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الملخص
لقــد شــرّع النــص علــى مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص الأكثــر شــيوعا فــي المــادة 30 
ــة  ــات المدني ــي معظــم التقنين ــك ف ــم 40 لســنة 1951، وكذل ــي رق ــي العراق ــون المدن ــن القان م
العربيــة المقارنــة اعترافــاً مــن المشــرعين بالوجــود الفطــري للنقــص والقصــور فــي التشــريع 
ــأن هــذا النقــص والقصــور انمــا يســدّه القضــاء  ــاً مــن المشــرعين أيضــاً ب الوضعــي، واعتراف
المدنــي الــذي يضطلــع بتطبيــق القانــون وتفســيره عــادةً والــذي يضطلــع أحيانــا بالإبــداع 
والاجتهــاد عندمــا يتيــح لــه المشــرع ذلــك الــدور، وكلاًّ مــن المشــرع والقاضــي لا يســتغنيان عــن 
معيــن آخــر هــو الفقــه الــذي يضطلــع بــدوره بوظيفــة الشــرح والتفســير والاجتهــاد والإبــداع وكل 
ذلــك فــي علاقــات أو معامــلات مدنيــة وتجاريــة ذات عنصــر أجنبــي كموضــوع أصيــل للقانــون 
الدولــي الخــاص. وحيــث أن النــص علــى المبــادئ الأكثــر شــيوعاً فــي صميــم القوانيــن المدنيــة 
فــأن ذلــك يجعــل منهــا تكملــة لمصــادر هــذه القوانيــن، أو هــي مصــدر خــاص أو احتياطــي فيهــا 
ولهــا يضــاف الــى مصادرهــا التقليديــة العامــة الــواردة فــي موادهــا الأولــى فضــلاً عــن أن دور 
المبــادئ –موضــوع البحــث- فــي التطبيــق يتســق ويتناغــم مــع حقيقــة أن النصــوص متناهيــة 

وأن الوقائــع غيــر متناهيــة ومــا هــو متنــاهٍ لا يمكــن أن يحيــط بمــا هــو غيــر متنــاه.

ABSTRACT
 Common principles of private international law done text in Article 
30 of the Iraqi Civil law No. 40 of 1951, As well in most comparative Arab civil 
laws, Recognition by legislators of the innate presence of deficiencies in 
positive legislation, Recognizing also that this deficiency is filled by the 
civil judiciary, which is responsible for the application and interpretation 
of the law, It also sometimes performs creativity and diligence when the 
legislator gives it that role.
 Both the legislator and the judge do not dispense with the 
jurisprudence, which in turn has the function of explanation, interpretation, 
diligence and creativity, all in civil or commercial relations or transactions 
with a foreign element as an inherent subject of private international law.
 The provision of the principles of private international law is 
most common at the deep impression of civil laws and this makes them 
complementary to the sources of such laws, Or is a private or reserve 
source It is added to its general traditional sources included in its first 
articles. The role of principles in practice is consistent with the fact that 
legal texts are finite and facts are infinite
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المقدمة

ــي  ــي العراق ــون المدن ــي القان ــاص كمصــدر ف ــي الخ ــون الدول ــادئ القان ــا لمب ــي بحثن يأت
ــا باعتبارهــا مصــدراً مــن  ــادئ ومــدى الزامه ــدور هــذه المب ــة الموضــوع. ول ــارن، لأهمي والمق
مصــادر القانــون المدنــي فضــلاً عــن كونهــا مــن مصــادر القانــون الدولــي الخــاص، خصوصــاً 
أنهــا لــم تبحــث علــى وجــه الاســتقلال والتفــرد علــى مــا نعلــم، ولبيــان أهميتهــا وماهيتهــا وإعطــاء 
صــورة واضحــة وموجــزة عنهــا، حيــث إن النظــام القانونــي مهمــا كان نوعــه أو مجالــه يحتــاج 
إلــى مبــادئ عامــة أو أساســية فنيــة تحكــم جوانبــه وتكــون الهيــكل أو الســند الأساســي لــه كذلــك 
ــا  ــة له ــفية أو فكري ــادئ فلس ــى مب ــا عل ــتند بدوره ــد تس ــة ق ــية العام ــادئ الرئيس ــذه المب ــأن ه ف
قيمتهــا وأثرهــا فــي تكويــن القاعــدة القانونيــة التــي لهــا قيمــة فنيــة فــي حقــل الاختصــاص أيضــاً، 
لأنهــا تتــرك حقــل الفلســفة المحضــة والفكــر المجــرد لتدخــل فــي عالــم القانــون بالمعنــى الدقيــق 
ــادئ  ــذه المب ــع ه ــن تمت ــي ع ــذا لا ينف ــي وه ــزام القانون ــر الال ــعور بعنص ــق والش ــث التطبي حي
ــة  ــن عام ــة أو ذات مضامي ــادئ عام ــي الخــاص هــي مب ــون الدول ــادئ القان ــزام، فمب ــة الإل بصف
ومجــردة، تعتبــر جــزءاً مــن الأنظمــة القانونيــة الوضعيــة وكأحــد المصــادر الرســمية والمســتقلة 
للقانــون، ويمكــن القــول عنهــا أنهــا مبــادئ للســلوك، ومــن متطلبــات الوعــي العــام، وقــد ســاهم 
الفقــه والقضــاء الوطنــي والدولــي فــي إدخالهــا إلــى حيــز التطبيــق والوجــود بعدمــا كانــت مفاهيــم 
عامــة مجــردة، وإن كان أساســها أو مصدرهــا داخليــاً فــي صميــم النظــم القانونيــة الداخليــة، ثــم 
انتقلــت بعــد ذلــك إلــى المجــال الدولــي لتصبــح جــزءً مــن المعاهــدات الدوليــة أو جــزء مــن النظــم 
ــات ذات العنصــر  ــي الخــاص بالعلاق ــون الداخل ــة، أو جــزءً  مــن القان الأساســية للمحاكــم الدولي

الأجنبــي.
وهكــذا فــأن الكثيــر مــن هــذه المبــادئ يتميــز عــن مصــادر القانــون الأخــرى بأنهــا مــن 
ــدور  ــى ال ــى الســواء، ولا يخف ــة عل ــة والدولي ــة الداخلي ــي النظــم القانوني المصــادر المشــتركة ف
الفعـّـال للفقــه والقضــاء فــي المجاليــن الداخلــي والدولــي فــي الكشــف عــن مبــادئ القانــون الدولــي 
الخــاص، وإن كانــا –أي الفقــه والقضــاء- مــن المصــادر غيــر المباشــرة أو التفســيرية للقانــون، 
وهــذا هــو الأصــل فيهــا، لكــن هــذا لا يمنــع أن يــرد الاســتثناء علــى الأصــل فــي أن يكــون لهمــا 
دور فــي خلــق وإنشــاء مبــادئ قانونيــة عامــة فــي مجــال القانــون المدنــي، وفــي ضــوء ماتقــدم 

سنقســم دراســتنا إلــى المبحثيــن الآتييــن:-
المبحث الاول: المقصود بالمصدر ومصادر القانون المدني بوجه عام.

المبحــث الثانــي: مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص كمصــدر فــي القانــون المدنــي العراقــي 
والمقــارن.
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المبحث الأول
المقصود بالمصدر ومصادر القانون المدني بوجه عام

إن المبــادئ العامــة فــي القانــون تقتضــي منــا بحــث مصــادر القانــون بوجه عــام، والتطرق 
ــر  ــل جوه ــي تمث ــة الت ــن خــال بحــث المصــادر الموضوعي ــك المصــادر م ــى المقصــود بتل إل
القاعــدة القانونيــة، وهــي مجموعــة العوامــل التــي يســتمد منهــا المشــرع مــادة القاعــدة القانونيــة، 
ثــم بعــد ذلــك ســنبحث فــي المصــادر الشــكلية التــي تعبــر عــن الصياغــة الفنيــة لمضمــون القاعــدة 
القانونيــة ورســم طريــق الإجــراءات التــي يجــب اتباعهــا لحمايــة الحقــوق، أو هــي التــي تنظــم 
طــرق التقاضــي أمــام القضــاء، وفــرض الجــزاء المقتــرن بمخالفــة القاعــدة القانونيــة، ثــم ســنبحث 
المصــادر الوطنيــة والدوليــة للقانــون الدولــي الخــاص، بشــيء مــن الإيجــاز كونهــا مــن أصــول 
ومبــادئ القانــون التــي ممــا ينبغــي معرفتــه لــكل دارس للقانــون وهــذا مــا يدركــه الباحــث، لذلــك 

آلينــا إعطــاء صــورة موجــزة عنهــا فــي المطلبيــن الآتيــن:-

The sources المطلب الأول: المقصود بالمصدر
يشــتمل هــذا المطلــب علــى بحــث المصــادر الماديــة )الموضوعيــة( التــي تمثــل جوهــر 
القاعــدة القانونيــة فــي الفــرع الأول، ثــم ســنبحث المصــادر الشــكلية التــي تمثــل الصياغــة الفنيــة 

لمضمــون القاعــدة القانونيــة وطــرق المطالبــة بالحقــوق وحمايتهــا فــي الفــرع الثانــي.

الفرع الأول:المصادر المادية )الموضوعية( 
Material )substantive( sources

إن المقصــود بمصــدر الشــيء هــو مــا منــه يصــدر أو يســتصدر الشــيء، فمصــدر القانون 
هــو مأخــذه)1(. فهــو كمــا قلنــا المنبــع أو المرجــع العــام أو جوهــر القاعــدة القانونيــة. والمصــدر 
ــي  ــة الت ــل المختلف ــن العوام ــادي )الموضوعــي( matérielle Source هــو مجموعــة م الم
يســتمد القانــون منهــا مادتــه، وهــذا المصــدر هــو الــذي تســتمد منــه القواعــد القانونيــة مضمونهــا 
فيتمثــل فــي المصالــح الغالبــة المشــروعة فــي المجتمــع الــذي تنطبــق فيــه)2(، وهــذه المصالــح قــد 
تكــون ماديــة، أو مثاليــة، أو دينيــة، أو وطنيــة، أو خلقيــة، أو هــي تيــارات واعتبــارات ومصالــح 
اجتماعيــة، أو سياســية، أو اقتصاديــة، أو ثقافية..الــخ، وعليــه فــإن المشــرع عــادةً عندمــا يهــم 
بوضــع قواعــد قانونيــة، وقبــل أن تأخــذ تلــك القواعــد شــكلاً معينــاً أو تدخــل حيــز التطبيــق فــي 
الواقــع، يرجــع أولاً الــى المصالــح أو المنافــع التــي تعــود علــى المجتمــع قبــل إقرارهــا كقاعــدة 
قانونيــة ملزمــة فهــو يرجــع إلــى مصــادر تاريخيــة أو عرفيــة اســتطرد العمــل بهــا فــي مجتمعــات 
أخــرى، أو قــد يســتقي مضمــون القاعــدة القانونيــة مــن مصــادر فقهيــة مــن آراء الفقهــاء أو مــن 
الســوابق القضائيــة، أو مــن مصــادر دينيــة بوجــه عــام ومــن أحــكام الشــريعة الإســلامية بوجــه 
خــاص، خصوصــاً فــي البلــدان العربيــة التــي تديــن بالديــن الإســلامي الحنيــف، أو قــد يســتنبط 
المشــرع مضمــون القواعــد القانونيــة مــن النظــم القانونيــة المختلفــة)3(؛ حيــث ترمــز المصــادر 

)1( د. عبدالله مصطفى، علم أصول القانون، بغداد، 1996، ص 231.
)2( د. محمد حسين منصور، القانون المقارن، دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية، 2010، ص 101 و 103. 

)3( وهــذا مــا نــراه واضحــاً فــي العديــد مــن التشــريعات أو التقنينــات المدنيــة العربيــة كالقانــون المدنــي المصــري حيــث 
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الماديــة أو الموضوعيــة إلــى جوهــر القاعــدة القانونيــة، أو المــادة الأوليــة قبــل أن تمتــد إليهــا يــد 
ــي نطــاق العمــل، والســلطات العامــة ســواء  ــزام ف ــر والصياغــة والإل ــون الوضعــي بالتعبي القان
ــة  ــة الموضوعي ــا المصــادر المادي ــه إليه ــا تقدم ــزم بم ــة تلت ــة أم تنفيذي ــت تشــريعية أم قضائي كان
ــة أو  ــادر المادي ــن المص ــر ع ــد يعب ــا)4(. وق ــدل فيه ــل الع ــة ومث ــاة الاجتماعي ــق الحي ــن حقائ م

ــا. ــا ومضمونه ــة جوهره ــه القاعــدة القانوني ــي تســتمد من ــة الت ــادة الأولي ــة بالم الموضوعي
فــي ضــوء مــا تقــدم، يمكننــا القــول بــأن المصــادر الماديــة )الموضوعيــة( للقاعــدة القانونيــة 
هــي حقائــق أو عوامــل مختلفــة ســاهمت أو أثــرت فــي تكويــن القاعــدة القانونيــة أو بعبــارة أخــرى 
ــك  ــت تل ــة ســواء كان ــي اســتمد منهــا المشــرع القاعــدة القانوني ــق الت ــك العوامــل أو الحقائ هــي تل
ــة.. وغيرهــا، أو أن يســتوحي  ــة أو سياســية، أو ديني ــة، أو اقتصادي ــة أو اجتماعي العوامــل تاريخي
المشــرع مضمــون القاعــدة القانونيــة مــن قانــون قديــم أو مــن قانــون أجنبــي، وغيــر ذلــك، وهــذا 
لا يمنــع مــن اســتقاء واســتنباط روح القانــون والقاعــدة القانونيــة مــن مصــادر أو عوامــل أخــرى 

تحقــق مصلحــة المجتمــع عندمــا تســبغ صفــة الإلــزام عليهــا. 

Formal Sources )الفرع الثاني: المصادر الشكلية )الرسمية
ســبق القــول بــان المصــادر الماديــة )الموضوعيــة( تمثــل جوهــر القاعــدة القانونيــة، لكــن 
ــوم  ــي يق ــة الت ــة القانوني ــي الصياغــة الفني ــك تأت ــاً لذل ــاً ومبهم ــي عام ــا يأت هــذا الجوهــر عــادةً م
بهــا المشــرع لكــي تحــدد مضمــون القاعــدة القانونيــة لتجعلهــا مهيــأة وصالحــة للتطبيــق العملــي. 
فالقواعــد الشــكلية هــي التــي ترســم طريــق الإجــراءات التــي يجــب اتباعهــا عنــد المطالبــة بحمايــة 
الحقــوق، أو بصفــة أعــم عنــد تطبيــق الجــزاء المقتــرن بالقاعــدة القانونيــة الموضوعيــة، أو هــي 
القواعــد التــي تنظــم طريــق التقاضــي أمــام القضــاء)5(. وأن البحــث فــي مصــادر القانــون الرســمية 
معنــاه البحــث عــن الأســباب المنشــئة للقواعــد القانونيــة فــي مجتمــع معيــن، والقاعــدة القانونيــة 
كأي أمــر آخــر لا تنشــأ مــن العــدم بــل لابــد مــن وجــود ســبب منشــئ لهــا طبقــاً لقانــون الســببية  
Principe de raison ou de causalité الــذي يقــرر أنــه ))لا يوجــد شــيء بــلا مصــدر 
ــة  ــي نظري ــو بحــث ف ــدة ه ــبب المنشــئ للقاع ــن الس ــبب(( والبحــث ع ــلا س ــة ب ــد نتيج ولا توج
المعرفــة باعتبــار أن القاعــدة القانونيــة محــلاً للمعرفــة)6(. والمصــادر الرســمية ترمــز إلــى طــرق 
التعبيــر عــن القاعــدة القانونيــة، وذلــك لأنهــا –أي القاعــدة القانونيــة- توجــد أولاً كمــادة أوليــة قبــل 
أن تمتــد إليهــا يــد المشــرع الوضعــي بالتعبيــر والصياغــة والإلــزام فــي نطــاق العمــل، وتصبــح 
ــا القاعــدة  ــذ منه ــي تنف ــي الطــرق الت ــا ه ــي والطــرق المشــار اليه ــون الوضع ــن القان جــزءاً  م
القانونيــة إلــى دائــرة القانــون المطبــق وتصبــح واجبــة التطبيــق بفضــل اكتســابها قــوة الإلــزام)7(. 
وأن المصــدر الرســمي أو الشــكلي للقاعــدة بمثابــة الــروح فــي تكويــن القاعــدة القانونيــة، حيــث 

أن أغلــب قواعــده مســتقاة مــن التقنيــن المدنــي الفرنســي وعلــى غــرار القانــون المصــري: التقنينــات المدنيــة فــي العــراق، 
ــد.  ــى حــد بعي ــدو واضحــا وال ــر يب ــاس أو التأث ــخ، حيــث الاقتب وســوريا، والأردن، والجزائــر، واليمــن.. إل

)4( د. حســن كيــرة، المدخــل إلــى القانــون- القانــون بوجــه عــام- النظريــة العامــة للقاعــدة القانونيــة والنظريــة العامــة للحــق، 
الطبعــة السادســة، منشــأة المعــارف بالإســكندرية، 1993، ف 48، ص 95. أيضــاً: د. نبيــل إبراهيــم ســعد و د. عصــام أنــور 

ســليم، المدخــل للعلــوم القانونيــة )نظريــة القانــون – نظريــة الحــق(، دار الجامعــة الجديــدة، الاســكندرية، 2011، ص 59. 
)5( د. شمس الدين الوكيل، مبادئ القانون الخاص، الطبعة الأولى، منشأة المعارف بالإسكندرية، 1965، ص44.

)6( د. سمير عبد السيد تناغو، النظرية العامة للقانون، د. ن، 1989، ص235-234.
)7( د. حســن كيــرة، المصــدر الســابق، ص95؛ أيضــاً د. نبيــل إبراهيــم ســعد. و د. عصــام أنــور ســليم، المصــدر الســابق، 

ص59.
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يمدهــا بحياتهــا المتمثلــة فــي تنظيــم علاقــة اجتماعيــة تنظيمــاً ملزمــاً لأطــراف العلاقــة فــي بعض 
نواحــي ســلوكهم الاجتماعــي)8(، وهــذا مــا يهــم الســلطة الحاكمــة فــي تنظيــم الروابــط  والعلاقــات 
الاجتماعيــة، عنــد وضعهــا للقواعــد القانونيــة المنظمــة لتلــك العلاقــات والروابــط. أمــا مــن حيــث 
تــدرج مصــادر القواعــد القانونيــة، فــإن العــرف والتشــريع يعتبــران مصــدران رســميان للقواعــد 
ــوم، وإن  ــى الي ــا إل ــت تعرفهم ــان، ومازال ــم الزم ــذ قدي ــات من ــا كل الجماع ــة، عرفتهم القانوني
يكــن حظهمــا فيهــا متفــاوت كل التفــاوت، فالعــرف كان المصــدر الرســمي الأول فــي القــدم، ثــم 
بــدأ بالتقهقــر فــي أهميتــه فــي -أغلــب الجماعــات أو المجتمعــات- حتــى غــدت الصــدارة اليــوم 
للتشــريع فــي الإلــزام بالقواعــد القانونيــة)9(. وهــذا مــا نصــت عليــه المــادة الأولــى مــن القانــون 
المدنــي العراقــي)10(، كمــا تعرضــت ذات المــادة إلــى حالــة النقــص فــي التشــريع فتحيــل القاضــي 
مبدئيــاً إلــى العــرف، باعتبــاره المصــدر الــذي يلــي التشــريع فــي المرتبــة، فــأن لــم يجــد القاضــي 
مــا يطبقــه؛ لا فــي نــص تشــريعي ولا فــي عــرف فأنــه يذهــب إالــى تطبيــق مبــادئ الشــريعة 
الإســلامية فــأن لــم يجــد فيهــا مــا ينطبــق علــى الواقعــة المعروضــة عليــه يحكــم  بمقتضــى قواعــد 
ــة  ــام؛ أي لكاف ــكل ع ــون بش ــمية للقان ــي المصــادر الرس ــذه ه ــر ه ــي تعتب ــة«)11(، وبالتال العدال
فــروع القانــون فهــي ليســت مقصــورة علــى القانــون المدنــي، وذلــك بإضافــة مصــدر اخــر هــو 
المبــادئ العامــة للقانــون بمــا فــي ذلــك مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص، وهــذا مــا نصــت عليــه 
المــادة )30( مــن القانــون المدنــي العراقــي بأنــه إذا لــم يوجــد تشــريع أو نــص فــي مســألة مــن 
مســائل تنــازع القوانيــن، فــإن القاضــي يرجــع إلــى مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص )12(. وهنــاك 
مصــادر أخــرى كالفقــه والقضــاء البعــض وهــي المســماة بالمصــادر التفســيرية غيــر الملزمــة 
والتــي تتعلــق بتفســير القواعــد القانونيــة، يســتأنس  بهــا غيــر أن هــذا الأصــل لا يجــري علــى 

إطلاقــه، بــل يحتمــل ورود الاســتثناء عليــه.

المطلب الثاني: مصادر القانون المدني بوجه عام
Sources  of civil law )in general(

ــاب  ــاء وكتّ ــض فقه ــث أن بع ــون، حي ــث مصــادر القان ــى بح ــب عل ــذا المطل ــتمل ه يش
ــن  ــم م ــة، ومنه ــر مكتوب ــى غي ــة وإل ــى مصــادر مكتوب ــون إل ــمون مصــادر القان ــون يقس القان
يقســمها إلــى مصــادر رســمية وغيــر رســمية، والبعــض الآخــر يقســمها إلــى مصــادر مباشــرة 
وغيــر مباشــرة، وتقســم المصــادر المباشــرة إلــى مســطورة كالتشــريع الوطنــي، والمعاهــدات 
الدوليــة، وغيــر المســطورة كالعــرف. أمــا المصــادر غيــر المباشــرة فتتمثــل بأحــكام المحاكــم 

ــية. ــة والسياس ــرات العلمي ــرارات المؤتم ــه، وق والفق

:)The legislation( أولاً: التشريع
)8( د. نبيل إبراهيم سعد و د. عصام أنور سليم، المصدر السابق، ص60.

)9( د. حسن كيرة، المدخل إلى القانون، منشأة المعارف بالإسكندرية، 1969، ص204.
)10( ويقابلهــا نــص المــادة )2/1( مدنــي مصــري: )) فــإذا لــم يوجــد نــص تشــريعي يمكــن تطبيقــه، حكــم القاضــي بمقتضــى 

العــرف، فــإذا لــم يوجــد، فبمقتضــى مبــادئ القانــون الطبيعــي، وقواعــد العدالــة((.
)11( راجــع مجموعــة الأعمــال التحضيريــة للقانــون المدنــي المصــري، ج1، مطبعــة دار الكتــاب العربــي، دون ســنة طبــع، 

ص189-187.
ــازع  ــم يــرد بشــأنه نــص فــي المــواد الســابقة مــن= =أحــوال تن ــع فــي مــا ل )12( المــادة )30( مدنــي عراقــي هــو: ))تتب

ــر شــيوعاً. ــي الخــاص الأكث ــون الدول ــادئ القان ــن مب القواني
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يأتــي التشــريع فــي المرتبــة الأولــى مــن بيــن المصــادر الرســمية للقانــون المدنــي حيــث 
ــم تتوافــر للمصــادر الرســمية الأخــرى مــن وضــوح  ــا التــي ل ــة مــن المزاي اكتســب هــذه الأهمي
وانضبــاط، ودقــة صياغــة وســرعة اعــداد. إذ أن التشــريع يمتــاز بالوضــوح لأنــه يمكن الاســتدلال 
عليــه مــن خــلال الرجــوع إلــى القوانيــن المنشــورة فــي الجريــدة الرســمية )الوقائــع العراقيــة(، 
كمــا انــه يمتــاز بدقــة الصياغــة لأنــه مــن المعلــوم ان التشــريع يمــر بعــدة مراحــل ابتــداءً باقتراحــه 
وانتهــاءً بإصــداره ونشــره فــي الجريــدة الرســمية يكــون فيهــا مصاغــاً صياغــة قانونيــة محكمــة، 
فضــلاً عــن الســرعة التــي يمتــاز بهــا لمواجهــة المشــكلات العاجلــة، وفــي تحقيــق المســاواة بيــن 
الأفــراد أمــام القانــون المطبــق علــى اقليــم الدولــة)13(. وإلــى جانــب تلــك المزايــا هنالــك مســاوئ 

أو عيــوب للتشــريع)14( لا يمكــن اهمالهــا وعلــى كل أيــة حــال فــأن محاســنه تفــوق مســاوئه.       
ــي يضعهــا  ــة الت ــارة عــن القواعــد القانوني ــوب عب ــي المكت ــون الوطن إن التشــريع أو القان
ــة التشــريع  ــف أهمي ــن المســائل)15(، وتختل ــه م ــا يعــرض علي ــا القاضــي فيم ــر به المشــرع ليأم
ــاك  ــاك أحــوال خاصــة يجــب أن يكــون هن كمصــدر للقانــون بوجــه عــام بحســب الأحــوال، فهن
ــس  ــه يم ــريعية لأن ــد تش ــع لقواع ــد أن تخض ــي لا ب ــية فه ــائل الجنس ــل مس ــأنها مث ــريع بش تش
تكويــن الدولــة ذاتهــا، فــلا يمكــن تركــه لقواعــد عرفيــة أو قواعــد اخــرى غيــر واضحــة المعالــم، 
خصوصــاً وأن الدولــة عندمــا تشــرع بوضــع قواعــد قانونيــة لتنظيــم مســألة مــا فإنهــا إذ تمــارس 
ــي  ــره مــن المصــادر ف ــر للتشــريع دون غي ــى مــن دور كبي ــا)16(. ولا يخف ــى إقليمه ســلطانها عل
ــون  ــات القان ــع موضوع ــي جمي ــص الحاصــل ف ــد النق ــي س ــة وف ــد القانوني ــب القواع ــاج أغل انت

خصوصــاً ونحــن فــي ظــل عصــر متطــور ومتســارع. 
ــداءً  ــا ابت ــى القاضــي ان يلجــأ اليه ــن عل ــي يتعي ــة هــي الت فالمصــادر الرســمية أو الملزم
مــن التشــريع حيــث نصــت الفقــرة )1( مــن المــادة الأولــى مــن القانــون المدنــي العراقــي علــى 
ــي  ــذه النصــوص ف ــا ه ــي تتناوله ــائل الت ــع المس ــى جمي ــه )تســري النصــوص التشــريعية عل أن
لفظهــا أو فــي فحواهــا(. حيــث تقتصــر الفقــرة الأولــى علــى رســم حــدود ســريان التشــريع مــن 
حيــث الموضــوع، لذلــك يجــدر بالقاضــي أن يلتمــس الحكــم المطلــوب علــى النــزاع فــي نصــوص 
التشــريع أولاً ومتــى وجــد الحكــم فيــه أو اســتخلصه منــه تعيــن أن يمضيــه وعــدم الأخــذ بأســباب 
الاجتهــاد. ونصــوص التشــريع تســري علــى جميــع المســائل التــي ينســحب عليهــا حكمــه ســواء 
ــى  ــوع إل ــك بالرج ــو كان ذل ــا ل ــه، كم ــن روح ــص أم م ــارة الن ــن عب ــم م ــذا الحك ــتخلص ه اس
مصــادره التاريخيــة أو اعمالــه التحضيريــة أو باســتنباط لوازمــه أو بالكشــف عــن حقيقــة مفهومــه 
ــون أو أصــول  ــة القان ــل لدراس ــنهوري، المدخ ــرزاق الس ــع: د. عبدال ــا راج ــتزادة منه ــد والاس ــذه الفوائ ــداد ه ــي تع )13( ف
القانــون، القاهــرة، 1946، ص 150-152. د. عبــدالله مصطفــى، علــم اصــول القانــون، المصــدر الســابق، ص 116-114. 
د. محمــد رفعــت الصباحــي، المبــادئ العامــة فــي القانــون والقانــون التجــاري، مكتبــة عيــن شــمس، القاهــرة، 1996، ص93. 
د. عبدالمنعــم فــرج الصــدة وآخــرون، المدخــل لدراســة العلــوم القانونيــة، مكتبــة عيــن شــمس، القاهــرة، 1998، ص 121-

.122
)14( راجــع للبحــث فــي مســاوئ التقنيــن وللــرد علــى القائليــن بهــا: د. عبدالــرزاق الســنهوري، أصــول القانــون، ص 174-
177. أيضــاً: د. عبــدالله مصطفــى، علــم اصــول القانــون، المصــدر الســابق، ص 117-119. د. محمــد رفعــت الصباحــي، 

المصــدر الســابق، ص 118-117.
)15( د. محمــد عبــد المنعــم ريــاض، مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص، القاهــرة، 1933، ص27؛ أيضــاً: د. جمــال محمــود 
الكــردي، القانــون الدولــي الخــاص ) النظريــة العامــة للقانــون الدولــي الخــاص- تنــازع= =القوانيــن(، الطبعــة الأولــى، مصــر، 

1994-1995، ص28.
)16( د. فــؤاد عبــد المنعــم ريــاض و د. ســامية راشــد، الوجيــز فــي القانــون الدولــي الخــاص، الجــزء الأول، دار النهضــة 
ــدالله،  ــن عب ــابق، ص29؛ أيضــاً: د. عزالدي ــردي، المصــدر الس ــود الك ــال محم ــرة، 1971، ص19؛ د. جم ــة، القاه العربي

ــن شــمس، القاهــرة، 1964، ص 47. ــة عي ــة جامع ــة الســابعة، مطبع ــي الخــاص، الجــزء الأول، الطبع ــون الدول القان
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أو دلالتــه بطــرق التفســير المختلفــة)17(. 

 :)The custom( ثانياً: العرف
العــرف هــو اطــراد التقليــد علــى اتبــاع ســنة معينــة فــي العمــل مــع الاعتقــاد فــي الــزام 
هــذه الســنة كقاعــدةٍ قانونيــة)18(. أو هــو مجموعــة مــن القواعــد القانونيــة الناتجــة عــن الســلوك 
المضطــرد فــي مســألة معينــة علــى نحــو معيــن اضطــراداً مصحوبــاً بالاعتقــاد بــأن هــذا الســلوك 
يحمــل صفــة الإلــزام)19(. أو هــو الجــري علــى حكــم معيــن فــي حالــة معينــة بصفــة ملزمــة، أو 
هــو العــادة التــي تتأهــل إلــى حــد الإلــزام)20( ويعتبــر العــرف المصــدر الثانــي والرســمي الــذي 
يجــب علــى القاضــي عنــد خلــو النــص التشــريعي الرجــوع إليــه، وهــذا مــا أشــارت إليــه صراحةً 
ــو المصــدر الرســمي  ــون العــرف ه ــكاد يك ــي، وي ــي العراق ــون المدن ــن القان ــى م ــادة الأول الم
الثانــي فــي أغلــب التشــريعات والقوانيــن الداخليــة )الوطنيــة( والدوليــة علــى حــدٍ ســواء. ولكــن 
أهميــة العــرف تتبايــن باعتبــاره مصــدراً رســمياً لقواعــد القانــون المدنــي، حيــث تظهــر أهميــة 
العــرف أو تــزداد أهميتــه كلمــا قــل التشــريع، وتقــل أهميتــه بتدخــل عنصــر الســيادة وهــو أن 
تقــوم الدولــة بفــرض ســلطانها وإرادتهــا كمــا هــو الشــأن فــي الجنســية. ويشــترط فــي العــرف أن 
يتوفــر فيــه ركنــان أساســيان همــا الركــن المــادي والركــن المعنــوي، ويقصــد بــالأول اضطــراد 
العمــل بالحكــم فتــرة مــن الزمــن ولكــي يتحقــق هــذا الركــن يجــب توفــر الاضطــراد أو التكــرار، 
ــد اســتقر الاســتمرار  ــه وق ــن ب ــدم، والعمــوم فــي الحكــم وأن يكــون الحكــم عامــاً للمخاطبي والق
عليــه، أمــا الركــن الثانــي )المعنــوي( معنــاه رســوخ الاعتقــاد بــأن الحكــم يعتبــر قاعــدة قانونيــة 
ملزمــة)21(، واجبــة التطبيــق مــن قبــل القاضــي إذا خــلا النــص التشــريعي. والواقــع أن الفقــرة 
الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن القانــون المدنــي العراقــي)22( قــد عالجــت حالــة نقــص التشــريع 
محيلــةً القاضــي المدنــي إلــى تطبيــق العــرف باعتبــاره المصــدر الــذي يلــي التشــريع فــي المرتبــة 

فمــن الواجــب عليــه اللجــوء مباشــرةً اليــه عنــد خلــو النــص التشــريعي.  
وغنــي عــن البيــان، أن القاضــي يجــب عليــه تطبيــق القواعــد العرافيــة بوصفهــا المصــدر 
الرســمي الثانــي للقانــون بوجــه عــام، ولفــرع القانــون المدنــي بوجــه خــاص، فــي حالــة عــدم 
وجــود التشــريع أو النــص القانونــي أو خلــوه مــن حــل لمســألة مــن مســائل القانــون، وبهــذا تتأكــد 
ــه لديــه،  ــى القاضــي ان يتحــرى وجــود العــرف وثبوت ــه، ولذلــك يجــب عل ــة ل الصفــة الالزامي
وذلــك لأن المشــرع قــد أوجــب علــى القاضــي المدنــي الالتــزام بتلــك المصــادر وبالتــدرج الــذي 
رســمه عنــد التطبيــق، كمــا ورد فــي المــادة الأولــى مــن القانــون المدنــي العراقــي والمقــارن، 
ــو  ــد خل ــه عن ــة ب ــزام ســلطات الدول ــل بإل ــرَّ العــرف وتكف ــد أق ــي ق ــون المدن ــك يكــون القان وبذل
النــص التشــريعي، علمــاً أن إلتــزام النــاس بــه وبقوتــه القانونيــة الملزمــة إنمــا ينبــع مــن طبيعتــه 
ــرار أو  ــد تك ــاس بع ــة الن ــدى عام ــاد ل ــث رســوخ الاعتق ــة حي ــاة الاجتماعي ــي الحي ــوده ف ووج
ــة  ــة وواجب ــا ملزم ــون بأنه ــا المخاطب ــا يراه ــح كم ــة، لتصب ــي مســألة معين ــل ف اضطــراد العم

الاتبــاع.
)17( مجموعة الاعمال التحضيرية للقانون المدني المصري، الجزء الأول، ص187.

)18( د. حسن كيرة، المدخل الى القانون، دار النهضة العربية، بيروت، لبنان، ص 351.
)19( د. فؤاد عبد المنعم رياض و د. سامية راشد، المصدر السابق، ص22.

)20( د. عز الدين عبد الله، المصدر السابق، ص48.
)21( د. فؤاد عبد المنعم رياض و د. سامية راشد، المصدر السابق، ص23.

)22( المادة )1/ 2( مدني عراقي، تقابلها المادة )2/1( مدني مصري.
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ومــن ناحيــة أخــرى تقســم القواعــد العرفيــة إلــى نوعيــن: قواعــد عرفيــة وطنيــة، وقواعــد 
عرفيــة دوليــة)23(، وقــد ســبق الحديــث عــن أهميتهــا ودخولهــا أو دورهــا فــي مواضيــع القانــون 
الدولــي الخــاص وهــو مــا يزيــد أو ينقــص مــن موضــوع لآخــر، ومثــال علــى تلــك القواعــد تلــك 
ــن)24(، أو أن  ــي للوطنيي ــة الت ــة أو المدني ــوق الخاص ــس الحق ــب بنف ــع الأجان ــي بتمت ــي تقض الت
تقــوم بطــرد الأجانــب مــن إقليــم الدولــة بالجملــة، أو أن تعاملهــم بأســوأ ممــا تعامــل بــه رعاياهــا 
أو مواطنيهــا. رغــم أن البعــض يــرى ذلــك مــن قواعــد القانــون الدولــي العــام)25(، لأنهــا تحكــم 
ــراد، مــع وجــود قواعــد مصدرهــا العــرف وهــي  ــات الأف ــا، لا علاق ــا بينه ــدول فيم ــات ال علاق
مســلم بهــا فــي دول العالــم المتمــدِن، كقاعــدة خضــوع شــكل العقــد لقانــون بلــد إبرامــه، بــل أن 
أغلــب قواعــد تنــازع القوانيــن نشــأت فــي ميــدان العــرف وهــذا معنــاه أن التــزام الــدول بالعــرف 
لا يرتــب التزامهــا بــه دوليــا، وإنمــا لشــيوعه فــي هــذه الــدول)26(، وهنــاك رأي آخــر يــرى وجــود 
ــى  ــاً بحاجــة إل ــة العــدد أو أن نطاقهــا لا زال أحيان ــت قليل ــي، ولكــن قواعــده مــا زال عــرف دول
التحديــد ففــي مجــال تنــازع الاختصــاص القضائــي الدولــي، وبالرغــم مــن اســتقلال كل مشــرع 
برســم حــدود اختصــاص دولتــه وقضائهــا، إلّا أنــه يجــب أن يراعــي فــي تحديــد هــذا الاختصــاص 
ــات ذات  ــر النزاع ــه بنظ ــام محاكم ــر قي ــه لتبري ــم دولت ــن محاك ــزاع وبي ــن الن ــة بي ــر الصل تواف
الطابــع الدولــي)27( أيضــاً وهــو مــا يشــترط علــى وجــه الخصــوص فــي حالــة الخضــوع الارادي 
ــة لكنهــا لا  ــة دولي ــرى وجــود قواعــد عرفي ــث ي ــاك رأي ثال ــة  مــا. وهن لمحاكــم أو لقضــاء دول
تنظــم بصفــة أو بصــورة مباشــرة مســائل القانــون الدولــي الخــاص، وهــذه القواعــد توجــه للــدول 

ذاتهــا، وتفــرض التزامــات علــى عاتــق هــذه الــدول)28(.
فــي ضــوء مــا تقــدم، وفضــلاً عــن الآراء الفقهيــة التــي قيلــت بشــأن العــرف، يمكننــا القــول 
بــأن هنــاك شــبه إجمــاع فــي الوقــت الحاضــر علــى وجــود قواعــد عرفيــة وطنيــة أو داخليــة جــرى 
ــراف  ــة، مــع الاعت ــة دولي ــى أصبحــت قواعــد عرفي ــة حت ــر مــن دول ــي أكث تلقفهــا أو تطبيقهــا ف
بالــدور الكبيــر للعــرف فــي الكثيــر مــن قواعــده التــي أصبحــت فيمــا بعــد نصوصــاً تشــريعية أو 

تعاهديــة لكثيــر مــن موضوعــات القانــون الداخلــي أو الدولــي.

  :)Principles of Islamic law( ثالثاً- مبادئ الشريعة الاسلامية
الزمــت الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الأولــى مــن القانــون المدنــي العراقــي المحاكــم بالحكــم 
ــث  ــة. حي ــادئ الشــريعة الاســلامية، فقواعــد العدال ــة مصــادر هــي: العــرف، فمب بمقتضــى ثلاث
نصــت علــى أنــه )فــإذا لــم يوجــد نــص تشــريعي يمكــن تطبيقــه حكمــت المحكمــة بمقتضــى العرف 
فــاذا لــم يوجــد فبمقتضــى مبــادئ الشــريعة الاســلامية الأكثــر ملاءمــةً لنصــوص هــذا القانــون دون 
التقيــد بمذهــبٍ معيــن فــاذا لــم يوجــد فبمقتضــى قواعــد العدالــة(. وعلــى ذلــك، واســتناداً للنــص 
ــة بعــد التشــريع والعــرف،  ــة الثالث ــادئ الشــريعة الاســلامية تأتــي بالمرتب ــأن مب ــاً ف المذكــور آنف
وكذلــك فــي كونهــا مصــدراً احتياطيــاً عامــاً، بمعنــى أنــه لا يلتجــأ اليهــا إلّا فــي حالتــي عــدم وجــود 

)23( د. جمال محمود الكردي، المصدر السابق، ص 42. 
)24( د. محمد كمال فهمي، أصول القانون الدولي الخاص، مؤسسة الثقافة الجامعية، الاسكندرية، 1992، ص 34. 

)25( د. عز الدين عبد الله، ص 5، أيضاً: د. محمد عبد المنعم رياض، المصدر، ص 30. 
)26( المصدر نفسه، ص 50. 

)27( د. فــؤاد عبــد المنعــم ريــاض و د. ســامية راشــد، المصــدر الســابق، ص 25- 26، أيضــاً: د. جمــال محمــود الكــردي، 
المصــدر الســابق، ص 45. 

)28( د. محمد كمال فهمي، المصدر السابق، ص 35. 
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ــذا  ــى ه ــزاع)29(، وعل ــم المســألة موضــوع الن ــي حك ــة ف ــص التشــريعي، أو القاعــدة العرفي الن
تعتبــر الشــريعة الاســلامية مصــدراً رســمياً خاصــاً فــي المســائل المتعلقــة بنظــام الاســرة. كمــا 
يلاحــظ أن الرجــوع إلــى مبــادئ الشــريعة الاســلامية كمصــدر احتياطــي فــي نطــاق المعامــلات 
الماليــة، يقصــد بــه الرجــوع إلــى المبــادئ العامــة فــي هــذه الشــريعة، وهــي عبــارة عــن الأصول 
ــكام  ــة أو الأح ــول التفصيلي ــى الحل ــع إل ــلا يرج ــب. ف ــلاف المذاه ــف باخت ــي لا تختل ــة الت الكلي
الجزئيــة التــي تختلــف فــي المذاهــب، بــل ويختلــف فيهــا فقــاء المذهــب الواحــد)30(. فالشــريعة 
الاســلامية لــم تبــق المصــدر الوحيــد للنظــام القانونــي الجديــد فــي كل بلادنــا، ولكنهــا لــم تــزل 

مصــدراً حيويــاً، بــل ومنفــرداً لأكثــر مــن فــرع مــن فــروع القانــون)31(. 
ــاً يأتــي بعــد العــرف فــي عــداد  والحقيقــة أن الشــريعة الاســلامية جُعلــت مصــدراً ثانوي
ــدر  ــا تج ــن مم ــابقة)32(. ولك ــوزاز المصــادر الس ــد اِعْ ــا عن ــذ منه ــل الأخ ــا جُع المصــادر، كم
ــادئ الشــريعة الاســلامية قــد جــاءت بالمرتبــة الثالثــة بعــد التشــريع والعــرف  ملاحظتــه أن مب
ــى هــذا النحــو  ــي بوجــوب الأخــذ بهــا عل ــزام القاضــي المدن ــب ووجــوب الت ــث الترتي مــن حي
ــن  ــأناً م ــل ش ــا أق ــداً أنه ــي اب ــة لا يعن ــة الثالث ــي المرتب ــا ف ــرى أن وروده ــا ن ــوم؛ ولكنن المرس
المصدريــن الســابقين، بــل هــي أعلــى وأكبــر شــأناً وأوســع مصــدراً مــن ســابقيها. والدليــل علــى 
ــي  ــد اعــوزازه ف ــزاع المعــروض عن ــاس حــل للن ــا لإيجــاد أو التم ــا يرجــع اليه ــدم، أنه ــا تق م

ــك الجــزء.  ــكل يمل ــك ال ــن الســابقين، فمــن يمل المصدري
ويبــدو ان واضعــي القانــون المدنــي أرادوا بترتيــب المصــادر أن يقدمــوا العــرف علــى 
الديــن علــى اعتبــار أن الأول أقــدم مــن الثانــي مــن الناحيــة التاريخيــة؛ وليتهــم علمــوا أن الديــن 
كان قــد ســبق العــرف حتــى فــي المجموعــة الرومانيــة. فالقانــون الرومانــي انمــا نشــأ إذ نشــأ 
فــي معابــد الكهــان الوثنييــن قبــل ميــلاد الســيد المســيح –عليــه الســلام- بقــرون. ونظــرة بعــض 
ــة  ــا روماني ــيحية لأنه ــا مس ــى أنه ــة عل ــن الأوربي ــى القواني ــيحيي الشــرق إل ــن مس ــن م المثقفي
الأصــل، هــذه النظــرة ليــس لهــا مســتند صحيــح مــن العلــم والواقــع والتأريــخ. وان مــن أســس 

القانــون الرومانــي مــا يناقــض عقيــدة الســيد المســيح وأسســاً مــن صــرح دينــه)33(.

:Ex aequ et bono )Equity( رابعاً- قواعد العدالة
ــاواة  ــي المس ــة لا المجــردة، وه ــاواة الواقعي ــر عــن الشــعور بالمس ــي التعبي ــة تعن العدال
القائمــة علــى مراعــاة الظــروف والجزئيــات فــي كل حالــة وبالنســبة إلــى كل شــخص، فهي تعني 
الشــعور بالإنصــاف الــذي هــو شــعور كامــن فــي النفــس يمليــه الضميــر النقــي والعقــل الســليم 
ويوحــي بحلــول تســري علــى الأشــخاص والحــالات مراعيــة دقائق الظــروف والجزئيــات هادفة 
إلــى الوفــاء بالحقــوق والالتزامــات وإيتــاء كل ذي حــق حقــه)34(. فقواعــد العدالــة مجموعــة مــن 

ــود و د.  ــد محم ــام محم ــون الخــاص، المصــدر الســابق، ص 87-88. د. هم ــادئ القان ــل، مب ــن الوكي )29( د. شــمس الدي
ــخ، ص 80. ــارف، الاســكندرية، مصــر، دون تاري ــون، منشــأة المع ــادئ القان ــد حســين منصــور، مب محم

ــد  ــروت، 1982، ص 106-107. د. احم ــة، بي ــة العربي ــون، دار النهض ــادئ القان ــدة، مب ــرج الص ــم ف )30( د. عبدالمنع
ــر، مصــر، 2004، ص 51. ــون، دون ناش ــادئ القان ــي مب ــز ف ــدي، الوجي ــح الصعي صال

ــادئ القانــون المقــارن، الطبعــة الأولــى، مطبعــة العانــي، بغــداد، 1386ه-1967م، ص  )31( د. عبدالرحمــن البــزاز، مب
.53

)32( د. عبدالله مصطفى، علم أصول القانون، المصدر السابق، ص 237.
)33( المصدر نفسه، ص 233.

)34( الأستاذ عبدالباقي البكري والمدرس زهير البشير، المدخل لدراسة القانون، مكتبة السنهوري، بغداد، ص68.
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القواعــد التــي تصــدر عــن مثــل اعلــى يســتهدف خيــر الانســانية والمجتمــع بمــا يمــلأ النفــوس مــن 
شــعور بالإنصــاف ومــا يوحــي بــه مــن حلــول منصفــة.

ويشــير أغلــب شــراح القانــون إلــى أن قواعــد العدالــة ليســت محــددة ويشــوبها الغمــوض، 
فهــي قواعــد مثاليــة يتوصــل اليهــا عــن طريــق التأمــل وإعمــال العقــل والتفكيــر الســليم، فضــلاً 
عــن كونهــا قواعــد متغيــرة غيــر ثابتــة قابلــة للتغيــر بطبيعتهــا بتغيــر الزمــان والمــكان. كمــا أنهــا 
لا ترشــد إلــى حلــول قاطعــة، بــل هــي تملــي بالشــعور بالإنصــاف فقــط)35(. بيــد أن المشــرع عندما 
أوجــب علــى القاضــي المدنــي الرجــوع إلــى قواعــد العدالــة بعــد المصــادر الســابقة )التشــريع، 
العــرف، مبــادئ الشــريعة الاســلامية( فهــو قــد قصــد تحقيــق فائــدة عمليــة وهــي منــع القاضــي 
ــة يســتنبط منهــا حكمــه. فهــي –أي  مــن النكــول عــن القضــاء بحجــة عــدم وجــود قاعــدة قانوني
قواعــد العدالــة- تلــزم القاضــي أن يجتهــد رأيــه وفــق اعتبــارات موضوعيــة عامــة لا عــن اعتقــاده 

الذاتــي وأفــكاره الخاصــة.

خامساً: القضاء الوطني أو الداخلي
 Judaments )Decisions(of national courts )Juriprudence(:

نصــت الفقــرة الثالثــة مــن المــادة الأولــى مــن القانــون المدنــي العراقــي علــى مــا يأتــي: 
))وتسترشــد المحاكــم فــي ذلــك بالأحــكام التــي أقرهــا القضــاء والفقــه فــي العــراق، ثــم فــي البــلاد 
الأخــرى التــي تتقــارب قوانينهــا مــع القوانيــن العراقيــة((. فالقضــاء لــه أكثــر مــن معنــى أو مفهــوم 
فهــو بالمفهــوم العضــوي أو المؤسســي كهيئــات ومحاكــم)36( يقــوم بمهمــة تطبيــق القواعــد القانونية 
ــادئ الشــريعة الاســلامية أم  ــة، أم قاعــدة مســتقاة مــن مب ــت تشــريعاً أم قاعــدة عرفي ســواء أكان
تعبيــراً عــن  قواعــد العدالــة، فــأن مجمــل مــا يقــوم بــه مــن تفســير وتطبيــق واجتهــاد ومجمــوع 
مــا اســتقرت عليــه المحاكــم والهيئــات القضائيــة مــن مبــادئ وقواعــد فــي أحــكام القضــاء بشــأن 
مســائل قانونيــة كمســائل تنــازع القوانيــن أو القانــون المدني...الــخ، وكل ذلــك يفيــد معنــى القضــاء 
بالمعنــى أو المفهــوم الوظيفــي Jurisprudence وخلاصتــه أو جوهــر ومضمــون عملــه 
الــذي يمكــن عــدّه مصــدراً مــن مصــادر القانــون المدنــي العراقــي والمقــارن وخصوصــاً عندمــا 
يتجلــى دور القضــاء ســواء كمفســر للقواعــد التــي ذكرناهــا أو فيمــا يترشــح عــن العمــل القضائــي 
ــه  ــادئ متعــارف علي ــح قواعــد تشــريعية أو مب ــد يتبناهــا المشــرع لتصب ــة، ق ــادئ قانوني مــن مب
فــي العمــل القضائــي، رغــم أن المعــروف والأصــل فــي القضــاء هــو تفســير القانــون وتطبيقــه 
واعتبــاره عنــد أغلــب كتــاب وشــراح القانــون مصــدراً غيــر رســمي، أو مــن المصــادر التفســيرية 
فــي بــلاد القانــون المكتــوب التــي لا تأخــذ بنظــام الســابقة القضائيــة. لذلــك يعتبــره البعــض مــن 
ــدر  ــه  بالمص ــره أو يصف ــر يعتب ــض الآخ ــرة، والبع ــر المباش ــمية أو غي ــر الرس ــادر غي المص
ــق  ــاء أو خل ــس إنش ــون ولي ــير القان ــق وتفس ــي تطبي ــة ه ــه الأصلي ــار أن مهمت ــيري باعتب التفس
قواعــد قانونيــة. وهنــا تكمــن أهميتــه فــي إخــراج القواعــد القانونيــة المكتوبــة مــن حيــز الجمــود 

إلــى حيــز التطبيــق العملــي. وإن  كانــت أهميتــه محــدودة أو مقيــدة. 
ويذهــب بعــض فقهــاء القانــون الخــاص الــى أن أهميــة القضــاء تبــدو بصــورة أكبــر عنــد 
)35( المصــدر نفســه، ص69. د. نبيــل ابراهيــم ســعد، المدخــل الــى القانــون، دار الجامعــة الجديــدة، الاســكندرية، 2014، 

ص269. د. شــمس الديــن الوكيــل، مبــادئ القانــون الخــاص، المصــدر الســابق، ص88-87.
)36( د. احمــد عبدالكريــم ســلامة، علــم قاعــدة التنــازع والاختيــار بيــن الشــرائع، مكتبــة الجــلاء الجديــدة بالمنصــورة، 1996،  

ص165.
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ــى  ــزاع ويتول ــل ن ــون مح ــا تك ــا عندم ــان مضمونه ــد بي ــة أو عن ــر المكتوب ــد غي ــد القواع تحدي
القضــاء الكشــف عنهــا وتحديــد معالمهــا أو دلالاتهــا)37(، حيــث يكــون للقضــاء دور كبيــر فــي 
تطويــر قواعــد القانــون المدنــي، فالقضــاء الوطنــي عــادةً مــا يسترشــد عنــد فصله فــي المنازعات 
ذات العنصــر الأجنبــي أو ذات الطابــع الدولــي بالقضــاء الأجنبــي بالإضافــة إلــى مــا اســتقر عليــه 
قضــاء دولتــه، خصوصــاً فــي البــلاد التــي اســتمدت قواعــد قانونهــا الداخلــي كالقانــون المدنــي 
مــن النظــم الأجنبيــة. لأنــه مــن المعلــوم أن مــادة القانــون المدنــي العراقــي جــاءت مــن أحــكام 
ــي  ــون المدن ــي المصــري والقان ــون المدن ــأن القان ــك ش ــون الفرنســي، وكذل ــن القان ــة وم المجل
ــي  ــم ف ــه المحاك ــرت علي ــا ج ــاً لم ــه تقنين ــدو كون ــم لا يع ــذا التعمي ــاء)38( به ــوري. والقض الس
ــم  ــة التحكي ــه محكم ــا أكدت ــى حــدٍ ســواء. وهــو م ــي عل ــي و الأجنب الاستشــهاد بالقضــاء الوطن
الدوليــة فــي أحــد أحكامهــا بقولهــا: “.. علــى أنــه ليــس مــا يمنــع مــن رجــوع القاضــي الوطنــي 

إلــى أحــكام المحاكــم الدوليــة والأجنبيــة باعتبارهــا مصدريــن غيــر مباشــرين«)39(.

:)The doctrine( سادساً: الفقه
هــو مجموعــة الآراء والأفــكار والشــروح والإجتهــادات التــي يدلــي بهــا علمــاء وفقهــاء 
القانــون، والتــي يعرضــون فيهــا لشــرح القانــون وتفســيره ونقــده)40(، فهــو يقــوم علــى اســتنباط 
الأحــكام القانونيــة مــن مصادرهــا بالطــرق العلميــة، مــع مناقشــة هــذه الأحــكام ليتبيــن مــا فــي 
القانــون مــن نقــص أو عيــب وقصــور. حيــث يأتــي دور فقهــاء القانــون كل حســب اختصاصــه 
ومنهــم فقهــاء اضطلعــوا بالقانــون المدنــي والقانــون الدولــي الخــاص فبذلــوا وســعهم وجهدهــم 
كــي يعينــوا المشــرع فــي اســتقاء أفــكاره ووضــع الحلــول القانونيــة عندمــا يضطلــع فــي ســن 
القواعــد القانونيــة، وإن كان دور الفقيــه أو عالــم القانــون -كمــا يصفــه البعــض- هــو دور 
تفســيري للقانــون المدنــي أي يشــترك بصفــة غيــر مباشــرة فــي وضــع القواعــد القانونيــة، ودوره 
ــه أيضــاً  ــة الفق ــي أهمي ــي أو الأجنبــي)41(. وتأت ــه الوطن ــي الفق التفســيري يظــل هكــذا؛ ســواء ف
بالنســبة للقضــاء، مــن خــلال الآراء الفقهيــة التــي عــادةً مــا تعيــن القاضــي فــي اســتجلاء وتفســير 
ــه ولا  ــرأي فقي ــد ب ــلا يتقي ــاً للقاضــي، ف ــون ملزم ــه لا يك ــد أن رأي الفقي ــون. بي نصــوص القان
بــرأي أجمــع عليــه فقهــاء القانــون لأنهــا مجــردة مــن القــوة الملزمــة. ولا يخفــى الــدور الكبيــر 

للفقــه فــي توجيــه المشــرع لتلافــي مــا فــي التشــريع مــن عيــب أو نقــص.
فــي ضــوء مــا تقــدم، يمكــن القــول أن دور الفقــه يأتــي مــن خــلال الأفــكار التــي يطرحهــا 
ــد  ــا يضــع قواع ــر مباشــر يســاعد المشــرع عندم ــدور غي ــون ب ــن يضطلع ــون الذي ــاء القان فقه
قانونيــة. وبالإضافــة إلــى الــدور التفســيري، هنــاك للفقــه دور آخــر يتمثــل فــي إرشــاد القاضــي 
ــون  ــتجلاء نصــوص القان ــي اس ــع القاضــي ف ــد تنف ــي ق ــداء الآراء الت ــون وإب ــير القان ــي تفس ف

)37( د. محمد كمال فهمي، المصدر السابق، ص56.
ــد ألغيــت مــن نــص المــادة  ــرة ق ــي المصــري وهــذه الفق ــون المدن ــك المــادة )3/1( مــن مشــروع القان )38( راجــع فــي ذل
ــاً كان أو  ــه مصري ــا القضــاء والفق ــي أقره ــكام الت ــه الأح ــك كل ــي ذل ــتلهم القاضــي ف ــة: » يس ــراءة النهائي ــد الق ــى عن الأول
أجنبيــاً«. إلّا أن العمــل بالفقــرة الثالثــة مــن المــادة الاولــى ظــل باقيــا وهــذا مــا اشــارت اليــه المذكــرة الايضاحيــة لمشــروع 

ــي المصــري، المصــدر الســابق، ص 189. ــون المدن ــة للقان ــال التحضيري ــي المصــري. مجموعــة الاعم ــون المدن القان
)39( د. عــز الديــن عبــد الله، المصــدر الســابق، ص 71 – 72، أيضــاً: د. محمــد عبــد المنعــم ريــاض، المصــدر الســابق، 

ص 38 – 39. وكذلــك نــص المــادة 38 ف1/د مــن النظــام الأساســي لمحكمــة العــدل الدوليــة.
)40( د. عبدالمنعــم فــرج الصــدة، مبــادئ القانــون، المصــدر الســابق، ص 114. د. فــؤاد عبــد المنعــم ريــاض و د. ســامية 

راشــد، المصــدر الســابق، ص36، أيضــاً: د. جمــال محمــود الكــردي، المصــدر الســابق، ص62.
)41( د. عز الدين عبدالله، المصدر السابق، ص75. د. جمال محمود الكردي، المصدر السابق، ص63.
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والبحــث عــن الغايــة أو الهــدف مــن تلــك القوانيــن.
بعــد دراســتنا الموجــزة لمصــادر القانــون المدنــي كونهــا مــن مقتضيــات البحــث، لا بــد لنــا 

مــن الانتقــال الــى بحــث مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص وذلــك فــي المبحــث التالــي.



)6
د )

لعد
ة ا

سي
سيا

 ال
وم

لعل
 وا

ون
قان

 ال
لية

ة ك
جل

  م

189

مبادئ القانون الدولي الخاصالملف القانوني

المبحث الثاني
مبادئ القانون الدولي الخاص كمصدر للقانون المدني العراقي والمقارن)4))

Principles of private international law as source of Iraqi 
and comparative civil law

إن البحــث فــي مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص يقتضــي منــا بيــان ماهيــة تلــك المبــادئ 
مــن خــلال التعريــف الــذي وضعــه فقهــاء وكتـّـاب القانــون الدولــي الخــاص لهــا وأيضــاً بحــث 
طبيعــة وخصائــص تلــك المبــادئ باعتبارهــا ممــا اشــتركت فيــه النظــم القانونيــة واعترفــت بهــا 
ــة  ــي ســد ثغــرات النظــم القانوني ــاً ودورهــا ف ــة صراحــةً أو ضمن الأمــم المتحضــرة أو المتمدن
أو التشــريعات الداخليــة أو الدوليــة، ومجــال إعمــال تلــك المبــادئ فــي المعامــلات المدنيــة ذات 
ــا  ــن والأســس التشــريعية له ــن القواني ــر م ــي الكثي ــا ف ــي مجــال دخوله ــي أو ف العنصــر الأجنب

وذلــك فــي ثلاثــة مطالــب:

المطلب الأول: تعريف وطبيعة مبادئ القانون الدولي الخاص
ــرورة  ــي الض ــث تقتض ــد، بحي ــوم والتجري ــن العم ــي م ــون ه ــة للقان ــادئ العام إن المب
ــص التشــريعي  ــدام الن ــة انع ــي حال ــا خصوصــاً ف ــى جانبه ــة إل ــدة قانوني ــس أو وجــود قاع تلم
المكتــوب أو القاعــدة العرفيــة، فضــلاً عــن دخولهــا فــي مجــالات ومواضيــع القانــون المتعــددة 
كالقانــون الدولــي العــام، والقانــون المدنــي، والقانــون الدولــي الخــاص، وفــي قضــاء التحكيــم،... 
ــي  ــون الدول ــة أو الرســمية للقان ــون الأصلي ــك باعتبارهــا مصــدراً مــن مصــادر القان ــخ، كذل إل
العــام يلجــأ إليهــا القاضــي الدولــي لفــض نــزاع عنــد عــدم وجــود نــص فــي معاهــدة دوليــة أو 
فــي عــرف دولــي، كذلــك تعتبــر أحــد مصــادر القانــون المدنــي فيمــا يخــص المعامــلات المدنيــة 
ذات العنصــر الأجنبــي. أمــا مضمــون تلــك المبــادئ فهــو يختلــف حســب طبيعــة فــرع القانــون 
الــذي تنتمــي اليــه علــى الرغــم مــن أنهــا تشــترك فــي وظيفــة واحــدة هــي أن القاضــي أو المحكــم 
يلجــأ إليهــا لاســتخلاص الحــل المناســب للنــزاع المعــروض عليــه عنــد تعــذر وجــوده فــي أحــكام 
ــة  ــادئ العام ــن يســميها، المب ــم م ــي الصياغــة فمنه ــا ف ــر عنه ــف التعبي ــد يختل ــون)43(، وق القان
ــادئ  ــر شــيوعاً، أو المب ــي الخــاص الأكث ــون الدول ــادئ القان ــون، أو مب ــادئ القان ــون أو مب للقان
القانونيــة المعتــرف بهــا مــن الــدول المتمدنــة، إلّا أننــا نراهــا ذات معــان أو مقاصــد متماثلــة أو 
متشــابهة وإن اختلفــت مضامينهــا أو مادتهــا لكونهــا مــن المشــتركات بيــن فــروع القانــون، لذلــك 

ارتأينــا دراســة أو بحــث تلــك المبــادئ فــي فرعيــن همــا:-
الفرع الأول: تعريف مبادئ القانون الدولي الخاص وأساسها التشريعي

Principles of private international law: Its definition&legislative 
base

،The principles of private international law  42( بالإنكليزية(
   Les principes de droit international privé بالفرنسية      

)43( د. محمد حسين منصور، القانون المقارن، مصدر سبق ذكره، ص 157. 
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           :The definition أولاً- تعريفها
إن المبــادئ العامــة للقانون)44(هــي مصــدر مــن مصــادر القانــون المدنــي الرســمية، التــي لا 
بــد قبــل الدخــول فــي بيــان طبيعتهــا مــن تعريفهــا، وذلــك لمعرفــة ماهيــة تلــك المبــادئ فمنهــم مــن 
عرفهــا، بأنهــا مجموعــة القواعــد الأساســية التــي لا تســتند إلــى نــص مكتــوب وإنمــا يســتخلصها 
ــة  ــر الجماع ــلال ضمي ــن خ ــة، وم ــي الدول ــريع ف ــة للتش ــات العام ــلال الاتجاه ــن خ ــاء م القض
والأســس السياســية والاجتماعيــة والاقتصاديــة التــي يقــوم عليهــا المجتمــع)45(. ويفهم مــن التعريف 
المذكــور آنفــاً أن تلــك المبــادئ هــي قواعــد غيــر مكتوبــة أو غيــر منصــوص عليهــا يســتخلصها 
ــار  ــف إظه ــن التعري ــر م ــك يظه ــة، وبذل ــي الدول ــام للتشــريع ف القضــاء مــن خــلال التوجــه الع
صفــة أو إحــدى خصائــص المبــادئ العامــة للقانــون، ومــن التعاريــف الأخــرى لهــا: بأنهــا قواعــد 
قانونيــة غيــر مكتوبــة، لهــا قيمــة تشــريعية طالمــا أنهــا لــم تخالــف قواعــد قانونيــة موجــودة)46(، 
لكــن المتعــارف علــى تلــك المبــادئ هــي أنهــا تعبــر عــن المبــادئ الأساســية الســائدة فــي مختلــف 
ــح  ــن الأشــخاص وتصل ــات بي ــة تنظــم العلاق ــي قواعــد ســلوك عام ــدول، فه ــة لل النظــم القانوني
كأســاس للعديــد مــن القواعــد التفصيليــة المتفرعــة عنهــا. أو هــي مبــادئ مشــتركة مســتمدة مــن 
ــات الخاصــة  ــة أو العلاق ــي المنازعــات الدولي ــا ف ــح لتطبيقه ــة، وتصل ــة الداخلي ــة القانوني الأنظم

الدوليــة )كالعقــود الدوليــة(، مــع وجــود بعــض الاختــلاف فــي أســلوب التطبيــق)47(. 
ــدت خاصــة  ــول وأن ب ــا حل ــم ســلامة: بأنه ــد الكري ــد عب ــور أحم ــتاذنا الدكت ــا أس ويعرفه
بــكل دولــة علــى حــدة، إلّا أنهــا صــارت تراثــاً قانونيــاً مشــتركاً، واكتســب طابعــاً عالميــاً، بســبب 
ــم  ــن كل النظ ــتركة بي ــا، مش ــت، بطبيعته ــا أضح ــعور بأنه ــة، وبالش ــة والمنطقي ــا العقلاني قيمته
القانونيــة، ومتجــردة مــن الخصوصيــات الوطنيــة، لتبــدو وكأنهــا نتــاج الفكــر القانونــي والتقاليــد 
المشــتركة)48(. وفــي ذات الاتجــاه، يذهــب بعــض الفقهــاء إلــى أن مــن عوامــل قيــام ظاهــرة تنــازع 
القوانيــن وجــود مبــدأ الاشــتراك القانونــي أو التكافــؤ النظامــي بيــن قوانيــن الــدول التــي تتصــل 
بهــا العلاقــة ذات العنصــر الأجنبــي ويترتــب علــى ذلــك أن تصبــح حلــول تنــازع القوانيــن التــي 
توحــي بهــا العدالــة واحــدة أو مقبولــة لــدى الــدول التــي يجمعهــا الاشــتراك القانونــي جــراء وحــدة 

الفكــر القانونــي والثقافــة القانونيــة)49(.

ثانيــاً- الأســس التشــريعية لمبــادئ القانــون الدولــي الخــاص فــي القانــون المدنــي العراقــي 
والمقــارن

legislative bases )foundations(
   General principles of law  بالإنكليزية ،Principes généraux du droit 44( بالفرنسية(

)45(Béla Vitanyi ; Les positions doctrinales concernant le sens de la notion de  
principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées«, revue général du droit 
international public, )R.G.D.I.P(, 1982. P48.                                                          
ــدة، الاســكندرية، 2011،  ــة الجدي ــدأ المشــروعية، دار الجامع ــاب، القضــاء الإداري - مب ــد الوه ــد رفعــت عب )46( د. محم

ص 39. 
)47( Georges Ripert: L’ordre juridique et la théorie des sources du droit,)L.G.D.J( ,
Tome I, Paris, 1950, p.112.                                                                                   

)48( مؤلفــه: علــم قاعــدة التنــازع، مصــدر ســبق ذكــره، ص 161. أيضــاً مؤلفــه: الأصــول فــي التنــازع الدولــي للقوانيــن، 
دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، 2008، ص 161. 

ــازع الاختصــاص القضائــي  ــازع القوانيــن وتن )49( د. عزالديــن عبــدالله، القانــون الدولــي الخــاص، الجــزء الثانــي، فــي تن
ــاب، 1986، ص48. ــة العامــة للكت ــة المصري ــن، الطبعــة التاســعة، الهيئ الدوليي
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تبــدو أهميــة مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص بالظهــور يومــاً بعــد يــوم مــن خــلال مــا تقوم 
بــه أو تعالجــه فــي إيجــاد حلــول مناســبة لمســتجدات وتطــور العلاقــات بيــن الــدول والهيئــات أو 
المنظمــات الدوليــة، والأفــراد، وفــي العلاقــات الخاصــة ذات العنصــر الأجنبــي أو ذات الطابــع 
ــة عــادة مــا تكــون جامــدة إذا مــا فســرت تفســيراً  ــي، خصوصــاً وأن التشــريعات القانوني الدول
ــة لا  ــريعات القانوني ــإن التش ــك ف ــى ذل ــة إل ــريعي، إضاف ــص التش ــدود الن ــاً بح ــاً أو ضيق حرفي
تســتطيع بطبيعــة الحــال مواكبــة التطــور والســرعة فــي العلاقــات أو العقــود كالعقــود التجاريــة 
الدوليــة أولاً بــأول خصوصــاً فــي الإجــراءات أو   فــي الأفــكار والمضاميــن المســتحدثة، وهمــا 

ممــا يفتقــر اليــه القانــون والقضــاء الداخلــي.
ــى  ــن عل ــازع القواني ــج تن ــار منه ــي إط ــة ف ــن الوطني ــن القواني ــر م ــت الكثي ــك نص لذل
الإشــارة إلــى مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص التــي اعترفــت بهــا وأقرتهــا وطبقتهــا مختلــف. 
ونجــد صــدى ذلــك علــى المســتوى الدولــي فقــد نصــت المــادة 38 /فقــرة  1- ج)50( مــن 
النظــام الأساســي لمحكمــة العــدل الدوليــة علــى المبــادئ العامــة للقانــون ضمــن أحــكام القانــون 
الدولــي والتــي تطبقهــا المحكمــة للفصــل فيمــا يعــرض عليهــا مــن منازعــات دوليــة، وتعتبــر مــن 
المصــادر الأصليــة للقانــون الدولــي والتــي تأتــي بالترتيــب بعــد المعاهــدات والعــرف الدولــي، 

عنــد لجــوء القاضــي الدولــي إليهــا فــي التطبيــق. 
ــون  ــدول، فالقان ــن ال ــر م ــة لكثي ــات المدني ــا التقنين ــي نصــت عليه ــال الداخل ــي المج وف
المدنــي العراقــي رقــم 40 لســنة 1951، قــد نــص فــي المــادة )30( منــه: » يتبــع فيهــا لــم يــرد 
بشــأنه نــص فــي المــواد الســابقة مــن أحــوال تنــازع القوانيــن مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص 
ــع  ــم تكــن جمي ــب إن ل ــل ومــن بعــد أغل ــه مــن قب ــذي رددت ــر شــيوعاً »، وهــذا النــص ال الأكث
ــراً بنــص المــادة )24( مــن القانــون المدنــي  ــد جــاءت هــذه المــادة تأث ــة)51( وق القوانيــن العربي
المصــري وكــذا الحــال لبقيــة القوانيــن العربيــة فــي شــأن مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص وقــد 
وردت عبــارة »الأكثــر شــيوعا« فــي المــادة )30( مــن القانــون المدنــي العراقــي اشــارةً إلــى 
المبــادئ الشــائعة بيــن الامــم أو الــدول خصوصــا فــي العلاقــات المدنيــة الخاصــة ذات العنصــر 
ــي  ــة الأخــرى الت ــن الغربي ــب قواعدهــا مســتمدة مــن النظــم والقواني ــار ان أغل ــي، باعتب الأجنب
ســبقتنا فــي هــذا الجانــب. وأنــه رغــم التطــور فــي الجانــب القانونــي لــم يجعلنــا هــذا فــي غنــى 
ــة.  ــد المكتوب ــن القواع ــى م ــل وحت ــدن ب ــم المتم ــلاد العال ــي ب ــائعة ف ــادئ الش ــف المب ــن تلق ع
وبالرجــوع إلــى عبــارة )الأكثــر شــيوعا( more common التــي قــد الغيــت مــن المــادة )24( 
مــن القانــون المدنــي المصــري)52(، عنــد الصياغــة النهائيــة، التــي يقــرر أو يفسّــر البعــض حــذف 
هــذه العبــارة بأنــه حتــى لا تتخــذ ذريعــة يلجــأ إليهــا القاضــي وأخــذه بأكثــر الحلــول رواجــاً ســواء 

فــي الفقــه أو القضــاء دون النظــر إلــى أي اعتبــار آخــر)53(.
فــي ضــوء مــا تقــدم، ومــن نــص المــادة )30( مــن القانــون المدنــي العراقــي، نــرى أن 

)50( المادة )38 فقرة 1- ج( من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية. 
)51( المــادة)24( مــن القانــون المدنــي المصــري رقــم 131 لســنة 1948، والمــادة )25( مــن القانــون المدنــي الســوري 
رقــم 84 لســنة 1949، وكذلــك القانــون المدنــي الأردنــي لســنة 1976 )المــادة 25(، والمــادة )24( مــن القانــون المدنــي 
ــن  ــرر، م ــادة )23( مك ــام 1984، والم ــة الســوداني لع ــلات المدني ــون المعام ــن قان ــادة )13( م ــام 1953، والم ــي لع الليب
ــم 5 لعــام 1985،  ــي رق ــة الإمارات ــون المعامــلات المدني ــي الجزائــري لعــام 1975، والمــادة )23( مــن قان ــون المدن القان

ــخ.  ــة ذات العنصــر الأجنبــي الكويتــي رقــم 5 لســنة 1961... إل ــم العلاقــات القانوني والمــادة )69( مــن قانــون تنظي
)52( راجع: مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني المصري، ج1، ص 

)53( د. محمد كمال فهمي، المصدر السابق، ص 39. 



192

الملف القانوني مبادئ القانون الدولي الخاص

مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص تشــمل أحــوال تنــازع القوانيــن فــي المــواد الســابقة للمــادة )30( 
ــن  ــم يك ــي ل ــي الحــالات الت ــكان ف ــان)54( والم ــث الزم ــن حي ــن م ــازع القواني ــاً كتن ــورة آنف المذك
بشــأنها نصــاً خاصــاً فــي تشــريع مكتــوب ولا فــي قاعــدة عرفيــة، ويمكــن القــول أيضــاً أن المــادة 
30 مدنــي عراقــي تتســع لبعــض مســائل تنــازع الاختصــاص القضائــي الدولــي وتنفيــذ الأحــكام 

الأجنبيــة ولبعــض المســائل فــي مــواد القانــون الخــاص.

الفرع الثاني:الطبيعة القانونية لمبادئ القانون الدولي الخاص
The Legal nature 

ــة  ــدأ ســيادة واســتقلال كل دول ــى مب ــد عل ــة، والتأكي ــلاف النظــم القانوني بالرغــم مــن اخت
فــي وضــع تشــريعاتها الخاصــة بهــا بوجــه عــام، فــأن هنــاك بعــض الــدول تأخــذ بالنظــام 
الأنكلوسكســوني وبعضهــا الآخــر تأخــذ بالنظــام اللاتينــي...، مــع وجــود الاختــلاف فيمــا بينهــا 
ــدول التــي تطبــق  ــة، بــل ان الاختــلاف موجــود حتــى بيــن ال علــى مســتوى تلــك النظــم القانوني
نظامــاً قانونيــاً واحــداً، وهــذا الاختــلاف فــي القواعــد قــد يحــدده مبــدأ الســيادة أو الاســتقلالية فــي 
أن تختــص كل دولــة بوضــع قواعدهــا الخاصــة بهــا، لكــن بشــرط أن لا تضــع قواعــد تشــريعية 
مخالفــة لمعاهــدة دولــة هــي طــرف فــي تلــك المعاهــدة، فهــذا هــو الأصــل العــام فــي الاســتقلالية 
أو الســيادة والخصوصيــة. وفــي ذات الوقــت نــرى أن هنــاك مبــادئ عامــة هــي مــن قبيــل التــراث 
القانونــي بيــن دول العالــم تجمــع عليهــا مختلــف النظــم، وتلجــأ اليهــا الــدول وتدخلهــا فــي أنظمتهــا 
القانونيــة، وتطبقهــا عنــد تعــذر النــص المكتــوب أو العــرف، ثــم مــا لبثت أن انتشــرت بيــن مختلف 
الأنظمــة القانونيــة. هــذه المبــادئ المشــتركة هــي معتقــدات ومفاهيــم قانونيــة معينــة مشــتركة بيــن 
ــى قاعــدة  ــة المتقدمــة والمتحضــرة، طبيعتهــا ارشــاد القاضــي إل ــب النظــم القانوني ــع أو أغل جمي
التنــازع )الاســناد( فــي الاحــوال التــي لا يوجــد فيهــا قاعــدة اســناد، والتــي يمكــن وصفهــا أن صــح 
التعبيــر بالوســائل أو الأدوات الموصلــة إلــى العدالــة، أو هــي تمثــل مفاهيــم عامــة يسترشــد بهــا 
المشــرع  عنــد ســن القوانيــن، والقاضــي للوصــول إلــى حلــول ناجحــة وعادلــة لفــض نــزاع أو 
مســألة مــن مســائل تنــازع القوانيــن فــي الوقــت الــذي تكــون فيــه الأحــكام القضائيــة والتحكيميــة 
ــلات  ــول للمعام ــاد الحل ــأن إيج ــك، ف ــى ذل ــة. وعل ــادئ القانوني ــاء المب ــع أو انش ــي وض ــبباً ف س
المدنيــة ذات العنصــر الأجنبــي ينبغــي أن يضعهــا المشــرع أو يطبقهــا القاضــي الوطنــي انطلاقــاً 
مــن المصالــح والسياســة التشــريعية الوطنيــة، إلّا أن ذلــك لا يحــول دون وجــود مبــادئ أو تقاليــد 
مشــتركة بيــن الــدول تتســم بالطابــع العالمــي وتجــد أساســها فــي بعــض نظريــات تنــازع القوانيــن، 

مثــل نظريــة التكييــف والإحالــة، وســلطان الإرادة، والنظــام العــام... إلــخ)55(.
أمــا مــن حيــث القــوة الالزاميــة لتلــك المبــادئ والكشــف عنهــا وعــن إمكانيــة اســتقاء تلــك 
المبــادئ مــن أحــكام المحاكــم الأجنبيــة والفقــه بالنســبة لمســائل تنــازع القوانيــن، فــإن المــادة )30( 
ــم يــرد بشــأنه نــص فــي المــواد  مــن القانــون المدنــي العراقــي نصــت علــى أنــه: »تتبــع فيمــا ل
الســابقة مــن أحــوال تنــازع القوانيــن مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص الأكثــر شــيوعا)56(، ويبــدو 
ــازع  ــل أحــكام تن ــك قب ــان وذل ــث الزم ــن مــن حي ــازع القواني ــي المــواد )10-12( لتن ــي العراق ــون المدن ــر القان ــد أف )54( لق
القوانيــن الدولــي مــن حيــث المــكان ويبــدو لنــا أن نــص المــادة )30( مدنــي عراقــي يتســع ليشــمل مــا ليــس بــه نــص أو حكــم 
قانونــي واضــح وصريــح فــي موضــوع تنــازع القوانيــن بالمعنــى الواســع كمــا لا يمكــن الاســتغناء عــن عنصــر الوقــت أو 

الزمــان فــي القانــون الدولــي الخــاص أو تنــازع القوانيــن مــن حيــث المــكان.
)55( د. أحمد عبد الكريم سلامة، الأصول....، ص160، وعلم قاعدة التنازع، المصدر السابق، ص 160. 

)56( سبقت الاشارة الى ما يقابلها في بعض التقنينات المدنية العربية.
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مــن ظاهــر نــص المــادة المذكــورة، أن المشــرع العراقــي قــد أحــال مباشــرة إلــى مبــادئ القانــون 
الدولــي الخــاص عنــد انعــدام النــص التشــريعي حيــث يبــدو وكأنــه قــد أســقط العــرف كمصــدر 
يأتــي مباشــرةً بعــد للتشــريع، والحــق أن الأمــر ليــس كذلــك إذ لا يمكــن تجــاوز العــرف الــذي 
يأتــي بعــد التشــريع مباشــرة أو ينــزل منزلــة التشــريع عنــد غيابــه أو انعدامــه)57(، وعنــد الرجــوع 
إلــى نــص المادتيــن )29 و 30( مــن القانــون المدنــي العراقــي، وبالتنســيق بينهمــا نجــد أن مبادئ 
القانــون الدولــي الخــاص تأتــي بالمرتبــة الرابعــة بعــد المعاهــدات الدوليــة النافــذة فــي العــراق، 
أي المعاهــدة التــي تكــون الدولــة )طرفــا( فيهــا وتكــون نافــذة ســواء فــي تشــريعها أو إعلانهــا، 

وبعــد التشــريع والعــرف فــي المرتبــة والتــدرج والســمو.
أمــا الكشــف عــن مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص، فــإن للفقــه والقضــاء الــدور الكبيــر 
ــى  ــن مــن خــلال الرجــوع إل ــازع القواني ــي اطــار منهــج تن ــق وانشــاء قواعــد اســناد ف ــي خل ف
مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص ودورهمــا هنــا هــو خلــق وانشــاء وليــس التفســير، وان القاضــي 
يقــوم بهــذا الــدور التزامــا منــه بأمــر مشــرعه)58(. فضــلًا عــن الــدور الهــام الــذي أدتــه بعــض 
الهيئــات العلميــة مثــل مجمــع القانــون الدولــي  فــي مدينــة »جانــدا« فــي بلجيــكا عــام 1873، 
ــة للتعــرف  ــات الدولي ــدن عــام )59(1873. أو باللجــوء للاتفاقي ــي فــي لن ــون الدول ــة القان وجمعي
عليهــا، بذلــك يتجــه القضــاء لــدى الــدول إلــى تلــك الاتفاقيــات ليســتمد قاعــدة مــن قواعــد تنــازع 

القوانيــن منهــا.
ــى  ــة أساســية أن يلجــأ أولاً إل ــزم بصف ــي مل ــإن القاضــي الوطن ــدم، ف ــا تق ــي ضــوء م ف
ــادئ  ــى مب ــراً إل ــى العــرف وأخي ــم إل ــى التشــريع ث ــم إل ــده ث ــي بل ــذة ف ــة الناف ــات الدولي الاتفاقي
ــي الخــاص، باعتبارهــا مصــادر رســمية يجــب اتباعهــا وفــق التــدرج، وصــولاً  القانــون الدول
لتلــك المبــادئ باعتبارهــا مصــدراً شــكلياً مــن مصــادر القانــون المدنــي وذلــك عنــد خلــو النــص 
أو العــرف. لكــن هــل أن القاضــي ملــزم للوصــول إلــى تلــك المبــادئ أن يقتصــر لجــوءه إلــى 
القانــون أو القضــاء الوطنــي ؟ للإجابــة علــى هــذا التســاؤل، نقــول: أن القاضــي الوطنــي يجــب 
ــزم  ــو مل ــا وإلّا فه ــا طبقه ــي ان وجده ــه القانون ــي نظام ــادئ ف ــك المب ــن تل ــه أن يبحــث ع علي
ــدول  ــف ال ــي مختل ــتركة ف ــة ومش ــادئ ثابت ــا مب ــرى باعتباره ــم الأخ ــي النظ ــا ف ــث عنه بالبح
والبحــث عنهــا ســواء فــي الفقــه أو القضــاء الوطنــي والأجنبــي. بمعنــى أن القاضــي يســتلهم فــي 
ــه الوطنــي والأجنبــي. وهــذا يبيــن أيضــاً دور  هــذا الشــأن الأحــكام التــي أقرهــا القضــاء والفق
ــه والقضــاء  ــة اللجــوء للفق ــى امكاني ــل عل ــادئ، وهــذا دلي ــك المب ــه فــي إرشــاد القاضــي لتل الفق
ــي  ــات الت ــن المجتمع ــادئ م ــن المب ــر م ــن اســتقاء كثي ــا م ــا يمكنن ــذا م ــي وه ــي أو الدول الأجنب
ســبقتنا فــي هــذا المجــال. ومهمــا يكــن مــن أمــر، فــأن خصائــص المبــدأ العــام موجــود كركــن 
مــن أركان النظــام القانونــي وأن لــم ينــص عليــه صراحــة، ويشــكل بذاتــه قاعــدة قانونيــة تســتند 

اليهــا المحاكــم فــي قراراتهــا)60(.
)57( لقــد جــاء بالمذكــرة الإيضاحيــة لمشــروع القانــون المدنــي المصــري وتعليقــاً علــى نــص المــادة )24(: »أن القاضــي 
ــازع  ــي مســألة مــن مســائل تن ــه ف ــون الواجــب تطبيق ــر القان ــة فهــو يعتب ــى العــرف أن وجــدت قاعــدة عرفي يرجــع أولاً إل
ــادئ القانــون الدولــي الخــاص«، ص  ــاً طبــق مب ــم يجــد القاضــي عرف ــإن ل ــه، ف ــد غياب ــام النــص عن القوانيــن لأن يقــوم مق

ــردي، المصــدر الســابق، ص 47 – 48.  ــود الك ــال محم 308. د. جم
)58( د. عكاشــة محمــد عبدالعــال، الوجيــز فــي تنــازع القوانيــن – دراســة مقارنــة، دار المعرفــة الجامعيــة، الاســكندرية، 

2004، ص 29.
)59( د. أحمد عبد الكريم سلامة، المصدر السابق، 162. 

)60( د. مصطفــى العوجــي، القاعــدة القانونيــة فــي القانــون المدنــي، مؤسســة بحســون، الطبعــة الأولــى، بيــروت، 1992، 
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المطلب الثاني: خصائص ووظائف مبادئ القانون الدولي الخاص
Characteristics & function of principles

يشــتمل هــذا المطلــب علــى بحــث الوظائــف والخصائــص لمبادئ القانــون الدولــي الخاص، 
فالنظــم الوضعيــة عــادة مــا يعتريهــا النقــص، ســواء كان النقــص فــي التشــريع عنــد تقنينــه، أو أن 
هنــاك حــالات ومســائل اســتجدت فــي المســتقبل، خصوصــاً وأن التشــريع قــد يوصــف بالجمــود، 
ــا أن  ــا يؤهله ــاة، بم ــف نواحــي الحي ــي مختل ــة التطــور ف ــى مواكب ــادرة عل ــادئ ق ــذه المب وأن ه
تضطلــع فــي أن تكــون مصــدراً مــن مصــادر القانــون المدنــي تســد ثغــرات ونواقــص التشــريعات 
الوطنيــة والدوليــة علــى الســواء، ولمــا تتميــز بــه مــن وظائــف ومــا تختــص بــه دون غيرهــا مــن 
المصــادر، خصوصــاً عندمــا يكــون مجــال إعمالهــا فــي قوانيــن تتطلــب الســرعة فــي الإجــراءات 
وتحقــق الغايــة مــن تشــريعها كقانــون التجــارة الدوليــة، والقانــون العابــر للحــدود، وفــي قضــاء 

التحكيــم الدولــي، لذلــك كان تقســيمنا لهــذا المطلــب إلــى فرعيــن همــا:-

الفرع الأول: خصائص مبادئ القانون الدولي الخاص
ــي أم  ــد الدول ــى الصعي ــواءً عل ــا س ــل جميعه ــم نق ــة إن ل ــريعات الوضعي ــب التش إن أغل
ــراد  ــيء ي ــكل ش ــام ب ــدم الإلم ــال، أو ع ــدم الكم ــص وع ــا النق ــريعات يعتريه ــي تش ــي ه الداخل
ــات، وأن  ــح وتعليم ــي لوائ ــون، أو ف ــي قان ــتور أو ف ــي دس ــم ف ــذا التنظي ــاء ه ــواء ج ــه س تنظيم
ــر  ــة، تعتب ــد العدال ــادئ الشــريعة الاســلامية، وقواع ــرف، ومب وجــود مصــادر كالتشــريع، والع
كلهــا مصــادر شــكلية مكملــة لبعضهــا البعــض، ويضــاف إليهــا مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص 
ــي  ــا ف ــا يقابله ــي وم ــي العراق ــون المدن ــن القان ــادة )30( م ــص الم ــح ن ــكلي بصري كمصــدر ش
ــر  ــا غي ــا بأنه ــال عنه ــا يق ــم م ــص رغ ــادئ خصائ ــك المب ــرى. وأن لتل ــة الأخ ــن المدني القواني
واضحــة المعالــم أو غيــر محــددة، أو أنهــا مبــادئ غامضــة. لذلــك آثرنــا ذكــر خصائصهــا حتــى 

ــاز:- ــن الإيج ــق، وبشــيء م ــي التطبي ــة ف ــا العملي ــا وفائدته ــدد معالمه تتوضــح وتتح
ــة تشــترك مــع . 1 ــة عــادة وبهــذه الصف ــن الوطني ــة فــي القواني ــادئ غيــر مكتوب إنهــا مب

العــرف والفقــه، وكل مــا كتــب عنهــا فــي تلــك  التشــريعات هو الإشــارة اليهــا كمصدر 
مــن مصــادر القانــون. وربمــا تضمنــت بعــض التشــريعات نمــاذج وأمثلــة عليهــا.

ــن . 2 ــا مصــدراً م ــاً باعتباره ــراد مع ــة الســلطات والأف ــي مواجه ــة، ف ــة قانوني ــا قيم له
مصــادر القانــون المدنــي، ولكــن قيمتهــا تأتــي بالتــدرج بعــد التشــريع والعــرف فــي 
حالــة خلوهمــا مــن قاعــدة التنــازع فــي المعامــلات المدنيــة ذات العنصــر الأجنبــي، 
ــص  ــة وخصائ ــات الدق ــن صف ــا م ــا له ــة لم ــد العدال ــى قواع ــدم عل ــي تتق ــك فه وبذل

ــب. ــي هــذا الجان والوضــوح ف
إن مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص تتميــز أو تتســم بطابعهــا العالمــي)61(، لاعتــراف . 3

ــا  ــا، ولأنه ــة له ــريعية الداخلي ــم التش ــي النظ ــا ف ــص عليه ــادئ بالن ــك المب ــدول بتل ال
ــدول. ــن ال ــاً مشــتركاً بي ــاً قانوني ــل تراث أصبحــت تمث

ــة للفكــر القانونــي، يمكــن للقاضــي الاسترشــاد . 4 توصــف بأنهــا معاييــر عامــة وواقعي
بهــا، إذا مــا خــلا التشــريع أو العــرف مــن حــل فــي إطــار المعامــلات المدنيــة ذات 

ص68.
)61( حــاج غوتــي أحمــد قوســم، مبــدأ الوســائل القانونيــة المناســبة والمبــادئ العامــة للقانــون، دراســة مقارنــة، ط1، دار الفكــر 

الجامعــي، الاســكندرية، 2007، ص 17. 
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ــي. العنصــر الأجنب
ــك . 5 ــم وإن تل ــن النظ ــتركة بي ــة ومش ــي ثابت ــاص ه ــي الخ ــون الدول ــادئ القان إن مب

المبــادئ هــي مــن صنــع النظــم القانونيــة الوطنيــة حيــث نصــت عليهــا في تشــريعاتها 
ــة ومعتــرف  ــادئ مطبق ــة واعترفــت بهــا، فمــن المنطــق أن تكــون هــذه المب الداخلي
بهــا علــى المســتوى الدولــي ســواء فــي وثائــق دوليــة كالإعلانــات والقــرارات أو فــي 

معاهــدات ومواثيــق أو فــي أحــكام القضــاء والتحكيــم الدولييــن.

الفرع الثاني: وظائف مبادئ القانون الدولي الخاص
ــل أو  ــل الح ــا تمث ــي كونه ــن دور ف ــاص م ــي الخ ــون الدول ــادئ القان ــا لمب ــى م لا يخف
الحلــول لمــا صعــب أو غمــض أو اســتجد مــن مســائل القانــون المدنــي التــي لــم يكــن المشــرع 
ليدركهــا أو يعرفهــا عنــد وضعــه القانــون. بــل ان القاضــي قــد لا يجــد نصــاً قانونيــاً أو عرفــاً 
يطبقــه علــى العلاقــات أو الروابــط القانونيــة المشــتملة علــى عنصــر أجنبــي، فهــل يقــف القاضــي 
عنــد هــذا الحــد؟ أم ان عليــه أن يجــد حــلا لهــذه المســألة ؟ هنــا يكمــن دور هــذه المبــادئ فــي 
ــى  ــق عل ــون الواجــب التطبي ــة القان ــي معرف ــه ف ــي تعين ــبة للقاضــي والت ــول المناس ــم الحل تقدي

المســألة، وهــذا يقتضــي منــا بيــان وظائفهــا بجملــة مــن النقــاط هــي:-
دورهــا فــي ســد الثغــرات للنظــم القانونيــة، ومواجهــة الحــالات التــي لا توجــد فيهــا . 1

قاعــدة تنــازع تواجــه الحالــة المعروضــة، فهــذه النظــم كمــا قلنــا يعتريهــا النقــص، 
وعــدم الكمــال.

ــة . 2 ــة والموضوعي ــول الناجع ــم الحل ــي تقدي ــاص ف ــي الخ ــون الدول ــادئ القان دور مب
ــازع  ــة تدخــل ضمــن إطــار مناهــج تن ــزاع المعــروض، وهــذه الوظيف المباشــرة للن

ــه)62(. ــه معالم ــن وتشــكل منهجــا مســتقلاً ل القواني
ــة، لأنهــا تضــع تحــت . 3 ــن النظــم القانوني ــب بي ــول والتقري ــد الحل ــى توحي تســاعد عل

يــد المشــرع الأدوات الفنيــة لمســايرة الاتجاهــات المســتحدثة أو الرائجــة فــي النظــم 
القانونيــة المقارنــة عنــد اضطلاعــه بتعديــل النصــوص التشــريعية مســتقبلاً، فعــادة ما 
يغفــل المشــرع الوطنــي عنــد وضــع قواعــد القانــون الكثيــر مــن المســائل والحلــول، 
ــادئ يســتطيع اســتدراك مــا غفــل عنــه ســابقاً، أو مــا يســتجد منــه  ولكــن بهــذه المب

لاحقــاً )بالمســتقبل(. 
ــادة )11( مــن . 4 ــك الم ــال ذل ــي، مث ــون الداخل ــد إطــلاق أحــكام القان ــي تقيي دورهــا ف

ــي  ــي 22 ديســمبر عــام 1948 الت ــة السويســري الصــادر ف ــون الملاحــة الجوي قان
تنــص فقرتهــا الأولــى علــى “أن الفضــاء الجــوي فــوق الإقليــم السويســري يخضــع 
ــادئ  ــى المب ــك بالرجــوع إل ــد ذل ــة تقي ــرة الثاني ــر أن الفق ــن السويســرية”، غي للقواني
ــن السويســرية  يقيدهــا القواعــد المعتــرف  العامــة، بقولهــا: »إن اختصــاص القواني
ــن  ــادئ مشــتركة بي ــي العــام والخــاص«)63(. لان هــذه المب ــن الدول بهــا فــي القانوني

)62( د. أحمــد عبــد الكريــم ســلامة، نظريــة العقــد الدولــي الطليــق بيــن القانــون الدولــي الخــاص وقانــون التجــارة الدوليــة، 
دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، 1989، ص 53، ومــا بعدهــا، 294 وايضــاً المصــدر الــذي اعتمــده، 

W.WENGLER: Les principes généraux du droit entant que loi du contrat, Rev.crit.1982, 
p. 467 et Ss. 

)63( د. أحمد عبد الكريم سلامة، علم قاعدة التنازع...... والأصول، المصدر السابق، ص 163. 
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الــدول وتعتبــر مــن مصــادر القانــون الدولــي الخــاص والعــام، والتــي اعترفــت بهــا 
ــة)64(. الأمــم المتحضــرة أو المتمدن

ومــن وظائفهــا أيضــاً أنهــا تفســح المجــال أمام القاضــي الوطنــي، والدولي في اســتنباط . 5
ــتخلاص  ــتطيع اس ــي يس ــة فالقاض ــة والأجنبي ــريعات الوطني ــن التش ــادئ م ــك المب تل
قاعــدة التنــازع ليــس فقــط مــن نظامــه القانونــي الوطنــي أو الداخلــي، وإنمــا مــن النظــم 
ــة الأخــرى الســباقة والمتطــورة فــي هــذا المجــال، وايضــا بإمــكان القاضــي  القانوني
ــي  ــن دور ف ــا م ــا له ــات المتخصصــة لم ــى الجمعي ــاء  وإل ــى اراء الفقه ــوع إل الرج

إرشــاد القاضــي وبمــا يتفــق مــع روح النظــام التشــريعي الداخلي)الوطنــي(. 

ــون  ــي الخــاص مصــدراً للقان ــون الدول ــادئ القان ــار مب ــب الثالث:مــدى اعتب المطل
ــه المدنــي وفي

Consideration scope of private international law 
principles as a source of civil law and it

إن إعتبــار مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص مصــدراً مســتقلاً مــن مصــادر القانــون المدنــي 
مــن عدمــه؛ نجــد جوابــه حينمــا نــص المشــرع العراقــي فــي المــادة )30( مــن القانــون المدنــي 
علــى وجــوب أو ضــرورة اتبــاع مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص فــي حالــة عــدم وجــود نــص 
ــازع القوانيــن. وان هــذه  تشــريعي فــي المــواد التــي ســبقت المــادة ســالفة الذكــر مــن أحــوال تن
القواعــد هــي )قواعــد إســناد()6)(، ترشــد أو توجــه القاضــي إلــى القانــون الواجــب التطبيــق فــي 

مســائل تنــازع القوانيــن. 
لكــن المشــرع عندمــا أحــال إلــى مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص، لــم يقصــد أن تكــون تلــك 
المبــادئ، مقدمــة أو تســمو علــى العــرف، حيــث يتضــح جليــاً مقصــد وهــدف المشــرع مــن نــص 
المــادة )30( وتعليقــاً عليهــا بالإحالــة إلــى نــص المــادة الأولــى التــي تلــزم القاضــي بالرجــوع إلــى 
العــرف إن وجــدت قاعــدة عرفيــة فهــو يعتبــر القانــون الواجــب تطبيقــه فــي مســألة مــن مســائل 
تنــازع القوانيــن لأن العــرف يقــوم مقــام النــص عنــد غيابــه)66(. وبذلــك يتضــح أن هــدف ومقصــد 
المشــرع هــو إعطــاء الأولويــة والســمو عنــد التطبيــق مــن قبــل القاضــي بالرجــوع إلــى التشــريع 
باعتبــاره المصــدر الشــكلي الأول الــذي يجــب علــى القاضــي التقيــد بــه أولاً لإيجــاد حــل للنــزاع، 
فــإذا لــم يجــد نصــاً فإنــه يذهــب إلــى العــرف أو إيجــاد قاعــدة عرفيــة باعتبــاره المصــدر الشــكلي 
الثانــي بعــد النــص المكتــوب )التشــريع(، ثــم بعــد ذلــك يلجــأ إلــى مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص، 
لمــا لهــذه المبــادئ مــن صفــات الدقــة والوضــوح وإيجــاد الحلــول لمســائل تنــازع القوانيــن لذلــك 
ــة.  ــد العدال ــى قواع ــا عل ــا ويفضله ــا يقدمه ــال بم ــذا المج ــي ه ــا ف ــمو له ــة والس ــون الافضلي تك
ولأن مبــادئ القانــون الطبيعــي وقواعــد العدالــة تمثــل المبــادئ الراســخة فــي الضميــر الإنســاني 
ــة مفهــوم ثابــت  ــار أن للعدال ــى اعتب ــي الخــاص عل ــادئ القانــون الدول بمــا يجعلهــا تتفــق مــع مب
ــف بحســب الزمــان والمــكان، وإن  ــه مختل ــر عن ــر الإنســاني، لكــن التعبي مســتوحى مــن الضمي
)64( المــادة )38( مــن النظــام الأساســي لمحكمــة العــدل الدوليــة »المبــادئ العامــة للقانــون التــي تعتــرف بهــا الأمــم 

المتحضــرة«. 
ــة،  ــات الجامع ــن، دار المطبوع ــازع ا لقواني ــي – تن ــم الثان ــاص، القس ــي الخ ــون الدول ــادق، القان ــي ص ــام عل )65( د. هش

الاســكندرية، 2004، ص 5. 
)66( راجع في شرح ذلك: المذكرة الإيضاحية لمشروع القانون المدني المصري، المصدر السابق، ص 307 – 308. 
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مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص هــي مبــادئ أكثــر واقعيــة فهــي تمثــل الواقــع الحقيقــي للفكــر 
القانونــي. حيــث أن قواعــد تنــازع القوانيــن تميــزت منــذ القــدم بقيامهــا علــى أصــول أو أســس 
مشــتركة بيــن الــدول ترتــب عليهــا قيــام مبــادئ شــائعة، إلّا أنهــا لــم تصــل إلــى مرتبــة العــرف، 

ولكنهــا فــي نفــس الوقــت كونــت أصــولاً عامــة مشــتركة بيــن الــدول)67(. 
والحقيقــة أن مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص المشــار اليهــا فــي المــادة 30 مــن القانــون 
المدنــي العراقــي مــع مــا يماثلهــا مــن نصــوص فــي التقنينــات المدنيــة العربيــة والأجنبيــة، التــي 
أوجبــت علــى القاضــي الاســتناد لتلــك المبــادئ بالنــص الصريــح. فضــلاً عــن أن قانوننــا المدنــي 
أورد المبــادئ لاحقــاً فــي نطــاق مصــادره؛ فهــو وإن لــم يشــأ الاشــارة اليهــا صراحــة فــي عــداد 
مصــادره التــي نــص عليهــا فــي المــادة الأولــى منــه، إلّا أن هــذا لا يعنــي مطلقــاً أنهــا تخــرج عــن 

عــداد مصــادر القانــون المدنــي. 
أمــا مجــال إعمــال مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص وتطبيقاتهــا بالنســبة إلــى موضوعــات 
القانــون المدنــي. فإنــه قــد يتطلــب الجهــد والوقــت الطويــل فــي الكشــف عــن تلــك المبــادئ لأنهــا 
لا تظهــر فــي صــورة نــص قانونــي مكتــوب وإنمــا يســاعد علــى إيجادهــا؛ الآراء والمجهــودات 
ــن  ــلاً ع ــي، فض ــي والداخل ــن الدول ــى الصعيدي ــة عل ــات المقارن ــاء، والدراس ــة، والقض الفقهي
ــن العــام  ــن الدوليي ــن القانوني ــة بتفســير وشــرح وتدوي ــة المعني ــات)6)( العلمي ــات أو الجمعي الهيئ
ــادئ  ــف مب ــث توص ــي. حي ــر الأجنب ــة ذات العنص ــلات المدني ــق بالمعام ــا يتعل ــاص فيم والخ
القانــون الدولــي الخــاص بأنهــا جــزء أساســي مــن نظريــة »القانــون الطبيعــي«)69(، وفــي رأينــا 
ــر  ــادئ أكث ــون الطبيعــي فهــي مب ــادئ القان ــادئ ذات طبيعــة خاصــة ومســتقلة عــن مب ــا مب أنه
واقعيــة، وليســت مثاليــة وإن القوانيــن هــي انعــكاس للإعتقــاد الفطــري لــدى الإنســان بســلطانها 
وقوتهــا الالزاميــة، ثــم أن هــذه المبــادئ المشــتركة هــي مفاهيــم وأفــكار ومعتقــدات وممارســات 
قانونيــة معينــة مشــتركة بيــن جميــع أو أغلــب النظــم القانونيــة المتقدمــة. لذلــك قــد تــرد بعــض 
تلــك المبــادئ فــي صــورة نصــوص قانونيــة مكتوبــة بعــد أن يتــم اســتنباطها مــن روح القانــون، 
وبعــد أن تتــم صياغتهــا فــي القوانيــن التــي تســنها الســلطة التشــريعية. فمــن المبــادئ التــي لــم 
تــرد فــي نصــوص قانونيــة مكتوبــة مبــدأ )الغــش يفســد كل شــيء( فهــو وإن لــم يــأتِ صراحــة 
ضمــن نصــوص التشــريع، إلّا أن لــه بعــض التطبيقــات؛ كالتــي تجيــز للدائــن طلــب فســخ العقــود 
التــي يبرمهــا المديــن إضــراراً بدائنــه كمــا فــي دعــوى عــدم نفــاذ تصرفــات المديــن فــي حــق 
الدائــن)0)(. ومــن التطبيقــات القضائيــة علــى مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص غيــر المشــرّعة، إن 
المشــرع العراقــي لــم ينــص صراحــة علــى الأخــذ بنظريــة “الغــش نحــو القانــون” إلّا أنــه يمكــن 
الأخــذ بهــا طبقــاً لأحــكام المــادة )30( مدنــي عراقــي، التــي الزمــت القاضــي باتبــاع أو تطبيــق 
مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص الأكثــر شــيوعاً، فــي الأحــوال التــي لــم يــرد فيهــا نــص، رغــم 

)67( د. فؤاد عبد المنعم رياض ود. سامية راشد، المصدر السابق، ص 26.  
)68( مثــل: مجمــع القانــون الدولــي I.D.I(( فــي بلجيــكا 1873، وجمعيــة القانــون الدولــي )I.L.A( فــي لنــدن تأسســت عــام 
1873، وأكاديميــة لاهــاي للقانــون الدولــي وغيرهــا يأتــي دور هــذه الجمعيــات فــي نشــر الأعمــال الفقهيــة، لأســاتذة وفقهــاء 

القانــون الدولــي العــام والخــاص. 
ــع  ــون م ــة للقان ــادئ (لعام ــدالله، المصــدر الســابق، ص73. يشــبهّ د. محمــد حســين منصــور: المب ــن عب )69( د. عــز الدي

ــة، المصــدر الســابق، ص157. ــث الوظيف ــة مــن حي ــون الطبيعــي وقواعــد العدال ــادئ القان مب
)70( راجــع المــواد: 263 مــن القانــون المدنــي العراقــي، والمــادة 237 مــن القانــون المدنــي المصــري، والمــادة 278 مــن 

قانون الموجبات والعقود اللبناني. 
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تأييــد غالبيــة الفقــه لنظريــة الغــش نحــو القانــون واختلافهــم فــي أساســها القانونــي)71(.
أمــا المبــادئ القانونيــة التــي وردت فــي شــكل نصــوص مكتوبــة بعدمــا تلقفتهــا التقنينــات 
المدنيــة، وذلــك بعــد اســتنباطها أو اســتخلاصها مــن نظــم أو مصــادر ماديــة ومــن ثــم صياغتهــا 
فــي نصــوص تشــريعية مكتوبــة كمبــدأ وقاعــدة »كل مــن ســبب ضــرراً للغيــر يلــزم مــن ارتكبــه 
بالتعويــض«)72(، ومبــدأ “حســن النيــة«، فــي تنفيــذ الالتزامــات ســواءً العقديــة أو الدوليــة علــى 
اعتبــار أن هــذا المبــدأ قــد أصبــح نافــذاً علــى الصعيديــن الداخلــي والدولــي، ثــم أن القضــاء الوطني 
لكثيــر مــن البلــدان عندمــا يعــرض عليــه نــزاع فإنــه يأخــذ بعيــن الاعتبــار تصرفــات الأطــراف 
فــي تنفيــذ التزاماتهــم بحســن نيــة، وهــذا المبــدأ قــد طبقتــه أيضــاً المحاكــم الدوليــة والوطنيــة علــى 
الســواء، كذلــك أشــارت اليــه أغلــب الــدول فــي تشــريعاتها الداخليــة)73(. ومــن هــذه المبــادئ التــي 
أصبحــت فيمــا بعــد قواعــد قانونيــة تشــريعية )مكتوبــة( مبــدأ العقــد شــريعة المتعاقديــن)74(أو القــوة 
الملزمــة للعقــد، ومبــدأ الاثــراء بــلا ســبب، ومبــدأ التعويــض الكامــل، ومبــدأ شــكل العقــد يخضــع 

لقانــون محــل ابرامــه، ومبدخضــوع العقــار لقانــون موقعه...إلــخ. 
وإذا مــا ظفــر القاضــي بمبــدأ فعليــه قبــل إعمالــه أن يراعــي اكســابه صفــة القاعــدة العامــة 
المشــتركة أو تخلصــه مــن الخصوصيــات الوطنيــة وأن لا تصطــدم تلــك القاعــدة مــع اعتبــارات 
السياســية التشــريعية فــي النظــام القانونــي لبلــده)75(، وأن لا ينحــرف بهــا عــن مقاصدهــا للوصــول 
ــد يكــون ضمــن نطــاق  ــادئ ق ــك المب ــار أمامــه. كمــا أن مجــال إعمــال تل ــزاع المث ــى حــل للن إل
ــن  ــا م ــع قواعده ــي تنب ــة الت ــة الدولي ــات التجاري ــق بالمنازع ــا يتعل ــك فيم ــة وذل ــارة الدولي التج
الأعــراف وعــادات التجــار والجماعــات المهنيــة فضــلاً عــن الاتفاقيــات الدوليــة. وهــذا القانــون 
قــد يســتمد أحكامــه مــن بعــض التشــريعات الداخليــة كالقوانيــن المدنيــة والتجاريــة ومــن المبــادئ 
التــي ارســاها قضــاء التحكيــم الداخلــي والدولــي. حيــث تشــترك مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص 
ــتجابة  ــن اس ــه م ــا تحقق ــة، لم ــارة الدولي ــة التج ــات وطبيع ــع متطلب ــق م ــا يتف ــا بم ــتند إليه أو تس
للمتطلبــات الســببية والمتطــورة لعقــود الاســتثمار والتنميــة والتجــارة الدوليــة، التي تعجــز القوانين 
الوطنيــة فــي كثيــر مــن الأحيــان فــي الاســتجابة لمتطلبــات العقــود التجاريــة الدوليــة ومجالاتهــا. 
كمــا أن هنــاك قانــون قــد يعتبــره البعــض مرادفــاً لقانــون التجــارة الدوليــة فــي مــا يســمى 

ــون تجــد  ــة الغــش نحــو القان ــأن نظري ــن ب ــداوي كان أول القائلي ــور حســن اله ــتاذ الدكت ــر، أن الأس ــر بالذك ــن الجدي )71( م
ســندها فــي المــادة 30 مــن القانــون المدنــي العراقــي فــي كتابــه: الوجيــز فــي القانــون الدولــي الخاص-تنــازع القوانيــن، مطبعــة 
ــداودي. وكل مــن  ــي ال ــب عل ــع د. غال ــردة أو بالاشــتراك م ــة المنف ــه اللاحق ــداد، 1962، ص88-89، ومؤلفات الارشــاد، بغ
أشــار لاحقــاً إلــى المــادة 30 مــن القانــون المدنــي العراقــي فــي مؤلفــات منهجيــة عامــة فــي القانــون الدولــي الخــاص أو فــي 
مــادة التنــازع كان صــدىً وترديــداً لمــا ذكــره الاســتاذ الهــداوي. نذكــر علــى ســبيل المثــال لا الحصــر كل مــن: د. ممــدوح 
عبدالكريــم حافــظ، القانــون الدولــي الخــاص وفــق القانونيــن العراقــي والمقــارن، الطبعــة الثانيــة، بغــداد، 1977، ص338. 
د. عبــاس العبــودي، تنــازع القوانيــن والاختصــاص القضائــي وتنفيــذ الأحــكام الأجنبيــة، مكتبــة الســنهوري، بغــداد، 2014، 
ص221. د. يونــس صــلاح الديــن علــي، القانــون الدولــي الخــاص، منشــورات زيــن الحقوقيــة، بيــروت، 2016، ص288.

)72( راجــع المــواد: 2/213 مــن القانــون المدنــي العراقــي، والمــادة 122 مــن قانــون الموجبــات والعقــود اللبنانــي، والمــادة 
163 مــن القانــون المدنــي المصــري.

ــات  ــي التقنين ــا ف ــا يقابله ــع م ــي م ــي العراق ــون المدن ــن القان ــا م ــواد 1/150 و 1/118 و 922  و 1148 وغيره )73( الم
ــه  ــتمل علي ــا اش ــاً لم ــد طبق ــذ العق ــه: يجــب تنفي ــى أن ــص عل ــي تن ــي عراق ــادة 1/150 مدن ــة. فالم ــة والأجنبي ــة العربي المدني
ــخ 2013/12/26. والطعــن  ــا يوجبه حســن النية. أنظــر ايضــاً الطعــون )13544( للســنة 81 بتاري ــع م ــق م ــة تتف وبطريق

ــة. ــرة المدني ــة - الدائ ــض المصري ــة النق ــي لمحكم ــب الفن ــخ 17/ 2/ 2014 المكت ــنة 83 بتاري )5287( لس
)74( المادة 1/146 من القانون المدني العراقي، تقابلها المادة، 147 مدني مصري.

)75( د. أحمد عبد الكريم سلامة، علم قاعدة التنازع.... والأصول، المصدر السابق، ص 162. 



)6
د )

لعد
ة ا

سي
سيا

 ال
وم

لعل
 وا

ون
قان

 ال
لية

ة ك
جل

  م

199

مبادئ القانون الدولي الخاصالملف القانوني

بقانــون عبــر الــدول)76( ينظــم علاقــات الأفــراد والهيئــات والمنظمــات الدوليــة)77( والــذي تــكاد 
ــة  ــن الوطني ــاص وأيضــاً القواني ــام والخ ــن الع ــن الدوليي ــن القانوني ــتركة بي ــده مش ــون قواع تك
الداخليــة وقضــاء التحكيــم والتجــارة الدوليــة تحتــوي أيضــاً على مبــادئ القانون الدولــي الخاص، 
ــة  ــة الدولي ــم القانوني ــع النظ ــن جمي ــتركة بي ــادئ المش ــن المب ــي م ــادئ ه ــك المب ــار أن تل باعتب
ــل والعــدل  ــي يقبلهــا العق ــة الت ــار القواعــد القانوني ــون باختي ــث يســمح هــذا القان ــة، حي والداخلي
وتأتــي اســتجابة لمتطلبــات العلاقــات الدوليــة الجديــدة أو العلاقــات ذات العنصــر الأجنبــي التــي 
قــد تعجــز قواعــد التنــازع الداخليــة )الوطنيــة( فــي إيجــاد حــل لهــا. كذلــك الحــال بالنســبة لقضــاء 
التحكيــم فــي صــور التحكيــم مــع التعريــف بالصلــح وفقــاً لمبــادئ القانــون الدولــي الخــاص التــي 
طبقتهــا الــدول المختلفــة فــي نزاعاتهــا، أو بالإحالــة إليهــا، إذا مــا اتفــق الأطــراف علــى تطبيقهــا 
ــاً  ــة أو تحقيق ــر ملاءم ــح والأفضــل، أو الأكث ــا الأصل ــم باعتقادهــم أنه ــذي بينه ــزاع ال ــى الن عل

للعــدل والإنصــاف. 
أمــا فــي إطــار تنــازع الاختصــاص القضائــي، فإنــه لــم يــرد نــص فــي التشــريع العراقــي 
ــة. كالدعــوى  ــات الإضافي ــي المســائل والطلب ــة بالنظــر ف يقضــي باختصــاص المحاكــم العراقي
ــن  ــتفادة م ــن الاس ــث يمك ــدأ الخضــوع الارادي حي ــتعجلة، ومب ــراءات المس ــة)78( والإج الحادث
ــي  ــون الدول ــادئ القان ــاع مب ــرر اتب ــي تق ــي الت ــي العراق ــون المدن ــن القان ــادة )30( م ــص الم ن
الخــاص الأكثــر شــيوعاً)79(. كذلــك أن المشــرع وضــع قاعــدة إســناد عامــة فــي مســائل الأحــوال 
الشــخصية فأخضــع حالــة الأشــخاص وأهليتهــم لقانــون جنســيتهم)80( وأغفــل النــص علــى 
قواعــد إســناد خاصــة بمســائل النســب، والحضانــة، وحــق الدائنيــة، والاهليــات الخاصــة واهليــة 
الوجــوب، وبطــلان الــزواج، والتبنــي لهــذا كان علــى القاضــي ان يرجــع فــي شــأن هــذه المســائل 
وغيرهــا إلــى مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص. فضــلاً عــن ان القاضــي لا يقــف عنــد الفــروض 
التــي توجــد بشــأنها قاعــدة تنــازع وانمــا يمكــن الرجــوع لهــذه المبــادئ لتقييــد حكــم عــام، بإيــراد 
ــات  ــي الإحتياج ــح لا يلب ــدأ اصب ــذا المب ــرع، أو ان ه ــام اورده المش ــدأ ع ــى مب ــتثناءات عل اس
المختلفــة فــي ظــل التطــورات الحديثــة للحيــاة الخاصــة الدوليــة)81(، وقــد تــدارك المشــرع بعــض 
اوجــه النقــص والقصــور فيقحــم بعــض قواعــد الإســناد فــي قانــون المرافعــات)82(، وأيضــاً مــن 
الممكــن تطبيــق مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص فــي حالــة الالتزامــات غيــر التعاقديــة والتــي 
تخضــع لمحــل وقــوع الفعــل الضــار أو النافــع )الاثــراء بدون ســبب( المنشــئ للالتــزام)83(. ولكن 
قــد يحــدث ان تتــوزع عناصــر الفعــل فــي أكثــر مــن دولــة ليكــون الخطــأ فــي دولــة، وتحقــق 
ــةٍ اخــرى. وكذلــك مــن مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص الشــائعة فــي معظــم  الضــرر فــي دول
الــدول مبــدأ الدفــع بالغــش نحــو القانــون الــذي مفــاده ان يقــع تغييــر فــي ضابــط مــن ضوابــط 
ــات أو  ــراد أو الهيئ ــن الأف ــة ســواء بي ــات المختلف ــم العلاق ــي يحك ــون شــبه دول ــو قان ــون عــدة تســميات فه ــذا القان )76( له

 .Transnational law ،ــدود ــر للح ــون العاب ــدول، القان ــر لل ــون العاب ــميات، القان ــذه التس ــن ه ــة م ــات الدولي المنظم
)77( د. محمد حسين منصور، المصدر السابق، ص 158. 

)78( المادة 66 من قانون المرافعات العراقي تقابلها المادة 123 من قانون المرافعات المدنية المصري.
)79( د. حســن الهــداوي، المصــدر الســابق، ص. د. ممــدوح عبدالكريــم حافــظ، القانــون الدولــي الخــاص، المصــدر الســابق، 

ص. د. عبــاس العبــودي، المصــدر الســابق، ص291.
)80( المادة 1/18 مدني عراقي تقابلها المادة 1/11 مدني مصري.

)81( د. عكاشة محمد عبدالعال، المصدر السابق، ص 27.
)82( د. محمد كمال فهمي، المصدر السابق، ص37.

)83( المــادة 1/27 مدنــي عراقــي، المقابلــة للمــادة 21 مدنــي مصــري ))الالتزامــات غيــر التعاقديــة يســري عليهــذا قانــون 
الدولــة التــي حدثــت فيهــا الواقعــة المنشــئة للالتــزام ((
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الاســناد القابلــة للتغييــر )كضابــط الجنســية أو الموطــن أو موقــع المــال المنقــول( بقصــد التهــرب 
مــن احــكام القانــون الواجــب التطبيــق اصــلاً علــى العلاقــة أو التصــرف)84(. كذلــك فــأن المــادة 
ــم تشــر  ــراق ل ــي الع ــة ف ــكام الأجنبي ــذ الاح ــي الخاصــة بتنفي ــي العراق ــون المدن ــن القان )16( م
صراحــة علــى تنفيــذ احــكام التحكيــم الدولــي، لكــن بالرغــم مــن ذلــك يمكــن تنفيــذ حكــم التحكيــم 
ــي  ــون المدن ــن القان ــادة )30( م ــي الم ــواردة ف ــي الخــاص ال ــون الدول ــادئ القان ــى مب اســتناداً إل
العراقــي، وكذلــك الحــال عنــد عــدم معرفــة القانــون واجــب التطبيــق علــى مســألة معينــة يلجــأ 
إلــى تطبيــق قانــون القاضــي وهــذا يعتبــر مــن مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص الأكثــر شــيوعا.
ويحســن بنــا أن نشــير إلــى أن للقضــاء دور فــي تطبيــق أو وضــع مبــادئ القانــون الدولــي 
الخــاص الأكثــر شــيوعاً، فمــن الأحــكام القضائيــة التــي نصــت علــى المبــادئ موضــوع البحــث 
ذلــك الحكــم الصــادر مــن محكمــة تمييــز دبــي )فــي انــه تتبــع مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص 
ــق  ــون واجــب التطبي ــن القان ــي لتعيي ــة الامارات ــون المعامــلات المدني إعمــالاً للمــادة 23 مــن قان
علــى مســائل الحضانــة....()85(، وفــي حكــم اخــر للمحاكــم الدوليــة، الحكــم الصــادر فــي 12 يوليــو 
ــذي جــاء  ــة ال ــروض الضريبي ــة الق ــي قضي ــة ف ــة الدائم ــدل الدولي ــة الع ــوز 1929 لمحكم – تم
فيــه: »إن قواعــد« ومبــادئ القانــون الدولــي الخــاص« يمكــن أن تكــون مشــتركة بيــن كثيــر مــن 
الــدول، كمــا يمكــن أن ترســيها الاتفاقيــات الدوليــة أو الاعــراف، وفــي هــذه الحالــة الأخيــرة يكــون 
ــدة  ــات المتح ــا بالولاي ــة العلي ــم  للمحكم ــي حك ــي...«)86(. وف ــي الحقيق ــون الدول ــع القان ــا طاب له
الأمريكيــة بتاريــخ 25 مايــو – أيــار – عــام 1953 الــذي بموجبــه تــم اســتبعاد تطبيــق القانــون 
ــم أن  ــة، رغ ــفينة دنماركي ــر س ــى ظه ــي عل ــع لتاجــر دنمارك ــل وق ــادث عم ــى ح ــي عل الأمريك
ــى  ــتناداً إل ــة، إس ــئ الأمريكي ــي الموان ــذ ف ــل ينف ــورك وكان العم ــي نيوي ــرم ف ــد اب ــل ق ــد العم عق
ــد جــاء بالحكــم« إن  ــون العمــل، وق ــق قان ــي تقضــي بتطبي ــازع الت ــة التن ــادئ العامــة لنظري المب
المحاكــم الأمريكيــة كغيرهــا مــن محاكــم الــدول البحريــة تجــد نفســها منقــادة إلــى الانحنــاء أمــام 
قانــون بحــري غيــر أرضــي أو دولــي، قانــون ذو عالميــة ونضــوج مبصــر، ولهــذا القانــون قــوة 
التشــريع.... بســبب التراضــي المشــترك، مــن قبــل المجتمعــات المتمدنــة، علــى قبــول قواعــد مــن 

أجــل تنميــة علاقــات تجاريــة وديــة وفعالــة)87(.
فــي ضــوء مــا تقــدم، يمكــن القــول أن مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص هــي أحــد المصــادر 
الشــكلية والمســتقلة للقانــون المدنــي التــي تحكــم المعامــلات المدنيــة ذات العنصــر الأجنبــي، ومــن 
ــي،  ــى عنصــر أجنب ــا تشــتمل عل ــة كونه ــة الدولي ــا القانوني ــي وطبيعته ــا الدول ــن مجاله ــا نتبي هن
ــلات  ــار المعام ــي إط ــل ف ــة( تدخ ــة )دولي ــط قانوني ــات ورواب ــة لعلاق ــا حاكم ــن كونه فضــلاً ع
ــون الخــاص.  ــري للقان ــود الفق ــة العم ــي بمثاب ــون المدن ــى الواســع، بوصــف القان ــة بالمعن المدني
وأن هــذه المبــادئ تأتــي بعــد الاتفاقــات الدوليــة والتشــريع والعــرف ولهــا صفــة الإلــزام بالنســبة 
للقاضــي فــي الرجــوع إليهــا واســتنباط الأحــكام منهــا ســواء مــن المبــادئ التــي تكونــت لــدى الفقــه 
أو القضــاء الوطنــي والأجنبــي علــى حــد ســواء. كمــا ينبغــي عــدم خلطهــا مــع العــرف أو مبــادئ 

القانــون الطبيعــي وقواعــد العدالــة، كونهــا مصــدراً مســتقلاً قائمــاً بذاتــه. 
)84( راجع لمزيد من التفصيل: د. عكاشة محمد عبدالعال، المصدر السابق، ص 211 وما بعدها.

)85( الامــارات العربيــة المتحــدة -حكومــة دبــي، محكمــة التمييز، الطعن رقم 68 لســنة 2003 قضائيــة بتاريخ 2004/1/25. 
    www.eastlaws.com والطعن رقم 24 لســنة 2005 قضائية بتاريخ 2005/6/26.الموقع الالكتروني

)86( د. أحمــد عبــد الكريــم ســلامة، الأصول......وعلــم قاعــدة التنــازع، المصــدر الســابق، ص164، كذلــك رســالته للدكتوراه 
الموســومة »تنــازع القوانيــن فــي القــروض الدوليــة، باريــس، 1981، الجــزء الأول، المصــدر، نفســه، ص164، هامش )1(.

)87( المصدر نفسه، ص164.

http://www.eastlaws.com


)6
د )

لعد
ة ا

سي
سيا

 ال
وم

لعل
 وا

ون
قان

 ال
لية

ة ك
جل

  م

201

مبادئ القانون الدولي الخاصالملف القانوني

الخاتمة والاستنتاجات:

ــة وكذلــك مــن القضــاء  ــة الأجنبي ــات المدني ــادئ مســتقاة مــن التقنين لا شــك أن هــذه المب
ــن  ــا نتبي ــن هن ــي، وم ــر الأجنب ــة ذات العنص ــلات المدني ــوص المعام ــي بخص ــي الأجنب المدن
مجالهــا الدولــي وطبيعتهــا القانونيــة الدوليــة كونهــا تشــتمل علــى عنصــر أجنبــي، فضــلاً عــن 
كونهــا حاكمــة لعلاقــات وروابــط قانونيــة )دوليــة( تدخــل فــي إطــار المعامــلات المدنيــة بالمعنــى 
ــد الــى،  ــذي يمت ــة العمــود الفقــري للقانــون الخــاص ال الواســع، بوصــف القانــون المدنــي بمثاب
أو يتداخــل مــع، أو ترتكــز عليــه فــروع القانــون الخــاص الأخــرى، وعلــى وجــه الخصــوص 
القانــون التجــاري )قانــون التجــارة وقانــون الشــركات...( وقانــون الأحــوال الشــخصية )الــزواج 

والطــلاق والوصايــا والمواريــث...( وممــا تقــدم نســتنتج مــا يأتــي:
مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص )الأكثــر شــيوعاً( هــي المبــادئ المعروفــة  الذائعــة . 1

أو الشــائعة علــى وجــه الشــيوع لــدى التقنينــات المدنيــة فــي البــاد الأخــرى )العربيــة 
والأجنبيــة(، وهــي أيضــاً تلــك المبــادئ الشــائعة والمطبقــة مــن القضــاء فــي البــاد 
ــي  ــا ف ــوص عليه ــر المنص ــرّعة أو غي ــر المش ــة( وغي ــة والأجنبي ــرى )العربي الأخ
قانوننــا المدنــي العراقــي الــذي أحــال اليهــا، وأوجــب الاســتناد اليهــا بالنــص الصريح، 
ــات  ــي التقنين ــا ف ــا يقابله ــي وم ــي العراق ــون المدن ــن القان ــادة )30( م ــي الم ــك ف وذل

المدنيــة الأخــرى.
وتأسيســاً علــى مــا جــاء فــي )1( أعــلاه فــإن قانوننــا المدنــي العراقــي أورد المبــادئ . 2

موضــوع البحــث لاحقــاً فــي نطــاق مصــادره؛ وإن لــم يشــأ الإشــارة اليهــا صراحــة 
ــراء  ــه ج ــى من ــادة الأول ــي الم ــة ف ــا صراح ــص عليه ــي ن ــادره الت ــداد مص ــي ع ف

ــي(. ــة )ذات عنصــر أجنب ــر وطني ــة غي ــات قانوني ــا لعاق ــة حكمه خصوصي
ــد يكــون خاصــاً، فالقانــون المدنــي العراقــي . 3 ــد يأتــي عامــاً وق أن النــص الصريــح ق

مخصــص أصــاً وبوجــه عــام للعاقــات والروابــط أو المعامــات المدنيــة الداخليــة 
ــر  ــى عنص ــتملة عل ــط المش ــات والرواب ــذه العاق ــن ه ــوع م ــاً بن ــون خاص ــد يك وق
أجنبــي )دوليــة(، حيــث لا يحــول النــص العــام دون النــص الخــاص، كمــا لا يحــول 
النــص الخــاص دون وجــود النــص العــام رغــم تقييــد الخــاص للعــام. ويمكــن القــول 
ــة  ــؤدي وظيف ــاص، ت ــي الخ ــون الدول ــي القان ــيوعاً ف ــر ش ــادئ الأكث ــاً، أن المب أيض
ــي، أي  ــون المدن ــى مصــادر القان ــاً( إل ــد مصــدراً )مضاف ــا تع ــي كونه ــة، ف مزدوج
مصــدراً للقانــون المدنــي مــن جهــة، ومصــدراً )خاصــاً( أو )قائمــاً بذاتــه( فــي نطــاق 
القانــون المدنــي، ولا يقــدح فــي ذلــك، الاختــاف الجوهــري فــي طبيعــة قواعــد تنازع 
القوانيــن فــي كونهــا  قواعــد إســناد مزدوجــة الجانــب وغيــر مباشــرة، وطبيعــة قواعــد 
القانــون المدنــي فــي كونهــا قواعــد ماديــة )موضوعيــة( تتضمــن الحــل المباشــر فــي 

منازعــات المعامــات المدنيــة.
أن مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص )الأكثــر شــيوعاً( إنمــا تتعلــق بالمعامــات . 4

والعاقــات والروابــط المدنيــة ذات العنصــر الأجنبــي والمنصــوص عليهــا فــي صميم 
القانــون المدنــي )المــادة 30 مــن القانــون المدنــي العراقــي( ولهــذا النــص مــا يماثلــه 
فــي التقنينــات المدنيــة العربيــة: المصــري )م 24(، الســوري )م 26(، والأردنــي )م 
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25(، والليبــي )م 24(، واليمنــي )م 33(، والجزائــري )م 23 مكــرر2(، والاماراتــي 
)م 23(، والســوداني )م 13(.

أن هــذه المبــادئ هــي غيــر قواعــد القانــون الطبيعــي التــي تفيــد مبــادئ العــدل . 6
والإنصــاف وقواعــد العدالــة )الإنصــاف( وهــي غيــر هــذه المبــادئ والقواعــد الأخيــرة 
رغــم التشــابه فيمــا بينهــا مــن حيــث المصــدر المباشــر لهــا؛ حيــث أن قواعــد العدالــة 
)الإنصــاف( هــي مــن وضــع القضــاء، فضــاً عــن أن مبــادئ العــدل والإنصــاف هــي 

ــادئ مثاليــة ســامية.  مب
ــة . ) ــة الدراس ــاء نتيج ــا ج ــاص إنم ــي الخ ــون الدول ــدر للقان ــادئ كمص ــار المب أن اعتب

ــة  ــونية( وإن نتيج ــة والانكلوسكس ــة )كالاتيني ــة المختلف ــم القانوني ــن النظ ــة بي المقارن
تلــك الدراســات هــي إيجــاد قواعــد أو مبــادئ مشــتركة بيــن تلــك النظــم، أو مــن خــال 

ــب بينهــا. التقري
ــه . ) ــل الفق ــن قب ــا م ــف عنه ــم الكش ــاص ت ــي الخ ــون الدول ــادئ القان ــن مب ــر م أن الكثي

والقضــاء ســواءً الوطنــي أم الأجنبــي، وهــذا يــدل علــى عظــم دور هذيــن المصدريــن 
ــي هــذا المجــال. ــة ف ــات والمؤسســات الدولي ــدور الهيئ ــة ل ــي الكشــف عنهــا، إضاف ف

أن مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص باعتبارهــا مصــدراً لهــذا القانــون لهــا دور أساســي . 6
فــي وجــود القواعــد القانونيــة المكتوبــة، لمــا تمثلــه مــن ركيــزة اساســية ومعيــار لجميــع 

النظــم القانونيــة التــي اعترفــت بهــا واقرتهــا فــي أنظمتهــا التشــريعية الداخليــة.
تشــابهها مــع العــرف والفقــه فــي أنهــا مــن مصــادر القانــون الدولــي الخــاص، وكذلــك . 9

مــن حيــث طبيعتهــا فــي أنهــا مــن المصــادر غيــر المكتوبــة، اضافــة لدورهــا في ارشــاد 
ــول بمــا يتفــق مــع  ــى الســواء فــي ســن أو تطبيــق انســب الحل المشــرع والقاضــي عل

النظــام القانونــي.
أمــا دور مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص، فأنــه يتمثــل فــي ســد ثغــرات النظــم . 10

ــص  ــا النق ــا إعتراه ــي إذا م ــي والدول ــن الداخل ــى الصعيدي ــة عل ــريعات القانوني والتش
والقصــور، أو عنــد عــدم تلبيــة تلــك التشــريعات للمتطلبــات الحديثــة للحيــاة الخاصــة 

ــة. الدولي
أن هــذه المبــادئ عبــارة عــن معاييــر عامــة يمكــن الاسترشــاد بهــا إلــى مــا غفــل عنــه . 11

المشــرع الوطنــي واللجــوء إليهــا ليــس فقــط فــي إطــار منهــج تنــازع القوانيــن، بــل فــي 
خلــق أو انشــاء مبــادئ أو قواعــد موضوعيــة.

لا يمكــن اللجــوء إلــى، أو تطبيــق مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص علــى نــزاع معيــن . 12
فــي إطــار نظريــة التنــازع إلّا إذا لــم يكــن هنالــك نــص ســواءٌ فــي معاهــدة دوليــة نافــذة 
أو  فــي التشــريع أو العــرف مــن حــل لمســألة مــن مســائل تنــازع القوانيــن، وبالتــدرج 

المذكــور بيــن هــذه المصــادر.
إن القاضــي ملــزم بالرجــوع إلــى مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص إذا تعــذر النــص فــي . 13

معاهــدة أو تشــريع أو فــي عــرف، فضــاً عــن أنــه ملــزم بمــا حــدده المشــرع، وذلــك 
لمــا تحققــه تلــك المبــادئ مــن فائــدة عمليــة وعلميــة فــي ذات الوقــت.

ــة . 14 ــة الوطني ــات المدني ــع التقنين ــل جمي ــم نق ــب إن ل ــي أغل ــادئ موجــودة ف إن هــذه المب
ــي المجــال  ــي الخــاص ف ــون الدول ــادئ القان ــات بمب ــراف هــذه التقنين ــي اعت وهــذا يعن
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الداخلــي، فمــن المنطــق أن تعتــرف تلــك الــدول بهــذه المبــادئ فــي المجــال الدولــي 
ــة. ــة كمحكمــة العــدل الدولي ــي المحاكــم الدولي ســواءً بالمعاهــدات أو ف

ــات . 16 ــم العاق ــي تحك ــد الت ــن القواع ــي تقني ــرع الوطن ــة المش ــور ومحاول ــم التط رغ
والروابــط المدنيــة ذات العنصــر الأجنبــي إلّا أنــه لغايــة الآن لــم يبلــغ أو يصــل إلــى 
ــي،  ــر أجنب ــى عنص ــتملة عل ــط المش ــات والرواب ــن العاق ــر م ــول لكثي ــاد الحل ايج
ــن  ــة م ــد القانوني ــادئ والقواع ــى المب ــوء إل ــن اللج ــام ع ــى ت ــي غن ــن ف ــم نك ــك ل لذل
النظــم القانونيــة الأجنبيــة، وهــذا مــا دعــا الكثيــر مــن فقهــاء القانــون الدولــي الخــاص 
إلــى الدعــوة لتوحيــد قواعــده فــي قانــون موحــد، أو مــن خــال التقريــب بيــن النظــم 
ــة. ــات الدولي ــي الاتفاقي ــي الخــاص ف ــون الدول ــادئ القان ــى مب ــد النــص عل ــة عن القانوني

إن للفقــه والقضــاء الــدور الكبيــر والمهــم فــي خلــق وانشــاء مبــادئ القانــون الدولــي . )1
الخــاص إذا مــا غفــل المشــرع عــن وضــع قواعــد تحكــم النــزاع ذي العنصــر الأجنبي 
ــرح  ــو الش ــه ه ــل الفق ــي عم ــل ف ــم أن الاص ــق رغ ــب التطبي ــون واج ــن القان أو تبي

والتفســير وفــي عمــل القضــاء هــو تطبيــق القانــون ومــا يقتضيــه مــن تفســير.
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