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ــة إيجــاد  ــي الخــاص وكيفي ــاول هــذا البحــث فكــرة القصــور الذاتــي لقواعــد الإســناد فــي القانــون الدول يتن
الحلــول والبدائــل عنــد عــدم توفــر الحلــول العادلــة والمنصفــة التــي تــرد فــي النصــوص التشــريعية المطبقــة فــي 
حــالات وجــود واقعــات منشــئة للالتزامــات غيــر العقديــة، فمعظــم التشــريعات، ومنهــا القانــون العراقــي، تجعــل 
ــة هــو القانــون الواجــب التطبيــق  ــر العقدي ــة التــي حصلــت فيهــا الواقعــة المنشــئة للالتزامــات غي قانــون الدول
باعتبــاره المــكان الأقــرب والأفضــل لمعالجــة المســألة والفصــل فــي النــزاع القائــم بســبب الفعــل المرتكــب مــن 
قبــل أحــد الأطــراف علــى أراضــي تلــك الدولــة، حيــث انــه كان ســبباً فــي ارتــكاب الخطــأ ووقــوع الضــرر الــذي 
أصــاب الطــرف الآخــر. لكــن، قــد لا يكــون قانــون الدولــة التــي وقعــت فيــه الواقعــة منصفــاً او عــادلاً فــي ظــل 
ظــروف النــزاع، فكيــف يمكــن حــل هــذه الإشــكالية ومحاولــة إيجــاد التــوازن بيــن حقــوق الأفــراد مــع إلزاميــة 
تطبيــق النــص القانونــي ومــا هــي قــدرة القاضــي والمرونــة التــي يتمتــع بهــا فــي تقديــر الأمــور واتخــاذ قــرار 
متــوازن لحــل النــزاع. ان فكــرة التركيــز الاجتماعــي تنظــر فــي إمكانيــة إيجــاد حلــول بديلــة عــن قواعــد الإســناد 
لقصورهــا عــن حــل النــزاع بشــكل منصــف او عــادل، فهــل بإمــكان قاضــي النــزاع، والــذي قــد يكــون القاضــي 
العراقــي، الخــروج عــن قواعــد الإســناد التــي حددهــا المشــرع، وهــل يمكنــه التخلــي عــن اختصاصــه إلــى محكمــة 
ــة التــي حصلــت فيهــا  ــر مــن قانــون الدول ــط بالواقعــة أكث ــة أخــرى بســبب وجــود عناصــر او عوامــل ترتب دول

الواقعــة المنشــئة للالتــزام غيــر العقــدي.

المستخلص

الكلمات المفتاحية: 
تنازع القوانين، قواعد الإسناد، التركيز الاجتماعي، التزامات غير العقدية

تاريخ الاستلام: ٢٠٢٥/٨/١٣ تاريخ القبول: ٢٠٢٥/٩/٢٠ تاريخ النشر ورقيا: ٢٥كانون الثاني ٢٠٢٦

متوفر على الموقع الالكتروني: ٢٥ كانون الثاني ٢٠٢٦

المجلة تعمل بنظام التحكيم المجهول لكل من الباحث والمحكمين

هذا البحث مفتوح الوصول ويعمل وفق ضوابط (نسب المشاع الإبداعي)(نسَب المُصنَّف - غير تجاري - منع الاشتقاق ٤٫٠ دولي)

حقوق الطباعة محفوظة لدى مجلة كلية القانون والعلوم السياسية في الجامعة العراقية

حقوق الملكية الفكرية محفوظة للمؤلف

حقوق النشر محفوظة للناشر (كلية القانون والعلوم السياسية - الجامعة العراقية)

المجلة مؤرشفة في مستوعب المجلات العراقية المفتوحة

للمزيد من المعلومات مراجعة الروابط في الشعارات ادناه

https://doi.org/10.61279/wkq4g243

متوفر على:

متوفر على:
https://jlps.edu.iq/index.php/jlps/ar/article/view/566
https://iasj.rdd.edu.iq/journals/journal/issue/19498

 لللاستشهاد بالبحث: علي، احمد عباس. »مدى الحاجة إلى فكرة التركيز الاجتماعي في ظل القصور الذاتي لقواعد الإسناد 
)دراسة تحليلية مقارنة(«. مجلة كلية القانون والعلوم السياسية، عدد ٣١، كانون الثاني ٢٠٢٦، ص ٢١١-٢4٢. 



The Need for the Closely Connected Law in Light 
of  the Self-Limitation of  the Rules of  Conflict of  
Laws (Analytical and A Comparative Study)

Assistant Lecturer Ahmed Abbas Ali*
(*Ministry of  Higher Education and Scientific Research – Legal Department 
Alsaedi.ahmede@gmail.com

https://doaj.org/toc/2664-4088

This article has been reviewed under the journal’s double-blind peer review policy.
This article is open access and licensed under a Creative Commons Attribution-NonCommercial-NoDerivatives 4.0 Interna-
tional License (CC BY-NC-ND 4.0).
Printing rights are reserved to the (Journal of the College of Law and Political Science) - Aliraqia University
Intellectual property rights are reserved to the author
Copyright reserved to the publisher (College of Law and Political Science - Aliraqia University)
For more information, follow the links below

Abstract
This research paper examines the idea of self-limitation that is embedded in the rules 
of the conflict of laws. Also, it looks into how there might be solutions and alternatives 
when there is no fair or just solutions within the provisions of the law applied in cases of 
non-contractual obligations. Most legislations apply the law of the place where the action 
that caused the non-contractual obligations to arise and this is because it is the closest 
and best to remedy and rule on the action by one of the parties, as it is the cause for such 
damages. The idea of the closely-connected law considers finding alternative solutions to 
the rules of the conflict of laws. Thus, can the forum judge, who could be an Iraqi judge, 
deviate from the rules of conflict of laws stipulated by the legislature, or can he abandon 
jurisdiction to another state’s court because there are elements closely connected to the 
laws of such state and more closely connected than the law of the state where the non-con-
tractual obligations arose.
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  مجلة كلية القانون والعلوم السياسية السنة الثامنة ٢٠٢٦ العدد )٣١(

٢١٣

الملف القانوني

المـــقـدمـــــة

1.  S. Bramanandasivam, Private International Law, The Tamil Nadu Dr. Ambedkar Law University, 
India, PP 9.  

تنافســها  أصلــه  فــي  القوانيــن  تنــازع 
قبــل  مــن  وتحكيمهــا  الســلبي  أو  الإيجابــي 
المخــارج  أو  الحلــول  لإيجــاد  القاضــي 
ً المناســبة واختيــار القانــون الأكثــر صلاحــا
ــة  ــة معين ــي واقع ــكالية ف ــل الإش ــةً لح ونجاع
تجتمــع فيهــا عــدة عوامــل تجعــل مــن الصعــب 
الوقــوف علــى هــذا الحــل أو ذاك المخــرج، 
ــة  والهــدف منهــا بــلا شــك هــو تحقيــق العدال
وضمــان توفــر اليقيــن القانونــي والتأكــد مــن 
إحــلال الأمــن القانونــي لجميــع الأطــراف ذوي 
الصلــة، ولعلــه لــو كانــت الواقعــة فــي نطــاق 
القانــون الوطنــي لمــا كان هنالــك أيــة إشــكالية 
ــق إلا ان  ــب التطبي ــون الواج ــث القان ــن حي م
ــر  ــل الأم ــا يجع ــي فيه ــر الأجنب ــود العنص وج
أكثــر صعوبــة فــي تحديد ذلــك القانــون الواجب 
ــر مــن  ــك نجــد أن الكثي ــق عليهــا، ولذل التطبي
فــي  جهــداً  يألــوا  لــم  والمفكريــن  الفقهــاء 
ــل  ــل لح ــل الأنســب والأمث ــاد الح ــة إيج محاول
الموضــوع وإيجــاد القانــون الواجــب التطبيــق 
علــى الواقعــة محــل النــزاع، فوجــود الشــخص 
الأجنبــي فــي بــلاد معينــة لا يعنــي ان المحاكــم 
ــع  ــي جمي ــلاد مختصــة بالنظــر ف ــي هــذه الب ف
شــؤونه أو المســائل التــي تكــون بحاجــة إلــى 

ــة١.  ــل المحكم ــن قب الحســم م
لذلــك نجــد أن الحلــول اختلفــت من تشــريع 
إلــى آخــر ومــن فقيــه إلــى آخــر وفــق أســس 
سياســية  وأحيانــاً  أو شــخصية  موضوعيــة 
تضــع نصــب أعينهــا إيجــاد الحــل الــذي يتــلاءم 
مــع دولــة المحكمــة المعــروض أمامهــا النــزاع 
أولاً وقبــل كل شــيء ومــن ثــم يتــم النظــر فــي 
ــة  ــة الواقع ــع طبيع ــلاءم م ــرى تت ــب أخ جوان
أو مــع أطــراف العلاقــة وبذلــك أخــذت معظــم 
التشــريعات، إن لــم يكــن جميعهــا، ولــم يتــرك 
التقديــر  للقضــاء فيهــا فســحة كبيــرة مــن 

يجــب  أو  تطبيقــه  يجــب  قانــون  أي  بشــأن 
العمــل بموجبــه أو مــن لــه حــق تقريــر مصيــر 

ــزاع.  ــة محــل الن الواقع
وقــد وضــع رواد المناهــج التقليديــة عــدداً
مــن القواعــد ســميت بقواعــد الإســناد والتــي 
تبنتهــا العديــد مــن التشــريعات وركنــت إليهــا 
فــي تقريــر مصيــر الواقعــة محــل النــزاع، 
الكثيــر  ان  المثــال،  ســبيل  علــى  نجــد،  إذ 
مــن التشــريعات قــد حــددت قانــون الدولــة 
ــزام  التــي وقعــت فيهــا الواقعــة المنشــئة للالت
ــة  ــي واقع ــال ف ــو الح ــا ه ــدي( كم ــر العق )غي
ــي  ــا ورد ف ــا م ــى شــخص ومنه ــداء عل الاعت
ــي  ــي العراق ــون المدن ــن القان ــادة )٢7( م الم
وكذلــك  المعــدل   ١95١ لســنة   )4٠( رقــم 
الأمــر فــي المســائل المتعلقــة بالأهليــة، حيــث 
أخضعتهــا التشــريعات والعديــد مــن الفقــه إلــى 
ــن  ــه م ــون جنســية الشــخص لتحــدد أهليت قان
 )١/ ــادة )١8 ــي الم ــا هــو الحــال ف عدمهــا كم
مــن القانــون المدنــي العراقــي وبذلــك نجــد ان 
ــة الفقــه  ــه التشــريعات وغالبي مــا ســارت علي
هــو تحديــد قواعــد إســناد معينــة لا تخــرج 
عنهــا ولا تحيــد، ولا يمكّنهــا قانونهــا الخــاص 
مــن الخــروج عــن هــذه النصــوص والقواعــد، 
ــف  ــود أو تعس ــه جم ــم عن ــد ينج ــا ق ــذا م وه
ــة  ــق العدال ــان أو عــدم تحقي ــي بعــض الأحي ف
الأنســب  القانــون  اختيــار  مــن  المرجــوة 
والأمثــل لحــل الإشــكالية فــي الواقعــة والــذي 
قــد تفرضــه قواعــد أو ضوابــط أخــرى تدخــل 
ــا بصــورة  ــط بهم ــة وترتب ــاس الواقع ــي أس ف
أكبــر مــن القواعــد التقليديــة المعتمــدة فــي 

ــك.  ــة أو تل ــذه الدول ه
وعليــه، نجــد أنــه لابــد مــن أن يكــون 
لــدى القاضــي مرونــة أكبــر وســلطة أعلــى 
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وفِكْــرٌ أجــل فــي ســبيل الوصــول إلــى حــلٍ
ــن القواعــد  ــةً م ــةً وعدال ــةً وواقعي ــر مثالي أكث
ــزاع،  ــل الن ــة مح ــناد الواقع ــي إس ــة ف التقليدي
كمــا اننــا اذا قررنــا اللجــوء إلــى تطبيــق قواعد 
إســناد تختلــف عــن قواعــد الإســناد التقليديــة 
ــا  ــتلزم من ــك يس ــإن ذل ــدي، ف ــج التقلي والمنه
معرفــة الأســباب التــي تجعــل مــن القواعــد 
التقليديــة قاصــرة عــن تحقيــق الأهــداف التــي 
وضعــت مــن أجلهــا أو علــى الأقل ليــس في كل 
واقعــة تكــون محــل نــزاع وانمــا يمكــن تطبيــق 
تلــك القواعــد التــي ترتبــط أكثــر بالتركيــز 
ــن  ــدلاً ع ــزاع ب ــل الن ــة مح ــي للواقع الاجتماع
ــن  ــع م ــي أساســه ناب ــذا القصــور ف ــك، وه ذل
ــا وإن كان  ــي صياغته ــس ف ــدة ولي ذات القاع

ــة أيضــاَ.  ــون ســبباً ذي أهمي ــد يك ــك ق ذل
لا شــك ان المســائل التي تبرز فيها الحاجة 
إلــى النظــر فــي فكــرة التركيــز الاجتماعــي هــي 
ــة  ــر العقدي ــة بالالتزامــات غي المســائل المتعلق
وان  التقصيريــة  بالمســؤولية  الصلــة  وذات 
بحيثيــات  ترتبــط  والتــي  العقديــة  المســائل 
التركيــز  لفكــرة  معرضــاً  تكــون  لا  العقــود 
وســيتم  نــادرة  حــالات  فــي  إلا  الاجتماعــي 
بالعقــد  الخاصــة  الأفــكار  لبعــض  التعــرض 
وليــس  الجوانــب  بعــض  توضيــح  لغــرض 
ــي  ــه ف ــه فإن ــذا، وعلي ــا ه ــلاً لبحثن ــا مح لأنه
ســبيل الوقــوف علــى الأســباب التــي قــد تدعــو 
لتطبيــق قانــون غيــر القانــون الــذي تنــص 
المحكمــة  تدعــو  أو  الإســناد  قواعــد  عليــه 
لصالــح محكمــة  اختصاصهــا  للتخلــي عــن 
ــك  ــس التمس ــى العك ــرى أو عل ــة أخ ــي دول ف
بالاختصــاص علــى الرغــم مــن أن قانونهــا 
يفــرض عليهــا التخلــي عنــه بســبب القصــور 
الذاتــي لقواعــد الإســناد، ارتأينــا أن نبحــث 

ــي: ــاً للآت ــر وفق الأم

إشكالية البحث:
ــار  ــي إط ــذا ف ــا ه ــكالية بحثن ــور إش تتمح

الإســناد  قواعــد  قــدرة  عــدم  أو  محدوديــة 
التقليديــة علــى حــل النزاعات بعدالــة وانصاف 
ومراعــاةً لظــروف أطــراف العلاقــة وكذلــك 
ــناد  ــد الإس ــن قواع ــي ع ــة التخل ــدى إمكاني م
ــق  ــي تحقي ــا ف ــذه بســبب قصوره ــة ه التقليدي
الأهــداف المرجــوة منهــا ومــن التشــريع الــذي 
أســس لهــا والتــي تهــدف فــي الأصــل إلــى 
ــوق  ــان حق ــة والإنصــاف وضم ــق العدال تحقي
ــاد  ــن إيج ــل يمك ــة وه ــراف العلاق ــراد أط الأف
البديــل لهــذه القواعــد وهــل ان نظريــة التركيــز 
الاجتماعــي هــي الأفضــل والأكثــر ملائمــة لحل 
ــرح  ــى ط ــود إل ــا يق ــو م ــات، وه ــذه النزاع ه
بعــض التســاؤلات التــي نســعى للإجابــة عنهــا 
فــي هــذه الوريقــات، وهــذه التســاؤلات هــي:

ــا 	 ــة وم ــناد التقليدي ــد الإس ــي قواع ــا ه م
ــا؟   ــا وأركانه ــادر قوته ــي مص ه

مــا هــي جوانــب القصــور فــي قواعــد 	
ــي  ــن التخل ــل يمك ــة؟ وه الإســناد التقليدي

ــا؟   عنه
مــا هــي نظريــة التركيــز الاجتماعــي ومــا 	

هــي مواطــن قوتهــا؟ 
كيــف للبيئــة الاجتماعيــة أن تكــون بديــلاً	

عــن قواعــد الإســناد التقليديــة؟ 

أهمية البحث:
تكمــن أهميــة البحــث فــي تحديــد مــدى 
ــد  ــي تحدي ــة ف قصــور قواعــد الإســناد التقليدي
القانــون الواجــب التطبيــق علــى الواقعــة محــل 
النــزاع والــذي لــه أهميتــه فــي تحديــد البدائــل 
إن وجــدت لحــل الإشــكاليات المتعلقــة بالنــزاع 
عــن  التخلــي  فــي  المحكمــة  قــدرة  ومــدى 
ــق  ــة وف ــم العلاق ــذي يحك النــص التشــريعي ال

ــه.    ــواردة في قواعــد الإســناد ال
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منهجية البحث:
انتهجنا في بحثنا هذا المناهج الآتية: 

المنهــج المقــارن: حيــث ســيتم النظــر .١
الــواردة  والنصــوص  الأحــكام  فــي 
فــي بعــض الــدول ومقارنتهــا بمــا 
هــو معمــول بــه فــي العــراق وكذلــك 
مــا يــرد فــي المعاهــدات والاتفاقيــات 

ــة.   الدولي
المنهــج التحليلــي: ســيتم النظــر فــي .٢

ــن  ــدد م ــل ع ــى تحلي ــج إل ــذا المنه ه
الأفــكار والــرؤى والتمعــن فــي بعــض 
التــي  القانونيــة والآراء  النصــوص 
يجــب الوقــوف عليهــا وإنعــام النظــر 

ــا. ــي مضامينه ف

خطة البحث:
 ينقســم بحثنــا هــذا إلــى مطلبيــن، نتولــى 
فــي الأول منهمــا تحديــد مفهوم قواعد الإســناد 
التقليديــة فــي فرعيــن عرفنــا فــي الأول منهمــا 
قواعــد الإســناد وبينــا أركانهــا، أمــا الفــرع 
الثانــي فقــد تركــز علــى بيــان أوجــه القصــور 
الذاتــي فــي قواعــد الإســناد، أمــا المطلــب 
الثانــي فقــد قســمناه إلــى فرعيــن حاولنــا فــي 
الأول منهمــا بيــان كنــه وحقيقــة فكــرة التركيــز 
الاجتماعــي وخصصنــا الثانــي لبيــان مــدى 
الحاجــة إلــى حــل التركيــز الاجتماعــي بصفتــه 
أكثــر الحلــول اعتــدالا وارتباطــاً بالواقعــة محــل 

النــزاع.



٢١٦

الملف القانوني مدى الحاجة إلى فكرة التركيز الاجتماعي في ظل القصور الذاتي لقواعد الإسناد )دراسة تحليلية مقارنة( 

المطلب الأول
مفهوم قواعد الإسناد وأركانها  

2. د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، القانون الدولي الخاص، دار السنهوري، بيروت، 2017، ص 256. 

القانــون  تحديــد  علــى  العمــل  يشــتمل 
النظــر  نــزاع  اي  علــى  التطبيــق  الواجــب 
ــة وجــود قواعــد  ــا حال ــور ومنه ــي عــدة أم ف
ــد  ــذه القواع ــر وه ــكل مباش ــزاع بش ــل الن تح
ــة  ــزاع نابعــة مــن أي ــي تحــل الن المباشــرة الت
اتفاقيــات دوليــة او معاهــدات تلتــزم بهــا عــدة 
دول لحــل الإشــكالات التــي تــرد علــى قضاءهــا 
ــنة  ــو لس ــة وارس ــي اتفاقي ــال ف ــو الح ــا ه كم
١9٢9 والمتعلقــة بتنظيــم المســؤولية عــن 
النقــل الدولــي للأشــخاص والأمتعــة والبضائــع 
ــد  ــذه القواع ــرات، أو ان ه ــق الطائ ــن طري ع
المباشــرة قــد تكــون نتاجــاً لقضــاء الدولــة 
المنظــور أمامهــا النــزاع كمــا هــو الحــال فــي 
القضــاء الفرنســي الــذي أقــر صحــة شــرط 
التحكيــم فــي العقــود الدوليــة٢ ، وبالإضافة إلى 
هــذه القواعــد ، توجــد قواعــد أخــرى تســمى 
بقواعــد الإســناد أو قواعــد حل تنــازع القوانين 
وهــي التــي ينبغــي لنــا أن نتوقــف لديهــا بعــض 
الشــيء لبيــان وتوضيــح الموقــف منهــا حيــث 
لابــد مــن معرفــة ماهيــة هــذه الفكــرة او المبــدأ 
او الجانــب القانونــي بشــكل واضــح ليتبيــن 
مــن خلالــه مــدى تعلقــه بموضــوع البحــث 
ومــدى ارتباطــه بالإشــكالية التــي يتعيــن علينــا 
توضيحهــا وبيانهــا وإمكانيــة معالجتهــا ، لــذا 
يقتضــي الأمــر الوقــوف علــى مفهــوم قواعــد 
الإســناد ومــا تشــمله مــن ميــزات وخصائــص 
تميزهــا عــن غيرهــا وكذلــك أركانهــا الركينــة 
التــي تجعلهــا قابلــة للتطبيــق ويمكــن إعمالهــا 
ــذا  ــه ، ل ــد ورود مــا يمكــن أن تســري علي عن
ــن رئيســين  ــى فرعي ــب إل ــذا المطل سنقســم ه
قواعــد  مفهــوم  منهمــا  الاول  فــي  نتنــاول 
الإســناد وفــي الثانــي ننظــر إلــى أركانهــا ومــا 
ــن  ــا م ــب ليتســنى لن ــن جوان ــه م تشــتمل علي

ذلــك الانطــلاق إلــى إيجــاد مــا يمكــن أن يحــل 
ــي:      ــاً للآت ــلاً عــن هــذه القواعــد ووفق بدي

قواعــد  ماهيــة  الأول:  الفــرع 
د  لإســنا ا

تعــد قواعــد الإســناد المرجــع الرئيــس 
أيــة  حــل  محاولتــه  فــي  الوطنــي  للقاضــي 
نزاعــات يكــون فيهــا عنصــر أجنبــي فطريقــة 
القاضــي الاعتياديــة هــي اللجــوء إلــى تشــريعه 
الداخلــي لغــرض الوقــوف علــى النصــوص 
الاختصــاص  تحديــد  مــن  للعلاقــة  الحاكمــة 
ــد القانــون الواجــب التطبيــق  القضائــي وتحدي
وكذلــك فــي حــال تنفيــذ الأحــكام الأجنبيــة وان 
تنــازع القوانيــن يرتبــط لــدى القاضــي الوطنــي 
ــد  ــى تحدي ــه عل ــدى قدرت ــي م ــي الأســاس ف ف
هــذه العناصــر ومــن ثم يتــم النظر في المســائل 
ــة  ــا مــن معرف ــد لن ــزاع، ولاب ــة للن الموضوعي
كنــه وماهيــة قواعــد الإســناد الحاكمــة فــي 
التشــريعات الوطنيــة ومــن ثــم يتــم النظــر فــي 
إمكانيــة التخلــي عنهــا فــي فــروع لاحقــة، لــذا 
نقســم هــذا الفــرع إلــى ثلاثــة مقاصــد، نتولــى 
فــي الأول منهــا التعريــف بقواعــد الإســناد 
وفــي الثانــي نحــدد أركان هــذه القواعــد ومــن 
ثــم نعمــد إلــى بيــان أوجــه القصــور الذاتــي فــي 
قواعــد الإســناد فــي المقصــد الثالــث، ونعــرض 
وحســب  مقتضــب  بشــكل  المقاصــد  لهــذه 

ــي:  التقســيم الآت

المقصد الأول:  التعريف بقواعد 
الإسناد        

ــاق تشــريعي أو فقهــي  ــكاد يوجــد أتف لا ي
ــم ،  ــذا الاس ــناد به ــد الإس ــمية قواع ــى تس عل
حيــث اختلفــت التشــريعات والفقــه فــي تســمية 
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قواعــد الإســناد بهــذا الاســم أو ذاك٣ ، وتولــى 
ــف قواعــد  ــاء والتشــريعات تعري بعــض الفقه
الإســناد مــن خــلال تبيــان بعــض جوانبهــا 
وخصائصهــا التــي تتمتــع بهــا او التــي تحقــق 
الأهــداف المرجــوة منهــا ، فنجــد علــى ســبيل 
ــة  ــا »مجموع ــى أنه ــا4 عل ــن عرفه ــال م المث
مــن  تكــون  التــي  الإجرائيــة  القواعــد  مــن 
ــا  ــه بأنه ــاداً من ــي اعتق ــع المشــرع الوطن صن
المختــص ســواء كان  القانــون  إلــى  تشــير 
وطنيــاً أو أجنبيــاً علــى أســاس أنهــا أكثــر 
حمايــة  أو  عدالــة  أو  تركيــزاً  أو  ملائمــة 
للحقــوق المكتســبة فهــي الاختيــار والتفضيــل 
بنــاءً علــى سياســة عقلانيــة منطقيــة ذات 
آخــرون  فقهــاء  عرفهــا  كمــا  هــدف..« 
ــد  ــي ترش ــة الت ــدة القانوني ــا »القاع ــى أنه عل
القاضــي إلــى القانــون الواجــب التطبيــق علــى 
المراكــز القانونيــة ، وهــي قاعــدة مــن صنــع 
المشــرع الوطنــي وبمقتضاهــا يختــار مــن بيــن 
القوانيــن المتزاحمــة أكثرهــا ملائمــة لحكــم 
العلاقــة الخاصــة الدوليــة بمــا يحقــق مصالحــه 
والاجتماعيــة«  والسياســية  الاقتصاديــة 
وعرفهــا فقهــاء آخــرون5 علــى أنهــا »قواعــد 
قانونيــة وطنيــة مــن صنع المشــرع الوطني أو 
مــن يفوضــه فــي ذلــك لا تعطــي الحــل المباشــر 
ــذي  ــون ال ــا ترشــد وحســب للقان ــزاع وإنم للن
يجــب تطبيقــه باعتبــاره أكثــر القوانيــن اتصــالاً
قواعــد  أن  لنــا  يتضــح  وبذلــك  بالعلاقــة« 
ــادية  ــدة إرش ــد محاي ــي قواع ــا ه ــناد انم الإس

Rules of the Conflict) 3. أطلقــت علــى قواعــد الإســناد العديــد مــن التســميات ومنهــا قواعــد تنــازع القوانيــن
of Laws) وســميت كذلــك بقواعــد اختيــار القانــون (Rules of Choice of Law) بــل ان البعــض ذهــب إلــى 
تســميتها بقواعــد انســجام القوانيــن (Rules of Harmony of the Law) وقــد أشــار إليهــا البعــض إلــى انهــا 
تســمى قواعــد قوانيــن التنــازع (Rules of the Laws of Conflict) وغيرهــا مــن التســميات التــي أطلقتهــا 
ــي الخــاص) ــون الدول ــذي ســماها بـ(قواعــد القان ــي ال ــون العراق ــو الحــال القان ــا ه ــا كم بعــض التشــريعات عليه
فــي المــادة (31) مــن القانــون المدنــي رقــم (40) لســنة 1951 ، ونتيجــة هــذا البحــث انــه لا إشــكال فــي طبيعــة 
ــون  ــر مــن قان ــدلالات بوجــود أكث ــم وال ــرب المفاهي ــى أق ــى الوصــول إل ــؤدي إل ــا ت ــا انه ــة التســمية طالم او ماهي
ً يتنافســون فيمــا بينهــم للظفــر بالجائــزة وتطبيــق أحكامــه علــى موضــوع الواقعــة محــل النــزاع لأنــه الأكثــر ارتباطــا

وملائمــة لهمــا إلا أننــا ســنتولى العمــل علــى اســتخدام مصطلــح قواعــد الإســناد لغــرض التبســيط. 
4. د. على فوزي الموسوي، قاعدة الإسناد وموقف القانون العراقي منها، مكتبة السنهوري، 2016، ص 10.  

5. د. عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانين، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 2007، ص 8. 

يعتمدهــا المشــرع الوطنــي فــي بيــان القانــون 
الواجــب التطبيــق علــى النــزاع المعــروض 
أمامــه والــذي يهــدف مــن خلالهــا إلــى حســم 
النــزاع قاصــداَ تحقيــق العدالــة والإنصــاف 
ــى ســيادة  ــة ومحافظــاً عل ــن أطــراف العلاق بي

ــي.   ــة ونظامهــا القانون الدول

المقصد الثاني: أركان قاعدة الإسناد 
تتكــون قواعــد الإســناد مــن مجموعــة 
نصــوص وضعهــا المشــرع لضمــان التطبيــق 
النــزاع وحســمه  الصحيــح علــى موضــوع 
بأســرع وأقــرب وقــت ممكــن ووفــق أفــكار 
ــك ان  ــا مــن ذل ــط محــددة، ويتضــح لن وضواب
قواعــد الإســناد انمــا هــي قواعــد إرشــادية لا 
موضوعيــة والتــي تشــتمل علــى ثلاثــة أركان 

ــي: ــا بالآت ــا، نوجزه ــة له ركين
ــرة .١ ــذه الفك ــرة المســندة: وتســتمد ه الفك

جذورهــا مــن تشــعب العلاقــات والروابــط 
القانونيــة التــي تربــط أشــخاص النــزاع، 
ــة  ــة دول ــي أي ــك نجــد ان المشــرع ف ولذل
ينظــم هــذه القواعــد لتصنيفهــا وتنظيمهــا 
وفقــاً لرؤيتــه ومنهجيتــه فــي التعامــل 
ــن  ــي م ــرة ه ــذه الفك ــث ان ه ــا، حي معه
أفــكار القانــون الخــاص لا العــام لعــدم 
تنــازع  أفــكار  ضمــن  الأخيــرة  دخــول 
القوانيــن كمــا هــو الحــال فــي التطبيقــات 
التــي ترتبــط بســيادة الــدول والتــي تركــز 
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الســيادة وســريان  احتــرام هــذه  علــى 
الواقعــة محــل  المحلــي علــى  قانونهــا 
ــون  ــق قان ــماح بتطبي ــدم الس ــزاع وع الن
ــة أجنبيــة ضمــن حدودهــا، كمــا هــو  دول
العقوبــات  قانــون  تطبيــق  فــي  الحــال 
العلاقــة مــن  حتــى وإن كان أشــخاص 
ــط  ــل هــذه المســائل ترتب ــب لأن مث الأجان
ــون  ــق قان ــان تطبي ــة وضم بســيادة الدول
الدولــة علــى مــا ومــن فيهــا، وقــد رد 
ــن٦ هــذه الموضوعــات  عــدد مــن الباحثي
ــواع  أو الأفــكار المســندة إلــى أربعــة أن
وهــي  الشــخصية  بالتصرفــات  تتمثــل 
الأمــور والمســائل التــي تشــمل العلاقــات 
وكذلــك  المدنيــة  والاحــوال  الشــخصية 
التصرفــات العينيــة، وهــي عــادةً تنصــب 
ــر  ــن دون النظ ــار م ــول أو عق ــى منق عل
وكذلــك  الشــخصية،  المســائل  إلــى 
التصرفــات الإراديــة والاختياريــة وتشــمل 
الجوانــب العقديــة وغيرهــا مــن الاتفاقــات 
ــات المحكومــة  ــك التصرف الخاصــة، وكذل

بالنصــوص الآمــرة والنظــام العــام.    
الــذي .٢ المعيــار  الإســناد: وهــو  ضابــط 

يحــدد بموجبــه القاضــي القانــون الواجــب 
خــلال  مــن  النــزاع  علــى  التطبيــق 
الاســتناد إلــى أحــد الأســباب ذات الصلــة 
ــه يرتبــط بشــكل مباشــر  ــل ان بالعلاقــة، ب
ــي المســألة  ــة ف ــي العلاق ــل ف ــز الثق بمرك
محــل النــزاع7 ، كمــا هــو الحــال فــي 
إســناد الواقعــة المنشــئة للالتزامــات غيــر 
العقديــة إلــى قانــون الدولــة التــي وقعــت 
فيهــا هــذه الواقعــة أو إســناد تحديــد أهلية 
الشــخص إلــى قانــون الدولــة التــي ينتمــي 
ــير  ــا يش ــيته ، مم ــخص بجنس ــا الش إليه

أنظر د. علي فوزي الموسوي، مصدر سابق، ص 20.  .6
7. د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، مصدر سابق، ص 266. 
8. د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، مصدر سابق ، ص 266. 

9. نصــت مقدمــة هــذه الفقــرة علــى أنــه:« يرجــع فــي الشــروط الموضوعيــة لصحــة الــزواج إلــى قانــون كلٍ مــن 
الزوجيــن..« 

ــى  ــد يعتمــد عل ــط الإســناد ق ــى ان ضاب إل
ــون  ــد القان ــي تحدي ــب ف ــة جوان أحــد ثلاث
الواجــب التطبيــق )أطــراف العلاقــة أو 
موضــوع النــزاع أو ســبب النــزاع( وأي 
منهــا يمكــن أن يكــون ضابطــاً لإســناد 
الواقعــة كمــا هــو الحــال فــي أطــراف 
العلاقــة والتــي يمكــن أن يســتمد القاضــي 
لتحديــد  موطنهــم  أو  جنســيتهم  منهــا 
القانــون الواجــب التطبيــق، أو موضــوع 
النــزاع كأن يكــون متعلقــاً بعقــار وهنا يتم 
ــبب  ــار، أو س ــع العق ــون موق ــق قان تطبي
ــات  ــي الالتزام ــو الحــال ف ــا ه ــزاع كم الن

ــة. ــر العقدي غي
وقــد يكــون فــي قاعــدة الإســناد ضابــط 
اســناد واحــد يشــير إلــى تطبيــق قانــون واحــد 
وقــد يكــون فيهــا ضابــط واحــد إلا أنــه يشــير 
إلــى تطبيــق أكثــر مــن قانــون واحــد وقــد يكون 
فــي قاعــدة الإســناد أكثــر مــن ضابــط واحــد8
 )١/ فعلــى ســبيل المثــال تشــير المــادة )١9
مــن القانــون المدنــي العراقــي9 إلــى أن ضابــط 
الإســناد هــو جنســية الزوجيــن ولا إشــكال 
اذا اتحــدت جنســية الزوجيــن فيهــا  إلا ان 
المســألة تختلــف فــي حــال تعــددت جنســيتهما 
ــى  ــا عل ــون كلٍ منهم ــق قان ــم تطبي ــث يت ، حي
ــر  ــاكل أكث ــر مش ــا يثي ــو م ــه وه ــة زواج صح
ــن أن  ــى الرغــم م ــولاً فعل ــرض حل ــن أن يع م
ــد  ــو واح ــادة ه ــذه الم ــي ه ــناد ف ــط الإس ضاب
)الجنســية( إلا أن القاعــدة أشــارت إلــى تطبيق 

ــر مــن قانــون.  أكث
ــن  ــر م ــناد أكث ــدة الإس ــن قاع ــد تتضم وق
الواجــب  القانــون  لتحديــد  اســناد  ضابــط 
ــد يعطــي القاضــي بعــض  ــذي ق ــق، وال التطبي
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المرونــة فــي التطبيــق، كمــا هــو الحــال فيمــا 
ــون  ــن القان /١( م ــادة )٢5 ــص الم ــي ن ورد ف
مــن   )١/ ١9( والمــادة  العراقــي١٠  المدنــي 
مــن  ، ســعياً  المصــري١١  المدنــي  القانــون 
ــل  ــن قب ــق م ــرن يطب ــل م ــاد ح المشــرع لإيج
القاضــي حســب حيثيــات الموضــوع، علــى 
الرغــم مــن ملاحظتنــا أن هــذه النصــوص هــي 
ــي يمكــن أن  ــة او الت ــة المطلق ليســت بالمرون
ــال  ــب إعم ــه يج ــث ان ــن حي ــا م ــم تصوره يت
ــاق  ــى اتف ــم النظــر إل ــم يت ــن ث ــص أولاً وم الن

الطرفيــن وليــس العكــس.        
القانــون المســند إليــه: وهــو القانــون .٣

الواجــب التطبيــق علــى الواقعــة محــل 
النــزاع وهــو العنصــر الأخيــر والمطلــوب 
تحديــده بنــاءً علــى المقدمــات الســابقة 
أولاً المســندة  الفكــرة  تحديــد  يتــم  أي 
ــناد  ــط الإس ــد ضواب ــال أح ــم إعم ــن ث وم
ليتــم تحديــد هــذا القانــون، إلا ان الخــلاف 
يثــور فــي نطــاق التطبيــق الــذي يمكــن أن 
ــق  ــم تطبي ــون، فهــل يت يشــمله هــذا القان
ــط  ــة فق ــون الموضوعي ــذا القان ــد ه قواع
أم الموضوعيــة وقواعــد الإســناد الــواردة 

ــه. في
القواعــد  هــو  المقصــود  كان  فــإن 
الموضوعيــة تكــون المســألة واضحة بالنســبة 
للقاضــي مــن حيــث اللجــوء إلــى قانــون تلــك 
ــه،  ــة في ــب الموضوعي ــد الجوان ــة وتحدي الدول
مــع مــا تحملــه هــذه مــن إشــكالات أخــرى، أمــا 

ــا  ــد فيه ــي يوج ــة الت ــون الدول ــة قان ــات التعاقدي ــى الالتزام ــري عل ــه: »يس ــى أن ــادة (1/25) عل ــت الم 10. نص
المواطــن المشــترك للمتعاقديــن اذا اتحــدا موطنــا، فــإذا اختلفــا يســري قانــون الدولــة التــي تــم فيهــا العقــد ، هــذا مــا 

لــم يتفــق المتعاقــدان او يتبيــن مــن الظــروف ان قانونــاً آخــر يــراد تطبيقــه.”. 
ــا  ــد فيه ــي يوج ــة الت ــون الدول ــة قان ــات التعاقدي ــى الالتزام ــري عل ــه: »يس ــى أن ــادة (1/19) عل ــت الم 11. نص
المواطــن المشــترك للمتعاقديــن اذا اتحــدا موطنــا، فــإن اختلفــا موطنــاً يســري قانــون الدولــة التــي تــم فيهــا العقــد ، 

هــذا مــا لــم يتفــق المتعاقــدان او يتبيــن مــن الظــروف ان قانونــاً آخــر هــو الــذي يــراد تطبيقــه.”. 
هــو واجــب التطبيــق فإنمــا يطبــق منــه احكامــه  ً 12. نصــت المــادة (1/31) علــى أنــه »إذا تقــرر ان قانونــاً اجنبيــا

الموضوعيــة دون التــي تتعلــق بالقانــون الدولــي الخــاص” 
ــه إلا أحكامــه  هــو واجــب التطبيــق فــلا يطبــق من ً ــا ــاً اجنبي ــه«إذا تقــرر ان قانون ــى أن 13. نصــت المــادة 27 عل

ــي الخــاص”  ــون الدول ــق بالقان ــي تتعل ــة، دون الت الداخلي

ــة  ــو القواعــد الموضوعي اذا كان المقصــود ه
وقواعــد الإســناد فــي تلــك الدولــة، فتــزداد 
ــزاع  ــق قاضــي الن ــداً، فهــل يطب المســألة تعقي
فــي  عليهــا  المنصــوص  الإســناد  قواعــد 
قانــون تلــك الدولــة أم يحيــل الأمــر إليهــا 
متخليــاً عــن الاختصــاص بالفصــل فــي النــزاع 
ــريعات،  ــن التش ــد م ــده العدي ــا لا تؤي ــو م وه
كمــا هــو الحــال فــي التشــريع العراقــي الــذي 
يســمح بتطبيــق القواعــد الموضوعيــة دون 
ــا  ــو م ــة وه ــة أجنبي ــي دول ــناد ف ــد الإس قواع
ــي  ــون المدن ــن القان /١( م ــادة )٣١ ــه الم اكدت
العراقــي١٢ وكذلــك المــادة )٢7( مــن القانــون 

المدنــي المصــري١٣. 
ــدة  ــار ع ــد تث ــدم، ق ــا تق ــى م ــة إل بالإضاف
ــند  ــون المس ــن القان ــل م ــرى تجع ــب أخ جوان
إليــه محــل إشــكال لــدى البعــض ومنهــا مســألة 
ــى  ــرى أو حت ــة الأخ ــون الدول ــراف بقان الاعت
الاعتــراف بالدولــة ذاتهــا، بــل قــد نجــد أنفســنا 
ــة  ــون جه ــة وقان ــون دول ــن قان ــزاع بي ــي ن ف
لا تتســم بالدولــة ولا يمكــن تســميتها بذلــك 
ــي  ــة الت بســبب الظــروف السياســية او المادي

تحكــم الأمــر. 

الثانــي : أوجــه القصــور  الفــرع 
الذاتــي فــي قواعــد الإســناد    

مــن خــلال التمعــن فــي تعريــف قواعــد 
ســبق  التــي  الركينــة  وأركانهــا  الإســناد 
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النظــر فيهــا نجــد فــي العديــد مــن الحــالات 
إشــكاليات وعقبــات وصعوبــات فــي إيجــاد 
القانــون الــذي يتناســب مــع الواقعــة محــل 
إمكانيــة  فــي  النظــر  يســتلزم  ممــا  النــزاع 
ــو  ــا ل ــر كم ــكل مباش ــكالية بش ــذه الإش ــل ه ح
كان الخلــل أو القصــور فــي قاعــدة الإســناد 
إلــى  أو  إلــى مصدرهــا  الأصــل  فــي  يعــود 
القانونيــة  للنصــوص  التشــريعية  الصياغــة 
التــي تمثلهــا هــذه القاعــدة أو تلــك ، أو أن 
قاعــدة الإســناد فــي ذاتهــا لا تحقــق الأهــداف 
المرجــوة منهــا بســبب قصورهــا عــن تغطيــة 
الحــالات التــي يمكــن أن يتــم إختيــار القانــون 
الواجــب التطبيــق مــن خلالهــا ولعلنــا فــي ذلــك 
نســعى إلــى أن ننظــر إلــى هــذه الصعوبــات 
مــن منظــار قصــور قواعــد الإســناد مــن دون 
النظــر إلــى القصــور فــي صياغتهــا التشــريعية 
لخروجــه عــن نطــاق البحــث وقــد وجــد بعــض 
الباحثيــن١4 النظــر فــي القصور الذاتــي لقواعد 
تفصيــلات  فــي  النظــر  مــن خــلال  الإســناد 
ومكونــات هــذه القواعــد مــن دون النظــر إلــى 
الأســاس الــذي وجــدت منــه هــذه القواعــد ألا 
وهــو مصــدر وجــود هــذه القواعــد وأثــره فــي 
ــة قاصــرة عــن  ــدة الإســناد التقليدي ــل قاع جع
ــك ســيتم  ــالات ، ولذل ــكل الح ــول ل ــاد الحل إيج
ــي لقواعــد  ــب القصــور الذات ــي جوان النظــر ف
ــن رئيســين ننظــر  الإســناد مــن خــلال مقصدي
فــي أولهمــا إلــى جوانــب القصــور فــي مصــادر 
ــه وقصورهــا  قواعــد الإســناد لأنهــا نابعــة من
الذاتــي مســتمد منــه ، كمــا ســننظر فــي الفــرع 
أركان  فــي  القصــور  جوانــب  إلــى  الثانــي 
قاعــدة الإســناد وترابطهــا مــع بعضهــا البعــض 

14. د. حســنين حســن عبــد الكريــم، أثــر التركيــز الاجتماعــي فــي تحديــد القانــون الواجــب التطبيق علــى الالتزامات 
غيــر العقديــة، اطروحــة دكتــوراه قدمــت إلــى معهد العلمين للدراســات العليــا، 2022، ص 61. 

ــع قاعــدة الإســناد وهــو  ــاط التســمية بالمصــدر ومنب ــدى ارتب ــا تســمية المصــادر الرســمية لنعكــس م 15. اخترن
مــا ذهــب إليــه بعــض الفقهــاء كمنهجيــة فــي تبيــان هــذه المصــادر، أنظــر فــي ذلــك د. عكاشــة محمــد عبــد العــال 
فــي كتابــه (تنــازع القوانيــن)، فــي حيــن ذهــب آخــرون ومنهــم د. هشــام علــي صــادق فــي كتابــه (المطــول فــي 
القانــون الدولــي الخــاص) إلــى تقســيمها إلــى مصــادر وطنيــة ومصــادر دوليــة أو أجنبيــة، وقــد ارتأينــا الســير علــى 

المنهجيــة الأولــى.   

ــي:  ــل الآت ــب التفصي وحس

فــي  القصــور  أوجــه  الأول:  المقصــد 
الإســناد     قواعــد  مصــادر 

 لا شــك فــي ان قواعــد الإســناد تمثــل 
انعكاســاً للثقافــة والفكــر القانونــي بــل وحتــى 
التوجــه السياســي والاقتصــادي والاجتماعــي 
للدولــة والــذي رســمه المشــرع مــن خــلال 
تنظيــم مســائل القانــون الدولــي الخــاص فيــه 
ــى  ــدول إل ــذه ال ــن ه ــد م ــدف العدي ــث ته ، حي
ــدم  ــا وع ــة فيه ــيادة الدول ــى س ــة عل المحافظ
الســماح بتطبيــق قوانيــن دول أخــرى فيهــا 
وعنــد الســماح بذلــك تكــون أيضاً مقيــدةً بعض 
الشــيء وللوقــوف علــى الحــالات التــي يمكــن 
ــة  ــر موفق ــدة الإســناد غي ــا قاع ــون فيه أن تك
أو غيــر قــادرة علــى معالجــة الحالــة والنــزاع 
المعــروض أمــام القاضــي الوطنــي ، لابــد مــن 
النظــر إلــى مصــدر قاعــدة الإســناد وهــل يمثــل 
ــه  ــاد علي ــن الاعتم ــاً يمك ــلاً مصــدراً موثوق فع
فــي إيجــاد قاعــدة اســناد ســليمة تضــع حلــولاً
ــزاع،  ــل الن ــة مح ــع الواقع ــلاءم م ــة تت منطقي
وقــد لاحظنــا ان مصــادر قواعــد الإســناد تكــون 
إمــا مصــادر رســمية أو غيــر رســمية وهــو مــا 

ــه وفقــاً للآتــي:     ســنعرض ل
أولاً: أوجــه القصــور فــي قواعــد الإســناد 
ــي تؤســس  بســبب المصــادر الرســمية١5 والت
لقواعــد إســناد فــي أيــة دولــة مــا، فتجــد 
غالبيــة قواعــد الإســناد إمــا مصدرها التشــريع 
الوطنــي أو العــرف او المبــادئ العامــة فــي 
القانــون وغيرهــا مــن المصــادر التــي اســتندت 
إليهــا فــي وجودهــا قاعــدة الإســناد ولابــد مــن 
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الملف القانوني
ــؤدي  ــي ت ــب الت ــض الجوان ــى بع ــرض إل التع
إلــى ضعــف أو قصــور قاعــدة الإســناد مــن 
حيــث المصــدر الــذي وجــدت منــه، وســنتولى 

ــل الآتــي:  ــك وفــق التفصي ذل
بانــه .١ التشــريع  يوصــف  التشــريع: 

المصــدر الرســمي الأول١٦ فــي إيجــاد 
قواعــد الإســناد الوطنيــة وهــو بالتأكيــد 
المرجــع الأول للقاضــي عنــد عــرض 
ــه  ــه غايت ــد في ــإن وج ــه، ف ــزاع علي الن
ــون  ــذي يحــدد القان ــأن يجــد النــص ال ب
ــل  ــة مح ــى الواقع ــق عل ــب التطبي الواج
النــزاع، لجــأ إليــه أولاً وطبقــه وفقــاً لمــا 
ورد فيــه، إلا ان ذلــك قــد يصطدم بوجود 
ً اتفاقيــة او معاهــدة دوليــة تفــرض حكمــا
مختلفــاً، فهنــا علــى القاضــي أن يلتــزم 
بهــذه الاتفاقيــة او المعاهــدة وإلا عُــدّ

ــه١7. ــوص قانون ــاً لنص مخالف
قواعــد  فــي  القصــور  جوانــب  وتبــرز 
ــدة  ــي ع ــريع ف ــا التش ــي مصدره ــناد الت الإس
يمثــل  الوطنــي  التشــريع  أن  ومنهــا  أمــور 
المصلحــة الوطنيــة العليــا للدولــة وان القاضي 
عــادةً لا يســتطيع الخــروج عــن النصــوص 
القانونيــة الــواردة فيــه والتــي تلزمــه بهــا 
دولتــه حيــث لا تتــرك العديد من الدول مســاحة 
لحريــة الاختيــار للقضــاة ، إمــا لأســباب تتعلــق 
بالحفــاظ علــى ســيادة الدولــة او الحفــاظ علــى 
المنهــج الاقتصــادي أو السياســي لهــا وبخلافه 
وهــذا   ، المســائلة  إلــى  القاضــي  يتعــرض 
الجمــود فــي تطبيــق النصــوص القانونيــة لــه 
آثــاره الســلبية علــى العلاقــة محــل النــزاع 
حيــث يكــون دور قواعــد الإســناد عاجــزاً عــن 
ــق المصلحــة  ــة أو ضمــان تحقي ــق العدال تحقي

16. د. هشــام علــي صــادق، المطــول فــي القانــون الدولــي الخــاص، الجــزء الأول، تنــازع القوانيــن، المجلــد الأول، 
المبــادئ العامــة فــي تنــازع القوانيــن، دار الفكــر الجامعــي، الاســكندرية، الطبعــة الأولــى، 2014، ص 156. 

17. د. عكاشة محمد عبد العال، مصدر سابق، ص 53. 
18.  نصــت المــادة (17) علــى أن: »القانــون العراقــي هــو المرجــع فــي تكييــف العلاقــات عندمــا يطلــب تحديــد 

نــوع هــذه العلاقــات فــي قضيــة تتنــازع فيهــا القوانيــن لمعرفــة القانــون الواجــب تطبيقــه مــن بينهــا«.   

ــن  ــراد المرتبطي ــة الأف ــي مصلح ــم ألا وه الأه
بالعلاقــة ، بــل ان العلاقــة بيــن قاعــدة الإســناد 
والواقعــة قــد لا تكــون جديــة مطلقــاً ، كمــا 
هــو الحــال فــي مــا ورد فــي المــادة )١7( مــن 
القانــون المدنــي العراقــي١8 والتــي ألزمــت 
ــه  ــة المعروضــة علي ــف الواقع القاضــي بتكيي
وفقــاً للقانــون العراقــي مــع ان الواقعــة قــد لا 
ــل ان عــرض  ــاً ، ب ــة مطلق تمــت للعــراق بصل
الموضــوع علــى القاضــي العراقــي قــد يــؤدي 
إلــى ضيــاع الحقــوق وفقــدان الأطــراف لمركــز 
لعــدم  أو  الموضــوع  ملائمــة  لعــدم  قوتهــم 
توافــق الموضــوع مــع النظــام العــام او الآداب 
فــي العــراق، ومــع ذلــك نجــد إن المشــرع 
ــه وتفســيره  ــره ومنهجيت ــرض فك ــي يف العراق
ــت  ــا عرض ــط لأنه ــة فق ــى الواقع ــي عل الداخل
عليــه ، ممــا يؤكــد الحاجــة إلــى وجــود قواعــد 
ــل  ــة مح ــط بشــكل مباشــر بالواقع ــناد ترتب إس
النــزاع والتــي يجــب تضمينهــا فــي التشــريعات 
ــي  ــي ف ــر للقاض ــة أكب ــان حري ــة لضم الوطني
بالواقعــة  ارتباطــاً  الأكثــر  القانــون  اختيــار 
ــوداً ــتلزم جه ــك يس ــزاع ، إلا أن ذل ــال الن مح
جبــارة لتغييــر منهجيــة وسياســة دولــة معينــة 
تجــاه الأجانــب ومركزهــم القانونــي فيهــا ، 
ــي فكــرة  ــه مــن خــلال تبن وهــو مــا ندعــو إلي
ــذه التشــريعات  ــن ه ــز الاجتماعــي ضم التركي

ــة. الوطني
ــي .٢ ــة: وه ــدات الدولي ــات والمعاه الاتفاقي

التــي  الرســمية  المصــادر  أهــم  أحــد 
ــى وإن  ــى القاضــي اتباعهــا حت يجــب عل
كانــت خلافــاً لقانونــه الوطنــي لأنهــا فــي 
الأصــل التزامــات دولــة تجــاه دولــة أو 
دول أخــرى وفــي الأوضــاع القانونيــة 
المخصصــة فيهــا ومــن ذلــك مــا ورد 



٢٢٢

الملف القانوني مدى الحاجة إلى فكرة التركيز الاجتماعي في ظل القصور الذاتي لقواعد الإسناد )دراسة تحليلية مقارنة( 

ــي  ــون المدن ــن القان ــادة )٢9( م ــي الم ف
ــون  ــن القان ــادة )٢٣( م ــي١9 والم العراق
المدنــي المصــري٢٠ ، وهــذه الاتفاقــات 
قــد تكــون فــي صورتيــن٢١ ، إمــا لتنظيــم 
ــول مباشــرة  ــن أو لوضــع حل ــون معي قان
عليهــا  يثــار  وممــا   ، معينــة  لمســائل 
أيضــاً مــن مثالــب هــو انهــا لا تنســجم 
فــي الكثيــر مــن الأحيــان مــع الواقــع 
الأطــراف  جميــع  طموحــات  تلبــي  ولا 
ذوي العلاقــة حيــث انهــا تمثــل سياســات 
النظــر  الــدول بصــرف  مجموعــة مــن 
عــن علاقــة الأطــراف بالموضــوع ومــدى 
لمبــادئ  تحقيــق قواعــد الإســناد هــذه 
ظــروف  ومراعــاة  والإنصــاف  العدالــة 
النــزاع كمــا ان بعــض  الواقعــة محــل 
الــدول قــد تدخــل فــي هــذه الاتفاقيــات 
خلافــاً لإرادتهــا المطلقــة خشــيةً علــى 
السياســية  أو  الاقتصاديــة  مصالحهــا 
ــول  ــى الدخ ــأت إل ــد التج ــون ق ــك تك وبذل
فــي هــذه الاتفاقيــات والمعاهــدات لتحافــظ 

علــى مســائل أكثــر أهميــة.
بالإضافــة إلــى مــا تقــدم، نجــد أن القاضــي 
قــد تعترضــه إشــكالات تتعلــق بالوقــوف علــى 
المعنــى الحقيقــي للنصــوص الــواردة فــي هــذه 
الجهــة  هــي  فمــن  والمعاهــدات  الاتفاقيــات 
ــدات،  ــذه المعاه ــير نصــوص ه ــة بتفس المعني
حالــة،  لــكل  إليهــا  الرجــوع  يمكــن  وهــل 
ــن  ــال تضم ــي ح ــف القاضــي ف ــو موق ــا ه وم
التفســير مخالفــة صريحــة للتوجــه السياســي 
لحكومتــه؟ كل هــذه الصعوبــات وغيرهــا تجعل 
مــن العســير تطبيــق قواعــد الإســناد الــواردة 

19. نصــت المــادة (29) منــه علــى أنــه: »لا تطبــق أحــكام المــواد الســابقة إذا وجــد نــص علــى خلافهــا فــي قانــون 
خــاص أو معاهــدة دوليــة نافــذة فــي العــراق«. 

20. نصــت المــادة (23) منــه علــى أنــه: » لا تســري أحــكام المــواد الســابقة إلا حيــث لا يوجــد نــص علــى خــلاف 
ذلــك فــي قانــون خــاص أو فــي معاهــدة دوليــة نافــذة فــي مصــر«.

21. د. عكاشة محمد عبد العال ، مصدر سابق ، ص 75. 
22. د. هشام علي صادق ، مصدر سابق ، 171. 

23. د. عكاشة محمد عبد العال ، مصدر سابق ، ص 61. 

فــي الاتفاقيــات والمعاهــدات بشــكل مباشــر٢٢. 
بشــأن  التســاؤل  نثيــر  أن  بــد  لا  وهنــا 
إمكانيــة اعتمــاد فكــرة التركيــز الاجتماعــي 
كبديــل أو حــل للجمــود الــذي تتســم فيــه هــذه 
الاتفاقيــات والمعاهــدات ومــدى اعتبــار دولــة 
القاضــي مخلــة بهــذه الاتفاقيــات فــي حــال قرر 
القاضــي إعمــال فكــرة التركيــز الاجتماعــي 
واختيــار القانــون الواجــب التطبيــق وفقــاً لمــا 
تحــدده؟ وعلــى الرغــم من ان القاضي ســيكون 
قــد خالــف قوانينــه الوطنيــة والاتفاقيــات فــي 
حــال اتخــذ قــراراً مثــل هــذا، إلا انــه ســاهم فــي 
تحقيــق وإيجــاد حلــول منصفــة وعادلــة للنزاع 
محــل البحــث، ونــرى ضــرورة تبنــي فكــرة 
التركيــز الاجتماعــي مــن قبــل الدول المشــاركة 
فــي هــذه الاتفاقيــات او علــى الأقــل منــح 
القاضــي بعــض المرونــة فــي ذلــك ليســهم فــي 
حــل الموضــوع ومــن دون المســاس بســيادة 
أو اعتبــار أيــة دولــة مــن الــدول المشــاركة او 

ــة.      ــى الاتفاقي ــة عل الموقع
وهــي .٣ للقانــون:  العامــة  المبــادئ 

المبــادئ التــي شــاع تطبيقهــا فــي أغلــب 
الــدول وأصبحــت جــزءاً لا يتجــزأ مــن 
ــل إرادة  ــة وهــي تمث منظومتهــا القانوني
المشــرع الوطنــي بصــورة أقــل صراحــة 
مــن النصــوص القانونيــة الآمــرة ويتعيــن 
عليــه  عــرض  الــذي  القاضــي  علــى 
ــق  ــتخراجها وتطبي ــى اس ــزاع أن يتول الن
أمامــه عليهــا٢٣،  المعروضــة  الحــالات 
وان اعتمــاد هــذه المبــادئ متــأتٍ فــي 
ــث  ــة حي ــن التشــريعات الداخلي الأصــل م
ــن  ــدد م ــن ع ــي قواني ــاً ف ــك جلي ــد ذل نج



  مجلة كلية القانون والعلوم السياسية السنة الثامنة ٢٠٢٦ العدد )٣١(

٢٢٣

الملف القانوني
الــدول ومنهــا مــا ورد فــي المــادة )٣٠( 
مــن القانــون المدنــي العراقــي٢4 والمــادة 
ــي المصــري٢5 ــون المدن ــن القان )٢4( م

وغيرهــا مــن التشــريعات التــي تــرى انــه 
مــا أن افتقــر النــص التشــريعي إلــى حكــم 
معيــن لحالــة معينــة ، فإنــه يمكــن اللجــوء 
إلــى المبــادئ العامــة الأكثــر شــيوعاً ، إلا 
ً ان هــذه الوصــف يفتقــر إلــى الدقــة نوعــا
ــه  ــب القصــور في ــد جوان ــث نج ــا ، حي م
بــأن مفهــوم الأكثــر شــيوعاً قــد لا ينســجم 
فــي واقعــه مــع سياســة دولــةٍ مــا ، فهــل 
علــى  بالمحافظــة  الدولــة  هــذه  تلتــزم 
مــا اكتســبته مــن ســيادة علــى ســبيل 
المثــال أم ترضــخ للمبــادئ العامــة الأكثــر 
ــي  ــر الت ــم ماهــي المعايي ــن ث شــيوعاً وم
المبــادئ  بيــان  فــي  القاضــي  يعتمدهــا 
ــر شــيوعاً فهــل ســيحاول الوصــول  الأكث
أنــه  أم  بنفســه  المعلومــات  هــذه  إلــى 
ســيلجأ إلــى الفقــه لتحديدهــا ممــا يجعــل 

ذلــك امــراً عســيراً بحــد ذاتــه٢٦. 
ولذلــك نــرى مــن المهــم بمــكان أن يتولــى 
القاضــي النظــر فــي تلــك المبــادئ العامــة 
للقانــون وفــق رؤيــة عامــة شــاملة يطبــق فيها 
ــز الاجتماعــي مــن خــلال إعمــال  فكــرة التركي
القواعــد الأكثــر ارتباطــاً بالواقعــة أو الأطــراف 
ــد  ــن دون تحدي ــزاع م أو الموضــوع محــل الن
ــي  ــا ف ــدى اعتباره ــة وم ــادئ العام ــذه المب له

قانــون دولــة القاضــي.  
24. نصــت المــادة (30) منــه علــى أنــه:« يتبــع فيمــا لــم يــرد فــي شــأنه نــص فــي المــواد الســابقة مــن أحــوال 

ــر شــيوعاً«.  ــي الخــاص الأكث ــون الدول ــادئ القان ــن مب ــازع القواني تن
25. نصــت المــادة (24) منــه علــى أنــه: » تتبــع فيمــا لــم يــرد فــي شــأنه نــص فــي المــواد الســابقة مــن أحــوال 

تنــازع القوانيــن مبــادئ القانــون الدولــي الخــاص«. 
26. د. هشام علي صادق ، مصدر سابق ، ص 184. 

27. د. عكاشة محمد عبد العال ، مصدر سابق ، ص 72. 
28. نصــت المــادة (2/1) منــه علــى أنــه: »فــإذا لــم يوجــد نــص تشــريعي يمكــن تطبيقــه حكمــت المحكمــة بمقتضــى 

العرف..«.
29. نصــت المــادة (2/1) منــه علــى أنــه: »فــإذا لــم يوجــد نــص تشــريعي يمكــن تطبيقــه ، حكــم القاضــي بمقتضــى 

العرف..«.
30.  د. عكاشة محمد عبد العال ، مصدر سابق ، ص 73. 

العــرف: وهــو حســب مــا عرفــه البعــض .4
مــن الفقهــاء ، »العــادة التــي تتأصــل إلــى 
ــت  ــن فيهــا تفوي ــم يك ــى ل ــزام مت حــد الإل
مصلحــة أو جلــب مفســدة«٢7 ، أي أنهــا 
ــدة  ــون قاع ــدى أن تك ــل لا تتع ــي الأص ف
فــي  عليهــا  منصــوص  غيــر  عرفيــة 
طيــات القانــون الوطنــي لدولــة القاضــي، 
إلا أن العــرف مــع ذلــك، هــو أحــد مصــادر 
التشــريع الوطنيــة للعديــد مــن الــدول، 
حيــث نجــد ذلــك فــي المــادة )١( مــن 
القانــون المدنــي العراقــي٢8 والمــادة )١( 
مــن القانــون المدنــي المصــري٢9 ، إلا أن 
الإشــكاليات تكتنــف مثــل هــذا المصــدر 
فــي إيجــاد قاعــدة الإســناد الملائمــة لحــل 
النــزاع المعــروض أمــام القاضــي ، فهــل 
يســتنبط القاضــي العــرف الداخلــي ليطبقه 
علــى واقعــة تضــم عنصــراً أجنبيــاً أم أنــه 
ــن وجــود عــرف  ــق م ــى التحق ســيلجأ إل
دولــي فــي المســألة موضــوع النــزاع كمــا 
ــادل التجــاري  ــة للتب ــك حرك ــو كان هنال ل
أســس  بحيــث  الــدول  مــن  عــدد  بيــن 
ــا ،  ــا بينه ــدة فيم ــة معتم ــراف تجاري لأع
وتبقــى الصعوبــات التــي تكتنــف عمــل 
القاضــي فــي الوقــوف علــى ماهيــة هــذا 
ــاء٣٠ ذهــب  ــل ان بعــض الفقه ــرف، ب الع
إلــى أبعــد مــن ذلــك بالقــول بــأن تأســيس 
ــرف لا  ــى الع ــتناداً إل ــناد اس ــد الإس قواع
ــة  ــات قضائي ــلال تطبيق ــن خ ــون إلا م يك
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ــة ليكــون هنالــك عنصــر  ثابتــة ومتواصل
ــي  ــي والقضائ ــن القانون ــر لليقي ــر أكب وأث
بشــأنها ، وهــو مــا يدعــو إلــى النظــر 
بحريــة أكبــر فــي عوامــل أخــرى تســاعد 
القاضــي فــي تبنــي قاعــدة معينــة لاختيــار 
مــا  وهــو  التطبيــق  الواجــب  القانــون 
ــز الاجتماعــي.             ــرة التركي ــه فك تســمح ب

نخلــص ممــا تقــدم أن المصــادر الرســمية 
لقاعــدة الإســناد تمثــل مصــادر مباشــرة لهــذه 
القواعــد والتــي علــى القاضــي أن ينظــر إليهــا 
ً ليحــدد قاعــدة إســناد محــددة ودقيقــة ، ووفقــا
ــق  ــب التطبي ــون الواج ــد القان ــم تحدي ــك يت لذل
ولاشــك ان الإشــكاليات التــي توجــد فــي مثــل 
ــث  ــداً حي ــل مــن الأمــر معق هــذا الإجــراء تجع
بالمرونــة  المباشــرة لا تتســم  المصــادر  ان 
الكافيــة وهــي مقيــدة لقاضــي النــزاع ولعلــه لا 
ــاه  ــى عــن الاختصــاص أو يتبن يمكــن أن يتخل
بحريــة تامــة ممــا يجعــل مــن تحقيــق العدالــة 
ً واختيــار القانــون الأفضــل والأكثــر ارتباطــا
بالواقعــة محــل النــزاع أمــراً معقــداً ويســتلزم 
ــة  ــح القاضــي المرون ــذي يمن ــل ال إيجــاد البدي
المناســبة  القــرارات  اتخــاذ  فــي  الكافيــة 
والملائمــة لتحديــد القانــون الواجــب التطبيــق 
ــا يمكــن  ــزاع وهــو م ــى المســألة محــل الن عل
النظــر مــن خلالــه إلــى اعتمــاد فكــرة التركيــز 
الاجتماعــي ومنــح القاضــي ســلطات ومرونــة 
أكبــر فــي اتخــاذ القــرار المناســب لتحديــد 

ــق.   ــب التطبي ــون الواج القان
ثانيــاً: أوجــه القصــور فــي قواعــد الإســناد 
ــة  ــر الرســمية: بالإضاف بســبب المصــادر غي
ــد  ــى المصــادر المباشــرة والرســمية لقواع إل
القواعــد  هــذه  توجــد  أن  يمكــن  الإســناد، 
مــن خــلال مصــادر أخــرى يمكــن تســميتها 
)مصــادر غيــر رســمية(، وهــي تشــمل كلاً
مــن أحــكام القضــاء وآراء الفقــه، حيــث يمكــن 
المعــروض  القاضــي  أو  المشــرع  يجــد  أن 

31. د. هشام علي صادق، مصدر سابق، ص 159. 

ــه فــي مــا يــرد مــن آراء  امامــه النــزاع ضالت
ــي مســألة  ــة ســابقة ف ــه أو أحــكام قضائي للفق
ــة  ــك لا يكــون مــن دون أي مشــابهة، إلا ان ذل
إشــكاليات يواجههــا القاضــي فــي الوصــول 
ــى الحكــم الواقعــي والحقيقــي والمــراد مــن  إل
هــذه المصــادر، وســنعرض لهــذه المصــادر 

ــي:  ــاً للآت وفق
القضــاء: وهــو مــن أهــم المصــادر غيــر .١

الرســمية والتــي تســتند فيهــا المحاكــم 
إلــى مــا ورد قبلهــا مــن أحــكام في مســائل 
تنــازع القوانيــن لاســيما فــي الــدول التــي 
تســتند إلــى نظــام الســوابق القضائيــة 
مــن  وغيرهــا   )Common Law(
فــي  تجــد  التــي  القانونيــة  الانظمــة 
قــرارات وأحــكام القضــاء ضالتهــا فــي 
ــون  ــد القان ــناد لتحدي ــدة الإس ــد قاع تحدي
الواجــب التطبيــق ومنهــا مــا حصــل فــي 
ــي  ــاء الفرنس ــتند القض ــث اس ــا حي فرنس
إلــى قانــون الجنســية لتحديــد البنــوة بــدلاً
عــن قانونــه الداخلــي مبينــاً فــي ذلــك ان 
تطبيــق القانــون المحلــي يعــد خرقــاً لــه٣١

، وان كان هــذا الخــرق لا يمكــن افتراضه 
مــا لــم يكــن هنالــك نــص يمنــع القاضــي 

ــي. ــون المحل ــق القان ــن تطبي م
وبذلــك نجــد الصعوبــات هنــا أيضــاً فــي أن 
ــى تفســير  هــذا الأمــر اســتند بشــكل كامــل عل
ــاد  ــة وان الاعتم ــوص القانوني ــي للنص القاض
علــى القضــاء فــي تحديــد قاعــدة الإســناد 
المعنيــة قــد يــؤدي إلــى بعــض الإشــكالات 
ومنهــا مســألة تمييــزه عــن العــرف الــذي 
كمــا أســلفنا قــد يحتــاج إلــى تطبيقــات قضائيــة 
متواتــرة فهــل يمكننــا تمييــز العــرف الــذي 
ــة  ــكام القضائي ــى القضــاء عــن الاح يســتند إل
التــي تعتبــر مصــدراً مســتقلاً ، وعلــى الرغــم 
مــن أهميــة العــرف إلا ان القضــاء هــو مصــدر 
مســتقل عنــه ويترتــب علــى العــرف أحــكام 
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ــى تطبيــق  ــي تترتــب عل ــك الت تختلــف عــن تل
ــق  أحــكام القضــاء لاســيما اذا كان الأمــر يتعل
بإيجــاد قاعــدة الإســناد المطلوبــة لحــل النــزاع. 

٢.ً ــا ــه عنصــراً مهم ــل الفق ــه: يمث آراء الفق
ــق  ــي تتعل ــكار الت ــان الآراء والأف ــي بي ف
ــي  ــون الدول ــات القان ــن موضوع ــأي م ب
ترتبــط  التــي  تلــك  لاســيما  الخــاص 
بقواعــد الإســناد وإمكانيــة تحديدهــا ومــن 
الامثلــة علــى إمكانيــة اللجــوء إلــى الآراء 
الفقهيــة فــي تحديــد قواعــد الإســناد هــو 
فــي تحديــد المبــادئ العامــة فــي القانــون 
ــي  ــاً ف ــاً وتحقيق ــتلزم تمعن ــد تس ــي ق والت
ــي وصــف  ــر ف ــاع كبي ــه ب ــا وللفق ماهيته
فيهــا  الــرأي  وبيــان  القواعــد  هــذه 
وأهميتهــا فــي حــل النزاعــات المعروضــة 
إمكانيــة  عــدم  ان  إلا   ، القضــاء  أمــام 
ــة بشــكل مباشــر  ــلآراء الفقهي ــون ل الرك
يجعــل مــن الصعوبــة بمــكان أن يتخــذ 
القاضــي أحدهــا ويســتند إليهــا فــي تحديــد 
قاعــدة الإســناد المطلوبــة أو علــى الأقــل 
تقريــب وإيجــاد الحلــول للنــزاع ومــع ذلك 
ــي  ــة ف ــن الآراء الفقهي ــادة م ــه الإف يمكن
الوصــول إلــى أفــكار جديــدة تختلــف عــن 
ــادة والتــي قــد يكــون القضــاء  ــك المعت تل

ــة. ــان طويل ــا لأزم ــد ســار عليه ق
ونخلــص ممــا تقــدم إلــى أن الآراء الفقهية 
والأحــكام والقــرارات القضائيــة لهــا دور مهــم 
وجوهــري فــي بيــان الكثيــر مــن المفاهيــم 
القانــون  بتطبيقــات  تتعلــق  التــي  والأفــكار 
الدولــي الخــاص والتــي ترتبــط أيضــاً بإنشــاء 
وتحديــد قواعــد الإســناد والقانــون الواجــب 
التطبيــق علــى المســألة محــل النــزاع وأصبــح 
المهمــة  الأدوار  مــن  والفقــه  القضــاء  دور 
للمشــرع فــي معظــم الــدول والتــي تســتند إليــه 
فــي محاولــة لتفســير وتبيــان الحكمــة مــن 

هــذه الآراء والقــرارات.             
32. د. عكاشة محمد عبد العال ، مصدر سابق ، ص 92. 

المقصــد الثانــي: أوجــه القصــور فــي 
أركان قاعــدة الإســناد    

تشــتمل قاعــدة الإســناد علــى أركان ثلاثــة 
ناقشــنا ماهيتهــا فــي فــروع ســابقة إلا ان مــا 
ــا هــو تحديــد الجوانــب التــي يمكــن  ــا هن يهمن
ــاد  ــن إيج ــز ع ــناد أن تعج ــدة الإس ــا لقاع فيه
الحــل الأفضــل والأكثــر ملائمــة لواقعــة أو 
مســألة معينــة تكــون محــل نــزاع لقوانيــن 
دولتيــن أو أكثــر ولضمــان التحقــق مــن هــذه 
الجوانــب وتشــخصيها بصــورة صحيحــة لابــد 
ً ــا ــناد وفق ــدة الإس ــى أركان قاع ــر إل ــن النظ م
ــي: ــه وكالآت ــا علي ــذي درجن ــب ال ــذا الترتي له
أولاً: أوجــه القصــور في الفكرة المســندة: 
تمثــل الفكــرة المســندة الأســاس الــذي ينطلــق 
ــب  ــون الواج ــد القان ــي تحدي ــرع ف ــه المش من
التطبيــق حيــث نجــد أن أغلــب التشــريعات 
ً تضــع تقســيمات لهــذه الأفــكار المســندة وفقــا
إمــا للأمــوال )المنقــول والعقــار( أو التصرفات 
)العقــود والــزواج( أو الوقائــع )الالتزامــات 
غيــر العقديــة( وغيرهــا مــن تقســيمات  أو 
تصنيفــات يضعهــا المشــرع الوطنــي نصــب 
عينيــه عنــد اختيــار وتحديــد القانــون الواجــب 
التطبيــق ، فنــراه يحــدد الفكــرة المســندة أولاً
الإســناد  بأحــد ضوابــط  يربطهــا  ثــم  ومــن 
وبموجــب ذلــك يختــار لهــا قانونــاً يســميه 
المســألة  علــى  التطبيــق  الواجــب  القانــون 

ــزاع.  ــوع  الن موض
أن  يمكــن  التــي  الإشــكالات  أول  ولعــل 
هــي  المســندة  الفكــرة  فــي مســألة  نجدهــا 
المســائل  حصــر  إمكانيــة  عــدم  مســألة 
القانونيــة والماديــة بقاعــدة واحــدة٣٢ ، حيــث 
نجــد ان هــذه المســائل القانونيــة ليســت صعبــة 
التحديــد فقــط وانمــا هــي أيضــاً قابلــة للتجــدد 
والتحديــث والتطــور ممــا قــد يجعــل حصرهــا 
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بقاعــدة واحــدة أو أكثــر مثــاراً للاهتمــام لــدى 
البعــض أو قــد تكــون مدعــاة للقلــق لــدى 
البعــض الآخــر ، اذ نجــد ان أكثــر التشــريعات 
تقســيمات  حيــث  مــن  بينهــا  فيمــا  تختلــف 
الفكــرة المســندة وتكييفهــا وفــق مــا تــراه 
ــدد  ــريعات تح ــب التش ــث أن أغل ــباً ، حي مناس
ــا  ــا بينه ــف فيم ــا تختل ــة إلا أنه ــوم الأهلي مفه
فــي تبيــان مــرد هــذا المفهــوم وهــل هــو مــن 
الأمــور الموضوعيــة أم الشــكلية ، وان مســألة 
التكييــف بحــد ذاتهــا مــن الصعوبــة بمــكان 
تســتلزم معرفــة الكثيــر مــن الأمــور والتفاصيل 
ــاء  ــض الفقه ــة ان بع ــى درج ــة، إل ذات الصل
مشــابهة  مرحلــة  بأنــه  التكييــف  وصــف 
لمرحلــة تشــخيص الأمــراض فــي الطــب٣٣

فكمــا يســتلزم الأمــر أن يكــون الطبيــب ذو 
معرفــة وخبــرة فــي جانــب مــن جوانــب الطــب 
لتشــخيص المــرض بصــورة صحيحــة وطالــب 
الطــب قــد لا تســعفه معرفتــه البســيطة فــي 
ــاج أن يكــون  ــإن القاضــي يحت التشــخيص ، ف
ذو معرفــة وخبــرة ليتولــى تحديــد وتكييــف 
الفكــرة المســندة بصــورة صحيحــة ويردهــا 
والقانــون  الصحيــح  الإســناد  ضابــط  إلــى 

الواجــب التطبيــق الصحيــح.
تقــدم ، نجــد أن مــن  إلــى مــا  إضافــة 
فيهــا  النظــر  يجــب  التــي  الإشــكاليات  أهــم 
ــف  ــو بشــكل مقتضــب ، هــي إشــكالية تكيي ول
الواقعــة أو الفكــرة المســندة ، حيــث يكــون 
التكييــف عــادةً فــي صورتيــن أولهمــا تســمى 
بالتكييــف الأولــي والثانــي يســمى التكييــف 
ــابق  ــراء س ــي إج ــف الأول ــوي٣4، فالتكيي الثان
لإســناد الواقعــة ويســتلزم أن يتولــى القاضــي 
تكييــف  وضــع  النــزاع  أمامــه  المعــروض 
الوصــف  وإعطاءهــا  المســألة  او  للواقعــة 

33. د. هشام علي صادق ، مصدر سابق ، ص 200. 
34. د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي ، مصدر سابق ، ص 270. 

35.  د. هشام علي صادق ، مصدر سابق ، ص 54. 
36. د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي ، مصدر سابق ، ص 270. 

ــط  ــال ضاب ــل إعم ــا قب ــم له ــف الملائ والتصني
الإســناد وتحديــد القانــون الواجــب التطبيــق 
ــة ، كان  ــورة صحيح ــف بص ــم التكيي ــإن ت ، ف
تطبيــق قاعــدة الإســناد صحيحــاً تبعــاً لذلــك٣5

ويبقــى هــذا التكييــف خاضعــاً لرقابــة القضــاء 
ــون  ــث تك ــراق حي ــي الع ــال ف ــو الح ــا ه ، كم
لمحكمــة التمييــز الرقابــة علــى هــذه التطبيقات 

باعتبارهــا مــن مســائل القانــون٣٦. 
ولاشــك فــي أن مســألة فكــرة الإســناد 
تكــون  لا  قــد  الإســناد  قواعــد  وتطبيقــات 
مصــدراً للإشــكالية بحــد ذاتهــا بقــدر مــا هــي 
تتســم  الــذي  فالجمــود   ، التكييــف  مشــكلة 
ــريعي  ــدر التش ــناد ذات المص ــدة الإس ــه قاع ب
ســببها لربمــا سياســة الدولــة بحــد ذاتهــا فــي 
ــال ذلــك مــا  تصنيــف وتكييــف المســألة ، ومث
حصــل فــي قضيــة أحــد الهولنديين الــذي توفي 
ــن  ــاً )م ــد اوصــى تحريري ــا وكان ق ــي فرنس ف
ــة لشــخص آخــر  ــق رســمي( بوصي دون توثي
ــة  ــه فــي فرنســا بصحــة الوصي ، فطعــن ورثت
والــذي أدى بالقضــاء الفرنســي إلــى أن يحتمل 
وجــود أمريــن ، الأول الالتــزام بقانون جنســية 
الوصيــة  تســجيل  يفــرض  الــذي  الموصــي 
ــة  ــة أهلي ــن صح ــق م ــمية للتحق بصــورة رس
الموصــي وهــو مــا قصــده المشــرع الهولنــدي 
)مــن خــلال اشــتراط الشــكلية( أم أن الاحتمــال 
الثانــي هــو الــذي ســيطغى بــأن هــذه الشــكلية 
تفــرغ فكــرة الوصيــة مــن محتواهــا وأهدافهــا 
الإجــراء  هــذا  خضــوع  هــو  الأســاس  وان 
لقانــون محــل الإبــرام )فرنســا( ،  الشــكلي 
وبذلــك فــإن تكييــف المســألة هــو الذي ســيحدد 
قاعــدة الإســناد التــي ســيخضع لهــا التصــرف 
ــدة  ــناد واح ــدة الإس ــن أن قاع ــم م ــى الرغ عل
فــي كلا القانونييــن )الشــكل لمحــل الإبــرام 
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والأهليــة لقانــون الجنســية(٣7 مشــيرين بذلــك 
إلــى ان مســألة تحديــد الاهليــة مــن قبــل الدولة 
ــي يحمــل الشــخص جنســيتها مــن مســائل  الت
الســيادة وقــد لا تقبــل الدولــة التــي يحمــل 
جنســيتها الركــون إلــى غيــر قانونهــا وهــو مــا 
ســارت عليــه العديــد مــن التشــريعات، لاســيما 

ــا٣8.  ــة منه العربي
أمــا التكييــف الثانــوي ، فهــو يــرى ان 
عامــة  بصــورة  يخضــع  المســألة  تكييــف 
إليــه بعــد إعمــال قاعــدة  للقانــون المســند 
الإســناد ، فقاضــي النــزاع يطبــق القواعــد 
الموضوعيــة المنصــوص عليهــا فــي القانــون 
التكييــف والتصنيــف  لتحديــد  إليــه  المســند 
إلــى  الوصــول  بقصــد  للمســألة  الصحيــح 
ــة  ــذي ســيحكم العلاق ــه ال ــون المســند إلي القان
وهــو وإن كان مــن الخيــارات الجيــدة إلا ان 
ــم القاضــي  ــرة عــدم فه ــد يصطــدم بفك ــك ق ذل
الوطنــي لمضاميــن القانــون الأجنبــي بصــورة 
دقيقــة حيــث ان القاضــي يتأثــر بالضــرورة 
بالمبــادئ الــواردة فــي قانونــه هــو ، وهــو 
مــا يمليــه عليــه أساســه القانونــي وثقافتــه 

القانونيــة٣9. 
إضافــةً إلــى مــا تقــدم، ذهبت بعــض الآراء 
الفقهيــة إلــى أن القانــون المعنــي بتكييــف 
الواقعــة هــو القانــون المقــارن مــن خــلال 
عليهــا  تتفــق  موحــدة  مفاهيــم  اســتخلاص 
وتضمهــا  المقارنــة  والتشــريعات  القوانيــن 
فــي   ، الخــاص4٠  الدولــي  القانــون  قواعــد 
حيــن ذهــب رأي آخــر إلــى أن الأمــر يجــب أن 
يعــرض علــى الفقــه حصــراً مــن دون الرجــوع 
إلــى أي قانــون أو تشــريع معيــن4١ ، وجميــع 
ــا  هــذه الآراء لهــا تقديرهــا واحترامهــا إلا أنن

37. نفس المصدر ، ص 271. 
38. د. عكاشة محمد عبد العال ، أحكام الجنسية ، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، 2007 ، ص 120. 

39. د. هشام علي صادق ، مصدر سابق ، ص 215. 
40. المصدر نفسه ، ص 234.  
41. المصدر نفسه ، ص 238. 

ــه  ــون المســند إلي ــو القان ــا ه ــرى أن أفضله ن
والــذي يكــون أقــرب القوانيــن صلــة بالواقعــة 

ــزاع.           ــل الن ــألة مح أو المس
وبذلــك يتضــح لنا كيف ان الفكرة المســندة 
بحــد ذاتهــا تتســم بالقصــور وانهــا تحتــاج إلــى 
جهــد كبيــر مــن قبــل القاضــي للوقــوف علــى 
ماهيتهــا وتكييفهــا بصــورة صحيحــة لتتــلاءم 
ــر  ــزاع وهــو أم ــة محــل الن ــة العلاق ــع طبيع م
إن لــم يتــم النظــر فيــه بصــورة صحيحــة كان 
مــا بنــي عليــه لاحقــاً غيــر صحيــح ، وتظهــر 
ــك  ــل عــن ذل ــرة لإيجــاد بدي ــك حاجــة كبي هنال
يجعــل مــن طبيعــة العلاقــة والغايــة المرجــوة 
مــن قاعــدة الإســناد أساســاً للانطــلاق فــي 
ــد الفكــرة المبنيــة علــى أســاس التركيــز  تحدي
لكــن   ، النــزاع  محــل  للعلاقــة  الاجتماعــي 
المحــور الأســاس فــي ذلــك يــدور مــدار منــح 
القاضــي المرونــة الكافيــة فــي تكييــف الفكــرة 
والمســألة المعروضــة عليــه وإحالتهــا إلــى 
هــو  يكــون  والــذي  صلــة  الأكثــر  القانــون 

ــق.  ــب التطبي ــون الواج القان
ضوابــط  فــي  القصــور  أوجــه  ثانيــاً: 
فــي  الــدول  وتجتمــع  تختلــف  الإســناد: 
تطبيقاتهــا ونصوصهــا التشــريعية فــي تحديــد 
إســناد  قاعــدة  كل  فــي  الإســناد  ضوابــط 
مطبقــة فيهــا ، حيــث ان بعــض الــدول تجتمــع 
فــي تحديــد الجنســية ضابطــاً للإســناد فــي 
مســائل الأهليــة والتــي ترتبــط بالتصرفــات 
التــي يجريهــا الشــخص ، فــإذا رغبنــا فــي 
معرفــة صحــة التصــرف العقــدي الــذي أبرمــه 
الشــخص ننظــر إلــى جنســيته للوقــوف علــى 
مــدى أهليتــه لإبــرام هــذا العقــد وكذلــك الأمــر 
بالنســبة للعقــار ، فمعظــم ، إن لــم يكــن جميع ، 
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التشــريعات تجعــل ضابــط الإســناد الــذي يحكــم 
ــذا  ــن ه ــو موط ــار ، ه ــى العق ــات عل التصرف
العقــار وموقعــه وهــو مــا ســارت عليــه غالــب 
التشــريعات والاتفاقيــات والمعاهــدات الدوليــة.
إلا ان إعمــال هــذا الضابــط أو ذاك تكتنفــه 
عــدة معوقــات تشــير إلــى ضعــف وقصــور 
قاعــدة الإســناد التقليديــة عــن تلبيــة متطلبــات 
حــل النــزاع بصــورة صحيحــة تتــلاءم مــع 
أقــرب  وتكــون  العدالــة والإنصــاف  مبــادئ 
الحلــول إلــى مــا يطمــح إليــه أطــراف النــزاع 
وهــو مــا تطمــح التشــريعات وقواعــد الإســناد 
ــال  إلــى تحقيقــه ، افتراضــاً ، ولعــل أبســط مث
يمكننــا النظــر فيــه لمعرفــة مدى قصــور قواعد 
الإســناد التقليديــة فــي الكثيــر مــن الأحيــان عن 
حــل الإشــكالات المعروضــة أمامهــا هــو ضابط 
فــي  النظــر  الجنســية والــذي يســتلزم منــا 
عــدة أمــور تعجــز فيهــا أو يصعــب فيهــا حــل 
ــرض قاضــي الموضــوع  ــي تعت الإشــكالات الت
ــازع  ــيات )التن ــدد الجنس ــألة تع ــك مس ، فهنال
الإيجابــي( علــى ســبيل المثــال حيــث كثيــراً
مــا يحصــل أن يكــون الشــخص الــذي يــراد 
الوقــوف علــى أهليتــه ذو جنســيات متعــددة ، 
فلــو كان هــذا الشــخص عراقيــاً ومصريــاً فــي 
ذات الوقــت ، فهــل يتــم الاســتناد إلــى القانــون 
ــأن  ــذي يقضــي ب ــه وال ــد أهليت ــي لتحدي العراق
ســن الرشــد هــو ثمانــي عشــرة )١8( ســنة4٢
أم يتــم الاســتناد إلــى جنســيته المصريــة التــي 
يقضــي قانونهــا بــأن ســن الرشــد هــو إحــدى 
وعشــرون )٢١( ســنة4٣ وقــد حســم القانــون 
العراقــي هــذا الأمــر بصــورة واضحــة وجليــة 
ــرى  ــلات أخ ــة تفصي ــى أي ــر إل ــن دون النظ م

ــزاع44. ــق بالموضــوع محــل الن تتعل

42. المادة (106) من القانون المدني العراقي. 
43. المادة (2/44) من القانون المدني المصري.

44. المادة (2/33) من القانون المدني العراقي والمادة (2/25) من القانون المدني المصري. 
45. المادة (1/25) من القانون المدني العراقي والمادة (1/19) من القانون المدني المصري.

46. المادة (26) من القانون المدني العراقي وصدر المادة (20) من القانون المدني المصري.  
47. تزعــم الفقيــه بيتيفــول (Batiffol) هــذا المذهــب، ينظــر د. احمــد عبــد الحميــد عشــوش، قانــون العقــد بيــن= 

أضــف إلــى ذلــك مســألة انعــدام الجنســية، 
ــش  ــألة الغ ــرك، ومس ــازع المتح ــألة التن ومس
الجوانــب  وهــذه  وغيرهــا،  القانــون  نحــو 
ــد  ــي تحدي ــة ف ــا، مهم ــن كله ــم تك ــا، إن ل جله
ينبغــي  والــذي  الإســناد  ضابــط  واختيــار 
للقاضــي الوقــوف عليهــا وحلهــا للوصــول 
إلــى ضابــط الإســناد الملائــم لحــل النــزاع، 
ــلطة  ــة والس ــن المرون ــاً م ــتلزم نوع ــا يس مم
للقاضــي  تمنــح  أن  يمكــن  التــي  التقديريــة 
ــراه  ــا ي ــات واتخــاذ م ــة الحيثي ــي كاف للنظــر ف
مناســباً بصــرف النظــر عــن الحكــم الــوارد فــي 

تشــريعه الداخلــي. 
أمــا فيمــا يتعلــق بالالتزامــات العقديــة، 
وهــي وإن لــم تكــن محــل بحثنــا، نجــد أن 
ضابــط الإســناد يختلــف مــن دولــة إلــى أخــرى 
قضــت  الوطنيــة  التشــريعات  مــن  فالكثيــر 
ــدة  ــراف المتعاق ــن الأط ــون موط ــاد قان باعتم
، اذا اتحــدا موطنــاً ، وتطبيــق قانــون محــل 
إبــرام العقــد اذا اختلفــا موطنــاً ، مــا لــم يتبيــن 
إلــى  اتجهــت  المتعاقــدة  الأطــراف  إرادة  أن 
تطبيــق قانــون آخــر45 ، أمــا مــن الناحيــة 
ــأن  ــن قضــت ب ــم القواني ــإن معظ الشــكلية ، ف
الشــكلية القانونيــة للعقــد تخضــع إلــى قانــون 
ــر  ــن النظ ــد م ــا لاب ــد4٦ وهن ــرام العق ــل إب مح
ــرى  ــناد أخ ــط إس ــق ضواب ــة تطبي ــى إمكاني إل
ــناد  ــدة الإس ــب قاع ــددة بموج ــك المح ــر تل غي
الوطنيــة ، حيــث يــرى جانــب مــن الفقــه ، 
ضــرورة اعتبــار عنصــر إرادة الأفــراد جــزءاً
مــن العناصــر التــي يجــب النظــر إليهــا لتحديــد 
القانــون الواجــب التطبيــق علــى العقــد وعــدم 
الاكتفــاء بقانــون الإرادة47 وهــو أيضــاً مــا 
ذهبــت إليــه محكمــة التمييــز العراقيــة مــن 
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الملف القانوني
خــلال عــدد مــن قرارتهــا حيــث أيــدت فــي 
ذلــك أنــه »..وحيــث ان قانــون الموجبــات 
الواجــب  القانــون  هــو  اللبنانــي  والعقــود 
التطبيــق وأن الطرفيــن تصادقــا علــى ســريانه 
علــى موضــوع النــزاع..«48 فتكــون المحكمــة 
قــد نظــرت إلــى عــدة جوانــب فــي الموضــوع 

ومنهــا إرادة الأطــراف.
ومــن ناحيــة أخــرى تبقــى هنالــك إشــكالات 
أخــرى لا يمكــن التغاضــي عنهــا، فلــو ســلمنا 
أن إرادة الأطــراف اخــذت بنظــر الاعتبــار وتــم 
ــم  ــم ليحك ــن قبله ــار م ــون المخت ــق القان تطبي
العلاقــة ، فهــل تطبــق أحــكام هــذا القانون وقت 
ــة ،  ــه الحالي ــي صيغت ــق ف ــه يطب ــد أم أن التعاق
ــلات  ــة تعدي ــال أي ــي إهم ــن النظــر ف ــل يمك فه
ــد الأطــراف ،  ــد تعاق ــون بع ــى القان طــرأت عل
والــذي يبــدو هــو ان هــذه التعديــلات لا تؤخــذ 
بنظــر الاعتبــار حتــى وإن كانــت مــن القواعــد 
الآمــرة ، حيــث انــه مــن البديهــي أن إرادة 
ــت  ــون وق ــى أحــكام القان الأطــراف اتجهــت إل
التعاقــد وليــس قبلهــا أو بعدهــا49 ، وكذلــك 
يثــار التســاؤل بشــأن مــدى حاكميــة النصــوص 
القانونيــة الآمــرة التــي يتــم تضمينهــا فــي 
بنــود العقــد ، فهــل للأفــراد أن يتخلــوا عنهــا ، 
والإجابــة هــي بالتأكيــد بإمكانهــم ذلــك ، ولكــن 
ــى  ــك عل ــد ذل ــر للقاضــي لتحدي ــى الأم ــد يبق ق
ــيره  ــدم بتفس ــد نصط ــا ق ــن ، وهن ــه اليقي وج
للنصــوص القانونيــة الآمــرة ومــدى اعتبارهــا 
حاكمــة وغيــر قابلــة للتــرك مــن قبــل الأطــراف 
ــي  ــا ف ــى تضمينه ــت عل ــي اتفق ــدة الت المتعاق
بنــود العقــد5٠ وهــو مــا يجعــل الأمــر جليــاً فــي 
أن ضوابــط الإســناد قــد لا تقــود إلــى القانــون 
لأســباب  مباشــر  بشــكل  التطبيــق  الواجــب 
ــود  ــوح المقص ــدم وض ــط بع ــد ترتب ــددة ق متع

=ثبات اليقين واعتبارات العدالة، 1992، ص85.  
48. قرار محكمة التمييز الإتحادية المرقم (356/هيئة موسعة مدنية/2016) في 2016/11/28.  

ــي،  ــر الجامع ــة، دار الفك ــارة الدولي ــود التج ــى عق ــق عل ــب التطبي ــون الواج ــادق، القان ــي ص ــام عل 49. د. هش
 .120 2014، ص  الإســكندرية، 

50. المصدر نفسه ، ص 112. 

أو  النــص  بجمــود  أو  الإســناد  مــن ضابــط 
بســبب عــدم منــح القاضــي ســلطة أوســع 
ــل  ــألة مح ــد أو المس ــة أو العق ــير الواقع لتفس
ً النــزاع ، ونــرى وجــوب منــح القاضــي نوعــا
مــن المرونــة وإمكانيــة تطبيــق أحــكام التركيــز 
النــزاع  محــل  المســألة  علــى  الاجتماعــي 

ــزاع.    ــل لهــذا الن ــى الحــل الأمث للوصــول إل
ثالثــاً: أوجــه القصــور فــي القانون المســند 
إليــه: مــن البديهــي أن يكــون التوقــع فــي 
الأصــل هــو تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق 
وفقــاً لقاعــدة الإســناد التقليديــة والتــي تتولــى 
تحديــد ماهيــة الفكــرة المســندة وإعمــال أحــد 
ضوابــط الإســناد عليهــا ليتــم تحديــد القانــون 
ــون  ــد يك ــا ق ــو م ــا وه ــق فيه ــب التطبي الواج
قانــون القاضــي الــذي ينظــر النــزاع أو قــد 
أو  التشــريعات  تحــدده  آخــر  قانونــاً  يكــون 
ــن  ــه م ــا ، وان ــةً م ــم حال ــي تنظ ــات الت الاتفاق
ــي ان  ــون لا يعن ــذا القان ــد ه ــد أن تحدي المؤك
ــى  ــا عل ــمه وانم ــه أو حس ــم حل ــد ت ــزاع ق الن
النقيــض مــن ذلــك تمامــاً ، بــل ســتكون هنالــك 
مشــاكل وإشــكالات أعظــم وأجــل ، وعليــه 
يمكــن النظــر فــي بعــض أوجــه القصــور فــي 
القانــون المســند إليــه ، فــلا شــك فــي أن 
المهمــة الأولــى للقاضــي هــي محاولــة تحديــد 
ــون  ــد يك ــذي ق ــق وال ــون الواجــب التطبي القان
هــو قانونــه الشــخصي او قانونــاً آخــر يتولــى 
تحديــده هــو أو قــد يتولــى تحديــده قــاضٍ آخــر 
اذا مــا قــرر قاضــي النــزاع إحالــة الأمــر إلــى 
قانــون دولــةٍ أخــرى لاختيــار القانــون الواجــب 
التطبيــق ، ولعــل القاضــي فــي نظــره إلــى هــذه 
المســألة يكــون قــد طبــق قانونــه الوطنــي فــي 
ــدة  ــق ، فقاع ــون الواجــب التطبي ــار القان اختي
قانــون  تطبيــق  إلــى  تشــير  التــي  الإســناد 
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القاضــي علــى النــزاع تتســم بالجمــود وعــدم 
المرونــة ولا تــؤدي إلــى تحقيــق العدالــة ، فــي 
ــة  ــناد التقليدي ــد الإس ــوال ، فقواع ــب الأح غال
لا تنظــر إلــى النتائــج المتحققــة عــن تطبيقهــا 
النتائــج  ان  تعتبــر  وانمــا  بآخــر  أو  بشــكل 
الصحيحــة مفترضــة فيهــا ولا غبــار علــى 
عدالــة النتائــج وبصــرف النظــر عــن هــذه 
ــى  ــرد الدعــوى أو حت ــت ب ــج ســواء كان النتائ
محــل  بالأمــر  لــه  صلــة  لا  قانــون  تطبيــق 

ــزاع.  ــل الن ــة مح ــراف العلاق ــزاع او أط الن
ولا شــك فــي أن أحــد أهــم الإشــكالات 
التــي قــد تــرد بشــأن تطبيــق القانــون المســند 
إليــه هــو فيمــا اذا كان القاضــي يريــد تطبيــق 
الموضوعيــة  الأجنبــي  القانــون  نصــوص 
الدولــي  بالقانــون  تتعلــق  التــي  تلــك  أم 
الخــاص ، فــإذا افترضنــا أن المقصــود هــو 
ــازع  ــة نصوصــه ومــن ضمنهــا قواعــد تن كاف
ــد  ــة تحدي ــا فــي معضل ــد نقــع هن ــن ، ق القواني
ــك  القانــون الواجــب التطبيــق اذا مــا كانــت تل
القواعــد تشــير إلــى تطبيــق قانــون أجنبــي 
ثالــث والتــي قــد نكــون فــي حلقــة مفرغــة 
ــى  ــوع إل ــة الموض ــتمرار إحال ــلال اس ــن خ م
ــه ،  ــال إلي ــون المح ــر القان ــي غي ــون أجنب قان
ــه  /١( من ــادة )١8 ــي الم ــي ف ــون العراق فالقان
، علــى ســبيل المثــال ، يشــير إلــى تطبيــق 
ــم  ــزي المقي ــخص الإنجلي ــية الش ــون جنس قان
فــي العــراق لتحديــد مــدى أهليتــه ، فــي حيــن 
نجــد أن القانــون الإنجليــزي يحيــل الامــر إلــى 
قانــون الموطــن لتحديــد أهليتــه ، فهــل يلتــزم 
القاضــي العراقــي بتطبيــق القانــون الإنجليــزي 
ــه  ــا تملي ــى م ــه ينصــاع إل ــة أم أن ــى الأهلي عل
قواعــد القانــون الدولــي الخــاص فــي انجلتــرا 
بهــذا الشــأن ، وعلــى الرغــم مــن ان المشــرع 

51. أنظــر المــادة (1/31) مــن القانــون المدنــي العراقــي والمــادة (27) مــن القانــون المدنــي المصــري. أنظــر 
ــة/2016) فــي 2016/5/16.  ــة موســعة مدني ــم (79/هيئ ــة المرق ــة العراقي ــز الإتحادي ــك قــرار محكمــة التميي كذل

52. أنظر المادة (32) من القانون المدني العراقي والمادة (28) من القانون المدني المصري. 
53.  وهــو مــا أخــذ بــه المشــرع العراقــي فــي المــادة (2/31) مــن قانونــه المدنــي وكذلــك المشــرع المصــري فــي 

المــادة (26) مــن قانونــه المدنــي.  

العراقــي حســم الأمــر بعــدم تطبيــق أحــكام 
فــي  الموجــودة  الخــاص  الدولــي  القانــون 
القانــون الأجنبــي المســند إليــه وانمــا الاكتفــاء 
بالقواعــد الموضوعيــة فيــه5١ ، إلا اننــا ســنقع 
النــزاع  قاضــي  معرفــة  مــدى  عقبــة  أمــام 
بالقواعــد الموضوعيــة فــي القانــون الأجنبــي 
ــن  ــون م ــف القان ــو موق ــا ه ــه وم المســند إلي
حــالات ونصــوص قانونيــة قــد تتعــارض مــع 
أســس قانونيــة معمــول بهــا فــي دولــة قاضــي 
القانــون  نصــوص  كانــت  لــو  كمــا  النــزاع 
الأجنبــي تخالــف النظــام العــام او الآداب5٢ فــي 
دولــة قاضــي النــزاع أو أنهــا تتعارض وبشــكل 
مباشــر مــع نــص صريــح فــي قانــون قاضــي 
النــزاع ، وكذلــك الأمــر والإشــكالية تبــرز أكثــر 
فــي حــال كان القانــون الواجــب التطبيــق هــو 
قانــون دولــة تتعــدد فيهــا التشــريعات كمــا 
ــة  ــات المتحــدة الأمريكي هــو الحــال فــي الولاي
فهــل  الأخــرى،  الــدول  وبعــض  وبريطانيــا 
التشــريع  بتحديــد  ملزمــاً  القاضــي  يكــون 
الداخلــي لهــذه الدولــة الأجنبيــة أم أنــه يتــرك 

ــده5٣.  ــة لتحدي ــة الأجنبي ــون الدول ــك لقان ذل
وعليــه فــإن الوصــول إلى القانون المســند 
إليــه مــن خــلال قواعــد الإســناد التقليديــة 
ــة  ــكل بداي ــد يش ــا ق ــزاع وانم ــلاً للن ــد ح لا يع
للخــلاف وتعــارض الأفــكار وعــدم إيجــاد حــل 
مباشــر للمســألة المعروضــة أمــام القاضــي 
المحلــي ولابــد مــن النظــر إلــى بدائــل أخــرى 
تعطــي القاضــي مرونــة أكبــر فــي التعامــل مــع 
معطيــات الواقعــة والكيفيــة التــي يتــم فيهــا 
والــذي  التطبيــق  الواجــب  القانــون  اختيــار 
يتــلاءم بشــكل أكبــر مــع المســألة محــل النــزاع 
ويحقــق نتائــج منصفــة أكثــر لجميــع الأطــراف 
حتــى وإن كانــت علــى حســاب مخالفــة قواعــد 
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الملف القانوني
ــى  ــة القاضــي أو عل ــازع القوانيــن فــي دول تن
ــي  ــاص القضائ ــن الاختص ــي ع ــاب التخل حس

ــي الموضــوع.  ف
مــن خــلال  إليــه  مــا توصلنــا  خلاصــة 
بحثنــا فــي جوانــب القصــور الذاتــي فــي قواعد 
الإســناد التقليديــة والتــي قــد تجــد العديــد مــن 
المدافعيــن عنهــا علــى الرغــم مــن العيــوب 
ــي: ــا بالآت ــي تشــوبها، ونوجزه ــب الت والمثال
تعتــد  لا  التقليديــة  الإســناد  قواعــد  ان 
بالنتيجــة التــي يصيــر إليهــا النــزاع وانمــا هــي 
ــى  ــد عل ــذه القواع ــر له ــي مباش ــق عمل تطبي
أســاس افتــراض حكمــة المشــرع عنــد وضعــه 

ــد. ــذه القواع له
تعتــد  لا  التقليديــة  الإســناد  قواعــد  ان 
بالقانــون المــراد تطبيقــه وأثــره علــى العلاقــة 
محــل النــزاع أو صلتــه بــه وانمــا هــي تطبــق 
ــات تضــم عنصــراً ــى علاق ــة عل ــن محلي قواني
ــى  ــة عل ــن أجنبي ــق قواني ــا تطب ــاً أو أنه أجنبي
ــر  ــة مباشــرة أو غي ــا صل ــة له ــات محلي علاق

ــث.  ــل البح ــة مح ــرة بالعلاق مباش
ــه قواعــد الإســناد  ــذي تتســم ب الجمــود ال
ــد  ــذه القواع ــي له ــن التطبيــق العمل ــل م يجع
والحداثــة  المدنيــة  مظاهــر  عــن  يبتعــد 
ــة  ــدة القانوني ــة القاع ــي صياغ ــان ف المطلوبت
بــدأوا  الأفــراد  مــن  العديــد  أن  نجــد  حيــث 
ــاً مــن  ــل متفــق عليهــا هرب ــى بدائ باللجــوء إل

الإســناد  قواعــد  نفرضهــا  التــي  التعقيــدات 
ــبيل  ــى س ــرة، فعل ــة الآم ــوص القانوني والنص
ــع،  ــن جمي ــم يك ــال، نجــد أن معظــم، إن ل المث
تتعلــق  بنــود  فيهــا  تــدرج  الدوليــة  العقــود 

بالتحكيــم.
ان التشــريعات فــي الــدول التــي تلتــزم 
الجمــود فــي تطبيــق أحــكام وقواعــد القانــون 
مــن  بدرجــة  تســمح  ولا  الخــاص  الدولــي 
الأكثــر  القانــون  لتحديــد  للقضــاء  المرونــة 
صلــة بالواقعــة او العقــد أو المســألة محــل 
النــزاع أو الأكثــر تحقيقــاً للعدالــة أو الأكثــر 
اســتجابة لتوقعــات الأفــراد ، ســتؤدي إلــى 
وقــوع ظلــم اكبــر فــي ســبيل حــل هــذا النــزاع 
أو ذاك ، وان شــخصية القاضــي وقدرتــه علــى 
ــه  ــة حيثيات ــل ودراســة الموضــوع بكاف التحلي
تعتبــر عنصــراً رئيســاً فــي ذلــك ولكــي ترتقــي 
هــذه التشــريعات بقواعــد الإســناد إلــى الدرجــة 
ــي  ــهم ف ــد تس ــذه القواع ــا ه ــون فيه ــي تك الت
إيجــاد أفضــل الحلــول ، عليهــا أن تضــع مــن 
ــون  ــأن تك ــمح ب ــا يس ــة م ــوص القانوني النص
هنالــك ثقــة كافيــة بالقضــاء لحــل إشــكالات 
تنــازع القوانيــن بشــكل مباشــر ووفــق مــا 
العدالــة  وتحقيــق  الأفــراد  مصالــح  يخــدم 

والإنصــاف ويســتجيب لتوقعــات الأفــراد.     
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الملف القانوني مدى الحاجة إلى فكرة التركيز الاجتماعي في ظل القصور الذاتي لقواعد الإسناد )دراسة تحليلية مقارنة( 

المطلب الثاني
فكرة التركيز الاجتماعي ودورها في حل النزاعات

54. د. حسنين حسن عبد الكريم، مصدر سابق، الصفحة 8. 
ــي بالمنازعــات  ــي عــن اختصاصــه الدول 55.  د. هشــام علــي صــادق، مــدى حــق القضــاء المصــري فــي التخل
المدنيــة والتجاريــة، شــروط التخلــي ومعيــاره فــي حالــة اتفــاق الخصــوم علــى الخضــوع الاختيــاري لمحاكــم دولــة 
ــة،  ــاء القانوني ــة الوف ــي 2014/3/24، مكتب ــة الصــادر ف ــض المصري ــة النق ــم محكم ــى حك ــق عل ــة، التعلي أجنبي

2015، ص 8. 
56.  د. ســامي بديــع منصــور، د. عكاشــة محمــد عبــد العــال، القانــون الدولــي الخــاص، الــدار الجامعيــة، 

 .369 ص   ،1997 الإســكندرية، 

تعمــل  التــي  الكيفيــة  لمســنا  أن  بعــد 
الــذي  والجمــود  الإســناد  قواعــد  بموجبهــا 
ــول  ــر الحل ــاد أكث ــاول إيج ــن يح ــه كل م يواج
ــن  ــد م ــزاع، لاب ــراف الن ــاً لأط ــةً وإنصاف عدال
أن ننظــر فــي حــل يخــرج القاضــي الوطنــي من 
ورطــة تطبيــق نــص لا يتــلاءم مــع الموضــوع 
ــا  ــد ذكرن ــه، وق ــزاع محــل النظــر مــن قبل والن
قبــلاً ان حكمــة المشــرع مفترضــة فــي الأصل، 
فكيــف للقاضــي أن يلجــأ لأن يطبــق مــا لــم 
يــورده المشــرع مــن نصــوص وأحــكام، وهنــا 
يأتــي دور نظريــة التركيــز الاجتماعــي لتحــاول 
أن توجــد حــلاً للنــزاع وفــق مــا يحقــق العدالــة 
ــروف  ــى الظ ــر إل ــلال النظ ــن خ والإنصــاف م
البحــث،  محــل  بالنــزاع  المحيطــة  والبيئــة 
ــن  ــاً ع ــو تلميح ــي ول ــا أن نعط ــد لن ــا لاب وهن
وأثرهــا  الاجتماعــي  التركيــز  فكــرة  ماهيــة 
فــي تحقيــق العدالــة والإنصــاف بيــن أطــراف 
النــزاع، وهــو مــا ســنبحثه فــي فرعيــن، حيــث 
ــان  ــى تبي ســنتولى النظــر فــي الأول منهمــا إل
ــز الاجتماعــي،  ــرة التركي ملامــح ومقاصــد فك
ــي  ــرع الثان ــي الف ــر ف ــى النظ ــن نتول ــي حي ف
إلــى مــدى ملائمــة فكــرة التركيــز الاجتماعــي 
لمعالجــة القصــور الذاتــي فــي قواعــد الإســناد، 
وهــو مــا ســنعرض لــه وفــق الهيكليــة الآتيــة: 

الفــرع الأول: ماهيــة فكــرة التركيــز 
الاجتماعي 

تعــد فكــرة التركيــز الاجتماعــي للنــزاع من 

الأفــكار المســتحدثة نوعــاً مــا 54 إذا مــا قارنــا 
هــذه الفكــرة مع الأفــكار والنظريــات الموجودة 
فــي القانــون الدولــي الخــاص وأحــكام تنــازع 
اننــا نجــد ان مفهــوم قواعــد  القوانيــن، اذ 
الإســناد باعتبــاره الوســيلة التــي تطغــى علــى 
ــي  ــي هــو ف النزاعــات المشــوبة بعنصــر أجنب
ــدر أن  ــه ين ــزاع وان ــي الن ــون قاض ــدء قان الب
لا تقــود مراجعــة القاضــي لحيثيــات النزاعــات 
قواعــد  غيــر  إســناد  قواعــد  تطبيــق  إلــى 
الإســناد الــواردة فــي قانونــه الوطنــي ذلــك 
ان اعتبــارات الســيادة الوطنيــة لهــا الــدور 
المهــم علــى الرغــم مــن انحســارها فــي العقــود 
الاجتماعــي  التركيــز  فكــرة  ان  الأخيــرة55. 
ً تجعــل مــن هــذا التوجــه هــو الأصــل أيضــا
ــي  ــر ف ــالات أكب ــي مج ــح للقاض ــا تفس إلا أنه
ــق مــن خــلال  ــون الواجــب التطبي ــن القان تعيي
ــدة  ــة الجام ــن النصــوص القانوني ــروج ع الخ
ــر  ــون آخــر أكث ــاً عــن قان ــه باحث ــدة ل او المقي
ارتباطــاً مــن القانــون الــذي تحــدده قواعــد 
الإســناد التقليديــة، فالقاضــي هنــا لا ينظــر 
ــزام  ــة المنشــئة للالت ــوع الواقع ــى محــل وق إل
غيــر العقــدي )المســؤولية التقصيريــة( علــى 
أنهــا العنصــر التركيــزي الوحيــد للعلاقــة التــي 
نشــأت بســبب الفعــل الــذي ســبب الالتــزام غير 
ــل  ــك يمكــن مناقشــته مــن قب العقــدي اذ ان ذل
القاضــي فــي حــالات قــد يكــون عنصــر المــكان 
تجــد  الفكــرة  هــذه  فــإن  وبذلــك  عرضيــا5٦ً 
ــة  ــق العدال ــدى تحق ــي م ــي ف ــها الحقيق أساس
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الملف القانوني
ــي  ــام القاض ــة أم ــة المعروض ــبة للقضي بالنس
فعلــى  العلاقــة،  لأطــراف  أيضــاَ  وبالنســبة 
H o u s e ســبيل المثــال، أصــدرت محكمــة )

ــراراً فــي قضيــة  of Lords( الإنجليزيــة ق
)Boys v. Chaplin(57 والتــي كان ضمن 
إنجليزييــن  لجندييــن  حصــل  انــه  حيثياتهــا 
ــيارة  ــادث س ــا ح ــة مالط ــي دول ــن ف متمركزي
ــن الحصــول  ــي لا يمك ــون المالط ــاً للقان وطبق
ــا  ــي بينم ــرر الأدب ــن الض ــض ع ــى التعوي عل
كان ذلــك ممكنــاً وفقــاً للقانــون الإنجليــزي، 
وقــد تضمــن القــرار اســتثناءً لقاعــدة تطبيــق 
قانــون محــل الواقعــة المنشــئة للالتــزام غيــر 
ــون  ــق القان ــة تطبي ــازت المحكم ــدي وأج العق
ــون  ــاره القان ــة باعتب ــى الواقع ــزي عل الإنجلي
ذي الصلــة الأوثــق بيــن الأطــراف المتنازعــة 
وهــو القانــون الــذي يحقــق عدالــةً أكثــر مــن 
خــلال تعويــض الجندييــن عــن أضــرار لحقــت 
بهمــا علــى عكــس القانــون المالطــي الــذي 
كان يمكــن أن يحرمهمــا مــن ذلــك، وبذلــك 
خــرج القاضــي عــن إطــار المألــوف وعــن 
ــة  ــق العدال ــة تحقي ــي بغي ــص القانون إطــار الن
ــه  ــى تحقيق ــدف إل ــا ته ــره م ــي جوه ــو ف وه

ــريعها. ــاس تش ــي أس ــريعات ف التش
إلــى تلــك القضيــة، نجــد ان  بالإضافــة 
ــة  ــي قضي ــررت ف ــة ق ــدل الاوربي ــة الع محكم
والتــي   58)Lazar v. Allianz SPA(
)لازار(  الســيد  ان  المحكمــة  فيهــا  قــررت 
الإيطالــي الجنســية والــذي يســكن رومانيــا 
لــه الحــق بالتعويــض مــن قبــل شــركة )آلّاينــز 
تعــرض  نتيجــة  الجنســية  الإيطاليــة  ســبا( 
ابنتــه لحــادث فــي رومانيــا ووفاتهــا فيهــا 
نتيجــة لذلــك وقــد حكمــت المحكمــة بالتعويــض 
وفــق القانــون الإيطالــي وليــس وفــق القانــون 

57. Boys v. Chaplin [1971] AC 356 (House of Lords).  See also Red Sea Insurance Co Ltd v 
Bouygues SA [1 [1995 AC 190 (Privy Council). 
58. Regulations (EC) No 2007/864 of the European Parliament and of the Council of 11 July 2007 on 
the law applicable to non-contractual obligations (Rome II). Available at: https://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2007:199:0040:0049:EN:PDF . Last Visited on: June 2025 ,30

الإيطالــي هــو  القانــون  باعتبــار  الرومانــي 
القانــون الأوثــق صلــةً بالقضيــة وحيثياتهــا 
ــز  ــة التركي ــق نظري ــة تطبي ــد ان آلي ــا يؤك مم
ــاد  ــي إيج ــل القاضــي ف ــم بعم ــي تهت الاجتماع
العناصــر المهمــة ذات الصلــة الأوثــق والأكبــر 
بالقضيــة، فقواعــد الإســناد التقليديــة تحــدد 
ــى  ــردة تســري عل ــة ومج ــة عام ــا بصف قانون
ــة  ــى طبيع ــر إل ــن دون النظ ــالات م ــة الح كاف
غيــر  للالتــزام  المنشــئة  والواقعــة  النــزاع 

العقــدي.
ان فكــرة  لنــا جليــاً  ممــا تقــدم يتضــح 
ــز الاجتماعــي تكمــن فــي حقيقتهــا فــي  التركي
وجمــود  بحرفيــة  النصــوص  تطبيــق  عــدم 
والوقــوف فــي حــال لــم يتوفــر الحــل فــي 
وانمــا  للقاضــي  الوطنــي  التشــريع  طيــات 
أبعــد  هــو  مــا  إلــى  النظــر  يتــم  ان  يجــب 
ــد  ــاول ان تج ــي تح ــة الت ــي النظري ــم، فه وأه
العدالــة والإنصــاف الــذي يبحــث عنــه أطــراف 
النــزاع عــادةً فلــو كانــت النصــوص القانونيــة 
والتشــريعية ناقصــة او عاجــزة عــن إنصــاف 
الأطــراف المتنازعــة، فهــل يمكــن للقاضــي أن 
يركــن إلــى هــذا النقــص فــي او العجــز وتــرك 
ــراز  ــى إب ــل عل ــي العم ــن ف ــذي يكم ــى ال الأوَْلَ
قدراتــه وجهــده الذهنــي الكبيــر لإيجــاد حــلٍ لما 
ســببه الفعــل المرتكــب والــذي يشــكل الواقعــة 
المنشــئة للالتــزام غيــر العقــدي. ان القاضــي، 
لاســيما القاضــي العراقــي، يملــك مــن القــدرات 
ويبــدع  يجتهــد  أن  فــي  العظيمــة  والمكانــة 
مؤسســاً لحلــول منصفــة حتــى لــو كانــت تمثــل 
خروجــاً عــن قيــود النــص، فالقاضــي لا يمكنــه 
أن يخالــف نصــاً صريحــاً، كمــا قــد يحصــل فــي 
ــن  ــن أن تحصــل م ــي يمك ــالات الت ــض الح بع
قبــل قضــاة او فــي محاكــم الــدول التــي تعتمــد 
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الملف القانوني مدى الحاجة إلى فكرة التركيز الاجتماعي في ظل القصور الذاتي لقواعد الإسناد )دراسة تحليلية مقارنة( 

C o m m o n ( الأنجلوسكســوني  النظــام 
Law System( 59، إلا أننــا نأمــل علــى 
الأقــل أن يتولــى القاضــي حــل الموضــوع مــن 
خــلال موقــف إيجابــي لا أن يتركهــا لنصــوص 

ــه.  ــدة ل ــة مقي قانوني
ــك مــن أصعــب الظــروف  ــا نجــد أن ذل انن
التــي يمكــن أن يتعــرض لهــا القاضــي فــي 
القانــون  أنظمــة  وفــق  تعمــل  التــي  الــدول 
ــزات  ــث ان مرتك ــراق، حي ــا الع ــي ومنه المدن
النصــوص  إلــى  تســتند  القانونــي  النظــام 
التشــريعية وتقلــل مــن فــرص الاجتهــاد خــارج 
القانونــي، ومــع ذلــك توجــد  إطــار النــص 
عــن صمتــه  القاضــي  فيهــا  خــرج  حــالات 
وصمــت المشــرع واجتهــد انتصــاراً لدواعــي 
الانصــاف والعدالــة كمــا هــو الحــال فــي قضيــة 
)الأميــرة ثريــا(٦٠ زوجــة شــاه إيــران فــي حينه 
والتــي حكــم فيهــا القاضــي للأميــرة بالتعويض 
عــن الضــرر الأدبــي الــذي أصابهــا بســبب 
نشــر لقــاء صحفــي وهمــي علــى أنــه حقيقــي 
ممــا أدى بالمحكمــة لأن تصــدر مثــل هــذا 
القــرار إعمــالاً لمبــادئ العدالــة والإنصــاف 
علــى الرغــم مــن عــدم وروده ضمــن نصــوص 

التشــريعات الألمانيــة.    
       

                  

R v Secretary of State for the Home Department, ex parte Simms) 59. ينظــر قضيــة
33) والتــي قــرر فيــه مجلــس اللــوردات البريطانــي بــأن القانــون أجــاز لوزيــر الداخليــة منــع  UKHL ]1999[
الزيــارات للســجناء، إلان المجلــس وجــد أن ذلــك يخالــف حريــة التعبيــر حيــث انــه لا يمكــن لوزيــر الداخليــة منــع 
الصحفييــن مــن ذلــك لأنــه يخالــف حريــة التعبيــر عــن الــرأي وهــو مبــدأ دســتوري مقــدس علــى الرغــم مــن أنــه 

يقــع ضمــن اختصاصــه القانونــي. 
60.  Princess Soraya vs Die Walt, 34 BVerfGE 1973) 269). 
ــة  ــة، مجل ــى القانــون الحاكــم للمســؤولية التقصيري ــح مهــدي كحيــط، التركيــز الاجتماعــي وأثــره عل 61. د. صال

ــدد الأول، 2019، ص 221.  ــة عشــر، الع ــوق، الســنة الحادي رســالة الحق
62. احمــد عبــاس عمــران، أثــر العدالــة الماديــة فــي الصياغــة التشــريعية لقواعــد الإســناد، رســالة ماجســتير فــي 

القانــون الخــاص مقدمــة إلــى معهــد العلميــن للدراســات العليــا، ص 24. 

التركيــز  دور  الثانــي:  الفــرع 
قصــور  تلافــي  فــي  الاجتماعــي 

التقليديــة الإســناد  قواعــد 
ــور  ــه القص ــتعراضنا لأوج ــلال اس ــن خ م
فــي قواعــد الإســناد التقليديــة والتعــرف علــى 
الكثيــر مــن الجوانــب التــي يمكــن العمــل مــن 
خلالهــا علــى التقليــل مــن الحــالات التــي نكــون 
فيهــا أمــام طريــق مســدود أو أمــام حالــة ظلــم 
ــن  ــزاع ، وم ــي الن ــل قاض ــن قب ــف م أو تعس
وأســاس  مبــررات  أهــم  اســتعراض  خــلال 
فكــرة التركيــز الاجتماعــي فيمــا يتعلــق بتحديــد 
القانــون الواجــب التطبيــق والتــي تتولــى النظر 
فــي تحديــد القانــون الأكثــر صلــة بالواقعــة أو 
ــه  ــى تطبيق ــزاع والعمــل عل المســألة محــل الن
ــها  ــي أساس ــز الاجتماع ــرة التركي ــد فك ، وتج
وجذورهــا فــي أنهــا ترتبــط بشــكل مباشــر أو 
ــة٦١ والاســتجابة  ــق العدال ــر مباشــر بتحقي غي
لتوقعــات الأفــراد مــن خــلال الإبقــاء علــى 
التقليديــة  الإســناد  قواعــد  أحــكام  تطبيــق 
محلهــا والعمــل علــى إعمالهــا متــى كانــت هــي 
الأنســب والأفضــل والأكثــر صلــة بالواقعــة أو 
المســألة محــل النــزاع ، والســماح لقاضــي 
النــزاع ، اســتثناءً ، بفســحة مــن الســلطة 
والصلاحيــة فــي تقديــر الخــروج عــن هــذه 
القواعــد لغــرض تحقيــق أهــداف أســمى ، 
ــراف  ــع الأط ــاف جمي ــة٦٢ وإنص ــا العدال أهمه
ــة  ــه الطويل ــة وخبرت ــه الثاقب ــن خــلال نظرت م
فــي مجــالات تحديد القانــون الواجــب التطبيق.
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الملف القانوني
ــق قاعــدة  ــا أســلفنا هــو تطبي فالأصــل كم
الإســناد التــي تشــير ، علــى ســبيل المثــال، إلى 
ــة التــي وقعــت فيهــا الواقعــة  أن قانــون الدول
المنشــئة للالتزامــات غيــر العقديــة هــو الــذي 
ــزاع المعــروض أمــام القاضــي  يطبــق فــي الن
ً ــا ــون محقق ــد لا يك ــك ق ــد أن ذل ــا نج ، إلا أنن
للعدالــة ولا منصفــاً لأطــراف العلاقــة ، بــل قــد 
لا نجــد لــه أيــة صلــة بالعلاقــة إلا مــن ناحيــة 
القاضــي  ينظــر  أن  لابــد  فهنــا   ، عرضيــة 
إلــى جوانــب أخــرى ترتبــط بالمســألة أكثــر 
ــو  ــا ل ــر كم ــة أكب ــط بهــا الأطــراف بجدي ويرتب
ــر  ــة غي ــية دول ــن جنس ــة م ــا العلاق كان طرف
ــزام أو  ــئة للالت ــة المنش ــة حصــول الواقع دول
ــة حصــول  ــر دول ــة غي ــي دول ــا ف أن موطنهم
مــن  وغيرهــا  للالتــزام  المنشــئة  الواقعــة 
ً ــك ارتباطــا ــى ان هنال ــي تشــير إل العوامــل الت
ــد تكــون  ــي ق ــة أخــرى والت ــون دول ــر بقان أكث
ــد  ــا، فلاب ــزاع أو غيره ــة قاضــي الن ــي دول ه
هنــا مــن الســماح للقاضــي بالخــروج عــن 
النصــوص الآمــرة وتطبيــق مــا يــراه هــو 
أكثــر الحلــول عدالــة وإنصافــاً ، حيــث ان فــك 
جمــود القانــون وتلييــن صلابــة النصــوص 
ــن  ــا يمك ــة لم ــر وســيلة تصحيحي ــرة يعتب الآم
أن يكــون النتــاج المتوقــع مــن تطبيــق قاعــدة 
مقاصــد  لأن  الجامــدة،  المحليــة  الإســناد 
ــازع  ــل التن ــو ح ــوال ه ــي كل الأح ــرع ف المش
ــح  ــة المصال ــراد وحماي ــات الأف ــرام توقع واحت
ــه هــذا  ــر الضــرر لمــن أصاب المشــروعة وجب
ــى القاضــي  ــد أن عل ــا نج ــل انن الضــرر٦٣ ، ب
فــي بعــض الأحيــان مخالفــة النــص القانونــي 
فــي ســبيل تحقيــق العدالــة وهــو أمــر وإن لــم 
ــاداً أو شــائعاً ، لاســيما فــي العــراق  يكــن معت
ــذا  ــل به ــة تقب ــات حديث ــك توجه ، إلا أن هنال

63. د. محمــد الروبــي، تنــازع القوانيــن فــي مجــال الالتزامــات غيــر التعاقديــة، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، 
الطبعــة الثانيــة، 2005، ص 76. 

64. Madeleine Tolani, U.S. Punitive Damages Before German Courts: A Comparative Analysis with 
Respect to the Ordre Public, Annual Survey of International & Comparative Law, 2011, Volume 17, 
Issue 1, Article 9, PP 194. 

الأمــر ، ومثــال ذلــك قــرار الحكــم ســالف الذكــر 
ــة  ــة الألماني ــة الاتحادي والصــادر عــن المحكم
ً ســنة ١97٣ والــذي خالــف نصــاً صريحــا
يقضــي بتحديــد حــالات التعويــض النقــدي عــن 
الأضــرار المعنويــة وحكــم لشــخص بالتعويض 
النقــدي عــن الأضــرار المعنويــة علــى الرغــم 
مــن أن هــذه الحالــة لا تنــدرج ضمــن الحــالات 
، إلا أن مبــادئ  المنصــوص عليهــا قانونــاُ 
العدالــة تقضــي بذلــك وهــو مــا يوحــي بفكــرة 
 )Rechtsfortbidung( ــون ــل القان تكمي

ــل القضــاء٦4.  ــن خــلال تدخ م
التركيــز  فكــرة  تطبيــق  أن  نجــد  لعلنــا 
الإجتماعــي هــي حاجــة ضروريــة ومهمــة فــي 
ســبيل الوصــول إلــى حــل النزاعــات المشــوبة 
بعنصــر أجنبــي وتتميــز هــذه الفكــرة فــي انهــا 
تمثــل حــلاً وســطاً يكــون الأقــرب للنــزاع مــن 
معظــم إن لــم يكــن جميــع جوانبــه فهــي فكــرة 
تســهل علــى القاضــي مهمتــه فــي حــال اصطدم 
إلــى  تنظــر  لا  جامــدة  قانونيــة  بنصــوص 
النتائــج المتوقعــة مــن إعمــال قاعــدة الإســناد 
، بــل انهــا قــد لا تنســجم مــع توقعــات الأفــراد 
التقاضــي والــذي يرومــون  وأهدافهــم مــن 
فيــه الوصــول إلــى حــلٍ مــرضٍ لهــم طالمــا أن 
قواعــد الإســناد التقليديــة كانــت عاجــزةً عــن 
تلبيــة هــذه النتائــج وعــدم تمكنهــا مــن تقديــم 
حلــول جذريــة مناســبة للمســألة محــل النــزاع 
، وعلــى الرغــم مــن عــدم الحاجــة لأن يكــون 
هنالــك إخــلال بتوقعــات الأفــراد ذوي العلاقــة ، 
إلا أن احتــرام هــذه التوقعــات مهــم جــداً لنتيجة 
النــزاع وضــرورة حــث المشــرع علــى إدراج 
ذلــك ضمــن تشــريعاته المحليــة بالشــكل الــذي 
يجعــل مــن الواقعــة محــل النــزاع محــل تفســير 
وتحليــل مــن قبــل القاضــي الــذي ينظــر النــزاع 
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ليتولــى تحديــد عناصرهــا المؤثــرة والأكثــر 
ــون الواجــب التطبيــق٦5.  ارتباطــاً بالقان

تجــد فكــرة التركيــز الاجتماعــي تطبيقــات 
حديثــة لهــا تبــرز أهميتهــا كحــل اســتثنائي 
تكــون قواعــد الإســناد  إليــه عندمــا  ينظــر 
التقليديــة عاجــزة عــن تقديــم الحلــول فــي كل 
الفــروض ، ومــن هــذه التطبيقــات الحديثــة 
R o m e ــا / ٢ ) ــي نظــام روم ــا ورد ف هــو م
فــي  بينــت  والتــي   ٦٦)II Regulations
ــة بهــذا الشــأن ،  طياتهــا جوانــب مــن المرون
/١( مــن هــذا النظــام  حيــث نجــد أن المــادة )4
، تشــير إلــى ان القانــون الواجــب التطبيــق فــي 
الالتزامــات غيــر التعاقديــة هــو قانــون حصــول 
الضــرر )وليــس قانــون وقــوع الفعــل المــؤدي 
للضــرر( ، فــي حيــن ان الفقــرة )٢( مــن نفــس 
المــادة ، أشــارت إلــى تطبيــق قانــون الموطــن 
ــت حصــول الضــرر ،  ــن وق ــترك للطرفي المش
ــرة بهــذا الشــأن هــو مــا ورد  ــة الكبي والالتفات
فــي الفقــرة )٣( مــن نفــس المــادة ، حيــث 
أبــرزت هــذه المــادة فكــرة التركيــز الاجتماعــي 
منحهــا  خــلال  مــن  مظاهرهــا  أفضــل  فــي 
الاســتثناء بأنــه فــي حــال تبيــن ان هنالــك 
قانونــاً آخــر هــو أكثــر ارتباطــاً مــن القانونيــن 
و)٢(   )١( الفقرتيــن  فــي  إليهمــا  المشــار 
المذكورتيــن آنفــاً ، فيطبــق هــذا القانــون ، 
ومــن ثــم مضــت هــذه الفقــرة فــي تبيــان ماهية 

65. د. صالح مهدي كحيط، مصدر سابق، ص 231.  
66. Regulations (EC) No 2007/864 of the European Parliament and of the Council of 11 July 2007 on 
the law applicable to non-contractual obligations (Rome II). https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=OJ:L:2007:199:0040:0049:EN:PDF . Last Visited on: June 2025 ,1.     
67. المــادة (4) :(1): قاعــدة عامــة: مــا لــم يــرد نــص فــي هــذا النظــام علــى خــلاف ذلــك، يكــون القانــون الواجــب 
التطبيــق علــى الالتزامــات غيــر العقديــة الناجمــة عــن الفعــل الضــار هــو قانــون الدولــة التــي يتحقــق فيهــا الضــرر، 
بغــض النظــر عــن الدولــة التــي حصلــت فيهــا الواقعــة المســببة للضــرر وبغــض النظــر عــن الدولــة او الــدول التــي 
ــل الضــار  ــة مرتكــب الفع ــل. (2) إذا كان محــل إقام ــذا الفع ــر المباشــرة الناتجــة عــن ه ــج غي ــه النتائ ــت في ترتب
والشــخص المضــرور فــي دولــة واحــدة عنــد حصــول الضــرر، فــإن قانــون هــذه الدولــة هــو الــذي يطبــق. (3) إذا 
تبيــن مــن كافــة ظــروف القضيــة بــأن الفعــل الضــار هــو أكثــر ارتباطــاً مــع دولــة أخــرى مــن غيــر الــدول المشــار 
ــة هــو الــذي يطبــق. قــد يســتند هــذا الارتبــاط الأكثــر مــع  إليهــا فــي الفقرتيــن (1) و(2)، فــإن قانــون هــذه الدول
دولــة أخــرى، علــى وجــه الخصــوص، إلــى علاقــة ســابقة بيــن الأطــراف كأن تكــون عقــداً لــه ارتبــاط قريــب مــع 

الفعــل محــل النقــاش. 

الارتبــاط وحالاتــه علــى ســبيل المثــال ومنهــا 
وجــود علاقــة ســابقة بيــن طرفــي العلاقــة كأن 
يكــون عقــداً أو أيــة علاقــة أخــرى ، وهنــا 
نجــد أن هــذا النظــام وفقــاً للمــادة )٣(٦7 منــه 
قــد منــح القاضــي الســلطة التقديريــة لتحــري 
القانــون الأكثــر ارتباطــاً بالواقعــة المنشــئة 
ــي.        ــص القانون ــاء بالن ــدم الاكتف ــزام وع للالت

   ومــن خــلال مــا تقــدم يتضــح لنــا أهميــة 
ومنهــا   ، الوطنيــة  التشــريعات  تتولــى  أن 
الجوانــب  إلــى  النظــر   ، العراقــي  التشــريع 
تطبيــق  مــن  المتوخــاة  والنتائــج  المهمــة 
قواعــد الإســناد ، حيــث اننــا لا نجــد أن مســألة 
المحافظــة علــى ســيادة الدولــة مــن الأســباب 
الوجيهــة فــي الوقــت الحاضــر، بــل قــد لا يجــد 
هــذا التســبيب لــه محــلاً فــي الوقــت الحاضــر 
ــن  ــة م ــور بصــورة عام ــن نف ــه م ــا يواجه لم
امــام  والحواجــز  للعقبــات  وضعــه  حيــث 
التطبيــق العــادل وتحقيــق اليقيــن والأمــان 
ــل  ــة، ب ــع الأطــراف ذات العلاق ــي لجمي القانون
اننــا نجــد ان الكثيــر مــن التشــريعات الوطنيــة، 
ومنهــا التشــريع العراقــي ، قــد أجــاز فــي 
ــة  ــن أجنبي ــق قواني ــن الحــالات تطبي ــر م الكثي
ولــم يتحــرز مــن ذلــك حفاظــاً علــى ســيادة 
 )١/ ــي المــواد )١8 ــا هــو الحــال ف ــة كم الدول
ــون  ــواد القان ــن م ــا م و)١9( و)٢7( وغيره
ــق  ــى تطبي ــارت إل ــي أش ــي الت ــي العراق المدن
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ــم  ــى أن يت ــه الأول ــة ، ولعل ــن دول أجنبي قواني
العراقــي  القاضــي  تمنــح  نصــوص  إدراج 
المرونــة الكافيــة فــي اختيــار القانــون الأكثــر 
ارتباطــاً بالواقعــة أو المســألة محــل النــزاع 
وبالتأكيــد ينظــر فيهــا القاضــي إلــى عــدد مــن 
ــن  ــي م ــة والت ــب والعناصــر ذات الصل الجوان
خلالهــا يقــرر اختيــار القانــون الامثــل والأكثــر 
ملائمــة ليكــون هــو القانــون الواجــب التطبيــق 

ــزاع٦8.  ــة محــل الن ــى العلاق عل
التركيــز  فكــرة  ان  نجــد  هنــا  مــن 
الاجتماعــي انمــا هــي محاولــة لســد الثغــرات 
ــة  ــناد التقليدي ــد الاس ــا قواع ــز فيه ــي تعج الت
مــن إيجــاد حــل ينصــف الأطــراف المتنازعــة 
تعــد  لــم  التقليديــة  الاســناد  قواعــد  وان 
تواكــب التطــورات الأخيــرة التــي تشــهدها 
ــراد  ــال الأف ــث نجــد ان انتق ــاد حي ــلاد والعب الب
بحريــة أكبــر وتواصلهــم مــع مواطنــي دول 
أخــرى أضحــى مــن المســائل كثيــرة الحصــول 
ــداث  ــد أح ــراق بع ــي الع ــا حصــل ف ــيما م لاس
ــد  ــم يع ــي ل ــون العراق ــث ان القان ٢٠٠٣، حي
يواكــب معاييــر الحداثــة الموجــودة فــي العالــم 
مــن خــلال نصــوص قديمــة لا تنهــض إزاء 
الحداثــة والتكنولوجيــا المتطــورة والعولمــة 
التــي اجتاحــت دول العالــم، ممــا يســتدعي معه 
ــوص  ــي النص ــر ف ــادة النظ ــم إع ــر أن يت الأم
ــرك للقضــاء مســاحات  ــي لا تت التشــريعية الت
واســعة للإبــداع والعــراق ملــيء بالطاقــات 
الجبــارة التــي يمكنهــا أن تبــد‘ لــو اتيحــت 
لهــا الفرصــة والظــروف المناســبة. واذا وجــد 
مــن يدعــي بانــه لا يمكــن تغييــر هــذه القواعــد 
التقليديــة فــي الوقــت الحالــي، فإننــا نجيــب 
عــن ذلــك بــأن نظريــة التركيــز الاجتماعــي 
والقانونــي الأوثــق لا تعنــي التخلــي الكامــل 

68.  د. هشــام علــي صــادق، حــق القضــاء المصــري فــي التخلــي عــن اختصاصــه الدولــي بالمنازعــات المدنيــة 
والتجاريــة، مصــدر ســابق، ص 101. 

69. د. خيــر الديــن كاظــم الأميــن، نظــرة انتقاديــة لمنهــج قواعــد الإســناد فــي القانــون الدولــي الخــاص العراقــي، 
مجلــة جامعــة بابــل للعلــوم الإنســانية، المجلــد 26، العــدد 8، 2018, ص 104. 

عــن النصــوص التقليديــة لقواعــد الاســناد 
الــواردة فــي القانــون المدنــي العراقــي وانمــا 
ــع المشــرع  ــا أن نقن ــا هن نحــاول مــن عرضه
ــق  ــي منصــة ينطل ــأن يوجــد للقاضــي العراق ب
ــي  ــلاق ف ــره الخ ــال فك ــلال إعم ــن خ ــا م منه
إيجــاد الحلــول المبدعــة والتــي تضــم فــي 
طياتهــا مــا يمكنــه مــن إنصــاف الأطــراف 
المتنازعــة، ونظــراً لأن صياغــة النصــوص 
ــا هــي  ــا قواعــد الإســناد انم التشــريعية ومنه
مواجهــة  فــي  الدولــة٦9  لفلســفة  انعــكاس 
ــا  ــم، فإنن ــي العال ــرات او تطــورات ف ــة متغي اي
ندعــو المشــرع العراقــي لإيجــاد حلــول مرنــة 

للقضــاء العراقــي. 
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الخـاتـمة
أولاً: الاستنتاجات:

نخلص مما تقدم إلى عدة أمور:  
تتكــون قواعــد الإســناد مــن أركان ثلاثــة .١

ــط  ــرة المســندة وضاب ــي الفك رئيســة وه
الإســناد والقانــون المســند إليــه وتتنــوع 
مصادرهــا مــن مصــادر رســمية كالقانــون 
والعــرف  والمعاهــدات  والاتفاقيــات 
ومصــادر غيــر رســمية كالفقــه والقضــاء.

ــل .٢ ــة الأص ــناد التقليدي ــد الإس ــل قواع تمث
فــي معظــم، إن لــك يكن كافة، التشــريعات 
الوطنيــة ونــرى ضــرورة الإبقــاء عليهــا 
المرونــة  الوطنــي  القاضــي  منــح  مــع 
الكافيــة وفســحة مــن الصلاحيــة لتطبيــق 
أحــكام قواعــد الإســناد واختيــار القانــون 
ً مناســبا يــراه  بمــا  التطبيــق  الواجــب 
لتحقيــق أفضــل النتائــج والتــي ترتبــط 
بالمســألة محــل النــزاع بروابــط أقــوى 
ويســعى مــن خلالهــا إلــى تحقيــق العدالــة 

ــراد.  ــات الأف ــى توقع ــتجابة إل والاس
تتســم قواعــد الإســناد التقليديــة بالجمــود .٣

ــي  ــل ف ــور الحاص ــا للتط ــدم مواكبته وع
القوانيــن ممــا يشــكل  تنــازع  مجــالات 
عائقــاً امــام أطــراف النــزاع فــي الوصــول 
بشــأن  ومنصفــة  عادلــة  حلــول  إلــى 
ــى  ــة عل ــزاع والأمثل الموضــوع محــل الن

ــرة.  ــع كثي ــن الواق ــك م ذل
لا يتمتــع قاضــي النــزاع فــي الــدول التــي .4

ــكل  ــة بش ــناد التقليدي ــد الإس ــق قواع تطب
ــد بالمرونــة الكافيــة لاختيــار  جامــد ومقي
القانــون الواجــب التطبيــق ممــا قــد يضــر 
بالنتائــج المرجــوة مــن تطبيــق أحــكام 

ــا.      ــن وغاياته ــازع القواني تن
يعــد العــراق مــن الــدول التــي تطبــق .5

ضمــن  التقليديــة  الإســناد  قواعــد 
تعطــي  لا  والتــي  الوطنيــة  تشــريعاتها 
علــى  للعمــل  كافيــة  مســاحة  القاضــي 
تحقيــق الأهــداف والنتائــج المرجــوة مــن 
النــزاع مــن خــلال اختيــار القانــون الأكثــر 

المعنيــة  الأطــراف  إرادة  مــع  توافقــاً 
للعدالــة. تحقيقــاً  والأكثــر 

تعــد فكــرة التركيــز الاجتماعــي الأكثــر .٦
ملائمــة فــي اختيــار القانــون الواجــب 
التطبيــق لمــا تتمتــع بــه هــذه الفكــرة 
ــة واســتجابة لإرادة الأطــراف  ــن مرون م
ــي  ــح القاض ــى من ــدرة عل ــة وق المتنازع
المرونــة الكافيــة فــي اختيــار القانــون 
الواجــب التطبيــق والــذي يحقــق أهــداف 
العدالــة  مبــادئ  مــع  متوافقــة  ونتائــج 
ــى أن  ــات الأطــراف المتنازعــة عل وتوقع
يكــون تطبيقهــا علــى ســبيل الاســتثناء 
ــة  ــة متاح ــق نصــوص قانوني ــون وف ويك

ــاء.     ــام القض أم
ثانياً: المقترحات:

وفقاً لما تقدم نقترح الآتي: 
ضمــن .١ قانونيــة  آليــة  إيجــاد  نقتــرح 

مســاحة  لمنــح  الوطنيــة  التشــريعات 
كافيــة لفكــرة التركيــز الاجتماعــي لتأخــذ 
ً ــا ــه الآن وفق ــي علي ــا ه ــر مم ــزاً أكب حي
لاتفاقيــات دوليــة أو تشــريعات وطنيــة 

متطــورة.
نقتــرح أن يتولــى العــراق تعديــل قانونــه .٢

المدنــي أو تشــريع قانــون خــاص لقواعــد 
تنــازع القوانيــن تشــتمل علــى الأفــكار 
التركيــز  بفكــرة  الخاصــة  والــرؤى 
الاجتماعــي ممــا يمنــح القاضــي العراقــي 
مســاحة وســلطة أكبــر فــي تقديــر أفضــل 

ــق. ــب التطبي ــون الواج للقان
نقتــرح علــى المشــرع العراقــي إعــادة .٣

النظــر فــي آليــات تعييــن وتدريــب القضــاة 
لاتخــاذ  الكافيــة  الاســتقلالية  ومنحهــم 
قــرارات تــؤدي بالنزاعــات المعروضــة 
عليهــم إلــى أفضــل النتائــج مــن خــلال 
الصلاحيــات  ومنحهــم  آراءهــم  إعمــال 
القــرار  لاتخــاذ  الكافيــة  والســلطات 

بشــأنها.  المناســب 
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إقرار تضارب المصالح
يقُــر المؤلــف بعــدم وجــود أي تضــارب 
محتمــل فــي المصالــح فيمــا يتعلــق بالبحــث أو 

ــال التأليــف أو نشــر هــذا المق

التمويل
لــم يتلــقَ المؤلــف أي دعــم مالــي لإجــراء 

هــذا البحــث أو تأليفــه أو نشــره.

البيان الأخلاقي
المعاييــر  مــع  يتوافــق  البحــث  هــذا 
ــد  ــة. وق ــات العلمي ــراء الدراس ــة لإج الأخلاقي
تــم الحصــول علــى موافقــة خطيــة مــن جميــع 
المشــاركين الأفــراد المشــمولين فــي الدراســة.

بيان توفر البيانات
البيانــات متاحــة عنــد الطلــب مــن المؤلــف 
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ــة، ٢٠٠5.  ــة الثاني ــة، القاهــرة، الطبع العربي

د. هشــام علــي صــادق، القانــون الواجــب التطبيــق علــى عقــود التجــارة الدوليــة، دار الفكــر .8
الجامعي، الإســكندرية، ٢٠١4. 

ــازع .9 ــزء الأول، تن ــاص، الج ــي الخ ــون الدول ــي القان ــول ف ــادق، المط ــي ص ــام عل د. هش
القوانيــن، المجلــد الأول، المبــادئ العامــة فــي تنــازع القوانيــن، دار الفكــر الجامعــي، 

ــى، ٢٠١4.  ــة الأول ــكندرية، الطبع الاس
د. هشــام علــي صــادق، مــدى حــق القضــاء المصــري فــي التخلــي عــن اختصاصــه الدولــي . ١٠

بالمنازعــات المدنيــة والتجاريــة، شــروط التخلــي ومعيــاره فــي حالــة اتفــاق الخصــوم علــى 
الخضــوع الاختيــاري لمحاكــم دولــة أجنبيــة، التعليــق علــى حكــم محكمــة النقــض المصريــة 

/٢٠١4، مكتبــة الوفــاء القانونيــة، ٢٠١5. ٣/ الصــادر فــي ٢4

ثانياً: الأطروحات والرسائل والبحوث:  
ــي الصياغــة التشــريعية لقواعــد الإســناد، . ١١ ــة ف ــة المادي ــر العدال ــاس عمــران، أث احمــد عب

ــا،  ــات العلي ــن للدراس ــد العلمي ــى معه ــة إل ــاص مقدم ــون الخ ــي القان ــتير ف ــالة ماجس رس
 .٢٠٢١

حســنين حســن عبــد الكريــم، أثــر التركيــز الاجتماعــي فــي تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق . ١٢
علــى الالتزامــات غيــر العقديــة، اطروحــة دكتــوراه فــي القانــون الخــاص قدمــت إلــى معهــد 

العلميــن للدراســات العليــا، ٢٠٢٢
ــم للمســؤولية . ١٣ ــون الحاك ــى القان ــره عل ــز الاجتماعــي وأث ــط، التركي ــح مهــدي كحي د. صال

ــدد الأول، ٢٠١9.  ــة عشــر، الع ــنة الحادي ــوق، الس ــالة الحق ــة رس ــة، مجل التقصيري
ــي . ١4 ــون الدول ــي القان ــة لمنهــج قواعــد الإســناد ف ــن، نظــرة انتقادي ــن كاظــم الأمي ــر الدي خي

ــدد 8، ٢٠١8.  ــد ٢٦، الع ــانية، المجل ــوم الإنس ــل للعل ــة باب ــة جامع ــي، مجل ــاص العراق الخ
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الملف القانوني

ثالثاً: القرارات القضائية:   
قــرار محكمــة التمييــز الإتحاديــة المرقــم )٣5٦/هيئــة موســعة مدنيــة/٢٠١٦( فــي . ١5

 .٢٠١٦ / ١١ / ٢8
قــرار محكمــة التمييــز الإتحاديــة العراقيــة المرقــم )79/هيئــة موســعة مدنيــة/٢٠١٦( فــي . ١٦

 .٢٠١٦/ 5/ ١٦

 رابعاً: القوانين: 
القانون المدني العراقي رقم )4٠( لسنة ١95١ المعدل. . ١7
القانون المدني المصري رقم )4٣( لسنة ١94٦. . ١8

خامساً: المصادر والتشريعات الأجنبية: 
.19 Madeleine Tolani, U.S. Punitive Damages Before German Courts: 

A Comparative Analysis with Respect to the Ordre Public, Annual 
Survey of International & Comparative Law, 2011, Volume 17, Issue 1, 
Article 9. 

.20 Regulations (EC) No 2007/864 of the European Parliament and of 
the Council of 11 July 2007 on the law applicable to non-contractual 
obligations (Rome II). Available at: https://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2007:199:0040:0049:EN:PDF. 

.21  S. Bramanandasivam, Private International Law, The Tamil Nadu Dr. 
Ambedkar Law University, India.  

.22 Boys v. Chaplin [1971] AC 356 (House of Lords).

.23 Red Sea Insurance Co Ltd v Bouygues SA [1 [1995 AC 190 (Privy 
Council).

.24 Florian Lazar v. Allianz SpA, ECJ, Case (C2015 ,(14/350-. 

.25 Princess Soraya vs Die Walt, 34 BVerfGE 1973) 269). 
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