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:مقدمة
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الدولیة واتساع رقعة تبادل الاقتصادي قات التجاریة والاقتصادیةالعلاالتطور أدى 

دارة في العلاقات تحتل الصلموضوع التجارة الدولیة، حیث أصبحتالعالم  إلى تغیر نظرة

وهذا لأهمیتها البالغة والمساهمة الكبیرة سواء في التبادلات التجاریة والاقتصادیة بین الدولیة 

.الدول وتعلقها بالمستوى المعیشي لمختلف هذه الدول 

ر القانون الفكرة المتعلقة بحریة الأطراف في اختیاتوضیحاجتهد الفقهاء في ولقد 

مختلف المدارس الفقهیة من  ن والأنسب لتطبیق في التجارة الدولیة وهذا عبر الزم

من النظم الثابتة في معظم النظم القانونیة  الإرادةالكلاسیكیة إلى الحدیثة، فیعد مبدأ سلطان 

المتعاقدة لها اء الالتزام ، أي لانعقاد العقد فالأطرافإرادتین لإنشو یقصد به أنه یكفي توافق 

هذا إعمالا للمبدأ سلطان الإرادة ، فالعقد حریة اختیار القانون الواجب التطبیق على العقد و 

للأفراد احتیار القانون المناسب لحكم العقد بأكثر من نظام قانوني حیث سمحالدولي مرتبط

مقیدة و إلا أن حریة الأطراف قد تكون ة أو اللجوء إلى التحكیم الدولي، سواء المحاكم الوطنی

ففي هذا الإطار لعب  ش نحو القانون ،العام و الغمنها النظام نسبیة في بعض الحالات

المشرع الجزائري دور هام في توجیه و تنظیم العلاقات التعاقدیة بین الأطراف المتعاقدة و 

.الحفاظ على الأمن العام الوطني و مكافحة كل ما یمس بالنظام العام و اقتصاد الدولة 

یتمتع مدى  أي إليتساؤل ال الأمر الذي جعلنا نبحث في هذا الموضوع من خلال

الأطراف في اختیار القانون الواجب التطبیق في العقود الدولیة ؟ 

على استقراء النصوص القائموقد اعتمدنا في هذه الدراسة على المنهج الاستنباطي 

القانونیة التي جاءت بها أهم التشریعات الحدیثة المعالجة لموضوع القانون الواجب التطبیق 

التقسیم  إلىعلى ضوء دراستنا للموضوع سنتطرق التجارة الدولیة، و منازعات عقود  على

في مجال عقود التجارة الدوایة  الإرادةدراسة على مبدأ سلطان  إلىحیث نتطرق الثنائي
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في احتیار القانون الواجب التطبیق على  الأطرافتقیید حریة  عن ثم نبحث)الفصل الأول(

.الفصل الثاني(عقود التجارة الدولیة  (
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تبنت قواعد الإسناد مبدأ اختیار القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة 

العقد الدولي لقانون الذي یتولى إسنادوجعلت منه كضابط إسناد أصلي على أساسه یتم 

عرفت  التيالأطراف تحدیده وظهر هذا المبدأ بعدما أن استقر في نظریة تنازع القوانین 

تطورات عمیقة نتیجة تطور الروابط الدولیة في مجال التجارة الدولیة وبعدها أصبح كقاعدة 

المبحث (یتم تحدید القانون المختص ضوئهعالمیة تبنتها مختلف التشریعات الوطنیة على 

نتطرق إلى أهم القیود الواردة على مبدأ سلطان الإرادة في عقود )مبحث الثانيال( و) ولالأ

ما هو إلا تماشیا مع الفكرة التعاقدیة التي تقوم المشرعتجارة الدولیة حیث نرى أن تدخل ال

هور الإرادة التعاقدیة، بل ولا یعني ذلك تد، على أساس قیام العقد المتوازن بین المتعاقدین

یة هذه الإرادة والتي لا تقتصر بالضرورة وجودها في إبرام العقد، بل تمتد إلا ما بعد موضوع

عمل على تحقیق العدالة القانونیة وتحقیق تالانعقاد وصولا إلى انتهاء العقد وكل ذلك یس

یدات بین التوجه نحو التقشریعة المتعاقدین و التوازن بین الإطلاق للمبدأ سلطان الإرادة والعقد 

التي یفرضها المشرع مما یدل على أن الإرادة التعاقدیة لم تعد مطلقة وإنما یجب القول 

الإرادة وفقا للمقتضیات الحاجة الاجتماعیة في إعطاء المشرع الدور في  ةموضوعیبال

.بین الأفرادالإشراف على التعاقد وذلك للموازنة 
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المبحث الأول

التجارة الدولیة لقانون الإرادةإخضاع

في  بالدرجة الأولى ةالمسؤولالمتعاقدة هي  الأطرافینص على أن إرادة الأصل 

تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة وهذا إعمالا بالمبدأ العقد شریعة 

المتعاقدین، حیث أن للإرادة الأطراف دور هام وكبیر في تحدید القانون الواجب التطبیق 

واحتراما للحریة المتبادلة للأطراف من خلال إبراز مراحل تطور قاعدة إخضاع عقود التجارة 

وإبراز أهمیة الإرادة في ،)المطلب الأول(ى الآراء المهمة لدولیة لقانون الواردة والتطلع علا

).المطلب الثاني(اختیار القانون الواجب التطبیق 

المطلب الأول

تطور قاعدة إخضاع عقود التجارة الدولیة لقانون الإرادة

عقود التجارة الدولیة مسألة جدیدة أولیة العصر الحدیث وإنما إخضاعتعتبر مسألة 

ترجع هذه الفكرة إلى العصور القدیمة حیث أن قدیما الإرادة لیست لها دور بل كان العقد 

وبعد التطورات التي ساهمت في تحدیث فكرة المراد )الفرع الأول(یخضع للقانون معین 

).الفرع الثاني(رادة دراستها أصبحت العقود تخضع للقانون الإ

الفرع الأول

نون الواجب التطبیقاقإقصاء دور الإرادة في تحدید ال

حلول فقهیة معینة للهدف اختیار القانون اقتراحنون الدولي الخاص اقفقهاء ال حاول

دراسة العلاقات التجاریة بین أشخاص لى العقود التجاریة الدولیة معالواجب التطبیق ع

ینتمون إلى مناطق مختلفة حیث أن العقد في نظرهم یخضع للقانون معین ولیس للإرادة أي 
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دخل في اختیاره بمعنى أن القانون محدد مسبقا وأن إرادة الأطراف هي التي اتجهت إلى 

دور الإرادة الصریحة في وكذلك نفس الشيء مع الفقه الحدیث نسبیا الذي أزاح) ولاأ(اختیاره 

1.)ثانیا(اختیار القانون المختص

:زع القوانین لدى الفقه الكلاسیكيالإرادة كضابط إسناد مسبق لحل مشكلة تنا -أولا

یتمثل الفقه الكلاسیكي في نظریة الأحوال التي وضعها رجال فقه أوروبا لفض التنازع 

، وهذه 2ذه المشكلة بین قوانین مختلف الدولالقائم بین قوانین الدولة الواحدة لتتولى فض ه

تيهي المدارس الأولى حملت وحاولت تبریر الأحكام القضائیة الالقدیمةالمدارس الفقهیة 

:هم في حالة أخرى وتتمثل هذه الآراء فينطبق فیها القضاة قوانین أجنبیة في حالات وقوانی

:یطالیة القدیمةمدرسة الأحوال الإ-1

، BARTOLEظهرت في القرن الثاني عشر والثالث عشر في ایطالیا وعلى رأسها 

وهي قائمة على أساس تحلیل القوانین المتزاحمة لحكم العلاقة، من حیث كونها قوانین 

إقلیمیة تطبق على من یقطنون الإقلیم، أم شخصیة تتبع الشخص أینما ذهب، وبالتالي 

خصیة معا، وكما جاءت بالفكرة أخرى بخصوص الفكرة والشالإقلیمیةنجدها اتخذت بالمبدأ 

المسندة حیث قسمت القواعد إلى موضوعیة تخضع لقانون المحل وإجرائیة تخضع لقانون 

العینیة التي تطبق علیها قانون مكان إبرام العقد الأحوالالقاضي وكذلك التمییز بین 

شخصیة الخاضعة لقانون الجنسیة والأحوال المالیة الخاضعة لقانون المحل وكذلك الأحوال ال

3.یحول دون تطبیق القانون الأجنبيوكذلك فكرة النظام العام كعامل

عبد الحفیظ، طرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، رسالة لنیل شهادة دكتوراه في القانون عید-1

.15، ص 2017، تیزي وزوالخاص، كلیة الحقوق، جامعة مولد معمري، 
، ص 2001سكندریة، هشام علي صادق، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، دار الفكر الجامعي، الإ-2

24.
.16مرجع سابق، ص ،طرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة،عید عبد الحفیظ-3



في مجال عقود التجارة الدولیة رادةسلطان الإ :الأولالفصل

7

:مدرسة الأحوال الفرنسیة-2

یة الطریق التي سار علیها فقهاء المدرسة الایطالیة جت نظریة الأحوال الفرنسنه

عشر حیث تزعمها 16القدیمة ولم تكسب طابعها إلا بعد القرن 

ومن بین الأشیاء المعروضة علیه هو أنه DUMOULINو D’ARGENTREالمفیهان

كان من اشد المتحمسین لنظریة الأحوال الایطالیة وآرائها، ونرى أن أعماله تمثل ربط بین 

بها كما أنه لإستعانةالمدرسة الایطالیة والفرنسیة خاصة من حیث تطلعه الأفكار الایطالیة وا

دید بوضعه أسس التكییف وتقدیمه استشارة في قضیة الزوجین لعب دور العصرنة والتج

)DEGANA( وإضافة إلى ما سبق نجد أن الفقیه ومن أهم ما توصل إلیه وهو قوله بأن

على اختیار قانون آخر ضمنيقاعدة خضوع العقد لقانون المحل مبناها رضا المتعاقدین ال

أي نظریته التي تقوم على "D’ARGENTRE"غیر قانون المحل لحكم العقد، وكذلك نجد 

.القائم العرف أساس إقلیمي لغرض المحافظة على سیادتها والدفاع عن

وقد تأثر دارجنتریه إلى حد ما بفقه المدرسة الایطالیة من حیث تقسیم القوانین أي 

یذهب وبالنسبة لهذا الفقه ینماقوانین إقلیمیة تطبق على السكان وشخصیة تلحق الشخص أ

DUMOULINجعل الأصل هو عینة القوانین والاستثناء هو شخصیتها، وبذلك نرى أن 

هو الأسبق في استخلاص النتیجة المنطقیة المترتبة عن هذا التأسیس بقوله إذا كان مراد 

لهم  لذا فمن باب أولي أن نسمحضمنیة،تطبیق قانون محل الإبرام هو إرادة المتعاقدین ال

1.بالاختیار قانون محل الإبرام لیحكم قانون المجرم بینهما

مبدأ سلطان الإرادة في اختیار القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، مذكرة الماجستیر عید عبد الحفیظ،-1

.15، ص 2005وزو، في القانون تخصص قانون الأعمال، كلیة الحقوق، جامعة مولود معمري، تیزي
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:مدرسة الأحوال الهولندیة-3

حسب هذا الاتجاه الفقهي التي یتسم بالتشابه كبیر مع موقف المدرسة الفرنسیة 

الفقهیة إثر ما فیه من تشابه في الظروف السیاسیة والاقتصادیة من حیث تبنى النزعة 

حیث عدائها للسلعة المركزیة ،الأسبانالاستقلالیة كمثال، بالرغم انفصالها لها من حكم 

و ذات طابع تجاري حیث توجهت إلى الأخذ بالمبدأ الإقلیمیة مطلق رغم ازدهارها فیما ه

وهذا حفاظ على سیادتها وحسب هذا الاتجاه أصبح لكل قانون سلطان عام داخلي دون أن 

یمتد إلى الخارج الإقلیم، وكذلك اعتبار جمیع الأشخاص الذین یوجدون داخل إقلیم حكومة 

، وكذلك حسب هذا الاتجاه أصبح لكل 1سبیلمعینة یعتبرون من رعایاها ولو كانوا عابري ال

قانون سلطان عام داخلي دون أن یمتد إلى خارج الإقلیم وهذا ما ینبغي إمكانیة تطبیق 

القانون الأجنبي لیحكم الرابطة العقدیة، فأصبح القانون الوطني له اختصاص شامل یحكم 

.تجري داخل الإقلیم دون الأخذ بالجنسیة الشخصالتيكل التصرفات 

:الإرادة كضابط إسناد سابق لحل مشكلة تنازع القوانین لدى الفقه الحدیث نسبیا-ثانیا

وبدایة القرن العشرین ظهرت اتجاهات فقهیة عبر شخصیة مقارنة 19إثر القرن 

یمیة حیث تقوم على مبدأ كانت متعصبة بالمبدأ الإقلتيبالاتجاهات الفقهیة ال)بالاتجاه(

دور كبیر والتي لهاداخل الإقلیم الوطني الأجنبیةتنادي بالتوسع في تطبیق القوانین  أفكار

على بروز سلطان الواردة في اختیار القانون الواجب التطبیق على العقود الدولیة،  ومن 

لألماني أبرز الاتجاهات الفقهیة التي ظهرت في هذه الفترة نجد نظریة الفقهیة ا

التي تصلح كافة سائل تنازع القوانین كونه لم یتقید بأي نظریة من )Savigny(سافیني

مبدأ الانطلاق من فكرة للوصول إلى حلول خاصة بالتنازع التي لها النظریات السابقة 

وممتدة وإنما انطلق من فكرة تحلیل الأموال الإقلیمیةالقوانین حیث أنه لم یطبق مبدأ تقسیم 

.20، مرجع سابق، صةطرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیعید عبد الحفیظ،-1



في مجال عقود التجارة الدولیة رادةسلطان الإ :الأولالفصل

9

العلاقة موضوع النزاع تحلیلا دقیقا لتركیزها في مكان معین وهذه العلاقة إذ عرف مركزها 

فقیه اقتدى إلى للحل النزاع، ونلاحظ أیضا أن الأكثریتبین لنا القانون السائد والملائم 

صیاغة بعض قواعد الإسناد المستخلفة من المنهج التحلیلي الذي اعتمد علیه في حل مشكلة 

حیث أخضع حالة الشخص وأهلیته لقانون الموطن وأخضع نظام الأموال لقانون النزاع، 

موقعها، كما أخضع الالتزامات الناشئة عن الفعل الضار لقانون محل وقوعه، كما أخضع

الالتزامات التعاقدیة لقانون الإرادة وهذا بالافتراض أن إرادة الأطراف اتجهت إلى تطبیق 

:أن یكون لهذه الإرادة قدرة اختیار قانون آخر غیر هذا القانونقانون مكان تنفیذ العقد دون

الإسناد الأمر المسبق جرد سافیني الإرادة من محتواها الحقیق وهو إمكانیة :مثال ذلك

1.اختیار قانون العقد

الفرع الثاني

إبراز دور الإرادة في اختیار القانون الواجب التطبیق

التي تعتبر فكرة 19بدایة القرن لقانون الإرادة العقد الدوليتبلورت فكرة إخضاع 

كان العقد یخضع لقانون محدد بقا، حیث أن كما نعلم أن فیما سبقجدیدة غیر معروفة سا

أصبح 19ومع التطورات الحاصلة في القرن یام به وهو مكان إبرامه أو تنفیذهقبل الق

الروح الفلسفیة شبعة بالفكر القانوني و یخضع للقانون الإرادة ویرجع ذلك للنظریات الفقهیة المت

2).أولا(لدى الفقه الحدیث ه واستقرارهسمح ببروز 

.24هشام علي صادق، مرجع سابق، ص -1
عبد الرحمان، مدى اعتداد القانون الجزائري بمبدأ سلطان الإرادة في إنشاء العقد وتنفیذه، رسالة مقدمة لنیل تيخلیفا-2

.4، ص 1987شهادة الماجستیر في القانون الخاص، معهد العلوم القانونیة والإداریة، جامعة الجزائر، 
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تأثیر كبیر وفعال على فقه فقه القانوني الداخلي فيكما ساهم التطور العمیق في ال

قه تنازع القوانین على أهمیة ودور تبني القوانین الوضعیة القانون الدولي الخاص، حیث أكد ف

.)ثانیا(یار قانون العقد الدولي لمبدأ اخت

:لحدیثاستقرار مبدأ اختیار قانون العقد الدولي لدى الفقه ا -أولا

وذلك بالظهور ،كثیر ما عرف عن القرن التاسع عشر بأنه بمثابة التطور والعصرنة

الحریة الاقتصادیة والرأسمالیة وتقدیس العقد الذي یعتبر الوسیلة الرئیسیة في مباشرة أي نشاط 

أي نشاط اقتصادي وكذلك بروز المذهب الفردي واعتبار العقد الوسیلة القانونیة المباشرة 

یة الأطراف ر اقتصادي وتطبیق بعض الأفكار الفلسفیة التي موضوعها مبدأ سلطات الإرادة وح

  .)أ( في اختیار العوامل التي ساهمت في بروز الإرادة في مجال العقود 

وكذلك تأثیرها على فقه القانون الدولي الخاص الذي أكد على مبدأ اختیار قانون 

1.)ب(  العقد الدولي

:على نحو عامفي بروز الإرادة في مجال العقود العوامل التي ساهمت - أ

إن العوامل التي ساهمت في بروز دور الواردة في مجال العقود متنوعة ومن الأمثلة 

مثل التفكیر الفلسفي، أو التفكیر الاقتصادي وغیرها (المقدمة سنتطرق إلى ذكر بعض منها 

).ذاتي الوجود الحقیقيمن العوامل التي لها دور فعال في بروز مبدأ سلطان الواردة 

:التفكیر الفلسفي-1

وز مبدأ سلطان الإدارة إلى الوجود، حیثكبیرة في بر بصفةساهم التفكیر الفلسفي 

حیث اعتبر مبدأ سلطان الواردة كمبدأ بأفكاره ومبادئهنجد الفیلسوف تطرق إلى الموضوع 

له العالم العقلي للإنسان وهي بالنسبةأخلاقي یحافظ على عزة وكرامة الإنسان حیث أن 

.5ص  مرجع سابق، خلیفاتي عبد الرحمان، -1
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یفرض علیه القیام أو تطبیق جسید أفكاره بالحریة في اختیاره دون أن قدرته على التفكیر وت

الإرادة الموجودة في العالم العقلي هي المذكورة سابقا "Kant" ب، فالحسقبلهافكرة دون أن ی

تشوهها مثال التي وهي الأنسب عكس الموجودة في العالم الحسي التي تتأثر بالعوامل كثیرة 

ومن جهة "كانت"للفیلسوف بالنسبةذا النوع من الواردة لا ینفع ذلك المصالح الشخصیة، وه

سبب وجود بتفسیر أخرى نلاحظ أن للتفكیر الفلسفي دور آخر على الحیاء السیاسیة وذلك 

، حیث أن رغم مرور زمن طویل على "العقد الاجتماعي"الدولة ودورها وفقا النظریة أفلاطون 

"فلاسفة تطرقوا من جدید لذكرها وهمنظریة العقد الاجتماعي إلا أن  فبالنسبة "وروسوهوبز:

تتمثل نظریته في دعم الحكم المطلق للحاكم وذلك عند قیام الأفراد بالتنازل "هوبز"للفیلسوف 

لا یعتبر طرف في العقد وهذا الشخص مصالحهمعن حقوقهم وحریاتهم للشخص للخدمة 

1.وممارستهاأعمالهمباشرة لهوبز فالحاكم له سلطة مطلقة في وبالنسبة 

تقوم فكرة العقد الاجتماعي لدیه على أن المجتمع البدائي "روسو"إن الفیلسوف 

ور وظهي زالت بعد اكتشاف الزراعة والصناعة یتمتعون بكل حریة والمساواة الطبیعیة الت

ى في الثروات وتعدد المصالح وتعارضها أدى إلإلى التفاوتالملكیة الفردیة التي أدت 

تنازل عن حقوقهم الطبیعیة للحل وهو ابهمل لنظرالحروب بین الأشخاص وهذا ما أدى 

فالفرد یخضع للإرادة .مقابل الحصول على حقوق مدنیة التي تتماشى مع المجتمع المنظم

فبالنسبة له الحیاة البدائیة "جون لوك"العامة أي الجماعة وغیرهم من الفلاسفة اللذین مثل 

كان یسود فیها العدالة الفطریة وللمحافظة علیها یجب سعیدةفطریة عیش حیاة كان الإنسان ی

إبرام العقد بین الحاكم والشعب وذلك بالتنازل عن قدر من الحقوق والحریات وإبقاء على 

وتتمثل التزامات الحاكم حسب جون لوك تحقیق "الملكیة الخاصة"بعض منها مثل حقوق 

2.لحریات الفردیةوا الأمنالعدالة والحفاظ على 

1
.188ص  1971 الإسكندریة،العربي،دار الفكر  السیاسیة،النظم لیلى،محمد كامل -

2
.23عید عبد الحفیظ، طرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، مرجع سابق،  ص -
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ومن هذه الأمثلة نلاحظ مدى نستخلص مدى نجاح نظریة العقد الاجتماعي في 

السیاسیة والاجتماعیة وذلك بالاجتهاد وللأفكار المتنوعة المقدمة من الأوضاعتغییر 

الفلاسفة في شتى المجالات المدروسة في دول الأوروبیة وخاصة في فرنسا التي طبقت هذه 

النظریات في تشریعاتها وسلمتها للمشرعین خاصة نظریة روسا وعلى إثرها وضع قانون 

.نابلیون على أسس تغذیة حریة الفرد

:التفكیر الاقتصادي-2

دور الواردة الفردیة من الناحیة الاقتصادیة ومن إبرازساهم التفكیر الاقتصادي في 

التيسمیث المتمحورة في المجال الاقتصادي وذلك في كتابه  أدامهذه الأفكار نجد أفكار 

ر عملیة حیث تتمثل فكرته في أن السوق تحكم فیه قواعد تلقائیة تظه"ثروة الأمم"اسمحمل 

العرض والطلب تتحكم في توزیع السلع بكیفیة تحقق التوازن في السوق فالندرة تؤدي إلى 

الفردیة تؤدي إلى تحقیق المصلحةارتفاع الأسعار والوفرة إلى انخفاضها وملخص هذا أن 

العامة، مما سبق نلاحظ أن الحریة الاقتصادیة من أهم العوامل في تحقیق التطور المصلحة

دولة كانت من مزایا التي تتمتع بها كالأشغال الثروات بدون قیود، وللتجسید الحریة في أي 

الذي المراد منها "دعه یعمل دعه یمر"الشهیرة الاقتصادیة یجب فسح المجال وفقا للمقولة 

الحریة التعاقدیة والحریة التعاقدیة تكمن في عدم إخضاع العقود القیود  و إطلاقتحریك 

والقبول وحده یكفي لإبرام العقد كونها تقوم على مبدأ التراضي، فالأطراف لا شكلیة فالإیجاب

1.یتعاقدون إلى الإرادة المتبادلة بینهما

:تبني فقه القانون الدولي الخاص الحدیث لمبدأ اختیار قانون العقد الدولي - ب

تقوم بأن یمكن اختیار التيظهرت آراء فقهیة 20عشر وبدایة القرن 19إثر القرن 

القانون الواجب التطبیق على العقد الدولي خاصة الفقهاء المندرجین من مدرسة شخصیة 

.24، ص سابقعقود التجارة الدولیة، مرجع عید عبد الحفیظ، طرق تحدید القانون الواجب التطبیق على-1
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هي التي اتجهت إلى ضمنیةإرادة  تبرالعقد بالنسبة للسابق أین كان یعفسیرالقوانین فتغیر ت

ي یكه البلجیقوهو الف بالصفة جلیةنون ومن بین هذه الفقهاء اللذین برزوا اقلتطبیق هذا ا

فجعل من إرادة الأطراف هي كل شيء في مجال التعاقد وهي التي تضع شروط " لوران"

لإرادة ریحة وفي حالة عدم وجودها نأخذ العقد والقانون الذي یحكمه حیث أولى الواردة الص

نون اقال الضمنیة للمتعاقدین التي تستخلص من الظروف المحیطة بالعقد التي بدورها تبین لنا

ة للمتعاقدین، وفي لواجب التطبیق، وإذا تعذر استخلاصها یطبق قانون الجنسیة المشتركا

.ا یطبق محل إبرام العقدحالة اختلافهم

أكدوا على أن القانون الدولي " لوران'أغلب الفقهاء اللذین عاصروا  أنكما نجد 

والذي أنشأ مدرسة فقه الحدیثة "مانشیني"یخضع للقانون الإرادة منهم الفقیه الإیطالي 

فالأصل لدي هذا الفقیه أن القوانین ممتدة وحتى لو كان الشخص خارج دولتهم وفقا للمبدأ 

الذي " fiore"شخصیة القوانین، وهذا الاتجاه الفقهي الجدید أخذ به عدة فقهاء مثل الفقیه 

عین إنما تخضع للإرادة بأن الالتزامات التعاقدیة لا یمكن حصرها وربط بها بمكان مقال

"المتعاقدین وغیره من الفقهاء المعروضین مثل :girout "و"loiseau" الذین أبرزوا لمستهم

1.في الموضوع المدروس

:بدأ اختیار قانون العقد الدوليتبني القوانین الوضعیة لم-ثانیا

اللاحقة بالمجال الفقه القانون الدولي الخاص أثر بالصفة كبیرة إن التجدید والعصرنة

على مختلف التشریعات لدى الدول حیث جعلها تخضع العقد الدولي یخضع لقانون الإرادة، 

ومن جهة أخرى نجد ) أ(یة تطبق من اغلب دول العالم عالمبنسبةوهذه القاعدة أصبحت 

عة جامكلیة الحقوق، ي الطیب، النظام القانوني للعقود الدولیة في القانون الجزائري والمقارن، رسالة دكتوراه، ترو ز  -1

.37، ص 1991الجزائر، 
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على عقود التجارة اختیار القانون الواجب التطبیقالاتفاقات الدولي اعترفت بالمبدأ إمكانیة

1).ب(الدولیة 

:تصدیق التشریعات الوطنیة بمبدأ سلطان الواردة في اختیار القانون الواجب التطبیق-أ

ساهم تقنین قواعد التنازع سواء بالمسائل الفقهیة أو الحلول العشرینواخر القرن أفي 

تخص علاقات الدول بینها والعقود الدولیة بالعفة خاصة فأصبح العقد الدولي التيالقضائیة 

أو  1974باني لسنة التشریع الإس:یخضع للقانون الإرادة في مختلف التشریعات الوطنیة مثل

یسري على العقود القانون الذي اختاره «:التي تنص24في المادة القانون المجري

یخضع العقد للقانون " :أن المدني الألماني الذي ینص علىوكذلك نجد القانون »الأطراف

2.التركيوغیرها من الدول كالقانون الدولي 27المادة "الذي یختاره الأطراف 

على العلاقات ك تشریع خاص یبین القانون الواجب التطبیق لكما نجد دول أخرى تم

ریعا ینین القانون الواجب التطبیق الدولة الفرنسیة التي لا تملك تش:التجاریة الدولي وكمثال

القانون التجاري والمدني وكل هذه القواعد لا تلم أقسامحیث نجد نصوص مبعثرة في 

بالمختلف القواعد الخاصة بالتنازع القوانین وإثر هذا العجز اتخذت الجهات القضائیة بالمادة 

العقود التي تتم قانونا تكون شریعة «:من القانون المدني الفرنسي والتي تنص1134/1

في  لمصالحهملمن تعاقد تمكن الأطراف من إخضاع تصرفاتهم للقانون الذي یستجیب 

3.»حالة تنازع القوانین

سلامة فارس عرب، وسائل معالجة اختلال توازن العقود الدولیة في قانون التجارة الدولیة، دار الكتاب الحدیث، القاهرة، -1

.244ص 
من القانون المجري 24ادة الم-2

« les obligations contractuelles sont régies par la loi expressément désignée par les

parties »
.245سلامة فارس عرب، مرجع سابق، ص -3
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كما نجد أن الدولة الفرنسیة من بین الدول التي صادقت على اتفاقیة روما تحدد 

ساریة المفعول الاتفاقیة أن هذه  فنجد،القانون الواجب التطبیق على الالتزامات التعاقدیة

، حیث ألزمت محكمة النقض القضاة بتطبیقها، أما قبل 1991للدولة الفرنسیة بدایة من أفریل

سریان هذه المعاهدة فكانت مختلف العقود الدولیة تخضع لمختلف الأحكام الصادرة من 

ان الإبرام وبعد عقود القرض الدولي یخضع في بدایة الأمر لقانون مك:محكمة النقض مثل

ذلك تم تغییره لقانون مكان التنفیذ، ثم إلى مكان الذي سیتم فیه تعویض المدین وأخیر أصبح 

.هذا العقد یخضع لقانون الإرادة بعد سریان المعاهدة في فرنسا

نجد الدول العربیة نجد تشریعاتها أخذت بمبدأ سلطان الإرادة في اختیار القانون كما 

یسري على «:التي تنص19/1القانون المدني المصري في نص المادة :العقد الدولي مثل

الالتزامات التعاقدیة قانون الدولة التي یوجد فیها الموطن المشترك للمتعاقدین إذا اتحد 

موطنا یسري قانون الدولة التي تم فیها العقد، ما لم یتفق المتعاقدین موطنا، فإن اختلافا 

الدولیة التشریعاتوغیرها من ، 1»قانونا آخر هو الذي یرد تطبیقه أنو یتبین من الظروف أ

22نون السوري في المادة اقمن القانون المدني العراقي وال25كالقانون العراقي في المادة 

سایر الموضوع حول اختیار المشرعمن القانون المدني، ورجوعا إلى القانون الجزائر نجد 

نون المدني حیث كرست اقالمتضمن ال58-75صدور الأمر رقم قانون العقد الدولي بعد 

.2005بعد تعدیل قواعد الإسناد لسنة 2منه إمكانیة اختیار القانون العقد الدولي18المادة

المادة بین لنا المشرع الجزائري لإمكانیة للأطراف في اختیار القانون العقد ومن أثر هذه 

  .الدولي

كما یوجد فیها یسري على الالتزامات التعاقدیة قانون الدولة،«:من القانون المدني المصري على أن19تنص المادة -1

قانون الموطن المشترك للمتعاقدین إذا اتحدا موطنا وإن اختلافا موطنا یسري قانون الدولة التي تم فیها العقد ما لم 

.»یتفق المتعاقدین أو یتبین من الظروف أن قانونا آخر هو الذي یرد تطبیقه
1975سبتمبر 30صادر في 78المتضمن القانون المدني، عدد 1975سبتمبر 26المؤرخ في 58-75أمر رقم -2

.)معدل و متمم(
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:لدولیة لمبدأ اختیار القانون العقد الدوليإقرار الاتفاقیات ا - ب

تسعى إلى تخطیط كیفیة توحید ضوابط الإسناد التي لتيظهرت دراسات ومناهج ا

تحظى بعض المسائل القانونیة محل النزاع، وفي هذا المجال أبرمت بعض الاتفاقیات الدولي 

هدفها توحید قواعد الإسناد بشأن التيالتي هدفها تحدید القانون الواجب التطبیق أو 

تبین القانون الواجب التطبیق  يالت1995ة لسناتفاقیة لاهاي :الالتزامات التعاقدیة مثال ذلك

اختیار قانون العقد الدولي وذلك على البیوع الدولیة للمنقولات المادیة التي كرست مبدأ قدرة 

la«:في المادة الثانیة منها التي تنص loi interne choisis par les parties régit

le rapport de représentation entre le représente et l’intermédiaire

,le choit de cette loi doit être expresse ou résulter avec une

certitudes lai sommable de disposition du contrat et des

circonstance de la cause«

نون الواجب التطبیق على اقالتي تبین ال11986لسنة بها اتفاقیة لاهاي أخذتنفس الوجهة 

القانون الواجب التطبیق سواء  نالدولي للبضائع وهذا بالتوحید قواعد الإسناد بشأالبیع 

الاتفاقیة التي تنص على من هذه 7بالتطلع إلى دیباجتها أو المواد الخاصة بها منها المادة 

  .نقدرة اختیار القانو 

العقد  یخضع القانون :في نجد استثناء وهو المتمثل،تفاقیات السابقة الذكروخلافا للا

التي تبین القانون الواجب التطبیق على "روما"لاتفاقیةالدولي بین الدول الأوروبیة 

وكرست في هذا المجال قدرة اختیار قانون العقد الدولي وجعلت منه 2الالتزامات التعاقدیة

أهم وأبرز المبادئ التي یعتمد علیها لفض مشكلة تنازع القوانین بشأن العقود الدولیة، ویظهر

règlement(التي تسمى 2008هذا في مناقشات روما لسنة  Rome I( وغیرها من

توسع الالكثیرة حول الاجتهادات المبذولة في المجال والسماح للمبدأ سلطان الإرادة بالأمثلة

.33عید عبد الحفیظ، طرق تحدید القانون الواجب التطبیق في عقود التجارة الدولیة، مرجع سابق، ص -1
.34الدولیة ،مرجع نفسھ، ص عید عبد الحفیظ،  طرق تحدید القانون الواجب التطبیق في عقود التجارة -2
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في اتفاقیة مكسیكو لسنة 1994كحالة الدول الأمریكیة التي سایرت الموضوع في سنة 

حیث تأثر واضعوها بالاتفاقیة ،الواجب التطبیق على العقود الدولیةالتي تبین القانون 1994

.اختیار القانون المطبق على العقد الدوليإمكانیةعندما تبنت 1980روما لسنة 

المطلب الثاني

كیفیة تحدید القانون الواجب التطبیق

وهذه الإرادة یمكن أن ,القانون الواجب التطبیق یجب أن نرجع إلى الإرادةلتحدید

كما یمكن استنتاجها من مختلف الحالات ,تكون صریحة إذا لم تعین من طرف الأطراف

.لعقد التي تكون بصفة ضمنیة في اختیار هذا القانونباالتي تحیط 

الواجب التطبیق یستوجب أن تعود وهناك أشكال لا توجد في العقد لاختیار القانون 

مشرع یتولى بنفسه تحدید هذا القانون خاصة ما یخص ،فالإلى الإرادة الضمنیة للأطراف

الضوابط الاحتیاطیة الموجودة في قواعد الإسناد و أیضا یتولى القاضي بنفسه في الحالة 

1.الثانیة التي هي عندما لا تكون الإرادة لتحدید القانون الواجب التطبیق

الفرع الأول

طرافالخضوع للقانون الوطني وفق إرادة الأ

إن قانون الإرادة من المبادئ الأساسیة والمهمة والمستقرة في إطار القانون الدولي 

وتعتبر الإرادة الأطراف في اختیار القانون ،وكذا التشریعات الوطنیة تلعب دورا هام،الخاص

، كلیة 2، العدد 12بلقاسم تروزین ، القانون الواجب التطبیق على العقود الالكترونیة ، مجلة الاجتهاد القضائي مجلد -1

.349ص، 2020الحقوق و العلوم السیاسیة ، جامعة محمد خیضر بسكرة ، أكتوبر 
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الواجب التطبیق على العقد كضابط إسناد أصیل یستعان به في حل مسالة تنازع القوانین في 

.العقود الدولیة

ویتم تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة عن طریق البحث عن 

ث عن قاعدة الإرادة الضمنیة في حالة عدم قاعدة الإرادة الصریحة وأیضا عن طریق البح

1.وجود الاختیار

:الاختیار الصریح -أولا

طراف على ونقصد وهو ذلك الاختیار الذي یتحقق بمقتضى اتفاق صریح بین الأ

فكل اختیار صریح متن ,إخضاع عقدهم لقانون معین وعلى القاضي احترام هذا الاختیار

وان الاختیار الصریح یعتبر عنصر من عناصر ،یحترمه نأالأفراد یقابله التزام القاضي ب

2.الإسناد من خلاله یتم فض النزاع 

طراف تعین القانون ونعني بالإرادة الصریحة في مجال تنازع القوانین نعني تولي الأ

الواجب التطبیق على نحو صریح إعمالا لقاعدة الإسناد التي جعلت الإرادة كضابط إسناد 

وهناك ،یعني أن الإرادة المتعاقدین تكون واضحةختصارابر الصریح ن الاختیاأو  ،أصلي

من العقد المبرم بین 09مثال عن الاختیار الصریح الذي یحكم العقد ونصت علیه المادة 

Atlanticشركة triton companylimitedحیث أشارت إلى أن القانون ، ودولة غینیا

المبرم بین حكومة جامایكا  هذا العقدوأیضا ورد في ، الغیني هو الواجب التطبیق على العقد

Alconminealsوشركة  of jmaica على أن القانون الجامایكي هو القانون الواجب

عبد الكریم، دور الإرادة في حل منازعات عقود الاستثمار الدولیة، أطروحة  مقدمة لاستكمال متطلبات شهادة دكتوراه بوخالفة-1

.30، ص 2018-2017، "جامعة قاصدي مرباح ورقلة "یة الطور الثالث، قانون الاستثمار، كلیة الحقوق والعلوم السیاس
.31سابق،بوخالفة عبد الكریم، مرجع -2
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التطبیق وعلى محكمة التحكیم تطبق هذا الأخیر و قواعد القانون الدولي التي یمكن أن 

.تطبقها

:الضمنيالاختیار-ثانیا

المتعاقدین تكون صریحة بل یمكن أن تكون ضمنیة في بمعنى أن لیست دائما إرادة 

بعض الحالات، ونقصد بالاختیار الضمني یعني أن تكون إرادتهم غیر واضحة، والإرادة 

الضمنیة تستخلص من مختلف الظروف والملابسات التي تبین وجودها وهي إرادة حقیقیة 

جب التطبیق، ولتحدید القانون معلنة تكون بجانب الإرادة الصریحة إسناد أصلي للقانون الوا

الواجب التطبیق یجب الرجوع إلى الإرادة الضمنیة خاصة في عقد الاستثمار الذي یستلزم أن 

1.یكون هناك الأجزاء القانونیة الواقعیة من اجل الوصول إلى القانون

والتعبیر الضمني هو تعبیر غیر مباشر عن الإرادة یتم الكشف عنه من الأفعال التي 

من 20/1والمادة ،شخص مثال تصرف الشخص في شيء عرض علیه لیشتریهتصدر

ن أو  ،قانون المدني الأردني بین فیها المشرع بصفحة واضحة مدى الأخذ بالاختیار الضمني

جل تحدید القانون الواجب التطبیق على عقد أاللجوء إلى استخدام فكرة الإرادة الضمنیة من 

وإعمال بهذه ،لإرادة الأطراف یجب أن یتم بتحفظ شدیدالاستثمار في حالة غیاب الصریح

الفكرة على نحو مطلق یؤدي إلى إدخال عناصر ذات طبیعة شخصیة من قبل المحكم فان 

هذا الأخیر یسعى دائماإلى استخدام قرائن وأدلة إضافیة تقید في تركیز العقد في القانون 

2.المختار ضمنیا من قبل الأطراف

.57،مرجع سابقطرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة،عید عبد الحفیظ،-1
ملتقى وطني حول تنظیم "من التقنین المدني الجزائري 18دراسة تحلیلیة ناقدة للمادة "بلمیھوب عبد الناصر، -2

61، جامعة ورقلة ص 2010أفریل 22-21العلاقات الدولیة الخاصة في الجزائر، أجریت فعالیتھ یومي 
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الفرع الثاني

.ولي المشرع تحدید القانون الواجب التطبیقت

النوع الأول ،للمشرع الجزائري حدد حالتین أو نوعین لتحدید القانون الواجب التطبیق

هو الإسناد الجامد أما النوع الثاني هو الإسناد المرن یعني هناك مختلف التشریعات للقانون 

فیما یخص الإسناد الجامد فالبعض منه یستعمل في حالة عدم وجود ،الواجب التطبیق

أما الإسناد المرن بعض التشریعات تقول أنها تعطي الحریة في ،الإرادة على سبیل التدرج

1.استخلاص هذا القانون، والإسناد الجامد والمرن یستعملان في حالة عدم وجود الاختیار

:جب التطبیقالإسناد الجامد للقانون الوا -أولا

ونقصد بالإسناد الجامد هي الصلة الرابطة العقدیة وفقا لما یراه المشرع مثل جنسیة 

طراف، أو قانون بلد التزام العقد أو بلد تنفیذه وهو بذلك بتجاهل الطبیعة الذاتیة أو موطن الأ

.للعلاقة العقدیة

في حالة ما لم یتم اختیار القانون الواجب التطبیق بصفة صریحة ولا یمكن أن نتعرف 

على الإرادة الضمنیة هنا یجب الرجوع إلى قانون الإرادة، وهذه الإرادة في الدول سیرها الفقه 

على تطبیق قانون الإرادة المفترضة للمتعاقدین، والإسناد الجامد یعتمد على ضوابط ثابتة 

الأفراد و أیضا مرتبط بعقد الدولة، والإسناد الجامد یعبر عن الصلة الوثیقة التي بالإرادة

جنسیة المتعاقدین أو موطنهما المشترك و نجد  أوتربط عقدهم بقانون دولة محل الإبرام 

اغلب التشریعات الوطنیة قد تبنت هذا الاتجاه وأعطت موقفا حاسما ومحددا لهذه الحالة ومن 

الجزائري الذي منح للقاضي الحق في تطبیق ضابطین الإسناد بمقتضى المادة بینها التشریع 

.65مرجع سابق، ص طرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة،،عبد الحفیظعید -1
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قانون الموطن المشترك أو جنسیة المشتركة وهماالجزائري من قانون المدني 18

1.للمتعاقدین، وقانون مكان إبرام العقد

:الجنسیة المشتركة للمتعاقدین- أ

على عقود التجارة الدولیة القانون الواجب التطبیق یكون لها دور مهم في تحدید

نه من المفترض أنهما إبشكل عام و بالتالي إذا كان المتعاقدین یحملان جنسیة مشتركة ف

قانون 18یقصدان إخضاع العقد لقانون الدولة التي ینتمیان إلیها بجنسیتها المشتركة المادة 

2.المدني

:قانون الموطن المشترك -ب 

ل القانونیة، فهو یعتبر ئلمشرع في تركیز بعض المساالموطن المشترك المعتمد علیه ا

لموطن المشترك فال المتعلقة بالقانون الدولي الخاص، ئضبط إسناد مهم في إسناد المسا

للمتعاقدین یعتبر ضابط احتیاطي في إسناد عقود التجارة الدولیة في غیاب اختیار القانون 

3.الواجب التطبیق

:قانون مكان إبرام العقد  -ج

مكان إبرام العقد یلعب دورا أساسي وهام في إسناد العقد الدولي، ثم تبنته التشریعات 

عشر كضابط إسناد العقد عند غیاب قانون الإرادة، وان محل إبرام العقد هو  19في القرن 

الأنسب للرجوع إلیه من قبل المتعاقدین قصد التأكد من مدى سلامة الشروط العقدیة المتفق 

كون قواعد أمرة أو مكملة، وان بعض التشریعات تعتد بمكان إبرام العقد كضابط علیها سواء ت

ز الدین عبد االله، تنازع القوانین في عقد العمل الفردي، المجلة المصریة للقانون الدولي، المجلد السابع و العشرون، ع -1

 65ص  1971قانون الدولي، الجمعیة المصریة لل
2

مناصف أمین ، تنازع القوانین في عقود التجارة الدولیة ، مذكرة مقدمة للحصول على شاھدة الماستر في قانون -
.40ص .2019الأعمال ، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة ، جامعة محمد شریف مساعدیة ، سوق أھراس ،

3
.38، ص ھمرجع نفس، مناصف أمین -
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، ینصف إبرام العقد ضمن الضوابط الاحتیاطیة 18إسناد كالقانون المدني الجزائري المادة 

.التي تأتي في المراتب الأخیرة بعد الموطن المشترك و الجنسیة المشتركة للمتعاقدین

:الإسناد المرن للقانون الواجب التطبیق-ثانیا 

الإسناد المرن یتمیز بخاصیة الأصلیة حیث كونه إسناد مسبق لا یختلف من عقد 

إلى لأخر من العقود ذات الطبیعة الواحدة و یقوم على افتراض مسبق مؤاه أن محل تنفیذ 

لدولیة ویصون الأداء الممیز هو موطن المدین، وما یضمن استقرار العلاقات التجاریة ا

توقعات الأطراف المشروعة، ونلجأ إلى الإسناد المرن إلى حال في هذه الحالة التي لم یختر 

فیها المتعاقدان القانون المختص ولم یحدد المشرع ضوابط جامدة، والفقه الدولي الخاص 

ة، فضل الاتجاه نحو الإسناد المرن للعقد الدولي في ذلك من العدید من التشریعات الحدیث

نه یخول للقاضي السلطة التقدیریة للكشف عن القانون الأوثق صلة أومن ممیزات المنهج 

العقد أما بالنظر إلى ظروف العقد و ملابسته آو من خلال طبیعة العقد في حد ذاته ما 

1.یسمى بنظریة الأداء الممیز

:إسناد العقد إلي قانون الأوثق صلة به- أ

خضع على التركیز الموضوعي للرابطة العقدیة، وأن هذا المنهج في الإسناد المرن ی

القضاء الفرنسي تبناه في العدید من قراراته من بینها القرار الصادر عن محكمة النقض 

، ولتحدید القانون الواجب التطبیق یجب على القاضي أن یأخذ بعین 26/07/1959بتاریخ 

نفیذه، أو الموطن المشترك كافة ضوابط الإسناد سواء محل إبرام العقد، أو بمكان ت

للمتعاقدین، وأیضا یمكن أن نحدد القانون الواجب التطبیق بواسطة تركیز العقد حسب 

المعطیات الخارجیة والتي ترجع للقاضي في تعین القانون المختص بناء على دور الإرادة 

محمد بلاق، قواعد التنازع و القواعد المادیة في منازعات عقود التجارة الدولیة، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في -1

.2011-2010القانون الدولي الخاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، 
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إلى القانون في تحدید مقر العقد والذي یلعب عنصرا أساسیا في عملیة التركیز، وإسناد العقد 

لقاضي یتمتع بسلطته ا قود التجارة الالكترونیة بحكم أنالأوثق صلة به یتناسب مع طبیعة ع

1.التقدیریة في البحث عن مركز ثقل العلاقة العقدیة

:نظریة الأداء الممیز - ب

هذه النظریة أخذت العدید من التشریعات والاتفاقیات الدولیة ذات الصلة وهي من 

عقود التجارة الدولیة، ونقصد بالأداء الممیز هو الذي یسمح بتمیز كل عقد أسالیب إسناد 

عن الأخر، وهذا الأداء الذي یقدمه الملتزم یقابله أداء نقدي من المتعاقد الأخر كدفع ثمن 

في عقد البیع، وفكرة الأداء الممیز هي عبارة عن تركیز موضوعي بحیث لا دور فیه للإرادة 

2.بوصفها عنصرا من عناصر التركیزعلى الإطلاق ولا حتى

المبحث الثاني

عقود التجارة الدولیةأهم القیود الواردة على مبدأ سلطان الإرادة في

إن تدخل المشرع ماهو إلا تماشیا مع الفكرة التعاقدیة التي تقوم على أساس قیام العقد 

انتكاس الإرادة التعاقدیة بل موضوعیة هذه  آوالمتوازن بین المتعاقدین، ولا یعني ذلك تدهور 

الإرادة، والتي لا تقتصر ضرورة وجودها في إبرام العقد 

والنظام العام هو من أهم القیود الواردة التي تواجه القانون المختار لاستبعاد قانون 

الإرادة، وبالنسبة ما یخص الإرادة التعاقدیة لم تعد مطلقة وإنما یجب القول بموضوعیة 

.55محمد بلاق ، مرجع سابق ، ص -1

.354ص  ، مرجع سابق ، بلقاسم تروزین -2
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)الأولالمطلب (فكرة النظام العام ، سنتطرق إلىمطلبین، ومن هنا قسمنا مبحثنا إلى الإرادة

1.)مطلب الثانيال(  غش نحو القانونوال

المطلب الأول

النظام العام

و  التي یقوم علیها النظام الاجتماعي والسیاسيالركیزة الأساسیة یعتبر النظام العام 

برز القیود الواردة على الإرادة التعاقدیة أفي قانون القاضي، والنظام العام هو من الاقتصادي

نه هو مجموعة من أسواء كان ذلك في مجال العقود الداخلیة أو في مجال العقود الدولیة، و 

لمجتمع عامة القواعد والوسائل الأمنیة التي توفر الحمایة العامة للمواطنین وجمع الأفراد و ا

2.رض الدولة و التي یترتب على غیابها و انهیار المجتمعأیتواجدون على الذین 

الأولالفرع 

امالتعریف الفقهي و القانوني للنظام الع

فكرة  تأصیلسنحاول من خلال هذا الفرع تبیان التعریف الفقهي للنظام العام مبینا منه 

).ثانیا(ثم نبین التعریف القانوني للنظام العام ) أولا(النظام العام 

1
سفیان خرصي، مذكرة لاستكمال متطلبات الحصول على درجة الماستر في قانون الأعمال، كلیة الحقوق والعلوم   -

.56ص  2019-2018السیاسیة، جامعة سعیدة 

،فیروز الموهاب، القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع في التحكیم التجاري الدولي طبقا للقانون الجزائري-2

ص  2008، جامعة یوسف بن خدة، لیة، كلیة الحقوقالماجستیر في الحقوق، عقود ومسؤو مذكرة لحصول على شاهدة 
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  :الفقهيالتعریف  -أولا 

عندما لجاْ فقهاء مدرسةالأحوالإن الأصل فكرة النظام العام یرجع إلى عهد نظریة 

إلى التمییز بین القرن الرابع عشر و على رأسهم الفقیه بارتولأوائلاللاحقین في ألحواش

القوانین الملائمة والبغیضة، فالأحوال الملائمة هي القوانین التي تصاحب الشخص أینما 

أما الأحوال البغیضة فهي القواعد التي تتعدى أثارها ، ذهب تطبق علیه ولو غادر الإقلیم

على  حدود إقلیم البلد الذي أصدرها، فهي تقف عند حدود إقلیم الدولة التي صدرت فیها و

.الرغم من أن هذه النظریة لم تشر إلي تعبیر النظام العام

عشر على ید الفقیه 19إن النظام العام لم یبرز دوره وفقا لمفهومه الحدیث إلا في القرن 

ني وذلك من خلال عرضه لفكرته في الاشتراك القانوني، حیث یذهب إلى أن الألماني سافی

لا إذا كان یوجد بینه وبین القانون الوطني إونا أجنبیا القانون الوطني لا یمكن أن یطبق قان

اشتراكا قانونیا، وهذه النظریة انتقدت على أساس أن النظام العام یعرض نفسه ویلعب دوره 

في استبعاد تطبیق القانون الأجنبي و یظهر الاشتراك القانوني بین تشریعاتها بالنسبة لنظام 

آو ایطالیا لا تختلفان حضاریا والأسس القانونیة فیهما العام أو أنظمة حصیة مثلا في فرنسا 

ل لقانون ئمتقاربة، ویذهب أنصار النظریات الحدیثة إلى وجوب إخضاع بعض المسا

ل التي تمس بتنظیم و كیان ئالقاضي ورفض أن یطبق في شانها قانون أخر في كافة المسا

مین حتى ولو كان من أوالتالدولة الاجتماعي والسیاسي والاقتصادي كالضمان الاجتماعي

1.ات القانون العامموضوع

ن النظام العام أبالنسبة للتعریف الفقهي العربي للنظام العام فیعرفه الأستاذ عمار عوابدي ب

هو المحافظة على الأمن العام والصحة العامة السكینة العامة والآداب العامة بطرق وقائیة 

، أما بالنسبة للفقه الغربي 2مهما كان مصدرهاوذلك عن طریق القضاء على كل المخاطر 

1
88، ص 2010جامعة الموصل  ، كلیة الحقوق، سلطان عبد الله محمود، الدفع بالنظام العام و أثره_

.2، ص 2002، الجزء الثاني ، الجزائر ، عمار عوابدي ، القانون الاداري ، النشاط الاداري- 2
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النظام العام هو تنسیق النظم وتنظیم القواعد «للنظام العام حیث عرفه الفقیه كابتان

القانونیة التي هي ضروریة للدولة في استعمالها وعملها واسع تشمل صور النظام العام 

.المادي والأدبي والاقتصادي

:القانونيالتعریف -ثانیا

یتعلق بمجموعة من القواعد القانونیة والتي تهدف إلى المحافظة على الكیان السیاسي 

والاقتصادي والأخلاقي للدولة وتضع في الاعتبار سم المصلحة العامة على المصلحة 

الفردیة، وبمعنى أخر هي مجموعة من القواعد التي یقوم علیها كیان وأساس المجتمع والتي 

هیار المجتمع، وهذه القواعد هي المتعلقة بحقوق وحریات الأفراد في یترتب على تخلفها ان

جمهوریا، (الدولة  ين السیاسي للدولة كنظام الحكم فالمجتمع، وكذا القواعد المتعلقة بالكیا

1.)ملكیا، فیدرالیا

نيالفرع الثا

ثر النظام العام على مبدأ سلطان الإرادةأ

القانون مثلا إلي تطبیق قانون أجنبي مختص ثم یبین ذ ما أشارت قواعد الإسناد في إ

نه یستبعده لیحمي إف ،ن هذا القانون یعارض أو یخالف النظام العام في الدولةأللقاضي ب

بذلك نظامه القانوني إلا أن فراغا  تشریعا یحدث نتیجة لاستبعاد القانون الأجنبي هذا الفراغ 

ایجابیا، وهذا الاستبعاد قانون الأجنبي یمكن أن التشریعي یولد اثر إما أن یكون سلبیا أو 

یكون جزئیا أو كلیا وهذا ما سنحاول أن نتطرق علیه أولا على الأثر السلبي ثم الثاني الأثر 

2.الایجابي

.153،سابقمرجع ،طرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، عید عبد الحفیظ-1
.93ص سابق،مرجع سلطان عبد الله محمود، -2
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:السلبيالأثر -أولا

الأثر المترتب من إعمال الدفع بالنظام هو عدم تطبیق القانون الأجنبي حمایة 

،لجوهریة في مجتمع القاضي، وهنا اختلفت الآراء حول ذلك الاستبعادللمفاهیم الأساسیة وا

منه یرى الفقه أن الاستبعاد یشمل كل هذا القانون وذلك وفقا لفكرة الإسناد الإجمالي والتي 

یترتب عنها الاستبعاد الكلي، وأیضا الفقه یرى أن وجوب استبعاد القانون الأجنبي كلیا 

نه إذا ما تعارض أي من حكم أحكامه مع النظام العام، ویستند وتطبیق قانون القاضي بدلا م

هذا الجانب من الفقه إلى قاعدة معینة قراراتها قاعدة إسناد في بلد القاضي بحجیة التعارض 

مع النظام العام ویطبق القواعد الأخرى في القانون الأجنبي المستبعد، ونعتقد أن هذا الرأي 

القانون الواجب من و استبعاد جزئي فقط، فالقاضي لا یستبعد لا یمكن تأییده فالاستبعاد وه

اتجاه الفقه الألماني ك العام، وهناالتطبیق ألا القاعدة القانونیة المخالفة لمقتضیات للنظام

1.الذي یرى بصفة خاصة لا یمكن استبعاد الجزء المخالف للنظام العام 

:الأثر الایجابي-ثانیا 

الأثر الایجابي أن عندما تكون أحكام مختلفة في القانون یمكن أن نستخلص من هذا

الأجنبي تخالف النظام العام والآداب العامة یمكن للقاضي تطبیق قانونه الوطني في محل 

یطبق القانون الجزائري محل القانون «نصت ج .م.ق 24/2تبعاد القانون فالمادة اس

لعقد الدولي ا قانوناعندما یكون أحكام،»الأجنبي المخالف للنظام العام و الآداب العامة

عن أحكام قانون القاضي هنا یمكننا استبعاد المصالح العلیا للقاضي، والمصلحة یختلف

العامة أكبر من المصلحة الخاصة فالقاضي یمكن أن یتخذ قوانینه لأنه عنده سلطة تقدیریة 

2.و یستعمل قانون الوطني المحلي

.10 ص، سابقمرجع د،محمو سلطان عبد االله -1
.166 ص، سابقعقود التجارة الدولیة، مرجع طرق تحدید القانون الواجب التطبیق علىعید عبد الحفیظ،-2
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الثانيالمطلب 

و القانونحالغش نمفهوم 

إن فكرة الغش نحو القانون نجدها أكثر انتشار في القانون الدولي الخاص وهذا نتیجة 

للعلاقات المختلفة بین الدول التي بدورها یجد فیها الأشخاص مصلحة فیها ففي حالة إذ لم 

تطبق حینها یلجأ أحد للأطراف للتحایل التيتتوافق المصالح الشخصیة وقواعد الإسناد 

ومحاولة تجنبها بتحایل على قواعد الإسناد للتطبیق القانون الذي یصب ویمشي مع المشاریع 

.والمصالح الشخصیة

الفرع الأول

تعریف الغش نحو القانونال

إن الغش نحو القانون مصطلح ذات نطاق واسع فنجد تعریفات مختلفة مقدمة من 

عملیة تتم وفق اتفاق صادر عن مجموعة «:أساتذة فهناك من عرفه بأنهطرف أشخاص و 

.»من أشخاص للتهرب من تطبیق قاعدة قانونیة آمرة

التعدیل الإداري النظامي للعنصر الواقعي في ضابط «:كما عرفه بعض آخر بأنه

القانون الإسناد المتغیر، ومن ثم تحویل الإسناد إلى قانون معین وذلك بالنیة التهرب من 

.»الواجب التطبیق أصلا، سواء كان قانون القاضي أم قانون أجنبي

كل تغییر إرادي في ضابط «:كما یعرفه بعض آخر في میدان تنازع القوانین بأنه

الإسناد أو في طائفة الإسناد بذاتها وتغییر المقصود یتم بالطریقة قانونیة للتهرب من أحكام 
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لى العلاقة وإحلال قانون آخر بدلا عنه من شأنه من شأنه القانون الواجب التطبیق أصلا ع

1.»أن یحقق الغایة التي كان التغییر بسببها

ومن خلال كل هذه الأمثلة المقدمة یمكن القول بأن الغش نحو القانون هو عبارة عن 

تدابیر إرادي بوسائل مشروعة بذاتها والتحایل والتلاعب بها بقصد الوصول لأهداف غیر 

.تخالف القانون في إطار خدمة المصالحمشروعة

:تعریف الغش نحو القانون -أولا

یقصد بالتحایل نحو القانون أو الغش نحو القانون بالتحایل على ضابط الإسناد بقصد 

الرجل الإسباني الذي أراد الطلاق من :التهرب من أحكام القانون الواجب التطبیق ومثال ذلك

ولكن في ذلك الوقت كان ممنوع الطلاق في البلد الإسباني فقام امرأة في البلد الإسباني 

بالتحایل وطلب الجنسیة الفرنسیة للغرض الطلاق وهذا یعتبر تحایل على قواعد الإسناد لأن 

الأصل القانون الإسباني هو الواجب التطبیق على هذه الحالة لو لا أن الشخص قام بالطلب 

24رع الجزائري أخذ بفكرة الغش نحو القانون في المادة الجنسیة الفرنسیة، كما نجد أن المش

بعد جواز تطبیق القانون الأجنبي إذ ثبت له الاختصاص نتیجة غش نحو 2ج.م.من ق

.القانون

:شروط الدفع بالغش نحو القانون-ثانیا

رجوعا إلى المشرع الجزائري نجد أنه لم یتطرق إلى شروط الدفع الغش نحو القانون 

والبعض الآخر یستنج ضمنیا وهذا العنصر 24م وتستنتج من ألفاظ نص المادة وإنما تفه

أمینة رایس، النظام العام والغش نحو القانون كموانع للتطبیق القانون الأجنبي أمام القاضي الجزائري، المركز الجامعي -1

.11، ص 2007-2006العربي بن مهیدي، أم البواقي، الجزائر، 
.24سفیان، مرجع سابق، ص خرسي -2
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یمثل سبب تمسك التشریعات استبعاد تطبیق القانون الأجنبي في الحالة المذكورة حیث نمیز 

:بین شرطین

:الشرط المادي-1

ویكون في حالة قیام الأطراف بالاصطناع العنصر الأجنبي في علاقاتهم القانونیة 

بالعناصر الأجنبيالخضوع لقانون القاضي الوطني، أو القیام بالتغییر العنصر لتجنب

وطنیة لتتحول إلى علاقة وطنیة یحكمها القانون الوطني وفي كلتا الحالتین هناك تحایل على 

بالغش الأعمالكما نجد أن الفقه أجمع على ضرورة توفر عنصر مادي لإمكان ،القانون

یحدث تغیر إرادي في ضابط الإسناد بشكل یؤدي إلى تغییر  أننحو القانون كما یجب 

1.الاختصاص التشریعي

:الشرط المعنوي للغش نحو القانون-2

وهي نیة الغش نحو القانون بمعنى نیة التحایل والتهرب من أحكام القانون الواجب 

ش فتكون الغ جد نیة في العمل الذي قام بهالتطبیق على علاقة القانونیة، ففي حالة إذا لم تو 

.سلیما لا سبیل لإبطاله

حیث نجد أن هناك فقهاء یعارضون فكرة النیة وحسب رأیهم یجب التخلي عنها 

مثال ذلك قیام سیاح بالعقد :واستبعادها واعتبار الغش قد وقع لمجرد تغییر ضابط الإسناد

.هبة في بلد أجنبي دون سبب معین

رحاوي أمینة، الزواج المختلط في القانون الدولي الخاص، مذكرة لنیل ماجستیر في القانون الدولي الخاص، جامعة أبو -1

96، ص 2011/2012بكر بلقاید تلمسان، الجزائر ،
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الفرع الثاني

الغش نحو القانونالآثار المترتبة على 

نتیجة انتشار ظاهرة جدیدة المتمثلة في التحایل على قانون الواجب التطبیق باللجوء 

الأطراف إلى القیام بالأعمال غیر مشروعة للهدف تطبیق القانون الذي یخدم مصالحهم 

الشخصیة وهذا بالتحایل على قاعدة الإسناد والقانون للخدمة مصلحة العامة وجب علیه 

الذي تشیر إلیه الأجنبيللمثل هذه الأعمال الغیر قانونیة وذلك بالاستبعاد القانون التصدي

قاعدة الإسناد وإعادة الاختصاص للقانون الواجب التطبیق أي الأصلي وهو الذي عهد 

:الأطراف التهرب منه فیتضح لنا أن هناك أثرین

:الأثر الایجابي- أ

لمختص أصلا وهو القانون الذي قصد الایجابي في تطبیق القانون االأثرویتمثل 

الناس التهرب منه وذلك بالإبطال الاختصاص النابع من الغش وتطبیق القانون المبعد بسبب 

الغش وهذا بالصورة كاملة وكذلك هذا الإجراء یمثل تجاوز وإدراء على قاعدة التنازع الوطنیة 

أن الأطراف عمدا التلاعب لأنها في الأصل هي الواجب التطبیق قانونها على النزاع حیث 

بالقاعدة الإسناد للتحقیق أهدافهم وهي تطبیق قانون غیر القانون الوطني وهذا ما لم تتقبله 

كثیر من الدول ومنها الجزائر ففي هذه الحالة تقوم بالتطبیق اختصاصها دون اللجوء إلى 

1.القانون الأجنبي وهذا حمایة للمصلحة العامة والأمن العام

.لأثر السلبيا: ثانیا

بسبب هذا الأثر یتم تطبیق القانون الذي تعمد الأطراف التهرب منه والذي تحدده 

كبیر حیث إذا كان الاستبعاد یشمل النتیجة  فقهيقاعدة الإسناد ففي هذا الصدد وقع جدل 

.460، ص 2004یة، بیروت،، منشورات الحلبي الحقوق1عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانین، ط -1
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المتحایل نتیجة تحایله أم یشمل أیضا السبب الذي قام به بهدف التحایل على ابتغاهاالتي 

أي (الإسناد حیث ظهر اتجاهین فقهیین الأول یرى بأن هذا الاستبعاد یشمل النتیجة ضابط 

دون الاتجاه الغالب في كل من الفقه أو القضاء والرأي الفقهي )تطبیق القانون الأجنبي

الآخر یرى أن استبعاد تطبیق القانون الأجنبي الذي تم التوصل إلیه بالتحایل على ضابط 

جة والوسیلة معا، وهذا الرأي السائد في الفقه الفرنسي ومثال ذلك قضیة الإسناد یشمل النتی

حیث لا یقتصر أثر الغش عدم نفاذ الطلاق والزواج الثاني الذي أبرمته وفقا "بوفرموت"

تجنسها بالجنسیة  وهيلجنسیتها الجدیدة وإنما یجب أن یمتد إلى الوسیلة التي استعملتها 

غم تبدیل جنسیتها بطریقة مشروعة وهذا بالتحایل على ضابط الألمانیة حیث تبقى فرنسیة ر 

الإسناد من خلال تغییر الجنسیة یون غیر مشروع أي باطل لأن القصد هو التحایل والتهرب 

1.عن القانون

.462ص  مرجع سابق،عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانین،-1
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القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة من أهم تدخل مسألة تحدید 

المسائل التي تثیر جدل ما بین الدولة المستضیفة والمتعاقد الذي یتمثل في المستثمر 

الأجنبي وإن هذا الخلاف قد یؤدي إلى تعثر وفشل الأطراف في القیام بالتعاقد وإبرام العقد 

تقوم بالإظهار سلطتها وهذا أمر عادي والذي یتمثل في إظهار سیادتها حیث نجد أن الدولة 

المبحث (وذلك بالتطبیق قانونها على المستثمر الذي یقوم بالتعاقد مع أحد مؤسسات الدول 

بینما نجد أن الطرف المتعاقد یحاول اللجوء إلى طرف آخر وقانون آخر للهدف الذي )الأول

جة الأولى والهدف الآخر هو تحقیق نوع من التوازن یتمثل في مواكبة مصالحه بالدر 

والمساواة بینه وبین الطرف القوي وهي الدولة المستضیفة وذلك باللجوء إلى قانون آخر غیر 

.)المبحث الثاني(لدولة المستقبلة قانون ا

المبحث الأول

قانون الوطني للدولة المستقبلةال تطبیق

إلى قانونها الوطني عند قیامها بالإبرام عقود مع إن الدولة المستقبلة تقوم باللجوء

الطرف الأجنبي وهذا تماشیا مع مختلف مبادئها السیاسیة والاقتصادیة وكذلك الدولیة، حیث 

أن الدولة المستقبلة تعتبر تطبیق قانونها على المعاملات والعقود كمظهر یظهر سیادتها 

.النقطة الأخرىوغیرها من المظاهر المتعلقة بالسیادات الدول و 

تصادیة والتجاریة وغیرها من العلاقاتتتمثل في حمایة مصالحها المتعددة سواء الاق

والمعاملات التي تلجأ إلیها وهذا ما نجده بالدرجة الاولى في الدول العالم الثالث لأنها 

تعترف تحرص بالدرجة الاولى ترقیة نشاطاتها الاقتصادیة العنیفة ومن بینها الجزائر والتي لا

، ثانیا النظرة )المطلب الأول(بالدرجة الاولى بالتدخل أي طرف أجنبي لأنه یمس بسیادتها 

المتمثلة في اظهار مدى تعلق الدولة بالحمایة الثروات الطبیعیة والباطنیة من أي احتكار 
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واستغلال وهذا للهدف مسایرة والحفاظ على التنمیة المتعلقة بالتنمیة الاقتصادیة لبلادها

).المطلب الثاني(وترقیته 

المطلب الأول

"مظهر سیادي"فرض الدولة تطبیق قانونها الوطني 

إن فرض الدولة المستقبلة للطرف الأجنبي تفرض قانونها لعدة أسباب منها اقتصادیة 

وكذلك سیادته، حیث أن في كثیر من الحالات ترفض الدولة المتعاقدة مع الطرف الأجنبي 

رجة التعامل لأن المستثمر تماما یطب امتیازات وقت إجراء والقیام بالعقد المساواة من حیث د

مع الدولة، وهذا هو ما تحاول الدولة المستضیفة التسمك به للإخضاع عقود التجارة الدولة 

الفرع (، وتعتمد في تحقیق أهدافها إما على أسس قانونیة 1لقانونها الوطني لقانونها الوطني

)الفرع الثاني(الاتفاقي أخرى ومنها التطرق إلى استعمال القانون أو إما طریقة)الأول

بوخالفة عبد الكریم ، القانون الواجب التطبیق على عقود الاستثمار الدولیة ، مجلة أفاق للبحوث و الدراسات -1

، بورقلة، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة 03دوریة سداسیة أكادیمیة دولیة محكمة ، العدد _المركز الجامعي الیزي–

74ص  .2019ي جامعة قصدي مرباح ورقلة ، جانف
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الفرع الأول

الأسس القانونیة لتطبیق القانوني الوطني

تحرص الدولة المستقبلة للطرف الأجنبي تطبیق قانونها الوطني معتمدة على التكییف 

الدولة إحدى طرفیها مما یحتم القانوني لهذه العقود مثال ذلك عقود الاستثمار حیث تكون 

إخضاعها لقواعد القانون الوطني بكونها ترد وتستجیب لمتطلبات تمتع الدولة بالسیادة 

كما تدعم مبررها بالإسناد إلى مختلف الدراسات الفقهیة في المجال المتعلق ) أولا(والسلطة 

).ثانیا(بالعقود التجارة الدولیة 

:تجسید المبدأ -أولا

كما تطرقنا سابقا ذكرنا مثال من بین عقود التجارة الدولیة أین الدولة تتمسك بسیادتها 

تمسك بأنها الأولى في تطبیق المستقبلةالكاملة والمتمثلة بالعقود الاستثمار أین الدولة 

جنبي القانون الواجب التطبیق لكونها طرف عام حیث أنها هي التي تقدم امتیازات للطرف الأ

.ي تعدل هذه الامتیازات أو نزعها بالصفة نهائیةوهي الت

أنها طرف عام یسهر على كما تستند في تبریرها أنها الأولى في تطبیق القانون 

من القانون 10ما تنص علیه المادة 1تحقیق المصلحة العامة ومن بین الأمثلة المقدمة

لاعتباریة نشاطاتها حیث ینص المشرع على أن إذا مارست الأشخاص ا،المدني الجزائري

وهذا تماشیا مع تطبیق الدولة لسیادتها وغیرها "2في الجزائر فإنها تخضع للقانون الجزائري

من قانون الصفقات العمومیة التي تقول أن في حالة قیام 38من الامثلة الكثیرة مثل المادة 

طرف بالصفقة لتحقیق أهدافه مع المؤسسات الخاضعة لقانون الجزائري فإن في هذه الحالة 

.12، مرجع سابق، ص دور الإرادة في حل منازعات عقود الاستثمار الدولیةبوخالفة عبد الكریم، -1

المؤرخة في 78المتضمن القانون المدني الجزائري، جریدة رسمیة، عدد 1975سبتمبر 26المؤرخ في 58-75أمر-2

10نص المادة .معدل و متمم1975سبتمبر 30
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یرها من المواقف المستنتجة إثر التمعن في یقوم تطبیق القانون الجزائري بالدرجة الأولى وغ

نظرة المشرع الجزائري في مختلف القوانین الوطنیة في موضوع عقود التجارة الدولیة بحیث 

أن المشرع الجزائري یحاول حمایة المصلحة الوطنیة بالدرجة الأولى والتصدي لأي نوع من 

الخاصة بالجزائر وفي مختلف الاعتداء على السیادة الوطنیة بالرفض التدخل في الأمور 

.معاملاتها مع الأجانب

الجزائري الذي ینص على أن من القانون المحروقات58ر المادة ولعل المثال الآخ

القانون الجزائري هو الواجب التطبیق، فنستنتج من هذه المادة أن المشرع الجزائري ینص 

المجالات والاستثمارات المتعلقة الجزائري هو الواجب التطبیق في القانونصراحة على أنها 

بالمحروقات، ومما سبق ینضج أن المشرع الجزائري یحرص على تطبیق القانون الجزائري 

.في حالة نزاع بین سواء بین الدولة أو مؤسساتها مع الطرف الأجنبي

:الخلاف الفقهي والقضائي حول تكییف عقود التجارة الدولیة-ثانیا

فكرة تكییف عقود التجارة الدولیة ومن بین هذه العقود تطرقنا إلى عقود أثارت 

عقود إداریة وكذلك تحدید الوصف القانوني للنزاعات التي یكون الطرف كونها الاستثمار

حیث ظهر نزاع فقهي وقضائي كبیر حول كیفیة تكییف هذا النوع من 1الأجنبي عنصر فیها

تمثلة أن العقود الإداریة یمكن إعمالها على الاستثمار العقود، فیذهب جانب من الفقه الم

التي تبرمها الدولة وهذا في صدد المثال المقدم سابقا أي عقود الاستثمار وكما یرى جانب 

م فیمكن العقود التي تبرمها الدولة مع طرف أجنبي من عقود القانون العا أنمن الفقه إلى 

2.رفق العام للدولةسري الحسن للمالتعدیلها وهذا لما یطلبه

.12بوخالفة عبد الكریم، مرجع سابق، ص -1
، 1996الجلال، المنصورة مصر، أحمد عبد الكریم سلامة، علم تنازع و الاختیار بین الشرائع أصولا و منهجا، مكتبة-2

14ص 
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فانطلاقا مما سبق نجد أن الجانب الفقهي یرى أن بفضل العقد الإداري الصیغة 

بالمثال المقدم ألا وهو عقود الاستثمار ففي هذه الحالة یمكن للدولة أن تقدم سواء بالتعدیل 

العقد أو إنهائها وهذا برغبتها الخاصة وهذا دون أي مسؤولیة تعاقدیة إلا أن هذه الفكرة لم 

الاتجاه الفقهي المعارض وتتمثل حجتهم أن لیس كل العقود التي یقوم بها تقبل من طرف 

أطراف القانون العام عقود إداریة فبحسب هذا الاتجاه فهناك حالات یقوم أطراف القانون 

، وبالتالي یبرم عقد من عقود القانون الخاص، إلى وسائل القانون الخاصةالعام باللجوء 

القول أن عقود الاستثمار هي عقود إداریة یمنح لها حق وكذلك لیس وجود الدولة بمجرد

الإشراف والرقابة لا یمكن قبوله إلا في حالة رغبة الدولة في أداء واجباتها وكذلك في حالة 

1.حسن النیة

الفرع الثاني

تطبیق القانون الوطني إعمالا للقانون الاتفاقي

تحدید القانون الواجب التطبیق إن الاتفاقیات الدولیة لعبت دور كبیر في حل مشكلة 

على عقود التجارة الدولیة، حیث أخذت بالقانون الوطني كقانون ضابط لهذه العقود، ومن 

، ومن ثم نتطرق )ثانیا(1980بین هذه الاتفاقیات نجد اتفاقیة واشنطن واتفاقیة روما لسنة 

وع عقود التجارة إلى دراسة بعض الأمثلة التي أبرمتها الجزائر مع باقي الدول في موض

).ثالثا(الدولیة والتي معظمها ینص على تطبیق قانون الدولة المستقبلة للنشاط 

:1965مارس 18الموقعة في واشنطنتفاقیة ا -أولا

والهدف من إنشائها هو تشجیع وتطویر 19665مارس 18أبرمت هذه الاتفاقیة في 

.الأجنبيالعلاقات القائمة بین الدول المضیفة والطرف 

.15بوخالفة عبد الكریم، مرجع سابق، ص -1
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 يتالعدید من المواضیع الأساسیة الفمن خلال تمعننا لهذه الاتفاقیة نجد أنها تضمنت

راعت فیها الدولة المتعاقدة والطرف تيیستخلص منها الأسس والقواعد القانونیة المختلفة ال

الأجنبي، كما وضعت مختلف الحلول التي تدخل ضمن النزاعات القائمة بین طرفي العقد 

یحرصون في الاتفاق على همیة تحدید القانون الواجب التطبیق فنجد أن طرفي العقد نظرا لأ

هذه النقطة الحساسة وذلك مع مراعاة حریة الأطراف في الاختیار القانون الواجب التطبیق 

سواء القانون الوطني أو قانون غیره، ولكن دائما نجد أن الدولة تحرص على تطبیق قانونها 

1.الاقتصادیة التي یلزم حمایتهابالمصلحةلأن الأمر یتعلق بالدرجة الأولى 

إن الاتفاقیة منحت للأطراف الحریة في اختیار وتحدید القانون الواجب التطبیق ولكن 

هو من جهة أخرى نجد أن الاتفاقیة نصت صراحة بأن قانون الوطني للدولة المتعاقدة 

من هذه الاتفاقیة 42ما أكدته المادة القانون الواجب التطبیق في حالة عدم التحدید وهو

یفصل المحكم في النزاع طبقا للنظم القانونیة التي وافقت علیها الأطراف وفي حالة عدم «

التحدید تقوم المحكمة بتطبیق الدولة المتعاقدة بما في ذلك القواعد الخاصة بالتنازع 

.»...القوانین

مضمونة في اختیار القانون الواجب نستنج أن حریة المتعاقدین فمن هذه المادة 

التطبیق بمعنى احترام إرادة الطرفین إلا أن بالمقابل نجد أن الاتفاقیة تمنح أفضلیة للتطبیق 

القانون الوطني للدولة التي تكون طرف في العقد، كما نجد نقطة مهمة مستخلصة من نص 

حیة تطبیق القانون المادة المذكورة بأن یمكن لهیئة التحكم البحث عن شرعیة أو صلا

2.الوطني في ضوء القانون الدولي

:لتطبیق على الالتزامات التعاقدیةبشأن القانون الواجب ا"1980اتفاقیة روما لسنة -ثانیا

، رسالة لنیل درجة الدكتوراه "النظام القانوني لعقود الدولة في مجال الاستثمار التجربة الجزائریة نموذجا"إقلولي محمد، -1

.345، ص 2006، الدولة في القانون العام، كلیة الحقوق، جامعة مولود معمري، تیزي وزو
.345إقلولي محمد، مرجع سابق، ص -2
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بمثابة التقنین الأوروبي التي 11980یوینو لسنة 19تعتبر اتفاقیة روما المبرمة في 

حیث نجد أن هذه الاتفاقیة نصت على أن إرادة 191دخلت حیز التنفیذ في أبریل عام 

3الاطراف وحریتهم مضمونة في اختیار القانون الواجب التطبیق وهو ما نصت علیه المادة 

.»إن العقد یخضع للقانون المختار من قبل الأطراف«من الاتفاقیة 

من الاتفاقیة یتضح لنا أنه قد یقع اختیار الأطراف على قانون الدولة 3اد للمادة استن

المضیفة أو القانون الوطني للطرف الاجنبي أو اختیارهم لقانون دولة محایدة ولكن بالمقابل 

من الاتفاقیة على اخضاع العقد لقانون الوطني لدولة المتعاقدة التي یتم فیها 4نص المادة 

الأقرب لهذا الأخیر في حالة عدم اختیار الأطراف للقانون الذي باعتبارهاقد تنفیذ الع

سیضبط علاقتهما التعاقدیة، وهذا بالشكل عام هو الذي یقوم في غالبیة الأحیان للتطبیق 

من 5قانونها الوطني للدولة التي تبرم العقد، وكذلك نجد نقطة أخرى مهمة في المادة 

لقانون الأداء الممیز وهذا في اكتشاف أن الظروف المحیطة بالعقد الاتفاقیة یستبعد تطبیق ا

مرتبطة مع دولة أخرى وهذا ما یعني تطبیق القانون الوطني للدولة المتعاقدة لما فیه من 

2.علاقة حساسة مع ثرواتها الطبیعیة أو المنشآت القائمة داخل محیطها الإقلیمي

:ر في مجال التجارة الدولیةالاتفاقیات المبرمة من طرف الجزائ-ثالثا

نجد أن مختلف الاتفاقیات التي ابرمتها الجزائر في مجال عقود التجارة الدولیة 

تتضمن طرق تسویة النزاعات في بنودها والقانون الواجب التطبیق على المنازعة فنجد أمثلة 

تطلعنا ، حیث نرى من طرف 7اتفاقیة الجزائر ومصر وهذا في النص المادة :كثیرة منها

للمادة نجد أن هذه المادة تنص صراحة على تسویة الخلاف المتعلق بالعقود التجارة الدولیة 

على أساس التشریع الوطني للطرف المتعاقد الذي توجد فیه المشاریع والاستثمارات بمعنى 

.وهي تمثل التقنین الأوروبي للعقود1991أفریل 1دخلت اتفاقیة روما حیز التنفیذ في -1
.347إقلولي محمد، مرجع سابق، ص -2
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قیة ، وفي نفس السیاق نجد الاتفا1التشریع الدولة المستقبلة هو الذي یطبق إعمالا بهذه المادة

مكرر من القانون فإنها تنص على إمكانیة 458السوریة الجزائریة وذلك بالعودة إلى المادة 

تسویة النزاعات بموجب التشریع الوطني أو القانون الذي اختاره الأطراف أو القانون الیت 

"تراها ملائمة، وكذلك ما جاء في الاتفاقیة الجزائریة مع جنوب إفریقیا التي نصت المادة 

یسمد قرار تسویة النزاع من تطبیق القانون الداخلي، بما في ذلك تنازع «: لى أنع

.»...القوانین لبلد الطرف المتعاقد المعني بالنزاع

الوطني وبتحلیل بما جاء في نص الاتفاقیة یتبین أنها اعتمدت على تطبیق القانون 

من الاتفاقیات المبرمة بین ها هذه العقود وغیرها من الامثلة الكثیرةللدولة التي تنجر فی

الجزائر وباقي الدول حول موضوع العقود الخاصة بالتجارة الدولیة كالاتفاقیة الجزائر وتونس 

منها على أن تفصل هیئة التحكیم على أساس القانون الوطني 9وهذا في نص المادة 

2.للطرف المتعاقد والذي هو طرف في النزاع

المطلب الثاني

والاقتصادیة لتطبیق القانون الوطنيالأسس السیاسیة 

إن هدف الكثیر من الدول هو استقبال الطرف الأجنبي وذلك لعدة أهداف اقتصادیة 

للحفاظ على سبیل المثال على الهیمنة الاقتصادیة ولكن نجد أن هذه الدول عند تعاقدها مع 

لى أساس الطرف الأجنبي تلتزم بنوع من الحذر لأن الطرف الأجنبي علاقته مبنیة ع

المصلحة ففي بعض الحالات نجده یتجه إلى الإستلاء على بعض المناطق الحیویة للبلد 

المضیف، وهذا الأمر یجعل الدول المستقبلة تقوم بالإجراءات تحفظیة لتقلیل من هیمنة 

، الضمانات القانونیة في العقود الاقتصادیة الدولیة في التجربة الجزائریة ، رسالة مقدمة لنیل شهادة عمار معاشو-1

.21ص  1998الدكتوراه في القانون الدولي و العلاقات الدولیة ، معهد العلوم القانونیة و الإداریة ، الجزائر ، 
.22سابق، صمرجع، بوخالفة عبد الكریم -2
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كما نجد أن الدول المستقبلة لها )الفرع الأول(الطرف الأجنبي بإخضاعها لقوانینها الوطنیة 

خرى في الموضوع وهذا من الجانب السیاسي حیث أن مبادئها السیاسیة تفرض علیها نظرة أ

).الفرع الثاني(إخضاع تلك العقود لقانونها الوطني 

الفرع الأول

مبدأ سیادة الدولة على ثرواتها الطبیعیة

أكدت العدید من المواثیق الدولیة على أحقیة الدولة المستقبلة للطرف الأجنبي تطبیق 

قانونها الوطني وهذا في إطار سیادة الدولة على ثرواها الطبیعیة، فتوطین هذه العقود 

وخضوعها للقانون الوطني ظاهرة تفسرها الحلول المستقرة في الفقه الكلاسیكي والقانون 

الدولي وثم تكریسها صراحة في كل من القضائیین الوطني والدولي وهذا بالصدد تأكید 

1.ا حق مطلق في ممارسة سیادتها على إقلیمهاوتوثیق أن الدولة له

في « 3171وكذلك أقرت الجمعیة العام للأمم المتحدة في قراراتها الصادر تحت رقم 

حق الدولة في ممارسة سیادتها الدائمة على مواردها الطبیعیة في اطار السیادة الدائمة 

ارد الطبیعیة أو المشاریع التي ، كما نجد أن مبدأ سیادة الدول على المو »والتنمیة الاقتصادیة

ستقام في حیزها الجغرافي ما هو إلا مبدأ من المبادئ الأساسیة للقانون الدولي العام بصفة 

.عامة والقانون الاقتصادي بصفة خاصة

كما نجد عدة أمثلة التي أقرت بالحق الدول المستقبلة في اطار حمایتها لثرواتها 

ع مثال ذلك میثاق حقوق الدول الذي أقرته الجمعیة الطبیعیة من أي استغلال غیر مشرو 

، ص 2008، مصر ، الإسكندریةطه أحمد علي قاسم ، تسویة المنازعات الاقتصادیة ، دار الجامعة الجدیدة للنشر، -1

25
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إن سیادة الدولة على اقلیمها «:في المادة الثانیة19741لعام  32-81العامة في قرارها رقم 

.»تخولها حق إدارته والتصرف فیه وتوجیه الاستثمارات الأجنبیة المقام علیه

الفرع الثاني

ضرورة التنمیة الاقتصادیة

إن عقود التجارة الدولیة لها صلة وطیدة مع التنمیة الاقتصادیة للدول المستقبلة والتي 

بدورها لا ترى قانونا أصلح من قانونها الوطني، حیث نجد أن فقهاء الدول النامیة یبحثون 

عن أطراف الأجنبیة لهدف تطویر البنیة الاقتصادیة لبلدانهم وتعزیز مراكزها القانونیة ومثال 

فقهاء أمریكا اللاتینیة التي تسعى إلى تطبیق القانون الوطني وذلك ارتباطها بالسیاسة ذلك 

الاقتصادیة لدولهم، حیث نجد أن هؤلاء الفقهاء یحاولون تضمین وتأكید هذه العقود وبعثها 

2.إلى تطبیق القانون الوطني

الوطني لما ونظرا لما سبق فإنه من غیر المعقول اخضاع هذه العقود للغیر القانون

فیه ارتباط وثیق بالاقتصاد الوطني للدولة المضیفة والیت تقوم بالممارسة الرقابة على كل 

الاعمال التي یقوم الطرف الاجنبي بها داخل اطارها الجغرافي وهناك نقطة أخرى تقول بأن 

ق من غیر المعقول تطبیق قانون دولة أجنبیة على رقعة دولة أخرى بالمعنى لا یمكن تطبی

قانون أجنبي على نزاع یخص الدولة المستقبلة للطرف الاجنبي، حیث أن ما یحصل في 

.لقانون الوطني والمحاكم الوطنیةالنطاق الإقلیمي یكون من اختصاص ا

وخیر مثال هو تطبیق القانون الجزائري في مثل هذا النوع من العقود على العقود 

اتفاقیة الجزائر مع أوراسكوم والتي نصت الداخلة في اطارها الجغرافي والتي تتمثل في

لبنان،بیروت،الحقوقیة،الحلبي منشوراتالأجنبیة،الأشخاصالعقود المبرمة ما بین الدولة و الحداد،حفیظة سید -1

26ص  2003
.27، ص سابقمرجعبوخالفة عبد الكریم-2
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«:خضوع الاتفاقیة الطرفین للقانون الجزائري وجاءت على ما یلي8صراحة في مادتها 

خاضعة لقوانین الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة یعترف الطرفین أن هذه الاتفاقیة 

تطبیق القانون الجزائري ، وغیرها من الامثلة الكثیرة التي بینت مكانة ووقت »وتنظیماتها

في إطار العقود التجارة الدولیةعلى مختلف العلاقات التعاقدیة التي تقوم بها

المبحث الثاني

القانون الأولى لتطبیق في دعوى التحكیم التجاري الدولي

إن قضاء التحكیم هي الوجهة الأولى لتطبیق إرادة الأطراف عند تحدید القانون 

المطلب (دعوى الخاصة لتحكیم التجاري الدولي سواء على الإجراءاتالواجب التطبیق في ال

.)المطلب الثاني(أو على موضوع النزاع )الأول

الأولالمطلب 

تحدید القانون الواجب التطبیق على الإجراءات 

ظهر تطبیق الفعلي لإرادة الأطراف عند تمعن إلى التحكیم التجاري الدولي لأنه مكن 

كما ،القانون الواجب التطبیق الذي تتبعه هیئة التحكیم فصلها في النزاعالأطراف لاختیار 

نجد أن كثیر من التشریعات تطرقت إلي الحالة الأخرى في حالة عدم الاتفاق في تحدید 

1.القانون 

الصالح ، القانون الواجب التطبیق على التحكیم ، رسالة ماجستیر مقدمة استكمالا للحصول على إبراهیمخلیل إیلاف-1

.2014، قسم القانون الخاص ، كلیة الحقوق الأوسطدرجة الماجستیر في القانون الخاص ، جامعة الشرق 
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الفرع الأول

تولي إرادة الأطراف تحدید القانون الواجب التطبیق

للقانون الذي یختاره الأطراف حیث هذه إن إجراءات التقاضي تخضع في الأصل 

الفكرة مكرسة في مختلف الأنظمة الحدیثة للتحكیم التجاري الدولي و كذلك نجد أن سواء 

ملزمة باحترام 1الفقه أو الاتفاقیات أو غیرها من المواثیق الدولیة بما فیها التشریعات الوطنیة

من القانون رقم 1043هذا المبدأ، ویظهر موقف المشرع الجزائري في المادة 

یمكن أن تضبط في اتفاقیة «المتضمن قانون إجراءات مدنیة إداریة والتي تنص08/09

التحكیم ، الإجراءات الواجب إتباعها في الخصومة مباشرة أو استنادا على نظام التحكیم ، 

كما یمكن إخضاع هذه الإجراءات إلى قانون الإجراءات الذي یحدده الأطراف في اتفاقیة 

من 1509/1ومثال أخر موقف المشرع الفرنسي المستخلص من المادة »التحكیم

:قانونالإجراءات المدنیةالإداریة الفرنسیة والتي تنص

«La convention d'arbitrage peut, directement ou par référence à

unrèglement d'arbitrage ou à des règles de procédure, régler la

procédure àsuivre dans l'instance arbitrale »

:تولي الأطراف تنظیم قواعد الإجراءات -أولا

لتحكیم التجاري الدولي أصبح الأطراف الحریة بابعدما أن نظمت القوانین المتعلقة 

التجاري الدولي دون الاستناد بالتحكیمالتامة في اختیار وتنظیم المباشر لإجراءات المتعلقة 

إلى أي قانون معین، وهذا ما یساهم في تحریر التحكیم من أي تبعیة لأي قانون وطني، كما 

نجد أن الحریة التي یتمتع بها الأطراف قد تصل إلى حد إلى خلق قواعد مثال عن ذلك 

.255ص  ،طرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، مرجع سابقعید عبد الحفیظ،-1
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یكیة للبترول سنة من العقد المبرم بین الحكومة السعودیة والشركة العربیة الأمر 30المادة 

1933.1

إن التحكیم الحر من الحالات النادرة لان تطبیق معقد بمعنى أن الأطراف لا یمكنهم 

استیعاب كل هذه التفاصیل الدقیقة لان الأطراف في معظم الحالات لا یتمتعون بالخبرة 

العام  القانونیة اللازمة لاختیار الإجراءات المناسبة و قد یقعون في مشاكل تمس بالنظام

2.لدولة التنفیذ

:قانون الإرادة قانون وطني-ثانیا

یمكن تطبیق القانون الوطني لدولة معینة إذا كان هذا الأخیر محل اختیار من قبل 

الأطراف المتعاقدة وهذا تجسیدا لمبدأ سلطان الإرادة في التحكیم التجاري الدولي، في حالة 

إذا ما كان التحكیم یجري في الجزائر یمكن تطبیق قانون دولة أجنبیة على الإجراءات 

ن المشرع الجزائري لم ینص على أن قانون الإجراءات الجزائري هو الخاصة بالتحكیم لا

الواجب التطبیق في هذه الحالة، كما نستند مثال أخر والمتعلق بالمشرع المصري حیث أن 

التمعن في مختلف النصوص القانونیة المتعلقة بالتحكیم التجاري الدولي یبین أن المشرع 

ون البلد التي تجري فیه إجراءات التقاضي، ومن المصري اتخذ بمبدأ خضوع إجراءات لقان

أي كانت ...التحكیمعلى «بینالمواد التي جاء بها القانون مثلا المادة الأولى التي تنص

وأیضا »یدور التحكیم في مصر كان ذاإ لقانونیة التي یدور حولها النزاعطبیعة العلاقة ا

.257ص  ،سابقمرجع الدولیة،طرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الحفیظ،عید عبد-1
، كلیة الحقوق و عمالالأحكیمة أمهاني ، مذكرة مكملة لمقتضیات نیل شهادة الماستر في الحقوق ، تخصص قانون -2

.2013/2014سیلة ، العلوم السیاسیة ، جامعة م
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الإجراءات ولكنها لم تشر إمكانیة إخضاع أخذت بحریة اختیار من نفس القانون25المادة 

1.هذه الإجراءات للقواعد النافذة في قانون وطني لأحد الدول

الفرع الثاني

القانون الواجب التطبیق على الإجراءات في حالة عدم وجود الاختیار

ع اختیار القانون الواجب موضو  إلىلا تتطرق  الأطرافهناك حالات في اتفاقیة التحكیم 

التطبیق على هذه الاتفاقیة سواء لعدم معرفتهم أو نسیانهم لتلك المساءل اعتقادا منهم أن 

هي المسؤولة على تحدید هذه المساءل ، أو في حالة اختلافهم حول هذه القضائیةالجهات 

قوع و الاصطدام فتتولى هیئة التحكیم تحدید قانون الواجب التطبیق في حالة الو الاتفاقیة 

1043لما تنص علیه التشریعات الوطنیة في المادة بالحالات المذكورة سابقا و هذا وفقا 

لم تنص الاتفاقیة على ذلك ، تتولى محكمة التحكیم ضبط الإجراءات ،  إذ "ج .ا.م.ا.ق

، و المثال الأخر یتمثل في "عند الحاجة مباشرة أو استنادا إلى قانون أو نظام تحكیم

التحكیم ، لهیئةفإذ لم یوجد مثل هذا الاتفاق كان "من قانون التحكیم المصري 25المادة 

."تراه مناسبة التيالتحكیم إجراءاتمع مراعاة أحكام هذا القانون ، أن یختار 

التحكیم تعین قانون بطرق مختلفة و هذا هیئةخلافا لنصوص السابقة الذكر نستنج أن 

كیفیة 1043/2یبین في المادة الجزائريعلى قوانین التحكیم ذاتها ، فالمشرع بالاعتماد

هیئة التحكیم لقانون الواجب التطبیق و هذا بتولي هیئة التحكیم التحدید المباشر أو تحدیدال

2.استناد إلى قانون أو نظام تحكیم 

.258ص  سابق،مرجع الدولیة،طرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة عبد الحفیظ،عید -1

258ص ،2008محمد سامي، التحكیم التجاري الدولي، دار الثقافة، عمان، فوزي- 2
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المطلب الثاني

القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع

هیئة التحكیم تلعب دورا هام و فعال في اختیار القانون الواجب التطبیق خاصة على 

موضوع النزاع ، في حالة ما هناك تطابق الإرادتین بین الطرفین في اختیار القانون 

في حالة غیاب المختص أي تكون إرادة صریحة و ضمنیة بین الطرفین لا یوجد أي مشكل،

هذه الإرادة أي لا یوجد الاختیار أي یكون نزاع في موضوع اختیار القانون الواجب فإذن 

1.تتدخل هیئة التحكیم لاختیار قانون الواجب بنفسها

الفرع الأول

النزاعفي اختیار القانون الواجب التطبیق على موضوع تولي الأطراف

إن الإرادة بین الطرفین من المبادئ الأساسیة في اختیار القانون الواجب التطبیق 

على موضوع النزاع یجب على الطرفین أن یكون هناك رضا بینهم في كل من الفقه 

والتشریعات الوطنیة و أیضا الاتفاقیات الدولیة، والتحكیم التجاري یكون من ضمن إرادة 

م، ومن هنا الإرادة تكون في نطاق واسع في اختیار القانون و الأطراف أي من اتفاقیة التحكی

هنا المحكم یكون مقید بتطابق إرادتین الأطراف، ویتولى هذا الاختیار بعنصرین سوف 

2.ختیار قواعد التجارة الدولیةاوثانیا أولا هو اختیار القانون الوطنينتطرق إلیهم 

:القانون الوطني راختیا -أولا

باعتبار اتفاقیة التحكمیةتلعب إرادة الأطراف النزاع دورا كبیرا وحیویا في الخصومة 

التحكیم أساس لها ابتداء من موضوع النزاع ، وعملا بمبدأ سلطان الإرادة تطبق هیئة 

61مرجع سابق ، ص حكیمة أمهاني، -1
.265ص ،ابقسطرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، مرجع ،عید عبد الحفیظ-2
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التحكیم على موضوع النزاع بقانون الإرادة المتفق علیها صراحة أو ضمنیا من أطراف 

ون الواجب التطبیق على موضوع النزاع له مجال واسع ما عدا قید النزاع، واختیار القان

النظام العام، وحریة الأطراف في اختیار القانون المطبق على الموضوع حریة كرستها 

المعاهدات الدولیة المنظمة للتحكیم إلى جانب التشریعات الوطنیة كالتشریع الجزائري بموجب 

مة التحكیم في النزاع عملا بقواعد القانون تفصل محك«التي نصت 1050أحكام المادة 

1.والمحكم یطبق إرادة الأطراف ولیس إرادة المشرع»الذي اختاره الأطراف

ولاختیار القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع یجب استعمال القواعد الموضوعیة 

القاضي، والتي والتي هي تلك القواعد التي تنظم العلاقات الدولیة الخاصة المعروضة على 

2.یطبق علیها قانون الوطني الموضوعي تطبیقا مباشرا دون المرور بقاعدة تنازع القوانین

.اختیار قواعد التجارة الدولیة:ثانیا

إذا كان التحكیم التجاري الدولي هو ذلك القضاء العام لمجتمع التجار ورجال الأعمال 

ادات التجاریة الدولیة وتطبیقها، فئنا  قانون العام للحدود الفاعلة التي أسهمت في تكوین الع

ي أهو مجموعة من القواعد والأعراف والعادات المنقطعة الصلة بlexmercatoriaتجار

قانون وطني، ونقصد بقواعد و أعراف التجارة الدولیة هو المصدر الأول، ولمكون الأساسي 

في وسط مهني واحد ولا ینتمي إلى دولة معینة،  أةلقواعد التجارة الدولیة باعتبارها أنها نش

فبالتالي إذا اختلف الوسط اختلف معه القواعد حسب مثلا لتوعیة السلعة المتعامل بها والتي 

تتسم بطابع التكرار على نحو اعتاد التجار ممارستها في مجال عقود التجارة الدولیة، وهذه 

من هنا كان تفضیلهم للخضوع في روابطهم القواعد یعرفونها مسبقا ویجدون فیها الأمان و 

سیة ، تخصص تعویلت كریم، فعالیة اتفاقیة التحكیم التجاري الدولي ، أطروحة لنیل درجة الدكتوراه في العلوم السیا-1

.2017قانون ، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة ، جامعة مولود معمري ، تیزي وزو ، 
، كلیة الحقوق، جامعة تكریت، 34أزهار محمود لهمود، القانون الواجب على منازعات عقود التجارة الدولیة، عدد -2

2020.
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التعاقدیة لأحكام هذه القواعد الدولیة بدلا من اختیار قانون داخلي لدولة معینة والتي لم  

.توضع أحكامه إلا لمواجهة متطلبات المجتمع الداخلي

والمحكم یلتزم بقانون یطبق على موضوع النزاع أن یبنوا علاقتهم وأسسهم على الثقة 

النیة فتكون العقود من سلطان القانون الوطني لدولة معینة، وأیضا المحكم یقوم وحسن 

بتفصیل النزاع وفقا لقواعد القانونیة التي اختارها الأطراف، والتحكیم یعتبر وسیلة فعالة 

1.وهامة أعطیت للتجارة الدولیة لكي تطبق وتنظم العلاقات التجارة الدولیة

الفرع الثاني

كیم تحدید القانون الواجب التطبیق في حالة عدم وجود الاختیارتولي هیئة التح

عندما لا تستطیع الأطراف في اختیار القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع 

أي لا یتفهموا فیما بینهم أي لا یصلوا إلى أي حل هنا تتدخل هیئة التحكیم لكي تحدد 

ال مؤشرات موضوعیة على المؤشرات القانون لكن واجب وفقا للحالات الغالبة باستعم

2.الخاصة

:ة معینةلاختیار هیئة التحكیم لقانون دو  -أولا

طریقین لكي یكون القانون الواجب  أوهنا لاختیار لهذه الهیئة هناك عنصرین 

، ویمكن أن تكون بطریقة "أ"بطریقة مباشرةالتطبیق على موضوع النزاع، أي یمكن أن تكون 

:وسوف نتطرق علیهم في هذا العنصر"ب"القوانین من قبل المحكمبتنازع أخرى ألا وهي 

.168فیروز الموهاب، مرجع سابق، ص-1
.269ص  ،سابقمرجع الدولیة،عید عبد الحفیظ، طرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة -2
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:التحدید المباشر- أ

الطرفین أو  همهیئة التحكیم التي تتولى أو تختار احد القوانین عندما یكون النزاع بین

على القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع  الأطراففي حالة لم یكن هناك اتفاق بین 

الم یتفق الطرفان على  إذا«من قانون التحكیم المصري 39/2یه المادة وهذا ما نصت عل

القواعد القانونیة الواجبة التطبیق على موضوع النزاع طبقت هیئة التحكیم القواعد 

، ونقصد بالتحدید المباشر هو ذلك »الموضوعیة الذي ترى في أنه أكثر اتصالا بالنزاع 

القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع، وبالتالي الأسلوب الذي یطبقه المحكم لتحدید 

تكون القواعد القانونیة مباشرة دون الرجوع إلى قاعدة التنازع، ودور المحكم هو حل النزاع 

بواسطة التحدید المباشر، والمشرع الفرنسي تبنى فكرة التحدید المباشر والذي منح للمحكم 

من قانون المرافعات الفرنسي الجدید، 1511سلطة للفصل في النزاع وهذا حسب المادة 

وأیضا المشرع الجزائري قام بنفس الفكرة مثل المشرع الفرنسي والذي أعطي للمحكم سلطة 

من 1050لتعین القانون الواجب التطبیق في موضوع النزاع وهذا من خلال نص المادة 

1.قانون إجراءات المدنیة الإداریة

:من خلال إعمال تنازع القوانینتطبیق المحكم للقانون الوطني -  ب

تنازع القوانین تلعب دورا فعال وهاما في مجال التحكیم التجاري الدولي، وفي هذا 

العنصر عندما لا یتم الاتفاق في اختیار القانون الواجب والمحكم یتدخل لكي یقوم باختیار 

القانون وله الحریة لذلك باستعمال قواعد تنازع القوانین، والمحكم هو الذي یرى القانون 

في النزاع، وهناك بعض اتفاقیات الدولیة عندما لا یتم الاختیار، حیث هذه الأنسب للفصل 

من هذه الاتفاقیة 07الاتفاقیة الدولیة تستعمل قواعد الإسناد وهذا ما نصت علیه المادة 

دلیلة قاسي، مذكرة لنیل شهادة الماستر في القانون، فرع قانون العام، قانون العام للأعمال، كلیة الحقوق والعلوم -1

.2016/2017بجایة، السیاسیة ، قسم قانون الأعمال جامعة عبد الرحمان میرة ،
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الذي تحدده القانونیجب على المحكمین تطبیق«1961روبیة بشان التحكیم لسنة و الأ

1.»قاعدة التنازع التي یرونها ملائمة في الحالة المعروضة

:اختیار هیئة التحكیم للقواعد التجارة الدولیة-ثانیا

كما أشرنا سابقا أن إرادة الأطراف تستخلص على قواعد وطنیة وكذلك من قواعد 

في حالة ما لم یكن الاختیار بین الطرفین تتدخل هیئة التحكیم بدورها أن الدولیة،التجارة 

2.الداخلیةتحل النزاع لكن دون العودة إلى القوانین 

.150ص  1981 الإسكندریة،الجامعي،دار الفكر  الدولي،العامة في التحكیم التجاري الأسسرضوان،أبو زید -1
.272ص  ،سابقمرجع ،طرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة،عید عبد الحفیظ-2
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:خاتمة

إن عقود التجارة الدولیة من المواضیع الهامة لارتباطها بمیادین الاقتصادیة والتجاریة 

والقانونیة وتشعب مشاكلها وقصور النظم الوطنیة في مواجهة المشاكل الداخلیة المختلفة، 

مثل الدول العالم الثالث كالجزائر حیث تواجه أزمات اقتصادیة حادة ما یرغمها إلى اللجوء 

مع الدول الأخرى لحل هذه المشاكل، ولتحدید القانون الواجب التطبیق یجب الأخذ للتعاقد 

بعین الاعتبار موضوع الإرادة ، حیث أن حریة الأطراف في تحدید القانون الواجب التطبیق 

كانت نسبیة والدراسات الفقهیة غیرت نظرة الدول السائدة في العصور القدیمة للموضوع 

مت في التغییر الجذري للمكانة المتعاقدین وقت القیام بالعقد، كما سلطان الإرادة حیث ساه

نجد قواعد الإسناد التي لها دور هام عند وجود طرف أجنبي فمن خلالها یستنتج القانون 

الواجب التطبیق وذلك بصفة صریحة إذ ما یستنتج القانون المختص أو استخلاص القرائن 

.التي تكشف عن الإرادة الضمنیة

خلال دراستنا لموضوعنا نجد أن حریة الأطراف نسبیة لأنها مقیدة لارتباطها ومن 

بالوضع الداخلي للدول مثل النظام العام أو في حالة التحایل على ضابط الإسناد وهذا في 

:حالة الغش نحو القانون،  وكذلك نتوصل إلى مجموعة من النتائج المتمثلة فیما یلي

رادة الطرفین هي أساس إر الأساسیة في قیام العقد، فتعتبر الإرادة من بین العناص-1

 .العقد

الدور الهام لمبدأ سلطان الإرادة في مرافقة الأطراف من مرحلة ما قبل العقد إلى غایة -2

.یجاب أو القبول أو العدول عن التعاقداكتماله سواء بالإ

ئج التي مبدأ سلطان الإرادة مقید وهذا یحد من حریة الأطراف في استكمال النتا-3

.یتوقعونها في حالة اصطدامها بالنظام العام أو الغش نحو القانون
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من المعروف أن الدول عند تعاقدها مع الطرف الأجنبي تحاول فرض سیادتها وذلك -4

.بتطبیق قانونها الوطني

:التي یمكن طرحهاومن أهم الاقتراحات

من الدول تسعى إلى تطویر منظوماتها الاقتصادیة باللجوء إلى التبادلات الكثیر-1

التجاریة والتعاقدات المختلفة مع أطراف أجنبیة حیث نجد هذه الدول تفرض سیادتها 

وتحاول تطبیق قانونها الوطني وذلك برفض تدخل أي قانون أجنبي لارتباط ذلك 

.بسیادتها

ند تعاقدها مع الطرف الأجنبي بحیث تحاول الدولة تحاول الحفاظ على مركزها ع-2

تقلیل من مركز الطرف الأجنبي في وقت القیام بالعقد ورفضها للمساواة في درجة 

التعامل، لان العقد یشمل على طرف وهو الدولة و الطرف الثاني هو طرف عادي 

.وهو الطرف الأجنبي
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 قائمة المراجع والمصادر
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 .1996الجلال، المنصورة مصر، 
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 .2003الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان، 
لنشر، دار الجامعة الجديدة ل، تسوية المنازعات الاقتصادية، طه أحمد علي قاسم .4

 . 2008، مصر، الإسكندرية
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 الملخص                                                        

يلعب مبدأ سلطان الإرادة دورا كبيرا في الاتفاق على الشروط التعاقدية في عقود 

التجارة الدولية بمعنى ترك الحرية للمتعاقدين في اختيار القانون الواجب التطبيق على العقد، 

 على المستوى الداخلي أو على الصعيد الدولي.وهذا المبدأ أصبح سائد سواء 

ن هذا المبدأ ليس مطلق لأن هناك قيود تحد من حرية الأطراف في اختيار القانون أإلا 

الحالات المذكورة سابقا كالنظام العام والغش نحو القانون، وكذلك  منهاالواجب التطبيق 

ر فيما يتعلق باختيار القانون التطورات الخاضعة في التجارة الدولية غيرت من وجهة النظ

الواقع بين القانون الوطني والأجنبي وذلك بوضع وقاعد  وفض الإشكالالواجب التطبيق 

 قانونية بتنظيم وتسهيل إسناد القوانين.

                                                                     Le résumé                

Le principe de l'autorité de la volonté joue un rôle majeur dans la 

conclusion des clauses contractuelles dans les contrats commerciaux 

internationaux en ce sens qu'il laisse aux contractants la liberté de 

choisir la loi applicable au contrat, et ce principe s'est imposé tant au 

niveau interne qu'au niveau au niveau international. 

Cependant, ce principe n'est pas absolu car il existe des restrictions qui 

limitent la liberté des parties de choisir la loi applicable, y compris les 

cas précédemment mentionnés tels que l'ordre public et la fraude à la 

loi, ainsi que les évolutions soumises au commerce international qui 

ont changé la point de vue quant au choix de la loi applicable et à la 

résolution du problème entre la loi nationale et l'étranger en mettant en 

place une base juridique pour organiser et faciliter l'attribution des lois 

.  

 



 


