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معايير تحديد القانون الواجب التطبيق على عقود الاستهلاكالملف القانوني

المستخلص

ــي نطــاق  ــة ف ــع المهم ــن المواضي ــق  م ــون الواجــب التطبي ــد القان ــد موضــوع تحدي يع
العلاقــات العقديــة وبخاصــة فــي عقــود الاســتهلاك الدوليــة . وتنبــع  هــذه الاهميــة مــن الانتشــار 
الواســع لهــذا النــوع مــن العقــود ,  ومــن تنــازع اكثــر مــن قانــون للتطبيــق علــى النزاعــات التــي 
يمكــن ان تنشــأ عنهــا . وهــذا يقــود الــى ضــرورة اختيــار القانــون الــذي يكــون اكثــر صلــة بالعقــد 
, وفــي الوقــت ذاتــه يكــون اصلــح للمســتهلك باعتبــاره الطــرف الاضعــف فــي العلاقــة العقديــة.
وتنشــأ مشــكلة تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق علــى منازعــات عقــد الاســتهلاك فــي   
ــى  ــه والقضــاء عل ــق الفق ــد اتف ــون. وق ــك القان ــة لذل ــة العقدي ــد اطــراف العلاق ــة عــدم تحدي حال
مجموعــة مــن المعاييــر التــي يمكــن مــن خلالهــا تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق انطلاقــا مــن 
الارادة الضمنيــة لاطــراف العقــد. غيــر أن ذلــك يمكــن أن يقــود الــى تطبيــق قوانيــن مختلفــة , 
كقانــون محــل ابــرام العقــد أو قانــون مــكان التنفيــذ أو قانــون محــل الاقامــة المعتــادة للمســتهلك 
ــود  ــي عق ــز الموضوعــي ف ــة التركي ــى نظري ــز  أو اللجــوء ال ــالاداء الممي ــن ب ــون المدي او قان

الاســتهلاك.
ومحاولــة البحــث عــن القانــون واجــب التطبيــق فــي هــذا النــوع مــن العقــود لهــا اهميتها   
ــد الاســتهلاك  ــي عق ــة ف ــرة الكافي ــك الخب ــذي لا يمل ــه الطــرف ال ــتهلك , كون ــة المس ــي حماي ف
ــون  ــد القان ــار الافضــل لتحدي ــى أن المعي ــا مــن خــلال البحــث ال ــد توصلن ــج. وق بخــلاف المنت
ــتهلك  ــة للمس ــر حماي ــه يوف ــي لان ــز الموضوع ــة التركي ــار نظري ــو معي ــق ه ــب التطبي الواج
وضمانــا لحقــوق الطــرف الاخــر فــي العقــد, علــى خــلاف باقــي المعييــر التــي تعرضــت الــى 

ــادات.  ــر مــن الانتق الكثي

Abstract
 Determining the applicable law is considered as one of the 
important topics in the scope of contractual relations, especially in 
international consumption contracts. This importance steams from the 
wide spread prevalence of this type of contracts , and the conflict of 
the applicable laws to the disputes arising from them. That leads to the 
necessity of choosing the applicable law which is the more related to 
the contract, and the better to the consumer in the same time , as the 
consumer is the weakest party in the contractual relationship.
 The problem of determining the applicable law emerges when the 
parties did not agree on that law in their contract . To solve this problem, 
the jurisprudence and the judiciary have agreed on a set of criteria that 
enables determination of the applicable law based on the implicit will 
of the contractual parties.  However, this can lead to the application of 
various laws, such as the law of the place of the formation of the contract, 
the law of the place of implementation, the law of permanent residence 
of the consumer, or the law of the debtor for distinctive performance, or 
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resort to the theory of objective focus in consumer contracts.  
 The attempt  to choose the law applicable to disputes arising from 
this type of contract is important for protecting the consumer, as it, unlike 
the producer, does not have sufficient experience in the consumption 
contract.
 Through this research, I have found that the best criterion for 
determining the applicable law is the criterion of objective focus theory, 
because it provides protection to the consumer and guarantees the rights 
of the other party in the contract, unlike the other criteria that are which 
criticized for many reasons.  
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المقدمة

توجــد ثمــة مؤشــرات تعتبــر محــل اتفــاق بيــن الفقــه والقضــاء ويمكــن الركــون اليهــا فــي 
حــال عــدم اعــلان اطــراف العلاقــة العقديــة عــن ارادتهــم الصريحــة فــي اختيــار القانــون الحاكــم 
ــون  ــار القان ــي اختي ــة ف ــي الاســتعلام عــن الارادة الضمني ــذه المؤشــرات ف ــى ه ــد , اذ تعن للعق
واجــب التطبيــق علــى العقــد ومــن بينهــا الارادة فــي اختيــار المحكمــة المختصــة او وجــود شــرط 
للتحكيــم يشــير الــى دولــة بعينهــا كمــكان للتحكيــم وكذلــك مــكان التنفيــذ او مــكان اقامــة الطرفيــن 
واحيانــاً جنســياتهم المشــتركة او العملــة التــي تــم الدفــع بهــا فــاذا لــم تبيــن مــن ظــروف العقــد 
ــى  ــول ال ــد للوص ــي ان يجته ــى القاض ــب عل ــة وج ــن الضمني ــن ارادة المتعاقدي ــاته ع وملابس
القانــون واجــب التطبيــق علــى العقــد وذلــك و ذلــك مــن خــلال ربطــه بالقانــون الــذي يرتبــط بــه 
ارتباطــاً وثيقــاً , ويتحــدد القانــون الاوثــق صلــة بالرابطــة العقديــة بعــدة ضوابــط محــددة ســلفاً .
وبمــا ان موضــوع حمايــة المســتهلك اصبــح محــل اهتمــام العديــد مــن التشــريعات حيــث 
ــا  ــبياً الا انه ــة نس ــات حديث ــذه التقنين ــت ه ــة المســتهلك وان كان ــات خاصــة بحماي وجــدت تقنين
ــي  ــة وايضــاً ف ــة التعاقدي ــف مراحــل العملي ــي مختل ــة المســتهلك ف ــراً بحماي ــاً كبي ــت اهتمام اول

المراحــل الســابقة علــى التعاقــد .
وتجــد الحاجــة لحمايــة المســتهلك اساســها فــي حالــة الضعــف المســيطرة عليــه واختــلال 
ــدم الســلعة او الخدمــة حيــث يعــد هــذا الاخيــر  ــذي يق ــه وبيــن المهنــي ال التــوازن الواضــح بين
ــع  ــتهلك وان كان يتمت ــتهلك والمس ــع المس ــة م ــه التعاقدي ــي علاقات ــاً ف ــوي اقتصادي الطــرف الق
بقواعــد خاصــة لحمايتــه علــى صعيــد القانــون الداخلــي فأنــه يكــون بحاجــة الــى الحمايــة علــى 
ــى  ــازع ترمــي ال ــك مــن خــلال وجــود قواعــد تن ــق ذل ــي الخــاص ويتحق ــون الدول ــد القان صعي
توفيــر الحمايــة الفعالــة للمســتهلك فــي علاقاتــه الخاصــة الدوليــة , وهــذه القواعــد تظهــر عندمــا 
لا يبــادر اطــراف العقــد الدولــي الــى اختيــار القانــون واجــب التطبيــق الا ان القضــاء والتشــريع 
اســتقر علــى هــذه القواعــد او المعاييــر او الضوابــط التــي يتــم تحديدهــا بطريقــة مســبقة لتحديــد 

القانــون واجــب التطبيــق علــى العلاقــات العقديــة وبضمنهــا عقــد الاســتهلاك .
ــب  ــون واج ــد القان ــة لتحدي ــذه الدراس ــي ه ــا ف ــرق اليه ــي نتط ــر الت ــذه المعايي ــن ه وم
ــم الاســتناد  ــذي يت ــد ال ــرام العق ــون مــكان اب ــة هــي قان ــود الاســتهلاك الدولي ــى عق ــق عل التطبي
ــل  ــون مح ــذ او قان ــكان التنفي ــون م ــتهلاك وقان ــود الاس ــي عق ــة ف ــة العقدي ــم العلاق ــه لتنظي الي
الاقامــة المعتــاد للمســتهلك باعتبــاره القانــون واجــب التطبيــق علــى عقــود الاســتهلاك الدوليــة 
او الاســتناد الــى نظريــة التركيــز الموضوعــي للعقــد فــي تحديــد القانــون واجــب التطبيــق علــى 

ــق . ــون واجــب التطبي ــد القان ــي تحدي ــون الارادة ف ــى قان ــود الاســتهلاك او الاســتناد ال عق
ــر  ــذا تظه ــي ل ــع دول ــا ذات طاب ــتهلاك انه ــود الاس ــى عق ــب عل ــع الغال ــا ان الطاب وبم
مشــكلة تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق فــي حالــة عــدم تحديــده مــن قبــل المتعاقديــن اذ يتنــازع 

اكثــر مــن قانــون لتحديــد القانــون واجــب التطبيــق الــذي يحكــم العلاقــة العقديــة .
ــار  ــه طــرق اختي ــاول في ــدي نتن ــى مبحــث تمهي ــم تقســيم هــذه الدراســة ال ــذا ســوف يت ل
القانــون واجــب التطبيــق علــى عقــود الاســتهلاك الدوليــة ومــن ثــم نتطــرق الــى قانــون مــكان 
ــي  ــم ف ــن ث ــذ وم ــكان التنفي ــون م ــاول قان ــث نتن ــي المبحــث الثال ــان ٍ وف ــثٍ ث ــي مبح ــرام ف الاب
المبحــث الرابــع نتطــرق الــى قانــون محــل الاقامــة المعتــاد للمســتهلك باعتبــاره القانــون واجــب 
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ــالأداء  ــن ب ــار المدي ــان معي ــس نخصصــه لبي ــود الاســتهلاك والمبحــث الخام ــى عق ــق عل التطبي
ــد  ــي تحدي ــون الارادة ف ــه دور قان ــن في ــادس نبي ــا المبحــث الس ــد الاســتهلاك ام ــي عق ــز ف الممي
ــار  ــة ونخصــص المبحــث الســابع لمعي ــود الاســتهلاك الدولي ــى عق ــق عل ــون واجــب التطبي القان
ــم  ــن اه ــم نبي ــن ث ــق وم ــون واجــب التطبي ــد القان ــي تحدي ــد ف ــز الموضوعــي للعق ــة التركي نظري
النتائــج والتوصيــات لهــذه الدراســة المقارنــة مــع التركيــز علــى القانــون المدنــي العراقــي وقانــون 

ــي . ــة المســتهلك العراق حماي
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مبحث تمهيدي
طرق اختيار القانون واجب التطبيق على عقود الاستهلاك الدولية

لا اشــكال فيمــا لــو اختــار اطــراف العلاقــة العقديــة القانــون واجــب التطبيــق علــى عقــود 
ــى  ــي وعل ــح او بشــكلٍ ضمن ــون بشــكل صري ــد يك ــار ق ــذا الاختي ــة الا ان ه الاســتهلاك الدولي

النحــو الاتــي :- 

المطلب الاول:الاختيار الصريح للقانون واجب التطبيق على عقود الاستهلاك
يقصــد بالاختيــار الصريــح اعــلان الاطــراف عــن ارادتهــم فــي اختيــار القانــون واجــب 
التطبيــق بشــكلٍ صريــح , وغالبــاً مــا تتضمــن نمــاذج العقــود الدوليــة بنديــن اساســيين الاول يحدد 
فيــه اطــراف العقــد الدولــي الجهــة القضائيــة المختصــة بالفصــل فيمــا ينشــأ مــن منازعــات حــول 
الالتزامــات العقديــة , وهــذا هــو شــرط الاختصــاص القضائــي , والثانــي يحــدد فيــه الاطــراف 
ــد  ــريعي )1( وق ــاص التش ــرط الاختص ــو ش ــذا ه ــم , وه ــى عقده ــق عل ــب التطبي ــون واج القان
يعتــري مســألة الاختيــار الصريــح للقانــون واجــب التطبيــق عــدة مشــاكل مــن ابرزهــا مــا يلــي :-

الوقــت الــذي يتــم فيــه اختيــار القانــون واجــب التطبيــق  : - ويغلــب ان يكــون اختيــار . 1
ــد او  ــي العق ــص ف ــد ســواء بن ــرام العق ــد اب ــق عن ــون واجــب التطبي الاطــراف للقان
اتفــاق مســتقل عــن العقــد , وحــق الاطــراف فــي اجــراء اختيــار لاحــق يعــد مكمــلاً 
لحقهــم فــي اختيــار القانــون واجــب التطبيــق علــى عقدهــم حيــث ان حــق الاختيــار 
يكفــل لهــم ممارســة هــذا الحــق فــي اي وقــتٍ ممكــن , وقــد اقــرت اتفاقيــة رومــا لعــام 
1980 هــذا الحــق للأطــراف حيــث اجــازت للاطــراف اختيــار قانــون عقدهــم عنــد 

ابرامــه او بعــده )2( 
تعديــل الاختيــار :- يجــوز للأطــراف فــي العقــد تعديــل اختيارهــم الســابق للقانــون . 2

واجــب التطبيــق واختيــار قانــون اخــر ليحكــم عقودهــم لان حــق اختيــار الاطــراف 
للقانــون واجــب التطبيــق هــو الــذي يســمح لهــم بإمــكان تعديــل اختيارهــم )3( وحســب 
رأينــا يمكــن تأصيــل هــذا الحــق علــى الفكــرة التــي تقــول ) مــن يملــك الاكثــر يملــك 
الاقــل ( . فالأطــراف يملكــون حــق الاختيــار للقانــون الــذي يحكــم العلاقــة العقديــة 
وبالتالــي فهــم يملكــون ايضــاً تعديــل هــذا الاختيــار اذ ان التعديــل ادنــى مرتبــة مــن 

الاختيــار .
التطبيــق علــى عقــود  للقانــون واجــب  الثانــي: الاختيــار الضمنــي  المطلــب 

الدوليــة الاســتهلاك 
قــد لا ينــص الاطــراف علــى القانــون واجــب التطبيــق علــى عقودهــم , وقــد يعــود الســبب 
فــي ذلــك امــا لغفلتهــم عــن هــذه المســألة , او لانهــم لــم يتمكنــوا مــن الوصــول الــى اتفــاق علــى 
اختيــار القانــون واجــب التطبيــق بيــد ان عــدم الاختيــار الصريــح للقانــون الــذي يحكــم عقدهــم 
لا يعنــي انهــاء دورهــم انمــا يجــب الكشــف عــن نيتهــم الضمنيــة التــي تعبــر هــي الاخــرى عــن 

)1(  د. احمد عبد الكريم سلامه , قانون العقد الدولي , دار النهضة العربية , القاهرة ,1998,ص 190-189 .
ــرة  ــة ,القاه ــي الخــاص ,دار النهضــة العربي ــون الدول ــي القان ــتهلك ف ــة المس ــل ,حماي ــد خلي ــاح محم ــد الفت ــد عب )2( د.خال

.  88-87 ,2002,ص 
)3( المصدر السابق , ص 88 .
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ــار الضمنــي للقانــون الــذي يحكــم  رغبتهــم فــي تطبيــق قانــون معيــن , وهــو مــا يســمى بالاختي
ــتعانة  ــن الاس ــن يمك ــة قرائ ــل ثم ــار , فه ــذا الاختي ــى ه ــوف عل ــن الوق ــف يمك ــن كي ــد , لك العق
بهــا للوصــول الــى هــذا الاختيــار , فــي الحقيقــة يمكــن اســتخلاص الارادة الضمنيــة للأطــراف 
والمتعلقــة بالقانــون واجــب التطبيــق مــن ظــروف الحــال وملابســات التعاقــد , وكذلــك مــن خــلال 
الشــرط المانــح للاختصــاص حيــث يمكــن اعتبــار القضــاء المختــار هــو قضــاء البلــد الــذي يجــب 
تطبيــق قانونــه)4( ) مــن يختــار القاضــي يختــار قانونــه ( . والقرائــن لبتــي اســتعان بهــا الاجتهــاد 
القضائــي والفقهــي قــد ســاعد فــي الوصــول الــى الارادة او النيــة الضمنيــة للأطــراف المتعاقــدة 
فــي عقــود الاســتهلاك الدولــي , الا انــه فــي العــادة لا يعــول علــى قرينــة واحــدة وانمــا يتــم الجمــع 
بيــن اكثــر مــن قرينــة وحســب الاحــوال)5( ومــن القرائــن التــي يســتعان بهــا فــي هــذا الصــدد ) 
عملــة الدفــع ( , ) مــكان الوفــاء ( , ) محــل التنفيــذ ( , ومنهــا ايضــاً تضميــن العقــد احــكام وقواعــد 
مســتمدة مــن قانــون دولــة معينــة لتنظيــم جانــب مهــم مــن العقــد , او قرينــة اللغــة التــي حــرر بهــا 
ــة القانــون واجــب التطبيــق ومــن  ــد اقــرت التشــريعات الوطني ــد وهــي قرينــة ضعيفــة)6( وق العق
هــذه التشــريعات القانــون المدنــي العراقــي رقــم 40 لســنة 1951 المعــدل فــي المــادة ) 25 ( منــه 
التــي جــاء فــي شــقها الاخيــر ) ... او يتبيــن مــن الظــروف ان قانونــاً اخــر يــراد تطبيقــه ( . وقــد 
ــى طــرح المنازعــات  ــن عل ــاق المتعاقدي ــان اتف قضــت محكمــة اســتئناف باريــس ســنة 1962 ب
التــي تثــور بشــأن عقدهــم علــى محكميــن فــي دولــة معينــة يعــد مــن اكثــر الــدلالات علــى اخضــاع 

العقــد لقانــون تلــك الدولــة)7( .
ممــا تقــدم فــي اعــلاه يتبيــن انــه لا اشــكال فيمــا لــو ان المتعاقديــن فــي عقــد الاســتهلاك 
الدولــي قامــوا باختيــار القانــون واجــب التطبيــق ســواء كان ذلــك بصــورة صريحــة او بصــورة 
ــن  ــن م ــم يتبي ــق او ل ــون واجــب التطبي ــاروا القان ــم يخت ــن ل ــو ان المتعاقدي ــاذا ل ــن م ــة لك ضمني
ــار  ــق فمــا هــو الحــل لاختي ــون واجــب التطبي ــار القان ــن مــن اختي ــة المتعاقدي ظــروف الحــال ني
ــار القانــون  القانــون الــذي يحكــم العلاقــة العقديــة فــلا بــد مــن محــددات وطنيــة او دوليــة لاختي
واجــب التطبيــق , لــذا فــأن هــذا مــا ســنعكف عليــه فــي المباحــث القادمــة لدراســة النظريــات التــي 

يمكــن اللجــوء اليهــا فــي اختيــار القانــون الــذي يحكــم العقــد .

)4( المصدر السابق , ص 91-90 .
)5( د.احمد عبد الكريم سلامه , مصدر سابق , ص 195 .

)6( المصدر السابق , ص 196 .
)7( د.خالد عبد الفتاح محمد خليل , مصدر سابق , ص 92 .
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المبحث الاول
قانون مكان ابرام العقد في عقود الاستهلاك

ان مــكان ابــرام العقــد كضابــط اســناد فــي العقــد الدولــي للاســتهلاك يمكــن تقســيمه الــى 
مطلبيــن نعــرض فــي المطلــب الاول مفهــوم قانــون مــكان ابــرام العقــد كضابــط اســناد للرابطــة 
ــود  ــي عق ــة وف ــة عام ــد بصف ــرام العق ــكان اب ــط م ــر ضاب ــه تقدي ــاول في ــي نتن ــا الثان ــة ام العقدي

الاســتهلاك بصفــة خاصــة وعلــى النحــو الاتــي :-

المطلب الاول: مفهوم قانون مكان ابرام العقد
ــى ان مــكان  ــوم اساســاً عل ــد يق ــرام العق ــون مــكان اب ــى قان ــول ان الاســتناد ال يمكــن الق
ابــرام العقــد هــو مــكان ميــلاده وهــو مــا يعــد قرينــة علــى ارادة الاطــراف فــي اخضــاع عقدهــم 
ــب  ــون واج ــبقة القان ــة مس ــدد بطريق ــذي يح ــناد ال ــن الس ــوع م ــذا الن ــكان وه ــذا الم ــون ه لقان
التطبيــق علــى العقــد الــذي يؤكــد علــى الرابطــة العقديــة للعقــد مــع القانــون الــذي يشــير اليــه ) 
يســمى الاســناد الجامــد ( ومــن اكثــر المعاييــر الخاصــة بالإســناد اســتخداماً فــي هــذا المجــال 
معيــار قانــون مــكان ابــرام العقــد ومــكان التنفيــذ)8( وان كان يجــب عمومــاً تدعيمهــن ان يقصــده  
بعوامــل اســناد اخــرى مثــل موطــن احــد الاطــراف وغيرهــا, ويمكــن القــول ان اســاس تطبيــق 
قانــون محــل الابــرام هــو الارادة المفترضــة باعتبــار ان هــذا مــا كان يمكــن ان يقصــده اطــراف 
العلاقــة العقديــة لــو فكــرا فــي القانــون واجــب التطبيــق ويعــد ذلــك تطبيقــاً للمعيــار الموضوعــي 
وهــو معيــار الرجــل المعتــاد)9( ويرتكــز هــذا الاســناد ايضــاً علــى ان الاطــراف كانــوا علــى علــم 
بمضمــون قانــون المــكان الــذي تــم فيــه ابرامــه اكثــر مــن اي قانــون اخــر مــع مــا يترتــب علــى 
ذلــك مــن تحقيــق الامــان القانونــي وحمايــة التوقعــات المشــروعة للأطــراف , ويضيــف الفقيــه 
ــي تفرضــه  ــد ابرامــه هــو اســاس منطق ــي )ســافيني ( ان اســاس خضــوع التصــرف لبل الالمان
طبيعــة الاشــياء حيــث ان العقــد الــذي يبرمــه فــي بلــدٍ مــا هــو كالوليــد الــذي يظهــر الــى الدنيــا 
ــه  ــول ب ــا يق ــى الرغــم مم ــه )10( وعل ــاس اهل ــون مكتســي بلب ــد ان يك ــد وهــو لاب ــك البل ــي ذل ف
بعــض الفقهــاء مــن أفــول ضابــط محــل الابــرام الا ان كثيــراً مــن تشــريعات القانــون الدولــي 
الخــاص تعتمــد عليــه فــي تعييــن قانــون العقــد عنــد غيــاب الاختيــار الصريــح للأطــراف وتعــذر 
القاضــي فــي الكشــف عــن الارادة الضمنيــة للاطــراف وذلــك اذا لــم يكــن لهــم جنســية مشــتركة 
او محــل اقامــة او موطــن مشــترك)11( وتاتــي هــذه الافضليــة لقانــون محــل الابــرام علــى اســاس 
انــه اول مــكان تتجســد فيــه الارادات كمــا يمكــن التعــرف عليــه بســهولة ويســر فضــلاً عــن انــه 
يــؤدي الــى وحــدة القانــون واجــب التطبيــق علــى العقــد)12( فضــلًا عــن ذلــك فــان مــكان ابــرام 

)8(  المصدر السابق , ص142 .
)9( د. عبد الحكيم مصطفى , حماية المستهلك في القانون الدولي الخاص , دار النهضة العربية , 1977 ,ص 39 .

)10(  اشار الى ذلك ,د. احمد عبد الكريم سلامه ,قانون العقد الدولي, مصدر سابق ,ص48.
ــي الخــاص , دار  ــون الدول ــي القان ــة ف ــات الالكتروني ــات المعلوم ــود خدم ــه, عق ــود حوت ــو هشــيمه محم )11( د. عــادل اب

النهضــة العربيــة , 2005 , ص92-91 .
)12( د. احمــد عبــد الكريــم ســلامه , قاعــدة التنــازع والاختيــار بيــن الشــرائع اصــولًا ومنهجــاً , مكتبــة الجــلاء الجديــدة , 
1998 , ص 115. وينظــر كذلــك د. محمــد محمــود ياقــوت , حريــة المتعاقديــن فــي اختيــار قانــون العقــد الدولــي , منشــأة 

المعــارف, 2004 ,ص18.



214

الملف القانوني معايير تحديد القانون الواجب التطبيق على عقود الاستهلاك

العقــد يعــد مــن الضوابــط الاقليميــة التــي يعتمــد عليهــا اختصــاص المحكمــة حيــث تختــص محاكــم 
الدولــة بالدعــاوى المتعلقــة بالالتزامــات التــي تنشــأ او نشــأت فــي اقليــم الدولــة التــي تنتســب اليهــا 
المحكمــة ) المــادة 4/15 مــن القانــون المدنــي العراقــي رقــم 40 لســنة 1951 المعــدل ( ويبــرر 
اختصــاص المحاكــم هــذا مبــررات متعــددة منهــا ان ســيادة الدولــة علــى اقليمهــا يعنــي ان يكــون 
لمحاكمهــا الولايــة القضائيــة علــى الاشــخاص والاشــياء والالتزامــات التــي تتــم فــي اقليمهــا)13( 
هــذا وقــد وجــد ضابــط مــكان ابــرام العقــد كضابــط اســناد تكريســاً لــه فــي العديــد مــن التشــريعات 
ــي  ــنتناول ف ــن , اذ س ــن الآتيي ــي الفرعي ــه ف ــا نبحث ــذا م ــة وه ــة والتحكيمي ــرارات القضائي والق
الفــرع الاول موقــف التشــريعات مــن هــذا الضابــط امــا الثانــي فســيعقد لبحــث موقــف القــرارات 

القضائيــة والتحكيميــة منــه وعلــى النحــو الاتــي :- 

الفرع الاول: موقف التشريعات من معيار قانون مكان ابرام العقد
ــق  ــون الواجــب التطبي ــد القان ــي تحدي ــط اســناد ف ــد كضاب ــرام العق ــكان اب ــط م وجــد ضاب
صــداً واســعاً فــي العديــد مــن التشــريعات مــن ذلــك المــادة 42 مــن القانــون المدنــي البرتغالــي 
لعــام 1966 والمــادة 10 مــن القانــون المدنــي الاســباني لعــام 1947 )14( كمــا وجــد مقننــاً 
كضابــط اســناد فــي مجــال العقــود فــي المــادة 19 مــن القانــون المدنــي المصــري رقــم 131 لســنة 
ــة عــدم وجــود ارادة صريحــة او  ــي حال ــد ف ــرام العق ــون محــل اب ــق قان ــم تطبي ــث يت 1948 حي
ضمنيــة وعــدم وجــود موطــن مشــترك للأطــراف لــذا نــرى ان القوانيــن قــد اختلفــت حــول موقــع 
الافضليــة لقانــون محــل ابــرام العقــد فهــو يأتــي فــي المرتبــة الثالثــة بالنســبة للقانــون المصــري 
ــد فضــل  ــون الاســباني فق ــا بالنســبة للقان ــون الموطــن المشــترك )15( ام ــون الارادة وقان ــد قان بع
ــون الجنســية المشــتركة  ــد قان ــي بع ــه يأت ــاً ايضــاً ولكن ــاً ثالث ــرام موقع ــون محــل الاب اعطــاء قان
ــار  ــن اختي ــن ع ــكوت المتعاقدي ــراض س ــى افت ــك عل ــترك وذل ــم المش ــل اقامته ــن ومح للمتعاقدي
القانــون الــذي يحكــم العقــد)16( امــا فيمــا يتعلــق بموقــف المشــرع العراقــي فقــد اخضــع الالتزامــات 
عنــد غيــاب الاتفــاق الصريــح او الضمنــي الــى قانــون الموطــن المشــترك للمتعاقديــن اذا اتحــدا 
موطنــاً فــأن اختلفــا يســري قانــون الدولــة التــي تــم فيهــا العقــد )المــادة 25مــن القانــون المدنــي 
ــد يمكــن الكشــف  ــذي يحكــم العق ــون ال ــة القان العراقــي ( ومــا يتضــح مــن هــذا النــص ان معرف
عنــه بســهولة اذا كانــت ارادة المتعاقديــن صريحــة وواضحــة وتوصــل القاضــي للكشــف عنهــا 
مــن ظــروف الحــال وتســهل معرفتــه ايضــاً اذا كانــت الارادة كمــا افترضهــا القانــون تنصــرف 
الــى قانــون الموطــن المشــترك للمتعاقديــن ولكــن قــد لا يكــون علــى هــذا النحــو فيمــا لــو تــم العقــد 
بيــن غائبيــن فتحديــد مــكان انعقــاد العقــد وزمانــه لا يخلــو مــن صعوبــة فلــو ارســل تاجــر فرنســي 
الــى يابانــي برقيــة او ايميــل يعــرض عليــه بيــع بضاعــة معينــة واجــاب التاجــر اليابانــي بالموافقــة 
علــى الشــراء فكيــف يمكــن معرفــة قانــون العقــد اذ ان اعمــال النــص يفــرض علينــا تعيينــه بقانــون 
البلــد الــذي انعقــد فيــه العقــد ولكــن ايــن انعقــد العقــد ؟ تختلــف الاجابــة باختــلاف القوانيــن فمنهــا 
ــد بمحــل تســليم القبــول ومنهــا مــا يأخــذ بقانــون محــل اصــدار القبــول وقوانيــن اخــرى  مــا يعت
)13( د. غالــب الــداودي و د. حســن الهــداوي , القانــون الدولــي الخــاص , تنــازع القوانيــن, تنــازع الاختصــاص القضائــي 

ــذ الاحــكام الاجنبيــة ,ط2012 ,ص 234 . الدولــي وتنفي
)14( د. خالد عبد الفتاح , مصدر سابق , ص142 .
)15( د. عادل ابو هشيمه , مصدر سابق , ص 92 .

)16( د. احمــد عبــد الكريــم ســلامه , الســياحة والعقــود الدوليــة الجديــدة ) عقــد المشــاركة الزمنيــة واقتســام الوقــت فــي القانــون 
الدولــي الخــاص ( ,بحــث منشــور فــي مجلــة الحقــوق , المجلــد الثالــث , ص 41 .
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تربطــه بمحــل علــم الموجــب بالقبــول )17( امــا فــي القانــون العراقــي فــأن العقــد يعــد مبرمــا فــي 
المــكان والزمــان الذيــن يعلــم فيهــا الموجــب بالقبــول مالــم يوجــد اتفــاق صريــح او ضمنــي او 
نــصٍ قانونــي يقضــي بغيــر ذلــك , ويفتــرض هــذا العلــم فــي المــكان والزمــان الــذي يصــل اليــه 

فيهمــا ) المــادة 87 مــن القانــون المدنــي العراقــي ( )18( .
ــق بعقــود الاســتهلاك ومــدى خضوعهــا للمــادة 25 مــن القانــون المدنــي  امــا فيمــا يتعل
ــزاع  ــر الن ــذي ينظ ــي ال ــان القاض ــورة ف ــادة المذك ــص الم ــب ن ــع وحس ــي الواق ــي , فف العراق
الناشــئ عــن عقــود الاســتهلاك ســوف يكــون امــام فرضيــن , الاول ان تتجــه الارادة الــى تحديــد 
القانــون المختــص صراحــة او دلالــة وعليــه هنــا ان يلتــزم بهــذا التحديــد حتــى وان كان يــؤدي 
الــى حرمــان المســتهلك مــن الحمايــة التــي توفرهــا لــه القواعــد الموضوعيــة النافــذة فــي العــراق 
, والثانــي ان تغفــل الاطــراف عــن هــذا التحديــد وفــي هــذه الحالــة ســوف يلتــزم القاضــي بقواعــد 
ــة  ــون الدول ــق قان ــه ســوف يطب ــى ان ــة التــي قررهــا المشــرع العراقــي بمعن الاســناد الاحتياطي
التــي يتوطــن فيهــا كل مــن المتعاقديــن او قانــون الدولــة التــي يبــرم فيهــا العقــد فــي حــال اختــلاف 
موطــن الطرفيــن وفــي كلتــا الحالتيــن لا يوجــد تمييــز فــي تحديــد القانــون واجــب التطبيــق علــى 
عقــود الاســتهلاك عــن بقيــة العقــود حتــى وان ادى القانــون الواجــب التطبيــق بموجــب قواعــد 
الاســناد الاحتياطيــة الــى اجحــاف ضــد الطــرف الضعيــف فــي العقــد الــذي توفــر لــه القواعــد 

الموضوعيــة فــي العــراق نوعــاً مــن الحمايــة القانونيــة)19( .
ــى  ــه عل ــود الاشــارة ايضــاً بخصــوص المــادة 25 مــن القانــون المدنــي العراقــي بان ون
ــون واطــلاق  ــار القان ــل الاطــراف حــق اختي ــي تخوي ــادة ف ــذه الم ــص ه الرغــم مــن اطــلاق ن
حريــة اطــراف العقــد دونمــا قيــدٍ او شــرط الــى انــه بالرجــوع الــى نــص المــادة 295 مــن قانــون 
التجــارة العراقــي رقــم 30 لســنة 1984 والتــي جــاء فيهــا ) تســري الاحــكام الــواردة فــي هــذا 
ــى  ــا عل ــن ان يتفق ــاب وللطرفي ــذا الب ــي ه ــا ف ــة المنصــوص عليه ــوع الدولي ــى البي الفصــل عل
ــك  ــل التجــاري( وبذل ــات التعام ــا الخاصــة او متطلب ــك ظروفهم ــا اذا اقتضــت ذل احــكام غيره
فــان المشــرع العراقــي قــد اجــاز للأطــراف اختيــار قانــون اخــر يحكــم عقدهمــا متــى كان هــذا 
القانــون يلائــم العقــد حســب متطلبــات التعامــل التجــاري والظــروف الخاصــة بالمتعاقديــن ولا 
ادل علــى مــن ان المشــرع العراقــي قــد اجــاز فــي المــادة 297 مــن قانــون التجــارة للمتعاقديــن 
الاحالــة الــى العقــود النموذجيــة والعقــد النموذجــي كمــا هــو معــروف يتبنــى قانــون معيــن مثــل ) 
القانــون الانكليــزي لتجــارة القطــن ( كذلــك العقــد النموذجــي الــذي اقرتــه جمعيــة لنــدن لتجــارة 

القمــح )20(

الفرع الثاني: موقف القضاء والتحكيم التجاري الدولي من معيار مكان ابرام العقد
اخــذت المحاكــم فــي عــدة قــرارات بمعيــار مــكان ابــرام العقــد كضابــط اســناد حيــث ان 

)17( د. عبد المجيد الحكيم , نظرية العقد , بغداد ,1967 , ص161 .
)18( حيــث قضــت المــادة 87 مــن القانــون المدنــي العراقــي بـــ) 1- يعتبــر التعاقــد بيــن غائبيــن قــد تــم فــي المــكان والزمــان 
الذيــن يعلــم فيهــا الموجــب بالقبــول مالــم يوجــد اتفــاق صريــح او ضمنــي او نــص قانونــي يقضــي بغيــر ذلــك 2- ويكــون 

مفروضــاً ان الموجــب قــد علــم بالقبــول فــي المــكان والزمــان الذيــن وصــل اليــه فيهمــا (.
)19( د. بــدران شــكيب الرفاعــي ,عقــود المســتهلك فــي القانــون الدولــي الخــاص , دار شــتات للنشــر والبرمجيــات , مصــر 

, 2011 , ص 213-212 .
)20( اســتاذنا الدكتــور باســم محمــد صالــح ,القانــون التجــاري , النظريــة العامــة , مكتبــة الســنهوري , ط 2012 , ص289 

.
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محكمــة النقــض الفرنســية فــي حكــم صــادر لهــا فــي قضيــة )American trading( اعطــت 
ــون  ــق قان ــة تطبي ــررت المحكم ــث ق ــد حي ــرام العق ــكان اب ــون م ــط قان ــة لضاب ــة الاحتياطي الصف
ابــرام العقــد مالــم يكــن الاطــراف قــد اعلنــوا عــن ارادة مخالفــة ســواء كان هــذا الاعــلان صريحــاً 
او ضمنيــاً ثــم اكــدت المحكمــة ذاتهــا فــي حكــم صــادر لهــا عــام 1932 علــى اختصــاص قانــون 
مــكان ابــرام العقــد متــى كان هــذا المــكان هــو المحــدد لتنفيــذ العقــد وهــذا يســند الــرأي الــذي ينادي 
بضــرورة تدعيــم هــذا الضابــط بضوابــط اســناد اخــرى كموطــن احــد الاطــراف او مــكان تنفيــذ 
العقــد )21( كمــا جــاء فــي قــرار محكمــة تمييــز بغــداد عــام 1958 ان العقــد قــد تــم فــي لنــدن فيكــون 
القانــون الانكليــزي هــو القانــون واجــب التطبيــق كمــا ورد فــي قــرار لهــا عــام 1967 ان القانــون 
الــذي يطبــق علــى الحــادث هــو القانــون الانكليــزي لأنــه قانــون الدولــة التــي تــم فيهــا العقــد )22( 
امــا علــى صعيــد التحكيــم التجــاري الدولــي فنــود الاشــارة الــى بعــض القضايــا التحكيميــة التــي 
اشــارت الــى وجــوب اعمــال ضابــط مــكان ابــرام العقــد عنــد تعــذر اســتخلاص الارادة الضمنيــة 
لأطــراف اتفــاق التحكيــم بشــأن القانــون واجــب التطبيــق علــى موضــوع النــزاع , ففــي نــزاع بيــن 
شــركة البانيــة وشــركة سويســرية دار حــول عقــد تســويق المنتجــات الزراعيــة الشــركة الاولــى 
فــي سويســرى حيــث لــم يتــم الاتفــاق الصريــح بيــن الاطــراف لاختيــار القانــون واجــب التطبيــق 
علــى النــزاع الا ان الهيئــة لاحظــت ان العقــد قــد تــم توقيعــه فــي زيــورخ  ) بسويســرى ( علــى 
ــح  ــاق صري ــك وازاء عــدم وجــود اتف ــد لذل ــا ان سويســرا هــي بل ــا ايضــاً كم ــذه فيه ــم تنفي ان يت
فــأن المؤشــرات تــدل علــى اتجــاه الارادة نحــو تطبيــق القانــون السويســري )23( وقــد يبــدو مــن 
المفيــد الاشــارة فــي هــذا الصــدد وقبــل التطــرق الــى تقديــر هــذا الضابــط الــى ان القانــون الدولــي 
الخــاص التونســي رقــم 97 لســنة 1998 قــد قضــى فــي البــاب الســادس / الالتزامــات الاراديــة 
فــي الفصــل 62 منــه بــأن يخضــع العقــد للقانــون الــذي تعينــه الاطــراف واذا لــم تحــدد الاطــراف 
القانــون واجــب التطبيــق يعتــد قانــون الدولــة التــي يوجــد بهــا مقــر الطــرف الــذي يكــون التزامــه 
ــد ابــرم فــي نطــاق نشــاط مهنــي او  ــد ق ــد او مقــر مؤسســته اذا كان العق مؤثــر فــي تكييــف العق
ــم  ــون يت ــار لهــذا القان ــاب الاختي ــون الارادة وفــي حــال غي ــد لقان ــه اخضــع العق تجــاري , اي ان
ــر فــي  ــذي يكــون التزامــه ذا تأثي ــر الطــرف ال ــي يوجــد بهــا مق ــة الت ــون الدول ــى قان الركــون ال
تكييــف العقــد اي ان اداءه مميــز كمــا هــو الحــال بالنســبة للبائــع الــذي يلتــزم بالتســليم ,امــا القانــون 
العراقــي لحمايــة المســتهلك رقــم 1 لســنة 2010 تنــاول فــي المــواد مــن 1- 18 تحديــد القانــون 
ــات المجهزيــن كمــا قضــى فــي  ــة المســتهلك وحقــوق المســتهلكين وواجب وتشــكيل مجلــس حماي
المــادة 3 منــه بســريان احــكام هــذا القانــون علــى جميــع الاشــخاص الطبيعيــة والمعنويــة الذيــن 
يقومــون بالتصنيــع او التجهيــز او البيــع او الشــراء او التســويق او الاســتيراد او تقديــم الخدمــات 
او الاعــلان عنهــا الا ان هــذا القانــون لــم يشــر الــى مســألة القانــون واجــب التطبيــق  علــى عقــود 
ــطٍ يصــار الــى  الاســتهلاك او تحديــد ضوابــط الاســناد ومنهــا ضابــط مــكان ابــرام العقــد كضاب

الركــون اليــه لتحديــد القانــون واجــب التطبيــق علــى هــذه الطائفــة مــن العقــود .

)21( ينظر في الاشارة الى القرار اعلاه الى د. خالد عبد الفتاح , مصدر سابق , ص 143 .
)22( ينظر في الاشارة الى ذلك د. غالب الداودي و د. حسن الهداوي ,مصدر سابق ,ص 153 .

)23( صــادق الجبــران ,التحكيــم التجــاري الدولــي وفقــاً للاتفاقيــة العربيــة للتحكيــم التجــاري لعــام 1987 , منشــورات الحلبــي 
الحقوقيــة , 2006 .
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المطلــب الثانــي: تقييــم ضابــط مــكان ابــرام العقــد بصفــة عامــة وفــي العقــد الدولــي 
للاســتهلاك بصفــة خاصة

ــا والانتقــادات التــي يمكــن ان تظهــر عنــد الركــون  نتنــاول ضمــن هــذا المطلــب المزاي
الــى هــذا المعيــار وهــذا مــا ســنبحثه ضمــن الفرعيــن الآتييــن :- 

الفرع الاول:المزايا التي يحققها ضابط مكان ابرام العقد
ــذ فجــر  ــدي من ــه التقلي ــب الفق ــن جان ــداً واســعاً م ــد تأيي ــرام العق ــكان اب ــط م ــى ضاب لاق
النظريــة الايطاليــة فــي القــرن الثالــث عشــر وكان هــذا المبــدأ فــي بدايــة الامــر الزاميــاً بمعنــى 
خضــوع العقــد لقانــون بلــد ابرامــه ودون تفرقــة بيــن شــكل العقــد وابرامــه )24( وقــد كان هــذا 
المبــدأ مقبــولاً آنــذاك اذ كان العقــد لا يثيــر اشــكال تنــازع القوانيــن كونهــا تبــرم بيــن تجــار المــدن 
التــي تقــام بهــا الاســواق فقــد كان مــن الطبيعــي ان تخضــع تلــك العقــود لعــادان مــكان الابــرام 

وقــد قيــل فــي تبريــر أو تأييــد ضابــط مــكان الابــرام العديــد مــن الحجــج اهمهــا )25( :- 
ان العمــل بــه يــؤدي الــى وحــدة القانــون الــذي يحكــم العقــد كــون العقــد يتــم انعقــاده . 1

فــي مــكان واحــد ومعيــن ولا مــكان او محــل للتجزئــة العقــد واخضاعــه لأكثــر مــن 
قانــون .

ــد القانــون واجــب . 2 ــة فــي مجــال تحدي ــة منطقي ــع بأولوي ــد يتمت ــرام العق  ان مــكان اب
ــة  ــد ونقط ــلاد العق ــدث الاول لمي ــرام الح ــكان الاب ــد م ــد اذ يع ــى العق ــق عل التطبي
ــد ومــكان ابرامــه  ــن العق ــة بي ــاء لا رادات الاطــراف ممــا يؤكــد وجــود الصل الالتق
فضــلاً عــن ذلــك فــأن قانــون مــكان ابــرام العقــد يكــون معلومــا للمتعاقديــن ومــن ثــم 

ــواه )26(. ــى محت ــوف عل ــه بســهولة ويســر والوق ــة احكام ــكان معرف ام
كمــا ان الاخــذ بمعيــار مــكان الابــرام مــن شــأنه ان يحقــق فــرص التطابــق مــع مــكان . 3

ــود الاســتهلاك  ــرام معظــم عق ــك نظــراً لإب ــود الاســتهلاك وذل ــد فــي عق ــرام العق اب
فــي محــل الاقامــة المعتــادة للمســتهلك, ومــن امثلــة ذلــك ان يبــرم مســتهلك مصــري 
لــه محــل اقامــة معتــادة فــي مصــر عقــد بيــع مــع بائــع ســعودي ويتــم ابــرام العقــد 
فــي مصــر علــى ان يتــم تنفيــذه فــي مصــر ايضــاً كذلــك يمكــن ان يحصــل المســتهلك 
ــة التــي توجــد فــروع لهــا فيجمــع فــي  المصــري علــى قــرض مــن البنــوك الاجنبي

هــذه الحالــة مــكان الابــرام ومــكان التنفيــذ فــي ان واحــد )27( .
وكمــا يعــد ضابــط مــكان الابــرام كضابــط اقليمــي يركــن اليه فــي تحديــد الاختصاص . 4

للمحاكــم الوطنيــة مــن ذلــك ) المــادة 15/د ( مــن القانــون المدنــي العراقي .

ــرة ,1986 ,  ــن , ط9 , القاه ــازع القواني ــي , تن ــزء الثان ــاص , الج ــي الخ ــون الدول ــد الله , القان ــن عب ــز الدي )24( د. ع
. ص410 

)25( د. طــارق عبــد الله عيســى المجاهــد , تنــازع القوانيــن فــي عقــود التجــارة الدوليــة , اطروحــة دكتــوراه مقدمــة الــى 
ــداد ,2001 ,ص147 . ــة بغ جامع

)26( د. محمود محمد ياقوت , حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي , مصدر سابق , ص 18.
)27( د. خالد عبد الفتاح , مصدر سابق , ص 143 .
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الفرع الثاني: الانتقادات الموجهة لضابط مكان ابرام العقد
ــادات  ــدة انتق ــق لع ــب التطبي ــون الواج ــد القان ــار لتحدي ــد كمعي ــرام العق ــل اب ــرض مح تع

ــا :- اهمه
ــم بالمراســلة خاصــة . 1 ــود التــي تت ــة عامــة لا يتــلاءم هــذا الضابــط مــع العق مــن ناحي

مــع تطــور التجــارة الالكترونيــة حيــث تعــددت صــور التعاقــد بيــن غائبيــن واصبــح 
اســتخدام وســائل الاتصــال الحديثــة والتــي منهــا الانترنيــت امــر شــائع الاســتخدام فــي 
ابــرام العقــود ونتيجــة لذلــك اصبــح مــن الصعوبــة بمــكان تحديــد مــكان الابــرام حيــث 
يمكــن للشــخص ان يتعاقــد وهــو فــي رحلــة عابــرة فــي طائــرة  او ســيارة فضــلا عــن 
ان مــكان ابــرام العقــد يمكــن ان لا يرتبــط بعلاقــة موضوعيــة او جوهريــة بموضــوع 
العقــد لان التعاقــد عــن طريــق الانترنيــت يفتــرض اتصــال العقــد اثنــاء ابرامــه بجميــع 
الــدول المرتبطــة بالأنترنيــت ممــا يعنــي ان مجــال ضابــط مــكان ابــرام العقــد صعــب 

التطبيــق فــي مجــال العالــم الافتراضــي )28( 
ــرام . 2 ــم اب ــي يت ــي الحــالات الت ــك ف ــر كذل ــات تظه ــأن الصعوب ــة اخــرى ف ــن ناحي وم

العقــد بالوســائل الحديثــة حــول مــكان الابــرام هــل هــو دولــة ارســال الايجــاب ام دولــة 
محــل القبــول ام الدولــة التــي علــم فيهــا الموجــب بالقبــول ؟ وهــذا مــا يجعــل التركيــز 
ــغ الدقــة ولا شــك ان صعوبــة تحديــد مــكان العقــد بســبب اختــلاف  المكانــي امــر بال
ــط مــن  ــره هــذا الضاب ــول ســيقلل مــن شــأن الادعــاء بمــا يوف اماكــن الايجــاب والقب

وحــدة القانــون الواجــب التطبيــق علــى العقــد وســهولة تحديــد هــذا القانــون )29(.
ان تحديــد مــكان ابــرام العقــد وصــولاً الــى تحديــد القانــون واجــب التطبيــق قــد يكــون . 3

محــل خــلاف حيــث ان مختلــف الانظمــة القانونيــة لا تتفــق فيمــا بينهــا علــى تحديــد 
مــكان وزمــان ابــرام العقــد وينتــج عــن ذلــك انــه اذا كان تحديــد مــكان ابــرام العقــد 
مســألة تخضــع لقانــون القاضــي فــأن العقــد يختلــف مــن قــاضٍ لأخــر وهــو مــا يــؤدي 

الــى الاخــلال بالأمــان القانونــي فــي تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق )30( .
وفــي مجــال عقــود الاســتهلاك قــد يــؤدي الاســناد الــى قانــون مــكان ابــرام العقــد الــى . 4

التحايــل مــن جانــب الطــرف القــوي فــي العقــد عــن طريــق ابــرام العقــد فــي مــكان 
مختــار وبهــدف الاســتفادة مــن نصــوص القانــون الملائــم لــه علــى حســاب القوانيــن 
الاكثــر صلــة بالعقــد والامــرة ايضــاً وهــو مــا يــؤدي الــى حرمــان الطــرف الضعيــف 

مــن الحمايــة المقــررة بهــذه النصــوص )31( .
كمــا ان هــذا الاســناد لا يعــد الوســيلة الافضــل لضمــان احتــرام ســلطة القوانيــن التــي . 5

يدافــع عنهــا فقهــاء التركيــز الموضوعــي ويؤيــد ذلــك الطابــع الفجائــي لضابــط مــكان 
الابــرام وهــو مــا يجعلــه غيــر مطابــق لتركيــز العلاقــة العقديــة فــي مــكان معيــن )32(. 

ــد تســعى مســتغلة . 6 ــأن المشــروعات العامــة ق وفــي مجــال عقــود الاســتهلاك ايضــا ف
الخبــرة القانونيــة المتوافــرة لديهــا وقــت الاشــتراط او وقــت تحريــر الشــروط العامــة 

)28( د. عادل ابو هشيمه ,مصدر سابق ,ص 93 .
)29( د. صــلاح علــي حســين , القانــون الواجــب التطبيــق علــى عقــود التجــارة الالكترونيــة ذات الطابــع الدولــي , دار النهضــة 

العربيــة , 2012 ص 482.
)30( د. خالد عبد الفتاح ,مصدر سابق ,ص144 .

)31( المصدر نفسة ,ص144 .
)32( طارق عبد الله عيسى المجاهد , تنازع القوانين ,مصدر سابق , ص 149 .
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فــي هــذا النــوع مــن العقــود للتوصــل الــى هــذه النتيجة عــن طريــق مطالبة المســتهلك 
بأرســال مــا يفيــد قبولــه للإيجــاب دون جــذب انتباهــه الــى القصــد مــن وراء ذلــك 
وهــذا الامــر مفتــرض حدوثــه فالطــرف القــوي قــد يجــد مصلحتــه غالبــا فــي تطبيــق 
ــاه وضماناتــه محــدودة للمســتهلك  قانــون يحقــق مصلحتــه مــن ناحيــة وتكــون مزاي
مــن ناحيــة اخــرى ولا يضــع المســتهلك فــي حســبانه احتمــال اقامــة دعــوى قضائيــة 
فــي حيــن يتحســب الطــرف القــوي فــي العقــد لهــذه المســألة كمــا انــه قــد يغيــب عــن 
ذهــن المســتهلك مســألة تحديــد القانــون واجــب التطبيــق وممــا يزيــد خطــورة هــذا 

المعيــار علــى حمايــة المســتهلك الطبيعــة الفجائيــة لــه .
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المبحث الثاني
مدى مساهمة قانون الإرادة في حماية المستهلك

ان حريــة الأطــراف فــي اختيــار القانــون الــذي يحكــم عقدهــم وان اضحــى مبــدأ مســتقرا 
فــي القانــون الدولــي الخــاص لمعظــم الأنظمــة القانونيــة المعاصــرة , بيــد ان التســليم بهــذا المبــدأ 
ــا  علــى اطلاقــه يحمــل بيــن طياتــه الكثيــر مــن المخاطــر لاســيما اذا كان احــد الأطــراف ضعيف
ــا  ــي يعــرض فيه ــود الت ــي هــذه العق ــه ف ــث ان ــى وجــه الخصــوص اذا كان مســتهلكا , حي , وعل
الطــرف الــذي يتمتــع بمركــز اقتصــادي قــوي فــي العقــد ســلعته او خدماتــه علــى أســاس قاعــدة 
)خذهــا او اتركهــا (, بحيــث يكــون للطــرف القــوي القــدرة علــى اختيــار قانــون معيــن بمــا يمكنــه 
تجنــب القواعــد الآمــرة الخاصــة بحمايــة المســتهلك , وكأن يقتصــر باختيــار  قانــون لا يضمــن 
حمايــة المســتهلك او يقــدم مســتوى اقــل مــن الحمايــة , لاســيما وان اتفاقيــة رومــا 1980 , أعطــت 
ــة  ــان الحري ــم ف ــن ث ــة , وم ــة العقدي ــة بالعلاق ــت الصل ــون يثب ــار قان ــي اختي للأطــراف الحــق ف
ــو  ــد الا وه ــة طــرف واح ــون حري ــد وان تك ــود لا تع ــذه العق ــل ه ــي مث الممنوحــة للأطــراف ف
الطــرف القــوي , وهــذا مــا يؤثــر ســلبا علــى مفهــوم التــوازن العقــدي  , حيــث يتــرك المســتهلك 
يواجــه منفــردا شــروط الطــرف القــوي , وهــذا مــا دفــع جانــب مــن الفقــه الــى الذهــاب ان يتــرك 
ــا وأســباب  ــق ســتفقد كل مبرراته ــون الواجــب التطبي ــار القان ــي اختي ــد ف ــة لأطــراف العق الحري

وجودهــا ,ان أدت الــى عــدم التــوازن بيــن مصالــح الأطــراف المتعارضــة)1(أ
ولقــد طرحــت عــدة اعتبــارات لتبريــر تقيــد حريــة الإرادة فــي اختيــار القانــون الواجــب 
التطبيــق او حتــى اســتبعاد دورهــا فــي هــذا المجــال , او مــن بيــن هــذه الاعتبــارات ان المســتهلك 
هــو الطــرف الضعيــف عــادة امــام شــركات الإنتــاج والخدمــات العملاقــة , كما ان رضا المســتهلك 
ــه يتعاقــد تحــت تأثيــر اغــراءات الدعايــة والاعــلان  فــي هــذه العقــود يكــون منقوصــا ,حيــث ان
ــه للعــرض الموجــه  ــأن فــي قبول ــر الحــر والمت ــه مجــالا للتفكي ــح ل ــد الاخــر , ممــا لا يتي للمتعاق
اليــه وفحــص محــل العقــد , فالمســألة فــي الحقيقــة انمــا تتعلــق بطائفــة مــن العقــود المباغتــة او 
الهجوميــة للمســتهلك)2(أ , ولقــد تقــوى ذلــك بالتدخــل المتزايــد مــن قبــل التشــريعات ومــن خــلال 
قواعــد البوليــس, والتــي أضحــى المســتهلك معهــا كالشــخص الســفيه او الضعيــف التدبيــر , وبــدأ 

المشــرع لتلــك التشــريعات كأنــه الوصــي او القيــم عليــه)3(أ.
وإزاء خطــورة مبــدأ ســلطات الإرادة علــى عقــود الاســتهلاك , ظهــر شــيء معيــن لحمايــة 
المســتهلك مــن قانــون الإرادة , يدعــو الأول الــى تعطيــل المبــدأ كليــا فــي حيــن يدعــو الثانــي الــى 

تعييــده ممــا يحقــق مصلحــة المســتهلك , ويتســلط الضــوء علــى هذيــن الاتجاهيــن تباعــا :-
المطلب الأول: تعطيل مبدأ قانون الإرادة لحماية المستهلك

ــا  ــد أطرافه ــون اح ــي يك ــود الت ــال العق ــي مج ــون الإرادة ف ــل قان ــرة تعطي ــت فك اذا كان
مســتهلكا هدفهــا حمايــة المســتهلك فــي تلــك العقــود , الا ان هــذه الفكــرة بحــد ذاتهــا لــم تخلــو مــن 
انتقــادات شــديدة وجهــت لهــا , وســنحاول الوقــوف علــى فكــرة تعطيــل قانــون الإرادة ثــم معرفــة 

اهــم الانتقــادات الموجهــة لهــذه الفكــرة . 
)1أ(  د. عادل ابو هشيمه ,مصدر سابق ,ص 120-119 .
)2أ( د. احمد عبد الكريم سلامه ,مصدر سابق ,ص 207 .

)3أ( د. احمد عبد الكريم سلامه ,مصدر سابق ,ص 208-207 .
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المقصد الأول:فكرة تعطيل قانون الإرادة:
اذا كان مــن شــأن خضــوع العقــد لقانــون الإرادة فــي العقــد الدولــي ان يــؤدي الــى 
تحقيــق مصلحــة المحتــرف علــى حســاب المســتهلك فــأن مقتضيــات حمايــة المســتهلك تســتلزم 
اهــدار هــذا المبــدأ بشــكل كامــل وتعطيلــه لوقــف تجــاوز الطــرف القــوي علــى مصالــح الطــرف 
الضعيــف , ولقــد وجــد الاســتبعاد الكلــي لمبــدأ ســلطات الإرادة صــدى فــي التشــريعات الحديثــة 
كالقانــون الدولــي الخــاص السويســري ,حيــث اســتبعد فــي المــادة )120(حــق المتعاقديــن فــي 
ــون محــل  ــى قان ــق عل ــث لا يطب ــق بحي ــون واجــب التطبي ــار القان ــي اختي ــود الاســتهلاك ف عق
ــكام  ــض اح ــي بع ــا ف ــا له ــتبعاد مكان ــرة الاس ــدت فك ــد وج ــتهلك)4(أ, ولق ــة للمس ــة العادي الإقام
ــى القضــاء الاســكتلندي ســنة 1958والمتعلقــة  ــا المعروضــة عل القضــاء , ففــي احــدى القضاي
بصحــة بيــع ســيارة بالتقســيط بيــن شــركة إنكليزيــة ومشــتر اســكتلندي , وتفــاوض الأطــراف 
ــى خضــوع  ــان عل ــق الطرف ــرا , واتف ــي إنكلت ــتري ف ــول المش ــكتلندا , وصــدر قب ــي اس كان ف
ــون  ــة الاســكتلندية القان ــت المحكم ــاق طبق ــذا الاتف ــزي ,ورغــم وجــود ه ــون الإنكلي ــد للقان العق
ــد  ــرب بشــأن صحــة العق ــه نصوصــا اق ــع بالتقســيط , نظــرا لتضمن ــق بالبي الاســكتلندي المتعل
يجــب تطبيقهــا علــى العقــود التــي تدخــل فــي مجــال ســريان هــذا القانــون فضــلا عــن ان هــذا 

ــدا)5(أ. ــودا لا يعلمهــا جي ــن ابرامــه عق ــة المشــتري حي ــى حماي ــون يهــدف ال القان

المقصد الثاني: رفض فكرة تعطيل قانون الإرادة
علــى الرغــم ان فكــرة تعطيــل قانــون الإرادة واســتبعاده فــي عقــود الاســتهلاك الدوليــة 
غايتــه حمايــة المســتهلك فــي هــذه العقــود الا ان هــذه الفكــرة لــم تســلم مــن اســهم الانتقــاد ولعــل 

ابــرز الانتقــادات الموجهــة لفكــرة التعطيــل مــا يلــي:-
أولا –الاضرار بمصالح التجارة الدولية 

حيــث ان الاخــذ بفكــرة التعطيــل مــا شــأنه الاضــرار بمصالــح التجــارة الدوليــة ذلــك ان 
مبــدأ قانــون الإرادة كان واحــدا مــن اهــم أســباب تقتصــر التجــارة الدوليــة بمــا يقدمــه مــن حلــول 
واقعيــة تتــلاءم وحاجــات تلــك التجــارة الدوليــة لذلــك يكــون مــن غيــر المقبــول القــول بتعطيــل 

المبــدأ كليــا فــي مواجهــة العقــود التــي تضــم عاقــدا ضعيفــا كالمســتهلك)6(أ.

ثانيا-القانون المختار ليس ضارا دائما بالمستهلك 
ان الاســتبعاد الكلــي لقانــون الإرادة فــي تجديــد القانــون الواجــب التطبيــق قــد يــؤدي الــى 
نتائــج تتعــارض مــع مصلحــة المســتهلك ,فمثــلا لــو تعاقــد مســتهلك عراقــي مــع تاجــر فرنســي 
علــى شــراء ســلعة مــا وتــم الاتفــاق علــى ان القانــون الفرنســي هــو القانــون الواجــب التطبيــق 
ــق  ــه الأطــراف وتطبي ــق علي ــا اتف ــداد بم ــأن عــدم الاعت ــد ,ف ــق بالعق ــزاع يتعل ــد حصــول ن عن
ــا  ــي ســوف يلحــق ضــررا بالغ ــون العراق ــو القان ــاد للمســتهلك وه ــة المعت ــون محــل الإقام قان
بالمســتهلك , لان القانــون الفرنســي يتضمــن بهــذا الصــدد قواعــد امــرة تحمــل قــدرا كبيــرا مــن 
الحمايــة تفــوق بكثيــر تلــك التــي يتضمنهــا القانــون العراقــي لذلــك مــن غيــر المبــرر حرمــان 

)4أ( المصدر السابق ,ص208 .
)5أ( د. عادل ابو هشيمة ,مصدر سابق ,ص123 .

)6أ( د. خالد عبد الفتاح ,مصدر سابق ,ص 104-103 .
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المســتهلك مــن إمكانيــة اختيــار قانــون يكــون اكثــر صلاحيــة لــه مــن قانــون محــل اقامتــه المعتــاد 
, لأنــه اذا كانــت حمايــة المســتهلك هــي مهمــة القواعــد الأمــرة فــان ذلــك لا يعنــي ان هــذه القواعــد 
ــر  ــار اكث ــون المخت ــون القان ــد يك ــس ق ــى العك ــل عل ــتهلك , ب ــة المس ــا لحماي ــي الأفضــل دائم ه

اســتجابة لحمايــة المســتهلك)7(أ.

المطلب الثاني: تقييد مبدأ قانون الإرادة لحماية المستهلك
تتضمــن التشــريعات الوطنيــة الكثيــر مــن النصــوص التــي تهــدف الــى حمايــة المســتهلك 
بوصفــه طرفــا ضعيفــا , ويختلــف مســتوى الحمايــة مــن تشــريع الــى اخــر , الا انهــا فــي مجملهــا 
ترمــي الــى إقامــة نــوع مــن التــوازن بيــن مصلحتيــن متعارضتيــن مصلحــة التاجــر المحتــرف 
فــي الحصــول علــى ارقــى قــدر مــن الربــح دون قيــود وتطبيــق قانــون الدولــة التــي يوجــد فيهــا 
ــل  ــات بأق ــلع والخدم ــى الس ــي الحصــول عل ــتهلك ف ــة المس ــاته , ومصلح ــي لمنش ــر الرئيس المق
ثمــن وتطبيــق قانــون محــل اقامتــه المعتــاد , وســنعالج تباعــا تفيــد قانــون إرادة الأطــراف لحمايــة 

المســتهلك  ثــم موقــف التشــريعات والقضــاء مــن هــذه الفكــرة .
 

المقصد الأول: تقييد قانون إرادة الأطراف لحماية المستهلك
ان عــدم ملائمــة ضابــط الإرادة كضابــط رئيــس فــي حمايــة الطــرف الضعيــف فــي العقــد 
الدولــي لا يعنــي تعطيــل دور هــذا الضابــط فــي تحقيــق الحمايــة الفعالــة للمســتهلك اذا كان تطبيقــه 
ولــو بصفــة احتياطيــة يســفر عــن تحقيــق تلــك النتيجــة المرجــوة ,وبتحقيــق ذلــك مــن خــلال القيــود 
التــي تــرد فــي القانــون الداخلــي والتــي تهــدف حمايــة المســتهلك فــي علاقاتــه التعاقديــة ,وتكمــن 
حقيقــة هــذه القيــود بوجــود قواعــد امــرة فــي القانــون الداخلــي موضوعــة لحمايــة المســتهلك وهــي 

قواعــد لا يمكــن اســتبعادها بمقتضــى قانــون الإرادة)8(أ.
ثــم ان تقييــد حريــة الأطــراف فــي اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق لا تســعى فقــط الــى 
حمايــة المســتهلك بوصفــه ضعيفــا فــي العقــد قــد يكــون الهــدف فضــلا عــن حمايــة المســتهلك هــو 
تجنــب اســتخدام الأطــراف لقانــون الإرادة لإفــلات عقدهــم مــن الخضــوع لأي نظــام قانونــي او مــا 
يســمى بالعقــد الدولــي الطليــق بوصفــه مــن اهــم منجــزات مبــدأ ســلطات الإرادة , ممــا يتحتــم عنــه 
افــلات العقــد الدولــي مــن حكــم القانــون)9(أ, ان المشــرع لا يمنــع غالبــا اختيــار القانــون الواجــب 
التطبيــق الا انــه يقيــد هــذا الاختيــار بقيــود القواعــد الامــرة التــي يســنها حمايــة المســتهلك ,لأنهــا 

تحتــل الحــد الأدنــى للحمايــة المقــررة للمســتهلك)10(أ.
وتجــدر الإشــارة الــى ان تقييــد قانــون الإرادة بتطبيــق القواعــد الامــرة المنصــوص عليهــا 
ــون  ــة , فالقواعــد الامــرة لا تســتعيد قان ــة الي ــق بطريق ــة المســتهلك لا يتحق ــر إقام ــة مق ــي دول ف
ــى  ــاه ان اللجــوء ال ــك معن ــه والقــول بخــلاف ذل ــة للمســتهلك من الإرادة الا اذا كانــت اكثــر حماي
القواعــد الامــرة فــي محــل الإقامــة المعتــادة للمســتهلك ســوف يــؤدي الــى الاضــرار بالمســتهلك 
لذلــك كان لزامــا علــى القاضــي ان يبحــث محتــوى كل مــن قانــون الإرادة وقانــون محــل إقامــة 

المســتهلك حتــى يتوصــل الــى القواعــد الأكثــر حمايــة للمســتهلك)11(أ.

)7أ( د. موفق حماد عبد , المصدر السابق , ص 411, و412
)8أ( د.موفق حماد عبد ,مصدر سابق ,ص413 .

)9أ( د. خالد عبد الفتاح ,مصدر سابق ,ص 108 .
)10أ( د. موفق حماد عبد ,مصدر سابق ,ص 414 .

)11أ( د.موفق حماد  عبد , المصدر السابق , ص 414 ,و 415
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المقصــد الثانــي: موقــف التشــريعات والقضــاء مــن تقييــد قانــون إرادة الأطــراف فــي عقــود 
الاستهلاك

ــريعات  ــة والتش ــات الدولي ــن الاتفاقي ــد م ــي العدي ــون الإرادة ف ــد قان ــدأ تقيي ــن مب ــد قن لق
ــات  ــة  بالالتزام ــا الخاص ــة روم ــد ان اتفاقي ــة نج ــات الدولي ــتوى الاتفاقي ــى مس ــة , فعل الوطني
التعاقديــة 1980 أعطــت الحــق للأطــراف فــي اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق علــى عقدهــم 
, شــريطة ان لا يكــون مــن شــأن هــذا الاختيــار حرمــان المســتهلك مــن الحمايــة التــي تضمنهــا 
لــه النصــوص الامــرة فــي قانــون الدولــة التــي توجــد فيهــا إقامتــه المعتــادة , كمــا ان التوجيــه 
الأوربــي رقــم 93/13الصــادر مــن الاتحــاد الأوربــي والمتعلــق بالشــروط التعســفية فــي 
العقــود المبرمــة مــع المســتهلكين نصــت علــى ضــرورة ان تتخــذ الــدول الأعضــاء فــي الاتحــاد 
الإجــراءات اللازمــة مــن اجــل ان لا يحــرم المســتهلك مــن الحمايــة الموجــودة فــي هــذا التوجيــه 
عنــد اختيــار الأطــراف قانــون دولــة غيــر عضــو فــي الاتحــاد لتطبيــق علــى هــذا العقــد ,بشــرط  

وجــود رابطــة وثيقــة ترتبــط العقــد بإقليــم الــدول الأعضــاء.
وعلــى صعيــد التشــريعات الوطنيــة , نجــد ان القانــون الدولــي الخــاص النمســاوي 
ــداد  ــدم الاعت ــى ع ــون ال ــذا القان ــن ه ــارت م )4( م ــث اش ــدأ, حي ــذا المب ــرض ه ــد ع 1978ق

بالقانــون المختــار مــن الأطــراف اذا كان ضــارا بالمســتهلك :
تعطيل مبدأ قانون الإرادة لحماية المستهلك	 
اذا كانت فكرة تعطيل قانون الإرادة في مجال العقود التي يكون احد	 
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المبحث الثالث
قانون مكان التنفيذ

ــة  ــع اهمي ــلاده وترج ــل مي ــس بمح ــد ولي ــط بموضــوع العق ــذ يرتب ــل التنفي ــون مح ان قان
ــذي تتجســد فيــه الالتزامــات التعاقديــة كمــا انــه يحقــق  ــه القانــون ال ــذ الــى ان قانــون محــل التنفي
ــط اســناد  ــذ كضاب ــط مــكان التنفي ــذا ســيكون موضــوع هــذا المبحــث ضاب ــن ل ــح المتعاقدي مصال
فــي العقــد الدولــي للاســتهلاك وســنبحث الموضــوع مــن خــلال مطلبيــن الاول هــو مفهــوم قانــون 
ــذ  ــكان التنفي ــط م ــر ضاب ــي تقدي ــب الثان ــة والمطل ــناد للرابطــة العقدي ــط اس ــذ كضاب ــكان التنفي م

ــى النحــو الاتــي :- ــة خاصــة وعل ــود الاســتهلاك بصف ــة عامــة وفــي عق بصف

المطلب الاول: مفهوم قانون مكان التنفيذ
يرتبــط هــذا الضابــط بموضــوع العقــد وليــس بمحــل ميــلاده وكان اول مــن نبــه الــى اهميــة 
ــار ان  ــافيني ( باعتب ــي ) س ــه الالمان ــو الفقي ــذ ه ــة التنفي ــون دول ــى قان ــة ال ــود الدولي ــناد العق اس

العلاقــة العقديــة ترتــب اثارهــا فــي هــذه الدولــة)33( 
ــذ  ــه تنفي ــب في ــذي يج ــكان ال ــون الم ــق قان ــق بتطبي ــراف تتحق ــة الاط ــت مصلح واذا كان
العقــد فــان مصلحــة الدولــة قــد تكمــن ايضــا فــي تطبيــق قانونهــا علــى العقــود التــي تنفذهــا علــى 
اقليمهــا ويلاحــظ ان بعــض الانظمــة التــي تســتخدم هــذا الضابــط كضابــط عــام فــي تحديــد القانــون 
الواجــب التطبيــق علــى الالتزامــات التعاقديــة تســتخدمه ايضــا لتحديــد طــرق تنفيــذ العقــد ذلــك ان 
هــذا الضابــط يعبــر عــن صلــة حقيقيــة للعقــد بمــكان تنفيــذه ولا تكــون صلتــه بالعقــد وهميــة او 
فجائيــة مثــل مــكان الابــرام )34( ويقــوم الاســناد الــى قانــون دولــة محــل التنفيــذ علــى اســاس ان 
مصالــح المتعاقديــن والغيــر تتركــز ماديــا وهــو مــا يتماشــى مــع الاتجاهــات الحديثــة فــي القانــون 
الدولــي الخــاص والتــي تعتــد فــي التركيــز المكانــي للروابــط القانونيــة بعناصرهــا الماديــة التــي 
تظهــر الــى العالــم الخارجــي , ومــن جهــة اخــرى فــأن هــذا الاســناد يتفــق مــع مصالــح المتعاقديــن 
علــى اســاس ان التنفيــذ يحقــق الهــدف مــن التعاقــد ففــي مــكان التنفيــذ يحصــد المتعاقــدون ثمــار 
تعاقدهــم وفيــه ايضــا تتحقــق المســؤولية عــن عــدم التنفيــذ , كمــا انــه اذا كان مــن العســير طبقــا 
للــرأي الراجــح ان تخضــع اجــراءات تنفيــذ العقــد لغيــر قانــون دولــة التنفيــذ فــان تطبيــق قانــون 
ــي  ــارض المتصــور ف ــى التع ــوف يتلاف ــا س ــي مجموعه ــة ف ــة العقدي ــى الرابط ــة عل ــذه الدول ه

الاحــكام الواجبــة التطبيــق ويكفــل علــى هــذا النحــو وحــدة العقــد وانســجامه )35(
ــد  ــى عق ــق عل ــون واجــب التطبي ــد القان ــة خاصــة لتحدي ــط بصف ــد اســتخدم هــذا الضاب وق
ــة العمــل  ــن علاق ــط بي ــى الرواب ــك عل ــادل وكذل ــدا التع ــد مب ــد بصــدد هــذا العق العمــل فهــو يؤك
والاقليــم التــي يتــم تنفيذهــا عليــه وكذلــك فــأن العامــل يضــع فــي حســبانه تطبيــق هــذا القانــون اذا 
كان هــذا الضابــط يضمــن للعامــل تطبيــق القانــون الوطنــي امــام القاضــي الوطنــي عندمــا يكــون 
)33( صــلاح علــي حســين , القانــون الواجــب التطبيــق علــى عقــود التجــارة الالكترونيــة , دار النهضــة العربيــة , ص 484 
, ينظــر كذلــك د. عــادل ابــو هشــيمه محمــود حوتــه , عقــود المعلومــات الالكترونيــة فــي القانــون الدولــي الخــاص ,الطبعــة 

الثانيــة ,2005 ,دار النهضــة العربيــة ,القاهــرة ,ص94 .
)34( د.خالد عبد الفتاح محمد خليل ,حماية المستهلك في القانون الدولي الخاص ,مصدر سابق ,ص143 

ــن  ــورات زي ــنهوري ,منش ــة الس ــة , مكتب ــارة الالكتروني ــي التج ــتهلك ف ــة للمس ــة المدني ــد , الحماي ــاد عب ــق حم )35( د.موف
الحقوقيــة ,ص431.
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ــون  ــى اختصــاص قان ــا ال ــؤدي منطقي ــه ي ــر فان ــذا الاخي ــة ه ــي دول ــه ف ــد انجــز عمل ــل ق العام
اجنبــي متــى كان العمــل واجبــا تنفيــذه فــي الخــارج , هــذا وقــد قنــن ضابــط قانــون مــكان التنفيــذ 
ــى  ــق عل ــون واجــب التطبي ــو 1980 ( بشــان القان ــا )19 يوني ــة روم ــن اتفاقي ــادة 6 م ــي الم ف
الالتزامــات التعاقديــة , حيــث نصــت الفقــرة الثانيــة مــن هــذه المــادة علــى ان عقــد العمــل يكــون 
محكومــا بقانــون البلــد الــذي ينفــذ وينجــز فيهــا العامــل عــادة عملــه حتــى ولــو كان العامــل منتدبــا 
ــد يكــون  ــه فــي هــذا البل ــم ينجــز العامــل عمل ــة اخــرى امــا اذا ل بصفــة مؤقتــة للعمــل فــي دول
العقــد محكومــا بقانــون البلــد الــذي يوجــد فيــه المؤسســة التــي اســتأجرت العامــل , وذلــك مالــم 

يكــن العقــد مرتبطــا بروابــط اكثــر وثوقــا مــع قانــون بلــد اخــر .
وعقــد العمــل هنــا فــي اطــار اتفاقيــة رومــا مثــل العقــود المبرمــة بواســطة المســتهلكين , 
حيــث يشــترط ان لا يحــرم القانــون المختــار العامــل مــن الحمايــة التــي تقررهــا لــه النصــوص 

الامــرة فــي القانــون المحــدد بهــذا الاســناد وهــو قانــون مــكان تنفيــذ العمــل )36(

الفرع الاول: موقف التشريعات من معيار قانون مكان تنفيذ العقد
وجــد ضابــط مــكان تنفيــذ العقــد كضابــط اســناد فــي تحديــد القانــون واجــب التطبيــق صــداً 
واســعاً فــي العديــد مــن التشــريعات مــن ذلــك القانــون الدولــي الخــاص التركــي )م2/24( حيــث 
يضــع محــل التنفيــذ فــي المرتبــة الاولــى بعــد ارادة المتعاقديــن اذ نــص ) واذا لــم يوجــد اختيــار 
صريــح مــن قبــل الاطــراف فيســري علــى الالتــزام التعاقــدي قانــون مــكان التنفيــذ وعنــد وجــود 
ــذ فقانــون  ــد مــكان التنفي ــد اســتحالة تحدي ــذ فقانــون الاداء المميــز , وعن اكثــر مــن مــكان للتنفي

المــكان الــذي يكــون لــه اكثــر الصــلات وثوقــاً بالعقــد ( . 
امــا فيمــا يتعلــق بموقــف المشــرع العراقــي فقــد اخضــع الالتزامــات عنــد غيــاب الاتفــاق 
الصريــح او الضمنــي الــى قانــون الموطــن المشــترك للمتعاقديــن اذا اتحــدا موطنــاً فــأذا اختلفــا 
يســري قانــون الدولــة التــي تــم فيهــا العقــد هــذا مــا لــم يتفــق المتعاقــدان او يتبيــن مــن الظــروف 
ان قانونــاً اخــر يــراد تطبيقــه , وواضــح مــن هــذا النــص ان معرفــة القانــون الــذي يحكــم العقــد 
ــة وتوصــل  ــة وواضح ــن صريح ــت ارادة المتعاقدي ــا اذا كان ــهولة فيم ــه بس ــن الكشــف عن يمك
ــا  ــت الارادة كم ــا اذا كان ــه ايض ــهل معرفت ــال وتس ــروف الح ــن ظ ــا م ــف عنه ــي للكش القاض
افترضهــا القانــون الموطــن المشــترك للمتعاقديــن وجــب علــى القاضــي ان يجتهــد للوصــول الــى 
القانــون واجــب التطبيــق علــى العقــد وذلــك مــن خــلال ربطــه بالقانــون الــذي يرتبــط بــه ارتباطــا 
ــكان  ــون م ــا قان ــط ومنه ــده ضواب ــة بع ــة العقدي ــة بالرابط ــق صل ــون الاوث ــدد القان ــا ويتح وثيق
التنفيــذ .الا انــه ومــن جانــب اخــر نجــد ان المــادة الخامســة عشــر فــي الفقــرة )ج( مــن القانــون 
المدنــي العراقــي قــد نصــت علــى عقــد الاختصــاص للمحاكــم العراقيــة فــي حــال كــون النــزاع 
يتعلــق بعقــد كان واجــب التنفيــذ فــي العــراق .امــا قانــون حمايــة المســتهلك العراقــي فنجــد انــه 
لــم يشــر الــى مســالة القانــون واجــب التطبيــق علــى عقــود الاســتهلاك او تحديــد ضوابــط الاســناد 

ومنهــا ضابــط مــكان التنفيــذ .

الفرع الثاني: موقف القضاء من اعتماد ضابط مكان التنفيذ 
ــة  ــرة الاجتماعي ــم الصــادر عــن الدائ ــي الحك ــض الفرنســية ف ــة النق ــد اشــارت محكم فق

)36( د.خالد عبد الفتاح محمد خليل ,حماية المستهلك في القانون الدولي الخاص , مصدر سابق ,ص148 .
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ــل  ــد عم ــم بعق ــق الحك ــه ويتعل ــم تأخــذ ب ــذ وان ل ــكان التنفي ــط م ــى ضاب ــي عــام 1984 ال ــا ف له
ابــرم بيــن شــركة فرنســية وعامــل فرنســي وتــم اعــارة الاخيــر بموجــب العقــد لأداء عملــه فــي 
ــة  ــي دول ــذ ف ــد نف ــد ق ــن ان العق ــه بالرغــم م ــى ان ــة ال ــت المحكم ــث ذهب ــة لوكســمبورج حي دول
لوكســمبورج ممــا يجعــل قانــون هــذه الدولــة هــو الواجــب التطبيــق الا ان الاطــراف قــد اختــاروا 
ضمنــاً القانــون الفرنســي كمــا ان هــذا القانــون هــو الاكثــر صلاحيــة للعامــل , وفــي حكــم اخــر 
ــل  ــد عم ــدد عق ــر 1985 وبص ــي 12 فبراي ــية ف ــض الفرنس ــة النق ــة لمحكم ــرة الاجتماعي للدائ
مبــرم بيــن رب عمــل ايطالــي وعامــل فرنســي مقيــم فــي فرنســا ويتــم تنفيــذ العمــل فــي فرنســا 
انتهــت المحكمــة الــى تطبيــق القانــون الفرنســي )37( كمــا ذهبــت محكمــة اســتئناف بروكســل فــي 
1972/3/17 الــى تطبيــق القانــون البلجيكــي كونــه يمثــل قانــون مــكان التنفيــذ الــذي يمثــل مقــر 
ثقــل الرابطــة العقديــة بخصــوص عقــد ابــرم بيــن شــركة المانيــة وعامــل المانــي الجنســية لإدارة 

فــرع الشــركة الكائــن فــي بلجيــكا .

المطلــب الثانــي: تقديــر ضابــط مــكان تنفيــذ العقــد بصفــة عامــة وفــي العقــد الدولــي 
للاســتهلاك بصفــة خاصــة 

نتنــاول ضمــن هــذا المطلــب المزايــا والانتقــادات التــي يمكــن ان تظهــر عنــد الاخــذ بهــذا 
المعيــار )ضابــط مــكان التنفيــذ( وذلــك ضمــن فرعيــن :-

الفرع الاول: المزايا التي يحققها ضابط مكان تنفيذ العقد
ان ضابــط محــل تنفيــذ العقــد يعــد مــن اقــوى ضوابــط الاســناد تعبيــراً عــن الصلــة الوثيقــة 
التــي تربــط العقــد بالقانــون واجــب التطبيــق فصلتــه بالعقــد صلــة حقيقيــة وليســت وهميــة وبكــون 
الاســناد الــى ضابــط مــكان التنفيــذ علــى اســاس ان مصالــح المتعاقديــن والغيــر تتركــز ماديــا وهــو 
مــا يتماشــى مــع الاتجاهــات الحديثــة فــي القانــون الدولــي الخــاص والتــي تعتــد بالتركيــز المكانــي 

للروابــط القانونيــة بعناصرهــا الماديــة التــي تظهــر الــى العالــم الخارجــي )38( .
ان الاســناد لقانــون مــكان التنفيــذ يوجــه اهتمــام المتعاقديــن منــذ البدايــة الــى دولــة تنفيــذ 
العقــد التــي ســتتحقق فيهــا الغايــة مــن التعاقــد ففــي هــذا المــكان ينتــج العقــد اثــاره وفيــه ايضــاً 

ــذ )39( تحقــق المســؤولية عــن عــدم التنفي

الفرع الثاني:الانتقادات الموجهة لضابط مكان التنفيذ
ــادات  ــدة انتق ــق لع ــون واجــب التطبي ــد القان ــار لتحدي ــذ كمعي ــط مــكان التنفي تعــرض ضاب

ــود الاســتهلاك بصــورة خاصــة هــي :- ــي عق بصــورة عامــة وف
ان لهــذا الضابــط صعوبــة تثــار عندمــا يتــم اعمالــه علــى عقــود التجــارة الالكترونيــة . 1

ــاً خــارج  ــم تنفيذهــا مادي ــم عبــر شــبكات المعلومــات فهــذه العقــود امــا ان يت التــي تت
ــة  ــر مادي ــط بعناص ــذ يرتب ــة لان التنفي ــكلة حقيقي ــر مش ــذه لا تثي ــبكة وه ــاق الش نط
تتعلــق بمــكان التنفيــذ وهــذا المــكان يكــون عــادةً مــكان تســليم الســلعة او الخدمــة الا 
انــه ان تثــور الصعوبــة فــي حالــة تعــدد مــكان التنفيــذ ومــن ثــم يخضــع العقــد لأكثــر 

)37( بدران شكيب الرفاعي ,عقود الاستهلاك ,دار الكتب القانونية ,مصر ,ص137.
)38( ينظر : القاضي موفق حماد عبد , الحماية المدنية للمستهلك في التجارة الالكترونية , مصدر سابق ,ص431 .

)39( ينظــر: احمــد صبيــح جميــل النقــاش , تنــازع القوانيــن فــي عقــد العمــل الفــردي , دراســة مقارنــة, كليــة القانــون , جامعــة 
بغــداد ,ص 55 .
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مــن قانــون وقــد يصعــب تحقيــق الانســجام فيمــا بيــن هــذه القوانيــن بســبب اختــلاف 
مفاهيــم النظــم القانونيــة محــل العلاقــة حــول محــل التنفيــذ )40( امــا بالنســبة للعقــود 
التــي تنفــذ علــى الخــط فــأن هنالــك صعوبــات تعتــرض تحديــد مــكان التنفيــذ اذا تــم 
ــة كمــا هــو الحــال بالنســبة لبرامــج الحاســب  ــاً بالطــرق الالكتروني ــذ كلي هــذا التنفي
الالكترونــي التــي يتــم انزالهــا مباشــرة عبــر الانترنيــت علــى الحاســب الالكترونــي 
ــع  ــو موق ــل ه ــد ه ــذ العق ــكان تنفي ــد م ــب تحدي ــة يصع ــذه الحال ــي ه ــتهلك فف للمس
التحميــل علــى الخــط او مــكان المــزود الــذي يقــدم الخدمــة للبائــع او المــكان الــذي 

ــي للمســتهلك )41( . ــه الحاســب الالكترون يوجــد في
مــن ناحيــة عقــود الاســتهلاك فأنــه يصــدق الوصــف الموجــه للضابــط بشــأن تعــدد . 2

اماكــن التنفيــذ فــي العقــود الملزمــة للجانبيــن علــى عقــود الاســتهلاك ايضــاً فكثيــرا 
ــتري واداء  ــي موطــن المش ــليم ف ــم التس ــع ان يت ــود البي ــي عق ــع ف ــترط البائ ــا يش م
الثمــن فــي موطــن البائــع , ومــن ثــم يكــون مــن اثــار التطبيــق الدقيــق لهــذا المعيــار 
ــيحكم كل  ــه س ــك لأن ــن ذل ــن مختلفي ــتري لقانوني ــع والمش ــات البائ ــاع التزام اخض

التــزام قانــون محــل التنفيــذ الخــاص بــه )42(
قــد يــؤدي الاســناد لقانــون مــكان التنفيــذ الــى اخضــاع العقــد لنظــام قانونــي مجــرد . 3

مــن كل شــكل مــن اشــكال الحمايــة وذلــك مــا يحــدث غالبــاً بشــأن العقــود المبرمــة 
مــع المســتهلكين كالعقــد الــذي تتعهــد فيــه وكالــة للرحــلات فــي تأديــة خدمــة فندقيــة 
فــي بلــد اخــر يكــون تشــريعها خــالٍ مــن حمايــة المســتهلك ويتــك تطبيــق هــذا القانــون 

بصفتــه قانــون مــكان تنفيــذ العقــد .
وقــد يســتغل الطــرف القــوي فــي العقــد خطورة الاســناد لقانون مــكان التنفيــذ لصالحه . 4

بتضميــن العقــد شــرطاً يتــم بموجبــه تنفيــذ العقــد تتحقــق فيــه مصالحــه ويكــون قانــون 
هــذا المــكان اقــل حمايــة للمســتهلك )43( .

قــد يصطــدم تطبيــق قانــون مــكان التنفيــذ مــع قواعــد النظــام العــام للبلــد الــذي يــراد . 5
تنفيــذ الحكــم فيــه اذ يجــب علــى المحكــم اخــذ ذلــك بعيــن الاعتبــار .

ولهــذه الانتقــادات وغيرهــا لضابــط مــكان التنفيــذ يفضــل الفقه الحديــث والقضاء اســتبداله 
بضوابــط مرنــه لكــي توفــر الحمايــة الفعالة للمســتهلك .

)40( ينظر: القاضي موفق حماد عبد ,المحاية المدنية للمستهلك في التجارة الالكترونية,المصدر السابق ,ص 432 .
)41( المصدر السابق ,ص432 .

)42( د.خالد عبد الفتاح , حماية المستهلك في القانون الدولي الخاص , مصدر سابق ,ص150 .
)43( المصدر السابق ,151.
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المبحث الرابع
قانون محل الاقامة المعتادة للمستهلك

باعتباره القانون واجب التطبيق على عقود الاستهلاك

ان قانــون محــل الاقامــة المعتــاد للمســتهلك هــو قانــون المــكان الــذي يعيــش فيــه المســتهلك 
ــم 40 لســنة 1951 المعــدل لمحــل الاقامــة  ــي العراقــي رق ــون المدن ــى اشــار القان ــذات المعن وب
المعتــاد فــي نــص المــادة 42 منــه التــي جــاء فيــه )الموطــن هــو المــكان الــذي يقيــم فيــه الشــخص 
عــادة بصفــة دائميــه او مؤقتــة...(  ولغــرض الاحاطــة بضابــط محــل الاقامــة المعتــاد للمســتهلك 
فــي تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق علــى عقــود المســتهلك بصــدد هــذا المبحــث نحــاول ان نبيــن 
ابتــداءً اهــم المبــررات التــي دعــت الــى الاخــذ بهــذا الضابــط وذلــك فــي مطلــب اول وفــي مطلــبٍ 
ــات  ــة والاتفاق ــن الوطني ــي القواني ــادة للمســتهلك ف ــة المعت ــط محــل الاقام ــن ضاب ــن تعيي ــانٍ نبي ث
الدوليــة ومنهــا موقــف المشــرع العراقــي مــن هــذا الضابــط وفــي المطلــب الثالــث نبيــن تقديــر 

ضابــط محــل الاقامــة المعتــاد للمســتهلك فــي اطــار حمايــة المســتهلك وعلــى النحــو الاتــي :-

المطلب الاول: مبررات اعتماد ضابط محل الاقامة المعتاد للمستهلك
يقــوم ضابــط محــل الاقامــة المعتــاد للمســتهلك فــي تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق علــى 
مبــررات واقعيــة الامــر الــذي حــدى ببعــض التشــريعات الــى الاخــذ بــه )44( واهــم هــذه المبــررات 

هــي :-
اولاً:- حماية التوقعات المشروعة للمستهلك وحماية رضائه :-

ان قانــون محــل الاقامــة المعتــادة للمســتهلك هــو قانــون المــكان الــذي يعيــش فيــه وبالتالــي 
ــة  ــق حماي ــو يحق ــذا فه ــه ل ــى تطبيق ــة عل ــج المترتب ــع النتائ ــه وتوق ــه معرفت ــهولة علي ــن الس فم

ــه )45( . ــه تطبيــق قانــون يجهل للمســتهلك عــن طريــق ابعــاده عــن ايــة مفاجــأة قــد يحملهــا ل
وفضــلا عــن مراعــاة المســتهلك بوصفــه طرفــا ضعيفــا امــام شــركات الانتــاج والخدمــات 
العملاقــة فــأن رضــاء المســتهلك يكــون منقوصــاً فــي عقــوده مــع هــذه الشــركات اذ يكــون تحــت 
ضغــط اغــراء الدعايــة والاعــلان المبهــرة فــلا تكــون امامــه فرصــة للتفكيــر الحــر المتأنــي فــي 
قبــول العــرض وفحــص محــل العقــد )46( ومــن ثــم يندفــع الــى التعاقــد مــن اجــل اشــباع حاجاتــه 
ــه بصــدد  ــي حســبانه ان ــا دون ان يأخــذ ف ــي يرغــب بالحصــول عليه ــات الت ــن الســلع والخدم م
علاقــة دوليــة اذ اســتذكر ذلــك فأنــه يتوقــع تطبيــق قانــون محــل اقامتــه المعتــادة وهــو مــا يتطلــب 

مراعــاة توقعاتــه وحمايــة رضــاؤه بتطبيــق القانــون الــذي يوفــر لــه الحمايــة لاتــي يتوقعهــا )47(

ــى  ــا عل ــق قانونه ــتهلك تطبي ــادة للمس ــة المعت ــل الاقام ــة مح ــة دول ــن مصلح ــاً :- م ثاني
)44( موفق حماد عبد ,الحماية المدنية للمستهلك للتجارة الالكترونية ,مصدر سابق ,ص 352 .

)45( د.خالد عبد الفتاح ,حماية المستهلك في القانون الدولي الخاص,مصدر سابق ,ص 177-176.
ــع  ــنة طب ــدون س ــرة ,ب ــة ,القاه ــي الخــاص النوعــي ,دار النهضــة العربي ــون الدول ــم ســلامه ,القان ــد الكري ــد عب )46( د.احم

. ,ص88 
)47( د.خالد عبد الفتاح , حماية المستهلك في القانون الدولي الخاص ,مصدر سابق ,ص177.
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ــة  ــة متمثل ــح معين ــة مصال ــى حماي ــا تســعى ال ــا لأنه ــاً فيه ــون المســتهلك طرف ــي يك ــود الت العق
بإقامــة التــوازن فــي العلاقــة العقديــة مــا بيــن المهنــي والمســتهلك وحمايــة الاخيــر مــن تعســف 
النفــوذ الاقتصاديــة للمهنييــن وهــو مــا يعكــس فــي الوقــت نفســه مصلحــة المســتهلك فــي تطبيــق 
ــد وضــع  ــة المشــرع عن ــي اذ ان غاي ــع الدول ــة ذات الطاب ــه التعاقدي ــى علاقات ــون عل ــذا القان ه
التشــريعات الحمائيــة التــي تهــدف الــى حفــظ التــوازن بيــن طرفــي العقــد وهــي حمايــة المســتهلك 
, ومــن ثــم فــان قواعــد هــذا القانــون اي قانــون محــل الاقامــة المعتــاد تشــكل جــزءا مــن مفهــوم 

النظــام العــام الاقتصــادي الــذي يعــد عقبــة امــام تطبيــق القوانيــن فــي دولــة القاضــي )48( .

ثالثــاً :- ان تطبيــق قانــون محــل الاقامــة المعتــاد للمســتهلك يــؤدي الــى تفــادي مشــكلات 
الاســناد الجامــد لاســيما فــي العقــود التــي تبــرم بيــن غائبيــن وبالأخــص منهــا عقــود التجــارة 
الالكترونيــة والتــي تتميــز بكونهــا عقــود دوليــة فــي الغالــب ففــي هــذا النــوع مــن العقــود المبرمــة 

عبــر الانترنيــت تبــرز صعوبــة تحديــد محــل ابــرام العقــد ومحــل تنفيــذه )49( .

ــى  ــؤدي ال ــاد للمســتهلك مــن شــأنه ان ي ــة المعت ــون محــل الاقام ــق قان ــاً:- ان تطبي رابع
تجنــب الصعوبــات الناجمــة عــن تطبيــق نظريــة الاداء المميــز فمــن خــلال هــذا القانــون يمكــن 
ــة الاداء المميــز ومــا تثيــره مــن  ــة المســتهلك مــن دون اللجــوء الــى نظري التوصــل الــى حماي

صعوبــات عمليــة فــي التطبيــق )50( 

ــة  ــاد للمســتهلك مــن شــأنه ادراك الغاي ــون محــل الاقامــة المعت ــق قان خامســاً:- ان تطبي
ــن  ــط بي ــة المســتهلك , وان الرب ــى تحقيقهــا وهــي حماي ــازع ال ــي تســعى قاعــدة التن ــة الت المادي
الغايــة الماديــة وقاعــدة التنــازع يتفــق مــع طبيعــة العدالــة فــي القانــون الدولــي الخــاص واعتبــار 
ــد القانــون الواجــب التطبيــق  ــة وليســت مجــرد وســيلة لتحدي قاعــدة التنــازع اداة لتحقيــق العدال

. )51(

ــن  ــي القواني ــاد للمســتهلك ف ــة المعت ــط محــل الاقام ــن ضاب ــي: تقني ــب الثان المطل
ــة ــات الدولي ــة والاتفاق الوطني

ــتوى  ــى المس ــتهلك عل ــادة للمس ــة المعت ــل الاقام ــط مح ــريعات ضاب ــض التش ــت بع تبن
ــاً :- ــه تباع ــا نبين ــو م ــة وه ــات الدولي ــق الاتفاق ــن طري ــي ع ــتوى الدول ــي والمس الوطن

اولاً:- تعيين ضابط محل الاقامة المعتاد للمستهلك في التشريعات الوطنية:-
مــن اهــم التشــريعات الوطنيــة التــي تبنــت اســناد العقــد الدولــي الــذي يكــون احــد اطرافــه 

مســتهلكاً الــى قانــون محــل الاقامــة المعتــاد للمســتهلك هــي :
القانــون الانكليــزي الموحــد للعقــود لعــام 1977 حيــث اشــارت المــادة )2/27( منــه 	 

)48( د.حســام الديــن فتحــي ناصيــف ,حمايــة المســتهلك مــن خــلال قواعــد تنــازع القوانيــن ,نقــلًا عــن موفــق حمــاد عبــد 
مصــدر ســابق ,ص 353 .

)49( د. خالد عبد الفتاح ,مصدر سابق ,ص177 .
)50( موفق حماد عبد ,مصدر سابق ,ص354.

)51( د.خاد عبد الفتاح ,مصدر سابق ,ص179 .
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الــى تطبيــق قانــون محــل الاقامــة المعتــادة علــى الرغــم مــن اختيــار اطــراف العقــد 
لقانــون اجنبــي اذا كان احــد المتعاقديــن لــه صفــة المســتهلك ولــه محــل اقامــة معتــادة 
فــي المملكــة المتحــدة واتــم فيهــا التصرفــات والاجــراءات الضروريــة لإبــرام العقــد , 
فالقانــون الانكليــزي هــو الــذي يطبــق وحــده باعتبــاره قانــون محــل الاقامــة المعتــادة 

للمســتهلك )52( .
القانــون الدولــي الخــاص النمســاوي لعــام 1978 ,اذ تنــص المــادة 1/41 منــه علــى 	 

) 1- تخضــع العقــود لقانــون الدولــة التــي يوجــد بهــا محــل الاقامــة المعتــادة للطــرف 
الــذي يبرمهــا بوصفــه مســتهلكاً اذ كان القانــون الخــاص فيهــا يوفــر لــه حمايــة ذاتيــة 
طالمــا ابرمــت تلــك العقــود فــي اطــار نشــاط موجــه نحــو ابــرام تلــك العقــود يقــوم بــه 
المقــاول او مســتخدمه فــي هــذا الغــرض علــى اقليــم هــذه الدولــة ( , ممــا يلاحــظ علــى 
هــذا النــص انــه جعــل شــرط تطبيــق قانــون محــل الاقامــة المعتــادة للمســتهلك بكونــه 
ــار مــن  ــون المخت ــه اذا كان القان ــي ان ــة افضــل للمســتهلك , وهــذا يعن يتضمــن حماي
قبــل اطــراف عقــد الاســتهلاك يتضمــن حمايــة اكبــر مــن الحمايــة المنصــوص عليهــا 
فــي قانــون محــل الاقامــة المعتــادة كان هــو القانــون الواجــب التطبيــق ومــن الملاحــظ 
ايضــا ان القانــون النمســاوي علــى عكــس القانــون الانكليــزي الــذي اســتبعد تطبيــق اي 

قانــون اخــر غيــر قانــون محــل الاقامــة المعتــادة للمســتهلك)53( .
القانــون الدولــي الخــاص السويســري لعــام 1987 :- فقــد تبنــى هــذ1ا القانــون ضابــط 	 

قانــون محــل الاقامــة المعتــادة للمســتهلك اذ نصــت المــادة 120 منــه علــى ) 1- ان 
العقــود التــي يكــون محلهــا اداء اســتهلاكي مخصــص للاســتعمال الشــخصي والعائلــي 
ــون  ــه يحكمهــا قان ــي او التجــاري ل ــة بالنشــاط المهن ــه صل ــذي ليــس ل للمســتهلك وال
محــل الاقامــة المعتــاد :أ- اذا كان المــورد قــد تلقــى الطلــب مــن المســتهلك فــي هــذه 
الدولــة .ب- اذا كان ابــرام العقــد قــد ســبقه عــرض خــاص او دعايــة فــي هــذه الدولــة 
وقــام المســتهلك باتخــاذ الاجــراءات الضروريــة لإبــرام العقــد فيهــا .ج- اذا تــم حــث 

المســتهلك بواســطة المــورد للانتقــال الــى دولــة اجنبيــة لإبــرام العقــد فيهــا (.
القانــون الدولــي الخــاص التونســي رقــم 97 لســنة 1998 :- وهــذا القانــون لــم يتبنــى 	 

ــا  ــة فيم ــود الدولي ــى العق ــق عل ــون واجــب التطبي ــادة كقان ــة المعت ــون محــل الاقام قان
يتعلــق بالالتزامــات الاداريــة انمــا اخــذ فــي المــادة 62 منــه بنظريــة الاداء المميــز, 
ــل  ــون مح ــي بقان ــذ المشــرع التونس ــد اخ ــة فق ــات القانوني ــق بالالتزام ــا يتعل ــا فيم ام
الاقامــة المعتــادة للمتضــرر الا ان ذلــك يرجــع الــى اختيــار المتضــرر للقانــون واجــب 
ــون محــل الاقامــة  ــن نصــت عليهــا المــادة 72 بضمنهــا قان التطبيــق مــن عــدة قواني
المعتــادة اذ نصــت المــادة المذكــورة علــى ) ينظــم المســؤولية الناجمــة عــن المنتــوج 
ــد  ــع وعن ــة المصن ــا مؤسس ــي به ــة الت ــون الدول ــرر : 1- قان ــار المتض ــب اختي حس
ــاء المنتــوج الا اذا اثبــت  ــم فيهــا اقتن ــة التــي ت عــدم وجودهــا فمقــره.2- قانــون الدول
المصنــع انــه قــد عــرض فــي الســوق بــدون موافقتــه .3- قانــون الدولــة التــي حصــل 
ــاد للمتضــرر (. ــة التــي يوجــد بهــا مــكان الاقامــة المعت بهــا الضــرر 4- قانــون الدول

)52( موفق حماد عبد ,مصدر سابق ,ص354 .
)53( د.خالد عبد الفتاح ,مصدر سابق, ص179.
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موقــف القانــون العراقــي مــن ضابــط محــل الاقامــة المعتــاد للمســتهلك :- علــى الرغــم 
ــه المــكان  ــي عــرف الموطــن بأن ــون المدن ــي المــادة 42 مــن القان ــي ف مــن ان المشــرع العراق
الــذي يقيــم فيــه الشــخص عــادة بصفــة دائميــه او مؤقتــة الا انــه لــم يطبــق قانــون محــل الاقامــة 
المعتــادة علــى الالتزامــات التعاقديــة الا اذا كان المتعاقــدان قــد اتحــدا موطنــاً وهــذا مــا يتضــح 
مــن نــص المــادة 25 مــن القانــون المدنــي العراقــي التــي تنــص علــى ) يســري علــى الالتزامــات 
التعاقديــة قانــون الدولــة التــي يوجــد فيهــا الموطــن المشــترك للمتعاقديــن اذا اتحــدا موطنــاً , فــإذا 
ــن مــن  ــدان او يتبي ــق المتعاق ــم يتف ــد ,هــذا مال ــم فيهــا العق ــي ت ــة الت ــون الدول ــا يســري قان اختلف

الظــروف ان قانونــا اخــر يــراد تطبيقــه (.
لــذا فأنــه وفقــا لنــص المــادة اعــلاه فــأن الحالــة الوحيــدة التــي يمكــن فيهــا تطبيــق قانــون 
محــل الاقامــة المعتــادة للمســتهلك وفقــا لأحــكام القانــون المدنــي العراقــي هــي الحالــة التــي يكــون 
فيهــا المســتهلك قــد اتحــد موطنــا مــع المهنــي ,امــا قانــون حمايــة المســتهلك العراقــي فأنــه لــم 
يتبنــى تطبيــق قانــون محــل الاقامــة المعتــادة للمســتهلك علــى عقــود الاســتهلاك لكونــه لــم ينــص 

اصــلاً علــى القانــون واجــب التطبيــق علــى عقــود الاســتهلاك .

ثانياً :- تقنين ضابط محل الاقامة المعتادة للمستهلك في الاتفاقات الدولية :
ــة  ــل الاقام ــون مح ــام 1980 قان ــا لع ــة روم ــام 1955 واتفاقي ــاي لع ــا لاه ــت اتفاقيت تبن
ــد  ــون اح ــي يك ــة الت ــود الدولي ــى العق ــق عل ــون واجــب التطبي ــه قان ــتهلك بوصف ــادة للمس المعت
ــى  ــق عل ــب التطبي ــون الواج ــة بالقان ــا الخاص ــة روم ــق باتفاقي ــا يتعل ــتهلكا .ففيم ــا مس اطرافه
ــا  ــي يبرمه ــود الت ــا خاصــا لأحــكام العق ــردت تنظيم ــد اف ــام 1980 فق ــة لع ــات التعاقدي الالتزام
المســتهلك فضــلاً عــن قواعــد التنــازع العامــة بشــأن العقــود)54( فقــد نصــت الفقــرة الثانيــة مــن 
المــادة الخامســة مــن هــذه الاتفاقيــة ) مــع عــدم المســاس بنصــوص المــادة الثالثــة فــأن اختيــار 
الاطــراف للقانــون الواجــب التطبيــق لا يجــوز ان ينتــج عنــه حرمــان المســتهلك مــن الحمايــة 
التــي تقررهــا لــه النصــوص الامــرة فــي قانــون بلــد محــل اقامتــه المعتــاد اذا كان العقــد قــد ســبقه 
فــي هــذا البلــد عــرض خــاص او دعايــة او اذا كان المســتهلك قــام باتخــاذ الاجــراءات الضرورية 
لإبــرام العقــد فــي هــذا البلــد اذا تلقــى المتعاقــد مــع المســتهلك او ممثلــه الطلــب مــن المســتهلك 
فــي هــذا البلــد اذا كان العقــد يتعلــق ببيــع بضائــع وانتقــل المســتهلك مــن هــذا البلــد الــى بلــد اخــر 
وابــرم العقــد بشــرط ان تكــون الرحلــة منتظمــة بواســطة البائــع مــن اجــل حــث المســتهلك علــى 

ابــرام العقــد ( .
ومــن الملاحــظ علــى نــص المــادة اعــلاه انهــا اذا كانــت تشــمل المســتهلك بمعنــاه التقليــدي 
فــأن تطبيقهــا علــى المســتهلك الالكترونــي يثيــر صعوبــات عديــدة )55( تتعلــق بكــون الاعلانــات 
ــن  ــه م ــا ان ــذات كم ــن بال ــد معي ــة لبل ــت موجه ــاً وليس ــة دولي ــت مفتوح ــبكة الانترني ــى ش عل
الصعوبــة ايضــاً التحقــق مــن المســتهلك وفيمــا اذا كان قــد اجــرى الطلــب عبــر جهــاز الحاســب 
الالكترونــي فــي مقــر اقامتــه المعتــادة بنــاءً علــى تشــجيع مــن البائــع وبذلــك فــأن تطبيــق المــادة 
)2/5( مــن اتفاقيــة رومــا علــى المســتهلك الالكترونــي يرجــع الــى الســلطة التقديريــة للمحكمــة 

)54( د.خالد عبد الفتاح ,مصدر سابق ,ص 187-186 .
)55( د.اشــرف وفــا محمــد ,اســتبعاد تطبيــق قاعــدة التنــازع بواســطة اتفــاق الاطــراف,ط1 ,القاهــرة, دار النهضــة العربيــة 

,2005 ,ص218 .
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التــي تنظــر فــي التنــازع )56( امــا فيمــا يتعلــق باتفاقيــة لاهــاي بشــأن البيــوع الدوليــة للمنقــولات 
الماديــة لعــام 1955 فقفــد نصــت المــادة الثالثــة مــن الاتفاقيــة المذكــورة علــى ان البيــع يخضــع 
للقانــون الداخلــي للبائــع فــي دولــة محــل اقامتــه المعتــادة وقــت تلقــي الطلــب وتنــص الفقــرة الثانيــة 
ــم تســليم  ــادة للمشــتري اذا ت ــون محــل الاقامــة المعت ــق قان ــى تطبي ــة اعــلاه عل ــادة الثالث مــن الم
الطلــب فــي دولــة محــل الاقامــة المعتــادة للمشــتري الــى البائــع او نائبــه المقيــم او غيــر المقيــم 

فــي هــذه الدولــة .
والملاحــظ انــه وفقــاً لهــذا النــص فأنــه عندمــا يتلقــى المتعاقــد مــع المشــتري طلــب التعاقــد 
فــي دولــة محــل الاقامــة المعتــادة لــه فأنــه يســتفيد بتطبيــق نصــوص قانــون محــل اقامتــه المعتــادة 

وبالتالــي يكــون مشــمولاً بالحمايــة المنصــوص عليهــا فــي هــذا القانــون )57(

المطلــب الثالــث: تقديــر ضابــط محــل الاقامــة المعتــادة للمســتهلك فــي اطــار حمايــة 
لمستهلك ا

مــن الملاحــظ ان اغلــب التشــريعات التــي تبنــت ضابــط محــل الاقامــة المعتــادة للمســتهلك 
اوجبــت تطبيــق القانــون المذكــور فقــط بغــض النظــر عــن القانــون الــذي يختــاره المتعاقــدان وهــذا 
يعنــي ان القانــون المختــار اذا كان يتضمــن نصوصــاً توفــر حمايــة اكبــر للمســتهلك فأنــه لا يمكــن 
الاخــذ بــه فلــو اتفــق المتعاقــدان علــى ســبيل المثــال علــى تطبيــق القانــون الفرنســي علــى عقــد 
ــق  ــزي لا يســمح بتطبي ــون الانكلي ــأن القان ــزي الجنســية ف ــه مســتهلك انكلي اســتهلاك احــد اطراف

القانــون الــذي اختارتــه ارادة المتعاقــدان حتــى وان كان يوفــر حمايــة اكبــر للمســتهلك.
وفقــا لمــا تقــدم نــرى انــه لا يمكــن الاعتمــاد علــى ضابــط قانــون محــل الاقامــة المعتــادة 
ــة  ــر الحماي ــي توفي ــتهلاك ف ــود الاس ــى عق ــق عل ــب التطبي ــون الواج ــاره القان ــتهلك باعتب للمس
اللازمــة للمســتهلك باعتبــاره الطــرف الضعيــف فــي عقــد الاســتهلاك ويمكــن القــول ان مــا ذهــب 
اليــه القانــون الدولــي الخــاص النمســاوي لعــام 1978 هــو الاتجــاه الامثــل فــي تبنــي قانــون محــل 
الاقامــة المعتــادة للمســتهلك اذا كان يوفــر حمايــة افضــل للمســتهلك وبمفهــوم المخالفــة انــه يمكــن 
تطبيــق قانــون الارادة اذا كان الاخيــر يوفــر حمايــة للمســتهلك اكثــر مــن الحمايــة المقــررة فــي 

قانــون محــل الاقامــة المعتــادة .
ــة المســتهلك  ــى حماي ــؤدي ال ــذي ي ــط الاســناد الاساســي ال ــول ان ضاب ــراً يمكــن الق واخي
هــو القانــون الاصلــح للمســتهلك والقانــون الاصلــح هــو قانــون محــل الاقامــة المعتــادة كضابــط 
اســناد اساســي وضابــط قانــون الارادة كضابــط اســناد احتياطــي يطبــق فــي حالــة كونــه الاكثــر 

حمايــة للمســتهلك .

)56( موفق حماد عبد ,مصدر سابق ,ص356.
)57( د.خالد عبد الفتاح ,مصدر سابق ,ص193 .
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المبحث الخامس
معيار المدين بالأداء المميز في عقود الاستهلاك

تبنــى الفقــه ضابــط الاداء المميــز لتحديــد القانــون واجــب التطبيــق علــى العقــود الدوليــة 
ولبيــان هــذا الضابــط يتطلــب منــا تقســيم هــذا المبحــث الــى مطلبيــن نعــرض فــي الاول لمفهــوم 
نظريــة الاداء المميــز وفــي الثانــي لموقــف القضــاء والتشــريعات الحديثــة مــن هــذه النظريــة :-

المطلب الاول: مفهوم نظرية الاداء المميز
ــه السويســري شــنايتزر ,  ــة هــو الفقي ــه ان صاحــب هــذه النظري ــن الفق ــب م يذكــر جان
وتعتمــد هــذه النظريــة علــى اســاس تفريــد معاملــة العقــود وتحديــد القانــون واجــب التطبيــق علــى 
كل عقــد حســب الــوزن القانونــي والاهميــة الواقعيــة) لــلأداء او للالتــزام ( الاساســي فــي العقــد 
ومــكان الوفــاء بــه او تقديمــه لمــا كان ذلــك الاداء او الالتــزام ليــس ســواء فــي كل العقــود فأنــه 
مــن الطبيعــي ان يختلــف القانــون الــذي يحكمــه كل عقــد علــى حــده )58( ويتميــز هــذا المعيــار 
ــة  ــود بالإضاف ــف العق ــن طوائ ــة م ــكل طائف ــه ل ــه وملاءمت ــه ومرونت ــم المســبق ب بســهولة العل
الــى صفــة الثبــات التــي يتمتــع بهــا هــذا المعيــار واحترامــه توقعــات الاطــراف بتكريســه الحــل 
الملائــم حســب طبيعــة فضــلاً عــن ان الاداء المميــز للعقــد هــو اداء احــد الاطــراف فقــط لــذا فــأن 
الاســتناد اليــه فــي تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق يمنــع تجزئــة العقــد ويحــول دون اخضــاع 
الالتزامــات الناشــئة عنــه الــى قوانيــن مختلفــة ممــا يــؤدي الــى تضــارب الحلــول واختلافهــا )59( 
ومعيــار الاداء المميــز هــو الــذي يســمح بتميــز عقــد عــن اخــر وهــذا الاداء لا يمكــن مطلقــاً فــي 
الاداء المتعلــق بدفــع الثمــن وهــو الالتــزام الــذي يشــترك فيــه العديــد مــن العقــود ولكنــه يكمــن 
ــزام  ــل والت ــد النق ــي عق ــل ف ــزام الناق ــع والت ــد البي ــي عق ــع ف ــزام البائ ــل كالت ــزام المقاب ــي الالت ف
المؤجــر فــي عقــد الايجــار )60( ويعتبــر العنصــر الهــام والمميــز فــي عقــد بيــع البضاعــة قيــام 
البائــع بتســليم البضاعــة وقانــون المــكان هــو الــذي يحكــم العلاقــة وهــذا الالتــزام الاخيــر هــو 
الــذي يعبــر عــن الوظيفــة الاقتصاديــة للعقــد )61( واذا كان مــن المؤكــد ان معظــم العقــود تتحــدد 
بــأداء احــد الاطــراف وهــذا الاداء هــو الــذي يميــز العمليــة بالنظــر لوظيفتهــا الاقتصاديــة بينما لا 
يكــون الاداء الاخــر الا مقابــل نقــدي فأنــه يبــدو عــادلاً ومتوافقــاً مــع احتــرام توقعــات الاطــراف 
ــد اداء  ــك يع ــى ذل ــاءً عل ــد )62( وبن ــز للعق ــالأداء الممي ــن ب ــون موطــن المدي ــد لقان اخضــاع العق
مميــز التــزام البائــع بتســليم المبيــع للمشــتري او التزامــه بنقــل الملكيــة او التــزام المــورد بتوريــد 
ــادي  ــي والاقتص ــل الاجتماع ــز الثق ــن مرك ــر ع ــذه الاداءات تعب ــار ان ه ــى اعتب ــة عل الخدم
للعمليــة التعاقديــة )63( اي خضــوع العقــد لقانــون المــكان الــذي يكــون الاداء المميــز متحققــا فيــه 
)58( د.بــدران شــكيب الرفاعــي ,عقــود المســتهلك فــي القانــون الدولــي الخــاص ,دار شــتات للنشــر والبرمجيــات ,مصــر 

,ص223 .
)59( د.عــادل ابــو هشــيمه ,عقــود خدمــات المعلومــات الالكترونيــة فــي القانــون الدولــي الخــاص ,ط2,2005 ,دارالنهضــة 

العربيــة ,ص97.
)60( د,خالد عبد الفتاح محمد خليل ,حماية المستهلك في القانون الدولي الخاص ,مصدر سابق ,153 .

)61( د.منير عبد المجيد ,قضاء التحكيم في منازعات التجارة الدولية ,دار المطبوعات الجامعية ,ص175 .
)62( د.خالد عبد الفتاح ,مصدر سابق ,ص154 .
)63( د.عادل ابو هشيمه ,مصدر سابق ,ص98.
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دون البحــث عــن ظــروف التعاقــد وملابســاته ومنــح القاضــي ســلطة تقديريــة فــي تحديــد القانــون 
واجــب التطبيــق او كمــا عبــر عــن ذلــك الدكتــور عصــام القصبــي بقولــه ان نظريــة الاداء المميــز 
ــد مــن  ــكل عق او الجوهــري تنطلــق مــن نقطــة اساســية مفادهــا البحــث فــي الطبيعــة الخاصــة ل
عقــود التجــارة الدوليــة لغــرض اســناده لقانــون الوســط الــذي يباشــر فيــه وظيفتــه الاساســية )64( 
ــق لا يســتمد مــن ارادة  ــون الواجــب التطبي ــأن الكشــف عــن القان ــة ف ــذه النظري ــا له ووفق
الاطــراف المتعاقــدة ) الضمنيــة او المفترضــة ( وانمــا مــن طبيعــة العلاقــة التعاقديــة التــي يقــوم 
ــة الظــروف  ــل كاف ــي تحلي ــى القاضــي ف ــاك اي عــبء عل بتقديرهــا المشــرع دون ان يكــون هن
التعاقديــة وملابســاته )65( غيــر ان التســاؤل يتجــه حــول مــا المقصــود بفكــرة الاداء المميــز ويؤكــد 
الدكتــور عكاشــه محمــد عبــد العــال ان تحديــد المقصــود بــالأداء المميــز فــي التصرفــات القانونيــة 
لا يمكــن ان تضــع لــه تعريفــا جامعــا مانعــا او ان نصــوغ لــه قاعــدة تجمــع ســماته فالأمــر يعتمــد 
علــى تحليــل العقــود او طوائــف العقــود للوقــوف علــى الاداء المعبــر فيهــا اداءً مميــزاً ثــم نبحــث 

عــن صاحــب هــذا الاداء فنطبــق قانونــه )66(
لــذا نجــد ان القوانيــن التــي اخــذت بمبــدأ الاداء المميــز اساســاً فــي تحديــد القانــون واجــب 
التطبيــق لــم تتصــد لتعريــف هــذا المعيــار وانمــا اوردت امثلــة لــه . وهــذا امــر منطقــي فالتعاريــف 
لاتعــد مــن الامــور الداخلــة فــي عمــل المشــرع انمــا هــي وظيفــة الفقــه والقضــاء )67( مــن هــذا 
المنطلــق نجــد ان بعــض مــن الفقــه قــد اجهــد نفســه وقــام بوضــع تعريــف معيــن كمحاولــة لضبــط 
مفهــوم فكــرة الاداء المميــز وقــد عرفــه البعــض بأنــه ) ذلــك الاداء الــذي بمقتضــاه يكــون وضــع 

المقابــل النقــدي واجبــاً ()68(
ــى كل حــال  ــد واخــر)69( وعل ــن عق ــز بي ــذي يســمح بالتميي ــه الاداء ال وعــرف ايضــاً بأن
فــأن نظريــة الاداء المميــز تهــدف الــى وضــع معيــار مســبق ذي طبيعــة موضوعيــة يكشــف عــن 
الصلــة الاوثــق بالرابطــة العقديــة فــي ضــوء طبيعتهــا الذاتيــة والتــي يمكــن مــن خلالهــا ان تحــدد 
ومنــذ البدايــة الالتــزام الجوهــري الاساســي فــي العقــد لغــرض اســناده الــى قانــون محــل المديــن 
الملــزم بهــذا الاداء وبالتالــي فــأن هــذه الفكــرة تحقــق الامــان القانونــي للمتعاقديــن دون ان تفقــد 
مــع ذلــك المرونــة المطلوبــة فــي الاســناد فيمكــن رعايــة توقعــات الاطــراف مــن خــلال كونهــا لا 
تقنــع بالإســناد الجامــد للعقــد الــى القانــون الاوثــق صلــة بــه فــي ضــوء مراكــز الثقــل فــي الرابطــة 
ــة اي  ــت هــذه الفكــرة تتســم بالمرون ــد وملابســاته . وان كان ــا تحــدده ظــروف التعاق ــة كم العقدي
انهــا واضحــة اذ يمكــن فــي اطــار كل فئــة مــن العقــود ذات الطبيعــة الواحــدة – مثــل عقــود بيــع 
ــذي  ــار المنضبــط ال ــه المعي ــز فيهــا بوصف ــة الاداء الممي المنقــولات مثــلاً – ان نحــدد مــن البداي
سيســند العقــد وفقــاً لــه الــى القانــون الســائد فــي محــل تنفيــذه المفتــرض لهــذا الاداء وهــو محــل 

الاقامــة المعتــاد للمديــن بــه )70(

)64( طــارق عبــد الله عيســى المجاهــد , تنــازع القوانيــن فــي عقــود التجــارة الدوليــة ,اطروحــة دكتــوراه مقدمــة الــى جامعــة 
بغــداد ,2001 ,ص93-92 .
)65( المرجع نفسه ,ص86.

)66( طارق عبد الله عيسى المجاهد ,مصدر سابق ,ص86 .
)67( المصدر السابق , ص87 .
)68( المصدر السابق ,ص78 .

)69( المصدر ذاته .
)70( د. هشــام علــي صــادق ,القانــون الواجــب التطبيــق علــى العقــود ,منشــأة المعــارف ,الاســكندرية ,1995 , ص443-442 

ومــا بعدهــا .
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ويؤكــد البعــض ان تحديــد الاداء المميــز لا يشــكل اي صعوبــة فــي حالــة العقــود الملزمــة 
ــد  ــا يتعه ــن عندم ــة للجانبي ــة الملزم ــود التبادلي ــك العق ــن ذل ــض م ــى النقي ــد وعل ــب واح لجان
ــن فــي  ــل احــد الطرفي ــل مــن قب ــذ المقاب ــأن التنفي ــادل او مشــترك ف ــذ متب ــام بتنفي ــان بالقي الطرف
ضــوء الاقتصــاد الحديــث غالبــاً مــا يأخــذ شــكل نقــود وهــذا لا يمثــل اداءً مميــزاً للعقــد والاداء 
المميــز يعتبــر الاداء الــذي مــن اجلــه يتــم الوفــاء بالمبالــغ المســتحقة مــن النقــود وبعبــارة اخــرى 
فهــو يعتمــد علــى نــوع العقــد مثــل تســليم البضائــع ومنــح الحــق فــي اســتعمال مــال معيــن كذلــك 
تقديــم الخدمــات والنقــل والعمليــات المصرفيــة والضمــان والتــي غالبــاً مــا تشــكل مركــز الثقــل 

للوظيفــة الاجتماعيــة والاقتصاديــة للصفقــات التعاقديــة )71(
ــة وخصوصــاً  ــارة الالكتروني ــة للتج ــود الدولي ــي العق ــز ف ــار الاداء الممي ــن معي ــا ع ام
المبرمــة عبــر شــبكة الانترنيــت يعــد الاداء المميــز فــي العقــد الــذي يتــم بيــن مقــدم الخدمــة او 
ــة  ــك المــادة الالكتروني ــى معالجــة تل ــي تتول ــى الشــبكة والشــركة الت المــادة المــراد ادخالهــا عل
وتحميلهــا علــى موقــع الانترنيــت هــو مقــر مقــدم الخدمــة او تلــك الشــركة , وبالتالــي فالقانــون 
الواجــب التطبيــق فــي الحالــة التــي لــم يتفــق الاطــراف عليهــا صراحــة او ضمنــاً هــو قانــون 
دولــة المــورد الــذي يمتهــن توريــد المعلومــات او قانــون الدولــة التــي بهــا مقــر او مركــز تلــك 

الشــركة باعتبارهــا المدينــة بــالأداء المميــز فــي العقــد .

المطلب الثاني: موقف القضاء والتشريعات الحديثة من نظرية الاداء المميز
نظــرا لأهميــة الاداء المميــز فــي تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق فقــد وجــد اهتمامــا مــن 

قبــل القضــاء والتشــريعات وهــذا مــا ســنوضحه تباعــا ووفقــا للتقســيم الاتــي :- 

الفرع الاول: موقف القضاء من نظرية الاداء المميز
طبقــت نظريــة الاداء المميــز فــي العديــد مــن الاحــكام القضائيــة واول مــن عــرض لفكــرة 
ــن  ــي دورة القانونيي ــة السويســري )stauffer( ف ــة الفدرالي ــو قاضــي المحكم ــز ه الاداء الممي
ــون موطــن  ــأن تأخــذ المحكمــة بقاعــدة الاســناد لقان ــب ب ــذي طال ــم 1941 وال السويســريين عل
ــا  ــي حكمه ــرية ف ــة السويس ــة الفدرالي ــررت المحكم ــد ق ــد وق ــي العق ــز ف ــالأداء الممي ــن ب المدي
الصــادر فــي 11/مايــو/1966 خضــوع الروابــط الفقهيــة الدوليــة فــي حالــة ســكوت المتعاقديــن 
عــن اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق للقانــون الــذي يرتبــط بالعقــد برابطــة وثيقــة فــي حالــة 
ســكوت المتعاقديــن عــن اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق للقانــون الــذي يرتبــط بالعقــد برابطــة 
وثيقــة وحــددت المحكمــة هــذا القانــون بأنــه قانــون محــل اقامــة الطــرف المديــن بــالأداء المميــز 
فــي العقــد , ثــم توالــت بعــد ذلــك احــكام المحكمــة الفدراليــة السويســرية التــي تؤكــد علــى الاســناد 

الــى قانــون المديــن بــالأداء المميــز فــي العقــد )72(
فــي  الصــادر  باريــس  اســتئناف  فــي حكــم محكمــة  الفرنســي  القضــاء  تبنــاه  كمــا 
1955/1/27 فــي قضيــة )jansenc.heurty ( وتتعلــق هــذه القضيــة بعقــد دولــي اتفــق فيــه 
الاطــراف علــى ان يقــوم احدهمــا بتوريــد اجهــزة صناعيــة للأخــر ولــم يحــدد الاطــراف صراحة 
القانــون الواجــب التطبيــق علــى العقــد ولمــا عــرض الامــر علــى محكمــة اســتئناف باريــس بعــد 
نشــوب النــزاع بيــن الطرفيــن ذهبــت المحكمــة الــى ان تطبــق قاعــدة التنــازع الفرنســية التــي 

)71( د. بدران شكيب الرفاعي , مصدر سابق ,ص224-223 .
)72( د.خالد عبد الفتاح ,مصدر سابق ,ص156 .
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يتــم بمقتضاهــا تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق يجــب ان يتــم بطريقــة موضوعيــة بالنظــر الــى 
اكثــر العناصــر صلــة بالعقــد بعيــداً عــن العمليــات الذهنيــة التــي تعــوق النيــة المفترضــة للأطــراف 
ــن  ــر الاماك ــد اكث ــد يع ــي العق ــز ف ــه الاداء الممي ــؤدي في ــذي ي ــكان ال ــة ان الم ــت المحكم واضاف
اتصــالاً بالرابطــة العقديــة محــل النــزاع ولمــا كان الالتــزام بتســليم البضاعــة المباعــة هــو الاداء 
المميــز فــي العقــد فــأن القانــون الواجــب التطبيــق هــو قانــون موطــن البائــع الــذي يجــب عليــه 
تنفيــذ هــذا الالتــزام عــلاوة علــى ان محكمــة اســتئناف جريتوبــل تبنــت ضابــط الاداء المميــز فــي 
ــة  ــن شــركة ايطالي ــرم بي ــع اب ــد بي ــك بصــدد عق ــي 31/ســبتمبر /1995 وذل ــا الصــادر ف حكمه
يوجــد مركزهــا الرئيســي فــي ايطاليــا ومشــترٍ فرنســي حيــث قــررت المحكمــة تطبيــق القانــون 
الايطالــي بوصفــه قانــون المديــن بــالأداء المميــز فــي العقــد )73( ولــم نجــد فــي القضــاء العراقــي 

احكامــاً مماثلــة للأخــذ بنظريــة الاداء المميــز .

الفرع الثاني:موقف التشريعات الحديثة من نظرية الاداء المميز
ســنحاول فــي هــذا الفــرع تســليط الضــوء علــى موقــف التشــريعات الوطنيــة والاتفاقيــات 

الدوليــة مــن نظريــة الــداء المميــز كضابــط اســناد وفقــاً للتقســيم الاتــي:- 
اولا:- التشريعات الوطنية 

ابتــداء نشــير الــى ان النظريــة الاداء المميــز التــي نصــت عليهــا العديــد مــن التشــريعات 
مقتبســة مــن النظــام القانونــي)74( وهــذا وقــد تبنــت كثيــر مــن التشــريعات القانــون الدولــي الخــاص 
ــون  ــد القان ــق بتحدي ــا يتعل ــط جامــدة ، فيم ــى ضواب ــأى بنفســها عــن اللجــوء ال ــة لتن هــذه النظري
الواجــب التطبيــق علــى العقــود فنصــت هــذه التشــريعات علــى اعطــاء القاضــي الحــق  البحــث 
عــن تركيــز العقــد  والكشــف عــن اوثــق القوانيــن اتصــالا بــه حســب ظــروف العقــد وملابســاته 
فقــد نصــت المــادة)1/117( مــن القانــون السويســري الجديــد لعــام 1987علــى ان ))تحكــم العقــد 

قانــون الدولــة يرتبــط بهــا بأوثــق الروابــط (()75(
ــرة  ــى فك ــد عل ــا ان المشــروع السويســري اعتم ــص يتضــح لن ــذا الن ــة له وبنظــرة تحليلي
الاداء المميــز فــي تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق علــى العقــد الدولــي فــي حالــة ارتباطــه بأكثــر 
مــن دولــة وخــول القاضــي الحــق فــي  البحــث عــن اكثــر القوانيــن اتصــالا بالعقــد يكــون واجــب 
التطبيــق واضــاء المشــرع للقاضــي الطريــق واقصــاه عــن صعوبــة البحــث لمعرفــة اكثــر القوانين 
اتصــالا بالعقــد)76( كذلــك اعتمــد القانــون الدولــي الخــاص النمســاوي الصــادر فــي15 يونيــو ســنة 
1978 علــى فكــرة الاداء المميــز واشــار الــى ذلــك فــي المــواد )36-40(واشــارت م/36 علــى ان 
العقــود الملزمــة للجانبيــن الــذي يكــون احــد اطرافهــا مديــن للأخــر بمبلــغ نقــدي فــأن قانــون الدولــة 
التــي تكــون محــل اقامــة المديــن هــو الــذي يطبــق اضافــة علــى ذلــك مــا جــاء فــي المــادة )25(مــن 
القانــون الدولــي الخــاص المجــري لســنة 1979 والتــي نصــت علــى )اذ لــم يســتطع الاطــراف 
تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق يســري علــى العقــد قانــون موطــن او محــل الاقامــة العاديــة او 

مركــز منشــأة الشــخص الملتــزم بتقديــم الاداء المميــز للعقــد بصفــة جوهريــة)77(.
امــا المــادة الثامنــة والعشــرون مــن القانــون الدولــي الخــاص الالمانــي الصــادر فــي 30 

)73( المصدر السابق ,ص155 .
)74( الدكتور طارق عبدالله عيسى , مصدر سابق ص94

)75( دكتور عادل ابو هشيمة ،مصدر سابق،ص101
)76( الدكتور خالد عبدالفتاح ،مصدر سابق ص157
)77( دكتور عادل ابو هشيمة، مصدر سابق،ص102
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يوليــو 1986 اتبعــت ذات النهــج الــذي اتبعتــه المــادة 117 مــن القانــون الدولــي السويســري فقــد  
جــاء مطابقــاً للمحــل الــوارد فــي المــادة انفــا ممــا يؤكــد الرؤيــة الواضحــة والطبيعــة المتماســكة 
لــدور الاداء المميــز فــي تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق علــى العقــود فــي حالــة عــدم وجــود 

اختيــار مــن جانــب الاطــراف للقانــون الواجــب التطبيــق)78(
فضــلا عــن ان المــادة 1211 مــن القانــون الروســي لصــادر عــام 2001 نصــت علــى 
انــه فــي حالــة عــدم اتفــاق الاطــراف علــى تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق علــى العقــد يطبــق 
ــا  ــي يوجــد فيه ــة الت ــون الدول ــو قان ــة وه ــد برابطــة وثيق ــا العق ــط به ــي يرتب ــة الت ــون الدول قان
الموطــن او المركــز الرئيســي للطــرف الــذي يــورد الاداء المميــز  . كمــا نصــت المــادة)30( 
مــن القانــون الفنزويلــي الصــادر عــام 1988 علــى انــه فــي حالــة عــدم وجــود تعييــن ملائــم مــن 
الاطــراف للقانــون الواجــب التطبيــق يحكــم العقــد بقانــون الدولــة التــي ترتبــط بــه برابــط وثيقــة 
،ولتحديــد هــذا القانــون يجــب علــى المحكمــة ان تهتــم لــكل العناصــر الموضوعيــة والشــخصية 

للعقــد )79(.
هــذا بالنســبة للتشــريعات الغربيــة امــا عــن التشــريعات العربيــة  فقــد نصــت المــادة 62 
مــن القانــون الدولــي الخــاص التونســي الصــادر ســنه 1988 علــى ان ))يكــون العقــد مخلوقــا 
بالقانــون المختــار بواســطة الاطــراف ومالــم يوجــد اختيــار فيكــون العقــد مخلوقــا بقانــون دولــة 
موطــن الطــرف الــذي يكــون التزامــه قاطعــا فــي تكييــف العقــد او قانــون مقــر مؤسســته عندمــا 
يكــون العقــد مبرمــا فــي اطــار انشــطته المهنيــة او التجاريــة والمقصــود هنــا الطــرف المديــن 

بــالأداء المميــز فــي العقــد)80(
ــم 31لســنة 2001 والخــاص  ــي رق ــون الاردن ــادة )36/ب(مــن القان ــك نصــت الم وكذل
ــد القانــون الواجــب التطبيــق  ــة عــدم اتفــاق الاطــراف علــى تحدي بالتحكيــم علــى  انــه فــي حال

ــزاع )81( ــا مــع الن ــط وثوق ــر الرواب ــا اكث ــي لديه ــة الت ــون الدول ــم قان ــق محكمــة التحكي تطبي
وتجــد هــذه النظريــة ســندها فــي القانــون المصــري فــي نــص م/24 مــن القانــون 
المدنــي التــي تتيــح للقضــاء الرجــوع للمبــادئ العامــة فــي القانــون الدولــي الخــاص كل 
مشــكلة التنــازع فــي المســائل التــي لــم يــرد بشــأنها نــص صريــح ان يجــد مخرجــا مــن 

جمــود ضوابــط الاســناد الاحتياطــي المقــررة فــي المــادة )19()82(
ــوص  ــلال نص ــن خ ــلاق م ــا الانط ــا اذا اردن ــي فأنن ــرع العراق ــف المش ــن موق ــا ع ام
ــد فســح المشــرع العراقــي  ــز فق ــة الاداء الممي ــة الاخــذ بنظري التشــريع العراقــي للقــول بإمكاني
فــي القانــون المدنــي رقــم 40لســنة 1951 فــي نــص المــادة )25( منــه المجــال للقــول بتطبيــق 
القانــون الاكثــر صلــة بالتصرفــات القانونيــة )الالتزامــات التعاقديــة (مــن خــلال الشــق الثانــي 
مــن نــص المــادة )25(اذ تشــير الــى انــه فــي حالــة مــا اذا اختلــف موطــن التعاقــد فــي الالتزامــات 
التعاقديــة يســري قانــون الدولــة التــي تــم فيهــا العقــد باعتبــار ان مــكان الابــرام يعــد الاداء المميــز 
فــي العقــد وكذلــك يمكــن مــن خــلال نــص المــادة 30 مــن القانــون ذاتــه القــول بإمكانيــة الاخــذ 
بنظريــة الاداء المميــز اذ اعطــت للقاضــي ســلطة تقديريــة فــي تطبيــق مبــادئ القانــون الدولــي 
)78( الدكتــور احمــد عبــد الكريــم ســلامة ،قانــون العقــد الدولــي _دار النهضــة العربيــة ، ص208 وكذلــك خالــد عبدالفتــاح 

،  ســابق ،ص158
)79( الدكتور عادل ابو هشيمة ،مصدر سابق ،ص103.

)80( الدكتور خالد عبدالفتاح ،مصدر سابق ص158 
)81( الدكتور عادل ابو هشيمة،مصدر سابق ,ص،103

)82( د.هشام علي صادق ،مصدر سابق،ص303 
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الخــاص الاكثــر شــيوعا فــي حالــة لــم يــرد بشــأن نــزاع معيــن نــص فــي المــواد الســابقة وفــي 
هــذه الحالــة بإمــكان القاضــي الاعتمــاد علــى معيــار الاداء المميــز والــذي يعــد ضابــط مــرن فــي 
الاســناد و الخــروج عــن الضوابــط الجامــدة .باعتبــار هــذا المعيــار مــن المبــادئ الشــائعة حاليــا 
ــار مشــروع  ــار اذ ش ــذا المعي ــى ه ــاد عل ــتطيع الاعتم ــك نس ــي الخــاص .كذل ــون الدول ــي القان ف
قانــون التحكيــم العراقــي فــي المــادة الاولــى منــه م1/رابعــا/ء/2-3 الــى انــه فــي حالــة مــا اذا كان 
المركــز الرئيســي لإكمــال كل مــن طرفــي التحكيــم وقعــا فــي الدولــة ذاتهــا واقــت ابــرام اتفــاق 
التحكيــم وكان احــد الاماكــن التاليــة واقعــا خــارج هــذه الدولــة أي مــكان ينفــذ فيــه جــزء جوهــري 
مــن الالتزامــات الناشــئة عــن العلاقــة التجاريــة 3-1 المــكان الاكثــر ارتباطــا بموضــوع النــزاع . 

ثانيا ً:- موقف الاتفاقيات الدولية  
كان لمعيــار الاداء المميــز اعتبــاراً لــدى العديــد مــن الاتفاقيــات الدوليــة التــي نذكــر فيهــا 
اتفاقيــة لاهــاي 15يونيــو 1955 بشــأن القانــون الواجــب التطبيــق علــى البيــوع الدوليــة للمنقــولات 
الماديــة حيــث ان المــادة الثالثــة منهــا قــد اســتندت فــي عقــد البيــع لقانــون محــل الإقامــة المعتــادة 
للبائــع بصفتــه الديــن بــالأداء المميــز فــي هــذا العقــد وتبنــت اتفاقيــة رومــا عــام 1980 الخاصــة 
بالقانــون الواجــب التطبيــق علــى الالتزامــات التعاقديــة ضابــط الاداء المميــز فــي مادتهــا الرابعــة  
والتــي نصــت فــي فقرتهــا الاولــى علــى ان العقــد يكــون محكومــا بقانــون البلــد الــذي يرتبــط بــه 
العقــد بروابــط اكثــر وثوقــا ثــم نصــت فــي فقرتهــا الثانيــة علــى قريبــة مفادهــا ان العقــد يكــون 
مرتبطــاً بروابــط اكثــر وثوقــاً بقانــون البلــد الــذي يوجــد بــه وقــت العقــد محــل الاقامــة المعتــادة 
ــوي اخــر  ــة او شــخص معن ــق الامــر بشــركة او جمعي ــاذا تعل ــز ف ــالأداء الممي ــن ب للطــرف الدي
ــة مــا اذا كان العقــد  ــة او الرئيســية وفــي حال ــه المركزي ــد مركــز ادارت ــد هــو بل فيكــون هــذا البل
المبــرم فــي اطــار ممارســة انشــطة مهنيــة فــأن هــذا البلــد يكــون بلــد مقــر المؤسســة للمدين بــالأداء 

المميــز او اذا كان وفقــاً للعقــد يجــب ان يتــم الاداء بواســطة مؤسســة اخــرى غيــر  العقــد)83(
اضــف الــى ذلــك ان المــادة )9( مــن اتفاقية مكســيكو المبرمة فــي 17/مارس/1994 
نصــت علــى انــه فــي حالــة عــدم اختيــار الاطــراف للقانــون الواجــب التطبيــق علــى عقدهــم 
او تبيــن ان اختيارهــم غيــر فعــال يطبــق علــى العقــد قانــون الدولــة التــي يتصــل بهــا العقــد 
اتصــالاً وثيقــاً ويجــب علــى المحكمــة ان تفحــص كل العناصــر الموضوعيــة والشــخصية 

المتصلــة بالعقــد لتحديــد قانــون الدولــة التــي يرتبــط بهــا العقــد برابطــة وثيقــة)84(.

)83( الدكتور خالد عبدالفتاح ،مصدر سابق ،ص160
)84( الدكتور عادل ابوهشيمة ، مصدر سابق،ص104
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المبحث السادس
تطبيق قانون الإرادة على العقود الدولية

ان تطبيــق قانــون الإرادة علــى العقــود الدوليــة بصفــة عامــة ؛ وعقــد الاســتهلاك الدولــي 
بصفــة خاصــة , يســتلزم منــا الوقــوف علــى مســائل عــدة , أولهــا مفهــوم قانــون الإرادة وثانيهــا 
مبــررات خضــوع العقــود الدوليــة لقانــون الإرادة , وثالثــا موقــف الاتفاقيــات الدوليــة والقضــاء 
وتشــريعات الــدول مــن هــذا المبــدأ , ورابعهــا النتائــج المترتبــة علــى خضــوع عقــد الاســتهلاك 
ــب  ــون الواج ــار القان ــى اختي ــراف عل ــاق الأط ــة اتف ــها كيفي ــون الإرادة , وخامس ــي لقان الدول
التطبيــق علــى هــذه الطائفــة مــن العقــود , وهــذا مــا ســنحاول معالجتــه تباعــا فــي الفــروع التاليــة:

 
الفرع الأول: مفهوم قانون الإرادة

يختلــف هــذا المفهــوم باختــلاف النظــرة الــى دور الإرادة , وهــو مــا ينعكــس علــى كيفيــة 
تحديــد قانــون الإرادة , واختــلاف دور الإرادة يمكــن رده الــى نظريتيــن 

أولا _النظرية الذاتية )الشخصية ( في الإرادة . 
لقــد انعكــس رواج مبــدأ ســلطان الإرادة فــي القــرن التاســع عشــر علــى مؤسســة العمــل 
القانونــي فــي القانــون الدولــي الخــاص , فالتقــاء الارادات المتعاقــدة كاف بذاتــه مجــردا  كمصدر 
للالتــزام وبمعــزل عــن اختيــار أي قانــون يحكــم العلاقــة العقديــة , والقانــون المختــار مــن قبــل 
اطــراف التعاقــد يدمــج فــي العقــد كبنــد مــن بنــوده ,فالمســألة مســألة خيــار لــلإرادة , اذا شــاءت 
فالعقــد لا يخضــع الــى أي قانــون واذا شــاءت كان القانــون المختــار بنــدا كبقيــة البنــود فــي العقــد 
, فالقانــون الــذي عينتــه الإرادة ليــس لــه بذاتــه كــون الالــزام الا فــي الحــدود التــي ترســمها لــه 

تلــك الإرادة)85(.

ثانيا :-النظرية الموضوعية في الإرادة .
ــت  ــث أصبح ــلاق دور الإرادة , حي ــي اط ــاوزت ف ــن تج ــة م ــة الذاتي ــت النظري اذا كان
ــم او  ــون لعقده ــار قان ــي اختي ــزام الأطــراف ف ــدم ال ــا ســواء بع ــة لا حــدود له ــة التعاقدي الحري
حريتهــم فــي اختيــار أي قانــون يخضــع لــه العقــد, وقــد يكــون القانــون المحتــار مــن قبلهــم قانونــا 

ــا)86( مركب
الا ان دور الإرادة علــى هــذا النحــو لــم يلــق قبــولا مــن أصحــاب النظريــة الموضوعيــة 
, حيــث رفــض أصحــاب النظريــة الموضوعيــة مبــدأ دمــج القانــون المختــار فــي العقــد نظــرا 
لمــا يترتــب عليــه مــن افــلات العقــد مــن ســلطات القانــون , ويــرى أصحــاب هــذه النظريــة ان 
ســلطات إرادة المتعاقديــن فــي الاختيــار يرجــع فــي حقيقــه الــى قــوة القانــون الــذي منــح الإرادة 

)85( د.ســامي بديــع منصــور , د.اســامة العجــوز , القانــون الدولــي الخــاص , منشــورات زيــق الحقوقيــة , بيــروت , لبنــان 
, ط3, 2009,398ص.398 .

)86( د.ســامي بديــع منصــور , د.نصــري أنطــوان ديــاب و د.عبــده جميــل عصــوي, القانــون الخــاص ,تنــازع الاختصــاص 
التشــريعي , المؤسســة الجامعيــة للدراســات والنشــر والتوزيــع , بيــروت ,لبنــان ,ط1, ص602
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ــتلزم  ــذا يس ــة القاضــي , وه ــي دول ــن ف ــازع القواني ــد تن ــب قواع ــك بموج ــار , وذل ــق الاختي ح
بالضــرورة خضــوع العقــد للقواعــد الآمــرة فــي القانــون المختــار)87( .

ــى  ــول_ ال ــه _بالتيف ــدا الفقي ــة وتحدي ــة الموضوعي ــا يذهــب بعــض انصــار النظري او كم
كــون إرادة المتعاقديــن هــي مجــرد ضابــط اســناد يقتصــر دوره علــى تركيــز العقــد فــي اطــار 
نظــام قانونــي معيــن يرتبــط بــه مــا يســتلزم حتمــاً خضوعــه للأحــكام الامــرة فــي هــذا النظــام)88(.

الفــرع الثاني:مبــررات خضــوع العقــود الدوليــة )وعقــد الاســتهلاك مــدى مصدهــا( لقانــون 
الإرادة 

يمكــن اجمــال اهــم المبــررات المطروحــة لتبريــر خضــوع العقــود الدوليــة , وعقــد 
الاســتهلاك الدولــي احــد صــوره , لقانــون الإرادة الــى مــا يلــي :-

أولا _التوافق مع توقعات الأطراف . 
ان القانــون الواجــب التطبيــق بتخفيــض قاعــدة التنــازع لا يكــون محــددا لــدى المســتهلك 
ــى القضــاء  ــزاع ال ــع الن ــد رف ــا بع ــى م ــد ال ــك التحدي ــا يتراضــى ذل ــد , وانم ــرام العق ــه اب لخط
وحيــث ان قاعــدة تنــازع القوانيــن هــي قاعــدة غيــر محــددة المضمــون , لكونهــا لا تحــدد قانــون 
دولــة معينــة بالــذات لحكــم العلاقــة ذات الطابــع الدولــي , فضــلا عــن كونهــا قاعــدة غيــر مباشــرة 
ــد القانــون الــذي يحــل ذلــك النــزاع  ــا للنــزاع وانمــا نكتفــي بتحدي لا تعطــي حــلا مباشــرا ونهائي

ــة .  بقواعــد موضوعي
ــى القانــون الواجــب التطبيــق ,كــي  ــاق عل ــى الاتف ــي الأطــراف ال ــدم جل مــن اجــل مــا تق
يأتــي اتفاقهــم متوافــق مــع رغباتهــم وتطلعاتهــم , وهــذا يعنــي ان الإرادة تمــارس وظيفــة الاســناد 
الرئيســي فــي قاعــدة التنــازع ممــا يــؤدي الــى تحقيــق العدالــة الموضوعيــة بتطبيــق قواعــد القانون 

الــذي أراد الأطــراف الخضــوع لــه)89( .
ــق  ــى تحقي ــؤدي ال ــق ت ــون الواجــب التطبي ــد القان ــدة فــي تحدي ــة الأطــراف المعاق ان حري
الأمــان القانونــي لهــم وذلــك بالمعرفــة المســبقة , القانــون الــذي يخضعــون لــه , كمــا يــؤدي  هــذا 
الاختيــار الــى تحقيــق الاثــار المنشــودة مــن ابــرام العقــد حيــث يفتــرض بالأطــراف العلــم بأحــكام 

القانــون المختــار والنتائــج المترتبــة عليــه )90(.

ثانيا :- رعاية مصالح الأطراف المتعاقدة 
ان لجــوء الأطــراف المتعاقــدة الــى اختيــار قانــون معيــن ليحكــم عقدهــم انمــا يســتند فــي 
الأســاس الــى رعايــة مصالحهــم , وذلــك بتحقيــق  اهــداف العقــد كأن يقــع اختيارهــم علــى قانــون 
اجنبــي لكونــه ينظــم عقــدا غيــر معــروف فــي القانــون الوطنــي لــكلا المتعاقديــن , وكذلــك لكونــه 
علــى درجــة مــن النضــج الفنــي لحكــم هــذا النــوع مــن العقــود , فاختيــار الأطــراف تتميــز عــن 
النمــط العــادي لقاعــدة الاســناد فــي انــه لايمثــل تركيــزا للعلاقــة القانونيــة , ولكنــه يرتبــط بتحقيــق 

)87( محمود محمد ياقوت , حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي, مصدر السابق , ص68.
)88( المصدر السابق ,ص 74 .

)89( د.موفــق حمــاد عبــد, الحمايــة المدنيــة للمســتهلك فــي عقــود التجــارة الالكترونيــة , منشــورات زيــن الحقوقيــة , بيــروت 
لبنــات , ط 1, 2011, ص392 .

)90( د. موفق حماد عبد , المرجع السابق , ص 393.
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الأثــر القانونــي الموضوعــي فيمــا يتعلــق بمصلحــة الأطــراف وذلــك بالترخيــص لهــم باختيــار 
القانــون الأكثــر توافقــا مــع مصالحهــم , ذلــك ان قواعــد الاســناد فــي تحديدهــا للقانــون الواجــب 
التطبيــق انمــا تراعــي القانــون الأقــرب للعلاقــة القانونيــة والأكثــر اتصــالا بعناصرهــا المختلفــة 
دون الاعتــداد بمضمــون هــذا القانــون الــذي يمكــن ان يكــون غيــر ملائــم للنــزاع المعــروض , 
ومــن هنــا قيــل ان قواعــد هــذا المنهــج هــي قواعــد عميــاء تعمــل بطريقــة اليــة لتحديــد القانــون 

الأقــرب للعلاقــة بصــرف النظــر عــن مضمونــه او محتــواه)91(.

ثالثا – رعاية مصالح التجارة الدولية.
ان خضــوع العقــد لقانــون الإرادة يعمــل علــى تقــدم التجــارة الدوليــة وتطورهــا , وذلــك 
ــى ســائر  ــق عل ــة هــي قاعــدة عامــة تطب ــود الدولي ــم العق ــي تحك ــن الت ــازع القواني ان قاعــدة تن
العقــود الدوليــة دون مراعــاة الطبيعــة الخاصــة لــكل عقــد ومــن ثــم فــان منــح الأطــراف حريــة 
الاختيــار الــذي يحكــم عقدهــم  يســمح للأطــراف باســتبعاد القوانيــن التــي يــؤدي تطبيقهــا الــى 
إعاقــة حركــة تلــك التجــارة , حيــث قــد لا تصلــح هــذه القوانيــن الا لتنظيــم العلاقــات الداخليــة , 
بينمــا يكــون تطبيقهــا غيــر مقبــول علــى العقــود الدوليــة , فمثــلا توجــد قوانيــن فــي بعــض الــدول 

لاتــزال بدائيــة ل اتصلــح الا للمبــادرات الزراعيــة والتجاريــة المتواضعــة )92(.

الفــرع الثالــث: موقــف الاتفاقيــات الدوليــة والتشــريعات الوطنيــة والقضــاء مــن خضــوع 
العقــد لقانــون الإرادة

ــة  ــون الإرادة كاتفاقي ــد لقان ــوع العق ــى خض ــة عل ــات الدولي ــن الاتفاقي ــد م ــت العدي نص
ــة رومــا الخاصــة  ــك اتفاقي ــة 1955, وكذل ــولات المادي ــة للمنق ــوع الدولي لاهــاي الخاصــة بالتن
بالقانــون الواجــب التطبيــق علــى الالتزامــات التعاقديــة لعــام 1980حيــث نصــت المــادة )3( ف 
)1(علــى انــه يســري علــى العقــد الــذي اختــاره الأطــراف , وكمــا ان القانــون النموذجــي الــذي 
وضعتــه لجنــة الأمــم المتحــدة بشــأن التحكيــم التجــاري الدولــي 1985اشــارت الــى هــذا المبــدأ 
فــي المــادة )1/28(والتــي جــاء فيهــا )تفضــل هيئــة التحكــم فــي النــزاع وفقــا للقانــون المختــار 

بواســطة الأطــراف( )93(.
امــا علــى مســتوى التشــريعات الوطنيــة فلقــد اضحــى مبــدأ مســتقرا , فلقــد نصــت المــادة 
)25( مــن ق م ع علــى هــذا المبــدأ التــي جــاء, والتــي جــاء فيهــا )1-يســري علــى الالتزامــات 
ــا ,  ــن اذا اتحــدا موطن ــا الموطــن المشــترك للمتعاقدي ــي يوجــد فيه ــة الت ــون الدول ــة قان التعاقدي
فــاذا اختلفــا يســري قانــون الدولــة التــي تــم فيهــا العقــد ,هــذا مالــم يتفــق المتعاقديــن او تبيــن مــن 
الظــروف ان قانونــا اخــر يــراد تطبيقــه , وفــي ذات المضمــون المتقــدم أشــار القانــون المدنــي 
المصــري الــى هــذا المبــدأ فــي المــادة )19(, امــا موقــف القضــاء فلــم يخــرج بــدوره عــن هــذا 
ــة  ــد وكال ــوع عق ــأن خض ــي  )1986(ب ــت ف ــية قض ــض الفرنس ــة النق ــذه محكم ــاع ,فه الاجم
تجاريــة للقانــون الفرنســي , طبقــا للاختيــار الصحيــح للأطــراف , يتفــق مــع القواعــد العامــة , 

)91( د.مرتضى جمعة عاشور , عقد الاستثمار التكنولوجي , منشورات الحلبي الحقوقية ,بيروت , لبنان ,ط1,ص479.
)92( د. احمد عبدالكريم سلامة ,قانون العقد الدولي دار النهضة العربية ,القاهرة ,ص 164.

العربيــة  النهضــة  دار   , الخــاص  الدولــي  القانــون  فــي  المســتهلك  ,حمايــة  د. خالــد عبدالفتــاح محمــد خليــل   )93(
,2002,ص79,80 
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بصــرف النظــر عــن النظــام الخــاص للوكالــة التجاريــة)94(.
الفرع الرابع:النتائج المترتبة على خضوع عقد الاستهلاك الدولي لقانون الإرادة

ان خضــوع العقــد الدولــي لقانــون الإرادة يــؤدي وحســب رأي أصحاب النظرية الشــخصية 
الــى ان اختيــار المتعاقديــن لقانــون العقــد لا يتــم بنــاء علــى قاعــدة مــن قواعــد تنــازع القوانيــن 
ــي  ــار ف ــون المخت ــاج القان ــك اندم ــى ذل ــب عل ــلطات الإرادة ويترت ــق س ــى مطل ــتند ال ــا يس وانم
العقــد لتصبــح احكامــه مجــرد شــروط عقديــة يســتطيع المتعاقــدون الاتفــاق علــى مــا يخالفهــا ولــو 
اتســمت بالطابــع الامــر ,بيــد ان اندمــاج القانــون المختــار فــي العقــد لا يمكــن تصــوره لــدى فقــه 
ــا . وفــي  ــد صراحــة او ضمن ــون العق ــن لقان ــار المتعاقدي ــة اختي ــة الشــخصية الا فــي حال النظري
حالــة وجــود الاختيــار فانــه يمكــن اجمــال اهــم النتائــج المترتبــة علــى اندمــاج القانــون المحتــار 

فــي العقــد يمكــن اجمالــه فيمــا يلــي:)95(
أولا: ان اندمــاج القانــون المحتــار فــي العقــد مــن شــأنه ان يجــرده مــن ســلطته الآمــرة , 
وتعــد احكامــه مجــرد شــروط عقديــة تعامــل معاملــة الوقائــع امــام القضــاء الوطنــي ســواء مــن 

حيــث اثباتهــا او تفســيرها . 
ــار, وهــذا مــا يعنــي  ثانيــا: للأطــراف اســتبعاد نصــوص الاحــكام الآمــرة للقانــون المخت
ان يبقــى العقــد طليقــا بــلا قانــون يحكمــه , وبالتالــي تصبــح هــذه النصــوص عاجــزه عــن ابطــال 

عقدهــم لــزوال صفتــه الآمــرة .
ثالثــا: لا يتقيــد اختيــار المتعاقديــن للقانــون الــذي يحكــم بضــرورة وهــو وصلــة بيــن هــذا 
القانــون وعقدهــم ,ولان اشــتراط هــذه الصلــة مــن شــأنه ان يجعــل هــذا الاختيــار خاضعــا لنظــام 
قانونــي وضعــي قــد لا يقــر صحــة هــذا الاختيــار نفســه الا فــي الحــدود التــي يرســمها او ينــص 

عليهــا وهــو مــا يتعــارض فــي النهايــة مــع مبــدأ ســلطان الإرادة  .
رابعــا: رفــض فكــرة الإحالــة , حيــث ان القاضــي يكــون ملزمــا بتطبيــق القواعــد 
الموضوعيــة مــن القانــون المختــار مــن قبــل الأطــراف وليــس قواعــد التنــازع فــي ذلــك القانــون 
,لان اعمــال قواعــد التنــازع فــي القانــون المختــار يــؤدي الــى الاخــلال بتوقعــات الأطــراف , لأنــه 

يــؤدي الــى خضــوع العقــد لنظــام قانونــي لــم يكــن متوقعــا لديهــم . 
خامســا: للأطــراف الحــق فــي تجزئــة النظــام القانونــي للعقــد , والمقصــود بالتجزئــة حــق 
الأطــراف فــي اختيــار اكثــر مــن قانــون واحــد ليحكــم الجوانــب الموضوعيــة فــي الرابطــة العقديــة 
,لان العقــد رابطــة متعــددة الجوانــب فهنــاك تكويــن العقــد واثــاره وزوالــه ,فيمكــن اخضــاع تكويــن 
لقانــون محــل ابرامــه وإخضــاع تنفيــذه لقانــون الدولــة الواجــب التنفيــذ فيهــا , ولقــد اقــرت اتفاقيــة 
رومــا 1980علــى ســبيل المثــال حيــث حولــت المتعاقديــن الحــق فــي ان يحــددوا قانونــا واجــب 

التطبيــق علــى العقــد بأكملــه او علــى جــزء منــه)96(.
ــلات تشــريعية  ــن ان يشــترطوا عــدم خضــوع عقدهــم لأي تعدي سادســا: يحــق للمتعاقدي
لاحقــة قــد تطــرأ علــى القانــون المختــار بعــد ابــرام العقــد ولــو كانــت التعديــلات ذا صفــة امــرة 

.)97(

)94( وفــي 1988 انتهــت محكمــة النقــض الفرنســية الــى اخضــاع عقــد العمــل بقانــون الإرادة بســبب وجــود اصــدار حقيقــي 
مــن الأطــراف علــى اخضــاع عقدهــم للقانــون الفرنســي , تفضــلا علــى هــذا القانــون هــو الأفضــل لحمايــة العامــل , انظــر 

للمزيــد مــن التفصيــل , د. عــادل أبــو هشــيمة , المصــدر الســابق , ص 69.
)95( انظر في ذلك ، محمود محمد ياقوت، المصدر السابق ,ص 81ومابعدها,ود.موفق حماد عبد,ص397ومابعدها.

)96( د.محمود محمد ياقوت ,المصدر السابق ,ص85,86و د.احمد عبدالكريم سلامة ,المصدر السابق ,ص 185.
)97( د.محمود محمد ياقوت ,المصدر السابق ,ص 89,و 90.
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المبحث السابع
دور الارادة في نظرية التركيز الموضوعي في عقود الاستهلاك

ــلطان الارادة  ــدأ س ــق لمب ــال المطل ــأن الاعم ــول ب ــد الق ــواب عن ــب الص ــا لا نجان لعلن
ــده مــن نتائــج تنطــوي فــي حــالات كثيــرة علــى الاخــلال بحمايــة المســتهلك بوصفــه  ومــا يول
الطــرف الاضعــف فــي العلاقــة العقديــة ادى الــى النهــوض بنظريــات تعمــل علــى تقييــد هــذا 
الســلطان المطلــق والتــي مــن اهمهــا نظريــة ) التركيــز الموضوعــي ( للعقــد مــن خــلال جملــة 
ــى  ــداءً عل ــوف ابت ــة الوق ــذه النظري ــذ به ــث يقتضــي الاخ ــد حي ــذا العق ــن العناصــر داخــل ه م
مراعــاة مصالــح الطــرف الضعيــف فــي التعاقــد ) المســتهلك ( خلافــاً لمــا يكــون عليــه العمــل 
عنــد انصــار نظريــة او مبــدأ ســلطان الارادة حيــث يكــون لنصــوص العقــد قصــب الســبق فــي 
التطبيــق دون الحاجــة الــى قانــون يضفــي عليــه القــوة الملزمــة وهــو مــا قــد يــؤدي الــى الاخــلال 

والاختــلال تبعــاً لتفــاوت مراكــز القــوة لــدى الطرفيــن المتعاقديــن .
ونحــن هنــا نعــرض لبيــان نظريــة التركيــز الموضوعــي بوصفهــا حاكمــة لعقــود 
ــلاً  ــود وبدي ــك العق ــى تل ــق عل ــب التطبي ــون الواج ــد القان ــر بتحدي ــق الام ــدر تعل ــتهلاك ق الاس
ــا  ــي اوله ــب نتصــدى ف ــة مطال ــك مــن خــلال ثلاث ــا وذل ــدأ ســلطان الارادة فيه ــال مب عــن اعم
ــن  ــم نبي ــي الخــاص ث ــون الدول ــي اطــار القان ــز الموضوعــي ف ــة التركي ــان التعريــف بنظري لبي
فــي مطلــب ثــانٍ دور ارادة الاطــراف فــي نظريــة التركيــز الموضوعــي واثرهــا علــى عقــود 
ــة  ــة لنظري ــادات الموجه ــي الانتق ــكلام ف ــر لل ــث والاخي ــب الثال ــد المطل ــم نعق ــتهلاك , ث الاس
التركيــز الموضوعــي بشــكل عــام وكذلــك بالنســبة لحمايــة المســتهلك وعقــود الاســتهلاك بشــكل 

ــي :-  ــا يأت ــا ســنبحثه تباعــا وكم خــاص وهــذا م

المطلــب الاول:التعريــف بنظريــة التركيــز الموضوعــي فــي اطــار القانــون الدولــي 
لخاص ا

وســنعرض لبيــان هــذا المطلــب مــن خــلال فرعيــن فــي كل مــن مفهــوم نظريــة التركيــز 
الموضوعــي والنتائــج المترتبــة علــى الاخــذ بهــذه النظريــة وكمــا يأتــي :- 

الفرع الاول:مفهوم نظرية التركيز الموضوعي
يمكــن القــول فــي هــذا الاطــار ان الفضــل فــي انشــاء نظريــة التركيــز الموضوعــي يعــود 
فــي مجملــه الــى افــكار الفقيــه الفرنســي )باتيفــول ( الــذي كان مؤيــداً لقانــون الارادة ودوره فــي 

حكــم العقــود .
ــأن ارادة الاطــراف لا  ــول ب ــى الق ــه تســتند ال ــي جــاء بهــا هــذا الفقي ــة الت ولكــن الاضاف
تقــوم فــي الواقــع باختيــار قانــون معيــن لحكــم العقــد بــل انهــا تســعى الــى تركيــز هــذا العقــد فــي 
مــكان معيــن ليتــم تحديــد هــذا القانــون الــذي يحكمــه ) العقــد ( تبعــا لمجموعــة مــن العناصــر 
والظــروف المحيطــة بــه ومــن هنــا فــأن تركيــز العقــد فــي مــكان معيــن يعــود بســريان قانــون 
هــذا المــكان علــى العقــد بوصفــه مقــراً لــه ومتــى تحــدد مقــر العقــد اي تركــز العقــد فــي نطــاق 
ــذا  ــى ه ــق عل ــون الواجــب التطبي ــد القان ــى تحدي ــن يســتطيع القاضــي الوصــول ال ــي معي اقليم
العقــد وفــي ســبيل ذلــك فهــو يســتدل علــى ارادتهمــا بكافــة الوقائــع الخارجيــة والداخليــة التــي 
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مــن شــأنها ان تــؤدي الــى تركيــز العقــد فــي مــكان معيــن )98(
ويــرى باتيفــول فــي هــذا الاطــار ان العقــد كتصــرف قانونــي فــي حــد ذاتــه هــو حــدث غيــر 
مــادي فــلا يشــغل حيــزاً مكانيــاً ممــا يصعــب معــه والحــال هــذه ان يتــم تركيــز الرابطــة العقديــة 
مكانيــاً , الا انــه يحيــط بالعقــد مــن جهــة اخــرى احــداث ماديــة خارجيــة يمكــن تركيزهــا مكانيــاً 
فهــذا يعنــي ان تركيــز العقــد يعنــي اختيــار مقــره اســتناداً لمــا يحيــط بــه مــن احــداث خارجيــة ثــم 
اختيــار احــدى هــذه الاحــداث وترجيحــه علــى باقــي الاحــداث الاخــرى واعتبــار ان محــل وقــوع 

هــذا الحــدث هــو مقــر العقــد .
وفــي هــذا الاطــار فأنــه يمكــن الاســتناد الــى وقائــع اخــرى خارجــة عــن تكويــن العقــد مثــل 
اتصــال العقــد بأكثــر مــن نظــام قانونــي واحــد ومــكان تنفيــذه وســلوك المتعاقديــن اللاحقيــن علــى 

ابــرام العقــد .
وكذلــك فهنــاك وقائــع داخليــة يمكــن الاســتناد اليهــا فــي نطــاق نظريــة التركيــز الموضوعي 
ــد  ــر العق ــار وتحري ــد بعق ــق العق ــن وموطنهــم المشــترك وتعل منهــا الجنســية المشــتركة للمتعاقدي
بلغــة معينــة والنــص فــي العقــد علــى عقــد الاختصــاص بالمنازعــات المتعلقــة بهــذا العقــد لقضــاء 
ــام  ــي نظ ــا ف ــد تركيزه ــا وبع ــع جميعه ــذه الوقائ ــن ه ــة وم ــة معين ــي دول ــة او محكم ــة معين دول

قانونــي معيــن يســتخلص  القاضــي القانــون الواجــب التطبيــق علــى العقــد )99(

الفرع الثاني:النتائج المترتبة على الاخذ بنظرية التركيز الموضوعي 
ــي  ــتهلاك ف ــود الاس ــار عق ــي اط ــي ف ــز الموضوع ــة التركي ــذ بنظري ــى الاخ ــب عل يترت

ــي :- ــا يأت ــا بم ــن اجماله ــج يمك ــن النتائ ــة م ــاص مجموع ــي الخ ــون الدول القان
يبقــى القانــون المختــص وفقــاً لفكــرة تركيــز العلاقــة العقديــة محتفظــاً بطابعــه كقانــون . 1

يحكــم كافــة جوانــب العقــد دون تفريقــه بيــن القواعــد الامــرة والقواعــد المكملــة ولا 
محــل لتجزئــة العقــد بيــن عــدة قوانيــن .

ــم . 2 الحيلولــة دون اطــلاق حريــة الارادة فــي اختيــار القانــون الــذي يحكــم العقــد مــا ل
يكــن هــذا القانــون ذا صلــة بالعلاقــة العقديــة وان تكــون تلــك الصلــة حقيقيــة وفعالــة اذ 
لا يكفــي ان يعلــن الطرفــان بأنهمــا ابرمــا العقــد فــي دولــة معينــة  كــي يمكــن القــول 
بتوافــر الصلــة بيــن هــذا العقــد وقانــون تلــك الدولــة بــل يجــب ان تتركــز العلاقــة فــي 
ــى  ــل عل ــا )100( وي ــون مختصــاً بحكمهم ــى يكــون هــذا القان ــي حت نطــاق نظــام قانون

نظريــة الاحالــة فــي مجــال عقــود التجــارة الدوليــة 
عــدم التعويــل علــى نظريــة الاحالــة فــي مجــال عقــود التجــارة الدوليــة فأنصــار هــذه . 3

النظريــة يؤكــدون ان القاضــي عندمــا يقــوم بتحديــد القانــون الواجــب التطبيــق علــى 
العقــد انمــا يأخــذ فــي الحســبان كافــة الظــروف المحيطــة بالتعاقــد والتــي تكشــف عــن 
ــول  ــة وان قب ــي هــذه الرابطــة العقدي ــل ف ــه مركــز الثق ــة بوصف ــق صل ــون الاوث القان
ــؤدي  ــز ي ــذا المرك ــن ه ــر ع ــة تعب ــه وثيق ــه صل ــر ليســت ل ــون اخ ــى قان ــة ال الاحال
)98( يــرى باتيفــول ان اعمــال نظريــة التركيــز الموضوعــي لاتــؤدي الــى فكــرة الاقليميــة فعندمــا يتــم الاعتمــاد علــى اجــراء 
التركيــز علــى عناصــر خارجيــة عــن العقــد اكثــر مــن العناصــر الداخليــة للعقــد فــأن التركيــز يبتعــد عــن الطابــع الاقليمــي 

ليصبــح تركيــزاً ذهنيــاً يعبــر عــن الرابطــة التــي تقــوم بيــن العقــد ونظــام قانونــي معيــن .
)99( د.طارق عبد الله عيسى المجاهد , تنازع القوانين في عقود التجارة الدولية ,مصدر سابق , ص 68 .

ــكندرية  ــارف ,الاس ــأة المع ــة , منش ــارة الدولي ــود التج ــى عق ــق عل ــون الواجــب التطبي ــي صــادق ,القان ــام عل )100( د. هش
. ,1995, ص400 
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الــى خضــوع العقــد لقانــون لا يعتبــره القاضــي معبــراً عــن مركــز الثقــل فــي هــذه 
ــة.)101(  الرابطــة التعاقدي

ان هــذه النظريــة تعالــج الخــلاف الحاصــل فــي القــول بــأن إخضــاع القانــون الــذي يحكــم 
العقــد لاتفــاق المتعاقديــن يــؤدي الــى الوقــوع حلقــة مفرغــة مفادهــا ان القانــون المختــار يســتمد 
ــون  ــن القان ــة م ــه الملزم ــتمد قوت ــدأ الارادة يس ــن ان مب ــي حي ــدأ الإرادة ف ــن مب اختصاصــه م
المختــار حيــث تــم حلحلــة هــذا الاشــكال مــن خــلال نظريــة التركيــز الموضوعــي التــي تذهــب 
الــى القــول ان إرادة الاطــراف ليــس موضوعهــا اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق وانمــا فقــط 
ــون الواجــب  ــار المباشــر للقان ــك ان لا يكــون للأطــراف حــق الاختي ــى ذل ــد ومعن ــز العق تركي

التطبيــق.

ــز الموضوعــي واثرهــا  ــة التركي ــب الثانــي: دور إرادة الاطــراف فــي نظري المطل
علــى عقــود الاســتهلاك

ونتنــاول فــي هــذا المطلــب ومــن خــلال فقرتيــن بيــان كيفيــة الابقــاء علــى ارادة الاطــراف 
فــي نظريــة التركيــز الموضوعــي ثــم نعــرض فــي فقــرة اخــرى لاثــر تلــك النظريــة فــي عقــود 

الاســتهلاك وكمــا يأتــي:
الفرع الاول: الابقاء على إرادة الاطراف في إطار نظرية التركيز الموضوعي

ــار  ــي اختي ــى دور إرادة الاطــراف ف ــاء عل ــز الموضوعــي بالإبق ــة التركي تســمح نظري
القانــون الواجــب التطبيــق ولكــن مــع الرفــض الكامــل لفكــرة اندمــاج هــذا القانــون فــي العقــد 
وإنزالــه منزلــة الشــروط العقديــة كمــا هــو الحــال فــي النظريــة الشــخصية التــي تقضــي بإنــزال 
القانــون المختــار منزلــة الاتفــاق، كذلــك فانــه بموجــب النظريــة الشــخصية يســتطيع الاطــراف 
اختيــار اي قانــون ليــس لــه اي رابطــة مــع العمليــة التعاقديــة كمــا يمكنهــم ايضــاً اختيــار قانــون 

معيــن تحــت شــرط اســتبعاد كل النصــوص الحديثــة التــي قــد تلــي إبــرام العقــد)102( .
وبطبيعــة الحــال فــإن الرخصــة المطلقــة لاختيــار القانــون الواجــب التطبيــق علــى العقــد 
ســوف تــؤدي الــى الســماح للأطــراف بعــدم إخضــاع عقدهــم الا لبعــض النصــوص فــي القانــون 
ــذا  ــي ه ــرة ف ــن النصــوص الآم ــون ضم ــد تك ــي ق ــي نصوصــه والت ــع اســتبعاد باق ــار م المخت
ــوص  ــتبعاد النص ــف باس ــرف الضعي ــة الط ــى حماي ــديدة عل ــورة ش ــل خط ــذا يمث ــون وه القان

ــة مصالحــه )103( . المعــدة خصيصــاً لحماي
ومــن هنــا كان دور ارادة الاطــراف وفــق نظريــة التركيــز الموضوعــي غيــر مباشــر فــي 
اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق مــن خــلال تركيــز علاقاتهــم العقديــة فــي اطــار قانونــي معيــن 
علــى ان لا يغــرب عــن البــال القــول ان هــذا الاختيــار لا يكــون ملزمــاً للقاضــي بصــورة حتميــة 
لأنــه ينطــوي علــى مســألة وقائــع وعليــه فــأن للقاضــي الاعتــداد بهــذا الاختيــار او الاعــراض 

)101( المصدر السابق ص400
ــة، القاهــرة، 1988،  ــى، دار النهضــة العربي ــق، الطبعــة الاول ــي الطلي ــد الدول ــم ســلامة، العق ــد الكري ــد عب )102( د. احم

ص94.
)103( د.خالــد عبــد الفتــاح محمــد خليــل ,حمايــة المســتهلك فــي القانــون الدولــي الخــاص ,دار النهضــة العربيــة , ,القاهــرة 

, 2002, ص126. 
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عنــه )104( .
ــة  ــة والضمني ــن الارادة الصريح ــز بي ــى ان التميي ــار ال ــذا الاط ــي ه ــارة ف ــن الاش ويمك
ليســت بــذات اهميــة كــي يمكــن الاخــذ بهــا فكمــا ذكرنــا بــأن ارادة المتعاقديــن – صريحــة كانــت 
او ضمنيــة – لا تقــوم باختيــار القانــون الــذي تريــده بــل انهــا تركــز العلاقــة العقديــة فــي مــكانٍ 
معيــن فتكــون والحــال هــذه كاشــفة لمركــز الثقــل فــي العلاقــة والتــي يجــب اخضاعهــا لقانــون 

ــك المركــز )105( . ذل

الفرع الثاني: اثر نظرية التركيز الموضوعي في حماية المستهلك
ــة المســتهلك  ــي حماي ــاً ف ــة تلعــب دوراً هام ــول بصــورة عامــة ان هــذه النظري يمكــن الق
ولبيــان ذلــك نقــول ان كل القواعــد التــي وضعتهــا الــدول لغــرض حمايــة المســتهلك تــوم علــى 
ــلال  ــبب اخت ــادي بس ــوازن الم ــدة للت ــون فاق ــتهلاك لا تك ــود الاس ــا ان عق ــية مفاده ــة اساس حقيق
المراكــز القانونيــة للطرفيــن المتعاقديــن , ففــي حيــن يكــون الطــرف المتعاقــد مــع المســتهلك مالــكاً 
للخبــرة التجاريــة والقانونيــة اضافــة الــى القــوة الاقتصاديــة مــا يمكنــه مــن تحقيــق اعلــى مقــدار 
مــن الربــح فــأن المســتهلك غالبــاً مــا يكــون اقــل قــدرة وامكانيــة علــى كافــة الاصعــدة ممــا يدفــع 

الــى وجــوب وضــع قواعــد حمائيــة الغــرض منهــا اعــادة التــوازن الــى تلــك العقــود )106( .
امــا بالنســبة للــدور الــذي تلعبــه نظريــة التركيــز الموضوعــي فــي حمايــة المســتهلك فنقــول 
ابتــداءً ان تلــك النظريــة تقــوم علــى فــرض قيــود علــى الطــرف القــوي فــي العقــد ممــا يــؤدي الــى 
الحــد مــن الاختــلال فــي المراكــز القانونيــة فــي عقــود الاســتهلاك نتيجــة لأعمــال مبــدأ ســلطان 
ــدم  ــا تق ــى م ــال عل ــد ( )107( ، وكمث ــي العق ــوي ف ــب الطــرف الق ــى جان ــف ال ــذي يق الارادة ) ال
فــإن البائــع فــي عقــد البيــع هــو الــذي يبحــث عــن الاختيــار للقانــون الــذي يمكنــه مــن التهــرب 
ــة  ــه القانوني ــك خبرت ــي ذل ــاً ويســاعده ف ــق موضوعي ــون الواجــب التطبي ــق القان ــج تطبي مــن نتائ
والاســتعانة بمستشــارين قانونييــن وذلــك علــى خــلاف المســتهلك الــذي لا تتوافــر لديــه الخبــرة او 
الامكانيــة لمعرفــة النتائــج التــي تترتــب علــى تطبيــق القانــون المختــار علــى العقــد لكونــه يتعاقــد 

لإشــباع حاجاتــه الشــخصية)108(.
فــإذا امكــن القــول بأنــه القــول بأنــه وبمقتضــى نظريــة التركيــز الموضوعــي يكــون 
ــا كان  ــى م ــتهلاك مت ــد الاس ــى عق ــق عل ــاره ليطب ــم اختي ــذي ت ــون ال ــتبعد القان ــي ان يس للقاض
ــدارك مخاطــر  ــى ت ــإن ذلــك ســيؤدي بالضــرورة ال ــد ف غيــر منطــوي علــى تركيــز حقيقــي للعق
ــا  ــق وهــو م ــون الواجــب التطبي ــار القان ــة اختي ــدأ حري ــن الناتجــة عــن مب ــى القواني ــل عل التحاي
يؤثــر بصــورة إيجابيــة باتجــاه حمايــة المســتهلك)109( ، فيقــال والحــال هــذه ان دخــول المســتهلك 

)104( د. هشام علي صادق , القانون واجب التطبيق على عقود التجارة الدولية ,مصدر سابق ,ص 395 .
)105( aBttfol )H( subjectivism… op.cit.p.249
ــون  ــي القان ــوراه ف ــة ,رســالة دكت ــود التجــارة الدولي ــن فــي عق ــازع القواني ــد الله عيســى المجاهــد ,تن ــلاً عــن د. طــارق عب نق

ــابق ,ص70 . ,مصــدر س
)106( قــد لا يكــون المســتهلك متجــرداً فــي بعــض الاحيــان مــن كل الامكانــات الاقتصاديــة او القانونيــة= =  فقــد يكــون هــذا 
الاخيــر عبــارة عــن شــركة بأمكانيــات ماليــة ضخمــة الا انهــا ونظــراً لكونهــا تبــرم عقــداً لا يتصــل بنشــاطها المهنــي فهــي 
تعــد مســتهلكاً وبالتالــي تكــون جديــرة بالحمايــة : انظــر فــي ذلــك المــادة 1/ خامســاً مــن قانــون حمايــة المســتهلك العراقــي .

)107( د. خالد عبد الفتاح محمد خليل، حماية المستهلك في القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، ص132.
)108( انظــر فــي ذلــك حكــم محكمــة باريــس الجزائيــة بتاريــخ 4 اكتوبــر 1979 حيــث عرفــت المســتهلك بأنــه )الشــخص 

الــذي يصبــح طرفــاً فــي العقــد مــن اجــل الحصــول علــى الســلع والخدمــات لإشــباع إحتياجاتــه الشــخصية(.
)109( د. طارق عبد الله عيسى المجاهد، تنازع القوانين في عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص72-71
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فــي علاقــة تعاقديــة دوليــة لا يعنــي بالضــرورة فانــه للحمايــة التــي يوفرهــا لــه قانونــه الوطنــي، 
بــل علــى العكــس مــن ذلــك قــد يجــد المســتهلك حمايــة افضــل مــن الحمايــة التــي يوفرهــا لــه 
قانونــه الداخلــي بتطبيــق قانــون اكثــر صلاحيــة للمســتهلك بموجــب تركيــز العلاقــة العقديــة وفقــاً 

ــز الموضوعــي. ــة التركي لنظري

المطلب الثالث: تقدير نظرية التركيز الموضوعي في إطار حمايةالمستهلك
ــة  ــا نظري ــي تنطــوي عليه ــزات الت ــن الممي ــر م ــول بوجــود الكثي ــى الق ــداءً نشــير ال ابت
ــون  ــد القان ــي تحدي ــة ف ــق الحري ــح الارادة مطل ــدم من ــا ع ــن اهمه ــع م ــز الموضوعــي ل التركي
الواجــب التطبيــق فــي عقــود الاســتهلاك، بــل ان التحديــد يكــون مــن خــلال القاضــي المختــص، 
وهــي مــن جهــة اخــرى تمنــع تحايــل بعــض اطــراف العقــد- ونقصــد بذلــك المهنــي المتعاقــد مــع 
المســتهلك- الــذي يكــون قــادراً علــى إخضــاع المســتهلك لإرادتــه فــي الاختيــار بحيــث يتجنــب 
القواعــد الأمــرة التــي تــرد فــي قانــون الدولــة التــي يرتبــط بهــا العقــد اكثــر مــن غيرهــا، وبالتالــي 

فهــي تقــف فــي مواجهــة حالــة اختيــار قانــون عديــم الصلــة بظــروف ووقائــع العقــد.
ــا  ــرد عليه ــث ي ــح حي ــد والتجري ــو مــن النق ــم تخل ــة ل ــإن هــذه النظري ــدم ف ــا تق ورغــم م
اكثــر مــن انتقــاد علــى الاخــص بقــدر تعلــق الامــر بحمايــة المســتهلك ويمكــن إيــراد اهــم تلــك 

ــادات تباعــاً بمــا يأتــي: الانتق
ــا  ــدى ميزاته ــد إح ــا كان يع ــو م ــاد ه ــن انتق ــة م ــذه النظري ــه له ــا وج ــل اول م اولاً: لع
ــه  ــث ذهــب الفق ــدأ ســلطان الارادة حي ــن مب ــة حجمــت م ــك النظري ــأن تل ــول ب ــا الق ــي هن ونعن
فــي جانــب منــه الــى القــول بــأن هــذا الامــر يخــل بالتوقعــات المشــروعة للأطــراف فــي عقــد 
الاســتهلاك)110( ، وفيــه مجافــاة للحقيقــة حيــث ان التشــريعات الوطنيــة عندمــا تســتند الالتزامــات 
ــاره قانــون الارادة  ــاده اعتب ــك قــد صاغــت حكمــاً عامــاً مف ــة لقانــون الارادة تكــون بذل التعاقدي

قاعــدة إســناد عامــة فــي مجــال العقــود)111(.
ومــن ثــم فــإن اســتبعاد القاضــي الــذي ينظــر فــي النــزاع للقانــون الواجــب التطبيــق الــذي 
تــم اختيــاره صراحــةً مــن قبــل الاطــراف المتعاقــدة مــن شــأنه الخــروج كمــا عبــر عنهــا فــي 

قواعــد التنــازع)112(.
ــة للقاضــي وعــدم  ــة المطلق ــح الحري ــي من ــي هــذا الاطــار تتجســد ف ــل الخطــورة ف ولع
ــدم  ــان وع ــق عنصــر الام ــدم تحق ــى ع ــيؤدي بالضــرورة ال ــك س ــإن ذل ــة، ف ــأي نتيج ــده ب تقيي

ــق. ــب التطبي ــون الواج ــأن القان ــع بش التبصــر او التوق
كذلــك فــأن الطلــب بــأن يكــون القانــون المختــار معبــراً عــن مركــز الثقــل فــي العلاقــة 
العقديــة ينطــوي علــى اهــدار لحــق الاطــراف فــي عقــد الاســتهلاك علــى الاختيــار الا فــي حــال 
كان القانــون الــذي تــم اختيــاره بعيــد دائمــاً عــن مركــز الصلــة فــي العلاقــة العقديــة )113( فهــو 

يكــون والحــال هــذه باحثــاً فــي اختيــاره عــن الصلــة دون المصلحــة .

)110( د. خالد عبد الفتاح، حماية المستهلك في القانون الدولي الخاص، ص137.
ــى ان  ــير ال ــك نش ــري ، كذل ــي المص ــون المدن ــن القان ــي و19 م ــي العراق ــون المدن ــن القان ــواد 25 م ــر الم )111( انظ
إتفاقيــة رومــا 1980 والمتعلقــة بالقانــون الواجــب التطبيــق علــى الالتزامــات التعاقديــة بيــن دول الاتحــاد الاوربــي منحــت 

ــد. ــون العق ــار قان ــي إختي ــة ف ــة مطلق ــن حري المتعاقدي
)112( د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص390.

)113( المصدر السابق ,ص401 .
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ــد يــؤدي  ــة التركيــز الموضوعــي فــي اطــار عقــود الاســتهلاك ق ــاً: ان الاخــذ بنظري ثاني
الــى نتائــج خطيــرة تتجســد فــي ان لا يكــون تحديــد القانــون الواجــب التطبيــق علــى تلــك العقــود 
وفقــاً لقواعــد تنــازع القوانيــن التقليديــة وانمــا يكــون مــن خــلال ســلطة القاضــي التقديريــة وفقــاً 

لــكل حالــة علــى حــدة وفقــاً لظــروف التعاقــد وملابســاته )114( .
ونــرى ان المحاذيــر المتعلقــة بمنــح الســلطة التقديريــة للقاضــي فــي اختيــار القانــون 
الواجــب التطبيــق لا يمكــن التســليم بهــا علــى اطلاقهــا وذلــك لان تلــك الحريــة هــي حريــة وظيفيــة 
وليســت حريــة عشــوائية بمعنــى ان القاضــي عندمــا يوظــف ســلطته التقديريــة تلــك فــي اختيــار 
القانــون الواجــب التطبيــق لابــد ان يســتند اختيــاره هــذا الــى ظــروف وصــلات واقعيــة دفعــت بــه 
الــى ذلــك الاختيــار وبالتالــي فهــو لا يكــون محكومــاً بأهــواء محضــة او اقتنــاع شــخصي فقــط .

ثالثــاً: قــد لا يــؤدي العمــل بنظريــة التركيــز الموضوعــي الــى تحقيــق مصلحــة المســتهلك 
فــي كل الاحــوال فقــد ذكرنــا مســبقاً عنــد الــكلام فــي الانتقــاد الاول لنظريــة التركيــز الموضوعــي 
ان القاضــي عنــد تبنيــه لهــذه النظريــة يكــون هادفــاً للوصــول الــى الصلــة التــي تربــط العقــد بقانون 
معيــن قــد لا يلتفــت والحــال هــذه الــى المصلحــة المتحققــة مــن هــذا الاختيــار وهــي كمــا ذكرنــا 
فــي عقــود الاســتهلاك حمايــة المســتهلك بوصفــه الطــرف الضعيــف فــي المعادلــة التعاقديــة لمثــل 

تلــك العقــود .
كذلــك يمكــن القــول بوجــوب التمييــز بيــن النهــج القائــم علــى تقييــد ارادة الاطــراف فــي 
اســتبعاد العمــل بالقواعــد الامــرة فــي القانــون الواجــب التطبيــق والــذي يحقــق حمايــة المســتهلك 
, وبيــن النهــج الــذي تنطــوي عليــه نظريــة التركيــز الموضوعــي فــي اقتصــار دور الارادة فــي 
تركيــز العقــد مكانيــاً حيــث تــم اســتبعاد القانــون المختــار بواســطة الاطــراف عنــد توفــر الروابــط 

الوثيقــة بينــه وبيــن العقــد )115(.
ومــن هنــا فــأن حمايــة المســتهلك بوصفــه الطــرف الضعيــف فــي العقــد لا تكــون متزامنــة 
ــذا  ــون ه ــد يك ــد فق ــى العق ــق عل ــذي يطب ــون ال ــار القان ــي اختي ــق ف ــلب الح ــان س ــي كل الاحي ف
الاختيــار غيــر مبنــي علــى هيمنــة الطــرف القــوي فــي عقــد الاســتهلاك بــل يكــون منطويــاً علــى 

خلــق التــوازن فــي العلاقــة العقديــة وتحقيــق مصلحــة الاطــراف .

)114( د. طارق عبد الله عيسى المجاهد ,تنازع القوانين في عقود التجارة الدولية ,مصدر سابق ,ص 78 .
)115( د. خالد عبد الفتاح ,حماية المستهلك في القانون الدولي الخاص ,مصدر سابق ,ص 139.
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الخاتمــــــــة

مــن خــلال مــا تقــدم مــن دراســة معاييــر اختيــار القانــون الواجــب التطبيــق علــى عقــود 
ــون  ــد القان ــي تحدي ــا ف ــون اليه ــن الرك ــر يمك ــدة معايي ــاك ع ــن ان هن ــة يتبي ــتهلاك الدولي الاس
الواجــب التطبيــق علــى عقــد الاســتهلاك الدولــي فــي حالــة حصــول النــزاع بمناســبة العقــد وفــي 
حــال عــدم تحديــد القانــون مــن قبــل المتعاقديــن ابتــداءً وتبيــن لنــا اهــم النتائــج الاتيــة المترتبــة 

علــى دراســة المعاييــر المتقدمــة :- 
ان المســتهلك هــو الطــرف الضعيــف فــي عقــد الاســتهلاك الدولــي لكونــه لا يمتلــك 	 

الخبــرة الكافيــة فــي التعامــلات المدنيــة الدوليــة لحمايــة مصالحــة لــذا فأنــه غالبــاً مــا 
يعمــد مــورد البضاعــة او الخدمــة الــى اختيــار القانــون الــذي يخــدم مصالحــه علــى 

حســاب المســتهلك .
ــى 	  ــق عل ــب التطبي ــون واج ــار القان ــر الخاصــة باختي ــادات للمعايي ــدة انتق ــاك ع هن

عقــود الاســتهلاك الدوليــة امــا لأنهــا لا تتــلاءم مــع الحداثــة الحاصلــة فــي التجــارة 
الدوليــة وخاصــة فــي التعاقــدات عبــر الوســائل التقنيــة الحديثــة او للانتقــادات التــي 
وجهــت لقانــون الارادة فــي تحديــد القانــون واجــب التطبيــق علــى عقــود الاســتهلاك 
الدوليــة ومحاولــة التخفيــف مــن انتقــاد هــذا المعيــار فــي ان القانــون المختــار وفقــا 
لــلإرادة ليــس دائمــاً مضــراً بمصلحــة المســتهلك اذ قد يكــون بجانبه ويحقــق مصالحه 
ووردت محالــة لاســتبعاد قانــون الارادة ومــن ثــم تقييــد الارادة فــي تحديــد القانــون 
واجــب التطبيــق ,الا ان المعيــار الاقــرب لتحقيــق مصالــح طرفــي العقــد هــو معيــار 
نظريــة التركيــز الموضوعــي التــي تركــز علــى اعتمــاد الارادة فــي اختيــار القانــون 
ــكان  ــون الم ــار قان ــي اختي ــز ف ــة اي ان الارادة تترك ــة العقدي ــة بالعلاق ــق صل الاوث
ــه  ــار ان الاخــذ ب ــرأي اصحــاب هــذا المعي ــاً ل ــه ووفق ــذا فأن ــد ل ــة بالعق ــق صل الاوث
يــؤدي وحســب رأي أصحــاب النظريــة الشــخصية الــى ان اختيــار المتعاقديــن لقانون 
العقــد لا يتــم بنــاء علــى قاعــدة مــن قواعــد تنــازع القوانيــن وانمــا يســتند الــى مطلــق 
ــح  ــد لتصب ــي العق ــار ف ــون المخت ــاج القان ــك اندم ــى ذل ــب عل ســلطات الإرادة ويترت
احكامــه مجــرد شــروط عقديــة يســتطيع المتعاقــدون الاتفــاق علــى مــا يخالفهــا ولــو 

اتســمت بالطابــع الامــر.
امــا علــى صعيــد التوصيــات التــي يمكــن الاشــارة اليهــا مــن خــلال هــذه الدراســة 	 

وفــي اطــار القانــون المدنــي العراقــي رقــم 40 لســنة 1951 المعــدل وخاصــة فيمــا 
يخــص المــادة 25 منــة المتعلقــة بتحديــد القانــون الواجــب التطبيــق علــى العقــد اذا 
ــن  ــة وم ــة او الضمني ــون الارادة الصريح ــق قان ــدأ بتطبي ــي فيب ــابه عنصــر اجنب ش
ــرام  ــون محــل اب ــاً او قان ــن ان اتحــدا موطن ــون الموطــن المشــترك للمتعاقدي ــم قان ث
العقــد فــي حــال عــدم اتحــاد الموطــن , وبمــا ان القانــون العراقــي لــم يتطــرق 
للقانــون الواجــب التطبيــق علــى عقــود الاســتهلاك فــي كل مــن القانــون المدنــي او 
قانــون الاســتهلاك وبمــا ان المــادة 25 مــن القانــون المدنــي لا تلبــي الطمــوح فــي 
ــذى ندعــو المشــرع العراقــي للأخــذ  ــة المســتهلك ل ــار القانــون الافضــل لحماي اختي
بنظريــة التركيــز الموضوعــي فيمــا يخــص عقــود الاســتهلاك ضمــن قانــون حمايــة 

ــي المســتهلك العراق
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