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 الممخص  
التشريعات في مسألة تقنيف قواعد القانوف الدولي الخاص بيف، تمؾ التي ضمنت القوانيف المدنية بعض  إنقسمت

قواعد دولية خاصة ترشد القاضي والمتقاضييف الى القانوف الواجب التطبيؽ عمى المنازعات ذات العنصر 
يع جامع مانع مستقؿ، كما الأجنبي، وبيف تمؾ التي دونت كؿ ما يتصؿ بيذه المنازعات مف علاقات في تشر 

نقسـ الفقو بشأف مسألة تقنيف ىذه القواعد بيف مف يرى ضرورتو لمستمزمات الأمف واليقيف القانوني ومف يأبى  وا 
التضحية بحرية القاضي ويتمسؾ بمرونة حموؿ كؿ حالة عمى حدة. بيف ىذا وذاؾ تتسـ ىذه الدراسة بالتقريب 

والفقيية، فيي إذ تنطمؽ مف حقيقة إكتساب التقنيف أىمية كبرى تفرضيا الحياة والتوفيؽ بيف الإنقسامات القانونية 
ستقراراً في القواعد المنظمة لمعاملاتيا  فانيا تدرؾ في الوقت نفسو بأف  الدولية للأشخاص التي تتطمب وضوحاً وا 

قضائياً إف لزـ الأمر،   مف مقتضيات التقنيف المعاصر أف يتضمف قواعد مرنة تقدـ حمولًا تشريعية وتكفؿ تدخلاً 
وىي إذ تتضمف فكرة تقنيف مبادئ القانوف الدولي الخاص فأنيا لا تنشد ذلؾ بطفرة واحدة بؿ رويداً رويدا وبالتدرج 
مف خلاؿ تدويف بعض ىذه المبادئ الأكثر شيوعاً وذلؾ عمى غرار ما فعمو المشرع التونسي في مجمة القانوف 

، ومف ثـ فإف ىذه الدراسة تكتسي أىمية خاصة كونيا 1998( لسنة 97عدد)الدولي الخاص الصادر بالقانوف 
اليدؼ مف قواعد تنازع القوانيف والذي يتمثؿ في حماية التوقعات المشروعة  تأتي في إطار السعي لتحقيؽ

د لممخاطبيف بيا بالنسبة لمقانوف الذي سيطبؽ عمى علاقاتيـ الخاصة الدولية والتسييؿ عمى القضاة في إيجا

                                                           
المرسؿ المؤلؼ 
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  الحموؿ الواضحة والحاسمة لمنزاع المنبثؽ مف ىذه العلاقات.
 التقنيف، مبادئ القانوف الدولي الخاص، الأمف القانوني، الجنسية الفعمية، الأحواؿ الشخصية. الكممات المفتاحية/

Abstract 

The legislations are divided on the issue of codifying the rules of private international 

law between those that included in the civil laws some private international rules 

guiding the judges and litigants to the law applicable to disputes which involve a 

foreign element, and those that codified all the concerned relations with these disputes 

in a comprehensive, sufficient and independent legislation. The jurisprudence is also 

divided on the same issue between those who necessitate the codification as part of the 

requirements of the legal security and certainty, and those who reject to sacrifice the 

freedom of the judges and rather they adhere to the flexibility of the individual solution 

of each case. Between this and that, this study is characterized by approximation and 

reconciliation between the legal and jurisprudential divisions, as it proceeds from the 

fact that codification has acquired a great importance necessitated by the international 

life of the individuals that requires clarity and stability in the rules regulating their 

transactions. In addition, it is understood that one of the requirements of a 

contemporary legalization is to include flexible rules that provide legislative solutions 

and ensure judicial intervention when necessary and additionally it includes the notion 

that codifying the principles of private international law won't occur in a single step, 

but rather it happens gradually and step by step by codifying some of these most 

common principles, similar to what the Tunisian legislator did in the Journal of Private 

International Law issued by Law No. (97) of 1998. Therefore the importance of this 

study comes up in its seeking to achieve the goal of the conflict of laws' rules in 

protecting the legitimate expectations of the addressees in relation to the law that will 

apply to their international private relations and also facilitating the judges to find clear 

and decisive solutions to the conflicts emanating from these relationships. 

Key words/ codification, principles of private international law, legal security, de 

facto nationality, personal status. 
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 المقدمة
 أولًا/ التعريؼ بموضوع الدراسة

حيف نبحث مسألة تقنيف مبادئ القانوف الدولي الخاص فإننا ننطمؽ مف حقيقة مفادىا أف المشرع الوطني يتعامؿ، 
قواعد الإسناد التي تحكـ العلاقات الخاصة الدولية أي وجو عاـ، بحذر شديد عندما يتعمؽ الأمر بصياغة ب

المشوبة بعنصر أجنبي، فيو يتيح لمقاضي الوطني قواعد إرشادية تدلو عمى قانوف الدولة التي يبدو أف العلاقة 
لمدلالة عمى الحؿ المطموب، لكنو يتخمى في  محؿ النزاع وثيقة الصمة بو، ومف ثـ لايمنح القاضي وسيمة مباشرة

حرية الاجتياد لإستنباط الحموؿ المباشرة والموضوعية بالسماح بعض الأحياف عف ىذا الحذر عندما يترؾ لمقاضي 
مالـ يرد بشأنو نص خاص مف احواؿ تنازع القوانيف في ظؿ عدـ لو بتطبيؽ مبادئ القانوف الدولي الخاص في كؿ 

يجابي للإجراء الذي يتخذ بالنسبة إلى كؿ حالة نوعية ولا بالنسبة إلى كؿ حالة خاصة، وفي ىذه أي تحديد اوجود 
الحالة يتحرؾ ذكاء القاضي وفطنتو بالتحوؿ مف الحموؿ المقننة في نصوص لا إجتياد في موردىا الى تمؾ 

ـ فإف ىذا التصور لميمة المستوحاة مف مبادئ عامة مشتركة شائعة رسى عمييا القانوف الدولي الخاص، ومف ث
القاضي مف حيث تمتعو بالسمطة التقديرية الوافرة يعتمد مف ناحية عمى كفاءة القضاة لمقياـ بيذه الميمة الخطيرة، 
ومف ناحية أخرى فيذا التصور يتعارض مع توحيد الحموؿ والمفيوـ الحديث لمتقنيف، الى ذلؾ تثار مسألة مدى 

الدولي الخاص وتقييد القضاة بيذا التقنيف ومساندتو في أداء ميمتو بالحكـ وفؽ  وجاىة تقنيف بعض مبادئ القانوف
ما يرتاح إليو فيمو ويطمئف إليو ضميره، لذلؾ تبحث ىذه الدراسة إمكانية وجود دواع لتقنيف بعض مبادئ القانوف 

فعمو المشرع التونسي  الدولي الخاص تصؿ مف القوة إلى حد التضحية بحرية القاضي في الإجتياد ،عمى غرار ما
 . 1998( لسنة 97في مجمة القانوف الدولي الخاص الصادر بالقانوف عدد )

 ثانياً/ أىمية موضوع الدراسة وأسباب إختياره:
تثير مسألة تقنيف قواعد القانوف عامة، وقواعد القانوف الدولي الخاص عمى وجو الخصوص، إنقسامات قانونية   

عيف نحوىا لاتزاؿ متناقضة بيف تضميف القوانيف المدنية بعض قواعد دولية خاصة وفقيية حادة، فمسالؾ المشر 
ترشد القاضي والمتقاضييف الى القانوف الواجب التطبيؽ عمى المنازعات ذات العنصر الأجنبي وبيف إصدار 

لآخر لاتزاؿ تشريع جامع مانع مستقؿ يعالج كؿ ما يتصؿ بالعلاقات الخاصة الدولية مف منازعات، وعمى الطرؼ ا
المناقشات الفقيية بشأف التقنيف محتدمة بيف مؤيد ومعارض، فأبواب البحوث والدراسات مفتوحة عمى مصراعييا 
دونما حسـ لتمؾ الخلافات نظراً لتباعد الإتجاىات والطروحات بيف مرونة حموؿ كؿ حالة عمى حدة ومستمزمات 

ائكة والمعقدة تنطمؽ ىذه الدراسة مف حقيقة إكتساب التقنيف الأمف واليقيف القانوني. في خضـ ىذه المعادلة الش
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ستقراراً في القواعد المنظمة لمعاملاتيا  أىمية كبرى تفرضيا الحياة الدولية للأشخاص التي تتطمب وضوحاً وا 
وف الدولية لتشرع بمحاولة التقنيف رويداً رويدا بخطوات متأنية ثابتة ومتدرجة مف خلاؿ تدويف بعض مبادئ القان

الدولي الخاص الأكثر شيوعاً والتي إستقرت المواقؼ القضائية عمى تبنييا، ومف ثـ فاف أىمية ىذه الدراسة تكمف 
في أنيا تمثؿ محاولة جادة لمتقارب والتوفيؽ في الإنقسامات القانونية والفقيية وتعكس رغبتنا الشديدة في الإسياـ 

ي تتناوؿ مسائؿ شائكة وغاية في التعقيد ما أثر عمى ندرة ببحث متخصص في مجاؿ قواعد تنازع القوانيف الت
 -الدراسات بشأنيا فإنصب إختيارنا في ىذه الدراسة عمى موضوع " فكرة تقنيف مبادئ القانوف الدولي الخاص

   ".-القانوف الدولي الخاص التونسي أنموذجاً 
 ثالثاً/ مشكمة الدراسة 

إذا كاف اليدؼ مف قواعد تنازع القوانيف ىو حماية التوقعات المشروعة لممخاطبيف بيا بالنسبة لمقانوف الذي 
سيطبؽ عمى علاقاتيـ الخاصة الدولية والتسييؿ عمى القضاة في إيجاد الحموؿ الواضحة والحاسمة لمنزاع المنبثؽ 

لمنيج المتبع ليذه القواعد في القانوف الدولي مف ىذه العلاقات، فإف ىذا اليدؼ يبقى صعب المناؿ في ظؿ ا
الخاص العراقي، إذ أف قواعد التنازع العراقية ليست سوى نصوص تتصؼ بالعمومية والتجريد المفرط فيي 
لاتتضمف حمولًا خاصة لكؿ حالة عمى حدة ومف ثـ لايمكف التنبوء بالأحكاـ التي ستصدر في كؿ قضية. الأمر 

عجزت ىذه القواعد في معالجتيا، إذ ماىو مصير القانوف الذي يتـ التوصؿ اليو لحكـ  الذي تطرح معو إشكاليات
العلاقة لو كاف تحديده ناتجاً عف التحايؿ عمى القانوف؟ وكيؼ يعيّف القانوف الواجب التطبيؽ عمى ىذه العلاقة إذا 

اضي؟ وماىو نوع التطبيؽ كاف المعني بالنزاع يحمؿ جنسية أكثر مف دولة ليست مف ضمنيا جنسية دولة الق
عند خضوع الشروط الموضوعية لصحة الزواج الى القانوف الشخصي لكؿ مف الزوجيف، ىؿ المقصود ىنا المراد 

ىو التطبيؽ الجامع أـ التطبيؽ الموزع؟ فضلًا عف ذلؾ تثور مشكمة التزاحـ بيف العرؼ ومبادئ القانوف الدولي 
نزاع المشوب بعنصر أجنبي، فيؿ يرجع القاضي الى العرؼ أولًا الخاص عند تعذر قاعدة التنازع عف حؿ ال

؟ أـ يطبؽ مبادئ القانوف الدولي  1951( لسنة 40( مف القانوف المدني العراقي رقـ )1إستناداً الى أحكاـ المادة)
ذه ( مف القانوف المذكور؟ ى30الخاص الأكثر شيوعاً مباشرة بعد قاعدة التنازع بالإعتماد عمى نص المادة)

في ظؿ شحة الأحكاـ المتاحة وكثرة الإشكاليات ترؾ المشرع العراقي معالجتيا لمقضاة وىي بالتأكيد تثقؿ كاىميـ 
المنازعات المطروحة أماميـ، كما أف ىذا التجاىؿ يبعد قواعد تنازع القوانيف العراقية كثيراً عف تحقيؽ مستمزمات 

المساس بإستقرار المراكز القانونية والآماؿ المشروعة بما لا يخطر الأمف واليقيف القانوني لأطراؼ النزاع ومف ثـ 
 عمى الباؿ. 
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 رابعاً / أىداؼ الدراسة
 :تكمف أىداؼ ىذه الدراسة فيمايمي   

  .تحديد المقصود بمبادئ القانوف الدولي الخاص -1
مية التي تحكـ تعييف المرتبة التي تحتميا مبادئ القانوف الدولي الخاص بيف المصادر القانونية الرس -2

  . النزاع المشوب بعنصر أجنبي
مف خلاؿ وضع الضوابط التي رجحاف مستمزمات الأمف واليقيف القانوني عمى مرونة حموؿ كؿ حالة  -3

 تجعؿ التضحية بمبدأ حرية القاضي في الإجتياد وعرض التقنيف بديلًا اضطرارياً لو، في أضيؽ نطاؽ.
التقنيف الجزئي لمبادئ القانوف الدولي الخاص الأكثر شيوعاً مف خلاؿ تحميؿ قواعد تنازع القوانيف   -4

التونسية لمتحري عف الحموؿ التي يتضمنيا والتي بالإمكاف إرشاد المشرع العراقي لتبنييا مف أجؿ 
 معالجة مشكمة ىذه الدراسة.

  خامساً/ فرضية الدراسة
أساسية مقتضاىا عجز قواعد تنازع القوانيف العراقية عف صيانة التوقعات المشروعة  تنطمؽ الدراسة مف فرضية  

للأشخاص المعنييف بيا ىذا مف جية، وعدـ معالجتيا للإشكاليات التي نوىنا عنيا في مشكمة الدراسة مف جية 
 أخرى.  

 سادسا/ نطاؽ الدراسة
خلاؿ تبني الحموؿ الموضوعية في بعض مبادئ  يقتصر نطاؽ ىذه الدراسة عمى محاولة التقنيف الجزئي مف  

القانوف الدولي الخاص دوف البعض الآخر، وتحديداً المبادئ الأكثر شيوعاً والتي قاـ المشرع التونسي بتقنينيا في 
مجمة القانوف الدولي الخاص والتي تتمثؿ بتطبيؽ نظرية التحايؿ عمى القانوف في ميداف تنازع القوانيف وكذلؾ 

وؿ الأخرى ذات الصمة بمسائؿ الأحواؿ الشخصية، ومف ثـ لا تسعى ىذه الدراسة الى التخمي تماماً بعض الحم
عف قواعد التنازع التقميدية وتقنيف كؿ ما يتصؿ بالعلاقات الخاصة الدولية مف منازعات تقنيناً مانعاً جامعاً 

 مستقلًا.
 سابعاً/ منيج الدراسة

لتحديد طبيعة المشكمة واستعراض الأحكاـ القانونية ذات دراسة المنيج التحميمي إرتأينا اف نستخدـ في ثنايا ىذه ال 
الصمة بيا وتحميميا لغرض التحري عف المزايا التي يتمتع بيا موقؼ المشرع التونسي والمثالب التي تعتري موقؼ 

 المشرع العراقي.
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ىذه الدراسة تتحكـ في عدـ إعتمادىا بشكؿ أما المنيج المقارف، فإف طبيعة المشكمة والمواضيع التي تتناوليا   
مباشر، ذلؾ أف القواعد المقننة في القانوف الدولي الخاص التونسي والتي تشكؿ محور ىذه الدراسة لاوجود ليا في 
القانوف الدولي الخاص العراقي، لذلؾ يقتصر حضور ىذا المنيج عمى موضوع خصوصية مبادئ القانوف الدولي 

والقوانيف التي  – 1948( لسنة 131لنزاع عند المقارنة بيف القانوف المدني المصري رقـ)الخاص كمصدر لحكـ ا
 مع القانوف المدني العراقي النافذ. -سارت عمى منوالو 

 ثامناً/ ىيكمية الدراسة
مف أجؿ تحقيؽ أىداؼ الدراسة والتحقؽ مف فرضيتيا نتولى تقسيميا الى مبحثيف رئيسيف،  نخصص المبحث 

وذلؾ مف خلاؿ مطمبيف، نتناوؿ في المطمب الأوؿ  مسوغات تقنيف مبادئ القانوف الدولي الخاصالأوؿ لدراسة 
بيف مقتضيات مرونة حموؿ كؿ حالة  فكرة التقنيفالخاص، وفي المطمب الثاني المقصود بمبادئ القانوف الدولي 
المبادئ الأكثر شيوعاً المقننة في القانوف . بينما نخصص المبحث الثاني لدراسة ومستمزمات الأمف واليقيف القانوني

تطبيؽ نظرية التحايؿ عمى القانوف في ومف خلاؿ مطمبيف أيضاً، يتضمف المطمب الأوؿ  الدولي الخاص التونسي
، ونختتـ الدراسة بأىـ ما  المبادئ المقننة في مسائؿ الأحواؿ الشخصيةا يتضمف المطمب الثاني ، فيمتنازع القوانيف

 نتوصؿ اليو مف استنتاجات وتوصيات. 
 المبحث الأوؿ

 مسوغات تقنيف مبادئ القانوف الدولي الخاص
بادئ القانوف الدولي ألزمت غالبية تشريعات الدوؿ العربية، ومنيا التشريع العراقي، القضاء بضرورة  إعماؿ م

، ولعؿ الخشية مف عدـ ولوج المشرع ىذا (1)الخاص في كؿ مالـ يرد بشأنو نص خاص مف أحواؿ تنازع القوانيف
حتواء كؿ العلاقات ذات العنصر الأجنبي في نصوص قانونية،  المجاؿ، ناجـ مف الإعتقاد مف عدـ الإلماـ وا 

ازع القوانيف، فضلًا عف التسارع في نمو وتطور العلاقات بسبب طبيعة الموضوعات التي تتناوليا قواعد تن
الخاصة الدولية، بسبب تطور الوسائؿ، مما تولد لدى المشرع ىاجس، بأنو غير قادر عمى مواكبة ىذا التطور 

                                                           
عمى أنو:" تتبع فيما لـ يرد بشأنو نص في  المواد  1951( لسنة 40( مف القانوف المدني العراقي رقـ )30حيث نصت المادة) ()1

( مف القانوف المدني المصري رقـ 24لخاص الأكثر شيوعاً". وتقابميا المواد)االسابقة مف أحواؿ تنازع القوانيف مبادئ القانوف الدولي 
( لسنة 84( مف القانوف المدني السوري رقـ) 26و) 1976( لعاـ43( مف القانوف المدني الأردني رقـ)25و) 1948 ( لسنة131)

1949. 
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. ولكف في الوقت الذي نشيد (2)أماـ القضاء لإعماؿ مبادئ القانوف الدولي الخاص مفضلًا ترؾ ىذا المجاؿ مفتوحاً 
و بيذا الموقؼ ووجاىة الإعتبارات التي إستند عمييا  لما تتسـ بيا مشكلات تنازع القوانيف بطبيعتيا مف تعقيد في

الأمر الذي يصبح مف العسير معو صياغة قواعد القانوف الدولي الخاص وجمعيا وتسجيميا رسمياً في وثائؽ 
يؤدي اليو ىذا الموقؼ في فتح باب الإجتياد أماـ تشريعية تصمح لمتطبيؽ المتكرر كأية قاعدة قانونية أخرى، وما 

القاضي وىو ما نصبوا اليو دوماً، الّا أف محاكاة الواقع والبحث عف الحموؿ الناجعة لمشكلات تنازع القوانيف في 
ء بلادنا تدفعنا بلا تردد الى القوؿ بأف إعماؿ مبادئ القانوف الدولي الخاص إستناداً الى السمطة التقديرية لمقضا

مف  –يحتاج الى قضاء متخصص يؤدي ىذه الميمة في ضوء ما يختزنو مف خبرات قانونية وىو ما نفتقر اليو 
في الوقت الحاضر، كذلؾ فيو يترؾ القاضي العراقي أماـ إمتحاف صعب، خصوصاً وأف  -وجية نظري المتواضع

مى السوابؽ القضائية نظراً لإنتمائو الى منيج النظاـ القضائي العراقي لـ يعتد عمى أف يمارس دوراً إنشائياً يعتمد ع
الذي يتبنى التشريع كمصدر قانوني رئيس وأوؿ، وبالتالي ثمة دواع جادة لتقنيف  (3)العائمة الرومانية الجيرمانية

ف كاف ذلؾ عمى حساب حرية القاضي في الإجتياد.  بعض مبادئ القانوف الدولي الخاص وا 
عمى مطمبيف، نخصص المطمب الأوؿ لتحديد المقصود بمبادئ القانوف الدولي  الى ذلؾ نقسـ دراسة ىذا المبحث 

الخاص، أما المطمب الثاني فنخصصو لدراسة فكرة التقنيف بيف مقتضيات مرونة حموؿ كؿ حالة ومستمزمات 
  الأمف واليقيف القانوني.

 
 

                                                           
، 36، ص1978د. محمد كماؿ فيمي، أصوؿ القانوف الدولي الخاص، الطبعة الثانية، مؤسسة الثقافة الجامعية، القاىرة،  ()2

آليات التطبيؽ في العراؽ، بحث منشور في مجمة أىؿ البيت، جامعة أىؿ البيت، العدد قواعد الإسناد و  د. حسف عمي كاظـ، وكذلؾ: 
 .314، ص2016العشروف ، كانوف الأوؿ، 

وتسمى شرائع القانوف المكتوب، حيث نشأت الشرائع في أوروبا، ويرجع أصميا إلى القانوف الروماني القديـ الذي تركت مبادئو  ()3
بعض بصماتيا عمى قواعد القانوف سواء مف حيث الشكؿ أو مف حيث الموضوع ، تضـ ىذه العائمة مجموعتيف أساسيتيف مف 

المتمثمة في النظاـ القانوني الفرنسي والأنظمة القانونية المستمدة منو : كالقانوف الإسباني القوانيف، أوليما المجموعة اللاتينية و 
نية والبرتغالي والإيطالي ودوؿ أمريكا اللاتينية، ثـ المجموعة الجرمانية المتمثمة في النظاـ القانوني الألماني وقوانيف البمداف الجرما

، عمى أف ىذا التمييز بيف النظاميف لا يعني التعارض بينيما، فكلاىما يقوـ عمى أساس المستمدة منو: كالقانوف المجري والنمساوي
واحد مف المبادئ العامة والقواعد الكمية. لمزيد مف التفاصيؿ يراجع : أ.عبدالباقي البكري و د.عمي محمد بدير وزىير البشير، المدخؿ 

 .21و20، ص ص1982العراؽ،لدراسة القانوف، وزارة التعميـ العالي والبحث العممي، 
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 المطمب الأوؿ
 المقصود بمبادئ القانوف الدولي الخاص

الخصائص التي تتمتع بيا مبادئ القانوف الدولي الخاص ىي أنيا غير مكتوبة، لذلؾ  يصعب بما أف أحد أىـ 
حصرىا في اطار حدود معينة، ومع ذلؾ جرت محاولات فقيية لغرض بياف مفيوـ ىذه المبادئ وتحديد نطاقيا. 

مؤثراً ، لذا نقسـ دراسة كذلؾ أثارت مسألة ترتيب ىذه المبادئ ضمف مصادر القانوف الدولي الخاص خلافاً فقيياً 
 ىذا المطمب عمى فرعيف وعمى النحو الآتي:
 مفيوـ مبادئ القانوف الدولي الخاص الفرع الأوؿ/

( مف القانوف المدني المصري إعماؿ مبادئ القانوف الدولي الخاص في أحواؿ تنازع 24بعدما أقرت المادة )
مصري بجممة مف المسائؿ التي أثارىا ىذا النص، لعؿ في القوانيف التي لـ يرد بشأنيا نص خاص،  إنشغؿ الفقو ال

في  (4)مقدمة ىذه المسائؿ بياف المراد بيذه المبادئ بما أف المشرع ترؾ ىذه الميمة لمفقو والقضاء، فيناؾ مف ذىب
رونة تعريؼ مبادئ القانوف الدولي الخاص بأنيا:" جممة الحموؿ التي تستخمص مف الأصوؿ الفنية لمادة التنازع، مق

 أحياناً بإعتبارات سياسية".
ويفيـ مف عبارة )جممة الحموؿ( أف مبادئ القانوف الدولي الخاص ىي مبادئ إسنادية أو حموؿ موضوعية ملائمة 
لطبيعة العلاقة المشوبة بعنصر أجنبي، بمعنى أف الطابع العممي ىو عنصر أساسي في تكويف ىذه المبادئ وىي 

ة تنازع القوانيف ومنيا ملائمة القانوف الواجب التطبيؽ لمعلاقة التي سيحكميا واحتراـ قائمة عمى الأسس الفنية لفكر 
الحقوؽ المكتسبة وتنشيط العلاقات التجارية وحركة الأمواؿ والأشخاص وتوخي العدالة في القانوف المراد 

 .(5)تطبيقو
ا صدر مف أحكاـ التحكيـ الدولية مستنداً أما وصؼ فكرة المبادئ العامة بأنيا مقرونة بإعتبارات سياسية فمردىا م 

الى فكرة المبادئ العامة لمقانوف في بعض القضايا الشييرة التي ترتبط بشكؿ أساسي مع موضوع الإستثمار 
والعقود المبرمة بيف الشركات الغربية العملاقة ودوؿ العالـ الثالث التي كانت واقعة تحت الإستعمار الغربي وكاف 

                                                           
 .36د. محمد كماؿ فيمي، مصدر سابؽ، ص ()4

 المصدر السابؽ، الصفحة نفسيا. ()5
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مراعاة ومحاباة لمصالح الشركات الغربية، والحقيقة أف ىذه ىي صفة مرحمية ووقتية وليست صفة في تمؾ الأحكاـ 
  .(6)دائمة ليذه المبادئ

عمى أنو إذا كانت قواعد تنازع القوانيف قد تميّزت منذ القدـ عف بقية قواعد القانوف الدولي الخاص بقياميا عمى 
بعض الأسس المشتركة التي نجـ عنيا مبادئ شائعة بيف الدوؿ كما ىو الحاؿ بخصوص نظرية التكييؼ ونظرية 

يفيـ مف ذلؾ أف مبادئ القانوف الدولي الخاص قد الإحالة وفكرة التحايؿ عمى القانوف وغيرىا، فإنو يجب أف لا
وصمت إلى مرتبة القواعد العرفية الدولية الممزمة، وبيذا الإعتبار عرفت ىذه المبادئ بأنيا مجموعة مف القواعد 

، أو ىي مجموعة (7) المشتركة بيف النظـ القانونية الوطنية المختمفة، فيي مجرد مبادئ مستخمصة مف نظـ وطنية
نازع القوانيف ذات الطبيعة المشتركة بيف جميع الأنظمة القانونية والمتجردة مف الخصوصيات الوطنية، وليا حموؿ ت

  .(8) قيمة عقلانية ومنطقية أكسبتيا طابعاً عالمياً 
ذا كاف الفقو المصري قد إظطر الى الإستنجاد بالمذكرة الإيضاحية لمقانوف المدني ليبيف أف المقصود بمبادئ  وا 

، فلاحاجة الى ذلؾ فيما يخص موقؼ (9)وف الدولي الخاص ىو المبادئ العامة الأكثر شيوعاً بيف الدوؿالقان
المشرع العراقي الذي كاف أكثر إبانة في تحديد المقصود بمبادئ القانوف الدولي الخاص، حيث نص صراحة في 

ـ يرد بشأنو نص في  المواد السابقة مف عمى أنو :"تتبع فيما ل 1951( لسنة40( مف القانوف المدني رقـ)30المادة)
 .(10)لخاص الأكثر شيوعاً"اأحواؿ تنازع القوانيف مبادئ القانوف الدولي 

                                                           
د. وساـ توفيؽ عبدالله، مبادئ القانوف الدولي الخاص، بحث منشور في مجمة الرافديف لمحقوؽ، كمية الحقوؽ، جامعة الموصؿ،  ()6

 .42، ص2013(، 18(، السنة)57(، العدد)16المجمد)
  .101، ص1974، منشأة المعارؼ بالأسكندرية،  2د. ىشاـ عمي صادؽ، تنازع القوانيف، ط ()7
، 1996د. احمد عبد الكريـ سلامة، عمـ قاعدة التنازع والإختيار بيف المناىج أصولًا ومنيجاً، مكتبة الجلاء الجديدة، مصر،  ()8
 . 162ص

، وكذلؾ: 99، ص1997د. ىشاـ عمي صادؽ، تنازع القوانيف، الطبعة الثالثة، منشأة المعارؼ بالأسكندرية،  يراجع بيذا الصدد : ()9
 .62و 61، ص ص 2004، منشورات الحمبي الحقوقية، بيروت، 1د. عكاشة محمد عبدالعاؿ، تنازع القوانيف، ط

جاءت بمفظ " مبادئ القانوف الدولي الخاص الأكثر  ( مف المشروع التمييدي لمقانوف المدني المصري قد54وكانت المادة ) ()10
 شيوعاً" ولكف لـ يؤخذ بيا حينما شرع القانوف. 
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نتقد رأي    موقؼ المشرع العراقي مطالباً إيّاه بحذؼ عبارة" الأكثر شيوعاً" عمى إعتبار أف أثر وجود ىذه (11)وا 
ر شيوعاً عند وجود أكثر مف مبدأ شائع دولياً ولايترؾ لمقاضي العبارة ىو تقييد القاضي العراقي بإتباع ما ىو أكث

حرية إنتقاء المبدأ الأكثر ملاءمة لحكـ النزاع. أما عند غياب ىذه العبارة فإف لمقاضي الحرية عند وجود أكثر مف 
 مبدأ شائع دولياً أف يختار أحد ىذه المبادئ ويطبقو عمى النزاع المعروض. 

مبرر الذي ساقو صاحب ىذا الرأي لتعضيد مطالبتو، فإف الحقيقة الغائبة عنو ىي ؛ أف وعمى الرغـ مف وجاىة ال
مبادئ القانوف الدولي الخاص موضوع بحثنا ىذا، واف كانت قد وصفت بالدقة والوضوح لتخصصيا في موضوع 

ا لايمكف أف يتـ الّا بعد معيف بالذات، الّا أف دقتيا ووضوحيا لايظيراف في الواقع الّا بتطبيقيا أماـ القضاء وىو م
عماؿ الرأي فييا، ومعرفة ىذه القواعد ليس بالأمر السيؿ، فيي مبادئ عامة منثورة  كشفيا واقتباسيا مف مظانيا وا 
جتيادات المحاكـ الوطنية والدولية يتطمب الوصوؿ الييا ثقافة حقوقية ممتازة وتتبعاً مستمراً ، وىي  في كتب الفقو وا 

. لذلؾ نرى (12)عتبارات سياسية تبعدىا عف الدقة والوضوح وعف أف تكوف واحدة في شتى الدوؿغالباً ما تتأثر بإ
( مف القانوف 30بخلاؼ الرأي السابؽ أنو لاضير مف الإبقاء عمى عبارة" الأكثر شيوعاً" الواردة في نص المادة )

لقانوف الدولي الخاص في وثائؽ المدني العراقي خصوصاً وأننا لانستيدؼ مف ىذه الدراسة تقنيف جميع مبادئ ا
 رسمية عمى شكؿ نصوص مكتوبة بؿ بعض ما ىو ضروري في الوقت الراىف، كما سنبيّف ذلؾ لاحقاً.

 الفرع الثاني / خصوصية مبادئ القانوف الدولي الخاص كمصدر لحكـ النزاع
تثير مسألة سكوت النصوص التشريعية عف حكـ النزاع المشوب بعنصر أجنبي المعروض أماـ القاضي    

إشكالية التزاحـ في منح الأولوية في التطبيؽ لأحد المصادر القانونية الرسمية الأخرى بعد التشريع، إذ يثور 
ولي الخاص في ىذه الحالة يفيد إغفاؿ التساؤؿ عمّا إذا كاف إلزاـ المشرع القضاء بتطبيؽ مبادئ القانوف الد

وتجاىؿ العرؼ كمصدر إحتياطي يرجع اليو عند عدـ وجود  (13)الترتيب الوارد لمصادر القانوف في القوانيف المدنية

                                                           
 .46د. وساـ توفيؽ، مصدر سابؽ، ص ()11
 .55، ص1974-1973د. ماجد الحمواني، القانوف الدولي الخاص وأحكامو في القانوف الكويتي، مطبوعات جامعة الكويت،  ()12

تسري النصوص التشريعية عمى جميع المسائؿ التي تتناوليا  -1( مف القانوف المدني المصري عمى أنو:" " 1حيث تنص المادة ) ()13
فإذا لـ يوجد نص تشريعي يمكف تطبيقو ، حكـ القاضي بمقتضى العرؼ ، فإذا لـ يوجد  -2ىذه النصوص في لفظيا أو في فحواىا. 

 د ، فبمقتضى مبادئ القانوف الطبيعي وقواعد العدالة".، فبمقتضى مبادئ الشريعة الإسلامية ، فإذا لـ توج
تسري النصوص التشريعية عمى جميع المسائؿ التي تتناوليا ىذه  -1( مف القانوف المدني العراقي عمى أنو" 1كما ونصت المادة) 

عرؼ فاذا لـ يوجد فاذا لـ يوجد نص تشريعي يمكف تطبيقو حكمت المحكمة بمقتضى ال -2النصوص في لفظيا او في فحواىا. 
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قاعدة تشريعية لحكـ النزاع أـ يتعيّف عمى القاضي إتباع ترتيب مصادر القانوف بأف يتحرى الحكـ في العرؼ وفي 
 الى إعماؿ مبادئ القانوف الدولي الخاص؟ فرض غيابو المجوء

( مف القانوف المدني 24بمناسبة التعميؽ عمى حكـ المادة ) (14)للإجابة عمى ىذا التساؤؿ ذىب جانب مف الفقو
لزاـ القاضي بتطبيؽ مبادئ القانوف  المصري الى أف سكوت النصوص التشريعية عف حكـ المسألة المعروضة وا 

( مف القانوف المدني التي تعدد مصادر القاعدة القانونية 1اؿ الحكـ الوارد في المادة)الدولي الخاص،لايعني إغف
بوجو عاـ وتجاىؿ العرؼ كمصدر إحتياطي يرجع اليو عند عدـ وجود قاعدة تشريعية لحكـ النزاع، بؿ أف المشرع 

تسمو عمى العرؼ عند عدـ لـ يقصد بحاؿ مف الأحواؿ أف يضع المبادئ العامة لمقانوف الدولي الخاص في مرتبة 
( لأوؿ وىمة، ذلؾ أف المذكرة الإيضاحية لمنص 24وجود قاعدة إسناد تشريعية كما قد يستفاد مف نص المادة )

أشارت صراحة الى "أف القاضي يرجع أولًا الى العرؼ إف وجدت قاعدة عرفية تعيف القانوف الواجب تطبيقو في 
لعرؼ يقوـ مقاـ النص عند غيابو، فإف لـ يجد القاضي عرفاً طبؽ مبادئ مسألة مف مسائؿ تنازع القوانيف ، لأف ا

 .(15)القانوف الدولي الخاص"
وىكذا فضؿ المشرع أف يرجع القاضي الى مبادئ القانوف الدولي الخاص عند عدـ وجود قاعدة عرفية تحؿ   

ادة الأولى مف القانوف المدني محؿ التشريع بدلًا مف رجوعو الى المصدر الإحتياطي العاـ الذي نصت عميو الم
بالنسبة لمنازعات القانوف الخاص بصفة عامة وىو" مبادئ القانوف الطبيعي وقواعد العدالة ". ذلؾ أف مبادئ 

ليا " مف سمات الدقة  -/مدني بحؽ24كما تقوؿ المذكرة الإيضاحية لنص المادة  –القانوف الدولي الخاص 
 .(16) وف الطبيعي بسبب تخصصيا في ناحية معينة مف نواحي القانوف"والوضوح ما يجعميا تفضؿ مبادئ القان

                                                                                                                                                                                                    

فبمقتضى مبادئ الشريعة الاسلامية الاكثر ملائمة لنصوص ىذا القانوف دوف التقييد بمذىب معيف فاذا لـ يوجد فبمقتضى 
   قواعدالعدالة...".

سامية راشد، الوسيط في تنازع القوانيف  و د. فؤاد عبدالمنعـ رياض ود. 100، ص 1974د.ىشاـ عمي صادؽ، مصدر سابؽ، ()14
، وكذلؾ : د. ماجد الحمواني، مصدر سابؽ، ص 48، ص1987وتنازع الأختصاص القضائي الدولي، دار النيضة العربية، القاىرة، 

54. 
 .306مجموعة الأعماؿ التحضيرية لمقانوف المدني المصري، الجزء الأوؿ، ص ()15

 .47راشد، مصدر سابؽ، صفؤاد عبدالمنعـ ود.سامية   د. ()16



 
 2661-7404ردمذ إلكتروني: المجلة الأكاديمية للبحوث القانونية والسياسية       2571-9971ردمذ ورقي: 

 1295-1258ص.ص:              الثاني  العذد:                 الخامسالمجلذ:            2021السنة: 

 فكرة تقنين مبادئ القانون الدولي الخاص
 

8536 
 

ذا كانت المذكرة الإيضاحية لمقانوف المدني المصري قد قطعت الشؾ باليقيف مف اف إعماؿ مبادئ القانوف    وا 
، فإف ىذه المبادئ تحظى (17)الدولي الخاص عند عدـ وجود نص لايعني امكانية إستغنائو عف الأعراؼ

كمصدر لحكـ النزاع في ظؿ النظاـ القانوني العراقي وتحديداً فيما يخص قواعد الإسناد)تنازع القوانيف(  بخصوصية
 تأتي بعد التشريع مباشرة متقدمة عمى العرؼ للأسباب الآتية: -حسب إعتقادنا –فيي 
ر شيوعا ( مف القانوف المدني مبادئ القانوف الدولي الخاص الأكث30خص المشرع العراقي في المادة) -1

بتنازع القوانيف دوف بقية مواضيع القانوف الدولي الخاص) كالجنسية والموطف والإختصاص القضائي 
عماؿ مصادر تنازع القوانيف بإعطاء الأولوية ليذه  الدولي....الخ( ، فأراد بذلؾ أف يمنح خصوصية في ترتيب وا 

( في 1في فروع القانوف الخاص الوارد في المادة ) المبادئ بعد التشريع مباشرة إستثناء عمى ترتيب مصادر القانوف
صدر الباب التمييدي لمقانوف المدني ، وىذا ىو مف مقتضيات القاعدة القانونية المتعارؼ عمييا بأف:" الخاص 

 يقيّد العاـ". 
يختمؼ موقؼ المشرع العراقي عف موقؼ المشرع المصري والدوؿ التي سارت عمى نيجو مف حيث أف  -2

وىو بذلؾ راقي حدد عمى وجو الدقة بأف المقصود بمبادئ القانوف الدولي الخاص ىو" الأكثر شيوعاً" المشرع الع
يقدر الطابع المميز لمعلاقات القانونية الخاصة الدولية التي تحتاج إلى مصدر ذو طابع دولي لو صفة الاشتراؾ 

حقؽ بنظر المشرع بتخطي مصدر العرؼ ليتـ إحالة القاضي مباشرة اليو عند عدـ وجود نص وىذا يت بيف الدوؿ
ستعاضتو بمبادئ القانوف الدولي الخاص .  وا 

إدراكاً مف المشرع بتميز مواضيع تنازع القوانيف بخاصية تطور الأفكار فييا بسرعة، وصعوبة مسايرة  -3
العرؼ لمتطورات التي تمحؽ ىذه المواضيع وضرورة أف يكوف تحت يد القضاء وسيمة مرنة تحاكي ىذه التطورات 

سح المجاؿ بتطبيؽ مبادئ حيف تعجز النصوص التشريعية عف إستيعاب بعض فروض التنازع فوجد ذلؾ في ف
القانوف الدولي الخاص الأكثر شيوعاً، إذ أف وجود ىذه المبادئ في شروحات الفقياء وأحكاـ المحاكـ يجعميا أكثر 

ستجابة لمتطورات مقارنة بالأعراؼ.  إبانة وا 
ف وكذا القانوف المدني المصري والقواني -( مف القانوف المدني العراقي1يقتصر تطبيؽ نص المادة ) -4

بشأف تعداد وترتيب مصادر القاعدة القانونية بوجو عاـ، عمى تنظيـ  -العربية الأخرى التي سارت عمى نيجو
                                                           

 – 1997ويلاحظ في نفس الإتجاه: د. فؤاد ديب، القانوف الدولي الخاص، تنازع القوانيف، الطبعة السادسة، جامعة دمشؽ،  ()17
( مف القانوف 24( مف القانوف المدني السوري والمطابقة لنص المادة )26، وذلؾ بمناسبة التعميؽ عمى نص المادة )15، ص1998
 .54لمصري، وكذلؾ : د. ماجد الحمواني، مصدر سابؽ، ص المدني ا
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، فحتى في فرض التسميـ بتقدـ (18)المعاملات المالية فقط دوف الأحواؿ الشخصية التي تخضع لمقانوف الخاص بيا
ندة في النزاع المعروض عمى القاضي تدخؿ في العرؼ عمى مبادئ القانوف الدولي الخاص متى كانت الفكرة المس

إطار المعاملات المالية، فلا وجو لإعماؿ ىذا الفرض فيما يخص مسائؿ الأحواؿ الشخصية التي تشكؿ بدورىا 
نطاقاً واسعاً لإنطباؽ قواعد وأحكاـ تنازع القوانيف، ومف ثـ فإف منح الأولوية في التطبيؽ عمى ىذه المسائؿ لصالح 

 حساب مبادئ القانوف الدولي الخاص الأكثر شيوعاً يفتقر الى أي مسوغ تشريعي. العرؼ عمى 
عف مطالبتنا  وأخيراً نقوؿ أف كؿ ىذه المبررات لأولوية مبادئ القانوف الدولي الخاص عمى العرؼ لاتغني

لممشرع العراقي بالنص صراحة عمى ىذه الأولوية لصالح تمؾ المبادئ في فروض التنازع التي يستحيؿ أو يكوف 
مف الصعب تقنينيا وذلؾ عمى غرار مافعمو المشرع التونسي الذي عالج مسألة ترتيب مصادر القانوف الدولي 

عندما ألزـ  1998( سنة 97اص الصادر بالقانوف عدد)( مف مجمة القانوف الدولي الخ26الخاص في نص المادة)
القاضي في العلاقة القانونية الدولية بإتباع التشريع أولًا وعند تعذر الحصوؿ عمى حكـ الحالة المعروضة 

 .(19)إستخلاصو مف خلاؿ النظرة الموضوعية لمعلاقة القانونية المسندة
 المطمب الثاني

 وؿ كؿ حالة ومستمزمات الأمف واليقيف القانوني فكرة التقنيف بيف مقتضيات مرونة حم
بعد أف ترتب وتبوب ويرفع ما قد  -يعرؼ التقنيف، بوجو عاـ، بأنو: "إدماج القواعد الخاصة بفرع مف فروع القانوف

(سواء Loi( تصدر مف الييئة صاحبة التشريع في شكؿ قانوف )Codeفي مدونة واحدة) -يكوف فييا مف تناقض
. وتواجو المساعي مف أجؿ تقنيف مبادئ القانوف الدولي (20)لقواعد عرفاً أو تشريعاً أو غير ذلؾ"كاف مصدر تمؾ ا

والتي أسفرت عف  (21)الخاص الإشكاليات النظرية والعممية ذاتيا التي رافقت التقنيف في مياديف القانوف المختمفة
نة حموؿ كؿ حالة عمى حدة ومؤيّد لو إنقساـ فقيي بيف معارض لو خوفا عمى إغلاؽ باب الإجتياد وفقداف مرو 

                                                           
( لسنة 188كما ىو الحاؿ في العراؽ حيث تخضع المسائؿ المتعمقة بالأشخاص الطبيعية الى قانوف الأحواؿ الشخصية رقـ)  ()18

 المعدؿ.  1959
ة، يطبؽ القاضي القواعد الواردة بيذه المجمة، ( المذكورة أعلاه عمى أنو:" إذا كانت العلاقة القانونية دولي26حيث نصت المادة ) ()19

 وعند التعذر، يستخمص القاضي القانوف المنطبؽ بتحديد موضوعي لصنؼ الإسناد القانوني ".
د. عبدالرزاؽ أحمد السنيوري باشا و د. أحمد حشمت أبو ستيت، أصوؿ القانوف أو المدخؿ لدراسة القانوف، مطبعة لجنة   ()20

 . 191، ص1950النشر، القاىرة، التأليؼ والترجمة و 
 . 272، ص2002، بيت الحكمة، بغداد، 1د. رياض القيسي، عمـ أصوؿ القانوف، ط  ()21
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باعتباره ضرورة مف ضرورات العصر في الأمف واليقيف القانوني، واستدؿ كؿ منيما عمى ما ذىب إليو بكثير مف 
الأدلة القانونية والمنطقية، لذا نقسـ دراسة ىذا المطمب الى فرعيف، نتناوؿ في الفرع الأوؿ دراسة مقتضيات 

ؿ كؿ حالة وفي الفرع الثاني تقنيف مبادئ القانوف الدولي الخاص لمستمزمات الأمف المحافظة عمى مرونة حمو 
 واليقيف القانوني.

 الفرع الأوؿ/ مقتضيات المحافظة عمى مرونة حموؿ كؿ حالة 
تخوفاً مف أف يؤدي جمع  (22)لاقت فكرة التقنيف، بوجو عاـ، معارضة شديدة مف جانب أنصار المذىب التأريخي

أحكاـ القانوف في تقنينات رسمية عدة الى جمود القانوف وتخمفو عف مسايرة التطور في الجماعة، الأمر الذي 
، فقد لا توفؽ السمطة المختصة بالتقنيف في بياف ظروؼ المجتمع وتقدير حاجتو فتأتي (23)ينافي وظيفة القانوف

لب محددة غير ملائمة لتمؾ الظروؼ وقاصرة عف الوفاء بيذه الحاجات، بؿ أنو القواعد القانونية التي تسنيا في قوا
إذا جاءت ىذه القواعد حيف وضعيا ملائمة لتمؾ الظروؼ فإف صبيا في نصوص مكتوبة تحدد مدلوليا وترسـ 

ت ىذه حدودىا يضفي عمييا مف الجمود ما يقؼ بيا عف مسايرة التطور والوفاء بما يجد مف حاجات فإذا ما تغير 
، بخلاؼ ذلؾ عند عدـ وجود تقنيف يكوف أماـ القاضي حرية (24)الظروؼ أصبحت تمؾ القواعد غير ملائمة ليا

معالجة كؿ حالة بما يناسبيا دوف التقيّد بقالب محدد مصنوع مسبقا، فالتقنيف ميما كاف متقناً يظؿ ناقصاً وتكتشؼ 

                                                           
ظيرت بوادر المذىب التاريخي أو مذىب التطور التاريخي منذ القرف الثامف عشر في فرنسا، إذ أظير بعض الفقياء والفلاسفة  ()22

تلاؼ القوانيف ورأوا أف القوانيف يجب أف تتناسب وطبيعة البلاد التي تصدر فييا ومف أىـ أثر البيئة والظروؼ المحيطة بيا في اخ
الفلاسفة الذيف ربطوا القانوف بالبيئة الفقيو منتيسكيو في كتابو روح الشرائع، وكذلؾ الفقيو بورتاليس أحد واضعي التقنيف المدني 

بادئ التي قاـ عمييا فيما بعد المذىب التاريخي ومحتواه ىو : أف القانوف الفرنسي في القرف التاسع عشر الذي عبر عف مبدأ مف الم
يوجد ويتطور آليا مع تقدـ الزمف دوف تدخؿ مف الإرادة الإنسانية ، وقد تبمورت ىذه الأفكار في مذىب واضح المعالـ عمى يد الفقيو 

 للاعتراض عمى الفكرة التي ظيرت في ألمانيا سنة الألماني سافيني سمي بالمذىب التاريخي الذي جعؿ مف مبادئو وأسسو بديلا
والتي تدعو إلى تقنيف القانوف المدني الفرنسي الذي جمعو نابميوف في مجموعات سميت تقنينات والتي كانت تتفؽ مع مبادئ  1814

أحمد حشمت أبو ستيت،  القانوف الطبيعي. لمزيد مف التفاصيؿ حوؿ ىذا المذىب يراجع: د. عبدالرزاؽ أحمد السنيوري باشا و د.
 ومابعدىا. 54مصدر سابؽ، ص

، و د. عبد الحي الحجازي، المدخؿ 192د. عبدالرزاؽ أحمد السنيوري باشا و د. أحمد حشمت أبو ستيت، المصدر السابؽ، ص ()23
، وكذلؾ : د. 433، ص1972القانوف، وفقا لمقانوف الكويتي(، مطبوعات جامعة الكويت، المكتبة العصرية،  لدراسة العموـ القانونية)

 .   261، ص1993حسف كيرة، المدخؿ الى القانوف، القسـ الأوؿ، منشأة المعارؼ بالأسكندرية، 
 . 88، ص1997، كوميت لمتوزيع، القاىرة،1، طيحيى قاسـ عمي، المدخؿ لدراسة العموـ القانونية)نظرية القانوف، نظرية الحؽ( ()24
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، إذ أف التطور الاجتماعي المست مر تقؼ أمامو القاعدة القانونية جامدة حتى يتبيف للأجيزة ثغراتو يوما بعد يوـ
التشريعية تخمفيا عف مسايرة ىذا التطور فتعمد إلى تعديميا بعد فوات الكثير مف المصالح وقد يقعد المشرع عف 
تعديميا عمى النحو الذي يستجيب لمقتضات التطور، بينما القاضي يستطيع مسايرة ىذا التطور في حالة عدـ 

د تقنيف مف يوـ الى يوـ ومف حالة إلى أخرى دوف انتظار مضي وقت طويؿ وما يصحبو مف وقوع مظالـ وجو 
 .(25)نتيجة عدـ ملاءمة القاعدة الجامدة لمتطور المستمر

ومف جانبنا لايمكف أف ننكر بأي حاؿ مف الأحواؿ أف مشكمة المرونة في ميداف القانوف الدولي الخاص وتنازع 
الإنفتاح عمػى القوانيف الأخرى والتنسيؽ والتفاعؿ بيف مختمؼ القوانيف المعاصرة وضرورة  القوانيف، وفي ظؿ

التقارب بيف نتائج تطبيؽ القانوف المحمي في بمد معيف مع التطبيقات العممية في البمداف الأخرى، ربما تكوف مف 
ستجابتيا لمتغيرات الظروؼ أىـ العقبات أماـ عممية التقنيف، ذلؾ أف قواعد التنازع غير المكتوبة تت ميز بمرونتيا وا 

مما يترؾ لمقاضي حرية التقدير وفقاً لواقع وملابسات كؿ حالة، وىي مف المزايا المطموبة التي تتيح لمقاضي 
وىذه الحقيقة ىي  البحث عػف الحؿ الذي يستجيب لمتطورات المستحدثة بما يلائـ طبيعة العلاقات الخاصة الدولية،

تحكـ وتتسبب بعدـ وجود تنظيـ متكامؿ ومفصؿ لقواعد الإسناد في القانوف الدولي الخاص والركوف التي لاتزاؿ ت
 الى المبادئ العامة في ىذا القانوف في كؿ مرة تعجز تمؾ القواعد عف تقديـ الحموؿ المطموبة. 

 الفرع الثاني/ مستمزمات الأمف واليقيف القانوني
لمبادئ التي تقوـ عمى اساسيا دولة القانوف، والذي يعني أف تكوف المراكز يعد مبدأ الأمف القانوني مف أىـ ا  

، وىو ينطوي عمى عنصريف؛ أوليما أف يعرؼ (26)القانونية واضحة وفعالة غير معرضة للإىتزاز والمفاجآت
وعدالةعمميـ المتقاضي مسبقاً ما ىو السموؾ الذي سيتبناه، ذلؾ  إف إلزاـ الناس بالقواعد القانونية يقتضي عقلًا 

، وثانييما احتراـ القواعد القانونية وعدـ خرقيا مف قبؿ الشعب وكذلؾ (27)بيا حتى يوجيوا سموكيـ عمى مقتضاىا
                                                           

، 12جماؿ الديف عطية، مسألة تقنيف الشريعة الإسلامية مف حيث المبدأ، بحث منشور في مجمة المسمـ المعاصر، العدد  ()25
 ، متاح عمى العنواف الإلكتروني الآتي:  1977أيموؿ ،  -سبتمبر

<<https://almuslimalmuaser.org>> last visited (13-03-2021).  
د. محمد بوكماش و خمود كلاش،  مبدأ الأمف القانوني ومدى تكريسو في القضاء الإداري، بحث منشور في مجمة البحوث  ( )26

 ، متاح عمى العنواف الإلكتروني الآتي: 139، ص2017(، صيؼ 14، السنة)2والدراسات، جامعة العويد، الجزائر، العدد 
<<https://www.asjp.cerist.dz/en/PresentationRevue/202>> last visited (23-06-2021)    .       

 . 105د. عبد المنعـ فرج الصده،  أصوؿ القانوف، دار النيضة العربية، بيروت ، بلا سنة الطبع، ص ( )27
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. مف ىنا أصبح واضحاً أف الأمف القانوني يرتبط في جانب ميـ منو بقدرة المكمؼ (28)مف قبؿ السمطة والقضاة
وىذه القدرة تستمزـ وجود قواعد قانونية يتـ إفراغيا في نصوص تشريعية  ، بالقانوف الذي سيحكمو مسبقاً  عمى التنبؤ

مبوبة مرتبة ومضموف تشريعي محدد يكوف الرجوع إلييا سيلًا لا يشؽ عمى القضاة والمتقاضيف فضلًا عف عامة 
  )29(.الناس الذيف تطبؽ عمييـ

القاضي وسيمة مباشرة لمدلالة عمى الحؿ تمنح ولما تفتقر قواعد تنازع القوانيف الى القواعد الموضوعية التي 
فيي تعزز بذلؾ مف فرضية غياب اليقيف القانوني والقدرة عمى التنبؤ. لذلؾ يصبح مف اللازـ وجود المطموب، 

قواعد تشير بعبارة صريحة الى القانوف الواجب التطبيؽ في متف تشريعي يدفع أي إحتجاج ينكر العمـ بيا، فكؿ 
ع يثير مشكمة تنازع القوانيف، سيتحقؽ لديو يقيف بشأف القاعدة القانونية التي سيطبقيا شخص يكوف طرفاً في نزا

  .(30)القاضي وقدرة عمى توقع مسبؽ لمقانوف المختص نتيجة لقرينة العمـ
ولمترجيح بيف مقتضيات مرونة حموؿ كؿ حالة ومستمزمات الأمف واليقيف القانوني لابد مف أف نستبعد كمياً فكرة 

ينتمي  -كما أسمفنا –واعد التنازع غير المكتوبة رغـ المزايا التي تنطوي عمييا، لأف النظاـ القانوني العراقي تبني ق
الأمر الذي يحقؽ  الذي يستمزـ إفراغ القواعد القانونية في نصوص مكتوبة، لمنيج العائمة الرومانية الجيرمانية

اختصاصاً تشريعياً بجانب إختصاصو القضائي بتجنب ممارسة القاضي )31( مقتضيات مبدأ "الفصؿ بيف السمطات"
بعدـ ترؾ الحرية المطمقة لو بإختيار القانوف الواجب التطبيؽ عمى العلاقات الخاصة الدولية والتحكـ بنتيجة 

وا مرونة حموؿ كؿ حالة تثير مشكمة التنبؤ المسبؽ لدى المخاطبيف، إذ كيؼ ليـ أف يتوقع. كذلؾ فإف الدعوى
فإف القواعد مسبقاُ القانوف المختص والقاعدة الموضوعية بحكـ النزاع ماداـ القاضي سيحكـ بإجتياده، لذلؾ 

                                                           
الخاص العراقي، بحث منشور في مجمة جامعة خيرالديف كاظـ الأميف، نظرة إنتقادية لمنيج قواعد الإسناد في القانوف الدولي  ( )28

 .105، ص2018، 8، العدد26بابؿ لمعموـ الإنسانية، المجمد 
 جماؿ الديف عطية، مصدر إلكتروني سابؽ. ()29
د. نافع بحر سمطاف، الضماف التشريعي لمبدأ قابمية التوقع في ميداف تنازع القوانيف، بحث منشور في مجمة جامعة تكريت  ( )30

، ص 2، الجزء 2016العدد الخاص بالمؤتمر الدولي الأوؿ ) المؤتمر الوطني الرابع( لكمية الحقوؽ ، جامعة تكريت، أيموؿ  لمحقوؽ،
338 . 
تتكوف السمطات الاتحادية، مف السمطات عمى أنو:"  2005( مف دستور جميورية العراؽ لسنة  47حيث تنص المادة )  ( )31

 تمارس اختصاصاتيا وميماتيا عمى أساس مبدأ الفصؿ بيف السمطات".التشريعية والتنفيذية والقضائية، 
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الشفافية والوضوح وىما مف أساسيات تحمي توقعات المخاطبيف المشروعة، وىي التي تحقؽ  القانونية المنشورة
  عدالة القانوف والقضاء.

ذا كانت النتيجة المترتبة عمى م ا تقدـ تقضي بالتضحية بمبدأ حرية القاضي في الإجتياد وعرض التقنيف بديلًا وا 
اضطرارياً لو، فلابد مف وضع الضوابط التي تجعؿ ىذه التضحية في أضيؽ نطاؽ، وىذا يتطمب معالجة ما وجو 

  :(32)إلى مبدأ التقنيف ذاتو مف انتقادات، وعمى الوجو التالي
أخذ عمى فكرة التقنيف أنو يضع القاعدة القانونية في قوالب محددة، وأنو يجمد القاعدة القانونية ويقؼ  مما -1

دوف مسايرتيا لمتطور الاجتماعي. ويمكف علاج ىذه الانتقادات إذا روعي في التقنيف وضع الإطار العاـ لمقاعدة 
سد الثغرات ومراعاة ظروؼ كؿ  -طار العاـضمف الإ–القانونية دوف الدخوؿ في التفاصيؿ بأف يترؾ لمقاضي 

حالة ومسايرة التطور، إذ لابد مف تضميف التقنيف قواعد مرنة تقدـ حمولًا تشريعية وتكفؿ تدخلًا قضائياً، إف لزـ 
 الأمر. وبذلؾ نختار الطريؽ الوسط بالجمع بيف ميزات حرية القاضي وميزات التقنيف.

ة، تفصؿ الحالات وتذكر الاحترازات، وتستدرؾ ما لـ تتضمنو أف توضع لمواد التقنيف مذكرات توضيحي -2
ىذه المواد مف تفصيؿ، عمى نفس الطريقة التي اتبعت في كتابة المواد، فيما يجب أف تخضع مواد التقنيف 
لممراجعة بعد مرور وقت كاؼٍ، يؤخذ فيو رأي القضاة وأىؿ العمـ الذيف يقدموف مسوغات كافية لإعادة النظر في 

 د التي قيّدت.الموا
لأنو عمؿ بشري قابؿ لمتغيير، متى ما تغيرت  ميما كاف متقنا يظؿ ناقصا مميئا بالثغرات،أف التقنيف  -3

الأمر الظروؼ واقتضى الأمر، فمف الممكف في ىذه الحالة تعديؿ النص المقنف بما يتناسب مع المصمحة العامة،
 عدـ توقؼ الاجتياد في فرض التقنيف. الذي يعني 

صبح مف الواضح أننا مع فكرة التقنيف، ولكننا نؤكد مرة أخرى بأف ذلؾ لا يعني، بأي حاؿ مف الأحواؿ، إذف أ
( مف القانوف المدني العراقي او حتى تعديميا ولا التخمي كمياً عف قواعد الإسناد التقميدية 30المطالبة بإلغاء المادة)

ات الطابع الدولي الخاص، بؿ التقنيف الجزئي الذي يتمثؿ وتبني قواعد موضوعية تقدـ حمولًا مباشرة لممنازعات ذ
بتبني الحموؿ الموضوعية في بعض مبادئ القانوف الدولي الخاص دوف البعض الآخر، وذلؾ تسييلًا لميمة 
القاضي في تطبيؽ تمؾ المبادئ، ولميمة الفقيو في معرفتيا ودراستيا ومناقشتيا والاستشياد بيا في مؤلفاتو 

                                                           
، 194، مصدر سابؽ، صلممزيد حوؿ ىذه الضوابط يراجع: د. عبدالرزاؽ أحمد السنيوري باشا و د. أحمد حشمت أبو ستيت ()32

، 2007، المؤسسة الحديثة لمكتاب، طرابمس، لبناف، 1ومحمود محمود المغربي، في إشكالية تقنيف القانوف الدولي الخاص، ط
 ، و كذلؾ: جماؿ الديف عطية، مصدر إلكتروني سابؽ.  35و34(،ص ص9اليامش رقـ)
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العممية، و الأفراد في الإلماـ بيا واتباع أحكاميا، ولنقدـ لمشرعنا حمولًا لبعض المشاكؿ المتكررة في القانونية و 
العلاقات الخاصة الدولية بالإستفادة مف التجارب القانونية في الدوؿ الأخرى التي سبقتنا في ىذا المجاؿ والتي 

ظامنا القانوني، ولعؿ التجربة التونسية في ىذا المجاؿ يتشابو النظاـ القانوني لتعاملاتيا المالية والشخصية مع ن
تمثؿ أقرب التجارب الى نظامنا القانوني وأفضميا كما يبدو ذلؾ مف مجمة القانوف الدولي الخاص الصادر بالقانوف 

التي حددت العلاقات الخاصة الدولية في تقنيف مستقؿ لايخمو مف التفصيؿ لكثير مف  1998( لسنة 97عدد )
زعات المتولدة والمشتممة عمى عنصر أجنبي لاسيما وضع بعض الحموؿ الموضوعية بتقنيف المبادئ الأكثر المنا

شيوعاً في ميداف تنازع القوانيف مبدداً بذلؾ الشكوؾ حوؿ القدرة عمى وضع ما يناسب واقع الحاؿ في تونس لحسـ 
عاً المقننة في القانوف الدولي الخاص المنازعات الخاصة الدولية. الى ذلؾ سوؼ تكوف المبادئ الأكثر شيو 

 التونسي موضوعنا التالي في ىذه الدراسة.
 

 المبحث الثاني
 المبادئ الأكثر شيوعاً المقننة في القانوف الدولي الخاص التونسي

يتضمف القانوف الدولي الخاص التونسي قواعد موضوعية لاتزاؿ القوانيف العربية الأخرى، ومنيا القانوف العراقي، 
تعدىا مف مبادئ القانوف الدولي الخاص الأكثر شيوعاً، لعؿ أبرز ىذه القواعد تمؾ التي إستبعد بيا تطبيؽ أحكاـ 

القانوف قد تـ بناءً عمى التحايؿ، وكذلؾ القواعد التي عالج  القانوف الأجنبي الواجب التطبيؽ متى كاف تعييف ىذا
مف خلاليا بعض مسائؿ الأحواؿ الشخصية والتي تحدد ضابط الإسناد في إختيار القانوف الواجب التطبيؽ عمى 

مب ىذه المسائؿ فضلًا عف آلية تطبيؽ القانوف المختار. لذا نقسـ دراسة ىذا المبحث الى مطمبيف، نتناوؿ في المط
الأوؿ تطبيؽ نظرية التحايؿ عمى القانوف في تنازع القوانيف وفي المطمب الثاني المبادئ المقننة في مسائؿ الأحواؿ 

 الشخصية.
 المطمب الأوؿ

 تطبيؽ نظرية التحايؿ عمى القانوف في تنازع القوانيف
بة عمييـ وفقاً لقانوف قد يتعمد بعض الأشخاص في خمؽ ظروؼ للإنتفاع بحقوؽ أو لمتخمص مف إلتزامات مترت

ما كاف ليطبؽ لولا تحايميـ، الأمر الذي يستوجب إستبعاد ىذا القانوف الذي تعيّف عف سوء نية، لأف أساس تطبيقو 
 ىو الغش ومف المعموـ اف الغش يفسد كؿ شيء.
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لحقوؽ أو ورغـ أف نظرية التحايؿ عمى القانوف ىي نظرية عامة في القانوف مقتضاه منع الأشخاص مف إكتساب ا
التخمص مف الإلتزامات عف سوء نية، الّا أف المشرع التونسي قاـ بتكييفيا مع خصائص مادة تنازع القوانيف 
نما تيدؼ الى تعييف النظاـ القانوني  لتزامات الأشخاص وا  بوصفيا مادة لاتنظـ مباشرة القواعد المحددة لحقوؽ وا 

ط متمثؿ في قواعد الإسناد)أو قواعد تنازع القوانيف(، بذلؾ فإف الذي سيقع إستيفاء تمؾ القواعد منو وذلؾ عبر وسي
نما يستيدؼ قواعد التنازع  التحايؿ عمى القانوف في القانوف الدولي الخاص لايتسمط مباشرة عمى القواعد الداخمية وا 

الغاية التي يرمي  ، فبالتأثير عمى ىذه القواعد يستطيع الشخص التأثير عمى القواعد الداخمية وبالتالي الوصوؿ الى
  .(33)الييا، فيو تحايؿ عمى قواعد التنازع وليس تحايلًا عمى القواعد الموضوعية)الأصمية(

( مف مجمة القانوف الدولي الخاص التونسي عمى أنو:" يتكوف التحايؿ عمى 30وفي ىذا السياؽ نصت المادة )
ة الواقعية، بنية تجنب تطبيؽ القانوف التونسي أو القانوف بالتغيير المصطنع لأحد عناصر إسناد الوضعية القانوني

ذا توفرت شروط التحايؿ عمى القانوف، فلا عبرة لتغيير عنصر  الأجنبي الذي تعينو قاعدة التنازع المختصة. وا 
 الإسناد".

، لذا ويبدو مف ىذا النص أف المشرع التونسي قد حدد شروط التحايؿ عمى القانوف، ثـ بيّف أثر إعماؿ فكرة التحايؿ
 سوؼ نتناوليما توالياً في فرعيف.

 الفرع الأوؿ/ شروط التحايؿ عمى القانوف
 إستناداً الى النص المشار اليو أعلاه، يشترط لإعماؿ الدفع بالتحايؿ عمى القانوف توافر شرطيف أوليما مادي     

تغيير إرادي في ضابط الإسناد( والثاني معنوي) توافر نية التحايؿ عمى القانوف لدى القائـ بو(، لذا  ) إجراء
 نتناوليما تباعاً:

 أولًا/ الشرط المادي:            
ويتحقؽ ىذا الشرط بتغيير إرادي وفعمي لضابط الاسناد الذي يتحدد بو القانوف الواجب التطبيؽ، بمعنى أف يكوف 

ضابط بإرادة الشخص وليس مفروضاً عميو كأف يتـ تغيير الجنسية نتيجة ضـ اقميـ الدولة لسيادة دولة تغيير ال
. كما يجب أف يكوف تغيير ضابط الإسناد فعمياً بحيث يؤدي إلى انتقاؿ (34) أخرى، فذلؾ لا يعد غشاً نحو القانوف

لى إعماؿ الدفع بالغش نحو القانوف، بؿ الاختصاص التشريعي، إذ لو كاف التغيير صورياً لما كنا في حاجة ا

                                                           
 . 438، ص 2008الخاص)معمؽ عمييا(، بدوف دار النشر، تونس، د. لطفي الشاذلي ومالؾ الغزواني، مجمة القانوف الدولي  ()33
 . 187، ص2004د.سعيد يوسؼ البستاني ، القانوف الدولي الخاص، منشورات الحمبي الحقوقية، الطبعة الأولى، لبناف،  ()34
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يكفي في ىذا الفرض التمسؾ بأحكاـ الصورية لإىدار كؿ أثر ليذا التغيير. فإذا غير الشخص مف موطنو تغييراً 
  .(35)صورياً مف دوف أف يكوف مستقرا فيو و يباشر شؤونو منو، فإف العبرة في ىذه الحالة ىي بالموطف الفعمي

أيضاً أف يكوف التغيير مشروعاً، فإذا كاف بوسيمة غير مشروعة فإنو لا يعتد بو، و يبطؿ دوف حاجة  ويشترط
. فإذا ما أقدـ شخص عمى تغيير جنسيتو بالتزوير لمتيرب مف تطبيؽ القانوف (36)لأعماؿ نظرية الغش نحو القانوف

مة التزوير يكوف سبباً كافياً لمقاضي لعدـ الواجب التطبيؽ بموجب قاعدة الإسناد، فإف التمسؾ بتطبيؽ أحكاـ جري
تطبيؽ القانوف الجديد، مف غير حاجة لإثبات الغش نحو القانوف. وليذا قيؿ أف الدفع بالغش نحو القانوف دفع 

  .(37)إحتياطي لا يمجأ اليو القاضي الّا إذا لـ يستطع تطبيؽ الأحكاـ الآمرة في قانونو بصفة مباشرة 
المادي لمتحايؿ في القضاء التونسي بالرجوع الى حكـ صادر عف المحكمة الإبتدائية ويمكف تجسيد الركف   

، إذ أف شخصاً مصرياً مقيماً ومتزوجاً بتونس مف إمرأة تونسية (38)2001نوفمبر/تشريف الثاني 24بػ)سسوسة( في 
ثـ رجعا الى تونس، حيث  أراد التزوج ثانية مف إمرأة تونسية تقيـ أيضاً بتونس فسافر معيا الى مصر حيث تزوجا

إشتكت ضده زوجتو الأولى لإرتكابو جريمة التزوج بثانية، فطرح الإشكاؿ حوؿ صحة الزواج الثاني بإعتباره قد 
إبرـ في مصر التي تجيزه. لـ يفت المحكمة أف في الأمر تحايلًا بإعتبار أف الزوج المصري وزوجتو الثانية قد 

ا مف الزواج ىناؾ، بذلؾ فقد تمثؿ العنصر المادي لمتحايؿ في تسميط فعؿ تعمدا الإنتقاؿ الى مصر حتى يتمكن
مادي عمى عنصر الإسناد الواقعي وىو مكاف إبراـ الزواج وذلؾ بنقمو مف دولة الى أخرى أي مف تونس التي تمنع 

كمية لمزواج تعدد الزوجات الى مصر التي تجيزه، وقد تسمط التحايؿ عمى قاعدة الإسناد التي تخضع الشروط الش
الى قانوف مكاف إبرامو مع ضرورة إدلاء الزوج بشيادة تثبت أنو في حؿ مف كؿ رابطة زوجية أخرى إذا كاف مف 

، ومف الواضح أنو لـ يكف مف الممكف إبراـ الزواج بتونس طالما أنو يستحيؿ عمى (39)بمد يسمح بتعدد الزوجات

                                                           
 .  348، ص1974د.ىشاـ عمي صادؽ، مصدر سابؽ،  ()35

36
سة مقارنة في القانوف الخاص حوؿ قاعدة الغش يفسد كؿ شيء(، المؤسسة الحديثة بيار أميؿ طوبيا، التحايؿ عمى القانوف) درا ( )

 .174، ص 2009لمكتاب، طرابمس ، لبناف، 
 .   558، وكذلؾ: د.أحمد عبدالكريـ سلامة، مصدر سابؽ، ص524د.محمد كماؿ فيمي، مصدر سابؽ، ص ()37
د. لطفي الشاذلي ومالؾ   ، مشار اليو لدى:2001نوفمبر 24مؤرخ في  9672بسوسة، حكـ جناحي عدد  المحكمة الإبتدائية ()38

 . 439(، ص 1الغزواني، مصدر سابؽ، اليامش رقـ )
المعدؿ بالقانوف رقـ )  1929( لسنة 25المعدؿ بالقانوف ) 1920لسنة  (25عمماً أف قانوف الأحواؿ الشخصية المصري رقـ)  ()39

مكررا( منو التي تنص عمى أنو:" عمى الزوج أف يقر فى  11،  تسمح بتعدد الزوجات وذلؾ بحسب المادة )1985(  لسنة 100
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لحؿ الذي توصؿ اليو ىو التزوج بمصر حتى ينطبؽ القانوف الزوج الإدلاء بشيادة العزوبية المذكورة، فكاف ا
المصري الذي عيّنو عنصر الإسناد الجديد المتمثؿ في إبراـ الزواج بمصر وبالتالي تقع إزاحة القانوف التونسي 

 .(40)الذي كاف سيطبؽ لو أبرـ الزواج بتونس
 ثانياً/ الشرط المعنوي

في ضابط الإسناد لقياـ الغش نحو القانوف، بؿ يجب بالإضافة إلى  لا يكفي أف يقوـ الشخص بالتغيير الإداري  
، (41)ذلؾ أف ييدؼ الشخص مف وراء ىذا التغيير إلى التحايؿ بقصد الإفلات مف أحكاـ القانوف المختص أصلا

 كما ىو الحاؿ في المثاؿ الذي تـ ذكره سابقاً.
ىو نقؿ الاختصاص مف قانوف دولة الى قانوف  وىنا يشترط أف يكوف الباعث الرئيسي مف تغيير ضابط الاسناد

. ولممحكمة سمطة (42)دولة أخرى؛ أي التيرب مف أحكاـ قانوف والإلتجاء إلى قانوف آخر تعينو قاعدة الإسناد
تقديرية في تقرير وجود نية الغش مف عدميا وىذا ما قد يثير صعوبة مف الناحية النظرية إذ أف المعيار الشخصي 

ية صعب التحقؽ ولذلؾ يمجأ القاضي إلى معيار موضوعي بحيث يستخمص النية مف وقائع كؿ في البحث عف الن
 :(43)قضية عمى حدة ومف خلاؿ بعض القرائف مف ذلؾ عمى سبيؿ المثاؿ

 التزامف بيف تغيير ضابط الإسناد وبيف طمب تطبيؽ القانوف الذي يشير إليو ىذا الضابط. -1
 التسييلات التي ينطوي عمييا القانوف الجديد لصالح الشخص الذي قاـ بتغيير ضابط الإسناد.  -2

( مف مجمة القانوف الدولي الخاص التونسي الشرط المعنوي مف خلاؿ تأكيده أف يكوف تغيير 30وقد كرست المادة)
 عدة الإسناد.عنصر الإسناد تغييراً" مصطنعاً" بنية "تجنب" تطبيؽ القانوف الذي تعيّنو قا

 القانوف نحو التحايؿ فكرة إعماؿ أثر: الثاني الفرع
                                                                                                                                                                                                    

و الزوجات اللاتى فى عصمتو ومحاؿ وثيقة الزواج بحالتو الاجتماعية، فإذا كاف متزوجا فعميو أف يبيف فى الإقرار اسـ الزوجة أ
 إقامتيف، وعمى الموثؽ إخطارىف بالزواج الجديد بكتاب مسجؿ مقروف بعمـ الوصوؿ...".

 . 439و 438د. لطفي الشاذلي ومالؾ الغزواني، مصدر سابؽ، ص ص  ()40

دولي، دار النيضة العربية، د. فؤاد عبدالمنعـ رياض ود. سامية راشد، تنازع القوانيف وتنازع الأختصاص القضائي ال ()41
 .133، وكذلؾ: بيار إميؿ طوبيا، مصدر سابؽ، ص 172ص 1994القاىرة،

د. عزالديف عبدالله، القانوف الدولي الخاص، الجزء الثاني، في تنازع القوانيف وتنازع الاختصاص القضائي الدولييف، الطبعة  ()42
 .564، ص1986التاسعة، الييئة المصرية العامة لمكتاب، 

 -1991إبراىيـ أحمد إبراىيـ، القانوف الدولي الخاص) مركز الأجانب وتنازع القوانيف (، دار النيضة العربية، القاىرة،  د. ()43
 .229، ص2005، وكذلؾ: د. جماؿ محمود الكردي، تنازع القوانيف، دار النيضة العربية، القاىرة، 605، ص 1992
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 ا يتعمؽ بيذا الأثر إلى فريقيف:اختمؼ الفقياء فيم  
، بأف الأثر الذي يرتبو إعماؿ فكرة التحايؿ عمى القانوف ينصب عمى (44)يرى الإتجاه الغالب في الفقو  أولًا:

، ”الأفعاؿ التي أدت الى تغيير ضابط الاسناد“فقط دوف الوسيمة وىي ” تطبيؽ القانوف الأجنبي“النتيجة بإستبعاد 
صؿ مشروعة ما دامت مف حؽ الشخص وغير مخالفة لمنظاـ العاـ أو الآداب، وبما أف ذلؾ أف الوسيمة في الأ

 دولة أخرى قررتيا فيعترؼ فييا دوف ترتيب نتيجة نقؿ الاختصاص إلى قانوف آخر.
ويوجو الانتقاد إلى ىذا الرأي باعتبار أنو سينشئ مراكز قانونية متناقضة، فمف إرتكب التحايؿ يبقى خاضعاً 

 .(45)الذي تيرب مف أحكامو بالنسبة لمنتائج التي أراد تحقيقيا بتغييره لضابط الاسنادلمقانوف 
أف استبعاد تطبيؽ القانوف الأجنبي الذي تـ التوصؿ إليو بالتحايؿ عمى ضابط الإسناد  (46)ىناؾ مف يرى  ثانيًا:

يشمؿ النتيجة والوسيمة معاً، فإذا تـ التحايؿ عمى ضابط الإسناد مف خلاؿ تغيير الجنسية مثلا فإنو يحكـ ببطلانو؛ 
شروع وىو التحايؿ عمى القانوف حتى لو كاف ىذا التغيير مشروعاً مف حيث الأصؿ، لأف القصد مف وراءه غير م

بالإضافة إلى عدـ الإعتراؼ بالأثر المترتب  فلا يعترؼ القانوف وفقا ليذا الرأي بالجنسية الجديدة وكأنيا لـ تكف. 
 عمى التحايؿ أي عدـ تطبيؽ قانوف الدولة صاحبة الجنسية الثانية عمى موضوع النزاع .

حكـ في صحة ىذه الوسيمة مف عدميا ىو لمقانوف الذي رتب ىذا المركز والانتقاد الذي يوجو إلى ىذا الرأي، أف ال
 .(47) القانوني وليس لقانوف القاضي فميس للأخير أف يسحب الجنسية مثلا

                                                           

، و بيار ماير و 512، و د. عكاشة محمد عبدالعاؿ، مصدر سابؽ، ص 190ص د. سعيد يوسؼ البستاني، مصدر سابؽ ، ()44
، المؤسسة الجامعية لمدراسات والنشر والتوزيع "مجد" ، 1فانساف ىوزيو، القانوف الدولي الخاص) ترجمة عمي محمود مقمد(، ط

أبو صيبع، أثر الغش نحو ، وكذلؾ: عبدالكريـ رسوؿ 235، وجماؿ محمود الكردي، مصدر سابؽ، ص 254،ص2008بيروت، 
 .95، ص 2010، 19، العدد 1القانوف عمى ظرؼ الإسناد، بحث منشور في مجمة مركز دراسات الكوفة، جامعة الكوفة، المجمد 

 .190د. سعيد يوسؼ البستاني، مصدر سابؽ ، ص ()45
46() Niboyet تنازع القوانيف، المبادئ العامة والحموؿ ، مشار اليو لدى: د. حسف اليداوي، القانوف الدولي الخاص) 431، الفقرة

 .205(، ص1، اليامش رقـ )1997الوضعية في القانوف الأردني(، مكتبة دار الثقافة لمنشر والتوزيع، عماف ، الأردف، 
 جيؿ مجمة ، بحث منشور في”دراسة تحميمية“محمد خالد عوده، التحايؿ عمى القانوف في القانوف الدولي الخاص الفمسطيني  ()47

. متاح عمى العنواف 94، ص 2020كانوف الأوؿ-، ديسمبر45 العدد، لبناف، العممي البحث جيؿ مركز،  المعمقة القانونية الأبحاث
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لا يمكف أف يكوف ىو البطلاف؛  القانوف نحو التحايؿ فكرة إعماؿ بأف أثر (48)ونحف بدورنا نذىب مع مف يرى   
لأنو لا يمكف لأي دولة أف تقرر ما إذا كاف التصرؼ صحيحًا أو غير صحيح في الدولة التي تـ إجراؤه فييا، 

( مف مجمة القانوف 30ود بو في المادة )وغاية ما تممؾ الدولة أف تعتبره غير نافذ في اقميميا . وىذا ىو المقص
، وذلؾ عند تحقؽ ”فلا عبرة لتغير عنصر الإسناد“.. الدولي الخاص التونسية والتي عبرت عف أثر الغش بعبارة 

  . (49)التحايؿ
 

 المطمب الثاني
 المبادئ المقننة في مسائؿ الأحواؿ الشخصية

إسناد العلاقات الدولية الخاصة ذات الصمة بمسائؿ الأحواؿ أقرت قواعد تنازع القوانيف في البمداف العربية 
، وذلؾ بيدؼ ضماف خضوع الشخص في ىذه (50)الشخصية الى قانوف الدولة التي ينتمي الييا الشخص بجنسيتو

المسائؿ بصورة دائمة الى قانوف واحد، يحقؽ الإستقرار والثبات، ويعكس صورة صادقة لعادات وتقاليد الأمة التي 
، لكف النيج الذي إتبعو المشرع التونسي في تنظيـ وتحديد القانوف الواجب التطبيؽ بشأف مسائؿ (51)الييا ينتمي

الأحواؿ الشخصية يختمؼ بعض الشيء عف النيج المتبع في بقية قوانيف البمداف العربية الأخرى، ففي الوقت الذي 
الخاص الأكثر شيوعاً لحؿ بعض المشاكؿ التي إعتمدت فيو ىذه القوانيف الأخيرة عمى مبادئ القانوف الدولي 

                                                           
دراسة مقارنة طبقاً لأحكاـ القانوف  -عباس زبوف العبودي، تنازع القوانيف والاختصاص القضائي الدولي وتنفيذ الأحكاـ الأجنبية د. ()48

،  ود.كماؿ كيحؿ، الغش نحو القانوف في 225، ص 2014مكتبة السنيوري، بغداد، -الدولي الخاص المقارف واحكاـ القانوف العراقي
، 2009حزيراف،-(، جواف2، العدد)6ور في مجمة البحوث والدراسات، جامعة العويد، الجزائر، المجمد تنازع القوانيف، بحث منش

 ، متاح عمى العنواف الإلكتروني الآتي: 79ص
< https://www.asjp.cerist.dz/en/Articles/202> last visited(14-06-2021) 

وكذلؾ:  أمينة مقدسي ،استبعاد القانوف الاجنبي في القانوف الجزائري، بحث منشور في مجمة العموـ القانونية والسياسية، جامعة 
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ترافؽ مسألة تعدد الجنسيات، ينفرد المشرع التونسي بالنص صراحة عمى تطبيؽ الجنسية الفعمية في حؿ ىذه 
المشاكؿ. كذلؾ أقر المشرع التونسي التطبيؽ الموزع لقانوف جنسية الزوجيف بصدد الشروط الموضوعية لمزواج 

ارنة بالقوانيف الأخرى النظيرة. بناء عميو نقسـ دراسة ىذا المطمب الى فرعيف، نخصص الفرع منفرداً بموقفو ىذا مق
الأوؿ لدراسة تطبيؽ الجنسية الفعمية عند تعدد الجنسيات، ونخصص الفرع الثاني لمتطبيؽ الموزع لقانوف جنسية 

 الزوجيف.    
 الفرع الأوؿ/ تطبيؽ الجنسية الفعمية عند تعدد الجنسيات

المشرع التونسي تطبيقات تنازع القوانيف بالتطرؽ أولًا وقبؿ كؿ شيء لتحديد القانوف الواجب التطبيؽ عمى نظـ 
( مف مجمة القانوف 39مسائؿ الأحواؿ الشخصية بإخضاعيا لمقانوف الشخصي لممعني بالأمر، حيث قضت المادة)

ذا كاف المعني بالأمر بالأمر لقان تخضع الأحواؿ الشخصية لممعنيالدولي الخاص عمى أنو:"  ونو الشخصي. وا 
ذا كاف المعني بالأمر حاملا لعدة جنسيات ومنيا الجنسية  حاملا لعدة جنسيات يعتمد القاضي الجنسية الفعمية. وا 

  التونسية فالقانوف المنطبؽ ىو القانوف التونسي".
نطلاقاً مف عمومية العبارات المستخدمة في ىذه المادة يرى رأي شرع التونسي قد وضع حلًا مبدئياً أف الم (52)وا 

أف ىذه المادة ستجد كمجاؿ طبيعي  لكؿ مسائؿ الأحواؿ الشخصية طالما لـ ترد فييا قاعدة تنازع خاصة بيا. و
للإنطباؽ"حقوؽ الأشخاص" وىي حقوؽ متصمة بذات الشخص تمكف مف تعريؼ الشخص) إسـ، لقب، جنسية ، 

القانونية)مثؿ مسائؿ الأىمية(، وقد إستند أصحاب ىذا الرأي عمى  موطف( وتأطير ما يتعمؽ بذاتيتو وشخصيتو
( نفسيا التي تشير لممعني بالأمر مما يدؿ عمى أف الشخص في حد ذاتو ىو 39العبارات المستعممة في المادة )

       المقصود أساساً وليس في إطار علاقاتو العائمية، خاصة وأف ىذه المادة تندرج ضمف الباب الثاني المعنوف
 بػ" حقوؽ الأشخاص". 

وبإعتقادنا اف المشرع التونسي لـ يكف موفقاً في إستخدامو لفظ "قانونو الشخصي" في صدر ىذه المادة، لمتعبيرعف 
ينتمي الييا بجنسيتو، وذلؾ  بالأمر وىو قانوف الدولة التي الواجب التطبيؽ عمى الأحواؿ الشخصية لممعني القانوف

لتعدد ضوابط الإسناد التي يحدد بموجبيا القانوف الشخصي فيي تشمؿ ضابطي الجنسية والموطف الى جانب 
ف كاف المشرع  حيث يختار كؿ مشرع ضابط الإسناد الأرجح في تقديره، الضابط المختمط بيف الجنسية والموطف وا 

                                                           
 . 556د. لطفي الشاذلي ومالؾ الغزواني، مصدر سابؽ، ص  ()52
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اللاحقة في المادة المذكورة، بأف المقصود بالقانوف الشخصي لممعني التونسي يوضح مف خلاؿ العبارات والجمؿ 
   .بالأمر ىو قانوف جنسية الشخص

وقد آثر المشرع التونسي مواكبة تطورات قواعد تنازع القوانيف بالحموؿ التي أقرىا لحالة تعدد جنسيات المعني 
ت، وذلؾ بخلاؼ مشرعي باقي البمداف العربية بالأمر ونظـ كيفية إسنادىا بالتمييز بيف وضعيتيف لتعدد الجنسيا

 :(53)الأخرى
الحالة التي يحمؿ فييا المعني بالأمر عدة جنسيات، وليس مف ضمنيا الجنسية التونسية، أي أف  الوضعية الأولى/

كؿ جنسياتو أجنبية، ىنا لابد مف إختيار إحدى الجنسيات حتى نصؿ الى قانوف منطبؽ عمى المعني بالأمر وفي 
ذا كاف المعني بالأمر حاملا لعدة جنسيات يعتمد القاضي الجنسية  ( عمى أنو:"...39الإطار تنص المادة )ىذا  وا 

 ."الفعمية...
 وىذه العبارة "الفعمية" تبدو ظاىرياً واضحة وتخفي في باطنيا معاني مختمفة ، وخاصة معنييف:

عني أنو سيقع تحميؿ وضعية الشخص بصفة معنى يرجعنا الى مبدأ القرب أي الجنسية الفعمية لمقرب، وىي ت
موضوعية وتبيف ما ىي البلاد التي ىو "أقرب"الييا مف خلاؿ توافر عدة عناصر منيا الوقت الذي يقضيو فييا، 
المغة التي يستعمميا...الخ. أما المعنى الثاني فيي الجنسية الفعمية لمولاء وىي تيدؼ الى بياف لأي سيادة يخضع 

ذلؾ مف خلاؿ العناصر المرتبطة بالسيادة وعمى سبيؿ المثاؿ: في أي بمد أدى واجبو ىذا الشخص ويظير 
 العسكري،الى أي قضاء يمتجأ...الخ.

أف تكوف الجنسية الفعمية لمولاء ىي التي وقع تكريسيا في المادة سالفة البياف، وذلؾ بالنظر الى  (54)ويرى رأي
المنطؽ العاـ لمجمة القانوف الدولي الخاص التونسي التي رفضت مبدأ القرب الا إستثناء ، وبالنظر أيضاً الى 

                                                           
بقية البمداف العربية وضعوا حلًا لحالة واحدة فقط وىي تعدد الجنسيات إذا كانت مف بينيا جنسية دولة القاضي حيث  فمشرعوا  ()53

يكوف الإختصاص لصالح قانوف القاضي مطمقاً، بينما أناطوا بالمحكمة تعييف القانوف الواجب الواجب التطبيؽ في حالة تعدد 
( مف القانوف المدني العراقي عمى أنو:" 33نصت المادة ) دولة القاضي . فعمى سبيؿ المثاؿالجنسيات عندما لاتكوف مف بينيا جنسية 

تعيف المحكمة القانوف الذي يجب تطبيقو في حالة الاشخاص الذيف لا تعرؼ فيـ جنسية او الذيف تثبت ليـ جنسيات متعددة في  – 1
النسبة الى العراؽ الجنسية العراقية وبالنسبة الى دولة اجنبية او عمى اف الاشخاص الذيف تثبت ليـ في وقت واحد ب – 2وقت واحد. 

( 26( مف القانوف المدني المصري، و )25تقابميا المواد) عدة دوؿ اجنبية جنسية تمؾ الدوؿ فالقانوف العراقي ىو الذي يجب تطبيقو." 
 ( مدني سوري. 27مدني أردني ، و )

 . 565ر سابؽ، ص د. لطفي الشاذلي ومالؾ الغزواني، مصد ()54
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منطبؽ، والذي يفترض ترؾ تعييف القانوف ( حيث أنو لـ يعتمد منيج "القرب" لتعييف القانوف ال39منطؽ المادة)
المنطبؽ لمقاضي عمى أساس تعييف القانوف الأكثر إرتباطاً بالنزاع ، بؿ إعتمد المنيج السافيني الكلاسيكي، وذلؾ 
بالاعتماد عمى عنصر إسناد مجرد وىو الجنسية ، يضاؼ الى ذلؾ أف المشرع قد إعتمد عمى السيادة بوضوح 

 ؾ في الحالة التالية.لاعمى منيج القرب وذل
أف يتضمف قواعد مرنة تقدـ حمولًا تشريعية   -كما أوضحنا –ونرى مف جانبنا أف مف مقتضيات التقنيف المعاصر 

وتكفؿ تدخلًا قضائياً إف لزـ الأمر، وىذا يعني أف الميمة التشريعية إنتيت بتحديد الجنسية الفعمية ضابطاً لإختيار 
ا المفاضمة بيف الجنسية الفعمية لمقرب والجنسية الفعمية لمولاء فيستحسف تركيا لمسمطة القانوف الواجب التطبيؽ، أم

 التقديرية لمقاضي ليختار بينيما وفقاً لواقع وملابسات كؿ حالة.  
الحالة التي يكوف فييا المعني بالأمر حاملًا لعدة جنسيات ومنيا الجنسية التونسية. وفي ىذه   الوضعية الثانية /

ذا كاف المعني بالأمر حاملا لعدة جنسيات ومنيا ( عمى أنو:"...  39ة ينص الشطر الأخير مف المادة) الحال وا 
وبذلؾ فيو يغمب دوماً الجنسية التونسية والقانوف   الجنسية التونسية فالقانوف المنطبؽ ىو القانوف التونسي".

 التونسي.
قبولة، ذلؾ أف الإعتداد بجنسية دولة القاضي في ىذا ، لأنو يرتب نتائج غير م(55)إنتقد ىذا الحؿ وىناؾ مف

الفرض بصرؼ النظر عمّا اذا كانت الدلائؿ تفيد وجود الولاء والاحساس بالإنتماء تجاه ىذه الدولة أـ لا، وبصرؼ 
النظر عمّا اذا كاف ىذا الشخص مرتبطاً روحياً بيذه الدولة مف عدمو، لايخمو مف مجافاة لمحقيقة والواقع، فوؽ 
ذلؾ فإف ىذا الحؿ سيترتب عميو تبايف في الجنسية التي سيعتد بيا بالنسبة لمتعدد الجنسية بحسبما اذا ثار النزاع 
أماـ قضاء ىذه الدولة أو تمؾ مف الدوؿ التي يحمؿ جنسيتيا، فكؿ قضاء سيتقيد بقانوف دولتو فحسب، وبصرؼ 

نوف الذي سيحكـ الأحواؿ الشخصية سيكوف مختمفاً النظر عف الجنسيات الأخرى المتراكمة، ومعنى ذلؾ اف القا
بحسب الدولة التي تعرض اماـ محاكميا المنازعة، فيصبح مف ثـ مصير العلاقة ذات الطابع الدولي الخاص 
مشوباً بالقمؽ والإضطراب، مما قد ييدد خضوع مسائؿ الأحواؿ الشخصية الى قانوف الدولة الأكثر تعمقاً بيا، 

ذا يفضؿ صاحب ىذا الرأي الأخذ بمعيار الجنسية الفعمية )أو الفعالة( حتى لو كانت جنسية دولة والأكثر ثباتاً. ل
 . القاضي مف بيف الجنسيات المتراكمة

                                                           
، ص 1995د. عكاشة محمد عبدالعاؿ، تنازع القوانيف في الأوراؽ التجارية، الطبعة الثانية، دار الجامعة الجديدة لمنشر، مصر،  ()55
 .121و 118ص
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إف ىذا النقد رغـ وجاىتو لايبدو مف شأنو أف يمنع مف القوؿ أف المنطؽ العاـ  (56)ولكف في المقابؿ يرى آخر
عنصر السيادة وليس فقط التوجو " السافيني" الكلاسيكي الذي يحاوؿ  لمنص، والجنسية بصفة خاصة، يسود فيو

تطبيؽ القانوف الأكثر إرتباطاً بالنزاع. فالجنسية رابطة تمارس الدولة بمقتظاىا سيادتيا عمى الأشخاص ، وأف 
جعؿ القاضي السماح لمقاضي بإعتبار أف جنسية الدولة التي ينتمي الييا المعني بالأمر غير فعمية مف شأنو أف ي

في تنازع مع السمطة والدولة التي أسندتو وظيفة القضاء ومف شأف ذلؾ المساس بمبدأ الفصؿ بيف السمطات . 
ف لـ يكف الأمثؿ فإنو الحؿ الوحيد الذي يمكف أف يتلاءـ مع منطؽ المجمة  وليذا يرى ىذا الرأي أف ىذا الحؿ وا 

 و"الجنسية". 
عمى اننا نرى أف تبني معيار الجنسية الفعمية في ىذه الحالة أيضاً يحقؽ ميزة توحيد الحموؿ بشأف الوضعيتيف 
السابقتيف، كما أف تطبيؽ قانوف دولة القاضي بصورة مطمقة في كؿ مرة تكوف جنسية ىذه الدولة ضمف الجنسيات 

ى إنحسار المعايير الدولية داخػؿ القػوانيف الوطنية، المتنازعة بحجػة حمايػة المػصمحة الوطنية يؤدي، مف جية، إل
ستراتيجية قواعد تنازع القوانيف المعاصرة القائمة عمى إمكانية المجوء الى  ويتناقض، مف جية أخرى، مع فمػسفة وا 
القانوف الأجنبي كمما إقتضت مبادئ العدالة وحاجة المعاملات الدولية ذلؾ فيما إذا كاف ىو القانوف الأنسب 

 والأكثر ملاءمة لحكـ النزاع .
 الفرع الثاني / التطبيؽ الموزع لقانوف جنسية الزوجيف

إستيمت مجمة القانوف الدولي الخاص التونسي الباب الثالث منيا تحت عنواف )حقوؽ العائمة( بتحديد القانوف 
( مف 45يث نصت المادة )، ح(57)بالشروط الأصميةالواجب التطبيؽ عمى الشروط الموضوعية لمزواج مسمياً إياىا 

 )58(.  :" تخضع الشروط الأصمية لمزواج لمقانوف الشخصي لمزوجيف كؿّ عمى حدة"المجمة عمى أنو 

                                                           
 . 566د. لطفي الشاذلي ومالؾ الغزواني، مصدر سابؽ، ص  ()56

لأصمية" لمتعبير عف "الشروط الموضوعية لمزواج"  أنو أتبع ىذه ويستدؿ عمى إستخداـ المشرع التونسي مصطمح"الشروط ا  ( )57
:" تخضع الشروط الشكمية لمزواج لمقانوف ( مف المجمة ، التي نصت عمى أنو 46الشروط بالشروط الشكمية لمزواج في المادة)  

  الشخصي المشترؾ أو لقانوف مكاف إبراـ الزواج...".
وفي موقؼ متميّز ومشابو لموقؼ المشرع التونسي تبنى المشرع الكويتي ىذا الحؿ أيضاً  ()58
 بشأف تنظيـ العلاقات القانونية ذات العنصر الأجنبي، حيث نصت 1961/  2/  27 المؤرخ  1961  لسنة ( 5) رقػػـ القانوف  في

كالأىمية وصحة الرضاء وشرط الخمو مف موانع الزواج، إلى منو عمى أنو:"يرجع في الشروط الموضوعية لصحة الزواج، 36) المادة)
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وبتفريد كؿ زوج بتطبيؽ القانوف الذي تعينو جنسيتو عند إبراـ الزواج)أي التطبيؽ الموزع( يكوف المشرع التونسي قد 
أجاب صراحة عف السؤاؿ الذي كاف قد أثار جدلًا فقيياً واسعاً بصدد كيفية تطبيؽ القانوف الشخصي لمزوجيف عمى 

 .(59)مف الزوجيف الشروط الموضوعية لمزواج فيما لو إختمفت جنسية كؿ
أي الأركاف والشروط  (60)ويقصد بالشروط الموضوعية أو الأصمية لمزواج كافة الشروط الأساسية لصحتو كعقد  

. وتنقسـ ىذه الشروط الى قسميف: القسـ الأوؿ ويحوي ما يطمؽ عميو الشروط (61)اللازمة لتكويف عقد الزواج

                                                                                                                                                                                                    

ذا كاف أحد الزوجيف  قانوف جنسية الزوجيف إذا اتحدت الجنسية. فإف اختمفت وجب الرجوع، بالنسبة إلى كؿ زوج، لقانوف جنسيتو. وا 
 كويتياً وقت انعقاد الزواج، سرى القانوف الكويتي وحده فيما عدا شرط الأىمية".

نازع إتجاىا التطبيؽ الجامع والتطبيؽ الموزع الإجابة عف السؤاؿ المطروح بصدد كيفية تطبيؽ القانوف الشخصي لمزوجيف إذ يت  ()59
عمى الشروط الموضوعية لمزواج فيما لو إختمفت جنسية كؿ مف الزوجيف، بمعنى ىؿ تخضع الشروط الموضوعية لمزواج حينئذ 

تتوفر في الزوج كؿ الشروط الموضوعية التي يستمزميا قانوف جنسيتو وقانوف جنسية لقانوف جنسية كؿ مف الزوجيف بحيث يجب أف 
الزوجة، ويستمزـ أيضا أف تتوفر في الزوجة كافة الشروط الموضوعية التي يتطمبيا قانوف جنسيتيا وقانوف جنسية الزوج. أـ أنو يكفي 

 تو؟أف تتوافر شروط الزواج بالنسبة لكؿ زوج استنادا إلى قانوف جنسي
( بأفّ الزواج لا يكوف صحيحا مف الناحية الموضوعية، إلّا  Application cumulativeوفي ذلؾ ينادي أصحاب التطبيؽ الجامع )

إذا استوفى كؿ زوج الأحكاـ المنصوص عمييا في قانونو الوطني، وكذا الأحكاـ المنصوص عمييا في قانوف جنسية الطرؼ 
نّو يجعؿ العلاقة القانونية مستحيمة الانعقاد، بمجرد تخمؼ شرط مف الشروط المنصوص عمييا في الآخر.غير أفّ ىذا الرأي انتقد، لأ

 كلا القانونيف .
( أفّ كؿ طرؼ عميو أف يستوفي جميع شروطو الموضوعية Application distributiveبينما يرى أنصار التطبيؽ الموزع )

قانوف الزوج الاخر أي يطبؽ عمى الزوج قانوف جنسيتو لحكـ الشروط المنصوص عمييا في قانونو الوطني بصورة مستقمة عف 
الموضوعية لمزواج وكذلؾ الزوجة يطبؽ عمييا قانوف جنسيتيا دوف أف تطبؽ عمى الزوج. وقد تـ تبني الاتجاه الثاني عمى مستوى 

ؿ التطبيؽ الموزع عمى الزوجيف اجراء عقد التطبيقات القضائية ذلؾ لاف التطبيؽ الجامع يفضي الى تطبيؽ القانوف الاشد بينما يسي
 الزواج.

فؤاد عبدالمنعـ   ، و: د.539و  538لمزيد مف التفاصيؿ حوؿ الإتجاىيف يراجع: د. محمد كماؿ فيمي، مصدر سابؽ، ص ص 
، وكذلؾ: د. سامي بديع منصور ود. عكاشة عبدالعاؿ، القانوف الدولي ومابعدىا 206، ص1994ود.سامية راشد، مصدر سابؽ،

 .241و  240، ص ص 1995الخاص، الدار الجامعية، بيروت، 
، المؤسسة الجامعية لمدراسات والنشر والتوزيع " مجد "، 1طد.عبده جميؿ غصوب، دروس في القانوف الدولي الخاص،   60()

 . 264ص ،2008بيروت،
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التراضي) أي توافؽ إرادتي الطرفيف(، ورضاء الوالديف، وموافقة الإيجابية، كالأىمية) أي أىمية طرفي الزواج(، و 
الولي، والكفاءة، وشروط الصلاحية في الزوجيف كالبموغ.أما القسـ الثاني، فيتضمف الشروط السمبية وأىميا ما 

ؼ يسمى بموانع الزواج كوجود قرابة موجبة لمتحريـ بيف الزوجيف، أو وجود المرأة في فترة العدة، أو إختلا
.  وبذلؾ يتوقؼ وجود (63)، أو تعدد الزوجات الذي لايبيحو قانوف الأحواؿ الشخصية التونسي(62)الديف،...الخ

الزواج عمى وجود الشروط الموضوعية، وينعدـ في حالة انعداميا، فيي الأسسس الجوىرية التي يقوـ عمييا 
 .(64)الزواج

ويبدو اف الشروط الإيجابية ىي شروط فردية تخص كؿ زوج عمى حدة وبالتالي لا يثير التطبيؽ الموزع لمقانوف    
بشأنيا أية صعوبات تذكر، ماداـ أنو يستمزـ أف يتوافر في كؿ زوج الشروط الموضوعية المنصوص عمييا في 

اما الشروط السمبية فيي شروط مزدوجة  قانونو، وينطمؽ مف مقتضيات تطبيؽ قانوف كؿ دولة عمى مواطنييا.
تخص العلاقة الزوجية في ذاتيا، ومف ثـ فإف التطبيؽ الموزع بشأنيا يثير نتائج غير مقبولة، كما إذا كاف أحد 
الزوجيف تونسياً والآخر عراقياً فإف تطبيؽ القانوف الشخصي لمزوجيف كؿّ عمى حدة قد يؤدي الى تعدد الزوجات 

                                                                                                                                                                                                    
، 2003، المغاربية لمطباعة والنشر والإشيار، تونس، 1مبروؾ بنموسي، شرح المجمة التونسية لمقانوف الدولي الخاص، ط ()61
 . 406ص
 . 279و 278د.جماؿ محمود الكردي، مصدر سابؽ، ص ص  ()62
 تعدّد الزوجات ممنوع.-1( مف مجمة الأحواؿ الشخصية عمى أنو:" 18إذ تنص المادة )  ()63
ف تزوّج وىو في حالة الزوجية وقبؿ فؾّ عصمة الزواج السابؽ يعاقب بالسجف لمدّة عاـ وبخطية قدرىا مائتاف وأربعوف كؿّ م  -2

 القانوف. ألؼ فرنؾ أو بإحدى العقوبتيف، ولو أفّ الزواج الجديد لـ يبرـ طبؽ أحكاـ
 1377محرـ  4المؤرّخ في  1957لسنة  3نوف عددويعاقب بنفس العقوبات كؿّ مف كاف متزوّجا عمى خلاؼ الصيغ الواردة بالقا -3

 ( والمتعمؽ بتنظيـ الحالة المدنية، ويبرـ عقد زواج ثاف ويستمر عمى معاشرة زوجو الأولى.1957)أوؿ أوت 
 ويعاقب بنفس العقوبات الزوج الذي يتعمّد إبراـ عقد زواج مع شخص مستيدؼ لمعقوبات المقرّرة بالفقرتيف السابقتيف. -4
 الجنائي عمى الجرائـ المقرّرة بيذا الفصؿ". القانوف مف 53 ينطبؽ الفصؿ ولا  -5

 1964فيفرى  20المؤرخ في  1964لسنة  1وبالمرسوـ عدد  1958جويمية  4المؤرخ في  1958لسنة  70)نقح بالقانوف عدد 
 (.1964أفريؿ  21المؤرخ في  1964لسنة  1المصادؽ عميو بالقانوف عدد 

لكريـ حافظ عرموش، القانوف الدولي الخاص الأردني والمقارف، الجزء الأوؿ، تنازع  القوانيف، مكتبة دار الثقافة د. ممدوح عبد ا ()64
 .19، ص 1998لمنشر والتوزيع،عماف، الأردف، 
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كما أسمفنا. وكذلؾ الحاؿ فيما لو نص قانوف جنسية أحد  ويحرمو القانوف التونسي (65)ف العراقيالذي يبيحو القانو 
الزوجيف عمى منع الزواج بسبب درجة القرابة أو اختلاؼ الديف وحدث وأف تحققت ىذه الموانع فإف الزواج لا يكوف 

ف ىذه الموانع تتعمؽ بجوىر الزواج صحيحا حتى ولو كاف ىذا المانع غير مقرر في قانوف أحد الزوجيف، وذلؾ لأ
ذاتو، ولايمكف أف تتحقؽ بالنسبة لأحد الزوجيف دوف أف تمس الزوج الآخر، فيي تتعمؽ بالزواج كوحدة لاتتجزأ، لذا 

. وعمى ىذا فإذا كاف التطبيؽ (66)يكفي أف يتضمف أحد القانونيف ىذا المنع، حتى يحوؿ دوف إنعقاد الزواج صحيحاً 
ؿ في الشروط الموضوعية الإيجابية لمزواج فإنو يتعيف تطبيؽ قانوف كؿ مف الزوجيف معاً)التطبيؽ الموزع ىو الأص

الجامع( عمى الشروط الموضوعية السمبية ذات الصمة بموانع الزواج تلافياً لقياـ العلاقة الزوجية صحيحة بنظر 
مقتضيات التفرقة بيف الشروط  دولة أحد الزوجيف، وغير صحيحة بنظر دولة الزوج الآخر. ولا نعتقد بأف

الموضوعية الإيجابية والسمبية لمزواج كانت غائبة عف ذىف المشرع التونسي عندما إكتفى بالنص عمى التطبيؽ 
الموزع لمقانوف الشخصي لمزوجيف عمى الشروط الموضوعية لمزواج فيما لو إختمفت جنسية كؿ مف الزوجيف، إذ 

امع عند تحقؽ الشروط الموضوعية السمبية)موانع الزواج(لإنتفاء الحاجة اليو أنو آثر عدـ النص عمى التطبيؽ الج
عمى إعتبار أف القاضي الوطني مكمؼ بإستبعاد تطبيؽ القانوف الأجنبي ومنع الزواج عند تحقؽ ىذه 

 الشروط)الموانع( لمخالفتو النظاـ العاـ في دولتو. 
المبس الشروط الموضوعية لصحة الزواج الى القانوف  وعمى الرغـ مف أف المشرع العراقي أخضع بما لايقبؿ

( مف القانوف المدني، الّا أنو 19( مف المادة )1الشخصي لكؿ مف الزوجيف وذلؾ بموجب الشطر الأوؿ مف الفقرة)
 لـ يشر الى نوع التطبيؽ المراد ىنا، ىؿ ىو التطبيؽ الجامع أـ التطبيؽ الموزع؟

قتصار مجاؿ إعمالو عمى الشروط الموضوعية السمبية)موانع الزواج(، نطالب وبالنظر لصعوبة التطبيؽ الجامع، و  ا 
المشرع العراقي بضرورة تعديؿ النص القانوني المشار اليو أعلاه بشكؿ يقطع الخلاؼ الفقيي المثار حوؿ المسألة، 

بيؽ قانوف عمى غرار ما نص عميو المشرع التونسي صراحة، بأف يضيؼ الى النص ما يفيد بأف المقصود بتط
جنسية الزوجيف ىو التطبيؽ الموزع.  والى أف ياخذ ىذا الإقتراح طريقو الى التشريع فإنو لا مانع مف الأخذ 

                                                           
بأكثر مف لا يجوز الزواج  المعدؿ عمى أنو:" 1959( لسنة188( مف قانوف الأحواؿ الشخصية العراقي رقـ)3/4إذ تنص المادة)  ()65

  واحدة الّا بإذف القاضي ويشترط لإعطاء الإذف تحقؽ الشرطيف التالييف:
  اف تكوف لمزوج كفاية مالية لإعالة اكثر مف زوجة واحدة. - أ

 اف تكوف ىناؾ مصمحة مشروعة" . - ب
 .44، ص1987، بيروت، 1عبد الله، الحموؿ الوضعية لمعلاقات الخاصة الدولية، دار العموـ العربية، ط  د.سامي  ()66
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بالتطبيؽ الموزع مف قبؿ المحاكـ العراقية في كؿ حالة تختمؼ فييا جنسية الزوجيف عند انعقاد الزواج، وذلؾ 
لذي يقضي بإتباع مبادئ القانوف الدولي الخاص الأكثر شيوعا (مف القانوف المدني ا30إستناداَ الى نص المادة )

 في كؿ ما لـ يرد بشانو نص خاص مف أحواؿ تنازع القوانيف.
 

 الخاتمة
 في ضوء ما تقدـ، توصمنا إلى مجموعة مف الاستنتاجات والتوصيات يمكف تمخيص أىميا فيما يأتي:

 أولًا/ الإستنتاجات:
موقؼ المشرع المصري وباقي البمداف العربية التي حذت حذوه بأنو  كاف يتميّز موقؼ المشرع العراقي عف  -1

أكثر إبانة في تحديد المقصود بمبادئ القانوف الدولي الخاص، حينما وصفيا صراحة بأنيا الأكثر شيوعاً بيف 
 الدوؿ.
اف إلزاـ القاضي بتطبيؽ مبادئ القانوف الدولي الخاص، عند سكوت النصوص التشريعية عف حكـ  -2

المسألة المعروضة، لايعني بحاؿ مف الأحواؿ أف التشريع المصري والتشريعات العربية الأخرى التي سارت عمى 
عدـ وجود قاعدة إسناد نيجو يضع المبادئ العامة لمقانوف الدولي الخاص في مرتبة تسمو عمى العرؼ عند 

( مف القانوف 1تشريعية، وبخلاؼ ذلؾ طرحنا أسانيد عدة تبرىف إغفاؿ المشرع العراقي الحكـ الوارد في المادة )
المدني التي تعدد مصادر القاعدة القانونية بوجو عاـ بالإحتكاـ الى مبادئ القانوف الدولي الخاص وتجاىؿ العرؼ 

 دـ وجود قاعدة تشريعية لحكـ النزاع.كمصدر إحتياطي يرجع اليو عند ع
القواعد اف رجحاف مستمزمات الأمف واليقيف القانوني عمى مقتضيات مرونة حموؿ كؿ حالة مردىا أف   -3

الشفافية والوضوح وىما مف أساسيات تحمي توقعات المخاطبيف المشروعة، وىي التي تحقؽ  القانونية المنشورة
ة حموؿ كؿ حالة التي تثير مشكمة التنبؤ المسبؽ لدى المخاطبيف، إذ كيؼ مرونعدالة القانوف والقضاء، بخلاؼ 

  ليـ أف يتوقعوا مسبقاُ القانوف المختص والقاعدة الموضوعية بحكـ النزاع ماداـ القاضي سيحكـ بإجتياده.
ف المدني ( مف القانو 30اف مساندتنا لفكرة التقنيف لا يعني، بأي حاؿ مف الأحواؿ، المطالبة بإلغاء المادة) -4

العراقي او حتى تعديميا ولا التخمي كمياً عف قواعد الإسناد التقميدية وتبني قواعد موضوعية تقدـ حمولًا مباشرة 
لممنازعات ذات الطابع الدولي الخاص، بؿ التقنيف الجزئي الذي يتمثؿ بتبني الحموؿ الموضوعية في بعض مبادئ 

يف بمجمة القانوف الدولي الخاص التونسي التي وضعت المبادئ القانوف الدولي الخاص دوف البعض الآخر مقتد
 الأكثر شيوعاً في ميداف تنازع القوانيف في قوالب تشريعية .
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اف عدـ معالجة المشرع العراقي لمسألة التحايؿ عمى القانوف يخمؽ فراغاً تشريعياً ويترؾ القاضي أماـ  -5
ذ ا كانت مبادىء القانوف الدولي الخاص الأكثر شيوعاً إمتحاف صعب في كيفية مواجية ىذا الفرض إف حدث، وا 

تشكؿ مخرجاً لإختيار القاضي أحد ىذه المبادئ فإف الحموؿ الموضوعية بقواعد مباشرة، عمى غرار ما قدمو 
 المشرع التونسي، تسيؿ عمى القاضي ميمتو وتجنب الإشكاليات التي قد ترافؽ حرية إختيار ىذه المبادئ .

يقتصر عمى عدـ نفاذ التصرؼ في دولة القاضي وليس البطلاف؛  القانوف نحو التحايؿ فكرة إعماؿ اف أثر -6
لأنو لا يمكف لأي دولة أف تقرر ما إذا كاف التصرؼ صحيحًا أو غير صحيح في الدولة التي تـ إجراؤه فييا، 

فلا عبرة لتغير عنصر “.. ( مف مجمة القانوف الدولي بعبارة 30وىذا الذي عبّر عنو المشرع التونسي في المادة )
 ، وذلؾ عند تحقؽ التحايؿ.”الإسناد
اف مف مقتضيات التقنيف المعاصر أف يتضمف قواعد مرنة تقدـ حمولًا تشريعية وتكفؿ تدخلًا قضائياً إف  -7

لزـ الأمر، وىذا يعني أف الميمة التشريعية تنتيي بتحديد الجنسية الفعمية ضابطاً لإختيار القانوف الشخصي 
شخصية لممعني بالأمر عندما تكوف الجنسيات المتنازعة كميا أجنبية، أما الواجب التطبيؽ عمى الأحواؿ ال

المفاضمة بيف الجنسية الفعمية لمقرب والجنسية الفعمية لمولاء فيستحسف تركيا لمسمطة التقديرية لمقاضي ليختار 
 بينيما وفقاً لواقع وملابسات كؿ حالة.  

ف جنسية دولة القاضي ضمف الجنسيات المتنازعة ميزة يحقؽ تطبيؽ معيار الجنسية الفعمية في الحالة تكو  -8
توحيد الحموؿ بشأف تنازع تعدد الجنسيات، ويؤدي إلى تكريس المعايير الدولية داخػؿ القػوانيف الوطنية، فضلًا عف 

ستراتيجية قواعد تنازع القوانيف المعاصرة القائمة عمى إمكانية المجوء الى القانوف الأ جنبي كمما التناغـ مع فمػسفة وا 
إقتضت مبادئ العدالة وحاجة المعاملات الدولية ذلؾ فيما إذا كاف ىو القانوف الأنسب والأكثر ملاءمة لحكـ 

 النزاع .
يقتصر نطاؽ التطبيؽ الموزع لمقانوف الشخصي لكؿ مف الزوجيف عمى الشروط الموضوعية الإيجابية  -9

نع الزواج فإنو يتعيف تطبيؽ قانوف كؿ مف الزوجيف لمزواج، أما الشروط الموضوعية السمبية ذات الصمة بموا
معاً)التطبيؽ الجامع( بشأنيا تلافياً لقياـ العلاقة الزوجية صحيحة بنظر دولة أحد الزوجيف، وغير صحيحة بنظر 

 دولة الزوج الآخر. 
 ثانيا / التوصيات: 

 بما يأتي:العراقي  نوصي المشرع بناء عمى الاستنتاجات التي توصمنا الييا خلاؿ ىذه الدراسة 
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وضع مبادئ القانوف الدولي الخاص الأكثر شيوعاً في مرتبة تسمو عمى العرؼ أو أي مصدر آخر عند  -1
عدـ وجود قاعدة إسناد تشريعية في فروض التنازع التي يستحيؿ أو يكوف مف الصعب تقنينيا، ونقترح في ىذا 

( مف القانوف 30مف أحكاـ المادة الأولى مف ىذا القانوف" الى صدر المادة ) السياؽ إضافة عبارة " إستثناء
:" إستثناء مف أحكاـ المادة الأولى مف ىذا القانوف تتبع فيما لـ يرد بشأنو لتحمؿ المضموف التاليالمدني العراقي 

 ر شيوعاً". نص في  المواد السابقة مف أحواؿ تنازع القوانيف مبادئ القانوف الدولي الخاص الأكث
، سف قاعدة تنازع خاصة، تضاؼ الى قواعد تنازع القوانيف الأخرى، تعالج مشكمة التحايؿ عمى القانوف -2

الآتي:" يتكوّف التحايؿ عمى القانوف بالتغيير المصطنع لأحد عناصر إسناد الوضعية ونقترح لذلؾ النص 
ذا توافرت القانونية الواقعية، بنية تجنب تطبيؽ القانوف العراقي أو الأ جنبي الذي تعينو قاعدة التنازع المختصة، وا 

 شروط التحايؿ عمى القانوف، فلا عبرة لتغيير عنصر الإسناد".
( مف القانوف المدني بإخضاع جميع فروض تعدد الجنسيات الى معيار الجنسية 33تعديؿ المادة ) -3

المتنازعة مف عدمو، ونقترح ليذا الفعمية بغض النظر عمّا إذا كانت جنسية دولة القاضي ضمف الجنسيات 
( منيا إعادة صياغة المادة لتصبح عمى النحو الآتي:" تطبؽ المحكمة في حالة 2الأمر بعد حذؼ الفقرة)

 الأشخاص الذيف لا تعرؼ ليـ جنسية او الذيف تثبت ليـ جنسيات متعددة في وقت واحد الجنسية الفعمية". 
بإضافة ما يفيد بأف المقصود  ( مف القانوف المدني19ادة )( مف الم1الفقرة)تعديؿ الشطر الأوؿ مف  -4

بتطبيؽ قانوف جنسية الزوجيف عمى الشروط الموضوعية لصحة الزواج ىو التطبيؽ الموزع، ونقترح لأجؿ ذلؾ 
أف يكوف مضموف ىذا الشطر وفؽ الآتي:" يرجع في الشروط الموضوعية لصحة الزواج الى قانوف جنسية 

 دة...".الزوجيف كلًا عمى ح
 

 قائمة المراجع والمصادر

 أولًا/ الكتب
إبراىيـ أحمد إبراىيـ، القانوف الدولي الخاص) مركز الأجانب وتنازع القوانيف (، دار النيضة العربية،  د. -1

 .1992 -1991القاىرة، 
بيف المناىج أصولًا ومنيجاً، مكتبة الجلاء  د. احمد عبد الكريـ سلامة، عمـ قاعدة التنازع والإختيار -2

 .1996الجديدة، مصر، 
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بيار إميؿ طوبيا، التحايؿ عمى القانوف) دراسة مقارنة في القانوف الخاص حوؿ قاعدة الغش يفسد كؿ  -3
 .2009شيء(، المؤسسة الحديثة لمكتاب، طرابمس ، لبناف، 

، مجد المؤسسة 1مة عمي محمود مقمد(، طبيار ماير و فانساف ىوزيو، القانوف الدولي الخاص) ترج -4
 .2008الجامعية لمدراسات والنشر والتوزيع، بيروت، 

 .1973د. جابر ابراىيـ الراوي، مبادئ القانوف الدولي الخاص، مطبعة دار السلاـ، بغداد،  -5
 .2005د. جماؿ محمود الكردي، تنازع القوانيف، دار النيضة العربية، القاىرة،  -6
القانوف الدولي الخاص)تنازع القوانيف، المبادئ العامة والحموؿ الوضعية في القانوف د. حسف اليداوي،  -7

 .1997الأردني(، مكتبة دار الثقافة لمنشر والتوزيع، عماف ، الأردف، 
 . 1993د. حسف كيرة، المدخؿ الى القانوف، القسـ الأوؿ، منشأة المعارؼ بالأسكندرية،    -8
 . 2002، بيت الحكمة، بغداد، 1د. رياض القيسي، عمـ أصوؿ القانوف، ط -9

د. سامي بديع منصور ود. عكاشة عبدالعاؿ، القانوف الدولي الخاص، الدار الجامعية، بيروت،  -10
1995. 

، بيروت، 1د.سامي عبد الله، الحموؿ الوضعية لمعلاقات الخاصة الدولية، دار العموـ العربية، ط  -11
1987. 

يوسؼ البستاني ، القانوف الدولي الخاص، منشورات الحمبي الحقوقية، الطبعة الأولى، د.سعيد  -12
 .2004لبناف، 

 -عباس زبوف العبودي، تنازع القوانيف والاختصاص القضائي الدولي وتنفيذ الأحكاـ الأجنبية د. -13
مكتبة السنيوري،  -دراسة مقارنة طبقاً لأحكاـ القانوف الدولي الخاص المقارف واحكاـ القانوف العراقي

 .2014بغداد،
أ.عبدالباقي البكري و د.عمي محمد بدير وزىير البشير، المدخؿ لدراسة القانوف، وزارة التعميـ  -14

 .1982العالي والبحث العممي، العراؽ،
د. عبد الحي الحجازي، المدخؿ لدراسة العموـ القانونية) القانوف، وفقا لمقانوف الكويتي(،  -15

 .1972ت، المكتبة العصرية، مطبوعات جامعة الكوي
د. عبدالرزاؽ أحمد السنيوري باشا و د. أحمد حشمت أبو ستيت، أصوؿ القانوف أو المدخؿ  -16

 . 1950لدراسة القانوف، مطبعة لجنة التأليؼ والترجمة والنشر، القاىرة، 
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 د. عبد المنعـ فرج الصده،  أصوؿ القانوف، دار النيضة العربية، بيروت ، بلا سنة الطبع. -17
المؤسسة الجامعية لمدراسات ، 1د.عبده جميؿ غصوب، دروس في القانوف الدولي الخاص، ط -18

   .2008والنشر والتوزيع " مجد "، بيروت،
د. عزالديف عبدالله، القانوف الدولي الخاص، الجزء الثاني، في تنازع القوانيف وتنازع الاختصاص  -19

 .1986العامة لمكتاب،  القضائي الدولييف، الطبعة التاسعة، الييئة المصرية
د. عكاشة محمد عبدالعاؿ، تنازع القوانيف في الأوراؽ التجارية، الطبعة الثانية، دار الجامعة  -20

 .1995الجديدة لمنشر، مصر، 
 .2004، منشورات الحمبي الحقوقية، بيروت، 1د. عكاشة محمد عبدالعاؿ، تنازع القوانيف، ط -21
 – 1997زع القوانيف، الطبعة السادسة، جامعة دمشؽ، د. فؤاد ديب، القانوف الدولي الخاص، تنا -22

1998. 
د. فؤاد عبدالمنعـ رياض ود. سامية راشد، الوسيط في تنازع القوانيف وتنازع الأختصاص  -23

 .1987القضائي الدولي، دار النيضة العربية، القاىرة، 
لقضائي الدولي، د. فؤاد عبدالمنعـ رياض ود. سامية راشد، تنازع القوانيف وتنازع الأختصاص ا -24

 .1994دار النيضة العربية، القاىرة،
د. لطفي الشاذلي ومالؾ الغزواني، مجمة القانوف الدولي الخاص)معمؽ عمييا(، بدوف دار النشر،  -25

 .2008تونس، 
د. ماجد الحمواني، القانوف الدولي الخاص وأحكامو في القانوف الكويتي، مطبوعات جامعة  -26

 .1974-1973الكويت، 
، المغاربية لمطباعة والنشر 1موسي، شرح المجمة التونسية لمقانوف الدولي الخاص، طمبروؾ بن -27

 .2003والإشيار، تونس، 
د. محمد كماؿ فيمي، أصوؿ القانوف الدولي الخاص، الطبعة الثانية، مؤسسة الثقافة الجامعية،  -28

 .1978القاىرة، 
، المؤسسة الحديثة 1اص، طمحمود محمود المغربي، في إشكالية تقنيف القانوف الدولي الخ -29

 .2007لمكتاب، طرابمس، لبناف، 
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د. ممدوح عبد الكريـ حافظ عرموش، القانوف الدولي الخاص، الأردني والمقارف، الجزء الأوؿ،  -30
  .1998  تنازع  القوانيف، مكتبة دار الثقافة لمنشر والتوزيع،عماف، الأردف،

 .1974لمعارؼ بالأسكندرية، ، منشأة ا 2د. ىشاـ عمي صادؽ، تنازع القوانيف، ط -31
 .1997د. ىشاـ عمي صادؽ، تنازع القوانيف، الطبعة الثالثة، منشأة المعارؼ بالأسكندرية،  -32
، كوميت 1يحيى قاسـ عمي، المدخؿ لدراسة العموـ القانونية)نظرية القانوف، نظرية الحؽ(، ط -33

 . 1997لمتوزيع، القاىرة،
 ثانياً/ البحوث والدراسات

 المنشورة -1
قواعد الإسناد وآليات التطبيؽ في العراؽ، بحث منشور في مجمة أىؿ  حسف عمي كاظـ،د.  -34

 .2016البيت، جامعة أىؿ البيت، العدد العشروف ، كانوف الأوؿ، 
خيرالديف كاظـ الأميف، نظرة إنتقادية لمنيج قواعد الإسناد في القانوف الدولي الخاص العراقي،  -35

 .2018، 8، العدد26موـ الإنسانية، المجمد بحث منشور في مجمة جامعة بابؿ لمع
عبدالكريـ رسوؿ أبو صيبع، أثر الغش نحو القانوف عمى ظرؼ الإسناد، بحث منشور في مجمة  -36

 .2010، 19، العدد 1مركز دراسات الكوفة، جامعة الكوفة، المجمد 
نيف، بحث منشور د. نافع بحر سمطاف، الضماف التشريعي لمبدأ قابمية التوقع في ميداف تنازع القوا -37

في مجمة جامعة تكريت لمحقوؽ، العدد الخاص بالمؤتمر الدولي الأوؿ ) المؤتمر الوطني الرابع( لكمية 
 .2، الجزء 2016الحقوؽ ، جامعة تكريت، أيموؿ 

د. وساـ توفيؽ عبدالله، مبادئ القانوف الدولي الخاص، بحث منشور في مجمة الرافديف لمحقوؽ،  -38
 .2013(، 18(، السنة)57(، العدد)16الموصؿ، المجمد)كمية الحقوؽ، جامعة 

 الإلكترونية  -2
أمينة مقدسي ،استبعاد القانوف الاجنبي في القانوف الجزائري، بحث منشور في مجمة العموـ  -39

متاح  1595، ص،2019نيساف،-(،أبريؿ1، العدد)10القانونية والسياسية، جامعة العويد، الجزائر، المجمد
 وني الآتي:عمى العنواف الإلكتر 

< https://www.asjp.cerist.dz/en/PresentationRevue/110>last visited(14-06-2021) 
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جماؿ الديف عطية، مسألة تقنيف الشريعة الإسلامية مف حيث المبدأ، بحث منشور في مجمة  -40
 ، متاح عمى العنواف الإلكتروني الآتي:  1977أيموؿ ،  -، سبتمبر12المسمـ المعاصر، العدد 

<<https://almuslimalmuaser.org>> last visited (13-03-2021).  
بدأ الأمف القانوني ومدى تكريسو في القضاء الإداري، بحث د. محمد بوكماش و خمود كلاش،  م -41

، 2017(، صيؼ 14، السنة)2منشور في مجمة البحوث والدراسات، جامعة العويد، الجزائر، العدد 
 ، متاح عمى العنواف الإلكتروني الآتي: 139ص

<<https://www.asjp.cerist.dz/en/PresentationRevue/202>> last visited (23-06-
2021)         

، ”دراسة تحميمية“محمد خالد عوده، التحايؿ عمى القانوف في القانوف الدولي الخاص الفمسطيني  -42
، 45 العدد، لبناف، العممي البحث جيؿ مركز،  المعمقة القانونية الأبحاث جيؿ مجمة بحث منشور في

 روني لممجمة:. متاح عمى العنواف الإلكت94، ص 2020كانوف الأوؿ-ديسمبر
<http://journals.jilrc.com/legal-depth-research> last visited(06-08-2021). 

ود.كماؿ كيحؿ، الغش نحو القانوف في تنازع القوانيف، بحث منشور في مجمة البحوث والدراسات،  -43
ف ، متاح عمى العنوا 79، ص2009حزيراف،-(، جواف2، العدد)6جامعة العويد، الجزائر، المجمد 

 الإلكتروني الآتي:
< https://www.asjp.cerist.dz/en/Articles/202> last visited(14-06-2021) 

 ثالثاً/ التشريعات
 العراقية -1
 . 2005دستور جميورية العراؽ لسنة  -44
 .1951( لسنة 40القانوف المدني رقـ ) -45
 المعدؿ. 1959( لسنة 188حواؿ الشخصية رقـ) قانوف الأ -46
 العربية  -2
 المعدؿ. 1920لسنة  (25قانوف الأحواؿ الشخصية المصري رقـ)  -47
 .1948( لسنة 131القانوف المدني المصري رقـ ) -48
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 فكرة تقنين مبادئ القانون الدولي الخاص
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 .1949( لسنة 84القانوف المدني السوري رقـ)  -49
جويمية  4المؤرخ في  1958لسنة  70المنقحة بالقانوف عدد مجمة الأحواؿ الشخصية التونسية  -50

 1المصادؽ عميو بالقانوف عدد  1964فيفرى  20المؤرخ في  1964لسنة  1وبالمرسوـ عدد  1958
 .1964أفريؿ  21المؤرخ في  1964لسنة 

القانونية بشأف تنظيـ العلاقات  1961/  2/  27 المؤرخ 1961 لسنة ( 5) رقػػـ القانوف الكويتي -51
 ذات العنصر الأجنبي.

 .1976( لعاـ43القانوف المدني الأردني رقـ) -52
 .1998( لسنة 97مجمة القانوف الدولي الخاص التونسي الصادر بالقانوف عدد ) -53
 


