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   الملخص

أن تطبيق القانون وما اشتمل عليه من احكام يهدف ابتداءً لتحقيق       
العدالة وحماية اطراف العلاقة القانونية التي ينظمها القانون ويحدد اطرها 

تحقيق هذه الغاية يسعى القانون في العقود ذات الصفة  ولأجلالقانونية، 

اية أطرافها وبالتحديد الطرف الضعيف في تلك الحماية وهو في الدولية لحم

الغالب ما يكون مستهلك أو طرف في علاقة عمل دولية كالعامل، ولأجل 

طة بحماية هذا الطرف يتم اعمال قواعد الاسناد التي ترتبط بالعلاقة برا

فيذه تنعناصر العقد الأساسية أو عناصر  وثيقة وفي المحل الذي ترتكز فيه

لجوهرية، إلا إن تطبيق هذه القاعدة في بعض الأحيان يجعل الطرف ا
الملتزم بها لا يحظى بالقدر الكافي من الحماية بموجب القانون الذي يحكم 

قواعد القانون الامرة أو القواعد الضرورية،  لإعمالالعلاقة، يلجأ القاضي 

ادة من حرية سعياً منه في سبيل تحقيق قدراً من التوازن بين ما يكون للإر

للقواعد  اومراعاتهفي اختيار القانون الواجب التطبيق، وبين التزامها 

الآمرة التي تحكم العلاقة العقدية في قانون دولتها، اوجد هذا التوازن نوعاً 
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من التوجه نحو اعمال قواعد استثنائية لتحديد القانون الواجب التطبيق أو 

اثر في اعمال القانون المختص في اعمال قواعد النظام العام بما لها من 

مثل هذه الحالات، وقد تتجلى تلك القواعد  بتطبيق القواعد ذات التطبيق 
 الضروري.

 واجبتنازع القوانين، قواعد الاسناد، القانون ال الكلمات المفتاحية:

 التطبيق، التوازن العقدي، حماية الطرف الضعيف

Abstract 

    The application of the law and the provisions of law, 

justice and justice and the legal party that regulates it and 

defines its legal frameworks, and in order to achieve this 

goal, the law goal in contracts of an international 
character is its parties, specifically the weak party in that 

legal protection, an international work relationship with 

the worker, except that the application These elements 

make the obligated party some protection from some 

protection. The law that governs the law, the law, the 

law, the law, the law, the law, the law, the law. In order 

to achieve a degree of balance between the freedom of 

the will to choose the applicable law, and its 
commitment to and compliance with the peremptory 

rules governing the contractual relationship in the law of 

its state, this balance created a kind of orientation 

towards the actions of exceptional rules to determine the 

applicable law or the actions of rules Public order, with 

its effect on the work of the relevant law in such cases, 

and these rules may be evidenced by the application of 
the rules of necessary application.   

Key words: conflict of laws, rules of attribution, 

applicable law, contractual balance, protection of the 

weak party.                                                                          

 المقدمة:
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قاعدة الاسناد وتطبيقاتها من اهم القواعد التي تحقق التوازن  تمثل      

العقدي في نطاق العلاقات الدولية الخاصة، عند اعمالها بالقدر الذي يحقق 

حماية العاقد الضعيف، ومع ذلك يمكن تحقيق تلك الغاية من خلال استبعاد 
يق تلك القواعد من خلال تطبيق القواعد الآمرة أو القواعد ذات التطب

 الضروري.

 أولاً: موضوع البحث:

العلاقة العقدية حرية  لأطرافوإذا كان التطور القانون قد اعطى       

اختيار التنازع بين القوانين التي تحكم العلاقة بينهم، وهو ما يعنى اخضاع 

 اختيارهالقواعد الآمرة في القانون الذي تم  لأحكامالرابطة العقدية بينهم 

ة بموجب منهج التنازع، إلا ان اعمال التوازن في هذه ليحكم تلك العلاق

النصوص الأمرة في القانون  لأحكامالعقد الدولي  لإخضاعالحالة يؤدي 
المختار تطبيقاً لمنهج التنازع الدولي للقوانين، فضلاً عن خضوعه في ذات 

الوقت للقواعد ذات التطبيق الضروري والمباشر في قانون اخر غير ذلك 

لذي تم اختياره، دون النظر فيما لو كان ذلك القانون هو القانون القانون ا

الذي تنتني إليه تلك القواعد هو قانون القاضي الذي ينظر النزاع، أو انه 

قانون دولة، وكل ما يهم هنا هو توافر صلة عقلانية ومؤكدة بين هذه 

يف القواعد وبين الرابطة العقدية، طالما كانت تهدف لحماية الطرف الضع

ً منه بتحقيق المصلحة المرجوة من اعمال  بحسب ما قرر مشرعها وادراكا

 هذه القواعد.
وبهذا الخصوص اتسع نطاق القواعد الموضوعية المتصلة بالنزاع في       

العلاقات الدولية الخاصة، إذ اصبحت من اكثر القواعد التي تهدف لتكريس 

ي اعمال قاعدة الاسناد، أما الحماية للعاقد الضعيف، فحماية الاخير تؤثر ف

المباشر يتجلى بما يثيره هدف الحماية  فالأثربشكل مباشر أو غير مباشر، 

من صعوبات اثناء تطبيق واعمال تلك القواعد، بينما يتجلى الأثر غير 

المباشر للحماية بالعمل على تعطيل اعمال قاعدة الاسناد ذاتها ولا يقتصر 

عند اعمال تلك القواعد، ونظراً اثرها على مجرد بعض الصعوبات 
لأهميتها وارتباطها بالنظام العام اقتصاديا أو اجتماعياً في دولة ما، وهو ما 

يفرض تطبيقها مباشرة على العلاقة ذات الطابع الدولي، بغض عن كون 

ً لقواعد  تلك القواعد تشكل جزءً من القانون المختص بحل النزاع طبقا

 الاسناد.

 لبحث:ثانياً: إشكالية ا
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أو  ناً،إن هدف حماية العاقد الضعيف بموجب اعمال قواعد الاسناد حي     

ً آخر من خلال تطبيق قواعد النظام العام أو اعما قواعد ل الاستبعادها حينا

 ذات التطبيق الضروري لا يخلو من بعض الإشكالات التي دعت الباحث
ملها نج الإشكالات لتحديدها ومحاولة إيجاد الحلول لها أو مناقشتها، وهذه

 -بالاتي: 

في  ةالتقديريتندرج الإشكالية في سياق منح القاضي السلطة  -1

تصحيح قاعدة الاسناد من خلال اعمال شرط التصحيح أو الشرط 

الاستثنائي، ومثل هذا الاعمال قد يجعل من القاضي هو صاحب 

 على القرار الأول والأخير في فرض مسار قاعدة الاسناد وتطبيقها

 وع النزاع ما دام ذلك يهدف لتحقيق حماية الطرف الضعيف،موض

لكن هذا التطبيق قد يحمل في طياته حرمان الطرف الاخر من 
ا سارهمالحماية التي تفرضها القاعدة التي تم استثناؤها أو تصحيح 

 التنازعي. 

واعد الق تثور الإشكالية ايضاً في نطاق اعمال قواعد النظام العام أو -2

 الضروري في أمرين: أولهما كيفية تطبيق واعمال ذات التطبيق

 ً  إذا هذه القواعد امام القاضي الوطني الذي ينظر النزاع، خصوصا

لها ما تعلق النزاع بتطبيق القواعد ذات التطبيق الضروري بمدلو

 الأجنبي والذي لا ينتمي للقانون المختص بمقتضى منهج قاعدة

يق ق القواعد ذات التطبالتنازع. وثانيهما يتجلى في سياق تطبي
ي الضروري إذا ما كانت تختص بالنظام القانوني في الدولة الت

 ستطبق فيها تلك القواعد.

ً ان تطبيق القواعد ذات التطبيق الضروري أو المباشر تثير ارب -3  اكا

ً في التشريعات  لدى القاضي المختص في نظر النزاع خصوصا

 بيق تلك القواعدالتي لا يوجد فيها نص صريح يعطي للقاضي تط

ة قارنأو استبعاد تطبيقها، وهو ما يحمل القاضي أعباء البحث والم

أم  بين نصوص القانون المختص بالعلاقة سواء كان قانونه الوطني
النزاع  أطرافقانون اخر، وبين تلك القواعد التي يختارها 

 كان حل النزاع لقانون يحتم العمل بتلك القواعد صريحا بأسنادهم

ختيار أم ضمنياً، عن العناصر الموضوعية التي تحقق ذلك الا

 التوازن والحماية المثلى للطرف الضعيف.

 ثالثاً: أهمية البحث:
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 -من الأهداف نجملها بالآتي:  مجموعةتندرج أهمية البحث على تحقيق      

قانوني لحماية العاقد الضعيف في العلاقات الخاصة  إطارإيجاد  -1

د الاسناد وتصحيح مسارها من خلال الدولية عبر اعمال قواع
إعطاء السلطة التقديرية للقاضي بذلك من خلال شرط التصحيح، أو 

الإحالة للقواعد الموضوعية التي تحيل إليها قواعد  بمقتضىالعمل 

اخر، فضلاً عن  أجنبيالاسناد سواء في قانون القاضي أو قانون 

يحقق حماية  اعمال القواعد ذات التطبيق الضروري والمباشر بما

 مثلى للطرف الضعيف.

وضع حلول واقعية تحفظ التوازن العقدي بين مصالح طرفيه من  -2

خلال تحقيق حماية الطرف الضعيف من دون تفريط أو اجحاف 

بحقوق الطرف الآخر الذي يوصف بالقوي في نطاق العلاقات 
 العقدية الدولية.

نص مباشرة تعزيز دور النصوص القانونية في التشريعات التي لم ت -3

على اعمال الحلول الواقعية من اعمال قواعد الاسناد أو استبعادها 

أو تطبيق القواعد ذات التطبيق الضروري والمباشر، من خلال 

العمل على تطويع النصوص الخاصة بالعلاقات الخاصة الدولية 

والتوسع في تفسيرها بالقدر الذي يمنح للقاضي السلطة اللازمة 

 لمطلوبة للعاقد الضعيف عند عرض النزاع عليه.لتحقيق الحماية ا

إيجاد جانب من الحلول بشأن الإشكالات التي تقف حائلاً في سبيل  -4
د المكتبة حماية الطرف الضعيف في العلاقات الخاصة الدولية ورف

ن من تلك الحلول والمعالجات التي نراها تخدم العربية بالقدر المتيق

 علاقات الخاصة الدولية.حماية الطرف الضعيف في ميدان ال

 رابعاً: نطاق البحث وفرضياته:

في البحث في ميدان العلاقات  وتخصيصهينصب البحث في عمومه       

الخاصة الدولية عن توفير الحماية الفعالة للعاقد الضعيف سواء في نطاق 

عقد العمل كمثال بارز على هذا النمط من الحماية أم في نطاق المستهلك 
ل العام لانطباق تلك الحماية في نطاق العقود الدولية، ومدى بوصفه المث

انطباق القواعد التي يحددها منهج التنازع في ذلك ومدى إمكانية اعمال 

القيود الواردة على هذا المنهج سواء تمثلت تلك القيود بالنظام العام والاحالة 

يد يفرض أم تمثلت بالقواعد ذات التطبيق الضروري والمباشر، وهذا التحد



م. إخلاص مخلص إبراهيم    

 630 

علينا تحديد الفرضيات والتساؤلات التي سنتولى الإجابة عنها، وعلى النحو 

 -الآتي: 

د ما مدى إمكانية القاضي من تحديد وصف القواعد القانونية بقص -1
 اعمال منهج التنازع؟

 عيف.ما دور النظام العام في تحقيق الحماية الضرورية للعاقد الض -2

ق يق الضروري والمباشر لتحقيما مدى فاعلية القواعد ذات التطب -3

 حماية الطرف الضعيف؟

 عادهاقواعد الاسناد الأجنبية واستب بإعمالما مدى اعتداد القاضي  -4

 في سبيل تحقيق حماية العاقد الضعيف؟

 رابعاً: منهج البحث: 

ة مرجومن اجل ترسيخ مهمة البحث والحصول على النتائج والحلول ال      
يلي المقارن مع اعتماد جانب التأصيل منه تم اتباع المنهج التحل

 جمع للموضوعات المرتبة بالبحث، فالمنهج التحليلي المقارن يعتمد على

 لبحثوتقصي المواقف التشريعية والفقهية والقضائية المرتبطة بمشكلة ا

من ثم  والعمل على تحليلها بهدف التوصل لحلول ونتائج منطقية ومتوازنة،

ه ية تجاانونالمعطيات التي اعتمدتها التشريعات القمقارنتها مع تلك الحلول و

كمل والا ذات الإشكالية المثارة في البحث وتوحيدها بما يحقق الحل الأمثل

 جزئيات تأصيلفتم الرجوع إليه في سبيل  التأصيليلها، أما المنهج 

عد لقواالموضوع التي تثيرها إشكاليات البحث بهدف ردها إلى أصولها في ا
، قاالسي الحلول في هذا لأفضلعمول بها تشريعيا ودوليا وصولاً العامة الم

معمول مة البالاعتماد على المبادئ العا والاكتفاءدون التقييد بقانون معين 

 بشأن القانون الواجب المطبق على 2008بها في اتفاقية روما لعام 

انون ف الق، بالإضافة لموق1980الالتزامات التعاقدية ونسختها الأولى لعام 

ن مقارالدولي الخاص السويسري والعراقي كلما تطلب المنهج التحليلي وال

 ذلك.

 خامساً: خطة البحث:  
لغرض الإحاطة بتفاصيل البحث وتحديد اشكالياته وصولاً للهدف منه،       

فقد اعتمدنا تقسيم البحث إلى مطلبين الأول منهما جاء تحت عنوان حماية 

دة الاسناد، وانطوى على فرعين أولهما بحثنا قاع بإعمالالعاقد الضعيف 

فيه حماية الطرف الضعيف بقواعد الاسناد ذات المدلول العام، بينما 

خصصنا الثاني لحماية الطرف الضعيف بتخصيص قواعد الاسناد، وجاء 
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المطلب الثاني تحت عنوان حماية العاقد الضعيف بإهدار قاعدة الاسناد، 

ول منهما للبحث في حماية الطرف واندرج على فرعين خصصنا الأ

القواعد ذات التطبيق الضروري في قانون القاضي  بإعمالالضعيف 
والقانون المختص، بينما جاء الثاني ليبحث حماية الطرف الضعيف 

وهذه الموضوعات نبحثها تباعاً على بالقواعد المباشرة ذات الصفة الآمرة. 

 -النحو الآتي: 

 المطلب الأول

 د الضعيف بإعمال قاعدة الاسنادحماية العاق

إن مااا يثيااره الهاادف ماان حمايااة الطاارف الضااعيف ماان صااعوبات عنااد       

تطبياااق قواعاااد الاساااناد فاااي العلاقاااات الخاصاااة الدولياااة، يجعااال مااان تلاااك 

الصعوبات تأخذ طابعا عاماً في بعض الأحيان عندما يرتبط تطبيقهاا بعماوم 
ن تلااك الصااعوبات ياادور مااع قواعااد الاسااناد، فااي حااين أن الجانااب الاخاار ماا

تطبيق قواعد الاسناد ذات الطابع الخااص باالعقود دون غيرهاا بالقادر الاذي 

 تحمي من خلالها الطرف الضعيف، وهذه الأحوال نبحثها تباعاً: 

 الفرع الأول: حماية الطرف الضعيف بقواعد الاسناد ذات المدلول العام

ا الهاادف ماان حمايااة تناادرج المشااكلات ذات الماادلول العااام التااي يثيرهاا

العاقااد الضااعيف بموجااب اعمااال وتطبيااق قواعااد الاسااناد إلااى تحلياال الاانظم 

القانونية التي يمكن تطبيقها في هذا السياق بماا ياتلاءم وقواعاد الاساناد التاي 

وجاات حااديثاً ان هناااي هاادف ينبغااي اخااذه بنظاار الاعتبااار إلا وهااو مصاالحة 
الادولي، وهاذه المشاكلات الطرف الضعيف في العلاقة ذات الطابع الخاص 

تتمحور بحسب تحليل قواعد الأسناد الموضوعية التاي يشاكل تطبيقهاا مادار 

 الحماية ومداها، وهذه المشكلات نبحثها تباعاً:

 أولاً: اعمال الحماية بتصحيح قاعدة الاسناد

للقاضي سلطة استبعاد القانون الذي تشير إليه قاعدة الاسناد عند النظر 

مشكلات تنازع القوانين بصاورة اساتثنائية، إذا ماا رساخ في حل مشكلة من 

فااي ذهنااه وماان لااروف الناازاع المعااروض امامااه ان العلاقااة التااي تااربط 
القااانون بااالنزاع مااا هااي إلا علاقااة ضااعيفة لا ترقااى للاسااتناد إليهااا فااي حاال 

ل بااالنزاع يمكاان  أكثاارالناازاع، وبالمقاباال هناااي قواعااد قانونيااة  صاالة ووثوقااا

 ق الحماية المثلى للعاقد الضعيف.بتطبيقها تحقي
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وسلطة القاضي في هذا الفرض تستند على فكرة شروط تقويم الاسناد 

ن أو الشااروط الاسااتثنائية التااي يمكاان ماان خلالهااا للقاضااي اسااتبعاد القااانو

 .(1)الأضعف صلة بالنزاع من غيره وتجنب تطبيقه 
سااناد وغايااة هااذا التقااويم هااو رفااع الجمااود الااذي تتساام بااه قاعاادة الا

دالاة وتخليصها من الشوائب التي قد تعتريهاا، وهاو ماا يحقاق فاي النهاياة الع

ناا هالمنشودة من تطبيق القانون الدولي في ميادان العلاقاات الخاصاة، ومان 

، وهي يكون من الواجب اسناد العلاقة إلى القانون الأقرب والأكثر صلة بها

حيح لالها القاضي لتصابهذا المعنى تبتعد عن تلك الوسائل التي يهدف من خ

مبادأ  النتائج الموضوعية التي تنتج عن اعمال قاعدة الاسناد كماا فاي تطبياق

 .(2)القواعد أو الدفع بالنظام العام في دولته  إقليمه

مان قااً فإذا كان القانون الذي يرتبط بالعلاقاة العقدياة برابطاة اكثار وثو
ثاور تة العقدياة، فالا الطرف الضعيف بقانونه فاي العلاقا الرابطة التي تربط

ثناء، اية صعوبة من اعمال القاضي للقاعدة الاستثنائية من خلال شرط الاست

فيسااتبعد القااانون الأضااعف ارتباطاااً ولااو كااان هااو قااانون الطاارف الضااعيف 

لازمة ماية الويطبق بدلاً منه القانون الأكثر وثوقاً بالعلاقة، وهو ما يكفل الح

لقاانون اي عينتهاا قاعادة الاساناد ابتاداءً فاي للمتعاقد بشكل افضل من تلك التا

الااذي اسااتبعد لضااعف صاالته بالعلاقااة محاال الناازاع، وهااذا الشاارط أو فكاارة 

 2008 ( من اتفاقية روماا لعاام8/4التصحيح ما هو إلا تطبيقاً لنص المادة )

 ق علااى الالتزامااات التعاقديااة والتااي اجااازتطباابشااأن القااانون الواجااب الم
ولي ساناد فاي علاقاات العمال الفردياة ذات الطاابع الادللجوء لشرط تقويم الا

 .(3)تحقيقاً لمصلحة الطرف الضعيف، وهو هنا العامل بلا شك 

ياذ فالعامل الذي يبرم عقدا في دولة ما مع مقااول مان دولاة أخارى لتنف

انون العمل في الدولة الأولى، فاأن القاانون المطباق علاى هاذه العلاقاة هاو قا

عي مان أن الظروف المحيطة بتنفيذ العمل واداءه تساتددولة أداء العمل، إلا 

ساناد القاضي استبعاد قانون دولة أداء العمل لضاعف الرابطاة باين قاعادة الا

وهاي  ،وبين الهدف الحمائي منها واللجوء لقانون الدولة الأقرب صلة بالعقد
 (8/4ة )هنا دولة المقاول أو رب العمل، وهذا ما هو إلا تطبيقااً لعجاز المااد

 .(4) من اتفاقية روما سابقة الذكر

لا يشكل أي مساس أو خرق لقاعادة الاساناد  للإسنادفتصحيح القاضي 

، لأن قاانون دولاة المقااول هناا يفضاال 2008التاي بينتهاا اتفاقياة روماا لعاام 

علااى قااانون دولااة أداء العماال فااي حمايااة العاماال، وتحقااق الحمايااة لا يساابب 
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تجلاى الصاعوبة فاي هاذا تتقاويم الاساناد، وة الحماياة وباين تعارضاً باين غايا

الفرض عندما يكون القانون المستبعد لضعف صالته بالعقاد يحقاق قادرا مان 

الحماية للعامل أكثر من تلك التي يحققهاا القاانون المطباق بموجاب تصاحيح 
قواعد الاسناد اعمالاً للشرط الاستثنائي، وينبغي أن ينصاب اهتماام القاضاي 

مايااة ماان اعمااال التصااحيح دون النظاار لمضاامون هنااا علااى ماادى تحقااق الح

القااانون الموضااوعي المسااتبعد ماان التطبيااق لعاادم وجااود صاالة لهااذا القااانون 

بالنزاع المثاار بشاأن العلاقاة العقدياة، ويتوجاب علاى القاضاي الاخاذ بفكارة 

تصحيح الاسناد اعمالا لعمومية الاستثناء الذي جاءت به اتفاقية روماا علاى 

لتصاحيح قاد يتعاارض ماع روع قاعادة الاساناد الضاامنة الرغم من ان هاذا ا

 للحماية.

وتتأتى الصعوبة من اعمال شارط تصاحيح قاعادة الاساناد إذا ماا وجاد 
تعارض يفيد بأن القاانون المطباق نتيجاة لتصاحيح الاساناد لا يحقاق الحماياة 

المرجوة للعاقد على خلاف تلك الحماية التي يحققهاا القاانون المساتبعد لعادم 

الصااالة والارتبااااط الكااافي لاااه بالعلاقاااة العقديااة، فاااإذا كاااان القاااانون وجااود 

ياارتبط بالعلاقااة  -علااى ساابيل المثااال-المساتبعد هااو قااانون محاال اباارام العقااد 

بروابط اكثر صلة من القانون الذي تام الاساناد إلياه بموجاب شارط تصاحيح 

الاسااناد وهااو قااانون مركااز إدارة المشااروع، فاالا صااعوبة إذا كااان القااانون 

الأول يحقااق الحمايااة المثلااى للعاماال فيعتمااد القااانون الااذي اعتمااده القاضااي 

بموجب شرط تصحيح الاسناد، إلا أن الصعوبة تثور في حالة كون القاانون 
هو من يحقق درجة مثلى من الحماية اكثار مان تلاك  استبعادهالثاني الذي تم 

وهنا لابد مان  بموجب تصحيح الاسناد، اعتمادهالتي يمنحها القانون الذي تم 

رجوع القاضي عن اعمال شرط تصحيح الاساناد واعماال المبادأ العاام بادلاً 

مان الاسااتثناء، لأن مان شااأن اعمااال شارط التصااحيح اهادار وضااياع للغايااة 

 .(5)والهدف المادي الذي تسعى لتحقيقه قاعدة الاسناد 

ونجد ان المشارع العراقاي وان لام يضاع قاعادة تجياز للقاضاي اعماال 

ح او شاارط الاساتثناء، إلا ان طبيعااة عمال القضاااء وبماا ينسااجم مااع التصاحي
تطبيااق القااانون وتحقيااق العدالااة المرجااوة ماان تطبيقااه فضاالاً عاان تحقيااق 

( من القانون المدني 25التوازن العقدي، فيمكن القول ان ما تقتضيه المادة )

اي والتي بينت في عجز الفقرة الأولى منها انه اذا تبين مان الظاروف ان هنا

قانونا اخار ياراد تطبيقاه تعطاي للقاضاي فساحة للبحاث عان القاانون الأوثاق 

( من ذات القانون 30صلة بالعقد وبما يحقق مصلحة طرفيه، كما ان المادة )
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اجازت لجوء القاضاي لتطبياق مباادئ القاانون الأكثار شايوعاً فاي حاال خلاو 

ه والتااي ( مناا1/2القااانون ماان قاعاادة تحكاام التنااازع، وعطفاااً علااى المااادة )

اجازت اللجوء لتطبيق مبادئ العدالة، ومن هناا يمكان القاول ان اعماال تلاك 
النصوص بمفهومهاا العاام والعمال باروع الانص القاانوني محال النازاع مان 

خلال اعمال القاضي لسلطته التقديرية في تصحيح قاعدة التنازع بما يتوافق 

دي ماان ثاام حمايااة ومبااادئ العدالااة التااي تقتضااي أولاً تحقيااق التااوازن العقاا

الطرف الضعيف في العلاقة القانونية محال النازاع، وهاذا المبادأ تقضاي باه 

 مبادئ العدالة واتفاقية روما سالفة الذكر.

 ثانياً: اعمال الحماية بتطبيق فكرة الإحالة وقواعد النظام العام

ساير قد يكون اعمال قاعدة الاسناد من خلال اللجوء لفكارة الإحالاة وتف

قاعاادة الاسااناد بمااا يحقااق حمايااة الطاارف الضااعيف، كمااا يمكاان  الهاادف ماان
 ماا يحقاقاللجوء لفكرة قواعد النظام العام ودورها في تفسير قاعدة الاسناد ب

 -تلك الحماية، وهذه الأفكار نبحثها تباعاً على النحو التالي: 

 بالإحالةاعمال الهدف الحماية  -1

الحلااول لمشااكلة  بعااض لإيجااادمنااذ ماادة ليساات بالقصاايرة اتجااه الفقااه 

ن الإحالة والتي يجب في جوهرها ومضمونها ان تستند إلى تفسير الهدف ما

ايااة قاعادة الاساناد، وهاذا الهاادف أو الغاياة مان وجاود قاعاادة الاساناد هاو حم

ار العاقد الضعيف، وهذا التوجه وجد له صدى في الفقه المعاصر عندما أشا

 مضاامونها لغاياات توجااب إلاى أن حلاول مشااكلة الإحالاة لا بااد ان تساتند فاي
حلاول تبني اسناد معين لتحقيق الحماية المرجوة منهاا، وهاو ماا يطباع تلاك ال

 .(6)تماشيا مع هدف الحماية المنشود  أكثربطابع وليفي 

تحقيق هدف الحماية يستوجب اتخاذ موقف يتسام بالمروناة مان حياث ف

المخاتص  نبايالأجامكانية الأخاذ بالإحالاة أو رفضاها، فاإذا ماا وفار القاانون 

رفااض الإحالااة،  ينبغاايحمايااة للعاقااد الضااعيف  القاضاايوفقاًاا لقاعاادة إسااناد 

قبولهاا، وهاذا  ينبغايوحيث يوفر القانون الذى تتم الإحالة إليه حماية أفضال 

يسري أيضا في الأحوال التاي يكاون لرطاراف فاي العلاقاة القانونياة حرياة 
يكون ممكنا إذا كان من شأنها اختيار القانون الذي يحكم العقد فقبول الإحالة 

تحقيق هدف الحماية وغايته وصولاً لحل ملاءم للمسائلة ذات الطابع الدولي 

بالمقارنااة للحاال الااذي كاناات تقدمااه القواعااد الموضااوعية فااي القااانون الااذي 

، إلا أن هناااي ماان ياارى خاالاف ذلااك، إذ إن (7)تنتمااي إليااه قواعااد التنااازع 

ماان حيااث الأصاال مااع الاخااذ بالإحالااة،  الاسااناد لقااانون الإرادة يتعااارض
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قانون معين ليطبق على العلاقة التعاقدية  تهمداربإ ااختاروإذا ما  فالأطراف

الناشئة بينهم، فاان تلاك الإرادة تتجاه لتطبياق القواعاد الموضاوعية فاي ذلاك 

قاعادة الاساناد الأجنبياة فاي  فإعماالالقانون دون قواعد الاسناد المتبعة فياه، 
يشكل اهدار القاضي للقواعاد التاي تضامنها قانوناه وتجناب باذلك هذه الحالة 

 .(8) تطبيق ما فرضه مشرعه الوطني

إذا كااان ماان شااأنه تحقيااق  بالإحالااةوماان الواجااب القااول هنااا إن الاخااذ 

الحماية الفضلى للطرف الضعيف، حتى في حالاة اختياار الأطاراف لقاانون 

لهدف من منح طرفاي العلاقاة يستند إلى تحقيق ا بالإحالةالعقد، وكان الأخذ 

حرية اختيار هذا القانون، فيبقى من الواجب التعرف علاى مادى نطااق هاذه 

الحريااة فااي اختيااار ذلااك القااانون، فمتااى مااا كاناات قاعاادة الاسااناد تعطااي 

لرطراف حرياة اختياار قاانون العقاد بشارط عادم المسااس بالنصاوص ذات 
العلاقة، فلا مجال للقول الطابع الآمر في القانون المختص موضوعيا بحكم 

في هنا إن الهدف من مانح الأطاراف حرياة الاختياار، هاو اختياارهم افضال 

فاي هاذه الحالاة مان  بالإحالاةالقوانين التي تحقق مصالحهم، لذا يكون الاخاذ 

 .(9)شانه أن يؤدي إلى الاخلال بتوقعات الأطراف

يف ومن حيث الواقع فأن الهادف يتمثال فاي عادم حرماان العاقاد الضاع

من الحماية الواجبة له متى كاان القاانون صااحب الاختصااص الموضاوعي 

لا يوفر تلك الحماية له، أو حتى في تحقيق قدر مان الحماياة الإضاافية التاي 

يمكان ان يوفرهاا لاه هاذا القاانون. وهاذه الاعتباارات ذاتهاا تفارض الاعتاداد 
انون آخاار تعقااد الاختصاااص لقاا والتاايالقااانون المختااار  فاايبقواعااد الإسااناد 

يحقق للعاقد الضعيف درجة أكبر من الحماية وبالقدر الذي يحقق العدالة في 

 .(10)تطبيق القانون

وينعقااد الأماار ذاتااه فااي حالااة مااا إذا جعاال المشاارع قيااداً علااى إرادة 

الأطراف بضرورة اختيار قانون العقد من بين عدة قوانين حاددها سالفاً، إلا 

تشير قواعد الاسناد فيه لعقد الاختصااص  قانوناً آخر، اختارواأن الأطراف 

لقااانون آخاار، لاايس ماان ضاامنها أي القااوانين التااي حااددها المشاارع، يماانح 
، ففااي هااذه الحالااة لابااد ماان الأخااذ أفضاالالحمايااة للعاقااد الضااعيف بشااكل 

 يقيادأن  إلاى المشارع دفاعتحقيقاً لغاية النص واحتراماً للهدف الذي  بالإحالة

 اختيار القانون المطبق على العقد. فيبسببه إرادة الأطراف 

فاااذا تقاارر ان قانوناااً اجنبياااً هااو  بالإحالااةولاام يأخااذ المشاارع العراقااي 

الواجااب التطبيااق بموجااب قاعاادة التنااازع فااان التطبيااق هنااا يكااون للقواعااد 
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الموضوعية في القانون الاذي احيلات إلياه قاعادة التناازع دون القواعاد التاي 

 بالإحالاةص، وهذا ما يعناي ان المشارع لام يأخاذ تتعلق بالقانون الدولي الخا

فااي نطاااق القااانون الاادولي الخاااص او المسااائل التااي تخااص التنااازع بشااأنها 
وقصارها فااي القواعااد الموضااوعية، واسااتثنى المشارع ماان هااذه القاعاادة مااا 

إذ ما تعلق الامر بتطبيق  بالإحالةالتجارية حيث أجاز الاخذ  بالأوراقيتعلق 

( مااان قاااانون 48/2لاااى الأوراق التجارياااة بااانص الماااادة )قاعااادة التناااازع ع

 هلياةلأان الرجوع في الحوالاة بالنسابة ، حين أشار إلى (11)التجارة العراقي 

الملتزم فيها يكون لقاانون الدولاة التاي ينتماي إليهاا الشاخص بجنسايته أو أي 

 قانون اخر يحيل إليه هذا القانون.

 اماعمال الحماية بتطبيق قواعد النظام الع -2

 قااد يسااتخدم القاضااي ماان اجاال اسااتبعاد القااانون الأجنبااي اللجااوء للاادفع
بالنظاااام العاااام ساااواء كاااان الاختصااااص معقاااودا علاااى اساااناد شخصاااي أم 

 يتجلاى مضامونه بالمباادئ العلياا للدولاة دأموضوعي، فهو بهذا الوصاف مبا

اً يرضاً كلسياسياً واجتماعياً وروحياً، فأي تطبيق لقانون أخر إذا ما شكل تعا

نااا ماان أو جزئيااً مااع مباادأ النظاام العااام فااي دولاة القاضااي، فالاسااتبعاد يعاد ه

 الأسس الجوهرية التي يحمي من خلالها القاضي الطرف الضعيف باستبعاد

، (12)جنبي القواعد التي لا تحقق تلك الحماية المرجوة من الاسناد للقانون الأ

لاك ي، وهو ماا يبارر ذوبذلك يكون من غير المقبول تطبيقها في دولة القاض

بولاة الاستبعاد بالقدر الذي يعمل به القاضي علاى تصاويب النتاائج غيار المق
ذا المترتبااة علااى تطبيااق قااوانين اجنبيااة لا يجااد القاضااي فااي انهااا جااديرة بهاا

 .(13)التطبيق بما يحقق مصلحة المتعاقد الضعيف 

ترقى تلك  ولاستبعاد القانون الأجنبي بحجة الدفع بالنظام العام لابد ان 

العقاد، فاإذا لام  لأطارافالقواعد لتعد أسس جوهرية في تحقيق الحماية منها 

قواعاد النظاام العاام،  بإعماالترق لتلك المرتبة فلا يمكان العمال باساتبعادها 

فالقواعاد التاي تكااون لازماة فاي بعااض الادول عناد اباارام العقاد باتبااع شااكل 

كاذلك قواعاد الضامان التاي معين في التعبير عان إرادة اطرافاه لحماايتهم، و
تفاارض واجبااات علااى البااائع لمصاالحة المشااتري فااي البيااع فيلاازم الأول ماان 

خلالهااا بضاامان التعاارض والعيااوب الخفيااة فالقصااد منهااا حمايااة المشااتري، 

فتعلق هذه القواعد الخاصة في شكل العقد والتزاماته تعاد مان قواعاد النظاام 

لا أنهاا لا يمكان ان توصاف بانهاا العام في المفهوم الوطني لتلك العلاقاات، إ
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تندرج تحت النظام العام على مستوى العلاقات الدولياة الخاصاة، وبالنتيجاة 

 .(14)لا تؤثر مخالفتها في استبعاد القانون الأجنبي 

وقد طبقت محكمة النقض الإيطالية مثل هذا المبدأ في نزاع علاى عقاد 
تنفيااذ العماال فااي عماال بااين رب عماال وعاماال يحماالان الجنسااية الألمانيااة ل

إيطاليااا، وبااالرغم ماان خضااوع العقااد للقااانون الألماااني بوصاافة قااانون كاالا 

ل لما تنص عليه المادة ) ( من القانون المدني الألماني، إلا أن 25الطرفين وفقا

المحكمااة اسااتبعدت القااانون الألماااني وطبقاات باادلاً عنااه القااانون الإيطااالي 

من الحماية للعامل  أكبرقانون يوفر قدرا اعمالاً بمبدأ النظام العام لان هذا ال

 .(15) من القانون الألماني

والملاحظ من هذا الحكم أن المحكمة اعتمدت فاي حكمهاا علاى وجاود 

قاادر ماان الحمايااة التااي يوفرهااا القااانون الإيطااالي لاام يكاان القااانون الألماااني 
مان ليوفرها للعامل، ومثل هذا المبدأ العام لم يكان مقارر فاي قاعادة مساتمدة 

قااانون العماال باال مسااتمد ماان مجموعااة ماان القواعااد القانونيااة علااى مسااتوى 

الدستور والقوانين العادية التي تنظم علاقات العمال ساواء فاي قاانون العمال 

أو القانون المادني أو أي قاعادة قانونياة مادار حكمهاا علاقاة عمال فردياة أو 

 جماعية.

كااام القااانون وقااد اقاار المشاارع العراقااي صااراحة باسااتبعاد تطبيااق اح

الأجنبي الذي تقارره قواعاد التناازع متاى كاان تطبياق تلاك الاحكاام مخاالف 

للنظام العام المطباق فاي الدولاة يتعاارض ماع النظاام الاجتمااعي والسياساي 
 .(16)والاقتصادي 

الاادفع  عمااالبإالعقااد  أطااراففماان الممكاان والمتصااور قانوناااً حمايااة 

دود العلاقاات التعاقدياة التاي تتسام بالنظام العام، وتتحقق هاذا النتيجاة فاي حا

بالحاجة لحماية أطرافها من الضعف الذي قد يصيبها، على شرط أن تشاكل 

تلك الحماية احادى مرتكازات النظاام العاام ومان اهام مقتضايات تطبيقاه فاي 

دولااة القاضااي، وبااذلك يحقااق مباادأ الاادفع بالنظااام العااام الهاادف المرجااو منااه 

يعماال هااذا الاادفع علااى تقااويم النتيجااة الماديااة  بتقااويم النتيجااة الماديااة. وبااذلك
المتحققة من اعمال اساناد الاذي تشاير إلياه القاعادة الموضاوعية التاي تبنتهاا 

 ع.زاقاعدة التن

 : حماية الطرف الضعيف بتخصيص قواعد الاسنادالثانيالفرع 

يعتاااري موضاااوع تحدياااد القاااانون الاصااالح لحماياااة العاقاااد الضاااعيف 

هذا القانون وكيف، أن اختيار  دبتحديها من يقوم مجموعة من الإشكالات من
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قاعاادة الاسااناد الاصاالح للعاقااد يفتاارض عنااد تطبيقهااا ابتااداءً عاادم المساااس 

بالحماية التي يوفرها قانون محل تنفيذ الالتزام، فاذا كاان الأصال فاي تحدياد 

القانون الاصلح يتم من خلال المقارنة باين تطبياق ذلاك القاانون الاذي يحارم 
الضاعيف ماان الحماياة، وبااين قاعادة الاساناد الموضااوعية التاي تقاارر  العاقاد

قدراً اكبر من الحماية التي يقررها القانون المختص، فماا هاي عناصار تلاك 

المقارنة ومعايير اللجوء إليها ومنهجها المعتمد في ذلاك، وهاذه الأماور وماا 

 -تثيره نبحثها تباعاً: 

 ة الطرف الضعيفحماي لإعمالأولاً: صفة القانون الاصلح 

 يندرج البحث هنا عما إذا كان القاضي هو من يخاتص بتحدياد القاانون

الااذي يحكاام العقااد بموجااب مالااه ماان ساالطات فااي هااذا المجااال، أو ان يتااري 

 العقد. لأطرافتحديد القانون 
للإجابااة عاان ذلااك لابااد ماان معرفااة مااا إذا كاناات قاعاادة الاسااناد تعطااي 

تاام  ون الااذي يحكاام العلاقااة بياانهم بعااد انالعقااد ساالطة اختيااار القااان لأطااراف

ض اختياره مسابقاً مان باين عادة قاوانين، وينعقاد دور القاضاي فاي هاذا الفار

لاساناد اعلى التأكد من كون اختيار الأطراف جاء موافقاً لما تعتاد باه قاعادة 

 في هذا الصدد.

طاً وعلى خلاف ذلك الفرض قد تضع قاعدة الاسناد قيداً ماديااً أو ضااب

( مان 5/2إرادة الأطراف التقيد به، ومثل هذا القيد نصت عليه الماادة )يلزم 

جاب اتفاقية روما والتي تشير صراحة إلاى اختياار الأطاراف لقاانون العقاد ي
لآمارة ان لا يؤدي لحرمان المستهلك من تلك الحماية التي تقررها القواعاد ا

لى عتمد عالقول ي في الدولة التي لديه فيها محل إقامة، فالاختيار في مثل هذا

 .(17)المضمون الموضوعي للقانون الذي اعتد به الأطراف 

قاة والواقع يقرر ان هذا المانهج فاي تحدياد القاانون الاوثاق صالة بالعلا

ان لقاانوني للمتعاقادين، فبيا الأماانمن وجهة نظار المشارع يحقاق قادراً مان 

ق التطبياوتحديد عناصر القاانون مان خالال العلام المسابق بالقاانون الواجاب 

عنااد عاادم تحديااد الأطااراف لااه يساااعد القاضااي فااي اتخاااذ الحكاام القواعااد 
ن مان القانونية الأكثر صلة بالنزاع والتي تحقاق فاي مضامونها القادر المتايق

 .(18)العقد  لأطرافالحماية 

شك ان يقدر ما إذا كان ذلك القانون هاو  أدنيوهنا يكون للقاضي دون 

حماية ام أن قانون اقامتاه هاو مان يحقاق الذي يحقق مصلحة المستهلك في ال

تلك الحماية، فمان غيار المعقاول ان يتاري للطارف الضاعيف والاذي يحتااج 
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لحماية القانون لمصالحه العقدية اختيار القانون الاصالح لاه بعاد ان اعتارف 

القااانون بضااعفه وعاادم قدرتااه علااى ذلااك الاختيااار وحاجتااه لتلااك الحمايااة، 

صر على عدم القدرة الاقتصادية أو النفسية بل ومسألة الضعف هنا قد لا تقت
قد تشمل أيضاً ضعفاً ثقافياً وقلة خبرة وعدم إلمام بالمسائل القانونية في هذه 

 المجال.

 ثانياً: معايير تحديد قانون العقد الاصلح لحماية الطرف الضعيف

لا صااعوبة تثااار بشااأن تحديااد القااانون الااذي يحكاام العقااد إذا مااا كااان 

موضوعي، إلا أن الصعوبة تثار عندما يستند  لإسنادنعقد وفقاً الاختصاص ي

اختصاااص تحديااد ذلااك القااانون لإرادة اطرافااه المقياادة ماان حيااث الأصاال 

بقواعااد موضااوعية، وهااذه الصااعوبة متأتيااة ماان صااعوبة البحااث عنااد ذلااك 

 القانون الذي يحقق مصلحة الطرف الضعيف في العقد.
لمخاتص فااي قاعادة الاساناد تعااين وإذا ماا وجاد شارط اختيااار القاانون ا

ماان خاالال بيااان العناصاار فااي  علااى القاضااي ان يحاادد أولاً: نطاااق المقارنااة

بينها، من ثم يقرر اجراء المقارنة وفق منهج يراه  المقارنةالقوانين التي تتم 

 الأقرب لتحقيق الحماية المطلوبة للطرف الضعيف.

 -عناصر القانون المقارن–معيار المقارنة  -1

ذا المعيار بان القاضاي يقاوم مان خلالاه بالمقارناة باين القاوانين يتسم ه

التي تكون على صلة بالرابطة العقدية محل النزاع والوقوف عند عناصرها 

ومضمونها، إذا استبعدنا ابتداءً مان نطااق المقارناة تلاك القاوانين التاي تتسام 
بتاااوافر لاااروف خاصاااة لتحقاااق الحماياااة الموضاااوعية الاصااالح للطااارف 

نكون بذلك قد وضعنا عن كاهل القاضاي الصاعوبة المتمثلاة  فأننا، الضعيف

بضارورة البحاث فاي جميااع القاوانين التاي تارتبط بالعقااد مان بعياد أو قريااب 

والعمل على مقارنتها مع بعضاها للوصاول للقاانون الاصالح لتحقياق حماياة 

 للإسانادالطرف الضعيف ، فيتبقى من القوانين ذلاك القاانون المخاتص وفقااً 

إرادة الأطاراف أو القاانون الأقارب صالة  تحددهموضوعي والقانون الذي ال

بالعقد وتعد تلك القوانين هي المرشحة لتحكم العلاقة محل النزاع من غيرها 
 . (19)من القوانين 

الساهل دائماا فقاد  باالأمرإلا ان تحديد نطاق المقارنة وعناصرها لايس 

المختااار فااي حالااة عاادم يعتريهااا جانااب ماان الصااعوبة عنااد تحديااد القااانون 

تصريح الأطراف صراحة عن ذلك القانون، أو إن ارادتهم الضمنية في هذا 

الصاادد يشااوبها الغمااوض وعاادم الدقااة فااي استخلاصااها، لااذا تطلباات اتفاقيااة 
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روما مان اجال تجناب هاذا الامار صاراحة ودقاة اختياار القاانون ساواء كاان 

القواعاد الخاصاة بالحماياة الاختيار في نطاق قواعد الاساناد العاماة أو بتلاك 

، وقاااد تطلاااب المشاااروع التمهيااادي للاتفاقياااة (20)الاصااالح للعاقاااد الضاااعيف
الخاصة بعقود بيوع المستهلين والمعد من قبل مؤتمر لاهاي للقانون الدولي 

الخاص التعبير الصريح والتحريري عن إرادة الأطراف في اختيار القانون 

دة الضاامنية فااي مجااال اعمااال المطبااق علااى العقااد، وياارفض اللجااوء لاالإرا

 .(21)قواعد الاسناد ولو كانت تلك الإرادة مؤكدة 

ولا تقتصاار المقارنااة فااي نطاقهااا الموضااوعي علااى المفهااوم الضاايق 

طبق في للقانون فحسب، بل تمتد لتشمل بمفهومها الواسع النظام القانوني الم

ان كاأيااً  العقادالدولة، فتطبق بهذا الأساس جميع القواعد القانونية المرتبطة ب

مصدرها ما دامت منظماة للعقاد أو لجازء مان احكاماه، فهاي بهاذا الوصاف 
جساد تتكون موضوعاً للمقارنة ويدخل في نطاقها، تلك القواعد الآمرة التاي 

الحماياة فاي نطاااق القاانون الاادولي الخااص التاي توصااف بانهاا ذات تطبيااق 

ياتم  ي عدا تلك التيضروري أو مباشر، وأي قواعد في القانون العام الأجنب

 الاذاتي استبعادها بموجب النظام القانوني الأجنباي نفساه لارتباطهاا باالتنظيم

، وهااو مااا أكااده مشااروع الاتفاقيااة الاوربيااة لعااام (22)لتلااك الدولااة الأجنبيااة 

ارياة عندما اقرت بتطبيق جمياع القاوانين والقواعاد التنظيمياة أو الإد 1972

ة بذلك جماعية بما فيها الاتفاقيات المختصالتي تنبسط على علاقات العمل ال

هاا على شرط ان تكون مطبقة على العمال الخاضعين لقواعاد الاساناد بماا في
القضاء في هذا الصادد  بأحكام، فضلاً عن الاخذ (23)اعراف العمل الخاصة 

، إلا أن هناي اتفاقيات على العكس مان ذلاك (24)متى اتسمت بقوتها الملزمة 

باه  قارنة بحدود ما هو ضيق لمفهوم القانون دون التوساعتحدد من نطاق الم

لاقاة والأعاراف المطبقاة فاي مجاال الع والاتفااقيليشمل كل النظام القانوني 

عقدياة العقدية ليقصره فقاط علاى القاانون المباشار الاذي يانظم تلاك العلاقاة ال

النازاع دون التوساع فاي نطااق مضامونه، لان هاذا الناوع مان القواعاد محل 

بيقها عن سواها من القواعد بصلتها العقلانية بين مضمونها ونطاق تط تتميز
 .(25)بالقدر الذي يحقق حماية العاقد الضعيف 

إجرائهااا  فاايماان تحديااد عناصاار المقارنااة شاارع  القاضاايفااإذا انتهااى 

مجملهااا مااا يمكاان أن نسااميه ماانهج  فاايتمثاال  التااي المبااادئمسااتعينا باابعض 

 ت الاختصاص في موضوع النزاع.المقارنة بين عناصر القوانين ذا

 المقارنة  لإعمالمعيار المنهج الأقرب  -2
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لم تكن مشكلة القانون الاصلح لحماية الطرف الضعيف حديثة النشاأة، 

بل وجادت تلاك المشاكلة مان وقات لايس بالقرياب، فعلاى سابيل المثاال طباق 

القضاء الفرنساي موضاوع المقارناة باين القاانون الاصالح فاي نطااق قاانون 
الفرنسي اثنااء تطبيقاه علاى موضاوع نازاع نشاب عناد اعماال قواعاد  العمل

الاسناد الخاصة بحماية الطرف الضعيف في عقد العمل، ومثال هاذا التازاع 

اوجااد الزاماااً للقضااااء بضاارورة تحديااد عناصااار القااانون الاصاالح للعامااال 

ويحقاق حماياة  قاانون الاذي يحكام العلاقاةللاستعانة بها في تحديد عناصار ال

 .(26) الضعيف العاقد

وهذا التشابه بين عناصر الاسناد دفع بالفقه الفرنسي في حينه إلى 

الاخذ بالاستعانة بمبدأ المقارنة بين القانون الذي اختاره الأطراف وبين ذلك 

ً بحكم العلاقة لتحديد ايأ منهما يعد الاصلح  القانون المختص موضوعيا
ً في العلاقة العقدية   لتحقيق الحماية للعامل أو المستهلك بعده طرفا ضعيفا

(27). 

وتندرج المقارنة بين تلك القوانين على ما تحققه من مزايا نتيجة 

تطبيق عناصر المقارنة في نفس النزاع المعروض، على أن تأخذ بنظر 

الاعتبار مصلحة جميع المستفيدين من وجود وتحقق الحماية، وهذا التطبيق 

قواعد الأمثل في القوانين المختلفة قد يؤدي إلى عدم الجمع بين تطبيق ال

  التي تنظم ذات المسألة.

وهذا ما يعني أن المقارنة لا تكون شاملة لجميع النصوص في القوانين 
محل المقارنة، إنما تقتصر فحسب على مجمل المزايا التي تحققت في نفس 

لية النزاع عند تطبيق أي من القوانين محل المقارنة، لذا فأن المقارنة الاجما

تفترض علم اطراف العلاقة وكذلك القاضي بجميع عناصر القوانين محل 

، فضلاً على أن اجراء مثل هذه (28)المقارنة وهو ما يسبب لهم المشقة 

المقارنة قد تجعل المقارنة مستحيلة لان كل قانون مع تضمنه على قواعد 

ت تحقق ما هو اصلح للعامل في مواضيع معينة، فأنه يحتوي بذات الوق

على قواعد تتسبب للعامل بما هو اسوء في مواضيع أخرى إذا ما قورنت 
 مع تلك القواعد التي يتضمنها قانون اخر.

وهذه المقارنة تفرض على القاضي إيجاد نوع من التدرج والتوازن 

بين مجموعة القيم المعترف بها دولياً والتي تحقق قدراً من الحماية للطرف 

تدرج قد يمتنع على القاضي في حالة عدم وجود ، ومثل هذا ال(29)الضعيف 

ما يبرر اخذه لقيمة على حساب أخرى، كما ان المقارنة في اصلها قد تكون 
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استثناءً من مجمل القواعد القانونية ليؤكد القاضي بذلك خلو احد القوانين 

المقارنة من اي نصوص تحقق الحماية بصفة عامة أو خاصة يمكن القول 

نزاع، وهذا ما يجعل من القانون الآخر الواجب التطبيق بتطبيقها على ال
لشموله على نصوص تحقق تلك الحماية، في مضمونها ونطاقها النسبي 

بالقدر الذي يحقق الهدف من المشتري من اعمالها دون تمييز بين قواعد 

 .(30)تمنح مميزات للعاقد أو تلك التي تسيء لمركزه 

ضي موضوعية وتجانس تتيح للقا فما تتسم به القواعد القانونية من

لعاقد لاية قابلية المقارنة وبشكل مجرد بتحديد القانون الاصلح لتحقيق الحم

علية الف الضعيف، مع ضرورة مراعاة القاضي عند المقارنة الاهتمام بالاثار

 لاقد  لتطبيق القانون، لان القانون الاصلح للطرف الضعيف المحدد بتجرد

 . (31) الحماية من الناحية  الواقعيةيحقق القدر الكافي من 
 وان الاختلاف في المسائل التي يتم تنظيمها بقصد تحقيق اهداف

ند يف عمختلفة من خلال الجمع بينها لتحقيق الهدف من حماية العاقد الضع

بة النسبتطبيقها والذي يعد جوهر الدعامة في تحقيق تلك الحماية المرجوة 

يف أن يؤدي لترجيح مصلحة العاقد الضعللعاقد الضعيف، ومع ذلك يمكن 

على حساب مصلحة الطرف القوي مما يتسبب في انهيار التوازن بين 

عى ا يسطرفي العلاقة القانونية من ثم انهيار العقد، وهذا التوازن هو م

القانون الموضوعي للحفال عليه وحمايته، ويتجسد الاجحاف باعطاء 

يار الطرف الاخر من ذلك الاخت الطرف الضعيف حق الاختيار بينما يمنع
(32). 

من  فقيام القاضي بالمقارنة على وفق المنهج التحليلي والذي يهدف

لتي اخلاله لحماية مصلحة العاقد الضعيف من خلال تطبيق احد القوانين 

د بين منشويمكن ان تحكم العلاقة العقدية بالقدر الذي يحقق معه التوازن ال

لى لقانونية دون اجحاف بمصلحة احدهما عمصلحة كل من طرفي العلاقة ا

رفي طحساب الأخرى وبالقدر الذي يحقق التوازن العقدي في العلاقة بين 

 العقد.

 المطلب الثانى

 حماية العاقد الضعيف باهدار قاعدة الاسناد

اد ستبعاقد تتأتى حماية الطرف الضعيف في العلاقة العقدية باهدار أو 

و ري ألاعمال القواعد ذات التطبيق الضرو تطبيق قواعد الاسناد واللجوء

 ما يعرف بالقواعد ذات التطبيق المباشر.
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ومثل هذه القواعد وكغيرها من القواعد القانونية التي تحكم العلاقات 

الدولية الخاصة قد توجد في القانون المختص بحكم العلاقة التعاقدية كما 

خر غير ما ذكر يرتبط انها توجد في قانون القاضي، وقد توجد في قانون ا
 بالعلاقة العقدية بالرغم من عدم اختصاصه بحكمها بشكل مباشر.

 الفرع الأول: حماية الطرف الضعيف بالقواعد ذات التطبيق الضروي

تندرج تطبيق القواعد ذات التطبيق المباشر والتي تحكم العلاقة 

من قانون  التعاقدية على تلك القواعد التي تحكمها والتي تكون مستمدة أما

القاضي أو في القواعد الموضوعية في القانون المختص اصلاً بحكمها، 

 -وهذه المسائل نبحثها تباعاً على النحو الآتي: 

 أولاً: اعمال القواعد ذات التطبيق الضروري في قانون القاضي

إن اعمال القواعد الآمرة في قانون القاضي والتي توفر درجة من 
عند اعمالها تتصف بانها قواعد ذات تطبيق مباشر  الحماية للعاقد الضعيف

وضروري، ويجب اعمالها دائما واستبعاد أي قاعدة قانونية اجنبية تقابلها 

ً لما تقره قاعدة الاسناد، وان القاضي لا  ربما ينعقد الاختصاص لها وفقا

يملك مطلق السلطة في تقدير اعامل هذه القواعد من عدمها التي يشير إليها 

ً واذعانا لارادة مشرعه قانون ه، فهو ملزم بالاخذ بها واعمالها التزاما

، إلا ان (33)الوطني دون النظر عن مدى عقلانية تلك القواعد من عدمها 

اطلاق هذا القول بشكل عام فيه نوع من المغالاة بدور تلك القواعد، فهذا 

ً ما كونها في اصلها لا توفر إلا القدر  النوع من القواعد يتسم بالندرة نوعا
المتيقين والحد الأدنى من الحماية التي لا يمكن للمشرع بأي حال من 

الأحوال النزول عنها في إطار حماية اطراف العلاقة العقدية، والتي قد تقل 

كثيراً عن تلك الحماية المقررة وفقاً لمثيلاتها من قواعد الاسناد في القانون 

 .(34)الأجنبي المختص 

د ذات التطبيق المباشر على كل القواعد الآمرة فاطلاق وصف القواع

التي تهدف لحماية الطرف الضعيف في العلاقة العقدية امر فيه الكثير من 

التعارض مع الهدف من الحماية، إذ أنه يحرم العاقد في بعض الأحيان من 
ً من تلك التي توفرها قواعد القانون الأجنبي  حماية اكثر شمولاً ونطاقا

 المختص. 

ً للعمال  وفي هذا السياق قد يصعب وصف القواعد التي تقرر حقوقا

على سبيل المثال بانها من قبيل القواعد ذات التطبيق الضروري، فمجرد 

وجود تلك القواعد في قانون القاضي لايستبعد بالضرورة تطبيق ما يوجد 
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تنمح قدراً اكبر من قواعد مقابلة في القانون الأجنبي المختص متى كانت 

. فالقواعد الموصوفة بالتطبيق الضروري أو (35)من الحقوق للعمال 

المباشر تتسجد فيما تراه الدولة التي سنت تلك القواعد ضرورة تطبيقها في 
نطاق العلاقات الخاصة لتحقيق التماسك في البنيان الاقتصادي والاجتماعي 

 .(36)لاقات بالقدر الذي يحقق التوازن المنشود في تلك الع

انت كما  وبالمقابل قد يتم استبعاد قواعد القانون الأجنبي المختص إذا

لقاضي ون اتوفر قدراً ادنى من الحماية التي تقررها القواعد الآمرة في قان

ليس وعند تطبيقها على النزاع، بوصفها قيد على اعمال قاعدة الاسناد، 

 حقةما تم في مرحلة لابوصفها قاعدة ذات تطبيق ضروري، لان تطبيقها إن

 على تطبيق قاعدة الاسناد ومعرفة مضمون القانون المختص، فهي تعد

يادية ة وحبمثابة القيد اللاحق على تطبيق القانون الأجنبي، بمعنى اكثر دق
اية ن الحممراً فان استبعادها ما هو إلا تطبيقاً لاستبعاد أي قاعدة لا تحقق قد

 بدأ منإلا اعمالاً لم‘وما هذا التطبيق المعمول بها في قانون القاضي، 

جعي مبادئ النظام العام في دولة القاضي، ويعد ذلك تجسيدا للاثر الر

طبيقه تفي  الإيجابي للدفع بالنظام العام والذي يحتم استبعاد كل ما يتعارض

 .(37)مع النظام العام المطبق في دولة القاضي 

اقي اقي بين مدعي عليه عرفإذا ما عرض نزاع امام القاضي العر       

، وكانت هناي قواعد موضوعية آمرة أجنبيالجنسية مع شخص اخر 

صدرت بالعراق بخصوص حل ما يعترض العقد من اختلال في التوازن، 
ً ولم تكن هذه القاعدة موجودة في القانون المختص )  م محدد أكان مختاراً  أيا

 في ةتعسفين من شروط بقواعد الاسناد( أو ان قانون القاضي يبطل ما يكو

 تلك من أكثرالعقود الدولية التي تعطي للطرف المسيطر أو القوي حقوقا 

تلك  عمالالتي تكون للمستهلك، فهل يكون القاضي العراقي هنا قادراً على ا

 القواعد؟

فموقف المشرع العراقي في هذا الفرض كما يراه رأي في الفقه يتسم      

تبناها المشرع العراقي في التنازع لم ترفض بعدم الوضوع فالقواعد التي 
أو تؤيد إمكانية تطبيق القواعد ذات التطبيق الضروري، لذا يكون امام 

القاضي العراقي في هذه الفرضية اعتماد منهج التنازع وتحديد القانون 

الذي تحدده قاعدة الاسناد التقليدية، وعندئذ يستبعد تطبيق القانون المختص 

مرة في النظام العام تتعارض مع القواعد الموضوعية الآ اإذا ما وجد انه

والمتمثلة هنا بانها قواعد ذات تطبيق ضروري بالنسبة له، ويمكن من 
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 لإعمالناحية أخرى اعمال القواعد ذات التطبيق الضروري دون الحاجة 

قواعد التنازع في حال ما إذا تدخل المشرع العراقي وازال الخلط الحاصل 

ين وذلك بالاعتراف بمنهج القواعد ذات التطبيق الضروري بين المنهج
باعتباره منهج وأسلوب متبع في تسوية منازعات العقود ذات الصفة الدولية 

الخاصة إلى جانب منهج تنازع القوانين المعمول به في قواعد الاسناد 

 .(38)المنصوص عليها في القانون 

لخلط بين المنهجين، إلا وإذا كنا نميل لفكرة تدخل المشرع في إزالة ا

انه من الممكن القاضي العراقي اعمال القواعد ذات التطبيق الضروري 

ولو بشكل محدود ينسجم مع رؤية المشرع العراقي والغاية من اعتماد منهج 

التنازع أو اعمال القواعد الموضوعية الآمرة من خلال اللجوء لاعمال 

الة عدم وجود نص يحكم فكرة العدالة والتي توجب على القاضي في ح
النزاع ويحقق تلك العدالة اعمالها ومن مبررات العدالة هو الاخذ بتطبيق 

فكرة القواعد ذات التطبيق الضروري في العلاقات الدولية الخاصة، فضلاً 

عن ان المشرع اعطى الأولوية للقانون العراقي لتحديد وتكييف العلاقة 

القولنين واجبة التطبيق عليها، محل النزاع عندما يتطلب الامر معرفة 

فاعمال قاعدة التنزاع مع عطف القاضي نظره على مضمون القاعدة وما 

يمكن ان يهتدي إليه من تحليلها ومقارنتها مع باقي القوانين التي ترتبط 

بالنزاع واعمالا لمبادئ العدالة يحقق القاضي هدف القواعد ذات التطبيق 

ً لحماية الطرف الضعيف في الضروري والتي يكون تطبيقها ضر وريا
العلاقة محل النزاع خصوصاً متى كانت تلك القواعد تحقق قدرا من الصلة 

 العقلانية بالنزاع.

وبالنتيجة فأن عدم تطبيق القانون الأجنبي لهذا الهدف توجب استبعاده 

ً على اعمال  وتطبيق القانون الاخر بدلاً منه، وبذلك فهو يمثل قيداً سلبيا

الأجنبي يماثل ما يفرضة النظام العام من قيود بهذا الخصوص، لذا  القانون

فان التطبيق غير المتبصر وغير العقلاني قد يمثل خطورة لاهدار حماية 

كان من الواجب اعمالها، فلا يمكن اعتبار أي قاعدة آمرة لمجرد هذا 
الوصف قاعدة ذات تطبيق ضروري، إلا تلك القواعد التي يكون اعمالها 

ري لتحقيق الحماية المطلوبة للتضامن الاجتماعي والاقتصادي في ضرو

مجتمع القاضي متى كانت تهدف لتحقيق غاية المشرع وأهدافه التشريعية، 

ويجب لصحة ذلك الاعمال اقتران تطبيق تلك القواعد بتوافر صلة تربط 
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النزاع المعروض امام القاضي بتلك القاعدة بالقدر الذي يبرر تطبيقها 

 . (39)يتها للطرف الضعيف وحما

ف لضعياومن هذا العرض يتبين أن تلك القواعد الرامية لحماية العاقد 
عد ذات الصفة الآمرة في قانون القاضي لا تمثل قيداً على تطبيق قوا

ن مالاسناد، لأن هذه القواعد وما تجسده بالنسبة لدولة القاضي تعد 

قها علاقات الخاصة بنطامقتضيات النظام العام بمفهومه المطبق على ال

 ً ت ثبو الدولي، ولاجل اعمال تلك القواعد في نطاقها الضيق يستدعي ضمنا

 الاختصاص لمحاكم الدولة التي تطبق فيها تلك القواعد.

 

 قديةثانياً: تطبيق القواعد الضروية في القانون المختص بالعلاقة الع

طبقت  لا يثير موضوع حماية العاقد الضعيف اية مشكلة فيما لو
ذ ع، إالقواعد الآمرة في النظام القانوني بعده هو المختص في فض النزا

عد أنها تعد هنا قواعد ذات تطبيق ضروري ومباشر متى طبقت تلك القوا

حكم بمجملها الامرة منها وغير الآمرة، لأن القانون هنا هو المختص ب

 العلاقة محل النزاع.

عقدية ة اللربما لا تدخل العلاقإلا أن الأمر قد لا يبدو كذلك دائما، ف

تصر محل النزاع في نطاق تطبيق القواعد الآمرة  في ذلك القانون، ويق

لعاقد جد اسريان تلك القواعد على العلاقات الوطنية دون الدولية منها، وسي

في لتلاالضعيف نفسه في هذه الحالة دون حماية توفرها له تلك القواعد. و
دية الج تحديد نطاق سريان تلك القواعد اتباع مثل هذه الفرضية ينبغي عند

 حرفيوالحذر عند تطبيقها، وأن لا يرتكز تحديد نطاقها على المضمون ال

 لها مع ضرورة الإحاطة وبوجه الخصوص من عدم استبعاد تلك القواعد

ها طبيقتالموصوفة بأنها آمرة للمراكز القانونية التي لا تدخل ضمن نطاق 

، أو ان هذا الاستبعاد لا تقضيه (40)التي تقررها وتحرمها من الحماية 

 لقواعدلك االطبيعة الآمرة لتلك القواعد بالضرورة، فجور الطبيعة الآمرة لت

لى ما هو إلا تعبير عن رغبة المشرع في مراعاة تطبيق تلك القواعد ع
 ن انجميع المراكز العقدية الوطنية إلى جانب بعض المراكز الدولية دو

 .(41)طاق تطبيقها بعض المراكز الدولية يستبعد من ن

فإذا ما تبين من تطبيق تلك القواعد انها حققت الهدف الذي يرغب  

المشرع بحمايته من خلال تشريعها، وأن اعمالها انسجم مع تفعيل الحماية 

لجميع المراكز التي تتضمنها تلك القواعد، فلا حاجة للقول باستبعاد مراكز 
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القواعد، وهذا القول هو الغالب والمعمول به عند  أخرى تتمتع بحماية هذه

البحث عن معيار عادل ومنصف في تحديد القواعد الآمرة التي تطبق بقصد 

اعمال حماية العاقد الضعيف بالقدر الذي لا يهدر الحماية عن غيره من 
 المراكز القانونية الأخرى.

خلالها فوجود مثل هذه القواعد ذات الصبغة الآمرة والتي يتم من 

استبعاد تطبيق قواعد الاسناد التي قد ارتضاها المتعاقدين لتحكم ما ينشأ عن 

تلك العلاقة، بعد تلك القواعد الامرة قواعد ذات تطبيق مباشر وضروري 

في نطاق اعمال الحماية الاصلح للطرف الضعيف، وعلى الرغم من ندرة 

لها استبعاد قاعدة هذه القواعد كما سبق وبينا فأن القاضي يستطيع من خلا

الاسناد والعمل بما تقضي به القواعد الأمرة في قانونه الوطني باعتبارها 

من النظام العام والواجب تطبيقها في نطاق العلاقات الوطنية والدولية على 
 حد سواء لتحقيق الحماية المقصودة منها.

الفرع الثاني: حماية الطرف الضعيف بالقواعد المباشرة ذات الصفة 

 الآمرة

ربما تكون هناي قواعد أمرة في قانون دولة لها علاقة بالروابط 

الناشئة عن العقد دون ان تكون لقواعد قانون القاضي أو قانون العقد اثر في 

تطبيقها، فهل من الممكن منح تلك القواعد قابلية التطبيق على العلاقة محل 

ها في مجال العلاقات النزاع، وكيف يمكن تعيينها؟ وما الموقف القانوني من

 الخاصة ذات الطابع الدولي؟

أولاً: اعمال القواعد الآمرة التي لا ترتبط بقانون القاضي أو القانون 

 المختص

أثار موضوع مدى تطبيق تلك القواعد جدلاً فقهيا بين من رفض 

ً إن مجرد تطبيقها يرتب اثاراً تضر بالامن  تطبيقها والاعتداد بها زاعما

 .(42)لاً تجزئة العقد واخضاعه لاكثر من نظام قانوني القانوني، فض

وفي المقابل من ذلك ذهب رأي آخر إلى القول بتطبيقها مع انها لا 

تشكل جزءً من القانون الواجب التطبيق من حيث الأصل، إذ ان القواعد 
الموجودة في قانون القاضي تطبق وبصورة انية على كل النزاعات 

ام القانوني بصفته العامة في دولة القاضي، ما والعلاقات التي تمس النظ

دامت تتصل به بشكل جدي، بغض النظر عما تشير إليه قواعد الاسناد 

الوطنية ولو كانت تلك القواعد الواجبة التطبيق اجنبية، إذ يتم اعمال هذه 

القواعد استنادا للقواعد التي تحكم القاضي والذي اعطى نوعاً من الاعتداد 
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د تطبيقا لارادة المشرع الأجنبي والتي يمكن استخلاصها من بتلك القواع

مضمون القاعدة وهدفها مع ضرورة والتأكد من وجود صلة ورابطة 

عقلانية بين اهداف القاعدة ونطاق سريانها كما بينها المشرع الاجنبي على 
 .(43)وفق ما تقضي به مبادئ القانون الدولي الخاص في دولته 

ب ذ يجيسري على القواعد الأجنبية المماثلة، إ وبهذا فأن ذات القول

تصة تطبيقها على النزاع ما دامت على صلة قوية به، حتى لو لم تكن مخ

تطبيق ا المن حيث الأصل وفقاً لما تشير إليه قاعدة الاسناد، فالهدف من هذ

طبيق ن لتيحقق مبدأ التعاون الدولي في مجال القانون الواجب التطبيق، وكا

ً في بعض النصوص الحاكمة للعلاقات ذات الهذا المبد  طابعأ صدا تشريعا

ون لقانالدولي على الرغم من ان القواعد الآمرة كاصل لا تشكل جزءً من ا

ات ت بذالواجب التطبيق في تلك التشريعات، كما ان الاحكام القضائية سار
دية المنحى، ومن بين الأمثلة على ذلك ما قضت به محكمة النقض الهولن

عض ن أوجبت على القاضي الهولندي لن يأخذ بعين الاعتبار مراعاة بحي

دولة  انونقاحكام القانونية لدولة اجنبية متى كانت في تطبيقها افضلية على 

 . (44)أخرى تم اختياره من قبل اطراف العقد 

 ثانياً: تحديد القواعد الآمرة التي لا ترتبط بالقانون المختص

ادة  مفعلى النحو السالف الذكر يطرع تساؤلاً ان تطبيق القواعد الآمرة 

 لمختص،ضي اما هي الكيفية التي يتم من خلالها تعيين تلك القواعد امام القا

بد لك لامع انها لا تمثل جزءً من القانون المختص بالنزاع، للإجابة عن ذ
 -تي: من بيان منهجين في هذا الصدد نقف عندهما توالياً على النحو الآ

 ة الاسناد الخاصة المزدوجةمنهج قاعد -1

ينصب هذا المنهج على فكرة اقتراع قاعدة اسناد ذات صفة خاصة 

ي، لقاضتستخدم في تعيين القواعد ذات التطبيق المباشر بالنسبة لقانون ا

تي وتتندرج هذه القاعدة من حيث الأصل على ذات المرتكزات والاسس ال

 .(45)ة ما اقدييقها على علاقة تعترتكز عليها قواعد الاسناد التقليدية عند تطب

وهذه المبادئ والمرتكزات في اصلها تتسم بانها ذات طابع شخصي 
كجنسية المتعاقدين، أو ذات طابع أقليمي مثل محل ابرام العقد أو محل 

تنفيذه أو محل تحقق الفعل الضار في نطاق المسؤولية. فبمجرد توافر واحد 

القاضي وجب عليه تطبيق القواعد أو اكثر من هذه الأسس لمصلحة قانون 

الآمرة ذات التطبيق الضروري ولو لم تكن تلك القواعد مختصة بحكم 

النزاع على وفق ما تقضي به قاعدة الاسناد، وبهذا المعنى يطبع عليها 
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وصف الازدواج لان من شأن اعمالها انها تحدد القواعد الآمرة التي لا تعد 

 .(46)زاع جزءً من القانون المختص بحكم الن

فعلى سبيل المثال لو كان تطبيق قاعدة الاسناد يقضي تحديد القواعد 
الآمرة في قانون القاضي بخصوص المسؤولية الناشئة عن الفعل الضار 

الذي يقع في مصر بوصفه إقليم لتحقق الفعل الموجب للمسؤولية أو على 

بقه هنا هي أي التزام عقدي تم تنفيذه فيه أيضاً، فالقواعد الأجنبية المط

القواعد المقابلة التي يكون من شأن القاضي المختص ليفصل في النزاع 

المرتبط بالمسؤولية المترتبة عن العمل الضار الذي تحقق في إقليم دولة 

اجنبية أو أي فعل وقع في إقليم دولة اجنبية أو على كل وفاء بالتزام تم بين 

ما تعلق الأمر بالقواعد مقيم وشخص اخر من دولة اجنبية غير مقيم إذا 

 المطبقة على رقابة النقد الأجنبي وتداوله داخل إقليم الدولة.
وهذا التطبيق يجعل لقاعدة الاسناد كما يراه انصار هذا المنهج وعلى 

الغالب الاعم مضمونا يماثل مضمون القواعد الموجودة في قانون القاضي، 

لتطبيق في مسائل وهذا ما يفرض أن يكون لتلك القواعد نفس نطاق ا

القانون الواجب التطبيق، إذ إن تماثل المضمون يوجب بالضرورة تماثل 

 .(47)نطاق التطبيق أيضاً 

فهذا المعنى المزدوج والخاص لقاعدة الاسناد الذي يمكن الاستعانة به 

في تحديد نطاق تطبيق القواعد ذات التطبيق الضروري والمباشر تسهم في 

القواعد المقابلة في قانون القاضي رغم كونها ذات جعل تلك القواعد تماثل 
صفة اجنبية لانها تماثلها من حيث المضمون وبما انهما متماثلتان مضمون 

من الاحرى والضروري ان تكون متماثله لها من حيث نطاق التطبيق، 

 بذلك تكون قابلة للتطبيق في دولة القاضي بخصوص نزاع معروض امامه.

 نب لقاعدة الإسناد:المنهج المنفرد الجا -2

على العكس من المنهج المزدوج لقاعدة الاسناد هناي من يأخذ بفكرة 

المنهج الأحادي أو المنفرد لتعيين قواعد الاسناد لأجل الاعتداد بالقواعد 

الامرة في غير قانون القاضي أو القانون المختص بالنزاع، إذ يتم تعيين 
ص الذي يرتكز على تطبيق حصري تلك القاعدة باللجوء لفكرة الاسناد الخا

 .(48)لهذه القواعد 

ونميل إلى مجراة هذا المنهج من حيث إن استخدام قاعدة الاسناد 

مفردة الجانب هو الأقرب للحل المتبع في تعيين القواعد الامرة التي تعد 

جزءً من القانون المختص في فض النزاع، فمن غير المحبذ القيام بهذا 
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عد اسناد خاصة ذات طبيعة مزدوجة، لأن القواعد التحديد عن طريق قوا

ً يتجسد في حماية  ً لازما وعاما الآمرة الأجنبية وضعت أساسا لتحقق هدفا

المجمتع في دولة اجنبية وحماية الأسس والمبادئ الاقتصادية والاجتماعية 
 .(49)التى يستند إليها 

ة ويستخلص من العرض السابق إن على القاضي عند تقديره للقاعد

ف، لضعيالآمرة في القانون غير المختص، والتي تحقق حماية مثلى للعاقد ا

 مركزلأن يأخذ بالحسبان أثر الحماية الذي توفره هذه القاعدة بالنسبة 

ذه هالطرف في النزاع المعروض امامه، وبالنتيجة لا يكون بإمكان منح 

يف الضعالقواعد اثراً  ما لم تكن تلك القواعد في اصلها تحمي الطرف 

 بدرجة تفوق الحماية الممنوحة له في القانون المختص بموجب قاعدة

 حماية ل منالاسناد. وتستبعد هذه القواعد إذا كانت الحماية التي توفرها اق
 للعاقد الضعيف في قانون العقد.

 الخاتمة:

لنا توص في خاتمة هذا البحث ندرج جملة من النتائج والمقترحات التي     

كام واح لال تحليل ما وقع بين أيدينا من تشريعات واراء فقهيةإليها من خ

قد قضائية، أملين ان تشكل جزء من حل في تحقيق الحماية المثلى للعا

أو  سنادالضعيف في ميدان العلاقة الدولية الخاصة متى ما طبقت قواعد الا

ي قة فاستبعدت تلك القواعد بسبب قوة وحصانة قواعد النظام العام المطب

ً لاهم النتائج د ولة القاضي المعروض امامه النزاع، ونعرض تباعا
 -والمقترحات: 

 أولا: النتائج:

اوضحنا أن هناي سلطة تقديرية للقاضي تطبيق واستبعاد قاعدة  -1

ه لكون يالاسناد، فيجوز له عدم استبعاد قاعدة الاسناد ابتداءً، بل 

د، دة الاسناسلطة في تصحيح هذه القاعدة اعمالاً لشرط تصحيح قاع

دي ي يؤواستثناءً على مبدأ اعمال وتطبيق قاعدة الاسناد بالقدر الذ

 هذا التصيحيح لتحقيق قدر من الحماية يفوق تلك الحماية التي
 تضمنتها قاعدة الاسناد قبل التصحيح.

تبين لنا ان مجرد القول بتطبيق قواعد النظام العام أو الاخذ بالاحالة  -2

يلزم لتطبيقيه أولاً البحث في طبيعت تلك  لاستبعاد قواعد الاسناد

القواعد المطبقة في دولة القاضي من حيت انها ذات صفه 

موضوعية في حال الاخذ بالاحالة، وذات صفة أمرة ومطبقة في 
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دولة القاضي بهذا الوصف، كما يلزم ان تكون بمطبقة بصفتها 

د الآمرة على العلاقات ذات الصفة الوطنية أو الأجنبية على ح

سواء، من ثم البحث عن جوهر تلك القواعد فيما تحققه من حماية 
للعاقد الضعيف تمثل حماية مثلى بالنسبة لتلك الحماية التي توفرها 

 قواعد الاسناد في دولة أخرى.

إن تطبيق القواعد ذات التطبيق الضروري والمباشر ليس هو الحل  -3

ً لحماية الطرف الضعيف وهذا متأتي من  ان تلك الامث دائما

القواعد وان كانت ذات تاثير في ميدان العلاقات الدولية الخاصة إلا 

انها تتسم بندرتها وقلة وجودها في النظام القانوني العام والآمر في 

دولة القاضي، كما انها تكون مقيدة بمدى قدرتها على منح المتعاقد 

 ة.الضعيف حماية اكبر من تلك التي توفرها قواعد الاسناد الأجنبي
أن حماية التوازن العقدي المقصود من تطبيق قواعد الاسناد ثبتنا  -4

ينبغي الاخذ به كاساس لتحقيق الحماية المثلى للطرف الضعيف، 

فلا يمكن حماية طرف يوصف بالضعف على حساب اجحاف حق 

الطرف الاخر الذي يوصف بالقوة، وإلا لكنا امام اخلال بالتوازن 

المببر السماع للطرف الضعيف  المنشود في العقد، فمن غير 

بالاختيار بين القوانين ما يحقق له الحماية وتري باقي القوانين 

 وحرمان الطرف القوي من ذلك الاختيار الزامه بتطبيق قانونه فقط.

ثبتنا الأثر البارز للقواعد ذات التطبيق الضروري والمباشر في   -5
وع من الحماية تحقيق التوازن الأمثل للعلاقات العقدية وإيجاد ن

المثلى للعاقد الضعيف، وكان من نتيجة اتباع الدول المعاصرة 

لمنهج القواعد الضرورة السماع لتك القواعد في التدخل في مجال 

النشاط الاجتماعي والاقتصادي بالقدر الذي يحقق المصلحة العامة 

في حماية الطرف الضعيف في العلاقة العقدية، وهو ما يكشف عن 

خلي عن المنهج الاسنادي في تحديد القانون الواجب ضرورة الت

ً خاصاً  التطبيق في بعض العلاقات القانونية التي تحتاج تظيما
وقواعد آمرة في العلاقات الوطنية الداخلية، نتيجة لأهمية تلك 

العلاقات وما تفرزه من مراكز قانونية تؤثر في السياسة التشريعية 

 والاقتصادية والاجتماعية.

ا موقف المشرع العراقي من اعمال القواعد ذات التطبيق تلمسن -6

الضروري ولم نجد موقفاً له لا مع تطبيقها أو مع عدم تطبيقها، وإذا 
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كان من مبرر نراه هنا فهو ان المشرع العراقي اعطى للقاضي 

دور في تحليل وتطبيق القانون بحسب ما تشير إليه قاعدة التنازع 

ون المختص، من ثم البحث في ما لم في القانون الوطني أو القان
تشر إليه تلك القواعد في القانون الأقرب لتلك العلاقة وبحسب ما 

تقضي به مبادئ العدالة متى ما كان لتطبيقها ذات الغاية والهدف 

الذي يرمي المشرع العراقي لتحقيقه إلا وهو تحقيق التوزازن في 

يف فيها، سواء العلاقات ذات الطابع الدولي وحماية الطرف الضع

تحقق هذا الهدف باعمال قاعدة الاسناد أو القواعد الموصفة بانها 

 ذات تطبيق ضروري وآمر.

 ثانياً: المقترحات:

ضرورة تدخل المشرع العراقي بالنص على اعمال القواعد ذات  -1
 التطبيق الضروري والقواعد الآمرة بما لا يخل بالنظام العام

قدي وحماية الطرف الضعيف في وبالقدر الذي يحقق التوازن الع

د العلاقة العقدية ذات الصفة الدولية، متى ارتبطت تلك القواع

 بموضوع النزاع برابطة عقلانية.

الثة ث( من القانون المدني العراقي بإضافة فقرة 25تعديل المادة ) -2

ي لضمنإليها لتكون بالصيغة الآتية )في حالة الاختيار الصريح أو ا

ي فا الاختيار إلى التفريط بالقواعد الآمرة يجب ان لا يؤدي هذ

اص ختصالدولة أو في اهدارها إذا ما تبين ان هذا الاختيار يمنح الا
ار لقانون دولة أخرى ترتكز فيها جميع عناصر العقد لحظة الاختي

 ه(.أو لها صلة وثيقة بعناصر العقد بما يحقق التوازن العقدي في

لعمل لقانون المدني العراقي وا( من ا31إعادة النظر بنص المادة ) -3

 لآمرةعد اعلى تعديلها بإضافة فقرة ثالثا لها تتبنى فكرة اعمال القوا

ا والقواعد ذات التطبيق الضرري ومنح القاضي السلطة في اعماله

ون وعلى النحو الآتي )يكون للقاضي العراقي إذا ما تقرر ان قان

ثر ابار ذ بنظر الاعتدولة اجنبية هو القانون الواجب التطبيق ان يأخ
 و احدأدية تلك القواعد عند تطبيقها في بلد اخر ترتبط به العلاقة العق

 عناصرها برابطة وثيقة، ويكون للقاضي في سبيل تقرير اثر تلك

 على القواعد سلطة النظر في طبيعتها وموضوعها والنتائج المترتبة

حل مية العقد تطبيقها بالقدر الذي يحقق التوازن المنشود في العلاقة

 النزاع(.
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 الهوامش:
                                                             

1))      CESAR DUBLER “Les clauses d’ exception en droit international 
privé” (Genève. 1983), p.152.                                                                           

دار المطبوعات الجامعية  :الإسكندرية( ينظر د. هشام صادق، عقود التجارة الدولية، )(2

 .813-811(، ص 2007

( عن البرلمان الأوربي والمجلس 593/2008( الصادرة بلائحة المفوضية الاوربية رقم )(3

، والتي اشارت بنص يجيز اللجوء لذلك بفقرتها الرابعة 2008يونيو//17اريخ الأوربي بت

ً ببلد آخر،  والتي تنص على أنه: ) واذا تبين من الظروف بمجموعها ان العقد اكثر ارتباطا

( من اتفاقية روما 6/2بينما كان نص المادة ) فيحكم العقد في هذه الحالة بقانون بلد آخر(

 تنص على:1980بنسختها الأولى لام 

“nonobstant la disposition. De l’article 4 et à défaut de choix exerce 
conformément à l’article 3. le contrat de travail est régi. 

a) par la loi du pays où le travailleur. en. exécution du contrat. 
accomplit habituellement son travail, même s’ il est 

détaché à titre temporaire dans un autre pays,  Ou: 
b) Si le travailleur n’accomplit pas habituellement son travail 

dans un même pays, par la loi du pays où se trouve 
l’établissement qui a embauché le travailleur à moins qu’il 
ne resulte de l’ensemble des circonstance que le contrat de 
travail présente des liens plus étroits avec un autre pays 

auquel cas la loi de cet autre pays est applicable. 
( من القانون السويسري والتي بينت مثالاً لاحد شروط 15وينظر بالمقابل نص المادة )    

ا منحت القاضي جواز الامتناع عن تطبيق القانون الذي الاسناد ذات المضمون العام، عندم

تشير إليه قاعدة الاسناد إذا تبين من لروف القانون المحدد بقاعدة الاسناد عدم وجود رابطة 

صلة ووثوقاً  أكثرتربطه بالنزاع المعروض سوى رابطة ضعيفة وان هناي قانون اخر 

بشأن القانون الواجب التطبيق  1980سنة بالنزاع، ينظر عوني محمد الفخري، اتفاقية روما ل

كما مبين في النص  .42، ص (2007مكتبة صباع  )بغداد،التعاقدية، على الالتزامات 

 السويسري:

 ((Le droit désigné par La présente loi n’est exceptionnellement pas 
applicable si au regard de l’ensenble des circonstances il est manifeste 
que la cause n’a qu’un lien très lâche avec ce droit et qu’elle se trouve 
dans une relation beaucoup plus étroite avec un autre droit))                 
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جاه وبهذا الات، 1980( من اتفاقية روما لعام 6/2( وهذا النص مطابق تماما لنص المادة )(4

الفرنسية بأن الأجير الفرنسي المتعاقد مع شركة أجنبية وان كان يخضع  نقضقضت محكمة ال

لصلاحية قضاء هذه الدولة و لو كان متعاقدا مع فرع في فرنسا فان ذلك لا يعني تنازله عن 

صلاحية القضاء الوطني المختص، لأنه يقتضي ان لا تكون من نتائج هذا الإختيار حرّمان 

ضعيف في العقد من الحماية التي تؤمنها له النصوص الآمرة في الدولة التي يكون الطرف ال

فيها سكنه الاعتيادي وذلك كي لا يستغل الطرف الأقوى في العقد وهو صاحب العمل الطرف 

، الأضعف اي الأجير ليفرض على هذا الأخير من ضمن بنود عقد العمل القانون الذي يناسبه

Cass.soc, 2 juin 1983, bull.civ, n 301 ،تنازع ، مشار إليه لدى د. ربى الحيدري

 القوانين في عقد العمل الدولي، بحث منشور على الرابط:          
PRINhttp://77.42.251.205/researchesView.aspx?opt&RulID=24&TYPE=

.T  م، مكة المكرمة.18:25، س 28/2/2021تمت الزيارة بتاريخ 

فعلى سبيل المثال اتفاق طرفان على اخضاع عقد العمل المبرم بينهما للقانون "أ" وهو  ((5

للمشروع الذى تعاقد مع العامل، عندما ثار النزاع تبين أن  القانونيقانون مركز الإدارة 

ام العقد يرتبط بالعقد بأكثر الروابط وثوقاً )لأنه أيضا قانون القانون "ب" وهو قانون محل إبر

حين أن قانون محل تنفيذ العمل  فيللمشروع(،  الفعليمحل إقامة العامل وقانون مركز الإدارة 

بخصوص القانون الواجب  –ولما كانت اتفاقية روما .  يرتبط بالعقد إلا برابطة ضعيفةلا

تعلق صحة اختيار الأطراف لقانون العقد على عدم  – التطبيق على الالتزامات العقدية

قانون محل تنفيذ عقد العمل "أ". ولما كان هذا القانون قد  فيالمساس بالنصوص الآمرة 

عجز المادة السادسة وحل محله القانون "ب"  فياستبعد إعمالا لشرط تصحيح الإسناد الوارد 

اعده الآمرة إرادة الأطراف بعدم المساس بقو قانون محل إبرام العقد، فإن القانون الذى تتقيد

 CESAR DUBLER “Les clauses d’ exception enينظر:  ،يصبح هو القانون "ب"
droit. Op. cit. p. 156.                                                                             

 BERNARD AUDIT :” Le caractère fonctionel de la règle de( ينظر: (6
conflit” Rec. des Cours. T 180 (1984), p.326.                                            

اصولًا –( ينظر د. احمد عبد الكريم سلامة، علم قاعدة التنازع والاختيار بين الشرائع (7

 ً  .454-452، ، ص 1( ط1996، )المنصورة: مكتبة الجلاء -ومنهجا
ظر: د. حفيظة السيد الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، الكتاب الأول المبادئ ( ين(8

 .157-155، ص 2013العام في تنازع القوانين، )بيروت: منشورات الحلبي الحقوقية 

(، 2014ينظر: د. هشام خالد، القانون الدولي الخاص، )الإسكندرية: دار الفكر الجامعي  ((9

  .158يظة الحداد، المرجع السابق. ص . وكذلك د. حف578ص 

  .BERNARD AUDIT: op. cit, p.327وايضاً:  

( ينظر: عمر صدقي محمود، تحديد القانون واجب التطبيق على موضوع النزاع في (10

جلة المنازعات الناشئة عن تلويث البيئة وفق منهج القواعد ذات التطبيق الضروري، م

-340 (، ص3( الجزء )42الحقوق جامعة أسيوط، العدد )، كلية 2018الدراسات القانونية 

342 . 

http://77.42.251.205/researchesView.aspx?opt&RulID=24&TYPE=PRINT
http://77.42.251.205/researchesView.aspx?opt&RulID=24&TYPE=PRINT
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والتي نصت على  1984 لسنة-30( من قانون التجارة العراقي رقم 48/2( ينظر المادة )(11

أنه: "يرجع في تحديد أهلية الالتزام بمقتضى الحوالة التجارية إلى قانون الدولة التي ينتمي 

القانون إلى قانون دولة أخرى كانت القواعد الموضوعية  إليها الملتزم بجنسيته، فإذا أحال هذا

 في قانون تلك الدولة واجبة التطبيق".

. ود. احمد عبد 708ينظر: د. هشام خالد، المرجع السابق، ص هذا المعنى:  في( ينظر (12

 .197- 594الكريم سلامة، علم قاعدة التنازع، المرجع السابق، ص 
ين القصبي، القانون الدولي الخاص، )المنصورة: مطبعة ( ينظر: استاذنا د. عصام الد(13

 .178ص  ،(2009-2008جامعة المنصورة 
 . 295-292( ينظر: د. حفيظة السيد الحداد، المرجع السابق، ص (14
 فيم 1980سبتمبر سنة  6 في، الصادر 5156حكم محكمة النقض الإيطالية رقم ينظر: ( (15

 الدوليمجلة القانون  في. منشور Grunig Marmorindustrie Sudtirolc. Krohقضية:

المجلة  في، ومنشور أيضا 923م، ص 1981سنة  RDIPPالخاص وقانون المرافعات 

 .42م، ص 1983الايطالية لقانون العمل، سنة 
منشور بالوقائع  1951( لسنة 40( من القانون المدني العراقي رقم )32( ينظر المادة )(16

، والتي نصت على انه: "لا يجوز تطبيق احكام 8/9/1951خ ( بتاري3015العراقية عدد )

في  بوالآداقانون اجنبي قررته النصوص السابقة إذا كانت هذه الاحكام مخالفة للنظام العام 

 العراق". 
. وكذلك عوني محمد الفخري، اتفاقية 710( ينظر د. هشام خالد، المرجع السابق، ص (17

 .56، المرجع السابق، ص1980روما لسنة 
( ينظر: استاذنا د. عبد المنعم زمزم، عقود الفرنشيز بين القانون الدولي الخاص وقانون (18

 .204(، ص 2001التجارة الدولية، )القاهرة: دار النهضة العربية 
، )القاهرة: -دراسة مقارنة–د. بدران شكيب، عقود المستهلك في القانون الدولي الخاص  ((19

 وما بعدها. 325، ص(2011دار الكتب القانونية 
 وما بعدها. 30( ينظر: عوني الفخري، المرجع السابق، ص (20

أعدها مؤتمر  التيللاتفاقية الخاصة بعقود البيع للمستهلكين،  التمهيديينظر المشروع  ((21

فصل انعقاده الرابع عشر، ويكفل هذا المشروع أيضًا حماية  فيالخاص  الدوليللقانون  هايلا

وهو القانون  –عقد الاختصاص لقانون محل إقامة المستهلك وقت الطلب  المستهلك عن طريق

لحكم المسائل الخاصة بوجود وصحة وشكل رضاء الأطراف  –الذى يفترض إلمامه به 

( منه، وعلى نفس المنوال سار مشروع الاتفاقية 6/3بالنسبة لاختيار قانون العقد ينظر المادة )

يجرى تنفيذها  التيالواجب التطبيق على عقود العمل  بخصوص القانون 1972الأوربية لسنة 

 .1976داخل دول الجماعة الاقتصادية الأوربية، وكذلك المشروع المعدل لسنة 
 هذا المعنى: فيينظر  ((22

JACQUET: “principe d’autonomie et contrats internationaux” (paris. 
Economica. 1983), no, 428. p 281. 

 ( من مشروع الاتفاقية المشار إليها أعلاه.2/1ادة )ينظر الم ((23
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حيث قضت محكمة التمييز الفرنسية: "بأنه عند غياب القانون الواجب التطبيق من قبل  ((24

فريقي العقد يعود للقاضي النالر بالنزاع ان يحدد القانون الواجب التطبيق على علاقة العمل 

النزاع. ومن العناصر ذات الاتصال المباشر من خلال مجموعة صلات واسعة مع قانون دولة 

مع القانون الواجب التطبيق والدالة عليه في عقد العمل يؤخذ مثلا بنوع العملة التي تحدد بها 

 cass.soc, 14 mars 2006, JCP, E 2006, P 2081, Note Del.Sol : « Enالأجر" )
l’absence d’élection de loi par les parties au contrat de travail il 
appartient au juge de designer la législation applicable à la résultat de 
travail en raison de l’existence de liens étroits avec un pays en l’espèce 

 cass.soc, 28 octاو وفقا لأي نظام قانوني انتسب الأجير الى الضمان الاجتماعي «. 
1997, bull.civ, V, n 337, Dr soc 1998, P186, note Moreau او نظام البطالة ،

 cass.soc, 31 mars 1978, bull.civ, V, nاو مكان ابرام العقد  الاجتماعيةوالتقديمات 
 ، ينظر: د. ربى الحيدري، المرجع السابق..259

زمزم، وكذلك استاذنا د. عبد المنعم  .825( ينظر: د. هشام صادق، المرجع السابق، ص(25

 .205المرجع السابق، ص 

وبهذا الاتجاه قضت محكمة التمييز الفرنسية بأن محكمة الاستئناف لم تخالف قانون  ((26

البوليس او القانون الذات التطبيق الفوري )قانون العمل( عندما قررت ان القانون السويدي هو 

 ,cass.soc, 29 mai 1991 ، ينظر:الواجب التطبيق وفقا لما اتجهت اليه نية الفريقين
bull.civ, n 270ت الصادرة عن مجلس العمل ، وكذلك الاتجاه الذي تبناه احدى القرارا

في جبل لبنان )الذي أخذ بتطبيق القانون اللبناني الأفضل لمصلحة الأجير بدلا من  يالتحكيم

دية قانون مكان ابرام وتنفيذ العقد حيث قضى بأنه وان صح في الدعوى ان المحاكم السعو

صالحة للبت بالنزاع لأنها محكمة محل ابرام وتنفيذ العقد الا ان هذه الصلاحية لا تحجب 

صلاحية المحاكم اللبنانيّة طالما ان الفريقين لبنانيان ومقيمان في لبنان ولا يعقل ان يطلب من 

تاريخ عامل لبناني مقيم في لبنان اقامة دعوى في السعودية بوجه لبناني آخر مقيم في لبنان ب

الى  الاجتماعيالمدعي المادية ووضعه  لإمكانياتاقامة هذه الدعوى والا ادى ذلك نظرا 

، مشار 14/7/1998تاريخ  176قرار رقم ينظر: استحالة في التنفيذ وتمنع عن احقاق الحق 

 إليه لدى د. ربى الحيدري، المرجع السابق.

 ينظر: ((27

MOREAL-BOURLES: “l’évolution recente de la jurisprudence dans le 
domaine de l’expatriation des salaries” (Dr soc. 1986), pp. 23 ss. Sp 30. 

 G. Lyon Caen: “j  pelissier   Grands arrets du droit du( ينظر في ذلك:  (28
travail” (Sirey. 1980), no, 33 et 5. نظر كذلكي: MOREAU-BOURLES: 

“l’évolution…” op cit p 30. :وكذلكCOTTEREAU: “rapport de travail et le 
droit international privé” (D.P.C.I, 1988), no 18, et s. p. 27.              

 BUCHERI: “sur les règles de rattachement à caractère ينظر: ((29
substantiel” in libre Nmicorun A F Schnitzer (Genève, 1979), p. 45.        
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إلى عقد  ةاحتماليغياب مثل هذا التدرج للقيم سيؤدى تحديد القانون الأصلح بطريقة  فيلأنه 

 قانونه. فيبمفهوم الدالة  القاضيبحكم تأثر  القاضيالاختصاص غالبا لقانون 

.       130-125ة السيد الحداد، المرجع السابق، ص هذا المعنى:  د. حفيظ فيينظر  ((30

 .BUCHERI: Op. cit, p. 50وكذلك 

 .929( ينظر: د. هشام صادق، المرجع السابق، ص(31

 :. وكذلك80بي، المرجع السابق، ص ينظر: استاذنا د. عصاد الدين القص ((32

COTTEREAU: Op. cit, no 18, et s. p. 30. 

 Heuze (V.): “La réglementation française des contrats( ينظر:  (33
internationaux. Etude critique des methods”. (Joly editions, Parution, 

1990), P.178.                                                                                              

 .85-84، المرجع السابق، ص ينظر أستاذنا د. عصام الدين القصبي ((34

نتجنب البحث هنا موضوعات التأمينات الاجتماعية الخاصة بالعمال والحقوق المترتبة ( (35

في ذلك ميدان القانون العام لحد كبير. ينظر  فيالقواعد المقررة لهذه الحقوق تندرج  عليها لأن

دار  –القاهرة  –الحدود  بوجه عام: د. أحمد عبد الكريم سلامة "التأمينات الاجتماعية عبر

 م.1989النهضة العربية 
 .83ينظر أستاذنا د. عصام الدين القصبي، المرجع السابق، ص  ((36

 هذا المعنى: فيينظر  ((37

POCAR, “Norne di applieazione necessaria e contlittti de leggi in tema 
di rappotti di larvoro,” (R.D.I.P.P. 1967), pp 740 ss.                                

 .312( ينظر د. بدران شكيب، المرجع السابق، ص (38

ينظر د. أحمد عبد الكريم سلامه، القواعد ذات التطبيق الضروري وقواعد القانون العام  ((39

(، 1985، )القاهرة: دار النهضة العربية -دراسة تحليلية تطبيقية  -في القانون الدولي الخاص 

 .201ص 
( من قانون الاستهلاي L-132-1( ما يدعم هذا الموقف هو ما نصت عليه المادة )(40

والتي جاء  2004والمعدل لعام  1995( الصادر في الأول من شباط 96- 95الفرنسي رقم )

( تكون واجبة التطبيق L-132-1فيها "دون مراعاة كل اشتراط مخالف فإن نصوص المادة )

م العقد هو قانون دولة لا تنتمي إلى المجموعة الأوربية، ويكون عندما يكون القانون الذي يحك

للمستهلك أو غير المهني موطن على إقليم إحدى الدول الأعضاء في المجموعة الأوربية وكان 

ينظر د. بدران شكيب، المرجع السابق، ص  العقد قد عرض، أو قلبل أو نفذ على هذا الاقليم"

312-314. 
 ينظر هذا المعنى: ((41

LAGARDE: “le dépeçage dans le droit international privé des contrats”. 
(RDIPP. 1975), p. 676.                                                              

 .345عمر صدقي محمود، المرجع السابق، ص  :رينظ ((42

                                         .972: د. هشام صادق، المرجع السابق، ص نظري ((43

Heuze (V.):  Op. cit, P.179. 
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 وما بعدها. وكذلك ينظر: 330ينظر: د. بدران شكيب، المرجع السابق، ص  ((44

GOTHOT: “Le renouveau de la tendance unilateraliste en droit 
international privé” (Rev Crit 1971). pp 1 ss. 209. 417. 

ضى بأنه ق يوالذ 1966مايو  13 فييد الإشارة لحكم محكمة النقض الهولندية الصادر وبالتحد

ا ذها، "قد يحدث بالنسبة لدولة أجنبية، أن يكون مراعاة بعض قواعدها، حتى خارج إقليم

لى عفضلية الاعتبار، بل ويطبقها بالأ فيأن يأخذها  الهولندي القاضيأهمية، بحيث يجب على 

 "كون قد اختاره الأطراف ليحكم عقدهمقانون دول أخرى ي
 .962ينظر: د. هشام صادق، المرجع السابق، ص ((45
 ينظر: ((46

DEBY-GERARD: “Le role de la règle de conflit dans le règlement des 
rapports internationaux” (Paris Dalloz. 1973) no 64, p.48. 

اعد ذات التطبيق الضروري، المرجع السابق، القو ،ينظر: د. احمد عبد الكريم سلامه( (47

 .79-77. وكذلك عوني الفخري، المرجع السابق، ص 96ـ  95ص 
 .GOTHOT: Op. cit. pp 1 ss. 210 ss. 419 ss                             ينظر: ((48

 وكذلك        .347عمر صدقي محمود، المرجع السابق، ص  :ينظر ((49

                                               DEBY-GERARD: Op. cit. no 64, p.48. 

 المراجع

 :باللغة الغربية أولاً: الكتب

ختيار (، علم قاعدة التنازع والا1996د. احمد عبد الكريم سلامة، ) -1

ً –بين الشرائع   ،1مكتبة الجلاء ط ،نصورةالم ،-اصولاً ومنهجا

 مصر.

ضة دار النه، ية عبر الحدودلتأمينات الاجتماع"ا(، 1989) ،----- -2

 ، القاهرة.العربية
ن ( القواعد ذات التطبيق الضروري وقواعد القانو1985، )------ -3

ار ، د-العام في القانون الدولي الخاص ـ دراسة تحليلية تطبيقية

 النهضة العربية، القاهرة.

(، عقود المستهلك في القانون الدولي 2011د. بدران شكيب، ) -4

 ، دار الكتب القانونية، القاهرة.-قارنةدراسة م–الخاص 

(، الموجز في القانون الدولي 2013د. حفيظة السيد الحداد، ) -5

 وراتفي تنازع القوانين، منش بادئ العامالخاص، الكتاب الأول الم
 الحلبي الحقوقية، بيروت.
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(، عقود الفرنشيز بين القانون الدولي 2001د. عبد المنعم زمزم، ) -6

 جارة الدولية، دار النهضة العربية، القاهرة.الخاص وقانون الت

(، القانون الدولي الخاص، 2009-2008د. عصام الدين القصبي، ) -7
 مطبعة جامعة المنصورة.

بشأن  1980( اتفاقية روما لسنة 2007عوني محمد الفخري، ) -8

القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية، مكتبة صباع، 

 بغداد.

( القانون الدولي الخاص، دار الفكر 2014) د. هشام خالد، -9

 الجامعي، الإسكندرية.

( عقود التجارة الدولية، دار 2007د. هشام صادق، ) -10

 المطبوعات الجامعية، الإسكندرية.

 المنشورة ثانياُ: الأبحاث

عمر صدقي محمود، تحديد القانون واجب التطبيق على موضوع  -1

لبيئة وفق منهج القواعد النزاع في المنازعات الناشئة عن تلويث ا

، 2018ذات التطبيق الضروري، مجلة الدراسات القانونية لعام 

 (.3( الجزء )42كلية الحقوق جامعة أسيوط، العدد )

تنازع القوانين في عقد العمل الدولي، بحث د. ربى الحيدري،  -2

 منشور على الرابط الالكتروني:
http://77.42.251.205/researchesView.aspx?opt&RulID=24&TYPE=PRINT 

 ثالثاً: الكتب الأجنبية:
1- BERNARD AUDIT :” Le caractère fonctionel de la 

règle de conflit” Rec. des Cours. T 180 (1984).         

2- BUCHERI: “sur les règles de rattachement à 

caractère substantiel” in libre Nmicorun A F 

Schnitzer, (Genève, 1979).                                         

3- CESAR DUBLER “Les clauses d’ exception en 

droit international privé” Genève. 1983.                    
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