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إرادة الأطراف في مجال تنازع القوانين في الالتزامات غير التعاقدية في 
القانون الإماراتي )دراسة مقارنة(

علي عيسى الجسمي)1)

تاريخ الاستلام: 09-12-2020                                           تاريخ القبول: 2021-01-20

ملخص البحث: 

ــر فــي  ــة دور كبي ــر التعاقدي ــات غي ــرة أصبــح لإرادة الأطــراف فــي العاق ــود الأخي فــي العق
اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق علــى الالتزامــات الناشــئة عــن هــذه العاقــات؛ إذ اعتــدت العديــد 
ــذه  ــاءت ه ــذا ج ــراف؛ ل ــدور لإرادة الأط ــذا ال ــة به ــة الدولي ــة، والاتفاقي ــريعات المقارن ــن التش م
ــازع  ــال تن ــي مج ــذه الإرادة ف ــذ به ــا للأخ ــت به ــي قيل ــررات الت ــج والمب ــة لتوضــح الحج الدراس
القوانيــن فــي الالتزامــات غيــر التعاقديــة؛ للوقــوف علــى مــدى كفايتهــا للقــول بإمكانيــة الأخــذ بهــذا 
المبــدأ فــي قواعــد تنــازع القوانيــن فــي  القانــون الإماراتــي، إضافــة إلــى أن هــذه الدراســة قامــت 
ببيــان القيــود التــي فرضتهــا التشــريعات المقارنــة والاتفاقيــات الدوليــة علــى إرادة الأطــراف عنــد 
اختيارهــا للقانــون الواجــب التطبيــق علــى الالتــزام غيــر التعاقــدي. وعلــى ضــوء المبــررات التــي 
قيــل بهــا فقــد توصلــت الدراســة إلــى إمكانيــة إعطــاء الأطــراف فــي العاقــات غيــر التعاقديــة حــق 
اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق علــى الالتزامــات الناشــئة عــن هــذه العاقــة؛ ولذلــك فالدراســة 
ــإرادة أطــراف العاقــة غيــر التعاقديــة كضابــط إســناد فــي  أوصــت المشــرع الإماراتــي للأخــذ ب

مجــال تنــازع القوانيــن فــي الالتزامــات غيــر التعاقديــة فــي القانــون الإماراتــي.

الكلمــات الدالــة: إرادة الأطــراف، تنــازع القوانيــن، القانــون الواجــب التطبيــق، الالتزامــات 
غيــر التعاقديــة.

كلية القانون - جامعة أم القيوين )أم القيوين - الإمارات العربية المتحدة(  (1(

drali.aljasmi@uaqu.ac.ae
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المقدمة

موضوع الدراسة:

أصبحــت لإرادة أطــراف العاقــة القانونيــة فــي القانــون المقــارن دور كبيــر فــي مجــال تنــازع 
القوانيــن،  ليــس فقــط فــي مجــال الالتزامــات العقديــة بــل تعــدت ذلــك كــي تلعــب دورا كبيــرا فــي 
ــك فــي مجــال القانــون  ــة، وكذل ــر التعاقدي ــى الالتزامــات غي ــد القانــون الواجــب التطبيــق عل تحدي
الواجــب التطبيــق علــى كثيــر مــن مســائل الأحــوال الشــخصية، ذات التوجــه نجــده فــي العديــد مــن 
ــا العربــي بصفــة عامــة  الاتفاقيــات الدوليــة واتفاقيــات الســوق الأوروبيــة المشــتركة. وفــي عالمن
ــون  ــار القان ــي اختي ــة ف ــة أطــراف العاق ــدأ حري ــة خاصــة لازال مب ــارات بصف ــة الإم ــي دول وف
الواجــب التطبيــق يقتصــر علــى العاقــات العقديــة دون ســواها؛ وذلــك لأن قواعــد الإســناد التــي 
تضمنتهــا قانــون المعامــات المدنيــة الاتحــادي بالنســبة لتنــازع القوانيــن فــي مجــال الالتزامــات 
غيــر التعاقديــة منــذ أن وضعــت إلــى يومنــا هــذا لــم تعــدل ولــم تتغيــر علــى الرغــم مــن مــرور مــدة 

طويلــة عليهــا، والأمــر ســيان فــي غالبيــة الــدول العربيــة.

إشكالية الدراسة:

تــدور إشــكالية البحــث حــول مــدى إمكانيــة إعطــاء أطــراف العاقــة فــي مجــال الالتزامــات 
غيــر التعاقديــة المنطويــة علــى عنصــر أجنبــي، حــق اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق فــي القانون 
الإماراتــي، وذلــك مواكبــة للنظريــات الفقهيــة الحديثــة، وأســوة بالاتجاهــات الحديثــة فــي القانــون 

المقــارن والاتفاقيــات الدوليــة فــي هــذا الشــأن.

تساؤلات الدراسة:

ــي  ــد مــن التســاؤلات والت ــة عــن العدي لإيجــاد حــل لإشــكالية البحــث فالأمــر يقتضــي الإجاب
تــدور حــول مبــررات إعطــاء الأطــراف حــق اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق علــى عاقاتهــم 
غيــر التعاقديــة. وتحليــل هــذه المبــررات لمعرفــة كفايتهــا للقــول بإمكانيــة الأخــذ بذلــك فــي القانــون 
الإماراتــي. وكذلــك الإجابــة عــن التســاؤل الــذي يــدور حــول نطــاق حريــة الأطــراف فــي اختيــار 

القانــون وبعبــارة أدق القيــود التــي تــرد علــى هــذه الحريــة.

منهجية الدراسة:

للإجابــة علــى إشــكالية وأســئلة البحــث تــم اســتخدام المنهــج التحليلــي المقــارن وذلــك بتحليــل 
القواعــد القانونيــة ذات الصلــة فــي القانــون المقــارن والاتفاقيــات الدوليــة، والمقارنــة بيــن مختلــف 
هــذه القوانيــن والاتفاقيــات الدوليــة للوقــوف علــى أمثــل وأنجــع وســيلة لتطويــر القانــون الإماراتــي 
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ــون  ــي القان ــة ف ــد العام ــل القواع ــي لتحلي ــج التحليل ــتخدام المنه ــى اس ــة إل ــك. إضاف ــر ذل ــى إث عل
الإماراتــي لإيجــاد المبــررات التــي تؤيــد إعطــاء الأطــراف مكنــة اختيــار القانــون الواجــب التطبيق 

علــى المســائل محــل الدراســة.

نطاق البحث: 

تنصــب هــذه الدراســة علــى إيجــاد المبــررات التــي تؤيــد الأخــذ بــإرادة الأطــراف كضابــط 
إســناد فــي الالتزامــات غيــر التعاقديــة فــي القانــون الإماراتــي، والقيــود التــي يمكــن أن تــرد علــى 
ــج  ــى المنه ــدت عل ــة اعتم ــا أن الدراس ــق، وبم ــب التطبي ــون الواج ــار القان ــي اختي ــذه الإرادة ف ه
ــات  ــة والاتفاقي ــد لدراســة الوضــع فــي بعــض القوانيــن الأوربي ــإن نطــاق الدراســة تمت المقــارن ف

ــا لحاجــة الدراســة.  الدوليــة وفق

تقسيمات الدراسة:

بنــاء علــى مــا تقــدم فقــد تــم تقســيم الدراســة لمبحثيــن خصــص الأول لدراســة مبــررات الأخــذ 
بضابــط إرادة الأطــراف فــي مجــال الالتزامــات غيــر التعاقديــة أمــا المبحــث الثانــي فقــد خصــص 
لدراســة القيــود الــواردة علــى حريــة الأطــراف فــي الاختيــار، ووفقــاً لمقتضيــات المنطــق فقــد ســبق 
هذيــن المبحثيــن مطلــب تمهيــدي لبيــان تطــور ضابــط إرادة الأطــراف فــي مجــال تنــازع القوانيــن 

فــي الالتزامــات غيــر التعاقديــة، وذلــك وفقــا للتقســيم الآتــي:

ــي  ــن ف ــازع القواني ــي تن ــراف ف ــط إرادة الأط ــي لضاب ــور التاريخ ــدي: التط ــب التمهي المطل
ــة. ــر التعاقدي ــات غي الالتزام

المبحث الأول: مبررات الأخذ بضابط إرادة الأطراف. 

المبحث الثاني: القيود الواردة على حرية الأطراف في الاختيار.

المطلــب التمهيــدي: التطــور التاريخــي لضابــط إرادة الأطــراف فــي تنــازع القوانيــن فــي 
التعاقديــة غيــر  الالتزامــات 

لقــد ظهــر مبــدأ تطبيــق القانــون المحلــي فــي مجــال الإســناد فــي الالتزامــات غيــر التعاقديــة 
ــي  ــاب الحواش ــة أصح ــد مدرس ــى ي ــطى عل ــرون الوس ــي الق ــي ف ــر أجنب ــى عنص ــة عل المنطوي
الاحقيــن، فــي فقــه الأحــوال الإيطالــي، واســتمر متربعــا علــى عــرش الإســناد فــي هــذا المجــال 



علي عيسى الجسمي ) 99-72 (

75 مارس 2023م   مجلة جامعة الشارقة للعلوم القانونية  المجلد 20 العدد 1

فتــرة زمنيــة طويلــة )1).  بيــد أنــه ونظــراً لجمــود هــذا المبــدأ وتعرضــه لســهام النقــد )2) ؛ انبــرى 
الفقــه لإيجــاد نظريــات جديــدة للإســناد فــي هــذا المجــال، ومــن النظريــات الحديثــة الاعتــداد بــإرادة 

ــة.  أطــراف العاقــة كضابــط للإســناد فــي مجــال الالتزامــات غيــر التعاقدي

وأول ظهــور لإرادة الأطــراف فــي تنــازع القوانيــن فــي مجــال الالتزامــات غيــر التعاقدية، كان 
لتبريــر تطبيــق القانــون المحلــي باعتبــار أن هــذا الأخيــر تعبيــر عــن إرادة ورغبــة أطــراف العاقــة 
)3). بيــد أن المنــاداة الحقيقيــة لتطبيــق مبــدأ إرادة الأطــراف كضابــط اســناد فــي مجــال الالتزامــات 

ــاق  ــة اتف ــه بإمكاني ــادى بعــض الفق ــة كان فــي ســتينات القــرن العشــرين )4)، حيــث ن ــر التعاقدي غي
طرفــي العاقــة علــى اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق علــى الالتزامــات غيــر التعاقديــة )5).

ــى  ــق عل ــون الواجــب التطبي ــد القان ــإرادة الأطــراف لتحدي ــد أخــذت بعــض التشــريعات ب وق
ــي،  ــون القاض ــى قان ــر عل ــر يقتص ــادئ الأم ــي ب ــار ف ــة، وكان الاختي ــر التعاقدي ــات غي الالتزام
حيــث نــرى أن القانــون الدولــي الخــاص السويســري لســنة 1987 أعطــى فــي المــادة )132( منــه 

هشام صادق، تنازع القوانين في المسؤولية التقصيرية، ) القاهرة: جامعة عين شمس، دروس لطلبة الدكتوراة،   (1(

دبلوم القانون الدولي، كلية الحقوق، 1970(  ص  14؛ عز الدين عبد౫ಋ، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين 
وتنازع الاختصاص القضائي الدوليين، ) القاهرة: الهيئة المصرية العانة للكتاب، 1986( ج: 2، ص 508؛ بدر 
عبدالمنعم شوقي، العمل غير المشروع وأثره بين الفقه الإسامي والقانون الدولي الخاص المصري، )من غير 
دار نشر، 1988( ص168؛ محمد ماجد محمد، المسؤولية عن التصادم البحري في القانون الدولي الخاص، 

رسالة دكتوراه مقدمة لجامعة عين شمس، مصر، 1990، ص 35.

المحلي انظر هشام صادق، المرجع السابق، ص 33؛  محمد  القانون  للمزيد حول الانتقادات الموجهة لمبدأ   (2(

ماجد ، المرجع السابق، ص 85؛  أحمد أبو المجد عفيفي، المسؤولية التقصيرية عن الممارسات الخاصة وسوء 
استخدام الإنترنت في ضوء القانون الدولي الخاص الإلكتروني، )الإسكندرية: دار الجامعة الجديدة، 2017) 

ص 177. 

هشام صادق، المرجع السابق، 7؛ د. محمد ماجد محمد، المرجع السابق، 30؛ جابر سالم، تنازع القوانين في   (3(

مجال حوادث العمل، )القاهرة:  دار النهضة العربية، 2002( ص 94.

(4( See de Boer, T. M. Party autonomy and its  limitations in the Rome II Regulation, 
)2007(  Yearbook of Private International Law, Vol 9, p 19 ؛ see also Jianhua Sun, 
A Comparative Analysis of the Special Limitation to Party Autonomy in Non-
Contractual Oblication in EU and China )2016(  US-China Law Revue. Vol 13, p 
407.

حيث يشير  محمد الروبي إلى أن G. Beitzke   )1965( نادى بإمكانية لعب إرادة الأطراف دورا ثانويا في   (5(

تحديد القانون الذي يحكم المسؤولية الناشئة عن الفعل الضار وكذلك نادى P.Bourel  )1989( بالأخذ بإرادة 
الأفراد  في مجال الالتزامات غير التعاقدية، انظر  محمد الروبي، تنازع القوانين في مجال الالتزامات غير 

التعاقدية، ) القاهرة: دار النهضة العربية، 2005(  ص 89، هامش 64، 65.
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ــي  ــون الدول ــون القاضــي )1)، وأخــذ القان ــق قان ــى تطبي ــاق عل ــوع الاتف ــة بعــد وق لأطــراف العاق
ــون الأســتوني  ــك القان ــون السويســري )2)، وكذل ــوارد فــي القان ــذات الحكــم ال الخــاص التونســي ب
)3)، وبعــد ذلــك تطــور الأمــر فقــد أعطــت بعــض التشــريعات الأطــراف حــق الاختيــار دون التقيــد 

ــام 1994  ــادر ع ــي الص ــون الألمان ــن القان ــادة )42( م ــت الم ــي؛ إذ أعط ــون القاض ــار قان باختي
للأطــراف حــق اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق علــى الالتزامــات غيــر التعاقديــة، وذلــك بعــد 
وقــوع الضــرر)4). وكذلــك فعــل القانــون الصينــي وذلــك فــي المــادة )44( مــن القانــون الصــادر فــي 
28 اكتوبــر 2010 بشــأن القانــون الواجــب التطبيــق علــى العاقــات المدنيــة الأجنبيــة؛ إذ قــررت 

ذات الحكــم الــوارد فــي القانــون الألمانــي )5).

ــون  ــار القان ــي اختي ــراف ف ــق الأط ــة ح ــات الدولي ــض الاتفاقي ــرت بع ــد أق ــك فق ــة لذل إضاف
الواجــب التطبيــق علــى الالتزامــات غيــر التعاقديــة، فقــد أقــر تنظيــم رومــا )2( رقــم 864/،2007 
ــار  ــي اختي ــة حــق الأطــراف ف ــر التعاقدي ــات غي ــى الالتزام ــق عل ــون الواجــب التطبي بشــأن القان

ــة )6). ــر التعاقدي ــات غي ــى الالتزام ــق عل ــون الواجــب التطبي القان

وفــي ظــل تطــور نظريــات تنــازع القوانيــن فــي مجــال الالتزامــات غيــر التعاقديــة، واعتــداد 
ــوم  ــه آن الأوان كــي يق ــدو أن ــه يب ــط إرادة الأطــراف، فإن ــة بضاب ــد مــن التشــريعات المقارن العدي
المشــرع الإماراتــي بمســايرة الاتجاهــات الفقهيــة والتشــريعية الحديثــة فــي مجــال إســناد الالتزامات 

(1( Article 132 of the Switzerland's Federal Code on Private International Law provides 
that “The parties may agree any time after the event causing damage has occurred 
that the law of the forum shall be applicable“.

نصت المادة )71( ن مجلة القانون الدولي الخاص التونسي لعام 1998 على أنه "يمكن للأطراف، بعد حصول   (2(

الفعل الضار، الاتفاق على تطبيق قانون المحكمة ما دامت في الطور الابتدائي".

)3( Article 54 of  Estonian private international law Act )2002( provides that “The 
parties may agree on application of Estonian law after occurrence of the event or 
performance of the act from which a non-contractual obligation arose. A choice of 
law shall not affect the rights of third parties“.

(4( Article 42 of Introductory Ac of the German Civil Code provides that “ After the 
event giving rise to a non-contractual obligation occurred, the parties may agree to 
submit it to the law of their choice. Rights of third parties shall not be prejudiced“.

(5( Article 44 of Law of the Application of law for foreign-related civil relations of 
the people’s Republic of  China )2010( provides that “ … If the parties choose the 
applicable laws by agreement after any tort takes place, the agreement shall prevail“.

)6( EC Regulation 864/2007 on the law applicable to non-contractual obligations )Rome 
II(, [2007] OJ L199/40.
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غيــر التعاقديــة، ويمنــح الأطــراف الحــق فــي اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق فــي هــذا المجــال، 
ويعــدل النهــج الجامــد الــذي يتبعــه)1)، والمتمثــل فــي مبــدأ تطبيــق القانــون المحلــي علــى الالتزامــات 
ــى " 1-  ــي نصــت عل ــة والت ــادة )20( معامــات مدني ــك بمقتضــى نــص الم ــة، وذل ــر التعاقدي غي
يســري علــى الالتزامــات غيــر التعاقديــة قانــون الدولــة التــي حدثــت فيهــا الواقعــة المنشــئة لالتزام.

ــر  ــل غي ــن العم ــئة ع ــات الناش ــق بالالتزام ــا يتعل ــابقة فيم ــرة الس ــكام الفق ــري أح 2- ولا تس
المشــروع وذلــك بالنســبة للوقائــع التــي تحــدث فــي الخــارج وتكــون مشــروعة فــي دولــة الإمــارات 

العربيــة المتحــدة وإن عــدت غيــر مشــروعة فــي البلــد الــذي وقعــت فيــه“.

بيــد أن مواكبــة المشــرع لهــذا التطــور يســتلزم إيــراد الحجــج التــي تبــرر ذلــك، كمــا أن الأمــر 
ــار القانــون الواجــب التطبيــق، وهــذا مــا ســوف  ــة الأطــراف فــي اختي ــان حــدود حري يقتضــي بي
يتــم تناولــه فــي هــذا البحــث مــن خــال مبحثيــن يخصــص الأول لبيــان مبــررات منــح الأطــراف 
مكنــة اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق، أمــا الثانــي فســوف يخصــص لبيــان القيــود الــواردة علــى 

حريــة الأطــراف فــي الاختيــار.

المبحث الأول: مبررات الأخذ بضابط إرادة الأطراف

تمهيد وتقسيم:

ــق  ــون الواجــب التطبي ــد القان ــط إســناد لتحدي ــة كضاب ــزوغ فكــرة إرادة أطــراف العاق ــذ ب من
علــى الالتزامــات غيــر التعاقديــة،  انبــرى فقــه القانــون الدولــي الخــاص المؤيــد لهــذه الفكــرة لإيــراد 
ــانيد والحجــج  ــذه الأس ــا يقتضــي دراســة ه ــا. مم ــذ به ــد الأخ ــانيد والحجــج لتأيي ــن الأس ــد م العدي
لمعرفــة مــدى جدواهــا وكفايتهــا لتبريــر الأخــذ بضابــط إرادة الأطــراف مــن قبــل المشــرع 
ــي  ــة للحجــج الت ــة، إضاف ــر الإرادي ــي مجــال الالتزامــات غي ــن ف ــازع القواني ــي لفــض تن الإمارات
قيلــت بهــا يمكــن إضافــة حجــج أخــرى مــن النظــام القانونــي الإماراتــي، لــذا ســوف أعــرض لهــذه 
ــي فســوف  ــب الثان ــررات العامــة أمــا المطل ــن يخصــص الأول للمب الحجــج والأســانيد فــي مطلبي

ــى النحــو الآتــي: ــك عل ــان المبــررات فــي النظــام القانونــي الإماراتــي. وذل يخصــص لبي

المطلب الأول: المبررات العامة.

الطلب الثاني: المبررات الخاصة بالنظام القانوني الإماراتي.

(1( See Ali Aljasmi, Choice of Law in the United  Arab Emirates: The Need for Reform, 
)2018(  , International Journal of Economics, Commerce and Management, VI, Issue 
6, p 608.
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المطلب الأول: المبررات العامة

أورد الفقــه العديــد مــن الحجــج والمبــررات للأخــذ بــإرادة الأطــراف كضابــط إســناد فــي مجــال 
تنــازع القوانيــن فــي الالتزامــات غيــر التعاقديــة وذلــك علــى النحــو الآتي:

الحجة الأولى: تحقيق أهداف وغايات قواعد تنازع القوانين:

ــة حــق  ــر التعاقدي ــي الالتزامــات غي ــة ف ــى أن إعطــاء أطــراف العاق ــه إل يذهــب بعــض الفق
اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق يحقــق الأهــداف والغايــات التــي تســعى قواعــد الاســناد لتحقيقهــا، 
ــح  ــق مصال ــه تحقي ــب مع ــا يترت ــع )1)، مم ــي والتوق ــن( القانون ــان )اليقي ــرة الأم ــي فك ــة ف والمتمثل

أطــراف العاقــة.

ــون  ــع القان ــى توق ــدرة الأشــخاص عل ــي ق ــل ف ــع تتمث ــي والتوق ــن القانون ــث إن فكــرة اليقي حي
الــذي ســيطبق عليهــم، ومــن ثــم القــدرة علــى التنبــؤ بحقوقهــم، والتزاماتهــم الناشــئة عــن الالتــزام 

غيــر التعاقــدي، ويتحقــق ذلــك مــن خــال القانــون الــذي يختــاره أطــراف العاقــة. 

ــون  ــا 2 الخاصــة بالقان ــة لائحــة روم ــا مقدم ــي نصــت عليه ــن( القانون ــان )اليقي ــرة الأم وفك
ــا مــن خــال  ــة تســعى الائحــة لتحقيقه ــة كغاي ــر التعاقدي ــى الالتزامــات غي ــق عل الواجــب التطبي
إعطــاء أطــراف العاقــة حــق اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق علــى الالتزامــات غيــر التعاقديــة 

 .(2(

أمــا فيمــا يتعلــق بالمرونــة كغايــة مــن غايــات القانــون الدولــي الخــاص، يــرى البعــض أنــه لا 
أهميــة لهــا عنــد قيــام الأطــراف باختيــار القانــون الواجــب التطبيــق، وإنمــا تثــار مســألة المرونــة 

عنــد قيــام القاضــي بتحديــد القانــون الواجــب التطبيــق )3).

محمد الروبي، المرجع السابق، ص 88؛  محمد السيد عرفه، القانون الواجب التطبيق على حوادث السير ذات   (1(

العنصر الأجنبي، )القاهرة: دار النهضة العربية، 2011( ص 164.
See also de Boer, T.M. supra note 4, p 19, see also Jianhua Sun, supra note 4, p 
405, see also Zhengxin Huo, Reshaping Private International Law in China: The 
Statutory Reform of Tort Conflict. )2012(  Journal of East Asia & International Law, 
Vol 5, p 405.

)2( Preamble of the Rome II Regulation in N 31 provides that “To respect the principle 
of party autonomy and to enhance legal certainty, the parties should be allowed to 
make a choice as to the law applicable to a non-contractual obligation…“ 

)3( See Mo Zhang, Party Autonomy in Non-Contractual Obligation Rome II and Its 
Impacts on Choice of Law, )2009( Seton Hall Law Revue, Vol 39,p 909.  
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الحجة الثانية: تحقيق التوازن بين مصالح الأطراف:

يضيــف جانــب مــن الفقــه أن إعطــاء أطــراف العاقــة الحــق فــي اختيــار القانــون الــذي يحكــم 
ــعى كل  ــث سيس ــراف، حي ــح الأط ــن مصال ــوازن بي ــق الت ــوف يحق ــة س ــر التعاقدي ــم غي عاقته
ــة.  ــر قــدر مــن الحماي ــه أكب ــه، ويوفــر ل ــه يحقــق مصلحت ــذي يــرى أن ــار القانــون ال طــرف لاختي
ففــي مســائل الفعــل الضــار سيســعى المضــرور لاختيــار القانــون الأكثــر ماءمــة لــه، وسيســعى 
ــد أن كل  ــن يفي ــون معي ــى قان ــم عل ــق لمصالحــه، واتفاقه ــون المحق ــار القان مســبب الضــرر لاختي
طــرف يــرى أن القانــون المختــار ســوف يحقــق مصالحــه )1). والأمــر كذلــك بالنســبة للفعــل النافــع 
ــه.  ــار القانــون الأكثــر ماءمــة ل )الإثــراء والافتقــار( فسيســعى كل مــن المثــري والمفتقــر لاختي

الحجة الثالثة: الفلسفة الحديثة لمبدأ التعويض عن الضرر:

ــط  ــر الأخــذ بضاب ــي التعويــض عــن الضــرر لتبري ــة ف ــى الفكــرة الحديث ويســتند البعــض عل
الإرادة فــي مجــال الالتزامــات غيــر التعاقديــة ) الفعــل الضــار(، حيــث إن هــذه الفكــرة تقــوم علــى 
ــى محــدث  ــة عل ــع العقوب ــس توقي ــة، ولي ــة اجتماعي ــق وظيف ــو تحقي ــض ه ــن التعوي ــدف م أن اله
الضــرر، فالتعويــض يحقــق التضامــن الاجتماعــي بيــن أفــراد المجتمــع وخاصــة إذا مــا كان مــع 
طــرف ضعيــف كالمضــرور، واختيــار الأطــراف لقانــون مــا ليحكــم عاقتهــم غيــر التعاقديــة )أي 

عاقــة التعويــض بينهــم( يحقــق هــذا التضامــن الاجتماعــي )2).   

الحجة الرابعة: تلافي الانتقادات الموجهة لمبدأ تطبيق القانون المحلي:

ويمكــن تبريــر الأخــذ بــإرادة الأطــراف كضابــط إســناد فــي مجــال الالتزامــات غيــر التعاقديــة، 
وإن الأخــذ بــه ســوف يــؤدي إلــى تافــي الانتقــادات الموجهــة لمبــدأ تطبيــق القانــون المحلــي، وحــل 
ــاك  ــى حــل لهــا )3). حيــث إن هن ــه عل ــم يســتقر الفق ــي ل ــدأ والت ــات التــي تواجــه هــذا المب الصعوب
العديــد مــن الصعوبــات التــي تواجــه تطبيــق القانــون المحلــي وخاصــة مســألة تحديــده فــي بعــض 

الفــروض. 

ــة كأن يقــع  ــة تفــرق العناصــر المكونــة لالتــزام غيــر التعاقــدي فــي أكثــر مــن دول ففــي حال
ــة الفعــل الضــار- ، أو  ــي حال ــة أخــرى- ف ــي دول ــة والضــرر ف ــي دول ــزام ف الفعــل المنشــئ لالت
يقــع فعــل الافتقــار فــي دولــة والاثــراء فــي دولــة أخــرى - فــي حالــة الإثــراء بــا ســبب - ، فيثــور 

خالد  السابق، ص 165؛  المرجع  السيد عرفة،   محمد  السابق، ص 285؛  المرجع  عبدالكريم سامة،  أحمد   (1(

الجديدة، 2016( ص  الجامعة  دار  )الإسكندرية:  الخاص،  الدولي  القانون  في  الإرادة  تعاظم دور  عبدالفتاح، 
.131

)2)  أحمد عبدالكريم سامة، المرجع السابق، ص 285.

خالد عبدالفتاح، المرجع السابق، ص 127.   (3(
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التســاؤل فــي هــذه الحالــة عــن المقصــود بالقانــون المحلــي ، هــل هــو قانــون محــل وقــوع الفعــل ) 
الفعــل الضــار، الافتقــار( أم قانــون الدولــة التــي تحقــق فيهــا الضــرر )الإثــراء(، وعليــه لــو أعطــي 
الأطــراف حــق الاختيــار فــي هــذه الحالــة؛  فلــن تثــار أي صعوبــة فــي تحديــد المقصــود بالقانــون 

المحلــي. 

وكذلــك فــي ظــل إعطــاء الأطــراف حــق اختيــار القانــون، لا مجــال للحديــث عــن الصعوبــة 
فــي تحديــد المقصــود بالقانــون المحلــي فــي حالــة تعاقــب الأخطــاء )وقــوع الخطــأ فــي أكثــر مــن 

دولــة( وحالــة تعاقــب الأضــرار )وقــوع الضــرر فــي أكثــر مــن دولــة(.

ومــن الصعوبــات التــي يمكــن تافيهــا عــن طريــق ضابــط إرادة الأطــراف، صعوبــة تحديــد 
القانــون المحلــي فــي حالــة وقــوع الفعــل فــي إقليــم لا يخضــع لســيادة أي دولــة كوقــوع تصــادم بيــن 

ســفينتين فــي أعالــي البحــار، أو تصــادم طائرتيــن فــي الفضــاء الجــوي لأعالــي البحــار.  

والأخــذ بضابــط إرادة الأطــراف قــد يعالــج مســألة عــدم ماءمــة القانــون المحلــي لحكــم بعــض 
الحــالات، فعلــى ســبيل المثــال لــو نظمــت مدرســة فــي مدينــة العيــن  رحلــة لمجموعــة مــن طابهــا 
إلــى ولايــة محضــة فــي ســلطنة عمــان علــى أن يعــودوا فــي نفــس اليــوم، وأثنــاء تواجــد الطلبــة 
فــي ولايــة محضــة تســبب أحــد الطــاب بفعلــه بضــرر لطالــب آخــر، ورفــع الطالــب المضــرور 
أمــام القضــاء الإماراتــي، ففــي هــذه الحالــة يكــون القانــون الواجــب التطبيــق هــو القانــون العمانــي 
باعتبــاره قانــون مــكان وقــوع الفعــل المنشــئ لالتــزام ) القانــون المحلــي(، بيــد أنــه يؤخــذ علــى 
ــر عــارض لا يصــح  ــو أم ــة، وه ــان كان بمحــض الصدف ــي ســلطنة عم ــل ف ــوع الفع ــك أن وق ذل
ــم  ــر مائ ــي غي ــون العمان ــد القان ــي يع ــق، وبالتال ــب التطبي ــون الواج ــد القان ــه لتحدي ــتناد إلي الاس
للتطبيــق فــي هــذه الحالــة، وتمكيــن الأطــراف مــن اختيــار القانــون ســوف يــؤدي إلــى تافــي هــذه 

المســألة.

وإضافــة لهــذه الحجــج التــي قيلــت لتبريــر الأخــذ بضابــط إرادة الأطــراف فــي مجــال إســناد 
ــع  ــن واق ــرى م ــج أخ ــف حج ــن أن نضي ــارن، يمك ــون المق ــي القان ــة ف ــر التعاقدي ــات غي الالتزام

ــادم.  ــب الق ــي المطل ــك ف ــي وذل ــون الإمارات القان

المطلب الثاني: المبررات الخاصة بالنظام القانوني الإماراتي

إضافــة للمبــررات والحجــج الســابقة يمكــن اســتنباط بعــض المبــررات والحجــج مــن النظــام 
القانــون الإماراتــي وذلــك علــى النحــو الآتــي:

الحجة الأولى: جواز اتفاقات المسؤولية في القانون الداخلي:

علــى الرغــم مــن أن المشــرع الإماراتــي فــي قانــون المعامــات المدنيــة لــم يجــز الاتفــاق علــى 
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الإعفــاء مــن المســؤولية الناشــئة عــن الفعــل الضــار قبــل وقوعهــا، وذلــك بمقتضــى نــص المــادة 
)296( والتــي نصــت علــى أنــه "يقــع باطــاً كل شــرط يقضــي بالإعفــاء مــن المســؤولية المترتبــة 

علــى الفعــل الضــار"، وكذلــك لا يجــوز الاتفــاق علــى التخفيــف منهــا. بيــد أنــه يجــوز الاتفــاق علــى 
ــا  ــف منه ــاء مــن المســؤولية أو التخفي ــى الاعف ــاق الاحــق عل ــا الاتف التشــديد مــن المســؤولية. أم
أو تشــديدها فإنــه مشــروع)1). وعليــه فــإذا كانــت اتفاقــات المســؤولية الناشــئة عــن الفعــل الضــار 
ــاق  ــا وإجــازة اتف ــاس عليه ــه يجــوز القي ــي الحــالات الســابقة، فإن ــي ف ــون الداخل ــي القان ــزة ف جائ

الأطــراف علــى اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق علــى الفعــل الضــار. 

وبعبــارة أخــرى أنــه يمكــن الاســتناد علــى الوضــع فــي القانــون الداخلــي مــن جــواز الاتفــاق 
ــراف  ــإرادة الأط ــذ ب ــر للأخ ــك كتبري ــابقة،  وذل ــالات الس ــي الح ــرور ف ــؤول والمض ــن المس بي

ــة. ــر التعاقدي ــات غي ــي مجــال الالتزام ــط للإســناد ف كضاب

الحجة الثانية: الأصل التاريخي: 

المدنيــة  المعامــات  قانــون  مــن   )20( المــادة  نــص  فــي  الــواردة  للقاعــدة  بالرجــوع 
الإماراتــي)2)، قاعــدة تطبيــق القانــون المحلــي، يتضــح أن المشــرع أخــذ هــذه القاعــدة مــن القانــون 
المدنــي المصــري )المــادة 21( الصــادر عــام 1948، والــذي دخــل حيــز التنفيــذ فــي أكتوبــر عــام 
)3)1949، وبالرجــوع لأصــل هــذا النــص يتضــح أن المشــرع المصــري اســتمد القاعــدة الــواردة 

فيهــا مــن القانــون الدولــي الخــاص البولونــي لعــام 1926. والــذي تــم تعديلــه ســنة 1965 وكذلــك 
ســنة 2011، وبقــراءة القانــون الدولــي الخــاص البولونــي ســنة 2011 وخاصــة المــادة )33( منــه 
نجــده قــد أخضــع مســألة تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق علــى الالتزامــات غيــر التعاقديــة لائحــة 
ــر  ــات غي ــال الالتزام ــي مج ــناد ف ــط للإس ــراف كضاب ــإرادة الأط ــدت ب ــي أعت ــا 2 )4)، والت روم

المتحدة، مصادر  العربية  لدولة الإمارات  المدنية  المعامات  قانون  الوجيز في شرح  عبدالخالق أحمد حسن،   (1(

الالتزام، )دبي: أكاديمية شرطة دبي، 1999( ج: 2، ط 3، ص 321؛ عدنان سرحان، المصادر غير الإرادية 
لالتزام في قانون المعامات المدنية الإماراتي، )الشارقة: مكتبة الجامعة، 2015( ط 2، ص 158.       

نصت المادة )20( معامات مدنية على أنه" -1 يسري على الالتزامات غير التعاقدية قانون الدولة التي حدثت   (2(

فيها الواقعة المنشئة لالتزام.

نصت المادة ) 21 ( مدني مصري على أنه " -1 يسري على الالتزامات غير التعاقدية قانون البلد الذي وقع فيه   (3(

الفعل المنشئ لالتزام.
-2 على أنه فيما يتعلق بالالتزامات الناشئة عن الفعل الضار. لا تسري أحكام الفقرة السابقة على الوقائع التي تحدث في 

الخارج وتكون مشروعة في مصر وإن كانت تعد غير مشروعة في البلد الذي وقعت فيه".

(4( Article )33( of Polish Private International Act provides that “ The law applicable 
to the obligation arising from the occurence which is not a juridical act shall be 
specified by the Regulation )EC( Regulation )EC( No 864/2007 of the European 
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التعاقديــة )1). وعليــه يمكــن القــول بأنــه إذا كان القانــون الــذي اســتمد منــه قاعــدة تطبيــق القانــون 
المحلــي علــى الالتزامــات غيــر التعاقديــة، قــد تــم تعديلــه وأخــذ بضابــط إرادة الأطــراف فمــن بــاب 
أولــى الاســتفادة مــن هــذا القانــون وإعطــاء الأطــراف مكنــة اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق فــي 

مجــال الالتزامــات غيــر التعاقديــة.

الحجة الثالثة: موقف القضاء الإماراتي:

القضــاء الإماراتــي يعتــد بــإرادة الأطــراف فــي تطبيــق القانــون الأجنبــي، وذلــك لأن أحــكام 
ــة ولا  ــر ملزم ــي غي ــون الإمارات ــي القان ــى أن قواعــد الإســناد ف ــي اســتقرت عل القضــاء الإمارات
ــد  ــك بقواع ــوم التمس ــى الخص ــب عل ــا يج ــه، وإنم ــاء نفس ــن تلق ــد م ــذه القواع ــي ه ــق القاض يطب
الإســناد وتطبيــق القانــون الواجــب التطبيــق )2). أي أن تطبيــق القانــون مرتبــط بــإرادة الأطــراف 
فــإذا رغبــوا بتطبيــق القانــون الأجنبــي فعليهــم التمســك بتطبيقــه، أمــا إذا رغبــوا بتطبيــق القانــون 

الإماراتــي فمــا عليهــم ســوى عــدم التمســك بتطبيــق قواعــد الإســناد.

ــراف  ــق لإرادة أط ــي الح ــرة يعط ــر مباش ــة غي ــي بطريق ــاء الإمارات ــإذا كان القض ــه ف وعلي
ــة بالتمســك بتطبيــق القانــون المحلــي الواجــب التطبيــق أو  العاقــة فــي الالتزامــات غيــر التعاقدي
تطبيــق قانــون القاضــي، لــذا فمــا يضيــر هــذا القضــاء أن يقــوم الأطــراف بالتمســك بتطبيــق قانــون 

غيــر القانــون المحلــي.

الحجة الرابعة: مسايرة الاتجاهات الحديثة في القانون المقارن:

ــي تتجــه نحــو  ــة يتضــح أن سياســة المشــرع الإمارات ــن الإماراتي باســتقراء نصــوص القواني
الاســتفادة مــن التطــورات الحاصلــة فــي القانــون المقــارن، وتطويــر قوانينــه بنــاء علــى ذلــك، فقــد 
صــدرت العديــد مــن القوانيــن الحديثــة التــي واكــب بهــا المشــرع التطــور التشــريعي فــي القانــون 
المقــارن، والأمثلــة كثيــرة علــى ذلــك نــورد منهــا  تطبيــق نظــام المحاكمــات عــن بعــد فــي الدعــاوى 
التــي ترفــع أمــام المحاكــم)3). وكذلــك فــي قانــون التحكيــم الإماراتــي، جــارى المشــرع فيــه أحــدث 

القوانيــن الحديثــة فــي هــذا المجــال )4).  

Parliament and of the Council of 11 July 2007 on the law applicable to non-
contractual obligations )Rome II( )OJ L 199, 31/07/2007, p. 40(“.

(1( Article )14/1( of Rome II provides that “The parties may agree to submit non-
contractual obligations to the law of their choice:…“

انظر أحكام محكمة تمييز دبي القضية رقم 52/2006 بتاريخ 3 يونيو 2006؛ القضية رقم 127/2007 بتاريخ   (2(

1 إبريل 2008؛ القضية رقم 52/2010 بتاريخ 25 مايو 2010. 

قانون اتحادي رقم )5( لسنة 2017 في شأن استخدام تقنية الاتصال عن بعد في الإجراءات الجزائية.  (3(

قانون اتحادي رقم )6( لسنة 2018 بشأن التحكيم.  (4(



علي عيسى الجسمي ) 99-72 (

83 مارس 2023م   مجلة جامعة الشارقة للعلوم القانونية  المجلد 20 العدد 1

وفــي مجــال تنــازع القوانيــن ورد فــي المذكــرة الإيضاحيــة لقانــون المعامــات المدنيــة تعليقــا 
علــى نــص المــادة )19( مــن قانــون المعامــات المدنيــة مــا يلــي "وياحــظ أن المشــرع قــد اختــار 
صيغــة مرنــة لا تقطــع علــى القضــاء ســبيل الاجتهــاد ولا تحــول دون الانتفــاع مــن كل تطــور مقبــل 

فــي حركــة الفقــه...“ )1).

وعلــى الرغــم مــن أن هــذه العبــارات جــاءت تعليقــا علــى نــص المــادة 19 الخاصــة بتحديــد 
ــرع  ــاه المش ــا اتج ــف منه ــه يستش ــة، إلا أن ــات التعاقدي ــى الالتزام ــق عل ــب التطبي ــون الواج القان
لاســتفادة مــن أي تطــور فــي مجــال تنــازع القوانيــن، وعليــه فــإن علــى المشــرع الســير علــى نهــج 
القانــون المقــارن والاســتفادة مــن النظريــات الفقهيــة الحديثــة فــي مجــال الالتزامــات غيــر التعاقديــة 
والأخــذ بضابــط إرادة الأطــراف فــي هــذا المجــال أســوة بالقانــون المقــارن؛ إذ إن العديــد مــن هــذه 

القوانيــن أخــذت بذلــك، وقــد ســبقت الإشــارة إليهــا )2).

والمــادة )23( مــن قانــون المعامــات المدنيــة الإماراتــي تؤكــد توجــه المشــرع الإماراتــي مــن 
الاســتفادة مــن التطــورات الحديثــة فــي مجــال تنــازع القوانيــن فــي القانــون المقــارن، وذلــك عندمــا 
نــص علــى أن علــى القاضــي اللجــوء إلــى مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص فــي حالــة عــدم وجــود 
ــك فكــرة الأخــذ  ــي لحكــم مســألة مــا )3). وهــذا مــا يعــزز كذل ــون الإمارات ــازع فــي القان قاعــدة تن

بضابــط الإرادة فــي مجــال الالتزامــات غيــر التعاقديــة.

ــإرادة الأطــراف  ــي ب ــذ المشــرع الإمارات ــد أخ ــي تؤي ــذه الحجــج، والت ــن ه ــم م ــى الرغ وعل
كضابــط إســناد فــي مجــال الالتزامــات غيــر التعاقديــة، إلا أن الفقــه والتشــريعات قــد أوردت بعــض 
ــى الالتزامــات  ــق عل ــون الواجــب التطبي ــد اختيارهــا للقان ــة عن ــى إرادة أطــراف العاق ــود عل القي
ــا يمكــن أن يفرضــه المشــرع  ــة م ــود لمعرف ــذه القي ــم التعــرض له ــذا ســوف يت ــة، ل ــر التعاقدي غي
ــي  ــط اســناد ف ــا أخــذ بهــذه الارادة كضاب ــة إذا م ــى إرادة أطــراف العاق ــود عل ــي مــن قي الإمارات

ــادم. مجــال الالتزامــات غيــر التعاقديــة، وذلــك فــي المبحــث الق

المذكرة الإيضاحية لقانون المعامات المدنية لدولة الإمارات العربية المتحدة رقم )5( لسنة 1985، المعدل   (1(

بالقانون الاتحادي رقم )1( لسنة 1987، وزارة العدل، الإمارات، ص 29.

انظر ما تقدم المطلب التمهيدي.  (2(

بالقانون الاتحادي  المعدل   ،1985 المدنية الإماراتي رقم )5( لسنة  المعامات  المادة )23( من قانون  نصت   (3(

رقم )1( لسنة 1987على أنه " تتبع مبادئ القانون الدولي الخاص فيما لم يرد بشأنه نص في المواد السابقة من 
أحوال تنازع القوانين". 
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المبحث الثاني: القيود الواردة على حرية الأطراف في الاختيار

تمهيد وتقسيم:

علــى الرغــم مــن أن العديــد مــن التشــريعات المقارنــة تبنــت فكــرة إرادة الأطــراف كضابــط 
ــي  ــود الت ــول القي ــا ح ــا بينه ــت فيم ــا اختلف ــة، إلا أنه ــر التعاقدي ــات غي ــال الالتزام ــي مج ــناد ف إس
ــى إرادة  ــود عل ــع القي ــي وض ــر ف ــادئ الأم ــي ب ــدول ف ــددت ال ــذه الإرادة، فتش ــى ه ــا عل أوردته
الأطــراف ثــم بــدأت تخفــف مــن هــذه القيــود، وهــذا أمــر منطقــي فعنــد ظهــور هــذه الفكــرة لــدى 
بعــض الفقــه اعتــرض جانــب آخــر مــن الفقــه علــى ذلــك بدعــوى عــدم اتفــاق قواعــد الفعــل الضــار 
ــه،  ــه علي ــون الواجــب تطبيق ــار القان ــة الآمــرة مــع فكــرة إعطــاء الأطــراف حــق اختي ذات الصف
حيــث لا يمكــن للأطــراف الخــروج بإرادتهــم عــن هــذه القواعــد الآمــرة المتعلقــة بالنظــام العــام )1)،  
وكذلــك بدعــوى الخــوف علــى الطــرف الضعيــف فــي العاقــة؛ لــذا فالمنطــق يقتضــي أن تكــون 

الــدول حــذرة عنــد الأخــذ بهــذه الفكــرة.

ويضيــف البعــض أن تقييــد حريــة الأطــراف ببعــض القيــود والضوابــط، يكــون بهــدف  
الوصــول لاختيــار فعــال و لتجنــب أي تعســف بحقــوق الغيــر )2).  

واختلفــت هــذه القيــود فمنهــا مــا تعلقــت بالقانــون المختــار وأخــرى بطريقــة الاختيــار، ووقــت 
ــام  ــام الع ــت بالنظ ــا تعلق ــا م ــر، ومنه ــدم الإضــرار بالغي ــا فرضــت لع ــود م ــن القي ــار، وم الاختي
والقواعــد ذات التطبيــق الضــروري.  وســوف أعــرض هــذه القيــود بنــوع مــن التفصيــل وذلــك فــي 

مطالــب ثــاث وذلــك علــى النحــو الآتــي:

المطلب الأول : القيود الخاصة بالقانون المختار.

المطلب الثاني: القيود الخاصة بالاختيار.

الطلب الثالث: القيود الخاصة بعدم الاضرار بالغير و النظام العام.

 المطلب الأول: القيود الخاصة بالقانون المختار

قصــرت بعــض القوانيــن حــق الاختيــار علــى قانــون القاضــي، أي أن الأطــراف يحــق لهــم 
ــري  ــاص السويس ــي الخ ــون الدول ــن القان ــذه القواني ــن ه ــواه. وم ــون القاضــي دون س ــار قان اختي

جابر سالم، المرجع السابق، ص 95؛ محمد السيد عرفة، المرجع السابق، ص 163.   (1(

محمد الروبي، المرجع السابق، ص 212.  (2(
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لســنة 1987 فــي المــادة 132،)1) والقانــون التونســي فــي المــادة )71( مــن مجلــة القانــون الدولــي 
الخــاص التونســي )2)، وكذلــك القانــون الدولــي الخــاص الأســتوني لســنة 2002 وذلــك فــي المــادة 

.(3( 45

بيــد أن الاتجــاه الحديــث فــي الفقــه والــذي تبنتــه التشــريعات الحديثــة، أصبــح لا يقيــد الاختيــار 
بقانــون القاضــي وإنمــا أعطــت للأطــراف حــق اختيــار قانــون آخــر غيــر قانــون القاضــي ومــن 
هــذه القوانيــن، القانــون الألمانــي لســنة 1999 وذلــك فــي المــادة )42) )4)، والقانــون الصينــي لعــام 
ــازع  ــأن تن ــنة 2015 بش ــم )6( لس ــي رق ــون البحرين ــادة )44) )5)، و القان ــي الم ــك ف 2010 وذل
ــك فــي المــادة )25) )6)، و  ــي وذل ــة ذات العنصــر الأجنب ــة والتجاري ــن فــي المســائل المدني القواني
)26) )7). وكذلــك القانــون الدولــي الخــاص المجــري فبعــد أن كان يقصــر الاختيــار علــى قانــون 

ــي  ــون الدول ــن القان ــادة )28( م ــي  الم ــه ف ــنة )8)1979، إلا أن ــادر س ــون الص ــي القان ــي ف القاض
الخــاص المجــري لســنة 2017، عــدل عــن هــذا التوجــه، ولــم يقيــد حــق الأطــراف فــي الاختيــار 

(1( Article 132 of the Switzerland's Federal Code on Private International Law provides 
that “The parties may agree any time after the event causing damage has occurred 
that the law of the forum shall be applicable“.

نصت المادة )71( من مجلة القانون الدولي الخاص التونسي لعام 1998 على أنه "يمكن للأطراف، بعد حصول   (2(

الفعل الضار، الاتفاق على تطبيق قانون المحكمة ما دامت في الطور الابتدائي".

)3( Article 54 of  Estonian private international law Act )2002( provides that “The 
parties may agree on application of Estonian law after occurrence of the event or 
performance of the act from which a non-contractual obligation arose. A choice of 
law shall not affect the rights of third parties“.

(4( Article 42 of Introductory Ac of the German Civil Code provides that “ After the 
event giving rise to a non-contractual obligation occurred, the parties may agree to 
submit it to the law of their choice. Rights of third parties shall not be prejudiced“.

(5( Article 44 of Law of the Application of law for foreign-related civil relations of 
the people’s Republic of  China )2010( provides that “ … If the parties choose the 
applicable laws by agreement after any tort takes place, the agreement shall prevail“.

العنصر  ذات  والتجارية  المدنية  المسائل  في  القوانين  تنازع  بشأن  البحريني  القانون  من   )25( المادة  نصت   (6(

الأجنبي على أنه "أ- يسري على الالتزامات الناشئة عن العمل غير المشروع قانون البلد الذي وقع فيه العمل 
غير المشروع، ما لم يتم الاتفاق على اختيار قانون آخر".

الإثراء با سبب ودفع غير  الناشئة عن  الالتزامات  البحريني " يسري على  القانون  المادة )26( من  نصت   (7(

المستحق والفضالة قانون البلد الذي وقع فيه الفعل المنشئ لالتزام، ما لم يتم الاتفاق على اختيار قانون آخر".

محمد حمدي محمد بهنسي، دور الإرادة الفردية في حل تنازع القوانين بشأن العاقات غير العقدية، )القاهرة:   (8(

دار النهضة العربية، 2004( ص 133.
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ــر  ــد تأث ــون المجــري ق ــار )1). ويتضــح أن القان ــة الاختي ــون القاضــي وإنمــا أعطــى لهــم حري بقان
ــار القانــون الواجــب  ــة حــق اختي ــر التعاقدي ــة رومــا 2 والتــي أعطــت أطــراف العاقــة غي باتفاقي

التطبيــق دون تقييــد هــذا الاختيــار بقانــون القاضــي.

وهــذا التوجــه الحديــث هــو مــا يجــب الأخــذ بــه فــي القانــون الإماراتــي فــا حاجــة ولا مبــرر 
لقصــر الاختيــار علــى قانــون القاضــي. 

وإذا كان الاتجــاه الحديــث ينتهــي بإعطــاء الأطــراف حــق اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق 
علــى الالتزامــات غيــر التعاقديــة دون التقيــد باختيــار قانــون القاضــي، فــإن التســاؤل يثــور حــول 

مــدى اشــتراط وجــود عاقــة بيــن القانــون المختــار والعاقــة غيــر التعاقديــة.

ذهــب جانــب مــن الفقــه إلــى أن علــى الأطــراف اختيــار قانــون يرتبــط بالعاقــة غيــر التعاقديــة 
ــدة  ــر مقي ــراف غي ــرى أن إرادة الأط ــه ي ــي الفق ــث ف ــاه الحدي ــد أن الاتج ــررة )2). بي ــط مب برواب
ــم )3)،  ــق مصالحه ــه يحق ــرون أن ــون ي ــار أي قان ــم اختي ــة، فله ــة بالعاق ــون ذات صل ــار قان باختي
ويبــرر هــذا الفقــه حريــة الأطــراف فــي ذلــك بأنــه وفقــاً للقواعــد الموضوعيــة فــي القانــون الداخلــي 
حيــث يحــق للأطــراف التصــرف فــي حقوقهــم، وهــذه الحريــة فــي التصــرف تعطيهــم الحــق فــي 
ــة بيــن عاقتهــم  ــم يكــن هنــاك صل ــو ل ــار أي قانــون ليحكــم عاقتهــم غيــر التعاقديــة حتــى ل اختي
ــق  ــون الواجــب التطبي ــار القان ــي اختي ــارة أخــرى أن حــق الأطــراف ف ــار. وبعب ــون المخت والقان
علــى عاقتهــم غيــر التعاقديــة يجــد أساســه فــي القانــون الموضوعــي الداخلــي الــذي يعطيهــم حــق 
التصــرف فــي حقوقهــم )4). ويضيــف هــذا الفقــه أن المــادة )14( مــن تنظيــم رومــا 2 لــم يقيــد إرادة 

الأطــراف فــي اختيــار قانــون ذات صلــة بالعاقــة غيــر التعاقديــة )5).

ــب  ــون الواج ــار القان ــال اختي ــي مج ــث ف ــاه الحدي ــاه  بالاتج ــذا الاتج ــر ه ــح تأث ــن الواض م
ــون الواجــب التطبيــق  ــار القان ــذي يعطــي الأطــراف حــق اختي ــة، ال ــود الدولي ــى العق ــق عل التطبي

ــة. ــة العقدي ــة بالعاق ــت الصل ــو كان منب ــى ل حت

(1( Section 63 )1(  of Article )28( of  Hungarian Private International Law Act 2017 
provides that “After the non-contractual obligation has been established, the parties 
may agree to submit it to the law of their choice. If the choice of law is not explicit 
then it shall be clearly evident from the circumstances of the case“.

محمد حمدي محمد بهنسي، المرجع السابق، ص26.  (2(

)3( See Felix Maultzsch, Party autonomy in European Private International Law: 
Uniform Principle or context-dependent instrument, )2016( Journal of Private 
International Law, Vol. 12 No. 3, p 470, see also Mo Zhang,  supra note 15, p 900.

(4( see  Mo Zhang,  supra note 15, p 900.

(5( see  Felix Maultxsch, supra note 41, p 470.
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ــم  ــون لحك ــن قان ــر م ــار أكث ــألة اختي ــار مس ــون المخت ــار بصــدد القان ــي تث ــئلة الت ــن الأس وم
ــة.  ــر التعاقدي ــة غي العاق

يذهــب البعــض فــي معــرض تعليقــه علــى نــص المــادة 14 مــن  تنظيــم رومــا 2 )1)، إلــى أنــه 
لا يمكــن اختيــار أكثــر مــن قانــون لحكــم العاقــة غيــر التعاقديــة، أي أن أطــراف العاقــة لا يمكنهــم 
ــن  ــر م ــار أكث ــة، ولا يســتطيعون اختي ــر التعاقدي ــم غي ــم عاقته ــون واحــد لحك ــار قان ســوى اختي
قانــون لحكــم هــذه العاقــة، ويســتند صاحــب هــذا الــرأي علــى حجــة مفادهــا أن صياغــة عبــارات 
نــص المــادة 14 لــم تعــط الاطــراف حــق اختيــار أكثــر مــن قانــون، وبعبــارة أدق إن نــص المــادة 
لــم تتضمــن مــا يشــير إلــى إعطــاء الأطــراف هــذا الحــق، إضافــة إلــى أن الآليــة المتبعــة فــي تنظيــم 
رومــا 2 هــو تطبيــق قانــون واحــد علــى العاقــة غيــر التعاقديــة حيــث يتضــح ذلــك، وعلــى ســبيل 
ــر مــن  ــار أكث ــا)2)2، وإعطــاء الأطــراف حــق اختي ــم روم ــادة 4 مــن تنظي ــال، مــن نــص الم المث
قانــون قــد يــؤدي إلــى نتائــج غيــر معقولــة، لــذا يخلــص صاحــب هــذا الــرأي إلــى أن الأطــراف لا 

يســتطيعون ســوى اختيــار قانــون واحــد لحكــم عاقتهــم غيــر التعاقديــة)3). 

يلحــظ أن الحجــج التــي اســتند إليهــا هــذا الــرأي لا تبــرر عــدم إعطــاء الأطــراف حــق اختيــار 
أكثــر مــن قانــون، وذلــك لأنــه وعلــى الرغــم مــن أن نــص المــادة )14(  لــم يتضمــن مــا يعطــي 

(1( Article )14( of Rome II Regulation provides that: “ 1.   The parties may agree to 
submit non-contractual obligations to the law of their choice“

)2( Article )4( of Rome II Regulation provides that: “  1.   Unless otherwise provided for 
in this Regulation, the law applicable to a non-contractual obligation arising out of a 
tort/delict shall be the law of the country in which the damage occurs irrespective of 
the country in which the event giving rise to the damage occurred and irrespective of 
the country or countries in which the indirect consequences of that event occur.
2.   However, where the person claimed to be liable and the person sustaining 
damage both have their habitual residence in the same country at the time when the 
damage occurs, the law of that country shall apply.
3.Where it is clear from all the circumstances of the case that the tort/delict is 
manifestly more closely connected with a country other than that indicated in 
paragraphs 1 or 2, the law of that other country shall apply. A manifestly closer 
connection with another country might be based in particular on a pre-existing 
relationship between the parties, such as a contract, that is closely connected with 
the tort/delict in question“

)3( Abdulla Saif  Alsuboosi, Choice of Law in Tort - A Comparative Study involving the 
Laws of the United Arab Emirates and of Other Countries, )PhD Thesis, University 
of Essex, 2009(. P 200.
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الأطــراف هــذا الحــق؛ إلا أنــه لــم يــرد بــه مــا يمنــع اختيــار الأطــراف لأكثــر مــن قانــون، فالنــص 
جــاء مطلقــا غيــر مقيــد وعليــه ووفقــا للقواعــد الأصوليــة فــي التفســير مــا جــاء مطلقــاً يبقــى علــى 
إطاقــه مالــم يتــم تقييــده، إضافــة إلــى  القــول بــأن الآليــة المتبعــة فــي تنظيــم رومــا 2 هــو تطبيــق 
قانــون واحــد علــى العاقــة غيــر التعاقديــة لا يمكــن الاعتــداد بــه، وذلــك لأنــه وفقــا لقواعــد تنظيــم 
رومــا 2 يمكــن تطبيــق أكثــر مــن قانــون علــى العاقــة غيــر التعاقديــة، وذلــك فــي حالــة القواعــد 
ذات التطبيــق الضــروري لدولــة القاضــي حيــث إنهــا تطبقــا جنبــا إلــى جنــب مــع القانــون المختــار، 
وكذلــك فــي حالــة القواعــد الآمــرة فــي قانــون الدولــة التــي يقــع جميــع عناصــر العاقــة فيهــا حيــث 
إنهــا تطبــق جنبــا إلــى جنــب مــع القانــون المختــار وذلــك وفقــا للمــادة )14/2( مــن تنظيــم رومــا 

.(1( 2

المطلب الثاني: القيود الخاصة بالاختيار

أولا- طريقة الاختيار:

ــون الواجــب  ــد القان ــن تحدي ــه يمك ــي الخــاص أن ــون الدول ــه القان ــي فق ــه ف ــتقر علي ــن المس م
التطبيــق علــى العقــود الدوليــة إمــا صراحــة أو ضمنــا، وهنــا يثــور التســاؤل حــول إمكانيــة تطبيــق 

ذلــك فــي مجــال  الالتزامــات غيــر التعاقديــة.

ــب  ــون الواج ــار القان ــأن اختي ــول ب ــا 2 للق ــم روم ــروع تنظي ــر بمش ــي متأث ــب رأي فقه ذه
التطبيــق علــى الالتزامــات غيــر التعاقديــة يجــب أن يكــون صريحــا، واســتبعاد الاختيــار الضمنــي 
لصعوبــة اســتخاص هــذه الإرادة الضمنيــة لعــدم تصــور قيــام الأطــراف بمناقشــة تفاصيــل الالتزام 
ــاح فيهــا للأطــراف فرصــة مناقشــة  ــة  التــي يت غيــر التعاقــدي، علــى غــرار الالتزامــات التعاقدي
ــة مــن نصــوص  ــا يمكــن القاضــي مــن اســتخاص الإرادة الضمني ــوده، مم ــد وبن ــات العق تفصي

العقــد والظــروف المحيطــة بالتعاقــد )2).  

ــار  ــة اختي ــر بإمكاني ــة يق ــم رومــا 2 فــي نســخته النهائي ــر بتنظي ــه الحديــث والمتأث ــد أن الفق بي
الأطــراف القانــون الواجــب التطبيــق علــى عاقتهــم غيــر التعاقديــة صراحــة أو ضمنــا )3) علــى أن 

(1( Article )14/2( of Rome II Regulation provides that: “ Where all the elements relevant 
to the situation at the time when the event giving rise to the damage occurs are 
located in a country other than the country whose law has been chosen, the choice of 
the parties shall not prejudice the application of provisions of the law of that other 
country which cannot be derogated from by agreement.

محمد الروبي، المرجع السابق، ص213.  (2(

خالد عبدالفتاح، المرجع السابق، ص 143.  (3(
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يكــون الاختيــار الضمنــي مؤكــدا يســتخلصه القاضــي مــن ظــروف ومابســات الواقعــة )1). وهــذا 
مــا قررتــه المــادة )14/ 1( مــن تنظيــم رومــا 2 )2).

ثانيا: وقت الاختيار:

مــن المســائل التــي تثــار فــي مجــال اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق علــى الالتزامــات غيــر 
التعاقديــة مســألة وقــت الاختيــار فيمــا إذا كان الاختيــار مقيــد بوقــت مــا، بمعنــى هــل يشــترط أن 
يكــون الاختيــار بعــد وقــوع الفعــل المنشــئ لالتــزام أم أنــه يمكــن أن يتــم قبــل وقــوع الفعــل المنشــئ 

لالتــزام؟

يقصــر بعــض الفقــه، وكذلــك بعــض التشــريعات حــق الأطــراف فــي اختيــار القانــون الواجــب 
ــد  ــار بع ــا الاختي ــم فيه ــي يت ــالات الت ــى الح ــة عل ــر التعاقدي ــات غي ــال الالتزام ــي مج ــق ف التطبي
وقــوع الفعــل المنشــئ لالتــزام، بحيــث لا يحــق للأطــراف اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق قبــل 
وقــوع الفعــل المنشــئ لالتــزام غيــر التعاقــدي، ومــن هــذه التشــريعات: القانــون للدولــي الخــاص 
ــة  ــن مجل ــادة )71( م ــي الم ــي ف ــون التونس ــادة 132 )3)، والقان ــي الم ــنة 1987 ف السويســري لس
ــي الخــاص الأســتوني لســنة 2002  ــون الدول ــك القان ــي الخــاص التونســي)4)، وكذل ــون الدول القان
وذلــك فــي المــادة 45 )5)، والقانــون الألمانــي لســنة 1994 والمعــدل ســنة 2015، وذلــك فــي المــادة 

 See also  Mo Zhang,  supra note 15, p 893, see also Marija Krvavae, Jelena Belovie,
 Communitarisation of Private International Law Rules on Party Autonomy
 in  European Union, )2014( International Journal of Business, Humanities and

.Technology. Vol 4, No 3, p 57

(1( See  Mo Zhang,  supra note 15, p 893.

)2( Article 14 of Rome II provides that: “1.The parties may agree to submit non-
contractual obligations to the law of their choice:… The choice shall be expressed 
or demonstrated with reasonable certainty by the circumstances of the case and shall 
not prejudice the rights of third parties“.

)3( Article 132 of the Switzerland's Federal Code on Private International Law provides 
that “The parties may agree any time after the event causing damage has occurred 
that the law of the forum shall be applicable“.

نصت المادة )71( من مجلة القانون الدولي الخاص التونسي لعام 1998 على أنه "يمكن للأطراف، بعد حصول   (4(

الفعل الضار، الاتفاق على تطبيق قانون المحكمة ما دامت في الطور الابتدائي".

(5( Article 54 of  Estonian private international law Act )2002( provides that: “The 
parties may agree on application of Estonian law after occurrence of the event or 
performance of the act from which a non-contractual obligation arose. A choice of 
law shall not affect the rights of third parties“.
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ــون  ــادة )28(  القان ــادة )44) )2)، والم ــي الم ــك ف ــام 2010 وذل ــي لع ــون الصين )42) )1)، والقان

ــي الخــاص المجــري لســنة 2017 )3). الدول

وفقــا لهــذا الاتجــاه أطــراف العاقــة غيــر العقديــة لا يســتطيعون الاتفــاق علــى تطبيــق قانــون 
مــا علــى التزامهــم غيــر التعاقــدي إلا بعــد وقــوع الفعــل المنشــئ لالتــزام،  ويبــرر أنصــار هــذا 
الاتجــاه ذلــك بالقــول أنــه وخاصــة فــي مجــال الفعــل الضــار لا يمكــن للأطــراف توقــع وقــوع الفعــل 
الضــار مســبقا، ولا يمكــن لهــم توقــع مــن هــو المضــرور ومــن هــو المســؤول عــن وقــوع الضــرر، 
وكذلــك لا يمكــن توقــع طبيعــة الضــرر ، ولذلــك لا يمكــن تصــور قيــام الأطــراف باختيــار القانــون 

قبــل وقــوع الفعــل المنشــئ لالتــزام)4).

وهنــاك تشــريعات فرقــت بيــن الالتــزام غيــر التعاقــدي الناشــئ عــن الفعــل الضــار، والالتــزام 
الناشــئ عــن الفعــل النافــع، بحيــث تشــترط أن يكــون الاختيــار فــي مجــال الفعــل الضــار بعــد وقــوع 
الفعــل، فــي حيــن أنــه فــي مجــال الفعــل النافــع يجــوز اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق قبــل وقــوع 
الفعــل أو بعــده، ومــن هــذه التشــريعات التشــريع الروســي حيــث قــرر فــي المــادة )1219/ 3( مــن 
القانــون المدنــي الروســي أنــه يحــق للأطــراف  فــي عاقــة ناشــئة عــن فعــل ضــار اختيــار القانــون 
الواجــب التطبيــق بعــد وقــوع الفعــل الضــار )5)، فــي حيــن أن المــادة )1223/ 2( أعطــت للأطراف 
فــي عاقــة ناشــئة عــن فعــل نافــع حــق اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق فــي أي وقــت ســواء كان 

الاختيــار ســابقاً علــى وقــوع الفعــل أو لاحقــاً عليــه )6).

(1( Article 42 of Introductory Ac of the German Civil Code provides that “ After the 
event giving rise to a non-contractual obligation occurred, the parties may agree to 
submit it to the law of their choice. Rights of third parties shall not be prejudiced“.

)2( Article 44 of Law of the Application of law for foreign-related civil relations of 
the people’s Republic of  China )2010( provides that: “ … If the parties choose the 
applicable laws by agreement after any tort takes place, the agreement shall prevail“.

)3( Section 63 )1(  of Article )28( of  Hungarian Private International Law Act 2017 
provides that “After the non-contractual obligation has been established, the parties 
may agree to submit it to the law of their choice. If the choice of law is not explicit 
then it shall be clearly evident from the circumstances of the case“.

(4( see  Mo Zhang,  supra note 15, p 898.

(5( Article ) 1219/3( of Russian Civil code )1996( provides that: “ After the committing 
of an action or onset of another circumstance that entailed infliction of harm the 
parties may come to an agreement that the obligation that has emerged as a result of 
infliction of the harm is to be governed by the law of the country of the court“.

)6(  Article ) 1223/2( of Russian Civil code provides that : “ Obligations emerging 



علي عيسى الجسمي ) 99-72 (

91 مارس 2023م   مجلة جامعة الشارقة للعلوم القانونية  المجلد 20 العدد 1

ــق فــي مجــال  ــون الواجــب التطبي ــار القان ــه يحــق اختي ــرى أن ــه ي ــي الفق إلا أن اتجــاه آخــر ف
ــوع  ــل وق ــار قب ــه يســتوي الأمــر ســواء كان الاختي ــي أي وقــت، أي أن ــدي ف ــر التعاق ــزام غي الالت
الفعــل المنشــئ لالتــزام أم بعــده، وهــذا مــا أخــذ بــه تنظيــم رومــا 2 حيــث لــم يقيــد حــق الأطــراف 
ــوع  ــل وق ــن قب ــون معي ــق قان ــى تطبي ــاق عل ــت محــدد، فأجــاز للأطــراف الاتف ــار بوق ــي الاختي ف

الفعــل أو بعــده.

بيــد أن تنظيــم رومــا 2 قيــد حــق الأطــراف فــي الاختيــار المســبق للقانــون الواجــب التطبيــق 
بعــدد مــن الشــروط حمايــة للطــرف الضعيــف، كــي لا يتعســف الطــرف القــوي فــي الاتفــاق ويختار 
القانــون الــذي يريــده دون أن يكــون للطــرف الآخــر القــدرة علــى المســاومة؛ لــذا فقــد قــرر تنظيــم 
ــر التعاقــدي  ــزام غي ــى الالت ــون الواجــب التطبيــق عل ــار الســابق للقان ــه لصحــة الاختي رومــا 2 أن
( pursuing a commercial activity(   يجــب أن يمــارس جميــع الأطــراف نشــاط تجــاري
وكذلــك أن يكــون هنــاك مفاوضــات حــرة )freely negotiated( بيــن الطرفيــن قبــل وقــوع الفعــل 

المنشــئ لالتــزام )1).

بيــد أن بعــض الفقــه يــرى أن المصطلــح المســتخدم )a commercial activity( فيــه نــوع 
مــن الغمــوض ويحتــاج للتوضيــح، حيــث إنــه يمكــن تفســيره تفســيراً ضيقــاً بحيــث يقتصــر علــى 
التجــار أي أنــه يجــب أن يمــارس الطرفــان نشــاطاً تجاريــاً ليكــون اتفاقهمــا المســبق علــى اختيــار 
ــد يفســر تفســيرا موســعاً  ــاً، وق ــدي صحيح ــر التعاق ــزام غي ــى الالت ــق عل ــون الواجــب التطبي القان
بحيــث يشــترط أن يمــارس أحــد الأطــراف نشــاط تجــاري فقــط كــي يكــون اختيــار القانــون الواجــب 

التطبيــق صحيحــاً، والتفســير الضيــق هــو المأخــوذ بــه فــي المجتمــع الأوربــي )2).

ويبــدو أن الاتجــاه الثالــث أولــى بالاتبــاع فــا ضيــر مــن إعطــاء أطــراف العاقــة الحــق فــي 
ــدي أو بعــده  ــر التعاق ــزام غي ــوع الفعــل المنشــئ لالت ــل وق ــق  قب ــون الواجــب التطبي ــار القان اختي
ســواء تعلــق الأمــر بفعــل ضــار أو فعــل نافــع، بيــد أنــه يجــب مراعــاة الأحــكام الداخليــة فــي قانــون 
ــام أطــراف  ــارات، قي ــة الإم ــي دول ــل الضــار ،ف ــال الفع ــي مج ــوز ف ــه لا يج ــث إن القاضــي، حي
العاقــة باختيــار قانــون قبــل وقــوع الفعــل المنشــئ لالتــزام إذا كان تطبيقــه  يترتــب عليــه الاعفــاء  
مــن المســؤولية الناشــئة عــن الفعــل الضــار قبــل وقوعهــا، أو التخفيــف منهــا،  وذلــك مراعــاة لمــا 

as a result of unjust gains shall be governed by the law of the country where the 
enrichment has taken place. The parties may come to an agreement that the law of 
the court is to govern such obligations“.

(1( Article )14.1.b( of Room II Regulations provides that: “ where all the parties are 
pursuing a commercial activity, also by an agreement freely negotiated before the 
event giving rise to the damages occurred“.

)2( see  Mo Zhang,  supra note 15, p 900.
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جــاء  فــي نــص المــادة )296( مــن قانــون المعامــات المدنيــة الاتحــادي، والتــي نصــت علــى أنــه 
"يقــع باطــاً كل شــرط يقضــي بالإعفــاء مــن المســؤولية المترتبــة علــى الفعــل الضــار“. 

ــى  ــة عل ــدرة أطــراف العاق ــدى ق ــار وهــو م ــت الاختي ــق بوق ــا يتعل ــور ســؤال آخــر فيم ويث
تغييــر القانــون الواجــب التطبيــق والــذي ســبق لهــم واختيــاره. يذهــب غالبيــة الفقــه إلــى أنــه يحــق 
ــر  ــذا التغيي ــون آخــر، بشــرط ألا يضــر ه ــاره بقان ــبق اختي ــذي س ــون ال ــتبدال القان للأطــراف اس

ــر )1). ــوق الغي بحق

المطلب الثالث: القيود الخاصة بعدم الاضرار بالغير والنظام العام.

أولاً: عدم الإضرار بالغير:

يذهــب الفقــه إلــى أن هنــاك قيــد علــى حريــة الأطــراف فــي اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق 
ــار يجــب أن لا يضــر  ــون المخت ــي أن القان ــد ف ــذا القي ــل ه ــدي، ويتمث ــر التعاق ــزام غي ــى الالت عل
بحقــوق الغيــر )2)، وقــد نــص تنظيــم رومــا علــى ذلــك صراحــة وذلــك فــي الفقــرة الثانيــة مــن المــادة 
 .”Shall not prejudice the rights of third parties“ 14 / 1/ ب( عندمــا أورد عبــارة(

ــدأ نســبية أثــر العقــد حيــث أن اتفــاق  ــاً لمب ــاً حيــث يعتبــر تطبيق ــدا منطقي ــد يعــد قي ومثــل هــذا القي
الأطــراف لا يمتــد إلــى غيرهــم.

ويســوق الفقــه بعــض الأمثلــة علــى عــدم أضــرار القانــون المختــار مــن قبــل الأطــراف بحقــوق 
الغيــر، وذلــك بالقــول أنــه إذا اتفــق المضــرور مــع مرتكــب الفعــل علــى تطبيــق قانــون معيــن فــإن 
ــام  ــن وقي ــدد المضروري ــة تع ــي حال ــك ف ــن. وكذل ــركة التأمي ــون يجــب أن لا يضــر بش ــذا القان ه
مرتكــب الفعــل بالاتفــاق مــع أحدهــم علــى تطبيــق قانــون معيــن، فــإن هــذا القانــون لا يطبــق علــى 

الآخريــن ولا يلزمهــم)3). 

وفكــرة عــدم الإضــرار بالغيــر عنــد تعــدد المضروريــن تجــد لهــا أساســاً فــي قانــون المعامات 
المدنيــة الاتحــادي وذلــك فــي نــص المــادة )462( والتــي نصــت علــى أنــه " إذا صــدر حكــم علــى 

(1( see  Mo Zhang,  supra note 15, p 901; see also Marija Krvavae, Jelena Belovie,, 
supra note 49, p 57.

)2( see  Mo Zhang,  supra note 15, p 893; see also Abdulla Saif  Alsuboosi, supra note 
46, p 201; see also Clay H Kaminsky, The Rome II Regulation: A comparative 
Perspective on Federalizing Choice of Law, )2010( Tulane Law Review, Vol. 85: 55, 
p 68.

محمد الروبي، المرجع السابق، ص 214.   (3(

See also Abdulla Saif  Alsuboosi, supra note 46, p 201
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أحــد المدينيــن المتضامنيــن فــا أثــر لــه علــى الباقنــي وإنمــا يســتفيدون منــه إذا صــدر لصالحــه إلا 
إذا بنــي علــى ســبب خــاص بــه“. حيــث يمكــن القــول أن المشــرع الإماراتــي يأخــذ فــي هــذا النــص 
بمبــدأ "النيابــة التبادليــة فيمــا ينفــع لا فيمــا يضــر"، أي أنــه إذا اتفــق أحــد المضروريــن مــع مرتكــب 
الفعــل )فــي حالــة تعــدد المضروريــن( فــإن هــذا الاتفــاق لا يســري علــى المضروريــن الآخريــن إذا 

كان فــي هــذا الاتفــاق مــا يضــر بهــم أو بمصالحهــم.  

ثانيا- القواعد ذات التطبيق الضروري:

يجــب ألا يخــل القانــون المختــار بتطبيــق القواعــد ذات التطبيــق الضــروري فــي قانــون 
ــي تدخــل  ــع المســائل الت ــى جمي ــق عل ــا المشــرع كــي تطب ــي يضعه القاضــي، وهــي القواعــد الت
ــى عنصــر  ــة عل ــة أم منطوي ــة وطني ــت العاق ــا إذا كان ــا بغــض النظــر عم ــن نطــاق تطبيقه ضم

ــي )1). أجنب

وتنظيــم رومــا 2 نصــت علــى مثــل هــذا القيــد وذلــك فــي المــادة 16 منــه، فوفقــا لنــص هــذه 
المــادة لا يجــب أن يخــل تطبيــق القانــون الواجــب التطبيــق بمقتضــى أحــكام التنظيــم ) ســواء تــم 
ــاً أو بمقتضــى قواعــد التنــازع العاديــة( بتطبيــق القواعــد ذات التطبيــق الضــروري  تحديــده اتفاقي

فــي قانــون القاضــي )2).

ثالثاً- النظام العام:

مــن المبــادئ المســتقرة فــي القانــون الدولــي الخــاص أن النظــام العــام يعــد قيــداً علــى تطبيــق 
القانــون الأجنبــي فــي حالــة مخالفــة أحــكام هــذا القانــون للنظــام العــام فــي قانــون القاضــي وهــذا 
مــا نصــت عليــه المــادة )27( مــن قانــون المعامــات المدنيــة صراحــة وذلــك بقولهــا " لا يجــوز 
تطبيــق أحــكام قانــون عينتــه النصــوص )10(، )11(، )18(، )19(، )20(، )21(، )22(، )23(، 
ــامية أو  ــريعة الإس ــف الش ــكام تخال ــذه الأح ــت ه ــون إذا كان ــذا القان ــن ه )24(، )25(، )26( م

النظــام العــام أو الآداب فــي دولــة الإمــارات العربيــة المتحــدة". 

يتضــح مــن نــص المــادة )27( أنــه إذا خالــف القانــون الواجــب التطبيــق علــى الالتــزام غيــر 
التعاقــدي بمقتضــى النظــام العــام فإنــه يجــب اســتبعاده أو اســتبعاد أحكامــه المخالفــة. وعليــه 
ــة يجــب ألا يخالــف النظــام  ــر التعاقدي ــل الأطــراف ليحكــم عاقتهــم غي ــار مــن قب ــون المخت فالقان

محمد الروبي، المرجع السابق، ص 217.  (1(

)2( Article )16( of the Rome II Regulation provides that “ Nothing in this Regulation 
shall restrict the application of the provisions of the law of the forum in a situation 
where they are mandatory irrespective of the law otherwise applicable to the non-
contractual obligation“. 



إرادة الأطراف في مجال تنازع القوان� في الالتزامات غ	 التعاقدية في القانون الإمارا� (دراسة مقارنة)  ) 99-72 (

مارس 2023م   مجلة جامعة الشارقة للعلوم القانونية  المجلد 20 العدد 941

ــم رومــا 2 )1). ــه المــادة 26 مــن تنظي ــة القاضــي. وهــذا مــا نصــت علي ــي دول العــام ف

الخاتمة

ــازع  ــال تن ــي مج ــوان إرادة الأطــراف ف ــاءت بعن ــي ج ــة الت ــذه الدراس ــن ه ــاء م ــد الانته بع
القوانيــن فــي الالتزامــات غيــر التعاقديــة فــي القانــون الإماراتــي، والتــي بدأهــا الباحــث بنبــذة عــن 
ــر  ــات غي ــي الالتزام ــن ف ــازع القواني ــال تن ــي مج ــراف ف ــط إرادة الأط ــي لضاب ــور التاريخ التط
ــر  ــات غي ــناد الالتزام ــال إس ــي مج ــذه الإرادة ف ــذ به ــرات الأخ ــم أورد الباحــث تبري ــة، ث التعاقدي
التعاقديــة، فعــرض للمبــررات العامــة ثــم عــرض للمبــررات الخاصــة بالقانــون الإماراتــي، وبعــد 
ذلــك عــرض القيــود الــواردة علــى هــذه الإرادة فــي اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق، والمتمثلــة 
ــدم  ــة بع ــود الخاص ــار، والقي ــة بالاختي ــود الخاص ــار، والقي ــون المخت ــة بالقان ــود الخاص ــي القي ف
الإضــرار بالغيــر والنظــام العــام. فقــد تــم التوصــل لعــدد مــن النتائــج التــي يمكــن علــى ضوئهــا 

ــى النحــو الآتــي: ــات وذلــك عل ــم بعــض التوصي تقدي

أولا- النتائج:

تعتــد العديــد مــن التشــريعات والاتفاقيــات الدوليــة بــإرادة أطــراف العاقــة غيــر التعاقديــة . 1
فــي اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق علــى الالتزامــات الناشــئة عــن هــذه العاقــة.

اســتند الفقــه المؤيــد للأخــذ بــإرادة الأطــراف كضابــط إســناد فــي مجــال الالتزامــات غيــر . 2
ــإرادة  ــذ ب ــة أن الأخ ــم، كحج ــة نظره ــد وجه ــج لتأيي ــن الحج ــد م ــى العدي ــة، عل التعاقدي
ــن،  ــازع القواني ــات قواعــد تن ــق أهــداف وغاي ــي مجــال الفعــل الضــار يحق الأطــراف ف
والمتمثلــة فــي فكــرة الأمــان )اليقيــن( القانونــي والتوقــع، إضافــة إلــى أنــه يحقــق التــوازن 
بيــن مصالــح الأطــراف حيــث يســعى كل طــرف لاختيــار القانــون الــذي ســيحقق 

مصالحــه.

ومــن الحجــج التــي قيلــت بهــا أن إعطــاء الأطــراف حــق الاختيــار يتفــق مــع الفلســفة الحديثــة 
لمبــدأ التعويــض عــن الضــرر القائمــة علــى أن الفكــرة الحديثــة للفعــل الضــار تقــوم علــى التعويــض 
مــن أجــل تحيــق الضمــان الاجتماعــي للمضــرور كطــرف ضعيــف، وليــس توقيــع العقوبــة علــى 
محــدث الضــرر، إضافــة إلــى أن الأخــذ بضابــط إرادة الأطــراف سيســاعد فــي تافــي الانتقــادات 
الموجهــة لمبــدأ تطبيــق القانــون المحلــي، وتافــي صعوبــات تحقيقــه فــي بعــض الحــالات كحالــة 

(1( Article )26( of  Rome II provides that: “ The Application of a provision of law of 
any country specified by this regulation may be refused only if such application is 
manifestly incompatible with the public policy of the forum“. 
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تــوزع عناصــر الفعــل المنشــئ لالتــزام غيــر التعاقــدي فــي أكثــر مــن دولــة أو وقوعــه فــي أعالــي 
البحــار أو الفضــاء الــذي يعلــوه.

إضافــة إلــى هــذه الحجــج والمبــررات فــإن هنــاك مبــررات يمكــن اســتنباطها مــن النظــام . 3
القانونــي الإماراتــي، كحجــة جــواز اتفاقــات المســؤولية فــي القانــون الداخلــي فــإذا كان 
القانــون الداخلــي يســمح للأطــراف بالتصــرف فــي حقوقهــم الناشــئة عــن الالتزامــات غير 
التعاقديــة فيمكــن القيــاس عليهــا لإجــازة اتفــاق الأطــراف علــى اختيــار القانــون الواجــب 
ــه المــادة  ــذي اســتمد من ــى الفعــل الضــار. وحجــة أن المصــدر التاريخــي ال التطبيــق عل
)19( الخاصــة بتحديــد القانــون الواجــب التطبيــق علــى الالتزامــات غيــر التعاقديــة قــد 

أخــذ بــإرادة الأطــراف فــي هــذا المجــال بعــد التعديــات التــي أجريــت عليــه.

أوردت التشــريعات والاتفاقيــات الدوليــة التــي أعطــت لأطــراف العاقــة غيــر التعاقديــة . 4
حريــة اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق بعــض القيــود علــى هــذه الإرادة، وقــد اختلفــت 
ــار، و  ــون المخت ــة بالقان ــوداً متعلق ــود، فمنهــا مــا وضعــت قي فيمــا بينهــا حــول هــذه القي
البعــض مــن هــذه التشــريعات والاتفاقيــات الدوليــة وضعــت قيــود أخــرى تتعلــق بالاختيار 
ــد عــدم الإضــرار  ــود التــي وردت قي ــار(، ومــن القي ــار، ووقــت الاختي )كطريقــة الاختي
بحقــوق الغيــر، وهنــاك قيــود  تشــترط مراعــاة القواعــد ذات التطبيــق الضــروري والنظام 

العــام فــي قانــون القاضــي.

التوصيات:

بناء على النتائج التي توصلت إليها الدراسة فإنها توصي وتهيب بالمشرع الإماراتي:

الأخذ بضابط إرادة أطراف العاقة في مجال الالتزامات غير التعاقدية. . 1

وأن يعتد بالإرادة سواء كانت صريحة أو ضمنية.. 2

ــن وإنمــا يجعــل للأطــراف . 3 ــون معي ــى قان ــار عل ــي الاختي وألا يقصــر حــق الأطــراف ف
ــاً  ــاً للنظــام العــام، أو مخالف ــار القانــون بشــرط ألا يكــون هــذا القانــون مخالف حريــة اختي
ــار  ــون المخت ــون القاضــي، وألا يضــر القان ــي قان ــق الضــروري ف ــد ذات التطبي للقواع

ــر. بحقــوق الغي
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Party autonomy in the field of the conflict of laws 
regarding non-contractual obligations in the UAE Law

Ali Essa Aljasmi(1(

Abstract:

In recent decades, party autonomy in non-contractual relations has 
played a major role in choosing the law applicable to the obligations arising 
from these relations. As many comparative legislations and international 
treaties have accepted this role to party autonomy, this study clarifies the 
justifications that were stated in order to adopt the party autonomy in the 
field of the conflict of laws in non-contractual obligations. This was also 
done to determine its adequacy in deciding if this principle can be adopted 
in the rules of the conflict of laws in the UAE law. In addition, this study 
has determined the restrictions imposed by comparative legislation and 
international treaties on the party autonomy when choosing the applicable 
law to non-contractual obligations. In light of the said justifications, this 
study concluded that it is possible to grant the parties in non-contractual 
relations the ability to choose the law applicable to the obligations arising 
from this relationship. Therefore, the study recommended that the Emirati 
legislator should adopt the principle of party autonomy in the field of 
conflict of laws in non-contractual obligations in the UAE law.

Keywords: Party Autonomy, Conflict of Laws, Applicable Law, Non-
Contractual Obligations.
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