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المستخلص 
ــغ  ــن الصي ــى الكثــر م ــرة ع ــة الأخ ــذي ظهــر في الآون ــور التشريعــي ال ــة التط نتيج

ــاة وخاصــة في  ــع العمــي ، وفي كل مجــالات الحي ــا وجــود في الواق ــي لم يكــن له ــة الت التعاقدي

مجــال الســياحة  لذلــك ظهــر نظــام المشــاركة الزمنيــة الــذي يبيــح للمســتفيدين مــن الانتفــاع 

وقضــاء العطــل والاجــازات في المنتجعــات الســياحية او الاماكــن الدينيــة، مــا يســتلزم بحــث 

ودراســة هــذا النظــام التعاقــدي ومــدى توافقــه مــع الأحــكام القانونيــة المســتقرة في القواعــد 

العامــة ســواء في نظريــة العقــد أم في العقــود المســاة . وابــراز دور القواعــد الحائيــة في حايــة 

المســتفيد المســتهلك واختيــار القانــون المناســب والاقــرب لمصلحتــه واســتبعاد القوانــن الاخــرى 

التــي تــضر بمصلحتــه اذا مــا تــم فرضهــا عليــه مــن قبــل صاحــب الشركــة او حــق الانتفــاع .

الكلــات المفتاحيــة : القواعــد الحائيــة ، عقــد المشــاركة الزمنيــة، مبــدأ ســلطان الارادة ، 

حايــة المســتهلك، النظــام العــام، الغــش نحــو القانــون. 

Abstract
is the result of the legislative development that has recently appeared on many 

contractual formulas that did not exist in practice, and in all areas of life, especially 
in the field of tourism, so the time sharing system appeared, which allows the 
beneficiaries to benefit and spend holidays and vacations in tourist resorts or 
religious places, which requires research and study of this contractual system and 
its compatibility with the legal provisions stable in the general rules, whether in the 
theory of the contract or in the named contracts. And highlight the role of protective 
rules in protecting the consumer beneficiary, choosing the appropriate law and 
closest to his interest, and excluding other laws that harm his interest if they are 
imposed on him by the owner of the company or the usufruct right.

 Keywords: protective rules, temporal sharing contract, principle of will, 
consumer protection, public order, fraud towards the law.
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 المقدمة
اولا: التعريف بفكرة البحث

ــة  ــة( اداة لتســير التجــارة الدولي تعــد العقــود الدوليــة وخاصــة )عقــد المشــاركة الزمني

ووســيلة للمبــادلات الاقتصاديــة عــر الحــدود ووجــود هــذه العقــود يــؤدي الى اثــارة مشــكلة 

تنــازع القوانــن حيــث هــذه المشــكلة لا تنشــأ في العقــود الداخليــة ولكنهــا قــاصرة عــى العقــود 

ــذا  ــرى وه ــة الى اخ ــن دول ــال م ــذا المج ــف في ه ــي يختل ــور التشريع ــتوى التط ــة. فمس الدولي

ــون  ــد القان ــي يجــري عــى اساســها تحدي ــط الاســناد، الت ــؤدي الى تعــدد عوامــل او ضواب ــا ي م

ــد  ــة في تحدي ــد الحائي ــو دور القواع ــدد ه ــذا الص ــا به ــذي يهمن ــق الا ان ال ــب التطبي الواج

ــة في  ــذي يســتحق الحاي ــاره الطــرف ال ــق بالنســبة للمســتهلك باعتب ــون الواجــب التطبي القان

عقــد المشــاركة الزمنيــة. ويعتــر مبــدأ قانــون الارادة مــن المبــادئ المســتقرة في مختلــف النظــم 

القانونيــة . حيــث تــرك القانــون للأفــراد حريــة تنظيــم عقودهــم وتضمينهــا الــشروط التــي تكفل 

تحقيــق مصالحهــم وهــذا هــو مبــدأ »ســلطان الارادة« في علاقــات القانــون الداخــي فــأن هــذه 

ــة  ــة حري ــي فلهــم في نطــاق العقــود الدولي ــة انتقلــت الى العلاقــات ذات العنــصر الاجنب الحري

اختيــار القانــون الــذي يحكــم تصرفاتهــم الاراديــة، فهــذه العقــود تخضــع في تكوينهــا وشروطهــا 

واثارهــا لقانــون او نظــام قانــوني معــن وهــو مســألة قانــون مبــدأ الارادة في العقــود الدوليــة واذا 

كان هــذا المبــدأ قــد اســتقر في الفكــر القانــوني لــدى ســائر النظــم القانونيــة الوضعيــة وهــذا مــا 

يتقاطــع مــع مصلحــة المســتفيد في عقــد المشــاركة الزمنيــة .

ثانياً: اهمية موضوع البحث:
يعــد عقــد المشــاركة الزمنيــة مــن العقود التــي يتضمــن مزايا متعــددة تتحقق للمســتفيد، 

فهــو يوفــر لــه مــا قــد يعجــز عنــه عقــد الإقامــة الفندقيــة )اســتئجار شــقة( ، لان العقــد الأخــر 

يصطــدم بأوقــات الــذروة الســياحية ومــن ثــم فقــد لا يســتطيع المســتفيد الحصــول عــى وحــدة 

ســكنية يقــي فيهــا عطلتــه أو إجازتــه أو مراســمه الدينيــة في مثــل هــذه الأوقــات ، ومــن هنــا 

فــان عقــد اقتســام الوقــت يعــد البديــل والحــل الناجع لهــذه المشــكلة. وتكمــن أهميــة الموضوع 

في أن التعامــل بعقــد المشــاركة بالوقــت أصبــح ظاهــرة عالميــة إذ انتــشر التعامــل بــه في أكــر دول 

العــالم ، كذلــك تعــدد الصيــغ القانونيــة التــي يــرم بهــا هــذا العقــد، بالإضافــة إلى تعــدد الحقــوق 

والمراكــز القانونيــة الناشــئة عــن هــذا العقــد ، بســبب التعــدد في الطبيعــة القانونيــة. لذلــك لا 

بــد مــن تســليط الضــوء عــى هــذا النظــام لســد جــزء مــن النقــص في المكتبــة القانونيــة خاصــةً 

وان بلدنــا يعــد مــن البلــدان الســياحية. 



  مجلة كلية القانون والعلوم السياسية السنة السادسة2024العدد )24(

81

الملف القانوني

ثالثاً: اشكالية البحث 
ــي  ــف المــشرع العراق ــان موق ــة وبي ــث في طــرح التســاؤلات الاتي ــن اشــكالية البح تكم

والتشريعــات الاخــرى في مــدى حريــة الاطــراف في عقــود المشــاركة الزمنيــة ذات الطابــع الــدولي 

مــن حريــة الارادة في اختيــار القانــون الــذي ســيحكم نزاعهــم في ظــل وجــود القواعــد الحائيــة 

في حايــة المســتهلك ؟ اومــن  الممكــن ان تقيــد هــذه الحريــة في اختيــار قانــون محــدد وموجــه  

الــذي ســيحكم العقــد بوجــود ســند قانــوني يبيــح لهــم ذلــك ؟ . ومــا هــو دور فكــرة النظــام 

العــام في اســتبعاد القانــون الاجنبــي في حــال اذا كان هنــاك مانــع مــن تطبيقــه في دولــة القــاضي 

الــذي ينظــر الدعــوى ؟  وفي حــال عــدم اختيــار الاطــراف لقانــون معــن هــل ســتكون القواعــد 

ذات التطبيــق الــضروري  حــاضرة وتطبــق بشــكل مبــاشر دون المــرور بقاعــدة الاســناد؟ جميــع 

هــذه الاشــكاليات والتصــورات ســنبحثها في بحثنــا هــذا . 

رابعاً: نطاق البحث 
ينحــصر نطــاق البحــث باســتعراض اراء الفقــه ومناقشــتها وموقــف التشريعــات في حايــة 

المســتهلك )المســتفيد( في عقــد المشــاركة الزمنيــة واختيــار انســب القوانــن لحايتــه، عــى اعتبــار 

ان العلاقــة التعاقديــة ليســت عــى قــدم المســاواة وهــذا الاختــلال يــأتي مــن المركــز الاقتصــادي 

القــوي الــذي يشــغله احــد الاطــراف في مواجهــة الطــرف الاخــر. وعقــد المشــاركة الزمنيــة يعــد 

ــذي يقتــي توفــر الحايــة خاصــة للطــرف  ــة عقــد اذعــان كــا يصفــه البعــض الامــر ال بمثاب

المذعــن المســتفيد .

خامساً: منهجية وخطة البحث 
تعتمــد دراســتنا عــى المنهــج التحليــي بالاعتــاد عــى اراء الفقــه ونصــوص التشريعــات 

ــويسري  ــاص الس ــدولي الخ ــون ال ــصري، والقان ــدني الم ــون الم ــي والقان ــدني العراق ــون الم كالقان

لعــام 1987م الــذي نظــم عقــود المســتهلك عــى اعتبــار ان عقــد المشــاركة الزمنيــة مــن عقــود 

الاســتهلاك التــي تقــدم خدمــات للمنتفــع فضــلا عــن الاســتعانة بالقــرارات القضائيــة . لذلــك 

نقســم بحثنــا هــذا الى مبحثــن فالمبحــث الاول جــاء بعنــوان اثــر القواعــد الحائيــة عــى مبــدأ 

ســلطان الارادة باختيــار القانــون واجــب التطبيــق امــا المبحــث الثــاني دور فكــرة النظــام العــام 

ــة المســتهلك .  ــق الــضروري في حاي والقواعــد ذات التطبي
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المبحث الاول
اثر القواعد الحمائية على مبدأ سلطان الارادة

باختيار القانون واجب التطبيق
بالرغــم مــن ان مبــدأ ســلطان الارادة كــا رأينــا هــو المبــدأ الاســاس وضابــط اســناد رئيي 

في العقــود الدوليــة والــذي يعــد مــن ضرورات التجــارة الدوليــة، الا ان هنــاك مــن يــرى ان هــذا 

المبــدأ قــد يشــكل خطــورة عــى العقــود التــي تظــم طرفــا ضعيــف بصفــة عامــة وعــى العقــود 

المرمــة بواســطة المســتهلكن بصفــة خاصــة وذلــك كــون هــذا المبــدأ يعــد وســيلة للضغــط مــن 

جانــب الطــرف القــوي تجــاه المســتهلك، ويــؤدي احيانــا مبــدأ ســلطان الارادة الى فقــدان التــوازن 

بــن الاطــراف في العقــد كــا يصفــه اصحــاب هــذا الاتجــاه 1. وهــو مــا يمكــن حدوثــه في عقــود 

المشــاركة الزمنيــة مــن تضليــل تجــاه المســتهلك، وازاء خطــورة هــذا المبــدأ  فقــد واجــه اصحــاب 

هــذا الــرأي انتقــادات عديــدة في هــذا المجــال عــى اعتبــار ان مبــدأ ســلطان الارادة مــن المبــادئ 

المســلم بهــا دوليــا في التعاقــدات التــي تخــص الافــراد . وعــى ذلــك نســتعرض تلــك الآراء الفقهية 

والحجــج الــذي يســتندون اليهــا في مطلبــن مســتقلن، فالمطلــب الاول حايــة المســتهلك عــن 

طريــق الاســتبعاد الــكي لمبــدأ ســلطان الارادة امــا المطلــب الثــاني حايــة المســتهلك بالســاح 

للأطــراف باختيــار محــدود لقانــون العقــد. 

ــلطان  ــدأ س ــي لمب ــتبعاد الكل ــق الاس ــن طري ــتهلك ع ــة المس ــب الاول: حماي المطل
الارادة

ثــار جــدل فقهــي بشــأن مبــدأ ســلطان الارادة حــول امكانيــة الافــراد في اختيــار قانــون 

العقــد أيــا كانــت تلــك العقــود داخليــة او ذات صبغــة دوليــة مراعــاة المصالــح العليــا للمجتمــع. 

عليــه فــلا بــد ان نقســم مطلبنــا هــذا لفرعــن الفــرع الاول الاســتبعاد الــكي لســلطان الارادة 

وتطبيقاتهــا امــا الفــرع الثــاني رفــض مبــدأ الاســتبعاد الــكي لســلطان الارادة .

الفرع الاول:  الاستبعاد الكي لسلطان الارادة وتطبيقاتها 
ــب  ــتهلك حس ــاف بالمس ــي للإجح ــبب الرئي ــو الس ــلطان الارادة ه ــدأ س ــا ان مب طالم

مــا يــرون اصحــاب هــذا الــرأي باعتبــاره الطــرف الضعيــف غالبــا في العلاقــة التعاقديــة، فقــد 

ــة  ــن الي ــان الاطــراف بشــكل كي م ــه هــو حرم ــة الاولى ان افضــل وســيلة لحايت ــدو للوهل يب

اختيــار القانــون الــذي يحكــم العقــد  هــذه الحالــة يتــم تعيــن القانــون الواجــب التطبيــق وفقــا 

لضابــط اســناد موضوعــي يحــدده المــشرع مقدمــا او يســتخلصه القــاضي مــن ملابســات العلاقــة 

1  f.pocar: la protection …. ,cours precite, p373.
 مشار اليه لدى د. خالد عبد الفتاح محمد، حاية المستهلك في القانون الدولي الخاص، دار الجامعة الجديدة للنشر، الاسكندرية، 

	200م، ص5	. 
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ــال  ــون الارادة في مج ــتبعاد قان ــم باس ــدم حججه ــرأي المتق ــاب ال ــررون اصح ــة2 . وي التعاقدي

حايــة المســتهلك في عقــد المشــاركة الزمنيــة للأســانيد الاتيــة :

اولا - فكــرة عقــود الاذعــان: العقــود التــي يرمهــا المســتهلكون في غالبهــا عقــود اذعــان 

ومــن المعــروف ان هــذه العقــود تكــون مرمــة تحــت ضغــط الحاجــة وتتميــز بعــدم التكافــؤ في 

القــوى بــن طــرفي العقــد وهــو مــا يــؤدي ايضــا الى عــدم التكافــؤ بشــأن التفــاوض عــى شروط 

ــه  ــد او يرفض ــل العق ــتهلك ان يقب ــى المس ــه وع ــوي شروط ــرف الق ــرض الط ــث يف ــد، حي العق

جملــة وهنــا مــن الســهولة ان يفــرض عــى المســتهلك مســألة القانــون الواجــب التطبيــق، اضافــه 

ــذا  ــد ه ــأن شرط تحدي ــك ف ــد دولي ولذل ــام عق ــه ام ــر ان ــل الاخ ــن ان يغف ــن الممك ــه م الى ان

القانــون قــد لا يجــذب انتبــاه المســتهلك3 . 

ويلاحــظ ان المهنــي الــذي يــرم العقــد مــع المســتهلكن يســتغل مركــزه وخرتــه القانونيــة 

ــداد  ــن في اع ــك بمستشــاريه القانوني ــق مصالحــه ويســتعن في ذل ــي تحق ــشروط الت في ادراج ال

ــون  ــار القان ــة لاختي ــه الفرص ــلطان الارادة في اعطائ ــدأ س ــتغل مب ــه يس ــا ان ــود ك ــذه العق ه

الملائــم لــه ليطبقــه عــى العقــد4. وقاعــدة التنــازع التــي تقــوم عــى معيــار نفــي وهــو ارادة 

ــك لان ســلطان  ــف ذل ــة الطــرف الضعي ــار خطــرة عــى حاي ــج واث ــا نتائ ــون له الاطــراف يك

الارادة في المجــال الــدولي مبنــي اساســا عــى مصلحــة الاطــراف التــي يرونهــا في اختصــاص معــن 

ــا الى تطويــع قاعــدة التنــازع بحيــث تــؤدي الى خدمــة مصالــح الطــرف  وقــد يــؤدي الامــر هن

الــذي يديــر العمليــة التعاقديــة، وهــو الطــرف القــوي عــى حســاب مصالــح الطــرف الضعيــف 

واذا احتفظــت الارادة بالــدور الكامــل الممنــوح لهــا كقاعــدة تنــازع في مجــال عقــود المســتهلكن 

فــان ذلــك يــؤدي الى اضعــاف حايــة المســتهلك في القانــون الــدولي الخــاص5. 

ــون القــاضي :  ــادة للمســتهلك او قان ــون محــل الاقامــة المعت ــة قان ــا: اســتبعاد حاي ثاني

ــة  ــة الاجتاعي ــون البيئ ــق قان ــدأ ســلطان الارادة الى اســتبعاد تطبي ــؤدي مب ــن المتصــور ان ي م

للمســتهلك في العقــود المرمــة بواســطة المســتهلكن وبتلــك المثابــة يــؤدي شرط اختيــار القانــون 

الواجــب التطبيــق في هــذه الحالــة الى حرمــان المســتهلك مــن الحايــة التــي يوفرهــا لــه قانــون 

محــل اقامتــه المعتــاد6 . كــا ان مثــل هــذا الاختيــار قــد يلــزم الطــرف المهنــي القــوي بالتعامــل 

مــع عــدد كبــر مــن القوانــن يتناســب مع عــدد الــدول التــي ينتمــي اليهــا المســتهلكون بوصفهم 

ــي  ــرف المهن ــذا الط ــةً اذا كان ه ــة خاص ــون في دول مختلف ــد يتوزع ــم، وق ــد معه ــن يتعاق زبائ

2   د. احمد محمد الهواري، حاية العاقد الضعيف في القانون الدولي الخاص، الطبعة الثانية، دار النهضة العربية، القاهرة، 

2000م، ص		.

3    د. خالد عبد الفتاح محمد ، مرجع سابق، ص		.

4    د. عبد الحكيم مصطفى، حاية المستهلك في القانون الدولي الخاص، دار النهضة العربية، القاهرة، 7			م، ص25.

5    د. خالد عبد الفتاح محمد ، مرجع سابق، ص		وما بعدها.

	    د. خالد عبد الفتاح محمد خليل، المرجع السابق، ص04	.
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يمــارس نشــاطه في اكــر مــن دولــة7 . يســتنتج مــن ذلــك ان هــذه القواعــد هــي قوانــن اقليميــة 

ــة  ــة الدولي ــة الصف ــه في حال ــوع الي ــن الرج ــج يمك ــج الارادي كمنه ــتبعاد المنه ــم اس ــذا يت فبه

لحســم النــزاع الــذي يخــص عقــد المشــاركة الزمنيــة وذلــك لعــدم التوافــق بــن فكــرة الاقليميــة 

وفكــرة ســلطان الارادة، وهــذا مــا يؤثــر عــى العلاقــات الخاصــة الدوليــة وجعــل الدولــة حبيســة 

ــدأ  ــة مــن مب ــت مواقــف التشريعــات الوطني ــة تامــة عــن العــالم . كــا تباين الحــدود وفي عزل

حريــة الاطــراف في اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق عــى عقدهــم  ســيا في العقــود الدوليــة 

بــن رافضــا لهــذا المبــدأ وبــن مؤيــدا لــه،  فمــن التشريعــات التــي ترفــض اســتبعاد المبــدأ اعــلاه 

المــادة )25 /فــق1( مــن القانــون المــدني العراقــي8.  وذهبــت العديــد مــن التشريعــات العربيــة 

ــون  ــي تأخــذ بنفــس الحكــم كالمــادة)19( مــن القان ــي والت ــه المــشرع العراق ــا ذهــب الي الى م

ــذا  ــن ه ــم . ولك ــم نزاعه ــذي يحك ــم ال ــار قانونه ــراف باختي ــة الاط ــن حري ــصري م ــدني الم الم

الاتجــاه هــل يلائــم عقــود المشــاركة الزمنيــة ســيا وان المــادة )25/فــق2( مــدني عراقــي تقــي 

بتطبيــق قانــون موقــع العقــار عــى العقــود التــي ابرمــت بشــأنه ؟ هنــا اصبــح لدينــا تناقــض في 

هــذه المســألة .

بينــا نجــد مبــدأ اســتبعاد ســلطان الارادة في اختيــار القانــون حايــة للمســتهلك مقننــا 

ــاص  ــدولي الخ ــون ال ــشروع القان ــن م ــادة )117( م ــت الم ــد نص ــة فق ــات الحديث في التشريع

الســويسري في فقرتهــا الثانيــة عــى ان » يســتبعد اختيــار القانــون عندمــا يكــون تطبيــق قانــون 

معــن مفروضــا بالنظــر الى الحاجــة لحايــة احــد الاطــراف« وهــو مــا يعنــي اســتبعاد اختيــار 

القانــون الواجــب التطبيــق مــن جانــب الاطــراف في العقــود التــي تكــون في حاجــة خاصــة لحاية 

ــه المــادة )120 فــق/2( مــن مجموعــة  احــد اطرافهــا مثــل عقــود المســتهلكن، وذلــك مــا اكدت

القانــون الــدولي الخــاص الســويسري الحديثــة الصــادر في 18 ديســمر 1987م في مجــال العقــود 

المرمــة بواســطة المســتهلكن حيــث نصــت« ان الاختيــار يكــون مســتبعدا » وعــى هــذا اذا تــم 

اختيــار قانــون اخــر غــر القانــون الســويسري مــن جانــب الاطــراف فــأن هــذا الاختيــار لا يعتــد 

بــه متــى عرضــت منازعــة عــى القضــاء الســويسري متعلقــة بعقــد مــن عقــود الاســتهلاك وفقــا 

ــرم  ــي ت ــود الت ــويسري اي العق ــاص الس ــدولي الخ ــون ال ــن القان ــادة 1/120 م ــه الم ــا حددت لم

وتكــون مــن اجــل اســتعال شــخصي او عائــي للمســتهلك ولا ترتبــط بنشــاط مهنــي او تجــاري 

لــه9 .وعــى ذلــك فــأن القانــون الــدولي الخــاص الســويسري الجديــد قــد اســتبعد حــق المتعاقدين 

7    د. بدران شكيب عبد الرحمن، عقود المستهلك في القانون الدولي الخاص »دراسة مقارنة«، أطروحة دكتوراه، كلية الحقوق، 

جامعة الموصل، 2005م، ص80	. 

8     تنص هذه المادة في فقرتها الاولى« يري عى الالتزامات التعاقدية قانون الدولة التي وجد فيها الموطن المشرك للمتعاقدين 

اذا اتحدا موطنا فذًا اختلفا يري قانون الدولة التي تم فيها العقد مالم يتفق المتعاقدان او تبن الظروف ان قانونا اخر يراد 

تطبيقه«.

	     د. ابو العلا النمر، حاية المستهلك في العلاقات الخاصة ذات الطابع الدولي ، الطبعة الاولى، دار النهضة العربية، القاهرة، 

8			م ، ص	2؛ د. خالد عبد الفتاح محمد خليل، المرجع السابق، ص07	.
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ــون محــل  ــق الا قان ــث لا يطب ــق بحي ــون الواجــب التطبي ــار القان ــود الاســتهلاك في اختي في عق

ــاد للمســتهلك10 .                 ــة المعت الاقام

الفرع الثاني: رفض مبدأ الاستبعاد الكي لسلطان الارادة
ــرون ان  ــث ي ــابقه حي ــن س ــا ع ــر تمام ــاه مغاي ــرأي11  الى اتج ــذا ال ــاب ه ــب اصح يذه

اســتبعاد دور الارادة في تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق يــؤدي الى نتيجــة تتعــارض مــع حاية 

العاقــد نفســه، ويذكــر ان قاعــدة خضــوع العقــد للقانــون الــذي تحــدده ارادة الاطــراف لم تظهــر 

ــد مــن القــرن الثالــث عــشر  ــل الامــد امت بشــكل مفاجــئ وانمــا قــد مــر بتطــور تاريخــي طوي

واســتمر بالتفاعــل مــع الآراء الفقهيــة والقضائيــة حتــى يومنــا هــذا . اضافــة الى اعــراف اغلــب 

ــة  ــدولي الخــاص وامكاني ــون ال ــدأ اســتقلال الاطــراف في مجــال القان ــاً بمب ــدان فعلي ــن البل قوان

الاطــراف مــن اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق مــع مراعــاة بعــض القيــود الطفيفــة12 .عليــه 

ــرأي بخصــوص رفضهــم  ــا ان نبــن اهــم الاســباب الــذي يســتدون اليهــا اصحــاب هــذا ال يمكنن

لفكــرة الاســتبعاد الــكي لمبــدأ ســلطان الارادة  :

اولا: تعطيــل مبــدأ ســلطان الارادة والاضرار بمصالــح التجــارة الدوليــة : اذا كان تعطيــل 

مبــدأ ســلطان الارادة قــد يجــد تفســرا لــه في مجــال علاقــات العمــل في القانــون الــدولي الخــاص 

وبدرجــة اقــل في قانــون العلاقــات الدوليــة للاســتهلاك حيــث ان خصوصيــة هــذه العقــود عقــد 

العمــل الفــردي وعقــود الاســتهلاك »عقــود المشــاركة الزمنيــة« تتطلــب عــدم التطبيــق الكامــل 

ــدولي الخــاص والتــي تطبــق عــى العقــود الاخــرى والتــي مــن  ــون ال ــادئ العامــة في القان للمب

ــة  ــد الحري ــر تقيي ــا تري ــن مطلق ــه لا يمك ــدأ ســلطان الارادة13 . فأن ــي لمب ــناد الرئي ــا الاس بينه

التعاقديــة فيــا يتعلــق بالمعامــلات التجاريــة مــع مــا يرتــب عــى ذلــك مــن الاخــلال بالأمــان 

القانــوني في مجــال هــذه المعامــلات وتهديــد نموهــا وتطورهــا، فالواقــع ان مبــدأ ســلطان الارادة 

يقــف وراء تطــور وتقــدم التجــارة الدوليــة وتعطيــل المبــدأ المشــار اليــه يعيــق عمليــات التجــارة 

الدوليــة والتبــادل للخدمــات خاصــة وان »عقــد المشــاركة الزمنيــة« يعــد مــن العقــود التجاريــة 

القائمــة عــى تقديــم الخدمــة للســائحن لذلــك يكــون مــن غــر المقبــول اســتبعاد المبــدأ مطلقــا 

في العقــود التــي تظــم عاقــدا ضعيفــا كــا ان تعطيــل دور الارادة كليــةً في تعيــن القانــون الــذي 

يحكــم هــذا النــوع مــن العقــود قــد يــؤدي الى تجــاوز الهــدف المنشــود وهــو تحقيــق الحايــة 

0	    د. احمد عبد الكريم سلامة، علم قاعدة التنازع والاختيار بن الشرائع اصولا ومنهاجا، الطبعة الاولى، دار النهضة العربية، 

القاهرة،				م، ص 2			 وما بعدها.

		    د. ابو العلا النمر، مرجع سابق، ص	2؛ د. خالد عبد الفتاح محمد ، مرجع سابق، ص07	.

2	    د. نظام جبار طالب، تطور قواعد تنازع القوانن التقليدية “ دروس مستفادة من التحكيم التجاري الدولي«، بحث منشور في 

مجلة الكوفة، العدد 37، السنة 8	20م، ص48	.

3	    د. خالد عبد الفتاح محمد ، المرجع السابق، ص08	.
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للطــرف الضعيــف نفســه في العقــد14 . والســؤال الــذي يمكــن ان يطــرح هنــا هــل تعــد الارادة 

حــرة ام مقيــدة في اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق عــى »عقــد المشــاركة الزمنيــة« فيــا لــو 

اشــرى اجنبــي حصــة شــائعة او حصــل عــى حــق انتفــاع في وحــدة اقامــة ســياحية وكان العقــار 

واقعــا في العــراق ؟ . 

الاصــل ووفــق المنهــج الحــائي  ذات التطبيــق الــضروري15  ان يرجــع القــاضي الى القواعــد 

الامــرة في بلــده ويطبقهــا عــى النــزاع المطــروح امامــه بشــكل مبــاشر وفي حــال عــدم وجودهــا، 

يرجــع الى قواعــد الاســناد  حيــث نصــت المــادة )1/25( مــدني عراقــي عــى حريــة الارادة باختيــار 

ــا تشــكل  قانــون العقــد الــذي يحكــم نزاعهــم  ولكــن في نفــس المــادة و بفقرتهــا الثانيــة16 هن

اســتثناء في  تطبيــق الفقــرة الاولى و تعتــر مــن القواعــد الاســناد الحائيــة التــي يجــب تطبيقهــا 

ومنــع الافــراد مــن اختيــار القانــون بمحــض ارادتهــم، عــى اعتبــاران قانــون موقــع العقــار مــن 

المبــادئ المســلم بهــا دوليــا في الحفــاظ عــى الــروة الوطنية ومصالــح الدولــة العليا. فهنا ســيكون 

القــاضي العراقــي مضطــرا باســتبعاد قانــون الارادة وتطبيــق قانــون موقــع العقــار فيــا لــو نظــر 

الدعــوى الخاصــة بعقــد المشــاركة الزمنيــة. لذلــك يــرى جانــب مــن الفقــه17 ان الحــل التقليــدي 

بتطبيــق قانــون موقــع العقــار غــر مقبــول عــى الاطــلاق بشــأن حــل تنــازع القوانــن في عقــد 

المشــاركة الزمنيــة وذلــك لســببن اولهــا ان مبــدأ اختصــاص قانــون موقــع العقــار لا يتــلاءم مــع 

الطبيعــة الذاتيــة لهــذه العقــود عــى اعتبــاران عقــود المشــاركة الزمنيــة اشــبه بعقــود الفندقــة او 

الايجــار المفــروش، ويتضــاءل بشــأنها الحــق العينــي بخصائصــه المعروفــة مــن تخصيص واســتئثار 

ودوام كــا انهــا تنصــب عــى انتفــاع قصــر المــدة حيــث تســتغل الوحــدة الســكنية لأســبوع او 

لبضعــة اســابيع ســنويا. امــا الســبب الاخــر ان مبــدأ اختصــاص قانــون العقــار قــد بــدأ يراجــع 

في الفكــر القانــوني الحديــث الــذي يقــرر ان ذلــك الاختصــاص يجــب قــصره عــى الاثــر العينــي 

ونقــل الملكيــة فقــط، وفيــا عــدا ذلــك يجــب ان يخضــع تكويــن واثــار وانقضــاء العقــود التــي 

تــرم بشــأن العقــار للقاعــدة العامــة في اختصــاص قانــون الارادة. وقــد تبنــت عــدد مــن الــدول 

في تشريعاتهــا 18. هــذا المبــدأ والتــي يجــب ان يكــون لهــا صدهــا في النظــام القانــون العراقــي . 

4	    د. احمد محمد الهواري، حاية العاقد الضعيف في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص		.

5	   هناك خلاف فقهي حول الاصل والاستثناء في الاولوية للتطبيق بن كلا المنهجن وسنشير الى هذه الآراء فيا بعد من بحثنا 

هذا .   

		    تنص المادة )25/فق2( عى » قانون موقع العقار هو الذي يري عى العقود التي ابرمت بشأنه«.

7	     د. احمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص النوعي، الطبعة الاولى، دار النهضة العربية، القاهرة، ، ص75	.

8	     القانون الدولي الخاص الاسباني لعام 74		 فبعد ان نصت الفقرة الاولى من البند 5 من المادة )0	( من القانون المدني عى 

ان تخضع العقود الدولية للقانون الذي يختاره الاطراف اضافت الفقرة الثانية » يحكم العقود الواردة عى اموال عقارية وعند 

انعدام الخضوع الصريح، قانون موقعها ...«. فكأن هذا النص الاخير يقرر اعال مبدأ قانون الارادة بشأن العقود العقارية، ولا 

يطبق قانون موقع العقار الا اذا انعدم اختيار المتعاقدين لقانون العقد. والقانون الدولي الخاص الالماني 	8		 البند الاول من 

المادة )27( ايضا نفس المعنى. اشار اليها د. خالد عبد الفتاح محمد ، مرجع سابق، ص			.
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ثانيــا: ليــس القانــون المختــار ضــارا دائمــا بالمســتهلك: قــد يــؤدي الاســتبعاد الــكي لــدور 

الارادة في تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق الى نتيجــة تتعــارض مــع حايــة العاقــد الضعيــف 

فعــى ســبيل المثــال وبصــدد عقــد العمــل قــد يســاهم مبــدأ ســلطان الارادة في تحقيــق مصالــح 

العامــل، عندمــا يوجــد في وضــع اقــوى في التفــاوض بشــأن شروط عملــه وعنــد اذن يجــب الابقــاء 

عــى مبــدأ ســلطان الارادة19 ويــرى البعــض20 ان اســتبعاد مبــدأ ســلطان الارادة في مجــال عقــود 

المســتهلكن يــؤدي الى نتيجــة تتعــارض مــع هــدف الحايــة في الاحــوال التــي يكــون فيهــا طــرفي 

العقــد عــى قــدم المســاواة، مــا يجعــل مــن غــر المجــدي بــل ومــن الضــار حايــة احدهــا. 

لذلــك نتحفــظ عــى فكــرة الاســتبعاد المطلــق لقانــون الارادة في مجــال عقــود الاســتهلاك لأنــه 

ــتهلكن  ــطة المس ــة بواس ــود المرم ــال العق ــون الارادة في مج ــتبعاد لقان ــن وراء الاس ــدف م اله

ــاع بســلعة او خدمــة وبغــرض الاســتخدام الشــخصي او  ــا هــؤلاء مــن اجــل الانتف ــي يرمه والت

العائــي »كعقــد المشــاركة الزمنيــة« هــو حايــة هــؤلاء في مواجهــة المهنيــن او التجــار، وحيــث 

يفــرض في العقــود عــدم وجــود تــوازن في القــوى بــن طــرفي العقــد مــا يســتلزم حايــة الطــرف 

الضعيــف »المســتهلك« امــا في حالــة وجــود الاطــراف عــى قــدم المســاواة خاصــة عندمــا يــزاول 

المهنــي نشــاطه خــارج نطــاق مهنتــه فــأن مســألة اســتبعاد قانــون الارادة تعــد غــر مطروحــة 

لانتفــاء الحاجــة للحايــة في هــذه الحالــة. ويعــد مــن غــر المــرر حرمــان المســتهلك مــن امكانيــة 

ــت  ــادة، واذا كان ــه المعت ــون محــل اقامت ــن قان ــه م ــة ل ــر صلاحي ــد يكــون اك ــون ق ــار قان اختي

ــن  ــت م ــد فليس ــف في العق ــرف الضعي ــه الط ــر الى ان ــا بالنظ ــرا ضروري ــتهلك ام ــة المس حاي

ضرورات الحايــة حرمانــه مــن حريتــه في الاختيــار ومعاملتــه كشــخص مســؤول21 . فــأن كانــت 

حايــة المســتهلك هــي مهمــة القواعــد الامــرة في القانــون الداخــي فــأن ذلــك لا يعنــي ان هــذه 

القواعــد هــي الافضــل دائمــا لحايــة المســتهلك، بــل عــى العكــس قــد يتضمــن القانــون المختــار 

نصوصــا اكــر حايــة للمســتهلك مــن النصــوص الامــرة في قانــون محــل اقامتــه المعتــادة 22. وقــد 

ــدأ ســلطان الارادة في مجــال العقــود المرمــة بواســطة المســتهلكن  ــكي لمب ــؤدي الاســتبعاد ال ي

ــا .  ــون المختــص موضوعي ــق القان ــا كبــرة قــد لا تتحقــق بتطبي الى حرمــان المســتهلك مــن مزاي

وهكــذا يختتــم اصحــاب الآراء المتقدمــة بوصفهــم ان تدخــل المــشرع المتزايــد الــذي لا يقتــصر 

ــس النصــوص  ــؤدي الى تكدي ــدولي ي ــال ال ــداه الى المج ــا يتع ــون الداخــي وانم ــى القان ــط ع فق

التشريعيــة .

		   د. خالد عبد الفتاح محمد، مرجع سابق، ص08	 وما بعدها.

20    د. ابو العلا النمر، مرجع سابق، ص	2. 

	2    د. احمد محمد الهواري، مرجع سابق، ص		.

22    د. ابو العلا النمر، مرجع سابق، ص33. 
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ــون  ــار محــدود لقان ــة المســتهلك بالســماح للأطــراف باختي ــي: حماي ــب الثان المطل
العقــد

ــار  ــة اختي ــن حري ــا م ــن كلي ــان المتعاقدي ــل في حرم ــذي يتمث ــا الحــل ال ــا جانب اذا طرحن

القانــون الواجــب التطبيــق فــأن حايــة العاقــد الضعيــف يمكــن ان تتحقــق عــن طريــق تقييــد 

هــذه الحريــة ووفقــا لهــذا المنهــج  يقــوم المــشرع وبطريقــة مســبقة بتحديــد عــدد مــن القوانــن 

ــاروا مــن بينهــم في قانــون عقدهــم23 . كــا يخضــع النطــاق الفعــي  يكــون للعاقديــن ان يخت

لحريــة الاطــراف لقيديــن اولهــا لا يكــون الاختيــار الاطــراف للقانــون الواجــب التطبيــق المفعول 

اســتبعاد تطبيــق القواعــد الالزاميــة ، وثانيهــا لا يطبــق القانــون المختــار عــى جميــع القضايــا 

الناشــئة فيــا يتعلــق باتفاقهــم 24 .ولغــرض اســتكال الفائــدة نقســم مطلبنــا الى فرعــن، الفــرع 

ــون  ــق القان ــاني تطبي ــرع الث ــا الف ــتهلك، ام ــادة المس ــة المعت ــل الاقام ــون مح ــق قان الاول تطبي

الاكــر صلاحيــة للمســتهلك .

الفرع الاول: تطبيق قانون محل الاقامة المعتادة المستهلك
تتلخــص مــررات تطبيــق قانــون محــل الاقامــة المعتــادة للمســتهلك في اســتخدام 

هــذا الاســناد لتفــادي الصعوبــات الناتجــة عــن تطبيــق نظريــة الاداء المميــز25 وحايــة رضــاء 

المســتهلك وتوقعاتــه المشروعــة وكذلــك مراعــاة مصلحــة الدولــة والهــدف الحــائي للتشريعــات 

التــي وضعتهــا بالإضافــة الى تفــادي مشــاكل الاســناد الجامــد ومراعــاة عدالــة القانــون الــدولي 

الخــاص. فمــن ناحيــة تجنــب الصعوبــات الناجمــة عــن تطبيــق نظريــة الاداء المميــز انــه مــن 

الممكــن تطويــع هــذه النظريــة لحايــة المســتهلك والطــرف الضعيــف في العقــد بصفــة عامــة 

ــن  ــن الممك ــه م ــد ان ــد26 . بي ــز في العق ــو الاداء الممي ــر ه ــذا الاخ ــا ان اداء ه ــك اذا اعترن وذل

التوصــل الى هــذه الحايــة بــدون اللجــوء لنظريــة الاداء المميــز ومــا تثــره مــن صعوبــات عمليــة 

ــادة للمســتهلك ليحكــم  ــة المعت ــون محــل الاقام ــق الاســناد لقان ــك عــن طري ــا، وذل في تطبيقه

العقــود التــي يرمهــا المســتهلك مــع الطــرف الاخــر الــذي يتــصرف في اطــار نشــاطه المهنــي او 

التجــاري وهــو مــا يغنــي عــن اللجــوء لنظريــة الاداء المميــز ثــم تطويعهــا لحايــة المســتهلك 

في علاقتــه التعاقديــة الدوليــة27 . ومــن ناحيــة ثانيــة يــؤدي هــذا الاســناد الى تفــادي مشــكلات 

الاســناد الجامــد وتحقيــق العدالــة في القانــون الــدولي الخــاص فقــد ينجــم عــن تطبيــق ضوابــط 

23   د. ابو العلا النمر، مرجع سابق، ص03	.

24    د. نظام جبار طالب، مرجع سابق، ص	4	.

25    تنطلق هذه النظرية من نقطة اساسية مفادها البحث في الطبيعة الخاصة بكل عقد من عقود التجارة الدولية لغرض 

اسناده لقانون الوسط الذي يباشر فيه وظيفته الاساسية دون ان يكون هناك عبء عى القاضي في تحليل كافة ظروف التعاقد 

وملابساته. للمزيد حول هذه النظرية ينظر د. عصام الدين القصبي، النظام القانوني للعمليات المصرفية الدولية، دار النهضة 

العربية، القاهرة، 3			م، ص2	 وما بعدها.

	2    د. احمد محمد الهواري، مرجع سابق، ص5		.

27    د. خالد عبد الفتاح محمد، مرجع سابق، ص	7	 وما بعدها.
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الاســناد الجامــد )محــل ابــرام العقــد، محــل تنفيــذه( صعوبــات تتعلــق بتحديــد هــذه الاماكــن 

خاصــة اذا كان التعاقــد بــن غائبــن28 كــا هــو الحــال البيــوع بالمراســلة او ارســال كتالوجــات 

او عــر النــت ســيا في عقــد المشــاركة الزمنيــة فأغلــب التعاقــدات تكــون بهــذا الشــكل. ويؤيــد 

جانــب مــن الفقــه29  الى اقــرار الصفــة الدوليــة وبصفــةً عامــة بجميــع العقــود التــي تتــم عــر 

الشــبكة الدوليــة للمعلومــات »الانرنــت« وذلــك بالاســتناد الى ان الســمة الدوليــة للوســط الــذي 

يتــم في ظلــه العقــد بحيــث يعتــر الانرنــت بمثابــة وســط او مجــال دولي جيــد.

ويعــد قانــون موطــن او محــل اقامــة الطــرف الضعيــف هــو اقــدر القوانــن عــى حايتــه 

خاصــة اذا كان العاقــد مســتهلكا لأنــه حايــة المســتهلك كانــت محــل اعتبــار المــشرع عنــد وضــع 

التشريعــات الحائيــة التــي تهــدف الى حفــظ التــوازن بــن طــرفي العقــد30 . وان تحديــد الموطــن 

المشــرك ومفهومــه وتحديــد محــل ابــرام العقــد تعتــر مــن مســائل التكييــف اللازمــة لأعــال 

ــات  ــة التوقع ــق بحاي ــا يتعل ــرا في ــاضي31 . اخ ــون الق ــالي لقان ــع بالت ــازع ويخض ــدة التن قاع

المشروعــة للمســتهلك وحايــة رضائــه نجــد ان قانــون محــل الاقامــة المعتــاد للمســتهلك يحقــق 

الحايــة لــه، فهــو قانــون المــكان الــذي يعيــش فيــه مــا يســهل عليــه توقــع النتائــج المرتبــة 

عــى تطبيقــه فالقانــون الواجــب التطبيــق يجــب ان يكــون هــو القانــون الــذي يضعــه المســتهلك 

في حســبانه عنــد ابــرام العقــد حيــث انــه يجنبــه عنــصر المفاجــأة بتطبيــق قانــون اخــر لا يعرفــه 

ويجهــل النتائــج المرتبــة عــى تطبيقــه32 .

ويــرر هــذا الحــل بالإضافــة الى مراعــاة ضعــف المســتهلك امــام الــشركات الســياحية  في 

عقــد المشــاركة الزمنيــة ان رضــاء المســتهلك في عقــود الاســتهلاك يكــون منقوصــا تحــت ضغــط 

اجــراءات الدعايــة والاعــلان مــن جانــب المتعاقــد الاخــر، حيــث يندفــع المســتهلك الى التعاقــد 

لإشــباع حاجاتــه والحــاح العائلــة في قضــاء العطــل خــلال اوقــات متفاوتــه مــن الســنة دون ان 

ــه محكــوم بقانــون محــل  ــه مــع ذلــك قــد يــدرك ان ــة غــر ان ــه في صــدد علاقــة دولي يفكــر ان

اقامتــه المعتــاد وهــو مــا يســتوجب مراعــاة توقعاتــه وحايــة رضائــه بتطبيــق القانــون الــذي 

يوفــر لــه الحايــة التــي ينتظرهــا33 .  

لذلــك يــرى جانــب مــن الفقــه34 ان الاســناد لقانــون محــل الاقامــة المعتــادة للمســتهلك 

28    د. احمد عبد الكريم سلامة، علم قاعدة التنازع والاختيار بن الشرائع، مرجع سابق ، ص0		.

	2    د. طوني ميشال، التنظيم القانوني لشبكة الانرنت، الطبعة الاولى، مؤسسة ناشرون، لبنان، 	200م، ص	24.

30    د. احمد محمد الهواري، مرجع سابق، ص03	 وما بعدها.

	3    ينظر نص المادة )7	( من القانون المدني العراقي، والمادة )0	( من القانون المدني المصري، للمزيد عن تفاصيل التكييف د. 

محمد سليان الاحمد، اهمية الفرق بن التكييف القانوني والطبيعة القانونية في تحديد نطاق تطبيق القانون المختص، بحث 

منشور في مجلة الرافدين، كلية الحقوق، جامعة الموصل، السنة 	، مجلد 	، العدد العشرون، اذار 2004م، ص87.

32    د. خالد عبد الفتاح محمد، مرجع سابق، ص80	.

33    د. ابو العلا النمر، مرجع سابق، ص40. 

34    د. خالد عبد الفتاح محمد، المرجع السابق، ص82	.
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اســنادا عــادلا في العقــود المرمــة بواســطة المســتهلكن وذلــك بالنظــر الى انــه يتــم تطبيــق قانــون 

يعرفــه هــؤلاء وهــو قانــون يهــدف الى تحقيــق نتيجــة موضوعيــة في حايــة المســتهلك والتــي 

يأمــل هــذا الاخــر في تحقيقهــا ايضــا. امــا نــص الفقــرة )2مــن المــادة 120( مــن القانــون الــدولي 

الخــاص الســويسري فقــد اســتبعد هــذا القانــون حــق المتعاقديــن في عقــود المســتهلك في اختيــار 

القانــون الواجــب التطبيــق بحيــث لا يطبــق الا قانــون محــل الاقامــة المعتــادة للمســتهلك، وكان 

مــشروع هــذا القانــون والمعــد بواســطة المجلــس الفيــدرالي لعــام 1982م قــد تبنــى نفــس الحــل 

اذ ان المــادة )117( مــن هــذا المــشروع بعــد ان عينــت القانــون الــذي ينعقــد لــه الاختصــاص في 

مجــال عقــود الاســتهلاك اســتبعدت كليــا اي دور لــلإرادة في هــذا الصــدد . وقــد جــاء في الاعــال 

ــذي  ــون ال ــق القان ــه ضرورة تطبي ــد اقتضت ــادة ان هــذا الاســتبعاد ق ــة عــى هــذه الم التحضري

ارتكــن الطــرف الضعيــف بحســن نيــة وعــى ضــوء جميــع الظــروف التــي احاطــت بالعقــد35 

ــا نصوصــا  ــد تبني ــدولي الخــاص الســويسري ق ــون ال ــا والقان ــة روم ــول ان اتفاقي . وخلاصــة الق

تتضمــن قواعــد اســناد حائيــة خاصــة ببعــض عقــود المســتهلك الدوليــة يمكــن وصفها اســتثنائية 

بالمقارنــة مــع النصــوص حــددت القانــون الواجــب التطبيــق عــى العقــود بصفــة عامــة وان هــذه 

ــة يكتســب احــد طرفيهــا صفــة  ــل التطبيــق الا في اطــار عقــود معين القواعــد الاســنادية لا تقب

المســتهلك كونــه يتــصرف خــارج نطــاق مهنتــه في مواجهــة طــرف اخــر وهــو المهنــي.

الفرع الثاني: تطبيق القانون الأكر صلاحية للمستهلك
يــؤدي الاســناد الى القانــون الاكــر صلاحيــة للمســتهلك الى تفعيــل دور قاعــدة التنــازع 

ــة  ــري في حاي ــناد التخي ــاء دور الاس ــتهلك وارس ــة المس ــلطان الارادة لحاي ــدأ س ــع مب وتطوي

الطــرف الضعيــف كــا يعمــل ايضــا عــى امكانيــة الاســتغناء عــن الوســائل التــي تعالــج قصــور 

قاعــدة التنــازع. فمــن ناحيــة تفعيــل دور قاعــدة التنــازع ودور القــاضي في هــذا الصــدد فأنــه 

يجــب ان يكــون لقاعــدة التنــازع دوراً فعــالاً في حايــة المســتهلك والطــرف الضعيــف في العقــد 

بصفــة عامــة، والا يقتــصر دورهــا عــى تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق بطريقــة أليــة وبغــض 

النظــر عــن النتائــج التــي ســترتب عــى تطبيــق قانــون معــن وعــا اذا كان هــذا الأخر ســيضمن 

حايــة مناســبة للطــرف الضعيــف ام لا. واذا كان الهــدف مــن وراء معايــر الاســناد المختلفــة هــو 

التوصــل في النهايــة الى تطبيــق القانــون الأكــر صلاحيــة وحايــة للعاقــد الضعيــف فيجــب ان 

يتــاح للقــاضي فرصــة البحــث عــن القانــون الأكــر صلاحيــة للطــرف الضعيــف مــن بــن القوانــن 

التــي ترتبــط مــع العقــد برابطــة وثيقــة36. فهــذا الاســناد يتســم بالبســاطة والوضــوح ويضمــن 

تطبيــق القانــون الأكــر حايــة كذلــك فهــو يغنــي عــن اللجــوء لبعــض الوســائل التــي تســتخدم 

35    د. احمد محمد الهواري، مرجع سابق، ص5	.

	3    د. خالد عبد الفتاح، مرجع سابق، ص	20.
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لعــلاج قصــور قاعــدة الاســناد عــن تحقيــق الهــدف الحــائي مثــل الدفــع بالنظــام العــام واعــال 

منهــج القواعــد ذات التطبيــق الــضروري37.

ومــن ناحيــة تطويــع دور الارادة في اختبــار القانــون الواجــب التطبيــق لصالــح المســتهلك 

ــا ان ارادة الأطــراف يمكــن ان تــؤدي دورا فعــالا في مجــال حايــة الطــرف الضعيــف  فقــد رأين

عندمــا تــؤدي الى اختيــار قانــون أكــر صلاحيــة لهــذا الأخــر، وهنــا يكــون لســلطان الارادة دوراً 

هامــاً في تحقيــق حايــة الطــرف الضعيــف. ويــؤدي تدخــل المــشرع المتزايــد )كــا اشرنــا ســابقا( 

الى تكــدس النصــوص التشريعيــة التــي قــد تــأتي عــى حســاب الطــرف الضعيــف بتقييــد حريتــه 

في الحكــم عــى مصالحــه. ولذلــك فقــد اضحــت لازمــاً وبالنظــر الى مصلحــة العاقــد الضعيــف 

تــرك حريــة الاختبــار لهــذا العاقــد اذا ادى الاختيــار الى توفــر حايــة افضــل لــه وعــى ذلــك فــأن 

الغــاء دور مبــدأ ســلطان الارادة في اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق قــد يــأتي عــى حســاب 

مصلحــة الطــرف الضعيــف في العقــد عــى حــن ان حايــة خــذا الأخــر قــد تبــدو متوافقــة مــع 

مبــدأ ســلطان الارادة38.

في حالــة اختيــار قانــون افضــل واصلــح لــه ولا يوجــد اي ســبب يمكــن معــه تريــر حرمــان 

الطــرف الضعيــف مــن الحايــة التــي يوفرهــا لــه القانــون المختــار بواســطة الأطــراف والتــي لا 

يجــب اهدارهــا عــن طريــق اســناد اخــر لا يوفــر هــذه الحايــة. وانمــا يجــب اعطــاء الأولويــة 

ــى  ــك حت ــف وذل ــرف الضعي ــدة للط ــة مؤك ــر حاي ــؤدي الى توف ــذي ي ــناد ال ــة للأس والأفضلي

ــع  ــلطان الارادة م ــدأ س ــوء لمب ــق اللج ــن طري ــق ع ــب التطبي ــون الواج ــد القان ــم تحدي ــو ت ول

مــا يحملــه هــذا المبــدأ مــن خطــورة عــى مصلحــة الطــرف الضعيــف بصفــة عامــة والمســتهلك 

بصفــة خاصــة، الا انــه لا يجــب ان يفــرض دائمــا ســوء النيــة في جانــب الطــرف القــوي في العقــد. 

ــرف  ــة للط ــة اللازم ــرا للحاي ــن وموف ــة الطرف ــا لمصلح ــار محقق ــون المخت ــون القان ــد يك فق

ــوي  ــب الطــرف الق ــاك خشــية مــن جان ــة لا يكــون هن ــف في أنٍ واحــد وفي هــذه الحال الضعي

عــى الطــرف الضعيــف في العقــد. ومــن ناحيــة ارســاء دور الاســناد التمييــزي في تطبيــق القانــون 

الأكــر صلاحيــة للعاقــد الضعيــف نقــول انــه يمكــن التوصــل الى تطبيــق القانــون الأكــر صلاحيــة 

للمســتهلك عــن طريــق الاســناد التخيــري وتشــتمل قاعــدة التنــازع في هــذا النــوع مــن الاســناد 

عــى اكــر ضابطــي اختيــار وتشــر الى اختصــاص اكــر مــن قانــون يمكــن اختيــار احدهــا للتطبيق 

ــى  ــوم ع ــلوبن وتق ــن الاس ــع ب ــة تجم ــد منهجي ــا نؤي ــا فإنن ــن جانبن ــزاع39. وم ــل الن ــى مح ع

مبــدأ الســاح للأفــراد بحريــة اختيــار قانــون العقــد لأنــه مــن عــدم الصــواب النظــر دائمــاً الى 

المســتهلك عــى انــه قــاصر في حاجــة الى الرعايــة لأن هــذه النظــرة مــن شــأنها دفــع المســتهلك 

37   د. احمد محمد الهواري، مرجع سابق، ص2		.

38   د. خالد عبد الفتاح محمد، مرجع سابق، ص202.

	3   د. احمد عبد الكريم سلامة، علم قاعدة التنازع، مرجع سابق، ص5	.
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ــع اذ  ــع الواق ــارض م ــلوب يتع ــك الاس ــا ان ذل ــه، ك ــراز في معاملات ــدم الاح ــل وع الى التكاس

ــه في غــر  ــة التــي تجعل ــة والفني ــه الخــرة القانوني ان المســتهلك في بعــض الفــروض تتوفــر لدي

حاجــة الى الحايــة ومــن ثــم يمكنــه عــن طريــق التفــاوض التوصــل الى حلــول افضــل مــن تلــك 

ــه القانــون. ويرتــب عــى ذلــك عــدم جــواز الحجــر عــى حريــة المســتهلك في  التــي يوفرهــا ل

اختيــار قانــون العقــد بصفــة دائمــة وفي جميــع الفــروض. وعــى ذلــك فأننــا نكــون قــد وضعنــا في 

الاعتبــار بالســاح للمتعاقديــن بحريــة اختيــار محــددة وموجهــة وكذلــك مراعــاة قانــون محــل 

ــزول  ــذي لا يجــوز الن ــل الحــد الادنى ال ــه تمث ــررة في ــة المق ــار ان الحاي ــة المســتهلك واعتب قام

عنــه. وكذلــك القــاضي لــه الرخصــة باختيــار قانــون اخــر اذا كانــت الحايــة المقــررة فيــه افضــل 

وذلــك حتــى لا يكــون الاســتعانة بضابــط موضوعــي محــدد عقبــة امــام اختيــار قانــون اخــر اكــر 

ملائمــة للمســتهلك. وبالنســبة لموقــف التشريعــات نذكــر مــن التشريعــات الوطنيــة التــي ارســت 

منهــج الاســناد الى القانــون الأكــر صلاحيــة للمســتهلك المــادة )41( مــن القانــون الــدولي الخــاص 

النمســاوي لعــام 197840 والتــي اوجبــت في فقرتهــا الثانيــة اســتبعاد اختيــار الاطــراف للقانــون 

الواجــب التطبيــق في العقــود التــي تــرم مــع المســتهلكن وذلــك في حالــة كــون الاختيــار ضــارا 

بالمســتهلك41. ويتضــح مــن نــص هــذه المــادة وجــوب الابقــاء عــى اختيــار الاطــراف للقانــون 

الواجــب التطبيــق عندمــا يكــون القانــون المختــار اصلــح للمســتهلك ويحقــق لــه حايــة افضــل 

مــن الحايــة التــي يوفرهــا لــه قانــون محــل اقامتــه المعتــادة وهــذا الاخــر يطبــق بصــورة اخــرى 

في حالــة عــدم وجــود اختيــار مــن جانــب الأطــراف42. حيــث لا يوجــد في هــذه الحالــة مجــال 

للمقارنــة لاختيــار القانــون الاصلــح للمســتهلك.

امــا بالنســبة لموقــف اتفاقيــة رومــا لعــام 1980م حيــث نجــد تطبيقــا للأســناد للقانــون 
الاكــر صلاحيــة للمســتهلك في المــادة الخامســة في فقرتهــا الثانيــة43. حيــث تتضمــن تخيــرا بــن 
القانــون المختــار بواســطة الأطــراف وقانــون محــل الاقامــة المعتــادة للمســتهلك ويطبــق القانــون 
ــن  ــار م ــإذا وجــد اختي ــة للمســتهلك. ف ــر صلاحي ــا يكــون أك ــار بواســطة الاطــراف عندم المخت
جانــب الأطــراف لقانــون معــن فــلا يمكــن تطبيــق هــذا القانــون عندمــا تكــون نصــوص قانــون 
محــل الاقامــة المعتــادة للمســتهلك اكــر صلاحيــة وحايــة لهــذا الاخــر. حيــث تفــرض المــادة 5/ 
2 تطبيــق النصــوص الأمــرة في قانــون محــل الاقامــة المعتــادة في هــذه الحالــة44. وبالرغــم مــن 

.P	74,		7	.Rev.crit 40   نصوص هذا القانون منشورة في
	4   وقد جاء نص الفقرة القانونية من المادة 	4 كالتالي:

“2. Dans  Ia me sure ou il seagit de Prescriptions imperatives de ce droitoun choix du droit 
applicable desvantagux pour le consommateur ne doit pas etre respect”

42     د. عبد الحكيم مصطفى، مرجع سابق، ص28.
43    تنص المادة 5/ 2 عى »لا يجوز ان يحرم اجتبار الأطراف للمستهلك من الحاية المقررة بالنصوص الامرة في قانون محل 

الاقامة المعتادة«.
44   “L’ artcl 2-5 impose donc I’application des dispositions imperatives du pays de la residence 
habituelle du consommatur, mais siles dis positions de laloi de residence du consommateur, om 
pouvait retnir ce choix, .t. murlel: La Portection du consommateur, Op.Cit, P.30. 
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اهميــة هــذا الضابــط في مجــال حميــة المســتهلك الا انــه تعــرض للنقــد مــن جانــب الفقــه وهــو 

نقــد لا يقلــل مطلقــاً مــن اهميــة الاســناد للقانــون الأكــر صلاحيــة للمســتهلك ودوره في تحقيــق 

حايــة فعالــة للمســتهلك .
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المبحث الثاني
حماية المستهلك باستخدام منهج النظام العام

والقواعد ذات التطبيق الضروري
ــد  ــا الى تأكي ــق وانتهين ــون الواجــب التطبي ــد القان ــا ســبق دور الارادة في تحدي ــا في بين

ــلا  ــاره ممث ــة باعتب ــة المطلوب ــق الحاي ــون محــل اقامــة المســتهلك في تحقي ــدور الفعــال لقان ال

للحــد الادنى لحايــة المســتهلك مــع امــكان تطبيــق قانــون أخــر اكر صلاحيــة وحاية للمســتهلك 

مــن قانــون محــل اقامتــه المعتــادة. غــر ان اعــال هــذا القانــون قــد يصطــدم ببعــض العقبــات 

ــة في  ــة اطــراف عقــد المشــاركة الزمني ــك في امكاني ــال عــى ذل وهــي فكــرة النظــام العــام والمث

ــة  ــا يســتبعد في ظــل وجــود فكــرة النظــام العــام كأداة فعال ــي ولكــن هن ــون اجنب ــار قان اختي

حائيــة للمســتهلك . وفي حــال عــدم اختيــار الاطــراف لقانــون يحكــم نزاعهــم ســيتم اللجــوء 

ــون واجــب  ــا كان القان ــة بواســطة مســتهلكن أي ــود المرم ــى العق ــة ع ــرة حائي ــد أم الى قواع

التطبيــق عــى العقــد مــن اجــل مراعــاة مصالــح الدولــة وكذلــك تطبيــق القانــون الاكــر حايــة 

ــذا الى  ــا ه ــم مبحثن ــدم نقس ــا تق ــه وم ــة. علي ــاركة الزمني ــد المش ــدا في عق ــتهلك تحدي للمس

مطلبــن فالمطلــب الأول موانــع تطبيــق القانــون الاجنبــي امــا المطلــب الثــاني تطبيــق منهجيــة 

ــق الــضروري .  القواعــد ذات التطبي

المطلب الاول: موانع تطبيق القانون الاجنبي 
قــد يكــون القانــون الاجنبــي الواجــب التطبيــق عــى عقــد المشــاركة الزمنيــة متعارضــا 

مــع الأســس الاقتصاديــة والاجتاعيــة الســائدة في دولــة القــاضي والخاصــة بحايــة بعــض فئــات 

المجتمــع )كالمســتهلكن( فيثــور الســؤال حــول مــدى تدخــل النظــام القانــوني الحــائي في دولــة 

ــي؟ ســواء  ــون الاجنب ــق هــذا القان ــار تطبي ــج واث ــة نتائ ــزاع في مواجه ــذي ينظــر الن ــاضي ال الق

ــناد  ــاً للأس ــاره ضابط ــاضي أم باعتب ــون الق ــتثنائي لقان ــق الاس ــؤدي الى التطبي ــاً ي ــاره دفع باعتب

لصالــح قانــون )موقــع العقــار( في محــل عقــد المشــاركة الزمنيــة، ام باعتبــاره ضابطــا للأســناد 

لصالــح قانــون القــاضي وذلــك مــن خــلال فكــرة النظــام العــام الاقتصــادي، او ممكن ان يســتبعد 

القانــون الاجنبــي نتيجــة غــش او تحايــل مــن قبــل الاطــراف في التهــرب مــن القواعــد الامــرة في 

الدولــة . لذلــك علينــا تقســم المطلــب الى فرعــن الفــرع الاول مخالفــة القانــون الاجنبــي للنظــام 

العــام امــا الفــرع الثــاني الغــش نحــو القانــون . 

الفرع الاول: مخالفة القانون الاجنبي للنظام العام
تعــد فكــرة النظــام العــام فكــرة مرنــة متغــرة بتغــر الزمــان والمــكان ولم يضــع المــشرع 

العراقــي  تعريفــاً لهــا وتــرك المهمــة لتحديــد مضمونهــا للفقــه والقضــاء، كــون النظــام العــام 

يلعــب دوراً أساســياً في تشــكيل النظــام القانــوني لــكل دولــة حيــث يتواجــد في داخلــه مجموعــة 
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ــن الملاحــظ ان  ــرة، وم ــراد بصــورة أم ــى الأف ــا ع ــن تطبيقه ــي يتع ــد الاساســية الت ــن القواع م

فكــرة النظــام العــام ليســت فكــرة ثابتــة فهــي تخضــع للتطــور الســائد في الدولــة في النواحــي 

السياســية والاقتصاديــة والاجتاعيــة. ومــن هنــا فــإن مــا يعــد متعلقــا بالنظــام العــام في دولــة 

مــا قــد لا يعــد بالــضرورة كذلــك في دولــة اخــرى كــا انــه مــن الصحيــح ايضــا القــول بــأن مــا 

يعــد مــن النظــام العــام في وقــت او زمــن مــا في الدولــة قــد لا يعــد كذلــك في وقــت او زمــن 

لاحــق في ذات الدولــة45. وتتميــز القواعــد المتعلقــة بالنظــام العــام بأنــه ليــس في امــكان الأفــراد 

الاتفــاق عــى مــا يخالفهــا وذلــك بالنظــر الى الاهميــة القصــوى لأفــراد تطبيقهــا داخــل النظــام 

القانــون المرتبطــة بــه. 

ــة  ــات الداخلي ــام في نطــاق العلاق ــة بالنظــام الع ــد المتعلق ــوم لقواع عــى ان هــذا المفه

البحتــة لا يمكــن اعالــه في مجــال العلاقــات الخاصــة الدوليــة فــلا يمكــن تمســك كل دولــة بــأن 

تطبــق في مجــال القانــون الــدولي الخــاص القواعــد الأمــرة المطبقــة في نطــاق القانــون الداخــي 

لأن مــن شــأن خلــق تعريــض العلاقــات الخاصــة ذات الطابــق الــدولي للشــلل او الضعــف بصــورة 

ــام  ــود الى احج ــذي يق ــر ال ــا46. الأم ــق قواعده ــى تطبي ــة ع ــرص كل دول ــة ح ــة نتيج محسوس

الأفــراد والــشركات مــن الانتقــال الى الــدول الأخــرى خشــية مــن تطبيــق قواعــد لا تتناســب مــع 

تلــك التــي اعتــادوا عليهــا مــن قبــل وبالتــالي فــأن مــن شــأن ذلــك تقييــد التجــارة الدوليــة47. 

يستنتج ما تقدم ان فكرة النظام العام  تسعى الى تحقيق النتائج الاتية:

1- اســتبعاد القانــون الاجنبــي الأقــل حايــة للمســتهلك: اذا كان القانــون الاجنبــي يتــم 

ــا  ــه يســتبعد ايضــا عندم ــاضي فأن ــة الق ــم الاساســية في دول ــع المفاهي اســتبعاده اذا تعــارض م

ــدم  ــار ع ــة عــى اعتب ــد المشــاركة الزمني ــف في عق ــة للطــرف الضعي ــر كافي ــة غ يتضمــن حاي

ــج  ــه. فالدفــع بالنظــام العــام لا يســمح فقــط بأبطــال نتائ ــة وهــذا لا يمكــن قبول وجــود عدال

الاختيــار البــارع المفــروض بواســطة الطــرف القــوي ولكــن ايضــا يســمح لمحكمــة الدولــة بــأن 

ــه كحــد ادنى48. تأخــذ بمســتوى حايــة تحكــم ب

2- تطبيــق قانــون القــاضي الــذي يوفــر الحايــة الفعالــة للمســتهلك: يــؤدي اعــال الدفع 

بالنظــام العــام الى تطبيــق قانــون القــاضي بــل والتوســع في مجــال تطبيــق هــذا القانــون ويمكــن 

ان يفــرض النظــام العــام تطبيــق القواعــد الأمــرة الحائيــة للمســتهلك في قانــون القــاضي فــكأن 

هــذا المنهــج يعمــل لصالــح قانــون القــاضي ولا يــؤدي لتطبيــق القوانــن الأجنبيــة الحائيــة49. 
45    د. اشرف وفا محمد، الوجيز في القانون الدولي الخاص، مركز جامعة القاهرة للطبع، القاهرة، 8	20م، ص53.

	4    د. عبد الله فاضل حامد، القواعد الأمرة وتطبيقاتها عى العقد الدولي »دراسة مقارنة«، دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية، 

		20م، ص	0	 وما بعدها.

47    د. اشرف وفا محمد، المرجع السابق، ص54.

48    د. خالد عبد الفتاح محمد، مرجع سابق، ص230 وما بعدها.

	4    د. عبد الله فاضل حامد، مرجع سابق، ص0		. 
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واذا قــام القــاضي باســتبعاد تطبيــق القانــون الاجنبــي عــى هــذا النحــو لتعارضــه مــع النظــام 

العــام فــأن التســاؤل يثــور لمــاذا يتــم تطبيــق قانــون القــاضي ولا يتــم تطبيــق انســب القوانــن 

او اكرهــا ملائمــة؟ .

ــه  ــون دولت وفقــاً للاتجــاه الغالــب في التشريعــات المعــاصرة يقــوم القــاضي بتطبيــق قان

لســهولة الرجــوع اليــه مــن قبــل القــاضي وســهولة تفســره عــى اعتبــار ان قانــون القــاضي يتمتع 

باختصــاص مســاعد في التطبيــق عندمــا لا يوجــد قانــون يطبــق عــى النــزاع ذو الطابــع الــدولي، 

الا ان هــذا الأمــر قــد تعــرض للانتقــاد ذلــك انــه مــن المقــرر ان قواعــد تنــازع القوانن تهــدف الى 

اســناد الرابطــة القانونيــة الى انســب القوانــن لحكمهــا50. ويــرى جانــب مــن الفقــه51 ان تدخــل 

النظــام العــام يــؤدي الى حــل حــائي للطــرف الضعيــف بتشــجيع توظيــف الاســناد لقانــون معــن 

اكــر حايــة للطــرف الضعيــف بواســطة قاعــدة التنــازع ومــن اجــل التوصــل الى هــذه النتيجــة 

يجــب ان يتضمــن قانــون القــاضي مبــدأ النظــام العــام الحــائي للطــرف الضعيــف. فقــد تشــر 

ــد  ــرض في عق ــة للمق ــة فعال ــر حاي ــي يوف ــون اجنب ــاضي الى قان ــة الق ــازع في دول ــدة التن قاع

القــرض او لطالــب العلــم في عقــد التعليــم بالمراســلة وفي هــذه الحالــة لا ينــال تطبيــق القانــون 

ــم ولا يتعــارض مــع النظــام العــام في  ــة المســتهلك المقــرض او طالــب العل الأجنبــي مــن حاي

ــة القــاضي. امــا اذا انتقــص القانــون الاجنبــي مــن الحايــة التــي يضمنهــا قانــون القــاضي  دول

ــن  ــم م ــدم وبالرغ ــا تق ــه. وم ــق قانون ــتبعده ويطب ــاضي ان يس ــى الق ــب ع ــتهلك فيج للمس

اهميــة فكــرة النظــام العــام ودورهــا في مجــال حايــة المســتهلك الا انهــا تعرضــت الى انتقــادات 

ــه القانــون الاجنبــي لصالــح القــاضي وذلــك في  وخاصــة في دورهــا التقليــدي كدفــع يســتبعد ب

امريــن : اولهــا ان اعــال الدفــع بالنظــام العــام قــد يــؤدي الى الاضرار بحايــة المســتهلك فــلا 

يجــب اعــال الدفــع بالنظــام العــام الا اذا كان القانــون الاجنبــي لا يتضمــن حايــة غــر كافيــة 

للطــرف الضعيــف ولذلــك يجــب البحــث عــن مضمــون هــذا القانــون قبــل اســتبعاده52. وثانيها 

ان قانــون القــاضي ليــس هــو الافضــل دائمــا لحايــة المســتهلك فــاذا كان اعــال الدفــع بالنظــام 

العــام قــد يــؤدي الى اســتبعاد القانــون الاجنبــي في حالــة تعارضــه مــع المبــادئ الاساســية في دولــة 

القــاضي وكذلــك اســتبعاد القانــون الاجنبــي الــذي لا يوفــر الحايــة الفعالــة للمســتهلك وتطبيــق 

قانــون القــاضي الا ان القانــون الاجنبــي قــد يتجاهــل مســألة معينــة في قانــون القــاضي ولكنــه لا 

يخلــو في الوقــت ذاتــه مــن الحايــة المنشــودة في هــذا القانــون. فقــد يفضــل القانــون الاجنبــي 

عــى ســبيل المثــال مســألة الســكوت التدليــس ولكنــه يعــرف في نفــس الوقــت اســاس التدليــس 

وهنــا فــأن القانــون الاجنبــي لا يعــد متناقضــا مــع الهــدف الحــائي في قانــون القــاضي ويــؤدي 

اعــال الدفــع بالنظــام العــام في هــذه الحالــة الى مضاعفــة فــروض تدخــل النظــام العــام وهــو 

50   د. اشرف وفا محمد، مرجع سابق، ص	5.

	5   د. خالد عبد الفتاح محمد، مرجع سابقـ ص232.

52   د. اشرف وفا محمد، مرجع سابق، ص	5.
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ــار الســلبية للدفــع بالنظــام  ــازع53. ولغــرض التخفيــف مــن الأث مــا يعطــل اعــال قاعــدة التن

ــة اشــارتها الى اختصــاص قانــون  العــام لاســيا المتعلقــة بهــدر قاعــدة الاســناد الوطنيــة في حال

ــد  ــط وتقيي ــه لضب ــه في محاولات ــد اســهب الفق ــون معــن، فق ــار الاطــراف لقان ــي او اختي اجنب

ــذه  ــا فه ــرا لخطورته ــة نظ ــة الدولي ــات الخاص ــاق العلاق ــام في نط ــام الع ــرة النظ ــتخدام فك اس

الفكــرة كــا يصفهــا الفقــه »ســلاح ذو حديــن« يجــب الاعتــدال في اســتخدامه مــن قبــل القــاضي، 

فكــا هــي صــام الامــان للمحافظــة عــى الاســس والمبــادئ الجوهريــة في دولــة القــاضي فهــي 

ــار  ــؤدي الى انهي ــتخدامها ي ــراض في اس ــراد واي اغ ــة للأف ــات المشروع ــح بالتوقع ــل تطي بالمقاب

التنظيــم القانــوني للتنــازع في الدولــة54.

الفرع الثاني: الغش نحو القانون
ســبق ان بينــا ان القانــون الــذي تخضــع لــه العقــود العقاريــة الــواردة عــى الوحــدات 

الســكنية بنظــام المشــاركة الزمنيــة هــو قانــون موقــع العقــار ونظــرا لخصوصيــة العقــود الاخــرة 

عــى اعتبــار انهــا تنصــب عــى انتفــاع قصــر الامــد، حيــث تســتغل تلــك الوحــدات لفــرة اســبوع 

او بضعــة اســابيع ســنويا ولكــون الخدمــات التــي يقدمهــا مالــك المنشــأة الســياحية او مســتغلها 

قــد تفــوق العنــصر العقــاري بالنســبة للوحــدة الســكنية فهــذا يــؤدي الى عــدم ملائمــة اختصــاص 

قانــون موقــع العقــار لحكــم هــذه العقــود وكذلــك ان اختصــاص هــذا القانــون اخــذ يراجــع في 

الفكــر القانــوني الحديــث الــذي يقــرر قــصر هــذا الاختصــاص عــى الاثــر العينــي ونقــل الملكيــة 

فقــط55 .امــا فيــا يتعلــق بتكويــن واثــار وانقضــاء العقــود العقاريــة فأنهــا تخضــع لاختصــاص 

ــش او  ــد الغ ــي بقص ــون اجنب ــار قان ــد اختي ــراف العق ــام اط ــال قي ــن في ح ــون الارادة ولك قان

ــام  ــام الع ــا للنظ ــش ومخالف ــى غ ــا ع ــه مبني ــتبعدا كون ــيكون مس ــون س ــى القان ــل ع التحاي

وتطبيقــه سيشــكل مســاس بكيــان الدولــة التــي يوجــد فيهــا هــذه الوحــدات الســكنية . فــاذا 

قــام الشــخص بتغيــر عنــصر مــن عنــاصر الاســناد التــي يتوقــف عليهــا تحديــد القانــون واجــب 

التطبيــق وادى هــذا الى تغيــر القانــون الواجــب التطبيــق عليــه فــأن التوصــل الى تطبيــق القانون 

واجــب التطبيــق في هــذه الحالــة يكــون بطريــق الغــش والتحايــل طالمــا ان لــدى صاحــب الشــأن 

نيــة اســتبعاد قانــون الدولــة الــذي كان ســيطبق عليــه اذا لم يلجــأ الى الغــش56 .ولا يعــد الدفــع 

بالغــش عــى هــذا النحــو مقصــورا عــى القانــون الــدولي الخــاص ففــي جميــع فــروع القانــون 

موجــود ومــن المقــرر انــه لا يمكــن لمرتكــب الغــش الاســتفادة مــن النتيجــة المرتبــة عــى الغــش 

53   د. خالد عبد الفتاح محمد، مرجع سابق، ص237 وما بعدها.

54   د. هشام علي صادق، دروس في القانون الدولي الخاص، الكتاب الثاني، تنازع القوانن، دار المطبوعات الجامعية، الاسكندرية، 

2004م، ص			.

55   د. احمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص النوعي، مرجع سابق، ص	7	.

	5   د. اشرف وفا محمد، مرجع سابق، ص0	.
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وذلــك وفــق القاعــدة التــي تقــرر ان الغــش يفســد كل شيء57 .

وهنــاك فــرض يثــر تســاؤل الفقــه يتمثــل حــول العمــل بالغــش كانــع وهــل يكــون اذا 

وجــه نحــو قانــون قــاضي النــزاع فقــط ام يمكــن ان يعمــل بــه ســواء كان موجــه نحــو قانــون 

ــي؟ الاتجــاه الراجــح يذهــب الى التوســيع مــن نطــاق العمــل  ــون الاجنب ــزاع ام القان قــاضي الن

بهــذا المانــع ســواء كان الغــش مرتكــب اتجــاه قانــون القــاضي ام قانــون دولــة اخــرى ذلــك لان 

قــاضي النــزاع لا يحمــي فقــط قوانينــه مــن الغــش انمــا هــو مكلــف بحايــة كل قانــون ترتكــب 

في مواجهتــه حالــة الغــش، ويقــوم هــذا الاتجــاه عــى مــرر وهــو تحقيــق التعــاون الــدولي بــن 

الــدول في المجــال التشريعــي والقضــائي اضافــة الى ان ذلــك يضمــن تحقيــق العدالــة ومحاربــة 

ــه  ــتفادة من ــش للاس ــب الغ ــن مرتك ــدم تمك ــد كل شيء وع ــش يفس ــا كان لان الغ ــش اين الغ

ومحاربــة التطبيــق الانتقــائي للقانــون58 . ويتعــن علينــا ان نحــدد شروط اعــال الدفــع بالغــش 

والتحايــل عــى القانــون: 

تغيــر القانــون واجــب التطبيــق نتيجــة اســتخدام قواعــد الاســناد : يعتــر تغيــر القانــون 

واجــب التطبيــق هــو شرط او العنــصر المــادي للدفــع بالتحايــل ويتطلــب هــذا الــشرط ان يكــون 

ــذا اذا لم تكــن لإرادة الشــخص اي دخــل في  ــإرادة صاحــب الشــأن وله ــازع ب ــر قواعــد التن تغي

تغيــر قاعــدة التنــازع فــلا يمكــن اعــال الدفــع بالتحايــل ولــو افــاد الشــخص مــن جــراء هــذا 

التغيــر الغــر ارادي . فلــو تصورنــا مثــلا ان شــخصا ينــوي للتهــرب مــن تطبيــق قانــون الموطــن 

المتواجــد في انكلــرا نقــل موطنــه الى الدولــة التــي يتمتــع بجنســيتها ولتكــن فرنســا، وقبــل قيامــه 

بنقــل الموطــن حــدث تعديــل تشريعــي في قواعــد الاســناد في الدولــة ترتــب عليــه هجرهــا لمعيــار 

الموطــن باعتبــاره القانــون الشــخصي وتبنيهــا لمعيــار الجنســية فــان قيــام صاحــب الشــأن بنقــل 

موطنــه بعــد ذلــك لا يمكــن معــه اعــال الدفــع بالتحايــل عــى الرغــم مــن توافــر نيــة الغــش 

لديــه59 . 

توافــر نيــة اســتبعاد القواعــد الامــرة في القانــون واجــب التطبيــق : ويعــد هــذا الــشرط 
هــو الــشرط الرئيــي في مجــال الدفــع بالتحايــل عــى القانــون واذا كان الــشرط الســابق شرط 
مــادي فــأن الــشرط الحــالي يعــد معنــوي تكــون العــرة فيــه بالنيــة والقصــد وليــس بــيء مــادي 
ــا ان  ــة 60 . ك ــن خــلال الظــروف المحيطــة بأطــراف العلاق ــاضي م ــذا يســتنتجه الق ــن وه مع
مســألة تقديــر الغــش نحــو القانــون مــن عدمــه هــي مســألة مروكــة لقــاضي الموضــوع تشــرك 

في هــذا مــع مســألة تقديــر مخالفــة القانــون الاجنبــي للنظــام العــام في قانــون القــاضي61 .

57   د. ابو العلا النمر، مرجع سابق، ص78.

58   د. عبد الرسول عبد الرضا الاسدي، القانون الدولي الخاص، دار السنهوري، بيروت، 8	20م، ص4	3.

	5    د. اشرف وفا محمد، مرجع سابق، ص		.

0	    د. ممدوح عبد الكريم، مرجع سابق، ص 320. 

		    د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق عى عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، ص	32.
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المطلب الثاني: طبيق منهج القواعد ذات التطبيق الضروري
ــا للوقــوف عــى  ــا جــدلا فقهي ــق الــضروري في افقه ــة القواعــد ذات التطبي ــارت نظري اث

ــد  ــاد لتحدي ــرا للاجته ــا مخ ــاضي هن ــل الق ــذي جع ــر ال ــا الام ــا دقيق ــا ضبط ــا وضبطه حقيقته

هكــذا نــوع مــن القواعــد وبالطريقــة التــي يراهــا مناســبة ، وهــذا مــا زاد في غموضهــا واقــرب 

مثــال عــى ذلــك موقــف  المــشرع العراقــي حيــث لم يكــن موقفــه واضحــا بشــأن تلــك القواعــد، 

ــاضي  ــع الق ــا يدف ــذا م ــه، وه ــة تطبيق ــر الى امكاني ــج ولا يش ــذا المنه ــض ه ــد رف ــذي لا يؤك ال

الى اعتــاد منهــج التنــازع، مــا دفــع الفقــه للبحــث في مضمــون تلــك القواعــد وابــراز دورهــا 

الفعــال في حســم منازعــات عقــود المشــاركة الزمنيــة. 

ولجــلاء مضمــون قواعــد ذات التطبيــق الــضروري يتعــن تســليط الضــوء عــى الملامــح 

الرئيســية لهــا مــن خــلال بيــان مفهومهــا، وكيفيــة اعالهــا في منازعــات عقــد المشــاركة الزمنيــة 

مــن خــلال  الاســتعانة بقاعــدة اســناد خاصــة لتطبيــق تلــك القواعــد او انتفــاء الحاجــة لقاعــدة 

الاســناد وهــذا مــا نســتعرضه في  فرعــن الفــرع الاول مفهــوم القواعــد ذات التطبيــق الــضروري 

امــا الفــرع الثــاني وســيلة اعــال القواعــد ذات التطبيــق الــضروري . 

الفرع الاول: مفهوم القواعد ذات التطبيق الضروري
ــة  ــة في الانظم ــد الموضوعي ــة القواع ــضروري مجموع ــق ال ــد ذات التطبي ــد بالقواع يقص

القانونيــة الوطنيــة بحيــث يبلــغ طابعهــا الامــر يقتــي اعالهــا عــى المســائل التــي تدخــل في 

مجــال سريانهــا بــصرف النظــر عــن نــوع العلاقــة ســواء كانــت ذات طابــع وطنــي ام دولي 62. 

ــة مــن  ــا ضروري ــي تكــون مراعاته ــن الت ــا القوان ــه Franciscka’s بأنه ــا الفقي كــا عرفه

اجــل حايــة التنظيــم الســياسي والاجتاعــي والاقتصــادي للدولــة ويتمثــل المعيــار المميــز لهــا 

ــار » غــائي« ينطلــق مــن الهــدف  في فكــرة التنظيــم . فبهــذا قــد اعتمــد معياريــن اولهــا معي

ــول  ــدل ح ــدم الج ــي احت ــة والت ــدة القانوني ــدار القاع ــن اص ــشرع م ــاه الم ــي ابتغ ــة الت والغاي

تحديــد طبيعتهــا وكذلــك نطاقهــا المــكاني، والتــي عــادةً مــا تتصــل بمصلحــة الجاعــة ويكــون 

ــة القــاضي، عليــه فالقواعــد ذات التطبيــق الــضروري هــي مــا اتصلــت  المجتمــع الوطنــي لدول

ــي تهــم المجتمــع بعمومــه63. ــة الت بالمصلحــة القومي

امــا المعيــار الاخــر “المــادي” حيــث يتخــذ مــن تنظيــم الدولــة مرتكــزا لــه فمــن خــلال 

شــكل القاعــدة القانونيــة وصفتهــا باعتبارهــا متعلقــة بتنظيــم العلاقــات المرتبطة بتنظيــم الدولة 

والتــي تمــس المصالــح الاقتصاديــة والسياســية والاجتاعيــة فــإذا كانــت كذلــك فإنهــا تعتــر مــن 

القواعــد ذات التطبيــق الــضروري ومثالهــا القواعــد المتعلقــة بحايــة القــصر وعديمــي الاهليــة 

2	   د.هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق عى عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، ص5	5.

3	   د. احمد عبد الكريم سلامة، القواعد ذات التطبيق الضروري ، مرجع سابق، ص	7	.



100

الملف القانوني دور القواعد الحمائية في تحديد القانون الواجب التطبيق في حماية المستهلك

ــاد  ــرض الى الانتق ــف تع ــذا التعري ــا64 . ان ه ــة وغره ــة والاداري ــات الجنائي ــد التشريع وقواع

ســواء بالنظــر الى طبيعــة هــذه القواعــد او بالنظــر للهــدف مــن وراء تطبيقهــا، والحقيقــة ان مــا 

اعتمــد عليــه التعريــف مــن معايــر لم يكــن بالأمــر الجديــد وانمــا قــد تــم اســتعال تلــك المعايــر 

والقــول بهــا مــن قبــل وان لم يكتــب لهــا النجــاح والانتشــار فالمعيــار الغــائي والــذي اعتمــد هدف 

القاعــدة القانونيــة محــددا لــه قــد نــادى بــه البعــض للتفرقــة بــن القوانــن المتعلقــة بتحقيــق 

ــادى البعــض  ــة كــا ن ــة المصلحــة الفردي ــي تهــدف  الى حاي ــن الت ــة والقوان ــة الاجتاعي الغاي

ــن البوليــس  ــون العــام وقوان ــا هــي المحــددة لمفهــوم القان ــن السياســية وجعله ــز القوان بتميي

حيــث انتقــد هــذا المعيــار بأنــه يتضمــن خلطــا بــن القواعــد ذات التطبيــق الــضروري وقواعــد 

ــم  ــة التنظي ــدف الى حاي ــام ته ــون الع ــد القان ــن قواع ــدة م ــك ان اي قاع ــام ذل ــون الع القان

الســياسي والاقتصــادي للدولــة65 .

وهنــاك مــن يــرى66 القواعــد ذات التطبيــق الــضروري بأنهــا قواعــد داخليــة تتســم بطابــع 

الامــر يفــرض تطبيقهــا الــضروري عــى المراكــز التــي تدخــل عقلا في نطــاق سريانهــا الــذي يتطلبه 

مضمونهــا والاهــداف التــي تســعى ادراكهــا وســواء كانــت هــذه المراكــز ذات طابــع داخــي بحت 

او اتســمت بالصفــة الدوليــة، فهــي عــى هــذا النحــو تجلــب الاختصــاص الــدولي للنظــام القانــوني 

الــذي تنتمــي اليــه دون حاجــة الى قواعــد تنــازع القوانــن . كــا عرفــت المــادة )3/ فــق3( مــن 

اتفاقيــة رومــا 1980 والخاصــة بالقانــون الواجــب التطبيــق عــى الالتزامــات التعاقديــة القواعــد 

الامــرة بأنهــا »القواعــد التــي لا يقــوى قانــون العقــد الــذي اختــاره المتعاقــدان عــى مخالفتهــا 

شريطــة ان يكــون العقــد اكــر اتصــالا بالدولــة التــي تنتمــي اليهــا تلــك القواعــد” .

ــق الــضروري هــي مجموعــة  ــأن القواعــد ذات التطبي ــرى ب ــات ن ــك التعريف وبصــدد تل

ــزاع ذات  ــى الن ــاشرة ع ــورة مب ــاضي بص ــل الق ــن قب ــق م ــة التطبي ــة الواجب ــد القانوني القواع

العنــصر الاجنبــي المعــروض امامــه دون اللجــوء الى قواعــد الاســناد لتحديــد القانــون الواجــب 

التطبيــق وذلــك رغبــة المــشرع بالحفــاظ عــى النظــام العــام وحايــة المصالــح الحيويــة للدولــة 

وكذلــك حايــة الطــرف الضعيــف في العقــود كونــه مســتهلكا . وبالنســبة لموقــف التشريعــات 

مــن هــذا المنهــج فالقانــون الــدولي الخــاص الســويسري نــص في المــادة )18( منــه عــى » يجــب 

مراعــاة النصــوص الامــرة في القانــون الســويسري والتــي تكــون بالنظــر الى هدفهــا الخــاص واجبــة 

التطبيــق أيــا كان القانــون الــذي يحــدده القانــون الحــالي« ويتبــن مــن هــذا النــص انــه عــى 

القــاضي المعــروض عليــه النــزاع ان يطبــق القواعــد ذات التطبيــق الــضروري في قانونــه الوطنــي 

أيــا كان القانــون الواجــب التطبيــق عــى العقــد حيــث تعتــر هــذه القواعــد جــزءً لا يتجــزأ مــن 

4	    د. احمد قسمت الجداوي، مرجع سابق، ص0	.

5	   عبد الحميد عبد الله سعيد القرشي، مرجع سابق، ص30 وما بعدها .

		   د. هشام علي صادق ، القانون الواجب التطبيق عى عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، ص 34	.
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القانــون الواجــب التطبيــق وتطبــق القواعــد الماديــة الداخليــة مــن هــذا القانــون وفي مقدمتهــا 

القواعــد الضروريــة 67 .امــا موقــف المــشرع العراقــي مــن منهــج القواعــد ذات التطبيــق الضروري 

غــر واضــح وهــذا مــا اشرنــا اليــه ســابقا، ذلــك ان القواعــد التــي تبناهــا القانــون المــدني العراقــي 

لا تؤكــد رفــض هــذا المنهــج كــا انهــا في الوقــت نفســه لم تــشر الى امكانيــة تطبيقــه، وهــذا مــا 

يدفــع القــاضي الى اعتــاد منهــج التنــازع وتحديــد القانــون المختــص بموجــب قواعــد الاســناد 

التقليديــة خاصــة في عقــد المشــاركة الزمنيــة . 

الفرع الثاني: وسيلة اعال القواعد ذات التطبيق الضروري
تعــد القواعــد ذات التطبيــق الــضروري بأنهــا قواعــد وطنيــة مبــاشرة  لا تدخــل في تزاحــم 

ــام  ــج ام ــذا المنه ــال ه ــة اع ــا كيفي ــا هن ــادر لدين ــذي يتب ــؤال ال ــرى، والس ــن الاخ ــع القوان م

القضــاء الوطنــي والــدولي؟ وبعبــارة ادق مــا هــي الوســيلة الفنيــة  التــي يتعــن عــى القــاضي 

الاســتعانة بهــا لحــل موضــوع النــزاع هــل يســتوجب توســط قاعــدة اســناد ام لا، او ان القــاضي 

يقــوم بتطبيــق القواعــد الضروريــة بشــكل مبــاشر ولا يســعى الى البحــث عــن القانــون الاكــر 

ملائمــة ؟ هــذا مــا ســنحاول الاجابــة عليــه مــن خــلال اســتعراض اراء الفقــه والقضــاء  في فقرتــن 

متتاليــن ففــي الفقــرة الاولى ســنبحث ضرورة وجــود قاعــدة اســناد خاصــة امــا الفقــرة الثانيــة 

انعــدام الحاجــة الى قاعــدة الاســناد . 

اولا: ضرورة وجــود قاعــدة اســناد خاصــة : يتجــه البعــض مــن الفقــه الحديــث وفي 
ــق لا  ــة التطبي ــد فوري ــأن القواع ــول ب ــية F. Deby Gerard  الق ــتاذة الفرنس ــم الاس مقدمته
يمكــن ان يعملهــا القــاضي الوطنــي، اي يحــدد حــالات ونطــاق اختصاصهــا مــن حيــث المــكان 
بغــر الاســتعانة بقاعــدة اســناد، فــإذا كان حــل التنــازع الــدولي للقوانــن يتــم بتحديــد القانــون 
الواجــب التطبيــق مــن بــن القوانــن المتنازعــة وذلــك عــن طريــق اســناد العلاقــة الى القانــون 
ــة او  ــن الوطني ــس والام ــد البولي ــاص قواع ــأن اختص ــة، ف ــة وثيق ــة جدي ــه صل ــط ب ــذي ترتب ال
القواعــد ضروريــة التطبيــق لا يتــم الا عــن طريــق تحديــد ضابــط الاســناد الــذي يعمــل لصالــح 
قانــون القــاضي ويقــرر لــه الاختصــاص التشريعــي68 . فتقريــر اختصــاص القواعــد ذات التطبيــق 
ــون القــاضي يقتــي وجــود قواعــد اســناد خاصــة69 وهــذه القواعــد الخاصــة  الــضروري في قان
تكــون مزدوجــة الجانــب تعتمــد عــى ضوابــط اســناد ماثلــة لتلــك التــي تقــوم عليهــا قاعــدة 

الاســناد العاديــة، وهــذه الضوابــط يمكــن ان تكــون اقليميــة كمحــل ابــرام العقــد او وجــود المــال 

7	    د. اشرف وفا محمد، المبادئ العامة لتنازع القوانن، الطبعة الاولى، دار النهضة العربية، القاهرة، 2004م، ص75.

8	    د. احمد عبد الكريم سلامة، القواعد ذات التطبيق الضروري وقواعد القانون العام في القانون الدولي الخاص، الطبعة الاولى، 

دار النهضة العربية، القاهرة، 85		م، ص2	 وما بعدها. 

		    سميت قواعد اسناد خاصة وذلك لغرض تمييزها عن قواعد الاسناد العادية. اذ تتعلق الاولى بتحديد 

نطاق قواعد التطبيق المباشر . 
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في اقليــم دولــة معينــة، او ضوابــط شــخصية كالجنســية الوطنيــة لأطــراف النــزاع فالأمــر اذن لا 

يختلــف عــن ضوابــط الاســناد المتعــارف عليهــا في قاعــدة الاســناد العاديــة70 . 

ووفقــا للــرأي المتقــدم ان فكــرة القواعــد ذات التطبيــق الــضروري غــر قــادرة بذاتهــا عــى 

تحديــد نطــاق سريانهــا مــن حيــث المــكان وان مــا يقــال عنــه بقواعــد ذات التطبيــق المبــاشر 

انمــا يشــكل صــورة مــن صــور الاســناد71 .فالنقطــة الاساســية التــي يســتندون اليهــا  ان اعــال 

القواعــد ذات التطبيــق الــضروري بموجــب قاعــدة اســناد خاصــة يســتوجب تفســر الاخــرة عــى 

ــق القواعــد  ــذي يذهــب الى ان تطبي ــب. الا ان الاتجــاه الســابق ال ــا قاعــدة مزدوجــة الجان انه

ــات،  ــد مــن الصعوب ــق قواعــد اســناد خاصــة مزدوجــة يواجــه العدي ــم عــن طري ــة يت الضروري

فمنهــا لا يمكــن التعــرف عــى قاعــدة الاســناد الخاصــة والضابــط الــذي تقــوم عليــه في جميــع 

الحــالات التــي يخلــو منهــا قانــون القــاضي مــن قواعــد التطبيــق المبــاشر، وتعليــل ذلــك واضــح 

فالتعريــف عــى قاعــدة الاســناد الخاصــة المزدوجــة لا يتــم الا بعــد تكييــف العلاقــة القانونيــة 

ــة  ــناد الخاص ــدة الاس ــا قاع ــت لن ــد توضح ــى النق ــة ع ــد الرقاب ــزاع بقواع ــق الن ــلا اذا تعل فمث

التــي تعطــي الاختصــاص للقانــون الاقليمــي والــذي قــد يكــون قانــون القــاضي او قانــون دولــة 

اجنبيــة، فــإذا  تعــذر وجــود مثــل هــذا الوصــف تعــذر اكتشــاف قاعــدة الاســناد الخاصــة وتعــذر 

الاعــال المــزدوج لهــا72 .

وكــا هــو الحــال في شــأن تطبيــق قاعــدة الاســناد العاديــة حينــا تتخــذ منــذ البدايــة 

ــاب مفتوحــا لتطبيــق  ــه يــرك الب ــون الوطنــي فأن ــة تكــون خاضعــة للقان ــة معين علاقــة قانوني

ــاشر يجــري   ــق المب ــد التطبي ــة قواع ــه في اطــار نظري ــشروط، الا ان ــس ال ــة بنف ــن الاجنبي القوان

الاهتــام قبــل كل شيء بتطبيــق القانــون الوطنــي وتحديــد نطاقــه وفقــا للمتطلبــات الوطنيــة 

ــة قاعــدة  ــي عرفناهــا بصــدد نظري ــة الت ــذي يصعــب معــه تصــور الازدواجي ــر ال الخاصــة الام

الاســناد73 .

ــة الى  ــة المزدوج ــناد الخاص ــدة الاس ــار قاع ــب انص ــة يذه ــادات المتقدم ــادي الانتق ولتف

ضرورة عــدم المبالغــة في النتائــج المرتبــة عــى تطبيــق هــذه القاعــدة فبإمــكان القــاضي الوطنــي 

ان لا يعمــل عــى تطبيــق قواعــد التطبيــق المبــاشر الاجنبيــة في الحــالات التــي لا تكــون لهــا صلــة 

مبــاشرة بالنــزاع المعــروض. 

70    Toubia no. Op. cit . no229, p.232.
مشار اليه لدى صادق زغير محيسن، القواعد ذات التطبيق المباشر في القانون الدولي الخاص، رسالة ماجستير، كلية القانون، 

جامعة بغداد، 7			م، ص	4 وما بعدها . 

	7   د. عنايت عبد الحميد ثابت، مبتدأ القول في احكام فض تداخل مجالات انطباق القوانن في القانون اليمني، لا يوجد دار 

نشر، 3			م، ص343. 

72    صادق زغير محيسن، مرجع السابق، ص42.

73    د. احمد عبد الكريم سلامة، القواعد ذات التطبيق الضروري، مرجع سابق، ص43. 
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الا ان هــذا التعديــل لا يخفــف مــن كــم النقــد الموجــه لقاعــدة الاســناد الخاصــة 

المزدوجــة ذلــك لان الانطــلاق مــن معايــر موجــودة في قانــون القــاضي لغــرض تطبيــق قواعــد 

التطبيــق الــضروري الاجنبيــة يعنــي  في الواقــع تقســيم لمجــالات تطبيــق القوانــن لذلــك يكــون 

ــة اذا انعقــد لهــا الاختصــاص74 . مــن المفارقــة القــول بعــدم تطبيــق قواعــد الضروريــة الاجنبي

مــا تقــدم يتبــن لنــا ان قاعــدة الاســناد الخاصــة المفــردة عاجــزة عــن تقديــم حــل في 

 75 Wenglen ــه ــع الفقي ــذي دف ــر ال ــا لنفســها الاختصــاص، الام ــن وادعائه حــال تزاحــم القوان

الــذي يــرى بهــذا الصــدد ان النــزاع يمكــن ان يرتبــط بنظــام قانــوني معــن تابــع لدولــة معينــة 

الامــر الــذي يســتلزم تطبيــق هــذا القانــون بهــدف تحقيــق مصالــح هــذه الدولــة، وليــس فقــط 

ــضرورة  ــوم ب ــزم الخص ــة تل ــود محكم ــبب وج ــا بس ــدره وانم ــذي اص ــشرع ال ــة الم ــق رغب تحقي

احــرام رغبــة المــشرع هــذه .

ثانيــا : انعــدام الحاجــة الى قاعــدة الاســناد: لمــا كانــت القواعــد الضروريــة ذات التطبيــق 

المبــاشر هــي قواعــد حددهــا المــشرع صراحــة في نطــاق تطبيقهــا المــكاني او ضمنــا مــن خــلال 

ــا القــاضي  ــا، فهن ــي تســعى الى ادراكه ــه مــن مضمــون القاعــدة والاهــداف الت اســتخلاص ارادت

ــلطة  ــه س ــون ل ــال دون ان تك ــذا المج ــه في ه ــا لإرادة مشرع ــون مذعن ــه ان يك ــب علي يتوج

ــد  ــذه القواع ــون ه ــن مضم ــة ب ــة او عقلاني ــة ذاتي ــود صل ــدى وج ــن م ــق م ــة للتحق تقديري

ــق  ــك التطبي ــون ذل ــرى76. ويك ــة اخ ــن ناحي ــا م ــاق تطبيقه ــن نط ــة وب ــن ناحي ــا م واهدافه

ــق77  ــون الواجــب التطبي ــد القان ــه وتحدي ــل ان يتطــرق القــاضي الى قواعــد الاســناد في قانون قب

ــة الى  ــاص78 اضاف ــدولي الخ ــون ال ــدول للقان ــات ال ــن تشريع ــدد م ــه ع ــت علي ــا نص ــذا م .وه

ــة79.  ــق عــى الالتزامــات التعاقدي ــون الواجــب التطبي ــا لعــام 1980م بشــأن القان ــة روم اتفاقي

فهنــا يقــوم القــاضي بتطبيــق كل قاعــدة امــرة في قانونــه متــى كانــت ذات تحديــد مــكاني وفي 

هــذه الحالــة يمكــن للقــاضي ان يأخــذ بالتحديــد التشريعــي لنطــاق تطبيــق القاعــدة القانونيــة 

ــا  ــا مكاني ــن نطاق ــذه القوان ــشرع له ــدد الم ــب ان يح ــد، فالغال ــذه القواع ــد ه ــار لتحدي كمعي

ــار الاقامــة او التوطــن او محــل تنفيــذ العمــل او محــل اصــدار الســند، فهــي  يقــوم عــى معي

معايــر يثبــت بمقتضاهــا الاختصــاص لقانــون القــاضي وقواعــده الامــرة ذات التطبيــق المبــاشر في 

74    صادق زغير محيسن، مرجع سابق، ص43 وما بعدها. 

75    مشار اليه لدى صادق زغير محيسن، مرجع سابق، ص	4.

	7    د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق عى عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، ص75	. 

77    د. احمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص النوعي ..، مرجع سابق، ص84	. 

78    نشير هنا الى نص المادة )34( من القانون الدولي الخاص الالماني الصادر 	8		م والتي تنص« اعال القانون المختص بمقتضى 

قواعد الاسناد التي قررها هذا القانون لا ينال مع ذلك من النصوص الامرة في القانون الالماني التي تحكم المركز محل النزاع بصرف 

النظر عن القانون الذي يحكم العقد«. وكذلك القانون الدولي الخاص السويري الصادر في 87		م في المادة )8	( منه. 

	7    نصت المادة )7فق2( من الاتفاقية عى » نصوص هذه الاتفاقية لا تنال من التطبيق القواعد الداخلية الامرة في قانون 

القاضي والتي تحكم المركز محل النزاع بصرف النظر عن القانون الواجب التطبيق عى العقد«.



104

الملف القانوني دور القواعد الحمائية في تحديد القانون الواجب التطبيق في حماية المستهلك

نطــاق اوســع80. ونجــد هــذا التحديــد بصفــةً خاصــة بصــدد التشريعــات المتعلقــة بالرقابــة عــى 

النقــد وتشريعــات العمــل والتأمينــات الاقتصاديــة وتشريعــات ضــد الاحتــكار والقوانــن الخاصــة 

ــوك81.  ــات البن ــن المنظمــة لعملي ــة المســتهلك والقوان بحاي

ان اتســاع مفهــوم القواعــد الامــرة في قانــون القــاضي راجــع ايضــا الى عــدم التــزام الاخــر 

ــد  ــام بتأكي ــه، وانمــا كان الاهت ــزاع المعــروض امام ــة للن ــون الاكــر ملائمــة وعدال برشــيح القان

فاعليــة القواعــد الامــرة وذلــك مــن خــلال تطبيقهــا بصــورة مبــاشرة عــى المســائل التــي تدخــل 

ــى كانــت  ــي مت ــون اجنب ــا لقان ــة في مجموعه ــا رغــم خضــوع الرابطــة العقدي في نطــاق سريانه

ــام82 .  ــام الع ــة بالنظ ــا او متعلق ــا اقليمي ــاق تطبيقه ــكاني لنط ــد م ــد ذات تحدي ــذه القواع ه

ويرتــب عــى اتســاع مفهــوم القواعــد الامــرة في قانــون القــاضي قياســا مــع مثيلاتهــا في القوانــن 

ــة بــن مجــرد قاعــدة امــرة ذات  الاجنبيــة اختــلاف القواعــد الامــرة مــن حيــث درجــة الالزامي

تطبيــق مبــاشر وقاعــدة امــرة دوليــة تــسري عــى العلاقــات القانونيــة الداخلــة في نطــاق سريانهــا 

مهــا كان القانــون الواجــب التطبيــق او القــاضي المرفــوع امامــه النــزاع، فعندمــا يلتــزم القــاضي 

ــه فهــو مذعــن لأوامــر مشرعــه  بتطبيــق كافــة القواعــد الامــرة ذات التطبيــق المبــاشر في قانون

ــد  ــة ســوى القواع ــن الاجنبي ــد في القوان ــة هــذه القواع ــق كاف ــه بتطبي ــا يلزم ــاك م ــس هن فلي

ــة83 . ــة والاجتاعي ــة ذات الاهــداف الاقتصادي الامــرة الدولي

وبنــاءً عــى مــا تقــدم فــان قواعــد ذات التطبيــق الــضروري تشــكل منهجــا مســتقلا عــن 

ــق  ــدم ان تطبي ــرأي المتق ــق ال ــي وف ــه ســابقا، وهــذا يعن ــا الي ــا اشرن ــاج الاخــرى وهــذا م المنه

قواعــده لا يتــم بنــاءً عــى قاعــدة اســناد خاصــة مزدوجــة كانــت او مفــردة الجانــب بــل ان هــذا 

التطبيــق يتــم بصــورة مبــاشرة وتلقائيــة، 

ختامــا نحــن نــرى بــأن الاصــل في اعــال القواعــد ذات التطبيــق الــضروري يكــون بشــكل 

مبــاشر ولا يوجــد قانــون ينافــس هــذه القواعــد وهــذا مــا اشرنــا اليــه ســابقا وذلــك حتــى قبــل 

ــق  ــة التطبي ــي فالقواعــد ضروري ــي ام وطن ــزاع ذات عنــصر اجنب ــق بن ــة هــل الامــر يتعل معرف

ــد  ــم تحدي ــا المــكاني، فهــي ليســت بحاجــة الى ان يت ــا وتطبيقه ــا نطــاق اختصاصه ترســم بذاته

ــد  ــن اللجــوء لقواع ــن الممك ــن م ــة او خاصــة. ولك ــناد ذاتي ــدة اس ــذا النطــاق بواســطة قاع ه

الاســناد اســتثناءً لتفعيــل دورهــا في حــال خلــو النظــام القانــوني للدولــة مــن الاشــارة الى تطبيــق 

القواعــد ذات التطبيــق الــضروري بشــكل مبــاشر واقــرب مثــال عــى ذلــك ان المــشرع العراقــي في 

القانــون المــدني لم ينــص صراحــة عــى تطبيــق القواعــد ذات التطبيــق الــضروري او رفضهــا مــا 
80    د. احمد عبد الكريم سلامة، القواعد ذات التطبيق الضروري، مرجع سابق، ص	5. 

	8    د. عبد الله فاضل حامد، مرجع سابق، ص5		.

82    د. نادر محمد ابراهيم، مركز القواعد عبر الدولية امام التحكيم الاقتصادي الدولي، دار الفكر العربي، الاسكندرية، 2002م، 

ص2	4.

83    د. عبد الله فاضل حامد، مرجع سابق، ص55	.
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يدفــع القــاضي الى اعتــاد منهــج التنــازع وتحديــد القانــون المختــص بموجــب قواعــد الاســناد 

التقليديــة. 



106

الملف القانوني دور القواعد الحمائية في تحديد القانون الواجب التطبيق في حماية المستهلك

الخاتمة
بعــد ان انتهينــا مــن بحثنــا هــذا الموســوم ) دور القواعــد الحائيــة في تحديــد القانــون 

الواجــب التطبيــق لعقــد المشــاركة الزمنيــة ( توصلنــا الى عــدد من النتائــج والمقرحات نســتعرضها 

تباعــاً .

النتائج : 
يعــد عقــد المشــاركة الزمنيــة مــن العقــود الدوليــة والــذي يســمح بتــداول الوحــدات دوليــاً، . 1

ــراغ  ــات الف ــازات واوق ــدولي للإج ــادل ال ــة المتخصصــة في التب ــشركات الدولي ــن خــلال ال م

ويكــون احــد اطرافــه مســتهلكاً )المســتفيد( الــذي يســتوجب الحايــة  في مواجهــة الطــرف 

المهنــي . 

تلعــب الارادة دوراً هامــاً في مختلــف فــروع القانــون الــدولي الخــاص وهــذا مــا اهتــم بــه . 2

ــل  ــا في ظ ــاً م ــك الارادة نوع ــدت تل ــن قي ــن ولك ــازع القوان ــال تن ــث في مج ــه الحدي الفق

وجــود القواعــد الحائيــة تحديــداً في عقــد المشــاركة الزمنيــة لعــدم تكافــؤ اطــراف العلاقــة 

اقتصاديــاً. 

للقواعــد الحائيــة )الامــرة( الدوليــة دور في حايــة الطــرف الضعيــف اقتصاديــاً في نطــاق . 3

القانــون الــدولي الخــاص والــذي يتــم تطبيقهــا مــن قبــل القــاضي بصــورة مبــاشرة، بــصرف 

النظــر عــن القانــون الــذي تعينــه قواعــد الاســناد )مزدوجــة الاثــر( وهــذه القواعــد تــزداد 

ــرة لا يجــوز  ــات ام ــة الخاصــة بتشريع ــات الدولي ــم العلاق ــة في تنظي ــت الدول ــا تدخل كل

للأفــراد الاتفــاق عــى مــا يخالــف احكمهــا ، الا اذا اكان الاتفــاق يصــب في مصلحة المســتهلك 

واختيــار افضــل وانســب القوانــن لحايتــه  في عقــد المشــاركة الزمنيــة . 

ان التطبيــق المبــاشر للقواعــد الامــرة في مجــال العقــد الــدولي يغنــي عــن العمــل بنظريــة . 4

الغــش او التحايــل عــى القانــون في حــال تعمــد الطــرف القــوي اقتصاديــاً في وضــع شروط 

ضمــن العقــد تمنــع المســتفيد في عقــد المشــاركة الزمنيــة مــن الاســتفادة مــن ذلــك القانــون 

، اضافــة الى توفــر الوقــت والاقتصــاد بالنفقــات قياســاً الى اســتخدام الدفــع بالنظــام العــام 

لأجــل اســتبعاد القانــون الــذي يتعــارض مــع الاســس الجهوريــة في قانــون القــاضي . 

المقترحات : 
نهيــب بالمــشرع العراقــي بــضرورة تنظيــم عقــد المشــاركة الزمنيــة بتشريــع مســتقل عــن . 1

القواعــد العامــة لأهميتــه وان يتضمــن مبــدأ حريــة اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق عــى 

ان لا يــؤدي هــذا القانــون الى حرمــان المســتهلك مــن الحايــة التــي توفرهــا لــه القواعــد 

الامــرة في قانــون محــل اقامتــه لمســايرة مســتجدات الحيــاة المعــاصرة والانمــاط القانونيــة 



  مجلة كلية القانون والعلوم السياسية السنة السادسة2024العدد )24(

107

الملف القانوني

الحديثــة، وتشــديد الرقابــة عــى الــشركات العاملــة في عقــود اقتســام الوقــت. 

ــون المــدني . 2 ــك القضــائي عــن القان ــازع التشريعــي وكذل ــول التن ــضرورة فصــل حل ــوصي ب ن

العراقــي، ليضمهــا تقنــن مســتقل يجمــع بــن دفتيــه كافــة مباحــث القانــون الــدولي الخاص 

تحــل محــل الافــكار الاقليميــة ووجــوب اســناد الالتزامــات التعاقديــة وغــر التعاقديــة الى 

القانــون الاوثــق صلــة بالرابطــة المطروحــة . 

لا يمكــن تشــبيه القواعــد ذات التطبيــق المبــاشر بالقواعــد الموضوعيــة في القانــون الــدولي . 3

الخــاص التــي تتعلــق بحــل المنازعــات التجاريــة لذلــك لا بــد مــن تشريــع هكــذا قواعــد 

حائيــة.




