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 الباحثة



 وعرفان شكر 

الحمد لله حمداً كثيراً حتى يبلغ الحمد منتهاه والصلاة والسلام على أشرف الخلق سيدنا محمد 

 وعلى آله وصحبه ومن والاه.

قال رسول الله صلى الله عليه وسلم: »لا يشكر الله من لا يشكر الناس«، وانطلاقاً من هذا المعنى أتقدم بخالص الشكر والتقدير 

حسين علي شبع ( المشرف على هذه الرسالة لما أولاني من عناية    والامتنان إلى الأستاذ الدكتور )علاء

 علمية وتوجيه سديد ومتابعة دقيقة كان لها الأثر الكبير في إنجاز هذه الرسالة وإظهارها بالصورة المرجوة. 

كما أتقدم بجزيل الشكر والامتنان إلى السادة أعضاء لجنة المناقشة الموقرة لتفضلهم بقبول مناقشة هذه 

 لرسالة وما سيبدونه من ملاحظات علمية قيمّة تسهم في تقويم هذا الجهد العلمي وإغنائه. ا

العليا كافة, والى ممثل الطلبة في  أتقدم بخالص الشكر والتقدير إلى أساتذة معهد العلمين للدراسات  كما 

عون وزميل لنا في  المعهد لجهوده الطيبة في خدمة زملائه وتذليل العقبات والتواصل المستمر فكان خير  

 مسيرتنا الدراسية, وإلى كل من قدمّ لي النصح أو المساعدة وأسهم في إنجاز هذا العمل.

كما أتوجه بعبارات الامتنان إلى الأستاذ محمد الغانم صاحب المكتبة الإلكترونية، الذي لم يبخل علينا بجهده  

ال من  الكثير  ذللت  التي  والبحثية  الرقمية  المصادر  توفير  إلى في  والامتنان  بالشكر  اتوجه  كما  صعاب, 

المحامي قدامة شهاب احمد الذي كان له دور بارز وجهود قيمّة في تزويدي بالقرارات القضائية وتقديم  

 النصح؛ فجزاه الله عنّي خيراً.

هذه   إعداد  مدة  طوال  وتشجيع  دعم  من  قدموه  لما  الكريمة  عائلتي  إلى  والعرفان  بالشكر  أتوجه  وختاماً 

 الة.الرس

 وآخر دعوانا أن الحمد لله رب العالمين...

 

 

 

 

الباحثة                                                                                                            



 الملخص 

  – دراسة موضوع ))حدود سلطة القاضي في خلق وتكميل قواعد القانون الدولي الخاص    ترتكز 

ة مقارنة(( بيان حدود المساحة القانونية التي يمُارس فيها القاضي الناظر للنزاع في العلاقات الخاصة الدولية،  دراس 

اختصاصاً تشريعياً أسُند اليه صراحة وضمناً من لدن المشرع لقواعد القانون الدولي الخاص. استناداً لمبدأ الامتداد  

 .يين اللذين يعتريان النصوص التشريعية المختلفة في هذا القانون والتكامل بينهما، لسد الفراغ والنقص التشريع 

 : إذ إن جاهزية القاضي لاستقبال هذا الاختصاص الاستثنائي يتم عبر قيامه بدورين أساسي ن     

الدور الأول: دوره في خلق وابتداع وابتكار قواعد القانون الدولي الخاص إزاء الفراغ والقصور التشريعي الذي  

 .يوجهه لحل القضايا المعروضة أمامه 

الدور الثاني: دوره في تكميل واتمام وتوضيح قواعد القانون الدولي الخاص لسد النقص والغموض التشريعيين  

 .اللذين يكتنفان هذه القواعد 

من  كما تركز الدراسة على أن تمظهر القاضي بالمظهر التشريعي وهو يمارس هذين الدورين او احداهما، يعد     

مظاهر تطوير قواعد القانون الدولي الخاص التي فرضتها ضرورات إعمال هذه القواعد وخصوصيتها القضائية  

على المنازعات الخاصة الدولية، لتفادي التطبيق الآلي للنصوص التشريعية الناظمة لقواعد التنازع والتي قد لا  

منهج الاسناد. الذي وُضع لاعتبارات احترام الصفة    يؤدي إعمالها الاعمى الى إيجاد حلول قانونية تنسجم وغايات 

الدولية، لمسايرة التطور المتتابع في العلاقات الأجنبية الخاصة، وحماية   الأجنبية للعلاقات أو المراكز القانونية 

 .متطلبات هذا الاحترام، كحماية اليقين والأمان القانوني للأطراف في العلاقات الخاصة الدولية 

وتستعرض وتحلل الدراسة أيضاً، الوسائل القانونية التي يتوسل بها الاجتهاد القضائي لممارسة هذين الدورين،      

وهي وسائل وأدوات قانونية أرستها الممارسات القضائية التي عاصرت ظهور قواعد تنازع القوانين منذ مدة ليست  

 .عالمية التطبيق في الأنظمة القانونية المختلفة   بالقصيرة. وأضحت اليوم من المبادئ والنظريات القضائية 

ولعل  أبرز ما تشير إليه هذه الدراسة من تلك الوسائل والأدوات التي يوظفها الاجتهاد القضائي تكريسا لسلطته      

  الابتكارية والتكميلية، هي وسيلة التفسير القضائي واداة التطويع وفكرة التلطيف، وكلها وسائل قضائية تدخل في 

صميم عمل القاضي ويركن إليها لممارسة دوره الإيجابي في حل منازعات القانون الدولي الخاص وتطوير قواعده  

استناداً لمبدأ الشراكة مع المشرع الذي رسم له هذه الأدوار وأجازها لبث الحياة من جديد في نصوصه القانونية إذا  

 ما اصابها الجمود أو القصور التشريعي. 



توصلت اليه الدراسة, تتجه الدراسة الموسومة بـ ) حدود سلطة القاضي في خلق وتكميل قواعد  باستعراض ما  

القانون الدولي الخاص( الى بيان أن القاضي لا يقتصر دوره على التطبيق الحرفي للنصوص, وانما يمتد في حدود  

ر تشريعي أو غموض أو تطور  معينة إلى الإسهام في خلق وتكميل قواعد القانون الدولي الخاص عند وجود قصو 

في العلاقات القانونية ذات العنصر الاجنبي, شريطة ألّا يؤدي ذلك إلى تجاوز مبدأ المشروعية أو الحلول محل  

 السلطة التشريعية.  
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 المقدمة 

الحمد لله رب العالمين, والصـلاة والسـلام على رشـرف الخلق والمرسـلين, سـيدنا محمد وعلى  ل  

 وصحب  رجمعين, رما بعد:

لطة القاضـي في خلق  ينصـرف موضـوع الدراسـة الموسـومة ) -رولاً/ موضـوع الدراسـة:  حدود سـ

ــي الناظر للنزاع في وتكميل قواعد القانون الدولي الخاص  ــرع للقاضــ ي ما تركه المشــ ــّ ( الى تقصــ

قانونية لسـد الفراغ والنقص التشـريعيين كأحد أوجه القصـور    مسـاحةالعلاقات الخاصـة الدولية من  

التشـريعي بصـورة عامة من خلال الإقرار له بما يعرف اليوم بالدور التشـريعي للاجتهاد القضـائي  

إن سـبب تعاظم الدور التشريعي للقضاء كان له الأثر الواضح  إذ في إطار القانون الدولي الخاص.  

في كسـر جمود تنازع القوانين وتطويرها بما ينسـجم مع وظيفة وغاية هدف القواعد التي لا يؤدي  

ــده أطراف  الاعمـال الآلي لهـا الى حلول تراعي مبـدأ العـدالـة الواقعيـة والأمـان القـانوني الـذي ينشــ

  العلاقة الخاصة الدولية.

ــة: يعُدّ القانون الدولي الخاص من اكثر فروع القانون تأثراً بتطور العلاقات   -ثانياً/ رهمية الدراسـ

الانســانية وتداخلها, الامر الذي اظهر الحاجة الى دور قضــائي فاعل يســهم في مواجهة ما يعتري  

ــتقرار القانوني في ــور او غموض, وبما يحقق العدالة والاسـ ــوص القانونية من قصـ نطاق   النصـ

حدود ســلطة  العلاقات الخاصــة ذات العنصــر الاجنبي, ومن هنا؛ جاءت اهمية دراســة موضــوع )

( لبيان مدى مشـروعية الدور القضـائي وحدوده  القاضـي في خلق وتكميل قواعد القانون الدولي الخاص 

 في استكمال البناء القانوني لهذا الفرع المتجدد من فروع القانون.

ة  -اسـة:  ثالثاً/ إشـكالية الدر حدود سـلطة القاضـي في خلق وتكميل قواعد القانون الدولي  افرزت دراسـ

 مختلفة تمثلها التساؤلات التالية: شكالات إ الخاص 

 هل يعُدّ الاقرار بالدور التشريعي للقاضي في اطار القانون الدولي الخاص  مطلقاً أم مقيداً ؟ -1

ي الخاص في ممارسة دوره الخلاق والتعزيزي  ما أثر مكانة القضاء بين مصادر القانون الدول  -2

 على قواعد القانون الدولي الخاص؟

هل يملك القاضـي عند ممارسـته الاجتهاد القضـائي, الملكة والإرادة التي تؤهله لابتداع وتكميل    -3

ريعية في   يعترض ما  فة التشـ ريعي متعمد اقتضـته الفلسـ قواعد القانون الدولي الخاص من فراغ تشـ

ارعة والمتغيرة للعلاقات الخاصـة صـياغة الن ريعي افرزته الطبيعة المتسـ صـوص أو من نقص تشـ

 الدولية؟ 



م بها قواعد القانون الدولي الخاص أمام القاضـي الناظر   -4 ما هي الخصـوصـية القانونية التي تتسـ

 للنزاع فيها لتخوله ممارسة عملية الاجتهاد في صياغة وتطوير قواعد الاسناد؟

ائل    -5 لطته التقديرية لتحقيق التوفيق بين  ما الوسـ تعين بها القاضـي في إعمال سـ القضـائية التي يسـ

 والوقائع القانونية المتغيرة؟  الثابتةالنصوص التشريعية 

هل يعُد الاعتراف بالدور التشـــريعي الكاشـــف والمنشـــئ للقاضـــي تزاحماً وتعدياً منه على    -6

يعُد ذلك تكريســـاً لمبدأ الامتداد والتكامل بين  الوظيفة التشـــريعية المناطة بالمشـــرع حصـــراً أم 

 التشريع والقضاء لتطوير قواعد القانون الدولي الخاص؟ 

حدود سـلطة القاضـي في خلق وتكميل قواعد القانون الدولي  إننا إذ نبحث في  -رابعاً/ فرضـية الدراسـة:

العلاقات الخاصــة  مفادها: أن للقاضــي الناظر للنزاع في رئيســة  فأننا ننطلق من فرضــية  الخاص 

الدولية ســـلطة واســـعة في ابتداع قواعد اســـناد جديدة واكمال نقص قواعد تنازع قائمة بما يتلاءم  

ــتجليها في دوره الابتكاري أو من مقصــد  ــريعية التي يس ــفته التش ــرع من خلال فلس وقصــد المش

لسـلطتين يتوسل  المشـرع وروح النص التشـريعي إعمالاً لدوره التعزيزي والتكميلي، وهو في كلا ا

بالتفســير القضــائي والتطويع والتلطيف لضــب  مســار عملية الاجتهاد القضــائي وعدم الانحراف  

 البيّن عن مقتضى قواعد التنازع أو الاجتهاد في مورد النص الواضح. 

تتوخى هذه الدراسـة تحقيق جملة من الأهداف والغايات لعله أهمها ما  -خامسـاً/ رهداف الدراسـة: 

 يلي:

التأصـيل القانوني الدقيق لسـلطة القاضـي في سـد القصـور التشـريعي الذي يعتري قواعد القانون    -1

 الدولي الخاص في الدول ذات النظام القانوني اللاتيني ومنها القانون العراقي.

ــونيـة والنظـام   -2 ــكســ ــة كـالأنظمـة الانولو ســ الإحـاطـة والالمـام بموقف الأنظمـة القـانونيـة الرئيســ

نظام الجرماني من القضــاء كمصــدر من مصــادر القانون بشــكل عام بما ينعك  أثره اللاتيني وال

 على الدور التشريعي للقاضي في إطار القانون الدولي الخاص. 

ابراز فاعلية قضـاء القانون الدولي الخاص ودوره الإيجابي النشـ  في ابتداع وابتكار واسـتنباط    -3

لمنازعات الخاصـة الدولية، بما يسـهم في تطوير قواعد الأحكام التي تناسـب الواقع المعروض في ا

القانون الدولي الخاص كي تصـــبح صـــالحة للتطبيق لي  فق  في حالة معينة، بل لما يسُـــتجد في 

 المستقبل. 



ــي في قواعد القانون الدولي   -4 ــرع والقاضــ ــراكة القانونية التاريخية بين المشــ التأكيد على الشــ

ة هذه القواعد أو الكشــف عنها من قبل أحدهم بمعزل تام عن  الخاص وعدم احتكار ســلطة صــناع

ها إذا ما أرُيد إيجاد احكام   الآخر، فالشــراكة القانونية في هذه القواعد لا ســبيل إلى إنكارها أو فضــّ

 قانونية عادلة تنسجم وروح القانون ونظرته العامة في تنظيم العلاقات ذات الطابع الدولي. 

وات التي يركن إليها القاضـي الناظر للنزاع في العلاقات الخاصـة الدولية تعيين الوسـائل والأد   -5

الوظيفة التشـريعية الاصـلية للمشـرع دونما ضـرورة    علىلرسـم حدود سـلطته القضـائية بما لا يتعد 

أو مســـوغ يدعوان إلى ذلك، ومن أهم هذه الوســـائل والأدوات القضـــائية هو التفســـير القضـــائي  

ــية المحاكم  والتطويع والتلطيف الت ــاء القانون الدولي الخاص وعززتها أقضـ ــتقر عليها قضـ ي اسـ

أو عدم كفايته لإيجاد حكم   النص   العليا كمبادئ قانونية قضــائية يســتوجب إعمالها إزاء عدم وجود 

 منطقي لحل النزاع. 

قانونية كان القضــاء قد أقر ببطلانها ســابقاً أو ردها لانعدام النص   وتصــرفات تصــحيح وقائع    -6

لقانوني بوصـــفه ســـلطة انفاذ النصـــوص التشـــريعية فق ، وكان ذلك من قبل الإقرار له من قبل ا

ــعفه النصــوص  المشــرع أو إقرار القضــاء بنفســه لنفســه بالدور الانشــائي والتكميلي بعدما لم تسُ

 التشريعية لقواعد الاسناد إلى ذلك سبيلاً حتى لا ينُعت بإنكار العدالة المتوخاة. 

رفد قضــاء القانون الدولي الخاص في العراق بالحلول المســتوحاة من ســلطة القضــاء المقارن    -7

ــنـاد أو تعزيزهـا وتكميلهـا إزاء نقص هـذه القواعـد في القـانون المـدني  في ابتـداع وخلق قواعـد الاســ

وبعض التشـــريعات الأخرى خصـــوصـــاً بعد إلزام المشـــرع للقضـــاء في تطبيق هذه القواعد في 

ــافياً لفهم  العلاقا ــتلزم جهداً إضـ ــلطة جوازية له، ما يجعل تطبيقها يسـ ــة الدولية دون سـ ت الخاصـ

 الرواب  بينها وتحديد نطاق كل منها. 

ت بحثُ الدراسـة -سـادسـاً/ مجهجية الدراسـة:  لطة القاضـي في خلق وتكميل  موضـوع  في   س ـ حدود سـ

اً    قواعـد القـانون الـدولي الخـاص  ة :وفقـ انونيـ اهج القـ ارن في القوانين  ويلي  التحل  للمنـ ــفي والمقـ الوصــ

ة   دني العراقي,العربيـ انون المـ القـ ل بـ ة    40رقم    والتي تتمثـ ــنـ دني    1951لســ انون المـ دل، القـ المعـ

المعدل، والقانون اللبناني والقانون الدولي الخاص التونسـي رقم   1948لسـنة    131رقم    المصـري

ــنـة   97 الأوربيـة، وتحـديـداً القـانون المـدني بعض الـدول  وقوانين   ، والقـانون الجزائري,1998لســ

ــي رقم ) ــنة  2016  -131الفرنسـ , والقانون الدولي الخاص الألماني والقانون الدولي 2016( لسـ

-  91والقانون الدولي الخاص التشــيكي رقم )  1987ديســمبر    18الخاص الســويســري المؤر   

 القضــائية الوطنية    وســنشــير إلى عدد من القرارات ,والقانون الانجليزي,    2012( لســنة 2012



الأجنبية التي أصـدرت تطبيقات قضـائية لإعمال سـلطة القاضـي في خلق وتكميل قواعد القانون  و

اً على وظيفة وغاية قواعد التنازع أو إظهاراً لإرادة المشـرع الصـريحة أو  يسـ الدولي الخاص، تأسـ

 الضمنية في إسناد الدور التشريعي للقضاء. 

 تعتمد الدراسة على مراجعة دقيقة لعدد من المصادر العلمية، ومنها: سابعاً/ الدراسات السابقة:

رسالة الباحث إياد جواد عبيد عمران الموسومة بـ»دور القضاء في تطوير عناصر قواعد  -1

، إذ أكدت هذه الرسالة 2020التنازع«، وهي رسالة مقدمة إلى جامعة بابل / كلية القانون سنة 

 على دور القضاء 


