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 المس تخلص 

عد القاض في تحديد القانون الواجب تطبيقه  اغلب التشريعات المقارنة تنظم في قوانينها مجموعة من القواعد يطلق عليها قواعد اس ناد الموضوعية وهي قواعد وضعها المشرع الوطن تسا

ا يسعف القاض لحل القضية و القانون الواجب تطبيقه فعليه البحث في حلول  على النزاع المعروض امامه في قضايا فيها عنصر اجنبي ، لكن في بعض الأحيان تخلوا تلك القواعد م

 للقضية فلا يجوز للقاض الاعتذار عن النظر بالقضية بحجة عدم وجود نص تشريعي يحكم القضية .  

رها اإلى الطعن أأمام المحاكم العليا، حيث  هناك مجموعة من المرتكزات الاساس ية التي تمنح للقاض المسوغ القانوني لحسم النزاع المعروض أأمامه ولكي ل تتعرض القرارات التي يصُد 

حكام القانون، وبالمقابل يعمل القاض على تطويع أأحكام القانون بما يتماشى مع  فوض المشرع للقاض سلطة اختيار القواعد القانونية الملائمة من خلال منحه سلطة واسعة في تطبيق أأ 

 ظروف القضية المعروضة أأمامه، فضلا عن منحه سلطة تفسير القواعد الغامضة في حالة عدم وجود نص تشريعي.  
 

 الاس ناد ، القاض ، مصادر ، الدولي الخاص ، مبادى   : المفتاحية   الكلمات 

 

Abstract 

  Most of the comparative legislations regulate in their laws a set of rules called rules of attribution of 

objectivity, which are rules developed by the national legislator that help the judge determine the law 

applicable to the dispute before him in cases involving a foreign element, but sometimes they abandoned 

those rules, which helps the judge to resolve the case and the applicable law, so he has to search for solutions 

to the case, the judge may not apologize for considering the case on the grounds that there is no legislative 

text governing the case . 

The legislator has delegated to the judge the authority to choose the appropriate legal rules by granting him 

broad authority in applying the provisions of the law, and in return, the judge adapts the provisions of the 

law in line with the circumstances of the case before him, as well as granting him the authority to interpret 

ambiguous rules in the absence of a legislative text. 

Ministry of oil-legal department . 
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 المقدمة   . 1

هناك مجموعة من المرتكزات الاساس ية التي تمنح للقاض المسوغ القانوني لحسم النزاع 

العليا،   المحاكم  أأمام  الطعن  اإلى  يصُدرها  التي  القرارات  تتعرض  أأمامه ولكي ل  المعروض 

حيث فوض المشرع للقاض سلطة اختيار القواعد القانونية الملائمة من خلال منحه سلطة 

كام القانون، وبالمقابل يعمل القاض على تطويع أأحكام القانون بما  واسعة في تطبيق أأح

القواعد   تفسير  سلطة  منحه  عن  فضلا  أأمامه،  المعروضة  القضية  ظروف  مع  يتماشى 

الغامضة في حالة عدم وجود نص تشريعي  . ولغرض الحكم بالقضية المعروضة أأمامه يتعين 

  ونية الأخرى منها عليه البحث عن حلول والاس تعانة بالمصادر القان

تبعها الأفراد فى سلوكهم   . 1 العرف و هو مجموعة من القواعد غير المكتوبة التي اإ

أأجيالً متعاقبة حتى نشأأ الإعتقاد لديهم أأن هذه القواعد أأصبحت ملزمة  

  وأأن مخالفها سيتعرض لجزاء الجماعة كما هي في الأعراف التجارية

2 . : الاسلامية  الشريعة  الإسلامية  - مبادىء  الشريعة  مبادئ  تعتبر  وهي 

ليها في حالة عدم وجود نص في   اإ مصدرا رسمياً  يلتزم القاض بالرجوع 

التشريع أأو العرف يحكم النزاع المطروح أأمامه، وذلك في المادة الأولى من  

 القانون المدني

العدالة:. العدالة  وهو المادىء  - قواعد  القاض ان يحكم بموجب مبادئ    لطبيعية على 

وهناك مصادر احتياطية في ح ال لم يسُعف القاض في ايجاد حل أأكثر ملائمة للقضية 

المعروضة أأمامه يمكن في هذه الحالة الاسترشاد بالأحكام القضائية وأ راء الفقهاء في العراق 

ونجد دورالقاض في تفسير القانون    والدول الاخرى التي تشابه قوانينها القوانين العراقية

القانون   الخاص، في تحديد  الدولي  القانون  مسائل  فعالً في  دوراً  الأحكام  واس تنباط 

الواجب تطبيقه في القضايا التي يشوبها عنصر أأجنبي وعندما ل تسعفه القوانين المحلية 

ية في المسائل التي تعرض  والمصادر الأخرى في مجال تنازع القوانين في ايجاد حلول قضائ 

 . امامه مس تعيناً بمبادىء القانون التي أأقرتها التشريعات المحلية والدولية

 

  أأهداف البحث 

المنازعات    لحل  القاض  يعتمدها  التي  المرتكزات  وتحديد  حصر  الى  البحث  يهدف 

المعروضة أأمامه وكيفية خلق قواعد أأس ناد أأحتياطية من خلال تطبيق المبادىء العامة  

الخاص الدولي  القانون  التشريعية . في  النصوص  مع  تتعارض  ان  من دون  النزاع  لحل 

 . المنصوص عليها في قواعد الاس ناد الواردة في القانون المدني

في هذا البحث سنتكلم عن مبادىء القانون الدولي الخاص التي تقوم عليها قواعد الأس ناد  

الاحتياطية وذلك في المطلب الاول ومن ثم نس تعرض أأهم مبدأأ من تلك المبادئ وهو  

 الأمان القانوني في المطلب الثاني و المبادىء الطبيعية في المطلب الثالث .  

 

 
 

 المبادئ القانونية التي تقوم عليها قواعد الأس ناد الاحتياطية  . 2

من المعلوم أأن دور القاض الأساسي هو أأيجاد حلول عادلة للقضايا التي تعرض أأمامه  

طبقاً للقانون، فهو يحكم بالنصوص التشريعية الواضحة ويقوم بتفسير النصوص المبهمة وفي  

ذات الوقت يخلق نظريات قانونية في حالة وجود نقص تشريعي يتم تطبيقه على الحالة  

ء قواعد أأس ناد احتياطية يتمكن من خلالها ايجاد حلول قانونية المعروضة امامه، وأأنشا

تحقق الهدف الأساسي وتلافي الامتناع عن الحكم بحجة غموض القانون وأأل أأصبح منكراً 

   للعدالة

القاض   يتمكن  ش يوعاً  الأكثر  الخاص  الدولي  القانون  في  العامة  المبادىء  خلال  فمن 

أأجنبي عنصر  يشوبها  التي  للقضايا  الحكم  المبادىء   اس تنباط  ماهية  نس تعرض  سوف 

 -: القانونية والحالت التي يتم تطبيقها وذلك في فرعين وكما يلي

  ماهية المبادئ العامة في القانون الدولي الخاص  - الفرع الأول :

 تطبيقات خاصة لمبادئ القانون الدولي الخاص   -الفرع الثاني :

 

 الفرع الأول ماهية المبادئ العامة في القانون الدولي الخاص  2.1  

العامة للقانون الدولي الخاص هي مبادئ اس تقر العمل بها في محيط علاقات    أأن المبادىء

النظم  مع  وتتناغم  تنسجم  العالمية لنها  لها صفة  المبادىء  أأن هذه  أأي  الدولية،  القانون 

الوطنية لأكثر دول العالم، فمبدأأ عدم الاضرار بالغير على سبيل المثال هو من المبادىء  

حت قواعد ونصوص تكَفل المشرع الداخلي في الدول بتنظيم  التي عرفتها الشعوب واصب 

 . أأحكامها واعتمدت المعاهدات الدولية هذا المبدأأ وأأصبح قاعدة دولية

وتعُرف المبادىء العامة في القانون الدولي الخاص بأأنها )مجموعة من القواعد المشتركة بين 

ومن   وطنية  نظم  من  مس تخلصة  مبادىء  فهيي مجرد  المختلفة،  الوطنية  القانونية  النظم 

 العسير ردها الى مصدر عرفي دولي ملزم(  . من هذا التعريف تتوضح الامور التالية

:- 

ان المبادئ العامة في القانون الدولي الخاص هي مبادئ عالمية تعترف بها   -

كل الشعوب وتؤمن بأأهميتها الاجتماعية كمبادئ حسن النية والتعسف  

في اس تعمال الحق والالتزام بالتعويض على من سبب فعله ضرر بالغير  

  . ..أألخ

هي مبادئ مجردة لكن أأذا تم تحديد المخاطبون بها ومدى تطبيقها ومكان   -

اشخاص   تطبيقها على  يمكن  قانونية  قواعد  الى  تطبيقها تحولت  وزمان 

القانون الخاص في نطاق محلي أأو دولي كما هو الحال في مبدئ حسن  

    النية
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أأن تلك المبادئ أأكتسبت قوة رسمية عندما أأعتُرف بها من قبل الدول   -

  . وتحولت أألى نصوص تشريعية أ مرة 

ل تعتبر هذه المبادئ أأعراف دولية أأنما هي قواعد داخلية أ مرة فلا يمكن   -

الطعن بها لأنها لوكانت قواعد عرفية لأكتفى المشرع بالنص عليها دون  

 . تنظيم أأحكامها وفرض الجزاء عند مخالفتها

 . لها خاصية القدرة على تطبيق أأحكامها في كل مكان وفي كل زمان -

للقضية  الأخرى  والمصادر  التشريعية  النصوص  أأيجاد حكم من  القاض  تعذر على  فأأن 

المعروضة أأمامه في علاقة قانونية ذات عنصر أأجنبي فانه س يضطر للاس تعانة بالمبادىء 

العامة في القانون الدولي الخاص وأأن يكشف عن مضمون تلك المبادئ التي تكون عادة  

 .  لدولمنصوص عليها في تشريعات أأغلب ا 

والتي تقابلها    1951لس نة    40( من القانون المدني العراقي رقم  30وقد نصت المادة )

( من القانون المصري على ) يتبع فيما لم يرد بشأأنه نص في المواد السابقة من  24المادة )

أأحوال تنازع القوانين مبادئ القانون الدولي الخاص الأكثر ش يوعاً ( حيث أأعطت هذه  

قي سلطة تطبيق مبادئ القانون الدولي الخاص كمصدر احتياطي يلجئ  المادة للقاض العرا

لها القاض للحكم، فالقاض عندما يتولى تفسير قواعد القانون الأجنبي يكون تفسيره في  

ما   الداخلي وهذا  نظامها  مع  يتوافق  وبما  السائدة في تلك الدولة  العامة  المبادئ  حدود 

( )أأن النظام التشريعي  13/10/1994ارها ) أأشارت له محكمة النقض الفرنس ية في قر 

للدولة ل ينحصر في التشريع بل يتعداه الى المبادئ الكامنة في نصوصه ...(  لكن عملية 

الكشف عن تلك المبادئ في قوانين الدول عملية صعبة على القاض وخاصة للدول التي  

ض في هذه الحالة  ليس لديها قانون مكتوب وتعتمد على السوابق القضائية، فعلى القا

 . الأطلاع على السوابق القضائية لتلك الدول

(  30فعندما يس تعين القاض بقواعد الأس ناد الاحتياطية التي منحها المشرع في المادة ) 

من القانون المدني العراقي والرجوع الى المبادئ العامة في القانون الدولي الخاص ويجد  

الحلول لفض المنازعات الناش ئة عن علاقة فيه عنصر أأجنبي وتكرار الأخذ  بتلك الحلول  

 . زمن قواعد يتم اللجوء أأليها عند الضرورة تصبح مع مرور ال

هناك في الفقه من عارض فكرة منح القاض سلطة الاعتماد على قواعد اس ناد احتياطية  

من خلال الرجوع الى مبادئ القانون الدولي الخاص الأكثر ش يوعاً  وأأن على القاض   

العامة في   المبادئ  القانون وتفسير نصوصه لن  بوظيفته الاساس ية هو تطبيق  التقيد 

نت متشابهة في بعض الفروض وهي في الغالب ذاتها في  القانون الدولي الخاص وان كا 

المبادئ   التقصي عن  أأن عملية  النزاع لكون  أأمامها  للمحكمة المعروض  القوانين الداخلية 

الأخرى تكون صعبة على القاض معرفتها وتتطلب أأدوات ووسائل لتتوفر لدى قاض  

   .الموضوع

لما تقدم يتضح لنا أأن المشرع العراقي منح القاض سلطة تطبيق مبادئ القانون الدولي  

أأما   العدالة.  أأنكار  حالة  لتجنب  النقص  لأكمال  أأحتياطية  أأس ناد  قاعدة  وخلق  الخاص 

بخصوص رأأي الفقه المعارض لفكرة قاعدة الأس ناد الاحتياطية وأأعتماد مبادئ القانون  

الدولي الخاص فأأنه وفي ضوء التطور التقن س يُمكن القاض من التقصي عن مبادئ  

الش بكة  مجال  في  القضائية  السوابق  على  تعتمد  التي  للدول  الخاص  الدولي  القانون 

 العنكبوتية وسهولة المراسلات بين الدول . 

 

 تطبيقات خاصة لمبادئ القانون الدولي الخاص  الفرع الثاني 2.3 

أأن قواعد الاس ناد الواردة في القانون المدني العراقي لم تعالج جميع الحالت في تنازع    

القوانين والقاتون الواجب تطبيقه لذا منح المشرع القاض حق اللجوء الى المبادئ العامة  

 . ( من القانون المدني30في القانون الدولي الخاص الأكثر ش يوعاً وفق أأحكام المادة )

ومن المجالت التي يمكن للقاض تطبيق مبادئ القانون الدولي الخاص في حالت  

 -: غياب النص التشريعي هي

 

   الخضوع الأرادي -أأولً : 

من    ليس  الدعوى  كانت  لو  حتى  العراقية  المحاكم  أأمام  الأجنبي  مقاضاة  حالة  وهي 

اختصاصها، وذلك في حال أأتجهت أأرداة الأجنبي الخضوع لولية المحاكم العراقية، ويتم ذلك 

أأما بشكل صريح في حال تم النص على ذلك في التصرف القانوني، كما لو أأتفق المتعاقدان  

لمحاكم العراقية، ويكون القبول ضمن في حالة سكوت الأجنبي ولم  أأن تقام الدعوى أأمام ا

يدفع عند أأقامة الدعوى أأمام المحاكم العراقية بدفع عدم الاختصاص القضائي، أأل أأن قبوله  

 . في السير بأأجراءات الدعوى يعن تنازله عن الدفع بالختصاص القضائي 

( من القانون  30حيث ان تبرير القاض في الأخذ بالخضوع الارادي نصت عليه المادة )

المدني أأذ وجبت هذه المادة اتباع مبادىء القانون الدولي الخاص الأكثر ش يوعاً للحالت 

 . التي لم يرد فيها نص لأن مبدأأ الخضوع الارادي أأصبح شائعاً دولياً 

 

   المسائل الأولية في التقاض -ثانياً : 

أأن المسائل الأولية هي الاجراءات التي على المحكمة الفصل بها قبل الفصل في الدعوى  

الأصلية المعروضة أأمام القضاء والتي لم تحدد قواعد الاس ناد الاختصاص القضائي لمثل 

 -: تلك الحالت ومن ضمن المسائل الأولية على سبيل المثال

  .أأصل الدعوىتحديد الجنس ية أأو الموطن قبل الدخول في  -1

 . حالة المطالبات الاضافية في دعوى الحادثة  -2

  .  في الدعاوى المس تعجلة التي يخشى عليها فوات الوقت -3

( من القانون المدني وقيام القاض بالنظر في تلك 30حيث يمكن العمل بأأحكام المادة )

 . الدعاوى بأأعتبارها دعاوى أأولية من خلال الرجوع الى مبادئ القانون الدولي الخاص 

 

  أأثبات القانون الاجنبي -ثالثاً :

أأثبات القانون الاجنبي من قبل القاض الذي ينظر بالدعوى أأو من     في حالة تعذر 

قبل الخصوم فان لحل مشكلة الثبات فهناك عدة اتجاهات ظهرت لحل هذه المسأألة، 

أأما يامتناع القاض عن الفصل بالدعوى ويكون في هذه الحالة منكرا للعدالة أأو هناك  

ي الى النظام القانوني مثلا أأحلال القانون العراقي محل  من أأخذ بالقانون الأقرب الذي ينتم

اس تحالة   النزاع في حالة  ينظر  القاض الذي  قانون  تطبيق  يتم  أأن  أأو  القانون المصري 

اثبات القانون الأجنبي وقد أأيد غالبية الفقه هذا الاتجاه، وأأن تطبيق هذا هنا هو فقط  

قانون الاجنبي، وهو الحل العادل الذي  لسد الفراغ التشريعي عند تعذر اثبات أأحكام ال
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  .  يجنب الخصوم من رد دعواهم 

في بعض الدول نص قانونها صراحة وضمن قواعد الاس ناد بأأنه في مسائل أأثبات القانون  

الأجنبي في حالة تعذر اثبات محتوى القانون الاجنبي من قبل الخصوم كما فعل المشرع  

التونسي، وبما أأن القانون العراقي لم يعالج مسالة أأثبات القانون الاجنبي  فيمكن الرجوع 

( من القانون المدني بتطبيق مبادئ القانون الدولي الخاص الاكثر  30الى أأحكام المادة) 

   ش يوعاً 

لما تقدم يتضح ان المشرع منح للقاض قواعد اس ناد احتياطية يمكن اللجوء اليها عند  

 عدم توفرالنصوص التشريعية والمصادر الأخرى لحل النزاعات ذات العنصر الأجنبي . 

 

 

 الحماية التوقعات المشروعة للأطراف ) الأمان القانوني (  . 3

 

للاس ناد  الاساس ية  المبادئ  من  لتوقعات    أأن  القانونية  الحماية  تحقيق  هو  الاحتياطي 

القانوني في   القانون الدولي الخاص بالمان  الفقه  الاطراف المشروعة، او مايسمى في 

القانون   تخصيص  طريق  عن  هذا  ويكون  الدولية،  الخاصة  القانونية  العلاقات  تنظيم 

د الاحتياطي للقاض،  المناسب والملائم لهذا التنظيم ويتم ذلك عن طريق تطبيق الاس نا

حتى وان كان هذا التنظيم اجنبي وليس بالقانون الوطن لقاض النزاع، فقاض النزاع 

وفقا للاس ناد الاحتياطي للقاض لكن بشرط ان يكون له ارتباط بالعلاقة محل الخصومة 

، وان اخذنا الاحالة على سبيل المثال فان القاض يجب ان ياخذ بعين الاعتبار حينما 

ريد تحديد الموقف منها خضاع العلاقة القانونية الى اكثر القوانين توقعا بالنس بة للافراد  ي

حتى ل يتفاجا بتطبيق قانون لم يكن من السهل عليه التنبه لحكامه، والى امكان خضوع 

علاقاتهم له وهذا يعد من وظائف قاعدة الاس ناد وفقا للاس ناد الاحتياطي للقاض،  

النزاع الى تحقيقها ، ومن بعد أأن يكون هذا معيار يستند عليه للاخذ  والتي يسعى قاض  

بالحالة من عدمها، وان من افضل التشريعات المقارنة التي ترتبط باقليم دولة القاض  

تطبيق القواعد الموضوعية في قانونه بدل من تطبيق قواعد قانونية أأخرى قد ليتمكن من  

 . الحالة يخالف توجهاتهم ومصالحهممعرفة قانونها وقد يكون حكمه في 

لذلك يفضل أأن نوضح الأمان القانوني الاصطلاحي الذي أأعده بعض الفقهاء بأأنه " معيار  

عالمي لس يادة القانون وعرفه البعض ال خر بأأنه) نظام قانوني عام مجرد واضح هرمي محكم 

موحد قابل للتنبؤ ومس تعد قائم على احتكار الدولة للعنف المنظم (  وأأن فكرة الأمان  

ا بالوصف  العلاقات القانوني  نظم  الذي  المدني  القانون  بعائلة  خاصة  فكرة  تعد  لمذكور 

( وبغية الاحاطة بجميع الجوانب النظرية لهذه الفكرة وتحليلها  1والمراكز القانونية بتشريع  

  . قانونيا، سنركز على مرتكزات فكرة الأمان القانوني ودوره في تنازع القوانين

 -: س نقسم هذا المطلب الى فرعين على النحو ال تي بيانه

 

 

 . الفرع الاول : مرتكزات فكرة الأمان القانوني

 .الفرع الثاني : دور الأمان القانوني في تنازع القوانين

 

  مرتكزات فكرة الأمان القانوني : الفرع الاول 3.1 

الأمان القانوني فكرة قانونية رافقت القانون منذ نشوئه مع هذا فان حداثه ظهور الفكرة  

قد أأثر في انقسام الفقه حول مضمون هذه الفكرة حيث ذهب البعض أألى أأن الأمان  

القانوني " تطبيق قانون نافذ عدم رجعية القانون، حجية القانون، حجية أأمر المقضى به  

أأن حجية الامر المقضي به وحتمية فترات الطعن تكون من ضمن  وحتمية فترات الطعن " و 

الامان القضائي كما ذهب البعض ال خر الى أأضافة ) وضوح القاعدة القانونية بالس ناد  

الى عدم رجعية القانون والمحاكمة العادلة وضمان حقوق الدفاع وهذا يوصلنا الى اتفاق  

قانون (  هي أأحد مرتكزات فكرة الأمان  الاراء المذكورة سلفا على ان ) عدم رجعية ال

  . القانوني

حيث يتمتع بجذور تاريخية في علم القانون كما لحقه تطور، وله دور واضح في تحقيق دور  

للامان القانوني في تنازع القوانين، فان العلم بالقانون كان مقصورا على طائفة من الافراد  

يحتكرون معرفته وهم من يتولون تزويد الناس بأ ليات تطبيقه الشكلية أأو تفسير القانون  

كم القانون على وقائع الدعوى وأأن هذه الطائفة اقتصرت على رجال الدين  أأو تقدير ح

العلم   نشوء  لن  المدى  قصير  قانون  أأمان  بأأنه  يوصف  ان  والمربين،  والنبلاء  والقضاة 

بالقانون في تطور العلاقة مابين الحاكم والمحكوم والحاجة الى وجود لئحة مكتوبة تكون  

م البعض، وحجة على القضاة عند الفصل في نزاعات  حجة على الناس في علاقاتهم ببعضه

الافراد وبهذا يعد الامان القانوني ابتدأأ عند اليونانين لكونهم أأول من تولوا تدوين القانون  

وهذا يعد غير صحيح لن تدوين القانون يعود الى المدرسة العراقية القديمة التي ارست  

 تقليد تدوين القوانين . 

 

 دور الأمان القانوني في تنازع القوانين : الفرع الثاني 

 

تعد فكرة الامان القانوني فكرة مس تحدثة اذ تتكون من ثلاثة مبادئ تتعلق جميعها   

بتنازع القوانين من حيث المكان بوصفها صورتين لتنازع القوانين، ومن الطبيعي ان يكون  

لها وجود وتاثير في تنازع القوانين من حيث المكان وان مصطلح تنازع القوانين منتشر  

(  30في المادة )  1951لس نة    40ص القانون المدني العراقي رقم  في القانون المقارن ون

أأنه ) يتبع فيما لم يرد بشانه نص في المواد السابقة من احوال تنازع القوانين مبادئ القانون  

الدولي الخاص الاكثر ش يوعا وان مصطلح تنازع القوانين تعرض الى النقد من جهة عدم  

انين بالمعنى الحقيقي لن التنازع يفترض المساواة  دقته اذ ليس هناك من تنازع بين القو 

بين القوانين المختلفة من حيث الس يادة ومثل هذه المساواة منتفية كما انه يوحي بان هناك  

صراعا أأو تزاحما بين القوانين وقد عنى بعضهم موضوع تنازع القوانين المس تخدم الى التعبير 

لقوانين هو التسوية في القوة بين القوانين  اللغوي وان قصد من اس تخدام مصطلح تنازع ا

المدعيه للاختصاص التشريعي  ، ومن الاعتبارات الاساس ية لتنازع القوانين هي الامان  

  والعدالة المقارنة على المحكمة ان تعمل على المحافظة في التوقعات المشروعة للاطراف

تطبيقا للاس ناد الاحتياطي للقاض اذا حدث النزاع امام المحكمة العراقية خاص بطلاق  
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رفض الاحالة من   يتعين  فانه  العراق  متوطنين في  الملة  مختلفين  انكليزيين  زوجين  بين 

القاض العراقي استنادا الى قاعدة الاس ناد في القانون العراقي وتطبيق القانون الانجليزي 

الذي عينته للاخذ بالحالة بالقانون الانجليزي الى القواعد المادية في قانون التقاض يمكن 

مساسا  س يفضي   يعد  وهذا  العامة  الشريعة  بوصفها  الاسلامية  الشريعة  تطبيق  الى 

(من القانون المدني العراقي على انهم " اذا تقرر  31,1باعتبارات العدالة نصت المادة )

ان القانون الاجنبي هو واجب التطبيق فانما يطبق منه احكامه الموضوعية دون التي  

يعتقد  الفهم لحكام الشريعة   تعلق بالقانون الدولي الخاص "  الفقه ان هذا  جانب من 

الاسلامية يشوبه القصور من جانب كبير من فقه القانون الدولي الخاص وكذلك بالنبسة 

التشريعات التي لتثق بعدالة احكامها وبالخصوص التشريعات التي تجعل من الاسلام  

ه قد لتحقق مصدرا اساس يا للتشريع، ومن ثم تدفع الاختصاص الى تشريعات وضعي 

ماتحققه الشريعه من حماية توقعات الاطراف المشروعة والعدالة ورعاية التعايش المشترك  

اليها  تسعى  والتي  المهمة  القانونية  النظم  احد  يعد  الذي  المختلفة  القانونية  النظم  بين 

التشريعات الوطنية وهذا ماتحرص عليه وتسعى لتحقيقه من خلال ادلتها المختلفة وان 

الواجب التباع من قبل المشرع العراقي ان يتحدد بضوء وظيفة قواعد التنازع وعدم    الحل

الاعتماد على حكم مس بق في الرفض للاحالة وفسح المجال امام القضاء في البحث عن  

بناءا على   للعداله،  تطبيقا  القوانين  اكثر  تطبيق  الى  والوصول  القانونية  النصوص  روح 

لتوقعات المشروعة لطراف العلاقة لبد وان يكون حاضرا في  ماتقدم  ان معيار احترام ا

فلسفة قاعدة الاس ناد الوطنية لقاض النزاع وان المشرع يجب ان يأأخذ بعين الاعتبار  

قبل تحديد الموقف من اخذ الاحالة وان نظرية الاس ناد الاحتياطي للقاض هي الخطوة  

ا وس تكون عنوانا وشاخصا لقاض  الاولى في مقام التشخيص بالأخذ بالحالة من عدمه

الموضوع في حل المنازعه بما ينسجم مع ارادة الاطراف واحترام لرادتهم المشروعه وهذه  

التقديريه   بالعتبارات  التوقعات  مشروعية  الى  يتوصل  ان  القاض  مهام  من  س تكون 

 الممنوحة له  . 

 

 المبادىء الطبيعية . 4

يفترض ان القانون يجسد مبادئ العدالة والانصاف ويكون الجميع متساوين في الحقوق  

امام القضاء ،لكن الحقيقة غير ذلك ،في بعض الحالت قد ينفصل القانون عن مبادئ  

العدالة بسبب تضارب المصالح التي يحميها القانون ،لن العدالة تحاول الوصول الى كمال 

القانون المكتوب المجتمع و السعي الى ما   يجب ان يكون ومن الخيال تحقق ذلك لكن 

 . يكون واقعي يحاول س تقرار الاوضاع القانونية وان كان على حساب مبادئ العدالة

يس تعين    عندما  اوسع  القاض  فان سلطة  كالقانون الانكليزي  المكتوبة  غير  قوانين  اما 

بمبادئ العدلة والانصاف والمساوة لفض النزاع المعروض امامه مما يجعله يحكم بمعزل عن  

 . القانون العادي طالما الحكم يحقق العدالة الى اطراف الدعوى

وان فكرة العدالة مس تمدة من المبادىء القانون الطبيعي  والتي ترتكز على فكرة السعي   

لحقاق الحق و المساواة الواقعية و الانصاف والاخذ بيد المظلوم ) الجانب الضعيف 

في العلاقة القانونية( فالعدل يطلبه الجميع فهو الخفي الذي نحس بوجوده و نسعى للمطالبة 

جتماعية غايتها اصلاح المجتمع ، ويمكن تعريف قواعد العدالة بانها )مجموعة به ،فهو ظاهرة ا 

من القواعد تصدر عن مثل أأعلى يس تهدف خير الانسانية و المجتمع بما يملأ النفوس من  

 .  الشعور بالنصاف وما يوحي به من خلول منصفة(

و يقول الفقه شارل روسو ان مبادىء العدالة و الانصاف عند اس تخدامها من قبل    

 -:  المحكمة  فانه يمكن ان تحقق الوظئف التالية

وظيفة مخففة: انها تساعد القاض في تخفيف من حدة تطبيق قواعد القانونية التي   .1

تتميز بقساوتها والتي قد تضر بمصلحة احد اطراف النزع باعطاء حكم ادنى من الحكم 

 . الذي يعطيه القانون العادي

وظيفة متممة أأو مكملة: بما ان مبادىء العدالة يعتبر مصدر من مصادر الرسمية   .2   

)اصلية( للقانون يلجىء اليها القاض عندما يوجود نقص تشريعي او لسد ثغرة في 

 . القانون

مسار    .3 يصحح   ان  يمكن  العدالة  قواعد  تطبيق  من خلال  تصحيحية:  وظيفة 

 الدعوى بما يحقق العدالة للاطراف فهيي ترشد قاض النزاع الى حلول قطعية منصفة

. 

وتتميز قاعدة العدالة انها قواعدها عامة  تحاكي المجتمع لن تقوم على النظر بعين المساواة    

لكل طبقات المجتمعا وهي تقوم الى المثل العليا التي ترمي الى خير  الانسانية الا انه تلك 

القواعد يشوبها الغموض و عدم الاس تقرار فهيي قواعد متغيرة بطبيعتها من حيث الزمان  

كان وكذلك انها قواعد تعتبر غامضة وليست واضحة الدللة بسبب تاثرها بالظروف  و الم

 . المحيطة و الحاجات لذا نجد صعوبة في تحديد تلك القواعد والألمام باحكامها

يد ان هذه القواعد تكون سبب أألهام القاض للتقصي عن مجريات وقائع النزاع والخروج  

اليها قواعد الاس ناد   النزاع ، وهذه هي الاهداف التي تسعى  وبحلول عادلة لطراف 

  الاحتياطية الى تحقيقها

فان الوصول الى العدال المادي في ضوء قانون الدولي الخاص تنحصر في اتجاهين اولهما  

المحافظة على حقوق الافراد و الثانية هو احترام مصلحة المجموع وتكون مهمة القاض  

 الموازنة بينهما بما يحقق العدالة المادية . 

 

  الخاتمة   . 5
 -:  لدراستنا للموضوع ندرج اهم الاس تنتاجات  و التوصيات وكما يلي  

 

 -: الاس تنتاجات 

من اهم المرتكزات التي يعتمد عليها المشرع والتي حددها المشرع للقاض في حالة   . 1

تعذر ايجاد حل للنزاع في النصوص القانونية فيكون عن طريق اتباع العرف  

ومن ثم مبادىء الشريعة الاسلامية و مبدئ العدالة و هناك مصادر احتياطية 

  هي الاحكام القضائية و أ راء الفقهاء

( من القانون المدني العراقي للقاض قواعد اس ناد احتياطية 30منحت المادة ) . 2

من خلال ارجوع الى مبادئ القانون الدولي الخاص الاكثر ش يوعاً ويجد الحلول  
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بتلك   الأخذ   وتكرار  أأجنبي  فيه عنصر  الناش ئة عن علاقة  المنازعات  لفض 

 الحلول تصبح مع مرور الزمن قواعد يتم اللجوء أأليها عند الضرورة 

ان العدالة التي يسعى اليها المشرع من خلال اعتماد قواعد الاس ناد يستسقيها   . 3

 . من لقانونه الوطن هي العدالة المادية و ليست العدالة الشكلية

ل يمكن القول باي حال من الاحوال ان قواعد الاس ناد تحقق مبدأأ الامان   . 4

  القانوني بمعزل عن العدالة المادية لطراف النزاع

 

 -:التوصيات 

 

يمكن للقاض اعتماد الوسائل التكنولوجية المتطورة في مجال البحث عن مبادىء   -1

قانون الدولي الخاص كوسائل التواصل عبر الانترنيت ليتنسى له الوصول الى  

الاجابة عن الاس تفسارات المطلوبة باسرع وقت ممكن بالنس بة للدول التي  

 . ليس لديها قانون مكتوب

القانونية   -2 العلاقة  الطرف الاجنبي في  دولة  الفقهاء في  أ راء  الى  اللجوء  يمكن 

  .المعروضة امام القضاء العراقي للتوصل الى حلول للنزاع المعروض امامه

يمكن للقاض اللجوء الى مبادئ القانون الدولي الخاص في غير الحالت التي   -3

( من  30ذكرناها طالما المشرع العراقي منح له تلك السلطة في أأحكام المادة )

 القانون المدني  
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