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ّ
ونِ الدولي

ُ
ى الإرادةِ المنفردةِفِي ظلِ القان

َ
 التطبِيقِ عل

ُ
 الواجب

ُ
ون

ُ
القان

)دراسة تحليلية في القانون العراقي( الخاصِ 
أ.م.د رغد عبد الأمير مظلوم 

كلية القانون والعلوم السياسية/ جامعة ديالى
03/0/2320تاريخ نشر البحث    29/1/2320تاريخ قبول البحث    2/1/2320تاريخ استلام البحث  

ذا بعنصر أجنبي قد يثور بشأنها نزاع معين مما يتطلب تحديد القانون الواجب التطبيق على مثل هإنَّ الإرادة المنفردة المشوبة     
النوع من التصرفات, التي تتم بإرادة منفردة واحدة وقد ازدادت أهمية هذا الموضوع ولاسيما بعد زيادة حالات الوعد بجائزة من 

انون هذه الجائزة والذي يكون من دولة أخرى مما يتطلب تحديد القطرف في دولة معينة ويتم تنفيذه من طرف آخر مستفيد من 
الواجب التطبيق من خلال تحديد قاعدة الإسناد التي تحدد القانون الواجب التطبيق على الإرادة المنفردة, إذ لا يوجد نص قانوني 

لى الإرادة المنفردة مما القانون الواجب التطبيق عصريح في القوانين العراقية , وعلى وجهه التحديد في القانون المدني العراقي يحدد 
( والتي تحدد قواعد الإسناد التي تخضع لها العقود الدولية , ولكن ٥٢يتطلب الرجوع إلى القواعد العامة الواردة في نص المادة )

تمتاز بها الإرادة  وذلك للصفة التي باستثناء قاعدة قانون الإرادة )القانون المختار( الذي لا يمكن تطبيقه على الإرادة المنفردة ,
المنفردة , والتي تتم بإرادة طرف واحد على العكس من العقود الدولية التي تتم بإرادة الطرفين المتعاقدين, إذا يمكن جعل قانون 

ه يمكن اللجوء تالموطن من صدر عنه التصرف هو من الضوابط الأصلية , والأكثر ملاءمة لحكم الإرادة المنفردة , وفي تعذر معرف
إلى ضابط مكان الإبرام , فضلًا عن وجود بعض الضوابط الاحتياطية التي يمكن للقاضي اللجوء إليها في الأحوال التي تنعدم 

 فيها الضوابط الأصلية.
The unilateral will tainted by a foreign element may erupt in a specific dispute, which requires 

defining the applicable law for this type of behavior that takes place with one unilateral will. 

From this award, which is from another country, which requires determining the applicable law 

by defining the base of attribution that determines the law applicable to the individual will, 

since there is no explicit legal text in Iraqi laws, specifically n the Iraqi civil law that specifies 

the law applicable to the individual will which requires reference to the general rules, contained 

in the text of Article (25), which define the rules of attribution to which international Contracts 

are subject but with the exception of the rule of the law of will (the chosen law), which cannot 

be applied to the individual will, due to the characteristic of the individual will, which is carried 

out by the will of one party. In contrast to international contracts, which are done by the will of 

the two contracting parties, if the domicile law can be considered as one of the original and 

most compelling controls. It is important for the rule of the individual will and in the inability 

to know it, it is possible to resort to the control of the place of conclusion, in addition to the 

existence of some precautionary controls that the judge can resort to in cases where the original 

controls are absent.

. قواعد الإسناد، الإرادة المنفردة، قانون الإرادة، الموطن المشترك، مكان الإبرام: الكلمات المفتاحية
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 المقدمة 
الإرادة المنفردة سببب في إنشاء الالتزام , وحي  يتص  التصرف الإرادي المنفرد بالصفة الدولية فننَّ 

نون مما يتطلب ايجبببببببببببباد قاعدة تنازع )قاعدة إسناد( تحدد القاذلك يستوجب تعيين القانون الواجب التطبيق , 
الواجب التطبيق على التصببببببببببببرفات الإرادية المنفردة الدولية من حي  الموضببببببببببببوع, فالقانون العراقي وعلى وجه 
التحديد في القانون المدني العراقي لا يطبق على موق  قانوني ينظم العلاقات القانونية ذات العنصبببببببر الأجنبي 

ذ يتوجب الرجوع إلى قاعدة الإسبببببناد ابااصبببببة بالعقود الدولية من حي  الموضبببببوع , وإنَّ الشبببببرع العراقي   , إ
ينظم مسبببببببألة تحديد القانون الواجب التطبيق على التصبببببببرفات الصبببببببادرة بإرادة منفردة  ركاً الأمر إلى القواعد 

( من ٥٢لأصبببببلية والواردة في نص المادة )العامة , التي تخضبببببع لها العقود الدولية من حي  ضبببببوابط الإسبببببناد ا
القانون المدني العراقي باسبتثناء قانون الإرادة )القانون المختار(, الذي يشط  فيه توفر إرادة الطرفين, وأنَّ مثل 
هذه الإرادة لا وجود لها في التصببببببرفات المنفردة ا لأنَّ الصببببببفة السببببببائدة فيها وكما سبببببببق القول صببببببفة الإرادة 

ششبر  ع العراقي جعل هذا النوع من التصرفات مصدراً من مصادر الحق , الواحدة الم
نفردة , على الرمم من أنَّ الم

أي مصببدراً من مصببادر الالتزام مع اختلاف التشببريعات بوصببفها مصببدراً من مصببادر الحق ومن لا يعطف لها 
 بذلك .

 أهمية البحث :
ردة ذات على التصبببببببرفات النادببببببب ة بإرادة منف تكمن أهمية البح  في تحديد القانون الواجب التطبيق

العنصبببر الأجنبي نظراً لزيادة هذا النوع من التصبببرفات في الأونة الأخبة بسببببب انفتاع العا  بعضبببه على بعض 
عبر وسببائل التوأصببل الإلكطونية الحديثة عن طريق قيام بعض الأفراد بإرادلمم المنفردة بالوعد بجائزة لأدببخا  

مختلفة , أو قد تتم عن طريق الوعد بجائزة البحوث أو مؤلفات من قبل بعض دور النشببببببببر ,  قد ينتمون لدول
التي تحصبببببببل على امتيازات معينة لبعض الأدبببببببخا  والمؤلفين , قد ينتمون لدول مختلفة , مما ينب ي تسبببببببليط 

د يكون هو قالضببوء على هذه التصببرفات التي تصببدر بإرادة منفردة أي بإرادة من صببدر عنه التصببرف والذي 
في دولة معينة والطرف المسببببتفيد من دولة أخرى , قد يثور بشببببأنها تنازع بين قانون هاتين الدولتين مما يتطلب 
تحديد القانون الواجب التطبيق على هذه التصببرفات والتي بدور هذا القانون الواجب التطبيق أن يضببع الحلول 

 رادة منفردة .للمشكلات التي قد تثور بشأن التصرفات الصادرة بإ
 إشكالية البحث :

 يتسم البح  بالإدكاليات الأتية , وهي :
هل توجد قواعد إسبببببببببببناد ودودة في القوانين العراقية , ولاسبببببببببببيما في القانون المدني العراقي تحدد القانون  -1

 الواجب التطبيق على التصرفات الصادرة بإرادة منفردة .
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القببببانون المببببدني العراقي , التي تطبق على العقود الببببدوليببببة ( في ٥٢/1هببببل يمكن الأخببببذ بنص  المببببادة ) -٥
 وتطبيقها على تصرفات الإرادة المنفردة .

هل يمكن اللجوء إلى الضببوابط ابااصببة بالعقود الدولية نفسببها ونطبقها على التصببرفات الصببادرة بالإرادة  -3
ام والتي أو ضبببابط مكان الإبر  المنفردة )كالوعد بجائزة( مثلًا , كضبببابط الإرادة أو ضبببابط الموطن المشبببط 

ششببببر  ع العراقي كضببببوابط أصببببلية يسببببتعين بها القاضببببي لتحديد القانون الواجب التطبيق على 
نص عليها الم

 العقود الدولية .
هل يوجد ضبوابط احتياطية أخرى بالإضبافة إلى الضبوابط الأصبلية التي يمكن أن توصبل القاضي للقانون  -4

 لمنفردة وهل القوانين العراقية نصت عليها.والواجب التطبيق على الإرادة ا
وللإجابة على كل هذه التسببببا لات, أخذى على عاتقنا دراسببببة هذا الموضببببوع للتوصببببل إلى المطلو  

 عبر المباح  الواردة في البح .
 منهجية البحث :

لعراقية ا إن  المنهج المتبع هو المنهج )التحليلي( في ضببببببوء القوانين العراقية , عبر البح  في النصببببببو 
وتحليلها بما ينسببببجم مع الطبيعة ابااصبببببة للتصببببرفات الصبببببادرة بإرادة منفردة , وبناءً على ذلك   تقسبببببيم هذا 
البح  إلى المبحثين الأتيين , تناول المبح  الأول مدى صبببلاحية قاعدة التنازع ابااصبببة بالعقود على الإرادة 

 تعاقدين , والثاني: عن الضوابط الأصلية . أم ببببببببببببببببببا المبح المنفردة وقسم إلى مطلبين , الأول : ضابط إرادة الم
الثاني فتناولت فيه قاعدة التنازع الأكثر ملاءمة لحكم الإرادة المنفردة و  تقسببببببيمه أيضبببببباً إلى مطلبين, المطلب 

رادة الأول : المفاضبببببلة بين ضبببببوابط الإسبببببناد في الإرادة المنفردة , والثاني : عن الضبببببوابط الاحتياطية لحكم الإ
 المنفردة.

 المبحث الأول
 مدى صلاحية قاعدة التنازع الخاصة بالعقود على الإرادة المنفردة

الإرادة المنفردة سببببببب في إنشببببباء الالتزام , وحي  يتضبببببمن التصبببببرف الانفرادي بالصبببببفة الدولية فننَّ 
نين , ولكن هذا القواذلك يسببببتوجب تعيين القانون الواجب التطبيق بصببببدد الالتزام النادببببن عن أحوال تنازع 

الأمر   يتجسببببد في القوانين بصببببورة عامة والقوانين ابااضببببعة للمقارنة على وجه التحديد , مما يتطلب إعمال 
قاعدة الإسببببببببناد ابااصببببببببة بالعقود على الالتزامات النادببببببببن ابتداءً عن الإرادة المنفردة من حي  الموضببببببببوع في 

سببببببببببببببم هذا المبح  إلى المطلبين الأتيين, تناول الأول ضببببببببببببببابط إرادة القانون المدني العراقي ,وبناءً على ذلك ق
 المتعامدين وفي الثاني الضابط المكاني.
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 المطلب الأول

 ضابط إرادة المتعاقدين
أصبببببببببح من المبادة المسببببببببتقرة إنَّ القانون المختص في حكم العقود هو القانون الذي تتجه إليه إرادة 

 15٢1( لسببببنة 44( من القانون المدني العراقي رقم )٥٢نصببببت عليه المادة ). وهذا ما (1)المتعاقدين في العقد
يسري على الالتزامات التعاقدية قانون الدولة التي يوجد فيها الموطن المشط  للمتعاقدين ,  -1إلى أنَّببببببببببببببه :   

عاقدان أو تبين من لمتإذا اتحدا موطناً , فنذا اختلفا يسبببببببببببري قانون الدولة التي   فيها العقد , هذا ما   يتفق ا
الظروف إنَّ قببانوىً آخر يراد تطبيقببه  . إذ جعلببت المببادة المببذكورة أعلاه القببانون المختببار من قبببل طرفي العقببد 

 الضابط الأول الذي يركن إليه في تعيين القانون المختص في حكم العقد الدولي .
وىً المتعاقدين , فضبببببببببببلًا عن كونه قانويؤدي إخضببببببببببباع العقد الدولي للقانون المختار إلى احطام إرادة 

واضبببببببببببحاً يلبي توقعالمما , فيما سبببببببببببيؤول إليه نتيجة النزاع فيما لو حصبببببببببببل , مما يمنحهم الثقة والحافز لإجراء 
تصبببببببببببرفات قانونية صبببببببببببحيحة تتجاوز حدود الدولة التي عقد فيها دون خوف من مفاج ت القانون الواجب 

 . (٥)التطبيق على النزاع
الدولي على وفق المعيار الاقتصبببببادي هو ذ  العقد الذي يحقق مصبببببلحة التجارة الدولية , أو والعقد 

يتضببببمن عمليات تتجاوز النطاق الاقتصببببادي الداخلي أو ينجم من حركة انتقال البضببببائع وابادمات ور و  
جنبياً يتمثل عنصراً أالأموال بين الدول . أم ببببببببببببببا معناه على وفق المعيار القانوني فهو ذلك العقد الذي يتضمن 

 .(3)جنسية أحبد أطرافه أو موطنه أو مكان إبرام العقد أو تنفيذه
معيار دولية العقد أيضببببببباً إذا   اختيار القانون في ضبببببببوء احتياجات التجارة الدولية , إذ يلاح  أنَّ  

ى الحبو , فنذا رد علكثباً من المعباملات التجباريبة الدولية تخضببببببببببببببع لعقود  وذجية , مثال ذلك العقود التي ت
ابرم عقبد  وذجي و  اختيبار القبانون البذي يطبق عليبه وتوافرت الصببببببببببببببلبة بين العقد والقانون المختار من قبل 

 .(4)طرفي العقد اصبح العقد دولياً أي ذات صب ة دولية
 هوإنَّ السببؤال في هذا الال هل الوصبب  الذي يتصبب  فيها التصببرفات الإرادية بالصببفة الدولية نفسبب

الذي يطبق على العقد الدولي , أي هل يمكن القول بخضوع التصرفات الإرادية لما يخضع له العقد الدولي من 
حي  القانون الواجب التطبيق , فننَّ هذا لا ينطبق في جميع الأحوال على التصرفات الإرادية التي تتم بالإرادة 

 أو لى التصببببببببببببببرفبات الإراديبة سببببببببببببببواء كبان معيبار قانونيالمنفردة للفرد فلا يمكن أن تطبق معبايب دوليبة العقبد ع
اقتصببادي ا لأن  من النادر أن  تكون التصببرفات الإرادية المنفردة تحقق مصببلحة التجارة الدولية كما هو الحال 
في العقود الدولية, وإنَّ ماية الأخبة هو نقل ر و  الأموال والبضائع وابادمات , وهذا ما لا نجده في الإرادة 

فردة وإنَّ وجد مثل هذا النقل قد يقع عملا عن طريق الارادة المنفردة  دون أن تسببتهدف من صببدرت عنه المن
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هذه الإرادة تحقيق مصبببلحة التجارة الدولية. وهذا ما يطبق على دولية العقد اسبببتناداً لقانون بلد معين , والتي 
 .(٢)لا يتصور وجودها عل تصرفات الإرادة المنفردة

لتصبببببببببببرفات لإرادية بالإرادة المنفردة عن العقود , إذ أنَّ الأخبة لا يوجد فيها التزام إلا  وبهذا تختل  ا
من  ريخ أو الوقت الذي يقبل فيه الموجب إليه الإيجا  الموجه إليه من الموجب , أم ببببببببا في التصرفات الإرادية 

قابلة من ون الحاجة إلى صببببببببدور إرادة مفننَّ الالتزام فيه يوجد من  ريخ الذي يفصببببببببح فيه المدين عن إرادته د
 .(6)الدائن

( من 18٢ومن هذا الوقت لا يجوز لمن صبببببببببببدر عنه التصبببببببببببرف الرجوع فيه , وبهذا نصبببببببببببت المادة )
من وعد بجعل يعطيه لمن يقوم بعمل معين التزام بإعطاء الجعل لمن قام -1القانون المدني العراقي على أنَّببببببببه :  

إذا   يحدد الواعد أصلًا للقيام بالعمل جاز له الرجوع  -٥دون النظر إلى وعد . به العمل حتى لو قام به من 
 عن وعده على الا يؤثر ذلك في حق من قام بالعمل قبل الرجوع في الوعد .

فننَّ ذلك لا ي ب من حقيقة التصبببببرفات الإرادية المنفردة الذي يبقى التصبببببرف ىتج عن إرادة منفردة 
د حتى لو توقفت الاسببببتفادة منه على إرادة آخرى أو القيام بإجراء لاحق كالقبول ا . ولا يمكن أن يكون عق

لأن القبول قد صببببادفه إرادة  مة فانتفع بها بالإرادة المنفردة ليسببببت مايتها إنشبببباء تصببببرفاً قانوني بإرادة منفردة 
 .(7)من جانب واحد, ولا يمكن أن يجبر أحبد المتعاقدين أن يكتسب حقاً رمماً عنه

إن  من وجه إليه التصبببببببرفات الإرادية قد يكون على علم بالقانون الواجب التطبيق , فمثلًا من يوجه 
اليهم إعلان عن جائزة قد يكون على علم بالقانون الواجب التطبيق , إذ أنَّ اختيار القانون الذي سببببببببببيحكم 

من ذلك الاعلان فلا يجوز  التصببببببببببرف الإرادي عند إعلان الجائزة من قبل من صببببببببببدر عنه الاعلان يعد جزءا
بعد ذلك لمن وجه إليه الإعلان وقم بالعمل المطلو  الاحتجاج بأن القانون المختار من قبل من صبببببببببببببدر عنه 
الإعلان مجح  بحقوقها لأنَّبه كان يعلم بالقانون الذي سيطبق على التصرف بحكم علمه بتفاصيل الإعلان , 

 مب أنَّبه يرد على:
و  يسبتحق الجائزة حتى وإن كان لا يعلم بالوعد بالجائزة من الأسا  يع  أنَّ من قام بالعمل المطل -1

الشببخص لا يعلم بالوعد بالجائزة أو من با  أولى ألا يعلم بالقانون المختار من قبل من صبببدر عنه 
التصبببببرف , وبالتالي يكون له الحق في مواجهة من صبببببدر عنه الإعلان إذا قام بالعمل المطلو  قبل 

 .(8)الواعد من وعده , أو خلال مدة يعينها القانون من  ريخ العدول أن يعدل
قد لا يكون اختيار القانون الواجب التطبيق من قبل من صبدر عنه التصبرف صريح يعلمه الجمهور  -٥

الذين وجه اليهم الوعد فنذا افطضبنا القول بأن ما يسبري على العقد يسري على التصرفات الإرادية 
ة المنفردة من حيبب  القببانون الواجببب التطبيق, فببننَّ اختيببار القببانون الواجببب التطبيق التي تتم بالإراد
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قد يكون صببريحاً وقد  يكون ضببمنياً يسببتخلص من وروف ووقائع الحال كاختيار عمله في دولة ما 
 .(5)أو اختيار وكمة دولة معينة تكون هي المختصة بالفصل بالنزاع بمناسبة تصرفات منفردة

 يب القانون الذي اختاره من صبببدر عنه التصبببرف بإرادته أن يخضبببع له ذلك التصبببرف , بالإمكان ت -3
فمن وعبد بجبائزة أن يختبار قبانون يجرده من التزامباتبه في مواجهبة من يقوم بالعمل المطلو  إليه, فنذا 
قلنا بأن ما يسبببببببري على العقد يسبببببببري على التصبببببببرفات الإرادية المنفردة في اختيار القانون الواجب 
التطبيق فننَّ أطراف العقد إذا اختاروا قانون واجب التطبيق كان بإمكانهم ت يبه واسببببببببببتبداله بقانون 
آخر فأصببببببببببببببح مثل هذه الإمكانية تسبببببببببببببري على الإرادة المنفردة أي بإمكان من صبببببببببببببدر عنه هذا 

 .(14)التصرف ت به أو إل ا ه وإرجاع التصرف إلى أصله
ق الحقيقة المفطضببببببة اعلاه على التصببببببرفات الصببببببادرة بالإرادة السببببببؤال المطروع هنا هل يمكن أن تطب

 المنفردة ؟
 والجوا  على هذا التسا ل لا يمكن قبول هذا الافطاض للحجج الأتية :

هنالك بعض العقود لا يمكن أن تخضبببببببببببع لقانون الإرادة , وهي عقود تتعلق بالنظام العام من جهة  -1
كمببا هو الحببال في عقود العمببل وعقود النقببل وعقود حمببايببة الطرف الضببببببببببببببعي  من جهببة أخرى ,  

, فالطرف القوي يفرض بإرادته المتفردة القانون الذي  (11)والتأمين وعقود حماية المستهلكين ... الخ
يحكم العقود ذات الطرف الضبببببببببعي  , ومن مب الممكن أن نجعل لإرادة المسبببببببببتفيد من التصبببببببببرف 

 ور للإرادة في التصرف المنفرد على خلاف العقود التيالإرادي المنفرد جزء من قانون الإرادة , فلا د
تتم باجتماع الإرادتين , فضبببببببببببلًا على كونها مب معلومة في كثب من الأحيان وقت بروز التصبببببببببببرف 
الإرادي إلى حيز الوجود كون صبببببببببببببباحبببه لا يكون معلومبباً في ذلببك الوقببت , فمن مب المعقول أن 

لقانون الإرادة , علماً أنَّببببببببببببببه لا توجد سوى إرادة واحدة ,  يخضع التصرف الصادرة بالإرادة المنفردة
أم ببببببببببببببببببببببببا إرادة من ترتب له الحق كما هو الحال يوعد بجائزة فلا وجود لها , ولا عبرة بها عند صدور 

 التصرف على الرمم من أنَّ هذا التصرف سيمس حقوقه فيما بعد .
لتطبيق على العقببد وببل خلاف من جببانببب إنَّ مبببدأ حريببة الأطراف في اختيببار القببانون الرواجببب ا -٥

الفقه فبى جانب من الفقه إلى أنَّ حرية الأطراف هذه يمكن ان تنصبببببرف إلى التصبببببرفات القانونية 
الصببببادرة بالإرادة المنفردة سببببواء كان القانون المختار ذات صببببلة بالتصببببرف من عدمه, بينما يذهب 

, وإنَّ اختلاف (1٥)على صببببببببببببلة بالتصببببببببببببرفبعض آخر إلى أنَّ القانون المختار يشببببببببببببط  أن يكون 
وجهات النظر من جانب الفقه في هذا الموضوع , يرجع في ذلك إلى وهور مدرستين وهي المدرسة 
الموضببوعية والمدرسببة الشببخصببية , ويمكن تبرير سبببب هذا ابالاف يعود إلى مدى إمكانية الحد من 
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يلائم  قانونية باختيار قانونتحكم من صبببببببدر عنه التصبببببببرف فيما ينطبق على التصبببببببرف من أحكام 
مصبببببببلحته هو دون اعتبار لمصبببببببلحة المسبببببببتفيدين من التصبببببببرف ومن خلال حرمانه من التهر  من 
التزاماته المفروضة عليه فلو رجعنا إلى الرأي القائل بضرورة وجود صله بين القانون المختار والتصرف 

ذي نَّ الأخذ بالقانون المختار اللكان في ذلك ضببببببمان لحقوق من وجه اليهم التصببببببرف , بالمقابل أ
 . (13)لا تتحقق فيه مثل هذه الصلة لأدى إلى إجحاف لحقوقهم

ومن هذا يمكن أن نستخلص إلى أنَّ ضابط قانون الإرادة الذي اختاره أطراف العقد يمكن أن يطبق 
ية المنفردة بجميع ت الإرادعلى التصرفات الصادرة بإرادة منفردة , إلا  أنَّبببببببه ليس ضابطاً يمكن أن يلائم التصرفا

الأحوال أي يمكن الاسبببببببببتناد إلى ضبببببببببوابط إسبببببببببناد أخرى ولاسبببببببببيما في حالة عدم وجود قانون مختار من قبل 
 صاحب التصرف الإرادي الذي يمكن أن يهول عليه في حالة ميا  الاختيار .

 المطلب الثاني
 الضوابط الأصلية

 التصبببببببرفات الصبببببببادرة بالإرادة المنفردة إلى اعتماد قد يلجأ القاضبببببببي في حالة ميا  قانون الإرادة في
قواعد التنازع بوصبفها القواعد المنظمة للعلاقات المتضبمنة عنصبراً أجنبياً فهي تتضبمن ضبوابط إسناد تشب إلى 
القبببانون الواجبببب التطبيق على العلاقبببات التي تتم بالإرادة المنفردة وبببل النزاع , ومن هبببذه الضببببببببببببببوابط يمكن 

 لضوابط المكانية كضابط الموطن المشط  ومكان الإبرام .تسميتها با
 أولا: ضابط الموطن المشترك

( من القانون المدني العراقي قد جعلت الموطن المشبببط  أول ضبببابط أصبببلي يتم اللجوء ٥٢إنَّ المادة )
لضبببببببابط ا إليه في حال ميا  قانون الإرادة ولاسبببببببيما في التصبببببببرفات الصبببببببادرة بإرادة منفردة وقد أخذت بهذا

, إذ عد ت هذه التشبببببببريعات أنَّ الموطن (14)العديد من تشبببببببريعات الدول العربية ومنها مصبببببببر والجزائر والأردن
المشبببط  لاطراف التصبببرف ضبببابط الإسبببناد الأول عند سبببكوت الأطراف عن تحديد قانون معين يطبق على 

كانت   لحكم التصببرفات القانونية سببواء العقد أو التصببرفات الإرادية , إذ يعد هذا الضببابط هو أنسببب القوانين
 .(1٢)تصرفات تتم بإرادة طرفين العقد أو تصرفات تتم بإرادة منفردة

فننَّ قانون الموطن المشببببط  بوصببببفه ضببببابط من المرتبة الثانية بعد ضببببابط قانون الإرادة المختارة , وإنَّ 
قتضببببيه ردة يجعله بحكم القانون الذي تإعطاء الاختصببببا  في حكم التصببببرفات الإرادية الصببببادرة بالإرادة المنف

الإرادة المنفردة فنذا كان الطرفين مسبببببببببتوطنين في موطن واحد فيفطض أنَّبببببببببببببببببببببببهم قد اختاروا قانون للوطن فنذا 
وجدت الإرادة الصببببريحة باختيار القانون تنتفي الحاجة لقانون الوطن المشببببط  , وكما معلوم أنَّ الموطن يقسببببم 

وطن العام والموطن اباا  الموطن القانوني والموطن الأصلي والموطن المختار, فننَّ ما جاء إلى أنواع عدة وهو الم
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( مدني عراقي عندما أدارت إلى الموطن المشط  فكانت تقصد الموطن الفعلي الذي يتمثل ٥٢في نص المادة )
 الموطن فما هو الحل؟ , فقد تثار بشأنه مشكلة وهي إمكانية تعدد(16)بالمكان الذي يقيم فيه الشخص عادة 

(   تقيد أو تحدد بنوع معين من الموطن المشببببببببببببببط  والذي يمكن أن يطبق على الإرادة ٥٢طبالما كانت المادة )
المنفردة , وهكذا فبببببببببببببببببببببببببببببببببببببببننَّ فكرة الموطن الفعلي أو الواقعي الذي تنصرف أو   فيه معظم تصرفات وأعمال 

الموطن يمكن أن تحببل عبر اللجوء إلى فكرة الواقعيببة عن طريق  الأطراف المتعبباقببدة فببننَّ مشببببببببببببببكلببة الازدواج في
البحب  عن وروف ووقبائع الحببال التي يمكن أن يسببببببببببببببتببدل عن طريقهببا كون المتعبباقبد الببذي اجرى التصببببببببببببببرف 
الانفرادي فيه هو المكان الذي تتمركز فيه معظم تصبببببببببرفاته أي من مب المتصبببببببببور أن يتوطن أو تقيم في مكان 

 .(17)ذي مار  فيه تصرفاته القانونيةمب ذلك الموطن ال
ان تطبيق ضببببابط الموطن المشببببط  في اطار الإرادة المنفردة لا يمكن اللجوء إليه في جميع الأحوال كما 
هو الحال في العقد الدولي وإ ا يتطلب إجراء معين يمكن أن يتخذه الطرف في هذا التصبببببببرف الانفراد , طالما  

صبببرفات الإرادية المنفردة لا يوجد فيها طرف آخر اي صبببفة الطرف الواحد كانت الصبببفة السبببائدة في هذه الت
 هو الملتزم والعبرة بموطن من صدر منه التصرف بإرادته المنفردة .

وقد تواجه القاضبببي مشبببكلة أخرى ألا وهي مشبببكلة ت ب من صبببدر فيه التصبببرف بإرادته المنفردة قد 
شببط  أي أنَّبببببببببببببببه لو كان وقت صببدور التصببرف من طرف مب موطنه ,ولاسببيما عند الأخذ بضببابط الموطن الم

واحد وهو صببباحب التصبببرف الذي صبببدر منه قد كان في موطن يتشبببابه مع موطن الطرف الأخر الموجة إليه 
التصبببرف ولكن عند قيام الطرف الأخر بالتصبببرف قد حصبببل ت يب في الموطن مما يؤدي إلى حصبببول اختلاف 

د تنفيذ مما يؤدي إلى ضبياع حق من وجه إليه التصرف الإرادي المنفر في الموطن وقت صبدور التصبرف ووقت ال
, كما هو الحال في مثالنا السببببببببببابق  الوعد بجائزة , إذا كان موجبة للجمهور من قبل من وجه أو صببببببببببدر منه 
الوعد بجائزة قد مب موطنه ففي هذه الحالة يت ب تبعاً القانون الذي بحكمه ويصببببببببح لقانون جديد ولحل هذه 

 المشكلة توجد حالتين :
الأولى : إذا كان ت ب الموطن قد حصبل بحسبن نية قبل صبدور الإعلان أو يعده فلا مشكلة في هذه 
الحالة فالقاضببببي سببببيطبق قانون الموطن وقت صببببدور الإعلان وال اية من ذلك ا لأنَّ التصببببرفات القانونية التي 

ات خصية تتم بمجرد التعبب عن الإرادة , أم ببببببببببببا التصرفتتم بالإرادة المنفردة هي مصدر من مصادر الحقوق الش
الأخرى الملحقة بها فلا تعبب ضبببمن كيان التصبببرف نفسبببه , وهذا ما يميز العقد عن التصبببرفات الإرادية إذ أنَّ 

 الأخب لا يحتاج إلى قبول لقيامه على العكس في العقد .
ء نية وقبل صدور الإعلان , أي أنَّ من صدر أما الحالة الثانية : إذا كان ت ب الموطن قد حصل بسو 

منه التصبببببببببببرف   يقم بت يب موطنه , إلا ل رض التحايل وال   على قانون موطنه الأول المختص والحصبببببببببببول 
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على إمكانية تطبيق القانون الجديد الذي حصبببببببببل فيه ال   والتحايل , مما يقضبببببببببي إلى عدم الأخذ بالقانون 
نون الموطن الأول الأصبببببلي صببببباحب الاختصبببببا  الأصبببببيل )وهو موطن من الجديد واحتكام القاضبببببي إلى قا

 . (18)صدر منه التصرفات بالإرادة المنفردة(
ويعببد هببذا تطبيق لفكرة أو نظريببة ال   أو التحببايببل على القببانون والمقررة بالعببادة الببدوليببة , لببذلببك 

العراقي التي تقتضببببببي بلزوم اتباع مبادة ( من القانون المدني 34يجب الأخذ بها في العراق اسببببببتناداً إلى المادة )
القانون الدولي اباا  الأكثر دببيوعاً في الأحوال التي   يرد في دببأنها نص, على الرمم من أنَّ القانون العراقي 

 .(15)خلا من نص يقضي صراحة بالأخذ بنظرية ال   والتحايل نحو القانون 
 ضابط مكان الإبرام  -ثانيا  

قانون المدني العراقي على ضببابط احتياطي  ب بعد ضببابط الموطن المشببط  ( من ال٥٢نصببت المادة )
والبببذي يمكن أن يطبق في الأحوال التي تنعبببدم فيبببه قبببانون الإرادة أي في الأحوال التي لا يتفق أطراف العقبببد 
 على القانون الذي يحكم العقد , و  يكن هنالك موطن مشبببط  لأطراف التصبببرف , فلا يوجد أمام القاضبببي
سببوى اللجوء إلى ضببابط مكان إبرام التصببرف أي المكان الذي اتحد فيه الإيجا  والقبول الصببادر من الطرف 
الأخر , فلو رجعنا إلى  ريخ قانون مكان إبرام التصرف ولاسيما التصرفات المشوبة بعنصر أجنبي فأنَّببببببببببه يعود 

ة الإيطالية حي  كانت العقود الدولي ويطبق هذا القانون إلى ما قبل عهد ديمولان صبببباحب مدرسببببة الحوادببببي
آنذا  تحكم بقانون مكان إبرام التصبببببببببرف ويبرر انصبببببببببار هذه المدرسبببببببببة بإعطاء قانون مكان إبرام التصبببببببببرف 
الاختصببا  بحكمه يعود إلى أنَّ مكان إبرام التصببرف هو المكان الذي انصببرفت إليه إرادة المتعاقدين الضببمنية 

 .(٥4)لحكم العقد المبرم بينهما 
لسببببببؤال المطروع هنا هل بالإمكان تطبيق قانون مكان إبرام العقد الدولي على التصببببببرفات الصببببببادرة ا

بالإرادة المنفردة ؟ وللجوا  على هذا السببؤال إذا سببلمنا بمبدأ خضببوع التصببرفات الصبببادرة بالإرادة المنفردة لما 
لاسببببببيما إذا بيق على الإرادة المنفردة و تخضببببببع له العقود الدولية فننَّ قانون مكان إبرام العقد يكون واجب التط
( مدني عراقي , أي لابد من ٥٢/1تضببمنت أو كانت مشببوبة بعنصببر أجنبي وحسببب ما نصببت عليه المادة )

معرفة المكان الذي ابرم فيه التصببببببرف الإرادي المنفردة , فيكون هذا التصببببببرف ملزماً لمن صببببببدر عنه من وقت 
زة ان التصبببببببرف يحتاج إلى قبول أو إجراء لاحق , ففي حالة الوعد بجائتعببه عن إرادته ب ض النظر عما إذا ك

فننَّ الواعد يصببببببح ملزم بما وعد بمجرد إعلان عن إرادته , واسبببببتوو الإعلان دبببببرو  الوعد بجائزة فنذا صبببببدر 
إعلان موجه للجمهور يتضببببببببببببببمن إرادة  مة عن جائزة يقدمها المعلن عنها لمن يقوم بعمل معين صببببببببببببببار ملزم 

ائزة في مواجهة من يقوم بالعمل , ففي جميع الأحوال يندمج مكان الإبرام بالموطن , إذا عادة ما يصببببببببدر بالج
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التصببببببرف الإرادي المنفرد في موطن من صببببببدر عنه , لكن هذا لا يمنع من أن يصببببببدر من مكان آخر كما في 
 .(٥1)وعدحالة اختلاف الموطن ممن صدر عنه الوعد بجائزة عن المكان الذي اعلن فيه ال

إن  الأخبذ بضببببببببببببببابط مكبان إبرام التصببببببببببببببرف الإرادي وإن كان هو الضببببببببببببببابط الأكثر ملاءمة لحكم 
 التصرفات التي تنعقد بالإرادة المنفردة الأن الأخذ به يؤدي إلى عيو  تطبيقه ويمكن تلخيصه بالأب :

تصبببببرف فيه الإذا قام من صبببببدر منه التصبببببرف الإرادي المنفرد بت يب مكانه أي المكان الذي صبببببدر  -1
وال اية منه هو التحايل على القانون أو ما يسببببببببببببمى بنظرية ال   نحو القانون ول رض الت لب على 
هببذا التحببايببل يتم عبر الأخببذ بقببانون مكببان الإبرام القببدم وإهمببال قببانون مكببان التصببببببببببببببرف الإرادي 

 الجديد , ولاسيما عند ثبوت نظرية ال   نحو القانون .
ى حسببببا  ضببببابط مكان الإبرام , فنذا سببببلمنا بأن ما يطبق على العقود الأخذ بضببببابط الموطن عل -٥

الدولية من حي  القانون الواجب التطبيق هي ذالما يمكن تطبيقها على التصرفات الإرادية الصادرة 
بالإرادة المنفردة من حي  قانون الموطن المشببببببببببط  وقانون مكان إبرام التصببببببببببرفات باسببببببببببتثناء قانون 

المختبار( البذي يطبق على العقود الدولية وليس على التصببببببببببببببرفات الإرادية بالإرادة الإرادة )القبانون 
المنفردة وتبرير ذلبك يعود إلى الأخبذ بالإرادة في التصببببببببببببببرفات المنفردة يكون فيه م  لحقوق الطرف 
المسبتفيد من التصبرف الإرادي المنفرد, وإنَّ الأخذ بضبابط الموطن المشبط  بهذا النوع من التصرفات 
يمكن الأخذ به بجميع الأحوال والمقصببود به هو موطن من صببدر منه التصبببرف الإرادي فهو موطن 
واحد فننَّ ضبببببببابط الموطن لا يمكن لااهله الا في حالة ميا  موطن صبببببببدر منه التصبببببببرف الإرادي 
المنفرد فنذا   يوجد الموطن يمكن للقاضبببببي ينتقل إلى ضبببببابط مكان الإبرام أي بعبارة أخرى يفضبببببل 

خذ بجميع الأحوال بضبابط موطن من صبدر منه التصبرف أي أنَّ هذا الضابط )ضابط الموطن( و 
يحجب بضبببببببابط مكان الإبرام أي أنَّ الأولوية لضبببببببابط الموطن فبعد هذا الأخب هو القانون الأكثر 

طبيق تملاءمة لحكم التصرفات الإرادية الصادرة بالإرادة المنفردة أي يمكن ايجبببببببببباد القانون الواجب ال
على هذه التصببببببببرفات من دون الحاجة للجوء إلى ضببببببببابط مكان الإبرام إذا وجد أو تحقق ضببببببببابط 

 . (٥٥)الموطن
 المبحث الثاني

 قاعدة التنازع الأكثر ملاءمة لحكم الإرادة المنفردة
إنَّ ضببببببببببابط قانون الإرادة وقانون الموطن المشببببببببببط  وقانون مكان الإبرام  تعد من الضببببببببببوابط الأكثر 

ة لحكم التصبببرفات الإرادية المنفردة , بعد أنَّ وجهة إلى قانون الإرادة )القانون المختار( بعض السبببلبيات ملاءم
لتطبيقه على الإرادة المنفردة كونه تصرف صادر بإرادة واحدة وطالما كنا في اطار القانون الأكثر ملاءمة لحكم 
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لتصببرف الإرادي الذي يمكن جعله الضببابط هذا النوع من التصببرفات فنجد أنَّ ضببابط موطن من صببدر عنه ا
الأكثر ملاءمة ولاسببببببببيما في الأحوال التي تنعدم فيها مكان الإبرام , يعد ضببببببببابط الموطن الأول اي بالإمكان 
وجوده في جميع الأحوال أو بالأمكان اللجوء إلى قانون مكان الإبرام في حالة تعذر وجود موطن من صببببببببببببدر 

ا يؤدي إلى عدم الأخذ بالأخر ويقصببد به )ضببابطي الإسببناد الموطن وضببابط منه التصببرف فننَّ الأخذ بأحدهم
مكان الإبرام( مما يتطلب وجو  المفاضلة بين هذين الضابطين , وعليه قسم هذا المبح  إلى المطلبين الأتيين 

لاحتياطية ا , المطلب الأول : المفاضبببببلة بين ضبببببوابط الإسبببببناد في الإرادة المنفردة . والمطلب الثاني : الضبببببوابط
 لحكم الإرادة المنفردة .

 المطلب الأول
 المفاضلة بين ضوابط الإسناد في الإرادة المنفردة

ان لكل من ضببببببابط الموطن ومكان إبرام التصببببببرف له اختصبببببباصبببببباته ا ددة في مجال تحديد القانون 
مببة على تطبيقببه وف الملائالواجببب التطبيق على الإرادة المنفردة , فببننَّ المفبباضببببببببببببببلببة فيهببا تكون عبر توفر الظر 

الواحد دون الأخر أو قد تكون هنالك حالات معينة يسبببمح بتطبيق كلًا من الضبببابطين مما يتطلب المفاضبببلة 
بينهما , مب أنَّ الأخذ بكل من الضببابطين له مميزاته ا ددة , إذ أنَّ الأخذ بضببابط الموطن يؤدي إلى سببهولة 

ن المختص بمقتضبببببباه , مثال ذلك الوعد بالجائزة , فنذا صببببببدر حكم تنفيذ الأحكام الصببببببادرة على وفق القانو 
المصلحة أحببببد الجمهور الموجه إليه الوعد بجائزة وبموجب قانون الموطن من صدر عنه الوعد وأراد أن ينفذ هذا 
 قالحكم فننَّ ينفذ الحكم في بلد هذا الأخب , وهذا يحقق سبببهولة التنفيذ من قبل ا كمة كونه صبببدر على وف

القانون الموطن الذي ينتمي إليه . ومثل هذه السببببببهولة بالتنفيذ قد لا نجدها في ضببببببابط مكان إبرام التصببببببرف 
لاسببيما عند اختلاف من وعد بالجائزة عن مكان الإعلان , إذ أنَّ التشببابه بين الحكم الصببادر بموجب قانون 

فا كمة لا تسببببببببببتوثق من مكان إبرام مكان إعلان الوعد عن الجائزة لا يكون مضببببببببببمون في جميع الأحوال , 
التصبببرف كما هو الحال بالموطن كونه صبببادراً على وفق قوانينها , وفي الوقت نفسبببه الأخذ بضبببابط الموطن قد 
لا يكون من السبببببببببهل على المسبببببببببتفيدين من التصبببببببببرف الإرادي معرفته بسبببببببببهولة خلاف قانون مكان الإبرام 

ن من التصبببببببرف , مثال ذلك قد يقيم الشبببببببخص في دولة التصبببببببرف الذي يكون واضبببببببح للعيان وللمسبببببببتفيدي
ويصبببببدر الإعلان في دولة أخرى, إذ أنَّ من وجهة اليهم الإعلان لا يسبببببتفيدون من الموطن على الرمم من أنَّ 
علمهم بموطن من صببببببببببببببببدر باقبببه الإعلان , وذلبببك قبببد يكون الموطن المعتبر هو مبه , مثبببال ذلبببك موطن 

 ينو  عنهم قانوىً , وهذا الموطن قد لا يسهل معرفته ا لأنَّ العبرة بموطن الشخصالمفقودين العبرة بموطن من 
 .(٥3)النائب عن من صدر التصرف باقه
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فالمفأصبببببببببلة المقصبببببببببودة هنا بعد اسبببببببببتبعاد قانون الإرادة لاسببببببببببا  التي   ذكرها سبببببببببابقاً من حكم 
ادية لما التصببرف هو الأفضببل لحكم التصببرفات الإر التصببرفات الصببادرة بالإرادة المنفردة فننَّ ضببابط مكان إبرام 

وجه لضببببببابط الموطن من عيو  أو سببببببلبيات في حالات معينة يتعذر الأخذ به وتطبيقه , إلا  أنَّ هذا لا يع  
إهمال ضبببببببابط الموطن وعدم تطبيقه , إذ يمكن للقاضبببببببي الرجوع إليه في الأحوال التي يتعذر فيها تطبيق قانون 

 مكان الإبرام .
 طلب الثاني الم

 الضوابط الاحتياطية لحكم الإرادة المنفردة 
سبببق أن   التطرق إلى اهم الضببوابط الأصببلية لحكم التصببرفات الصببادرة بإرادة منفردة والتي أدببارت 

( مدني عراقي إلا  أنَّببببببه توجد هنالك ضوابط أخرى يمكن اللجوء إليها وتطبيقها مب تلك التي ٥٢إليها المادة )
( والتي تعد هي الأكثر ملاءمة لتنظيم الإرادة المنفردة , كما يرى بعض الفقهاء إلى ٥٢المادة ) نصببببببببببببت عليها

ضببببببرورة عدم ربط بعض التصببببببرفات القانونية بقانون ما, بل إعطاء القاضببببببي صببببببلاحية تحديد القانون الأكثر 
 ملاءمة لها.

ة ى بالإسبببببببببببناد المرن للرابطإذ يرى جانب من فقه القانون الدولي اباا  إلى الأخذ بفكرة ما يسبببببببببببم
العقدية الذي لا يق  عند حدود الطكيز الموضبببببببببببوعي للرابطة العقدية المسبببببببببببتند إلى طبيعة الذاتية للعقد , بل 
يتعدى ذلك, ليعتمد في إسبببناد العلاقة على وروف التعاقد وملابسببباته في كل عقد على حدة وهذا ما يؤدي 

 .(٥4)إلى تنوع قواعد الإسناد في عقد الأخر
وإن  الأخذ بفكرة تطبيق القانون أو الضببببابط الأكثر ملاءمة على التصببببرفات القانونية   تعد قاصببببرة 
على التصببببببببببببرفات التعاقدية )العقود الدولية( بل اخذ فيها حتى في الالتزامات مب تعاقدية أيضبببببببببببباً إذ أنَّ هذه 

 . (٥٢)الأخبة تخضع لقانون مكان وقوع الفعل المنشن للالتزام
الأفعال الضبببببببارة , إذ أنَّ بعض الفقه الأمريكي والفرنسبببببببي يرى إلى ضبببببببرورة إخضببببببباع الأفعال ومنها 

الضبببببارة إلى قانون اكثر ملائمة للتطبيق على العمل الضبببببار , أي الأخذ بضبببببوابط إسبببببناد أخرى أكثر ملائمة 
 . (٥6)مب قانون وقوع الفعل الضار كالجنسية أو الموطن

حوال الشخصية, إذ أنَّ قواعد الإسناد التي يمكن أن تطبق على كذلك الحال بالنسبة لموضوعات الأ
هذه المواضبببببيع كالزواج والنسبببببب والأهلية ... الخ يمكن خضبببببوعها لقاعدة إسبببببناد قد تكون قانون أو ضبببببابط 

 الجنسية أو لقانون اكثر ملائمة لحكم هذه الموضوعات .
تطبيق  ة إذ يمكن للقاضبببببي أن يلجأ إلىوالحال نفسبببببه يمكن أن يطبق على التصبببببرفات الإرادية المنفرد

قواعد إسناد ملائمة والتي تعد هي القانون الواجب التطبيق الأصلح لحكم مثل هذا النوع من التصرفات أسوة 
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ب بها من التصببرفات التعاقدية الصببادرة بإرادة الطرفين المتعاقدين في العقود الدولية , وتعد هذه الضبببوابط هي 
 ة تأب بعد الضبببوابط الأصبببلية  )الموطن ومكان الإبرام( في حالة ميا  هذين الضبببابطينبمثابة ضبببوابط احتياطي

الأخبين يمكن للقاضبببببببببببببي اللجوء إلى هذه الضبببببببببببببوابط الاحتياطية , إلا  أنَّ إعطاء للمحكمة مثل هذه الحرية 
كمة سببببببببلطة التحكم بالاختيار في مجال الإرادة المنفردة والتي تتعلق بمصببببببببا  منفردة تتصببببببببل بأطرافها يجعل ا 

بالقانون الواجب التطبيق على التصببرفات الإرادية الصببادرة بإرادة منفردة أي إعطاء للقاضببي سببلطة في اختيار 
القانون الواجب التطبيق ولحل هذا الأدبببببببببكال والابتعاد عن سبببببببببلطة تحكم ا كمة في تحديد القانون الواجب 

من مقيدة بضبابطين )الموطن ومكان الإبرام( كضبوابط أصلية و التطبيق , يمكن القول إنَّ سبلطة ا كمة تكون 
ثم لا يخولها سبببلطة البح  عن ضبببوابط احتياطية إلا في أحوال يتعذر معها وميا  الضبببوابط الأصبببلية أي  إنَّ 
ا كمة لا تكون لها سببببببببببببلطة مطلقة في هذا الال وإ ا مقيدة لا يخولها حق التحكم باختيار القانون الواجب 

يق على الإرادة المنفردة إلا  في حالات استثنائية, كما هو مبين أعلاه ا لأنَّنا أمام تصرفات صادرة بببببنرادة التطب
 منفردة وليس أمام عقد دولس يتوق  على إرادة المتعاقدين في اختيار القانون الواجب التطبيق . 

ردة بوصبببببفها الأكثر المنف ومن بين الضبببببوابط الاحتياطية التي تخول القاضبببببي تطبيقها على التصبببببرفات
ششر  ع 

ملاءمة لحكم هذه التصرفات هو ضابط الجنسية يعد ضابط الجنسية هو أحببببببببببد الضوابط التي أخذ بها الم
( من القانون المدني على أنَّبببببببببببببه )قضايا الوصايا ٥3/1العراقي إلى جانب الضوابط الأخرى فقد نصت المادة )

فالوصية هي من التصرفات الإرادية الصادرة بالارادة منفردة ومن  يسبري عليها قانون الموصبي وقت الوصبية( ,
ثم تخضببع لقانون جنسببية الموصببي وقت الوفاة ومن الوصببية يمكن أن يسببري هذا الضببابط على كافة التصببرفات 

( ٥3الإرادية الصببببببادرة بالإرادة المنفردة أي أنَّ الشببببببرو  الموضببببببوعية للوصببببببية بموجب الفقرة الأولى من المادة )
دني عراقي تخضبببببع لقانون الموصبببببى وقت وفاته لا وقت تنظيم الوصبببببية باسبببببتثناء دبببببكل الوصبببببية , فالقانون م

( ٥3/1العراقي خلا من نص خا  يحدد القانون الذي يحكم دبببببببببكل الوصبببببببببية فلا يعقل أن يعطي للمادة )
وته , في م تطبيق عام يشببببمل الشببببكل إذ كي  يتيسببببر للموصببببى اتباع الشببببكل المقرر في قانون جنسببببيته وقت

 حين أنَّ الوقت المعمول عليه لتحقيق الشكل هو اللحظة التي رسم فيها الشكل .
ولهذا وبالو القانون من نص خا  ينظم الشرو  الشكلية بالوصية نضطر إلى تطبيق القاعدة العامة 

 . (٥7)ابااصة بالشكل والتي تعطي الاختصا  فيه إلى قانون بلد تحريره 
  المتصببور الأخذ به في تحديد القانون الواجب التطبيق في العقود الدولية منوضببابط الجنسببية من مب

حي  الموضبوع , إذ يعد ضابط الجنسية هو العنصر أو الضابط الأهم في العلاقة بالتالي ليس بالضرورة الأخذ 
 بضابط الموطن ولاسيما في الأحوال التي ينعدم فيها موطن من صدر منه التصرف . 
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ششبر  ع العراقي بتطبيق ضبابط الجنسبية بوصبفه الضابط الأكثر ملاءمة لحكم مسائل وهذا ما اخذ 
به الم

ششر  ع العراقي كضابط 
الأحوال الشبخصبية كالأهلية والزواج والمباث والوصية ... الخ , إذ  خذ بهذا الضابط الم

لمثبتة اصر المعيار القانوني اأساسي , إذ أنَّ ضابط الجنسية هو كضابط الموطن ومكان الإبرام وهم من أحببببد عن
للصبببببفة الدولية والتي تعد من اهم القرائن التي يمكن أن يسبببببتبدل بها للوصبببببول إلى قانون الإرادة في حال عدم 

 .(٥8)اختيار القانون الواجب التطبيق صراحة
لكن الجنسببببية المقصببببودة في التصببببرفات الإرادية المنفردة هل هي جنسببببية من صببببدر عنه التصببببرف ام 

 ة من صدر التصرف لمصلحته ؟جنسي
ششببببببببببببببر  ع العراقي في المببادة )

( والببذي اخببذ 1( فقرة )٥3وللجوا  على ذلببك تطبيقبباً لمببا نص عليببه الم
بجنسببية من صببدر منه التصببرف الإرادي المنفرد كما هو الحال بالوصببية يمكن الاعتداد بها لاسببيما في الأحوال 

دون  الرجوع إليه لتحديد القانون الواجب التطبيق التي ينص فيها الأخذ بضببببببببببابط الجنسببببببببببية كضببببببببببابط يمكن
الأخذ بضببببببببابط الموطن أو ضببببببببابط مكان إبرام التصببببببببرف وهذا يتعلق بالتصببببببببرفات الإرادية المنفردة من حي  

 الموضوع وليس من حي  الشكل .
  ةومما تقدم يمكن أن نسببببتخلص , أنَّ تحديد القانون الواجب التطبيق على التصببببرفات الإرادية المنفرد

يعتمد بشبببكل أسببباسبببي على ضبببابط مكان إبرام التصبببرفات المنفردة فهو مقدم على ضبببابط الجنسبببية وضبببابط 
الموطن لكن لو تعذر معرفة مكان الإبرام يمكن في هذه الحالة اللجوء إلى ضبببببابط الموطن الذي هو مقدم على 

ترتيب الضبببببببببوابط  ( مدني عراقي من حي ٥٢ضبببببببببابط الجنسبببببببببية حسبببببببببب الطتيب الذي ورد في نص المادة )
الأصببببببلية لتحديد القانون الواجب التطبيق على التصببببببرفات المنفردة بما أنَّ ضببببببابط الجنسببببببية يعد هو الضببببببابط 
الأكثر ملاءمبة لحكم التصببببببببببببببرفبات المنفردة في حالة ميا  مكان إبرام التصببببببببببببببرف والموطن وإنَّ الأخذ بقانون 

ر التصببرف لتصببرف وجنسببية الطرف المسببتفيد الذي صببدالجنسببية مرتبطاً بالجنسببية المشببطكة بين من صببدر منه ا
لمصببببلحته ففي الأحوال التي ينتفي هذا الادببببطا  في الجنسببببية ففي هذه الحالة يكون مكان إبرام التصببببرف هو 

 المفضل و ب في المرتبة الأولى وبعده كل من الموطن والجنسية .
تصبببببرفات الواجب التطبيق على ال فضبببببلًا عن قانون الجنسبببببية كونه ضبببببابط احتياطي لتحديد القانون

الصببببببادرة بالإرادة المنفردة إلا  أنَّ هنالك ضببببببوابط احتياطية أخرى وهو ضببببببابط قانون القاضببببببي المعروض أمامه 
النزاع بوصبببببببفه صببببببباحب الاختصبببببببا  الاحتياطي في الأحوال التي   ترد بشبببببببأنها نص أو قانون يحدد القانون 

فات أي أنَّبببببببببببببببببببه يوجد قانون آخر مب قانون القاضببببببي إلا  أنَّ هذا الواجب التطبيق على هذا النوع من التصببببببر 
الأخب تعذر عليه معرفته مما اضبببببطره للجوء إلى قانونه )قانون القاضبببببي المرفوع أمامه النزاع( , وهذا ما أخذت 

يسري  ت( من القانون المدني العراقي والتي نصت على أنَّبه : )قواعد الاختصا  وجميع الإجراءا٥8به المادة )
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عليها قانون الدولة التي تقام فيها الدعوى أو تبادببببببببر فيها الإجراءات( فننَّ القاضببببببببي المعروض أمامه النزاع لا 
يلجأ إلى تطبيق قانونه إلا في الأحوال التي يكون موضببببببببببببوع الدعوى على أفعال وقعت في أماكن انتفت فيها 

القانون  انونية مشببوبة بعنصببر أجنبي ويتعذر تطبيقالسببلطة أو في الأحوال التي يكون موضببوع الدعوى علاقة ق
الأجنبي حتى ولو كان هذا الأخب صاحب الاختصا  إلا  أنَّبببببببببه امتنع عن التطبيق لكونه مخال  للنظام العام 
في دولة القاضببي وإنَّ الأخذ بقانون القاضببي المعروض أمامه النزاع يكون اكثر سببهولة ويسببر على القاضببي من 

دولة أجنبية يجهل معرفته وكذلك يقلل على القاضي الجهد والوقت والنفقات التي قد تبذل  البح  عن قانون
في سبببيل الحصببول على مضببمون القانون الأجنبي أو تفسبببه , في الوقت نفسببه الأخذ بتطبيق قانون القاضببي 

ولة لا تربطهم به د( تتعلق بأطراف العلاقة أي يجعلهم يخضبببعون في علاقالمم القانونية لقانون 1عيو  وهي : 
اي روابط معينبة أو قبد لا يرمبون فيبه , وهذا فيه مخالفة للعدالة التي هي أسببببببببببببببا  فكرة التنازع بين القوانين . 

( من حي  التنفيذ فقد ترفض بعض ا اكم وجهات التنفيذ المختصببببببببببة في دولة أجنبية لاسببببببببببيما إذا كانت ٥
لصببادرة الإجراءات المنصببوصببة في قوانينها تنفيذ الأحكام ا هذه الجهات هي المختصببة بالتنفيذ بموجب القواعد

 .(٥5)بموجب قانون دولة القاضي إذا كان هذا الأخب مخالفاً لقانونها
ولكن هل بالإمكان الأخذ بضبببببببببببابط قانون القاضبببببببببببي المرفوع أمامه النزاع لتحديد القانون الواجب  

 التطبيق على التصرفات الإرادية المنفردة ؟
لا يلجأ إلى تطبيق قانونه ولاسبببيما في التصببرفات الانفرادية ذات العنصبببر الأجنبي إلا في  إنَّ القاضببي

الأحوال التي لا يجد أمامه قانون يمكن تطبيقه أي تنعدم قاعدة الإسبببببببببناد الواجبة التطبيق على مثل هذا النوع 
وى كونه الأكثر يلجأ إليه س من التصبرفات إذ أنَّ الأصبل تطبيق القاضي للقانون الأجنبي كونه هو المختص  

ملاءمة لحكمه لكن لو   يجد قاعدة قانونية تصبببببببببلح لحل النزاع القائم بخصبببببببببو  هذه التصبببببببببرفات الانفرادية 
فيلجأ إلى قانونه بصببفة تبعية لا أصبببلية , أي أنَّببببببببببببببببها تعد قاعدة أو ضبببابط قانون القاضبببي المرفوع أمامه النزاع 

 ر ملاءمة في الأحوال التي لا يوجد بها نص , ولكون الموضوع يتعلقضبابط احتياطي وليس أصبلي كونه الأكث
بتحبديبد القبانون الواجبب التطبيق وليس بإجراءات أقبامبه الدعوى وتنفيذها فهي إجراءات تتعلق بالنظام العام 

 .(34)فلا يجوز اباروج عنها فهي تخضع لقانون القاضي بصفة أصلية وليس احتياطية
أطراف التصرف الإداري عراقي وكان النزاع مرفوع أمام ا اكم العراقية,  لكن ما الحل لو كان أحبببببببببببد

هل تعد ا اكم العراقية والقانون العراقي هو المختص؟ الحل هو أنَّ ا اكم العراقية هي المختصبببة مكانياً وذلك 
اكم المدنية على على أنَّبببببببببببببببه )تسببري ولاية ا  1565لسببنة  83( من قانون المرافعات رقم ٥5تطبيقاً للمادة )

جميع الأدبخا  الطبيعية والمعنوية بما في ذلك الحكومة وتخص بالفصبل في كافة المنازعات الا ما استثب بنص 
 خا ( .
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أو قد يكون بواقع تسببببببببهيل مهمة القاضببببببببي العراقي من جانب أو قد يكون فيه نوع لحماية الطرف 
فردة لطرف الضببعي  هنا هو عراقي في التصببرفات المنالضببعي  في هذا النوع من التصببرفات ولاسببيما إذا كان ا

وكان بحاجة إلى حماية وهذا بشبببببببببر  أن يكون الطرف الضببببببببببعي  الوط  )عراقي( هو من صببببببببببدر التصببببببببببرف 
لمصببببببببلحته , وليس لمن صببببببببدر عنه التصببببببببرف وهذا بخلاف الحال عليه في العقود الدولية , وكذلك إذا كانت 

 عراقي المرفوع أمامه النزاع هي افضببببببببببببببل من تلك التي توفرها له القانونالحمبايبة التي يوفرهبا قبانون القاضببببببببببببببي ال
 الأجنبي وهذا الأمر يمكن تطبيقه فقط إذا كان من وجهة إليه التصرف عراقياً.
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 الخاتمة
في نهببايببة بحثنببا هببذا والمتعلق بتحببديببد القببانون الواجببب التطبيق على الإرادة المنفردة في وببل القببانون 

)دراسببببببببة تحليلية في القانون العراقي( والذي يعد من موضببببببببوعات القانون الدولي اباا  والذي الدولي اباا  
يتطلب تحديد القانون الواجب التطبيق عليها عبر تحديد قاعدة إسببببببببببببناد ملائمة لحكمها , وقد توصببببببببببببلنا إلى 

 مجموعة من النتائج , ولعل أهمها :
الالتزام عن طريق الإرادة المنفردة , وقد يشببببببو  هذه إنَّ الإرادة المنفردة سبببببببب من أسبببببببا  نشببببببوء  -1

الإرادة عنصببر أجنبي مما يتطلب تحديد القانون الواجب التطبيق عليها عبر ايجببببببببببببببباد ضببابط إسببنادي 
 يوو  هذا الضابط لايجباد قاعدة إسناد معينة .

والتي حددها  اقد تتشبببابه الإرادة المنفردة مع العقد الدولي من حي  ضبببوابط الإسبببناد التي تخضبببع له -٥
( باسببببببببببببببتثنباء قبانون الإرادة )القانون المختار( والذي يتم بإرادة ٥٢القبانون المبدني العراقي في المبادة )

طرفين المتنازعين في العقد الدولي إلا  أنَّ طبيعة التصبببببببببرفات الصبببببببببادرة بإرادة منفردة واحدة والتي تتم 
 المعقول أن تخضببببببببببببببع التصببببببببببببببرفبات الإراديبة بإرادة منفردة اي لا وجبد لإرادة طرفين فيهبا , فمن مب

المنفردة لقانون الإرادة )القانون المختار( فلا وجود لإرادة من ترتب له الحق فالعبرة بإرادة من صببببدر 
منه التصببببرف فننَّ عدم إخضبببباعه لقانون إرادة من صببببدر منه التصببببرف قد يجعله يختار قانون يلائم 

 د .مصلحته دون اعتبار لمصلحة الطرف المستفي
إنَّ كل من ضببببابط الموطن المشببببط  ومكان إبرام التصببببرف هم من الضببببوابط الأصببببلية التي قد يلجأ  -3

إليها القاضي لتحديد القانون الواجب التطبيق على التصرفات التي تتم بإرادة منفردة , إذ أنَّ طبيعة 
ا فالعبرة ههذه التصبببببببببببرفات المنفردة قد يتعذر وجود موطن مشبببببببببببط  فيها لعدم وجود طرف آخر في

بموطن من صببببببدر منه التصببببببرف بإرادته المنفرد فنذا تعذر معرفة موطن هذا الأخب بالإمكان اللجوء 
إلى ضابط مكان إبرام التصرف الإرادي , فيكون التصرف ملزماً على من صدر منه التصرف وقت 

 ف الإرادي .ر التعبب عن إرادته فيعد ضابط مكان الإبرام من الضوابط لأكثر ملائمة لحكم التص
إنَّ المفاضبببببببلة بين ضبببببببوابط الإسبببببببناد التي تحكم التصبببببببرفات الصبببببببادرة بإرادة منفردة من مب المعقول  -4

تفضبيل أحدهما على الأخر وإ ا المفاضبلة لاري بعد استبعاد قانون الإرادة فننَّ ضابط مكان الإبرام 
, أي أنَّ القاضببببببببببببي  هو الأفضببببببببببببل, ولكن هذا لا يع  عدم الأخذ بضببببببببببببابط الموطن وعدم تطبيقه

 بالإمكان الرجوع إليه في الأحوال التي ينعدم فيها وجود مكان إبرام التصرف الإرادي المنفرد .
توجد هنالك ضبببببببببوابط احتياطية يمكن الأخذ بها في الأحوال التي تنعدم فيها وجود الضبببببببببوابط التي  -٢

ن صببدر منه التصببرف ( مدني عراقي ومنها ضببابط الجنسببية وهي جنسببية م٥٢نصببت عليها المادة )
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الإرادي المنفرد , وهنا  ضبببببببببابط آخر يمكن اللجوء إليه كضبببببببببابط احتياطي وهو ضبببببببببابط أو قانون 
القاضببببببي المرفوع أمامه النزاع في الأحوال التي يتعذر معرفة جنسببببببية من صببببببدر منه التصببببببرف فيعتبر 

ون يمكن قان قانون القاضببببي هو صبببباحب الاختصببببا  الاحتيا  في الأحوال التي تنعدم فيها وجود
 تطبيقه على التصرفات الصادرة بإرادة منفردة .

 التوصيات :
 أهم التوصيات التي يمكن إيرادها ونحن بصدد موضوعنا هي :

نوصببببببببببببببي مششببببببببببببببر  عنبا العراقي الموقر بأن يورد نصبببببببببببببباً قانونياً منفرد يحدد فيه القانون الواجب التطبيق على  -1
( مدني عراقي ٥٢/1عقود الدولية الوارد النص عليها في المادة )التصببرفات التي تتم بإرادة منفردة أسببوة بال

ا تعد مصبببببببدراً من مصبببببببادر الحق أسبببببببوة  ا لأنَّ مثل هذه التصبببببببرفات وإن كانت تتم بإرادة منفردة إلا  أنه 
بالعقود الصبببادرة بإرادة الطرفين إلا  أن ه من المتعذر أن تطبق بعض الضبببوابط التي تطبق على العقد الدولي 

 بق على الإرادة المنفردة ولاسبا  التي سلفنا ذكرها .أن تط
إعطاء القاضبببي سبببلطة تقديرية في تحديد القانون الواجب التطبيق على التصبببرفات الصبببادرة بإرادة منفردة  -٥

وبشبببكل صبببريح ضبببمن نص يحدد فيه القانون الواجب التطبيق مع سبببلطة القاضبببي باللجوء إلى ضبببوابط 
ها الضبببببوابط الأصبببببلية لكي يمكن من حل النزاع بدلًا من أن يضبببببعه معلق احتياطية في الأحوال تنعدم في

 دون فصل .
أن يستبعد مششر  عنا العراقي وبنص خا  ضابط الإرادة )القانون المختار( من التصرفات الإرادية المنفردةا  -3

ي ذلأنَّ الأخذ بهذا الضببببابط يعد إهداراً لحقوق الطرف المسببببتفيد من التصببببرف على حسببببا  الطرف ال
 صدر منه التصرف ويجعله تحت رحمة هذا الأخب.

ششر  ع العراقي ومششر  عين معظم الدول العربية بتنظيم موضوع القانون الواجب التطبيق على  -4
ضرورة تدخل الم

التصبببرفات الانفرادية المنشببب ة للالتزام ابتداءً من حي  الموضبببوع والشبببكل وضبببرورة مراعاة الطبيعة ابااصبببة 
 ة في إنشاء الالتزام .  للإرادة المنفرد

 المصادر والمراجع: 

د. فؤاد عبد  امنعم  ياد ، ت اعد ال امنيا ال امد ومث و ا ي ام ا ج امةعباد ت داي امعالددددددد امم  اد  (1)

 . 543ت ص 1111ملعش  وامتيااعت امن ه ة ت 
(2)  Flessner, H. verhagen, Assig ment in European private international law 21, 

2006, P.21. 
د. هشدددددد ج  د مد  ت لماد ي دومادد امتراا  امتةد يا )ديايددددددد لند ي ددد فث ام يندد امند  ي ادد ام ااعاددد  (5)

 313ت ص 8002 الااف ق ت ام وماد( ت الإياع ياد ت لعشأة امنم يف ت–والا ةليياسي اد وامم  اد 

. 
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د. عا شدددد لرن  عب  امم   ت ق  يل اممنلا ت امنيددد فاد ت ديايدددد فث امن  يل امياة  امت با  عل   (4)

 . 28ت ص 1114عنلا ت امبعيك ذات ام بامد ام وماد ت داي امن بيع ت امة لماد ت الإياع ياد ت 
منيا ال واع ال الا تيدد ص امنلدد  ث ت )اع ال ا 8د. عز ام ال عب الله ت امن  يل ام ومث امخ ص ت ج (3)

 . 441ت ص  1191ام وماال(ت داي امعالد امم  ادت امن ه ة ت 
ت امنةل  امو  ت  1د. عب  ام ااق ا ن  امسددددعاييا ت امييددددا  فث شدددد م امن  يل امن  ث امة ا ت ج (9)

 . 119ت ص 8000ت  5لي دي الامتزاجت لعشييات امرلبث امرنيقاد ت  ا وت ت مبع ل ت ط
ت  8002ايفا  ف ج ت امعي ادد امم لد م متزاج ت لعشددددددييات امرلبث امرنيقاد ت  ا وت ت مبع ل ت د.  (8)

 . 540ص
 ( لل امن  يل امن  ث امم اقث .123امن دة ) (2)
د. لند وم عب  اما ا  ت امن  يل ام ومث امخ ص ت )اع ال امنيا ال( ت داي امقن فد ملعشدددددد  وامتيااع ت  (1)

 . 199ت ص 8003
اي امعالدددد امم  اد ملعشددد  وامتيااع ت \اشددد ف وف  لرن  ت امييدددا  فث امن  يل ام ومث مخ ص ت د (10)

 . 338ت ص 8001
د. هشدددددد ج  دددددد دق ت امند  يل امياةد  امت با  عل  عنيد امتةد ية امد ومادد ت داي امفا  امة لمث ت  (11)

 . 384ت ص 8014الإياع ياد ت 
ن اد امنسددددتال  فث امن  يل ام ومث امخ ص ت داي امة لمد امة ا  د.   م  عب  امفت م لرن   لال ت   (18)

ت د. فياا لرن  يددد لثت امتراا  امتة يا ام ومث ت داي  142ت ص 8001ملعشددد  ت الإيددداع ياد ت 

 . 129ت ص 8010امقن فد ملعش  وامتيااع ت عن ل ت 
م( ت طد. ا ن  عب  اما ا  يددد لد ت عل  ق ع ة امتع ال والا تا ي  ال امشددد ا (15) ت  1 ع )أ ددديلام ولعاة 

 . 193لاتبد امة ء امة ا ة ت امنعييية ت    ا ياخ  ش  ت ص
( لل امن  يل امن  ث امنيدددد ا ت وان  لا  11( لل امن  يل امن  ث امةزا  ا وامن دة )12/1امن دة ) (14)

 ( ل  ث ايد ث.80امن دة )
عد اعدد ت عنيد امتةدد ية امد وماددد ت ييددددددد مددد د. لرند    ق ت قياعد  امتعد ال وامنياعدد  امندد دادد فث ل (13)

ت  8011ل ةسددددتا  ت  لاد امرنيق ململيج الإيدددد لاد ت ة لمد أ ي  ا   لن ا  ت النسدددد ل ت امةزا   ت 

 . 35ص
د. لند وم عبد  اما ا   د ف  ت امند  يل امد ومث امخد ص ت وف  امنيا ال امم اقث وامنند يل ت ة لمد  (19)

 .195ت ص 1188 غ اد ت 
اممبيدا ت شدددد م أ ا ج ق  يل امةعسدددداد وامنيطل ول  ز امة    ت ديايددددد لن ي د فث  د. عب س (18)

 .  801ت ص 8018   ق امن  يل ام ومث امخ ص ت لاتبد امسعاييا ت  غ اد ت 
ديايددددددد لن ي د ت داي امن بيع ت امة لماد ت امن ه ة ت  –د. عا شددددددد عب  امم   ت اع ال امنيا ال  (12)

 . 415-418ت ص8004
د. غدد مدد  علث امدد اودا ود.  سددددددل لرندد  امادد اوا ت امندد  يل امدد ومث امخدد ص واعدد ال امنيا ال  ( 11)

 .801ت ص 8011والا تي ص امنل  ث ت واعفاذ ام ا ج امةعبادت لاتبد امسعاييا ت  غ اد ت 
د. فؤاد يا ، و د.يددددد لاد ياشددددد  ت امييدددددا  فث امن  يل ام ومث امخ ص ت اع ال امنيا ال واع ال  (80)

 .548ت ص 1110تي ص تداي امعالد امم  اد ت امن ه ة تالا 
د. عب  امرنا  امراا  ت ود. عب  امب قث امبا ا ود. لرن  طه امبشا ت اميةاز فث  ي اد الامتزاج فث  (81)

 . 831ت ص 8012امن  يل امن  ث امم اقث ت امناتبد امن  ي اد ت  غ اد ت 
 و اد فث امتشدددد ام ت امم  اد وامةعباد ت داي امة لمد د. عيدددد ج عب  امفت م ل   ت امتة ية الإمات (88)

 . 893ت ص 8001امة ا ة ت الإياع ياد ت 
د. علث ع د  لرن  ت امن  يل امياة  امت با  عل  الامتزاج امع شدددد  عل الإيادة امنعف دة )ديايددددد  (85)

 . 14ت ص 8012ت  1ت امم د 48لن ي د( ت لةلد امرنيقت امايات ت امسعد 
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ج علث  دددد دق ت امن  يل امياة  امت با  عل  عنيد امتة ية ام وماد ت امنيدددد ي امسدددد    ت د. هشدددد  (84)

 . 489ص
دددده لا )الامتزال ت غا  امتم ق اد اس ا علاا  ق  يل 88/1 س   ص امن دة ) (83) ( ل  ث ع اقث عل  أ ّـَ

 ام ومد امتث   ات فاا  امياقمد امنعشئد م متزاج( .
 . 191 سل اما اوا ت امن  يل ام ومث امخ ص ت امني ي امس    ت صد. غ م  علث داودا ت ود.  (89)
د. ا ن  عب  اما ا  ي لد ت ام ي  فث امتع ال ام ومث ملنيا ال ت داي امعالد امم  اد ت امن ه ة ت  (88)

 .181ت ص 8002
 ت  ا وتد. يد لث   اع لعيديي ت ود. عا شد عب  امم   ت امن  يل ام ومث امخ ص ت ام اي امة لماد  (82)

 . 554ت ص 1113ت 
 . 380ت ص 1191د. ة    ة د عب  ام  نل ت اع ال امنيا ال ت داي امعالد امم  ادت امن ه ة ت  (81)
د. لرن  ضددددي فلددددال ت ق ع ة الإيددددع د وامن  يل الإقلانث فث امن  يل ام ومث امخ صت لةلد يوم  (50)

 .318ت ص 8081امنيا ال ت امسميداد ت امم د امخ لس وامتسميل ت ايماي ت 


