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 المقدمة

يغ الجكؿ، ضيخت عمى فى ضل الإنفتاح الإقترادؼ، كتدايج الحخكة الإقترادية ب
إلى  الداحة عقػد قانػنية كتجارية ججيجة، بجأت مغ الجكؿ الأكركبية، كتع تصبيقيا كإمتجادىا 

الجكؿ العخبية بذكل عاـ، ىحه العقػد تدسى بعقػد تقديع الػقت، كتؤدؼ ىحه العقػد برفة 
ىحه السبادلات ذات خاصة دكراً ميساً، عمى صعيج السبادلات الاقترادية كالتجارية، سػاء كانت 

شابع كششي أـ دكلي، كذلظ بإعتباره الػسيمة الفشية اللازمة لإتساـ مختمف العلاقات الإقترادية، 
كالتجارية، أياً كانت صفة ىحه العلاقات، فالعقػد الجكية : ىي أداة تدييخ التجارة الجكلية، 

التشازع ما بيغ قػانيغ الجكؿ ككسيمة السبادلات عبخ الحجكد، كتختمف قػاعج الإسشاد التى تعالج 
السختمفة، كمغ ثع يؤدؼ ىحا إلى تعجد عػامل أك ضػابط الإسشاد، التى يجخػ عمى أساسيا 
تحجيج القانػف الػاجب التصبيق، إلا أف الحػ ييسشا بيحا الرجد ، ىػ قػاعج التشازع الستعمقة 

 بالعقػد. 

ختمف الشطع القانػنية حيث تخؾ كيعتبخ مبجأ قانػف الإرادة، مغ السبادغ السدتقخة فى م
القانػف، للأفخاد حخية تشطيع عقػدىع كتزسيشيا الذخكط التى تكفل تحقيق مرالحيع "كىحا ىػ 
مبجأ سمصاف الإرادة" فى علاقات القانػف الجاخمي فإف ىحه الحخية، إنتقمت إلى العلاقات ذات 

القانػف الحػ يحكع ترخفاتيع العشرخ الأجشبي، فميع فى نصاؽ العقػد الجكلية، حخية إختيار 
الإرادية، فيحه العقػد تخزع فى تكػيشيا كشخكشيا أك آثارىا لقانػف أك نطاـ قانػني معيغ، ىػ 
نطاـ قانػف مبجأ الإرادة فى العقػد الجكلية، كإذا كاف ىحا السبجأ قج أستقخ فى الفكخ القانػني لجػ 

 سائخ الشطع القانػنية الػضعية.

 أهموةىالبحث:

لأىسية ىحه الجراسة فى مجػ  إنتذار عقػد السذاركة بالػقت، حيث أصبح ىحا  نطخاً 
العقج فى الغالب عقجاً دكلياً، مع تعجد الريغ التى تصمق عميو، مسا أثيخ بالتبعية لمرعػبات 
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الستعمقة بالقانػف الجكلي الخاص، كمشيا تحجيج القانػف الػاجب التصبيق عمى عقػد تقديع الػقت، 
فقاً لمقاعجة العامة. بشاء الاختراص القانػني بذأف ىحه العقػد عمى ضابط الإسشاد إذ يتزح. ك 

السعخكؼ بقانػف مػقع الساؿ، بإعتبار أف ىجؼ عقػد السذاركة الدمشية، الخئيدي ىػ الإنتفاع 
بػحجة سكشية لسجة زمشية معيشة، كبالتالى فالسحل يخد عمى كحجة عقارية، كلكغ بالشطخ لمصبيعة 

كالخاصة لشطاـ السذاركة الدمشية، فقج تع التخؽيف مغ حجة ىحا السبجأ، كالزابط الدابق  الحاتية
الستعمق بقانػف مػقع العقار لرالح قانػف الإرادة، بإعتباره إستثشاء، نطخاً لصبيعة العقج كلحساية 

 الصخؼ الزعيف مغ استغلاؿ الذخكات القائسة عمى إدارة السذخكع الدياحي.

ىحه الجراسة الستخررة أىسيتيا، مغ خلاؿ الخخكج عغ القاعجة  كمغ ىشا اكتدبت
العامة فى بشاء الإختراص القانػني بذأف العقػد الػاردة عمى كحجة عقارية، كالسشرػص عمييا 

مغ تصبيق قانػف مػقع الساؿ لرالح قانػف مغايخ يتػافق مع شبيعة  (1)فى غالبية الشطع القانػنية
 ػف الإرادة. ىحه العقػد متسثلًا فى قان

 كتبجك أىسية تحجيج القانػف الػاجب التصبيق في الآتي : 

أنو بسػجب مبجأ سمصاف الإرادة ، تدتصيع الأشخاؼ تحجيج القانػف الحػ يمبي كافة  -1
 إحتياجاتيع كتػقعاتيع 

عشج تحجيج القانػف الػاجب التصبيق مدبقاً، يكػف مغ الأسيل تشفيح الأحكاـ الرادرة  -2
 يئات التحكيع، حيث يكػف كاضحاً عمى أؼ اساس قانػني تع الحكع. عغ السحاكع أك ى

يقػـ مبجأ سمصاف الإرادة عمى مخاعات مرالح التجارة الجكلية كتصػيخىا كتحقيق  -3
 مرالحيا. 

 أف إعصاء الأشخاؼ سمصة إختيار القانػف، يحقق الأماف القانػني للأشخاؼ فى العقج.  -4

                                                 
لعقار ىػ الحػ يدخػ عمى [ مجني مرخؼ عمى أف " قانػف مػقع ا19/2( كعمى سبيل السثاؿ، نرت السادة ]1

 العقػد التى أبخمت فى شأف ىحا العقار". 
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ىإشكالوةىالبحثىوتساؤلاته:ى

شكالية ليحا البحث فى تحجيج مجػ فاعمية مبجأ إختراص قانػف الإرادة فى تتسثل الإ
عقػد السذاركة الدمشية ذات الصابع الجكلي ككيؽية التػفيق بيغ حخية الأشخاؼ فى إختيار 
القانػف الحػ يحكع العقج كبيغ القيػد القانػنية التى تفخضيا القػانيغ الػششية السختمفة لحساية 

 الأشخاؼ. 

ق مبجأ قانػف الإرادة العجالة كالإنراؼ فى ىحه العقػد؟ كما ىي الآليات ىل يحق
 الستاحة لزساف تصبيق ىحا السبجأ بذكل يتساشى مع متصمبات الشطاـ العاـ الجكلي؟ 

 التداؤلات الفخعية: 

ما ىي الأسذ التاريخية كالقانػنية التى نذأ عمييا مبجأ قانػف الإرادة؟ كما ىي القيػد  (1
 غ تصبيقو؟ التى تحج م

كيف يسكغ للأشخاؼ التعبيخ عغ إرادتيع ؼيسا يخز إختيار قانػف العقج؟ كماىي  (2
 الأشكاؿ السختمفة التى يسكغ أف يتخحىا ىحا التعبيخ؟ 

فى حاؿ غياب التحجيج الإرادػ لمقانػف، ما ىي السعاييخ التى يجب إتباعيا لتحجيج  (3
 ة ذات الصابع الجكلي؟ القانػف الػاجب التصبيق عمى عقػد السذاركة الدمشي

ما مجػ ملاءمة ضػابط الإسشاد الإحتياشية "السخنة" قانػف مكاف إبخاـ كتشفيح العقج،  (4
كقانػف السجيغ بالأداء السسيد كقانػف محل الإقامة السعتاد لمسشتفع، كالقانػف الأصمح 

 فى مجاؿ العقػد الستعمقة بتقديع الػقت.  -لمصخؼ الزعيف

ىمنهجوةىالبحث:
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فى ىحا البحث عمى السشيج السقارف لسعالجة إشكالية البحث عغ شخيق مقارنة  اعتسجنا
نرػص بعس التذخيعات الػششية ككحلظ فى بعس الإتفاؾيات الجكلية، بالإضافة إلى مشيج 

 تحميمي مغ أجل تحميل بعس الشرػص التذخيعية كآراء الفقو. 

: خطة البحث    

 كالقيػد الػاردة عميو.  السصمب الأكؿ: نذأة قانػف الإرادة كاساسو 

 ]السصمب الثاني: التحجيج الإرادؼ لقانػف العقج ]أشكاؿ التعبيخ عشو 

  السصمب الثالث: تحجيج قانػف العقج في غياب التحجيج 

 تمهيد:
أرىفت السحاىب كالأيجلػجيات الفمدؽية كالإجتساعية خلاؿ القخف التاسع عذخ، حذ 

لأف جػىخه الإرادة  (1)أف كل ما ىػ تعاقجؼ يكػف عادلاً الفكخ القانػني، كحسمتو عمى الإقتشاع ب
كسا أف العقج ذاتو لا ؾيسة أدبية أك قانػنية لو، إلا بإعتباره تعبيخاً عغ التخاضي  (2)الحخة للإنداف

كل  كالحخية كمغ التخاضي يدتسج العقج قػتو السمدمة كعمى ذلظ، فإنو فى نصاؽ العقج " يتأتى
حق يعػد إليو، كعشجما يزع السذخع القػانيغ في شأف العقػد فيػ لا حق مغ الفخد، كسا أف كل 

يقرج أف يفخض عمى الأشخاؼ الستعاقجيغ القػاعج التى يدشيا بخرػص الأشخاؼ الستعاقجيغ 
القػاعج التى يدشيا بخرػص شخكط كآثار الإتفاقات. "إف السبجأ، عمى العكذ ، ىػ أف يتخؾ 

 ليع الحخية الكاممة". 

الفقو فى تشازع القػانيغ عمى أف جػىخ فكخة قانػف الإرادة، ىػ الإعتخاؼ  كلقج أستقخ
لأشخاؼ العقج بحق إختيار كتحجيج القانػف الػاجب التصبيق عمى عقجىع كعشج ىحا الحج يتػقف 

                                                 
( د/ احسج عبج الكخيع سلامة، نطخية العقج الجكلي الصميق، بيغ القانػف الجكلي الخاص كقانػف التجارة الجكلية، 1

 . 7ـ ص 1989دار الشيزة العخبية ، القاىخة، 
2( ch. BEUDANT: le droit individuel et l’etat, introduction a letude du droit, paris , 

1891. P 146. et 
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كالسقرػد بقانػف ( 1)دكر إرادة الأشخاؼ، كيخزع العقج بعج ذلظ، خزػعاً كاملًا لحلظ القانػف 
القػانيغ بذأف العقػد كالترخفات القانػنية، ىػ  ذلظ القانػف الحػ يختاره  الإرادة فى تشازع

الستعاقجاف أك أصحاب العلاقة برػرة صخيحة أك ضسشية، أؼ تصبيق الإرادة الحخة للأشخاؼ 
 . (2)لحكع العلاقة التعاقجية.

 لحلظ كاف لابج مغ تقديع ىحا البحث إلى ثلاثة مصالب كالاتي: 

 ة قانهن الإرادة وأساسه والقيهد الهاردة عليه. السطلب الأول: نذأ

 السطلب الثاني: التحجيج الإرادي لقانهن العقج ]اشكال التعبيخ عشه[

 السطلب الثالث: تحجيج قانهن العقج فى غياب التحجيج الإرادي. 

 المطلب الأول 
 نشأة قانون الإرادة وأساسه
الأشخاؼ إلى القخنيغ الثاني عذخ تخجع  فكخة خزػع العقج لمقانػف الحػ تحجده إرادة 

كالثالث عذخ ، حيث جخػ فقو مجرسة الأحػاؿ الإيصالية عمى إخزاع الترخؼ القانػني لقانػف 
 بمج إبخامو، ككاف ىحا القانػف يحكع مػضػع العقج كسا يحكع شكمو. 

 لحا سيكػف تقديع ىحا السصمب إلى الفخعيغ الآتييغ :

                                                 
1( BATIFFOL: les conflits de lois en matiere de contrats, etude de drait international 

prive. Compare , Paris sirey, 1938. P. 885. 
ـ، 2008لشيزة العخبية ، القاىخة، ( د/ احسج عبج الكخيع سلامة، الأصػؿ فى التشازع الجكلي لمقػانيغ، دار ا2

 .  1058ص 
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 الفرع الأول

ىلإرادةنشأة وأساس قانون ا  
بجأت ملامح فكخة قانػف الإرادة فى بجايات القخف الثالث عذخ كفى ضل مجرسة الأحػاؿ 
الإيصالية القجيسة، حيث كانت العقػد تخزع لقانػف الجكلة التى أبخمت ؼيو سػاء مغ حيث 
مػضػعيا أك مغ حيث شكميا حيث اعتبخ شخاح السجرسة الإيصالية القجيسة القػانيغ الستعمقة 

د " مغ القػانيغ الإقميسية التى تدخػ عمى كافة الترخفات القانػنية التى تتع فى ىحا الإقميع بالعقػ 
، إلا أنو كفقاً لفقو السجرسة (1)" كذلظ لديػلة تعخؼ جسيع الأشخاؼ عمى أحكاـ ىحا القانػف.

الإرادة تغييخه الإيصالية القجيسة يعتبخ إسشاد العقػد لقانػف السحل إبخامو بسثابة إسشاد أمخ لا تسمظ 
 إذا كانت فكخة سمصاف الإردة لع تتزح بعج فى ذلظ الػقت.

كفى نياية القخف الخامذ عذخ شخأ تصػر عمى قاعجة مجرسة الأحػاؿ الإيصالية حيث 
بقى شكل العقج محكػماً بقانػف بمج الإبخاـ أما مػضػعة فقج أصبح خاضعاً لقانػف الإرادة، كقج 

. كقج (2)ة بفكخة الخضاء الزسشي لصخفي العقج لتصبيق ىحا القانػف.عمل أحج الفقياء ىحه القاعج
قاـ العالع الألساني )سافيشي( بعخض أفكاره حػؿ تحميل شبيعة العلاقة القانػنية كتخكيدىا فى 

 (3)السكاف كإعتبار اشخاؼ تمظ العلاقات قج خزعػا بإختيارىع لقانػف ذلظ السكاف.

( تصبيقاً لسبجأ 19 – 18الإدارة فى القخنيغ )كازدىخت قاعجة خزػع العقج لقانػف 
 سمصاف الإرادة الحػ يتكػف مغ عشرخيغ أساسييغ ىسا: 

 كفاية الإرادة لػحجىا لإنذاء الترخؼ القانػني. -1

                                                 
 493ـ، ص2005( د/ جساؿ محسػد الكخدؼ ، تشازع القػانيغ، دار الجامعة الججيجة ، الإسكشجرية، 1
( د/ عد الجيغ عبجالله ، دراسات فى القانػف الجكلي الخاص الكػيتي، تشازع القػانيغ فى العقج، مجمة مرخ 2

 .7، ص 1973، مصابع الأىخاـ، القاىخة،  352، العجد 64السعاصخ، سشة 
( د/ أحسج عبج الكخيع سلامة، نطخية العقج الجكلي الصميق، بيغ القانػف الجكلي الخاص كقانػف التجارة الجكلية، 3

 4مخجع سابق  ص
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 قجرة الإرادة عمى تعييغ آثار الترخؼ القانػني. -2

غ إلا أف ىحا السبجأ قج كرد عميو، فى أكائل القخف العذخيغ عجة قيػد أسيست بتعيي
، كذلظ بفزل الإتجاىات الإجتساعية كالإشتخاكية كتجخل الجكلة فى مجالات عجيجة مغ (1)حجكده

الشذاط التجارؼ كالإقترادؼ كتبعاً لحلظ خزعت قاعجة خزػع العقج لقانػف الإرادة لبعس 
 القيػد، كلكشيا مازالت ىي القاعجة التقميجية بل الأساسية فى تعييغ القانػف الحػ يحكع العقج. 

أما أساس مبجأ قانػف الإرادة فيػ، أف القانػف قج اعتخؼ للأشخاؼ بحق إنذاء كتكػيغ 
عقجىع، كمعخكؼ فى الفغ القانػني، أف العقج ىػ نطاـ قانػني خاص، لو القجرة عمى خمق قػاعج 
قانػنية كإف كانت فخدية، فسغ باب أكلى أف يدسح القانػف للأفخاد بإختيار القػاعج القانػنية، أك 

 .(2)لقانػف الحػ يحكع عقجىع فسغ يسمظ الأكثخ يسمظ الأقل.ا

. فيػ يدتجيب إلى التشػع اليائل كالسعقج (3)كيدتشج ىحا السبجأ أيزاً إلى إعتبارات عسمية.
لمعسميات التعاقجية الجكلية التى تقتزى الدساح للأفخاد بإختيار القانػف الأندب ليع فالقانػف 

يشدجع مع شبيعة العلاقة التعاقجية كيحقق مرالح الستعاقجيغ، الحػ تحجده الإرادة ىػ الحػ 
 كىحا ما يفدخ نجاح إختراص قانػف الإرادة فى التذخيعات الػششية كالإتفاؾيات الجكلية.

كمغ ناحية أخخػ، يعتبخ العقج ىػ أداة تجاكؿ الثخكات كالخجمات كأشخاؼ العقج ىع أدرػ 
  (4)تجيب لحخكة التجارة الجكلية كإزدىارىا عبخ الحجكد.بالقانػف الحػ لا يعخقل لظ التجاكؿ، كيد

إلى القػؿ أف القاعجة التى تقخر لمستعاقجيغ حق  (1)كقج ذىب جانب مغ الفقو الحجيث
إختيار القانػف الػاجب التصبيق عمى العقػد الجكلية ىي قاعجة مػضػعية أك مادية مغ قػاعج 

                                                 
 .20 – 16( د/ ىذاـ عمى صادؽ، القانػف الػاجب التصبيق عمى عقػد التجارة الجكلية، مخجع سابق، ص 1
 .1064سج عبج الكخيع سلامة، الأصػؿ فى التشازع الجكلي لمقػانيغ، مخجع سابق، ص( د/ اح2
ـ، 2000( د/ محسػد محمد ياقػت، حخية الستعاقجيغ فى إختيار العقج الجكلي، مشذأة السعارؼ، الإسكشجرية، 3

 30ص
مجمة الذخيعة كالقانػف، ترػر ( د/ محمد كليج ىاشع السرخؼ، العقج الجكلي بيغ الشطخة التقميجية كالشطخة الحجيثة، 4

 170ـ، ص 2002، يشايخ  20عغ مجمذ الشذخ العمسي، جامعة الإمارات العخبية الستحجة، العجد 
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مباشخة عمى مشازعات العقػد الجكلية التى القانػف الجكلي الخاص، أؼ أف القاضى يصبقيا 
تعخض عميو، كنخػ عجـ سلامة ىحا الخأؼ، لأف القػاعج السػضػعية أك السادية تقجـ الحل 

 بالشطخ إلى صفتيا الجكلية.  (2)السػضػعي مباشخة لحل الشداع.

أما قاعجة قانػف الإرادة فلا يشصبق عمييا ىحا الػصف، لأنيا لا تعصي حلًا مباشخاً 
، (3)مشداع بل ىي قاعجة إسشاد غيخ مباشخة )كىحا مغ خرائز قػاعج الإسشاد برػرة عامة(ل

كىي قاعجة إرشاد تقترخ عمى بياف القانػف الػاجب التصبيق عمى الشداع ككػنيا أصبحت شائعة 
فى الشطع القانػنية كافة، فيحا الإنتذار لا يجعل مشيا قاعجة مػضػعية لأف ىحا القػؿ، قج يؤدؼ 

الإعتخاؼ برفة السػضػعية لبؿية قػاعج تشازع القػانيغ )كقاعجة خزػع الساؿ العقارؼ  إلى
 لقانػف مػقعو، كخزػع الأىمية لمقانػف الذخري،....( كإبعاد صفة الإسشاد عغ ىحه القػاعج. 

 الفرع الثاني
 القيود الواردة على مبدأ قانون الإرادة 

فقياً كقزاء كتذخيعاً كعج ضابط الإسشاد  قانػف الإرادة أصبح مغ السبادغ السدمع بيا
الأساسي فى مدائل الإلتدامات التعاقجية، إذ يدتسج ىحا الزابط مغ عشرخ الدبب اك الػاقعة 
السشذئة لمعلاقة بإعتبار ىحا العشرخ مغ أحج عشاصخ العلاقة القانػنية كيعتبخ مخكد الثقل فى 

                                                                                                                                          
 .135ـ، ص2000( د/ شخح البحػر عمى فخج، تجكيل العقج، مشذأة السعارؼ ، الإسكشجرية، 1
السشيج السػضػعي السادؼ" أنطخ فى  – ( ىشاؾ مشيجيغ أساسييغ يتبعاف فى تشازع القػانيغ "السشيج التشازعي2

تفاصيل ىحه السشاىج مقالة بعشػاف )السشاىج الستبعة فى تشازع القػانيغ( للأستاذ عبج الحسيج عذػش ، مشذػر 
 عمى الإنتخنت عمى السػقع 

<https://budsp.auiv-saida.dz.7:3.  27/4/2024بتاريخ 
ـ، 1998ي ، القانػف الجكلي الخاص، الكتاب الثاني، أنطخ فى خرائز قاعجة الإسشاد، د. عراـ القرب (3

، الػسيط فى القانػف الجكلي  127، ص  123ص  ، كأنطخ فى أركاف قاعجة الإسشاد د/ عبجالسشعع زمدـ
 . 84 – 74ـ. ص 2009الخاص، دار الشيزة العخبية، القاىخة، 
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ة الستعاقجيغ كزابط إسشاد فى الخكابط التعاقجية كمغ ىشا جاء التخكيد عمى إراد العلاقة التعاقجية
  (1)عمى اساس كػنو معياراً أكثخ إرتباشاً بيحا العشرخ مغ السعاييخ الأخخػ.

كإذا كانت قاعجة خزػع العقج لقانػف الإرادة، قج لاقت تخحاب كإتفاؽ الفقو كالقزاء فى 
ث أف كاقع الأمخ قج أسفخ عغ مختمف بمجاف العالع، فإف ىحا الإتفاؽ لع يكغ إلا ضاىخياً حي

إختلافات عسيقة فى الخأؼ تخجع إلى الشطخ لمجكر الحػ تقػـ بو الإرادة فى إختيارىا لقانػف 
، كمغ ىشا بجأت الخلافات الفقيية حػؿ القيػد التى تخد عمى إرادة الأشخاؼ فى إختيار (2)العقج.

ف العقج كما مجػ حخية الأشخاؼ فى قانػف العقج كىل ىحه الإرادة حخة أـ مقيجة فى إختيار قانػ 
 (3)إختيار ىحا القانػف.

كقج تخجع ىحا الإختلاؼ فى الخأؼ، مغ خلاؿ نطخيتيغ ىسا، الشطخية الذخرية 
 كالشطخية السػضػعية: 

 أولًا: الشظخية الذخرية وأثخها على مبجأ قانهن الإرادة:

عػف بحخية كاممة تشصمق الشطخية الذخرية مغ مشصمق أف أشخاؼ العقج الجكلي يتست
مصمقة فى إختيار القانػف الػاجب التصبيق عمى عقجىع الجكلي، إستشاداً إلى أف الأمخ يتعمق 

، فقج قجست الشطخية (4)بتشطيع مرالحيع الخاصة كالحاتية، لحا يجب أف يقف القانػف بعيجاً 
لسداس بيا، كىحه الذخرية مبجأ سمصاف الإرادة، فالإرادة السذتخكة لمستعاقجيغ مقجسة لا يجػز ا

                                                 
 .25ػف الجكلي الخاص، مخجع سابق، ص( د/ فؤاد عبج السشعع رياض كالجكتػرة سامية راشج، الػسيط فى القان1
 . 73( د/ محسػد محمد ياقػت، مخجع سابق، ص 2
ـ، 1994( د/ عكاشة محمد عبجالعاؿ، قانػف العسميات السرخؼية، دار السصبػعات الجامعية، الإسكشجرية، 3

 . 14ص
 .271( د/ احسج عبجالكخيع سلامة، قانػف العقج الجكلي، مخجع سابق، ص 4
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الإرادة فى إختيار القانػف الػاجب التصبيق لا تحتاج إلى قػة القانػف فالعقج ممدـ فى ذاتو، كىػ 
 . (1)لا يدتسج ىحا الإلداـ مغ القانػف، كإنسا مغ إرادة الستعاقجيغ ذاتيع.

كقج بجأت ملامح ىحه الشطخية، تتزح كتخجسة حية لفقو "لػراف" الحػ يخػ أف إختيار 
ستعاقجيغ لقانػف العقج، يختج إلى مصمق سمصاف الإرادة متأثخاً بالسجرسة الفخدية كنطاـ الإقتراد ال

الحخ، بػصفيسا تعبيخاً عغ مبجأ سمصاف الإرادة، ذلظ السبجأ الحػ يعبخ عغ إنعكاس الأفكار التى 
 (2)كانت تقجس الحخية الفخدية، كتدسػ فػؽ القانػف.

ف إتفاؽ إرادة الأشخاؼ الستعاقجة كاؼية بحج ذاتيا كبرػرة فالشطخية الذخرية: تحىب إلى أ
مجخدة كتعتبخ بحلظ مرجراً للإلتداـ، فلا يسكغ القػؿ معو بإلداـ الأشخاؼ إخزاع عقجىع لأؼ 

ذلظ القانػف بشجاً مغ بشػد العقج كللإرادة  كيربح ( 3)قانػف آخخ غيخ القانػف الحػ أختاركه.
ػف، كإف شاءت أف لا تخزع لاؼ قانػف، كلا يكػف لمقانػف مصمق الحخية فى الخزػع لأؼ قان

  (4)الحػ عيشتو الإرادة قػة الإلداـ إلا فى الحجكد التى رسستيا لو تمظ الإرادة.

كعمى ذلظ ، يشجمج القانػف السختار فى العقج، لتربح أحكامو مجخد شخكط عقجية يدتصيع 
الرفة الآمخة كىػ ما يعشى أف يربح العقج الستعاقجكف الإتفاؽ عمى ما يخالفيا حتى لػ أتدست ب

الجكلي بلا قانػف يحكسو، أؼ لا يػجج قانػف يجعى بأنو صاحب الإختراص بحكع العلاقة 

                                                 
يغ فتحي ناصف، حساية السدتيمظ مغ خلاؿ قػاعج تشازع القػانيغ، دار الشيزة العخبية، القاىخة، ( د/ حداـ الج1

 . 23ـ، ص 2004
( د/ شارؽ عبج الله يحيى السجاىج، تشازع القػانيغ فى عقػد التجارة الجكلية، أشخكحة دكتػراه، قجمت إلى مجمذ 2

 . 48ـ، ص2001كمية القانػف، جامعة بغجاد، 
ـ، 1994بجيع مشرػر، الػسيط فى القانػف الجكلي الخاص، دار العمػـ العخبية، بيخكت ، لبشاف،  ( د/ سامي3

 .490ص
( د/ سامي بجيع مشرػر ك د/ عكاشة عبجالعاؿ، شخؽ حل السشازعات الجكلية الخاصة كالحمػؿ الػضعية 4

 . 36ـ، ص 1995لتشازع القػانيغ، الجار الجامعية، الإسكشجرية، 
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العقجية، كمغ ثع فيػ يخخج بحلظ مغ مجاؿ تشازع القػانيغ كلا يخزع إلا لسصمق سمصاف 
 (1)الإرادة.

بإخزاع العقج الجكلي لسصمق  كقج أخحت محكسة الشقس الفخندية، بالإتجاه الحػ يقزى
( الحػ قخرت ؼيو "القانػف الػاجب 1910سبتسبخ  5سمصاف الإرادة كذلظ فى حكسيا الرادر )

التصبيق عمى العقػد ىػ القانػف الحػ تبشتو إرادة الستعاقجيغ". كبحلظ أصبح القانػف السختار كفقاً 
 ( 2)عقجيةليحا الحكع، جدءاً مغ العقج، كتشجمج أحكامو ضسغ الذخكط ال

 وقج تختب على الشظخية الذخرية العجيج من الشتائج أهسها:  ( أ
أف إنجماج القانػف فى العقج يعشى ذكباف الأكؿ فى الثاني كإنرياره ؼيو ؼيريخ شخشاً مغ  (1

 شخكشو. 

ليدت بالزخكرة أف يخزع العقج لقانػف معيغ كبالتالى يكػف العقج شميقاً بجكف قانػف  (2
 يحكسو. 

 ف ثسة صمة تخبط بيغ السختار كالعقج كلػ مغ أؼ نػع. ليذ بذخط أف تكػ  (3

لا حخج إف مدج الأشخاؼ بيغ أكثخ مغ قانػف لإستخلاص نطاـ قانػني عاـ يخزع لو  (4
العقج فى مجسػعو، أك أف يتع إخزاع كل جدء مغ أجدائو لقانػف مختمف، مع ما يتختب 

 (3)عمى ذلظ مغ تجدئة لمعقج.

                                                 
 420لديج الحجاد، القانػف الجكلي الخاص، مخجع سابق، ص ( د/ حؽيطة ا1

  
 . 105القانػف الػاجب التصبيق فى عقػد التجارة الجكلية، مخجع سابق ، ص  –د/ ىذاـ عمى صادؽ  (2

كأنطخ فى الشتائج الستختبة عمى إنجماج القانػف السختار فى العقج د/ باسع سعيج يػنذ، القانػف الػاجب التصبيق 
، ك د/ ىذاـ عمى صادؽ ، مخجع 51، ص1998ج الجكلي، أشخكحة دكتػراه، جامعة السػصل، عمى العق

 .14. كد/ عكاشة عبجالعاؿ، قانػف العسميات السرخؼية، مخجع سابق،ػ ص109-107سابق، ص 
 14مخجع سابق، ص 0( د/ عكاشة محمد عبج العاؿ 3
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 مجلة الدراسات القانونية

 ية الذخرية: تقجيخ ضابط الإرادة وفقاً للشظخ  ( ب

يتختب عمى الإعتخاؼ لأشخاؼ العقج الجكلي برفة عامة، كعقج تقديع الػقت برفة 
خاصة بحخية مصمقة فى إختيار القانػف الػاجب التصبيق عمى العقج، كيشتج عغ ذلظ ، أف 
القانػف يكسل العقج، فػفقاً لمشطخية الذخرية تعتبخ سمصاف الإرادة عقيجة مقجسة، كالقانػف 

لا يشدؿ مغ العقج إلا مشدلة القػاعج السكسمة التى تدخػ فقط عمى ما أغفل الأشخاؼ  السختار
الإتفاؽ عميو، كاؼ تعارض بيغ القانػف السختار كقػاعج العقج لا يسكغ تفديخه أك حدسو إلا فى 
ضػء الإرادة السذتخكة لأشخاؼ العقج، كىحا يعشى بالتبعية ضخكرة إستبعاد مشيج التشازع بخمتو 

 (1)جاؿ العقػد الجكلية.مغ م

كبالتالي يتحػؿ العقج الجكلي كفقاً لمشطخية الذخرية التى تسشح صفة التقجيذ لإرادة 
الأشخاؼ، مغ عقج دكلي مقيج بقانػف يحكسو إلى عقج دكلي شميق، كيعج مغ تػابع الإرادة 

الآمخة  السصمقة لأشخاؼ العقج الجكلي، بحيث يكػف مغ حق الأشخاؼ استبعاد أحكاـ القانػف 
كالستعمقة بالشطاـ العاـ، ما يسكشيع تجدئة العقج كإختيار أكثخ مغ قانػف كاحج ليشطع مختمف 

  (2)جػانبو، كحلظ لا يذتخؾ صمة أك رابط بيغ لقانػف السختار مغ قبل الأشخاؼ كالعقج الجكلي.

كيتختب عمى الشطخية الذخرية، أف يعتبخ القانػف السختار مغ قبل الأشخاؼ بسثابة 
شخط أك بشج مغ بشػد العقج الجكلي، كىحا يتشاقس مع الػاقع كالسشصق القانػني لمدببيغ، أكلًا: فقج 
القانػف السختار مغ قبل أشخاؼ العقج الجكلي صفتو كقانػف، بحيث يربح مغ مدائل الػاقع، 
فيتعيغ عمى الخرع التسدظ بتصبيقو كإثبات أحكاـ ىحا القانػف، كليذ عمى القاضى تصبيق 

 قانػف السختار مغ تمقاء نفدو أك الكذف عغ مزسػنو. ال

                                                 
1) Heuze, Le reglementation francaise des contrats  internationaux, N. 15, P.13. 

 24مخجع سابق، ص  –( د/ حداـ الجيغ فتحي ناصف 2
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الدبب الثاني: يتختب عمى إعتبار القانػف جدءاً مغ العقج، التعارض مع فكخة الإحالة 
كالتى تقػـ عمى أف إختراص قانػف الإرادة أساسو قػاعج تشازع القػانيغ كليذ مبجأ سمصاف 

 الإرادة. 

 مبجأ قانهن الإرادة:  ثانياً: الشظخية السهضهعية، وأثخها فى

تقػـ ىحه الشطخية، عمى أف دكر الإرادة يشحرخ فى إخزاع العقج لحكع قانػف معيغ، 
كإف سمصاف الإرادة فى إختيار القانػف مدتسج مغ إرادة السذخع التى تسشحيع ىحه الدمصة، 

 (1)كإمكانية الإختيار، لا يترػر أف تكػف مصمقة مغ كل قيج.

عية اساس القانػف الثاني لسبجأ قانػف الإرادة كالتى يخجع اصميا كتعتبخ الشطخية السػضػ 
إلى الفؿيو الألساني سافيشي إلا أنيا تصػرت كتبمػرت عمى يج الفؿيو باتيفػؿ، التى بجكرىا "تخفس 

، (2)ىحه الشطخية رد إرادة الأشخاؼ إلى مصمق سمصاف الإرادة التى جاءت بو الشطخية الذخرية
فق الشطخية السػضػعية تدتشج إلى قػة القانػف الحػ مشح ىحه الإرادة حق فإرادة الستعاقجيغ ك 

إختيار القانػف الػاجب التصبيق عمى العقج بسقتزى قاعجة مغ قػاعج التشازع فى دكلة القاضى، 
كعمى ىحا ( 3)الأمخ الحػ يؤدؼ إلى بصلاف أؼ شخط يخالف القاعجة الآمخة فى ىحا القانػف.

 الأساس تتختب عجة

ئج كفقاً لمشطخية السػضػعية كالتى تتسثل فى عجـ ـيسشة أشخاؼ العقج عمى قانػف نتا 
العقج كتحػيمو إلى مجخد شخط تعاقجؼ كإدماجو فى بشػد العقج إذ يبقى القانػف محتفطاً 

الأمخ الحػ يؤدؼ إلى إحتخاـ الشرػص الآمخة فى قانػف القاضى، إذ لا تقػػ الإرادة  (4)برفتو.
                                                 

 .412مخجع سابق، ص  –( د/ حؽيطة الديج الحجاد 1
 –القاىخة  -دار الشيزة العخبية –حساية السدتيمظ فى القانػف الجكلي الخاص  -( خالج عبجالفتاح خميل2

 .126ـ، ص 2002
دار الفكخ  –الإسكشجرية  –العقجية بيغ الشطخية الذخرية كالسػضػعية  الخكابط –( د/ محسػد محمد ياقػت 3

 .58ص  -ـ2004–العخبي 
 1070مخجع سابق، ص  –( د/ أحسج عبجالكخيع سلامة 4
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الشرػص كسا أف العقج الجكلي يخزع لمتعجيلات التذخيعية التى تصخأ عمى عمى مخالفة ىحه 
القانػف السختار إذ لا يسكغ لأشخاؼ العقجة إشتخاط الثبات التذخيعي أك التجسيج الدمشي لمقانػف 
ضسغ شخكط العقج، كسا أف كفقاً لمشطخية السػضػعية لا يسكغ لأشخاؼ العقج إختيار أكثخ مغ 

 (1)كبحلظ تقيج إرادة الأشخاؼ فى محاكلة الإفلات مغ القػاعج الآمخة. قانػف ليحكع العقج

 (2)وقج تختب على الشظخية السهضهعية العجيج من الشتائج أهسها: ( أ

 التداـ القاضى بالكذف عغ القانػف كمزسػنو مغ تمقاء نفدو.  -1

لتى إعلاء شأف القانػف بالشدبة لإرادة الأشخاؼ بحيث يخزع لأحكامو جسيع الإتفاقات ا -2
 يعقجىا الأشخاؼ، مع قرخ الإرادة عمى مجخد تحجيج القانػف الػاجب التصبيق. 

 كجػب ألا يتزسغ الإختيار اؼ غر نحػ القانػف.  -3

رفس فكخة الثبات التذخيعي كتجسيج القانػف السختار مغ حيث الدماف، مع إمكانية  -4
 الإعتجاد بالتعجيلات التى قج تصخأ عمى ىحا القانػف فى السدتقبل. 

إعساؿ القػاعج الآمخة فى القانػف السختار مغ قبل الأشخاؼ، مع إمكانية تقخيخ بصلاف  -5
 العقج لسخالفتو تمظ القػاعج.

 تقجيخ ضابط الإرادة وفقاً للشظخية السهضهعية:  ( ب

، أف الشطخية السػضػعية قج تفادت أكجو الشقس كالقرػر التى شابت يتزح مسا سبق
الأشخاؼ فى إختيار القانػف الػاجب التصبيق عمى العقج  الشطخية الذخرية مغ حيث تقييج حق

 الجكلى بعجد قيػد مشيا: 

احتخاـ الأشخاؼ الستعاقجة لمشرػص الآمخة، كالقػاعج الستعمقة بالشطاـ العاـ فى  -1
 القانػف الجاخمي. 

                                                 
 27حساية السدتيمظ مغ خلاؿ قػاعج تشازع القػانيغ، مخجع سابق، ص  -( د/ حداـ الجيغ فتحي ناصف1
  175ص  –مخجع سابق  –لقانػف الجكلي الخاص الػسيط فى ا –( د/ عبجالسشعع زمدـ 2



  

 

         -358-  

  زينب راشد جسن طلبة/ةالباحث
 
 

 

 قانون الإرادة فى مجال عقود المشاركة مبدأ اختصاص
  

       
 

  0202 سبتنبر–الاولاالجزء – والشتون الخامص لعددا

 

 مجلة الدراسات القانونية

إختيار قانػف يترل بالشداع، بسعشى: ضخكرة كجػد صمة بيغ القانػف السختار  -2
 كالعقج. 

 جدئة العقج كإخزاعو لأكثخ مغ قانػف كاحج فى ذات الػقت. إمكانية ت -3

يحطخ عمى الأشخاؼ التجسيج الدمشي لمقانػف، كعجـ الإعتجاد بآية تعجيلات تذخيعية  -4
 لاحقة مغ شأنيا التأثيخ عمى حكع العلاقات التعاقجية. 

ادة إلا أف ىحه الشطخية لع تدمع أيزاً مغ الإنتقادات كأىسيا أنيا تمغي أؼ دكر لإر 
إختيار إنسا مجخد تخكيد العقج فى مكاف ‘إذ كفقاً ليحه الشطخية لا تسمظ الإرادة حق ‘الأشخاؼ 

معيغ كبحلظ يكػف دكر إرادة الأشخاؼ مجخد دكر ثانػؼ أك مجخد أداة لتػشيغ العقج كعميو لا 
حق عبخة بالتفخقة ما بيغ الإرادة الرخيحة كالإرادة الزسشية كػف إرادة الأشخاؼ لا تسمظ 

كايزاً يعاب عمى ىحه الشطخية إشلاؽ  (1)الإختيار فى الأصل كإنسا حق تخكيد العقج فقط.
سمصة القاضى كحقو فى تعجيل إختيار الأشخاؼ متى كاف ىحا الإختيار لا يتلاءـ مع التخكيد 

  (2)الحؿيقي لمعقج كالحػ يؤدؼ إلى الإخلاؿ بتػقعات الأشخاؼ.

التي كجيت لمشطخية السػضػعية حيث أف الشطخية لا  : تأييج الانتقادات وتخى الباحثة
تتشاكؿ أساس إرادة الأشخاؼ فى إختيار القانػف الػاجب التصبيق، كإنسا تشاكلت حق القاضى فى 
الترجؼ لتحجيج القانػف الػاجب التصبيق عمى العقج إذ أف الشطخية السػضػعية تشكخ أؼ حق 

لتصبيق، ككل ما جاءت بو ىحه الشطخية ىػ عسمية لإرادة الأشخاؼ فى إختيار القانػف الػاجب ا
( 3)تخكيد العقج مغ خلاؿ البحث التى تشاط بالدمصة التقجيخية لمقاضى إذ غالى الفؿيو باتيفػؿ

بسحاكلة تػحيج عسمية الإسشاد مسا أدػ إلى إنكار أؼ كجػد لإرادة لأشخاؼ كعميو كانت ىحه 

                                                 
ـ، ص 1991تشازع القػانيغ فى علاقات العسل الفخدية، مشذأة السعارؼ، الإسكشجرية،  –( د/ مشيخ عبجالسجيج 1

86 . 
 11الخكابط العقجية بيغ الشطخية الذخرية كالسػضػعية، مخجع سابق، ص  –( د/ محسػد محمد ياقػت 2

3) Batiffil – aspects, philosophiques. Du droit. International prive, paris, Dalloz. 
1956. P. 99. 
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ؿ ضخكؼ العقج كملابداتو كالتى أصبحت مغ الشطخية الفزل بطيػر فكخة تخكيد العقج مغ خلا
 ( 1)الاسانيج التى تصبق عشج سكػت إرادة الأشخاؼ.

 ثالثاً: الشظخية الإزدواجية واثخها فى قانهن الإرادة: 

كالتى تخػ أف " الحق Deby Gerard(2  )ضيخت الشطخية الإزدكاجية عمى يج الأستاذ 
تصبيق عمى عقجىع ىػ حق إختيار كليذ حق السسشػح للأشخاؼ فى تحجيج القانػف الػاجب ال

تخكيد العقج فى مكاف معيغ" فإذا كجج الإختيار الرخيح مغ قبل الأشخاؼ كجب إحتخاـ ىحا 
الإختيار كالحفاظ عمى تػقعاتيع إذ أف قاعجة قانػف الإرادة ىي قاعجة مػضػعية خاصة بالعقػد 

علاقات التجارية كحساية تػقعات الجكلية ككاجبة الإحتخاـ مغ قبل القاضى كضعت لتشطيع ال
 ( 3)الأشخاؼ حػؿ مزسػف التداماتيع.

كسا يؤكج أنرار الشطخية الإزدكاجية أف حق الإختيار لإرادة الأشخاؼ حق مصمق فلا 
يسكغ تقييجىا فى إختيار قانػف معيشغ إذ يسكغ لأشخاؼ العقج إختيار أؼ قانػف ليحكع عقجىع 

  (4)كإف كاف لا يست أؼ صمة بالعقج.

                                                 
1) Batiffol et lagarde: droit international prive, 7 ed tom II, L.G, D: j. Paris, 1983. 

P.265. 
 .  126نقلًا عغ د/ بجراف شكيب عبج الخحسغ ، مخجع سابق، ص 

2) Deby Gerard, Le role de la regle de conflit dahs le reglement des rapports 
internationaux, Dalloz, 1973, N. 288, P.231.  

ـ، 2008الأصػؿ فى التشازع الجكلي لمقػانيغ، دار الشيزة العخبية، القاىخة ،  –( د/ احسج عبجالكخيع سلامة 3
  1072ص 

ى عقج السشطسة الجكلية مع شخز القانػف الجاخمي، القانػف الػاجب التصبيق عم –( د/ إيساف ناجي العداكؼ 4
 .177ـ، ص 2007اشخكحة دكتػراه ، جامعة بغجاد، 
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أما فى حالة إنعجاـ الإختيار الرخيح لمقانػف الػاجب التصبيق مغ قبل الأشخاؼ فيخػ 
أصحاب الشطخية الإزدكاجية أنو يسكغ إعساؿ فكخة تخكيد العقج كؾياـ القاضى بجكره فى 

 استخلاص القانػف الػاجب التصبيق عمى العقج.

ىػ "تجاىميا للإرادة الزسشية إلا أف الإنتقاد الػحيج الحػ كجو إلى الشطخية الازدكاجية 
لأشخاؼ العقج كإعتبار أنيا تتداكػ مع إنعجاـ إرادة الأشخاؼ فى إختيار القانػف الػاجب التصبيق 
بيشسا ىي إرادة حؿيؿية ليا كجػدىا كقخائشيا اليقيشية التى تجؿ عمييا كالتى يشبغى إحتخاميا كعمى 

 دة. القاضى السعخكض أمامو الشداع البحث عغ ىحه الإرا

أف الشطخية الإزدكاجية تسثل أقخب الشطخيات الى الػاقع القانػني فانيا وتخى الباحثة :  
تعتخؼ بإرادة الأشخاؼ فى إختيار القانػف كسا أنيا تخزع إرادة الأشخاؼ لمقػاعج الآمخة فى 

ػانيغ قانػف الػاجب التصبيق كسا أنيا لا تقيج إرادة الأشخاؼ كىػ الأمخ الحػ يؤيجه كػف ىشاؾ ق
اندب لتحكع العلاقة التعاقجية مغ قػانيغ غيخىا، إلا أف الدمبية الػحيجة التى تخد عمى الشطخية 
الازدكاجية تتسثل بحؿيقة الإرادة الزسشية لأشخاؼ العقج كالتى يسكغ إعتبارىا سمبية قاصخة إذ أف 

لإختيار الرخيح الشطخية الأزدكاجية كالشطخيات الأخخػ السقارنة ركدت فى الأصل عمى أساس ا
لأشخاؼ العقج القانػف الػاجب التصبيق كعميو ىشاؾ قرػر ندبي مغ قبل الشطخيات سالفة الحكخ 

 ؼيسا يخز حؿيقة الإرادة الزسشية لأشخاؼ العقج. 

 المطلب الثاني 
ىالتحديد الإرادى لقانون العقد ]أشكال التعبير عنه[  

غ القانػف الحػ يحكع عقجىع، فإف مغ إذا كاف القانػف، قج اعتخؼ لمستعاقجيغ بحق تعيي
الصبيعي أف يسارس ىؤلاء ذلظ الحق، بإعلاف إرادتيع الرخيحة، فى أف قانػف ىحه الجكلة أك 
تمظ، ىػ الػاجب التصبيق عمى العقج، كقج يكػف التعبيخ عغ ىحه الإرادة ضسشياً يتع التعخؼ 

 عميو مغ خلاؿ ضخكؼ التعاقج. 

 يخ عغ قانػف الإرادة، كفقاً لمفخعيغ الآتييغ: كسشتشاكؿ ىحيغ الذكميغ لمتعب
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 الفرع الأول 
 الإختيار الصريح لمبدأ قانون الإرادة

تقخ معطع الأنطسة القانػنية مبجأ حخية الأشخاؼ فى إختيار القانػف الػاجب التصبيق 
عمى عقجىع، كيتع التعبيخ عغ ىحه الإرادة صخاحة، عشجما يتفق الصخفاف عمى إختيار قانػف 

يغ ليحكع العقج السبخـ بيشيسا كىحا ما يتفق مع قاعجة الإسشاد السجسع عمييا فى الفقو مع
كيتع ىحا التعييغ مغ خلاؿ إدراج ىحا  (1)كالقزاء، كنطستيا التذخيعات كالإتفاؾيات الجكلية

القانػف فى العقج الجكلي، حيث تحتػؼ ىحه العقػد عمى بشجيغ أساسييغ الأكؿ يتع ؼيو تحجيج 
القزائية السخترة بالفرل ؼيسا يشذأ مغ مشازعات حػؿ العقج . كىحا ىػ شخط الجية 

الإختراص القزائي، الثاني، كيحجد ؼيو الأشخاؼ القانػف الػاجب التصبيق عمى عقجىع كىحا 
 شخط الإختراص التذخيعي. 

[ 19كقج شبق السذخع السرخؼ مبجأ قانػف الإرادة عمى العقػد كذلظ فى نز السادة ]
انػف السجني السرخؼ حيث نرت عمى مايمى [يدخػ عمى الإلتدامات التعاقجية قانػف مغ الق

الجكلة التى يػجج فييا السػشغ السذتخؾ لمستعاقجيغ إذا اتحجا مػششاً، فإذا إختمفا، يدخػ قانػف 
الجكلة التى يتع فييا العقج، ىحا ما لع يتفق الستعاقجاف أك يتبيغ مغ الطخكؼ أف قانػف آخخ يخاد 

 صبيقو. ت

[ مغ القانػف السجني 1فقخة  20[ مغ القانػف السجني العخاقي كالسادة ]25كتقابميا السادة ]
[ مغ قانػف تشطيع العلاقات 29[ مغ القانػف السجني الدػرؼ، كالسادة ]20الأردني كالسادة ]

سجني كقج جاء فى السحكخة الإيزاحية لمقانػف ال (2)القانػنية ذات العشز الأجشبي الكػيتي.
أنيا  25[ كالتى نقميا السذخع العخاقي فى نز السادة 9السرخؼ تعميقاً عمى نز السادة ]

                                                 
 .167ـ، ص 1999القانػف الجكلي الخاص، عساف،  –( د/ مسجكح عبج الكخيع حافع 1
قانػف القانػف الجكلي الخاص، تشازع القػانيغ، السبادغ العامة كالحمػؿ الػضعية فى ال –( د/ حدغ اليجاكؼ 2

 . 15ـ، ص 1997الأردني، دراسة مقارنة، مكتبة دار الثقافة لمشذخ كالتػزيع، عساف، الأردف، 
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تتزسغ حكساً عاماً لدمصاف الإرادة، كتتزسغ كحجة القانػف الػاجب التصبيق عمى العقج، كىي 
 ( 1)كحجة لا تكفميا فكخة تحميل عشاصخ كإختيار القانػف الحػ يتلائع مع شبيعة كل مشيا

[ مغ القانػف السجني السرخؼ كالسػاد السقابمة ليا فى 19ع عمى نز السادة ]كيلاح
التذخيعات العخبية أنيا أستيمت بعبارة ]يدخػ عمى الإلتدامات التعاقجية[ كىحا يجؿ عمى أف 
قانػف الإرادة يدخػ عمى آثار العقج دكف تكػيشو لأنو لع يدتعسل مرصمح ]يدخ عمى العقج[ لأف 

يغ ما ىػ إلا اثخ لمعقج كعميو يشبغى الخجػع إلى قانػف الإرادة فى آثار العقج مغ التداـ الستعاقج
 حيث الأشخاص لشتبيغ بسقتزاه السمتدميغ بالعقج كالسدتفيجيغ. 

أما ؼيسا يتعمق بالقانػف الػاجب التصبيق عمى تكػيغ العقج كأكصافو، فيي مدألة يجب 
[ مغ 19آخخ مغ الفقو، إلى أف نز السادة ] ، كقج ذىب قدع(2)تخكيا لإجتياد الفقو كالقزاء

القانػف السجني السرخؼ جاء مرخحاً بالقانػف الػاجب التصبيق فى الإلتدامات التعاقجية ، إلا أنو 
 (3)ليذ ىشاؾ اؼ شبية فى سخياف ىحه القاعجة عمى العقج بػصفو مرجر ليحه الإلتدامات.

صلاح الإلتدامات التعاقجية عغ كيحىب الخاؼ الخاجح عمى الكذف عغ قرج السذخع بإص
 كل ما يتعمق بالخابصة التعاقجية مغ حيث تكػيشيا كآثارىا. 

[ قج أخح بالشطخ يتبيغ الذخرية 19كسا أف السذخع السرخؼ فى نز السادة ]
كالسػضػعية، فإختيار الأشخاؼ الرخيح لمقانػف الػاجب التصبيق، إنسا يسثل الإتجاه الذخري 

لسػشغ السذتخؾ كتصبيق قانػف محل الإبخاـ، فيػ يسثل الإتجاه السػضػعي لمشطخية، أما تصبيق ا
لمشطخية، ذلظ لأف السذخع قاـ بعسمية تخكيد لعشاصخ العقج، كرأػ أف مخكد الثقل ؼيو، ىسا ىحاف 

 [.25الزابصاف، كىػ أيزاً ما أخح بو السذخع العخاقي فى نز السادة ]

                                                 
 289، ص 1( مجسػعة الأعساؿ التحزيخية لمقانػف السجني السرخؼ، جػ1
 .584ـ، ص1955، الإسكشجرية، 1أصػؿ القانػف الجكلي الخاص، ط –( د/ محمد كساؿ فيسي 2
 .422ـ، ص 1969القانػف الجكلي الخاص، دار الشيزة العخبية، القاىخة، ( د/ عد الجيغ عبجالله، 3
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جني السرخؼ، كجػد اؼ قيج عمى سمصاف [ مغ القانػف الس19كلا يػحي نز السادة ]
الإرادة فى تحجيج القانػف الػاجب التصبيق، فمع يذتخط الشز مثلًا كجػد اؼ صمة بيغ العقج 
كالقانػف السختار كىحا يؤدؼ إلى إمكانية إختيار الأشخاؼ لقانػف مشبت الرمة عغ العقج، كلا 

تفديخ ىحه الرمة كػنيا مغ قبيل ، كلكغ مع ذلظ يسكغ (1)يذتخط سػػ ضخكرة تػفخ حدغ الشية
التجارة الجكلية، كيسكغ لمقاضى استبعاد القانػف عجيع الرمة بالعقج، إذ تػافخت شخكط الغر 

 نحػ القانػف. 

أما نصاؽ تصبيق قانػف الإرادة، فإف ىشالظ أنػاع مغ العقػد، لا تجخل فى نصاؽ ىحه 
 القاعجة، كىي: 

 سذخع إلى القانػف الذخري لمدكجيغ. عقػد الأحػاؿ الذخرية، حيث اسشجىا ال -1

 (2)العقػد التى يشطسيا السذخع لأسباب اقترادية أك إجتساعية، كعقج العسل. -2

 ( 3)العقػد الػرادة عمى عقار. -3

 (4)شكل العقج كأىمية التعاقج. -4

كؼيسا عجا ما سبق، فإف قانػف الإرادة، يحكع برفة عامة كل السدائل الستعمق بتكػيغ 
تخاضي كصحتو، كالسحل مغ حيث شخكشو كمذخكعيتو ككحلظ الدبب العقج، مغ حيث ال

ككجػده، كمذخكعيتو، كيخزع لقانػف الإرادة أيزاً حالات بصلاف العقج، كنصاؽ ىحا البصلاف 
  (5)كتقادـ كسقػط دعػػ البصلاف.

                                                 
 .330عقج الإنتفاع بالعقار كجو السذاركة الدمشية، مخجع سابق، ص  –( د/ ريا سامي سعيج الرفار 1
 https://egylawsite.wordpress.com) 23/5/2024  [   9:  4]الداعة 
[ الستعمقة بالعقػد الػاردة عمى حق عيشي عمى مشقػؿ أك 24[ ، كنز السادة ]2/ فقخة  25( يشطخ نز السادة ]3

 عقار 
 [ الخاصة بالأىمية. 18[ الخاص بذكل العقج كالسادة ]26( يشطخ نز السادة ]4
 . 20مخجع سابق، ص  -( د/ محسػد محمد ياقػت5

https://egylawsite.wordpress.com/
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أما مغ حيث الآثار، فتخزع ىي كحلظ لقانػف الإرادة سػاء كانت ىحه الآثار بالشدبة 
بالشدبة لمسػضػع، كسا تجخل أكصاؼ الإلتداـ فى نصاؽ قانػف الإرادة، إذ يتػلى  للأشخاص أك

ىحا القانػف بياف مجػ صحة الذخط كأثخ تحققو أك تخمفو ، كالأجل كآثاره ، كاسباب سقػشو، 
 (1)كإنتقاؿ الإلتداـ، كأسباب انقزاءه.

 اما فى القهانين الأجشبية السقارنة: 

ع يكغ ىشاؾ نز تذخيعي مكتػب، يتبشى قاعجة الإرادة ل (2) ففى القانػف الفخندي،
[ 1910ديدسبخ عاـ  5كقاعجة إسشاد عامة، حتى صجكر حكع محكسة الشقس الفخندية ]فى 

حيث اعتبخ القانػف الػاجب التصبيق عمى العقػد، ىػ القانػف الحػ يتبشاه الأشخاؼ، كتأكج قانػف 
يػنيػ  19خمة ؼيسا بيغ دكؿ الدػؽ الأكركبية فى الإرادة بإنزساـ فخندا إلى إتفاؾية ركما السب

الخاصة بالقانػف الػاجب التصبيق عمى الإلتدامات التعاقجية، كالقانػف الجكلي الخاص 1980
/ 10، ] السادة 1974[ كالقانػف الجكلي الخاص الأسباني لعاـ 25البػلشجؼ ]فى نز السادة 

 القانػف الجكلي الخاص الدػيدخؼ عمى أف: / فقخة أ[ مغ  116كقج نرت السادة ] (3)[، 5فقخة 

 إختيار الأشخاؼ لمقانػف السختز:  -

 يخزع العقج لمقانػف الحػ يختاره الأشخاؼ  أولًا:

يشبغى أف يكػف إختيار القانػف السختز صخيحاً أك يثبت بػضػح مغ خلاؿ نرػص  ثانياً:
العقج يجب أف يحكع العقج أك مغ الطخكؼ السلابدة لو، كفى جسيع الأحػاؿ، مخاعاة أف 

 كفق القانػف السختار. 

                                                 
 . 45ـ، ص 2010العقػد الجكلية ، الجار الجامعية، الإسكشجرية،  –ؼ ( د/ حشاف عبج العديد مخمػ 1
 . 1060( د/ أحسج عبج الكخيع سلامة، الأصػؿ فى التشازع الجكلي، مخجع سابق، ص 2
 1942[ ، القانػف السجني البختغالي لعاـ 25]السادة  1940( ككحلظ، القانػف الجكلي الخاص اليػناني لعاـ 3

]السادة  1979، القانػف الجكلي الخاص السجخؼ لعاـ 1979ف الجكلي الخاص الشسداكؼ [، القانػ 25]السادة 
 [ 24 ة]الساد 1982[ ، كالقانػف الجكلي الخاص التخكي لعاـ 24
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 مجلة الدراسات القانونية

أف إختيار القانػف السختز، يسكغ أف يتع أك يجخػ تعجيمو فى اؼ كقت، كإذا ما تع ىحا  ثالثاً:
الإختيار أك التعجيل بعج إبخاـ العقج، فإنو يختب آثاره بذكل رجعي مغ كقت إبخاـ العقج، مع 

 مخاعاة حقػؽ الغيخ. 

الخاص الدػيدخؼ، الإرادة فى تحجيجىا لمقانػف السختز، إنسا كقج جعل القانػف الجكلي 
تقػـ بػضيفة الإسشاد، كلع يذخ القانػف الدػيدخؼ إلى ضخكرة كجػد صمة بيغ القانػف السختز 
كالعقج، إلا أنو عشجما قخر ضػابط لمكذف عغ الإرادة الزسشية، ذكخ أنيا يجب أف تكػف 

لابدة لو، كىحا يجؿ عمى نية السذخع فى أف مدتخمرة مغ نرػص العقج، كمغ الطخكؼ الس
 (1)يكػف القانػف السختار عمى صمة بالعقج.

 (2)أما بالشدبة للإتفاقيات الجولية:

الخاصة بالقانػف الػاجب التصبيق  1980[ مغ إتفاؾية ركما لعاـ 3فقج نرت السادة ]
 ػردىا بالآتي: عمى الإلتدامات التعاقجية، عمى مبجأ قانػف الإرادة ، بأربع فقخات، ن

يحكع العقج القانػف السختار مغ قبل الاشخاؼ ، كيجب أف يكػف ىحا الإختيار  -1
صخيحاً كمدتسجاً بصخيقة مؤكجة مغ نرػص العقج، أك مغ ضخكؼ التعاقج، 
كللأشخاؼ حخية إختيار القانػف الػاجب التصبيق عمى كل عقج أك عمى جدء مشو 

 فقط. 

                                                 
 .139مخجع سابق، ص  –( د/ بجراف شكيب عبج الخحسغ 1
نػف الػاجب التصبيق عمى ، بذأف القا15/6/1955[ مغ إتفاؾية لاىاؼ الرادرة بتاريخ 2( يشطخ نز السادة ]2

ـ بخرػص تػحيج الأحكاـ 1980[ مغ إتفاؾية فييشا لعاـ 7البيػع الجكلية لمسشقػلات السادية، كالسادة ]
ماـية العقج الجكلي، دراسة فقيية قزائية مقارنة فى  –السػضػعية لعقج البيع الجكلي لمبزائع د/ ىذاـ خالج 

تيشية ، كالعخبية  كالإتفاؾيات الجكلية، مشذأة السعارؼ، الإسكشجرية، الأنطسة القانػنية الأنجمػسكدػنية ، اللا
  143ك  121ـ، ص 2008
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مى إخزاع العقج لقانػف آخخ غيخ الخاضع يحق للأشخاؼ فى اؼ كقت الإتفاؽ ع -2
لو مغ قبل، كسػاء تع ذلظ بإجخاء لاحق يتع تبعاً لشفذ السادة، أك بسقتزى 
نرػص أخخػ مغ الإتفاؾية، كأف كل تعجيل فى تحجيج القانػف الػاجب التصبيق 
يأتى لاحقاً عمى إبخاـ العقج كلا يشاؿ مصمقاً مغ الرفة الذكمية لمعقج كالسحجدة 

 السادة التداعة، كسا أف لا يسذ بحقػؽ الغيخ  بسػجب

إف إختيار الأشخاؼ لقانػف أجشبي سػاء قيج بإختيار محكسة أجشبية أك لا ، عشجما  -3
تتخكد كافة عشاصخ العقج الأخخػ فى لحطة الإختيار داخل دكلة كاحجة، كلا يسكغ 

، أك التى أف يتزسغ أؼ إعتجاء عمى القػاعج التى لا تدسح ىحه الجكلة بسخالفتيا
 يصمق عمييا القػاعج الآمخة. 

أف تشطيع كجػد صفة تخاضى الأشخاؼ عمى إختيار القانػف الػاجب التصبيق  -4
 . 11، 9،  8يخزع لمسػاد 

كقج أقخت ىحه الإتفاؾية مبجأ إستقلاؿ الإرادة عمى اساس ىحا السبجأ يدتصيع أشخاؼ 
عمى ىحا الخيار بذكل صخيح كقج  رتكن( 1)العقج أف يختاركا بحخية القانػف الػاجب التصبيق

يكػف ضسشياً فالاختيار يكػف صخيحاً حيشسا يدتشبط مغ تزسيغ العقج شخشاً حاسساً لمقانػف 
الػاجب التصبيق، كبالسقابل فإف ىحا الخيار يكػف ضسشياً، حيشسا يدتشبط مغ العشاصخ الآخخ 

خ متدعة بجرجة كاؼية، كلا يػجج لمعسمية العقجية، كمغ جية أخخػ فإف حخية تعييغ القانػف تعتب
 أؼ تقييج ليحا الخيار. 

كفى الػاقع، إف ىحه الحخية تعصي لمخرػـ تعييغ اؼ قانػف ليصبق عمى نداعيع، حتى 
لػ لع يكغ ىشاؾ صمة مػضػعية مع العقج، كفى الحؿيقة لا يػجج ثسة ما يقف حجخ عثخة 

الخيار يحقق مشفعة لشداعيع، بيج أف  أماميع لإختيار قانػف محايج ليحكع عقجىع شالسا اف ىحا
                                                 

1) Abdel Hady El Awady – La prpriete a temps partage (time shars) Etude 
comparative de eroit. Francais. Et de droit egyptien p.510. 
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الحاؿ عمى القانػف الػششي كليدت  قػاعج قانػف  ىحا الخيار  ، يجب أف يشرب بصبيعة
، كمغ جية أخخػ، مغ السسكغ أف يتحقق إختيار الأشخاؼ خلاؿ لحطة إبخاـ العقج،  (1)التجارة

تمظ ىي الشتيجة الصبيعية كلكغ لا يػجج ما يسشع الأشخاؼ مغ تعييغ القانػف برػرة لاحقة، ك 
 كالسشصؿية لسبجأ إستقلاؿ الإرادة. 

كيدتصيع أشخاؼ العقج، كفقاً لإتفاؾية، تجدئة العقج مغ خلاؿ إخزاع عشاصخه السختمفة 
لقػانيغ مختمفة، عمى أف خيار التجدئة ىشا، يجب أف لا يؤثخ بالدمب عمى كحجة العقج، كعميو 

قج، تعييغ القانػف الػاجب التصبيق عمى عقجىع، بػية يسكغ القػؿ، بأف مغ مرمحة أشخاؼ الع
. كلع تذتخط إتفاؾية ركما كجػد صمة (2)الإفلات مغ إحتساؿ تصبيق قانػف لا يحقق مرمحتيع.

بيغ القانػف السختار كالعقج محل الشداع كلكشيا قيجت حخية الأشخاؼ بسجسػعة مغ القػاعج الآمخة، 
، فالإرادة تتجسج أماـ القػاعج السعبخة عغ السرالح التى يشحرخ دكر الإرادة ضسغ نصاقيا 

الإجتساعية العامة كالخاصة، كالججيخة بالحساية، كقج أعصت الحق للأشخاؼ فى تعجيل العقج كلع 
تزع سػػ قيج ىػ أف لا يتختب عمى ىحا التعجيل السداس بالرحة الذكمية لمعقج، كأف لا يكػف 

اتفاؾية ركما متفقة مع الشطخية الذخرية فى إشلاؽ  الغخض مشو الاعتجاء عمى الغيخ، كتعتبخ
حخية الأشخاؼ فى إختيار القانػف، لكشيا تخفس إدمج القانػف السختار بالعقجف بل يبقى 

 محتفاضاً برفتو القانػنية، كإستقلالو عشج العقج محل الشداع. 

                                                 
1) Pourtant, M,J,M JAQCUET, et ph. DELEBE CQUE. Ont citeun jugement guia 
applique la lex mercetor, a un: contrat de. Sponsor. T.com. Nantes. 11 Juill. 1991, 

Hpi. 1993, 330, note ph. LEboul ANGER. P. 93, note 1.  
2) V.J. M. JACQ UET et. Ph. DELEBE CQUE droit. Du commerce international 

Dalloz Zeme ed, 2000, n. 169, P.92 
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 مجلة الدراسات القانونية

 الفرع الثاني

 الإختيار الضمني لقانون العقد
ستعاقجاف متفقيغ عمى إختيار قانػف معيغ ليحكع العقج ليدت ىشاؾ مذكمة إذا كاف ال

برػرة صخيحة بايخاده فى أحج بشػد أك شخكط العقج ، أما إذا لع يكغ ثسة إرادة صخيحة فى 
تحجيج القانػف الػاجب التصبيق، كلع يكغ معخفة ذلظ مغ نرػص العقج فإف القاضى يبحث عغ 

صة بو عغ إتجاه الإرادة، كالإرادة الإرادة الزسشية فى نرػص العقج كالطخكؼ السحي
ىي إرادة يشبغى إعتبارىا كعجـ تجاىميا لأنيا إرادة حؿيؿية تشبئ عغ ميل كاضح كإف  (1)الزسشية.

كاف كامشاً إلى نطاـ قانػني معيغ، بحيث نكػف أماـ تحجيج أك إختيار ضسشي لقانػف العقج أك 
 إعتقاد حؿيقي ككاؼ بذأنو. 

إلى أف إتفاؽ الأشخاؼ عمى إخزاع السشازعة إلى  (2)كقج ذىب جانب مغ الفقو
إختراص محاكع دكلية معيشة أك التحكيع فى ىحه الجكلة، يعج دلالة عمى رغبة الصخفيغ 
الزسشية فى تصبيق قانػف ىحه الجكلة، كليحا فإف الؿيسة القانػنية بيغ الإختيار الرخيح 

أماـ ما يصمق عميو الإرادة السفتخضة، كالإختيار الزسشي ؾيسة متداكية، كلكشيا تغمق الصخيق 
بحدباف ىحه الفكخة تدتشج إلى محس مجاز مغ جانب القاضى، يتع بسقتزاىا افتخاض إرادة لع 

كيتع استخلاص الاختيار  (3)تكغ مػجػدة كغيخ حؿيؿية يحيط بيا الكثيخ مغ المبذ كالغسػض.
ادة الزسشية مؤكجة، كمغ الزسشي مغ نرػص العقج أك مغ ضخكؼ التعاقج شخط أف تكػف الإر 

الحالات التى تعبخ عغ الإختيار الزسشي أف يكػف العقج مغ العقػد الشسػذجية التى تشتسي إلى 
نطاـ قانػني محجد ]مثل كثيقة التأميغ التى تشتسي إلى ىيئة المػيدر الجكلية السعخكؼ أنيا 

السعخكفة فى القانػف  تخزع لمقانػف الإنجميدية [ أك ]إستخجاـ صيغة الذخكط العامة لمعقج
الألساني[ أك إبخاـ عقج يختبط بعقج آخخ سابق لو تع ؼيو إختيار القانػف الػاجب التصبيق عمى 

                                                 
 .199مخجع سابق، ص  –قانػف العقج الجكلي  –( د/ أحسج عبج الكخيع سلامة 1
 . 322القانػف الػاجب التصبيق عمى عقػد التجارة الجكلية ، مخجع سابق، ص  –( د/ ىذاـ عمى صادؽ 2
 . 50تجكيل العقج ، مخجع سابق، ص  –( د/ شخح البحػر عمى حدغ 3
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نحػ صخيح، ؼيدتفاد إنرخاؼ إرادة الأشخاؼ إلى القانػف السختار ذاتو فى العقج الأكؿ، أك 
، كلكغ  (1)يشةإستخلاص الإرادة الزسشية مغ شخط الخزػع الإختيارؼ أماـ قزاء دكلة مع

يخخج مغ نصاؽ الإرادة الزسشية السؤكجة بعس السطاىخ مثل لغة العقج أك مكاف الإبخاـ أك 
الػفاء أك جشدية الصخفيغ أك نػع العسمة السختارة لأداء الثسغ، فسثل ىحه السطاىخ لا تػفخ اليقيغ 

برفة عامة، كىي  القانػني لتحجيج قانػف العقج كلكشيا يسكغ أف تجخل فى مجسل ضخكؼ التعاقج
فى كل الأحػاؿ مدألة كقائع يقجرىا قاضى السػضػع، كتحخص التذخيعات السعاصخة عمى 
الشز أنو إذا سكت الستعاقجكف عغ الإختيار الرخيح لقانػف العقج، فإنو يجػز لمقاضى الإعتجاد 

استخلاص بإرادتيع الزسشية السؤكجة كيختج ذلظ إلى الخذية مغ الخصأ الذائع لجػ القزاة، فى 
إرادة ضسشية ىي فى حؿيقة الأمخ إرادة مفتخضة تخمف الػاقع، ذلظ أف سكػت الستعاقجيغ عغ 
إختيار قانػف العقج يخجع فى الغالب إلى عجـ إتفاقيع عمى ىحا الإختيار ، كمغ ىشا يتعيغ 

 (2)الححر عشج الكذف عغ الإرادة الزسشية

يغ أف يتع إختيار القانػف صخاحة أك كتداكؼ القػانيغ الػششية كالإتفاؾيات الجكلية ب
[ مغ القانػف 25[ مغ القانػف السجني السرخؼ كالسادة ]19ضسشاً، كىػ ما تعبخ عشو السادة ]

السجني العخاقي، كنرت عمى الإرادة الزسشية القػانيغ السقارنة الأخخػ، كالقانػف الشسداكؼ لعاـ 
/ أ ،  16ػيدخؼ فى نز السادة ][ كالقانػف الجكلي الخاص الد35فى نز السادة ] 1979

 [. 1/ ففقخة  3ـ فى نز السادة ]1980ثانياً[ ، ككحلظ إتفاؾية ركما لعاـ 

                                                 
 .122مخجع سابق، ص  –محمد ياقػت  ( د/ محسػد1
نطخات إنتقادية فى نرػص تشازع القػانيغ مغ حيث السكاف تزسشتيا السجسػعة  -( د/ ىذاـ عمى صادؽ2

العجد  –مجمة ترجر عغ جامعة بيخكت العخبية  –بحث فى مجمة الجراسات القانػنية  –السجنية السرخية 
كقج حكع القزاء الفخندي بأنو إذا إترل العقج بقانػف  ،379ـ، ص 1998يػنيػ  –السجمج الأكؿ  –الأكؿ 

دكلتيغ فى نفذ الػقت ككاف قانػف أحجىسا يقزى ببصلانو خلافاً لقانػف الجكلة الأخخػ، فإنو الأقخب إلى 
شبيعة الأمػر ىػ تصبيق قانػف ىحه الأخيخة، كسا أف القزاة السختمط فى مرخ كاف قج حكع بأف إتفاؽ 

يح العقج فى دكلة معيشة، قج يدتشبط مشو رغبتيسا فى إخزاع العقج لقانػف ىحه الجكلة ، د/ الستعاقجيغ عمى تشف
 .295ىذاـ عمى صادؽ، مخجع سابق، ص 
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 المطلب الثالث
 تحديد قانون العقد فى غياب التحديد الإرادي

الكذف عغ  عشجما تشعجـ الإرادة الرخيحة لمستعاقجيغ حػؿ إختيار قانػف العقج، كيتعحر
لا يدػغ لمقاضى أف يخترخ الصخيق كيصبق قانػنو أك يخفس الفرل  نيتيع الزسشية، فإف ىحا

فى الشداع، كإنسا الػاجب ىػ أف يجتيج لمػصػؿ إلى تحجيج قانػف العقج. كفى ىحه الحالة فإف 
السذخع قج كضع بعس عشاصخ التخكيد السػضػعي لمخابصة العقجية عشج تخمف قانػف الإرادة، 

ى بتصبقيا كلا مجاؿ للإجتياد فييا فى ىحه الحالة، عجا ما كتتسثل بزػابط معيشة يمتدـ القاض
يمدـ لفيع الزابط التذخيعي يفى كإعسالو عمى نحػ سميع كىحا السشيج يدسى ]السشيج الجامج[ 
حيث يعتبخ مغ كجية نطخ السذخع أنو أقخب القػانيغ صمة بالعقج مثل قانػف السػشغ السذتخؾ 

أك دكلة تشفيحه، كيمتدـ القاضى بتصبيق الزابط الحػ حجد  للأشخاؼ، أك قانػف دكلة إبخاـ العقج
لو السذخع، كيتسيد ىحا السشيج بأنو يرػف تػقعات الأشخؼ كيجشبيع ما قج يثيخه عجـ تحجيج 
القانػف الحػ يحكع العقج مغ مذاكل، كمسا يسارسو القاضى مغ سمصة تقجيخية فى ىحا التحجيج، 

خح عمى ىحا السشيج تجاىمو لمصبيعة الخاصة لكل عقج، قج تصيح بتػقعات الأشخاؼ إلا أنو يؤ 
أؼ أنو يأخح بقاعجة إسشاد عامة لا تعبخ عغ مخكد الثقل فى العلاقة التعاقجية، عمى عكذ 
السشيج السخف كالحػ يسشح القاضى صلاحية تحجيج القانػف فى ضػء ضخكؼ الحالة السعخكفة، 

يتسثل السشيج الجامج بإسشاد العقج لقانػف ، ك (1)ثع يختار القاضى القانػف الأكثخ صمة بيا
السػشغ السذتخؾ لمستعاقجيغ، كقانػف بمج الإبخاـ كقانػف بمج التشفيح، أما السشيج السخف ؼيسثل 
بإسشاد العلاقة التعاقجية إلى القانػف الأكثق صمة بيا، عغ شخيق تخكيد أك تػشيغ تمظ العلاقة 

 سسيد فى العقج لمسجيغ بو. أك عغ شخيق تخكيد العقج بسعيار الأداء ال

 كعميو سػؼ نقدع ىحا السصمب إلى الفخعيغ الآتييغ:

 الفخع الأكؿ: مشيج الإسشاد التقميجؼ الجامج 
                                                 

أشخكحة  دكتػراه،  –دراسة مقارنة  –تشازع القػانيغ فى عقػد التجارة الجكلية  –( د. سامي مرصفى فخحاف 1
 .133ـ، ص2006جامعة عيغ شسذ ، كمية الحقػؽ، 
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 الفخع الثاني: مشيج الإسشاد السخف لمخابصة العقجية

 الفرع الأول 
 منهج الإسناد التقليدي الجامد 

لإسشاد كعشج غياب التحجيج الإرادؼ بيحا السشيج فى ا( 1)لقج أخحت العجيج مغ التذخيعات
لقانػف العقج، كإسشاد العقج لقانػف السػشغ السذتخؾ لمستعاقجيغ، كقانػف بمج الإبخاـ كقانػف بمج 

 التشفيح، كسشتشاكؿ ىحه الزػابط عمى الشحػ الآتي: 

 أولًا: قانهن السهطن السذتخك للستعاقجين: 

الذخز أك يتخحه مخكداً لسرالحو،  يقرج بالسػشغ بػجو عاـ السكاف الحػ يدتقخ ؼيو
 (2)كيقرج بو فى القانػف الجكلي الخاص تمظ الخابصة القائسة بيغ الفخد كإقميع دكلة معيشة.

كيخجع فى تحجيج السػشغ السذتخؾ إلى كقت إبخاـ العقج كليذ إلى كقت تشفيحه أك كقت 
ابط التى تدتخمز مغ كيعتبخ قانػف السػشغ السذتخؾ لمستعاقجيغ مغ الزػ  (3)السشازعة ؼيو

خارج مزسػف العقج كضخكؼ ملابداتو، كىحا يعشي أف السػشغ السذتخؾ لا يعبخ عغ إتراؿ 
كثيق بالعلاقة محل الشداع، كيسكغ أف لا يكػف ملائساً لحكع ىحه العلاقة، كمغ خلاؿ نز 

 عخاقي. [ مغ القانػف السجني ال25[ مغ القانػف السجني السرخؼ كالسقابمة لمسادة ]19السادة]

                                                 
[ 43( مغ القانػف السجني الأردني رقع ]1[ فقخة )20[ مغ القانػف السجني السرخؼ كالسادة ]19( أنطخ السادة ]1

 [ مغ القانػف العخاقي.25[ كالسادة ]1976لدشة ]
يع 2 يع احسج إبخاـ  –دار الشيزة العخبية  –السػشغ كمخكد الأجانب  –القانػف الجكلي الخاص  –( د/ إبخاـ

القانػف الجكلي الخاص  –كلمسديج عغ تفاصيل السػشغ، د/ محمد شمعت دكيجار  7ـ، ص 2001القاىخة  
مشذأة السعارؼ  –تشازع القػانيغ  –تشازع الإختراص  –مخكد الأجانب  –السػشغ  –الجشدية  –الدعػدؼ 

  270ـ، ص 1997 -ىػ 1417/1418 –الإسكشجرية  –
القاىخة،  –دار الشيزة العخبية  –فى العلاقات الخاصة الجكلية  السػشغ –( د/ أبػ العلا عمى أبػ العلا الشسخ 3

  65ـ، ص2003
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ندتذف أف القاضى يكػف ممدًـ بتصبيق ىحا الزابط دكف أف يخخج عميو، كيمتدـ بأف 
يصبقو بالتجريج بسعشى أنو إذا إنعجمت الإرادة الرخيحة أك الزسشية لمستعاقجيغ كاف عميو أف 

 يصبق :

 السػشغ السذتخؾ للأشخاؼ إذا إتحجا مػششاً . أولًا:

يغ شبق قانػف الجكلة التى أبخـ فييا العقج، كأف تحجيج إذا إختمف مػشغ الستعاقج ثانياً: 
السػشغ السذتخؾ كمفيػمو كتحجيج محل إبخاـ العقج تعتبخ مغ مدائل التكييف اللازمة لإعساؿ 

 (1) قاعجة التشازع، كيخزع بالتالى لقانػف القاضى

 كقج ذىب البعس إلى أف الحل الحػ أتت بو القػانيغ التى أخحت بالسشيج الجامج،،
جاءت حتى لا تجع السجاؿ كاسعاً أماـ تقجيخ القاضى عشج تحجيج قانػف العقج، كىحا يفخض حلًا 
قانػنياً يتبعو القاضى كيحرشو بالتالى مغ مػبة الجخػ كراء ما يدسى بالإرادة السفتخضة 
 للأشخاؼ أؼ إختيار القانػف الحػ كاف سيتفق عميو الأشخاؼ، لػ فكخكا أك تشبيػا لسدألة إختيار
قانػف العقج فلا شظ أف ما يدسى بالإرادة السفتخضة ىي كالعجـ سػاء " كالبحث عشيا، يساثل 

 (2)البحث عغ مخيط فى كػمة قر أك عغ ثػب أسػد فى حجخة ضمساء"

كالدؤاؿ الحػ يصخح: عمى اساس إختار السذخع السرخؼ كالسذخعػف العخب تصبيق 
 خاؼ؟ قانػف السػشغ السذتخؾ فى حاؿ غياب إتفاؽ الأش

إف تصبيق ىحا القانػف قج تسميو إعتبارات عسمية كػنو معخكفاً مغ قبل الستعاقجيغ غيخ 
أنو لا يسكغ إعتباره العامل الػحيج فى تخكد العقج الجكلي، لشأخح السثاؿ التالي. بائع مرخؼ مؿيع 

ج بزاعة فى لبشاف، يتفق مع تاجخ عخاقي مؿيع أيزاً فى لبشاف عمى إبخاـ عقج يتع بسػجبة تػري
إلى بغجاد، بعج حرػؿ نداع فى معخض تشفيح العقج رفعت الجعػػ اماـ السحاكع العخاؾية، كالتى 

                                                 
 [ مغ القانػف السجني السرخؼ.10( يشطخ نز السادة ]1
 110( د/ احسج عبجالكخيع سلامة، الأصػؿ فى التشازع الجكلي لمقػانيغ، مخجع سابق، ص 2
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ستصبق القانػف المبشاني كػنو قانػف السػشغ السذتخؾ لمستعاقجيغ بإعتبار أف الستعاقجيغ لع يتفقا 
 عمى إختيار قانػف لحكع العقج. 

ساذا لا تصبق السحكسة العخاؾية القانػف الدؤاؿ ىشا: لسا يصبق القانػف المبشانى؟ كل
العخاقي؟ نطخا لإرتباط العقج بو مغ ناحية جشدية الستعاقج كمغ كجية مكاف التشفيح ألا يعتبخ 
العقج مختبصاً مػضػعياً بالقانػف العخاقي أكثخ مغ القانػف المبشاني كسا أف تصبيق قانػف السػشغ 

ملات الجكلية حيث يغمب أف يختمف مػشغ كل السذتخؾ ىػ أمخ نادر الحجكث فى مجاؿ السعا
 (1)مغ الستعاقجيغ.

كسا أف ىحا الحل التذخيعي يقف عؿبة فى تصػيخ الحمػؿ، كملاحقة مدتججاف الفغ 
القانػني الحػ تكذف عشو السجيشة الحجيثة فى عرخ التكشػلػجيا، لحلظ كاف عمى السذخع 

ليذ مغ خارجيا بحيث يكػف القانػف السرخؼ تبشى معيار يدتخمز مغ ضخكؼ العلاقة ذاتيا ك 
 الػاجب التصبيق معبخاً عغ الإرتباط بالعلاقة التعاقجية. 

: أف قانػف السػشغ السذتخؾ لأشخاؼ العقج كاف لا يسثل مخكد الثقل وتخى الباحثة
لجسيع أنػاع العقج كىى سمبية تخد عميو كػنو كاجب التصبيق برػرة عامة عمى جسيع أنػاع 

و مغ القػانيغ التى تحقق الأماف القانػني لأشخاؼ العقج، بإعتباره مغ القػانيغ العقػد، إلا أن
الستعارؼ عمييا مغ قبل الأشخاؼ، إذ أنو قانػف السػشغ الحػ  اتخحه الأشخاؼ لإقامة السعتادة 

 أك مسارسة أعساليع. 

 ثانياً: قانهن بلج إبخام العقج: 

                                                 
 380ص  ( د/ ىذاـ عمى صادؽ، نطخات إنتقادية فى نرػص، مخجع سابق،1
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عشى تصبيق قانػف ىحا السكاف عمى يخػ الفقو أف إرتباط العقج مع مكاف إبخامو ي
الأشخاؼ الحيغ يتػفخ لجييع العمع بيحا القانػف، كىحا الحل يجج مبخرة فى الشطخية العامة لمعقػد، 

 (1)لأف تصبيقو يدتمدـ تػافخ عشاصخ الخضا كالعمع بشرػص ىحا القانػف السختار

الرخيحة كالزسشية  كالإسشاد إلى قانػف دكلة إبخاـ العقج يأتى كشتيجة لػياب الإرادة
لإختيار القانػف الػاجب التصبيق، كانعجاـ السػشغ السذتخؾ لكلا الستعاقجيغ كتأتي أفزمية 
إختيار ىحا القانػف إلى أنو يعتبخ مكاف تجديج الإرادات، كسا يسكغ التعخؼ عميو بديػلة كيدخ 

بة محل السيلاد بالشدبة فزلًا عغ أنو القانػف الػاجب التصبيق عمى العقج، فسحل الإبخاـ ىػ بسثا
 ، كيؤدؼ إتباع ىحه القاعجة إلى نتيجتيغ إيجابيتيغ (2)للأشخاص

 أف مغ شأف تصبيقيا أف يحػؿ دكف تجدئة العقج.  الأولى:

 أف الأشخاؼ كالغيخ سػؼ يكػنػف عمى عمع مدبق بقانػف العقج.  والثانية:

التذخيعي، فالعقج  كيحقق تصبيق ىحا القانػف كحجة العقج ؼيسا يتعمق بالإختراص
يحكسو القانػف ذاتو شكلًا كمػضػعاً، كقج يتع إبخاـ العقج فى دكلة كاحجة كفى مجمذ كاحج يتحج 
ؼيو الإيجاب بالقبػؿ، أك قج يتع ذلظ عمى متغ شائخة أك باخخة، كلا تثيخ ىحه الحالات أؼ 

دكلة عمع الباخخة  صعػبة تحكخ، حيث يصبق قانػف الجكلة التى أحج فييا مجمذ العقج أك قانػف 
، كأف الإسشاد لقانػف بمج الإبخاـ يسكغ الأشخاؼ مغ معخفة القانػف الػاجب التصبيق (3)كالصائخة

                                                 
 Philippe coursier , le conflit de dois en( كمغ الفقياء الحيغ قالػا بيحا الخاؼ ديسػلاف كسافيشى 1

matriere, de travail. De junsprudence, paris, 1993, P. 41 : 46.   مذار إليو فى مؤلف
مخجع سابق، ص  –الدمشية عقج الإنتفاع بالعقار عمى كجو السذاركة  –الجكتػرة ريا سامي سعيج الرفار 

343 . 
، مكتبة الجلاء 1ط –أصػلًا كمشيجاً  –عمع قاعجة التشازع كالإختيار بيغ الذخائع  –( د/ احسج عبجالكخيع سلامة 2

 .110ـ، ص 1996الججيجة ، السشرػرة ، 
حميمية مقارنة ، جخائع الحاسب الآلي كالإنتخنت ، دراسة ت –( د/ اسامة احسج السشاعدة كد/ جلاؿ محمد الدغبي 3

 . 20ـ، ص 2001دار كائل لمشذخ ، عساف ، 
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عمى العقج مقجماً كيرػف ليع تػقعاتيع السذخكعة مغ ناحية ، كالإستقخار الستصمب لمتجارة 
أف التقاء الأشخاؼ  لػ كاف ىحا الزابط قج تعخض لمشقج مغ ناحية (1)الجكلية مغ ناحية أخخػ.

فى بمج الإبخاـ قج يكػف مجخد ضخؼ عارضة التقى بو الستعاقجيغ صجفة كمغ ثع قج لا يكػف 
 (2)قانػف بمج الإبخاـ يسثل مرالحيع الحؿيؿية.

كسا يخػ ىحا الإتجاه أف التصػر الحاصل فى مجاؿ التجارة الجكلية كالتصػر التكشػلػجي 
ػجب بمج كاحج، إذ يحجث التعاقج ما بيغ بمجيغ مختمفيغ كػف فتح الباب أماـ تعاقجات لا تتع بس

التعاقج يحرل عغ شخيق الياتف أك البخيج الإلكتخكني كغيخىا مغ كسائل الإتراؿ الإلكتخكنية ، 
كعميو سيتع صعػبة تحجيج قانػف بمج لأبخاـ لإختلاؼ مكاف الإيجاب عغ القبػؿ كعمع السػجب 

رػص، كلشأخح السثاؿ التالي: لػ التقى مسثل تجارؼ كػف أف التذخيعات تختمف بيحا الخ
لسحلات فخندية بأمخيكي فى لشجف كتعاقج معو عمى شخاء كسية مغ الأقسذة لترجيخىا إلى 
باريذ فالعقج تع فى لشجف، كلكغ ىحه السجيشة لاصمة ليا حؿيقة بو، كبالتالى لا صمة لمعقج 

 بالشطاـ القانػني الإنجميدية . 

الإنتقادات التى كجيت إلى ضابط قانػف بمج الإبخاـ التى تفقجه أىسيتو : وتؤيج الباحثة
فى تحجيج القانػف الػاجب التصبيق كػف إعتبار بمج الإبخاـ يكػف الإبخاـ حجثاً عارضاً فى العسمية 
التعاقجية كسا أف التصػر الحاصل فى الػسائل التعاقجية الإلكتخكنية يجعل تحجيج قانػف بمج 

 . الإبخاـ صعباً 

كسا أف فكخة الإسشاد السدبق فى الأصل تحاكؿ تحقيق غايتاف الأكلى بإعتبار ىحه 
الزػابط السدبقة تسثل مخكد الثقل فى العقج كعميو سيكػف القانػف الحػ يحجده ضابط الإسشاد 

 الأججر بحكع العلاقة التعاقجية كىػ الأمخ الحػ لا يتسثل بقانػف بمج الإبخاـ. 
                                                 

( د/ محمد السبخكؾ ، تشازع القػانيغ كتشازع الإختراص القزائي ، مشذػرات الجامعة السفتػحة، بيخكت، 1
 .50، ص1990

 دكر الإستثسار الأجشبي فى تصػر أحكاـ القانػف الجكلي الخاص، الإسكشجرية –( د/ صفػت احسج عبجالحؽيع 2
 .185ـ، ص2005، دار السصبػعات الجامعية، 
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ثل فى حساية تػقعات كمرالح الأشخاؼ كىػ أمخ لا يقجمو قانػف بمج كالغاية الثانية تتس
: أف قانػف بمج الإبخاـ يفقج أىسيتو فى تحجيج القانػف الػاجب  وعليه تخى الباحثةالإبخاـ ، 
 التصبيق. 

 ثالثاً: قانهن محل تشفيح العقج: 

لا يمجأ إلى إعساؿ قاعجة محل تشفيح العقج، إلا بعج إعساؿ قانػف الإرادة، كفى الإغفاؿ 
الرخيح أك الزسشى يصبق قانػف السػشغ السذتخؾ لمستعاقجيغ، أك قانػف بمج إبخاـ العقج، كعمى 
الخغع مغ إدراج الشطاـ القانػني لقانػف دكلة محل التشفيح فى ختاـ القائسة الخاصة بقػاعج 

سشاد، إلا أنو يعتبخ بجكف شظ أىع  تمظ القػانيغ مجتسعة ، لكػنو قانػف الجكلة الحػ بسػجبو الإ
يتسكغ السحكػـ لو الحػ صجر الحكع لرالحو مغ الحرػؿ عمى كافة حقػقو الشاشئة عغ العقج، 
فزلًا عغ ذلظ فإف إسشاد العقج إلى قانػف دكلة التشفيح يقػـ عمى اساس أف مرالح الستعاقجيغ 

لغيخ تخكدت فى ىحه الجكلة كىػ ما يتفق مع الإتجاىات الحجيثة فى القانػف الجكلي الخاص كا
كالتى تعتج بالتخكيد السكاني لمخكابط القانػنية بعشاصخىا السادية، التى تطيخ فى العالع الخارجي 
كيعتبخ مكاف التشفيح ىػ مخكد مرالح الستعاقجيغ كالغيخ كذلظ لأف إىتسامات الستعاقجيغ 

، أكؿ مغ (1)تصمعاتيع، ستػجو مشح البجاية إلى مكاف تشفيح العقج، كيعج الفؿيو الألساني سافيشيك 
لفت الإنتباه إلى قاعجة قانػف دكلة تشفيح العقج، بإعتبار أف العلاقة التعاقجية تختب آثارىا فى ىحه 

التشفيح ، مشيا  الجكلة، كقج قزت بعس قػاعج التشازع ببعس الجكؿ بإسشاد العقج إلى قانػف دكلة
[ مشو عمى أنو: "نخزع الإلتدامات 24القانػف الجكلي الخاص التخكي، إذا نرت السادة ]

التعاقجية لمقانػف الحػ يختاره الأشخاؼ صخاحة، كعشجما لا يقػـ الأشخاؼ بالإختيار الرخيح  
ؾية لاىاؼ لعاـ ، كقج نرت اتفا(2)فإنو الإلتداـ التعاقجؼ يكػف محكػماً بقانػف محل التشفيح..."

[ عمى أنو : " 4بذأف القانػف الػاجب التصبيق عمى البيػع الجكلية لمبزائع فى السادة ] 1955

                                                 
عقػد خجمات السعمػمات الإلكتخكنية فى القانػف الجكلي ( أنطخ راؼ سافيشي لجػ ، د/ عادؿ ابػ ىذيسة، 1

 .940ص ـ2005الخاص، دار الشيزة العخبية، القاىخة، الصبعة الثانية، 
 كما بعجىا.  440مخجع سابق، ص  –نطخية العقج الجكلي الصميق  –( د/ احسج عبجالكخيع سلامة 2
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فى حالة غياب نز صخيح يذيخ إلى عكذ ذلظ، فإف القانػف السحمي لمبمج الحػ سػؼ 
ي [ مغ التػجيو الأكركب5تفحز ؼيو البزاعة السدمسة ىػ الػاجب التصبيق" ، كسا نز السادة ]

عمى أف: " الذخز الحػ يؿيع فى دكلة عزػ يسكشو فى دكلة عزػ أخخػ أف  2000لعاـ 
كمكاف ىحا الأداء يكػف: بالشدبة  -أماـ محاكع دكلة مكاف اداء الإلتداـ. ب -يخفع دعػاه أ

كقج اتجو القزاء  (1)لمبزائع ىػ مكاف تدميسيا، بالشدبة لمخجمات ىػ مكاف الحرػؿ عمييا."
فى فخندا إلى الاعتجد  1980بعو كفى ذلظ القزاء الفخندي قبل نفاذ اتفاؾية ركما الإنجميدية كت

، كلسا كاف مغ السترػر فى (2)بسكاف تشفيح العقج بػصفو مخكد الثقل الحؿيقي لمخابصة العقجية
العقػد الجكلية أف يجخػ تشفيح كل إلتداـ عقجؼ فى ]دكؿ مختمفة[ أك عشج عجـ إتفاؽ الستعاقجيغ 

اـ العقج عمى محل تشفيحه، فقج جخػ سابقاً عمى تخػيل القاضى عشج نطخ الجعػػ سمصة عشج إبخ 
تقجيخية فى تخكيد الخابصة العقجية فى كل حالة عمى حجا فى ضػء ضخكؼ التعاقج كملابداتو، 
كرغع أف ىحا الحل يتدع بالسخكنة التى تدسح بإدراؾ العجالة عمى نحػ أفزل، إلا أنو يعيبو 

غ القانػني، حيث قج يتعحر عمى الستعاقجيغ العمع السدبق بالقانػف الحػ يحكع إخلاؿ باليقي
الخابصة العقجية ماداـ أف تحجيج ىحا القانػف لغ يتع إلا بسعخفة القاضى، كبعج أف يرل الشداع 

 العقجؼ إلى ساحة السحاكع.

لتعاقجية فى : أنو سػاء كاف قانػف بمج التشفيح غيخ قادر عمى حكع العلاقة اوتخى الباحثة
حالة تعجد أماكغ التشفيح إلا أنو فى حالة إتحاد مكاف التشفيح اك تع تحجيج مكاف التشفيح الخئيدي 
سيكػف قانػف ىحا السكاف ىػ الأججر بحكع العلاقة التعاقجية كػف أف جسيع عشاصخ تشفيح العقج 

 ؼ العقج. تقع ضسغ مكاف كاحج كعميو يرػف قانػف بمج التشفيح حقػؽ كالتدامات أشخا

كبحلظ نجج أف ضػابط الأسانيج السدبقة متبايشة فى قػتيا فشجج قانػف السػشغ السذتخؾ 
لأشخاؼ لا يسثل مخكد الثقل فى العقج إلا أنو يحقق مرالح كتػقعات الأشخاؼ كبالشدبة لقانػف 

                                                 
يع بغ احسج بغ سعيج زمدمي 1 القانػف الػاجب التصبيق عمى مشازعات عقػد التجارة الإلكتخكنية،  –( د/ ابخاـ

 .189ـ، ص2009دارسة مقارنة، دار الشيزة العخبية، القاىخة، 
 381( د/ ىذاـ عمى صادؽ، نطخات إنتقادية، مخجع سابق، ص 2
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مرالح  بمج الإبخاـ يفقج أىسيتو فى تحجيج القانػف الػاجب التصبيق بدبب عجـ فاعميتو فى تحقيق
اشخاؼ العقج أك بإعتباره مخكد الثقل لمعقج أما قانػف محل التشفيح يحسل فى شياتو الغايتيغ حيث 
يسكغ إعتباره مسثلًا لسرالح كحقػؽ الأشخاؼ ككحلظ بإعتباره مسثلًا عغ مخكد الثقل لمعقج فى 

 بعس الحالات. 

 الفرع الثاني 
 منهج الإسناد المرن للرابطة العقدية

الإسشاد السخف عمى تخؾ مجاؿ كاسع للإجتياد القزائي كتقجيخه حيث يقػـ يعسل مشيج 
بتخكيد العقج كفقاً لمقانػف الأكثق صمة بو، فى ضػء ضخكؼ التعاقج كملابداتو، كيتزسغ مشيج 

 الإسشاد السخف كلًا مغ فكختي تخكيد أك تػشيغ العقج، كفكخة الأداء السسيد لمعقج، ككسا يمى:

 ن أو ]تخكيد العقج[ أولًا: فكخة التهطي

تتسثل ىحه الفكخة فى ضخكرة البحث عغ القانػف الػاجب التصبيق عغ شخيق إسشاد العقج 
إلى الجكلة التى يكػف قانػنيا أكثق صمة بو، إذ يشحرخ دكر القاضى فى التخكيد السػضػعي 

اتو، لمخابصة العقجية فى إشار نطاـ قانػني معيغ، فى ضػء مقتزيات التعاقج كضخكؼ ملابد
فإذا ما تع ىحا التخكيد قاـ القاضى بتصبيق القانػف الدائج فى السكاف الحػ يذكل مخكد الثقل 

. كيعتبخ مشيج الإسشاد (1)فى الخابصة العقجية، كيعبخ عمى ىحا الشحػ مغ اكثق الرلات بيا
مغ  السخف أكثخ مخكنة مغ الشيج الجامج فى الأسشاد سعياً كراء إدراؾ العجالة عمى نحػ أفزل

خلاؿ ؾياـ القاضى بالبحث عغ أقخب القػانيغ صمة بالخابصة العقجية كلا يعتسج القاضى عمى 
محجدات ثابتة لمتصبيق عمى كافة العقػد الجكلية، كىػ ما يختمف عغ الإسشاد الجامج فى تحجيج 
القانػف الحػ يحكع العقج، كما يشجع مغ ترادـ السعيار كبعس انػاع العقػد كيخػ الأستاذ 

مؤسذ نطخية التػشيغ أك التخكيد اف العقج كترخؼ قانػني فى حج ذاتو ىػ حجث  باتيفػؿ[]
غيخ مادؼ فلا يذغل حيداً مكانياً، مسا يرعب معو عمى ىحا الشحػ التخكيد السادؼ لمخابصة 

                                                 
 . 137اقػت، مخجع سابق، ص ( د/ محسػد محمد ي1
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العقجية إلا أنو يحيط بالعقج أحجاث مادية خارجية، يسكغ تخكيدىا مكانياً، كيحىب الأستاذ باتيفػؿ 
إلى أف السػضػع الحؿيقي لإرادة الستعاقجيغ ىػ تخكيد أك تػشيغ العقج فى دكلة معيشة،  (1)زاأي

فيع يخكداف عقجىسا فى مكاف معيغ، كمغ ىحا التخكيد يدتخمز القاضى القانػف الػاجب 
التصبيق. كقج ذىب القزاء الفخندي قبل نفاذ معاىجة ركما بإسشاد العقػد لمقانػف الأكثق صمة 

ضػء ضخكؼ التعاقج كملابداتو، حيث قخرت محكسة الشقس الفخندية فى حكسيا بيا فى 
ـ: "إذا لع يقع الستعاقجكف بإختيار قانػف العقج صخاحة، فعمى 1959يػليػ لدشة  26الرادر فى 

قزاء السػضػع أف يترجكا لتحجيج القانػف الػاجب التصبيق فى ضػء ضخكؼ التعاقج 
، كما يقػـ عميو مغ تحجيج القانػف الأكثق صمة بسػضػع العقج، إلا الإسشاد السخف  (2)كملابداتو

لع يدمع مغ الشقج، الحػ تجمى فى فقجاف الأشخاؼ لمجانب القانػني لمقانػف الحػ سيحكع عقجىع، 
لعجـ العمع بو مدبقاً، ككحلظ أف التحجيج مغ قبل القاضى ىػ أمخ شخري، إذ قج يقخر قاض ما 

بجكلة ما، كلا يعتبخ قاضى آخخ بشفذ الطخكؼ كحلظ، كسا أف أف العقج يختبط باكثخ صلاتو 
فكخة التخكيد تتخؾ مجالًا كبيخاً لإجتياد القاضى كتقجيخه بسا يخذى معو التقريخ، كليحه الأسباب 
ضيخت نطخية فكخة الأداء السسيد ]أؼ السجيغ السمتدـ بالأداء السسيد[ كالتى يتع عمى اساسيا 

العقجية مغ خلاؿ تحجيج شبيعتيا الحاتية، ما يدسح عمى ضػئو التخكيد السػضػعي لمخابصة 
الإسشاد السدتقل لكل فئة مغ العقػد ذات الصبيعة الػاحجة عمى ضػء فكخة الأداء السسيد، اؼ 
 السكاف الحػ تع ؼيو تشفيح الإلتداـ الخئيدي الستسيد عغ غيخه مغ الإلتدامات التى يفخضيا العقج. 

 سيد فى العقج: ثانياً: فكخة الأداء الس

                                                 
1) batiffol, La loi. a pproprieeau contrat, in mélanges B. Goldman, Paris, Litec, 

1983, P. I etss.  
 . 138تشازع القػانيغ فى عقػد التجارة الجكلية، مخجع سابق، ص  –( د/ سامي مرصفى سخحاف 2
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تقػـ فكخة الأداء السسيد عمى تفخيج معاممة العقػد كتحجيج القانػف الػاجب التصبيق عمى 
حدب الػزف القانػني كالأىسية الػاقعية للأداء أك الإلتداـ الأساسي فى العقج كالػفاء (1)كل عقج

ى كل العقػد، فإنو مغ كمكاف الػفاء بو أك تقجيسو، كلسا كاف ذلظ الأداء أك الإلتداـ ليذ سػاء ف
كتتدع ىحه الفكخة بالسخكنة  (2)الصبيعي أف يختمف القانػف الحػ يحكسو فى كل عقج عمى حجة

كتدسح لمقاضى بخبط الشداع بقانػف الجكلة التى يختبط بيا العقج بخابصة كثيقة تقػـ عمى التخكيد 
عاقج كملابدات كل السػضػعى لمعقػد فى ضػء شبيعتيا الحاتية، برخؼ الشطخ عغ ضخكؼ الت

حالة عمى حجة، كىحا قج يدسح بتحجيج قانػف العقج عمى اساس إسشاد يتدع بالػضػح كيخاعى 
تػقعات الستعاقجيغ، دكف أف يزحى بإعتبارات العجالة كما تقتزيو مغ مخكنة فى الإسشاد، لأف 

ة عمى حجة، اختلاؼ الإسشاد لا يختج إلى تشػع ضخكؼ التعاقج كملابداتو الػاقعية فى كل حال
كإنسا إلى شبيعة الخابصة العقجية كمحل الأداء السسيد فييا، كىػ ما يكفل لمستعاقجيغ العمع 

( 3)السدبق بقاعجة الإسشاد كالتى  تحجد سمفاً القانػف الػاجب التصبيق عمى العقج السدمع إبخامو

إبخامو، فيػ الحػ كفى الحياة الإقترادية يػجج شخؼ كاحج لمعقج يكػف لو دكر فعاؿ كضاىخ عشج 
يبيع كيسشح القخكض كما إلى غيخ ذلظ كىػ صاحب مخكد الثقل فى العقج أما الصخؼ الآخخ 
فيػ مجخد عسيل عادؼ، لا دكر لو فى إبخاـ عقج البيع أك عقج الشقل أك غيخه، كيتسثل التدامو 

الفكخة فى الفقو كقج ضيخت تمظ  (4)دائساً فى دفع مبمغ مغ الشقػد كلا يعتبخ أداءه مسيداً لمعقج
 كالقزاء الدػيدخؼ.

                                                 
ؽ الأكراؽ السالية، الصبعة الأكلى دار الشيزة العخبية، ( د/ ناصخ عثساف محمد عثساف، عقػد الػسصاء فى سػ 1

 . 87ـ، ص 2010القاىخة، 
 . 1104( د/ احسج عبج الكخيع سلامة، الأصػؿ فى التشازع الجكلي، مخجع سابق، ص 2
 . 154( د/ محسػد محمد ياقػت، مخجع سابق، ص 3
سسيد فى العقج، كيخػ ىحا الفؿيو أف ىػ أكؿ مغ نادػ بفكخة الأداء الSCHNITZER( يعج الفؿيو الدػيدخؼ 4

الحياة الإقترادية لمعقج ذات شخؼ كاحج، يتستع بجكر فعاؿ كضاىخ فى إبخاـ العقج، فيػ الحػ يبيع كيشقل 
كيعصي كما إلى ذلظ أما الصخؼ الآخخ فيػ مجخد عسيل عادؼ، يتسثل إلتدامو دائساً فى دفع مبمغ مغ الساؿ، 

دء السسيد لمعقج، كىػ الأداء الحػ يمتدـ بو الصخؼ الأكؿ، بالشطخ إلى كمغ ثع يكػف مغ الديل تحجيج الأ
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/ فقخة[ مغ القانػف  117ككاف شبيعياً أف تقشغ فى بمج إداءىا ، فقج نرت السادة ]
ـ، عمى تحجيج القانػف الػاجب التصبيق فى غياب 1987الجكلي الخاص الدػيدخؼ لدشة 

 2، كنز فى الفقخة /الإختيار، كىػ إخزاع العقج لقانػف الجكلة التى لو بيا أكثخ الخكابط كثػقاً 
كيفتخض أف ىحه الرلات تػجج فى الجكلة التى يكػف فييا  -2مغ نفذ السادة عمى ما يمى: 

محل إقامة الصخؼ الحػ يشبغى لو تقجيع الأداء السسيد فى العقج، اك التى بيا مكاف مخكد إدارة 
كيعتبخ  -3يشي.  محمو التجارؼ، إذا ماكاف العقج قج تع إبخامو مغ خلاؿ مسارستو لشذاشو الس

 عمى كجو الخرػص أداء مسيداً لمعقج: 

 أداء السترخؼ فى عقػد نقل الترخؼ.  -أ 

 أداء السعيخ فى عقػد عارية الإستعساؿ التى تقع عمى شئ أك حق.  -ب 

 أداء الخجمة فى عقج الػكالة أك عقج السقاكلة أك آية عقػد أخخػ مػضػعيا أداء خجمة.  -ج 

 أداء السػدع لجيو فى عقج الػديعة -د 

 (1)أداء الزامغ أك الكفيل فى عقػد الزساف كالكفالة. -ق 

كبحلظ ، فقج حجد القانػف الدػيدخؼ أنو فى حالة إغفاؿ الأشخاؼ تحجيج القانػف الػاجب 
التصبيق صخاحة أك ضسشاً، فإف العقج يخزع لقانػف الجكلة التى يختبط معيا بأكثق الرلات، 

قانػف الجكلة التى يكػف محل الإقامة السعتاد  كيؿيع قخيشة عمى تحقيق أكبخ الرلات لمعقج مع
]فى  1986لمصخؼ السجيغ بيحا الإلتداـ، كسا تزسغ القانػف الجكلى الخاص الألساني لعاـ 

[ مغ القانػف الجكلي 2/ فقخة117[ نراً مساثلا حخؼياً لسا كرد فى نز السادة 2/ فقخة 28السادة 
فكخة الأداء  1982الخاص التخكي لعاـ الخاص الدػيدخؼ، ككحلظ تزسغ القانػف الجكلي 

فى نز السادة  1979[، كالقانػف الجكلي الخاص السجخؼ لعاـ 24السسيد فى نز السادة ]

                                                                                                                                          

 ,SCHNITZER (A) la loi applicable aux contraatsكضيفتو فى الحياة الإقترادية لمعقج 
R.C.D.I.P, 1955, No 19. P, 479  

 .88مذار إليو فى مؤلف د/ ناصخ عثساف محمد  عثساف، السخجع الدابق، ص 
 . 351عقج الإنتفاع بالعقار عمى كجو السذاركة الدمشية، مخجع سابق، ص  -سامي سعيج الرفار( د/ ريا 1
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[، كتمتقى فكخة الأداء السسيد مع فكخة تػشيغ أك تخكيد العقج إلا أف لحطة تقجيخ أك كزف 29]
فى ذلظ الػقت، كلا يمدـ التشفيح الأداء السسيد ىي كقت إبخاـ العقج عادة، كترػر الافخاد ليا 

السادؼ أك الفعمي للأداء فحلظ يأتى فى مخحمة لاحقة ، كىشا تفتخؽ فكخة الأداء السسيد عغ 
 نطخية التػشيغ التى يسيل أنرارىا إلى محل التشفيح. 

كنطخاً لسا يتستع بو معيار الأداء السسيد فى تحجيج القانػف كاجب التصبيق عمى العقج 
فقج كجج إىتساماً كتخحيباً كبيخيغ سػاء مغ قبل  (1)لائسة لكافة شػائف العقػدمغ مخكنة كم

. كيتسيد (4)كسا شبقتو العجيج مغ الأحكاـ القزائية (3)أك الإتفاؾيات الجكلية (2)التذخيعات الػششية
                                                 

 97( د/ عادؿ أبػ ىذيسة محسػد خػتة، مخجع سابق ، ص 1
( اقخت العجيج مغ التذخيعات الػششية معيار الأداء السسيد، كاساس لتحجيج القانػف كاجب التصبيق عمى العقج، 2

اؼ برجد تعييغ ىحا القانػف، كمغ ىحه التذخيعات: القانػف الجكلي الخاص الشسداكؼ عشج غياب إتفاؽ الأشخ 
[ مشو، كالقانػف الجكلي الخاص السجخؼ لدشة 36كذلظ فى السادة ] 1978مغ يػنية  15كالرادر فى 

 1986مغ يػلية  30[ مشو، كالقانػف الجكؿ الخاص الألساني كالرادر فى 25كذلظ فى السادة ] 1979
[ مشو، 17كذلظ فى السادة ] 1987[ مشو، كالقانػف الجكلي الخاص الدػيدخؼ لدشة 28فى السادة ]كذلظ 

[ مشو، كالقانػف الجكلى الخاص التػندي 30كذلظ فى السادة ] 1998كالقانػف الجكؿ الخاص الفشدكيمي لدشة 
 [ مشو.212فى السادة ] ، كذلظ2001[ مشو كأخيخاً القانػف الخكسي لدشة 62، كذلظ فى السادة ] 1998لدشة 

، بذأف القانػف  1955( تبشت معيار الأداء السسيد العجيج مغ الإتفاؾيات الجكلية، كمشيا إتفاؾية لاىاؼ لدشة 3
كاجب التصبيق عمى البيػع الجكلية لمسشقػلات السادية، حيث تزسشتو السادة الثالثة مشيا، كحلظ تبشت إتفاؾية 

كاجب التصبيق عمى الإلتدامات التعاقجية ىحا السعيار، كضستو السادة ، بذأف القانػف  1980ركما لدشة 
 الخابعة مشيا. 

 ( راجع فى ذلظ 4
- Tribuhal federal Suisse 15 fevrier 1952, chevalley c/Genimportex, R.C.D.I.P, 

1953, P. 391. Note FIATTETEG. 
- C.A. Paris, )27) Janvier 1955, R.C.D.I.P, 1955, P. 330, note motulsky. 
- Tribunal federal. Suisse, 11 mai 1966m clunet, 1970, P. 418 ets. 
- Tribunal dederal Suisse, 29 Janvuer 1970, clunet, 1976, P.695, obs. (Aliveip). 
- Tribunal (federal 25 fevrrjer . 1975, clunet, 1976, P. 705 ets.  



  

 

         -555-  

  زينب راشد جسن طلبة/ةالباحث
 
 

 

 قانون الإرادة فى مجال عقود المشاركة مبدأ اختصاص
  

       
 

  0202 سبتنبر–الاولاالجزء – والشتون الخامص لعددا

 

 مجلة الدراسات القانونية

ىحا السعيار بديػؿ العمع السدبق بو ، كمخكنتو، كملاءمتو لأغمب شػائف العقػد بالإضافة إلى 
الثبات التى يتستع بيا كإحتخامو لتػقعات الأشخاؼ بتصبيقو لمحل السلائع حدب شبيعة كل  صفة
 عقج.

اضف إلى ذلظ أف الأداء السسيد لمعقج ىػ أداء أحج الأشخاؼ فقط، لحا فإف الإستشاد 
إليو فى تحجيج القانػف الػاجب التصبيق يسشع تجدئة العقج كيحػؿ دكف إخزاع الإلتدامات 

 إلى قػانيغ مختمفة، مسا يؤدؼ إلى تزارب الحمػؿ كإختلافيا.  الشاشئة عشو

كسا أف تفزيل معيار الأداء السسيد يدتشج عمى تحميل قانػني كإقترادؼ فى الػقت 
نفدو، فالتحميل القانػني للأداء السسيد يعصى فخصة لسعخفة جػىخ العقج، كيتسيد الستعاقجيغ 

فإف شخؼ كاحج ىػ الحػ ابخـ العقج كمارس كضيفتو دائغ كمجيغ، أما برجد التحميل الإقترادؼ 
 فى الحياة الإقترادية، كباع كنقل كأمغ كأدػ الخجمة كأف الصخؼ الآخخ لا يكػف إلا عسيلًا. 

كيتختب عمى ذلظ أف يكػف الصخؼ الأكؿ ىػ السكمف بالأداء السسيد، كيسارس كضيفتو 
مع عسلاء مغ نفذ الجكلة، كأف الػسيط فى الحياة الإقترادية فزلًا عغ أف معطع العقػد تبخـ 

يخزع لقػاعج الدػؽ فى مكاف مشذأتو، كيشطع أنذصتو فى ىحا السكاف، كيبخر ىحا التخسيخ 
 (1)لأنذصة الػسيط فى دكلتو، تصبيق قانػف ىحه الجكلة بإعتباره قانػف دكلة السجيغ بالأداء السسيد

                                                                                                                                          

- C.A. Grenoble, 13 septembre 1995, clunet, 1996, P. 948 ets, note witz, (C.), 
R.C.D.I.P, 1996, P.666 ets. Note DOROTHEELP.  

- Cass. Civ., 1re CH., 25. Novembre 2003, Clunet, 2004, P. 1179m Note E. 
ANCEL (M). 

كراؽ السالية، عقػد الػسصاء فى سػؽ الأ –مذار إليو فى مؤلف أستاذنا الجكتػر/ ناصخ عثساف محمد عثساف 
 89مخجع سابق، ص

1( SCHNITZER Adolf: La loi applicable , op. cit, P. 479.  
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 أما بالشدبة للإتفاقيات الجولية:

الخاصة بالقانػف الػاجب التصبيق عمى عقج  1955ة لاىاؼ لعاـ فقج تزسشت إتفاؾي
البيع لمسشقػلات السادية، الإعتجاد بسحل الإقامة السعتاد لمبائع بػصفو السمتدـ بالأداء السسيد لمعقج 

[ مشيا عمى أنو: "تبعاً لمقانػف 3كزابط إسشاد رئيدي لتعييغ قانػف العقج، حيث نرت السادة ]
ػاسصة الأشخاؼ، فإف البيع سػؼ يحكع بػاسصة قانػف الجكلة التى بيا محل الػاجب التصبيق ب

إقامة البائع كقت إستلاـ شمب الذخاء، كعشجما يتع تمقى شمب الذخاء بػاسصة مشذأة البائع، فإف 
 (1)البيع سػؼ يحكع بسػجب قػاعج قانػف الجكلة التى تػجج فييا ىحه السشذأة.

[ 1/ فقخة  4ت ضابط الأداء السسيد فى نز السادة ]، فقج تبش1980أما إتفاؾية ركما 
حيث جاء نريا: " حيشسا لا يتع إختيار القانػف الػاجب التصبيق عمى العقج، فإف العقج سػؼ 

[ فقج نرت عمى أنو " مع 2/ 4يحكع بػاسصة قانػف الجكلة الأكثخ  صمة بالعقج ، أما السادة ] 
بخ العقج أكثخ صمة بالبمج الحػ يكػف ؼيو لمصخؼ الحػ [ مغ ىحه السادة، يعت5مخاعاة نز الفقخة ]

يتعيغ عميو تشفيح الأداء السسيد لمعقج كقت إبخامو محل إقامة معتاد، كبالشدبة لمذخز السعشػؼ 
فإنو يكػف السكاف الحػ يػجج ؼيو مخكد الإدارة الخئيدي، كعمى آية حاؿ إذا ما تع إبخاـ العقج فى 

خاؼ، فإنو يكػف السكاف الحػ يػجج ؼيو مػقع السحل التجارؼ إشار تجارة أك حخفة أحج الأش
الخئيدي أك حيثسا كاف يتػجب ]كبسػجب بشػد العقج[ أف يتع التشفيح مغ خلاؿ محل تجارػ آخخ 
غيخ السحل التجارؼ الأصمي، فإنو يكػف فى البمج الحػ يػجج ؼيو مػقع ذلظ السحل التجارؼ، 

القاضى كمداعجتو عمى تصبيق قانػف البمج الحػ يختبط بو  كعميو فإف الإتفاؾية كفى سبيل إرشاد
العقج فقج كضعت الإتفاؾية قخيشة مفادىا أف العقج يشصػؼ عمى صلات كثيقة مع البمج الحػ يجب 
عمى الخرع أف يقجـ ؼيو التداماً مسيداً بعسل لحطة إبخاـ العقج، عمى إعتبار أف ىحا الإلتداـ 

 (2)عقج عغ أؼ عقج آخخ.السسيد ىػ الحػ يدسح بتسييد ال

                                                 
 1105( د/ أحسج عبجالكخيع سلامة، عمع قاعجة التشازع، مخجع سابق، ص 1
2(V.O. TELL, Convention de Rome du 19 Juin 198: premiers developments Juris 

prudentiels>>, in lacooperation judiciaire entre la france, L’espane et 1 >> 
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كقج كضع الفقو عجداً مغ السبخرات ليحا الإلتداـ السسيد كمشيا أف تخاكب كتشػع 
الإلتدامات السفخكضة عمى كاىل مػرد الإلتداـ السسيد خاصة بالشدبة لسجسػع العقػد التى 

كاضحة تخزع لحات القانػف، كتفخيج ىحا الإلتداـ ككحلظ تحجيج الذخز السجيغ بو تعتبخ ميدة 
، أما بالشدبة إلى محل إقامة الذخز السعشػؼ فيػ محل مخكد (1)تحقق تشسية التجارة الجكلية.

إرادتو كإذا ما تع إبخاـ العقج مغ قبل شخؼ فى إشار حخفتو أك عسمو التجارؼ ، كلكغ إذا أريج أف 
سعشػؼ يشفح العقج شخز معشػػ آخخ، فإف الجكلة التى يػجج فييا مخكد إدارة ىحا الذخز ال

 الثاني ىي التى تكػف معشية، كيكػف قانػنيا ىػ الػاجب التصبيق. 

، قانػناً كضعياً فى الجكؿ الأكركبية فى 1980كقج اصبحت إتفاؾية ركما فى سشة 
إعتسادىا عمى فكخة الأداء السسيد فى تحجيج القانػف الػاجب التصبيق مغ خلاؿ تحجيج محل 

أف ندتذف تحجيج السقرػد بالأداء السسيد مغ خلاؿ نز الإقامة السعتاد لمسجيغ بيا، كيسكغ 
 [ مغ إتفاؾية ركما، كالحػ يحجد معيار مكاف ىحا الأداء عمى الشحػ الآتي: 4السادة ]

 العقج يكػف أكثخ صمة بالبمج الحػ يتع ؼيو الػفاء بالإلتدامات التعاقجية.  -1

ػجج ؼيو مقخىا إذا كاف الذخز السمتدـ شخكة، فإنو يعتج بقانػف البمج الحػ ي -2
 الخئيدي.

                                                                                                                                          

Allemagne: les conventions europeenes, seminaire organize les /3 et4 fevrier 
1998 bar la delegation des == barreoux de france a bruxelles, petites affiches, 

du 16 decembre 1998, no special 150, PP. 22 ets , notamments, P.27.  
مذار إلى ىحا الحكع فى مؤلف الجكتػرة/ ريا سامي سعيج الرفار، عقج الإنتفاع بالعقار عمى كجو السذاركة 

 .  353الدمشية، مخجع سابق، ص 
1) Sur lensemble dela question. De rattachem objectif a laide de la notion de 
prestationsent caractoristique V.A.C.IMH off SCHETER, th, precitee, PP. 95 – 130.  
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(، فإف عقج التأميغ الجكلى مثلًا يخزع لقانػف مخكد شخكة التأميغ 1كبيحه السثابة)
السمتدمة بتغصية السخاشخ ]بػصفو الأداء السسيد فى العقج[ كسا يخزع عقج القخض الجكلي 

ل فييا تحجيج لقانػف مخكد البشظ مقجـ القخض، كىكحا...أ كتبقى الفخكض الإستثشائية التى يدتحي
الأداء السسيد فى العقج، أك يتبيغ مغ ملابدات الشداع فى حالات معيشة أف مثل ىحا الإسشاد 
يقػـ عمى ضخكؼ عارضة ، حيث تخػؿ التذخيعات الحجيثة القاضى سمصة التخكيد السػضػعي 

مة لمخابصة العقجية، فى ضػء ضخكؼ كملابدات التعاقج، كصػلًا إلى تحجيج القانػف الأكثق ص
[ جاء 5/ فقخة  4فى نز السادة ] (2)ليحه الخابصة، كىحا التحفع الإستثشائي اقختو إتفاؾية ركما

لا تشصبق الفقخة الثانية إذا لع يتع تحجيج الأداء السسيد، كيشبغى إستبعاد الإفتخاضات  -5فييا: 
صمة أك إرتباشاً  [ إذا ما بجا مغ الطخكؼ بذكل عاـ أف العقج أكثخ4،  3،  2الػاردة فى الفقخة ]

 بجكلة أخخػ". 

أف فكخة الأداء  السسيدة تتدع بالسخكنة التى تدسح بإسشاد كل شائفة  وتخى الباحثة :
متذابية مغ العقػد لمقانػف الأكثخ صمة بيا، كىػ قانػف محل إقامة السجيغ بالأداء السسيد عشج 

الأمخ إلى حج الإخلاؿ التعاقج، بػصفو الحل السفتخض لتشفيح ىحا الأداء، دكف أف يرل 
بالتػقعات السذخكعة للأفخاد، كالتى يديل عمييع كفقاً ليحه الشطخية العمع السدبق بيحا القانػف، 
فالتخكيد السػضػعى ىشا لا يتغيخ كفقاً لطخكؼ التعاقج فى كل حالة عمى حجا، كإنسا ىػ يقػـ 

 عمى شبيعة الخابصة العقجية السصخكحة، كالأداء الجػىخؼ فييا. 

 تقييم ضابط الأدء السسيد بالشدبة لعقهد تقديم الهقت:

بالخغع مغ السدايا الدابق ذكخىا، كتبشى العجيج  مغ الشطع القانػنية الجاخمية كالجكلية 
كالأحكاـ القزائية ليحا الزابط، إلا أف إعسالو ؼيسا يخز عقػد الإنتفاع بػحجة سكشية بشطاـ 

س الأحياف فسغ ناحية: إذا تشاكلشا عقج إقتداـ الػقت إقتداـ الػقت، قج يجانبو الرػاب فى بع
برػرتو السبجئية، كالتى تتسثل فى ؾياـ السشتفع بذخاء حرة لو فى كحجة سكشية، أك حق إنتفاع 

                                                 
 98( د/ عادؿ أبػ ىذيسة، السخجع الدابق، ص 1
  383( د/ ىذاـ عمى صادؽ ، السخجع الدابق، ص 2
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مجة زمشية محجدة أك قابمة لمتحجيج مقابل مبمغ معيغ مغ أحجػ الذخكات التى تدتغل أك تجيخ 
يسكغ بديػلة تحجيج السجيغ بالأداء السسيد فى ىحه السشتجعات ، أك القخػ الدياحية، فيشا 

العقػد، كالستسثل فى الذخكة أك السدتغل لإدارة السذخكع الدياحي أك الفشجقي، بيشسا يعتبخ 
 السشتفع بالػحجة الدكشية الدياحية السدتيمظ أك السجيغ بالأداء الشقجؼ .

ة الأكثخ تعقيجاً كصعػبة كلكغ تثيخ صعػبة تحجيج معيار الأداء السسيد، بالشطخ لمرػر 
لشطاـ السذاركة الدمشية، كالتى تتسثل فى تبادؿ حق الإنتفاع لمػحجة الدكشية، كالستسثل فى ؾياـ 
السشتفع بالتبادؿ الجكلي لمسجة الدمشية السخررة لو مغ دكلة لأخخػ، حيث يشتقل مغ دكلتو إلى 

يختمط ؼيو تحجيج السجيغ  دكلة أخخػ لقزاء أجازتو الدياحية، كىشا تطيخ الرعػبة، حيث
بالأداء السسيد، كذلظ بالشطخ لمصبيعة شجيجة التعقيج كالسخكبة لعقج السذاركة الدمشية فى نطاـ 

 (1)التبادؿ الجكلي، كالتى تحسل مغ الرعػبة بسكاف تحجيج الأداءات السسيدة ليا

غ كتبخر إلى التدميع ببعس الطخكؼ الإستثشائية التى تسك (2)كىحا ما دفع بعس الفقو
الخخكج عمى مبجأ الأداء السسيد، كذلظ فى حالة العلاقات القانػنية الغامزة، لحساية مرمحة 

 الستعاقجيغ فى العقج الجكلي كلعجـ الإخلاؿ بالتػقعات السذخكعة لمسدتيمظ.

 ومن ناحية ثانية: 

كخة الأداء فإف معيار الأداء السسيد يسثل فى باششو فكخة الخابصة الأكثخ كثػقاً ؼبالشطخ لف
السسيد يتزح أنيا تقػـ بخبط العقج بخابصة كثيقة بإقميع الجكلة التى يػجج بيا محل إقامة السجيغ 
بالأداء الأساسي فى العقج الجكلي. كبالشطخ بتسعغ لسعيار الأداء السسيد، يتزح أنو لع يزف 

فزل، خاصة إذا ججيجاً عغ تخكيد العقج فى السكاف الحػ يؿيع ؼيو الستعاقج صاحب الأداء الأ
كاف ىحا الذخز شخراً إعتبارياً ، كيرجؽ القػؿ فى ىحه الحالة إذا كاف مخكد الثقل لمعلاقة 

                                                 
 57( د/ حداـ الجيغ فتحي ناصف، حساية السدتيمظ مغ خلاؿ قػاعج تشازع القػانيغ، مخجع سابق، ص 1

2) Schnitzer, la loi applicable aux contats, Rev. vrite, 1955. P.480. 
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العقجية يشصمق مغ الجكلة التى يػجج بيا مخكد الإدارة الخئيدي لمسؤسدة أك مكاف الذخكة 
 (1)الخئيدي.

ة كالتى تقػـ عمى كبالتصبيق لحلظ عمى عقج السذاركة الدمشية يتزح أف الفكخة الخئيدي
إرتباط العقج بخابصة كثيقة بالجكلة التى يػجج بيا السدتغل أك الذخكة القائسة عمى إدارة السذخكع 
الدياحي، كيسثل الأخيخ صاحب الأداء السسيد فى مختمف عقػد السذاركة، لإرتباط العقج 

 بالذخكة أك السؤسدة السدتغمة.

 ومن ناحية ثالثة:

غ عقػد الإستيلاؾ كالتي تتسيد بػجػد شخؼ ميشي مسثل في يعج عقج إقتداـ الػقت م
السدتغل لمػحجة الدكشية الدياحية، كشخؼ مشتفع مدتيمظ بحيث قج يفخض فى الغالب الصخؼ 
الأكؿ شخكط العقج عمى الثاني، كمغ ىحا القبيل، فإف الإسشاد لقانػف السجيغ بالأداء السسيد، مغ 

تيمظ فى العقج، لأنو  سيؤدؼ فى جسيع الأحػاؿ إلى شأنو تشاسي كإىجار حساية الصخؼ السد
تصبيق قانػف الذخكة أك السؤسدة القائسة بإدارة الػحجات الدكشية، كالحػ يسكغ أف يكػف اقل 
حساية لمسشتفع السدتيمظ، ففكخة الأداء السسيد تخجح الػضيفة الإقترادية لأحج الستعاقجيغ عغ 

 الأداء الشقجؼ لمستعاقج الآخخ.

 ية أخيخة: ومن ناح

اف الاعتساد عمى ضابط الأداء السسيد مغ شأنو الإضخار بسرالح السشتفع، كلكغ تدداد 
الرعػبة فى إتراؼ عقػد تقديع الػقت برفة الإستيلاؾ، حيث يدعى السشتفع بالػحجة الدكشية 
الدياحية مغ كراء إبخامو لمعقج إلى إشباع إحتياجاتو الذخرية، كليذ الحرػؿ عمى ربح، لحا 
فإف إلتداـ السدتيمظ دائساً يتسثل بجفع مبمغ مغ الشقػد خلافاً لإلتداـ الستعاقج معو كالحػ يقجـ 

                                                 
( د/ خالج عبج الفتاح محمد خميل، عقج التػزيع الحرخؼ في القانػف الجكلي الخاص، دار الجامعة الججيجة، 1

 .169ـ، ص 2016بالإسكشجرية، 
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دائساً الأداء السسيد لعقج الإستيلاؾ، مسا يؤدؼ إلى تصبيق قانػنو عمى العقج، كيشتج عشو فى 
 (1)نياية السصاؼ الإضخار بسرالح السدتيمظ.

 الخاتمة 
 اؿ بعس الشتائج كالتػصيات ؼيسا يمي: كفى ختاـ ىحا البحث يسكغ إجس

 أولًا: النتائج: 
 إمكانية تجدئة العقج كإخزاعو لأكثخ مغ قانػف كاحج فى ذات الػقت.  (1

ؼيسا يتعمق بالقانػف الػاجب التصبيق عمى عقػد السذاركة الدمشية، يتزح إمكانية  (2
خيخ لمعجيج مغ الخخكج عغ قانػف مػقع العقار لرالح قانػف الإرادة، نطخاً لتحقيق الأ

السدايا الستعمقة بتػقعات الأشخاؼ السذخكعة، كمخاعاة مرالح التجارة الجكلية، كتحقيق 
 الأماف القانػني.

عجـ ملائسة التذخيعات الجاخمية الحالية لستصمبات عقػد السذاركة الدمشية الجكلية ذلظ  (3
 لأف ىحه القػانيغ كججت أصلًا لحكع الخكابط العقجية الجاخمية. 

ىياً: التوصياتثان  
يُشرح بتزسيغ نرػص كاضحة كصخيحة حػؿ القانػف الػاجب التصبيق فى عقػد  (1

السذاركة الدمشية الجكلية حتى لا يتدبب إغفاليع ليحا الشز الرخيح البحث عغ الإرادة 
 الزسشية أك المجػء لزػابط إسشاد إحتياشية لا يختزػنيا كلا تتشاسب معيع. 

العقػد الجكلية، بسا فى ذلظ عقػد السذاركة الدمشية،  نقتخح تصػيخ قزاء متخرز فى (2
ليكػف قادراً عمى معالجة الشداعات الستعمقة بتحجيج القانػف الػاجب التصبيق بفاعمية 

 ككفاءة.

                                                 
دار ( د/ عادؿ أبػ ىذيسة محسػد حػتة، عقػد خجمات السعمػمات الإلكتخكنية فى القانػف الجكلي الخاص، 1

 .105ـ، ص2005الشيزة العخبية، القاىخة، الصبعة الثانية، 
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تػصى الجراسة بتعديد التعاكف بيغ الجكؿ مغ خلاؿ إبخاـ إتفاؾيات دكلية تديل مغ  (3
مشية، كتجشب التعارضات القانػنية التى تحجيج الػاجب التصبيق عمى عقػد السذاركة الد 

 قج تشذأ بدبب إختلاؼ القػانيغ الػششية.

 قائمة المراجع
 

المراجع العامة والمتخصصة : -أولًا   
 

يع  (1 يع احسج إبخاـ دار  –السػشغ كمخكد الأجانب  –القانػف الجكلي الخاص  –د/ إبخاـ
 ـ2001القاىخة   –الشيزة العخبية 

يع بغ احسج بغ  (2 القانػف الػاجب التصبيق عمى مشازعات عقػد  –سعيج زمدمي د/ ابخاـ
 ـ2009التجارة الإلكتخكنية، دارسة مقارنة، دار الشيزة العخبية، القاىخة، 

دار  –السػشغ فى العلاقات الخاصة الجكلية  –د/ أبػ العلا عمى أبػ العلا الشسخ  (3
 ـ 2003القاىخة،  –الشيزة العخبية 

الأصػؿ فى التشازع الجكلي لمقػانيغ، دار الشيزة العخبية ،  د/ احسج عبج الكخيع سلامة، (4
 ـ2008القاىخة، 

د/ احسج عبج الكخيع سلامة، نطخية العقج الجكلي الصميق، بيغ القانػف الجكلي الخاص  (5
 ـ1989كقانػف التجارة الجكلية، دار الشيزة العخبية ، القاىخة، 

أصػلًا كمشيجاً  –لإختيار بيغ الذخائع عمع قاعجة التشازع كا –د/ احسج عبجالكخيع سلامة  (6
 ـ1996، مكتبة الجلاء الججيجة ، السشرػرة ، 1ط –
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جخائع الحاسب الآلي كالإنتخنت ،  –د/ اسامة احسج السشاعدة كد/ جلاؿ محمد الدغبي  (7
 ـ 2001دراسة تحميمية مقارنة ، دار كائل لمشذخ ، عساف ، 

خلاؿ قػاعج تشازع القػانيغ، دار  د/ حداـ الجيغ فتحي ناصف، حساية السدتيمظ مغ (8
 ـ 2004الشيزة العخبية، القاىخة، 

القانػف الجكلي الخاص، تشازع القػانيغ، السبادغ العامة كالحمػؿ  –د/ حدغ اليجاكؼ  (9
الػضعية فى القانػف الأردني، دراسة مقارنة، مكتبة دار الثقافة لمشذخ كالتػزيع، عساف، 

 ـ 1997الأردف، 

 ـ 2010العقػد الجكلية ، الجار الجامعية، الإسكشجرية،  –د مخمػؼ د/ حشاف عبج العدي (10

د/ خالج عبج الفتاح محمد خميل، عقج التػزيع الحرخؼ في القانػف الجكلي الخاص، دار  (11
 ـ2016الجامعة الججيجة، بالإسكشجرية، 

دار الشيزة  –حساية السدتيمظ فى القانػف الجكلي الخاص  -د/ خالج عبجالفتاح خميل (12
 ـ2002 –القاىخة  -بيةالعخ 

د/ سامي بجيع مشرػر ك د/ عكاشة عبجالعاؿ، شخؽ حل السشازعات الجكلية الخاصة  (13
 ـ 1995كالحمػؿ الػضعية لتشازع القػانيغ، الجار الجامعية، الإسكشجرية، 

د/ سامي بجيع مشرػر، الػسيط فى القانػف الجكلي الخاص، دار العمػـ العخبية، بيخكت  (14
 ـ1994، لبشاف، 

دكر الإستثسار الأجشبي فى تصػر أحكاـ القانػف الجكلي  –صفػت احسج عبجالحؽيع  د/ (15
 ـ2005الخاص، الإسكشجرية ، دار السصبػعات الجامعية، 
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 ـ2000د/ شخح البحػر عمى فخج، تجكيل العقج، مشذأة السعارؼ ، الإسكشجرية،  (16

فى القانػف   د/ عادؿ أبػ ىذيسة محسػد حػتة، عقػد خجمات السعمػمات الإلكتخكنية (17
 ـ2005الجكلي الخاص، دار الشيزة العخبية، القاىخة، الصبعة الثانية، 

، الػسيط فى القانػف الجكلي الخاص، دار الشيزة العخبية، القاىخة،  (18 د/ عبجالسشعع زمدـ
 ـ. 2009

 ـ1969د/ عد الجيغ عبجالله، القانػف الجكلي الخاص، دار الشيزة العخبية، القاىخة،  (19

 ـ1998بي ، القانػف الجكلي الخاص، الكتاب الثاني، د/ عراـ القر (20

د/ عكاشة محمد عبجالعاؿ، قانػف العسميات السرخؼية، دار السصبػعات الجامعية،  (21
 ـ 1994الإسكشجرية، 

د/ محمد السبخكؾ ، تشازع القػانيغ كتشازع الإختراص القزائي ، مشذػرات الجامعة  (22
 1990السفتػحة، بيخكت، 

 –السػشغ  –الجشدية  –القانػف الجكلي الخاص الدعػدؼ  – د/ محمد شمعت دكيجار (23
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