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الملخص 
للقاضي الوطني دور هام في حل المنازعات 
ذات العنص��ر الاجنب��ي و يعدّ ه��ذا الدور اكثر 
تعقي��دا م��ن الدور ال��ذي يمارس��ه القاضي في 
ح��ل المنازعات الوطنية بجمي��ع فروع القانون 
الخ��اص والع��ام  ، فعليه ف��ي المنازعات التي 
تندرج ضمن نطاق فرع القانون الدولي الخاص 
ان يق��وم بدراسة الواقع��ة وتكيفها ثم اخضاعها 
ال��ى احد الطوائف المقررة ف��ي قانونه الوطني 
ث��م اسنادها الى القان��ون الواجب التطبيق ويدق 
الام��ر عندما تشي��ر قواعد الاسن��اد الى قانون 
اجنب��ي فعليه ان يبحث ع��ن الحكم الموضوعي 
في ذل��ك القانون عل��ى الرغم من ع��دم المامه 
او معرفت��ه به ، وق��د يصادفه ض��رورة احالة 
الاختص��اص ال��ى قان��ون اخر بمقتض��ى مبدا 
الاحالة ، فنجد ان صلاحيات القاضي هنا بمثابة 
سلاح ذي حدين فيه الجانب الايجابي وهو منح 
القاضي سلطة تقديرية لحل هذه النزاعات وفيه 
الجانب السلب��ي وهو خشية استغ�الل القاضي 
لتل��ك الصلاحيات على نحو يجعل��ه مستبداً في 
اتخ��اذ الق��رارات واصدار الاحك��ام لاسيما في 
ظل غياب النص التشريعي او غموضه، ابتداءً 
م��ن تكييف الوقائع وص��ولا الى تطبيق القانون 

المسند اليه الاختصاص .
الكلم���ات المفتاحية :  القان��ون الاجنبي  ، 
المشرع الوطن��ي ، قواعد الاسناد ، صلاحيات 

القاضي .
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المقدمة
    يق��وم القاضي الوطني بدور هام في حل 
المنازع��ات ذات البعد الدول��ي بموجب السلطة 
الممنوح��ة له من قبل المش��رع بحكم عدم قدرة 
الاخي��ر على الالمام بجمي��ع الوقائع والعلاقات 
القانونية لاسيما اذا ما تخللها عنصر اجنبي فلابد 
من تخويل القاضي صلاحيات معينة تمكنه من 
اداء واجب��ه في تحقي��ق العدالة واعطاء كل ذي 
حق حق��ه  الا ان هذه الصلاحيات ليست مطلقة 
وانما محكوم��ةً بالحاجة الفعلية لتمكين القاضي 
وبصورة مستقلة ومساحة من الحرية  لممارسة 
سلطت��ه بالقض��اء ، م��ع مراعاة ع��دم التوسع 
بنط��اق تلك الصلاحيات الى الح��د الذي يجعله 
بمنزلة المشرع فلكل سلطة من السلطات الثلاث 
التشريعي��ة ، القضائي��ة ، التنفيذي��ة  اختصاص 
تمارسه يقف عند حدود معينه بشكل لا يدع معه 

احتمالية التداخل بين تلك السلطات .

اولا:اهمية البحث 
    تظه��ر اهمية البحث في محورين اولهما 
ه��و توضيح دور القاضي في ح��ل المنازعات 
ذات العنص��ر الاجنب��ي عن��د تخوي��ل المشرع 
ل��ه بمقتضى الن��ص التشريع��ي لصلاحيات لم 
يح��دد ل��ه نطاقه��ا او مضمونه��ا  ، ثانيهما هي 
الحاج��ة الفعلية لاستكمال النقص التشريعي من 
قبل القاض��ي الوطني فليس من مب��ادئ العدالة 
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احجامه ع��ن النظر بالنزاع بحج��ة عدم وجود 
الن��ص القانوني فعليه ان يق��وم بتكييف الوقائع 
واخضاعه��ا لقواع��د اسن��اد مح��ددة بالن��ص 
التشريعي ثم اختيار القانون الواجب التطبيق ثم 
إعمال ذلك القان��ون ، مستهدياً بنور النصوص 
القانوني��ة التي اضائها له المشرع او مسترش��دٍ 
باجته��اده وسلطت��ه التقديري��ة في حال��ة غياب 
او غموض تل��ك النص��وص لان غايته محددة 
وموجه��ة ف��ي الوصول ال��ى القان��ون الواجب 

التطبيق وإعماله .

ثانياً:اهداف البحث 
    يه��دف البح��ث الى تسلي��ط الضوء على 
ال��دور ال��ذي يمارس��ه القاضي الوطن��ي  لحل 
تنازع القوانين ابتداءَ من مرحلة تكييف الوقائع 
وص��ولاَ الى إعم��ال القانون الواج��ب التطبيق 
س��واء كان ذل��ك وف��ق المنهج ال��ذي رسمه له 
المش��رع او ك��ان ذلك بن��اءً عل��ى الاجتهادات 
الفقهي��ة والاراء القضائية بسب��ب غياب النص 
التشريعي او نقص��ه او غموضه ، كما ويهدف 
البح��ث ال��ى بي��ان مواط��ن الق��وة والضع��ف 
ف��ي التشري��ع العراقي بك��ل ما يتعل��ق في حل 
المنازعات الخاصة ذات البعد الدولي والوقوف 
عليه��ا لغ��رض تشخيصها وجعله��ا امام انظار 
المعنيين بها والمهتمي��ن بدراسة هذا الفرع من 

القانون . 

ثالثاً:اشكالية البحث
     تتن��اول الدراس��ة عدداً من الاش��كاليات 
المتعلق��ة ب��دور القاض��ي الوطن��ي ف��ي ح��ل 
الدولي��ة  الخاص��ة  الصف��ة  ذات  المنازع��ات 
وبالصلاحي��ات الممنوحة له م��ن قبل المشرع، 
سنق��وم بطرحها بشكل تس��اؤلات وعلى النحو 

الاتي :

 ـ  ما هو نط��اق السلطة الممنوحة للقاضي 
من قبل المشرع الت��ي بموجبها يخوله فيها حل 
المنازع��ات المشوبة بالعنص��ر الاجنبي ابتداءً 
م��ن مرحلة تكييف الوقائ��ع وصولا الى مرحلة 

إعمال القانون الواجب التطبيق؟

ـ م��ا ه��ي صلاحي��ات القاض��ي الوطن��ي 
م��ن إعمال فك��رة الاحالة رغ��م تحفظ المشرع  

بخصوصها ؟

ـ م��ا ه��و دور القاض��ي الوطن��ي في حال 
غي��اب ارادة الاطراف ف��ي اختيار قانون يحكم 

العقد المبرم بينهما ؟  

ـ ماهي السلطة التقديرية الممنوحة للقاضي 
الوطن��ي م��ن قبل المشرع  في ح��ال عدم ثبات 
الام��وال المنقولة في اقليم واحد، فما هي قاعدة 
الاسناد الواجبة التطبيق في حال حركة الاموال 
المنقول��ة من دول��ة الى دولة اخ��رى ؟ وما هو 
دوره عند غياب النص التشريعي كما هو الحال 
في بعض الاموال المنقول ) الطائرات ، السفن، 
الاقمار الصناعية ( وبعض المسائل التجارية ) 

الاسهم ، السندات ، الاوراق التجارية ( ؟

_م��دى امكانية القاض��ي الوطني من اثبات 
وتفسير القان��ون الاجنبي الذي تشير اليه قواعد 

الاسناد رغم عدم نص المشرع عليه ؟ 

ـ ما ه��و نطاق تطبيق القواعد ذات التطبيق 
الض��روري بالنسب��ة للقاضي الوطن��ي ومدى 
الصلاحي��ات المق��ررة له ف��ي تحدي��د القواعد 
القانوني��ة ما اذا كانت قواع��د عادية او انها من 
القواعد ذات التطبيق الضروري في ظل غياب 

النص التشريعي بهذا الخصوص ؟
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رابعا:منهجية البحث 
   سنعتمد في منهجي��ة هذه الدراسة المنهج 
الوصفي التحليلي للنصوص القانونية حيث نقوم 
بتحليل النص القانوني لمعرفة القصد التشريعي 
منه  في نطاق الصلاحي��ات الممنوحة للقاضي 
الوطني مسترش��دين ب��الاراء الفقهية والاحكام 
القضائية ف��ي مختلف النظم القانونية التي تخدم 

موضوع الدراسة.  

خامسا:هيكلية البحث  
      لغ��رض الالم��ام الكامل بدور القاضي 
الوطن��ي في ح��ل المنازعات الخاص��ة الدولية  
سنقوم بدراسة ذلك الموضوع في ثلاثة مباحث 
، حي��ث نخصص المبح��ث الاول  لدراسة دور 
القاض��ي الوطني ف��ي المرحل��ة التمهيدية لحل 
الن��زاع، ونخص��ص المبح��ث الثان��ي لدراسة 
دور القاضي الوطني ف��ي مرحلة اسناد النزاع  
، ونخص��ص المبح��ث الثال��ث لدراس��ة  دور 
القاض��ي الوطن��ي ف��ي مرحلة إعم��ال القانون 

الواجب التطبيق، وعلى النحو الاتي :

المبحث الاول

دور القاضي الوطني في المرحلة 
التمهيدية

       تصن��ف الواقعة التي تتضمن العنصر 
الاجنب��ي على انها مسألة م��ن المسائل الخاصة 
الدولي��ة ، وعليه يق��وم القاض��ي الوطني بمنح 
الوصف القانون��ي الصحيح لهذه الواقعة تمهيداً 
لتصنيفها الى احد الطوائف القانونية التي نظمها 
المشرع الوطني وه��ذه المرحلة تسمى بمرحلة 
التكيي��ف ، وعن��د انته��اء القاضي م��ن تكييف 
الواقع��ة القانونية واخضاعها الى قاعدة الاسناد 

المنصوص عليها  من قبل المشرع الوطني في 
التشريع الداخلي التي بدورها ستشير الى قانون 
دول��ة ما ، قد يك��ون قانون دول��ة القاضي ذاته 
او ق��د يكون قان��ون دولة اخ��رى ،او قد يرجع 
الاختص��اص ال��ى قانون دول��ة  لم تش��ر اليها 
قواع��د الاسناد اصلا وذل��ك بموجب الاحالة  ، 
وللاحاطة الكاملة بهاتين المرحلتين سنقسم هذا 
المبحث على مطلبين ، نخصص المطلب الاول 
لدراس��ة دور القاض��ي الوطني ف��ي التكييف ،  
ونخصص المطلب الثاني لدراسة دور القاضي 

الوطني في الاحالة ، وعلى النحو الاتي :    

المطلب الاول

دور القاضي الوطني في التكييف
   للتكيي��ف ف��ي القان��ون الدول��ي الخاص 
خصوصي��ة تمي��زه عن بقي��ة ف��روع القانون، 
جمي��ع   ف��ي  بالتكيي��ف   مل��زم   فالقاض��ي 
الاختصاص��ات س��واء الاختص��اص المدن��ي 
ام الجنائ��ي ام الاداري وليس فق��ط في القانون 
الدولي الخاص، الا ان في الاختصاصات اعلاه 
يقوم القاضي بتحديد الوصف القانوني لموضوع 
النزاع ويخُضعه مباش��رة للحك��م الموضوعي 
فمث�ال يح��دد القاض��ي ف��ي مسائ��ل الاح��وال 
الشخصية نوع الواقع��ة التي امامه اذا ما كانت 
طلاق او نفقة او حضانة ..الخ ويخضعها لنص 
م��ن نصوص قانون الاح��وال الشخصية ويقدم 
الحكم في القضية مباشرة ، اما في مسائل تنازع 
القواني��ن ف��ان القاض��ي الوطني يق��وم بتكييف 
الواقع��ة المشوبة بعنصر اجنب��ي وذلك بمنحها 
التوصيف القانون��ي الصحيح فقط لا ليخُضعها 
ال��ى الحك��م الموضوعي مباش��رة وانما لتحديد 
ه��ذه الواقعة لاي من  الطوائف التي نص عليها 
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المشرع الوطني تنتمي فلكل طائفة قاعدة اسناد 
خاصة بها ومن ثم ستحُدد قاعدة الاسناد القانون 
الواج��ب التطبي��ق وبالتال��ي سيطب��ق القاضي 
الحكم الموضوعي في القانون الذي اشارت اليه 
قاع��دة الاسناد فقد يكون ه��ذا القانون هو قانون 
القاضي اوقد يك��ون قانون اجنبي وعليه عرف 
التكيي��ف بانه)تحديد الوصف القانوني الصحيح 
لموضوع النزاع تمهي��دا لمرحلة اسناده لقانون 

معين() 1( 

    وتظه��ر الاهمي��ة البالغة ل��دور القاضي 
ف��ي التكييف في مجال القان��ون الدولي الخاص 
لما منح��ه المشرع الوطني م��ن سلطة تقديرية  
ف��ي تكييف المسائ��ل ذات البع��د الدولي ضمن 
طائف��ة قانوني��ة معينة ويعود ذل��ك لعدم امكانية 
المش��رع بوضع قاع��دة اسن��اد مخصصة لكل 
مسأل��ة على ح��دى لاستحال��ة حص��ر الوقائع 
والعلاقات القانونية بين الافراد ، فمنح القاضي 
المسأل��ة  او  الواقع��ة  بوص��ف  الصلاحي��ات 
ووضعه��ا ضمن طائفة قانوني��ة محددة تخضع 
لقاع��دة اسن��اد منص��وص عليها ف��ي التشريع 

الوطني )2 (.

   وهذا الامر لا يخل من الصعوبات العملية 
بالنسب��ة للقاضي عند ممارسته دوره في تكييف 
الوقائ��ع ووصفه��ا وذلك بسب��ب اختلاف النظم 
القانوني��ة فما كان في قانون دولة  ما مسألة من 
مسائ��ل الاح��وال الشخصية فأنه ق��د يكون في 
قانون دول��ة اخرى مسألة م��ن مسائل الاموال 
العيني��ة كما ه��و الحال ف��ي مسائ��ل  الميراث 
والنفقة حيث يعدها المشرع العراقي من مسائل 
الاح��وال الشخصي��ة ، بينم��ا نج��د ان المشرع 
الفرنس��ي يعدهما م��ن مسائل الام��وال العينية 
.وبناءً عليه سيرتب التكييف المختلف في النظم 

القانوني��ة المختلف��ة  للواقعة ذاته��ا قواعد اسناد 
مختلفة وبالتالي قواني��ن واجبة التطبيق مختلفة  
فبالوق��ت ال��ذي تخض��ع في��ه مسائ��ل الاحوال 
الشخصي��ة لقانون جنسي��ة الشخص اوموطنه ، 
ستخضع مسائل الام��وال والحقوق العينية الى  
قانون محل وجودها الام��ر الذي يزيد من حدة 

تنازع القوانين واختلافها

   وم��ا تقدم لي��س مجرد افتراضات بل كان 
للقضاء ف��ي مختلف التشريع��ات  دور هام في 
تكيي��ف العلاق��ات القانونية المشوب��ة بالعنصر 
الاجنب��ي والت��ي اسفرت عنه��ا ع��دة تكييفات 
مختلفة ل��ذات الوقائع عندما عرضت امام اكثر 
م��ن قاضي ن��زاع ومنه��ا قضي��ة التفريق بين 
زوجيين م��ن اصل مالط��ي الل��ذان ابرما عقد 
زواج في مالطا وانتقلا للعيش في الجزائر) في 
حقبة الاحتلال الفرنسي( واصبح للزوج اموال 
فيه��ا وبعد مدة من الزمن توفي  فقدمت الزوجة 
طلباً امام القض��اء الفرنسي تروم فيه الحصول 
عل��ى ميراثها من زوجه��ا ، فهنا تحير القاضي 
في اعطاء وصفٍ قانون��يٍ للقضية المعروضة 
امام��ه ، هل ه��ذه القضية تدرج ضم��ن النظام 
المال��ي للزوجي��ن ال��ذي يكون مص��دره اتفاق 
الزوجي��ن في عق��د الزواج فأن��ه سيلحق بالعقد 
وم��ن ثم يخضع ال��ى محل ابرام��ه لعدم وجود 
قان��ون الارادة )الاتف��اق  بي��ن الزوجي��ن على 
اختي��ار قانون ليحكم العق��د(  والقانون الواجب 
التطبيق هنا هو القان��ون الفرنسي لان الجزائر 
كانت تح��ت الاحتلال الفرنس��ي وهي الموطن 
المشت��رك للزوجي��ن ومحل اب��رام العقد  او ان 
القاضي يكّيف القضية اعلاه على انها من مسائل 
المي��راث التي تخضع لجنسية الشخص ومن ثم 
ستخضع لقان��ون دولة مالط��ا ) قانون يتضمن 

قواعد قانونية انكليزية واعراف مالطية()3 (  .
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  فف��ي حال تكييف الواقع��ة اعلاه على انها 
م��ن المسائ��ل العقدية فستحص��ل الارملة على 
ميراثها  حسب القان��ون الانكلومالطي ، اما ان 
كيفه��ا القاضي عل��ى انها من مسائ��ل الميراث 
التي يعدها المشرع الفرنسي من مسائل الاموال 
العيني��ة ويخضعه��ا للقانون الفرنس��ي الذي لا 
يجي��ز توريث الاجنبي العق��ارات الفرنسية فأن 

هذه السيدة لن تحصل على ارثها .

    وكذلك قضية الوصية التي حررت بشكل 
عرف��ي من قب��ل الشخص الهولن��دي في فرنسا  
تكييف��ت الوصي��ة على انها م��ن مسائل الاهلية 
حس��ب القانون الهولن��دي ، وتم تكييف الوصية 
عل��ى كونها مسألة من المسائ��ل الشكلية حسب 
القانون الفرنسي الام��ر الذي ادى الى اختلاف 
القانون الواجب التطبيق والحكم الذي تخضع له 
الواقعة فبينما القانون الهولندي لا يجيز الوصية 
العرفية وعدت الوصية من المسائل الاهلية التي 
تخض��ع لقاعدة اسناد جنسي��ة الشخص فتخضع 
للقانون الهولندي ومن ثم بطلان الوصية ، نجد 
ان الوصي��ة صحيحة حسب القان��ون الفرنسي 
لانه عدها من مسائل الشكلية التي اخضعها الى 

محل منشئها وهو فرنسا .

وبم��ا ان التشريع الفرنس��ي يجيز الوصية 
العرفي��ة  ف��أن الوصية صحيح��ة )4 ( .   وكذلك 
قضي��ة الزوجين اليونانيي��ن اللذين رفعا دعوى 
بط�الن الزواج امام القض��اء الفرنسي  لانه في 
ش��كل مدني بينما قانون جنسي��ة الزوجين وهو 
القان��ون اليونان��ي يعد اش��هار ال��زواج ضمن 
الاحكام الموضوعية وتدخ��ل في نطاق مسائل 
الاحوال الشخصية ، ولان الدعوى رفعت امام 
القاضي الفرنسي وال��ذي سيكون هو المختص 
في تكييف الواقعة فأن��ه سيكيفها حسب القانون 

الفرنس��ي ال��ذي يع��د مسأل��ة اش��هار ال��زواج 
مسأل��ة ش��كلية وليس��ت موضوعي��ة ل��ذا فانها 
ستخض��ع لقانون محل اب��رام العقد وهي فرنسا 
، فهن��ا حس��ب القان��ون اليوناني يج��ب بطلان 
عقد ال��زواج، وحس��ب القان��ون الفرنسي عقد 
الزواج صحيح، فهذا الاختلاف في الحكم مرده 
الاختلاف بتكييف الوقائع من قبل القضاء الذي 

ينظر بالنزاع )5 (

     وق��د اختل��ف فقه��اء القان��ون الدول��ي 
الخاص  ف��ي تحديد محل التكييف الذي يقوم به 
القاضي في كل مرة يعرض امامه نزاع مشوب 
بعنص��ر اجنب��ي ، فق��د ارتأى بعضه��م الى ان 
القاضي يقوم بتكيي��ف العلاقات القانونية وليس 
الوقائع فمثلا بمسائ��ل العقود والزواج والاهلية 
والعم��ل غير المشروع وغيره��ا يقوم القاضي 
باعط��اء العلاقات القانونية الت��ي امام الوصف 
القانون��ي الصحيح وينسبها ال��ى احد الطوائف 
الت��ي حدده��ا المشرع الوطن��ي )6 (  ، بينما قال 
رأي اخر من الفقه بأن محل التكييف هو الوقائع 
لان الن��زاع ه��و عبارة عن مج��رد وقائع  مالم 
يعط��ى ل��ه الوص��ف القانوني المح��دد وبعدها 
تنسب هذه الوقائع الى احد الطوائف التي حددها 
المش��رع في القانون الوطن��ي )7 ( ، ونحن نؤيد 
وجه��ة نظر ال��رأي القائل بأن عملي��ة  التكييف 
الت��ي يقوم بها القاضي  تشم��ل الوقائع القانونية 
التي ترت��ب الاثار القانونية وم��ن ثم ردها الى 
قاع��دة الاسناد الوطنية كي تشي��ر هذه الاخيرة 
ال��ى القانون الواجب التطبي��ق وارجعت بعض 
التشريع��ات الفقهية )8 ( سب��ب خضوع التكييف 
لقانون القاضي هو ان التكييف لا يعدو ان يكون 
ف��ي الواقع الا تفسيراَ لقواع��د الاسناد الوطنية، 
ف��أن اسناد مسائل الاحوال الشخصية الى قانون 
الجنسي��ة او الموطن تستلزم من القاضي تحديد 
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المسألة ودراسته��ا  وفق ما يراه مناسباً بقانونه 
باعتب��اره عل��ى علم ودراي��ة بحيثي��ات قانونه 
الوطن��ي لا بقانون اخر . فه��و عملية اجتهادية 
تستل��زم م��ن القاض��ي العل��م الكاف��ي والدراية 
بالاص��ول التشريعية التي قام��ت عليه قوانينه 
الوطنية حيث يقوم بالتدقيق والاستدلال القانوني 
ليص��ل الى الفك��رة فيجب ان يحص��ل القاضي 
على قسطٍ م��ن الحرية في تفسي��ر الوقائع التي 
امامه وف��ق الاطار العام ال��ذي رسمه المشرع 
ل��ه)9( ،لان اي خط��أ بالتكيي��ف ينعك��س عل��ى 
الاسن��اد وبالتالي على اختي��ار القانون الواجب 
التطبيق وتكون هذه القاعدة مشوبة بالخطأ الذي 
يخض��ع لرقابة المحاكم العليا ) 10(، وتخضع في 

العراق مسائل القانون لرقابة محكمة التمييز .

وم��ن وجهة نظرن��ا ان العلة ف��ي اخضاع 
التكييف الى قان��ون القاضي بأغلب التشريعات 
تعود الى الفكرة القديمة السائدة بتاريخ الشعوب 
وهي فكرة احت��رام السيادة للدولة التي كانت لا 
تجي��ز تطبيق قانون دولة اخرى على اقليمها بل 
كان��ت لا تجيز المساواة بين الوطني والاجنبي، 
وبعد التطورات التي حدثت في العلاقات الدولية 
اصبح من الممكن ان تتسامح التشريعات بتطبيق 
قان��ون اجنبي في اراضيها ولكنها لم تتمكن من 
مغادرة فكرة التنازل ولو عن جزء من سيادتها 
عندم��ا تسمح بتطبيق قانون اجنبي في اقليمها ، 
لذا فيحتم الامر الخضوع للمشرع الوطني بهذه 
الدولة ليحدد نطاق ومقدار هذا التنازل وبالتالي 
من��ح المش��رع القاض��ي الوطني ح��ق تكييف 
الن��زاع المع��روض امام��ه واسن��اده ال��ى احد 
الطوائف التي حددها له حسب قانونهما الوطني 
ومؤك��دا بأن هذا الحق لي��س مطلقاً وانما تكتنفه 
القي��ود والحدود .و ه��ذا التكييف ه��و التكييف 
الاول��ي حي��ث يق��وم ب��ه القاضي حي��ن يعطي 

الوصف القانوني المناسب لاحد الافكار المسندة 
قبل عملي��ة الاسناد،  اما التكيي��ف الثانوي فهو 
المرحلة  اللاحقة على عملية الاسناد حيث يقوم 
القاضي بموجب القانون الذي اشارت له قواعد 
الاسناد في البحث عن القواعد الموضوعية في 
القان��ون ال��ذي سيطبق على الن��زاع والمناسب 

للعلاقة )11 (.

   ونشي��ر اخي��را ولي��س اخ��راً ب��ان هناك 
اتجاه��ات اخرى اخضعت التكيي��ف الى قانون 
ال��ذي يحك��م النزاع وهن��اك م��ن اخضعه الى 
القان��ون المق��ارن الا انن��ا  بص��دد بي��ان دور 
القاض��ي في مسالة التكييف فسلطنا  الضوء في 
دراساتن��ا عل��ى الاتجاه الراجح وال��ذي اخذ به 
المشرع العراقي وهو الاتج��اه القائل بأخضاع 
مسأل��ة التكيي��ف الى قان��ون القاض��ي وهذا ما 
نصت الم��ادة 17 من القان��ون المدني العراقي 
رق��م40 لسنة1951النافذ )) القان��ون العراقي 
هو المرج��ع لتكييف العلاق��ات القانونية عندما 
يتطل��ب من��ه تحديد ن��وع العلاقة الت��ي تتنازع 
بشأنها القوانين لمعرفة القانون الواجب التطبيق 
من بينها ((  وكذلك اخذت به اغلب التشريعات 
العربي��ة لأن ه��ذا الاتج��اه ه��و الاكث��ر قبولا 

والاوسع انتشارا )12 (.

المطلب الثاني

دور القاضي الوطني في الاحالة
    قد يصط��دم القاضي  بعد مرحلة تكييف 
الواقع��ة بعقب��ة وهي عقبة تحدي��د القانون الذي 
اش��ارت الي��ه قواعد الاسن��اد هل ان��ه القانون 
المقص��ود ام المقصود ه��و احكام��ه الداخلية، 
فتب��رزت هن��ا  مشكلة ه��ي مشكل��ة الاحالة)13( 
الاختص��اص  ))احال��ة  انه��ا  عل��ى  وتع��رّف 
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التشريع��ي في موض��وع النزاع ال��ذي ينظره 
القاض��ي من القانون الاجنبي المختص بموجب 
قواعد الاسن��اد الوطنية الى قان��ون القاضي او 
قان��ون اخر عم�ال بقواعد الاسناد ف��ي القانون 
الاجنبي الواجب تطبيقه (() 14( ، ان الاساس في 
ظهور الاحال��ة هو اختلاف حكم قواعد الاسناد 
بي��ن قواعد قاض��ي النزاع الذي نظ��ر بالنزاع 
وبي��ن حكم قواع��د الاسناد في القان��ون المسند 
الي��ه ، فل��و تشابه��ت قواعد الاسناد ف��ي الحكم 
بي��ن قانون القاض��ي والقانون واج��ب التطبيق 
لم��ا ظهرت الاحالة وهذا يحصل بين تشريعات 
ال��دول المتقارب��ة ثقافياً وحضاري��اً حيث تضع 
قواع��د اسناد متشابهة ف��ي الحكم كما هو الحال 

بين التشريع العراقي والتشريعات العربية.

  وم��ن جدير بالذك��ر ان اول ظهور لفكرة 
الاحال��ة ك��ان ام��ام القض��اء البريطان��ي ف��ي 
 Collier and ع��ام 1841 بمناسب��ة قضي��ة
Rafaze)15 ( الا انه��ا ل��م تث��ر اهتم��ام الفق��ه 
والقض��اء، بقدر ما اثارته قضي��ة السيد فوركو 
م��ن الاهتم��ام والت��ي عرض��ت ام��ام القضاء 

الفرنسي عام 1875) 16(.

   ويظه��ر دور القاض��ي ف��ي الاحال��ة في  
مسائ��ل الاحوال الشخصية  فهي البيئة الخصبة 
له��ا وذل��ك لان قواع��د الاسن��اد ف��ي المسائل 
الاخ��رى كالمسائ��ل العقدية وغي��ر العقدية  و 
مسائل الاحوال العينية والشكلية تكون متشابهة 
بجمي��ع التشريع��ات فمثلا مسائ��ل العمل النافع 
والضار تخض��ع بجميع التشريع��ات الى محل 
حدوث الفعل، بينم��ا مسائل الاحوال الشخصية 
تختل��ف التشريعات في اسناده��ا الى الضوابط 
فمث�ال يخضع التشريع العراق��ي مسائل الزواج 
والطلاق والنفق��ة والميراث الى قانون الجنسية 

، بينما يخضعها القان��ون البريطاني الى قانون 
الموطن.  ويكون دور القاضي ايسر في الاحالة  
البسيط��ة او الاحالة من الدرجة الاولى  ) احالة 
ال��رد او الرج��وع (  لان القان��ون المسند  اليه 
لاختص��اص سي��رد الاختص��اص  ال��ى قانون 
القاض��ي نفسه  فالاختصاص يدور بين قانونين 
يكون الاخير ملماً باحدهما كونه قانونه الوطني،  
اما الاحالة المركبة  احالة من الدرجة الثانية ) او 
الاحال��ة المتعددة (  سيتعقد الامر على القاضي  
حيث يحيل القانون المسند اليه الاختصاص الى 
قان��ون اجنبي ويحيل ه��ذا الاخير الاختصاص 
بموج��ب قواعد اسناده ال��ى قانون اخر، بمعنى 
انه��ا احالة لغير قانون القاض��ي ويتوجب عليه 
البحث عن مضمونه بع��د ان بحث عن القانون 

الاول )17 (.

اكث��ر  م��ن  الاحال��ة  موض��وع  ويع��د     
موضوعات القانون الدولي الخاص اثارةً للنقاش 
والج��دل فقد اختل��ف الفقه والقض��اء والتشريع 
بي��ن مؤيدٍ ورافضٍ هذه الفك��رة . فانصار فكرة 
الاحالة يرون بوجوب العمل بالقانون المختص 
بوصف��ه كلاً لا يتجزأ  وذلك عندما تشير قواعد 
اسن��اد قانون دولة القاضي ال��ى تطبيق القانون 
الاجنب��ي فالمقصود منه تطبيق هذا القانون بكل 
قواع��ده الموضوعية والاسنادي��ة لان )احدهما 
يكمل الاخر( لا يمكن الاقتصار على اي منهما 

دون الاخر)18 (.

 كم��ا وي��رى المؤي��دون له��ذه الفك��رة بان 
القاضي عندما يقوم باسناد الاختصاص لقانون 
دول��ة اجنبية فان��ه بمثابة العرض ال��ذي يقدمه 
القاض��ي لهذه الدولة فان رفض��ت الاخيرة هذا 
الع��رض فيمك��ن للقاض��ي الوطن��ي ان يطبق 
القانون ال��ذي تمت الاحالة الي��ه بالاختصاص 
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او ال��ى قان��ون القاض��ي نفس��ه ، لان القاضي 
الوطن��ي لن يتمسك بتطبيق قان��ون دولة اجنبية 
ه��ي نفسها غي��ر مهتمة بتطبيق��ه فضلا عن ان 
ع��ودة الاختصاص ال��ى قان��ون القاضي يمنح 
الاخير توسيع��ا لصلاحياته ونطاق اختصاصه  
الام��ر ال��ذي يصب في مصلح��ة دولة القاضي  
، لذا ن��رى بأن المشرع الفرنس��ي والبريطاني 
قد اخ��ذ بفكرة الاحال��ة من الدرج��ة الاولى او 
البسيطة واخذ المش��رع الالماني بفكرة الاحالة 

بنوعيها)19 ( .

كم��ا ويرى مؤيد فكرة الاحال��ة ان التنسيق 
بي��ن قواعد التنازع في مختلف تشريعات الدول 
سيؤدي الى اتفاق جميعه��ا على القانون واجب 
التطبيق بينما رفض الاحالة سيؤدي الى تطبيق 
قوانين مختلفة تشير اليها قواعد الاسناد المختلفة 
ف��ي التشريعات وذلك وفقا لاختلاف الدول التي 
يع��رض فيه��ا الن��زاع  ومن ثم ص��دور احكام 
مختلفة تح��ول دون امكانية تنفيذها في المحاكم 

الوطنية للدول)20 ( .

     اما معارضو فكرة الاحالة فقد ردوا على 
التوجهات المؤيدة للاحالة بجملة من الانتقادات 
فبالنسب��ة لوج��وب العم��ل بالقان��ون المختص 
كك��ل دون تجزئت��ه ،  في��رى المعارضون بأن 
القواع��د الموضوعية في القان��ون الاجنبي هي 
المعني��ة بالتطبي��ق ولي��س قواع��د الاسناد لان 
ه��ذه الاخيرة هي الت��ي الزمت القاضي بتطبيق 
القانون الاجنب��ي واذا كان لزاما التمسك بوحدة 
القان��ون الاجنب��ي دون تجزئته فم��ن باب اولى 
التمس��ك بقواع��د قان��ون القاضي بشك��ل كامل 
دون تجزئته��ا وهذا يقود القاضي الوطني للبقاء 
ف��ي دائرة مفرغة لا يمكن��ه التوصل  معها الى 

القانون واجب التطبيق )21 ( .

الوطن��ي  القاض��ي  باسن��اد  الق��ول  ان  و 
الاختص��اص ال��ى قان��ون اجنب��ي ه��و بمثابة 
الع��رض الذي يقدمه القاض��ي للقانون الاجنبي 
فيرد عليه بأن وظيفة قواعد الاسناد هو الاسناد 
فوظيفة هذه القواعد هو نقل الاختصاص لقانون 
دولة معينة دون السماح له بتجاوز تلك الوظيفة، 
ام��ا مسألة قبول او رفض الاحالة فهذا ليس من 
ش��أن القاضي الوطني وانما هو من اختصاص 

القانون الاجنبي .

    واما القول بأن التنسيق بين قواعد التنازع 
ف��ي مختلف تشريعات الدول سيؤدي الى توحيد 
القانون واجب التطبيق ، فيرد المعارضون عليه 
بأنه ام��ر غير صحيح فلن ي��ؤدِ الاخذ بالاحالة  
ال��ى توحيد الحلول لان توحيدها يستلزم توحيدا 
لقواع��د الاسناد ف��ي تشريع��ات الداخلية للدول 
وه��ذا ما لن يح��دث ابدا، بينما العم��ل بالاحالة 
يؤدي ال��ى تطبيق كل دولة لقاع��دة الاسناد في 
دول��ة اخرى الامر الذي يق��ود الى تغيير الحكم 
النهائ��ي للنزاع وفقا لتغيي��ر قواعد الاسناد بين 

الدول )22 ( .

   وبالنسب��ة لموق��ف المش��رع العراقي من 
الاحال��ة فيلاحظ  انه رف��ض الاخذ بها بموجب 
نص المادة 1/31 م��ن القانون المدني العراقي 
الناف��ذ )) اذا تق��رر ان قانون��ا اجنبيا هو واجب 
التطبي��ق فأنما يطبق منه احكام��ه الموضوعية 
دون الت��ي تتعل��ق بالقانون الدول��ي الخاص (( 
وه��ذا الن��ص دلالة عل��ى عدم العم��ل بالاحالة 
بموج��ب القوانين العراقية سواء القانون المدني 
او قانون الاحوال الشخصية او القانون التجاري 
لكنه استثنى ذل��ك في بعض الحالات منها نص 
المادة 2/48 من قان��ون التجارة النافذ رقم 30 
لسن��ة 1984 الخاص��ة بتحدي��د اهلي��ة الالتزام 



201  تاازعنملا حل يي فنطولا يضاقلا رود

بالحوالة) 23(  .كما سبق له الاخذ بنظرية الاحالة 
ف��ي الم��ادة )424/ 2( من قان��ون التجارة رقم 
149 لسن��ة 1970 )الملغى( ) 24( .  فضلا عن 
ان المش��رع العراقي يأخذ بالاحال��ة اذا كان قد 
ص��ادق على اتفاقية او معاه��دة  تقر العمل بها  
لان��ه التزام دولي وعم��ل باحكام المادة 29 من 
القان��ون المدني النافذ التي اش��ارت الى وجوب 
إعمال المعاهدات الدولية وعدم العمل بنصوص 
المواد الواردة في التشريعات الداخلية اذا كانت 

مخالفة الى هذه الاتفاقيات .

    وعلى الرغم من موقف المشرع العراقي 
الا ان القاضي الوطني قد اخذ بفكرة الاحالة  في 
مسألة من مسائ��ل الاحوال الشخصية  الخاصة 
بالفتاة البريطانية المعروفة على مستوى القضاء 
العراق��ي حين تزوجت فت��اة بريطانية الجنسية 
متوطنة مع امها في العراق وتبلغ هذه الفتاة 12 
سنة من العم��ر وتم عقد زاوجه��ا في المحكمة 
الشرعي��ة في بغ��داد م��ن رجل عراق��ي مسلم 
واعلنت الفتاة اسلامها ، الا ان والدة الفتاة اقامت 
دعوى لابطال الزواج واسلام ابنتها وذلك لانها 
قاصر بموجب القانون الانكليزي ولم تستحصل 
موافق��ة امها بوصفها الولي.فاستجابت المحكمة 
لطل��ب السيدة البريطاني��ة فيما يخص موضوع 
الطع��ن باهلي��ة الفت��اة ، لكنها رفض��ت النظر 
بمسأل��ة اش��هار اسلامها كونها مسأل��ة عقائدية 
وفكرية تكمن في سريرة الانسان، وبالنسبة الى 
مسأل��ة اهليتها وزواجها ف��أن القاضي العراقي 
يطب��ق قان��ون جنسية الفت��اة ليح��دد الاخير اذا 
ما كان��ت فعلا قاصراً او ليس��ت كذلك ، الا ان 
القان��ون البريطان��ي يطبق قان��ون الموطن في 
مسائ��ل الاهلية بمعن��ى ان القانون الاخير احال 
الى القانون العراقي الاختصاص وقبل القضاء 
العراقي ه��ذه الاحالة وطبقت المحكمة العراقية 

احكام المجلة التي كان��ت بمثابة القانون المدني 
في العراق ان��ذاك ، واذا كانت الفتاة قد وصلت 
ال��ى مرحلة البلوغ الشرعي يج��وز لها الزواج 
باذن وليها ونظرا لان وليها هي الام وهي غير 
مسلم��ة فتسقط الولاية عنها وتنتقل الى القاضي 
لان��ه ولي من لا ولي له ، فقد اجاز القاضي هذا 
الزواج ومن ثم ردت دعوى الام وتحققت صحة 
ال��زواج بسبب تطبي��ق القاضي لفك��رة الاحالة 
)25 (. فض�ال ع��ن ذلك مهمة الاحال��ة التي يقوم 

به��ا القاضي فأنه يقوم بمه��ام اخرى الى جانب 
الاحالة وهي الاسناد والتفويض والتركيز و تقع 

جميعها في نطاق سلطته التقديرية ) 26( . 

المبحث الثاني

دور القاضي الوطني في مرحلة الاسناد
 ) المرحلة الثانوية (

   بع��د انته��اء القاضي من تحلي��ل الواقعة 
القانوني��ة المعروضة امام��ه  ومنحها التكييف 
القانوني المناسب ينتقل الى مرحلة اخرى وهي 
مرحل��ة اسناد ه��ذه الواقعة ال��ى القانون واجب 
التطبيق ،حيث تبدأ مهمته بإعمال قواعد الاسناد 
الوطني��ة لتحدي��د القان��ون ال��ذي سيطبق على 
الواقعة محل النزاع ، وقواعد الاسناد  قد تكون 
قواعد اسناد ش��خصية تتعل��ق بجنسية اطراف 
النزاع، او قد تك��ون قواعد اسناد اقليمية تتعلق 
بالموقع الجغرافي لمحل النزاع ، ولتفصيل ذلك 
سنقوم بتقسيم هذا المبحث الى مطلبين نخصص 
المطل��ب الاول لدراسة دور القاضي في إعمال 
قواعد الاسناد الشخصي��ة ،ونخصص المطلب 
الثان��ي لدراسة دور القاضي ف��ي إعمال قواعد 

الاسناد الاقليمية وعلى النحو الاتي  :
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المطلب الاول

دور القاضي في إعمال قواعد الاسناد 
الشخصية

  كما هو معلوم فأن مهمة قواعد الاسناد هو 
اختيار القانون الملائم للعلاقة القانونية ذات البعد 
الدولي او المشوبة بالعنصر الاجنبي  حيث انها 
ل��ن تمنح النزاع الح��ل الموضوعي وانما تحدد 
فق��ط القانون ال��ذي سيتولى ه��ذه المهمة  فيقوم 
القاضي ع��ن طريق قواعد الاسن��اد الشخصية 
بإخض��اع  الاختصاص الى قان��ون الدولة التي 
ينتمي اليها الشخص بجنسيته فكل ما هو متعلق 
بالاشخاص  سيصنف ضمن فئة مسائل الاحوال 
الشخصية ، وكل ما يتعلق بالعقود والالتزامات 
سيصنف ضمن فئة المسائل العقدية التي تخضع 
لارادة الاش��خاص، وسنق��وم بتوضيح ذلك في 
فرعي��ن نخصص الف��رع الاول لقواعد الاسناد 
في مسائل الاحوال الشخصية ونخصص الفرع 
الثاني لدراسة ارادة الاطراف بوصفهما قواعد 

الاسناد الشخصي وعلى النحو الاتي: 

الفرع الاول

قواعد الاسناد في مسائل الاحوال 
الشخصية

    ان جمي��ع المسائل المتعلقة بالاش��خاص 
يمك��ن تصنيفه��ا على انها م��ن مسائل الاحوال 
الشخصي��ة الا ان التشريعات اختلفت من حيث 
مسأل��ة اخضاعه��ا لقان��ون الجنسي��ة او قانون 
الموطن )27 (، وبجميع الاحوال فأن القاضي لن 
يواج��ه مشكلة اذا كان��ت الواقعة التي امامه من 
مسائل الاحوال الشخصي��ة لانه سيخضعها اما 
لقانون جنسي��ة  الشخص او لقانون موطنه، الا 

ان المشكل��ة تثار اذا ما ك��ان للشخص اكثر من 
جنسي��ة او اكثر من موط��ن، و العكس صحيح 
حي��ث تثار مشكلة  ايضا اذا كان الشخص عديم 
الجنسي��ة اوعدي��م الموط��ن ، وسنوضح هذين 

الفرضين  بحالتين وعلى النحو الاتي :

الجنسي��ات  ضم��ن  القاض��ي  جنسي��ة  1ـ 
المتنازع��ة: فل��و كان الن��زاع المط��روح امام 
القاض��ي الوطني من قبل ش��خص م��زدوج او 
متع��دد الجنسي��ات وهو يشترك ف��ي احداها مع 
جنسي��ة القاض��ي ف��أن القاضي سيطب��ق قانون 
جنسيت��ه بوصفه��ا الجنسي��ة المشترك��ة بينهما 
رغ��م وج��ود بقية الجنسيات .  وه��ذا ما اخذ به 
المش��رع العراقي في نص الم��ادة )2/33( من 
القان��ون المدني العراقي التي نصت )) على ان 
الاشخاص الذين تثبت لهم في وقت واحد بالنسبة 
الى العراق الجنسية العراقية وبالنسبة الى دولة 
اجنبي��ة او ع��دة دول اجنبية جنسي��ة تلك الدول 
فالقانون العراقي هو الذي يجب تطبيقه((.         

 ولع��ل ان ه��ذا الام��ر مؤداه ع��رف دولي 
يغلب الجنسية التي يتمت��ع بها القاضي الوطني 
المشترك��ة م��ع اح��د جنسيات الخص��وم كونها 
مسألة تتعلق بالسيادة ولا يمكن الاحتكام بشأنها 
ال��ى قان��ون دول��ة اخ��رى، والى ه��ذا المفهوم 
اشارت ايضا محكمة التمييز الاتحادية العراقية 
ف��ي مسألة ارثي��ة كان المتوفى يحم��ل الجنسية 
العراقي��ة والجنسي��ة اللبناني��ة فطب��ق القاضي 
الوطن��ي القانون العراقي لان��ه قانون دولة كل 

من القاضي والمتوفى )28 (  .

2ـ غياب جنسية القاضي وجميع الجنسيات 
المتنازعة اجنبية : اما لو كان النزاع المطروح 
ام��ام القاض��ي الوطني من قبل ش��خص متعدد 
الجنسي��ات ) ليس بينها جنسية القاضي (  فيميل 
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الرأي الراجح الى تغليب الاخذ بالجنسية الفعلية 
او الحقيقي��ة او الواقعية والتي يستشفها القاضي 
من الظروف والقرائ��ن والوقائع بأنها الجنسية 
الفعلية والاكثر ارتباطاً بهذا الشخص) 29(، وهذا 
يعن��ي ان المشرع منح القاضي الوطني السلطة 
التقديري��ة  ف��ي البحث ع��ن الجنسي��ة الحقيقية 
لذوي الجنسي��ات المتع��ددة او عديمي الجنسية 
بقول��ه ))تعي��ن المحكم��ة القان��ون ال��ذي يجب 
تطبيقه..(( )30( ، وهذا ايضا ما اخذت به محكمة 
 Rofaael ( التحكي��م ع��ام 1912 في قضي��ة
Kanafaro( حي��ث كان ه��ذا الشخص يحمل 
جنسيتي��ن الايطالية والبيرؤي��ة ، وقام القاضي 
بالبح��ث عن جنسيته الفعلي��ة وتيقن من الوقائع 
والادلة التي تحص��ل عليها بأن جنسية الاخيرة 
ه��ي الجنسية الفعلية له ، لان هذا الشخص كان 
يمارس حقوقه المدنية والسياسية في دولة بيرو 

وليس في دولة ايطاليا . 

3ـ  الشخص المتقاضى عديم الجنسية: ولو 
طرح النزاع على القاضي من قبل شخص عديم 
الجنسية فأن المشرع ايضا منح القاضي الوطني 
السلطة التقديرية ف��ي  تحديد القانون الشخصي 
للشخ��ص منعدم الجنسية ، فيعم��د القاضي الى 
تطبي��ق قانون الدول��ة التي يتوطنه��ا الشخص 
عديم الجنسي��ة او التي يقيم فيها ويكون مرتبطاً 
به��ا ارتباطاً وثيقاً واذا ل��م يتوصل القاضي الى 
سبي��ل في ذل��ك ، فأن ل��ه تطبيق قان��ون دولته 
بوصفه قان��ون دولة القاض��ي المطروح امامه 
الن��زاع وهذا ما نصت علية المادة )1/33( من 

القانون المدني العراقي . 

        وخلاص��ة ما تق��دم فأن القاضي يقوم 
بتكيي��ف الواقع��ة المطروحة امام��ه فأن كانت 
تنتم��ي الى مسائ��ل الاح��وال الشخصية سواء 

بنطاقها الضيق او بنطاقها الموسع فأنها تخضع 
لقان��ون جنسي��ة الشخص او قان��ون موطنه مع 
مراع��اة مسألة تعدد الجنسي��ة او انعدامها والى 
هذا المفهوم اش��ار المش��رع العراقي بأكثر من 
نص في المواد )18 ، 19، 20، 21، 23 ( من 
القانون المدني النافذ، والى ذلك اش��ارت المادة 
)2( من قانون الاحوال الشخصية النافذ ، وجاء 
موقف القضاء العراقي مطابقاً لموقف المشرع 

في عدة مناسبات)31 ( .

الفرع الثاني

قواعد الاسناد في مسائل الالتزامات 
التعاقدية

 ان ظه��ور الاتجاه��ات الفقهي��ة  الحديث��ة 
المنادية بوجوب اخض��اع الالتزامات التعاقدية 
الدولية الى قانون الارادة بدلا من اخضاعه الى 
قان��ون محل ابرام العقد او قانون محل تنفيذه  ، 
هو الاتجاه الذي كانت له الغلبة  لاسيما بالعصر 
الحال��ي وفي ظ��ل ث��ورة التكنولوجي��ا والذكاء 
الاصطناعي التي تمخض عنها كثرة التعاقدات 
اختي��ار  ، فأصب��ح  الالكتروني��ة  والتعام�الت 
القان��ون الواج��ب التطبيق  عل��ى العقد عادة ما 
ينشأ من ارادة المتعاقدين، فمتى تحققت شروط 
العقد الدولي وهي كون العلاقة التعاقدية متصفة 
بصف��ة دولية وان تك��ون المسألة م��ن المسائل 
المالية ومن المسائل المفسرة التي تجيز الاتفاق 
بين اط��راف العقد على اختيار القانون الواجب 
التطبي��ق  ، وان يكون قانون الارادة على صلة 
بالعقد وان لا يكون مخالفاً للنظام العام في دولة  
قاضي النزاع  فان  تلك الارادة محل احترام  ، 
ورغب��ة الاطراف ف��ي اختيارهم قانون دولة ما 
او اللجوء الى التحكيم امرا قاضياً لابد من تسليم 

القاضي به .
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     وه��ذا م��ا ذهبت اليه المحاك��م العراقية 
في عدة مناسبات ومنه��ا عندما  اعتدت بقانون 
الارادة في القضية التي تضمنت مطالبة شركة 
اجنبية بتعويض من الشرك��ة العراقية الخاصة 
بالخدم��ات البحرية نتيجة لاخلال الاخيرة بعدم 
ابرام عقود للموظفين وعدم تسجيلهم لدى دائرة 
الضم��ان الاجتماع��ي الامر ال��ذي تسبب بعدم 
السماح له��م بالدخول الى موق��ع العمل ، فكان 
حكم المحكم��ة الابتدائية  صدر قبل التحقق من 
بن��ود العقد المبرمة بين الطرفين ، حيث تضمن 
العق��د بنداً وجوب تطبيق قان��ون انكلترا وويلز 
في ح��ال نشوب اي خلاف بي��ن الطرفين وفق 
المادة 1/25 من القانون المدني العراقي وعليه 
قررت محكم��ة الاستئناف بنقض الحكم المميز 
ووج��وب تطبيق قانون انكلت��را وويلز بدلا من 

القانون العراقي لانه القانون المختار ) 32(   .

ولا غبار على الارادة الصريحة بين طرفي 
العقد الدول��ي في اختيار قان��ون دولة ما ليحكم 
عقده��م وانما الخ�الف يثور عند ع��دم الادلاء 
به��ذه الارادة بشك��ل صريح وواض��ح في بنود 
العق��د ، فيقع العبئ عل��ى عاتق القاضي  للبحث 
عن ارادة الاطراف في اختيار القانون الواجب 
التطبيق ، فيب��دأ بالبحث والتحري عن  القانون 
ال��ذي ترغ��ب ب��ه الاط��راف ‘ فتك��ون هنالك 
جمل��ة من القرائ��ن يستشف منه��ا القاضي تلك 
الارادة كم��ا هو الحال ف��ي اختيار محكمة دولة 
معين��ة ، ولغة العقد والعمل��ة التي يتم بها الوفاء 
بالالتزامات الناش��ئة عن العق��د ، فأن لم يستدل 
القاض��ي عن تل��ك الارادة به��ذه القرائن  يلجأ 
ال��ى ضواب��ط الاسن��اد الاحتياطي��ة او الجامدة  
الت��ي تتمثل بجنسية المتعاقدي��ن او موطنهما او 
مح��ل اقامتهم��ا او محل اب��رام او تنفيذ العقد  ، 
وال��ى ذلك المفهوم اش��ارت الم��ادة 25 /1 من 

القانون المدن��ي العراقي بنصها )) يسري على 
الالتزام��ات التعاقدية قانون الدول��ة التي يوجد 
فيه��ا الموط��ن المشت��رك للمتعاقدي��ن اذا اتحدا 
موطنا ، ف��اذا اختلفا يسري قان��ون الدولة التي 
فيها العقد هذا ما لم يتفق المتعاقدان او يتبين من 
الظروف ان قانونا اخر يراد تطبيقه (( وواضح 
م��ن هذا النص ان المشرع العراقي لم يشر الى 
ضاب��ط الاسناد محل تنفيذ العق��د وكان الاجدر 
ب��ه ذكره كضابط اسناد جام��د يأتي بمرتبة بعد 
مرتبة قانون الارادة كما ذكر قانون محل ابرام 
العقد ليكون نص المادة اعلاه كالاتي )) يسري 
عل��ى الالتزام��ات التعاقدية قان��ون الدولة التي 
يوج��د فيه��ا الموط��ن المشت��رك للمتعاقدين اذا 
اتح��دا موطناً ، فاذا اختلف��ا يسري قانون الدولة 
الت��ي فيها ابرام العقد او تنفي��ذه ، هذا مالم يتفق 
المتعاقدان او يتبين من الظروف بان قانوناً اخر 

يراد تطبيقه ((.

وبالوق��وف عل��ى موقف الفق��ه الغربي في 
ه��ذا الصدد نجد ان الفق��ه الفرنسي والانكليزي 
يحم�الن القاضي مشاق اخرى تتمثل بضرورة 
بحث��ه ع��ن الارادة المفترض��ة وع��دم الاكتفاء 
للمتعاقدي��ن  والضمني��ة  الصريح��ة  ب��الارادة 
ويعرف هذا بإعمال فكرة التركيز الموضوعي 
للعلاق��ة العقدية ، ع��ن طريق تحدي��د القاضي 
للعلاقة العقدية بالمحل ال��ذي يمثل مركز الثقل 
فيها وم��ن ثم يقوم باسندها للقانون الاوثق صلة 
به��ا، وهذه الفكرة هي فك��رة الاداء المميز وقد 
يك��ون الاداء المميز ه��و المكان ال��ذي يتم فيه 
تنفي��ذ الالت��زام الرئيس��ي الذي يتمي��ز عن بقية 
الالتزام��ات ف��ي الرابطة العقدي��ة اي محل ثقل 
العلاق��ة القانوني��ة)33( ، والاداء الممي��ز يختلف 
من عقدٍ الى اخر بحسب طبيعته فقد يكون محل 
اقام��ة المدين به فمثلا عق��د العمل يكون العامل 



205  تاازعنملا حل يي فنطولا يضاقلا رود

هو صاحب الاداء المميز وليس صاحب العمل 
ال��ذي يتمث��ل التزامه بدفع الاج��رة فقط ، او قد 
يك��ون محل اقامة الدائ��ن او محل تنفيذ الالتزام 
وغيرها.وق��د اخ��ذ به��ذا المش��رع العراقي في 
نص الم��ادة 30 م��ن القانون المدن��ي العراقي 
وذل��ك في مبادئ القانون الدولي الخاص الاكثر 
ش��يوعا، وكذلك بعض التشريعات منها القانون 
الالمان��ي لعام 1986 في المادة )28( والقانون 
السويس��ري لع��ام 1987ف��ي الم��ادة )117( 
واتفاقي��ة روما لسنة 1980 الخاص��ة بالقانون 
الواجب التطبيق عل��ى الالتزامات التعاقدية في 

المادة )4( منها .

المطلب الثاني

دور القاضي في إعمال قواعد الاسناد 
الاقليمية

 يق��وم القاض��ي الوطن��ي بإخض��اع بعض 
المسائ��ل ال��ى قان��ون دول��ة م��ا بحك��م الموقع 
مسائ��ل  ف��ي  وذل��ك  الاقلي��م  او  الجغراف��ي 
الاختص��اص الوجوبي��ة او الاستئثارية التي لا 
يمك��ن سحب الاختصاص التشريعي والقضائي 
منها لصالح تشريع��ات دول اخرى مهما كانت 
الاسب��اب فهي محكومة بقانون الاقليم ومن هذه 
المسائ��ل ، مسائ��ل الحقوق العيني��ة ) العقارات 
والمنق��ولات( ، والمسائل غير التعاقدية ) الفعل 
الض��ار ، الفع��ل الناف��ع ( ، ومسائ��ل الشكلية، 
وه��ذا م��ا سنأت��ي على بيان��ه في ثلاث��ة فروع 
نخص��ص الفرع الاول لدراس��ة قواعد الاسناد 
ف��ي مسائل الحقوق العيني��ة ، ونخصص الفرع 
الثاني لدراسة قواع��د الاسناد في المسائل غير 
التعاقدي��ة، ونخص��ص الف��رع الثال��ث لدراسة 
قواعد الاسناد في مسائ��ل الشكلية وعلى النحو 

الاتي : 

الفرع الاول

قواعد الاسناد في مسائل الحقوق 
العينية

 ان مسائ��ل الحق��وق العينية كثي��راً ما تثير 
مسأل��ة تن��ازع القوانين التي يك��ون موضوعها 
الام��وال  وتك��ون هذه الام��وال ام��ا ان تكون 
ام��وال مادية وتقسم الى اموال عقارية  واموال 
منقول��ة ، واما ان تك��ون ام��وال معنوية وهي 
التي ترد على شيء غير مادي كحقوق المؤلف 

والمخترع والفنان وغيرها.

     فأم��ا الاموال المادية ) الاموال العقارية  
والام��وال المنقولة ( فهي الام��وال التي استقر 
الفق��ه والقضاء والتشريع ان يكون الاختصاص 
فيها الى قانون محل وجودها وهذا شاملا لجميع 
المسائ��ل المالية وك��ل ما يتعلق به��ا من عقود 
وهب��ة ووصية ومي��راث ومسؤولي��ة تقصيرية  
باستثن��اء مسائ��ل الاهلي��ة فيه��ا )فه��ي تخضع 

لقانون الجنسية(.

    وينبغي الاش��ارة الى ان الفقه اختلف في 
مسأل��ة الشكلية  المتعلقة بالاموال والزم التمييز 
فيم��ا  اذا ابرمت الشكلية ف��ي دولة اخرى غير 
دول��ة وجود الام��وال فهنا سيعد حق ش��خصي 
وبالتال��ي يخضع لقانون جنسي��ة الشخص ، اما 
اذا ك��ان محل اج��راء الشكلية ف��ي موقع المال 
نفسه وفي دائ��رة التسجيل العقاري المختصة ، 
ف��أن الشكلية هنا تعلقت بالعقار نفسه مثل حقوق 
نق��ل الملكية او ترتيب حقوق عينية اخرى على 
العقار كحق الارتفاق والشفعة وغيرها وتخضع 

هنا لمحل وجود هذا المال .

بينم��ا نح��ن نؤيد التوج��ه القائ��ل ان كل ما 
يتعل��ق بالام��وال م��ن ش��كلية وحق��وق وحتى 
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الاهلية التي تمكن الشخص من اداء التصرفات 
الخاصة  به��ذه الاموال يجب ان تخضع لقانون 
محل وجود الم��ال ، وعلى القاضي الوطني ان 
يطبق قانون الدول��ة الكائنة بها لانه امر متعلق 
بسيادة الدول��ة وامنها ولن تسمح اي الدولة لان 
تمد دولة اخ��رى سلطانها التشريعي والقضائي 
ليص��ل الى اقليمها ، فضلا عن ان الدولة الكائن 
بها العقار او المال المنقول هي الاعلم  والاكثر 
ارتباط��ا بهذا المال  والاكف��أ في تحديد متعلقاته 
وملابسات النزاع الخاص به فليس من المنطق 
السم��اح لدول��ة اجنبي��ة ان تحكم ه��ذه الاموال 
وه��ي ف��ي اقليم اخ��ر وسندنا في هذا ما اش��ار 
الي��ه المشرع ف��ي القانون المدن��ي العراقي في 

المادتين)24 ( و)2/25( منه )34 (.

وه��ذا ايضاً موقف القض��اء العراقي عندما 
ردت محكم��ة التمييز دعوى المدعين بالمطالبة 
باج��رة المثل لاش��غال المدعي  ش��قة في لندن 
العائدة الى مورثهم ، حيث كان المدعي يشغلها 
لانه احد ورثة المتوف��ى وبسبب عدم دفعه بدل 
الايج��ار)35 ( ،وذلك بالاستن��اد الى المادتين 29 
و36  م��ن قانون المرافع��ات العراقي رقم 83 
لسنة 1969. والمادة 15/ب من القانون المدني 
العراقي ، ونجد ان المادة )7/أ( من قانون تنفيذ 
احك��ام المحاكم الاجنبية رق��م 30 لسنة 1928  
تن��ص عل��ى )) تع��د المحكم��ة الاجنبي��ة ذات 
صلاحي��ة اذا تحقق احد الشروط الاتية 1: كون 
الدع��وى متعلقة باموال منقول��ة او غير منقولة 
كائن��ة في البلاد الاجنبي��ة (( وعليه فأن كل من 
محكم��ة الب��داءة والتميي��ز كانتا عل��ى صواب 
ف��ي ه��ذا الق��رار لان الاختص��اص التشريعي 
والقضائ��ي بهذه الدعوى ينعقد الى محكمة لندن 

وليس للمحاكم العراقية. 

     الا ان الام��ر يصع��ب عل��ى القاض��ي 
الوطن��ي ف��ي إعم��ال قواع��د الاسن��اد وتحديد 
الاختص��اص عند حركة الام��وال المنقولة من 
دول��ة الى اخ��رى ، بمعنى اذا انتق��ل المال من 
دول��ة الى اخرى ف��أي قانون سيطب��ق القاضي 
هل قانون محل وج��وده الاول ، ام قانون محل 
وجوده الحالي ؟ نرى ان الواقع العملي  يفرض 
عل��ى القاضي البحث عن عناصر الحق فيبحث 
ب��أي دولة  اكتملت عناصر الح��ق وارتقى الى 
مستوى الحق المكتس��ب فيعد قانون هذه الدولة 
هو القان��ون الواجب التطبي��ق ، ويستشف ذلك 
من ن��ص المادة 24 م��ن القان��ون المدني التي 
نصت على ))... ويسري بالنسبة للمنقول قانون 
الدولة التي يوج��د فيها هذا المنقول وقت وقوع 
الام��ور ال��ذي ترتب عليه كسب الح��ق او فقده 
(( وبالوق��وف على هذا النص نرى ان المشرع 
منح القاضي السلط��ة التقديرية  في البحث عن 
مسألة اكتمال عناصر الحق دون توضيح المدة 
المقررة لذلك ، ودون الافصاح عن صلاحيات 
القاض��ي به��ذا الخص��وص لذا يفض��ل لو كان 
نص الم��ادة 24 اعــــــــلاه كالاتي : )) يسري 
بالنسب��ة للمنقول  قانون الدول��ة التي يوجد فيها 
المنقول وقت رفع الدعوى ويحدد القاضي محل 

اكتساب الحق او فقدانه ((

  وللقاض��ي دورٌه��امٌ في ح��ل المنازعات 
الخاصة بالاموال المنقولة التي لم يحدد المشرع 
قواعد اسناد خاصة بها  وانما ترك امر تقديرها 
للفقه والقضاء كما هو الحال بالسفن والطائرات 
والمركبات والاقمار الصناعية ، حيث اخضعها 
الفقه الى قانون بلد تسجيلها وبحال كانت تحمل 
عل��م دولة ما فانها تخضع الى قانون دولة العلم. 
فض�ال ع��ن ت��رك المش��رع الوطن��ي المسائل 
المتعلقة بالام��وال المعنوية دون اخضاعها الى 
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قواع��د اسناد محددة يل��زم القاضي باتباعها في 
الوصول الى القانون الواجب التطبيق كالحقوق 
التجارية والحقوق الشخصية التي تتمثل بديون 
مالي��ة ثابتة في الذمة او اوراق مالية  كالاوارق 
الاسمي��ة )اسه��م وسن��دات ( واوراق تجاري��ة 
)كمبيال��ة وسفتج��ة والص��ك ( حي��ث تعد هذه 
الاوراق متعلق��ة بالنظام العام بالدولة وقواعدها 
الامره فكان الاجدر بالمشرع العراقي ان يضع 
نصوص��اً تشريعية يشير فيه��ا الى قواعد اسناد 
خاصة لكل مسألة من المسائل في اعلاه حتى لا 
يترك مجالا للشك والريبة في تطبيق قانون دولة 
م��ا دون غيره��ا ،  فضلا ع��ن تحميل القاضي 
مسؤولي��ة البحث ع��ن قواعد الاسن��اد المناسبة 
للواقعة التي امامه كي يخضعها للقانون الواجب 
التطبيق  تعد مسألة شاقه عليه فهو مسؤول عن 

تطبيق القانون لا عن ايجاده. 

    وفيم��ا يخص الام��وال المعنوية لابد ان 
نشير ال��ى موقف المش��رع العراقي حيث حدد 
قاع��دة اسن��اد  لحق��وق الملكية الفكري��ة وذلك 
بمقتض��ى الم��ادة 49 م��ن قان��ون حماي��ة حق 
المؤلف رق��م 3 لسنة 1971النافذ حيث اخضع 
مصنف��ات المؤلفي��ن العراقيي��ن والاجانب التي 
تع��رض لاول م��رة في بلد اجنبي ال��ى القانون 
العراق��ي وعدل��ت هذه الم��ادة بموج��ب الامر 
الاداري الصادر ع��ن سلطة الائتلاف رقم 83 
لسن��ة 2004)36 ( ، ونحن ن��رى وجوب تعديل 
ه��ذا النص )المعدل( لانه يتيح الحماية القانونية 
من المش��رع العراقي لمصنف��ات اجنبية بغض 
النظر عن بلد العرض او النشر بحقوق مساوية 
لحقوق المؤلفين العراقيين وبدون قيد او ش��رط 
المعامل��ة بالمث��ل. وعليه نقت��رح ان يعدل نص 
الم��ادة 49 من القانون اع�اله للاتي: )) تسري 
احك��ام ه��ذا القانون عل��ى مصنف��ات المؤلفين 

العراقيي��ن التي تنش��ر او تمثل او تعرض لاول 
مرة في العراق او بلد اجنبي  ، وعلى مصنفات 
المؤلفين الاجانب التي تنشر او تمثل او تعرض 
لاول مرة في العراق شرط المعاملة بالمثل ((.

وعل��ى الرغم من قصور ف��ي النص اعلاه 
الا ان توج��ه المشرع العراقي في تحديد قواعد 
اسناد لمسائل حق��وق الملكية الفكرية في قانون 
حماي��ة حق المؤل��ف امرٌ يحتسب ل��ه ، فهنالك 
تشريع��ات عربية واجنبية  لم تذكر نصاً قانونياً 
خاص��اً بحماية ح��ق المؤلف وانما ت��رد احكام 
الحماي��ة  في قواني��ن مختلفة كالقان��ون المدني 

وقانون العقوبات وغيرها .

الفرع الثاني

مسائل الالتزامات غير التعاقدية
الالتزام��ات غير التعاقدي��ة هي الالتزامات 
الت��ي تنش��أ ع��ن الفع��ل الض��ار) المسؤولي��ة 
التقصيري��ة ( و الالتزامات الناش��ئة عن الفعل 
الناف��ع ) الكس��ب دون سب��ب ( ، ويب��دأ دور 
القاض��ي  في هذه المسائل  بتكييف الواقعة التي 
امام��ه فأن كيفها عل��ى انها اح��د المسائل غير 
العقدي��ة فيعمد الى تحديد قاعدة الاسناد الخاصة 
به��ذه الفئة ، فبالنسبة للفع��ل الضار قد اخضعه 
المشرع العراقي في المادة )1/27( من القانون 
المدني العراقي الى قانون الدولة التي حدثت بها 
الواقعة المنشئة للالتزام اي لمحل وقوع الحدث 
المنشأ للالتزام ، بوصفه القانون الاكثر ملائمةً 
لحكم العلاقة القانونية في قيام المسؤولية المدنية  
الت��ي تعد اخ�اللا بقانون الدول��ة التي اصدرته 
وال��ذي يقض��ي بوجوب عدم الاض��رار بالغير 
فعن��د وقوعه في اقلي��م تلك الدول��ة فأنه سيخل 
بقواع��د الامن المدني المرعي��ة  بتلك الدولة)37 
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( ، ومن المعل��وم ان المسؤولية التقصيرية تقوم 

عل��ى ثلاثة ارك��ان وه��ي الخط��أ ، الضرر ، 
العلاق��ة السببية بينهم��ا فالسؤال هنا ما هو دور 
القاضي في تحديد المحل المشار اليه في النص 
ف��ي اعلاه اي بمعنى كيف له تحديد محل وقوع 

الحادثة المنشئة للالتزام ؟

 هل المح��ل المقصود هنا ه��و محل وقوع 
الفع��ل الضار او محل تحق��ق الضرر ؟ اختلف 
الفقه ف��ي تحديد محل عناص��ر الخطأ فالبعض 
ي��رى منح الاختصاص ال��ى قانون محل وقوع 
الفعل الضار فهو اساس المسؤولية، بينما ذهب 
رأي اخر الى منح الاختصاص الى قانون محل 
تحق��ق الضرر لأنه ركن رئيسي في المسؤولية 
التقصيري��ة ويجب الاهتمام بمصلحة المتضرر 
الذي يعد المحور الاساس��ي في قيام المسؤولية 
المدني��ة ويتجسد في مب��دأ المسؤولية الشيئية او 
المادية )38 (. هذا فضلا عن ترك المشرع الكثير 
من الح��الات التي تنشأ المسؤولي��ة التقصيرية 
دون بي��ان حكمها وذلك لع��دم كفاية نص المادة 
اع�اله الامر الذي يجع��ل القاضي الوطني امام 
ف��راغ تشريعي فيعم��د باللجوء ال��ى الاتفاقيات 
الدولية والاراء الفقهية لتطبيق القانون المناسب 
في حال��ة توزيع عناصر الضرر في عدة اقاليم 
كمشكل��ة الب��ث الفضائ��ي المس��يء الى بعض 
الديان��ات والطوائف و الرموز ف��ي دولة ما او 
الب��ث المحرض على العن��ف والارهاب او بث 
المحتوى غير الاخلاقي و الذي يعبر حدود دول 
عدي��دة ،  او التل��وث البيئي الناج��م عن المواد 
الضارة والاشعاعات المتسربة للعديد من الدول 
، وكذل��ك مشكل��ة التص��ادم البح��ري والجوي 
الذي يحدث بي��ن السفن والطائرات من مختلف 
الجنسي��ات ف��ي اقلي��م دولة ثالث��ة او حدوثه في 
مناط��ق  بحرية او جوية حرة .  وكذلك بالنسبة 

للعمل النافع او الكسب دون سبب) الاثراء دون 
سبب( فهو الاخر يخض��ع للقاعدة ذاتها المشار 
اليها في الم��ادة )27( من القانون المدني  وهو 
قان��ون محل حدوث الواقع��ة المنشئة للالتزام ، 
وتتحق��ق اركان��ه المتمثلة  في اث��راء المدين ، 
افتقار الدائن ، وجود العلاقة السببية بين الاثراء 

والافتقار .

 ويرى بعض فقه القانون الدولي الخاص ان 
تحديد شرط عدم وجود سبب لاثراء المدين يجب 
ان يتم وفق قانون غير قانون محل وقوع الفعل 
النافع مثل قان��ون العقد فلو تبين للقاضي وجود 
عق��د بين المثري والمفتقر فأنه لا يمكن للطرف 
المفتق��ر الرجوع على الطرف المثري  بدعوى 
الاثراء لوج��ود السبب المانع من الرجوع وهو 
العقد المبرم بينهما ، ويسري قانون محل وقوع 
الفعل النافع على دعوى الاثراء او الكسب دون 
سب��ب وهو التعوي��ض فيحدد القان��ون الواجب 
التطبيق مقدار التعويض بقدر الاقل من القيمتين 

قيمة الاثراء وقيمة الافتقار)39 (.

الفرع الثالث

قواعد الاسناد في المسائل الشكلية
في المسائل الشكلية )40 ( يتعين على القاضي 
المع��روض امامه النزاع التحري عما اذا كانت 
الشكلية المتعلق��ة بالتصرف القانوني قائمة بحد 
ذاتها او انها مرتبطة بمسائل اخرى ، فلو كانت 
الشكلي��ة متممة او مكملة للاهلي��ة كالاذن الذي 
يمنحه القاضي لناقص الاهلية لمباشرة تصرف 
قانوني معي��ن فهي تخضع لقان��ون الدولة التي 
ينتم��ي اليه��ا الشخ��ص بجنسيت��ه ولي��س ال��ى 
مح��ل اجراء العقد او التص��رف وذلك بموجب 
الم��ادة 1/18 م��ن القان��ون المدن��ي العراقي . 
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وايض��ا الشكلي��ة المتعلقة بإج��راءات التقاضي 
والمرافع��ات فه��ي تخضع الى قان��ون القاضي 
وذل��ك بموجب الم��ادة 28 من القان��ون المدني 
العراق��ي وه��ذا م��ا ذهب الي��ه ايض��ا القضاء 
العراقي عن��د مطالبة الشرك��ة التركية بتطبيق 
القانون التركي بش��أن اتعاب المحاماة المحكوم 
به��ا للوكي��ل ف��ردت المحكم��ة طل��ب المدعي 
وصدق��ت ق��رار محكم��ة ب��داءة البص��رة  في 
الجزء المتعلق باتعاب المحاماة بانها تعد ضمن 
اج��راءات الدع��وى المنصوص عليه��ا بالمادة 
28 مدني عراقي وبالتالي يطبق بشانها القانون 
العراق��ي ولي��س التركي )41 (، وكذل��ك الشكلية 
المتعلقة بإجراءات العلانية اي المتعلقة بتسجيل 
الحقوق العينية العقارية التي لا تهدف الى حماية 
شخص ما وانما تهدف الى استقرار المعاملات  
فه��ي تخض��ع للقان��ون الواج��ب التطبيق على 
الحقوق العينية العقارية اي قانون محل العقار، 
وكذل��ك الشكلية التي تع��د ركن من اركان العقد 
مث��ل تسجيل عقار في دائ��رة التسجيل العقاري 
فالشكل هنا يعد ركن انعقاد وليس مجرد مظهر 
خارجي للتعبير عن الارادة فتخضع هنا للقانون 
ال��ذي يحكم موض��وع العقد وه��و قانون محل 

وجود العقار  .

فنلح��ظ هنالك العدي��د من المسائ��ل العقدية 
وغير العقدية و حقوق ش��خصية واخرى مالية 
ل��م ينص له��ا المشرع الوطن��ي  قواعد خاصة 
لغ��رض اسنادها للقانون الواجب التطبيق وانما 
تركه��ا عائم��ة ف��ي بح��ر الاجته��ادات الفقهية 
والاحكام القضائي��ة ،  ولأن قواعد الاسناد هي 
م��ن صمي��م اختص��اص المشرع وم��ن مهامه 
الاساسية فعليه ان يضطلع بتلك المهام ويتصدر 
لها وع��دم تركها لاجتهاد القاض��ي ، فالقاضي 
لي��س له س��وى تطبيق م��ا يرد ف��ي النصوص 

التشريعية  مع الاقرار له بحق السلطة التقديرية  
ضم��ن الح��دود المسموح به��ا . ولكن لا يجوز 
تحمي��ل القاضي مشاق التشري��ع والقضاء معا، 
ه��ذا فضلا عن كونه ام��ر مخالف لمبدأ الفصل 

بين السلطات وعدم التداخل فيما بينها.

المبحث الثالث

دور القاضي الوطني في إعمال القانون 
الواجب التطبيق

يص��ل القاضي الوطني في نهاية رحلته في 
البحث عن القانون الواجب التطبيق على النزاع 
المع��روض امامه الى المرحل��ة الاخيرة وهي 
مرحلة تطبيق القانون الذي اش��ارت اليه قواعد 
الاسناد ، فان اش��ارت هذه الاخيرة على تطبيق 
القانون الوطني فلا ضير بذلك وسيطبقه القاضي 
الوطن��ي بمنتهى اليسر والسهولة لعلمه والمامه 
بأحك��ام قانونه الوطني ، ولك��ن قد تشير قواعد 
الاسناد الى وجوب تطبيق القاضي الوطني الى 
قان��ونٍ اجنبي هنا ستثار عدة مسائل منها مسألة 
الخ��وف من المساس بسي��ادة الدولة التي ينتمي 
اليه��ا القاض��ي،  ومسأل��ة مدى الم��ام القاضي 
الوطن��ي باحك��ام القان��ون الاجنب��ي ،  فبعد ان 
كان القاض��ي الوطني يمتنع عن تطبيق القانون 
الاجنبي في المحاكم الوطنية لان ذلك الامر يعد 
مساساً بسيادة الدول��ة وتدخل بشؤونها الداخلية 
فل��م تنص التشريعات سابقاً على امكانية تطبيق 
قانون اجنبي ف��ي محكمة وطنية ، الا ان الامر 
اختلف لاحقاً نتيجة لكثرة العلاقات والتصرفات 
القانوني��ة المشوب��ة بالعنص��ر الاجنب��ي بسبب 
انفت��اح دول العالم بعضها على بعض فاضحت 
التعاملات الدولية تتم بمنتهى السرعة والسهولة 
وصار م��ن الضروري ان تتع��اون الدول فيما 
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بينه��ا لحماية حقوق الاف��راد ومصالحهم حيثما 
كانوا، واصبح القاض��ي الوطني ملزماً بتطبيق 
القانون الاجنبي ال��ذي تشير اليه قواعد الاسناد 
الوطني��ة ، ولكن ق��د يتعارض تطبي��ق القانون 
الاجنب��ي مع القواع��د الامرة او قواع��د النظام 
العام ف��ي بلد القاضي الذي ينظ��ر بالنزاع فهنا 
يبرز دوره في استبع��اد القانون الاجنبي حماية 
من��ه للمصال��ح العليا ف��ي بلده ، وللإلم��ام بهذا 
الموضوع  سوف نتناوله في مطلبين نخصص 
المطلب الاول لدراسة دور القاضي الوطني في 
إعم��ال القانون الاجنب��ي ، ونخصص المطلب 
الثان��ي لدراسة دور القاضي الوطني في إعمال 

القواعد الامرة ، وذلك على النحو الاتي :

المطلب الاول

دور القاضي الوطني في إعمال القانون 
الاجنبي

عندما تشير قواعد الاسناد الى تطبيق قانون 
اجنبي غير قانون دولة القاضي فيقع عبئ على 
القاضي وهو عبئ العل��م بالقانون الاجنبي فهل 
م��ن الممكن ان يك��ون القاضي الوطن��ي عالماً 
وملماً بجميع احكام القوانين الاجنبية ؟ لا ش��ك 
ان ه��ذا امرٌ مستحيلٌ فلا يمكن للقاضي الوطني 
الالم��ام بجمي��ع تشريع��ات ال��دول لاسيما وان 
القضايا المشوبة بالعنصر الاجنبي التي تعرض 
عليه  قد تكون خاضعة لقوانين مختلفة في دول 
مختلف��ة مثل القان��ون المدني وقان��ون الاحوال 
الشخصي��ة وقانون الاثب��ات وقانون المرافعات 

والقانون التجاري وغيرها  .

ل��ذا نلاحظ ان الفقه اختلف في تحديد مسألة 
على م��ن يقع عبئ اثبات القان��ون الاجنبي هل 
على القاضي المع��روض امامه النزاع ام على 

الخصم المتمسك به ؟

اتج��ه جان��بٌ م��ن الفق��ه الفرنس��ي الى ان 
القان��ون الاجنب��ي ما هو الا واقع��ة قانونية لان 
القاع��دة القانوني��ة بطبيع��ة الح��ال تتك��ون من 
عنصري��ن : العنص��ر الاول مضم��ون القاعدة 
القانوني��ة والعنص��ر الثاني عنص��ر الالزام)42( 
ولان النص القانوني سيطبق خارج اقليم الدولة 
التي ش��رعته  فأنه سيفق��د عنصر الالزام حيث 
لا يمكن للمشرع فرض سلطانه وسيادته خارج 
ح��دود اقليمه وبالتالي سيبق��ى مضمون القاعدة 
القانونية فقط دون صف��ة الالزام وعليه ستنتفي 
عنها الصفة القانونية ولا يجوز للقاضي الوطني 
تطبيق القان��ون الاجنبي او اثباته او البحث عن 
مضم��ون احكامه من تلقاء نفس��ه ) 43( ،  وانما 
يق��وم بتلك المهمة الخص��م المتمسك به ، و من 
ث��م كنتيجة حتمي��ة لما تقدم  فل��ن يخضع الحكم 
ال��ذي يصدره القاضي لرقابة محكمة التمييز او 

النقض لأنه مسألة واقع لا مسألة قانون ) 44(.

وما لب��ث ان تغير ه��ذا التوجه فق��د اعتنق 
القض��اء الفرنس��ي  توجه��ا اكث��ر مرون��ة هو 
السماح  للقاضي بان يطبق القانون الاجنبي من 
تلق��اء نفسه وهذا ما ذهبت اليه محكمة استئناف 
باريس التي قض��ت بالسماح للقاضي ان يطبق 
القان��ون الاجنبي اذا كان يعل��م مضمونه سواء 

تمسك به الخصوم ام لم يتمسك) 45( .

وكذلك حكم  محكم��ة النقض الفرنسية عام 
1960  ف��ي قضية )جيموني( فجاء في حيثيات 
الحكم ))ان��ه من العبث ان ننع��ى على القضاء 
المخت��ص بالتنفي��ذ بانه طبق قان��ون اجنبي من 
تلقاء نفسه على الرغم من عدم تمسك الاطراف 

به(()46 (  .

وقد اكد الفقه الحدي��ث مبدأ السماح للقضاء 
الوطني ف��ي الحكم بالقان��ون الاجنبي من تلقاء 
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نفس��ه في الوقائ��ع المشه��ورة والعام��ة وليس 
ف��ي الوقائ��ع الخاصة ف��اذا كانت ه��ذه الوقائع 
التي ه��ي محل النزاع من الوقائ��ع العامة وفي 
متناول الجميع جاز للقاضي الحكم بها من تلقاء 
نفس��ه)47(، كما اك��دت )الغرف��ة المدنية الاولى 
لمحكمة النقض الفرنسية (على الصفة الالزامية 
للقان��ون الاجنب��ي الا انه��ا صرح��ت بالوق��ت 
ذات��ه بأن القاض��ي الوطني غير مل��زم بتطبيق 
)الش��روط الاستثنائية ( التي ت��رد فيه من تلقاء 

نفسه بل لابد من تمسك الخصوم به) 48(.

    وبال��رد على الراي القائل بفقدان القاعدة 
للقان��ون  بالنسب��ة  القانوني��ة لعنص��ر الال��زام 
الاجنب��ي  بمجرد عبورها حدود اقليم البلد الذي 
ش��رعها مسألة غير صحيحة حي��ث رد بعض 
الفقه الفرنسي بأن مجرد اش��ارة قواعد الاسناد 
الوطنية الى تطبي��ق القانون الاجنبي هو بمثابة 

قوة الالزام لهذا القانون)49 (.

وسرع��ان م��ا نادى جان��ب اخر م��ن الفقه 
الحدي��ث الى وج��وب معاملة القان��ون الاجنبي 
بأنه قانون وله صفة الزامية وليس مجرد واقعة 
والقاض��ي الوطني مل��زم بتطبيق��ه واثباته من 
تلق��اء نفس��ه ، الا ان اصحاب هذا الرأي انشقوا 
ال��ى فريقين احدهما يقول ب��أن القانون الاجنبي 
يبقى محتفظاً بصفته الالزامية الا انه يفقد صفته 
الاجنبي��ة لان قواعد الاسناد التي اش��ارت اليه 
هي قواع��د وطنية فيندمج م��ع القانون الوطني 
للقاض��ي ويصبح جزء منه، وهذا الرأي قال به 
الفق��ه الايطال��ي حيث يرى ب��أن قواعد الاسناد 
قواعد خالية المضم��ون وتستمد مضمونها من 
القانون الذي ستشير اليه فأن اشارت الى قانون 
اجنبي فانها ستحم��ل مضمون ذلك القانون)50(، 
وعل��ى القاض��ي الوطن��ي  ان يفس��ر القان��ون 

الاجنب��ي وفق ما تفسره محكمة بلد ذلك القانون 
ولي��س وفق ما يفسره هو ، لانهم يرون وجوب 
ع��دم تغيير طبيع��ة القان��ون الاجنب��ي ودمجه 
بالقان��ون الوطني ويطبق��ه القاضي الوطني من 

تلقاء نفسه .

وقد انتق��د هذا الرأي  بسبب ع��دم مقبوليته 
من ناحية اثب��ات و تفسير القانون الاجنبي فمن 
المستحيل المام القاضي الوطني بجميع القوانين 
الاجنبية فضلا ع��ن عدم امكانية تفسير القانون 
الاجنبي على انه قانون وطني فلكل قانون خلفية 
تشريعي��ة واسس تاريخي��ة راعاها المشرع في 

ذلك البلد عند تشريعه للقانون)51 ( .

    بينم��ا رأي الفري��ق الاخ��ر ي��رى ب��أن 
القانون الاجنبي يحتفظ بكلا الصفتين الالزامية 
والاجنبي��ة ، حيث يعت��رف اصحاب هذا الرأي 
بالصف��ة القانوني��ة الالزامية والصف��ة الاجنبية 
للقان��ون الاجنبي ، وان انتق��ال القانون الاجنبي 
من بلد ال��ى اخر لن يفقده الصف��ة القانونية ولم 
يفق��ده الصفة الاجنبي��ة، الا انه يعام��ل معاملة 
اجرائي��ة مختلفة ع��ن معاملة القان��ون الوطني 
لاسباب فرضها الواق��ع العملي تتمثل بعدم علم 
القاضي الوطني بالقان��ون الاجنبي وهذا يظهر 
جلي��اً عندما يمارس القاض��ي الوطني دوره في 
البح��ث ع��ن مضم��ون القانون الاجنب��ي الذي 

اشارت اليه قواعد الاسناد)52 ( .

وبالوق��وف على نصوص التشريع العراقي 
نجد ان المش��رع قد عدّ القانون الاجنبي  مسألة 
م��ن مسائل القانون لا من .مسائل الوقائع  حيث 
يطب��ق القاضي الوطني القان��ون الاجنبي حالما 
تشير اليه قواعد الاسن��اد دون النظر الى ارادة 
الخصوم ويخضع كل ما يتعلق بشأنه من مسائل 
التفسي��ر والاثب��ات والتطبي��ق لرقاب��ة محكمة 

التمييز العراقية)53 ( .
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   ويلحظ  نص المادة )1( من قانون الاحوال 
لسن��ة1931   78 رق��م  للاجان��ب  الشخصي��ة 
ب��ان المش��رع العراق��ي ع��دّ القان��ون الاجنبي 
قانون��ا بصريح العبارة حين اش��ار الى وجوب 
تطبي��ق المحاك��م العراقية في مسائ��ل الاحوال 
الشخصي��ة قان��ون الدولة التي يحم��ل جنسيتها 
الشخص الاجنب��ي، وعبء الاثبات لا يقع على 
الخصوم وانما عل��ى القاضي المختص بالنظر 
ف��ي الن��زاع ويمكننا التماس ذل��ك  من مراجعة 
نص��وص القان��ون المدن��ي الخاص��ة بقواع��د 
الاسناد التي تحت��وي على مفردات مثل)يسري 
ويخض��ع ويطبق القانون الاجنبي ( اذا ما كانت 
المسألة م��ن مسائل الاحوال الشخصية المتعلقة 
بالشخص الاجنبي او اذا ما كان المال المتنازع 
بشأن��ه او الضرر او العمل المشروع قد حصل 

في اقليم دولة اجنبية.

واخ��ذت بذل��ك المحاكم العراقي��ة  في عدة 
مناسبات عندما طبقت القانون الاجنبي بدلا من 
القانون الوطني لأنه القانون الذي اش��ارت اليه 
قواعد الاسناد، فطبق��ت القانون الانكليزي بدلا 
من القانون العراقي  في مسألة عقد نقل ابرم في 
انكلترا مستن��دة الى نص المادة 25 من القانون 
المدني العراقي )الموطن المشترك للمتعاقدين( 

رغم رفع الدعوى في المحاكم العراقية ) 54( .

وكذلك حكم محكمة التمييز في عام 2008 
الت��ي قضت ببطلان حك��م المحكم��ة الابتدائية 
حينم��ا طبقت احكام قان��ون الاحوال الشخصية 
عل��ى طرفي��ن اجنبيي��ن ، بالوق��ت ال��ذي كان 
يفترض منها تطبي��ق القانون الشخصي للزوج 
عملا باحكام المادة )3/19( من القانون المدني 

العراقي  .

فيلح��ظ مم��ا تق��دم ان مسأل��ة الاعت��راف 
بالقان��ون الاجنب��ي كقان��ون قد م��رت بمراحل 
ع��دة حتى وصل��ت الى المرحل��ة الحالية وهي 
مرحل��ة الاعت��راف الكام��ل للقان��ون الاجنبي  
بان��ه قانون ذو صف��ة الزامي��ة واجنبية بالوقت 
ذاته وتطبق��ه المحاكم الوطنية م��ن تلقاء نفسها 
ويقع ع��بء اثباته على القاضي الوطني  اذا ما 
اش��ارت اليه قواعد الاسن��اد الوطنية وان دور 
القاض��ي الوطني ف��ي تطبيق و اثب��ات القانون 
الاجنب��ي لا يختلف عن دوره في تطبيق واثبات 
القان��ون  الوطن��ي. فيك��ون القاض��ي الوطن��ي 
ملزم��اً بالبحث عن القان��ون الاجنبي ولا ضير 
في مساع��دة الخصم الذي ل��ه مصلحة في ذلك 
لانه ق��د يكون عل��ى علم به اكثر م��ن القاضي 
الوطن��ي بعده قانون البلد الذي يحمل جنسيتها ، 
فيساع��د القاضي بالوصول الى مضمون قانون 
بلده لغرض تطبيقه وتحقيق الغاية المنشودة من 
رفع الدعوى وهي ان يحصل كل ذي حق على 
حقه)55 ( .وفي ضوء ما تقدم قد يطرح سؤال هام 

هو كيف يتم اثبات هذا القانون الاجنبي؟

ونجي��ب ع��ن ه��ذا الس��ؤال ب��أن القان��ون 
الاجنب��ي يثب��ت بجميع طرق الاثب��ات و يكون 
للقاضي الوطني الحرية الكاملة في الكشف عن 
مضم��ون القان��ون الاجنبي و اثبات��ه وذلك عن 
طريق استخدام جميع الطرق المتاحة في اثبات 
القواني��ن و الوقائ��ع دون التقييد بها فيسترش��د 
بما ي��راه ملائماً لتحقيق غايته في الوصول الى 
مضمون القانون الاجنب��ي ويستثنى من وسائل 
الاثبات الاق��رار واليمين رغم كونهما من اكثر 
الوسائل ش��يوعا في الاثبات ،الا انهما وسيلتان 
تمكن��ان الخصم من اصطناع الدليل لنفسه وهذا 
لا يمكن قبوله في اثبات القانون الاجنبي )56 (  .
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 وبالنظ��ر لموق��ف المش��رع العراقي نجد 
ان��ه لم يذكر ط��رق اثبات القان��ون الاجنبي في 
المحاك��م العراقية ، ولكنن��ا نرى بموجب المادة 
)3 ( من قانون الاحوال الشخصية للاجانب رقم 
87 لسنة 1931 )المعدل ( اش��ارة الى امكانية 
اعتم��اد اف��ادة المختصين ، الوثائ��ق الرسمية ، 
استش��ارة القنص��ل الاجنبي او نائب��ه  كوسائل 
مساع��دة تمك��ن القاض��ي م��ن التع��رف على 
مضم��ون القان��ون الاجنبي. كما يمك��ن الافادة 
من الانابة القضائية الدولي��ة )57 (، والمعاهدات 
والاتفاقي��ات الدولية ، والاستش��ارات القانونية  
بهذا الخصوص. ونقترح على المشرع العراقي 
اضاف��ة نص قانون��ي في قان��ون الاثبات ينص 
عل��ى )) اذا ك��ان القانون الواج��ب التطبيق هو 
قانون��اً اجنبياً فيتوجب على القاضي البحث عن 
مضمونه من تلقاء نفسه وله الاستعانة بالخصوم 
دون ان يك��ون رأيه��م ملزم��اً ل��ه ، وللقاض��ي 
اللج��وء الى جمي��ع وسائل الاثب��ات التي يراها 
مناسب��ة لتحقيق القناعة الكافي��ة لديه بمضمون 

القانون الاجنبي (( 

ومما تقدم نتوصل الى نتيجة هامه وهي ان 
صلاحي��ات القاضي الوطن��ي موسعة في كيفية 
تفسير و اثبات القانون الاجنبي من اجل إعماله 
اذا ما اش��ارت اليه قواع��د الاسناد ، لاسيما في 
ظل غياب الن��ص التشريعي او نقصانه، فضلا 
ع��ن ان  القاض��ي لي��س ملزما  دوم��اً بتطبيق 
القان��ون الاجنب��ي رغ��م ان��ه القان��ون الواجب 
التطبيق وذلك عند معارضة الاخير مع القواعد 
الام��رة وقواعد النظام الع��ام في بلده ، وهذا ما 
سنوضحه بالتفصي��ل في دراسة المطلب الثاني 

من هذا المبحث. 

المطلب الثاني

دور القاضي الوطني في إعمال 
القواعد الآمرة

     بع��د ان بين��ا  دور القاضي الوطني في 
إعمال القانون الاجنبي الذي اشارت اليه قواعد 
الاسن��اد الوطنية، لاب��د ان نوضح بأنه ليس من 
الض��روري ان يقوم القاض��ي الوطني بتطبيق 
القان��ون الاجنب��ي دائماً ب��ل قد يتع��ارض هذا 
القان��ون مع النظام العام ف��ي بلد القاضي او مع 
القواعد ذات التطبيق الضروري ، فبهذه الحالة 
يستبعد القاضي الوطني إعمال القانون الاجنبي  
الذي اشارت اليه قواعد الاسناد من اجل حماية 
المصال��ح العليا في بلده  ، وه��ذا ما سنوضحه 
ف��ي فرعي��ن نخص��ص الف��رع الاول لدراسة 
دور القاض��ي الوطن��ي في الدف��ع بالنظام العام 
ونخصص الف��رع الثاني لدور القاضي الوطني 
في إعم��ال القواعد ذات التطبي��ق الضروري، 

وعلى النحو الاتي :

الفرع الاول

دور القاضي الوطني في الدفع بالنظام 
العام

    ان فك��رة النظ��ام العام فك��رة مرنة ومن 
الصع��ب تحديده��ا وعادة يت��م الاش��ارة لبيان 
ماهيته��ا م��ن خ�الل التطبيق��ات  العملي��ة في 
التشريع��ات الداخلية ، ويمك��ن عدها مجموعة 
المصال��ح السياسية والاقتصادي��ة والاجتماعية 
والاخلاقي��ة للجماعة في دولة ما )58 ( . وقواعد 
النظام الع��ام في كل دولة ه��ي القواعد الاعلى 
والاقوى والت��ي تسمو على  اي قانون او اتفاق 
يخالفها ) 59( ، فعند حدوث تنازع القوانين في اي 
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علاقة قانونية تعرض على القاضي  فأن قواعد 
النظ��ام الع��ام في دولت��ه هي من تتسي��د الحكم 
وتنح��ي القان��ون الاجنبي  جانب��ا وان كان هذا 
الاخير هو الواجب التطبيق  الذي اش��ارت اليه 
قواع��د الاسناد الوطنية.  وبم��ا ان فكرة النظام 
الع��ام هي فك��رة مرن��ة متغيرة بتغي��ر الزمان 
والمك��ان فسح ه��ذا الامر مجالا ام��ام القاضي 
الوطني لتفسير القواع��د القانونية بشكل ينسجم 
م��ع النظم الاجتماعي��ة والسياسي��ة والاخلاقية 
السائ��دة ف��ي مجتمعه)60 (  حي��ث يمكن للقاضي 
الوطن��ي ان يدف��ع بالنظ��ام العام ف��ي مواجهة 

القانون الاجنبي عند تحقق شرطين هما : 

1ـ اش��ارة قواعد الاسن��اد الى تطبيق قانون 
دول��ة اجنبية ، فلا يجوز ان يكون الدفع بالنظام 
الع��ام اذا ك��ان القان��ون الواج��ب التطبي��ق هو 
القانون الوطن��ي كلاً من قواعد الاسناد وقواعد 
القواني��ن الداخلية هي قواع��د وطنية من صنع 
المش��رع الوطني فمن غير المتصور ان يصدر 
المش��رع قواني��ن متناقضة في دول��ة واحدة او 

قوانين مخالفة لنظامه العام.

2ـ تع��ارض القان��ون الاجنبي م��ع القواعد 
الوطني��ة الماسة بالمصالح العليا في قانون دولة 
القاضي ، حيث يتعارض القانون الاجنبي الذي 
اش��ارت اليه قواعد الاسناد م��ع اسس جوهرية 
تم��س النظ��ام الع��ام ف��ي الدولة ك��أن يعارض 
القان��ون الاجنب��ي الزواج باكثر م��ن زوجة او 
يع��ارض الط�الق بي��ن الزوجي��ن او يعارض 
الزواج بين مختلفي العرق واللون او بالعكس قد 
يسم��ح القانون الاجنبي بزواج المثليين او يمنح 
حصص ارثي��ة متساوية لكل من الذكر والانثى 
ف��ي تركة المتوفى  وغيرها من المسائل الماسة 
بالقي��م والاداب والمصال��ح السامي��ة ف��ي دولة 

القاض��ي ال��ذي ينظر بالنزاع وهذا ما اش��ارت 
اليه المادة 32 من القانون المدني العراقي )61 (.

ويب��رز دور القاض��ي الوطن��ي ف��ي الدفع  
بالنظ��ام العام م��ن حيث الاثري��ن الاثر السلبي 
والاث��ر الايجاب��ي حي��ث يتمث��ل الاث��ر الاول 
باستبعاده للقانون الاجنبي الواجب التطبيق ، وقد 
اختلف الفقه في تحديد نطاق الاستبعاد هل يكون 
كلياً ام جزئياً للقانون الاجنبي المعارض للنظام 
العام ؟  اش��ار جان��ب من فقهاء قان��ون الدولي 
الخ��اص الى ضرورة الاستبع��اد المطلق الكلي 
للقانون الاجنبي واسندوا رايهم الى ان الاستبعاد 
الجزئي لقواعد القانون الاجنبي المتعارض مع 
النظام الع��ام لدولة ما سيقود الى تشويه القانون 
الاجنب��ي لان تطبيق جزء من احكامه واستبعاد 
ج��زء اخر يع��د ام��را مخالف��ا لارادة المشرع 
الاجنبي فضلا عن ان الاستبعاد يجب ان يكون 
كام�ال وليس انتقائياً لان الانتقائية ستشوه معنى 

ومضمون نص القانوني الاجنبي)62(  .

    الا ان اتج��اه اخ��ر من الفقهاء اخذ بالاثر 
السلب��ي النسب��ي للدف��ع بالنظام الع��ام وامكانية 
استبع��اد القانون الاجنبي بشكل جزئي ، ويعيب 
على القاضي الوطني اذا استبعد القانون الاجنبي 
بشك��ل كامل لان��ه سي��ؤدي الى تجري��د قاعدة 
الاسناد الوطنية م��ن فاعليتها وهو امر مخالف 
لما تسعى اليه قواعد تن��ازع القوانين في تنظيم 
العلاق��ات الخاصة الدولي��ة ،ولو تمكن القاضي 
من إعم��ال القانون الاجنبي ولو جزء منه  فأنه 
حق��ق غاي��ة قواعد الاسن��اد الفعلي��ة وبشكل لا 

يتعارض مع نظامه الداخلي)63 ( .

    فل��و عرض ن��زاع امام القاضي الوطني 
ح��ول صحة مسأل��ة ارثية تساوى به��ا الاخوة 
الذك��ر والانثى م��ن حي��ث الانصب��ة فالقانون 
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الاجنب��ي يجي��ز ه��ذه المسألة ، ولك��ن بموجب 
قانون القاضي العراق��ي لا يجوز تقسيم الارث 
به��ذه الانصب��ة  وتبطل حجة القس��ام الشرعي 
ف��ي هذه الحال��ة سيظهر الاثر السلب��ي المنفرد  
دون استتب��اع الاثر الايجابي لانه امر معارض 
للنظام العام في التشريع العراقي ، الا ان الرأي 
الراجح ي��رى وجوب استتباع الاث��ر الايجابي 
للاث��ر السلبي فف��ي ابطال هذه الحج��ة لا يمنع 
الارث لاحدهم��ا بشك��ل كامل وانم��ا يلجا الى 
القان��ون الوطني لملأ الفراغ الذي خلفه استبعاد 
القانون الاجنب��ي، اي سيمنح كل وارث حصته 
حس��ب القان��ون العراقي وهو للذك��ر مثل حظ 
الانثيين فاستبع��اد القانون الاجنبي يتبعه تطبيق 

للقانون الوطني .

وتختلف اثار الدفع بالنظ��ام العام باختلاف 
نشوء المراك��ز القانونية والحقوق والامتيازات 
التي نشأت بصورة مخالفة للنظام العام الداخلي 
لقان��ون القاض��ي الوطني ، فق��د يستلزم  الامر 
بعض الاحي��ان التخفيف او التلطيف من قواعد 
النظام العام الداخلي، وسنوضح ذلك في حالتين 

هما :

اولا : قد ينشأ المركز القانوني الذي يخالف 
النظام العام الداخلي لدولة القاضي الوطني  في 
دولة القاضي ذاتها وف��ق قانون الدولة الاجنبية 
التي تتعارض قواعده مع قانون القاضي الوطني 
فيلجأ هنا القاضي الوطني الى الدفع بالنظام العام 
ويتحقق هن��ا الاثر السلب��ي والايجابي ويعرف 

هذا بالاثر الكامل للدفع بالنظام العام )64 ( .

فال��زواج باكثر م��ن زوجة ام��ر جائز في 
قواني��ن ال��دول الت��ي تعم��ل بمب��ادئ الشريعة 
الاسلامي��ة الت��ي تع��د مص��در م��ن مصادرها 
التشريعية ، اما في الدول التي لا تأخذ بهذا المبدأ 

فأنه��ا لا تجيز تعدد الزوجات كما هو الحال في 
القان��ون الانكليزي ، فلو ابرم عقد زواج بامراة  
ثاني��ة ف��ي بريطانيا  ف��أن القاض��ي الانكليزي 
سيحكم ببطلان هذا الزواج كونه استبعد تطبيق 
القان��ون الاجنبي ال��ذي يجيزه ، فهن��ا سيظهر 
الدفع بالنظام العام اثرين السلبي استبعاد القانون 
الذي يجي��ز تعدد الزوج��ات ، والاثر الايجابي 
ال��ذي يقضي بتطبيق القانون الانكليزي بوصفه 
القان��ون الوطني لقاضي الن��زاع الذي لا يجيز 

هذا الزواج بدلا عن القانون الاجنبي . 

ثانياً : قد ينشأ المركز القانوني الذي يخالف 
النظ��ام العام الداخلي لدولة القاضي الوطني في 
دول��ة اخرى خ��ارج دولة القاض��ي وفق قانون 
الدول��ة الاجنبية المتع��ارض احكامها مع احكام 
قان��ون القاضي الوطني ، الا ان اطراف النزاع 
قدم��وا دعواه��م امام القاض��ي الوطني للتمسك 
به��ذه المراك��ز القانونية وه��ذا الاخير يرفض 
انش��اء هذه المراكز لأنه��ا تعارض النظام العام  
الداخل��ي ف��ي دولت��ه  ، الا انه ل��ن يظهر الاثر 
الكام��ل للدفع بنظام��ه العام ب��ل سيظهر الاثر 
المخف��ف لذل��ك فانه سيعت��رف بتل��ك المراكز 
القانونية ويرتب الاثار عليها في دولته احتراما 
للحق��وق المكتسب��ة في الدول الاخ��رى ، فوفق 
المث��ال السابق ف��أن القاض��ي الانكليزي مجبر 
على توري��ث الزوجة الثانية م��ن ارث زوجها 
المتوف��ى رغم ع��دم اعترافه بتع��دد الزوجات، 
وكذل��ك لو اثمر عن هذا ال��زواج ابناء فعليه ان 
يعت��رف به��ذه البنوة بوصفها بنوة ش��رعية من 
اج��ل الحفاظ على حقوقه��م الشخصية  كالنسب 
والبن��وة والحضانة والجنسي��ة والحقوق المالية 
كالنفق��ة والمي��راث وغيره��ا ، فهنا ب��رز جلياً 
الاث��ر الملطف او المخفف للنظام العام من اجل 
المحافظ��ة على حقوق ومراك��ز قانونية نشأت 

خارج حدود دولة القاضي الوطني .



دراسات  قانونية  العدد 62 216

الفرع الثاني

دور القاضي الوطني في إعمال 
القواعد ذات التطبيق الضروري

   يهتم المشرع بحماية المصالح الاقتصادية 
والاجتماعية والقيم العلي��ا في الدولة فنجده بين 
حي��ن واخر يشرع قوانين من ش��أنها المحافظة 
عل��ى ه��ذه القي��م والمبادئ ه��ذا م��ن جانب ، 
وم��ن جانب اخر يمن��ح القاضي الوطني بعض 
الصلاحيات لتحقيق هذه الغاية ، فالمشرع يسبغ 
بعض القواع��د القانونية بالسبغ��ة الامرة حيث 
لا يتمك��ن  الافراد من الاتف��اق على مخالفتها ، 
وتمكّن القاضي من الوصول المباشر لتطبيقها .

  واختلف الفقه ف��ي تحديد طبيعتها هل هي 
قواع��د البولي��س والام��ن)65 ( فجمي��ع  القواعد 
القانونية الموجهة لحماية التوجه الاقتصادي او 
الاجتماعي هي من قبيل قواعد البوليس  وعلى 
القاضي ان يطبقها ف��ي المنازعات التي تطرح 
امامه سواء اكانت وطنية ام دولية وعلى جميع 
الاف��راد الوطنين والاجان��ب دون الالتفات الى 
قواعد الاسناد وان اش��ارت ال��ى تطبيق قانون 
دول��ة اخ��رى) 66( ، وصنف��ت على انه��ا قواعد 
متصلة بفروع القانون الخاص وتحمي المصلحة 
العليا للبلد كقوانين الائتمان الاقتصادي وقوانين 
العم��ل والضمان الاجتماع��ي وقانون الاحوال 

الشخصية ) 67(

وي��رى اتج��اه اخر م��ن الفقه بأنه��ا قواعد 
فوري��ة التطبيق ) 68( وهي تمن��ح القاضي القوة 
في تطبيقها مباش��رة بشكل فوري دون الخوض 
ف��ي قواعد تنازع القواني��ن لأنها تحمي مصالح 
اقتصادي��ة واجتماعي��ة للبلد ول��ن يقبل القاضي 

تفضيل اي قواعد اخ��رى على هذه التي تحمي 
مصال��ح بلده وتشمل القواع��د الاقليمية وقواعد 

الامن في الوقت ذاته .

ولا ب��د لنا م��ن التميي��ز بي��ن القواعد ذات 
التطبيق الض��روري وبين قواع��د النظام العام 
لان هنال��ك من يخلط بينهم��ا فللقاضي الوطني 
الدف��ع بقواعد النظام العام م��ن تلقاء نفسه لأنها 
قواع��د عليا في مجتمعه لا يج��وز المساس بها 
وان نط��اق تطبي��ق قواع��د النظام الع��ام اوسع 
م��ن قواع��د ذات التطبي��ق الض��روري فه��ي 
تشم��ل القوانين الداخلية وقانون الدولي الخاص 
فبمج��رد ان يكون القاضي الوطني هو القاضي 
الذي ينظر بالنزاع فيطبقها مباش��رة اما القواعد 
ذات التطبيق الض��روري فهي مختصة بقواعد 
قان��ون الدولي الخاص بمعنى ان مجال تطبيقها 
مقتص��راً عل��ى العلاق��ات المشوب��ة بالعنصر 
الاجنب��ي، كم��ا وان قواعد النظ��ام العام تحقق 
للقاضي مسالة تطبي��ق قانونه الوطني دائما اما 
القواع��د ذات التطبي��ق الضروري فق��د تجعله 
يطبق قانون��ا اجنبيا فضلا ع��ن امكانية تطبيق 

قانونه الوطني )69 ( .

 والس��ؤال ال��ذي يط��رح ف��ي ه��ذا السياق 
م��ا ه��و نط��اق تطبي��ق القواع��د ذات التطبيق 
الضروري بالنسب��ة للقاضي الوطني ؟ للإجابة 
عل��ى التس��اؤل علين��ا التمييز بي��ن حالة النص 
الصري��ح من قب��ل المش��رع في تحدي��د نطاق 
التطبي��ق ، وبي��ن حالة استنت��اج ذلك ضمنا من 
قب��ل القاضي. فاذا ن��ص المشرع صراحة على 
القواع��د ذات التطبي��ق الض��روري ف�ال توجد 
صعوبة امام القاضي في تطبيقها كما هو الحال 
ف��ي تشريع��ات الاح��وال الشخصي��ة كالاهلية 
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وتشريع��ات  والنس��ب  والمي��راث  وال��زواج 
العم��ل والتأمين والعق��ارات وتشريعات حماية 
المستهل��ك ومن��ع الاحتكار والحف��اظ على امن 
وسلامة العمليات المصرفي��ة وغيرها. وكذلك 
نصوص الم��واد القانونية الصريح��ة، القانون 
المدني العرافي النافذ كالمادة 19 منه التي تلزم 
بتطبيق القان��ون العراقي على الاحكام الخاصة 
بالزواج والنفقة والنس��ب والبنوة والوصاية اذا 
كان احد الزوجين عراقي الجنسية ، والمادة24 
منه الخاصة بتطبيق قانون محل وجود الاموال 
المنقول��ة وغير المنقولة  على المسائل الخاصة 
بالملكي��ة والحيازة والحقوق العينية المتعلقة بها  
والم��ادة 26 التي تخضع ش��كلية العقود لقانون 
الدولة الذي تمت فيه ، والمادة 27 التي تخضع 
الالتزام��ات غي��ر التعاقدية لقان��ون الدولة التي 
حدث��ت بها الواقع��ة المنشئة للالت��زام ، والمادة 
28  الت��ي تخض��ع جميع قواع��د الاختصاص 
والاج��راءات ال��ى قانون الدولة الت��ي تقام فيها 
الدع��وى ، فهذه م��واد قانونية ت��م ايرادها على 
سبي��ل المثال لا الحصر، تطبق مباش��رة وليس 
بالض��روري ان يكون الاختصاص فيها لقانون 
القاض��ي الوطن��ي .وهذا ه��و موق��ف القضاء 
العراق��ي حيث جاء ف��ي حكم لمحكم��ة التمييز  
ف��ي قضية مي��راث لمرأة توفت عن اخ ش��قيق 
مهاجر ال��ى الارجنتين ومستوطن فيها منذ 30 
سن��ة ومكتسبا للجنسية الارجنتينية ومتخليا عن 
الجنسي��ة العراقية  وبموجب احكام المادة 22/أ 
م��ن القانون المدني الت��ي  تعد اختلاف الجنسية 
ليس مان��ع من التوارث ش��رط المعاملة بالمثل 
ولعدم وجود نص مشابه لهذا النص في القانون 
الارجنتين��ي اي انه لا يسمح بت��وارث العراقي 
من الارجنتيني، فقررت المحكمة ابطال القسام 

الشرعي وقض��ت بعدم  وجود ورث��ة للمتوفية  
وع��دم استحقاق ش��قيقها المي��راث وآلت جميع 
امواله��ا للدول��ة ) 70(  فه��ذا الحك��م فض�ال عن 
كون��ه من النظام العام في العراق فهو ايضا من 
القواع��د ذات التطبيق الض��روري حيث طبقها 
القاضي مباشرة دون النظر لقواعد الاسناد التي 

تحدد القانون الواجب التطبيق.

 ام��ا في حال��ة عدم نص المش��رع على ان 
ه��ذه القواعد ه��ي م��ن القواع��د ذات التطبيق 
الض��روري وانم��ا يت��م استنتاج ذل��ك من قبل 
القاض��ي الوطني ، فالع��بء هنا يقع على عاتق 
القاضي لا نه ملزم بمعرفة هل القواعد القانونية 
التي هو بصدد تطبيقها من القواعد ذات التطبيق 

الضروري ام لا ؟

انقس��م فقه القانون الدول��ي الخاص في هذه 
المسألة الى قسمين : يرى جانب من الفقه وجوب 
عدم ترك الامر لسلطة القاضي التقديرية وذلك 
لخطورة النتائج التي تترتب على تطبيق القواعد 
الفورية لأنها تستبعد قانون اش��ارت اليه قواعد 
الاسن��اد الاصلي��ة وهنالك قواع��د قانونية ثابته 
في التشريعات الوطني��ة تشير الى وجوب عدم 
استق�الل القضاء او الفقه بتأويل  وتفسير النص 
القانون��ي) 71( والى هذا المفهوم اش��ارت المادة 
)2(من القانون المدني العراقي صراحة بنصها 
)) لا مساغ للاجته��اد في مورد النص((، بينما 
يرى جانب اخر من الفقه ان للقاضي والمشرع 
الغاية ذاتها فكلاهما يسعيان الى حماية المصالح 
والاس��س الاجتماعي��ة والاقتصادي��ة ف��ي البلد 
لخدم��ة المجتم��ع ، والقاضي ه��و رجل قانون 
فبإمكان��ه تفسي��ر النصوص الغامض��ة واكمال 
النقص التشريعي ان وجد عن طريق الاستعانة 
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بوسائل التفسير المعه��ودة  في قانونه كالعرف 
والمبادئ الاكثر ش��يوعا ومبادئ العدالة ، وان 
لم ين��ص المشرع على  القواع��د ذات التطبيق 
الض��روري صراحة فيمك��ن للقاضي التوصل 
لرغبة المشرع في ذلك) 72( ،  وهذا ما اش��ارت 
الي��ه المادة )2/1( من القانون المدني في نصها 
عل��ى )) ف��اذا ل��م يوجد ن��ص تشريع��ي يمكن 
تطبيقه حكمت المحكم��ة بمقتضى العرف، فإذا 
لم يوج��د فبمقتضى مب��ادئ الشريعة الاسلامية 
الاكثر ملائمة لنصوص هذا القانون دون التقيد 
بمذه��ب معين فاذا لم يوجد فبمقتضى قواعـــــد 
العدالة(( ، وكذلك نص المادة )30( من القانون 
ذات��ه التي تنص عل��ى )) يتبع فيما لم يرد بشأنه 
ن��ص ف��ي الم��واد السابقة م��ن اح��وال تنازع 
القواني��ن مبادئ القانون الول��ي الخاص الاكثر 
ش��يوعاً(( فه��ذه نص��وص تشير ال��ى السلطة 
التقديري��ة الممنوحة للقاضي م��ن قبل المشرع 
.كما قد يستعي��ن القاضي الوطني بمعيار الغاية 
او )معي��ار الغائية ( للكشف ع��ن القواعد ذات 
التطبيق الض��روري حيث يغوص القاضي في 
خبايا القاعدة القانونية لمعرفة غاية المشرع من 
تشريعها ومدى توجهها لحماية المصالح الهامة 
ف��ي البلد ف��أن كانت كذلك عده��ا القاضي على 
انها قاعدة من القواعد ذات التطبيق الضروري 
، بينما اذا وضعها به��ذا المعيار ولم تكن كذلك 
فيعده��ا قاع��دة عادية ويل��زم اخضاعها لقواعد 

الاسناد التقليدية ) 73(.

الخاتمـــــة

      توصلن��ا في نهاية دراستنا لـ )موضوع 
دور القاض��ي الوطن��ي ف��ي ح��ل المنازع��ات 
الخاص��ة الدولية( ال��ى عدد م��ن الاستنتاجات 
والمقترحات التي يمكن ان نلخصها على النحو 

الاتي :

اولاً : الاستنتاجات :
ـ  ان اخت�الف النظ��م القانوني��ة  يزي��د من 
مسؤولي��ة القاض��ي  ف��ي البحث ع��ن  التكييف 
الصحي��ح للواقع��ة التي امام��ه  لان كل قاضي 
يه��دف الى تحقي��ق غاية مشرع��ه الوطني من 
تشريعه للقاعدة القانونية ، و عليه سيرتب  ذلك 
تكييف مختلف للواقعة ذاتها تبعا لاختلاف النظم 
القانونية وقواعد اسن��اد مختلفة وبالتالي قوانين 
واجب��ة التطبيق مختلفة كما هو الحال في مسالة 
الميراث التي يختلف تكييفها من تشريع لاخر .

ـ  للقاض��ي الوطن��ي سلط��ة تقديرية تخوله 
ممارسة صلاحيات��ه في حل النزاعات المشوبة 
بالعنصر الاجنبي من قب��ل المشرع وذلك لعدم 
امكانية الاخير المامه بجميع القضايا والعلاقات 
القانوني��ة  ومنها  تطبيق القاضي الوطني  فكرة 
الاحال��ة رغ��م تحفظ المش��رع العراق��ي عليها 

وعدم إعمالها الا بحالات استثنائية  

ـ للقاض��ي دور في تحدي��د القانون الواجب 
التطبي��ق عل��ى العق��د ف��ي ح��ال غي��اب ارادة 
الاطراف وذلك من البحث عن الارادة الضمنية 
او المفترضة او البحث عن الاداء المميز بالعقد 

مركز الثقل في العلاقة التعاقدية .

ـ منح المش��رع العراقي السلط��ة التقديرية 
للقاضي في تحديد قاعدة الاسناد المتعلقة بحركة 
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الاموال المنقولة عندما تنتقل من اقليم دولة الى 
اقليم دول��ة اخرى دون ان يح��دد المدة الزمنية 
لذل��ك ودون الافصاح ع��ن صلاحيات القاضي 

بهذا الخصوص .

ـ  اتكال المشرع على الفقه والقضاء في تحديد 
القان��ون الواجب التطبيق على الاموال المنقولة  
المتمثل��ة  بـ )الطائ��رات ، السفن ،الغواصات ، 
الاقمار الصناعي��ة (  وبعض الاموال المعنوية 
الامر الذي يثقل كاهل القاضي لأنه سيلعب دور 
المشرع والقاضي في ان واحد ،فضلا عن عدم 
بيان الاحكام القانونية في  الحالات التي تستلزم 
قي��ام المسؤولية التقصيري��ة ، وذلك لعدم كفاية 
نص الم��ادة )27( من القانون المدني العراقي، 
الام��ر الذي يجعل القاض��ي الوطني امام فراغ 
تشريع��ي فيعمد باللجوء ال��ى الاتفاقيات الدولية 
والاراء الفقهي��ة لصن��ع  قناعت��ه الخاص��ة في 
اص��دار ق��رار لتحدي��د القان��ون المناسب حالة 

توزيع عناصر الضرر.

ـ  للقاضي الوطني الحرية الكاملة في الكشف 
عن مضمون القانون الاجنبي و اثباته وذلك عن 
طريق استخدام جميع الطرق المتاحة في اثبات 
القواني��ن و الوقائ��ع دون التقييد بها فيسترش��د 
بما ي��راه ملائماً لتحقيق غايته في الوصول الى 
مضمون القانون الاجنب��ي ويستثنى من وسائل 

الاثبات الاقرار واليمين

ـ رغ��م ان المشرع العراقي قد منح القاضي 
صلاحي��ات ف��ي تحدي��د القواع��د ذات التطبيق 
الض��روري وامكاني��ة الدف��ع بها ف��ي مواجهة 
القان��ون الاجنب��ي ال��ذي اش��ارت الي��ه قواعد 
الاسن��اد وذلك بموجب نصوص م��واد القانون 
المدني  النافذ كالمادة )2/1( والمادة )30( منه  
، الا ان ه��ذا الام��ر كان محل خ�الف من قبل 

فقه��اء القانون الدولي الخ��اص حول نطاق تلك 
الصلاحيات لأنه لم يحدده فيها.

ثانياً : المقترحات
ـ نقت��رح عل��ى  المش��رع العراق��ي اي��راد 
نص��وص صريح��ة تشي��ر ال��ى  صلاحي��ات 
القاضي وسلطت��ه التقديرية في حل المنازعات 
المشوب��ة بعنصر اجنب��ي ، كأن ينص على ذلك 
ضمن الم��واد القانونية التي تشي��ر الى القانون 
الواجب التطبيق ، وذلك حماية للقاضي الوطني 
من الطعن بقرارت��ه  لأنه يمارس مهمة الفصل 
في نزاع يمتد اثاره الى اقاليم دول اخرى فيجب 
ان يكون القاضي ذو سلطان واسع  قوي الحجة 

والشرعية بمقتضى النص القانوني .

ـ بالنسبة لتحديد السلطة التقديرية الممنوحة 
للقاض��ي عند انتقال الاموال المنقولة من محلها 
الى محل اخر  فنح��ن نقترح تعديل نص المادة 
24 من القانون المدني العراقي لتكون  كالاتي: 
)) يس��ري بالنسبة للمنقول  قان��ون الدولة التي 
يوجد فيه��ا المنقول وقت رف��ع الدعوى ويحدد 

القاضي محل اكتساب الحق او فقدانه (( .

ـ لغرض تحديد سلطان القاضي الوطني في 
إعمال قواع��د الاسناد الخاص��ة بالعقود نقترح 
تعدي��ل المادة 25 /1 من القان��ون المدني النافذ 
لتك��ون كالات��ي: )) يس��ري عل��ى الالتزامات 
التعاقدية قانون الدول��ة التي يوجد فيها الموطن 
المشت��رك للمتعاقدي��ن اذا اتح��دا موطن��اً ، فاذا 
اختلف��ا يسري قانون الدولة التي فيها ابرام العقد 
او تنفيذه ، هذا مالم يتفق المتعاقدان او يتبين من 

الظروف بان قانوناً اخر يراد تطبيقه ((.

ـ نقت��رح تعديل نص الم��ادة 49 من قانون 
حماي��ة حق المؤلف رقم 3 لسنة 1971 المعدل 
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كالات��ي   )) تس��ري احك��ام ه��ذا القانون على 
مصنفات المؤلفين العراقيين التي تنشر او تمثل 
او تع��رض لاول مرة في العراق او بلد اجنبي، 
وعلى مصنفات المؤلفين الاجانب التي تنشر او 
تمث��ل او تع��رض لاول مرة في العراق ش��رط 
المعامل��ة بالمث��ل ((  فيكون  ام��ر التحري عن 
شرط المعاملة بالمثل في القانون الاجنبي واجبا 
عل��ى القاضي الوطني قب��ل تطبيقه الامر الذي 

يوفر الحماية اللازمة للمصنفات الاجنبية.

ـ ندع��و الجه��ات المعنية بض��رورة انشاء 
هيئ��ة قضائية خاص��ة للفصل ف��ي المنازعات 
المشوب��ة بالعنص��ر الاجنب��ي بدلا م��ن الفصل 
ف��ي تلك القضاي��ا بالمحاك��م الاعتيادية ، الامر 
الذي يع��زز مكانة القاضي الوطني ويميزه عن 
القاضي الاعتيادي لما يمارسه من دور هام في 
القضاء بمسائل ذات بعد دولي تنصرف اثارها 

الى خارج اقليم الدولة .

ـ نقت��رح على المشرع العراقي اضافة نص 
قانون��ي في قانون الاثب��ات  النافذ يتيح للقاضي 
الوطن��ي الاستعان��ة بمختل��ف وسائ��ل الاثبات 
الت��ي تساعده في اثبات القانون الاجنبي ، ينص 
عل��ى )) اذا ك��ان القانون الواج��ب التطبيق هو 
قانون��اً اجنبياً فيتوجب على القاضي البحث عن 
مضمونه من تلقاء نفسه وله الاستعانة بالخصوم 
دون ان يك��ون رأيه��م ملزم��اً ل��ه ، وللقاض��ي 
اللج��وء الى جمي��ع وسائل الاثب��ات التي يراها 
مناسب��ة لتحقيق القناعة الكافي��ة لديه بمضمون 

القانون الاجنبي ((  . 
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بالعق��ار، ويس��ري بالنسب��ة للمنق��ول قان��ون الدولة 
الت��ي يوج��د فيها ه��ذا المنقول وقت وق��وع الامور 
ال��ذي ترتب علي��ه كسب الحق او فق��ده ((، ونصت 
الم��ادة )2/25( من القانون المدني النافذ تنص على          
)) قان��ون موقع العقار هو ال��ذي يسري على العقود 

التي ابرمت بشأنه((

)35(  ق��رار محكمة التميي��ز الاتحادي��ة ، الهيئة العامة 
ذو الع��دد 195 ف��ي 6/29/ 2009 نقلاً عن د. عبد 

الرسول عبد الرضا ، المرجع السابق ، ص325.

)36( نصت المادة اعلاه بعد التعديل على )) تسري احكام 
هذا القان��ون على كل مصنف��ات المؤلفين العراقيين 
والاجانب التي تنش��ر او تمثل او تعرض لاول مرة 
في جمهورية العراق وكذلك على مصنفات المؤلفين 
العراقيي��ن والاجانب الت��ي تنشر او تمثل او تعرض 
لاول م��رة في بلد اجنبي وتشمل حماية حق المؤلف 
والحق��وق المج��اورة بموجب ه��ذا القانون الاجانب 
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القانون المدني العراق��ي وكذلك التشريعات العربية 
الاخ��رى . ويرج��ع سبب اختي��ار التشريع��ات الى 
اخضاع الشكلية للمحل الذي تمت فيه الى عدة مبادئ 

مثل مبدأ التسهيل على المتعاقدين
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/ هيئة استئنافية /2022  المؤرخ في 2022/5/16 

)قرار غير منشور(

(42) Henny batiffol ,Aspects philos-
ophiques du droit international prive , 
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L’application de la loi étrangère 
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)59( ينظ��ر المادة )130( من القان��ون المدني العراقي 
، تقابله��ا المادة 135 من القان��ون المدني المصري 
والم��ادة                      ) 1/132( وتقابله��ا الم��ادة 

136 القانون المدني المصري.

 )60( وقد اش��ارت محكم��ة النقض المصري��ة الى هذا 
المفه��وم ايضا  بحكمه��ا )) انه اذا ك��ان الشارع قد 
ح��اول تنظيم النظام الع��ام الا ان النصوص تدل في 
عباراته��ا ان الشارع لم يحصر وما كان في مقدوره 
ان يحص��ر القوانين و السياسي��ة والمالية والادارية 
ابدا  كونها مسائل متغيرة فهي مسائل متعلقة بالنظام 
الع��ام ( مش��ار اليه ل��دى د. محمد خي��ري كصير ، 

المرجع السابق ، ص131.

  )61( تشي��ر اع�اله  الى انه )) لا يج��وز تطبيق احكام 
قانون اجنبي قررته النصوص السابقة اذا كانت هذه 

الاحكام مخالفة للنظام العام او للاداب في العراق ((
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 The role of the national judge in resolving
international private disputes

Abstract
 The national judge has an important role in resolving disputes with a 

foreign element. This role is more difficult than the role played by the judge 
in resolving national disputes in all branches of private and public law, In 
disputes that fall within the scope of the branch of private international law, 
he must study the incident and adapt it, then subject it to one of the categories 
established in his national law, then attribute it to the applicable law. The 
matter becomes more complicated when the attribution rules refer to a foreign 
law, so he must search for the substantive ruling in that law despite his lack 
of familiarity or knowledge of it , The matter may become complicated when 
the jurisdiction is referred to another law in accordance with the principle of 
referral. We find that the judge’s powers here are like a double-edged sword. 
They have a positive side, which is granting the judge discretionary power 
to resolve these disputes, and a negative side It is the fear that the judge will 
exploit these powers in a way that makes him tyrannical in making decisions 
and issuing rulings, especially in light of the absence or deficiency of a 
legislative text, starting from the classification of facts and ending with the 
application of the law to which it has jurisdiction.

Keywords: foreign law, national legislator, rules of attribution, powers of 
the judge
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