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 المشرف اقرار
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 الاهداء

 من جرع الكأس فارغاً لٌسقٌنًالى 

 قطرة حب

 الى من كلت انامله لٌقدم لنا لحظة

 سعادة

 الى من حصد الاشواك عن دربً لٌمهد

 لً طرٌق العلم

 القلب الكبٌرالى 

 والدي العزٌز

 الى من ارضعتنً الحب والحنان

 الى رمز الحب وبلسم الشفاء

 الى القلب الناصع بالبٌاض

 والدتً الحبٌبة

 الى الروح التً سكنت روحً

 زوجتً العزٌزة

 لتنطلق السفٌنة  الان تفتح الاشرعة وترفع المرساة

 مظلم هو بحر الحٌاة وفً هذه الظلمة فً عرض بحر واسع

 لاٌطفئ الاقندٌل الذكرٌات ذكرٌات

 الاخوة البعٌدة الى الذٌن احببتهم واحبونً

 اصدقائً
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 بسم الله الرحمن الرحٌم

 

 

ا﴿  هَا ٌَ ٌُّ قوُا آمََنُوا الَّذٌِنَ  أَ َ  اتَّ  لَكُمْ  ٌُصْلحِْ ( 2ٓ) سَدٌِدًا قَوْلًا  وَقوُلوُا اللهَّ

غْفِرْ  أعَْمَالكَُمْ  ٌَ َ  ٌُطِعِ  وَمَنْ  ذُنُوبَكُمْ  لَكُمْ  وَ  فَوْزًا فَازَ  فَقَدْ  وَرَسُولهَُ  اللهَّ

 ( ﴾2ٔ) عَظٌِمًا

 

 

 صدق الله العظٌم

 2ٔ-2ٓسورة الاحزاب الآٌة 
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 شكر وعرفان

 

فً البداٌة، الشكر والحمد لله جلّ فً علاه، فالٌه ٌنسب الفضل كله فً 

اكمال هذا العمل والكمال ٌبقى لله وحدة. وبعد الحمد لله ، فانً اتوجه الى 

)د. رغد عبد الامٌر( بالشكر والتقدٌر الذي لن تفٌه أي كلمات استاذتً 

بعد فالشكر حقها ،فلولا مثابرتها ودعمها المستمر ماتم هذا العمل. و

الموصول لكل اساتذتً الذٌن تتلمذت على اٌدٌهم فً كل مرحلة دراستً 

 حتى اتشرف بوقوفً امام حضراتكم الٌوم
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  المحتوٌات

 أ الاٌة

 ب الاهداء

 ج الشكر والعرفان

 د المحتوٌات

 ٔ المقدمة

 المبحث الاول
 وتمٌز الخاص الدولً القانون ظل فً القانون نحو التحاٌل او الغش مفهوم

 الخاص الدولً القانون فً التحاٌل او الغش
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 الاول المطلب
 الخاص الدولً القانون فً القانون نحو والتحاٌل الغش مفهوم

 الغش مفهوم الاول الفرع
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 ٘ التحاٌل مفهوم الثانً الفرع

 الثانً المطلب
 الخاص الدولً القانون فً والتحاٌل الغش تمٌز
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 الاول الفرع
 العام والنظام القانون على التحاٌل
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 الثانً الفرع
 الحق استعمال سوء مع القانون على التحاٌل
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 الثانً المبحث
 القانون نحو الغش عناصر
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 الاول المطلب
 للغش المادي العنصر
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 الثانً المطلب
 للغش المعنوي العنصر

 
ٔٓ-ٔٔ 

 الثالث المبحث
 القانون نحو التحاٌل او الغش اثار

 
ٕٔ-ٔٙ 

 الاول المطلب
 القانون على التحاٌل على المترتب الجزاء

 
ٕٔ-ٖٔ 

 الثانً المطلب
 معاً  النتٌجة و الوسٌلة الجزاء شمول

 
ٔٗ-ٔ٘ 

 الثالث المطلب
 فقط النتٌجة على الجزاء اقتصار
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 9ٔ-2ٔ الخاتمة

 ٕٓ المصادر
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 المقدمة

 

تثٌر موضوعات القانون الدولً الخاص اشكالٌات عدٌدة حٌث ٌرتبط بالعلاقات 

القانونٌة عنصر اجنبً ٌشوبها مؤدٌا للتنازع على الاختصاص بها بٌن قانون دولتٌن 

لمشكلة تنازع القوانٌن ظهر القانون الدولً الخاص او اكثر، ولمحاولة اٌجاد حل 

الذي ٌحاول وضع الحلول فً حالة تنازع القوانٌن بناء على قاعده رئٌسٌه اصطلح 

ٌر ان العلاقات القانونٌة ٌستحٌل تغٌرها، ومن على تسمٌتها بـ"ضابط الاسناد" غ

ونٌة مشوبة المتصور وجود حالات جدٌدة على التشرٌع متمثلة بتصرفات ووقائع قان

بعنصر اجنبً تظهر معها الحاجة الى الاجتهاد فً تكٌفها واسنادها الى غٌر ضوابط 

الاسناد المذكورة فً قواعد القانون الدولً الخاص . وبالاشارة الى موضوع القانون 

الدولً الخاص الذي ٌتناول تنازع القوانٌن اضافة الى غٌره من الموضوعات ، 

تنازع القوانٌن هوه وجود علاقة مشوبة بعنصر وحٌث ان عنصر الاساس فً 

اجنبً، فانه من المتصور ان ٌعرض نزاع مشوب بعنصر اجنبً على القضاء مما 

على النزاع ، وهنا ٌتبٌن دور قواعد الاسناد فً واجب التطبٌق اشكالٌة القانون ٌثٌر 

 تكٌف المسألة وتسنٌدها وصولاً للقانون واجب التطبٌق على موضوع النزاع،

وماكان الامر كذالك فانه من المتصور ان ٌقوم احد او كل اطراف علاقة قانونٌة ما 

مشوبة بعنصر اجنبً بغش نحو قاعدة الاسناد التً ٌنص علٌها قانون احدى الدول 

على احدى محاكمها بنٌة  -اذا مااثار –التً قد ٌعرض النزاع حول هذه العلاقة 

ة تطبٌق قانون معٌن عن طرٌق التحاٌل الذي التهرب من تطبٌق احكام قانون، او بغٌ

قام به على ضابط الاسناد ان الغش نحو القانون كسبب لاستبعاد تطبٌق القانون 

الاجنبً كغٌره من الموضوعات تنازع القوانٌن ٌكاد ٌكون نادر التطبٌق فً واقعنا 

 المحلً ، لكنه موضوع قدٌم غٌر متتبع بالبحث على الصعٌد العربً
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 الاولالمبحث 

ل القانون الدولً الخاص وتمٌز ظمفهوم الغش او التحاٌل نحو القانون فً 

 الغش او التحاٌل فً القانون الدولً الخاص

 

ان الغش نحو القانون قٌام الفرد بصدد علاقة قانونٌة منصبة على عنصر اجنبً 

حكم ببسلوك ما بهدف تطبٌق قانون مصطنع وهو غٌر القانون المختص اصلا 

النزاع ، وٌمكن تمٌز الغش او التحاٌل فً القانون الدولً الخاص من حٌث ضابط 

الاسناد حٌث ٌمكن التحاٌل على القانون الدولً الخاص والتأثٌر به من احكام قواعد 

الاسناد او قانون دوله القاضً حٌث ان الغش او التحاٌل نحو القانون ما هو 

فً استعمال الحق وانقسم هذا المبحث الى تطبٌقات نظرٌة التعسف  الاتطبٌق من

مفهوم الغش او التحاٌل نحو القانون فً القانون  تناول فً المطلب الاول نمطلبٌن 

 الدولً الخاص ،ونتناول فً المطلب الثانً تمٌز الغش او التحاٌل فً القانون

 

 المطلب الاول

 مفهوم الغش والتحاٌل نحو القانون فً القانون الدولً الخاص

 الفرع الاول

 مفهوم الغش

الخاص، الدولً الغش حالة موجوده فً كافة فروع القانون؛ الا ان للغش فً القانون 

وعلى وجه الخصوص فً تنازع القوانٌن، مفهوماَ خاصاَ وتأثٌرا واضحاَ .ان هذا 

الغش ٌؤدي الى تغٌر وتطبٌق القانون الواجب تطبٌقه بسبب تبدل بعض قواعد 

. روف الجدٌدة التً تؤدي الى اعطاء الحكم الى قانون اخرالاسناد نتٌجة للظ

المصلحة الشخصٌة هً التً وراء هذا الغش لان الفرد قد ٌتضرر اذا ما طبقت 

علٌة قواعد الاسناد الواردة فً القانون
(ٔ)

خلق ظروف جدٌده  فهو ٌحاول تبدٌل او 

نون اخر والغرض بحٌث تؤدي بالنتٌجة الى اٌجاد قاعدة اسناد جدٌده، او تطبٌق قا

 هوه التوصل الى اغراض غٌر مشروعة -عادة–من هذه الحالة 

                                                           
ٔ
ممدوح عبد الكرٌم حافظ ، القانون الدولً الخاص وفق القانونٌن العراق والمقارن ، الطبعة الثانٌة ، دار الحرٌة ،مطبعة الحكومة  - 

 2ٖٖ، ص 922ٔبغداد  –
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اذا لولا غشة لما ادركها
(ٔ )

 الامثلة التً نذكرها:

او لموطنه او لدٌنه او لمذهبة لأي غرض من اغراض  تغٌر الشخص لجنسٌتة

الاحوال الشخصٌة كالزواج او الطلاق . كان ٌغٌر انكلٌزي جنسٌته او موطنه 

بالجنسٌة العراقٌة او الموطن العراقً حتى ٌتزوج ثانٌة او ٌطلق زوجته الاولى . او 

قانونها قد ٌغٌر الاشخاص مكان وجود الاموال من دولة الى الاخرى حتى ٌطبق 

الاسهل باعتباره قانون موقع المال الجدٌد او ان ٌتفق الطرفان على قانون دوله لا 

تمت لهما بصله من قرٌب او بعٌد تخلصا من اجراءات قانون موطنهما المشرك 

 مثلا.

التصرفات لا تعتبر نافذه اصلا ،  هلنظرٌة الغش نحوا القانون ، فان هذ اعملاً 

ٌستمر فً تطبٌق القانون القدٌم وذألك تطبٌقا  لجدٌد ، بوٌستبعد تطبٌق القانون ال

 كل شًء. دللمبدأ القدٌم ان الغش ٌفس

 ان فكرة الغش نحوا القانون قدٌمة .فقد اخذ بها القضاء الاوربً منذ مدة طوٌلة. بال 

قد نص علٌها ببعض التشرٌعات كالقانون السوٌسري ومشروع تنقٌح القانون المدنً 

 ا بعض الكتاب والمؤتمرات الدولٌةالفرنسً . واٌده

حتى انه ٌمكن اعتبار هذه الفكرة ضمن مبادئ القانون الدولً الخاص الاكثر شٌوعا 

(مدنً  فكرة الغش نحو ٖٓوالتً تعتبر مصدر من مصادر القانون بحكم المادة )

القانون اذن ملزمة عندنا .وعلى المحاكم تقع مسؤولٌة تطبٌقها
(ٕ)

 

 

 

 

 

 

 

 

 
                                                           

ٔ
 1ٖٖد. ممدوح عبد الكرٌم حافظ ، مصدر سابق، ص - 
ٕ
 ،مطبعة الحرٌة دار ، الاولى الطبعة ، والمقارن لعراقا القانونٌن وفق الخاص الدولً القانون د. ممدوح عبد الكرٌم حافظ ، - 

 1ٖٖص ، 92ٖٔ بغداد – الحكومة
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والغش نحو القانون دفع ثانً ٌتمسك به فً موجهة الاشخاص لاستبعاد القانون 

الاجنبً الذي عمدوا الى اخضاع تصرفاتهم الٌه بخلقهم ظروفا خاصه تسمح 

باسنادها الٌه بدلاً من القانون الوطنً الواجب التطبٌق اصلاً والعمل باحكام هذا 

 القانون فً النهاٌة.

ب الاشخاص فً سبٌل التخلص من احكام قانونهم الوطنً فمن المحتمل مثلا ان ٌذه

الى بلد اخر غٌر بلدهم حٌث ٌقومون بتحرٌر عقودهم )كالوصٌة والزواج مثلا( 

بحسب الشكل المقرر فً قانون هذا البلد نظرا لبساطته اذا قٌس بالشكل المعقد 

لوطنٌة القائله الوارد فً قانونهم الاصلً اعتبار الشكل صحٌحا وفقا لقاعدة الاسناد ا

بان شكل التصرفات خاضع لبلد تحرٌره، كذلك من المحتمل ان ٌحرم القانون 

الاصلً على الاشخاص حقوقا معٌنه. كحق الطلاق مثلا فٌعمد الاشخاص الى تغٌر 

هذا الحق او ٌتوطنوا فٌها  تبٌحالظروف كان ٌتجنسوا بجنسٌة دولة اجنبٌة 

بتطبٌق  ن الجنسٌة او الموطن الذي تشٌرووٌصبحون بذالك متمتعٌن به طبقا لقان

قاعدة الاسناد الوطنٌه ، ففً هذه الامثله وغٌرها ٌستبعد القانون الاجنبً وٌضل 

القانون الوطنً محافظا على سلطانه ،اذا لا ٌصح ان ٌسود الاول على الثانً
(ٔ) 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
ٔ
  1ٕٗ،ص9ٗ9ٔد. جابر جار عبد الرحمن، القانون الدولً الخاص ، الطبعة الاولى، الجزء الثانً، مطبعة الهلال، بغداد ، - 
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 الفرع الثانً

 مفهوم التحاٌل 

 

طرٌقة معٌنه ٌتوصل بها الاشخاص الى تطبٌق ٌقصد بالتحاٌل على القانون سلوك 

 قانون اجنبً تخلصا من تطبٌق القانون الوطنً.

كثرة شكلٌات القانون الوطنً او كثرة النفقات التً ٌتطلبها ٌدفعهم الى هذا السلوك 

تطبٌقه. مثال ذالك ان عقد الهبه فً مصر لا ٌتم الا بصٌغة تسجٌل فً دائرة رسمٌة 

الحال اجراءات ونفقات الرسوم والتسجٌل عند انشاء وعند  وٌستلزم ذالك بطبٌعة

الانقضاء . وللتخلص من هذه القٌود التً ٌفرضها القانون الوطنً ٌعهد الطرفان الى 

الخروج من هذا البلد الى بلد لا ٌتطلب هذه الشكلٌات كالعراق حٌث تتم الهبة بعقد 

 عرفً أي بورقة عادٌه مكتوبه وموقعه من الطرفٌن .

ثل ذالك ٌقال فً الوصٌة والزواج فً بلدٌن ٌتطلب احدهما شكلٌات رسمٌة وم

وتسجٌلا لا ٌتطلبها الاخر
(ٔ) 

ولا تكاد تخرج مسائل التحاٌل على القانون عن مثل هذه الامثله التً تتردد فً 

الغالب للتهرب من شكلٌات القانون الوطنً الى ما هوه اخف منها فً قانون بلد اخر 

وتغٌر الجنسٌة الوطنٌة او الدٌانة الى جنسٌة اخرى او دٌانة اخرى حٌث تستجٌب 

الجنسٌة الجدٌدة او الدٌانة الجدٌدة للغاٌة التً ٌتبناها الشخص ، ولما كانت الشكلٌة 

القانونٌة تمتد الى اكثر من التصرفات القانونٌة كان بالإمكان ان ٌتسع مٌدان التحاٌل 

فٌه كل تصرف قانونً ٌتطلب شكلٌات ثقٌلة الوطأة  على القانون بحٌث ٌدخل

والتكالٌف سواء كانت هذه التصرفات من مسائل الاحوال الشخصٌة او من وسائل 

المعاملات 
(ٕ) 

 

 

 

 

 

                                                           
ٔ
 ٕٔٙ،بغداد، بدون سنة نشر،صحامد مصطفى ، القانون الدولً الخاص العراقً ، مطبعة المعارف  - 
ٕ
 ٕٕٙحامد مصطفى ، مصدر سابق ،ص - 
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 المطلب الثانً

 تمٌز الغش والتحاٌل فً القانون الدولً الخاص

 

من  وذألكان الغش والتحاٌل على القانون ٌمكن تمٌزها فً القانون الدولً الخاص 

خلال تغٌر ضابط الاسناد حٌث ٌمكن تمٌز نظرٌة التحاٌل من خلال النظام العام 

 سوء استعمال الحق من خلال  وكذلكللقانون الدولً الخاص 

قانون والنظام العام، حٌث انقسم هذا المطلب الى فرعٌن الفرع الاول التحاٌل على ال

 والفرع الثانً التحاٌل على القانون مع سوء استعمال الحق

 

 

 الفرع الاول

 والنظام العامالتحاٌل على القانون 

 

النظام العام والغش نحو القانون  خاصٌن بالصورة الثانٌة نجد فكرتًان المثالٌن ال

جنبا الى جنب ، فالطلاق الذي ٌحصل ،ٌقع صحٌحا بناء على الاخذ بفكرة النظام 

العام ولا ٌعترف به من المحكمة الاقلٌة بناء على فكرة الغش نحوا القانون ونظرا 

 ابان فكرة النظام العام تعتبر اساس BARTINلوجود هذه العلاقه بٌنهما قرر الاستاذ 

فكرة الغش نحو القانون لان المحاكم الوطنٌة تمتنع عن تطبٌق القانون ب للأخذ

الاجنبً وتطبٌق قانونها الوطنً لاعتبارات متعلقة بالنظام العام مؤداها اعطاء 

عمد الاشخاص اهمالهالسٌادة من جدٌد للقانون الوطنً الذي ت
(ٔ)

 

 

 

 

 

                                                           
ٔ
، 9ٗٗٔنة التالٌف والترجمة والنشر ،جد. حامد زكً ، اصول القانون الدولً الخاص المصري ، الطبعة الثالثة ، مطبعة ل - 

 2ٖٓص



 

ٖٔ 
 

ا جنسٌته بقصد الحصول على وٌحصل اٌضا فً اوربا ان ٌغٌر الزوجان او احدهم 

فتغٌر الجنسٌة ٌحصل اذا بطرٌقة الغش لانه ٌقصد  الطلاق الذي ٌبٌحه قانون الزواج

به استبعاد احكام القانون الوطنً وتطبٌق احكام القانون الاجنبً 
(ٔ)

وفً النهاٌة فان  

المحاكم قد اخذة بفكرة الغش نحو القانون ،المحاكم الوطنٌة أي محاكم القانون 

لوطنً التً تعتمد الاشخاص او مسالة دون محاكم البلاد الاخرى التً لا تحمل ا

المادٌة بالعناصر الموضوعٌة  تكٌفً بالنفسها محل البحث فً نٌة الاشخاص ، 

لأنها ملموسه تاركة جانبا العناصر الشخصٌة التً ٌصعب الوقوف علٌها ومن جهة 

الاشخاص تطبٌقه تقضً وقفا اخرى فان محاكم القانون الاجنبً ، الذي قصد 

هوه التهرب من تطبٌق احكام قانونها  صلقانونها حتى لو ظهر لها ان قصد الاشخا

 الاصلً .

 

 الفرع الثانً

 مع سوء استعمال الحقالتحاٌل على القانون 

 

من الملاحظ ان نظرٌة التحاٌل على القانون تتشابه الى حد كبٌر مع نظرٌة سوء 

 فً الامرٌن الاثنٌن: التشابه استعمال الحقوق وٌظهر هذا 

  ان العبرة فً كل منهما بالنٌة وهٌه نٌة الاضرار بالغٌر -ٔ

ٌقصده المشرع من  الخصوم الى تحقٌق غرض لم ٌكن فً كل منهما ٌسعى  -ٕ

ٌتحاٌل على القانون وٌتعمد تغٌر ظروفه للاستفادة من  تقرٌر الحق فمن

قانون اجنبً اعتمادا على قواعد الاسناد انما ٌخرج الحق المخول له عن 

 غرضه او بتعبٌر اخر ٌسئ استعماله

لك ٌرى بعض الشراح الاستعانة بنظرٌة سوء استعمال الحقوق عن نظرٌة ولذ

التحاٌل على القانون 
(ٕ)

 

 

 

 
                                                           

ٔ
 ٕٓٔ،ص1ٕٓد. حامد زكً ، مصدر سابق ، ص   - 
ٕ
-9ٗٓٔ مطبعة النفٌض الاهلٌة ، بغداد ،الجزء الاول ،عبد الحمٌد عمر وشاحً، القانون الدولً الخاص فً العراق ،  - 

 9ٗٔ،ص9ٗٔٔ



 

ٔٗ 
 

 المبحث الثانً

 نحو القانون عناصر الغش

 

 

سبق وان بٌنت الدراسة ومعرض تعرٌف الغش نحو القانون ان الغش نحو 

القانون هو التحاٌل الذي ٌقع من احد الاطراف فً علاقة مشوبه بعنصر اجنبً 

اتجاه ضابط الاسناد بتغٌر ظروف الاسناد بنٌة التهرب من تطبٌق احكام قاعدة 

للدفع بالغش نحو القانون شرطان وما ان ٌقوم احد  سناد الوطنٌة  وعلٌه ٌتبنىالا

نبً بتغٌر ظرف الاسناد، وهذا هو الاطراف فً علاقة قانونٌة مشوبة بعنصر اج

العنصر المادي الذي سنتناوله ضمن هذا المبحث فً المطلب الاول، وكذلك ان 

هو ٌكون هذا التغٌر بنٌة التهرب من تطبٌق احكام قاعدة الاسناد الوطنٌة وهذا 

 العنصر المعنوي الذي نتناوله فً المطلب الثانً.

  

 المطلب الاول

 العنصر المادي للغش

 

ٌشترط للدفع بالغش نحو القانون ان ٌتوفر عنصر مادي فً الغش وهو اجراء 

تغٌر ارادي فً ضابط الاسناد ، وٌجب ان ٌكون هذا التغٌر فً ضابط من 

وٌكون ذلك على سبٌل المثال بتغٌر ضوابط الاسناد التً ٌمكن تغٌرها ارادٌاً ، 

  الجنسٌة او الموطن او موقع المنقول او مكان ابرام العقد.

وٌشترط ان ٌكون هذا التغٌر فعلٌاً اذا لو كان تغٌر ضابط الاسناد صورٌاً فهنا لا 

حاجه  لاعمال الدفع بالغش نحو القانون، اذاً ٌكفً بهذه الحالة التمسك باحكام 

اثر لهذا التغٌر، فاذا غٌر شخص موطنه صورٌاً فلا عبره  الصورٌة لاعداد كل

فً هذا التغٌر ، فالعبرة فً الموطن الحقٌقً
(ٔ)

 

 

                                                           
ٔ
م. حسام ابو حامدة ، الغش نحو القانون الدولً الخاص كسبب لاستبعاد تطبٌق القانون الاجنبً، بحث منشور على الموقع  - 
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ٔ٘ 
 

لا ٌلجاء الى نظرٌة الغش الا اذا كانت الوسٌلة المتبعة لنقل الاختصاص فعالة 

، فالحصول على موطن صوري لا ٌغٌر من وذات تاثٌر فً تغٌر الاختصاص 

لحقٌقً وٌلزم اعطاء الاختصاص لقانون الموطن اختصاص الشخص بموطنه ا

الحقٌقً لا الصوري ، وتغٌر جنسٌة احد الزوجٌن لا توجب الاخذ بنظرٌة الغش 

نحو القانون اذا بقى الزوج محكوماً بالقانون الذي كان ٌحكمه سابقاً قبل ظروف 

 الاسناد. 

القانونٌة المتحاٌل علٌها من النصوص الامرة فلا ٌظهر الغش  حٌث ان القاعده

لك لان الافراد ٌتمتعون ة للنصوص الاختٌارٌة )المفسرة( ذنحو القانون بالنسب

تصور ظهور  لا ٌمكن بحرٌة الخروج عنها واخضاع علاقاتهم لغٌرها. مما

 الغش نحو القانون بالنسبة الٌها.

غٌر مشروعاً، اذا لوكانت الطرٌقة المستخدمة وٌشترط بالدفع بالغش ان ٌكون الت

فً التغٌر غٌر مشروعة كأن ٌتم تغٌر الجنسٌة عن طرٌق الغش فً احكام قانون 

الاعتداد بالجنسٌة المكتسبة عن طرٌق الجنسٌة، فانه لا ٌجوز فً هذه الحالة 

الغش وتكون العبرة بالجنسٌة الاولى 
(ٔ)

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
                                                           

ٔ
د. حسن الهداوي، تنازع القوانٌن واحكامه فً القانون الدولً الخاص العراقً ، الطبعة الثانٌة ، مطبعة الارشاد، بغداد  - 

 1ٕٔ،ص92ٖٔ،



 

ٔٙ 
 

 المطلب الثانً

 عنوي للغشالعنصر الم

 

بالإضافة للعنصر المادي ٌجب ان ٌتوفر عنصر معنوي ٌتمثل فً نٌة التهرب 

من احكام قانون ما، او بغٌة التوصل تحاٌلا عن تطبٌق قانون ما، فالعمل فً 

 ذاته شرعً، ولكنه مصاب بالنٌة غٌر الشرعٌة ، مما ٌؤدي الى عدم فعالٌتة.

ولٌس بالنواٌا،  ٌهتم الا بالواقع ،ورغم بعض الكتاب ان القاضً ٌجب ان لا 

بسبب قدسٌة الضمائر، وٌسهل الجواب بان الحال لٌس على هذا المنوال فً أي 

فرع من القانون . وخاصه فً القانون المدنً ، ٌوخذ بالغلط، بالخداع، وبعدم 

شرعٌة السبب وكلها عناصر ذاتٌة. ان نٌة الاحتٌال لا تقوم فقط على الرغبة فً 

ى النتٌجة التً ٌمنعها القانون المستبعد، ومن الشرعً تماما، ان الحصول عل

وجد الفرد ان مفهوم قانونه الوطنً مناسب له، فله الحق شرعاً ان ٌغٌر جنسٌتة، 

ولكن ٌشترط ان ٌتصرف عندئذ كتصرف شخص من البلد الذي منحه الجنسٌة 

المطبق من اجل  ،والاحتٌال ٌكمن فً واقعة تغٌر العنصر الذي به ٌتعلق القانون

الحصول على النتٌجة المبتغاة دون قبول النتائج الاكثر اساسٌة عادة المرتبطه 

بهذا التغٌر
(ٔ)

 

ٌستلزم الغش نحو القانون كشرط اساسً توفر نٌة الغش تجاه القانون المختص . 

تنحصر نٌة الغش فً اخراج العلاقه القانونٌة من نطاق اختصاص قانون ما او 

 ٌق التحاٌل لقانون اخر .اخضاعها عن طر

ولما كان ظروف الاسناد لذاته لا ٌتضمن فً جمٌع الاحوال قصد اخراج 

 العلاقات القانونٌه من اختصاص قانون اخر.

لذا فان تغٌر ظرف الاسناد لحاله لا ٌكفً للاخذ بنظرٌة الغش بال ٌجب ان 

 تكون ارادة الافراد موجهة بقصد التحاٌل على اختصاص قانون ما.

 

 

 

                                                           
ٔ
ولى، المؤسسة الجامعٌة للدراسات بٌار ماٌر فانسان موزٌة، ترجمة د. علً محمود مقلد ، القانون الدولً الخاص، الطبعة الا - 

 ٕٔ٘-ٕٓ٘،ص1ٕٓٓوالنشر والتوزٌع، 



 

ٔ2 
 

ٌكون تغٌر الاختصاص القانونً عوضا تنشده الاراده .من تغٌر ظرف  أي ان

الاسناد. وكل تغٌر للاختصاص ناتج عن تغٌر ظرف الاسناد المقصود لذاتة لا 

 ٌكون غشاً نحو القانون ومن ثم فلا مؤاخذه على تبدل الاختصاص الناتج عنه.

. فان كان غرضهم نقل لهذا ٌلزم للعمل بهذه النظرٌة معرفة غرض ذوي العلاقة

الاختصاص فٌكون هذا تهرٌبا للعلاقه القانونٌة من اختصاص لاخر مما ٌكون 

غشا نحو القانون. واذا كان غرضهم تغٌر ظرف الاسناد فٌنتفً عنصر الغش 

وٌقع على المحكمة تقدٌر توفر نٌة الغش نحو القانون
(ٔ)

 

سناد هو نقل من تغٌر ضابط الا وهنا ٌشترط ان ٌكون الباعث الرئٌسً

الاختصاص من قانون دولة الى قانون دولة اخرى، أي التهرب من احكام قانون 

والالتجاء الى قانون اخر تعٌنه قاعدة الاسناد. وللمحكمة سلطه تقدٌرٌة فً تقرٌر 

وجود نٌة الغش من عدمها وهذا ماقد ٌثٌر صعوبه من الناحٌة النظرٌة اذا ان 

نٌة صعب التحقٌق ولذالك ٌلجاء القاضً الى المعٌار الشخصً فً البحث عن ال

معٌار موضوعً بحٌث ٌستخلص النٌه من وقائع كل قضٌة على حدة ومن خلال 

بعض القرائن 
(ٕ)

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
ٔ
 2ٕٔد. حسن الهداوي ، مرجع سابق ،ص - 
ٕ
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ٔ1 
 

 المبحث الثالث

 اثار الغش او التحاٌل نحو القانون

 

 

حول ماهٌة جزاء التحاٌل على القانون فً القانون الدولً الخاص  قد ٌثار تسأول

وعن مدا هذا الضرر مماٌجعلنا بحاجة الى استعراض هذا الموضوع المهم فً 

الجزاء المترتب على التحاٌل على القانون ثلاث مطالب ، ٌتمثل المطلب الاول 

لجزاء الوسٌلة فً القانون الدولً الخاص، اما المطلب الثانً ،فٌتمثل بشمول ا

 والنتٌجة معاً ، اما المطلب الثالث فٌتمثل باقتصار الجزاء على النتٌجة

 

 

 المطلب الاول

 الجزاء المترتب على التحاٌل على القانون

 

لم تتعرض معظم التشرٌعات لجزاء التحاٌل على القانون بشكل مستقل ، فتعددت 

( ان Derbieالفقهٌة فً هذا المجال ، حٌث ٌرى الفقٌه الفرنسً ) الاراء

التصرف الذي قصد به التحاٌل على القانون ٌكون باطلا لعدم مشروعٌة الباعث 

الدافع الى انشائه، وقد ٌشبه التحاٌل على القانون بانتهاك القانون مما ٌؤدي الى 

نٌة التً قصد المحتال من خلال تطبٌق القواعد القانوان ٌكون جزاء التحاٌل 

الافلات من حكمها واعتبار تصرفه باطلا نتٌجة لمخالفتة القانون. وٌقول الفقٌه 

( ان جزاء التصرف التحاٌلً هو البطلان، لكنه بطلان من نوع VIjaiالفرنسً )

خاص . ٌختلف عن النظرٌة التقلٌدٌة للبطلان المطلق او النسبً وهو عدم قابلٌة 

الحكم على التصرف التحاٌلً بعدم الفاعلٌة الاحتجاج اذا ٌكفً 
(ٔ)

 

 

 

                                                           
ٔ
 ٙٙٔ، ص999ٔأ. احمد الفضلً ، التحاٌل على القانون فً القانون الدولً الخاص، الطبعة الاولى، دار المناهج للنشر والتوزٌع،  - 



 

ٔ9 
 

وٌتضح ان موقف الفقه الاسلامً قرٌب من هذا المعنى ، حٌث ٌرد د.مصطفى 

الرزقا ان الجزاء المناسب لمنع مخالفة الاحكام الشرعٌة الاسلامٌة ٌكون فً 

حرمان المتصرف من النتائج التً ٌبتغٌها من المتصرف وذلك بان ٌعتبر عمله 

 .لغواً 

ٌمكن القول بصوره عامة ان اثر هذا الغش هوه عدم نفاذ التصرف أي انه لا 

التً ترتبت على الجوء الى هذه ٌمكن الاعتراف بالنتٌجة غٌر المشروعة 

الظروف التً قصدها الفرد، بل تظل غٌر نافذه فً نظر القانون الذي ارٌد 

 تفادٌه.

لا تتطرف الى موضوع  فاذا ما غٌر الشخص جنسٌته او موطنه فان المحكمة

جنسٌته، انها لا تعترف اصلا بالنتائج التً ارٌد الحصول علٌها من جراء هذا 

التغٌر . أي تبقى متمسكة بتطبٌق نفس القواعد الموضوعٌة للقانون القدٌم
(ٔ)

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
ٔ
 ٖٓٗد. ممدوح عبد الكرٌم حافظ، مرجع سابق، ص - 



 

ٕٓ 
 

 المطلب الثانً

 شمول الجزاء الوسٌلة و النتٌجة معاً 

 

 

ان اثر التحاٌل الذي ٌتخذ فٌه التغٌر شكل العمل القانون ٌمتد لٌشمل الوسٌلة والنتٌجة 

على حد سواء، أي وجوب عدم الاقتصار على ابطال التصرف، كالطلاق مثلا، بل 

ابطال الاجراء الذي تم بموجبة تغٌر ضابط الاسناد كتغٌر الجنسٌة مثلا، فتغٌر 

روط الازمة لصحته الا ان الباعث الحافز على ضابط الاسناد، وان كان استوفى الش

القٌام به لم ٌكن مشروعاً ، فمن ثم ٌتعٌن عدم اعتداد القاضً به ولكن ٌبدو ان الرأي 

المتقدم ذكره غٌر مقبول للاخرٌن الذي ٌقولون بوجود اقتصار اثر الغش على عدم 

المتمثل سناد نفاذ النتٌجة غٌر المشروعة التً قصدها الشخص عندما غٌر ضابط الا

فً الجنسٌة . فالنتٌجة وحدها تعد غٌر مشروعة اما الوسٌلة فقد تمت بصورة سلمٌة 

ولا تنطوي على أي مخالفة للقانون. وترتٌبا على ذلك ٌرى اهل هذا الرأي انه اذا 

تجنس شخص مثلا بجنسٌة اجنبً لٌتمكن من التطلٌق ، فان اثر التحاٌل ٌكون بعدم 

اصل وفقا للقانون الجدٌد ، دون المساس بالتجنس الذي تم الاعتداء بالطلاق الح

صحٌحاً 
(ٔ) 

 

ٌرى اصحاب هذا وجوب انصراف جزاء التحاٌل على القانون الى الوسٌلة والنتٌجة 

الذي قام به المتحاٌل كالطلاق معاً ، أي عدم الاقتصار على عدم سرٌان التصرف 

لاسناد كذلك كاجراء تغٌر الجنسٌة مثلاً، بال ابطال الاجراء الذي تم به تغٌر ضابط ا

مثلا، فتغٌر ضابط الاسناد وان كان قد استوفى الشروط الازمة لصحته الا ان الدافع 

 الباعث على القٌام به لم ٌكن مشروعاً ومن ثم ٌتعٌن عدم اعتداد القاضً به

ومن الملاحظ ان هذا الرأي لا ٌثٌر اٌة صعوبة اذا كان التحاٌل قد تم عن طرٌق 

حاٌل باجراء قانونً معٌن كالجنسٌة، ففً مثل هذه الحالة ٌمكن بطلان الاجراء المت

القانونً فتبطل تبعا له التصرفات المبنٌة علٌه، اما بالنسبة للاشخاص الذٌن ٌقع 

علٌهم الجزاء ، فمن الطبٌعً ان ٌسري الجزاء على المتحاٌل كما قد ٌسري على 

التصرف  لأطرافالغٌر فبالنسبة  اشخاص اخرٌن كاطراف التصرف القانونً او

                                                           
ٔ
 11ٔ،ص1ٕٓٓ، الطبعة الاولى ، المؤسسة الجامعٌة للنشر والتوزٌع،عبده جمٌل غصوب ، دروس فً القانون الدولً الخاص  - 



 

ٕٔ 
 

القانونً فانه اذا كان الطرف الاخر لا ٌعلم بالتحاٌل ولٌس لدٌه نٌة سٌئه فٌجب 

 التفرقة بٌن ما اذا كان عنصر النٌه ضرورٌاً لتطبٌق الجزاء 

فاذا كان كذالك فلا ٌسري الجزاء على الطرف الاخر اما اذا كان التصرف التحاٌلً 

لنظر عن النٌة مثل زواج المحارم فان جزاء التحاٌل ٌسرى لا ٌمكن قبوله بغض ا

 الغٌر الذي ساهم  لىعلى الجمٌع ، اما بالنسبة للغٌر فٌجوز فٌجوز تطبٌق الجزاء ع

ارتكاب التصرف التحاٌلً بارادتة، اما اذا كان قد قام بالعمل بحسن نٌة ، فٌتعذر فً 

تطبٌق الجزاء علٌة لعدم وجود تحاٌل بالنسبة له 
(ٔ)

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
ٔ
 9ٙٔ-1ٙٔاحمد محمود الفضلً ، مرجع سابق، ص - 



 

ٕٕ 
 

 المطلب الثالث

 اقتصار الجزاء على النتٌجة فقط

 

اذا ثبت الغش نحو القانون وكان الامر مرفوعاً الى المحكمة الوطنٌة التً تحاٌل 

تستبعد القانون الاجنبً وتطبٌق قانونها حتى تستطٌع ان  الفرد على قانونها، فانها

تفوت علٌهم غرضهم بأبطال النتائج التً قصدوا تحقٌقها وفقا للقانون الاجنبً والتً 

لا ٌعترف بها قانونها او ٌبطلها . واذا ففً حالة تغٌر الجنسٌة او الموطن لا تتعرض 

نكرها، انما تنكر النتائج التً ارٌد المحكمة للجنسٌة الجدٌدة او للموطن الجدٌد ولا ت

 الحصول علٌها من وراء هذا التغٌر.

ولكن مالقول لو ان الامر رفع الى محكمة القانون الاجنبً او الى اٌة محكمة 

هل تقضً بعٌن الحل وفقا للقانون الذي حصل الغش نحوه؟ لقد كان من اخرى؟ 

راجع احكام المحاكم فً المنطق ان ٌكون الجواب على ذالك بالاٌجاب ولكن من ٌ

هذا الصدد ٌجد تنها لم تكلف نفسهاهذا العناء فلم تبحث بالنٌات واكتفت بالعناصر 

الموضوعٌة المادٌة المعروضة امامها وهً عناصر ملموسة ٌمكن تقدٌرها بسهولة 

 بعكس العناصر الشخصٌة التً ٌصعب الوقوف علٌها
(ٔ)

 

 

بالنتٌجة وهً تحدٌد القانون الواجب تترتب على الغش نحو القانون اثار تتعلق 

التطبٌق فالمظهر الاساسً لاثار نظرٌة الغش نحو القانون هو ابطال الاختصاص 

القانونً المتأثر عن الغش وابداله بصورة كاملة باختصاص القانون المبعد بسبب 

 الغش.

اما فٌما ٌتعلق بظروف الاسناد )الجنسٌة، الموطن، محل وجود المال( التً عمد 

الافراد الى تغٌرها كوسٌلة لتحقٌق الغرض المنشود وهو تغٌر الاختصاص القانونً 

فان احتمال بطلانها موضوع خلاف 
(ٕ)

 

 

 

 
                                                           

ٔ
 ٕٗ٘-ٖٕ٘د. جابر جار عبد الرحمن ، مرجع سابق ،ص - 
ٕ
مكتبة السنهوري ، القانون الدولً الخاص طبعة جدٌدة ومنقحة، الجزء الثانً ، د.غالب علً الداودي و د.حسن محمد الهداوي - 

 ٖٕٓ،صٕ٘ٔٓشارع المتنبً،-،بغداد



 

ٕٖ 
 

 الخاتمة

هذا البحث ٌقود الى ان فكرة التحاٌل على القانون هً فكرة لٌست بالفكرة الجدٌدة 

ولكن لها جذور تارٌخٌة قدٌمة وتطورت تدرٌجٌاً على مر العصور لكننا لم نستطع 

تحدٌد معنى دقٌق لها من خلال دراستنا لتطور التارٌخً لهذه الفكرة لانها لم تكن 

انت مرتبطة مع مفاهٌم اخرى كالصورٌة معروفه بوصفها فكرة مستقلة بال ك

وانتهاك القانون ومن خلال استعراضنا للتعرٌفات التً اعطٌت لهذه الفكرة استطعنا 

تحدٌد مفهوم دقٌق للتحاٌل على القانون الدولً الخاص بانه عبارة عن تغٌر او عن 

مشروع فً ضوابط الاسناد، او التلاعب فً وصف العلاقة اجراء تغٌر ارادي 

لك لتحقٌق مصلحة احكام القانون الواجب التطبٌق وذانونٌة من اجل التهرب من الق

لا تتوافق مع احكام هذا القانون كما عرفه الفقه الاسلامً، ولكنه تمٌز فً القانون 

الدولً الخاص . ومن مفهوم الغش والتحاٌل على القانون نستدل على حكمة ان ما 

ه الحالات وهً حالات كثرت فً الوقت بنً على باطل فهوه باطل ونلاحظ ان هذ

الحاضر اكثر منها فً الزمن الماضً بالرغم من معرفتها فً تلك الازمنة ولكنها 

تضطرهم الى لك فً حالات ه وذكثٌرة الوقوع حالٌاً ٌستخدمها الافراد بكثر

استخدامها وذلك لخدمة مصالهم اذا قد ٌجد فً القانون المسند صعوبات تعترض 

سندت الواقعة  التً تخصه الى ذلك القانون فٌلجئ الى هذا الطرٌق مصالحه اذا 

وهً الغش والتحاٌل على القانون للتهرب من القانون او قانون الاسناد الذي لا ٌخدم 

 مصالحه ونلاحظ اهم الاستنتاجات والتوصٌات

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

ٕٗ 
 

 الاستنتاجات  -اولاً :

 

قدٌمة فهً فكرة تمتد الى ان فكرة التحاٌل على القانون لها جذور تارٌخٌة  -ٔ

 القانون الرومانً وقد تطورت على مر العصور

وقد عرف التحاٌل على القانون فً القانون الداخلً متمثلا فً القانون المدنً  -ٕ

 ، كما عرفه الفقه الاسلامً ، ولكنه تمٌز فً القانون الدولً الخاص

 الفكرةذه من خلال استعراضنا لهذا الفكرة او للتعرٌفات التً اعطٌت له -ٖ

مفهوم دقٌق للتحاٌل على القانون فً القانون الدولً الخاص استطعنا تحدٌد 

بانه عبارة عن تغٌر ارادي مشروع فً ضوابط الاسناد او التلاعب فً 

وصف العلاقة القانونٌة من اجل التهرب من احكام القانون الواجب التطبٌق، 

 وذلك لتحقٌق مصلحه، تتوافق مع احكام ذلك القانون

ولما كان التحاٌل على القانون ٌقوم على اساس استعمال وسائل تعد فً حد  -ٗ

 ذاتها مشروعة فقد انكر بعض الفقهاء وجود هذه الفكرة فً القانون

اما فٌما ٌتعلق بمجال تطبٌق التحاٌل على القانون فً القانون الدولً الخاص  -٘

حكام القانون المتمثل فً استبعاد احكام القانون المختص تحاٌلاً وتطبٌق ا

المختص وخاصه فً مجال الاحوال الشخصٌة وبخاصه فً مادتً الزواج 

والطلاق، وفً التصرفات القانونٌة وبخاصه فً العقود الدولٌة فضلاً عن 

 مجال الحقوق العٌنٌة

تعرضنا فً نهاٌة البحث لا ثر التحاٌل على القانون الدولً الخاص المتمثل   -ٙ

مختص تحاٌلاً وتطبٌق احكام القانون المختص فً استبعاد احكام القانون ال

 اصلا وفقاً لقاعدة الاسناد الوطنٌة

 

 

 

 

 

 

 



 

ٕ٘ 
 

 التوصٌات -ثانٌاً:

 

اٌراد نص خاص ٌعالج فٌه التحاٌل على القانون وتحدٌد الجزاء المترتب  -ٔ

على القٌام بها لماله من اهمٌة ابرزها الفقه والقضاء والنص المقترح لمعالجة 

من القانون البرتغالً التً تنص على  ٕٔهذا الموضوع هو نص المادة 

اكز الواقعٌة او ماٌأتً فً تطبٌق قواعد التنازع لا توخذ بعٌن الاعتبار المر

 القانونٌة

كما نقترح على القضاء توضٌح موقفه من عملٌة تغٌر الدٌانه ،وان لا ٌسمح  -ٕ

للافراد بالاستهتار بالمعتقدات الدٌنٌه والسماح لهم بالتحاٌل على القانون تحت 

ذرٌعة الدخول فً الاسلام ، وهذا ٌعنً انكار الاسلام على من ٌدعً به 

 المحٌطه بعملٌة تغٌر الدٌانة الظروفٌعٌن الاعتبار  وانما القصد هو ان ٌاخذ

وهناك بعض النظم المتشابهة كالتعسف فً استعمال الحق والصورٌة  -ٖ

والمسؤلٌه المدنٌة وكل هذه تخالف النظام العام و الآداب العامة لذلك فان 

الغش والتحاٌل على القانون ٌخالف احكام النظام العام ونرجوا من المشرع 

لشخص اشد العقوبة على ذلك وجعل القٌود والاجراءات الازمة بمعاقبة ا

والتشدد منه فً ذلك المجال لكً ٌردع نفسه من القٌام بذلك أي شخص 

ٌحاول الغش و التحاٌل على القانون ووضع الرقابة على هذه الحالات 

 خصوصا ونحن فً وقت ٌكثر فٌه هذه الحالات

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

 

 

 



 

ٕٙ 
 

 المصادر

 

 اولاً: الكتب

 

أ.أحمد محمود الفضلً ،التحاٌل على القانون فً القانون الدولً الخاص،  -ٔ

 999ٔالطبعة الاولى ،دار المناهج للنشر والتوزٌع،

 الدولً القانون ، مقلد محمود علً. د ترجمة موزٌة، فانسان ماٌر بٌار -ٕ

 والتوزٌع، والنشر للدراسات الجامعٌة المؤسسة الاولى، الطبعة الخاص،

ٕٓٓ1 

 الاولى، الطبعة ، الخاص الدولً القانون الرحمن، عبد جار جابرد. -ٖ

 9ٗ9ٔ، بغداد الهلال، مطبعة الثانً، الجزء

 ، الثالثة الطبعة ، المصري الخاص الدولً القانون اصول ، زكً حامدد. -ٗ

 9ٗٗٔ، والنشر والترجمة التالٌف لجنة مطبعة

 المعارف مطبعة ، العراقً الخاص الدولً القانون ، مصطفى حامد -٘

 نشر سنة بدون ،بغداد،

 الخاص الدولً القانون فً واحكامه القوانٌن تنازع الهداوي، حسند. -ٙ

 92ٖٔ، بغداد الارشاد، مطبعة ، الثانٌة الطبعة ، العراقً

 الجزء ، العراق فً الخاص الدولً القانون وشاحً، عمر الحمٌد عبد -2

 9ٗٔٔ-9ٗٓٔ ، بغداد ، الاهلٌة النفٌض ،مطبعة الاول

 الاولى الطبعة ، الخاص الدولً القانون فً دروس ، غصوب جمٌل عبده -1

 1ٕٓٓوالتوزٌع، نشرللدراسات وال الجامعٌة المؤسسة ،

 الخاص الدولً القانون الهداوي، محمد حسن.د و الداودي علً غالبد. -9

 شارع-،بغداد السنهوري مكتبة ، الثانً الجزء ومنقحة، جدٌدة طبعة

 ٕ٘ٔٓالمتنبً،

 القانونٌن وفق الخاص الدولً القانون ، حافظ الكرٌم عبد ممدوحد. -ٓٔ

 بغداد – الحكومة ،مطبعة الحرٌة دار ، الثانٌة الطبعة ، والمقارن العراق

ٔ922 

 البحوث والمقالات على الانترنٌت -ثانٌاً:

ابو حامدة، الغش نحو القانون الدولً الخاص كسبب لاستبعاد  م.حسام -ٔ
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