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  الملخص 

أھم ما یتمیز بھ القانون الدولي الخاص، أنھ من القوانین التي تقوم على الانفتاح       
والامتداد عبر الحدود، نظراً لانتقال الاموال والاشخاص عبر الدول، لذلك یمتاز بصفة 

اسبة للعلاقات الخاصة الدولیة، الاستمرار دون العموم، كونھ یھدف إلى إیجاد الحلول المن
كما أن القانون الدولي الخاص في العراق لم یقنن على غرار القانون المدني أو قانون 
الأحوال الشخصیة أو القانون التجاري وغیرھا من القوانین، بل نجد أن نصوص ھذا 

على  القانون مبعثرة ومنتشرة في المنظومة التشریعیة العراقیة، وھذا ما یلقي ثقلاً
القضاء، لیمارس دوراً مھما في ھذا القانون من خلال حل المنازعات وصولاً لتحقیق 
العدل بین المتقاضیین، إزاء ذلك نجد القضاء یتمتع بمساحة كبیرة لیبدع ویبتكر الحلول 
ویطوع النصوص، في حالة انعدام النصوص التشریعیة أو حتى في حالة وجود 

ض الحالات أن یكمل ویعزز وجود النصوص النصوص، كما أنھ یستطیع في بع
  التشریعیة ویبدأ بسد الفراغ التشریعي.

وعلى ذلك المشرع والقاضي كلاھما یعمل وفقاً لمبدأ  أو نظریة الامتداد والتكامل،      
فالمشرع یضع الأطر العامة، كونھ غیر قادر على الالمام بالتفصیلات والوقائع بتفرعاتھا 

حاجات المجتمع، وبذلك یكون منح القضاء امكانیة مواجھة تلك  المتغیر بتغیر وتطور
التفصیلات والتفرعات والوقائع وفق المتغیرات الحاصلة، وإزاء القصور التشریعي الذي 
یتركھ المشرع، فأنھ یفسح المجال أمام القضاء لكي یلعب دوراً بارزاً، فیما یقدمھ من 

للقاضي، التي یمنحھا المشرع للقاضي من  حلول وھذا ما یطلق علیھ بالسلطة التقدیریة
أجل خلق طابع الملائمة بین جمود النصوص التشریعیة وبین الواقع المتغیر في أطار 

  العلاقات الخاصة الدولیة.
  الكلمات المفتاحیة: القضاء، التشریع، قواعد قانونیة، علاقات خاصة دولیة.

Summary 
The most important characteristic of private international law is that it is one of the laws 
that is based on openness and extension across borders, due to the movement of money 
and people across countries, Therefore, it is characterized by continuity rather than 
generality, as it aims to find appropriate solutions for international private relations, and 
private international law in Iraq It was not codified like the Civil Code, the Personal 
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Status Law, the Commercial Law, or other laws, Rather, we find that the texts of this law 
are scattered and widespread in the Iraqi legislative system, and this is what places 
weight on the judiciary, to play an important role in this law by resolving disputes in 
order to achieve justice, Among litigants, in view of this, we find that the judiciary 
enjoys a large space to be creative, invent solutions, and adapt texts, in the absence of 
legislative texts or even in the absence of texts, It is also able, in some cases, to 
supplement and enhance the presence of legislative texts and begin to fill the legislative 
vacuum. 
Accordingly, the legislator and the judge both work according to the principle or theory 
of extension and integration, The legislator sets general frameworks, as he is unable to 
comprehend the details and facts with their ramifications that change with the change 
and development of the needs of society Thus, granting the judiciary the ability to 
confront those details, ramifications and facts according to the changes taking place, and 
in the face of the legislative shortcomings that The legislator leaves it, as it opens the 
way for the judiciary to play a prominent role in the solutions it provides, This is what is 
called the discretionary power of the judge, which the legislator grants to the judge in 
order to create a character of appropriateness between the rigidity of legislative texts and 
the changing reality within the framework of international private relations. 
Keywords: judiciary, legislation, legal rules, international special relations . 

  المقدمة
  سنتناول في مقدمة البحث النقاط التالیة:

  -التعریف بموضوع البحث:أولاً / 
وظیفة القاضي بصورة عامة في أطار العلاقات الخاصة الدولیة، ھي الحكم بالعدل      

في المنازعات طبقاً للقانون، فالقاضي یقوم أساساً بتطبیق القواعد القانونیة،  دون أن ینشأ 
ونیة، ولا یمكن أثارة مسألة خلق القضاء للقاعدة القانونیة لو كان التشریع القاعدة القان

  كاملاً لا یشوبھ أي نقص أو قصور أو عیب.
لكننا  لو افترضنا أن التشریع لا یشوبھ نقص أو قصور، لما كان ھناك مبرر       

بیق للقاضي خلق قواعد جدیده ، بل یقتصر دوره على مباشرة وظیفتھ الأصلیة وھي تط
النصوص التشریعیة، وھي نصوص كافیة لكمالھا لمواجھة المنازعات المتصورة وغیر 
المتناھیة، إلا أن التشریع لا یمكن أن یكون كاملاً، لا بد أن یشوبھ النقص حتماً، تارة 
لكون كل عمل انساني مشوباً بالنقص والقصور بلا جدال، وتارة اخرى أن القانون 

الحدود، نظراً لانتقال  ن التي تقوم على الانفتاح والامتداد عبرالدولي الخاص من القوانی
الاموال والاشخاص عبر الدول، فضلاً عن ذلك  القانون الدولي الخاص لدینا لم یقنن، 

 ما یلقي ثقلاً على القضاء لیمارس دوراً مھما من خلال حل المنازعات وصولاً وھذا
القضاء یتمتع بمساحة كبیرة لیبدع ویبتكر  لتحقیق العدل بین المتقاضیین، إزاء ذلك نجد

ویطوع النصوص، وعلى ذلك المشرع والقاضي كلاھما یعمل وفقاً لمبدأ أو  الحلول
یضع الإطار العام، ویمنح القضاء امكانیة مواجھة  نظریة الامتداد والتكامل، فالمشرع

وراً بارزاً، والوقائع وفق المتغیرات الحاصلة لكي یلعب د تلك التفصیلات والتفرعات
للقاضي، التي یمنحھا المشرع  فیما یقدمھ من حلول وھذا ما یطلق علیھ بالسلطة التقدیریة
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وبین الواقع المتغیر  للقاضي من أجل خلق طابع الملائمة بین جمود النصوص التشریعیة
  في أطار العلاقات الخاصة الدولیة.

      -ثانیاً / إشكالیة البحث:
 حثنا حول مدى قدرة القاضي على تطویر القانون الدولي الخاصتتمثل إشكالیة ب      

تطویع  من خلال حتمیة التشریع في حالات نقص التشریع وغیاب النص، أو من خلال 
النصوص وتلطیفھا، لخلق نوع من الملائمة والموائمة بین النظم القانونیة المختلفة 

                                                               وتحقیق الأمن القانوني والعدالة.
   -/ منھجیة البحث: ثالثاً

خیر منھج نراه جدیراً في بحث موضوعنا، ھو المنھج المقارن دون أن نحدد      
 القوانین التي تدخل في نطاق المقارنة مع القانون العراقي. 

  -رابعاً / خطة البحث:
ة موزعة على مبحثین، نتناول في المبحث استنادا إلى ما سبق، ستكون الدراس      

الأول تكاملیة القاضي إزاء التشریع، ویقسم على مطلبین نتناول في المطلب الأول حتمیة 
التشریع للقاضي، ونتناول في المطلب الثاني مواءمة القاضي للنصوص التشریعیة، 

ب الأول ادوات ونتناول في المبحث الثاني آلیات القاضي في التكامل، نتناول في المطل
القاضي في خلق القاعدة القانونیة، ونتناول في المطلب الثاني ادوات القاضي في تحقیق 

 المواءمة. 
 تكاملیة القاضي إزاء التشریع: المبحث الأول

من المعلوم أن المشرع غیر قادر على الالمام بالتفصیلات والوقائع بتفرعاتھا     
ع، وعلى وجھ الخصوص العلاقات الخاصة المتغیرة بتغیر وتطور حاجات المجتم

الدولیة، نظراً لضرورات الحیاة المعاصرة التي تتمثل بحركة وانتقال الاشخاص 
والاموال عبر الحدود، وقد القت التكنولوجیا بظلالھا على العلاقات الخاصة الدولیة، 

إزاء فالقصور والنقص والجمود الذي قد یغلب على النصوص التشریعیة أمر حتمیاً، و
ھذا القصور التشریعي الذي یتركھ المشرع، فأنھ یفسح المجال أمام القضاء لكي یلعب 
دوراً بارزاً، فیما یقدمھ من حلول وھذا ما یطلق علیھ بالسلطة التقدیریة للقاضي، التي 
یمنحھا المشرع للقاضي من أجل خلق طابع الملائمة بین جمود النصوص التشریعیة 

  في أطار العلاقات الخاصة الدولیة.وبین الواقع المتغیر 
فالقاضي عندما یقوم بإكمال النقص أو محاولة اصباغ نوع من المرونة على    

النصوص القانونیة، فأنھ ھنا لا یحكم بالعدل، وإنما یحكم بالإنصاف وھو اسمى من 
  العدل، لكنھ لیس اسمى من العدل ذاتھ، بل ھو اسمى من العدل الذي یقرره التشریع.

وللوقوف على تكاملیة القاضي إزاء النص التشریعي، سوف نقسم ھذا المبحث على    
مطلبین، نتناول في المطلب الأول حتمیة التشریع للقاضي، وسوف نحاول أن نبین دور 
القاضي في أنشاء وخلق القاعدة القانونیة في الحالات التي یغیب بھا النص إزراء الوقائع 

مواءمة القاضي للنصوص ناول في المطلب الثاني المعروضة أمام القاضي، ونت
  التشریعیة من خلال تطویع وتلطیف النصوص.
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  حتمیة التشریع للقاضي: المطلب الأول
لا بد من القول أن التشریع والقضاء علمان مستقلان عن بعضھما البعض، التشریع      

ء ھو عملیة تطبیق ھو عملیة سن القاعدة القانونیة من قبل السلطة التشریعیة، والقضا
وتنفیذ للقواعد القانونیة التي یضعھا المشرع، ویبدو للوھلة الأولى أن كل منھما 
منفصلان عن الآخر، لكن الواقع العلمي كما سنبین أن القضاء یلعب دوراً مھماً في خلق 

  القاعدة القانونیة التي فیما بعد یتلقفھا المشرع وینظمھا بموجب نصوص تشریعیة. 
لمشرع یضع العمومیات ویترك التفصیلات والتفرعات، فضلاً عن ذلك أن فا     

المشرع مھما وصل من الكفاءة وقوة البصیرة والدرایة یبقى عاجزاً عن تصور ما یفرزه 
التطور في المجتمعات، لا سیما أن المجتمعات تشھد في الآونة الأخیر تطوراً سریعاً 

ولوجي وشبكة الانترنت التي جعلت العالم على كافة الاصعدة خاصة مع التطور التكن
قریة صغیرة، وإزاء ھذا التطور قد تكون النصوص القانونیة عاجزة أن تواكب ھذا 
التطور وتقدم الحلول الناجعة، وھا یقودنا إلى القول أن  القانون یشوبھ النقص أو 
 القصور، وإزاء ذلك ھل للقاضي امكانیة خلق قواعد لمعالجة الاشكالیات وحل

  المنازعات الماثلة أمامھ.
تنازع دور القاضي في خلق القاعدة القانونیة في أطار القانون المدني إلى اتجاھین،     

الاتجاه الأول الذي یمثل نظریة كمال التشریع، الذي یعدً وظیفة القاضي تقتصر على 
أن مجرد التطبیق الآلي للنصوص القائمة، أي أن وظیفة القاضي تنفیذیة بحتھ، إذ 

النصوص التشریعیة تتسم بالتقدیس وینظر إلیھا على أنھا جامعة وشاملة بصورة لا تترك 
معھا للقاضي أي مجال للإضافة أو التجدید، بل ذھب اصحاب ھذا الاتجاه إلى حرمان 
القاضي من التفسیر إذا ما شاب النص غموض أو ابھام، إذ تحال النصوص الغامضة 

  .)١(غرض تفسیرھاوالمبھمة للسلطة التشریعیة ل
أما الاتجاه الثاني والذي یمثل نظریة النقص التشریعي، والتي وضعھا أرسطو في      

كتابي السیاسة والاخلاق، وھو یقول عندما یكون التشریع قد عبر بوضوح عن قصده 
فانھ یترك بعد ذلك لرشادة القضاة أن یحكموا وأن ینظموا الباقي، وھو یجیز لھم أن 

ھ من سكوت، ویقول أیضا أنھ نظراً لعدم وجود قوانین لھذه الحالات الخاصة یكملوا ما فی
،  فالقاضي ملزم )٢(والمقصود بالإنسان ھنا ھو القاضي فیجب على الانسان أن یكمل ذلك

بحل النزاع المعروض علیھ، ولا یمكن یحتج بغموض أو عدم كفایة التشریع، وإلا یكون 
فلقاضي تقریر القاعدة التي یفضل بموجبھا النزاع عرضة للمحاكمة لأنكاره العدالة، 

المعروض علیھ في الأحوال التي لم یجد بین المصادر الرسمیة قاعدة تحكمھ، وفقاً لھذا 
الاتجاه أصبح من سلطات القاضي أن یتصدى لتفسیر النص الغامض حتى یستجلى 

ل في الوصول إلى معناه، ویتسنى لھ تطبیق على الحالة المعروضة، وإذا ما اعیتھ الحی
قاعدة قانونیة مقررة تحكم موضوع النزاع تعین علیھ وفاء لالتزامھ بالفصل في الدعوى 

                                                        
بعة الأولى، بدون دار نشر، بدون نقلاً عن د. عبد المنعم عبد العظیم، دور القاضي المدني في وضع القواعد القانونیة، الط - ١

  .٤٨٣، ص١٩٧٤، د. سمیر السید تناغو، النظریة العامة للقانون، منشأة المعارف، الاسكندریة، ٧٧سنة النشر، ص
  .٤٨٣د. سمیر السید تناغو، مصدر سابق، ص -  ٢
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أن یستوحى تلك القاعدة من مقتضیات العدالة، وبذلك یسھم القاضي من جانبھ في تدارك 
ما یشوب التشریع من نقص واستكمال ما یعتریھ من قصور یقعد بھ عن مواجھة بعض 

  .)١(اقعیةالمفروض الو
ولا بد من القول أن النقص الذي یقوم القاضي بإصلاحھ من خلال خلق القاعدة      

، لأن المشرع لا یستطیع أن )٢(القانونیة، ھو النقص في التشریع ولیس النقص في القانون
یضع القواعد لجمیع المنازعات التي تقع في المجتمع، ولا یوجد نقص في القانون لأنھ 

عرض أمام القاضي ولا یكون لھ حكم في التشریع  یوجد لھ حكم لدى في كل نزاع ی
القاضي، الذى یجب علیھ أن یحكم بالعدل في كل نزاع یعرض أمامھ سواء وجد ھذا 
الحكم في التشریع أو في غیره من المصادر أو استقاه مباشرة من جوھر القانون وھو 

من التقنین المدني الفرنسي تنص على  العدل، وانطلاقا من نفس الفكرة فان المادة الرابعة
أنھ، (القاضي الذي یرفض الحكم تحت ادعاء سكوت أو غموض أو نقص التشریع یمكن 

ھذا النص اعتراف من المشرع  ففي أن یوجھ الیھ اتھام بارتكاب جریمة انكار العدالة)،
أن یطبق  الفرنسي بأن النقص في التشریع لا ینبغي أن یقابلھ نقص في القانون، بل یجب

القاضي دائما بالعدل أي بالقانون، سواء وجد حكما في التشریع أو لم یجد، وفي ھذا 
النص اعتراف كذلك من واضعي التقنین المدني الفرنسي بضرورة وجود سلطة مستقلة 
ھي سلطة القاضي بتكملة النقص في التشریع، فإن القاضي عندما لا یجد قاعدة قانونیة 

نون الوضعي وھى التشریع والعرف والقضاء، فانھ یخلق بنفسھ وضعیة في مصادر القا
الحل العادل للنزاع المعروض أمامھ وھو یستوحى في ھذا الخلق نفس الافكار التي كان 

 .)٣(یستوحیھا المشرع لو أنھ تصدى لحل ھذا النزاع
عدة ویمكن أن یثار التساؤل الآتي إذا كان للقاضي وفق الاتجاه الحدیث أن یخلق قا    

قانونیة في أطار القانون المدني، فھل ھذا ینسحب على القانون الدولي الخاص، الذي 
ینظم علاقات خاصة ذات بعد دولي، الأمر الآخر لدینا في العراق القضاء في اطار 

) من القانون ١القانون مصدر استرشادي أي مصدراً احتیاطیاً كما صرح بذلك المادة (
المعدل تحت عنوان احكام عامة، إذ نصت على  ١٩٥١لسنة ) ٤٠المدني العراقي رقم (

تسري النصوص التشریعیة على جمیع المسائل التي تتناولھا ھذه النصوص  –١ أنھ،"
فاذا لم یوجد نص تشریعي یمكن تطبیقھ حكمت المحكمة  -٢في لفظھا او في فحواھا، 

لأكثر ملائمة بمقتضى العرف فإذا لم یوجد فبمقتضى مبادئ الشریعة الاسلامیة ا
 –٣لنصوص ھذا القانون دون التقید بمذھب معین فإذا لم یوجد فبمقتضى قواعد العدالة، 

وتسترشد المحاكم في كل ذلك بالأحكام التي اقرھا القضاء والفقھ في العراق ثم في البلاد 

                                                        
  .٨٢- ٨١د. عبد المنعم عبد العظیم، المصدر نفسة، ص -  ١
دة القانونیة، قیام السلطة المختصة بوضع القواعد القانونیة في صورة مكتوبة، كما عرف التشریع كمصدر رسمي للقاع -  ٢

یقصد بالتشریع تلك القواعد القانونیة التي تضعھا السلطة المختصة، فیقال التشریع المدني التشریع الجنائي، التشریع 
، ٥، ص٢٠١٧قانونیة والاقتصادي، فاس، المغرب، الضریبي، د. بشرى النیة، المدخل لدراسة العلوم القانونیة، كلیة العلوم ال

وعرف القانون بأنھ، مجموعة القواعد العامة الجبریة، التي تصدر عن ارادة الدولة وتنظم سلوك الأشخاص الخاضعین لھذه 
جزء ، فالقانون أوسع من التشریع، بل التشریع ٧الدولة أو الداخلین في تكوینھا، د. سمیر السید تناغو، مصدر سابق، ص

  من الكل الذي یتمثل بالقانون.
  .٤٩١د. سمیر السید تناغو، مصدر سابق، ص -  ٣
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 الأخرى التي تتقارب قوانینھا مع القوانین العراقیة"، فھل القضاء یحتل ذات المكانة في
أطار القانون الدولي الخاص، لا سیما أن أغلب النصوص القانونیة الخاصة بالقانون 

  الدولي الخاص واردة في القانون المدني.
نقول أن العلاقات القانونیة الخاصة الدولیة، تمتاز بكونھا مشوبة بعنصر أجنبي، إذ أن    

أخرى أن أحد الأطراف  أحد اطرافھا ینتمي إلى نظام قانوني مختلف عن الأخر، وبعبارة
أجنبي ینتمي إلى منظومة تشریعیة تختلف بصورة كلیة أو جزئیة عن المنظومة 

  . )١(التشریعیة الوطنیة، وھذا ما یعرف بالتعددیة القانونیة
وھذه التعددیة تخلق نوعاً من الفعالیة والحیویة في العمل القضائي وصولاً إلى     

یقوم بما لھ من سلطة بتحقیق ما یعرف بالتعایش  الابتكار والابداع، إذ أن القاضي
القانوني بین القانون الوطني والقانون الاجنبي، وھو ما یحقق وظیفة القانون الدولي 

  .)٢( المتمثلة "بتحقیق الأمن القانوني العدالة"
كما یتحدد دور القاضي في صنع القاعدة في ضوء ما یبلغھ التشریع من كمال وما     

دقة وشمول، فلو تصورنا جدلاً مثالیتھ واحتواءه احكاماً واضحةً ومفصلةً  یتصف بھ من
تواجھ كل المفروض الواقعیة التي تعرض على القضاء، وتضع لكل فرض حكمھ 
لأصبح لا مجال ازاء ذلك لمناقشة دور القاضي في صنع القاعدة، اذ یكفى القاضي أن 

اعدةِ التي تحكم المنازعة المعروضة یتصفح التشریع حتى یقف في یسرٍ وسھولةٍ على الق
فیعمل حكمھا ویستخلص نتائجھا، وتظھر الوظیفة القضائیة وكأنھا عمل من أعمال التنفیذ 
المجرد من القوة الخلاقة، وإذا سلمنا بان المشرع مھما بلغ من سعة الافق، ومھما أوتى 

عیة في تطورھا من نفاذ البصیرة سیظل عاجزا عن تصور كل ما تفرزه الحیاة الاجتما
السریع والمعقد من علاقات وكل ما ینشأ داخل المجتمع من منازعات، واقترن ذلك 
بالزام القاضي بالفصل فیما یعرض علیھ من خصومات، وعدم قبول عذره بنقص 
التشریع او غموضھ، اصبح لا مناص من الاعتراف للقاضي بخلق وانشاء القاعدة 

  .)٣(ع من نقصالقانونیة لیتدارك ما یشوب التشری
فضلاً عن ذلك لا نرى ما یمنع القاضي اثناء ممارسة اختصاصھ من ابتداع وخلق     

القاعدة القانونیة في اطار المنازعات المشوبة بعنصر أجنبي، مادامت تلك القاعدة تحقق 
العدالة والانصاف ولا تتعارض من النظام العام، ولعل اعطاء دور للقاضي في خلق 

ونیة یكون من باب أولى، كون التشریع وابتداع القواعد القانونیة خاصة في القاعدة القان
اطار القانون الدولي الخاص، لا یعد قاصراً في الوقت الحالي على السلطة المختصة 
بالتشریع، لا سیما أن نھایة القرن الماضي شھدت تغیراً في مجال السلطة السیاسیة في 

ى كیانات جدیدة تتجھ نحو العولمة، تلك الظاھرة التي الدولة، فقد انزلقت ھذه السلطة إل

                                                        
د. حسام اسامة شعبان، التنازع الكوني للقوانین في القانون الدولي الخاص ما بعد الحداثة، دار الجامعة الجدید،  -  ١

 .٦٥، ص٢٠١٥الاسكندریة، 
 Verónica Ruiz Abou-Nigm and María Blanca Noodt Taquela, Diversity and Integration in 
Private International Law, Edinburgh University Press Ltd The Tun – Holyrood Road, British,  
2019, p11220. 
2 - Verónica Ruiz Abou-Nigm and María Blanca Noodt Taquela, op.cit, p1228. 
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جعلت العالم قریة كونیة واحدة بدون حدود، والتي تطورت بشكل كبیر للحد الذي أدى 
إلى تأسیس كیانات موازیة لسلطة الدولة تعبر عن مجتمعات إنسانیة جدیدة تتخطى الدولة 

ومجتمعات التجار في  المركزیة، مثل مجتمعات الإنترنت والمجتمعات الریاضیة
المجالات كافة، ولم یقف الأمر عند ھذا الحد فقد "انزلقت سلطة الدولة أیضاً إلى كیانات 
أو اتحادات تعلوھا كما ھو الحال، في الاتحاد الأوروبي، وإلى كیانات تدنوھا مثل 

ت المؤسسات العاملة في المجالات ذات التنظیم العالمي أو الكوني المشترك، مثل مؤسسا
الاتصالات والبرید والآثار، والتي لم تعد الدولة قادرة على تنظیمھا  وقد ترتب على ذلك 
انتھاء نظریة القانون المتمركز حول الدولة، وبدء انطلاق نظریات جدیدة للقانون، تقوم 
على التعددیة القانونیة الكونیة أي تعدد مراكز السلطة في العالم، وتعدد الكیانات المنتجة 

  .)١("ریع، فیما یعرف لدى فقھ فلسفة القانون المعاصر بالقانون ما بعد الحداثةللتش
المعدل، التي  ١٩٥١) لسنة ٤٠) من القانون المدني العراقي رقم (٣٠وما نص المادة (   

نصت على أنھ، (یتبع فیما لم یرد بشأنھ نص في المواد السابقة من احوال تنازع القوانین 
الخاص الاكثر شیوعا)، إلا دلیلاً على أن القاضي یتملك سلطة  مبادئ القانون الدولي

خلق القاعدة القانونیة عند غیاب النص التشریعي، وذلك من خلال الرجوع إلى مبادئ 
القانون الدولي الخاص المستقرة والشائعة بین دول العالم، إذ أن مقتضى ھذا الرجوع ھو 

  . )٢(ھخلق للقاعدة القانونیة للنزاع المعروض امام
وبالعودة إلى التطور التاریخي للقانون الدولي الخاص، نجد شواھد  الكثیرة،  یبدو       

للقاضي فیھا دوراً حیویاً وكبیراً، فلم یقتصر دوره على التطبیق والتفسیر، وإنما حاول 
أن یمد سلطتھ وسلطانة إلى أبعد من  ذلك، إذ أخذ یوسع من متبنى التطبیق، أي أنھ مدَ 

عملھ إلى خلق القواعد القانونیة، ومن ھذه الشواھد مبدأ المصلحة الوطنیة ومعیار  نطاق
أو ضابط الجنسیة الفعلیة، والتي أبدع القضاء في ایجادھا ثم تولھا المشرع فیما بعد 

  .)٣(بالتقنین
وقد تقررت المصلحة الوطنیة بشكل صریح في حكم شھیر من أحكام المبادي التي     

م الفرنسیة في قضیة، تعرف بقضیة لیزاردي تتلخص وقائعھا في أن شاباً قررتھا المحاك
سنة عاش في باریس عیشة بذخ وترف، واشترى مجوھرات بما  ٢٣مكسیكیاً عمره 

فرنكا وحرر بھا سندات إذنیھ، فلما طالبھ بائع الجواھر بالثمن دفع  ٨٠٠٠٠٠قیمتھ 
وھو قانونھ الشخصي الواجب بالبطلان لأنھ قاصر وفق أحكام القانون المكسیكي (

التطبیق طبقاً لقاعدة الإسناد الفرنسیة)، إذ یحدد ھذا القانون سن الرشد بخمس وعشرین 
 ١٦سنة، فقررت محاكم الموضوع وأیدتھا في ذلك محكمة النقض في حكمھا الصادر في 

                                                        
1 -Jorge L. Contreras S.J, Private Law, Conflict of Laws, and a Lex Mercatoria of Standards-
Development Organizations, tilburg private law working paper series, his Article is brought to 
you for free and open access by the Utah Law Scholarship at Utah Law Digital Commons, No. 
04/2019, p155, The article is available on the website, https://dc.law.utah.edu/scholarship, 
Date of visit 11-3-20224, 2:42pm. 

ون الدولي الخاص، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونیة و السیاسیة، د.خیر الدین كاظم، دور القضاء في تقنین قواعد القان - ٢
   .٢٥٥، ص٢٠٠٩)، لسنة ١كلیة القانون جامعة بابل، المجلد الاول، العدد (

3 - Philippe Lortie, Rueda & Asociados, Commentaries on private international law, the pilIg 
newsletter, Vol. 6, Issue 1, 2023, p82. 
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مھ بدفع وإلزا ، استبعاد ھذا الحكم واعتباره أھلاً وفقاً للقانون الفرنسي١٨٦١ینایر سنة 
المبلغ، وقضت محكمة النقض إنھ لا یجوز إبطال ھذه السندات لأن التجار الفرنسیین لا 
یعرفون أحكام القانون المكسیكي ولھم عذرھم فقد خدعتھم مظاھر ھذا الشاب المكسیكي 
الذي تراءى لھم رشیداً وكانوا حسنى النیة، ومن ثم ففي تطبیق القانون المكسیكي إضرار 

رار بالمصلحة الوطنیة، ثم أردفت "وحیث إنھ في مثل ھذه الحالة لا یمكن بمصلحتھم إض
أن یلزم الفرنسي بمعرفة قوانین الدول ونصوصھا المتعلقة بالقصر والبلوغ الخ، وأنھ 
یكفي إذن لصحة العقد أن یتعاقد الفرنسي دون استخفاف و دون عدم احتیاط وبحسن نیة 

ھائلا في الأوساط القانونیة، و تردد صداه في الفقھ،  وقد أحدث ھذا الحكم دویاً ،)١(....."
واستمر القضاء الفرنسي على خطتھ كلما عرض علیھ نزاع من نفس النوع، كما قلده 
قضاء الدول الأخرى في ذلك بحیث جنحت الفكرة نحو التعمیم، ثم ثبتت نھائیاً كقاعدة من 

،  وقد )٢(حدثون في قوانینھمقواعد القانون الدولي الخاص، فنص علیھا المشرعون الم
، إذ ١٩٥١) لسنة ٤٠نص علیھا المشرع العراقي في القانون المدني العراقي رقم (

الاھلیة تسري علیھا قانون الدولة التي ینتمي  – ١) منھ على أنھ، "١٨نصت المادة (
ومع ذلك ففي التصرفات المالیة التي تعقد في العراق  –٢إلیھا الشخص بجنسیتھ، 

آثارھا فیھ، اذا كان احد الطرفین أجنبیاً ناقص الاھلیة وكان سبب نقص أھلیتھ  وتترتب
یرجع إلى سبب فیھ خفاء لا یسھل على الطرف الآخر تبینھ، فان الاجنبي یعتبر في ھذا 

  التصرف كامل الاھلیة".
ویمكن لنا أن نستنتج مما سبق أن القضاء عندما یخلق قاعدة جدیدة في اطار العلاقات     

الخاصة الدولیة، لا یقوم إزاء ذلك بعمل احتیاطي، وانما یقوم بالعمل الأصلي الذي یقوم 
بھ أي مصدر آخر من مصادر القانون، وأن قیام القضاء بذلك لا بعدُ سدا للنقص في 
التشریع وحده، بل سدا للنقص في كل مصادر القانون بما في ذلك القضاء المستقر ذاتھ، 

ة في التشریع أو العرف أو القضاء المستقر أو المبادئ الأكثر فإذا وجد القاضي قاعد
شیوعاً في طار القانون الدولي الخاص، فھو یطبق ھذه القاعدة ولا یحتاج إلى خلق حل 
عادل للنزاع بمجھوده الخاص، فالقاضي وھو یباشر دوره في خلق الحلول في 

ا مصادر أصلیة یرجع الیھا المنازعات الخاصة ینظر إلى مصادر القانون كلھا باعتبارھ
  أولاً قبل أن یقوم بخلق الحل العادل.

  مواءمة القاضي للنصوص التشریعیة: المطلب الثاني
تتم المواءمة من خلال ما یمارسھ القاضي من دور تكمیلي، یقصد بالتكمیل والإكمال     

مل الشيء أي وفقاً للمعنى اللغوي، ھو "الإتمام والتمام، وكمل تعنى الكمال والتمام وك
أكملھ، وكمل یكمل كمالاً، وكمل بضم المیم كمالاً أي ثبتت فیھ صفات الكمال والتكملة 

                                                        
  .٢٣٢، ص١٩٧٧نقلاً عن، د. عز الدین عبد االله، القانون الدولي الخاص، دار النھضة العربیة، القاھرة،  -  ١

Eesa Allie Fredericks, Contractual Capacity in Private International Law: The Lizard Rule in 
the Far East, the comparative and international law journal of southern Africa, Vol. 3, Issue 2, 
2022, p180-184. 
2 -Eesa Allie Fredericks, op. cit, p188. 
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ھي ما یتم بھ الشيء، وتكامل الشيء أكملھ، واستكمل أي استتمھ، وتكمل وتكامل الشيء 
  .)١(أي أجملتھ وأتممتھ كملھ أي أتمھ، وأعطاه المال كملاً أي كاملاً "

ناسق، والائتلاف، لكلمة المواءمة عدة مرادفات ھي الاتساق، والمواءمة ھي الت   
والتناسق والمجاراة، والمطاوعة والمطابقة والائتلاف والمناسبة والموافقة، فعلى سبیل 
المثال یجب على الإنسان مواءمة العصر، أي یجب على الإنسان مجاراة العصر الذي 

، ویمكن أن تتحقق )٢(المجتمع یعیش فیھ، وذلك من أجل الائتلاف، والاتساق داخل
المواءمة من خلال تفسیر القاضي لنصوص القانونیة، بھدف تعدیل المبدأ القانوني الذي 
أوجده المشرع، لیشمل الوقائع والحوادث المستجدة، فالقاضي ھنا لا ینشأ قاعدة وإنما 

  یطوع النصوص لكي تستوعب الحالات المستجدة.

لم یكن من  السھولة على القاضي مع وجود النص أن ، )٣(ویرى البعض من الفقھ     
یقوم بعملیة التطویع، لذلك لا بد التزم القاضي جانب الحذر في اقراره للحلول المعادلة 
لتلك المشاكل المستجدة، والحرص على أن یظھر أن تلك الحلول مستندة إلى نصوص 

لبراعة تمكنھ من أن یبدو التشریع، ولم تكن خلقاً للنصوص، إذ في ذلك مناھج في غایة ا
وكأنھ یطبق النصوص بینما ھو في الحقیقة یتعداھا ویتجاوز مقاصدھا ویبتدع من الحلول 

  تلك النصوص أو تسعف في المقول بھ. مالا تحتملھ
ونحن نتفق مع ذلك خاصة أن القضاء العراقي لا یستطیع أن یتخلى طفرة واحدة عن   

نین اقلام شراح عبدوا النصوص وقدسوھا، فضلاً مفاھیم راسخة مكنت منھا على مر الس
أن القضاء لدینا لا یعد مصدراً للتشریع كما ھو الحال في البلدان التي تعد القضاء 
مصدراً رسمیاً للتشریع، كونھا تستند كثیراً على السوابق القضائیة، وھذا ما یجعل 

  التشریع في حالة متطورة باستمرار.
التي یقوم بھا القاضي من خلال استعارة الافكار المجھولة التي "وتبدو عملیة التطویع     

ینص علیھا القانون الأجنبي وتطبیقھا على الحالات والوقائع الماثلة أمامھ بحیث 
یستوعبھا في قانونھ الوطني، إذ فكرة التطویع تعدُ من الاجتھادات القضائیة التكمیلیة في 

فالھا أو غض النظر عنھا بأي شكل من الخاص، ولا یمكن اغ مجال القانون الدولي
  .)٤(القانون الدولي الخاص ھذه التوجیھات" الاشكال وقد فرضت طبیعة قواعد

وقد ابدع القضاء الأمریكي في اكثر من مناسبة بتطبیق القانون الأجنبي بھدف      
التطویع خاصة في مسائل الزواج والطلاق، أن آل قاسمي أبناء عمومة من الدرجة 

وأنجبا ابنا ولد في إیران عام  ١٩٧٦ى ولدوا في إیران وتزوجا في إیران عام الأول
، ثم جاء الزوج إلى لولایات المتحدة للدراسة، بینما بقیت الزوجة وفي عام ١٩٧٧
 تقدمت بطلب الطلاق من ٢٠٠٦انضم الابن والزوجة إلیھ في أمریكا وفي عام  ١٩٩٥

اكم لویزیانا أولاً أن تحدد ما إذا كان آل الزوج، وللبت في طلب الطلاق، كان على مح
                                                        

  .١٢٦أبن منظور، لسان العرب، الجزء الثالث عشر، دار صادر، بیروت، بلا سنة نشر، ص -  ١
جع الأول للمحتوى العربي، منشور في الباحثة نور محمد، ما المقصود بالمواءمة، مقال منشور على موقع محتویات المر -  ٢

  https://mhtwyat.com ، على الموقع الالكتروني٢٠٢٣- ٨-٢٢
  مساءً. ٤:٣٣، ٢٠٢٤- ٢-٢٨تاریخ الزیارة 

  .١٢٨د. عبد المنعم عبد العظیم، مصدر سابق، ص -  ٣
  .٢٥٤د. خیر الدین كاظم، مصدر سابق، ص -  ٤



  ١٢٦  
 

قاسمي متزوجاً بشكل صحیح، اتضح أن لویزیانا مثل حوالي نصف الولایات الأخرى 
تمنع الزواج بین أبناء العمومة من الدرجة الأولى، لو حاول آل قاسمي الزواج في 

یزیانا وفي لویزیانا لما كان زواجھم صحیحا، لكن الزوجین تزوجا في إیران ولیس في لو
مثل ھذه الحالة، ینص قانون لویزیانا صراحة على أنھ یجب على لویزیانا أن تتطلع إلى 
قانون المكان الذي تم فیھ الزواج، زواج صالح في الولایة المحددة لتشمل الدول الأجنبیة 
التي تم العقد فیھا یجب أن یتم التعامل معھ على أنھ زواج صحیح ما لم یكن القیام بذلك 

نتھك سیاسة عامة قویة في لویزیانا ھذه قاعدة قانونیة شائعة في الولایات الأمریكیة ی
نابعة من مبادئ طویلة الأمد لصالح صحة الزواج، استنادا إلى السیاسة المتبناة عالمیا 
والتي تقضي بتفضیل صحة الزیجات، إذا كان ھناك أي أساس معقول للقیام بذلك، تسمح 

ة الزیجات الصالحة سواء في الدولة التي تم العقد فیھا أو في ھذه المادة بإقرار صح
الولایة التي كان فیھا الزوجان المسكن الأول كزوج وزوجة ولایة من الولایات المتحدة  
ھذه السیاسة القدیمة المتمثلة في تفضیل الزواج وتفضیل الصلاحیات راسخة في القانون 

، ولذلك نظرت محكمة لویزیانا في القانون الموضوعي لكل ولایة من الولایات المتحدة
الإیراني لتحدید ما إذا كان الزوجین متزوجین بشكل صحیح، فخلصت صحیح المحكمة 
إلى أن زواج أبناء العمومة كان صحیحًا بموجب القانون الإیراني، وبالتالي كان الزوجان 

عدالة وحمایة متزوجین بشكل صحیح الأغراض قانون لویزیانا، تحقیقاً لاعتبارات ال
القضاء قد طوع فئة الزواج الواردة في القانون  حقوق ومصالح الأفراد، وھكذا یكون

  .)١(البریطاني وجعلھا قادرة على استیعاب الزواج بین أبناء العمومة من الدرجة الأولى
ویبدو التلطیف في الكثیر من الأنظمة،  كالدفع بالنظام العام، ومضمون ھذا الاثر ھو   

عمال قاعدة الدفع بالنظام العام في المراكز القانونیة والحقوق التي اكتسبت في عدم ا
الخارج، وبالاعتراف بھذه الحقوق وآثارھا واخضاعھا للقانون الأجنبي الذي اشارت إلیھ 

للنظام العام أم لا،  قاعدة الاسناد الوطنیة، بغض النظر عن كونھا تحتوي على مخالفة
جات بموجب التشریع البریطاني الذي یعدُ مخالفا للنظام العام، ومن ذلك نظام تعدد الزو

اذ یعدُ زواجا مزیفا، وھذا ما ادى إلى عدم الاعتراف بالزواج والابناء لقولھم بانھ زواج 
غیر شرعي، وھذا ینافي العدالة لكون القائم بالزواج لم یخالف القانون، وإنما استعمل حقا 

ر غیر قانونھ الوطني، وبسبب ذلك اتجھت المحاكم في مقرراً لھ ولو كان في قانون أخ
بریطانیا إلى تخفیف أو تلطیف اثر دور النظام العام في استبعاده للقانون الأجنبي، فقد 
فرق القضاء بین آثار الزواج و التزوج بأكثر من زوجة، أي أنھم لا یعترفون بنظام تعدد 

زواج في الخارج فھم یعترفون بالأبناء الزوجات وإنما یقرون بآثار الزواج ، فأن نشأ ال
لا الزواج نفسھ، فیعترف القضاء في انجلترا بشرعیة الابناء ومیراثھم وكذلك الزوجات 

  .)٢(ازواجھم في ارث

                                                        
1 -Eugene Volokh, Foreign Law in American Courts, Oklahoma Law Review, vol 66, Nu 2, 2014, 
p227-228. 

  .٣٨٥، ص٢٠٠٨، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، ١د. عكاشة عبد العال، تنازع القوانین (دراسة مقارنة)، ط -  ٢
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كذلك اتجھت المحاكم فرنسیة إلى فكرة تخفیف آثار النظام العام في وقت لم یكن فیھ     
مة النقض الفرنسیة اعترفت بالطلاق الذي القضاء في فرنسا یعترف بالطلاق، إلا أن محك

  .)١(خارج فرنسا ویراد الاعتراف بھ في فرنسا یقع
أن الاخذ بفكرة الاثر المخفف للنظام العام یستند بالواقع إلى مبدأ احترام الحق      

المكتسب، كونھ نشأ في الخارج بطریقھ مشروعة وصحیحة، لذا یتوجب على القاضي أن 
لأن المركز القانوني الذي ینشأ في الخارج وترتبت علیھ آثار من  یتسامح بھذا الشأن

الصعب الغاءھا، إلا أن ھذه الفكرة لیست فكرة مطلقة بل ھي مقیدة، فعلى القاضي عدم 
الأخذ بھا أن كانت المخالفة للنظام العام وتشكل مخالفة جسیمة لا یمكن تجاھلھا، وھذا 

 لعام ھو ما یشكل الإطار العام لفكرة تخفیف أثرالتقید بمعیار درجة المخالفة للنظام ا
النظام العام،  وھذا ما كرستھ محكمة النقض الفرنسیة إذ قضت بأنھ، "إذا كان القانون 
الأجنبي متعارض مع النظام العام الفرنسي في مسائل النسب الطبیعي، فأن استبعاد حكمھ 

  .)٢(النسب" المسألة وحدھا دون ان یتعداھا إلى آثار یقتصر على ھذه
ومن شواھد التلطیف التي ابتدعھا القضاء، معیار المصلحة الفضلى للطفل في تحدید     

القانون الواجب التطبیق في مسائل الحضانة، التي تبناھا القضاء الامریكي والذي یعدُ من 
السوابق القضائیة، إذ إن القانون الذي یسري على الحضانة یجب إن یكون ھو القانون 

ح للطفل، وأن تطبیق قواعد معینة من قانون معین بشكل تلقائي لا یتفق مع طبیعة الأصل
النزاع على الحضانة، ولا بد من تغلیب حق المحضون ( الطفل)، وھذا ھي سمات معیار 

نزاع نشأ بین  إذ قضت المحكمة الامریكیة بشأنمصلحة الطفل كونھ معیار تفضیلي، 
وأن تزوجا في فلسطین ثم أنتقل الزوجین للإقامة رجل فلسطیني وأمرأة أمریكیة، سبق 

في الولایات المتحدة الأمریكیة، وقد أنجبا طفل لكن الحیاة الزوجیة لم تستمر لوجود 
خلافات بین الزوجین، مما أدت إلى انفصال الزوجین وعودة الزوج الى فلسطین، 

بحضانة یقضي بحقھ  ١٩٩١وحصل على حكم من المحكمة الشرعیة في غزة في سنة 
الصغیر، وفي نفس الوقت لجأت الزوجة لمحكمة نیوجیرسي الامریكیة مطالبة بحضانة 
الصغیر، إذ صدرت حكمھا على أساس تحقیق أفضل حمایة لمصلحة الطفل، كما أنھا 
رفضت تنفیذ الحكم الصادر من محكمة غزة، كونھ یستند إلى السن الذي اعتبرتھ أساس 

عن قانون ولایة نیوجیرسي الذي یؤسس الحضانة على تلقائي أو تحكمي، الذي یختلف 
أساس المصلحة الفضلى للطفل، وانتھت المحكمة إلى القانون الذي طبقتھ محكمة غزة 

 ١٩٧١یخالف النظام العام في الولایة، وقد قضت قواعد تنازع القوانین الامریكیة لسنة 
  . )٣(ون الأصلح للطفلبصیغتھا الثالثة المعدلة، إلى أنھ یسري على الحضانة القان

  آلیات القاضي في التكامل: المبحث الثاني
لا بد من القول أن فھم القاضي لقواعد القانون الدولي الخاص ومن ثم تطبیقھا أمر      

مھم جداً، إذ تقف ھذه القواعد بما تنطوي علیھ من غموض في بعض الاحیان ونقص في 
                                                        

  .٣٨٤،  ص٢٠٠٨، دار اثراء للنشر والتوزیع، الاردن، د. احمد الھواري، الوجیز في القانون الدولي الخاص الاماراتي -  ١
  .٥٩١د. عكاشة عبد العال، مصدر سابق، ص -  ٢
القانون الواجب التطبیق على الحضانة (دراسة مقارنة بالفقھ الإسلامي)، مجلة محمد علي البحیري، نقلاً عن د. عزت  -  ٣

  .٤٦٨ص ،٢٠٠٧ )،٢٥كلیة الشریعة والدراسات الإسلامیة، جامعة قطر، العدد (
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حیان، الأمر الذي یوجب على القاضي احیان أخرى عاجزة عن ایجاد الحلول بعض الا
تفسیر الغامض منھا واستكمال النقص الموجود في البعض الآخر، وھو أمر لا یخلو من 

 ابداع والابتكار. 
ومع ذلك فأن التمییز بین علم التشریع وعلم القضاء كثیرا ما لا یتطابق وحقیقة       

توصف بأنھا تسویة للمنازعات الاشیاء فعلى الرغم من أن وصف مھمة القاضي لا تزال 
وفقا للقواعد القانونیة، إلا أن دور القاضي تطور لیشمل إلى جانب وظیفة تفسیر القواعد 
القانونیة واكمال النقص الموجود فیھا كما بینا ذلك سلفا، وفي سبیل القیام بھذا الدور 

ي یقوم بھ، الابداعي الخلاق لا بد من وسائل یستخدمھا، وھذه تختلف حسب الدور الذ
وبیان ذلك سوف نقسم ھذا المبحث على مطلبین، نتناول في المطلب الأول ادوات 
القاضي في خلق القاعدة القانونیة، ونتناول في المطلب الثاني ادوات القاضي في تحقیق 

  المواءمة. 
  أدوات القاضي في خلق القاعدة القانونیة: المطلب الأول

نونیة لا بد من وجود أدوات ووسائل من خلالھا یستطیع من لوازم خلق القاعدة القا      
القاضي خلق القاعدة القانونیة، ابتداءً لابد من وجود وقائع ومنازعات لا تستوعبھا 
النصوص التشریعیة، لعدة اسباب منھا غموض النص تعارض النصوص قصور 

یكون النص  النصوص التشریعیة أو عدم وجود معالجات لتك الوقائع، وفي احیاناً أخرى
التشریعي المراد تطبیقھ على الواقعة مخالفاً للنظام في دولة القاضي، وإزاء ذلك لا بد أن 
یبرز دور القاضي في خلق القاعدة القانونیة لحل لتك المنازعات لا سیما أن المنازعات 

  في اطار القانون الدولي الخاص تتسم بالتعقید والتعددیة القانونیة. 
دوات التفسیر، والمراد بھ بھذا الصدد، التفسیر الذي یقود القاضي لخلق ومن ھذه الأ    

القاعدة القانونیة، لذلك یمكن أن یعرف، بأنھ، "توضیح ما غمض من الفاظھ وتقویم ما 
یعتریھ من عیوب واستكمال ما نقص من أحكامھ والتوفیق بین أجزائھ المتعارضة وتكیفھ 

  .)١(وروح العصر"على نحو ینسجم مع متطلبات المجتمع 
ولا بد من القول أن استخدام التفسیر في أطار القانون الدولي ما ھو إلا للكشف عن    

مبادئ قانونیة لم یتم صیاغتھا بشكل صریح من قبل المشرع، ولكن روح التشریع توحي 
 بوجودھا، لا سیما في اطار التعددیة الكونیة للقوانین ما بعد الحداثة، بدأت أحكام القضاء

الحدیثة تتوسع في تفسیراتھا التي تجعلھا تخلق القاعدة القانونیة عندما یكون النص عاجزاً 
عن استیعاب المستجدات الحاصلة، ففي عدة قضایا استخدمت المحاكم فكرة " المجتمع " 
كبدیل عن الإسناد إلى " الموقع أو محل الفعل" أو " الجنسیة، ومنھا على سبیل المثال 

، التي عرضت أمام المحاكم الفرنسیة، والتي طالب فیھا  ٢٠٠٠و عام قضیة موقع یاھ
أحد الاشخاص الفرنسیین بالتعویض عن الأضرار المترتبة على نشر موقع یاھو 
شعارات نازیة على صفحتھ الخاصة بالمستخدمین في فرنسا، إذ استخدمت المحكمة 

شریعي من خلال التفسیر الفرنسیة منھجاً مختلفاً، كي تفرض اختصاصھا القضائي والت

                                                        
أ. متمرس. عبد الباقي البكري و المدرس زھیر الشیر، المدخل لدراسة القانون، العاتك لدراسة الصناعة الكتاب، القاھرة،  -  ١

  .١١٨بدون سنة نشر، ص
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بمعناه الواسع، فبالرغم من الجنسیة الأمریكیة لموقع یاھو وموطنھ أو مقر إدارتھ 
الرئیسي یقع في الولایات المتحدة الأمریكیة، فضلا عن ذلك أن تحمیل البیانات وقع في 

لعالم، دولة المقر، إلا أن ھذه البیانات لا ترتبط بدولة واحدة فقط، بل ترتبط بجمیع دول ا
مما یجعل ھناك تعدد في أماكن حدوث الفعل الضار أو الواقعة المنشئة للالتزام، كضابط 
للإسناد في القانون الفرنسي، إلا أن المحكمة استخدمت فكرة " المجتمع " أو الارتباط 
بالمجتمع الفرنسي"، لتعتبر أن الفعل الضار وقع في فرنسا فكأنھا بذلك استبدلت فكرة " 

حدوث الفعل الضار" بفكرة " المجتمع الذي حدث فیھ الفعل الضار"، أي  دولة مقر
استبدلت الدولة بالمجتمع، كي تصل بذلك إلى فرض اختصاصھا التشریعي والقضائي 

وعلى الرغم من أن المحكمة استخدمت فكرة " المجتمع كي تصل إلى تطبیق ، بالنزاع
)، إلا أن استخدامھا لفكرة توطین  قانون دولة ولیس قانون مجتمع ( القانون الفرنسي

العلاقة في المجتمع بدلاً من الدولة، ھو مؤشر ھام جداً على مستقبل تفسیر قاعدة الإسناد 
 .)١(في إطار تراجع العلاقات المتمركزة داخل الدولة لصالح العلاقات غیر الإقلیمیة

لمقصود بھ بأنھ، (ھو ویمكن للقاضي خلق القاعدة القانونیة عن طریق الاجتھاد، وا      
بذل الفقیھ ما في وسعھ من الطاقة الفكریة والبدنیة للحصول على الحكم الشرعي 

  . )٢(الصحیح في اعتقاده للقضیة المعنیة بالحكم)
ومن قبیل الاجتھاد القضائي معیار الحل الوظیفي، والذي كرسھ القضاء في عدة         

،  ١٩٨٧ف، أوجده لأول مرة القضاء الفرنسي عام مناسبات استناداً لمبدأ العدالة والانصا
وقد تبنتھ المحاكم الألمانیة، وأولتھا اھتماماً كبیراً، بالرغم أن من القانون الدولي الخاص 

) یوجب سریان القانون الألماني في ٥/١المعدل في المادة ( ١٩٨٦الألماني لسنة 
الجنسیة الألمانیة، إلا أن  الحالات التي تثبت فیھا للشخص جنسیات متعددة من بینھا

) الألمانیة ذھبت إلى تطبیق القانون الأمریكي بوصفھ قانون Hammمحكمة استئناف (
الجنسیة التي یحملھا الشخص، واستبعاد  القانون الألماني رغم أن الشخص یحمل 
الجنسیة الألمانیة، على أثر قضیة تتلخص وقائعھا بشأن نزاع یتعلق بحضانة طفل یحمل 

سیتین الألمانیة والأمریكیة من أبوین أمریكي وألمانیة، وكانت العائلة قبل الانفصال الجن
تقیم في ولایة "نیوجرسي" الأمریكیة، صدر حكم من محكمة "نیوجرسي العلیا" "یقضي 
بمنح الحضانة للأب"، وعلى الرغم من ذلك فقد دأبت الأم على أصطحاب الصغیر إلى 

أثر ذلك تقدم الأب إلى المحاكم الألمانیة طالباً الإعتراف ألمانیا لأكثر من مرة، وعلى 
وتنفیذ الحكم الصادر من المحكمة الأمریكیة العلیا في نیوجرسي والقاضي بحضانتھِ 
للصغیر، فأجابت المحكمة الألمانیة طلب الأب وأصدرت قرارھا بالاعتراف بالحكم 

لماني ھو صاحب الأختصاص كون الاجنبي وتنفیذه في المانیا، بالرغم من أن القانون الأ
، إلا أنھا أعتبرت الصغیر یرتبط بالجنسیة الأمریكیة )٣(الصغیر یحمل الجنسیة الألمانیة

                                                        
1 - Verónica Ruiz Abou-Nigm and María Blanca Noodt Taquela, op.cit, p1823. 

، ٢٠٠٧، الطبعة العاشرة، شركة الخنساء للطباعة، بغداد، ٢الفقھ بثوبھ الجدید، ج د. مصطفى أبراھیم الزلمي، اصول -  ٢
  .٤٧٣ص

المعدل على أنھ، "إذا كان تعیین القانون الواجب التطبیق  ١٩٨٦) من القانون الدولي الخاص الالماني لسنة ٥/١نصت ( -  ٣
لأشخاص الذین لھم جنسیات متعددة ولھم في الوقت ذاتھ وفقًا لأحكام ھذا التشریع یقوم على الجنسیة وجب تطبیقھ، بالنسبة ل

  الجنسیة الألمانیة"،
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اكثر مما یرتبط بالجنسیة الألمانیة، فولادة الصغیر تمت في ولایة (نیوجرسي) الأمریكیة 
أن الحضانة، وإقام مع عائلتھ في تلك الولایة لحین انفصال ابویھ وحصول النزاع بش

وبالتالي یكون القانون الأمریكي والقضاء الأمریكي، الأكثر ملائمة من القانون والقضاء 
  .)١(الألماني

وعلى ذلك ندعو القضاء العراقي إلى تبني فكرة الحل الوظیفي فیما یتعلق بالتنازع      
ة في تحدید )، اعطت القاضي سلطة تقدیری٣٣/١الإیجابي للجنسیات، لا سیما أن المادة (

القانون الذي یخضع لھ الأشخاص الذي تثبت لھم جنسیات متعددة في وقت واحد، بما أن 
المشرع لم یصرح باعتماد الجنسیة الفعلیة كما فعلت بعض قوانین الدول، فھذا أضفى 
على النص بعض المرونة التي من خلالھا یستطیع أعمال منھج الحل الوظیفي في تحدید 

ي في حالة الأشخاص الذین لا تعرف لھم جنسیة، أو تثبت لھم جنسیات القانون الذي یسر
متعددة في وقت واحد، على أن فكرة الحل الوظیفي یمكن إعمالھا سواءً كان مزدوج 
الجنسیة حضر أمام قضاء دولة لھا علاقة بالنزاع أم لم یكن لھا علاقة، إذ أن المحكمة 

نازع في جنسیتھ، والتي من خلالھا تطبق القانون الذي یحقق مصلحة  الشخص المت
یتحقق الھدف والغایة والوظیفة من قواعد التنازع، كما نقترح إلغاء الفقرة الثانیة من 

(تعین المحكمة القانون الذي )، وتعدیل نص الفقرة الأولى بالصیغة الأتیة، (٣٣المادة (
جنسیات  یجب تطبیقھ في حالة الأشخاص الذین لا تعرف لھم جنسیة أو تثبت لھم

، وإلغاء متعددة أو تثبت لھم في الوقت ذاتھ الجنسیة العراقیة وجنسیة دولة أجنبیة))
 )٢(٢٠٠٦) لسنة ٢٦) من قانون الجنسیة العراقي رقم (١٠نص الفقرة الثانیة من المادة (

(تطبق المحاكم العراقیة القانون العراقي بحق من یحمل أو یعدل النص بالصیغة الأتیة، 
، لعراقیة وجنسیة دولة أجنبیة فیما یتعلق بالمسائل الواردة بھذا القانون)الجنسیة ا

) من القانون المدني العراقي والنص الوارد في ٣٣لتلافي التعارض بین نص المادة(
  ) من قانون الجنسیة العراقي أعلاه.١٠/٢المادة (

والأنكلیزي في الإحالة التي أنشئھا القضاء الألماني كذلك یبدو دور القضاء في      
منتصف القرن التاسع عشر وظھرت بشكل واضح على ید القضاء الفرنسي في قضیة 

فوركو ولد طبیعي من أصل بافاري ویتمتع بالجنسیة البافاریة، ، ١٨٧٨فوركو عام 
أنتقلت بھ أمھ وھو في الخامسة من عمره إلى فرنسا، فأقام بھا حتى وافتھ المنیة وھو في 

لم یحصل على وثیقة التوطن في فرنسا، ولھذا فأن القانون الفرنسي في الثامنة والستین، و
ذلك الوقت، لم یعد الشخص الأجنبي متوطناً في فرنسا إذا لم یحصل على ھذه الشھادة 

المدة التي  ول) من القانون الفرنسي بالرغم من ط١٣من السلطة المختصة، وفقا للمادة (
الدولة وارث بالنسبة إلى الولد الطبیعي، في حین أن یقضیھا، وتبعا للقانون الفرنسي، فان 

قانون بافاریا یعطي حق الإرث للقربى من جھة الحواشي، وتبعا لقواعد الإسناد 
الفرنسیة، فأن قانون بافاریا ھو الواجب التطبیق بكونھ قانون الجنسیة الذي یحكم كل 

                                                        
1- Court of appeal decision W 413/16-15, in 26.09.2017, Available on the link, 
https://openjur.de,  date of visit 8/2/2024, 11:42 pm.  

الذي ینص على أنھ، ( تطبق  ٢٠٠٦) لسنة ٢٦) من قانون الجنسیة العراقي رقم (١٠لثانیة من المادة (نصت الفقرة ا -  ٢
  المحاكم العراقیة القانون العراقي بحق من یحمل الجنسیة العراقیة وجنسیة دولة أجنبیة)،
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القانون الفرنسي ھو  مسائل الوصیة، وبموجب قواعد الإسناد في قانون بافاریا، فأن
الواجب التطبیق بوصفھ قانون موطن المتوفي، وبوصفھ قانون وجود الأموال التي ھي 

وفق قانون بافاریا على موضع الإرث أیضاً، وان تحدید الموطن للمتوفي یجب أن یكون 
أیضاً، وبموجب ھذا القانون یعد الموطن ھو المكان الذي یقیم أو یعیش فیھ الشخص 

ادة، لقد طبقت محكمة الدرجة الأولى (وایدتھا محكمة الاستئناف) قواعد بصورة معت
الإسناد الفرنسیة ورجعت إلى قانون بافاریا (القواعد الموضوعیة) أي قانون المیراث، 
وقررت حق الورثة الحواشي لأم بالإرث، ولكن محكمة النقض قضت بإلغاء ھذا الحكم 

بیق قانون الموطن الفعلي للمتوفي وھو ھنا على أساس أن القانون البافاري یقضي بتط
فقد طبقت ھذه المحكمة قاعدة الإسناد في القانون البافاري ولم  القانون الفرنسي، وإذاً

تتجھ مباشرة إلى تطبیق القواعد الموضوعیة في ھذا القانون، ھذا یعني ان المحكمة 
  .)١(أخذت بفكرة الإحالة وأن   كانت لم تنص علیھ في حكمھا

وقد تلقف المشرعون معیار الحل الوظیفي، أذ نص القانون الدولي الخاص     
إذا كان الشخص -١منھ على أنھ، ") ٢٣في المادة  ( المعدل ١٩٨٧السویسري لسنة 

یحمل جنسیة أجنبیة واحدة أو أكثر بالإضافة إلى الجنسیة السویسریة، فسیتم تحدید 
إذا -٢إلى الجنسیة السویسریة فقط، الاختصاص القضائي على أساس الجنسیة بالرجوع 

تعلق الأمر بمسألة كان القانون الواجب التطبیق فیھا ھو قانون الجنسیة، فیجب الاعتداد 
بالجنسیة الفعلیة أو الواقعیة، سواء وقع التزاحم بین جنسیات أجنبیة أم بین الجنسیة 

في سویسرا یعتمد  إذا كان الاعتراف بقرار أجنبي-٣السویسریة وجنسیات أجنبیة أخرى، 
  .)٢(على جنسیة الشخص، فیكفي أن تؤخذ في الاعتبار إحدى جنسیات ھذا الشخص"

المعدل نظریة الإحالة، إذ  ١٩٨٦كما تبنى القانون الدولي الخاص الالماني لسنة     
) على أنھ، "إذا تمت الإحالة إلى قانون دولة أخرى، فإن القانون ٤/١نصت المادة (

لك البلد سیتم تطبیقھ أیضاً، طالما لا یتعارض مع معنى الإحالة، وإذا الدولي الخاص لذ
كان قانون دولة أخرى یشیر إلى القانون الألماني، تطبق الأحكام الموضوعیة 

  .)٣(الألمانیة"
  ادوات القاضي في تحقیق المواءمة: المطلب الثاني

اضي لغرض تلطیف لیقوم القاضي بدورة التكمیلي لابد من ادوات یستعملھا الق     
النصوص أو تطویعھا، فھو یقوم بعملیة ابداعیة ابتكاریة، ومن ھذه الأدوات التفسیر 
الإبداعي للنص، ویختلف ھذا التفسیر الإبداعي عن التفسیر الذي تناولناه في المطلب 

                                                        
عة الأولى، دار النھضة العربیة، الطبأشار الى ذلك، د. أحمد عبد الكریم سلامة، الاصول في التنازع الدولي للقوانین،  - ١

د. غالب علي الداودي و د. حسن ، د. غالب علي الداودي، د. حسن محمد الھداوي، الجزء الثاني، ٤٣٤ص ،٢٠٠٩القاھرة، 
تنازع القوانین وتنازع الاختصاص القضائي وتنفیذ الاحكام الاجنبیة، محمد الھداوي، القانون الدولي الخاص، الجزء الثاني، 

 .٦٩- ٦٨، ص٢٠٠٩ شركة العاتك للطباعة والنشر، القاھرة، ة الثالثة،الطبع
 ، متوفر على الموقع الألكتروني٢٠٢٣المعدل في سنة  ١٩٨٧القانون الدولي الخاص السویسري لسنة  -  ٢

https://www.fedlex.admin   
  مساءً. ٩:٥٠، الساعة 2024-2-16تاریخ الزیارة 

im-www.gesetze- ، متوفر على الموقع الالكتروني٢٠١٨المعدل في  ١٩٨٦القانون الدولي الخاص الالماني لسنة  - ٣
intrnent.de.english  مساءً ٩,٣٣، الساعة ١/٣/٢٠٢٤تاریخ الزیارة 
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الاول، الذي كان الغرض منھ انشاء أو خلق القاعدة بھدف سد الفراغ التشریعي أو تلافي 
لتشریع، التفسیر الذي نحن بصدده ھو "عملیة عقلیة اجتھادیة یقوم بھا القاضي عیوب ا

التي تنص علیھا أو  القانونیة الافكار من مجموعة إلى اللجوء قبالة النص من خلال
الوطني،  القانوني النظام داخل لھا تفسیر أیجاد اجل من الاجنبیة القانونیة النظم تتبناھا

ل التفسیر الابداعي أن یقوم بعملیة تلطیف الأفكار غیر وكما یمكن للقاضي من خلا
  .)١(معروفة في قانونھ الوطني ولھا مساحة للتطبیق في قانونھ"

ومن أھم النظریات التي اوجدھا التي جاء بھا القضاء عن طریق التفسیر الإبداعي،    
 اكمالمح أن تتخلي جوازنظریة الحل المحكمة غیر الملائمة، والتي تتمحور حول 

 ھناك كان إذا ما حال سبیل الأستثناء في القضائي على اختصاصھا  المختصة عن
النزاع، لتحقیق مصلحة الخصوم  في للفصل افضل وضع توفر أخرى أجنبیة محكمة

نظریة المحكمة غیر  ١٩٢٩وحسن سیر العدالة، وقد تبنى القضاء الأمریكي عام 
بعدم وجود تعارض بین السلطة التقدیریة  الملائمة، إذ اقرت المحكمة العلیا الأمریكیة

للمحاكم في إحالة القضایا لمحاكم الاجنبیة مع الدستور الأمریكي، وكان ھذا القرار في 
وقائع قضیة تتلخص، في قیام شخص مقیم بولایة كونیتیكت، وھي ولایة تقع في شمال 

ویورك ضد شركة شرق الولایات المتحدة الأمریكیة، بإقامة دعوى أمام محاكم ولایة نی
أسست في الولایة نفسھا یعمل بھا مطالباً بالتعویض عن إصابة عمل استناداً إلى أن 
الشركة المدعى علیھا تمارس نشاطھا بولایة نیویورك، ورفضت كل من محكمة 
نیویورك الابتدائیة نظر الدعوي على أساس أن محاكم ولایة كونیتیكت ھي الأكثر 

) من الدستور ٢-٤ر الذي اعتبره المدعي مخالفاً لنص المادة (اتصالاً بالنزاع، وھو الأم
أما المحكمة ، الأمریكي الذي یكفل لمواطني كل ولایة حق التقاضي في مختلف الولایات

العلیا، فقد أكدت تطبیقا لقانون لمرافعات ولایة نیویورك والذي یمنح المحاكم الحق في 
وجد محلھا في ولایات أخري بشرط نظر الدعاوي ضد الشركات التي أسست والتي ی

إثبات أن لدیھا نشاطاً فعلیاً داخل الولایة، وھو الأمر الذي لم یتوافر في الدعوي الماثلة، 
وبالتالي لم تجد المحكمة العلیا أن ھناك أي تمییز قد وقع بین مواطني الولایات في ھذه 

) من الدستور ٢-٤( دةالدعوى الماثلة، وبالتالي رفضت الحجة بوجود مخالفة لنص الما
الأمریكي، وحیال ھذا الوضع وجد القضاء الأمریكي نفسھ مضطرا إلى اعمال معیار 
المحكمة غیر الملاءمة إذا كانت المحكمة الأكثر ملاءمة ھي محكمة أجنبیھ، طالما أن 
النزاع لا یرتبط بروابط فعلیة بالولایات المتحدة الأمریكیة وأن محكمة الموضوع لم 

ند رفض طلب نظر الدعوى، وذلك حتى تتمكن المحاكم من الحد من ظاھرة تتعسف ع
القضاء بنظر مثل ھذا  التعسف الإجرائي والغش نحو الاختصاص، وحتى لا یثقل كاھل

  .)٢(النوع من القضایا
 ١٩٤٨تبنى المشرع الامریكي بموجب قانون التقاضي لسنة  ١٩٤٨وفي عام     

) على أنھ، "یجوز لمحكمة ٧٢٢ئمة، إذ نصت المادة ( المعدل، نظریة المحكمة غیر الملا
                                                        

  .٢٤٧لمصدر نفسھ، صد. خیري الدین كاظم، ا -  ١
د. یاسین الشاذلي، نظریة المحكمة غیر الملائمة واثرھا على الاختصاص القضائي الدولي في منازعات النقل الجوي  -  ٢

  .١٠٥٤، ص٢٠٢٠)، لسنة ٧١(دراسة مقارنة)، مجلة البحوث القانونیة والاقتصادیة، العدد (
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تتمتع بالسلطة القضائیة بموجب ھذا القانون أن ترفض ممارسة اختصاصھا في أي وقت 
إذا قررت أنھا محكمة غیر ملائمة في ظل الظروف وأن محكمة أخرى ھي المحكمة 

ب أحد الأطراف، أو أكثر ملاءمة، یجوز إثارة مسألة المحكمة غیر الملائمة بناء على طل
  .)١(طلب المحكمة نفسھا، أو طلب محكمة أخرى"

ولا بد من القول أن نظریة المحكمة غیر الملائمة في القضاء الأمریكي تعتبر نظریة    
عامة في التخلي عن الاختصاص، أذ تطبق على حالات تنازع الاختصاص القضائي 

الات تنازع الاختصاص القضائي الدولي بین المحاكم الأمریكیة والأجنبیة، وكذلك ح
الداخلي فیما بین الولایات، بل امتدت ایضاً لمجال التحكیم وحالات التنازع بین ھیئات 

فوفقاً لھذه النظریة یتوقف الاختصاص الدولي للمحاكم  التحكیم والمحاكم الوطنیة،
  .)٢(الأمریكیة على مجرد وجود محكمة أجنبیة أكثر ملاءمة للفصل في النزاع

ویمكن للقاضي أن یلجأ للقیاس في سبیل التلطیف أو التطویع، یُقصد بالقیاس "قیام    
القاضي بتوسیع نطاق النصوص القانونیة الموجودة فعلاً لتشمل فرضیات مشابھة لتلك 
المنصوص علیھا صراحة"، على أن مجرد التشابھ بین الفرضیات لیس كافیاً للقول 

نعدم النص القانوني بشأن الفرضیات غیر المنصوص بلجوء القاضي إلى القیاس ما لم ی
علیھا من جھة، وكانت العلة متشابھة في جمیع الفرضیات المنصوص علیھا وغیر 

  .)٣(المنصوص علیھا من جھة اخرى
  الخاتمة

  توصلنا في ھذه الدراسة إلى عدد من النتائج تتبعھا جملة من المقترحات:
  أولاً/ النتائج

وتتنبأ بمتغیرات المجتمع المتجددة لذلك یأتي  غیر معبرة عن  التشریع لا یمكن أن -١
الظروف والمعطیات الحالیة للمجتمعات، وأن القضاء في العراق لا یزال یعتبر من 
المصادر غیر الرسمیة للقانون ولا یجوز اللجوء إلى السوابق القضائیة إلا بعد عجز كل 

  المعروض على القاضي . المصادر السابقة علیھ في إیجاد حل یصلح للنزاع
أن قواعد القانون الدولي الخاص قد تكون متضمنة لنوع من القصور أو الإبھام أو  - ٢

الغموض أو التناقض وبالتالي قد تخل تلك القوانین بمبدأ المساواة ومبدأ العمومیة في 
  التطبیق.

من  أنھ لیس بالضرورة أن نحصر دور القضاء في التطبیق الصارم للقوانین بل - ٣
یكون للقضاء دور في تطویر من خلال خلق القاعدة القانونیة وتطویعھا  الممكن أن
  وتلطیفھا.

  أن الاجتھاد القضائي في موضوعات القانون الدولي الخاص أمر لا غنى عنھ. - ٤
                                                        

1 -American Litigation Act of 1948 as amended, available on the website, 
 https://www.mifamlaw.com  
date of visit, 22/2/2024, 2:27 pm. 
2- Allan ston, Redundancy of court- access doctrine, University of pennsylvania review, vol. 
133:781, 1985, p875.  

ح حسن، أدوات القضاء في تطویر قواعد القانون المدني، مجلة العلوم القانونیة، العدد الخاص لبحوث مؤتمر د. حیدر فلی -  ٣
فرع القانون الخاص المنعقد تحت عنوان " استدامة قواعد القانون الخاص والتحدیات المعاصرة " ، كلیة القانون، جامعة 

  .٢٥٥، ص٢٠١٦بغداد، 
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 ثانیاً / التوصیات
ندعو القضاء العراقي إلى تبني فكرة الحل الوظیفي فیما یتعلق بالتنازع الإیجابي  - ١

)، منحت المحكمة سلطة تقدیریة في تحدید القانون ٣٣/١نسیات، لا سیما أن المادة (للج
  .الذي یخضع لھ الأشخاص الذي تثبت لھم جنسیات متعددة في وقت واحد

)، وتعدیل نص الفقرة الأولى بالصیغة ٣٣نقترح إلغاء الفقرة الثانیة من المادة ( - ٢
یقھ في حالة الأشخاص الذین لا تعرف (تعین المحكمة القانون الذي یجب تطبالأتیة، 

لھم جنسیة أو تثبت لھم جنسیات متعددة أو تثبت لھم في الوقت ذاتھ الجنسیة العراقیة 
 ، وجنسیة دولة أجنبیة)

) ٢٦) من قانون الجنسیة العراقي رقم (١٠إلغاء نص الفقرة الثانیة من المادة ( - ٣
قیة القانون العراقي بحق من الذي ینص على أنھ، ( تطبق المحاكم العرا ٢٠٠٦لسنة 

(تطبق یحمل الجنسیة العراقیة وجنسیة دولة أجنبیة)، أو یعدل النص بالصیغة الأتیة، 
المحاكم العراقیة القانون العراقي بحق من یحمل الجنسیة العراقیة وجنسیة دولة أجنبیة 

) من ٣٣ة(، لتلافي التعارض بین نص المادفیما یتعلق بالمسائل الواردة بھذا القانون)
) من قانون الجنسیة العراقي ١٠/٢القانون المدني العراقي والنص الوارد في المادة (

  أعلاه.
 المصادر 

  أولاً / المصادر العربیة 
  المؤلفات-أ

 أبن منظور، لسان العرب، الجزء الثالث عشر، دار صادر، بیروت، بلا سنة نشر.  -١
لدولي للقوانین، الطبعة الأولى، دار النھضة العربیة، د. أحمد عبد الكریم سلامة، الأصول في التنازع ا -٢

 .٢٠٠٨القاھرة، 
د. احمد الھواري، الوجیز في القانون الدولي الخاص الاماراتي، دار اثراء للنشر والتوزیع، الاردن،  -٣

٢٠٠٨. 
جامعة د. حسام اسامة شعبان، التنازع الكوني للقوانین في القانون الدولي الخاص ما بعد الحداثة، دار ال -٤

 .٢٠١٥الجدید، الاسكندریة، 
د. عبد المنعم عبد العظیم، دور القاضي المدني في وضع القواعد القانونیة، الطبعة الأولى، بدون دار  -٥

 نشر، بدون سنة النشر.
أ. متمرس. عبد الباقي البكري و المدرس زھیر الشیر، المدخل لدراسة القانون، العاتك لدراسة الصناعة  -٦

 ، بدون سنة نشر.الكتاب، القاھرة
، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، ١د. عكاشة عبد العال، تنازع القوانین (دراسة مقارنة)، ط - -٧

٢٠٠٨. 
تنازع القوانین د. غالب علي الداودي و د. حسن محمد الھداوي، القانون الدولي الخاص، الجزء الثاني،  -٨

 شركة العاتك للطباعة والنشر، القاھرة، طبعة الثالثة،وتنازع الاختصاص القضائي وتنفیذ الاحكام الاجنبیة، ال
٢٠٠٩.  

، الطبعة العاشرة، شركة الخنساء للطباعة، ٢د. مصطفى أبراھیم الزلمي، اصول الفقھ بثوبھ الجدید، ج  -٩
  .٢٠٠٧بغداد، 

  الدوریات  -ب
نیة، العدد د. حیدر فلیح حسن، أدوات القضاء في تطویر قواعد القانون المدني، مجلة العلوم القانو -١

الخاص لبحوث مؤتمر فرع القانون الخاص المنعقد تحت عنوان " استدامة قواعد القانون الخاص والتحدیات 
 .٢٠١٦المعاصرة " ، كلیة القانون، جامعة بغداد،

د. خیر الدین كاظم، دور القضاء في العلاقات الخاصة الدولیة، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونیة و  -٢
 . ٢٠٠٩)، لسنة ١لیة القانون جامعة بابل، المجلد الاول، العدد (السیاسیة، ك



  ١٣٥  
 
د. عزت محمد علي البحري، القانون الواجب التطبیق على الحضانة (دراسة مقارنة بالفقھ الإسلامي)،  -٣

  .٢٠٠٧)، ٢٥مجلة كلیة الشریعة والدراسات الإسلامیة، جامعة قطر، العدد (
الملائمة واثرھا على الاختصاص القضائي الدولي في منازعات د. یاسین الشاذلي، نظریة المحكمة غیر  -٤

 .٢٠٢٠)، لسنة ٧١النقل الجوي (دراسة مقارنة)، مجلة البحوث القانونیة والاقتصادیة، العدد (
  القوانین -ج
 .١٩٥١) لسنة ٤٠القانون المدني العراقي رقم ( -١
  .٢٠١٨المعدل في  ١٩٨٦القانون الدولي الخاص الالماني لسنة   -٢
 .٢٠٢٣المعدل في سنة  ١٩٨٧انون الدولي الخاص السویسري لسنة الق -٣
  ٢٠٠٦) لسنة ٢٦قانون الجنسیة العراقي رقم ( -٤

  ثانیاً / المصادر الاجنبیة
1- Allan ston, Redundancy of court- access doctrine, University of 
pennsylvania review, vol. 133:781, 1985.  
2- Eugene Volokh, Foreign Law in American Courts, Oklahoma Law 
Review, vol 66, Nu 2, 2014. 
3- Eesa Allie Fredericks, Contractual Capacity in Private International Law: 
The Lizard Rule in the Far East, the comparative and international law journal of 
southern Africa, Vol. 3, Issue 2, 2022. 
4- Jorge L. Contreras S.J, Private Law, Conflict of Laws, and a Lex 
Mercatoria of Standards-Development Organizations, tilburg private law working 
paper series, his Article is brought to you for free and open access by the Utah 
Law Scholarship at Utah Law Digital Commons, No. 04/2019. 
5- Philippe Lortie, Rueda & Asociados, Commentaries on private 
international law, the pilIg newsletter, Vol. 6, Issue 1, 2023. 
6- Verónica Ruiz Abou-Nigm and María Blanca Noodt Taquela, Diversity 
and Integration in Private International Law, Edinburgh University Press Ltd The 
Tun – Holyrood Road, British,  2019. 
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