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  الملخص

 ،التشــريعية والفقهيــة الناحيــةلامــوال مــن واجــب التطبيــق علــى اتناولــت هــذه الدراســة القــانون 

بـين مشـروع القـانون  ضـمن دراسـة مقارنـة مـا ،لةهـذه المسـأ تومدى كفاية قواعد الاسـناد التـي عالجـ

القــانون الـــدولي "القـــانون المــدني الاردنــي ومجلــة  وخاصــة ،المــدني الفلســطيني والتشــريعات المقارنــة

المتعلـق  1961لسـنة ) 5(مع التطرق في كثير من الاحيان للقانون الكويتي رقـم  ،التونسية "الخاص

لموقـــف الاتفاقيـــات  الاشـــارةمـــع  وقـــوانين أخـــرى جنبـــيلعلاقـــات القانونيـــة ذات العنصـــر الأبتنظـــيم ا

  .الدولية

فــض  لخــاص وأهميتــه فــيلــى القــانون الــدولي اإ هــذه الدراســةتمهيــد حيــث أشــار الباحــث فــي 

الاحالة التكييف و شارة الى الإ تكما تم ،من خلال قواعد الاسناد جنبيضمنة عنصر أالنزاعات المت

وال واجــب التطبيــق علــى الامــول القــانون لأالفصــل ا حيــث تنــاولوموقــف التشــريعات المقارنــة منهــا، 

ومبـررات  موقعـهقـانون لمـن حيـث خضـوعه  ،واجـب التطبيـق علـى العقـارالمادية مشيرا الـى القـانون 

خضـوع العقـار لقـانون ومـن ثـم لموقـف التشـريعات المقارنـة مـن  ،واجب التطبيـقالقانون  ذلك ونطاق

 علــى المنقــول المــادي فــي مبحــث ثــانٍ، واجــب التطبيــقالقــانون  وتــم تنــاول ،بحــث أولفــي م موقعــه

واجـــب التطبيـــق علـــى المنقـــول المـــادي ومـــدى لالـــه موقـــف الفقـــه مـــن القـــانون مـــن خالباحـــث أوضـــح 

تنــــاول موقــــف تــــم كمــــا  ،والصــــعوبات التــــي تواجــــه تطبيــــق قــــانون الموقــــعلقــــانون موقعــــه  هخضــــوع

  .خلال ذات المبحث هنطاقو واجب التطبيق على المنقول المادي التشريعات المقارنة من القانون 

 الحقـــوقالتركيــز مـــن خلالــه علــى القــانون واجــب التطبيــق علــى  تــمفقــد الفصــل الثــاني أمــا 

واجــب القــانون  الباحــث لــى ثلاثــة مباحــث، تنــاولتــم تقســيمه إحيــث  ،لا معنويــةأمــوا لكونهــا المعنويــة



 ي 

تم تنـاول و التطبيق على حق المؤلف وموقف الفقه والتشريعات المقارنة من ذلك في المبحث الاول، 

أما فـي المبحـث الثالـث واجب التطبيق على الملكية الصناعية والتجارية في المبحث الثاني، القانون 

والــديون  بشــقيها الحقــوق الشخصــية العاديــة،واجــب التطبيــق علــى الــديون لقــانون الباحــث ا فقــد تنــاول

  .مشيرا لموقف الفقه والتشريعات المقارنة من ذلك ،قابلة للتداولالثابتة في اوراق 

وقد حاول الباحث من خلال هذه الدراسة ادراج رأيه في المسائل التي وجد من المتـاح إبـداء 

  .الرأي فيها

توصل  النهاية أوضح الباحث من خلال الخاتمة مجموعة من النتائج والتوصيات التيوفي 

عــدم معالجــة التشــريعات المقارنــة لمســألة الــديون الثابتــة فــي أوراق  برزهــااليهــا خــلال هــذه الدراســة، وأ

فــي بعــض قواعــد  فقــد ظهــر ضــعف، زيــادة علــى ذلــك بشــكل خــاص والحقــوق المعنويــة بشــكل عــام

  .المنقول الماديعالج مسألة القانون واجب التطبيق على الإسناد التي ت
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 مقدمة

بتعيـين  تعنـى قواعـدهوالـذي ، الخـاص القـانون فـروع مـن فـرع القـانون الـدولي الخـاص دّ يعـ

 فرادالأ بين الخاصة العلاقات عن الناتجو  ،بعنصر أجنبي المشوب النزاع علىالتطبيق  واجب القانون

 العلاقات الخاصـة في تطبيقال واجب القانون تعيين فموضوعه ،والمالية أحوالهم الشخصية روابط في

  .الحدود وعبر فراد ذات العنصر الاجنبيالأ بين

ــــدولي  ــــى المســــتوى ال ــــراد عل ــــين الاف ــــات واتســــاعها ب ــــدم ونظــــراً لتشــــعب العلاق ــــي ظــــل التق ف

ســت علـــى ازديــاد العلاقـــات بـــين والتـــي انعك ،والاتصــالاتوتطـــور وســائل المواصـــلات  ،التكنولــوجي

واجب التطبيق على ون القانتنازع القوانين و ظهر مايسمى بمسألة  ، وبالنتيجةفراد من دول مختلفةالأ

الوقـائع التـي تـؤدي الـى و هـم الحـالات أمـن  عدّ ت العلاقات المالية أنهنا  جدير بالذكر. علاقاتهذه ال

   .اثارة قواعد تنازع القوانين

كـل عـين او حـق لـه فهـو  1.يمكـن تقويمـه بـالنقود ءكـل شـي هـومن الناحية القانونيـة  فالمال

قـد يكـون ف لـذلك 3.م معنويـاماديـا أسواء كان المنقـول العقار والمنقول  و يشمل كل من 2.قيمة مادية

بهــذه  الصــلةممــا يثيــر تنازعــا بــين القــوانين ذات  جنبــيذات عنصــر أالمــال موضــوع علاقــة قانونيــة 

جراء التكييـف الثـانوي ومن ثم إ ،القانون المختص تكييف المسألة لتحديدبداية يتوجب  ، لذلكالعلاقة

 قاعـدة خضـوع نأإذ ، )معنويـا أوماديـا (منقـولا  المـال فيمـا اذا كـان عقـاراً او وصـف المتعلق بتحديـد

اســتقر وهــي قاعــدة قديمــة  4منصــوص عليهــا فــي تشــريعات الــدول، لقــانون موقعهــا العقاريــة مــوالالأ

                                           
  .421ص.2005.هضة العربيةدار الن: القاهره. تنازع القوانين: الكردي، جمال محمود 1
 له حق أو عين كل (بأنه  المال والتي عرفت 1976لسنة ) 43(من القانون المدني الأردني رقم ) 53(حيث نصت الماده  2

 به انتفاعا والأنتفاع معنويا أو ماديا حيازته يمكن شيء كل (أن  على منه (54) المادة وكذلك نصت ).في التعامل مادية قيمة
 ).المالية للحقوق محلا يكون أن يصح بحكم أو بطبيعته التعامل عن يخرج ولا مشروعا،

ــادىء العامــة والحلــول الوضــعية فــي القــانون الاردنــي(تنــازع القــوانين : الهــداوي، حســن 3 دار الثقافــة للنشــر : عمــان. )المب
  .129ص. 1997. 2ط. والتوزيع

 العينيـة والملكيـة والحقـوق الحيـازة علـى يسـري ( أنـه تـنص علـىمـن القـانون المـدني الاردنـي والتـي ) 19(انظر نص المـادة  4
) 58(مـن مشـروع القـانون المـدني الفلسـطيني، والمـادة ) 26(ويقابلهـا نـص المـادة ). بالعقـار يخـتص فيمـا الموقـع قـانون الأخرى

   .1948لسنة  131قــم من القانون المدني المصري ر ) 18(والمادة ، 1998من مجلة القانون الدولي الخاص التونسية لسنة 
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خرى تخضع لقـانون فهي الأ ،)والمعنويةالمادية (بشقيها موال المنقولة ما الأأ 1.القدممنذ عليها الفقه 

ة التـي فـي الحالـ ، خصوصـافـي موقـع معـين هـذه المنقـولاتفي تركيـز  الصعوبة تكمنالموقع إلا أن 

مــع العلــم ان بعــض التشــريعات تخضــعه  -فــأي قــانون ســيطبق -موقــع أكثــر مــنيكــون فيهــا للمنقــول 

لقــانون الجهــة التــي يوجــد فيهــا هــذا المنقــول وقــت تحقــق الســبب الــذي ترتــب عليــه كســب الحيــازة او 

مشــروع القــانون المــدني الفلســطيني والقـــانون ن موقــف أكمــا  2.دهاالملكيــة او الحقــوق العينيــة او فقــ

 العقـــارمــوال كـــان منصــبا علــى الاردنــي فــي مجـــال تحديــد القــانون واجـــب التطبيــق علــى الأ المــدني

) الفكريــةالملكيــة (لحقــوق المعنويــة واجــب التطبيــق علــى اللقــانون  الــم يتطرقــو  ،والمنقــول المــادي فقــط

كالقـانون  سناد خاصـة علـى غـرار التشـريعات الاخـرىبقواعد إقابلة للتداول  أوراقفي  الثابتة والديون

  3.الكويتي

 ،مابين الافراد في مجـال القـانون الـدولي الخـاصالمتعلقة بالاموال كثرة العلاقات إلى  ونظراً 

 ،بشقيه المادي والمعنويموال الأنظام واجب التطبيق على القانون  سيتناول الباحث في هذه الدراسة

القـــانون "مجلـــة ( ضــمن دراســـة مقارنـــة مـــابين مشـــروع القـــانون المـــدني الفلســـطيني وتشـــريعات مقارنـــة

التطـرق لأهـم ، وسـيتم راء الفقهيـةالآبـ مسـتعينا، )القـانون المـدني الاردنـيو ، التونسـية "الـدولي الخـاص

  . على هذه الأموال واجب التطبيقليات التي تواجه تحديد القانون الاشكا

  

  

  

                                           
. )دراسة مقارنة في المبادئ العامـة والحلـول الوضـعية المقـررة فـي التشـريع المصـري(تنازع القوانين : صادق، هشام علي 1

للمزيــد حــول التأصــيل الفقهــي لقاعــدة خضــوع الامــوال العقاريــة لقــانون . 793ص. 1993. 3ط. منشــأة المعــارف: الاسكندريســة
 .بعدها من هذه الدراسةوما  19موقعها راجع ص

انظــر نــص . 240ص_239ص.2010.دار الثقافــة للنشــر والتوزيــع. عمــان. 1ط. تنــازع القــوانين: الكســواني، عــامر محمــد 2
مــن مجلــة القــانون الــدولي الخــاص التونســية، ونــص ) 58(نــص المــادة والتــي يقابلهــا  مــن القــانون المــدني الاردنــي) 19(المــادة 
 .من مشروع القانون المدني الفلسطيني) 26(ونص المادة  ،لمدني المصريمن القانون ا) 18(المادة 

بشـأن تنظـيم العلاقـات القانونيـة ذات  1961لسـنة ) 5(مـن القـانون الكـويتي رقـم ) 56(، )55(، )54(انظر نصـوص المـواد  3
  . العنصر الاجنبي
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  الدراسةمنهجية 

اعتمــــد الباحــــث فــــي هــــذه الدراســــة، المــــنهج الوصــــفي التحليلــــي، والمقــــارن حيــــث تــــم تنــــاول 

النصــوص القانونيــة المتعلقــة بموضــوع هــذه الرســالة فــي كــل مــن مشــروع القــانون المــدني الفلســطيني 

  .الدولي الخاص التونسيةكالقانون المدني الاردني ومجلة القانون  ،وقوانين أخرى مقارنة

  الدراسةمشكلة 

ـــ ـــانونتحدي ـــى الأ د الق ـــة و واجـــب التطبيـــق عل ـــة بنوعيهـــا الماديـــة الأمـــوال مـــوال العقاري المنقول
القــانون "القــانون المــدني الاردنــي ومجلــة (بــالنظر الــى موقــف الفقــه والتشــريعات المقارنــة  ،والمعنويــة

سـناد لإواعـد اال قوضـبط مجـال إعمـ .ومشروع القانون المـدني الفلسـطيني )التونسية "الدولي الخاص
عليهــا قاعــدة الاســناد الخاصــة  مــن حيــث نــوع وتكييــف الامــوال التــي تنطبــق ،مــوالالمطبقــة علــى الأ

والتي لم تتطرق  ،واجب التطبيق على بعض انواع المنقولات المادية والمعنويةمعالجة القانون و  .هاب
  .المدني الفلسطيني المدني الاردني ومشروع القانونالقانون لها التشريعات المقارنة خصوصا 

  همية الدراسةأ

واجب التطبيق علـى نظـام الامـوال الماديـة الدراسة في انها توضح القانون تكمن اهمية هذه 
 مشــيرا الــى ،منهــا والمعنويــة، مــن خــلال دراســة قواعــد الاســناد المتعلقــة بكــل نــوع مــن انــواع الامــوال

ـــة  التشـــريعات ـــه مـــنالمقارن ـــقالقـــانون  والفق ـــانون يعـــالج هـــذا  ،واجـــب التطبي ـــاب ق خصوصـــا فـــي غي
الموضوع في فلسطين حيث يوجد مسودة مشروع فقط، والتي جاءت متأثرة بالقـانون المـدني الاردنـي 

ــة للقــانون المــدني الاردنــي فــي معظــم نصوصــه ، بشــكل كبيــر الامــر الــذي دعــا لا بــل جــاءت مماثل
را لأهم الثغرات التي يعـاني منهـا الباحث الى تسليط الضوء على موقف القانون المدني الاردني مشي

هــذا القــانون تمهيـــدا لســد الــنقص ومعالجـــة القصــور الـــذي تعــاني منــه التشـــريعات المقارنــة ومشـــروع 
فيمـا الدوليـة عات الاخـرى والاتفاقيـات يبـالطرق التـي عالجهـا الفقـه والتشـر  ،القانون المدني الفلسطيني

  . واجب التطبيق على الامواليتعلق بالقانون 
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  داف الدراسةهأ

  .واجب التطبيق على الاموالفي تحديد القانون  المقارنة ه والتشريعاتابراز موقف الفق: اولا

واجـب التطبيـق علـى الامـوال علـى ن المدني الفلسطيني من القانون ابراز موقف مشروع القانو : ثانياً 

  .ضوء القوانين المقارنه محل الدراسة

  .المقارنةاظهار القصور في التشريعات  :ثالثا

  .العلاقات الماليةنون واجب التطبيق على تحديد القا: رابعا

  نطاق البحث

القـانون الـدولي "مشـروع القـانون المـدني الفلسـطيني ومجلـة  دراسـة علـى البحـث نطاق يقتصر
ـــى  مـــع، التونســـية والقـــانون المـــدني الاردنـــي "الخـــاص ـــات الدوليـــةالتطـــرق إل ، بعـــض احكـــام الاتفاقي

  .القانون الكويتي والاشارة لموقف

  خطة الدراسة

ليات المتعلقــة حــاول الباحــث مــن خــلال هــذه الدراســة، الوقــوف علــى كافــة المســائل والاشــكا
الاشـارة فـي  تتم ،لى تمهيد وفصلينر الذي اقتضى تقسيم هذه الدراسة إ، الأمبموضوع هذه الدراسة

، أمــا الفصــل الطــابع الــدوليي فــض النزاعــات ذات التمهيــد الــى القــانون الــدولي الخــاص وأهميتــه فــ
 ،وتــم تقســيمه الــى مبحثــين ،واجــب التطبيــق علــى الامــوال الماديــةلاول فقــد تنــاول الباحــث القــانون ا

ـــانون المبحـــث تنـــاول  ـــى العقـــارالاول الق ـــى موقـــف الفقـــه  ،واجـــب التطبيـــق عل والتشـــريعات مشـــيرا ال
علــى المنقــول  واجــب التطبيــقنون ، وتنــاول الباحــث القــاونطاقــهواجــب التطبيــق مــن القــانون المقارنــة 

واجـــب مـــن القـــانون والتشـــريعات المقارنـــة لـــه موقـــف الفقـــه أوضـــح مـــن خلا المـــادي فـــي مبحـــث ثـــانٍ،
   .ذلك والصعوبات التي تواجهومدى خضوع المنقول لقانون موقعه  ،التطبيق على المنقول المادي

وتم تقسيمه  ،المعنوية الحقوقواجب التطبيق على صل الثاني فتم تخصيصه للقانون أما الف
فــي المبحــث الاول، واجــب التطبيــق علــى حــق المؤلــف ة مباحــث، حيــث تــم تنــاول القــانون الــى ثلاثــ
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واجب المبحث الثاني، ومن ثم للقانون في  التجارية والصناعيةواجب التطبيق على الملكية والقانون 
فـي قابلـة للتـداول وراق لثابتـة فـي أوالديون االمتمثلة بالحقوق الشخصية العادية على الديون  التطبيق

  .مشيرا لموقف الفقه والتشريعات المقارنة من ذلك ،ثالثالمبحث ال

  .ليه الباحث من نتائج وتوصياتءت الخاتمة والتي تضمنت ما توصل إوفي النهاية جا
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  تمهيد

أفــراده، فالعلاقـــات إن العــيش فــي المجتمـــع يســتلزم وجــود قواعـــد قانونيــة تــنظم الـــروابط بــين 

القانونية الوطنية المحضة سواء كانت مدنية أم تجارية يحكمها القانون الوطني وحـده، أمـا العلاقـات 

لأن ذلك يؤدي الى  ،القانونية المشوبة بعنصر أجنبي فلا يمكن تطبيق القانون الوطني عليها مباشرة

عرقلـة  ، وبالنتيجةين أفراد الدول المختلفةابالإضرار بأطراف العلاقة وإنتفاء العدالة وإعاقة التعامل م

يـتلخص دور التجارة الدولية والحيلولة دون الازدهار الثقـافي والعلمـي والاقتصـادي بـين الـدول، لـذلك 

من  ،تعيين القانون الانسب ليكون واجب التطبيق من بين القوانين المتنازعةالقانون الدولي الخاص ب

   1.قواعد قانونية في قانون القاضي تسمى بقواعد الاسناد خلال

بين مصطلح القانون الدولي الخاص وما يسمى بالقانون الخـاص  اك تشابهً وقد يبدو أن هنا

فكلاهما يعالج العلاقات القانونية ذات العنصر الاجنبي إلا أن الفارق يكمن في كون قواعد  ،الدولي

وهــو  ،وعية تضــع حلـولا مباشـرة للمسـائل ذات العنصـر الاجنبـيالقـانون الخـاص الـدولي قواعـد موضـ

فقاعدة الاسناد في القانون الدولي الخاص هي قاعـدة  ،أمر لاتتمتع به قواعد القانون الدولي الخاص

واجب التطبيق على العلاقـات ذات العنصـر الاجنبـي دون أن مباشرة تهدف الى تعيين القانون غير 

  2.تضع حلولا مباشرة

كثــر القـوانين المتزاحمــة ملائمــة ألإختيــار فـي دولــة مـا يضـعها المشــرع الــوطني  واعــدفهـي ق 

  3.وأكثرها ايفاء بمقتضيات العدالة ،جنبياأالعلاقة الخاصة المتضمنة عنصرا  لحكم

بــين القــوانين الخاصــة فــي مختلــف دول العــالم فــإن مجــال تطبيــق  قــل الفــرقويبــدو أنــه كلمــا 

بــل أنــه سيتلاشــى إذا تشــكل قــانون خــاص دولــي عــالمي موحــد يعــالج القــانون الــدولي الخــاص يقــل، 

بمــا فيهــا مركــز الامــوال الــذي نحــن بصــدده وهــو أمــر مــازال بحاجــة الــى مزيــدا مــن  4.كافــة المســائل

بقاء القانون الدولي الخاص كأداة فعالة تسـتخدم  يعنيالجهود والتفاهم مابين دول العالم الامر الذي 
                                           

. 22ص. 2011. 1ط. دار الثقافـة للنشـر والتوزيـع: عمـان ).تنازع القـوانين(القانون الدولي الخاص :الداودي، غالب علي 1
  .21ص. 2001. 1ط. دار الشروق للنشر والتوزيع: نابلس. تنازع القوانين في فلسطين: دواس، امين رجا رشيد

  .22ص. مرجع سابق: الداودي، غالب علي 2
  .5ص .مرجع سابق .تنازع القوانين: صادق، هشام علي 3
  .22ص. رجع سابقم: دواس، امين رجا رشيد 4
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لـذلك فـإن مايهمنــا فـي هـذه الدراسـة هــو  ،وخصوصــا المتعلقـة بـالاموال ،لافـرادلتنظـيم العلاقـات بـين ا

  . العلاقات الماليةواجب التطبيق على في تحديد القانون ودوره القانون الدولي الخاص 

تنازع القوانين لايتوقف على وجود علاقة قانونية بين اشخاص ن وتجب الإشارة إلى أ
بل قد يكون نتيجة لعلاقة قانونية يكون اطرافها من  ،فحسب ينتمون بجنسياتهم الى دول مختلفة

من حيث مكان الانعقاد أو التنفيذ أو مكان وجود  ،جنسية دولة واحدة عندما تتصل بعنصر اجنبي
   1.المال

مجموعة من المفاهيم القانونية التعريف بوقبل الدخول في هذه الدراسة لابد من 
د تحدي وتؤدي الىوالتي تهم هذه الدراسة  ،لدولي الخاصوالمصطلحات المستخدمة في القانون ا

  :القانون واجب التطبيق كما يأتي
  التكييف: ولاأ

واجــب التطبيــق فإنــه ينبغــي علــى القاضــي أن يقــوم بتحديــد الطبيعــة بدايــة ولتحديــد القــانون 
المشــرع  حتــى يــتمكن مـن إدراجهــا فــي طائفــة مــن الطوائـف التــي وضــع لهــا ،القانونيـة للمســألة المثــارة

مــن الامــور الهامــة فــي  دّ مســألة التكييــف تعــف 2.واجــب التطبيــقإســناد وبالتــالي معرفــة القــانون  قاعــدة
القانون الدولي الخاص فقد تتفق قوانين الدول بشأن قواعد الاسناد ولكنها تختلف في تكييف المسألة 

فإنــه  ذلكوبــ ،العلاقــة حــدد قاعــدة الاســناد ذاتيســاهم مســاهمة فعالــة فــي تفــالتكييف  3،محــل النــزاع
   4.واجب التطبيقعب دورا هاما في تعيين القانون يل

                                           
  .75ص. مرجع سابق: الداودي، غالب علي 1
  .66ص. المرجع السابق 2
ــة المشــهورة علــى الــدور الفعــال والحســاس للتكييــف فــي مجــال  .68ص. مرجــع ســابق: الكــردي، جمــال محمــود 3 ومــن الامثل

بالشـكل (فرنسـا بخطـه وتوقيعـه القانون الدولي الخاص هو وصية الهولندي والتي تتلخص وقائعها بأن هولنديا حـرر وصـية فـي 
، حيث يعتبر تحرير الوصية بالشكل العرفي جائزا في القـانون الفرنسـي، بينمـا لايعتبـر ذلـك جـائزا فـي القـانون الهولنـدي )العرفي

الذي يحرم الهولنديين من ابرام وصاياهم في الشكل العرفي حتى لو تم ذلك في الخـارج، إذ يبـدو أن المشـرع الهولنـدي قـد قصـد 
وهنـا يبـرز . من وراء ذلـك حمايـة ارادة الموصـي والتـيقن مـن عـدم تسـرعه عنـد ابـرام الوصـية وبالتـالي فكأنـه امـر يتعلـق بالاهليـة

دور التكييف فإذا تم تكييف المسألة وفقا للقانون الهولندي بأن المنع يتعلق بأهلية الموصي فإن ذلك يؤدي الـى بطـلان الوصـية 
ون الفرنسي تخضع الاهلية لقانون الجنسية، وبالتالي فإن القانون الهولندي هو الواجب التطبيق وهـو لأن قواعد الاسناد في القان

أما لو اعتبر المنع داخلا في فكرة شكل التصرفات لترتب علـى ذلـك صـحة الوصـية، . قانون يمنع ابرام الوصية بالشكل العرفي
انظر  .ة بوصفه قانون بلد الابرام يجيز ابرام الوصية بالشكل العرفيذلك ان القانون الفرنسي هو الواجب التطبيق في هذه الحال

  .وما بعدها 119ص. مرجع سابق .تنازع القوانين :صادق، هشام علي
  .56ص. مرجع سابق: دواس، امين رجا رشيد 4



8 

تحديـد طبيعـة المسـألة محـل النـزاع وردهـا الـى إحـدى (فالتكيف في مجال تنازع القـوانين هـو 

هـو تحليـل للوقـائع والتصـرفات القانونيـة تمهيـدا ف 1).الفكر المسـندة تمهيـداً لإسـنادها الـى قـانون معـين

ها ووضعها فـي المكـان الملائـم مـن بـين التقسـيمات السـائدة فـي فـرع معـين مـن فـروع لاعطائها وصف

فهــو الــذي ينقــل القاعــدة القانونيــة مــن الحالــة النظريــة الــى الواقعيــة بتحديــد طبيعــة العلاقــة  2.القــانون

   3.القانونية التي يراد تعيين القانون الواجب تطبيقه عليها

 التكييـفأمـا  ،وفقـا للقاعـدة العامـة روض عليـه النـزاعالتكييف لقـانون القاضـي المعـويخضع 

الرجــوع لقــانون موقــع فيــه فيــتم وتصــنيفه الــى عقــار أو منقــول تحديــد وصــف المــال المتعلــق ب الثــانوي

  .وهو ماسيتم الإشارة اليه لاحقاً  4.نشاء العلاقة القانونية وليس لقانون القاضيإالمال وقت 

  سنادقاعدة الإ: ثانيا

قاعــده قانونيــة وطنيــة تهــدف الــى تحديــد القــانون الملائــم لحكــم العلاقــة ذات هــي عبــاره عــن 

فمضــمونها لــيس  5.العنصــر الاجنبــي مــن بــين قــوانين الــدول التــي تتــزاحم التطبيــق علــى هــذه العلاقــة

ظيميـة غيـر مباشـرة يتضمن حكما نهائيا للعلاقة ذات العنصر الاجنبي، فهي قاعـدة تنولا موضوعيا 

وهـــذا القـــانون يتضـــمن قواعـــد موضـــوعية مباشـــرة يمكـــن  ،جـــب التطبيـــق علـــى النـــزاعواتبـــين القـــانون 

الفكـــرة (وتقـــوم قاعـــدة الاســـناد علـــى ثلاثـــة عناصـــر هـــي  6للقاضـــي مـــن خلالهـــا الفصـــل فـــي النـــزاع،

  :رضها الباحث كالآتييستع ،)المسندة، وضابط الاسناد، والقانون المسند اليه

 7.تتركز حول محـور واحـدوالتي هي مجموعة من الحالات أو المسائل القانونية  :الفكرة المسندة-1

يســري علــى الحيــازة والملكيــة (انــه علــى  الاردنــيمــن القــانون المــدني ) 19(المــادة  حيــث نصــت

                                           
  . 67ص. مرجع سابق: الكردي، جمال محمود. 98ص.مرجع سابق: الكسواني، عامر محمد 1
  .111ص. مرجع سابق .تنازع القوانين :صادق، هشام علي 2
  .125ص. مرجع سابق: الداودي، غالب علي 3
  .128ص .مرجع سابق: غالب علي ،الداودي. وما بعدها 120ص .مرجع سابق، القوانينتنازع : صادق، هشام علي 4
  .23ص. مرجع سابق: دواس، امين رجا رشيد 5
  .27ص. سابقالالمرجع  6
  .37ص. مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 7
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فـالفكرة المسـندة هنـا هـي الحيـازة ...) والحقوق العينية الأخرى قانون موقع العقار فيمـا يخـتص بـه

  . ق العينية وهو مايتعلق بمركز الاموالوالملكية والحقو 

فهو المعيـار الـذي  1أداة الوصل بين موضوع القاعدة والقانون المسند اليه، وهو :ضابط الاسناد -2
ختيار قانون لإيتم عن طريقه الربط بين العلاقة محل النزاع وأكثر القوانين المتزاحمة إتصالا بها 

فـي العلاقـة ذات الطـابع الـدولي ) المهـيمن(الاكثـر اهميـة منها لحكمها، وهو يستمد مـن العنصـر 
وذلك بالنظر لطبيعتها، فقد يستمد من عنصر اطراف العلاقـة كالجنسـية أو المـوطن، وقـد يسـتمد 

 2.من عنصر المحل أو الموضوع ، أو عنصـر السـبب أو الواقعـة المنشـئة للعلاقـة بـين الاطـراف
 .ن وجود المال بشكل عام، ومكاوهو موقع العقار في المثال السابق

جب الاشارة الى انه يمكن ان تتضمن قاعدة الاسناد اكثر مـن ضـابط اسـناد إذ قـد يهـدف تو 
المشــرع مــن وراء تعــدد ضــوابط الاســناد فــي القاعــدة الواحــدة الــى التيســير علــى المتعــاملين وإعطــائهم 

ين في نفس الوقـت بـالنظر فرصة اختيار احد القوانين، وقد يهدف الى اخضاع العلاقة الى عدة قوان
للصلة الوثيقة التي تربط هذه القوانين جميعا بالعلاقة محل البحث، كما يمكن ان يهدف المشرع الى 

   3.ترتيب درجة ارتباط القوانين المختارة بالعلاقة القانونية محل البحث

اليـه قاعـدة الاسـناد الذي تحيـل وهو عباره عن القانون الوطني لدولة معينة  :القانون المسند اليه -3
بإســـناد فكـــرة (قاعـــدة الإســـناد التـــي تقضـــي وخيـــر مثـــال علـــى ذلـــك  4.ذو الطـــابع الـــدولي حكــم النـــزاع

مـن قبـل فالقـانون المسـند إليـه هـو القـانون الـذي تـم تحديـده  ،)الالتزامات التعاقدية إلـى قـانون الإرادة 
  .الارادة صراحة او ضمناً 

  

  

  

                                           
: عبـد االله، عـز الـدين. 41ص. 2007. 2ط. دار الفكـر الجـامعي: الاسـكندرية. تنـازع القـوانين: جمال الدين، صلاح الدين 1

  .168ص. 1974. 7ط. الجزء الثاني. دار النهضة العربية: القاهره .القانون الدولي الخاص
  .40ص. مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 2
  .18و ص17ص. مرجع سابق. تنازع القوانين: عليصادق، هشام  3
  .47ص. مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 4
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  الاحالة : ثالثا

الوطنيـة الاختصـاص القانون الاجنبي الذي تعينه قاعدة الاسـناد يرفض  عندماتنتج الاحالة 
   1.الاسناد فيه الى قانون دولة أخرىلة وإحالته من خلال قواعد أبالنظر في المس

وقد انقسم الفقه مابين مؤيد ومعارض للاحالة فيرى الفقه المؤيد للأخـذ بالاحالـة بأنهـا تـؤدي 

تحقيق و  تنفيذ الاحكام الاجنبية، والتنسيق مابين النظم القانونية المختلفةالى توحيد الحلول، وضمان 

  2.التعايش المشترك بينها

أمــا بالنســبة لموقــف الفقــه الــرافض للأخــذ بالإحالــة فقــد اعتمــد علــى مجموعــة مــن المبــررات 

نونـه سـلتطه مـن قامن خلالها القاضي الوطني قاعدة وطنية يستمد هي قاعدة الاسناد  اهمها هو أن

فلا داعـي للأخـذ بالإحالـة بنـاء علـى مـا تقـرره قواعـد الاسـناد فـي  ذلكوب ،هو لا من القانون الاجنبي

 ،حـالاتتتـابع الإ دمابالاحالـة يوقـع فـي حلقـة مفرغـة لامخـرج منهـا عنـ خـذالأكمـا أن  3.قانون اجنبي

حســم  كمـا أن 4.ممـا يـؤثر فـي اســتقرار المعـاملات ،يـؤدي الــى عـدم احتـرام توقعـات الافــراد روهـو أمـ

تنازع القوانين يتم لمرة واحدة بمقتضى قواعد الاسـناد المدرجـة فـي قـانون القاضـي، فالمشـرع الـوطني 

بوضعه لهذه القاعدة يهدف الـى حسـم التنـازع باختيـار انسـب القـوانين ملائمـة لحكـم العلاقـة، وأنسـب 

  5.في قاعدة الاسناد ليهإالقانون المشار  عد الموضوعية فيالقوانين هو القوا

فالاخـذ بالإحالـة يـؤدي الــى أن يطبـق علـى الشــخص نظـام قـانوني غيــر معـروف فـي قانونــه 

الشخصي، كما هو الحال بالنسبة لأهلية انجليزي متوطن في الاردن وأثير نـزاع بشـأن اهليتـه لكونـه 

أمـا لـو أن القضـاء الاردنـي ياخـذ بالاحالـة سفيه، فهنا يطبق قـانون جنسـيته وهـو القـانون البريطـاني، 
                                           

  .172ص. المرجع سابق:  الكردي، جمال محمود 1
 170ص. مرجع سـابق. تنازع القوانين: للمزيد انظر صادق، هشام علي. 181وص 180ص. مرجع سابق: دواس، امين 2

  .وما بعدها
  .194ص. 2007. 1ط. دار الجامعة الجديدة: الاسكندرية. القوانينتنازع : عبد العال، عكاشة 3
انظـر . 153ص. 1974. 7ط. الجـزء الثـاني. دار النهضـة العربيـة: القـاهره. القانون الـدولي الخـاص: عبد االله، عز الدين 4

ازع الــدولي للقــوانين الجنســية والمــواطن ومعاملــة الاجانــب والتنــ(القــانون الــدولي الخــاص : ايضــا ســلامة، احمــد عبــد الكــريم
ــة ــة الدولي . مرجــع ســابق: عبــد العــال، عكاشــة. 712ص. دار النهضــة العربيــة: القــاهره. الطبعــه الاولــى). والمرافعــات المدني

  .194ص
   .195ص. مرجع سابق. تنازع القوانين: عكاشةعبد العال،  5
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فإنه سيطبق القانون الاردني، وبذلك فإنه سيخضع لنظام الحجر الذي يخضع له السفيه في القـانون 

  1.الاردني وهو ليس له مثيل في القانون الانجليزي

خصوصــا فقــد رفضــت قــوانين كثيــرة الاخــذ بالاحالــة لعــدم فائــدتها وصــعوبتها و  مــا تقــدموازاء 

وهــو أمــر  3.الــنهج سـارنة علــى نفـــريعات المقـــوســارت التشــ 2.تــؤدي الــى ظهــور الحلقــة المفرغــةانهــا 

  .يؤيده الباحث

ومــا يهمنــا فــي هــذه الدراســة هــو القــانون الــدولي الخــاص فــي مجــال الأمــوال وكيفيــة تحديــد 

لتنوعهــا  ، و ذلــكمجــالا خصــبا لتنــازع القــوانينالأمــوال تشــكل القــانون واجــب التطبيــق عليهــا حيــث 

الناحية القانونية كل شيء يمكـن تقويمـه  فهي من 4.باستثناء العقاروسهولة نقلها بين مختلف الدول 

ويشـير الباحـث إلـى أن الأقـرب إلـى الصـواب هـو اسـتعمال تعبيـر الأشـياء الماديـة بـدلا مـن  5.بالنقود

تــرد علــى الاشــياء الماديــة هــي اصــطلاح الأمــوال الماديــة ويــرى الاســتاذ الســنهوري أن الحقــوق التــي 

كمـــا أن اصـــطلاح المـــال علـــى أســـاس انـــه الشـــيء هـــو الـــدارج  6.الأمـــوال تمييـــزا للمـــال عـــن الشـــيئ

                                           
 .183ص. سابق مرجع: دواس، امين رجا رشيد. 145ص. مرجع سابق: انظر الداودي، غالب علي 1
. 1ج. دار الثقافـة للنشـر والتوزيـع: عمـان. )الاردنـي والمقـارن(القانون الدولي الخاص : عرموش، ممدوح عبد الكريم حافظ 2

  .61ص. 1998
إذا تقــرر ان قانونــا اجنبيــا هــو واجــب التطبيــق (مــن القــانون المــدني الأردنــي والتــي تــنص علــى انــه ) 28(انظــر نــص المــادة  3

مــن مشــروع ) 34(وهــو مطــابق لــنص المــادة ). إلا أحكامــه الداخليــة دون التــي تتعلــق بالقــانون الــدولي الخــاصفلايطبــق منــه 
ــا أجنبيــا هــو الواجــب تطبيقــه، فــلا يطبــق منــه إلا أحكامــه (القــانون المــدني الفلســطيني والتــي تــنص علــى انــه  إذا تقــرر أن قانون

مـــن مجلـــة القـــانون الـــدولي الخـــاص ) 35(شـــابه ايضــا لـــنص الفصـــل وم). الداخليــة دون التـــي تتعلـــق بالقـــانون الـــدولي الخـــاص
إذا  أخـرى إلا دولـة بقـانون العمـل إلـى أو التونسـي بالقـانون العمـل إلـى أدى سـواء الـرد يقبـل لا(التونسية والـذي يـنص علـى انـه 

ويبــدو ان النصــوص فــي كــل مــن المــدني الاردنــي و مشــروع القــانون المــدني الفلســطيني المتعلقــة  .)قبولــه القــانون علــى نــصّ 
لايعني بالضرورة القواعد الموضوعية في القانون الاجنبـي، فالقواعـد " احكامه الداخلية"بالاحالة لم تكن دقيقه كما يجب، فتعبير 

انظـر دواس، . موضوعية هي قواعد داخلية أي ان مصدرها وطنيـا في القانون الاجنبي سواء كانت قواعد اسناد ام كانت قواعد
رك ذلــك عــن طريــق الــنص علــى القواعــد الموضــوعية فــي القــانون المختــار بــدلا مــن اويمكــن تــد. 186ص. مرجــع ســابقامــين 

  .احكامه الداخلية
ي مـع التشـريعات العربيـة الـوجيز فـي شـرح القـانون الـدولي الخـاص دراسـة مقارنـة للقـانون الأردنـ: المصري، محمد وليـد 4

 .2002. 1ط. الحامد للنشر والتوزيع: عمان. والقانون الفرنسي
  .421ص. مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 5
 8ج. دار النهضـة العربيـة: القـاهره ).حـق الملكيـة(الوسـيط فـي شـرح القـانون المـدني : انظر السنهوري، عبد الـرزاق احمـد 6

 .180ص .1967
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لذلك سيستخدم الباحث اصطلاح الأموال في هذا البحث  1.والمألوف في فقه القانون الدولي الخاص

  .للدلالة على الاشياء التي يمكن تقويمها بالنقود

مـــوال غيـــر ماديـــة أ ز مـــادي محســـوس والـــى امـــوال ماديـــة وهـــي التـــي لهـــا حيـــ المـــوالتقســـيم يمكـــن و 

يتنــاول الــى فصــلين هــذه الدراســة  ســيتم تقســيملــذلك  2.وهــي التــي لــيس لهــا حيــز محســوس) معنويــة(

 ،فـي فصـل أول) العقـارات والمنقـولات الماديـة( الأمـوال الماديـة القانون واجب التطبيق على الباحث 

 3،)الذمـةوالـديون الثابتـة فـي حقـوق الملكيـة الفكريـة (الأمـوال المعنويـة التطبيـق علـى  واجبوالقانون 

  . في فصل ثانٍ 

  

  

  

  

  

  

  
                                           

المكتــب : الإســكندرية. حــق الأجانــب فــي التملــك فــي القــانون الــدولي الخــاص: للمزيـد راجــع الأصــبحي، ياسـين محمــد حيــدر 1
 ).1(هامش . 453ص. 2007. 1ط. الجامعي الحديث

مرجــع : الــداودي، غالـب علــي. 9ص .مرجـع ســابق). حــق الملكيــة(الوســيط فــي شـرح القــانون المــدني : عبـد الــرزاق احمـد 2
  .199ص. سابق

  .148ص. 2005. دار الثقافة للنشر والتوزيع: عمان. )تنازع القوانين(القانون الدولي الخاص : عبد الكريم، ممدوح 3
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  ولالفصل الأ 

  واجب التطبيق على الأموال الماديةالقانون 
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  الفصل الأول

  القانون واجب التطبيق على الأموال المادية

فالمــال  1الأمــوال المحسوســة مــن عقــارات ومنقــولات ماديــة، يالمقصــود بــالأموال الماديــة هــ

المادي هو كل شيء ملموس له قيمة مالية ووجود مستقل عن وجود الإنسان ويمكن حيازته وتملكـه 

ج قانونيــة هامــة بالنســبة إلــى عقــار ومنقــول نتــائ ألأمــوال الماديــةويترتــب علــى تقســيم  2والانتفــاع بــه،

واجـب التطبيـق علـى قـانون الما، وما يهمنا في هـذا الفصـل هـو منهواجب التطبيق على كل للقانون 

مســـتقَر عليـــه فـــي القـــانون الـــدولي الخـــاص هـــو خضـــوع هـــذه الأمـــوال للقـــانون لأن الالأمـــوال الماديـــة 

   4.ت به التشريعات المقارنةذَ خَ أي قانون موقع المال وهو أمر أَ  3الإقليمي،

وامكانيــة  ءهــو طبيعــة الشــي منقــول ون جــوهر تقســيم المــال الــى عقــار لــى أتجــدر الإشــارة إ

واجــب التطبيــق علــى المــال يختلــف تبعــاً وبالتــالي فـإن القــانون  5خــر دون تلــف،آلــى إنقلـه مــن مكــان 

هـذا الفصـل  فـي سـيتملوصفه، فهو يختلـف فيمـا إذا كـان المـال عقـاراً عنـه فيمـا إذا كـان منقـولاً لـذلك 

مـــن العقـــار والمنقـــول المـــادي والحلـــول المتبعـــة فـــي الفقـــه التطبيـــق علـــى كـــل  واجـــبالقـــانون دراســـة 

العقــار فــي  واجــب التطبيــق علــىن، حيــث ســيتناول الباحــث القــانون والتشــريعات المقارنــة فــي مبحثــي

  . على المنقول المادي في مبحث ثانٍ  واجب التطبيقمبحث اول، والقانون 

   

                                           
انظـر الكـردي، . 11-10ص .مرجـع سـابق). حق الملكية(الوسيط في شرح القانون المدني : السنهوري، عبد الرزاق احمـد 1

  . 422ص. مرجع سابق: جمال محمود
  .199ص. مرجع سابق: الداودي، غالب علي 2
 .516ص. 1969.دار النهضة العربية: القاهرة. تنازع القوانين: جابر جاد ،عبد الرحمن 3
مــن القــانون المــدني الاردنــي، ونــص الفصــل ) 19(انظــر نصــوص المــواد .  174ص. مرجــع ســابق: المصــري، محمــد وليــد 4
  .من مشروع القانون المدني الفلسطيني) 26(، ونص المادة من مجلة القانون الدولي الخاص التونسية) 58(
  .14ص .مرجع سابق). حق الملكية(الوسيط في شرح القانون المدني : السنهوري، عبد الرزاق احمد 5
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  المبحث الأول

  على العقارواجب التطبيق القانون 

قبــل  مجمــع عليهــا مــن الواعــد المســتقرة و مــن الق العقــار لقــانون موقعــهتعتبــر قاعــدة خضــوع 

هــذا المبحــث موقــف ي فــســيتناول الباحــث ، لــذلك المقارنــة والتشــريعات 1،المختلفــة المــذاهب الفقهيــة

نطــاق ثــم لــى العقــار فــي مطلــبٍ أول، ومــن واجــب التطبيــق عالتشــريعات المقارنــة مــن القــانون الفقــه و 

  .قانون موقع العقار وموقف التشريعات المقارنة من العقود الواردة على العقار في مطلبٍ ثانٍ 

  واجب التطبيق على العقارالتشريعات المقارنة من القانون موقف الفقه و : المطلب الأول

 ما لا(بأنه مجلة الأحكام العدلية ل والذي يعتبر وفقامفهوم العقار إلى لابد من الإشارة  بدايةً 

 المــدني القـانون كمـا عرفــه 2).رلعقابــا يسـمى ممــا ضـيإلــى آخـر كالــدور والأرا محـل ننقله م يمكـن

، عقار فهو هيئته تغيير أو تلف نقله منه دون يمكن لا فيه ثابت هحيز بمستقر  شيء كل(بأنه  الأردني

   3).منقول فهو من شيء ذلك عدا ما وكل 

الفقـه يجمـع غالبيـة فـإن  ،واجب التطبيق على العقارا بخصوص موقف الفقه من القانون أم

على خضوع العقار لقانون موقعه، فهذه القاعـدة تعتبـر مـن القواعـد المسـتقرة فـي فقـه القـانون الـدولي 

ن أيجـب علـى العقـار واجـب التطبيـق قبـل الولـوج فـي موضـوع القـانون و ن لكـ 4الخاص ومـن أقـدمها،

أو  المـالوصـف العقـار أو مـا يطلـق عليـه بتحديـد الباحث الآلية التي يتم مـن خلالهـا تحديـد يوضح 

 المـالي، لـذلك سـيتناول الباحـث فـي هـذا المطلـب التكييـف المتعلـق بوصـف التكييف الثـانو مايسمى ب

موقـف ومـن ثـم  ،فـرع ثـانٍ ، وموقـف الفقـه مـن القـانون الواجـب التطبيـق علـى العقـار فـي ولٍ في فرع ا

  .فرع ثالثٍ  التشريعات المقارنة في

  
                                           

 .من هذه الدراسة 19انظر ص. 793ص. مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي 1
  .العدليةمن مجلة الأحكام ) 129(انظر نص المادة  2
  .الأردني المدني القانون من (58) نص المادة 3
دار : القاهره. تنازع القوانين والاختصاص القضائي الدولي وآثار الاحكام الاجنبية: رياض، فؤاد عبد المنعم و راشد، ساميه 4

  .423ص. مرجع سابق: الكردي، جمال محمود. 300ص. 1994. النهضة العربية للطبع والنشر والتوزيع



16 

  المالالتكييف المتعلق بوصف : الفرع الاول

التشـريعات وهـو أمـر أخـذت بـه  1،بـارتنالفقيـه لقانون القاضي وفقـا لنظريـة التكييف يخضع 

ولكن ما يهمنا هنـا هـو التكييـف الثـانوي والمتعلـق بتحديـد وصـف المـال وتكييفـه الـى عقـار  ،المقارنة

لك يســـتعرض الباحـــث فـــي هـــذا الفـــرع موقـــف كـــل مـــن الفقـــه والتشـــريعات المقارنـــة مـــن أو منقـــول، لـــذ

  .في مسألتين تكييف المال

  )التكييف الثانوي( موقف الفقه من التكييف المتعلق بوصف المال: المسألة الاولى

لى القـانون المخـتص والـذي تحـدده إجنبي العلاقة القانونية ذات العنصر الأسناد إعملية  نّ إ

ذلـــك أن قواعـــد الاســـناد  ،موضـــوع النـــزاعفـــي تســـتلزم قبـــل كـــل شـــيء تكييـــف العلاقـــة  ســـنادالإقواعـــد 

نهــا تبــين القــانون الــذي يحكــم كــل طائفــة مــن المســائل إلكــل مســألة مــن المســائل، بــل حلــولا لاتضــع 

عطائهــا وصــفها القانونيــة تمهيــدا لإ ئع والتصــرفاتللوقــا فــالتكييف هــو عبــارة عــن تحليــلٍ  2.القانونيــة

تحديــد ل 3.ووضـعها فــي المكـان الملائــم مـن بــين التقسـيمات الســائدة فـي فــرع معـين مــن فـروع القــانون

   4.طبيعة المسألة محل النزاع وردها الى احدى الفكر المسندة تمهيدا لإسنادها لقانون معين

فالتكييف الاولي هو  ،تكييف الثانوي ويجب الاشارة هنا الى الفرق مابين التكييف الأولي وال

واجـب التطبيـق وهـذا التكييـف يخضـع لقـانون قاعـدة الاسـناد وتحديـد القـانون  عمـالالـلازم لإالتكييف 

 الحالـة لـىإدة القانونيـة مـن الحالـة النظريـة فهـو الـذي ينقـل القاعـ 5.بـارتن الفقيـه القاضي وفقا لنظرية

ولكـــن  6.يـــة التـــي يـــراد تعيـــين القـــانون الواجـــب تطبيقـــه عليهـــاالواقعيـــة بتحديـــد طبيعـــة العلاقـــة القانون

مـوال هـو لـيس التكييـف الاولـي فقـط بـل التكييـف الثـانوي المتعلـق بوصـف مايهمنا هنـا فـي مجـال الأ

  . منقولا وكان المال عقارا أ مااذاية التي يتم من خلالها تحديد اي العمل ،المال

                                           
 .120ص. مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي 1
  .52ص. مرجع سابق: الهداوي، حسن 2
  .111ص. مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي 3
  .98ص.مرجع سابق: الكسواني، عامر محمد 4
  .125ص. مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي 5
  .125ص. مرجع سابق: الداودي، غالب علي 6
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قـانون موقـع المـال وقـت إلـى  بخصوصـه لرجـوعالمتعلق بتحديد وصف المال يـتم ا فالتكييف
 ويعتبـر 1.كمـا هـو الحـال بالنسـبة للتكييـف الاولـي قـانون القاضـيإلـى نشاء العلاقـة القانونيـة ولـيس إ

ها المال هو استثناء من القاعدة العامة التي تقضي بأن فياخضاع التكييف لقانون الدولة التي يوجد 
وهــذا الاســتثناء  2.عنــد تعريــف التكييــف الاولــي مــر بنــا ســابقاً يــتم التكييــف وفقــا لقــانون القاضــي كمــا 

تمليه فكرة الطمأنينة في اكتساب الحقـوق العينيـة واسـتقرار المعـاملات فكـل مـا يتعلـق بنظـام الامـوال 
  3.يجب ان يخضع لقانون موقعها استجابة لهذه الاعتبارات

  نوي موقف التشريعات المقارنة من التكييف الثا: لة الثانيةأالمس

منقـولا لقـانون  أومشروع القانون المدني الفلسطيني تكييف المال فيما اذا كـان عقـارا  اخضع
بـــرام التصـــرف أو تحقـــق إقـــانون دولـــة مكـــان وجـــود المـــال وقـــت الدولـــة التـــي يوجـــد فيهـــا المـــال، اي ل

 والــذي ولا يوجــد نــص مشــابه فــي القــانون المــدني الاردنــي 4.الواقعــة التــي تكســب الحــق علــى الشــيء
ــم يــرد نــص يعــالج التكييــف المتعلــق بو بشــكل عــام اخضــع التكييــف  صــف المــال لقــانون القاضــي ول

ن بـأمـن القـانون المـدني الاردنـي ) 11(ورد فـي نـص المـادة  ما أنإذ  5.و منقولألى عقار إوتكييفه 
جـب التطبيـق واالتكييف المتعلق بالقـانون  لىيشير إ ،القانون الاردني هو المرجح في تكييف العلاقة

عقـار  تـهطبيعوصـف المـال وتحديـد ولـيس التكييـف المتعلـق بتحديـد أي التكييف الاولـي على النزاع 
لكــن وعلــى الــرغم مــن عــدم وجــود نــص خــاص يتعلــق بتكييــف المــال الــى عقــار او  6.كــان أو منقــول

 لمـــالتكييـــف ان قـــانون موقـــع المـــال هـــو الـــذي يطبـــق فـــي ألا إفـــي القـــانون المـــدني الاردنـــي  منقـــول
من المبادئ وصفه  تحديدهالمال و ذ يعتبر اختصاص قانون موقع المال في تكييف إ، وتحديد وصفه

ا يعمـل في القانون الـدولي الخـاص ومـا شـاع وانتشـر دوليًـواستقر عليه فقها وقضائا العامة والشائعة 

                                           
  .128ص .مرجع سابق: غالب علي، الداودي. 128ص .مرجع سابق، القوانينتنازع : صادق، هشام علي 1

  .150ص. مرجع سابق: عبد الكريم، ممدوح. 62ص. مرجع سابق: الهداوي، حسن 2 
  .128ص. مرجع سابق: غالب علي، الداودي. 128ص .مرجع سابق. تنازع القوانين: هشام علي، صادق 3
القـانون الـذي يحـدد مـا إذا كـان الشـيء (من مشروع القانون المدني الفلسطيني والتـي تـنص علـى ان ) 27(نص المادة انظر  4

عقــارا أم منقــولا هــو قــانون الدولــة التــي يوجــد فيهــا ذلــك الشــيء وقــت إبــرام التصــرف أو تحقــق الواقعــة التــي تكســب الحــق علــى 
  .ن الدولي الخاص التونسيةمن مجلة القانو ) 57(ويقابلها نص الفصل ). الشيء

  .69ص. مرجع سابق: الهداوي، حسن 5
القـانون الاردنــي هـو المــرجح فـي تكييــف العلاقـات عنــدما يطلـب تحديــد نــوع (مـن القــانون المـدني الاردنــي ) 11(نـص المــادة  6

  ).هذه العلاقات في قضية تتنازع فيها القوانين لمعرفة القانون الواجب تطبيقه من بينها
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مـن ) 25(لمـادة سـناد الـواردة بـنص اوهـذا يعتبـر تطبيقـا لقاعـدة الإ 1.به حتـى فـي حـال غيـاب الـنص
    2.ردني التي تقضي بتطبيق مبادئ القانون الدولي الخاص فيما لم يرد بشأنه نصالقانون المدني الأ

مشــروع القــانون  مــن) 27(الفلســطيني فــي نــص المــادة ع ويؤيــد الباحــث مــا ذهــب اليــه المشــرّ 

 "لي الخــاصالقــانون الــدو "مــن مجلــة ) 57(المشــرع التونســي فــي نــص الفصــل و المــدني الفلســطيني، 

بخصــوص خضــوع التكييــف المتعلــق بوصــف المــال لمكــان وجــوده وقــت ابــرام التصــرف أو التونســية 

كييـف المـال فـي نـص يعـالج مسـألة ت ضـرورة وجـودالباحـث تحقق الواقعة المكسبة للحق، كمـا ويـرى 

  .ردنيالقانون المدني الأ

   واجب التطبيق على العقارموقف الفقه من القانون : الفرع الثاني

مــن القواعــد الأساســية فــي فقــه القــانون موقعهــا تعــد قاعــدة خضــوع الأمــوال العقاريــة لقــانون 

وتبنتهـا ايضـاً الاتفاقيـات الدوليـة ومـن  4.المـذاهب الفقهيـة هـافقـد توارثت 3.الدولي الخاص ومن أقـدمها

فهـذه القاعـدة ليسـت حديثـة بـل تعـود إلـى القـرون الوسـطى و قـد  1983.5بينها اتفاقية الريـاض لعـام 

الأهمية إلى أن وصلت إلـى مـا هـي  اهم فيها الفقه مساهمة في غاية تطورت عبر مراحل متعددة س

  االـبعض الـى القـول بأنهـا اصـبحت عرفـًدفـع  قدن رسوخ هذه القاعده إحتى ، عليه في الوقت الحالي

، لهـــذه القاعـــدةلـــذلك لابـــد مـــن تســـليط الضـــوء علـــى التأصـــيل الفقهـــي  6.بـــه يلـــزم الـــدول الأخـــذَ  ادوليًـــ

  .تطبيقها في ثلاثة مسائلالتي تواجه صعوبات الو  ،ومبرراتها

  

                                           
  . 201ص.مرجع سابق: ي، غالب عليالداود 1
تتبــع مبــادئ القــانون الــدولي الخــاص فيمــا لــم يــرد فــي شــأنه نــص فــي (مــن القــانون المــدني الاردنــي علــى ) 25(تــنص المــادة  2

  ).المواد السابقة من احوال تنازع القوانين
  .423ص. مرجع سابق: الكردي، جمال محمود. 300ص. مرجع سابق: ساميه ،فؤاد عبد المنعم و راشد ،رياض 3
  .915ص. مرجع سابق. القانون الدولي الخاص: سلامة، احمد عبد الكريم 4
المنشـــــــورة علــــــــى الــــــــرابط 1983للتعــــــــاون القضـــــــائي الــــــــدولي لعــــــــام مــــــــن اتفاقيــــــــة الريـــــــاض ) 27(انظـــــــر نــــــــص المـــــــادة  5

p://adala.justice.gov.ma/production/Conventions/ar/Conv_Arabehtt  تعتبــر محــاكم( انــهوالتـي تــنص علــى 
أحمـد عبـد ، ، انظـر سـلامه)الطرف المتعاقد الذي يوجد في إقليمه موقع العقار مختصة بالفصل في الحقوق العينية المتعلقة بـه

  .478ص. 1998. جامعة الملك سعود: الرياض. الوسيط في القانون الدولي الخاص السعودي: الكريم
  .424ص. مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 6
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  التأصيل الفقهي لقاعدة خضوع العقار لقانون موقعه: المسألة الأولى

 ،مــــوالقاعــــدة خضــــوع الأمــــن  الفقــــهبالتــــدريج موقــــف  فــــي هــــذه المســــألة يســــتعرض الباحــــث

  :على النحو التالي هِ عِ وصا العقار لقانون موقِ وخص

ــال -1 يتــردد فــي  يطــالي القــديم الــذي لــمحــوال الإظهور فــي عهــد فقــه الأبــدأت معــالم هــذه القاعــدة ب

عــن حــق الاجنبــي " بــارتول"حيــث تســاءل الفقيــه  1.لقــانون موقعــه ءاخضــاع الحقــوق علــى الشــي

في ذلك الوقت بأن الحق على  الفقه الايطالي من ةالاجاب تفي البناء على عقار يملكه وقد تم

ــأكمــا 2.يخضــع لقــانون الموقــع ءالشــي ة القديمــة فــي القــرون يطاليــمــن فقــه المدرســة الإ ان جانبً

  3.لى اخضاع الميراث لقانون موقع المالإالوسطى ذهب 

رن المعـــروف بنزعتـــه الإقليميـــة فـــي القــــ" دار جنتريـــه " وقـــد أكـــد هـــذه القاعـــدة الفقيـــه الفرنســــي  -2

 حــي مــن ،الســادس عشــر حيــث أخضــع كــل مــا يتعلــق بالعقــار لقــانون موقعــه فــي كافــة النــواحي

نطقيـة لنظريتـه فـي التنـازع وهـذا يعتبـر نتيجـة م4.وشـروطه الموضـوعية وشـكله العقد هلية تعاقدأ

فـإن القـانون  نتيجـةوبال ،ن الاصل هو اقليمية القوانين والاستثناء هو شخصيتهاأكد فيها أوالتي 

شـخاص المتـوطنين فـي رحابـه الأ موال الكائنة فيه وكـل الأ قليم هو الذي يحكم كل د في الإائالس

 5.لقانون موقعها وفقا لهذه النظريةولذا فمن الطبيعي ان تخضع الاموال 

موقف المدرسة بقاعدة القانون الاقليمي مؤكدتا المدرسة الهولندية  جائتفي القرن السابع عشر  -3
وهــذه النظريــة اســتندت الــى المبــادئ التــي جــاء بهــا  6.متــأثرة بفقــه الفقيــه دار جنتريــهو الايطاليــة 

لــى إ ، و ةعها للقــانون الاقليمــي كقاعــدة عامــالفقـه الفرنســي والــذي قســم الاحــوال الــى عينيــة واخضــ
أن شخصــية واخضــعها للقــانون الشخصــي كإســتثناء، ولكنهــا تميــزت عــن المدرســة الفرنســية فــي 

ون الشخصــي علــى الاحــوال الشخصــية للشــخص خــارج الــبلاد لايســتند الــى أســاس ســريان القــان

                                           
  .423ص. مرجع سابق: انظر ايضا الكردي، جمال محمود. 794ص. مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي 1
   .241ص. مرجع سابق: الكسواني، عامر محمد 2
  .794ص. ابقمرجع س. تنازع القوانين: صادق، هشام علي 3
  .423ص. مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 4
  .794ص. مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي 5
  241ص.مرجع سابق: الكسواني، عامر محمد 6
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غيــر ملــزم بتطبيــق  ع الــوطنيأن المشــرّ و الــى مبــدأ المجاملــة بــين الــدول يســتند فكــرة العدالــة بــل 
فـي الدولـة للقـانون مطلقـة القـوة اللزامـه بـذلك لا يتوافـق مـع السـيادة بسـبب إن جنبي لأالقانون الأ

الدولــة بســبب المجاملــة تعتــرف  قليمهــا، ولكــن إل مــن يتــوطن فــي شــرعته ويخضــع لــه كــ التــي
 1.بسيادتها الى الاخلال ذلكيؤدي لم  بقوانين الدول الاخرى ما

، كـان ينـادي بمبـدأ شخصـية القـوانينالـذي  جاء الفقيه الايطالي مانشـينيفي القرن التاسع عشر  -4

وأسـاس هـذا الاسـتثناء  ،القـوانينأخضع المال إلـى قـانون موقعـه اسـتثناء علـى قاعـدة شخصـية و 

التــي يبــرر إعمالهــا تطبيــق  2،أن القــوانين التــي تحكــم الملكيــة العقاريــة تتعلــق بالنظــام العــامهــو 

  3.موال العقارية خصوصاموال عموما والأعلى فكرة الأ) يميالقانون الاقل(قانون الموقع 

أهــم النظريــات التــي  "ســافيني"مــاني وتعتبــر نظريــة التركيــز المكــاني التــي نــادى بهــا الفقيــه الأل -5

أكدت قاعدة خضوع المال لقانون موقعه، إذ اعتمدت هذه النظرية على تحليل الروابط القانونية 
حيـث تهـدف  4.خضاعها لقـانون هـذا المكـانإ في مكان معين يتفق مع طبيعتها و  بقصد تركيزها

اص تتركز عادة في المكان لأن مصالح الاشخ ،قانون موقعهلذه النظرية إلى إخضاع العقار ه
ســاس فكــرة التركيــز المكــاني للعلاقــة قائمــة علــى افتــراض مفــاده أن إ و ،الــذي توجــد فيــه أمــوالهم

ا لذلك وتطبيقً  ،العلاقة فيه تتركزلى تطبيق القانون السائد في المكان الذي إطراف إتجاه نية الا
   5.خضاع نظام الاموال لقانون موقعهاإلى إ "سافيني"توصل 

وهـو أحـد  ،قليم الدولةإاعتبار العقار جزء من  ةأنه يكفي لتبرير هذه القاعد مما سبق يتضح
الملكيــة  دونلفكــرة اقليميــة القــوانين يعــ ونفقهــاء المتعصــبفال ،لأول لســيادتهااأركانهــا بــل هــو المســقط 

منهـــا  فحيــث توجــد الملكيــة فـــي الارض توجــد الســيادة عليهــا والتــي يشــتق ،نين لصــيقيمــر أوالســيادة 

                                           
  .82ص. مرجع سابق: الداودي، غالب علي 1
  .301و ص 300ص. مرجع سابق: ساميه ،فؤاد عبد المنعم و راشد ،رياض 2
  .423ص. مرجع سابق: الكردي، جمال محمود. 242ص ،241ص. مرجع سابق: والكسواني، عامر محمد 3
  .301ص. مرجع سابق: فؤاد عبد المنعم و راشد، ساميه ،رياض 4
  .957ص. مرجع سابق.. تنازع القوانين: صادق، هشام علي 5
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ولتوضـــيح الأمـــر بشـــكل اكثـــر تفصـــيلا  1.ســـلطان القـــانون علـــى كافـــة العلاقـــات المتعلقـــة بـــالأرض
  .وخصوصاً العقارات لقانون موقعها ،نستعرض مبررات خضوع الاموال

  مبررات خضوع العقار لقانون موقعه: المسألة الثانية

  :هاهم ا ،عدة مبرراتإلى  اوقعهلقانون م اتلقد استند الفقه في إخضاع الأموال ومن بينها العقار 

تطبيــق ببــين الــدول المختلفــة،  وتماثلهــا الحلــول والاحكــام وتوحيــد واســتقرارهاالمعــاملات  ســلامة -1
لــب إخضــاع ن ســلامة المعــاملات تتطأكمــا  2.قاعــدة واحــدة عليــه فــي جميــع قــوانين دول العــالم

وجـــود الحــــق العينـــي لــــدى  نــــه مـــن الســــهل الرجـــوع إليــــه للتحقـــق مــــنإالمـــال لقــــانون موقعـــه إذ 
  4.لى سهولة في تنفيذ الحكم الصادرإنه يؤدي أ زيادة على 3،المتصرف فيه

نــه يحقــق الحمايــة القانونيــة أ مبــررات خضــوع المــال لقــانون موقعــهإنــه مــن حيــث ، حمايــة الغيــر -2

ه مــن الوقــوف علــى النظــام القــانوني للمــال بــالاطلاع علــى الســجلات الخاصــة بــه، يمنكّــ ،للغيــر

ومعرفــة الأعبــاء المترتبــة عليــه والتصــرفات التــي لحقــت بــه، فــيمكن فــي هــذا المكــان التأكــد مــن 

 5.خلو صحيفة العقار من وجود إشارة رهن أو دعوى بخصوصـه أو كونـه مـثقلا بأعبـاء وديـون

 لإشــهارك تبســيط الإجــراءات كــإجراءات اوكــذل 6،الحقــوق العينيــة العقاريــة إشــهارذ يــتم بموجبــه إ

واعــد القانونيــة فيكونــون علــى بينــة مــن الق ،فــي التصــرفات الــواردة علــى العقــار الواجبــة نيــةوالعلا

  7.به متعلقٍ  قانونيٍ تصرف ٍ  يّ أبرام إقدامهم على إالمتعلقة به قبل 

حيث برر الفقه إخضاع المـال لقـانون موقعـه علـى أسـاس أنـه عـادة مـا ينـدمج  ،التركيز المكاني -3

وبالتـالي فإنـه يوجـد تركيـز فـي  ،فالمـال يتمركـز فـي موقعـه نتيجـةبالو  ،المال العقـاري فـي الاقلـيم

                                           
  .387ص. مرجع سابق: عبد االله، عز الدين 1
  .176ص. مرجع سابق: انظر ايضا المصري، محمد وليد. 200ص. سابقمرجع : الداودي، غالب علي 2
  .299ص. مرجع سابق: ساميه ،فؤاد عبد المنعم و راشد ،رياض 3
  .478ص. مرجع سابق. الوسيط في القانون الدولي الخاص السعودي: أحمد عبد الكريم ،سلامه4 
  .176ص. مرجع سابق: المصري، محمد وليد 5
حق الاجانـب فـي التملـك فـي : الأصبحي، ياسين محمد حيدر. 796ص. مرجع سابق .القوانين تنازع: صادق، هشام علي 6

  . 463ص. مرجع سابق. القانون الدولي الخاص
  .200ص. مرجع سابق: الداودي، غالب علي 7 
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 1.هذا الاقليم وفي هذا الفرض فإنه يوجد تركيز واقعي لكافة العلاقات القانونيـة الخاصـة بالمـال

 نتيجةفقانون الموقع هو بال ،تكون مصالح الشخص مركزة حيث يوجد موضوع الحق المكتسبف

  .الأنسب لحكمه

مــن إقلــيم  اجــزءً  د ات سياســية مفادهــا أن العقــار يعــوهــذه الحجــة قائمــة علــى اعتبــار  ،لــةســيادة الدو  -4

و لمـا كـان الإقلـيم وعـاء لسـيادة الدولـة فإنـه 2.الدولة الذي يقع فيه مما يوجـب خضـوعه لقوانينهـا

قانونهـا، ومـن ثمـة وجـب خضـوع  من غير المعقول أن يخضع جزء من إقليمها إلى قانون غيـرِ 

فكمــا أن الاشــخاص يشــكلون ركــن .3 لأن المســألة تتعلــق بســيادة الدولــة ،ون موقعــهالمــال لقــان

طبق عليهم القـانون الشخصـي فـي احـوالهم الشخصـية أينمـا وجـدوا، فكـذلك الشعب في الدولة ويُ 

الأمر بالنسبة للعقارات والتي هي جزء من اقليم الدولة وهي بمجموعها تشكل ركن الإقليم فإنهـا 

  4.تخضع لقانونه

حيــث ذهــب جانــب مــن الفقــه  5تحقيــق الــتلازم بــين كــل مــن الاختصاصــين التشــريعي والقضــائي، -5

إلــى تبريــر إخضــاع العقــار لقــانون موقعــه علــى أســاس الاختصــاص القضــائي ذلــك أن المحــاكم 

عــادة هــي محــاكم  المختصــة بــالنظر فــي المنازعــات المتعلقــة بالعقــار وحالــة التنفيــذ عليــه تكــون

قدر على الفصل في تلك أن تلك المحكمة هي الأ زيادة على6.ها هذا العقارفيالدول التي يوجد 

ذ لايتصور تنفيذ إنسب لكفالة تنفيذ الحكم الصادر نها الاأر كما تلك المنازعات لقربها من العقا

ويتحقـق وفقـاً  ،ن تطبـق غيـر قانونهـاأرج موقعه، وهذه المحكمة لايتصور حكم متعلق بعقار خا

وبذلك يتوحد الاختصاص 7.بين المحكمة المختصة والقانون واجب التطبيق لهذا الفرض التلازم

                                           
لي للقـــوانين الجنســـية والمـــواطن ومعاملـــة الاجانـــب والتنـــازع الـــدو (القـــانون الـــدولي الخـــاص : ســلامة، احمـــد عبـــد الكـــريم 1

  .915ص. مرجع سابق. )والمرافعات المدنية الدولية
  .177ص. مرجع سابق: المصري، محمد وليد 2
  .797ص. مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي 3
  .306ص. 1995. الدار الجامعية: بيروت. القانون الدولي الخاص: منصور، سامي بديع و عبد العال، عكاشه 4
  .15ص. 2000. منشأة المعارف: الاسكندرية. حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي: د محمدياقوت، محمو  5
  .796ص. مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي 6
الجنســـية والمـــواطن ومعاملـــة الاجانـــب والتنـــازع الـــدولي للقـــوانين (القـــانون الـــدولي الخـــاص : ســلامة، احمـــد عبـــد الكـــريم 7

  .915ص. مرجع سابق. )عات المدنية الدوليةوالمراف
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موقعه الـى  لقانون العقار خضوع كما يؤدي1.الاختصاص التشريعي والقضائي في حكم المسألة

 المختصـة المحكمـة علـى ويسـهل2.التقاضـي عنـد النـزاع لأطـراف والوقـت والنفقـات الجهـد تـوفير

 بـالنظر النـزاع حسـم فـي كشـفها وتقـديرهاو علـى القيمة اليـد وضـع إجـراءات وسـرعة العدالـة تحقيـق

   3.العقار من لقربها

امــر ن مــا ورد بشــأن خضــوع العقــار لقــانون موقعــه هــو اوبنــاء علــى مــا تقــدم يــرى الباحــث 

كما تهـدف  ،الغيرطراف و جراءات وحماية الألى سهولة الإإتهدف علمية على مبررات  قائممنطقي و 

 ناهيــك عــن أن قــانون موقــع العقــار هــو الأكثــر ليمهــاايادتها علــى اقمــات الــدول وســالــى حمايــة مقو ،

  .ارتباطا وصلة بالعقار

  الصعوبات التي تواجه قاعدة خضوع العقار لقانون موقعه: المسألة الثالثة

يمكن أن تعيق دنى صعوبة ولكن قد تثار بعض الفروض التي أر تحديد موقع العقار لا يثي

جـزء منـه فـي دولـة والجـزء الآخـر فـي دولـة  ،العقـار علـى حـدود دولتـينكوقـوع ، تطبيق قانون الموقـع

ولكن إذا  4.أخرى، ففي هذه الحالة ذهب الفقه إلى إخضاع كل جزء منه لقانون الدولة التي يقع فيها

وجــود حــق ارتفــاق بــين عقــارين  فــي حالــةو 5 .إذا وجــدت اتفاقيــة بــين الــدول فإنــه يؤخــذ بهــذه الاتفاقيــة

راجح هــو الاعتــداد بقــانون دولــة العقــار الخــادم ولــيس بقــانون دولــة إن الــفــين، يقعــان علــى حــدود دولتــ

إذ فــي هــذا المكــان تأخــذ ممارســة ق، لعقــار الخــادم هــو المثقــل بالارتفــاوذلــك لأن ا ،العقــار المخــدوم

لـى أن هـذا ع زيـادة ،سـة هـذه الحقـوق تثـور فيـهكما أن المنازعات بصـدد ممار  ،الحق تعبيرها المادي

   6.موقعا ماديا للمال موضوع الارتفاق دّ الموقع يع

  
                                           

دار العلـوم : بيـروت). تقنية وحلول النزاعات الدولية الخاصـة(الوسيط في القانون الدولي الخاص : منصور، سامي بـديع  1
 .437ص. 1994. 1ط. العربية

  .200ص.مرجع سابق: الداودي، غالب علي. 176ص. مرجع سابق: محمد وليد ،المصري 2
  .201ص-200ص. مرجع سابق: الداودي، غالب علي 3
  .797ص. مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي. 523ص. مرجع سابق: جابر جاد ،عبد الرحمن 4
  .797ص .مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي 5
  .523ص. مرجع سابق: جابر جاد ،عبد الرحمن 6
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  واجب التطبيق على العقارالتشريعات المقارنة من القانون موقف : الفرع الثالث

يســري علــى الحيــازة والملكيــة ( نــه أمــن القــانون المــدني الاردنــي علــى  )19(نصــت المــادة 

إعتنــاق القــانون  وهــذا يشــير الــى 1...).والحقــوق العينيــة الاخــرى قــانون الموقــع فيمــا يخــتص بالعقــار

  .قاعدة خضوع العقار لقانون موقعهالمدني الاردني 

 ع التونسـي العقـار لقـانون موقعـه وهـذا واضـح فـي نـص الفصـلخضع المشرّ أوبنص مشابه 

 وجـود مكـان قـانون ينظمهـا العينيـة الحقـوق مـن وغيرهـا والملكيـة الحـوز( والـذي يـنص علـى أنّ ) 58(

واجـب التطبيــق فـي حــال وجـود منازعــة ن قـانون موقــع العقـار هــو أمـن الــنص  حيـث يتبــين 2).المـال

  .متعلقة بملكية العقار أو الحقوق العينية المتعلقة به

ردنــي، حيــث جــاء الأ نهــج المشــرع نفــس ون المــدني الفلســطيني فقــد نهجــتمشــروع القــان أمــا

المـادة من القـانون المـدني الاردنـي إذ نصـت ) 19(تكرارا لما جاء في نص المادة ) 26(نص المادة 

يسـري علـى الحيـازة والملكيـة والحقـوق العينيـة الأخـرى قـانون موقــع (نـه أعلـى  المشـروعالمـذكورة مـن 

مــع  امتفقــ ءالفلســطيني جــاون المــدني ن مشـروع القــانأوبالتــالي يلاحــظ 3...).العقـار فيمــا يخــتص بــه 

خضع العقار لقانون موقعه على غـرار أكلاهما إذ أن القانون المدني الاردني من ) 19(نص المادة 

التونســية لــم  "القـانون الــدولي الخــاص"ن مجلــة أمــع العلــم  ،التونسـية "القــانون الــدولي الخــاص"مجلـة 

قـــول فـــي حـــين خـــص القـــانون تخـــص العقـــار بـــل اســـتخدمت كلمـــة مـــال ليشـــمل كـــل مـــن العقـــار والمن

ة الـى أن شـار ويجـب الإ .المدني الاردني والمسـودة الفلسـطينية كـل مـن العقـار والمنقـول بحكـم مسـتقل

 1983واجب التطبيق بموجب اتفاقية الرياض للتعاون القضائي الدولي لعـام قانون موقع العقار هو 

  4.والتي تعتبر دولة فلسطين طرفا فيها

                                           
  .المدني الاردنيمن القانون ) 19(المادة انظر نص  1
  .ةمن مجلة القانون الدولي الخاص التونسي) 58( انظر نص الفصل 2
  .من مشروع القانون المدني الفلسطيني) 26(نص المادة  3
 .1983انظر مقدمة اتفاقية الرياض للتعاون القضائي الدولي لعام  4
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علــى قاعــدة خضــوع  مــابين الفقــه والتشــريعات المقارنــة ااجماعًــ ن هنالــكأيتضــح ممــا ســبق 

وهــو  1983.1العقــار لقــانون موقعــه كمــا تبنــت ذلــك اتفاقيــة الريــاض العربيــة للتعــاون القضــائي لعــام 

  . أمر يؤيده الباحث

  وموقف التشريعات المقارنة واجب التطبيق على العقارنطاق القانون : المطلب الثاني

سيتناول الباحث الاتجاهات المختلفة لتحديد نطـاق قـانون موقـع العقـار فـي في هذا المطلب 

العقــود و ، اق قــانون موقــع العقــار فــي فــرع ثــانٍ موقــف التشــريعات المقارنــة مــن نطــ، ومــن ثــم فــرع اولٍ 

  .الواردة على العقار في فرع ثالثٍ 

  الاتجاهات المختلفة لتحديد نطاق قانون موقع العقار: الفرع الاول

واجــب التطبيــق علــى العقــار دة فــي مجــال تحديــد نطــاق القــانون ثلاثــة اتجاهــات ســائهنالــك 

  :مسائل في ثلاثيستعرضها الباحث 

  الاختصاص الشامل لقانون موقع العقار: ولىالأ المسألة 

والعلاقـات المتعلقـة  يعطي هـذا الاتجـاه قـانون موقـع العقـار اختصاصـا شـاملا يحكـم الحقـوق

بــع فــي الاهليــة والشــكل، وهــذا الاتجــاه متّ  وجوانبهــا المختلفــة بمــا فــي ذلــك مســألتيّ بالعقــار بعناصــرها 

وهـذا فـي الحالـة التـي يكـون  2.انكلترا وغيرها مـن الـدول الأنجلوسكسـونية والقـانون الامريكـي والتركـي

ويــرى  3.فــي الحــال كــأثر لــه فيهــا أثــر التصــرف نــاقلا أو منشــأً أو مؤديــاً الــى انقضــاء الحــق العينــي

رات ن هــذا الاتجــاه متشــدد فــي مجــال تطبيــق قــانون الموقــع، وعلــى الــرغم مــن اهميــة العقــاألباحــث ا

ب ن الهــدف لــيس بســط هيمنــة قــانون موقــع العقــار علــى جميــع الجوانــألا إبالنســبه للــدول وســيادتها 

  .كثر من ذلكأفالهدف هو تحقيق العداله وليس 

                                           
  .1983من اتفاقية الرياض لعام ) 27(انظر نص المادة  1
عبــد الــرحمن، جــابر . 384ص. مرجــع ســابق :عبــد االله، عــز الــدين. 202ص. مرجــع ســابق: انظــر الــداودي، غالــب علــي 2

  .521ص. مرجع سابق: جاد
  .384ص. مرجع سابق :عبد االله، عز الدين 3
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  الموقع المضيق لإختصاص قانونالاتجاه : المسالة الثانية

قـانون موقـع العقـار علـى النظـام القـانوني للعقـار  يميل هـذا الاتجـاه إلـى قصـر نطـاق تطبيـق

العينية التي تترتب على العقار ونظامها دون أن يشمل ذلـك أهليـة ق بحد ذاته أي على تحديد الحقو 

اد الخاصــة يبقــى خاضــعا لقاعــدة الاســن والــذيالمتعاقــدين والســبب المنشــئ للحــق العينــي كالعقــد مــثلا 

ـــ ـــالعقود مـــن حيـــث الشـــكل والموضـــوع ولا يت ـــة مـــر تبقـــى الأأثر بقـــانون موقـــع المـــال، وكـــذلك الأب هلي

خاضــعة للقـــانون الـــذي يحكمهــا وهـــو القـــانون الشخصـــي وهــذا الاتجـــاه هـــو المتبــع فـــي قـــوانين القـــارة 

 نيـة مـن نطـاقفـلات العديـد مـن العناصـر القانو إلـى إتجـاه يـؤدي الباحـث ان هـذا الاويـرى  1.الأوربية

  .لا يؤيد الباحث الاخذ به لنتيجةر من قانون بحكم العلاقة وباكثأقانون موقع العقار وربما يشترك 

  الوسطيالاتجاه : المسالة الثالثة

العقـار  هذا الاتجـاه وسـطاً بـين الاتجـاهين السـابقين حيـث يميـل الـى سـريان قـانون موقـع دّ يع

الــواردة علــى يســري ايضــاً علــى العقــود لمتعلقــة بالعقــار كمــا ا علــى الحيــازة والملكيــة والحقــوق العينيــة

العقــــد، وهــــذا الاتجــــاه هــــو الســــائد فــــي ل ى مــــن نطاقــــه أهليــــة المتعاقــــدين وشــــكالعقــــار ولكــــن يســــتثن

ومشـــروع القـــانون  4الاردنـــي،المـــدني القـــانون و  3وهـــو المتبـــع فـــي القـــانون المـــدني المصـــري،2.فرنســـا

  5.المدني الفلسطيني

بـــين العقــد بوصــفه تصــرفا قانونيـــا الاتجــاه يجـــب التفرقــة وفقــاً لهــذا  نــهإلــى أ جــب الاشــارةوت

ولـى ى العقـار، فهـو يخضـع فـي الحالـة الأعلـ عينـي  أو كونه مرتباً لحقٍ يتضمن التزاما بإنشاء الحق 
                                           

  .301ص. مرجع سابق: رياض، فؤاد عبد المنعم و راشد، ساميه. 432ص. مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 1
  .384ص. مرجع سابق: و وارد لدى عبد االله، عز الدينكما ه 2
مـن القـانون المـدني ) 20(، والمـادة )11(انظـر نـص المـادة . 809ص. مرجـع سـابق. تنـازع القـوانين: صادق، هشام علـي 3

  .المصري
ادة فألأهليــة تخضــع للقــانون الشخصــي وفقــا لــنص المــ. 303ص. مرجــع ســابق: ريــاض، فــؤاد عبــد المــنعم و راشــد، ســاميه 4
وشـــكل التصـــرف يخضـــع لقــــانون مكـــان الابـــرام أو للقـــانون الـــذي يســـري علـــى الاحكــــام مـــن القـــانون المـــدني الاردنـــي، ) 12(

  . من القانون المدني الاردني) 21(الموضوعية أو قانون الموطن المشترك أو القانون الوطني المشترك وفقا لنص المادة 
مـن مشـروع القـانون المـدني الفلسـطيني، وشـكل التصـرف يخضـع ) 15(لمـادة فالاهلية تخضع للقـانون الشخصـي وفقـا لـنص ا 5

لمكــان الابــرام أو للقــانون الــذي يســري علــى الاحكــام الموضــوعية أو قــانون المــوطن المشــترك أو القــانون الــوطني المشــترك وفقــا 
 .من مشروع القانون المدني الفلسطيني) 28(لنص المادة 



27 

هليـة والشـكل، أمــا بالنسـبة للحالـة التـي يكــون رادة ماعـدا الأد العامـة فـي العقـود وهــي قـانون الإللقواعـ

ثــر للعقــد أب مجــرد والــذي يجعــل هــذا الترتيــ ،علــى عقــار فيهــا موضــوع العقــد هــو ترتيــب حــق عينــيّ 

ووفقــاً لهــذا الــرأي يخضــع لقــانون الموقــع العقــود المولــدة للإلتــزام بنقــل حــق  1.فيخضــع لقــانون الموقــع

   2.، أو التي تؤدي الى ترتيب حقوق شخصية والتزامات متعلقة بعقار كعقد الايجارعينيّ 

شخصـي وهــو رى الباحـث ان هـذا الاتجـاه منطقـي ومعتــدل، فالأهليـة تحـدد وفقـا للقـانون الويـ

برام من حيث ذلك البلد، والشكل يخضع لمكان الإهلية من يتمتعون بجنسية أالقانون الاجدر بتحديد 

ونيـة برام التصرف هو مكان نشوء العلاقة وهـو بـالطبع نقطـة البدايـة للرابطـة القانإن مكان إالمبدأ إذ 

ن ذلـــك يمكـــن ان يصـــطدم ألاقـــة فـــي شـــكلها القـــانوني لـــه، إلا فمـــن المتصـــور خضـــوع الع نتيجـــةوبال

 لـذلك يـرى ،عتبارات النظام العام في دولة العقـار والتـي توجـب شـكلية معينـة لنفـاذ العقـد أو انعقـادهبإ

ن تخضـع أب لقـانون الموقـع ولكـن الشـكلية يجـهلية من الخضـوع الباحث انه لاضير في استبعاد الأ

وبعـد مراجعـة القـوانين المعمـول بهـا فـي فلسـطين والمتعلقـة بالعقـارات نـه ، حيـث ألقانون موقـع العقـار

فهــي بهــذا  لنتيجــةثبــات، وباكــان انعقــاد العقــد وليســت وســيلة للإيتضــح أن الشــكلية هــي ركــن مــن أر 

   3.لقانون موقع العقار أيضًان تخضع هي أالمفهوم يجب 

  التشريعات المقارنة من نطاق قانون موقع العقارموقف : الفرع الثاني

  : بالأمور التالية للتشريعات المقارنة خاص وفقاً قانون موقع المال بشكل عام والعقار بشكل  يختص

من مشروع ) 26(، فقد نصت المادة ملكية واسباب كسب الحقوق العينيةتحديد أحكام الحيازة وال -1

يسري على الحيازة والملكية والحقوق العينية الأخـرى قـانون ( على انه القانون المدني الفلسطييني

                                           
  .385، ص384ص. قمرجع ساب: عبد االله، عز الدين 1
. مرجـــع الســـابق: انظـــر ايضـــا عبـــد االله، عـــز الـــدين. 303ص. مرجـــع ســـابق: ريـــاض، فـــؤاد عبـــد المـــنعم و راشـــد، ســـاميه 2

  .386ص
حيـث نصـت المـادة 1952لسـنة  (40) وفقا لقـانون تسـوية الأراضـي والميـاه رقـم التسجيل ركنا من أركان انعقاد البيع العقاري 3
الأرض، أو المــاء  الأمــاكن التــي تمــت التســوية فيهــا لا يعتبــر البيــع، والمبادلــة، والإفــراز، والمقاســمة فــيفــي ( علــى أنــه )316(

ــة قــد جــرت فــي دائــرة التســجيل مــن قــانون التصــرف فــي الأمــوال غيــر ) 2( كمــا نصــت المــادة). صــحيحا إلا إذا كانــت المعامل
وإعطـاء سـندات تسـجيل بهـا فـي دائـرة  ... املات التصـرفإجـراء جميـع معـ ينحصـر(على أنه  1953 لسنة (49) المنقولة رقم

  ).تسجيل الأراضي
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تحديد أحكام الحيازة من حيث كسـبها فقانون الموقع يختص ب 1...). موقع العقار فيما يختص به

مزايـا حـق الملكيـة  وقانون الموقع يحـدد 2.ثار المترتبة عليهاوانتقالها وزوالها ووسائل حمايتها والآ

مــن اســتعمال واســتغلال وتصــرف، ويبــين نطاقــه مــن حيــث العلــو والعمــق والقيــود التــي تــرد عليــه 

وكــذلك تحديــد الحقــوق  3.وطبيعتهــا مــن حيــث كونهــا حقــوق ارتفــاق أو كونهــا مــن موانــع التصــرف

 كســب اســبابيحــدد فهــو الــذي  4.كتســب مــن الاشــياءالتــي يمكــن ان تُ الاصــلية والتبعيــة العينيــة 

وانتقالهــا وانقضــائها ووســائل حمايتهــا، كالحيــازة والاســتيلاء والالتصــاق الحقــوق العينيــة الاصــلية 

الاموال التي يمكن اكتسابها بالتقادم وتلك  ويحدد 5.والشفعة والاولوية والافضلية والتقادم المكسب

بالاضـافة  ،ليد عليهاوضع ا نتيجةالتي لاتكون قابلة لسريان التقادم المكسب عليها بمرور الزمن 

  6.وقف التقادم وانقطاعه ومسألةوالمدة المتطلبة في هذا الشأن  ،شروط التقادم المكسبالى بيان 

لحقوق العينية التبعية والتـي تكـون تابعـة لحقـوق شخصـية فإنهـا تتـأثر بالقـانون الـذي أما بالنسبة ل

ن موقـع المـال وقـانون الحـق الشخصـي من قانو  ها كلٌ ن يقرّ أفإنه لابد لنشوئها  نتيجةيحكمها وبال

التأمينات القانونية التي تقررها بعض القوانين للزوجة على أمـوال الـزوج أو للوصـي ف 7.التابعة له

جنبيــة الاســتفادة منــه فــي الاردن للوصــي علــى أمــوال القاصــر، فإنــه لــن يكــون بمقــدور الزوجــة الأ

بـع بالنسـبة لحقـوق الامتيـاز بشـكل وهـذا الامـر هـو المتّ  8.ولو كان قانونها الشخصـي يسـمح بـذلك

ن أالحقوق عندما تـرد علـى عقـار يجـب  فهذه 9.عام فيجب ان تكون مقررة بموجب القانونين معا
                                           

 .من مجلة القانون الدولي الخاص التونسية) 58(من القانون المدني الاردني، ونص الفصل ) 19(يقابلها نص المادة  1
  .177ص. مرجع سابق: المصري، محمد وليد. 180ص. مرجع سابق: الصانوري، مهند احمد 2
  .381-380ص. مرجع سابق: عبد االله، عز الدين 3
ويجـب الاشـارة الــى ان الحـق العينــي هـو عبــارة عـن ســلطة يعطيهـا القـانون لشــخص علـى شــيئ معـين يخــول الشـخص حقوقــا  4

. )نظريـة العقـد(شرح القـانون المـدني النظريـة العامـة للالتزامـات : انظر السنهوري، عبد الرازق احمد. معينة على هذا الشيئ
 .1ص. المجمع العلمي العربي الاسلامي منشورات محمد الدايه: يروتب
ويجـب الاشـارة الـى ان . 129ص. مرجـع سـابق: انظر ايضا دواس، امين. 180ص. مرجع سابق: الصانوري، مهند احمد 5

. يئالحــق العينــي هــو عبــارة عــن ســلطة يعطيهــا القــانون لشــخص علــى شــيئ معــين يخــول الشــخص حقوقــا معينــة علــى هــذا الشــ
المجمـع العلمـي : بيـروت . )نظرية العقـد(شرح القانون المدني النظرية العامة للالتزامات : انظر السنهوري، عبد الرازق احمـد

  .1ص. العربي الاسلامي منشورات محمد الدايه
  .75ص .مرجع سابق: محمد، أشرف وفا 6
  .129ص. مرجع سابق: دواس، امين 7
  .177ص. مرجع سابق: المصري، محمد وليد 8
  .456ص .مرجع سابق: منصور، سامي بديع 9
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كمــا أن شــرط  1.تكــون مقــرة فــي كــل مــن قــانون موقــع العقــار والقــانون الــذي يحكــم الــدين الممتــاز

قـانون الموقـع علـى أنـه المنع من التصرف بوصفه قيدا على سلطة المالك في التصرف يخضـع ل

فإنـه يجـب أن يكـون هـذا الشـرط صـحيحا وفقـا للقـانون  إذا كان مصدر هذا الحق عقدا أو وصـيةً 

    2.الذي يحكم التصرف

مـــن مشـــروع القـــانون ) 27(تكييـــف المـــال بتحديـــد الوصـــف القـــانوني للمـــال، فقـــد نصـــت المـــادة  -2

ان الشــيء عقــارا أم منقــولا هــو قــانون القــانون الــذي يحــدد مــا إذا كــ(المــدني الفلســطيني علــى أن 

الدولة التي يوجد فيها ذلك الشيء وقت إبـرام التصـرف أو تحقـق الواقعـة التـي تكسـب الحـق علـى 

للحقـوق الماليـة ومـا  ن تكـون محـلاً أالأشـياء التـي يمكـن  حديـديختص بتفقانون الموقع  3.)الشيء

   4.بالتخصيصا بطبيعته أو عقارً  اأو عقارً  من الأشياء منقولاً  دّ يع

نطــاق قــانون حــدد كمــا يُ وانتقــال الحــق وانقضــائه، يطبــق قــانون موقــع المــال علــى طــرق اكتســاب  -3

وفقا لكل سبب من أسـباب اكتسـاب الحـق، فـإذا كـان سـبب الحـق هـو الميـراث أو الوصـية  الموقع

المـــال علـــى الأثـــر الناقـــل للحـــق أمـــا تفاصـــيل الميـــراث أو الوصـــية  موقـــعفيقتصـــر تطبيـــق قـــانون 

قـــانون  فهـــو 5.حســـب قاعـــدة التنـــازع الخاصـــة بكـــل منهـــا ،وشـــروطها فتخضـــع للقـــانون المخـــتص

  7.بالنسبة للوصيةالموصي وقت الوفاة  وقانون 6.بالنسبة للميراث وقت وفاتهلمورث اجنسية 

                                           
ــوانين: صــادق، هشــام علــي. 303ص. مرجــع ســابق: ريــاض، فــؤاد عبــد المــنعم و راشــد، ســاميه 1 ــازع الق . مرجــع ســابق .تن

  .810ص
  .807ص .مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي 2
 .نسية، ولايوجد نص مشابه في القانون المدني الاردنيمن مجلة القانون الدولي الخاص التو ) 57(يقابلها نص الفصل  3
ــوانين: الصــانوري، مهنــد احمــد 4 ــي تنــازع الق ــة ف ــدولي الخــاص دراســة مقارن ــانون ال دار وائــل : عمــان. الطبعــة الاولــى. الق

  .180ص. 2011.للنشر
  .187ص. مرجع سابق: المصري، محمد وليد 5
مـن القـانون المـدني الاردنـي ) 18(ي الفلسـطيني والتـي يقابلهـا نـص المـادة مـن مشـروع القـانون المـدن) 23(انظر نـص المـادة  6

 .من مجلة القانون الدولي الخاص التونسية) 54(والفصل 
مــن مجلــة القــانون الــدولي ) 55(مــن مشــروع القــانون المــدني الفلســطيني والتــي يقابلهــا نــص الفصــل ) 24(انظــر نــص المــادة  7

 .الخاص التونسية
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مـن مشـروع القـانون المـدني الفلسـطيني علـى ) 25/2(ادة ، فقد نصت المـالمتعلقة بالعقارالعقود  -4

فقــانون الموقــع يحكــم  1.)يســري علــى العقــود التــي أبرمــت بشــأن العقــار قــانون موقــع العقــار(أنــه 

ي باعتبار أحق عيني في العقار اللالتزام بنقل كان العقد مولداً لأسواء العقود الواردة على العقار 

متعلقـة  نه متعلق بترتيب التزامـاتأ مأ ،العيني كعقد البيع مثلاً لحق سباب كسب اأالعقد سببا من 

قد لى قانون الموقع إلا فيما يتعلق بأثر العإفلا يرجع  2.يجار مثلاكعقد الإ) حق شخصي(بعقار 

ع ســواء مــن حيــث نشــاء الحــق العينــي أو نقلــه أو زوالــه، أمــا العقــد فــلا يخضــع لقــانون الموقــإفــي 

وبالنسبة لمجلـة  3.لية بل يخضع للقواعد العامة المتبعة بشأن العقودالشك وشروطه الموضوعية أ

شــــكلا لمجلــــة القــــانون الــــدولي الخــــاص التونســــية فقــــد اســــتثنت العقــــد المتعلــــق باســــتغلال العقــــار 

مــن الخضــوع لقــانون الموقــع فــي الحالــة التــي يتفــق فيهــا الاطــراف علــى القــانون واجــب ومضــموناَ 

  4. التطبيق

ر والعلانية الواجب توافرها سواء كان الشهر لازما لنشأة الحق كما اشهالاتحديد احكام ووسائل  -5
كما هو شأن  الآخرمتطلبا لنفاذ الحق في مواجهة  مهو الحال بالنسبة للحقوق العينية الاصلية، أ

من مجلة القانون الدولي الخاص التونسية على انه ) 61(فقد نص الفصل  5.الحقوق العينية التبعية
 التي الدولة لقانون العينية الحقوق وإنقضاء والإنتقال والحفظ التأسيس تصرفات إشهار يخضع(انه 
ولايوجد نص مشابه في كل من القانون المدني الاردني ومشروع  .)الإشهار بإجراءات القيام فيها يتم

  .القانون المدني الفلسطيني

المتعاقــدين وشــكل العقــد وفقــا  هليــةأمــن  يخــرج مــن نطــاق قــانون الموقــع كــلٌ ويجــب الاشــارة الــى انــه 

 "القــانون الــدولي الخـــاص"للقــوانين المقارنــة كمــا يخــرج العقــد المتعلــق باســتغلال العقــار وفقــا لمجلــة 

                                           
 .من القانون المدني الاردني) 20/2(مادة يقابلها نص ال 1
  .386ص. مرجع سابق: عبد االله، عز الدين 2
  .302ص. مرجع سابق: رياض، فؤاد عبد المنعم و راشد، ساميه 3
 بإستغلال المتعلقة العقود تخضع(من مجلة القانون الدولي الخاص التونسية والذي ينص على انه ) 63(انظر نص الفصل  4

 .)العقار به يوجد الذي المكان لقانون المنطبق القانون تحدد الأطراف لم إذا ومضمونها شكلها حيث من العقارات
.  181ص. مرجــع ســـابق: انظــر الصــانوري، مهنــد احمـــد. 810ص. مرجــع ســـابق. تنـــازع القــوانين: صــادق، هشــام علــي 5

  .303ص. مرجع سابق: رياض، فؤاد عبد المنعم و راشد، ساميه
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يضــا كــل مــن الميــراث والوصــية أكمــا يخــرج  1.طــراف علــى قــانون معــينالأالتونســية فــي حــال اتفــاق 

مــا يتعلــق بترتيــب الأثــر الناقــل للحــق فيخضــعان لقــانون جنســية المتــوفى ولــيس لقــانون الموقــع إلا في

  2.العيني

ل جميــع الــدعاوى المتعلقــة بتلــك واختصــاص قــانون الموقــع هــو اختصــاص عــام يمتــد ليشــم

طلـب فيهـا تقريـر حـق موال سواء كانت دعوى شخصـية عقاريـة تسـتند الـى حـق شخصـي بحـت ويالأ

كحـق  ،عيني عقـاري ايـاً كـانلى حماية حق إكانت دعوى عينية عقارية ترمي  مأ، عيني على عقار

أو الرهن أو الاختصاص، أو كانت دعوى مختلطة كدعوى البائع ببطلان البيع ، الملكية أو الانتفاع

  3.واسترداد العقار

موقــف التشــريعات المقارنــة مــن القــانون واجــب التطبيــق علــى العقــود الــواردة علــى : الفـرع الثالــث

  العقار

قـار فقـد انعكـس ذلـك علـى العقـود المبرمـة بشـأنه، لـذلك نظرا للخصوصية التي يتمتع بها الع
واجـــب التطبيـــق علـــى العقـــود التشـــريعات المقارنـــة مـــن القـــانون موقـــف  يســـلط الباحـــث الضـــوء علـــى

  .في هذا الفرع على ذلكالواردة المتعلقة بالعقار والاستثناءات 

علـى أن قـانون  -2(... من القـانون المـدني الاردنـي علـى انـه ) 20/2(نصت المادة حيث 
وبـنص مماثـل جـاءت  ).برمـت فـي شـأن هـذا العقـارأود التـي موقع العقار هو الـذي يسـري علـى العقـ

   4.من مشروع القانون المدني الفلسطيني) 25(المادة 

علــى الشــروط الموضــوعية اللازمــة لانعقــاد العقــد حتــى ولــو لــم يســري قــانون موقــع العقــار ف

ثـر العينـي للعقـد مـن حيـث انشـاء الحـق العينـي صر على حكـم الأيقت، إذ لا يرتب العقد حقوقا عينية

                                           
  .576ص. 2006.مؤسسة الثقافة الجامعية: الاسكندرية .اصول القانون الدولي الخاص: فهمي، محمد كمال 1
  .302ص. مرجع سابق: رياض، فؤاد عبد المنعم و راشد، ساميه 2
  .478ص. مرجع سابق. الوسيط في القانون الدولي الخاص السعودي: سلامه، احمد عبد الكريم 3
يسـري علـى العقــود  -2(... انــه (والتــي تـنص علـى  مسـودة مشـروع القــانون المـدني الفلسـطينيمــن ) 25(المـادة انظـر نـص  4

بشــأن القـــانون المطبــق علـــى الالتزامـــات  1980يـــذكر أن اتفاقيـــة رومــا لعـــام ). التــي أبرمـــت بشــأن العقـــار قــانون موقـــع العقــار
  .بحكم العقود بشكل عامالتعاقدية قد استثنت العقد الوارد على العقار من نطاق القانون المختص 
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علـى 1.يجـارنشاء التزامات شخصـية كعقـد الإايضاً في حالة إعلى العقد  بل يطبق ،أو نقله أو زواله

اللازمــة للتعاقــد والشــكل فتخضــع الاهليــة  ةهليــمــن الأ انــه يســتثنى مــن الخضــوع لقــانون الموقــع كــلٌ 

فأهليـــة  2.ل الخـــارجي للعقـــد لقـــانون محـــل ابرامـــه مـــن حيـــث المبـــدأللقـــانون الشخصـــي ويخضـــع الشـــك

أما بخصوص شـكل التصـرف  3.المتعاقدين تخضع للقاعدة العامة بشأن الأهلية وهو قانون الجنسية

مــن مشــروع القــانون المــدني ) 32(فيبقــى خاضــعا للقاعــدة العامــة بشــأن الأشــكال الــواردة فــي المــادة 

  . المدني الاردنيلقانون امن ) 21(الفلسطيني والمادة 

مـن مشـروع ) 25(من القانون المـدني الاردنـي والمـادة ) 20/2(المواد ويتضح من نصوص 
ان العقــد الــذي يــرد علــى العقــار يخضــع لقــانون موقــع العقــار ســواء فيمــا  القــانون المــدني الفلســطيني

الشـروط الموضـوعية لانعقـاد و ما يخـص او زواله أنقله و أانشاء الحق العيني  مناثر العقد يخص 
ويـرى  4.يجـار، باسـتثناء الاهليـة وشـكل العقـدا فـي ذلـك الحقـوق الشخصـية كعقـد الإو آثاره بمـأالعقد 

ن مـن مصـلحة إإذ  5البعض أن موقع العقار يحكم العقد بما في ذلك الاهلية والشـكل اللازمـين للعقـد
 6العقــار دائــم الوجــود ويخــص تلــك الدولــة،الطــرفين والدولــة ان تخضــع الاهليــة لقــانون موقــع العقــار ف

ذلـك الـى ويرى جانب من الفقه أن قانون موقع العقـار يسـري علـى شـكل العقـود العقاريـة ويسـتند فـي 
نـه أتصـور فـلا يُ  ةً،هميـأكثـر أع تلك العقود لقانون الموقـع وهـو خضع موضو أانه اذا كان القانون قد 

كمـا أن  ،ه عن النص ليس إلا اقتصادا في التقنـينخراج شكلها من نطاق ذلك القانون وسكوتإقصد 
شــكال تتعلــق بالعلانيــة أوهــي غالبــا  ،هــذه العقــود والاشــكال الخاصــة بهــا تعتبــر مــن قواعــد البــوليس

أن هـذا الحـل يحقـق ولاتتم إلا لدى سلطة عامـة وهـي السـلطات العامـة فـي موقـع المـال، ناهيـك عـن 

                                           
ــازع : انظــر ايضــا صــادق، هشــام علــي. 303و ص 302ص. مرجــع ســابق: ريــاض، فــؤاد عبــد المــنعم و راشــد، ســاميه 1 تن

  .808ص. مرجع سابق. القوانين
  .178ص. مرجع سابق: المصري، محمد وليد 2
مــن القــاون المــدني الاردنــي نــص ) 12(مــن مســودة مشــروع القــانون المــدني الفلســطيني والمــادة ) 19(انظــر نصــوص المــواد  3

  .من مجلة القانون الدولي الخاص التونسية) 40(الفصل 
  .131ص. مرجع سابق: حسن، الهداوي. 130ص. مرجع سابق: دواس، امين 4
  .150ص .مرجع سابق: انظر ايضا عبد الكريم، ممدوح. 132وص  131ص .مرجع سابق: الهداوي، حسن 5
  .151ص. ابقمرجع س: ممدوح، عبد الكريم 6
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طمأنينـــة فـــي التعامـــل عقاريـــة ويحقـــق يســـرا للأطـــراف و واجـــب التطبيـــق علـــى العقـــود الوحـــدة القـــانون 
   1.خربالنسبة للآ

ن يخضع لقانون الموقـع، فـنص أا يضً أشكل العقد الوارد على عقار يجب  نأويرى الباحث 
مشـروع القـانون المـدني الفلسـطيني  مـن) 25/2(الاردنـي والمـادة  مـن القـانون المـدني) 20/2(المادة 

برمت بشأن العقار، فهو استثناء أُ ر هو الذي يسري على العقود التي قان قانون موقع العألى إشير ي
للعقــود الــواردة علــى العقــار مــن القاعــدة العامــة فــي العقــود يقضــي بتطبيــق قــانون الموقــع علــى كــل 

المـدني الاردنـي  القـانون مـن) 21(ماورد في نص المـادة  إذ أن. لق بالعقود الواردة على العقارمايتع
نمــا إ صــوص العقــود المتعلقــة بالعقــارات و يســري بخ جــاء عامــاً بخصــوص الالتزامــات التعاقديــة ولا قــد

ن بيع العقـار الـذي تمـت ألى إشارة ويجب الإ 2.بالشكلية التي تخص العقود الواردة على غير العقار
حـال  يجـب تسـجيله لـدى دائـرة بيـع العقـار وفـي خـرينينفذ بـين المتعاقـدين وفـي حـق الآتسويته حتى 

نــا هــي شـكلية إنعقــاد وليســت ن الشــكلية المطلوبـة هأذه الشـكلية يعــد العقــد بـاطلا ذلــك عـدم مراعــاة هــ
تسـوية الاراضـي والميـاه  وفقـا للقـانون المـدني الاردنـي وقـانون ومن ثم يعد العقد باطلاً  ،ثباتإشكلية 

  3.المطبق في فلسطين 1952لسنة ) 40(رقم 

العقود المتعلقة باستغلال العقـارت لقـانون أخضع فقد لمشرع التونسي موقف ا أما بخصوص
فـإن قـانون موقـع العقـار علـى قـانون معـين طـراف وفي حال عدم اتفاق الأ الإرادة كضابط إسناد أول

لســنة مــن مجلــة القــانون الــدولي الخــاص التونســية ) 63(وهــذا واضــح فــي الفصــل ، هــو الــذي يطبــق
ومضـمونها  شـكلها حيـث من العقارات بإستغلال المتعلقة العقود تخضع(نه أالذي ينص على و  1998

جـاء وبالتـالي فـإن الـنص  ،)العقـار بـه يوجد الذي المكان لقانون المنطبق القانون تحدد الأطراف لم إذا
يبـدو إذ  ،مقتصراً على العقود المتعلقة باستغلال العقـار ولـم يتطـرق للعقـود المرتبـة لحـق عينـي عليـه

                                           
. مؤسسـة فخـراوي للدراسـات والنشـر: البحـرين. تنازع القوانين في العقد الالكترونـي الـدولي: عبابنه، علاء الدين محمد ذيب 1
وقواعد البوليس هي القواعد الموضوعية التـي تكـون داخـل النظـام القـانوني الـوطني وتبلـغ فـي أهميتهـا . 431ص .2009. 2ط

القــانون واجــب التطبيــق : الأصــبحي، مصـطفى ياســين محمــد. فــي منافسـة مــع القــوانين الأجنبيــة حـدا كبيــرا يحــول دون دخولهــا
  .36ص. 2010.المكتب الجامعي الحديث .على العلاقات القانونية المتصلة بأسواق الأوراق المالية ذات الطابع الدولي

  .من مسودة مشروع القانون المدني الفلسطيني) 28(يقابلها نص المادة  2
دار وائل : عمان. )احكام الالتزام. (القانون المدني الاردني آثار الحق الشخصيشرح : لحلايشه، عبد الرحمن احمد جمعها 3

مـــن قـــانون تســـوية ) 16/1(مـــن القـــانون المـــدني الاردنـــي والمـــادة ) 168(انظـــر نـــص المـــادة . 46ص. 2006. 1ط. للنشـــر
  .1952لسنة  (40) الاراضي والمياه رقم
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مــن مجلـــة  )58(تركهــا لحكــم قــانون موقــع العقــار الــوارد فــي نــص الفصــل  المشــرع التونســي قــد أن
  . القانون الدولي الخاص التونسية

لـم يتبـع نهـج نظيـره الاردنـي ومشـروع القـانون المـدني الفلسـطيني ويبدو ان المشـرع التونسـي 
تغلال العقـود المتعلقـة باسـ سـتثنىقـد ابخصوص خضـوع العقـود الـواردة علـى العقـار لقـانون موقعـه، ف

طــراف، رادة الأوتــرك تحديــد القــانون واجــب التطبيــق لإ فــي العقــودامــة للقواعــد العواخضــعها العقــار 
القــانون الاطــراف علــى  يتفــقالعقــار فــي حــال لــم  موقــعولكنــه لــم يغفــل عــن اخضــاع العلاقــة لقــانون 

  .على العقد الوارد على استغلال العقار واجب التطبيق

المشـــرع التونســـي بخصـــوص خضـــوع العقـــود الـــواردة علـــى ويـــرى الباحـــث أن مـــا ذهـــب اليـــه 
ولقـــانون موقـــع  ،لوّ أوهـــو قـــانون الارادة كضـــابط اســـناد  اســـتغلال العقـــار للقواعـــد العامـــة فـــي العقـــود

بالغ الاهمية ويؤيده الباحث، إلا أنه من الصعب تطبيقه في  ار كضابط اسناد احتياطي هو أمرالعق
عمـال أود المتعلقـة باسـتغلال العقـار مـن بعـض العقـ عـدّ فلسـطين تالسارية فـي فلسطين لكون القوانين 

 ديمنح المستأجر ميزات اضـافية تعـوالذي  قانون المالكين والمستأجرينكما هو الحال في  ،التصرف
وعقـد المسـاطحة  1،جـاريفـي عقـد الإ عادة من النظام العام ولايجـوز للطـرفين الاتفـاق علـى مخالفتهـا

ها، فهي ن هذه الامور لايمكن للإرادة الاتفاق على قانون يحكمإالعدلية، إذ  مجلة الاحكامالوارد في 
لا إخـذ بهـذا الضـابط ع العقار، لـذلك لايؤيـد الباحـث الأتخضع لقانون موق نتيجةمن النظام العام وبال

دراج نــص فــي التشــريع وبالنتيجــة فإنــه يمكــن إ .بعــد مراجعــة القــوانين الســارية فــي فلســطين وتعــديلها
ع التونســي ولكــن بعــد ســطيني المرتقــب يعــالج العقــود المتعلقــة باســتغلال العقــار علــى غــرار المشــرّ الفل

  .تعديل القوانين السارية في فلسطين

الفلسـطيني القـانون المـدني المـدني الاردنـي ومشـروع القـانون مـن  ن كلاً أ لىويجب الإشارة إ
ع التونسـي، بـل جـاء الـنص المشـرّ  لـى غـرارعتعلقة باستغلال العقـار ملم يوردا نصاً خاصا بالعقود ال

  .عاما ليشمل العقود الواردة على العقار بشكل عام

ـــانون المـــدني الاردنـــي ومشـــروع ليـــه كـــلٌ إويؤيـــد الباحـــث مـــا ذهـــب  ـــانون المـــدني مـــن الق  الق
الفلسطيني بخصوص خضوع العقود الوارده على العقار لقانون موقعـه ومـن ضـمنها العقـود المتعلقـة 

                                           
، والذي لايمكن المؤجر من انهاء عقد الاجار طالمـا كـان المسـتأجر قائمـا 1958سنة ل) 7(قانون المالكين والمستأجرين رقم  1

بتنفيذ التزاماته، وفي هذه الحالة اذا قام القاضي بتطبيق قانون موقع العقار فإن هـذا سـيكون فـي صـالح الاجنبـي المسـتأجر فـي 
  .لح اطراف العلاقة ولايجوز وضع الاجنبي في مركز أقوى من الوطنيفلسطين، إذ يجب مراعاة كافة مصا
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نشــاء الحـــق إثــر العينـــي للعقــد مــن حيـــث قـــانون الموقــع لايقتصــر علـــى حكــم الأف .العقــاربإســتغلال 
العيني أو نقله أو زواله بل يمتد ليحكم الشروط الموضوعية اللازمة لانعقاد العقد وذلك حتى ولو لـم 

  1.يجارنشاء التزامات شخصية كعقد الإإى العقد انشاء حقوق عينية وإنما يترتب عل

 ،هليــة التصــرف للقــانون الشخصــي هــو امــر منطقــي ومعقــولأن تــرك تحديــد أويــرى الباحــث 
مــن المشــرع التونســي والاردنــي والفلســطيني ، ولكــن بخصــوص العقــود الــواردة علــى  كــل  فعــلُ  وحســنٌ 

تيب حقوق عينيـة علـى العقـار فقـط، لقانون موقع العقار فيما يتعلق بتر  ن تخضعَ أيجب العقار فهي 
ولكـن لـيس فـي ظـل  لقـانون الارادةن تخضع أعلقة باستغلال العقار فيجب المت ما بخصوص العقودأ

  . منظومة القوانين المطبقة حاليا في فلسطين

في خضوع جميع عناصر العلاقة القانونية المتعلقة بالعقار لقانون  ةنه لا يوجد مشكلأعلى 
فالشــــكلية المتعلقــــة  ،الموقــــع بمــــا فيهــــا شــــكل العقــــد الــــوارد علــــى العقــــار والأهليــــة اللازمــــة للتصــــرف

بالتصــرفات إذا كانــت ركــن مــن أركــان انعقــاد التصــرفات المتعلقــة بالعقــار فيجــب أن تخضــع لقــانون 
نه يجـب مراعـاة مـا هـو إإذ  ،وهي عبارة عن ركن للانعقاد وفقا للقوانين المطبقة في فلسطين ،موقعه

وهــي التســجيل فــي  للعقــارات مطبــق علــى الأمــوال غيــر المنقولــة والــذي يتطلــب شــكلية معينــة بالنســبة
يضــا لقــانون موقــع أانون الفلســطيني يجــب اخضــاع الشــكل فإنــه وفقــا للقــ نتيجــةوبال ،الــدائرة الرســمية

داء هليـة الأأفـإن  3.هليـة الوجـوبأداء و هليـة الأألنسـبة للأهليـة فيجـب التمييـز بـين إلا أنه با 2.العقار
تبقــى خاضـعه لقــانون موقــع هليــة الوجـوب فأأمـا  ،تبقــى محكومـة بقــانون الجنســيةهـي التــي يجـب أن 

قــانون الموقـع كمــا هـو الحــال ل يخضـع اهليـة الاداء  مــن الـدول مــا ع، إلا أن تـمتليــة نهـا اهالعقـار لأ
  4.في القانون الامريكي والبريطاني

                                           
  .302ص. مرجع سابق: رياض، فؤاد عبد المنعم و راشد، ساميه 1
حيــث نصــت المــادة .  1952 لســنة (40) التســجيل ركنــا مــن أركــان انعقــاد البيــع وفقــا لقــانون تســوية الأراضــي والميــاه رقــم 2
الأرض، أو المــاء  تمــت التســوية فيهــا لا يعتبــر البيــع، والمبادلــة، والإفــراز، والمقاســمة فــيفــي الأمــاكن التــي  (علــى أنــه) 316(

نصــــت المــــادة الثالثــــة مــــن نظــــام تســــجيل الأراضــــي  كمــــا. "صــــحيحا إلا إذا كانــــت المعاملــــة قــــد جــــرت فــــي دائــــرة التســــجيل
دائـرة تسـجيل الأراضـي بموجـب عقـد  بيـع الحقـوق والمنـافع فـي الأراضـي فـي تجـرى معاملـة -أ (علـى أن 1953 لسـنة (1) رقم

  ).المشتري مع رقم وتاريخ عقد البيع ويدون فيه اسم... بيع لكل مشتري 
اهلية الوجوب أو التمتع هي صلاحية الشخص لأن تثبت له حقوقا أو تقرر عليـه التزامـات وهـي تثبـت للشـخص فـور ولادتـه  3

اهليــة الاداء أو الممارســة فهــي قــدرة أو كفــاءة الشــخص لمباشــرة أمــا . ويعتبــر جميــع الاشــخاص متســاوون فــي اهليــة الوجــوب
  .825ص. مرجع سابق: سلامه، احمد عبد الكريم انظر. نية فهي مرتبطة بالتمييزالتصرفات القانو 

  . 301ص. مرجع سابق: رياض، فؤاد عبد الفتاح، و راشد، سامية 4
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  المبحث الثاني

 واجب التطبيق على المنقول المادي القانون

مــن مجلــة ) 128(ي عرفتــه المــادة المــادي والــذ لــى مفهــوم المنقــولإشــارة مــن الإ لابــدّ  بدايــةً 
فيشـــــمل النقـــــود والعـــــروض ، رخالى االـــــذي يمكـــــن نقلـــــه مـــــن محـــــل ء لشيا(حكـــــام العدليـــــة بأنـــــه الأ

تعريفا خاصـاً وواضـحا ردني لم يضع كما أن القانون المدني الأ). والموزونات والحيوانات والمكيلات
مقصود بالعقار فـإن منه، وبمفهوم المخالفة لل) 58(كتفى بتعريف العقار في نص المادة اللمنقول إذ 
ابت غير مستقر بحيزه وغير ث ءكل شي هو المنقول فإن نتيجةوبال 1.عقار فهو منقول دّ كل ما لا يع

   2.و تغيير في هيئتهأفيه ويمكن نقله منه دون تلف 

 ،منقـــولوبهـــذا الوصـــف فـــإن القـــانون المـــدني الاردنـــي لـــم يكـــن دقيقـــاً فـــي تحديـــده لمفهـــوم ال
أن قـانون المـدني الاردنـي يمكـن مـن ال) 58(فبمفهوم المخالفة لتعريف العقار الـوارد فـي نـص المـادة 

ن هنالـك قــوانين إمـع العلــم  .لـى جانـب المنقــولات الماديـةإقـولات المعنويــة فـي عـداد المنقــول المن تُعـدّ 
الباحـث أن مـا  ىيـر لذلك  3.العراقيالمدني كانت دقيقة في تحديدها لمفهوم المنقول المادي كالقانون 

قصـــوراً يتوجـــب  دّ المقصـــود بـــالمنقول بشـــكل دقيـــق يعـــذهـــب اليـــه المشـــرع الاردنـــي مـــن عـــدم تحديـــد 
  4 .معالجته

                                           
  .246ص. مرجع سابق: الكسواني، عامر محمد 1
 يمكن لا فيه ثابت مستقر بحيز كل شيء(والتي عرفت العقار على انه  الاردني المدني القانون من) 58(ة انظر نص الماد 2

  . )منقول فهو من شيء ذلك عدا ما وكل عقار فهو تغيير هيئته أو تلف منه دون نقله
المنقـول كـل شـيء يمكـن (والتـي تـنص علـى  1951لسـنة ) 40(مـن القـانون المـدني العراقـي رقـم ) 62/2(انظر نص المادة  3

   ).نقله وتحويله دون تلف فيشمل النقود و العروض و الحيوانات و المكيلات و الموزونات وغير ذلك من الاشياء المنقولة
إن تحديــد مفهــوم المنقــول بشــكل دقيــق يســاعد فــي تحديــد القــانون واجــب التطبيــق كمــا ســنرى لاحقــا، إذ إن القــانون المــدني  4

فهوم المنقـول بشـكل عـام بمفهـوم المخالفـة للعقـار، ولـم يوضـح فيمـا إذا كـان المنقـول ماديـاً ام معنويـاً وإزاء الاردني تحدث عن م
هــذا الغمــوض فــي تحديــد مفهــوم المنقــول فــي القــانون المــدني الاردنــي فــإن ذلــك قــد يقودنــا إلــى معاملــة المنقــول المعنــوي معاملــة 

بيق وهو أمر يؤدي الى صعوبة في تحديد القانون واجـب التطبيـق علـى المنقـول المنقول المادي فيما يتعلق بالقانون واجب التط
المــادي والمعنــوي، إذ يفتــرض خضــوع كــل مــن المنقــول المــادي والمنقــول المعنــوي لقاعــدة اســناد خاصــة بــه تتناســب وطبيعتــه،  

لا أنـه تـرك المجـال فيمـا لـم يـرد بشـأنه يذكر أن القانون المدني الأردني لم ينص على قاعدة اسناد خاصة بـالمنقولات المعنويـة إ
مــن القــانون المــدني ) 71(و ) 25(انظــر نصــوص المــواد . ومبــادئ القــانون الـدولي الخــاصنـص خــاص إلــى القــوانين الخاصــة 

  .الاردني
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دة قاعــ أن فيجــب الاشــارة الــىعلــى المنقــول المــادي أمــا بخصــوص القــانون واجــب التطبيــق 

نـا سـنرى فيمـا بعـد لكنّ  1.وقانونـا قضـاء مسـتقرة فقهـا ومـن القواعـد ال دّ خضوع المال لقانون موقعـه تعـ

ن هنالــك العديــد مــن الصــعوبات التــي إحــوال، إذ دة لاتصــلح لحكــم المنقــول فــي كــل الأأن هــذه القاعــ

لـى أخـرى، لـذلك إلى آخر أو من دولـة إعة المنقول وسهولة نقله من مكان يمكن أن تثور بسبب طبي

بيــــق علــــى المنقــــول المــــادي، مــــن خــــلال واجــــب التطالباحــــث القــــانون  ســــيتناولذا المبحــــث ففــــي هــــ

ـــانٍ  والتنـــازع المتغيـــر فـــيول، ألـــب اســـتعراض موقـــف الفقـــه والتشـــريعات المقارنـــة فـــي مط ، مطلـــب ث

نطــاق المشــحونة فــي مطلــب ثالــث، ومــن ثــم  واجــب التطبيــق علــى وســائل النقــل والبضــائعوالقــانون 

  . رابعٍ لعقد الوارد على المنقول في مطلب قانون موقع المنقول وا

واجـب التطبيـق القـانون تحديـد التشريعات المقارنـة مـن و  يةالفقهالنظريات موقف : ولالمطلب الأ 

  على المنقول المادي

القــانون  والتشــريعات المقارنــة مــن موقــف كــل مــن الفقــههــذا المطلــب  ســيتناول الباحــث فــي

  .ينواجب التطبيق على المنقول في فرع

واجـب التطبيـق علـى المنقـول القـانون  لتـي عنيـت بتحديـدالنظريات الفقهيـة اموقف : الفرع الاول

  المادي

واجب التطبيق قهية التي عنيت بتحديد القانون النظريات الف يستعرض الباحث الفرعفي هذا 

مـن عهـد  اجنبي المتولد من التصرف في الأموال المنقولة الماديـة بـدءً أ على النزاع المشوب بعنصر

صـبحت فيهـا قاعـدة خضـوع المنقـول لقـانون موقعـه ألتـي يامنـا هـذه واأيطاليـة الـى حوال الإمدرسة الأ

  . مستقرة نسبياً لذلك لابد من تسليط الضوء على موقف هذه النظريات

   

                                           
مـدني وقد اخذت الدول العربية بهذه القاعدة في تشريعاتها ومن بينهـا القـانون ال. 390ص. مرجع سابق: عبد االله، عز الدين 1

، كمـا أخـذ )52(والقانون الكويتي في المـادة ) 60(ومجلة القانون الدولي الخاص التونسية في الفصل ) 19(الاردني في المادة 
  ).26(بها مشروع القانون المدني الفلسطيني في المادة 
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  نظرية قانون موطن المالك: المسألة الأولى

ن موطن المالك وتعـود هـذه الفكـرة ا لهذه النظرية التصرف المتعلق بمنقول لقانو يخضع وفقً  

المنقول  ذ يفترض فيإ 1.يطالية القديمة حيث كان المنقول مرتبط بذمة مالكهحوال الإالأ لى مدرسةإ

هــو خضــوع التصــرف المتعلــق  ســاس هــذه النظريــةأو  2.ةقامتــه المعتــادإوجــوده مــع مالكــه فــي محــل 

أن المنقـول يبقـى  موطن المالك هو الموقـع المفتـرض ذلـك دّ قانون موقعه المفترض، ويعإلى بمنقول 

 3.وللمحافظة على استقرار نظامه القانوني فإنه يفترض وجوده في موطن المالـك ،في حركة مستمرة

واتحــاد  ،المملــوكلاخــتلاف جــنس المالــك عــن المــال  أن هــذه النظريــة كانــت محــلا للإنتقــاد وذلــكلا إ

واحـــد ألا وهـــو قـــانون  مـــوال المنقولـــة والعقاريـــة يقتضـــي خضـــوعهما معـــا لقـــانونالجـــنس بالنســـبة للأ

اف فـــي طـــر وتخـــالف العدالـــة وتوقعـــات الأ كمـــا وصـــفت هـــذه النظريـــة بأنهـــا غيـــر عمليـــة 4.موقعهمـــا

أهـــو قـــانون  ،ي مــوطنأن المشــكلة تكمـــن فـــي اختيــار قـــانون لأ خـــرينمعــاملاتهم وتضـــر بحقــوق الآ

وف يختلـف هما فـإن الحكـم سـاحـدِ  بـق قـانون مـوطنِ موطن المـدعي أم مـوطن المـدعى عليـه، واذا طُ 

د يسـتوطن المالـك فـي إذ قـ ،نظريـة غيـر واقعيـةالكمـا أن هـذه  5.تبعاً الى من سعى لرفع الدعوى اولاً 

الامـــوال علـــى اعتبـــار ان القـــانون الشخصـــي لمالـــك 6.خـــرآموالـــه المنقولـــة فـــي مكـــان أمكـــان وتكـــون 

   7.يمثل موقعها الحكمي المنقولة

مـن المنقـول والمالـك فـي نفـس المكـان أي  ويرى الباحـث أن هـذه القاعـدة تفتـرض تواجـد كـلٍ 

فإنهـا لـن تكـون مجديــة فـي الحالـة التـي يكـون فيهـا مـوطن المالـك مختلفــا  نتيجـةوبال ،فـي دولـة واحـدة

                                           
. 2012.لبنـــان بيـــروت :، منشـــورات الحلبـــي الحقوقيـــةاحكـــام التنـــازع الـــدولي للقـــوانين: الاســـدي، عبـــد الرســـول عبـــد الرضـــا1

  .103ص
  .203ص. مرجع سابق: الداودي، غالب علي 2
  .103ص. مرجع سابق: الاسدي، عبد الرسول عبد الرضا 3
  .103ص. المرجع السابق 4
  .203ص. مرجع سابق: الداودي، غالب علي 5
  .103ص. مرجع سابق: الاسدي، عبد الرسول عبد الرضا 6
ويجـب الإشـارة الـى أن هـذه القاعـدة تجـد جـذورها فـي عهـد مدرسـة الاحـوال . 440ص. مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 7

الايطالية القديمة، ولازالت مطبقـة فـي بعـض القـوانين ومنهـا القـانون الفرنسـي والبريطـاني والامريكـي والاسـترالي فـي موضـوعات 
الاســدي، عبــد . الاخيــر ىة مــوطن المتــوفالميــراث لقــانون دولــالميــراث و الوصــية حيــث أُخضــعت التركــة المنقولــة فــي الوصــية و 

  .103، ص102ص. مرجع سابق: الرسول عبد الرضا
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مـر الـذي يتطلـب الأ فـي دولـة والمنقـول فـي دولـة أخـرى،عن مكان وجود المنقـول كـأن يكـون المالـك 

  .المادي  على المنقولِ  تطبيقِ ال واجبِ آخر فيما يتعلق بالقانون  البحث عن حلٍ 

  برام التصرف في المنقولإنظرية قانون مكان : نيةالمسألة الثا

بـرم فيـه العقـد ألمنقولة لقـانون البلـد الـذي الاموال ااي نزاع يتعلق بظرية هذه النوفقا ليخضع 

وراق مثـل الأمـوال المنقولـة تخلو من النقد فهي تصـلح لـبعض الأ لكنها لم 1.المتعلق بموضوع النزاع

بصـورة ردنـي بهـذه النظريـة خـذ المشـرع الأأوقـد  2.موال المنقولـة الأخـرىالتجارية ولاتصلح لبعض الأ

ن أعلــى  3.ردنــيقــانون التجــارة الأفــي هليــة اللازمــة للالتــزام بســند الســحب فيمــا يتعلــق بالأاســتثنائية 

فـي  نـه جعلهـا ضـابط اسـناد ثـانٍ أول ولك سـنادإدني لم يتبنـى هـذه النظريـة كضـابط ر قانون التجارة الأ

  . هلية من صدر عنه التصرف متوفرة وفقا لقانون بلدهأحال لم تكن 

  كثر ملائمة الأ نظرية القانون : ةلثالمسألة الثا

 هـاكثر أنسـب المتمثـل فـي قـانون الدولـة لقانون الألوفقا لهذه النظرية ولة موال المنقالأتخضع 

لصــعوبة تحديــد قــانون وذلــك  ،هــذه النظريــة لــم تخلــو مــن النقــد لكــن ،المنقولــة الاموالوصــلة بــعلاقــة 

 4.قاليم الدول المختلفةأبب قابلية المنقول للانتقال بين بالمال المنقول بسوصلة علاقة الأكثر الدولة 

تكلف قاضي الموضوع عبئاً أكثـر فـي البحـث عـن القـانون  هذه النظرية يرى الباحث أنو  4.المختلفة

المنقــول مرتبطــاً بعلاقــة متســاوية نســبيا بــأكثر مــن دولــة، ناهيــك فيهــا الأنســب فــي الحالــة التــي يكــون 

بـالمنقول فهـي متروكـة لتقـدير قاضـي الموضـوع وهـذا وصـلة علاقـة  ألأكثردولة عن ماهي معايير ال

                                           
  .202ص. مرجع سابق :الداودي، غالب علي 1
  .203ص. المرجع السابق 2
يرجـع فـي تحديـد اهليـة الشـخص (والتـي تـنص علـى  1966لسـنة ) 12(مـن قـانون التجـارة الاردنـي رقـم ) 130(نص المـادة  3

سـند السـحب الـى قـانون بلـده، ومـع ذلـك اذا التـزم شـخص بمقتضـى سـند سـحب وتـوافرت فيـه اهليـة الالتـزام بـه الملتزم بمقتضى 
ولـم . )وفقا لقانون البلد الذي صـدر فيـه هـذا الالتـزام كـان التزامـه صـحيحا ولـو كانـت لاتتـوافر فيـه هـذه الاهليـة وفقـا لقـانون بلـده

انون بلـده هـل هـو قـانون المـوطن ام قـانون الجنسـية، علـى انـه مـن الـراجح انـه يحدد المشرع الاردني فيما اذا كـان يقصـد هنـا بقـ
قصــد قــانون الجنســية، وكــان ألأحــرى أن يــذكر قــانون جنســيته بــدلاً مــن قــانون بلــده، علمــا أن القــانون المــدني الاردنــي يخضــع 

  .الاهلية لقانون الجنسية فيجب أن تتفق نصوص القوانين وتقرأ كوحدة واحدة
  .203ص.مرجع سابق: ، غالب عليالداودي 4
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، وعلـى الـرغم مـن قتصـادية فـي بلـد القاضـيللإعتبـارات الاالتقدير قد يختلف مـن بلـد الـى آخـر وفقـاً 

فيما يتعلـق بالقـانون واجـب التطبيـق علـى  ملائمةً  أكثر النظرياتمنطقية وهي  النظرية ذلك فإن هذه

تطبيــق الأكثــر ارتباطــا بــالاموال المنقولــة قــد يــؤدي الــى قولــة إذ أن قــانون الدولــة مــوال الماديــة المنالأ

   .بالنتيجة، أو قد يؤدي الى اختيار قانون ذو صلة حقيقية بالاموال المنقولة قانون الموقع

  نظرية قانون موقع المال: لة الرابعةالمسأ

حيث  تقضي  1.لقانون موقعها أي مكان وجودهاوفقا لهذه النظرية موال المنقولة الأ تخضع

علـى ذلـك فإنهـا  العمليـة عـن حيـازة المالـك، وبنـاءً بحقيقة انفصال المنقولات من الناحيـة  القاعدةهذه 

هــــذه القاعــــدة تقضــــي بالاختصــــاص فــــإن  وبالنتيجــــة ،تخضــــع لقــــانون موقعهــــا الفعلــــي لا المفتــــرض

ن هذا الحل يتفق مع توقعات الشـخص متوسـط الحـرص إإذ  2.التشريعي لقانون موقع المال المنقول

كمــا أنهــا تــرجح علــى غيرهــا مــن  3.الــذي يتوقــع خضــوع التصــرف فــي المنقــول لقــانون مكــان وجــوده

ن الضـــــمان لأنهـــــا تـــــؤم  النظريـــــات الســـــابقة وذلـــــك عنـــــد اخـــــتلاف جنســـــية ومـــــوطن أطـــــراف العلاقـــــة

ريـر خضـوع ويمكـن تب 4.مـوال المنقولـةالمعـاملات الدوليـة الخاصـة فـي الأ والاطمئنان والاستقرار في

  :عتبارت منهاالمنقول لقانون موقعة لا

فـراد فهـو يسـاهم فـي فراد ومصالح الدولة، فبالنسبة للأه تحقيق مصالح الأاعتبار الملائمة وقوام -1

مــا أ. لآخــرينلم، ويحقــق الطمأنينــة بالنســبة بــه، بمــا يحفــظ توقعــاته ســريان قــانون هــم علــى علــم

ى الثـــروات المنقولــة الموجـــودة فـــي بالنســبة لمصـــالح الدولــة فإنـــه يســـاهم فــي ســـريان قانونهــا علـــ

  5.قليمها وتوحيد القانون الذي يحكم التصرفات الواردة على تلك الثرواتإ

                                           
وقــد بنــى الفقيــه ســافيني هــذه . 204ص.مرجــع ســابق: الــداودي، غالــب علــي. 390ص. مرجــع ســابق: عبــد االله، عــز الــدين 1

النظريــة علــى اســاس فكــرة الخضــوع الارادي، أي أن مــن يــدخل فــي علاقــة قانونيــة متعلقــة بمنقــول يفتــرض أنــه قبــل خضــوعها 
  .391ص. مرجع سابق: للمزيد انظر عبد االله، عز الدين. لقانون موقع هذا المنقول

  .103ص. مرجع سابق: الاسدي، عبد الرسول عبد الرضا 2
  .204ص. مرجع سابق: الداودي، غالب علي 3
  .204ص. المرجع سابق 4
  .922ص. مرجع سابق. القانون الدولي الخاص: سلامه، احمد عبد الكريم 5
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 1.إليهوانين يسرا ويقينا في التعرف القن قانون الموقع هو اكثر إإذ  ،سلامة المعاملات -2

قانون الموقع هو المكان الذي تتركز فيه العلاقات القانونية المتعلقـة بـالمنقول، وهـو موضـوعها  -3

 2.نسب القوانين لحكم هذه العلاقاتأوبذلك يكون قانون ذلك الموقع هو 

اعـدة هـو المنقـول المفـرد توفير احتـرام النفـاذ الـدولي للحقـوق والمنقـول الـذي تسـري عليـه هـذه الق -4

ذ يحكمـــه قـــانون إ ،كمـــا هـــو الحـــال فـــي ميـــراث المنقـــول ولـــيس المنقـــولات التـــي تكـــون مجموعـــة

  3.المورث وقت موته

ولكنهـا قـد لاتكـون  ويرى الباحث أن هذه النظرية موفقة أكثر من غيرهها للأسـباب سـالفة الـذكر  

لى أن هنالـك العديـد إجب الاشارة تو ، نقولمجدية في الحالة التي يصعب فيها تعيين موقع محدد للم

ومـن بينهـا وجــود مواقـع ماديــة  ،مـن الصـعوبات التــي يمكـن أن تثــار فـي مجـال تحديــد موقـع المنقــول

متعــددة لأجــزاء المنقــول ففــي هــذه الحالــة يطبــق قــانون الموقــع علــى الجــزء مــن المنقــول المتواجــد فــي 

  .قانون يطبق على أجزاء المنقول أكثر مندي إلى وجود وهذا بدوره يمكن أن يؤ 4ذلك الموقع،

كمــا هــو الحــال  ،كمــا يمكــن تصــور وجــود المــال فــي موقــع لايخضــع لســيادة أي مــن الــدول

مر يمكن التغلب عليه من قليم، إلا أن هذا الألتي تعلو الإبالنسبة لأعالي البحار والمساحة الهوائية ا

   5.النزاع خلال تطبيق قانون العلم، أو قانون قاضي

واجــب التطبيــق علــى المنقــول يصــعب مــن خلالهــا تحديــد القــانون  كمــا أن هــذه النظريــة قــد

احياناً نظراً  للطبيعة الخاصة لبعض المنقولات وعدم ثبات المنقول وقابليته للتنقل والحركة من جهة 

                                           
  .391ص.مرجع سابق: عبد االله، عز الدين 1
. مرجــع ســابق: عبــد االله، عــز الــدين. 922ص. مرجــع ســابق. القــانون الــدولي الخــاص: انظــر ســلامه، احمــد عبــد الكــريم 2

  .391ص
  .391ص. مرجع سابق: عبد االله، عز الدين 3
  .309ص. مرجع سابق: منصور، سامي بديع و عبد العال، عكاشه 4
  .310ص. المرجع السابق 5
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قـب خضـوعه الى أخرى الامر الذي يؤدي الى اختلاف الاحكـام التـي يجـب تطبيقهـا عليـه نتيجـة تعا

   1.قانون وهذا مايعرف بالتنازع المتغير أكثر منلسلطان 

لحكـم الامـوال النظريـات ملائمة هي افضـل  كثرالأقانون ى الباحث أن نظرية الير مما سبق 

، لكونهـــا تتـــيح المجـــال أمـــا قاضـــي فـــي الأحـــوال التـــي يصـــعب معهـــا تحديـــد موقـــع المنقـــول المنقولـــة

  .وتطبيقهوارتباطا بالمنقول صلة  الموضوع البحث عن القانون الاكثر

  واجب التطبيق على المنقول المادي التشريعات المقارنة من القانون موقف: الفرع الثاني

لــى المنقــول إيســري بالنســبة (... نــه أمــن القــانون المــدني الاردنــي علــى  )19(نصــت المــادة 
عليــه كســب الحيــازة أو  قــانون الجهــة التــي يوجــد فيهــا هــذا المنقــول وقــت تحقــق الســبب الــذي ترتــب

  ).و فقدهاأملكية أو الحقوق العينية الاخرى ال

ع الأردني قد اخضـع مركـز الأمـوال الماديـة المنقولـة ويبدو من خلال النص أعلاه أن المشرّ 
لقــانون الموقــع القــديم الــذي وجــد فيــه المــال وقــت تحقــق الســبب الــذي ترتــب عليــه كســب الحيــازة أو 

  .أي أنه أخذ بنظرية خضوع المنقول لقانون موقعه 2.ة الأخرى أو فقدهاالملكية أو الحقوق العيني

التونســية الــذي يــنص  "القــانون الــدولي الخــاص"مــن مجلــة ) 58(ويقابــل ذلــك نــص الفصــل 
  .)المال وجود مكان قانون ينظمها العينية الحقوق من وغيرها والملكية الحوز(على أن 

شـــروع القـــانون المـــدني الفلســـطيني والتـــي مـــن مســـودة م) 26(نص مشـــابه جـــاءت المـــادة بـــو 
ويســري علــى المنقــول قــانون الدولــة التــي يوجــد فيهــا وقــت تحقــق الســبب الــذي (... أنــه  ىتــنص علــ

  ).ترتب عليه كسب تلك الحقوق أو فقدها فإذا تغير موقعه فيطبق قانون الموقع الجديد

من خلال نصوص المواد سالفة الذكر يتضح أن هنالك إجماع مابين القوانين المقارنة على 

خــتلاف فــي آليــة تحديــد الموقــع أو مــا يعــرف بالتنــازع المتغيــر خضــوع المنقــول لقــانون موقعــه مــع الا

  . من هذه الدراسة لثسيتناوله الباحث في المطلب الثاوالذي 

                                           
  .392و ص 391ص. مرجع سابق: انظر ايضا عبد االله، عز الدين. 205ص.مرجع سابق: الداودي، غالب علي 1
  .131ص. مرجع سابق: دواس، امين 2
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 التطبيق على المنقولواجب القانون نطاق : الثانيالمطلب 

القـانون و  ،ولأل مـن قـانون موقـع المنقـول فـي فـرع يتناول الباحث في هـذا المطلـب نطـاق كـ

  .د الوارد على المنقول في فرع ثانٍ العقواجب التطبيق على 

  نطاق قانون موقع المنقول: الفرع الاول

  :الآتيةمور ن واجب التطبيق على المنقول الأالقانو يتحدد بموجب 

ذا كــان ســـبب إنــه ألا إ ،يــة علــى المنقــول وانقضــاء ملكيتــهمــايتعلق باكتســاب الحقــوق العينكــل  -1

ثــر الناقــل ال تطبيــق قــانون موقــع المــال فــي الأالاكتســاب هــو الميــراث والوصــية فينحصــر مجــ

فيحكمهـا ما الميراث والوصية ذاتها أ ،موال الموصى بهاموال الموجودة في التركة والألملكية الأ

 1.سناد الخاصة بهماالموضوع قاعدة الإمن حيث 

هليـة أمـا أ ،هليـة وجوبـهأل تحديـد حقـوق والتزامـات المالـك و يشمل اختصاص قانون موقع المنقو  -2

  2.ردنيالعربية ومنها القانون المدني الأدائه فتخضع لقانون جنسيته بحسب القوانين أ

ك ه الأمـــوال، مــــالم تكـــن هنــــاد فيــــه هـــذالتأمينـــات العينيـــة، يحكمهــــا قـــانون المكـــان الــــذي تتواجـــ -3

 3.نصوص تقضي بغير ذلك

أما أثر العقد من  ،رادة من حيث تكوينهارد على المنقول فيخضع لقانون الإأما بالنسبة للعقد الو  -4
حيث نشوء الحق العيني فيخضـع لقـانون الموقـع الـذي قـد يجعـل انتقـال الحـق مجـرد أثـر للعقـد، 

ردني أو قد يجعلـه مترتبـا علـى التسـليم كمـا هـو الحـال الحال بالنسبة للقانون المدني الأكما هو 
للقــانون الــذي يحكــم العقــد  فتخضــع ثــار العقــد بالنســبة للأشــخاصأ أمــا 4.فــي القــانون السويســري

مـــن كــانوا مــن المتعاقــدين أو أين بالعقــد والمســتفيدين منــه ســواء فهــو الــذي يتــولى بيــان الملتــزم

                                           
  .204ص.مرجع سابق: الداودي، غالب علي 1
  .104ص. مرجع سابق: الاسدي، عبد الرسول عبد الرضا 2
  .457ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: الأصبحي، مصطفى ياسين محمد 3
  .395ص. مرجع سابق: كما هو وارد لدى عبد االله، عز الدين 4
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خضــاع هـــذه إلفقــه بالنســـبة للخلــف الخــاص فيــرى غالبيــة اثر العقــد أمــا فيمــا يتعلــق بــأ 1.الغيــر
والاشتراط  ،للغيرحكام التعهد أعلى ايضا كم العقد ويسري قانون العقد لة للقانون الذي يحأالمس

، أما أثر العقد بالنسبة للخلف العام فتخضع للقانون الذي يحكم العقد مع مراعاة الغيرلمصلحة 
 2.كم الميراثما يدخل في نطاق القانون الذي يح

التحفظية وإجراءات الحجز عليه التـي يـراد  يخرج من نطاق القانون الذي يحكم المنقول التدابيرُ  -5
  3.إتخاذها، حيث تخضع لقانون الموقع

ة والشـكل للقـانون نسـيهليـة لقـانون الجل من نطاق قانون الموقع فتخضع الأهلية والشكتخرج الأ -6
يضــا كــل مــن الميــراث والوصــية وتخضــع للقواعــد أكمــا يخــرج  4.شــكال التصــرفاتأالــذي يحكــم 

 .الخاصة بذلك

مابين العقـار والمنقـول مـن حيـث العقـود الـواردة علـى كـل  رقًالى أن هناك فاإويشير الباحث 

في حين ليس  ،واجب على العقد الوارد على المنقولالز للأطراف الاتفاق على القانون منهما إذ يجو 

كمــا أن العقــد الــوارد علــى المنقــول  ،بمقــدور الأطــراف فعــل ذلــك فــي حالــة العقــد الــوارد علــى العقــار

ــ ا علــى المنقــول فــي حــين لا يكــون للعقــد هــذا الأثــر فــي حــال وروده علــى عينيًــ ايمكــن أن يرتــب حقً

طبيــق علــى العقــود واجــب التالتشــريعات المقارنــة مــن القــانون العقــار، لــذلك ســيتناول الباحــث موقــف 

  .الثاني من هذا المطلبفي الفرع  الواردة على المنقول

  الوارد على المنقولواجب التطبيق على العقد القانون : الفرع الثاني

واجـب التطبيــق علــى العقـود الــواردة علــى المنقــول وقبــل الخــوض فـي موضــوع القــانون  بدايـةً 

حتــوي تواجــب التطبيـق علــى العقـد قـانون البتحديــد  أن قواعـد الاســناد المتعلقـةإلــى  لابـد مــن الاشـارة 

  .المنقولالواردة على على ضوابط إسناد لحكم العقود بشكل عام، إلا أنه يمكن تطبيقها على العقود 
                                           

القانون واجب التطبيق على العلاقات القانونية المتصـلة بأسـواق الأوراق الماليـة ذات : محمد الأصبحي، مصطفى ياسين 1
  .43ص. مرجع سابق .الطابع الدولي

  .674ص. مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي 2
  .441ص.مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 3
  .205ص.مرجع سابق: الداودي، غالب علي. 395ص. مرجع سابق: عبد االله، عز الدين 4
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ـــ ـــذي يكـــون للأطـــراف  جنبـــي تخضـــعذات العنصـــر الأ العقودف ـــانون الإرادة وال لمـــا يســـمى بق

جنبـي الأعنصـر ال توتعـدّ مسـألة تكييـف العقـد  ذا1.بموجبه حرية اختيار القـانون الـذي يحكـم عقـدهم

 2.نمــا يســتمده القاضــي مــن الخصــائص الذاتيــة للرابطــة العقديــةأمــر لايتوقــف علــى إرادة الاطــراف وإ 

دون تلــــك المتعلقــــة  ،هــــو القواعــــد الموضــــوعية فــــي القــــانون المختــــارهنــــا  رادةوالمقصــــود بقــــانون الإ

التشـريعات  ونهج سـارت عليـه 1980.4اتفاقية روما لسنة وهو مبدأ أقرته  3.بالقانون الدولي الخاص

فيمـــا يتعلـــق بضـــابط اختلفـــت لكنهـــا  5.أخضـــعت العقـــد لقـــانون الإرادة كضـــابط إســـناد أولفالمقارنـــة 

قانون دولة مقر الطرف الذي يكون التزامه مؤثرا في تكييـف العقـد وفقـا  مثلا الإسناد الاحتياطي فهو

  6.تونسيةالقانون الدولي الخاص ال لمجلة

ويــرى الباحــث أن ضــابط الإســناد المتعلــق بتطبيــق قــانون دولــة الطــرف الــذي يكــون التزامــه 

مؤثرا في تكييـف العقـد يثيـر صـعوبة مـن حيـث تكييـف المسـألة فمـن هـو الطـرف الـذي يكـون التزامـه 

، علـى أنـه لايمكـن إنكـار فضـل هـذا المبـدأ فـي مسـاعدة ؟ومـاهي أسـس ذلـك ،مؤثراً في تكييـف العقـد

مكانيـة اختيـار فهو يؤدي اإلـى إلحكم العلاقة محل النزاع ،  نسبالقاضي في البحث عن القانون الأ

                                           
بشأن القـانون الواجـب  1980وهو مبدأ أخذت به اتفاقية روما لسنة . 75ص. مرجع سابق: عبابنه، علاء الدين محمد ذيب 1

  والتي تنص على) 3/1(التطبيق على الالتزامات التعاقدية انظر المادة 
).chosen by the parties …contract shall be governed by the law (A  
 2001. 2ط. دار الفكـر الجـامعي: الاسـكندرية.القـانون الواجـب التطبيـق علـى عقـود التجـارة الدوليـة: صادق، هشام علي 2

ويجب الاشارة الى ان العقد الوطني الذي يخلو مـن العنصـر الاجنبـي يخضـع للقـانون الـداخلي الـذي ينتمـي اليـه العقـد . 63ص
 . ن الوطنيوإذا ماتم اختيار قانون اجنبي فإنه ينزل منزلة الشروط العقدية والتي يفترض عدم مخالفتها للنظام العام في القانو 

  .141ص. مرجع سابق: عبابنه، علاء الدين محمد ذيب 3
مبدأ الاستقلالية فأشـارت المتعلقة بتحديد القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية  1980كرست اتفاقية روما لسنة  4

أو على قسم منه كما أن بإمكانهمـا الاتفـاق إلى أن المتعاقدان بإمكانهما تسمية القانون المطبق على العقد بكامله ) 3/1(المادة 
  .26ص. مرجع سابق: للمزيد راجع هوزيه، فانسان  . في أي وقت لاحق على قانون آخر بموجب اتفاق سابق

يسري على الالتزامات التعاقدية قـانون الدولـة التـي يوجـد -1(من القانون المدني الأردني على انه ) 20/1(فقد نصت المادة  5
مـن ) 25/2(مـادة جـاءت البـنص مماثـل و ...). هـذا مـالم يتفـق المتعاقـدان علـى غيـر ذلـك... ن المشـترك للمتعاقـدينفيها المـوط

مـا لـم يتفـق ... يسـري علـى الالتزامـات التعاقديـة قـانون الدولـة (مسودة مشروع القانون المدني الفلسطيني والتـي تـنص علـى انـه 
، وهو نفس الموقف الذي تبنتـه مجلـة القـانون الـدولي الخـاص )هو المراد تطبيقهالمتعاقدان أو يبين من الظروف أن قانونا آخر 

  ...). تعيّنه الاطراف للقانون الذي العقد يخضع(والذي ينص على انه ) 62(في الفصل  التونسية
 .ن المدني الفلسطينيوهو الموطن المشترك للمتعاقدين أو مكان الابرام بالنسبة للقانون المدني الاردني ومسودة مشروع القانو  6

 .الفلسطيني
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أو قــانون مكـان إبــرام البيـع وهــو المطبـق فــي  1،كمكــان التنفيـذ فضـل ضــوابط الاسـناد ارتباطــا بالعقـدأ

ويــرى  3.البــائع أو مكــان إقامــة 2اليابـان وكوريــا الجنوبيــة بشــرط عـدم إقامــة الفــريقين فــي نفــس الدولـة،

، وبالنتيجـــة فـــإن هـــذا ســـناد فـــي هـــذا المجـــاليمكـــن الاعتـــداد بـــه كضـــابط إ مكـــان التســـليم الباحـــث أن

  .همية ويجب الاعتداد به في التشريع الفلسطيني المرتقبالضابط أمر في غاية الأ

حـد طرفـي العقــد أللحالـة التـي يكـون فيهـا  قـد تطـرق المشـرع التونسـي لـى أنوتجـب الإشـارة إ

، المـدني الأردنـي ومشـروع القـانون المـدني الفلسـطينيالقـانون وهو أمر لم يعالجـه  4.ا ا معنويً شخصً 

 نأإلا  ،عـن التشـريعات المقارنـة مجلـة القـانون الـدولي الخـاص التونسـيةتميزة بهـا إيجابية  ميزةوهذه 

                                           
والتـي تـنص علـى انـه ) 24(فـي نـص المـادة  1982وهـذا مـا اخـذ بـه القـانون الـدولي الخـاص والاجـراء الـدولي التركـي لسـنة  1
: هوزيــه فانســان كمــا هــو وارد لــدى). وفــي حــال عــدم اختيــار قــانون يحكــم عقــد البيــع فإنــه يمكــن الاعتــداد بقــانون مكــان التنفيــذ(

  .23ص. مرجع سابق
  .23ص. مرجع سابق: هوزيه فانسانكما هو وارد لدى  2
حـول القـانون المطبـق علـى البيـع ذي الطـابع الـدولى للمنقـولات الماديـة  1955من اتفاقية لاهـاى لسـنة ) 3(المادة  وقد تبنت 3

سطة فرع له فى إحـدى الـدول، قانون الدولة التي يقيم فيها البائع، مع وجود استثناءان وهما انه إذا تلقى البائع الأمر بالشراء بوا
إذا تلقـى البـائع أو وكيلـه  امـا الاسـتثناء الثـاني فهـو. فإن القانون الواجب التطبيق يكون قانون الدولة التـى يوجـد فيهـا هـذا الفـرع 

يكـون واجـب الأمر بالشراء فى الدولة التى يوجد فيها المشترى، فإن قانون الدولة التى يتخذ فيها المشترى محـل إقامتـه العاديـة، 
والمتعلقة بالقانون واجب التطبيق علـى المنقـولات الماديـة والتـي  1955من اتفاقية لاهاي لسنة ) 3(انظر نص المادة . التطبيق

  :تنص على

 ( In default of a law declared applicable by the parties under the conditions provided in the 
preceding Article, a sale shall be governed by the domestic law of the country in which the 
vendor has his habitual residence at the time when he receives the order. If the order is 
received by an establishment of the vendor, the sale shall be governed by the domestic law of 
the country in which the establishment is situated. 

Nevertheless, a sale shall be governed by the domestic law of the country in which the 
purchaser has his habitual residence, or in which he has the establishment that has given the 
order, if the order has been received in such country, whether by the vendor or by his 
representative, agent or commercial traveller. 

In case of a sale at an exchange or at a public auction, the sale shall be governed by the 
domestic law of the country in which the exchange is situated or the auction takes place). 

 القـانون الأطـراف لـم تحـدّد وإذا الأطـراف تعيّنـه للقـانون الـذي العقـد يخضـع(والذي يـص علـى انـه ) 62(انظر نص الفصل  4
 كـان مؤسسـته إذا مقـر أو العقـد تكييـف فـي مـؤثرا التزامـه يكـون الطـرف الـذي مقـر بهـا يوجـد قانون الدولـة التـي المنطبق يعتمد

 ).أو تجاري مهني نشاط نطاق قد أبرم في العقد
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مـــر عالجتــــه مؤسســــة وهـــو أ أكثـــر مـــنلـــة التــــي يكـــون فيهـــا للبــــائع لــــم يعـــالج الحا المشـــرع التونســـي

واجـب التطبيـق فـي هـذه الحالـة هـو قـانون القـانون  عـد رى كالقـانون النمسـاوي والـذي التشريعات الأخ

قية رومـا بخصـوص العقـد الباحث اعتماد ماورد في اتفا يرىو  1.المؤسسة التي يتم عن طريقها العقد

ذها بعــين الاعتبــار فــي طــار النشــاط المهنــي لمؤسســة البــائع فــي التشــريعات المقارنــة وأخــالمبــرم فــي إ

  2.التشريع الفلسطيني المرتقب

المـدني الأردنـي يعتـد بـالإرادة القـانون و  من مشروع القـانون المـدني الفلسـطيني كلاً  ويبدو أن

 3.والمطلــق يجــري علــى إطلاقــه مــالم يقيــد ،اع الأردنــي جــاء مطلقًــفــنص المشــرّ  ،الصــريحة والضــمنية

أن لكــن يبــدو  4."الظــروف أن قانونــا آخــر هــو المــراد تطبيقــهمــالم يتبــين مــن " :فكلاهمــا جــاء بعبــارة

 ،الصـريحةرادة والتـي أشـارت إلـى الإالتونسـية  "القانون الدولي الخـاص"بالنسبة لمجلة  الأمر مختلفٌ 

ا أن اتفاقيـة رومـا علمًـ...).الأطـراف تعيّنه الذي للقانون العقد يخضع( نهعلى أ) 62( إذ نص الفصل

ولكنهـــا قيـــدت ذلـــك بالاســـتنتاج المؤكـــد مـــن ظـــروف  ،الإرادة الضـــمنية أجـــازت للقاضـــي اســـتخلاص

  5.التعاقد

القــانون المــدني الفلســطيني مــن  شــروعع الأردنــي ومويــرى الباحــث أن مــا ذهــب إليــه المشــرّ 

بالغ الأهمية لكونه يساعد القاضـي فـي البحـث عـن القـانون في  الاعتداد بالإرادة الضمنية أمرحيث 

، كمـا انـه يحـافظ علـى توقعـات الأطـراف فـي حـال إغفـالهم عـن تحديـد القـانون الأنسب لحكم العلاقة

  .الذي يحكم العقد

                                           
  24ص. مرجع سابق: كما هو وارد لدى فانسان، هوزيه  1
حيــث نصــت علـى أن يكــون القــانون المطبــق إذا كـان العقــد مبرمــا فــي ممارســة  1980وقـد تضــمنت ذلــك اتفاقيــة رومـا لســنة  2

النشاط المهني للبائع هو قانون البلد الذي تكون مؤسسته الرئيسية فيه إلا إذا كان التقديم المميز حسب العقد يقدم من المؤسسة 
مرجـع : انظر هوزيـه فانسـان. انون الاصلح هو قانون الدولة التي توجد فيها هذه المؤسسةغير الرئيسية ففي هذه الحالة فإن الق

اما اذا لم يكن الابرام في اطار نشاط مهني فيطبق قانون دولة اقامة البائع المعتاد وليس مكان وجود مؤسسته . 24ص. سابق
  .26ص .مرجع سابق: للمزيد انظر هوزيه فانسان. الرئيسية هو الواجب التطبيق

  .293وص 150ص .مرجع سابق: عبابنه، علاء الدين محمد ذيب. 217ص. مرجع سابق: الداودي، غالب علي 3
 . من مشروع القانون المدني الفلسطيني) 25/2(من القانون المدني الاردني والمادة ) 20/1(انظر نص المادة  4
  . من اتفاقية روما) 3/1(انظر نص المادة  5
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من المدني الأردني   )20/1(لى أن ضوابط الإسناد الواردة في نص المادة إويشير الباحث 

واجـب التطبيـق علـى العقـود بالقـانون  مـن مشـروع القـانون المـدني الفلسـطيني والمتعلقـة) 25(مادة وال

خصوصـــــا فـــــي ظـــــل وجـــــود التعاقـــــد  1.واجـــــب التطبيـــــقوابط غيـــــر كافيـــــة لتحديـــــد القـــــانون هــــي ضـــــ

  .الالكتروني

لحكـم العقـود المتعلقـة  إسـناد أول كضـابطقانون الإرادة هـو الأفضـل  أنايضا ويرى الباحث 

أن قـانون علـى الـرغم مـن و  2.حـددٌ مالمشحونة والتي لايكون لها موقعٌ  وخصوصا البضائع ،بالمنقول

إلا أنـه يسـتجيب للتنـوع  3.لايملك السلطة بمقدار ماتملكـه قواعـد البـوليس فـي الـداخل والخـارج لارادةا

ـــار  الهائـــل والمعقـــد للعمليـــات التعاقديـــة ذات العنصـــر الأجنبـــي عـــن طريـــق الســـماح للأطـــراف باختي

ية وتحقيـق القانون الأنسب لهم، ومن جانب آخر فهو القانون الذي ينسجم مع طبيعة العلاقة التعاقد

فالإرادة قادرة على خلق الالتزام وتحمـل آثـاره باعتبـاره حـلا وسـطا يحقـق رغبـات  ،مصالح المتعاقدين

  4.الاطراف وتوقعاتهم

ن أرة في القانون المختار حيث يتضح مير الى أن العقد يخضع للقواعد الآولكن بقي أن نش

فهو القـانون الـذي " يسري"استخدما كلمة  الفلسطيني مشروع القانون المدنيالمدني الاردني و القانون 

                                           
حــالات قــد لاتتــوافر علــى ارض الواقــع، فــالموطن المشــترك وقــانون الدولــة التــي تــم فيهــا العقــد جميعهــا فهــي ضــوابط تفتــرض  1

لاتحيط بكامل الموضوع، فقد لايتوافر الموطن المشترك للمتعاقدين، إذ غالبا ما يكون أطراف العقد من دول مختلفة، وقد يكـون 
ن الموقـع الفعلـي للمنقـول فقـد يـتم التعاقـد فـي دولـة ويكـون المنقـول فـي قانون الدولـة التـي تـم فيهـا العقـد قـانون مختلـف عـن قـانو 

دولة أخرى، ناهيك عن الصعوبة في تحديد مكان إبرام العقد في حالة التعاقد بين غائبين، وقـد يشـق علـى القاضـي البحـث عـن 
  .الإرادة الضمنية في حال غياب الإرادة الصريحة

ن دولة ولايكـون لهـا موقعـا محـدداً، وبالتـالي فـإن مسـألة تحديـد القـانون واجـب التطبيـق فالبضائع المشحونة قد تمر في أكثر م 2
 قا يضــع حــلاً يلائــم طبيعــة البضــائععليهــا تصــبح أكثــر صــعوبة، لــذلك فــإن اتفــاق الاطــراف علــى قــانون معــين ليحكمهــا مســب

 .   المشحونة
والتــي  1980لموقــف متبــع فــي اتفاقيــة رومــا لعــام هــذا ا كمــا أن. 124ص. مرجــع ســابق: عبابنــه، عــلاء الــدين محمــد ذيــب 3

) 7/2(أشارة إلـى أن تطبيـق قـانون الإرادة يتوقـف لصـالح القواعـد الآمـرة الوطنيـة والأجنبيـة المتصـلة بالعقـد، انظـر نـص المـادة 
يـة المسـتهلك وقواعـد ومن الأمثلة على قواعد البـوليس قواعـد حمايـة البيئـة واسـتغلال الثـروات القوميـة وقواعـد حما. من الاتفاقية

فهــي قواعــد آمــرة مــن النظــام العــام لايســمح للأفــراد بالاتفــاق علــى مخالفتهــا ويــتم إبطــال أي اتفــاق  حمايــة الاقتصــاد الــوطني،
يتعارض معهـا، أمـا علـى مسـتوى القـانون الـدولي الخـاص فيقتصـر دورهـا علـى منـع تطبيـق القـانون الـدولي الـذي أشـارت قاعـدة 

  .الإسناد إلى تطبيقه
  .79ص -77ص. مرجع سابق: عبابنه، علاء الدين محمد ذيب 4
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جـب الإشـارة تو  1.يسري على العقد ولايندمج فيه وهو مايفيد خضوع الرابطة العقديـة للقـانون المختـار

فالحديث عن  2.دون تكوينه) آثار العقد(إلى أن القانون المدني الأردني قد تناول الالتزامات العقدية 

أن المشـرع قـد قصـد آثـار العقـد بـرى يـلا  أكثـر الفقـهامـه، إلا أن آثار العقد يفتـرض وجـود عقـد تـم إبر 

  3.دون تكوينه وإنما تمتد قاعدة قانون الإرادة لتشمل آثار العقد وتكوينه

فــــالنص جــــاء صــــريحا  ،ويــــرى الباحــــث أنــــه لا يجــــوز تحميــــل الــــنص أكثــــر ممــــا هــــو عليــــه

التعــديل ليشــمل الالتزامــات بخصــوص الالتزامــات التعاقديــة فقــط وهــذا يشــير إلــى حاجــة الــنص إلــى 

يسري على الشروط الموضوعية للعقد وما يترتب عليه -1( تيية وتكوين العقد على النحو الآالتعاقد

وفـــي حـــال غيـــاب قـــانون -2مـــن آثـــار قانونيـــة القـــانون الـــذي اتجهـــت إليـــه الإرادة صـــراحة أو ضـــمنا 

 لأكثــر مــنيجعــل العقــد خاضــعا ن اقتصــار الــنص علــى الالتزامــات التعاقديــة فقــط إإذ  4)....الإرادة 

مقبولــة  رقــانون ممــا يــؤدي إلــى تجزئتــه الأمــر الــذي يتنــافى مــع وحــدة العقــد، ويــؤدي إلــى نتــائج غيــ

اتفاقية روما لعـام  علما أن 5.طمأنينة للمعاملات ذات الطابع الدوليال معوهو أمر يتعارض ، أحيانا

لعقـد بشـرط عـدم حكـم اقـانون ل أكثـر مـن طراف في اختيارقرت حق الأأة العقد و ئتجز ت جاز أ 1980

   6.مرة في القوانين التي يرتبط بها العقد اختراق القواعد الآ

هــي موضــوع العقــد  ،مــورلــذي يحكــم العقــد مجموعــة مــن الأويــدخل ضــمن نطــاق القــانون ا

ويحكم ايضا آثار  7.ضمن حدود النظام العام ومايتعلق بتكوين العقد واركانه من رضا ومحل وسبب

رادة، كــالغلط ســباب فســاد الإأو  8آثــار العقــد مــن حيــث اشخاصــه ومــا يــرد علــى ذلــك مــن اســتثناءات،

                                           
  .147و ص 149ص. سابقالجع مر ال 1
 ...).يسري على الالتزامات التعاقدية قانون الدولة التي -1(والتي تنص على انه ) 20/1(نص المادة  2
  .361-358ص. مرجع سابق: عبابنه، علاء الدين محمد ذيب. 220ص. مرجع سابق: غالب علي ،الداودي 3
يسري على العقد، من حيـث الشـروط الموضـوعية لانعقـاده ومـن حيـث (من القانون الكويتي على انه ) 59(فقد نصت المادة  4

، إذ يبــدو واضــحا أن المشــرع الكــويتي قــد عــالج كــل مــن الشــروط ...)الآثــار التــي تترتــب عليــه، قــانون الدولــة التــي يوجــد فيهــا 
  .الموضوعية للعقد وآثاره

  .361ص -360ص. مرجع سابق: ابنه، علاء الدين محمد ذيبعب 5
  . بشأن القانون واجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية 1980من اتفاقية روما لسنة ) 3(انظر نص المادة  6
  .220ص. مرجع سابق: الداودي، غالب علي 7
  .21ص. مرجع سابق: ياقوت، محمود محمد 8
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القــوة القــاهرة و لتعاقديــة، المســؤولية او تفســير العقــد، و الوفــاء بــالالتزام ومواعيــده، و كــراه، والتغريــر والإ

ويبــدو أن  1 .حــق الاطــراف فــي الفســخو بدايــة الالتــزام ونهايتــه وانتقالــه، و والعطــل والضــرر والتــأخير، 

ردني ومشروع القانون كثر دقة من القانون المدني الأأالتونسية كانت  "القانون الدولي الخاص"مجلة 

فــردت نصــا خاصــا أحيــث  ،الــذي يحكــم العقــدنطــاق القــانون تحديــد المــدني الفلســطيني فيمــا يتعلــق ب

ويرى الباحث أن يتم ادراج نص في التشريع  2.واجب التطبيق على العقدلة نطاق القانون أيعالج مس

التشريع الفلسطيني المرتقب يعالج مسألة تحديد نطاق القانون واجب التطبيق على العقـد علـى غـرار 

  .مجلة القانون الدولي الخاص التونسية

المســائل و هليــة والأ 3المتعلقــة بالنظــام العــام، ةمــر رادة القواعــد الآقــانون الإويخــرج مــن نطــاق 

الميــــراث و  ،ســــباب اقتصــــادية مثــــل علاقــــات العمــــل والضــــمان الاجتمــــاعيع لأالتــــي ينظمهــــا المشــــرّ 

كما تخـرج مجموعـة  4.يحكمها قانون بلد التسجيلحيث عقود التأمين الواردة على النقول و والوصية، 

  5.حوال الشخصية والعقود الواردة على العقاروهي عقود العمل وعقود الأ ه،مجموعة من العقود من

 تغير القانون الـذي يحكـم الرابطـة العقديـة بسـبب اختيـار المتعاقـدينحالة لى إشارة جب الإتو 

ثــار هــذا آلــى انصــراف إتغييــر القــانون المخــتص ممــا يــؤدي  لــىإاللاحــق لقــانون العقــد الــذي يــؤدي 

ن أانون الجديـد بحـق المتعاقـدين علـى ن يسـري القـأفهنا يمكن  ،وقت التعاقد لىإالتغيير بأثر رجعي 

                                           
  .221ص .مرجع سابق: الداودي، غالب علي 1
 .تأويلـه-3.صـحته -2 .وجـوده-1 :خاصـة العقـد علـى المنطبـق القـانون يـنظم( والـذي يـنص علـى) 64(انظر نص الفصـل  2
 وطـرق الضـرر تقـدير ذلـك فـي بمـا للإلتزامـات الجزئـي أو الكلـي التنفيـذ عـدم نتـائج -5 .عنـه المترتبـة الإلتزامـات تنفيـذ -4

 آثـار -7 .إنقضـاءالآجال علـى المؤسسـة وتقادمهـا الزمن بمرور وسقوطها الإلتزامات لإنقضاء المختلفة الأوجه -6 .التعويض
  .)العقد بطلان

  .221ص. مرجع سابق: الداودي، غالب علي 3
  .223-222ص. المرجع السابق 4
الى أن نطاق قانون العقد وفقـا لاتفاقيـة لاهـاي لسـنة  ويجب الاشارة .15و ص 14ص. مرجع سابق: ياقوت، محمود محمد 5

يحدد الموجبات المتبادلة وآلية نقل المخاطر وشروط صحة العقد وكل بند من بنوده أو نتائج بطلانه ويحدد مكان  1955لسنة 
يضـية التـي ينتجهـا تنفيذ الواجبات وشروط معاقبة عدم مطابقة الشيئ المباع وشروط فسخ العقد وتحديد نقطة بداية الفوائـد التعو 

. مرجـع سـابق: هوزيـه، فانسـان. التعويض المتوجب على البائع عن الضرر الذي يصيب الشاري احتماليا بسبب عيوب الشـيئ
  .45ص
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ن هــذه أيــرى الباحــث و  1. تتــأثر بــالتغيير اللاحــق لقــانون العقــدلاّ أالتــي يجــب  خــرينراعــى حقــوق الآتُ 

  .الفلسطيني المرتقب في التشريعوحبذا لو تمت معالجتها  ،المسألة لم تعالجها التشريعات المقارنة

لكترونـي الـذي لائم مـع طبيعـة العصـر والتعاقـد الإسـناد يـتهذا السياق ولتحديـد ضـابط إ وفي

ا اتفاقيـة رومـمـر كرسـته هـو أف 2.داء المميـز فـي العقـود، يرتئي الباحث اعتمـاد نظريـة الأيتم عن بعد

أوثق لى خضوع العقد لقانون البلد الذي تربطه به إأشارة حيث رادة في حال غياب مبدأ استقلالية الإ

  4.كثر ارتباطا مع البلد الذي ينفذ فيه الطرف أداءهأفالعقد يعتبر  3.الصلات

                                           
بشأن القانون الواجب التطبيق على  1980كما اقرت ذلك اتفاقية روما لعام . 110ص .مرجع سابق: ياقوت، محمود محمد 1

من الاتفاقية المتعاقدين حق الاختيار اللاحق للقانون أو تعديله بشرط حماية حقـوق ) 3/2(تخول المادة  الالتزامات التعاقدية إذ
بشــأن البيــوع الدوليــة للبضــائع والتــي اشــارة الــى ان التغييــر اللاحــق يجــب ألا  1986وتطرقــت لــذلك اتفاقيــة لاهــاي لعــام . الغيــر

 1987كما ان القـانون الـدولي الخـاص السويسـري لعـام . القانون القديم يؤدي الى المساس بالحقوق التي سبق اكتسابها بموجب
ذلـك فـي ... اختيار قانون العقد أو تعديل هذا الاختيار فـي اي وقـت (على ان ) 116/3(كرس نفس المبدأ حيث نصت المادة 

ي يرتد الى وقت الابرام مع الـتحفظ مرحلة لاحقة على ابرام العقد فإن تطبيق القانون المختار أو تعديله اللاحق يسري بأثر رجع
  .110ص. مرجع سابق: انظر ياقوت، محمود محمد). الخاص بحقوق الغير

يرى اصحاب هذه النظرية بأن كل عقد ينفرد بأداء يميزه عن غيره ويحدد خصائصه حيث يتحدد هذا الاداء بمقتضى عمليـة  2
يكون على القاضـي لتحديـد القـانون الـذي يحكـم العقـد أن يعـول علـى تركيز موضوعي بحت للرابطة العقدية، فعند انتفاء الارادة 

عنصر واحد للإسناد وهو عنصر يتغير من عقد لآخر بحسب طبيعة كل عقد، عنصر يكشف عن أوثـق القواعـد صـلة بالعقـد، 
لسـائد فـي محـل الأداء فيسند المشرع كل طائفة من العقود ذات الطبيعـة الواحـدة للقـانون المناسـب لطبيعتهـا هـذه، وهـو القـانون ا

  .339ص. مرجع سابق: انظر عبابنه، علاء الدين محمد ذيب. المميز
  والتي تنص على 1980من اتفاقية روما لسنة ) 4/1(انظر نص المادة  3

(…the contract shall be governed by the law of the country with which it is most closely 
connected…).  

النظريـة بأنهـا تحقـق مرونـة فـي تحقيـق العدالـة لكونهـا تفـرق فـي الاسـناد بـين طوائـف العقـود ذات الطبيعـة المتنوعـة وتمتاز هذه 
دون أن يؤدي ذلك الى اخلال بتوقعات الافراد لكون اختلاف التركيز لايرتد الى تنوع ظروف التعاقد وملابساته الواقعية في كل 

العقدية ومحل الاداء المميـز فيهـا ممـا يمكـن الافـراد مـن العلـم المسـبق بقاعـدة الإسـناد  حالة على حده، وانما الى طبيعة الرابطة
التي تحدد سلفا القانون واجب التطبيق على مثل هـذا العقـد المنـوي ابرامـه وهـي تمتـاز بالمرونـة أيضـا لاخـتلاف صـورها حسـب 

  .343و ص 342ص. المرجع السابق: عبابنه، علاء الدين محمد ذيب .كل فئة من العقود
إذ يعتبــر العنصــر الهــام فــي عقــد بيــع البضــاعه هــو قيــام البــائع . 341ص. مرجــع ســابق: عبابنــه، عــلاء الــدين محمــد ذيــب 4

بالتســليم فهــو الهــدف الاساســي مــن العقــد وقــانون هــذا المكــان هــو الــذي يحكــم العلاقــة، إذ إن اداء البــائع أكثــر تعقيــدا مــن التــزام 
اء المقابـل فـي عقــد البيـع، عبابنـه، وعلــى النقـيض مـن ذلــك فهنالـك بعـض العقــود التـي يكـون فيهــا المشـتري فـدفع الـثمن هــو الاد

 344ص. مرجـع سـابق: عبابنـه، عـلاء الـدين محمـد ذيـب .الدفع هو الالتزام الجوهري كما هـو الحـال بالنسـبة لتسـديد القـروض
  .345وص
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الــك قانونــا وهــو حالــة كــون هن ،داء المميــزفاقيــة رومــا اســتثناء علــى نظريــة الأات توردأوقــد 

 فللقاضــي فـي هــذه الحالـة أن يســند االرابطـة للقــانون الأوثـق صــلةً  ،بالرابطــة العقديـة وثــق صـلةً أخـر آ

   1.داء المميز في العقدالتي يتعذر فيها تحديد الأ الحالةبها وفقا لظروف التعاقد وملابساته في 

بالعقــد ممــا  كثــر صــلةتتــيح للقاضــي البحــث عــن القــانون الأويــرى الباحــث أن هــذه النظريــة 
   2.لى وجود صلة حقيقية بالعقديؤدي إلى الحفاظ على توقعات الأفراد، كما أنه يؤدي إ

يعـوزه الدقـة فـي تحديـد  اً داء المميـز منتقـد لكونـه مصـطلحالأ رغم مـن كـون مصـطلحوعلى ال
ومــن يضــا أالعقــود الحديثــة و داء المميــز تتوافــق مــع العقــود التقليديــة أن نظريــة الأ إلا، المقصــود منــه

بينهـــا العقـــود الالكترونيـــة الـــواردة علـــى المنقـــول فـــي الفـــروض التـــي يصـــعب تركيـــز العقـــد فـــي مكـــان 
المرتقــب وتبنــي  التشــريع الفلســطينيويــرى الباحــث أن يــتم اعتمــاد نظريــة الاداء المميــز فــي  3.معــين

آثـار قانونيـة القـانون الـذي  يسري على الشروط الموضوعية للعقد وما يترتب عليه مـن( النص الآتي
المــوطن  رادة فــإن قــانون دولــةوفــي حــال غيــاب قــانون الإ-2أو ضــمنا رادة صــراحة الإإليــه  تاتجهــ

بـدلاً  )بالعقـد ا وصـلةً كثـر ارتباطًـأ اآخرً  اواجب التطبيق مالم يتبين أن قانونً الالمشترك للمتعاقدين هو 
سـناد يتوافق ويتلائم مع الإ فهذا النص .من مشروع القانون المدني الفلسطيني) 25(من نص المادة 

نه ينسجم مع مقتضيات أ ة علىزيادختيار الصريح أو الضمني لمناسب لقانون العقد عند غياب الإا
سـناد المسـبق وانسـجامه مـع فكـرة الإ ،العقد الالكتروني الذي يصعب تركيزه في مكان معين من جهة

   4.فطبيعته الفنية تقتضي الاخذ بنظرية الاداء المميز ،من جهة اخرى

                                           
  341ص. مرجع سابق: عبابنه، علاء الدين محمد ذيب 1
  لذكر ان القضاء الانجليزي يتطلب توفر الصلة الحقيقية بالعقد وهو ما عبر عنه القضاء الانجليزيجدير با 2 

”The system of law by reference to which the contract was made, or that with which the 
transaction has its closest and most real connection”. مرجـع سـابق: نقـلا عـن يـاقوت، محمـود محمـد .

ويجب الاشارة الى ان جانب من الفقه والقضاء يشترط ان يكون القانون المختار على صلة بالعقد لأن اطلاق حريـة . 121ص
: د محمـدانظـر يـاقوت، محمـو . المتعاقدين في اختيار قانون ما يتيح لهم التهرب من القواعد الامرة فـي القـوانين المرتبطـة بالعقـد

يذكر أن جانبا من الفقه الأمريكي قد تشكك في إمكانية الأفراد في اختيار القانون الذي سيحكم صـحة . 120ص. مرجع سابق
ــدين محمــد ذيــب. عقــدهم، إذ أن ذلــك مــن شــأنه أن يــوفر لهــم أداة مصــطنعة لتفــادي سياســات الولايــة مرجــع : عبابنــه، عــلاء ال

  .359ص. سابق
  .348ص -341ص. مرجع سابق: محمد ذيبعبابنه، علاء الدين  3
  .354ص. المرجع سابق 4
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  اشكاليات تطبيق قانون موقع المنقول: المطلب الثالث

تـؤدي الـى وجـود مواقـع متعـددة لـه وهـذا  من مكان الى آخر ان طبيعة المنقول وسهولة نقله  

يـؤدي الـى وجـود العديـد مـن الاشـكاليات التـي تقـف عائقـاً أمـام تطبيـق قـانون موقـع المنقـول كالتنــازع 

المتغــر، ووســائل النقــل، والبضــائع اثنــاء نقلهــا، لــذلك يســتعرض الباحــث هــذه الاشــكاليات فــي ثلاثــة 

  .فروع

  التنازع المتغيرواجب التطبيق على القانون : الفرع الاول

مايسـمى بالتنـازع المتغيـر أو  لابـد مـن دراسـةطبيعة المنقول وقابليته للحركـة والانتقـال لنظرا 

 ،حكـام الحيـازةأالمتحرك والذي يكمن في الحالة التي ينتقل فيها المال المنقول من دولـة تتحقـق فيهـا 

ا لقــانون هــذه الدولــة الــذي يعتــرف لمنقــول وفقًــأو أي ســبب مــن أســباب كســب الحقــوق العينيــة علــى ا

لابـد بهذه الحقوق، ثم ينتقل بعد ذلك إلى دولة أخرى وقانون جديد لا يعترف بمثل هذه الحقوق فهنـا 

أم قــانون  ؟أهــو قــانون الموقــع القــديم :ل عــن القــانون واجــب التطبيــق فــي مثــل هــذه الحالــةؤ التســا مــن

لـــذلك ســـيتناول الباحـــث القـــانون واجـــب التطبيـــق علـــى المنقـــول فـــي هـــذه الحالـــة،  1.؟الموقـــع الجديـــد

ول وموقـف التشـريعات المقارنـة أمن الفقه من مسـألة التنـازع المتغيـر فـي فـرع  ا لموقف كلٍ مستعرضً 

  . منه في فرع ثانٍ 

  موقف الفقه من التنازع المتغير: ىولالأ  المسألة

ـــانون  ـــى المنقـــول هنالـــك اخـــتلاف فـــي الفقـــه حـــول الق ـــةواجـــب التطبيـــق عل ـــازع  فـــي حال التن

فهناك اتجاه يرى بتطبيق قانون الموقع الجديد بأثر فوري ومباشر، وهناك اتجاه آخر يدعو  ،المتغير

  : كما يليلى تطبيق قانون الموقع القديم، يستعرض الباحث إ

  

                                           
: انظـر دواس، امـين. فالقانون السويسري يشترط التسليم لإنتقال ملكية المبيع بخـلاف القـانون الاردنـي الـذي لايشـترط التسـليم 1

انه تنتقل ملكيـة المبيـع من القانون المدني الاردني والتي تشير الى ) 485/1(انظر ايضا نص المادة . 131ص. مرجع سابق
  .المنقول الى المشتري بمجرد تمام البيع بالتراضي ولو قبل تسليم المبيع
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  تطبيق القانون الجديد بشكل فوري ومباشر : أولا

نصار هذا الاتجاه بوجوب تطبيق أحكام قـانون الموقـع الجديـد بمجـرد انتقـال المنقـول أويرى 

 فأنصــار هــذا الـــرأي يضــعون حـــلاً  2 .ي تطبيــق قـــانون الموقــع الجديــد بـــأثر فــوري و مباشـــرأ 1.ليــهإ

ون فهم ير  3.بع في شأن التنازع الزمني للقوانين داخل الدولة الواحدةللتنازع المتغير شبيها بالحل المتّ 

سريان قانون الموقع الفعلي للمنقول يوفر سلامة المعاملات وهو القانون الـذي يعرفـه المتعـاملون  أنّ 

وهو ضمانة للتجارة الداخلية في دولة الموقع  همحماية توقعاتيؤدي إلى ليه و إفي المنقول ويطمئنون 

م المنقــول فــي الدولــة لــى تحقيــق وحــدة القــانون الـذي يحكــإأن هــذا الحــل بنظــرهم يـؤدي  كمــا 4.الجديـد

لـى تعطيـل مـا يترتـب علـى المنقـول مـن إدى ذلـك أذا إولا يهم في نظر هـذا الـرأي  5.ليهاإالتي انتقل 

  :ومن أمثلة ذلك6.حقوق بموجب قانون الموقع القديم

 فـي دولـة لا فلـو فرضـنا وجـود منقـولاً  ،في مجال قاعدة الحيازة في المنقـول سـند الملكيـة -1

الحيازة في المنقول سند الحائز ثم نقل من طرف حائزه إلى دولة يقر قانونها بالقاعدة تعترف بقاعدة 

  7.فبالتطبيق المباشر الفوري للقانون الجديد يعد الحائز الجديد مالكا

منقول موجود في دولة تشترط التسليم في  لنفترض أنّ   ،في مجال قاعدة تسليم المنقول -2

لى المشتري كمـا هـو الحـال فـي القـانون السويسـري و قـد تـم شـراء هـذا عقد البيع لكي تنتقل الملكية إ

                                           
  .434ص.مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 1
  .801ص. مرجع سابق: صادق، هشام علي 2
ا للوحـدة التشـريعية داخـل كما في الحالة التي يتم فيهـا إجـراء تعـديل تشـريعي حيـث يطبيـق القـانون الجديـد تطبيقـا فوريـا تحقيقـ 3

حدود الدولة وبالتالي فإنه يجب كذلك تطبيق قانون الموقـع الجديـد بـأثر فـوري تحقيقـا للوحـدة التشـريعية فـي دولـة الموقـع الجديـد 
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ثــم نقــل إلـى دولــة لا تشــترط التســليم كفرنســا ومعظــم الــدول  ،المنقـول فــي سويســرا دون القيــام بالتســليم

  1.ا للمنقولا للتطبيق الفوري يعد المشتري مالكً وتم بيعه فيها فاستنادً  ،العربية

فرضــنا وجــود رهــن حيــازي علــى منقــول فــي دولــة تجيــز  فلــو ،فــي مجــال رهــن المنقــول -3

للــدائن تملــك المنقــول إذا لــم يفــي المــدين بالــدين المضــمون كمــا هــي الحــال فــي التشــريع الهولنــدي ثــم 

ــدائن المــرتهن بحــق تملــك المنقــول المرهــون نُ  قــل هــذا المنقــول إلــى دولــة أخــرى لا يعتــرف قانونهــا لل

ى التنفيــذ الجبــري فتطبيقــا لقاعــدة التطبيــق الفــوري للقــانون لــيس إنمــا يجــوز لــه فقــط اللجــوء إلــ ،حيازيــا

  2.لهذا الدائن المرتهن أن يمتلك المنقول بل له حق التنفيذ الجبري فقط

وقد انتقد هذا الاتجاه من حيث أن الأخذ بـالتطبيق الفـوري للقـانون الجديـد يـؤدي إلـى إهـدار 

و  3.ذا كــان قــانون البلــد الجديــد لايعتــرف بهــاالحقــوق التــي اكتســبت فــي ظــل قــانون الموقــع القــديم إ

كمـا أن 4.بقا لقانون الموقع القـديمثر الناقل للملكية لايأتي طِ لى عدم الثقة بالمعاملات لأن الأإيؤدي 

أن قيــاس التنــازع المتحــرك علــى التنــازع الزمنــي هــو قيــاس غيــر واقعــي لكــون القــانونين فــي التنــازع 

مر مختلــف لصــدور القــانونين مــن النســبة للتنــازع المتغيــر فــالأع واحــد أمــا بالزمنــي يصــدران مــن مشــرّ 

محلـه بينمـا  يحِـل مشرعين مختلفين، ناهيك عن أنـه فـي التنـازع الزمنـي يلغـي القـانون الجـدي القـديم و 

   5.لا القانونين ساري المفعولفي التنازع المتغير يبقى كِ 

ي ظـل قـانون الموقـع القــديم ويـرى الباحـث أن هـذا الاتجـاه يـؤدي ضـياع الحقــوق المكتسـبة فـ

نكــار العدالــة وعــدم الثقــة فــي المعــاملات التــي تمــت بموجــب القــانون القــديم وهــو أمــر إلــى إويــؤدي 

ــ النقطــة فــي  وهــو تطبيــق قــانون الموقــع القــديم لابــد مــن الاشــارة لإتجــاه آخــرلــذلك  ،ذه الباحــثلايحب

  .التالية
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  تطبيق قانون الموقع القديم: ثانيا

بمعنى من ظل قانون  ،الفقه أنه في حالة انتقال المنقول من دولة إلى أخرىيرى جانب من 
الموقع القديم إلى ظل قانون موقـع جديـد فإنـه يجـب احتـرام الحقـوق المكتسـبة فـي ظـل قـانون الموقـع 

ا لقـانون الدولـة التـي تـم القديم الذي نشأت فيه هذه الحقـوق، بشـرط أن تكـون قـد نشـأت صـحيحة وفقـً
اســـتقرار يـــؤدي الـــى  ذلكفـــ 1.ا لمبـــدأ الاحتـــرام الـــدولي للحقـــوق المكتســـبةهـــا، وذلـــك تطبيقًـــاكتســـابها في

حماية  لنتيجةوبا 2.حكام هذا القانونأب الغيرطراف و علم الأ بسببفراد المعاملات ويحفظ توقعات الأ
 عــدم تطبيــق قــانون الموقــع القــديم الــذي تكاملــت فيــه عناصــر الحقــوق ناهيــك أن 3حســن النيــة، غيــرال

   4.لى الاضطراب في المعاملاتإبصفة قطعية قبل انتقال المنقول يؤدي 

ا علـى لكونـه يشـكل عـدوانً المصـري الفقـه  بعـضن قبـل الـرأي كـان محـل انتقـاد مـإلا أن هذا 
بموجـب قــانون يقـررون وجــوب عـدم الاعتـداد بـالحق المكتسـب فهـم اختصـاص قـانون الموقـع الجديـد 

نه حـل غيـر عملـي فـي الحالـة التـي أا مع قانون الموقع الجديد، كما يً شاذا لم يكن متمالموقع القديم إ
 للتصرف المنقول قابلاً  دّ يختلف فيها القانونان المتعاقبان في شأن الصفات القانونية للمنقول، فقد يع
ويــرى الباحــث أن هــذه  5.بموجــب قــانون الموقــع القــديم بينمــا لايعتبــر كــذلك بالنســبة للقــانون الجديــد

الحجــة يمكــن التغلــب عليهــا إذ يمكــن اســتبعاد تطبيــق قــانون الموقــع القــديم اســتناداً الــى فكــرة الــدفع 
  .في هذه الحالة بالنظام العام في قانون الموقع الجديد

يجـب أن إذ  ،وقد اشترط أنصـار تطبيـق قـانون الموقـع القـديم مجموعـة مـن الشـروط لتطبيقـه

وأن لا يكـون هنالـك تعـارض بينهـا وبـين  6.جميعا في ظل قانون الموقـع القـديم تكتمل عناصر الحق
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خر نشأ بموجب القانون الجديد، وعـدم التعـارض مـع الـنظم القانونيـة المقـررة فـي قـانون الموقـع آحق 

ــر عتالجديــد بحيــث يكــون الحــق المــراد التمســك بــه مُ  ــفً ذا مــا وجــد مثــل هــذا إ لا القــانونين، و ا بــه فــي كِ

وعـــدم مخالفـــة النظـــام العـــام فـــي دولـــة  1.فيطبـــق قـــانون الموقـــع الجديـــد بـــأثر فـــوري مباشـــر التعـــارض

كالحالــة التــي يحــق فيهــا للــدائن المــرتهن فــي ظــل قــانون الموقــع القــديم تملــك المــال  2.الموقــع الجديــد

 لــىإالمرهــون عنــد عــدم تســديد الــدين وقــت اســتحقاقه فإنــه ســيفقد هــذا الحــق اذا انتقــل المــال المنقــول 

ونضرب مثال آخر فـي مجـال تسـليم المنقـول، فلـو فرضـنا  3.دولة تمنع قوانينها هذا النوع من التملك

كمـا هـو الحـال  ،ق قاعـدة انتقـال ملكيـة المنقـول بمجـرد انعقـاد العقـدأن المنقول قد نقل من دولـة تطبـ

الحال بالنسبة للقـانون كما هو  ،إلى دولة أخرى تشترط التسليم لانتقال الملكية 4في القانون الاردني،

للقانون المدني التركي أو السويسري فالمشتري هنا يبقى مالكاً فـي ظـل القـانون الجديـد لأن حقـه فـي 

ذا تــم البيــع فــي سويســرا أو تركيــا ولــم تــتم إ و  5.ا فــي ظــل قــانون الموقــع القــديمالتملــك قــد نشــأ صــحيحً 

إن المشتري في سويرا لن يتمكن من ردن وبيع فيها فلى الأإعملية التسليم ثم انتقل المنقول بعد ذلك 

  .ردنيالعناصر المطلوبة، ومن ثم يطبق القانون الأ استرداد المنقول لأن حقه لم يستوفِ 

، هميــةأن تطبيــق قــانون الموقــع القــديم هــو أمــر بــالغ الأمــن خــلال مــا تقــدم بــويــرى الباحــث 

منـع التحايـل ممـن ل لقديمقانون الموقع الحماية الحقوق المكتسبة التي نشأت صحيحة في ظل  وذلك

دولـة بهـدف  أكثـر مـنللتحايـل وبيـع المنقـول فـي  قد يجـدون مـن تطبيـق قـانون الموقـع الجديـد فرصـةً 

 لــى زعزعــة الاســتقرار الاقتصــاديإمــر قــد يــؤدي أوهــو  ةمــر  أكثــر مــنالحصــول علــى ثمــن المنقــول 

  .وإنكار العدالة
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  لة التنازع المتغيرأموقف التشريعات المقارنة من مس: ةالثاني المسألة

لــى المنقــول إيســري بالنســبة (... نــه أردنــي علــى مــن القــانون المــدني الأ) 19(نصــت المــادة 

قــانون الجهــة التــي يوجــد فيهــا هــذا المنقــول وقــت تحقــق الســبب الــذي ترتــب عليــه كســب الحيــازة أو 

ع الـذكر أن المشـرّ  فيبـدو مـن خـلال نـص المـادة سـالفة ،)و فقـدهاأخرى الملكية أو الحقوق العينية الا

وجـد فيـه المـال وقـت تحقـق السـبب يموال المادية المنقولـة لقـانون الموقـع الـذي خضع الأأردني قد الأ

، بمعنـــى أنّـــه أخـــذ و فقــدهاأخـــرى الــذي ترتـــب عليـــه كســب الحيـــازة أو الملكيـــة أو الحقــوق العينيـــة الأ

   1.بتطبيق قانون الموقع القديم

أشـــارت إلـــى والتـــي  ،التونســـية "القـــانون الـــدولي الخـــاص"مجلـــة وهـــو ذات الأمـــر المتبـــع فـــي 

يعـيّن القـانون المنطبـق حسـب (والـذي يـنص علـى أنـه ) 29(في نـص الفصـل التنازع المتغير  سألةم

الحالة إما بعنصر الإسناد القائم عند نشأة الوضـعية القانونيـة أو بعنصـر الإسـناد القـائم عنـد حـدوث 

 مــن وغيرهــا والملكيـة الحــوز(والــذي يــنص علـى أن ) 58( بــالنظر الــى نـص الفصــلإذ و ). آثارهـا

لى تطبيق قانون إيشير  ، يتضح أن المشرع التونسي)المال وجود مكان قانون ينظمها العينية الحقوق

  .أو تحقق آثارها كان وجود المال وقت نشأة الوضعية التي ترتب عليها الكسبم

 قــدف بـنص يــراه الباحــث غيـر دقيــق ءد جــامـا بالنســبة لمشـروع القــانون المــدني الفلسـطيني فقــأ

ويســري علــى المنقــول قــانون الدولــة التــي يوجــد فيهــا وقــت تحقــق (... أنــه  ىعلــ) 26(المــادة  تنصــ

). السبب الذي ترتب عليه كسب تلك الحقوق أو فقدها فإذا تغير موقعه فيطبق قانون الموقـع الجديـد

 : عبـارة أضـافلغى ذلك عندما أع المتغير عاد و  لمشكلة التناز حلاً الفلسطيني ع ن وضع المشرّ أفبعد 

  .، وهو بذلك لم يضع حلا لمشكلة التنازع المتغيرفإذا تغير موقعه فيطبق قانون الموقع الجديد

مـن القـانون المــدني ) 19(تـه المـادة قرّ أت نفـس المبــدأ الـذي قـرّ أ) 26(لاحـظ أن المـادة يُ  كمـا

نــه فــارق كبيــر مــن حيــث المعنــى وهــو عبــارة فــإذا ولك ،ردنــي مــع وجــود فــارق بســيط فــي الصــياغةالأ

                                           
  .131ص. مرجع سابق: دواس، امين رجا رشيد 1
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فــإن مشــروع القــانون المــدني الفلســطيني قــد كــان وبــذلك  ،تغيــر موقعــه فيطبــق قــانون الموقــع الجديــد

   1.مترددا في حسم مسألة التنازع المتغير

كــان موفقــا أكثــر مــن موقــف التونســي  وردنــي الأ كــلٍ مــن المشــرعويــرى الباحــث أن موقــف 

مســـألة التنـــازع المتغيـــر مـــن حيـــث اســـنادها معالجـــة بخصـــوص  المـــدني الفلســـطينيمشـــروع القـــانون 

وذلـك انطلاقـا مـن الحفــاظ لقـانون الموقـع الـذي تـم بموجبـه اكتسـاب الحقــوق أو فقـدها علـى المنقـول، 

  . ول من هذا المطلبعلى الحقوق الدولية المكتسبة كما مر بنا في الفرع الأ

على من مشروع القانون المدني الفلسطيني ) 26(مادة صياغة نص الإعادة الباحث  ويقترح

العينيـة لقـانون  الحقـوق مـن وغيرهـا يخضـع المنقـول فيمـا يتعلـق بـالحوز والملكيـة(... تـي النحـو الآ

مكــان وجــوده فــإذا تغيــر موقعــه فيطبــق قــانون الموقــع الجديــد بــأثر مســتقبلي علــى التصــرفات الــوارده 

لى إفهذا يؤدي  ،)اس بالحقوق المكتسبه وفقا لقانون الموقع القديمعلى المنقول بعد انتقاله دون المس

، والحقوق التي يمكن ان تكتسب في ظل الحفاظ على الحقوق المكتسبة في ظل قانون الموقع القديم

  .قانون الموقع الجديد

  وسائل النقل  ىالقانون واجب التطبيق عل: الفرع الثاني

العامــة فيمــا يتعلــق بالقــانون واجــب التطبيــق علــى المنقــول المــادي هــي خضــوعه  ةن القاعــدإ

 3فالأصــل أن للمنقــول المــادي موقعــاً حقيقيــا وفعليــاً يتركــز فيــه، 2.لقــانون موقعــه الفعلــي أو الحقيقــي

ولكــن تواجــه تطبيــق قــانون الموقــع بالنســبة للمنقــول المــادي صــعوبات ومشــكلات كثيــرة بســبب عــدم 
                                           

ضـع حــلا لمـا يسـمى بالتنـازع المتغيـر، وهـو بـذلك يميـل الـى تطبيــق ومـن الواضـح أن مشـروع القـانون المـدني الفلسـطيني لـم ي 1
القــانون الجديــد بــأثر مباشــر وهــذا يثيــر العديــد مــن الإشــكالات، حيــث ســيؤدي ذلــك حتمــا إلــى إضــاعة الحقــوق والانتقــاص منهــا 

ظ حقوق الاطـراف لصالح احد الاطراف على حساب الاخر، لذلك لابد من وضع ضابط اسناد يحافظ على توازن العلاقة ويحف
يذكر أن هنالك قوانين كانـت دقيقـة فـي معالجتهـا لمسـالة التنـازع المتغيـر ومـن بينهـا القـانون الـدولي الخـاص السويسـري  .والغير
يسـري علـى كسـب  -1(مـن ذات القـانون علـى أنـه ) 100(والذي عالج مسألة التنازع المتغيـر حيـث نصـت المـادة  1987لعام 

 -2. تي ترد على المنقولات قانون موقع المنقـول وقـت تحقـق الوقـائع التـي يؤسـس عليهـا الكسـب أو الفقـدوفقد الحقوق العينية ال
نقـلا عـن الأصـبحي، مصـطفى ). ويسري على مضمون وممارسة الحقوق العينية التي ترد علـى المنقـولات قـانون موقـع المنقـول

  .459ص . مرجع سابق. خاصحق الأجانب في التملك في القانون الدولي ال: ياسين محمد حيدر
  .798ص. مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي 2
  .469ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: الاصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 3
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مـر الـذي يترتـب عليـه وجـود مواقـع لـى أخـرى، الأإية تغير موقعه لسهولة تنقله مـن دولـة ثباته وإمكان

ماكن لاتخضع أهو الحال بالنسبة لوسائل النقل والتي تمر في مواقع كثيرة أو في كما كثيرة للمنقول 

لســيادة أي مــن الــدول ومــا تحملــه مــن بضــائع مشــحونة، الأمــر الــذي يــؤدي الــى عــدم فعاليــة تطبيــق 

ون موقــع المنقــول، لــذلك ســيتم فــي هــذ المطلــب اســتعراض موقــف الفقــه والتشــريعات المقارنــة مــن قــان

  .القانون واجب التطبيق على هذه المنقولات

  وسائل النقلموقف الفقه من القانون واجب التطبيق على : المسألة الاولى

وجودهــا نظــراً هميــة اقتصـادية كبيــرة أو يصـعب تحديــد مكـان ألهـا  نــاقلاتنــواع مـن الأهنـاك 

الصــعب الاعتمــاد  إذ مــن 1.تتمثــل بالســفن و الطــائرات والمركبــات والعربــاتالتــي لحركتهــا الدائمــة و 

ـــانون  ـــره باســـتمرار نظـــرً  موقعهـــاعلـــى ق ـــذا لابـــد مـــنا لتغي ـــف  ل ـــانون آخـــر يحقـــق مختل البحـــث عـــن ق

  2.المصالح

  السفن والطائرات موقف الفقه من القانون واجب التطبيق على : أولا

ن فــي مــوانئ ومطــارات العــالم ممــا يــؤدي يتمتــاز الســفن والطــائرات بالحركــة والتنقــل المســتمر 

فقد تكون السفينة مرهونة وفقا لأحكام قانونها الوطني ثـم  ،لى قيام منازعات بين مختلف التشريعاتإ

ن ل عــؤ التســا خطــرفي ،لــى مينــاء أجنبــي فيحجــز عليهــا فيــه وتبــاع وفــاء للــديون التــي عليهــاإتســافر 

ناهيـك عـن أن هـذه  3.القانون واجب التطبيق على الرهن هـل هـو القـانون الـوطني أم قـانون الموقـع؟

كمــا هــو الحــال فــي أعـــالي  ،المنقــولات غالبــا مــا تتواجــد فــي منــاطق لا تخضــع لســيادة دولــة معينــة

ومـن ثـم  ،مما يجعـل تحديـد موقعهـا صـعبا ،و سيادةعليها أالبحار وأجوائها التي ليست للدول سلطة 

  .اجب التطبيق عليهاو  يصعب تحديد القانون

                                           
  .104ص. مرجع سابق: الاسدي، عبد الرسول عبد الرضا 1
  .439ص. مرجع سابق: منصور، سامي بديع 2
. 469ص. مرجـع سـابق. حـق الأجانـب فـي التملـك فـي القـانون الـدولي الخـاص: الاصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 3

حـــول القـــانون المطبـــق علـــى البيـــع ذي الطـــابع الـــدولي  1955فهـــذه المنقـــولات تـــم اســـتبعادها مـــن نطـــاق اتفاقيـــة لاهـــاي لســـنة 
لاتطبق على بيع السندات وبيع السفن والبواخر (ى ان هذه الاتفاقية والتي تنص عل) 1/2(انظر نص المادة . للمنقولات المادية

  ).أو المناطيد المسجلة والبيع بإذن القضاء أو بناء على حجز



61 

ونتيجـــة لـــذلك فقـــد اختلفـــت وجهـــات نظـــر فقهـــاء القـــانون الـــدولي الخـــاص فـــي مســـألة تحديـــد 

القــانون واجــب التطبيــق عــل الملكيــة والحقــوق العينيــة التــي تــرد علــى الســفن والطــائرات إلا أن الــرأي 

و يقصــد  ،لقــانون العلــم الــذي تحملــه و كــذلك الطــائراتلــى إخضــاع الســفينة والطــائرة إالــراجح يميــل 

 وهــو1.بقــانون العلــم قــانون الدولــة التــي ســجلت أو قيــدت فيهــا وهــو قــانون جنســية الســفينة أو الطــائرة

وهـو  ،ليـه السـفينة أو الطـائرة وتتركـز فيـهإقانون المرفأ بالنسبة للسفن أو المينـاء الجـوي الـذي تنتمـي 

 ،ا وتســجيلها ورهنهــا وأحكـام معاملتهــا والوقوعــات والحقــوق المترتبــة عليهــاالقـانون الــذي يحكــم ملكيتهــ

ا مــن السـفينة عنـدما تسـجل فــي مينـاء دولـة معينـة فإنهــا تعـد جـزءً ف 2.كالتـأمين البحـري أو العائـدة لهــا

ن تطـابق أفـالعلم هـو بمثابـة الجنسـية الظـاهرة التـي يفتـرض  3.قليمها وتخضـع لقانونهـا اينمـا وجـدتإ

تطبيــق قــانون العلــم كمــا أن  4.الحقيقيــة التــي تعبــر عنهــا وثــائق تســجيل الســفن و الطــائرات الجنســية

لــى اســتمرارية القــانون واجــب إلــى وحــدة القــانون الــذي يحكــم العلاقــات المتعلقــة بهــا، ويــؤدي إيــؤدي 

ان فــإن الاعتــداد هنــا لــيس بمكــ نتيجــةوبال 5.التطبيــق بحيــث لايتغيــر بتغيــر موقــع الســفينة أو الطــائرة

ن مكـان التسـجيل أوهنالك مـن يبـرر ذلـك علـى اعتبـار  6.وجودها الفعلي بل بمكان وجودها القانوني

                                           
دار النهضـة : القـاهره. القـانون الـدولي الخـاص: احمـد عبـد الكـريم، سـلامه. 131ص.مرجع سابق: دواس، امين رجا رشـيد 1

مرجـع . حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخـاص: ى ياسين محمد حيدرمصطف، الاصبحي. 47ص. 1ط. العربية
وتتمتـع جنسـية الطـائرة بالثبـات النسـبي فهـي لايمكـن ان تتعـد وفقـا لإتفاقيـة شـيكاغو الدوليـة للمزيـد . ومـا بعـدها 470ص. سابق

هـامش . مرجـع سـابق. لي الخـاصحـق الأجانـب فـي التملـك فـي القـانون الـدو : مصطفى ياسين محمد حيـدر ،راجع الاصبحي
  .474ص

والـذي يـنص علـى ) 59(ويبدو ان هذا الموقف واضحا بالنسبة لمجلة القـانون الـدولي الخـاص التونسـي وذلـك فـي نـص الفصـل 
  .)فيه رسّم أو سجّل التي الدولة لقانون المسجل أو المرسم المنقول المال يخضع(أنه 
. مرجـع سـابق: وانظر ايضا عبد الرحمن، جابر جـاد. 308ص. مرجع سابق: منصور، سامي بديع، و عبد العال، عكاشة 2

  .47ص. مرجع سابق: احمد عبد الكريم، سلامه. 179ص. مرجع سابق: المصري، محمد وليد. 527ص
تعتبـر (حيـث قـررت بـأن  1927لسـنة ) 10(وقد اقرت ذلك ما كانت تسمى بالمحكمة الدائمـة للعـدل الـدولي فـي حكمهـا رقـم  3

ما فيهـا السـفن التجاريـة فـي أعـالي البحـار جـزءاً مـن أرض الدولـة التـي ترفـع علمهـا ومـن ثـم تخضـع السـفينة فـي أعـالي السفن ب
  .489ص. مرجع سابق: مصطفى ياسين محمد حيدر، الأصبحي). البحار لقانون هذه الدولة دون قانون أي دولة أخرى

  .104ص. مرجع سابق: الاسدي، عبد الرسول عبد الرضا 4
  .474ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: مصطفى ياسين محمد حيدر، الاصبحي 5
وتجدر الملاحظة أن هذا الحكم يشمل السفن التـي تمـارس الملاحـة . 393وص 392ص. مرجع سابق: عبد االله، عز الدين 6

لقـانون العلـم هـي الأخـرى، فـي حـين أن السـفن التـي تمـارس  البحرية و السـفن التـي تمـارس الملاحـة النهريـة الدوليـة أي تخضـع
. تنازع القـوانين: انظر صادق، هشام علي. الملاحة النهرية الداخلية تخضع إلى قانون الدولة التي تمارس الملاحة في أنهارها

  .393ص. مرجع سابق: عبد االله، عز الدين. 798ص. مرجع سابق
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مر مشـابه فـالرأي وبالنسة للطـائرات فـالأ 1.هو محل الوصول النهائي الذي تستقر وتركن فيه السفينة

   2.االغالب مجمعاً على خضوع الطائرة للقانون الذي تحمل جنسيته وهو قانون بلد تسجيله

ســباب كســب الملكيــة أســفينة أو طــائرة، وبيــان  دّ ويشــمل نطــاق قــانون العلــم التكييــف ومــا يعــ

  3.ويحكم الحقوق العينية التبعية

  السيارات والقطاراتموقف الفقه من القانون واجب التطبيق على : ثانيا

ا ا معينًـمًـلَ وهي لاتحمـل عَ  ،السيارات والقطارات هي وسائل نقل تستعمل للنقل بالطرق البرية

ن أا كمـــا هـــو الحـــال بالنســـبة للســـفن والطـــائرات، ونظـــراً للطبيعـــة الخاصـــة لهـــذه المنقـــولات خصوصًـــ

تبع في دولة تسجيلها كمـا أنهـا يمكـن أن التصرفات الواردة عليها لاترتب آثارها إلا بإجراءت معينة تُ 

                                           
من قانون العقوبات الاردنـي ) 7(من المادة ) أ/2(وهذا واضح في نص الفقره . 207ص.مرجع سابق: الداودي، غالب علي 1

  .التي تعد السفينة الاردنية جزءاً من اراضي المملكة 1960لسنة  16رقم 
الــداودي، . 105ص. مرجــع ســابق: الاســدي، عبــد الرســول عبــد الرضــا. 181ص. مرجــع ســابق: الصــانوري، مهنــد احمــد 2

  .208ص.مرجع سابق: غالب علي
-475ص. مرجـع سـابق. حق الأجانب فـي التملـك فـي القـانون الـدولي الخـاص: مصطفى ياسين محمد حيدر، الاصبحي 3

. وبالنسبة للرهن فإن غالبية الفقهاء يرون بتطبيق قانون العلم على كل المسائل التـي تتعلـق بنشـوء الـرهن وصـحته وآثـاره. 480
 Lewengفــي القضـــية المتعلقـــة بحاملــة البتـــرول  6/2/1962 فـــي حكمهــا الصـــادر فـــي  Rennesوقــد أخـــذت محكمــة 

importer  والتي تتلخص وقائعها في تمسك دائن برهن على حاملة البتـرول المـذكورة التـي وقـع الحجـز عليهـا فـي فرنسـا وكـان
ذلك عاد الرهن  هذا الرهن قد منح في الاصل الى بنك امريكي ونقل بعد ذلك الى بنك هولندي حل محل البنك الامريكي، وبعد

إلى المقرض الاصلي الذي هو البنك الأمريكي فقضت المحكمة بأنه يجب إحالـة النـزاع الـى قـانون العلـم أي القـانون الأمريكـي 
حيـث كـان القـانون الامريكـي يحظـر علـى اي . لمعرفة فيما إذا كان تدخل صاحب الحـق الاجنبـي لـم يـؤدي الـى بطـلان الـرهن 

حــق الأجانـب فـي التملـك فــي : مصـطفى ياسـين محمـد حيـدر، الاصـبحي. هـن علـى سـفينة امريكيــة اجنبـي الاسـتفادة مـن اي ر 
  .480-479ص. مرجع سابق. القانون الدولي الخاص

امــا فيمــا يتعلــق بــالرهن الــذي يقــع علــى ســفينة وطنيــة فــي الخــارج فيــرى الفقــه الــراجح أن إجــراء شــهر الــرهن يجــب أن يــتم وفقــا 
لنظر عن المكان الذي ابرم فيه عقد الرهن أو الذي وقع فيه الحجز على السفينة وهـذا مـا أخـذت بـه لأحكام قانون العلم بغض ا

حيــث ذهبــت الــى وجــوب الاعتــراف بــالرهن الــذي ترتــب فــي  25/11/1879محكمــة الــنقض الفرنســية فــي حكمهــا الصــادر فــي 
مصــطفى ياســين ، الاصــبحي. القــانون الفرنســي انجلتــرا علــى ســفينة انجليزيــة حتــى ولــو لــم تــراع فيــه الاجــراءات التــي وردت فــي

  .481ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: محمد حيدر
وبالنسبة لآثار التي تترتب عل البيع القضائي للسفن فإن بعض الفقه يرى بوجوب الرجوع الى قانون العلم لمعرفـة فيمـا اذا كـان 
البيع القضـائي يـؤدي الـى تطهيـر السـفينة مـن الرهـون أم انهـا تبقـى مثقلـة بهـا وهـو امـر اخـذت بـه محكمـة الـنقض الفرنسـية فـي 

ي قــررت فيــه انــه اذا جــاز توقيــع الحجــز علــى ســفينة فرنســية وبيعهــا فــي انجلتــرا وفقــا والــذ 24/7/1912حكمهــا الصــادر فــي 
بحيـث ) قـانون العلـم(للقانون الانجليزي فإن هذا البيع لايؤدي الى انقضاء الرهون المبرمة بصفة صحيحة وفقا للقانون الفرنسـي 

مصـطفى ياسـين محمـد ، الاصـبحي. لقـانون الفرنسـيلاتتطهر السفينة من الرهـون إلا باتبـاع الإجـراءات المنصـوص عليهـا فـي ا
  .482ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: حيدر
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 يســتعرض الباحــث، ؟يلفهــل يحمهــا قــانون الموقــع أم قــانون بلــد التســج  ،تتنقــل مــن دولــة الــى أخــرى

  :أتيذلك فيما ي

  القانون واجب التطبيق على السيارات

لـى خضـوعها إإختلف الفقهـاء فـي تحديـد القـانون واجـب التطبيـق علـى السـيارات فـذهب رأي 

فهــي  2.ي قــانون الدولــة التــي قيــدت فيهــا ومنحــت رخصــة تســيير المركبــةأ 1.لقــانون مكــان تســجيلها

ذا لـــم تكـــن مســـجلة فتخضـــع لقـــانون مكـــان إمـــا أ ،ا كانـــت مســـجلةتخضـــع لقـــانون مكـــان تســـجيلها اذ

ة الحركــة مــقــد لأنــه لايســتقيم مــع طبيعــة الســيارات لكونهــا دائإلا أن هــذا الــرأي منتَ  3.وجودهــا الفعلــي 

ي أن هـــذا الـــر ألـــى إعاقــة التعامـــل بشـــأنها، كمــا إالأمـــر الــذي يـــؤدي  ،وســريعة الانتقـــال عبــر الحـــدود

ا لمحدوديــة الآثــار المترتبــة خفــاء هويــة الســيارة نظــرً إمكانيــة إلســهولة  خــرللآلايــوفر الحمايــة اللازمــة 

 الحقـوق العينيـة التـي تكـون السـيارة  شـهرغيـاب تنظـيم دولـي ل على قيدها أو تسـجيلها وذلـك فـي ظـل

كما هو الحال  ،وإزاء هذا النقد فقد ذهب اتجاه آخر الى خضوعها لقانون موقعها الفعلي 4.محلا لها

ويــرى الباحــث أنــه وعلــى الــرغم مــن المســاوئ التــي يعــاني منهــا قــانون  5.خــرىة للمنقــولات الأبالنســب

لكونه يحافظ على الحقوق  ،فضل لحكم الحقوق العينية الواردة على السيارةمكان التسجيل إلا أنه الأ

  .الدولية المكتسبة

  القانون واجب التطبيق على القطارات

فيمــا يتعلــق  ،دوليــة اتفاقيــب التطبيــق علــى القطــارات باتفغالبــا مــا تــنظم أحكــام القــانون واجــ

ــ ،و تنظــيم النقــل عليهــا ء الســكك الحديديــةإنشــاب إلــى الاتفاقيــات علــى إســنادها  تــنص هــذها مــا وغالبً

                                           
  . 308ص.مرجع سابق: منصور، سامي بديع، و عبد العال، عكاشه 1
. 494ص. قمرجـع سـاب. حـق الأجانـب فـي التملـك فـي القـانون الـدولي الخـاص: الاصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 2

 1984، والقــانون المــدني لدولــة بيــرو لســنة )ب/55(فــي المــادة  1992وقــد اخــذ بــذلك القــانون الــدولي الخــاص الرومــاني لســنة 
بــأن يســري علــى إنشــاء ونقــل الحقــوق العينيــة التــي تــرد علــى وســائل النقــل الخاضــعة لنظــام ) 2092(حيــث قضــى فــي المــادة 

  . تسجيلالتسجيل قانون المكان الذي يتم فيه ال
  .104ص. مرجع سابق: الاسدي، عبد الرسول عبد الرضا 3
  .494ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: الاصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 4
  .308ص.مرجع سابق: منصور، سامي بديع، و عبد العال، عكاشه 5
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وفي حال  1.وهو قانون الموقع الفعلي خطوط السكك الحديديةراضيها تلك أقانون الدولة الممتدة في 

خضاع القطارات وما يرد عليها من حقـوق إلى إفإن بعض الفقه يذهب  عدم وجود اتفاقية تنظم ذلك

الــرأي يــؤدي الــى مســاوئ بــالنظر الــى الحركــة  ويــرى الباحــث أن هــذا 2.عينيــة لقــانون موقعهــا الفعلــي

لــذلك فــإن الفقــه الــراجح يميــل الــى  ،الدائمــة لتلــك القطــارات والصــفة العرضــية لقــانون موقعهــا الفعلــي

فتخضع لقانون البلد الذي  ،التي يوجد فيها مقر الشركة التابعة لها هذه الخطوط تطبيق قانون الدولة

ي قــانون البلــد الــذي توجــد فيــه مؤسســة النقــل التــي تعــود لهــا هــذه الوســائط أ ،ليــهإســينتهي المطــاف 

  3.ن محل وجود هذه المؤسسسة هو محل الوصول النهائي لهاأباعتبار 

  واجب التطبيق على وسائل النقل القانونموقف التشريعات المقارنة من : الثانيةالمسألة 

مشـروع القـانون المـدني الفلسـطيني نصـاً يشـير و ردنـي لم يرد فـي كـل مـن القـانون المـدني الأ

ردنـي  ووفقـاً لتعريـف المنقـول فـي القـانون المـدني الأف .وسـائل النقـللى القانون واجـب التطبيـق علـى إ

موال غير المنقولة من حيث انتقال الحقوق العينيـة نها تخضع لنظام الأأإلا  ،قولامن دّ تع ةن السفينإف

هميــــة والتــــي تضــــاهي الأ ،هميــــة الاقتصــــادية التــــي تتمتــــع بهــــالــــى الأإالــــواردة عليهــــا وذلــــك بــــالنظر 

وهـذا  4.فإن القانون الواجب التطبيق عليها هـو قـانون دولـة التسـجيل نتيجةوبال ،الاقتصادية للعقارات

وهــو مبــدأ تقــره اتفاقيــة الطيــران المــدني المبرمــة فــي شــيكاغو  5.ردنــيضــح فــي قــانون العقوبــات الأوا

   1944.6لسنة 

                                           
  .209ص.مرجع سابق: ، غالب عليالداودي. 393ص. مرجع سابق: عبد االله، عز الدين 1
  .138ص.  مرجع سابق: الهداوي، حسن 2
حــق الأجانــب فــي التملــك فــي : الاصــبحي، مصــطفى ياســين محمــد حيــدر. 209ص.مرجــع ســابق: الــداودي، غالــب علــي 3

ــدولي الخــاص  لســنة) 105(وقــد اخــذ بهــذا الــراي القــانون الــدولي الخــاص الرومــاني رقــم .495ص. مرجــع ســابق. القــانون ال
والتــي تشــير الــى أن الحقــوق العينيــة التــي تــرد علــى وســائل النقــل بالســكك أو النقــل البــري تخضــع ) 55/2(فــي المــادة  1992

  .المتعلقة بالنقل الدولي للبضائع بالسكك الحديدية 1890للقانون المنظم لمؤسسة المشروع، كما اخذت بذلك اتفاقية برن لسنة 
  .206ص. مرجع سابق: الداودي، غالب علي 4
  .1960لسنة ) 16(رقم من قانون العقوبات الاردني رقم ) 8(، والمادة )7(انظر نص المادة  5
تحمـل الطـائرات (من الاتفاقيـة والتـي تـنص علـى ) 17(وانظر نص المادة . 47ص. مرجع سابق: سلامة، احمد عبد الكريم 6

  ).الطائرات جنسية الدولة التي سجلت في سجلاتها
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لـى قـانون الدولـة التـي سـجل فيهـا إأخضع المنقول المسجل قد ع التونسي فلمشرّ أما بالنسبة ل

 يخضــع(بأنــه ) 59(الفصــل علمــا أن وســائل النقــل تعــدّ مــن المنقــولات المســجلة، إذ جــاء فــي نــص 

 نعـ اسـتثناءً  عـدّ وهـذا ي، )فيهـا سّـمرُ  أو جّلسُـ التـي الدولـة لقـانون المسـجل أو المرسـم المنقـول المـال

ا للطبيعــة الخاصــة لهــذا النــوع مــن نظــرً  ،القاعــدة العامــة التــي تقضــي بخضــوع المنقــول لقــانون موقعــه

حـول القـانون المطبــق  1955 حزيــران 15أن اتفاقيــة لاهـاي المعقـودة بتـاريخ  ويؤكـد ذلـكالمنقـولات، 

 والبـــواخرَ  علـــى البيـــع ذي الطـــابع الـــدولي للمنقـــولات الماديـــة قـــد اســـتثنت مـــن نطـــاق تطبيقهـــا الســـفنَ 

   1 .المسجلة والمناطيدَ 

السند القانوني لمباشرة  هذه المنقولات ويرى الباحث أن مكان التسجيل هو المكان الذي منح

 التي سجلت فيها وهـذا مـا ورد فـي عملها كما يمكن تبرير ذلك على اساس انها جزء من اقليم الدولة

تعتــرف الــدول "مــن البــاب الأول علــى انــه ) 1(المــادة حيــث نصــت المــدني  اتفاقيــة شــيكاغو للطيــران 

إلا أن ذلــك  "ي الــذي يعلــو إقليمهــاســيادة كاملــة ومطلقــة علــى الفضــاء الجــو  المتعاقــدة أن لكــل دولــة 

  .لايؤدي الى المساس بقانون الدول التي سجلت فيها فيما يتعلق بالحقوق العينية الواردة عليها

ن تخضــع لضــابط ألطبيعــة الخاصــة لهــذه المنقــولات التــي يجــب إلــى ا بــالنظرويــرى الباحــث 

إذ إن قاعـدة الإسـناد مسـجلة، ال غيـرالاخـرى و اسناد مختلف عـن الـذي تخضـع لـه المنقـولات الماديـة 

وقــت تحقــق الســبب الــواردة فــي كــل مــن المــدني الأردنــي بخصــوص خضــوع المنقــول لقــانون موقعــه 

لـن يكـون مجـديا فـي و فقـدها أخـرى الذي ترتب عليه كسـب الحيـازة أو الملكيـة أو الحقـوق العينيـة الأ

هـــذه  يجــب خــصلــذلك  هــذه الحالــة فقــد تكتســب ملكيــة ســفينة فــي دولــة وتســجل فــي دولــة أخــرى ،

ردني ومشروع القانون المدني الفلسـطيني علـى المدني الأالقانون سناد في كل من إبقاعدة المنقولات 

  .غرار المشرع التونسي

  

                                           
حــول القــانون المطبــق علــى البيــع ذي الطــابع الــدولي للمنقــولات  1955حزيــران  15مــن اتفاقيــة لاهــاي بتــاريخ ) 1/2(المــادة  1

لاتطبــق علـى بيـع السـندات وبيــع السـفن والبـواخر أو المناطيـد المســجلة والبيـع بـإذن القضـاء أو بنــاء (الماديـة والتـي تـنص علـى 
  ). على حجز
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  المشحونةالبضائع القانون واجب التطبيق على : لثالفرع الثا

والحقوق العينية الأخرى تقتضي القاعدة العامة في حل تنازع القوانين بشأن الملكية والحيازة 

ـــانون الموقـــع ـــالمنقولات بإختصـــاص ق ـــة ب وإعمـــال تلـــك القاعـــدة يفتـــرض أن للمنقـــول موقعـــا  ،المتعلق

لـذلك تثـور الصـعوبة فـي  1.قـانون هـذا الموقـع هـو الواجـب التطبيـقيصـبح يتمركز فيه مكانياً بحيـث 

ن هــذه المنقـــولات أا خصوصًـــ ،تحديــد القـــانون واجــب التطبيـــق علــى البضـــائع المشــحونة أثنـــاء نقلهــا

قليميــة وربمــا تمــر فــي منــاطق لاتخضــع للســيادة الإ ،خــلال عمليــة النقــل دولــة أكثــر مــنتجتــاز حــدود 

خرى فليس من المقبول تطبيق قانون الموقع الفعلي الذي قد لايكون لـه صـلة ألأية دولة، ومن جهة 

كثيـرا مـا يـتم كمـا أنـه  2.بصـفة عـابرة مرت بهـا البضـاعةدولة حقيقية بالبضائع المنقولة لكونه قانون 

لى عدم وجود صلة حقيقيـة إمما يؤدي 3أوراق الشحن التي تمثلها، اظهارثناء سفرها بأبيع البضاعة 

 فهــو 4.قليمهــا وعقــد البيــع الــذي تمــت الصــفقة بموجبــهإبــين قــانون الدولــة التــي تمــر البضــائع علــى 

قلــيم الــذي تمــر البضــائع خلالــه قــانون دولــة الأ ليســوا علــى علــم بأحكــام وهــملايحمــي توقعــات الافــراد 

لذلك فقد ظهرت عـدة اتجاهـات فقهيـة بشـأن القـانون واجـب التطبيـق علـى البضـائع  5.بشكل عرضي

، يتناولهــا الباحــث فــي مســألة آولــى ثــم يســتعرض موقــف التشــريعات المقارنــة مــن القــانون المشــحونة

  .واجب التطبيق في مسالة ثانية

  واجب التطبيق على البضائع المشحونة من القانون الفقهوقف م :المسألة الاولى

ليهـــا البضـــاعة إأي قـــانون الدولـــة المرســـل  6.هنالـــك اتجـــاه يخضـــعها لقـــانون المقصـــدإذ إن 

ويكـــون  7.ن هـــذه الدولـــة هـــي المكـــان الـــذي ستســـتقر فيـــه البضـــائع المنقولـــة أو المشـــحونةأباعتبـــار 

لــى حمايــة توقعــات إيــؤدي  نتيجــةوبال ،معلومــاً للأطــراف الــذين يجــرون أي تعــاملات علــى البضــاعة

                                           
  .496ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: حمد حيدرالاصبحي، مصطفى ياسين م 1
  .439ص.مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 2
  .528ص. مرجع سابق: عبد الرحمن، جابر جاد 3
  .799ص.مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي 4
  .439ص.مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 5
  .308ص.مرجع سابق: يع، و عبد العال، عكاشهمنصور، سامي بد 6
  .799ص. مرجع سابق .تنازع القوانين: انظر ايضا صادق، هشام علي. 182ص.مرجع سابق: الصانوري، مهند احمد 7
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أن موقـع البضـاعة أثنـاء نقلهـا  دّ وهذا الرأي هو المتبع في بلدان القارة الأوروبية حيث يعـ 1.طرافالأ

 لتـي تتوقـف فيهـا وسـيلة علـى أنـه لايمكـن الأخـذ بقـانون المقصـد فـي الحالـة ا2.رة اليـههو البلد المصد

قلــيم دولــة معينــة لفتــرة زمنيــة ثابتــة كمــا لــو تــم حجزهــا فــي مينــاء معــين أو كانــت محــلاً إالنقــل علــى 

مكان وجودها  دّ تخضع لقانون دولة الميناء لكونه يع يمكن أنففي هذه الحالة  ،لتدابير احترازية فيها

صـحاب هـذا الـرأي أفقـد اختلـف  ةيهـا البضـاعلإما فيما يتعلق بنطاق قانون الدولة المرسـل أ 3.الفعلي

مـــا الـــبعض الاخـــر أ 4.نـــه يشـــمل البضـــائع المرســـلة عـــن طريـــق البـــر والبحـــرأبشـــأنه فبعضـــهم يـــرى 

فيستثني البضائع المرسلة عن طريق البحر والبضـائع التـي يحملهـا المسـافر ويخضـعها لقـانون العلـم 

ا وفقـا لهـذا الـرأي هـي فقـط بضـائع المشـحونة بـرً فـإن ال نتيجـةوبال 5.ليهـاإوليس لقـانون الدولـة المرسـل 

  6.ليها البضائع أو دولة المقصدإالتي يمكن أن تخضع لقانون الدولة التي تتجه 

وقـد ذهـب  7.وهناك اتجاه يخضعها لقـانون الدولـة المصـدرة منهـا هـذه المنقـولات أو البضـائع

ن موقـع إإذ  ،ً للبضائع المشحونة بـرالى تطبيق قانون الدولة المرسل منها المنقولات بالنسبة إالبعض 

لاهـاي  مـع العلـم أن اتفـاقيتيّ  8.في هذه الحالة وهو غالبا دولـة البـائع االتصدير يكون معلوماً ومؤكدً 

تنصــان علــى أن القــانون المطبــق علــى البيــع هــو أحــد فرضــيات قــانون دولــة  1986و 1955لعــام 

                                           
  .499ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: الاصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 1
وقد اخذ بهذا الاتجاه العديد من التشريعات ومـن بينهـا القـانون الـدولي الخـاص . 394ص. مرجع سابق: عبد االله، عز الدين 2

الحقوق العينية التي ترد على الأشياء العابرة تخضع لقـانون جهـة (والتي تنص على أن ) 52(في المادة  1995الإيطالي لسنة 
  ).الوصول

وقـد . 308ص. مرجـع سـابق: منصور، سامي بديع، و عبد العال، عكاشـه. 440ص.سابق مرجع: الكردي، جمال محمود 3
المصـري، . وقد نادى الفقيه باتيفول بإخضاع البضاعة الى قانون موقعها الذي تستقر فيه لفتـرة مـن الـزمن والـذي يـتم بيعهـا فيـه

  .179ص. مرجع سابق: محمد وليد
  .440ص.مرجع سابق: جمال محمود الكردي،. 394ص. مرجع سابق: عبد االله، عز الدين 4
  394ص. مرجع سابق: انظر ايضا عبد االله، عز الدين. 441ص.مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 5
  .800ص. مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي 6
  .309ص.مرجع سابق: منصور، سامي بديع، و عبد العال، عكاشه 7
  .440ص.مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 8
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الحالـة التـي لايتفـق فيهـا المتعاقـدان علـى القـانون إقامة البائع أو قانون دولة إقامة الشاري وذلك فـي 

  1.المطبق

لـــى تطبيـــق القـــانون الشخصـــي لمالـــك البضـــاعة وذلـــك باعتبـــاره قـــانون إخـــر آويـــذهب اتجـــاه 

 نتيجـةوبال ،ثنـاء نقلهـا لـيس لهـا موقـع حقيقـيأساس ذلك أن البضائع أو  2.الموقع الحكمي بالنسبة لها

ويـــرى الباحـــث أن هـــذا الحـــل يصـــلح لحكـــم  3.فلابـــد مـــن تحديـــد موقـــع حكمـــي لهـــا وهـــو دولـــة مالكهـــا

   4.البضائع المحمولة مع الشخص

 ،ليهــا البضـــائعإبتطبيــق قــانون الدولـــة المرســلة  يســـلم الفقــه الحــديث وتجــب الإشــارة الـــى أن

و قـانون أصـلي التصـرف الأطراف علـى تطبيـق القـانون الـذي يحكـم ا من اتفاق الأولكنه لايرى مانعً 

، ويؤسسـون ذلـك علـى اعتبـارات التيسـير خررسال مع عدم الاحتجاج بهذا الاختيار على الآجهة الإ

علـى المتعـاملين بشـأن المنقـولات وتحقيقـا لانسـياب السـلع عبـر الحـدود وخاصـة فـي عمليـات التجــارة 

البضــائع لصــالح قــانون الدولــة التــي ليهــا إإلا أنــه قــد يتعطــل تطبيــق قــانون الدولــة المرســلة  5.الدوليــة

لــى اتخــاذ اجــراءات معينــة إوذلــك فــي الحــالات التــي تــدعوا الضــرورة  ،توجــد فيهــا البضــائع المنقولــة

   6.كإجراء الحجز التحفظي مثلا في دولة الموقع الفعلي التي تتوقف فيها وسيلة النقل لفترة معينة

ثنــاء مــرور البضــاعة فــي أات تحفظيــة لــى اتخــاذ اجــراءإقــد تــدعو الحاجــة ويــرى الباحــث أنــه 

كثــر مرونــة أســناد ن يكــون المعيــار أو ضــابط الأأ مــن المفتــرض إذليهــا، إدولــة غيــر الدولــة المرســل 

بحيث يتم اتخاذ الاجراءات بأيسر مايمكن وفي اقل وقت ممكن للحفاظ علـى الحقـوق وضـمان تنفيـذ 

يمكــن التغلــب علــى ذلــك إلا أنــه  .جراءبــالإحكــام فــي الدولــة التــي توجــد فيهــا البضــاعة وقــت القيــام الأ

                                           
 1ط. مجـد المؤسسـة الجامعيـة للدراسـات والنشـر والتوزيـع: بيـروت ).بيع السلع الـدولي(المطول في العقود : هوزيه، فانسان 1
  .12ص. 2005.
  . 440ص.مرجع سابق: انظر ايضا الكردي، جمال محمود. 799ص. مرجع سابق .تنازع القوانين: صادق، هشام علي 2
  .497ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص :الاصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 3
المــال (والتـي تـنص علـى أن ) 53/3(فـي المـادة  1992لسـنة ) 105(وقـد أخـذ بـذلك القـانون الـدولي الخـاص الرومـاني رقــم  4

  ).لقانونه الشخصيالذي يكون جزءاً لايتجزأ أو لاينفصل من اموال شخصية لمسافر ما، يخضع في هذه الحالة 
  .441ص. مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 5
  .800ص. مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي 6
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نظمـة عن طريق الاختصاص الدولي بالدعاوى المستعجلة للمحاكم الوطنية فهو اتجاه يقره غالـب الإ

كمــا أن  1.مــر متعلقــاً بــإجراءات تمــس الأمــن المــدني والســلام العــام فــي الدولــةالأ دّ القانونيــة حيــث يعــ

خـــرج مـــن نطـــاق تطبيـــق علـــى البضـــائع تيـــراد اتخاذهـــا  التـــدابير التحفظيـــة أو اجـــراءات الحجـــز التـــي

   2.هاتخضع مثل هذه الاجراءات لقانون موقعها و القانون الذي يحكم

 ،ن ما تقدم من نظريات تواجه العديد مـن النـواقص والصـعوبات فـي التطبيـقأويرى الباحث 

نه يمكن التغلب على هذه العقبات عن طريق ابرام اتفاقيات دولية تضع قواعد موضوعية واجبة أإلا 

، أو وضـع معـايير )ألغيـرالبـائع، المشـتري، (طـراف سـاس مصـلحة جميـع الأأالتطبيق وتصـاغ علـى 

 .لى عالمية النص أو عالمية قاعدة الاسنادإدقيقة تراعيها الدول في تشريعاتها بحيث يؤدي تطبيقها 

الباحث أنه يمكن ضبط القانون واجب التطبيق على البضائع المشـحونة عـن طريـق تبنـي كما ويرى 

  .من هذا المبحث الثانيالتطرق لها في المطلب تم نظرية الأداء المميز والتي 

  واجب التطبيق على البضائع المشحونة موقف التشريعات المقارنة من القانون :المسألة الثانية

ردنــــي ومشــــروع القــــانون المــــدني الفلســــطيني للقــــانون واجــــب انون المــــدني الألــــم يتطــــرق القــــ

مـــن القـــانون ) 19(المـــادة  بقاعــدة اســـناد خاصـــة، فقـــد جــاء نـــصالتطبيــق علـــى البضـــائع المشـــحونة 

المنقول بشـكل عـام لقـانون الجهـة التـي يوجـد فيهـا وقـت تحقـق السـبب  خضعَ عاما وأردني المدني الأ

ق بـــين المنقـــولات بكونهـــا بضـــائع ردنـــي لـــم يفـــرّ إذ يبـــدو أن المشـــرع الأ 3 .اللملكيـــة أو فقـــده أالمنشـــ

ردنـــي تخضـــع لقـــانون الدولـــة التـــي فإنهـــا وفقـــا للقـــانون المـــدني الأ لنتيجـــةوبا ،مشـــحونة أو غيـــر ذلـــك

لــى أيضــا إكمــا أنــه يمكــن الركــون فــي هــذه الحالــة . علــى البضــائعالحــق العينــي  فيهــاأو فقــد اكتســب 

ردني والتي تؤكد على اتباع مبـادئ القـانون الـدولي الخـاص المدني الأالقانون من ) 25(نص المادة 

                                           
  .484ص. مرجع سابق. الوسيط في القانون الدولي الخاص السعودي: سلامة، احمد عبد الكريم 1
  .441ص. مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 2
  .105ص. مرجع سابق: رضاالاسدي، عبد الرسول عبد ال 3
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حوال تنازع القوانين، بما في ذلك الاتفاقيات الدولية الناظمة لهذا أفيما لم يرد بشأنه نص خاص من 

  1.المجال وما جرى عليه العرف والقضاء الدولي

و البضـائع المشـحونة لقـانون مكـان وجودهـا وهـذا أمـوال الأ خضـعأع التونسـي فقـد ما المشرّ أ

 حالـة فـي مـال علـى العينيـة الحقـوق تخضـع( أنـه والـذي يـنص علـى) 60(واضـح فـي نـص الفصـل 

، وهــو بــذلك يكــون قــد وضــع ضــابط اســناد خــاص بالبضــائع )بهــا يوجــد التــي الــبلاد عبــور لقــانون

   .انون البلاد التي توجد فيها هذه البضائعالمشحونة وحدد القانون واجب التطبيق عليها وهو ق

شـاكلة القـانون المـدني الأردنـي ولـم  مسودة مشـروع القـانون المـدني الفلسـطيني علـى وجاءت

ن أيمكـن ) 26(ورد فـي نـص المـادة  مـاسـناد خاصـة بالبضـائع المشـحونة إلا أن إقاعدة  تنص على

لي الخـاص التونسـية مـن حيـث تطبيـق من مجلة القـانون الـدو ) 60(يضع حلاً مشابهاً لنص الفصل 

والتـي سـبق التطـرق اليهـا بأنهـا غيـر دقيقـة بخصـوص تحديـد  قانون الموقع علـى البضـائع المشـحونة

 2.القانون واجب التطبيق على المنقول، إلا أنها يمكن أن تلبي الغرض في حالة البضـائع المشـحونة

القــانون المــدني الفلســطيني  شــروعومردنــي المــدني الأالقــانون دراج نــص خــاص فــي إالباحــث  يــرىو 

، لإتاحة المجال القيام بـالاجراءات اللازمـة فـي ع التونسييعالج البضائع المشحونة على غرار المشرّ 

البلـــد الـــذي توجـــد فيـــه هـــذه الأمـــوال نظـــرا إلـــى الطبيعـــة الخاصـــة لهـــذه المنقـــولات والتـــي قـــد لاتحتمـــل 

ـــف، كمـــا يمكـــن الاســـتعانةلتـــأخير ا بالاتفاقيـــات الدوليـــة الناظمـــة لهـــذا النـــوع مـــن  ر وقـــد تتعـــرض للتل

  .المنقولات بالبدء بإجراءات انضمام دولة فلسطين لهذه الاتفاقيات

  

  

                                           
تتبـع مبـادئ القـانون الـدولي الخـاص فـي (من مشـروع القـانون المـدني الفلسـطيني والتـي تـنص علـى ) 35(يقابلها نص المادة  1

  ).حالات تنازع القوانين فيما لم يرد بشأنها نص في المواد السابقة من هذا الفصل
ويسـري علـى المنقـول قـانون الدولـة التـي (... ي والتي تـنص علـى انـه مشروع القانون المدني الفلسطين من) 26(نص المادة  2

  )يوجد فيها وقت تحقق السبب الذي ترتب عليه كسب تلك الحقوق أو فقدها فإذا تغير موقعه فيطبق قانون الموقع الجديد
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  الفصل الثاني

  المعنوية الحقوقواجب التطبيق على القانون 
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  الفصل الثاني

 المعنوية الأموالالقانون واجب التطبيق على 

صلح تقع تحت الحس ومع ذلك ت لا تيال اءشيلك الأتمادية هي الغير عنوية أو المالاموال 
فهــي تــرد علــى  1.وهــي ذات طبيعــة منقولــة لعــدم ورودهــا علــى العقــار ،كــون محــلا للحــق العينــيتأن 

ساسيتين من الحقوق هما حقـوق الملكيـة الفكريـة والحقـوق أوتكون محلا لطائفتين 2شيء غير مادي،
 هــاوقــد عرفت 4،"بــداعياج ذهنــه الإتــنهــي حــق الشــخص فــي "لملكيــة الفكريــة فا 3،)الــديون(الشخصــية 

فهـي  5".الحقـوق التـي تعطـى للبشـر علـى منتجـات إبـداعاتهم الذهنيـة " بأنهـامنظمة التجارة العالمية 
والملكية الصناعية كحق المخترع والرسوم  ،دبية والفنية كحق المؤلفمل على كل من الملكية الأتتش

   6.والملكية التجارية كالعلامة التجارية والمحل التجاري ،ناعيةوالنماذج الص
 ،أمــراً فــي غايــة الأهميــةيعتبــر واجــب التطبيــق علــى هــذه الحقــوق لقــانون القــانون ن تحديــد اإ

، وتجــب لــق بالحمايــة المقــررة لهــذه الحقــوقفيمــا يتع أحكامهــا خــتلافاتفــاوت التشــريعات و إلــى نظــراً 
واجـب للقـانون ومشروع القانون المدني الفلسطيني لـم يتطـرق  التشريعات المقارنةن الإشارة هنا إلى أ
كالقـانون  الاخـرى بقاعدة إسناد خاصة على غرار التشريعات اموال ولم يخصهالأ التطبيق على هذه

سيتناول لذلك  7.بشان تنظيم العلاقات القانونية ذات العنصر الاجنبي 1961 لسنة) 5(الكويتي رقم 
واجـــب التطبيـــق علـــى حقـــوق الملكيـــة الفكريـــة والـــديون فـــي ثلاثـــة لقـــانون ا الفصـــل فـــي هـــذا الباحـــث
واجب  لقانوناو  ف،لباحث في المبحث الأول القانون واجب التطبيق على حق المؤليتناول ا ،مباحث

واجـب التطبيـق علـى الـديون فـي والقـانون  ،لتجارية والصناعية في مبحث ثانٍ التطبيق على الملكية ا
   .مبحث ثالث

                                           
 .442ص. مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 1
  .210ص. مرجع سابق: الداودي، غالب علي 2
  .813، ص811ص. مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي. 132ص. مرجع سابق: دواس، امين رجا رشيد 3
  .20ص. 2009. 1ط. مكتبة الجامعه: الشارقه. حقوق الملكية الفكرية: سلطان، ناصر محمد عبد االله 4
، والمنشور على الموقع 2009، 21حقوق الملكية الفكرية والتأليف في بيئة الانترنت، العدد : مصطفى، احمد عبد اهللانظر  5

ttp://www.journal.cybrarians.org / 10:30الساعة . 10/6/2014تاريخ الزيارة. 
انظـر . 277و ص 276ص. بقمرجـع سـا). حق الملكيـة(.  دنيـالوسيط في شرح القانون الم: عبد الرزاق، لسنهوريا 6

   .210ص. مرجع سابق: ايضا الداودي، غالب علي
 مـن القـانون الكـويتي) 58(والمـادة ) 57(انظـر نـص المـادة فيما يتعلق بالقانون الواجب التطبيق علـى حقـوق الملكيـة الفكريـة  7

ابتـــة فـــي اوراق قابلـــة للتـــداول انظـــر ، وفيمـــا يتعلـــق بالقـــانون الواجـــب التطبيـــق علـــى الـــديون، والـــديون الث1961لســـنة ) 5(رقـــم 
 . من ذات القانون) 56(، )55(، )54(، )53(نصوص المواد 
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  المبحث الاول

  واجب التطبيق على حق المؤلفالقانون 

التـي يبتكرهـا سـواء شـفوية  عمالـهأسلطة يمارسها المؤلـف علـى ( حق المؤلف هو عبارة عن

مجموع=ة (وقد عرفه ال=دكتور الص=ده بأن=ه  1).م فنية مثبتة وفقا للقـانونأرئية، م مأم كتابية، أكانت، 

ن ألـى إشـارة جـب الإتو  2.)الت=ي تثب=ت للكات=ب او الفن=ان او الع=الم عل=ى وض=عهالمزايا ا"دبية والمالية 

دبـي ومـالي أمعنوي وهـو حـق مـزدوج فهـو حـق  أون يصدر من شخص طبيعي أحق المؤلف يمكن 

في نفس الوقت يمـنح المؤلـف سـلطة علـى مايثبـت لـه مـن حقـوق فكريـة بموجـب القـانون، تمكنـه مـن 

كمــا أن الاخــتلاف مــابين التشــريعات فــي تحديــد نطــاق  3.فاع عنــهالمطالبــة بحمايــة هــذا الحــق والــد

لظهــور مايســمى بتنــازع القــوانين، لــذلك ففــي هــذا المبحــث ســيتناول  اً محفــز  دّ يعــ4،حمايــة حــق المؤلــف

واجــب التطبيــق علــى حــق المؤلــف التشــريعات المقارنــة مــن القــانون الباحــث موقــف كــل مــن الفقــه و 

  .ونطاقه في ثلاثة مطالب

  

  

  

                                           
   .28ص. مرجع سابق: ابو بكر، محمد خليل يوسف 1
. 1967). بلا.ط.(مصر. معهد البحوث والدراسات العربية. محاضرات في القانون المدني: الصدة، عبد المنعم فرج 2

 .15ص
والتـي كـان آخـر تعـديلاتها عـام  1886من اتفاقيـة بيـرن لحمايـة المصـنفات الادبيـة والفنيـة لسـنة ) 6/2/1(انظر نص المادة  3

 يحتفظ فإن المؤلف الحقوق، هذه انتقال بعد وحتى بل للمؤلف، المالية الحقوق عن بغض النظر(والتي تنص على انه  1979
آي  او لهـذا المصـنف آخـر تعـديل أي أو تشـويه او تحريـف علـى أي وبـالاعتراض إليـه، المصـنف بنسـبة فـي المطالبـة بـالحق
يـذكر ان مـدة الحمايـة المقـررة للمصـنف وفقـا لقـانون حمايـة حـق ). وبسـمعته بشـرفه ضـاراً  يكـون المصـنف بـذات آخـر مسـاس

مـالي هـي ثلاثـون سـنة ومـدة حمايـة الحـق ال 2001لسـنة ) 52(والمعـدل بالقـانون رقـم  1992لسـنة ) 22(المؤلف الاردني رقـم 
مــن قــانون حمايــة حــق ) 31(و ) 30(للمؤلــف هــي طيلــة حيــاة المؤلــف ولمــدة خمســين ســنة بعــد وفاتــه، انظــر نصــوص المــواد 

  .المؤلف الأردني
فعلــى ســبيل المثــال هنالــك اخــتلاف فــي تقريــر مــدة الحمايــة لحــق . 265ص. مرجــع ســابق: ابــو بكــر، محمــد خليــل يوســف 4

  .الذي يؤدي الى تفاوت نطاق الحماية مابين التشريعاتالمؤلف وتحديد تاريخ سريانها الامر 
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 واجب التطبيق على حق المؤلفالقانون موقف الفقه من : ولالمطلب الا 

حيـث يختلـف القـانون  1واجب التطبيق علـى حـق المؤلـف،ينت آراء الفقهاء بشأن القانون تبا

أكثـر أو عـدم النشـر أو النشـر فـي  لعملـه واجب التطبيق على حـق المؤلـف تبعـا لحالـة نشـر المؤلـف

  :تيةالآ الفروعذلك في  الباحثيستعرض دولة في وقت واحد،  من
   حالة نشر المؤلف: ولالفرع الأ 

فــي دولــة معينــة اتجــه الفقــه إلــى خضــوع الحقــوق المتعلقــة فــي حالــة نشــر المؤلــف لأول مــرة 
ومنهم من يرى بخضوعه  قانون بلد النشر الأول،نون هذه الدولة وهو مايطلق عليه بحق المؤلف لقا

  :أتيحماية ونستعرض ذلك كما يفيها اللقانون الدولة التي يطلب 
  )بلد المنشأ قانون(قانون بلد الاصل : المسألة الاولى

واجب التطبيق على حق المؤلف هو قـانون الدولـة التـي صحاب هذا الرأي أن القانون أيرى 
ـــه بأو  2.نشـــر فيهـــا المصـــنف لأول مـــرة ـــق علي ـــد الأمـــا يطل ـــانون بل ـــى عـــدة . 3صـــلق ـــك راجـــع إل وذل

هو المكان الـذي تخـرج ف 4دبي أو الفني قيمته،النشر هو الذي يعطي للإنتاج الأ ناعتبارات مفادها أ
يصـبح المصـنف مـالاً فـي المجتمــع  أي مـن لحظـة النشـر فابتـداءً  5لـى الواقـع المحسـوس،إفيـه الفكـرة 

ون الدولــة التــي فــإن قــان نتيجــةوبال 7.الإفــادة منــه لآخــرينمكــن لصــاحبه ولإذ ي 6.الــذي تــم فيــه النشــر

                                           
 القـانوني تتبـع النظـام التـي والـدول "الانجلوسكسـوني القـانوني النظـام "تتبـع التـي الـدول بـين الفروقـات حيـث يرجـع ذلـك الـى 1

 تسـجيله، أو كتابتـه أي العمـل تثبيـت تطلـب "الانجلوسكسـوني القـانوني النظـام" تطبق التي العالم دول معظم أن حيث ،"المدني
 بروز إلى ذلك يؤدي بحيث إبتكاره، لحظة منذ بالحماية يتمتع فإن المصنف "المدني القانوني النظام" تطبق التي الدول في أما

 المؤلـف حـق لقانون الأساسية المبادئ: حديثة مشهور راجع الجازي، عمر .القضاء أمام إثبات الإبتكار أجل من الدليل مسألة
تـاريخ . 3ص.   www.jcdr.comبحـث منشـور علـى الـرابط. 2004. كليـة الحقـوق الجامعـة الاردنيـة. والتطبيـق النظريـة بـين

  .مساء 12:00الساعة  5/5/2014الزيارة 
ويعبـر . 311ص .مرجع سابق: انظر ايضا رياض، فؤاد عبد المنعم و راشد، ساميه. 133ص. مرجع سابق: دواس، امين 2

أو كمـا يطلـق عليـه  .108ص .مرجـع سـابق: انظـر الاسـدي، عبـد الرسـول عبـد الرضـا. العرض أو التمثيلعنه ببلد النشر أو 
  .312ص. مرجع سابق: انظر منصور، سامي بديع و عبد العال، عكاشة. بقانون المصدر

  .403ص .مرجع سابق: عبد االله، عز الدين 3
دراسـة مقارنـة للقـانون الاردنـي مـع التشـريعات العربيـة "الوجيز فـي شـرح القـانون الـدولي الخـاص : المصري، محمد وليد 4

  .82ص. مرجع سابق. "والقانون الفرنسي
  .931ص .مرجع سابق. القانون الدولي الخاص: احمد عبد الكريم سلامه، 5
  .612ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: الأصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 6
  .813ص .مرجع سابق. تنازع القوانين: هشام عليصادق،  7
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فالمكـان الـذي  1.لـى حيـز الوجـود هـو الـذي يتكفـل بتنظـيم الحقـوق الـواردة عليـهإظهر فيها المصنف 
يختـاره المؤلــف لإخـراج عملــه لأول مـرة هــو المكـان المفتــرض الـذي يــرى فيـه بيئــة نظيفـة تــوفر لحقــه 

المؤلــف  ســبة، إذ يتمتــعلــى تحقيــق الاحتــرام الــدولي للحقــوق المكتإكمــا أنــه يــؤدي  2.الحمايــة الكاملــة
ية دولة أجنبية طبقا لمـا هـو مقـرر فـي هـذا القـانون، فهـو ضـابط ثابـت للإسـناد لايتغيـر أبحقوقه في 

   3.تبعا لتغير مكان الإلتجاء للقضاء

ذا إنــــه أهمــــا  ،مقيــــد بقيــــدينلنشــــر الاول ن تطبيــــق قــــانون بلــــد اأملاحظــــة نــــه يجــــب أعلــــى 

 فيهـا اتبـاع اجـراءات معينـة كالتسـجيل مـثلاً  خـرى التـي يـراد حمايـة الحقـوقاشترطت قوانين الـدول الأ

 النشـر الاولفـي قـانون بلـد  حقـوق المؤلـفذا كانت حماية إنه أوالثاني 4.فيجب اتباع هذه الاجراءات

 10و النشـر الاولسـنه فـي بلـد  15ذا كانـت مـدة الحمايـة إ مـثلاً ف ،وسع منها فـي قـانون بلـد التـداولأ

اذ لايصح لأصحاب هـذه الحقـوق  فالعبرة بالمدة المقرر في قانون بلد التداول سنوات في بلد التداول

   5.كثر مما يتمتع به الوطنيونأن يحصلوا على حماية أجانب ن الأم

لـــى تطبيـــق إيخلــو مـــن النقـــد إذ قــد يـــؤدي  لا ولالنشـــر الأ بلـــدتطبيــق قـــانون ومــن هنـــا فـــإن 

 6،فـي المثـال السـابق الحـال كمـا هـو بلد الحمايـةصل وقانون شد في كل من قانون بلد الأالقواعد الأ

عن رابطة حقيقية بين الدولة التي  فيها المصنف لأول مرة قد لايعبر كما أن قانون الدولة التي نشر

كما أن الاعتمـاد 7.، كوقوع أول نشر في دولة بصورة عرضية أو بمحض الصدفةنشرٍ  لُ وقع فيها أوّ 

المعاصـــرة لنقـــل مضـــمون الفكـــرة  يتماشـــى مـــع الوســـائلالاعتمـــاد علـــى فكـــرة النشـــر ومكانـــه بـــات لا 

صــبح مــن الســهل أت لــى علــم الجمهــور فالكتــاب الــذي يحتــوي علــى آلاف الصــفحاإبــداع الــذهني والإ
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عبـــر نقـــل مضـــمون الفكـــرة أو المصـــنفات الشـــفوية ومـــن الســـهل  ،امج الحاســـب الآلـــيفـــي بـــر  هتخزينـــ

   1.الحديثةالاتصال وسائل 

، وغيـــر ظـــاهر للوجـــودفكـــري قبـــل إخراجـــه يكـــون حبـــيس الفكـــر ويـــرى الباحـــث أن العمـــل ال

فمـن المنطقـي أن يتكفـل هـذا وبالتـالي ، امـام العامـةهرا مظ وبالنشر فإن هذا الحق يتجسد ويصبح له

الاكثــر صــلة وارتباطــا بالعمــل فهــو  نتيجــةالمؤلــف وبالحقــوق بلمتعلقــة ة الحقــوق االقــانون بتنظــيم كافــ

واجــب تــداد بــه لتحديــد القــانون عويمكــن الا هــذا الاتجــاه منطقــيٌ الاشــارة الــى ان  جــبالفنــي، وهنــا ي

والـذي قـد يـتم فـي إلا أنه قد لايـتلائم مـع النشـر الـذي يـتم عبـر الانترنـت التطبيق على حق المؤلف، 

كالقـانون الكـويتي  خـذت بـهالتـي أ التشـريعاتن هنالـك بعـض أ واحـد، يـذكر اكثر مـن دولـة فـي وقـت

   1961.2سنةل) 5(رقم 

  تطبيق قانون الدولة التي تطلب فيها الحماية: المسألة الثانية

هـذا الـرأي بتطبيـق القواعـد القانونيـة للدولـة المطلـوب تقريـر حمايـة المصـنف صحاب أويرى 

نــه أي يســتريح لتطبيقــه لعلمــه بــه، كمــا فهــو قــانون القاضــي الــذ 3.فيهــا أو التــي تطلــب فيهــا الحمايــة

الدولــة  لــى إويســتند اختصــاص هــذا القــانون  4.الاختصــاص القضــائي والتشــريعيلــى توحيــد إيــؤدي 

التــي يطلــب فيهــا الحمايــة هــي عــادة المكــان الــذي وقــع فيــه الاعتــداء علــى حــق المؤلــف فهــو غالبــا 

لــى إنــه يجنـب مغبــة اللجــوء فإالمكـان الــذي نشــرت فيـه النســخة المــزورة أو المقلــدة، ومـن ناحيــة ثانيــة 

                                           
  .933ص. مرجع سابق .القانون الدولي الخاص: سلامه، احمد عبد الكريم 1
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وهـو أمـر فـي غايـة  1 .العصـر الحـالي وتطـور وسـائل الاتصـالالمصنف فـي ظـل تحديد مكان نشر 

  .دولة اكثر منف قد نشر في الصعوبة بالنسبة لقاضي الموضوع في الحالة التي يكون المصن

لـــى تـــوفير حمايـــة أفضـــل للمـــؤلفين بخـــلاف تطبيـــق قـــانون بلـــد إكمـــا أن هـــذا القـــانون يـــؤدي 
القيـود المقـررة فـي  زيادة على ،بالقيود المقررة فيهال المؤلفين الاصل الذي قد يترتب على تطبيقه إثق

فيهـا تعـارض كما أن قانون بلد الحمايـة هـو الـذي يطبـق فـي الحالـة التـي ي 2.قانون بلد طلب الحماية
إذ ، دولة الحمايةتطبيق القواعد القانونية المقررة في قانون بلد النشر الأول مع المبادئ الرئيسية في 

ويـتم تطبيــق القـانون المحلـي اعمـالا لفكـرة الــدفع  قـانون بلـد النشـرامكانيـة اسـتبعاد تطبيــق  الفقـه يـرى
دبيــة حــل يتفــق مــع طبيعــة الملكيــة الأ تطبيــق قــانون بلــد الحمايــة هــو نأكمــا  3.بالنظــام العــام الــدولي

معينــة ثــم والفنيــة لأن المصــنف لايــرتبط بدولــة معينــة بــل يتســم بطــابع عــالمي فهــو لاينشــأ فــي دولــة 
 4.ينتقل بعد ذلك ليمارس في دولة أخرى بل إنـه ينشـأ فـي آن واحـد فـي كـل الـدول التـي يمـارس فيهـا

  2007.5دولي الخاص والاجراءات التركي لسنة وقد اخذ بهذا الاتجاه القانون ال

لــى إهــدار مبــدأ إذ يــؤدي تطبيــق قــانون بلــد الحمايــة إ ،مــن النقــد إلا أن هــذا الاتجــاه لــم يخــلُ 
 مكن التمسك بحق المؤلف فـي دولـة ترام الدولي للحقوق المكتسبة أو النفاذ الدولي للحقوق إذ لايالاح

طالما أن قانون بلد الاصل لايقر هذا الحق، كما أن قانون بلد الحماية دائم التغير تبعا لتغير مكـان 
لايتغيـر حتـى لـو  خـذ بقـانون بلـد النشـر الأول الـذي يظـل ثابتـادوث الوقائع محل النزاع بخلاف الأح

  6.أعيد نشر المصنف في دولة أخرى
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إذ  ،لنشـروعلى الرغم من الانتقاد الموجه لهذا الرأي إلا أنه يحقق مزايا لايحققها قـانون بلـد ا
 النشــر فــي الحالــة التــي يكــون فيهــا قــد تــمحقيقيــة أن الاعتمــاد علــى بلــد النشــر قــد لايعبــر عــن صــلة 

الباحـث أن قـانون الدولـة التـي تطلـب لـذلك يـرى  ، مـن دولـةأو حالـة النشـر فـي اكثـر بشكل عرضي 
حقوق المؤلف، إذ من غير المجدي حماية فيها الحماية هو أمر منطقي وتمليه الاعتبارات المتعلقة ب

مـع القواعـد القانونيـة المتبعـة فـي بلـد الحمايـة  في الحالـة التـي يتعـارضتطبيق قانون دولة بلد النشر 
اساس مخالفتها للنظام العام وبالتالي يصبح قانون دولة بلد النشر غير ذي  اذ يمكن استبعادها على

، على اعتبار أن هذا ينسجم مع قانون بلد النشر الأول قانون بلد الحمايةفخرى ومن ناحية أ ،جدوى
قـــانون بلـــد النشـــر هـــو الـــذي يحـــدد الإطـــار فلا يتعـــارض مـــع قـــانون دولـــة القاضـــي، إالأخيـــر يجـــب 

وقانون القاضي يحكم طرق وكيفية تحقيق الحماية، ويجب علـى القاضـي مراعـاة  وموضوع الحماية،
  1.عدم التعارض وضرورة التنصيف بين القانونين

ن بلد الحماية على قانون بلد النشر الأول وقانو لكل من المزدوج ويرى الباحث أن التطبيق  

بـين المصـنف والدولـة التـي نشـر غفال الرابطـة الوثيقـة إنه لايمكن إإذ  هو أمر منطقي، حق المؤلف

فيها فهو الذي يحكم وجود حق المؤلف ونطاقه ومدته، أما قانون بلد الحماية فهو الـذي يحكـم طـرق 

ول وقـانون لتعارض مابين قانون بلـد النشـر الأأو كيفية تحقيق الحماية وهذا يقودنا الى أنه لايجوز ا

ذا إفــي بلــد الحمايــة ح الحمايــة نــه لايجــوز مــنأين طبيــق المــزدوج للقــانونبلــد الحمايــة، ويترتــب علــى الت

ول، كما انـه لايجـوز حمايـة المصـنفات التـي انقضت وفقا لقانون بلد النشر الأ نت مدة الحماية قدكا

ذا كانــت إ ول، و ل المحميــة فــي قــانون بلــد النشــر الأعمــاحميــة فــي بلــد القاضــي ولاتعــد مــن الأتكــون م

ول تزيد عن تلك المقررة في بلد القاضـي فـلا تمـنح الحمايـة إلا الأنشر مدة الحماية المقررة في بلد ال

جانـب بحمايـة أوسـع مـن المنطقي أن يطمع المؤلفون الأ رخير لأنه من غيللمدة المقررة في البلد الأ

   2.تلك المقررة للمؤلفين الوطنيين
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  حالة عدم نشر المصنف: الفرع الثاني

لـى تقريـر الاختصـاص للقـانون الشخصـي إفقهـي  يـذهب اتجـاهفي حال عدم نشر المصـنف 

فهو وثيـق الصـلة  لذلكفالمصنف هو نتاج الفكر، و  1).المؤلف(أي قانون جنسية صاحب المصنف 

لـــى أن الملكيـــة الذهنيـــة إويســـتند هـــذا الـــرأي 2.بشـــخص المؤلـــف ممـــا يبـــرر تطبيـــق قانونـــه الشخصـــي

وة علـى مـا أبدعتـه قريحتـه وفـي حـال عـدم نتاج فكر الانسان وأن للإنسان حق أببداع الفني هي والإ

المصــنف يتصــل بــالمؤلف وأن  3 .النشــر فــلا يوجــد مــا يمكــن ربــط ذلــك الفكــر إلا لصــاحبه ومبدعــه

لحمايــة المصــنفات وهــذا مــا أخــذت بــه اتفاقيــة بيــرن  4.للمؤلــف نفســه حمايتــه حمايــةً  دّ شخصــيا وتعــ

الرأي بسبب احتمالية تغير بلـد  هذا انتقدوقد  5.)ج/5/4(في نص المادة  1886لعام الادبية والفنية 

ـــد الأالاصـــل تبعـــا لتغيـــر جنســـ ـــد بل صـــل نتيجـــة تعـــدد أو انعـــدام جنســـية ية مؤلفيهـــا، وصـــعوبة تحدي

  6.المؤلف

لــى اختيــار قــانون الموقــع المــادي للدعامــة الماديــة التــي تجســد العمــل إويــذهب اتجــاه آخــر  

وهـــو رأي منتقـــد لكـــون  7.والمصـــلحة الاجتماعيـــة لغيـــرعتبـــار ان ذلـــك مـــن شـــأنه حمايـــة االفكـــري با

الحقــوق الذهنيـــة تثبـــت بمجــرد إبـــداع الفكـــرة وخلقهـــا الــذهني بغـــض النظـــر عــن تثبيتهـــا علـــى دعامـــة 

  8.ملموسة

                                           
انظـر ايضـا ريـاض، فـؤاد . 932ص.مرجـع سـابق: سـلامه، احمـد عبـد الكـريم. 82ص. مرجع سابق: المصري، محمد وليد 1

  . 311ص. مرجع سابق: عبد المنعم و راشد، ساميه
  .814ص. مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي 2
  .157ص. 2005. دار الثقافة للنشر والتوزيع: عمان ).نتنازع القواني(القانون الدولي الخاص : عبد الرحيم، ممدوح 3
  .184ص.مرجع سابق: الصانوري، مهند احمد 4
ـــــــــــــــــــــــــــص المـــــــــــــــــــــــــــادة  5 ـــــــــــــــــــــــــــرابط ) ج/5/4(انظـــــــــــــــــــــــــــر ن ـــــــــــــــــــــــــــى ال ـــــــــــــــــــــــــــرن المنشـــــــــــــــــــــــــــورة عل مـــــــــــــــــــــــــــن اتفاقيـــــــــــــــــــــــــــة ب

http://www.wipo.int/wipolex/ar/wipo_treaties/text والتي تنص على  
(… in the case of unpublished works …, the country of the Union of which the author is a 
national…). 

المصــنفات الفكريــة غيــر (والتــي تــنص علــى  1994مــن القــانون الــدولي الخــاص الرومــاني لســنة ) 60/2(واخــذت بــذلك المــادة 
. مرجـع سـابق .القانون الدولي الخـاص: كما هو وارد لدى سلامه، احمد عبد الكريم). للمؤلفالمنشورة تخضع للقانون الوطني 

  . 932ص
  .614ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: الأصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 6
  .312ص. مرجع سابق: رياض، فؤاد عبد المنعم و راشد، ساميه 7
  .613ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: فى ياسين محمد حيدرالأصبحي، مصط 8



80 

تطبيــق الــى مــن الــرأيين الســابقين فقــد نــادى بعــض الفقــه  لــى كــلٍ إوإزاء الانتقــادات الموجهــة 

المنشـورة لأن ذلـك يحقـق ميـزة وحـدة القـانون الـذي يسـري قانون بلد الحماية بالنسـبة للمصـنفات غيـر 

ممارســة المؤلــف لحقوقــه فــي دولــة معينــة  كمــا انعلــى النظــام القــانوني لهــذه المصــنفات مــن جهــة 

ويــرى  1.بالنســبة لمصــنفه غيــر المنشــور يعبــر عــن مصــلحة المؤلــف فــي تطبيــق قــانون هــذه الدولــة

لإرتبـاط  نسـب لحمايـة حـق المؤلـف فـي هـذه الحالـةهـو الاجنسـية المؤلـف قـانون ن تطبيق بأ الباحث

  .العمل الفكري بصاحبه

  دولة في وقت واحد من رأكثحالة النشر في : الفرع الثالث

   ،دولـــة فـــإن هنالـــك عـــدة اتجاهـــات بهـــذا الشـــأن أكثـــر مــن وفــي حـــال تـــم نشـــر المصـــنف فـــي

ــــــا ــــــة ك اتجــــــاه يقضــــــي بتطبيــــــق قــــــانون الدو فهن ــــــرر قانونهــــــا مــــــدة حماي ــــــة التــــــي يق   قصــــــر لحــــــقأل

ن يحــدد القــانون واجــب التطبيــق أر المقبــول ســاس انــه مــن غيــأوقــد انتقــد هــذا الــرأي علــى  2.المؤلــف

ســاس مضــمون القــوانين المتزاحمــة لحكــم العلاقــة محــل النــزاع التــي تــربط بــين العلاقــة محــل أعلــى 

مـر أهـو  خـذ بهـذا الاتجـاهكمـا أن الأ 3.حكامـهأدولة معينة بغض النظر عن مضمون  النزاع وقانون

ل التــي تــم فيهــا يشــق علــى القاضــي القيــام بــه لكونــه يكلــف القاضــي بــإجراء مقارنــة بــين قــوانين الــدو 

ي يقـرر مـدة حمايـة أقـل، ناهيـك عـن لقـانون المختـار الـذإلـى احكامها للوصـول أ إلىالنشر والتعرف 

رهـا لحـق المؤلـف نه لايوجد مايبرر تفضيل قانون الدولـة التـي يقـرر قانونهـا مـدة حمايـة أقـل مـن غيأ

       4.طالما أن الهدف هو حماية حق المؤلف وليس مصالح الجمهور

                                           
  .614ص. المرجع السابق 1
مــن اتفاقيــة ) أ/5/4(وقــد اخـذت بهــذا الاتجــاه المــادة . 312ص.مرجــع ســابق : منصـور، ســامي بــديع و عبــد العــال، عكاشـة 2

  والتي تنص على انه http://www.wipo.int/wipolex/ar/wipo_treaties/text.برن المنشورة على الرابط 
(... in the case of works published simultaneously in several countries of the Union which 
grant different terms of protection, the country whose legislation grants the shortest term of 
protection…). 

  .814ص. مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي 3
  .615ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: الأصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 4
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 1.صـليلتـي تـم فيهـا النشـر الرئيسـي أو الأوهنالك اتجاه اخر يقضـي بتطبيـق قـانون الدولـة ا

لــى إيــتم الرجــوع  ففــي هــذه الحالــةعــدة دول مختلفــة فــإذا كــان المصــنف قــد نشــر فــي وقــت واحــد فــي 

قـانون الدولـة التـي  وهو قد يكـون2كثر من غيرها،أهمية أدولة التي كان لنشر المصنف فيها قانون ال

يمكـن الاعتـداد فـي التقـدير بعـدد النسـخ المباعـة ومـا لقيمـة كمـا  3.تم فيها النشر قبيـل الـدول الاخـرى

   5.فإن تعذر الترجيح فالعبرة بقانون دولة موطن المؤلف 4.الجمهورالمصنف من قبول لدى 

 ويـرى الباحـث أن الاخـذ بقـانون بلـد 6.يرى بتطبيق قانون جنسيه المؤلـفآخر هنالك اتجاه و 

فـي حالـة نشـر المصـنف فـي اكثـر واجـب التطبيـق علـى حـق المؤلـف النشر الرئيسي لتحديـد القـانون 

كمــا ويصــعب حصــره وإثباتــه، لــذلك  ،وهــو حــل غيــر عملــي ،يثيــر العديــد مــن الصــعوباتمــن دولــة 

، لــذلك يؤيــد الباحــث واجــب التطبيــق علــى حــق المؤلــفالاعتــداد بــه لتحديــد القــانون حــث لايؤيــد البا

ماجاء في اتفاقية بيرن لحمايـة المصـنفات الادبيـة والفنيـة مـن حيـث اعتمـاد قـانون الدولـة التـي تقـرر 

  .مدة حماية أقصر لحق المؤلف ألأمر الذي يؤدي الى توحيد الاحكام

واجب التطبيق على حق المؤلف والـذي يتماشـى مـع ون مما تقدم يستخلص الباحث ان القان

هو قانون بلد الحماية خصوصا في ظل المسـتجدات والسهولة في التطبيق متطلبات العصر الحالي 

المعــاملات وهــو غالبــا المكــان الــذي ا يــؤدي الــى ســرعة الالكترونيــة وســرعة تــداول المصــنفات، كمــ

علـى أن التطبيـق الامثـل لقـانون بلـد الجمايـة يتطلـب توحيـد  7.تخـاذ الاجـراءات التحفظيـةاطلب فيـه ي

                                           
  .442ص. مرجع سابق: منصور، سامي بديعانظر . 312ص. مرجع سابق: رياض، فؤاد عبد المنعم و راشد، ساميه 1
  .814ص. مرجع سابق .تنازع القوانين: صادق، هشام علي 2
  .932ص. مرجع سابق .القانون الدولي الخاص: احمد عبد الكريم سلامه، 3
  .815ص. مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي 4
  .615ص. مرجع سابق. الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاصحق : الأصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 5
  .82ص. مرجع سابق: المصري، محمد وليد 6
ويرجح تطبيق قانون بلد الحمايـة هـو ان بعـض القـوانين اجـازت فـي الحـالات التـي يخشـى فيهـا مـن اعتـداء وشـيك علـى حـق  7

الاجراءات التحفظية اللازمة لمنـع وقـوع الاعتـداء والحـد مـن الاضـرار التـي المؤلف التقدم بطلب الى المحكمة المختصة لإتخاذ 
من قانون حماية حق ) 46(انظر نص المادة . 290ص. مرجع سابق: انظر ابو بكر، محمد خليل يوسف. قد تلحق بالمؤلف

هــي اتفاقيــة دوليــة تــديرها منظمــة مــن اتفاقيــة التــريبس، يــذكر ان اتفاقيــة التــريبس ) 50(والمــادة ) 48(المؤلــف الاردنــي، والمــواد 
لجوانــــب التجاريــــة لحقــــوق الملكيــــة الفكريــــة وتحــــدد المعــــايير الــــدنيا للقــــوانين المتعلقــــة بالعديــــد مــــن التجــــارة العالميــــة وتتعلــــق با

  .الملكية الفكرية أشكال
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تشريعات الدول فيما يتعلق بحق المؤلف حتى لايكـون هنالـك تبـاين مـابين الحمايـة المقـررة فـي دولـة 

مـا وتلــك المقـررة فــي دولـة أخــرى، ومـا يــراه الباحـث أنــه مـا زال هنالــك اخـتلاف فــي الاحكـام الناظمــة 

دول الأمر الذي يتطلب بقاء قـانون بلـد النشـر فـي الاعتبـار عنـد تحديـد لحق المؤلف في تشريعات ال

  .  القانون واجب التطبيق على حقوق المؤلف

  واجب التطبيق على حق المؤلفالتشريعات المقارنة من القانون موقف : الثاني المطلب

 واجـب التطبيـق علـى حـق المؤلـفالتشريعات المقارنة مـن القـانون يستعرض الباحث موقف 

 .فروعفي ثلاثة 

  ردنيموقف القانون المدني الأ : الفرع الاول

واجــب التطبيــق القــانون تحديــد قاعـدة اســناد خاصــة ب علــى الاردنــي يــنص القــانون المــدنيلـم 

ن تعــالج الموضــوع بشــكل غيــر والتــي يمكــن أ ،لقــوانين الخاصــةإلــى اولكنــه أشــار علــى حــق المؤلــف 

لـى البحـث إمـا يقودنـا  هـوو  1.ردنـيالقـانون المـدني الأمـن ) 71(لمـادة وهذا واضح في نص اصريح 

لسنة ) 22(واجب التطبيق على حق المؤلف في قانون حماية حق المؤلف الاردني رقم عن القانون 

ردنيين للقانون الأ المؤلفين خضع مصنفاتأ ، والذي2001لسنة ) 52(دل بالقانون رقم والمع 1992

 خضـعهافقـد أردنيـين غيـر الأمـؤلفين لل، أمـا بالنسـبة خارجهـا مألكـة سواء تم النشرة فـي المم ،ردنيالأ

لــى مــا إفتخضــع ذا تــم النشــر خــارج المملكــة إ ردنيــة، و ذا تــم النشــر فــي المملكــة الأإللقــانون الاردنــي 

ردنـي تضمن قانون حمايـة حـق المؤلـف الأ كما 2.تقضي به الاتفاقيات الدولية ومبدأ المعاملة بالمثل

وهــذه المبــادئ  ،معاملــة الوطنيــة للمــؤلفين الاجانــب، ومبــدأ المعاملــة بالمثــلال نصوصــا حــول مبــدأيّ 

نــق نظريــة مكــان ردنــي قــد اعتع الأن المشــرّ أإذ يبــدو  3.كرســتها كــل مــن اتفاقيــة تــربس وإتفاقيــة بيــرن

نـه أالا ، جانـب وذلـك فـي حـال نشـر المصـنف داخـل المملكـة الاردنيـةالأالمـؤلفين النشر فيما يخص 

                                           
  ).احكام القوانين الخاصة... ويتبع في شأن حقوق المؤلف  -2(... من القانون المدني الاردني ) 71(المادة  1
  . 182ص. مرجع سابق: المصري، محمد وليد 2
وهـي الاتفاقيـة المتعلقـة بالجوانـب من اتفاقيـة التـريبس ) 3(انظر نص المادة . 262ص. مرجع سابق: أبو بكر، محمد خليل 3

والمـادة . الملكية الفكرية بالجوانب التجارية لحقوق الملكية الفكرية والتي تحدد المعايير الدنيا للقوانين المتعلقة بالعديد من أشكال
  .من قانون حماية حق المؤلف الاردني) 53(من اتفاقية برن لحماية المصنفات الادبية والفنية، والمادة ) 5(
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 ،ردنــيية المؤلـف فيمــا يتعلـق بـالمؤلف الأالنظريـة علـى اطلاقهــا فقـد تبنـى نظريــة جنسـ لـم يأخـذ بهــذه

، وهنا نلاحظ عدم اعتنـاق المشـرع الاردنـي لمعيـار ثابـت خارج المملكة تمذا إولم يعتد بمكان النشر 

  .وواضح يحدد القانون واجب التطبيق على حق المؤلف

واجـب التطبيـق علـى العقـد  يعـالج مسـألة القـانونلاردنـي لـم ع اويشير الباحث الـى أن المشـرّ 

وهـو أمـر عالجتـه  الوارد على حقوق الملكية الفكرية وحقوق الملكيـة الفكريـة المنبثقـة عـن عقـد العمـل

   .لة الآتيةأمجلة القانون الدولي الخاص التونسية كما سنرى لاحقا في المس

   ةمجلة القانون الدولي الخاص التونسيموقف : الفرع الثاني

واجـب التطبيـق لـى القـانون إون الـدولي الخـاص التونسـي لـم تشـر ن مجلة القانأمن الواضح 

لموضوع العقـود الـواردة علـى حقـوق الملكيـة الفكريـة  تتطرق اولكنه ،على حق المؤلف بشكل مباشر

فإن قانون دولة موطن الطرف الذي نقـل حـق  الارادةرادة وفي حال عدم قانون ها لقانون الإتوأخضع

رية الموطن في حال وهو بذلك يكون قد اعتنق نظ1.واجب التطبيقالملكية الفكرية أو تنازل عنه هو 

صـاحب الحـق فـي الملكيـة الفكريـة  لـى حمايـةإن المشرع التونسـي يميـل أرادة، ويبدو غياب قانون الإ

  .تسبةوأصحاب الحقوق المك خرينعطى اعتبارا للآأو 

خـر وهـو القـانون آ محكـب مجلـة القـانون الـدولي الخـاص التونسـيةذلـك فقـد جـاءت  زيادة على

واجب التطبيق على حقوق الملكية الفكرية المنبثقه عـن عقـد العمـل إذ اخضـعها للقـانون الـذي يحكـم 

وهــذا الحــال يطبـــق علــى حـــق المؤلــف وســـائر  2.)69(عقــد العمــل، وهـــذا واضــح فـــي نــص الفصـــل 

  .ملكية الفكرية محل الدراسةحقوق ال

واجـب التطبيـق علـى حقـوق القـانون لـى إع التونسـي لـم يتطـرق المشـرّ  نألـى جب الإشارة إوت
يبـدو انـه إذ  ،وذلـك فـي حـال عـدم وجـود عقـد الملكية الفكرية بشكل عام وحـق المؤلـف بشـكل خـاص

                                           
 حـق لمـن نقـل المعتـاد الإقامـة مكـان بهـا التـي ةالدولـ لقـانون الفكريـة بالملكيـة المتعلقـة العقـود تخضـع) (69(نـص الفصـل  1

  ...).غيره قانونا الأطراف تعيّن لم ما ذلك و عنه تنازل لمن أو الفكرية الملكية
 التـي الفكريـة الملكيـة بحقـوق والمتعلقـة والأجيـر المـؤجر بين المبرمة العقود(... والذي ينص على ) 69(انظر نص الفصل  2

  ).الشغل عقد على المنطبق القانون ينظمها لعمله أدائهإطار  في العامل أنجزها
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فـي نـص الفصـل يقرر الحماية لحق المؤلف على اساس الفعل الضار في هذه الحالـه، وهـذا واضـح 
 الفعـل بهـا حصـل التـي الدولـة لقـانون التعاقديـة غيـر المسـؤولية تخضـع(نـه أوالتـي تـنص علـى ) 70(

 وإذا .ذلك المتضرر طلب إذا ينطبق الدولة هذه قانون فإن أخرى بدولة الضرر نتج إذا أنه إلا، الضار

نـه قـد أويبـدو ).  الدولـة هـذه قـانون ينطبـق الدولـة، بـنفس معتـاد إقامـة مكـان للمتضـرر و للمتسـبب كان
عتــداد بهــا يمكــن الاســناد إالضــار ومكــان وقــوع الضــرر كضــوابط  خــذ بمعيــار مكــان حصــول الفعــلأ

طبيــق قــانون مكــان وقــوع الضــرر هــو واجــب التطبيــق علــى حــق المؤلــف، علــى أن تالقــانون لتحديــد 
  .واجب التطبيق في الحالة التي يطلب فيها المتضرر ذلك

سـناد إضـابط  لأكثـر مـن ع التونسـي مـن حيـث اعتمـادهليه المشرّ إويرى الباحث أن ما ذهب 
واجب التطبيق على الفعل الضار يتلائم مع طبيعة حقـوق الملكيـة الفكريـة ويتـيح بخصوص القانون 

واجـب ، إلا أنه يجب إدراج نص يعالج مسألة القانون واجب التطبيقي اختيار القانون فمرونة أكثر 
  .التطبيق على حق المؤلف
مـــن مجلـــة ) 5(ورد حكمـــا فـــي نـــص الفصـــل أنســـي قـــد ع التو ن المشـــرّ أ لـــىوتجـــب الإشـــارة إ

عاوى المتعلقة لى اختصاص المحاكم التونسية بالنظر في الدإر يالقانون الدولي الخاص التونسي يش
واجب لى القانون إذلك لايشير  لكنّ و  1.ذا وقع التمسك بحمايتها في البلاد التونسيةإبالملكية الفكرية 

  .التطبيق

  موقف مشروع القانون المدني الفلسطيني: الفرع الثالث

نهـــج القـــانون المـــدني علـــى  القـــانون المـــدني الفلســـطيني قـــد ســـارمـــن الواضـــح ان مشـــروع 
واجـــب التطبيـــق علـــى حـــق المؤلـــف وهـــذا علـــى قاعـــدة اســـناد خاصـــة بالقـــانون نص يـــولـــم  ،الاردنـــي

واجـب التطبيـق علـى حـق المؤلـف فـي وقـانون حمايـة حـق المؤلـف عـن القـانون مايقودنا إلـى البحـث 
أن هــذا  زيــادة علــى 2.الحــالي مــع متطلبــات العصــر قــد لايتماشــىوهــو قــانون  المطبــق فــي فلســطين
ة جهة أيّ  ولم يسم  ةراضي المملكة المتحدأيداع على ما يصدر من مصنفات في القانون قد قصر الإ

                                           
 وقـع إذا الفكريـة بالملكيـة المتعّلقـة النزاعـات فـي:... تخـتص المحـاكم التونسـية ايضـا (والـذي يـنص علـى ) 5/4(الفصـل  1

  ).التونسية بالبلاد بحمايتها التمسك
 فـي المطبـق 1911 سـنة الصـادر البريطـاني والتـأليف حـق الطبـع قـانون هـو فلسـطين فـي القـانون الـذي يتنـاول حـق المؤلـف 2

وهذا قانون ليس له علاقة بفلسطين وهو صـادر عـن . 1934سنة  التنفيذ حيز دخل الذي 1924سنة  مرسوم بموجب فلسطين
ــا النظــر فــي المــادة  نــه مــن هــذا القــانون لوجــدنا ا) 1(المملكــة المتحــدة فــي عهــد الانتــداب البريطــاني علــى فلســطين، فــإذا امعن

وهذا القانون بحاجة الى تعديل في جوانب كثيرة لايسعني البحث عنهـا هنـا ولكـن علـى الاقـل فهـو  .لاينطبق على دولة فلسطين
  .من ذات القانون) 1(انظر نص المادة . لايعالج مسألة المصنفات الالكترونية
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الفلسطيني للإيداع في فلسطين، وهو ما أغفله أيضا مشروع قانون حقوق المؤلف والحقوق المجاورة 
والمطبــق فــي فلســطين  1924قــانون حــق الطبــع والتــأليف البريطــاني لســنة خــذ أوقــد  1998.1لســنة 

فــي حــال عــدم النشــر وهــذا أو المــوطن وأخــذ بمعيــار الجنســية  ،نشــر الأول للمصــنفبمعيــار مكــان ال
مــازال  هإلا أنــكونــه قانونــا قــديما وعلــى الــرغم مــن  2).ب(وفقــرة ) أ(فقــرة ) 1(واضــح فــي نــص المــادة 

  .واجب التطبيق على حق المؤلفويساهم في تحديد القانون  ةيلبي الحاج

فـــي التشـــريع الفلســـطيني خاصـــة بحقـــوق المؤلـــف ناد ســـإدراج قاعـــدة إويـــرى الباحـــث أن يـــتم 

فضـل حمايـة ممكنـة مراعيـا العقـود الـواردة علـى حقـوق الملكيـة ا  مـور ويحقـقيعالج كافة الأالمرتقب 

: تـــييمكـــن الاسترشـــاد بـــالنص الآحيـــث الفكريـــة وحقـــوق الملكيـــة الفكريـــة المنبثقـــة عـــن عقـــد العمـــل 

يســري علــى العقــود المتعلقــة و  ،قــانون بلــد الحمايــةواجــب التطبيــق علــى حــق المؤلــف هــو القــانون (

يسـري علـى بحقوق الملكية الفكرية القـانون الاكثـر ارتباطـا بالعقـد مـالم يعـين الاطـراف قانونـا آخـر، و 

بحيـث  .)ذاتـهحقوق الملكية الفكرية المنبثقة عن عقد عمل القانون واجـب التطبيـق علـى عقـد العمـل 

   3.لية على مصنفه بحسب ما ورد من شروط في عقد العمليتحدد بوجه عام حقوق المؤلف الما

  واجب التطبيقنطاق القانون : الثالث المطلب

بيان حكم وجود حق المؤلف فهو  واجب التطبيق على حق المؤلفيدخل في نطاق القانون 

 الذي يحدد المصنفات التي تتمتع بالحماية و شروط حمايتها والمصنفات التي تشملها الحماية والتي

كما يبين مدة الحماية اللازمة لحـق المؤلـف وكيفيـة احتسـاب بـدايتها ومصـير المصـنفات  4.لاتشملها

                                           
نحـو نظـام فلسـطيني : لتشـريعات حـق المؤلـفالإيداع القانوني وفقـا : توام، رشاد و جعوان، طوافشه، عزام وجعوان، سـعاد 1

  .وما بعدها 121انظر ص. 2010. مؤسسة الايام: رام االله. مجلة سياسات. خاص وفعال
سـنة المطبـق فـي فلسـطين بموجـب مرسـوم  1911الصـادر سـنة  من قانون حقوق الطبع والتأليف البريطاني) (1 نص المادة 2

 والتأليف الطبع حقوق تحمى القانون، هذا أحكام مراعاة مع(انه ينص على  والذي 1934دخل حيز التنفيذ سنة الذي  1924
 بشـرط ... القـانون هـذا عليهـا يسـري التي جلالته ممتلكات أنحاء كافة في والموسيقية والفنية والتمثيلية الأدبية الآثار جميع في
  :التالية الشروط ذلك في تتوفر أن
 .ذكرها السابق جلالته ممتلكات إحدى في مرة لأول نشر قد يكون أن فيجب نشره تم قد الأثر كان إذا )أ(
  إحدى في مقيمًا أو البريطانية الدولة رعايا من الأثر تأليفه تاريخ في المؤلف يكون أن فيجب ينشر لم الأثر كان إذا) ب(

 ..).ذكرها السابق جلالته ممتلكات
  .329ص. مرجع سابق). حق الملكية(المدني الوسيط في شرح القانون : عبد الرزاق احمد ،السنهوري 3
  .935ص. مرجع سابق .القانون الدولي الخاص: سلامه، احمد عبد الكريم 4
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تحديـــد مضـــمون حـــق المؤلـــف وعناصـــره فيـــنظم الحـــق الادبـــي و  1.المحميـــة بعـــد انقضـــاء هـــذه المـــدة

ليـه وتعـديل مضـمونه وسـحبه مـن التـداول إتقريـر نشـر مصـنفه مـن عدمـه ونسـبته للمؤلف كحقه فـي 

ــــعن ماء في دفع الاعتدالحــــق ملك يكمــــا  ــــفل، صنّفهـ وليس لغيره أن ، والتغييرل ه وحده حق التعديـ

كمـا يخضـع لهـذا القـانون الحـق المـالي أي  2.ن بعدهـمنه أو من ورثته مكتابي يباشر ذلك إلا بإذن 

  3 .استغلال نتاج فكره بالحصول على العائد المالي

ق المؤلــف مــن الانتقــال للغيــر ووســائل نقلــه، بيــان مــدى قابليــة حــكمــا تخضــع لهــذا القــانون 

ومــدى تعلــق دائنــي المؤلــف بنــاتج الاســتغلال المــالي للمصــنف، مــع ملاحظــة القــوانين الاخــرى التــي 

تعريــــف العمــــل الــــذهني الــــذي يمكــــن كمــــا يخضــــع لهــــذا القــــانون  4.تحكــــم الميــــراث والوصــــية والعقــــد

واجـب التطبيـق تقريـر طـرق القانون  في اختصاصايضا ويدخل  .7والاجراءات6،وموضوعه5،حمايته

   8.طرق التعويض فيما إذا كان عينيا أم غير عينيّ 

لاستغلال  خرينعقود التي يبرمها المؤلف مع الآال ،واجب التطبيقيخرج من نطاق القانون و 

هليـــة والشـــكل فتخضـــع كـــل منهمـــا للقاعـــدة الأ ومســـألتيّ  ،مصـــنفه ماليـــا، فهـــي تخضـــع لقـــانون الارادة

  9.الخاصة بها

   

                                           
  .628ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: الأصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 1
  .357ص. مرجع سابق). حق الملكية(المدني الوسيط في شرح القانون : عبد الرزاق احمد ،السنهوري 2
  .935ص. مرجع سابق .القانون الدولي الخاص: سلامه، احمد عبد الكريم 3
  .627ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: الأصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 4
  .465ص. مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 5
. مرجــع ســابق: انظــر ايضــا منصــور، ســامي بــديع و عبــد العــال، عكاشــه. 404ص. مرجــع ســابق: دينعبــد االله، عــز الــ 6

  .312ص
  .157ص. مرجع سابق: عبد الكريم، ممدوح 7
  .من قانون حماية حق المؤلف الاردني تقرران التعويض العيني والتعويض غير العيني) 49(و ) 47(المواد يذكر أن  8
  .935ص. مرجع سابق. لقانون الدولي الخاصا: سلامه، احمد عبد الكريم 9
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  المبحث الثاني

 واجب التطبيق على الملكية التجارية والصناعيةالقانون 

واجـــب التشـــريعات المقارنـــة مـــن القـــانون فـــي هـــذا المبحـــث ســـيتناول الباحـــث موقـــف الفقـــه و 

  .طلب ثانٍ والملكية الصناعية في م ،ولأكل من الملكية التجارية في مطلب التطبيق ونطاقه على 

  التطبيق على الملكية التجارية واجبالقانون : المطلب الاول

لايتجــزأ  اجــزءً  دّ ري والعلامــة التجاريــة والتــي تعــمــن المحــل التجــا تشــمل الملكيــة التجاريــة كــلاً 

مــــن المحــــل التجــــاري بوصــــفها متصــــلة بــــه ومــــن مســــتلزماته التــــي يتحقــــق فيهــــا عنصــــر الاتصــــال 

العلامــة التجاريــة فــي فــرع كــل مــن يــق علــى واجــب التطبث القــانون لــذلك يســتعرض الباحــ 1.بــالعملاء

  .يق على المحل التجاري في فرع ثانٍ واجب التطبوالقانون  ،ولأ

  واجب التطيبق على العلامة التجارية القانون : الفرع الاول

أي (العلامـة التجاريـة بأنهـا  1999 لسـنة (34) رقـم الأردنـي التجاريـة العلامـات قـانون فعـرّ 

اســتعمالها أي شــخص لتمييــز بضــائعه أو منتجاتــه أو خدماتــه عــن اشــارة ظــاهرة يســتعملها أو يريــد 

   2.)بضائع أو منتجات أو خدمات غيره

نها كل علامة تكون قادرة على تمييز السلع والخـدمات التـى أليها اتفاقية التريبس بإ توأشار 

مات التـى تنتجها منشأة ما عن تلك التى تنتجها منشأة أخرى، وتدخل فى عداد العلامة التجارية الكل

                                           
  .24ص. 1996.دار الفكر والقانون: المنصورة. 2ط. إيجار وبيع المحل التجاري: محمد، السيد خلف 1
 قـانون مـن) 2(ويقابهـا نـص المـادة ) 1999( لسـنة (34) رقـم الأردنـي التجاريـة العلامـات قـانون مـن) 2(نـص المـادة  2

 أي(الغربيـة والـذي عـرف العلامـة التجاريـة بأنهـا  الضـفة فـي به المعمول) 1952( لسنة (33) رقم الأردني التجارية العلامات
 صاحب تخص البضائع تلك أن على للدلالة بها تعلق له فيما أو أية بضائع على استعمالها النية في أو كان استعملت علامة

إذ يتضـح ان هـذا القـانون لـم يتطـرق لعلامـة . )للبيـع عرضـها أو بهـا الاتجـار أو الشـهادة أو انتخابهـا صـنعها أو بحكـم العلامـة
الخدمــة وهــي عبــارة عــن شــارات معينــة تســتخدم لتمييــز خــدمات معينــة كالشــارات التــي تضــعها محطــات خدمــة الســيارات كتقــديم 

لتجاريـة وهـذا يعتبـر قصـورا فـي قـانون العلامـات ا. 136ص. مرجـع سـابق: عبـد االله حسـين، الخشـروم. خدمة تشحيم السيارات
باريس لم تقتصر على علامة السلعة، بل أدخلت أيضا علامـة الخدمـة وهـذا واضـح فـي نـص المـادة علما ان اتفاقية ) 33(رقم 

  .من اتفاقية باريس) 16/2(
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تشــتمل علــى أســماء شخصــية والحــروف والأرقــام والأشــكال ومجموعــات الألــوان أو أى مــزيج منهــا، 

  1.وهى تصلح جميعها للتسجيل كعلامة تجارية

شــروعة فهــي ليســت ابتكــارا ذهنيــا، فالعلامــة التجاريــة تعتبــر وســيلة لتلافــي المنافســة غيــر الم
عـــن غيرهـــا مـــن منتجـــات المشـــروعات منتجاتـــه نمـــا هـــي وســـيلة المشـــروع الاقتصـــادي فـــي تمييـــز إ و 

كما تؤدي الى  3بدلالتها على مصدر المنتجات أو السلع وعلى جودتها وصفاتها، 2.خرى المماثلةالأ
وتحـدد  4.حماية الاقتصاد الوطني من خلال ضمان جودة البضاعة وتحديـد مصـدر المنـتج الحقيقـي

فإنهـا تثيـر مشـكلة تنـازع القـوانين  نتيجـةوبال5.سـةمركز المشروع أو المنـتج بالنسـبة للمشـروعات المناف
 لحــق الملكيــة ويكــون لمالكهــا احتكــار اســتعمالها رمــزا للمنتجــات أو لكونهــا تصــلح لأن تكــون محــلاً 

ا ومنع غيره موال وحمايتها قانونً رهنها وبيعها أسوة بغيرها من الأ الخدمات التي يؤديها المشروع، فله
التشـــريعات المقارنــة مـــن القـــانون الباحــث لموقـــف كــل مـــن الفقــه و  لــذلك يســـتعرض 6 .مــن اســـتعمالها

  .واجب التطبيق على العلامة التجارية ونطاقه في ثلاثة مسائل

  واجب التطيبق على العلامة التجاريةموقف الفقه من القانون  :المسألة الاولى

الصـناعية وعلامـة مـع كـل مـن العلامـة تتشـابه العلامة التجاريـة بداية يجب الاشارة الى ان 
يكتفي الباحـث فـي هـذه الدراسـة لـذلك سـ 7.واجـب التطبيـقتعامل معاملتها من حيث القانون الخدمة و 

 ا في الفقه حولإذ يبدو ان هنالك اختلافً  ،واجب التطبيق على العلامة التجاريةشارة الى القانون بالإ
ل فيها تستعم التي الدولة طبيق قانونرأى بت فمنهم من ،واجب التطبيق على العلامة التجاريةالقانون 

                                           
  .من اتفاقية التريبس) 15/1(المادة  1
  .641ص. مرجع سابق .حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: الاصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 2
  .942ص. مرجع سابق .القانون الدولي الخاص: سلامه، احمد عبد الكريم 3
دراســة مقارنــة فــي القــوانين الاردنــي والامــاراتي (شــرح قواعــد الملكيــة الفكريــة الملكيــة الصــناعية : خــاطر، نــوري حمــد 4

  .270ص. 2005.الطبعة الاولى. دار وائل للنشر: عمان ).والفرنسي
  .942ص. مرجع سابق .القانون الدولي الخاص: احمد عبد الكريم سلامه، 5
  .449ص. مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 6
مــن الأمثلــة علــى العلامــات التجاريــة المراعــي للألبــان وعلــى العلامــات الصــناعية مرســيدس للســيارات، وقــد أضــافت اتفاقيــة  7

علامات الخدمات، إلا أن التمييز بـين العلامـات التجاريـة والصـناعية لا يترتـب ) تربس(الجوانب الدولية لحماية الملكية الفكرية 
عليه أيـة نتـائج قانونيـة مـن حيـث الحمايـة حيـث تخضـع هـذه العلامـات لـذات الأحكـام علمـاً أن اتفاقيـة بـاريس قـد سـاوت بينهـا، 

  .وبالتالي فسيتم الاشارة لها على أنها علامات تجاريه
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 سـجلت فيـه، لـذلك يتنـاول البلـد الـذي لقـانون يـرى بخضـوعها وهنالـك مـن ،ةالعلامـة التجاريـة لأول مـر 
  :  واجب التطبيق على العلامة التجارية كما يلي الباحث موقف الفقه من القانون

  قانون دولة الاستعمال الاول: ولاأ

تقريـــر الاختصــــاص لقـــانون الدولـــة التــــي تســـتعمل فيهـــا العلامــــة لـــى إ ذهـــب رأي فـــي الفقــــه

 الدولـة أي قـانون 2.ةت فيهـا العلامـة التجاريـة لأول مـر بمعنـى قـانون الدولـة التـي اسـتعمل 1 .التجارية

ن الحـق فـي أذلـك  3.ميـزه عـن غيـرهتي تـلتجاريـة والا العلامـة تتصـل بـه الذي المشروع فيها يوجد التي

  4.سبقية في استعمالها للدلالة على مشروع معيند من الأيستمالعلامة التجارية 

أن العلامـة التجاريـة ليسـت نتاجـا ذهنيـا يحميـه القـانون بهـذا  لىإنصار هذا الاتجاه أويستند 

وسيلة لتجنب المنافسة غير المشروعة، لذلك فالحق فيها لايثبت بمجرد ابتكارها أو بل هي الوصف 

وبما أنها عادة ماتستخدم لأول مـرة فـي الدولـة الكـائن بهـا منشـأة  ،مالهاإيداعها بل للأولوية في استع

   5.موقع العلامة في هذه الدولة وخضعت لقانونها د الاستغلال عُ 

لى المحـل واجب التطبيق عي في العلامة التجارية للقانون ويرى البعض خضوع الحق المال

 ذ أنإالمحــل التجــاري، ناصــر الهامــة فــي مـن الع دّ ن العلامــة التجاريــة تعــأذ إالتجـاري بصــفة عامــة، 

تنظــيم لن لتمييــز المحــل التجــاري عــن غيــره اتخــاذ العلامــة التجاريــة واجــب مفــروض بموجــب القــانو 

 6.عـن المحـل الـذي يميـزه فإنه من غير المتصور التصرف به اسـتقلالاً  ذلكوب ،المنافسة بين التجار

فبدلا من خضوع العلامة التجاريـة  ،ن على نفس المشروعوهذا الرأي يحقق استقرارا في تطبيق القانو 

                                           
  .943ص. مرجع سابق. القانون الدولي الخاص: يمسلامه، احمد عبد الكر  1
  .443ص .مرجع سابق: منصور، سامي بديع 2
 .تنـازع القـوانين : انظـر ايضـا صـادق، هشـام علـي. 313ص. مرجـع سـابق: منصور، سامي بديع و عبـد العـال، عكاشـة 3

  .817ص. مرجع سابق
للــدول الأعضــاء أن تشــترط تشــريعاتها علمــاً أن اتفاقيــة التــريبس أجــازت  .450ص.مرجــع ســابق: الكــردي، جمــال محمــود 4

، انظــر نــص المــادة لتســجيل العلامــة ســبق اســتعمالها، حيــث أن تشــريعات بعــض الــدول تشــترط اســتعمال العلامــة قبــل تســجيلها
  .من اتفاقية التريبس) 15/2(و ) 15/3(
  .405ص. مرجع سابق: عبد االله، عز الدين 5
  .450ص.مرجع سابق: مال محمودالكردي، ج 6
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ذ بقانون دولة خكما أن الأ 1.ا يؤدي الى التضارب وعدم الاستقرارممخر آوالمشروع لقانون  ،لقانون

ا توجــد مشــروعات منافســة فــي واجــب التطبيــق حينمــول للعلامــة يضــمن وحــدة القــانون الاســتعمال الأ

   2.العلامة التجارية ستعمل نفسَ دولة تَ  أكثر من

ثر الكاشـــف أو المقـــرر لتســـجيل الـــنظم القانونيـــة التـــي تعتـــرف بـــالأ وهـــذا الاتجـــاه متبـــع لـــدى

وبـأن ملكيـة العلامـة تثبــت بالاسـتعمال ومـن بينهـا القـانون البلجيكـي والسويســري  ،العلامـات التجاريـة

 1946.3الامريكية الصادر سـنة  والهولندي وقانون العلامات التجارية الفيدرالي في الولايات المتحدة

  1961.4لسنة ) 5(وأخذ به القانون الكويتي رقم 

  التجارية قانون الدولة التي سجلت فيها العلامة: ثانيا

وقــد  5.لــى اخضــاع العلامــة التجاريــة لقــانون الدولــة التــي ســجلت فيهــاإيــذهب الفقــه الــراجح 

  :يأتي ويبرر ذلك بما 6.خذت اتفاقية التريبس بهذا المعيارأ

تلـــك الوســـيلة يقتضـــي تـــدخل العلامـــة التجاريـــة هـــي وســـيلة فنيـــة لتمييـــز المنتجـــات، والاعتـــراف ب -1

خــرى، و تشــابهها مــع العلامــات الأأســتطاعتها التحقــق مــن عــدم تطابقهــا يكــون با ةســلطة عامــ

  .7تحقق ذلكالتي فإن التسجيل هو الوسيلة  نتيجةوبال

                                           
  .280ص. مرجع سابق: الكسواني، عامر محمد 1
  .642ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: الاصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 2
مطبوعـات . السلالسـلمطبعـة ذات : الكويت. النظام القانوني للعلامات التجارية: صرخوه، يعقوب يوسفكما هو وارد لدى  3

حــق الأجانــب فــي التملــك فــي القــانون : الاصــبحي، مصــطفى ياســين محمــد حيــدروأيضــاً . 133ص. 1992. جامعــة الكويــت
  .643ص. مرجع السابق .الدولي الخاص

يـة وموقـع العلامـة التجار ... قـانون موقعهـا ... العلامات التجارية... يسري على (والتي تنص على ) 58(انظر نص المادة  4
  ). ية بلد منشاة الاستغلالالتجار 

انظــر ايضــا الكســواني، عــامر . 943ص. مرجــع ســابق: ســلامه، احمــد عبــد الكــريم. 133ص. مرجــع ســابق: دواس أمــين 5
  .450ص. مرجع سابق: الكردي، جمال محمود. 278ص.مرجع سابق: محمد

المسـجلة بـالحق المطلـق فـى منـع الغيـر مـن مـن اتفاقيـة التـربس يتمتـع صـاحب العلامـة التجاريـة ) 16/1(المـادة حيث أشارة  6
اســتعمال علامتــه التجاريــة أو أى علامــة مشــابهة لهــا بصــدد الســلع أو الخــدمات التــى تميزهــا العلامــة، أو الســلع المماثلــة التــى 

  ه من اتفاقية التريبس والتي تنص على ان) 16/1(انظر نص المادة  .يؤدى استعمال العلامة بصددها إلى احتمال حدوث لبس
(The owner of a registered trademark shall have the exclusive right to prevent all third parties 
not having the owner's consent from using in the course of trade identical or similar signs ...)  

  .943ص .مرجع سابق. القانون الدولي الخاص: سلامه، احمد عبد الكريم 7
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  1.حق صاحب العلامة وملكيته لها أملكية العلامة ومنشجارية هو سبب ن تسجيل العلامة التإ -2

فإن  ذلكوب 2ن وظيفة العلامة التجارية هي الحد من المنافسة غير المشروعة بين المشروعات،إ -3

ـــتســـجيلها والقـــوانين المنظمـــة لهـــا هـــي مـــن قـــوانين  ـــة ب  وتعتبـــر ذات تطبيـــق  أمن التجـــارةالمتعلق

مـع العلـم  3.مما يعضد قانون دولـة التسـجيلفهي تحدد بذاتها مجال سريانها  ،مباشرضروري و 

  4.تفاقية باريس لم توجب تسجيل العلامة التجارية المشهورة لتتمتع بالحمايةان أ

  واجب التطبيق على العلامة التجارية التشريعات المقارنة من القانون موقف : المسألة الثانية

واجــب التطبيــق عـدة اســناد خاصــة بتحديــد القــانون قا ردنــي علــىالقــانون المــدني الأ لـم يــنص
لى اتباع مبادئ القانون الدولي الخـاص فيمـا لـم يـرد إورد نصا يشير أإلا أنه  ،على العلامة التجارية

القـــانون أشـــار كمـــا  5.القـــانون المـــدني الفلســـطيني علـــى نفـــس الـــنهجمشـــروع  وقـــد ســـار ،بشـــأنه نـــص
تجاريــة وســائر الحقــوق نــه يتبــع بشــأن العلامــات الأ لاإ) 71(مــن خــلال نــص المــادة  ردنــيالمــدني الأ

خــذ أردنــي قــد ن قــانون العلامــات التجاريــة الأأذ يبــدو إ 6.حكــام القــوانين الخاصــةأخــرى المعنويــة الأ
وهـــو  7.وهـــو المتبـــع بالنســـبة للإســـم التجـــاري بمعيـــار تســـجيل العلامـــة التجاريـــة لتقريـــر الحمايـــة لهـــا

                                           
  . 644ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: الاصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 1 
  .816ص. مرجع سابق .تنازع القوانين: صادق، هشام علي 2
تنـــازع : صــادق، هشـــام علــيانظـــر ايضــا  .943ص. مرجـــع ســابق. القــانون الـــدولي الخــاص: ســلامه، احمــد عبـــد الكــريم 3
  .818ص. مرجع سابق .قوانينال
  .من اتفاقية باريس لحماية الملكية الصتاعية) 6(المادة  4
تتبع مبادئ القانون الدولي الخاص فيما لم يرد بشأنه نص فـي المـواد السـابقة مـن "والتي تنص على ) 25(انظر نص المادة  5

بيـق علـى العلامـة التجاريـة متـوفرة وذلـك بـالرجوع الـى فإمكانيـة القاضـي بتحديـد القـانون الواجـب التط ".من احوال تنازع القـوانين
مبــادئ القــانون الــدولي الخــاص والاســتئناس بالمصــادر غيــر الرســمية كالاجتهــادات الفقهيــة والقضــائية للتوصــل لبيــان القــانون 

  .من مسودة مشروع القانون المدني الفلسطيني) 35(ويقابلها نص المادة . الواجب التطبيق
، وقــانون 1999لســنة ) 34(ومــن القــوانين التــي نظمــت الحقــوق المتعلقــة بالعلامــة التجاريــة قــانون العلامــات التجاريــة رقــم  6

  .2000لسنة ) 15(المنافسة غير المشروعة والاسرار التجارية رقم 
لا يحـق لأحـد أن (انـه والتي تنص على  1999لسنة  34من قانون العلامات التجارية الاردني رقم ) 34(انظر نص المادة  7

يــذكر أن  ...).أن يقـيم دعـوى بطلـب تعويضـات عـن أي تعـد علـى علامــة تجاريـة غيـر مسـجلة فـي المملكـة الأردنيـة الهاشـمية 
والـذي يـنص علـى ) 2734/2008(رقـم  في قرارهـامحكمة التمييز الاردنية قد تبنت معيار التسجيل فيما يتعلق بالإسم التجاري 

يعتبر استعمالاً غيـر ) Grand Optics(ها للاسم التجاري البصريات الكبرى مقروناً باللفظ الإنجليزي ان استخدام المدعى علي"
مشـــروعٍ وتعـــدياً ومنافســـة غيـــر مشـــروعة لثبـــوت حـــق المـــدعيتين باســـتخدام اللفـــظ الإنجليـــزي لأســـبقية التســـجيل والاســـتعمال وأن 

ويثيـر اللـبس لـدى  2000اللفـظ الـذي اسـتخدمته المـدعيتين منـذ عـام  استخدام المدعى عليها اللفظ الإنجليزي يعتبر مطابقـاً إلـى
جمهور المستهلكين ويـؤدي إلـى تضـليلهم ويشـكل تعـدياً علـى الاسـم التجـاري العائـد للمـدعيتين ؛ وذلـك علـى اسـاس ان المدعيـة 

 =ردن والمدعيـة الثانيـةومالكـة للاسـم التجـاري البصـريات الكبـرى فـي الأ 27/5/2002الأولى شركة تضامن مسجلة منذ تاريخ 
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 2000لســـنة ) 15(رقـــم ردنـــي ســـرار التجاريـــة الأقـــانون المنافســـة غيـــر المشـــروعة والأض مـــع يتعـــار 
 1.ردن ســواء كانــت مســجلة أم غيــر مســجلةلعلامــة التجاريــة المســتعملة فــي الأوالــذي يقــرر حمايــة ا

 ردنـي مـن الوسـائلسـرار التجاريـة الأعة والأالعلامة التجارية وفقا لقـانون المنافسـة غيـر المشـرو  دّ وتع
يــتم اخضــاعها لــنفس القــانون الــذي  لنتيجــةوبا ،التــي تســتخدم لمنــع حــدوث المنافســة غيــر المشــروعة

والقانون  2.يحكم المشروع التجاري أو الصناعي المستخدم لها لتمييز منتجاته أو بضائعه أو خدماته
في حال ي، و ردني يخضع النظام القانوني للشخص الاعتباري لمركز الادارة الرئيسي الفعلالمدني الأ

   3.ردنيردن فهنا يطبق القانون الأكون النشاط الرئيسي في الأ
واجــب التطبيـق علـى العلامــة اص التونسـية فلــم تعـالج القـانون مـا مجلـة القـانون الــدولي الخـأ

فإنــه يمكــن  وبــذلك 4.التجاريــة بــنص خــاص إلا انهــا اخضــعت المــال المســجل لقــانون بلــد التســجيل
القـــانون الـــدولي الخـــاص  وهـــذا مشـــابها لموقـــف ،إخضـــاع العلامـــة التجاريـــة لقـــانون مكـــان التســـجيل

   1984.5والقانون المدني لدولة بيرو لعام  1994الروماني لعام 
                                                                                                                            

ومالكة للاسم التجاري مركز البصريات الكبـرى فـي الأردن والمـدعى عليهـا مسـجلة 19 29/6/97شركة تضامن ومسجلة في =
وأن المـدعى ) . جرانـد أوبـتكس الأردن(باعتبارها شركة أجنبية وتم تسـجيلها  2003شركة ذات مسؤولية محدودة في نهاية عام 

لاتهـــا التجاريـــة بجانـــب محـــلات المـــدعيتين فـــي الســـوق التجـــاري مكـــة مـــول وأظهـــرت نفســـها لجمهـــور عليهـــا قامـــت بفـــتح مح
وحيث أن ). Grand Optics(المستهلكين وعلى يافطاتها وعلى مغلفاتها الدعائية والتسويقية والتجارية باسم البصريات الكبرى 

 2000منـذ عـام ) Grand Optics(قرونـاً بـاللفظ الإنجليـزي المدعيتين استخدمتا واشتهرتا بالاسم التجاري البصـريات الكبـرى م
وأن اســتخدام هــذا الاســم مشــروعاً وجــائزاً وذلــك ) Grand Optics(ممــا يعطــى لهمــا الحــق والحمايــة والملكيــة للاســم التجــاري 

ســـبقية التســـجيل للأســـبقية فـــي التســـجيل والانتشـــار والتـــداول الـــوطني لثبـــوت الحصـــر للمـــدعيتين باســـتخدام اللفـــظ الإنجليـــزي لأ
  ".والاستعمال 

اذا كانـت (علـى انـه  2000لسـنة  15والاسـرار التجاريـة رقـم من قانون المنافسة غير المشـروعة  )ب/2(حيث نصت المادة  1
المنافسة غير المشروعة متعلقة بعلامـة تجاريـة مسـتعملة فـي المملكـة سـواء اكانـت مسـجلة ام غيـر مسـجلة وتـؤدي الـى تضـليل 

وهنا يجب الاشارة الى ان قانون العلامات التجارية هو قـانون خـاص يـنظم احكـام العلامـة التجاريـة فـي حـين ان ...). الجمهور
قانون المنافسة غير المشروعة والاسرار التجارية يعالج احكام المنافسة غير المشروعة بشكل عام وبالتالي فإن قانون العلامات 

. مرجـــع ســـابق: عبـــد االله حســـين، انظـــر الخشـــروم .ن الاعتـــداد بمكـــان التســـجيلالتجاريـــة هـــو الاولـــى بـــالتطبيق وبالتـــالي يمكـــ
   .175ص
 15انظـر قـانون المنافسـة غيـر المشـروعة والاسـرار التجاريـة الاردنـي رقـم . 280ص. مرجع سابق: الكسواني، عامر محمـد 2

  ).أ/2(نص المادة  2000لسنة 
  .من القانون المدني الاردني) 12(انظر نص المادة  3
  )...لقانون الدولة التي سجل فيها  يخضع المنقول المسجل أو المرسم(والذي ينص على انه ) 59(انظر نص الفصل  4
ــة بيــرو لعــام ) 2093(انظــر نــص المــادة  5 يســري علــى وجــود وآثــار (والتــي تــنص علــى انــه  1984مــن القــانون المــدني لدول

مـن ) 61(ويقابلهـا نـص المـادة ). المكـان الـذي سـجلت فيـه هـذه الحقـوققـانون ... الحقوق العينية المتعلقة بالاعمال الصـناعية 
، والســوفيتي 1960لســنة ) 127(، واليابــاني رقــم1968القــانون الــدولي الخــاص الرومــاني، وأخــذ بــذلك القــانون الالمــاني لســنة 

حق : ى ياسين محمد حيدركما هو وارد لدى الاصبحي، مصطف. ، والعديد من القوانين الاخرى1979للعلامات التجارية لسنة 
  .645و ص 644ص. مرجع سابق. الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص
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قــانون بلــد خضــع العلامــة التجاريــة لأع الكــويتي الــذي موقــف المشــرّ  نويشــير الباحــث إلــى أ

لكونـه يحقـق  ،مـر منطقـيأ ويراه الباحـث 1.ا اكثر من التشريعات المقارنةكان موفق الاستغلال أةمنش

 مختلـفا بـدلا مـن خضـوع كـل منهمـا لقـانون استقرارا في تطبيق القـانون علـى المشـروع والعلامـة معـ

يضـمن وحـدة  بلـد منشـاة الاسـتغلالخذ بقانون كما أن الأ 2.لى التضارب وعدم الاستقرارإمما يؤدي 

تســتعمل نفــس العلامــة  أكثــر مــن دولــةا توجــد مشــروعات منافســة فــي التطبيــق حينمــواجــب القــانون 

   3.التجارية

للاتفاقيـات الدوليـة الناظمـة قيام الجهات المختصة بالبدء بإجراءات الانضـمام  ويرى الباحث

 ىعـلاوة علـ، واتفاقيـة التـربسللعلامات التجاية ومن بينها اتفاقيـة بـاريس لحمايـة الملكيـة الصـناعية، 

ولـــة الفلســـطينية المتعـــاملين مـــع خـــرى بهـــدف حمايـــة رعايـــا الدل الأتوقيـــع معاهـــدات ثنائيـــة مـــع الـــدو 

  4.جانب في الداخل والخارجالأ

  واجب التطبيق على العلامة التجاريةنطاق القانون : المسألة الثالثة

ـــانون  ـــق بشـــروط يـــدخل فـــي نطـــاق الق ـــة كـــل مـــا يتعل واجـــب التطبيـــق علـــى العلامـــة التجاري
وشـروط  6.ومشـروعيتها ومـدى وجـوب تسـجيلها ومـن لـه الحـق فـي ذلـك 5اكتساب الحق في العلامة،

الاثــار المترتبــة  زيــادة علــى 7.حمايــة الحــق علــى العلامــة وماهيــة ومضــمون الحــق المطلــوب حمايتــه
ع وكيفيـة التصـرف بالعلامـة التجاريـة بـالبي 9.ومـدة الحمايـة التـي يقررهـا هـذا القـانون 8على التسجيل،

                                           
ويعدّ موقع العلامة التجارية بلد ... قانون موقعها، ... العلامات التجارية ... يسري على (على انه ) 58(فقد نصت المادة  1

 ...).منشأة الاستغلال 
  .280ص. ابقمرجع س: الكسواني، عامر محمد 2
  .642ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: الاصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 3
يذكر أن اتفاقية باريس تعتبـر ذاتيـة التنفيـذ بمعنـى انهـا بمجـرد المصـادقة عليهـا تصـبح جـزءا مـن القـانون الـوطني للدولـة دون  4

بــراءة الاختــراع ومعــايير : انظــر عبــد الــرحمن، عبــد الــرحيم عنتــر .واردة فــي الاتفاقيــةحاجــة لصــدور قــانون يتضــمن القواعــد الــ
  .57ص. 2009. 1ط. دار الفكر الجامعي: الاسكندرية. حمايتها

  .443ص . مرجع سابق: منصور، سامي بديع الدين 5
  .450ص. مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 6
  .945ص. مرجع سابق .الخاصالقانون الدولي : سلامه، احمد عبد الكريم 7
  .817ص. مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي 8
  .313ص. مرجع سابق: منصور، سامي بديع و عبد العال، عكاشه 9
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أو انقضــاء الحــق عليهــا بــالترك الصــريح بقصــد التخلــي عــن  2و التــرخيص،أأو التنــازل  1أو الــرهن،
ملكيتهـــــا أو بـــــالترك الضـــــمني كعـــــدم الاعتـــــراض بســـــبب انتشـــــار تقليـــــد العلامـــــة، وانقضـــــاء الشـــــركة 

كمــا يتحـدد بموجــب هــذا القــانون صــاحب الحــق فــي  3.وتصـفيتها، أو شــطب العلامــة لعــدم اســتعمالها
تنازل عن العلامة التجارية بصفة مستقلة دون أن يـرتبط التنـازل عنهـا وال4.ل العلامة التجاريةاستغلا

  5.بالتنازل عن المنشأة التى تستخدم العلامة فى تمييز منتجاتها

العلامــة التجاريــة عقــود التــرخيص والتنــازل  ىواجــب التطبيــق علــويخــرج مــن نطــاق القــانون 

وفــي حــال عــدم وجــود الارادة الصــريحة أو 6.والــرهن للعلامــة التجاريــة حيــث تخضــع للقواعــد العامــة

لتي تحكم الحـق المتنـازل عنـه، إذ فيرى بعض الفقه اخضاع موضوع العقد لقانون الدولة ا ،الضمنية

لعقد، وعلـى المـال الـذي يكـون محلـه فتـزول مشـاكل ن ذلك يحقق ميزة توحيد القانون المطبق على اإ

العقد لقانون  خضوعالحدود بين مجال العقد ومجال الحق المتنازل عنه، ويرى بعض آخر من الفقه 

كانـت الحقـوق المتنـازل عنهـا تتصـل بعلامـة مسـجلة فـي أالمتنازل أو صـاحب الامتيـاز سـواء موطن 

   7.دولة واحدة أم في دول متعددة

يضــا دعــوى التعــويض عــن الفعــل الضــار التــي ترفــع فــي مواجهــة مــن قــام بتقليــد أكمــا يخــرج 

العلامـــة التجاريـــة أو بـــاع أو عـــرض للتـــداول علامـــة مـــزورة أو مقلـــدة حيـــث تخضـــع للقواعـــد العامـــة 

ت جراءايضا الاأويخرج 8.بخصوص المسؤولية التقصيرية ويطبق قانون مكان الفعل المنشئ للالتزام

لســلع والمنتجــات التــي تحمــل العلامــة ا خصــوصتــلاف بمصــادرة والإت التحفظيــة وتــدابير الجــراءاالا

                                           
  .450ص. مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 1
  .من اتفاقية التريبس) 21(المادة  2
  .946ص. سابق مرجع .القانون الدولي الخاص: سلامه، احمد عبد الكريم 3
  .818ص. مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي 4
  .من اتفاقية التريبس) 21(المادة  5
  .حيث يخضع الشكل لمكان الابرام، والموضوع لقانون الارادة، والاهلية للقانون الشخصي 6
  .649ص. مرجع سابق. اصحق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخ: الاصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 7
  .818ص. مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي 8
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خـــرى حيـــث يســـري عليهـــا قـــانون القاضـــي الـــذي يفصـــل فـــي ة المقلـــدة والجـــزاءات الجنائيـــة الأالتجاريـــ

  1.النزاع

  واجب التطبيق على المحل التجاريالقانون : الفرع الثاني

يتضــمن مجموعــة مــن العناصــر المحــل التجــاري مــن الامــوال المنقولــة المعنويــة والــذي  دّ يعــ

ن أنــه وعلــى الــرغم مــن إإذ  2.الماديــة والمعنويــة المخصصــة لإســتغلال مشــروع تجــاري أو صــناعي

هــم فــي تكوينــه هــي عناصــر معنويــة ثــاث، إلا أن العناصــر الأصــره ماديــة كالبضــائع والأبعــض عنا

  3 .والملكية الصناعية والعلامة التجارية، والاسم التجاري، والسمعة التجارية، تتمثل بالزبائن،

والمحل التجاري هو مال منقـول يشـتمل علـى عناصـر معنويـة وماديـة مخصصـة لاسـتغلال 

 4.مشروع تجاري أو صناعي وتكوين العملاء، وهو لايعني المكـان الـذي يباشـر فيـه ذلـك الاسـتغلال

لتطبيـق علـى واجـب االتشـريعات المقارنـة مـن القـانون مـن الفقـه و  موقـف كـل لـذلك يسـتعرض الباحـث 

 .مسائل طاقه في ثلاثالمحل التجاري ون

  واجب التطيبق على المحل التجاريموقف الفقه من القانون : الاولىالمسألة 

ن ألـــى الـــذهن هنـــا إ جـــه الملكيـــة التجاريـــة، وقـــد يتبـــادرالمحـــلات التجاريـــة وجهـــا مـــن أو  دّ تعـــ

فقـد ذهـب  5.موقـع المحـل التجـاريقانون موقع العقار لكونه يشكل قانون هو واجب التطبيق القانون 

غالبيــة الفقهــاء الــى أن العقــار الــذي يمــارس فيــه التــاجر نشــاطه التجــاري لايعــد مــن عناصــر المتجــر 

الة هـي ن المسـإإذ  6.لى المشتري في حالة بيع المحل التجاريإلكيته ولو كان مملوكا له ولا تنتقل م

مور تتمثل بالعناصـر مجموعة من الأ فهي -سابقا ار الباحثشأ –هي ليست مسألة مكان فقط كما 

  .لى جانب العناصر الماديةإالمعنوية 

                                           
  .650ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: الاصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 1
  .3ص. 1989. دار النهضة العربية: القاهرة. المحل التجاري: سميحة ،القيلوبي 2
الاصـــبحي، . 106ص. مرجـــع ســـابق: الاســـدي، عبـــد الرســـول عبـــد الرضـــا. 12ص. مرجـــع ســـابق: محمـــد، الســـيد خلـــف3 

  .650ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: مصطفى ياسين محمد حيدر
  .944ص. مرجع سابق .القانون الدولي الخاص: سلامه، احمد عبد الكريم 4
  .944ص. مرجع سابق. القانون الدولي الخاص: حمد عبد الكريموانظر سلامه، ا 5
  .28ص. مرجع سابق: محمد، السيد خلف 6
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واجــب التطبيــق علــى المحــل التجــاري وفقــا للــرأي الــراجح فقهــا هــو قــانون لــذلك فــإن القــانون 

الدولــة التــي يوجــد فيهــا معظــم العناصــر الاساســية المكونــة للمحــل التجــاري والمتمثلــة بموقــع المحــل 

إذ يتمركــز فــي المكــان الــذي تســتقر فيــه مجموعــة  1.تصــال بــالعملاء والزبــائنومكــان الاســتغلال والا

الزبـائن حيــث يشـكل قــانون هـذا المكــان قــانون موقـع المحــل التجـاري، واذا كــان للمحـل التجــاري عــدة 

وفـي حالـة  2.فروع في بلدان مختلفة فإن كل فرع من هذه الفروع يخضع لقانون البلد الذي يوجـد فيـه

ــة فتكــون العبــرة فــي الاختصــاص لقــانون المركــز  أكثــر مــن فــي محــل التجــاري عناصــر ال تــوزع دول

   3.الرئيسي للمحل التجاري

هـم أن العمـلاء مـن أهم مبررات خضوع المحـل التجـاري لقـانون مكـان الاسـتغلال هـو أومن 

ن لمكـان الـذي يسـتطيعو ن التركيز المكـاني للعمـلاء يكـون فـي اإف لنتيجةوبا ،عناصر المحل التجاري

اي بلـد  ،ن مجموع عناصر المحل تتمركـز فـي موقـع الاسـتغلالإ و  4.لى التاجر ومحلهإالوصول فيه 

ن المشــرع فــي دولــة المحــل يقـــوم أ زيـــادة علــى 5.التركيــز باعتبــاره بلــد الاســتغلال التجــاري للمشــروع

ر هجـر تلـك القواعـد وتطبيـق إذ مـن غيـر المتصـو  ،بوضع قواعـد قانونيـة لتنظـيم الاسـتغلال التجـاري

معــــاملات وحمايــــة حقــــوق أن تطبيــــق قــــانون الموقــــع يضــــمن ســــلامة ال زيــــادة علــــى 6.جنبيــــةأقواعــــد 

   7.لسهولة الاستعلام عن ذلك الموقع خرينومصالح الآ

  واجب التطبيق على المحل التجاريالتشريعات المقارنة من القانون موقف : المسألة الثانية

شــخاص الحكميــة ردنــي النظــام القــانوني للأمــن القــانون المــدني الأ )12/2(ادة اخضــعت المــ

ردن فـإن القـانون نشـاطها فـي الأهـذه الاشـخاص واذا باشـرت  ،الاجنبية لقانون مركز الادارة الرئيسي

                                           
  .944ص. مرجع سابق. القانون الدولي الخاص: سلامه، احمد عبد الكريم 1
  .651ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: الاصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 2
  107ص. 106ص. مرجع سابق: الاسدي، عبد الرسول عبد الرضا 3
  .944ص. مرجع سابق. القانون الدولي الخاص: سلامه، احمد عبد الكريم 4
بحـث . موقـع العلـوم القانونيـة. القانون واجب التطبيق على الاموال المعنوية في مجـال القـانون الـدولي الخـاص :فلاس، خالد5 

  .الساعة الواحدة مساء 15/9/2014تاريخ الزيارة . /http://www.marocdroit.comمنشور على الرابط 
   .944ص. مرجع سابق .القانون الدولي الخاص :سلامه، احمد عبد الكريم 6
  .651ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: الاصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 7
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، حيــث نصــت وجــاء مشــروع القــانون المــدني الفلســطيني بــنفس الــنهج الواجــب التطبيــق،ردنــي هــو الأ

يســـري علـــى النظـــام القـــانوني للأشـــخاص الاعتباريـــة -1(انـــه علـــى  المشـــروعذات مـــن ) 16(المـــادة 

يسـري القـانون الفلسـطيني -2. الأجنبية قانون الدولة التي اتخذت فيها مركز إدارتهـا الرئيسـي الفعلـي

وهذا يتفق مع قانون  .)على الأشخاص الاعتبارية الأجنبية إذا باشرت نشاطها الرئيسي في فلسطين

  1.والذي أوجب تسجيل الشركة في سجل الشركات 1964لسنة ) 12(الشركات رقم 

الحقـــوق ) 43(خضـــع الفصـــل أانون الـــدولي الخـــاص التونســـية فقـــد مجلـــة القـــبالنســـبة لمـــا أ
خضـــعه أنشـــئ فيهـــا الشـــخص المعنـــوي و أشـــخص المعنـــوي لقـــانون الدولـــة التـــي المتعلقـــة بشخصـــية ال

القــانون الــدولي "مجلــة كمــا جــاءت  2.نشــاطهلقــانون الدولــة التــي يتعــاطى فيهــا نشــاطه فيمــا يخــص 
ـــة التـــي بأهليـــة الشـــخص المعنـــوي واخضـــعتها ليتعلـــق بحكـــم خـــاص التونســـية  "الخـــاص قـــانون الدول

 مشـــروع القـــانون المـــدنيالمـــدني الاردنـــي و القـــانون وهـــو امـــر لـــم يـــذكر فـــي  3.هنشـــاطيتعـــاطى فيهـــا 
 لــم هــذا القــانونن مــع العلــم أ الاهليــة لقــانون مركــز الادارة الرئيســي الفعلــي والــذي اخضــع الفلســطيني

نه أمن المدني الاردني على ) 12/1(ة يحدد فيما اذا كان الشخص طبيعيا او معنويا إذ نصت الماد
...). هليــتهم قــانون الدولــة التــي يمنتمــون اليهــا بجنســيتهم أري علــى الحالــة المدنيــة للاشــخاص و يســ(

هـــو قـــانون الدولـــة التـــي أغمــوض بخصـــوص جنســـية الشـــخص المعنــوي نص الـــى بعـــض الويشــير الـــ
  4.نشئ فيهاأطة أم قانون الدولة التي يتعاطى فيها نشا

                                           
لا يجوز لأيـة شـركة عاديـة مؤلفـة ( والتي تنص على انه 1964لسنة ) 12(من قانون الشركات رقم ) 38(انظر نص المادة  1

 ... ).خارج المملكة وليست مسجلة فيها حتى الآن أن تتعاطى أعمالها في المملكة ما لم تكن مسجلة بسجل الشركات 
 المتعّلقـة الحقـوق وجـود فيخضـع المعنويـة بالـذوات الأمـر تعّلـق إذا أمـا(... يـنص علـى  والـذي) 43(انظـر نـص الفصـل  2

  .)النشاط ذلك فيها تتعاطى التي الدولة قانون إلى نشاطها يخصّ  أنشئت فيها وفيما التي الدولة لقانون بشخصيتها
 إلـى تخضـع فهـي للـذوات المعنويـة بالنسـبة أمـا...  الشخصـي للقـانون التصـرّف أهليـة تخضـع(علـى انـه ) 40(نص الفصـل  3

  ).النشاط ذلك فيها تتعاطى التي الدولة قانون
 للـذوات بالنسـبة الشخصـي للقـانون بالشخصـية المتعلّقـة الحقـوق وجـود يخضع(منها على انه ) 43(فقد ورد في نص الفصل  4

 أو أنشـئت فيهـا التـي الدولـة لقـانون بشخصـيتها المتعّلقـة الحقـوق وجـود فيخضـع المعنويـة بالـذوات الأمـر تعّلق إذا أما .الطبيعية
ويبدو مـن خـلال الـنص السـالف الـذكر ان مجلـة القـانون  .)النشاط ذلك فيها تتعاطى التي الدولة إلى قانون نشاطها يخصّ  فيما

الدولي الخاص التونسي قد فرقت مابين الحقوق المتعلقة بالاشخاص الطبيعية والحقوق المتعلقة بالاشخاص المعنويـة واخضـعة 
  . كل منها لضابط اسناد مختلف فهو بالنسبة للذوات الطبيعية القانون الشخصي اي قانون الجنسية
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القـــانون ويـــرى الباحـــث ان مجلـــة القـــانون الـــدولي الخـــاص التونســـية كانـــت موفقـــة اكثـــر مـــن 
للقــانون واجــب التطبيــق  لجتهــافيمــا يتعلــق بمعا الفلســطيني ومشــروع القــانون المــدنيالمــدني الاردنــي 

الفلسـطيني المرتقـب  التشـريع على المشرع الفلسطيني في الباحث يقترحلشخص المعنوي لذلك ا على
واجـب التطبيـق التونسـية فيمـا يتعلـق بالقـانون  نصـوص مشـابهة لمجلـة القـانون الـدولي الخـاصتبني 

  .على الاشخاص المعنوية واهليتها ونشاطها

  واجب التطبيق على المحل التجارينطاق القانون : المسألة الثالثة

كموضـــوع لحـــق الملكيـــة  هوطبيعتـــ هلـــه المحـــل التجـــاري ماهيتـــ يحـــدد القـــانون الـــذي يخضـــع
ـــ1.المعنويـــة، وتنظـــيم الحـــق فـــي ايجـــار المحـــل التجـــاري ة المحـــل ويحـــدد أســـباب وطـــرق كســـب ملكي

، واكتســـابه بالعقــد والميـــراث والوصـــية التــاجر ابتـــداءً نشــاء المحـــل بواســـطة إالتجــاري، إذ يبـــين كيفيـــة 
والشـــفعة والهبـــة، ومـــدى قبـــول التقـــادم المكســـب كســـبب لملكيـــة المحـــل التجـــاري، حيـــث يـــذهب الـــرأي 

جـــاري لكـــون المحـــل ســـباب ملكيـــة المحـــل التأقـــادم المكســـب لـــيس مـــن الـــراجح فـــي الفقـــه الـــى أن الت
   2.عنوية لاتقبل الحيازةشياء الممعنوي والأ ءعن شي ةالتجاري هو عبار 

لتاجر فالقواعد التي تحكـم هـذه واجب التطبيق جميع حقوق وواجبات اويشمل نطاق القانون 
ن كـل دولـة تخـتص بحكـم الاوضـاع أأي  ،وضاع قواعد موضوعية ذات تطبيق ضروري ومباشرالأ

ـــدفاتر ليـــات توثيقآانتقالهـــا واكتســـابها وانتهائهـــا و  المتعلقـــة بـــالحقوق التجاريـــة مـــن حيـــث هـــا ومســـك ال
مــن القــانوني والثقـة بــين المتعــاملين، لاســتقرار التعامـل فــي الاسـواق والأالتجاريـة المتعلقــة بهـا تحقيقــا 

   3 .وهذا ما يفسر غياب قواعد اسناد متخصصة تتعلق بالحقوق التجارية

يسـري القـانون المخـتص  صلية التي ترد على المحل التجاريوبخصوص الحقوق العينية الأ
ســـباب كســـب الملكيـــة مـــن حيـــث شـــرائه أو هبتـــه، أو ميراثـــه والتقـــادم المكســـب للملكيـــة أتحديـــد  علـــى

                                           
  .946ص. مرجع سابق. القانون الدولي الخاص: احمد عبد الكريم سلامه، 1
  .652ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: الاصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 2
  107ص. مرجع سابق: الاسدي، عبد الرسول عبد الرضا 3
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ويســري ذلــك القــانون علــى اســباب انقضــاء الملكيــة كهــلاك عناصــره أو فقــد العمــلاء أو وقــف نشــاطه 
  1.نهائيا بما في ذلك الافلاس

المحــل التجــاري يخــتص  أمــا الحقــوق العينيــة التبعيــة أو التأمينــات المنقولــة فــإن قــانون موقــع
راع مستقلة عن بتحديد شروط رهن المحل التجاري ومدى جواز رهن العلامة التجارية أو براءة الاخت

ثــار التــي يرتبهــا الــرهن كحــق التقــدم أو التتبــع، كمــا يخــتص ذلــك القــانون ببيــان المحــل التجــاري والآ
  2.اللازمةاحكام امتياز بائع المحل التجاري من حيث شروطه واشكال الشهر 

التــي تــرد  واجــب التطبيــق المســائل المتعلقــة بتكــوين وآثــار العقــودويخــرج مــن نطــاق القــانون 
على المحل التجاري لاتخضـع لقـانون موقعـه بـل تخضـع لقـانون الارادة وفقـا للقواعـد العامـة فـي هـذا 

خـرج ايضـا كما ي 4.مر شكل العقود ويخضع للقانون الذي يحكم الشكل بوجه عاموكذلك الأ 3.الشأن
إجــراءات التنفيــذ الجبــري علــى المحــل التجــاري التــي يطلــب اتخاذهــا البــائع صــاحب حــق الامتيــاز أو 
الــدائن المــرتهن وذلــك بســبب عــدم الوفــاء ببــاقي الــثمن أو بالــدين فــي تــاريخ الاســتحقاق حيــث يســري 

   5.عليها قانون القاضي

ري فتخضــع العناصــر الماديــة ذا كــان التعامــل خــارج المحــل التجــاإنــه ألــى إشــارة جــب الإتو 
  6 .موال الماديةمكان وجودها حكمها في ذلك حكم الألقانون 

 واجب التطبيق على الملكية الصناعيةالقانون : المطلب الثاني

                                           
  .946ص. سابقمرجع . القانون الدولي الخاص: لامه، احمد عبد الكريمس 1
. 652ص. مرجـع سـابق. حـق الأجانـب فـي التملـك فـي القـانون الـدولي الخـاص: الاصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 2

  .946ص. مرجع سابق. القانون الدولي الخاص: سلامه، احمد عبد الكريم
. 1ط. مطبعـة النسـر الـذهبي مكتبـة الجـلاء: المنصورة. علم قاعدة التنازع والاختيار بين الشرائع: سلامه، احمد عبد الكريم 3

الــذي جــاء فيــه إنــه إذا كــان  1966وقــد قــررت ذلــك محكمــة الــنقض الفرنســية فــي حكمهــا الصــادر ســنة  .1054ص. 1996
المحــل التجــاري موضــوع عقــد البيــع يقــع فــي دولــة ســاحل العــاج فــإن هــذا لايبــرر تطبيــق قــانون تلــك الدولــة علــى انعقــاد البيــع 

روطه، ولما كان البائع والمشتري يتوطنان في فرنسا وكان كلاهما فرنسي الجنسية وكان العقد قد ابرم في فرنسا فإن القـانون وش
راجـــع . الفرنســي يكـــون هـــو واجـــب التطبيــق، وانتهـــت المحكمـــة الـــى القضــاء بـــبطلان عقـــد البيـــع لمخالفتــه لأحكـــام هـــذا الاخيـــر

  .653ص. مرجع سابق. لأجانب في التملك في القانون الدولي الخاصحق ا: الاصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر
  .1054ص. مرجع سابق .علم قاعدة التنازع: سلامه، احمد عبد الكريم 4
  .654ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: الاصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر5 
  .107و ص 106ص.سابقمرجع : الاسدي، عبد الرسول عبد الرضا 6
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 مشــيراواجــب التطبيــق علــى الملكيــة الصــناعية الباحــث القــانون  ســيتناولفــي هــذا المطلــب 
وم واجـــب التطبيـــق علـــى الرســـلقـــاون لو  ،ولأعلـــى بـــراءة الاختـــراع فـــي فـــرع واجـــب التطبيـــق لقـــانون ل

  .والنماذج الصناعية في فرع ثانٍ 

  

  واجب التطبيق على براءة الاختراعالقانون : الفرع الاول

فـي  بـه المعمـول القـانون وهـو  )1953(لسـنة  ( 22 ) رقـم الاختراعـات امتيـازات قـانونعـرف 
 أو اكتشفت وسيلة أية استعمال أو جديدة، تجارية سلعة أو جديدًا نتاجًا (الاختراع بأنه  الغربية الضفة

  1). صناعية غاية لأية جديدة استعملت بطريقة أو عرفت

أو  ،الوثيقة التي تصدرها الدولة للمختـرع إعترافـا منهـا بحقـه فيمـا اختـرع هي براءة الاختراعف
لإنجــاز عمــل مــا أو تقــديم حــل تقنــي جديــد نظيــر اختــراع يتــيح طريقــة جديــدة  للمكتشــف فيمــا اكتشــف

إحتكــــار إســــتغلال إختراعــــه أو إكتشــــافه زراعيــــا أو تجاريــــا أو  فيكــــون لصــــاحبها حــــق 2.لمشــــكلة مــــا
قانونيـة للإختـراع فـي مواجهـة تمسـك بالحمايـة الال هصناعيا لمدة محدودة وبقيـود معينـة، كمـا يكـون لـ

   3.خرينالآ

تشــجيع الابتكــار والاختــراع مــن خــلال  الوســائل التــيمــن أهــم حمايــة الاختــراع مــن وتعتبــر 

اريع عطــي ضــمانة للمشــحمايــة الاختــراع ت نأتئثاره فــي اســتغلال اختراعــه، كمــا مكافئــة المبتكــر باســ

في نقل التكنولوجيا وخلـق فـرص عمـل  ايضا ساهمكما أن الهذه الحماية تلتطوير قابليتهم للمنافسة، 

جانــب للاســتثمار لأفــراد والشــركات مــن الــوطنيين والأحــافزا ل عــدالامــر الــذي ي 4.وتنميــة الاســتثمارات

بــراءة واجــب التطبيــق علــى جــود قواعــد اســناد تعــالج القــانون لابــد مــن و  وبالتــالي ،ونقــل التكنولوجيــا

                                           
  . )1953(لسنة  (22) والرسوم رقم الاختراعات امتيازات قانون من )2( المادة نص انظر 1
انظــر . 11ص. 1997. دار النهضــة العربيــة: ، القــاهرةالــوجيز فــي الملكيــة الصــناعية والتجاريــة: حمــداالله، محمــد حمــداالله 2

 .17ص -15ص. مرجع سابق: ايضا عبد الرحمن، عبد الرحيم عنتر
  . 11ص. مرجع سابق: حمداالله، محمد حمداالله 3
  .65وص 60ص. مرجع سابق: الخشروم، عبد االله حسين 4
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مـن القـانون ة موقف كل من الفقـه والتشـريعات المقارنـ الباحث في هذا الفرع تناوللذلك سي ،الاختراع

  .مسائل ثلاثاءة الاختراع ونطاقه في واجب التطبيق على بر 

  واجب التطبيق على براءة الاختراعموقف الفقه من القانون : الاولىالمسألة 

بفكرته الابتكارية والتمتع بحق استغلالها  الاستئثاريبراءة الاختراع تخول المخترع الحق ان 

 فهــي تشــكل بيئــة خصــبة نتيجــةوبال 1.اقتصــاديا والحصــول علــى مــا تــدره مــن ربــح أو مــردود مــادي

ويسـتعرض الباحـث موقـف  2.تشـريعات الـدول فـيحكـام معالجتهـا ألتنازع القوانين من حيث اختلاف 

  :أتيي يق على براءة الاختراع الى كماواجب التطبالقانون  الفقه من

  تطبيق قانون الدولة مانحة براءة الاختراع: اولا

علــى حــق المختــرع يتحــدد بقــانون الدولــة واجــب التطبيــق الفقــه أن القــانون  يــرى جانــب مــن

صــل أي قـانون الدولــة التــي نظمـت حمايــة بــراءة ختـراع أو مــا يســمى بقـانون دولــة الأمانحـة بــراءة الا

  :ويستند هذا الرأي الى الحجج الآتية 3.الاختراع أولاً 

فــإن قــانون الدولــة  ذلكوبــ ،فهــي مصــدر هــذا الحــق 4.إن البـراءة هــي التــي تنشــئ حــق المختــرع -1

بعـدة إجـراءات  لايـتم إلا بعـد المـروربـراءة ال ، فمـنحالمانحة للبراءة هو أجدر القوانين بالتطبيق

مرفق عام وهذا المرفق لايعمل إلا بموجـب  ساطةوالايداع وهي إجراءات تتم بو  منها التسجيل

 5.قوانين الدولة التي أنشأته

                                           
  .446ص.مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 1
فعلـى سـبيل المثــال يعتبـر مــن ملامـح الاخــتلاف بـين التشــريعات فـي حمايتهـا لحــق المختـرع هــو تفـاوت مــدد الحمايـة المقــررة  2

نـص سـنه وهـذا واضـح فـي ) 16(مـدة الحمايـة ب  1953لسنة  22دد قانون امتيازات الاختراعات والرسوم رقم للإختراع فقد ح
فـي حـين . ...)يعمـل بامتيـاز الاختـراع لمـدة سـت عشـرة سـنة مـن تاريخـه (من ذات القانون والتـي تـنص علـى انـه ) 15(المادة 

بعشـرين  2007لسـنة ) 22(والمعـدل بالقـانون رقـم  1999لسـنة ) 32(حددها المشرع الاردنـي فـي قـانون بـراءات الاختـراع رقـم 
مـدة حمايـة الاختـراع عشـرون سـنة تبـدأ مـن تـاريخ إيـداع طلـب (والتـي تـنص علـى أن ) 17(سنة، وهذا واضح فـي نـص المـادة 

  ...).تسجيله 
  .530ص.مرجع سابق: عبد الرحمن، جاد جابر 3
  .213ص. مرجع سابق: الداودي، غالب علي 4
  .632ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: الأصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 5
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ولــة صــل بــالتنظيم الاقتصــادي وامــن الصــناعة فــي الدإن القواعــد المنظمــة لبــراءة الاختــراع تت -2

طبيـق إذ لا تطبيـق المباشـر وهـي بهـذا الوصـف تكـون إقليميـة التبمعنى انها من القواعـد ذات 

 1.جنبيةأيتصور أن يهجر القاضي الوطني تطبيقها لصالح قواعد 

ءات السـائد فـي كـل إقليمية واسـتقلال البـرا ألدولة مانحة البراءة يتماشى ومبدإن الاخذ بقانون ا -3

  2.التشريعات والمقرر في الاتفاقيات الدولية

  تطبيق قانون دولة منشأ الاختراع: ثانيا

ن الاختــراع كمــال أإذ  ،قــانون بلــد منشــأ الاختــراعوفقــا لهــذا الاتجــاه لحــق المختــرع يخضــع  

الابتكـار وأن حـق فـي الاختـراع ينشـأ بمجـرد إذ أن الفهـو بلـد موقـع المـال،  ذلكوبـ ،معنوي يتركز فيه

لـى إقانون دولـة المنشـأ ويؤدي تطبيق  3و كاشف،أثر مقرر أئ حقا جديدا بل هي ذات البراءة لاتنش

كمــا أن تطبيــق قـــانون آخــر غيــر قـــانون بلــد المنشــأ كقـــانون الدولــة التـــي  4احتــرام الحقــوق المكتســـبة

كمــا أن تطبيــق ، عمغبــة القضــاء بعــدم جــدة الاختــرا منحــت البــراءة لاحقــا عــن نفــس الاختــراع يحمــل

قرتــه أتهــا الــذي قليميّ أتعــارض ومبــدأ اســتقلال البــراءات و قــانون دولــة مشــأ الاختــراع قــد يــؤدي الــى ال

 5.الاتفاقيات الدولية

  طلب فيها الحمايةي تطبيق قانون الدولة التي: ثالثا

ــ ة واحــدة، وحالــة و يجــب التفرقــة هنــا بــين امــرين همــا حالــة صــدور بــراءة الاختــراع فــي دول
  .دولة أكثر منورها في صد

                                           
  .632ص. المرجع سابق 1
  .1032ص. مرجع سابق. علم قاعدة التنازع والاختيار بين الشرائع: سلامه، احمد عبد الكريم 2
  .630ص. مرجع سابق. في القانون الدولي الخاصحق الأجانب في التملك : الأصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 3
  .530ص. مرجع سابق: عبد الرحمن، جاد جابر 4
  .631ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: لأصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 5
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وفـي هـذه الحالـة يطبـق قـانون الدولـة مانحـة البـراءة علـى  ة،دور براءة الاختراع فـي دولـة واحـدص -أ
ن حـــق المختـــرع لا ينشـــأ إلا بالحصـــول علـــى أذلـــك  1.الحقـــوق العينيـــة المتعلقـــة ببـــراءة الاختـــراع

القـوانين بـالتطبيق علـى هـذا الحـق جـدر ألبـراءة هـو فإن قانون الدولة التي منحـت ا ذلكوب،البراءة 
 2.بصرف النظر عن جنسية طالب البراءة

و دول أترع على براءة الاختراع في دولة صدور براءة الاختراع في دولة الاصل وحصول المخ -ب
ول يقضـــي بتطبيـــق قـــانون دولـــة الاصـــل وذلـــك الأ وهنـــا يوجـــد رأيـــاناخـــرى طلبـــت فيهـــا الحمايـــة 

المكتســـبة للمختــرع طالمــا اســتوفت شـــروط تكوينهــا فــي البلــد المـــانح  لــى احتــرام الحقــوقإ اســتناداً 
للبراءة وهـو يشـابه النظـام المطبـق علـى المنقـولات الماديـة فهـي تخضـع لقـانون الدولـة التـي يوجـد 

تطبيق قانون آخر خلافا لقانون الدولة التي منحت  نإذ إفيها المنقول وقت تحقق سبب الملكية، 
اءة لاحقا عـن نفـس الاختـراع كقانون الدولة التي منحت البر ) بلد المنشأ(ة براءة الاختراع لأول مر 

عارض مع مبدأ لى عدم جدية الاختراع ومن ثم التأثير على حقوق المخترع، وهذا الرأي يتإيؤدي 
   3.تفاقيات الدوليةقليميتها والذي اقرته الإإ استقلال البراءات و 

وهـــو الـــرأي  ،الدولـــة التـــي تطلــب فيهـــا الحمايـــةالـــرأي الثـــاني بتطبيــق قـــانون صـــحاب ويــرى أ
برزهــا أتلــك الدولــة، وذلــك لعــدة اعتبــارات الــراجح طالمــا قــد اودع صــاحب الاختــراع طلــب البــراءة فــي 

يتماشى  كما أنه 4.مامها النزاعأالوطنية لدولة المحكمة المعروض  هو تعلق الامر بصميم المصالح
نح احتكـار اسـتغلال ن لكل دولة وحدها الحق في مـالذي يقر بأقليميتها إ و مع مبدأ استقلال البراءات 

مــة أن القواعــد المنظ  زيــادة علــى 6.وهــو مــا يتماشــى مــع المعاهــدات الدوليــة 5.قليمهــاإالابتكــار علــى 
ولايتصـــور ان يمتنـــع  ،لبـــراءة الاختـــراع لهـــا علاقـــة بـــالتنظيم الاقتصـــادي وأمـــن الصـــناعة فـــي الدولـــة

                                           
القـانون : ه، احمد عبد الكـريمانظر ايضا سلام. 312ص .مرجع سابق: منصور، سامي بديع الدين و عبد العال، عكاشه  1

  .937ص. مرجع سابق. الدولي الخاص
. مرجــع ســابق: وانظــر ايضــا الكــردي، جمــال محمــود. 312ص. مرجــع ســابق: ريــاض، فــؤاد عبــد المــنعم و راشــد، ســاميه 2

  .446ص
  .937ص.مرجع سابق. القانون الدولي الخاص: سلامه، احمد عبد الكريم 3
مرجــع . القـانون الــدولي الخــاص: انظـر ايضــا سـلامه، احمــد عبـد الكــريم. 189، صابقمرجــع ســ: الصـانوري، مهنــد احمـد 4

  .937ص. سابق
  .937ص. مرجع سابق .القانون الدولي الخاص: سلامه، احمد عبد الكريم 5
  .157ص. مرجع سابق: عبد الكريم، ممدوح 6
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و كاشـف أثـر مقـرر أبية، وأنه اذا كـان للبـراءة مجـرد جنأا لصالح قواعد ي عن تطبيقهالقاضي الوطن
فإنـــه لامحـــل  لنتيجـــةوبا ،لا حـــق احتكـــار الاســـتغلال الاقتصـــادي للإختـــراعإلحـــق المختـــرع ولا تولـــد 

  1.لتطبيق قانون بلد الاصل الذي لم ينشأ ذلك الحق بمقتضاه

لتـي يطلـب منهـا الحمايـة أو المرفـوع أنه يتم تطبيق قـانون المحكمـة ا لىالإشارة هنا إجب تو 
مــع العلــم أن  2.واجــب التطبيــقلــى القــانون إال عــدم وجــود قواعــد اتفاقيــة تشــير امامهــا النــزاع فــي حــ

الاتفاقيـــات الدوليـــة جـــاءت بمبـــادئ هامـــه مـــن شـــأنها التقليـــل مـــن فـــرص التنـــازع فـــي مجـــال حقـــوق 
همهــا مبــدأ ية مجموعــة مــن المبــادئ أكيــة الصــناعالمختــرع، فقــد تضــمنت اتفاقيــة بــاريس لحمايــة المل

قليميــة البــراءة مبــدأ إن أويــرى الباحــث  5.لغــاء ســقوط البــراءةإ أومبــد 4.تشــبيهمبــدأ الو  3.اقليميــة البــراءة
 ازع القـوانين المتزاحمـة لحكـم بـراءة الاختـراعالتقليـل مـن فـرص تنـكبير في  لى حدٍ إيساهم  واستقلالها

يجــب نــه أفــرص التنــازع  لتقليــليقتــرح الباحــث لــذلك ، التنــازع ســاهم بالقضــاء علــى ظــاهرةي نــه لــمإلا أ
وضع قواعد من شأنها توحيد الاحكام المتعلقة ببراءة الاختراع في جميع الـدول الاعضـاء بنـاء علـى 

بــدأ اســتقلال البــراءاة، كمــا اعتمــاد معــايير واضــحة لمــنح البــراءة فــي الــدول الاعضــاء والاقــلاع عــن م
  .هذا الخصوصصدار قانون موحد بإيمكن 

                                           
  938ص.مرجع سابق. القانون الدولي الخاص: سلامه، احمد عبد الكريم 1
  .189، صمرجع سابق: الصانوري، مهند احمد 2
ومقتضى هذا المبدأ أنه اذا منحت براءة اختراع في دولة انحصر الاثر القانوني على حدود اقليمهـا بحيـث لا يتمتـع صـاحب  3

توســيع  البـراءة بحمايـة حقـه فـي احتكـار الاسـتغلال الاقتصـادي لاختراعــة إلا داخـل اقلـيم تلـك الدولـة واذا اراد صـاحب الاختـراع
النطاق الدولي لحماية اختراعة علية ان يستصدر براءة اختراع في كل دولة ينوي استغلال اختراعة فيها، وقد تمخض عـن هـذا 

مـن اتفاقيـة بـاريس ان بـراءة الاختـراع التـي تمـنح فـي الدولـة تكـون ) 4(المبـدأ قاعـدة اسـتقلال البـراءات ومقتضـاها حسـب المـادة 
انظـر سـلامه، . تمنح في غيرها من الدول الاطراف عن ذات الاختراع من حيـث النظـام القـانوني لهـامستقلة عن البراءات التي 

 .940ص. مرجع سابق. القانون الدولي الخاص: احمد عبد الكريم
مبــدأ التشــبية والــذي يقضــي بمعاملــة الاجانــب معاملــة الــوطنيين بحيــث يتمتــع رعايــا كــل دولــة مــن الــدول الاطــراف فــي جميــع  4

الاخرى فيما يتعلق ببراءات الاختراع والرسوم والنمـاذج الصـناعية بالمزايـا الممنوحـة او التـي تمنحهـا فـي المسـتقبل قـوانين  الدول
تلـــك الـــدول لمواطنيهـــا فيكـــون لهـــم مـــا للـــوطنيين مـــن حـــق الحمايـــة او الـــتظلم مـــن كـــل مســـاس بحقـــوقهم بشـــرط اتبـــاع الشـــروط 

ما يطلق عليه بمبدأ المعاملة الوطنية، وهذا المبدأ يقرر تطبيق قانون دولة الحمايـة والاوضاع المفروضة بالنسبة للوطنيين وهو 
يتمتـع رعايـا (والتي تـنص علـى  من اتفاقية باريس) 2/1(وهذا ما تمت الاشارة اليه بنص المادة . اذا كانت من الدول الاعضاء

ة الملكيـة الصـناعية، بالمزايـا التـي تمنحهـا حاليـا أو قـد كل دولة من دول الاتحاد في جميع دول الاتحاد الأخرى، بالنسبة لحمايـ
 ). تمنحها مستقبلا قوانين تلك الدول للمواطنين، وذلك دون الإخلال بالحقوق المنصوص عليها بصفة خاصة في هذه الاتفاقية

بـالالتزام بالاسـتغلال بمــنح مبـدأ الغـاء سـقوط البـراءة او الرسـم او النمـوذج الصـناعي لعـدم الاسـتغلال والاكتفـاء عنـد الاخـلال  5
  .940ص. مرجع سابق. القانون الدولي الخاص: انظر سلامه، احمد عبد الكريم. ترخيص اجباري
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دوراً هامــاً فــي  يلعــبجــب التطبيــق علــى بــراءة الإختــراع واتحديــد القــانون يــرى الباحــث أن و 
إلا أن الباحـث يـرى  رأي أكثـر مـنهنالـك  كمـا مـر بنـا سـابقافالتي يقررها هذا القـانون  تحديد الحقوق

ن يكـون جديـداً أ، فـالاختراع يجـب لأول مـرةبـراءة مانحـة النسب منها هو تطبيـق قـانون الدولـة ن الأأ
وقد أقرت محكمـة العـدل العليـا الأردنيـة ذلـك بقراراتهـا أن العنصـر ل، مبتكرا غير معروف من ذي قب

الرئيسي الواجب توافره في الإختراع ليكون قـابلا للتسـجيل هـو أن يكـون الشـيء المختـرع شـيئا جديـدا 
ــفإنــه يت لنتيجــةوبا 1.قبــل ذي مبتكــرا غيــر معــروف مــن ة الاختــراع عــدم اعتبــاره رتــب علــى عــدم جديّ

مـر لايتناسـب أت به اتفاقية باريس هو ءن مبدأ استقلال البراءات الذي جاأذ يرى الباحث إاختراعاً، 
مع طبيعة الاختراع من حيث وجوب تسـجيل الاختـراع فـي كـل دولـة حتـى يحظـى بالحمايـة فـي تلـك 

نــد الــى عــدم الجــدة فهــو يكــون جديــدا مبتكــرا عدولــة يــؤدي  أكثــر مــنلدولــة فتســجيل الاختــراع فــي ا
  .خرىأريد تسجيله مرة أذا ما إتسجيله لأول مرة ويفقد الجدة 

  واجب التطبيق على براءة الاختراعنطاق القانون : المسألة الثانية

كشـرط الابتكـار  2يتحدد بموجب قانون الدولة التي منحـت البـراءة شـروط مـنح البـراءة وصـحتها، -1
للابتكار الصناعي وموضوع براءة الاختراع والبيانات المتعلقة بطلب البراءة واجراءاته، والقابلية 

والآثار التي تترتب علـى تقـديم طلـب البـراءة كإحتفـاظ المختـرع بحـق الاسـبقية فـي منحـه البـراءة 
وحقه في احتكار استغلال حقه ماليا ومدة البراءة التي يمارس فيها حق الاحتكار وبداية سريان 

دتها والالتزامات التي تترتب علـى صـدور البـراءة مـن حيـث التـرخيص الاجبـاري ودفـع الرسـوم م
 3.والاستغلال

 دونكيتها كليـا أو جزئيـا بعـوض أو بـومدى جواز التنازل عنها ونقل مل4تحديد حقوق المخترع،  -2
  5.عوض

                                           
. 1038ص. 1991، والمنشور فـي مجلـة نقابـة المحـاميين الأردنيـين، لسـنة 219/90قرار محكمة العدل العليا الأردنية رقم  1

وقـد اخـذ قـانون قـانون . 357ص. 1954، مجلة نقابة المحاميين الأردنيـين لسـنة 3/54وقرار محكمة العدل العليا الأردنية رقم 
) 2(المطبق في الضفة الغربية بمبدأ الجدة فـي الاختـراع فقـد نصـت المـادة  1953لسنة  22امتيازات الاختراعات والرسوم رقم 

جديدة او اسـتعمال ايـة وسـيلة اكتشـفت او عرفـت انتاج جديد او سلعة تجارية (من ذات القانون والتي عرفت الاختراع على انه 
  ).او استعملت بطريقة جديدة لاية غاية صناعية

مرجــع : منصــور، ســامي بــديع الــدين و عبــد العــال، عكاشــه . 815ص. مرجــع ســابق. تنــازع القــوانين: صـادق، هشــام علــي 2
  .312ص. سابق

  .634ص. مرجع سابق. لقانون الدولي الخاصحق الأجانب في التملك في ا: الأصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 3
  .312ص. مرجع سابق: منصور، سامي بديع الدين و عبد العال، عكاشه  4
   .446ص.مرجع سابق: جمال محمود: الكردي 5
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كمـا يحكـم 1.ان تـرد عليهـأوسـائر الحقـوق العينيـة التـي يمكـن بيان مـدى رهـن البـراءة مـن عدمـه  -3
  2.وبطلانها البراءة سباب سقوطأايضا 

  . وخصوصا عند ظروف الاستعجال ،نه يخرج من مجال ذلك القانونأعلى 
 او هبغيــر موافقتــ هاواســتغلالالتــدابير التحفظيــة فــي حالــة الاعتــداء علــى حــق صــاحب البــراءة   -1

كمـا يسـري علـى  3.في اغـراض غيـر مشـروعة حيـث يسـري قـانون القاضـي المخـتص استغلالها
فعــال الاعتــداء جريمــة معاقــب عليهــا أالتــي يمكــن الحكــم بهــا عنــدما تشــكل الجــزاءات الجنائيــة 

  4.قانونيا

 5.اجراءات الحجز على البراءة  -2

عقود الترخيص والتنـازل والـرهن للبـراءة حيـث تخضـع فـي شـكلها لقـانون مكـان ابرامهـا وتخضـع  -3

أمـا  6.الشخصـي، وتخضـع لقـانون الارادة بالنسـبة لموضـوعهافيما يتعلق باهليـة التعاقـد للقـانون 

                                           
  .941ص. مرجع سابق. القانون الدولي الخاص: سلامه، احمد عبد الكريم 1
  .447ص.مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 2
مـن القـانون المـدني ) 23(وانظـر نـص المـادة . 941ص. مرجـع سـابق. القانون الدولي الخـاص: سلامه، احمد عبد اللكـريم 3

يسري قانون البلد الذي تقوم فيه الدعوى أو تباشر فيه اجراءاتها علـى قواعـد الاختصـاص وإجـراءات (الاردني والتي تنص على 
تخـتص المحـاكم التونسـية (القانون الدولي الخاص التونسي والتي تنص علـى من مجلة ) 8/4(وانظر ايضا الفصل ). التقاضي

 موجـودا مـالا ويسـتهدف التونسـية بـالبلاد تنفيـذي أو تحفظـي طلـب إجـراء الـدعوى موضـوع كان إذا-4: ... دون سواها بالنظر
  .)بها
  .941ص. مرجع سابق. القانون الدولي الخاص: سلامه، احمد عبد اللكريم 4
ر بــراءة الاختــراع مــالا وتــدخل فــي عناصــر الذمــة الماليــة لمالكهــا، وبــذلك فانــه يجــوز لــدائني مالــك البــراءة الحجــز حيــث تعتبــ 5

وقــد يــؤدي الحجــز علــى بــراءة الاختــراع إلــى زوال . عليهــا، اســتنادا إلــى قاعــدة أن جميــع أمــوال الشــخص ضــامنة للوفــاء بديونــه
إجـراءات التنفيـذ حتـى النهايـة، ولـم يسـتطع مالـك البـراءة دفـع مـا عليـه مـن الـدين ملكية البراءة، إذا ما استمر الدائن الحاجز في 

إلا أن الباحــث لايــرى مــن المنطــق زوال ملكيــة البــراءة علــى انــه مــن الممكــن للــدائن اســتغلال البــراءة واســترداد . لدائنــه الحــاجز
ن الامــر مختلــف هنــا فلـو انتقلــت ملكيتهــا الــى شــخص العائـد منهــا، فلــو افترضــنا زوال ملكيـة البــراءة فلمــن ســتنتقل ملكيتهـا، إذ أ

آخر لأصبح هو المخترع وهذا مخالف للواقع فهو ليس المخترع مما يؤدي تحريف الحقائق وانكار العدالة، على أن ذلك لايمنع 
المراشـده،  .نيمن القانون المدني الأرد) 365(انظر المادة. الدائن من الحصول على مردود مالي يمكن أن يتححقق من البراءة

تــاريخ  http://www.startimes.comبحـث منشـور علـى الـرابط . التـرخيص الإتفـاقي باسـتغلال بـراءة الإختـراع: ماجـد احمـد
  . صباحاً  09:00الساعة  10/4/2014الزيارة 

. 635ص. مرجـع سـابق. القـانون الـدولي الخـاصحـق الأجانـب فـي التملـك فـي : الأصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 6
ورهــن الإختــراع موضــوع البــراءة يعتبــر رهنــا لمــال منقــول، لــذلك يجــب تطبيــق الأحكــام العامــة لــرهن المــال المنقــول فــي القــانون 

سـجل بـراءات المدني إذا كان الدين مدنيا أو القانون التجاري إذا كان الدين تجاريـا، كمـا يلـزم القـانون تسـجيل عقـد الـرهن لـدى م
وانظـر ايضـا . مـن قـانون بـراءات الإختـراع الأردنـي) 28(انظـر نـص المـادة . الاختراع حتـى يعتـد بـه ويكـون حجـة علـى الكافـة
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ث اعتمـاد رادة فيترك المجال لقواعـد الاسـناد الاحتياطيـة المتعلقـة بـالعقود مـن حيـانعدمت الإإذا 

وفقــا لمعطيــات مــر متـروك لقاضــي الموضـوع أوهـو  ،وثـق صــلة بالعقــدأقـانون البلــد الـذي يكــون 

  1.لطرف الذي تنازل عن حقوق الملكية الصناعيةغلب قانون موطن اكل حالة وهو على الأ

وثـــق صـــلة بالعقـــد المتعلـــق ببـــراءة الاختـــراع هـــو قـــانون الدولـــة ن القـــانون الأأويـــرى الباحـــث 

المانحة لبراءة الاختـراع أو قـانون دولـة اسـتغلال الاختـراع إلا اذا كـان هنالـك موطنـا مشـتركا فيطبـق 

 .قانون دولة الموطن المشترك

                                                                                                                            
بحــــــــــــث منشــــــــــــور علــــــــــــى الــــــــــــرابط . التــــــــــــرخيص الإتفــــــــــــاقي باســــــــــــتغلال بــــــــــــراءة الإختــــــــــــراع: المراشــــــــــــده، ماجــــــــــــد احمــــــــــــد

http://www.startimes.com  صباحاً  09:00الساعة  10/4/2014موقع ستار تايمز تاريخ الزيارة.  
. مرجـع سـابق. حق الأجانب في التملك في القانون الـدولي الخـاص: للمزيد انظر الأصبحي، مصطفى ياسين محمد حيـدر 1

  .636ص
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  واجب التطبيق على الرسوم والنماذج الصناعيةالقانون : الفرع الثاني

الرسم الصناعي هو كل تنسيق جديد للخطوط على سطح المنتج يضفي عليـه رونقـا جمـيلا 

ــــورق الخــــاص بتغطيــــة الجــــدران  1.كالرســــوم والنقــــوش الخاصــــة بالمنســــوجات والســــجاجيد والجلــــد وال

الرســــم أو ف 2.للمنــــتج كهياكــــل الســــيارات وعلــــب العطــــورالنمــــوذج الصــــناعي هــــو الهيئــــة الخارجيــــة و 

النمــوذج الصــناعي هــو كــل ترتيــب للخطــوط علــى ســطح المنتجــات أو كــل شــكل أو قالــب خــارجي 

تصب فيه المنتجات أو السلع بألوان أو بدون ألوان ويستخدم في الانتاج الصناعي بوسيلة يدوية أو 

النـوذج الصـناعي فـي مثـل هـذه الحـالات حـق ملكيـة إذ يكون لصاحب الرسـم أو  3.آلية أو كيميائية 

عليهــــا بإعتبارهــــا أمــــوال أو منقــــولات معنويــــة تقبــــل التعامــــل وتــــرد عليهــــا الحقــــوق العينيــــة الاصــــلية 

  4.والتبعية

فالرســوم والنمــاذج الصــناعية قوامهــا ابتكــار وخلــق ذهنــي يتنــاول المنتجــات مــن حيــث شــكلها 

مــوالا معنويــة قابلــة للتعامــل وتكــون محــلا للحقــوق أفهــي  ذلكلصــاحبها حــق ملكيــة عليهــا، وبــفينشــأ 

العينية الأصلية والتبعية، ولكون الرسوم والنمـاذج خلقـا ذهنيـا مطبقـا علـى المنتجـات الصـناعية فهـي 

فهــي تأخــذ موقفــا وســطا بــين الملكيــة الفنيــة وبــراءة الاختــراع ذلــك أن  5.إذن تمتــاز بطبيعــة مختلطــة

كار، إذ أن الإيداع هو أمر شكلي يترتب عليه أولوية صاحب الحق في الحق فيها يثبت بمجرد الابت

دولــة  أكثــر مــنذج المــودع فــي الرســم أو النمــوذج، وعلــى ذلــك تبــدو وحــدة الحــق فــي الرســم أو النمــو 

لتحديـد و  6.أكثر جلاء منها بالنسبة لبـراءة الاختـراع الممنوحـة عـن ذات الاختـراع فـي أكثـر مـن دولـة

                                           
متيـازات الاختراعـات والرسـوم رقـم مـن قـانون ا) 2(وعرفـت المـادة  .225ص. مرجـع سـابق: انظر الخشروم، عبد االله حسين 1

صــور الأشــكال أو الهيئــات أو النمــاذج أو الزخرفــة فقــط المســتعملة لأيــة مــادة، بعمليــة أو وســيلة (الرســم بأنــه  1953لســنة  22
اصطناعية، سواء أكانت يدويـة آليـة أو كيماويـة، منفصـلة عـن غيرهـا أو مركبـة ممـا تستحسـنه أو تقـدره العـين مجـردة إذا كانـت 

  ).ادة منجزة، ولكنها لا تشمل طريقة الصنع أو كيفيته أو أي شيء آخر ليس هو في جوهره سوى استنباط آليالم
  .225ص. المرجع سابق. 2

. مرجــع ســـابق: الكــردي، جمـــال محمــود. 938ص .مرجـــع ســابق. القــانون الــدولي الخــاص: ســلامه، احمــد عبــد الكـــريم 3
  .447ص
  .447ص. مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 4
. 637ص. مرجـع سـابق. حـق الأجانـب فـي التملـك فـي القـانون الـدولي الخـاص: الأصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 5

  .938ص. مرجع سابق. القانون الدولي الخاص: سلامه، احمد عبد الكريم
  .404ص. مرجع سابق: عبد االله، عز الدين 6
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التطــرق لموقــف الفقــه مــن القــانون ق علــى الرســوم والنمــاذج الصــناعية يتوجــب واجــب التطبيــالقــانون 

  .واجب التطبيقا ومن ثم التطرق لنطاق القانون واجب التطبيق عليه

  واجب التطبيق على الرسوم والنماذج الصناعيةموقف الفقه من القانون : الاولىالمسألة 

فــرأي  ،ى الرســوم والنمــاذج الصــناعيةواجــب التطبيــق علــلفــت آراء الفقهــاء بشــأن القــانون اخت

ورأي ول مـرة ، و النمـوذج الصـناعي لأأ الاختصاص لقانون الدولة التي تم فيها تسـجيل الرسـميقرر 

وهنالــك مــن يــرى  ،صــناعيةتطبيــق قــانون الدولــة التــي يــتم فيهــا اســتغلال الرســوم أو النمــاذج الب يــرى

  : أتيالضوء على ذلك كمايالباحث سلط لذلك يبتطبيق قانون المحكمة المعروض امامها النزاع، 

  قانون بلد الايداع أو التسجيل الاول: اولا

و أهـا تسـجيل الرسـم يذهب جانب من الفقه الى تقرير الاختصاص لقـانون الدولـة التـي تـم في

 2.يـداع الرسـم أو النمـوذج الصــناعيإأو قـانون الدولـة التــي تـم فيهـا  1.ول مـرة النمـوذج الصـناعي لأ

قرينـة علـى  فهـو يعـد 3داة القانونية التـي تقابـل نشـر المصـنف بالنسـبة لحـق المؤلـفسجيل هو الأفالت

هـو الوسـيلة  و التسجيلأداع ن الايأومستند ذلك  4.قل منذ وقت التسجيلوجود حق صاحبه على الأ

و النشــر بالنســبة لمبتكــرات الرســوم والنمــاذج الصــناعية فهــو الــذي يحــدد أة للعلانيــة يــالوســيلة القانون

نـه بالتسـجيل إإذ  5.لوسط الذي سيمارس فيه الحق فيكون قانون هـذا الوسـط هـو الـذي يتناسـب معـها

ن الايــداع أو التســجيل أ زيــادة علــى ،أو الإيــداع يتجســد الحــق علــى الفكــرة الابتكاريــة وتتركــز مكانيــا

والحفـــاظ علـــى حقـــه فـــي احتكـــار  ،غرضـــه تكـــريس الحمايـــة لصـــاحب الرســـم أو النمـــوذج الصـــناعي

لا مــــن لحظــــة إمايتــــه إذ لايوجــــد الحــــق الاحتكــــاري ســــتغلال والــــذي هــــو جــــوهر الحــــق ويجــــب حالا

                                           
: انظر ايضا الصـانوري، مهنـد احمـد. 133ص. رجع سابقم: دواس، امين. 447ص.مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 1

  .157ص. مرجع سابق: انظر ايضا ممدوح، عبد الكريم. 189ص. مرجع سابق
  .183ص. مرجع سابق: المصري، محمد وليد 2
  213ص. مرجع سابق: الداودي، غالب علي 3
  .638ص. مرجع سابق. ي الخاصحق الأجانب في التملك في القانون الدول: الأصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 4
انظــر ايضــا . 190، مرجــع ســابق: انظــر ايضــا الصــانوري، مهنــد احمــد. 448ص. مرجــع ســابق: الكــردي، جمــال محمــود 5

حــق الأجانــب فــي : الأصــبحي، مصــطفى ياســين محمــد حيــدر. 816ص. مرجــع ســابق. تنــازع القــوانين: صــادق، هشــام علــي
  .638ص. بقمرجع سا. التملك في القانون الدولي الخاص
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الرسـم أو النمـوذج ن منح شهادة الايداع أو التسجيل التي تعـد بمثابـة دليـل اثبـات ملكيـة إ التسجيل، و 

   1.بتكار الفنيلى قيام السلطة المختصة بفحص الإإالصناعي بحاجة 

حكــام قانونهــا الــوطني أعامـة مــن ســلطات الدولــة تعمـل وفــق  مـر يتعلــق بتــدخل ســلطةن الأإ

خــذت اتفاقيــة بــاريس أو  3.ي القــانون الكــويتيأخــذ بهــذا الــر أوقــد  2.مــع مــا يترتــب علــى ذلــك مــن آثــار

  4.صلد الأبقانون بل

  قانون دولة استغلال الرسم أو النموذج : ثانيا

ا اســتغلال الرســم أو النمــوذج لــى تطبيــق قــانون الدولــة التــي يــتم فيهــإيــذهب جانــب مــن الفقــه 

   5.دون الاعتداد بقانون الدولة التي تم فيها الايداع أو التسجيل لأول مرة

 دّ تـي تتعلـق بالملكيـة الصـناعية تعـلـى حجـة مؤادهـا أن القـوانين الإي أويستند أنصار هـذا الـر 

هــا تمــس التنظــيم مــن قواعــد البــوليس والأمــن المــدني والتــي يتعــين تطبيقهــا تطبيقــا اقليميــا محضــا لأن

نهـــا قواعـــد ذات تطبيـــق مباشــر تحـــدد بـــذاتها مجـــال ســـريانها ألاقتصــادي للدولـــة ويترتـــب علـــى ذلــك ا

   6.المكاني

  قانون دولة الحماية: ثالثا

مـــع  7.مامهـــا النـــزاعأاد بقـــانون دولـــة المحكمـــة المعـــروض الاعتـــد رأي فـــي الفقـــه الـــىيتجـــه  

 أفهذا الحـل يتفـق مـع مبـد 8.التسجيل أو الإيداع لأول مرة خذ بالاعتبار قانون الدولة التي تم فيهاالأ
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ن المسألة ترتبط بحـق اسـتغلال الرسـم أذلك  1.الصناعية الاقليمية واستقلال تسجيل الرسوم والنماذج

 ،ســـباب تتعلـــق بـــأمن التجـــارة والصـــناعة فـــي الدولـــةلـــذي يمنحـــه المشـــرع لأأو النمـــوذج الصـــناعي وا

عتبـــارات لإتصـــالها بالطـــابع الاقليمـــي لتشـــريعات الدولـــة التـــي تكفـــل يجـــب مراعـــاة هـــذه الا لنتيجـــةوبا

فهـي عـادة الدولـة التـي يـتم فيهـا التعـدي علـى عنصـر الاحتكـار  2.حماية الرسم أو النوذج الصـناعي

فـــي الملكيـــة الصـــناعية كمـــا انهـــا الدولـــة التـــي يـــتم فيهـــا الاســـتغلال او التطبيـــق الصـــناعي للرســـم او 

ون الدولــة التــي يطلــب منهــا الحمايــة يجــب ألا يكــون مطلقــا بــل يتعــين مراعــاة وتطبيــق قــان 3.النمــوذج

قانون الدولة التي تم فيها الإيداع أو التسجيل لأول مرة فلا يجوز منح الحماية إذا ما كان الحق في 

ول كمـــا و التســجيل الأأهــاء مـــدة الحمايــة فـــي بلــد الايـــداع بطــل أو ســـقط بانتأاو النمــوذج قـــد الرســم 

ذا مــا كانــت هــذه إالدولــة التــي يطلــب منهـا الحمايــة  التمســك بمــدة الحمايــة المقــررة فـي قــانون لايجـوز

ة خـــذ بمـــدبـــل يتعـــين الأ ،ولو التســـجيل الأأيـــداع ة المقـــررة فـــي قـــانون بلـــد الإطـــول مـــن المـــدأالمـــدة 

  4.خير لأن ذلك يؤدي الى تحقيق مصالح الدول الناميةالحماية المقررة في القانون الأ

ضروري لانه القانون الذي هو أمر ن قانون الدولة التي تم تسجيل لأول مرة ألباحث ويرى ا

بموجب هذا القـانون قـد نشـأت وبالمقابـل فإنـه و هورها فبموجبه دخلت حيز الوجود، يحكم وجودها وظ

مامهــا صــاحب الحــق علــى الرســم أو النمــوذج الصــناعي أاهمــال قــانون الدولــة التــي يتمســك لايمكــن 

نه على غرار التنازع المتغير يتم تطبيـق القـانون أنها الحماية، لذلك يقترح الباحث يطلب مبحقه، أو 

الـذي اكتسـب الحـق بموجبـه اسـتنادا الـى الحقـوق المكتسـبة ويطبـق القـانون الجديـد بـأثر مباشـر علـى 

  .  الحقوق الناشئة بعد ذلك

بينهــا الدولــة التــي و النمــوذج الصــناعي فــي اكثــر مــن دولــة مــن أتســجيل الرســم  ةوفــي حالــ

نها ألى إاية هو الذي يطبق وذلك استناداً يطلب فيها الحماية فإن قانون الدولة التي يطلب فيها الحم

يـــداع أو التســـجيل فهـــي الدولـــة التـــي تـــم فيهـــا التعـــدي علـــى عنصـــر حـــدى الـــدول التـــي تـــم فيهـــا الإإ
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لال أو التطبيـق الصـناعي للرسـم الاحتكار في الملكيـة الصـناعية، وهـي الدولـة التـي يـتم فيهـا الاسـتغ

أو النوذج، وهو الحل الذي يتفق مع مبدأ الاقليمية واستقلال تسجيل الرسوم والنماذج الصناعية فيما 

  1.بين الدول والذي تقرره الاتفاقيات الدولية

المؤلـف حمايـة حـق نه يمكن حمايـة الرسـوم والنمـاذج الصـناعية بقـانون أشارة إلى جب الإتو 
صـــراحة بالحمايـــة  هنالـــك دول تقـــرف، الصـــناعي لإيـــداع للرســـم أو النمـــوذجاة غيـــاب وذلـــك فـــي حالـــ

دة حــمــارات العربيــة المتالإدولــة مثــل لكــل مــن الرســوم والنمــاذج الصــناعية وحــق المؤلــف المزدوجــة 
) 5(الـى ذلـك كـل مـن المـادة  شـارةوأ 3.أو في الحالة التي لم يسجل فيها الرسـم أو النمـوذج 2.وفرنسا

دبيـة والفنيـة، والمـادة مـن اتفاقيـة بـرن للملكيـة الأ) 2/7(ية باريس للملكية الصناعية، والمادة من اتفاق
  .من اتفاقية التريبس) 25/1(

  واجب التطبيق نطاق القانون : المسألة الثانية

يخضـــع للقـــانون واجـــب التطبيـــق تحديـــد ماهيـــة الرســـم و النمـــوذج الصـــناعي وشـــروط جدتـــه 
و أونظــام التنــازل ، والتزامــات المــودعثــارة إ و  ،ومــدة الحمايــة ونظــام الايــداع ،يــةوســائر شــروط الحما

ـــة التـــي تـــرد عليـــهأالتصـــرف فـــي الحـــق علـــى الرســـم  ونظـــام  ،و النمـــوذج الصـــناعي والحقـــوق العيني
   4.بطلانها او سقوطها وانقضاء الحق عليها 

ابير التحفظية نه يخرج من مجال ذلك القانون وخصوصا عند ظروف الاستعجال التدأعلى 
 هبغير موافقت هواستغلال ،و النموذج الصناعيأو الرسم أة الاعتداء على حق صاحب البراءة في حال

حيــث يســري قــانون القاضــي المخــتص كمــا يســري علــى الجــزاءات ،و فــي اغــراض غيــر مشــروعة أ
   5.ياا قانونهعاقب علييمة فعال الاعتداء جريأالتي يمكن الحكم بها عندما تشكل الجنائية 
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  واجب التطبيق على الملكية الصناعية القوانين المقارنة من القانون موقف: الثالفرع الث

واجـب التطبيـق علـى حقـوق لاردني لم يعالج مسألة القانون ن القانون المدني اأ من الواضح

مـــر للقـــوانين الحقـــوق المعنويـــة الاخـــرى وتـــرك الأ كســـائربقواعـــد اســـناد خاصـــة الملكيـــة الصـــناعية 

   1.الخاصة والاتفاقيات الدولية

واجـــب عـــالج مســـألة القـــانون يولـــم  ،مشـــروع القـــانون المـــدني الفلســـطيني وبـــنفس الـــنهج جـــاء

الــذي لــم يعــالج مســألة  المــدني الاردنــيالقــانون كمــا هــو الحــال فــي  التطبيــق علــى الملكيــة الصــناعية

مـر مختلـف بالنسـبة ن الأألا إ، القانون واجب التطبيـق علـى الملكيـة الصـناعية بقواعـد اسـناد خاصـة

فــي اتفاقيــة بــاريس لحمايــة الملكيــة الصــناعية واتفاقيــة  اففلســطين ليســت عضــوً  ،للوضــع الفلســطيني

حكـام هـذه أفـإن  وبالنتيجـة ،في حين تعتبر اللملكة الاردنية دولة عضو في هـذه الاتفاقيـات ،التريبس

لق بكل مـن بـراءة الاختـراع والرسـوم والنمـاذج ردنية الهاشمية فيما يتعتسري في المملكة الأات الاتفاق

   2.واجب التطبيقوتساهم أحكامها في تحديد القانون  الصناعية

                                           
علما ان المشرع الاردني قد نظم احكام حماية الرسوم الصناعية في بداية الامـر مـع بـراءات الاختراعـات ضـمن قـانون واحـد  1

، وعلى ضوء انضمام الاردن لمنظمة التجارة العالمية، فقد تطلب 1953لسنة  33ات والرسوم رقم هو قانون امتيازات الاختراع
استيفاء شروط الانضمام وضع احكام للبراءات والرسوم تتماشـى مـع الحمايـة الدوليـة لهمـا ممـا ترتـب عليـه فصـل هـذين الحقـين 

 14قــانون الرسـوم الصــناعية والنمــاذج الصــناعية رقــم  صــدر. مـن حقــوق الملكيــة الفكريــة وتنظيمهمــا بموجـب قــانونين منفصــلين
ونظـم احكـام الحمايـة المقـررة . 1953لسـنة  33والذي بموجبه تـم الغـاء قـانون امتيـازات الاختراعـات والرسـوم رقـم  2000لسنة 

  .2007لسنة ) 22(والمعدل بالقانون رقم  1999لسنة ) 32(لبراءة الاختراع في قانون براءة الاختراع رقم 
يذكر أن المملكة الاردنية الهاشمية قامت بمراجعة قوانينها وتحـديثها قبيـل الانضـمام لمنظمـة التجـارة العالميـة فـي حـين بقيـت  2

كمــا ان القــوانين التــي مازالــت ســارية فــي فلســطين هــي قــوانين قديمــة . القــوانين الســارية فــي فلسســطين كمــا هــي ولــم يــتم تعــديلها
ويجب الاشارة الـى ضـرورة توجـه دولـة فلسـطين للبـدء بـإجراءات الانضـمام للمعاهـدات الدوليـة  .لاتلبي متطلبات العصر الحالي

وتعــديلاتها، و اتفاقيــة  1883المتعلقــة بالملكيــة الصــناعية ومــن بينهــا اتفاقيــة بــاريس الخاصــة بحمايــة الملكيــة الصــناعية لســنة 
قية التريبس وذلك لتحقيـق حمايـة أكبـر للملكيـة الصـناعية وذلـك لاهاي الخاصة بالايداع الدولي للرسوم والنماذج الصناعية واتفا

  .بعد تعديل التشريعات الناظمة لهذا الموضوع لتكون مطابقة للمواصفات المطلوبة تمهيدا للانضمام لمنظمة التجارة العالمية
رى للاتحاد لمواطنيهـا وذلـك مـع يتمتع رعايا كل دولة من دول الاتحاد في جميع الدول الاخ"من اتفاقية باريس ) 2(نص المادة 

عـدم الاخــلال بـالحقوق المنصــوص عليهـا بصــفة خاصـة فــي هـذه الاتفاقيــة وبـذلك يكــون لهـم مــا لهـؤلاء المــواطنين مـن حــق فــي 
على دول الاتحاد أن تقبل إيداع كل علامة تجارية أو صناعية سـجلت فـي "من اتفاقية باريس ) 6(وتنص المادة ...". الحماية 

  ...".لي وفقاً للأوضاع القانونية وأن تمنحها الحماية بالحالة التي هي عليها بلدها الأص
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 1953لسنة ) 33(والرسوم رقم قانون امتيازات الاختراع لى إشارة وفي هذا الصدد يمكن الإ

 من) 53/6(المادة  تنص ، حيثنه يتيح لمن تضرر القيام باجراءات معينة لتأمين حقوقهأنجد 

 أي جراء من ضرر أو حيف به لحق شخص أي يمنع ما المادة هذه في ليس( ذات القانون على انه

أمر تحذيري  استصدار طريق عن حقوقه لتأمين الإجراءات اتخاذ من ، هذه المادة عليه عمل تسري

 أية تدابير اتخاذ أو يبلغه لم أم ذلك أبلغ سواء الضرر من أصابه عمّا عطل وضرر على الحصول أو

 يقصد أو لتلك الإجراءات المسبب العمل على المادة هذه المجرم جزائياً بمقتضى محاكمة إلى تؤدي

واجب لى ضرورة معالجة مسألة القانون إولكن هذا غير كافي مما يشير  .)ذلك إلى تؤدي أن بها

  .مرتقبالفلسطيني التشريع ية بقاعدة اسناد خاصة في الالتطيبق على الملكية الصناع

ورد قاعـــدة اســـناد خاصـــة بالقـــانون وبالنســـبة لمجلـــة القـــانون الـــدولي الخـــاص التونســـية فلـــم تـــ

والـذي يـنص علـى ) 5/4(ولكن وبالرجوع الـى نـص الفصـل  ،واجب التطبيق على الملكية الصناعية

 التمسـك وقـع إذا الفكريـة بالملكيـة المتعّلقـة النزاعـات فـي 4-: ...أيضـا التونسـية المحـاكم تنظـر(انـه 

وفقـا لمجلـة القـانون  قـانون بلـد الحمايـة تطبيـقإمكانيـة وهـذا يشـير الـى  ،)التونسـية بـالبلاد بحمايتهـا

   .الدولي الخاص التونسية

خضــعها المشـرع التونســي لقــانون مكــان ارتكــاب ال الاعتــداء علــى هـذه الحقــوق فقــد أوفـي حــ

 تنظـر(نـه والتـي تـنص علـى أ) 5/1( ونسـيةالفعل الموجـب للمسـؤولية أو وقـوع الضـرر فـي الـبلاد الت

 الموجـب الفعـل ارتكـب إذا التقصـيرية المدنيـة المسـؤولية دعـاوى فـي -1: أيضـا التونسـية المحـاكم

ن المشـرع إذ يتضـح مـن النصـوص السـابقة أ ....)التونسـية الضـرر بـالبلاد حصـل أو للمسـؤولية

  .تطلب فيها الحماية تطبيق قانون الدولة التيإمكانية يشير بشكل ضمني الى سي التون

و المســـجل والــذي أخضــع المــال المنقــول المرســم أ) 59(ويمكــن الرجــوع إلــى نــص الفصــل 

 أو المرسـم المنقـول المـال يخضـع(وهـذا واضـح مـن خـلال الـنص  ،لقـانون مكـان التسـجيل او الرسـم

قـانون الدولـة ب ه يمكـن الاعتـدادنـويقودنـا ذلـك إلـى أ ،)فيهـا رسّم أو سجّل التي الدولة لقانون المسجل

واجـب التطبيـق علـى بـراءة الاختـراع، و الرسـوم والنمـاذج  ليكـونالملكية الصـناعية  سجلت فيهاالتي 

  .وفقا لمجلة القانون الدولي الخاص التونسية الصناعية
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 ية العقـــود المبرمـــة بخصـــوص الملكيـــةوقـــد عالجـــت مجلـــة القـــانون الـــدولي الخـــاص التونســـ 

 التـي الدولـة لقـانون الفكرية بالملكية المتعلقة العقود تخضع(نه أعلى  )69(الصناعية إذ نص الفصل 

 الأطـراف تعـيّن لـم مـا ذلـك و عنـه تنـازل لمـن أو الفكريـة الملكيـة حـق لمن نقل المعتاد الإقامة مكان بها

لـواردة علـى الملكيـة بخصـوص العقـود ا ةوموقف مجلة القانون الدولي الخاص التونسي. .)غيره قانونا

حبــذا لــو يأخــذ ذلــك بعــين الاعتبــار عنــد تعــديل المــدني الاردنــي ياو  ،صــنفا جديــدا أعطــىالصــناعية 

  . وصياغة القانون المدني الفلسطيني المرتقب

التونسـي بحكــم آخـر وهـو القــانون  وزيـادة فـي ذلـك فقــد جـاءت مجلـة القــانون الـدولي الخـاص
فكريــة المنبثقــه عــن عقــد العمــل وتــم اخضــاعها للقــانون الــذي واجــب التطبيــق علــى حقــوق الملكيــة ال

وهـــو بـــذلك يكـــون قـــد اورد حكمـــا جديـــدا لـــم يتناولـــه المـــدني الاردنـــي والمســـودة  1.يحكـــم عقـــد العمـــل
 .الفلسطينية

واجـــب التطبيـــق علـــى الـــك قـــوانين اشــارت بدقـــة للقـــانون ن هنأيــرى الباحـــث ويـــرى الباحـــث و 
لدولــة الكويــت والمتعلــق بتنظــيم العلاقــات القانونيــة  1961لســنة  5قــانون رقــم الملكيــة الصــناعية كال

خضع براءة الاختراع والنماذج الصناعية لقانون مكان وجودها، وحدد أذات العنصر الأجنبي والذي 
بالنسـبة لبـراءة الاختـراع بقـانون البلـد الـذي منحهـا، وبالنسـبة للرسـوم والنمـاذج الصـناعية  هـذا القـانون

واجـب التطبيــق ون الكـويتي قـد حـدد بدقـة القـانون فـإن القــان لنتيجـةبا 2.البلـد الـذي أودع أو سـجل فيـه
ى نفــس علــى بــراءة الاختــراع والرســوم والنمــاذج الصــناعية، وحبــذا لــو ســارت التشــريعات المقارنــة علــ

كثـــر مـــن القـــوانين المقارنـــة لـــذلك يـــرى الباحـــث خصوصـــا فـــي ظـــل أبـــذلك كـــان موفقـــا  وهـــو. الـــنهج
الرسوم ن يخص براءة الاختراع و أأنه يتوجب على مشرعنا الفلسطيني المستجدات الدولية المتسارعة 

  . سناد خاصة على غرار المشرع الكويتيإالنماذج الصناعية بقاعدة 

يسري ( :تيلملكية الصناعية على النحو الآقاعدة الاسناد المتعلقة باويقترح الباحث صياغة 

ــــى بــــراءات الاختــــراع  ــــة مانحــــةعل ــــىبــــراءة الاختــــراع ،  ، قــــانون الدول الرســــم والنمــــوذج  ويســــري عل
                                           

 الملكيـة بحقـوق والمتعلقـة والأجيـر المـؤجر بـين المبرمـة والعقـود(... والـذي يـنص علـى ) 69(وهذا واضح في نص الفصل  1
  ).الشغل عقد على المنطبق القانون ينظمها لعمله إطار أدائه في العامل أنجزها التي الفكرية

يســري علــى بــراءات الاختــراع والرســوم والنمــاذج الصــناعية والعلامــات التجاريــة، والاســم التجــاري قــانون ) (50(نــص المــادة  2
  ...).ويعتبر موقع براءة الاختراع البلد الذي منحها، وموقع الرسم والنموذج الصناعي البلد الذي أودع أو سجل فيه . موقعها
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فيطبـق  الملكيـة الصـناعيةمـا بالنسـبة للعقـود الـواردة علـى أ ،الصناعي البلـد الـذي أودع أو سـجل فيـه

بالعقــد مــالم يتفــق الاطــراف علــى قــانون آخــر، واذا كانــت حقــوق وارتباطــا صــلة  قــانون الدولــة الاكثــر

واجـب التطبيـق فـي لقـانون الـذي يحكـم عقـد العمـل هـو الملكية الصناعية ناتجة عن عقد عمـل فـإن ا

  ).هذه الحالة

يمكــن أن لصــاحب الملكيــة الصــناعية أو الاختــراع ن الحمايــة المدنيــة ألــى إ ويجــب الاشــارة

يلـــزم فاعلـــه ولـــو غيـــر مميـــز بضـــمان  خركـــل إضـــرار بـــالآ" نألقاعـــدة القانونيـــة القائلـــة بـــعلـــى اتقـــوم 

التــي  وضـمان الضـرر يكـون عــن طريـق تعـويض المتضـرر تعويضــا ماديـا عـن الأضـرار 1."الضـرر

، وهــذا يمكــن ان يــتم فــي الاختــراع موضــوع البــراءةأو حقــه علــى  خــرلحقــت بــه مــن جــراء تعــدي الآ

  . الحماية والتي يقع على اقليمها الاعتداء على الملكية الصناعية الدولة التي يطلب منها

   

                                           
  .ن القانون المدني الأردنيم 256انظر المادة  1
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  المبحث الثالث

  )الديون(الحقوق الشخصية واجب التطبيق على القانون 

 1.قاللــة للتــداولتتمثــل هــذه الحقــوق بالــديون الثابتــة فــي الذمــة أو الموثقــة علــى شــكل اوراق 

الثابتــة فــي اوراق قابلــة للتــداول مــن حيــث القــانون وتختلــف الحقــوق الشخصــية العاديــة عــن الحقــوق 

تخضع الديون بصفتها حقا شخصيا من حيث مصدرها إمـا لقـانون واجب التطبيق على كل منهما، ف

او للقــانون المحلــي بالنســبة للحقــوق الناشــئة عــن الفعــل  2الارادة بالنســبة للحقــوق الناشــئة عــن العقــد،

الاوراق القابلة للتداول لقانون معين طبقا لنوع الورقـة فيمـا في حين تخضع  3.الضار أو الفعل النافع

لـذلك  4.اذا كانت تعد ورقة تجاريـة أو ماليـة وطبيعتهـا مـن حيـث كونهـا اسـمية، أو للحامـل، أو إذنيـة

  .في مطلبين منهما كل واجب التطبيق على القانون الباحث  يتناول

   العادية القانون واجب التطبيق على الحقوق الشخصية :المطلب الأول

واجـب التطبيـق مـن القـانون والقـوانين المقارنـة استعراض موقـف الفقـه في هذا المطلب سيتم 

  .على الديون الثابتة في الذمة

  العادية واجب التطبيق على الحقوق الشخصيةموقف الفقه من القانون : الاول الفرع

فقــد  عــدة اتجاهــاتنون الــذي يحكــم الحقــوق الشخصــية العاديــة الــى اختلــف الفقــه بشــأن القــا

لـى اخضـاع الحـق الشخصـي أو الـدين لقـانون موقعـه كمـا هـو الحـال إا اتجه الفقه التقليـدي فـي فرنسـ

م أهـــذا الحـــق بإعتبـــاره مـــوطن الـــدائن  بالنســـبة للأمـــوال الماديـــة، ولكـــنهم اختلفـــوا بشـــأن تحديـــد موقـــع

                                           
  . 110ص. مرجع سابق: الاسدي، عبد الرسول عبد الرضا 1
  .531ص. مرجع سابق: عبد الرحمن، جابر جاد 2
  .473ص. مرجع سابق: الكردي، جمال محمود. 818ص. مرجع سابق. القوانين تنازع: صادق، هشام علي 3
فالورقـة التجاريـة هـي عبـارة عـن صـك مكتــوب وفـق شـكل حـدده القـانون يتضـمن التزامــا بـدفع مبلـغ معـين مـن النقـود ويســتحق  4

العكيلـي، . الاداء بمجرد الاطلاع أو في أجل قصـير، وتكـون قابلـة للتـداول بـالطرق التجاريـة وتعتبـر اداة وفـاء تقـوم مقـام النقـود
امــا الاوراق الماليــة فهــي . 10ص. 1993. 1ط. دار مجــدلاوي للنشــر والتوزيــع: عمــان .الأوراق التجاريــة: عزيــز عبــد الاميــر

. عبارة عن السندات التي تصدرها الشركات التجارية كالاسهم وسندات القرض وتشبه الورقة التجارية مـن حيـث قابليتهـا للتـداول
  .13ص. 1974. 2ط. مطابع دار القلم .لبنان. الاوراق التجارية في التشريعيين الليبي والعراقي: الشاوي، خالد
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فالـــدين لـــو فصـــل عـــن  1لـــى تركيـــزه فـــي مـــوطن المـــدين،إيـــة الفقـــه تتجـــه إلا أن غالب ،مـــوطن المـــدين

ومـــن ثـــم فإنـــه وتجســـيداً لهـــذا الـــدين فيجـــب ربطـــه بالمـــدين  ،شـــخص الملتـــزم بـــه لأصـــبح لامعنـــى لـــه

ن تباشـر أنـه المكـان الـذي يمكـن أه واجب الدفع في هذا المكـان كمـا نإإذ  ،وإخضاعه لقانون موطنه

التعــرف  الغيــر المكــان الــذي يســهل فيــه علــى ذلــك فهــو عــلاوة علــى2.فيــه كافــة الــدعاوى والحجــوزات

ا ممـا يسـاهم فـي حمايـة  دائمً فتركيز الديون في موطن المدين يعطي لها محلاً  3.على مركز الاموال

ويحقق الأمن والثقة في المعـاملات مـن حيـث كونـه المكـان الـذي  4.الدائنين الذين يظهرون فيما بعد

أمـا  6.وهـو الـذي يسـري فـي شـأن انتقـال الـدين أو رهنـه 5ر للحـق الشخصـي،تتخذ فيه اجراءات الشـه

ن فهــي تخضـــع لقـــانو  الغيـــرالحوالـــة فـــي حــق المـــدين أو حــق فيمــا يتعلـــق بــالاجراءات اللازمـــة لنفــاذ 

لتصـــرف ا خصـــوصوب 7.العلـــم بأحكـــام هـــذا القـــانون مســـبقا لغيـــرمـــوطن المـــدين حيـــث يســـهل علـــى ا

فيخضــع لقـــانون الارادة كمــا هـــو الشــأن بالنســـبة للمنقـــول  ،لمحــال لـــهالقــانوني بـــين الــدائن المحيـــل وا

  8.الذي يخضع ترتيب الحق فيه لقانون موقعه ويخضع العقد المتعلق به لقانون الاردة ،المادي

يقوم على تشبيه الاموال المعنويـة بـالأموال الماديـة وهـذا  هلكون قانون موقع الدينقد وقد انتُ  

  9.يقةيعد مجازا ومخالفا للحق

للقـــانون الـــذي يحكـــم  الحقـــوق الشخصـــيةيميـــل الفقـــه الفرنســـي الحـــديث الـــى اخضـــاع  بينمـــا

ســواء كـان عقــدا أم فعــلا 1.العلاقـة بــين الـدائن والمــدين أي تخضـع للقــانون الــذي يحكـم مصــدر الـدين
                                           

ويميـل الفقـه . 474ص. مرجع سـابق: الكردي، جمال محمود. 819ص. مرجع سابق. تنازع القوانين :صادق، هشام علي 1
. الفرنسي الحديث الى اخضاع حوالة الحق الى للقانون الذي يحكم العلاقة بـين الـدائن والمـدين سـواء كـان الفعـل نافعـا أم ضـارا

  .475ص. 474ص. مرجع سابق: كردي، جمال محمودانظر ال
  .531ص. مرجع سابق: عبد الرحمن، جابر جاد 2
  .474ص. مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 3
  .531ص. مرجع سابق: عبد الرحمن، جابر جاد 4
  .656ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: الأصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 5
القانون الكويتي انتقال الدين لقانون مـوطن المـدين وهـذا واضـح وقد اخضع . 474ص. مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 6

  ).يسري على انتقال الدين في ذاته قانون موطن المدين(على أنه  صمنه والتي تن) 53(واضح في نص المادة 
  .475ص. مرجع سابق: انظر ايضا الكردي، جمال محمود. 820ص. مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي 7

  .475ص
  .656ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: الأصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 8
  .820ص. مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي. 475ص. مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 9
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وذلك انطلاقـا مـن الحـرص علـى توحيـد القـانون الـذي يحكـم مصـدر الـدين أو الحـق ) ضارا أو نافعا(

  3.وهو الذي يحكم في الوقت نفسه قابلية هذا الحق للإنتقال عن طريق الحوالة أو الرهن 2ذاته،

الحق على انتقال الدين  غير قانون مصدر ويستند اصحاب هذا الرأي الى أن تطبيق قانونٍ 

كمـا قـد يـؤدي الـى تحميـل  ،عطاء الدائن المحال له حقوقا تفوق حقـوق الـدائن المحيـلإلى إقد يؤدي 

مــر الــذي يعــد د عنهــا الــدين الأالتــي تولّــ ،صــليةتفــوق تلــك الناشــئة عــن العلاقــة الأ لمــدين بالتزامــاتا

نتقالـه يـؤدي مفاجئة له وإخلالا بتوقعاته وهذا لايجـوز، لـذلك فـإن تطبيـق قـانون مصـدر الـدين علـى ا

مـن جهـة  واجب التطبيق على كل مـن مصـدر الحـق والعلاقـة الناشـئة بـين طرفيـهلى توحيد القانون إ

لـى إي لايسـتند أفهـذا الـر  4.عن طريق الحوالة من جهـة أخـرىخر ى قابلية الحق للإنتقال الى الآومد

الخيـال والمجــاز كمـا هــو الحــال بالنسـبة للــرأي الأول القائـل بتطبيــق قــانون موقـع الــدين كمـا أنــه أمــر 

   5.يستريح إليه كل من القاضي والفقه

الالتزامــات بــين المحيــل قــد اخضــعت  1980مــا لســنة اتفاقــة رو  ويجــب الاشــارة هنــا الــى أن

والعلاقـة  ،والمحال له في حوالة الحق لقانون العقد الذي يربط بينهما، وأخضعت قابلية الحق للحوالة

والصفة المبرئـة للـدين التـي تمـت  ،وشروط سريان هذه الحوالة على المدين ،والمدين ،بين المحال له

   6.من قبل المدين للقانون الذي يحكم الحق موضوع الحوالة 

هو الذي يطبق على نشـوء الالتـزام ، تطبيق قانون مصدر الحق الشخصيأن ويرى الباحث 

مـوطن قـانون ن يخضـع  لأإلا أن القانون واجب التطبيق على الدين ذاته يجـب  ،يندوتقرير وجود ال

                                                                                                                            
  .474ص. مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 1
  .475ص. مرجع سابق: انظر ايضا الكردي، جمال محمود. 820ص. مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي 2
  .657ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: الأصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 3
حـق الأجانـب فـي : لأصـبحي، مصـطفى ياسـين محمـد حيـدر. 820ص. مرجـع سـابق. القـوانينتنـازع : صادق، هشام علـي 4

  .657ص. مرجع سابق. التملك في القانون الدولي الخاص
  .658ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: الأصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 5
  والتي تنص على 1980لسنة من اتفاقية روما ) 12(انظر نص المادة  6

"The mutual obligations of assignor and assignee under a voluntary assignment of a right 
against another person ("the debtor") shall be governed by the law which under this 
Convention applies to the contract between the assignor and assignee..." 
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مســـتحق الأداء فـــي هـــذا  فالـــدين ،التنفيـــذ ســـيكون فـــي مـــوطن المـــدينلأن مـــن حيـــث النتيجـــة المـــدين 

نه ولضـمان التنفيـذ يجـب مراعـاة قـانون دولـة مـوطن المـدين الـذي يحقـق ميـزة السـهولة أكما  ،المكان

  .في التنفيذ والحصول على الدين

  الحقوق الشخصيةلى واجب التطبيق عالقوانين المقارنة من القانون  موقف: الفرع الثاني

الحقوق الشخصـية أو الـديون يمكـن أن تكـون نتيجـة لتصـرفا إراديـاً أي تعـــاقدياً وهنـا تخضـع 

و يمكـن أن تـكون ناتجة عن التزام غير تعاقــدي، ويقصد بالالتزامات غير التعاقــدية  1لقانون الارادة،

الالتــزام الناشــئ عــــن الفعــل الضــار المولــد لقواعــد المســؤولية التقصــيرية، والالتــزام الناشــئ عــن الفعــل 

التطبيـق علـى  واجـبالباحـث القـانون لذلك يتناول  2،النافع الذي يترتب عليـه قواعد الإثـراء بلا سبب

فــــي  عقديــــةالتــــي مصــــدرها التزامــــات عقديــــة والــــديون التــــي يكــــون مصــــدرها التزامــــات غيــــر الــــديون 

   .مسألتين

  مصدر الديون التزامات عقدية: المسألة الاولى

واجــب التطبيــق علــى الــديون فــي هــذه الحالــة ر الــديون هــو العقــد فــإن القــانون ذا كــان مصــدإ

ففـي حالـة  ،مـن عدمـه نون الواجـب التطبيـق علـى العقـدالقـاتحديـد يختلف تبعا لاتفاق الاطراف على 

قــانون الارادة المشــتركة هــو  دّ فهنــا يعــ ،طــراف علــى تطبيــق قــانون معــين يخضــع لــه العقــداتفــاق الأ

   3.واجب التطبيق وتتفق التشريعات المقارنة على هذا المبدأ

فـإن العلاقــة  ،العقــد واجــب التطبيـق علـىعـدم وجـود اتفــاق بخصـوص القـانون  أمـا فـي حالــة
بـرام العقـد إوطن المشـترك للمتعاقـدين أو مكـان تخضع لضوابط اسناد اخرى فيمكن تطبيق قـانون المـ

                                           
مــن القـانون المــدني الاردنـي، ونــص ) 20(أنظــر نـص المـادة . ومــا بعـدها 533ص. مرجــع سـابق: عبـد الـرحمن، جــابر جـاد 1

 .من مشروع القانون المدني الفلسطيني) 25(المادة 
 .717ص. مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي 2
تعيّنـه  الـذي للقـانون العقـد يخضـع(الـدولي الخـاص التونسـي والتـي تـنص علـى مـن مجلـة القـانون ) 62(انظـر نـص الفصـل  3

يسـري علـى الالتزامـات التعاقديـة قـانون الدولـة (مـن القـانون المـدني الاردنـي والتـي تـنص علـى ) 12/1(والمـادة  ....) الاطـراف
مـن مشـروع ) 25/1). (اقـدان علـى غيـر ذلـكمـالم يتفـق المتع... التي يوجد فيها الموطن المشترك للمتعاقـدين إذا اتحـدا موطنـا 

يسري على الالتزامات التعاقدية قانون الدولة التي يوجد فيها الموطن المشترك للمتعاقدين، فان اختلفا (القانون المدني الفلسطيني
  ). المراد تطبيقه موطنا يسري قانون الدولة التي تم فيها العقد ما لم يتفق المتعاقدان أو يبين من الظروف أن قانونا آخر هو
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ذا اختلفـــت مـــوطن المتعاقـــدين وهـــذا هـــو موقـــف القـــانون المـــدني الاردنـــي ومشـــروع القـــانون المـــدني إ
   1.الفلسطيني

) 65(ورد فــي نـص الفصــل ة فقـد موقـف مجلــة القـانون الـدولي الخــاص التونسـي خصـوصوب
 الـدائن أو معارضـة يمكـن ولا الأطـراف الـذي يعيّنـه للقـانون التعاقـدي الإلتـزام يخضع إنتقـال(نه أعلى 

 يخضع المنطبق، القانون الأطراف لم يعين وإذا .عليه مصادقته بدون بهذا الإختيار المدين الأصليين

وهــو بــذلك يتفــق مــع نظيريــه  .)المحالــة زامــاتعلــى الإلت المنطبــق الإلتــزام التعاقــدي للقــانون إنتقــال
ولكنــه  ،مــن حيــث خضــوع العقــد لقــانون الإرادة ،الأردنــي ومســودة مشــروع القــانون المــدني الفلســطيني

واجـب اذ جعل القانون  ،طبيق على العقدواجب التي حال عدم الاتفاق على القانون يختلف عنهما ف
   2.على الالتزامات المحالةالتطبيق في هذه الحالة هو القانون المطبق 

خصـت العقـد المتعلـق والتـي ويرى الباحث أن موقف مجلة القانون الدولي الخاص التونسية 

، ويقترح تبني نص مشابه في التشريع الفلسـطيني بالغ الأهمية ديون بقاعدة إسناد خاصة هو أمربال

  .المرتقب

  غير عقدية مصدر الديون التزاماتٌ : المسألة الثانية

فة والتــي تتخــذ صــ) فعــل ضــار أو نــافع(صــدر الــديون التزامــات غيــر عقديــة اذا كــان مامــا 

فتخضـع لقـانون الدولـة التـي  ،)فعـل نـافع( قيمـة مـا تـم دفعـه  و ردّ أ) فعل ضـار(المطالبة بالتعويض 

وهـو حالـة  ،علـى ذلـك ردنـي اسـتثناءً ع الأورد المشـرّ أوقد  3.حصل فيها الفعل مصدر الالتزام بالديون

ه غيــر مشــروع دّ الضــار قــد وقــع فــي دولــة أخــرى تعــ كــون الفعــل المنشــئ للالتــزام المترتــب عــن الفعــل

ففي هذه الحالـة لايطبـق قـانون مكـان وقـوع  ،ردنمشروعا في الأ دّ ولكنه يع ه،وتوجب المسؤولية علي

                                           
مـن مشـروع القـانون المـدني الفلسـطيني والتـي تـنص ) 25/1(المادة و . من القانون المدني الاردني) 20/1(انظر نص المادة  1

يسري على الالتزامات التعاقدية قانون الدولة التـي يوجـد فيهـا المـوطن المشـترك للمتعاقـدين، فـان اختلفـا موطنـا يسـري (على أنه 
   .)التي تم فيها العقد ما لم يتفق المتعاقدان أو يبين من الظروف أن قانونا آخر هو المراد تطبيقه قانون الدولة

بشأن القانون واجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية والتي تخضع الحوالة للقانون  1980شارة الى موقف اتفاقية روما لسنة جب الإتو  2
من اتفاقية ) 12(المادة  .بالتزامات المحال عليه، أما علاقة المحيل بالمحال له فتخضع لقانون العقدالذي يحكم نشأت الدين فيما يتعلق 

 1980روما لسنة 

  .193ص. مرجع سابق: الصانوري، مهند احمد 3
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الفلسـطيني  المـدني وقد سار المشرع الفلسطيني في مشروع القانون ،الفعل بل يطبق القانون الأردني

ن المشرع الاردني قد تشدد في حماية رعايا المملكة الاردنية أويبدو  1.ردنيعلى نفس نهج نظيره الأ

مشـــروع القـــانون و  ،ردنـــي الأ المـــدني  مـــن القـــانونِ  كـــلٌ  لَ عَـــا فَ وحســـنً  ،الهاشـــمية ومواطنيهـــا فـــي الخـــارج

  .المدني الفلسطيني

نـــه أعلـــى ) 70(التونســـية فقـــد نـــص الفصـــل اص مجلـــة القـــانون الـــدولي الخـــ خصـــوصمـــا بأ

 الضـرر نـتج إذا أنـه الضـار إلا الفعـل بهـا حصـل التـي الدولة لقانون غير التعاقدية المسؤولية تخضع(

 للمتضـرر و للمتسـبب كـان وإذا ،ذلـك المتضـرر طلـب إذا ينطبـق هـذه الدولـة قـانون فـإن أخـرى بدولـة

ر كثـأع التونسـي قـد كـان ن المشـرّ أويبـدو ). الدولـة هـذه الدولـة، ينطبـق قـانون بـنفس معتاد إقامة مكان

ورد ضــوابط اســناد بديلــة الــى جانــب قــانون أمرونــة فــي مجــال تحديــد القــانون واجــب التطبيــق عنــدما 

مكان وقوع الفعل الضار فقد أضاف ضابط الموطن المشترك ومكـان وقـوع الضـرر وهـذا فـي الحالـة 

  . التي يتمسك فيها الدائن بذلك

 ما ودفع سبب بلا والإثراء الفضولي تصرف والذي يخضع) 76(يضا نص الفصل أونلاحظ 

اي يخضعها لمكان وقوع الفعل الـذي  2.عنه تولدت الذي الفعل فيها التي حصل لقانون الدولة يلزم لا

 للقـــانون المطبـــق علـــى الفعـــل الضـــار مـــن حيـــث تحديـــد) 75(أدى الـــى نشـــأتها كمـــا تطـــرق الفصـــل 

 الخاصة بالمسؤولية خضع الأهليةأالخصوص، و  وجه الفعل الضار على على التطبيقواجب  القانون

                                           
مـن القـانون المـدني الاردنـي، ويقابلهـا ) 22(انظـر نـص المـادة . 111ص. مرجـع سـابق: الاسدي، عبد الرسـول عبـد الرضـا 1

يســري علــى الالتزامـات غيــر التعاقديــة قــانون  -1(مــن مشـروع القــانون المــدني الفلسـطيني والتــي تــنص علـى  )29(مــادة ال نـص
لا تسري أحكـام الفقـرة السـابقة علـى الالتزامـات الناشـئة عـن الفعـل الضـار،  -2. الدولة التي حدثت فيها الواقعة المنشئة للالتزام

 وهـو نفـس الموقـف المتبـع فـي .)ي فلسطين ولو كان غير مشروع في البلـد الـذي وقـع فيـهالذي وقع في الخارج وكان مشروعا ف
والذي اخضع كل من الفعل النافع و الفعل الضار لقانون مكـان وقـوع الفعـل وهـذا واضـح  1961لسنة ) 5(رقم القانون الكويتي 

كــويتي والتــي تــنص علــى انــه ال مــن القــانون) 66(انظــر نــص المــادة  مــن القــانون الكــويتي) 67(و ) 66(فــي نصــوص المــواد 
علـى أنـه لا تسـري  .يسري على الالتزامات الناشئة عن العمـل غيـر المشـروع قـانون البلـد الـذي وقـع فيـه الفعـل المنشـئ للالتـزام(

أحكام الفقرة السابقة على الوقائع التي تحـدث فـي الخـارج وتكـون مشـروعة فـي الكويـت، ولـو كانـت تعـد غيـر مشـروعة فـي البلـد 
يسـري علـى الالتزامـات الناشـئة عـن الإثـراء بـلا سـبب ودفـع غيـر (كويتي والتي تنص علـى انـه ) 67(المادة و ). الذي وقعت فيه

  ).المستحق و الفضالة قانون البلد الذي وقع فيه الفعل المنشئ للالتزام
 سـبب بـدون والإثـراء الفضـولي تصـرف يخضـع(من مجلة القانون الدولي الخاص التونسي والذي يـنص علـى ) 76(الفصل  2

  .)عنه تولدت الذي الفعل فيها التي حصل الدولة لقانون يلزم لا ما ودفع
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 قواعـد الإعتبـار بعـين الشـخص المسـؤول، مـع الاخـذ المسؤولية وشروطها، وكذلك تلك ومدى المدنية

  1.الفعل الضار حصول بمكان السارية والسلوك السلامة

لة أميــزة فــي معالجتهــا لمســالتونســية قــد ت "القــانون الــدولي الخــاص"ويــرى الباحــث ان مجلــة 

ومكـان تـدت بمكـان وقـوع الفعـل الضـار واجب التطبيق على المسؤولية غير العقدية حيث اعالقانون 

تطبيــق قــانون المجــال اتاحــت  إذالضــرر فــي دولــة اخــرى فيهــا فــي الحالــة التــي يقــع تحقــق الضــرر 

، وزيــادة فــي ذلــك فقــد اوجبــت تطبيــق كذا طالــب المتضــرر بــذلإى الدولــة التــي يتحقــق فيهــا الضــرر 

قـانون دولــة المــوطن المشـترك للمتســبب والمتضــرر، وهـذه الضــوابط تشــير إلـى المرونــة التــي توخاهــا 

نــه يعطــي لقاضــي الموضــوع امكانيــة ألعدالــة والســهولة فــي التطبيــق كمــا المشــرع التونســي لتحقيــق ا

نســب القــوانين لجبــر الضـــرر أاختيــار  العلاقــة، ويتـــيح للمتضــرر البحــث عــن القــانون الملائــم لحكــم

ة القــانون الــدولي الخــاص التونســة إمكانيــة اتفــاق جلــمتاحــت أكمــا  2 .وتحقيــق التــوازن لذمتــه الماليــة

واجـب التطبيـق علـى الفعـل الضـار بعـد وقوعـه، وهـذه ميـزة يراهـا الباحـث فـي الأطراف علـى القـانون 

فــي المنازعــات، وللمتخاصــمين الســرعة فــي غايــة الدقــة والصــواب فهــي تتــيح للقضــاء ســهولة الفصــل 

مــام أتاحــت المجــال أكمــا أن مجلــة القــانون الــدولي الخــاص  3.ولة تنفيــذهالحصــول علــى حكــم وســه

الامــر  4.بعــد وقوعــه وذلــك فــي حــال الفعــل الضــار ،طــراف الاتفــاق علــى القــانون واجــب التطبيــقالأ

  . المدني الفلسطيني القانونمشروع المدني الاردني و القانون الذي لايوجد له نظير في 

                                           
 المدنيـة الخاصـة بالمسـؤولية الأهليـة الخصـوص، وجـه علـى الضـار الفعـل علـى المنطبق القانون يحدد) (75(نص الفصل  1

 حصول بمكان السارية والسلوك السلامة قواعد الإعتبار بعين وتؤخذ .المسؤول الشخص وكذلك المسؤولية، تلك ومدى وشروط
  .)الضار الفعل

نـتج  إذا أنـه إلا.الضـار الفعـل بهـا حصـل التـي الدولـة لقـانون التعاقديـة غيـر المسـؤولية تخضـع( )70(انظـر نـص الفصـل  2
معتـاد  إقامـة للمتضـرر مكـان و للمتسـبب كـان وإذا .ذلـك المتضـرر طلـب إذا ينطبـق الدولـة هذه قانون فإن أخرى بدولة الضرر
  . )الدولة هذه قانون ينطبق الدولة، بنفس

 قـانون تطبيـق علـى الإتفـاق الضـار، الفعـل حصـول بعـد للأطـراف، يمكـن(والـذي يـنص علـى انـه ) 71(انظر نـص الفصـل  3
 .)الإبتدائي الطور في القضية ما دامت المحكمة

 المحكمـة قـانون تطبيـق على الإتفاق الضار، الفعل حصول بعد للأطراف، يمكن(والذي ينص على انه ) 71(نص الفصل  4
  .)الإبتدائي الطور في القضية ما دامت
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كمــا عالجــت مجلــة القــانون الــدولي الخــاص التونســية مســألة انقضــاء الــدين بالمقاصــة حيــث 

، وهـو )الدين ذلك على المنطبق للقانون بالمقاصة الدين إنقضاء يخضع(نه أعلى ) 66( الفصلنص 

ومــن اخـلال اســتعراض  .يردنـنون المـدني الفلســطيني والمـدني الأمسـودة مشـروع القــالـم تعالجــه  مـرٌ أ

تجــه عــن واجــب التطبيــق عــل الــديون أو الحقــوق الشخصــية الناالقــوانين المقارنــة مــن القــانون  موقــف

ـــة يتضـــح  ـــة الأالتزامـــات غيـــر عقدي ـــدولي الخـــاص التونســـية قـــد ن مجل الموضـــوع حاطـــت بأقـــانون ال

ن القــانون ألمقارنــة، كمــا فــوق علــى القــوانين افضــلية والتفهــي تمتــاز بالأ ، وبالنتيجــةبالتفصــيل الــدقيق

حاط بالموضوع بشكل جيد يمتاز بالبساطه والوضوح، ونرجو من مشرعنا الفلسطيني اتباع أالكويتي 

  . الفلسطيني المرتقب التشريعالنهج الذي سار عليه المشرع التونسي في هذا المجال عند صياغة 

  الحقوق الشخصيةعلى  واجب التطبيقنطاق القانون : الفرع الثالث

واجــب التطبيــق مســألة قابليــة أو عــدم قابليــة الحــق للإنتقــال والــرهن، ويحكــم  يحكــم القــانون
ـــة فإنـــه يحكـــم العلاقـــة بـــين المحـــالإ و  1.شـــروط هـــذه التصـــرفات ـــه  ذا ماتمـــت الحوال لـــه والمحـــال علي

ن المحال له قد اكتسب حقا معينا يخضع لقانون مصدره فمن المنطقي سـريان ذات أ، ذلك )المدين(
خاذه كما يجب الرجوع لقانون موطن المدين لما يلزم ات 2.نون ليحدد مضمون ما آل اليه من حقالقا

حماية لهـم وحتـى يكـون نفـاذ الحوالـة فـي حقهـم خاضـعا لقـانون يسـهل  خرينلنفاذ الحوالة في حق الآ
 3.علــيهم أن يتعرفـــوا عليــه وهـــو مـــايتحقق فــي قـــانون مـــوطن المــدين أكثـــر مـــن قــانون مصـــدر الحـــق

فهــذه  خــرين،مــة لنفــاذ الحوالــة فــي مواجهــة الآرج مــن نطــاق هــذا القــانون مســألة الاجــراءات اللاز ويخــ
ــــــب مصــــــلحة الآأيحكمهــــــا قــــــانون مــــــوطن المــــــدين و  علــــــى مصــــــلحة  خــــــرينســــــاس ذلــــــك هــــــو تغلي

يـل والمحـال لـه إذ تخضـع لقـانون يضا عقد الحوالة فيما يتعلق بعلاقة الـدائن المحأويخرج 4.طرافالأ
  5.الالتزامات التعاقدية رادة كسائرالإ

                                           
  .573ص. مرجع سابق: فهمي، محمد كمال 1

  .659ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: الأصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 2 
  .821ص. مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي 3
. حق الأجانب في التملك في القـانون الـدولي الخـاص: الأصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر. 820ص. المرجع سابق 4

  .659ص. مرجع سابق
. 659ص. مرجـع سـابق. حـق الأجانـب فـي التملـك فـي القـانون الـدولي الخـاص الأصبحي، مصـطفى ياسـين محمـد حيـدر 5

  .820ص. مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي
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  الديون الثابتة في اوراق قابلة للتداول القانون واجب التطبيق على : المطلب الثاني

فـــي شـــرح القـــانون الاســـتاذ الفاضـــل الســـنهوري الاوراق القابلـــة للتـــداول وهـــي مـــايطلق عليهـــا 
ولكــل مــن هــذه  1.والاوراق الماليــة الاوراق التجاريــة :بســندات التــداول التجاريــة وهــي نوعــان المــدني

تصـــدر الأوراق الماليـــة فـــي صـــورة صـــكوك متســـاوية القيمـــة، بينمـــا الاوراق ميزاتهـــا الخاصـــة بهـــا إذ 
قيمتهــا فــي ورقــة عنهــا فــي ورقــة  وتختلــف لتســوية معــاملات تجاريــة معينــةتصــدر الأوراق التجاريــة 

حامـل السـهم النسـبة لـلأوراق الماليـة فيكـون لتجاريـة دائنـا بمبلغهـا، أمـا بويكون حامل الورقـة ا أخرى،
  2.ا في الشركة وحامل سند القرض دائنا للشركةشريكً 

) الســهم والســند( الــى ان الاوراق الماليــة  1966لســنة ) 12(اشــار قــانون التجــارة رقــم وقــد 

، إلا ان )289-284(وذلــك فــي نصــوص المــواد ) اســمية، أو للأمــر، أو للحامــل(يمكــن ان تصــدر 

قـد  2004لسـنة ) 12(وقـانون الاوراق الماليـة رقـم  1964لسـنة ) 12(قـانون الشـركات رقـم كل مـن 

اشـارا الــى ان الاوراق الماليـة تصــدر اسـمية فقــط فــي فلسـطين، وعلــى الـرغم مــن ذلـك ســيقوم الباحــث 

بدراســـة القـــانون واجـــب التطبيـــق علـــى كـــل مـــن الاوراق الماليـــة الاســـمية والاوراق الماليـــة لحاملهـــا، 

نســبة لــلأوراق الماليــة الاذنيــة فــإن الباحــث لــن يتطــرق لهــا هنــا علــى اعتبــار انهــا تعامــل معاملــة وبال

لـــذلك يتنـــاول  1961.3لســـنة ) 5(الاوراق الماليـــة الاســـمية كمـــا هـــو وارد فـــي القـــانون الكـــويتي رقـــم 

الاوراق الماليـة و  فـي فـرع أول، الاسـميةالاوراق الماليـة  علـى كـل مـنجب التطبيـق والقانون الباحث ا

  .فرع ثالثالاوراق التجارية في و  ،في فرع ثاني لحاملها

  الاسمية  الاوراق الماليةالقانون الواجب التطبيق على : الاولالفرع 

، وقـانون المطبق في فلسـطين 1964لسنة ) 12(رقم الاردني  قانون الشركاتكل من اشار 

ســهم الــى ان الاوراق الماليــة وهــي عبــارة عــن الا 2004لســنة ) 12(الاوراق الماليــة الفلســطيني رقــم 

                                           
: وتشـمل الاوراق الماليـة. 277ص. مرجع سابق. حق الملكية. الوسيط في شرح القانون المدني: عبد الرزاق، لسنهوريا 1

  .الكمبيالة، وسند السحب، والشيكات: الاسهم والسندات وسندات قرض الدولة، وتشمل الاوراق التجارية
 .65ص. مرجع سابق: الشاوي، خالد 2
يســري علــى انتقــال الأســهم والســندات الاســمية والأذنيــة (مــن القــانون الكــويتي والتــي تــنص علــى انــه ) 54(انظــر نــص المــادة  3

 ).القانون الذي تخضع له الهيئة التي أصدرتها
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الماليـة يسـلط الباحـث الضـوء علـى الاوراق هـذا الفـرع ففـي  لذلك 1.فقط لاتصدر إلا إسمية اتسندوال

التشــريعات مــن حيــث موقــف الفقــه مــن القــانون الواجــب التطبيــق ونطاقــه ومــن ثــم لموقــف  ،ســميةالا

  .مسائل المقارنة من القانون واجب التطبيق في ثلاث

  الاسمية المالية الاوراققانون الواجب التطبيق على موقف الفقه من : المسألة الاولى

التـي يـدون الاوراق وهـي سـهم والسـندات الاسـمية، الاسمية هي عبارة عن الأ الاوراق المالية

لايـــتم تـــداولها إلا بالقيـــد فـــي ســـجل خـــاص تحـــتفظ بـــه الشـــركة وتقيـــد فيـــه الأســـهم فيهـــا اســـم مالكهـــا و 

   2.والتصرفات التي ترد عليها

ك مــن يــرى بخضــوعها فهنــا ،الاوراقوقــد اختلــف الفقــه بشــأن القــانون الــذي تخضــع لــه هــذه 

أي القـــانون الـــذي يحكـــم النظـــام القـــانوني للشـــخص  3.لقـــانون مقـــر الشـــركة او الهيئـــة التـــي اصـــدرتها

دارة الجهة التي إهو مركز ة معنوية موقعها الحكمي موالا منقولأبوصفها  4.الاعتباري الذي اصدرها

وإذا اصــدرت الشــركة صــكوكا بواســطة فــرع لهــا فــي دولــة  5.أصــدرتها والــذي توجــد بــه ســجلات قيــدها

غير الدولة التي يوجد بها مركز إدارتها واتخذت لقيدها سـجلات خاصـة فإنهـا تخضـع لقـانون الدولـة 

الثابـت فيهـا لاينـدمج فـي الورقـة  لحاملها بكون الحق الاوراقفهي تختلف عن  6.التي يوجد بها الفرع

  .لحاملها الاوراقيتداخل بها كما هو شأن ولا

                                           
مـــن قـــانون الاوراق الماليـــة ) 68(ونـــص المـــادة . 1964لســـنة ) 12(مـــن قـــانون الشـــركات رقـــم ) 47/6(انظـــر نـــص المـــادة  1

 .2004لسنة ) 12(الفلسطيني رقم 
تحفظ الشركة سجلاً لمساهميها تدون (والتي تنص على  1964لسنة ) 12(من قانون الشركات رقم ) 48(انظر نص المادة  2

. مرجـع سـابق: انظـر العبيـدي، عبـاس مـرزوق فلـيح. ...)فيه أسماؤهم وأرقـام اسـهمهم وتحـويلات الأسـهم وأيـة تفاصـيل أخـرى 
ن شـركة او هيئـة ماليـة لزيـادة رأسـمالها أو لتغطيـة خسـارة، فالأسـهم تمثـل حصـة فـي كما وتصدر الاسـهم والسـندات عـ .79ص

الأصـــبحي، . 159ص. مرجـــع ســـابق: عبـــد الكـــريم، ممــدوح. رأس مــال الجهـــة المصـــدرة فـــي حـــين تمثــل الســـندات دينـــا عليهـــا
  .662ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: مصطفى ياسين محمد حيدر

وقـد اخـذ . 315ص. مرجع سابق: رياض، فؤاد عبد المنعم و راشد، ساميه. 307ص.مرجع سابق :الكسواني، عامر محمد 3
يســري علــى انتقــال الأســهم والســندات (علــى انــه ) 54(حيــث نصــت المــادة  1961لســنة ) 5(بهــذا الــراي القــانون الكــويتي رقــم 

  ).لتي اصدرتهاالإسمية والإذنية القانون الذي تخضع له الهيئة ا
  .159ص. مرجع سابق: عبد الكريم، ممدوح. 147ص. مرجع سابق: حسن ،الهداوي 4
دراسـة مقارنـة فـي المبـادئ العامـة والحلـول . القـوانين: صـادق، هشـام علـي. 412ص. مرجـع سـابق: عبد االله، عز الـدين 5

  .823ص. مرجع سابق. الوضعية المقررة في التشريع المصري
  .663ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: الأصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 6
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لـى اخضـاع انتقـال الـديون والحقـوق الثابتـة فيهـا إ الفرنسـي وقـد ذهـب رأي فـي الفقـه التقليـدي

 الاوراقورهنها لقانون الدولة التي يوجد بها سجل الشركة المخصـص لقيـد عمليـات التنـازل عـن هـذه 

 الاوراقالباحـــث أن هـــذه  لـــذلك يـــرى 2.دارة الرئيســـيهـــو غالبـــا مـــايكون قـــانون مركـــز الإو  1.وتـــداولها

مــوال المنقولــة ذات الطبيعــة الخاصــة كالســفن والطــائرات والتــي تخضــع لقــانون الدولــة التــي تشــابه الأ

وعلـى  ،يـة فهـيهـي عبـارة عـن منقـولات ماد اتسجلت فيها، علمـا أن الباحـث يـرى بـأن هـذه الاسـناد

اموالا معنوية إلا أنه تساوي قيمة معينـة وهـي قيمتهـا المدونـه فيهـا، ناهيـك عـن  دّ الرغم من كونها تع

 ذلكن لمسـها ومعرفـة مضـمونها، وبـوإنمـا يمكـ معنويـةأنها عبارة عن دعامة ورقية مادية فهي ليست 

ها هي التي تجعلها غير تداولفهي منقولات مادية، ولكن اعتبار التسجيل ومراعاة الشكلية المطلوبة ل

 رأي الباحــث امــوالاً منقولــة ذات طبيعــة خاصــةوفقــا لــلقــانون المكــان الــذي تتواجــد فيــه فهــي  ةخاضــع

حتى يتم التصرف بها لابـد مـن الخضـوع لإجـراءات شـكلية معينـة كالتسـجيل وهـذا واضـح فـي قـانون 

لتــي يوجـد فيهــا ســجل الشــركة وبالتــالي يجــب ان تخضـع لقــانون الدولــة ا 3.الاوراق الماليـة الفلســطيني

  .الاوراقالمختصة بتسجيل العمليات تداول هذه 

وهـو الـراجح الـى ضـرورة التمييـز بـين السـهم الاسـمي والسـند الحديث ويميل جانب من الفقه 

الاســمي، فهــو يــرى بــأن الســهم الاســمي هــو الــذي يخضــع للقــانون الــذي يحكــم الشــركة التــي اصــدرته 

ن يحكمهـا أأس مـال الشـركة فيكـون مـن الطبيعـي حصـة للشـريك فـي ر  يأ 4.كونـه يمثـل حقـا للشـريك

وإذا كانـت الأسـهم تمثـل حصـص المؤسسـين فإنهـا  5.القانون الـذي يحكـم الشـركة وهـو قـانون مركزهـا

بــين مالــك  لســند فهــو يمثــل حــق دائــنا شــأنأمــا ب 6.تخضــع لقــانون الدولــة التــي تأسســت الشــركة فيهــا

                                           
ــك فــي : الأصــبحي، مصــطفى ياســين محمــد حيــدر. 574ص. مرجــع ســابق: فهمــي، محمــد كمــال 1 حــق الأجانــب فــي التمل

  .476ص .مرجع سابق: الكردي، جمال محمود. 663ص. مرجع سابق. القانون الدولي الخاص
  .664ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: الأصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 2
يقــوم المركــز (انــه والتــي تــنص علــى  2004لســنة ) 12(رقــم الفلســطيني مــن قــانون الأوراق الماليــة ) 14(نــص المــادة انظــر  3

. 6... الأعمــــال التــــي تتعلــــق بتحويــــل ملكيــــة الأوراق الماليــــة . 5...  يــــةتســــجيل مصــــدري الأوراق المال. 1: بالأعمـــال الآتيــــة
تزويد الجهـات المصـدرة لـلأوراق الماليـة بـالتغييرات التـي . 8... عمليات الرهن والحجز وفك الرهن وفك الحجز للأوراق المالية 

  .)ا عمليات الأوراق المالية لدى المركزأية أعمال أخرى تتطلبه. 11... تتم على سجلات مالكي الأوراق المالية بشكل دوري 
  .307ص.مرجع سابق :الكسواني، عامر محمد 4
  .314. مرجع سابق: منصور، سامي بديع و عبد العال، عكاشه 5
  .444ص. مرجع سابق: منصور، سامي بديع  6
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وهــو قــانون الإرادة  1هــو يخضــع للقــانون الــذي يحكــم عقــد القــرض،لــذلك ف ،الســند والشــركة المصــدرة

فهو ينطوي على علاقة تعاقدية بين الشركة المصـدرة لـه ومـن قـام  2.الذي يحكم الالتزامات التعاقدية

فيخضـع عقـد القـرض لقـانون الارادة  ،بشرائه أو بـين الشـركة ومـن انتقـل الحـق الثابـت فـي السـند اليـه

ـــم توجـــد إرادة صـــريحة او ضـــمنية لأطـــراف العلاقـــة فـــإن الســـند 3.لكونـــه يشـــكل التزامـــا تعاقـــديا وإذا ل

ن قـــــانون الشـــــركة يعـــــد بمثابـــــة الإرادة المفترضـــــة أقـــــانون الـــــذي يحكـــــم الشـــــركة بإعتبـــــار يخضـــــع لل

   4.للأطراف

 الاوراق الماليــةواجــب التطبيــق علــى القــانون التشــريعات المقارنــة مــن موقــف : المســألة الثانيــة

  الاسمية

واجـب مسـألة القـانون  روع القـانون المـدني الفلسـطينيشـمالمـدني الاردنـي و القـانون لم يعـالج 

الاسمية، إلا أنه يمكن ان نجد نصا فـي مجلـة القـانون الـدولي الخـاص  الاوراق الماليةالتطبيق على 

 المـال يخضع(نه أعلى ) 59(ذا الشأن حيث نص الفصل التونسية والذي يمكن أن يلبي الحاجة به

سـهم ، وكما نعلـم فـإن السـندات و الأ)هافي رسّم أو سجّل التي الدولة لقانون المسجل أو المرسم المنقول

إذن فهــي تعتبــر بهــذا  ،تــداولها إلا بالقيــد فــي ســجلات خاصــة لــدى الشــركة المصــدرةالاســمية لايــتم 

مـــن مجلـــة القـــانون الـــدولي ) 59(الوصـــف امـــوالا منقولـــه، وبالتـــالي يمكـــن أن يشـــملها نـــص الفصـــل 

  . الخاص التونسية إلا أن هذا النص جاء عاما ولم يفرق بين المنقول المعنوي أو المادي

خضــع كــل مــن أ القــانون الكــويتي والــذي كــان أكثــر تفصــيلا فقــد جــب الإشــارة إلــى موقــفتو 

الكـويتي قـد عـالج مسـالة وبهذا يكون المشرع  5.السهم والسند الاسميين لقانون الهيئة التي أصدرتهما

 ، وهو أمر ليس له نظير في التشريعات المقارنةالاوراق المالية الاسميةواجب التطبيق على القانون 

  .الاسمية الاوراق الماليةالنص على القانون واجب التطبيق على  التي جاءت خالية من
                                           

  .413ص. مرجع سابق: عبد االله، عز الدين 1
  .664ص. مرجع سابق. التملك في القانون الدولي الخاص حق الأجانب في: الأصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 2
  .477ص.مرجع سابق: الكردي، جمال محمود. 308ص.مرجع سابق: الكسواني، عامر محمد 3
  .315ص. مرجع سابق: رياض، فؤاد عبد المنعم و راشد، ساميه. 477ص.مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 4
يسري على انتقال الأسهم والسـندات الاسـمية والأذنيـة القـانون الـذي (على انه  والتي تنص) 54(وهذا واضح في نص المادة  5

  ).الذي تخضع له الهيئة التي أصدرتها
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والمطبــق فــي فلســطين والــذي  1966لســنة ) 12(رقــم لاردنــي وبــالرجوع الــى قــانون التجــارة ا

فـــي ســـجلات خاصـــة لـــدى الشـــركة المصـــدرة وأشـــار الـــى أن ملكيتهـــا  الاوراق الماليـــةوجـــب تســـجيل أ

) 12(رقـم الفلسـطيني قـانون الأوراق الماليـة ذلـك فقـد اخضـع زيـاد علـى  1تكتسـب منـذ هـذا التسـجيل،

ن الاوراق المايـة الفلسـطيني هـو يتضـح أن قـانو  ذلك، وبـهلأحكامـ لاوراق الماليـةاتـداول  2004لسنة 

لذلك فإنها حتمـا ستخضـع للقواعـد التـي  2.في فلسطين لاوراق الماليةتداول البالنسبة  واجب التطبيق

  .ي بالطبع تتبع قانون الدولة التي يوجد فيها مقر الشركة المصدرةوه ،تم بموجبها التسجيل

تخضـع لقـانون دولـة فإنهـا ) البورصـة(عقود البيع التي تتم في أسواق الاوراق المالية  شأنوب
يسـري علـى (نـه أوالتي تنص علـى ) 60(ي نص المادة وهذا ما أخذ به المشرع الكويتي ف ،البورصة

البورصــــات والاســــواق العامــــة قــــانون البلــــد الــــذي توجــــد فيــــه هــــذه البورصــــات العقــــود التــــي تــــتم فــــي 
خــرج العقــود التــي تبــرم فــي أســابق يتضــح أن المشــرع الكــويتي قــد ، فمــن خــلال الــنص ال)والاســواق

لقـــانون البلـــد الـــذي توجـــد فيـــه واخضـــعها  البورصـــات مـــن نطـــاق قاعـــدة خضـــوع العقـــد لقـــانون الارادة
فـي كــل مـن القـانون المــدني الاردنـي ومجلـة القــانون الـدولي الخــاص  ولايوجـد نــص مشـابه ،البورصـة
مـن الاتفاقيـة الخاصـة بـالبيوع ) 3(مـع العلـم أن المـادة . ومشروع القانون المدني الفلسطينيالتونسية 

 1955ذات الطابع الـدولي للمنقـولات الماديـة الـذي اقـره مـؤتمر لاهـاي للقـانون الـدولي الخـاص سـنة 
إذ  3.بيع الذي يتم في البورصة للقانون الداخلي للدولة التي توجد فيها البورصةتنص على خضوع ال

لى وحدة القانون المطبق على المعاملات التي تبرم في البورصة والتي قد تتطلب الاخـذ إيؤدي ذلك 

                                           
إذا كــان الســند اســميا  -1(والتــي تــنص علــى  1966لســنة ) 12(مــن قــانون التجــارة الاردنــي رقــم ) 286(انظــر نــص المــادة  1

وتنشـــأ ملكيـــة هـــذا الســـند مـــن هـــذا  -2ة التـــي اصـــدرت الســـندفحـــق مالكـــه يثبـــت بـــإجراء تســـجيل بإســـمه فـــي ســـجلات المؤسســـ
  ).التسجيل

تكون سندات القرض اسمية قابلة للتداول وتسجل بأسماء مالكيها ويوثق البيع الواقع عليها في المركـز، وتكـون ) (68(المادة  2
ات لقانون الاوراق الماليـة مـا جـاء فـي ومما يؤكد خضوع السند ).هذه السندات قابلة للتداول في السوق وفقا لأحكام هذا القانون

إذا كانت سـندات القـرض (والتي تنص على انه  2004لسنة ) 12(رقم الفلسطيني المالية من قانون الاوراق ) 71(نص المادة 
مضمونة بأموال منقولة أو غير منقولة أو بموجـودات عينيـة أخـرى أو بغيـر ذلـك مـن الضـمانات أو الكفـالات أو الـرهن، فيجـب 

يتم وضع تلك الأموال والموجودات تأمينـاً للقـرض وتوثيقهـا قبـل تسـليم أمـوال الاكتتـاب فـي سـندات القـرض إلـى الشـركة وفقـاً  أن
  .وهذا يشير قانون الشركة المصدرة هو واجب التطبيق على السندات الاسمية). للتشريعات المعمول بها

هوزيــه، نقــلا عــن . المتعلقــة بالقــانون المطبــق علــى بيــع المنقــولات 1955معاهــدة لاهــاي لســنة مــن ) 3(انظــر نــص المــادة  3
بشـأن البيـع الـدولي للبضـائع مـن نطـاق  1980إضـافة الـى ذلـك فقـد اسـتبعدة اتفاقيـة فينـا لسـنة . 38ص. مرجع سابق: فانسـان

  .1980ية فينا لسنة من اتفاق) 2(انظر المادة . سريانها الاوراق المالية والتجارية والنقود
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مما يؤدي الى خضوع هذه القيم  ،بعين الاعتبار التفصيلات الفنية التي تنظمها أحكام تلك البورصة
ن قـوانين وانظمـة البورصـات قـد تـنص كمـا أ1.متداولة لأحكام قانونية خاصة هي في الغالب ملزمـةال

  2.على قيود بخصوص تداول الاوراق المالية
لقـانون المـدني الاردنـي ومشـروع القـانون مجلـة القـانون الـدولي الخـاص التونسـية واوبالنسبة ل
علـى غـرار المشـرع ود التـي تـتم فـي البورصـة لعقابـقاعـدة اسـناد خاصـة  فـلا يوجـدالمدني الفلسطيني 

لـى خضـوع إيـؤدي  وهـذا ،الذي اخضـع العقـود التـي تـتم فـي البورصـة لقـانون دولـة البورصـة الكويتي
يـــؤدي الـــى اســـتقرار المعـــاملات فـــي البورصـــات  ممـــالقـــانون واحـــد،  فـــي البورصـــةالعقـــود التـــي تبـــرم 
ناهيــك عــن الطبيعــة الخاصــة للبورصــة وأن قواعــدها تعتبــر ذات تطبيــق ضــروري  ،والاســواق الماليــة

  3.لتعلقها بالنظام العام
ويرى الباحث أن ما ذهب اليه المشرع الكويتي هو في غاية الوضوح و يتفق مـع مـا اسـتقر 

لج التشــريعات المقارنــة يعــاالتشــريع الفلســطيني المرتقـب و اداراج نـص فــي  يتوجــب وبــذلكعليـه الفقــه، 
  .الاسمية على غرار المشرع الكويتي الاوراق الماليةواجب التطبيق على ون مسالة القان

 سميةالا الاوراق الماليةواجب التطبيق على نطاق القانون : ةثالمسألة الثال

فــي  الورقــةشــروط قيــد  الاســمية لاوراق الماليــةاعلــى  هتطبيقــيشــمل نطــاق القــانون الواجــب 

كيفيـة ويحكـم ايضـا  5.الورقـة الماليـةملكيـة بار أن هذا القيد هو المنشئ لحق باعت 4.سجلات الشركة

 الورقـة الماليـةلعلاقـة بـين صـاحب ا شـأنوب 7.كل ما يتعلق بهذه الديون من حوالة ورهـن و 6تداولها،

وبين من انتقل اليه الحق فيه فتخضع لقانون الاراده بوصـفها علاقـة تعاقديـة مـع مراعـاة قـانون البلـد 
                                           

. دار النهضة العربية: القاهره.)دراسة خاصة لعقد البيع الدولي للبضائع(العقود التجارية الدولية : الشرقاوي، محمود سمير 1
  .59ص. 2002. 2ط
 .14ص. مرجع سابق: الشاوي، خالد 2
يـات التوسـط والسمسـرة فـي بورصـات إن عمل(علـى انـه  1966لسـنة ) 12(مـن قـانون التجـارة الاردنـي ) 105(نصت المادة  3

وهـذا يشــير الـى الطبيعــة الخاصـة لطبيعــة ). الأوراق الماليـة وفـي بورصــات البضـائع تخضــع علـى قــدر الحاجـة لتشــريع خـاص
  .البورصة

  .444ص. مرجع سابق: منصور، سامي بديع 4
  .412ص. مرجع سابق: عبد االله، عز الدين 5
  .161ص. مرجع سابق: عبد الكريم، ممدوح 6
 1964لســنة ) 12(مــن قــانون الشــركات رقــم ) 68(انظــر نــص المــادة . 531ص. مرجــع ســابق: ، جــابر جــادعبــد الــرحمن 7

يجــوز رهــن الســهم علــى أن يثبــت ذلــك فــي ســجل الشــركة ويــذكر الــرهن فــي وثيقــة المســاهمة أو شــهادة ( ... والتــي تــنص علــى 
   ..)..الأسهم
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بورصـة تعـد مـن ي توجد فيه البورصة التي تم تـداول السـند فيهـا لأن قواعـد تـداول السـندات فـي الالذ

ــــى اعتبــــار تــــدخل الســــلطة العامــــة ورقابتهــــا للبورصــــة، مــــن المــــدنيقــــوانين البــــوليس والأ مــــا أ. 1.عل

فتخضــع ا أو مــن انتقــل اليــه الحــق الثابــت فيــ الورقــةعلاقــة الشــخص المعنــوي وصــاحب  خصــوصب

كما يحكم هذا القانون حق الشركة في اصدار  2.الذي يخضع له الشخص المعنوي مصدرهاللقانون 

   3.هذه الاوراقوكذلك القواعد الموضوعية والشكلية اللازم اتباعها لإصدار  ،اوراق مالية اسمية

  الاوراق المالية لحاملها :الثانيالفرع 

مــن حيــث موقــف الفقــه  ،املهــالح الماليــة يســلط الباحــث الضــوء علــى الاوراقفــي هــذا الفــرع 

القــانون واجــب التطبيــق فــي ثــم نطــاق ن ومــمــن القــانون واجــب التطبيــق عليهــا والتشــريعات المقارنــة 

   .ثلاث مسائل

  لحاملها الاوراقموقف الفقه من القانون واجب التطبيق على : المسألة الاولى

تصدر بأرقام متسلسـلة  الاوراقلحاملها من السهم والسند لحامله وهذه المالية  الاوراقتتكون 

دون ذكــر اســم شــخص معــين، ويــتم تــداولها بــين البــائع والمشــتري بالمناولــه اليدويــة دون حاجــة الــى 

فهـــي تتكـــون مـــن  4.ملكيـــةاتبـــاع إجـــراءات شـــكلية وينطبـــق بشـــأنها قاعـــدة الحيـــازة فـــي المنقـــول ســـند 
                                           

ويـرى جانـب . 824ص. مرجـع سـابق. تنـازع القـوانين: صـادق، هشـام علـي. 413ص. مرجـع سـابق: عبد االله، عز الـدين 1
اخــر انــه يمكــن الاتفــاق علــى قــانون غيــر قــانون البورصــة وتختلــف الــدول فــي هــذا المجــال فمنهــا مــن يعتبــر ان قواعــد البورصــة 

في فلسـطين أن قواعـد البورصـة هـي مـن قواعد آمره من النظام العام، ومنها من لايعتبر قواعد البورصة من النظام العام ويبدو 
التـي تــنص  2004لســنة ) 12(رقـم الفلســطيني الماليـة مـن قــانون الاوراق  مــن) 68(النظـام العــام وهـذا واضــح فـي نــص المـادة 

تكون سندات القرض اسمية قابلة للتداول وتسـجل بأسـماء مالكيهـا ويوثـق البيـع الواقـع عليهـا فـي المركـز، وتكـون هـذه ( على انه
  ).ندات قابلة للتداول في السوق وفقا لأحكام هذا القانونالس
حــق الأجانــب فــي التملــك فــي : الأصــبحي، مصــطفى ياســين محمــد حيــدر. 444ص. مرجــع ســابق: منصــور، ســامي بــديع 2

  .664ص. مرجع سابق. القانون الدولي الخاص
. 663ص. مرجـع سـابق. الـدولي الخـاصحق الأجانب في التملـك فـي القـانون : الأصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 3 

علما ان القواعد التي تنظم التداول بـالاوراق سـواء اكانـت تجاريـة ام ماليـة ام نقديـة هـي قواعـد موضـوعية ذاتيـة تطبيـق مباشـر، 
انظـر . يلان هذه الاوراق متعلقة بالنظام العام وبالتالي فالقواعد المنظمـة لهـا تكـون امـرة وهـي مـن قواعـد البـوليس والامـن المـدن

دار : القـاهره. القواعد ذات التطبيـق الضـروري وقواعـد القـانون العـام فـي القـانون الـدولي الخـاص: سلامه، احمد عبد الكريم
  .26ص. 1985.التهضة العربية

. 1998. دار الثقافــة للنشــر والتوزيــع: عمــان. الاكتتــاب فــي رأس مــال الشــركات المســاهمة: العبيــدي، عبــاس مــرزوق فلــيح 4
فالاسهم تستخدم لتكـوين رأس مـال الشـركة، أمـا السـندات فهـي ديـون علـى الشـركة تجـاه المقرضـين وهـي سـندات قابلـة . 79ص

. القــانون الــدولي للأســناد التجاريــة: انظــر البســتاني، ســعيد يوســف. للتــداول تصــدرها الشــركة للوفــاء بالتزاماتهــا تجــاه الــدائنين
  .36ص. منشورات الحلبي الحقوقية
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 1.انفســهالـورق يهمـا مـادي وهـو حـدهما معنـوي وهـو الحـق الثابـت فـي المحـرر وثانأاجتمـاع منقـولين 

ن المنقول المعنوي يخضـع أفمنهم من رأى ب ،وقد اختلف الفقهاء بشأن القانون واجب التطبيق عليها

أو  ،الورقــةأو الهيئــة التــي صــدر عنهــا  ،لقــانون الدولــة التــي يوجــد بهــا مركــز الادارة الرئيســي للجهــة

ومــنهم مــن يــرى ، للورقــة الماليــةن هــو المصــدر لقــانون الدولــة التــي يوجــد بهــا فــرع هــذه الجهــة إذا كــا

لمنقـــول ل كمـــا هـــو الحـــال بالنســـبة االحقيقـــي أو الفعلـــي وقـــت تـــداوله القـــانون موقعهـــ الورقـــةبخضـــوع 

وهــو أمــر يؤيــده الباحــث  3.فــي ذلــك شــأن المنقــول المــادي اتعــدّ ســند ملكيــة شــأنه افحيازتهــ 2.المــادي

إلا معنويـا إلا أن  الورقـة، فهـو وإن كـان الـدين الثابـت فـي الحاملهـ الورقة الماليةويراه ملائما لطبيعة 

عبــارة عــن منقــول مــادي يمكــن تدولــه بالمناولــة ولــه قيمــة مدونــة فيــه بغــض النظــر عــن حاملــه  انهــا

 الورقــة موقــعوبالتــالي يمكــن تطبيــق قاعــدة الحيــازه فــي المنقــول ســند ملكيــة وهنــا يمكــن تطبيــق قــانون 

  .لات الماديةكما هو الحال بالنسبة للمنقو 

  موقف التشريعات المقارنة: ةنيالمسألة الثا

فــإن قــانون موقعهــا وقــت  ذلكوبــ ،تعامــل معاملــة المنقــول المــادي الاوراق لحاملهــايتضــح ان 

نــص المــادة  مــن اً ضــمني يمكــن استخلاصــههــو واجــب التطبيــق، وهــذا مــا  الناقــل للحــقتحقــق الســبب 

) 5(مــن القــانون الكــويتي رقــم ) 56(ص المــادة لــنشــابه م هــذاو  4.الأردنــيالمــدني القــانون مــن ) 19(

يسري على انتقال الصكوك لحاملها قانون موقعها وقت (نه أعلى  نصت صراحةوالتي  1961لسنة 

فكلاهما ينص على تطبيق قانون الموقـع وقـت تحقـق السـبب ). تحقق السبب الناقل للحق الثابت لها

  .أو فقده الذي ترتب عليه كسب الحق في الصك

                                           
  660ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: مصطفى ياسين محمد حيدرالأصبحي،  1

مرجـع : عبد الرحمن، جـابر جـاد. 159ص. مرجع سابق: عبد الكريم، ممدوح. 416ص. مرجع سابق: عبد االله، عز الدين 2
الكـردي، جمـال . 548ص. مرجـع سـابق ،الوسيط فـي القـانون الـدولي السـعودي: سلامه، احمد عبد الكريم. 531ص. سابق
  .305ص. مرجع سابق: الكسواني، عامر محمد. 475ص. مرجع سابق: محمود

  .141ص. دار الفكر الجامعي: الاسكندرية. الاوراق التجارية: فوده، عبد الحكم 3
فيهـا هـذا المنقـول وقـت  ويسري بالنسبة للمنقـول قـانون الجهـة التـي يوجـد( ... والتي تنص على انه ) 19(انظر نص المادة  4

وهو مشابه لموقـف مجلـة القـانون ). تحقق السبب الذي ترتب عليه كسب الحيازة أو الملكية أو الحقوق العينية الأخرى أو فقدها
 العينيـة الحقـوق مـن وغيرهـا والملكيـة الحـوز(والـذي يـنص علـى ) 58(الـدولي الخـاص التونسـية وذلـك بـالنظر لـنص الفصـل 

 ).المال وجود نمكا ينظمها قانون
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والتــي تــنص علــى انــه  مشــروع القــانون المــدني الفلســطينيمــن ) 26(نــص المــادة شــأن مــا بأ

، ويسري على المنقول قانون الدولة التي يوجد فيها وقـت تحقـق السـبب الـذي ترتـب عليـه كسـب (...

فمــن ظــاهر الــنص يبــدو انــه ). تلــك الحقــوق أو فقــدها فــإذا تغيــر موقعــه فيطبــق قــانون الموقــع الجديــد

فــي حــال تغيــر موقـــع لكونــه يــنص علــى تطبيـــق قــانون الموقــع الجديــد  ،يختلــف مــع نظيــره الاردنــي

  . دولة موقع الورقةلحاملها هو قانون  الاوراقوهذا يعني ان القانون واجب التطبيق على  ،المنقول

المقارنة من  التشريعاتكثر من أكان موفقا  1961لسنة ) 5(رقم ويبدو أن القانون الكويتي 

وقـــت تحقـــق  ورقـــةفيهـــا الوجـــد تلقـــانون الدولـــة التـــي  الاوراق لحاملهـــاحيـــث معالجتـــه لمســـألة خضـــوع 

نسـب فيمــا ليــه القـانون الكـويتي هـو الأإن مـا ذهـب أ، ويـرى الباحـث االسـبب الناقـل للحـق الثابـت فيهــ

 التشـــــريع الفلســـــطيني المرتقـــــبتم ادراج نـــــص فـــــي يـــــ يقتـــــرح الباحـــــث أنو  ،لحاملهـــــا الاوراقيخـــــص 

علــى غــرار المشــرع  حاملهــال الاوراقالمقارنــة يعــالج مســألة القــانون واجــب التطبيــق علــى والتشــريعات 

  .الكويتي

  نطاق القانون واجب التطبيق: ةلثالمسألة الثا

العلاقـة مـابين الحـائزين المتعـاقبين للسـند ويحكـم لورقـة الماليـة لحاملهـا يحكم قانون موقـع الا

مـا بالنسـبة للعلاقـة مـابين حـائز أ 1.و السـهمأكل ما يتعلق بالاثر العينـي المترتـب علـى تـداول السـند 

أي النظــام القــانوني  2.فتخضــع للقــانون الــذي يحكــم الجهــة المصــدرة ،اصــدرتهأوالجهــة التــي  الورقــة

أو  الورقــةويترتـب علـى ذلــك أنـه إذا قضـى هـذا القـانون بإبطـال  3.للشـركة أو قـانون مركزهـا الرئيسـي

 4.قيمـة لهـاولا يبقى بيد الحـائز سـوى ورقـة لا  االثابت به الورقةتحقق انفصام الحق عن  ااستهلاكه

وهــذا  5.مــن قبــل الشــركة المصــدرة الورقــةوتخضــع لهــذا القــانون ايضــاً القيــود المفروضــة علــى تــداول 

                                           
  .314ص. مرجع سابق: رياض، فؤاد عبد المنعم و راشد، ساميه 1
  .135ص.مرجع سابق: دواس، امين. 159ص. مرجع سابق: عبد الكريم، ممدوح 2
  .185ص. مرجع سابق: المصري، محمد وليد 3
  .662ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: الأصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 4
  .823ص. مرجع سابق. تنازع القوانين: صادق، هشام علي 5
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كمـــا يخضـــع الجانـــب  1.يمكـــن الشـــركة مـــن الـــدفع بعـــدم نفـــاذ التـــداول الـــذي وقـــع مخالفـــاً لهـــذه القيـــود

  2.التعاقدي لقانون الارادة كما هو الحال طبقاً للمبادئ العامة في العقود

  الاوراق التجاريةالقانون واجب التطبيق على  :فرع الثالثال

الاوراق والســاري فــي الضــفة الغربيــة   1966لســنة ) 12(رقــم قــانون التجــارة الاردنــي  عــرف

وتشــمل ســند الســحب، ســـند  "اســناد قابلــة للتــداول بمقتضـــى احكــام هــذا القــانون" علــى أنهــاالتجاريــة 

كـــأداة لتســـوية  الاوراق التجاريـــةهـــذه تســـتخدم و  3".والســـنداتمـــر، الشـــيك، الســـند لحاملـــه، الاســـهم الأ

ر الورقـة يـإذ مـن الممكـن تحر  ،معاملات مدنيـة أو تجاريـة بـين أشـخاص قـد يقيمـون فـي دول مختلفـة

ممــا يــؤدي الــى  ،فـي دولــة ويــتم تــداولها فــي دولــة أخــرى غيــر الدولـة التــي تكــون مســتحقة الوفــاء فيهــا

التي تقام فيها الدعوى المتعلقة بالورقة والقوانين التي حدثت فـي ظلهـا  وقوع التنازع بين قانون الدولة

، مـــابين انـــواع الاوراق التجاريـــةالتفرقـــة  الـــىويجـــب الاشـــارة  4.العمليـــات التـــي أجريـــت علـــى الورقـــة

بينمـــا الكمبيالـــه وســـند الســـحب لاتصـــدر إلا  5.فالشــيك يمكـــن ان يكـــون للحامـــل أو اســـميا، أو للأمـــر

  6.لأمر

واجـب التطبيـق علـى هـذه مـن القـانون التشريعات المقارنة و الباحث موقف الفقه  ناوللذلك يت

  . مسائل في ثلاثالاوراق ونطاقه 

  

                                           
  .662ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: الأصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 1
  .822ص. مرجع سابق. تنازع القوانين :صادق، هشام علي. 476ص.مرجع سابق: الكردي، جمال محمود 2
. والساري في الضفة الغربية 1966لسنة ) 12(من قانون التجارة الاردني رقم ) 123(والمادة ) 284(ظر نصوص المادة ان 3

بالالتزام الصرفي والذي يمكن تعريفه بأنـه التـزام صـرفي مسـتقل عـن غيـره مـن  ويسمى الالتزام الناشئ عن توقيع الورقة التجارية
  .ومجرد عن العلاقات التي كانت سبب إنشائه بالورقة التجارية الالتزامات الثابتة

. 665ص. مرجـع سـابق. حـق الأجانـب فـي التملـك فـي القـانون الـدولي الخـاص: الأصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 4
) 12(وتخضـع لقـانون التجـارة الاردنـي رقـم  2004لسـنة ) 12(وهذه الاوراق مستثناة من قـانون الاوراق الماليـة الفلسـطيني رقـم 

لا (مــن قــانون الاوراق الماليــة الفلســطيني والتــي تــنص علــى ) 4(انظــر نــص المــادة . والســاري فــي الضــفة الغربيــة 1966لســنة 
  ...).الأوراق التجارية بما في ذلك الشيكات والكمبيالات  -1 :تعتبر أوراقا مالية

 .1966لسنة ) 12(من قانون التجارة رقم ) 233(انظر نص المادة  5
 .1966لسنة ) 12(من قانون التجارة رقم ) 125(والمادة ) 223( انظر نص المادة 6
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  واجب التطبيقموقف الفقه من القانون : الاولىالمسألة 

شـارة جـب الإتتطبيـق علـى هـذا النـوع مـن الاوراق واجـب الموضـوع القـانون قبل الـدخول فـي 
وتحديـد نوعهـا فيمـا  ،مدنيـة وفها ومدى اعتبارهـا ورقـة تجاريـة أالورقة وتحديد وصلة تكييف أالى مس

والذي يجب عليه عـدم التقيـد  ،أو شيك فهي تخضع لقانون القاضي سحب إذا كانت كمبياله أو سند
بمــا يســتلزمه قانونــه الــوطني مــن شــروط أو بيانــات يجــب توفرهــا فــي هــذا النــوع مــن الاوراق، فيكفــي 

زات العامة للورقة من حيث كون الامر يتعلق بصك مكتوب موضوعه الوفاء بمبلغ نقدي توافر الممي
معــين ومحــدد واجــب الوفــاء بمجــرد الاطــلاع أو بعــد فتــرة مــن الاطــلاع، يحتــوي علــى مجموعــة مــن 

     1.البيانات الالزامية التي لاتتباين من دولة الى أخرى
كــــل مــــن الشــــروط جــــب التطبيــــق علــــى دء ذي بــــدء الــــى ان القــــانون الوابــــأ ويجــــب الاشــــارة

الموضــوعية والشــكلية للورقــة التجاريــة ونشــاة الالتــزام الصــرفي تخضــع لقواعــد الاســناد الخاصــة بهــا 
اهليــة الملتــزم بالورقــة باســتثناء الاهليــة حيــث تخضــع  2فتخضــع الشــروط الموضــوعية لقــانون الارادة،

 4،شــكلها لقــانون بلــد تنظيمهــا يخضــعو  3،التجاريــة لقاعــدة الاســناد الخاصــة بهــا وهــي قــانون الجنســية
   1931.5و 1930وهو مبدأ متبع في اتفاقيات جنيف لسنة 

                                           
  .667ص. مرجع سابق. حق الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص: الأصبحي، مصطفى ياسين محمد حيدر 1
 .149ص. مرجع سابق: عبد العال، عكاشة 2
مــــن مشــــروع القــــانون المــــدني ) 15(المــــادة انظــــر نــــص . 826ص. مرجــــع ســــابق. تنــــازع القــــوانين: صــــادق، هشــــام علــــي 3

ولكن يجب الاشارة الى ان هنالـك اسـتثناء علـى ذلـك وهـو حالـة حـدوث التوقيـع علـى الورقـة مـن قبـل اجنبـي نـاقص . الفلسطيني
م متى تبـين الاهلية وفقا لقانون بلده ولكنه كامل الاهلية بالنظر الى القانون الفلسطيني ففي هذه الحالة يجب اعتباره اهلا للالتزا

مـــن مشـــروع القـــانون المـــدني ) 15/2(انظـــر نـــص المـــادة . انـــه لـــم يكـــن مـــن اليســـير علـــى الـــدائن الوقـــوف علـــى نقـــص اهليتـــه
علـى أنـه بالنسـبة للتصـرفات الماليـة التـي تعقـد فـي فلسـطين وترتـب آثارهـا فيهـا، إذا كـان أحـد (الفلسطيني والتي تنص على انـه 
سب قانون الدولة التي ينتمي إليهـا بجنسـيته وكـان نقـص أهليتـه ممـا لا يسـتطيع الطـرف الثـاني أطرافها أجنبياً ناقص الأهلية بح

وهـو نفـس الاسـتثناء الـذي جائـت ). تبين سببه ولو بذل في ذلك جهد الرجل المعتاد فإن هذا السـبب لا يـؤثر فـي صـحة تصـرفه
الخاصــة بتنــازع  1931فــي الكمبيالــه والســند الاذنــي والخاصــة بتنــازع القــوانين  1930مــن اتفــاقيتي جنيــف لســنة ) 2(بــه المــادة 

 .القوانين في الشيك
  . 306ص. مرجع سابق: الكسواني، عامر محمد 4
الخاصة بتنازع القوانين في الكمبيالة والسند الاذني شكل الالتزام الصرفي لقانون الدولـة  1930اخضعت اتفاقية جنيف لسنة  5

يخضع شكل التعهدات الواردة في كمبيالة أو سند للأمر (على انه ) 3(من المادة  الدولة التي تم فيها حيث نصت الفقرة الاولى
الخاصـة بتنـازع القـوانين  1930وبنفس النص جائت اتفاقيـة جنيـف لسـنة ). لقانون الدولة التي حررت هذه التعهدات في اقليمها

ي على شكل الالتزام ولكن مـع وجـود اسـتثناء واحـد الى تطبيق القانون المحل) 4(في الشيك حيث اشارة الفقرة الاولى من المادة 
حـق : للمزيد راجع الأصبحي، مصطفى ياسين محمد حيـدر. وهو أنه يكفي مراعاة الشكل المطلوب في قانون دولة محل الوفاء

  . 679-678ص. مرجع سابق. الأجانب في التملك في القانون الدولي الخاص
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واجــب التطبيــق علــى آثــار الالتــزام الصــرفي فقــد انقســم الفقــه الــى امــا فيمــا يتعلــق بالقــانون 

  :أتيكما ي يستعرضهما الباحث قانون مكان نشوء الالتزام، وقانون مكان الوفاء: اتجاهين هما

  تطبيق قانون مكان نشوء الالتزام: اولا

واجبة التطبيق على الالتزامات التي تتضمنها الورقـة عدد القوانين تب يرى انصار هذا الاتجاه

، حيث يتم وفقا لهذا الرأي إسناد آثار كل تصرف علـى حـدة لقـانون الدولـة الـذي يحكـم آثـار التجارية

وهذا إتجاه  1.لقوانين بتعدد الالتزامات الواردة في الورقةهذا الالتزام الامر الذي يؤدي الى تعدد هذه ا

حيـــث يخضـــع التـــزام الســـاحب فـــي الكمبيالـــه لقـــانون  1931و  1930كرســـته اتفاقيـــات جنيـــف لســـنة 

 2.مكان الاصدار والتزام المظهر لقـانون مكـان التظهيـر والتـزام المسـحوب عليـه لقـانون مكـان القبـول

   4وإنتقال الحق فيها فيخضع لقانون بلد الوفاء بها،3.التظهيرفتظهير الورقة يخضع لقانون بلد 

ـــزام الصـــرفي بتعـــدد ســـتند انصـــار مـــذهب تعـــدد القـــوانين وي ـــى اثـــار الالت واجبـــة التطبيـــق عل

 عقيــااســتقلال التو  أتعــدد يتفــق ومبــدهمهــا هــو أن مــذهب الأ ،الالتزامــات الــى مجموعــة مــن المبــررات

والذي مفاده أن كل توقيع بوصفه مصدرا لإلتزام بذاته ومستقل عن غيره من الالتزامات الاخرى فإذا 

ويكــون المظهــر ملتزمــا  خـرىلــك لايــؤثر علـى صــحة الالتزامــات الأكـان احــد الالتزامــات بـاطلا فــإن ذ

لــى مــدى نــه يمكــن الملتــزم مــن الوقــوف عإ و  5.بوفــاء قيمتهــا متــى امتنــع المــدين الاصــلي عــن الوفــاء

                                           
مــن اتفاقيــة ) 4(انظــر نــص المــادة . 187ص. مرجــع ســابق: عــال، عكاشــةانظــر ايضــا عبــد ال. 682ص. المرجــع الســابق 1

  .1931من اتفاقية جنيف لسنة ) 5(، ونص المادة 1930جنيف لسنة 
، 1930هــذا الموقــف تبنتــه كــل مــن اتفاقيــة جنيــف المتعلقــة بتنــازع القــوانين فــي الكمبيالــه والســند الاذنــي المعقــودة فــي ســنة  2

ومعنـى ذلـك تعـدد القـوانين بتعـدد الالتزامـات فـي السـند . 1931زع القوانين فـي الشـيك المعقـودة سـنة واتفاقية جنيف المتعلقة بتنا
من اتفاقية جنيف والتـي تـنص ) 4/1(انظر نص المادة . 478ص. مرجع سابق: انظر ايضا الكردي، جمال محمود. التجاري

فيـه مسـتقلة الوفـاء، وتخضـع الآثـار الناتجـة عـن توقيعـات تخضع آثار التزامات قابل الكمبيالة لقـانون المكـان الـذي تكـون "على 
  ."الملتزمين الآخرين في الكمبيالة لقانون الدولة التي أعطيت هذه التوقيعات في إقليمها

  .306ص. مرجع سابق: الكسواني، عامر محمد 3
: عبــد االله، عـز الــدين .548ص. مرجـع سـابق. الوسـيط فــي القـانون الــدولي الخـاص الســعودي: سـلامه، احمـد عبــد الكـريم 4

  .414ص. مرجع سابق
. 1999. 1ج. 1ط. دار الثقافــة للنشــر والتوزيــع: عمــان ".الاوراق التجاريــة. "شــرح القــانون التجــاري: ســامي، فــوزي محمــد 5

  .188ص. مرجع سابق: انظر ايضا عبد العال، عكاشة. 9ص
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وقــد وجهــت انتقــادات الــى  1.التزامــه بــالرجوع الــى القــانون الاقــرب اليــه كقــانون الدولــة التــي التــزم فيهــا

ن كـل قـانون قـد يـنص علـى نظـام إابط بين الالتزامـات الصـرفية، إذ هذه النظرية لكونها تتجاهل الرو 

الـى تحديـدات مختلفـة  ممـا يـؤدي الـى اخضـاع هـذا النظـام ،الورقـةخاص بالرجوع عند عـدم الايفـاء ب

خرى فإن مكان التظهير لايكـون واضـحا دائمـا ألتظهير هذا من ناحية، ومن ناحية باختلاف أمكنة ا

تقضـــي بـــأن يســـمح للجميـــع بـــالوقوف علـــى قيمـــة  ورقـــةفـــي حـــين أن الصـــفة المجـــردة لل ،الورقـــةفـــي 

واحـد يفـرض اخضـاعه ن وهو ما يحققه قانون مكان الوفاء، فهنا يوجـد ديـ ها،تضمنتالالتزامات التي 

لـى إة قـد تـؤدي ن تعدد القوانين التي تسـري علـى آثـار التزامـات المـوقعين علـى الورقـإ لقانون واحد، و 

جيــز القــوانين الاخــرى نتــائج تتنــافى مــع مبــادئ العدالــة، فقــد تجيــز بعــض القــوانين التمســك بــدفوع لات

 اعلـى الوفـاء بهـ ينمجبـر  ورقـةال لأمر الـذي يترتـب عليـه أن يكـون بعـض الملتـزمين فـياالتمسك بها 

كمــا أن مــذهب التعــدد لايتفــق مــع مــذهب الارادة  2.دون أن يكــون لهــم حــق الرجــوع علــى ضــامنيهم

لأن مــا يتفــق وعناصــر التركيــز الحقيقيــة فيمــا يتعلــق بــالاوراق  ،المحتملــة لأطــراف الالتــزام الصــرفي

وجود الحق وتثار المنازعـات وتتخـذ  التجارية هو مكان الوفاء على اساس أن في هذا المكان يتحقق

  3.الاجراءات التحفظية

لقـانون المكـان  الورقـة التجاريـةويرى الباحث أن الرأي الذي ينـادي بإخضـاع كـل التـزام فـي  

 الباحــث ، إلا أنالورقــة التجاريــةقــوانين كثيــرة لحكــم لــى التعقيــد مــن حيــث تــزاحم إالــذي تــم فيــه يــؤدي 

ديـن ولـيس دينـا واحـداً فهـي  أكثـر مـنحـد فـالواقع يشـير الـى وجـود يختلف مع من يـرى وجـود ديـن وا

ولكن يمكن اللجوء الى قانون بلد الوفاء لتفادي الدخول  ،سلسلة من الديون تنتقل من مدين الى دائن

  . يؤدي ذلك الى انكار العدالة ممافي دائرة تداخل القوانين 

بالدرجـة  لآخـرينجديدة مستقلة تهـم اشوء علاقة ويستند الباحث الى أن التظهير يؤدي الى ن

فاســتقلال  4.ساســيالالتــزام الصــرفي عــن الالتــزام الأ فمــن آثــار التظهيــر ينشــأ مبــدأ اســتقلال ،الاولــى
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التواقيع في الالتزام الصرفي يشكل كل منها مصدراً لالتزام قائم بذاته ينفرد عـن غيـره مـن الالتزامـات 

كـل واحـد  ،ديـن أكثـر مـنوهـذا يقودنـا الـى وجـود  1.جاريـةالورقـة التوهوما يقضي بتطهير الدفوع فـي 

لـــذلك يمكـــن  الورقـــة التجاريـــةعـــن الآخـــر إلا أن الوعـــاء لهـــذه الـــديون هـــو واحـــد وهـــو منفصـــل منهـــا 

تطبــق  احتمــال آخــر وهــولعلاقــة، ويقودنــا ذلــك الــى محــور ا ا تشــكللكونهــ هــذه الورقــةالتركيــز علــى 

  .الوفاءمكان قانون  يرجح الباحث تطبيقو  ،بلد الوفاءقانون 

  تطبيق قانون مكان الوفاء: ثانيا

تطبيق قانون الدولـة التـي يـتم فيهـا الوفـاء علـى كـل مـا يتعلـق بالوفـاء يرى انصار هذا الرأي 

نـه المكـان الـذي تنشـأ فيـه أسـاس أعلـى  2.وضماناته بصفة عامـة ومـا يخـص تنفيـذ الالتـزام الصـرفي

الـــــذي يـــــتم اتخـــــاذ الاجـــــراءات القضـــــائية والتـــــدابير الوقتيـــــة المنازعـــــات المتعلقـــــة بهـــــا وهـــــو المكـــــان 

قــرب وهــو المكــان الأ 3.كــالاجراءات التحفظيــة فيــه، فهــو المكــان الــذي يــتم فيــه القيــام بالتنفيــذ الجبــري

لــلارادة الضــمنية لكــل مــن الســاحب والحامــل والمظهــر والقابــل، وهــو المكــان الــذي تنتهــي فيــه حيــاة 

لــى تحقيــق وحــدة إناهيــك عــن أنــه يــؤدي  4.حــق وينقضــي فيــه الحــق ذاتــهالورقــة التجاريــة المثبتــة لل

سباب التي على اساسها اعتمد قانون موقـع المـال وهو يتفق مع الأ 5.الورقةخضع له تالقانون الذي 

تلافــي الصــعوبات المترتبــة علــى تطبيــق قــوانين متعــددة إذ أن  لــىكمــا يــؤدي إ 6.فــي النظــام العينــي

ن مكـان أناهيـك عـن  7.ت تتضـمن التزامـات متعـددة فهـي تـرد علـى ديـن واحـدالورقة الاذنية وإن كانـ

يكـون مـن المتعـذر الوقـوف علـى القـانون الـذي يحكـم نشـأة  ذلكوبـ ،التظهير عادة لايظهر في الورقة
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الأمر الذي لايتمكن معه الحامل أو الحملة المتعـاقبون مـن معرفـة مـا لهـم  ،الالتزام الصرفي للمظهر

  1.مراحل لاحقة وبالتحديد عندما يعرض الأمر أمام القضاء من حقوق إلا في

خذ بهذا الـرأي ويـرى أنـه موقـع الاداء المميـز لكـون واقعـة الوفـاء تكـون لذلك يؤيد الباحث الأ

  2.مركزة في هذا المكان ناهيك عن كونه المكان الذي تتجه اليه الارادة المفترضة

  واجب التطبيقالتشريعات المقارنة من القانون موقف : المسالة الثانية

واجـــب مســـألة القـــانون  ومشـــروع القـــانون المـــدني الفلســـطينيلـــم تعـــالج التشـــريعات المقارنـــة 

، 1961لســنة ) 5(رقـم وهـو أمـر تمـت معالجتـه فـي القـانون الكـويتي  الاوراق التجاريـةالتطبيـق علـى 

والتــي تــنص ) 55(اضــح مــن خــلال نــص المــادة فقــد تبنــى المشــرع الكــويتي قــانون بلــد الوفــاء وهــذا و 

ولايوجـد نـص مشـابه فـي . )يسري على انتقال الكمبيالة والسند الأذني والشيك قانون بلد الوفاء(على 

مجلـــة القـــانون الـــدولي  شـــأنوكـــذلك  ،ومشـــروع القـــانون المـــدني الفلســـطينيردنـــي المـــدني الأالقـــانون 

بشـــأن مســـائل تنـــازع القـــوانين المتعلقـــة  1930ســـنة مـــع العلـــم أن اتفاقيـــة جنيـــف ل ،الخـــاص التونســـية

الباحـث فـي غايـة مـن الاهميـة فهـي تخضـع كـل التـزام  هعـدّ قد جائت بحكـم ي بالكمبياله والسند الاذني

بالسند لقانون البلد الذي تم فيه، وكذلك الامر بالنسبة للشيك وهذا واضح في نص المادة الثانية مـن 

نظــراً  ،بالشــيكات، إلا انــه حــل غيــر عملــي علــى ارض الواقــعالخاصــة  1931اتفاقيــة جنيــف لســنة 

  .وليس من السهل اخضاع كل التزام لقانون البلد الذي تم فيه ،للأسباب التي تم ذكرها سابقاً 

يسري قانون (ردني والتي تنص على من القانون المدني الأ) 23(لمادة وبالرجوع الى نص ا

) ه إجراءاتهــا علــى قواعــد الاختصــاص وإجــراءات التقاضــيالبلــد الــذي تقــوم فيــه الــدعوى أو تباشــر فيــ

فمــن خــلال هــذا الــنص يبــدو أن المشــرع الاردنــي قــد اخضــع الإجــراءات التحفظيــة والتنفيذيــة للمكــان 

                                           
  .وما بعدها 158ص. مرجع سابق: عبد العال، عكاشة 1
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الذي تقام فيه الدعوى أو تباشر فيه اجراءاتها لكونه المكان الـذي تنشـأ فيـه المنازعـات علـى افتـراض 

  . 1.أنه مكان الوفاء

ويــرى الباحــث أن مــا ذهــب اليــه المشــرع الكــويتي مــن خــلال تبنيــه لقــانون بلــد الوفــاء ليكــون 

ويــتلائم مــع الطبيعــة الخاصــة  ،هــو أمــر توجبــه ســرعة تــداولها الاوراق التجاريــةواجــب التطبيــق علــى 

ومــا تقتضــيه الظــروف بوجــود نظــام قــانوني متجــانس يحكمهــا ويحــول دون تجزئــة  ،التــي تتمتــع بهــا

لة أتشــريعات المقارنــة بنصــوص تعــالج مســلــذلك يقتــرح الباحــث تضــمين ال 2.مــات الــواردة فييهــاالالتزا

ســاس أنــه قــانون الارادة أمراعيــة قــانون بلــد الوفــاء علــى  الاوراقواجــب التطبيــق علــى هــذه القــانون 

ن يكون النص أليحكمها، فعلى سبيل المثال يمكن الضمنية في حال عدم الاتفاق على قانون معين 

  3).الكمبيالة والشيك قانون بلد الوفاءسند السحب، و يسري على انتقال (

 واجب التطبيق نطاق القانون : المسألة الثالثة

 ،الاوراقتحديد مدى صحة هـذه  الاوراق التجاريةواجب التطبيق على يشمل نطاق القانون  

والشــــــروط الشــــــكلية  ،والجــــــزاء المترتـــــب علــــــى اغفالهـــــا ،ومـــــدى تــــــوفر البيانـــــات الجوهريــــــة اللازمـــــة

يضــا شــروط صــحة تــداولها وتظهيرهــا وانتقالهــا مــن ذمــة الــى ذمــة أويحكــم  ،والموضــوعية لصــحتها

وبيــان الاثــار المترتبــة عليهــا مــن حيــث اســتلام قيمتهــا وبــراءة ذمــة منشــئها أو انتهــاء الالتــزام  ،اخــرى

وعية والشكلية لقيام القبول وأحكام تقديم الورقة للقبول وشروطه أما الشروط الموض 4.الصرفي بكامله

 فيهــافيهــا  تكــونوالقبــول الجزئــي يخضــع لقــانون الدولــة التــي  5.فتخضــع لقــانون محــل وقــوع القبــول

                                           
المـدني الفلسـطيني والتـي من مشروع القانون ) 30(ويقابل ذلك نص المادة . 194ص. مرجع سابق: الصانوري، مهند احمد 1

يســري قــانون الدولــة التــي تقــام فيهــا الــدعوى أو تباشــر فيهــا الإجــراءات علــى قواعــد الاختصــاص وإجــراءات (تــنص علــى انــه 
  ).التقاضي
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أكثـر ك ل أو ضـامن احتيـاطي فهنـاوالقبول بالواسطة والذي يكون بمثابة كفي 1.الوفاء ةمستحقالورقة 

   2.لقانون محل إعطاء الضمان إلا أن الراجح لدى الفقه المصري هو خضوعه ،رأي بخصوصه من

فـي  الاوراقواجـب التطبيـق يحكـم ايضـا الـرهن وإيـداع هـذه ما سبق فإن القانون زيادة على  

كمــا يحكــم  3.الحســاب الجــاري وهــو الــذي يحكــم الاجــراءات التــي تتخــذ فــي حــال الســرقة أو الضــياع

   4.المتعلقة بهاالاجراءات القضائية المتبعة للمطالبة القضائية ورفع الدعاوى ايضا 

 لتجاريـــةواجـــب التطبيـــق علـــى الاوراق االـــى أنـــه يخـــرج مـــن نطـــاق القـــانون  ويجـــب الاشـــارة

للقــــانون التشــــريعات المقارنـــة هــــو خضــــوع الاهليــــة  واضــــح فــــيالشــــكل، كمــــا هـــو مســـألتي الاهليــــة و 

  . برامالشخصي، والشكل لمكان الإ

 والمتعلــق بتنظــيم العلاقــات القانونيــةم  1961لســنة  5رقــم الكــويتي القــانون أخيـراً يبــدو أن 

قابلـة للتـداول  أوراقفـي  ةلأمـوال المعنويـة والثابتـابمعالجتـه لموضـوع  تميزقد ذات العنصر الأجنبي 

خذ هذا القـانون أ، لذلك يرى الباحث أن يتم بشكل واضح ودقيق أكثر من نظرائه التشريعات المقارنة

ومــن . يتعلــق بــالاوراق القابلــة للتــداول فيمــا المرتقــبني الفلســطي التشــريعبعـين الاعتبــار عنــد صــياغة 

هدات الدولية الناظمة لهذا االبدء بالاجراءات اللازمة للإنضمام للمعجهة أخرى يرى الباحث ضرورة 

  .المجال

   

                                           
  .1930من اتفاقية جنيف لسنة ) 7(المادة  1
  .447ص. مرجع سابق: منصور، سامي بديع 2
  .533، ص 532ص. مرجع سابق: عبد الرحمن، جابر جاد 3
  .160ص.مرجع سابق: عبد الكريم، ممدوح 4
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  لخاتمةا

  :حث الى النتائج والتوصيات الآتيةوفي ختام هذه الرسالة ومن خلالها فقد خلص البا

  النتائج

لمسـألة التنـازع  دقيقـا فـي معالجتـهلـم يكـن مشـروع القـانون المـدني الفلسـطيني  أن يرى الباحـث -1

ة بالشـكل الـذي جائـت بـه قـلـم تكـن دقيو  ،مناقضـا لبعضـه) 26(فقد جاء نص المادة  ،المتغير

ردني والتي اخضعت الحقـوق العينيـة الـواردة علـى المنقـول لمدني الأمن القانون ا) 19(المادة 

  .الذي نشأة بمقتضاهلقانون الموقع 

واجـب التطبيـق انون المـدني الفلسـطيني القـانون لم يعالج القانون المدني الاردني و مشروع الق -2

 ةالتونسي "القانون الدولي الخاص"على غرار مجلة على المنقول المسجل والبضائع المشحونة 

يل، كمــا التــي خصــت المنقــول المســجل بقاعــدة اســناد خاصــة واخضــعته لقــانون مكــان التســج

اخضعت البضائع المشحونة لقانون المكان الـذي توجـد فيـه، بينمـا اقتصـر الـنص فـي القـانون 

المــدني الاردنــي ومشــروع القــانون المــدني الفلســطيني علــى المنقــول فقــط دون التطــرق لماهيــة 

 .المنقول فيما اذا كان مسجلا أو غير مسجل

سناد ى حقوق الملكية الفكرية بقواعد إق علواجب التطبيالقانون  لم تعالج التشريعات المقارنة -3

  ) 57(خاصة على غرار المشرع الكويتي والذي عالجها في نصوص المواد 

بشأن تنظيم العلاقات القانونية ذات  1961لسنة ) 5(من القانون الكويتي رقم ) 58(و 

 .العنصر الاجنبي

المــدني الاردنــي كــذلك الحــال بالنســبة للقــانون مشــروع القــانون المــدني الفلســطيني و  يعــالجلــم  -4

والتـــي  ،مســـألة انقضـــاء الـــدين بالمقاصـــة علـــى غـــرار مجلـــة القـــانون الـــدولي الخـــاص التونســـية

 علـى المنطبـق للقـانون بالمقاصـة الـدين إنقضـاءالـذي اخضـع ) 66( الفصـلعالجتها في نص 

  .الدين ذلك

التونســـية بمكـــان وقـــوع الفعـــل الضـــار ومكـــان تحقـــق  "الخـــاص يالقـــانون الـــدول"إعتـــدت مجلـــة  -5

 بـين  للاتفـاقمجـالاً أتاحـت نهـا كمـا أ ،بخصوص المسؤولية التقصيريةكضوابط اسناد الضرر 

وهـو امـر لـيس لـه مثيـل  ،بعد وقوعه الفعل الضار علىواجب التطبيق الاطراف على القانون 
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اللـــذين اعتمـــدا مكـــان وقـــوع الفعـــل  ،فـــي مشـــروع القـــانون المـــدني الفلســـطيني والمـــدني الاردنـــي

واجـب التطبيـق بعـد وقــوع الاطـراف علـى القـانون اتفــاق ة علـى امكانيـ ولـم ينصـا، الضـار فقـط

تطبيــــق قــــانون دولــــة المــــوطن المشــــترك للمتســــبب  نهــــا اتاحــــت المجــــالكمــــا أ. الفعــــل الضــــار

قيــق العدالــة والمتضــرر، وهــذه الضــوابط تشــير إلــى المرونــة التــي توخاهــا المشــرع التونســي لتح

 .وسهولة اختيار القانون الملائم لحكم العلاقة

المدني الاردني ولـم تراعـي القانون مشروع القانون المدني الفلسطيني متأثرة بشكل كبير ب جاء -6

الاردن طرفــا فــي عــدة اتفاقيــات دوليــة مــن بينهــا  تعــدّ إذ  ،بعــض الاختلافــات مــابين الوضــعين

اتفاقيـة الجوانـب المتصـلة لحمايــة ( واتفاقيــة التـريبساعية، لحمايـة الملكيـة الصـناتفاقيـة بـاريس 

 ،والمتعلقـة بـالاوراق التجاريـة 1931و  1930واتفاقيات جنيـف لسـنة  ،)الملكية الادبية والفنية

الاردنـــي بخصـــوص المـــدني القـــانون وهـــذه الاتفاقيـــات تســـد بعـــض الثغـــرات التـــي لـــم يعالجهـــا 

، اوراق قابلــة للتــداولوالــديون الثابتــة فــي واجــب التطبيــق علــى حقــوق الملكيــة الفكريــة القــانون 

ففلســطين ليســت طرفــا فــي هــذه المعاهــدات  ،لوضــع الفلســطينيوهــو أمــر لــيس لــه مثيــل فــي ا

  .الدولية

الديون الثابتة في اوراق قابلـة  واجب التطبيق علىالقانون مسألة  التشريعات المقارنة لم تعالج -7
 واجـب التطبيــق علــى العقـود المتعلقــة بتــداول الاوراقوكــذلك الامــر لـم تعــالج القــانون ، اولللتـد

مــن  اكثــروفقــا كــان م 1961لســنة ) 5(رقــم القــانون الكــويتي  علمــا أن، فــي البورصــات الماليــة
بشـــكل واضـــح  اوراقمعالجتـــه لموضـــوع ألأمـــوال المعنويـــة والثابتـــه فـــي فـــي  القـــوانين المقارنـــة

 .)56، 55، 54، 53(في نصوص المواد  ودقيق

الفكريــة، العقــود المبرمــة بخصــوص الملكيــة ة التونســي "القــانون الــدولي الخــاص"مجلــة  عالجــت -8

القـــانون مــر حقــوق الملكيــة الفكريــة المنبثقــة عـــن عقــد العمــل وهــو امــر لــم يعالجــه وكــذلك الأ

 .مشروع القانون المدني الفلسطينيالمدني الاردني و 

تميــز  المشــرع التونســي ولكــنعات المقارنــة علــى خضــوع العقــد لقــانون الارادة، التشــري اجمعــت -9

الطــرف الــذي  ع العقــد لقــانون دولــة مقــرو خضــبوالمتمثــل  ،عنهــا بضــابط الاســناد الاحتيــاطي

مـر وهـو أ داء المميـز، إذ مـن الواضـح أنـه تبنـى نظريـة الأيكون التزامه مؤثرا في تكييف العقد
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من المدني  ن كلاً كما أردني ومشروع القانون المدني الفلسطيني، ليس له مثيل في المدني الا

يعالج مسألة العقود المبرمـة  الاردني ومسودة مشروع القانون المدني الفلسطيني لم تتبنى نصا

مـا جـاء فـي مجلـة القـانون الـدولي الخـاص ا على غرار ا معنويً حد طرفيها شخصً أيكون  والتي

 للشـخص المعنـويالحالـة التـي يكـون فيهـا  اغفـل عـن معالجـة المشـرع التونسـيالتونسية، لكـن 

القـانون  عـد النمسـاوي الـذي  وهو أمر عالجتـه التشـريعات الأخـرى كالقـانون ،أكثر من مؤسسة

  . المؤسسة التي يتم عن طريقها العقد قانونَ  واجب التطبيق في هذه الحالة

ة مـــن القـــانون المـــدني الاردنـــي كثـــر دقـــالتونســـية كانـــت أ" القـــانون الـــدولي الخـــاص"إن مجلـــة  - 10

ومسودة مشروع القانون المدني الفلسطيني فيما يتعلـق بنطـاق القـانون الـذي يحكـم العقـد حيـث 

مــر الــذي لــم خاصــا يعــالج مســألة نطــاق القــانون واجــب التطبيــق علــى العقــد الأافــردت نصــا 

  .يعالجه المدني الاردني ومسودة مشروع القانون المدني الفلسطيني

بســبب اختيــار  ،لج التشــريعات المقارنــة حالــة تغيــر القــانون الــذي يحكــم الرابطــة العقديــةلــم تعــا - 11

ثـار هـذا ى تغييـر القـانون المخـتص وانصـراف آلـن اللاحق لقـانون العقـد، ممـا يـؤدي إالمتعاقدي

 . التغيير بأثر رجعي الى وقت التعاقد

  التوصيات

فيمـــا يتعلـــق بالتنـــازع مـــن مشـــروع القـــانون المـــدني الفلســـطيني ) 26(اعـــادة صـــياغة نـــص المـــادة  -1

بحيـــث يصـــبح القـــانون مـــن القـــانون المـــدني الاردنــي، ) 19(علـــى غـــرار نـــص المــادة المتغيــر 

قانون موقع المنقول وقت تحقق الوقائع التي يؤسس الواجب التطبيق في حالة التنازع المتغير 

. كمــا يجــب معالجــة مســألة التأمينــات العينيــة فــي التشــريعات المقارنــة، و الفقــدعليهــا الكســب أ

وكــذلك يســري علــى كســب وفقــد الحقــوق العينيــة  -1(: حيــث يمكــن الإســتعانة بــالنص التــالي

وقــت تحقــق الوقــائع التــي يؤســس  هــاالتــي تــرد علــى المنقــولات قــانون موقع ةالتأمينــات العينيــ

  ).عليها الكسب أو الفقد
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واجـب التطبيـق علـى القـانون يعـالج مسـألة  نص فـي مشـروع القـانون المـدني الفلسـطيني ادراج -2

خضـــع المنقـــول علـــى غـــرار المشـــرع التونســـي والـــذي أ البضـــائع المشـــحونة والمنقـــول المســـجل

 .المسجل لقانون مكان التسجيل والبضائع المشحونة للمكان الذي توجد فيه

المتعلـق بتنظـيم العلاقــات  1961لســنة ) 5(رقـم  مــن القـانون الكـويتي) 58(تبنـي نـص المـادة  -3

يسـري علـى بـراءات الاختـراع والرسـوم (نـه أ والتـي تـنص علـىالقانونية ذات العنصر الأجنبي 

موقـــع بـــراءة  دّ ويعـــ. ســـم التجـــاري قـــانون موقعهـــاة، والاوالنمـــاذج الصـــناعية والعلامـــات التجاريـــ

الاختراع البلد الذي منحها، وموقـع الرسـم والنمـوذج الصـناعي البلـد الـذي أودع أو سـجل فيـه، 

وموقــع العلامــة التجاريـــة بلــد منشـــأة الاســتغلال، وموقــع الاســـم التجــاري بلـــد المركــز الرئيســـي 

واجـب التطبيـق علـى ط اسـناد بخصـوص القـانون بلد الحماية كضابواعتماد ). للمحل التجاري

 .حق المؤلف

نون المــدني الفلســطيني يقتــرح الباحــث ادراج نــص فــي كــل مــن المــدني الاردنــي ومشــروع القــا -4

التونســية  "القــانون الــدولي الخــاص"مســألة انقضــاء الــدين بالمقاصــة علــى غــرار مجلــة يعــالج 

  .الدين ذلك على المنطبق قانونلل بالمقاصة الدين إنقضاء اخضعتحيث والتي عالجتها 

التطبيـــق علـــى نصـــوص التشـــريع الفلســـطيني المرتقـــب فيمـــا يتعلـــق بالقـــانون الواجـــب تضـــمين  -5

على غرار مجلـة القـانون الـدولي الخـاص التونسـية بحيـث قواعد اسناد المسؤولية غير العقدية 

 :مايأتي تتضمن هذه القواعد

واجب التطبيق على الفعل الضار بعـد م الاطراف الاتفاق على القانون تاحت المجال اماإ   . أ

 .وقوعه

امكانيـة المتضـرر بالمطالبـة بتطبيـق قــانون دولـة مكـان وقـوع الضــرر فـي الحالـة التـي يقــع   . ب

 .فيها الفعل الضار في دولة وينتج الضرر في دولة اخرى

 .كضابط اسناد اعتماد الموطن المشترك للمتسبب والمتضرر  . ت

 اتفاقية بـاريسو ومن بينها  انضمام فلسطين لمجموعة من الاتفاقيات الدوليةء في اجراءت البد -6

اتفاقية الجوانب المتصلة لحماية الملكية ( واتفاقية التريبس ،الخاصة بحماية الملكية الصناعية
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واجــب التطبيــق علــى لة القــانون أفلســطيني يعــالج مســقــانون  غيــابوذلــك فــي ظــل  ،)الفكريــة

التشــريع لتكــون بــديلا مؤقتــا لحــين صــدور  ،بشــكل خــاص والامــوال بشــكل عـامالملكيـة الفكريــة 

 .الفلسطيني المرتقب

عــين الاعتبــار عنــد صــياغة ب 1969لســنة  5الكــويتي رقــم أن يــتم اخــذ القــانون  يقتــرح الباحــث -7

 ة للتـداولالاوراق القابلـواجـب التطبيـق علـى القـانون فيمـا يتعلـق بالمرتقـب الفلسـطيني  التشريع

واجــب عــدة اســناد تعــالج مســألة القــانون تخصــيص قا، و كالاســهم والســندات والاوراق التجاريــة

العقـود التـي تـتم فـي يـتم اخضـاع بحيـث . الاوراق والعقـود المتعلقـة بتـداولهاهـذه التطبيق على 

والاوراق الماليـــة ، مقــر البورصـــة فيهـــا يوجــدالبورصــات والاســـواق الماليــة لقـــانون الدولــة التـــي 

 والاوراق الماليــــة، تحقــــق الســــبب المكســــب للحـــق الثابــــت فيهــــا وقـــتلحاملهـــا لقــــانون موقعهــــا 

 .الوفاء بلدلقانون  ، والاوراق التجاريةالاسمية لقانون الهيئة التي اصدرتها

دني الاردنـــي ومشــروع القـــانون المـــدني الفلســطيني بـــنص يعـــالج لمـــاالقــانون تضــمين كـــل مـــن  -8

الفكريـة، وكــذلك الامــر حقــوق الملكيـة الفكريــة المنبثقــة عــن برمــة بخصــوص الملكيــة العقـود الم

العقـــد  بحيـــث يـــتم اخضـــاععقـــد العمـــل علـــى غـــرار مجلـــة القـــانون الـــدولي الخـــاص التونســـية 

المتعلــق بحقــوق الملكيــة الفكريــة فــي ظــل غيــاب قــانون الارادة لضــابط اســناد احتيــاطي وهــو 

المنبثقــة حقــوق الملكيــة الفكريــة و قــانون مــوطن الطــرف الــذي تنــازل عــن حــق الملكيــة الفكريــة، 

 .واجب التطبيق على عقد العملعن عقد العمل للقانون 

ويقتـرح واجب التطبيق علـى العقـود ون ا يتعلق بالقانابقاء قانون الارادة كضابط اسناد اول فيم -9

فـي التشـريع الفلسـطيني المرتقـب كضابط اسناد احتيـاطي نظرية الاداء المميز  اعتماد الباحث

فهـــذه  .مراعيـــا الاعتبـــارات المتعلقـــة بـــالمنقولمشـــابها لمـــا ورد فـــي اتفاقيـــة رومـــا  اوتبنـــي نصـــ

ويحبــذ الباحــث تضــمين نصـــوص . ة والتقليديــةالنظريــة تــتلائم وطبيعــة المعــاملات الالكترونيــ

واجب التطبيق على العقود المبرمـة والتـي يكـون احـد المرتقب نصا يشير الى القانون  التشريع

يطبـق قـانون  حيـثب 1980طرفيها شخصا معنويا كما هـو الحـال بالنسـبة لاتفاقيـة رومـا لعـام 

التقــديم المميـز حســب العقـد يقــدم مــن إذا كـان و  ،للبــائعمؤسسـته الرئيســية ال تقـع فيــهالبلـد الــذي 

 ،هو قانون الدولـة التـي توجـد فيهـا هـذه المؤسسـةصلح الأالمؤسسة غير الرئيسية فإن القانون 
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كـل مـن الـنص ان يتضـمن كمـا يجـب . في ممارسة النشاط المهني للبـائع إذا كان العقد مبرما

يســري علــى الشــروط -1( :قتــرح الباحــث ان يكــون الــنص كــالآتيوي .أثــار العقــد وتكوينــه آثــار

الموضوعية للعقـد ومـا يترتـب عليـه مـن آثـار قانونيـة القـانون الـذي اتجهـة إليـه الارادة صـراحة 

وفي حال غياب قانون الارادة فإن قـانون دولـة المـوطن المشـترك للمتعاقـدين هـو -2أو ضمنا 

ابــرم العقــد فــي واذا -3الواجــب التطبيــق مــالم يتبــين أن قــانون آخــر اكثــر ارتباطــا وصــلة بالعقــد

المؤسســة هــو الواجــب  مقــر وجــد فيهــايفــإن قــانون الدولــة التــي أو تجــاري اطــار نشــاط مهنــي 

 ). هتطبيق

نطــاق  يحــددنصــا ومشــروع القــانون المــدني الفلســطيني المــدني الاردنــي القــانون تبنــي كــل مــن  - 10

 .واجب التطبيق على العقد على غرار مجلة القانون الدولي الخاص التونسيةالقانون 

تبنــي التشــريعات المقارنــة نصــا يعــالج حالــة تغيــر القــانون الــذي يحكــم الرابطــة العقديــة بســبب  - 11

مــع مراعــاة ســريان القــانون الجديــد بحــق المتعاقــدين د اختيــار المتعاقــدين اللاحــق لقــانون العقــ

علــى ان يراعـــى حقــوق الغيـــر التـــي يجــب الا تتـــأثر بــالتغيير اللاحـــق لقـــانون العقــد، كمـــا هـــو 

 . النسبة للتنازع المتغيرالحال ب

ــــى - 12 ــــإبرام اتفاقيــــات دوليــــة ثنائيــــة تهــــدف ال ــــة فلســــطين ب  منصــــفةتبنــــي قواعــــد اســــناد  قيــــام دول

  .للفلسطينيين في الداخل والخارج

قــوانين خاصــة تــتلائم مــع العصــر الحــالي ومــن فلســطيني و  قــانون مــدنيالعمــل علــى اصــدار  - 13

نين السـارية فـي مراجعـة القـواو  ،والتجاريـة بينها قانون لحمايـة حـق المؤلـف والملكيـة الصـناعية

 .بشكل عام الاموالنظام التي تعالج  و  فلسطين

عصــر فقـد يصـعب الاحاطـة بالقــانون فـي ظـل المسـتجدات والمتغيـرات التــي نعيشـها فـي هـذا ال - 14

لـذلك لابـد مـن التسـهيل علـى قاضـي الموضـوع  ،واجب التطبيق على نظام الاموال بشـكل تـام

واجــب التطبيــق بتضــمين القــانون المــدني نصوصــا ع مــن المرونــه فــي تحديــد القــانون بتــرك نــو 

لاعــراف الدوليــة لتحديــد تســمح بــالرجوع لمبــادئ القــانون الــدولي الخــاص والمعاهــدات الدوليــة وا

  . المرتقب الفلسطيني التشريعواجب التطبيق في مجال ما لم يعالج في القانون 
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  المراجعالمصادر و قائمة 

  المصادر: أولا

  .1998لسنة  مجلة القانون الدولي الخاص التونسية

 .1976لسنة ) 43(رقم  القانون المدني الاردني
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  .2004لسنة ) 12(رقم  الفلسطينيقانون الأوراق المالية 
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  .1966لسنة ) 12(رقم   قانون التجارة الاردني

 . 1953 لسنة (49) رقم قانون التصرف في الأموال غير المنقولة

  .1952لسنة ) 33(رقم  قانون العلامات التجارية الأردني
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  .2000لسنة ) 15(رقم  قانون المنافسة غير المشروعة الأردني

   .1953لسنة  ( 22 ) رقم قانون والرسوم الاختراعات امتيازات قانون

  .2007لسنة ) 22(الاردني والمعدل بالقانون رقم  1999لسنة ) 32(رقم  قانون براءات الاختراع
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 بموجـب فلسـطين فـي المطبـق 1911 سـنة الصـادر )16(رقـم  البريطـاني والتـأليف حق الطبع قانون

  .21/3/1924بتاريخ  التنفيذ حيز دخل الذي 1924  سنة  مرسوم
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  .1992لسنة ) 105(رقم  القانون الدولي الخاص الروماني
  .2001لسنة ) 52(والمعدل بالقانون رقم  1992لسنة  22رقم  قانون حماية حق المؤلف الاردني

  .1876الصادره سنة  مجلة الاحكام العدلية

  .1960لسنة ) 16(رقم قانون العقوبات الاردني 
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. دار الثقافـة للنشـر والتوزيـع: عمـان. )تنـازع القـوانين(القانون الدولي الخـاص : عبد الكريم، ممدوح

2005 . 

ــدولي الخــاص: عبــد االله، عــز الــدين . 7ط. الجــزء الثــاني. دار النهضــة العربيــة: القــاهره .القــانون ال

1974 . 

ــال الشــركات المســاهمة: العبيــدي، عبــاس مــرزوق فلــيح ــي رأس م ــاب ف دار الثقافــة : عمــان. الاكتت

 . 1998. للنشر والتوزيع

دار : عمـــان. )الاردنـــي والمقـــارن(القـــانون الـــدولي الخـــاص : عرمــوش، ممـــدوح عبـــد الكــريم حـــافظ

 . 1998. 1ج. لتوزيعالثقافة للنشر وا

ـــدولي الخـــاص: فهمـــي، محمـــد كمـــال ـــانون ال ـــة: الاســـكندرية .اصـــول الق  .مؤسســـة الثقافـــة الجامعي

2006 . 

 . دار الفكر الجامعي: الاسكندرية. الاوراق التجارية: فوده، عبد الحكم
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. التوزيعدار الثقافة للنشر و : عمان ".الاوراق التجارية. "شرح القانون التجاري: فوزي محمدسامي، 

 .1999. 1ج. 1ط

  . 1989. دار النهضة العربية: القاهرة. المحل التجاري: سميحة ،القيلوبي

 .2005.دار النهضة العربية: القاهره. تنازع القوانين: الكردي، جمال محمود

ــدولي الخــاص : ، عــامر محمــدالكســواني ــانون ال ــوانين(موســوعة الق ــازع الق دار : عمــان. 1ط. )تن

 2010. والتوزيعالثقافة للنشر 

دار الثقافـة : عمـان ).النماذج المعاصرة لحق المؤلف ووسائل حمايته(حق المؤلف : كنعان، نـواف

 .2009.الاصدار الخامس. 1ط. للنشر والتوزيع

 قـانون ضوء في المجاورة والحقوق المؤلف حقوق :سامي محمد الصادق، وعبد الرشيد عبد مأمون،

  .المؤلـف حقـوق الأول الكتـاب 2002 لسـنة 82 رقـم ديـدالج الفكريـة الملكيـة حقـوق حمايـة

  2004 .العربية النهضة دار .نشر بلد بدون

 النهضـة دار :القـاهرة .ط.ب .وتطبيقاتهـا العامـة النظريـة للمؤلـف الأدبـي الحـق :الرشـيد عبـد مأمون،

 . 1978.العربية

 .2006. 1ط. النهضة العربيةدار : القاهره. تنازع القوانين في مجال التقادم: محمد، أشرف وفا

  . 1996.دار الفكر والقانون: المنصورة. 2ط. إيجار وبيع المحل التجاري: محمد، السيد خلف

الوجيز في شرح القانون الدولي الخاص دراسة مقارنة للقانون الأردني مـع : المصري، محمد وليد

 .2002. 1ط. يعالحامد للنشر والتوز : عمان. التشريعات العربية والقانون الفرنسي

تقنيــة وحلــول النزاعــات الدوليــة (الوســيط فــي القــانون الــدولي الخــاص : منصــور، ســامي بــديع 

 .1994. 1ط. دار العلوم العربية: بيروت). الخاصة

ــدولي الخــاص: منصــور، ســامي بــديع و عبــد العــال، عكاشــه ــانون ال . الــدار الجامعيــة: بيــروت. الق

1995 . 

 .1 ط ،مقارنـة الأردنـي دراسـة التشـريع فـي للمؤلـف الأدبـي للحـق المدنيـة الحماية : جمـال هارون،

  .2006الثقافة ، دار  :عمان
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: عمان .)المبادىء العامة والحلول الوضعية في القانون الاردني( تنازع القوانين : الهداوي، حسن

 .1997. 2ط. دار الثقافة للنشر والتوزيع

مجد المؤسسة الجامعية للدراسات : بيروت ).السلع الدولي بيع(المطول في العقود : هوزيه، فانسان

 .2005. 1ط. والنشر والتوزيع

منشـــأة : الاســـكندرية. حريـــة المتعاقـــدين فـــي اختيـــار قـــانون العقـــد الـــدولي: يــاقوت، محمـــود محمــد

  .2000. المعارف

  الدوريات: ثالثا

  .1038ص .1991لسنة  ،مجلة نقابة المحاميين الأردنيين
 .357ص. 1954لسنة  ،المحاميين الأردنيينمجلة نقابة  

   المنشورات: ثالثاً 

. القــانون الواجــب التطبيــق علــى الامــوال المعنويــة فــي مجــال القــانون الــدولي الخــاص: خالــد، فــلاس

 10/6/2014 تاريخ الزيارة / .http://www.marocdroit.comبحث منشور على الرابط 

 .صباحاً  10:00الساعة 

بحـــث منشـــور علـــى الـــرابط . التـــرخيص الإتفـــاقي باســـتغلال بـــراءة الإختـــراع: المراشـــده، ماجـــد احمـــد

http://www.startimes.com . صباحاً  9:00الساعة  10/4/2014تاريخ الزيارة.  

. 2004.والتطبيـق النظريـة بـين المؤلـف حـق لقـانون الأساسـية المبـادئ: حديثـة مشـهور الجـازي، عمـر

. 3ص.  www.jcdr.comبحـــــث منشـــــور علـــــى الـــــرابط. كليـــــة الحقـــــوق الجامعـــــة الاردنيـــــة

  .مساءً  12:00الساعة 5/5/2014

، 2009، 21حقــوق الملكيــة الفكريــة والتــأليف فــي بيئــة الانترنــت، العــدد : مصــطفى، احمــد عبــد االله

ــــــــــــع  ــــــــــــى الموق ــــــــــــارة / ttp://www.journal.cybrarians.orgوالمنشــــــــــــور عل تــــــــــــاريخ الزي

  .صباحاً  10:30الساعة . 10/6/2014
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 الاتفاقيات الدولية: اً رابع

الاتفاقيـــة الخاصـــة بـــالبيوع ذات الطـــابع الـــدولي للمنقـــولات الماديـــة الـــذي اقـــره مـــؤتمر لاهـــاي للقـــانون 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــدولي الخـــــــــــــــــــــــــــــــــــــاص ســـــــــــــــــــــــــــــــــــــنة   .1955ال

http://www.jus.uio.no/lm/hcpil.applicable.law.sog.convention.1955/  

تحـــدد التـــي بالجوانـــب التجاريـــة لحقـــوق الملكيـــة الفكريـــة و  الاتفاقيـــة المتعلقـــة وهـــي )التـــريبس(اتفاقيـــة 

  والمنشورة على الرابط .الملكية الفكرية أشكالالمعايير الدنيا للقوانين المتعلقة بالعديد من 

www.wto.org/english/res_e/booksp_e/analytic_index_e/trips 

والمنشورة على الرابط 1983اتفاقية الرياض للتعاون القضائي الدولي لعام 

/production/Conventions/ar/Conv_Arabehttp://adala.justice.gov.ma   
 1979والتــــي كــــان اخــــر تعــــديلاتها عــــام  1883اتفاقيــــة بــــاريس لحمايــــة الملكيــــة الصــــناعية  لســــنة 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــرابط  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــى ال والمنشـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــورة عل

http://www.wipo.int/export/sites/www/treaties/ar/ip/paris 

 والمنشورة على الرابط  1979والتي كان اخر تعديلاتها عام  1886اتفاقية بيرن لسنة 

http://www.wipo.int/wipolex/ar/wipo_treaties/text.  
 .1931اتفاقيـــــــــــــــة جنيـــــــــــــــف المتعلقـــــــــــــــة بتنـــــــــــــــازع القـــــــــــــــوانين فـــــــــــــــي الشـــــــــــــــيك المعقـــــــــــــــودة ســـــــــــــــنة 

http://www.jus.uio.no/english/services/library/treaties/09/9-03/law-

cheques.xml 

، 1930والســند الاذنــي المعقــودة فــي ســنة  ســند الســحباتفاقيــة جنيــف المتعلقــة بتنــازع القــوانين فــي 

http://www.jus.uio.no/lm/bills.of.exchange.and.promissory.notes.conv

ention 

بشــأن القــانون الواجــب التطبيــق علــى الالتزامــات التعاقديــة والمنشــورة علــى  1980اتفاقيــة رومــا لســنة 

 http://www.jus.uio.no/lm/ec.applicable.law.contractsالرابط 

ــــــــــــــــــــــــــــــا لســــــــــــــــــــــــــــــنة  ــــــــــــــــــــــــــــــة فين ــــــــــــــــــــــــــــــدولي للبضــــــــــــــــــــــــــــــائع 1980اتفاقي ــــــــــــــــــــــــــــــع ال  .بشــــــــــــــــــــــــــــــأن البي

http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/sales/cisg 
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  مواقع الانترنت: خامساً 

  http://www.e-justice.tn/index.php?id=36 بوابة العدل في تونس 

 http://homatalhaq.com/view_categories.php?sc_id=42&scالقوانين الاردنية 

  http://muqtafi.birzeit.edu/Legislationالقوانين السارية في فلسطين 

 ./http://iraq-lg-law.org القوانين العراقية
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Abstract 

This studsy investigated the law applicable to money from the 

jurisprudence and legislation perspective the extent of sufficiency of the 

referency rule that approached this issue within a comparative study of the 

palestinian civil law draft and the contrastive  legislations including the 

Jordanian civil law,the Tunisian special international law gazette and 

referrhing more than often to the Kuwaiti act NO.(5) of year 1961 related 

to organize the legal relationships of foreign parties other laws. 

The present study is divided to a preface and two chapters .in the 

preface, it has been referred to the special international law and its 

significance in settling disputes that include a foreign party through 

reference rule. Arefernce has also been made to adjustment transferring, 

and the position of the contrastive legislations towads them.in the first 

chapter, the researcher investigated the law applicable to physical monies 

and the law applicable to realty subject to the location law, justifications, 

the extent of the applicable law, and then the position of the contrastive 

legislation regarding this rule. In the second section of first chapter the 

researcher investigated the law applicable to the physical movable to 

demonstrate the stand of jurisprudence regarding the law applicableto the 

physical movable to demonstrate the stand of jurisprudence regarding the 



c 

law applicable to the physical movable and to what extent it is subject to 

the law of its location and the exceptionsin this regard. In the same section, 

the reasearcher approached the position of the contrastive legaislations 

regarding the law applicable to the physical movable and its range. 

The second chapter focuses on law applicable to the intangible 

money. This chapter is divided to three sections. In the first section, 

researcher approached the law applicable to the author’s right and the 

relative stand of jurisprudence and contrastive legislations. In the second 

section, the researcher discussed the law applicable to industrial and 

commercial property.in the third section, the researcher discussed the law 

applicable to debts and fixied debts in securities, By referring to the relative 

stand of jurisprudence and contrastive legislations. 

In this study, the research attempted to demonstate his opinion in the 

issue wherever it is permissible. 

In the conclusion, the researcher reached some findings and supplied 

some recommendations that he reached in the study. The most significant 

of them are: the contrastive legislations do not treat the issue of fixied debts 

insecurities in particular and the Intangible rights in general in addition to 

weakness in some reference rules that approach the law applible to money 

in generalto determine the applicable law. 
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