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  إِستهلال  

 وجعلْناكُم وأُنْثَى ذَكَرٍ من خلَقْناكُم إِنَّا الناس أَيها يا {: قال تعالى 

 بيرِخ عليم اللَّه إِن أَتْقَاكُم اللَّه عند أكَْرمكُم إِن لتَعارفُوا وقَبائلَ شعوبا

    الحجراتسورة  }) 13(
  

 ولَم الدينِ في يقَاتلُوكُم لَم الَّذين عنِ اللَّه ينهاكُم لاَ {: قال تعالى

وكُمخْرِجي نم ارِكُميد أَن موهرطوُا تَبتُقْسو هِمإِلَي إِن اللَّه بحي ينطقْسالْم 

   سورة الممتحنة}) 8(
  

أنَّ النبي صلى الله علیھ وسلم : (ائشة رضي الله عنھا عن ع

). إشترى طعاما من یھودي إلى أجل ورھنھ درعا من حدید

  أخرجھ البخاري في صحیحھ      

  
  



 ج 
 

  
  

  إهـــــــــــداء

  

إلى أمي نبع  نا معاني المثابرة والاجتھاد ،مُ لھِ مُ  ،إلى روح أبي 

  .حب والرحمة والدعوات المباركة ال

بلا العزیز بحــر العطاء ، بلا منٍ ولا أذى ،  ــــــــيإلى زوج

  .كلل ولا ملل 

  .أبنائي  إلى أحبائي ، فرح الحیاة ، أمل المستقبل ،

  .الجھد  وإلى اسُرتي الكریمة ، أھدي ثواب ھذا 
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  شــكر وتــقـديـر

  بسم الله الرحمن الرحیم
ة الحمد� رب العالمین، الذي أسبغ علینا نعمھ ظاھر

والصلاةٍ والسلام على سیدنا محمد وعلى آلھ وباطنة، 
  .وصحبھ الكرام

الذي شرح  ،الشكر من قبل ومن بعد � رب العالمین
أتممت ھذا البحث بعونھ  ویسر أمري حتى ،صدري

  .وتوفیقھ
ثم الشكر لجامعة أفریقیا العالمیة أساتذة وموظفین، 

ر كل الشكوأیضا الشكر لكلیة الشریعة والقانون، و
/ والتقدیر وأسمى آیات العرفان لشخص البروفسور 

شرافھ إ، الذي تشرفت كثیراً بعبد اللهموسى محمد على 
اتسع صدره لكل  على بحثي ، فكان خیر معلمٌ ومعین ،

، امھ الله شعلة نور في دروب العلمأداستشارة، أوسؤال، 
زجي الشكر كذلك لدكتور أٌ وجزاه الله خیر الجزاء، كما 

  .بخبرتھ أحمد عیسى الذي ما بخل عليَّ  ینأحمد الز
متناني لزوجي العزیز ، فقد اوتعجز الكلمات عن وصف 

، فلھ مني أجزل  يكان سندي الأول ورفیق دربي ومعین
لى أمناء مكتبات شكر وكل التقدیر ، والشكر موصول إال

  .إفریقیا العالمیة
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 مستخلص 

برز المشاكل الناشئة عن أ لة تنازع القوانین باعتبارها منتناول البحث مشك

في الفقه وحلها عن طریق ضوابط الإسناد،  العلاقات ذات العنصر الأجنبي،

 م، ومقارنة1984لسنة ) نيالسودا( القانوني تطبیقاً على قانون المعاملات المدنیة

  .في أربع فصول وتسعة مباحث وذلك ،الإسلامیةذلك بقوانین الشریعة 

 مستقلة بحوث في دراسته تتم لم أنه في تكمن هذا البحث له أهمیة علمیة  

 وجهة ومن ولذلك فیه، للبحث لدي رغبة آثار مما الكبیرة، أهمیته من الرغم على

، وأیضاً له أهمیة عملیة العلمي الحقل في ومساهماً  جدیداً  البحث هذا یعد نظري

 وصوالنص القواعد مراجعة إلى والقانونین التشریعیین ونظر إنتباه یلفتحیث 

 وضوابط القوانین تنازع ئلومسا العموم، وجه على الخاص الدولي بالقانون المتعلقة

 هذه ومرونة القوانین، تنازع ئلمسا لكل تغطیتها من للتحقق خاصة بصفة الإسناد

 مع وتوافقها الخاصة الدولیة العلاقات تطور مواكبة یمكنها بحیث النصوص

 تملك وسماتها بخصائصها الإسلامیة ةالشریع أنَّ  باعتبار الإسلامیة الشریعة

  .ونزاع خصومة لكل والعادلة الشاملة الحلول

 بیانو  ،أهمیته وبیان ،الخاص الدولي بالقانون التعریف إلى البحث هدف

 مجال في وأهمیتها الإسناد بضوابط التعریف، و  حله وطرق ،القوانین تنازع مفهوم

 قانون في الإسناد لضوابط السوداني الشارع تناول كیفیة توضیحو  ،القوانین تنازع

 نص التي الإسناد ضوابط كفایة من لتحققوا ، م1984 لسنة المدنیة المعاملات

 العلاقات ساحة على الموجودة ئلالمسا كل تغطیة في السوداني الشارع علیها

 في ئلمسا من یستجد ما تواكب بحیث النصوص تلك ومرونة ،الخاصة الدولیة

 قانون موافقة من لتحقق، واالخاصة الدولیة لعلاقاتا واتساع تطور إطار
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 بتنازع یتعلق فیما الإسلامیة للشریعة م1984 لسنة السوداني المدنیة المعاملات

   .البحث لمشكلة حل إیجاد، و  حله وطرق القوانین

 السوداني المشرعتكونت مشكلة هذا البحث من ثلاثة محاور، ملخصها أنَّ 

 المدنیة المعاملات قانون من) 16-10( المواد نصوص في الإسناد ضوابط تناول

 أنَّ  لي بدأ المواد هذه في النظر وبإمعان القوانین، تنازع مشكلة لحل م1984 لسنة

 قد التي الإشكالات كل لحل كافیة غیر تكون قد علیها المنصوص الإسناد ضوابط

 بالجمود تتسم اربم تقدیري في النصوص هذه أنَّ  كما القوانین، تنازع إطار في تقع

 السودانیة، القوانین منظومة في حدث الذي التشریعي للتطور المواكبة وعدم

 النصوص تعدیل أو مراجعة تتم لم إذ العصر، یتطلبها التي العملیة والحاجة

 هنالك أنَّ  لاحظت أنني كما ن،الآ وحتى م1984 عام منذ القوانین بتنازع المتعلقة

 فیما الإسلامیة الشریعة مع تتفق لا قد القانونیة وصالنص هذه بعض بأنَّ  احتمالاً 

 المصدر أنَ  من الرغم على الإسناد، ضوابط طریق عن وحلها القوانین بتنازع یتعلق

  .الإسلامیة الشریعة هو م1984 لسنة السوداني المدنیة المعاملات لقانون التاریخي

 كلهناهذا البحث طرح عدة فروض من أجل حل مشكلة البحث حیث 

 المدنیة المعاملات قانون في علیها المنصوص الإسناد ضوابط أنَّ  إفتراض

، القوانین بتنازع المتعلقة المسائل كل لمعالجة كافیة غیر م،1984 لسنة السوداني

 للتطور مواكبة غیر یجعلها ممّا بالجمود، تتسم الضوابط تلك أنَّ  یُحتمل كما

 للمتغیرات مواكبة غیر وأیضاً  ودانیة،الس القوانین منظومة على طرأ الذي التشریعي

 یتعلق فیما القانون هذا نصوص بعض أنَّ و  ،الخاصة الدولیة العلاقات إطار في

  .الإسلامیة الشریعة لأحكام مخالفة الإسناد ضوابط طریق عن وحلها القوانین بتنازع

 – التحلیلي – الوصفي: (وهي لبحثها المناسبة المناهج الباحثة تتتبع    

  ).المقارن – تنباطيالإس
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النصوص التي ومن أهمها أنَّ  ،بخاتمة تضمنت النتائجهذا البحث  تم خُ  

تعالج مشكلة تنازع القوانین في القانون السوداني، جاءت مبعثرة في عدة قوانین، 

م، وقانون الإجراءات المدنیة لعام 1984هي قانون المعاملات المدنیة لعام 

 م1983صول الاحكام القضائیة لسنة وقانون أم، 2009، لسنة )تعدیل(م 1983

لسنة ) السوداني(ضوابط الإسناد الواردة في قانون المعاملات المدنیة وأیضاً 

حالات تنازع القوانین، وهذا  مسائلأغلب  محدودة جداً ولم تغط جاءت م،1984

أیضاً هذه الضوابط و  الخاصةالوضع لا یتناسب مع إتساع وتطور العلاقات الدولیة 

قانون المعاملات المدنیة ، وأیضا م1984ها أو مراجعتها منذ العام لم یتم تعدیل

السوداني لم یتفق مع الشریعة الإسلامیة بصورة واضحة ومباشرة ، فیما یتعلق بحل 

ختلاف واضح في طرق حل مشكلة إهنالك كما أنَّ تنازع القوانین بضوابط الإسناد، 

) السوداني(ة، بما فیها قانون المعاملات المدنیة تنازع القوانین في القوانین الوضعی

م، والشریعة الإسلامیة، خاصة فیما یتعلق بالطریقة التقلیدیة وهي 1984لسنة 

  .قاعدة الاسناد

بالاهتمام بمسألة  التوصیة ، من أهمهاالتوصیاتوقد تلت تلك النتائج بعض 

تنازع القوانین،  ستنباط الأحكام الشرعیة لما یستجد من أحوال، وخاصة أحوالا

هتمام بالفقهاء وتشجیعهم وإشراكهم في العملیة التشریعیة، ثم وذلك عن طریق الا

صیاغة تلك الأحكام صیاغة قانونیة واضحة محكمة، حتى یسهل على القضاة 

مراجعة النصوص وأیضاً  تطبیقها مباشرة، مما یؤدي إلى سرعة البت في النزاعات

م للتأكد من 1984ي قانون المعاملات المدنیة لسنة التي تتعلق بتنازع القوانین ف

  .مواكبتها للتطور الذي یطرأ علي العلاقات الدولیة الخاصة
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Abstract 

  

The research dealt with the problem of conflict of laws as one of 

the most prominent problems arising from the relations of foreign 

element, and solved through attribution controls, in the 

jurisprudence of the application of the Civil Transactions 

(Sudanese) Act of 1984, and compared with the laws of Islamic 

law, in four chapters and nine sections. 

This research is of scientific importance due to the fact that it has 

not been studied in independent research despite its great 

importance, which has aroused my desire to research it, and 

therefore in my view this research is new and contributing to the 

scientific field, and also of practical importance as it draws the 

attention and consideration of legislators and law to review the 

rules and texts relating to private international law in general, and 

issues of conflict of laws and attribution controls in particular to 

verify their coverage of all matters of conflict of laws, and the 

flexibility of these texts so that they can keep pace with the 

development of private international relations and compatibility 

with Islamic law, deeming the Islamic law's characteristics and 

features have  just and comprehensive solutions for each dispute 

and conflict. 

The aim of this research is to define the international private law, 

its importance, and the concept of conflict of laws, ways of 

resolving them, and the definition of attribution controls and their 

importance in the field of conflict of laws, and clarify how the 

Sudanese legislation dealt with the attribution controls in the Civil 

Transactions Act of 1984, and to check the adequacy of the 

attribution controls provided for Sudanese lawmaker to cover all 
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the issues on the international relations arena, and the flexibility of 

those texts to keep pace with emerging issues in the context of the 

development and expansion of international relations, and the 

verification of the consent of the Sudanese civil transactions Act of 

1984for the Islamic law in the suspended conflict of laws and ways 

to resolve it, and find a solution to the problem of research. 

The problem of this research is formed from three axes, summed 

up that the Sudanese legislator dealt with attribution controls in the 

texts of articles (10-16) of the Civil Transactions Act of 1984 to 

solve the problem of the conflict of laws and carefully consider 

this essential material that attribution controls provided may not be 

sufficient. These provisions may, in my judgment, be rigid and 

incompatible with the legislative development that has taken place 

in the Sudanese legal system, and the practical need of the times. 

1984 AD So far, as that I noticed that there is a possibility that 

some of these legal texts may not be compatible with Islamic law 

in relation to conflict of laws and its resolution through attribution 

controls, although the historical source of the Sudanese Civil 

Transactions Act 1984 is Islamic law. 

This research put forward several hypotheses to solve the problem 

of the research where it is assumed that the support controls 

stipulated in the Sudanese Civil Transactions Act of 1984, are 

insufficient to address all issues related to the conflict of laws, and 

it is likely that these controls are rigid, which makes them 

incompatible with the legislative development of the system of 

Sudanese laws, as well as not keeping with the changes in the 

framework of private international relations, and that some 

provisions of this law with regard to the conflict of laws and 

resolved through attribution controls contrary to the provisions of 

Islamic law. 
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    The researcher followed the appropriate methods for her 

research: (descriptive - analytical - deductive – comparative.) 

This research is completed with the conclusion that included the 

results, and among the most important of that conclusion is that the 

texts dealing with the problem of conflict of laws in Sudanese law, 

were scattered in several laws, the Civil Transactions Act of 1984, 

and the Civil Procedure Act of 1983 (amendment), for the year 

2009, and the law of fundamental judicial rulings of 1983, as well 

as the support controls contained in the Civil Transactions 

(Sudanese) Act of 1984, were very limited and did not cover most 

of the cases of conflicts of laws, this situation is not commensurate 

with the expansion and development of private international 

relations and also these controls have not been modified or revised 

since 1984. More so, the Transactions Act there is a clear 

difference in the ways of solving the problem of conflict of laws in 

common law, including the Sudanese Civil Transactions Act of 

1984, and Islamic law, most especially when it is related to the 

traditional system and that is the principle of control. 

These results were followed by some recommendations, the most 

important of which is to give attention to the issue of devising legal 

provisions for new situations, especially those of conflict of laws, 

by paying attention to the jurists, encouraging them and involving 

them in the legislative process directly, leading to a rapid decision 

on the dispute and also a review of provisions relating to conflict 

of laws in the civil transactions Act of 1984 to make sure to keep 

pace with the evolution that occurs peculiar to international private 

relations.  
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  الفصل الأول

  أساسیات البحث

 

  تمهید وتقسیم

الموضوع  إختیارمقدمة البحث وأسباب  نشملای ،مبحثینهذا الفصل یتكون من   

ته أدواو  أسئلته، فروضه، منهجه، حدوده، وسائله ،، مشكلتههوأهمیة البحث، أهداف

الدراسات السابقة ومساهمة البحث في مجال الفكر الإنساني وهیكل و  ومصطلحاته

  .البحث

الموضوع وأهمیة البحث، أهداف،  إختیارویشمل المقدمة، وأسباب  :المبحث الأول

  .أسئلته، فروضه، منهجه، حدوده، وسائله، أدواته ومصطلحاته مشكلته

  المقدمة

نفسها ولا تتصل فیما بینها إلا عن طریق  المجتمعات القدیمة مغلقة على تكان  

القانونیة اللازمة للدخول في  ةالحروب والمنازعات ولا تعترف للأجنبي عنها بالشخصی

علاقات قانونیة مع السكان الاصلیین، لكن مع مرور الزمن وتطور حاجات هذه 

لبشریة مم مختلفة وانفتحت المجتمعات اأالمجتمعات تتطورت علاقات الافراد من دول و 

علي بعضها، وبدأ ذلك بإنتقال الاشخاص عبر الحدود ودخولهم في معاملات مالیة 

وروابط عائلیة مع بعضهم البعض، تجاوزت بعناصرها وآثارها حدود المجتمع والدولة 

الواحدة، وتشكل نتیجة لذلك مجتمع جدید له خصائص ومصالح تختلف عن خصائص 

قات، یجاد نظام قانوني جدید ینظم هذه العلاإستدعى المجتمع الوطني، مما اومصالح 

  .ستجابة لتلك الضرورةفكان القانون الدولي الخاص إ
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زدیاد حاجة المجتمعات ا زاد من أهمیة هذا القانون إزدهار التجارة الدولة وإ وممّ 

) الخ....الفكریة  –الاجتماعیة  –الاقتصادیة (المختلفة للتعامل في شتى مجالات الحیاة 

التعاقدیة بشكل المعاملات بشكل عام والعلاقات  نماط جدیدة فيلظهور أ ا أديممّ 

  .خاص

مجموعة من القواعد القانونیة التي تحكم أو (ویعرف القانون الدولي الخاص بأنه 

ویتضمن هذا القانون عدد من الموضوعات ) ذات العنصر الأجنبي العلاقات تنظم

لة ممشكلة تثیرها علاقات الافراد المشت المهمة من بینها موضوع تنازع القوانین، وهي

التي لها صلة  علي العنصر الأجنبي، ومفهوم هذا المصطلح هو تزاحم قوانین الدول

  .جل حكمهابهذه العلاقات من أ

وهذه المشكلة یتم حلها وفق منهجین، هما المنهج المباشر، والذي یتضمن قواعد 

تمد من بیق الضروري، وأخرى تسموجودة في قانون القاضي تسمى القواعد ذات التط

خر هو المنهج غیر المباشر، والذي یسمى بقاعدة المعاهدات الدولیة، والمنهج الـآ

الإسناد وهي من صنع المشرع الوطني نفسه بهدف مساعدة القاضي في تحقیق تحدید 

القانون الواجب التطبیق، ولها ثلاثة عناصر، هي الفكرة المسندة وضابط الاسناد 

  .ن الواجب التطبیقوالقانو 

 مسآئلالالتي یصنفها المشرع في شكل فئات تتضمن  مسآئلالالفكرة المسندة هي 

ا ضابط الاسناد فهو العنصر الاهم في قاعدة مّ لقانونیة المتشابهة او المتقاربة، أا

  .للنزاع اً الاسناد، اذ یشیر مباشرة الي القانون الواجب التطبیق من بین عدة قوانین حسم

رفت القوانین الوضعیة مصطلح تنازع القوانین، ومن بینها قانون وكما ع

فقد عرفت  ووضعت له بعض الحلولم، 1984لسنة ) السوداني(لمدنیة المعاملات ا

ي منذ فجر الاسلام، والتي تعتبر یضا العلاقات ذات العنصر الاجنبأالشریعة الإسلامیة 
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و مسمیات ها تحت مصطلحات أت لها قواعد تنظموجدأساس قیام تنازع القوانین، وأ

، كأحكام أهل الذمة وأحكام المستأمنیین وأحكام أهل الكتاب، وذلك وفقا لمفهوم خاصة

  .سلامیةبي في الشریعة الإجنالأ

وفي هذه الدراسة تسعى الباحثة لعقد مقارنة بین قانون المعاملات المدنیة 

ة الاسلامیة فیما یتعلق عم والقوانین الوضعیة الأخرى والشری1984لسنة ) السوداني(

  .بتنازع القوانین وحله عن طریق ضوابط الاسناد

  الموضوع إختیارأسباب 

منذ مرحلة البكلاریوس كان لدي میول لمادة القانون الدولي الخاص وكانت مادة 

جاذبة ومشوقة بالنسبة لي وذلك لخصوصیة الموضوعات التي یعالجها هذه الفرع من 

  .غیره من أقسام القانون الدوليالقانون والتي تمیزه عن 

كثیرة الإطلاع على العلاقات والموضوعات التي ینظمها هذا القانون،  وأصبحتُ 

لدولي فلاحظت أهمیة موضوع تنازع القوانین كأحد الموضوعات التي یعالجها القانون ا

لتحقیق وظیفة القانون بصون حریات الأفراد وتحقیق الخاص، وإیجاد الحلول له 

  .مع حفظ كیان المجتمع وضمان تقدمه وإرتقائه مصالحهم

في خلق إستقرار المعاملات والعلاقات الشخصیة  لتنازع القوانین یساهموإیجاد الحلول 

وتوفیر الثقة بینهم في عالم أصبحت  ،بین الأشخاص الذین تجمعهم علاقات ذات عنصر أجنبي

خاص ورؤوس الأموال حدود الدول، فیه العلاقات من هذا النوع حتمیة وذلك لسهولة عبور الأش

وأیضاً تطور التكنولوجیا ووسائط الإتصال كل ذلك زاد أهمیة موضوع البحث وقد إخترت تطبیق 

م، ومقارنة الدراسة بالشریعة 1984 لسنةموضوع البحث على قانون المعاملات المدنیة السوداني 

  .الإسلامیة
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  :أهمیة البحث

عملیة، فالأهمیة العلمیة تكمن في أنه لم هذا البحث له أهمیة علمیة وأخرى 

تتم دراسته في بحوث مستقلة على الرغم من أهمیته الكبیرة، مما آثار رغبة لدي 

للبحث فیه، ولذلك ومن وجهة نظري یعد هذا البحث جدیداً ومساهماً في الحقل 

  .العلمي

والقانونین أمَّا الأهمیة العملیة لهذا البحث فإنه یلفت إنتباه ونظر التشریعیین 

إلى مراجعة القواعد والنصوص المتعلقة بالقانون الدولي الخاص على وجه العموم، 

تنازع القوانین وضوابط الإسناد بصفة خاصة للتحقق من تغطیتها لكل  مسآئلو 

تنازع القوانین، ومرونة هذه النصوص بحیث یمكنها مواكبة تطور العلاقات  مسآئل

شریعة الإسلامیة باعتبار أنَّ الشریعة الإسلامیة الدولیة الخاصة وتوافقها مع ال

  .بخصائصها وسماتها تملك الحلول الشاملة والعادلة لكل خصومة ونزاع

  :أهداف البحث

  -:یهدف البحث إلى الآتي

 .التعریف بالقانون الدولي الخاص وبیان أهمیته -

 .حله بیان مفهوم تنازع القوانین وطرق -

 .ا في مجال تنازع القوانینالتعریف بضوابط الإسناد وأهمیته -

توضیح كیفیة تناول الشارع السوداني لضوابط الإسناد في قانون المعاملات  -

 .م1984 لسنةالمدنیة 
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التحقق من كفایة ضوابط الإسناد التي نص علیها الشارع السوداني في تغطیة  -

الموجودة على ساحة العلاقات الدولیة الخاصة ومرونة تلك  ئلمساالكل 

تساع العلاقات في إطار تطور وا ئلمسابحیث تواكب ما یستجد من النصوص 

 .الدولیة الخاصة

م للشریعة 1984 لسنةالتحقق من موافقة قانون المعاملات المدنیة السوداني  -

 .ا یتعلق بتنازع القوانین وطرق حل منازعاتهاالإسلامیة فیم

 .إیجاد حل لمشكلة البحث -

  :مشكلة البحث

من ) 16-10(ضوابط الإسناد في نصوص المواد  تناول المشرع السوداني

م لحل مشكلة تنازع القوانین، وبإمعان النظر 1984 لسنةقانون المعاملات المدنیة 

ضوابط الإسناد المنصوص علیها قد تكون غیر كافیة  في هذه المواد بدأ لي أنَّ 

نصوص لحل كل الإشكالات التي قد تقع في إطار تنازع القوانین، كما أنَّ هذه ال

في تقدیري ربما تتسم بالجمود وعدم المواكبة للتطور التشریعي الذي حدث في 

منظومة القوانین السودانیة، والحاجة العملیة التي یتطلبها العصر، إذ لم تتم مراجعة 

، كما أنني الأنم وحتى 1984أو تعدیل النصوص المتعلقة بتنازع القوانین منذ عام 

بأنَّ بعض هذه النصوص القانونیة قد لا تتفق مع  لاحظت أنَّ هنالك احتمالاً 

الشریعة الإسلامیة فیما یتعلق بتنازع القوانین وحلها عن طریق ضوابط الإسناد، 

 لسنةعلى الرغم من أنَ المصدر التاریخي لقانون المعاملات المدنیة السوداني 

  .م هو الشریعة الإسلامیة1984

  :أسئلة البحث

  - :لتالیة لأجل الإجابة علیهاهذا البحث یطرح الأسئلة ا
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م 1984 لسنةهل ما نص علیه المشرع في قانون المعاملات المدنیة السوداني  -

تنازع القوانین الموجودة في إطار العلاقات  مسآئللحل  من ضوابط إسناد، كافي

 دولیة الخاصة أم هي قاصرة عن ذلك؟ال

الدولیة قات في إطار العلا مسآئلوهل تلك النصوص مواكبة لما یستجد من  -

 الخاصة أم هي نصوص جامدة؟

وهل یوافق هذا القانون الشریعة الإسلامیة فیما یتعلق بتنازع القوانین وضوابط  -

 اشرة لحل التنازع، أم یختلف معها؟الإسناد كوسیلة مب

  :فروض البحث

  -:للإجابة على أسئلة البحث أطرح الفروض التالیة

قانون المعاملات المدنیة السوداني  أنَّ ضوابط الإسناد المنصوص علیها في  -

 .المتعلقة بتنازع القوانین مسآئلالم، غیر كافیة لمعالجة كل 1984 لسنة

أنَّ تلك الضوابط تتسم بالجمود، ممّا یجعلها غیر مواكبة للتطور التشریعي   -

في الذي طرأ على منظومة القوانین السودانیة، وأیضاً غیر مواكبة للمتغیرات 

  .الدولیة الخاصة إطار العلاقات

   



7 
 

أنَّ بعض نصوص هذا القانون فیما یتعلق بتنازع القوانین وحلها عن طریق  -

 .ضوابط الإسناد مخالفة لأحكام الشریعة الإسلامیة

  :منهج البحث

 –التحلیلي  –الوصفي : (ستتبع الباحثة المناهج المناسبة لبحثها وهي    

  ).المقارن –الإستنباطي 

  :حدود البحث

 لسنةالبحث في حدود قانون المعاملات المدنیة السوداني : ود الموضوعیةالحد    

  .م والشریعة الإسلامیة1984

  .هذه الدراسة تقتصر على السودان :الحـدود المكانیة

  .م2015م وحتى 1984تنحصر هذه الدراسة في الفترة من عام  :الحدود الزمانیة

  :وسائل وأدوات البحث

  :ث إن شاء االله بعدد من الوسائل والأدوات وهيسأستعین في إعداد هذا البح

 .المصادر الأصلیة للأحكام في الشریعة الإسلامیة -
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 .الكتب الفقهیة والقانونیة -

 .البحوث -

 .الرسائل الجامعیة -

 .الإتفاقیات الدولیة -

 .الأعراف -

 .مجلة الأحكام القضائیة -

 .المكتبة الإلكترونیة ومواقع الإنترنت -

 .الدوریات والمقالات -

 ).المقابلات الشخصیة(الإستعانة بأهل الخبرة  -

 :مصطلحات البحث

ن أو ذا البحث یقصد به تزاحم قانونیفي ه حیث ما ذكر مطلقاً : تنازع القوانین .1

و وضع قانوني له صلة بأكثر من أن حكم علاقة أكثر، لدولتین أو أكثر بشأ

 .دولة واحدة

 یقصد به قاعدة قانونیةحیث ما ذكر مطلقاً في هذا البحث : قاعدة الإسناد .2

الدولیة، فتصطفي العلاقات الخاصة  وضعیة، ذات طبیعة فنیة، تسري على

ذات القوانین  م تلك العلاقات، حینما تعددلتنظیوملائمة أكثر القوانین مناسبة 

 .القابلیة للتطبیق علیها

ختاره إیقصد به المعیار الذي هذا البحث  ما ذكر مطلقاً فيحیث: ضابط الاسناد .3

 .العلاقة المعینة ي على القانون الواجب التطبیق علىلیدل القاض المشرع
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المساحة (و أحیثما ذكر مطلقاً في هذا البحث یقصد به الدار : دار الإسلام .4

لي الإطلاق والخوف للكفار علي التي یكون للمسلمین فیها الأمان ع) الجغرافیة

 .طلاقالإ

یقصد به المعاهدون من النصارى حیثما ذكر مطلقاً في هذا البحث : الذمیین .5

 .وغیرهم ممن یقیم في دار الإسلام

حیثما ذكر مطلقاً في هذا البحث یقصد به من یأتي بلاد المسلمین : المستأمنین .6

 .ستیطان فیهاإمن غیر 

حیثما ذكر مطلقاً  في هذا البحث یقصد به قانون : قانون المعاملات المدنیة .7

  .م1984المعاملات المدنیة السوداني لسنة 
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  - :ومساهمة البحث في مجال الفكر الإنساني الدراسات السابقة: المبحث الثاني

لم تجد الباحثة من تطرق لهذا الموضوع بذات الكیفیة  :الدراسات السابقة: اولاً 

الموضَّحة في الهیكل ومع ذلك فإنَّ هنالك بعض الدراسات ذات الصلة بمفردات 

  -:البحث وهي كالآتي

   تنازع القوانین في عقود التجارة الدولیة: لىالدراسة الأو 

جامعة دراسة مقارنة،  الباحث طارق عبد االله عیسى المجاهد، رسالة دكتوراه،  –

  .م2001 لسنةابغداد، كلیة القانون، 

  - :قسّم الباحث دراسته إلى خمس فصول وعدد من المباحث كالآتي

  .طبیعة عقود التجارة الدولیة: الفصل الأول بعنوان

تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة بین : الفصل الثاني بعنوان

  .النظریة الشخصیة والنظریة الموضوعیة

م 1980القانون الواجب التطبیق وفقاً لإتفاقیة روما لسنة : الفصل الثالث بعنوان

  .والتشریعات المقارنة

عقود التجارة الدولیة للقواعد  أزمة قاعدة التنازع وخضوع: الفصل الرابع بعنوان

  .الموضوعیة للتجارة الدولیة

القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة في : الفصل الخامس بعنوان

  .قرارات هیئات ومراكز التحكیم

الفائدة من هذه الدراسة تتمحور حول أهمیة إختیار ضابط الإسناد، بإعتبار 

ب نتائج وآثار غایة في الأهمیة على مجمل العلاقة أنَّ تفضیله قانون على آخر یرتِّ 

  .القانونیة
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هذه الدراسة لم تتعرض لضوابط الإسناد في قانون المعاملات السوداني ولا الشریعة 

  .الإسلامیة وهذا هو مجال بحثنا

القانون الواجب التطبیق في مسآئل الأحوال الشخصیة لغیر : الدراسة الثانیة 

من قانون الإجراءات ) 5(هیة تطبیقاً على نص المادة دراسة فق –المسلمین 

  .م1983المدنیة 

  . سامي عبد الحمید إبراهیم: إعداد الطالب –دكتوراه  –

دائرة الشریعة  –كلیة الدراسات العلیا  –جامعة القرآن الكریم والعلوم الإسلامیة  –

  .م2011 - هـ 1432 –شعبة القانون والفقه المقارن  –والقانون 

هذه الدراسة في أربعة فصول وعدد من المباحث والمطالب والفروع،  جاءت

  -:تفصیلها كالآتي

  .مفهوم الأحوال الشخصیة: الفصل الأول بعنوان

طوائف غیر المسلمین في السودان وقوانین أحوالها : الفصل الثاني بعنوان

  .الشخصیة

سآئل الأحوال الأحكام والقواعد الواجبة التطبیق على م: الفصل الثالث بعنوان

  .الشخصیة لغیر المسلمین

  .القضاء في منازعات الأحوال الشخصیة لغیر المسلمین: الفصل الرابع بعنوان

  :أهم نتائج الدراسة

الشریعة الإسلامیة لیست شریعة شخصیة تطبق على المسلمین فحسب أنَّ 

 بل هي شریعة إلهیة عامة یلزم تطبیقها على كل البشر كلما أمكن ذلك، ولأنَّ 

كما  تطبیقها في دار الإسلام ممكن لعموم ولایتها على كل من یقیم في دار الإسلام
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قاعدة ترك غیر المسلمین وما یدینون به، لیست قاعدة إسناد شرعي للإعتقاد أن 

الدیني عند غیر المسلم، أو تلزم القاضي المسلم أن یفسح لشرائعهم المجال لحكم 

یتعرض لهم القاضي فیما یدینون به أكثر من ألاَّ العلاقة موضوع النزاع، ولا تعني 

الشریعة الإسلامیة لا تعترف بأيِّ شریعة أو قانون آخر، ممّا یدل على عمومیتها و 

الإختصاص عذر تنفیذها بسبب إنعدام الولایة وأنَّ في حق كافة الناس، ما لم یت

لتشریعي، القضائي في الفقه الإسلامي یؤثر تأثیراً مباشراً على الإختصاص ا

فالقاضي المسلم لا یسعه إلاَّ الحكم بالشریعة الإسلامیة، وهذا یعني أنَّ مجرد 

إختصاصه بنظر الخصومة، یثبت الإختصاص التشریعي لحكم النزاع للشریعة 

 .الإسلامیة مباشرة

  :أهم توصیات الدراسة

أن یركز المشرع على مصدریة الشریعة الإسلامیة بإعتبارها دیناً وقانوناً 

للمسلمین وقانوناً لغیر المسلمین بإعتباره الدین الغالب لسكان السودان، فضلاً عن 

  .مراعاتها لحقوق غیر المسلمین بإعتبارها من المسآئل ذات الصلة بالعقیدة الدینیة

الفائدة من هذه الدراسة هي أنَّ القانون الواجب التطبیق في دار الإسلام أو على 

بیقها في دار الإسلام هي الشریعة الإسلامیة، وأیضاً الأصح الشریعة التي یجب تط

مدى إختصاص القاضي المسلم بنظر الدعوى أو رفضها والخلاف الفقهي حول 

ذلك، بإعتبار أنَّ هذه المسألة لها علاقة وثیقة بتطبیق الشریعة الإسلامیة على 

  .غیر المسلمین حرصاً على إقامة العدل
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ض لضوابط الإسناد من الناحیة القانونیة، الباحث في هذه الدراسة لم یتعرَّ 

م، بینما یمتاز بحثي 1984 لسنةولم یبحثها في قانون المعاملات المدنیة السوداني 

  .بدراسته لهذه المسآئل

تنازع الإختصاص القضائي الدولي في القانون الدولي الخاص : ةالدراسة الثالث

  .والفقه الإسلامي

 –حمدي یعقوب حسب الكریم : إعداد الطالببحث قُدم لنیل درجة الماجستیر، 

 –كلیة الدراسات العلیا والبحث العلمي  –جامعة القرآن الكریم والعلوم الإسلامیة 

  .م2003 –شعبة الفقه المقارن  –دائرة العلوم الشرعیة 

بدأ الباحث دراسته بفصل تمهیدي یتضمن ثلاثة مباحث، وقسّم دراسته إلى ثلاثة 

  -:لمباحث، تفصیلها كالآتيفصول تحوي عدد من ا

  ة للإختصاص الدولي،لعامالمبادئ ا: الفصل الأول بعنوان

  الآثار الدولیة للأحكام الأجنبیة،: الفصل الثاني بعنوان

تنازع الإختصاص القضائي الدولي في الفقه : وجاء الفصل الثالث بعنوان

  .الإسلامي

  :أهم نتائج الدراسة

سانیة والمعاملات المدنیة بسبب العولمة، على الرغم من توسع العلاقات الإن

لم یطرح الفقهاء المعاصرین هذه المسآئل التي إستجدَّت بسبب العولمة للنقاش 

  .لیصلوا إلى حلول بشأنها

  :أهم التوصیات

إصدار تشریع سوداني یضم كل مسآئل القانون الدولي الخاص الذي وزعه 

  .المشرع السوداني في القوانین الإجرائیة
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الباحث في دراسته ولایة القضاء في دار الإسلام للقاضي المسلم والذي لا أثبت 

یقضي بغیر الشریعة الإسلامیة كقاعدة في نظام القضاء في الإسلام، وهذه الجزئیة 

  .من دراسته هي جزء أساسي في بحثي

الباحث لم یدرس ضوابط الإسناد في القانون بصفة عامة ولا القانون السوداني 

  .إختلافاً كبیراً بین دراسته وبحثناوهذا یشكل 

دراسة  – قواعد حل تنازع القوانین الدولیة في عقود التجارة الدولیة: الدراسة الرابعة

  .مقارنة

جامعة  –درجة الماجستیر  –محمد حسین محمود : هذه الدراسة أعدها الطالب

 –شریعة والقانون دائرة ال –كلیة الدراسات العلیا  –القرآن الكریم والعلوم الإسلامیة 

  .م2015 -هـ 1436 –شعبة القانون والفقه المقارن 

قسّم الباحث دراسته إلى ثلاثة فصول وعدد من المباحث والمطالب والفروع 

  :جاءت كما یلي

  .عقود التجارة الدولیة: الفصل الأول بعنوان

  .تنازع القوانین في التجارة الدولیة: الفصل الثاني بعنوان

قواعد تعیین القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة : عنوانالفصل الثالث ب

  ).قواعد حل التنازع(الدولیة 

  :أهم النتائج

التنازع الذي یعنى به القانون الدولي الخاص والذي یحتاج حله لإعمال 

قواعد الإسناد، هو ذلك التنازع الذي یحدث نتیجة إشتمال العلاقة القانونیة على 

وأن تكون العلاقة من العلاقات التي حكمها القانون الدولي  عنصر أجنبي فاعل،
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الخاص، وأن تكون القوانین المتزاحمة تنتمي لدول، كل منها إكتسبت صفة الدولة 

  .لعاموفقاً لمبادئ القانون الدولي ا

  :أهم التوصیات

ئل القانون الدولي الخاص مسامن البحث والدراسة حول أوصى الباحث بالمزید 

 .الإسلاميفي الفقه 

عرَّف صاحب الدراسة ضابط الإسناد، وكیفیة إختیاره وصیاغته من عناصر 

العلاقة القانونیة، وتقسیمات ضوابط الإسناد، كما تحدث عن مفهوم دار الإسلام 

والأجنبي في الفقه الإسلامي وأثر ذلك على تنازع القوانین، فهذه النقاط یلتقي فیها 

 .بحثي مع دراسة هذه الباحث

یبحث صاحب الدراسة ضوابط الإسناد في قانون المعاملات المدنیة لم 

م دراسة شاملة ومتعمقة، ولم یقارن ذلك بالشریعة الإسلامیة، 1984 لسنةالسوداني 

  .وذلك جوهر بحثنا

 –الحقوق والحریات للأجانب في القانون الدولي الخاص : الدراسة الخامسة

  .ن الوضعيدراسة مقارنة بالتشریع الإسلامي والقانو

بحث قدمه الطالب فتح الرحمن صدیق عمر لنیل درجة الماجستیر في 

م، جامعة القرآن الكریم والعلوم الإسلامیة، دائرة العلوم 2002- هـ 1422 لسنةا

  .الشرعیة، شعبة الفقه المقارن

وقد تناول دراسته في أربعة فصول وتضمن كل فصل عدد من المباحث 

  - : سة على النحو التاليوجاءت فصول الدرا. والمطالب

  .الحقوق والحریات وتطورها عبر التاریخ: الفصل الأول بعنوان
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  .الحقوق والحریات الأساسیة للأجانب في الدول: الفصل الثاني بعنوان

الضمانات السیاسیة والقانونیة للحقوق والحریات والضوابط : الفصل الثالث بعنوان

  .التي تنظم ممارستها

موقف الأجانب في حقوق الإنسان مع الأنظمة : بعنوان الفصل الرابع وجاء

  .المعاصرة وفي الإسلام

  -:أهم النتائج التي خرج بها الباحث هي

المسلمین في دار الإسلام ولم الإسلام شرع أحكام مثالیة لمعاملة غیر 

یتدخل في حیاة المستأمنین والذمیین فیما یخص حیاتهم الدینیة ومجتمعاتهم 

 . ص لهم التحاكم إلى تعالیمهم الدینیة الخاصةالخاصة بل رخَّ 

  :كما خرج الباحث بعدد من التوصیات أهمها

لحال في تطبیق المنهج الإسلامي في معاملة غیر المسلمین كما كان ا   

إنَّ الشرع الإسلامي هو دستور االله في الأرض وهو العصور الإسلامیة الأولى و 

تضاه وترك التمسك بالمواثیق كامل شامل فیجب على المسلمین العمل بمق

 .والإعلانات الزائفة

هذه الدراسة تفید بحثي بتعریفها لمفهوم دار الإسلام والأجنبي في الشریعة 

الإسلامیة والذي یعتبر مدخلاً وتمهیداً مهماً في بحثي لمعرفة مفهومي تنازع 

  .القوانین وضابط الإسناد في الشریعة الإسلامیة

الدراسة لموضوع تطبیق الشریعة الإسلامیة داخل  لم یتعرض الباحث في هذه

أیضاً لم . دار الإسلام وموضوع معالجة تنازع القوانین في الشریعة الإسلامیة
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م في هذا الشأن، بینما 1984 لسنةیتعرض لقانون المعاملات المدنیة السوداني 

  .یركز بحثي حول هاتین المسألتین بالتحدید

  .بطة الزوجیة في القانون الدولي الخاصإنحلال الرا: ة السادسةالدراس

  جندولي فاطمة زهرة، بحث لنیل درجة الماجستیر : إعداد الطالبة

  . تلمسان –جامعة أبوبكر بلقاید  –

  .م2011 –م 2010 لسنةا –كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة  –

  .تناولت الباحثة دراستها في فصلین وعدد من المباحث والمطالب والفروع

الأحكام القانونیة المنظمة لإنحلال الرابطة الزوجیة من : لأول بعنوانالفصل ا

  .جانب الإختصاص التشریعي

من طة الزوجیة القانونیة المنظمة لإنحلال الراب الأحكام :الفصل الثاني كان بعنوان

أنهت الباحثة دراستها بخاتمة شاملة دون جانب الإختصاص القضائي الدولي، و 

  .صیاتتفصیل للنتائج والتو 

 هإختیار إستفدت من هذه الدراسة فیما یتعلق بتعریف ضابط الإسناد وكیفیة 

إلا أنَّ الباحثة لم تبحث ضوابط الإسناد یمثل مركز ثقل العلاقة القانونیة،  إعتبارهب

م والشریعة الإسلامیة، ولا حتى 1984 لسنةفي قانون المعاملات المدنیة السوداني 

  .أساسیة في بحثي مسآئلوهذه  ،كافیة انونیة دراسةمن الناحیة الق
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أحكام العلاقات الدولیة في الشریعة الإسلامیة والقانون الدولي : الدراسة السابعة

  .دكتوراه: دراسة مقارنة، الدراسة، لسنةا

 –جامعة القرآن الكریم والعلوم الإسلامیة  –محمد الحارث عثمان : إعداد الطالب

 –شعبة القانون والفقه المقارن  –الشریعة والقانون  دائرة –كلیة الدراسات العلیا 

  .م2013 -هـ 1434

ثلاثة فصول وعدد من المباحث والمطالب جاءت في تناول دراسته 

  - :كالآتي

ریعة الإسلامیة والقانون أركان وعلاقات الدولة الدولیة في الش: الفصل الأول بعنوان

أحكام العلاقات الدولیة في  :وقت السلم، والفصل الثالث بعنوان الدولي العام

 .الشریعة الإسلامیة والقانون الدولي وقت الحرب

  :أهم النتائج التي خرج بها الباحث

عدم تطبیق قواعد الشریعة الإسلامیة في علاقاتها الدولیة یعود لضعف 

  .الأنظمة الحاكمة

  -: أهم التوصیات التي جاءت في الدراسة

إستنباط أحكام شرعیة قادرة على  مواصلة فقهاء المسلمین الجهود بهدف

مواجهة الحاجات المتجددة وصیاغة حیاة المسلمین دون أن تخرج عن إطار 

  .الشرع

الفائدة التي خرجت بها من هذه الدراسة هي تعریفها لدار الإسلام وغیر 

المسلمین الذین یقیمون فیها، وعن سیادة الشریعة الإسلامیة على ما عداها من 

  .الشرائع
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دراسة لم تتعمق في مسألة القانون الواجب التطبیق في دار الإسلام، هذه ال

ولم تتعرض لضوابط الإسناد في القانون، ولا قانون المعاملات المدنیة السودان 

  .تحدیداً هي ما یُعنى به بحثي مسآئلالم، وهذه 1984 لسنة

  .أحكام الذمیین والمستأمنیین في دار الإسلام: الدراسة الثامنة

  .دكتوراه من إعداد عبد الكریم زیداندراسة 

  .المشرف محمد سلام مدكور –م 1962 –كلیة الحقوق  –جامعة القاهرة 

  - :بدأ الباحث دراسته بباب تمهیدي قسَّمه إلى ثلاث فصول وعدد من المباحث كالآتي

  .نظرة الشریعة الإسلامیة إلى العالم :الفصل الأول

  .الذمیون والمستأمنون: الفصل الثاني

  .جنسیة الذمي والمستأمن: الفصل الثالث

أحكام الذمیین : ثم قسم الباحث دراسته إلى قسمین؛ القسم الأول بعنوان

والمستأمنیین في علاقاتهم بالدولة الإسلامیة، ویحوي هذا القسم بابین وعدد من 

أحكام الذمیین : الفصول والمباحث والمطالب والفروع، أما القسم الثاني فجاء بعنوان

المستأمنیین في علاقاتهم مع الأفراد، ویتضمن هذا القسم ثلاثة أبواب وعدد من و 

  .الفصول والمباحث والمطالب والفروع

  :أهم النتائج

ة في دار عاملفي بحث مدى خضوع الذمیین والمستأمنیین لولایة القضاء ا

خضوعهم لها دون شرط رضا الخصمین بالترافع، إلى أنَّ توصل الباحث الإسلام 

ل یكفي رفع المدعي دعواه إلى القاضي وهو ما یتفق مع سیادة الدولة وعموم ب

د في جهات القضاء في ولایتها وهو ما یدل علیه القرآن الكریم، ولیس هنالك تعد
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هم هي أحكام ئلسامالأحكام المقررة لغیر المسلمین في جمیع دار الإسلام وأنَّ 

طبیق في قضایا الذمیین والمستأمنیین الشریعة الإسلامیة، فهي القانون الواجب الت

  .وهو ما صرَّح به جمیع الفقهاء

خرجت من هذه الدراسة بعدد من النقاط التي لها علاقة ببحثي وهي أنَّ تنازع 

القوانین وطرق حله وإن كانت مصطلحات حدیثة، إلا أنَّ مفاهیمها موجودة في 

ریعة الإسلامیة التي الشریعة الإسلامیة، وأیضاً تحدث الباحث عن خصائص الش

  .تجعلها سامیة على كل الشرائع

إلا أنَّ الباحث لم یتعمق في دراسة ضوابط الإسناد من ناحیة قانونیة ولا في 

  .م1984 لسنةقانون المعاملات المدنیة السوداني 

حقوق وواجبات غیر المسلمین في الفقه الإسلامي والتشریعات : ةالدراسة التاسع

  .مقارنةدراسة  – السودانیة

  .محمد إبراهیم بشیر لنیل درجة الدكتوراه: الدراسة أعدها الطالب

دائرة  –كلیة الدراسات والبحث العلمي  –جامعة القرآن الكریم والعلوم الإسلامیة 

  .م2009 - هـ 1430 –شعبة الفقه المقارن  –العلوم الشرعیة 

بعة مباحث قسّم الباحث دراسته إلى أربعة أبواب، كل باب یحوي فصلین وأر 

  - :تفاصیلها كالآتي

  .نشأتها وأركانها والمواطنة فیها –الدولة : الباب الأول بعنوان

  .الحقوق الخاصة لغیر المسلمین في الفقه والتشریعات السودانیة: الباب الثاني بعنوان

  .ة لغیر المسلمین وأسسها وضوابطهالعامالحریات ا: الباب الثالث
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مسلمین في الفقه وخصوصیتهم في التشریعات واجبات غیر ال: الباب الرابع

  .السودانیة

  :أهم النتائج

المحافظة على كرامة الإنسان بغض النظر عن كونه مسلماً أو غیر مسلم، 

  .هي قیمة یدعو إلیها الدین الإسلامي ویعمل على صونها وترقیتها

  :أهم التوصیات

به الدین  العدل مع غیر المسلمین ومنحهم الحقوق والحریات مبدأ یأمر

الإسلامي، وجمیل أنَّ إستجابت دولة السودان لهذا المنهج، ولكننا نرى ألاَّ یكون 

في ذلك تجمید أو تنازل عن أحكام الشریعة، أو تعطیل لحدودها، أو إهدار 

 .لحیاة إرضاءاً لغیر المسلمینا  في لمنهجها

الإسلام هو  القانون الواجب التطبیق على كل من یقیم في دار ذكر الباحث أنَّ 

الشریعة الإسلامیة، وذلك حرصاً على إقامة العدل وحفظاً لأموال وأعراض ونفوس 

المسلمین وغیر المسلمین، وهذه الجزئیة تعد مدخلاً مهماً في بحثي لمعرفة مفهوم 

تنازع القوانین وضوابط الإسناد في الشریعة الإسلامیة وكیفیة معالجة الشریعة 

  .لتنازع القوانین

ذه الدراسة لم یبحث تنازع القوانین وضوابط الإسناد في القانون بصفة صاحب ه

  .م1984 لسنةعامة ولا قانون المعاملات المدنیة السوداني 
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دراسة  – عقد الأمان وأحكام المستأمنیین في الفقه الإسلامي: ةالدراسة العاشر 

  .مقارنة

اه، جامعة القرآن الدراسة لنیل درجة الدكتور  –جمال محمد حسین : اسم الطالب

 –دائرة العلوم الشرعیة  –كلیة الدراسات والبحث العلمي  –الكریم والعلوم الإسلامیة 

  .م2009 -هـ 1430 –شعبة الفقه المقارن 

نظرة الشریعة الإسلامیة وتصنیفها : بدأ الباحث دراسته بباب تمهیدي بعنوان

إلى خمسة أبواب  للبشر، وذلك في فصلین وعدد من المباحث، ثم قسّم دراسته

  -:وعدد من الفصول والمباحث والمطالب تفصیلها كالآتي

  .حقیقة الأمان ومشروعیته وحكمه: الباب الأول بعنوان

  .أحكام الأحوال الشخصیة للمستأمنیین: الباب الثاني بعنوان

  .جرائم المستأمنیین وعقوباتهم: الباب الثالث بعنوان

  .یین للقضاءخضوع المستأمن: الباب الرابع بعنوان

  .المسلمین والمستأمنیین أحكام المعاملات المالیة بین: وانالباب الخامس بعن

  :أهم النتائج

لقد قسمت الشریعة الإسلامیة البشر على أساس العقیدة إلى مسلمین وغیر 

مسلمین، ونظرت إلى غیر المسلمین بإعتبار علاقتهم بالدولة الإسلامیة، وصنفتهم 

  .مستأمنیینإلى حربیین وذمیین و 

سریان الشریعة الإسلامیة على كل  لسنةذكر الباحث أن المبدأ الشرعي ا

المقیمین في دار الإسلام، وتحدث عن خضوع كل سكان دار الإسلام للقضاء 

فیها، كما تعرض لثبوت ولایة القضاء للقاضي المسلم بترافع الخصوم إلیه، وهذه 
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في غایة الأهمیة بالنسبة  مسآئلي التي تعرض لها الباحث، ه مسآئلالالنقاط أو 

لي في إطار بحثي عن القانون الواجب التطبیق لحل تنازع القوانین من وجهة نظر 

  . الشریعة الإسلامیة

لم یتناول الباحث ضوابط الإسناد على الإطلاق، بینما تشكل هذه المسألة جزء 

  .كبیر ومهم في دراستي

  :مساهمة البحث في الفكر الإنساني: ثانیاً 

نسبة لقلة الدراسات السودانیة خاصة والبحوث بصفة عامة في هذا 

الموضوع الذي یعد من أهم موضوعات القانون الدولي الخاص وهو موضوع تنازع 

قانون المعاملات المدنیة (القوانین وآلیات حله، على ضوء القوانین الوضعیة 

میة، وكیف عالجت ومقارنة ذلك بالشریعة الإسلا) م تطبیقاً 1984 لسنةالسوداني 

هذه الإشكالیة منذ أمد بعید، أرى أنَّ هذا البحث قد یوجد حلولاً شاملة وعادلة 

لمشكلة تنازع القوانین في السودان، وذلك بإیجاده حلول لمشكلة البحث من أجل 

إستقرار المعاملات وتوفیر الثقة بین أطراف العلاقات ذات العنصر الأجنبي، ممّا 

انیة والاجتماعیة، وینعش الاقتصاد ویساهم في رقي یقوي الروابط الإنس

  .المجتمعات

  هیكل البحث: ثالثاً 

مباحث، كما یشمل الخاتمة والنتائج والتوصیات  وتسعةویشمل أربعة فصول، 

  :والفهارس، تفاصیله كالآتي
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  - :ویشمل هذا الفصل الآتي أساسیات البحث: الفصل الأول

وأهمیته وأهدافه ومشكلة البحث  هإختیار مقدمة البحث وأسباب  :المبحث الأول

  .وأسئلته وفروضه ومنهجه وحدوده ووسائل البحث ومصطلحاته

و  الدراسات السابقة ومساهمة موضوع البحث في مجال الفكر الإنساني :المبحث الثاني

  .هیكل البحث

الفقه  في الفقه القانوني و مفهوم ونشأة وتطور تنازع القوانین: الفصل الثاني

  .لاميالإس

مفهوم تنازع القوانین في اللغة والإصطلاح القانوني والإصطلاح  :المبحث الأول

  .أوجه التشابه والإختلاف في المفهوم بین الإصطلاحات –الشرعي 

  .الإسلاميوالفقه في الفقه القانوني  نشأة وتطور تنازع القوانین :المبحث الثاني

  .الإسلاميالفقه  لفقه القانوني وفي ا تنازع القوانینقواعد حل  :الفصل الثالث

  .في الفقه القانوني والإسلامي المنهج المباشر لحل تنازع القوانین: المبحث الأول

الفقه  في الفقه القانوني و المنهج غیر المباشر لحل تنازع القوانین: المبحث الثاني

  .الإسلامي

انون وتطبیقاتها في الق ضوابط الإسنادمفهوم وخصائص : الرابعالفصل 

  .السوداني والفقه الاسلامي

والإصطلاح الشرعي مفهوم ضوابط الإسناد في اللغة والإصطلاح  :المبحث الأول

 .أوجه الشبه والإختلاف في المفهوم بین الإصطلاحات -القانوني

  .الإسلاميالفقه في الفقه القانوني و  خصائص ضوابط الاسناد: المبحث الثاني

  .الإسلامي والفقه يط الاسناد في القانون السودانتطبیقات ضواب :المبحث الثالث
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 .التوصیاتومناقشتها و وتشمل النتائج : الخاتمة

فهرس  –فهرس الأحادیث النبویة  –وتشمل؛ فهرس الآیات القرآنیة : الفهارس

فهرس  –فهرس الموضوعات  –فهرس المصادر والمراجع  –حات المصطل

 .الأعلام
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 الفصل الثاني

  أة وتطور تنازع القوانين في الفقهمفهوم ونش

 .القانوني والفقه الإسلامي 

  المبحث الأول 

مفهوم تنازع القوانین في اللغة والإصطلاح القانوني والإصطلاح 

الشرعي ــ أوجه التشابه والاختلاف في المفهوم بین 

   .الاصطلاحات 

  المبحث الثاني 

.الإسلاميالفقھ في الفقھ القانوني و نشأة وتطور تنازع القوانین 
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  ل الثانيـالفص

في الفقه القانوني والفقه  تطور تنازع القوانینمفهوم ونشأة و 

 الإسلامي

  تمهید وتقسیم

یشمل هذا الفصل مفهوم تنازع القوانین في اللغة والإصطلاحین؛ القانوني 

والشرعي، وأوجه التشابه والإختلاف في المفهوم بین الإصطلاحات، ونشأة وتطور 

لابد من  ل الخوض في مسألة تنازع القوانینلكن قب ،وذلك في مبحثین ع القوانین،تناز 

  .التعرف على ماهیة القانون وأقسامه، وصولاً لمسألتنا الأساسیة وهي تنازع القوانین

  .التعریف بالقانون: أولاً 

  )1(.مقیاس كل شيء وطریقه: لغة

ة عاملالقواعد ا مجموعة(ا إصطلاحاً في مجال اللغة القانونیة فهو أمّ 

أي أنَّ القاعدة ) المجردة التي تنظم سلوك الأشخاص في المجتمع على وجه الإلزام

القانونیة عندما تصاغ، توجه إلى الأشخاص أو الوقائع بصفة عامة، ولا توجه إلى 

  .شخص معین، أو واقعة معینة

نما أیضاً تصاغ القاعدة القانونیة بطریقة مجردة، فلا توجه لذات الشخص وإ 

  .لصفاته، ولا إلى واقعة معینة، وإنما توجه لها بتوافر شروط معینة فیها

                                                           

 - هـ 1406، 2المعجم الوجیز، مجمع  اللغة العربیة، دار التحریر، جمهوریة مصر العربیة، ط) 1(

  .م1986



27 
 

كما أنَّ تنظیم قواعد السلوك في المجتمع تعُد من أهداف القانون، لأن 

القصد منها توفر الإستقرار والأمن، لكن من حیث الواقع، الأشخاص جمیعاً غیر 

عدة، كإختلاف نسبة الوعي  ملتزمین بإحترام القاعدة القانونیة طوعاً لأسباب

وتضارب المصالح، لذلك أوجد القانون ضمان لإحترام القاعدة القانونیة من خلال 

ة المختصة تفرض إحترام القانون عاملخاصیة الإلزام، والتي تعني أنَّ السلطة ا

  )1(.وتعاقب من یخالفه بالجزاء المناسب

  .أقسام القانون وفروعه: ثانیاً 

قسمین؛ قانون داخلي، وهذا یحكم المجتمع الداخلي، ینقسم القانون إلى 

  .وقانون دولي یحكم الجماعة الدولیة

الداخلي هو ذلك  لعامالقانون الداخلي ینقسم إلى عام وخاص، فالقانون ا

الفرع من القانون الذي یحكم العلاقات التي تكون الدولة طرفاً فیها بوصفها سلطة 

الدستوري، الإداري، المالي، الجنائي وقانون كالقانون (عامة صاحبة سیادة ونفوذ 

  ).العمل

ا القانون الخاص الداخلي، فهو ذلك الفرع من القانون الذي یحكم ماعدا أمّ 

ذلك من العلاقات، أي التي لا تكون الدولة طرفاً فیها بوصفها صاحبة سیادة 

  ).كالقانون المدني والتجاري(ونفوذ، 

، وهو ینظم لعامهو القانون الدولي ا كذلك للقانون الدولي فرعان؛ الأول

العلاقات بین الدول وبینها وبین المنظمات الدولیة والإقلیمیة، أما الفرع الثاني، فهو 

                                                           

، 2ع، عمان، طوالتوزیالزعبي، خالد وآخرون، المدخل إلى علم القانون، مكتبة دار الثقافة للنشر  )1(

  .29- 25، 11 ص
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القانون الدولي الخاص، وهو الذي یحكم العلاقات الخاصة ذات العنصر 

  .لأغراض هذا البحث وهو الذي یعنینا في هذا المجال )1(.الأجنبي

  .الدولي الخاص وأهمیته القانون: ثالثاً 

القانون الدولي الخاص كما سبق، هو ذلك الفرع من القانون الذي یُعني : تعریفه -أ

بتنظیم الحیاة الخاصة الدولیة، بتحدیده للقواعد القانونیة الواجبة التطبیق على 

  )2( .العلاقات المتضمنة عنصراً أجنبیاً 

ى نفسها ولا تتصل فیما بینها كانت المجتمعات القدیمة متقوقعة عل: أهمیته -ب

إلا عن طریق الحروب والمنازعات، ولا تعترف للأجنبي عنها بالشخصیة القانونیة 

اللازمة للدخول في علاقات قانونیة مع السكان الأصلیین، ومع مرور الزمن 

وتطور حاجات تلك المجتمعات، تطورت الأفراد من مختلف الدول والأمم، وانفتحت 

یة على بعضها، وبدأ ذلك بإنتقال الأشخاص ورؤوس الأموال المجتمعات البشر 

عبر الحدود، ودخولهم في معاملات مالیة وروابط بعناصرها وآثارها حدود المجتمع 

الواحد والدولة الواحدة، ونتیجة لذلك تشكَّل مجتمع جدید، له خصائص ومصالح 

م قانوني تختلف عن خصائص ومصالح المجتمع الوطني، مما إستدعى إیجاد نظا

  .جدید ینظِّم هذه العلاقات، فكان القانون الدولي الخاص إستجابة لتلك الضرورة

أیضاً عَظُمت أهمیة هذا القانون بإزدهار التجارة الدولیة وإزدیاد حاجة المجتمعات 

  ).الخ... الفكریة  –الاجتماعیة  –الاقتصادیة (للتعامل في شتى المجالات 

                                                           

  .9م، ص2010، 5وائل أنور بندق، قضایا القانون الدولي الخاص، مكتبة الوفاء القانونیة، ط) 1(

م، 2007حفیظة السید الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، منشورات الحلبي الحقوقیة،  )2(

  .5ص
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إختلف الكتّاب في مجال القانون الدولي : ا لخاص القانون الدولي موضوعات –ج 

الخاص حول الموضوعات التي تنظمها قواعد هذا القانون، وكان الإتفاق على 

  - :موضوعات محددة وهي

 .الجنسیة  - 1

 .الموطن  - 2

 .حالة أو مركز الأجانب  - 3

 .تنازع القوانین  - 4

  )1(.الإختصاص القضائي الدولي  - 5

كما  مبحثینتنازع القوانین نستعرضه في وبالعودة إلى موضوعنا الأساسي وهو 

  .ذكرنا

في اللغة والإصطلاحین؛ القانوني  مفهوم تنازع القوانین :الأولالمبحث 

  -:والشرعي

  :مفهوم تنازع القوانین في اللغة: أولاً 

 .خاصمه وغالبه: نازع فلاناً في كذا –نازع  -

 .جاذبه إیاه: ونازع فلان الشئ -

 .تجاذبوه: وتنازع القوم الشئ -

  )2(.مقیاس كل شئ وطریقه: القانون -

فخلاصة مفهوم تنازع القوانین في اللغة هي مجاذبة ومغالبة تلك المقاییس المختلفة 

 .لبعضها

                                                           

  .10، ص1تب المصري للمطبوعات، طالفتلاوي، سهیل حسین، القانون الدولي الخاص، المك) 1(

  .610، 518المعجم الوجیز، مرجع سابق، ص) 2(



30 
 

  : مفهوم تنازع القوانین في القانون المقارن: ثانیاً 

هو تزاحم قانونین أو أكثر، لدولتین أو أكثر، ((یُعرف تنازع القوانین بأنه 

  )1()).وضع قانوني له صلة بأكثر من دولة واحدة بشأن حكم علاقة أو

في اللغة ، في القانون المقارن یتطابق مع مفهوم تنازع القوانین هذا المفهوم 

إذ تغالب القوانین بعضها البعض متزاحمة من أجل حكم العلاقة ذات العنصر 

ة لسن) السوداني(خلاف الوضع في قانون المعاملات المدنیة  ىالأجنبي، وذلك عل

م، إذ أن�ه لم یصٍّرح  بتعریف مصطلح تنازع القوانین، ولم یرد ضمن 1984

في سیاق تكییف العلاقات ) 10(نصوصه الإ مرتین، واحدة في نص المادة 

إیجاد حلول لأحوال التنازع وذلك فیما یتعلق ب) 13(المدنیة، والثانیة في نص المادة 

  )2( .نها نصالتي لم یرد في شأ

فهوم تنازع القوانین في القانون المقارن نجد أن العلاقات التي وبالرجوع إلى م

علاقات وطنیة بحتة، ومثال لها إبرام شخص : تنشأ بین الأفراد تنقسم إلى نوعین

لبناني عقد مع لبناني آخر في لبنان، بشأن مال موجود في لبنان، فإنَّ هذه العلاقة 

عناصر العلاقة (وطنیة بحتة لا شأن للقانون الدولي الخاص بها، لأن عناصرها 

السبب أو الواقعة المنشئة  –المحل أو موضوع العلاقة  –القانونیة هي الأطراف 

   )3().للإلتزام

                                                           

م، 2013الحدیثي، علي خلیل إسماعیل، القانون الدولي الخاص، دار النهضة العربیة، القاهرة،  )1(

  .45ص

  .م1984 لسنة) السوداني(قانون المعاملات المدنیة ) 2(

  .560، ص 1ي الخاص، دار النهضة العربیة، طأحمد عبد الكریم سلامة، القانون الدول )3(
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ا النوع الثاني من العلاقات، فهي العلاقات ذات العنصر الأجنبي، ففي أمَّ 

خل المثال السابق قد یتم العقد بین لبناني وفرنسي، أو فرنسیین في لبنان، فهنا د

  .العنصر الأجنبي على العلاقة وهو عنصر أطراف العلاقة

وفي حالة أخرى قد یتم العقد بین لبنانیین، لكنه یتعلق بمال موجود في 

فرنسا، ففي هذا الفرض، العنصر الأجنبي الذي دخل العلاقة هو موضوع العلاقة 

  .أو محلها

كالعقد الذي یتم وقد تلحق الصفة الأجنبیة بعنصر الواقعة المنشئة للعلاقة، 

فمتى تخلّل . بین لبنانیین في دولة أخرى غیر لبنان وتعلَّق بمال موجود في لبنان

 عنآؤل العلاقة عنصر أجنبي متمثلاً في عنصر من عناصرها أو أكثر، یثور التس

هذا هو  )1(.ا مرتبطة بأكثر من قانونإعتبارهالقانون الذي یحكم هذه العلاقة ب

  .في الفقه المقارن مفهوم تنازع القوانین

  -:ولقیام تنازع القوانین لابد من توفر الشروط التالیة

وجود عنصر أجنبي في العلاقة القانونیة، سواء كان بسبب إختلاف جنسیة   - 1

الخ، ینتج عنه ... الأطراف أو محل إنعقادها أو مكان التنفیذ أو مكان وجود المال

 .احكمهأكثر من قانون ل، وبالتالي تزاحم تعلق العلاقة بأكثر من دولة

، لذا لا یعد التنازع بین قوانین )2(یكون التنازع بین قوانین دول ذات سیادة أنَ   - 2

 ولایات دولة متحدة فدرالیاً، تنازعاً دولیاً، كما هو الحال في الولایات المتحدة

                                                           

  .11حفیظة السید الحداد، مرجع سابق، ص) 1(

یقصد بالسیادة ما للدولة من سلطان على الإقلیم الذي تختص به، بما یوجد فیه من أشخاص )(2(

ي ولالدن نو لقااأبو هیف، علي صادق، : انظر): وأموال، وهي المظهر الرئیسي لملكیتها للإقلیم ذاته

  .116الإسكندریة،  ص منشأة المعارف،  م،عاال
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ما الأمریكیة، وأیضاً التنازع الداخلي بین النظم القانونیة والشرائع المتعددة في دولة 

 ). مثل لبنان(بسبب تعدد الطوائف لا یمثل تنازعاً دولیاً، 

الخ، بإعتبار أن ... یكون التنازع بین قوانین خاصة كالقانون المدني والتجاري  أنَ   - 3

 .الهدف المباشر للقوانین الخاصة هو حمایة الحقوق الخاصة للأفراد

یمه على العلاقات تسامح المشرع الوطني وقبوله تطبیق قانون دولة أخرى في إقل  - 4

ذات العنصر الأجنبي، لأنَّ تمسك القاضي بتطبیق قانونه الوطني تطبیقاً إقلیمیاً 

 .على الإطلاق أو شخصیاً على الإطلاق، لا یدع فرصة لظهور تنازع القوانین

 هوجود إختلاف بین أحكام القوانین المتنازعة، لأنَّ عدم وجود الإختلاف ینتج عن  - 5

  )1(.تشابه الأحكام

أمَّا مفهوم التنازع في الشریعة الإسلامیة فإنَّه یختلف عن القانون المقارن 

وقانون المعاملات المدنیة السوداني، إذ أنها لم تعرف هذا المصطلح وإنما عرفت 

مصطلحات أخرى ذات صلة بالعلاقات ذات العنصر الأجنبي كأحكام أهل الكتاب 

  .وأحكام أهل الذمة وأحكام المستأمنیین

ما یلي نبحث بعض المفاهیم ذات الصلة بالعلاقات ذات العنصر الأجنبي في وفي 

  -:الشریعة الإسلامیة

 

 

 

 

 

                                                           

  .62-59، ص م2001، 3القانون الدولي الخاص، ط الداوودي، غالب علي، ) 1(
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  :تقسیم فقهاء المسلمین العالم إلى دارین: أولاً 

الدار التي یكون للمسلمین فیها (هي  )1(قال الإمام أبوحنیفه: دار الإسلام .1

 ).الأمان على الإطلاق والخوف للكفرة على الإطلاق

ق والخوف الدار التي یكون فیها الأمان للكفرة على الإطلا( ار الكفر،هيد .2

وتعتبر بلاد الإسلام دولة واحدة ولو إختلف ، )2()للمسلمین على الإطلاق

  .حكامها وصارت دولاً متعددة لنفوذ حكم الإسلام فیها

  : تقسیم الشریعة الإسلامیة للبشر: ثانیاً 

  .ى أساس العقیدة فقط؛ مسلمین وغیر مسلمینقسّمت الشریعة الإسلامیة البشر عل

المسلمون هم الذین إستجابوا لدعوة الإسلام وآمنوا برسالة محمد صلى االله علیه 

وسلم، وغیر المسلمین هم الذین لم یستجیبوا لدعوة الإسلام ولم یؤمنوا برسالة محمد 

  )3( .صلى االله علیه وسلم

  :في دار الإسلامأصناف غیر المسلمین الذین یعیشون : ثالثاً 

                                                           

هو النعمان بن ثابت بن زوطي، كان ورعاً حافظاً للسانه، صاحب حجة، ذكیاً، : أبو حنیفة) 1(

ن أحمد بن محمد، السلماسي، أبو زكریا یحي بن إبراهیم ب: هـ ، أنظر150فقیهاً، توفي سنة 

، منازل الأئمة الأربعة أبي حنیفة ومالك والشافعي وأحمد، مكتبة الملك فهد )هـ550:المتوفى(

، 168،  163محمود بن عبد الرحمن قدح، ص : م، المحقق2002- ه1422، )1(الوطنیة، ط

170 ،173  ،174. 

ترتیب ، بدائع الصنائع في )هـ587: المتوفى(الكاساني، علاء الدین أبوبكر مسعود بن أحمد ) 2(

  .131، ص 7م، جزء 1986 - هـ 1406، 2الشرائع، دار الكتب العلمیة، ط

م، 1982 - هـ 1402، 2عبد الكریم زیدان، أحكام المستأمنیین والذمیین، مؤسسة الرسالة، ط )3(

  .10،19ص
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هم المعاهدون من النصارى والیهود وغیرهم ممن یقیم في دار : (الذمیین -أ

  )1().الإسلام

العهد، وهو : والذمة لغةً ((ویأمن الذمیون في دار الإسلام بموجب عقد الذمة، 

هو إقرار بعض الكفار على كفرهم، : الأمان والضمان، وعقد الذمة إصطلاحاً 

لتزام أحكام الملة التي حكمت بها الشریعة الإسلامیة بشرط بذل الجزیة، وإ 

  )2()).علیهم

هي ضریبة سنویة على الرؤوس تتمثل في مقدار زهید من المال یفرض ((والجزیة 

  )3()).على الرجال البالغین القادرین

لَا بِالْيومِ الْآخَرِ قَاتلُوا الَّذين لَا يؤمنون بِاللَّه و: والأصل في مشروعیة عقد الذمة قوله تعالى 

تَّى يح تاَبأُوتوُا الْك ينالَّذ نم قْالح يند ونيندلَا يو ُولهسرو اللَّه مرا حم ونمرحلَا يطُوا وع

ونراغص مهو دي نةَ عيِ4(  الْجز(  

ثم أدعهم إلى ((...  سَلَّمَ صَلَّى االلهُ عَلَیْهِ وَ ودلیله من السنة المطهرة قوله 

  ) 5()).فإن هم أبو فسلهم الجزیة... الإسلام، فإن أجابوك فأقبل منهم وكف عنهم

                                                           

  .22، ص  مرجع سابقعبد الكریم زیدان،)1(

، مجمع الملك فهد لطباعة المصحف لسنةمجموعة من المؤلفین، الفقه المیسر في ضوء الكتاب وا) 2(

  .209، ص1هـ، جزء1424الشریف، 

  القرضاوي، یوسف، غیر المسلمین في المجتمع الإسلامي،  )3(

  .25، صsource: qaradawi.netwww.almoslafa.com .: الموقع الالكتروني

  .29سورة التوبة، آیة ) 4(

  .23030، رقم الحدیث 136، ص 38مام أحمد في مسنده، جزء أخرجه الإ )5(



35 
 

وتؤخذ من الرجال، المكلفین، الأحرار، الأغنیاء القادرین على أدائها، 

ویوجب هذا العقد مع الكفار حرمة قتالهم، والحفاظ على أموالهم، وصیانة 

   )1(.هم، وعدم إیذائهم، ومعاقبة من قصدهم بأذىأعراضهم، وكفالة حریات

المستأمن هو الذي یقدم بلاد المسلمین من غیر إستیطان : (( المستأمنیین -ب

رسل، وتجار، ومستجیرون، حتى یعرض علیهم الإسلام : لها، وهؤلاء أربعة أقسام

من والقرآن، فإن شاءوا دخلوا فیه وإن شاءوا رجعوا إلى بلادهم، وطالبوا حاجة 

   )2()).زیارة، أو غیرها

ضد : والأمان لغة(( ویأمن المستأمن في دار الإسلام بموجب عقد الأمان 

   )3()).الخوف، وإصطلاحاً هو عبارة عن تأمین الكافر على ماله ودمه مدة محدودة

حتَّى يسمع كَلام  من المْشرِكين استَجاركَ فَأَجِره وإِن أحَد{والأصل في مشروعیته قوله عز وجل 

هنأْمم غْهلأَب ّثُم ویصح عقد الأمان من كل مسلم بشرط أن یكون عاقلاً، بالغاً،  )4(.}اللَّه

ذمة المسلمین واحدة، یسعى بها : ((صَلَّى االلهُ عَلَیْهِ وَسَلَّمَ وذلك لقوله  )5(.مختاراً 

  )6()).أدناهم

                                                           

  .209، ص1، مرجع سابق، جزء لسنةالفقه المیسر في ضوء الكتاب وا) 1(

، أحكام أهل )هـ751: المتوفى(ابن القیم، محمد بن أبي بكر بن أیوب بن سعد شمس الدین ) 2(

، 2حمد البكري، جزء یوسف بن أ: م، المحقق1997 -هـ 1418، 1الذمة، رمادي للنشر، ط

  .874ص

  .209، ص 1، مرجع سابق، جزء لسنةالفقه المیسر في ضوء الكتاب ا) 3(

  .6سورة التوبة، آیة ) 4(

  .210، ص1، مرجع سابق، جزءلسنةالفقه المیسر في ضوء الكتاب وا) 5(

لتنازع ، باب ما یكره من التعمق والسنةأخرجه البخاري في صحیحه، كتاب الإعتصام بالكتاب وا )6(

  .7300: ، رقم الحدیث97، ص 9في العلم والغلو في الدین والبدع، جزء
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اً من المسلمین وغیر سلام كانوا خلیطسكان دار الإ ا تقدم یتضح لنا أن� ممّ 

ن مظاهر التسامح في دین الإسلام أنه أباح التعامل مع غیر المسلمین، وم

المسلمین في العقود المالیة والاقتصادیة، لكن بشرط أن تكون هذه المعاملات 

الَّذين لمَ يقَاتلُوكُم لَا ينهاكُم اللَّه عنِ {: فقد قال تعالى في محكم تنزیله )1(.خالیة مما هو محرم

طقْسْالم ّبحي اللَّه ّإِن هِمطُوا إلَِيْتُقسو مّوهرتَب أَن ارِكُميد نم وكُمخْرِجي لَمّينِ وي الدف2(.}ين(  

أیضاً الأمثلة على إباحة التعامل مع غیر المسلمین في السنة كثیرة، فقد 

خیبر للیهود أن یعملوها ویزرعوها ولهم  اللهُ عَلَیْهِ وَسَلَّمَ صَلَّى اأعطى رسول االله 

  )3(.شطر ما یخرج منها

إشترى طعاماً  صَلَّى االلهُ عَلَیْهِ وَسَلَّمَ أنَّ النبي : وعن عائشة رضي االله عنها

  )4(.من یهودي إلى أجل ورهنه درعاً من حدید

أهل البلاد الأجنبیة كذلك الدولة الإسلامیة لم تكن مقفلة على نفسها بل كان 

یدخلونها ویجرون كل المعاملات المباحة بینهم وبین المسلمین من جهة، وبین 

  )5(.بعضهم البعض

                                                           

  .75الغربیب، عبد الباسط بن یوسف، تسامح الإسلام مع غیر المسلمین، ص ) 1(

  .8، آیة ةالممتحنسورة ) 2(

أخرجه البخاري في صحیحه، كتاب الشركة، باب مشاركة الذمي والمشركین في المزارعة، جزء ) 3(

، 3ة والمعاملة بجزء من الثمر والزرع، جزءاومسلم، باب المساو . 2499: ، رقم الحدیث140، ص3

  .1551، رقم الحدیث1186ص

، 3أخرجه البخاري في صحیحه، كتاب البیوع، باب شراء النبي صلى االله علیه وسلم بالنسیئة، ج )4(

، 1226، ص 3ج  ومسلم، باب الرهن وجوازه في الحضر كالسفر،. 2068: ، رقم الحدیث56ص 

  .1603: رقم الحدیث

  .597أحمد عبد الكریم سلامة، مرجع سابق، ص ) 5(
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بعد تلك المقدمة الضروریة التي تثُبت أن المناخ والظروف في الدولة الإسلامیة 

 ب إلي أنّ إتجاه في الفقه المعاصر ذهكانت ملائمة لظهور تنازع القوانین، إلاَّ أنَّ هنالك 

  -:الشریعة الإسلامیة لم تعرف تلك الفكرة، مستنداً إلى الحجج التالیة

، أي )دار الإسلام(أنَّ الشریعة الإسلامیة تُطَّبق تطبیقاً إقلیمیاً داخل الدولة الإسلامیة   -أ 

 .تسري على كل الأموال والأشخاص داخلها

اء في الإسلام، التلازم بین الإختصاص القضائي والتشریعي وفقاً لنظام القض  -ب 

وملخص ذلك أنَّ ثبوت الإختصاص القضائي للقاضي المسلم بنظر الدعوى، یُلزمه 

بتطبیق الشریعة الإسلامیة على ذلك النزاع، ومن غیر المقبول مزاحمة أي شریعة 

 .أخرى لها

إشتراك قانوني بین الشریعة الإسلامیة والقوانین الأجنبیة، ولا مجال  وجود عدم  -ج 

 .وضعیة لشریعة إلهیة لمنافسة شرائع

  -:وهناك إتجاه آخر یُقر بوجود تلك الفكرة في الشریعة الإسلامیة محتجاً بالآتي

إعتراف الإسلام بتطبیق قواعد على غیر المسلمین في دار الإسلام غیر مستمدة منه   -أ 

 )).كشرائع أهل الكتاب المتعلقة بالأحوال الشخصیة(( 

اصة مع غیر المسلمین، وأخرى بین غیر إعتراف الإسلام بوجود علاقات دولیة خ  -ب 

تم وجود قواعد تنُظَّمها  )1(.المسلمین، متعدیة حدود الإقلیم الإسلامي وذلك یُحِّ

عرض تلك الآراء أرحج الإتجاه الأول لسبب رئیسي هو تلك القاعدة  خلال ومن

في نظام القضاء الإسلامي والتي تلزم القاضي بتطبیق الشریعة الإسلامیة المهمة 

 .ي كل الدعاوى التي یختص بهاف

                                                           

أشرف وفا محمد، العدالة في مجال علاقات الأفراد على الصعید الدولي، ندوة تطور العلوم  )1(

 ، وزارة الأوقاف والشئون الدینیة بسلطنة عمان،)مناهج التجدید الدیني والفقهي: فقه العصر( ةیهالفق

  .2015/أبریل/ 5-8خلال الفترة من 
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 .في الفقه القانوني والفقه الإسلامي نشأة وتطور تنازع القوانین :المبحث الثاني

  :تمهید

لم یظهر تنازع القوانین في القانون الدولي الخاص إلى حیز الوجود إلا بعد 

نت مناخ ملائم لظهور التنازع، وتبعاً لذلك  ظهور أحوال وظروف تاریخیة، كوَّ

ت عدة نظریات ناقشت هذه الظاهرة وبحثت عن حلول لها، وسنعرض هذه ظهر 

  .النظریات للوقوف على نشأة وتطور تنازع القوانین تاریخیاً 

لكن قبل ذلك لابد من الوقوف على الأوضاع في القرون الوسطى، منذ قیام 

ي الإمبراطوریة الرومانیة إلى العهد الإقطاعي، ویمكن حصر القوانین التي سادت ف

  - :هذه الفترة على النحو التالي

في بدایة عهد الإمبراطوریة الرومانیة على جمیع  یُطبقوقد كان : القانون الروماني - 1

  .الأشخاص والأموال والعلاقات القانونیة في جمیع أنحاء الإمبراطوریة

هذا القانون شُرع عند إزدیاد عدد المدن الأجنبیة التي أخضعتها روما : قانون الشعوب - 2

 . تها إلیها لیحكم العلاقات بین الرومانیین وسكان تلك المدنوضم

في تلك الفترة إنعدمت ظاهرة تنازع القوانین بین هذین القانونین، لأن التنازع 

بینهما كان تنازع داخلي في دولة واحدة، بینما یتطلب تنازع القوانین الدولي، 

  .تنازع بین قوانین دول مختلفة

ة الرومانیة رن الخامس المیلادي إنهارت الإمبراطوریفي الق: القانون الشخصي - 3

جرمانیة التي حملت معها قوانینها الخاصة التي كانت ترتبط على أیدي القبائل ال

على سكان  یُطبقبالأشخاص لا بالإقلیم، وأبقت على القانون الروماني ل

ن الواجب فكان القانو . المقاطعات التي تكوّنت بعد إنهیار الإمبراطوریة الرومانیة
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الأحوال الشخصیة  مسآئلالتطبیق على العلاقات القانونیة، وخاصة التي تتعلق ب

هو القانون الشخصي لأطراف العلاقة، على أساس أن لكل جماعة نظمها 

القانونیة الخاصة بها والتي تنبع من أخلاقها ودینها وأحوالها الاجتماعیة الموروثة، 

ا وتطبق علیهم، وسمي سریان القانون بهذه وبالتالي تلحق بأفرادها أینما ذهبو 

هذا المبدأ في بدایة عهد الكیفیة على الأشخاص بمبدأ شخصیة القانون، وقد ساد 

 الإقطاع

إستمر الوضع على هذا الحال إلى نهایة القرن الحادي عشر، ولم یدع ذاك 

  .ترةالقانون الذي طبق تطبیقاً مطلقاً فرصة لظهور تنازع القوانین خلال تلك الف

بعد إستقرار القبائل الجرمانیة، أُنشأت دویلات إقطاعیة تتمتع : القانون الإقلیمي - 4

منها بالسیادة الكاملة على مقاطعتها، وتمسكت كل دویلة بتطبیق قوانینها  كلَّ 

الخاصة على كل الأشخاص والأموال والعلاقات القانونیة داخل إقلیمها دون 

ذلك بدایة ظهور مبدأ إقلیمیة القوانین السماح بتطبیق أي قانون آخر، فكان 

المطلق، وهذا الوضع أیضاً صار مانعاً أمام ظهور تنازع القوانین في هذه 

 )1(.الفترة التاریخیة

أول ظهور لتنازع القوانین كان في مدن شمال إیطالیا، حیث إزدهرت فیها 

رها على النحو التجارة، وتوفرت فیها العوامل اللازمة لنشؤ تنازع القوانین یمكن حص

  - :التالي

راك الإقطاعیون في الحروب تضعف نظام الإقطاع بسبب إش: عوامل سیاسیة .1

الصلیبیة، فاستقلّت هذه المدن وكونت أنظمة محلیة تختلف عن بعضها 

  .البعض

                                                           

  .40 – 39الداوودي، غالب علي، مرجع سابق، ص ) 1(
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إعتمد سكان هذه المدن على التجارة في تنمیة ثرواتهم، : عوامل اقتصادیة .2

ضرورة خلق الثقة بینهم وإستقرار العلاقات فنشأت روابط تجاریة بینهم وأدركوا 

 .القانونیة، فرضوا بتطبیق بعض الأنظمة القانونیة للمدن المجاورة

ا ساعد على ظهور تنازع القوانین في شمال إیطالیا، ممَّ : ل القانونيعاملا .3

إشتراك الأنظمة القانونیة التي تحكم مدنها في أساس قانوني واحد وهو القانون 

  . التالي أصبح تطبیق قوانین مدینة في مدینة أخرى، أمراً مقبولاً الروماني، وب

هذا الوضع الذي ساد في مدن شمال إیطالیا دفع العلماء الإیطالیین لدراسة الحلول 

لتطبیقها على ذاك التنازع المحتمل، وقدموا عدة نظریات في هذا المجال، سندرسها 

ونظریة ) الحواشي(لأحوال الإیطالیة نظریة ا: تباعاً، وهي النظریات القدیمة وتشمل

الأحوال الفرنسیة ونظریة الأحوال الهولندیة، والنظریات الحدیثة، وتشمل؛ النظریة 

  )1(.الإیطالیة الحدیثة والنظریة الألمانیة والنظریة الفرنسیة الحدیثة

  :النظریات القدیمة: أولاً 

  ):الحواشي(نظریة الأحوال الإیطالیة  -1

الأعراف والعادات التي تمسّكت بها المدن الإیطالیة  )بالأحوال(یقصد 

  .وطبقتها على العلاقات التجاریة إلى جانب القانون الروماني

) بارتولس(سادت هذه النظریة في القرن الثالث عشر المیلادي، ومن أهم أنصارها 

  ، وقد تمثلت جهودهم من أجل إیحاد حلول للتنازع في تلك الفترة، في)بالدوس(و

                                                           

م، ص 1997، 2الهداوي، حسن، القانون الدولي الخاص، مكتبة دار الثقافة، عمان، الأردن، ط) 1(

30 – 32.  
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یقاتهم المختصرة في حواشي نصوص القانون الروماني لإیجاد قواعد تحل تعل 

التنازع المحتمل بین قوانین المدن المختلفة، لذلك سمي هذا المذهب بمدرسة 

  ).الحواشي(

والتي أعطت الإختصاص لقانون ) أكورس(ومن أهم هذه الحواشي حاشیة 

  .ل الوصیةالمحل الذي تمت فیه الوصیة في حالة تعلق التنازع بشك

، حیث )مودان(یسكن ) بولوني(تم تطبیق هذه الحاشیة على وصیة شخص 

ثار التساؤل حول القانون الذي یجب تطبیقه على شكل الوصیة، هل هو القانون 

  ).مودان(أم القانون الإقلیمي، أي قانون ) البولوني(الشخصي، أي 

لفقه في من إیجابیات هذه النظریة، أنَّها توصلت إلى حلول ساعدت ا

معالجة التنازع، كالتفرقة بین موضوع الدعوى وإجراءاتها، حیث أخضعوا الإجراءات 

لقانون القاضي، والموضوع إلى قوانین أخرى، وأقترحوا إخضاع العقد شكلاً 

  )1( .وموضوعاً لقانون محل إبرامه وإخضاع المیراث لقانون واحد

  :نظریة  الأحوال الفرنسیة -2

همزة الوصل بین فقه الأحوال الإیطالي القدیم ) دیمولان(سي شكَّل الفقیه الفرن

. خضع العقد لقانون الإرادةوالمدرسة الفرنسیة، وله الفضل في وضع القاعدة التي تُ 

، وقد أعلن أنَّ الأصل في )دارجنتریه(أیضاً من فقها المدرسة الفرنسیة، الفقیه 

ته العدالة إقتض وهذا الاستثناء و إقلیمیتها، والإستثناء شخصیتها،سریان القوانین ه

  .فقط
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  :الأحوال إلى ثلاثة أقسام) دارجنتریه(قسَّم 

علیها القانون تطبیقاً إقلیمیاً، بغض النظر عن موطن أطراف  یُطبقالأموال، و  .1

  .العلاقة

علیها  یُطبقحوال الشخصیة، وتتعلق بتنظیم حالة الأشخاص وأهلیتهم، وهذه الأ .2

 .القانون الشخصي للأطراف

وهذه تكون في الأحوال التي تتصل بالأموال من ناحیة : ةحوال مختلطأ .3

وبالأشخاص من ناحیة أخرى، فیتم الرجوع للأصل بشأنها، وهو تطبیق القانون 

 .الإقلیمي

  :نظریة الأحوال الهولندیة -3

إهتم الفقهاء الهولندیین بدراسة تنازع القوانین في نهایة القرن السادس عشر 

دوا في أفكارهم على ذات مبادئ النظریة الفرنسیة، فقسّموا الأحوال المیلادي، واستن

إلى عینیة تخضع للقانون الإقلیمي بصفة عامة، وشخصیة تخضع للقانون 

  .الشخصي كإستثناء، ومختلطة تخضع للقانون الإقلیمي

تمیَّزت المدرسة الهولندیة عن الفرنسیة بإسنادها سریان القانون الشخصي 

شخصیة للشخص خارج البلاد، إلى مبدأ المجاملة الدولیة ولیست على الأحوال ال

إلى فكرة العدالة، فالمشرع الوطني وفقاً لهذا المبدأ غیر ملزم بتطبیق القانون 

  )1(.الأجنبي، لأن ذلك لا یتوافق مع سیادة الدولة
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  :النظریات الحدیثة: ثانیاً 

الثامن عشر المیلادي  في القرن) إنجلترا(إنتقل فقه النظریة الهولندیة إلى 

وظهرت إثر ذلك نظریات جدیدة بشأن تنازع ) جنكنز(على ید القاضي الإنجلیزي 

القوانین في ألمانیا وإیطالیا وغیرهما خلال القرنین الثامن عشر والتاسع عشر، وهي 

  - :كالآتي

هذه النظریة إتخذت شخصیة القوانین كأصل،  :النظریة الإیطالیة الحدیثة. 1

ء إقلیمیتها، فالقانون الواجب التطبیق على كل العلاقات القانونیة هو قانون والإستثنا

الدولة التي ینتمي إلیها الأشخاص أطراف العلاقة، لأن القانون الوطني هو أكثر 

) مانشیني(ملائمة مع تقالید وأخلاق وحاجات الشعوب، وبهذا المبدأ أخذ الفقیه 

  )1(.نما وُجدونادي بملاحقة القانون الوطني للشخص أی

هذه النظریة تختلف عن سابقاتها تماماً في الأسس التي  :النظریة الألمانیة. 2

، ولم تقسِّم العلاقات إلى عینیة وشخصیة، )بالأحوال(قامت علیها، فهي لم تأخذ 

بل قامت على أساس أن العلاقات القانونیة متعددة ومختلفة لا تخضع لهذا التقسیم 

بین القانون الشخصي والإقلیمي  ختیارعالجة التنازع بالإفقط، ولیست بالضرورة م

  .فقط

الذي یرى أن التنازع یمكن معالجته عن ) سافیني(مؤسس هذه النظریة هو الفقیه 

طریق إعطاء الإختصاص لقانون آخر غیر القانون الشخصي والإقلیمي، كقانون 

  .الخ... محل التنفیذ أو محل السكن 

تمهیداً لإسنادها إلى قة القانونیة لمعرفة طبیعتها علاكما أنه یبدأ بتحلیل ال

، كإعطاء الإختصاص بشأن أهلیة الشخص إلى قانون هانظام قانوني یلائم
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موطنه، والإلتزامات التعاقدیة لقانون مكان التنفیذ، والإلتزامات الناشئة عن الأفعال 

اراً أو منقولاً، ها شئ، عقخضع العلاقة التي موضوعلقانون مكان وقوع الفعل، كما یُ 

  . قانون موقع العقار أو المنقولل

أیضاً أفسحت هذه النظریة المجال لإرادة الأطراف، حیث أعطتهم الحق في 

  . القانون الذي یحكم علاقتهم إختیار

الدولة بتطبیقها للقانون الأجنبي في  أنَّ ) سافیني(من ناحیة أخرى یرى 

ولیة، وإنَّما تفعل ذلك بمقتضى إلتزام دولي إقلیمها، لا تستند إلى مبدأ المجاملة الد

   )1(.خلقته المصالح المشتركة كتحقیق العدالة

هذه النظریة تمثلها ثلاثة إتجاهات رئیسیة ترجع : النظریة الفرنسیة الحدیثة -3

  ).بیلیه، بارتن، نیبواییه: (إلى الأساتذة

ین سیادات الدول أو أنَّ حقیقة تنازع القوانین، هو تنازع ب) بیلیه(یرى الأستاذ 

حل التنازع بتفضیل قانون معین على بعض القوانین الأخرى بین مصالحها، فیُ 

بحسب الغرض الاجتماعي للقانون، فإن كان القانون الوطني غرضه حمایة الفرد 

ا إذا كان غرضه حمایة تطبیقاً شخصیاً، أي یتبع الفرد أینما ذهب، أمَّ  یُطبقفإنَّه 

  .یقاً إقلیمیاً تطب یُطبقفالمجتمع، 

فترتكز أفكاره على السیادة أیضاً ولكن من زاویة أخرى، إذ ) بارتن(أمَّا الأستاذ 

یعتمد في حل التنازع على تحلیل العلاقة على ضوء القانون الوطني بما یسمى 

، لأجل إدخالها تحت نوع معین من أنواع العلاقات القانونیة، والتي قسمها )بالتكییف(

  -:منها یخضع لقانون معین وهي عة أصناف، كلَّ إلى أرب) بارتن(
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التي تتعلق بتكوین الأسرة أو التي تهتم بحمایة الأفراد، وهذه تخضع لقانون  مسآئلال -1

  .الجنسیة

 .علیها قانون موقع المال یُطبقالمتعلقة بنظام الأموال و  مسآئلال -2

 .الإلتزامات غیر التعاقدیة وشكل التصرفات ویختص بها القانون المحلي -3

 .، تخضع لقانون الإرادةمسآئلوما یتعلق بها من : التصرفات المالیة -4

بالنزعة الوطنیة، إذ یرى أن الغرض الأساسي من وضع ) نیبواییه(بینما إتصف فكر 

قواعد فرنسیة لحل التنازع هو حمایة المصالح الوطنیة، ودعا لتطبیق القانون الفرنسي 

فرنسیاً، وتطبیق قانون الموطن بدلاً عن قانون على أي علاقة قانونیة یكون أحد أطرافها 

تمسكه بإقلیمیة ) نیبواییه(الأحوال الشخصیة للأجانب، وبذلك أكَّد  مسآئلالجنسیة في 

   )1(.القوانین

بعد إستعراض هذه النظریات یتضح لنا أنّ جهود أولئك الفقهاء شكلت الأساس الذي 

یفهم للعلاقات القانونیة ومن ثم إقتراح قامت علیه قواعد حل التنازع لاحقاًـ وذلك بتصن

  .القانون الواجب التطبیق علیها

في القانون المدني السوداني بصفة عامة، وجدت أن الكتَّاب القانونین والسودانیین 

على الأخص منهم بصفة خاصة، لم یهتموا كثیراً بموضوعات القانون الدولي الخاص و 

 اً للتشریعات المتعلقة بالعلاقات ذاتتاریخی، فالمتتبع موضوع تنازع القوانین

ول قانون صدر في هذا الخصوص هو قانون زواج أ نً أجد یالأجنبي،  العنصر

لغیر المسلمین لسنة ، ثم تلاه قانون الأحوال الشخصیة 1906غیر المسلمین لسنة 

                                                           

م، ص 2004، 1البستاني، یوسف سعید، القانون الدولي الخاص، منشورات الحلبي الحقوقیة، ط )1(
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 )1(م2009سنة ) تعدیل( م1983لسنة قانون الإجراءات المدنیة ، ثم جاء م1926

، إذ )6و  5(المادتین وذلك في  ،تنازع القوانینبض النصوص ذات الصلة لبع متضمناً 

إذا عرضت في أي دعوى أو أي إجراء أمام المحاكم (على ) 5(تنص المادة 

المتعلقة بالتركات أو المواریث أو الوصیة في الإرث أو  مسآئلالالمدنیة مسألة من 

سرة أو بإنشاء الوقف فإنَّ الهبة أو الزواج أو الطلاق أو العلاقات الخاصة بالأ

   - :قاعدة الفصل في هذه المسألة هي

الشریعة الإسلامیة إذا كان الخصوم في الدعوى مسلمین أو كان الزواج قد تم   - أ

  .وفقاً للشریعة الإسلامیة

العرف الجاري بین الخصوم ذوي الشأن والذي لا یخالف العدالة والإنصاف  -ب

غى بموجب أحكام هذا القانون أو أي قانون أخر والوجدان السلیم ولم یُعدَّل أو یل

  .).ولم یُتقرر بطلانه بقرار صادر من محكمة مختصة

  : وقد جاءت كما یلي) 6(المادة 

إذا لم یوجد نص  یمكن تطبیقه على الإجراءات في المسألة المعروضة تطبق  - 1

  .المحكمة من القواعد ما من شأنه تحقیق العدالة

كمها أي نص تشریعي تطبق المحاكم الشریعة الإسلامیة التي لا یح مسآئلالفي 

  )2(.).والمبادئ التي إستقرت قضاءاً في السودان والعرف والعدالة والوجدان السلیم

                                                           

 .2أسامة محمد عثمان خلیل، تنازع القوانین، ص ) 1(
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بعض النصوص م 1983لسنة  ةكما جاء في قانون أصول الاحكام القضائی  

 أیضاً تضمنتفي حالات غیاب النص، التي تتعلق بالقواعد التي یجب اتباعها 

   )1(. التجاریة شیئاً من قواعد التنازعبعض القوانین الخاصة، كالقوانین 

التنازع في  مسآئلم منظِّماً ل1984 لسنةثم جاء قانون المعاملات المدنیة النافذ 

، والملاحظ في هذه الجزئیة )2()16(إلى المادة ) 10(من المادة  نصوص محدودة

  .ن النافذةتفرُّق قواعد التنازع علي عدد من القوانی

، )دار الإسلام(وتطور فكرة تنازع القوانین في الدولة الإسلامیة  بالنسبة لنشأة

   - :تتم دراستها على محورین، هما

 .النشأة والتطور في ظل الشریعة الإسلامیة .1

  .النشأة والتطور في ظل الإمتیازات الأجنبیة .2

  .النشأة والتطور في ظل الشریعة الإسلامیة: أولاً 

ین دار الإسلام ودار الحرب كانت علاقات بین عالمین العلاقات ب

متحاربین، فلم یشجع ذلك المناخ على قیام علاقات تجاریة وأسریة بین أتباع 

الدارین، عدا نظام الأمان الذي نظّمت به الشریعة الإسلامیة أوضاع المستأمنیین 

ا أدى إلى غیاب ظاهرة التنازع بمفهومها الدولي  الحدیث بین لفترة مؤقتة، ممَّ

  . القانون الإسلامي وقوانین الدول المكونة لدار الحرب
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من ناحیة التطبیق، نجد أنَّ الشریعة الإسلامیة شریعة عالمیة، لا تعرف 

حدوداً سیاسیة ولا طبیعیة ولا بشریة، ولذلك كانت تطبق تطبیقاً إقلیمیاً على كل 

  . الأقالیم الجغرافیة التي تخضع لسلطان المسلمین

اً عرفت الشریعة الإسلامیة مبدأ شخصیة القوانین بالنسبة لغیر أیض

المسلمین في دار الإسلام، كإستثناء من مبدأ الإقلیمیة، وهم كما وضحنا سابقاً 

الذمیون وهم من أتباع دار الإسلام وفقاً لعقد الذمَّة وكانوا یخضعون لأحكام 

كما كان المستأمنون ع الجزیة، تزام بأحكام الإسلام ودفشریعتهم ولكهنتهم مقابل الإل

  .یعیشون مع المسلمین والذمیین في دار الإسلام بموجب عقد الأمان

هذا الواقع كان كفیلاً بخلق علاقات ذات عنصر أجنبي وبالتالي قیام تنازع 

ي كان یخضع لها غیر الشریعة الإسلامیة والشرائع غیر الإسلامیة التبین 

  المسلمین،

  -:لم یظهر تنازع للقوانین داخل دار الإسلام لعدة أسباب لكن على الرغم من ذلك

نظام شخصیة القوانین على مبدأ التلازم بین الإختصاص القضائي  إرتكاز - 1

والإختصاص التشریعي، أي أنَّ إختصاص القاضي المسلم بنظر دعوى معینة 

یُلزمه بتطبیق أحكام الشریعة الإسلامیة على النزاع بغض النظر عن دیانة 

عند  مسآئلالوم، وسواء إتحدت ملتهم أم إختلفت، ویستثنى من ذلك بعض الخص

بعض فقهاء المذهب الحنفي وهي الأنكحة وما یتعلق بها من طلاق ونسب ونفقه 

  .ا ذات صلة وثیقة بدیانتهمإعتبارهونفي المهر وبیع الخمر والخنزیر ب

أحكام  أیضاً إختصاص القاضي غیر المسلم بنظر نزاع ما یُلزمه بتطبیق

شریعته الخاصة، والخلاصة أنَّ هذا التلازم أدَّى لغیاب ظاهرة التنازع في دار 

 .الإسلام
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غلبة شریعة القاضي المسلم على بقیة الشرائع المطبقة في دار الإسلام عند   - 2

  )1(.دخولها في تنازع معها، وذلك عندما یكون النزاع بین مسلم وغیر مسلم

  .قانون في ظل الإمتیازات الأجنبیةنشأة وتطور تنازع ال: ثانیاً 

العلاقات التجاریة بین الجمهوریات الإیطالیة وبلدان الشرق الأوسط  تبدأ

في القرن الثاني عشر ومعها بدأ دخول الأجانب إلى تلك البلدان، وعلى إثر تطور 

موقف الدولة العثمانیة وتغیر سیاساتها تجاه الدول الغربیة، دخلت معها في 

دولة  لئیة منحتها بموجبها إمتیازات قضائیة وقانونیة، وأصبح لكمعاهدات ثنا

صاحبة إمتیازات محاكم قنصلیة داخل الأراضي العثمانیة، تفصل في الدعاوى 

المدنیة والتجاریة والجزائیة التي تثور بین رعایاها ورعایا الدول الأخرى وفقاً 

لدولة العثمانیة ینتقل حیث أنَّ الأجنبي في ا(لقوانینها الوطنیة، وقد قیل في ذلك 

وذلك یقف مانعاً یحول دون مثوله أمام ) یشاء حاملاً معه قضاءه وقانونه الوطني

وهكذا أدّى نظام الإمتیازات إلى یة ودون خضوعه للقانون العثماني، المحاكم العثمان

وبین ) أي أحكام الشریعة الإسلامیة(غیاب ظاهرة التنازع بین القوانین العثمانیة 

  .قوانین الأجنبیةال

أدَّى إلى زیادة أعداد الأجانب الذین وفدوا إلى  فیما بعد نظام الإمتیازات هذا

الدولة العثمانیة مما ساعد على تطور النشاط التجاري بین الشرق المسلم والغرب 

المسیحي، وأمتد التطور إلى كل نواحي الحیاة، ونتج عن ذلك ظهور علاقات 

عات تستوعبها، فوضعت الدولة العثمانیة عدد من جدیدة تحتاج إلى سن تشری

                                                           

  .46- 44، ص م1986، 1القانون الدولي الخاص، جامعة دمشق، طفؤاد دیب، ) 1(
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وتضمنت بعض القوانین ي والبحري ومجلة الأحكام العدلیة، القوانین كالقانون التجار 

، وكان )1(م، وقواعد في مجال التركات1867 لسنةقواعد للتنازع، كقانون الأراضي 

  .ول ظهور لتنازع القوانین في الدولة الإسلامیةأهذا 

    

                                                           

  .92- 91البستاني، سعید یوسف، مرجع سابق، ص ) 1(
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  خلاصة 

هوم تنازع القوانین في الفقه المقارن یتطابق مع مفهومه في اللغة، ویختلف مف

م، إذ أنه لم یصرح 1984 لسنة) السوداني(عنهما الوضع في قانون المعاملات المدنیة 

في ) 10(بتعریف للمصطلح ولم یرد ضمن نصوصه إلا مرتین، واحدة في نص المادة 

فیما یتعلق بإیجاد حلول ) 13(في نص المادة سیاق تكییف العلاقات المدنیة، والثانیة 

  .لأحوال التنازع التي لم یرد بشأنها نص

أمّا الشریعة الإسلامیة فتختلف عن القانون بصفه عامة وقانون المعاملات المدنیة 

بصفة خاصة في مفهوم التنازع، إذ أنها لم تعرف هذا المصطلح وإنما ) السوداني(

لعلاقات ذات العنصر الأجنبي، كأحكام أهل عرفت مصطلحات أخري ذات صلة با

  .الكتاب وأحكام الذمیین المستأمنین

أول ظهور لتنازع القوانین كان في مدن شمال إیطالیا وذلك بسبب توفر العوامل   

اللازمة لقیامه، مما دفع فقهاء القانون الإیطالیون والفرنسیون والهولندیون والألمان في 

عن حلول للتنازع المحتمل حدوثه والمتعلق بالعلاقات  فترات تاریخیة مختلفة للبحث

  .الخاصة التي ظهرت إلي حیز الوجود

والمتتبع لتنازع القوانین في السودان، یجده متأخراً جداً فیما یتعلق بتنظیم مسآئل   

م وهو قانون زواج غیر 1906التنازع، إّذ صدر أول قانون في هذا الخصوص سنة 

م كما جاء 1926الأحوال الشخصیة لغیر المسلمین لسنة  المسلمین، ثم تلاه قانون

م متضمنًا لبعض النصوص ذات الصلة بتنازع 1983قانون الإجراءات المدنیة لسنة 

م، وأخیراً صدر قانون 1983القوانین، وأیضا قانون أًصول الاحكام القضائیة لسنة 

  .زعم منظماً لبعض مسآئل التنا1984 لسنةالمعاملات المدنیة النافذ 
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بالنسبة لنشأة وتطور تنازع القوانین في الشریعة الإسلامیة، فإن تلك المشكلة لم 

حتي عهد الدولة العثمانیة على الرغم من ) دار الإسلام(تظهر داخل الدولة الإسلامیة 

وجود علاقات ذات عنصر أجنبي وذلك لمبدأ التلازم بین الإختصاص القضائي 

صاص القاضي المسلم بنظر أيّ دعوى یلزمه بتطبیق والتشریعي والذي مفاده أنَّ إخت

  .أحكام الشریعة الإسلامیة

لكن بدأ ظهور تنازع القوانین في عهد الدولة العثمانیة كأثر للإمتیازات التي   

منحتها الدولة لبعض البلدان الأجنبیة والتي شجعت الأجانب للوفود للدولة العثمانیة، 

متد التطور لكل مناحي الحیاة وبذلك ظهرت علاقات وتطور إثر ذلك النشاط التجاري، وإ 

  .جدیدة، لجأت الدولة لتنظیمها بعدد من التشریعات التي تحوي بعض قواعد التنازع
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 الفصل الثالث

في الفقه القانوني والفقه  ينالقوان قواعد حل تنازع  

 .الإسلامي

   

  المبحث الأول

قه القانوني والفقه في الف المنهج المباشر لحل تنازع القوانین 

 .الإسلامي

    

  المبحث الثاني 

في الفقه القانوني  المنهج غیر المباشر لحل تنازع القوانین 

.والفقه الإسلامي
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  الفصل الثالث

  الإسلامي والفقه القانوني الفقه في قواعد حل تنازع القوانین

  

  تمهید وتقسیم

ین احدهما بعنوان المنهج مناهج حل تنازع القوانین في مبحثیناقش هذا الفصل   

  .المنهج غیر المباشر لحل تنازع القوانین، والآخر بعنوان لحل تنازع القوانین المباشر

لا یجد القاضي مشكلة في تطبیق القانون إذا ما عُرض علیه نزاع یتعلق 

علیها مباشرة قانونه الوطني، ولكن تثور  یُطبقبعلاقة وطنیة العناصر، إذ أنَّه 

ما تتضمن العلاقة عنصراً أجنبیاً أو أكثر مؤثراً فیها، ففي هذه الحالة المشكلة عند

  تتعدد القوانین المتصلة بها، ویثور التنازع بینها، أیها أنسب لحكمها ؟

، والمنهج )الموضوعي(هنالك منهجان لحل هذه المشكلة، هما المنهج المباشر 

  ).قواعد الإسناد(التقلیدي غیر المباشر 

 والفقه القانوني الفقه في لحل تنازع القوانین المنهج المباشر :المبحث الاول

  .الإسلامي

یعتمد هذا المنهج على وجود قواعد مباشرة معروفة مسبقاً لدى أطراف العلاقة، 

  - :تطبق على النزاع مباشرة، ویتضمن هذا المنهج نوعین من القواعد وهي

قانون القاضي، القواعد ذات التطبیق الضروري، وهي قواعد موجودة في  .1

ضعت أصلاً للنزاع الداخلي، لكن تُطبَّق أیضاً على النزاع الدولي، ومثالاً لها وُ 
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م الذي أورد تنظیماً قانونیاً لأهلیة ممارسة 1999قانون التجارة المصري لسنة 

  )1(.على النزاع الداخلي والدولي معاً  یُطبقالتجارة في مصر، وهذا التنظیم 

الخاص ، وهذه قواعد مستمدة من المعاهدات الدولیة، قواعد القانون الدولي  .2

فتطور العلاقات الدولیة الخاصة والتجاریة منها على وجه الخصوص، دفع 

الدول إلى عقد معاهدات بینها لتنظیم تلك العلاقات، تتضمن قواعد موضوعیة 

تحدة ومثال لتلك المعاهدات إتفاقیة الأمم الم ،)2(النزاع مباشرة مسآئلتُطبَّق على 

قواعد ((والتي یُطلق علیها)) 1978هامبورغ، ((للنقل البحري للبضائع 

  .1992نوفمبر  منالثاني  ،تشرین 1والتي بدأ سریانها في  ))هامبورغ

مارس  / آذار  31ترسي هذه الإتفاقیة التي إعتمدها مؤتمر دبلوماسي في 

الناقلین والمرسل إلیهم نظاماً قانونیاً موحداً ینظم حقوق وإلتزامات الشاحنین و  1978

الثاني نوفمبر / تشرین  1بموجب عقد نقل البضائع بحراً وقد بدأ نفاذ الإتفاقیة في 

1992.)3(  

 والقانون المطبقالقضائي  إتفاقیة لاهاي المتعلقة بالإختصاصیضاً هنالك أو 

  وإجراءات حمایة   والإعتراف والتنفیذ والتعاون في مجال المسئولیة الأبویة

                                                           

  .14 – 13بق، ص وائل أنور بندق، مرجع سا) 1(

  .59فؤاد دیب، مرجع سابق، ص ) 2(

 إتفاقیة الأمم المتحدة للنقل البحري للبضائع،) 3(

 www.uncitral:org/../Hamburg_rules.*html: الموقع الإلكتروني  
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معاهدة ، وفي ذات الإطار عقدت )1()م1996أكتوبر  19المؤرخة في (الالأطف

ثنائیة بین الجزائر وفرنسا متعلقة بأطفال الازواج المختلطین بین الجزائریین 

  )2(.م1988والفرنسیین في حالة الإنفصال الموقعة عام 

 الفقه في لحل تنازع القوانین المنهج التقلیدي غیر المباشر: المبحث الثاني

  .الإسلامي والفقه القانوني

في إطار حِرص الدول على المحافظة على مصالحها الخاصة والمشتركة 

لتحقیق العدالة، قامت بوضع قواعد موضوعیة تنُظَّم العلاقات القانونیة ذات 

العنصر الأجنبي، فوضعت كل دولة مجموعة قواعد، تسمى بقواعد التنازع أو 

تعریف قاعدة التنازع : لمحاور المتعلقة بها وهيقواعد الإسناد، وسنناقش عدد من ا

  .ائصها ومدى إلزامیتها وعناصرها ووظیفتها وكیفیة تطبیقهاصوخ

  .تعریف قاعدة التنازع :اولاً 

قاعدة قانونیة وضعیة، ذات طبیعة فنیة، تسري على العلاقات الخاصة ( هي  

لعلاقات، حینما تتعدد الدولیة، فتصطفي أكثر القوانین مناسبة وملائمة لتنظیم تلك ا

وهذه القاعدة من صنع السلطة المختصة في ، )ین ذات القابلیة للتطبیق علیها القوان

                                                           

475c-bcfd-8112426 https://assets.hcch.net/docs/a-الموقع الالكتروني) 1(

ba48-Obfd2f8b305  e.pdf 

  :الموقع الالكتروني)2(

https://m.facebook.com>dermalink.php?storyfbid=458156344248737&=40 

1333898659>140. 
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كل دولة، لذلك فإنَّ لكل دولة قواعد تنازع خاصة بها، والتي قد تختلف عن بعضها 

  )1(.قلیلاً أو كثیراً 

  .خصائص قاعدة التنازع: ثانیاً 

 مسآئلالدة، حیث تخضع م عامة ومجر فهي تحدد أحكا - :مجردة قواعد عامة  .1

إلى قانون معین دون أن تحدد قانون دولة ) الخ...كالعقار والعقد (المعینة 

معینة بذاتها لحكم العلاقة التي یتعلق بها النزاع، لأنَّ ذلك لا یتحدد إلا بعد 

 .عرض النزاع على القضاء وإعمال قاعدة الإسناد

 إعتبارهذي یضع قواعد الإسناد آخذاً في المشرع الوطني هو ال - :قواعد وطنیة  .2

طبیعة النزاع وسیادة الدولة على إقلیمها وحاجة التعامل الدولي والمصالح 

 .المشتركة للدولة في ذات الوقت

هذه القواعد تعتبر قواعد إسنادیة غیر مباشرة  -:قواعد إسنادیة غیر مباشرة  .3

د للوصول لحله بإسناده إلى قانون لأنَّها لا تفصل في النزاع مباشرة، وإنَّما تُمهِّ 

والتي ترتبط بموضوع النزاع بیان الحل  الموضوعیةمعین، تاركة لقواعده 

 .النهائي له

ومعنى ذلك أنَّ تطبیق أو إعمال قاعدة الإسناد یؤدي  -:قواعد ثنائیة الجانب  .4

في بعض الأحوال إلى تطبیق القانون الوطني، وإلى تطبیق القانون الأجنبي في 

التي تخضع إلى القانون الوطني إلى جانب  مسآئلالت أخرى، فهي تبیِّن حالا

 )2(.علیها القانون الأجنبي یُطبقوالحالات التي  مسآئلبیانها لل

                                                           

  .546 -  543أحمد عبد الكریم سلامة، مرجع سابق، ص ) 1(

  .56 – 55فؤاد دیب، مرجع سابق، ص ) 2(
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  .القوة الملزمة لقاعدة التنازع: ثالثا

  -:فیما یتعلق بمدى إلزامیة قاعدة الإسناد تثور الأسئلة التالیة

على العلاقات ذات العنصر الأجنبي یتوقف هل تطبیق القاضي لقاعدة الإسناد 

واجب  على طلب الخصوم أو أحدهم؟ أم یتعلق ذلك بتقدیر القاضي؟ أم هو أمرَّ 

  .علیه بحیث یبادر من تلقاء نفسه إلى تطبیقها؟

قد إختلفت النظم القانونیة بشأن القوة الملزمة لقاعدة الإسناد، فبعضها لا 

كمها من تطبیق قاعدة الإسناد من تلقاء نفسها، یعترف لها بذلك الإلزام، فتمنع محا

إلا إذا تمسك الخصوم بها، بشرط إثباتهم لإختلاف مضمون أحكام القانون الأجنبي 

وإتجاه آخر یلزم القاضي القانون الوطني، أي قانون القاضي، عن مضمون أحكام 

القاضي  وهنالك إتجاه وسط یرى عدم إلزام، الوطني بتطبیق القاعدة من تلقاء نفسه

  )1(.بتطبیق القاعدة ولكن یجوز له ذلك بإرادته

  .عناصر قاعدة الإسناد: رابعاً 

تتكون قاعدة الإسناد من ثلاثة عناصر أو أركان، وهي الفكرة المسندة 

  .وضابط الإسناد والقانون الواجب التطبیق

إنَّ العلاقات ذات العنصر الأجنبي كثیرة جداً، ومن أجل  -:الفكرة المسندة .1

جاد الحلول للتنازع الذي ینشأ عنها، یقوم المشرع الوطني بتصنیف تلك إی

العلاقات إلى فئات مختلفة كخطوة أولى، بحیث تضم كل فئة علاقات متشابهة 

                                                           

  .64 -  62دیب، مرجع سابق،  ص  فؤاد) 1(
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أو متقاربة، وتسمى كل فئة بالفكرة المسندة، ثم یضع المشرع لكل فئة أو فكرة 

 .مسندة ضابطاً خاصاً بها یسندها إلى قانون معین

هو المعیار الذي یختاره المشرع لیدُل القاضي إلى القانون  -:الإسنادضابط  .2

الواجب التطبیق على العلاقة المعینة، ویستمد المشرع الضابط من عناصر 

، وسیأتي تفصیل ذلك لاحقاً )سببها –محلها  –أطراف العلاقة (العلاقة ذاتها 

 .في موضعه المناسب

وهو القانون المسند إلیه  -):سند إلیهالقانون الم(القانون الواجب التطبیق   .3

حل التنازع، والذي أشار إلیه ضابط الإسناد، وقد یكون قانون القاضي أو 

  )1(.قانوناً أجنبیاً 

  .وظیفة قاعدة الإسناد: خامساً 

المشاركة الضروریة من جانب كل دولة في تنظیم الروابط والعلاقات التي تتم   .1

 .بین الأفراد عبر الحدود

القانون  إختیارمان والعدالة في العلاقات الخاصة الدولیة عن طریق تحقیق الأ  .2

الأكثر ملائمة لها، وكمثال لذلك، نجد أنَّه لیس من العدل أن یجد شخصان 

متزوجان زواجاً صحیحاً وفق قانون دولة معینة، أنَّ زواجهما قد إنقلب إلى 

قانونها علیهما، علاقة غیر شرعیة لمجرد إنتقالهما إلى دولة أخرى، وتطبیق 

 .حیث تختلف فیه شروط إبرام عقد الزواج عن قانون الدولة الأولى

                                                           

  .29 – 26حفیظة السید الحداد، مرجع سابق، ص ) 1(
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قاعدة الإسناد تقُدِّم الأساس القانوني المقبول  - :تبریر تطبیق القانون الأجنبي .3

لتطبیق قانون دولة أجنبیة من جانب محاكم دولة معینة وذلك إستنثناءاً من مبدأ 

 )1(.إقلیمیة القوانین

  ). إعمال قاعدة التنازع(طبیق قاعدة الإسناد ت: سادساً 

عند تطبیق قاعدة الإسناد، لابد أنَّ یقف القاضي المختص وفقاً لقواعد 

الأولیة للبت فیها حتى یتمكن  مسآئلالالإختصاص القضائي الدولي، على بعض 

من الفصل في النزاع المطروح أمامه وهو المسألة الأصلیة، ویمكن حصر تلك 

  -:الآتي في مسآئلال

وتعتبر مسألة أولیة، كل (سناد لدولة تتعدد فیها الشرائع، التكییف، الإحالة، الإ

ثم تأتي مرحلة ، )2()زماً للفصل في المسألة الأصلیةمسألة یكون البت فیها لا

حول  التساؤلآتتطبیق القانون الأجنبي الذي عینته قاعدة الإسناد، فتثور بعض 

ودور القاضي الوطني في التعرف على أحكامه، طبیعته أمام القضاء الوطني، 

نقض فیما یتعلق وإثباتها، وتفسیر ذلك القانون، ومدى خضوعه لرقابة محكمة ال

واجه القانون الأجنبي بعض الموانع تحول دون تطبیقه، ت بتفسیره وتطبیقه، كما قد

  .تباعاً  مسآئلالوسندرس هذه 

ها القاضي بقصد معرفة الطائفة العملیة الأولیة التي یجری(وهو  التكییف،. 1

القانونیة التي تندرج تحتها المسألة والوقوف بالتالي على قاعدة الإسناد التي تشیر 

  ).للقانون الواجب التطبیق وصولاً للحل النهائي للنزاع
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وعملیة التكییف هذه في مجال تنازع القوانین لها أهمیتها وخطورتها أیضاً، 

قد یؤدي إلى إختلاف القانون الواجب التطبیق، وذلك إذ أن إختلاف تكییف النزاع 

یظهر جلیاً في قضیة وصیة الهولندي، والتي تتمثَّل وقائعها في أنَّ هولندیاً أجرى 

ع علیها، موافقاً بذلك في فرنسا وصیة بالشكل العرفي، أي كتبها بخط یده ووق� 

لهولندیین إجراء القانون الفرنسي ومخالفاً القانون الهولندي الذي یحظر على ا

والأمر هنا إدَّعت الورثة بطلاب وصیة مورثهم، الوصیة بالشكل العرفي، بعد وفاته 

  لا یخرج عن إحتمالین،

تكییف النزاع على أنَّه یتعلق بقاعدة من قواعد شكل الوصیة وبالتالي  أحدهما

ني الثاون الفرنسي، والنتیجة صحة الوصیة، و یخضع لقانون محل إبرامها وهو القان

تكییف النزاع على أنَّه یتعلق بأهلیة الموصِّي، وهنا تخضع المسألة لقانون جنسیة 

ي سواء تمت فء بالشكل العر صاالموصِّي، وهو القانون الهولندي الذي یحظر الإی

  )1( .الوصیة داخل هولندا أو خارجها، وعلى هذا تكون باطلة

الذي یحكم التكییف إلى  وقد تعددت الإتجاهات في الفقه القانوني حول القانون

  -  :أربعة إتجاهات كالآتي

إخضاع التكییف لقانون القاضي، وأول من نادى بهذا الرأي الفقیه : الإتجاه الأول

، وخلاصة ذلك أنَّ على القاضي الرجوع إلى قانونه عند قیامه )بارتان(الفرنسي 

سوداني نون البعملیة التكییف، فمثلاً إذا كان القاضي سوداني فإنَّه یرجع للقا

م الأهلیة، إذا كان النزاع یتعلق بالأهلیة، وتبریر ذلك بخصوص القواعد التي تُنظِّ 
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لتكییف للقانون الأجنبي فیه إنتقاص من سیادة الدولة، والتي من إخضاع اأنَّ هو 

  .مظاهرها سیادة قانونها الوطني

ومنهم الفقیه إخضاع التكییف للقانون المقارن، إذ یرى البعض : الإتجاه الثاني

صل إلى نة، وإعمال القانون المقارن للتو عدم التقید بقانون دولة معی) رابل(الألماني 

  .قواعد تتفق مع طبیعة المسألة محل التكییف، على أساس مفهوم عالمي موحَّد

إخضاع التكییف لعلم القانون، أصحاب هذا الإتجاه ومنهم الفقیه : الإتجاه الثالث

رون أنَّ التكییف عمل فقهي، لا یُرجَع بشأنه إلى أيَّ قانون، ، ی)كودي(الإیطالي 

سواء كان قانون القاضي أو غیره، وحجتهم في ذلك أنَّ التكییف مسألة علمیة تخرج 

عن تصور القوانین التي تضعها الدول، فیجب أنَّ یكون له مفهوم عالمي موحد 

یة المسندة مفهوم واحد كالمصطلحات العلمیة الأخرى، ویكون لكل الأفكار القانون

  .في كل القوانین وبذلك تتوحد الحلول العالمیة لمشكلة التكییف

بعض الفقهاء ینادون بإخضاع : إخضاع التكییف للقانون المختص: الإتجاه الرابع

  )1( .التكییف إلى القانون الذي أشارت إلیه قاعدة الإسناد

نطقیاً، لأن التكییف لكن هذا الرأي من وجهة نظرنا المتواضعة یبدو غیر م

مرحلة تسبق تحدید القانون المختص كما رأینا سابقاً، فكیف یكون القانون المختص 

  بموجب إعمال قاعدة الإسناد هو الذي یخضع له تكییف النزاع وهو لم یُحدد بعد؟
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  . الإحالة .2

تلك الوسیلة التي تقضي بلزوم تطبیق قواعد الإسناد (تُعرف الإحالة بأنها 

لقانون الأجنبي الذي أشارت إلیه قواعد الإسناد الوطنیة في قانون المحكمة في ا

ویتضح مفهوم الإحالة في قضیة ، )لة وجود إختلاف في الحكم بینهماوذلك في حا

ابن غیر شرعي، یتمتع هو ) فورجر(، والتي تتلخص وقائعها في أنَّ )فورجر(

فرنسا وعمره خمسة سنوات، وعاش ووالدته بالجنسیة البافاریة، جاءت به والدته إلى 

بقیة حیاته فیها وتوفى بها وترك منقولات دون أن یترك زوجة أو أبناء، وقد ثارت 

  .مشكلة حول القانون المختص بشأن التوریث

قواعد الإسناد في القانون الفرنسي تُسند مسألة التوریث إلى قانون الجنسیة ف

المشكلة لا لكن ختص هو البافاري، أو الموطن الأصلي، مما یعني أن القانون الم

قواعد الإسناد في القانون البافاري تقضي بإخضاع المیراث في  زالت قائمة، إذ أنَّ 

الأموال المنقولة لقانون محل وجودها أو محل إقامة المتوفَّى، فارتدَّ الإختصاص 

) رجرفو (ت ومحل إقامة إلى القانون الفرنسي، لأنَّ فرنسا كانت محل وجود المنقولا

 -وهكذا فقد أحالت قاعدة الإسناد في القانون الأجنبي المختص عند وفاته، 

  ) 1(.الإختصاص إلى قانون المحكمة

والإحالة بهذا المفهوم قد تكون من درجة واحدة أو أكثر، فإذا ردَّت قاعدة 

الإختصاص إلى قانون المحكمة تكون هذه إحالة  –الإسناد في القانون الأجنبي 

أمَّا السابقة الذكر مثالاً لها، ) ورجرف(مى إحالة من درجة واحدة، وقضیة قریبة وتس
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الإختصاص إلى قانون دولة ثالثةً، فتلك إحالة من الدرجة  –إذا أحالت تلك القاعدة 

  .الثانیة وهكذا

وقد إختلفت الأنظمة القانونیة حول الأخذ بالإحالة، فبعضها أخذ بها 

الیاباني، ورفضتها أنظمة أخرى كالقانون المصري كالقانون الأمریكي والإنجلیزي و 

  )1(.والعراقي

  ). التفویض(الإسناد إلى قانون دولة تتعدد فیها الشرائع . 3

ربما تتعدد الشرائع داخل الدولة الواحدة تعدداً شخصیاً، فیكون هناك أكثر 

حسب دیانة الشخص كما في السودان،  على الأحوال الشخصیة یُطبقمن قانون 

یمكن أن تتعدد الشرائع تعدداً إقلیمیاً، كما في الدول الإتحادیة، كالولایات  كما

الأمریكیة المتحدة، إذ یكون لكل ولایة قانونها الخاص بها، وعندما تشیر قواعد 

الإسناد الوطنیة إلى تطبیق قانون دولة تتعدد فیها الشرائع، یظهر سؤال حول كیفیة 

  .النزاع من بین تلك الشرائع تعیین القانون الواجب التطبیق على

ففي هذه الأحوال لا یستطیع القاضي التعرف على الأحكام الموضوعیة 

الواجبة التطبیق إلاَّ بعد معرفة الشریعة التي یجب الرجوع إلیها من بین تلك 

الشرائع، وهذا الأمر یفوَّض فیه القانون المختص الذي عینته قاعدة الإسناد الوطنیة 

   )2().بالتفویض(ي، لذا سمِّیت هذه المسألة في قانون القاض

لكن قد تتعقد المشكلة أكثر في حالة خلو القانون الأجنبي ذاته من قاعدة 

إسناد داخلیة یتمكن من خلالها إسناد النزاع إلى شریعة معینة، والحل الذي أوجده 
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بط الإسناد المستقرة دولیاً، كضا ضوابطالفقه القانوني لهذه الحالة هو تطبیق 

  )1(.الموطن ومحل وقوع الفعل الضار وغیره من الضوابط

  ، تطبیق القانون الأجنبي والرقابة علیه .4

تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني یطرح عدد من الأسئلة عن طبیعته 

أمام القضاء، ودور القاضي في التعرف على أحكامه، وإثباتها، وتفسیر ذلك 

  .محكمة النقض من حیث تفسیره وتطبیقه القانون، ومدى خضوعه لرقابة

  - :وتفصیل ذلك في ما یلي

  . طبیعة القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني -أ

إختلف فقهاء القانون حول إحتفاظ القانون الأجنبي بطبیعته أمام القضاء 

الوطني، فرأى البعض أنَّه یفقد طبیعته القانونیة ویتحول إلى مجرد واقعة، ومنهم 

د واقعة، نبي إلى مجر ، الذي یبرر تحول القانون الأج)هنري باتیفول(لفرنسي الفقیه ا

بفقدانه عنصر الإلزام الذي یتمتع به في بلاده ولیس للمشرع الذي أصدره سلطة 

وبناء على ذلك، یُعامل ذلك القانون أمام لى القاضي الوطني تلزمه بتطبیقه، ع

ي بأحكامه، ولا یجب علیه البحث القضاء معاملة الوقائع، فلا یفترض علم القاض

عنها من تلقاء نفسه، بل یجب على الخصم الذي یتمسك به تقدیم مضمونه وإثباته 

  .أمام المحكمة، ولیس لمحكمة النقض سلطة الرقابة على تطبیقه وتفسیره

هنالك إتجاه آخر في هذا الصدد على النقیض من سابقه، یرى إحتفاظ 

التي ) الإدماج(نونیة ولا یتحول لواقعة وفقاً لنظریة القانون الأجنبي بطبیعته القا
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تبناها الفقهاء الإیطالیون، وملخصها أنَّ قواعد الإسناد تُدمج القانون الأجنبي في 

على  ویترتبیصبح جزءً منه، كجزء من وظیفتها،  النظام القانوني الوطني بحیث

تلقاء نفسه وتفسیره  ذلك ضرورة علم القاضي بأحكام القانون الأجنبي، وإعماله من

قانونه الوطني، ویخضع في ذلك لرقابة محكمة  یُطبقإذا لزم ذلك، كما لو كان 

  .النقض

  . دور القاضي الوطني في التعرف على أحكام اقانون الأجنبي وإثباته. ب

یختلف دور القاضي في هذه الجزئیة بإختلاف نظرة النظم القانونیة لطبیعة 

ضاء الوطني، فالنظم التي تعتبر القانون الأجنبي مجرد القانون الأجنبي أمام الق

واقعة، تُلقي عبء البحث عن مضمون ذلك القانون وإثباته على الخصوم إذا 

تمسكوا بتطبیقه، ویتم إثباته بكل طرق الإثبات المعروفة، وعملیاً یكون ذلك عن 

الخبراء  طریق شهادة تصدرها الجهات الدبلوماسیة للدول الأجنبیة، أو شهادة من

ناداً إلى توالمختصین، أو إبراز نصوص القانون المنشورة بشكل رسمي، أو إس

  . التطبیقات السابقة للقانون الأجنبي أمام القضاء الوطني

أمَّا في النظم التي تعامل القانون الأجنبي كقانون ولیس مجرد واقعة، یجب 

ائله الخاصة، ووسائل على القاضي السعي لمعرفة مضمون ذلك القانون وإثباته بوس

وإذا إستحال على دبلوماسیة عن طریق وزارة العدل، حكومته، واللجوء للطرق ال

القاضي التعرف على مضمون القانون فإنَّه یلجأ إلى حلول مختلفة بإختلاف 

ون القانون الواجب لتوصل لمضمقهیه لسد الفراغ الناشئ عن عدم االإتجاهات الف

لأقرب إتِّباع القانون اة السائدة في الأمم المتحدة، و عاملاتطبیق المبادئ التطبیق، ك

الأكثر إرتباطاً بالنزاع المعروض، الأخذ بالقانون في أحكامه للقانون الأجنبي، و 
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تطبیق قانون القاضي، وهو الحل القانون الطبیعي وقواعد العدالة،  تطبیق مبادئو 

  .الأكثر شیوعاً لدى القضاء في كثیر من الدول

  . ر القانون الأجنبي ومدى خضوعه لرقابة محكمة النقضتفسی .ج

یجب على القاضي الوطني وهو یفسر الغامض من أحكام القانون الأجنبي، 

أمَّا رقابة محكمة النقض على یر المتَّبع في دولة ذلك القانون، أنَّ یتقید بالتفس

ان ینظر له تفسیره وتطبیقه، فإنَّها تتوقف على نظرة القضاء الوطني له، فإنَّ ك

كواقعة، فلیس لمحكمة النقض سلطة رقابة علیه، وإن كان ینظر له كقانون، 

  )1(.فیخضع لرقابتها

  . موانع تطبیق القانون الأجنبي. د

الأولیة من تكییف وإحالة وتفویض  مسآئلالبعد إنتهاء القاضي من إجراء 

ته وتفسیره، قد لیصل إلى القانون الواجب التطبیق، ومن ثمَّ تحدید مضمونه وإثبا

في  عاملیُواجه ببعض الموانع التي تحول دون تطبیقه، تتمثل في مخالفته للنظام ا

دولة القاضي والتحایل على قانون القاضي بتغییر ضابط الإسناد من قِبل أطراف 

  - :العلاقة القانونیة من أجل مصلحتهم، وندرس ذلك كالآتي

  ).مضمونه وآثاره( لعاممانع النظام ا: أولاً 

القواعد المنظمة (هي فكرة قدیمة في علم القانون وهي  عاملفكرة النظام ا

  )2().للمصالح الأساسیة في المجتمع والتي لا یجوز للأفراد مخالفتها في إتفاقاتهم

وهي فكرة وطنیة تهدف إلى حمایة الأسس التي یقوم علیها مجتمع القاضي الذي 

عام لوما یهمنا هنا الدفع بالنظام الي، على المستویین، الداخلي والدو  ینظر النزاع
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في مجال العلاقات الدولیة الخاصة كمانع یحول دون تطبیق القانون الأجنبي 

الدفع الذي یتم بمقتضاه إستبعاد تطبیق القاعدة القانونیة في : (والذي یُعَّرف بأنَّه

هذه القاعدة  القانون الأجنبي على العلاقة وفقاً لقواعد الإسناد الوطنیة إذا كان حكم

القانوني في مجتمع دولة  یتعارض مع المبادئ والأسس التي یقوم علیها النظام

  .بعض الأثار، سلبي وإیجابي وأثر مخفف عاملوللدفع بالنظام ا، )1()القاضي

  الأثر السلبي. 1

إستبعاد القانون الواجب تطبیقه على  عاملیترتب على إعمال الدفع بالنظام ا

  . ئي أو كليالنزاع إستبعاد جز 

  الإستبعاد الجزئي -أ

في هذه الحالة یستبعد القاضي من القانون الأجنبي الجزء المخالف للنظام 

في دولته والذي لا یرتبط إرتباطاً وثیقاً ببقیة أجزاء القانون الواجب التطبیق  عاملا

بقیة الأحكام، ومثال لذلك إستبعاد القاضي المختص لأحكام التركة  یُطبقومن ثم 

لتي تتعلق بجواز التوارث بین الوارث والمورِّث مع إختلافهما في الدیانة، لمخالفتها ا

في دولته، وتطبیق الأحكام المتعلقة بشرط الإرث ونصیب الورثة والتي  لعامللنظام ا

  .عامللا تتعارض مع نظامه ا

ویحدث هذا للقانون الأجنبي عندما یكون الحكم المخالف  - :الإستبعاد الكلي - ب

مرتبطاً بشدة ببقیة النصوص الأخرى، بحیث لا یستطیع القاضي  عامللنظام ال

الإكتفاء بالإستبعاد الجزئي لذلك الحكم أو النص وتطبیق النصوص الأخرى التي 

                                                           

جندولي فاطمة زهرة، إنحلال الرابطة الزوجیة في القانون الدولي الخاص، رسالة ماجستیر، ) 1(

  .73 – 72م، ص 2011 –م 2010جامعة تلمسان، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، 
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، ومثال لهذا العقد الذي یتضمن شرطاً باطلاً وكان عامللا تتعارض مع نظامه ا

  .جوهریاً بحیث لا یستقیم العقد بدونه

  .الإیجابي الأثر .2

ویقصد به عودة الإختصاص لقانون القاضي بعد إستبعاد القانون الأجنبي  

في دولة القاضي، وهو الإتجاه الغالب لدى الفقه والقضاء،  عامللمخالفته للنظام ا

  . وذلك كي لا یتسبب الإستبعاد في فراغ تشریعي

زاع، أو خالیة وفي بعض الأحیان تكون أحكام قانون القاضي غیر ملائمة لحكم الن

من أيِّ حل له، فیستعین القضاء بمبادئ القانون الطبیعي وقواعد العدالة، وقد 

أنَّه إذا تعارض نص القانون (إستقر القضاء المغربي على ذلك وفقاً للنص القانوني 

، تعیَّن على القاضي أنَّ یستبعده عاملالأجنبي المختص مع إعتبارات النظام ا

  ).یاً بمبادئ القانون الطبیعيویحكم في الدعوى مهتد

   .الأثر المخفف. 2

ملخصه هو التفریق بین الحالة التي یُراد فیها إنشاء حق في دولة القاضي 

المختص، وتلك التي یُراد فیها التمسك بآثار حق أُكتسب في الخارج، فإذا كان 

یعني  فیها، فذلك لا عاملإنشاء الحق المعین في دولة القاضي یتعارض مع النظام ا

  .حتمیة تعارض آثاره معه، طالما نشأ صحیحاً في الخارج

ونجد تطبیق هذه الفكرة لدى القضاء الفرنسي كمثال، حیث یعترف بآثار 

  )1(.الطلاق الذي وقع خارج فرنسا ولو تم بأسباب لا یقرها القانون الفرنسي

                                                           

  .240 -  234البستاني، سعید یوسف، مرجع سابق، ص ) 1(
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  . مانع الغش نحو القانون: ثانیاً 

یتم بتغییر ضابط الإسناد من قِبل الغش نحو القانون أو التحایل علیه 

أطراف العلاقة، أحدهما أو كلاهما بهدف نقل الإختصاص من قانون لآخر یحقق 

  . مصلحتهم ویجنَّبهم تطبیق القواعد الآمرة للقانون المختص أصلاً 

ولإطراف العلاقة الحریة في تغییر بعض ضوابط الإسناد كالجنسیة والموطن 

ا في الأصل، لكنهم أحیاناً یسیئون إستعمال حقهم الخ، هذ...ومحل وجود المال 

في ذلك عندما یقصدون تغییر ضابط الإسناد هروباً من القانون المختص إلى 

سابقة توضح هذا ) دي بوفرمون(قانون آخر یحقق رغباتهم، وتعتبر قضیة الأمیرة 

الأسلوب في الغش نحو القانون، وتتلخص وقائعها في أنَّ الأمیرة البلجیكیة 

الأصل، أرادت الحصول على التطلیق من زوجها الفرنسي، وإستحال علیها ذلك 

وفقاً للقانون المختص وهو القانون الفرنسي، فلجأت إلى التجنَّس بجنسیة أخرى 

یسمح لها قانونها بالحصول على التطلیق، ثم تزوجت من آخر وأقامت في فرنسا، 

ج الثاني، إستجابت له المحكمة طلب زوجها الأول بطلان التطلیق وبالتالي الزوا

  .مسبَّبة حكمها بأنَّ تغییر الجنسیة قد تم بقصد الغش

  - :ولتحقق الغش نحو القانون لابد من توفر العناصر الآتیة

  .توفر نیة الغش. 1

أي أن تكون إرادة الأطراف قد إتجهت لتغییر الإختصاص القانوني  

ع للسلطة التقدیریة للقاضي بتغییرها لضابط الإسناد،  وتوفر هذه النیة تخض

  .المختص
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  .فعالیة وسیلة الغش .2

ویقصد بذلك أن تؤدي الوسیلة التي إستخدمها طرفا العلاقة أو أحدهما إلى  

تغییر الإختصاص القانوني فعلاً، فإذا غیَّر أحد الزوجین مثلاً، جنسیته مع بقاء 

لا مجال هنا للأخذ الزواج محكوماً بذات القانون الذي كان یخضع له سابقاً، ف

  .بنظریة الغش نحو القانون لعدم فعالیة وسیلة الغش

  .المتحایل علیها من النصوص الآمرةأن تكون القاعدة القانونیة . 3

هذا الشرط لیس علیه إجماع في الفقه القانوني، حیث یحصر الفكر التقلیدي  

ص الآمرة دون الغش نحو القانون على الحالات التي یكون فیها التهرب من النصو 

  .یةختیار النصوص الإ

 )1(.یةختیار وهناك من لا یأخذون بهذا الشرط فلا یفرقون بین النصوص الآمرة والإ

  .ثار الدفع بالغش نحو القانونآ

إختلف فقهاء القانون حول الجزاء المترتب على القیام بالغش نحو القانون، فقسم یرى 

المتحایل وعدم سریان الوسیلة التي  عدم نفاذ النتیجة غیر المشروعة التي أرادها

إستخدمها في التحایل، فإذا إكتسب شخص جنسیة دولة ما، یسمح قانونها بالطلاق 

، فإن وذلك على النقیض من قانون جنسیته القدیمة وتمكن بذلك من طلاق زوجته

  .لا ینفذ في دولة القاضي ولا یُعترف بالجنسیة الجدیدة) النتیجة(الطلاق 

من الفقه یرى أنَّ جزاء التحایل عدم نفاذ النتیجة وبقاء الوسیلة  خرالرأي الآ

صحیحة مرتِّبة لآثارها وذلك إستناداً على أن هنالك صعوبات عملیة تحول دون 

                                                           

  .204-203، 196- 195الهداوي، حسن، مرجع سابق، ص ) 1(
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الأخذ بالرأي الأول، ومثال لها تغییر موقع المنقول وهذا یمثل واقعة مادیة لا یمكن 

 )1(.تجاهلها

تنازع القوانین، جاءت  مسآئلشرعه حلولاً لالسودان كغیره من الدول، أوجد مو 

متفرقة في عدد من القوانین، ووردت بصفة أساسیة في قانون المعاملات المدنیة 

م، كما وردت بعض النصوص في قانون الإجراءات المدنیة لسنة 1984لسنة

م، وأخرى جاءت في قانون أصول الأحكام القضائیة 2009م، تعدیل سنة 1983

ما یلي تفصیل لقواعد الإسناد الواردة في قانون المعاملات م، وفی1983لسنة 

  -:م1984المدنیة لسنة 

الخاصة بالوصایا والقوامة  مسآئلالالأهلیة وشروط إنعقاد الزواج، و  مسآئلفي  -

والنفقة وقضایا المیراث والوصیة، تعتبر الجنسیة هي ضابط الإسناد وبذلك یكون 

، قانون الدولة التي ینتمي إلیها الأطراف سآئلمالالقانون الواجب التطبیق في هذه 

  ).11- 10- 9-8-11/1(بجنسیاتهم، المادة 

بالنسبة للحیازة والملكیة والحقوق العینیة الأخرى، یعتبر موقع العقار هو ضابط  -

الإسناد وذلك بالنسبة للعقار، بینما مكان وجود المنقول وقت تحقق السبب الذي 

لملكیة أو الحقوق العینیة الأخرى أو فقدها، هو ترتب علیه كسب الحیازة أو ا

قانون موقع العقار على النزاع  یُطبقضابط الإسناد بالنسبة للمنقول، وعلى ذلك 

قانون الجهة التي یوجد بها المنقول بالوصف السابق  یُطبقالمتعلق بعقار، بینما 

  ).11/12(على النزاع الذي یتعلق بمنقول، المادة 

                                                           

  .165 - 164فؤاد دیب، مرجع سابق، ص) 1(
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عاقدیة ضابط الإسناد فیها الإرادة، فتخضع للقانون الذي إتفق علیه الإلتزامات الت -

علیها قانون الموطن المشترك إذا أتحد  یُطبقطرفا العقد، فإذا لم یوجد إتفاق 

الطرفان في الموطن، فإذا أختلفا فیه تخضع العلاقة لقانون مكان إبرام العقد، 

علیها قانون موقع  یُطبقذه ویستثنى من ذلك العقود التي تبرم بشأن العقار، فه

  .العقار

أمَّا شكل العقود فیخضع لقانون البلد الذي تمت فیه، كما یجوز خضوعها للقانون 

الذي یسري على أحكامها الموضوعیة، وأیضاً یجوز أن تخضع لقانون موطن 

  ).أ، ب، ج /11/13(المتعاقدین أو قانونهما الوطني المشترك، 

، ضابط الإسناد فیها مكان حدوث الواقعة المنشئة الإلتزامات غیر التعاقدیة -

للإلتزام، فیسري علیها قانون الدولة التي حدثت فیها تلك الواقعة، ویستثنى من ذلك 

الإلتزامات الناتجة عن الفعل الضار نتیجة وقائع حدثت في الخارج وكانت 

  ).أ، ب / 11/14(مشروعة في السودان، 

اءات التقاضي یسري علیها قانون البلد الذي قواعد  الإختصاص القضائي وإجر  -

  ).11/15(تقام فیه الدعوى أو تباشر فیه الإجراءات، 

النظام القانوني للأشخاص الإعتباریة الأجنبیة من شركات وجمعیات ومؤسسات  -

وغیرها، یخضع لقانون الدولة التي إتخذت فیها هذه الأشخاص مركز إدارتها 

اشرت نشاطها الرئیسي في السودان، فإنَّها تخضع للقانون الرئیسي الفعلي، أمَّا إذا ب

  ).2 // 11(السوداني في نظامها القانوني، 

 ).11/3(قانون كل من الزوجین،  الشروط الموضوعیة لصحة الزواج یسري علیها

صحة عقد الزواج من حیث الشكل تخضع لقانون البلد الذي تم فیه، أو قانون  -

  ).4/ 11(كل من الزوجین، 
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الآثار التي یرتبها عقد الزواج، بما فیها من أثر بالنسبة للمال، یسري علیها  -

  ).5/ 11(قانون الدولة التي ینتمي إلیها الزوج وقت إنعقاد  العقد، 

الطلاق یخضع لقانون الدولة التي ینتمي إلیها الزوج وقت الطلاق، بینما یخضع  -

لیها الزوج وقت رفع الدعوى، إالتطلیق والإنفصال لقانون الدولة التي ینتمي 

)11/6.(  

آثار عقد الزواج بما فیها الآثار المالیة، والطلاق والتطلیق والإنفصال  مسآئلفي  -

، یسري القانون السوداني )11(من المادة ) 6(و) 5(المنصوص علیها في البندین 

للزواج، وحده إذا كان أحد الزوجین سودانیاً وقت إنعقاد الزواج، عدا شرط الأهلیة 

)11 /7.(  

وفي إطار تطبیق قاعدة التنازع، وفیما یتعلق بالتكییف فقد أخذ المشرع السوداني  

بالإتجاه الذي یُخضع التكییف لقانون القاضي، متفقاً بذلك مع عدد من قوانین 

 )1(.الدول الأخرى، كالقانون المصري والعراقي والإیطالي

القانون هو المرجع في تكییف یكون هذا ) ((10(وجاء ذلك في نص المادة 

العلاقات المدنیة عندما یُطلب تحدید نوع هذه العلاقات في قضیة تتنازع فیها 

  ) 2()).القوانین لمعرفة القانون الواجب التطبیق من بینها

                                                           

  .82أسامة محمد عثمان خلیل، مرجع سابق، ص ) 1(

  .م1984 لسنةقانون المعاملات المدنیة ).2(
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فعلى القاضي السوداني وهو بصدد التعرف على طبیعة النزاع الرجوع إلى 

من قواعد ومبادئ عامة، ولا یتقید فقط القانون السوداني بصفة عامة بما یتضمن 

  )1( .بالقواعد الموضوعیة الواردة في قانون المعاملات المدنیة

وإخضاع التكییف لقانون القاضي، أرى فیه تیسیر على القاضي من ناحیة 

عملیة وهو یقوم بالتعرف على طبیعة العلاقة، وذلك لإلمامه بقوانین دولته من 

  .المستقرة فیهاحیث طرق التفسیر والمبادئ 

إذا تقرر أن ) ((16/1(أمَّا الإحالة فقد صرح المشرع برفضها في نص المادة 

منه إلا أحكامه الداخلیة دون التي تتعلق  یُطبققانوناً أجنبیاً هو الواجب التطبیق فلا 

  ) 3(، متفقاً أیضاً مع القانون المصري وغیره في ذلك) 2())بالقانون الدولي الخاص

فق في ذلك، فقد تفادى عیوب الإحالة التي تقلل من فاعلیة قاعدة وأحسبه قد وُ 

الإسناد كوسیلة لحل التنازع وذلك بردها الإختصاص من قانون إلى آخر في بعض 

الأحوال في تسلسل لا نهائي، أو العودة إلى قانون تم إعمال قواعد الإسناد فیه 

  .مسبقاً، ممَّا یؤخر التوصل إلى حل نهائي للنزاع

عالج قانون المعاملات المدنیة مسألة تعدد الشرائع داخل الدولة التي إختص  كما

إذا ظهر من ) (15(في المادة ) بالتفویض(قانونها بالتطبیق على النزاع، بما یسمى 

الأحكام الواردة في المواد المتقدمة أن القانون الواجب تطبیقه هو قانون دولة معینة 

                                                           

 .243-241م، ص 1995، 2ي الخاص، الخرطوم، طشریف الشیخ ادریس، القانون الدول)1(

  . م1984 لسنةقانون المعاملات المدنیة  )2(

  .89أسامة محمد عثمان خلیل، مرجع سابق، ص ) 3(
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ون الداخلي لتلك الدولة هو الذي یقرر أیة شریعة منها تتعدد فیها الشرائع، فإن القان

  1)).یجب تطبیقها

والسودان من الدول التي تتعدد فیها الشرائع وقد عالج المشرع هذا الوضع 

إذا عرضت : (والتي تقرأ كالآتي) ب/أ/5(في المادة  )1(في قانون الإجراءات المدنیة

المتعلقة بالتركات  مسآئلاللة من في أي دعوى أو إجراء أمام المحكمة المدنیة مسأ

أو المواریث أو الوصیة في الإرث أو الهبة أو الزواج أو الطلاق أو العلاقات 

  : الخاصة بالأسرة أو بإنشاء الوقف فإن قاعدة الفصل في هذه المسألة هي

الشریعة الإسلامیة إذا كان الخصوم في الدعوى مسلمین أو كان الزواج قد تم  -أ

  .ة الإسلامیةوفقاً للشریع

العرف  الجاري بین الخصوم ذوي الشأن والذي لا یخالف العدالة والإنصاف  -ب

والوجدان السلیم ولم یعدل أو یلغى بموجب أحكام هذا القانون أو أي قانون آخر 

  )2( ولم یتقرر بطلانه بقرار صادر من محكمة مختصة

ي إسناد، هما دیانة وبحسب قراءتي لهذه المادة أجد أن�ها تضمنت ضابط       

الخصوم والشریعة التي تم عقد الزواج وفقاً لقواعدها، فتكون الشریعة الإسلامیة هي 

دیانة الخصوم  تالمذكورة أعلاه إذا كان مسآئلالالقانون الواجب التطبیق علي تلك 

  . الشریعة الإسلامیة أو كان الزواج قد تم وفقاً لها

                                                           

 م1984 لسنةقانون المعاملات المدنیة  )1(

 
 

 .م2009) تعدیل(م، 1983 لسنةقانون الإجراءات المدنیة ) 2(
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فیكون القانون الواجب التطبیق على تلك أمَّا إذا كان الخصوم غیر مسلمین، 

هو العرف المشترك بینهم والذي تتوفر فیه الشروط الواردة في نص المادة  مسآئلال

وهي ان یكون العرف مشتركاً بین الخصوم، وألاَّ یكون مخالفاً للعدالة والوجدان 

لم یتقرر السلیم، ولم یُعدَّل أو یلغى بموجب أحكام هذا القانون أو أي قانون آخر و 

  .بطلانه بقرار صادر من محكمة مختصة

فقد جاء في قضیة اكویت اتیم طاعن ضد ولیم وانى، أنَّ القانون الذى یحكم 

  )1().ب 5(الزواج والطلاق لأفراد قبیلة الدینكا هو عادة القبیلة المادة  مسآئل

وشرط إشتراك العرف قررته المحكمة العلیا في قضیة نیكولاس ستیفانو ضد 

حیث كان أطراف النزاع لا ینتمون إلى ملة دینیة موحدة (تیانیكولاس حیث جاء أرس

بحسب ما تقضي به المادة وقت النزاع، فأنه یستحیل تطبیق عرف علیهما 

 )2()الخامسة

بالنسبة لموانع تطبیق القانون الأجنبي في القانون السوداني فقد قرر المشرع 

إستبعاد أحكام القانون الأجنبي الذي عینته قواعد التنازع في قانون المعاملات المدنیة 

                                                           

،  3م، م 2006 –ه 1427، 2المدنیة، سوریا، ط سامیة عوض النور الشفیع، القضایا )1(

 .  319 –318ص

في قانون الإجراءات المدنیة ) التشغیلیة(موسي محمد على عبد االله، السیاسات الفرعیة )2(

 .39ص  م،2012، 1م، ط1983لسنة
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في  )3(أو الآداب )2(عاملأو النظام ا )1(م إذا كانت تخالف الشریعة الإسلامیة1984 لسنة

  )4( ).16/2(السودان، المادة 

ومن الملاحظ أن القانون السوداني في هذا المحور قد خالف الإتجاه السائد في 

القانون المقارن، بإضافته الشریعة الإسلامیة إلى موانع تطبیق القانون الأجنبي، واتفق 

ومع بعضها في مانع الآداب، كالقانون المدني المصري  عاملمعه في مانع النظام ا

منه والتي تنص على أنَّه لا یجوز تطبیق أحكام قانون ) 28(الذي جاء في المادة 

أو الآداب في  عاملأجنبي عینته النصوص إذا كانت هذه الأحكام مخالفة للنظام ا

  )5(.مصر

ومن موانع تطبیق القانون الأجنبي في القانون المقارن، مانع الغش نحو 

خالیاً  ون السوداني، نجدهالقانون أو التحایل على القانون، لكن إذا نظرنا إلى القان

وقد إستدرك المشرع هذا الأمر حینما أجاز للمحاكم من أي إشارة لهذا المانع، 

                                                           

اده جملة الأحكام والأوامر والنواهي التي شرعها االله عز وجل على عب(ویقصد بالشریعة الإسلامیة ).1(

محمد شیخ أحمد محمد، المدخل لدراسة الشریعة الإسلامیة، شركة مطابع السودان  :، انظر)المؤمنین

  .22م، ص2006 - هـ1427، 2الخرطوم، ط- للعملة المحدودة

القواعد المنظمة للمصالح الأساسیة في المجتمع والتي لا یجوز للأفراد مخالفتها (بأنه  عاملیُعرف النظام ا)2(

م، 2003، القاهرة، 5لطفي، محمد حسام محمود، المدخل لدراسة القانون، ط: ، انظر).همفي إتفاقیات

  .13ص

مجموعة من القواعد التي وجد الناس أنفسهم ملزمین بإتباعها طبقاً لناموس أدبي (فهي  لعامةالآداب ا)3(

ت المتأصلة وما جرى به یسود علاقاتهم الإجتماعیة، وهذا الناموس الأدبي ولید المعتقدات الموروثة والعادا

الجبوري، إدریس حسن محمد، الحریة  :انظر).العرف وتواضع علیه الناس، وللأدیان أثر كبیر في تكییفه

  .182م، ص 2008الدینیة في الشریعة الإسلامیة والنظم القانونیة، دار النهضة العربیة، 

  .م1984 لسنة) السوداني(قانون المعاملات المدنیة ) 4(

فر إبراهیم،  المدخل لتنازع القوانین في ضوء القانون السوداني وأحكام القضاء، ص حافظ جع)5(

109.  
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فیما لم یرد في شأنه نص من أحوال  )1(الإستعانة بمبادئ القانون الدولي الخاص

تنازع القوانین بما لا یتعارض مع أحكام الشریعة الإسلامیة، وذلك في المادة 

)13.()2(  

طار حالات غیاب النص هنالك قوانین أخرى بجانب قانون المعاملات وفي إ

م تعدیل 1983 لسنةوهي قانون الإجراءات المدنیة  ،المدنیة عالجت هذه الإشكالیة

م، حیث نص الأول في 1983 لسنةم وقانون أصول الأحكام القضائیة 2009

ریعي تطبق التي لا یحكمها أى نص تش مسآئلالفي : (على ما یلى) 6/2(المادة

ة الإسلامیة والمبادئ التي إستقرت قضاءً في السودان والعرف یعالمحاكم الشر 

  )3). (والعدالة والوجدان السلیم

م في 1983 لسنةیة وفي ذات السیاق جاء في قانون أصول الأحكام القضائ

  -:الآتى) 3(نص المادة 

جنائیة إذا لم یوجد على الرغم مما قد یرد في أي قانون آخر وفیما عدا الدعاوى ال(

  ):نص تشریعي یحكم الواقعة

  .القاضي ما یجد من حكم شرعي ثابت بنصوص الكتاب والسنة یُطبق/ أ

                                                           

مبادئ القانون الدولي الخاص یقصد بها حلول خاصة بمسآئل تنازع القوانین إستقرت وأصبح لها ) 1(

عال، عكاشة محمد عبد ال: صفة الشیوع والإشتراك بین الدول لأنها تلبي حاجات مشتركة بینها، انظر

  .49مرجع سابق، ص 

  .1984 لسنةقانون المعاملات المدنیة ) 2(

 .م2009م، تعدیل 1983 لسنةقانون الإجراءات المدنیة  )3(
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فإن لم یجد القاضي نصاً یجتهد رأیه ویهتدي في سبیل ذلك بالمبادئ التالیة / ب

  .بحیث یأخذها على وجه التكامل ویراعي ترتیبها في أولویة النظر والترجیح

إلیه ة وما تهدي عاملاعاة الإجماع وما تقتضیه كلیات الشریعة، ومبادئها امر : أولاً 

  .لةتوجیهاتها من تفصیل في المسأ

القیاس على أحكام الشریعة تحقیقاً لعللها أو تمثیلاً لأشباهها أو مضاهاة : ثانیاً 

  .للمنهج في نظام الأحكام

ك بما یتوخى مقاصد إعتبار ما یجلب المصالح ویدرا المفاسد وتقریر ذل: ثالثاً 

یه لة في ظروف الواقع الحاضر وبما تملالشریعة وأغراض الحیاة الشرعیة المتكام

  .نصوص الشریعة الفرعیة

  .یسیر في التكالیفتإستصحاب البراءة في الأحوال والإباحة في الأعمال وال: رابعاً 

لا الإسترشاد بما جرت علیه سوابق العمل القضائي في السودان بما : خامساً 

یتعارض مع الشریعة وما یذهب إلیه جمهور فقهاء الشریعة من فتاوى فرعیة وما 

  .قرره من قواعد فقهیة

مراعاة العرف القائم في المعاملات في مالا یخالف أحكام الشریعة : سادساً 

  .الإسلامیة ومبادئ العدالة النظریة
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ریمة وحكم القسط الذي تقصي معني العدالة التي تقرها الشرائع الإنسانیة الك: سابعاً 

  )1(.ینقدح  في الوجدان السلیم

هنالك ثلاثة قوانین تضمنت قواعد تعالج حالات غیاب  نلاحظ مما سبق أنَّ 

  النص، والسؤال الذي یتبادر إلى الذهن هو أیهم یجب تطبیقه؟

وقد أشار بروفسور موسى محمد على إلى الإجابة عن هذا السؤال في 

) م1983في قانون الإجراءات المدنیة لسنة ) التشغیلیة(السیاسات الفرعیة (مؤلفه

بالرغم من ورود هذا النص في قانون أصول الأحكام القضائیة (حیث قال

م، لاحقاً في صدوره قانون 28/9/1983م الذي تم العمل بموجبه بتاریخ 1983لسنة

م، فإن 28/8/1983م، الذي دخل حیز التطبیق في 1983الإجراءات المدنیة لسنة 

المحاكم قد أهملت تطبیق المبادئ التي نص علیها قانون أصول الأحكام القضائیة 

من ) 6(م، المشار إلیها بعالیه حیث إعتمدت مقررات نص المادة 1983لسنة 

قانون الإجراءات المدنیة كما جاء، مهملة التنویه الوارد في قانون الأحكام القضائیة 

ي نص آخر في أي قانون آخر بما في بوجوب تطبیق مقرراته بالرغم من وجود أ

  )2( ).م1983ذلك قانون الإجراءات المدنیة لسنة 

في مسألة إثبات القانون الأجنبي وتفسیره والرقابة علیه، لم ینظم المشرع 

السوداني أي قواعد قانونیة بشأنها، وقد أخذت المحاكم السودانیة بالإتجاه الذي أخذ 

                                                           

 .1983 لسنةقانون أصول الاحكام القضائیة  )1(

 .52موسي محمد على عبد االله، مرجع سابق، ص  )2(
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لقانون الأجنبي، وهو التعامل معه كوقائع، ففي به القانون الإنجلیزي في إثبات ا

 Omair and Achille Avareeno V. Sarkis Izmirlianقضیة 

أنَّه یجب إثبات القانون الأجنبي كأي مسألة من ) بابكر عوض االله(أكَّد القاضي 

الواقع، وهذا الإتجاه أخذت به أیضاً المحاكم المصریة حیث قررت محكمة  مسآئل

مسك بتشریع أجنبي أمام محكمة النقض لا یعدو أن یكون مجرد النقض أنّ الت

  .واقعة یجب إقامة الدلیل علیها

وفي حالة تعذر معرفة مضمون القانون الأجنبي فقد أخذ المشرع السوداني 

ویظهر ذلك  )1(بالرأي الذي یرى تطبیق القانون الأكثر إرتباطاً بالمسألة محل النزاع

معالجته لحالات  مجهولي الجنسیة ومتعددیها، في إطار ) 14(في نص المادة 

تعین المحكمة القانون الذي یجب تطبیقه في حالة مجهولي : (وهي تُقرأ كالآتي

الجنسیة أو الذین تثبت لهم جنسیات متعددة بوقت واحد، على أن الأشخاص الذین 

نون تثبت لهم في وقت واحد الجنسیة السودانیة وجنسیة دولة أجنبیة أخرى فإن القا

  )2(). السوداني هو الذي یجب تطبیقه

في تفسیر القانون الأجنبي یتبع القاضي السوداني ، طرق التفسیر المتبعة 

من قانون المعاملات المدنیة وهي ) 13(في قانونه تطبیقاً لما جاء في المادة 

تسترشد المحاكم في تطبیق أحكام هذا القانون وتفسیر الكلمات والعبارات الواردة (

ه وكذلك في حالات غیاب النص بالمبادئ الشرعیة وتتبع القواعد المنصوص فی

، وعلى هذا یبحث القاضي )م1983علیها في قانون أصول الأحكام القضائیة لسنة 

                                                           

 .108، 97أسامة محمد عثمان خلیل، مرجع سابق، ص ) 1(

 .1984 لسنةنون المعاملات المدنیة قا)2(
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عن هدف مشرعه من وضع تلك المبادئ والقواعد والمفاهیم المستقرة في 

  )1(.السودان

یقه، فإنها تخضع في وإذا ما أخطأت محكمة الموضوع في تفسیره أو تطب

ذلك لرقابة المحكمة العلیا كما جاء في قضیة مأمون مصطفى ضد عبد المطلب 

بأن الرقابة على قرارات المحاكم الأدني الوقائعیة تتوافر للمحكمة العلیا في (ناصر 

حالة ما تجئ قرارات محاكم الموضوع الوقائعیة، بصدد ترجیح الإثبات وما یمكن 

خلاصاً سائغاً، خاطئة خطأ جسیم بدرجة ترقي معه إلى أن یستخلص منها إست

  )2().مخالفة للقانون أو خطأ في تطبیقه أو في تأویله إعتبارهمرتبة 

حلول لتنازع القوانین، إتفق قانون المعاملات السوداني مع  الفي إطار إیجاد 

ذه خأبجانب ) قواعد الإسناد(كثیر من قوانین الدول بأخذه بالمنهج غیر المباشر 

ها تضمننهج في القواعد الموضوعیة التي تبالمنهج المباشر، ویتمثل ذلك الم

المعاهدات والإتفاقیات الدولیة كما جاء سابقاً، والتي تطبق مباشرة على النزاع، وقد 

إذا وجد نص في ) 11(لا تسري أحكام المادة ) (12(جاء ذلك في نص المادة 

  )3().السودان یتعارض معها قانون خاص أو في معاهدة دولیة نافذة في

ومن خلال إطلاعي على النصوص التي تدور حول كیفیة حل النزاعات 

ذات العنصر الأجنبي في الشریعة الإسلامیة وجدت أنَّها تدور حول مدى 

إختصاص القاضي المسلم بنظر الدعاوى التي یكون أحد أطرافها مسلم، وتلك التي 

                                                           

 .101أسامة محمد عثمان خلیل، مرجع سابق،، ص  )1(

  .120- 118حافظ جعفر إبراهیم،  مرجع سابق، ص ) 2(

  .م1984 لسنةقانون المعاملات المدنیة ) 3(
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لقضاء في الإسلام بالتشریع، وشروط تولي أطرافها من غیر المسلمین، وإرتباط ا

القضاء، وسندرس هذه المحاور في الكتاب والسنة وعند الفقهاء والكُتاب المحدثین 

  .والسیاسة الشرعیة

الإخبار (جاء في الأحكام السلطانیة أن القضاء في الإصطلاح الشرعي هو 

، وأن )ازعاتعن حكم شرعي على سبیل الإلزام، من أجل فصل الخصومات وقطع المن

الشروط التي یجب توافرها في القاضي سبعة شروط، ما یهمنا منها في هذا المقام، 

، لقوله )1(شرط الإسلام، فلا یجوز تقلید الكافر القضاء على المسلمین ولا علي الكفار

  )2(.}ولنَ يجعلَ اللهَّ للكْاَفريِن علىَ المْؤمنين سبيِلا{: تعالى

نا، ما مدى إختصاص القاضي المسلم بنظر الدعاوى التي أحد والسؤال ه

أطرافها مسلم والآخر غیر مسلم، وتلك التي أطرافها غیر مسلمین؟ وللوقوف على 

  .هذه النقطة نعرض أقوال الفقهاء حولها

  .أقوال الحنفیة: أولاً 

ترافع الخصمین معاً، لقوله ) أبوحنیفه(للقضاء بین الذمیین إشترط الإمام 

، ولأنَّهم بترافعهم إلى القاضي المسلم، تركا ما داناه )3(}فَإِن جاءوكَ فاَحكمُ بينهم{: الىتع

أبو (فقد إكتفى بترافع أحد الخصمین، ورأي ) محمد(ورضیا بحكم الإسلام، أمَّا 

                                                           

، الأحكام السلطانیة، )هـ450: المتوفى(دي، أبو الحسن علي محمد بن محمد بن حبیب، اور الم) 1(

  .111-110، ص 1الحدیث، القاهرة، جزءدار 

  .141سورة النساء، الآیة ) 2(

  .42سورة المائدة، الآیة ) 3(
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وأَنِ {: ، واستدل بظاهر قوله تعالى)1(الحكم بینهم دون إشتراط الترافع أصلاً ) یوسف

كُماح مهاءوَأه لا تَتَّبِعو لَ اللَّها أَنْزبِم مهني2(.} ب ( 

  .أقوال المالكیة: ثانیاً 

إذا ترافع الذمیان إلى الحاكم فهو مخیر في الحكم بینهما أو  )3(قال مالك 

آخر  وله قولٌ  ،)4(} فَإنِ جاءوكَ فَاحكمُ بينهم أوَ أَعرِض عنهم{: تركه، وإستدل بقوله تعالى

، )5(}احكمُ بينهم بمِا أنَْزلَ اللَّهوَأَنِ {: بأنَّه یجب على الحاكم أن یحكم بینهم، لقوله تعالى

  )6(.وسنده في القول الثاني أنَّ الآیة ناسخة للتخییر في الآیة السابقة

عقد وجوب الحكم بین المسلم والكافر بحكم الإسلام، لأن ) الذخیرة(كما جاء في 

الذمة یوجب جریان حكم الإسلام علیهم إلا في نكاحهم، وللحكم بین الكفار من ملة 

                                                           

  .311، ص2بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، مرجع سابق، جزء ) 1(

  .49سورة المائدة، الآیة ) 2(

ورعاً،  هـ، كان عالماً 179ي، توفي سنة حهو مالك بن أنس بن مالك بن أبي عامر الأصب: مالك)3(

السلماسي، أبو زكریا یحي بن : أنظر.ف بأنه أكثر كتب العلم صواباً صِ شتهر بكتابه الموطأ ووُ أُ كما 

منازل الائمة الاربعة أبي حنیفة ومالك والشافعي وأحمد، مكتبة الملك فهد إبراهیم بن أحمد بن محمد، 

،  185،  183ص ، محمود بن عبد الرحمن قدح: م، المحقق2002- ه1422، 1الوطنیة، ط 

187 ،188. 

 42سورة المائدة الایة ) 4(

 .49سورة المائدة، الایة  )5(

، بدایة )هـ595: المتوفى(القرطبي، أبو الولید محمد بن أحمد بن محمد بن أحمد بن رشد، ) 6(

  .255، ص 4م، جزء 2004 -هـ 1425المجتهد ونهایة المقتصد، دار الحدیث، القاهرة، 
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واحدة یُشترط ترافعهما معاً، والحاكم بعد ذلك مخیر في الحكم أو الترك، فإن حَكم حَكم 

  )1(.بالقسط وهو حُكم االله، وإن إختلفا في الدین أو الملة فیسري ذات الحكم السابق

  .افعیةأقوال الش: ثالثاً 

إنَّ كانوا موادعین، فالقاضي مخیر في الحكم أو الترك : )2(قال الشافعي

، لأنهم موادعون بغیر جزیة، وقال }فَإنِ جاءوكَ فَاحكمُ بينهم أَو أعَرِض عنهم{: لقوله تعالى

أنَّ هذه الآیة نزلت في الیهود الموادعین، لكن إن إختار الحُكم حَكم بالقسط وهو 

  .صَلَّى االلهُ عَلَیْهِ وَسَلَّمَ كم االله الذي أنزله على رسوله محمد ح

، یجب علیه الحكم بشرط ترافعهما معاً، وإنَّ )مستأمنیین(أمَّا إن كانا معاهدین 

كانا أهل جزیة یجب القضاء بینهم، ولا یشترط ترافعهما معاً، إذ یكفي ترافع أحدهما، 

الإسلام علیهم، ولا یجوز أن تكون دار الإسلام  لأنَّ الصغار في الآیة هو جریان حكم

  )4(.}وأَنِ احكُم بينهم بمِا أَنزْلَ اللَّه{ :لقوله تعالى )3(دار مقام لمن یمتنع عن الحكم

                                                           

، الذخیرة، )هـ684: المتوفى(لعباس شهاب الدین أحمد بن إدریس بن عبد الرحمن، القرافي، أبو ا) 1(

  .112-111، ص 10م، جزء 1994، بیروت، 1دار الغرب الإسلامي، ط

هو ابو عبد االله محمد بن إدریس بن العباس بن عثمان بن شافع، أشتهر بالبیان : الشافعي)2(

، ص السلماسي، أبو زكریا یحي، مرجع سابق: ظر، أن)هـ2002(والفراسة وملكة الحفظ، توفي سنة

206 ،212-213. 

و عبد االله محمد بن إدریس بن العباس بن عثمان بن شافع بن عبد المطلب بن عبد بالشافعي، أ) 3(

- 222، ص 4م، جزء 1990-هـ1410، الأم، دار المعرفة، بیروت، )هـ204: المتوفى(مناف، 

223.  

 .49سورة المائدة، الایة ) 4(
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إن كانت الخصومة بین طرف من أهل الكتاب وآخر مسلم، یجب الحكم و 

ذمیین مختلفي الملة أو ذمي بینهما، ویكون بحكم الإسلام ولا خلاف علیه، وإن كانوا 

  )1(.ومستأمن یشترط ترافعهما معاً، والحاكم بعد ذلك مخیر في الحكم أو الترك

  .أقوال الحنابلة: رابعاً 

كم مخیر في الحكم أو اإذا تحاكم إلینا أهل الذمة، فالح: )2(قال الإمام أحمد

رى عنه أنَّه الترك، سواء كانوا على دین واحد أم أدیان مختلفة، وهناك روایة أخ

، بشرط ترافعهما معاً، )3(}وأنَِ احكُم بينهم بمِا أنَْزلَ اللَّه{ :یجب الحكم بینهم لقوله تعالى

وإنَّ تحاكم مسلم وذمي یجب الحكم بینهما، . وذلك لدفع ظلم كل منهما عن الآخر

  )4(.لذات السبب

  

  

  

                                                           

، ص 7القرافي، أبو العباس شهاب الدین أحمد بن إدریس بن عبد الرحمن، مرجع سابق، جزء )1(

44.  

هو أبي عبد االله احمد بن محمد بن حنبل، أُشتهر بأنه كان إمام في ثمان خصال، في : أحمد )2(

لحسین بن أبو ا: أنظر. هـ241والورع والفقر والزهد، توفي سنة  لسنةالحدیث والفقه واللغة والقرآن وا

، 1، طبقات الحنابلة، دار المعرفة، بیروت، ص، )ه526:المتوفى( أبي یعلى  محمد بن محمد، 

4-5 ،16. 

 .49سورة المائدة الایة ) 3(

، المغني، )هـ620: المتوفى(إبن قدامة، أبو محمد موفق الدین عبد االله بن أحمد بن محمد ) 4(

  .82-81، ص 9م، جزء1968- هـ1388مكتبة القاهرة، 
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ستأمن مع مسلم، یجب وإن تحاكم م: كما جاء في الأسئلة والأجوبة الفقهیة

الحكم بینهما، وأمَّا إن تحاكم المستأمنیین، فالحاكم مخیر في الحكم، وإن حكم في 

  .)2( }وإِن حكمَت فَاحكُم بينهم باِلقْسط{: لقوله تعالى )1(كل الأحوال یحكم بحكم الإسلام

 ۖ◌ عنهم فلَنَ يضرُوّكَ شيئاً وإنِ تعُرضِ  ۖ◌ أعَرضِ عنهم  فإَنِ جاءوكَ فاَحكمُ بينهم أوَ{ :وفي تفسیر قوله تعالى

 تَكمح ِإنوطسْم باِلقهنيكمُ بأنَّ الآیة نزلت في ) الجامع لأحكام القرآن(، فقد جاء في }فاَح

لا الموادعین ولیس أهل الذمة، وخیَّر االله سبحانه وتعالى رسوله بالحكم بینهم أو ردهم، و 

یجب علینا الحكم بین الكفار إلا أن یكونوا أهل ذمة بل یجوز، وإن حكم بینهم حكم بحكم 

 } وأنَِ احكمُ بينهم بمِا أنَزْلَ اللهَّ{ :الإسلام، وهناك قول ثاني وهو أن الآیة منسوخة بقوله تعالى

  )3(.وهو قول أكثر العلماء

فلا  )أي المستأمنین( بالمعاهدینوجاء في تفسیر المنار أنَّ التخییر خاص 

یجب على حكام المسلمین أن یحكموا بین الأجانب الذین هم في بلادهم إن 

تحاكموا إلیهم، بل هم مخیرون، ویجب الحكم بین الذمیین إذ تحاكموا إلینا، ویحكم 

  )4(.الحاكم بینهم بالقسط إن إختار الحكم

                                                           

، )هـ1422: المتوفى(السلمان، أبو محمد عبد العزیز بن محمد بن عبد الرحمن بن عبد المحسن ) 1(

  .229، ص 3الأسئلة والأجوبة الفقهیة، جزء 

 .42سورة المائدة الایة ) 2(

، الجامع لأحكام القرآن، )هـ671: المتوفى(القرطبي، أبو عبد االله محمد بن أحمد بن أبي بكر ) 3(

م، 1964- هـ1384، دار الكتب المصریة، القاهرة،  6، جزء 2حمد البردوني، طأ: المحقق

  .326-325ص

، تفسیر المنار، الهیئة )هـ1354: المتوفى(محمد رشید بن علي بن رضا بن محمد شمس الدین ) 4(

  .326- 325، ص 6م، جزء 1990ة للكتاب، لسنةالمصریة ا
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ون للْكَذبِ أَكَّالُون للسحت فَإنِ جاءوكَ سماع: (وإختلف العلماء حول نسخ قوله تعالى

يب كُمفاَح تَكمح إِنئًا ويوكَ شُضري فَلَن مهنع رِضتُع إِنو مهنع رِضأَع أَو مهنيب ُكمفَاح اللَّه ِإن طسبِالْق مهن

ينطقْسْالم بحا َأَنْو: (بقوله تعالى )ينميهمتَابِ والْك نم هيدي نيا بمقًا لدصم قباِلْح تَابالْك كا إلَِيلْنز

قالْح نكَ ماءا جمع مهاءوأَه لَا تَتَّبِعو لَ اللَّها أَنْزِبم مهنيب كُمفَاح هَليفمنهم من رأى أنَّها محكمة (، )ع

خر رأى أنها منسوخة وأصوب القولین أنَّها محكمة إذ لا لبعض الآغیر منسوخة وا

  )1(). تعارض بین الآیتین إذ أنّ التقدیر فاحكم بینهم بما أنزل االله إن شئت

، }ِن جاءوكَ فَاحكُم بينهم أَو أعَرِض عنهمإ{{: وجاء في الحدیث، عن ابن عباس، قال

  .)2(]48: المائدة[} هم بمِا أَنزلَ اللَّهفاَحكُم بين{: سخت، قالنُ فَ 

وورد في معالم القربة في طلب الحسبة، إن تحاكم أهل الذمة إلینا مع 

المسلمین وجب الحكم بینهم، وإن تحاكموا بعضهم مع بعض وكانوا متحدین في 

أحدهما یجب الحكم بینهم، والآخر یجوز الحكم بشرط ترافعهما : الدیانة ففیه قولان

، أمَّا إن إختلفا في }فَإِن جَاءُوكَ فَاحْكُم بَیْنَهُمْ أَوْ أَعْرِضْ عَنْهُمْ {: لقوله تعالى معاً 

  )3(.الدیانة ففیه أیضاً قولان، الوجوب والجواز

                                                           
ادي، الناسخ والمنسوخ، دار العدوي، عمان، أبي منصور، عبدالقاهر بن طاهر بن محمد البغد 1

 .209حلمي كامل أسعد، ص: الأردن، تحقیق

، رقم 303، ص 3أخرجه أبو داؤد في سننه، كتاب الأقضیة، باب الحكم بین أهل الذمة، جزء )2(

  .3590: الحدیث

القربة  ، معالم)هـ729: المتوفى(ضیاء الدین، محمد بن محمد بن أحمد بن أبي زید بن الأخوة ) 3(

  .44، ص 1، جزء )جدكمبر (في طلب الحسبة، دار الفنون 



89 
 

ا سبق نخلُص إلى أنَّ الفقهاء والمفسرین قد إختلفوا حول إلزام القاضي ممَّ 

عهم إلیه أو جواز ذلك في حقه، المسلم بقبول القضاء بین غیر المسلمین عند تراف

  .وإتفقوا على وجوب الحكم بین المسلم وغیر المسلم

نلاحظ من الأقوال السابقة، إرتباط الإختصاص القضائي بالتشریع 

الإسلامي، فالقانون الواجب التطبیق عند إختصاص القاضي المسلم بنظر الدعوى 

  .لإسلامیةالمتعلقة بالعلاقات ذات العنصر الأجنبي هو الشریعة ا

ماعون للْكذَبِ  :وقد جاء الدلیل على ذلك في القرآن الكریم في قوله تعالى

شيئاً  أَكَّالوُن للسحت فَإنِ جاءوكَ فَاحكُم بينهم أوَ أَعرِض عنهم وإِن تُعرضِ عنهم فَلَن يضرُوكَ

مهنيب ُكمفَاح تكَمح إِنو ينطقْسْالم بحي اللَّه إِن طسْ1(.بِالق(   

كُمفَاح هلَيا عنميهمتَابِ والْك نم هيدي نيا بمقاً لدصم قْبِالح تاَبالْك كا إِلَيلْنأنَْزا وِبم مهنيب 

فحَكْم الْجاهلية يبغُون ومن أ {، )2(}....ءكَ من الحْقأَنزْلَ اللَّه ولَا تَتَّبعِ أَهواءهم عما جا

 وننوقمٍ يقَوا لكْمح اللَّه نم نس3(}أَح(.  

 یبعث كما جاء في الحدیث، أنَّ رسول االله صلى االله علیه وسلم لمَّا أراد أنَّ 

أقضي بكتاب : قال، ))كیف تقضي إذا عرض لك قضاء؟: ((معاذاً إلى الیمن قال

                                                           

  .42سورة المائدة، الآیة ) 1(

  .48سورة المائدة، الآیة ) 2(

  .50سورة المائدة، الآیة ) 3(
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فبسنة رسول االله صلى االله علیه : ، قال))فإن لم تجد في كتاب االله؟: ((االله، قال

فإن لم تجد في سنة رسول االله صلى االله علیه وسلم، ولا في كتاب : ((وسلم، قال

أجتهد رأیي، ولا آلو فضرب رسول االله صلى االله علیه وسلم صدره، : ، قال))االله؟

وقوله ، )1())رسول االله لما یرضي رسول االله الذي وفَّق رسول،الحمد الله ((وقال 

  )2(.رأیي یرید رد القضیة إلى معنى الكتاب والسنة عن طریق القیاسأجتهد 

وفي جمیع الأحوال إذا حكم (  )3(وورد ذلك أیضاً في الموسوعة الكویتیة

قوله تعالى القاضي المسلم بین غیر المسلمین لا یحكم إلا بالشریعة الإسلامیة، ل

   .)4()}أنَْزلَ اللَّه إلَِيكوأَنِ احكُم بينهم بمِا أَنْزلَ اللهَّ ولا تَتَّبِع أَهواءهم واحذَرهم أَن يفْتنوكَ عن بعضِ ما {

ح الرأي الذي یرى تطبیق  وبالتركیز على القانون الواجب التطبیق، أرجِّ

ة الإسلامیة في كل الأحوال التي یكون فیها مختصاً بنظر القاضي المسلم الشریع

الدعوى، لأن الخصوم غیر المسلمین عندما ترافعوا إلیه أحدهما أو كلاهما، ترافعوا 

بلا إكراه، وهذا دلیل على قبولهم تطبیق أحكام الإسلام في حقهم، وإلا لما أتوا إلیه 

ناحیة أخرى أرى أن خصائص ولجأوا إلى رؤسائهم بدل ذلك، هذا من ناحیة، ومن 

                                                           

، رقم 303، ص 3أخرجه أبوداؤد في سننه، كتاب الأقضیة، باب إجتهاد الرأي في القضاء، جزء )1(

  .3592: الحدیث

، معالم السنن )هـ388: المتوفى(و سلیمان حمد بن محمد بن إبراهیم بن الخطاب الخطابي، أب) 2(

  .165، ص 4م، جزء 1932 - هـ1351، 1، المطبعة العلمیة، حلب، ط)شرح سنن أبي داؤد(

، دار 2الموسوعة الفقهیة الكویتیة، صادر عن وزارة الأوقاف والشئون الإسلامیة، الكویت، ط) 3(

  .138-137، ص 7السلاسل، الكویت، جزء

 .49سورة المائدة، الآیة ) 4(
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الشریعة الإسلامیة، كونها ربانیة المصدر وعالمیة كرسالة وخاتمة للرسالات 

السماویة وكل الممیزات والخصائص الأخرى، تجعلها مؤهلة للتطبیق في كل 

  .الأحوال

وبمقارنة مناهج تنازع القوانین في القانون المقارن وقانون المعاملات المدنیة 

ن بالأخذ ببعض عة الإسلامیة، نجدهم جمیعاً متفقیالشریو م 1984 لسنة يالسودان

  .القواعد الموضوعیة الموجودة في قانون القاضي

فالشریعة الإسلامیة نظمت الأحوال الشخصیة لغیر المسلمین الذین یعیشون 

في دار الإسلام ومعاملاتهم المالیة ومدى خضوعهم للقضاء الإسلامي، ونجد تلك 

ة في كتب الفقه الإسلامي، وبذلك صارت جزءاً من أحكام الشریعة لمفصَّ  مسآئلال

الإسلامیة تطبق على العلاقات ذات العنصر الأجنبي، ویشار إلیها بأحكام أهل 

  .الذمة في الغالب

بعدم أخذها بقواعد موضوعیة  وإختلفت الشریعة الإسلامیة عن الإثنین

 ،ر المباشر وهو قواعد الإسنادة من المعاهدات، ولم تأخذ أیضاً بالمنهج غیمستمد

وبالتالي لم تعرف التكییف ولا الإحالة ولا التفویض، وذلك ینسجم مع خاصیة 

الْیَوْمَ أَكْمَلْتُ لَكُمْ دِینَكُمْ وَأَتْمَمْتُ عَلَیْكُمْ {كمالها وشمولها والدلیل قوله عزَّ وجل 

سْلاَمَ دِینًا   )1(}نِعْمَتِي وَرَضِیتُ لَكُمُ الإِْ

  )2( }... ما فرَّطنْا في الْكتَابِ من شيء ...{و

                                                           

  .3سورة المائدة، الآیة ) 1(

  .38سورة الأنعام، الآیة ) 2(
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 خلاصة

توصل فقهاء القانون الي منهجین لحل تنازع القوانین، هما المنهج المباشر، 

ویتضمن نوعان من القواعد الموضوعیة التي تطبق مباشرة علي النزاع، وهي القواعد 

لكنها تطبق أیضاً على  صلا للنزاعات الداخلیةأدات التطبیق الضروري، وهذه وضعت 

النزاعات الدولیة لضرورات تتعلق بالمصالح العلیا للدولة، والقواعد الأخرى قواعد 

 .مستمدة من المعاهدات الدولیة التي تنظم تلك العلاقات

المنهج التقلیدي والذي یسمي  هوأمّا المنهج الآخر فهو المنهج غیر المباشر و 

صنع السلطة التشریعیة في كل دولة یتم عن طریق بقواعد الإسناد وهي قواعد فنیة من 

إعمالها التوصل الي القانون الواحب التطبیق علي النزاع ذا العنصر الأجنبي ویمر 

ب التطبیق، جالقانون الوا دیدحل التوصل للحل النهائي للنزاع بتتطبیقها بعدة مراحل قب

المناهج في حل التنازع، إلا  تباع ذاتإوالقانون السوداني یتفق مع القوانین الوضعیة في 

نما عالجت إ و ) قواعد الإسناد(المنهج غیر المباشر  فالشریعة الإسلامیة لم تعر  أن� 

 .لة في كتب الفقه الإسلاميالتنازع بمنهج مباشر بقواعد موضوعیة مفصَّ 
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 الإسلاميالسوداني والفقه 
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 الشرعي والقانوني

  المبحث الثاني

 في الفقه القانوني والفقه الإسلاميخصائص ضوابط الإسناد 

  المبحث الثالث

تطبیقات ضوابط الإسناد في القانون السوداني والفقه الإسلامي
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 رابعل الــالفص

في القانون السوداني  اوتطبیقاته ط الإسنادضوابمفهوم وخصائص 

 والفقه الإسلامي  

 

  .تمهید وتقسیم

، الأول عـــن مفهـــوم ضـــوابط الإســـناد فـــي اللغـــة مباحـــث ثلاثـــة هـــذا الفصـــل یتضـــمن

، بینمــــا یســـــتعرض  هاخصائصـــــوالاصــــطلاحین القـــــانوني والشــــرعي، والثـــــاني عــــن 

  . الإسلاميفي القانون السوداني والفقه  هاتطبیقات المبحث الثالث

  المبحث الأول

  .مفهوم ضابط الإسناد في اللغة: اولاً 

  .سنده –الشيء ) سند(

  .حفظه بالحزم وأحكمه وأتقنه –الشيء ) أسند(

  .)1(قوي شدید: ضابط) ضبطه(

في اللغة لم یمكننا الجمع بینهما لنخرج ) ضبط(و ) سند(بالبحث عن معاني كلمتي 

  .بمفهوم معین

  

  

  

                                                           
  . 376-323: المعجم الوجیز، مرجع سابق، ص 1
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  - : الإسناد في القانون مفهوم ضوابط: ثانیا

تعیین القانون المشرع في بنیة قاعدة الإسناد ل الأداة التي یستند إلیها(هو 

، )للعلاقة القانونیةمن خلال العناصر المكونة  هإختیار الواجب التطبیق ویتم 

وبالنسبة والقانون نجدهما غیر متطابقان، وبمقارنة مفهوم ضوابط الإسناد في اللغة 

م ، لم أجد 1984 لسنة) السوداني (اد في قانون المعاملات المدنیة لضوابط الإسن

لم یُورد تعریفاً صریحاً لضوابط الإسناد  من تناولها بالتفصیل، وبدراسته لاحظت أنهَّ 

بالنص على بعض الضوابط المتعارف  ىالقانوني ، واكتف الفقهكما هو الحال في 

  - : وهي كالاتي علیها في القانون المقارن

ط  الجنسیة بالنسبة للحالة المدنیة للأشخاص وأهلیتهم ، وضابط  مركز ضاب -

الإدارة الرئیسى الفعلي فیما یتعلق بالنظام القانوني للأشخاص الإعتباریة 

الأجنبیة ، وقانون كلٌ من الزوجین وذلك في الشروط الموضوعیة لصحة الزواج 

تم فیة الزواج أو قانون  ، أمٌا الشروط الشكلیة فالضابط فیها قانون البلد الذي

 .كلٌ من الزوجین 

أمٌا الضابط على الآثار التى یرتبها الزواج ، فهو قانون الدولة التى ینتمي الیها  -

الزوج وقت إنعقاد العقد ، وضابط مسألة الطلاق هو قانون الدولة التى ینتمي 

هو الیها الزوج  وقت الطلاق ، بینما الضابط في مسائل التطلیق والإنفصال 

قانون الدولة التي ینتمي إلیها الزوج وقت رفع الدعوى ، ویُطبق ضابط قانون 

المورث والموصي علي مسائل المیراث والوصیة وكل التصرفات المضافة إلى 

ما بعد الموت ، كما یُعتبر قانون المدین بالنفقة ضابطاً في مسألة الإلتزام 

 .بالنفقة فیما بین الأقارب 



95 
 

على ضابط الإسناد بالنسبة لصحة الوصیة وسائر  القانون أیضا نصَّ  -

التصرفات المضافة إلي ما بعد الموت من حیث الشكل ، وهو قانون الموصي 

 . وقت الإیصاء أو قانون البلد الذي تمت فیه 

ضابط موقع العقار في مسائل حیازته وملكیته والحقوق العینیة المتعلقة به ،  -

ل وقت تحقیق سبب حیازته أو ملكیته أو وضابط الجهة التي یوجد بها المنقو 

 . الحقوق العینیة المتعلقة به أو فقدها ، وذلك بالنسبة للمنقول 

الإلتزامات التعاقدیة ، الضابط فیها إرادة المتعاقدین ، فإذا لم یوجد إتفاق ،   -

یكون الضابط الموطن المشترك لهم في حالة إتحاد موطنهما ، أما إذا إختلف 

ابط مكان إبرام العقد ،ویستثنى من ذلك العقود التي تبُرم بشان الموطن ، فالض

العقار ، فقد سبق الإشارة الى ضابطها ، بینما تخضع كل العقود من حیث 

الشكل إلي عدد من الضوابط ، یجوز تطبیق أیٌاً منها ، وهي المكان الذي 

عاقدین أُبُرمت فیه والقانون الذي یسري علي أحكامها الموضوعیه وموطن المت

 .                               وقانونهما الوطني المشترك

ضابط مكان وقوع الفعل المنشيء للإلتزام ، ویُطبق علي الإلتزامات غیر  -

 .التعاقدیة

لقواعد  بالنسبهالمكان الذي تقام فیه الدعوي أو تباشر فیه إجراءاتها  -

  .ص القضائي وإجراءات التقاضيالإختصا

 12، 10، 9، 8، 6، 5، 4، 3، 2، 1( الفقرات ،)11( الماده دت فيهذه الضوابط ور 

،13 ،14 ،15، .()1(  

                                                           

  .م 1984  لسنة) السوداني(قانون المعاملات المدنیة ) 1(
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مصطلح ضوابط الإسناد في حد ذاته یحتاج  في الفقه الإسلامي أري أنَّ        

إلي دراسة أعمق ، بالمقارنة مع الفقه القانوني والوضع في قانون المعاملات 

لوثیق بفكرة تنازع القوانین حیث هناك ، وذلك لإرتباطه ا) السوداني(المدنیة 

ا هإختیار إختلاف حول وجودها أصلاً في الفقه الإسلامي ، ناهیك عن تعریفها و 

وصیاغتها ، وما إلى ذلك من مسآئل تتعلق بها لذلك سیتم بحثها في مبحث 

  .منفصل إن شاء االله

 .سلاميفي الفقه القانوني والفقه الإ خصائص ضوابط الاسناد: المبحث الثاني 

ا وصیاغتها وأنواعها هإختیار  لضوابط الإسناد عدة خصائص تتعلق بكیفیة

   -: فیما یليیفتها، نستعرضها ووظ

 .وصیاغة ضوابط الاسناد إختیار: أولاً 

 ناد ، هنالك عاملان مؤثران بطریقةوصیاغة ضوابط الإس إختیارفي مسألة 

الوطني ختلفة لدى المشرع واعتبارات م ،القانونیة ، هما عناصر العلاقة أساسیة

  .هما تباعا ً صیاغته لضوابط الإسناد ، وسنعرضو  هإختیار عند  إعتبارهیضعها في 

ــ الاطراف :تتكون من ثلاثة عناصر  ةكل علاقه قانونی فمن المعروف أنَّ 

و الموضوع ، والسبب أو الواقعة المنشئة للالتزام ، ومن هذه العناصر یتم أوالمحل 

العنصر الذي یمثل مركز الثقل  إختیاروابط الإسناد ، وذلك بوصیاغه ض إختیار

  .في العلاقة القانونیة المعنیة 

فاذا أخذنا مثلاً عنصر الأطراف في علاقات الأحوال الشخصیة مثل الأهلیة 

الخ ، نجد أن عنصر الأطراف في هذه العلاقات ...، الزواج والنسب والنفقات 

ر المشرع ضابط الإسناد إنطلاقاً من عنصر یمثل العنصر الأهم وبالتالي یختا

  .الأطراف فیكون جنسیة أو موطن الشخص
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ع ا عنصر المحل فیكون أكثر صلة بالأشیاء محل التعامل المالي ، فیتخذ المشرَّ أمَّ 

ق قانون موقع المال المنقول أو العقاري على من موقع المال ضابط إسناد لیطبَّ 

و الحقوق العینیة ، وهذا ماعلیه أغلب النظم  سائر المسائل التى تتعلق بالملكیة

  ) .18(القانونیة ومنها القانون المدني المصري كما جاء في المادة 

ا من ناحیة عنصر السبب أو الواقعة المنشئة للإلتزام ،فیتم التفریق بین امَّ       

مركز  التصرفات التعاقدیة وغیر التعاقدیة ، ففي  التصرفات التعاقدیة تحتل الإرادة

القانون الواجب التطبیق على تلك  ختیارا ضابط إسناد لإهإختیار الثقل فیتم 

  .طراف تلك العلاقة أ تصرفات ، وهو القانون الذي یختارهال

ا في التصرفات غیر التعاقدیة والتى ینشأ فیها الإلتزام بسبب واقعة مادیة أو أمَّ      

التعاقدیة أوثق صلة بقانون مكان عمل ضار أو نافع، تكون المسؤلیة المدنیة غیر 

القانون  ختیارحدوث تلك الواقعة أو العمل فیُتخذ من ذلك المكان ضابط إسناد لإ

واجب التطبیق ، فیسري علي المسئولیة عن العمل الضار أو النافع قانون البلد 

  .الذي وقع فیه العمل المنشئ للإلتزام 

غة ضوابط الإسناد كما أسلفنا ، هو وصیا إختیارل الثاني المؤثر في عاملا       

بعض الإعتبارات التى یهتم بها المشرع الوطني ، إذ یحاول عند قیامه بتلك المهمة 

  .ق بینها قدر الاِمكان أن یحقق مصالح مختلفة ویوفَّ 

وهذه المصالح قد تتعلق بالأفراد المتعاملین في مجال التجارة الدولیة أو بكل       

العنصر الأجنبي ، من أجل تحقیق الإستقرار والأمان  الروابط الخاصة ذات

ختار مثلا ضابط الإرادة في مجال التصرفات انوني لهذه العلاقات والروابط ، فیالق

  .القانونیة وضابط محل إبرام العقود فیما یتعلق بشكل تلك التصرفات 
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طني خري قد یقصد المشرع حمایة المصالح العلیا للمجتمع الو أمن ناحیة       

وتحقیق أهداف السیاسة التشریعیة ، ففي الدول التى یكثر عدد سكانها تسعي 

الدولة للمحافظة على إرتباط رعایاها بها فیغلب الأخذ بضابط  الجنسیة في مسائل 

الأحوال الشخصیة وبذلك تستطیع تطبیق القانون الوطني علیهم في علاقاتهم 

خلاف الدول التي یقل عدد سكانها الشخصیة التى تتم خارج حدودها ، وذلك علي 

فتأخذ بضابط الموطن حتى تستطیع فرض سلطاتها على الأجانب المتوطنین بها 

  .تمهیداً لدمجهم في جماعتها الوطنیة 

ة لسنةمراعیاً للمصالح ا ضابط الإسناد وصیاغته إختیارأیضا قد یجئ        

لقانونیة للدول المختلقة ، للمجتمع الدولي وتحقیق التعاون القانوني  بین النظم ا

ضابط موقع المال یعتبر إستجابة لإعتبارات سیادة كل دولة علي ما  إختیارفمثلا 

  )1(قلیمها من أموال إیوجد في 

  .أنواع ضوابط الإسناد: ثانیا 

ع ضوابط الإسناد من حیث تعددها وقوتها افي هذه الجزئیة سأتناول أنو 

  .وتبدلها 

  ـــ:من حیث تعددها ع ضوابط الاسناد اأنو  . 1

 :ضابط الإسناد البسیط/ أ

في هذه الحالة تتضمن قاعدة الإسناد ضابط واحد ، ومثال لذلك ما نصت علیه  

یسري قانون الدولة التي ( تي ن القانون المدني المصري وهي كالآم) 13(المادة 

                                                           

-  560 ، صعربیة ، دار النهضة ال1احمد عبدالكریم سلامة ، القانون الدولي الخاص ،ط )1(

566.  
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، بما في ار التي یرتبها عقد الزواج الزوج وقت إنعقاد الزواج علي الآث ینتمي الیها

  ) .ذلك من اثر بالنسبة للمال 

  ــ :ضابط الإسناد المركب ، وله صورتان / ب

 قاعدة الإسناد علي ضابط واحد إلاّ  الإسناد الموزع ، وهذا یحدث عندما تحتوي -

 ه یشیر الى إختصاص أكثر من قانون ، ومثال لذلك ما نص علیه أیضانَّ أ

یرجع في الشروط الموضوعیة ((، ) 12(القانون المدني المصري في المادة

  )) .لصحة الزواج الى قانون كل من الزوجین 

فضابط الإسناد الذي أشارت الیه هذه المادة هو ضابط واحد وهو ضابط          

إعماله قد یؤدي الى تطبیق قانونین مختلفین  الجنسیة لكل من الزوجین ، إلا أنَّ 

  .في حاله إختلاف جنسیة الزوجین 

تكون عندما یرغب  ییري ، وهذه الصورة من ضابط الإسناد المركبالإسناد التخ -

سیر على أطراف العلاقة المتضمنة یالمشرع الوطني في بعض الأحوال في الت

عنصرآ أجنبیاً ، حیث یقوم بصیاغة ضابط الإسناد بشكل تتعدد فیه ضوابط 

القاضي  أیاً منها وفق لإرادة الأطراف أو تقدیر إختیارالإسناد وبالتالي یتم 

دني المصري من القانون الم) 20(ومثال لذلك نص المادة   )1(. المختص 

العقود ما بین (ات القانونیة من حیث الشكل وهي وهي تتعلق بصحة التصرف

الأحیاء تخضع في شكلها لقانون البلد الذي تمت فیه ، ویجوز أیضا أن تخضع 

                                                           

  . 120البستاني ،سعید یوسف ، مرجع سابق، ص )1(
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وز أن تخضع لقانون للقانون الذي یسري علي أحكامها الموضوعیة ، كما یج

  )1() . موطن المتعاقدین أو قانونهما الوطني المشترك 

  .أنواع ضوابط الإسناد من حیث قوتها. 2

تنقسم ضوابط الإسناد من حیث قوتها الي أصلیة وإحتیاطیة فهنا تتضمن 

قاعدة الإسناد عدة ضوابط تتفاوت في مرتبتها بحسب قوتها ، فعند إعمالها تكون 

بط الإسناد الأصلیة بالترتیب والتدرج ، فإذا لم توجد یتم الإنتقال الى الأولویة لضوا

الضوابط الإحتیاطیة حیث یتم إعمالها بالترتیب والتدرج أیضا ، فكلما إنتفى ضابط 

إحتیاطي یتم الإنتقال للذي یلیه وهكذا، ونجد ذلك مطبَّقاً في القانونین ، المدني 

سوري المتعلقة بالعقود، إذ تأتي )20(،  مصري) 19(المصري والسوري في المادة 

إرادة المتعاقدین كضابط أصلي ثم الموطن المشترك لهما ضابط إحتیاطي أول 

  )2(.ومكان إبرام العقد أو مكان تنفیذه ضابط إحتیاطي ثاني

  .أنواع ضوابط الإسناد من حیث قابلیتها للتغییر .3

  ـــــ:تغییر الى نوعین هما تنقسم ضوابط الإسناد من حیث قابلیتها للتبدیل وال

، فالضوابط المتغیرة هي ضوابط تتعلق )الضوابط الشخصیة(رة ضوابط متغیَّ . 1

بالشخصیة وهي الجنسیة ، الموطن ، إرادة المتعاقدین ، فقد یغیر الموصِّي جنسیته 

بعد الإیصاء ویتوفي علي جنسیته الجدیدة، وقد یغیر الزوج جنسیته بعد الزواج 

  .یة أخري وهكذا بقیة الضوابط القابلة للتغییر مكتسباً جنس

                                                           

  29- 27لحداد ،مرجع سابق ،  ص حفیظة السید ا)1(

  .120البستاني ، سعید یوسف ،مرجع سابق ، ص )2(
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وهذا التغییر قد ینشأ عنه تنازع بین قانون الموصي وقت الإیصاء وقانونه          

وقت الوفاة، كمثال لآثار تغییر ضابط الإسناد، كما قد ینشأ تنازع بین قانون الزوج 

تى تحكمها ضوابط وقت الزواج وقانونه وقت الطلاق، وهكذا في سائر العلاقات ال

    .متغیرة

ولحل هذا النوع من التنازع یلجأ المشرع غالباً الى تحدید اللحظة التي یجب 

فیها إعمال الضابط المتغیر كالأخذ بجنسیة الموصي وقت الإیصاء أو وقت 

  )1(.الوفاة، وهكذا الحال في بقیة الضوابط القابلة للتغییر

وابط الإسناد الثابتة هي الضوابط ، ض)الضوابط الموضوعیة(ضوابط ثابتة . 2

  .ضابط المحل المنشىئ للإلتزام وضابط موقع المال : الموضوعیة وهما

  . ضابط المحل المنشئ للالتزام. أ

یقصد بالإلتزام الوارد في هذا الضابط، الإلتزام الناشئ عن العقد والعمل غیر 

  .المشروع والذي یسبب ضرراً للغیر كالغش والتغریر والإكراه

فمحــل إبـــرام العقـــد كضــابط لتحدیـــد القـــانون الواجــب التطبیـــق فـــي المنازعـــات 

التي تتعلق به، في حاله سكوت الأطراف عن إختیار قانوناً یخضـع لـه، یعتبـر عنـد 

بعــض فقهــاء القــانون هــو الأفضــل بإعتبــاره یحقــق وحــده القــانون، أي أنَّ العقــد ینشــأ 

نون فــي حالــة حــدوث منازعــات وینفــذ تحــت ظــل قــانون واحــد، ثــم یخضــع لــذات القــا

  .بشأنه

إلا أن هنــاك بعــض المشــاكل التــي واجهــت محــل إبــرام العقــد كضــابط لتحدیــد 

القانون الواجب التطبیق في عصر التجارة الإلكترونیة، إذ أصبحت كثیر من العقود 
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تبُرم إلكترونیاً ممَّا أدى إلـى صـعوبة تحدیـد محـل إبـرام العقـود، هـل هـو دولـة إرسـال 

  .أم دولة القبول أم دولة العلم بالقبول الإیجاب

أمَّا بالنسبة لمحل وقوع الفعل غیـر المشـروع أو الفعـل الضـار كضـابط إسـناد 

یتم الأخذ به لتحدید القانون الواجب التطبیق على مسآئل المسئولیة التقصیریة، لأن 

عـام لم االقواعد التي تحكم تلك الأفعال الضـارة تتعلـق بسـلطة التحقیـق والأمـن والنظـا

في الدولة التي وقعت فیها تلك الأفعال، وبالتالي یمكن تقدیر الفعـل الضـار وتحدیـد 

المسئولیة الناتجة عنه ومقـدار التعـویض الـلازم لإصـلاح الضـرر بسـهولة ووضـوح، 

وقد أخذت بعض التشریعات العربیة وغیرها بهذا الاتجاه حیث نص القانون العراقي 

قـــانون  االالتزامـــات غیـــر التعاقدیـــة یســـرى علیهـــ(أنّ علـــى ) 27(المـــدني فـــي المـــادة 

  )1( ).الدولة التي حدثت فیها الحادثة الواقعة المنشئة للالتزام

  .ضابط موقع المال. ب

هــــو الضــــابط الــــذي یحــــدد القــــانون الواجــــب التطبیــــق علــــى المنازعــــات المتعلقــــة 

لدولیــــة بهــــذا وقــــد أخــــذت غالبیــــة التشــــریعات ا) العقــــار والمنقــــول(بــــالأموال المادیــــة 

  :الضابط لتناسبه مع المعاملات الدولیة من عدة أوجه هي

إســــتقرار المعــــاملات، فقـــــد تكــــون هنـــــاك حاجــــة لمعاینـــــة العقــــار أو المنقـــــول أو  .1

الاطـــلاع علـــى وجـــود إلتزامـــات تتعلـــق بـــه فـــي مكـــان وجـــوده ومـــا إلـــى ذلـــك مـــن 

 .نهحاجات، فإخضاعه إلى قانون محل وجوده یحقق إستقرار المعاملات بشأ
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الإختصــاص القضــائي، هــو الســبب الثــاني الــذي یجعــل مــن ضــابط موقــع المــال  .2

ضـــابطاً مناســـباً لمنازعـــات الأمـــوال، فالمحـــاكم التـــي تخـــتص بالتنفیـــذ عـــادة هـــي 

 .محاكم موقع تلك الأموال

فالعقــار یعتبــر جــزء مــن إقلــیم الدولــة التــي یقــع فیهــا، فــلا : مبــدأ الســیادة الإقلیمیــة .3

 .قلیمها إلى قانون دولة أخرىیمكن إخضاع جزء من إ

ملخـــص هـــذه الفكـــرة أنَّ قـــانون موقـــع المـــال هـــو أنســـب : فكـــرة التركیـــز المكـــاني .4

القوانین لحكم منازعاته لأن مصالح الأفراد المرتبطة بذلك المال ترتكز غالباً في 

الموقــع الــذي یوجــد بــه، وهــذا الضــابط أخــذت بــه كثیــر مــن الــدول منهــا جمهوریــة 

 .مصر والعراق

نــاك بعــض الصــعوبات تتعلــق بتحدیــد موقــع بعــض المنقــولات بســبب حركتهــا وه

الدائمــة كالســفن والطــائرات والبضــائع المشــحونة، والتــي كثیــراً مــا توجــد فــي مواقــع لا 

تخضع للسیادة الإقلیمیة لأي دولة، فبالنسبة للبضائع المشـحونة فقـد أختلـف الفقهـاء 

ـــق یـــ رى تطبیـــق القـــانون الشخصـــي بشـــأن القـــانون الـــذي یجـــب إخضـــاعها لـــه، ففری

لمالكهــا وفریــق آخــر أخضــعها لقــانون الدولــة المرســلة إلیهــا البضــاعة ویــرى آخــرون 

إخضـــاعها لقـــانون دولـــة علـــم الســـفینة أو الطـــائرة وفـــي حالـــة اســـتقرار البضـــاعة فـــي 

  )1(.میناء دولة معینة تخضع لقانون دولة المیناء
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  :وظیفة ضابط الإسناد : ثالثا

إستمد ضابط الإسناد أهمیته من وظیفته التي یقوم بها في حل تنازع            

القوانین كعنصر من عناصر قاعدة الإسناد وهي الربط مباشرة بین العلاقة ذات 

مفضلاً بذلك ) 1(. العنصر الأجنبي وبین أكثر النظم القانونیة إتصالاً بتلك العلاقة 

القوانین ذات الصلة بالعلاقة القانونیة   وبطریقة مجردة ،  قانوناً معیناً علي بقیة

  )2(. ذات العنصر الأجنبي بإعتبارة القانون الأكثر ملائمة لحكم تلك العلاقة 

لة عة ومفصَّ ولم أجد من تحدث عن وظیفة ضابط الإسناد بطریقة موسَّ            

ربطه  المباشرة في حل تنازع القوانین ، وهي ه، فقط یكون الحدیث دائماً عن وظیفت

  . فكرة الإسناد بالقانون الواجب تطبیقه علیها 

لكنني أري من خلال دراستي لمسألة حل تنازع القوانین عن طریق              

ضابط الإسناد یحقق وظیفة قاعدة الإسناد ككل بطریقة غیر  أنَّ قاعدة  الإسناد ، 

ده  القانون الواجب یدالمباشرة في حل تنازع القوانین بتح همباشرة ، كما یؤدي وظیفت

  .  ق علي العلاقات ذات العنصر الأجنبيالتطبی

فوظیفة قاعدة الإسناد التى یحققها الضابط بطریقة غیر مباشرة هي وظیفة     

  ـــ : سیاسة من ناحیة ووظیفة قانونیة من نواحي أخري نستعرضها فیما یلى 

ید السیادة التشریعیة وتشمل عدة جوانب سیاسیة منها تأك :الوظیفة السیاسیة . 1

للدول ، مستندة في ذلك على مبدأ الإقلیمیة ، أي أن كل دولة تمارس سلطتها 
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التشریعیة داخل نطاق إقلیمها كمظهر من مظاهر سیادتها ، دون أن تترك ذلك 

بالقدر الذي تتطلبه حاجات ومصالح  ،ولا تقبل سریان قانون دولة إلاَّ  للدول الأخري

  . ر الأجنبي العلاقات ذات العنص

وفي ذات الإطار یضع المشرع قواعد إسناد یكون الغرض منها محاولة          

دمج الأجانب المقیمین داخل  اقلیم الدولة في الجماعة الوطنیة وربط مصالحهم 

فیها قاعدة الإسناد  الإقتصادیة والإجتماعیة بها ، وذلك في الحالات التي تتضمن

  . ضابط الموطن

ك تتحقق رغبة الدولة في ربط الأفراد بها علي الرغم من وجودهم علي كذل         

إقلیم دولة أخري بوضعها قاعدة إسناد ــ الضابط فیها الجنسیة ، محققة بذلك نفوذ 

سیادتها التشریعیة خارج وتأثیر سیاسي في الخارج وذلك ببسط سلطانها و 

  )1(.حدودها

  ـــ :نواحي  ل في ثلاثةالوظیفة القانونیة ، وتتمثَّ .  2

تحقق قاعدة الإسناد مشاركة كل دولة في تنظیم الروابط والعلاقات التي تتم بین . أ

ألافراد عبر الحدود ، مساهمة مع الدول الأخري في تنظیم العلاقات الدولیة 

  . الخاصة في ظل إنعدام سلطة دولیة تقوم بوضع قوانین تنظم بها تلك العلاقات 

القانونى وذلك بتفضیلها قانون معین من بین عدة قوانین تحقیق العدل والأمان . ب

  . ، هو ألانسب لحكم االعلاقة ذات العنصر الأجنبي حتى وإن كان قانوناً أجنبیاً 
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تقدم قاعد الإسناد التبریر القانوني لتطبیق قانون أجنبي عن طریق محاكم  . ج

مبدأ إقلیمیة القوانین ، دولة معینة ، مفضلة إیاه على قانونها الوطني كاءستثناء من 

وهى بذلك تعكس تسامح المشرع الوطني في تطبیق السلطات الوطنیة لقانون 

   )1(.أجنبي 

ضابط الإسناد یحقق الوظیفة السیاسیة  ا سبق نستطیع القول بأنَّ ممَّ 

المباشرة وهي تحدید القانون الواجب  أبعادها وذلك من خلال وظیفته والقانونیة بكل

  .الأجنبيعلاقات ذات العنصر التطبیق في ال

أجد أنَّ القانون السوداني قد إتفق مع في إطار خصائص ضوابط الإسناد، 

ما هو شائع في القانون المقارن ، إذ یتم إختیار الضوابط إستناداً الي عناصر 

الأطراف، المحل أو الموضوع، السبب أو الواقعه المنشئة ( ة القانونیةالعلاق

 قل في العلاقة المعینة ومن ثمَّ العنصر الذي یمثَّل مركز الثَّ  یاروذلك بإخت) للإلتزام

  ـــ :مثلة ذلك أتتم صیاغته ، ومن 

إختیار الجنسیة كضابط إسناد بالنسبة للحالة المدنیة للأشخاص وأهلیتهم  - 

 . ،إستناداً الى عنصر الأطراف

به ، وهذا تم  موقع العقار فیما یتعلق بملكیته وحیازته والحقوق العینیة المتعلقة - 

 . إختیاره بإعتباره محل أو موضوع العلاقة 
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مكان وقوع الفعل المنشئ للإلتزام ،  وذلك بخصوص الإلتزامات الغیر تعاقدیة  - 

  )1(. ، وهنا یستند الضابط إلى عنصر الواقعة المنشئة للإلتزام 

 أیضا من ناحیة أنواع ضوابط الإسناد ، تتضمن نصوص قانون المعاملات       

اد متفقة في المتعلقة بتنازع القوانین  أنواع متعددة من ضوابط الإسن) السوداني(

  ــ:ین الدول نتطرق لبعضها فیما یلي ذلك مع كثیر من قوان

ضابط الإسناد البسیط ، حیث تحتوي قاعدة الإسناد على ضابط إسناد واحد ،  - 

المتعلقة به ،  كضابط موقع العقار بالنسبة لملكیته وحیازته والحقوق العینیة

 ). 11/12(المادة 

 ــ :ضابط الإسناد المركب ، وله صورتان وهما   - 

الإسناد الموزع ، وفي هذه الحالة تتضمن قاعدة الإسناد ضابط  إسناد واحد ،  - 

/ 11( لكنه یشیر إلى  إختصاص أكثر من قانون ، كما جاء في نص المادة 

ضوعیة لصحة الزواج الى یرجع في الشروط المو (ـ :والتي تقرأ كالآتي ) 3

في هذه الصورة من صور الإسناد ، قد یؤدي تطبیق ، )قانون كل من الزوجین 

ضابط الجنسیة إلى مواجهة القاضي المختص ،بقانونین مختلفین في حالة 

  . إختلاف جنسیة الزوجین 

، وهنا تتعدد الضوابط على سبیل التخییر ، وذلك رغبة من  الإسناد التخییريــ 

ع في التیسیر على أطراف العلاقة ، وجاءت هذه الصورة من ضوابط الإسناد المشر 

تخضع العقود ما بین الأحیاء في شكلها ( ،) ج / 13/  11(في نص المادة 
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لقانون البلد الذي تمت فیه ویجوز ایضا أن تخضع للقانون الذي یسري على 

ن أو قانونونهما أحكامها الموضوعیة كما یجوز أن تخضع لقانون موطن المتعاقدی

  )الوطنى المشترك 

ضوابط الإسناد الأصلیة والإحتیاطیة ، حیث تتعدد ضوابط الإسناد في قاعدة   - 

ق الضوابط الإسناد ،لكنها تتفاوت في أولویة التطبیق بحسب قوتها ، حیث تُطبَّ 

الأصلیة بالترتیب و التدرج ، فاذا لم توجد ینتقل القاضي المختص إلى الضوابط 

  . قاً إیاها بالترتیب والتدرج أیضا طیة مطبِّ الإحتیا

، ) أ/ 11/13(مثال لهذا النوع من ضوابط الإسناد ، ما ورد في نص المادة        

وهي ضابط إرادة المتعاقدین كضابط أصلي ، فیما یتعلق بالإلتزامات التعاقدیة ، 

قد ضابطاً ویلیه الموطن المشترك لهما كضابط إحتیاطي أول ، ثم مكان إبرام الع

  )1(. إحتیاطیاً ثاني

من حیث الوظیفة ، فان ضوابط الإسناد في قانون المعاملات السوداني         

تصالا إتربط مباشرة بین العلاقة ذات العنصر الأجنبي وبین أكثر النظم القانونیة 

بها وذلك یمثل حلاً لتنازع القوانین المتعلقة بتلك العلاقة ، كما هو الحال في 

  . نون المقارنالقا

أما خصائص ضوابط الاسناد في الفقه الإسلامي فسنتعرض لها في المكان   

 .المناسب من الفصل الرابع كما ذكرنا آنفاً 
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  قانون المعاملات المدنیة تطبیقات ضوابط الإسناد في : المبحث الثالث

  والفقه الإسلامي 1984 لسنة) السوداني(

  .انون المعاملات المدنیة السودانيتطبیقات ضوابط الإسناد في ق: ولاً أ

لحل  )السوداني(مدي كفایة ضوابط الإسناد في قانون المعاملات المدنیة . 1

  .مسآئل تنازع القوانین

التطور الهائل الذي لحق بتكنولوجیا المعلومات  أنَّ من المعلوم         

مر في هجرة والإتصالات ، والذي یتسم بالسرعة ووفرة المعلومات ، والتزاید المست

الأشخاص و رؤوس الأموال، خلق أنشطة جدیدة ، وبالتالي علاقات جدیدة  تحتاج 

  . الى قواعد قانونیة ملائمة لها  تنظمها 

م بصوره 1984 لسنةفضوابط الإسناد التي وردت في قانون المعاملات المدنیه 

 ئلمسآوأحوال محدودة بحسب ما أرى ، ولم تغطي  مسآئلمباشرة ، وردت بشأن 

ى ساحه العلاقات دیة والتي طرأت علیالتنازع في كثیر من العلاقات غیر التقل

ماهو تعاقدي وأخرى غیر تعاقدیة وفي مایلي نستعرض ، ومنها الدولیه الخاصة

   - : مسآئلالتلك 

التي تتعلق بإستخدام شبكة الإنترنت ، ومن أهمها التجارة  مسآئلالكآفه   . أ

ونیة تواجهها كمسألة تأكد المستخدم أو الإلكترونیة ، فهناك تحدیات قان

الزبون من حقیقة وجود الموقع الإلكتروني أو البضاعة أو الخدمة ، ومشاكل 

تتعلق بالإحتیال على المستهلك من المواقع الوهمیة ، وأخرى تتعلق بمرحلة 

إبرام العقد ووسائل التعاقد كالعقود الإلكترونیة ومدى حجیتها ، والمراسلات 

یة عن طریق البرید الإلكتروني ،والتحقق من سلامة صفه المتعاقد ، الإلكترون
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أیضا هنالك تحدیات قانونیة تتعلق بمرحلة تنفیذ الإلتزامات ، ومشكله لاحقة 

تتعلق  بالإختصاص القضائي في نظر المنازعات التي تثور بین 

  . )1(الأطراف

نتج من إستخدام هذه ا ما یهذا فیما یخص العلاقات التعاقدیة ، أمَّ           

ب إرتكاب المستخدم ببس) غیر عقدیة ( التقنیات الحدیثة من مسئولیة تقصیریة 

أفعال ضارة ، أو إثراءه بلا سبب كالتعدي على حقوق الملكیة الفكریة تثیر أیضأ 

مكان وقوع الفعل الضار  أنَّ تسآؤلات حول القانون الواجب التطبیق علیها إذ  

زامات غیر التعاقدیة بصفة عامة وفي القانون  السوداني كضابط إسناد في الإلت

ه أنَّ عدة مشاكل ، إذ ) شبكه الإنترنت (أیضاً ، یثیر تطبیقه في العالم الإفتراضي 

قد یغطي كل المساحة الجغرافیة التي تغطیها شبكة الإنترنت ، فیكون محل وقوعه 

  )2(. العالم كله أو جزء كبیر منه 

حــــل إبــــرام العقــــد كضــــابط لتحدیــــد القــــانون الواجــــب المشــــاكل التــــي واجهــــت م  . ب

التطبیـــق فـــي عصـــر التجـــارة الإلكترونیـــة إذ أصـــبحت كثیـــر مـــن العقـــود تبـــرم 

إبـرام العقـود هـل هـو دولـه إرسـال  محـلإلكترونیاً مما أدى إلى صـعوبة تحدیـد 

 .)3(لعلم بالقبولاالإیجاب أم دولة القبول أم دولة 

                                                           

سف ، التجاره الالكترونیه وابعادها القانونیه الدولیه ، المركز القومي یوسف حسن یو )   1(

  . 81-  79م ، ص 2011،  1للإصدارات القانونیه ، ط

إبراهیم قسم السید محمد طه ، التطور التقني وأثره في تحدید القانون الواجب التطبیق على ) 2(

   .53 - 52،  43- 42م ، ص 2 0 11المنازعات المدنیه ، جمهوریه السودان ، 

  .122-120الحدیثي، علي خلیل إسماعیل، مرجع سابق، ص  )3(
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منقــولات بســبب حركتهــا الدائمــة كالســفن هنــاك صــعوبة فــي تحدیــد موقــع بعــض ال  . ج

والطـائرات والبضـائع المشـحونة، والتـي كثیـراً مــا توجـد فـي مواقـع تخضـع للســیادة 

دنیـة لـم تغطـي هـذه المسـألة الإقلیمیة، فضوابط الاسناد فـي قـانون المعـاملات الم

جــب التطبیــق علــي البضــائع ایضــاً، كمــا انــه لــم یــورد ضــابطا یحــدد القــانون الوا

  .ةالمشحون

  .مشارطة التحكیم أو شرط التحكیم . د

من خلال دراستي السابقة لمادة التحكیم في إطار الحصول على الماجستیر        

مشارطة  أنَّ ، ومن خلال مقاربتها بدراستي لموضوع تنازع القوانین ، لاحظت 

 التحكیم أو شرط التحكیم قد یمثلا ضابطا إسناد في تحدید القانون الواجب التطبیق

إتفق أطرافه على إحالة النزاع الذي قد ینشأ  اع الذي ینشأ بین أطراف عقدعلى النز 

بخصوصه مستقبلا  أو نشأ فعلاً  إلى التحكیم ، وذلك عن طریق شرط في العقد 

الأصلي یقضي بإحالة النزاع المستقبلي إلى التحكیم  أو إتفاق بین طرفي العقد 

  .  تحكیم ه إلى التلاحق على قیام النزاع بإحال

والتحكیم كوسیلة لفض النزاعات في العلاقات ذات العنصر الاجنبي ، له          

أهمیة خاصة وفاعلیة كبیرة ، إذ یرتبط التحكیم الدولي خاصة  بحركة التجارة 

الدولیة والإستثمار الأجنبي والمنازعات البحریة ومنازعات الملكیة الفكریة ومنازعات 

  )1(. شركات التأمین 

                                                           

بشار محمد الاسعد ، عقود الإستثمار في العلاقات الدولیة الخاصة ، منشورات الحلبي الحقوقیة ، )1(

  .2ــ  1م ، ص 2006،  1ط
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لأهمیة الإستثمارات الأجنبیة للدول المضیفة ، كان لابد من تأمین و 

المستثمر الأجنبي بضمانات قانونیة تحمي حقوقه  من الضیاع لضمان تدفق 

للتحكیم كوسیلة  لفض  هإختیار وهذه الضمانات تتوفر له ب، )1(الإستثمار الإجنبي  

ن عنصراً أجنبیأ ، أو النزاع الذي ربما یحدث مستقبلاً بخصوص العقد الذي یتضم

الذي حدث فعلاً بخصوص ذات العقد ، وبذلك یستطیع إشتراط القانون الواجب 

ن المحلیة وبطء إجراءات التطبیق في حالة حدوث النزاع ویخرجه من دائرة القوانی

زه عن بقیة ویستفید من میزات التحكیم كوسیلة لفض النزاعات و التي تُمیَّ تطبیقها ، 

مین فض النزاع ، وذلك لتفرغ المحكٍّ  فيل في سرعته ت والتي تتمثَّ طرق حل النزاعا

في أغلب الأحیان ، وبساطة الإجراءات بسبب البعد عن الشكلیه وإجراءات 

ة الإجراءات وكل ذلك التقاضي ، وتوفیر نفقات المحاكم ، وأتعاب المحاماة ، وسریَّ 

  )2(یتناسب مع ماتحتاجه التجارة والمعاملات الدولیة  

وعلى الرغم من أهمیة شرط التحكیم ومشارطة التحكیم كما رأینا ، لم        

م كضابطي إسناد في إطار 1984 لسنة) السوداني(یتعرض لهما قانون المعاملات 

  .معالجته لمشكلة تنازع القوانین 

  

                                                           

 ،م2011، 1ط أبو غابة ، عبدالعظیم ،التحكیم وأثره في فض النزاعات ، دار الفكر الجامعي ،)1(

  .   6ــ  5ص

خالد ممدوح ابراهیم ، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الدولیة ، دار الفكر الجامعي ، )2(

  .19م ،  ص 2009،)ط.د(
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هنالك عدد من المشاكل القانونیة المتعلقة بمحل وقوع الفعل الضار وذلك فیما   . ه

غیر  تل المنشئ للإلتزام كضابط إسناد تخضع له الإلتزامایتعلق بالمح

التعاقدیة أورده قانون المعاملات المدنیة، ولكنه لم یعالج تلك المشاكل وهي 

 :كالآتي

هنالك حالات تتوزع فیها عناصر الفعل الضار على أكثر من دولة ویتحقق الضرر 

ك التخطیط للفعل غیر ومثال لذل. فیها كلها فكیف یحدد محل وقوع الفعل الضار؟

المشروع في دولة ما ثم الإستعداد والتحضیر له في دولة أخرى ثم تنفیذه في دولة 

ثالثة، والسؤال ما هي الدولة التي تعتبر محل وقوع الفعل الضار؟ هل التي وقع 

أیضاً قد یقع الفعل المنشي ، .فیها الفعل المنشئ للضرر أم التي تحقق فیها؟

كتصادم سفینتان في عرض البحر أو (یادة الإقلیمیة، لدولة معینة خارج الس للالتزام

 .فما هو القانون الذي تخضع له المسئولیة التقصیریة؟) طائرتان في الفضاء الجوي

  .لم ینظمها قانون المعاملات آئلهذه المس)1(

    

                                                           

 .129-127الحدیثي، مرجع سابق، ص )  1(
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  م1984 لسنة) السوداني(سمات ضوابط الإسناد في قانون المعاملات  .2

ل دراستي لموضوع تنازع القوانین في القانون السوداني لم أجد كاتباً خلا           

ا أو صیاغتها أو هإختیار تحدث عن سمات ضوابط الإسناد سواء كان من حیث 

سمات أخرى تمیزها عن ضوابط الإسناد في القانون المقارن ، فكان  أنواعها أو أيَّ 

لهذه الضوابط خصائص  أنَّ لابد أن أجتهد في دراستها لأخرج بما لاحظته وهو 

  ــ:وسمات إیجابیة وأخرى سلبیة ، والخص ذلك في الآتي  

  .الإیجابیةالسمات . أ

الضوابط التي وردت في القانون أوجدت الحل لكثیر من مسآئل التنازع ذات  - 

الأهمیة  الكبیرة في مجال العلاقات الدولیة الخاصة ،  وهي مسآئل تتعلق 

المالیة ، والمسئولیة العقدیة والمسئولیة  بالأحوال الشخصیة والمعاملات

بذلك مع  القضائي وإجراءات التقاضي ، متفقةعد الإختصاص االتقصیریة ،و قو 

  .شائع في أغلب التشریعات الدولیةهو ما 

بالنسبة لضابط الإلتزمات التعاقدیة ، فقد ورد ضابط الإرادة كضابط أصلي في  - 

ه میزة هامة ، فالرجوع إلى القانون الذي ، وأعتقد أنَّ هذ) أ / 13/ 11(المادة 

  .  إتفق علیه المتعاقدان ، فیه كثیر من التیسیر علیهما لمعرفتهما بمضمونه 

وجود معاهدة دولیة نافذة في السودان تتعلق بنزاع ما ، یحول دون تطبیق   -

ضوابط الإسناد الواردة في قانون المعاملات على ذلك النزاع ، بل تُطبق علیه 

حكام الواردة في تلك المعاهدة ، وفي ذلك یتفق المشرع السوداني مع كثیر من الأ

التشریعات الدولیة ، معطیاً المعاهدات الدولیة دوراً كبیراً في مجال حل تنازع 

  .القوانین ، إستجابة للمصالح الدولیة المشتركة 
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طار مشكلة النزاع المتحرك في إ) 7، 6، 5(في فقراتها ) 11(عالجت المادة  - 

تحدیدها للقانون الواجب التطبیق على آثار الزواج بما في ذلك المسآئل المتعلقة 

بالمال، والقانون الذي یخضع له الطلاق والتطلیق والانفصال، ویعرف النزاع 

المتحرك بأنه تعاقب بین قانونین أجنبیین، أو أحدهما وقانون القاضي أو بین 

  .ادأكثر من ذلك، نتیجة لتغییر ضابط الإسن

وینشأ ذلك النزاع بشأن العلاقة ذات العنصر الأجنبي عندما یكون هنالك 

فاصل زمني بین نشأتها والتنازع فیها أمام القضاء، إنتقلت خلاله من نطاق 

تطبیق قانون دولةٍ ما إلى نطاق تطبیق قانون دولة أخرى نتیجة لتغییر ضابط 

 –محل الإقامة  –موطن ال –الجنسیة (من ضوابط الإسناد القابلة للتغییر، 

، مع بقاء قاعدة الإسناد كما هي، فینشأ التنازع بین )الخ...موقع المال المنقول 

القانون الذي نشأت العلاقة في ظله وبین القانون اللاحق الذي نشأ بسبب تغییر 

  )1( .ضابط الإسناد

) 11(ادة وقد أوجد المشرع السوداني حلاً لهذا التنازع كما جاء آنفاً في الم     

بتحدیده للوقت الذي یُعتد فیه بضابط الإسناد، فتعتبر جنسیة ) 7، 6، 5(الفقرات 

الزوج وقت إنعقاد الزواج هي ضابط الإسناد بالنسبة لآثار الزواج بما في ذلك 

المسآئل المتعلقة بالمال، وجنسیته وقت الطلاق هي الضابط الذي یخضع له 

بطاً لمسألتي التطلیق والانفصال، كما الطلاق، وجنسیته وقت رفع الدعوى ضا

تخضع آثار الزواج ومسآئل الطلاق والتطلیق والانفصال كلها للقانون السوداني، 

  .إذا كان أحد الزوجین وقت إنعقاد الزواج سودانیاً بإستثناء شرط الأهلیة للزواج

                                                           

 .643 - 638احمد عبدالكریم سلامة، مرجع سابق، ص)1(
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أیضاً یُعتد بجنسیة المورث والموصي ومن تصدر منه كل التصرفات     

إلى ما بعد الموت، وقت موته، بإعتبارها ضابط إسناد لمسآئل المیراث المضافة 

  )1( .والوصیة وسائر التصرفات المضافة إلى ما بعد الموت

خضوع الإلتزامات غیر التعاقدیة لقانون البلد الذي وقع فیه الفعل المنشئ للإلتزام،  - 

عال الضارة في إقلیم یعتبر إستجابة للواقع وأكثر عدالة، لأن القواعد التي تحكم الأف

والتحقیق في تلك الدولة، فیتم  عاملدولة ما، هي قواعد تتعلق بسلطة الأمن والنظام ا

التوصل لحل النزاع المتعلق بها بسهولة وذلك بتقدیر الفعل الضار وتحدید 

 )2(. لیة المترتبة عنه ومقدار التعویض الذي یصلح الضررالمسئو 

  :السمات السلبیة. ب
  

  ضوابط الإسنادمحدودیة  -
  

الضوابط المنصوص علیها في القانون بصورة مباشرة  تعتبر محدودة بالمقارنة مع 

تطور الأنشطة على الصعید الدولي والتطور التقني الهائل في وسائل الاتصالات 

الذي أدَّى إلى ازدهار التجارة الدولیة ، وكل ذلك أدى إلى ظهور علاقات جدیدة 

  .     تعاقدیة  وغیر تعاقدیة 

  عدم مرونة ضوابط الإسناد - 

النصوص التي تتضمن ضوابط الإسناد لم تتم مراجعتها أو تعدیلها على           

الرغم من تطور الحیاة الدولیة الخاصة واتساع العلاقات في إطارها ، والدلیل على 

  .   لآنم وحتى ا1984ذلك سریان تلك الضوابط منذ عام 

                                                           

 .م1984 لسنة" السوداني" قانون المعاملات المدنیة )1(

 .125الحدیثي، مرجع سابق، ص ) 2(



      117 
 

  ) في بعض الحالات (ناد عدم فاعلیة ضوابط الإس - 

القانون على ضابط الإسناد في الشروط  نصَّ ) 11/3(في المادة             

الموضوعیة لصحه الزواج وهو جنسیة الزوجین ، والسؤال الذي یتبادر الى الذهن 

هو كیفیة الوصول الى حل لتنازع القوانین في هذه الحالة إذا ما اختلفت جنسیتا 

  . ا لذلك الحل للتنازع باختلاف قانونیهما الزوجان واختلف تبع

كذلك في الأحوال التي لم یرد بشأنها نص في القانون ، فقد أشار           

المشرع إلى الرجوع إلى مبادئ القانون الدولي الخاص ، لكنه اشترط عدم تعارض 

الحل مع أحكام الشریعة الإسلامیة ، ولم یعرض الحل البدیل في حالة تحقق 

  .رض التعا

كاد ان یقضي على فاعلیة الضوابط الواردة في )  2/ 16(ا ماورد في المادة أمَّ  

قانون أجنبي عینته ضوابط  القانون ، إذ نصت على عدم جواز تطبیق أحكام أيَّ 

م إذا كانت تلك الأحكام تخالف 1984الإسناد الواردة في قانون المعاملات المدنیة 

  .أو الآداب في السودان عاملالشریعة الإسلامیة أو النظام ا

كل ضوابط الإسناد الواردة  في هذا  أنَّ وبإمعان النظر في هذه المادة نجد         

القانون تكاد أن تفقد وظیفتها ، وهي حل تنازع القوانین بصورة مباشرة ، وذلك 

مخالفة أحكام القوانین الأجنبیة التي أشارت إلیها الضوابط للشریعة  أنَّ بسبب 

والآداب في السودان ، أمر محتمل بنسبة مقدرة ، فكثیر  عاملمیة والنظام االإسلا

من الدول الأجنبیة لا تستمد قوانینها  من أحكام الشریعة الاسلامیة ، وإنما تسنها 

  .   وفقا لما تعتنقه من مذاهب وأفكار 

عام لا إحتمال مخالفتها للنظام اهذا من ناحیه الشریعة الإسلامیة ، أمَّ         

معظم السكان مسلمون ، وعاداتهم   أنَّ والآداب في السودان یأتي من زاویة 



      118 
 

وأعرافهم ذات صبغة دینیة ، وبتحقق هذا الإحتمال نجد أنفسنا أمام تنازع لیس له 

  ر بدیل عند تحقیق ذاك الإحتمال حل ، لأن القانون لم یذك

  .ضوابط الإسناد في الفقه الإسلامي :ثانیا

  تمهید 

دنا البحث حول ضوابط الإسناد في الفقه الإسلامي ، فلا بد من الحدیث عن إذا أر 

من عدمها ، ومن ثَمَّ عرض آراء القائلین بوجودها ،  هوجود فكرة تنازع القوانین فی

وأولئك الذین یرون خلاف ذلك ، لإرتباط ضوابط الإسناد بهذه الفكرة إرتباطاً وثیقاً 

  . بحیث تدور معها وجوداً وعدماً 

  .آراء القائلون بوجود فكرة تنازع القوانین في الفقه الإسلامي    .1

وجود علاقات ذات عنصر أجنبي في المؤلف أحمد عبدالكریم سلامة  یرى       

ق في إطارها بین نوعین من المنازعات ـــ منازعات المعاملات دار الإسلام ، ویفرِّ 

أحكام البیع ، ( لحلها المالیة ، وقد وضع الشرع الإسلامي قواعد موضوعیه 

  . الخ ..... القرض ، الرهن ، الشركة ، التأمین ، الإجارة ، الكفالة 

وهذه القواعد یُطبقها القاضي المسلم على غیر المسلمین المتوطنین في         

فعوا الیه ، سواء كانت المنازعات فیما بینهم أو ادار الإسلام والأجانب عنها إذا تر 

  . مین  بینهم وبین المسل

( و النوع الثاني منازعات الأحوال الشخصیة ذات الطابع الدولي ، وهي  

التي تدور حول الزواج وإنحلاله ، النسب والحضانة ، والنفقة ، والمواریث و 

والتي لا یكون أحد أطرافها مسلماً ، فهي تخضع لقانونه  )الخ.....الوصایا 

اف ونوعیة الدعوى یانة الأطر الشخصي ، وذلك بموجب قاعدة تنازع تتخذ من د
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فالقاضي المسلم وغیر المسلم في الدولة الإسلامیة یفصل في تلك ضابطاً للإسناد، 

المنازعات وفقاً لقانون غیر المسلمین  الأجانب ، بل و الوطنیین فتلك المسآئل 

  .)1() وثیقة الصلة بدیانة هؤلاء ، وقد أمره الشارع  بشأنها أن تتركهم  وما یدینون 

من أنصار هذا الإتجاه المؤلف شریف الشیخ إدریس ، الذي یرى أنَّ  أیضاً  

الشریعة الإسلامیة  تُخضع غیر المسلمین المقیمین في دار الإسلام من ذمیین 

ومستأمنین لأحكام  الإسلام فیما یتعلق بالمعاملات ، إلآ أنها تستثنى منها  

رها إلى المسلمین كالأنكحة المعاملات الخاصه بین الذمیین التي لا یتعدى ضر 

  )2(. حكام دینهم أوشرب الخمر، فتطبَّق بخصوصها 

  .الإسلامي  هآراء القائلون بعدم وجود فكرة تنازع القوانین في الفق  .2

عرفت الشریعة ( د دیب في مؤلفه القانون الدولي الخاص ایقول دكتور فؤ   

لمین في دار الإسلام الإسلامیة أیضا نظام شخصیة القوانین بالنسبة لغیر المس

إلا أنَّ ظاهرة تنازع القوانین . إستثناء من مبدأ إقلیمیة القوانین الذي كان سائداً فیها 

   ).سجلت مع ذلك غیاباً تاماً على الصعید الداخلي لعدة أسباب

ساس التلازم بین الإختصاص أنظام شخصیة القوانین كان قائماً على  إنَّ  :أولاً 

القاضي غیر المسلم كان یتوجب علیه ،  أي أنَّ . التشریعي القضائي والإختصاص 

الخاصه   هق أحكام شریعتاذا عرض علیة نزاع یدخل في دائرة إختصاصه ، أن یُطبِّ 

واذا كان القاضي المسلم بدوره مختصاً بالنظر في نزاع معین كان علیه تطبیق . 

  الخصوم  أحكام الشریعة الإسلامیة على موضوع النزاع أیا كانت دیانة

                                                           

  .599ـــ  598مه ، مرجع سابق ، صاحمد عبدالكریم سلا) 1(

  .226مرجع سابق ، ص  ،شریف الشیخ ادریس) 2(
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م دیانتین مختلفتین ، بإستثناء حالات محددة أسواء أن كانوا من نفس الدیانه 

وضیقة جداً سمح فیها بعض فقهاء المذهب الحنفي للقاضي المسلم تطبیق أحكام 

دیانتهم في بعض المسآئل الملحقة بالدیانة إذا كانوا من أتباع دیانة أو طائفة 

  .مشتركة 

الإطار معدداً أسباب غیاب ظاهرة التنازع في  واصل المؤلف في ذاتوی  

غلبة شریعة القاضي المسلم على غیرها من  أن یرىالفقه الإسلامي ، حیث 

یعد الشرائع المطبقة في دار الإسلام في حال دخولها في تنازع مع هذه الشرائع 

  . أحد أسباب غیاب تلك الظاهرة

بین مسلم وغیر مسلم ،  أي إذا ثبت الاختصاص للقاضي  المسلم بنظر نزاع 

  )1(.فهو مُلزم بتطبیق أحكام الشریعة الإسلامیة عدا بعض الاستثناءات المحدودة 

أیضاً تحدث الكاتب دكتور سعید یوسف البستاني عن  توفر الظروف التي  

 أنّه یرىكانت ملائمة لقیام تنازع بین الشرائع التى كانت مطبقة في دار الإسلام  ، و 

ظاهرة تنازع القوانین بمفهومها الذي أنضجه الفقهاء الغربیون لم  لقول أنَّ رغم ذلك یمكن ا

  )2(وأورد الكاتب ذات الأسباب التي ذكرت آنفاً  . تكن قائمة لعدة أسباب 

وللداوودي الرأي نفسه مبرراً ذلك بغیاب أحد عناصر تنازع القوانین وهو  

القاضي المسلم لا یُطبق في قبول تطبیق قانون أجنبي في دار الإسلام ، إذ أنَّ 

تطبیقاً لمبدأ إقلیمیة القضایا التي ترفع الیه ، إلا الشریعة الإسلامیة ، ویعتبر ذلك 

  )3(.القانون

هؤلاء الكتاب وغیرهم ینفون معرفة الفقه الإسلامي بفكرة تنازع القوانین مع 

  . ه توفر الظروف المناسبة لقیامها في دار الإسلام ، ولكلٍ حججه وتبریرات

                                                           

  . 46ــ  45د دیب ، مرجع سابق ، ص ، افؤ )1(

  . 90ــ  89ي ، سعید یوسف ، مرجع سابق ، ص نالبستا)2(

  . 51جع سابق ، ص الداوودي ، غالب على ، مر )3(
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ووفقا لهذه الآراء یمكننا القول بعدم وجود ضوابط إسناد بمفهومها المتعارف علیه 

لأنها تدور وجوداً وعدماً مع وجود  يفي القانون الدولي الخاص ، في الفقه الإسلام

  .فكرة تنازع القوانین 

وترى الباحثة أن� فكرة تنازع القوانین بمفهومها الحدیث لا تتناسب مع ما   

به الشریعة الإسلامیة وخصائصها التي تجعلها سامیة على كل الشرائع جاءت 

الأخرى والقوانین الوضعیة بحیث لا تستطیع هذه الدخول معها في تنازع، أیضا 

  .قواعد القضاء في الإسلام لا تسمح بذلك

لتحدید ضوابط الإسناد في الفقه الإسلامي، وبإعتبار أنّ فكرة تنازع القوانین و 

الدولة  ة في الفقه الإسلامي علي حسب رأي البعض، بدلیل أنَّ فكرة موجود

عرفت العلاقات ذات العنصر الاجنبي، وبحسب مفهوم ) دار الإسلام(الإسلامیة 

الفقه الإسلامي لمصطلح الأجنبي، فلا بد من تحدید المسآئل التي تطبق فیها 

ا تحدید ضوابط أحكام الإسلام وتلك التي تطبق علیها شرائع أخري حتي یسهل علین

الاسناد التي بموجبها یتحدد القانون الواجب التطبیق علي العلاقات ذات العنصر 

   -: الأجنبي، وسنبحث تلك المسألة في المذاهب الفقهیة الأربعة كالآتي

  :المذهب الحنفي: اولاً 

احكمُ فَ {: یفرق القاضي بینهما لقوله تعالي: في النكاح بلا شهود یقول زفر

هنيبمهاءوأَه ِلاَ تَتَّبعو لَ اللَّها أنَْزِبم القانون الواجب التطبیق في النكاح  فهو یري أن�  } م

بلا شهود بین الذمیین إذ ترافعوا للقاضي المسلم هو الشریعة الإسلامیة، وبتحلیل 

هذا النزاع نجد أن الدعوى تتعلق بالنكاح بلا شهود، والخصوم غیر مسلمین، 
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ون الواجب التطبیق هو الشریعة الإسلامیة، فنستطیع القول بأن ضابطي والقان

  .الاسناد هنا هما نوعیة الدعوى ودیانة الخصوم

وللسرخسي رأي آخر في ذات الدعوى وهو إقرار القاضي المسلم للنكاح بلا 

لإعتقادهم غیره، أي أن ) خطاب الشرع في حقهم كأنه غیر نازل(شهود لأن 

ق شرآئعهم في هذه المسألة، وضابطي الإسناد هما ایضا السرخسي یري تطبی

  .نوعیة الدعوى ودیانة الخصوم

  جائز ولا یفرق بینهما القاضي، حنیفة زواج الذمیة في عدة ذمي يأبوعند 

وكل الانكحة الفاسدة لدي المسلمین یقرون علیها ویقضى بموجبها بالنفقة للزوجة، 

في حالة السكوت عن ذكره في ،روایة  وكذا زواج المجوسیة ونفي المهر وسقوطه

عنه، ففي كل هذه الدعاوى تطبق شریعة الذمیین، فضابط الاسناد في كل هذه 

  .المسآئل، نوعیة الدعوى ودیانة الخصوم

فرق القاضي بینهما في حالة زواج الذمیة في ی: بي یوسف ومحمدأعند  

 ىدهما في هذه الدعاو عدة ذمي وأیضا نكاح المحارم، فالقانون الواجب التطبیق عن

المهر المسمى خمراً او  ىهو الشریعة الإسلامیة، بینما تطبق شریعتهم في دعاو 

خنزیراَ لانهما أموال متقومه عندهم، وفي الحالتین یتم الإستناد الي ضابطي نوعیة 

   )1(.الدعوى ودیانة الخصوم

                                                           
بیروت  ،المبسوط، دار المعرفة) ه483المتوفي (السرخسي، محمد بن أحمد بن أبي سهل  1

 . 41- 38ص  ،5م، جزء 1993- ه1414
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فعهم تملك الخمر والخنزیر وتملیكهما جائز بینهم ویقرون علیه حال تراو 

للقاضي المسلم، فتخضع الدعوى التي تتعلق بهذا المسألة لشریعتهم الخاصة وفق 

  )1(.الضوابط السابقة

أیضاً أجاز أبو حنیفة زواج المحارم وزواج الخمسة نساء والاختین، فإذا ترافع 

أهل الذمة الي القاضي المسلم بشأن هذه الانكحة أو ما یتعلق بها أقرها ولم یبطلها، 

   )2(نده لشریعتهم فتخضع ع

  :المذهب المالكي: ثانیا

القاضي إذا إختار الحكم بین الذمیین بعد ترافعهما معاً، یحكم بینهما : قال مالك

لذمیین التطبیق علي قضایا أو دعاوي ابحكم الإسلام، فهو یري أنَّ القانون الواجب 

  )3(.ة عامةهو الشریعة الإسلامیة بصف

لا في إالذمة جریان حكم الإسلام علیهم مقتضي عقد (وجاء في الذخیرة 

  )4(أي الكفار ) نكاحهم

  

                                                           

 . 311، ص 2جزء  ،مرجع سابق ،الكاساني، علاء الدین ابوبكر بن مسعود بن أحمد  )1(

، شرح مختصر الطحاوي، دار )ه370: المتوفي(الجصاص، احمد بن علي أبوبكر الرازي،  )2(

االله محمد،  ایتعصمت االله عن: م، المحقق2010- ه1431، 1البشائر الإسلامیة ودار السراج، ط 

 .343، ص 4صائد بكراش، محمد عبید االله خان، زینب حسن فلاته، جزء

، 1، المدونة، دار الكتب العلمیة، ط )ه179: المتوفي(الاصبحي، مالك بن انس بن مالك  )3(

 .224، ص 2م، جزء 1315-1994

 .111، صمرجع سابق ،ي، أبو العباس شهاب الدین احمد بن إدریس بن عبد الرحمنفالقرا )4(
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  :المذهب الشافعي: ثالثاً 

        الذي ورد في آیة الجزیة في قوله تعالي) الصغار(یرى أن معني : الشافعي

حرم اللَّه ورسولُه ولَا يدينون دين قَاتلوُا الَّذين لاَ يؤمنون بِاللَّه ولاَ بِالْيومِ الْآَخرِ ولاَ يحرمون ما {

ونراغص مهو دي نةَ عيطوُا الجِْزعتَّى يح تَابأوُتوُا الْك ينالَّذ نم قهو جریان حكم  } الْح

الإسلام علیهم في كل قضایاهم بترافع أحدهما  الي القاضي المسلم، هذا بصفة 

، وإذا  } فَاحكُم بينهم بِما أنَْزلَ اللَّه ولَا تَتَّبِع أَهواءهم {له تعالي عامة وحجته في ذلك قو 

و ظهار، حكم في ذلك كله بحكم أو إیلاء أمرأة الي القاضي في طلاق آءت إج

الإسلام، وإذا طلب الذمي الزواج زوّج زواج المسلم، ویفرق بین المرأة وزوجها الذي 

بزوجة طلقها ثلاثاً حتي تنكح زوجاً  ویفسخ نكاح الزوج ،رهغیعدة تزوجها في 

غیره، وتبطل  بینهم البیوع التي تبطل بین المسلمین، ولا یحكم بالضمان في الخمر 

والخنزیر والمیتة وجلدها وحجته في ذلك أن هذه الأشیاء محرمة والمحرمات لیس 

  .لها ثمن

ل القاضي وعدم ردها إذا عقدت أما قوله في الانكحة الفاسدة هو إقرارها من قب

  .ومضت قبل الترافع
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القانون الواجب التطبیق علي كل قضایا الذمیین عند الشافعي هو  إذاً 

الشریعة الإسلامیة بإستثناء الانكحة الفاسدة فیُطبق القاضي بشانها الشریعة 

  )1(.الخاصة بالخصوم

  .ابقةمذهب الشافعیة یتضمن ذات الضوابط الس ونلاحظ مما سبق أن� 

    .المذهب الحنبلي: رابعاً 

علي القاضي أن  وكمبدأ عام أن�  ،)الكافي في فقه الامام أحمد(في  جاء 

یعتقدون حرمته في دینهم،  إذا فعلوا محرماً ) أي الشریعة الإسلامیة(یحكم بالإسلام 

وضاح لها فقتله رسول االله صلي االله علیه أیهودیا، قتل جاریة، علي  أنَّ (فقد روي 

، ویحكم علیهم بشریعتهم الخاصة فیما لا یعتقدون حرمته، )2().بین حجرین وسلم

   )3(.كشرب الخمر ونحوه

بطله أتعلق بالنكاح الفاسد وكان ذلك قبل الدخول، ین وإذا ترافعوا بشأ

لا مهر لها،  وكان ذلك  قبل  نَّ أالقاضي، وإذا ترافعت ذمیة تزوجها الذمي علي 

، وإذا ترافعت بعد الدخول فرض لها مهر المثل الدخول فرض لها القاضي مهراً 

كالمسلمین، واذا إرتفع الذمیون للقاضي المسلم عند ابتداء عقد الزواج زّوجهم 

 بينهم فَاحكُم جاءوكَ فَإنِ {:بشروط زواج المسلمین، وحجتهم في ذلك كله، قوله تعالي 

                                                           
، ص 2، جزء ، مرجع سابقالشافعي أبو عبد االله محمد بن ادریس بن العباس إبن عثمان بن شافع 1

44. 

 .متفق علیه )2(
 هالكافي في فق) ه620: المتوفي(حمد بن محمد إبن قدامة ، أبو محمد موفق الدین عبد االله بن ا 3

 .182- 181، ص 4جزء  -ه1414،،  1الامام احمد، دار الكتب العلمیة، ط
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أَو رِضأَع مهنع إِنو رِضتُع مهنع وكَ فَلَنضُرئًا ييش ِإنو تَكمح كُمفَاح مهنيب طسبِالْق إِن اللَّه بحي 

ينطقْسْ{:تعالى وقوله )1( }الم مهاءوَأه لاَ تتََّبِعو لَ اللَّهْا أَنزبِم مهنيب كُم2( }ْ فَاح(  

، فاذا نكحة الفاسدة، ینظر للمرأةعقد الا وا للقاضي المسلم بعدا أذا ترافعأمَّ 

قرهم علیه، ویفرق بینهم إن لم تكن ممن یجوز نكاحها، أكانت ممن یجوز نكاحها، 

  .فیحكم في ذلك بحكم الإسلام أیضاً 

تلك  أنَّ ) المغني(ن الاحكام التي تتعلق بزواج الذمیین، جاء في أوبش

ق بالزوجیة والتي تتعل الاحكام من طلاق وظهار وإیلاء وإحصان وغیرها

ن أنكحة الكفار تنشأ عنها ، تثبت في حالة الترافع للقاضي المسلم ، لأالصحیحة

ن آزوجیة صحیحة، ویظهر ذلك في إضافة المرأة لزوجها الكافر في  آیتین من القر 

 امرأتَهُو{: الكریم، الاولي أتت في سیاق الحدیث عن ابي لهب، وذلك في قوله تعالي

فیحكم  )4( }وقَالَت امرأَة فرعون {:والثانیة في قوله سبحانه وتعالي )3( } بِالْحطَ حمالةََ

  )5(.القاضي بشأنها حكم الإسلام

هنالك بعض المسآئل التي یترافع بشأنها الذمیون  ا سبق نخلص الي أنَّ ممَّ 

أمام القاضي تطبق علیها أحكام الشریعة الإسلامیة، ومسآئل اخري تطبق علیها 

                                                           

 .42سورة المائدة الآیة  )1(

 .49سورة المائدة الآیة  )2(
 .4آیة : المسد 3
 .9: سورة القصص 4
 .171، ص 7جزء  سابق،، مرجع أبن قدامة، أبو محمد موفق الدین عبد االله بن أحمد بن محمد 5
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الخاصة، وهذه الأخیرة یتوسع فیها المذهب الحنفي وتُضیّقها بقیة   كام شرائعهمحأ

  .والمالكي الشافعي ینالمذاهب، خاصة المذهب

لانه یتناسب مع قواعد القضاء في  والمالكیة الشافعیة يوترجح الباحثة مذهب

  .الإسلام وخصائص الشریعة الإسلامیة

ن الي تطبیق الشریعة الإسلامیة كما نلاحظ أنّ هنالك ضابطي إسناد یشیرا

و شرائع الذمیین الخاصة بهم في كل المذاهب الفقهیة السابق ذكرها، هما دائما أ

  .دیانة الخصوم ونوعیة الدعوى

سناد في الفقه الإسلامي قول یتناسب مع الاتجاه إوالقول بوجود ضوابط 

الشریعة  نَّ أالذي یتبناه بعض القانونین في العصر الحدیث، والذین یرون 

الإسلامیة عرفت ظاهرة تنازع القوانین وفقا لبعض الحجج التي عرضناها مسبقا، 

عدم وجود فكرة تنازع القوانین في الشریعة  آخر كما رأینا یرىتجاه إلكن هنالك 

تبریراتهم وحججهم، ووفقاً لذلك لا توجد ضوابط إسناد في  الإسلامیة، ولهم أیضاً 

  .مع فكرة التنازع ذاتها اً وجوداً وعدمالفقه الإسلامي لانها تدور 

وجدت الحلول للنزاعات أالشریعة الإسلامیة  ن� أري ألكن ومن وجهة نظري 

رض الواقع أالمتعلقة بالعلاقات ذات العنصر الأجنبي والتي كانت موجودة علي 

ینا ولكن بطریقة خاصة تختلف عن طرق الحل التقلیدیة الموجودة لدي أكما ر 

لسنة ) السوداني(عیة، والتي من بینها قانون المعاملات المدنیة القوانین الوض

ها تتناسب وتتسق مع خصائص الشریعة أنَّ م، وهذه الطریقة في ظني 1984

  .الإسلامیة، وبالذات خاصیة العدل والتي تعتبر الهدف الأساسي للقضاء
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وهذه الطریقة الخاصة التي عالجت بها الشریعة الإسلامیة النزاعات ذات 

لعنصر الأجنبي، تقوم علي تطبیق القاضي المسلم لأحكامها بغض النظر عن دیانة ا

الخصوم ونوعیة الدعوى الا في مسآئل محدودة تتعلق بالأحوال الشخصیة لغیر 

المسلمین، وهي مسآئل لا یمتد أثرها الي الغیر فلا ضرر منها وبعض المعاملات 

ها ضوابط معینة واردة في أحكام أهل المتعلقة بالخمر والخنزیر في بعض المذاهب، ول

  .الذمة، وكل هذه المسآئل تتعلق بإستقرار أحوال ومعاملات هؤلاء

ومن ناحیة أخرى فالمنطق والعقل یسندان هذه الطریقة الخاصة في حل تلك 

النزاعات فهؤلاء غیر المسلمین عندما ترافعوا للقاضي المسلم، ترافعوا برضائهم وتركوا 

  .ائفهم، فهذا یدل علي رغبتهم في القضاء بالشریعة الإسلامیةرؤساء مللهم وطو 

وإذا سلمنا بأن هنالك ضوابط إسناد في الفقه الإسلامي، فمعني ذلك أنَّنا نقر بأنَّ 

هنالك تنازع قوانین في الدولة الإسلامیة وأن الشریعة الإسلامیة تبنت الحل التقلیدي وهو 

الإسناد عند تطبیقها، یمكن أن تؤدي الي تطبیق قاعدة الإسناد، ونحن نعلم أنَّ قاعدة 

قانون غیر قانون القاضي، وهذا كله لا یتناسب ولا یتفق مع ما جاء به الفقه الإسلامي 

في إطار الحدیث عن أحد طرفیها مسلم، ، فقد إتفق الفقهاء جمیعاً علي أنَّ القاضي 

لیه أن یحكم بحكم المسلم إذا وجب علیه نظر الدعوى أو إختار هو الحكم فیها ع

  .الإسلام

ولكي نوفق بین هذا وبین التطبیق الاستثنائي لشرائع غیر المسلمین لا یسعنا إلا 

القول بأنَّ هذا الإستثناء هو من أحكام الإسلام ذاته، ولیست هنالك إحالة الي شرائع 

  .أخرى
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  الخلاصة

لعدم إمكانیة اللغوي  المفهوم القانون لا یتطابق مع الإسناد فيمفهوم ضوابط  

ختلف یالإسلامیة في الشریعة  هاأمّا مفهوم ،الجمع بین كلمتي ضبط وسند في اللغة

و العكس، وذلك أبه  الإسلاميبحسب ما أرى، فهنالك إحتمال معرفة الفقه  اماتم

لارتباطه الوثیق بفكرة تنازع القوانین ذاتها والمختلف حول وجودها في الشریعة 

ة الإسلامیالذي یقول بوجود فكرة تنازع القوانین في الشریعة  وبحسب الرأي، ةالإسلامی

تنحصر  نادضوابط الاس أنَّ د نج ،الإسلامياد في الفقه حود ضوابط الإسنجم و ومن ثّ 

 .دیانة الخصوم ونوعیة الدعوى فيدائما 

القوانین الوضعیة بما فیها قانون  في إختیار وصیاغة ضوابط الإسناد ومن ناحیة

 من عناصرإختیارها وصیاغتها  ، یتمم1984 لسنة) السوداني(دنیة المعاملات الم

و العنصر أالثقل في العلاقة  ختیار المشرع للعنصر ذاإالعلاقة القانونیة ذاتها وذلك ب

ن والإستقرار للروابط ذات العنصر الأجنبي وحمایة ماعتباره تحقیق الأإالأهم واضعا في 

سب ولضوابط الإسناد عدد من التقسیمات بح، صالح العلیا للوطن في ذات الوقتالم

 .ل والتغیرتعددها وقوتها وقابلتها للتبد

إذ یشیر  ،تعتبر خلاصة لمراحل تطبیق قاعدة الإسنادفوظیفة ضابط الإسناد أمّا 

 .ا العنصر الأجنبيذ علي النزاع مباشر الي القانون الواجب التطبیق

عن التطور الهائل الذي لحق هنالك كثیر من العلاقات غیر التقلیدیة ناشئة 

ة الخاصة، لم تغطیها ضوابط یهرت علي ساحة العلاقات الدولظبوسائط التواصل، 

مباشرة  م بصور1984 لسنة) السوداني(دنیة الإسناد الواردة في قانون المعاملات الم

 .ا شكل نقص وعدم كفایة في معالجة التنازع بصورة سریعة ونهائیةممّ 
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م 1984 لسنة) السوداني(في قانون المعاملات المدنیة  إتسمت ضوابط الإسناد

بعضها إیجابي وآخر سلبي، الإیجابي منها تساهم بقدر بعدد من السمات والخصائص 

سرع وأكثر أكبیر في حل النزاعات المتعلقة بالعلاقات ذات العنصر الأجنبي بصورة 

تم یلم  لسلبیة، فإنّ أمّا الخصائص اا تتناسب مع خصوصیة تلك العلاقات، و عدالة ممَّ 

مد النزاع المتعلق بتلك العلاقات الخاصة وتشكل عائق أتلافیها قد تتسبب في إطالة 

ي الساحة الدولیة فن القانوني وتوفر الثقة بین المتعاملین ماستقرار المعاملات والأإأمام 

قتصاد ورفاهیة الشعوب وعلاقتها مع بعضها إك له مردود سلبي علي لوكل ذ ،الخاصة

 .البعض
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  الخاتمة

الحمد الذي بنعمته تتم الصالحات، فقد تم یتوفیق من االله هذا البحث الذي تناول 

بالدراسة والتحلیل ظاهرة تنازع القوانین وطرق حله بصفة عامة، وضوابط الاسناد 

تطبیقاً علي قانون المعاملات المدنیة تفصیلا بصفة خاصة وذلك في القوانین الوضعیة 

م ومقارنة الدراسة بالشریعة الاسلامیة، وقد تمخض عنه عدد 1984لسنة ) السوداني(

 :تيتبعتها ببعض التوصیات تفاصیلها كالآأ تمت مناقشتها ثمّ من النتائج 

  : النتائج

قانون المعاملات المدنیة النصوص التي تعالج مشكلة تنازع القوانین في  .1

كما أنَّ ، ءت مبعثرة في عدة قوانینآ، جم1984لسنة ) لسودانيا(

، محدودة جداً ولم تغطي أغلب قانونال ذلك ضوابط الإسناد الواردة في

لم یتم تعدیلها أو أیضاً هذه الضوابط ، مسآئل حالات تنازع القوانین

 .وحتى الان م1984 مراجعتها منذ سنة

 تفق مع الشریعة الإسلامیة بصورةیقانون المعاملات المدنیة السوداني لم  .2

 .واضحة ومباشرة ، فیما یتعلق بحل تنازع القوانین بضوابط الإسناد

تنازع القوانین مصطلح عرفته القوانین الوضعیة بما فیها قانون  .3

م ولم تعرفه الشریعة 1984لسنة ) السوداني(المعاملات المدنیة 

 .الإسلامیة

ت ذات العنصر الأجنبي في إطار تنازع القوانین مصطلح یتعلق بالعلاقا .4

 .الحیاة الدولیة الخاصة
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ختلاف واضح في طرق حل مشكلة تنازع القوانین في القوانین إهنالك  .5

م، 1984لسنة ) السوداني(الوضعیة، بما فیها قانون المعاملات المدنیة 

والشریعة الإسلامیة، خاصة فیما یتعلق بالطریقة التقلیدیة وهي قاعدة 

 .الاسناد

ق القاضي المسلم لشرائع غیر المسلمین في بعض المسآئل تطبی .6

المحدودة والوثیقة الصلة بتدینهم وبأحوالهم الشخصیة وبعض معاملاتهم، 

 . مصدره أحكام الشریعة الإسلامیة

ختلاف جوهري بین الشریعة الإسلامیة والقوانین إرتباط القضاء بالتشریع إ .7

 م1984لسنة ) لسودانيا(ت المدنیة الوضعیة خاصة قانون المعاملا

وسیلة أساسیة لحل تنازع هنالك بعض العوائق تواجه قاعدة الاسناد ك .8

 .القوانین

ضابط الإسناد هو الأداة التي یستند علیها المشرع لتحدید القانون  .9

  .الواجب التطبیق

المشرع السوداني نصَّ علي عدد من ضوابط الإسناد في قانون  .10

  .م1984 لسنةالمعاملات المدنیة 

    



      133 
 

  مناقشة النتائج

النصوص التي تعالج مشكلة تنازع القوانین في القانون السوداني، جاءت  .1

م، وقانون 1984 لسنةمبعثرة في عدة قوانین، هي قانون المعاملات المدنیة 

صول م، وقانون أ2009، لسنة )تعدیل(م 1983 لسنةالإجراءات المدنیة 

الإسناد الواردة في قانون ضوابط  أنَّ  ، كمام1983الاحكام القضائیة لسنة 

محدودة جداً ولم جآءت م، 1984لسنة ) السوداني(المعاملات المدنیة 

تغطي أغلب مسآئل حالات تنازع القوانین، وهذا الوضع لا یتناسب مع 

أیضاً هذه الضوابط لم یتم تعدیلها ، ةإتساع وتطور العلاقات الدولیة الخاص

یتناسب مع التطور الحتمي وهذا لا م، 1984 لسنةأو مراجعتها منذ ا

 .للعلاقات الدولیة الخاصة، وخاصة في عصرنا هذا  عصر العولمة

قانون المعاملات المدنیة السوداني لم یتفق مع الشریعة الإسلامیة بصورة  .2

واضحة ومباشرة ، فیما یتعلق بحل تنازع القوانین بضوابط الإسناد، ویظهر 

لا یجوز تطبیق أحكام قانون (رأ والتي تق) 16/2(ذلك جلیاً في نص المادة 

أجنبي عینته النصوص السابقة إذا كانت هذه الأحكام تخالف الشریعة 

فمن المؤكد من ناحیة ، )أو الآداب في السودان العامام الإسلامیة أو النظ

ستمد من أفكار هنالك عدد كبیر من التشریعات الأجنبیة، تُ  واقعیة، أنَّ 

والآداب في  عاملفكرة النظام ا لامیة، وأنَّ ومذاهب تختلف عن الشریعة الإس

السودان تقترب من الشریعة الإسلامیة من حیث المفهوم لذلك كان إحتمال 

مخالفة القوانین التي أشارت لها ضوابط الإسناد في ذلك القانون للشریعة 

 .الإسلامیة، أمر مؤكد، ومع ذلك لم یحتاط له المشرع مسبقاً 
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ته القوانین الوضعیة بما فیها قانون المعاملات تنازع القوانین مصطلح عرف .3

م ولم تعرفه الشریعة الإسلامیة، إلا أنها 1984لسنة ) السوداني(المدنیة 

عرفت العلاقات ذات العنصر الأجنبي التي یتعلق بها المصطلح، نتیجة 

لأوضاع وأحوال خاصة في دار الإسلام، تدور حول أحكام الذمیین 

م الأجنبي في الشریعة الإسلامیة، وذلك في الفترة والمستأمنین، بحسب مفهو 

لكن بعد قیام الدولة العثمانیة، ، ة الأولى لقیام الدولة الإسلامیةالتاریخی

وتحسن علاقتها مع الدول المسیحیة، عقدت بعض المعاهدات مع بعض 

تلك الدول منحتها بموجبها بعض الامتیازات التي تتعلق بالقانون الواجب 

ا أدى قضایا رعایاها والجهات القضائیة التي تخضع لها، ممَّ  التطبیق على

 .إلى ظهور تنازع القوانین

تنازع القوانین مصطلح یتعلق بالعلاقات ذات العنصر الأجنبي في إطار  .4

ولا یقصد به المنازعة بین تلك القوانین بمعناها ، الحیاة الدولیة الخاصة

الملائمة لحكم العلاقة ذات  ثاللغوي، وإنما القصد المفاضلة بینها من حی

العنصر الأجنبي، حیث یتم إختیار القانون الأكثر ارتباطاً بها، والذي یحقق 

 .العدالة والأمان القانوني لها، وایضاً یحقق إستقرار الأحوال والمعاملات

ختلاف واضح في طرق حل مشكلة تنازع القوانین في القوانین إهنالك  .5

م، 1984لسنة ) السوداني(عاملات المدنیة الوضعیة، بما فیها قانون الم

یقة التقلیدیة وهي قاعدة والشریعة الإسلامیة، خاصة فیما یتعلق بالطر 

فالشریعة الإسلامیة لا تصنف العلاقات لتجعل لكل منها ضابطاً ، الاسناد

یحدد القانون الواجب التطبیق علیها، والسبب في ذلك قاعدة أساسیة تتعلق 
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، مفادها أن القاضي المسلم لا یحكم إلا بالشریعة بالقضاء في الإسلام

 .الإسلامیة

تطبیق القاضي المسلم لشرائع غیر المسلمین في بعض المسآئل المحدودة  .6

والوثیقة الصلة بتدینهم وبأحوالهم الشخصیة وبعض معاملاتهم، مصدره 

أحكام الشریعة الإسلامیة ذاتها ولا یعتبر إحالة بالمفهوم الحدیث، لأن ذلك 

 .لا یتناسب مع خصائصها

ختلاف جوهري بین الشریعة الإسلامیة إرتباط القضاء بالتشریع إیعتبر  .7

لسنة ) السوداني(والقوانین الوضعیة خاصة قانون المعاملات المدنیة 

جب التطبیق في م، وهو مؤثر أساسي في مسألة تحدید القانون الوا1984

م بنظر الدعوى یعني ، فمجرد إختصاص القاضي المسلالشریعة الإسلامیة

 أنَّ القانون الواجب التطبیق هو الشریعة الإسلامیة

هنالك بعض العوائق تواجه قاعدة الاسناد كوسیلة أساسیة لحل تنازع القوانین  .8

مما یؤثر في افضلیتها كطریقة لحل التنازع، وتظهر هذه العوائق أثناء 

حالة والتفویض، تطبیق القاعدة في مراحل متعددة وهي مرحلة التكییف والا

ثم تظهر بعض المشاكل بعد ذلك تحول دون تطبیق القانون الذي حددته 

ضوابط الإسناد، كعدم تعرف القاضي علي أحكام ذلك القانون، أو مخالفة 

 .او الآداب في دولة القاضي لعاما أحكامه للنظام

 ضابط الإسناد هو الأداة التي یستند علیها المشرع لتحدید القانون الواجب .9

، فبعد قیام القاضي التطبیق، لذلك تعتبر الركن الأهم في بنیة قاعدة الإسناد

المختص بتحلیل النزاع وتكییفه، یتجه مباشرة لضابط الإسناد الذي یتعلق 
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بالنزاع لیحدد له القانون الواجب التطبیق منهیاً بذلك تنازع القوانین ذات 

  .الصلة بموضوع النزاع

نون عدد من ضوابط الإسناد في قا المشرع السوداني نصَّ علي .10

، هذه الضوابط جاءت متعلقة بعدد من 1984 لسنةالمعاملات المدنیة 

 ،مسآئل التنازع ذات الأهمیة الكبیرة والتي تناولتها أغلب التشریعات الدولیة

جاءت محدودة جداً لا تغطي كثیر من العلاقات التي طرأت علي  لكنها

  .ساحة الدولیة الخاصة
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  التوصیات: ثانیاً 

السلطة التشریعیة بتنظیم العلاقات الدولیة الخاصة في قانون واحد،  أوصي .1

القانون الدولي الخاص السوداني، أسوة بدول أخرى، یضم كل یسمى 

تنازع  –الموطن  -الجنسیة ( الموضوعات التي تتعلق بالحیاة الدولیة الخاصة 

ب ، تنفیذ الأحكام الأجنبیة القوانین، الاختصاص القضائي الدولي، حالة الأجان

 .، فذلك أكثر تناسباً مع هذا العصر)

الاهتمام بمسألة إستنباط الأحكام الشرعیة لما یستجد من أحوال، وخاصة أحوال  .2

تنازع القوانین، وذلك عن طریق الاهتمام بالفقهاء وتشجیعهم وإشراكهم في العملیة 

واضحة محكمة، حتى یسهل التشریعیة، ثم صیاغة تلك الأحكام صیاغة قانونیة 

 .على القضاة تطبیقها مباشرة، مما یؤدي إلى سرعة البت في النزاعات

مراجعة النصوص التي تتعلق بتنازع القوانین في قانون المعاملات المدنیة لسنة  .3

 .م للتأكد من مواكبتها للتطور الذي یطرأ علي العلاقات الدولیة الخاصة1984

خصبة للباحثین القانونیین وخاصة موضوع تنازع القانون الدولي الخاص  ساحة  .4

القوانین، فهنالك كثیر من المسآئل تحتاج الي البحث والدراسة في هذا المجال، 

لذلك أوصي الباحثین بإجراء المزید من البحوث فیه، وأقترح بعض العناوین فیما 

 :یلي

 .دور المعاهدات الدولیة في حل تنازع القوانین  )أ 

 .في حل تنازع القوانین هار أثو  الإسناد ةاعدق   )ب 

القانون الواجب التطبیق علي منازعات الأحوال الشخصیة لغیر المسلمین في   )ج 

 .القانون والفقه الإسلامي

القانون الواجب التطبیق علي منازعات المعاملات لغیر المسلمین في القانون   )د 

 .والفقه الإسلامي
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   الفهارس
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 فهرس الآیات

رقم  السورة طرف الآیة الرقم

 الآیة

 الصفحة

وَلَنْ یَجْعَلَ اللَّهُ لِلْكَافِرِینَ (  .1

 ....)عَلَى

 83 141 النساء

 89 50 المائدة .)...أَفَحُكْمَ الْجَاهِلِیَّةِ یَبْغُونَ (   .2

 125- 90- 89- 85- 84 49 المائدة .)....وَأَنِ احْكُمْ بَیْنَهُمْ (  .3

-89- 88- 87- 84- 83 42 المائدة .).فَإِنْ جَاءُوكَ فَاحْكُمْ (  .4

125 

 91 3 المائدة  )..الْیَوْمَ أَكْمَلْتُ لَكُمْ دِینَكُمْ (  .5

طْنَا فِي الْكِتَابِ مِنْ (..   .6 مَا فَرَّ

 ..).شَيْءٍ 

 91 38 الانعام

قَاتِلُوا الَّذِینَ لاَ یُؤْمِنُونَ (  .7

 ..).....بِاللَّهِ 

 34 29 التوبة 

مُشْرِكِینَ وَإِنْ أَحَدَّ مِنَ الْ (  .8

 ....).اسْتَجَارَكَ 

 35 6 التوبة

 126 9 القصص .)......فِرْعَوْنَ امْرَأَةُ (...  .9

لاَ یَنْهَاكُمُ اللَّهُ عَنِ الَّذِینَ لَمْ ( .10

 ....)یُقَاتِلُوكُمْ 

 36 8 الممتحنة

وَامْرَأَتُهُ ( .11

الَةَ   .)....................حَمَّ

 126 4 المسد
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  فهـرس الأحـــادیث

  الصفحة  التخریج  طرف الحدیث  لرقما

ثم أدعهم إلى الإسلام، فإن هم ((...   1

  ...)) أجابوك

  34  أخرجه أحمد

  35  أخرجه البخاري  ....))ذمة المسلمین واحد((   2

 أخرجه البخاري  ....)) خیبر للیهود ) ص(أعطى رسول االله ((  3

  ومسلم

36  

أشتري طعاماً من ) ص(أن النبي ((  4

  ...))یهودي

 خرجه البخاريأ

  ومسلم

36  

كیف تقضي اذا عرض : (عن بن عباس قال  5

 ....)لك قضاء؟

  89  أبو داؤدأخرجه 

  125  متفق علیه  ...أنَّ یهودیاً قتل جاریة على أوضاح  6
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  الصفحة  فهـرس الأعـــــلام  الرقم

  123-122-- 84- 33  النعمان بن ثابت بن زوطي : أبو حنیفة  1

  86  أحمد بن محمد بن حنبل  أبى عبد االله: أحمد  2

مالك بن أنس بن مالك بن أبى عامر : مالك  3

  الأصبحي

84 -123  

أبو عبد االله محمد بن إدریس بن : الشافعي  4

  العباس بن عثمان بن شافع

85 -124 -125 
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  المصادر والمراجع

  القرآن الكریم: أولاً 

  :كتب تفسیر القرآن الكریم وعلومه

محمد بن أحمد بن أبي بكر، ،الجامع لأحكام القرآن، دار أبو عبد االله ، القرطبي .1

 .أحمد البردوني: المحقق م،1964- ه1384، 2لقاهرة، ط، االكتب المصریة

الناسخ والمنسوخ، دار ،عبدالقاهر بن طاهر بن محمد أبي منصور  البغدادي، .2

  .حلمي كامل أسعد: الأردن، تحقیق -العدوي، عمان

ة محمد شمس الدین، تفسیر المنار، الهیئ محمد رشید بن علي بن رضا بن .3

 .م1990المصریة السنةة للكتاب، 

  :كتب السنة النبویة وشروحها: ثانیاً 

شرح سنن أبي (، معالم السنن،  أبو سلیمان حمد بن محمد بن إبراهیم الخطابي، .1

  . م1932ه، 1351، 1العلمیة، حلب، ط المطبعة) داؤود

 ،مسند الامام أحمد بن حنبل ، د بن هلالأبو عبد االله احمد بن محم إبن حنبل، .2

 .شعیب الأرنؤوط وآخرون: م، المحقق2001 –ه 1421، 1مؤسسة الرسالة، ط

 ود، المكتبة العصریة،بي داؤ أ، سنن  سلیمان بن الاشعث بن إسحاق ؤود،أبو دا .3

  .محمد محي الدین عبد الحمید: بیروت، المحقق

حیح البخاري، دار طوق النجاة، ، ص حمد بن إسماعیل أبو عبد االلهم البخاري، .4

 .محمد زهیر بن ناصر الناصر: ه، المحقق1422 1ط

، دار إحیاء التراث صحیح مسلممسلم بن أبو الحسن الحجاج،  ،أبو الحسن .5

  .محمد فؤاد عبد الباقي: العربي، بیروت، المحقق
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  كتب الفقه الإسلامي: اً ثالث

  :الفقه الحنفي/ أ

، شرح مختصر الطحاوي، دار البشائر  أحمد بن علي أبوبكر الجصاص، .1

عصمت االله : م، المحقق2010-ه1431،   1الإسلامیة ودار السراج، ط

  .عنایت االله محمد، وآخرون

، بدائع الصنائع في ترتیب  علاء الدین أبوبكر مسعود بن أحمد الكاساني، .2

 .م1986ه، 1406، 2الشرائع، دار الكتب العلمیة، ط

ار المعرفة، بیروت، ، المبسوط، د أبي سهل محمد بن أحمد بن السرخسي، .3

  .م1993 -ه1414

  :الفقه المالكي/ ب

، بدایة  أبو الولید محمد بن أحمد بن محمد بن أحمد بن رشد القرطبي، .1

 .م2004 –ه 1425المجتهد ونهایة المقتصد، دار الحدیث، القاهرة، 

لذخیرة، ، ا أبو عباس شهاب الدین أحمد بن إدریس بن عبدالرحمن ،القرافي .2

 .م1994، 1لغرب الإسلامي، بیروت، طدار ا

، 1ونة ، دار الكتب العلمیة، طد، الم مالك بن أنس بن مالك الأصبحي، .3

 .م1994 –ه  1415

  :الفقه الشافعي/ ج

الشافعي، أبو عبداالله بن محمد بن إدریس بن العباس بن عثمان بن شافع،  .1

 .م1990 –ه 1410بیروت،  –الأم، دار المعرفة 

 لفقه الحنبليا/ د
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، المغني، مكتبة إبن قدامةأبو محمد موفق الدین عبداالله بن أحمد بن محمد  .1

 .م1968 –ه 1388القاهرة، 

الكافي في فقه إبن قدامة،  ،أبو محمد موفق الدین عبداالله بن أحمد بن محمد .2

 .م1994 –ه 1414، 1الإمام أحمد، دار الكتب العلمیة، ط 

  القوانین : رابعاً 

 ، وزارة العدل ، جمهوریة السودان 1984لمعاملات المدنیة لسنة قانون ا -1

م، وزارة العدل، جمهوریة 2009لسنة ) تعدیل( 1983قانون الإجراءات المدنیة لسنة  -2

 .السودان

 .م،وزارة العدل، جمهوریة السودان1983قانون أصول الأحكام القضائیة لسنة  -3

  :كتب القانون: اً خامس

طه، التطور التقني وأثره في تحدید القانون الواجب التطبیق إبراهیم قسم السید محمد  - 1

 .م2011على المنازعات المدنیة، جمهوریة السودان، 

 .1ص، دار النهضة العربیة، طأحمد عبدالكریم سلامة، القانون الدولي الخا - 2

، الحریة الدینیة في الشریعة الإسلامیة والنظم الجبوري إدریس حسن محمد - 3

  م2008 ،هضة العربیةالقانونیة، دار الن

 .حمد عثمان خلیل، تنازع القوانینأسامة م - 4

شار محمد الأسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصة، منشورات ب  - 5

 .م 2006،  1الحلبي الحقوقیة، ط 

في ضوء القانون السوداني وأحكام  القوانینحافظ جعفر إبراهیم، المدخل لتنازع  - 6

 .القضاء
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 –، مكتبة دار الثقافة، عمان  انون الدولي الخاص، القالهداوي حسن - 7

 .م1997، 2الأردن، ط 

ورات الحلبي حفیظة السید الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، منش - 8

 .م2007الحقوقیة، 

للنشر  وآخرون، المدخل الى علم القانون، مكتبة دار الثقافة الزعبيخالد  - 9

 .2والتوزیع، عمان، ط 

م، التحكیم الإلكتروني في عقود التجارة الدولیة، دار الفكر خالد ممدوح إبراهی - 10

 . م2009الجامعي، 

لمكتب المصري ، القانون الدولي الخاص، االفتلاوي سهیل حسین - 11

 .1للمطبوعات، ط

 .م1995، 2شریف الشیخ إدریس، القانون الدولي الخاص، الخرطوم، ط  - 12

دار الفكر الجامعي، ط،  ، التحكیم وأثره في فض النزاعات،و غابةأب عبد العظیم - 13

 م2011

لجامعیة، الأسكندریة، عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانین، دار المطبوعات ا - 14

 .م2002

 ، القانون الدولي الخاص، دار النهضةالحدیثي علي خلیل إسماعیل - 15

 .م2013العربیة، القاهرة ، 

 منشأت المعارف، ،القانون الدولي العام ،أبوهیف علي صادق - 16

 .ریةالإسكند

 .م2001، 3الدولي الخاص، ط ، القانون الداوودي غالب علي - 17



      145 
 

 .م1986، 1القانون الدولي الخاص، جامعة دمشق، طفؤاد دیب،  - 18

 . ، المدخل لدراسة القانون، القاهرةلطفي محمد حسام محمود - 19

       <http://www.tahmil-kutubDDF.net.bookالموقع الالكتروني

ء القانونیة، ط لي الخاص، مكتبة الوفاوائل أنور بندق، القانون الدو  - 20

 .م2010، 5

یوسف حسن یوسف، التجارة الإلكترونیة وأبعادها القانونیة الدولیة، المركز   - 21

 .م2011، القانونیةالقومي للإصدارات 

بي الحقوقیة، ، القانون الدولي الخاص، منشورات الحلالبستاني یوسف سعید - 22

 .م2004، 1ط 

  .العامیة والفقه كتب السیاسة الشرع: ساً ساد

السلطانیة، دار الماوردي، ، الأحكام  أبو الحسن علي محمد بن محمد بن حبیب -1

 .الحدیث، القاهرة

 . السلمان ، الأسئلة والأجوبة الفقهیة أبو محمد عبد العزیز بن محمد بن عبد الرحمن -2

 .الغربیب، ، تسامح الإسلام مع غیر المسلمین عبد الباسط بن یوسف -3

-ه1402، 2دان، أحكام المستأمنین والذمیین، مؤسسة الرسالة، ط عبدالكریم زی -4

1982. 

مجموعة من المؤلفین، الفقه المیسر في ضوء الكتاب والسنة، مجمع الملك فهد  -5

 .ه1424لطباعة المصحف الشریف، 

محمد بن أبي بكر بن أیوب بن سعد شمس الدین إبن القیم، أحكام أهل الذمة،  -6

 .یوسف إبن أحمد البكري: م، المحقق1997-ه1418، 1رمادي للنشر، ط 
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ضیاء الدین، ، معالم القربة في  محمد بن محمد بن أحمد بن أبي زید بن الأخوة -7

 ).كمبردج(طلب الحسبة، دار الفنون 

الموسوعة الفقهیة الكویتیة، وزارة الأوقاف والشئون الإسلامیة، الكویت دار السلاسل،  -8

  .2ط

  www.almostafa.com.source:الموقع الإلكتروني 

  https:// www.alarabimag.comالموقع الإلكتروني 

 .القرضاوي، غیر المسلمین في المجتمع الإسلامي یوسف -9

  .معاجم اللغة: اً ابعس

، 2المعجم الوجیز، مجمع اللغة العربیة، جمهوریة مصر العربیة، دار التحریر، ط -1

 .م1986-ه1406

  كتب التراجم: اً ثامن 

أبو الحسین، طبقات الحنابلة، دار المعرفة، بیروت،  بن أبي یعلى محمد بن محمدإ -1

 .محمد حامد الفقي : المحقق 

، منازل الأئمة الأربعة أبي السلماسي یحي إبن إبراهیم بن احمد بن أحمد أبو ذكریا  -2

م، 2002-ه1422، 1ة، ط حنیفة ومالك والشافعي وأحمد، مكتبة الملك فهد الوطنی

 .محمود بن عبد الرحمن قدح: المحقق

  :الرسائل الجامعیة: اً تاسع

جندولي، فاطمة زهرة، إنحلال الرابطة الزوجیة في القانون الدولي الخاص، رسالة  -1

 .م2011-م2010ماجستیر، جامعة تلمسان، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، 

  الموقع الالكتروني

www.Eribunejuridigue.comhttps://  

 

  الندوات : اً عاشر 

 ىأشرف وفا محمد، العدالة في مجال علاقات الأفراد عل -1
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مناهج التجدید الدیني : فقه العصر(الصعید الدولي، ندوة تطور العلوم الفقهیة  -2

-5ن، خلال الفترة من عما: ، وزارة الأوقاف والشئون الدینیة، سلطنة)والفقهي

 .م 2015/أبریل /8

  الموقع الالكتروني

 https://nadwa.mara.gov.com 

  :الإتفاقیات الدولیة :  إحدى عشر

 ) .1978هامبورغ ( اتفاقیة الأمم المتحدة للنقل البحري للبضائع  -1

  الموقع الالكتروني 

www.uncitral:org/../Hamburg.rules.html 

إتفاقیة لاهاي المتعلقة بالإختصاص والقانون المطبق، والإعتراف والتنفیذ والتعاون  -2

 ).م1996أكتوبر  19(في مجال المسئولیة الأبویة ، وإجراءات حمایة الأطفال، 

  الموقع الالكتروني 

-475c-bcfd-https://assets.hcch,net/docs/a4268112

obfdzf8b305epdf-ba48 
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 م) 1988(والفرنسیین في حالة الإنفصال 

https://m.facebook.com>permalink.php?story-

fbid=458156344248737&=40133
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