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 كلمة شكر

من بعد الشكر والحمد ّ� عزّ و�لّ،

ٔ�سمى عبارات الشكر والتقد�ر لٔ�س�تاذ  الفاضل

"إقلولي محمد"

ا�ي مدّ� �لعون والنصح،

جزاه اّ� عناّ كل �ير

ٔ�ساتذتي ٔ�عضاء لجنة المناقشة �لى ق�ولهم الشكر موصول 

م�اقشة هذا البحث.
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إلى وا�يّ مع �الص حبيّ وتقد�ري لمساندتهم لي ولعائلتي
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الله�لحب الصادق وأ�ب المثالي ر�اه 
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إلى ٔ�عزّ الناّس إلى قلبي ؤ�قربهم إلى نفسي ٔ�خوتي ؤ�خواتي

إلى روح كل من فارق�ا من أ�ح�اء

ور�اهمهللإلى كل ٔ�فراد �ائلتي �س�با وصهرا حفظهم 

یناإلى كل من �لمّني حرفا ؤ��ر لي در� وكان لي �لى الصعاب مع 

ا�ي ساندني طی� بحثي.عید عبد الحف�ظ"وإهدائي �اص لٔ�س�تاذ الزم�ل "
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ّـوليةّونمتّنمالعلاقاتّالد ّّرتتطوّ  ّالس  ّفي ّكبيرا تلتّالحربّالعالميةّّواتّالتيــــــــــــنوا

ّ
 
ّــــــــــــــــــانيالث بقادرةّعلىّّولّميلاّإلىّالعزلةة،ّبحيثّلمّتعدّأكثرّالد  الهائلّللعلاقاتّّالمد ّّتجن 

ّللتقد ّ ّكان ّولقد ّمختلفّالمجالات، ّفي ولية ّوالفنّ الد  ّالعلمي ّم
 
ّووسائلّالات ّالحديثةّي صال

ّالنّ ّهامادوراّ لفتراتّطويلةّّبعدماّظلّ ّمتكاملةجعلّمنّالعالمّوحدةّّموّعلىّنحوّ فيّهذا

عّ
 
 .فيهّكلّدولةّوراءّحدودهاّالإقليميةّتتحصنمجزأّوّمقط

ظيمّـــــــوضعّإطارّمقبولّللتنةّهيّالتيّكانتّالباعثّلمحاولاتّلعلّالمشاكلّالسياسيّ

ّـــــــــال ّد  ّأن 
 
ّإلا ّّولي، ّالس  ّالمشاكل ّكانتّوراء ّلذلكّلمّيكنّغريباّالمشاكلّالاقتصادية ياسية،

ّ ّإيجادّتنظيم  ّّالإلحاحّعلى ّالد ّللتّ ّمتكامل  ّعجزّالقانونّالد ّجارة ّبعدما ّالتقليديّولية، ولي
ّبالنّ  ّذلك ّالد ّعن ّكل ّلتمسك ّمشاكلظر ّبمواجهة ّوانفرادها ّبسيادتها، ّالاقتصاديةّول ها

ّمصالحها ّعلى ّيهد ّّحفاظا ّكان ّما ّبسبب ّاستعماري ّوتسابق ّتنافس ّمن ّالعالم ّقصدد
ّوبالتّ  ّمكاسبّاقتصادية، ّعلى ّالتّ الحصول ّتحقيق ّإلى ّاتجهتّالجهود ّهذهّعالي ّلحل اون

جارةّصادّالذيّاستمرّبواسطةّالتّ المعضلات،ّخاصةّبعدّزوالّالاستعمارّدونّزوالّالاقت

 .والاستثمار

ّ راسةّوالتّ كانّميدانّالعلاقاتّالاقتصاديةّالد 
حليلّوليةّمنّالميادينّالأكثرّإثارةّللد 

ّالاقتصاديّوالقانونيّفيّ راتنتيجةّّالأخيرةّنواتالس  عرفهاّالمستمرةّالتيّيالمعاصرةّوّّالتغي 

ّالعالمي ّالاقتصادي ظام ّالن 
 
ّالمحل ّالنطاقين ّعلى ّالعلاقات ّهذه ّدراسة ّتزايدت ّوقد يّ،

ّالد ّ ّبين ّتنشأ ّالتي ّالمتبادلة ّللآثار ّنظرا ّبرزتّوالعالمي ّحيث ّالعلاقات، ّهذه ّإطار ّفي ول

ّالمحيطّالد ّ ّفي ّالظواهر ّمن ّباأدّ ّوليالعديد ولّبعضها ّربطّاقتصادياتّالد  لبعضّتّإلى

لمةّوخاصةّفيّظلّالاتجاهّنحوّالعوّّ،الآخرّبشكلّيفوقّماّكانّعليهّخلالّالفتراتّالسابقة

 .بكافةّأوجههاّمنهاّالقانونية

ّمستقبلّالعلاقاتّبينّّ،ليسّمبالغةّإذاّقلناّ تأثيراّوتأثراّلتطورّّولّيخضعالد ّبأن 
ّتكونّالعلاقاتّالتّ  ّما ّوالتيّغالبا ّبينها ّمنّمظاهرّالتّ مظهّجاريةّوالاقتصاديةّفيما كاملّرا

ّ.عاونّبينهاوالتّ 
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ّالتّ  ّالمبادلات ّفإن  ّالمتعاملين ّطبيعة ّكانت ّالد ّمهما ّالأشخاصّجارية ّتهم ّلا ولية

ّ
 
ولّانخرطتّبدورهاّفيّمجالّالتعاقالطبيعيينّوالش ّالد  ولي،ّــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــركاتّفقطّبلّإن  دّالد 

ّّصبحوأ ّللس  ّالخصائصّالمميزة ّالحالي،ّياسيةّالاقتصاذلكّمنّأهم ّالعصر ّفي ول ّللد  دية

ّالنّ ولّا ّتراهنسيما ّالتي ّمنها، ّتنميتهاّ امية ّتمويل ّفي ّالأجنبي ّالمال ّرأس ّمساهمة على

 .1ة،ّسواءّكانّذلكّفيّصورةّاستثماراتّأجنبيةّعامةّأوّخاصةـالاقتصادي

وليةّبدورهاّالتّ ّ،لذلك ىّتقومّالتجارةّالد  منّّنميةّلاّبد ّاريخيّكمحركّللنموّوالتّ حت 
نميةّوتحسينّتوافرّبيئةّاقتصاديةّعالميةّمناسبة،ّونظامّتجاريّعالميّمساندّلعمليةّالتّ 

ولي،ّشروطّالتّ  وليةّانعكاساّلمجموعةّمنّالعوامحيثّتمثلّالتّ بادلّالد  لّتتراوحّـــــــــــــجارةّالد 

ّ
 
ّالط ّالبشريــــــــــــــبيعبين ّخلالّـــــــــة ّإليها ّالمشار ّالعوامل ّفاختلاف ّوالسياسية، ّالاقتصادية ة،

وليةّمنذّأنّبدأتّالحضاراتّالتّ  اريخّالطويلّأفرزّصوراّمتباينةّفيّالعلاقاتّالتجاريةّالد 

 .القديمةّوحتىّالوقتّالراهن

ّ ّبه ّالمسلم ّمن ابات
ً
ّالنّ ّ،إذ ّالاقتصاديأن  ّالزّ للد ّّمو ّعلى ّيعتمد ّإبرامّول ّفي يادة

ّالد ّ ّالد ّالعقود ّالقانون ّفي ّيلعب ّفنية ّوسيلة ّباعتباره ّالعقد ّكان ّفإذا ّدوراّولية، اخلي

ّتبادلّالثر ّفي ورّيزدادّأهميةأساسيا ّذلكّالد  ّفإن  ّّواتّوالخدمات، وليةفي ،ّالمعاملاتّالد 
ّالتّ  ّتسيير ّفي ّهامة ّأداة ّالد ّفالعقود ّوالزّ جارة ّالمبادلاتّولية ّوسيلة ّفهي لها، ّمعد  ّفي يادة

وعّموضوعها،ّــــــــــــــــــــــــالاقتصاديةّوالخدماتيةّوالمعلوماتيةّعبرّالحدود،ّوتتنوعّهذهّالعقودّبتن

ّـــــــــــــكعّقليديةوليةّالتّ نجدّالعقودّالد ّف الخ،ّومعّظهورّ...التأمينولي،ّعقدّالنقلّوّقدّالبيعّالد 

نميةّالاقتصادية،ّظهرتّعقوداّأخرىّلهاّوزنهاّالاقتصاديّرّالأجنبيةّوالتّ قوانينّالاستثما

ولية،ّعقـــوالقانونيّكعقودّالقروضّال عاونّالصناعيّعقودّالتّ ّولوجيا،ـــــــــــــــودّنقلّالتكنـــــــــــــــــــــــد 

 .وغيرها

                                                             
المجلة المغربية للدراسات ،ّ"واقعّوآفاقّالتنظيمّالقانونيّللعقودّالدوليةّفيّالقانونّالدوليّالخاصّالمغربي"،ّالخياط أمينةّ-1

ّّّ.21.-21،ّصّص1122ّ،ّ،ّالعددّالأولّوالاستشارات القانونية
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ّوّّاأهميتهّأمامأصبحتّحقيقةّثابتةّمسألـةّالاهتمامّبالعقودّالدوليةّ
 
قّالهائلّالتدف

احيةّالكمية،ّأيّمنّحيثّتنوعهاّالكبيرّ،ّهذهّالأهميةّالتيّلاّتنبعّفقطّمنّالنّ فيّإبرامـها
ّالنّ  ّمن ّأيضا ّبل ّالمالية، ّوقيمتها ّالضخم ّفيّوعددها ّتلعبه ّالذي ور ّوالد  ّالكيفية احية

ّوالد ّ ّالوطني ّالاقتصاد ّالس  ّعلى ّولي
 
ّشك ّلذلك ّالنّ واء، ّلإعمال ّخصبا ّمجالا ظرياتّلت

ّوالحديثةّفيّإطارّالتّ القانونيةّ ّـةّللعقودّالـظريةّالعامالنّ قليديةّمنها ة،ّـوليةّبصفةّخاصد 

 .منّارتباطهاّبأكثرّمنّنظامّقانوني وتستمدّأهميتهاّمنّزاويةّأخرىّ

اّكانتّالصّ وضعّالتّ مةّالقانونيةّالمختلفةّبالأنظّاهتمت فةّنظيمّالقانونيّللعقدّأي 

ّيتمتعّبهاّسواء ّأّالتي ّداخليا ّ وكانّعقدا سمّبالصفةّالد 
 
ّيت ّوذلكّبهدفّإزالةّعقدا ولية،

 .ولية،ّلضمانّاستمراريةّهذهّالعقودّوضمانّتنفيذهاجارةّالد ّالعوائقّالتيّتواجهّالتّ 

اتعتبرّالبنيةّالقانونيةّ
ً
ّّإذ وليةّومنّوسائلّازدهارها،ّإذّأن  ّمنّمقوماتّالتجارةّالد 

ّجارةّالد ّالتّ عقودّلظامّالقانونيّفعاليةّالنّ 
 
ّوات ّأثرّفيّزيادةّحجمها ّلها

ساعّوليةّلاّشكّأن 

والاستثمارّ بالإقدامّأوّالإحجامّعنّالتعاقدّكّنجدّأنّإقرارّالمستثمرّالأجنبينطاقها،ّلذل

وازنّالتعاقديّالتّ واعدّالقانونيةّالسائدةّفيه،ّبماّيضمنّيتأثرّبمدىّفعاليةّالقّماّفيّبلد
ّالرّ والأمانّالقانونيّكمسائلّأوّ  اّلاّشكّفيهّـــــــــــابطةّالعقليةّوجوهريةّتقومّعليها دية،ّومم 

ّالعلاقةّالتعاقديةّذاتّالعنصرّالأجنبيّبينّطرفيهاّالموجبّوالقابلّوالمبنيةّعلىّأساسّ أن 

يجادّالقانونّوليةّيتطلبّإالالتزامّالذيّيجعلّمنهاّعلاقةّتبحثّعنصرّدخلّالمعضلةّالد ّ

 .ّوليةالد ّّجارةالتّ ّعقودواجبّالتطبيقّعلىّ

ّ ّالد  ّالتجارة ّعقود ّعلى ّالتطبيق ّواجب ّالقانون ّمسألة ّالمسائلّتعد  ّأهم ّمن ولية

ّالعقود، ّهذه ّدراسة ّتثيرها ّالتي ّقانونّمعينّلتنظيمّوحكمّّالقانونية ّتحديد بوصفّأن 

العقدّليسّمجردّتفضيلّقانونّعلىّآخرّيتمّعلىّنحوّنظريّدونّأنّيؤخذّفيّالحسبانّ

ّفالد ّ ّالتحديد، ّهذا ّعلى ّالمترتبة ّالنتائج ّتكشفّأن  ّالعلمية ّواجبّّراسة ّالقانون تحديد

ّ ّيرتبّنتائج ّّةمهم ّالتطبيق
 
ّالعقديةّرةومؤث ّالعملية ّمجمل ّالاعتباراتّبالّإّ،على ّإلى ضافة
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ّللطبيعةّ ّنظرا ّمختلفة ّأبعاد ّعلى ّتنطوي ّوسياسية ّإيديولوجيا ّعوامل ّهناك القانونية

ّ.الخاصةّلهذهّالعقودّوارتباطهاّأساساّبنقلّالثرواتّوالخدماتّعبرّالعالم

ّمن ّخاصةّتعدُّ تّبصفة ّأد  ّالتي ّالظواهر ّبموضوعّّكذلكّأبرز ّالاهتمام ّزيادة إلى

ّال ّالتجارة ّوصعوبتهّوليةد ّعقود ّمنّ، ّأكثر ّيغطيّنشاطها ّكبيرة ّوحداتّاقتصادية نشوء

ّ
 
ّتعرفّبالش ّبتدويلّدولة ّعليه ّيطلق ّما ّخلق ّإلى ّأدى ّما ّوهو ّالجنسيات، ّالمتعددة ركات

ّجارةّالعالميةّأوّعولمتها،ّوقدّرافقّظهورّهذهّالوحداتّبروزّمشاكلّقانونيةالاقتصادّوالتّ 

ّّالتنازعّونةّمنهججديدةّعلىّالفقهّالقانونيّتمسّبكين  .وليّالخاصالأصيلّفيّالقانونّالد 

ّ وليةّبسببّتفاوتّالمراكزّالقانونيةّلأطرافّتزدادّصعوبةّدراسةّعقودّالتجارةّالد 

ّالد ّ ّالعقود ّمن ّالكثير
 
ّبينّتلكّالش ّحيثّتبرم ّالمعاصرة، ّالعملاقةّولية ركاتّالاقتصادية

ولّوالأشخاصّالاعتبا ّوالد  ّالجنسياتّمنّجهة، ّمتعددة إذّلاّريةّالعامةّمنّجهةّأخرى،

ّالد ّ ّالقانون ّارتبطتّبنشأة ّالتي ّالدولية ّالتجارة ّعقود ّطبيعة ّعلى ّيؤثر
ً
ّالخاصّوفقا ولي

ّالد ّلمضمونهّالحديثّأنّتكونّالد ّ اّفيّالعقد،ّكونّأن 
ً
ولةّولةّأوّأحدّمشروعاتهاّالعامةّطرف

 .كانتقلتّكطرفّمتعاقدّمنّالمتعاقدّالحارسّإلىّالمتعاقدّالمشارّ

ّالتّ ّ ّفيّعقود ّتنازعّالقوانينّوالمناهج ّالد ّتبقىّدراسة وليةّمنّأهمّموضوعاتّجارة

ّفيّنطاقّالد ّ ّأثارتّوتثيرّجدلاّوخلافا ّالبحثّالتي
 
ّوالت ّالقضائية شريعيةّراساتّالفقهية،

ّوالتّ  ّللتطور ّنظرا ّبها، ّأدّ المتعلقة ّما ّوهو ّالعقود، ّأنماطّهذه ّالذيّأصاب ّأنّنوع ّإلى ى

ّ ّأصبحت
 
ّالت ّونصوصّغالبية ّبقواعد ّالتطور ّهذا ّمجاورة ّعن ّعاجزة ّالوطنية شريعات

ّالوقتّالذيّكشفتّفيهّالنّ  تعالجها، ّفي ّبلوغّحد  ّفي ظمّالقضائيةّالوطنيةّعنّقصورها

يّلتسويةّماّينشأّعنهاّمنّمنازعات،ّإذّلمّتعدّهناكّالكفايةّلمواجهةّهذهّالعقودّوالتصد ّ

ّيلّا ّالذي ّتطورها ّأمام ّتقف ّوالتكنولوجي،قيود ّالعلمي ّالتطور الانفتاحّبّوالمرتبطّحق
ّالتجارةّوالتّ  ّأمام ّلأسواقها ول ّالد  ّفتح ّخلال ّمن ّيبرز ّالذي ّالدول ّبين ّالاقتصادي عاون

 .ثماراتّاقتصاديةّوتجاريةّأجنبيةوليةّوأمامّرؤوسّالأموالّالأجنبيةّّفيّشكلّاستالد ّ
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ّالد ّكانّ همّموضوعاتّالقانونّازالّأحدّأموّوليةّتنازعّالقوانينّفيّمسائلّالعقود

ّالخاصالد ّ ّمشق ّولي ّوأكثرها ّالمناهج، ّتعدد ّإلى ظر ّالباحثّبالن  قليديةّوالحديثةّالتّ ّةّعلى

ّّالتيّحاولتّمعالجتها راساتّالتحليليةّوّتضاربّالحلولّوعدمّاستقرارها،ّفقدّكشفتّالد 

ّالد ّ ّالروابط ّلواقع ّالقوانين ّعجز ّعن ّالوضعي ّتنظيمها ّحيث ّمن ّللعلاقاتّولية المعدة

ولية،ّوقدّباتتّالأهدافّالمتمثلةّفيّتحقيقّاخليةّفيّإيفاءّمتطلباتّوحاجاتّالتجارةّالد ّالد ّ
وليةّأهدافاّجارةّالد ّوقعاتّالمشروعةّللمتعاملينّفيّالتّ الأمنّواليقينّالقانوني،ّواحترامّالتّ 

ّالد ّ ّالقانون ّفقه ّعلى ّعزيزة ّالقانون ّميادين ّفي ّسواه ّالخاصّدون ّالأخرىّولي ّالفروع في
ّالقانونّوالأسلوبّالفنّ  ّهذا ّلقواعد زة ّالممي  ّلتسويةّبسببّالطبيعة ّالفرع ّهذا ّفي بع ّالمت  ي

 .المنازعاتّالناشئةّعنه

ّالقانونّإلىّتحقيقّالاختلافّبينّفقهاءّالقانونّالد ّيكمنّ وليّالخاصّفيّسعيّهذا

ّالد ّ ّذاتّالطابع ّالسابقة ّالمأهدافه ّوطنية ّقواعد ّبواسطة ّقواعدّولي ّوالأهدافّهي صدر

اّتستندّإليهّهذهّالقواعدّوهيّالأخرىّقوانينّوطنيةّوضعتّأساساّ الإسناد،ّهذاّفضلاّعم 

ّالد ّ ّفي ّداخلية ّعلاقات ّظل ّلتحكم ّوفي ّفيها، ّصدرت ّالتي ّّولة
 
ّالظروفّشك ّهذهّهذه لت

ّأمامّتحقيقّتلكّالأهداف ّالتّ ّ،القواعدّوالقوانينّحاجزا ّلمّيجدّالمتعاملونّفي جارةّبهذا

ّالد ّ
 
ّالظ ّأوجدتها ّمنّالعملّبقواعد ّمفرا ّولية

 
ّمنّاروفّوالط ّلكلّنوع ّالمميزة ّبيعة

 
شاطّلن

ّالتّ  ّشروطّمتقابلة ّعبر ّيتلاءمّجاري ّبما ّقبلهم ّمن ّعليها ّالعمل وأعرافّوعاداتّتواضع
جاريةّالعابرةّللحدودوحاجاتّالعلاقاتّالتّ 

2. 

ّالتطوراتّالمعاصرةّفيّميدانّالتجارةّالحرةّ ىّإلىّتزايدّالقواعدّالتيّتحكمّأدّ لعل 

وليةّالخاصة،ّوالتيّتجدّمصدرهاّليسّفقطّفيّنصوصّالاتفاقياتّمباشرةّالعلاقاتّالد ّ

وك،ّواتفاقياتّــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــولية،ّوعملياتّالبنوليةّالتيّتحكمّمسائلّوأنواعّمنّالبيوعّالد ّالد ّ

ّّالاستثمارّالأجنبي،
 
ّوإن

 
ّالت ّوتبناها ول، ّبعضّالد  ّفي ّالقضاء ّنجدّقواعدّأرساها ّفيّما شريع

                                                             
2
- BOUCOBZA Xavier, « La prise en compte des intérêts de l’état dans le commerce 

international », Revue de l’arbitrage, N°2, PARIS, 2005, p.476. 
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ّ ّالعلاقاتّالد  ّلحكم ّمعدا ّوطنيا ّقانونيا ّتنظيما ّمنها ّفساد وليةّيختلفّعنّدولّمختلفة

 .مثيلهّالمعدّلحكمّالعلاقاتّالوطنيةّالداخلية

ضحّلنا ّّ،منّهناّيت  جاريّّتجاهلّقاعدةّالإسنادّلحاجاتّوخصوصيةّالمجتمعّأن  ّالت 

ّ ّالد 
 
دّعلمّالاجتماعّوليّيتعارضّمعّالفكرةّالاجتماعيةّلعلمّالقانونّبوجهّعام،ّحيثّيؤك

ّالقانونّظاهرةّاجتماعيةّوجدّليواجهّمشاك لّالحياةّفيّالمجتمع،ّومشاكلّــــــــــــــــــــالقانونيّأن 

ّ التيّتحكمّكلاّالقواعدّّمجتمعّمعينّتختلفّعنّمشاكلّمجتمعّآخر،ّالأمرّالذيّيعنيّأن 
ّوبالتّ  ّمختلفة، ّتكونّدائما ّمنّالمجتمعينّوإنّاشتركتّفيّالأساسّالفلسفيّلها

 
ّفإن هّلاّالي

ّالد ّ ّالحياة ّمشاكل ّبين ّافتراضّالتطابق ّالد ّيمكن ّالحياة ّومشاكل ّنقلّاخلية ّلتبرير ولية

 .3وليةاخليةّإلىّميدانّالحياةّالد ّالقواعدّالخاصةّبالحياةّالد ّ

ّفيكسّتعّ،لذلكّ ّالقواعدّالموضوعية ّّالتجارةّعقودّإطارّدراسة ّظلّالد  ّفي ولية،

ّالد ّ ّبالعقود ّالخاصة ّالتنازع ّلقاعدة ّأهمية ّالقوانين ّلحكم ّالعقد ّبإخضاع وليةّالالتزام

وليّالخاصّوالتيّتتسمّبالطابعّالنسبي،ّكماّيؤكدّأحدّالاتجاهاتّالفقهيةّفيّالقانونّالد ّ

نونّواجبّالتطبيقّعلىّالتزاماتّالتعاقديةّالموقعةّفيّالاتفاقيةّالخاصةّبالقاّالذيّبحث

 .2191ّ4يونيو21ّروماّفيّ

عندماّينظرّخاصةّالموضوعية،ّّ القاعدة ةّقاعدةّالتنازعّمظهرهذهّالطبيعأظهرتّ

ّ
 
الذيّيؤسسّاختيارّالمتعاقدينّلقانونّالعقدّليسّعلىّقاعدةّّوليحكيمّالد ّزاعّأمامّالتّ الن

ّ
 
ّوإن ّالتعاقدالتنازع، ّحرية ّعلى ّما ،ّ سبية

 
ّالن ّالطبيعة ّهذه ّالمناطّّإلىوتشير ور ّالد  حقيقة

ّالد ّ ّالقوانين ّسلطان ّمن ّتخليصّالعقد ّعلى ّفعلا ّتقوى ّوهل ّوإخضاعهّبالإرادة، اخلية

 ؟ونّقانونّيحكمهبأنّيصبحّالعقدّطليقاّدّ،للقواعدّالموضوعية

                                                             

ــ،ّدارّالنهض(مفاوضاتّالعقودّالدولية،ّقانونّالإرادةّوأزمته)ّ،ّقانونّالعقدّالدوليعبد الكريم سلامة أحمد-3 ــ ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ةّالعربية،ّـ

ّ.111ّ-111،ّصّص2119القاهرة،ّ

دراسـةّتحليليـةّعلىّضـوءّالاتفاقيـةّالخاصةّبالقانونّالواجبّالتطبيقّعلىّ)،ّتدويلّالعقدّطرح البحور علي حسن فرجّ-4

ّ.92،ّص1111،ّمنشأةّالمعارف،ّالإسكندرية،ّ(2191يونيو21ّّالالتزاماتّالتعاقديةّالموقعةّفيّروماّ
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ّ اّكانتّالحلولّالمعد 
 
وليةّحلولاّمتعددةّلكلّنوعّمنّأنواعّةّللعلاقاتّالخاصةّالد ّلم

ّ،اتــمنّالعلاقراسةّعلىّالعقودّدونّغيرهاّالّالد ّمنّتحديدّمجّالعلاقاتّوالعقود،ّفلابد ّ
ّوبالتّ  ّفإن  ّيتمّوليةراسة يرتكز على العلاقات الخاصة الد  محل الد  الي ّالوقتّذاته ّوفي ،

ّ
 
ّالمهم ّالت ّالأنواع ّعلى ّبالتّ ركيز ّحظيت ّالتي ّالعقود ّمن ّقواعدّة ّبواسطة ّالمباشر نظيم

الإشارةّإلىّبعضّالعقودّالأخرىّذاتّّمويلي،ّوستتم ّالإيجارّالتّ وليّوّالبيعّالد ّموضوعيةّمنهاّ

 .وليوليةّخاصةّعقودّالنقلّالد ّالأهميةّالد ّ

ّ منازعاتّعقودّّحل ّحكمّوّّوليّالخاصّفيدّالمناهجّفيّالقانونّالد ّتعتبرّدراسةّتعد 

وّ ّالد  ّ ّالتجارة ّّخاصة منهج القواعد الموضوعيةوبصفة لية ّأن  ّرغم ّجديدا هذاّّشيئا

ّالد ّ ّعنّطريق ّمباشرة ّغير ّبصفة ّوافية ّبدراسة ّحظي ّتوصلتّإليهّالموضوع راساتّالتي

ّالد ّ ّبالعقود ّالد ّوالمتعلقة ّوكذلك ّعامة، ّبصفة ّبالتّ ولية ّخاصة ّالمتعلقة حكيمّراسات
 .وليجاريّالد ّالتّ 

ّهذا ّمعًّّيحققّاختيار ّوعلمية ّأهميةّعملية ّالموضوع ّفيّا، ّالعملية ترتبطّالأهمية
وليةّالتيّتتنامىّبصورةّمطردة،ّفباتّازديادّعددهاّبالعقودّالد ّّصلكونهّيعالجّمسألةّتتّ 

ولّوالأفرادّمعًّأمراّملموسًّ ّالأمرّيتعلقّبعقودّلهاّوزنهاّفيّاقتصادياتّاّفيّحياةّالد  ا،ّكماّأن 

زّبهّم ولّبماّتتمي  نّقيمةّماديةّضخمة،ّولماّيترتبّمنّعدمّتنفيذهاّمنّآثارّسلبيةّفيّالد 
 .ولّاريّلهذهّالد ّجالاقتصادّوالميزانّالتّ 

ّالتّ ّ،لذا ّعقود ّتجد ّعجبّأن ّالد ّلا ّمنّجارة ّالكثير ّقبل ّمن ّمتزايدا ّاهتماما ولية
ّالوثيقّبمجالّالتّ  وليةّوالإقليميةّنظراّلارتباطها ّالهيئاتّالد 

 
لّالتيّتلجأّوّسبةّللد ّنميةّبالن

ّلمتابعةّ ّملحة ّتبقى ّفالحاجة ّالاقتصادي، ّلتحقيقّبرنامجها ّأساسية ّالتعاقدّكوسيلة إلى
ّاعتمدهاّالتّ  ّالتي ّالمناهج ّأو ّمنّحيثّأنماطها ّسواء ّالعقود ّهذه ّطرأتّعلى طوراتّالتي

ّوالتّ  ّوالقضاء ّالصّ الفقه ّمن ّيجعل ّما ّوهو ّبشأنها، ّأنّتستوعبّأيّحكيم ّكان ّبما عوبة

 ّدراسةّتم ّ
 .ّيطرأّعلىّهذاّالفرعّالقانونيّتّفيّإطارّزمنيّالإحاطةّبكلّمستجد 
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ّموضوعهّهميةّالعلميةّوالقانونيةّللبحث،ّاّلأتتجلىّ يناقشّمشكلةّمنهجيةّفيّفيّأن 

ّالد ّ ّالقانون
 
ّتشك ّالخاصّوالتي ّفكرةّولي ّأن  ّنجد ّحيث ّالقانون، ّهذا ّتاريخ ّفي ّجدلية ل

ّتكالتّ  ّالقانون ّهذا ّجوهر ّهي ّالتي ّبالمد ّنازع ّوعدما ّترتبطّوجودا ّرؤوسّّاد ّلحركة والجزر

ّالعلاقاتّالخاصةّّالأموالّوالبضائع ّالحركةّتزدهرّمعها عبرّالحدود،ّفحيثّتزدهرّهذه

 .اليّتثورّمشكلةّتنازعّالقوانينولية،ّوبالتّ الد ّ

ّوالتّ  ّالأجنبي ّالاستثمار ّالد ّيقود ّالد ّجارة ّالقانون ّالتطورّولية ّنحو ّالخاص ّّّّّولي

ّّدائما،
 
وليّالخاصّقدّتحققّعلىّيدّالفقيهّهّإذاّكانّالتّ حيثّأن طورّالرئيس يّفيّالقانونّالد 

"الألماني
 Savigny "ّّالذيّجاءناّفيّالقرنّالتاسعّعشرّبمنهجهّالقائمّعلىّتحليلّالعلاقات

5ّطبيقّمنّخلالّقواعدّالإسنادوليةّوالكشفّعلىّالقانونّواجبّالتّ الخاصةّالد ّ ّأن 
 
،ّإلا

ّالتّ  ّالد ّأهم ّبالقانون ّلحقت ّالتي ّحيثطورات ّالعشرين، ّالقرن ّفي ّحدثت ّالخاص ّّولي

دّالمناهجّالتيّتسعىّإلىّتلافيّأوجهّالقصورّ الموجودةّفيّآليةّالتنازع،ّمعّأصبحناّبصددّتعد 

ّوالتّ الرّ  ّالقضاء ّبين ّالموجودة ّالحلول ّازدواجية ّمحاصرة ّفي ّهذهغبة ّومن ّّّّّّّّّحكيم،

ّ.ذاتّمصدرّداخليّأوّدوليّموضوعيةشرّالذيّيحتويّعلىّقواعدّالمباّنهجالمالمناهج،ّ

ّلاّ ّهذاّالتعد ّّّشك  رّسلباّعلىّمنهجّالإسنادّّهجّالقانونّالدوليّالخاصافيّمنّدأن 
 
أث

ّحلولّلكافةّمشاكلّ ّالذيّيحتوىّعلى ّفيهّالأصل ّيرىّأن  ّالفقه ّوإنّكان ى التقليديّحت 

ّفيّإطارّكلّهذهّالمعطياتّ وإنّتراجعتّمرتبتهّنتيجةّظهورّالمناهجّالأخرى،ّتنازعّالقوانين،

 ــــعضاع ـاخ كانيةـإمّنتساءلّعن
 
واعتبارها  ،موضوعيةــية للقواعد الـولالد   جارةـقود الت

 ؟التنازع قواعد  لمنهج بديلا 

ّّننتهج ّالموضوعّحقهّمنّالد  المطروحةّمنهجاّّالإشكاليةّوللإجابةّعلىّ،راسةلايفاء

ّأساسًّمختلطا ّوالتحليلي ّالوصفي ّالمنهج ّاعتماد ّتلزمنا ّالبحث ّفمقتضيات والتاريخيّّا،

ّطبيعةّالقانونّالد ّّأحيانا، ىّوالشمولّالذيّيجعلّالاقتصارّعلنوعّوليّالخاصّمنّالتّ لأن 

                                                             
ـــ،ّالقاانونّالدوليّالخبلقاسم أعراب:ّعنّ- 5 ــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ـــــتنازعّالق)ّاصّالجزائريّــ ـــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ،ّدارّه(وانينـ ــ ـــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ـــةّللــومــ ـــــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ع،ّـنشرّوالتوزيـــ

ـــــبوزريع ـــ ـ ــ ّ.12ّ،ّص1112ّة،ّالجـزائر،ّــ
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ّموضوعّدراسةّقاصرةّرخآدونّّمنهجّ بّالبحثّيتناولّمسألةّالقانونّواجّ،ّوّباعتبارّّأن 
ّالتّ  ّعقود ّعلى ّالد ّالتطبيق ّمقارنةولية،جارة ّحاولنا ّمعالجتهّفإننا ّمنّّاكيفية ّالعديد في

ّالنموذجيةّوالاتفاقياتّالد ّ ّالعقود ّالعملّفي ّيجريّبه ّالقوانينّالقوانينّوما ّوأيضا ولية،
ّالقانونّالد ّالنّ  ّمناهج ّإلى ّالمستمرة ّمنّخلالّالإشارة ّالتأصيلي ّالمنهج ّويظهر وليّموذجية،

ّالتّ ال ّواجبة ّالد ّخاص ّالعقود ّمجال ّفي ّطبيق ّتنازع ّمنهج ّبذلك ّوالمقصود القوانينّولية

اّالمنهجّالتّ والأزمةّالتيّوقعّفيها ّ،ّأم  البحثّيعتمدّعلىّتحليلّكلّجزئيةّمنّّحليليّفيكمنّأن 

 .ّوليةّوقضاءّالتحكيمراسةّفيّالقوانينّوالاتفاقياتّالد ّجزئياتّالد ّ

ّّ،ترتيباّعلىّماّتقدم اقتضتّتقسيمهّإلىّبابين،ّنعالجّفيّالبابّالبحثّّأهدافّفإن 
ّ لّالأوّ  ّموضوعّ،وليتكريس القواعد الموضوعية في العقد الد  مسألة ّيتركز البابّّبينما

بين  وليعلى العقد الد   في تطبيق القواعد الموضوعيةقواعد التنازع منهج ّحولّّالثاني

 .والإسناد الاستبعاد
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أصبح الحديث عن تعدد المناهج التي تنظيم العلاقات الخاصة الدّولية، هو ما يميز 

فقه القانون الدّولي المعاصر، بعدما كان يستبعد قبل ذلك كل منازع لهيمنة منهج قواعد 

الإسناد، ولكن سرعان ما تغيرت الأوضاع نتيجة تظــــافر عدّة عوامل إنســـانية، دوليـة، 

ره الفقه من عيوب وآفات شديدة تشوب قواعد منهج التنازع أحدثت منهجية، وما أثا

 .انقلابا عليه في علم  القانون الدّولي الخاص

تميّز العصر الحديث بمحاولات لا تزال تبذل في سبيل تنظيم الحياة الدّولية 

الخاصة، مع ما قد تستحدثه هذه الحياة من علاقات متزايدة كمّا ونوعا، على أنّ هذا 

نظيم سواء كان وطنيا أو إقليميا أو عالميا اصطدم بمعوقات عديدة، من أهمّها عدم التّ 

التّجانس والملائمة بين القواعد الدّولية التّقليدية من جهة وطبيعة العلاقات المستحدثة 

 .من جهة أخرى 

حسب رأي الكثير من الفقهاء، لابدّ من تدويل أو تطوير القواعد التقليدية، أو حتّى  

اع قواعد دولية جديدة تتميز بسرعة كبيرة في تقديم الحلول، وتكفل خروجا واضحا ابتد

عن تعقيدات العمليات الفنّية التي تميّز بها القانون الدّولي الخاص، وبهذا أصبح الفقه يرى 

رف، عن طريق إعداد قواعد موضوعية 
ّ
ضرورة اللجوء إلى مناهج الرّبط الوحيدة الط

 .6ي الخاص، قابلة للتّطبيق مباشرة دون المرور بالمنهج التنازعيجوهرية للقانون الدّول

ه لا خلاف أنّ الشك قائم على صلاحية منهج تنازع القوانين في إيجاد 
ّ
بهذا المعنى، فإن

مثل تلك القواعد الجديدة، فطبيعة العقود الاقتصادية الدّولية لا تسمح في كل الحالات 

أن تكون الحلول التي تصل إليها قواعد الإسناد ملائمة وهو ما دفع بعض الفقهاء إلى 

  .7"بأزمة المنهج التقليدي" ه الحديث عمّا أسمو 

                                                             

6
- BAUER  HUBER, « Les traités et les règles de droit international privé matériel », Revue 

critique de droit international privé, N°4, octobre- décembre, 1966, p. 533.    

7
- LEVEL Patrice, « Le contrat dit sans loi »/  in travaux  du comité français de droit international 

privé, Vol 25, 23
éme

  a  25
éme

 années (1962-1964), Dalloz, p. 209.   
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يتم تحديد القانون واجب التطبيق وفقا لقاعدة الإسناد، بطريقة مجردة من خلال 

الدّاخلية المتزاحمة  الربط بين العلاقات القانونية المتصفة بالطابع الدّولي وأحد القوانين

أن تعاني لحكمها، وذلك بغض النّظر عن مضمون القانون المختــص، لذلك ليس غريبا 

عقود التّجارة الدّولية من عدم ملائمة أغلبية القواعد الوطنية لحكم ما تثيره من مسائل، 

لأنّها قواعد وضعت خصيصا لمواجهة العلاقات الدّاخلية وليس الدّوليـة، الأمر الذي مهد 

أزمة منهج التنازع في مجال عقود التجارة "لظهور ما أصبح يطلق عليه الفقه اصطلاح 

وعلى هذا الأساس يتضح لنا أنّ هنالك مجموعة من المبررات كانت الدّافع  ".ليةالدو 

، وأسباب أخرى متصلـــة (الفصل الأول )لتكريس القواعد الموضوعية في العقد الدّولي 

 (.الفصل الثاني)بالطابع الخصوص ي للقواعد الموضوعية في العقد الدولي 



 مبرّرات تكريس القواعد الموضوعية في العقد الدّولي                                      الفصل الأوّل 

 

14 
 

 الفصل الأوّل

 مبّررات تكريس القواعد الموضوعية في العقد الّدولي

ّ وليّالخاصّباعتبارهّ مر  ظامّالقانونيّالخاصّلحكمّالقانونّالد  ولحلّالمنازعاتّّالن 

ولية رةّانعكستّعلىّمضمونهّوعلىّالتقنيةّالمستعملةّفيّمنهجيةّّالخاصةّالد 
 
بعواملّمؤث

نةّعلىّ حلّمسائله،ّفلمّتعدّنظريةّتنازعّالقوانينّوالتيّحملتّفيّمرحلةّسابقةّفوائدّمعي 

ّالتجاريّ ّالمجتمع ّلحكم ّومفاهيمها ّبتقنيتها ّولاّكافية ّملائمة، ولية ّوالد  ّالقانونية الساحة

وليةّمنّسرعةّومرونةّالدوليّالراهنّومتطلبات جارةّالد 
ه،ّفالضغوطّالمرتبطةّبحاجاتّالت 

ّ.القواعدّالقانونيةّالتيّيجبّأنّتحكمهاّلمّتعدّتتوافقّمعّتقنيةّالتنازعّوتعقيداتها

ّلمختلفّّ ّفضلى ّمعالجة ّفي ّوالتحري ّالبحث ّنحو ّدائمة ّحركة ّفي ّالفقه اندفع

ّمقد ّوفي ّالخاص، ولي ّبالقانونّالد  ّالقانونّواجبّالموضوعاتّالمتصلة ّتحديد ّمشكلة متها

التطبيق،ّفوجدتّتياراتّفقهيةّوزادتّالخلافاتّوالإشكالياتّفيّالأسسّالتيّتقومّعليهاّ

ّنجدّأنّبعضّالفقهّيتحدثّعنّ ّالعلم، غمّمنّغزارةّهذا ّالر  ّفعلى ّالقانون، قواعدّهذا
أزمة"

ّ "ّ ّقواعد ّبها ر ّبعثّّالتنازعتم  ّلإعادة ّخلفية ّتشكل ّوالتي ّالخاص، ولي ّالد  ّالقانون في

وليةّ جارةّالد 
وليةّ(ّالمبحث الأول )قواعدّقانونّالت  وهوّماّيبررّإخراجّالعلاقاتّالخاصةّالد 

اتجّعنّ منّنطاقهّإلىّنطاقّالمنهجّالموضوعيّالذيّيتميزّبذاتيةّتعملّعلىّتلافيّالاختلافّالن 

ّوال ّالوطنية ّالقوانين ّتلاءمّتباين ّمادية ّحلول ّبإعطاء ولية ّالد  جارة
ّالت  ّتطور ّيعوق ذي

اتيةّالتيّسنحاولّإبرازهاّفي
 
 .(المبحث الثاني)المعطياتّالجديدة،ّهذهّالذ
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 المبحث الأوّل 

 في العقد الدّولي التنازعقواعد  منهج أزمة

ّيضغطّّ ّالذيّبدأ ّالأمر ّدونّحدود جاريّكدولة ّالخاصّالت  ولي ّالد  ّالمجتمع أصبح

ّفيهاّبا ّتوحدت ّالتي ّالعلاقات ّهذه ّوقيود ّحواجز ّدون ّعلاقاته ّتحكم ّقواعد ّانتاج تجاه

ّلتحكمهاّ دة ّموح  ّدولية ّقواعد ّأصبحتّتستدعي ّالجنسياتّوالحدود ّتعدد ّرغم المصالح

ّ.وترعاها

ّوأسبابّ ّمعطيات ّأهم ّماهي ّولكن ّواقعيا، ّأمرا ّالموضوعية ّالقواعد ّظهور أصبح

ّأنّتستجيبّ ظهورها؟ ّالطبيعي ّمستجد،ّمن ّهو ّما ّالخاصّلكل ولي ّالد  ّالقانون قواعد

ّجانبّمنّالفقهّ ظريةّكانتّالأسبابّالمتصلةّبمنهجّالتنازعّوالتيّيسميها فمنّالناحيةّالن 

هّإلىّعيوبّهذاّالمنهج،ّوهوّعاملّ لبيّالذيّنب  أزمةّأوّمشكلةّتنازعّالقوانينّهيّالعاملّالس 

ّهن ّأن 
 
راساتّالمقارنةانتعشّداخلّالمؤسسةّالقانونية،ّإلا

ّ.اكّأسبابّأخرىّأظهرتهاّالد 

عملتّالدراساتّالسابقةّعلىّابتكارّوخلقّالوسائلّالمساعدةّعلىّنشوءّالقواعدّ

ولي،ّوالعقودّالنموذجية،ّفكلهاّعواملّانت جاريّالد  حكيمّالت  تّخارجّـــعشـــــالموضوعيةّكالت 

سةّالقانونيـــــــــــــــــالم ة،ّويربطّجانبّآخرّمنّالفقهّبينّنشوءّالقواعدّالموضوعيةّوبينّــــــــــــــــــــــــــؤس 

ّالأسبـابّنتناولّ ّهذه فصيلّفي ّوللت  ّأسبابّوعواملّجيوسياسيـا، ّدفعتّإليها ّالتي العولمة

ّ ّقواعد ّمنهج ّبقصور صلة ّالمت  لبية وليّالتنازعالمعطياتّالس  ّالد  ّالــعقد ،ّ(المطلب الأول )في

راتّالتيّبالّإ ضافةّإلىّإبرازّأسبابّومعطياتّأخرىّايجابيةّمرتبطةّبالعولمةّوببعضّالمتغي 

وليةّ جارةّالد 
ظامّالقانونيّلعقودّالت  رتّفيّالن 

 
ّ(.المطلب الثاني)أث

ّّ
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ّالمطلب الأول 

 في العقد الدولي التنازع قصور منهج قواعد 

ّالقوانينّبصلةّوثيقة ّتنازع ّبعلم ّيستعملّالمصطلحانّّ،8ترتبطّقواعدّالإسناد إذ

ّقـــــــــــــــــــكمترادف ّإلى ّللإشارة ّالقوانين ّتنازع ّقواعد ّمصطلح ّفيستخدم واعدّـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــين،

زا
 
ّالن ّحل  ّيتولى ّقانون ّإلى ّالإشارة ّهي ّالقواعد ّلهذه ّالأساسية ّوالوظيفة ّفيّالاسناد، ع

ّتشم ّالتي ّالعلاقات ّتلك ّوهي ولي، ّالد  ّعبر ابع
 
ّالط ّأوّـــالعلاقاتّذات ّأجنبي ّعنصر ّعلى ل

ّالق9أكثر ّوهذه ّبــــــــــ، ّتتعين ّنقــــــــــــــواعد ّــــــــــــواسطة ّالاسناد، ّاط ّفهي الي قواعد توجيه وبالت 

ّوليست قواعد أحكام ّصياغة ّذات ها ّتوصفّبأن  ّأن ّأجاز ّهنا ّومن بمقابلتهاّّاديةاسن،

هاّذاتّصياغةّ ّ.مباشرةأوّّموضوعيةبالأحكامّالتيّيصحّوصفهاّبأن 

بيعةّّّ
 
انتقاداتّعنيفةّدفعتّباتجاهّّالتنازعّقواعدّنهجملقيّّتأسيساّعلىّهذهّالط

البحثّعنّبديلّله،ّوكانّمنّالبدائلّمنهجّالقواعدّالموضوعية،ّحيثّهيّقواعدّموجودةّ

زاعّأوّيتفاداه
 
ّمباشراّينهيّالن

 
يصاّلتعطيّحلا ةّخص  ّ.ّأصلاّأوّمعد 

وحيدّالعالميةّ وليّوكذلكّحركاتّالت  راساتّوأحكامّالقضاءّالوطنيّوالد 
كشفتّالد 

ّقواعدّموضوعيةّتلبيّحاجاتّالعلاقاتّقواعدّمنهجّالتنازعورةّتجنبّدعوتهاّبضرّ ،ّوسن 

ّولاّتتأكدّصلاحيةّالقواعدّالموّ ة، ّقواعدّنهجمضوعيةّإلاّمنّخلالّإبرازّعيوبّالمستجد 

وليّالخاص،ّتتعلقّبتركيبةّقاعدةّّالتنازع كأسبابّسلبيةّأوّداخليةّللتحولّفيّالقانونّالد 

ّتحد ّأي ّوبخصائصها ّفيالإسناد ّالقصور ّجوانب (ّالفرع الأوّل )ّالتنازعّقواعدّمنهجّيد

                                                             
،ّمطبعةّآنـفوّبرانـت،ّفاس،2ّ،ّالوسيطّفيّالقانونّالدوليّالخاص،ّطمحمدالتغدويني : حولّتعريفّتنازعّالقوانين،ّأنظرّ-8

ّ:أنظرّكذلك.221ّ-212 ،ّّصّص2002
-HOLLEAUX Dominique, FOYER Jacques, DE GOUFFRE Géraud, Droit international privé, 

Masson, Paris, 1987, p.171. 

يّوجودّهمزةّوصلّأوّقناةّاتصالّبينّهذهّالعلاقةّوبينّنظامّأوّأنظمةّيرىّجانبّمنّالفقهّأنهّيعتبرّمنّالعنصرّالأجنبّّ-9

ّ:أنظر.قانونيةّأخرىّغيرّالنظامّالقانونيّلدولةّالقاض ي

ّفيّمسيحة أشرف شوقي - ّالدكتوراه ّشهادة ّلنيل ّرسالة ّالوطنية، ّالتشريعية ّوانكماشّالسيادة ّالدولية ّالمادية ّالقاعد ،

ّ.111،ّص2002ّورة،ّمصر،ّالحقوق،ّكليةّالحقوق،ّجامعةّالمنص
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عوةّإلىّّالتنازعّدقواعّلمساهمةّالفقهيةّفيّتعميقّأزمةّمنهجبالإضافةّإلىّتحديدّدورّا بالد 

ّ(.الثاني الفرع)هجرهّ

 الفرع الأوّل 

 التنازع قواعد نهجمجوانب القصور في 

ّالمنهجّ ّمشكلةّتنازعّالقوانينّفيّظل  التقليديّعلىّنظامّالإسنادّلمختلفّيقومّحل 

ّانتشارهّ ّفي ّعالميا ّمنهجا ّالمنهج ّهذا ّويعد  ّالقاض ي، ّقانون ّفي ّالمعروفة الطوائفّالقانونية

ّاختلافّ ّعن اجم ّبعضّالاختلافّالن  ّمع ول ّالد  ّكافة ّفي ّحيثّيجرىّاستخدامه وذيوعه،
ّالقــــــــــــالنّ  ّالـــــــــــــــظم ّتلك ّفي ولّـــــــــــــانونية ّالمختصّالذي10ّد  ّالقانون ّتطبيق ّالمنهج ّهذا ّوعماد ،

ظمّ ّالن  ّطوائف ّلمختلف ّالإسناد ّقاعدة ّفي ّالمتمثلة ّالوطنية ّالتنازع ّآلية تحدده

هّمنّخصائصّـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالق
 
ضحّأن انونية،ّحيثّيتحددّعلىّضوئهاّالقانونّواجبّالتطبيق،ّفيت 

اخلةّفيّ ىّوإنّكانتّالعلاقاتّالد  سمّبطابعّالوطنيةّحت 
 
ّالتنازعّفيّظلهّيت هذاّالمنهجّأنّحل 

ّلهّ نطاقهّتتصفّبالأجنبيـة،ّفيطبقّالقاض يّماّيقض يّبهّقانونهّفيّنظامّالتنازعّباعتبارّأن 

يادةّالوطنية،ّكماّيعتبرّقانونّالقاض يّفيّّاختصاصاّآمرا ّقواعدّمنهجّالتنازعلتعلقهّبالس 

ّوتتمّ ّالقانونية، ّللمراكز ّالقانونية ّالأوصاف ّلتحديد ّنفسّالوقت ّفي ّوالحكم ّالمرجع هو

 .11عمليةّالتكييفّحسبّقانونّالقاض ي

                                                             
شريعي،ّحيثّتختلفّّ-10

 
ولّالأنجلوسكسونيةّالتيّيقتربّفيهاّإلىّقدرّمعينّالاختصاصّالقضائيّوالاختصاصّالت فهناكّالد 

ّالإجراءاتّويقودّ ّاتساعّطائفة ّالذيّيؤديّإلى ّالأمر ّمنّالموضوع، ّاعتباره ّينبغي ّمنّالإجراءاتّوما ّاعتباره ّينبغي ّلما نظرتها

ّ.إلىّتزايدّحالاتّتطبيقّقانونّالقاض يبالتبعيةّ

ّ:ّأنظرّ-
- MAYER Pierre, HEUZE Vincent, Droit international privé, 10

eme
 Ed, Lextenso, Paris, 2010, p. 

32.
 

ّالكمالّوالشمولّلكلّالنظمّوتجعلّمنّتطبيقّالقانونّّ-11 ّتفترضّفيه ّلقانونّالقاض ي ّالمرجعيةّوالأولوية إنّخصوصية

ّالتيّ ّمجاملةّمنّطرفّالمشرعّعندّوضعّقواعدّالإسناد ها ّأن  ّولو ّمجاملةّوتفضل، ّالذيّيثبتّلهّالاختصاصّمجرد الأجنبي

ّ:ّراجع.نّطرفّالقاض يّعندّتطبيقّالقانونّاقتضتهاّضروراتّالحياةّالدوليةّالمشتركة،ّوليسّم

ّزروتي الطيب- ّالدولية"، ّالعقود ّفي ّالقوانين ّتنازع ــة، "مناهج ،ّالمجلة الجزائرية للعلوم القانونية الاقتصادية والسياسيـ

ّ.17،ّص01ّ،1221ّ،ّرقم13ّالجزءّ
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ظرّإلىّمجموعّمنّالخصائصّالّقواعدكانّمنهجّ ّبالن  قليديّمستهدفا تيّالتنازعّالت 

ّ ّقواعده ّحيثّتعتبر ّبها، ّّقواعد تصنيفيمتاز دونّأنّّتوزيع الاختصاص التشريعيأو

ّمشاكلّ ّحل  ّقدرتهّعلى ّوشككّفي ّفوصفّبأنهّمنهجّيحتضر، ّللنزاع، تعطيّحلاّمباشرا

ّالأحداث ّتجاوزته ّمنهج ه
 
ّأن ّعلى ّوانتقد ولية، ّالد  ّالخاصة ّأهمّّالحياة ّنجمل ّأن ويمكن

بالتعقيدّالمفرطّللمنهجّ نهجّضمنّثلاثةّطوائفّتتصلّكلّطائفةالانتقاداتّالموجةّلهذاّالم

وكذلكّعدمّملائمةّ (ثانيا)للأمنّواليقينّالقانونيّالتنازعّقواعدنهجّم،ّافتقادّ(أولا)التنازعي

ولية ّ(.ثالثا)الحلولّالوطنيةّلحكمّالعلاقاتّالخاصةّالد 

عقيد المفرط لم -أوّلا
ّ
 التنازع قواعد نهج الت

ّ ّتصوره ّكما ّالقوانين ّلتنازع قليدي ّالت  ّالهدف "يتمثل
Savigny
ّتسويةّّ" ّوجوب في

زاعّيبقىّهدفاّخيالياّ
 
زاعّمنّخلالّتطبيقّالقانونّذاتهّأياّكانتّالمحكمةّالتيّتنظرّفيّالن

 
الن

قييمّالواقعيّللحالة،ّفضلاّعنّ طاقّالواسع،ّيقومّعلىّفكرةّفلسفيةّأكثرّمنّالت  علىّالن 

ّالفق ّالمسألةّاستخدام ّكنظرية ّوغامضة، ّصعبة ّآخر ّجانب ّيجدها ّونظريات ّتعابير ه

ّيرىّالدكتور12ّالأولية دد ّالص  ّهذا ّوفي ّالعقد، ّتجزئة ظمّونظرية ّالن  ّونظريةّصراع عبد "،

ّالحميد عشوش ّموقفّبعضّفقهاءّ" ّيمس  ّما ّبقدر ّذاته ّيمسّالمنهج ّلا قد ّالن  ّهذا أن 

ّ ظريات ّالن  ّأصحاب ّالخاص ولي ّالد  ّمعي نّالقانون ّقدر ّإلى ّيتحملون ّالذين ابقة، الس 

اّيجعلّمنّمنهجّالتنازعّمنهجاّصعب13مسؤوليةّهذاّالتعقيد اة،ّّــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــاّحتىّعلىّالقضــــ،ّمم 

ّبروسيهّ ّماجعلّالفقيه راساتّالقانونيةّبالقولProssetّّوهذا
ّالد  ّلمّتألفها ّبلغة يصفهّ

ه
 
ائلّغامضة،ّمستخدمينّــــــــــــــغريبوّالأطوارّيدرسونّمس"ّعّكئيبّيسكنهّعلماءمستنق"بأن

 14.تعبيراتّومصطلحاتّيستعص ىّفهمها

                                                             
12-Voir : LAGARDE Paul, « Question préalable », Encyclopédie de droit international, Dalloz, 

Paris, 2003, pp.1-4. 
ــعشوش أحمد عبد الحميدّ-13 ــ ّتنـ ـــ، ّـ ّالقوانيـــن ّتنازع ّمناهج ّمقارن)ازع ـــــدراسة ـــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ّمؤسس(ةــ ــــ، ــ ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ّشبابّـ ة

ــالجــ ــ ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ــامعـ ــ ــ ـــ ــ ــة،ّـ ّ.11،ّص1222ّة،ّالإسكندريـ
ّ.12،ّتنازعّمناهجّتنازعّالقوانين،ّمرجعّسابق،ّعشوش أحمد عبد الحميد:ّمشارّإليهّفيّمرجعّ-14
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ّالانتقادّالموجهّمنّقبلّالفقيهّالأمريكيّ ةّفيّهذاّالنطاقCurrieّّ لعل  ّأكثرّشد  يعد 

ّوحدةّالنتائجّسوفّتسموّعلىّ ّتلكّالمشاكل،ّمفترضينّبأن  إذّيقولّلقدّأنشأناّماكنةّلحل 

ّالاعتباراتّالأخرى، ّدولةّ كل ّقانون ّيكون ّلكي ّماكنة ّاعددنا ّقد ّفإننا ّالغاية ّهذه ولأجل

ولّالأخرىّفيّشأنّحالةّمفترّ ضة،ّلاّيفترضّواحدةّفقطّواجبّالتطبيقّمنّقبلّكلّالد 

ّعلىّ ّتطبيقها ّلأن  ّالمعنية، ّالقوانين ّتاريخ ّأو ّسياسة ّأو ّسبب ّتعلم ّأو ّتلم ّأن بالمحكمة

ّدورّالمحكمةّهوّ المسألةّالمعروضةّأمامهاّيكونّلغرضّتحقيقّالعدالةّوفقّالقانون،ّوأن 

ّتغذيةّالماكنةّباستخدامّإجراءاتّمعينةّومنّثمةّتثبيتّالنتائجّدونّالتساؤلّعنّحكمةّأو

حيثّ مال،ــــــــــــــــوفضلاعنّذلكّفقواعدّمنهجّالتنازعّتبدوّغيرّسهلةّالإع ،15عدالةّالنتيجة

ّ.16ذلكّيتطلبّالقيامّبمجموعةّمنّالعملياتّالفنيةّفيّسبيلّالوصولّإلىّذلكّالقانونّ

يةّغيرّمألوفةّفيّفروعّالقانونّّ وليّالخاصّباستعمالّوسيلةّفن  ينفردّالقانونّالد 

قواعدّالإسناد،ّوبموجبّهذهّالقواعدّيقومّالمشرعّفيّمختلفّالدولّبتوزيعّّالأخرىّوهي

ّالقانونيةّ ّالمراكز ّتحكمّطوائفّمنّالعلاقاتّأو ّالتي ّالقوانين ّبين الاختصاصّالتشريعي

ّبالحلولّ ّالاعتبار ّفي ّيأخذ ّآلي ّأساس ّعلى وزيع ّالت  ّهذا ّويتم ّالمسندة، ّبالفكرة تسمى

ّ.17لعلاقاتّأوّالمراكزّالقانونيةّالموضوعيةّّلكلّنوعّمنّأنواعّا

                                                             

عّأنهاّتقودّإلىّعدالةّعمياءّوأنّالحلولّالمتوصلّإليهاّمرضيةّهيّمنّقاعدةّالتنازّ(ّدافيدّكيفرزّ)كماّانتقدّالفقيهّالأمريكيّ-15

ّمحتواهاّ ّإلى ّللعلاقاتّالقانونيةّدونّالنظر ّوالجغرافي ّالمحلي ّالتركيز ّمناطها ّآلية ّقاعدة ّالتنازعّهي ّفقاعدة قبيلّالصدفة،

ّ.ومضمونها

ّ.وماّبعدها21ّالقوانين،ّمرجعّسابق،ّصّ،ّتنازعّمناهجّتنازعّعشوش أحمد عبد الحميد :راجعّفيّأفكارّكيفرزّ-

ّبالبحثّّ-16 ّالقرنّ ّهذا وليّالخاصّموضوعّتنازعّالمناهجّفيّالقانونّالدوليّمنذّالنصفّالثانيّمنّ تناولّفقهاءّالقانونّالد 

ولاّوتساؤلاتّمنهجيةّّوالتنقيبّوالدراسةّالتحليليةّواعتبروهّموضوعاّيستحقّالدراسةّلأكثرّمنّسببّفهوّيطرحّإشكاليات

ّالسابقّ ّالمنهج ّحلول ّفي ظر ّالن  ّإعادة ّالقولّبضرورة ّبلّوذهبّالبعضّإلى ّالموضوعية، ّبالحلول ّالتقليديّ)يكتفي (ّالمنهج

ّ.والآلياتّالتيّيعتمدّعليها

وليةّ" ،زروتي الطيبّ:ّأنظرّ- ّ.47ّّّّّ،ّمرجعّسابق،ّص"مناهجّتنازعّالقوانينّفيّالعقودّالد 

فيقررّالمشرعّإخضاعّكلّأنواعّّ"الالتزاماتّالعقديةّّ"نواعّالمختلفةّللعقودّتحتّطائفةّأوّفكرةّوعلىّسبيلّالمثالّتنظمّاّلأ17- 

العقودّتبعاّلماّتقررهّّقاعدةّالتنازعّّالخاصةّبالالتزاماتّالعقدية،ّسواءّكانّذلكّالعقدّعقدّبيعّأوّإيجارّأوّنقلّّولاّيختلفّ

 .ىّالأمرّكثيراّفيّالطوائفّوّالأفكارّالمسندةّالأخرّ
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ّّ ّالإسناد ّقواعد ّكذلك ّالمحاكمّّبأنهاتوصف ّتضليل ّإلى ى ّأد  ّما ّوهو جامدة،

كييفّوالإحالةّوعدمّإثباتّ ّبأفكارّمختلفةّكالت  ّإلىّتطبيقّقانونّالقاض يّتذرعا ووصولها

ّالنتائجّا هّلتلافي
 
ظامّالعامّوذلكّكل ّوالغشّنحوّالقانونّوالن  ئةّلتلكّالقانونّالأجنبي لسي 

،ّفضلاّعنّاحتمالّعدمّالتوصلّإلىّتحديدّالقانونّالذيّأشارتّإليه18ّالقوالبّالجامدة

اّيبررّإخراجهاّإلىّنطاقّ ّالعلاقةّقدّلاّتغطيهاّقاعدةّإسنادّواحدةّمم  قواعدّالإسناد،ّأوّأن 

ّالموضوعية، ّالقواعد ّمنهج ّيكون ه
 
ّلعل ّأخرى، ّمناهج ّأو ّنشيرّ قواعد ّأن ّالمناسب ومن

ّ:وتعوقّتطبيقهّكالآتيّّلتنازعاّقواعدنهجّمفنيةّالتيّأدتّإلىّتعقيدّيجازّإلىّالعملياتّالبإ

 التكييف -1

ّطوائفّ ّمن ّطائفة ّضمن زاع
 
ّالن ّمحل ّالمسألة ّتصنيف ّالتكييف ّخلال ّمن يتم

ّلتحديدّالقانونّواجبّ ّالمشرعّبضابطّإسنادّمحددّتمهيدا ها الإسنادّالوطنيةّوالتيّخص 

ّالإسنادّ ّقاعدة ّاختيار ّهو ّالتقليدي ّالمنهج ّفي ّالتنازع ّحل  ّمقومات ّومن ّعليها، التطبيق

صرفالملائمةّفهناكّضوابطّإسنادّمتعد ّقانونّالجنسية،ّقانونّمحلّإبرامّالت  ...ّدةّمنها

19ّ.الخ

ّالعلاقاتّ ّووصف ّطبيعة د ّويحد  ّالعلاقة يف
 
ّيك ّأن ّابتداء ّالقاض ي ّعلى ب يتوج 

القانونيةّالمشوبةّبعنصرّأجنبيّلغرضّإدخالهاّضمنّأحدّالأفكارّالقانونيةّالمسندةّبغيةّ

ّلنظامّقانوني ّولكن20ّّإسنادها ّلقانونّالقاض ي، ّالعمليةّوفقّالرأيّالراجح وتخضعّهذه

                                                             
ّالتنعبد الكريم سلامة أحمد -18 ّقاعدة ّعلم ـــ، ـــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ّأصــ ّالشرائع ّبين ّالاختيار ّو ــازع ــ ـــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ّمكتبــ ّومنهجا، ـــــولا ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ّالجلاءّـ ة

ـــــالجدي ـــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ  230،ّص1224ّدة،ّالمنصورة،ّــ

19- DUSAN Kitic, Droit international privé, Ed Ellipses, Paris, 2003, pp. 21-22. 

20- SFEIR Raul, Aspects contemporains du renvoi en droit international comparé (conflits de lois 

et de systèmes), Ed DELTA, BRUYLANT, L.G.D.J, Paris, 2009, p. 220. Voir aussi : 

 -ANCEL Bertrand, «  Qualification », Encyclopédie de droit international, Dalloz, Paris, 2003, 

p.02. 

 -BOUKHRI Ridha, « La qualification en droit international privé », Les Cahiers de droit, vol 51, 

N°1, 2010, pp. 159-193. http://id.erudit.org/iderudit/044139ar. 

http://id.erudit.org/iderudit/044139ar
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هذاّالقانونّلاّيكونّمعلوماّفيّالمراحلّالأولىّمنّالعلاقةّبلّوحتىّبعدّانتهائهاّماّلمّترفعّ

دّفيّقوانين21ّبشأنهاّدعوىّأمامّالقضاء ّتكمنّفيّعدمّوجودّأساسّموح  عوبةّهنا ،ّوالص 

ّالعلا ّلتحديدّوصفّوطبيعة ول ّالد  ّكلّجميع ّفي ّالوطني ّالمشرع ّفيستأثر قاتّالقانونية،

اّيخلقّنوعاّمنّالتنازعّيتعلقّبالوصف دولةّبوضعّقواعدهّبحرية، ّ.22مم 

ّمتعلقاّبالأهليةّفيّبلدّآخرّمثلّ ّمتعلقاّبالشكلّفيّبلدّمثلّفرنساّقدّيعد  فماّيعد 

ّمتعلقاّبالإجراءاتّفيّبلدّثالثّأوّمت(وصيةّالهولندي)هولنداّ علقاّبالموضوعّفيّ،ّوقدّيعد 

ّسبقّتخرجّبعضّالمسائلّمنّنطاقّقــــــــــــــــــــــــــــــــــــــبلدّرابعّوهك ّوفضلاّعما ّالقاض يّــــــــــــــــــذا، انون

ووجودّنصوصّخاصةّتقض يّبإخضاعّالتكييفّلقانونّآخرّغيرّ كحالةّالأموالّالمنقولة،

 .23قانونّالقاض ي

فّــــــــــــــنادّالذيّيلاءمّظروفّبلدهّفيّكلّطائفةّمنّطوائيأخذّكلّمشر عّبضابطّالإسّ

ّالعلاقات24ّالإسناد ّعلى ّالتطبيق ّالواجب ّالقانون ّيتحدد ّالضوابط ّهذه ّطريق ّوعن ،

يّإلىّعقدّ ّإعمالّقواعدّمنهجّالتنازعّيؤد  القانونيةّذاتّالعنصرّالأجنبي،ّوبهذاّالمعنىّفإن 

ّداخل ّلقانون ّدائما شريعي
 
ّيستبعدّالاختصاصّالت ّالإسناد ّبنظام ّوعملا ّمعينة، ّلدولة ي

ّقاعدةّ ّإعمال ّيقتض ي ّكما ّوالعادات، ّوالأعراف ولية ّالد  ّالقانونية ّالقواعد ّإلى جوء
 
الل

                                                             
ّالخاصّالهداوي حسن و الداودي غالب علي -21 ولي ّالد  ّالقانون ّالأحكامّ)، ّوتنفيذ ّوالاختصاصّالقضائي ّالقوانين تنازع

ّ.72،ّص1222ّ،ّدارّالكتبّللطباعةّوالنشر،ّدّمّن،ّ(الأجنبية

ّغالب علىّالداودي -22 ّالدولي ّالقانون ّالأجنبية، ّالأحكام ّوتنفيذ ّالقضائي ّوالاختصاص ّالقوانين ّتنازع دراسةّ)الخاص،

ّ.102-102،ّصّص2010ّ،ّدارّوائلّللنشر،ّعمان،3ّ،ّطّ(مقارنة

ّالموضوعّ-23 ّفي ّراجع ّقان"،أبو صيبع عبد الرسول كريم: ّفي ّدراسة ّالقوانين، ّتنازع ّفي ــالتكييف ـــ ــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ّالخاصةّــ ّالعلاقات ون

ّ.212ّ-221،ّصّص01ّ،2002،ّالعددّمجلة مركز دراسات الكوفة،ّ"الدولية

قدّتختلفّالتشريعاتّفيماّبينهاّمنّحيثّتقسيمّالفكرةّالمسندة،ّوتحديدّمضمونها،ّرغمّأنهاّقدّتستعملّاصطلاحاتّّ-24

ارّتعرفهاّكلّالتشريعات،ّولكنّماّيدخلّفيّفكرةّالأهليةّمشتركةّللدلالةّعلىّتلكّالفكرة،ّففكرةّالأهليةّمثلاّأوّالميراثّهيّأفك

فيّقانونّمعينّقدّيعتبرّمنّالشكلّفيّقانونّآخر،ّوماّقدّيندرجّتحتّفكرةّالميراثّفيّقانونّيعتبرّمنّالنظامّالماليّللزوجينّفيّ

ّ.قانونّآخر

ّمرجعّ- ّالمعنى ّهذا ّأنظرّفي ّالخاصمحمد كمال فهمي: ّأصولّالقانونّالدولي ّمركزّالأجالجن)، ّالموطن، ـــــسية، ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ّمادةّـ ّ انــب،

ّ.121،ّص1222ّ،ّمؤسسةّالثقافةّالجامعية،ّالإسكندرية،02ّ،ّط(التنازعّ
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ّغيرّ ّأو ّمباشرة ّبصفة ّالدولي، ّوالقضائي ّالدولي ّالتشريعي ّالاختصاص ّتلازم الإسناد

زاعّإلىّإعما
 
ّالمعروضّعليهّالن ّيميلّالقاض ي ّما ّفكثيرا لّقواعدّالتنازعّفيّقانونهّمباشرة،

ويميلّبالفطرةّإلىّتفضيلّقانونهّخاصةّفيّظلّالأنظمةّالقانونيةّالتيّيعتبرّفيهاّالقانونّ

ظامّ الأجنبيّمجردّواقعة،ّولكنّقدّيكونّسببّتطبيقّقانونّالقاض يّهوّتطبيقّلفكرةّالن 

بيقّالقانونّالعامّالاستبعاديّأوّالإسنادّذوّالوظيفةّالحمائية،ّحيثّيرفضّالقاض يّتط

الأجنبيّحفاظاّعلىّنظامهّالوطني،ّوحمايةّلهّمنّالأحكامّالتيّتتعارضّتعارضاّصارخاّمعّ

 .مفاهيمه

 الإحالة-2

فيّالقانونّالأجنبيّالمختصّبحكمّالعلاقةّ هذهّالفكرةّتطبيقّقواعدّالتنازع تتضمن

ّ ّأن ّإما ّوالإحالة ّالسلبي، ّالتنازع ّحالة ّفي ّالوطنية ّالإسناد ّبسيوفقّقاعدة ّذاتّـتكون طة

دة،ّويسميهاّأحدّالفقهاءّبالإحالةّالحقيقيةّأوّبالرجوع،ّوقدّتتعددّبتعددّـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــدرجةّواح

ّ.25القوانينّالتيّيحالّعليها

ّالموجهّ ّالانتقاد ّفي ّالفقه ّالشأن26ّيشير ّهذا ّبينّ في ّالتناسق ّتحقيق ّأن  بالقول

ّالتنا ّمجمقوانين ّبين
 
ّإلا الة ّفع  ّتكون ّلا ّالإحالة ّغريبّلأن  ّوضع ّفي ّيتم ّمنّـــــــــــــــــــــــــــــــزع وعتين

ول، تأخذّالأولىّبالإحالةّمنّالدرجةّالأولىّبينماّترفضّدولّالمجموعةّالثانيةّالإحالةّأوّ الد 

ّطريقّمسد ّإلى ّمعظمّالأحيان ّفيؤديّفي ّالثانية، ّمنّالدرجة ّبالإحالة ّحلقةّالأخذ ّأو ودة

ّ.27مفرغة

                                                             
25

- Le renvoi au premier degré fut admis pour la première fois dans une affaire Forgo (Civ. 24juin 

1878). La cour de cassation n’a eu l’occasion d’utiliser le mécanisme du renvoi au deuxième degré 

que dans des circonstances équivoque. 

-  MAYER Pierre, HEUZE Vincent, Droit international privé, Op, Cit, p. 163.   

26
- SFEIR Raul,  Aspects contemporains du renvoi en droit international comparé, op.cit, p 220. 

27
- MUIR WATT  Horati, « Droit public et droit privé des rapports internationaux (vers le 

publicisation des conflit de lois) », Arch.- Phil .Droit, 41- 1997, p.209. Voir : 

- http://www.philosophie-droit.asso.fr/APDpourweb/169.pdf 

http://www.philosophie-droit.asso.fr/APDpourweb/169.pdf
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ّموضوعّ تظهر ّفي ّمختلفين ّقانونين ّتطبيق ّلإمكانية ّالمجال ّتفسح ّكفكرة الإحالة

تيجة،ّماّيجعلّوحدةّالحلولّهدفاّبعيدّالمنال،ّبينماّتهونّهذهّ اليّاختلافّالن  واحد،ّوبالت 

ّموضوعيّ ّقانون ّتطبيق ّنحو ّالمتعاقدين ّإرادة ّتوجهت ّإذا ولية ّالد  ّالعقود ّفي المشكلة

دمح  .28د 

 استبعاد القانون واجب التطبيق لعدّة اعتبارات -3

ّهذاّ لّالقاض يّإلىّتحديدّالقانونّواجبّالتطبيق،ّوكانّقانوناّأجنبياّفإن  إذاّتوص 

ّكأنّيتعارضّمضمونهّمعّجوهرّ ّتمنعّتطبيقه، القانونّتعترضهّالكثيرّمنّالعراقيلّالتي

ّ ّباسم ّاستبعاده ّفيتم ّالقاض ي، ّلدولة ّالمجتمع ّالعامنظام ظام ّقانون29ّالن  ه
 
ّمحل ّويحل  ،

ّحيثّالمكانّ ّيختلفّمن ّدولة، ّخاصّبكل ّوطني ّمفهوم ّالعام ظام ّالن  ّفمفهوم القاض ي،

والزمان،ّويتمّتقديرهّمنّالقاض يّوقتّطرحّالنزاعّعليه،ّهناّتكمنّصعوبةّإعمالّالقانونّ

ّ.الأجنبي

ّالعقد ّأطراف ّله يخلق ّتسمح ّالتي ّالخاصة ّالظروف ّمعينة ّحالات ّبإسنادّفي م

العلاقةّلقانونّمعينّقدّلاّيمتّإلىّالعقدّبصلةّمعّوجودّنيةّللتحايلّعلىّالقانون،ّكماّلوّ

 .اختارّالطرفانّالوفاءّفيّدولةّمعينةّلاّصلةّلهاّبالعقدّبقصدّالتهربّمنّالسعرّالإلزامي

 الخاصةالتي تحكم العلاقات ضرورة أن يكون القانون الأجنبي من القوانين  -4

 ّ ّالإسنادّتتكون ّوضابط ّالمسندة، ّالفكرة ّهي ّخارجية ّعناصر ّمن ّالتنازع قاعدة

ّهماّ ّمنّعنصرين ّقانونية ّقاعدة ّأي ّمثل ّمثلها ّ ّداخلية ّوعناصر ّإليه، ّالمسند والقانون

اّالحكمّفهوّ الفرضّوالحكمّأوّالأثرّالقانوني،ّيتعلقّالفرضّبشروطّانطباقّالقاعدة،ّأم 
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- Voir: LEQUETTE Yves, « renvoi », Encyclopédie de droit international, Dalloz, Paris, 2003, 

pp.1-12. 

29-ّّ ّمسائلّالأحوالّالشخصية، ّفي ّنور الدينبوسهوة راجع ،"ّ ّالمستحدثةّسنة وعلاقاتها2003ّّمسائلّالأحوالّالشخصية

التحولّفيّفكرةّالنظامّالعام،ّمنّالنظامّالعامّإلىّالأنظمةّالعامة،ّكليةّ:"ّ،ّمداخلةّفيّاطارّالملتقيّالدوليّحولّ"بالنظامّالعام

ّوالمنشورّف2017ماي01/02ّّالحقوق،ّجامعةّعبدّالرحمانّميرة،ّالمنعقدّيوميّ ،ّ ــــالمجلة الاكاديمية للبي ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ،ّحث القانونيــ

ّ.ّوماّبعدها127ّ،ّص2013ّعددّخاص،ّ
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ّالذيّيقررهّالقانونّمتىّتوفرت دةّفيّالفرض،ّمتىّتوفرتّّالحل  روفّالمحد 
 
الشروطّوالظ

ةّومحايدة ّ.شروطّالفرضّوجبّإعمالّالحكم،ّوبهذاّالمعنىّفهيّقاعدةّمجر 

بطّالمجردّبينّطائفةّمعينةّمنّ تتحققّصفةّالتجريدّفيّقاعدةّالتنازعّمنّخلالّالر 

حةّلحكمّالعلاقةّالعلاقاتّأوّالمراكزّالقانونيةّذاتّالعنصرّالأجنبيّوأحدّالقوانينّالمرش

اخليةّالموضوعيةّالمتنازعة،ّويتحققّذلكّمنّخلالّتفاعلّ دونّاعتبارّلطبيعةّالقوانينّالد 

ّ.ضابطّالإسنادّوهوّالعنصرّالخارجيّمعّالحكمّالذيّيشكلّالعنصرّالداخلي

ّمعينةّّ ّدولة ّقانون د ّتحد  ّلا ّتلكّالقاعدة ّأن  ّالإسناد ّلقاعدة د ّالمجر  ابع
 
ّالط يعنى

ّوإ ات،
 
ّبينّطائفةّمعينةّمنّالعلاقاتّوأحدّالقوانينّبالذ بطّبشكلّمجرد ّتتكفلّبالر  ما

 
ن

ّالقوانينّ ّجميع ّافتراضّتساوي ّعلى ّفتتحقق ّالحياد ّصفة ا ّأم  ّالعلاقة، ّلحكم المرشحة

ّإعطاءّ ّأي ّالإجمالي، ّالإسناد ّفكرة ّعلى ّاعتمادا ّالإسناد ّلقاعدة ّالآلي ّوالعمل المتنازعة

ّا ّللقانون ّالبعضّالاختصاصّالتشريعي ّدون ّبعضّقواعده ّوليسّفي ّمجموعه ّفي لملائم

 .الآخر

ّذلكّسميتّّ ّلأجل ّمعين ّقانون ّواختيار ّلتعيين ّوسيلة
 
ّإلا ّليست ّالإسناد قاعدة

ّلهاّعنّالقواعدّالأخرىّذاتّالتطبيقّالمباشر،ّفهيّليستّمعياراّ اخبةّتمييزا بالقواعدّالن 

ّ ّقواعد ّطبيعتها ّحسب ّالقانون ّذلك ّقواعد ّبين ّقانونّللتفرقة ّقواعد ّأم ّعام قانون

ّالأجنبي30ّخـاص ّالقانون ّقواعد ّبعض ّتطبيق ّيرفض ّالذي ّالتقليدي ّالفقه ّبخلاف ،

ّالتنازعّلاّيتصورّ ّلأن  ّكانتّمنّقواعدّالقانونّالعام، ّبينّقواعدّالقانونّّالمختصّإذا
 
إلا

 .31الخاصّوفروعه

                                                             

ّالخاصّعبد الكريم سلامة أحمد -30 ّالدولي ّالقانون ّفي ّالعام ّالقانون ّذاتّالتطبيقّالضروريّوقواعد ّالقواعد دراسةّ)،

ّ.141ّ،ّص1223دارّالنهضةّالعربية،ّالقاهرة،ّ(ّتحليليةّتطبيقيةّ

ّمشكلاتّالقانونّالدوليّالخاصّ"ّالذيّقالّبأن(Batiffol.Hّلهنريّباتيفو)لاسيماّالفقيهّالفرنس يّّ-31 الوسيلةّالعامةّلحل 

–ّّ ّالإسناد ّّ–أيّقاعدة ّفقطّتعيين ّولكن ّخاصة، ّبنصوصّتشريعية ّ ّمباشرة ّتلكّالمشاكل ّليسّحل القواعد جوهرها،

ّ=".ّىّالعلاقاتّبينّالأفرادالتيّستطبقّعلّالداخلية في القانون الخاص
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ّمنّالفرعين،ّوكذلكّعدمّوجودّّ ٍّ
دفعتّصعوبةّإدراجّبعضّفروعّالقانونّإلىّأي 

ّهذهّ ّالآنّوجود ّكالقانونّالانجليزيّالذيّيجهلّحتى ّالعام ّالقانون ّبلاد ّفي ّالتقسيم هذا

طبيقّ التفرقة،ّإلىّإيجادّمنهجّخاصّبتنازعّقواعدّالقانونّالعامّهوّمنهجّالقواعدّذاتّالت 

وليّالخاصّليسّمخصصاNIBOYEYّ يهّالفرنس يالضروريّإذّيقولّالفق ّالقانونّالد  أن 

ّ.لحلّتنازعّالقانونّالخاصّولكنّللتنازعّعموما

 للأمن واليقين القانوني التنازعّقواعد نهجمافتقاد  -اثاني

ّالذيّلاينكرّلهيئاتّ ور ّوالد  ولية، ّالد  ّلعلاقاتّالتجارة تحتّتأثيرّالظروفّالمتغيرة

قانونّمتميزّيحكمّمباشرةّالعلاقاتّذاتّالعنصرّالأجنبيّتداركاّوأجهزةّتعملّعلىّإيجادّ

ّمنّ ّإليه ّيقود ّما ّالمنهج ّهذا ّعلى ّيعيبّالفقه ّالقوانين، ّتنازع ّالتقليديّفي ّالمنهج لقصور

ّمنّ ّأكثر ّلها ّمصدرا ّيعتبره ول ّبعضّالد  ّفي ّالقضاء ّالحلولّبسببّأن  ّتوقع ّإمكانية عدم

ّمستجيب ّالتنازع ّحلول ّفتأتي شريع،
 
ّأكالت ّللعدالة ّالقاض ي ّلمفهوم ّإعمالّة ّكونها ّمن ثر

وليةّالتيّتتطلبّنوعاّلقاعدةّمجردة جارةّالد 
،ّومثلّهذاّالانتقادّتزيدّأهميتهّفيّمجالّالت 

منّاليقينّوالأمانّالقانونيّوهوّالمجالّالذيّيتأثرّأكثرّمنّغيرهّبانعدامّالأمانّالقانونيّ

ّ.32التنازعّلحلّمشاكلهالذيّقدّيصبهّمنّجراءّاللجوءّإلىّقواعدّ

ّعلىّ ّالإسناد ّمنهج ّوتطبيق ولية، ّالد  جارة
ّالت  ّمجال ّفي رعة ّالس  ّخاصية تؤدي

ّوذلكّلعدمّ ّانعدامّالأمنّالقانوني، الي ّوبالت  ّعدمّتوقعّالأحكام، ّإلى العلاقاتّالمترتبةّعنها

زّ
 
ّالن ّفي ّيفصل ّوقد ّالعقد، ّإبرام ّواجبّالتطبيقّعند ّالقانون ّمعرفة ّالمتعاقدين اعّقدرة

ّالخاصّفيّ ّالخاصةّبتنازعّالقوانينّوأسلوبها ّمعّقواعدها ّالممكنّتوقعها محكمةّمنّغير

ّالقانونّالواجبّ ّالقضاياّالدولية،ّوحتىّإنّتمتّمعرفةّالمحكمةّعندّإبرامّالعقدّفإن  حل 

                                                                                                                                                                                         

ــ،ّالقواعدّذاتّالتطبيقّالضروريّوقواعدّالقانونّالعامّفيّالقانونّالدوليّالخــعبد الكريم سلامة أحمد:ّعن- ــ ـــ ــ ـ ــ ــاص،ّمرجعّـ

ّالفقيهّعدلّعنّرأيهّفيّإحدىّكتاباتهّوحذفّعبارةّ(2ّ)،ّوقدّوردّفيّنفسّالصفحةّفيّالهامشّرقم14ّسابق،ّصّ أنّهذا

ّ."تعيينّالقواعدّالداخليةّالتيّستطبقّعلىّالعلاقاتّبينّالأفراد"ّواكتفىّبعبارةّالقانون الخاص 

ّالموضوعيةّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّّالمحاسنة محمد أحمد علي32-  ّللقواعد ّمنظومة ّإيجاد ّنحو ّالالكترونية ّالعقود ّفي ّالقوانين ّتنازع ،

 .112،ّص2004ّالقانون،ّكليةّالدراساتّالعليا،ّالجامعةّالأردنية،ّعمان،ّ،ّبحثّلنيلّدرجةّالماجستيرّفيّالموحدة
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ّاختلافّضوابطّ ّعلى ّبناء ّالمقررة ّالحلول ّاختلاف ّضوء ّفي ّمعروف ّغير ّيبقى التطبيق

 .33رةّالمسندةّمنّقبلّالمشرعينالإسنادّلنفسّالفك

ّلقاعدةّّّ ّمصدرا ولّتتخذّمنّالقضاء ّأنّبعضّالد  ّعلمنا ّإذا ة ّالتعقيدّشد  يزداد

ّالقضاءّ ّبيد  ّالتنازعّوسيلةّتحكمية ّيعدمّالأمنّالقانونيّويجعلّمنّقاعدة ّمما الإسناد،

وني،ّكذلكّ،ّكماّيفتقدّمنهجّالإسنادّللأمنّالقان34أكثرّمنّكونهاّقـاعدةّمجردةّومنضبطـةّ

وليةّتخضعّفيّمعظمّالنظمّالقانونيةّإلىّضابطّقانونّ ّالمعاملاتّالتجاريةّالد  إذاّعلمناّأن 

ابطّفيّحالةّغيابّالإرادةّالصريحةّتخمينّالقاض يّ ّالض  الإرادة،ّحيثّيشوبّتطبيقّهذا

ّالعقدّ ّوتركيز ّالمفترضة، ّوالإرادة ّالضمنية، ّالإرادة ّستار ّتحت ّالشخصية ّآرائه وإحلال

 35.خالفةّللنظامّالعامّوالأخذّبنظريةّالإحالةّمحلّالقانونّالذيّأرادهّالمتعاقدانوالم

ةّتعقيدهّوإخلالهّبتوقعاتّّقواعدّمنهجّالتنازعينتقصّعدمّتحديدّمضمونّ وشد 

اّيجعلّضرورةّالبحثّعنّبديلّله ّ.الأطرافّمنّضرورةّالأمنّواليقينّالقانونيّمم 

ّ ّالاستاذ ّيقول ّّ"عشوشأحمد عبد الحميد "كما ّ"أن  ّاليقينّ: ّتوفير ّإلى عي الس 

ّالأكثرّ ّالأمور ّالخاصّمن ّالدولي ّالقانون ّمجال ّفي ّالقانونية ّالقاعدة ّأيّكفاية القانوني

ةّعواملّللحيلولةّدونّتحقيقه ّمجالّقانونيّآخرّإذاّتتضافرّعد  ّ.36"صعوبةّعنهّفيّأي 

هّبدونّأساّقواعدّمنهجّالتنازعلهذاّوجدّجانبّمنّالفقهّهذاّ
 
سّمعقول،ّلهذاّبأن

نظيمّ ّالت  ّتتولى ّالتي دة ّأهميةّالقواعدّالموضوعيةّالموح  دّالفقهّعلى
 
ّأنّيؤك لمّيكنّغريبا

ولية جارةّالد 
 .المباشرّلروابطّالت 
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- GUILLEMAND Sylvette et PRIJINER Alain, « La codification international du droit 

international privé :échec ? », Les Cahiers de droit, vol 46, N° 1-2, 2005, p.176.  

http://id.erudit.org/iderudit/043834ar 
ّالدوليالمؤيد محمد عبد الله محمدّ-34 ّالطابع ّذات ّالخاصة ّفضّالمنازعات ّفي ّالموضوعية ّالقواعد ّمنهج ،(ّ ّتأصيلية ،ّّ(دراسة

ّ.131،ّص1221امعةّالقاهرة،ّأطروحةّّلنيلّدرجةّالدكتوراهّفيّالقانون،ّكليةّالحقوق،ّج

ّ.21،ّمناهجّتنازعّالقوانينّفيّالعقودّالدولية،ّمرجعّسابق،ّصّالطيب  زروتيّ-35ّ

ّاليقيعشوش أحمد عبد الحميد، ّ-36 ّثبات ّبين ّالعقد ــقانون ــ ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ّالعـ ّواعتبارات ـــــن ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ّشبـــ ّمؤسسة ـــدالة، ــ ـــ ـــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ـ ــ ابّــ

ـــــالج ـــ ــ ـ ــ ــ ـ ــامعة،ّالإسكندريــة،ّّــ ــ ّ.11ّّ،ّص1220ّّـــ

http://id.erudit.org/iderudit/043834ar
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 عدم ملائمة الحلول الوطنية لحكم العلاقات الخاصة الدّولية -ثالثا

ّ ّدولية ّبمدى ّالفكرة ّهذه ّالتنازعتتعلق ّمنهج ّّقواعد ّقاعد الإسنادّوبتجاهل

ّهوّ ّالخاص ولي ّالد  ّالقانون ّأن  ّفالمفروض حكمي، ّالت  ّوطابعها ولي ّالد  ّالعقد خصوصية

قانونّعلاقاتّدوليةّخاصة،ّوهوّقانونّلهّقابليةّواستعدادّلحكمهاّمهماّكانتّالطريقةّ

ّأنهّيستخدمّقواعدّتنازعّوطنيةّ ّنظرنا ّما ّإذا ّفيّحقيقته ّدوليا ّولكنّقدّلاّيعتبر لذلك،

 .غالبا

ّ ّالأستاذ ّويقولّ"يتساءل ّذاتّّ":محسنّشفيق ّتجارية ّأطرافّعلاقة كيفّيطمئن

ماّإلىّأيّقضاءّيقدمونّماّيثورّبشأنهاّمنّ طابعّدوليّعلىّحقوقهمّإذاّكانواّلاّيعلمونّمقد 

ّو ّعليها؟، ّيطبق ّقانون ّوأي بفرض إمكانية تعيين هذا القانون واجب التطبيق نزاع

ه سيكون على أي حال 
ّ
،ّغريباّقانونا وطنيا غير معدّ لمواجهة التجارة الدّوليةمقدّما، فإن

ّويقولّ ّويستطرد ّمعا، ّعليهما ّغريبا ّيكن ّلم ّإن ّالنزاع ّطرفي ّأحد هذا القلق ليس ":على

ّ.37"لصالح التجارة الدولية بل من معوقاتها

ّ عد 
ُ
ّقانونّوطنيّأ رّتطبيقهّهوّدائما ّالقانونّالذيّيتقر  ّعلىّماّسبق،ّفإن  تأسيسا

يّإلىّوضعّحلولّداخليةّلمنازعاتّدوليــة،ّفيّالأسا سّليحكمّعلاقاتّوطنيةّبحتةّفهوّيؤد 

بيعةّ
 
ّالط ّمع ّحتما ّتتناسب ّلا ّالتطبيق ّونتيجة ّالمنهج ّهذا ّبتطبيق ّالبدء ّيكون الي وبالت 

                                                             
ّشفيق محسنّ-37ّ ّللبضائع ّالدولي ّالبيع ّبشأن ّالمتحدة ّالأمم ّاتفاقية ،ّ ّالدولي) ّالتجارة ّالقانون ّفي ّالنهضـ(دراسة ّدار ـــــ، ةّـ

ّّ.03،ّص1222ّالعربية،ّالقاهرة،ّ

ّقواعدّالإسنادّفيّيكوّ- قواعدّتفتقدّإلىّالوظيفةّالوقائيــة،ّأيّّقواعدّمنهجّالتنازعنّمردّهذاّالقلقّحسبّنفسّالكاتبّإلىّأن 

ّبواسطةّ ّإلا ّإعمالها ّيمكن ّلا ها ّلأن  ّعام، ّبوجه ّالقانون ّلقواعد ّالأولى ّالوظيفة ّوهي ّالأفراد ّبين زاع
 
ّالن ّوقوع ّدون الحيلولة

ّت ّالتي ّالعملياتّالفنية ّمن ّبمجموعة ّيتطلبّالقيام ّإعمالها ّأن  ّفضلاّعن ّعليه، زاع
 
ّعرضّالن ّوبعد ــاء، سبقّتحديدّالقضـ

ّالواجبّ ّالقواعد ّتحديد ّالمعروضة، ّللمسألة ّالتكييفّالقانوني ّالإسناد، ّقاعدة ّالواجبّالتطبيقّمنّذلكّتفسير القانون

ّإلاّ ّالعلاقةّقدّلاّتغطيها ّأوّأن  ّالقانونّواجبّالتطبيق، ّالقانونّالمختصّبحكمّالنزاع،ّوقدّلاّيتمّالتوصلّإلى ّفي تطبيقها

ّإخضاعّكلّالجوانبّالقانونيةّلذلكّالعقدّلقانونّقاعدةّإسنادّواحدةّبصورةّ يكونّمنّواحدّفيصعبّأوّيستحيلّمعها

ّفيماّ ّيمكنّتصوره ّأمر ّالمعروضةّهو ّالمسألة ّأنّتجزئة ّيعني ا ّمم  روريّالبحثّعنّقوانينّأخرىّتحكمّجوانبّالنزاع، الض 

اّقدّيؤديّإلىّنتائجّغيرّمقبولةّفيّالعلاقاتّا قواعدّمنهجّلخاصةّالدولية،ّوهناّمكمنّالقصورّفيّيتعلقّبقواعدّالإسناد،ّمم 

ّ.خاصةّفيّالوقتّالذيّتعاظمتّفيهّحركةّالتجارةّوظهورّأنماطّجديدةّمنّالعقودّّالتنازع
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ّخصوصيةّ ّإهمال ّأو ّتجاهل ّعبر ّالنقص ّيتجلى ّفهنا ّالصلة، ّذات ّللعلاقات ولية الد 

 .العلاقاتّالدوليةّالخاصة

اّيجعلهاّقاصرةّعلىّيعاّ بّعلىّقاعدةّالتنازعّمنّهذهّالزاويةّافتقارهاّللدوليةّمم 

BATIFFOLّتقديمّحلولّمرضيةّلبعضّالعلاقاتّالخاصةّالدوليةّوفيّهذاّالمعنىّيقولّ

ّأساساّ ّموضوعة ّقواعد ّتطبيق ّإلى ّيؤدي ّلأنه ّزائفا ّأضحى ّقد ّالقوانين ّتنازع ّمنهج أن 

وتلكّالقواعدّالوطنيةّليستّقادرةّعلىّحكمّالتجارةّّلأوضاعّداخليةّعلىّأوضاعّدولية،

وليةّّ"ّالدوليةّوالأمرّهناّيتعلقّب انعدامّالقدرةّالمسبقةّلحكمّالأوضاعّالد 
"38.ّ

ّهذهّ ّطبيعة ّخصوصية ّبتجاهل ّالقوانين ّبين ّالتوازن ّتحقيق ّيمكن لا

ّيكمنــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــال فيّجعلّالقانونّالدوليّالخاصّأكثرّدوليةّمنّخلالّّعلاقات،ّّلذلكّفالحل 

ّ.39مصادره

ّالعقودّالدوليةّ ّيزيدّفيّضرورةّالأخذّبالحلولّالجديدةّالطبيعةّالتيّآلتّإليها -ما

منّتنوعّفيّأنماطها،ّّ-كأداةّفنيةّلتبادلّالثرواتّعبرّالحدودّوتسييرّالتجارةّالدوليةّلذلك

ّالعق ّهذه ّفإن  د ّالمعق  ّلاّوبسببّتركيبها ّالجديد ّالتجار ّبقانون ّالمسمى ّيرىّالفقه ّكما ود

ّ.يمكنّتصنيفهاّبينّالتصرفاتّالمعهودّتنظيمهاّللقوانينّالوطنية

ّللعلاقةّّ ّالملائمة ّبعدم ولية ّالد  جارة
ّالت  ّمسائل ّعلى اخلي ّالد  ّتطبيقّالقانون يتميز

ّـــــالمطب ّلسن ول ّبعضّالد  ّمشرعي ّلدى ّمتزايد ّاتجاها ّنجد ّلذلك ّعليها، ّخاصةّق قوانين

ّالق ّفي ّيتردد ّلا ّنفسه ّالفقه ّأن ّاعتبار ّعلى ّالدولية ّبالتجارة ّمجتمعّــــــــــتتعلق ّبوجود ول

ّالمجالّ ّفي ّبوضوح ّينعكسّأثرها ّالتي ّوخصوصيته ّالمجتمع ّهذا ّلتطور ظر ّوبالن  للتجـار،

 .القانوني

                                                             
ولي،ّمرجعّسابق،ّصّعبد الكريم سلامة أحمدّ-38 ّ.271،ّقانونّالعقدّالد 

39
- Le meilleur remède serait évidemment de s’attaquer à la racine du mal, et de rendre le droit 

international privé plus international par sa source. 

-  MAYER Pierre, HEUZE Vincent, Droit international privé, op, cit, p. 24.
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ّذيّ ّبها ّخاص ّقانون ّبإعداد ّتقوم ّمتخصصة ّتنظيمات ّإلى ّالمجتمع ّهذا يستند

عّجماعي،ّيقدمّعقوداّنموذجيةّويعطيّالأفضليةّلنظامّالتحكيمّكوسيلةّلتسويةّـــــــــــــــــــــبطا

المنـازعات،ّوهوّنظامّيتمتعّفيهّالمحكمّبقدرّمنّالحريةّفيّاستبعادّتطبيقّالقانونّالوطنيّ

ّ.تجارلدولةّما،ّويقودّفيّالنهايةّإلىّخلقّقواعدّمشتركةّبينّدولّالعالمّلتحكمّعلاقاتّال

ّبهّ ّتتميز ّلما ّاستجابتها ّعدم ّأصدقّمدلولّعلى ولية ّالتنازعّللد  ّقواعد ّافتقار يعد 

وليةّمنّخصوصية،ّوماّتتمتعّبهّمنّذاتية،ّالأمرّالذيّيستدعيّفيّ العلاقاتّالخاصةّالد 

ّومنّهناّ ّلقواعدّوضعتّمنّأجلها، ّتثيرها ّالتي ّالمسائل ّواخضاع بعضّالأحيانّتجاوزها

ّالقوا ّأهمية ّاستقرّكانت ّالتي ولية ّالد  جارة
ّالت  ّوأعراف ّعادات ّوبخاصة ّالموضوعية، عد

ولية ّالد  ّالأسواق ّنطاق ّفي ّالعمل وابطّّ.عليها ّالر  ّتدويل ّأن ّإلى ّالصدد، ّهذا ّفي نشير

رورةّتدويلاّللقواعدّالقانونيةّالتيّتحكمها،ّوبغيابّهكذاّ والعلاقاتّالعقديةّيستتبعّبالض 

ّ.40منهجاّغريباّوفريداّعقواعدّمنهجّالتنازّتدويلّسيبقىّ

ّ 

                                                             
ّالإفراطّّ-40 ّأن  ّيفيد ّأخرىّوالواقع ّأحيانا ولي ّالد  ّإفراطّطابعه ّالمنهج ّهذا ّعلى ّقاعدةّيعيبّالبعضّالآخر ّازدواجية مرده

ّالإسنادية ّالقاعدة ّبتطبيقهم ّأشارت ّالذي ّالقانونين ّيتساوى ّإذ ّالتنازع، ّوالقان: ّالقاض ي ـــقانون ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ّــ ّون ّويأتيّّ الأجنبي،

نّلقانونّأجنبيّفيّالوقتّالذيّيكونّم= نّالأنسبّإعمالّقانونّالقاض يّالإفراطّهناّنتيجةّانعقادّالاختصاصّفيّمجالّمعي 

 .علىّاعتبارّأنهاّبسيطةّلاّتستدعيّتحريكّنظامّدوليّلحكمها،ّأوّلشدةّاتصالّالعلاقةّبدولته

ّالفكرة- ّحول ّراجع ّشهادةّالشماسنة محمد أحمد عبد الله: ّلنيل ّمذكرة ولية، ّالد  ّلأعرافّالتجارة ّالإسناد ّقواعد ّمواءمة ،

ّ:كذلك.10ّ،ّص2003ّردنية،ّعمان،ّالماجستيرّفيّالحقوق،ّالجامعةّاّلا

ــالمغربي محمود محم ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ّالقودـ ّتقنين ّإشكالية ّفي ــ، ــ ــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ّالخاصـ ّالدولي ّانون ّمقارنة) ّالمــؤس(دراسة ــ، ــ ـــ ّالحديثـةّــ سة

ـــللكت ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ّ                                                                  .72،ّص2001ــاب،ّبيروت،ّــ
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 الفرع الثاني

 التنازعدعوة الفقه لهجر منهج قواعد 

مّعواملّ يّيدعوّلهجره،ّفقس 
 
ّجدلّبينّالفقهّالذ أصبحّدورّالمنهجّالتقليديّمحل 

هّ
 
ّأن ّالمنهجّذاتهّبمعنى ّإلىّأسبابّداخليةّنشأتّفيّظل  منهج وأسبابّالأزمةّالتيّوقعّفيها

ــــاحت ــ ـــ ــ ــ ــ رّعنهاّالفقهّمنّخلالّصياغةّمناهجّأخرىّكمنهجّالقواعدّبذور أزمتهوى ـــ ،ّوالتيّعب 

ّ ّمنّحيثّأن  ّظهورهّغريبا طبيقّالضروريّالذيّيعد  المشرع نفسه قد ساهم في ذاتّالت 

ّتضييق الخناق على منهج قاعدة الإسناد عن طريق وضعه لقواعد آمرة واجبة التطبيق

وابطّالتيّتدخلّفيّ اّكانتّطبيعتهاّداخليةّأمّدوليةعلىّكافةّالر  ّ.مجالّسريانهاّأي 

ّتثيرهاّّ ّالتي ّالمشاكل ّلحل  ّالموضوعية ّالقواعد ّمنهج ّالتنازع، ّمنهج ّبجانب نجد

وليةّلماّيشوبّمنهجّالتنازعّمنّقصورّوجمود،ّبينماّتمثلتّأخرىّفيّ العلاقاتّالخاصةّالد 

ّل ّتحت ّالأمريكية حدة ّالمت  ّالولايات ّأتتّمن ّخارجية ّالذيّعوامل ّالواقعي ّالمنهج ّفقه واء

اليّظهورّ وسعّفيّمفهومّّيقومّعلىّرفضّقاطعّللمنهجّالتنازعي،ّوبالت  اتجاهّمعاصرّنحوّالت 

وليّالخاصّليشملّعلىّالقواعدّالموضوعيةّالمباشرة ّ.القانونّالد 

ّالذيّ ّالمجتمع ّيواكبّاحتياجات ّحتى طور ّالت  ّمن ّله ّالخاصّلابد ولي ّالد  القانون

ّالتقليديّوإمكانيةّيحكمه،ّفرغمّ ساؤلاتّالكثيرةّبشأنّجدوىّقواعدّالإسنادّبمعناها
 
الت

طورات،ّكانّ تحويلهاّمنّمفهومهاّالكلاسيكيّإلىّمفهومّمستحدثّقادرّعلىّاستيعابّالت 

ّتطويره ّسبيل ّحول ّموحد ّمفهوم ّغياب ّاللافت ّحول41ّمن ّإجماع ّشبه ّهناك ّكان ما
 
إن

                                                             
ماّعملواّعلىّنقدّأساليبهاّّ-41ّ

 
رغمّذلكّلمّيتخلّالأوروبيونّعنّقاعدةّالإسنادّكمنهجّلحلّتنازعّالقوانينّبصورةّمطلقةّ،ّوإن

ّ ّفكانتّولادة ّبالتخفيفّمنّكأسلوبّمستحاستثناءات تقويم الإسناد وتهذيبّآليتها، ّالتقليدية دثّلتقويمّقاعدةّالإسناد

الطابعّالآليّلهاّوالسعيّنحوّتحقيقّمرونةّأفضل،ّوبمقتض ىّفكرهمّالجديد،ّإذاّأشارتّقاعدةّالإسنادّالواجبةّالتطبيقّإلىّ

رّعنّمركزّالثقلّأوّذاتّصلةّأوثقّمعّالنزاعّالمطروحّفينبغيّبرأيهم عدمّالاعتدادّقصداّّقانونّما،ّبينماّهناكّقانونّآخرّيعب 

رّأكثرّمنّغيرهّعلىّتركيزّالعلاقةّفيّمقرهاّالطبيعيّ لماّأشارتّإليهّقاعدةّالإسناد،ّوالعملّعلىّتطبيقّالقانونّالآخرّالذيّيعب 

ّ.نظراّلقوةّارتباطهّبالنزاع

 .34ّ-31ّصّ ،ّفيّإشكاليةّتقنينّالقانونّالدوليّالخاص،ّمرجعّسابق،ّصالمغربي محمود محمود 
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ّإلىّحدّتعبير ّالمنهجّ مّلهذا
 
عنّأملهّفيّاختفاءّقواعدهّّ Francescakis الفقيهّالهجرّالتا

غبةّأنّيتمّذلكّمبكرا ،ّفالمسيرةّالتاريخيةّللقانونّالدوليّالخاصّتنضجّباختلافات42ّوالر 

وجهّوانقساماتّفيّالمواقف،ّوأزماتّهكذاّكانّولاّيزالّمنذّنشأتهّالأولى،ّوماّيسمىّ فيّالت 

مرتبطةّبالصراعّالقائمّبينّفكرّقانونيّحديثّبالأزمةّمرتبطّبالوجودّوالمصير،ّوهيّأزمةّ

أمريكيّالمنشأّيسعىّإلىّتثبيتّوجودّفرعّوليدّذوّطابعّذاتيّاستقلاليّّ-يؤمنّبالتغييرّأنجلو

ّتجاهلها ّيصعب ّوضعية ّيؤمنّ(أوّلا)كحقيقة ّالمنشأ ّأوروبي ّتقليدي ّقانوني ّوفكر ،

طوير ّ(.الثاث)ّ،ّومنّثمةّسنحاولّالموازنةّبينّالطرحين(ثانيا)بالت 

غييري ومشكلة تنازع القوانين طرح-أوّلا
ّ
ّالفقه الأمريكي الت

ّأوجهّّّّ ّتتلافى ّجديدة ّمناهج ّلإيجاد ّالخاصّحثيثا ولي ّالد  ّالقانون ّفقه ّسعي كان

ّفعلّ ّكرد  ّوهذا ّالموضوعية، ّالقواعد ّمنهج ّمقدمتها ّفي ّوكان ّالتنازع، ّآلية ّفي القصور

ّع ّاستقر ّالتي ورة ّفرضّالص  بّالغربّفي ّمنّلتعص  ل صفّالأو  ّالن  ّحتى ّالتنازع ّمنهج ليها

صرةّالقوميةّالمتجسدةّفيّعدمّتصورّ ّالقرنّالعشرينّوتبريرّمفاهيمّأوربية،ّفضلاّعنّالنُّ

ّ ّفعلّلعجزّالمنهجّعلىّحل  امكانيةّقيامّالتنازعّبينّقوانينّأوروبيةّوأخرىّغيرّأوربية،ّوكرد 

 .43تلكّالمشاكل

ّالوّّ ّفي ّالقوانين ّتنازع تّمشكلة
 
ّقواعدّظل ّمنهج ّتحلّعبر ّالأمريكية لاياتّالمتحدة

ّقدّ ّيكن ّلم ّالقضائية ّالسوابق ّنظام ّذلكّأن  ّومرد ّالحالي، ّمنتصفّالقرن ّحتى الإسناد

اّكانّيستلزمّاستعارةّحلولّالتنازعّ اكتملّفيّأعقابّنشأةّالولاياتّالمتحدةّالأمريكية،ّمم 

منّ ّالز  ّالسوابقّبمرور ّوقدّتكونتّهذه ا ّأم  كانّمنّالصعبّأنّيحتفظّالفقهّالأوروبية،

علىّهجماتّّقواعدّمنهجّالتنازعالأمريكيّبنظامّغريبّعنه،ّحيثّلمّيقتصرّموضوعّأزمةّ

                                                             
 .11،ّتنازعّمناهجّتنازعّالقوانين،ّمرجعّسابق،ّصّعشوش أحمد عبد الحميد :عنّ-42

ّ.01ّ،ّص2001،ّالعقودّالدوليةّوخضوعهاّللقواعدّالموضوعية،ّدارّالفكرّالجامعي،ّالاسكندرية،ّهشام خالدّ-43
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ّفيّ راساتّالعامة
ّالد  دتّلها ّمه  ّلهجماتّفقهيةّجماعية

 
لّمحلا ّتحو  فرديةّبلّسرعانّما

ّ.44هذاّالموضوعّمنذّزمنّقريب

ّبـ ّأسماه ا وانين،ّمثلّــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــأزمةّتنازعّالقـــــــــــــــــلمّيترددّبعضّالفقهاءّأنّيكتبّعم 

ولية،ّالفقهKEGELّـه،ّــــــــــــــــــــــــــــــــــالفقيــ جارةّالد 
مّانتقادّهذاّالمنهجّفيّمجالّقانونّالت  ،ّكماّدع 

وليةالمؤيدّلماّيسمىّبقانونّالتجا ّ.رةّالد 

لقدّدعاّالأمريكيونّإلىّإهدارّقاعدةّالإسنادّالجامدة،ّوالتيّتعتبرّالعمودّالفقريّّ

ّالملائمةّ ّالحلول ّالبحثّعن ّفي ّالقاض ي ّيد ّإطلاق ّعلى عوا ّالخاصّوشج  ولي ّالد  للقانون

وليّ ّالد  ّالقانون ّفقهاء ّكبار ّتبارى ّبحيث ّمرنة، ّأساليب ّاستخدام ّعبر ّالمثارة للمنازعات

ّّالخاص ّأن  ّأنّيكونّبديلاّعنها،ّإلىّحد  فيّالقارةّالأمريكيةّفيّإظهارّعيوبهاّوإبداءّماّيصح 

ّتنازعّالقوانينّكأحدّمناهجّالقانونّالدوليLawrence Lessigّّ الأستاذّالأمريكيّ يقولّأن 

اّيستوجبّالبحثّعنّ الخاصّقدّماتّوانتهى،ّحيثّقتلتهّالحقيقةّالتيّأرادّأنّيؤكدهاّمم 

ّ.45بديلّله

   CAVERS  الفقيه-1

المنقولّعنّالفقهّالأوروبيّمنذّكتاباتهّّقواعدّمنهجّالتنازعينتقدّهذاّالفقيهّبشدةّ

ّ ّعام ّيحسم1211ّّالأولى ّأن  ّتقض ي ّوالتي ّأمريكية ّالأنجلو ّالقضائية ّللتقاليد لمخالفته

                                                             
ّالظاهرةّ،ّومنذّذلكّالو1247ّفقدّكانتّأزمةّتنازعّالقوانينّعنوانّالدراساتّالعامةّبأكاديميةّلاهايّّ-44 قتّعالجتّهذه

تحت1222ّّّلنشأةّالجمعيةّالفرنسيةّللقانونّالدوليّالخاصّسنة30ّدراساتّوأبحاثّكثيرةّمنهّتلكّالتيّقدمتّفيّالذكرىّ

وليّالخاص)ّعنوانّشاملّلكلّموضوعاتهاّ  (.المشاكلّالحاليةّللمنهجّفيّالقانونّالد 
-  CAVERS: "A critique choice of laws problem”, 47 Harvard Law Review 1933, pp.178-208.                                    

- CAVERS:  “Contemporary conflicts law in American perspective”, RCADI, Tome 131, Année 

1970, p.140. 

 .23ّ،ّص13،ّفيّإشكاليةّتقنينّالقانونّالدولي،ّمرجعّسابق،ّهامشّرقمّالمغربي محمود محمود :عنّ-

ــــة،ّطّطالب حسن موس ى: أشار إليه -45 ــ ــوزيع،ّعمــان،1ّ،ّقانونّالتجارةّالدوليـ ّ.22،ّص2012ّ،ّدارّالثقافةّللنــــشرّوالتـ
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ّتحقيقاّ ّعليه ّالمعروضة ّالحالة ّوملابسات ّظروف ّمراعيا ّعليه ّالمطروح زاع
 
ّالن القاض ي

هاّقواعدّعمياءّتعملّبشكلّآلي  46.للعدالة،ّواصفاّقواعدّالتنازعّبأن 

ّّّ ّرأي ّبإهدارCAVERSّّحسب
 
ّالخاصّإلا ولي ّالد  ّالقانون ّلتطوير ّسبيل ّلا ه

 
أن

ّتحقيقّ ّالمطلوبّهو ّبينما ّحسابية ّأو ّشكلية ّعدالة ّبتحقيق ّتكتفي ّالتي ّالإسناد قواعد

نسبّقاعدةّموضوعيةّتطبقهاّعلىّعدالةّموضوعية،ّفبدلاّمنّأنّتبحثّالمحكمةّعنّأ

ّاختصاصّ ّأنسب ّعن ّالبحث ّإلى ّالقوانين ّتنازع ّفي ّالتقليدي ّالأسلوب ّبها ّفأدى زاع
 
الن

 .47تشريعيّدونّاعتدادّبمضمونه

ّالتنازعّمنّخلالّاختيارCAVERS يسعىّالفقيهّ للمسألة،ّّالقانونّالأفضلّإلىّحل 

حيحّهوّأنّتقومّالمحكمةّبا ّالأسلوبّالص  ّفإن  ّبينّمختلفّالنتائجّالمترتبةّوعنده لمواءمة

هّالقانونّالذيّتشيرّإليهّقاعدةّ
 
علىّتطبيقّمختلفّالقوانينّفيّاختيارّالقانونّليسّلأن

ّ هّيقدمّأفضلّحل 
 
اليّأفضلّقانونّطالماّأن هّيحققّأفضلّالنتائجّفهوّبالت 

 
الإسناد،ّولكنّلأن

احيةّالعملية زاعّمنّالن 
 
،ّفبدلاّمنّالتساؤلّعنّأفضلّ " يجةانتقاء النت"فيسمىّمنهجهّ للن

ّللقضية ٍّ
 .48ّقاعدةّإسنادّيتعينّالتركيزّعلىّمسألةّأخرىّهيّأفضلّنتيجةّأوّحل 

ّ ّتوجه ّيعابّعلى ّالقانونCAVERSّّلكنّما ّيكونّمستحيلاّتطبيقّفكرة هّقد
 
أن

الأفضلّلماّيتطلبهّمنّالقاض يّمنّجهدّفيّالفحصّالمسبقّللقوانين،ّويتعقدّدورّالقاض يّ

                                                             
ّ.32،ّفيّإشكاليةّتقنينّالقانونّالدولي،ّمرجعّسابق،ّصالمغربي محمود محمود -46

ّ.32،ّصّالمرجع نفسهّ-47

ّسابق،ّّالمؤيد محمد عبد الله محمد،ّ-48 ّمرجع ّالدولي، ّالطابع ّذات ّالخاصة ّالمنازعات ّفض ّفي ّالموضوعية ّالقواعد منهج

ّ:أنظرّكذلك.132ص

ّبيار مير وفانسان هوزيهّ- ّترجمة ّالخاص، ّالدولي ّالقانون ّوالنشرّعلي محمد مقلد، ّللدراسات ّالجامعية ّالمؤسسة ّمجد ،

ّ.114ّ-113،ّصّص2002ّوالتوزيع،ّبيروتّ،

Caversّّّنظريةيلاحظّالبعضّأنّّ- التيّترىّأنّالقاض يّّ–التيّسنوردهاّفيّحينهاّّ-تختلفّعنّالنظرياتّالأمريكيةّالأخرىّ

يتيحّللقاض يّالكشفّعنّمضمونّكلّمنّالقوانينّالمتنازعةّليدركCaversّّّّهوّمجردّمراعّالعدالةّفيّكلّحالةّعلىّحدهّ،

فيّاختيارّالقانونّالذيّتراهّأكثرّتحقيقاّللعدالة،ّوإنماّيتعينّعليهاّنتائجّتطبيقها،ّولكنهّلاّيخولّالمحكمةّمعّذلكّكلّالحريةّ

 .ّأنّتراعيّفيّهذاّالشأنّالسياساتّوّالمصالحّالمتنازعةّبماّيكفلّللخصومّمعاملةّعادلةّمعّعدمّالإخلالّبتوقعاتهمّالمشروعة
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ّالقانونّ ّعن ّللكشف ّواضح ّمعيار ّغياب ّوكذلك ّبالعلاقة، ّالمرتبطة ّالقوانين بزيادة

،ّومنّناحيةّتحقيقّالعدالةّبينّالأطرافّبالنظرّإلىّأنّفكرةّالعدالةّمرنةّغير49ّالأفضل

ّهذهّ CAVERS منضبطةّتختلفّمنّقاصّلآخر،ّوعليهّتفتقرّحلولّ إلىّالأمانّالقانونيّلأن 

ّالقاض ي دها ّحمايةّالتوقعاتّالمشروعةّّالحلولّسيحد  ر
 
ّيتعذ ا ّكلّحالةّعلىّحدىّمم  في

ّبوصفهّ ّلقانونه ّتفضيله ّإلى ّغالبا ّسيفض ي ّللقاض ي ّتركّالأمر ّذلك ّعن ّفضلا للأفراد،

ّ.عنواناّللعدالة

CURRIEّالفقيه -1

ّوليسّّ ّسلبي ّبطابع ّالامريكية ّالمدرسة ّفقهاء ّيجمع ّالذي ّالمشترك ّالقاسم سم
 
يت

ّ ّنبذّمنهج ّوهوّالاتفاقّعلى ّّقواعدايجابيا، ّحيثّهاجمّالفقيه بدورهCURRIEّّالتنازع،

ّالقوانين،ّ ّتنازع ّلحل  ّفنية ّكوسيلة ّعنها ّوالاستغناء ّصرحها ّهدم ّبغية ّالإسناد قواعد

تتيحّللقاض يّفرصةّمناقشةّأهدافّالقوانينّالمتزاحمةّّووصفهاّكآلةّصماءّتعملّدونّأن

ّ.50لحكمّالنزاعّالمعروضّعليه،ّمعتبراّبذلكّأنّتنازعّالقوانينّهوّتنازعّبينّمصالحّحكومية

                                                             
ّلبداهةّهذاّالانتقادّنلاحظّأنّ-49 ليضعّماّأسماهّبمبادئ1243ّّعادّبعدّثلاثينّعاماّوفيّمؤلفهّالمنشورّعامCaversّّّنظرا

المفاضلةّالتيّيمكنّللقاض يّأنّيسترشدّبهاّفيّتحديدّالقانونّالواجبّالتطبيق،ّوكأنّالفقيهّانتهىّإلىّاعتناقّبعضّقواعدّ

بيقّمعاييرهّالمقترحةّفيّالبدايةّفيّالبدايةّالإسنادّالتيّترشدّالقاض يّإلىّالقانونّالواجبّالتطبيقّبعدّأنّتبينّلهّصعوبةّتط

تتعارضّلاشكّمعّالتمسكّبقواعد1211ّّّلتحديدّهذاّالقانونّوهوّماّأوقعهّفيّالتناقض،ّذلكّأنّنظريتهّالتيّوضعهاّعامّ

ذاتّّقدّاضطرّفيّبعضّالفروضّإلىّالعودةّلقواعدّالإسنادCaversّّ،ّعلىّأن1243إسنادّمسبقةّكتلكّالتيّانتهىّإليهاّعامّ

ّ:أنظر.ّالطابعّالمحايدّوالتيّرأىّإعمالهاّبطريقةّآليةّبصرفّالنظرّعنّمضمونّالقانونّالذيّتشيرّباختصاصه

ّالقانهشام على صادق - ــ، ــ ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ّالتــ ّالواجب ـــون ـــ ـــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــــ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ّالتــ ّعقود ّعلى ــطبيق ــ ـــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ّالفكــ ّدار ّالدولية، ـــجارة ـــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ رّـ

ــالج ــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ّ.474-473،ّصّص2001ّامعي،ّالإسكندرية،ّــ

ّ.123القوانين،ّمرجعّسابق،ّصّ،ّتنازعّمناهجّتنازعّعشوش أحمد عبد الحميد: عن  -50
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لنّتصلحّمنّوجهةّنظرهّقاعدةّالإسنادّلحلّمثلّهذاّالتنازع،ّوالفكرةّالبديلةّالتيّّ

ّ ّفكل ّالدولة، ّمصلحة ّفكرة ّهي ّنظريته ّعليها ّسياسةّتقوم ّأو ّهدف ّلها ّقانونية قاعدة

 .51تشريعيةّوالدولّلهاّمصلحةّفيّتحقيقّسياستهاّالتشريعيةّمنّخلالّتطبيقّقوانينها

ّوسيلةّحلّالتنازعّبينCURRIEّاعتبرّ تكمنّفيّضرورةّقيامّّّالمصالحّالحكوميةّأن 

عنّهدفّالقاض يّبتحليلّالقواعدّالماديةّالمتزاحمةّلحكمّالعلاقةّالمطروحةّعليهّللكشفّ

كلّقاعدةّآخذاّبعينّالاعتبارّالأبعادّالسياسيةّالتيّيرميّالمشر عّإلىّتحقيقها،ّفلاّيتصورّ

زاع،ّبلّيتعينّفوقCURRIEّّّالفقيهّ
 
دّالقوانينّالمرتبطةّبالن قيامّمشكلةّالتنازعّلمجردّتعد 

ّالمطروحّمصلح ّالنزاع ّلحكم ّقوانينها ّتتزاحم ّالتي ول ّمنّالد  ّفيّذلكّأنّتكونّلكلّدولة ة

ّ.52تطبيقّقانونها

ّتطبيقّ ّفي ّمصلحة ّيكونّلها ّالتي ول ّالد  ّتعددتّالقوانينّدونّأنّتتعدد ّإذا نكون

حيثّلاّيملكّالقاض يّسوىّتطبيقّقانونّّبالمشكلة الكاذبةّقانونهاّبصددّماّأسماهّالفقيه

 .ّّّّّالدولةّالتيّلهاّمصلحةّفيّهذاّالتطبيق

                                                             
51- SFEIR Raul,  « Aspects contemporains du renvoi en droit international comparé », Op.Cit, p 

229.  

ّ:يؤديّإعمالّالنظريةّإلىّترتيبّالفروضّالتالية=-

كانتّالدولةّلهاّمصلحةّفيّتطبيقّقانونهاّولاّتوجدّللدولّالأخرىّمصلحةّوجبّعلىّالقاض يّتطبيقّقانونهاّسواءّكانّّإذاّ-

ّ.ّالقانونّهوّقانونّالقاض يّأمّقانونّأجنبي

ّالقوانينّيجّ- ّوكانّقانونّالقاض يّمنّبينّهذه ّمصلحةّفيّتطبيقّقانونها، ّإلىّوجودّأكثرّمنّدولةّلها ّالقاض ي ّانتهى بّإذا

ّ.تفضيلّقانونّالقاض ي

إذاّانتهىّالقاض يّإلىّوجودّأكثرّمنّدولةّلهاّمصلحةّمعقولةّفيّتطبيقّقانونهاّولمّتكنّدولةّالقاض يّمنّبينّهذهّالدولّّ-ّ

ّتطبيقّقانونها ّفي ّأخرى ّأو ّدولة ّمصلحة ّتبرر ّالقوانينّعنّطريقّتحوير ّبتجنبّتنازع ّأن ّعليه ّعن. ّ عشوش أحمد عبد :

ّ.127هجّتنازعّالقوانين،ّمرجعّسابق،ّصّ،ّتنازعّمناالحميد

ّّ.32،ّص14،ّفيّإشكاليةّتقنينّالقانونّالدولي،ّمرجعّسابق،ّهامشّرقمّالمغربي محمود محمودّ- 52
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يبدوّللوهلةّالأولىّاستحالةّقيامّالقاض يّبهذهّالمهمة،ّفكيفّيتسنىّلهّالتعرفّّلكن

ّالمصلحةّ ّالتحققّمن ّفضلاّعنّصعوبة ّقوانينها، ّإصدار ّفي ّأهدافّمختلفّالدول على

53ّ.المشروعة

ّالمعيارّالذيّاقترحه هّمعيارّ CURRIE  الملاحظّعلى
 
ّلنظريتهّأن ّالتنازعّوفقا لحل 

ّحي ّالجانب، ّالقانونيةّأحاديّمفرد ولةّكعنصرّلصيقّبالقاعدة ّالد  ثّأنّمعيارّمصلحة

طاقّدونّالاعتدادّبمجالّتطبيقّ دّبناءّعليهّنطاقّتطبيقها،ّوهوّمعيارّيحددّهذاّالن  يتحد 

ولّالأخرىّ ّ.القوانينّالمنتميةّللد 

ّأنظمةّ ّبين ّوليس ّموضوعية ّقواعد ّبين ّتنازع ّالفقيه، ّهذا ّلدى ّالتنازع يعتبر

ماّهوّقانونّّقانونية،ّومنّثمة
 
وليّالخاصّهوّقانونّحدود،ّوإن ّالقانونّالد  فهوّلاّيرىّأن 

 CURRIE ،ّفنطاقّتطبيقّالقاعدةّالموضــوعيةّتحددهّهذهّالقاعدةّذاتــهاّحسب54وظيفي

روريةّالتطبيقّ وبهذاّتتفقّنظريتهّمعّفقهّالمدرسةّالأحاديةّفيّأورباّأيّنظريةّالقوانينّالض 

يتحددّنطاقّتطبيقهاّهيّالأخرىّوفقاّللمنهجّالأحاديّذلكّفيّكونهاّّأوّقوانينّالبوليس،ّالتي

لاّتتصورّتطبيقّقاعدةّموضوعيةّفيّقانونّالقاض يّأوّفيّقانونّأجنبيّإلاّإذاّكانتّالمسألةّ

دهّمشرعّهذهّالقاعدة ّ.تدخلّفيّنطاقّتطبيقهاّكماّحد 

ّ ّ ّالفقيه ّمعياراKegelّّ يرى ّيعدُّ ّالدولة ّمصلحة ّأو ّالحكومية ّالمصالح ّمعيار أن 

ّالمصالحّ ّحماية ّإلى ّالخاصّيسعى ولي ّالد  ّالقانون ّلأن  ّالقوانين، ّبين ّالتنازع ّلحل  خاطئا

ّأساسّالخلطّلدىّ ولية،ّويضفّقائلاّأن  CURRIEّالمشروعةّللأفرادّفيّمجالّالتجارةّالد 
                                                             

ّ: CURRIEّراجعّبشأنّأفكارّ-53

- AUDIT Bernard, « Le caractère fonctionnel de la règle de conflit», RCADI, T 186 , Année 1986, 

p. 9 et s.                                                                                                                              

-BUCHER  Andreas, «Vers l’adoption de la méthode des intérêts ? », CNRS, DALLOZ, Paris, 

Année 1994-1995, p209 et s. 

منّأنصارّالنظريةّالأحاديةّالتيّلاّتعتدّبحلولّالتنازعّالتقليديةّأوّالمزدوجةّالجانب،ّمعّالملاحظةّ CURRIE بهذاّيعتبرّ-54

أنّالأحاديةّلدىّكوريّتؤديّدورهاّعلىّمستوىّالقواعدّالموضوعيةّوليسّعلىّمستوىّقاعدةّالإسنادّوهوّالفرقّالجوهريّ

ّ.والذيّيبقيّعلىّقاعدةّالإسنادّوإنّطبقهاّبطريقةّأحاديةّأوّمفردةّالجانبّ Quadriالايطاليبينهّوبينّالفقيهّ

ّ.ّوماّبعدها221ّ،ّتدويلّالعقد،ّمرجعّسابق،ّصّطرح البحور علي حسن فرج :أنظرّفيّأوجهّالفرقّبينّنظريتيّالفقيهينّ-



 مبرّرات تكريس القواعد الموضوعية في العقد الدّولي                                      الفصل الأوّل 

 

37 
 

ّال ّالقانون ّبين ّفاصلة ّحدود ّوجود ّعدم ّالولاياتّهو ّمن ّكل ّفي ّالعام ّوالقانون خاص

CURRIEّالمتحدةّالأمريكيةّوانجلترا،ّخلافاّلماّعليهّالحالّفيّالبلادّالأوروبية،ّلقدّافترضّ

فيّالقاض يّالقدرةّعلىّتحليلّالقوانينّالمتزاحمةّلحكمّالمسألةّالمعروضةّفيّضوءّالمصالحّ

استيعابّهذهّالفكرةّفيّمجالّالتنازعّالسياسيةّلمشرعيّهذهّالقوانين،ّوإذاّكانّمنّالممكنّ

وليّ ّالد  ّالتنازع ّمجال ّفي ّالقاض ي ّعلى ّيتعذر ّقد ّالأمر ّفإن ّالولايات، ّقوانين ّبين اخلي الد 

ّ.ّللقوانين

ّالإخلالّبوحدةّّّ يّإلى ّتؤد  ّكسابقاتها ّالنظرية ّهذه ّأن  ّنقول ّذكر، ّما ّعلى تأسيسا

ّوهو ّتوقعاتّالأفراد، ّوحماية ّالقانوني ّوبالأمان ّفيّّالعقد ّالمتطلب ّيناهضّالاستقرار ما

ولية جارةّالد 
 .الت 

   EHRENZWEIG  الفقيه -3

ّ ّالفقيه ّهجوم EHRENZWEIGكان
55 ّّ ّأن  ّاعتبر ّحيث ّزملائه، ّمن ّقسوة أشد 

ّقانونّ ّسيادة ّالأصل ّكان ّفإذا ّالطبيعي ّمساره ّعن ّانحرف ّقد ّالخاص ولي ّالد  القانون

ّانقلبتّالأمورّ ّالإسناد، ّالذيّيطبقّمنّخلالّقاعدة ّالقانونّالأجنبي ّوالاستثناء القاض ي

العودةّإلىّالأصولّّوأصبحّالاستثناءّأصلاّوالأصلّاستثناء،ّواقترحّبنظريتهّقانونّالقاض ي

ّبجعل التاريخية
ّالقاض ي  «   ّقانون ّالمشكلةّّ » قاعدة ّمواجهة ّمن ّبدلا ّالأصلية، القاعدة

كيفّوالإحالةّوعدمّإثباتّالقانونّالأجنبيّوموانعّتطبيقّ لجوءّإلىّأساليبّمعقدةّكالت 
 
بال

                                                             

ّالفكرّّيعتبرّ-55 ّقصور ّإبراز ّعاتقها ّعلى ّأخذت ّالتي ّالقوانين ّلتنازع ّالمعاصرة ّالأمريكية ّالمدرسة ّأنصار ّمن ّالفقيه هذا

اّجعلهمّ التقليديّللتنازعّوالعملّعلىّهدمّقواعدّالإسنادّالتيّتضللّالمحاكمّوتقيدّالقضاةّبتطبيقّقواعدّمفروضةّعليهمّمم 

ّ.عاجزينّعلىّأداءّالعدالة

الأمريكيّبانتقادهّلمنهجّالتنازعّيستهدفّقواعدّالإسنادّالجامدةّالتيّتبنتهاّالمدونةّالأولىّللقانونّالدوليّالخاصّّلقدّكانّالفقهّ-

فيّشأنّنظريةّإقليميةّالقوانينّالتيّّ Huberالموروثّعنّالفقيهّالهولندي Stor  متأثراّبفقه1217ّالأمريكيّالتيّنشرتّعامّ

ّ ّ ّأنّقانونّالدولة ّفكرة ّبأنّالأصلّهوّتطبيقّقانونّتقومّعلى ّتمسكّالفقهّالأمريكي ّومنّهنا ّداخلّإقليمها،
 
لاّيطبقّإلا

ّعلىّسبيلّالاستثناء،ّعلىّأنهّكانّأساسّالاستثناءّفيّالفقهّالهولنديّهوّ
 
القاض ي،ّوأنّتطبيقّالقوانينّالأجنبيةّلاّيطبقّإلا

Diceyّّلحقوقّالمكتسبةّالذيّنقلهّعنّالفقيهّالبريطانيفكرةّالمجاملةّالدوليةّّبينماّعندّالفقهّالأمريكيّهوّاحترامّا

 .412ّّ-411،ّالقانونّالواجبّالتطبيقّعليّعقودّالتجارةّالدولية،ّرجعّسابق،ّصّصّهشام على صادق :ّراجعّ-
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زاّلقانو56ّالقانونّالأجنبي دّ،ّويعتبرّهذاّالفقيهّأكثرّالفقهاءّالأمريكيونّتحي 
 
نّالقاض ي،ّوأك

وليةّالخاصةّهوّالأصلّوالر جوعّإلىّالقانونّ ّتطبيقهّعلىّالعلاقاتّالد  ّأن 

ّأوّ ستور ّالد  رها ّلقاعدةّأسمىّيقر  ّكانّذلكّانصياعا ّإذا
 
ّإلا الأجنبيّهوّالاستثناء،

ّأيّقاعدةّذاتّ ّإسنادّحقيقيةّفيّقانونّالقاض ي، ّقاعدة وليةّأوّبمقتض ى الاتفاقياتّالد 

ّ.57ّّّّّأوّمقررةّبمقتض ىّقضاءّمستقرأصلّتشريعيّ

هّيظلّ
 
ّأن

 
نازعيّووضعهّبديلاّعنه،ّإلا

قدّالذيّوجههّهذاّالفقيهّللمنهجّالت  رغمّالن 

وليّالخاصّالذيّيتطورّليتجنبّ ّنظريتهّتصطدمّبالقانونّالد  يستعينّبقواعدّالإسنادّوأن 

وّاقتراحّنظامّيقومّإعمالّقانونّالقاض ي،ّكماّتفتقرّللتأصيلّالفقهيّللقانونّالوضعيّأ

وليّ ّالد  ّبالقانون ّتعيد ّنظريته ّأن  ّلاّشكّفيه ا ّومم  ّوالتشريعية، ّاعتباراتّالسياسية على

لاّتستحقّوصفهاEhrenzweigّّالخاصّإلىّالوراء،ّفهناكّمنّالفقهّمنّأشارّإلىّأنّنظريةّ

وليّالخاص،ّلأنّالأصلّفيهاّهوّتطبيقّقانونّ هاّنظريةّعامةّفيّالقانونّالد  القاض ي،ّوهوّبأن 

ّ.ماّيخالفّالتوجهّالمعاصرّللقانونّالدوليّالخاص

  RESSE                الفقيه -4

ّ ّالفقيه ّمع ّالإسناد ّقواعد ّعلى ّالهجومي ّالتصعيد ّلاRESSEّّعاد ّاعتبرها الذي

ّعنّ ّبعيدة ّمرونةّوتكونّبطبيعتها ّأكثر ّقواعدّتفصيلية ّتستدعي ّالمجالاتّالتي تأتلفّمع

ّوالتأكيدّ ّالتبسيط ّإلى ّيحتاج ّالقوانين ّتنازع ّعلم ّأن  ّاعتبار ّعلى ّوالعمومية الجمود

القانونـي،ّمؤيداّبذلكّتركّمهمةّاختيارّالقانونّالواجبّالتطبيقّللقاض يّحتىّيتمكنّمنّ

                                                             
56-SCHWIIND Frits, Aspects et sens du droit international prive, RCADI.1987, 1984, pp.56-57. 

غيرّهذهّالحالاتّيتعينّعلىّالقاض يّأنّيطبقّقانونهّماّلمّيتبينّلهّأنّالقاعدةّالموضوعيةّالتيّيتضمنهاّهذاّالقانونّّفيّ-57

زاعّالمطروح
 
ّ.قدّحددتّمجالّسريانهاّالمكانيّعلىّنحوّيتعارضّمعّعلىّالن

ّالمعنىّ- ّهذا ّفي ّاهشام على صادق :أنظر ّالتجارة ّعقود ّالقانونّالواجبّالتطبيقّعلى ّالهامشّرقمّ، ّمرجعّسابق، لدولية،

ّ.430ّ–472ّ،ّصّص113ّ
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ّعلىّا ّمنّالاعتباراتّكالمحافظة ّذلكّبجملة ّفي ّمستعينا ، ّحل  ّبأفضل ّنزاع ّكل ّفي لفصل

عاتّالأفراد،ّالتأكيدّالقانوني،ّاختيارّالقانونّالأفضل
 
 .58ّالخ...توق

ّوإنّ ّفهي ّالفراغ، ّمن ّالتنازع ّقواعد ّضد ّالفقيه ّهذا ّقادها ّالتي ورة
 
ّالث ّتكن لم

عوةّإلىّهجرّقاعدةّالإسنادّل ّمنّنتائجهاّأنّانطلقتّمنّالد  ّأن 
 
جمودهاّولطابعهاّالآلي،ّإلا

ّالتنازعي ّللمنهج ّحقيقية ّيشكلّأزمة ّالتغيريّالمستجد  ّالطرحّالأمريكي ّولكنّما59ّأصبح ،

والاعتباراتّالتيّيجبّمراعاتهاّلتطبيقها،ّهوّالتناقضRESSEّّ يؤخذّعلىّنظريةّالفقيهّ

ّ.ّقّكلّأهدافهاّفيّكلّقضيةوالغموضّالذيّيكتنفهاّبالإضافةّإلىّعدمّإمكانيةّتحقي

وليّالخاصّ كانّتحقيقّالأمنّالقانونيّوحمايةّتوقعاتّالأفرادّهوّهدفّالقانونّالد 

ّــــــــــــــالأمري ّعام ّالأولى ّالأمريكية ّالمدونة ّعندّوضع ّالميزة ّظهرتّهذه ّوقد ّتبنى1213ّّكي، بأن

المدرسةّالواقعيةّالحديثةّواضعوهاّقواعدّالإسنادّالتقليديةّذاتّالطابعّالإقليمي،ّولكنّ

ّالمدونةّ ّفي ّظهر ّما ّوهو ّآلية، ّبصفة ّالتنازع ّقواعد ّالهدفّورفضتّإعمال أطاحتّبهذا

،ّحيثّراجعّالفقهّالأمريكيّمواقفهّوحاولّوضعّحلّوسطّبينّجمود1242ّالثانيةّعامّ

ّالتقليديّالذيّاكتنفّالمدونةّالأولىّوالتراجعّال ّإلىّ CAVERSّكاملّعنه،ّفدعاالإسناد

                                                             
ّّ:كذلكّاعتباراتّأخرىّمنهاّأنهّ-58

رعهّ-
 
بعّماّيمليهّعليهّمش

 
ّ.حتىّيعتبرّالحكمّصحيحا..ّعلىّالقاض يّأنّيت

النتيجةّالمنطقيةّلهذاّالهدفّتكونّ RESSE يجبّأنّتكونّقواعدّاختيارّالقانونّبسيطةّوسهلةّالتطبيق،ّوحسبّالفقيهّ-

ّ.ّبتطبيقّقانونّالقاض ي

 .يجبّعلىّالقاض يّأنّيطبقّقانونهّطالماّلاّتوجدّمبرراتّقويةّلتطبيقّقانونّأجنبيّآخرّباعتبارهّالأصلّوواجبّيقومّعليهّ-

قوانينّالتيّتهدفّإلىّحمايةّيجبّأنّيسعىّالقاض يّإلىّتطبيقّقانونّالدولةّالتيّيتحققّالهدفّالرئيس يّفيّتنظيمّالمسألة،ّفال

ّ.المقترضينّمنّالفوائدّالمبالغّفيهاّبوضعّحدّأقص ىّللفائدةّوتختلفّالقوانينّمنّحيثّتحديدّالحدّالأقص ى

ّالقانونيةّّ- ّالنتائج ّفي ّالمسبق ّالتفكير ّمن ّيتمكنوا ّبحيث ّللأفراد ّالمشروعة ّالتوقعات ّلتحقيق ّالقاض ي ّيسعى ّأن يجب

ّ.لمعاملاتهم

قواعدّاختيارّالقانونّإلىّتحقيقّتوافقّالحلولّبحيثّتكونّالقاعدةّمتفقةّمعّماّتطبقهّالدولّوالولاياتّيجبّأنّتهدفّّ-

ّ.ّالأخرىّوّالتأكدّمنّعلاقاتّالأفرادّوإمكانيةّالتنبؤّبها
 :إلىّأنّيدعوّربهّبأنّيحميهّوالفقهّالفرنس يّمنّعدوىّالفقهّالأمريكيLoussouarnّّإلىّحدّ دفعّالفقيهّالفرنس ي-59

«Dieu nous garde sur ce point de la contagion des doctrines américaines »       

ّ:راجعّ-
-LOUSSOUARN Yvon, « la règle de conflit est-elle une règle nature ? », CNRS, Dalloz, Paris, 

1981-1983, p.43 et s.                                                                                                                                                                                         
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لحلّالتنازعّمنCURRIEّّّ،ّبينماّتصدى60اختيارّقانونّأكثرّتحقيقاّللعدالةّالموضوعية

زاعّ
 
ّالن ّمحل ّالمسألة ّإخضاع ّمبدأ ّباعتناق ّالمتنازعة، ّالموضوعية ّالقواعد ّتحليل خلال

ّ.لقانونّالدولةّالتيّترتبطّمصالحهاّبأوثقّصلةّبالمسألة

ّلاّيواجهّ ّتحليليا ّمنهجا ّالمنهجّالأمريكي، ّيتصدىّلكلّيعد  ما
 
ّوإن موضوعاتّعامة،

ّالمشكلةّ ّإسناد ّخلال ّمن ّتحكمها ّالتي ّالموضوعية ّالقاعدة ّعن ّبحثا ّحدى ّعلى مسألة

لقانونّدولةّصاحبةّالمصلحةّالأكبرّفيّهذاّالتطبيق،ّأوّالتيّترتبطّمصالحهاّبأوثقّصلةّ

تلزمّالقاض يّّبالنزاع،ّوتيسيراّلمهمةّالقاض يّتمّوضعّقواعدّمزدوجةّذاتّطبيعةّإرشاديةّلا

رّعنّمصلحةّدول ّفيّظلّغيابّقاعدةّموضوعيةّتهدفّإلىّتحقيقّغايةّتعب 
 
ة،ّوهيّـــــــــــــــــــــــــــــإلا

ّلمواجهةّ ّيصلح ّالمنهج ّهذا ّاستعمال ّولكن ّفروضّواقعية، ّلمواجهة ّبالدقة ّتتسم قواعد

ّالوضعّيختلفّعندّإعمال ّلأن  ّمجـــــــالتنازعّالداخلي، ّفي ّأينّيعجزّـــــــــــــــــــــــــه الّالتنازعّالدولـي،

ّالفقهّ ّالأساسّيصعبّالتسليمّبتوجه ّهذا ّوعلى ّعنه، ّغريبة ّعنّتحليلّقواعد القاض ي

 .الأمريكي

ظرية التقليدية لتنازع  -ثانيا
ّ
تأثير الفكر الأمريكي على الفقه الأوروبي التطويري في الن

ّالقوانين

رّالفقهّالأوروبيّومنّ سايرهّعلىّالمحافظةّعلىّقاعدةّالإسنادّالتقليديةّمفضلاّيص 

ّالحياةّ بات
 
ّلمتطل ّملائمة ّأكثر ّتكون ّلذلكّحتى ّدعتّالحاجة ما

 
ّكل ّتعديلاتّعليها إدخال

ّ.المعاصرة

                                                             
زاعّهوّأمرّلصيقّبنظامّّ-60ّ

 
يرىّبعضّالفقهاءّأنّحرصّالفقهّالأمريكيّعلىّالاهتمامّبالعدالةّالموضوعيةّللحلّالنهائيّللن

السوابقّالقضائية،ّوهوّماّيبررهّأنّتنازعّالقوانينّيبدوّأمامّالقضاءّالأمريكيّكتنازعّداخليّفيّمعظمّالفروض،ّوهكذاّعجزّ

ّللقوانين،ّوهيّعدالةّيكفيّالفقهّالأمريكيّعنّإدراكّالمفهوّ ّالتنازعّالدولي مّالخاصّلعدالةّالقانونّالدوليّالخاصّفيّإطار

زاع،ّباعتبارّأنّهذاّالتحديدّيعبرّفيّذاتهّعنّالعدالةّ
 
لتحقيقهاّأنّتسعىّقواعدّالتنازعّإلىّتحديدّالقانونّالأقربّصلةّبالن

 .الحسابيةّالتيّتسعىّهذهّالقواعدّلتحقيقها

ّيتعلقّبالحياةّالقانونيةّفيّأمريكا،ّيقررّوفيّنطاقّأكثرّ ّفيما أنهّينبغيّأنّتؤديّوظيفةّالقانونّالدوليّ"ّكفيرز"ّخصوصيةّ

ّ:ّّراجعّفيّالموضوع.ّالخاصّإلىّتحقيقّالتناسقّبينّقوانينّالولاياتّالمتحدةّالأمريكي

ّ.112،ّتنازعّمناهجّتنازعّالقوانين،ّمرجعّسابق،ّصّعشوش أحمد عبد الحميد-ّ
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ّالأمثلّّ ة ّالفني  ّالوسيلة ّالإسناد ّقاعدة ّباعتبار ّبالتباهي ّالأوروبي ّالفقه ّيستمر لم

ّال ّتنازع ّمشكلة ّلحل  ّفعالية ّنظرتهمّوالأكثر رون ّيغي  ّجعلهم ّبواقع ّاصطدموا ّبل قوانين،

ّمقابلةّ ّوكذلكّدعواتّفقهية من، ّمنّالز  ّالتناقضّالذيّحملتهّلفترة ّالقواعدّأمام لهذه

ّمعطياتّ ّمع فق ّتت  ّأفضل ّلعدالة ّتأمينا نة ّالمقن  ّللقواعد ّالكافية ّالمرونة ّبتوفير تطالب

زاع،ّأمامّهذاّالوضعّعملّالفقهّالأوربيّعلىّتهذي
 
بّآلياتّقواعدّالإسنادّفكانّميلادّماّالن

ّ".باستثناءات تقويم الإسناد"  يسمى

ّ ّباستثناءات تقويم الإسناد"يقصد ّالآليّ" ابع
 
ّالط فّمن ّيخف  ذلكّالأسلوبّالذي

فعّبالتحايلّعلىّالقانونّفيّ قويمّالتقليديةّلمّتعدّكافيةّكالد  لقواعدّالإسناد،ّفوسائلّالت 

ظامّالعامّفيّمرحلةّتطبيقّالقانونّالأجنبي،ّبلّمرحلةّتطبيقّقاعدةّالتنازع،ّ والدفعّبالن 

ّالذيّ ّالأجنبي ّالقانون ّمن ّوالتهرب ّالوطني ّالقانون ّلتطبيق ّحيل ّمجرد ها ّأن  ّعلى فت صن 

ّ.61أشارتّإليهّقاعدةّالإسناد

ّ هّإذاّأشارتّقاعدةّالإسنادّإلىّقانونّما،ّبينماّأن 
 
بمقتض ىّهذاّالفكرّالجديد،ّفإن

زاعّالمطروحّفينبغيّبرأيهمّّهناكّقانونّآخر
 
رّعنّمركزّالثقلّأوّذاتّصلةّأوثقّمعّالن يعب 

ّالقانونّ ّتطبيق ّوالعملّعلى ّالإسناد، ّقاعدة ّأشارتّإليه ّلما ّوعمدا ّقصدا ّالاعتداد عدم

ّ.62الآخرّنظراّلقوةّارتباطهّبالنزاع،ّفهذهّهيّالفكرةّالتيّتقومّعليهاّظاهرةّتقويمّالإسناد

يّالذيّ الجديدّالذيّاتى" ت تقويم الإسناداستثناءا"تعتبرّفكرةّّ بهّّالفقهّالأوروب 

ّالأوروبية ول ّالد  ّمختلف ّفي ّواعتمدتها63ّانتشر شريعات
 
ّالت ّأغلبية ّالظاهرة ّتبنى ّوقد ،

                                                             
 ،ّفيّإشكاليةّتقنينّالقانونّالدوليّالخاص،ّمرجعّسابق،ّصالمغربي محمود محمود:ّاجعّفيّاستثناءاتّتقويمّالإسنادرّّ-61

ّ.34ّ–31ّصّ
،ّنظراتّفيّاستثناءاتّتقويمّالإسناد،ّدراسةّتحليليةّتأصيليةّفيّتشريعاتّالقانونّالهواري أحمد محمد:ّراجعّفيّهذاّالمعنىّ-62

ّ.ّوماّبعدها04ّ،ّص1223ّالتشريعّالسويسري،ّدارّالنهضةّالعربية،ّالقاهرة،ّالدوليّالخاصّوبوجهّخاصّ
ّفيّأحكامهّفيّمختلفّمجالاتّتنازعّّوجدتّ-63ّ ّالسويسريّالذيّحاولّتكريسها ّلدىّالفقهّوالقضاء ّالظاهرةّصداها هذه

وليّالخاصّالسويسريّلسنة13ّّالقوانين،ّبلّأنّالمشرعّالسويسريّقننهاّصراحةّفيّالمادةّ   :والتيّتنص1221ّمنّالقانونّالد 
 - « le droit désigné par la présente loi n’est exceptionnellement pas applicable si, au regard de 

l’ensemble des circonstances, il est manifesté que la cause n’a qu’un lien très lâche avec un autre 

droit.. Cette disposition n’est pas  applicable en cas  d’élection de droit». Voir : 

http://www.wipo.int/wipolex/ar/text.jsp?file_id=270807 

http://www.wipo.int/wipolex/ar/text.jsp?file_id=270807
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ّويفسرّ ّلتنازعّالقوانينّعامة، ّالعامة ظرية ّالن  ّعلى ّفرضتّنفسها ّلدرجة ية
 
ّالمحل المحاكم

ّالتشريعات ّفي ّالإسناد ّتقويم ّانتشار ّالاستثناءاتّّعدم ّهذه ّأن  ّفي الانجلوسكسونية

ولّحيثّ ّالد  ّلهذه ّوبالنسبة ّجامدا، ّيكونّضابطّالإسناد ّعندما ّإلا ق ّتطب  ّلا المستحدثة

ّنفسّ ي ّتؤد  ّأخرى ّوسائل ّكذلك ّويعتمد ّعامة، ّكقاعدة ّقانونه ّتطبيق ّالقاض ي يعتمد

ّ ّكنظرية ّ ولي ّالد  ّالقضائي ّالاختصاص ّمجال ّفي ّخاصة ّالإسناد ّتقويم المحكمةّوظيفة

ّ.الملائمةّفيّالولاياتّالمتحدةّالأمريكية

اليّلاّمكانّّ ّذاتهاّإضفاءّالمرونةّعلىّمنهجّالتنازع،ّوبالت  تسمحّالوسائلّالسابقةّبحد 

لتقويمّالإسنادّهذاّمنّجهة،ّفضلاّعنّذلكّكيفّيمكنّلدولةّيأخذّفيهاّالقاض يّبمنهجّ

وليّالخاصّالموضوعيّأنّيتبنىّمنهجاّآخ ّ.64رّيحققّنفسّأهدافّمنهجهالقانونّالد 

ّ ّاستثناءاتّتقويمّالإسناد ّفكرة ّأنصار ه ّأهميتهاّ-نب  هاّّ-رغم ّحيثّأن  ّأخطارها إلى

دةّسلفاّلحسابّفكرةّفضفاضةّّتعتمدّعلىّتخمينّالقاض يّفيّ ستهددّقاعدةّالإسنادّالمحد 

ّأساسّ ّالواجبّالتطبيق،على ّالقانون ّالبحثّعن ّعند الذيّّمبدأ الصلة الأوثقمهمته

ّلمعالم،ي ّواضح ّغير ّمعيارا عتبر
ّقانون65ّّ ّلمحاباة ّوسيلة ّإلى ّيتحول ّقد ّذلك ّعن فضلا

                                                                                                                                                                                         
 

وفضلاّعنّسويسراّلاقتّالفكرةّرواجاّمشهوداّلدىّالقضاءّالهولنديّوفيّالنمساّوفرنساّثمّأخذتّبالانتشارّفيّمختلفّّ

إلىMaridakisّّّالظاهرةّيعودّإلىّاقتراحّتقدمّبهّواضعّالتقنينّالمدنيّاليونانيالتشريعاتّالأوروبية،ّولكنّنشيرّإلىّأنّمولدّ

ّ ّأمستردام ّفي ّانعقاده ّدورة ّفي ّالقانونّالدولي ّحالةّالأشخاصّوأهليتهمّبديلاّعنّالإحالة1231ّمجمع ّعلى ّبتطبيقها ّراغبا ،

ّ.ولكنّلمّتلقىّآنذاكّترحيباّمنّالفقه

ّ–443ّ،ّالقانونّالواجبّالتطبيقّعلىّعقودّالتجارةّالدولية،ّمرجعّسابق،ّصّصّصادق هشام على:ّأنظرّفيّهذاّالمعنى-

444.ّ
ّتؤديّّ-64ّ ها ّأن  ّالكبرىّتكمنّفي ّأهميتها ّيرونّأن  ّولكنّالمؤيدونّلها ّحولّتحديدّمفهومّاستثناءاتّالإسناد اختلفّالفقهاء

ذيّتعينهّقاعدةّالإسنادّالذيّتظهرّالظروفّالواقعيةّوظيفةّمزدوجة،ّوظيفةّمباشرةّتقومّعلىّاستبعادّالقاض يّالقانونّال

اّالوظيفةّغيرّالمباشرةّفتتمثلّفيّتأمينّالاندماجّوالملائمةّبينّهذهّ ضعفّارتباطهّبالعلاقةّوإحلالّقانونّأكثرّصلةّبالنزاع،ّأم 

،ّفيّإشكاليةّربي محمود محمودالمغ.ّالاستثناءاتّوقواعدّالتنازعّوقدّيؤديّالعملّبهاّطويلاّإلىّصياغةّقاعدةّإسنادّجديدةّ

ّ.وماّبعدها31ّصّ تقنينّالقانونّالدوليّالخاص،ّمرجعّسابق،

:راجعّفيّهذاّالمعنى- 65 
F. SCHNITZER Adolf, « Les contrats internationaux en droit international privé  Suisse », 

RCADI, T123, Année 1968, p.573 et s. = 
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القاض يّوالتوسعّفيّتطبيقهّعلىّحسابّالقانونّالأجنبيّأوّاستبعادّقانونّأجنبيّلصالحّ

 .قانونّأجنبيّآخر

لّتوجهّهامّنحوّّ
 
ّتقويمّالإسنادّتمث ّظاهرة ّيرىّأن  مازالّالفقهّالأوروبيّرغمّهذا

ّفيّ ّتظهر ّالاختراع ّهذا ّأهمية ّولعل ّالتقليدية، ّالتنازع ّلقواعد ّالآلي ابع
 
ّالط خفيفّمن الت 

ّوهذاّ ولية، ّالاتفاقياتّالد  ّإطار ّفي ّوحتى شريعاتّالأوروبية
 
ّالت ّمن ّالعديد ّقبل ّمن يها تبن 

ّص ّالإيجابي،دليلّعلى ّموضعه66ّّداها ّفي ّالاستثناء ّهذا ّحصر ّإلىّضرورة ّالفقه وقدّنبه

،ّإذّينبغيّلاعتبارّجانبّمنّالعقدّقابلاّللانفصال67ّحفاظاّعلىّوحدةّالعقدّوعدمّتجزئته

                                                                                                                                                                                         
AUBERT Jean François, «  les contrats internationaux dans la doctrine et la jurisprudence 

Suisse », RCDIP, Anée 1962, p.19 et s. 
ّ:ومنّالاتفاقياتّالدوليةّ-66

-ّّ ّلسنة ّروما 1220ّّاتفاقية ّالمادة ّوذلكّفي ّالالتزاماتّالتعاقدية ّالواجبّالتطبيقّعلى ّبالقانون ّتتضمن7/3ّّالمتعلقة التي

يستبعدّتطبيقّالفقرةّالثانيـة،ّعندماّلاّ« :ّلإسنادّيسريّعلىّعددّغيرّمحددّمنّالعقود،ّحيثّتقض يّهذهّالمادةاستثناءّل

زّللعقد عندماّيتضحّمنّمجملّالظروفّأن1،7،3ّّكذلكّتستبعدّالقوانينّالتيّتضمنتهاّالفقراتّ:ّيمكنّتحديدّالأداءّالممي 

  .العقدّيرتبطّبروابطّأكثرّوثوقاّمعّبلدّآخر

ّ:اجعّأحكامّالإتفاقيةّعلىّالموقعرّ
content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A41998A0126%2802%29-lex.europa.eu/legal-http://eur 

67-ّّ ّتقويمّالإسنادّقدّيؤديّإلى ّالبعضّأنّتدخلّاستثناءاتّ ّبهذهّتجزئة العقداعتبر ّولقدّأخذتّاتفاقيةّروما ،

علىّأنّيكونّهذاّعلىّسبيلّالاستثناءّوأنّيحصرّفيّ’التجزئةّبمعنىّإسنادّجزءّمنّالعقدّإلىّلأوثقّالقوانينّصلةّبهّ

ونّالأوثقّصلةّبه،ّحيثّانحازتّهذهّالاتفاقيةّلمبدأّوحدةّويبقىّالأصلّهوّإسنادّالعقدّفيّمجموعهّللقان موضعهّ

إذاّكانّجانبّمنّالعقدّيقبلّالانفصالّ «:التيّتقض ي1/7ّالقانونّالواجبّالتطبيقّعلىّالعقد،ّويظهرّهذاّفيّالمادةّ

ّالدولةّبص ّفإنهّيجوزّتطبيقّقانونّهذه ّالجانبّعلىّأوثقّصلةّمعّدولةّأخرى، فةّعنّالجوانبّالأخرىّوكانّهذا

ّ» .استثنائيةّعلىّهذهّالجوانب
«  Si une partie du contrat est séparable du reste du contrat et présente un lien plus étroit avec un 

autre pays ; il pourra être fait application  à titre exceptionnel, a cette partie de contrat de loi de cet 

pays ».                         

التيّتنص22/1ّئةّالعقدّالقانونّالألمانيّكذلكّفيّالمادةّوأخذّبفكرةّتجزّ  
- « Dans la mesure où la loi applicable au contrat n’a  pas été choisie conformément aux 

dispositions de l’art 27, le contrat est régi  par la loi du pays avec lequel il présente des liens les 

plus étroits ; toutefois, si une  partie du contrat est séparable du reste du contrat et présente un lien 

plus étroit avec un autre pays, il pourra être  fait   application à titre exceptionnel, a cette partie du 

contrat de la loi de cet autre pays. »  

ّالدولية،ّمرجعّسابق،ّصّعلى صادقهشام  :راجع ّبعدها321ّ،ّالقانونّالواجبّالتطبيقّعليّعقودّالتجارة .ّوما

 :ّكذلك
-LAGARDE Paul, Le Principe de proximité dans le droit international privé contemporain: cours 

général de droit international privé, Recueil des cours 196,  Année 1986. 

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A41998A0126%2802%29
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ّ ّلحل  ّالجانبّالقدرةّعلىّأنّيصبحّموضوعا ّأنّيكونّلهذا ابطةّالعقدية، عنّمجموعّالر 

ّ ابطةّالعقديةمستقلّللتنازع،ّيختلفّعنّالحل   .المقررّلباقيّجوانبّالر 

غيير الأمريكي والتطوير الأوروبي في مشكلة تنازع القوانين -ثالثا
ّ
 الموازنة بين الت

يميلّالقضاءّالأمريكيّإلىّإخضاعّالعقدّعندّسكوتّالمتعاقدينّعنّاختيارّقانونّ

ّبالمسالةّالمتنازعّعليها، ّإلىّالقانونّالذيّيكونّأكثرّارتباطا وللوهلةّالأولىّيبدوّأنّّالعقد،

ّالرابطةّ ّإسناد ّشأن ّفي ّالأوربي ّالقضاء ّإليها ّانتهى ّالتي ّالحلول ّمن ّيقترب ّالقضاء هذا

راّبنظريةّ
 
ابطة،ّوهوّماّأخذّبهّالقضاءّالفرنس يّمتأث العقديةّللقانونّالأوثقّصلةّبهذهّالر 

Batiffolّوثقّصلةّّفيّضوءّفيّشأنّالتركيزّالموضوعيّللرابطةّالعقديةّوتحديدّالقانونّاّلأ

ّمثلّهذاّالمنهجّفيّالإسنادّيقتربّمنّفكرةّ ظروفّوملابساتّالتعاقد،ّوعلىّهذاّالنحوّفإن 

ّالقضاءّالأمريكيّكأساسّلتحديدّللقانونّالواجبّ ّيستخدمها صالّالتي
 
تجميعّنقاطّالات

زاع
 
ّ.التطبيقّعلىّالن

ّ ّمحكمة ّعن ّالصادر ّالأمريكي ّالقضاء ّفي ّالرائد ّالحكم ّإلى ّفيّنشير نيويورك

Babockو Jackson فيّقضية02/03/1241ّ
قّالقاض يّقانونّولايةّنيويورك68ّ ،ّحيثّطب 

                                                                                                                                                                                         

زّهيّإعمالّلنظريةّالتركيزّالموضوعيّكماّعرفهاّالأستاذّباتيفولPaul Lagardeّّ يرىّ ) ّنظريةّالأداءّالممي  ّ(.أن 
بولايةّ"ّروشستر"ّموطنهاّبمدينةّ"ّجورجياّّبابوك"غادرتّالآنسة14/02/1240ّّّتتلخصّوقائعّهذهّالقضيةّّأنهّبتاريخّّ-68

ّ ّرحلة ّالسيدنيويوركّلقضاء ّبصحبةّأصدقائها ّكندا ّ« نهايةّالأسبوعّفي ّنفسّالمدينة،ّّ »وليامّجاكسون ّفي المتوطنينّمعها

ّواصطدمتّ ّعنّمسارها ّانحرفتّالسيارة ّبنفسه، ّيقودها ّالذيّكان ّجاكسون ّالسيد ّسيارة ّتمتّعلى ّالتي ّالرحلة وخلال

بإصاباتّخطيرةّدفعتهاّّ »بابوك«ىّإلىّإصابةّالآنسةبكنداّمماّأد"ّأونتاريو"ّبحائطّصخريّعلىّجانبّالطريقّالمارّبمقاطعة

اّلحقهاّمنّضررّجراءّ بعدّالعودةّإلىّموطنهاّإلىّرفعّدعوىّأمامّمحاكمّهذهّالولايةّعلىّقائدّالسيارةّلمطالبتهّبالتعويضّعم 

ّ.إهمالهّفيّالقيادة

ّبأنّقانونّمقاطعةّ»وليامّجاكسونّ«دفعّالمدعىّعليهّ ّبأداءّالكنديةّمكا »أونتاريوّ«، نّوقوعّالحادثّلاّيلزمّقائدّالسيارة

تعويضاتّللراكبّالمسافرّمعهّبالمجان،ّوهوّماّأيدتهّمحكمةّأولّدرجةّ،ّعلىّأنّمحكمةّالاستئنافّقدّرأتّمعّّذلكّتطبيقّ

ّ ّمقاطعة ّفي ّلتلكّالمقررة ّمماثلة ّقاعدة ّينطويّعلى ّنيويوركّالذيّلا ّتحرمّ  »أونتاريوّ«قانونّولاية ّالتي المسافرّّالكندية

ّ.بالمجانّمنّحقهّفيّالتعويض

فيّحكمهّبتطبيقّقانونّولايةّنيويوركّعلىّعدةّأسانيدّمنّبينهاّأنّفكرةّتجميعّنقاطّالاتصالFuldّّيّلقدّاعتمدّالقاض

ّالولايةّلحكمّالنزاع،ّفجميعّالركابّمنّبينهمّالمصابةّ ّظروفّوملابساتّالدعوىّتؤكدّاختصاصّقانونّهذه ّتشيرّبها كما

ونّفيّولايةّنيويورك،ّكماّأنّالسيارةّمرخصةّفيّنفسّالولايةّوتمّالتأمينّعليهاّمنّشركةّتأمينّتتخذّالولايةّمركزاّلهاّ،ّيتوطن
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زاعّعكسّقانونّمقاطعةّأونتــاريوّالواقعّفيهاّالحـادث،ّوهوّحكمّ
 
لتعددّنقاطّاتصالهّبالن

ّالذيّيقومّ ّالقضاءّالأوروبي ّفي ّالمتبع ّالعقدية ّللرابطة ّالموضوعي ّالتركيز يقتربّمنّمنهج

ّمنّنقاطّالاتصال،ّبتحلي ّللكشفّعنّالقانونّالذيّيرتبطّبالعقدّبأكثرّعدد لّالوقائع

ّ ّعام ّالصادر ّالسويسرية ّالفيدرالية ّالمحكمة ّحكم ّإلى ّالصدد ّهذا ّفي الذي1232ّّونشير

ّالقرضّوالحكمّ ّعقد ّفي ز ّالممي  ّقانونّمحلّالأداء ّباعتباره تجاهلّتطبيقّالقانونّالألماني

ّ.69بوصفهّالقانونّالأوثقّصلةّبالرابطةّالعقديةّباختصاصّالقانونّالسويسريّ

وتحديدّمركزّتجميع نقاط الاتصال المنهجّالأمريكيّوالمنهجّالأوروبيّفيّفكرةّّيلتقيّ

ثقلّالرابطةّالعقدية،ّويجبّالإشارةّإلىّأنّاستخدمّالقضاءّالأمريكيّمنهجّتجميعّنقاطّ

بالرابطةّالعقدية،ّوإنماّهوّالاتصالّلاّيكونّبغضّالنظرّعنّمضمونّالقوانينّالمتصلةّ

لّإلىّتطبيقّ قدّقامّبتحليلهاّفيّضوءّالسياساتّوالمصالحّالتيّتسعىّإلىّإدراكهاّحتىّيتوص 

ّبنظريةّ ّمتأثرا ولةّالأولى ّالد  رّعنّمصلحة ّتحليلّالمصالحCURRIEّّالقانونّالذيّيعب  في

ّكي ّأساسّتجميع ّالعقديةّعلى ّبالرابطة ّبنقاطّالاتصال ّفاعتد ّوليسّعلىّالحكومية، في

Fuldّأساسّتجميعّكميّأوّعددي،ّوقدّأشارّالقاض يّ أنّ Babock وackson فيّقضيةّّ

مصلحةّولايةّنيويوركّفيّتطبيقّقانونهاّواضحةّلأنهّيرفضّحرمانّالراكبّالمضرورّمنّ

ّ.ّالتعويضاتّحتىّولوّكانّالنقلّبالمجان

                                                                                                                                                                                         

أضفّإلىّذلكّفإنّولايةّنيويوركّهيّمكانّبدءّونهايةّالرحلة،ّوهوّماّيؤكدّأنّنقاطّاتصالّّالنزاعّبهذهّالولايةّأكثرّعدداّمنّ

اّيشيرّإلىّالطابعّالعرض يّللرابطةّبينّقانونّهذهّالمقاطعةّوّنقاطّالاتصالّبمقطعةّّأونت اريوّالكنديةّمكانّوقوعّالحادث،ّمم 

ّ:ّعن.ّالنزاعّالمطروحّعلىّالمحكمة

ّ.412ّ،ّالقانونّالواجبّالتطبيقّعلىّعقودّالتجارةّالدولية،ّمرجعّسابق،ّصهشام على صادق: عن  -
ّعلىّّ-69 ّواقعة ّألمانية ّبلدة ّفي ّمؤقتة ّبصورة ّمقيم ّبينّشخصّسويسريّالجنسية، ّقرضّأبرم ّبعقد ّالقضية وتتعلقّهذه

ّصفةّ ّله ّالجنسية ّألماني ّوبينّشخصّآخر ّسويسرا، ّالأصلي ّموطنه ّإلى ّبالدخول ّله ّالتصريح ّبانتظار ّالسويسرية الحدود

هذاّالنزاعّرفضّالقضاءّالسويسريّتطبيقّقانونّمحلّإقامةّالمدينّوفيّ.ّالمقترضّمقيمّفيّنفسّالبلدةّينتظرّنفسّالتصريحّ

ّويطبقّبدلاّعنهّالقانونّالسويسريّمعللاّذلكّبأنّظروفّوملابساتّالتعاقدّ زّفيّالعقدّوهوّالقانونّالألماني، ّالممي  بالأداء

نتّمنّخلالّتعدادّنقاطّالاتصالّقدّكشفتّعنّارتباطّالنزاعّبسويسراّأكثرّمنّارتباط هّبألمانيةّنظراّلكونّسويسراّكانّتبي 

متوقعاّلهاّأنّتكونّبلدّردّالقرض،ّكماّأنهاّبلدّجنسيةّالمقرضّوالموطنّالمستقبليّللطرفينّمعا،ّأماّألمانياّفلاّترتبطّبالعقدّ

ّلتطبيقّ ّإمكانية ّأية ّمعه ّالذيّيستبعد ّظروفّوملابساتّالعقد، نّمن ّيتبي  ّحسبما ّمحضّالصدفة ّعلى ّتقوم ّبرابطة إلا

ّ.ّّّّّّّّقانونّالألمانيّال
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أخذتّنظريةّالتركيزّالموضوعيّللرابطةّالعقديةّلدىّالفقهّالأوربي،ّبفكرةّالتجميعّ

ّهذاّ ّعلى ّالعقد ّقانون ّاختيار ّالحقيقة ّوفي ّالعقدية، ّبالرابطة ّالاتصال ّلنقاط الكيفي

ّالتركيزّ ّمع ّمعاييرّإسناد ّعلى ّالتقليديّأيّبالاعتماد الأساسّلاّيخرجّعنّمفهومّالإسناد

ّالذاتية ّأهميتها ّالواجبّالتطبيقّدونّبحثّّعلى ّالقانون ّالكشفّعن ّفي وليسّالعددية

مسبقّعنّمضمونّهذاّالقانونّأوّتقديرّمدىّمصلحةّكلّمنّالدولّالمرتبطةّبالعقدّفيّ

ّ.70تطبيقّقانونهاّكماّيفعلّالقضاءّالأمريكيّ

ّتحدي الأمريكيّّللاتجاهدّالقانونّالواجبّالتطبيقّوفقاّنقولّعلىّهذاّالأساس،ّأن 

ّيك ّقاعدةّلا ّيخرج ّما ّوهو ّالنزاع، ّلحكم ّتتنازع ّالتي ّالموضوعية ّالقواعد ّبتحليل
 
ّإلا ون

ّحيادهاّ ّمن ّالعلاقة ّفي قل
 
ّالث ّمركز ّعن ّوالبحث ّالاتصال ّفكرة ّعلى ّالقائمة الإسناد

هّإذاّكانّالتقل
 
الأمريكيّيقبلّتطبيقّأكثرّمنّقانونّواحدّّالاتجاهيدي،ّفضلاّعنّذلكّفإن

ّيميل ه
 
ّلأن ّالعقد، ّحلّكّعلى ّتحيطّــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــإلى ّالتي ّالفـروضّالواقعية ّضوء ّفي ّلّمسالة

بـــها،ّويحددّمدىّمصلحةّالدولةّفيّتطبيقّقانونهاّفيّكلّمسألةّعلىّحدهّوهوّماّيؤديّإلىّ

ّالمنهجّالأوروبيّيميلّبصفةّعامةّإلىّالحفاظّعلىّ وحدةّالعقد،ّفلاّيلجأّتجزئةّالعقد،ّفإن 

ّعندّ ّالعقدية ابطة ّالر  ّمنّقانونّواحدّيطبقّعلى ّأكثر ّواختيار ّالعقد ّتجزئة ّإلى القاض ي

 .71سكوتّالإرادةّعنّاختيارّالقانونّالواجبّالتطبيق،ّإلاّفيّفروضّاستثنائية

 المطلب الثاني

ظام القانوني للعقد الدّولي
ّ
 تأثير المتغيّرات الجديدة في الن

ّأّ ّتمثل  ّالقواعدّلا ّنشوء ّفي لبي ّالس  ّالعامل
 
ّإلا ّالتقليدي ّالمنهج ّقصور سباب

ّالموضوعيةّ ّالقواعد ّذاتية ّفي د ّتتجس  ّايجابية ّأخرى ّهناكّعوامل ّحيثّأن  الموضوعية،

وليةّالتيّتمخضتّعنّالعولمةّ راتّالتيّطرأتّعلىّالعلاقاتّالخاصةّالد  والتيّتلاءمّالتغي 

وليةوالحاجةّإلىّتسييرّالتج الاقتصادية، ّ.ارةّالد 

                                                             
ّ.412ّّ،ّالقانونّالواجبّالتطبيقّعلىّعقودّالتجارةّالدولية،ّمرجعّسابق،ّصهشام على صادق -70
ّ.منّالأطروحةّالسابقةّلهوامشراجعّالأمثلةّالمذكورةّفيّاّ-71
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ّاتضحتّّّ ّجديدة رات ّوتطو  ّملامح ّالعالمي ظام ّالن  ّوهيكلة ّطبيعة ّعلى طرأت

ّنظ ّفي ّالعارمة هضة ّالن  ّإلى ّبالإضافة ّالشيوعية، ّالمنظومة صالّــــــــــــــــــــــــــــــــــبسقوط
 
ّالات م
ّأيّ  ّعلى روري ّالض  ّمن ّفبات ّعملاقة، ّاقتصادية ّلتكتلات ّقوى ّوبروز ّدولةّوالمعـلومات، ة

فّمعّهذاّالعالمّالجديد  .التكي 

غييرات علىّمختلفّ بقيّالعالمّفيّظلّهذهّالظروفّيشهدّسلسلةّمتواصلةّمنّالت 

ّواستقطبّ ّوالتقارب ّبالانكماش ّأخذ ّمكاني ّحيز ّوسط ّوعالميا ّإقليميا ّمحليا، الأصعدة

ّكالعولمة ّجديدة ّالمجتمّ،72تعريفات ّفي ّالطاغي ّالهاجس ّالعولمة ّأضحت عاتّـــــــــــــــــــــــفقد

المعاصرة،ّوالتيّتستقطبّاهتمامّالحكوماتّوالمؤسساتّومراكزّالبحثّوقدّتعاظمّتأثيرّ

ّأنشطــــــــــــــــــــــــتها ّوكـــــــل ّوبورصاتها ّوأسواقها ول ّالد  ّأوضــــــاع ّعلى ّالعولمة ّعلى73ّدور ّوحتى ،

ّ.منظوماتهاّالقانونية

ّإليهّ ّكانتّالظروفّالمشار رإذا ّيتغي  ّأن ّللقانون ّفلابد  ر ّتتغي  ّأن74ّا ّطبيعيا ّفكان ،

ّثمةّرابطةّقويةّ
وليّالخاصّلكلّماّهوّمستحدثّوجديد،ّلأن  تستجيبّقواعدّالقانونّالد 

ّهذاّ وليّالخاصّوالعواملّالسياسيةّوالاجتماعيةّوالاقتصادية،ّخاصةّوأن  بينّالقانونّالد 

ّالسي ّالحدود ّظاهرة ّالأصلّعلى ّفي ّتعدّالقانونّيقوم ّوالتي ّبينّالدول، ّتفصل ّالتي اسية

ّخاصةّظاهرةّ ّإليها ّذكرّسنحاولّتحديدّأثرّالمتغيراتّالمشار ّعلىّما ّله،ّوتأسيسا أساسا

                                                             
لّمنّأطلقّمفهوّ Marshall Mc Luhan يعتبرّالعالمّالكنديّالسوسيولوجيّّمارشالّماكّلوهانّ-72 مّالعوامةّفيّنهايةّأو 

ّالمشهورّ ّكتابه ّفي ّالكونية ّالقرية ّمعرضّصياغتهّلمفهوم ّفي الحرب والسلام في «عقدّالستيناتّمنّالقرنّالمنصرم

ّزبغنيوبريجنسكس » القرية الكونية ّدور ّيأتي ّالأمريكيZbigniewKazimierzBrzezinskiّّّّوبعده ّالرئيس مستشار

ّ-Global City-ّ،ّالذيّفضلّاستعمالّمصطلحّالمدينةّالكونية1221-1211السنواتّجيميّكارترّلشؤونّالأمنّالقوميّفيّ

نّالكتابانّالاتجاهّالذيّبدأّيفرضّنفسهّعلىّ"ّأمريكاّوالعصرّالالكتروني"فيّكتابهّّبعنوانّبدلاّمنّمصطلحّالعولمةّ فقدّبي 

 .لّتقدمّالتكنولوجياّوالمواصلاتصعيدّالعلاقاتّالدوليةّفيماّيتعلقّبالتأثيرّالمتبادلّبينّدولّالعالمّبفض

ّ:الوجهّالحقيقيّللقريةّالكونية،ّمقالّمتوفرّعلىّالموقع:ّعولمةّالأزمات/ّ،ّعولمةّالاقتصادميمون الطاهر -ّ
globalisation.montadarabi.com/t8-topic     

ّ:علىّالموقع،ّالعولمةّالاقتصاديةّوفرضّهيمنةّالرأسماليةّ،ّمقالّمتاحّألكفري مصطفى العبد الله-73

/debat /show.art.asp?aid=34276 www.ahewar.orghttp:// 
ـــ،ّعبدّالكريمّسلامةّأحمد،ّعلمّقاعدةّالتنعبد الكريم أحمد سلامةّ-74 ـــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ينّالشرائعّأصـولاّومنهجـــا،ّمرجعّـــازعّوالاختيارّبــ

ّ.01سابق،ّص

http://www.ahewar.org/
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ّفي ّللعق العولمة ّالقانوني ظام وليــــــــــــــــــــــــــــــــالن  ّالد  ّهذهّ(الفرع الأوّل )د ّأمام ّالحاجة ّوظهور ،

وليةّ المتغيراتّلضبطّوتوحيدّأحكام ّ(.الفرع الثاني)عقودّالتجارةّالد 

ّالفرع الأوّل 

ظام القانوني للعقد الدّولي
ّ
 تأثير العولمة في الن

ّالّيعتبرّ ّللعقد ّالقانوني ظام ّالن  ّفي ر
 
ّتؤث ّالتي ّالعوامل ّبين ّالأسبابّـــــــــــــــــمن ولي د 

ّالــــــــــــــــــــــــــالجيوسي ّالقانون ّفقه د
 
ّيؤك ّحيث ّالاقتصاديةّاسيــة، ّالعوامل ّعلى ولي ّالد  تجاري

ّفالعولمةّ ّالموحدة، ّالموضوعية ّالقواعد ّوجود ّكأحدّالأسبابّالكامنةّوراء والجيوسياسية

هيّالتداخلّالواضحّلأمورّالسياسةّوالاقتصادّوالاجتماعّوالثقافةّوالسلوكّدونّاعتدادّ

محددّأوّإلىّدولةّمعينـة،ّّيذكرّبالحدودّالسياسيةّللدولّذاتّالسيادة،ّأوالانتماءّإلىّوطن

ّ.ودونّالحاجةّإلىّإجراءاتّحكومية

ّالمبادلاتّّ ّوشروط ّالعمليات ّأن  ّالاقتصادي ّالمستوى ّعلى ّالعولمة تفرض

ّالاقتصاد75ّّالاقتصادية ولةّالوطنيةّبلّأن  ّالد  ّعنّسيطرة تجريّعلىّنطاقّعالميّبعيدا

ّ.76الوطنيّيتحددّبهذهّالعمليات

ماّلمّتقتصرّثمارّهذاّالتطورّ
 
غييرّفيّالأنشطةّالتجــارية،ّوإن دّالتنويـعّوالت  علىّمجر 

ّجديدا ّمفهوما ّالعولمة ّإعطاء ّإلى 77ّامتد ّفي ّيتمثل ّآخرا ّعالمية السوق وبعدا ّأن  ّحيث ،

                                                             
المتتبعّلتطوراتّالاقتصادّالدوليّيلاحظّأنّشروطّالتبادلّالتجاريّقدّتوافرتّبدرجةّمعينةّفيّالفترةّالممتدةّماّبينّنهايةّّ- 75

المنبثقةّّالحربّالعالميةّالثانيةّوبدايةّالسبعيناتّبفضلّالدورّالهامّالذيّلعبتهّالمنظماتّالدوليةّالنقديةّوّالتجاريةّوالمالية

منّجهةّوعزمّالولاياتّالمتحدةّالأمريكيةّعلىّإعادةّبناءّأوروباّالرأسماليةّمن1227ّلسنةB. Woodsّّعنّمؤتمرّبروتنوودزّ

ّ.جهةّأخرىّ
ماّساهمّفيّتطبيقّسياساتّالتحرريةّ-76

 
مّالحاصلّعلىّكافةّالمستوياتّلمّيقتصرّأثرهّعلىّهذاّالتيسير،ّوإن ّالتقد  ّأن  كما

لقرنّالماض ي،ّوتطبيقّهذهّالسياساتّفيّإقامةّنظامّاقتصاديّجديدّجعلّمنّالاقتصاديةّالعالميّوالتيّبدأتّمنذّمنتصفّا

ّ.العالمّقريةّصغيرةّوسوقاّواحدةّمتراميةّالأطراف

ّأنظرّفيّالموضوع- ،ّآلياتّالعولمةّالاقتصاديةّوّآثارهاّالمستقبليةّفيّالاقتصادّالعربي،ّالتكريتي هيفاء عبد الرحمن ياسين:

ّ.123،ّص2010عمان،ّدارّالحامدّللنشرّوالتوزيع،
ــ،ّانعكاساتّالعراهيمـموس ى محمد إب -77 ــ ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــــولمةّعلىّعقــ ــ ـــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــودّالتجارةّالــ ــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ــــ ــ ـ ــ ـــــدوليــة،ّدارّالجامعةّالجديـ ـــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ دةّللنشر،ّـ

ــة،ّ ّ.2،ّص2001ّالإسكندريــ
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الرأسماليةّفيّالمرحلةّالمعاصرةّتسعىّلإدماجّالعالمّكلهّفيّسوقّرأسماليةّعالميةّواحدةّأيّ

ّ ّإلى ّتدريجي ّبشكل ّالرأسمالية ّالاقتصاديةّتحويل ّالعولمة ّهدف ّهو ّوهذا ّعالمي، نظام

ّ.78الرأسماليةّالمتقدمةّصناعياّواقتصادياّتعبيراّعنّظاهرةّالتدويلّالاقتصادي

رّبعضّالفقهّعنّهذهّالأسبابّمنّخلالّالتنظيرّالقانونيّللعولمةّالاقتصاديةّ عب 

ّالجنسيات ّتوفيرّالأساسّالقانونيّللشركاتّالمتعددة 79ّالقائمةّعلى
 
ولّالممث لةّلمصالحّالد 

ّال ّالقوانين ّحساب ّعلى ّالموضوعية ّالقواعد ّبواسطة ّوذلك ولّـالرأسمالية، ّللد  اخلية د 

ّمنه ّمنّخلال ّالمطبقة مية
 
ّالتنازعــــــــــــــــــــــــــــالنا ّمنّالشركاتّمنّبين80ّج وع ّالن  ّهذا ّيعدّظهور ،

ّ.81قواعدّمنهجّالتنازععواملّأزمةّ

ّمنّأهمّالصعوباتّاّ لتيّتثيرهاّدراسةّهذهّالشركاتلعل 
هوّالتفاوتّالهائلّبين82ّ

القانونّوالواقع،ّفهيّشركاتّعالميةّذاتّكيانّيتعدىّالحدودّالإقليميةّللدولّالتيّتعملّ

ّهذهّ ّمع ّمتوازي ّغير ّتطوره ّفي ّالقانون ّفكان ّووطني، ّإقليمي ّالقانون ّأن  ّحين ّفي فيها

ّ.83نيّللدولّلعنصرّالفعاليةالكياناتّالجديدةّومنّثمةّافتقادّالنظامّالقانوّ

لقدّعجزتّالمفاهيمّوالأدواتّالفنيةّالقانونيةّالقائمةّعلىّاستيعابّهذهّالظاهرةّّ

ّلاّ ه
 
ّأن ّكما ّالظاهرة، ّيستوعبّهذه ّوطني ّنظام ّأي  ّيوجد ّلا ّوعليه ّالعالمي، ذاتّالطابع

ّالجنسياتّ ّالمتعددة ّالشركات ّوالملاحظّأن  ولي، ّالد  ّالمستوى ّعلى ّحتى ظام ّالن  ّهذا يوجد
                                                             

ّ.123،ّص2002ّبغداد،ّّن،.د.،ّالتنظيمّالقانونيّللشركاتّالمتعددةّالجنسيةّوالعولمة،ّدالفخري عوني محمدّ-78
ّهذهّالشركاتّمنّالقوىّالرئيسيةّالتيّتلعبّالدوّّ-79 رّالقياديّفيّالتطورّوالتدويلّالاقتصاديين،ّفهيّومحركّوحاملّتعد 

ّهيّ ّرئيسية ّموارد ّثلاثة ّفي ّتتحكم ّالشركات ّهذه ّوالملاحظّأن ّالسواء، ّعلى ّوالمتخلفة ّالمتقدمة ّالبلدان ّإلى ّللتدويل وناقل

ّ.ّّالتكنولوجياّورأسّالمالّوالتسويق
ّللعولمالفخري عوني محمدّ-80 ّالداعم ّالقانوني ّالتنظير ّالموسومةّّ، ّبغداد ّندوة ّإلى ّمقدم ّبحث ّالرأسمالية، ّالاقتصادية ة

ّ.112ّالجزءّالخامس،ّص14/07/2002ّّ-17التيّنظمهاّبيتّالحكمةّللمدةّ(ّالعولمةّوأثرهاّفيّالاقتصادّالعربيّ)
لعالميّالتيّتنشأّمنّخاصةّبعدّالحربّالباردةّوالصراعّبينّدولّالشمالّوالجنوبّوتهيئةّالمناخّالملائمّلثقافةّالاندماجّاّ-81

ّ.ّّّّأنشطةّالشركاتّالمتعددةّالجنسيةّوحدوثّالاندماجاتّالضخمةّوالزيادةّالمثيرةّلهذهّالشركات
ّعبد العزيز أحمــد، الطحان جاسم زكريا وفراس عبد الجليلّ-82 ولّ"، ّالد  ّعلى ّوأثرها ّالجنسيات ّالمتعددة الشركات

ــالن ـــ ــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ّ.113ّ-111،ّصّص23ّ،2010ّ،ّالعددّوالاقتصاد مجلة الإدارة،ّ"اميةـ
ّالـالفار عبد الواحد-83 ّالاقتصادي ّالنظام ّلتطوير ّكأساس ّالمشتركة ّالدولية ّالمصلحة ــ، ــ ــ ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ّالنهضـ ّدار ــدولي، ــ ـــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ةّـ

ــالعربي ــ ــ ـــ ــ ـ ــ ـ ّ.22ّّّ،ّص1222ّالقاهرة،ّّة،ــ
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،ّوهيّتسعىّللإبقاءّعليهّالتفاوت بين الواقع والقانون وضعّالقائمّعلىّتستفيدّكثيراّمنّال

ّظهورّ ّفي ّالعولمة ّلظاهرة ّالاقتصادي ّالبعد ر
 
ّكيفّأث ّتحديد ّلذلكّسنحاول ّعام، بوجه

ّ ّالموضوعية ّالقواعد ّف(أولا) ّقواعد ّلخلق ول ّالد  ّهيمنة ّتجاوز ّفي ّودورها يــةّوقــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ،

ّكال(ثانيا) ّواضح ّبشكل ّبرزت ّالتي ّبعضّالأدوات ّدور ّتحديد ّثم ّومن ّلعبهّ، ّالذي ور د 

ظامّالقانونيّللعقدّالدولي وليّفيّعولمةّالن  ّ.(ثالثا)ّالتحكيمّالتجاريّالد 

ّتأثير البعد الاقتصادي للعولمة في النظام القانوني للعقد الدولي-أولا

واقعيا،ّفلمّيعدّالحديثّعنّالاقتصادّّأصبحتّالعولمةّفيّشقهاّالاقتصاديّأمرا

ّالعمليةّ ّفي ّالدولي ّالجانب ّأو ّالدولي ّالاقتصاد ّعن ّالحديث ّعن ّبمعزل ّممكنا الوطني

ّالواقعيةّ ّالبعدّالاقتصاديّللعولمةّالأرضية ّلذلكّيعتبر ّالدولية، ّأيّالتجارة الاقتصادية

علىّمبدأّأساس ي84ّعدللقواعدّالموضوعيةّالتيّتحكمّالتجارةّالدولية،ّحيثّيقومّهذاّالب

ّ ّفي ّيتمثل س ّالقيودّ" حرية الإستثمار والتجارة الدّولية"ومقد  ّمن وتــحريرها

دستور،ّوالتيّتنصّـمنّال71ّريّفيّالمادةّــــــــــــــــــــــــوائق،ّوهومبدأّأرساهّالمشرعّالجزائــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــوالعــ

ه
 
ّ.85"حريةّالتجارةّوالإستثمارّمعترفّبها،ّوتمارسّفيّإطارّالقانونّ":ّعلىّأن

يعتبرّالبعدّالاقتصاديّللعولمةّهوّالبعدّالأكثرّوضوحاّواكتمالاّوأهميةّوهوّيؤثرّّ

ّ.86علىّالأبعادّالأخرىّوقدّيطغىّعليها

                                                             
ّ:راجعّفيّمؤشراتّالعولمةّالاقتصاديةّ-84

ّ.وّماّبعدها14ّ،ّص2010ّ،ّالعولمةّالاقتصادية،ّعالمّالكتبّالحديث،ّعمان،ّفليح حسن خلفّ-
ـــــ،ّيتضمنّالتعديلّال2014مارس4ّّ،ّالموافقّل1711ّجمادىّالأولىّعام24ّمؤرخّفي01ّّ-14قانونّرقمّّ-85 ـــ ــ ـ ي،ّجّرجّجّّدستورّــ

ّ.2014مارس01ّّ،ّصادرّبتاريخ17ّعددّ
ّبمعنىّسيطرةّالاقتصادّعلىّالسياسةّحيثّّ-86 فيّتحديدّالوظيفةّالسياسيةّللدولةّهناكّمنّيرىّالتوجهّنحوّالسوقنة،

ّالدول ّتجاوز ّالأولى ّالمرحلة ّفي ّيعني ّالأمر ّوهذا ّ ّالدولة ّفي ّالسوق ّمنطقّحرية ّالسوقّويتحكم ّبقوانين ّالسياسة ّثمّتسير ة

تهميشهاّوأخيراّانحسارّدورهاّفيّالشأنّالاقتصاديّوّالاجتماعيّوالثقافيّومنّثمّالسياس يّعلىّالصعيدّالعالميّلذلكّهناكّ

منّيرىّأنّالمهمةّالمستقبليةّللدولةّهوّاستعادةّالإدارةّّ-فخّالعولمةّ-منّالفقهّمثلّهانسّبيترّوهارّالدشومانّفيّكتابهماّ

ّ.ويةّللسياسةّعلىّالاقتصادالسياسيةّأيّإعطاءّالأول

مقالّمتوفرّ.2ّّ-1رؤيةّمنّالمنظارّالوظيفي،ّمجلةّالديمقراطية،ّصّصّ:ّ،ّالدولةّفيّعصرّالعولمةمنصر جمالمقالّ:ّراجعّ-

ّ http://democracy.ahram.org.eg/UI/Front/InnerPrint.aspx?NewsID=129:علىّالموقع

http://democracy.ahram.org.eg/UI/Front/InnerPrint.aspx?NewsID=129
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ولةّفيّالشؤونّالاقتصاديةّأوعدمهّلجدليةّتاريخيةّطويلةّعبرّمسيرةّ خضعّدورّالد 

ّالرأسماليةّفساعدتّعلىّالرأس ّتطور ّفي ّمنذّقيامها ّالحديثة ولة ّفقدّأسهمتّالد  مالية،

ّالبداية،ّ ّفي ّمباشر ّأوغير ّمباشر ّنحو ّعلى ّالصناعات ّوإقامة ّالرأسمالي ّالتراكم تحقيق

ولةّفيّالحياةّالاقتصاديةّوأخذّإجراءاتّواتجاهاتّمتعددةّتصبّ فتوسعّنطاقّتدخلّالد 

ولةّفيّشؤونّّفيّخدمةّاستكمالّبناءّمرحلة ىّإلىّتزايدّتدخلّالد  اّأد  التراكمّالرأسمالي،ّمم 

ولية ّ.87العلاقاتّالخاصةّالد 

ولةّبعدّذلكّمرحلةّجديدة،ّحيثّأصبحّتدخلهاّفيّالحياةّالاقتصاديةّ دخلّدورّالد 

ولةّ ّالد  ّتعبير ّظهر ّوبذلك ّالدور، ّهذا ّتقليص ّإلى ّأدى ا ّمم  ّالرأسمالية ّعلى ّوقيدا عبأ

ّيش ّالذي ّولجلبّالحارسة ّللأفراد ّالمناسب ّالمناخ ّتهيئة ّفي ولة ّالد  ّوظيفة ّاختصار ّإلى ير

الاستثمارّالأجنبي،ّوبمعنىّآخرّفهيّتهيئّالإطارّالقانونيّوالتنظيميّللمبادلاتّالاقتصاديةّ

ورّالتقليدي،ّبأنّ ولةّحارسةّفحسبّبلّخرجتّعنّذلكّالد  العابرةّللحدود،ّولمّتعدّالد 

ّبمظهرّالشخصّال ّيظهرّأصبحتّتظهر ّوهنا ّمقترضة، ّأو ّمقرضة عاديّبائعةّومشترية،

ولّفضلاّعنّكونهاّ ّالد  العاملّالمعقدّبالنسبةّللتبادلاتّالاقتصاديةّالعابرةّللحدودّمنّأن 

هاّتحاولّأنّتجعلّمنّنفسهاّوحداتّاقتصاديةّ وحداتّقانونيةّذاتّاستقلالّسياس ي،ّفإن 

                                                             

87
- BOUCOBZA Xavier, « La prise en compte des intérêts de l’état dans le commerce 

international », Rev, Arb , N°2, Paris, 2005, p. 472.  

ّتزايدّتدخلّالدولةّفيّالشؤونّالاقتصاديةّلمّينلّمنّ- طبيعةّعقودّالتجارةّالدولية،ّفقدّّتكونّالدولةّأوّأحدّمشروعاتهاّإن 

العامةّطرفاّفيّالعقد،ّومنّالأمثلةّالهامةّلنماذجّمتعددةّمنّالعقودّالمبرمةّبينّالمشروعاتّالوطنيةّوالشركاتّالأجنبيةّعقودّ

يميلّإلىّإدراجّعقودّالدولةّضمنّمباحثّالخ،ّورغمّأنّفقهّالقانونّالدوليّالخاصّالمعاصرّ...الاستثمار،ّعقودّالإنشاءاتّّ

ّإلاّأنّ ّدفعّالبعضّإلىّحدّالقولّأنّالقانونّالدوليّالخاصّهوّقانونّعقودّالدولة، ّالفرعّمنّفروعّالقانون،ّوهوّما هذا

ّالعقدّبقصدّتحقيقّ ّفيها ّيبرم ّفيّالحالاتّالتي ّخاصة ّالقوانين، ّبعضّالأحيانّالخروجّعنّمبادئّتنازع ّفي ّتقتض ي طبيعتها

ــ،ّالقانونّالواجبّالتطبيقّعلىّعقهشام على صادق :أنظر.إحدىّوظائفّالدولةّالأساسية ـــ ودّالتجارةّالدولية،ّمرجعّسابق،ّـــ

ّ.13ّّ-17صّص

ّ:أنظرّأيضاّحولّعقودّالدولة-

الاختصاصّالقضائيّتنازعّالقوانينّوتنازعّّ–،ّالوسيطّفيّالقانونّالدوليّالخاص،ّالجزءّالثانيّراشد سامية،ّرياض فؤاد -

ّالقاهرة، ّمنّّ،112صّّ،1222ّالدولي، ّبوظيفة ّالقيام ّبصدد ّالدولةّوهي ّأنّتخضع ّالمستساغ ّأنهّمنّغير ّإلى حيثّيشير

وقدّكانتّالطبيعةّالخاصةّلعقودّالدولةّهيّالسببّالذيّ.ّوظائفهاّلقانونّدولةّأخرىّماّلمّتكنّقدّارتضتّذلكّصراحة

ّ.1212وليّلدراسةّالقانونّالواجبّالتطبيقّفيّشأنّهذهّالعقودّفيّدورةّانعقادهّعامّتصدىّمنّأجلهّمجمعّالقانونّالد
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ّالعلا88مستقلة ّموضوع ّفي ّالبحث ّأهمية ّتكمن ّوهنا ّالاقتصادية، ّظلّّقات ّفي ات
 
وبالذ

ولي ّ.89التطوراتّالمعاصرةّفيّالاقتصادّالد 

ّالش ّإحلال ّإلى ّدعوة ّهناك ّذلك، ّعن ّمحلّــــــــــــــــــــــــفضلا ّالجنسيات ّالمتعددة ركات

ولةّالوطنيةّهيّحدودّالسوقّالجديدةّبلّأصبحّالعالمّمجالاّ ولة،ّإذّلمّتعدّحدودّالد  الد 

ّ ّوهوّما ق، جار،ّرجالّالمالّللتسو 
ّالت  أدىّإلىّظهورّمجتمعّمجاورّلمجتمعّالدولةّأعضاءه

ّإلىّالحديثّعنّنظامّقانونيّجديدّقوامهّالقواعدّالموضوعيةّ والصنـاعة،ّهذاّماّيدفعنا

ّال ّالعقد ّله ّيخضع ّأن ّيمكن ّهؤلاء، ّصنع ظامّـــــــــمن ّالن  ّأن  ّالتسليم ا ّمن  ّويقتض ي ولي، د 

ولةّليسّهوّ الوحيدّالذيّيحكمّويضبطّالحياةّالاقتصادية،ّوهوّماّيشكلّفيّالقانونيّللد 

ّ وللإشارةّنظام القانون الخاص الدّولي كبديل مرتقب للقانون الدولي الخاص، النهاية

ّمنّالفقهّمنّيعتبرّالقواعدّالموضوعيةّأداةّمنّأدواتّالعولمة ّ.90فإن 

ّ ّالخاصّقد ولي ّالد  ّالقانون ّإلى ّالحاجة ّأن  ّإلى ّنشير ولدتّلفضّمشكلّيجبّأن

ولّالمختلفةّلحكمّالعلاقاتّالقانونيةّالتيّنشأتّعبرّالحدود،ّغيرّ التنازعّبينّقوانينّالد 

ّعلىّ ّالقائمة ّالعولمة ّمقتضيات ّمع ّيتلاءم ّلا ّمكانية ّمرتكزات ّعلى ّالقائم ّالمنهج ّهذا أن 

صاديّتحريرّأسواقّالتجارةّورأسّالمالّومبدأّإهمالّالحدودّالجغرافيةّفيّكلّتعاملّاقت

ّفيّ ّقواعدّالإسناد ّأن  ّلكون ّالموضوعية ّتطبيقّالقواعد ّبانتشار ّإذن ّيسمح ّبما وتجاري،

وليّالخاصّأصبحتّدونّمفعولّوبالتاليّيتعذرّإعمالها ّ.91القانونّالد 

                                                             
ــاسرّ-88 ـــــالمية،ّمنشوراتّالحلبيّالحقوقيةّ،ّبيـروت،ّالحويش يــ ،ّص2003ّ،ّمبدأّعدمّالتدخلّواتفاقياتّّتحريرّالتجـارةّالعـ

71.ّ
ّفاضل رائدّ-89 ّالخارجية"، ّالتجارة ّفي ّالحديثة ّ"النظرية ّمجلة الدراسات التاريخية و الحضارية، ّالمجلد ّالعــ3، ـــ، ــ ـــ ّـ ،11ّدد

ّ.123ّ-121،ّصّص2011ّ
90- « Il est claire que La lex Mercatoria est devenue  un outil de la mondialisation entendu comme 

l’unification du monde, vu comme un vaste marché régi par les  règles uniformes inspirées par 

l’idiologie capitale libérale et tendues vers la maximisation du profit des entreprises ».voir : 

-PELLET Alain, « La lex mercatoria,"tiers ordre juridique "?, Remarques ingénues d’un 

internationaliste de droit public, p. 54. 

http://pellet.actu.com/wp-content/uploads/2016/02/PELLET-2000-Lex-mercatoria-tiers-ordre-

juridique.pdf. 
ّعبد الكريم سلامة أحمدّ-91 ّ.39وليّالخاصّالنوعي،ّّدارّالنهضةّالعربية،ّالقاهرة،ّصّ،ّالقانونّالد 

http://pellet.actu.com/wp-content/uploads/2016/02/PELLET-2000-Lex-mercatoria-tiers-ordre-juridique.pdf
http://pellet.actu.com/wp-content/uploads/2016/02/PELLET-2000-Lex-mercatoria-tiers-ordre-juridique.pdf
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ّلخلقّ ول ّالد  ّهيمنة ّتجاوز ّخلالها ّمن ّيتم ّالتي ّالكيفية ّبيان ّفي ّالعولمة ساهمت

ّإ ّالداعي ّالفكر ّبعدّتنامي ّالجانبّقواعدّفوقية ّهذا ّوفي ّالدولية، ّقانونّالتجارة ّعولمة لى

ّالخاصّوتنازعّ ولي ّالد  ّللقانون ّكأصل ّالسياسية ّالحدود ّظاهرة ّأن  ّلدينا ّيتضح بالذات

ّ.92القوانينّتتنافىّمعّالعولمة

 العولمة وتجاوز هيمنة الدّول لخلق قواعد موضوعية فوقية -ثانيا

ّّ ّالعالمي ّبالنظام ّلحق ّالذي ّالتطور ر
 
ّأث ّالقواعدّلقد ّوعلى ّالقانوني ّالفكر على

ّالمتغيراتّ ّبين ّتبادلية ّعلاقة ّلوجود ّفنظرا ّالدولية، ّالتجارة ّعقود ّتحكم ّالتي القانونية

العالميةّوبينّالقواعدّالقانونية،ّفقدّاتجهّالفكرّالمسيطرّإلىّضرورةّتجاوزّالدولّوهيمنتهاّ

رجةّالأولىّعلىّممارّ
ساتّالأشخاصّالمهيمنينّعلىّمنّأجلّخلقّقواعدّقانونيةّتعتمدّبالد 

ّ.93حركةّالتجارةّالدوليةّوعلىّماّينتجّعنّتنظيماتهمّالمهنيةّمنّقواعدّالسلوك

ّالسياسيةّ ّالمتغيرات ّتجسيد ّعلى ّدورها ّيقتصر ّلا ّالقانونية ّالقواعد ّكانت إذا

ماّتشكلّأيضاّالغطاءّالذيّيكفلّلها94ّوالاقتصاديةّوالاجتماعيةّالتيّيشهدهاّالمجتمع
 
،ّوإن

ّالغتح ّهذا ّيكون ّأن ّالضروري ّمن ه
 
ّفإن ّأهدافها، ّتلكّـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــقيق ّقدر ّعلى طاء

رّفيّ المستجــــدات،ّفتماشياّمعّماّلحقّبعقودّالتجارةّالدوليةّمنّتطورّوماّأصابهاّمنّتغي 

ّوالبحثّعنّالوسائلّالشكلّوالمضمونّاتجهّالفكرّالقانونيّإلىّتجاوزّالق واعدّالحالية،

 .95التيّتحققّالعولمةّالقانونية

                                                             
وليّالخاصّالنوعي،ّّدارّالنهضةّالعربية،ّالقاهرة،ّصّعبد الكريم سلامة أحمدّ-92 ّ.12،ّالقانونّالد 

93
- BOUCOBZA Xavier, La prise en compte des intérêts de l’état dans le commerce international, 

op.cit.  p467. 
،ّأيّالتوافقّبينّالقانونّوالواقعّالاجتماعيّوالاقتصاديّوالسياس ي،ّحيثّيستمدّالقانونّبمبدأ الواقعيةوهذاّماّيعرفّّ-94

عبد مضمونهّمنّالظروفّالواقعيةّللحياةّوليسّمنّذاتيتهّوبالتاليّيجبّأنّيكونّمتطوراّغيرّجامدّومواكبّلكلّالمتغيرات،ّ

ّ.3تطبيقّالضروري،ّمرجعّسابق،ّص،ّالقواعدّذاتّالالكريم سلامة أحمد

ّكذلكّلنفسّالمؤلفّ- ّالنهض ،عبد الكريم سلامة أحمد :أنظر ّدار ّللجنسية، ّالعام ّالدولي ّوالقانون ّالواقعية ــمبدأ ــ ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ةّــ

ّ.01ّّّّ،ّص1222العربيـة،ّالقاهرة،ّ
95-FOUCHARD Philipe, L’arbitrage et la mondialisation de l’économie /in philosophie du droit 

économique, quel dialogue ?, Mélanges à l’honneur G .FARJAT, Ed FRIOH-ROCH, 1998, p.8.  
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ّالتوجه،ّفيّالرغبةّفيّتجاوزّالقوانينّالوطنيةّّ يتركزّالسببّالرئيس يّفيّالأخذّبهذا

ولية،ّفضلاّعنّالاستجابةّلأمانيّورغباتّالأطرافّ والحيلولةّبينهاّوبينّمنازعاتّالتجارةّالد 

ّ.ةّّوتطبيقّماّاستقرتّعليهّمنّقواعدّوأحكامالمسيطرةّعلىّحركةّتلكّالتجارّ

يهدفّالاتجاهّإلىّالعولمةّالقانونيةّإلىّالاعتمادّبصورةّكليةّعلىّممارساتّالشركاتّّ

ّالسلوكّالتيّ ّقواعد ّعن ّينشأ ولية، ّالد  ّبالتجارة ّقانونّمستقل ّخلق ّالنشاطّفي ولية الد 

ظرّإلىّتقررهاّعندّتنظيمّماّتقومّبهّمنّأنشطة،ّوتبرزّأهميةّاعتم ادّالعولمةّالقانونيةّبالن 

ّالقواعدّالوطنيةّ ّعدمّملائمة ّمنها ّخاصة ّعناوينّسابقة، ّفي ّذكرها ّأسلفنا الأسبابّالتي

لتسويةّمنازعاتّعقودّالتجارةّالدولية،ّفلاّيغيبّعنّالبالّافتقارهاّلصفةّالدوليـة،ّوهوّ

ّإذّلاّيمكنّا ّتتميزّبهّتلكّالعقود، ّلما ّتقررهّمنّدليلّعلىّعدمّاستجابتها ّما لتعرفّعلى

ّ.96نتائجّإلاّعندماّيثورّالنزاعّبينّالأطراف

الفرنس يّمنّعدمّملائمةّالعديدّمنّقواعد97ّيمكنّالاستشهادّبماّسجلهّالقضاءّ

القانونّالفرنس يّلحكمّبعضّالعقودّالدوليةّالتيّتدخلّفيّنطاقّتطبيقها،ّفهذاّالقضاءّ

الآمرّمنها،ّعندماّبرزّعدمّتوافقهاّمعّّلمّيسلمّبإعمالّهذهّالقواعد،ّخاصةّذاتّالطابع

                                                             
 ّ:راجعّكذلك.12،ّقانونّالعقدّالدولي،ّمرجعّسابق،ّصعبد الكريم سلامة أحمد -96

BATIFFOL. H, La loi appropriée au contrat, 

ّ.6-1،ّص1221،ّباريسّعامGOLDMANّفيّمجموعةّأعمالّ
 L’auteur décide que : « La méthode des conflits de loi est ‘aveugle’ : déclarant applicable la loi … 

elle ne tient aucun compte du  contenu de cette loi, qui peut se révéler complètement  inappropriée 

a l’espèce considérée ».  

ّ.12،ّص2،ّقانونّالعقدّالدولي،ّمرجعّسابق،ّالهامشّرقمّعبد الكريم سلامة أحمد:ّنقلاّعن-
ــولقدّسجلّقضاءّالتحكيمّأيضاّعدمّملائمةّالقواعدّالوطنيةّلتسويةّماّتثيرهّالعقودّالدوليةّمنّمنّ-97 ــ ـــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ازعات،ّأنظرّفيّــ

ّ(C.I.R.D)ّذلكّحكمّالتحكيمّالصادرّعن JDIّ)ّمنشورّفيّمجلةّالقانونّالدولي، ّتعليقّايمانويل222ّّصفحة1227ّّ( ،

ويرىّبعضّالفقهاءّأنّهذاّالمسلكّمنّجانبّالمحكمّليسّمردهّعدمّملائمةّالقواعدّالقانونيةّوإنماّ، GAILLARDجيار

ّالشهي ّببعضّالقضايا ّوجهةّنظره ّويدللّبعضّالرأيّعلى ّبالشيخّعدمّموضوعيةّبعضّالمحكمين، ّكتلكّالخاصة ّوالتي رة

ّأرامكو،ّففيّالأولىّقامّالمحكمّبتطبيقّالقانونّالإنجليزيّبدلاّمنّالقانونّ شخبوطّشيخّأبوّظبيّأوّتلكّالمعروفةّبقضيةّ

ّفيّالثانيةّفلقدّقامتّهيئةّالتحكيمّبإعمالّالقانونّالدوليّ ّللمبادئّالعامةّللقانون،ّأما الإماراتيّبدعوىّأنهّيمثلّتجسيدا

العام،ّعلىّالرغمّمنّأتفاقّالأطرافّعلىّإخضاعّالنزاعّللقانونّالسعودي،ّبدعوىّأنّإعمالّهذاّالأخيرّليسّسوىّتطبيقّ

ّللشريعةّالإسلاميةّوالتيّلاّتكفيّأحكامهاّلتنظيمّوتسويةّالمنازعاتّالتيّتثيرهاّعقودّالبترولّ

ّ.343،ّص2001،ّالعددّالأول،ة المحاماةمجل،  "اختيارّطرقّالتحكيمّومفهومهّ"،براهيم أحمد إبراهيماّ-
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وليةّمنّذاتيةّكتلكّالمتعلقةّبشرطّالدفعّبالذهب،ّأوّباستقلاليةّ ماّتتميزّبهّالعقودّالد 

ّ.شرطّالتحكيم،ّوالتيّسنعودّإليهاّفيّحينها

ّ ّفي ّالنقضّالفرنسية ّمنّمحكمة ادر ّالص  ّالحكم ّالصدد ّهذا ّفي ديسمبر20ّّيعد 

1221ّّ ّقضية ّأنهDalicoّفي ّحيثّقررتّالمحكمة ّواضحا، ّلإحدىّالقواعدّ« :مثالا وفقا

الماديةّالتيّيقررهاّقانونّالتحكيمّالدولي،ّيعدّشرطّالتحكيمّمستقلاّعنّالعقدّالأساس يّ

الذيّيحتويهّإماّمباشرةّأوّبالإحالةّوكذلكّوجودهّوفعاليتهّلاّيمكنّإنكارهماّوذلكّدونّ

ّا ّيقررها ّالتي ّالعامّالمساسّبالقواعدّالآمرة ظام ّالن  ّمن ّتعد ّتلكّالتي ّأو لقانونّالفرنس ي

ّ.98»الدوليّدونّأنّيكونّضرورياّالإحالةّإلىّقانونّوطنيّمعين

ّاستقلاليةّشرطّالتحكيم GOLDMAN يرىّالأستاذ ّماديةّمنّ أن  يشكلّقاعدة

وليّمستقلةّعنّأحكامّالقانونّالواجبّتطبيقهّعلىّالعقدّالأصلي،ّولاّ قواعدّالقانونّالد 

ّالمحاكمّالفرنسيةّيست وليةّالتيّكرستها ّواحدةّمنّالقواعدّالعرفيةّالد  بعدّإذنّاعتبارها

ّ.99آخذةّفيّالحسبانّحاجاتّالتجارةّالدولية

ّشرطّ ّاستقلال ّلتوضيح ّالفرنسية ّالمحاكم ّفيها ّنظرت ّبقضايا ّالاستشهاد يمكن

ّوبس ّايطالية، ّمنّشركة ّبضاعة ّكوسييتّالفرنسية ّاستوردتّشركة ّفقد ببّالتحكيم،

عدمّحصولهاّعلىّإجازاتّالإدخالّمنّالجماركّالفرنسية،ّدفعتّببطلانّالعقدّوشروطهّ

ركةّالايطالية،ّوالقاض يّبدفعّ
 
ومنّبينهاّالتحكيمّغيرّأنّقرارّالتحكيمّالصادرّلصالحّالش

ّببطلانّ ّالفرنسية ّدفعتّالشركة ّبفرنسا، ّالتحكيم ّقرار ّولدىّطلبّتنفيذ تعويضّلها،

مييزّالفرنسيةّقضتّّعقدّالبيع،ّوبالتالي ّمحكمةّالت  بطلانّشرطّالتحكيمّبالتبعيةّغيرّأن 

ببقاءّشرطّالتحكيمّنافذاّولوّبطلّالعقدّوسواءّأوردّشرطّالتحكيمّفيّذاتّالعقدّأمّفيّ

رّعنهّالبعضّبانعدامّالتضامنّبينّالعقدين ّ.اتفاقّمستقل،ّوهذاّماّعب 
                                                             

ّللقانونّالدوليّ.712ّ،ّص1227ّراجعّالحكمّمنشوراّفيّمجلةّالقانونّالدولي،ّّ-98 وتعليقّايمانويلّجيار،ّالمجلةّالانتقاديةّ

ّ.114ص1227ّّمجلةّالتحكيم،ّ، Pierre Mayerّّ،ّوكذلكّتعليق411،ّص1227ّالخاص،ّ
ــمجلة جامع دمشق للعـلوم الاقتصاديــة والقان،ّ"المحكمّالدوليّونظمّتنازعّالقوانينّالوطنيةّ"ّ،ّديب فواد -99 ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ،ّالمجلدّونــيةـــ

ّ.11،ّص2ّ،2002ّالعدد ،27
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ّللبضائع ّالدولي ّالبيع ّبشأن ّالفرنس ي ّالقانون ّالقواعدّّيُبرز ّملائمة ّعدم بجلاء

الوطنيةّلحكمّعقودّالتجارةّالدولية،ّفهذاّالقانونّيحرمّالشروطّالمقيدةّلضمانّالعيوبّ

ّالتحريمّلاّيتناسبّ ّمهنيينّمنّتخصصاتّمختلفة،ّوهذا الخفيةّفيّالعلاقاتّالتيّيبرمها

ّالدولية ّالتجارة ّلعقود ّالخاصة ّالطبيعة ّالاعتب100مع ّفي ّيأخذ ّلا ه
 
ّلأن ّنظرا ّفيهّ، ّبما ار

الكفايةّماّتتميزّبهّتلكّالعقودّمنّذاتيةّوماّتلعبهّتلكّالشروطّمنّدورّفاعلّفيّتحقيقّ

ّالحقوقّ التوازنّبينّالتزاماتّالأطراف، اّنتحدثّعنّفكرةّالتوازنّالعقديّفمعناهاّأن 
 
ولم

رّحرةّوعادلةّبينّالأطراف،ّوالتيّتع101ّوالالتزاماتّالمتولدةّعنّالعقدّهيّثمرةّمفاوضات ب 

ّكلّطرفّقدّحصلّعلىّمقابلّلماّحصلّعليهّالآخرّمنّميزة ّ.102علىّأن 

ظام القانوني للعقد الدّولي-ثالثا 
ّ
 دور التحكيم التجاري الدّولي في عولمة الن

ّالخاصّخاصةّ ّالقانون ّمجال ّفي ّلفضّالمنازعات ّالبديلة ّالوسائل ّتجسيد يعتبر

قضاءّالتحكيمّمنّبينّالعواملّالتيّساعدتّعلىّتكريسّالمنهجّالموضوعي،ّعلىّاعتبارّأنّ

ّعنّ ّالمستقلة ّالدولية ّبالتجارة ّالمتعلقة ّالموضوعية ّالقواعد ّتطبيق ّإلى ّيلجأ المحكم

                                                             
منّقّمّجّمتوافقةّمعّالطبيعةّالخاصةّلعقودّالتجارةّالدوليةّوالتيّتقررّمبدأّعاماّوفقا112/2ّّعلىّالعكسّتعتبرّالمادةّّ-100

 ما :"ّلهّّيجوزّ
ّ
ينشا عن غشه، أو =الاتفاق على إعفاء المدين من أية مسؤولية تترتب على عدم تنفيذ التزامه التعاقدي ، إلا

ولية الناجمة عن الغش أو الخطأ الجسيم الذي يقع من خطئه الجسيم غير أنه يجوز للمدين أن يشترط إعفاءه من المسؤ 

ّ".ّأشخاص يستخدمهم في تنفيذ التزامه

،ّصادرّبتاريخ12ّجّّعدد.ج.ر.ديسمبر،ّيتضمنّالقانونّالمدني،ّج24ّالموافقّل1123ّّرمضان20ّّمؤرخّفي32ّّ-13أمرّرقمّّ-

ّ.،ّمعدلّومتمم1213رّسبتمي10ّ
،ّقانونّالعقدّالدولي،ّمرجعّسابق،ّعبد الكريم سلامة أحمد :فيّموضوعّتنظيمّالمفاوضاتّفيّالعقدّالدوليّمرجعّأنظرّ-101

ّ.ّوماّبعدها32ّصّ
ّ:حيثّأكدتّالمحكمةّأن2221ّفيّالنزاع1213ّّراجعّفيّهذاّالمعنيّحكمّالتحكيمّالصادرّفيّّ-102

-« Toute transaction internationale est fondée sur l’équilibre des prestations réciproques et que nier 

ce principe reviendrait à faire du contrat  commercial international un contrat aléatoire, fonde sur la 

spéculation ou le hasard .c’est une règle de lex mercatoria que les prestations restent équilibrées sur 

un plan financier ». (JDI 1978, p.989). 

 .1،ّأنظرّالهامشّرقم22ّ،ّانعكاساتّالعولمةّعلىّعقودّالتجارةّالدولية،ّمرجعّسابق،ّصّموس ى محمد إبراهيم: عن
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فصلّفيّالنزاع،ّوهذاّماّحاولّالمشرعّالجزائريّتكريسهّفيّالتشريعاتّالداخليةّالوطنيةّلل

ّ.103قّإّمّإّمن1030ّّالمادةّ

ولي للمنازعاتّالتيّتثورّفيّنطاقّعقودّالتجارةّ القضاءّالطبيعي أضحىّالتحكيمّالد 

ّالحديثة ولية ّمن104ّالد  جارة
ّالت  ّمن وع ّالن  ّبهذا ّالمتصلة ّالعقود ّمن ّعقد ّيخلو ّيكاد ّفلا ،

ّاّلأ ّتنفيذّشرطّيحيلّبموجبه ّأو ّبشأنّتفسير ّ ّبينهم ّتقع ّقد ّالتي ّخلافاتهم طرافّجميع

العقدّالمبرمّبينهمّإلىّقضاءّالتحكيمّللفصلّفيها،ّفقدّاقترنتّانطلاقةّالتحكيمّأصلاّبنموّ

ول،ّفمنّالطبيعيّإذنّأنّيصبحّالتحكيمّفيّ العلاقاتّالاقتصاديةّالدوليةّبينّالأفرادّوالد 

 105.الظواهرّالقانونيةّالمعاصرةعصرّالانفتاحّالاقتصاديّأهمّ

رّهذهّالظاهرةّعلىّنزعةّفكريةّمختلفةّوهيّترميّإلىّالإفلاتّكليةّمنّالقواعدّ تعب 

التقليدية،ّحيثّاتسعّنطاقّاللجوءّإليهّمسجلاّبذلكّاتجاهاّمتصاعداّنحوّالإفلاتّمنّ

ّتصنعه ّالذي ّوالقانون ّالدولة ّقضاء 106ّسلطان ّأطراف به ّخاصّينص  ّقانون ّإلى زاعّ،
 
الن

ّ.بأنفسهمّوإلىّنظامّقانونيّتشكلّملامحهّالممارساتّالعملية

                                                             
21ّ،ّصادرّفي21ّجّّعـددّ.ج.ر.ّيتضمنّقانونّالاجراءاتّالمدنيةّوالإدارية،ّج2002ّفيفري24ّّمؤرخّفي02ّّ-02رقمّّقانونّّ-103

ّ.2002أفريلّ
104-ّّ ه

 
ّبأن ّالتحكيم ّالدين ّنور ّتركي ّالأستاذ ّيعرفه ّالخلافا" ّلحل ّخاص ّبسإجراء ّيسمح ّخاصة ّلعدالة ّنظام ّفهو بّلت،

الأطرافّأنفسهمّأوّّنبدئياّمنّقبلّّّون،ّيختارّاصةإلىّأشخاصّخهّوإسنادنزاعّمعينّمنّمحاكمّالدولةّالاختصاصّفيّحلّ

 "بمساعدتهمّ
«D’une manière générale, l’arbitrage peut être défini comme un procès privé de règlement de 

différends. Il s’agit d’un système peu banal de justice dans lequel un litige est soustrait ou ravi à la 

compétence des tribunaux de l’état pour être confié à des personnes privées, de surcroît choisies en 

principe par les parties ou avec leur concours». 

 - TERKI Noureddine, L’arbitrage commercial international en Algérie , O P U, Alger, 1999, P. 

01. 
ّوكــذلكّموســـوعةWorld BookّيّالجــزءّالثـــانيّمــنّفEncyclopaedia Americana ّتفيــدّالموســوعةّالأمريكيـــةّ-105

HutchinsonEncyclopedia2000ّ،ّــيّالعصــــورّالقديمــــةّوتــــذكر ــةّفــ ــيّالدولــــةّالإغريقيــ أنــــهّمــــنّالمــــرجحّأنّالتحكــــيمّقــــدّبــــدأّفــ

التحكـيمّكوسـيلةّمـنّوسـائلّفـضّالنـزاع،ّّوقـدّاعتمـدتّالقرعـةّفـيّّالمراجعّالتاريخيةّأنّالحضارةّاليونانيـةّالقديمـةّقـدّعرفـت

 .تعيينّالمحكمينّللقضاياّالعامة،ّوّأعطتّالخيارّللمتخاصمينّفيّالقضاياّالخاصة

التحكــيمّالاختيــاري،ّالتحكــيمّالإجبــاري،ّالتحكــيمّفــيّالمنازعــاتّالدوليــة،ّ:ّ،ّالتحكــيمعبــاس عبــد الهــادي، هــواش جهــاد :أنظــر-

ّ.10،ّص1222ّن،ّ.ّد.ّالتجارةّالدولية،ّدالتحكيمّفيّ
ــعربي،ّدّمّن،ّ:ّأبو زيد رضوان:ّراجعّ-106 ـــي،ّدارّالفكـــرّالــ ّ.123،ّص1221ّالأسسّالعامةّفيّالتحكيمّالتجـــاريّالدولـ



 مبرّرات تكريس القواعد الموضوعية في العقد الدّولي                                      الفصل الأوّل 

 

58 
 

ّلتحقيقّّ ّالتحكيمّأداة ّكانّقضاء ّفإذا ّوالمحكم، ّبينّالقاض ي مييزّواضحا كانّالت 

وليةّ ّأنهّيتميزّعنّهذاّالأخيرّفيّنطاقّالتجارةّالد 
 
العدالةّكماّهوّشأنّقضاءّالدولة،ّإلا

ّالمن ّحسم ّعلى ّقدرته ّهي ّهامة ّواقعّبميزة ّمن ّمستلهمة ّحلول ّابتداع ّطريق ّعن ازعات

وليةّ ّالد  ّتزخرّبهّمنّأعرافّوعاداتّومبادئّعبرّدوليةّالتجارة وعنّطريقّالاستعانةّبما

عهم،ّـــــوفقاّلمنهجّيخدمّمصالحّالتجار،ّويحققّلهمّالأمانّواليقينّالقانونيينّفيّنطاقّمجتم

ّ.107ونيّالذيّيحكمّعقودّالتجارةّالدوليةفأصبحّبذلكّالوسيلةّالمثلىّلتدويلّالنظامّالقان

ّالوطنيةّ شريعات
 
ّوالت ولية ّالد  ّبعضّالاتفاقيات ّفي ّواضحة زعة

 
ّالن ّهذه ّآثار نجد

ّتعبير ّ ّاستخدام ّفضلت ّالتي ّالمؤسساتية ظم ّمن droit applicable والن   loiبدلا

applicableّ ،ّ ّالتحكيم ّفي ّالنزاع ّموضوع ّتحكم ّالتي ّالقواعد ّتحديد ّ ّصدد التجاريّفي

ّبينّتعبير أيّالقواعدّالقانونيةّالوطنيةLOIّ الدولي،ّفقدّعبرّبعضّالفقهاءّعنّتمييزهمّ

ّ ّتعبير ّوبين ّما، ّالقواعدDROITّلدولة ّمختلف ّعّأي ّتكونت ّالمجتمعّــــــــــــــــــــــالتي ّصعيد لى

ّبتنظيمّ ّتهتم ّأشخاص ّأو ّوتجمعات ّهيئات ّصنع ّمن ّسواء ّمصدرها ّكان ّأيا الدولي،

ّ.108علاقاتّالخاصةّالدوليةال

ّ ّأخذتّبهّالمادة الجديدّ قانونّالاجراءاتّالمدنيةّالفرنس ي من1724مثالّذلك،ّما

ّ 1221ّلعام ّالمادة ّتقابلها ّوالتي ،1311ّّ ّتعديل 2011ّبعد ّالمحكمةّّ" بتقريرهاّ تفصل

                                                             
107

-STRENGER IRINEU, La notion de  lex mercatoria en droit du commerce international, 

RCADI, 1991-II, p. 221. 

- «La méfiance à l’égard des juges nationaux conduit naturellement à l’arbitrage, La méfiance à 

l’égard des droits nationaux à l’élaboration d’un droit spécifique du commerce international».  
ّفتحّالمجالّّ،حسبّالبعضّ-108 ّالقانونّعوضّالقانونّالواجبّالتطبيقّ ّقواعد فإنّاستعمالّالمشرعّالجزائريّلمصطلح

ّيميزّالنصّالجزائريّ لهّالبعضّعلىّأنهّأخذّبالمبادئّالعامةّللقانون،ّوّلكنّحسبهّما 17ّمكرر732ّّمّ)ّوأو  عنّالقانونّ(ّ

هّجعلّالأعرافّالتجاريةّمسألةّتخضعّّلتقديرّا
 
لمحكمّالذيّيقررّملاءمتهاّمنّعدمها،ّبينماّالمشرعّالفرنس يّجعلّالفرنس ي،ّأن

ّ.تطبيقهاّتلقائيا،ّعملاّبالنظريةّالواسعةّلأعرافّالتجارةّالدوليةّ

ّراجعّ- ّتراري الثاني مصطفى: ،"ّ ّرقم ّالتشريعي ّالمرسوم ّصدور ّإثر ّالجزائر ّفي ّالدولي ّالتجاري ّفي21/02ّّالتحكيم المؤرخ

ــوان،1ّّ،ّعـددّمجلة دراسات قانونية ،"والمتممّلقانونّالاجراءاتّالمدنيةالمعدل23/07/1221ّّ ــ ّ.71-74،ّصّص2002ّجـ
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وإلاّ فوفقاّللقواعدّالتيّ التحكيمةّفيّالنزاعّوفقاّللقواعدّالقانونيةّالتيّاختارهاّالأطراف،

ّ.109"تراهاّمناسبة،ّوفيّجميعّالأحوالّيتعينّالأخذّبعينّالاعتبارّالأعرافّالتجاريةّ

وليةّهذاّالمسلكّبمنحهاّقاض يّالعقدّهذهّالمكنة،ّويعدّمثالاّ سلكتّالاتفاقياتّالد 

ّ ّذلكّنصّالمادة ّعلى ّالمعرو01ّّواضحا ّالدولي ّالتحكيم ّبشأن ّالأوروبية ّالاتفاقية فةّمن

ّجنيف ّالق1241ّباتفاقية ّأو ّالإرادة ّلقانون ّالمحكم ّتطبيق ّحالة ّفي ّالذيّــبتقريرها انون

ّقواعدّالإسن ّالحالتينّأنّيأخذّفيّالاعتبارّـــــــــــــــــتحدده ّكلتا ّفي ّيتعينّعليه ّللنزاع، ّالملائمة اد

ّالدولية 110ّعاداتّالتجارة ّنصّالمادة ّالمعنى ّهذا ّوقريبّمن ،11/2ّّ ّاللائحة الجديدةّمن

                                                             

 
109-L’article 1496 (inséré par Décret nº 81-500 du 12 mai 1981 Journal Officiel du 14 mai 

1981 rectificatif JORF 21 mai 1981. 

-http://www.lexinter.net/NCPC/l'arbitrage_international.htm 
ّقانونّالتحكيمّالفرنس يّعدلّفيّّ- ّ:ّبموجب2011ّوللعلمّفإن 

Le décret n°2011-48 du 13 janvier 2011, entré en vigueur en France le 1er mai 2011, a réformé le 

droit français de l’arbitrage interne et international. Voir :  

https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000023417517&categorieLie

n=id 

ّ:باللغةّالفرنسيةّعلىّأنهّ 1511 وتنصّالمادةّ-

ّ « Le tribunal arbitrale tranche le litige conformément aux règles de droit que les parties ont 

choisies ou, à défaut, conformément à celles qu'il estime appropriées. 

   Il tient compte, dans tous les cas, des usages du commerce ». Voir: 

http://codes.droit.org/cod/procedure_civile.pdf 

 

-Pour plus d’information voir : FORTIER Yves, « La nouvelle loi française sur l’arbitrage : vues 

d’Outre-Atlantique », la Conférence annuelle de l’Association française d’arbitrage, le 28 

septembre, à Paris,2011. Sur :  

http://www.arbitrationicca.org/media/4/06432899300901/media113282757006560la_nouvelle_loi_

francaise_sur_larbitrage.pdf 
 :علىّأنه1241منّاتفاقيةّجنيف1ّّتنصّالمادةّّ-110

 «  Les parties sont libres de déterminer le droit que les arbitres devront appliquer au fond du litige. 

À défaut d'indication par les parties du droit applicable, les arbitres appliqueront la loi désignée par 

la règle de conflit que les arbitres jugeront appropriée en l'espèce. Dans les deux cas, les arbitres 

tiendront compte des stipulations du contrat et des usages du commerce… ». 

ّ:راجعّنصوصّالإتفاقيةّعلىّالموقعّ-
international-commercial-arbitrage-l-sur-europeenne-www.ohadac.com/.../convention 

http://www.lexinter.net/NCPC/l'arbitrage_international.htm
http://www.lexinter.net/NCPC/l'arbitrage_international.htm
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000023417517&categorieLien=id
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000023417517&categorieLien=id
http://codes.droit.org/cod/procedure_civile.pdf
http://www.arbitrationicca.org/media/4/06432899300901/media113282757006560la_nouvelle_loi_francaise_sur_larbitrage.pdf
http://www.arbitrationicca.org/media/4/06432899300901/media113282757006560la_nouvelle_loi_francaise_sur_larbitrage.pdf
http://www.ohadac.com/.../convention-europeenne-sur-l-arbitrage-commercial-international
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ه
 
رّأن وليةّبباريس،ّحيثّتقر 

ّّ:لهيئةّتحكيمّغرفةّالتجارةّالد  يجب على هيئة التحكيم أن "

ّ.111"تأخذ في جميع الأحوال بعين الاعتبار أحكام العقد والممارسات التجارية ذات الصلة

يساعدّبهذاّالمعنىّالمحكمّعلىّخلقّوترسيخّالقواعدّالموضوعةّلعدمّوجودّقانونّ

ّ ّالأطرافاختصاصّله، ّإرادة ّمن ّاختصاصه ّيستمد ّفهو ّيقول112ّّلذا ّالصدد ّهذا وفي

ّالنطاقّالذيّيكونّفيهّوسBATIFFOLّالعميدّ ّفي ه
 
ّبصـــــــــــــــــــأن ّمتماسكا ورةّــــــــــــــــــــطّالتجار

،ّوبالتاليّيمكنّأنّنتصورّبأنّهذهّالشركةّتطورّ"هّيشبهّشركةّتحتّالتكوينـــــــــكافيةّفإن

انونهاّالخاصّعلىّالنطاقّالدوليّمنّخلالّالتحكيم،ّوتتأكدّلناّهذهّالفكرةّمنّخلالّأنّق

ّأنّيخلقّعندّالحاجةّ ّفمنّالممكنّلهّإذا المحكمّلاّيصدرّقرارهّباسمّسيادةّوطنيةّلذا

ّ.القواعدّالماديةّالمناسبةّللتجارةّالدوليةّأوّلفرعّخاصّمنّهذهّالتجارة

ّالتحكيمGoldman يشير ّدور ّإرسّإلى ّالتجاريّــــــــــفي ّالقانون ّفي ّجديدة ّقواعد اء

الدولي،ّوالقولّبأنّالتصنيفّالصريحّوالعامّلإمكانيةّتطبيقّهذهّالقواعدّومضمونهاّيبقىّ

113ّ.منعزلاّأمامّقضاءّالتحكيم

ّوعدمّّ ّوانخفاضّتكاليفه ّوالسرية ّبالسرعة ّالتحكيم ّامتياز ّذلكّفإن  فضلاّعن

،ّكلّذلكّخلالّبهاّكماّيدعيّجانبّمنّالفقهبينّالأطرافّأوّاّلإالمساسّبالعلاقاتّالتجاريةّ

ولية،ّإلىّجانبّالأسبابّالتيّ يجعلّمنّالتحكيمّالوسيلةّالمثلىّلتسويةّمنازعاتّالتجارةّالد 

ّإذّيشير ّالسواء، ّوالشركاتّعلى ّالتجار د ّيهد   ّتجعلّمنّبعضّالأنظمةّالقضائيةّخطرا

Bonellّّّأهمّدوافعّالشركاتّا ليابانيةّفيّاللجوءّإلىّالتحكيمّهوّخشيتهاّمنّالقانونّإلىّأن 

ّ.ّالأمريكيّومحاكمّالمحلفينّوالأضرارّالعقابيةّوالتعويضاتّالمترتبةّعليهما

                                                             
ّالمعنىّ-111 ّالراويّمطفرّجابر،نعيمي فوزي قدور  :راجعّفيّهذا ،ّ النظامّالقانونيّللعقدّالدوليّللاستثمارّفيّظلّالمتغيراتّ"

ّالجديدة ّالعالمية ّ"الاقتصادية ّّ،القانونية والسياسيةمجلة جامعة تكريت للعلوم ، ّالع1المجلد ــ، ــ ـــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ّــ 10ّدد ّالسنــة ،1ّ،

ّ.وماّبعدها17ص

ّبن أحمد الحاجّ-112 ّالدولية"، ّالتجارة ّلعقود ّالقانوني ّالنظام ّعلى ّوأثرها ّالاقتصادية ّ"العولمة ع ممجلة القانون والمجت،

ّ.21،ّص2017ّالصادرةّعنّجامعةّأدرار،ّالعددّالثالث،ّجوانّ
113

- GOLDMAN Berthold, « La lex Mercatoria dans les contrats et l’arbitrage internationaux : 

réalité et perspectives », clunet, 1979, p. 487.   
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ّالميدانّالذيّيخلقّفيهّالمحكمّقواعدّقانونيةّماديةّّذاتّقيمةّ تجدرّالإشارةّإلىّأن 

منّالتحكيمّيماثلّالتحكيمّدوليةّحقيقيةّفهوّالتحكيمّمعّالتفويضّبالصلح،ّوهوّنوعّ

ّالمحكمّيمكنهّأنّيحسمّالنزاعّبقرارّملزمّوفقّقواعدّالعدالةّدونّ بالقانونّباستثناءّأن 

ظامّالذيّتأخذّبهّأغلبيةّاتفاقياتّوقوانينّالتحكيم دّبأحكامّالقانونّوهوّالن   .114التقي 

ظامّالقانونيّلعقودّالتجارةّالدولية،ّوذلكّّ بهذاّالمعنى،ّيساعدّالمحكمّفيّتدويلّالن 

إذنّباعتمادهّالمنهجّالعقليّالذيّيمنحّلهّالقدرةّعلىّمجابهةّالفروضّالتيّتفرزهاّالحياةّ

ّقواعدّ ّلاستنباط ّوالعقل ّالذهن ّإعمال ّمكنة ّالمحكم ّمنح ّالفقهاء ّينكر ّفلا العملية،

قصّالذيّقانونيةّقادرةّع لىّإدراكّماّتعجزّعنّمواكبتهّالقواعدّالوطنيةّوبذلكّسدّالن 

زاعّوذلكّبأسلوبّتطويريّ
 
ّ.يحدثهّعدمّوجودّقاعدةّقانونيةّلحكمّالن

إذاّكانّالقاض يّالداخليّمقيدّبمجموعةّمنّالنصوصّالتيّتغلّيدهّعنّالاستعانةّ

ّواسع ّحرية ّيملك ّإذ ّعكسه ّالمحكم ّفإن ّعليها، ّمنصوص ّغير ّمجابهةّبوسائل ّعند ة

ّعبرّ ّالقواعد ّأو ّالتجارية ّالحياة ّصعيد ّعلى ّاستقرت ّالتي ّالقواعد ّإعمال ّوله المسائل،

ّتضمينّ ّنتيجة ّأمامه ّالمطروح ّالنزاع ّموضوع ّعلى ّاستئثاريا ّتطبيقا ّيطبقها ّوالتي ولية الد 

الأطرافّعقدهمّشرطاّصريحاّيفيدّرغبتهمّفيّإعمالّتلكّالقواعدّلحلّماّقدّينشأّبينهمّ

ّنزاعاتّوحيثّلاّيتصورّإلمامّالأعرافّوالمعاهداتّالدوليةّبكافةّالجوانبّالتنظيميةّمنّ

،ّفيجبّأنّيفسحّالمجالّللمحكمّالدوليّللاجتهاد115ّالتيّتثيرهاّتلكّالعقودّالدوليةّ

ّ.116فيّخلقّوإيجادّالقواعدّالتيّتواكبّخصوصيةّالمسألةّالمعروضةّعليه

                                                             
ّّكالاتفاقيةّ-114 ّجنيفّلعام ّاتفاقية ّأو ّ)1241ّالأوروبية 1/2ّّالمادة )ّ ّواشنطن ّمنازعات1243ّّواتفاقية ّبتسوية الخاصة

بالإضافةّإلىّقواعدّالعديدّمنّ(21/2ّالمادةّ)واتفاقيةّعمانّالعربيةّ(72/1ّالمادةّ)ّالاستثمارّبينّالدولّورعاياّالدولّالأخرىّ

ّّ.ّّالخ...ّمراكزّالتحكيمّالفرنسيةّوالبلجيكية
(1223ّمجلةّالقانونّالدوليّ)1223ّلسنة1323ّّراجعّحكمّالتحكيمّالصادرّعنّغرفةّالتجارةّالدوليةّبجنيفّفيّالنزاعّّ-115

حكيمّعدمّمعالجةّاتفاقيةّالأممّالمتحدةّلسنةّ بشأنّالبيعّالدوليّللبضائعّلفروضّكثيرةّكتلك1220ّّحيثّأبرزتّهيئةّالت 

ّ..compensation feeّالمتعلقةّب
10ّ،ّانعكاساتّالعولمةّعلىّعقودّالتجارةّالدولية،ّمرجعّسابق،ّصّس ى محمد إبراهيممو  -116
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اني
ّ
 الفرع الث

جارة الدّولية اموتوحيد أحك الحاجة لضبط
ّ
 عقود الت

ّللحدودّ ّالتدريجية ّالإزالة ّفي ّتجسدت ّسريعة ّوتحولات ّتطورات ّالعالم يشهد

ّللدولّ ّمعظمّ الجغرافية ّتحكم ّالتي ّالقوانين ّتوحيد ّنحو ّالاتجاه ّيسود ّأصبح بحيث

ّتحريرّ ّمسألة ّوالحاضر ّبينّالماض ي ّالتشابه ّمنّبينّمظاهر ّولعل  الأنشطةّالاقتصادية،

ّ ّعلىّالتجــارة، ّالسوق ّلعمل ّكأساس ّالتجارة ّبحرية ّآمنت ّالتطبيقات ّوكذلك فالفكر

المستوىّالمحليّوالدولي،ّوهوّوضعّتؤكدهّوتدعمهّالاتجاهاتّالليبراليةّالمعاصرةّولكنّلاّ

ّلمّتتحققّالعولمةّالقانونية ّلأنّتركّالتجارةّلسلطانّالقوانين117ّيمكنّتحقيقّذلكّما ،

ّ.التعاملّالتجاريّالدوليّوهوّأحوجّإلىّالاستقرارّوالثقةالوطنيةّمنّشأنهّإشاعةّالقلقّفيّ

ّهيّّ ّأهمها ّأن 
 
دتّعلىّهذاّالأساس،ّوسائلّالعولمةّالاقتصاديةّوالقانونية،ّإلا تعد 

ّكانّ ّفلقد ولية، ّالد  ّالتحكيم ّمراكز ّإلى ّبالإضافة وحيد، ّومؤسساتّالت  المنظماتّالفوقية

ّ ّفي ّالأكبر ّالفضل جارة
ّللت  ّالعالمية ّوالمبادلاتّللمنظمة ّالتجارة ّمجال ّفي ّالعولمة إرساء

الاقتصاديةّعبرّالحدود،ّبلّوالسهرّعلىّوضعهاّموضعّالتنفيذ،ّوللتطورّالذيّحصلّحتىّ

ّمعّ ّانسجامها ّلعدم ّبالنظر ّالموضوعية ّتكريسّالقواعد ّفي ّأثر ّالدولية ّالعقود ّمفهوم في

ّتؤديّإ(أوّلا)القوانينّالوطنية ّما ّالقوانينّالتيّغالبا ّهذه لىّاختلالّالتوازنّالعقديّبينّ،

اّيعنيّضرورةّتجاوزهاّوالبحثّعنّنظامّيحققّهذاّالتوازنّ أطرافّالعلاقاتّالعقديةّمم 

،ّوباجتماعّكلّهذهّالأسبابّّظهرتّحركاتّشجعتّعلىّتوحيدّأحكامّعقودّالتجارةّ(ثانيا)

ّع ّبالتوحيد ّالأمر ّتعلق ّسواء ّعامة، ّبصفة ّالخاص ولي ّالد  ّوالقانون ولية ّالتقنينّالد  بر

ّ(.ّّرابعا)ّأوّالتوحيدّعبرّالتقنينّالعلمي(ّثالثا)ّالقانوني

ّ 

                                                             
117

-Voir: KANCHANACH (PH), L’unification du droit de la vente internationale, règles de 

conflictuelles et droit matériel, Thèse de doctorat, Strasbourg, 1989, p. 75.   
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ظرة حول حقيقة عقود التجارة الدّولية-أوّلا
ّ
وعدم انسجامها مع  تطور الن

ّالقوانين الوطنية

وليةّكأداةّمنّأدواتّالعولمةّتلعبّدوراّهاماّورئيسياّفيّرواجّ إذاّكانتّالعقودّالد 

منّالضروريّأنّتتأثرّبماّلحقّهذهّالأخيرةّمنّتطورّوماّأصابهاّمنّّالتجارةّالدولية،ّفإنه

ّذلكّ ّلحق ّسواء ّعليها ّبظلاله ّيلقي ّوأن ّإليها ّالتغيير ّيمتد ّأن ّمنطقي ّفأمر تغيير،

فهومها،ّأوّامتدّإلىّالقواعدّالتيّتسريّعليها،ّولكنّإذاّكانّمنّالمنطقيّأنّتؤديّكلّــــــــــــــبم

ّتغييرّفي ّــــــــفهومّعقودّالتجـــــــــــــــــمّالمستجداتّإلى ّفإن  ّإيجابيا، ّأثرا ّالدولية،ّوتحدثّعليها ارة

ّتلكّ ّقانون ّعلى ّبأثرها ّالمستجدات ّهذه ّتلقى ّعندما ّموضوعية ّنظرة ّإلى ّيحتاج الأمر

ّ.118العقود،ّوهوّالأمرّالذيّيتحققّبالتخليّعنّالأفكارّالسائدةّوالتحليّبروحّالعصر

ّالعولمة ّظاهرة ّالدولية119ّّأحدثت ّالتجارة ّعقود ّعلى ّوواضحة الة ّفع  انعكاسات

وليةّمنّمتغيراتّ نهاّتأثرتّبماّطرأّعلىّالساحةّالد 
 
ولية،ّفإ جارةّالد 

باعتبارهاّأداةّتسييرّالت 

سعّمفهومهاّليشملّصوراّلأعمالّرأسماليةّغيرّ
 
فتنوعتّإلىّعقودّتقليديةّوحديثة،ّكماّات

رّمفهومّتجاريةّصناعيةّكانتّأمّزراعيةّوأما مّهذهّالمستجداتّلمّيقتصرّالأمرّعلىّتغي 

ظرةّإلىّدوليتها ماّامتدّأيضاّإلىّالن 
 
ّ.هذهّالعقود،ّوإن

ّفلمّيقتصرّعلىّمضمونّالعقدّوإنماّ ّبالعقدّذاته، ر ّالتغي  لحقّمنّحيثّالمفهوم

عوب ّالص  ّأن 
 
وليةّإلا ةّفيّامتدّإلىّالشكلّالذيّيكونّعليه،ّفرغمّالتطورّفيّمجالّالعقودّالد 

ّالتجاريةّ فة ّالص  ّتحديد ّفي ّالعملية عوبة ّالص  ّهذه ّوإزاء ّقائمة، ّمازالت ّتجاريتها تحديد

وليةّلانطباقّ وليةّالحديثةّفيّمجالّالعقودّالد  ولية،ّلمّتقتضّالاتفاقياتّالد  للعقودّالد 

بيعة،
 
فة،ّأوّمنّحيثّالط وهذاّماّتبرزهّ أحكامهاّأنّيكونّالعقدّتجارياّسواءّمنّحيثّالص 

بشأنّالبيعّالدوليّللبضائع،ّبعدمّاعتدادها1220ّّمنّاتفاقيةّفيناّلعام1/1ّّضوحّالمادةّبوّ

                                                             
 .17،ّانعكاساتّالعولمةّعلىّعقودّالتجارةّالدولية،ّمرجعّسابق،ّصإبراهيمموس ى محمد ّ-118
ّالعولمةّ-119 ّموضوع ّفي ّراجع ّبولوناس عبد الله: ،"ّ ّالاقتصاد ّّ–عولمة مجلة جامعة دمشق للعلوم "الفرصّوالتحديات،

ّ.1ّ،2002ّ،ّالعدد27ّ،ّالمجلدّالاقتصادية والقانونية
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ّنطاقّ ّتحديد ّعند ّللعقد ّالتجارية ّأو ّالمدنية ّبالطبيعة ّأو ّالبيع ّعقد ّأطراف بصفة

ّمن120ّتطبيقها ّالتجارية ّالأعمال ّنظرية ّتثيره ّلما ّنظرا ّالمأخذ ّهذا ّالفقه ّاستحسن ّولقد ،

ّ.لعمليةتعقيداتّمنّالناحيةّا

ّالتقليديّ ّللمفهوم ّحقيقيا ّانقلابا ّالمعلوماتية ّالثورة كل
 
ّالش ّحيث ّمن أحدثت

كلّالذيّيمكنّأنّتكونّعليهّالوثيقةّالعقديةّ
 
كلّالذيّتكونّعليه121ّللش

 
،ّفلقدّتطورّالش

ّأحدثتّ ّوالتي ّالعولمة، ّلظاهرة ّالمصاحبة ّللمتغيرات ّنتيجة ولية ّالد  ّالتجارية العقود

ّللعقدّانعكاساتّواضحةّعلي ر ّالعقدّالالكترونيّكبديلّونموذجّمتطو  ّظهر ّإثرها ّعلى ه،

ّ.الورقي

كماّاستحدثّالتوقيعّالالكترونيّبدلاّمنّالتوقيعّالخطيّليتلاءمّمعّهذهّالصورةّّ

دة،ّولكنّلاّيعنيّالتطورّفيّهذاّالمجالّتجاهلّأهميةّالتعاملّالورقيّالسائدّلحدّــــــــــــــالجدي

ّيفسره ّما ّوهذا ّجانبّّالآن ّإلى ّالالكترونية ّالخاصّبالتجارة ّالقانون ّبإصدار المختصون

ّ.قانونّالتجارةّالتقليدي

ّالمعيارّ ّإلى شريعية
 
ّوالت ّالفقهية ظرة رتّالن  ّأنّتغي  كانّمنّتداعياتّالعولمةّكذلك،

ّوأفسحّ ّالقانوني ّالمعيار ّإثرها ّفتراجعّعلى ّالتجارية، ّالعقود ّدولية ّلتحديد ّبه الذيّيعتد

ّلل ّعقودّالمجال ّلمفهوم ّالحديثة ّالفكرة ّمع ّمضمونه ّفي ّيتفق ّوالذي ّالاقتصادي معيار

ّ.122التجارةّالدولية

                                                             
ّ.1220ّأفريل11ّّاتفاقيةّفيناّحولّعقدّالبيعّالدوليّللبضائع،ّالمبرمةّفيّّفيناّفيّّّ-120

a.pdf-CISG-https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999 
ّ.12ّ،ّانعكاساتّالعولمةّعلىّعقودّالتجارةّالدوليةّ،ّمرجعّسابق،ّصّبراهيم موس ى محمد إّ-121
وقدّاستمرّالخلافّبينّالفقهاءّحولّماّإذاّكانّمنّالمتعينّالتفرقةّفيّهذاّالصددّبينّقواعدّتنازعّالقوانينّمنّناحيةّّ-122

بالمعيارّالاقتصاديّعندّإعمالّهذهّالقواعدّّ،ّبحيثّيقتصرّالأخذانونّالدوليّالخاصّمنّناحيةّأخرىّوالقواعدّالماديةّفيّالق

،ّأمّأنهّيتعينّتوحيدّالمعيارّالواجبّالإتباعّللكشفّعنّإعمالّقواعدّتنازعّالقوانينالأخيرةّبينماّيعتدّبالمعيارّالقانونيّعندّ

ّ.دوليةّالعقدّبصرفّالنظرّعنّطبيعةّقواعدّّالقانونّالدوليّالخاصّالتيّستخضعّلهاّالرابطةّالعقدية

ّ: اجعّفيّالموضوعّكلّمنرّّ

-LEBOULANGER Philippe, « La notion (intérêts) du commerce international », Revue de 

l’arbitrage, N°2, Paris, 2005, PP. 492-493. 

https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999-CISG-a.pdf
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ّالغربيةّ شريعات
 
ّالت ّتبنت ّأن ّكذلك، ّالاقتصادي ّالتحرير ّسياسة ّثمار ّمن كان

ّتلكّ ّاتصال ّحول ّتدور ّاقتصادية ّفكرة جارية
ّالت  ّالعقود ولية ّلد  ّتحديدها ّعند الحديثة

جارةّ
وليةالعقودّبمصالحّالت  ّالتحكيمّفيّهذهّالعقودّدولياّإذاّاتصل123ّالد  ،ّوبالمقابلّيعد 

ّالفرنس يّ ّقانونّالإجراءاتّالمدنية ّنصّعليه ّوهوّما ّالدولية، ّالتجارة هوّكذلكّبمصالح

ّ ّالمادة ّفي ّالفرنس ي1722124الجديد ّالقضاء ده
 
ّأك ّالذي ّالش يء ّيوحي125ّ، ّلا ّأن ّويجب ،

ّوّ ّالاستثمار، ّعقود ّاستثناء ّالتجارية ّأينّمصطلح ّالجزائري، ّإ ّم ّإ ّق ّمن ّيفهم ّما هو

ّتحديدّ ّفي ّواسع ّبمعيار ّأخذ ّبأنه ّيوحي ّبما ّالتجارية، ّغير ّآخر ّمصطلح ّالمشرع استعمل

ّ ّمصطلح ّالمشرع ّاستعمل ّحيث ّالدولــية، ّالمصالح الاقتصادية لدولتين" ّالمادةّ" في

1012.126ّّ

ّ ّلسنة ّفينا ّاتفاقية ّبمعيا1220ّأخذت ّللبضائع ولي ّالد  ّالبيع ّالتجاريةّبشأن ر

ّباختلافّمكانّ ّوذلكّباعتدادها ّالبضائع، ّبيع ّالدوليةّعلىّعقود كأساسّلإسباغّالصفة

ّ ّالمادة ّتبنته ّما ّهذا ّلنطاقّتطبيقها، ّتحديدها ّأعمالّالأطرافّعند ّمراكز منهاّ 1/1وجود

ّبتقريرها :ّ تطبقّأحكامّهذهّالاتفاقيةّعلىّعقودّبيعّالبضائعّالمعقودةّبينّأطرافّتوجدّ"

ّ.127""...ّّأعمالهمّفيّدولّمختلفةّوذلكّمراكز

                                                                                                                                                                                         

ّ.11،ّالقانونّالواجبّالتطبيقّعلىّعقودّالتجارةّالدولية،ّمرجعّسابق،ّصهشام على صادق:ّكذلكّّ=
123-Rebelle, par essence, a toute définition juridique, la notion d’

 "
intérêts

 "
 du commerce 

international a été 
<<

 découverte
>>

, dès 1927, par la Cour de cassation, qui en a fait de multiples 

applications en matières de contrats internationaux. Le recours à cette notion est fondé sur le 

postulat que, pour pouvoir satisfaire les besoins du commerce international.  

-voir : LEBOULANGER Philippe, « La notion (intérêts) du commerce international », op.cit, p. 

487. 
124

- NCPC FRANÇAIS 

http://www.lexinter.net/NCPC/l'arbitrage_international.htm, Aussi ? 

-Décret nº 81-500 du 12 mai 1981 Journal Officiel du 14 mai 1981 rectificatif JORF 21 mai 1981. 

http://www.lexinter.net/NCPC/l'arbitrage_international.htm 
125

- COUR D'APPEL DE Paris -1ère Chambre-Section C , ARRET DU 22 NOVEMBRE 2007, 

Voir   

https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000018671778 
ّ.إ،ّمرجعّسابق.م.إ.،ّيتضمنّق2002فيفري24ّّ،ّمؤرخّفي02ّ-02قانونّرقمّّ-126
ّ:رّعلىّالموقعنصّالاتفاقيةّمتوفّ-127

https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999-CISG-a.pdf. 

http://www.lexinter.net/NCPC/l'arbitrage_international.htm
http://www.lexinter.net/NCPC/l'arbitrage_international.htm
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000018671778
https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999-CISG-a.pdf
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ّتكونّّ ّأن ّالاتفاقية ّأحكام ّلتطبيق ّنفسّالمادة ّمن ّالثانية ّالفقرة ّكذلك قضت

واقعةّوجودّمراكزّأعمالّطرفيّالعقدّفيّدولّمختلفةّّظاهرةّعندّابرمّالعقدّوليسّبعدّ

منّأيّّذلك،ّسواءّظهرّهذاّمنّنصوصّالعقدّأوّمنّالمعاملاتّالسابقةّبينّالأطرافّأو

ّ.بياناتّيدليّبهاّأطرافّالعملية

ّ ّالدكتورة ّطرح البحور علي حسن فرج"درست ّفكرةّ" ّبين لازم
ّالت  ّمدى مسألة

ّالواجبّ ّبالقانون ّالخاصة ّالاتفاقية ّلأحكام ّتحليلها ّعند ّالقوانين ّتنازع ّوفكرة ولية الد 

ّ ّروما ّفي ّالموقعة ّالتعاقدية ّالالتزامات ّعلى طبيق ّلمبررا1220الت  ّفتطرقت ّاستبعادّ، ت

ّبمصطلح ّالاتفاقية ّمشروع ّفي ّاستبدل ّالذي ولي ّالد  ّالعقد ّذاتّّ"الاتفاقيةّصيغة مراكز

هائيةّللاتفاقيةّبمصطلحّ"طابعّدولي حيثّ"ّلالتزاماتّالتعاقديةا"،ّثمّاستبدلّفيّصيغةّالن 

ّالأستاذّ نّفيّتقريرهّالمقدمّإلىّلجنةّالقانونّالدوليّالخاصLAGARDEّّأشارتّإلىّأن  بي 

ّفيّ ّالإرادة ّقاعدة ّتطبيق ّنطاق ّتوسيع ّفي ّبالرغبة ل ّالأو  ّفربط ّالاستبعاد، ّهذا أسباب

ّوالسببّالثانيّمرتبطّباستحالةّتعريفّ ولية ّوصفّالد  ّفيها ّحالاتّلاّيتوفر ّإلى المشروع

ّلعدمّوجودّمعيارّمحددّلدول128العقدّالدولي يةّالعقد،ّومنّناحيةّأخرىّلمّتفلحّ،ّنظرا

الخاصةّبالبيعّالدولي1233ّّمحاولةّتعريفهّبطريقةّسلبيةّكماّفعلتّمعاهدةّلاهايّلعامّ

ّ.للمنقولاتّالمادية

 تجاوز إهدار القوانين الوطنية للتوازن العقدي-ثانيا

ّعرقلةّ ّفي ّتساهم ّالتي ّالعوامل ّبين ّمن ّالوطنية ّالقانونية ّاختلافّالأنظمة ّيعتبر

ّالتنازعّ ّقواعد ّمن ّتتضمنه ّبما ّالأخير ّهذه ّإهدار ّوأن ولية، ّالد  ّالخاصة ّالعلاقات تطور

ّسبب ّيعد  ولية ّالد  ّالتجارة ّعقود ّمجال ّفي ّالعقدي ّفيّـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــللتوازن ّأساسيا ا

وازنّـــــــــــــــــــــــــــــــــض يّتقديرّهذاّالتـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــاوزها،ّوخلقّقواعدّخاصةّبها،ّالأمرّالذيّيقتـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــتج

                                                             
ّ.131ّ-132مرجعّسابق،ّصّصّ، ،ّتدويلّالعقدطرح البحور علي حسن فرجّ-128ّ
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ةّـــــــــــــــــــــــــــــــــ،وتظهرّأهمي129وريّفيّهذهّالعقودـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــظرّلماّيلعبهّمنّدورّمحــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــبدقةّبالن

ولية130ّّالمفاوضات ّالد  ّالاتفاقيات ّواضعو ّحيثّاستعانة ّمن ّالعقدي ّالتوازن ّتحقيق في

ّالف ّاستعانتّالاتفاقيــــــــــــــــــــــبهذه ّفقد ّالتوازنّكرة، ّبفكرة ّالبضائع ّنقل ّمجال ّفي ولية اتّالد 

العقديّعندّصياغةّقواعدّموحدةّلهذاّالنوعّمنّالعقود،ّفإذاّكانتّهذهّالاتفاقياتّتضعّ

وازنّبينّالالتزاماتّالتيّ هاّحاولتّإيجادّنوعّمنّالت  ولي،ّفإن  حداّقانونياّلمسؤوليةّالناقلّالد 

قلّبفرضّتحديدّتكميليّلمسؤوليتهّعندماّيتمّتفرضهاّعلىّالأطراف،ّوذلكّبتصريحهاّللنا

ّ.النقلّبأسعارّمخفضة

برزّهذهّالفكرةّبوضوحّالمادةّ
ُ
ولي1220ّّّمنّاتفاقيةّبرنّلسنة73ّّت بشأنّالنقلّالد 

ككّالحديديةّ ّالس  ّتوافقّهيئة هّعندما
 
ّأن ّتقرر ّإذ للبضائعّعنّطريقّالسككّالحديدية،

ّمميزّ ّوبأسعار ّخاصة ّبشروط ّالبضائع ّنقل ّواضحّعلى ّتخفيض ّتتضمن ّواستثنائية، ة

وأكيدّللثمنّمقارنةّبالتعريفةّالعامة،ّيحقّلهاّتحديدّمقدارّالتعويضّالمستحقّفيّحالةّ

تجاوزّميعادّالتسليم،ّشريطةّبيانّهذاّالتحديدّفيّالتعريفة،ّوعلىّهذاّالأساسّتتضحّلناّ

ّوال ّوالاقتصادية ّالتجارية ّالعلاقات ّبها ّتتسم ّالتي ّالفردية ّإلىّالنزعة ّطرف ّكل ّتدفع تي

ّمنّتغليبّ ّالقوانينّالوطنية ّتحقيقه ّإلى ّتسعى ّما ّيتعارضّمع ّما ّوهو تحقيقّمصالحه،

ّ.مصلحةّالجماعة

ّالمتعددةّّ ّالشركات ّعلية ّترتكز ّالذي ّالمحر كّالأساس ي ّهو ّالعقدي ّالتوازن يعتبر

وليةّمنّصنعّا لقائمينّالجنسياتّلإقناعّالأطرافّبضرورةّخلقّقانونّخاصّبالعلاقاتّالد 

ّالقوانينّالوطنيةّتتضمنّبعضّالقواعدّالتيّتتنافىّ علىّقيادةّظاهرةّالعولمةّالقانونية،ّلأن 

اليّيتعينّتجاوزّهذهّالقواعدّ ولية،ّوبالت  فيّجوهرهاّمعّماّيسايرّالواقعّالعمليّللتجارةّالد 

                                                             
،ّمعالجةّاختلالّتوازنّالعقودّالدوليةّفيّقانونّالتجارةّالدولية،ّّدارّسلامة فارس عرب:ّفيّفكرةّالتوازنّالعقديّراجعّ-129

ّ.وّماّيليها132ّ،ّص1222ّالكتابّالحديث،ّالقاهرة،ّ
ّمنصور محمد حسين:أنظر -130 ّالدولية ّالعقود ّوإبرامهّ)، ّمفاوضاتّالعقد ّوتطبيقاته، ّوأنواعه ّالدولي ّالعقد ماهية

ّالتحكيمّ ّوالقانوني، ّالقضائي ّالاختصاص ّوالالكترونية، ّالائتمانية ّالتقنية ّالصياغة ّوانقضائه، ّوآثاره، مضمونه

ّ.2004ّ،ّدارّالجامعةّالجديدة،ّالإسكندرية،ّ(وقانونّالتجارةّالدوليةّ
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ّيس ّبما ّللتطور ّالملازمة ّالجديدة ّالمعطيات ّتلاءم ّوقواعد ّأخرى، ّحلول ّعن محّوالبحث

قاتّتطورّتلكّالتجارة ّ.بتجنبّمعو 

ّشكلّصيغّّ ّفي ّقواعدّموضوعية ّأثبتّوجود ّقد ّالواقع ّالحديثّبأن  ّالفقه م يجز 

وشروطّعقديةّصيغتّلمواجهةّمواقفّواقعيةّدوليةّتتضمنّتنظيماّمباشرا131ّنموذجيةّ

ّالقانونّ ّإطار ّفي ّالتقليدي ّللفقه ّبذلك ّفيتضح ولي، ّالد  ّالطابع ّذات ّالخاصة للعلاقات

ّالوسيلةّ ّهي ّقواعدّالإسناد ّأن  ّعلى ّبإصراره ّالواقع ّتجاهلّهذا ّطالما ّالخاصّأنه الدولي

وليةّ ّ.132الوحيدةّلتحديدّالقانونّالواجبّالتطبيقّعلىّالعقودّالد 

ّتنامي فكرة توحيد أحكام العقد الدّولي عبّر التقنين الدّولي للقانون الدّولي الخاص-ثالثا

ّمنّبينّالأسبابّالتيّساهمتّفيّعمليةّالتوحيدّظهورّمؤسساتّساعدتّعلىّّ تعد 

ّالموضوعية ّالقواعد 133ّبلورة ّإلىّّ،لأن  ى ّأد  ّالمختلفة ول ّالد  ّقوانين ّفي ّالأخيرة اختلافّهذه

ولّ ّلحكمّالعلاقاتّالقانونيةّذاتّالعنصرّالأجنبي،ّولقدّعكفتّكلّالد  قيامّالتنازعّبينها

علىّنفسهاّلوضعّحلولّلهذاّالتنازع،ّفجاءتّحلولهاّفيّكثيرّمنّالأحيانّمغايرةّلتلكّالتيّ

ولّالأخرىّ ّالد  ّأدىّإ134قررتها ّوهوّما ّتقنيناّ، ّ ّالتنازع ّلتقنينّقواعد ّبينها عاونّفيما ّالت  لى

دولياّيحققّلهاّميزةّالتوحيد،ّوكذلكّالثباتّفيّالعلاقاتّالقانونيةّالذيّلاّيمكنّتحقيقهّ

ّ.بواسطةّالتقنيناتّالداخلية

                                                             
ّهنريّباتيفولّبقولهّأشارّإلّ-131 إنّشيوعّاستعمالّهذهّالصيغّالنموذجيةّدفعّإلىّالقولّّ"ىّهذهّالظاهرةّالعميدّ

ّالنموّالاقتصاديّ ّفي ّالقانونيةّخارجّالنطاقّالحكوميّ، ّالحياة ّمظاهر ّإلى ّمنذّخمسينّعاما ّتنبه بأنّالرأيّالعام

ّانبثقتّعنّالت ّالتي ّالصناعيةّ ّعقبّالثورة قدمّالعلميّأحدثّاحتياجاتّقانونيةّجديدةّوعاجلةّلمّوالاجتماعيّالذيّنشأ

ّ".الخ...ّيتمكنّالمشرعّمنّتلبيتهاّوإنماّظهرتّبوادرهاّفيّالعقودّالنموذجيةّوالاتفاقاتّالجماعيةّوالأعرافّالتجاريةّ

ّ.11ّ،ّقانونّالتجارةّالدولية،ّمرجعّسابق،ّصطالب حسن موس ى:ّعنّ-
ّ.113القواعدّالموضوعيةّفيّفضّالمنازعاتّالخاصةّذاتّالطابعّالدولي،ّمرجعّسابق،ّصمنهجّّالمؤيد محمد عبد الله محمد،ّ-132

133
-PAMBOUKIS Caralambos,  «  La lex Mercatoria Reconsidérée », in le droit international 

privé: esprit et méthodes, Mélanges en l’honneur de PAUL LAGARDE, Dalloz, Paris, 2005, p. 

638. 
ّ.417ّ،ّص1232،ّتنازعّالقوانين،ّملتزمّالنشرّوالطبعّمكتبةّالنهضةّالمصرية،ّالقاهرة،ّجابر جاد عبد الرحمانّ-134
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ّإهدارّللحقوقّومنعاّلأيّتناقضّبينّالأحكام،ّتنبهتّأذهانّالباحثينّإلىّ تلافياّلأي 

ّقوا ّوجود ّذاتّضرورة ّللمنازعات سبة
 
ّبالن ّالحلول ّوحدة ّتكفل ول ّالد  ّبين ّمشتركة عد

ولةّالتيّيرفعّالنزاعّأمامّمحاكمها،ّومنّهناّظهرتّفكرةّالتقنينّ وليّأياّكانتّالد  الطابعّالد 

ّمنذّ ولي ّالد  ّالمجتمع ّفي ّانطلقت ّعالمية ّحركة ّوأضحت ّالخاص ّالدولي ّللقانون ولي الد 

ّ.135عّعشرالمنتصفّالثانيّمنّالقرنّالتاس

ّتبلور فكرة التقنين العلمي للقانون الدّولي الخاص-رابعا

ّحيثّيصعبّ ّنظم، ّتاريخ ّمنه ّفقه ّالخاصّتاريخ ولي ّالد  ّالقانون ّعلم ّتاريخ يعتبر

نّتأثرتّبهّكلّمرحلةّ عليناّتعدادّمراحلّتطورّهذاّالقانونّدونّأنّنصادفّاسمّفقيهّمعي 

اليّبلورةّهذا طور،ّوبالت  ورّّمنّمراحلّهذاّالت  الفرعّالقانوني،ّفلاّينبغيّأنّينكرّللفقهّالد 

ّمنّ غيير ّالت  ّفي ّساهمت ّالتي ّالحلول هذيبّوتخريج ّوالت  أصيل ّوالت  حليل ّالت  ّفي ّيلعبه الذي

ناهّ ولـيةّالمعاصــرة،ّوهوّماّبي  ظمّالقانونيةّبغيةّتأمينّمجاراتهاّمعّمقتضياتّالحياةّالد  الن 

ّدورّ ّتحديد ّخلال ّمن ل ّالأو  ّالمطلب ّالقواعدّّفي ّلمنهج ّالترويج ّفي ّالفقهية المساهمات

ّ.الموضوعيةّمنّخلالّأهمّالانتقاداتّالتيّوجههاّلمنهجّالتنازع

ّفيّ ّفقهي ّعلم ّبحق ّيعد  ّوالذي ّالقوانين، ّتنازع ّمجال ّفي ّأوجها ّالفقه ّأهمية تبلغ

ّأنّنبرزّفيّعناوينّآتيةّدورّالفقهّعبرـــــــــــــــــــــــالمق ل،ّولنا مراحلّتطورّالمنهجّالموضوعيّّامّالأو 

راسة
ّ.ّّمحلّالد 

ّ وليّالخاصّدورانّأساسيانّمتوازنانّلاّيقل  ّللفقهّفيّالقانونّالد  الواضحّإذن،ّأن 

ّدورّ ّأهميةّعنّالآخر، ّالتفسير  أحدهما ّلاّالإنشاء ودور ّالفقه ّفمنّالمعلومّأن  والإبداع،

ّتفسيراتّلماّكر سهّالمشرعّ
 
يشتركّفيّإنشاءّالقواعدّالقانونيةّبصورةّمباشرة،ّوماّآراؤهّإلا

أصيل،ّ ّوالـت  ّوالاستنباط ّالتفسير ّفي ّالطبيعي ّدوره ّيبدأ ّتأمل ّوبعد ّالمحلية، ّالقوانين في

                                                             
ّ.سنحاولّفيّعناوينّلاحقةّالتطرقّإلىّأهمّالهيئاتّالتيّاهتمتّبعمليةّتوحيدّالقوانينّالخاصةّبالتجارةّالدوليةّ-135
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ّ ّالانتظار ّيستدعي ّالأخير ّالتأملّوهذا ّيقتض ي فسير ّمنّوالت  ّالمشرع ّانتهاء ّحين ّإلى أني والت 

ّ.136صياغةّالتشريعاتّالوطنية

ّالإنشائيّّ ّبدوره ّليقوم ّحالات، ّفي ّالتفسيري ّدوره ّعن ّالفقه ّيخرج ّقد لكن

ّحيثّـــــــــــــــــــــلق ّالموضوعية، ّالقواعد ّلمصادر ّدراستنا ّعند ّسنبحثه ّما ّوهو ّالقانون، واعد

ّا ّمادة ّفي ّفأكثر ّأكثر ّالدور ّهذا ّالمعطياتّنلتمس ّتتداخل ّأين ّالخاص ّالدولي لقانون

ّللقواعد ّالقانوني ّالبناء ّمع ّالفقه137ّالقضائية ّيقوم ّالتشريعي ّالنقصّوالقصور ّوإزاء ،

ّفيعلنّعنّ ّالدولية، ّالخاصة ّالحياة ّتحكم ّالتي ّمنّالقواعد ّتيسر ّخلقّما ّفي ز ّممي  بدور

رّبذلكّعجزّا لنظمّالقانونيةّالقائمةّميلادّنظامّقانونيّمنّصنعّأفكارهّوتصوراته،ّفيقر 

اّقررّعجزّنظامّالتنازعّعنّمواكبةّالتطورّالحاصلّفيّالحياةّالتجاريةّالدولية،ّ
 
كماّفعلّلم

ّ.قودّالمرتبطةّبها،ّوهذاّماّاتفقّعلىّاعتبارهّالتقنينّالعلميّللقانونّالدوليّالخاصـــــــــــوالع

ّّ

                                                             
ّ.20مرجعّسابق،ّصّّفيّإشكاليةّتقنينّالقانونّالدوليّالخاص،ّ،المغربي محمد محمود -136

ّ:ّماّقاله21ّّ،ّصّوقدّوردّفيّالمرجعّنفسهّّ-
-(Bruno Oppetit) :

« 
Les auteurs, si éminents soient-ils, ne créent pas le droit positif dont ils ne sont 

aucunement des agents d’élaboration : ils  le constatent, le commentent, l’interprètent ou 

l’apprécient mais sont évidemment impuissants a le créer n’ayant pas reçu compétence a cette fin 

d’un organe étatique ou interétatique quelconque »
. 
 

137
-

"
 Il y a une interaction entre la théorie et la pratique dans le monde des réalités juridiques et le 

monde de savoir et dans la vie du droit international privé 
"
.(Bruno Oppetit). 

ّ
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اني
ّ
 المبحث الث

 دّوليذاتية القواعد الموضوعية في العقد ال

ابعّ
 
ّذاتّالط ة ّالمنازعاتّالخاص  ّفض  ّفي ّمناهج د ّالقوانينّوتعد  ّتنازع ّإشكالية تقع

ّهذهّ ّتصاعدت ّوقد ّالخاص، ولي ّالد  ّالقانون ّمشاكل ّقلب ّفي ّالحاضر ّالوقت ّفي ولي الد 

ّقواعدّالإسنادّ ّلمنهج ّوالجماعية ّأنّتزايدتّالانتقاداتّالفرية ّبعد ّأسلفنا الإشكاليةّكما

ّ.ىّوفيّمقدمتهاّمنهجّالقواعدّالموضوعيةلصالحّمناهجّأخرّ

ظامّ ّلذلكّالن  وليةّهوّإحياء ّالد  ّللتجارة ّالقواعدّالموضوعية ّإلى ّاللجوء ّأن  الواقع

ّوالمسمىّ ّأوروبا ّالعصورّالوسطىّفي ّفي حيثLex Mercatoriaّّالقانونيّالذيّكانّسائدا

لّهؤّ لاءّالأشخاصّفيّوجدتّجماعةّالتجارّذاتّالكيانّالمستقلّوالتيّتخضعّله،ّفيفض 

ّخلقّ ّإرادتهمّقادرةّعلى
ّحيثّيرونّأن  معاملاتهمّعدمّالخضوعّلأيّنظامّقانونيّوطني،

ظامّالقانونيّالصالحّلحكمّعلاقاتهم،ّوذلكّبفضلّماّيوجدّلديهمّمنّتنظيمّداخلي ّ.الن 

ّالواقعّّ ّعلى ّشكٍّ ّدون ّنفسه مة
 
ّالمنظ ّبصورته ّالمهني ّالقطاع ّظهور فرض

ّبحرفيةّـــــــــــــــــــــــــــــالقان ّالتقليدي ّالفقه ّتمسك ّجدوى ّمدى ّحول ّالتساؤل ّأمكن ّبحيث وني،

ّالإسناد ّقواعد ّطبيعة ّعلى ّالمبني ّبين138ّالتحليل ّالقوانين ّفضّتنازع ّإلى ّتؤدي باعتبارها

ّالمشرعّ ّنظر ّوجهة ّمن ّالقانونية ّالعلاقات ّلحكم ّأنسبّالقوانين ّإلى ّحيثّتشير ول، الد 

ّ.الوطني

ّما ّعلى ّإلاّبتبيانّّتأسيسا ّلاّيكتمل ّالموضوعية ّالقواعد ّذاتية ّفإنّتحديد سبق،

ّالقواعدّ ّلدراسة ّمدخلا ّتشكل ّوالتي ّالعنوان ّهذا ّسيغطيها ّالتي ّالمسائل ّمن مجموعة

ّالقواعدّ ّنشأة ّتاريخ ّلتحديد ّالحاجة ّالمسائل ّهذه ّمن ولية ّالد  ّللتجارة الموضوعية

ظرّ(المــطلب الأوّل )اريخيةّمتعاقبةالموضوعية،ّودورّالفقهّفيّتكريسهــاّعبرّمحطاتّت ،ّوبالن 

ّالخاصّينصبّ ولي ّتنازعّالقوانينّبمقتض ىّفقهّالقانونّالد  ّمفهومّكلمةّقانونّفي ّأن  إلى
                                                             

ّتنازعّالقوانينّبينّالوصفّالتقليديّالاجرائيّوالمسّجورج حزبون حزبون، ّ-138 ّ"تحدثّالموضوعيقواعد مجلة الحقوق ،

ّ.212،ّص2002ّ،ّّالسنةّالسادسةّوالعشرون،ّالعددّالثانـي،ّالكويتية
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ّنظامّقانونيّ اخليّالموضوعي،ّالأمرّالذيّيستبعدّأيّإمكانيةّلتطبيقّأي  شريعّالد 
 
علىّالت

ّوطني ّغير ّمصدر ّالمضم139ذي ّتحديد ّأهمية ّتبرز ّهنا ّومن ّللقواعدّ، ّالمفاهيمي ون

المطلب )الموضوعيةّمنّخلالّالتوسعّفيّتحديدّمفهومّكلمةّقانونّفيّميدانّتنازعّالقوانين

 (.الثاني

 المطلب الأوّل 

كريس الفقهي للقواعد الموضوعية في العقد الدّولي
ّ
 الت

ّ
ُ
اريخيةّّبرزن

ّالت  ات
 
ّالمحط ّدراسة ّخلال ّمن ّالموضوعية ّللقواعد ّالفقهي كريس الت 

ّالمعاملاتّّلتطورّ ّمجال ر ّتطو  ّدفع ّوقد ّالموضوعية، ّالقواعد ّوأصل ّالقوانين ّتنازع علم

وليةّالمتدخلينّفيّهذاّالمجالّإلىّوضعّ دهاّبالأحكامّوالقوانينّالد  وليةّوعدمّتقي  جاريةّالد 
الت 

ولية جارةّالد 
مّكلّالمسائلّالمتعلقةّبالت 

 
ّ.أحكامّوقواعدّقانونيةّموضوعيةّتنظ

ّفيه،ّ اّلاشك  وليةّعنّطريقّإبرامّالعقودّمم  جاريةّالد 
ولةّفيّالحياةّالت  ّدخولّالد  أن 

ولةّتخضعّنفسهاّإلىّالقواعدّالتيّتحكمّ كماّيبرمهاّأشخاصّالقانونّالخاصّيجعلّمنّالد 

ولية ّالد  ّالتجارة ّمجال ّفي ّغير140ّالأشخاصّالخاصة اخلية ّالد  ّأصبحتّالقوانين الي ّبالت  ،

ّ ّالعلاقات ّوحكم ّلتنظيم ّقواعدّصالحة ّإلى ّإخضاعها ّتم ّثم ّمن ولية، ّالد  التجارية

ّ.141القائمّعلىّإعمالّقواعدّالإسنادّقواعدّمنهجّالتنازعموضوعيةّدونّالعملّب

                                                             
ّالخاص"،جورج حزبون حزبون  -139 ّالدولي ّالتحكيم ّفي ّالحديثة ّ"الاتجاهات ّالعددّمجلة نقابة المحامية الأردنيين ، ،

ـــالع ــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ّ.311ّ،ّص1222اشر،ّــ
ّالمعنىّ-140 ّراجعّفيّهذا ّالنظامّالقانونيّللعقودّالمبرمةّبينّالدولةّوالأشخاصّالأجنبية،ّرسالةّلنيلّعلي محمد عبد الكريم: ،

ـــشهادةّالدكتوراهّفيّالقانونّالخاص،ّكليةّالحقوقّوالعلومّالسياسية،ّجامعةّأبيّبكرّبل ـــ ـــ ــ ّــ ــمسان، ــ ،ّو2010/2011ّقايدّتلــ

ّ:كذلك

،ّرسالةّدكتوراه،ّكليةّالحاقلولي محمدّ-
ً
ــ،ّالنظامّالقانونيّلعقودّالدولةّفيّمجالّالاستثمارًّالتجربةّالجزائريةّنموذجا ــ ــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ قوق،ّــ

ّ.2004جامعةّتيزيّوزو،ّالجزائر،
ّأنظرّ-141 : 

ّ
ّعز الدين عبد الل ّالقوانين"، ّتنازع ّفي ّالمصري ّالمشرع ّ"فلسفة ّالسنةّقتصاديةمجلة العلوم القانونية والا، ،

ّ ّيناير ّشمس، ّعين ّجامعة ّالأول، ّالعدد ّص1232ّالأولى، ،13-14ّ ّيرىّ. ّفيّ: ّبرزت ّالتي ّوالقانون ّالظروفّالاقتصادية أن

ّيتحققّفيّصورةّقواعدّ العقدينّالماضيين،ّأكدتّأنّماّذهبّإليهّالفقهّالإيطاليّمنّالتنبؤّبازدواجيةّالنظامّالقانونيّبدأ

ّ.ّّّدوليةّكانتّأمّداخليةّقانونيةّتشريعيةّوعرفيةّ
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ّأفرادهاّ ّوارتباط ّالشعوب ّاتصال ّمع ّالقدم ّمنذ ّكظاهرة ّالتنازع ّمسألة وجدت

ّنظرّ ّوتعتبر ّوالالتقاء، ّللتعامل ّوحاجتها ّالإنسانية ّالطبيعة ّتقتضيها ّتنازعّبعلاقات ية

اتّومراحلّ
 
شريعّوالقضاءّالمعاصرينّوليدةّمحط

 
ّالت ّالفقهّويعتمدها ّيقرها القوانينّالتي

ّ.142ومسارّتطوريّساهمّفيّبلورتها

ّدراسةّماّهوّمستحدثّمنّالأفكارّلاّيكونّإلاّبفهمّّ
تفيدّالحقيقةّالتاريخية،ّأن 

ّنشوّ ّأسباب ّوالوقوفّعلى ّوتطوره ّظهوره ّأسباب م ّوتفه  ّمنها ّوهذهّالقديم ّووجوده، ئه

ةّفيّمادةّتنازعّالقوانينّحيثّلاّيمكنناّالفهمّبعمقّأسبابّالأزمةّالتيّ الحقيقةّتبدوّجلي 

رّبهاّ ّباستعراضّــــــــــــــــــــــــوالتيّكانتّخلفّظهورّالقواعدّالموضّقواعدّمنهجّالتنازعيم 
 
وعية،ّإلا

ّظ ّتعتبر ّالتي ّالقواعد ّفهذه ّالمراحل، ّالحضاراتّـــــــــــــــــــــــــــــــهذه ّعبرها ّتعاقبت ّقديمة، اهرة

ّالقديمة

فيّغربّوقدّكانّالمولدّالحقيقيّللقواعدّالموضوعيةّللتجارةّالدوليةّ(ّالفرع الأول )

ّالسابعّعشرّالقرنّالحاديّعشرّإلىّغايةّالقرنّّفيّأوروباّوحوضّالبحرّالأبيضّالمتوسط

ّأينّ ّالحقبةّالتي ّتشكلّالعصرّالوسيطبدأتّفيّالاندثار،ّوهي ّالفرع الثاني) لتبعثّمنّ(

ّ(.ّالفرع الثالث)جديدّفيّالعصرّالحديثّفيّالقرنّالتاسعّعشر

 الفرع الأوّل 

 نشأة القواعد الموضوعية في العصور القديمة

تعتبرّغالبيةّالقواعدّالموضوعيةّعرفيةّالنشأةّحيثّتكونتّفيّالأوساطّالمهنيةّبينّ

اّـــــــــــــــــــــــــــــــــــالتج ار،ّوتمهيداّلمعرفةّهذهّالقواعدّيجبّمعرفةّخلفيتهاّالتاريخيةّوهوّماّيتطلبّمن 

التطرقّإلىّمراحلّتطورّنظريةّتنازعّالقوانينّذاتّالأصولّالعميقةّوالتيّتعدّوليدةّتطورّ

                                                             
،ّالتحكيمّالتجاريّالدوليّحتميةّالتحكيمّوحتميةّقانونّالتجارةّالدولية،ّدارّكمال إبراهيم:ّراجعّهذهّالمراحلّباختصارّ-142

ّ.وماّبعدها17ّ،ّص1221ّّّالنشرّالعربي،ّالقاهرة،
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تاريخيّمتعددّالمحطات
يّإنضاجّوبلورةّ،ّحملتّكلّواحدةّمنهاّعناصرّمؤثرةّساهمتّف143

ّ.النظريةّالعامةّللتنازعّالتيّنعرفهاّاليومّوالتيّكانتّخلفّظهورّالقواعدّالموضوعية

 مرحلة الحضارات القديمة -أوّلا

ّداخلّ ّتتم ّالتي ّالعلاقات ّعلى ّيسري ّقانوني ّتنظيم ّوجود ّالضروري ّمن ّكان إذا

العلاقاتّالخارجيةّّالأسرةّوالمدينةّوالدولة،ّفإنهّلابدّكذلكّمنّوجودّتنظيمّآخرّيحكم

للأفراد،ّفقدّترددّصدىّاهتمامّالحضاراتّالقديمةّبقواعدّالتجارةّفيّتلكّالقواعدّالتيّ

ّحمورابي"دونهاّ ،ّسواءّتلكّالقواعدّالمتعلقةّبالشركةّأو144ّفيّالقانونّالذيّعرفّباسمه"

ّ.145القرضّأوّغيرهاّمنّالأعمالّ

ينّرجةّمنّالمدنيةّكالمصريكانّيسكنّحوضّالبحرّالأبيضّالمتوسطّشعوباّبلغتّد

ّإلىّلبنانّوالفينيقيينّفي ّبالإضافة ّالقرنّالسابعّقبلّالميلاد، ّحتى ّالتجارة ّعمداء ّفكانوا ،

الإغريقيينّفيّاليونان،ّحيثّقامتّبينّكلّهذهّالشعوبّعلاقاتّتجاريةّتبادلواّفيهاّالسلعّ

ّعهدّالإغريقّالملاحة ّازدهرتّفي ّوقد ّفيّــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالبّوالخدمات، ّوخضعتّالتجارة حرية،

ّوكذلكّبإقامتهمّ البحرّالأبيضّالمتوسطّإلىّسيطرتهمّبفضلّالرحلاتّالتجاريةّالبحرية،

ّوّ ّالمدنّالإغريقية، قّعلى
 
ّالتدف ّالبلادّالأخرىّإلى ّفي ّبالتجار ّدفع ّهذاّمستعمراتّمما على

ّالقواعدّالتجاريةّالتيّوصلتّإليناّمنّالحضارةّالإغريقيةّقدّوضعتّفيّ الأساسّنستنتجّأن 

ّ.إطارّالتجارةّالدولية

  

                                                             
143-ّّ ّكافة ّعلى ّليسّالاطلاع ّالمحطاتّالتاريخية ّهذه ّدراسة ّالهدفّمن ّالتيّيعد  ّوالتفصيلاتّالمختلفة النظرياتّ

ّمحاولةّالتعرفّعلىّبذورّوعناصرّالنظريةّالعامة ّوإنما لتنازعّالقوانينّكفقهّدوليّّتصدتّلمشكلةّتنازعّالقوانين،

الأساسّلتطورّقواعدّالإسناد،ّبالإضافةّإلىّتحديدّأنهّعبرّهذاّالتنازعّكانّمنذّالقدمّالتجارّيحاولونّالبحثّعنّوّ

ّ.ّّعلاقاتهمّبعيداّعنهّقواعدّتحكم
ّ.قبلّالميلاد123ّّنظامّحمورابيّالصادرّفيّعامّّ-144
ّفواز سالم كبارةّ-145 ّالدولية ّالتجارة ّقانون ّالقانونّ)، ّوعولمة ّالمعاصر ّالاقتصادي ّمكتبةّ(النظام ّالأول، ّالجزء ،

ّ.33ّّصادرّناشرون،ّلبنان،ّّدّسّن،ّّصّ



 مبرّرات تكريس القواعد الموضوعية في العقد الدّولي                                      الفصل الأوّل 

 

75 
 

 مرحلة الإمبراطورية الرومانية والقانون الروماني للشعوب -ثانيا 

ّبالحديثة ّالموضوعي ّالمنهج ّالقديمّّ،146ليستّنشأة ّالروماني ّالعهد ّإلى حيثّتعود

ّالخاصّبالرّ ّالمدني ّالقانون ّملائمة ّعدم ّالفقه ّاستشعر ّتناميّّ"jus" civilومانّحين مع

ّتتمّبينّالأجانبّوالمواطنينّالرومانّمنّجهةّوالأجانبّبعضهمّببعضّمنّ العلاقاتّالتي

ّ.جهةّأخرىّ

ّ ّالشعوب ّقانون س ّمتطلباتJusGentiumّّأس  ّمع ّتتجانس ّموضوعية لقواعد

ّالتمثيلّالتجاريّ ّقاعدة ّالقانونّقواعدّتعاملّخاصةّمنّضمنها ّوقدّكانّلهذا ّ العصر،

مانّ ّالض  ّنظام ّالشعوب ّقانون ّواستحدث ّالباخرة، ّربان ّمع ّالبحري ّالتعاقد وقاعدة

ّميزا147المالي ّومن ولي، ّالد  ّالتجاري ّالقانون ّنواة ّالشعوب ّقانون ّبهذا ّواعتبر ّهذاّ، ت

ّأثقلتّــــــــــــالق ّالتي ّالشكليات ّعن ّبعيدا ّمرنا ّجاء ّحيث ّالتجارية، فة ّالص  ّرجحان انون،

ّ.148القانونّالمدنيّوجعلتهّغيرّمناسبّلمواجهةّحاجاتّالتجار

ّنحوّ وماني ّالر  ّالاقتصاد ّلتحول ّطبيعية ّنتيجة ّروما ّفي ّالقانوني ول ّالتح  أصبح

ّتقتضيهّمنّانتقالّالتجارّ ّوما ّللتجار،ّوشكلتّهذهّالتجارة، ّواستقبالّروما ّالخارج، إلى

هاّتتنافىّمعّمقتضياتّ الاعتباراتّسبباّمباشراّلتراجعّالرومانّعنّشكلياتهمّفيّالتعامل،ّلأن 

 .149التجارةّالدوليةّلماّتقومّعليهّمنّسرعةّوائتمان

ّبالتعهداتّّ ّالوفاء ّكمبدأ ّالرومان ّعلى ّفضل ّالإغريقية ّالفلسفة ّلمبادئ ّكان لقد

دّالطريقّنحوّنشأةّالعقودّـــــــــــــــــــــــةّأوّغيرّرسمية،ّمماّمهّ ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــةّرسميــــــــــــــــــكانتّفيّصيغّسواء
                                                             

 :إلىّأنهGOLDMAN   ّّحيثّيشيرّ-146
-« 

Ce ne fut pas, bien sûr, une découverte, mais une renaissance car ce droit coutumier transnational 

 pouvait trouver un illustre ancêtre dans le  jus gentum de Rome ; …
 »

 

ّعنّ-ّ ّنقلا ّالــدولنادر محمد إبراهيم: ّالاقتصادي ّالتحكيم ّأمام ّالدولية ّعبر ّالقواعد ّمركز ّالجـ، ّالفكر ّدار ـــي، ــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ـامعي،ّـ

 .117،ّّص1ّ،ّالهامشّرقم2002ّالإسكندرية،ّ
ّ.127،ّص2002ّعبدّالكريمّسلامةّأحمد،ّالأصولّفيّالتنازعّالدوليّللقوانين،ّدارّالنهضةّالعربية،ّالقاهرة،ّّ-147
ـــــ،ّمنهجّالقالمؤيد محمد عبد الله محمدّ-148 ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ّ.21ّواعدّالموضوعيةّفيّفضّالمنازعاتّذاتّالطابعّالدولي،ّمرجـعّســابق،ّصــ
ـــهشام علي ص -149 ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ّتاريـادقـ ـــ، ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ّالقانــ ّالنظم ــخ ــ ــــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ّالجـــ ّدار ـــــاعية، ّوالاجتمـ ــونية ــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ــــ ّللطبــ ّالجديدة ـــامعة ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ـاعةّــ

ّ.274ّّ،ّص1222والنشر،ّالقـــاهرة،ّ
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ركة،ّوكذلكّمبدأّحـــــــــــــــــــةّالشهيرة،ّالــــــــــــــــالرضائيةّالأربع
 
سنّالنيةّبيع،ّالإيجار،ّالوكالةّوالش

ّتغليبّ ومانّإلى ّالر  ّوانتهىّالأمرّبفقهاء ّالشكل، ّالتعاملّوتغليبّقصدّالمتعاقدينّعلى في

اّأخرجّالقانونّالرومانيّمنّجمودهّالتقليدي الإرادةّعلىّالشكلّمم 
150.ّ

ومانّ لّقانونّالشعوبّبسقوطّالإمبراطوريةّالرومانيةّإلىّقانونّعامّيحكمّالر  تحو 

ّوم ّالسواء، ّعلى ّالموالأجانب ّصفة ّالأجانب ّعهدّـــــــنح ّفي ّالحقوق ّوتوحيد واطنين

151ّقبلّالميلاد212ّّلعامّّكراكلا،ّوبهذاّانتهىّقانونّالشعوبّبصدورّدستورّ"جوستنيان"

ّبدايةّ ّوبالتالي ّالروماني، ّالمدني ّالقانون ّفي ّالشعوب ّقانون ّفيه ّاندمج ّالذي ّالتاريخ وهو

ّ.152وليةلاختفاءّظاهرةّالقواعدّالموضوعيةّأوّالعبرّد

حتىّبدايةّالعصورّالوسطىّتدهورتّالتجارةّفيّأورباّفحكمّعلىّالقانونّالتجاريّّ

ّالأبيضّ ّالبحر ّشعوب ّبين ّالتجارة ّوإزدهار ّالجمهورياتّالإيطالية ّنشأت ّأن ّإلى بالركود

ّ.ّالمتوسط،ّفكانّميلادّالقانونّالتجاريّالدوليّبأنّتكونتّقواعدهّالموضوعية

ّ 

                                                             
ّوقانالأسيوطي ثروت أنيسّ-150 ّالطبقي ّالصراع ـــــ، ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ّــــ ّالتجار ّت)ون ـــدراسة ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ّفــلسفيةـ ّالنهضةّ(اريخية ّدار ،

ـــعربية،ّالق ـــالـ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ معّذلكّهناكّمنّيذهبّإلىّأنهّلمّيثبتّّفيّالعصرّالحديثّاستنادّمضمونّ.ّ)12ّ،ّص1243ّـــاهرة،ّــ

ّلذلكّفهناكّمنّيرفضّأنّيكونّقانونّالقواعدّعبرّالدوليةّإلىّأيةّقاعدةّمنّقواعدّقانونّالش عوبّالرومانيّ،

الشعوبّمصدراّتاريخياّلمضمونّالقواعدّعبرّالدولية،ّخاصةّفيّظلّالثابتّمنّضيقّدورّمبدأّسلطانّالإرادةّومبدأّ

ّتعتبرّ ّهوّعليهّالأمرّفيّالقواعدّعبّالدوليةّالحديثةّالتي حسنّالنيةّفيّالقانونّالرومانيّبصفهّعامة،ّعكسّما

ّ(.ّدئيّسلطانّالإرادةّوحسنّالنيةّبمثابةّأعمدتهاّالأساسيةمب

ّراجع- ّبندّ،ّمركزّالقـــواعدّعبرّالــدوليةّأمامّالتحكيمّالاقتصنادر محمد إبراهيم: صّ،212ّاديّالدوليّمرجعّسابق،

202.ّ
151

- 
« 
En toute hypothèse, L’édit de Caracalla ; en 212, accordant la citoyenneté romaine a 

l’ensemble des sujets libre de l’empire, entraine dans le même temps la première disparition de 

cette lex mercatoria ». 

-voir : BUREAU Dominique, Les sources informelles du droit dans les relations privées 

internationales, Thèse de doctorat d’état en droit, université panthéon, Assas, Paris II, 1992 , p. 

167.     
ّ.114،ّّمركزّالقواعدّعبرّالدوليةّأمامّالتحكيمّالاقتصاديّالدولي،ّمرجعّسابق،ّصّنادر محمد إبراهيمّ-152
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 انيث  الفرع ال
 الموضوعية في العصور الوسطىالقواعد 

حل هذه اق إلى مر وضع القواعد الموضوعية في هذا العصر بالتطر   يتحدد لنا
 .اريخيةالحقبة الت  

يتحددّلناّوضعّالقواعدّالموضوعيةّفيّهذاّالعصرّبالتطر قّإلىّمراحلّهذهّالحقبةّ

اريخية
ّ.الت 

 المرحلة العرفية-أوّلا

بدأتّهذهّالمرحلةّمنذّالقرنّالحاديّعشرّفيّغربّأوروباّوحوضّالبحرّالأبيضّّ

المتوسطّوتعتبرّالمولدّالحقيقيّللقانونّالتجاريّالدولي،ّباعتبارهّمنّالقواعدّالتيّتعارفّ

ّهذاّ ّكان ّالفترة ّهذه ّفي ه
 
ّوالملاحظّأن ّلآخر، ّمنّمرفأ ّالذينّينتقلون ّالتجار ّتطبيقها على

ّيمت ّومنّـــــــــــــــــــالقانون ّالتجار ّمن ّيعَدُّ ّحيث ّالشخص ي، ّبالطابع ّوكذلك ّالدولي ّبالطابع از

ّ.153أجلهم،ّبمعزلّعنّالسلطةّالمحلية

وظهورّبعضّقواعدّّمبدأ شخصية القوانينأهمّماّتميزتّبهّهذهّالمرحلة،ّظهورّ

ّالربعّالأخير ّحوالي ّالغربيةّفي ّالرومانية ّبسقوطّالإمبراطورية منّالقرنّّالتنازعّوكانّهذا

الخامسّالميلاديّعلىّيدّالبربرّالجرمان،ّفتشكلتّدويلاتّوممالكّمستقلةّتخضعّلسلطةّ

ّلهمّ ّيحق ّلا ّأجانب ّسيطرتهم ّتحت ّوقعوا ّالذين ّالرومان ّوأضحى ّالجرمان، وقوانين

ّ.154الاستفادةّمنّالقانونّالجرماني،ّفبقواّمحكومينّبقوانينهمّالأصلية

ّرعاياّ ّمن ّوغيرهم ّالجرمان ّبين ّتتم ّالتي ّالأجنبي، ّالعلاقاتّذاتّالعنصر ّتكن لم

ّقواعدّتنازعّقليلةّ
 
الدويلاتّالخاضعةّلسلطتهم،ّأوّبينّرعاياّالدويلاتّفيماّبينهم،ّتوجدّإلا

                                                             
ّ.71،ّص2001ّ،ّدارّهومة،ّالجزائر،(النظريةّالمعاصرة)قانونّالتجارةّالدوليةّّسعد الله عمر،ّ-153
ّ:وّكذلك.113ّ،ّالأصولّفيّالتنازعّالدوليّللقوانين،ّمرجعّسابق،ّصّالكريم سلامة أحمد عبدّ-154

MAYER Pierre, HEUZE Vincent, Droit international privé, op, cit, p. 40.
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ّيتع ّما ّمنها ّالتطبيق ّالواجب ّالقانون ّبخـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــتحدد ّللقانونّلق ّالأداء ّأهلية ضوع

ّ ّوالناقل ّالبائع ّلقانون ّالأموال ّملكية ّنقل ّخضوع ّلمّ...الشخص ي، ّقواعد ها ّأن  ّغير الخ،

ّإلىّ ى ّأد  ّما ّوهو ّالأجنبي، ّالعنصر ّذات ّالعلاقات ّلتزايد ظر ّبالن  ّطويلا ّبها ّالعمل يستقر

ومانيّتقاربّالقواعدّوالأعرافّالتيّتشكلّقانوناّمختلطاّيجمعّمزيجاّمنّبقاياّال قانونّالر 

القانونّالذيّصارّالقانونّالعامّّوأعرافّالدويلاتّالقائمةّومبادئّالقانونّالجرماني،ّوهو

ّوزالتّ ّوايطاليا، ّوفرنسا ّوسويسرا ّألمانيا ّضمت ّالتي ّالمقدسة قيامّّإمكانيةللإمبراطورية

ّ.155تنازعّالقوانين

ّ ّظهر ّثم ّالوسطى، ّالعصور ّحتى ّالقوانينّسائدا ّشخصية ّنظام ّأنقاضهّبقي على

 .نظامّيخالفهّوهوّالإقليمية

ّمحلهاّّ ّوإحلال ّشارلمان، ّبوفاة ّالجرمانية ّالدولة ّوتفكك ّباضمحلال ّذلك حدث

ّرئ ّفتمسك ّإقطاعيات، ّشكلت ّمستقلة ّفيّـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــدويلات ّالتامة ّبسلطته ّإقليم ّكل يس

ّأصبحتّكلّإقطاعيةّوحدةّإقلي ميةّوسياسيةّمقفلةّلهاّعاداتهاّوقوانينها،ّإقليمه،ّوبهذا

والتيّلاّيقبلّامتدادّتطبيقهاّخارجّإقليمّالإقطاعية،ّوبالموازاةّلاّيقبلّتطبيقّأيّقواعدّ

ّ ّهو ّوهذا ّتحققّّمبدأ الإقليمية المطلقة للقوانينأجنبيةّعليــها، ّومعه ّكاملّصورته، في

ّالمختّلازمــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالت ّالقاض ي ّالمبدأّــــــــــــــــــــــــــــــبين ّهذا ّوبتطبيق ّالتطبيق، ّواجب ّوالقانون ص

ضعفتّالتجارةّبينّشعوبّالإقطاعياتّالذينّلاّيعترفّحتىّبشخصيتهمّالقانونيةّخارجّ

ّ.156إقطاعياتهم

ّالإقطاعياتّ ّفيها ّانصهرت ّمركزية ّدولة ّبإقامة ّسريعا، ّالإقطاعي ظام ّالن  زال

ّفيهاّالمختل ّظهرت ّحيث ّايطاليا، ّفي ّالمستقلة ّوالمدن ّفرنسا، ّفي ّالملكية ّفظهرت فة،

                                                             
القوانينّتنازعّ)ّتطورّوتعددّطرقّحلّالنزاعاتّالخاصةّالدولية/ّ،ّالقانونّالدوليّالخاصالبستاني سعيد يوسف:ّراجعّ-155

ّ.وماّبعدها13ّ،ّص2007ّ،ّمنشوراتّالحلبيّالحقوقية،ّبيروت،ّ(التحكيمّالتجاريّالدوليّ–المعاهداتّّ–
ّ:وّكذلك.124ّ،ّالأصولّفيّالتنازعّالدوليّللقوانين،ّمرجعّسابق،ّصّعبد الكريم سلامة أحمد -156

-  MAYER Pierre , HEUZE Vincent, Droit international privé, op, cit, p. 41. 

 



 مبرّرات تكريس القواعد الموضوعية في العقد الدّولي                                      الفصل الأوّل 

 

79 
 

ّلنشؤّ ّاللازمة ّالعوامل ّفيها ّوتوفرت ّالشمالية ّمدنها ّالتجارة ّاستهوت ّصغيرة جمهوريات

،ّحيثّكانّهناكّقانونّعامّوهوّقانونّالشعوبّتشملّسيادته157ّقواعدّتنازعّالقوانين

ّبينّالمدنّالإمبراطوريةّالرومانية،ّوقدّكانّم نّشأنّكلّذلكّزيادةّنشاطّالمعاملاتّفيما

ّلكلّمدينةّكانّيطلقّعليهّكلمةّ ّخاصا ّأنتجّقانونا ّوهوّما وتشكل158ّّ(أحوال)الإيطالية،

هذهّالحقبةّالتاريخّالوسيطّلقاعدةّالتنازع،ّحيثّازدهرتّالعلاقاتّالتجاريةّخلالّهذهّ

ّالتساؤلّبالنسبةّللقانونّالذي ّأدىّإلى ا ّمم  ّأهوّّالفترة ّالحالات، يخضعّلهّالفردّفيّهذه

ّقانونّ ّأم ّبلده ّبقانون ّالأمر ّيتعلق ّهل ّفيه، ّحل  ّالذي ّالبلد ّقانون ّأم ّبلده قانون

ّوالأعرافّ ّالقواعد ّبعض ّبه ّاختلطت ّالذي ّالروماني ّالقانون ّأم ّالمقدسة الإمبراطورية

ّالجرمانية؟هلّيؤخذّبمبدأّشخصيةّالقوانينّأمّبمبدأّإقليميةّالقوانين؟ّ

رّفقهاءّالقانونّأمامّهذهّالصعوباتّفيّأواخرّالقرنّالثانيّعشرّوبدايةّالقرنّف
 
ك

ّتنازعّ ّفي ّانطلقتّنظرياتّعلمية ّمجهوداتهم ّوبتأثير ّحلولّللتنازع، ّإيجاد ّفي الثالثّعشر

ّ:ّّالقوانين،ّمازالتّالقوانينّالمعاصرةّتأخذّبهاّحتىّاليومّنعرضّلهاّبإيجازّفيماّيلي

ّ 

                                                             

ّ
فعلىّإثرّاستقلالّبعضّالمدنّعنّالإمبراطوريةّ...تسميةّالقانونّالدوليّالخاصّبقواعدّتنازعّالأحوالّكانّشائعّسابقاّ- 158

ّالغالبّمنّالعرفّالذيّسادّخلالّ ّبقانونّخاصّيفيضّفي الرومانيةّفيّصورةّدويلاتّوّجمهورياتّ،تتمتعّكلّمدينةّفيها

ّكانّيطلقّعليهّتسميةّقانونّالأحوال11ّالقرنّ ّفيّالمدنّالايطاليةّّإلىstatueّّمّ جانبّالقانونّالرومانيّالذيّكانّسائدا

وكانّالتنازعّيثورّبينّهذينّالقانونين،ّّ  droit des peuplesوهوّقانونّالشعوب communّdroitّباعتبارهّالقانونّالعام

ّال ّالتسمية ّإلى ّأنّوصلنا ّالهولنديينّإلى ّالفقهاء ّيد ّانتشرتّعبر ّتنازعّالقوانينّ ّأنّتسمية ّواستخدامّمصطلحّعلى ّ حالية

ّالأمريكي ّالفقيه ّيد ّذلكّعلى ّوكان ّالخاص، ّالدولي storyّّالقانون ّيرفضّ، ّأمريكية ّلأنجلو ّالدول ّفي ّالفقه ّأن ّالإشارة مع

.اختيارّالقانونّ «مفضلاّمصطلحّّ"ّتنازعّالقوانين"استخدامّمصطلحّ
«
 
 
choice of Lawّ

ّ

ّ
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 المدارس الفقهية القديمةمرحلة ظهور  -1

ّولمّتكنّ ّنهايةّالقرنّالحاديّعشر، ّإيطالياّوفرنساّحتى ّفي سادّالنظامّالإقطاعي

ّالقرنّ ّبداية ّحتى ّالمطلقة ّالإقليمية ّالقوانينّبفعلّمبدأ ّتنازع ّلنشأة ّبعد الظروفّمهيأة

فيّالثالثّعشرّأينّتحللتّإيطالياّمنّالقوانينّالإقطاعيةّبفعلّمجموعةّمنّالعوامل،ّو

ّالفرنسيونّ ّالفقهاء ّأخرج ّالإيطالية ّالمدرسة ّتحليل ّأساس ّوعلى ّعشر ّالسادس القرن

ّ.والهولنديونّنظرياتهمّالخاصة

ّالمدرسة الإيطالية -أ

ّنتيجةّّ ّالكامل ّالقانوني ّبالاستقلال ّالوسطى ّالقرون ّفي ّالإيطالية ّالمدن تمي زت

ّتحتفظّبعلاقاتّتجاريةّوثيقةّب159مجموعةّمنّالعوامل ّولكنها ّاقتض ىّ، ا ّمم  ينّأفرادها،

ومانيّردّماّ احّالقانونّالر  ّفقدّحاولّشر  ّعنها، ّتنشأ إيجادّالحلولّالملامةّللمنازعاتّالتي

ّالقان ّباعتباره وماني ّالر  ّالقانون ّونصوص ّقواعد ّإلى ّللتنازع ّحلول ّمن ونّـــــــــــــــــــــــــــــيقترحون

ّ.العـام،ّعالميّالتطبيق

ّاّ ّالبحث ّحركة ّأكثرّازدهرت ّفقهية ّقواعد ّأخرج ّجديد ّفقه ّنشأ ّأن ّبعد لعلمي

ابعّ
 
ّبالط ّالقواعد ّتلك ّتميزت ّوقد ّالمدن ّمختلف ّبين ّالمعاملات ّلتزايد ّومواجهة ملائمة

ّبعضهاّ ّربطها ّمحاولة ّدون ّمختلفّحالاتّالتنازع ّتعالج ّقواعد ّأنها ّأي ّالعلمي، التحليلي

ّوكا ّجزئيات، ّفقه ّبأنه ّالجديد ّالفقه ّهذا ّفتميز ّالقاض يّببعض، ّعلى ّتعرض ّعندما ن

ّيبحثّ ّمسبقا، ّمبادئّقانونيةّمعدة ّإلى ّالقانونّالواجبّالتطبيقّودونّأنّيرجع مشكلة

عنّالقانونّالأفضلّليطبقهّعليهاّوهوّماّعرفّبالطريقةّالتحليلية،ّحيثّأنهاّالطريقةّالتيّ

ّ ّبتحليل ّوتقوم ّالتكافؤ ّمن ّواحدة ّدرجة ّعلى ّالمتنازعة ّالقانونية ّالأنظمة ّنظامّتضع كل

ّالشخصّ ّتتبع ّأمّشخصية ّالإقليم ّتطبقّعلى ّكانّيتضمنّقوانينّإقليمية ّإذا ّما لمعرفة

                                                             
تضافرتّفيّتلكّالحقبةّثلاثةّعواملّساعدتّعلىّظهورّنظريةّالأحوالّالإيطالية،ّيتمثلّالأولّفيّالعاملّالسياس يّوهوّّ-159

استقلالّمدنّإيطالياّعلىّشكلّجمهوريات،ّويتمثلّالثانيّفيّالعاملّالاقتصاديّوهوّقيامّنهضةّاقتصاديةّأدتّإلىّازديادّ

ّ.ّّيّحيثّأصبحّلكلّمدينةّقانونهاّالخاصالتعاملّبينّالمدن،ّوالأخيرّعاملّقانون
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160ّأينماّوجد ّالمساواةّبينّقانونّالقاض يّوقوانينّ. والملاحظّأنّهذهّالمدرسةّطبقتّمبدأ

161ّالأنظمةّالأخرىّ

رسمّهذاّالفقهّخصائصّلنفسهّتتمثلّفيّأنهّفقهّتحليليّعالميّوأنهّفقهّمتخيرّّ

ّ.ّيتقيدّسلفاّبمبدأّمعينّبلّيختارّالحلّالمناسبّلكلّحالةّبذاتهاأيّلا

ّالمدرسة الفرنسية -ب

ّحينّ حليلي ّالت  ّالطابع ّذات ّالإيطالية ّالأحوال ّفقه ّبمدرسه ّالفرنس ي ّالفقه تأثر

ظامّالإقطاعيّيضعفّويتوطدّ انصبتّاهتماماتهّبالقانونّالروماني،ّفيّوقتّأخذّفيهّالن 

ّ ّفي ّالملكي ظام ّتعددّالن  ّدون ّيحل ّلم ّالمملكة ّدخل ّالإقطاعيات ّاندماج ّأن ّغير فرنسا،

ّ.الأعرافّوالأحوالّالخاصةّبكلّإقليم

ّالأصلD’ARGENTREّّيعتبرّالفقيهّ س يّالمدرسةّالفرنسية،ّواعتبرّأن  أحدّمؤس 

ّكانّ ّأنّيطبقّقانونّالوطنيّمهما ّالقاض ي ّبحيثّيجبّعلى هوّتطبيقّالقانونّالإقليمي،

زاعّ
 
قسيمّالعلميّموضوعّالن أوّأطرافه،ّاعتبرّهذاّالفقيهّالرائدّلهذهّالمرحلةّونسبّإليهّالت 

ّالفقيهّّّ"الأعرافّأوّالقوانين"للأحوالّ ّتوصلّإليه ّرغمّما ّعينيةّوشخصيةّومختلطة، إلى

DUMOULINّ162منّقبلهّمنّالتلميحّلهذاّالتقسيم.ّ

ّموضوعـهاّتنظيمّالأشياءّوالأمـــوال،ّوالقاعدةّ اعتبرّالأحوالّالعينيةّهيّالأساس،ّلأن 

خصيةّفهيّالتيّتخضعّلهاّجميعّ
 

هاّإقليميةّالتطبيق،أماّالأحوالّأوّالقوانينّالش العامةّأن 

ّالذيّ ّالإقليم ّخارج ّأثرها ّيتعدى ّالقوانين ّوهذه ّالأشخاص، ّموضوعها ّالتي العلاقات

عتّفيهّحيث اّّشر  ّالعدالةّتقض يّبذلكّّأم  تتبعّالأشخاصّفيّأيّمكانّيتواجــدونّفيه،ّلأن 

                                                             
ّ.14،ّص2002ّ،ّالوجيزّفيّالقانونّالدوليّالخاص،ّالحامدّللنشرّوالتوزيع،ّعمان،ّالمصري محمد وليدّ-160
ّ.122ّ-121،ّالأصولّفيّالتنازعّالدوليّللقوانين،ّمرجعّسابق،ّصّصعبد الكريم سلامة أحمدّ-161
،D’ARGENTREّو  DUMOULINّيةّتقومّعلىّجهودّفقيهينّبارزينّهمابرأيّالكثيرّمنّالفقهاءّفإنّهذهّالنظرّّ-162

احّمنتسباDUMOULINّّّولأن اعتنقّكثيراّمنّالحلولّالتيّتوصلتّإليهاّالمدرسةّالإيطاليةّالقديمة،ّاعتبرهّفريقّمنّالشر 

لّمنّقالّبتقسيمّالأموال لّللمدرسةّالفرنسيةّوأو  ّ.إلىّعينيةّوشخصيةّإليهاّرغمّأنهّحسبّآخرونّيعتبرّالممثلّالأو 
-MAYER Pierre, HEUZE Vincent, Droit international privé, op, cit, P. 47. 
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ّموض ّالتي ّالقانونية ّالعلاقات ّتحكم ّالتي ّفهي ّالمختلطة ّالأشخاصّــالقوانين وعها

ّالــــــــــــــــــــــــــــــــــــوالعق ّفي ّكما ّوقتّواحد ّومشــــــــــــــــــــــــــــــــــــاراتّفي ّتعلقّبأهليةّّارطاتوصية، ّوما ّ الزواج

ّ ّوهذهّالقوانينّاعتبرها D’ARGENTRE التصرفّفيّالعقارّ
إقليميةّكالقوانينّالعينيةّّّ

ّ.163لأنهاّتطبقّداخلّالإقليمّالذيّشرعتّفيهّفقط

نجاحاّفيّفرنساّغداةّظهورهاّفيّالقرنّالسادسD’ARGENTREّّ ّلمّتلقّنظرية

جاحّ ظامّالإقطاعيّكانّقدّأدركّالانهيارّقبلّظهوره،ّوعلىّالعكسّلقيتّالن  ّالن  عشرّلأن 

 .فيّهولنداّوخضعتّلتطورهام

ّالمدرسة الهولندية-ج

ّإلىّّ ّالقوانين ّوتقسم ّالقوانين، ّإقليمية ّمبدأ ّعلى ّالأخرى ّهي ظرية ّالن  ّهذه تقوم

ّتطبيقّالقوانينّالأجنبيةّيعتبرHuberّّنية،ّويرىّأنصارهاّمنّبينهمّالفقيهّشخصيةّوعي أن 

،ّبل164ّاستثناء،ّفيتسعّنطاقّتطبيقّقانونّالقاض يّويضيقّنطاقّتطبيقّالقانونّالأجنبي

ّقانونّ ّتطبيق ّفي ّكان ما
 
ّكل ّالأجنبي ّالقانون ّتطبيق ّيرفضون ّكانوا ّهولندا ّفي ّالفقهاء أن 

ّللصالحّالوّ ّالالقاض يّمحققا ّيشكلّبذور ّوقدّوضعّــــــــــــــــــــــــــــــطني،ّوهوّما ظامّالعام، دفعّبالن 

ّالمجاملةّ لّمنّجعلّفكرة ّأو  ّواعتبر ّتنازعّالقوانين، ّفقه ّفي ّجديدة ّالهولنديّفكرة الفقه

ّالتزامّ ّليسّعليه ّالقاض ي ّلا ّالمشرع ّأن  ّويعني ّالقوانين، ّلامتداد ّالقانوني ند ّالس  ولية الد 

شريعيةّمتأثرا165ّبتقريرّانطباقّقانونّأجنبيّقانوني
 
ماّهوّيفعلّذلكّفيّسياستهّالت

 
،ّوإن

ّيقررهاّ ّالتي ّبتطبيقّقاعدةّالإسناد ّالتزام ّفعليه ّالقاض ي ّأما ولية، ّالد  باعتباراتّالمجاملة

المشرع،ّولكنّلاّيجبّأنّيفهمّمنّهذاّأنّالأمرّيتوقفّعلىّمطلقّحريةّدولةّالقاض يّفيّ

ّالحقوقّتطبيقّالقانونّاّلأ ّواحترام ّبينّالشعوب، ّالتجارة ّمصلحة ّوإنما ّمنّعدمه، جنبي

ّالمجاملةّالدوليةّباعتبارهاّ ّفقدّوجهّانتقادّلفكرة المكتسبةّتقفّوراءّذلكّنّورغمّهذا

                                                             
ّ.212-204،ّالأصولّفيّالتنازعّالدوليّللقوانين،ّمرجعّسابق،ّصّصّعبد الكريم سلامة أحمد -163

164
- MAYER Pierre, HEUZE Vincent, Droit international privé, op, cit, p.50. 

ّ.11،ّالقانونّالدوليّالخاص،ّمرجعّسابق،ّصّالبستاني سعيد يوسفّ-165
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ّمجردّ ّعلى ّقام ّالبناء ّباعتبار ّالقوانين، ّتنازع ّشأن ّفي ّكله ّالقانوني ّالبناء ّهدم تتضمن

ّ.المجاملةّلاّالالتزام

ّالمدارس الفقهية الحديثة -2

تعتبرّهذهّالمدارسّامتدادّوتطويرّللمدارسّالقديمة،ّوقدّظهرتّفيّصورةّجديدةّ

منذّبدايةّالقرنّالتاسعّعشر،ّويعتبرّظهورهاّبدايةّلنهايةّنظمّالمدنّوالاتجاهّنحوّمولدّ

وليّالوضعي،ّوتعتبرّهذهّالفترةّبد ولّبالمفهومّالمتعارفّعليهّفيّالقانونّالد 
ايةّلظهورّالد 

التقنينات،ّوفقهّعالميّجديدّيحاولّصياغةّحلولّلمشكلاتّتنازعّالقوانينّبينّاعتباراتّ

ناّسنتوقفّ
 
ّأن

 
العدالةّوحاجاتّالتجارةّ،ّورغمّأهميةّالمذاهبّالفقهيةّفيّهذهّالحقبةّإلا

ّ.عندّالتيّكانّلهاّتأثيرّفيّالاتجاهاتّالفقهيةّوالقضائيةّوالتشريعيةّالسائدة

ّوالفكر الاجتماعي السّياس ي " مانشيني"ة مدرس -أ 

وليّالعامّومنMANCINIّّاعتبرّالفقيهّالإيطاليّ ّالجنسيةّهيّأساسّالقانونّالد  أن 

اتّنظريةّتنازعّالقوانينّوبهذاّاعتبرّ
 
وليّالخاص،ّوبالذ ناحيةّأخرىّهيّأساسّالقانونّالد 

ولة ّأفرادّالد 
 
التيّوضعّلها،ّويترتبّعلىّذلكّّالقانونّظاهرةّاجتماعيةّلاّتناسبّأحكامهّإلا

 .166وجوبّتطبيقهّعلىّهؤلاءّسواءّعلىّإقليمّدولتهمّأوّخارجه

ّفالقانونّ ّالقوانين، ّبشخصية ّالأخذ ّأساس ّعلى ّتقوم ظرية، ّالن  ّهذه ّأن  يتضح

ّإليهاّ ّينتمي ّالتي ّالدولة ّقانون ّهو ّالقانونية ّالعلاقات ّجميع ّعلى ّالتطبيق الواجب

لقوانينّهيّالأصلّولاّيؤخذّبقانونّغيرّالقانونّالشخص يّالأشخاص،ّلذاّتعتبرّشخصيةّا

ّفيّحالاتّاستثنائيةّ
 
س يّنظريةّالأحوالSAVIGNYّّ ،ّوهذاّعكسّفقه167إلا وأسلافهّمؤس 

                                                             
166

- MAYER Pierre, HEUZE Vincent, Droit international privé, op, cit, pp. 54-55. 
ّ:تتلخصّثلاثةّاستثناءاتّوهيّّ-167

ّبّ- ّالقبول ّذلك ّيكون ّأخرى ّدولة ّقوانين ّبتطبيق ّتقبل ّالتي ّفالدولة ّالدولي، ّالعام ّالنظام ّالقوانينّفكرة ّتلك ّاحترام قدر

ّ.للمؤسساتّالرئيسيةّالتيّيقومّعليهاّالمجتمعّالإقليميّلتلكّالدولة

ّ.ّفكرةّالمكانّيسودّالعملّوذلكّلاعتباراتّعمليةّولتسهيلّالتعاملّ-
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ّلفقه168ّالإيطالية ّوعليهّفهوّسلكّالطريقّالمضادّكذلكّ ّالتحليل، ّكانتّتقومّعلى ،التي

D’ARGENTREّ ّكان ّفإذا ،SAVIGNYّّّالفقيه ّذاتها،فإن ّالقانونية ّبالرابطة ّاهتم قد

MANCINIّّوجنسيتهم ّفي169ّقدّاهتمّبأطرافها ّالجنسيةّبدلاّمنّالموطنّلأولّمرة ّفتبنى ،

التاريخّالمعاصرّلنظريةّتنازعّالقوانين،ّمتأثراّبقانونّنابليونّالذيّأخضعّحالةّالأشخاصّ

ّ ّبجنسيتهم ّإليها ّينتمون ّالتي ّالدولة ّلقانون ّدورّوأهليتهم ّإنكار ّيمكن ّلا ّفإنه ّكل ّوعلى

MANCINIّّفيّإرساءّدعائمّنظريةّتأثرّبهاّالعديدّمنّالقوانينّفيّالعالم،ّولكنّرغمّذلك

لمّتسلمّمنّالنقدّحيثّلاّيمكنّاعتبارّمبدأّشخصيةّالقوانينّمنّصالحّالدولّالمهاجرّ

ّإليهاّحينّتجدّقوانينّأجنبيةّتزاحمّقوانينهاّالوطنية

مدرسة  -ب
ّوالفكر التحليلي الموضوعي   "يسافين"

لّمنّاستعملّتعبيرّتنازعّالقوانينّمنّحيثّالمكانّفيّكتابهSAVIGNYّّ يعتبر أو 

ّ ّالحالي"المعنون ّالروماني ّالقانون ّنظام "ّ 1272170ّعام ر ّتحر  ّوقد ،SAVIGNYّّّمبدأ من

                                                                                                                                                                                         

ّالعقدّ-ّ ّمؤسسة ّيسود ّالذي ّالإرادة ّمبدأ ـــمنص: أنظر. ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــــــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــــور سامي بديع والعجوز أســ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ّالـدوليّامةـ ّالقــانون ،

ـــالخ ــ ّ.32ّّّ-32ّ،ّصّص2002ـــاص،ّمنشوراتّزينّالحقوقية،ّدّمّنّ،ـــ
ّ.212دوليّللقوانين،ّمرجعّسابق،ّصّ،ّالأصولّفيّالتنازعّالعبد الكريم سلامة أحمدّ-168

ّ.32ّ،ّالقانونّالدوليّالخاص،ّمرجعّسابق،ّصسامي بديع و العجوز أسامة منصور ّ
ةّقواعدّتنازعّ:ّيرتكزّفكرّمانشينيّعلىّثلاثةّأسسّرئيسيةّّ-169 ّالجنسيةّ،ّالسيادةّوالحريةّ،ّوعنّكلّأساسّتتفرعّعد 

فالقوانينّتصاحبّلشخصّحتىّخارجّّوتعنيّالأخذّفيّمجالّتنازعّالقوانينّبمبدأّشخصيةّالقوانينّ،ّوبهذهّالمثابة:ّالجنسيةّ-

وطنه،ّلأنهاّوضعتّأصلاّللأشخاصّوليسّللإقليمّ،ّومنّهذاّالأساسّصيغتّقاعدةّتنازعّخضوعّحالةّالشخصّوأهليتهّ

ّ.لقانونّجنسيته

يحرمّأيّالاعترافّللأشخاصّبحقّاختيارّالقانونّالذيّيحكمّتصرفاتهمّالماليةّذاتّالعنصرّالأجنبيّ،ّوهيّحريةّلاّ:ّالحريةّ-

ــــمنهاّحتىّولوّتخطىّحدودّدولته،ّبلّهيّمصاحبةّلهّوإذاّاختارّقانونّأجنبياّفذلكّبمقتض ىّتصريحّمنّقانونهّالشخ ــ ــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ص ي،ّــ

الصريحةّأوّومنّهذاّالأساسّيمكنّالخروجّبقاعدةّتنازعّخضوعّالتصرفاتّالإراديةّللقانونّالذيّيختارهّالأطرافّبإرادتهمّ

ّ.ّالضمنيةّ

ماّ:ّالسيادةّ-
 
أيّالتوفيقّبينّالسيادةّالشخصيةّللقوانينّالأجنبيةّوالسيادةّالإقليميةّللقانونّالوطنيّالذيّيجبّتطبيقهّكل

تعلقّالأمرّبالصالحّالعامّللدولةّوكيانهاّالاقتصاديّوالاجتماعيّومنّهناّصيغتّقاعدةّخضوعّالأموالّونظمّالملكيةّلقانونّ

الخ،ّويمكنّأنّيلحقّبتلكّالقواعد،ّالقاعدةّالتيّصارتّعرفاّ...ّالفعلّالضارّلقانونّبلدّارتكابهّموقعّالمال،ّوالمسؤوليةّعنّ

ّ.ّّّدوليا،ّويمليهاّالتيسيرّعلىّالأفرادّوحمايتهمّوهيّخضوعّالشكلّالخارجيّللتصرفاتّللقانونّالمحلي

ّ.ّّوماّبعدها211ّسابق،ّصّ،ّالأصولّفيّالتنازعّالدوليّللقوانين،ّمرجععبد الكريم سلامة أحمد:ّراجعّ-
170

- MAYER Pierre, HEUZE Vincent, Droit international privé, op, cit, p.52. 
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زّاهتمامهّلدراسة
 
العلاقةّّإقليميةّالقوانينّولمّيركزّعلىّتحليلّالأنظمةّالقانونية،ّبلّرك

 .الحقوقيةّبحدّذاتهاّبهدفّتحديدّالقانونّالأنسبّلحكمها

ّيعتنقّّ ّماSAVIGNYّّلم ّوالأحوالّالشخصيةّوهو ّالعينية ّبينّالأحوال التفرقة

ابطةّ يميزهّعنّسابقيه،ّفعندهّيجبّالبحثّعنّأكثرّالحلولّواقعيةّوملائمةّمعّطبيعةّالر 

ّأ ّفي ّمصلحة ولة ّللد  ّهل ّالبحث ّوليس ّعلىّالقانونية، ّأو ّإقليمها ّعلى ّقانونها ّيطبق ن

يّإلىّالتنسيقّ ّتنازعّالقوانينّينبغيّأنّيتمّعلىّنحوّيؤد  ّحل  اليّفإن  مواطنيهاّخارجها،ّوبالت 

ولّالتيّيضمهاّ وليّللحلول،ّوهوّماّيقتض يّأنّيكونّضابطّالإسنادّواحداّلدىّكلّالد  الد 

ّ.171ّالاشتراكّالقانوني

ّالSAVIGNYّحسبّ ّقضايا ّتحل  ى تصادمّيجبّأنّيحددّلكلّرابطةّقانونيةّحت 

ّلتلكّالرابطة ّوالجوهرية ّالذاتية ّالطبيعة ّمع ّاتفاقا ّلا172ّنطاقّالقانونّالأكثر ّما ّوهذا ،

قدّيقودّإلىّتصورّحلSAVIGNYّّيعطيّالأولويةّالعمياءّلقانونّالقاض ي،ّوإعمالّفكرّ

 .تنازعّالقوانينّبالنسبةّللأشخاصّوالأموالّوالالتزامات

ّيكونّبهذّ ّ SAVIGNYّا، ّتقومّعلىّوضعّّ ّالتكييفّالتي ّإبرازّفكرة قدّساهمّفي

ّالتطبيقّ ّالواجب ّالقانون ّإيجاد ّبهدف ّمحددة ّقانونية ّطائفة ّضمن ّالمطروحة العلاقة

ّلقانونّالموطن،ّبينماّأخضعّالعلاقاتّالحقوقيةّ عليـها،ّفتخضعّحالةّالشخصّوأهليتهّ

ّوالمنق ّتقومّعلىّالأموالّالعقاريةّمنها ّالالتزاماتّالتعاقديةّالتي ا ّأم  ولةّإلىّقانونّموقعها،

 .فتخضعّلقانونّمحددّبحسبّطبيعةّالمسألةّالمتعلقةّبها

                                                             
171

- MAYER Pierre, HEUZE Vincent, Droit international privé, op, cit, p.54. 

ّكذلكّ- ّراجع ّاسعاد موحند: ّالخاص ّالدولي ّالقانون ،ّ (ّ ّالأول ّالجزء /ّ ّالتنازع ّد(قواعد ّترجمة ،ّ ّديوانّ/ ّأنجق، فائز

ّ.12ّ-11،ّصّص1222المطبوعاتّالجامعية،ّالجزائر،ّ
ّقالّبهاّ-172 ّالتي ّالعلاقاتّالقانونية ّتركيز ّتطبيقSavignyّّّفكرة ّيبرز ّالتلقائيّالإراديّلكي ّالخضوع ّبحثهّعلى ّفي مستند

ّ ّمركز ّفيّقانون ّالثقل ّمركز ّعن ّجيرك ّفيتحدث ّالقوانين، ّتنازع ّلنظرية ّالحديثة ّالتوجهات ّفي ّنجدها ّ العلاقة

ــالع ـــ ــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ّالدوّــ ّالعام ّالنظام ّاستقرار ّمنها ّالمصالح ّمختلف ّلتحقيق ّللعلاقة ّموضوعي ّتوطين ّعن ّوباتيفول ليّلاقة،

ّالمادي ّبموضوعها ّربطّالعلاقة ّيكمنّفي ّموضوعي ّمعيار ّإلى ّتحديده ّفي ّمستندا ّلأطرافّالعلاقة، ّالخاصة عبد  .والمصلحة

ّ.وماّبعدها221،ّالأصولّفيّالتنازعّالدوليّللقوانين،ّمرجعّسابق،ّصّالكريم سلامة أحمد
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ّّ ّأفكار ّعلى ّالمحليSAVIGNYّّاعتمادا ّالقانون ّيطبق ّأن ّالقاض ي ّعلى ن ّيتعي  ه
 
فإن

زاعّدونّأنّيفر قّبينّماّإذاّكانّالقانونّهوّقانونّبلدهّأو
 
ّالن قانونّّللرابطةّالقانونيةّمحل 

ّيفضلّ ّهو ّوإنما ّدولية ّمجاملة ّيعد ّلا ّالقانونّالأجنبي ّتطبيق ّأن ّيبدو ّوهنا ّأجنبي، بلد

ّفقه  قانونّالقاض يّفيّتقديمّالحلّالأكثرّتوافقاّوطبيعةّالرابطةّمحلّالنزاع،ّوبذلكّعد 

SAVIGNYّّّبمبدأ ّيرتبط ّلا ّمتجانسا ّكاملا ّنظاما ّوضع ّوشاملا،لأنه ّمتحررا ّعالميا فقها

ّ.173ولاّمبدأّشخصيةّالقوانين،ّوتناولّلأولّمرةّجميعّقواعدّالإسنادّالإقليمية

 الفقه الفرنس ي تنازع السيادات  -ج

ّالفقيهّ ّيد ّعلى ّعشر ّالتاسع ّالقرن ّنهاية ّفي ّالفرنس ي ّالفقه ّمدرسة ّتأسيس تم 

PILLETّّّتنازع ّلحل ّقاعدة ّالقوانين ّإقليمية ّأو ّشخصية ّمن ّيجعل ّأن ّرفض الذي

ماّحلّهذاّالتنازعّورسمّالنطاقّالمكانيّلتطبيقّالقوانينّيكونّبالكشفّعنّ
 
القوانـين،ّوإن

الغرضّالاجتماعيّالذيّيهدفّإليهّالقانونّوهوّحمايةّالفردّوالمجتمع،ّويتمّتحقيقّهدفّ

ّالد ّصفتيه ّإحدى ّبتغليب ّيتمّالقانون ّأن ّالقانون ّديمومة ّفتقض ي ّوالعمومية، يمومة

لّماّينشرّإلىّحينّإلغائه،ّوتفترضّصفةّالعموميةّللقانونّبتطبيقهّعلىّكافةّ تطبيقهّأو 

ّ.174الأشخاصّالخاضعينّلسلطةّالدولةّوالموجودينّعلىّإقليمها

ّيدعو ّلذا وليةّبهاتينّالصفتين، احيةّالد  ّّّلكنّلاّيمكنّأنّتحتفظّالقوانينّمنّالن 

PILLETّّّإلىّالتمسكّبالغايةّمنّالقانونّوذلكّعنّطريقّاستبعادّأقلّالقوانينّمصلحة

ّكانتّغايةّ ّفإذا ّتضحية، ّأقلّ القوانين ّالفقيه ّيقول ّوكما زاع،
 
ّالن ّمحل ّالعلاقة ّحكم في

ّفيهّ ّالدوام ّبوصف ّيضحى ّأن ّفيجب ّالعام، ظام ّوالن  ّالجماعة ّمصلحة ّحماية القانون

ّفي ّكما ّالعمومية ّهيّّلصالح ّكانتّالغاية ّإذا ا ّأم  ّالمسؤولية، ّالملكية، ّتنظم ّالتي القوانين

ّ.حمايةّالمصلحةّالفرديةّفيجبّأنّيضحىّبوصفّالعمومية

                                                             
ّ.12،ّالوجيزّفيّالقانونّالدوليّالخاص،ّمرجعّسابق،ّصالمصري محمد وليدّ-173

174
- MAYER Pierre, HEUZE Vincent, Droit international privé, op,cit, p. 55  
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ّلفقه ّالعام ّالإطار ّفي ّالقوانينPILLETّّيدركّالمتأمل ّتنازع ّاعتبار ّعلى ّيرتكز ه
 
ّأن ،

لّهذاّالتنازعّيكونّ،ّوح175بمثابةّتنازعّسياداتّالدولّالتيّعلىّصلةّبالعلاقةّمحلّالنزاع

بتحديدّمدىّالسيادةّالتشريعيةّلدولةّتجاهّالسيادةّالتشريعيةّللدولّالأخرىّبشأنّتلكّ

ّ ّالعامّعندّالفصلّفيPILLETّّالعلاقة،ّويقولّ ولي ّقواعدّالقانونّالد  هّيجبّمراعاةّ
 
أن

يّالخاصّهذاّالتنازعّلأنهاّهيّالتيّتقرّالسيادةّوترسمّحدودها،ّفضلاّعنّأنّالقانونّالدول

ّ.176هوّغصنّينبثقّمنّجذعّالقانونّالدوليّالعام

ّوأهمّنقدّوجهّ ظريةّبالرغمّمنّالنجاحّالذيّحققتهّمنّالنقد، ّالن  لمّتسلمّهذه

ّمنفعةّ ّتهدفّإلى ّالقوانين ّفأكثر ّالقانون، ّمن ّالغرضّالاجتماعي ّمعرفة ّصعوبة ّهو إليها

177ّ.الفردّوالمجتمعّفيّوقتّواحدّومنّثمةّيصعبّالتمييزّبينهما

ّمختلفةّ ّتياراتّفقهية ّالزمنّصاحبها ّمن ّكلّحقبة ّأن  ّإلى ّنشير ّأن ّالبداهة، من

زعةّالإقليميةّالوطنيةّ
 
أحدثتّهزاتّكبيرةّوصلّصداهاّإلىّأعماقّالفكرّالقانوني،ّفمنّالن

ّمنّالنزعاتّ ّإلىّسواها ولية، زعةّالشخصيةّالعالميةّإلىّفكرةّالمجاملةّالد 
 
ّإلىّالن للقوانين،

ّ ّبعمق ّالفقيهّأغنت ّنزعة ّباختلاف ّتختلف ّحلولا ّبذلك ّوقدمت ّالقوانين ّتنازع دراسة

ّ.وكيفيةّتحليلهّللمسألةّالمعروضةّعليه

ّاطرادّ ّوكذا ّفيها جارة
ّالت  ّوازدهار ّالإيطالية ّالجمهوريات ّلنشأة ّأن  ّنقول، أخيرا

وليّالتعاملّفيماّبينهاّوبينّالشعوبّالأخرىّأكبرّالأثرّفيّوضعّأسسّالقانونّالتجاريّالد ّ

                                                             
175

- PILLET rattache étroitement le droit international privé  au droit international public. 
 

« 
Si notre science, écrit-il, a pour objet les rapports de droit privé, elle emprunte ses lois aux 

relations existant entre souverainetés, c’est-à- dire au droit public international… » - 
175

- MAYER Pierre & HEUZE Vincent, Droit international privé, op, cit, p.55. 

ّ.11،ّالقانونّالدوليّالخاص،ّمرجعّالسابق،ّصّاسعاد موحند: أيضا -
176-« 

Le droit international privé est en somme un rameau issu du tronc du droit  international 

public »  

- MAYER Pierre, HEUZE Vincent, Droit international privé, op, cit, p.55. 

ّ.271،ّالأصولّفيّالتنازعّالدوليّللقوانين،ّمرجعّسابق،ّصعبد الكريم سلامة أحمد-ّ
177- Horati MUIR WATT, « Droit public et droit privé des rapports internationaux (vers le 

publicisation des conflit de lois) », op.cit, p. 211.  

- http://www.philosophie-droit.asso.fr/APDpourweb/169.pdf 

http://www.philosophie-droit.asso.fr/APDpourweb/169.pdf
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ّقانونّ ّلقواعد ّالحقيقي ّالمولد من ّالز  ّمن ّالحقبة ّهذه ّاعتبرت ّحيث ّالمعاصر بالمفهوم

ّمرورّ ّوأعرافّاستقرتّورسختّمع ّقواعد ّالعالمية ّالأسواق ّفي ّنشأ ّإذ ولية، ّالد  التجارة

ّ ّكنفها ّفي ّويبرمونّعقودهم ّالتجار ّصارتّأصولاّيحترمها ى منّحت  ّأطلقّعلى178ّالز  ّوقد ،

ّالقواعد ّهذه ّوالتيّ(mercatoria Lex)ّمجموع ّالموضوعية ّللقواعد ّمجموعة ل ّأو  ّوهي ،

ولية  .تسريّعلىّالتجارةّالد 

 القواعد الموضوعية في العصور الإسلامية  -ثانيا

ّالحضاريّللقانونّ ّحيثّكانّالطابع ّللمسلمين، سبة
 
ّبالن ّذهبيا ّالعصر ّهذا اعتبر

ظا ّالن  ّفي ّالفكر ّهذا ّعصارة ّللشعوب ّيقدم را ّني  ّفيّالإسلامي ّالإسلام ّفظهر ّوالتنظيم، م

ّفيّ ّالأجنبي ّالعنصر ّنظمتّالعلاقاتّذات ّوقد ّأوروبا، ّفي ّالإقطاعي ّالنظام الشرقّوظهر

ّفبموجبّ ّالإقطاع، ّعصر ّفي ّأوروبا ّفي ّسائدا ّكان ّلما ّمغايرة ّبطريقة ّالإسلامية الشريعة

،ّفالأولى179ّّالحــربأحكامّالشريعةّالإسلاميةّكانّالعالمّمقسمـــاّإلىّدارينّدارّالإسلامّودارّ

اّدارّالحربّفيقصدّبهاّالبلادّالتيّ يقصدّبهاّالبلادّالتيّتخضعّلحكمّالدولةّالإسلامية،ّأم 

ّ.لاّتسودهاّالشريعةّالإسلاميةّ

اّسببّّ لمّتكنّتسمحّالعلاقةّبينّهاتينّالدارينّبقيامّعلاقاتّأسريةّأوّتجاري،ّمم 

ّالد ّالتنازعّبينّالقوانينّبمفهومها ّالراهنّبينّالقانونّالإسلاميّمنّجهةّغيابّظاهرة ولي

ّبنظرّ ّتشكل ّالحرب ّدار ّكانت ّوإن ّأخرى، ّجهة ّمن ّالحرب ّلدار ّالمؤلفة ّالدول وقوانين

ّالخاصة ّوبقوانينه ّبه ّمعترفا ّسياسيا ّكيانا ّالإسلامية ّالشريعة180ّالدولة ّباعتبار ّوهذا ،

ّبش ّأو ّطبيعية ّأو ّسياسية ّلاّتعرفّحدودا ّعالمية ّذاتّنزعة ّتطبيقهــاّّالإسلامية ّأمام رية

اّيعنيّ فكانّتطبقهاّتطبيقاّإقليمياّعلىّمختلفّالأقاليمّالتيّتخضعّلسلطانّالمسلمين،ّمم 

                                                             
ــ،ّمنهجّالقواعدّالموضوعيةّفيّفضّالمنازعاتّذاتّالالمؤيد محمد عبد الله محمدّ-178 ــ ـــ ـــــطابعّالدولي،ّمـــرجــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ّ.22ّعّسابق،ّصــ
ّصلاح الدين جمال الدين -179 ّالدولية ّالخاصة ّالعلاقات ّقانون ،ّ ّالإسلامية) ّالشريعة ّفقه ّضوء ّفي ّ(دراسة ّدار الفكرّ،

ّ.111،ّص2004ّالجامعي،ّالإسكندرية،ّ
ّ.17،ّالقانونّالدوليّالخاص،ّمرجعّسابق،ّصّالمصري محمد وليدّ-180
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ّتقيمّ ّتكن ّلم ّالإسلامية ّالشريعة ّاعتبار ّعلى ّالإسلام ّدار ّفي ّالقوانين ّإقليمية ّنظام قيام

خص ي
 

ّ.تمييزاّعلىّالأساسّالش

ّأت ّالمسلمين ّوغير ّالمسلمين ّتنازعّوفرتّالعلاقاتّبين ّلقيام ّمناخا ّالإسلام ّدار باع

ّوبذلكّعرفتّالشريعةّالإسلاميةّ ّدارّالإسلام، ّفي ّالمطبقة ّبينّالشرائعّالشخصية داخلي

نظامّشخصيةّالقوانينّبالنسبةّلغيرّالمسلمينّفيّدارّالإسلامّكاستثناءّعلىّمبدأّإقليميةّ

ّالم ّالمعاملات ّإخضاع ّذلك ّومثال ،ّ ّفيها ّسائدا ّكان ّالذي ّفيّالقوانين ّومن ّ ّللذميين الية

ّلعدمّ ّالجميع ّيسريّعلى ّإقليميا ّوقانونا ّفقها ّالمعاملاتّالإسلامية،باعتباره وضعهمّلفقه

اّماّيرتبطّبعقيدةّالذميّفيتركّلشرعهّ لارتباطهّبالعقيدة،ّأم 
181.ّ

ّبينّ ّلفضّالتنازع ّأسلوبا ّحقيقةّالأمر ّفي ّقواعدّالإسناد لاّيعرفّالفقهّالإسلامي

نهّوبينّالقوانينّالوضعيةّوالشرائعّالأخرى،ّوذلكّلأنهّيعتمدّعلىّدينّالقوانينّوخاصةّبي

ّمعهاّ شريعاتّانعدم
 
ّالت ّبين ّالتكافؤ ّانعدم ّومتى شريعاتّالأخرى،

 
سماويّلاّيتساوىّبالت

ّذاتّ ّالعلاقات ّأن  ّهذا ّمعنى ّوليس ّوغيرها، ّإحالة ّأو ّإسناد ّقواعد ّصورة ّعلى التنازع

ّكانّذلكّبموجبّقواعدّموضوعيةّمباشرةّتردّفيّالعنصرّالأجنبيّلمّتكنّمنظمة،ّوإن ما

ّ.كتبّالفقهّالإسلاميّتحتّعناوينّمعبرةّكالأحكامّالخاصةّبغيرّالمسلمين

وليّالتيّطرفهاّمسلمّفيّصلبّ يمكنّإذن،ّتنظيمّالعلاقاتّالخاصةّذاتّالطابعّالد 

نيــن،ّفتسريّالاتفاقياتّالاقتصاديةّبحيثّلاّيتعارضّالقانونّالإسلاميّمعّغيرهّمنّالقوا

ّالأحوالّ ّمسائل ّففي ّللأجنبي، ّبالنسبة ّالحكم ّكان،ونفس ّحيثما ّالمسلم ّعلى أحكامه

ّومنّالقواعدّذاتّالتطبيقّ ّمواجهتهم، ّفي ّلمّتكنّالشريعةّالإسلاميةّإقليمية الشخصية

                                                             
حيثّفرقتّالشريعةّالإسلاميةّماّبينّالذميّوالمستأمن،ّفالأولّيعيشّعلىّأراض يّالمسلمينّبصفةّدائمةّومستقرةّولهّماّّ-181

ّ
ً
،ّوالآخرّفهوّالذيّجاءّمنّدارّالحربّودخلّإلىّدارّالإسلامّبمقتض ىّعقدّللمسلمينّوعليهّبعضّالذيّعليهمّّولاّيعدّأجنبيا

الأمانّليقيمّفيهاّفترةّمعينةّقابلةّلتجديد،ّحيثّاعترفتّلهّالشريعةّالإسلاميةّبكاملّحقوقــه،ّوالأصلّفيّالمنازعاتّالتيّتقعّ

الإسلامية،ّأماّإذاّتعلقّالأمرّبالنزاعّالذيّيقعّبينّالذميينّوالمستأمنينّمنّجهةّوالمسلمينّمنّجهةّأخرىّأنّتطبقّالشريعةّ

ّالشريعةّالإسلامية ّتتعارضّمع ّمالم ّتطبقّشرائعهم ّالمستأمنينّفقد ّمع ّأو ّبينهم ّفيما ّالذميين ّبين ّراجع. ّ ّعبدّ: عمروش ي

ّ.22،ّص1221ّالكريم،ّالقانونّالدوليّالخاص،ّالجزءّالأول،ّتنازعّالقــوانين،ّمكتبةّدارّالثقافة،ّعمان،ّ
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العالميّالتيّكانتّمعروفةّفيّالشريعةّالإسلاميةّنجدّالعقدّشريعةّالمتعاقدين،ّمبدأّتنفيذّ

ّ.182بحسنّنية،ّحريةّالإثباتّوغيرهاّمنّالقواعدّالعقود

ريعةّالإسلاميةّقدّسبقتّكلّالمحاولاتّالصادقةّوالواقعيةّ
 
ّالش ّالقول،ّأن  يمكننا

أحمدّعبدّالكريمّ"ّوالعالميةّالقديمّمنهاّوالمعاصرّالوطنيةّوالدوليةّويشهدّبذلكّالدكتورّ

ّسلامة "ّ ّبقوله ّالقواعدّالموضوعية": ّمنهج ّأن  ّنقرر ّالشريعةّالإسلاميةّّوهنا الذيّعرفته

منذّزمنّطويلّفيّتنظيمّالعلاقاتّبينّالمسلمينّوغيرهمّمنّالأجانبّهوّالمنهجّالذيّيرىّ

نظيمّالمستقبليّالمنشودّلعلاقاتّالأفرادّعبرّالحدود،ّ وليّالخاصّالت  فيهّفقهاءّالقانونّالد 

ّالتنازع ّلحل ّالتقليدية ّالوسيلة ّكبيرة ّينافسّبدرجة ّأضحى ّوالذي ّالقوانينّّ ّبين ولي الد 

ولية  .183"لقيامهّعلىّقواعدّأكثرّاتفاقاّمعّالطبيعةّالقانونيةّللتجارةّالد 

ّمرحلة ذيوع التقنينات الوطنية -ثالثا

بدأتّملامحّهذهّالمرحلةّتنموّمعّنهايةّالقرنّالسادسّعشرّوبدايةّالقرنّالسابعّ

جارّوفقدانّإيطال جاريةعشرّوهيّالمرحلةّالتيّضعفّفيهاّدورالت 
،ّوانتقال184ّياّسيادتــــهاّالت 

ّبظهورّ ّالحقبة ّهذه زت ّوتمي  ّوانجلترا، ّوهولندا ّكفرنسا ّأخرى ّدول ّإلى جاري ّالت  شاط
 
الن

شركاتّرأسماليةّكبرىّكشركةّالهندّالشرقيةّوشركةّإقليمّهدسونّإثرّاكتشافّأمريكاّ

 .ّّّورأسّالرجاءّالصالحّ

زتّهذهّالمرحلةّبانقسامّالقانونّالتجارّ تّتمي 
 
نتّقواعده،ّوتشت يّعلىّنفسه،ّفقن 

ّوهوّ ّالتشريعية، ّالوحدة ّفي غبة ّالر  ّعلى ّتقوم ّالتي ول ّالد  ّلدى ّللنزاعاتّالإقليمية نتيجة

ّنتيجةّتدوينهاّ الأمرّالذيّجعلّالقواعدّالعرفيةّتندحر،ّوبدأتّالعاداتّالتجاريةّتتراجعّ

                                                             
تهاّالشريعةّالإسلاميةّكطرقّسلميةّأخرىّّ-182 ّيتعلقّباعتمادّالوساطةّوالتحكيمّلتسويةّالمنازعاتّالدولية،ّفقدّأقر  وفيما

ّ.لتسويةّالمنازعاتّساءّكانتّفيّمجالّالقانونينّالعامّوالخاصّ
ــارن،ّدارّالنهضةعبد الكريم سلامة أحمد -183 ــ ـــ ــلاميّالمقــ ـــاهرة،ّّ،ّمبادئّالقانونّالدوليّالإسـ ّ.137ّ،ّص1222ّالعربـــية،ّالقــ
ّالطراونة مصلح أحمد ّ-184 ّالدولي ّالتجارة ّقانون ّالدوليّ)، ّبالقانون ّوعلاقته ّالدولي ّالتجار ّلقانون ّتحليلية ّنظرية دراسة

ّ.12،ّص2001ّ،ّدارّرندّللنشرّوالتوزيع،ّعمان،ّ(الخاصّ
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ةّدولّأوروبا ّال185وإصدارّقوانينّخاصةّفيّعد  ّالتيّعملتّعلى ّللقواعدّ، توطينّالإقليمي

ّللدولّ ّالحواجزّالإقليمية ّالتجاريّأمام ّفضعفّالقانون ّالمعاملاتّالتجارية، ّتحكم التي

ّ.الذيّاستتبعّإدخالهّفيّالقوانينّالوطنية

أن،ّكماّكانّلعرفهاّولنفوذهاّالممتدّجغرافياّدورّفيّ
 
كانتّانجلتراّالمبادرةّفيّهذاّالش

ّوّ ّالعالمية ّالتجارة ّقواعد ّبشكلّإرساء ّحيثّشاركتّانجلترا ّوتطورها، استقلالّقواعدها

ّالقانونّالتجاريّقدّتطورّبصورةّتدريجيةّ الّفيّالحركةّالتجاريةّالعالمية،ّوالملاحظّأن  فع 

ّالبدائيةّ ّالصيغة ّشكلت ّقد ها ّفإن  ّما ّحد ّإلى ّالشعوب، ّبين ّالصفقات ّبسبب ّانجلترا في

ّ ّعام ّجون ّالملك ّالخاص،ويعتبر ولي ّالد  ّأسسّحرية1213ّّللقانون ّووضع ّأبرز ّمن ل أو 

التجارةّوالقواعدّالتنظيميةّوالقضائية،ّوكانّالتجارّمنذّذلكّالحينّيتعاملونّضمنّإطارّ

ّ ّمصطلح ّأطلقّعليه ّموحدّخاصّبهم ّالتعبيرLaw Merchantّّقانونيّتجاريّعرفي وهو

Mercatoria  Lexّالإنجليزيّالمرادفّلمفهومّ ّمصدرّهّ اريخّأن 
ذهّالقواعدّ،ّوقدّأثبتّالت 

ّالقواعدّتكادّتكونّمتشابهةّفيّجميعّ وليةّوفيّوقتّمنّالأوقاتّكانتّهذه ّالد  هوّالعادة

ّدولّالعالمّالمتمدن،ّفلماذاّلاّيتحققّهذاّاليوم؟

اخليةّفيّالقارةMercatoria   Lexّّّّّّّيعودّاندماجّالقانونّالتجاريّ فيّالقوانينّالد 

ّأهدافّسياسي ّإلى ّغيرــــــــــــــــالأوروبية ّرغبةّّة، ّتلبية ّمنها ّكانّلأسبابّمختلفة ّانجلترا ّفي ه
 
أن

جارةّالإنجليز،ّرغبةّمنهمّفيّإيجادّإطارّقانونيّمعلنّوواضحّلمعاملاتهمــــــــــــــــــــــــرج
ّ.الّالت 

ّ
 
ّالث ّالنصف ّفي ّقامت ّفقد ّفرنسا ا ّــــــــــــــــــــــأم  ّعشر ّالسابع ّالقرن ّمن بإصدارّاني

ّــــــــــــــــــــــــــمرس ّسنة ّالبرية ّبالتجارة ّيتعلق لهما ّأو  ّملكيين، ّبالتجارة1411ّومين ّيتعلق ّوثانيهما ،

ّ ّالتقنينّالتج1421ّالبحريةّعام ّـــــــــــــــــــــــــــــــثمّعقبهما ّفي ورةّـــــــــــــــــــــعقبّالث1201ّاريّالذيّصدر

                                                             
فيّفرنساّعنّالقانونّالفرنس يّفيّأواخرّالقرنّالسابعّعشرّّ(LexMercatoria)ّفقدّانتهىّاستقلالّالقانونّالتجاريّّ-185

،ّحيثّاستمدتّأحكامّهذين1421ّعامّّ،ّوالتجارةّالبحرية1411وذلكّبصدورّالأمرينّالملكيينّالمتعلقينّبالتجارةّالبريةّعامّ

،ّأماّفي1127ّنونّالبروس يّعامّالأمرينّمنّالقواعدّالتيّدونتهاّطوائفّالتجار،ّوفيّألمانياّانتهىّالقانونّالتجاريّبصدورّالقا

،ّقانونّالتجارةّالدوليّالدسوقي بهاء هلال :أنظر.1243ّايطالياّفانتهىّمعّماّشهدتهّمنّنهضةّّفيّالحركةّالتشريعيةّفيّعامّ

ّ.14الجديد،ّمرجعّسابق،ّصّ
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ّوّــــــــــــــــــــــــــالفرنسي ّالتجارة ّتحرير ّدعتّإلى ّالتي ّـــــــــالة ّمختلف186ّصناعة ّالتقنيناتّفي ّوبظهور ،

اّجعلّضرورةّالعودةّمرةّأخرىّإلىّنظريةّتنازعّ ولّصاحبّذلكّاختلافّفيّالقوانينّمم  الد 

ّمعّ ولي ّالد  ّالتجارة ّقانون ّتداخل ّإلى ّأدى ّالذي ّالخاصّالأمر ولي ّالد  ّالقانون ّفي القوانين

وليّالخاص،ّكذلكّفقدانهّلبعدهّالعالميّالمتحررّا ّ.لقانونّالد 

طاقّولاّ هّلمّينشأّكاملّالتقنينّوالن 
 
وليّالخاصّيدركّأن لّفيّمادةّالقانونّالد  المتأم 

ّيضبطّبنصّتشريعي، عبّأن ّالص  ّمن ّكان ّبل ّالملامح، د ّمحد  ّالفقهّ حتى ّجعل ّما وهو

ّفيّكنفه،ّويقدمّ رّالمشكلاتّالمثارة
 
ّمناسبة،ّومنهّبدأتّيسط تصوراتّللحلولّالتيّيراها

ّالحلولّويقض يّ د ّيحد  ّالفرع، ّلهذا ّمرن ّتقنين ّلوضع ّالقانوني ّللفقه الدعواتّالمتواصلة

ّمختلفّ ّبين ّالتوازن ن ّويؤم  ّالتوحيد ّميزة ّلتحقيق ّتمهيدا ولية ّالد  ّالفوض ى ّحالة على

ّبذل ّفيكون ّبينها، ّوالتعايش ّالانسجام ّويوفر ّالوطنية، ّعلىّالأنظمة ّيتمرد ّلا ّتقنينا ك

الحداثةّفيصغيّللمشرعّوالقاض يّفيّآنّواحد،ّوتكونّفيهّسلطةّالفقهّالقانونيّمصدراّ

ّ.له

ّقبلّهيئةّصاحبةّ ّمن ّتشريع ّصدور ّهو ّالمرحلة ّهذه ّفي ّكانّهدفّالتقنين بهذا،

وليّالخاصّمنّأحكامّمهماّكانّ اختصاصّفيّكلّبلدّيجمعّكلّماّيتصلّبمادةّالقانونّالد 

،ّفأخذتّبهذهّالتجربةّأغلبيةّالدولّوسلكت187ّا،ّالعرفّأوّالتشريعّأوّالقضاءّمصدره

ولّقوانينهاّ لّبتضمينّالد  لذلكّمساراتّمختلفة،ّبينّالتقليديّوالمستحدث،ّفيتحققّالأو 

المدنيةّبعضّالقواعدّالدوليةّالخاصةّالتيّتكونّكفيلةّبحلّمنازعاتّيتدخلّفيهاّعنصرّ

                                                             
ّ.11،ّقانونّالتجارةّالدولي،ّمرجعّسابق،ّصّالطراونة مصلح أحمدّ-186
ّالتسليمّمنّالبعضّيعتبرّتقنينّالقانونّالّ-187 هّحتىّولوّتم 

 
ظمّالقانونية،ّلأن وليّالخاصّموضوعّتجاذبّبينّمختلفّالن  د 

ّبمنهجيتهّ ولي ّالد  ّالخاص ّالقانون ّأم ّالمعقدة؟ ّالتقليدية ّبمنهجيته ّالخاص ّالدولي ّالقانون ن؟
 
ّنقن ّفماذا ّتقنينه بضرورة

يّإلىّالتعايش،ّوهذهّالوجهةالاستقلاليةّالمستجدةّالتيّهيّموضوعّدراستنا؟ّأمّكلاهماّمعاّم اّيؤد  لثالثةّهيّالتيّيروجّلهاّاّم 

وليّويدعمهاّوفيّطليعتهمّالفقيهّالفرنس ي ّالذيّيدعوّإلىّماّأسماهJean- Michel Jacquetّّّبعضّالفقهّالد 

»ّ ّالموجهة ّالتنازع  »قواعد
Règles de conflits Orientées ّّ ّمنّقاعدة ّمزيج ّعلى ّتركيبتها ّفي ّوالقواعدّالقائمة التنازع

ّ.الموضوعية،ّوبذلكّتنشأّقاعدةّتنازعّمرتديةّثوبّجديدّيكرسّالتكاملّبينّالمنهجين

ّ.14ّفيّإشكاليةّتقنينّالقانونّالدوليّالخاص،ّمرجعّسابق،ّصّّالمغربي محمد محمود، :ّعن-
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انيّعن188أجنبي
 
ولّإلىّإصدارّتشريعّجامعّومانعّمستقلّتعالجّ،ّويتحققّالث دماّتعمدّالد 

وليّالخاصّمنّمنازعاتّ ّ.189منّخلالهّكلّماّيتصلّبالقانونّالد 

الث
ّ
 الفرع الث

 القواعد الموضوعية في العصر الحديث

ّالقواعدّّ ّظاهرة ّميلاد ّعودة ّفيه ّبدأت ّالذي اريخ
ّالت  ّحول ّالفقهاء اختلف

،New LexMercatoriaّوليةّفيّالعصرّالحديثّأوّماّيسمىّالموضوعيةّأوّالقواعدّعبرّالد ّ

ّ ّالأمر ّتعلق ّالعلاقاتّّبالميلاد الواقعيسواء ّإطار ّفي ّبها ّالالتزام ّمدى ّأي للظاهرة

ّمنّحيثّ ّأو ولية، ّالد  ّبدايةّّالميلاد الفقهيالاقتصادية ّبدأتّترصد ّدراسة ل ّأو  بتحديد

اهرة
 
ّ.190عودةّالميلادّالواقعيّلهذهّالظ

                                                             
ّمنتصفّّ-188 ّمنذ ّالأولى، ّالتشريعية ّالتقنينات ّمسلك ّفي ّنجده ّالتوجه ّهذا ّعلى ّمثال ّفيّأبرز ّلاسيما ّعشر ّالثامن القرن

،ّوفيّالقرنّالتاسعّعشر1211ّ،ّوالقانونّالنمساوي1127ّوالقانونّالمدنيّالبروس يّلعام1134ّّالتقنينّالمدنيّالبافاريّسنةّ

1243ّّسارتّبعضّالدولّبنفسّالتوجهّمثالّالقانونّالإيطاليّسنةّ ،ّومنّأهمّتقنينات1224ّوالقانونّالمدنيّالألمـانيّسنةّ

ةّلهذاّالمسكّنجدّالقانونّالمصريّلعامّّالقرنّ وّالذيّتأثرتّبهّأغلبيةّالدولّالعربيةّ،ّالقانون1272ّّالعشرينّالتيّبقيتّوفي 

ّ:ّالخّ،ّراجعّفيّهذاّالشأن...ّالسوريّ،ّالأردنيّّالجزائريّ
- JAYME Erik, Considération historique et actuelle sur la codification du droit international privé, 

RCADI, Vol 177, Année 1982, p. 209. 
ّ.1222والقانونّالتركيّلعام1212ّّومثالّذلكّالقانونّالإسبانيّلعامّّ-189

وليّالخاص،ّمرجعّسابق،ّصّالمغربي محمد محمود ّ- ّ.12،ّفيّإشكاليةّتقنينّالقانونّالد 
لّدراسةّفقهيةّمتعمقةّّعبر الدولية في العصر الحديث حسب الفقه تاريخ عودة ميلاد القواعد 1221يعتبر عام ّ-190 فيّأو 

 "القانونّالطائفيّالدوليّلبيعّالحرير"ّومتخصصةّفيّرسالةّبعنوانّ

"Le droit corporatif international de la vente de soies 

هّّوهوّالفقيهّ Edouard Lambert،ّتحتّاشرافّالفقيهّالفرنس يّ،MasaichiroIshizakiّلصاحبهاّ
 
الذيّيرىّالبعضّأن

ّتعبير لّمنّحاولّبعثّ ّأو  ّّ  lex mercatoriaّّولي ّالد  لّمنّحاولّتحديدّمعالمّوملامحّقانونّالتجارة هّأو 
 
ّوأن منّمرقده

ّ ّتاريخ ّأن ّآخرون ّيرى ّبينما ّالفرنس1247ّالحديث، ّالفقيه ّبه ّشارك ّالذي ّالمقال ّفي ّللنظرية ّالحقيقي ّالميلاد ّبداية يّّهو

Berthold Goldmanّفيّملتقىّحولّفلسفةّالقانون،ّبعنوان:ّ

". MERCATORIA FRONTEIRE DE DROIT ET LEX"ّ

ّكذلكّ.137ّ131ّ،ّمركزّالقواعدّعبرّالدوليةّأمامّالتحكيمّالاقتصاديّالدولي،ّمرجعّسابق،ّصّص،ّنادر محمد إبراهيم :راجعّ
-KHAN PHILIPPE, « La lex mercatoria : point de vue français après quarante ans de 

controverses »,  McGILL-LAW- JOURNAL, Vol 37, 1992, pp. 414- 416.Voir le site : 

http://lawjournal.mcgill.ca/userfiles/other/2194470-03.pdf 

http://lawjournal.mcgill.ca/userfiles/other/2194470-03.pdf
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MercatoriaّّّLexّّّّّفيّفكرةّالبعثّالجديدّلظاهرةّ"ّأبوّزيدّرضوان"اذّيقولّالأست

وليّ ّالفقهّرصدّهذاّالقانونّمنّجديدّمنّخلالّقراراتّالتحكيمّالتجاريّالد 
تظهرّمنّأن 

ولّوتزايدّالعملّبقواعدّمعيارية،ّقدّ تحتّمسمياتّعديدة،ّفبدأّالعزوفّعنّقوانينّالد 

ّ.191القانونّأوّقانونّعلويّأوّقانونّجديدّللشعوبتكونّالمبادئّالعامةّفيّ

ّتدويلّ ّفي ّورغبتهم ّالمتعاقدين ّإرادة ّعلى ّبناء ّأحيانا ّالقواعد ّهذه ّتطبيق يكون

ّالمحكمونّقدّيطبقونّهذهّالمبادئّ عقدهمّوتحريرهّمنّأحكامّقانونّداخليّمعين،ّبلّأن 

اّيسمىّبالقانونّالت ولي،ّوهناّبدأتّالمشتركةّمنّتلقاءّأنفسهمّبوصفهاّجزءاّمم  جاريّالد 

،ّأوّالتحكيمّالطليقّالذيّينبذ193ّ،ّوقرارّالتحكيمّالطليق192استخداماتّالعقدّالطليق

ّلقواعدّمعيارية زاعّفيهّوفقا
 
ّبالقوانينّالوطنيةّويكونّحسمّالن ّالقواعد194ّالصلة ّهذه ،

اهاّالبعضّ ّ.195"بالقانونّالطبيعيّالحديث"التيّتعلوّالقواعدّالوطنيةّوالتيّسم 

ّعودةّهذاّالقانونّبعدّاندثارهّيرتدّإلىّمنتصفّالقرنّالماض يّحيثّّيرىّ
البعضّأن 

القواعدّالموحدةّمنّجمعيةّلندنّلتجارةّالحبوب،ّوصارتّبعدّذلك1211ّّصدرتّسنةّ

هذهّالقواعدّالموحدةّقانونّالعقودّذاتّالشكلّالنموذجيّفيّتجارةّالحبوب،ّفيّحينّيرىّ

يعودّإلىّبدايةّالقرنّالعشرين،ّبينماّيفضلّالبعضّّآخرونّأنّبدايةّعودةّهذهّالقواعد

ربطّذلكّمعّانتعاشّالتجارةّبعدّالحربّالعالميةّالثانية
196.ّ

                                                             
ّ.1221،ّالأسسّالعامةّفيّالتحكيمّالتجاريّالدولي،ّدارّالفكرّالعربـــي،ّدّمّن،أبو زيد رضوانّ-191
ّ:راجعّفيّموضوعّالعقدّالطليقّ-192

- SABOURIN
-
Frédérique,

  « 
Le contrat sans loi en droit international privé canadien

 »
,19.2 Revue 

québécoise de droit international, 2006, pp. 35-64.voir aussi : 

- GANNAGE Léna,
 »
Le contrat sans loi en droit international privé

 »
, Electronic Journal of 

Comparative Law, vol. 11.3, Décembre 2007, http://www.ejcl.org, pp 1-32. 
ّزيد رضوان أبو ّ-193 ّفكرة"، ّدراسة ّالدولي ّالتجاري ّالقانون ّأو ّالدولية ّالتجارة LexMercatoriaّقانون

"ّ مجلة الأمن ،

ّ.443-447،ّصّص1221ّّ،ّالسنةّالأولى،ّالعددّالأول،ّينايروالقانون 

ـــالكردي جمّ-194 ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ّالقال محمودـ ــ، ــ ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ّدعـ ّفي ّالتطبيق ّالواجب ـــانون ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ّالتحــ ــوى ــ ــ ـــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ّطــ ّالنه2كيم، ّدار ـــــ، ـــ ــ ـ ــ ـ ضةّــ

ّ.11،ّص2001ّالعربية،ّالقاهرة،ّ
ّ.31ّّّفيّالتحكيمّالتجاريّالدولي،ّمرجعّسابق،ّصّّالأسسّالعامةأبو زيد رضوان، -195ّ
 :فيشيرّالفقيهّ-196

http://www.ejcl.org/
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وليةّعجزّالتقنيناتّالوطنيةّّ ساعدّعلىّهذهّالعودةّالحديثةّإلىّأعرافّالتجارةّالد 

ّالدولي ّالتعامل ّمجال ّفي ّالخطير ّالتطور ّمواجهة ّعن ّتوحيد197المعاصرة ّفي غبة ّوالر  ،ّ

ولية،ّبدلاّمنّإسنادهاّإلىّقوانينّداخليةّ القانونّالذيّتخضعّلهّالعقودّفيّالعلاقاتّالد 

ّعملاقةّ ّحكومية ّغير ّمؤسسات ّظهور ّمع ّخاصة ّالتقليدي، ّللمنهج ّوفقا ّمعينة لدول

وليةّالتيّعملتّعلىّدعمّواستمراريةّوتطورّقانونّالتجارّعبرّللحدود،ّ كغرفةّالتجارةّالد 

نموذجيةّكتلكّالمتعلقةّبالبيوعّالبحريةّوالقواعدّالموحدةّللاعتمادّّمنّخلالّوضعّقواعد

ّ.198المستندي

ّللتجارةّ ّالموضوعية ّأو ولية ّالد  ّعبر ّالقواعد ّظهور ّعودة ّتاريخ ّعن ظر ّالن  بغض

لّايجابيّ تّإلىّفرضّتطبيقهاّعلىّالساحةّهماّدافعين،ّالأو  ّالدوافعّالتيّأد  ولية،ّفإن  الد 

ولية،ّوالثانيّوهوّالرغبةّفيّوضعّتنظي مّقانونيّمستقلّيتلاءمّمعّّمقتضياتّالتجارةّالد 

غب ّالر  ّوهو ّالعــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــسلبي ّتحرير ّفي ّسلـــــــــــــــــــــــــــــــــــــة ّمن ولية ّالد  ّالتجارة ّعقود ّأو طانّـــــــــــــــــــــــــــــقد

ّ ّومن ّالــوطنية، ّنظريةّالقوانين ّأصحاب ّنظر ّوجهة ّمن ّالدافع ّبهذا ّالعمل مبررات

Mercatoria   Lexّّّحالة ّفي ّخاصة ّالقوانينّالوطنية، ّملائمة ّالتقليديّوهوّعدم المبرر

التفويضّبالصلحّأينّيمكنّللمحكمّالمفوضّبالصلحّأنّيحسمّالنزاعّمستنداّإلىّتقديرهّ

                                                                                                                                                                                         
=KAHN Philippe :

 « 
La découverte  contemporaine de la lex mercatoria se situe à la fin des années 

cinquante. L'idée en est apparue en France dans une opinion Publié dans le journal Le Monde et 

rédigée par Berthold Goldman au lendemain de la nationalisation du canal de Suez'.Il S’interrogeait 

sur la nature de la compagnie universelle du canal de Suez, société nationale (ou bi-nationale) ou 

société multinationale soumise a un régime juridique non-national.
 »
 Voir : 

« 
La lex mercatoria : 

point de vue français après quarante ans de controverses
 »
, McGILL Law Journal, Vol .37, 1992, p. 

414. 
ّالسككّّ- 197 ّخطوط ّفظهور ّالتجاري، ّالتبادل ّرقعة ّاتساع ّفي ّكبيرة ّبصفة ّساهم ّالتي ّالنقل ّوسائل ّتطور ّمع خاصة

 وإنشاءّأساطيلّالتجارةّالبحريةّوالجويةّقدّساهمّإلىّحدّكبيرّفيّنقلّكمياتّهامةّمنّالسلعّوالبضائعّمنّدولّ الحديدية،

ّتكتلّدولّ ّالتكتلّالاقتصاديّالأمريكي، ّالمشتركة، لأخرى،ّأضفّإلىّذلكّنشوءّالأحلافّالاقتصاديةّمثلّالسوقّالأوروبيةّ

ّ.المشتركة،ّكلهاّأدتّإلىّانتعاشّالتجارةّالدوليةّشرقّآسيا،ّوالتكتلاتّالعربيةّمثلّالسوقّالعربية

ّ.203،ّص1221ّ،ّجغرافياّالتجارةّالدولية،ّدارّالمعرفةّالجامعية،ّالإسكندرية،ّالزوكة محمد خميس:ّراجع
ّ.27،ّص2012ّ،ّالمعاصرّفيّقوانينّالتجارةّالدولية،ّمؤسسةّالوراقّللنشرّوّالتوزيع،ّعمان،ّفياض محمودّ-198

 

ّ

ّ
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ّ ّبالقواعد د ّالتقي  ّدونما ّالعدالة ّعن ّمعّومفهومه ّالتحكيم ّفيعتبر ّالوطنية، القانونية

ّالداخلية،ّ ّالقوانين ّفي ّالآمرة ّالقواعد ّللتخلصّمن ّالاتجاه ّهذا ّمبرر التفويضّبالصلح

ّ.بالإضافةّإلىّمبررّآخرّوهوّمبدأّالعقدّشريعةّالمتعاقدينّكمحورّارتكاز

ّالدوليةّ ّالمرحلةّقواعدّمتحررةّبصددّموضوعّقانونّالتجارة ّأوجدتّهذه هكذا،

ّفروعّال ّمن ّغيره ّعن ّرسميا ّواستقل ّالخاص، ّالدولي ّالقانون ّمسائل ّضمن ّدخل ذي

اخلي ّ.القانونّالأخرى،ّوبشكلّخاصّعنّقرينهّأوّأصلهّالقانونّالتجاريّالتقليديّأوّالد 

اني
ّ
 المطلب الث

 المضمون المفاهيمي للقواعد الموضوعية في العقد الدّولي

ّ ّأن  دّالفقهاءّعلى
 
ّيؤك ّذكر، ّعلىّما ّلاّّتأسيسا ولية، ّالد  ّللتجارة القانونّالموضوعي

ّالفكرةّ ّعن ّتبعده ّمختلفة ّذاتية ّله ّحيث ّالمختلفة، ول ّللد  ّالوضعي ّبالقانون يختلط

ّللقانونّ ّوبيان199ّالتقليدية ّهويته ّبالكشفّعن ّيكون ّالش يء ّذاتية ّمعرفة ّأن  ّشك ّولا ،

تبعاّللاتجاهّّمعالمهّويكونّهذاّمنّخلالّتحديدّمفهومّالقواعدّالموضوعيةّالذيّيختلف

ّالضيقّ ّالقانونّبمعناه ّمفهوم ّإلى ّمستندا ّالاتجاه ّكانّهذا ّالذيّيتمّتبنيهّسواء الفقهي

ّ ّالواسع ّالقانونّبمعناه ّمفهوم ّإلى ّاستنادا ّأو ّالموضوعي، ّيراهّالاتجاه ،ّ(الفرع الأول )كما

نّوبهدفّالإحاطةّبمضمونّالقواعدّالموضوعيةّمقارنةّبقواعدّالإسنادّكانّلابدّكذلكّم

ّتكريسهاّ الي ّوبالت  ّالقواعد، ّتوحيدّهذه ّتحقيقّعملية ّتعملّعلى ّالتي البحثّأهمّالأجهزة

وليّ ّ(.الفرع الثاني)خاصةّعلىّالصعيدّالد 

ّ 

                                                             
ــــنظريّالكريم سلامة أحمد، عبد-199 ــ ــ ّالعقـ ـــة ــ ـــ ــ ــ ــ ّالقانـــ ّبين ّالطليق ّالدولي ـــد ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ّالــ ــــون ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ّوقانــ ّالخاص ـــدولي ــ ــ ــ ونّـــ

ّ.232ّ،ّص1222التجارة،ّالجزءّالثاني،ّدارّالنهضةّالعربية،ّالقاهرة،ّ
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ّالفرع الأوّل 

 مفهوم القواعد الموضوعية في العقد الدّولي

ّلمّنعدّإلىّأصلّنشأةّهذهّالقواعدّ لاّيمكنّضبطّمفهومّالقواعدّالموضوعيةّما

جاريةّلدىّعبرّ
ظمّالقانونيةّالت  ّتحليلهّسابقا،ّحيثّيرىّالباحثونّفيّالن  اريخّوهوّماّتم 

الت 

ّمصدرهاّمستمدّمنّالمدنياتّالقديمة ولّفيّالأزمنةّالمعاصرةّأن  ،ّوضبط200ّالعديدّمنّالد 

وليّالخاص،ّوماّ هذاّالمفهومّلاّيتحققّماّلمّيتمّفيّإطارّالمناهجّالموضوعيةّفيّالقانونّالد 

ّ ّلفهمّلم ّأساس ل
 
ّتشك ّوالتي ّله ق ّومضي  ّموسع ّبين ّالقانون ّكلمة ّمفهوم ّتحديد يتم

ّالإشكاليةّالاصطلاحيةّلهذهّالقواعد ،ّ(أوّلا)خصوصيةّومدلولّالقواعدّالموضوعيةّفيّظل 

ّخصائصها ّ(.ثانيا)وسوفّتتأكدّلديناّذاتيةّهذهّالقواعدّمنّخلالّابرازّأهمَّ

ّلعقد الدّوليمدلول القواعد الموضوعية في ا-أوّلا

ّالقواعدّ ّشأن ّفي ّمختلفة ّمدلولات ّذات ّوتعبيرات ّمصطلحات ّالفقه تداول

ّهذاّالاختلاف201ّالموضوعيةّأوّالقواعدّالماديةّكماّيسميهاّجانبّآخرّمنّالفقه ،ّويبدوّأن 

وليّالخاص،ّوبهدفّتعريفّالقواعدّ ناتجّعنّاختلافّالاتجاهاتّالموضوعيةّفيّالقانونّالد 

لاّمنّاستعراضّهذهّالاتجاهات الموضوعيةّلابد ّ ّ.أو 

 الاتجاهات الموضوعية في القانون الدّولي الخاص-1

إلىّتقسيمهاّاتجاهينّأساسيينّنوجزّفيماّيليّالأسسKegelّّّيذهبّالفقيهّالألماني

ّ.التيّيرتكزّعليهاّكلّاتجاه

ّ 

                                                             
ّ.12،ّالتحكيمّالتجاريّالدوليّحتميةّالتحكيمّوحتميةّقانونّالتجارةّالدولية،ّمرجعّسابق،ّصّكمال إبراهيمّ-200
ّالدولية،ّعبد الكريم سلامة أحمدّ-201 ّالتجارة ّالخاصّوقانون ّالدولي ّالقانون ّبين ّالطليق ّالدولي ّالعقد ّنظرية ،

ّ.102ّمرجعّسابق،ّص
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 الاتجاه الموضوعي التكميلي-أ

ّلاّيكونّ ّالتي ّللحالاتّوالقضايا ّجديد ّبتكوينّقانونّموضوعي ّالاتجاه يناديّهذا

ّإلىّ ّالاتجاه ّهذا ّوينقسم ّمرضيا، ّتطبيقا ّقواعدّالإسناد ّالذيّتقرره ّالقانون ّتطبيق فيها

،Ernst Steindorffّّويتزعمهاّالفقيهّالألمانيّّبالفئة المتطرفةفئتين،ّيطلقّعلىّالفئةّالأولىّ

ّ رّبصورةّوحسبّهذا ّمتطو  ّتنازعّالقوانينّولاّيستبدلّبقانونّموضوعي الفقيهّفلاّيلغى

ماّهوّأرادّتطويرّحلولّالقانونّالموضوعيّعندّالإسنادّالخاصّإلىّ
 
متحررةّومستقلة،ّوإن

القانونّالموضوعيّفيّالأنظمةّالقانونيةّالمتزاحمة،ّوإدخالّالحلولّفيّنظامّالتنازعّبالمعنىّ

ّ.202الواسع

ّاّ ّيجبّالقاعدة الي ّوبالت  ّالتنازع، ّبقاعدة ّملحقة ّقاعدة ّهي ّالتكميلية، لموضوعية

ّمشاكلّتنازعّالقوانينSteindorffّّصياغتهاّحسبّ هاّتلتقيّبمحاولةّحل  فيّحالاتّقليلة،ّلأن 

ّالموضوعيةّ ّالقانونية ّبحلوله ّيحتفظ ّأن ّالتنازع ّنظام ّعلى ّبأن  ّالافتراض ّأساس على

ّوهذ رورة، ّالض  ّعند ّلتطبق ّمنّالخاصة ه
 
ّبأن ّالاستنتاج ّإلى ّالفقيه ّنفس ّحسب ّيقود ا

ّحالاتّ ّفي ّالموضوعي ّللقانون ّالتكميلية ّالحلول ّواستنباط ّإعداد ّسيتم ّالعملية احية الن 

ّ.قليلة

ّّ ّالهولنديّجيتا ّالفقيه ّأراء ّيستلهم ّالاتجاه ّهذا ّأن  Jittaّ)رغم ّأوضاعّ( ّأن  مقررا

وليّهيّالتيّتكونّموضوعّتطبيقّالقواع 203ّدّالتكميليةّالتيّيتمّصياغتهاالواقعّالد  ّأن 
 
 ،ّإلا

Steindorff ّّعجزّعنّتعريفّالأوضاعّالواقعيةّبدقة،ّوأعطىّبعضّالأمثلةّعنّالأوضاع

ّالتدفقّ ّقانونّالأجــانب، ّومنها ّالبسيطة ولية ّالد  ّالواقعية ّبالأوضاع ّيسميها ّالتي الواقعية

ّا وليةّكتفضيل ّالد  ّوالتعاملاتّالنقدية ّللبضائع، ولي ّمنّخلالّالد  ّفرنسا ّفي ولي ّالد  لدفع

وليّفيّفرنسا،ّثمّيستعي رّنفسّــــــــــــــــــــــالسماحّبشرطّالذهب،ّوالقواعدّالخاصةّبالتحكيمّالد 

                                                             
202- Gerhard Kegel, The Crisis Of  Law, R.C.A. D.I, 1964 - II, p 237. 
203

- IBID, p 239.  
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فّوالنظامّالعام،ّويقدمّأمثلةّعنّــــــــــــهّأمثلةّمنّالنظريةّالعامةّللتنازعّحولّالتكييـــــــــــالفقي

ّ.وليةبعضّالأوضاعّالواقعيةّالد ّ

يؤخذّفيّالعقودّبقانونّالإرادة،ّولكنّالقوانينّالأخرىّالتيّتتضمنّقواعدّآمرةّأوّ

لّالضارّيؤخذّبالقانونّــــــــــــــــــــــذلكّأنّتؤخذّبالحسبان،ّوفيّالفعـــــــــــــــــقواعدّالبوليسّفيجبّك

الأكثرّنفعاّللمضرور،ّولكنّيجبّالأخذّبعينّالاعتبارّقوانينّالأماكنّالأخرى،ّوفيّالتكييفّ

يؤخذّبقانونّالقاض يّولكنّقانونّالموقعّلاّيجبّإهماله،ّوعلىّهذاّالأساسّفإنّماّقدمهّّّ

Steindorffّهّلاّيتجاوزّقواعد
 
الإسنادّفيّحلّّإنّكانّلاّيقلّدقةّعنّقواعدّالإسنادّفإن

 .204مشاكلّمعينةّ

ظرّفيّ ّالقواعدّالتكميليةّتهدفّإلىّتطويرّوتصحيحّوجهاتّالن  اّسبق،ّأن  يفهمّمم 

ّتنازعّالقوانينّبناءّعلىّفكرةّالإسنادّ ّقاعدة ّلمّتقمّعلىّأساسّقانوني،ّوأن  الحلولّالتي

تحيلّالنزاعّالمشوبّبعنصرّأجنبيّإلىّالنظامّالقانونيّفيّمجموعه،ّسواءّكان205ّّالإجمالي

ّللمضمونّ ّالمشرعونّدونّتقييم ّقدرها ّمعينة ّضوابطّإسناد ّعلى ّبناء ّ ّأجنبيا ّأم وطنيا

أنهّفيّالحالةّالتيّيختارّفيهاّالأطرافBaxterّّ باكسترالموضوعيّللقوانينّالمتنازعة،ّإذّيؤكدّ

ّالت ّالواجب ظامّالقانون ّالن  ّإلى ّيتم ّالإسناد ّفإن ّ ّالإرادة ّسلطان ّمبدأ ّوفق ّعلى طبيق

ّقاعدةّ ّإلى ّالإسناد ّيتم ّولا ّضمنه، ّالموضوعية ّالقاعدة ّاكتشاف ّيتم ّوالذي القانوني

محددة،ّوماّيجبّمراعاتهّهوّاختيارّالنظامّالقانونيّوليسّاختيارّالقاعدة،ّأيّماّيسمىّ

ّ.206واعدّالقانونّالعامّوليسّالخاصّفقطبالإسنادّالإجماليّبماّفيّذلكّالعودةّلق
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-Gerhard Kegel, The Crisis Of  Law ,op, cit,p.241. 
ـــ،ّالقواعدّذاتّالتطبيقّالضروريّوقواعدّالقانونّالععبد الكريم سلامة أحمد -205 ـــ ــامّفيّالقـ ــ ـــ ـــ ــ ـ ــ ــ ـ انونّالدوليّالخاص،ّمرجعّــ

ّ.142سابق،ّص
ّمرجعّالكريم سلامة أحمد عبد -206 ّالدولية، ّالتجارة ّالخاصّوقانون ّالدولي ّالقانون ّبين ّالطليق ّالدولي ّالعقد ّنظرية ،

ــس ــ ـــ ــ ـــ ـ ــ ّ.120ابق،ّصّــ

ّّّ(P.Mayer)يقولّكذلكّالأستاذوّّ- قاعدةّالإسنادّلاّتحددّبالذاتّقواعدّالقانونّالخاصّأوّّ>>فيّمسألةّالإسنادّالإجماليّأن 

ـــقوانينّالبوليس،ّولاّتحددّبعضهاّبدرجةّأكثرّإلزاماّمنّالأخرى،ّبلّتحددّالنظ ـــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ الخيارّّ،امّالقانونيّبأكملهّوتتركّّدونّتدخلـ

ّ= :،ّأنظر<<بينّالقواعدّحسبّطائفةّالأوضاعّّالتيّنقصدهاّأوّالتيّتستبعدها
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ّللفقيهّ ّالملائمةّلمنازعاتBaxterّّوفقا هناكّضرورةّلإيجادّمجموعةّمنّالقواعدّ

ّيسمى ّالنطاقّالفرعيّ"الأعمالّالدوليةّالتيّتشكلّما ّأوّ" وذلكّداخلّكلّدولةّعلىّحدة،

تشريعاتّوأحكامّكماّيقولّخلالّقانونّاختصاصّالدولة،ّعلىّأنّتتكونّتلكّالقواعدّمنّ

المحاكمّوالمعاهداتّالدوليةّوالعاداتّالتيّتعترفّبهاّتلكّالدولة،ّولقدّأطلقّالفقيهّعلىّ

ّمصطلح ّبمنهجّّ"International Business Law Approach "نظريته ّترجمته ّيمكن ما

ّوبهذاّ ّالتنازع، ّلمنهج ّالكلي ّالاستبعاد ّيستهدف ّمادي ّمنهج ّوهو ّالدولي، ّالأعمال قانون

 .207فهوّيندرجّفيّأبحاثّالقانونّالمنشودّأكثرّمنهّبحثاّفيّالقانونّالموجودّالشكل

ّ ّالموضوعيّكلاّمنّالفقهاء ّ W.Wenglerيمثلّالفئةّالمعتدلةّمنّالاتجاه  Vonوّ

Overbeckّ اّبالقانونّالموضوعيّلنظامّالتنازعّـــــــــــــــــــــوهؤلاءّيهتمونّأيض،Kegelّّوّ Miajaوّ

نازعّالقوانين،ّفهذهّالفئةّتحاولّتسويةّمشاكلّالتنازعّكتلكّالتيّتنشأّعنّـــــــــــــــخارجّأزمةّت

ّ.تدخلّالنظامّالعامّللمحكمة

ّ 

                                                                                                                                                                                         

=MAYER PIERRE, « Les Lois de polices étrangères », clunet, 1981, pp. 277 et 337. 

يمكنّأنّنكتشفّفكرةّالإسنادّالإجماليّمنّخلالّالأحكامّالقضائية،ّففيّقضيةّالقروضّالدوليةّالتيّطرحتهاّفيّالثلاثيناتّّ-

ّالواجبةّالتطبيقّفيّّثارّ( Soc .Messageries Maritimes)شركةّالبريدّالبحريةّالفرنسية ّالنصوصّهي خلافّحولّأي 

أمامّمجلسّالدولةّ(Braibant)ّالقانونّالفرنس يّباعتبارهّالمختصّبحكمّتلكّالعقود،ّوقدّأعلنّمفوضّالحكومةّالفرنسية

ّالقانونّالفرنس يّكلّلاّيتجزأّ،ّفلاّيمكنّأنّنأخذّمنهّبالنسبةّللقروضّالدوليةّفقط1212ّيوليو21ّّالفرنس يّفيّ العناصرّّأن 

ّفيّصالحّالمدينينّ ّفيّصالحّالدائنينّ،ّونستبعدّالعناصرّالتي ّالتي ّكانتّمحكمةّالنقضّقضتّبأنّالقانونّالفرنس يّ. وإذا

ّفيّشقهّ ّبأنهّيسمحّأيضا الواجبّالتطبيقّفيّشقهّالخاصّيسمحّللمكتتبينّبالاستفادةّمنّشرطّالذهب،ّفيجبّالقضاء

أيّتطبيقّالقانونّالفرنس يّبماّفيهّالقانونّالخاصّوالقانونّالعام،ّّالرباعيّللدين،ّالعامّّللدولةّبأنّتفرضّعليهمّالسقوط

وبصددّالتعليقّعلىّالحكمّالصادرّفيّهذهّالقضيةّاعتبرّعميدّالقانونّالدوليّالخاصّ.ّوهذاّماّأجابهّإليهّمجلسّالدولةّ

 :ّالعامّمستحيلاّحيثّيقولّّأنّالفصلّبينّقواعدّالقانونّالخاصّوقواعدّالقانونّ (H.Batiffol)الفرنس ي
« 
 Dans la présente espèce, La division entre règles de droit privé et règles de droit  public – a été 

considérée comme impossible pour les raisons que le contrat ayant été jugé de droit français, la loi 

française s’applique dans l’ensemble de ses disposition, y compris celle de droit public comme la 

déchéance quadriennale ». 

ّراجعّ- ّفي: ّمنشورا Rev. Critّ  التعليق ّص1211، ،110ّ ّعن. ّالتطبيقّعبد الكريم سلامة أحمد: نقلا ّذات ّالقواعد ،

 .142مرجعّسابق،ّصّالضروريّوقواعدّالقانونّالعامّفيّالقانونّالدوليّالخاص،ّ
ّ.121،ّمركزّالقواعدّعبرّالوليةّأمامّالتحكيمّالاقتصاديّالدولي،ّمرجعّسابق،ّصّنادر محمد إبراهيم -207



 مبرّرات تكريس القواعد الموضوعية في العقد الدّولي                                      الفصل الأوّل 

 

101 
 

 الاتجاه الموضوعي الأساس ي -ب

ّأمثال ّالمقارن ّالفقه ّو ولي ّالد  ّالتجاري ّالقانون ّفقهاء ّالاتجاه ّهذا  Cliveيضم

SCHMITTHOFF- Kahn-  B. Goldman -  E.Langenّّ ّفقهاءّ.يضاف ّهؤلاء إلى

David René-ّPh. FauchardM.Bonellالتدويلّأمثالّ
208ّ

ّفيّبلدانّمختـلفة،Schmhittoffّّيبينّ ّمضطربا ّتنازعّالقوانينّقدّواجهّنشوءً بأن 

ّفيّالولاياتّالمتحدةّالأمريكيةّفقدّ ا ّأم  ّفيّالعصورّالوسطىّفيّأوروباّوفيّانجلترا، فقدّبدأ

ّضرورةّ ّإلى ّيدعون هم ّأن  ّالفقهاء ّهؤلاء ّتوجه ّوتميز ّعشر، ّوالتاسع ّالثامن ّالقرن ّفي بدأ

ّللق ّالتقليدية ّالمفاهيم ّالمجتمعّمراجعة ّيعانيها ّالتي ّالفوض ى ّحالة ّتطول ّلا ّلكي انون

ّنموذجيةّ ّشروطا ّعقودهم ّبتضمين ّحلولهم ّالأعمال ّرجال ّوجد ّفقد ولي،
ّالد  والقانون

ّفإنّالمحكمينّمنّ ّالقضاء، ّلمّيكنّمنّالمتوقعّأنّيحترمها ّفإذا ّالتحكيم، ّإلى يعهدونّبها

ّ.209الأكيدّأنهمّسيفعلونّذلك

Schmhittoffّّّحسبّ ن ّمجموعّيتكو  ّمن ّالتجارية ّللمعاملات ولي ّالد  ّعبر القانون

ّدوليةّ ّقواعدّتستقىّمنّمصادر ّوهي ولية، ّالد  ّتحكمّالعلاقاتّالاقتصادية ّالتي القواعد

ّللأعمال ولي ّالد  ّالقانون ّتوحيد ولي210ّهدفها ّالد  ّالتجاري ّالعرف ّالمصادر ّهذه ّمن ،

ّوكذل اخلي، ّالد  ّالقانون ّفي ّالمندمجة ولية ّالد  ّالهيئاتّوالمعاهدات ّتشكلها ّالتي ّالمعايير ك

وليةّوالمفوضيةّالاقتصاديةّالأوروبيةّللأممّالمتحدة وليةّكغرفةّالتجارةّالد  211ّالد 

سبةّللفقيهّ
 
وليةّبالن ّالقواعدّالموضوعيةّعبرّالد  علىSchmhittoffّيتمركزّمصدر

اخليةّعلىّخليطّمنّالمصادرBaxterّمصادرّدوليةّوعندّ وليةّوالد  ّ.212الد 

                                                             
208

- LEVEL Patrice, « Le contrat sans loi », op, cit, p. 212.   

.209- PAMBOUKIS Caralambos, « La lex Mercatoria Reconsidérée », op, cit,p. 636. 
210-IBID,p. 637. 

ّ.127،ّمركزّالقواعدّعبرّالدوليةّأمامّالتحكيمّالاقتصاديّالدولي،ّمرجعّسابق،ّصّنادر محمد إبراهيم -211
 .121المرجعّنفسه،ّصّّ-212



 مبرّرات تكريس القواعد الموضوعية في العقد الدّولي                                      الفصل الأوّل 

 

102 
 

لّنظاماّقانB. Goldmanّّلفقيهّّيرىّا
 
ّهذهّالقواعدّتشك عّـــــــــونياّعمادهّمجتمـــــــــــــــــــأن 

ّوعليه213التجار ّبالمعنىّ ، ّالقانون ّإلى ّالموضوعية ّالقواعد ّتحديد ّفي ّيستند ّالاتجاه فهذا

شريعية
 
ولّمنّخلالّسلطتهاّالت ّ.الواسعّوليسّمقتصراّعلىّماّتسنهّالد 

وضوعيةّوفقّهذاّالاتجاهّبالإضافةّإلىّقواعدّالاتفاقياتّالموحدةّتضمّالقواعدّالمّ

لّ
 
ولّلوضعّحلولّمباشرةّلتنازعّالقوانين،ّمفاهيمّأخرىّقدّلاّتشك والقوانينّالتيّتسنهاّالد 

ّللقانونّوقواعدّالعدالةّ ّكالمبادئّالعامة ّللقانون، ّالعامة ظرية ّقانونيةّحسبّالن  قواعد

ّال ّوالقضاء ّالتحكيم ّالواجبّوقرارات ّالأجنبي ّأو ّالوطني ّالقانون ّيخرجّعن ّعندما عادي

ولية ّالد  ّالتجارة ّلاعتبارات ّاستجابة طبيق 214ّالت  د
 
ّفيؤك ،B.Goldman

ّالمحكم215ّ ّأن  على

وليّلاّيتمتعّبقانونّاختصاصّّمستمدّمنّمكانّإجراءّالتحكيم،ّحيثّلاّيقيدهّسوىّ الد 

ظامّالعامّعبرّالدولي،ّوهوّبطبيعتهّمنّأنواعّا ّ.لقواعدّعبرّالدوليةالن 

ّنظامّالتنازعّبالمعنىّالواسعّيشملّمظهرينّأحدهماّ ينتهيّأنصارّهذاّالاتجاهّإلىّأن 

ّتجنبّ ّعلى ّالذيّيقوم ولية ّالد  ّالتجارة ّأيّقانون ّالأساس ي ّالقانونّالموضوعي وقائيّوهو

ّالتقليد ّالمنهج ّخلال ّمن ّالمتنازعة ّالحلول ّعلى ّويقوم ّعلاجي ّالأخر ّوالمظهر يّالتنازع

ّالحلقةّتكونّقدّأغلـــــقت،ّفيتناقصّنظامّالتنازعّ ظرّالتاريخيةّفإن 
التنازعي،ّومنّوجهةّالن 

ولية طاقّالذيّيتزايدّفيهّقانونّالتجارةّالد  ّ.بالمعنىّالتقليديّإلىّالن 

 المشكلة الاصطلاحية للقواعد الموضوعية -2

ا
 
ّولم ّمعالمه، ّوببيان ّبتعريفه ّيكون ّالش يء ّمعرفة ّأن  ّبتعريفّّلاجدال ّالأمر يتعلق

اّتحديدّ الةّعليهاّيقتض يّمن  القواعدّالموضوعيةّفإنّالاختلافّفيّاستعمالّالمصطلحاتّالد 

طرقّبعدّذلكّلتعريفها ّ.صحةّالتسميةّثمّالت 
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-PAMBOUKIS Caralambos,  «  La lex Mercatoria Reconsidérée », op. cit, p .638. 
ّ.221،ّص2000ّالأجنبيّفيّتطورّأحكامّالقانونّالدوليّالخاص،ّ،ّدورّالاستثمارّصفوت أحمد عبد الحفيظ أحمدّ-214

215- GOLDMAN est, parmi les juristes contemporains, celui qui a le mieux traité ce thème, qui y a 

apporté la plus ample contribution, non seulement par ses écrits et son enseignement, mais encore  

par son activité professionnelle, tant comme avocat international que comme arbitre.       



 مبرّرات تكريس القواعد الموضوعية في العقد الدّولي                                      الفصل الأوّل 

 

103 
 

 صحة التسمية-أ

دّ
 
يفضلّالعديدّمنّالفقهاءّاصطلاحّالقانونّالماديّأوّالقواعدّالمادية،ّولكنّيؤك

تسميةّهذهّالقواعدّبالقواعدّالموضوعية،ّوقدّسبقهّ"ّيمّسلامةأحمدّعبدّالكرّ"الدكتورّ

ّ ّ ّالألماني ّالفقيه ّذلكّ ّعشوشG. kegelّفي ّالحميد ّعبد ّأحمد ّذهب216ّوالدكتور ّبينما ،

ّويبررّ ّأوقواعدّمباشرة، ّقواعدّموضوعية ّبينّتسميتها ّالتسوية ّإلى جانبّآخرّمنّالفقه

ّأ ّباعتبار ّالموضوعية ّالقواعد ّتسمية ّالاتجاه ّأوّهذا ّإجرائيا ّيكون ّأن ّإما ّالقانون ن 

موضوعياّإذاّنظرناّإليهّمنّناحيةّمضمونّقواعده،ّأوّعامّأوّخاصّإذاّاعتبرناّأشخاصهّ

ّالأخيرّ ّكانّالمرادّبهذا ّإذا
 
ّولكنّليسّهناكّقانونّماديّوقانونّمعنويّإلا ونوعّعلاقاته،

ها217ّوجهّعامقانونّالضميرّوالأخلاقّوهوّيفترقّفيّكثيرّعنّالقانونّالوضعيّب ،ّونعتقدّأن 

سميةّالمناسبةّولهذاّجاءّعنوانّهذاّالبحثّموسوماّبها
 
ّ.ّالت

ّأمثالّ ّبارزين ّفقهاء ّهؤلاء ّومن ّالمادية ّالقواعد ّبتسمية ّالفقه ّأغلب يأخذ
218

Francescakis، Simon،Depitre ،Goldman ،Fouchard
ّالذيّيسوقونه219ّّ برير والت 

ولّ وليةّقدّلاّتقتصرّعلىّماّتصنعهّالد  ّالقواعدّالمعنيةّبتنظيمّالعلاقاتّالخاصةّالد  أن 

وتطبقهّبماّلهاّمنّقوةّكماّفيّالعلاقاتّالداخلية،ّوإنماّتشملّعناصرّأخرىّغيرّالقواعدّ

ولة ّ.القانونيةّالتيّتكونّمحلاّّللإجبارّالمفروضّمنّالد 

                                                             
ّ.12ّ،21،ّتنازعّمناهجّتنازعّالقوانين،ّمرجعّسابق،ّصّصّعشوش أحمد عبد الحميد -216
ّ.102،ّص110ّ،ّنظريةّالعقدّالدوليّالطليق،ّمرجعّسابق،ّالهامشّرقمّعبد الكريم سلامة أحمدّ-217

218
- M. Francescakis a démontré que le conflit de lois n’est qu’un procédé de règlementation du 

droit international privé à côté d’au moins un autre : celui de la de règlementation directe,  

 Matérielle. Il définit ainsi les règles de droit international privé matérielle appelées par d’autre  

substantielle, par opposition aux règles de conflits : 
« 
sont des règles matérielles de droit 

international privé toutes les dispositions que le législateur, généralement dans le contexte de 

réglementation interne, pose en prévision de faits devant  se passe a l’étranger
 »
.  

Voir :   http://journals.cambridge.org/action/displayAbstract?fromPage=online&aid=5053540 
ّ.102ّّ،ّص110ّرقمّ،ّنظريةّالعقدّالدوليّالطليق،ّمرجعّسابق،ّالهامشّعبد الكريم سلامة أحمدّ-219

http://journals.cambridge.org/action/displayAbstract?fromPage=online&aid=5053540
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ّاّ ّالفقه ّمنّنجد ّفقط ّليس ّيتكون ّالقانون ّهذا ّأن  د
 
ّيؤك ّالتجار ّقانون لمسمى

ّوكذلكّ ولية ّالد  ّللتجارة ّوعادات ّأعرافا ّكذلك ّيضم ّبل ّوالقوانين ولية ّالد  الاتفاقيات

ّ.مصادرّأخرىّنتناولهاّفيّحينهاّتشكلّفيّمجموعهاّقانونّالوسطّالدوليّللتجار

ّ ّتطبيق ّإمكانية ّعلى ّيستدل ّبعضّالفقه ّنجد ّنظامّلذلك، ّلأي ّتنتمي ّلا قواعد

ّ.قانونيّوطنيّمنّخلالّلفظّيعبرّعنّالقانونّبمعناهّالواسع،ّوليسّالذيّتقررهّالدولة

ّالاختلافّفيّالتسمياتّالتيّساقهاّالفقهاءّللقواعدّالموضوعيةّقدّّ الملاحظّإذن،ّأن 

ّأنّاختلافّالفقهاءّ ّكما ّالقانون، ّمكوناتّهذا ّأو ّآخرّحولّبعضّعناصر عكسّخلافا

ّبعثهّي ّبعد ّالجديد ّثوبه ّفي ّالتجار ّقانون ّتمتع ّمدى ّحول ّالاتفاق ّعدم ّمن ّواضحا بدو

ظامّالقانونيّبالمعنىّالدقيقّوهوّماّسنبحثهّفيّالفصلّالثانيّمنّهذاّالباب  .بصفةّالن 

 التعريف الاصطلاحي للقواعد الموضوعية-ب

ّالفقهاء ّبها ّقال ّالتي ّاختلافّالتسميات ّاعتبا220مع ّفي ّيجتمعون ّالقواعدّفإنهم ر

ّأنها ّعلى ّالبعض ّعرفها ّفقد ّللنزاع، ّمباشرا ّحلا ّتعطي ّالتي ّهي مجموعةّ":الموضوعية

                                                             
أوّقانونDroit a national lّّّّاللاوطنيّأوّالقانونّ، Droit Tra nationalيطلقّالبعضّعليهاّتسميةّالقانونّعبرّالدولّّ-220

القانونّالعرفيّعبرّالدولّ، Lexmercatoria Droit،أوّالقانونّالتجاريّبينّالشعوب،Droit extra étatiqueّّفوقّوطني

Droit Coutumier International ّ ّالدولية، ّللتجارة ّالموضوعي  Droit Substantiel du commerceّوالقانون

Internationalّ،أوّالقواعدّالموضوعيةّعبرّالدولية. 

- GAILLARD Emmanuel, « Trente ans de lex mercatoria pour une application sélective de  la 

méthode des principes généraux du droit », J .D.I, 122 année, N°1 janvier- Février-Mars, 1995, p. 

7.   

-http://www.shearman.com/~/media/Files/NewsInsights/Publications/1995/01/Trente-ans-de-Lex-

Mercatoria-Pour-une-applicatio__/Files/IA_JDI-Trente-ans-de-Lex-

Mercatoria_040308_20/FileAttachment/IA_JDI-Trente-ans-de-Lex-Mercatoria_040308_20.pdf 
ّا محمودسلام أحمد رش :أنظرّ- ّوتحويلّالملكيةّ فيّمجالّالعلاقاتّالدوليةّالخاصةّدراسةB.O.Tّ ،ّعقدّالإنشاءّوالإدارة

ّتسويةّ ّوكيفية ّالتكنولوجيا ّنقل ّعلى ّوقدرته ّالقانونية ّوطبيعته ّومخاطره ّتمويله ّوكيفية ّتنفيذه ّومراحل ّللعقد تحليلية

ّ.311،ّص2007ّ،ّالقاهرة،ّ،ّدارّالنهضةّالعربية(منازعاتّالعقدّوالقانونّالواجبّالتطبيق

ّكذلكّ- ّالقانالمنزلاوى صالح: ــ، ـــ ــ ـــ ـ ّالتطــ ّالواجب ــــون ــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ــ ــــديـ ّالجـ ّالجامعة ّدار ّالإلكترونية، ّالتجارة ّعقود ّعلى ــبيق ــ ـــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ دةّـ

ــللنش ــ ــ ـــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ّ.77،ّص2002ّر،ّالإسكندرية،ّــ

http://www.shearman.com/~/media/Files/NewsInsights/Publications/1995/01/Trente-ans-de-Lex-Mercatoria-Pour-une-applicatio__/Files/IA_JDI-Trente-ans-de-Lex-Mercatoria_040308_20/FileAttachment/IA_JDI-Trente-ans-de-Lex-Mercatoria_040308_20.pdf
http://www.shearman.com/~/media/Files/NewsInsights/Publications/1995/01/Trente-ans-de-Lex-Mercatoria-Pour-une-applicatio__/Files/IA_JDI-Trente-ans-de-Lex-Mercatoria_040308_20/FileAttachment/IA_JDI-Trente-ans-de-Lex-Mercatoria_040308_20.pdf
http://www.shearman.com/~/media/Files/NewsInsights/Publications/1995/01/Trente-ans-de-Lex-Mercatoria-Pour-une-applicatio__/Files/IA_JDI-Trente-ans-de-Lex-Mercatoria_040308_20/FileAttachment/IA_JDI-Trente-ans-de-Lex-Mercatoria_040308_20.pdf
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ّالموجودةّأصلاّأوّالمعدةّ ّأوّالعالمي، القواعدّالموضوعيةّأوّالماديةّذاتّالمضمونّالدولي

 .221"خصيصاّلتعطيّحلاّمباشراّينهيّالنزاعّأوّيتفاداهّفيّعلاقةّخاصةّذاتّطابعّدولي

ّالأست ّيذهب ّالقواعدGoldmanّّاذ ّتعريف ّإلى ّألقاها ّالتي ّالمحاضرات ّأحد في

ّبأنها ّالعرفي ّالدولية ّالتجارة ّقانون ّقواعد ّأو ظمّّ":الموضوعية ّوالن  ّالمبادئ مجموعة

ّالقانونيّ ّالبناء ّتغذية ّوتواصل ّباستمرار ّتغذي ّالتي ّالمصادر ّكل ّمن ّالمستمدة والقواعد

ولية ّ.222"وسيرّجماعةّالعاملينّفيّالتجارةّالد 

ّفيّ ّكتب ّمن ّبتعدد ّالدولي ّالتجار ّقانون ّماهية ّفي ّقيلت ّالتي ّالتعريفات تعددت

فهّالأستاذّــــــــــــــــــــــــه مجموعّمبادئّعامةّ« فيّموضعّآخرّبأنهّ Goldmanذاّالموضوع،ّفقدّعر 

 نقانونّوطنيّمعي وقواعدّعرفيةّتطبقّتلقائياّفيّإطارّالتجارةّالدوليةّدونّالاستعانةّبأي

فه » هّ وعر 
 
تجميعّلأعرافّمجتمعّالتجارّفيّشكلّمبادئّقانونيةّعامةّلخلقّ « :آخرونّبأن

قانونّعبرّالدولّ «  :فعرفهّفيّمؤلفّلهّبأنهGoldmanّ ثمّعادّ.ّنظامّتجاريّيستقلونّبه

ّالتجارةّ يتضمنّمبادئّمشتركةّبينّالقوانينّالوطنيةّكماّيتضمنّقواعدّخاصةّتقتضيها

 .223ّ»الدولية

                                                             
221

- Eric LOQUN,  « Les règles Matérielles du commerce international », Rev Arb, N°2, Paris, 

2005, p.464. Le droit matériel du commerce international est bien formé comme l’écrivait B. 

Goldman 
« 
 d’un ensemble de principes, d’institutions, de règles prises a toutes les sources et qui 

progressivement aliment et continent d’alimenter le fonctionnement juridique propre à la 

communauté des opérateurs du commerce international » 
.
 

 :ّأنظرّكذلكّ-

- JACQUET Jean Micelle et DELEBECQUE Philippe et CORNELOUP Sabine, Droit du 

commerce international, Ed Dalloz, 2007, p. 67.  
ّ:تحملّالمحاضرةّعنوانّ-222

La Lex Mercatoria dans les contrats et l’arbitrage internationaux : réalité et perspectives, travaux  

com. FR. Dr .Int prive, 1979, n 21, p236. « La lex Mercatoria est précisément un ensemble de 

principes, d’institutions et de règles puisés a toutes les sources qui ont progressivement alimenté et 

continuent d’alimenter les structures et le fonctionnement juridiques propres à la collectivité des 

opérateurs du commerce international ». 

ولية،ّأنظرّ-  :ّوردّلهّتعريفّآخرّربطّفيهّهذهّالقواعدّبالمتعاملينّفيّمجالّالتجارةّالد 
-BEGNIN Jacqnes, « Le développement de la lex mercatoria  menace- t- il l’ordre juridique 

international ? », McGill LAW JOURNAL,Vol 30, 1985, p. 481. 

http://www.lawjournal.mcgill.ca/userfiles/other/7294451-beguin.pdf 
وليّالجديدّالدسوقي بهاء هلال:ّعن-223 ّ.21،ّص1221ّدراسةّتحليليةّ،ّدّدّن،ّالقاهرة،ّ)ّ،ّقانونّالتجارّالد 

http://www.lawjournal.mcgill.ca/userfiles/other/7294451-beguin.pdf
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ّيق ّمحكومةGoldmanّّول ّتكون ّأن ّالممكن ّمن ولية ّالد  ّالعلاقاتّالاقتصادية أن 

ول،ّالمبادئّالعامةّللقانون،ّوهذهّ تماماّبمجموعةّمنّالقواعدّبماّفيهاّالأعرافّالعابرةّللد 

ظامّالأساس يّلمحكمةّالعدلّالدولية،12ّّالمبادئّلاّتقتصرّعلىّماّأشارتّإليهّالمادةّ منّالن 

ّالمبادئ ّأيضا ّتشمل ما
 
ّفيّّوإن ّالثابتة ّالعامة ّالعادات ّخلال ّمن ّمتزايدة ّبصورة المنشئة

ّ ّأن  ّأيضا ّفقال ّالقانون، ّهذا ّمكونات ّتحديد ّيحاول ّفهو ّهذا ّوبقوله ولية، ّالد  التجارة

ّالدولّ ّفي ّللقانون ّالعامة ّالمبادئ ّيتضمن ّدولي ّعبر ّقانون ّيمثل ّالدولي ّالتجاري القانون

هاّقواعدّخاصةّبا وليةالمختلفةّمفهومةّعلىّأن  224ّ.لتجارةّالد 

ّ ّالقواعدّالموضوعيةّباعتبارها225ّ"أحمد عبد الكريم سلامة"عر فّكذلكّالأستاذ

ّتنظيماّ ّوتقدم ّمتعددة، ّمصادر ّمن ّالمستقاة ّالمادية ّأو ّالموضوعية ّالقواعد مجموعة

وليةّعلىّنحوّيجعلّمنهاّقانوناّخاصاّمستقلاّعنّ قانونياّوحلولاّذاتيةّلمعاملاتّالتجارةّالد 

اخليةّالبحتةالقان  ".ونّالذيّيحكمّالروابطّالد 

هاّمجموعةّالقواعدّالتيّتنظمّعلاقاتّالقانونّالخاصّ فيّحينّعرفهاّآخر،ّعلىّأن 

المتعلقةّبالتجارةّعلىّالمستوىّالدوليّأيّالتيّترتبطّبدولّمختلفةّتنظيماّمباشرا،ّمستقلاّ

ّ.226عنّأيّنظامّلقانونّوطنيّلدولةّمعينة

ّع اّسبقّأن  ضحّمم  ّيت  ظرّعنّاختلافّالصياغةّتشيرّإلىّأن  ناصرّالتعريفّبغضّالن 

ّالحلّ زاعّخلافاّلقاعدةّالتنازع،ّويبدوّأن 
 
القواعدّالموضوعيةّهيّالتيّتضعّمباشرةّحلاّللن

ّذاتّ ّالقواعد ّعن ز ّويتمي  ّجهة، ّمن ولية ّالد  ّالروابط ّيلاءم ّالقواعد ّهذه ّتضعه الذي

ّداخلي وليةّالتطبيقّالضروريّالتيّتتضمنّأحكاما ّتمتدّإلىّنطاقّالعلاقاتّالد  ةّمحضةّ

                                                             
ّسلام أحمد رشا محمود -224 ـــــفيّمجالّالعلاقB.O.T ،ّعقدّالإنشاءّوالإدارةّوتحويلّالملكيةّ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــاتّالدوليةّالخــ ــ ـــ ـــ ــ ــة،ّمرجعّـ اصــ

ّ.310سابق،ّصّ
ّصّ -225 ّسابق، ّمرجع ّللقوانين، ّالدولي ّالتنازع ّفي ّالأصول ّأحمد، ّالكريمّسلامة 241ّعبد ّلنفسّ. ّتعريفاتّأخرىّراجع في

ولية،ّمرجعّسابق،ّصّ:ّالمؤلف ّ.221نظريةّالعقدّالدوليّالطليقّبينّالقانونّالدوليّالخاصّوقانونّالتجارةّالد 
ّللتحكيـمنيرّعبد المجيد -226 ّالتنظيمّالقانوني ّالمعـــارف،ّالإسكندريـــة،ّ، ّمنشأة ّالفقهّوالقضاء، ـــمّالدوليّوالداخليّفيّضوء

ّ.12ّ،ّص1222ّ
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ّهذاّالحلّالموضوعيّيعنيّأساساّالعلاقاتّالخاصةّالدوليـــة،ّوبهذاّ منّجهةّأخرى،ّكماّأن 

ّ.تخرجّالقواعدّالمنظمةّللعلاقاتّالعامة

ّوبالضبطّللعلاقاتّ ّمباشرا
ًّ
ّحلا ّتضع ّتلكّالتي ّهي ّالموضوعية ّكانتّالقواعد إذا

ه اّلاّتختلطّبالقواعدّالتيّتحكمّالعلاقاتّالوطنيةّالمطبقةّمنّخلالّالخاصةّالدولية،ّفإن 

ظرّعنّطبيعةّ منهجّالتنازع،ّأوّبتلكّالتيّتقتربّلحمايةّالمصالحّالوطنيةّالحيويةّبغضّالن 

العلاقةّمحلّالتنظيمّوإنّاستندّتطبيقهاّعلىّقاعدةّمنّقواعدّتنـازعّالقوانيـــن،ّبمعنىّأنهاّ

زّعنّسائرّ قواعدّالقانونّالدوليّالخاص،ّخاصةّمنهاّذاتّالتطبيقّالضروري،ّقواعدّتتمي 

كماّتتميزّعنّقواعدّالإسنــادّالمحايدةّبكونهاّمباشــرة،ّوحتىّعنّقواعدّالإسنادّذاتّالغايةّ

ّ.الماديةّوالتيّتحتلّالمركزّالوسطّبينّقواعدّالإسنادّوالقواعدّالموضوعية

ّا ّهذا ّاعتبار ّعلى ّالسابقة ّالتعريفات ّنجدّركزت ّبينما ّقواعد، ّمجموعة لقانون

227ّ.تعريفاتّأخرىّتركزّعلىّاعتبارّهذهّالقواعدّنظاماّقانونيا

هّ
 
ّأن ّعلى ّالمذكورة، ّالتعريفات ّمن ّورد ّما ّعلى ّبناء ّالقانون ّهذا ّنعرف ّأن يمكن

مجموعّالقواعدّعبرّالدوليةّالمستقلةّعنّالأنظمةّالقانونيةّالداخليةّوعنّنظامّالقانونّ

ولية،ّوالأعرافّالتجاريةّوالمبادئّالعامةّّالدوليّالعام، والتيّتجدّمصدرهاّفيّالإتفاقياتّالد 

ّوحلولاّذاتيةّ ّقانونيا ّتقدمّتنظيما ّالتحكيمّالتجاريّالدوليّوالتي ّقضاء التيّيستقرّعليها

 .ّلمعاملاتّالتجارةّالدولية

تهّالأمانةّال عامةّلمنظمةّأخيراّيمكنّأنّنوردّالتعريفّالذيّوردّفيّالتقريرّالذيّأعد 

مجموعةّالقواعدّالتيّتسريّعلىّالعلاقاتّالتجاريةّالمتصلةّّ":الأممّالمتحدة،ّفعرفتهّبأنه

ّالتعريفّلقانونّالتجارةّّ"بالقانونّالخاصّوالتيّتجريّبينّدولتينّأوّأكثر ّهذا ّيعد  وبهذا

ّ.ّالدوليةّمنّأفضلّالتعريفاتّالتيّوردتّفيّهذاّالصدد

ّ 
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-PAMBOUKIS Caralambos, « La lex Mercatoria Reconsidérée », op. Cit, p. 644. 
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ّخصائص القواعد الموضوعية لعقود التجارة الدّولية -ثانيا 

ّبهاّ ّوتستقل ّتنفرد ّمعينة ّخصائص ّهناك ّأن ّالسابقة، ّالتعريفات ّمن يتضح

ولــيّ ّالد  ّالقانون ّمجال ّفي ّتنشط ّالتي ّالقواعد ّباقي ّعن زها ّتمي  ّالموضوعية، القواعد

ترتبطّهذهّّ- ةّبذاتها،ّفالقاعدةّالموضوعيةّسواءّكانتّتكميليةّأوّأصليةّقائم228الخاص

الفكرةّالأخيرةّبمدىّاعتبارّهذهّالقواعدّتشكلّنظاماّقانونياّمستقلاّأمّلاّّوهوّموضوعّ

ّالثاني ّبموجبّّ-الفصل ّأو ّالاتفاقيات ّبمقتض ى ّقانوني ّتوحيد ّعن ّناشئة ّكانت وسواء

ّالخصائصّ ّمن ّبمجموعة ّتمتاز ّفهي ّللدول ّعابر ّمصدر ّذات ّكانت ّأو ّ ّداخلية قوانين

ّ:ّعنّقاعدةّالتنازعّومنّهذهّالخصائصّمايليتميزهاّ

 خاصية الموضوعية  في قواعد التجارة الدّولية -1 

ّهذهّالخاصيةّمنّأهمّخصائصّهذهّالقواعد،ّحيثّتضعّأحكاماّتنظمّجوهرّ تعد 

العلاقاتّالقانونيةّالتيّتتصدىّلحكمها،ّوهيّأبرزّماّيفرقّهذاّالقانونّوالقانونّالمقارنّ

ّوبينهّوب ّفيلاحظّأنّالقانونّالمقارنّمنّجهة، ّالخاصّمنّجهةّأخرى، ولي ينّالقانونّالد 

يعنيّبدراسةّمختلفّالأنظمةّالقانونيةّبشأنّمسألةّمعينةّلبيانّأوجهّالشبهّوالاختلافّ

ّبتش ّالاستعانة ّيريد ّعندما ّالوطني ّالمشرع ّشك  ّدون ّتفيد ّدراسة ّوهي ريعّــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــبينهما،

أجنبــي،ّوتفيدّالقاض يّعندماّيرغبّفيّتطبيقّالقانونّالأجنبيّوفقاّلقواعدّالإسنادّالواردةّ

فيّتشريعه،ّأماّالقواعدّالموضوعيةّلقانونّالتجارةّالدوليةّفهيّتهدفّإلىّتوحيدّالحلولّفيّ

ّسعة ّذلكّفإن  ّومع ّبينها، ّالتنازع ّأوجه ّعلى ّوالقضاء ّالوطنية ّالقانونية ّمختلفّالأنظمة

لةّبينهما،ّومنّجهةّ الفرقّبينّالقانونّالمقارنّوالقانونّالتجاريّالدوليّلاّيعنيّانقطاعّالص 

وليّهوّأهمّماّيميزّ ّوجودّقوادّموضوعيةّموحدةّيتضمنهاّالقانونّالتجاريّالد  أخرىّفإن 

وليّالخاص ّ.229هذاّالقانونّعنّالقانونّالد 
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-JACQUET Jean Micelle et DELEBECQUE Philippe et CORNELOUP Sabine, Droit du 

commerce international, Op.Cit.p.67. 
ّ.2ّّّّّ،ّاتفاقيةّالأممّالمتحدةّبشأنّالبيعّالدوليّللبضائع،ّمرجعّسابق،ّصّشفيق محسن -229



 مبرّرات تكريس القواعد الموضوعية في العقد الدّولي                                      الفصل الأوّل 

 

109 
 

ّالموض ّالمضمون ّلهذـــــيعطي ّالمباشر ّوالتطبيق ّالقانوعي ّحكم ّالقواعد ّفيّـــــــــــــــــــــــــــــــــه ون

المسألة،ّويحددّالحقوقّوالالتزاماتّفيها،ّوبذلكّتتميزّعنّالقاعدةّالإجرائيةّالتيّيقتصرّ

ّ.230دورهاّعلىّبيانّالإجراءاتّالكفيلةّبإعمالّالقانونّالموضوعيّوتطبيقهّ

ّّ ّتتضمنّقواعد ّالموضوعية ّالقواعد ّأن  ّنقول، ّخلافاّلهذا ّعامةّومجردة سلوكية

ّقوانينّأداة،ّتكفلّالتطبيقّالفعليّللقواعدّالموضوعية،ّوبهذاّ للقواعدّالإجرائيةّالتيّتعد 

المعنىّفإنّالقواعدّالموضوعيةّتصونّتوقعاتّالأفرادّمنذّالبدايةّوهوّالهدفّالأهمّالذيّ

وليّالخاصّالمعاصر ّ.231يصبوّإليهّالقانونّالد 

ّ ّفهي ّالمعنى، ّوالقانونّبهذا ّبينّالقاض ي ّتنشأ تستبعدّالوساطةّالتيّمنّالممكنّأن 

ّالواجبّ ّالقانون ّإلى ّالقاض ي ّترشد ّالتي ّالإسناد ّقواعد ّأمر ّهو ّكما ّالتطبيق الواجب

ّمنّ ّمباشرة ّغير ّقواعد ّفهي ّولهذا ّالأجنبي، ّذاتّالعنصر ّالقانونية ّالمراكز ّعلى التطبيق

ّلاّتعطيّالحلّالموضوعي ها زاعّ،ّوهيّمزدوجةّّحيثّالمضمون،ّلأن 
 
الذيّيضعهّالقانونّللن

هاّتحددّالقانونّالواجبّالتطبيقّسواءّكانّوطنياّأوّأجنبيا ّ.منّحيثّالآثارّلأن 

هكذا،ّاعتبرّالفقهّالإيطاليّقواعدّالإسنادّقواعدّبيضاء،ّفارغةّالمضمون،ّوتصبحّ

اّالقواعدّالم232بعدّاستقبالّالقانونّالأجنبيّقواعدّذاتّمضمونّمادي ّ،ّأم  وضوعيةّفإن 

طبيقّمنّقبلّ ّمنّأهمّخصائصهاّبماّيجعلهاّسهلةّالعلمّوالت  ّتعد  صفةّالموضوعيةّذاتها

ّ.القاض يّوالمحكم

ّخاصيةّالموضوعيةّفيّهذهّالقواعدّتجعلهاّذاتّوظائفّّ تأسيساّعلىّماّسبق،ّفإن 

ّق ّفي ّمتوفرة ّاــــــوتتفالوظيفة الأولى وقائية  اعدةّالإسناد،ـهامةّغير لولةّدونّـــــــــــــلحيمثلّفي

اّـــــــوق ّأم  ّالقانونــي، ّالمركز ّلتنظيم ّالأولى ّالمرحلة ّفي ّبها ّفيستعان ّالأفراد، ّبين ّالنزاع وع

                                                             
ّ.212ّ،ّص2002ّ،ّعلمّأصولّالقانون،ّبيتّالحكمة،ّبغداد،ّرياضّالقيس ي -230
ّ.117-11سابق،ّصّصّّ،ّّالقانونّالواجبّالتطبيقّعلىّعقودّالتجارةّالدولية،ّمرجعهشام صادقّ-231
ّدارّالفكرّالجامعي،ّحفيظة الحداد هشام صادق،ّ-232 ّالكتابّالثانيّتنازعّالقوانين، ّالقانونّالدوليّالخاص، ،ّدروسّفي

ّ.2ّ،ّص1222ّ-1222الإسكندرية،ّ
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ّأنّدورهاّفيّّالوظيفة الثانية فهي علاجية
 
التيّوإنّكانتّتشتركّفيهاّمعّقاعدةّالإسناد،ّإلا

ّ ّالإسناد ّقاعدة ّفي ّعنه ّتماما ّيختلف ّالموضوعية ّفيّالقواعد ّالعلاجية ّالوظيفة فتبرز

هاّفيّقاعدةّالتنازعّ القواعدّالموضوعيةّبإعطاءّالحلّالموضوعيّالذيّينهيّالنزاع،ّفيّحينّأن 

 .233الأمرّفيهاّيتوقفّعلىّالمحكمةّالقضائيةّأوّالتحكيميةّالتيّتنظرّفيّالنزاعّبعدّإثارته

 خاصية الدّولية في القواعد الموضوعية  – 2

ّكانّالقانونّال وليّالخاصّهوّقانونّعلاقاتّدوليةّفلابدّأنّيستهدفّعالميةّإذا د 

ّالنزعةّّ ّالدولي ّالتقليدي ّالفكر ّإليه ّسعى ّبل ّمستحدثا ّليسّأمرا ّالهدف ّوهذا الحلول،

ّفقدّسعتّالدولّوالمنظماتّالدوليةّباختلافّ ّالسواء،ّفضلاّعنّهذا ّالوطنيّعلى وحتى

التاليّكانتّالقواعدّالموضوعيةّهيّالوسيلةّأنواعهاّإلىّتحقيقّالتوحيدّالدوليّللقوانين،ّوب

ّ.لتحقيقّهذهّالغاية

ّفقدّّ ّغالبا، ّموحدة ّقواعد ّهي ّكانّمصدرها ا ّأيًّ ّالموضوعية ّالقواعد ّأن  الملاحظ،

ّاتفاقياتّ ّبمقتض ى ّالتنازع ّقواعد ّتوحيد ّخلال ّمن ّالاتفاقية ّالموضوعية ّالقواعد تنشأ

ّأبرزهاّاتفاقيةّفيناّلعامّ بشأنّالبيعّالدوليّللبضائع،ّومنّهذاّالقبيل1220ّّدوليـة،ّولعل 

ّالتيّيصفهاّالبعض1247ّّنجدّاتفاقيةّلاهايّلعامّ وليّللمنقولاتّالمادية، بشأنّالبيعّالد 

ولّ ّالد  ّبين ّالقوانين ّلتنازع ّإمكانية ّأية ّعلى ّتقض ي ّالتي ّالقانونية ّحققتّالامبريالية ها بأن 

وحيدّالقانونيّحيثّتتضمنّحلولاّّالمتعاهدة،ّكماّتزيدّمنّفعاليةّوقدرةّالمعاهدة علىّالت 

ّ.عالمية

فضلاّعنّهذا،ّنجدّالاتفاقياتّالمتعلقةّبالنقل،ّكاتفاقيةّهامبورغّللنقلّالبحريّ

ّ ّ ّلعام 1212ّ234ّللبضائع ّلعام ّالجوي ّبالنقل ّالمتعلقة ّوارسوا ّاتفاقية وكذلك1222ّّ،

ّفضلاّعنّالقوا1234اتفاقيةّجنيفّالمتعلقةّبالنقلّالبريّلعامّ ّبالتحكيمّ، عدّالخاصة

                                                             
ّمرجالمؤيد محمد عبد الله محمد-233 ولي، ّالد  ّذاتّالطابع ّفضّالمنازعاتّالخاصة ّالقواعدّالموضوعيةّفي ّمنهج ـــــ، ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ّسابق،ّــ ع

ّ.41ص
ّ.المسماةّبقواعدّهامبرغ1212ّاتفاقيةّالأممّالمتحدةّللنقلّالبحريّللبضائعّالموقعةّبهامبرغّعامّّّ-234
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ّالخاصّ ّالقانون ّلتوحيد ّالدولي ّالمعهد ّمبادئ ّأيضا ّإليه ّيشار ا ّومم  ّالدولي، التجاري

ّ ّعام ّللقان1227ّالصادرة ّدوليا ّتعدّ تقنينا ّوالتي ولية، ّالد  ّالتجارة ّعقود ونّــــــــــــــــــــــــــــــــــــبشأن

ّلحكمّالعلاقاتّالتجاريّالدولي،ّوتعبيراّعنّالقواعدّالموضوعيةّ يصا الدوليةّالمعدةّخص 

ّ.التجاريةّالدولية

وليّالتابعةّّ يضافّإلىّماّسبقّجهودّالتوحيدّالمبذولةّمنّلجنةّالقانونّالتجاريّالد 

للأممّالمتحدة،ّوغرفةّالتجارةّالدوليةّومعهدّالقانونّالدولي،ّكلهاّهيئاتّتعملّعلىّوضعّ

ّأس ّعلى ّللعلاقات ّموضوعية ّوحلول ّدولي ّتوحيدّتقنين ّويبقى ّوليسّتنازعــي، ّمـادي اس

ّبعثّ ّإلى ى ّسيؤد  ّوالذي ّالمنشود ّالهدف ّهو ّالتنازع ّقواعد ّوليس ّالموضوعية القواعد

وليّمنّجديد ّ.القانونّالتجاريّالد 

ّقواعدّغيرّّ ّمنّالمرونة،ّلكونها وليةّفيّالقواعدّالموضوعيةّنوعًا تحققّخاصيةّالد 

ّللّأ ض يّمصالحهاّالأخذّـــــــــــــــــــــــــوالتيّتق235ّطرافّالمتعاقدةآمرةّبلّقواعدّمتروكّأمرّإعمالها

ّتستجيبّ ّالتي ّالقواعد ّهذه ّعلى ّبناء ّمسبقا ّالقانونية ّالمراكز ّتحديد ّإلى ّيؤدي ا ّمم  بها،

ّتحملهّمنّ ّالتنازعّوما ّقواعد ّتتفوقّعلى ّيبعثّالطمأنينةّوهنا ّالعلاقاتّوهوّما لطبيعة

ّ.مخاطر

وّ ّالر  ّأن  ّلدينا، ّمنطلقّيتضح ّمن ّيتأتى ّلا ّالقواعد ّهذه ّمضمون ّفي ولية ّالد  ح

ولّذاتها،ّحيثّ ولةّأوّالد  مصلحةّالعلاقاتّالدوليةّفحسب،ّوإنماّمنّمنطلقّمصلحةّالد 

اّيبعدّعنهاّالعزلةّالاقتصادية،ّوهوّماّيؤكدّ يؤثرّهذاّفيّإطارّجلبّالمستثمرّالأجنبي،ّمم 
                                                             

قواعدّآمرةّبينماّّلقدّقيلّفيّهذهّالقواعدّأنهاّلاّتشكلّنظاماّقانونياّمتكاملا،ّذلكّأنّالنظامّالقانونيّلاّيقومّإلاّ ّبوجودّّ-235

لةّمتروكّأمرّتطبيقهاّلإرادةّالأطراف،ّومنّجهةّأخرىّفقدّقيلّأنه يمنحّالقاض يّّالملاحظّأنّمعظمّالقواعدّالموضوعيةّمكم 

ّقناعاتهّالشخصيةّأوّفكرتهّسلطةّتقديريةّمطلقة ّتقديمّحلولّتتفقّمع ّقدّتسمحّللقاض ي ّأنه ّتكمنّفي ّوالخطورةّهنا ،

ّ.افقّمعّروحّالقانون،ّوهوّماّيشكلّخطرّداهمّعلىّالمعاملاتّالدوليةالمهنيةّالتيّقدّلاّتتوّ

 :راجعّفيّهذاّالشأنّّ-

-DEPITER  MARTHE Simon, Les règles matérielles dans le conflit de lois ; RCDIP. Année 

1974, p. 591 Ets. 

- BAUER Hubert, Les traits et les règles de droit international prive matériel, RCDIP, Année 

1966, P. 537et s. 

- GUTMAMM Daniel, Droit international privé ,2
éme 

Ed, Dalloz, Paris, 2000, p. 63 et s. 
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وليةّوضرورات هاّمعّمصالحّالدولّذاتها،ّوماّدامّالأمرّكذلكّالتلازمّبينّمصالحّالتجارةّالد 

ّمج ّفي ّتطبيقها ّنطاق ّتوسيع ّإلى ّيدعو ّالحديث ّالفقه ّالخاصةّـــــــــــــــــــــــــــــفإن  ّالعلاقات ال

ولية،ّليبقىّمستقبلّقواعدّالتنازعّمحصوراّفيّالروابطّالشخصية ّ.الد 

 خاصية التلقائية  في القواعد الموضوعية -3

ّفقه ّذاتّالمصدرّّيؤكد ّباستثناء ّالموضوعية ّالقواعد ّأن ولي ّالد  ّالتجاري القانون

ّالصدورّ ّتلقائية ّفهي ّالمهنيين، ّوممارسات ّعادات ّفي ّمضمونها ّتجد شريعي
 
ّوالت الاتفاقي

بمعنىّأنهاّخرجتّمنّمجتمعّمعينّتوفرتّفيهّشروطّمعينةّدونّالمرورّبالقناةّالرسميةّ

ّ.لسنّالقوانينّالوضعية

ّق ّكذلك ّإذّتعد  ّالسلطة ل
 
ّتدخ ّإلى ّيحتاج ّلا ّتطبيقها ّلأن  ّالتطبيق، ّتلقائية واعد

ّكنفّ ّفي ّالمثارة ّللمشكلات ّملاءمتها ّومدى ّناحية ّمن ّبها ّالمتعاملين ّوفاء ّتلقائيتها تكفل

التجارةّالدولية،ّوقدّوجدتّهناكّأحكامّللقضاءّخرجتّبهاّعلىّالقانونّالواجبّالتطبيقّ

ّقواعدّهذاّالقانوّ نّلاّتتلاءمّمعّحاجاتّالتجارةّالدولية،ّوهذاّماّعبرّعليهّعندماّوجدّأن 

ّالخضوعّ ّالعامة ّولهيئاتها ّالفرنسية ّللدولة ّأجازتّفيها ّالقراراتّالتي ّفي ّالفرنس ي القضاء

منّتقنينّالإجراءاتّالمدنيةّالفرنس ي1007ّّو21ّللتحكيمّبالرغمّمنّالمنعّالواردّفيّالمادتينّ

ّوّ ّالتحكيم ّشرط ّصحة ّوقرار ّالوفاءّالجديد، ّوصلاحية ّالأصلي، ّالعقد ّعن استقلاله

ّأجنبية ّعملة ّبقيمة ّأو اخليـة،236ّّبالذهب ّالد  ّالعقود ّفي ّالشروط ّهذه ّمثل ّبطلان رغم

ّترسيخّالأعرافّ ّعلى ّتعمل سات ّمؤس  ّبوجود ّالقواعد ّهذه ّفي ّالتلقائية ّخاصية وتتحقق

ّلها لّس237المكونة
 
ّيتشك ه

 
ّفإن ّالمجتمع ّوليد ّهو ّالقانون ّأن  ّدام ّوما ّالوسائلّ، ّوجدت واء

ولةّ رورةّيكونّمنّوضعّالد  ّ.238لانشائهّأمّلا،ّوليسّبالض 

                                                             
ّ.104ّ-103،ّنظريةّالعقدّالدوليّالطليق،ّمرجعّسابق،ّصّصّعبد الكريم سلامة أحمد :أنظر-236
237-ّ ّالرغمّمنّأنّالأستاذّعبدّالكريمّسلامةّفيّالمرجعّالسابقّيؤكدّأنّالصفةّالتلقائيةّناشئةّعنّعدمّوجودّجهازّّ على

ّقيمتهاّ ّأن  ّالصفةّالتلقائيةّيقرر ّفوشارّمعّتأكيده ّأنّالأستاذ
 
ّالقانونيةّإلا خاصّيتمتعّباختصاصّقاعديّلخلقّالقاعدة

ّبت ّمكلفة ّأجهزة ّوجود ّعن ّناشئة ّتعدّالقاعدية ّالتي ّالتحكيمية ّوالمؤسسات ّالمحكمون ّهي ّالأجهزة ّوهذه ّومراعاتها رسيخها

ّ:ّّأنظر.السلطةّالقضائيةّالحقيقيةّللمجتمعّالدوليّللتجار
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وعية والطائفية في القواعد الموضوعية  - 4
ّ
 خاصية الن

ّنوعّمعينّمنّالمشكلاتّ ةّلحل  ّفيّكونّهذهّالقواعدّمعد  وعيةّ نلتمسّخاصيةّالن 

اّالطائفيةّفلكونهاّقواعدّ تخاطبّفئةّمعينةّمنّالأفرادّالتيّتنشأّفيّالأوساطّالتجارية،ّأم 

وليةّالمعاصرةّ ول،ّفالمتأملّفيّأشخاصّالتجارةّالد  وهمّممارس يّالتجارةّالدوليةّوحتىّالد 

يدركّأنّطائفةّمعينةّمنهاّهيّالدولّخاصةّمنهاّدولّأورباّالغربيةّالأكثرّتقدماّوالتيّتعرفّ

ّ ّسيطرتها ّإلى ظر ّبالن  ولية ّالد  ّللتجارة ّالموضوعي ّالقانون وليةّأكثر ّالد  ّالتجارة ّأغلب على

ّ.239وذلكّمنّخلالّشركاتهاّالعملاقة

ّّ ّالقواعد ّهذه ّإلى ّالنامية ول ّالد  ّمنّخلقّّ-تنظر ّاتفاقياتّأو ّكانّمصدرها مهما

ّدولّترفضّّ-التحكيمّ ّولاعتبارها ّالدولّالصناعية، ّتحققّمصالح ها ّلأن  بنوعّمنّالشك،

ّمعظمّالقراراتّالتحكيميةّيستبعدّفيهاّالخضوعّلتشريعّلمّتشاركّفيّصنعهّ والملاحظّأن 

اميةّلاعتباراتّعديدة ّ.240المحكمونّقوانينّالبلدانّالن 

اخليةّليستّالقواعدّالموضوعيةّنوعيةّ ظرّإلىّمقارنتهاّبالقوانينّالد 
أوّطائفيةّبالن 

ظرّإلىّموضوعهاّومادتهاّفهناكّماّهوّخاصّبتجارةّالحبوبّ أوّأشخاصهاّبلّهيّكذلكّبالن 

دّذلكّالعقودّالنمطيةّوالشروطّالعامةّالتيّلهاّمنّالقوةّالملزمةّماّ مثلاّوالحرير،ّويجس 

ّ.يحملّالمتعاملينّبهاّعلىّعدمّهجرها

ّصية الواقعية والفاعلية في القواعد الموضوعيةخا - 5

ّإليهاّ ّدفعت ّواقعية ّدولية ّوظروف ّمواقف ّلمواجهة ّالموضوعية ّالقواعد صيغت

ّتقديرّمسبقّللنتائجّ ّعلى ّالحلولّمبني ّوتوقع ّالسرعةّوالأمان، ّإلى ّالدولية ّالعقود حاجة

                                                                                                                                                                                         
- FAUCHARD Philipe, L’arbitrage Commercial International, Dalloz, Paris, 1965, p .403. 
238

- IBID, p .403. 
اّغيرّالمهنيينّفلاّيمسهمّّKAHN  (Ph)ّّّيقولّّ-239 ّهذاّالقانونّمعمولّبهّليحكمّجماعةّصغيرةّأوّكبيرةّمنّالمهنيينّأم  أن 

ّعرضا
 
ّ.102عبدّالكريمّسلامةّأحمد،ّنظريةّالعقدّالدوليّالطليق،ّمرجعّسابق،ّصّ :نقلاّعن.ّالقانونّالماديّللتجارةّإلا

ــــهضةّالعربية،ّالقــاهرة،ّ،ّدورّالتراشد سامية:ّراجعّبعضّهذهّالقراراتّفيّمرجعّ-240 ،1220ّحكيمّفيّتدويلّالعقود،ّدارّالنـ

ّ.72صّ
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ولية،ّوخاصيةّالواقعي ةّهيّالتيّجعلتّمدىّدفعاّلحركةّرؤوسّالأموالّوتيسيراّللتجارةّالد 

هذهّالقواعدّواسعّالنطاقّفيّعصرّيتجلىّفيهّتأثيرّالتقدمّالعلميّوالتكنولوجيّعلىّقانونّ

ّللاعترافّوالتطبيقّ ّوواقعية ّتسامحا ّأكثر ول ّوالد  ّيقظة ّأكثر ّالمشرعون ّفأصبح العقود،

وليّللتجار ّ.241للقواعدّالموضوعيةّذاتّالطابعّالعرفيّالتيّيقررهاّالمجتمعّالد 

ّلمّيّ ّما ّقواعدّقانونية ّبالفاعليةّللقواعدّالموضوعيةّبصفتها ّجانبّمنّالفقه قر 

ّويتساءل ّمجموعها، ّفي ولية ّالد  ّللجماعة ّالعام ظام ّبالن  منكرا،ّ GOLDMAN  تصطدم

ّأنّ ّويحاول ّ؟ ّتحكمّفعلاّشعبّوإقليم ّعندما ّالسببّيتمّالاعترافّبالسلطة أليسّلهذا

ّانعد ّبالقولّأن  ّمعكوسة، ّوإنماّيقدمّصورة ّالقواعد، ّالقانونّلاّيكونّبسببّانعدام ام

بسببّعدمّتطبيقّماّيوجدّمنّقواعد،ّفالقاعدةّالقانونيةّهيّالقاعدةّالمطبقةّوالفعالةّ

ّالتجاريّ ّالوسط ّفي ّمطبقة ها ّلأن  ّفعالة ّقاعدة ّهي ّالموضوعية ّوالقاعدة ّالمجتمع، في

ولي،ّوبهذاّفهيــــــــــــــــــــــــــــــــــــال اخليّأوّّد  ظامّالعامّالد  ّإذاّتعارضتّمعّالن 
 
تشكلّقاعدةّقانونيةّإلا

عاءّبمنزلةّالقواعدّالقانوني ّذلكّلاّيسمحّلهاّبالاد  ولي،ّفإن  ّ.الد 

ّخاصية انتماء القواعد الموضوعية للقانون الخاص -6

هّ
 
ّأن ولية ّالد  ّالتجارة ّقانون ّأي ّالموضوعية ّالقواعد ّتشكله ّالذي ّالقانون ّيميز ما

ينتميّللقانونّالخاص،ّحيثّيحكمّعلاقاتّهيّمنّنوعّعلاقاتّالقانونّالخاص،ّولوّكانّ

ولةّ ّأوّمؤسسةّعامةّأوّالد  ّأوّشركةّعامةّأوّخاصة، ّفردا، ّالعلاقةّأوّكليهما أحدّطرفي

ّ.نفسها،ّفالعبرةّهيّبنوعّوطبيعةّالعمليةّوكونهاّمنّروابطّالقانونّالخاص

ّالمّ ّبهذا ّالقواعد ّهذه ّتعتبر ّبمفهومهّلا ولي ّالد  ّالقانون ّلقواعد ّتابعا ّجزءا عنى

ّولــيسّوطني،ّ ّدولي ّمهني ّقانون ّفهو ّالخاص، ّالقانون ّفروع ّمن ّفرع ّتعتبر ّبل التقليدي،

زاّمجسداّلفكرةّالقانونّالخاصّالدوليّبغضّالنظرّعنّ وانتماءهّهذاّيجعلّمنهّفرعاّمتمي 

 .أطرافّالعلاقةّالتيّيحكمها

                                                             
ـــــمنهجّالقّالمؤيد محمد عبد الله محمد،-241ّ ـــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــواعدّالموضــ ــ  .20وعيةّفيّفضّالمنازعاتّذاتّالطابعّالدولي،ّمرجعّســـابق،ّصـــ
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ّخصّ ّموضوعة ّالقواعد ّالدوليةّوضعت ّالتجارية ّالعلاقات ّتناسب ّلكي يصا

ّالنطاقّ ّفي ّالذيّيتلاءمّبصعوبة ّالدولية ّقطاعّالتجارة ّفي ّتطورتّحصرا ّولأنها الخاصة،

ّ.الضيقّللقوانينّالداخليةّوالعدالةّالوطنية

 .تطوّر القواعد الموضوعية من صفتها العرفية إلى المدوّنة-7

ّومنّّ ّشائعا، ولية ّالد  ّالتجارة ّلقانون ّالموضوعية ّالقواعد ّتدوين أصبحتّظاهرة

مميزاتهّالأساسيةّفيّالعصرّالحاضرّفهوّليسّبقانونّعرفيّكماّكانّالحالّعندّنشأتهّفيّ

ّمنّ ّأساسية ّبدرجة ّأحكامه ّيستمد ّوطني ّبقانون ّليس ّأيضا ّوهو ّالوسطى العصور

ّإحدىّ ّفي ّكانّالحال ّكما ّقانونّدوليّتشريعاتّوطنية ّهو ما
 
ّوإن ّاللاحقة، مراحلّتطويره

ّتمّذلكّعنّطريقّاتفاقياتّ ّسواء ّدوليا ّوتدوينها ّتجميعها ّتم ّمنّقواعد ّأحكامه يستمد

ّشكل ّفي ّأو ّنموذجية، ّعقود ّطريق ّعن ّأو ّمصطلحاتّ دولية ّلتفسير ّالدولية القواعد

حدةّللمصطلحاتّسعتّغرفةّالتجارةّالدوليةّإلىّوضعّتفسيراتّموّّالتجارةّالدولية،ّحيث

ّوضعّ ّإلى ّالغرفة ّوانتهت ّمطرد ّبشكل ّإتباعها ّعلى ّالمتعاملين ّجمهور ّاعتاد ّالتي التجارية

ّ.والتيّعدلتّعدةّمراتّلاحقا1936ّالتفسيرّالموحدّللمصطلحاتّالتجاريةّلأولّمرةّعامّ

 أهمية القواعد الموضوعية لقانون التجارة الدّولية –ثالثا ّ

وليةّإلىّعددّونوعيةّالمجالاتّترجعّأهميةّالقواعدّالموضوّ عيةّلقانونّالتجارةّالد 

 :التيّترعاها

ّعيد الاجتماعيعلى الصّ  -1

يظهرّدورهاّالاجتماعيّمنّخلالّتطبيقهاّعلىّأكبرّفئةّمنّالمجتمعّوهيّفئةّالتجارّ

فيّحالّممارستهمّللتجارةّالدولية،ّوكذاّتيسيرّالمبادلاتّالتجاريةّبمحاولةّالتغلبّعلىّكلّ

العقباتّالاجتماعيةّالتيّتعوقّحريةّتداولّالسلعّوالخدماتّفالناحيةّالاجتماعيةّتتعلقّ

ّ.بوضعّتجارّسلعةّمعينةّأوّمجموعةّسلعّمتشابهةّفيّمناطقّجغرافية
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ّمنّّّ ّيكون ه
 
ّفإن ولية، ّالد  ّالتجارة ّبمفردها ّتنظم ّأن ّيمكن ّلا ول ّالد  ّدامت وما

ّميدانّتلكّا ّالمتعاملونّفي ّأنّيجد ظمّالطبيعي ّالن  ّمن ّأنّيخرجوا ّبمجرد ّالحرية لتجارة

ّهمّ ّيرسون، ّالذي ّالقانون ّغير ّآخر ّقانونا ّيبرمونها ّالتي ّللعقود ّيكون
 
ّألا ّو الداخلية،

 .أنفسهم،ّقواعدهّوأحكامه

ّعلى الصعيد الاقتصادي -2

ّمهماّبالنسبةّللجماعاتّالصناعيةّوالتجاريةّفهيّمحركّ تلعبّهذهّالقواعدّدورا

ةّالاقتصادية،ّوكذلكّالأسواقّوالبنوكّوالإستثماراتّالأجنبية،ّمماّيجعلناّللإنتاجّوالتنمي

ّأغراضّ ّتحقيق ّيستهدف ّفهو ّأخرى ّوبعبارة ّالتجاري، ّالاقتصاد ّعلم ّإحداث ّإلى ندعو

اقتصاديةّوتجاريةّعنّطريقّعقودّمركبةّكالتوريدّالأدواتّوالآلاتّاللازمةّلتجهيزّالمصانعّ

 .وغيرها

ّعلى الصعيد السياس ي -3

نلاحظّأنّالقواعدّالموضوعيةّلقانونّالتجارةّالدوليةّوإنّكانتّقواعدّتقومّأساساّ

فيّمجالّالبيعّالتجاريّالدوليّبالنسبةّلمختلفّالسلعّوتداولهاّعبرّالحدودّبينّدولّالعالمّ

ّيتمثلّفيّعملّالتجارّمنّخلالّمنظماتّدوليةّولجانّ ّتنطويّعلىّجانبّسياس ي إلاّأنها

نظماتّنذكرّغرفةّالتجارةّمماّيعنيّأنّهذاّالقانونّيؤديّإلىّالسلمّوطنية،ّومنّهذهّالم

الاجتماعيّوكذلكّالمحافظةّعلىّالأمن،ّويعتبرّمنّقبيلّالتعاملّالسياس يّوالتجاريّالدوليّ

ّبي ّبراءاتّالاختراع ّوالتعاملّعلى ّالتكنولوجيا ّنقل ّوالدولّالاتفاقّعلى ّالمتقدمة ّالدول ن

ّ.النامية

ّ 
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اني
ّ
 الفرع الث

 توحيد القواعد الموضوعية للتجارة الدّولية

تعددتّطرقّوأوجهّالتبادلّالتجاريّبينّمختلفّالدولّوفيّكافةّأنحاءّالعالمّالأمرّ

الذيّأثارّخلافّحولّالقانونّالواجبّالتطبيقّلحكمّهذاّالنوعّمنّالعلاقاتّفيّكلّدولةّ

ّالدولية ّالتجارة ّتعتري ّالتي ّالمعوقات ّهذه ّوأمام ّالدول، ّهذا ّبتوحيدّّمن ّالفكرة كانت

قواعده،ّوذلكّمنّخلالّوضعّقوانينّموحدةّتحكمّمختلفّالمعاملاتّذاتّالطابعّالدوليّ

بحيثّيستندّإليهاّفيّالفصلّفيّكافةّالنزاعاتّالتيّتنشاّعنّهذهّالمعاملاتّويكونّأصحابّ

فيّحالّالشأنّعلىّعلمّبها،ّوبالتاليّإمكانيةّالعلمّالمسبقّبالقانونّالذيّسيحكمّعلاقتهمّ

ّم ّالقانون ّبإحلال ّالداخلية ّالقوانين ّاستبعاد ّالحالة ّهذه ّفي ّفيتم زاع،
 
وحدّــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالن

ّقديمةّمنّحيثّمضمونها ّالتوحيدّفكرة ّفكرة ّفإن  ّوللتذكير ّمحلهـا، ّأولا) إلىّأنّظهرتّ(

 .(ثانيا)ّتداولةّالآنّأجهزةّعالميةّمكلفةّبهذهّالعمليةّبالصيغّالم

ّجذور عملية توحيد القوانين  -أوّلا

ّالقانونّ ّفي ّممثلا ّوأفلاطون ّأرسطو ّعصر ّتاريخ ّإلى ّالتوحيد ّفكرة ّجذور تعود

الطبيعيّالذيّدعاّإليهّفلاسفةّاليونان،ّثمّظهرتّالفكرةّفيّقانونّالشعوبّالذيّنشأّفيّ

ّالعلاقاتّالتيّتح ّيسريّعلى ّموحدا ّليكونّقانونا ّبالأجانبّوسكانّالأقاليمّروما كمّروما

،ّوفيّالقرنّالسادسّعشرّظهرتّفكرةّالتوحيدّبصورة242ّالخاضعةّلروماّأوّالحليفةّلها

ّالسلطةّالمركزيةّ ّالغربيةّبتوحيدّمجموعةّمنّالأعرافّبعدّالقضاءّعلى ّأوروبا عمليةّفي

التجارةّبينّلحكامّالإقطاعيات،ّوالغرضّالتجاريّمنّذلكّهوّإزالةّالعقباتّالتيّتعترضّ

ّ.الأقاليمّبسببّماّكانّمنّاختلافّفيّالأعراف

ّالقانونّ ّمقارنة
ّلأن  ّالقائمة، ّالوضعية ّالنظم ّواقع ّمع ّالتوحيد ّفكرة اصطدمت

نتّتمتعّالقانونّالانجليزيّبخصائصّمميزةّلهّتماماّ الانجليزيّمثلاّمعّبعضّالقوانينّبي 

                                                             
ـــالموضوعيةّفيّفّواعدـــ،ّمنهجّالقالمؤيد محمد عبد الله محمدّ-242 ــ ـــ ـــــــضّالمنـ ــ ـــ ـــازعاتّذاتّالطــ ّ.122ابعّالدولي،ّمرجعّسابق،ّصـــ
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هّفي
 
الفترةّالممتدةّبينّالقرنّالسادسّّقدّتجعلّمنّتوحيدّالقوانينّمهمةّصعبة،ّحيثّأن

عشرّوالقرنّالثامنّعشرّبرزتّمنّجديدّالدعوةّإلىّالقانونّالطبيعيّومنهّنشأتّالدعوةّ

ّ.Leibnisللقانونّالعالميّالذيّدعاّإليهّ

ّتوحيدّ ّالملكّجاكّالأول ّأراد ّملموسّحين ّبشكل ّانجلترا ّفي ّالتوحيد ظهرتّفكرة

وس يّبعدّضمّالأخيرةّلإنجلترا،ّوقدّنبههّوزيرهّباختلافّالقانونّالانجليزيّمعّالقانونّالايق

بينماّالقانونّالايقوس يCommon Lawّّمصادرّالقانونينّفيّالبلدينّفالإنجليزيّينضمّإلىّ

ّ.إلىّالقانونّالروماني

منّأهمّالموضوعاتّالتيّيتناولهاّالقانون243ّعلىّهذاّالأساس،ّيعتبرّتوحيدّالقوانين

غايةّالتيّيرادّمنهّتحقيقها،ّوراودتّهذهّالفكرةّالمفكرونّمنذّالمقارنّويعتبرهاّالبعضّال

القدمّبينّالازدهارّوالاندثارّحتىّبرزتّفيّالقرنّالعشرينّمعّولادةّالقانونّالمقارن،ّفعادةّ

علىّأنهّمولد1200ّّماّينظرّإلىّالمؤتمرّالدوليّالأولّللقانونّالمقارنّالمنعقدّبباريسّسنةّ

ّ.244المقارنّّلعلمّجديدّهوّعلمّالقانونّ

أوّسنة1220ّّالفقهاءّالذينّتحمسواّلهذاّالعلمّالجديدّمنذّمولدهّحتىّسنةّّذهب

إلىّأنذّمضمونهّأوّغايتهّهيّالكشفّعنّالقانونّالتشريعيّالمشتركّلمجموعةّكبيرة1223ّّ

منّالشرائعّالمتقاربة،ّلنصلّفيّالنهايةّإلىّتوحيدّالقوانينّالوطنية،ّولكنّماّتجدرّالإشارةّ

فهّالأمينّالعامّللأممّالمتحدةّعامّإليهّ ّالدوليةّكماّعر  ّقانونّالتجارة ه1243ّّأن 
 
ّأن "ّعلى

ّالمتصلةّبالقانونّالخاصّوالتيّ ّالعلاقاتّالتجارية ّتسريّعلى ّالتي مجموعةّمنّالقواعد

ّأكثر ّأو ّدولتين ّبين ّقانون245ّ"تجري ّهو ما
 
ّوإن ّفحسب ّالعلمي ّللبحث ّأسلوبا ّيعتبر ّلا ّ ،

ّ ّعلى ّيشمل ّالتجاريةّموضوعي ّالعلاقات ّهي ّمعينة ّقانونية ّعلاقات ّعلى ّتسري قواعد

                                                             
 :فيماّيتعلقّبأهميةّتوحيدّوتقنينّالقانونّالدوليّالخاصّقيلّ-243

-« Pour aplanir ces difficultés, « le meilleur remède serait évidemment de s’attaquer à la racine du 

mal, et de rendre le droit international prive plus international par sa source ». 
ّ.27طالبّحسينّموس ى،ّقانونّالتجارةّالدولية،ّمرجعّسابق،ّصّّ-244
ّ.11المرجعّنفسه،ّصّّ-245
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ّهوّالحالّبالنسبةّ ّقانونّلاّيتعلقّبالقوانينّالوطنيةّكما ه
 
ّأن ّيتضحّلنا الي ّوبالت  ولية، الد 

للقانونّالمقارن،ّوإنماّبتوحيدهاّوإزالةّماّبينهاّمنّاختلافّوالقضاءّتبعاّلذلكّعلىّالتنازعّ

 .246بينها

ولية،ّوتعقدّمشاكلهاّأهميةّابازديادّ الاهتمامّبمحاولةّالبحثّعنّأصبحّّلتجارةّالد 

ّعلىّ ّسواء ول، ّالد  ّمختلف ّفي ّوالمشرعين ّالباحثين ّبال ّيشغل ّالقانونية ّلمشاكلها حلول

ّمنظماتّ ّتؤيده ّالدولي، ّالتجاري ّالمجتمع ّفأصبح ولي، ّالد  ّالمستوي ّوعلى ّالوطني المستوى

وليّبغضّدوليةّوهيئاتّتجارية،ّتسعىّإلىّخلقّق واعدّموحدةّتحكمّالنشاطّالتجاريّالد 

النظرّعنّطبيعةّالنظامّالاقتصاديّالذيّيسودّفيّدولةّمنّالدول،ّودونّاعتبارّلطبيعةّ

ّ.الذيّتتبعهّهذهّالدولّّالنظامّالقانوني

تنبعّهذهّقواعدّمنّالعرفّالتجاريّالدولي،ّلكنناّلاّيمكنّأنّنصلّإلىّحدّالقولّّ

ّأوّبمعنىّإنّقانونّالتجارةّالدوّ ،ّبلّأنهّيعتبرّمتشابها
ً
ليةّفيّمختلفّالدولّيعتبرّموحدا

أدقّمنّالمفترضّأنّيكونّموحدا،ّوإذاّكانتّطبيعةّالتجارةّالدوليةّهيّالتيّأدتّإلىّتشابهّ

ّهذاّلاّيغيرّمنّأنّتطبيقّقواعدّ ظمّالقانونيةّالتيّتحكمهاّفيّمختلفّدولّالعالم،ّفإن  الن 

ّ.247كلّدولةّمنوطّبقبولّالسلطاتّالمختصةّبهاّلهذهّالقواعدّقانونّالتجارةّالدوليةّفي

ّلقانونّ ّالموضوعية ّالقواعد ّتوحيد ّنظرية ّتعريف ّيمكن ّسبق، ّما ّعلى تأسيسا

ّأنها ّمجالّعلمّالقانونّعلى ّفي ولية ّالد  صياغة محكمة لمجموعة من القواعد ّ":التجارة

أو ظاهرة ما أو ظواهر عدّة والمفاهيم والعلاقات التي تقوم بين أجزاء مصطلح أو فكرة 

ّ.248"بهدف وصفها أو شرحها أو التنبؤ بها

                                                             
ّ.1،ّاتفاقيةّالأممّالمتحدةّبشأنّالبيعّالدوليّللبضائع،ّمرجعّسابق،ّصّشفيق محسنّ-246
ّاّ-247 ّبتعبير ّحيثّيعنيّيقصد ّوالاقتصاد، ّالسياسة ّعلماء ّلدى ّمعناه ّوأشملّمن ّأوسع ّمعنى ّالقانون ّمفهوم ّفي لتوحيد

بالنسبةّلقانونّالتجارةّالدولية،ّحاصلّتوحيدّالقواعدّالموضوعيةّفيّالقوانينّالأجنبية،ّأوّهيّحاصلّالتوحيدّالدوليّلأحكامّ

ّ.ّّّدّالعالمّالمتمدنة،ّبغيةّتشكيلّكيانّلنظامّقانونيّمتكاملالمسائلّالتجاريةّبينّالقوانينّالخاصةّالمتقاربةّبينّبلّا
ّ.100،ّمرجعّسابق،ّصّ(النظريةّالمعاصرة)،ّقانونّالتجارةّالدوليةّسعد الله عمرّ-248ّ
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لّالشرائعّ مّليحو  ّتوحيدّهذهّالقواعدّيشكلّبناءّفكريّوقاعديّيصم  الي،ّفإن  بالت 

م
 
ّ.التجاريةّالمشتركة،ّوالقوانينّالتجاريةّالوطنيةّإلىّارتباطّمنظ

 الهيئات المخوّل لها عملية توحيد القواعد الموضوعية للتجارة الدّولية –ثانيا  

ّفهلّمنّالممكنّفعلاّتوحيدّقانونّالتجارةّّ ّالذيّذكرناه، ّكانّالتوحيدّبالمعنى إذا

ةّبهذهّالعملية؟ ولية؟ّوماّهيّالهيئاتّأوّالجهاتّالتيّيمكنّأنّتكونّمهتم  ّالد 

ّقّ ّأن  ّإلى ّبداية، ّإلىّتجدرالإشارة ّإما ّيهدف ّالعام ّالمجمل ّفي ولية ّالد  ّالتجارة انون

ّفيّشأنّتعيينّ ّإلىّتوحيدّقاعدةّالإسناد ّأو ّالقانونية توحيدّالقواعدّالموضوعيةّللعلاقة

ولية ّ.القانونّالواجبّالتطبيقّعلىّالعلاقاتّالتجاريةّالد 

ّالقانونّّ ّقواعد ّبتوحيد ا ّإم  ّالآن، ّحد  ّإلى ّبذلت ّالتي ّالتوحيد وليّّكانتّجهود الد 

نهّقاعدةّإسنادّموحدة،ّفيعلمّ الخاصّبحيثّيستندّالفصلّفيّالنزاعّإلىّقانونّواحدّتعي 

ّقانونّسيكونّالحكمّفيماّيقعّبينهمّمنّنزاع،ّأوّيكونّبالتوحيدّ ماّأي  أنّمقد 
 
أصحابّالش

منّخلالّالقضاءّأصلاّعلىّالقوانينّالوطنيةّبإحلالّقانونّموحدّمحلها،ّإذّمتىّتوحدتّ

ّ.249عدّالموضوعيةّلمّيعدّللتنازعّبينهاّمكانالقوا

ّللتجارةّ ّالأمثل ّالهدف ّهو ّالقانونية ّللعلاقة ّالموضوعية ّالقواعد ّتوحيد ّكان ا
 
لم

ولّفيّ ّمنّأهمّصورّالتوحيدّوجودّقواعدّموحدةّللتعاقدّتتبعهاّمختلفّالد  الدولية،ّفإن 

ّالدوليةّط ّتوحيدّقانونّالتجارة ّوإنّكانّالطريقّإلى فقدّويلّوشاقّومعّذلكّمعاملاتها،

كانتّجزءاّمنّحركاتّالنشاطّالعالمية،ّوأصبحّمنّمعالمّالتفكيرّالقانونيّالمعاصر،ّوقدّ

ولية،ّــــــــــاثّمنّالمراكزّالـــــــــــــــــــــــــبدأّالتوحيدّبأبح رقّالد 
 
عالمية،ّقبلّأنّيأخذّطريقهّبواسطةّالط

ّ قّلطرقّالتوحيدوفيّهذاّالمجالّظهرّالاختلافّبينّالموس  ّ.عّوالمضي 

وليةّباتخاذّخطواتّواسعةّنحوّإتمامّهذاّالهدف،ّوهذهّ قامتّبعضّالهيئاتّالد 

ّتتكونّمنّعضويةّحكوماتّبعضّ ّالتي ّهي ّفالأولى ّغيرّحكومية، ّأو ّحكومية الهيئاتّإما

                                                             
ّ.4-3،ّاتفاقيةّالأممّالمتحدةّبشأنّالبيعّالدوليّللبضائع،ّمرجعّسابق،ّصّصّشفيق محسن -249ّ
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وليةّالتابعةّل لأممّالدول،ّويمثلهاّمندوبونّفيها،ّوأهمّهذهّالهيئاتّلجنةّقانونّالتجارةّالد 

ّوالتيّتعرفّباسم ّفيينا UNCITRALالمتحدةّومقرها
ّلتوحيدّالقانون250ّ ولي ّوالمعهدّالد  ،

ّوالمعروفّباسم ّفيّتوحيدّالقواعدّّ UNIDROITالخاصّفيّروما
ً
ّكبيرا

ً
والذيّيلعبّدورا

ولية وليّالخاصّالذيّيهدف251ّالموضوعيةّلقانونّالتجارةّالد  ،ّومؤتمرّلاهايّللقانونّالد 

                                                             
250-ّّ ّنشاطا ّالمتحدة ّالأمم ّهيئة ّالمتحدةّتبذل ّالأمم ّلجنة ّإنشاء ّمنذ ّالدولية ّالتجارة ّقانون ّتوحيد ّمجال ّفي ّالنطاق واسع

،ّوقدّأنشئتّهذهّاللجنةّبقرارّصدرّمنّالجمعيةّالعامةّللأممّالمتحدةّفيّدورتهاّالحاديةّ(اليونسترال)لقانونّالتجارةّالدوليّ

ليةّ،ّوذلكّبعدّأنّناقشتّالجمعيةّالعامةّالتقريرّبغرضّتنسيقّوتوحيدّقانونّالتجارةّالدو1244ّديسمبر11ّّوالعشرينّفيّ

ّ.Schmitthofالذيّأعدتهّالأمانةّالعامةّبالاستعانةّبأحدّكبارّأساتذةّقانونّالتجارةّالدوليةّوهوّالفقيهّالإنجليزيّ

ويرجعّالفضلّلحكومةّالمجرّفيّجذبّالانتباهّلأهميةّتوحيدّأحكامّقانونّالتجارةّالدوليةّبعدّأنّلوحظّكثرةّعددّالمنظماتّ

الدوليةّالتيّتعملّفيّهذاّالميدان،ّوانعدامّالتعاونّوالتنسيقّفيماّبينها،ّحيثّطرحتّحكومةّالمجرّفيّالجمعيةّالعامةّلهيئةّ

رينّهذاّالموضوع،ّواقترحتّضرورةّتوجيهّجهودّالأممّالمتحدةّنحوّتوحيدّأحكامّقانونّالتجارةّالأممّالمتحدةّفيّدورتهاّالعش

ّوبعدّأنّناقشتّالجمعيةّالعامةّهذاّالاقتراحّأحالتّالموضوعّإلىّالأمانةّالعامةّلإعدادّتقريرّفيّهذاّالشأن.ّالدولية وقدمّ.

التالية،ّوهىّالدورةّالحاديةّوالعشرينّ،ّوبعدّمناقشةّالموضوعّاتخذتّهذاّالتقريرّفيّالجمعيةّالعامةّللأممّالمتحدةّفيّدورتهاّ

حيدّأحكامّبإنشاءّلجنةّالأممّالمتحدةّلقانونّالتجارةّالدوليّللعملّعلىّتطويرّوتنسيقّوتو2203ّّالجمعيةّالعامةّالقرارّرقمّ

ّ.قانونّالتجارةّالدولية

ّ:راجعّكلّهذهّالمعلوماتّعلىّالموقع-
T/ORIGIN.HTMLORG/UNCITRAL/AR/ABOUHTTP://WWW.UNCITRAL. 

 
ولدتّفكرةّإنشاءهّخلالّالاجتماعّالخامسّبعصبةّالأممّعندماّتقدمتّالحكومةّالإيطاليةّبطلبّتأسيسهّفيّروماّّوقدّّّ-251

،ّويتخذّهذاّالمعهدّفيّالتوحيدّأسلوبّإعدادّمشروعاتّّاتفاقياتّدولية،ّباتفاقيةّمتعددةّالأطراف1224ّتأسسّفعلاّسنةّ

ّعلىّ تّوعرضها ّأعد  ّلتتولىّالدعوىّلعقدّمؤتمرّدبلوماس يّلإقرارّالاتفاقيةّالتي ثمّيتفقّمعّحكومةّإحدىّالدولّالأعضاء

لمختلفةّتمهيداّلتوحيدها،ّويصدرّعنّجميعّالدولّللتصديقّعليهاّأوّالانضمامّإليها،ّفدورهّإذنّهوّدراسةّالنظمّالقانونيةّا

ّيصدرّ Annuaireّالمعهدّكتاب ّكما سنويّيتضمنّنشاطهّونشاطّسواهّمنّالهيئاتّفيّمجالّالتوحيدّالقانونّالخاصّ،

أشهرّينشرّفيهاّأحكامّالمحاكمّالوطنيةّالمتعلقةّبالاتفاقياتّالدوليةّوالقوانينّالموحـدة،ّومنّأهمّالمشروعاتّالتي1ّّمجلةّكلّ

ّ:أعدها
«L’élaboration des principes pour les contrats commerciaux internationaux »  

ّالنهضالصغير حسام الدين عبد الغاني :راجع- ّدار ّللبضائع، ّالدولي ّالبيع ّعقود ّبشأن ّالمتحدة ّالأمم ّاتفاقية ّتفسير ــ، ــ ـــ ــ ـ ــ ةّــ

ّ.2001العربية،ّالقاهرة،ّ

مجلة  ،"بشأنّالبيعّالدوليّللمنقولاتّالمادية،ّدراسةّفيّقانونّالتجارةّالدوليـــة1247ّلاهايّاتفاقياتّ"ّ،ّشفيق محسن وّ-

ّ.1217،ّالعددّالثالث،ّالسنةّالثالثةّوالأربعون،ّسبتمبرّالقانون والاقتصاد للبحوث القانونية والاقتصادية

ــونّالتجارةّالدوليةّمعّالاهتمـــ،ّدراسةّفيّقانثروت حبيبّ:وكذلك ــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ــ ــاتفاقي)امّبالبيوعّالدوليةّـ ــ ـــ ــ ـ ــ ّللبيوعّــ ،2ّ،ّط(1220ةّفيينا

ّ.1223مكتبةّالجلاءّالجديدة،ّالمنصورة،ّ

http://www.uncitral.org/uncitral/ar/about/origin.html
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WIPOوالمنظمةّالعالميةّللملكيةّالفكرية252القواعدّالوطنيةّلتنازعّالقوانينإلىّتوحيدّ
253ّ

ّ.254التيّواصلتّالمجهودّالذيّبذلّلتوحيدّالقانونّفيّهذاّالمجالّ

تتكونّالهيئاتّغيرّالحكوميةّمنّأعضاءّلاّيمثلونّحكوماتّمعينةّوإنماّيشتركونّ

ّمنّالمتخصصينّوالمشتغلينّبقانونّ ّالشخصية ّبصفاتهم ّوأهمّهذهّفيها ولية ّالد  التجارة

وليةّبباريسّ
والتيّتساهمّفيّتسييرّحركةّالمبادلاتّالتجاريةCCIّّالهيئاتّغرفةّالتجارةّالد 

والتغلبّعلىّالعقباتّالفنيةّالتيّتعيقّحريةّتبادلّالسلع،ّوتضعّمنّالقواعدّوالأصولّماّ

ّ،255ّوليةّيتفقّمعّالعرفّالتجاريّالسائدّبينّالمشتغلينّفيّحقلّالتجارةّالد ّ لذاّنقولّأن 

وليةّمنّبينّالعواملّالتيّساعدتّعلىّتطويرّالمنهجّالموضوعيّمنّ ظهورّغرفةّالتجارةّالد 

ّللعقود ّالنماذج ّمن ّللعديد ّوضعها وليةّ(contrats types)خلال ّالد  ّالتجارة ومصطلحات
                                                             

الذيّتقدمّفيّدورةّالانعقادPASQUALE MANCINIّّويرجعّالفضلّفيّإنشاءّهذاّالمؤتمرّإلىّالفقيهّالإيطاليّّ-252

ّ ّجنيفّعام ّبمدينة ّالدولي ّالقانون ّلمعهد ّالقوانين1217ّّالثانية ّلتنازع ّالوطنية ّالقواعد ّتوحيد ّإلى ّيدعو باقتراح

ّالغرض= ّتحقيقّهذا ّللعملّعلى ّدولية ّهيئة ّوإنشاء ّلمّ. ّإلاّأنها ّالفكرة ّبهذه ّالقانونّالدولي غمّمنّاهتمامّمعهد ّالر  وعلى

ّعا ّتتحققّإلا ّالخاصّبمدينة1221ّّم ّالدولي ّالقانون ّلتوحيد ّلمؤتمر ّدورة ل ّأو  ّإلى عوة ّالد  ّالهولندية حينّوجهتّالحكومة

ّالهولندي ّبفضلّالفقيه ّلاهاي، ّTOBIA ASSERّّ ّبينّعام ّللمؤتمر ّللدوراتّالأربعّالأولى ّرئيسا وعام1221ّّالذيّصار

أقرتّنظامّالمؤتمرّ،ّالذيّدخل1231ّّأبرمتّاتفاقيةّدوليةّعامّوتوالتّالدوراتّفيّفتراتّغيرّمنتظمةّومتباعدةّحتى1207ّّّ

ّ.1233يوليو13ّّدورّالتنفيذّمنذّ

ّ.11ّ،ّمرجعّسابق،ّصّ"ّبشأنّالبيعّالدوليّللمنقولاتّالمادية1247ّاتفاقياتّلاهايّ"،ّشفيق محسن:ّأنظرّّ-
تّالأممّالمتحدةّوقدّتمّالتوقيعّعلىّالاتفاقيةّالمنظمةّالعالميةّللملكيةّالفكريةّهيّإحدىّالوكالاتّالمتخصصةّمنّوكالّاّ-253

لتحلّمحلّمنظمةّالمكاتبّالدوليةّالمتحدةّلحمايةّالملكيةّالذهنيةّالتيّأنشئتّبدورهاّّّ 1241المؤسسةّلهاّفيّستوكهولمّعام،ّ

لتقومّبأعمالّالأمانةّالعامةّالموحدةّلمكتبينّقديمينّالمكتبّالدوليّلحمايةّالملكيةّالصناعيةّالذيّأنش ئّللإشرافّعلىّتنفيذّ

ةّالملكيةّالصناعيةّأماّالمكتبّالثانيّفهوّالمكتبّالاتحادّالدوليّأحكامّاتفاقيةّباريس،ّوأصبحّاسمهّالآنّالاتحادّالدوليّلحماي

ّ.ّّّلحمايةّالإنتاجّّالذهنيّوالأدبيّوالفنيّوالذيّأنش ئّلتنفيذّاتفاقيةّبرنّ
ّ:تيّأنجزتهاّالمنظمةّمنذّإنشائهاراجعّفيّالأعمالّالّ-254

،227ّالخاصةّذاتّالطابعّالدولي،ّمرجعّسابق،ّصّصّّمنهجّالقواعدّالموضوعيةّفيّفضّالمنازعات ،المؤيد محمد عبد الله محمدّ-

223ّ.ّ
ّبمدينةّ-255 ّعقد ّالذي ّالدولية ّللتجارة ّالدولي ّالمؤتمر ّإلى ّالدولية ّالتجارة ّغرفة ّتاريخ ّالمتحدةAtlanticّّّيعود بالولايات

رّالمؤتمرّإنشائهاّكمنظمةّدائمة1212ّالأمريكيةّعقبّالحربّالعالميةّالأولىّمباشرةّعامّ
 
تعنىّبشؤونّالتجارةّالدولية،ّ،ّفأق

ّالذيّعقدّبباريسّ ّفيّمؤتمرّتأسيسها ّتوحيدّالقواعدّالدوليةّلتفسير1220ّفشكلتّبعدّوضعّنظامّلها ّ ،ّومنّأبرزّأعمالها

ّمنذّ ّلها ّحيثّعهد 1221ّّالمصطلحاتّالتجارية، ّفانتهتّعام ،ّ ّمدلولاّواضحا ّتضمّقواعد1213ّّإعطائها ّإقرارّمدونةّ إلى

،ّبالإضافةّإلىّإقرارهاّللقواعدّالموحدةّالمتعلقةّبالاعتمادّألمستنديّالتيIncotermsّّ1212ّّأطلقّعليهاّاسمّتفسيرّموحدةّ

ّّّّّّّ.أصبحتّذاتّتطبيقّشبهّعالميّفيّإطارّالروابطّالمصرفية



 مبرّرات تكريس القواعد الموضوعية في العقد الدّولي                                      الفصل الأوّل 

 

123 
 

(incotermsّ )ّ ّكذلك ّونجد ّموضوعية، ّقواعد ّتنظمها ّفيّالتي ولية ّالد  ّالبحرية اللجنة

ّ ّالآنCMIّّبروكسل ّحتى ّالمتحدة ّللأمم ّالتابعة ولية ّالد  ّالتجارة ّقانون ّأنجزتّلجنة وقد

وليةّوالقواعدّالنموذجيةّأهمها ّلاّبأسّبهّمنّالاتفاقياتّالد 
ً
ّ:ّعددا

،ّوالبروتوكول1217ّاتفاقيةّمدةّالتقادمّفيّالبيعّالدوليّللبضائعّفيّنيويوركّسنةّّ-

ّ.1220ّالبيعّالدوليّللبضائعّفيّفييناّسنةّالمعدلّلاتفاقيةّمدةّالتقادمّفيّ

ّ-ّّ ّلعام ّللبضائع ّالبحري ّللنقل ّالمتحدة ّالأمم ّوتعرف1212ّّاتفاقية ّهامبورج في

فيماّيتعلقّبالدول1222ّّباسمّقواعدّهامبورجّوالتيّدخلتّدورّالنفاذّفيّأولّنوفمبرّسنةّ

ّ.المنضمةّإليها

وّّ- والتي1220ّّليّللبضائعّفيّفييناّسنةّاتفاقيةّالأممّالمتحدةّبشأنّعقودّالبيعّالد 

ّ.فيماّيتعلقّبالدولّالتيّانضمتّإليها1222ّدخلتّدورّالنفاذّفيّأولّجانفيّسنةّ

-ّّ ّنيويوركّسنة ّاتفاقية ظرفي ّوالمتعلقة1232ّّالن  ّاللجنة ّعنّعمل ّتنبع ّلم والتي

ّ.بالاعترافّبقراراتّالتحكيمّالأجنبيةّوتنفيذها

ّ.1223لتجاريّالدوليّفيّيونيوّالقانونّالنموذجيّللتحكيمّاّ-

ّوالتيّ- ّالدولية ّالإذنيه ّوالسندات ّالدولية ّالسفاتج ّبشأن ّالمتحدة ّالأمم اتفاقية

ّ.1987أوت17أقرتهاّاللجنةّفيّاجتماعهاّفيّفييناّبتاريخّ

الدليلّالقانونيّلصياغةّالعقودّالدوليةّلتشييدّالمنشآتّالصناعيةّحسبماّأقرتهّ-

،ّوقدّأقرتهّاللجنةّفيّفييناّبتاريخ1221ّفيّنيويوركّفيّأبريلّّمجموعةّالعملّالتيّانعقدت

وليةّهوّ.1221أوتّعام17ّّ ّأهمّماّيشكلّقانونّالتجارةّالد  العديدّمنّالاتفاقياتّلاشكّأن 

ّموضوعيةّ ّوأحكام ّبقواعد ّتأتي ّكونها ّالموضوعي، ّالمنهج ّتطبيق ّفي ّساهمت ّالتي ولية الد 

 256وليةتنظمّمختلفّالمعاملاتّالتجاريةّالد ّ

                                                             
مجلة جامعة ،ّ"ةتوحيدّقواعدّقانونّالتجارةّالدولي"،ّمتري موس ى خليل:ّأنظرّفيّمسألةّتوحيدّقانونّالتجارةّالدوليةّ-256

ّ.147ّ-171ّ،ّصّص2012ّ،ّالعددّالثاني،22ّ،ّالمجلدّدمشق للعلوم الاقتصادية والقانونية
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 الفصل الثاّني

 الطابع الخصوصي للقواعد الموضوعية  في العقد الّدولي

ون ــــــــــــــــاهتم الفقه الحديث بدراسة القانون الدّولي الاقتصادي، كفرع من فروع القان

ل فرعا واسعا جدا من فروع القــــــــــــــــــــــــــــــــــــــال
ّ
انون ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــدّولي، والواقع أنّ هذا القانون يشك

ولي جزء من القانون الدّولي الاقتصادي، أي كل ما الدّولي، ويعتبر القانون التجاري الدّ 

 اواقعي اولية، وهو ما يجعلنا نعطي وصفلتي تنظم التجارة الدّ يتعلق بالقواعد الدّولية ا

ولي لظاهرة قانونية، ومع التسليم أنّ القانون التجاري الدّولي جزء من القانون الدّ 

هذا الجزء قد اكتملت له العناصر التي يمكن أن تميّزه، وإن لم تفصله  الاقتصادي فإنّ 

 .عن أصله

ولي الاقتصادي لعدم وجود واضحا حول القانون الدّ ول إذا كان الاختلاف بين الدّ 

ا، ــدو أكثر وضوحـولي تبإطار قانوني محدد لهذا الفرع، فإنّ عبارة القانون التجاري الدّ 

ولي التجاري قد اتفقت على أمور محددة ظام الدّ الدّول الأطراف في النّ  وسبب ذلك أنّ 

الاتفاق على رؤية مشتركة إلى هذا  تمّ  نظمتها اتفاقيات دولية متعددة الأطراف، وبذلك فقد

 .الفرع المستحدث والقائم واقعيا فضلا عن خضوعه للتنظيم الجماعي

أنّ هناك تباين حول  ،وليباستقراء كتابات فقهاء قانون التجار الدّ  يتّضح لنا

 حقيقة قواعد هذا القانون واختلافا حول مكوناته ومصادره، فالأستاذ 

GOLDMAN تعريف هذا القانون الجديد  حول ف بين الفقهاء ليس فقط يؤكد أنّ الخلا

وهو من رواد هذا  FAUCHART    ه، وكذلك يوضح الأستاذ ــــــــــــــــضا في مكوناتـولكن أي

 
ّ
 ولا شكّ أنّ هذا الإختلاف هو ،257ه من الصعب وضع قائمة جامعة لكل مكوناتهالقانون أن

مصادرها  أصالة من حيث الموضوعية لقواعدلالطابع الخصوص ي لهذه  ساهم في بناء الذي

                                                             
أبحاث ودراسات  ،"العامة وقواعد الأعمالالمبادئ ( LEX MERCATORIA:)قانون التجار الدولي"، متوكل حياة :عن -257

ـــــالات، قانونية  .893، ص7002، العدد الأول، منشورات مختبر الأبحاث والدراسات حول قانون الأعمـــال والمقــ
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ما يدخل من مكوناته، فإنّ ن أنصار هذا القانون يتباينون فيوإذا كا، (ل الأوّ  المبحث)

 الي القدرة على حلّ فة القانونية لقواعده، وبالتّ المعادون لهذا القانون ينفون عليه حتّى الصّ 

وتعدّ هذه  ،نظام قانوني آخر عن أيّ  كاملة ومستقلةولية بصفة منازعات عقود التجارة الدّ 

عن الطابع الخصوص ي للقواعد الموضوعية من حيث  المسألة إشكال موازي يدفعنا للبحث

 (.المبحث الثاني)مدى فعاليتها في العقد الدّولي
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ل المبحث الأوّ   

 يمصادر القواعد الموضوعية في العقد الدّول من حيث

نها القواعد الموضوعية التي تحكم تنبثق عالوسائل التي و المصادر  يصف مصطلح

ولية تتميز بعدّة خصائص دّ ولية، أسلفنا أنّ قواعد قانون التجارة العقود التجارة الدّ 

ولية، ولعلّ أبرز تجعل من هذا القانون قانونا مواكبا للتطورات المتلاحقة في التجارة الدّ 

 
ّ
 هذه الخصائص أن

ّ
فئة معينة في مجتمع عبر دولي شأة يخاطب ه قانون موضوعي تلقائي الن

خاص، كما أنّ مصادره متنوعة ومختلف عليها فيما بين الفقهاء، فمنهم من يرى أنّ هذا 

ولة، فيحصر مصادره في مصادر القانون القانون مجرد تعبير عن إرادة سلطة عليا في الدّ 

 .الرسمية المعروفة، وهؤلاء يعرفون بأصحاب الاتجاه الشكلي

، "Savigny"الاتجاه الموضوعي الذي يتزعمه الفقيه  اتجاه نجد،إلى جانب هذا الإ

ر عنها ويتطور ، يعبّ انشأ فيهللبيئة التي ي ويرى أصحاب هذا الاتجاه أنّ القانون انعكاس

 
ّ
ز اهتمامه على ما يسمى بجوهر القانون أو مادته ويجعل العرف بتطورها، وهو لذلك يرك

 .ه يعبر عن ما تعارف عليه المجتمعئيس ي للقانون باعتبار هو المصدر الرّ 

عقيما وأصبح  (C.Schmhittoff)على حد تعبير الأستاذ يعتبر القانون الوطني 

قانونا للمحامين بعد أن انقطعت صلته بالعمل وبالحياة التجارية الفعلية نتيجة عدّة 

يقتض ي الأمر ولية، وأمام هذه المعطيات تغييرات طرأت على التنظيم القانوني للتجارة الدّ 

منّا البحث في مصادر القواعد الموضوعية، وهي مصادر متعدّدة تتواجد تارة في النّظام 

 أنّها تستهدف وضع حلول  ،وليدّ ــــــــــــــالقانوني ال
ّ
وتارة أخرى في النّظام القانوني الوطني، إلا

 .موضوعية خاصة للعلاقات المشوبة بعنصر أجنبي

وضوعية في اتفاقيات دولية ومن ثم إدخالها في النّظام توحيد القواعد الميجعل  

تولي المشرعين في  القانوني الوطني تماثل القوانين الوطنية العادية، ومن جانب آخر فإنّ 

ولية أو المشوبة بعنصر أجنبي ول المختلفة وضع حلول مباشرة للعلاقات الخاصة الدّ الدّ 
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ة عن القوانين ذات التطبيق الضروري، يثير هو الآخر صعوبة تمييز القواعد الموضوعي

هذا فضلا عن دور القضاء في بعض الدّول في وضع القرارات المتماشية مع ضرورات 

ولية ممّا يدفع إلى التساؤل عن مدى اختصاص القضاء في وضع وحاجات التجارة الدّ 

 القواعد الموضوعية  وكذلك الأمر بالنسبة للفقه؟

سنادي أسلوب التنظيم الإ  ق إلىالتطرّ مصادر القواعد الموضوعية  دراسة قتض ي ت

هذه المصادر في إطار القانون الدّولي الخاص  أصالة من خلال بحثغير المباشر 

 أصالة نظيم الموضوعي المباشر من خلال بحثوكذلك أسلوب التّ ( ل المطلب الأوّ )المادي

ولية المختلفة التي تتشكل المصادر الدّ  ولية بمعنىهذه المصادر في إطار قانون التجارة الدّ 

 (.المطلب الثاني)وليولية بالإضافة إلى قضاء التحكيم الدّ من القواعد عبر الدّ 

 المطلب الأوّل 

 ولي الخاص الماديالقواعد الموضوعية في إطار القانون الدّ  أصالة

دراسة مصادر هده القواعد تستدعي
أسّسوا ومان هم أوّل من الرّ  الإشارة إلى أنّ  258

لقواعد مادية تحكم الروابط القانونية المشتملة على عنصر أجنبي من خلال قانون 

مدركين منذ زمنهم حتى قبل  الشعوب الذي كان نواة القانون التجاري المشترك بين الأمم،

ظهور مشكلة تنازع القوانين عدم  ملائمة قواعد القانون الروماني للعلاقات الناشئة بين 

 .ومان وغيرهمالتجار الرّ 

تتجه نحو التمسك  حقة وظهور عصر التقنيناتمع التطورات المتلا بدأت الدّول 

ى إلى نشأة حلول ممّا أدّ  بتطبيق قوانينها الوطنية على المنازعات المطروحة أمام محاكمها،

                                                             
قد يراد بالمصدر كما هو معروف الشكل الذي خلع على قاعد صفتها القانونية وجعلها ملزمة ومقترنة بجزاء، كما قد يراد  -258

ه المصدر التاريخي الذي استمدت منه هده القواعد صياغة أحكامها، وقد يراد به المصدر المادي أو الحقيقي الموضوعي الذي ب

هو عبارة عن الحادث الزمني، الظاهرة الاجتماعية أو الاقتصادية التي وضعت هده القواعد لتنظيمها وهو ما يهمنا في هذه 

 . الدراسة
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وم العنيف ولية، وأمام الهجالتنازع عند تزاحم عدّة قوانين لحكم الروابط الخاصة الدّ 

ولية لقواعد لتنازعي ظهرت الحاجة إلى العودة لإخضاع العقود الدّ ا على المنهج االذي شنّ 

 
ّ
ولي لهذه العقود، هذه القواعد الموضوعية ابع الدّ مادية خاصة يستجيب مضمونها إلى الط

 على هذه العلاقات، على الأقل ما لم ينص المشرع على غير ذلك 
ّ
لا تنطبق بحسب الأصل إلا

 .259صراحة 

ولية ولي الخاص المادي تطبيقا مباشرا على العلاقات الدّ عد القانون الدّ ق قواتطبّ 

التي تدخل في نطاق سريانها بصورة لا تحتاج لمنهج التنازع بما يتضمنه من حلول لمشكلة 

ظر عن القانون المختص اختيار القانون الواجب التطبيق، فتطبق تلك القواعد بغض النّ 

 في فلا يعود القاض ي لتطبيق المنهج العلية وفقا لقواعد تنازع القوانين، و 
ّ
تنازعي إلا

 .الفروض التي لا يجد فيها قاعدة مادية تقدم له حلا مباشرا للمسألة المعروضة عليه

قد الموجهة لمنهج التنازع والتي ب أوجه النّ يحاول المشرّع في دولة القاض ي أن يتجنّ 

وضع تنظيم مباشر لعقود التجارة ل، بذلك يتصدى بنفسه لالأوّ الفصل  أشرنا إليها في

ولية بمقتض ى تشريع داخلي يتضمن قواعد موضوعية تتلاءم وطبيعة هذه العقود حتى الدّ 

بروز هذا القانون هو دليل على إخفاق  وإن كان فقهاء قانون التجار الدولي يرون أنّ 

ولية ليس لأنهم قد لا يرغبون مشرعي القانون الوضعي في السيطرة على عقود التجارة الدّ 

 .لهذه العقودالتطور السريع في ذلك بل لأنهم غير قادرين على ملاحقة 

يفعل القضاء في بعض البلدان حينما يتصدى لوضع حل مباشر للنزاع  كذلك

عندما يغفل المشرع فعل ذلك، فتستقر تلك القواعد ذات الطابع القضائي التي يقتصر 

ة ولية، لتشكل في مجموعها القواعد الموضوعيلخاصة بالتجارة الدّ تطبيقها على العلاقات ا

تحديد القواعد الموضوعية ذات إلى جانبها نحاول ، (الأول الفرع )ذات المصدر الوطني

 (.الثاني الفرع) المصدر الاتفاقي

                                                             
 .207ون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، ص، القانهشام على صادق -259
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 ل الفرع الأوّ 

 القواعد الموضوعية ذات المصدر الوطني

ائي، ـالوطني في مصدرين، تشريعي وقضالقواعد الموضوعية ذات المنشأ تنحصر 

ع الوطني، والقاض ي الوطني، اللذين تتركز وظيفة كل منهما فخلافا للمعتاد في وظيفة المشرّ 

سبة للأوّل 
ّ
 إنشائهوتطبيق القانون وليس  نحو خلق القانون للعلاقات الدّاخلية بالن

سبة للثاني
ّ
، ثمّ ذات (أولا)القواعد ذات المصدر التشريعي  تحديد ، وعلية سنحاول بالن

وع من ور البارز للفقه في إرساء هذا النّ لدّ ا لننهي بتحديد، (ثانيا) المصدر القضائي

 (. ثالثا)القواعد

  -لا أوّ 
ّ
 شريعيالقواعد الموضوعية ذات الأصل الت

ي الخاص ولتشير الدّراسات المقارنة للتشريعات المعاصرة، وكذلك فقه القانون الدّ 

ت في موضوعات القانون  القواعدأنّ 
ّ
سم بالنّدرة والتشت

ّ
الموضوعية التشريعية تت

 بالتّنظيم الموضوعي 260التجاري 
ّ
، ويرجع ذلك إلى أنّ المشرع الداخلي لا يهتم عادة إلا

للعلاقات الدّاخلية، وحتى في الفروض التي يتجه فيها للتّنظيم الموضوعي للروابط المتعلقة 

ولية فهو يفضل في هذه الحالة أن يحقق هذا الهدف من خلال المعاهدات الدّ  بالتجارة

 .261وليةالدّ 

ولية موقف التشريعات الداخلية الرافض للتنظيم الموضوعي للروابط الدّ ليس  

 
ّ
ه عند مراجعة دراسات الفقه في هذا الموضوع، فإنّ المثال الواضح الذي مطلقا، لأن

                                                             
260

-DEBY-Gérard Françoise, le rôle de la règle  de conflit dans le règlement des rapports 

internationaux, Dalloz, Paris, 1973, P.95. 
 .209الدولية، مرجع سابق، ص، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة هشام على صادق - 261
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، وقانون ألمانيا الديمقراطية قبل 3998ن التشيكي لسنة يسوقونه في ذلك نجده في القانو 

 .262المتعلق بالعقود الاقتصادية 3929الوحدة الألمانية لسنة 

ول التي تقوم أنّ هذا المنهج يشكل حلا موفقا في الدّ  "محسن شفيق"يرى الأستاذ  

ذاتها على تشريعاتها الوطنية على مذاهب اجتماعية أو اقتصادية أو عقائدية قد تكون في 

 .263جانب كبير من السمو ولكنها لا تطمئن لمجتمعات التجار في الدول الأخرى 

التي  3999جانفي  70أدخل المشرع البلجيكي نصوص اتفاقية ستراسبورغ المبرمة في 

جوان  4تعتبر قانونا موحدا للتحكيم، في قانونه القضائي بمقتض ى القانون الصادر في 

إلى المحاكم في شأن دعاوى بطلان  اللجوء، فأدخل بمقتضاها تعديلا حدّ من حالات 3927

 إذا كان أحد أطراف ولي الصأحكام التحكيم الدّ 
ّ
ادرة في بلجيكا ولا تقبل الدعوى إلا

 .264الخ ... التحكيم شخص طبيعي بلجيكي أو متوطن في بلجيكا

قد يتساءل البعض منّا في هذا الموضع حول مسألة تبرير وجود القواعد الموضوعية 

ه إذا كان تبرير القواعد ذات التطبيق الضروري يتحدد في الوظيف
ّ
ة التي التشريعية، لأن

تؤديها في النّظام القانوني الوطني، فما هو بالنسبة للأولى؟ فإذا كانت الدّولة تملك بحكم 

فهل يمكنها أن تسن قواعد مادية داخلية لكي تطبق  ،اخليةوظيفتها التشريع للعلاقات الدّ 

الموضوعية في  خاصيةالي كيف تكتسب تلك القواعد حصرا على العلاقات الدّولية ؟ وبالتّ 

 لقانون الدّولي الخاص؟ا

 دّاخلي في وضع القواعد الموضوعيةع التبرير اختصاص المشرّ  -1

استقر الفقه الغالب باختصاص المشرع الوطني في سنّ القواعد الموضوعية 

ة بالروابط الدولية، غير أنّ الفقه اختلف في الأساس الذي يستند إليه هذا ــــالخاص

                                                             
عبد الكريم سلامة : وأنظر. 39، تنازع مناهج تنازع القوانين، مرجع سابق، ص عشوش أحمد عبد الحميد: أنظر في ذلك -262

 .794، علم قاعدة التنازع والاختيار بين الشرائع أصولا و منهجا، مرجع سابق، ص أحمد
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                             .                                                                                                                            34، اتفاقية الأمم المتحدة بشأن البيع الدولي للبضائع، مرجع سابق، صشفيق محسن -263
 .13، التنظيم القانوني للتحكيم الدولي والداخلي، مرجع سابق، ص عبد المجيد منير -264
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لم يستند مطلقا إلى  أنّ التقنينRené David الاختصاص، إذ يؤكد فقيه القانون المقارن 

فكرة أنّ القانون ظاهرة وطنية، وأنّ المشرع الوطني له السلطة الكاملة في تنظيم العلاقات 

القانونية الدّولية، في حين يرى جانب آخر من الفقه من خلال تحليله لواقع المجتمع الدولي 

، أنّ هذا الاختصاص في وضع القواعد 265تنعدم فيه سلطة عليا تفوق سلطة الدولة الذي 

 .الموضوعية يستند إلى قانون ازدواج الوظيفة

ول كما يؤكد جورج سل من خلال القواعد القانونية لمجتمعات ما بين الدّ  تنشأ

حينما ، التزاحم والاستئثاركالاتفاقيات والعرف، وطريقة  266التعاون طريقتين، طريقة 

ها ولية، وإن كان لهذه الطريقة الأخيرة عيوبها، لأنّ تستقل كل دولة بالتشريع للروابط الدّ 

 بالتعاون الذي تنشد إليه جميع الدّول، لأنّ 
ّ
قيام  تشيع الاضطراب الذي لا سبيل لإزالته إلا

 تبادل اقتصادي بين مختلف الشعوب ودول العالم أدى إلى انشاء مجموعة من القواعد

 يطل
ّ
ه المبادئ والقواعد ق عليها مصطلح النّظام الاقتصادي الدّولي الذي يمكن تعريفه بأن

ظام ذاته بنبذ القانونية التي تنظم التبادل الاقتصادي الدولي، ويفترض وجود هذا النّ 

 .267الدّول سياسة العزلة والاكتفاء الذاتي، وإحلال التعاون الدّولي محلها

ا نتحدث عن سلطة المشرع ا
ّ
لداخلي في وضع القواعد الموضوعية التشريعية لم

 نتساءل عن حدود هذه السلطة؟

ما 
ّ
ننطلق من فكرة مفادها أنّ المشرع الوطني حينما يضع مثل هذه القواعد إن

يحاول تحقيق الأهداف الوطنية والمصلحة العامة التي قد تتقاطع مع مصالح الدّول 

القواعد الموضوعية التشريعية خاضعا  الأخرى، وتأسيسا عليه كان لابد أن يكون وضع

لمجموعة من القيود التي يفرضها القانون الدولي خاصة، تلك التي تتعلق بتنظيم الدّولة 

                                                             
 .  397-393، ص ص 7002، 1، العدد مجلة الباحث، "علاقة القانون الدولي بالقانون الداخل"، شارون حسينة -265

266- BOUCOBZA Xavier, « La prise en comptedes intérêts de l’état dansle commerce 

international », op, cit, p. 479. 
، المقاربة الثنائية لحماية وتشجيع الاستثمار الأجنبي، رسالة لنيل شهادة الماجستير في القانون بن صغير عبد المومن - 267

 .41، ص 7030ياسية ـ جامعة مولاي الطاهر السعيدة، الدولي والعلاقات الدولية، كلية الحقوق والعلوم الس
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لمركز الأجانب، كقيد يحدّ من سلطة المشرع، وعموما يمكن أن نصنّف هذه القيود إلى تلك 

ستثمار وتنمية التجارة المفروضة بموجب الاتفاقيات الدّولية كتلك المتعلقة بتشجيع الا 

الدولية والتعاون الاقتصادي، وقيودا أخرى تقع ضمن ما يسمى بقواعد الحد الأدنى التي 

 .268يفرضها العرف الدولي

ولية الفكرة أنّ الدّولة تتمتع كقاعدة عامة في إطار ممارستها الدّ  المقصود بهذه 

اختصاصها الإقليمي بحق  بموجب نطاق القانون الدولي وتكريسا لمبدأ السيادة في مجال

،أوالتأميم في مواجهة الاستثمارات 269اتخاذ إجراء نزع الملكية بجميع صورها سواء المصادرة

ار، وقد أقرته ــوهو مبدأ منصوص عليه في أغلب الدساتير وقوانين الاستثم الأجنبية،

 .الجمعية العامة للأمم المتحدة

الأحكام العرفية للقانون الدولي غير أنّ هذه القاعدة ليست مطلقة بحيث تفرض  

وهو ما نقصده بقيد الحد الأدنى لمعاملة أو حماية الأجانب، والذي  ،قيودا على الدّولة

يقض ي بأنّ لكل أجنبي يقيم على إقليم دولة أن يتمتع بقدر من الحقوق تعتبر الحد الأدنى 

                                                             
بالرجوع إلى الممارسات الدولية نجد ما يدعم ويؤسس الفكرة حيث أيدت محكمة العدل الدولية الدائمة قيد الحد الأدنى  - 268

الرعايا الألمان في النزاع بين ألمانيا وبولندا بشأن مصالح  71/01/3979في كثير من أحكامها، فقضت في حكمها الصادر في 

إنّ معاملة الرعايا الألمان المقيمين في بولندا يجب تكون متفقة مع الأحكام التي  ": المقيمين في سيليزيا العليا البولندية بقولها

 :أنظر ".يفرضها القانون الدولي العرفي على كل دولة بشأن معاملة الأجانب

 . 72، ص 7007، الحماية الدولية للمال الأجنبي، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، هشام علي صادق -
المصادرة هي إجراء تتخذه السلطة العامة في الدولة بمقتضاه تستولي على ملكية كل أو بعض الحقوق المالية المملوكة  - 269

نقولة ، وتنقسم المصادرة إلى نوعين إدارية لأحد الأشخاص، وذلك دون تعويض أو مقابل ، وتشمل الأموال العقارية و الم

وجنائية، تعتبر الأولى إجراء وقائي تقتضيه اعتبارات الأمن والصحة والسلامة العامة، وتتخذه السلطة الإدارية دون حكم 

ي من قضائي، بينما النوع الثاني يتعلق بإضافة أو نقل مال مملوك للجاني إلى الدولة أو أحد مؤسساتها دون مقابل ، وه

 بحكم قضائي وقد تكون وجوبية أو جوازية
ّ
 .العقوبات التكميلية، ولا تجب إلا

، المركز القانوني للمستثمر الأجنبي بين القانونين الدولي و الجزائري، رسالة لنيل شهادة الدكتوراه بوسهوة نور الدين: أنظر -

 .39-31 ، ص ص7004/7001في القانون الخاص، كلية الحقوق، جامعة سعد دحلب، 

 :أنظر المرجع نفسه لتحديد أوجه الفرق بين كل من نزع الملكية والتأميم والمصادرة، وكذلك -

، التحكيم في عقود الاستثمار بين الدول ورعايا الدول الأخرى على ضوء اتفاقية واشنطن، رسالة لنيل شهادة طيبقبايلي -

 .وما بعدها 749، ص  7037امعة تيزي وزو، الدكتوراه في القانون، كلية الحقوق والعلومالسياسية، ج
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ة أن تعترف به لهم كتلك المتعلقة بتعويضهم في حالة نزع الملكية، كما يجب على كل دول

 .270وفقا القواعد الدّولية العرفية 

أمّا بالنسبة للقيود المفروضة على الدّولة في وضع القواعد الموضوعية التي يكون 

مصدرها الاتفاقيات الدولية كتلك المتعلقة بتشجيع الاستثمار، وتنمية التجارة الدولية 

الاتفاقيات ظهرت نتيجة عدم كفاية فيجب أن ننوه أوّلا، أنّ هذه  والتعاون الاقتصادي،

الحماية الدّولية العرفية للاستثمارات بالنّظر إلى ضعف الحد الأدنى للحماية الإجرائية 

 .والموضوعية كمحدودية التعويض في إطار الأعراف الدولة وغيرها

 معيار تحديد صفة الموضوعية للقواعد التشريعية -7

 من الأمثلة التي يسوقها الفقه على ال
ّ
شريعية التي تتولى تنظيم قواعد الموضوعية الت

ولية لبعض الدّول الاشتراكية المسائل المتعلقة بالتجارة الدولية تقنينات التجارة الدّ 

والذي بدأ العمل به اعتبارا من  ،04/37/3998ة، كالقانون التشيكي الصادر في ـالسابق

، وكذلك التقنين الخاص بالعقود الاقتصادية الدولية الصادر عن ألمانيا 03/04/3994

 3914، والأعراف العامة للتجارة في يوغسلافيا لعام 01/07/3929الديمقراطية سابق في 

 .1978271التي حلّ محلها قانون الالتزامات لعام 

مجموعة واسعة من القوانين التي تصدرها الدّول بالإضافة لهذه القواعد نجد 

بهدف تشجيع الاستثمارات الأجنبية، وكذلك القوانين المنظمة للتحكيم الدولي إذ تتضمن 

هذه القوانين قواعد خاصة بالعلاقات والروابط  القانونية الدولية تختلف عن مثيلاتها  

 .المعدّة للعلاقات الداخلية

                                                             
 :راجع  كذلك.34، المقاربة الثنائية لحماية وتشجيع الاستثمار الأجنبي، مرجع سابق، ص بن صغير عبد المومن -270

، الحماية القانونية لملكية المستثمر الأجنبي، رسالة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون، كلية الحقوق والعلوم حسين نورة -

 .317، ص 7038السياسية، جامعة تيزي وزو، 
271 - RENE David, L’arbitrage dans le commerce international, Economica, Paris ,1982, p. 476   
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صفة الموضوعية في لذا النّوع من القواعد الدّاخلية لنتساءل عن كيفية اكتساب ه

 القانون الدّولي الخاص؟

ولية مرتبط بالدّول يرى بعض الفقه أنّ وجود هذه القواعد المقننة للتجارة الدّ 

التي تحتكر فيها الدّولة التجارة الخارجية، ولأن ّالنّظام القانوني الداخلي  272الاشتراكية

اخلي غير ملائم لتنظيم عمليات ممّا يجعل القانون الدّ  يسيطر عليه مبدأ التخطيط،

بالنّظر إلى وجود  التجارة الدولية، ولكنه من المتعذر التسليم بهذه الفكرة رغم وجاهتها،

مثل هذه التقنينات في غير الدّول الاشتراكية كالقانون الأمريكي التجاري الموحد، وكذلك 

رة عن لجنة الأمم المتحدة لقانون التجارة وجود مجموعة من القوانين الموحدة الصاد

الدولية المتعلقة بالتحكيم التجاري الدولي، التجارة الالكترونية، القانون النموذجي 

 .273للإعسار وغيرها كثير

 

 
                                                             

 : من الأنظمة الاشتراكية التي جعلت للتجارة الدولية قبل الحرب العالمية الثانية قانونا نجد - 272

مع  78/04/3994الذي ألغي بصدور القانون المدني في  72/09/3984للتجارة الخارجية الصادر في النظام القانوني البولوني  -

المتعلق بتراخيص ممارسة أنشطة التجارة  3927الاحتفاظ ببعض التنظيمات لقانون التجارة الخارجية، ثم صدر قانون 

 .تثمار في بولونيالخارجية وكان يستهدف بوجه خاص المستثمرين الأجانب المسموح لهم بالاس

النظام القانوني للتجارة الخارجية والقانون الدولي الخاص للعقود للاتحاد السوفيتي سابقا، يتضمن مجموعة القواعد  -

الموضوعية المنظمة للعلاقات الخاصة ذات الطبع الدولي ومنها، القواعد التي تنظم مبدأ احتكار الدولة للتجارة الخارجية 

قتصادية الأخرى ،القواعد القانونية التي تحدد الحالة القانونية للمؤسسات السوفيتية للأعمال التي وأشكال الأنشطة الا

 .الخ...يجرى التعاقد بشأنها مع متعاقدين أجانب 

، وعليه نلاحظ أن القواعد الموضوعية للقانون التجاري الدولي اكتسبت أرضية 3924القانون المجري للتجارة الخارجية لعام - 

 ة في البلدان الاشتراكية، ثم فرض نفسه في النظم القانونية الأخرى صلب

 .30، منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة ذات الطابع الدولي، مرجع سابـق، صالمؤيد محمد عبد الله محمد-

 .  707-703وكذلك الصفحات،  
ثارت إشكالية حول تطبيق مثل هذه القواعد، فهل  يؤدي إلى استبعاد اللجوء إلى قواعد التنازع وبالتالي تطبيقها تطبيقا  -273

 مباشرا متى كان الأمر يتعلق برابطة عقدية دولية؟ أم الأمر يقتض ي اختصاصها بموجب قواعد الإسناد؟ 

 من هذا البحث، الذي سيتمحور حول تطبيق القواعد الموضوعية الإجابة على هذه الإشكالية ستكون في الباب الثاني  -

 .بكل أنواعها
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 القواعد الموضوعية ذات الأصل القضائي-ثانيا 

الذي ولية في تطبيق القانون ينحصر دور القاض ي الوطني فيما يتعلق بالعقود الدّ 

أشارت إليه قواعد الإسناد في قانونه، فيكون دوره تطبيق ما يوجد من قواعد دون أن 

يتعدى إلى خلق قواعد جديدة، ولكن أمام مسألة عدم وجود تقنين متكامل لمسائل 

ولي الخاص الذي تتناثر قواعده في نصوص متفرقة، ولعلّ هذا ما يلقي بكل القانون الدّ 

دورا مهما في هذا القانون إذا عرض عليه نزاع لا يجد له مخرجا ثقله على القضاء ليمارس 

في نص التشريع القائم، أو كان الحلّ الذي أشارت إليه قاعدة الإسناد يتعارض مع النّظام 

 .العام في قانونه الوطني

المشرع والقاض ي وفقا لهذا التصور ووفقا لطبيعة القانون الدّولي الخاص يعمل 

، فالأوّل يسعى إلى تأمين بقاء دوره منحصرا في الامتداد والتكامل لنظريةكلاهما وفقا 

عقيداتها ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالمواجهات العامة بسبب عدم إمكانية الإلمام بكل تفاصيل المسائل بت

 .274المتغيرة، والمشرع بسعيه هذا أراد أن يمنح القضاء إمكانية هذه المواجهة

 انأظهر 
ّ
ل المشرع في القانون الدّولي الخاص قصورا تشريعيا فسح المجال حصار تدخ

ودورا معزّزا تارة أخرى لما أقرّه المشرع من قواعد  أمام القضاء ليلعب دورا منشأ تارة،

وحلول، فتكون أحكام القانون طيعة بيد القاض ي، يطور بها القانون تطويرا مستمرا 

بالسلطة وذلك من خلال ما يمكن أن نسمّيه  وأحوال،ويواجه به ما يتغير من ملابسات 

التي هي نوع من المرونة التي تحصل باتفاق ضمني ما بين المشرع  ،التقديرية للقاض ي

لإضفاء نوع من المواءمة بين الواقع المتحرك والنّص الجامد بغية التوفيق بين  275والقضاء

 .وليةمعطيات ومقتضيات الحياة الخاصة الدّ 

                                                             
مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية ، "دور القضاء في تقنين القانون الدولي الخاص" ، خير الدين كاظم عبيد - 274

 .744، ص 7009، المجلد الأول، العدد الأول، والسياسية
مجلة دفاتر السياسة ، "سلطة قاض ي الموضوع في اختيار القاعدة القانونية الملائمة لحل النزاع "، زرقون نور الدين - 275

 .9، ص7038، العدد الثامن، جانفي والقانون 
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 كان مشرعا وهذا لا  القاض ي رغم أنّ 
ّ
هنا لا يضيف لهذا النّص الجامد شيئا وإلا

 أنه رغم ذلك يقوم 
ّ
يستقيم مع مبدأ الفصل بين السلطات، التشريعية والقضائية، إلا

، ولذلك لابد له من بعد النّظر والقدرة 276بمهمة صعبة له فيها الحكم في تقرير معنى النص

ي يبرر أكثر في حالة انعدام النّص، وهو هنا لاشك على فهم معنى النّص، ودور القاض 

وبهذا يقرر الفقه بحق اعتبار القضاء مصدرا للقانون،  يواجه فرضا أصعب من سابقه،

وهذا تقرير لأمر واقع ومسألة علمية يتم التحقّق منها بالمشاهدة والتجربة حسب علم 

ارض بين المبادئ العامة ، كما أنّ الفقه نفسه يقرر عدم وجود تع277الاجتماع القانوني

كمبدأ الفصل بين السلطات الذي أشرنا إليه سالفا وبين الاعتراف للقضاء بصفته مصدرا 

 .بلاد القانون العام رسميا من مصادر القانون كما في

                                                             
يمارس القاض ي سلطة الاجتهاد التي منحه إياها القانون عبر تدرج معين، مع العلم أنها سلطة تخضع لرقابة النقض، وتمر  -276

 =:مستويات 08ختيار الحل القانوني للنزاع عبر سلطة القاض ي في ا

 .تكون فيه سلطة القاض ي مقيدة وهي المتعلقة بتطبيق قاعدة قانونية واضحة: المستوى الأول  -

يخفض فيه المشرع سلطة التقييد على سلطة قاض ي الموضوع أين تكون القاعدة واجبة التطبيق غير :  المستوى الثاني -

 .لقاض ي إجراء عملية التفسير أوّلا ثم تطبيق النصواضحة، حيث يتعين على ا

 .تصبح فيه سلطة القاض ي واسعة حيث ترك فيها المشرع للقاض ي حرية اختيار القواعد الواجبة التطبيق: المستوى الثالث -

مرجع سابق، سلطة قاض ي الموضوع في اختيار القاعدة القانونية الملائمة لحل النزاع،  زرقون نور الدين،: للتفصيل أنظر -

 .7ص 
هناك من التشريعات من يمنح للقاض ي سلطة وضع القانون عند الضرورة ، كما لو أنه قد باشر سلطة التشريع، إذ  -277

في حالة عدم وجود نص تشريعي يمكن  " 3902ديسمبر عام  30من القانون المدني السويسري الصادر في  4تنص المادة 

ه 
ّ
تطبيقه فإن القاض ي يحكم بمقتض ى القانون العرفي ، فإن لم يجد عرف ، فبحسب القواعد التي كان سيضعها هو لو أن

 . "باشر عمل المشرع 

 :النص متوفر على الموقع-
http://www.loisuisse.ch/fra/sr/210/210_000.htm 

ه عند عدم وجود حل للنزاع في التشريع أو العرف أو في الشريعة  -
ّ
ويقرر المشرع الجزائري في المادة الأولى من القانون المدني أن

د في تقرير حرية القضاء في الإسلامية  الرجوع إلى القانون الطبيعي أو قواعد العدالة، وهذه النصوص يشير إليها الفقه كسن

 .الاجتهاد للوصول إلى حلّ عادل يكون فيه لقضاء مصدرا أخيرا للقاعدة القانونية

 .، يتضمن القانون المدني، مرجع سابق13-21أمر رقم  -

 .493، النظرية العامة للقانون، منشأة المعرف، الإسكندرية، د ت ن، ص تناغو سمير عبد السيد: في هذا التدرج أنظر -

http://www.loisuisse.ch/fra/sr/210/210_000.htm
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شهدت الأربعون عاما الماضية دورا بارزا للقضاء المعاصر في معظم بلاد العالم 

الملائمة في قواعد الإسناد والقوانين الوطنية البحتة  مستهدفة معالجة أوجه القصور وعدم

منذ 278من خلال إرساء قواعد موضوعية مباشرة، وفي هذا الصدد اتجه القضاء الفرنس ي

لث الأوّل من هذا القرن إلى خلق بعض القواعد الموضوعية في القانون الدولي الخاص 
ّ
الث

تجارة الدولية، وذلك نتيجة تطور التي تهدف إلى تنظيم بعض المسائل المتعلقة بعقود ال

استخدم فيه القضاء وسائل متعددة وصولا إلى تطبيقها بطريقة مباشرة استقلالا عن أية 

 .279قاعدة من قواعد تنازع القوانين

قاعدة حرية  ،من بين أهم القواعد الموضوعية التي ارساها القضاء الفرنس ينجد 

وقاعدة مشروعية واستقلالية شرط التحكيم بالإضافة إلى قاعدة  الدّفع اختيار عملة

فقد توصل القضاء في هذا المقام إلى  ولة وهيئاتها العامة في الخضوع للتحكيم،أهلية الدّ 

إقرار قواعد تستهدي حاجة المعاملات الدولية تحت ستار التفسير، ولكنه قد مارس في 

  . 280الواقع دورا قاسم فيه المشرع اختصاصه

الأحكام والقرارات القضائية التي ارست هذه  تجنبا للتكرار سنتطرق لأهمّ  

القواعد  ، باعتبارها تدخل في موضوع تطبيقراسةد، في الباب الثاني من هذه الدّ ـالقواع

  .الموضوعية

من حيث تقويم المصدر القضائي للقواعد سكسونية نجلو الأ تعتبرالمدرسة 

القضاء مصدرا رسميا للقاعدة القانونية وفقا لنظام السوابق القضائية والتي  الموضوعية،

                                                             
ساد الشعور في فرنسا لوقت طويل بأنّ القانون يجب أنّ يكون مكتوبا، ممّا أدى إلى استبعاد الاجتهاد القضائــي، ولكن  -278

إلى إدراج ضرورة الاجتهاد  3304سرعان ما تغيّرت النظرة وأصبحت أكثر واقعية، وقد أدى تطبيق قانون نابليون لعام 

 :أنظر. القضائي

العـــدد   مجلة الاجتهاد القضائــي، " هاد القاض ي في مجال الحقوق والحريات في ظل الاتفاقيات الدوليةاجت"، براهمي حنان -

 .     879، ص 7003الرابع، مارس 
279

-DEBY-Gérard Françoise, le rôle de la règle  de conflit dans le règlement des rapports 

internationaux, Op.cit, P.127. 
280

- MAYER Pierre, HEUZE Vincent, Droit international privé, Op, cit, p.14.
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تعتبر هذه الأخيرة بقوة القانون، بينما المدرسة اللاتينية تعتبره مصدرا تفسيريا، وهو ما 

سارت عليه أغلب التشريعات العربية، ولكن ما مكانة القضاء في مجال القانون الدولي 

 الخاص؟ 

ن مؤيد ومعارض في تقدير سلطة القاض ي في إنشاء القواعد اختلف الفقه بي

الموضوعية في مجال القانون الدّولي الخاص، فيرى الاتجاه المعارض أنّ القواعد التي 

مصدرها القضاء عاجزة في حدّ ذاتها عن تحقيق أهداف وطموحات أنصار المنهج 

ها القضاء على تحقيق الموضوعي، ولا شك في عدم قدرة القواعد الموضوعية التي يسوغ

مثل هذا القانون نتيجة كون القاض ي مسوقا في سبيل إعدادها بالظروف الخاصة بدولته 

 .وفقا لما تقض ي به مصالحها

كما أنّ فتح السبيل أمام القضاة قد يدفعهم إلى وضع قواعد يرونها ملائمة وفقا  

لأنّ سلطة القاض ي هي  لمعتقداتهم الشخصية، وهو ما قد يشكل إخلالا بتوقعات الأفراد،

تطبيق القانون، وحين يفسر القاض ي ما جاء غامضا من القانون أو حتى التوسع في نطاق 

ه ينش ئ قاعدة قانونية،
ّ
وحسب الفقه المعارض فإنّ  ذلك لا يجب أن يدّعي القاض ي أن

الاعتراف لكل دولة بالتصدي لوضع قواعد موضوعية خاصة بالروابط الدولية من شأنه 

 .ق الخلاف بين الأنظمة القانونية الدّاخلية في هذا الشأن أن يعم

مبدأ الفصل بين السلطات مؤيدو القانون القضائي من فكرة مفادها أنّ  ينطلق

، وبالتالي حصر وظيفة القاض ي بتطبيق النّص القانوني والتفسير في حدود مفهوم قديم

نص مسألة ضيقة، أكثر من ذلك فالواقع العملي والضرورا
ّ
ت الدّولية أعطت تدريجيا ال

سلطة منشئة وخالقة للقاض ي لوضع حلول موضوعية تشكل في النهاية قواعد قانونية 

موضوعية، ولا أدلّ على ذلك القضايا الشهيرة التي عالجت مثل هذه الحالات كإجازة 

 . القضاء الوطني شرط التحكيم وأهلية الدولة في إبرام اتفاق التحكيم وغيرها
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منذ ولادة هذا القانون، دورا حيويا وأكثر نموا، ولم ينحصر دوره فقط كان للقضاء 

ما حاول منذ البدء أن يمدّ نشاطه إلى أكثر من هذا الحيّز 
ّ
في التطبيق والتفسير، وإن

 
ّ
ه يمدّ نطاق عمله إلى خلق وابتكار القانوني، وأخذ يوسع من مفهوم التطبيق، بمعنى أن

الاعتداد بالجنسية " ولي الخاص مثل نظرية الدّ نظريات قانونية في مجال القانون 

 .281"الفعلية

لعلّ أنّ طبيعة الموضوعات التي يتناولها هذا القانون فضلا عن التسارع في نمو 

د لدى وتطور علاقاته خاصة تلك المرتبطة بالتجارة الدّ 
ّ
ولية بسبب تطور الوسائل، ول

ه غير قادر على مواكبة هذا التطور 
ّ
مفضلا ترك هذا المجال مفتوحا  المشرع هاجسا بأن

 .لصالح القضاء

يذهب البعض إلى أنّ القاض ي وهو يحاول أن يكمل النقص في القانون لا يخلق 

انون ـقاعدة قانونية عامة، ولكنه يخلق حلا عادلا  لنزاع ليس له حل في قواعد الق

ما يستوحيه من قاعدة عامة اك
ّ
تشفها عن الوضعي، ولكن القاض ي وهو يخلق هذا الحل إن

وع إلى المبادئ العامة للقانون، وتكرار ـــطريق الرجوع إلى جوهر القانون وهو العدل أو الرج

الأخذ بهذا الحل في المنازعات المتشابهة من شأنه أن يخلق قاعدة قانونية قضائية، هي 

 .282القاعدة التي اكتشفها وطبقها الحكم الأول 

مة كبيرة في تطوير القانون، لذلك مساهأحكام القضاء  على هذا الأساستساهم 

ولية لا فإنّ تحديد دور القضاء في مجال القانون الدّولي الخاص خاصة في إطار العقود الدّ 

يعتبر مسألة تقويمية بقدر ما هو مسألة تقريرية يرجع فيها إلى واقع هذا القانون، أين تكون 

 .إلى الواقع ع وأقرب منهادائرة نشاط القاض ي أوسع من دائر نشاط المشرّ 

                                                             
ــة، دحسام الدين ناصف -281 ــ ـــ ، ص 3994ن، .م.، مركز قانون القاض ي في حكم المنازعات الخاصة الدولية، دار النهضة العربيـ

883 . 
 .107، النظرية العامة للقانون، مرجع سابق، ص تناغو سمير السيد - 282
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يكون للقاض ي وحده إدراك النّقص الذي يعتري التشريع عندما يباشر سلطته في 

تطبيقه، فيحاول حينئذ تخطي وظيفته التقليدية المتمثلة في التفسير إلى وظيفته 

الحقيقية وهي الحكم بالعدل وبما يتلاءم مع الروابط الدولية، وهو ما جعل القضاء لم 

استقلالية القواعد التي أرساها بوصفها من قواعد القانون الدولي يتردد من الإعلان عن 

 . الخاص الموضوعي

اهتمامات الفقه بالقواعد الموضوعية  -ثالثا   

أسهم الفقه بشكل كبير في إرساء القواعد الموضوعية الخاصة بالعلاقات ذات 

ه لا 
ّ
توجد هناك الطابع الدولي، ورغم إجماع الفقه بأهمية وتطور هذه القواعد فإن

فكل فقيه تناول المسألة من زاوية معينة أو بمناسبة يغلب عليها جميعا  دراسات وافية لها،

دراستها في قانون التجارة الدّولية، أو في مسألة التحكيم أو في علاقة المنهج بغيره من مناهج 

 .القانون الدّولي الخاص

بل نستحسن وجود  نحن لا نعارض" أحمد عبد الكريم سلامة" يقول الأستاذ 

القواعد الموضوعية في القانون الدولي الخاص، بالنّظر إلى استجابتها لمعطيات العلاقات 

، ويقول في موضع 283الخاصة الدّولية وبعدها عن التعقيد في حل منازعات تلك العلاقات

قاعدة الإسناد لم تعد المنهج ذي الاختصاص الاستئثاري بتنظيم العلاقات بين " :آخر أنّ 

 .284"الأفراد عبر الحدود

تنازعي ليس إلى التّأكيد على أنّ المنهج الفي نفس الاتجاه يذهب جانب آخر من الفقه 

المنهج الوحيد لحل تنازع القوانين، بل أن منهج القواعد الموضوعية أصبح منهجا منافسا 

 في الفـــله، ولا وجه لإعم
ّ
وعية القواعد الموضكت فيها ــروض التي تسال قواعد الإسناد إلا

 .للنزاعطاء حل ـإع عن

                                                             
 .714و  873نظرية العقد الدولي الطليق،  مرجع سابق، ص ص عبد الكريم سلامة أحمد، - 283
 . 733، قانون العقد الدولي، مرجع سابق، ص عبد الكريم سلامة أحمد - 284
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أن نتبنى مفهوما أكثر اتساعا للقانون الدّولي  محند اسعاد/ دهذا المعنى  في  يقول 

ه قانون العلاقات الدّولية مهما كان منهج الحل المعتمد، وحينئذ 
ّ
الخاص، وأن نسلم بأن

                                                                                                                                                               .285نجد أنفسنا أمام تعدد المناهج وليس أمام محاولة استبدال منهج بآخر

أنصار القانون التجاري الدّولي أنّ الاتجاهات الحديثة في مجال التجارة الدولية  يرى 

تتجه نحو خلق تنظيم موضوعي مباشر ينطبق مباشرة على العقد الدّولي، وفي رأيهم فإنّ 

واعد العرفية هي الأجدر بحكم هذه العلاقات بحكم طبيعتها التي وجدت أصلا من الق

 عندما لا 
ّ
أجلها، فيقول البعض أنّ التجارة الدولية لا تعرف أحسن الشروط لنموها، إلا

تتحمل قيود تباين أو اختلاف التشريعات، لأنّ هذه الأخيرة  تظهر القلق في شأن آثار 

 إذا تمّ تح286والمكان الاتفاق المبرم في الزمان
ّ
ييده، ـ، هذا القلق الذي لا يمكن أن يختفي إلا

 .بمعنى وضع العقد في مأمن من آثار القانون الوطني

للفقه الغربي دور في جذب انتباه الفقه المعاصر في معظم دول العالم  كان كذلك

ممثل المدرسة الفرنسية نحو إبراز  NIBOYET وقد توجه فقه  حول أهمية هذه القواعد،

ولية، بوصفها قواعد وجود منهج آخر لحلول التنازع  الذي يطبق مباشرة في العلاقات الدّ 

 .خاصة ومخصصة لهذه العلاقات تدخل في إطار قواعد القانون الدّولي الخاص المادي

 ور الذي يلعبه الفقه على أساالدّ يقوم  
ّ
وجود م شريعي، وما داس سدّ الفراغ الت

ول، فكان دور الفقه في هذا القانون الدولي الخاص مرتبط بتعدد الأنظمة القانونية للدّ 

 
ّ
الي إزالة الاختلافات التي من شأنها أن هو الدعوة إلى وحدة الحلول القانونية وبالتّ الش

 .وليةإشاعة القلق بين المتعاملين في التجارة الدّ 

  

                                                             
 .  379،  القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص إسعاد محند - 285
 . 722سابق، ص  ، قانون العقد الدولي، مرجععبد الكريم سلامة أحمد - 286
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ّ
 انيالفرع الث

 ذات المصدر الإتفاقيالقواعد الموضوعية 

تعتبر الاتفاقيات الدّولية من الوسائل الأكثر ملائمة لعلاج ما ينشأ من مشكلات 

تنازع القوانين، بل تبدو الوسيلة الطبيعية في هذا الخصوص، فهي تضع قواعد ذات 

عتقاد بأنّ ع دولي، لتنظيم علاقات قانونية هي الأخرى ذات طابع دولي، رغم وجود الا ـــــــــــــــــطاب

ول الأطراف، يقض ي أنّ يكون اخلية للدّ فعالية الاتفاقيات الدّولية وتقبلها في النّظم الدّ 

هناك درجة من التقارب أو الاشتراك القانوني بين تلك النّظم، والتوجه في تنظيم مشكلات 

 .تنازع القوانين

ع أو تقنين قواعد ولية، من ناحية تجميمن أهم المزايا التي تقدمها الاتفاقيات الدّ  

ع والتبصير بالقواعد القانونية التي تنظم العلاقات الخاصة الدولية التّ 
ّ
نازع بما يوفر التوق

ويعمل على استقرارها، ومن ناحية ثانية، توحيد  القواعد الموضوعية وتلافي التباين في 

دّ من الرّوح تحديد القانون الواجب التطبيق، كما  تلعب الاتفاقيات الدّولية دور في الح

الوطنية في صناعة القواعد التي تحكم العقود التجارية الدّولية، والتوجه نحو تدويل تلك 

 .القواعد بما يكفل التناسق الدّولي بين الحلول 

من أهم الأمثلة للقواعد الموضوعية ذات الأصل  بهذا المعنى تعدّ الاتفاقيات الدّولية

الاتفاقي وهي تلك التي يتم الاتفاق عليها بين الدّول بمقتض ى معاهدة أو اتفاقية بخصوص 

أحد جوانب علاقات التجارة الدّولية والتي تطبق مباشرة على العلاقات التي وضعت من 

لنّوع من المعاهدات مصدرا للقواعد أجلها، الأمر الذي حدا بالفقه الغالب إلى اعتبار هذا ا

 .287الموضوعية في القانون الدّولي الخاص

                                                             
دراسة تحليلية ومقارنة في )، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية والتطبيقياقوت محمد محمود - 287

 .804، ص7000، منشأة المعارف، الإسكندرية، (ضوء الاتجاهات الحديثة
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سب طبيعتها وهي عمل قانوني دولي بهذا المفهوم فالاتفاقية هي عمل قانوني بح 

ن احترامها، ولفهم بحسب أطرافه وموضوعه يولد حقوقا والتزامات متبادلة يتعيّ 

 للقواعد الموضوعية سنتناول دراسة خصوصية هذا المصدر في ارساء النظام القانوني

ثم أنواع الاتفاقيات الدّولية في ( أولا )أنواع اتفاقيات التجارة الدّولية من حيث طبيعتها

، لنختم بتحديد مدى فعالية أنواع الاتفاقيات الدّولية في (ثانيا)مجال تنازع القوانين 

 (.ثالثا )القضاء على  مشكلة تنازع القوانين

 التجارة الدّولية من حيث طبيعتهاأنواع اتفاقيات  - لاأوّ 

سم الاتفاقيات التجار 
ّ
ة الدّولية بكونها ذات علاقة مباشرة بمفهوم قطاع الأعمال تت

والتجارة الدّولية، وبعدم شموليتها وضيق نطاق تطبيقها وتنقسم إلى اتفاقيات شارعة 

 .وأخرى عقدية

 الاتفاقيات الشارعة -1

الاتفاقيات التي تبرم بين عدد غير محدد من الدّول بغرض وضع قواعد يقصد بها 

دّول، ـــعامة لتحكم العلاقات التجارية الدولية، ولا يقتصر تطبيقها على عدد محدد من ال

ومن ثم تضع  هذه الاتفاقيات قواعد عامة التّطبيق وتعد مصدرا رئيسيا من مصادر 

ولية، من أمثلتها اتفاقية الأمم المتحدة بشأن عقود القواعد الموضوعية لقانون التجارة الدّ 

 .3930البيع الدّولي للبضائع لعام 

ميّز الفقه بين نوعين من الاتفاقيات الشارعة، فهناك الاتفاقيات ذاتية التنفيذ 

والاتفاقيات غير ذاتية التنفيذ، ويقصد بالأولى تلك التي تنتقل إلى المجال الداخلي في الدّول 

دساتيرها على أنّ مجرد التصديق على المعاهدة ونشرها في الجريدة الرسمية التي تنص 

يدمجها في القوانين الوطنية، وهذه هي وحدة الصلة بين هذين النظامين، وهي وحدة 

مقتضاها أنّ تنفيذ المعاهدة في النّطاق الداخلي لا يشترط فيه أن يصدر بعد التصديق 

امها أو يعيد صياغة نصوصها ليدمجها في الأنظمة عليها قانون خاص أو مرسوم يردد أحك
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، إذ تسر أحكام الاتفاقيات ذاتية التنفيذ في الدّول التي تنضم إليها 288الوطنية ويلحقها بها

وتطبقها المحاكم كجزء من القانون الداخلي، ويستمد الكافة حقوقا من نصوص الاتفاقية 

لوطني في كل دولة من الدّول التي مباشرة، كما يجوز التمسك بأحكامها أمام القضاء ا

تنضم إليها، ومن الأمثلة عليها اتفاقية الأمم المتحدة بشأن عقود البيع الدولي للبضائع لعام 

وتعديلاتها، وتلتزم  3338اتفاقية باريس لحماية الملكية الصناعية المبرمة عام  ،3930

الإقرار أو الانضمام بحسب  الدّول التي تنضم إليها بإيداع وثائق التصديق أو القبول أو

 .289الأحوال وفقا لما يقرره نظام كل دولة، لدى الأمين العام للأمم المتحدة

 قبل أمّا الاتفاقيات غير ذاتية التّ 
ّ
نفيذ، فهي لا تنش ئ حقوقا ولا تفرض التزامات إلا

حاكم الدّول المتعاقدة لأنها لا تخاطب سواها، فلا يجوز للأفراد التمسك بأحكامها أمام الم

الوطنية، ولا تنش ئ نصوص الاتفاقية ذاتها حقوقا مباشرة لهم، ويتعين لإنفاذها إصدار 

تشريعات خاصة لوضع أحكامها موضع التنفيذ في القانون الداخلي، وبغير هذا تظل 

جامدة غير قابلة للتطبيق، ومن أمثلتها اتفاقية تريبس المتعلقة بالجوانب المتصلة بالتجارة 

 .290ة الفكريةوحقوق الملكي

 الاتفاقيات العقدية -2

اري، ولا ــيقصد بها تلك التي تبرم بين دولتين أو عدد محدد من الدّول في المجال التج

دول التي أبرمتها على نقيض الاتفاقيات الشارعة، وتغطي الاتفاقيات ــدى أثرها الــيتع

والخدمات إلى جانب نظام العقدية القواعد المنظمة لتحرير التجارة الدولية والسلع 

تسوية المنازعات التجارة الدولية والاستثمار الأجنبي والجوانب التجارية المتعلقة بالملكية 

 .الفكرية ومن بين هذه الاتفاقيات اتفاقيات منظمة التجارة العالمية

                                                             
 . ، الاتفاقيات الدولية وشروط تطبيقها في القانون الداخلي، وعلاقة الدستور بها، مقال متاح على الانترنتالمرعوض محمد - 288
 .49-43، قانون التجارة الدولية، مرجع سابق، ص ص سعد الله عمر - 289
لتي يصادق عليها المعاهدات ا": فإنّ  7039المتضمن التعديل دستوري لعام  03-39من القانون  310وفقا لحكم المادة  - 290

 ".رئيس الجمهورية حسب الشروط المنصوص عليها في الدستور تسمو على القانون 
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 الدّولية في مجال تنازع القوانينأنواع الاتفاقيات  -ثانيا

حيان في إبرام الاتفاقيات الدولية وسيلة فضلى لحل تجد الدّول في الكثير من الأ  

إشكاليات القانون الدولي الخاص، خاصة منها المعاهدات الجماعية ذات أثر محمود 

بالنسبة لتوحيد القوانين، وهو أثر يتم إما بطريقة مباشرة أو بطريقة غير مباشرة، حيث 

ون المقصود منها مجرد توحيد تختلف الأغراض التي تبرم الاتفاقيات لتحقيقها، فقد يك

قواعد تنازع القوانين، وقد يكون الغرض هو وضع قواعد موضوعية موحدة تسري على 

المتعلقة بالقانون  3930، ومن أمثلة الأولى اتفاقية روما  لعام 291المعاملات الدّولية فقط 

 .3930292لسنة الوجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية، ومن أمثلة الأخيرة اتفاقية فينا 

ه في حالة وجود معاهدة كمصدر من مصادر قانون التجارة 
ّ
تجدر الإشارة هنا، أن

ولي، وسواء قدّمت حلا موضوعيا، أو كانت تهدف إلى الدولية تحكم النزاع التجاري الدّ 

ين، ــتوحيد قواعد التنازع، فإنّ المعاهدة في كلتا الحالتين تقض ي على مشكلة تنازع القوان

اهتم مؤتمر لاهاي بتوحيد قواعد التنازع دون القواعد الموضوعية منذ دورة انعقاده ولقد 

 .3398الأولى عام 

قد جاء هذا الاهتمام بتوحيد قواعد الإسناد في حينها لسببين، الأول أنّ توحيد ل 

هذه القواعد لا يمس القواعد الموضوعية الداخلية ومن ثم يقلل من تحفظ الدّول إزاء 

إلى هذه الاتفاقيات، أمّا السبب الثاني فقد تمثل في الإيمان أنّ التوحيد المكاني  الانضمام

 .للقواعد الموضوعية سيكون عندئذ نتيجة طبيعية لتوحيد قواعد الإسناد

كانت اعتبارات التعاون وتنشيط التجارة الدولية فضلا عن عدم ملائمة القوانين 

ولية، فضلا عن جهود قيات والبروتوكولات الدّ ول إلى إبرام الاتفااخلية دوافع الدّ الدّ 

                                                             
 .33، اتفاقية الأمم المتحدة بشأن البيع الدولي للبضائع، مرجع سابق، ص شفيق محسن - 291

292- MAYER PIERE, « L’application par l’arbitre des conventions international de droit privé/ in 

l’internationalisation du droit », Mélanges en l’honneur de  YVON LOUSSOUARN, Dalloz, Paris, 

1994, p. 281. 
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المنظمات والهيئات الدولية بهدف تنظيم العلاقات والروابط الدولية على أساس موضوعي 

وليس على أساس تنازعي، لأن توحيد حلول تنازع القوانين يعدّ هدفا متواضعا لإنهاء 

ة في القوانين الداخلية، وقد مشكلة تنازع القوانين إذا ما قارناه بتوحيد القواعد الموضوعي

الذي كان دائما مع  فكرة    MANCINI  PASQUALساعد على هذا تأثير آراء الأستاذ 

رغم العقبات التي تقف  الأخذ بالاتفاقيات سبيلا لتوحيد القوانين وتحقيقا للتقنين الدولي،

 .هدفهسدا في تحقيق 

قرارا يدعم فيه اتفاقيات  3324سنة  تبنى مجمع أو معهد القانون الدّولي الخاص

، رغم أنّ بعض الفقه يرى من التوحيد الكامل 293ولي الخاصتوحيد قواعد القانون الدّ 

للقانون الموضوعي عائقا أمام تطور الفكر القانوني، ولكن هل مسألة التوحيد وحدها 

 كافية لإضفاء صفة الموضوعية على القواعد الاتفاقية الموحدة ؟  

  قبل
ّ
ه في البداية يمكن أن نميّز بين ثلاثة أنواع من اساؤل الذي طرحنالإجابة على الت

 .الاتفاقيات الدولية التي عنت بتنازع القوانين

 دة للقواعد الموضوعية  الاتفاقيات الموحّ -3

ترمي هذه الاتفاقيات إلى القضاء على ظاهرة تنازع القوانين من مهدها عن طريق  

ضوعية مباشرة في موضوع خلافي، حيث تتبنى الاتفاقية حلا معينا وتلزم تقديم الحلول المو 

، فيترتب 294ها الدّاخلية ــوعية المتعلقة به في قوانينـــالدّول الأطراف بتوحيد الأحكام الموض

 .295على ذلك توحيد القواعد الموضوعية في قوانين الدّول الأطراف فيها

                                                             
 .983-982، تنازع القوانين، مرجع سابق، ص ص جابر جاد عبد الرحمان - 293

، تفسير اتفاقية الأمم المتحدة بشأن عقود البيع الدولي، دار النهضة العـــربية، حسام الدين عبد الغني الصغير :أنظر -

 .7، ص 7، الهامش رقم 7003القاهرة، 
، تنازع القوانين في مسائل المسؤولية التقصيرية المترتبة على التصادم البحري والحوادث الواقعة على هشام علي صادق -294

ـــــارف، الإسكندرية، 3930ظهر السفن في ضوء المبادئ العامة وأحكام معاهدة بروكسل لعام  ــ  . 29، ص 3922، منشاة المعــ
 أنّ هذا النّوع من الاتفاقيات لم تحل في الأحيان دون قيام الخلاف في كل من هذه الدول حول تفسير النّص  -295

ّ
إلا

ــالموح ــ ـــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ د، وهو ما يؤدي إلى ظهور التنازع بين التفسيرات القضائية المختلفة، ولهذا لم يتردد البعض من الشراح في القول ـــ
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ة ظم القانونية بعدّ الاتفاقية في النّ  هذا النوع من القواعديمكن أن يظهر تطبق 

د علاقة الاتفاقيات راسة، ولنا أن نحدّ طرق كما سنوضّحه في الباب الثاني من هذه الدّ 

 لي الخاصو الموحدة للقواعد الموضوعية بالقانون الدّ 

ه  
ّ
ترتبط هذه الفكرة بتحديد الصفة المادية للقواعد الاتفاقية، ذكرنا سالفا أن

قواعد بقواعد القانون الدّولي الخاص المادي، وقد ثار خلاف فقهي حول يطلق على هذه ال

ولي الخاص، فمنهم من يشكك في اعتبار مدى اعتبارها من قبيل قواعد القانون الدّ 

 
ّ
ل تنازع ــــــــــه يقرّ بدورها في حل مسائالاتفاقيات الدولية مصدرا من مصادره، رغم أن

ولي ويستند في ذلك لى أنّها من قواعد القانون الخاص الدّ القوانين، وإنما هذا الفقه يذهب إ

 :إلى

أنّ هذه الاتفاقيات تضم قواعد موضوعية وليس قواعد إسناد، وهذه القواعد / 3

 تشكل القانون الخاص الدّ 
ّ
دولي الخاص، فهي لا تنظم القانون الواجب ولي وليس القانون ال

ما تعدت ذلك إلى إعطاء الحكم 
ّ
الي فهي تستأصل ظاهرة الواجب التطبيق وبالتّ لتطبيق، وإن

 .التنازع قبل ظهورها

أنّ القواعد القانونية التي تنظمها تلك الاتفاقيات تشكل جزءا من القانون / 7

الدّاخلي لكل الدول الأطراف  فهي تحكم مباشرة جميع العلاقات القانونية سواء داخلية أو 

للطبيعة الخاصة للعلاقات الدولية،  استجابتها دولية، حيث أنّ أهم ما يميز هذه القواعد

ولكن هل الأمر حقيقة كذلك؟  بدليل أنّ القواعد ذاتها ستحكم العلاقات الداخلية مما 

                                                                                                                                                                                       

بأن السبيل الوحيد إلى حل هذا التنازع هو الرجوع مرة أخرى إلى قواعد الإسناد في الدولة التي طرح النزاع على محاكمها 

 .لتحديد التفسير الواجب الإتباع

 .279، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، صعلي صادقهشام  -
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يعني أنها تفتقر إلى أهم الخصائص المادية لقواعد القانون الدولي الخاص، حيث لا يمكن 

 من خلال الم
ّ
 .296نهج القائم على التنازع تطبيقها على العلاقات الخاصة الدولية إلا

ولية تعدّ مؤيدي هذه القواعد أنّ القواعد الموحدة بمقتض ى الاتفاقيات الدّ يؤكد 

قواعد دولية بطبيعتها، تتمثل في نص موحد يجب إعماله فيما يتعلق بالمسائل موضوع 

ول الأطراف بشكل مباشر بصرف النّظر عن القانون الواجب التطبيق وفق التوحيد في الدّ 

منهج قواعد الإسناد، ويستندون إلى أنّ دساتير أغلب الدّول تقرر سمو أحكام الاتفاقيات 

ولية على القانون الداخلي، الذي يفيد بأن المصدر الدّولي للقواعد الموحدة بمقتض ى الدّ 

الاتفاقيات ينفي عن هذه القواعد صفتها الداخلية، ويؤكد اعتبارها من القواعد 

 .297ولي الخاصلدّ الموضوعية للقانون ا

ولي الخاص ظرة الحديثة ترمي إلى وجوب التوسع في مفهوم القانون الدّ كما أنّ النّ 

ليشمل القواعد الموضوعية التي تتولى مباشرة تنظيم المراكز القانونية الخاصة المتضمنة 

عنصرا أجنبيا إلى جانب قواعد الإسناد، فكلا من النوعين من القواعد الموضوعية لا يفلت 

ن نطاق تنازع القوانين، وتبقى من مصادر القانون الدولي الخاص وتمثل الجزء المادي م

 .منه، ما دام أنها تحكم علاقة قانونية مشوبة بعنصر أجنبي

 تفاقية الموحدة لقواعد الإسنادالقواعد الدّولية الا-2

ه في وقت ساس ي لقواعد التنازع هو العادة الدّ المصدر الأ  اريخ أنّ التّ  يثبت
ّ
ولية، وأن

من الأوقات كنهاية القرن الثامن عشر مثلا ، كانت هذه القواعد تكاد تكون متشابهة في 

جميع دول العالم المتمدن، فلماذا لا يتحقق ذلك الأمر من جديد؟ هذا السؤال الذي 

فرض نفسه من جديد جعل الباحثين يلعبون دورا بارزا في هذا المجال، ولقد كان لفقه 

بذلك قواعد  ،ولي الخاصنون الدولي الخاص دورا هاما في توحيد قواعد القانون الدّ القا
                                                             

، رسالة لنيل شهادة الماجستير في (دراسة مقارنة) ، تنازع القوانين في الملكية الفكرية عبد الكريم محسن عواد أبو دلو -296

 . 300، ص7007القانون، كلية الدراسات الفقهية والقانونية، جامعة آل البيت، عمان، 
 .842، منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات ذات الطابع الدولي، مرجع ســـابق، ص المؤيد محمد عبد الله محمد -297
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أساسية أنارت الطريق لحل مشاكل التنازع مثل قاعدة موقع المال سواء كان عقارا أو 

منقولا  وغيرها، وممّا ساعد على  هذه القواعد حرص الفقه والقضاء على تحقيق العدالة 

رام الحقوق المكتسبة  ولكن رغم شيوع قواعد التنازع  لدى معظم واستقرار المعاملات واحت

 أنها كانت مختلفة وغي
ّ
هر الاتجاه نحو تقنين ر ملزمة للدول الأخرى، خاصة لما ظالدول ، إلا

 .هذه القواعد

ولي لقواعد التنازع نظيم الدّ ظهر في أواخر القرن التاسع عشر الاتجاه نحو التّ 

ا توحيد أحكام القانون الخاص عن طريق  قوانين فنشأت جمعيات ومعاهد هدفه

 "نموذجية أحيانا واتفاقيات دولية أحيانا أخرى، ويطلق أحيانا على هذه الاتفاقيات

ها باعتبار أنّ تنازع القوانين هو صلب هذا الأخير، ولأنّ "اتفاقيات القانون الدّولي الخاص

شأنها أن تبين القانون  تقتصر على تقديم حلول غير مباشرة تسن قواعد إسناد من

، دون أن ترقى إلى تحديد 298الواجب التطبيق على العلاقات القانونية موضوع التنظيم

الأحكام الموضوعية لتلك المسألة، تاركة ذلك للقوانين الداخلية التي تقوم قواعد الإسناد 

 . الاتفاقية بالإسناد إليها

ص وبالتالي مصادرا لحل تنازع تعد هذه المعاهدات من مصادر القانون الدولي الخا

القوانين، ولقد وجهت الجهود الدولية لتوحيد مثل هذه القواعد من خلال عقد مؤتمرات 

  الذي كانت ثمرة جهود فقهاء أمثال 33/07/3339كمؤتمر مونتيفيديو 

GonzaloRamirez  ني في أوروبا، في أمريكا الجنوبية الذي لعب دورا يشبه دور مانشي

إلى إبرام سبع معاهدات بشأن توحيد تنازع القوانين وتنازع الاختصاص  المؤتمروانتهى هذا 

القضائي الدولي في المسائل المدنية والتجارية والملكية الأدبية والصناعية والمهن الحرة 

، على أنّ توحيد قواعد الإسناد بهذا الشكل تقابله 299المبرمة بين دول أمريكا الجنوبية

                                                             
، تنازع القوانين في مسائل المسؤولية التقصيرية المترتبة على التصادم البحري والحوادث الواقعة على هشام علي صادق - 298

 .31، مرجع سابق، ص 3930ئ العامة وأحكام معاهدة بروكسل لعام ظهر السفن في ضوء المباد
 .989، تنازع القوانين، مرجع سابق، ص جابر جاد عبد الرحمان - 299
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بالنسبة للدّول التي تتعارض مصالحها بشكل واضح وتختلف نظمها معوقات جمة، خاصة 

 .300القانونية قد يصعب التقاءها

في شأن  3930اتفاقية روما لسنة  ،من المعاهدات التي تدخل في هذا النوعنجد 

القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية، والتوحيد في هذه الاتفاقية لا ينصب 

موضوعية تتصدى للتنظيم المباشر للمسائل التي كانت محلا للتنظيم كذلك على قواعد 

الاتفاقي، وإنما على المعايير المتبعة في شأن اختيار القانون الذي سيسري في شأن هذه 

 .المسائل 

 نة قواعد مختلطةالمتضمّ ولية الاتفاقية القواعد الدّ -3

وقواعد الإسناد، ويجري  قد تتضمن المعاهدة الدّولية مزيج من القواعد الموضوعية

ذلك غالبا إثر عدم اتفاق المتفاوضين على مضمون هذه القواعد الموضوعية، وهو ما تم 

بالنسبة لمعاهدتي جنيف الخاصتين  بالشيك والسند الاذني، وهذه الثنائية في المنهج تبدو 

وق ـــــــأعدتها السدة الذي ـــــواضحة في نطاق السوق الأوروبية المشتركة، ففي مشروع المعاه

ات، تحتل قواعد التنازع مكانا إلى جانب ــــــللتطبيق على مسائل الاندماج الدولي للشرك

 .القواعد الموضوعية

بعدم كفاية القواعد الموضوعية في حماية أو  يرتبط وجود مثل هذه الاتفاقيات

تي تضمنت عددا من تنظيم الحقوق المتعلقة بها، ونلتمس هذا المنهج في اتفاقية بيرن ال

قواعد الإسناد التي تبين القانون الواجب التطبيق فيما يتعلق ببعض المسائل، والقانون 

، وبخصوص اتفاقية باريس 301الذي اعتمدته بشكل رئيس ي هو قانون بلد طلب الحماية

                                                             
 : أنظر في موضوع أهم المؤتمرات التي اسفرت على ابرام العديد من الاتفاقيات  الموحدة لقواعد الاسناد  -300

 -تنازع القوانين) لخاص تطور وتعدد طرق حل النزاعات الخاصة الدولية ، القانون الدولي االبستاني سعيد يوسف -

 . 719-713، ص ص 7004، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، (التحكيم التجاري الدولي -المعاهدات
ــوق الملك"القانون الواجب التطبيق على انتهاكات حقوق المؤلف في البيئة الرقمية"، لوكاس أندري  -301  –ية، تشرين ، نشرة حقـ

 .08، ص7001كانون الثاني، 
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ي إلى تطبيق قانون بلد طلب الحماية وفي حالات معينة فقد نصت على قواعد إسناد تؤدّ 

، وقانون بلد 302من نفس الاتفاقية 4ى تطبيق قانون دولة المنشأ حسب المادة ي إلتؤدّ 

  34الدولة المستوردة حسب المادة 
ّ
سبة لاتفاقية روما من اتفاقية بيرن ، والأمر كذلك بالن

  .التي جاءت ببعض قواعد الإسناد التي تستند إلى قانون بلد طلب الحماية

ى منهجي القواعد الموضوعية وقواعد هذه الاتفاقيات اعتمدت عل ،بذلك فإنّ 

الإسناد في تنظيم حقوق الملكية الفكرية، وهو ما يستجيب للاتجاه الذي يرى أنّ العلاقة 

القائمة بين المنهجين هي علاقة تعايش وتكامل، والمزج بين المنهجين يعني أنّ هناك توزيعا 

 .ولو ضمنيا للاختصاص بينهما

 ية في القضاء على تنازع القوانينفعالية أنواع الاتفاقيات الدّول  -ثالثا

بالنّظر إلى تعدد أنواع الاتفاقيات الدّولية التي تعمل في مجال تنازع القوانين كما 

ه من المنطق بم
ّ
كان أن نحدد مدى فعاليتها في القضاء على ظاهرة تنازع ا أوردناه سابقا، فإن

 ر فقط على التخفيف من حدّتها فقط ؟القوانين، أم أنّ دورها يقتص

 في تنازع القوانين أثر الاتفاقيات الموحدة للقواعد الموضوعية -3

سواء تضمنت هذه الاتفاقيات قوانين موحدة أوقواعد موحدة، فإنّ هذه 

الاتفاقيات خصوصا قواعد النّوع الأوّل منها لن تنقض ي ظاهرة التنازع، حيث أنّ قيامها 

 :محتملا وذلك لأسباب عديدة تحول عائقا أمام استبعاد الظاهرة منهايبقى دائما 

  

                                                                                                                                                                                       
http://portal.unesco.org/culture/fr/files/29854/11476852631bull_4_2005_ar.pdf/bull_4_2005_ar.pd

f 
وما  37، مرجـــع سابق، ص "القانون الواجب التطبيق على انتهاكات حقوق المؤلف في البيئة الرقمية"، أندري لوكاس: راجع -302

 .بعدها

http://portal.unesco.org/culture/fr/files/29854/11476852631bull_4_2005_ar.pdf/bull_4_2005_ar.pdf
http://portal.unesco.org/culture/fr/files/29854/11476852631bull_4_2005_ar.pdf/bull_4_2005_ar.pdf
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  303العائق المادي للتوحيد-أ

 :يتلخص هذا العائق فيما يلي

سبية في أنّ التوحيد الذي تحققه : مبدأ نسبية أثر الاتفاقيات/ 3
ّ
نلتمس هذه الن

ليميا مرتبطا فقط بالدّول الأطراف ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــهذه الاتفاقيات يظل محدود النطاق فيكون إق

فيها، فتفلت الدّول غير المتعاقدة من ذلك التوحيد، وحينها يكون المجال لإعمال منهج 

قواعد الإسناد، لأنّ استبعاد اللجوء إلى قواعد التنازع يتوجب أن تأتي تلك الاتفاقيات 

 .و ما يصعب تحقيقه عالمية بشكل مطلق، وه

يثير مجال تطبيق هذه : تحديد مجال تطبيق القواعد الموضوعيةالموحدة/ 7

القواعد الموحدة إشكالية تحديد ما إذا كانت علاقة ما تعدّ داخلية أو دولية ؟ أي هل 

الي يثور البحث عن ضابط تلك وبالتّ  تخضع لحكم الاتفاقيات الدولية الموحدة أو لا،

يد معيار ذلك يحتاج العودة إلى منهج التنازع لتكييف العلاقات عندما لا فرقة، وتحدالتّ 

عوبة حتى بالنسبة تقوم الاتفاقيات بتكييف تلك التي تطبق عليها، وتثور هذه الصّ 

 .304للاتفاقات حاملة القوانين

  العائق الموضوعي للتوحيد -ب

اللجوء لقواعد التنازع قائما  يكمن العائق الموضوعي للتوحيد في عدة جوانب تجعل

 :وتتمثل فيما يلي

الملاحظ عمليا أنّ هذه الاتفاقيات لا تنظم :وليعدم كفاية مواضيع التنظيم الدّ /3

بموضوع التوحيد، فتترك بذلك المجال قائما للتنازع في الجوانب التي  كافة الأمور المتعلقة

                                                             
ــ، منهج القواعد المالمؤيد محمد عبد الله محمد - 303 ــ ـــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـــــوضوعية في فض المنازعات ذات الطابـ ــ . 848ع الدولي، مرجع سابـق، ص ـ

، تنازع القوانين في مسائل المسؤولية التقصيرية المترتبة على التصادم البحري والحوادث هشام علي صادق: أنظر كذلك

 .3، مرجع سابق، ص 3930الواقعة على ظـهر السفن في ضوء المبادئ العامة وأحكام معاهدة بروكسل لعــام 
 .79تنازع مناهج تنازع القوانين، مرجع سابق، ص  ،عشوش أحمد عبد الحميد - 304
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هناك حالات لا تنطبق عليها ، وفيما يخص حقوق الملكية الفكرية 305تفلت من التوحيد

حول الحقوق المعنوية لمالك  الاتفاقيات الدولية، مثل غياب نص قانوني في اتفاقية تريبس

الرسم والنموذج الصناعي، وأيضا سكوت اتفاقية بيرن عن النص على حق المؤلف في 

 .306سحب مصنفه وعدم تمتعه بحق التأجير التجاري 

إنّ توحيد القواعد الموضوعية لن يقض ي :طنيةاختلاف التفسيرات القضائية الو / 7

على ظاهرة تنازع القوانين بل أنّ ذلك التنازع يبقى قائما أمام ظهور تنازع آخر من نوع 

خاص هو تنازع التفسيرات القضائية المختلفة، بالنظر إلى اختلاف قضاء كل دولة من 

 من معاهدة جنيف 83/4الدول المتعاقدة حول تفسير النص الموحد، فتقض ي المادة 

  المتعلقة
ّ
يتعين على ضامن الكمبيالة أن يحدد المستفيد من  هبالكمبيالة والسند الاذني بأن

هذا الضمان وفي غيبة هذا التحديد، يفترض أنّ الضمان تم لمصلحة الساحب ، بذلك 

يضع النّص قرينة قانونية وإن كان لم يحدد قوتها، وبإدماج هذه المعاهدة في القانون 

اخلي للدول المتعاقدة، فقد استوجب ذلك قيام كل دولة متعاهدة بتفسير هذا النص الدّ 

مع اختلاف في ذلك، حيث نجد القضاء الألماني في حكم صادر عن المحكمة العليا عام 

جعل هذه القرينة بسيطة يمكن إثبات عكسها، بينما توجه القضاء الفرنس ي في  3919

باعتبار تلك القرينة  03/08/3990رنسية بتاريخ الحكم الصادر عن محكمة النقض الف

 .307قاطعة لا يمكن إثبات عكسها

حلا لمثل هذا التنازع في التفسير إلى إنشاء محاكم دولية لتوحيد يدعو البعض  

، وأخذت بعض اتفاقيات الملكية 308ولية وتفسيرها في بعض المجالاتتطبيق الاتفاقيات الدّ 

                                                             
، تنازع القوانين في مسائل المسؤولية التقصيرية المترتبة على التصادم البحري والحوادث الواقعة على هشام علي صادق -305

 .48، مرجع سابق، ص 3930ظهر السفن في ضوء المبادئ العامة وأحكام معاهدة بروكسل لعام 
 .309تنازع القوانين في الملكية الفكرية، مرجع سابق، ص ن عواد أبو دلو، الكريم محس عبد - 306
 .80-79، تنازع مناهج تنازع القوانين، مرجع سابق، ص ص عشوش أحمد عبد الحميد  - 307
 ، تنازع القوانين في مسائل المسؤولية التقصيرية المترتبة على التصادم البحري والحوادث الواقعة علىهشام علي صادق -308

: أنظر في مسألة التفسير. 48، مرجع سابق، ص 3930ظهر السفن في ضوء المبادئ العامة وأحكام معاهدة بروكسل لعام 
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من اتفاقية  88التفسيرات القضائية فنصت المادة  الفكرية بذلك لتخفف من حدة تباين

كل نزاع بين اثنين أو أكثر من دول الاتحاد بشأن تفسير أو تطبيق هذه :" بيرن على أنّ 

الاتفاقية، والذي لا تتم تسويته بالمفاوضات يمكن لأي من الدول المعنية عرضه أمام 

وذلك ما لم تتفق الدول محكمة العدل الدولية بعريضة تقدم وفقا لنظام المحكمة، 

المعنية على طريقة أخرى للتسوية، وتقوم الدولة التي تعرض النزاع أمام المحكمة بإخطار 

 .309"المكتب الدولي الذي يتولى إحاطة دول الاتحاد الأخرى بالموضوع 

غم من انضمام الدّول إلى اتفاقية بالرّ  :ف نصوص الاتفاقية الواحدةاختلا / 8

 أنّ 
ّ
قائمة ويحدث ذلك عن  احتمالية تعد النصوص التي تلتزم بها الدول تبقىواحدة، إلا

  .طريق التحفظ والتعديل

 قواعد الإسناد في تنازع القوانينأثر القواعد الاتفاقيات الموحدة ل -2

وانين، على ــي إلى القضاء على ظاهرة تنازع القوجود هذا النّوع من الاتفاقيات لا يؤدّ 

قيات ستقوم فقط بتعيين ضابط إسناد موحد يحدّد القانون أساس أنّ هذه الاتفا

ه توحيد ضابط الإسناد يؤدّ  الي فإنّ الواجب التطبيق، وبالتّ 
ّ
 أن

ّ
ي إلى تطبيق قانون واحد إلا

كقاعدة الإسناد الواردة في اتفاقية برن  د الحل واجب التطبيق،ليس من شأنه أن يوحّ 

د الحماية، ولكن مدة الحماية هذه قد تتفاوت ـــــــــــــــــبقانون بلة الحماية، بالأخذ ة بمدّ اصّ ـــــــــالخ

 .من دولة لأخرى 

                                                                                                                                                                                       

، مجلة الشريعة والقانون ، "(دراسة في قانون المعاهدات الدولية ) قواعد التفسير القضائي الدولي "،الطائي عادل أحمد 

 . 410، ص 7033، أفريل 49العدد 
، عندما أنشأت مجلس الجوانب المتصلة بالتجارة من حقوق 73تضمنت اتفاقية تريبس على النص ذاته تقريبا في المادة  - 309

الملكية الفكرية الذي يتولى متابعة الأمور التي تتعلق باحترام الاتفاقية وتنفيذها، ولكن ذلك لن يؤدي إلى عدم احتمالية إثارة 

القضاء الوطني ، فعقد الاختصاص بالتفسير للمحكمة أو المجلس يكون عند إثارة النزاع تفسير النصوص الاتفاقية أمام 

ــه، وعرض الأمر على  حول النص بين الدولتين، ولكن إذا تعلق النزاع بأحد الأفراد أو احتج بنصوص الاتفاقية لحماية حقوقـ

ه سيقوم بتفسير النص إذا تطلب الأمر ذلك
ّ
 .      القضاء الوطني فإن
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زاع، بالإضافة إلى 
ّ
لذلك فالقوانين الوطنية مختلفة في تنظيم الحقوق محل الن

مشكلة التكييف التي تخضع دائما لقانون القاض ي، فتبقى وظيفة هذه الاتفاقات إذن هو 

الإسناد على الدول الأطراف، وهو ما سيؤدي فقط إلى التخفيف من توحيد وتعميم ضابط 

اعتبار الاتفاقيات  انتقد حدة الظاهرة وليس القضاء عليها، ومن هذا المنطلق هناك من

من شأن هذا التوحيد أن  ولي الخاص، لأنّ ولية وسيلة لتوحيد قواعد القانون الدّ الدّ 

فة تنازعا جديدا من نوع آخر ينشأ في محيط كل يضيف إلى التنازع بين قوانين الدول المختل

 
ّ
 .خلي والقواعد الاتفاقية ذاتهادولة بين قانونها الدا

دها أساتذة القانون التجاري من حيث أنها إذا كانت للاتفاقيات الدّ 
ّ
ولية أهمية أك

بب الذي يدعم انتقاد منهج ولية، وهو السّ تتولى التنظيم المباشر لروابط التجارة الدّ 

اخلية، وابط لقواعد وضعت لتنظيم التجارة الدّ ازع الذي يؤدي إلى إخضاع هذه الرّ التن

إذا كان من الجائز أن تسري في شأن  ":أنه  محسن شفيقوفي هذا المعنى يقول الدكتور 

اخلية تقنينات التجارة الوطنية التي وضعت خصصا لها  مراعية حاجاتها التجارة الدّ 

تطبق هذه التقنينات نفسها على التجارة الخارجية التي  وظروفها فمن غير المقبول أن

 .310"تجرى في مجال دولي فتواجه ظروف مختلفة

الأول بين  ،ويكون ذلك من جانبين هذه الاتفاقيات تنازعا بينها، أثار تكاثر

 ه،ـوع ذاتـالاتفاقيات المتتالية تجاه بعضها عندما يتم عقد أكثر من اتفاقية دولية في الموض

كل أطرافها أو بعضهم، وقد يرتب ذلك على كاهل الدولة التزامات متضادة لا ويتحد 

يد أي من الاتفاقيات تكون واجبة دتستطيع الوفاء أو التوفيق بينها، لذا تظهر ضرورة تح

 .التطبيق

إلى تفضيل الاتفاقية الأكثر حداثة، أو الأكثر  هذا التنازع لحلّ اتجه الرأي 

 L’effectivitéفي مجال التحكيم فعالية القصوى خصوصية، أو تطبيق قاعدة ال

                                                             
 . 01، اتفاقية الأمم المتحدة بشأن البيع الدولي للبضائع، مرجع سابق، ص شفيق محسن -310
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Maximale   وذلك بتفضيل الاتفاقية الأكثر صلاحية التي تؤدي صحة التحكيم وتنفيذ

شرط ظم الاتفاقيات ذاتها هذا التعارض المحتمل بوضع الحكم، ومع ذلك كثيرا ما تن

Clause dite de Compatibilité  الملائمة
311. 

 
ّ
 انيالمطلب الث

 وليةالقواعد الموضوعية في إطار قانون التجارة الدّ  أصالة

والأصول التي تساهم في تكوين وتشكيل مجموع المصادر  بهذه القواعد يقصد

الهيكل العام للقواعد الموضوعية لقانون التجارة الدّولية، والتي تنظم العقود والمعاملات 

المفهوم الحديث لفكرة العقد التّجارية الدّولية، وقد نتج عن إعمال هذه القواعد ظهور 

 .312الدّولي الطليق الذي يختلف عن المفهوم الذي كان سائدا لدى فقه المدرسة التقليدية

ه حتى بإعمال هذه القواعد لا يتحرر العقد مطلقا من سلطان القوانين  ،الملاحظ
ّ
أن

مون على الاختيار ا
ّ
ه بالرغم من حرص المحك

ّ
لمادي الدّاخلية أمام قضاء التحكيم، لأن

 أنّهم يحرصون من الجانب المقابل على 
ّ
لقانون العقد بدلا من الاختيار التنازعي، إلا

التطبيق المباشر لبعض قواعد القانون الداخلي الآمرة والتي درج الفقه على تسميتها 

بقواعد البوليس في شأن بعض جوانب الرابطة العقدية، إعمالا لفكرة النّظام العام في 

 .حكيم، وخاصة في الدّولة التي يتوقع تنفيذ حكم المحكمين فيهاــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــدولة مقر الت

بالعقد الطليق وفقا للمفهوم الحديث في قضاء التحكيم هو العقد المتحرر  يقصد

من كل قانون داخلي لدولة معينة دون أن يقصد من ذلك التحرر المطلق من سلطان 

بقى العقد خاضعا لأعراف وعادات التجارة الدّولية والمبادئ القانونية ، في313القانون 

                                                             

 .10-49، التنظيم القانوني للتحكيم الدولي والداخلي في ضوء الفقه والقضاء، مرجع سابق، ص صعبد المجيد منير 311-
312- GAILLARD Emmanuel, « Trente ans de lex mercatoria pour une application sélective de  la 

méthode des principes généraux du droit », op, cit, p. 10. 
313

-  BERAUDO Jean Paul, Faut-il avoir peur du contrat sans loi ? / in le droit international privé: 

esprit et méthodes, Mélanges en l’honneur de PAUL LAGARDE, Dalloz, Paris, 2005, p. 93. Voir 

Aussi: 

- LEVEL Patrice,  «  Le contrat sans loi », op, cit,p. 212.   
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المشتركة، أي ما يسمى بالقانون التجاري الدولي الذي تشكلت قواعده خارج نطاق النّظام 

، لنا (الفرع الأول )ولية القانوني لأي دولة معينة، وهي ما سماها الفقه بالمصادر عبر الدّ 

مناقشة بعض المصادر التي ساهمت في جدلية العقد المتحرر من القانون رغم الطابع 

النسبي لهذا التحرر أمام قضاء التحكيم، وبغض النّظر عن هذه الفكرة سنحاول تسليط 

الضّوء على بعض هذه القواعد منها قواعد العدالة والإنصاف ونبين دور قضاء التحكيم 

 ) لك قضاء هذه القواعدفي إعمالها مشكلا بذ
ّ
 (.انيالفرع الث

 ل الفرع الأوّ 

 وليةالقواعد الموضوعية عبر الدّ 

 
ّ
ل بعض أنواع القواعد الموضوعية، كما يرى جانب من الفقه الحديث نظاما تشك

قانونيا مستقلا عن كل نظام قانوني مصدره دولة ما، وتعرف هذه القواعد بالقواعد عبر 

عد القانونية الدّاخلية والقواعد القانونية في نظام القانون الدّولية التي تتجاوز القوا

 .314الدّولي العام دون أن تختلط بأيّ منها

الذي وجد أنّ في    J.F.LALIVE وجد هذا الاتجاه صداه عندما عبّر الفقيه

نظاما يقع في منتصف الطريق دون أن يختلط TRASNATIONAL LAW مصطلح 

الذي يقترب منه في بعض خصائصه، وهو 315ولي العامبالقانون الدّ بفكرة العقد الطليق أو 

القانون الدولي "ما دفع الفقه إلى عدم التفرقة بينهما وخلطهما تحت مصطلح واحد هو 

 . 316ولي العامباعتباره مبحثا جديدا من مباحث القانون الدّ " العام للعقود

                                                             
الذي وجد فيه انعكاسا للقانون الدولي  JESSUPلقد كان الفضل في لفت الانتباه إلى مصطلح القانون العابر للدول للفقيه  -314

العام والقانون الدولي الخاص بالإضافة إلى بعض القواعد التي يصعب إدراجها تحت هذين النظامين، وكان هذا القانون 

 .  يشمل وفق المفهوم الموسع للقانون التجاري الدولي كأحد مكوناته المتعددة
عقود نقل التكنولوجيا إلى الدول النامية، منشورات الحلبي الحقوقـــية، بيروت،  وفاء مزيد فلحوظ، المشاكل القانونية في -315

 . 313، ص 7003
ـــــأهميتها، والن)العقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجنبية  حفيظة السيد، الحداد -316 ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـــاكم لهاـ ، (ظام القانوني الحـ

 .217، ص 7008ت، منشورات الحلبي الحقوقية، بيرو
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ة، ولكن توصف بكونها هذه القواعد بكونها قواعد داخلية أوقواعد دوليلا توصف 

قواعد عبر دولية نظرا لانتمائها لمجتمع الأعمال الدّولية، الذي تتميز أنشطته بنقل القيم 

 317.الاقتصادية عبر الدّول 

كل القوانين التي تنظم التصرفات :"هذه القواعد بكونها JESSUPعرف الفقيه 

هذا التعريف يحاول  ، ولعلّ 318"والأعمال التي تتجاوز النطاق الوطني للدولة الواحدة

كسر الحاجز بين ما جاء به التقسيم التقليدي بين القانون الدولي العام والقانون الدولي 

 .الخاص بشأن عدد من المشاكل التي تتعدى نطاق دولة واحدة

أوقانون  Lex Mercatoria ولية بظاهرة ربط البعض ظاهرة القواعد عبر الدّ 

 Lex Mercatoriaالتجار الذي يطبق على العلاقات التجارية الدولية، وقد أصبح مصطلح 

المصطلح الأكثر شيوعا ودلالة على هذه القواعد، والفقه الحديث يفضل استخدام 

 .    مصطلح القواعد عبر الدّولية لقدرته على التميّز عن الأنظمة الداخلية

الذي أثار مشكلة مدى إمكانية تطبيقها أمام القضاء  لعلّ طابعها العابر للدول هو

الوطني، فهذا النّظام غير المنتمي  يصطدم بأصول التنازع المزدوج بين القوانين التي يجب 

أن تصدر عن دولة كاملة السّيادة وفق قواعد القانون الدولي العام، فعادات التجارة 

مكن إعمالها بصفة تنازعية من خلال قاعدة ول لا يالدّولية شأن كافة القواعد العابرة للدّ 

  لدراسة ، وفيما يلي نتطرق 319الإسناد بالنّظر لطابعها غير المنتمي
ّ
جارة أعراف وعادات الت

 (.ثانيا) المصادر المبادئية ثمّ ( أوّلا) الدّولية

  

                                                             
 .07، مركز القواعد عبر الدولية أمام التحكيم الاقتصادي الدولي، مرجع سابق، ص نادر محمد إبراهيم -317
 .  849عدلي عبد الكريم، النطاق القانوني للعقود المبرمة بين الدولة والأشخاص الأجنبية، مرجع سابق، ص : عن -318
 . 301، تدويل العقد، مرجع سابق، ص طرح البحور علي حسن فرج - 319
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 وليةأعراف وعادات التجارة الدّ -لا أوّ 

الخصوصيات التي فرضت تواجد تتميز العلاقات التجارية الدّولية بالعديد من 

حلول معينة بهدف فكّ مختلف المشاكل المترتبة على الممارسة عبر الوطنية للأعمال 

ة، وفي هذا الصدد برزت العادات والأعراف التجارية الدّولية كنظام قانوني دولي ـالتجاري

 .320هممستقل لا يتوانى المحكمون على تبنيه وإعماله بشأن المنازعات التي تعرض علي

القواعد السلوكية التي يتبعها المتعاملون في " تعرف أعراف التجارة الدولية بكونها

علاقاتهم الاقتصادية الدولية، والتي اكتسبت تدريجيا صيغة الإلزام بحكم تعميمها في 

 .321"الزمان والمكان وتكريسها من قبل القضاء التحكيمي

أنّ هناك خلط ما بين  ،المتتبع لآراء الفقهاء والأعمال القانونية الدّولية يلاحظ 

، فيقصد بالعرف تواتر العمل 322العرف والعادة لذلك يجب أن نقف عند المصطلحين

اع هذه ـاد بضرورة إتبـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــبقاعدة معينة في شأن مسألة معينة تواترا يمليه الاعتق

اد ـــــــــــــــــــــــــــــــــعرف من عنصرين الأوّل، مادي وهوالاعتيــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــون الــــدة، ويتكــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالقاع

 
ّ
اني، معنوي وهو الإحساس بإلزامية هذه القاعدة قانونا، والتفرقة بين ـالمستمر، والث

العرف والعادة تقض ي أنّ الأول قاعدة تتمتع بإلزام ذاتي دون حاجة لاتفاق الأطراف 

لتطبيقها، في حين أنّ العادة توصف بكونها اتفاقية، وبالتالي فمركزها لا يتعدى مركز 

 .323العقدشروط 

                                                             
 . 39، ص 7009، 30-9، العددمجلة المناهج، " أية قيمة قانونية لعادات وأعراف التجارة الدولية؟" ، تابت منير محمد - 320

321-POMMIER JEAN Christophe, principe d’autonomie et loi du contrat en droit conventionnel, 

Ed ECONOMICA, Paris, 1992, p. 295. 
 : أنظر في الفرق بينهما -322

- LOQUN Eric,  « Les règles Matérielles du commerce international », Revue de l’arbitrage, N°2, 

Paris, 2005.PP 254-254. . 

جامعة تكريت للعلوم مجلة ، ""المعيار المتبع في تحديد الأعراف المطبقة على عقد البيع الدولي" ، نعم حنا رؤوف: أيضا -

 .810-849، ص ص 7009، كانون الثاني 3، العدد39، المجلد الإنسانية
 . 790، مركز القواعد عبر الدولية أمام التحكيم الاقتصادي الدولي، مرجع سابق، ص نادر محمد إبراهيم - 323
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عرّف القانون التجاري الموحد الأمريكي عادات التجارة بعد أن فضل استخدام 

على المصطلح التقليدي والذي يرى الفقه أنه أكثر ضيقا  Usages of Tradeمصطلح 

العادة التجارية هي أية  ":من هذا القانون على الآتي 701-3إذ ينص القسم  Customوهو

تتم مراعاتها بانتظام في مكان ما في مهنة أو تجارة لتبرير  ممارسة أو أسلوب في التعامل

 .324"التوقع بمراعاتها في مجال التعامل المعني، ويتم إثبات وجود ونطاق تلك العادة كالوقائع

العادة التجارية الدّولية هي العادة المادية المنبثقة عن المجتمع الدولي للأعمال وتعدّ 

الدولية، فهي الممارسات التي تعارف عليها المتعاملون في  المصدر الرئيس ي لقانون التجارة

مجال معين للدرجة التي تبرر توقع تطبيقها دائما على هذا النوع من النشاط، فلها من 

الثبات والاستقرار والعمومية ما يجعلها مكملة لبنود العقد ومفسرة لها ما لم يصرح 

 325.الأطراف بما يخالفها

  خلطت 
ّ
والقضاء في بعض الدّول كالتشريع والقضاء المصري شريعات الت

وحتى في إطار قانون  بالرّغم من وضوح التفرقة بينهما، ،بين العرف والعادة 326والفرنس ي

ولية والأعراف ولي يبدو واضحا غموض التّمييز بين العادات التجارية الدّ التجارة الدّ 

لعادات التجارة الدّولية تتميز التجارية، فالمصطلحين يستخدمان بمعنى واحد تقريبا فا

                                                                                                                                                                                       

توراه في القانون، كلية الحقوق دك، القانون الدولي في مجابهة التحدّي الامريكي، أطروحة لنيل شهادة البويحي جمال -

 :متاحة على الموقع.  وما بعدها 80، ص 7034العلوم السياسية، جامعة مولود معمري، و 
pdf.pdf-http://www.ummto.dz/IMG/pdf/BOUYAHIA_Djamel 

 .309، ص 341مرجع سابق، الهامش رقم  تدويل العقد،، طرح البحور علي حسن فرج -324
325-Pour Goldman, on doit même tenir compte de certaines formes d’ « amitié », ou 

de « confraternité »,ou de solidarité professionnelle, et ne pas les exclure du droit lorsqu’il s’agit 

de relations commerciales international, parce que c’est de cette union à laquelle tous participent 

que résulte l’observation spontanée de normes non étatique. Voir :  

- STRENGER IRINEU, La notion de  lex mercatoria en droit du commerce international, Op. 

Cit ,P. 270. 
 .799إلى 790، تدويل العقد،مرجع سابق،  ص طرح البحور علي حسن فرج :للتفصيل أكثر أنظر - 326

http://www.ummto.dz/IMG/pdf/BOUYAHIA_Djamel-pdf.pdf
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بذاتية خاصة من حيث أصل نشأتها عن العادات التجارية الداخلية، هذه الذاتية الخاصة 

 .327تكسبها قيمة القواعد العرفية بالمعني المعروف في نطاق القوانين الداخلية 

أنّ من الاتفاقيات الدّولية التي  ،التداخل بين العرف والعادة نتيجة لهذانجد 

، اتفاقية فينا بشأن 3994رسمت نظاما للأعراف التجارية الدولية، اتفاقية لاهاي لعام 

، فباستقراء أحكام تلك الاتفاقية، وبتتبع موقف التحكيم 3930البيع الدولي للبضائع لعام 

ولي، يظهر أنّها تتعدى مجرد المعاهدات الدّولية لتصل إلى درجة تجسيد التجاري الدّ 

ولية، حتى أنّ البعض اعتبرها مصدرا موحدا لهذه عد عبر الدّ مضمون بعض القوا

 .328الأعراف

منها التي نصت  329فرّقت هذه الاتفاقية بين العرف والعادة بمقتض ى المادة التاسعة 

مبدأ ولي، وهو ظام القانوني عبر الدّ في فقرتها الأولى عن تطبيق مبدأ مستقر عليه في النّ 

الأطراف بالأعراف التي اتفقا عليها، وبالعادات التي  ، وألزمتالعقد شريعة المتعاقدين

 .استقر عليها التعامل بينهما

استقرار التعامل بالعادة اتفاقا ضمنيا ومن باب أولى تتمتع العادات بالإلزام يعد  

 
ّ
، أمّا الفقرة الثانية من المادة المذكورة فقد خصت العرف 330اتي نتيجة الاتفاق الصريحالذ

ه مراعي بانتظام في التجارة الدولية، أي أنّها تتطلب استيفاء الركن دون العادة بكون

المعنوي، كما أنها تستلزم أن يكون العرف معروفا على نطاق واسع ويراعى بانتظام في 

                                                             
 .898-897، وسائل معالجة اختـلال توازن العقود في قانون التجارة الدولية، مرجع سابق، ص ص سلامة فارس عرب-327

328- EMMANUEL S. Darankoum, « L’application de la convention des nations unies sur le 

contrat de vente international de marchandises par les arbitres de la chambre de commerce 

internationale dehors de la volonté des parties est –elle prévisible ? », Revue québécoise de droit 

international, 2004, p11.  Disponible sur : 

http://rs.sqdi.org/volumes/17.2_-_darankoum.pdf 
 :ورد شرح واف لهذه المادة في مقال -329

- KACZOROSKA Aline, «  Les usages commerciaux dans les conventions relative à la vente 

internationale », Revue juridique Thémis, vol 29 - numéro 2, voir le site: 

http://www.editionsthemis.com/uploaded/revue/article/rjtvol29num2/kaczorowska.pdf 
 .814، مرجع سابق، ص ""المتبع في تحديد الأعراف المطبقة على عقد البيع الدوليالمعيار " ، نعم حنا رؤوف -330

http://rs.sqdi.org/volumes/17.2_-_darankoum.pdf
http://www.editionsthemis.com/uploaded/revue/article/rjtvol29num2/kaczorowska.pdf
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في العقود السارية في نفس فرع التجارة وهذا هو الركن  ولية، وذلك بين الأطرافالتجارة الدّ 

 .المادي

ها وبمفهوم المخالفة لا تطلب لإلزام انية للعادة، ممّا يعني أنّ الفقرة الثلم تتطرق 

ما يكفي 
ّ
العادة استيفاء الركنين المادي والمعنوي بالوصف الوارد في هذه الفقرة، وإن

استيفاء ما تتطلبه الفقرة الأولى من هذه المادة وهو اتفاق الأطراف، كما يلاحظ على الفقرة 

م الذاتي للعرف الدولي، فهي لم تربط بين إلزامه واتفاق الثانية أنّها أكدت على الإلزا

ه
ّ
فالاتفاق لا يلعب  ،"  ما لم يوجد اتفاق على خلاف ذلك "الأطراف، حيث تستهل نصها بأن

 دور الاستبعاد، ويؤكد ذلك أنّ الفقرة المذكورة قد قررت الالتزام بالعرف طالما الأطراف 
ّ
إلا

بالعلم المفترض، ممّا يعني أنّ العرف لا يستمد قوته كان ينبغي أن يعلمان به، فهي تأخذ 

الملزمة من اتفاق الطرفين الصريح أوالضمني على تطبيقه، وكيف يتفق الطرفين على ش يء 

 .331لا يعلمان به حقيقة؟

كذلك العديد من المؤسسات المهنية والتجارية الخاصة لتقنين هذه تصدت 

د النموذجية بكل مهنة أو تجارة على حدة، العادات والأعراف ضمن الشروط العامة للعقو 

ة، ــــوليكذلك تلك التي وضعتها المؤسسات المهنية ذات الطابع الدّولي مثل غرفة التجارة الدّ 

 .ستندي أوالأوراق التجاريةعتماد المواللجنة الأوربية التابعة للأمم المتحدة في مسائل الا 

 الأعراف وعادات التجارة الدّوليةمصادر -3

 :تتعدد مصادر هذه القواعد باختلاف مجالات التجارة الدولية ولعلّ أهمها

 المصادر النموذجية-أ

نعني بهذه المصادر العقود النموذجية والشروط العامة، ويعود منشأ النوع الأول  

إلى إرادة التجمعات التجارية التي حاولت تسهيل العلاقات التجارية لنفس السلعة محل 

                                                             
 .797، مركز القواعد عبر الدولية أمام التحكيم الاقتصادي الدولي، مرجع سابق، ص نادر محمد إبراهيم -331
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العقبات التي تعترضها،لا ترتبط هذه العقود في شروطها العامة بقانون  التنظيم وتذليل

ما يهدفون من ورائها إلى التخلص من 
ّ
دولة أودول معينة، بل أنّ أطراف هذه العقود إن

الخضوع للقوانين الوطنية لعدم مسايرتها لضرورات التجارة الدولية، بل لا ترتبط حتى 

ما تستمد
ّ
 .332ها من العقد ذاتهبالمعاهدات الدولية، وإن

مشروع عقد إلى أن يقبل الطرف " نستنتج هذه الفكرة من خلال تعريفها على أنّها 

المذعن بها، وبذلك تكون نموذجا لعقد مستقبلي، فالعقود النموذجية تحتوي على 

 الانضمام إليها، لذلك فهي تتضمن نوعا من 
ّ
شروط عامة ومجردة، وما على المذعن إلا

يث تجعل الطرف القوي يمتاز بانفراده بوضع تلك الشروط التعاقدية عدم التوازن بح

 .333"اوتحديدها دون أن يترك للطرف الآخر فرصة مناقشته

ولية نحو إيجاد صيغ وشروط نموذجية بعض الأوساط الدّ  لكن الملاحظ الاتجاه في 

 
ّ
النموذجية التي سبة للطرفين معا، وربما كانت العقود متوازنة تأخذ بمصلحة متوازنة بالن

جارة وبيع الحبوب والتي صدرت عن جمعية لندن لتجارة الحبوب من أوائل تولدت عن التّ 

 .334العقود ذات الشكل النموذجي

اتسع العمل بهذه العقود في مجالات شتى، وقامت بعض اللجان المتخصصة للأمم 

المتحدة مثل اللجنة الاقتصادية الأوروبية بصياغة الشروط العامة لبعض العقود مثل 

                                                             
 .  744اء، مرجع سابق، ص ، التنظيم القانوني للتحكيم التجاري الدولي والداخلي في ضوء الفقه والقضعبد الحميد منير-332
، دور الإرادة في التحكيم التجاري الدولي، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون الدولي الخاص، كلية جارد محمد: أنظر -333

 .348، ص 7030الحقوق والعلوم السياسية، جامعة أبي بكر بلقايد، تلمسان، 
ــمجلة جامعة تكريت للعلوم الإنس، "الاقتصادية الأوروبيةالعقود النموذجية للجنة "، نعم حنا رؤوف: راجع -334 ، انـــيةــ

ــــهناك عقود نموذجية في مجال الاستثمار، راجع في الموضوع، لافي مح.  888، ص 7003، حزيران 9، العدد34المجلد  ــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ مد ــ

ظل الاتفاقيات والعقود الاستثمارية ومخاطره على التنمية الاقتصادية في دولة الامارات  درادكه، أهمية التحكيم التجاري في

  دراسة  في الاتفاقيات القواعد الدولية والعربية والتشريعات الداخلية: العربية السعودية كاحدى الدول المضيفة للاستثمار

 .3819العملية،ص وتطبيقلتها
http://slconf.uaeu.ac.ae/images/%D9%85%D8%A4%D8%AA%D9%85%D8%B1%2019%20%20

7%D8%B1/part%%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AB%D9%85%D8%A

203/lafie%20(28).pdf 

http://slconf.uaeu.ac.ae/images/%D9%85%D8%A4%D8%AA%D9%85%D8%B1%2019%20%20%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AB%D9%85%D8%A7%D8%B1/part%203/lafie%20(28).pdf
http://slconf.uaeu.ac.ae/images/%D9%85%D8%A4%D8%AA%D9%85%D8%B1%2019%20%20%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AB%D9%85%D8%A7%D8%B1/part%203/lafie%20(28).pdf
http://slconf.uaeu.ac.ae/images/%D9%85%D8%A4%D8%AA%D9%85%D8%B1%2019%20%20%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AB%D9%85%D8%A7%D8%B1/part%203/lafie%20(28).pdf
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عقود التوريد والإنشاءات الصناعية وكذلك العقود الواردة على نقل والترخيص 

 .335باستخدامات التكنولوجيا

 بهذا الم تختلف
ّ
روط العامة عن العقود النموذجية لكونها لا تمثل عقدا عنى الش

ما مجموعة أحكام يلجأ إليها المتعاملون لتنفيذ العقود النموذجية
ّ
 .336متكاملا، وإن

انتشرت هذه العقود حتى بين الكيانات المتقاربة جغرافيا أوسياسيا، والملاحظ فقها  

ه ليس لهذه العقود صفة الإلزام ولا تسري 
ّ
أحكامها إلا إذا أتفق الأطراف صراحة وكتابة  أن

 .337العقد على الأخذ بها ووقع عليها كجزء من

على أنّ اتجاها من الفقه يرى أنّ تواتر الحلول القانونية التي تقننها هذه العقود 

النموذجية والشروط العامة في الأوساط المهنية الدّولية من شأنه خلق وإبداع قواعد 

كم روابط التجارة الدولية ولا تنتمي إلى قانون وطني، ممّا يجعلها تشكل قانونية ملزمة تح

 .338ولي!مصدرا هاما للقواعد الموضوعية للقانون التجاري الدّ 

 
ّ
ولية ليست مات المعنية بالأعمال عبر الدّ يرى آخرون أنّ القواعد التي تضعها المنظ

ها من قبيل القواعد الموضوعية، إذ يجب الأخذ في الحسب
ّ
ان عدم اقتصار دور المنظمات كل

المعنية على بلورة الأعراف والمبادئ العامة عبر الدّولية سابقة الوجود، بل يمتد دورها 

                                                             
 .872المرجع نفسه، ص  -335
فالفرق بين صيغتي العقود النموذجية والشروط العامة وفقا لمنهاج اللجنة الاقتصادية الأوروبية يكمن في أن وثيقة  -336

ن طرفي العقد استخدامها على أنّها وثيقة العقد ذاته بعد إضافة بيانات أسماء 
ّ
أطراف =العقد النموذجي المطبوع يمك

 .872المرجع نفسه، ص  -336مكان التسليم وغيرها، أمّا الشروط العامة هي مالتعامل، موضوع العقد، نوع البضاعة، زمان و 
فالفرق بين صيغتي العقود النموذجية والشروط العامة وفقا لمنهاج اللجنة الاقتصادية الأوروبية يكمن في أن وثيقة  -336

ن طرفي العقد استخدامها على أنّها وثيقة العقد ذاته بعد
ّ
أطراف =إضافة بيانات أسماء  العقد النموذجي المطبوع يمك

التعامل، موضوع العقد، نوع البضاعة، زمان ومكان التسليم جموعة من الأحكام يهتم المتعاقدون بإبرام عقدهم وتنفيذه على 

 .أساسها ، فهي تعدّ جزء من العقد الذي يقوم بينهم

 .889مرجع سابق، ص،  العقود النموذجية للجنة الاقتصادية الأوروبية" ،نعم حنا رؤوف: أنظر -
 :للتفصيل أكثر أنظر. 89، قضاء التحكيم في منازعات التجارة الدولية، مرجع سابق، ص عبد المجيد منير -337

 .883ص ،، مرجع سابق"العقود النموذجية للجنة الاقتصادية الأوروبية"،نعم حنا رؤوف  -
ــع سابق، ص، التنظيم القانوني للتحكيم التجاري الدولي والعبد الحميد منير-338 ــ  .  749داخلي في ضوء الفقه والقضاء، مرجـ
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أحيانا إلى ابتكار القواعد الملائمة وهنا يصبح من الخطأ النّظر إلى كل القواعد التي تقننها 

يث نجد المحكم الدولي في المنظمات الدّولية على أنّها من قبيل القواعد عبر الدولية، ح

ة، وإنما يطبق بعض ـحالات لا يمنح العقود النموذجية الصفة الإلزامية لمجرد أنها نموذجي

 .339نصوص تلك العقود بقدر تجسيدها للقواعد عبر الدولية

 اعتبر البعض من الفقه  
ّ
اتية لحكم العلاقات العقود النموذجية تتمتع بالكفاية الذ

الي تجنب الشأن على نحو يغنيهم اللجوء إلى أيّ قانون وطني، وبالتّ اشئة بين ذوي النّ 

ولي المخاطر المحتملة في منهج تنازع القوانين، وهو ما يجعلنا أمام ما يعرف بالعقد الدّ 

 .الطليق

ه مع تلك العقود النمطية  CAPATANAعبّر على هذه الفكرة الأستاذ 
ّ
بقوله أن

ن الدولي الخاص قد تقلص بدرجة كبيرة، لأنها عقود والشروط العامة فإنّ تطبيق القانو 

تنطوي في نصوص على تنظيم في غاية الدقة حول الالتزامات التعاقدية، فمن غير المفيد في 

 .340نطاق كبير تدخل القانون الدولي الخاص في حل المنازعات المحتملة

منا بفكرة العق ،هذه فكرة فقهاانتقدت  
ّ
ه حتى ولو سل

ّ
د شريعة على اعتبار أن

اقدان، فهذا لا يعني أنّ الإرادة الفردية كافية لخلق النّظام القانوني لذلك العقد ـالمتع

                                                             
 master رأت هيئة التحكيم أنّ العقد النموذجي Affeturage internationaleفعلى سبيل المثال وبمناسبة منازعة  -339

agreement  الذي وصفته إحدى المنظمات الدولية المتخصصة في هذا المجال والمعروفة باسمfactors chan 

international  من ذلك العقد،  39لا يلزم الأطراف، نظرا لعدم اتفاقهم عليه، مع ذلك رأت تطبيق الفقرة الثانية من المادة

نظرا لأن  تلك الفقرة وحدها تجسد الأعراف التجارية في مجال المعاملة، لذلك فإنّ قضاء التحكيم يتخير من بنود العقود 

د عبر دولية فيرى إلزامها وإن لم يتبناها المتعاقدين على تطبيقها، فإنها غالبا ما تتحول إلى النموذجية ما يرى  تجسيدها لقواع

 .قاعدة قانونية عبر دولية متى تواتر العمل عليها

ــ، تنازع القوانين في العقود الالكترونية نحو إيجاد منظالمحاسنة محمد أحمد علي - ومة للقواعد المــوضوعية الموحدة، مرجع ــ

 .        390بق، ص سا
 . 383، مرجع سابق، ص ...، قانون العقد الدوليعبد الكريم سلامة أحمد -340
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" أورامكو"بشكل مستقل عن قواعد القانون، وهذا ما أكدته هيئة التحكيم في قضية  

ه لا يتصور حكم العقد نفسه فلابدّ أن يستند إلى قانون 
ّ
 .341الشهيرة عندما قضت بأن

 القول بيعنى 
ّ
اتية للعقد في الفن القانوني سمو الإرادة الفردية على الكفاية الذ

انون، وهذا أمر غير مقبول لأن مسألة القوة الملزمة للعقد لا تثور إلا بالرجوع إلى ـالق

لمبدأ العقد " النظام القانوني الذي يجب أن يندرج فيه العقد، وأنّ المفهوم الحقيقي 

قانون يسمح بتكوين الاتفاقات والعقود، وبهذا المعنى فهي يعني وجود " شريعة المتعاقدان

 .342تكتسب الطبيعة التعاقدية دون القانونية

ما يؤخذ كذلك على صيغ العقود النموذجية أنّها قامت على أساس رأس ي، أي أنّها 

 القليل جدا الذي يقوم على 
ّ
تخص نوعا معينا من البضائع والمنتجات، وليس منها إلا

بسط على كل المنتجات أو الأنشطة التجارية، والأمر على هذه الحالة له أساس أفقي ين

سلبياته المتعددة، فالمتعامل في هذا الحقل يواجه أحيانا وفرة محيرة من هذه العقود يتعين 

عليه أن يختار منها ما يناسبه، وقد يكون هذا الاختيار متعارضا مع اختيار الطرف 

 .343الآخر

لعقود النموذجية وسيلة من وسائل توحيد القانون ا بالرغم من ذلك، تبقى

ه اعترف للمنظمات المتخصصة بوضع العقود النموذجية بدور 
ّ
التجاري الدّولي من حيث أن

كاشف للقواعد الموضوعية تمثل تدوين الأعراف التجارية الدولية السابقة الوجود، أي 

انونية الملزمة ومع ذلك فإنّ أنّها بخلاف السلطة التشريعية لا تملك إنشاء القواعد الق

دورها قد ينقلب إلى دور إنشائي للقواعد الموضوعية متى تحولت القواعد التعاقدية التي 

 .ابتكرتها تلك المنظمات إلى أعراف تجارية ملزمة من خلال تواتر العمل عليها

                                                             
 . 38، قانون التجارة الدولي، مرجع سابق، ص الطراونة مصلح أحمد: عن  -341
ـــــ، مبدأ العقد شريعة المتعاقدان والقينرمين محمد محمود صبح -342 ـــ ـ ــ ــ ـ ـــــات التجود الواردة عليــــه في علاقــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ن، .د.ارة الـدولية، دـ

 . 303، ص 7007ن، .م.د
 .888مرجع سابق، ص  ،"العقود النموذجية للجنة الاقتصادية الأوروبية"، نعم حنا رؤوف -343
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 344القواعد الدولية لتفسير مصطلحات التجارة الدولية -ب

الدّولية غير المقننة في ت وأعراف التجارة الدولية حدث نزاع في تفسير العادا

سعت غرفة  لذلك،مجال البيوع الدولية والتي درج المتعاملون على إتباعها، رغم أهميتها، 

ولية إلى وضع تفسيرات موحدة للمصطلحات التجارية التي اعتاد جمهور التجارة الدّ 

 .المتعاملين على إتباعها بشكل مطرد

بعد  1936انتهت الغرفة إلى وضع التفسير الموحد للمصطلحات التجارية عام  

، وبمراعاة العرف التجاري الغالب في شأنها، حيث 345استطلاع رأي الخبراء والمتخصصين

ه أعيد صياغة تلك التفسيرات أكثر من مــوضعت التفسي
ّ
، 3918وام ــرة في الأعــر، غير أن

، والطريقة المتبعة في التفسير هي 7030، وأخيرا عام 7000، 3990، 3930، 3929، 3992

ذكر المصطلح ثم توضيح ما يشتمله من التزامات بالنسبة للطرفين في العقد، وتتعلق 

الالتزامات التي يعددها التفسير عادة حول ميعاد التسليم ومكانه والمستندات اللازمة 

 .346الخ...للتصدير والاستيراد وتبعة الهلاك

 يات الدّولية والتشريعات الدّاخليةلعادات التجارية في الاتفاقاعتماد ا-2

أشارت العديد من الاتفاقيات الدّولية إلى ضرورة الأخذ بالعادات والأعرف المرتبطة 

 :بالتجارة الدّولية وحتى القوانين الداخلية نذكر منها

  

                                                             
344

-« Les incoterms ont pour objet d’établir une série de règles internationales de caractère 

facultatif précisant l’interprétation des principaux termes utilisés dans les contrats de vente avec 

étranger ». 
345

- KHAN PHILIPPE, « La lex mercatoria : point de vue français après quarante ans de 

controverses » , op.cit. p. 416.Disponible sur le site : 

http://lawjournal.mcgill.ca/userfiles/other/2194470-03.pdf 
 .819، مرجع سابق، ص""المعيار المتبع في تحديد الأعراف المطبقة على عقد البيع الدولي" ، نعم حنا رؤوف -346

http://lawjournal.mcgill.ca/userfiles/other/2194470-03.pdf
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 وليةاعتماد العادات التجارية في الاتفاقيات الدّ -أ

التحكيم التجاري الدّولي وكذلك الاتفاقيات المقررة لقواعد  تتضمن اتفاقيات 

موضوعية موحدة في مجال التجارة الدولية نصوصا تشير إمّا صراحة أوضمنا إلى عادات 

 .التجارة بوصفها تشكل الجزء الأساس من قانون التجارة الدولية

منها  02المادة في ( 3993جنيف )نصت الاتفاقية الأوروبية للتحكيم التجاري الدّولي 
على حرية الأطراف في تحديد القانون المطبق على موضوع النزاع، وعند عدم الإشارة من 347

قبل الأطراف إلى القانون الواجب التطبيق، يطبق المحكمون القانون الذي تشير إليه 

قاعدة التنازع التي يراها المحكمون ملائمة للموضوع، وفي كلتا الحالتين يتقيد المحكمون 

 .شروط العقد وعادات التجارةب

، التي حتى وإن لم 88/8في المادة  3913ورد نص مماثل في اتفاقية نيويورك لعام 

، فضلا عن قواعد التحكيم 348تتخذ موفقا صريحا فهي لم تمانع من الأخذ بهذه القواعد

 38/8إذا نصت المادة  3933والمعدلة عام  3921الصادرة عن غرفة التجارة الدولية لعام 

للطرفين كامل الحرية في تحديد القانون الذي يتعين على المحكم تطبيقه على " :على الآتي

زاع فإذا لم يحدداه طبّق المحكم قاعدة تنازع القوانين التي يراها ملائمة في 
ّ
موضوع الن

                                                             
347

- GAILLARD Emmanuel, « La distinction des principes généraux du droit et des usages du 

commerce international », p. 205.voir le site:= 

=http://www.shearman.com/~/media/Files/NewsInsights/Publications/1991/01/La%20distinction%

20des%20principes%20g%C3%A9n%C3%A9raux%20du%20droit%20e__/Files/View%20Full%

20Text/FileAttachment/IA_Principes%20generaux%20du%20droit%20et%20usages_040308_19.

pdf. 
ــة،  صادقت عليها الجزائر بموجب مرسوم  3913اتفاقية نيويورك، لسنة  -348 بشأن الإعتراف وتنفيذ أحكام المحكمين الأجنبيــ

يتضمن الانضمام بتحفظ إلى الاتفاقية التي صادق عليها مؤتمر الأمم المتحدة  3933نوفمبر  01، مؤرخ في 788-33رئاس ي رقم 

 .3933لسنة  43ج عدد . ج.ر. ، ج3913ماي  30في نيويورك بتاريخ 

http://www.shearman.com/~/media/Files/NewsInsights/Publications/1991/01/La%20distinction%20des%20principes%20g%C3%A9n%C3%A9raux%20du%20droit%20e__/Files/View%20Full%20Text/FileAttachment/IA_Principes%20generaux%20du%20droit%20et%20usages_040308_19.pdf
http://www.shearman.com/~/media/Files/NewsInsights/Publications/1991/01/La%20distinction%20des%20principes%20g%C3%A9n%C3%A9raux%20du%20droit%20e__/Files/View%20Full%20Text/FileAttachment/IA_Principes%20generaux%20du%20droit%20et%20usages_040308_19.pdf
http://www.shearman.com/~/media/Files/NewsInsights/Publications/1991/01/La%20distinction%20des%20principes%20g%C3%A9n%C3%A9raux%20du%20droit%20e__/Files/View%20Full%20Text/FileAttachment/IA_Principes%20generaux%20du%20droit%20et%20usages_040308_19.pdf
http://www.shearman.com/~/media/Files/NewsInsights/Publications/1991/01/La%20distinction%20des%20principes%20g%C3%A9n%C3%A9raux%20du%20droit%20e__/Files/View%20Full%20Text/FileAttachment/IA_Principes%20generaux%20du%20droit%20et%20usages_040308_19.pdf
http://www.shearman.com/~/media/Files/NewsInsights/Publications/1991/01/La%20distinction%20des%20principes%20g%C3%A9n%C3%A9raux%20du%20droit%20e__/Files/View%20Full%20Text/FileAttachment/IA_Principes%20generaux%20du%20droit%20et%20usages_040308_19.pdf
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يراعى المحكم في جميع الأحوال  ":من المادة ذاتها فقد نصت 3، أمّا الفقرة "الخصوص

 . 349"عادات التجارة شروط العقد و 

لكي يشير إلى أنّ حق  73/3القانون النموذجي للتحكيم الدّولي نص المادة أورد 

الأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع لا يقتصر على القانون 

ما يشمل القواعد القانونية ذات الطبيعة العابرة للدول 
ّ
 .الوطني لإحدى الدول وإن

اتفاقية عمان العربية للتحكيم التجاري المبرمة  ت العربية،ال الاتفاقيامج نصت في

هيئة  -تفصل : "منها على أنه 73/3المادة  77/04/3997والمعدلة في  34/04/3932في 

وفقا للعقد المبرم بين الطرفين وأحكام القانون الذي اتفق عليه الطرفان  –التحكيم 

 فوفق أ
ّ
زاع على أن صراحة أوضمنا، إن وجد، وإلا

ّ
حكام القانون الأكثر ارتباطا بموضوع الن

 "تراعي قواعد الأعراف لتجارة الدولية المستقرة 

من أهم الاتفاقيات الدولية التي اعترفت بالعادة والأعراف التجارية ومنحتها تعدّ  

ضائع تأثيرا أكبر في مصادر القانون الخاص للمعاملات الدّولية اتفاقية فينا للبيع الدول للب

 . التي سبق الإشارة إليها 9وذلك في المادة  3930لعام 

 الداخليةالتشريعات  اعتماد العادات التجارية في -ب

نجد في هذا الصدد العديد من القوانين الداخلية التي أوجبت على المحكمين  

 المدنية من قانون الإجراءات 3499تطبيق عادات التجارة على موضوع النزاع بدء من المادة 

على المحكم أن يحسم النزاع تبعا لقواعد القانون المختار من " الفرنس ي والتي تنص أنه

، يظهر النص أولوية "الأطراف، وفي حالة غياب الاختيار يؤخذ في الاعتبار عادات التجارة

                                                             
، عقد التسيير آلية لخوصصة المؤسسة أيت منصور كمال: راجع في موضوع تطبيق عادات وأعراف التجارة الدولية -349

، 7009العامة ذات الطابع الإقتصادي، رسالة لنيل شهادة الدكتوراه، فرع قانون الأعمال، كلية الحقوق، جامعة تيزي وزو، 

 .874-878ص ص 
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إرادة الأطراف في اختيار القانون الذي يرونه مناسبا لحكم موضوع عقودهم طالما لا 

 ،350 3133اسا بالقواعد الآمرة والنظام العام، والمعدلة بموجب المادة يتضمن مس

من قانون الإجراءات المدنية الهولندي والمادة  3014/7ورد حكم مماثل في المادة 

 .3932من القانون الدولي الخاص السويسري لعام  332

 على صعيد القوانين العربية أولوية للأطراف في تحديدأعطى المشرع المصري 

 
ّ
لسنة  72من قانون التحكيم المصري رقم  89زاع وذلك في المادة القانون الذي يحكم الن

، فوفقا للمادة يجب على هيئة التحكيم أن تطبق القواعد الموضوعية لقانون الدولة 3994

المختارة فإذا لم يتم اختيار قانون دولة معينة، فعلى هيئة التحكيم تطبيق القواعد 

القانون الذي تراه أكثر اتصالا بالنزاع، ولكن يجب على الهيئة عند الفصل الموضوعية في 

زاع والأعراف الجارية في نوع المعاملة، وبمقتض ى قواعد 
ّ
أن تراعي شروط العقد محل الن

 .351العدالة والإنصاف دون التقيد بأحكام القانون إذا اتفق الأطراف على تفويضها بالصلح

والمصري على الأخذ بهذه الأعراف، لنا أن نتساءل عن  أمام تأكيد المشرع الفرنس ي 

 موقف المشرع الجزائري في هذا الصدد؟ 

                                                             
 : أنظر -350

Le décret n°2011-48 du 13 janvier 2011, entré en vigueur en France le 1er mai2011  -

- art. 2 " Le tribunal arbitral tranche le litige conformément aux règles de droit que les parties ont 

choisies ou, àdéfaut, conformément à celles qu'il estime appropriées. Il tient compte, dans tous les 

cas, des usages du commerce ". 

-Pour plus d’iformation voir : FORTIER Yves, « La nouvelle loi française sur l’arbitrage : vues 

d’Outre-Atlantique », la Conférence annuelle de l’Association française d’arbitrage,Op, cit, sur 

http://www.arbitrationicca.org/media/4/06432899300901/media113282757006560la_nouvelle_loi

_francaise_sur_larbitrage.pdf 

Voir aussi : GAILLARD Emmanuel, « Le nouveau droit français de l'arbitrage interne et 

international », ÉTUDES ET COMMENTAIRES- CHRONIQUES, Recueil Dalloz - 20 janvier 

2011 -N° 3, PP. 175-192. 

http://www.shearman.com/~/media/Files/NewsInsights/Publications/2011/01/Le-nouveau-droit-

franais-de-larbitrage-interne-e__/Files/View-the-full-articleLe-nouveau-droit-franais-

de__/FileAttachment/IA0121110Lenouveaudroit.pdf 
 :، متوفر على الموقع3994لسنة  72قانون التحكيم المصري رقم  -351

http://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/ar/eg/eg020ar.pdf 

 

http://www.arbitrationicca.org/media/4/06432899300901/media113282757006560la_nouvelle_loi_francaise_sur_larbitrage.pdf
http://www.arbitrationicca.org/media/4/06432899300901/media113282757006560la_nouvelle_loi_francaise_sur_larbitrage.pdf
http://www.shearman.com/~/media/Files/NewsInsights/Publications/2011/01/Le-nouveau-droit-franais-de-larbitrage-interne-e__/Files/View-the-full-articleLe-nouveau-droit-franais-de__/FileAttachment/IA0121110Lenouveaudroit.pdf
http://www.shearman.com/~/media/Files/NewsInsights/Publications/2011/01/Le-nouveau-droit-franais-de-larbitrage-interne-e__/Files/View-the-full-articleLe-nouveau-droit-franais-de__/FileAttachment/IA0121110Lenouveaudroit.pdf
http://www.shearman.com/~/media/Files/NewsInsights/Publications/2011/01/Le-nouveau-droit-franais-de-larbitrage-interne-e__/Files/View-the-full-articleLe-nouveau-droit-franais-de__/FileAttachment/IA0121110Lenouveaudroit.pdf
http://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/ar/eg/eg020ar.pdf
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تفصل محكمة " " على أنّ  ق إ م إالمتضمن  03/09من القانون  3010نصت المادة 

التحكيم في النزاع عملا بقواعد القانون الذي اختاره الأطراف وفي غياب هذا الاختيار 

 ".اعد القانون والأعراف التي تراها ملائمةتفصل المحكمة حسب قو 

ون ـــــــــــــــــــــمن القان 3499الظاهر أنّ المشرع الجزائري أخذ هذه المادة من المادة 

الفرنســــي، وبالتّالي يكون قد كرّس مبدأ حرية الأطراف في اختيار القانون الذي يطبقه 

ظام العام، والمشرع الجزائري فضّل المحكم على موضوع النزاع مع مراعاة قواعد الن

 والذي يمتاز بمرونة كبيرة وبمحتوى أوسع، ومنه " قواعد القانون "استعمال مصطلح 

يكون للأطراف مجالا واسعا لإجراء اختيارهم، ومن ثمة يكون لهم ليس فقط 

 .352اختيار قانون وطني بل أكثر من  ذلك قانون غير وطني

 المصادر المبادئية -ثانيا

يلجأ المحكم في الكثير من الحالات إلى تطبيق بعض المبادئ القانونية بتعدد قد 

مصادر هذه المبادئ، وذلك عند غياب أيّ إشارة من الأطراف إلى قانون يحكم موضوع 

زاع، رغبة منهم في تدويل العقد وإخراجه من دائرة اختصاص القوانين الداخلية وقد 
ّ
الن

 :تتنوع هذه المبادئ كما يلي

 ن لمبادئ العامة للقانو ا-1

بالمبادئ العامة للقانون، المبادئ التي تشترك فيها كافة النّظم القانونية، أي  يقصد

وتبرز أهمية  هي قواعد تصادف قبولا في الكثير من النّظم القانونية أيا كانت درجة تقدمها،

هذه المبادئ في القانون الدّولي الخاص من حيث أنّها مثار اهتمام المحكمين في العقود التي 

تبرمها الدّول مع أحد أشخاص القانون الخاص، بحيث بتطبيقها لم تعد هذه المبادئ فكرة 

                                                             
إعمـــال القواعـــد عبـــر " ، ، شـــريف هنيـــةق إ م إ 3010الـــوارد فـــي المـــادة "القواعـــد القانونيـــة "راجـــع فـــي التعليـــق علـــى مصـــطلح  -352

ــــد المجلــة الاكاديميــة للبحــث القــانوني ، "الدوليــة فــي التحكــيم التجــاري الــدولي ،  7034، 07، العــدد30، الســنة الخامســة، المجلــ

 .319ص 
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ما أصبحت مصدرا حقيقي
ّ
ا نظرية ولا مصدرا احتياطيا لقواعد القانون الدّولي الخاص وإن

 .353لحل منازعات عديدة

تختلف المبادئ العامة للقانون عن العادات والأعراف التجارية الدّولية، من حيث  

أنّ الأولى تعتبر مصدرا للثانية، كما وأنّ عادات التجارة الدّولية تختلف باختلاف ميادين 

بين كافة التجارة الدّولية، بعكس المبادئ العامة التي هي بمثابة قواعد أساسية مشتركة 

 .الأنظمة القانونية

يشير الفقه إلى عدّة نظريات في تحديد المبادئ العامة عبر الدّولية، فالبّعض 

، والبعض اعتبرها تلك المبادئ المشار إليها أوّل مرة في 354اعتبرها قواعد قانونية مشتركة

في النّظام ثمّ تكررت نفس المادة  ظام  الأساس ي لمحكمة العدل الدائمةمن النّ  83المادة 

، لا شك أنّ هذا الرأي يخلط بين القواعد عبر الدّولية 355الأساس ي لمحكمة العدل الدّولية

ولي العام، أمّا الفقه الحديث فينظر إليها وفق منظر خاص حيث يعتبرها والقانون الدّ 

                                                             
353

- LOQUN Eric, « Les règles Matérielles du commerce international », op. cit, P. 458. 
هده المبادئ نتاج للدراسات القانونية المقارنة بين  GAILLARD المقارن للفقيه الفرنس ياعتبرت نظرية القانون  -354

 .الأنظمة القانونية

 .وما بعدها 738، مركز القواعد عبر الدولية أمام التحكيم الاقتصادي الدولي، مرجع سابق، ص نادر محمد إبراهيم :أنظر -
ي التي نصت عليها المادة المذكورة أو تلك المشتركة لأشهر الأنظمة الوطنية إذ ليس المهم إذا كانت هذه المبادئ القانونية ه -355

في   ROSSEAUX  نجد في هذا الصدد عدة قائمات وضعت لتحديد هذه المبادئ من طرف العديد من الباحثين أمثال

والذي يقض ي احترام  مبدأ العقد شريعة المتعاقدان: الذي سرد هذه المبادئ منها  GOLDMAN القانون الدولي وكذلك

القوة الملزمة للعقد، مبدأ تنفيذ العقد بحسن نية أي ضرورة الالتزام بالاستقامة في تنفيذ العقد، مبدأ توازن الاداءات 

التعاقدية، مبدأ عدم جواز الإثراء بلا سبب، مبدأ حق الشخص في الدفاع عن حقوقه، مبدأ احترام الحقوق المكتسبة، عدم 

 .الخ...ستعمال الحقجواز التعسف في ا

التي تعتبر أحدث رصد لتلك المبادئ وأكثرها تعمقا  BERGER والقائمة التي أعدها MUSTILL كما نجد قائمة الانجليزي 

، نادر محمد إبراهيم :أنظر هذه القائمة. من حيث الإشارة إلى المصادر الفقهية وأحكام التحكيم التي استخدمت تلك المبادئ

 .803إلى  799الدولية أمام التحكيم الاقتصادي الدولي، مرجع سابق، ص مركز القواعد عبر 
-FOUCHARD Philippe & GAILLARD Emmanuel et BERTHOLD Goldman, Traité de 

l’arbitrage commercial international, éd, Litec, Paris, 1996, p. 828.     
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، واستطاع 356قواعد نشأت بفعل السوابق التحكيمية في العلاقات القانونية الدّولية

 .357أن يضفوا على هذه القواعد ذاتيتها المتفقة وطبيعة التجارة الدّوليةالمحكمون 

المعدل  ق م ج من 2/مكرر  23نص المشرع الجزائري على الأخذ بهذه المبادئ في المادة 

تطبق المبادئ العامة للقانون الدولي الخاص فيما لم يرد :" التي نصت على أنه والمتمم

وحسب النص فإنّ تطبيق هذه المبادئ يكون " ع القوانينفي المواد الخاصة بتناز  بشأنه نص

أي ألا يكون هناك قانون واجب  عند عدم وجود نص خاص يحكم العلاقة التعاقدية،

 .التطبيق على العقد حدد بإرادة الأطراف في اتفاقية خاصة أوشرط أوبند من العقد

را من مصادر اختلف الفقه حول ما إذا كانت هذه المبادئ القانونية تعتبر مصد

بالرّغم من استقرار قضاء التحكيم على القانون التجاري الدّولي أم لا تعتبر كذلك، 

بهدف سد النقص أوالقصور في مصادر القانون التجاري الدّولي، أوبقصد تجنب  هاتطبيق

جوء إلى القوانين الداخلية للدّول، أوحتّى طبّقها المحكمون بوصفها قانون الإرادة، أي 
ّ
الل

اه المتعاقدان ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــء على إعمال قاعدة الإسناد التي تشير بالقانون الذي ارتضبنا

منا، أواستندوا في ذلك إلى فكرة التطبيق المباشر لهذه المبادئ دون حاجة ــة أوضــصراح

 .لإعمال منهج التنازع

أنكر اتجاها من الفقه على المبادئ القانونية المشتركة صفتها كمصدر من مصادر 

القانون التجاري الدولي، فهي ليست بقانون، وأنّ أيّ عقد يجب إسناده إلى نظام قانوني 

يؤسس مشروعيته ويحدد آثاره، فهذه المبادئ لا تتمتع بخصوصية معينة تكفل لها صفة 
                                                             

356
-Les décisions des tribunaux arbitraux 

« 
 forment progressivement une jurisprudence dont il 

échet de tenir compte, car elle déduit les conséquences de la réalité économique et conforme aux 

besoins du commerce international ». 

 .809، ص 8ي الدولي، مرجع سابق، هامش رقم ، مركز القواعد عبر الدولية أمام التحكيم الاقتصادنادر محمد إبراهيم :عن -
نجد كثيرا ما تشير مشارطات واتفاقيات التحكيم إلى المبادئ القانونية  المعترف بها، مثل اتفاق التحكيم المبرم بين حكومة  -357

للمبادئ المعترف منه على أنّ قرار التحكيم يجب أن يصدر مطابقا  49حيث تشير المادة 3914إيران والاتحاد الدّولي للبترول 

 : أنظر. بها في الأمم المتمدنة

م على موضوعات المنازعات الخاصة الدولية، مذكرة لنيل شهادة باخوكتجي جلال محمد عيس ى -
ّ
، القواعد التي يطبقها المحك

      .300، ص 3992الماجستير في القانون، كلية الدراسات العليا، الجامعة الأردنية ،
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ي، بل ـخلية المستمدة منها حتّى تدخل في إطار القياس القانونالاستقلال عن القوانين الدا

م القاض ي الذي يمكن له تبني ما يريده من 
ّ
يخش ى هذا الاتجاه أن يؤدي إعمالها إلى تحك

زاع المطروح أمامه تحت ستار ما يسمى بالمبادئ العامة
ّ
 .358حلول للن

بطابع العموم ولا  فضلا أنّ الحلول التي يمكن استخلاصها عبر هذه المبادئ تتسم

زاع واتساع نطاق التجارة الدّولية، وهو ما 
ّ
تكفي لمواجهة خصوصية المسألة محل الن

يجعلها أداة قابلة للتطويع إلى حد إمكانية استخدام نفس المبدأ لخدمة مواقف 

متعارضة
359. 

هو بالتأكيد مبدأ عام ذو قيمة عالمية، وإذا " نمبدأ العقد شريعة المتعاقدي"مثلا 

زاع، فإنّ الخلاف بين النّ أر 
ّ
ظم القانونية المختلفة ــــــــــــــــــــــــــــدنا تطبيقه على العقد محل الن

مفترض، فإذا تمسك المدعي وفقا لهذا المبدأ بضرورة مض ي خمسين عاما من وقت إبرام 

ه العقد حتى يسقط حقه، فمن المحتمل أن يرفض القاض ي المطالبة، إذا تمسك المدعى علي

بسقوط حق المدعي بالتقادم، كما أن هناك تفاوت في بعض المبادئ العامة الأخرى للقانون 

مثل مبدأ الحقوق المكتسبة في مواجهة التأميم أو مبدأ منع الإضراب واعتباره حقا 

 .360مشروعا، ومبدأ إباحة الربا ومنعه وغيرها من المبادئ

على خلاف الرأي السابق إلى تأكيد الأهمية العملية للمبادئ ذهب اتجاه فقهي آخر 

العامة للقانون كمصدر لقانون التجارة الدولية، مستندا إلى أنّ استخلاص هذه المبادئ 

ب للتجارة الدّولية
ّ
 .361أصبح من مقتضيات التّنظيم المتطل

                                                             
 :أنظر كذلك.739قانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، ص ، الهشام علي صادق -358

-TERKI Noureddine, L’arbitrage commercial international en  Algérie, Op.cit.p.107.  

لبي الحـــقوقية، ـــ، المشاكل القانونية في عقود نقل التكنولوجيا إلى الدول النامية، منشورات الحفلحوظ وفاء مزيد -359

  .394-398، ص ص 7003بيروت، 
ــ، تنازع القوانين في العقود الالكترونية نح ايجاد منظومة للقواعد الموضعية الموحالمحاسنة محمد أحمد علي -360 ــ ـــ ـــ ــ ـ ـدة، مرجع ــ

 .397سابق ، ص 
 .778سابق، ص  ، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجعهشام علي صادق -361
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 بهذه المبادئ انطلاقا من منظورين الأخذ ضرورةب تمسك مؤيدو هذه القواعد

ولية بالإضافة إلى أساسيين هما، أزمة منهج قواعد تنازع القوانين، ومقتضيات التجارة الدّ 

انتشار نظام التحكيم مع ما منحه للمحكم الدولي من مكنة واسعة بغرض الإفلات من 

ظم الوطنية لصالح إعمال هذه المبادئ كفكرة موضوعية مستقلة لحكم العلاقات النّ 

لو تمّ تفويضه بالصلح، والمحكم بدوره يرغب في تسبيب حكمه  الدولية الحديثة، وخاصة

استنادا على تدليل قانوني مجرد وذلك بمنحه طابعا عالميا من جهة وبإبعاده في نفس 

 .الوقت عن مظنة التحيّز للقانون الوطني معين من جهة أخرى 

  ،ليلتّابا 
ّ
ه اعتبارها دور السلبي الذي كانت تلعبه هذه المبادئ والذي قوامفإنّ ال

قرينة على استبعاد القانون الوطني الذي أشارت إليه قواعد الإسناد ترجيحا لإعمال نظام 

قانوني غير وطني، ما لبثت أن تعدت ذلك الدور باتجاه دور آخر أكثر ايجابية وذلك على 

اعتبارها نظاما قانونيا صالحا للتطبيق المباشر على موضوع النزاع إمّا بشكل موضوعي 

 .362ل إمّا كنظام مكمل لنظام آخرمستق

فإنّ تطبيق هذه المبادئ يواجه بعض الصعاب  ،مهما يكن من أمر المذاهب الفقهية 

 :منها

أنّ تطبيقها يعتمد إلى حدّ بعيد على الثقافة القانونية للمحكم وقدرته الذهنية  -

 .على استخلاص هذه المبادئ من خلال تحليل مقارن لكل الأنظمة القانونية

أن حجم التناقضات ونوعها على المستوى العالمي تقف عقبة أمام تدويل العقود  -

م ــــــــــــــامية والمتقدمة، وحتى بين هذه الدّول هناك اختلاف في المفاهيسواء بين الدّول النّ 

 .نجلو سكسونية ودول القانون المقننالأ 

أنّ سجل قرارات التحكيم التجاري الدولي بالنسبة لتطبيق مصطلحات مثل  -

مبادئ القانون أوالمبادئ المشتركة لأمم المتحضرة على منازعات عقود القانون العام، ليس 

                                                             
 .94، قانون التجارة الدولي، مرجع سابق، ص الطراونة مصلح أحمد  -362
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سجل ناصعا تماما حيث ينظرون بمنظار يتأكد من خلاله إعمال قانون القوي على 

ل القواعد التي تحكم المنازعات في هذه العقود الضعيف الأمر الذي يصبح معه أمر تدوي

هو في الواقع تكريس لمفاهيم قوانين الدّول المتقدمة، كما حدث في قضية شيخ أبو ظبي 

ذكورة آنفا، أين استبعد المحكم قانون أبو ظبي وهو الشريعة الإسلامية على ــــــــــــــــــــــــــــــــالم

الجة النزاعات الناجمة عن عقود الامتياز، وكذلك مثل قرار اعتبارها لا تتضمن أحكاما لمع

في شأن النزاع بين الحكومة الليبية وبين شركتي    39/07/3922التحكيم الذي صدر في 

Texaco Galasiatic  م إلى حيل واضحة
ّ
للبترول، وفي هذا التحكيم الذي لجأ فيه المحك

قانون، وذهب المحكم إلى القول أنّ إعمال استبعد القانون الليبي لصالح المبادئ العامة لل

المبادئ العامة للقانون لا يكون فقط بسبب عدم وجود قانون داخلي لحكم مثل هذا النزاع 

أو لعدم توافقه أو ملائمته مع طبيعة العلاقة بين دولة وأحد الأشخاص الاعتبارية 

ما أيضا بقصد حماية المتعاقد الأجنبي من التّغيّ 
ّ
رات التي تقررها الدّول في الأجنبية، وإن

 .تشريعاتها الداخلية بما يؤدي إلى الإخلال بالتوازن العقدي

ما يشكل موقف غير مبرئ لأنّ استبعاد القوانين الوطنية غالبا ما يخفي وراءه  هذا

موقف غير حيادي بالنسبة لمشكلة  تعتبر من أعقد المشاكل والتي واجهت وتواجه الدول 

، وفي 363الحرب العالمية الثانية وهي السيطرة على الثروات الطبيعية النامية لا سيما بعد

ه ما لم ينص في مشارطة التحكيم أو في العقد مثار " أبو زيد رضوان"رأي الدكتور 
ّ
أن

 
ّ
زاع في مثل هذه الحالة يكون على مقتض ى مبادئ العدالة وتعطي المنازعة على أنّ الن

، فإنّ سكوت أطراف المنازعة التي تثور للمحكم سلطة صريحة وواضحة في هذا الشأن

                                                             
363

-KACZOROSKA Aline, Les usages commerciaux dans les conventions relative à la vente 

internationale, op, cit, p.12. Le Mexique a exprimé ses inquiétudes en indiquant que la priorité des 

usages sur la Loi uniforme «pourrait conduire à imposer des usages injustes ou des pratiques 

inéquitables à la partie la plus faible».     
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بشأن ما يعرف بعقود يجب أن يفسر على أن إرادة الأطراف تتجه كقاعدة عامة نحو 

 
ّ
 .364زاعقانون دولة طرفا في الن

ازعات في التجارة ـــــــــــــــــــــــهذه المبادئ دورا لا يستهان به في تسوية بعض المنتلعب 

باعتبارها موجودة وملازمة للفكر القانوني، والتي بالرّغم من هذه المصاعب،  الدّولية،

توجد عمليا في النّظم القانونية الكبرى، وبفعل أهميتها أصبحت تحتل مكانها حتى في 

النّظام القانوني الدّولي والذي تجد فيه الدّول بالتبعية انعكاسا لأفكارها القانونية، وهذه 

نقاذ لكل قاض ي أو محكم في مأزق فعمومتيها تجعلها قابلة للتطبيق على المبادئ تشكل درع إ

مختلف الأوضاع، وطابع العمومية يعطي للمحكم حرية تقدير واسعة لتصحيح الآثار 

الناجمة عن تطبيق قواعد القانون المختص وكذلك معالجة ما قد يعتري النّظم القانونية 

 .365الوضعية من قصور 

 (المعهد الدولي لتوحيد القانون الخاص)ولية عقود التجارة الدّ مبادئ معهد روما ل -2

تعود فكرة إعداد مجموعة قانونية لعقود التجارة الدّولية إلى الحلقة الدّراسية 

شرعت مجموعة  3930في ذكرى تأسيس معهد روما، وفي عام  3993المعقودة في روما عام 

والاقتصادية الرئيسية في العالم و عمل خاصة متكونة من ممثلين عن النّظم القانونية 

القضاة، ومن خبراء بارزين في ميدان قانون العقود وقانون التجارة الدّولية، تحت إدارة 

بمهمة إعداد مسودة فصول للمبادئ المتعلقة  MICHAEL JOACHIM bonellالأستاذ  

التنفيذي موافقته سنة من العمل أعطى المجلس  بعقود التجارة الدولية،وبعد أربعة عشر

 .3994366على هذه مبادئ عام 

                                                             
م على موضوعات المنازعات الخاصة الدوليـة، مرجع سابق، ، القواعد التباخوكتجي جلال محمد عيس ى: عن -364

ّ
ي يطبقها المحــك

 .308ص 
365 - Voir : ARFAOUI Besma, L’interprétation du contrat arbitral de commerce international, 

Thèse pour le doctorat en droit, Faculté de droit et sciences économiques, Université de Limoges, 

2008, p. 270. 
366- Witteborg NIKA, « les principes d’UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce 

international comme source de connaissance du droit », p 03. Article disponible sur le site : 
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ركيز على القواعد 
ّ
تم الاعتماد على عدّة مصادر لإعداد هذه المبادئ، أساسا تمّ الت

الخاصة بالتعاملات العابرة للدول والحدود الوطنية نظرا لأهميتها، وقد وجه اهتمام خاص 

 .367مريكي التجاري الموحدبالتشريعات المعاصرة في ميدان العقود وأهمها القانون الأ 

بالوسائل الأكثر انتشارا كاتفاقية الأمم المتحدة  الاهتمام على المستوى الدّولي تمّ 

، والقانون النموذجي لليونسترال بشأن التحويلات الدائنة 3930للبيع الدولي للبضائع لعام 

عقود الدولية ، وكذلك الدليل القانوني لليونسترال في مجال إبرام ال3997الدّولية لعام 

 .3998لإنشاء الأعمال الصناعية وفي مجال التعاملات الدّولية المتقابلة لعام 

من دباجة  3994ولية لعام تتألف المبادئ التي أعدها معهد روما لعقود التجارة الدّ 

، والملاحظ أن معيار التّدويل المتبع في هذه 368مادة قانونية موزعة على سبعة فصول  339و

وسع ما يمكن بحيث لا يتقيد بأيّ من المعايير القانونية أو الاقتصادية، بل المبادئ هو أ

 .369يكفي فقط بأن يكون العقد مشتملا على عنصر أجنبي

ود، ـكافية وملائمة للقانون العام للعق رّغم أهمية المبادئ التي أرساها المعهدلم تكن 

هدفها 3992مختصة سنة الأمر الذي أدّى إلى إعادة النّظر فيها من خلال فرقة عمل 

ة، وهكذا ــالتّوسيع من مجال القواعد الموجودة، خاصة ما يتعلق بالتّجارة الالكتروني

 .7030370و آخر تعديل في سنة  7004اعتمدت التعديلات عام 

                                                                                                                                                                                       
http://www.ipr.uni-heidelberg.de/montpellier/pdf/vortraege/38witteborg.pdf 
367

 - IBID  
368

 - les sept chapitres traitaient des aspects de la conclusion, de la validité, de l’interprétation et du 

contenu de contrats, l’exécution ainsi que la non-exécution et le droit a l’exécution en cas de non-

respect des obligations. 

- ces principes ont trouvé une reconnaissance internationale considérable depuis leur publication. 

Ils étaient le sujet de divers colloque et congrès, de plusieurs publications, et sont de plus en plus 
considérable lors des procédures arbitrales et des et des procès devant les juridictions de droit 

commun. Les Principes ont même été intégrés dans les codes civils de quelques pays, par exemple 

en Russie ou Lituanie. 
 : أنظر محتوى  هذه المبادئ على الموقع -369

french.pdf-http://www.unidroit.org/french/principles/contracts/principles1994/1994fulltext 
370

 :أنظر على الموقع4002للاطلاع على نسخة  -
-http://www.unidroit.org/french/principles/contracts/principles2004/integralversionprinciples2004

f.pdf 

 

http://www.ipr.uni-heidelberg.de/montpellier/pdf/vortraege/38witteborg.pdf
http://www.unidroit.org/french/principles/contracts/principles1994/1994fulltext-french.pdf
http://www.unidroit.org/french/principles/contracts/principles2004/integralversionprinciples2004-f.pdf
http://www.unidroit.org/french/principles/contracts/principles2004/integralversionprinciples2004-f.pdf
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أصبحت هذه المبادئ إحدى السّبل المتاحة لتحقيق التوافق بين القواعد  لقد

ولية، وباعتبار أنّ هذه القواعد لا تعتبر اتفاقية القانونية التي تحكم عقود التجارة الدّ 

 371اخلية يطرح التساؤل حول متى وكيف تطبق؟دولية ولم تدمج في القوانين الدّ 

حال الأطراف إليها أو أحال المتعاقدان إلى تطبق هذه المبادئ حسب الدّباجة إذا أ

، وقد تطبق هذه 372وليةتطبيق المبادئ العامة للقانون أوعادات وأعراف التجارة الدّ 

المبادئ دون إحالة الأطراف إليها بصفة غير مباشرة بصدد تفسير العقد بحثا عن القانون 

ما مكملة ومفسّرةالواجب التطبيق، وبهذا المعنى لم يجعلهاواضعوها قواعد ملزمة 
ّ
 .373وإن

  

                                                                                                                                                                                       

 :أنظر الموقع7030خة وللاطلاع على نس-
-http://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2010/integralversionprinciples2010

e.pdf 

 :للإجابةعلى هذا السؤال مدعما ببعض قضايا و قرارات التحكيم راجع   371 -

-EMMANUEL S - Darankou, «  L’application des principes d’Unidroit  par les arbitres 

internationaux et par les juges étatiques » .disponible sur le site : 

http://www.editionsthemis.com/uploaded/revue/article/rjtvol36num2/darankoum.pd 
372

- Afin d’essayer de comprendre quelle peut être la nature de ces Principes, il Convient de partir 

du Préambule, selon lequel « les Principes peuvent s’appliquer Lorsque les parties acceptent que 

leur contrat soit régi par les « principes généraux du droit », la lexmercatoriaou autre formule 

similaire ». 
373

- NIKA Witteborg, « les principes d’UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce 

international comme source de connaissance du droit », Op Cit., pp.9- 11  

- l’exemple le plus connu en pratique est l’application des principes d’UNIDROIT dans le contexte 

du contrat de construction du tunnel de la MANCHE, les entreprises anglaise et françaises, le 

maitre de l’ouvrage anglo-français et les diverses autorités nationales et international ont dû 

conclure un accord sur le droit applicable. Ils se sontmisd’accordsur la clause 
"
the principles 

Common to both Engli Law and fransh law, and in the absence of such common law by such 

general principles of international trade law as have been applied by national and international 

tribunals 
>>= 

=C’est à dire selon les principales qui appartiennent au droit français comme au doit anglais en cas 

d’absence aux principes généraux du droit du commerce qui ont été appliques par les tribunaux 

nationaux ou internationaux. 

- Le tribunal arbitral chargé du litige a donc appliqué les Principes d’UNIDROIT en se référant à 

cette clause et à la fonction des Principes qui est entre autre de combler une lacune.          

http://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2010/integralversionprinciples2010-e.pdf
http://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2010/integralversionprinciples2010-e.pdf
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 الفرع الثاني

 وليقواعد العدالة والإنصاف وسوابق قضاء التحكيم الدّ 

نصوص القانون على حالات خاصة معينة بذاتها، وهذا ما يظهر في لا تنطبق 

العدالة  خاصيتي العمومية والتجريد في القاعدة القانونية، وعمومية القانون تظهر في أنّ 

التي يحققها هي عدالة عامة تنطبق على كل الأشخاص دون تمييز بينهم، ممّا يجعله في 

بعض الحالات ناقص يستدعي الأمر على القاض ي أن يجتهد ليحكم على أساس قواعد 

 (لاأوّ ) العدل والإنصاف
ّ
زاع أمام التحكيم الذي ، ونفس الفرض يقابله حالة عرض الن

 تشكل أحكامه سوابق وبا
ّ
 (. ثانيا) وليةدر للقواعد الموضوعية في التجارة الدّ لي مصلتا

 قواعد العدالة والإنصاف -لا أوّ 

إنّ فكرة العدالة كشعور نفس ي موجود في الضمير الاجتماعي تختلف بحسب ما 

فلا يوجد اتفاق على تحديد مضمونها كفكرة تقلل من قيمة  ،نعتقد ظلما أو عدلا

كفكرة متعددة الاستعمالات فهي تبرر أحيانا التمرد على القانون  ون، فالعدالة تبدوـــالقان

وأحيانا ملائمة هذا الأخير، وأحيانا تكون هي القانون ذاته، فالعدالة لا تقوم وحدها ولا 

 حيث وجد نظام قانوني تكفي ذاتها بذاتها، بل أنّ 
ّ
ها ذات طبيعة خاصة لا توجد ولا تعمل إلا

العدالة هو تصحيح القانون دور وحسب أرسطو فإنّ تستخدم لتخفيفه عند قسوته، 

عندما يتبين نقص بسبب عموميته، فيرى أنّ الصياغة الجامدة للقوانين يمكن أن تحقق 

 .374العدل ولكنها لا يمكن أن تحقق العدالة

المراد بالعدالة في العقود الدّولية مجموع الأفكار والمفاهيم التي تسود لدى  

، وقد استطاع 375قر في ضمائر أفرادها عمّا هو حق وعدلالأوساط التجارية وتست

المحكمون بمقتض ى العدالة أن يستجيبوا لطلب الأطراف في إعادة تقييم العقد الذي 

                                                             
 .89،13، قانون العقد بين ثبات اليقين واعتبارات العدالة، مرجع سابق، ص ص عشوش أحمد عبد الحميد: عن -374
 .307،  قانون النجارة الدولي، مرجع سابق، ص مصلح الطراونة -375
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و ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــظر إليها وعلى نحيربطهم إذا طرأت تغييرات في المعطيات المبدئية التي تعاقدوا بالنّ 

إعادة توازنه، ويظهر هذا خاصة في مجال نقل التكنولوجيا حيث ذهب قضاء ي إلى يؤدّ 

التحكيم إلى أنّ المخاطر التي يتعرض لها المستثمر الأجنبي في الدّولة المضيفة تعدّ من قبيل 

الظروف الطارئة التي يجب معها إعادة تقييم العقد، وتعديل المسؤولية تأسيسا على 

 .376مبادئ العدالة

رق بين العدل والعدالة، يجب فهم أنّ العدالة هي تحقيق العدل في لتحديد الف

حالة خاصة ينطبق على حالة معينة أو حالة فردية ليكون الحكم المستمد منها مطابقا  

ه، وبالتّالي إذا كان العدل هو قرين فالعدالة تنظر إلى كل نزاع على حدخاصة،  لظروف  

إرادة المشرع الوطني وحدة، فإنّ العدالة هي حالة لتطبيق القانون الوضعي والذي يعبّرعن 

 . 377خاصة بكل نزاع

" التوزيع المتساوي للمخاطر"قواعد كثيرة منها  المحكمون باسم العدالة استلهم

، 378ن من المسؤوليةـــرغم أنّ القوة القاهرة تعفي أصلا المدي ،الناتجة عن القوة القاهرة

ف من جمود القوانين الوطنية، وعلى أساس فكرة وهنا يظهر أثر فكرة العدالة في التخفي

العدالة أيضا يجوز للمحكم استبعاد فكرة التقادم في موضوع البيع الدولي للمنقولات 

زاع، وقد ـالمادية رغم توفر شروطه، لأنّ الحكم بمقتض ى التقادم يمسّ العدالة في الن

دم التنفيذ أوالتأخر تقض ي العدالة بأنه لا ضرورة للأعذار لاستحقاق التعويض عن ع

 .379فيه

                                                             
 .  743، التنظيم القانوني للتحكيم التجاري الدولي والداخلي في ضوء الفقه والقضاء، مرجع سابق، ص منيرعبد الحميد  -376
، اختيار قواعد العدالة والإنصاف لحل منازعات التجارة الدّولية، رسالة لنيل شهادة محمد توفيق على محمد فهمي  -377

 .89-81، ص ص 7009الدكتوراه في القانون، كلية الحقوق، جامعة عين شمس، 
، المجلة الأكاديمية للبحث القانوني" دور التحكيم مع التفويض بالصلح في جعل العقد الدولي طليق" ، محمد سعد الدينا -378

 . 91، ص 7034، 03، العدد09السنة الخامسة، المجلد 
 .308،  قانون النجارة الدولي، مرجع سابق، ص الطراونة مصلح -379
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العدالة بمصادر ومكونات التجارة الدّولية، حيث يستطيع  المعنى بهذا ترتبط

المحكم باسم العدالة أن يستلهم الحلول للمسائل التي يتناولها عندما يتفق المتعاقدان 

زاع بمقتضاها
ّ
، وهذا ما يسمي بالتحكيم بالصلح أو 380على تفويضه سلطة الحكم في الن

ة، بشرط أن يكون هذا النوع من التحكيم مقبولا وفقا للقانون الذي يتأسس عليه ـبالعدال

 .العقد الأصلي

القانون الإنجليزي مثلا للخصوم الاتفاق على إعفاء المحكم من التقيّد  لا يجيز

، وهو ما يتيح للمحكم بتجاوز شكليات القوانين الوضعية فيقض ي وفقا 381بقواعد القانون 

طراف دون النظر لمنطق القواعد القانونية العامة مبتعدا عن التجريد مرتبطا لمصلحة الأ 

بالاعتبارات الأخلاقية والعاطفية وبما يمليه عليه ضميره، ولكن إذا ثار الشك في تحقق 

الإرادة الصريحة للمتعاقدين
ون، ـانـفي اختيار التحكيم بالصلح يجرى التحكيم طبقا للق 382

ه تحكيم غرفة التجارة الدولية، حينما نظرت في نزاع بين شركة وهو الأمر الذي أخذت ب

ة، وقد نص العقد ـحكومية كاميرونية وأخرى أمريكية في شأن إنشاء محطة أقمار صناعي

                                                             
 :والتي أوضحت 3993من معاهدة جنيف لعام  2/7لمادة استلزمت هذا الشرط ا -380

« 
 Les arbitres statueront en amiable compositeurs si telle est la volonté des parties et si la loi 

régissant l’arbitrage le permet ». 
 724سابق، ص ، الأسس العامة للتحكيم التجاري الدولي والداخلي، مرجع عبد المجيد منير -381

غير أن هناك العديد من التشريعات التي تبنت العمل بهذه الطريقة لحل المنازعات الخاصة الدولية، كالقانون المصري  -

 :راجع في هذا الصدد .منه، وكذلك بعض الاتفاقيات الدولية 89/4في المادة  3994لسنة  72للتحكيم  رقم 

 .   97-93ويض بالصلح في جعل العقد الدولي طليق، مرجع سابق، ص ص دور التحكيم مع التف" ، امحمد سعد الدين -
382

- L’arbitre tient son pouvoir de statuer en équité, non seulement du droit du siège de l’arbitrage, 

mais aussi et surtout de l’autorisation expresse des parties, un accord tacite ne suffisant pas. 

L’exigence de forme de l’autorisation expresse et parfaitement justifie par le souci de s’assurer que 

les plaideurs ont choisi de façon univoque de délier totalement les arbitres de l’obligation de 

respecter les règles du droit.     

-voir : LANDROVE Juan Carlos, « Equité judiciaire et équité arbitrale : Synonyme ? », p. 282. 

Article disponible sur le site : http://www.landrove.ch/pdf/Equite_Chaudet_Landrove.pdf 

من اتفاقية تسوية المنازعات بين الدول المتعاهدة ومواطني الدول الأخرى المتعاهدة لهيئة تحكيم  47/8وقد خولت المادة  -

المركز سلطة الفصل في المنازعات طبقا لقواعد العدالة وحسب مقتضياتها، بصرف النظر عن القواعد القانونية عندما 

 . مكن تطبيقها على النزاع أو كانت هذه القوانين متضاربةيقض ي الأمر تغليب العدالة، أو إذا وجد أيّ غموض في القوانين الم

http://www.landrove.ch/pdf/Equite_Chaudet_Landrove.pdf
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على تطبيق قانون ولاية كاليفورنيا مع تفويض هيئة التحكيم بالصلح، وقد تجاهلت الهيئة 

 .383هذا التفويض وطبقت قانون ولاية كاليفورنيا

يغلب روح المصالحة على روح " التحكيم"يرى الفقه أنّ المحكم في هذا النوع من 

 
ّ
، ويستبدل تطبيق القانون بقواعد العدالة وهو استبدال لمعايير موضوعية بمعايير "زاعالن

تلعب فيها شخصية المحكم وضميره دورا هاما، واتسام العدالة بالطابع الشخص ي يجعل 

منها  تمثل الإنسانية في القانون، حيث تعمل على إزالة المفارقات وتخفيف ما يكون من 

 . اعد القانونيةحدّة وتشدد في مضمون القو 

المحكم يستمد سلطاته من إرادة  إذا كان القاض ي يستمد سلطته من القانون فإنّ 

 بتطبيق العدالة
ّ
  ،الأطراف التي لا تلزمه إلا

ّ
وهو ما يجعل سلطاته أوسع لا يحدّ منها إلا

 موضوع النزاع وقيود النظام العام الدولي أو قوانين البوليس التي لا يجوز المساس بها أو

، كما هو الأمر بالنسبة للرقابة على النقد والصرف والقوانين 384الاتفاق على ما يخالفها

ه لا 
ّ
 أن

ّ
الجمركية وقوانين المنافسة، لأنّ التحكيم وإن كان عنصرا مخففا لتنازع القوانين إلا

 .وليةيعد سببا لاختفائه تماما في العلاقات التجارية الدّ 

: المفوض بالعدالة يتميز بنوعين من السلطات المحكمأنّ  ،على ضوء ما سبقنجد 

السلطة السلبية، وهي سلطة عدم الالتزام بحرفية القواعد القانونية، والسلطة 

 .الإيجابية، وهي سلطة خلق الحل الملائم للمنازعة

م أحكام القانون ـــــــــــــــــــــــة استبعاد المحـــــــــــــــــيترتب عن ممارسة السلطة الأولى، امكاني
ّ
ك

الوطني واجب التطبيق، وبالتالي سلطة اختيار تطبيق قواعد العدلو الإنصاف، وقد يكون 

                                                             
، مقال مقدم في المؤتمر "دراسة في ظل الأزمة المالية الراهنة"، سلطة المحكم في إعادة التوازن المالي للعقد رشا علي الدين -383

أفريل،   7-3المنعقد في الفترة من  العلمي السنوي الثالث عشر حول الجوانب القانون والاقتصادية  للأزمة المالية العالمية،

 . 89، كلية الحقوق، جامعة المنصورة ، ص 7009
 . 730، الأسس العامة للتحكيم التجاري الدولي والداخلي، مرجع سابق، ص عبد المجيد منير -384
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له كذلك سلطة تطبيق القوانين الوطنية، أمّا ممارسة السلطة الثانية فيترتب عنها سلطة 

 .385الحكم وفقا لضميره الشخص ي

يعود إلى ضميره ليتقص ى ولكن المحكم حين " :ويقول " عبد الحميد الأحدب"يتساءل 

العدالة ألا يجده مشبعا بالقانون ويجد قواعد القانون ونصوصه في كل زاوية من زوايا 

كل : " إلى أبعد من ذلك حيث اعتبر أنّ   Bredin، وقد ذهب الفقيه 386"الضمير والعدالة؟

محكم بالقانون يعتبر مفوضا في التحكيم بالصلح ولو في صورة مستترة، وكل محكم 

صلح يعتبر مفوضا في التحكيم بالقانون وهو يمارس مهمته عن طريق مزج القانون بال

، وبالتالي هل إعفاء المحكم من تطبيق القانون باسم العدالة يلزمه بعدم 387"بالعدالة 

 تطبيقه؟

بين من يقول أنّ الأطراف اختاروا مجالا محددا  لمسألةاختلفت الآراء حول هذه ا

الي إذا تجاوز المحكم ، وبالتّ 388لقانون وهو تنازل عن التذرع بهللتحكيم يعفي من تطبيق ا

هذا المجال ودخل مجال القانون فيكون قد خالف إرادة الأطراف، غير أنّ الغالب هو رفض 

ه إذا كانت الأطراف 
ّ
هذا التفكير وجعل المحكم حرّ في تطبيق القانون أو قواعد العدالة، لأن

كم فإعفاءه من ذلك لا يمنعه من تطبيق قواعد قد تنازلت عن تطبيق القانون للمح

القانون، وهذا هو الفرق بين المحكم بالقانون الذي يكون ملزما بتطبيق القانون ولا يطبق 

 .389قواعد العدالة

                                                             
وما  797سابق، ص  ، اختيار قواعد العدالة والإنصاف لحل منازعات التجارة الدّولية، مرجعمحمد توفيق على محمد فهمي  -385

 .بعدها
م على موضوعات المنازعات الخاصة الدولية، مرجع جلال محمد عيس ى باخوكتجي :نقلا عن -386

ّ
، القواعد التي يطبقها المحك

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                  .                                                                                                                 79سابق، ص 
 .740، التنظيم القانون للتحكيم الدولي والداخلي، مرجع سابق، ص منير عبد المجيد -387
 :وما بعدها، مقال متاح على الموقع 91، ص "حدود سلطة المحكم في التحكيم وفقا للعدالة" ، شيعان فراس كرم -388

http://www.iasj.net/iasj?func=fulltext&aId=36778 
 .93المرجع نفسه، ص: راجع في أساس سلطة المحكم وفقا للعدالة وتمييزه عن التحكيم بالقانون  389

http://www.iasj.net/iasj?func=fulltext&aId=36778
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إلى أنّ المحكم بالصلح يعني التنازل " LOQUIN"يشير في هذا الشأن الفقيه 

التعاقدي من قبل الخصوم عن الحق في الاستفادة من تطبيق القانون على نزاعهم، وهذا 

 .390التنازل لا يرد على القانون ذاته ولكن على الحق الشخص ي الذي يمنحه القانون 

تى ما يجب استيعابه هو أنّ العدالة ليست نقيض القانون ولا هي غريبة عنه ح

يكون المحكم بانتقاله من العدالة إلى القانون منتقلا من عالم إلى آخر، فالأخذ بالتحكيم 

 مجرد انتقال من قانون أشد إلى قانون أقل شدّة
ّ
 .بالقانون أو التحكيم بالصلح ما هو إلا

  ،حسب الرأي الأخير 
ّ
ما هي غاية يسعى فإنّ العدالة ليست هي وسيلة لحل النزاع إن

كم وصولا لحكم عادل، فتخويل الطرفان للمحكم مهمة التحكيم دون التقيد إليها المح

بقواعد القانون لا يمكن أن يفسر على أنه تعطيل لتطبيق القانون بل يجب أن يفسر أنه 

رخصة للمحكم تمنحه فرصة البحث عن الحل العادل للنزاع ولو لم يكن مستمدا من 

 .391من التكامل بين العدالة والقانون  نصوص القانون، وهو ما يؤدي إلى إيجاد نوع

ته العديد من القرارات التحكيمية ضرورة تقيد المحكم المفوض يرى 
ّ
رأي آخر تبن

بالتحكيم وفقا للعدالة عندما يريد أن يطبق نصوص القانون بقيد الملائمة، أي ملائمة 

هذا النوع ، فالمحكم في 392تلك النصوص لاعتبارات العدالة بحيث يعطي حلا عادلا للنزاع

، وهكذا بات الحكم محكم مفوض بمهمة وليس متمتعا بسلطةمن التحكيم هو 

 .وليةبمقتض ى العدالة جزء من القانون المادي للتجارة الدّ 

  

                                                             
390

- « Les pouvoirs de l’amiable compositeur résultent de la renonciation contractuelle des 

plaideurs au droit de bénéficier de l’application de la loi a leur litige. Cette réconciliation porte non 

pas sur le droit objectif, la loi, mais, sur un droit subjectif octroyé par la loi celui de bénéficier de 

la protection du droit positif».   

 .90، مركز القواعد عبر الدولية أمام التحكيم الاقتصادي الدولي، مرجع سابق، ص نادر محمد إبراهيم :أشار إليه
 :، حدود سلطة المحكم في التحكيم وفقا للعدالة، مقال متوفر على الوقعفراس كريم شيعان -391

.www.uobabylon.edu.iq/publications/law_edition2/article_ed2_9 
392-  LANDROVE Juan Carlos, « Equité judiciaire et équité arbitrale: Synonyme ? », Op.cit, pp. 

288-289.  

http://www.uobabylon.edu.iq/publications/law_edition2/article_ed2_9
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  سوابق قضاء التحكيم الدّولي -ثانيا

إنّ أهم الظواهر القانونية المعاصرة ظاهرة الانفتاح على التحكيم واتساع آفاقه، إذ 

ه عمّ الاعتراف بشرعية التحكيم بين كافة أفراد المجتمع نجد على 
ّ
المستوى الإقليمي أن

الدّولي مهما كان نظامها القانوني وأصبحت دول العالم توفر له مكانة متزايدة لتحقيق 

العدالة، وعلى المستوى الموضوعي اتساع مجال القابلية للتّحكيم ليشمل ميادين كانت 

نجده في المنازعات التي تكون الدّولة أو أحد هيئاتها طرفا بالأمس بعيدة عنه، وهو ما 

 .393فيها

ولية، وما نتج يتأكد يوما بعد يوم التطور الهائل الذي تعرفه العلاقات التجارية الدّ 

عنه من خلق لقواعد دولية جديدة عابرة للحدود استطاعت أن تفرض وجودها في حقل 

قتصاديون غير قادرين على الإلمام بهذه التجارة الدولية، حيث أصبح المتعاملون الا

القواعد الجديدة الأمر الذي دفعهم إلى إسناد مهمة البحث عن هذه القواعد وتطبيقها 

لأشخاص متخصصين في مجال التجارة الدولية وذلك باللجوء إلى التحكيم من أجل 

ة، والحفاظ التكيّف مع المعطيات الجديدة التي أفرزتها التجارة الدولية الحديثة من جه

 . 394على مصالحهم الاقتصادية وعلاقاتهم التجارية من جهة أخرى 

ولي ولي إلى أي نظام قانون وطني يثير أمام التحكيم الدّ لعلّ عدم انتماء المحكم الدّ 

مشكلة مهمة تتعلق بمدى التزام المحكم بقواعد الإسناد في نظم تنازع القوانين 

 .395الوطنية؟

                                                             
 .29، ص 7030، التحكيم في عقود الدولة ذات الطابع الدولي، دار الثقافة والنشر والتوزيع، عمان، مراد محمد مواجدة -393

394
 - L’existence de normes rapportables a la LEX MERCATORIA… n’est plus aujourd’hui 

sérieusement contesté en tant que telle. Il y a des raisons qui expliquent cela. Leur juridicité, leur 

positivité restent néanmoins relatives, en raison de leur application par le juge étatique ou par 

l’arbitre international. Ce qui importe le plus pour éviter un débat futile et aujourd’hui largement 

dépassé, et de préciser leur utilité tant que concept unitaire, mettre en évidence leur contenu 

variable et en fin de compte révéler leurs fonctions diverses et variées en droit positif. 

- voir :PAMBOUKIS Caralambos, « La lexMercatoria Reconsidérée », op. cit, p. 636.        
 .89المحكم الدولي ونظم تنازع القوانين، مرجع سابق، ص "، فوادديب  -395
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نجدها في القرارات التحكيمية الصادرة عن كبرى الإجابة على هذا التساؤل 

مؤسسات التحكيم الدولية التي تدل على وجود اتجاهات متباينة في مجال تعامل المحكم 

الي ولي الخاص، وبالتّحديد نظم تنازع القوانين الوطنية، وبالتّ الدولي مع آليات القانون الدّ 

ها، بغية تحديد القواعد الموضوعية الواجبة ــــــــــــــــــالبحث عن حل هذه المشكلة خارج نطاق

 
ّ
، وتعبّر هذه الاتجاهات عن نزعات فكرية مختلفة ولعلّ 396زاعالتطبيق على موضوع الن

أهمها تلك الرامية إلى الإفلات كلية من القواعد التقليدية المطبقة على علاقات الأفراد ذات 

 .وليالطابع الدّ 

ي إليه ـبعدم وجود نظام قانوني وطني ينتم مع التسليميحاول الفقه السائد  

ولية أو كما تسمى بالجماعة عبر م، إيجاد انتماء دولي له بإلحاقه بالجماعة الدّ ـالمحك

الوطنية المؤلفة من الأشخاص الاعتبارية للقانون العام والقانون الخاص والأشخاص 

اوز بعناصرها حدود الطبيعيين الذين يدخلون طرفا في العلاقات الاقتصادية التي تتج

 .الدولة الواحدة

هو القضاء العام لمجتمع التجار ورجال الأعمال العابر  ، فالتحكيمبهذا المعنى

، ويبدو دوره جليا من خلال استظهاره و ترسيخه للأعراف والعادات السائدة في 397للحدود

أوثمرة السلطة ولي والتي تعتبر ثمرة الجهد الإنشائي لقضاء التحكيم المجتمع التجاري الدّ 

الإيجابية الممنوحة للمحكم، وكذا استخلاصه للمبادئ القانونية المشتركة بوصفها من 

                                                             
396

- GAILLARD Emmanuel,  «  Trente ans de lexmercatoria pour une application sélective de  la 

méthode des principes généraux du droit », op.cit., p p 14-20.  
 . 783، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، ص هشام علي صادق -397

-PAMBOUKIS Caralambos s’interroge : L’arbitrage international constitue-t-il l’expression 

juridictionnelle de la lex mercatoria ? il répond : Si on part de l’affirmation exacte de Santi 

Romano qu’il ne peut exister un ordre juridique sans juge. 

-la présentation de la lex mercatoria en tant qu’ordre juridique a conduit certain auteurs à affirmer 

que l’arbitrage international constitue son expression juridictionnelle et une de ses sources. 

-PAMBOUKIS Caralambos, « La lex Mercatoria Reconsidérée », op. cit, p. 641. 
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مكونات القانون التجاري الدولي، فالتحكيم يعتبر رافدا من روافد هذا القانون، باعتبار ما 

 .398يراهن عليه من مقدرة على استنباط الحلول وسرعة تكريسها

أحكام المحكمين إلى ما سبقها من قضايا التحكيم  تتشير في الكثير من الحالا 

المعروفة الصادرة في منازعات مشابهة، فاكتشاف المحكم لحكم تحكيمي في الاتجاه الذي 

يرتاح له ضميره يقدّم له نوعا من المساندة قد يغنيه عن المساندة التي يقدمها له اختيار 

النزاع، وعندما يتجاوز حكما واحدا إلى وجود تيار  ق علىــــــــــــــأحد القوانين الوطنية للتطبي

من الأحكام في الاتجاه الذي يميل فإنّ الأمر سوف يتعلق حينئذ بظاهرة موضوعية تدعم 

 .399مسلك المحكم في مواجهة طرف التحكيم الذي لا يرضيه حكمه

صنع ولية تبدو أقرب إلى قواعد من يبدو أنّ القواعد الموضوعية لقانون التجارة الدّ 

ر لها صفة العمومية، لأنّ خلق القاعدة يبدأ بحكم 
ّ
هيئات التحكيم، بمعنى هي التي توف

واحد يعبرعن الحقيقة التحكيمية من وجهة نظر الهيئة التي أصدرته سواء استندت إلى 

عادات التجارة الدولية أو المبادئ لعامة للقانون، وإذا نشرت هذه الأحكام فتح المجال أمام 

إليها في الأحكام اللاحقة، وهكذا يتم التواتر على الحل الواحد ليصبح بمثابة الاستناد 

 .400قاعدة مصدرها الحقيقي هو قضاء التحكيم

في موضوع نشر هذه الأحكام والقرارات إلى دور غرفة التجارة الدولية بباريس نشير 

م المحكمين والتي حاولت أن تعالج هذه المشكلة، حيث انتهت إلى التوصية على نشر أحكا

التي تتضمن مبادئ قانونية تهتم الأوساط التجارية مع حذف أسماء أطراف النزاع أو ما قد 

 .يمس بسمعتهم أو يتصل بأسرارهم

                                                             
 .302،  قانون النجارة الدولي، مرجع سابق، ص الطراونة مصلح -398

399
- KHAN PHILIPPE, « La lexmercatoria : point de vue français après quarante ans de 

controverses », op, cit, p 423.Disponible sur le site : 

http://lawjournal.mcgill.ca/userfiles/other/2194470-03.pdf 
، تنازع القوانين في العقود الالكترونية نحو إيجاد منظومة للقواعد الموضوعية الموحدة ، مرجع المحاسنة محمد أحمد علي -400

 .        319سابق، ص 

http://lawjournal.mcgill.ca/userfiles/other/2194470-03.pdf
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لم يكن غريبا أن يؤكد البعض بحق أنّ التحكيم يعد من الوسائل الأكثر ملائمة في  

ن فعال بين الدّول من ميدان التجارة الدولية، فهو قضاء يتمتع بخصوصية تستدعي تعاو 

أجل ضمان فعالية التحكيم الدولي من جهة، والمحافظة على أمن العلاقات التعاقدية من 

جهة أخرى، وهو ما تحاول تكريسه هيئات التحكيم الدائمة التي تدعّم دور المحكم الدّولي 

 .401من خلال منحه سلطات واسعة

ب دورا هاما وأساسيا في أكدت لوائحها على الدور المستقل للمحكم الذي يلع 

التحكيم التجاري الدولي الحديث، الأمر الذي أدى إلى توسيع سلطات المحكم ومنحه حرية 

في محاولة البحث عن القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع، وإرساء بعض القواعد 

 .التي لا نظير لها في القوانين الوطنية

في ذلك أمرا إيجابيّا فهذه الحريّة هي التي جعلت من  Y.DERAINSيرى الأستاذ 

قا" القضاء التّحكيمي
ّ
باستنباطه مجموعة من الحلول العمليّة تتّحد في " قضاء خلا

مين ويتمثل هذا الهاجس في الاستجابة 
ّ
الهاجس الذي يسيطر على منشئيها أي المحك

رعيّة للأطراف
ّ
عات الش

ّ
 .للتّوق

المحكمين لا يمارسون سلطتهم في  ضائيا خاصا لأنّ يعد نظام التحكيم نظاما ق 

التصدي للنزاع باسم دولة معينة،ذلك أنّ الطبيعة القضائية لهذا النّظام في نطاق 

العلاقات الاقتصادية الدولية إنما تؤسس على أسباب مستقلة عن الأنظمة القانونية 

العلاقات غير مرتبط لا الداخلية، فيكون المحكم حال نظره في النزاعات المتعلقة بتلك 

إجرائيا ولا موضوعيا ولا وظيفيا بأية دولة، وذلك على خلاف القاض ي الذي يستمد سلطته 

 .أصلا من دولته التي تمنحه مكنة النظر في النزاعات التي تندرج ضمن اختصاصه

أنّ القانون التجاري الدولي يشتمل على مجموع القواعد  ،نستنتج بناء على ما تقدم

الموضوعية سواء أكانت مستمدة من مصادر دولية كالاتفاقيات الدولية التي تضع قوانين 

                                                             
 .83، مرجع سابق، ص " المحكم الدولي ونظم تنازع ال قوانين"، ديب فواد -401
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موحدة، أو مصادر وطنية كالتشريعات المتعلقة بالتجارة الدولية أو القضاء الوطني، كلها 

تتعلق فيه هذه القواعد بالتجارة الدولية تعد من العناصر المكونة له وذلك بالقدر الذي 

وحدها، وبجانب هذه القواعد هناك جزء من هذا القانون الذي يتشكل بشكل تلقائي من 

العادات المهنية بواسطة المهنيين والتنظيمات القانونية والشروط التعاقدية التي يؤدي 

 .402تكرار العمل بها إلى رفعها مصاف القواعد العرفية

ولية وإن بعض يرى استبعاد المصادر المذكورة في اطار قانون التجارة الدّ ال غير أنّ  

ها توضع بواسطة الأجهزة التابعة للأنظمة حلولا تتلاءم مع هذه التجارة لأنّ  كانت تقدمّ 

ولي تكمن في مصادره الناشئة بواسطة القانونية الوطنية، وأنّ أصالة القانون التجاري الدّ 

 
ّ
 .وليةادات والممارسات التجارية الدّ مات المهنية والعالمنظ

  

                                                             
402- PELLET Alain, La lexmercatoria,  «Tiers ordre juridique » ? , Remarques ingénues d’un 

internationaliste de droit public », op, cit,  pp 71-72. 
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ّ
 انيالمبحث الث

دولي
ّ
 عن فعالية القواعد الموضوعية في العقد ال

ولية إلى القواعد الموضوعية لقانون التجارة الدّ فعالية انقسم الفقه بشأن 

ولية تعدّ ن، فيذهب الاتجاه الأوّل وهو الغالب إلى أنّ قواعد قانون التجارة الدّ ــاتجاهي

 قواعد مكمّ 
ّ
ن حلولا زاع، وذلك أنّ هذه القواعد تتضمّ لة للقانون الواجب التطبيق على الن

ولية، ولكنها لا تعتبر قواعد قانونية لمسائل معينة كثيرة الحدوث في نطاق التجارة الدّ 

ولية، وعلى ذلك وطبقا لهذا ق على منازعات عقود التجارة الدّ متكاملة كافية بذاتها لتطبّ 

نظاما قانونيا مستقلا عن غيره من الأنظمة القانونية بحيث  فإنّها قواعد لا تعد  الاتجاه 

ونية أخرى تطبق هي ــــــــــــــــــــــــــــــيمكن تطبيقه بمفرده ودون حاجة إلى الاستعانة بأنظمة قان

 د نطاق وجود هذا القانون،الأخرى، فمن السابق لأوانه إعطاء أي دلائل ذات قيمة تحدّ 

 .فمزال هذا القانون في بدايته

رتها على تكوين ولية بقدّ الاتجاه الثاني للقواعد الموضوعية لقانون التجارة الدّ يقر  

ولة بغية تنظيم ظام القانوني الذي تضعه الدّ والذي يوازي النّ نظام قانوني مستقل 

  ق علىومن ثمة فهي كافية بذاتها للتطبّ  وابط القانونية بين الأفراد،الرّ 
ّ
زاع، كما أنّها هي الن

ولية، على أنّ قبول الأولى والأجدر بالإتباع، ذلك أنّها وليدة متطلبات المعاملات التجارية الدّ 

يتوقف على مدى إمكان الخروج عن  وليةكييف للقواعد الموضوعية للتجارة الدّ هذا التّ 

ولي في القانون الدّ ولة في وضع القانون، وهو مبدأ يجد حدوده مبدأ الاختصاص المانع للدّ 

 .   ول العام كموزع للاختصاص بين الدّ 

في تسوية منازعات  مساهمتهاو  القواعد الموضوعية فعالية مدى لتحديديجب 

ولية الإجابة على التساؤل الذي مفاده هل تشكل القواعد الموضوعية جارة الدّ عقود التّ 

الي قابليتها للتطبيق الوطنية، وبالتّ نظاما قانونيا متكاملا ومستقلا عن الأنظمة القانونية 

ولية، أو بمعنى آخر هل تشكل هذه باشرة على المنازعات التي تنشأ في ميدان التجارة الدّ الم
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للقواعد ظام القانوني ي؟ لذلك يتعين علينا التطرق لفكرة النّ القواعد قانون بالمعنى الفنّ 

، وإذا كانت القواعد (ل لمطلب الأوّ ا) الموضوعية للتجارة الدّولية بين النّفي والإعتراف

 عبر ظام العامد علاقتها بقواعد النّ الموضوعية تشكل نظاما قانونيا فسوف نحدّ 

 (.المطلب الثاني)وليالدّ 

 ل المطلب الأوّ 

في 
ّ
ظام القانوني للقواعد الموضوعية للتجارة الدّولية بين الن

ّ
فكرة الن

 والإعتراف

الحاجة إلى المصداقية القانونية على المستوى العالمي  يرى جانب من الفقه أنّ 

 
ّ
رورة المناداة بقانون وليين، وهذا لا يعني بالضّ نسبة لكل المتعاملين الدّ أصبحت ماسة بال

 
ّ
القانونية المتنوعة التي تنتج عن المعاملات  الإشكالياتركيز على مستقل، بل من الأهمية الت

ضرورة وجود قانون منفصل خاص يسمى بقانون التجارة ولية، بينما يرى البعض الآخر الدّ 

ولية، وهو قانون يتكون من قواعد ظهرت لتنظيم التجارة بين حدود أوربا في العصور الدّ 

هل من الممكن بناء : الوسطى، قواعد ابتكرها التجار ونفذوها ولذا يثار التساؤل التالي

 ولي؟ نظام قانوني مناسب للتعامل التجاري الدّ 

قة القانونية يقودنا إلى التزام الدّ  الفقهي الذي أشرنا إليه أنّ  أمام الاختلافنرى 

تبيان : هما مسألتينلقواعد الموضوعية، والتي يمكن أن نستبين معالمها في اتحديد طبيعة 

ثم تحديد مدى تشكيل القواعد  (ل الأوّ  الفرع) بوجه عام ظام القانونيمفهوم النّ 

 (.الفرع الثاني) الموضوعية للتجارة الدّولية لنظام قانوني متكامل
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 ل الفرع الأوّ 

 
ّ
 ظام القانوني بوجه عاممفهوم الن

ني على مجموع القواعد التي ظام القانو حتى يتبين لنا مدى صدق انطباق فكرة النّ 

 ها القانون التجاري الدّ يقوم علي
ّ
ظام القانوني بصفة يجدر بنا تحديد تعريف النّ ه ولي فإن

 بين فكرة النّ الارتباط القائم ثم تبيان ، (لاأوّ )عامة 
ّ
 (.ثانيا) دولةظام القانوني وفكرة ال

  -لاأوّ 
ّ
 ظام القانوني تعريف الن

ظام القانوني من أعقد المفاهيم التي واجهت الفكر القانوني، وكان يعتبر مفهوم النّ 

هو فهم الظواهر القانونية عموما ووضع تصور شامل يجمع بين الغرض منه دائما 

العناصر القانونية وغير القانونية، وبتدقيق النظر في التعريفات التي نادى بها الفقهاء 

نلاحظ اختلافا حول تحديد مفهوم النظام القانوني وبالتالي يمكن جمعها في ثلاثة 

 :اتجاهات

1- 
ّ
 ظام الالاتجاه الذي ينظر إلى الن

ّ
 ه قاعدة قانونية قانوني على أن

CURTI-GIARDINOيعرف الفقيه 
 النّ  403

ّ
مجموعة متناسقة "ه ظام القانوني بأن

من القواعد تتأتي من مصادر مرتبطة على نحو تدرّجي، وتستلهم نفس المجموعة من 

، "المبادئ ذات الرؤية للحياة والعلاقات داخل الوحدة الاجتماعية التي يجب أن يحكمها

من أنّ هذا  M. VIRALLYويلحق بهذا الاتجاه في تعريف النظام القانوني ما قاله الفقيه 

                                                             
 :فيقول  -403

« Un ensemble coordonné des règles dérivant de sources hiérarchiquement reliées et s’inspirant a 

un même groupe de principe social qu’elle devraient régir ». 

 .837، ص 8، نظرية العقد الدولي الطليق، مرجع سابق، هامش رقم عبد الكريم سلامة أحمد: إليه في مؤلف مشار -

 :أنظر كذلك
GUATINI Ricardo, L’ordre juridique Une critique de quelques idées reçues,- -

http://www.giuri.unige.it/intro/dipist/digita/filo/testi/analisi_2000/guastini.pdf 

http://www.giuri.unige.it/intro/dipist/digita/filo/testi/analisi_2000/guastini.pdf
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ولكن أيضا ... نظام تهذيب الروابط الاجتماعية يميزه ليس فقط وضع قواعد " ير هوالأخ

 .أو لحل المنازعات... إنشاء نظم مخصصة لضبط الروابط الاجتماعية 

يبدو أن هذا الاتجاه حاول تحديد مفهوم النظام القانوني في ضوء النظرية العامة  

م ــــــــــــــــــــــــــــــق عليها اســــــــــالشهيرة التي أطل" هاند كلسن"للقانون، القائمة على أساس  نظرية 

لذلك ليس بالغريب أن يطلق "  pure du droit La theorie"ون ـــــــــــــــــــــــالنظرية الخالصة للقان

على مجموعة القواعد القانونية التي تحكم Ordre Juridique هؤلاء الفقهاء اصطلاح 

404هو نظام تدرجي للقواعد " كلسن"ظام القانوني عند اني، فالنّ ــسالسلوك الإن
Système 

cordonné de normeي، ــ، تقوم نظريته على أساس وحدة النظام القانوني في تدرج هرم

وهي نظرية تقوم كذلك على أساس التطابق بين القانون والدولة، فالدولة تجسيد للقواعد 

القانون ليست على درجة واحدة بل أن بعضها يعلو على القانونية النافذة، وقواعد 

 . 405البعض الآخر

ليس غريبا أن نجد هذا الاتجاه من الفقه القانوني يركز على مفهوم القاعدة  ،لذلك

القانونية وعلى العلاقات الداخلية بين القواعد في مجملها، فالنظام القانوني لدى هؤلاء 

، فهو مجموعة قواعد متناسقة ومترابطة ببعضها مإلا القانون الذي تطبقه المحاك ليس

عض، ولكنها أيضا مغلقة لا تقبل أي انتقال لقواعد أخرى من نظام قانوني آخر ــالب

والثغرات التي تظهر في نظام قانوني معين يتم سدها بطريق التفسير، لا بطريق استعارة 

 .خرقانوني آ  نظام قواعد من

فإنّ كل التعريفات السابقة والتي أتى بها هذا  ،"عبد الكريم سلامة"حسب الأستاذ 

ز من جهة عاصرة، ناقصة لأنّ ـــــــــــــــــــــاه قــــــــــــــالاتج
ّ
لى مركبات النظام القانوني أو ــــــــــــــــــــــــــــــها ترك

ها تركز على الطابع ره، وهي القواعد النظامية أو السلوكية، ومن ناحية ثانية فإنّ ــعناص

التدرجي لتلك القواعد وعلى وظيفتها من حيث تنظيم الروابط الاجتماعية، وعليه فهي 
                                                             

404
- PAMBOUKIS Caralambos, «  La lexMercatoria Reconsidérée », op. cit, p 644.  

 .393، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الالكترونية، مرجع سابق، ص صالح المنزلاوى  -405
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أي وجود هيئة منظمة لها  تعريفات أغفلت الجانب العضوي أو الخلاق في النظام القانوني

 .406سماتها الذاتية والتي تخضع للقواعد التي أشار إليها أصحاب التعريفات السابقة

في تحليله لفكرة النظام Santi Romano إلى هذا الجانب التنظيمي الفقيه  أشار

 Ordreبدلا من مصطلح  Institution Juridiqueالقانوني مستخدما في ذلك اصطلاح 

Juridique ليؤكد عدم كفاية القاعدة القانونية Normes Juridique  التي ركز عليها أنصار

 407.النظام القانوني التعريفات السابقة للتعبير عن فكرة

2-  
ّ
 الاتجاه الذي ينظر إلى الن

ّ
 ه تنظيم أو بناء ظام القانوني على أن

إلى أن فكرة النظام القانوني تتحقق بوجود أجهزة أو  Guy Rocherذهب الاستاذ  

هياكل قانونية داخل الوحدة الاجتماعية تتولى وضع القوانين الجديدة وصياغتها، كما 

 Henry Perritt تتولى تنقية القواعد الموجودة وتسهر على احترامها، وقد وضع الفقيه 

درا القوانين ، فرض الانضباط عن هي اصعتراف بوجود  النظام القانوني  ثلاثة شروط للا 

 . طريق القضاء، وقوة تنفيذ لأحكام القضاء

ظام القانوني وفقا لهذا الجانب من الفقه القانوني للتعبير عن الهيكل النّ يستخدم 

والتنظيم والسلطة فقد عمدوا إلى التركيز على الجانب العضوي لسد النقص والعجز عند  

 .408السمة القاعديةالاتجاه الأول الذي ركز على 

3- 
ّ
 الاتجاه الذي ينظر إلى الن

ّ
 ه تنظيم وقاعدةظام القانوني على أن

 Ordreو  Système Juridiqueاستخدم كلا من الاتجاهين السابقين مصطلح   

Juridique أنّ كليهما انتهى إلى نتيجة تخ 
ّ
الف ـــــــــــــفي تحديد مفهوم النظام القانوني، إلا

ظام القانوني لدى أنصار الاتجاه الأول يقصد به القواعد التي تفرض على ، فالنّ ى الأخر 

                                                             
 .838-837، نظرية العقد الدولي الطليق، مرجع سابق، ص ص عبد الكريم سلامة أحمد -406

407 - PAMBOUKIS Caralambos, «  La lexMercatoria Reconsidérée », op. cit. p. 644. 

 .399، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الالكترونية ، مرجع سابق، صالمنزلاوى صالح -408
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 الجماعة من قبل المشرّ 
ّ
ه هيكل أو تنظيم روابط ع، في حين يفسره الاتجاه الثاني بأن

 .عاجتماعية دون حاجة إلى قواعد موضوعة مفروضة من المشرّ 

مثل في الروابط بالنظر إلى عدم امكانية الاختيار بين الجانب التنظيمي المت 

الاجتماعية والجانب القاعدي المتمثل في القواعد، فإنّ الفكر القانوني قد جمع بين 

كل نظام Santi Romano الجانبين ويقود جمعهما إلى مفهوم واحد لخصه الفقيه الايطالي 

قانوني يتكون من جانبين الأول جانب عضوي أو نظامي يكون أسبق في الوجود وهو تنظيم 

اجتماعية معينة له وجود حقيقي وملموس أي وجود هيئة متماسكة لها سماتها لوحدة 

اريف ـــــــــــــــــــــــــــالخاصة ولها قدرتها على خلق القواعد السلوكية التي ركز عليها أنصار التع

قانونيا أوجده مجتمع منظم يعمل مفهوم القانون باعتباره نظاما  ة، وبالتالي فإنّ ـالسابق

سدّ حاجاته بما فيها الحاجات القانونية، والسلطة التي قد تأخذ شكل الجهاز الإداري على 

 .للدولة أو أي شكل آخر

فهو الجانب القاعدي أي وجود القواعد القانونية التي تحكم  ،الجانب الثاني اأمّ 

 تعبير عن  الجانب 
ّ
ذلك الجانب العضوي السابق النشأة عنه، ولا يكون الجانب الثاني إلا

 .الأول 

ظام القانوني قاعدة فهو تنظيم وبناء، ومجتمع يسري فيه، النّ قبل أن يكون  

دون توفر الجانب العضوي أو الجانب القاعدي هي  ظر إلى النظام القانونيالنّ  الي فإنّ وبالتّ 

 .409نظرة غير مقبولة

  

                                                             
فراق أم تلاق، بحث مقدم لمؤتمر القانون والكمبيوتـر، كلية : الأنترنت والقانون الدولي الخاص عبد الكريم سلامة أحمد،  -409

 .71، ص 7000مايو  38-37الشريعة والقانون، جامعة الإمارات العربية المتحدة 
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  -ثانيا
ّ
 ولةظام القانوني وفكرة الدّ الارتباط بين فكرة الن

ر الجانب العضوي والجانب القالنّظام القانوني  قيام إذا كان
ّ
اعدي ـيستلزم توف

ولة؟ أو هل يمكن أن نكون ظام خارج منظومة الدّ فهل من الممكن أن يقوم هذا النّ  ا،ـمع  

  دأمام حالة تعد
ّ
 ولة؟ظام القانوني للدّ نظم القانونية بالإضافة إلى النّ ال

مثل هذا الخلاف بما واجه فقهاء القانون العام من نقد عند وصفهم  يذكرنا

           حيث تجاذب ذلك الأمر نظريتين، نظرية، "قواعد قانونية " لقواعد القانون العام بكونها 

الوضعية " فوفقا لنظرية" وضعية الدولة" في مقابل نظرية" الوضعية الاجتماعية"

يكفي للتقرير بالصفة الوضعية لقاعدة السلوك انتمائها إلى مجتمع منظم، " الاجتماعية

 .410فإنه يلزم أن يتصف ذلك المجتمع بوصف الدولة ،"وضعية الدولة " أما وفقا لنظرية 

انوني يمكن أن يتكون في كل مجتمع منظم على نحو ظام القالنّ  يعتقد البعض أنّ 

كاف سواء وجدت له أجهزة لخلقه أم لا، وبصيغة أخرى يتحقق ذلك حتى ولو لم يتوفر في 

، فإضافة إلى 411تلك الجماعة وصف الدولة لأنّ هذه الأخيرة لا تحتكر صناعة القانون 

كل وحدة منظمة يمكنها صنع  ولة، هناك أنظمة مجاورة على اعتبار أنّ ظام القانوني للدّ النّ 

 .ولة، نذكر من ذلك النقابات، الجمعيات وغيرهاالقواعد القانونية، على هامش قانون الدّ 

بعض علماء الاجتماع المهتمين بالقانون أنّ خاصية الالزام للمعايير  كذلك يرى 

الجبرية  القانونية  تعتبر  من وضع الدولة التي تقوم بتنفيذها عن طريق استخدام الوسائل

والقهرية، ولكن هذه الفكرة قوبلت بالرفض أو النقد من جانب البعض الآخر خاصة 

 :استند في نقده على عدة أفكار أساسية منها الذي Sorokin" سوروكن"العالم 

                                                             
 .730، مركز القواعد عبر الدولية امام التحكيم الاقتصادي الدولي، مرجع سابق، ص نادر محمد ابراهيم -410

411
- CHEVALLIER Jacques, « L’ordre juridique », p 44,  voir l’article sur le site : 

www.u-picardie.fr/labo/curapp/revues/root/13/chevallier.pdf 
-
Chaque institution se caractériserait par un ordre juridique qui lui est propre et comporte un 

principe spécifique de cohésion et de hiérarchie, pour S. Romano par exemple, « il y a autant 

d’ordre juridique que d’institutions » : chaque institution même la plu petite, est un véritable 

microcosme juridique ...et s.    

http://www.u-picardie.fr/labo/curapp/revues/root/13/chevallier.pdf
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 حديثا أنّ الدّ -
ّ
 شكلا من الأشكال الإدارية والقضائية التي لم تظهر إلا

ّ
ولة ما هي إلا

البشري، حيث أنّ أوّل ما ظهر عليه تنظيم المجتمع كان في شكل نسبيا في تاريخ الجنس 

عشائر وقبائل وجماعات قامت بدورها في تنظيم العلاقات الاجتماعية  بصورة واضحة 

 .ومحددة

أنّ وجود القانون في حد ذاته سابقا على وجود الدولة، ومن ثمة فلا يمكن تفسير -

 412.دولة باعتبارها الوسيلة القائمة على تنفيذهالقانون باعتباره قوة ملزمة ورجوعه إلى ال

ولة وعن سلطتها ليس فقط ذلك الذي يصدر عن أجهزة الدّ  ،القانون بهذا المعنى

 
ّ
إنما هو علم يستمد من الظروف الواقعية للحياة الاجتماعية والاقتصادية  شريعية،الت

العلاقات الخاصة والسياسية، يتغير بتغير تلك الظروف ويتطور بتطورها، وهو شأن 

 ولية التي تطورت منذ ميلاد ظاهرة تنازع القوانين ما أدى إلى ظهور مناهج متعددة لحلّ الدّ 

المنازعات التي تترتب عن هذه العلاقات، هذه المناهج التي تزاحم منهج التنازع التقليدي 

 . كمنهج القواعد الموضوعية محل الدراسة

ني يمكن أن يوجد بجانبه أكثر من نظام قانوني في ظام القانوني الوطفإنّ النّ  ،عليه  

ولة طالما توفر العنصران اللازمان لقيام أي نظام بصفة عامة وهما التنظيم الدّ 

 ـــــــــــــــــوالق
ّ
ه لا يوجد جانب من جوانب الحياة الفردية واعد، حتى وإن كان البعض قد قرر بأن

نظمها ذلك القانون، أو يمنعها بقاعدة معينة ولة والتصرفات التي لا ييفلت من قانون الدّ 

ولة، وهي تدخل في المجال المباح، وهي تعتبر كذلك بمقتض ى قاعدة  ضمنية في قانون الدّ 

ليست قاعدة سلبية بل ايجابية جوهرها أنه في كل حالة لا يوجد فيها منع يكون النشاط 

 .في القواعد محلّ الدّراسة ظام القانونينّ تحقق وصف ال مباحا، بين هذا الرأي وذاك هل

                                                             
، متوفر على 80والضبط الاجتماعي، ص ، محاضرات في علم الاجتماع القانونيالقصاص مهدي محمد -412

 http://www.mahdyelkassas.name.eg/books/sociology_of_law_book.pdf:الموقع

 

http://www.mahdyelkassas.name.eg/books/sociology_of_law_book.pdf
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ّ
 انيالفرع الث

 ولية لنظام قانوني متكاملتشكيل القواعد الموضوعية للتجارة الدّ 

أنكر بعض الفقهاء على القواعد الموضوعية للتجارة الدّولية صفة النّظام  

ي، وهو ما جعل العمل بهذه القواعد يثير العديد من الإشكاليات والتساؤلات ـقانونـــال

نزاع، ومدى قابليتها للتطبيق من طرف هيئات  أيّ  المتعلقة بملاءتها وقدرتها على حلّ 

الي هل يمكن تطبيقها بنفس المستوى الذي يطبق به أي التحكيم كقواعد قانونية، وبالتّ 

أم يجب أن ننزع عنها كل قيمة معيارية ونحصرها في  قانون للوصول على تسوية معينة؟

 (.لاأوّ )بنود عقدية؟

من الناحية العملية أن يطبق القواعد الموضوعية لقانون هل يستطيع المحكم 

ولية تطبيقا ماديا على نزاع تحكيمي دون اللجوء إلى قواعد التنازع، أم أنّ التجارة الدّ 

في ، (ثانيا) نظام قانوني غير كاملتطبيقها يكون بالاستناد على هذا المنهج، وهذا ما يجعلها 

جانب من الفقه بالقيمة المعيارية لقواعد هذا القانون فظهرت مدرسة الوقت الذي اعترف 

والتي تدعو لوضع نظرية متعلقة بمعيارية قانون التجارة  GOLDMANيتزعمها الفقيه 

، ترتكز فكرة القبول على وجود نظام قانوني مستقل 413وليولية في التحكيم التجاري الدّ الدّ 

ية والمنازعات والعلاقات الناتجة عنها تمّ وضعها وليتشكل من قواعد خاصة بالتجارة الدّ 

من طرف مؤسسات وهيئات دولية مستقلة ومحاكم تحكيمية، وهي مستمدة من آليات 

ولية واجتهادات تحكيم مؤسسات ولية للتجارة الدّ التنظيم الذاتي جاءت بها التجمعات الدّ 

ظام القانوني اعتراف بصفة النّ  الي هو اتجاهمعروفة كغرفة التجارة الدولية وغيرها، وبالتّ 

 (.ثالثا)ولية للقواعد الموضوعية للتجارة الدّ 

  
                                                             

413
GOLDMAN (B), La lex mercatoria dans les contrats et l’arbitrage internationaux, J.D.I, Paris, 

1979, p. 742. 

 Voir aussi: KAHN (Ph), L’essor de non droit dans les relations commerciales internationales, 

hypothèse de non droit, Liege, 1977, p. 231. 
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  -لاأوّ 
ّ
 وليةظام القانوني عن القواعد الموضوعية للتجارة الدّ نفي صفة الن

اصطدمت فكرة القبول بمعيارية القواعد التي تحكم التجارة الدّولية أوالتجار 

الذي  PAUL   LAGARDEيتزعمه الأستاذبمعارضة شديدة من قبل تيار فقهي هام 

 APPROCHE CRITIQUE DE LA LEX »   كر في كتابه الشهيرـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــأن

MERCATORIA
ولية وجود نظام قانوني قائم بذاته يمثل المعاملات التجارية الدّ  414 «

التجاري مصدره، حيث يرى ظام دولية متحدة يجد فيها النّ  مجموعةبسبب عدم وجود 

وليين، وأنّ هذه التعددية  تقوم على التنافس بوجود تعددية كبيرة في أوساط التجار الدّ 

الي عدم امكانية الاعتراف بوجود الشديد بين أعضاءه وليس هناك ما يؤلف بينهم، وبالتّ 

 .مجتمع يربط بين أعضاءه هدف مشترك

 
ّ
ولية على عدم وجود توازن بين أعضاء وابط الدّ د الواقع الحالي للممارسات والرّ يؤك

هذا المجتمع حيث أنّ قواعد هذا القانون تصاغ بمعرفة المشروعات الكبرى التي تسيطر 

المشروعات الصغيرة ملزمة باتباع القواعد والحلول  ولية، وأنّ ارية الدّ ـــــــــــــــــعلى المبادلات التج

الي فإنّ القول بوجود بقواعد معيارية تهيمن عليها، وبالتّ  التي تقررها المنظمات المهنية التي

طاق لازالت مشكوك في معياريتها وفي قيمتها وابط والعلاقات التي تنشأ في هذا النّ تحكم الرّ 

 415وأصلها

بعدم وجود  BATIFFOL وPAUL LAGARDE من جهة أخرى الأستاذان يؤكد 

المقارنة تسهر على صياغة القواعد سلطة قمعية دولية مستقلة عن الأنظمة القانونية 

ذا القانون، وتحدد الجزاء الذي يوقع في حالة مخالفة مقتضاها، فهم ـــــــــــــــــــــــــــوضوعية لهــــــــــــــــــالم

 
ّ
جار على إيجاد الحلول لكل جوانب أي دون على عدم قدرة وصلاحية قواعد قانون التّ يؤك

 .416نزاع دولي

                                                             
414

-  LAGARDE Paul, Approche critique de la lexmercatoria, Ed L.I.T.C, Paris, 1982, p. 125.     
 .411، معالجة اختلال توازن العقود الدولية في قانون التجارة الدولية، مرجع سابق، ص سلامة فارس عرب -415
 .419المرجع نفسه، ص  -416
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طبيق، لأنّ تلك القواعد لا يمكن قواعد موضوعية ذاتية التّ  لا يتصور وجود

ها لا تشكل جزءا من قانون دولته، فهو بالتالي لا يستطيع للقاض ي الوطني التعامل بها لأنّ 

التنازع، تتأكد لنا هذه الفكرة  تطبيقها دون حاجة للوسيلة الفنية المتمثلة في قواعد

ن الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية الموقعة بالعودة إلى الاتفاقية الخاصة بالقانو 

، حيث تؤكد الاتفاقية خضوع العقد للقانون المختار دون 3930يونيو  39في روما في 

تحديد لهوية هذا القانون، ولكن الالتزام بروح قواعدها الموحدة التي  تحدد القانون 

ا إلى دولة تحمل هذا الوصف الواجب التطبيق يستوجب أن يكون القانون المختار منتمي

 .تبعا لأحكام القانون الدولي العام

من  4/3واجب التطبيق عند غياب إرادة الأطراف حسب المادة د القانون يتحدّ 

الاتفاقية بالقانون الأوثق صلة بالعقد، وتحدد ذات المادة بأنه قانون الدولة التي يتركز فيها 

طلح قانون الدولة أي القواعد القانونية التي تصدر الأداء المميز، وتوالي فقراتها تكرار مص

من السلطة المنوط بها إصدار القوانين، وعلى هذا الاساس تستوجب الاتفاقية أن يكون 

وهو الوصف الذي يصدق فقط على " تنظيم قانوني كامل" القانون الواجب التطبيق 

استبعاد تطبيق كافة  القوانين الداخلية، وحسب هذا الاتجاه هذا هو الأمر الذي يحتم

النظم القانونية غير المنتمية من نطاق القانون الواجب التطبيق لا سيما قواعد قانون 

ممّا يعني خروج هذه القواعد من مفهوم القانون الواجب التطبيق  417التجارة الدولية 

ليس فقط في الحالة التي يغيب فيها اختيار الأطراف، وإنما حتى في حالة وجود هذا 

 . ختيارالا 

ه في في نفس السياق،   BEGUIM (M) يرى الفقيه
ّ
تدعيما للاعتراضات السابقة، أن

مجال الفقه القانوني، لا يملك قانون التجارة الدولية الانسجام المطلق الذي يسمح 

                                                             
 . 90-39، تدويل العقد مرجع سابق، ص ص طرح البحور علي حسن فرج -417
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، وبهذا المعني يمكن أن نجمع ما يؤخذ على هذه القواعد 418بإعطائه صبغة النّظام القانوني

 :فيما يلي

 ناحية المجتمع الذي ينظمه هذا القانون  من-1

لا يمكن الجزم بوجود مجتمع متماسك يجمع كل المتعاملين في حقل التجارة 

ولية، وقادرا على خلق نظام قانوني خاص بها، فهو مجتمع غير متماسك وغير متجانس الدّ 

تتعارض مصالح أشخاصه
، فوجود مجتمع متماسك مطلب ضروري لقيام نظام قانوني 419

ى اعتبار أنّ أيّ نظام قانوني يتكون من عنصرين، عنصرعضوي وهو وجود تنظيم عل

لوحدة اجتماعية على نحو حقيقي ملموس، وعنصر تنظيمي يتمثل في وجود قواعد 

 .420قانونية تهدف إلى المحافظة على هذا التنظيم

الأمر كما كان وقت قانون الشعوب الذي يحكم جماعة صغيرة ومتجانسة لم يعد 

التجار، ممّا يؤدي بالضرورة إلى نفي وجود نظام قانوني خاص به، ويؤيد ذلك أنّ الدول من 

 
ّ
أن وليس لديها الاستعداد الكافي لترك المنازعات التي يكون مواطنها غير متعاونة في هذا الش

ية والسياسية لكل دولة انون، كما أنّ المصالح الاقتصادــــــــــــــــــــــــــــــأطرافا فيها كي يحكمها ذلك الق

                                                             
418

-
« 
En terme de théorie juridique, la lexmercatoria n’a pas la cohérence absolu pour la qualifier 

d’ordre juridique ».  

Voir: BEGNIN Jacqnes « Le développement de la lexmercatoria menace-t-il l’ordre juridique 

international? », M.C.GILL.L.C.J, Paris, 198, pp. 478.et s.  
419

- D’après Philippe Khan : « il ne suffit pas qu’il y ait relations économiques internationales  

formalisées dans des contrats pour qu’il y ait apparition d’un droit national autonome des 

marchands, il faut également que les opérateurs du marché international constituent un milieu 

suffisamment homogène, pour que les solidarités professionnelles se fassent sentir et que 

s’expriment des besoins requérant des solutions juridiques cohérentes et adéquates » voir, 

LEX MERCATORIA et pratique des contrats internationaux –l’expérience française –in 

contrat économique international, P.173. 

 399، ص 49، مرجع سابق، الهامش رقم "إعمال القواعد عبر الدولية في التحكيم التجاري الدولي" ، شريف هنية -عن 
50- Y.Derains : « Le statut des usages du commerce international devant les juridictions 

Arbitrales », Rev.Arb.1973, P122 
 .339، قانون التجار الدّولي، مرجع سابق، صالطراونة مصلح أحمد  - 420
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 Alain حيث حسب  وع،ـاكتمال مثل هذا القانون الموضسوف تعوق كل محاولة لوجود و 

PELLET 421فهو يطبق على مجموع كيانات قانونية وليس كيانات جغرافية. 

  
ّ
ه من العسير القول بتوفر عنصر التنظيم لجماعة يؤك

ّ
د أنصار هذا الاتجاه أن

العابرة للحدود، لكونها تفتقد إلى الوحدة والتماسك اللازمين لأي نظام البائعين والمشترين 

طور الحالي أسفر عن وجود جماعات مختلفة من التجار قانوني، أكثر من ذلك فإنّ التّ 

والمهنيين والفنيين لكل منها أعرافها وعاداتها الخاصة التي تعبر عن مصالحها المتعارضة ممّا 

 .422ظيم اللازم لقيام النظام القانونييصعب معه توافر فكرة التن

 لقواعد التي يتضمنها هذا القانون من ناحية ا -2

إنّ قيام أيّ نظام قانوني متكامل مرتبط بوجود نوعين من القواعد، قواعد آمرة  

وأخرى مكملة،  في حين أنّ قواعد هذا القانون هي عبارة عن مجموعة من قواعد السلوك 

ونها، ولا يتوفر فيها عنصر الاعتقاد بالإلزام الذي يعتبر ضروريا المحددة في شأنها وفي مضم

أحد  - ANTOINE KASSISلتحول العادة إلى عرف واجب الاحترام، حيث أشار الأستاذ 

أكثر الفقهاء ضراوة في توجيه النقد للأسس النظرية التي شيدت عليها نظرية قانون التجارة 

تجارة الدولية والمبادئ العامة للقانون التي يعتمدها الدولية في تحليلاته إلى أنّ عادات ال

أنصار هذا القانون بمثابة المصدرين الاساسيين لقواعده لا يتمتعان بالقيمة القاعدية 

 بما تتمتع به الشروط 
ّ
التي تتمتع بها القواعد القانونية التقليدية، فهي قواعد لا تتمتع إلا

في مجال إعمالها لا يعدو أن يكون أداة من أدوات العقدية الضمنية من قوة ونفاذ، ودورها 

تفسير لإرادة الأطراف، ومن ثمة تحجب عنها صفة القواعد القانونية العرفية ، فذاتية 

 423.هذه القواعد ليست موجود إلا في مخيلة أنصار هذا القانون 

                                                             
421

- PELLET Alain,  «  La lexmercatoria,  «Tiers ordre juridique » ? , Remarques ingénues d’un 

internationaliste de droit public », op.cit, p. 59.  
 .737، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، صهشام علي صادق-422
 .443، معالجة اختلال توازن العقود الدولية في قانون التجارة الدولية، مرجع سابق، صسلامة فارس عرب: عن -423



اني
ّ
 الطابع الخصوص ي للقواعد الموضوعية  في العقد الدّولي                             الفصل الث

 

204 
 

قواعد هذا القانون هي قواعد مكملة أو مفسرة لإرادة المتعاقدين، لا تشكل نظاما 

قانونيا كاملا ومستقلا، ولا يتصور قيام نظام قانوني في ظلها وهي مجرّدة من القواعد الآمرة 

التي تهدف إلى حماية المصالح العليا للجماعة، فهي قواعد يتم تطبيقها بإرادة الأطراف في 

ة، وبالتالي لا ـروط العامـإطار مجتمع التجار ورجال الأعمال كالعقود النموذجية والش

لقواعد آمرة خاصة بالتجارة الدولية في ظل مجتمع متناثر ومتنافس ينقصه وجود 

 .التنظيم الحقيقي الذي يعطيه الوحدة

فضلا عن أنّ الحلول التي تستقي من قواعد هذا القانون تترجم بعمق موازين 

القوى المختلة من الناحية الواقعية بين أطراف هذه العقود، وأنّ هذه القواعد تؤدي في 

حالات ليست بقليلة إلى اختلال التوازن في العقود الدولية التي تنطبق عليها، لأنها تعكس 

 .فقط مصالح الأطراف الذين يهيمنون على وضعها وابتداعها

 تي تستقي منها قواعد هذا القانون من ناحية المصادر ال -3

فاء صفة ظر إلى المصادر التي تستقى منها هذه القواعد فهي غير كافية لإضبالنّ 

ولية، ويرجع ذلك إلى عدم النظام القانوني المستقل على القانون الموضوعي للتجارة الدّ 

ولية، حيث أنّ هذا القانون لا شمولية المنهج الموضوعي على مختلف العلاقات الخاصة الدّ 

يمكنه أن يشمل كل فروع القانون مثل قانون الاستهلاك والقانون المالي وغيرها، ولا يغطي 

ولية هي مصدر هام لهذا القانون مع أنها تضع نهاية كافة جوانب العقد، فالاتفاقيات الدّ 

ولية، غير أنّ مدّة إعدادها يقلل القانونية التي تنشأ في حقل التجارة الدّ  الإشكاليات لبعض

من فاعليتها، أما العقود النموذجية فهي مجرد صيغ قانونية تفرض على المتعاملين 

القانونية من اتفاق المتعاقدين على تطبيقها صراحة أو ضمنا، لذلك فهي لا  وتستمد قوتها

 
ّ
ما تستمد قوة إلزامها من اتفاق المتعاقدين، أمّا التحكيم فلا تعتبر ملزمة في ذاتها، وإن

ولية يمكن مشاركة جمعيات التحكيم ومؤسساته في تطوير القانون الموضوعي للتجارة الدّ 

 .ولييقة مفضلة لظهور وتوطيد المبادئ العامة لقانون التجارة الدّ باعتبار أنّ التحكيم طر 
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4-  
ّ
 ظام القانونيالقواعد الموضوعية لا تتناسب مع الاحتياجات المحلية للن

تتميز كل دولة بظروف داخلية خاصة بها، وبناء عليه تتغير معها احتياجاتها   

ه عيب على هذا النقد ول في هذا المجالخاصة للعدالة، فضلا عن عدم تعاون الدّ 
ّ
 أن

ّ
ال، إلا

ه يعرف نوعا من المبالغة، حيث ربط بين فكرة النظام القانوني بالدولة على نحو لم 
ّ
أن

يتصور وجوده بدونها، ما يؤدي إلى حصر مفهوم النظام القانوني في مجال ضيق يقتصر 

تطبق على على مجتمع الدولة بالمفهوم الحديث، رغم أن ما نحن  بصدده هنا هو قواعد 

العلاقات التجارية الدولية وفي مجال التجارة الدولية تذوب الفوارق بين المجتمعات 

 .والدول لأنّ التجارة لغة وثقافة عالمية تستخدمها كل الشعوب

 إعمال المنهج الموضوعي لا يضمن تنفيذ الأحكام الأجنبية -5

مشكوك فيه بل  نّ الجزاء الذي يزعم أنصار القانون الموضوعي وجوده أمراإ 

يخالف الواقع الذي ينبئ على الدوام عن عدم وجود جزاء محدد يمكن تطبيقه خارج نطاق 

 عن طريق تدخل 
ّ
تنفيذ أحكام القضاء الوطني وأحكام المحكمين، وهذا التنفيذ لا يكون إلا

السلطات القضائية لدولة ما، وهذه السلطات تملك أن لا تضفي على هذه الأحكام أية 

 .424قيمة

فإنّ الأحكام التي تطبق القواعد الموضوعية والتي يراد تنفيذها في دولة  ،وعليه

معينة يبقى مستقبلها التنفيذي غير مضمون، ففي كل الأحوال لن يكون هناك معيار 

محدد يمكن بمقتضاه ضبط صحة الحكم من الناحية الموضوعية، وبالتالي لا يمكن التنبؤ 

لناحية التنفيذية، وهو اخلال بالأمان اللازم للمعاملات بمستقبل الحكم أو القرار من ا

 .425التجارية الدولية

                                                             
، 993، معالجة اختلال توازن العقود الدولية في قانون التجارة الدولية، مرجع سابق، الهامش رقم سلامة فارس عرب -424

 . 419ص 
 .830نظرية العقد الدولي الطليق، مرجع سابق، ص  عبد الكريم سلامة أحمد، -425
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ذهب الفقه إلى القول في حالة فصل المحكم في علاقة معينة وفقا للقواعد 

ه لم يصدره باحترام قواعد 
ّ
الموضوعية يؤدي إلى الوقوع في خطر عدم التنفيذ الحكم، لأن

يق، لكن هذا النقد غير منطقي خاصة ما إذا اتفق الإسناد التي تحدد القانون واجب التطب

الأطراف على تطبيق قواعد التجارة الدولية واحتراما لمبدأ سلطان الإرادة الذي كرسته 

 .أغلبية التشريعات العالمية

أنّ المعايير التي يعتمد  ،ظري من هذه الانتقادات ذات الطابع النّ يمكن أنّ نستنتج 

ية لا يمكن الاعتماد عليها للجواب على الانتقادات ذات الطابع ولعليها قانون التجارة الدّ 

القانوني ففي تطبيقات التحكيم هناك ظاهرة خاصة بتطوير المبادئ العامة للقانون التي 

ولية وباختصاصها تتسع إلى إنشاء مجموعة تعتبر عنصر أساس لقانون التجارة الدّ 

ظام تقدم أحد العناصر الأساسية لنّ ها ليست كاملة لكنها ، ولو أنّ 426متسلسلة لقواعد

قانوني وبالتالي تجزئة العام إلى الخاص، كما أنّ هذه القواعد لم تنشأ إلا لتكون محل 

ظام قانوني كما يعبر عن ذلك اختيار الأطراف لذا يجب أن تكون بالضرورة منشأة لنّ 

 .مؤيدي هذا القانون 

  -ثانيا
ّ
 ظام القانوني غير الكامل للقواعد الموضوعية الاعتراف بصفة الن

ّ
 ةوليجارة الدّ للت

يعبّر هذا الاتجاه على موقف معتدل يتفق أكثر مع المعطيات الحديثة لتطور الفكر  

ل والتي كادت أن تقض ي القانوني، فإزاء الانتقادات اللاذعة التي وجّهها انصار الفريق الأوّ 

ولية، ظهر هذا الاتجاه القواعد الموضوعية للتجارة الدّ على الأسس التي تشيد عليها نظرية 

ليعترف لهذه القواعد بصفة النظام القانوني غير الكامل، فهو نظام في طور التكوين، ففي 

ه لا يمكن القول بأن القانون التجاري الدّ  FOUCHRD  هذا المعنى ذهب الأستاذ
ّ
ولي إلى أن

، أي مجموع القواعد المترابطة الكاملة لاحيشكل نظاما قانونيا بالمعنى الدقيق للاصط
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ولية المتعلقة والمستقلة، التي تعطي حلا للمنازعات التي تثور بصدد كل جوانب العقود الدّ 

 .427بانعقادها أو تفسيرها أو تنفيذها

ولية لا القواعد الموضوعية للتجارة الدّ  يعترف أصحاب هذا الاتجاه بأنّ  ،اليبالتّ  

تحتاج إلى نظام يث كمالها وشموليتها، فهي دائما الأنظمة الوطنية من حترقى إلى مرتبة 

 عن طريق أحد الأنظمة القانونية  خر يكملها ليسدّ آقانوني 
ّ
نقصها، ولا يتأتى لها هذا إلا

 .428الوطنية التي على صلة بالنزاع

ولي الخاص المادي، ضرورة أن لوجود منهج القانون الدّ   وفقا لهذا الرأييتطلب  

ظام القانوني ش يء آخر مختلف المنهج ش يء والنّ  كون هناك نظام قانوني كامل، رغم أنّ ي

 المنهج  أسلوب عمل يشكل في ذاته نهجا مستقلا ومنفصلا عن النظام تماما، حيث أنّ 

بخصوص النزاع المطروح   القانوني أو القواعد القانونية التي تنطبق وتحدث الأثر القانوني

 
ّ
 والمعروف عن النّ زاع، محل الن

ّ
ه يقوم على التدرج  في قوة ظام القانوني لدى هذا الرأي أن

القواعد القانونية التي يحتويها بين آمرة ومكملة، بينما المنهج هو في الحقيقة مجموعة 

 .429قواعد ذات نسيج واحد لا تباين بينها من حيث القوة والطبيعة الملزمة

أنّ تلك القواعد تمثل إلى  لمعنى،قريب من هذا ا GOLDMANيذهب الأستاذ  

بعد أن  BELLET، ويؤكد الأستاذ430نظاما قانونيا له استقلاله رغم عدم اكتمال قواعده

أنّ الاتجاه القضائي  3910431أشار إلى الحكم الشهير لمحكمة النقض الفرنسية سنة 

                                                             
، منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة ذات الطابع الدولي، مرجع المؤيد محمد عبد الله محمدمشار إليه،  -427

 .49سابق، ص 
 . 493، معالجة اختلال توازن العقود الدولية في قانون التجارة الدولية، مرجع سابق، صسلامة فارس عرب -428
ـــــــالاستثمار الأجنبي في تطوير أحكام القانون الدولي الخاص، مرجع س، دور صفوت أحمد عبد الحفيظ أحمد -429 ــ ــابق، ص ـ

724. 
 .828، نظرية العقد الدولي الطليق، مرجع سابق، ص عبد الكريم سلامة أحمد -430

431
- CASS CIVIL 21JUIN 1950/ arrêt des messageries maritimes/ d 1951 p.749 ; note HAMEL ; 

Revue crit. Dr int privé.p.609 note BATIFFOL.  

، معالجة اختلال توازن العقود الدولية في قانون التجارة الدولية، مرجع سابق، الهامش رقم سلامة فارس عرب: نقلا عن

 .493، ص3004
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ي الفرنس ي الحالي يسمح بالتأكيد على وجوب أن يتصل كل عقد بالضرورة بنظام قانون

ظام العام أو كل عقد يخضع في بعض من جوانبه إلى العديد من قواعد النّ  لدولة ما، لأنّ 

ولية قوانين البوليس لدولة ما، ومن ثم فإنّ اللجوء إلى القواعد الموضوعية للتجارة الدّ 

 بصفة احتياطية ويلخص أنّ قواعد قانون التجارة 
ّ
بغية تطبيقها لحسم النزاع لا يكون إلا

قانونا وضعيا يصلح لأن يحكم روابط  -في الوقت الحالي -لا يمكن أن تشكل  وليةالدّ 

 .التجارة الدولية

إذا كنّا لا نعارض بل نستحسن وجود :" أحمد عبد الكريم سلامة يقول الأستاذ 

القواعد الموضوعية في القانون الدولي الخاص، بالنظر إلى استجابتها لمعطيات العلاقات 

ه من غير الخاصة الدولية، وب
ّ
 أن

ّ
عدها عن التعقيد في حل منازعات تلك العلاقات، إلا

المتعذر رصد بعض المثالب التي يمكن أن تشوبها، والتي يجب التنبيه إليها والعمل على 

وهي كلها تدور حول عدم تلمس جانب الأمن القانوني واستقرار العلاقات الخاصة  تلافيها

 :الدولية ويبدو ذلك من ناحيتين

 ق سلطة القاض ي أو المحكم بصفة غير محدودة إطلا -1

رع، ـراسة إلى أنّ وجود قواعد قانونية محددة يضعها المشأي محل الدّ يذهب هذا الرّ 

أو القضاء والتي تكفل لها السلطات العامة الاحترام، وتفرض الالتزام بها على الأفراد 

مين لحسن علاقات وروابط والقضاة أنفسهم يعدّ في ذاته وجها للأمان والطمأنينة اللاز 

 .432الافراد فيما بينهم وبين السلطات العامة ذاتها

صة واسعة لكن من شأن القواعد القانونية في عرف هذا القانون الوليد أن يدع فر  

الذي ينظر في النزاع، تقدير يخضع للانطباعات الشخصية  لتقدير القاض ي أوالمحكم

والخلفية المهنية التي قد لا تتفق مع  صحيح الحل القانوني، ومن ثمة فإنّ الحكم المؤسس 

على هذه القواعد سيأتي في أغلب الأحيان حكما انطباعيا يؤدي إلى حرمان المتعاقدين من 
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روعة، بوصفها أحد الأهداف الرئيسية ـــــــــــــــــــــــبتوقعاتهم المش لــــــــــــالأمان القانوني المنشود ويخ

ولي الخاص إلى بلوغه عند تنظيمها للعلاقات الخاصة التي تسعى قواعد القانون الدّ 

ولي الخاص ولية، ممّا يشكك في تكوين أوتشييد قواعد قانونية حقيقية للقانون الدّ الدّ 

 .الموضوعي أوالمادي

صدور القواعد الموضوعية عن القضاء كأحد مصادرها من شأنه أن يجعلها كما أنّ 

ة، وهذا بخلاف ـــوليها وضعت أساسا لرعاية الاعتبارات الدّ متأثرة بالمصالح الوطنية، رغم أنّ 

الحالات الغالبة في المجالات الأخرى أين تكون هناك قواعد قانونية محددة يجب على 

ولي للحلول الذي قد شأنه أن يؤدي إلى الإخلال بالانسجام الدّ القضاة اتباعها، وهذا ما من 

 .تدركه قواعد التنازع على نحو أفضل

تبدو فائدة منهج قواعد التنازع التقليدية، فإذا كان القضاء حسب هذا  ،من هنا

ولية فإنّ الفقه لا الاتجاه قد أرس ى بعض القواعد الموضوعية خدمة لمصالح التجارة الدّ 

ها استقلالا عن قاعدة الاسناد، فقاعدة صلاحية شرط الذهب أوما يسمى يؤكد تطبيق

 
ّ
ه حسب بشروط الضمان النقدي هي قاعدة وطنية لا تطبق إلا أمام القضاء دون غيره، فإن

الفقه الفرنس ي الحديث لا تكون واجبة التطبيق إلا إذا كان القانون الفرنس ي هو القانون 

الاسناد الفرنسية، إلا إذا كان القانون الأجنبي هو الواجب التطبيق بمقتض ى قاعدة 

 ّّ  .433ظام العامالمختص ولكنه يبطل تلك الشروط، فيمكن استبعاده اعمالا للدفع بالنّ

تظل القواعد الموضوعية التي يصدرها القضاء عاجزة في حد ذاتها عن تحقيق  

لك راجع إلى أن أهداف وطموحات أنصار هذا المنهج ألا وهو خلق قانون موضوعي عام وذ

القاض ي مسوق في سبيل اعدادها بالظروف الخاصة بدولته، ووفقا لما تقض ي به مصالحها 

الأمر الذي أوجس خيفة لدى بعض الفقه من أن يؤدي تعدد القواعد الصادرة عن تلك 
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الدول إلى التوصل لنظام يتسم بخصوصية شديدة في حل المشاكل التي تثيرها العلاقات 

 .ولية، ممّا قد يقلل من امكانية توحيد هذه القواعدالتجارية الدّ 

 
ّ
ه يبتعد عن الحقيقة لم يلق هذا النقد التسليم من طرف الكافة على أساس أن

ع، بدليل أن القواعد الموضوعية غالبا ما تأتي في صورة مواد واضحة وتصحبها في  ـوالواق

 –إلا تأكيد على ذلك كثير من الأحيان شروح لها، وما ذهب إليه مشرعو بعض الدول 

حين ربطوا تطبيق القواعد الموضوعية بمنهج التنازع بحيث لا  -كالمشرع التشيكوسلوفاكي

 إذا اشارت قواعد التنازع إلى قانونه لحكم 
ّ
يملك القاض ي جواز اعمال هذه القواعد إلا

نب الرابطة العقدية، وذلك كله  فضلا على المتابعة الكثبة لتطبيق هذه القواعد من جا

 .ولية المعنيةولية سيما المنظمات الدّ أطراف التجارة الدّ 

 التشكيك في عدالة القواعد الموضوعية وقدرتها على تحقيق الأمن القانوني-2

ظهر منهج القواعد الموضوعية في القانون الدولي الخاص تحقيقا للعدالة التي  

 عبد الكريم سلامةتعجز عن إدراكها القوانين الوطنية الوضعية الجامدة، فيؤكد الأستاذ 

هذه القواعد إن كان يمكن أن تستجيب لحاجات التجارة الدولية وعدالة أداءات  أنّ 

ها عدالة عرجاء، لأنها في الغالب عدالة مشوهة تحابي أحد ننس ى أنّ  راف، فلا يجب أنـــــــــالأط

الأطراف فقط، وهو ليس أي طرف وإنها الطرف الأقوى اقتصاديا، وبالتالي فإن قانون 

 .التجارة الدولية هو قانون الأقوى وعليه فلا بد من تدخل القضاء ورقابته

  
ّ
ها جمعية لندن لتجارة الحبوب أن القواعد التي وضعتأبو زيد رضوان د الاستاذ أك

ها بنيت على العدل والمساواة، استهدف بها إخراج عقود التجارة ، التي قيل أنّ 3322عام 

الدولية للحبوب من الخضوع لقانون دولة ما عاكسة بذلك علاقات القوى الاقتصادية 

 .للدول 

يعني القواعد الموضوعية عندما تكون وطنية الأصل، فهذا  وناحية أخرى فإنّ  

نسبية فكرة العدالة واستقلالها من دولة لأخرى، وهو استقلال يجب احترامه في ظل هذه 
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النسبية للعدالة التي  تختلف باختلاف النظم القانونية الوضعية، وعليه لا يمكن لأي 

 .نظام قانوني وطني أن ينصب نفسه كمشرع عالمي ذي سلطة مطلقة

من جانب آخر أصحاب هذا الاتجاه أن منهج القواعد الموضوعية من الناحية  يرى 

الفنية في القانون الدولي الخاص لا يؤدي إلى انسجام الحلول خاصة إذا كانت تلك القواعد 

من وضع المشرع أو القضاء في كل دولة على حدة، وعدم وجود قواعد مشتركة بين الدول 

ف الحلول للروابط الدولية الخاصة سيظل قائما كذلك ش يء قائم، وبالتالي فإن اختلا 

 .ومعه انعدام الأمن القانوني

الهدف الجوهري الذي يصبو لتحقيقه القانون  أنّ  ،من هذا المنطلق نستنتج 

الدولي الخاص هو التنظيم الأكثر أمانا للعلاقات الخاصة الدولية وليس الأكثر عدالة، 

ة الدولية تطبق  بغض النظر عن تحقيق التوازن حيث أنّ القواعد الموضوعية للتجار 

 .الفعلي بين أطراف العقد، وعن الصفة العادلة الخاصة  بهذا التطبيق

أنّ انعدام صفة القاعدة القانونية لعادات التجارة يخلص أصحاب هذا الاتجاه  

، فيبقى ةوليولية لا يقلل من قيمة المصادر الأخرى التي يقوم عليها قانون التجارة الدّ الدّ 

يشوبه النقص فعلا، ولسد هذا النقص يحتاج لمناهج أخرى قانون في مرحلة التكوين 

كمنهج القواعد ذات التطبيق الضروري تارة ومنهج التنازع تارة أخرى، وعليه فلا يمكن 

، 434ولية أصبحت طليقة من قيود وسلطان القوانين الوطنيةالزعم أنّ عقود التجارة الدّ 

ولي الخاص ولية والوضع الحالي للقانون الدّ يات التي تشمل الواقعية الدّ وفي ظل هذه المعط

 .علينا الاعتراف بضرورة تعدد المناهج في هذا الفرع القانوني

  

                                                             
 .831، نظرية العقد الدولي الطليق، مرجع سابق، ص عبد الكريم سلامة أحمد -434
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  -ثالثا 
ّ
 ولية ظام القانوني للقواعد الموضوعية للتجارة الدّ الاعتراف بصفة الن

ولية أنّ فيها مفهوم القانون يرى الاتجاه المناصر للقواعد الموضوعية للتجارة الدّ  

بالمعنى المتعارف عليه، ممّا يجعلها تشكل نظاما قانونيا مستقلا وقائما بذاته تخضع له 

هذا  ولية ولا حاجة للأطراف لاختيارها، ولو لم يخترها الأطراف فإنّ المعاملات التجارية الدّ 

 .435الأطرافلا يفقدها الصفة القانونية لتلعب دورا تكميليا لما اتفق عليه 

زة لفض المنازعات الخاصة ذات القواعد الموضوعية الأداة القانونية المتميّ أصبحت 

ولي، وهو ما دعا هذا الاتجاه إلى القول أنّ الأمر يتعلق بمنهج كامل يحتوي من الطابع الدّ 

القواعد والأصول القانونية ما يؤهله لمنافسة منهج التنازع التقليدي، فيتحدث هذا 

قائمة " متجدد القواعد وليس بوصفها" منهجا"عن القواعد الموضوعية بوصفها الاتجاه 

 .436سابقة الوجود" قواعد

ولية له ذاتية أنّ القانون الموضوعي للتجارة الدّ (C.Schmhittof)يؤكد الأستاذ 

قليدية للقانون، فهذا الأخير هو نتاج تطور تاريخي اما عن الفكرة التّ ــــــفريدة تبعده تم

واقتصادي وسياس ي لمجتمع معين، ويحتوي النظام القانوني لكل دولة على أفكار وأحكام لا 

 من خلال الواقع والخلفية الاجتماعية لمجتمع تلك الدّ 
ّ
ولة، أمّا هذا يمكن تفهمها إلا

ه علاقات القانون الجديد فهو من ناحية نتاج وجود مجتمع متماسك تقوم بين أعضا

  ومبادلات لها خصوصيتها
ّ
اتي، وهو من ناحية أخرى نتاجا للقانون المقارن وتنظيمها الذ

فكثير من قواعد الأنظمة القانونية قد تم التنسيق بينها واستبعدت عنها 

النواة المشتركة لهذه القواعد، ة، واستخلصت ــــوطنيــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــوصيات الــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالخص

                                                             
 .293-290، العقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجنبية، مرجع سابق، ص ص حفيظة السيد الحداد -435
 .397لية أمام التحكيم الاقتصادي الدولي، مرجع سابق، ص ، مركز القواعد عبر الدو نادر محمد ابراهيم -436
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ديدة لهذا القانون، الذي سيصبح قانونا موحدا يحكم ــــــــــــــــــــــــــــواعد الجــــــــــــــوأدرجت في الق

 .437وليةالعلاقات الاقتصادية الدّ 

الترابط الداخلي والخارجي لمجمل  يدعم أنصار هذا الاتجاه وجهة نظرهم في أنّ  

فالترابط القواعد الموضوعية  لقانون التجارة الدولية تجعله نظاما قانونيا منفردا بذاته، 

ينعكس من خلال انتهاج المتعاملين في ميدان معين على نهج محدد استنادا إلى  اخليالدّ 

رطا عقديا، وجدير أن مبدأ الحرية العقدية، ثم تكرار العمل حتى يغدو أبعد من كونه ش

 .438يتبناه قضاء التحكيم

لقواعد هذا القانون التحكيم الذي حاول أكثر من  الترابط الخارجيبينما يكفل 

مرة تحطيم العقبات التي تقف في وجه إعماله انطلاقا من ملاءمته لحكم المنازعات ذات 

قضاء الفعلي الحقيقي ولي مقارنة بالقوانين الوطنية واستنادا إلى اعتباره الالطابع الدّ 

 .لمجتمع التجار الدولي

ع ــــــــــــــويرى أصحاب هذا الاتجاه أنّ قواعد قانون التجارة الدولية مستوفية  لطاب 

بما أنها غير متناقضة تحتوي  439د، وتتمتع بجزاء ذو طبيعة خاصةـــــــــــــــــــــــــــالعمومية والتجري

ل لا يمنع من الزامها قوانين الوطنية، وسيادة الطابع المكمّ على حلول ملاءمة تخلو منها ال

ها تتوفر على الركن المؤسساتي الذاتي خاصة في ظل قواعد عبر الدولية آمرة إضافة إلى أنّ 

 .إذ تنتمي إلى مجتمع يمتاز بقدر من التنظيم ووحدة المصالح

                                                             
 . 73-72، قانون التجارة الدولي الجديد، مرجع سابق، ص ص الدسوقي بهاء هلال: نقلا عن -437

438
- LEVEL Patrice,  «  Le contrat sans loi », op, cit, p. 213. 

وتتنوع هذه الجزاءات على نحو يتلاءم أشخاص المجتمع الذي تسود فيه ، فهناك جزاءات مالية كتقديم كفالة لضمان  -439

مصاريف التحكيم أو عدم تنفيذ الحكم، وهناك جزاءات أدبية كنشر أو إذاعة اسم من صدر الحكم ضده وتقاعس عن 

ليق الصفة أو الحقوق العضوية ومنع المقصر من الالتجاء إلى تنفيذه، وأو جزاءات تتمثل في حرمانه من بعض الحقوق كتع

عبد .) التحكيم في المستقبل وفي ارتياد البورصات أو الأسواق التجارية العالمية وهو ما سيؤثر على سمعتهم في هذه الاسواق

 (.  872الكريم سلامة أحمد، نظرية العقد الدولي الطليق، مرجع سابق، ص
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  Kahn PHILLIPEالأستاذ في نظر  
ّ
القانوني للقواعد  ظامزاع الدائر حول النّ فإنّ الن

الموضوعية لا معنى له، فلا يمكن في نظره انكار حتمية وجود النظام الذي تواترت علية 

 
ّ
هذه ـه لا معنى للتشكيك في القيمة القانونية لقرارات التحكيم، ويضيف قائلا أن

ما المشكلة لا تكمن بوجود أو عدم وجود قان د، حيث أنّ ــقواعـــــــــــــــــــــــــــال
ّ
ون دولي طائفي، وإن

يشكل نظاما قانونيا حقيقيا يستند على مبادئ كافية  بمدى قدرته الحقيقية على أنّ 

، فهو يقول أنّ المجتمعات الانتاجية قد دخلت في علاقات 440لضمان تماسكه وفعاليته

ولي للتجار أبرز سماته نشاطه البيع التجاري قانونية مؤسسية تتمثل في صورة المجتمع الدّ 

 .441وليالدّ 

في موقف آخر له أنّ القواعد الموضوعية لقانون  GOLDMAN يقرر الأستاذ

، له صفة الكمال والانغلاق بمعنى 442ولي تشكل نظاما قانونيا بأتم معنى الكلمةالتجاري الدّ 

قدرته على الاكتفاء الذاتي وله نظامه العام الدولي المطلق الحقيقي الذي يحميه ضد 

الذي يرى أنه   RIGAUX ومعه FOUCHARللدولة، وفي نفس الاتجاه ذهبالنظام العام 

ه وهي قواعد يحترمها المخاطبون طالما اجتمعت لهذا القانون العناصر اللازمة لنشأت

فهذا الاتجاه يؤكده قضاء التحكيم الحديث وكذا  ،443يطبقها القاض ي أو المحكم و 

ق المحكمين في التطبيق المباشر للقانون الاتفاقيات الدولية، حيث يميل هؤلاء إلى تأكيد ح

 .التجاري الدولي دون حاجة لتمسك الأطراف بهذا التطبيق  صراحة أو ضمنا

                                                             
منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة الدولية، مرجع  المؤيد محمد عبد الله محمد،: ي فيمشار إلى هذا الرأ -440

 .13سابق، ص 
ــ، قواعد تنازع القوانين بين الوصف التقليدي الاجرائجورج حزبون حزبون : أنظر -441 ــ ــ ـــ ـ ــ ــ ـــــي والمستحدث الموضـ ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ــي، ـ مرجع وعـ

 .782سايق، ص 
442

- GOLDMAN affirme qu’il y a des ordres juridiques en envoie de formation qui dans un certain 

stade de leur développement sont elliptiques tout en étant fonctionnellement des ordres juridique. 

Voir: PAMBOUKIS Caralambos,  «  La lexMercatoria Reconsidérée », op. cit. p. 639.     
 .97-93منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة الدولية، مرجع سابق، ص صالمؤيد محمد عبد الله محمد،  :عن -443
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ولية باتفاق الأطراف، وإن أنّ ربط تطبيق القواعد الموضوعية للتجارة الدّ  ،لا شك 

 
ّ
أنه سيمنع كان سيؤدي إلى منع المحكم من تطبيق الحلول الذاتية التي يخلقها للنزاع، إلا

المحكم من تطبيق القواعد الموضوعية السابقة الخلق، وهو الأمر الذي لا يصدقه 

الأعراف التجارية يتم تفسيرها في واقع  يعترف بأنّ  GAILLARDع، فالفقيه ــواقــــــــــــــــــــــال

أحكام التحكيم تفسيرا واسعا يضم المبادئ العامة، ولقد استقر التحكيم الاقتصادي 

الدولي على التزام المحكم بمراعاة تلك الأعراف دون حاجة إلى اتفاق الأطراف، بل وعند 

 .444اختيار الأطراف لقانون داخلي لينطبق على علاقاتهم 

ولية على الصعيد للقواعد الموضوعية أو عبر الدّ  يةوصف القاعدة القانوننّ انكار إ

ولي يخالف الواقع، فعلى الرغم من أن النظام العام نسبي في وجوده يتغير بتغير الزمان الدّ 

ه مع ذلك توجد قواعد ومفاهيم معينة تشكل النّ 
ّ
ظام والمكان وتبعا لنهج كل دولة، فإن

 .ليالعام الحقيقي أو عبر الدو 

يذهب البعض إلى حد القول بأنه بالرغم أن هذه الفكرة بدأت تأخذ بعدا حقيقيا  

ظام العام في ولي، بعيدا إلى حد ما عن المعنى الحرفي لفكرة النّ وجديا على الصعيد الدّ 

 القوانين الداخلية، فإنّ فكرة النظام العام الدولي تعني القواعد المعيارية والتي تعتبر 

لحماية أخلاقيات  وليتي يفرضها واقع المجتمع الدّ الأدنى أو القياس ي ال الحدك 

العقود التي تفرض على المحكم الامتناع عن تطبيق قانون داخلي يناهض القواعد الآمرة، 

 .الي تسمح بتطبيق حلول قضاء التحكيموبالتّ 

اؤل راسات الفقهية إلى التسبتأكيد وجود القواعد الموضوعية اتجهت بعض الدّ  

 . حول إمكانية وجود نظام عام عبر دولي تشكله هذه القواعد

                                                             
 .399،  مركز القواعد عبر الدولية أمام التحكيم الاقتصادي الدولي، مرجع سابق، ص نادر محمد إبراهيم -444

في هذا الموضع نؤكد بأهمية التحكيم كمصدر من مصادر القواعد الموضوعية للتجارة الدولية، فهو جهاز يحرص على  -

دور ضمان " توحيد قواعدها، فيتجاوز دوره مجرد حل النزاعات الفردية، وأكبر من مجرد انشاع قواعد قانونية ألا وهو 

 .   من خلال فرض احترام النظام العام الدولي "استقلالية النظام القانوني للتجارة الدولية 
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 المطلب الثاني

ظام العام عبر الدّولي
ّ
 القواعد الموضوعية وقواعد الن

أدّى تطور مصالح التجارة الدّولية إلى إعادة النّظر في مفهوم القاعدة القانونية 

لي حتى في مفهوم النّظام العام، إذ سارعت مختلف 
ّ
الدّول إلى الاندماج في المنظومة وبالتا

الاقتصادية الدّولية، مما حتّم عليها التخلي عن جملة من الخصوصيات والقيود التي تقيد 

عمليات التجارة الدّولية، كما عملت معظم الدّول على تعديل قوانينها بما ينسجم مع 

رف، وكذلك مصالح التجارة الدّولية، فتم التّخفيف مثلا من حدة الرقابة على الص

الاعتراف ببعض الشروط على مستوى المعاملات التجارية الدّولية كشرط الوفاء بالذهب 

 .445وشرط التسعير الجبري، وتنظيم عمليات التصدير والاستيراد

أضف إلى ذلك إعادة النّظر في قابلية تسوية منازعات التجارة الدّولية عن طريق  

المنازعات التي تكون الدّولة طرفا فيها قبل  التحكيم، والتي سبق وأثارت نقاشات بشأن

تأكيد جواز ذلك، بحكم أهمية تدخل الدّولة في المجال الاقتصادي ليس على سبيل 

 .التوجيه فحسب بل على سبيل الممارسة أيضا

 قواعد النّظام العام عبرالدّولي عدّة اشكاليات منها تحديد مفهومهموضوع يثير 

اني) ودوره كأداة لإعداد قانون موضوعي للتّجارة الدّولية  ،(الفرع الأوّل )
ّ
 (.الفرع الث

  

                                                             
:" ، مداخلة في اطار الملتقي الدولي حول "اشكالية تحديد مفهوم النظام العام وتطبيقاته القانونية" ، عمارة مسعودة-445

ــالتحول في فكرة النظام العام، من النظام العام إلى الأنظمة العامة، كلية الحقوق، جامعة عبد الرحم ة، المنعقد يومي ان مير ــ

 .899، ص 7031، عدد خاص، المجلة الاكاديمية للبحث القانوني، والمنشور  في 7034ماي  02/03
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 الفرع الأوّل 

ظام العام عبر الدّولي
ّ
 مفهوم الن

ز حولها   
ّ
تعد فكرة النّظام العام من المسائل المهمة والمعقدة في القانون والتي ترك

النقاش، ويكاد يكون الاتفاق معدوما حول تبنّي ضابط مستقر له باعتباره فكرة نسبية 

فمبدأ النظام العام مبدأ  ،النّظام العام فكرة تستعص ي بطبيعتها على التحديدمعيارية، ف

تحديد نطاقه، حيث يمكن تفسيره بطرق عدّة تشمل المسائل ذات مرن يصعب ضبطه و 

الصلة بالإجراءات التي تم اتباعها أثناء نظر النزاع أمام هيئة التحكيم، بالإضافة إلى 

 
ّ
ويمكن أن يقال في ش يء من ، وهو موضوع دراستنا 446زاعالمسائل التي تتعلق بموضوع الن

جموع المصالح الأساسية التي يقوم عليها كيان م"التعميم والتقريب أنّ النّظام العام هو 

، ولكن هل يأخذ النّظام 447"مع، سواء كانت سياسية أو اجتماعية أواقتصاديةــــــــــــــــــــــــــــــــــــالمجت

زاع داخليا أو تحكيميا أم أنّ الأمر 
ّ
العام نفس المفهوم مهما كان القضاء المعروض عليه الن

، وإذا كان (أوّلا )ليدي للنّظام العام لنتحدّت عن نظام عام عبر دولييتعدى المفهوم التق

 (.  ثانيا) بمفهومه عبر الدّولي موجود فما هي وظيفته  العام النّظام

ظام العام ببعده الدّولي  -أوّلا 
ّ
 عن الإختلاف في مفهوم الن

اختلاف هدف القاض ي الوطني من  تأكيد يقتض ي تحديد البعد الدّولي للنظام العام 

الدفع به عن هدف المحكم منه، فإذا كان هدف القاض ي في الدفع بالنّطام العام هو 

 القانون الأجنبي الذي أشارت إليه استبعاد تطبيق 
ّ
سبة للمحكم هو قاعدة الإسناد فإنهّ بالن

القول بوجود نظام  لالة فهل يصحّ حماية مصالح التجارة الدّولية، وإذا كان الفكرة بهذه الدّ 

 عام عبر دولي؟ 

                                                             
، مداخلة في ملتقى وطني "تأثير فكرة النظام العام علة تنفيذ أحكام التحكيم التجاري الدولي"، كسال سامية زوجة زيدي -446

 .08، ص 7038ماي  03/09يومي  حول التحكيم التجاري الدولي، جامعة تيزي وزو،
ــ، مبدأ العقد شريعة المتعاقدين، والقيود الواردة عليه في علاقات التجنرمين محمد محمود صالح -447 ــ ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ارة الدوليــــة،  مرجع ـ

 .730سابق، ص
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م -1
ّ
ظام العام بين القاض ي والمحك

ّ
 فكرة الن

 :يختلف مفهوم النّظام العام بين القاض ي والمحكم كما يلي

ظام العام-أ
ّ
 القاض ي والن

سبة للقاض ي الأداة التي يضمن من خلالها عدم الخروج 
ّ
ل النّظام العام بالن

ّ
يمث

القانونية الآمرة، فهو قيد على سلطان إرادة الأفراد بإبطال كل الإرادي على أحكام القواعد 

سواء كانت هذه القواعد تنتمي إلى القانون العام  ،448ما هو مخالف لهذه القواعد الآمرة

، أو القانون الخاص كالقانون المدني فيما هو 449كالقانون الدستوري والجنائي والمالي

العقد : "  على ما يلي ج م قمن  309ص المادة حيث تنمرتبط بإبرام التصرفات القانونية 

 باتفاق الطرفين، أو شريعة المتعاقدين لا يجوز نقضه ولا تع
ّ
التي يقررها سباب لل ديله إلا

مخالف للقواعد الآمرة يكون من الأسباب المؤدّية إلى ابطال  ، فكل اتفاق"القانون 

بالجانب الشكلي  تتعلق مسألة وقد يكون سبب الإبطال والمخالفة للنظام العام ،450العقد

 .مثلا، وغيرها سميةكفرض الرّ 

يعد النّظام العام في مجال تنازع القوانين وسيلة فعّالة لاستبعاد القانون الأجنبي 

الذي أشارت بتطبيقه قاعدة الاسناد الوطنية، متى تبين تعارض أحكامه مع المبادئ 

خير ظام العام الوطني هذا الأ اعاة النّ ، وبالتّالي فهو ملزم بمر 451الأساسية بدولة القاض ي

طبيق ـــــــــــــــــــــالذي ينتمي إلى النّظام العام الدّاخلي الواسع الذي تدخل في خضمه قواعد التّ 

الضروري، والنّظام العام الدّولي بمفهوم القانون الدّولي الخاص الذي يضطلع دوره في منع 
                                                             

:" اطار الملتقي الدولي حول  مفهوم متغير ومتطور، مداخلة في: ، النظام العام و في القانون الخاصبلميهوب عبد الناصر -448

التحول في فكرة النظام الــعام، من النظام العام إلى الأنظمة العامة، كلية الحقوق، جامعة عبد الرحمــان ميرة ، المنعقد يومي 

 .837، ص 7031، عدد خاص، المجلة الاكاديمية للبحث القانوني، والمنشور  في 7034ماي  02/03
 .2، مرجع سابق، ص"تأثير فكرة النظام العام علة تنفيذ أحكام التحكيم التجاري الدولي" ،كسال سامية زوجة زيدي -449

450 -HOMAYOON Arfazdeh, Ordre public et arbitrage internatinal a l’epreuve de la 

mondialisation,BRUYLANT, Bruxelles, 2006, p.148. 
لا يجوز تطبيق القانون الأجنبي :" من ق م ج التي تنص على أنه 74المشرع الجزائري مثل هذا الحكم في المادة  أورد -451

 ..."بموجب النصوص السابقة إذا كان مخالفا للنظام العام والآداب العامة في الجزائر
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ه قاعدة الاسناد الوطنية إذا كان تطبيقه يتعارض تطبيق القانون الأجنبي الذي أشارت إلي

 .452مع المبادئ التي يقوم عليها المجتمع

من ق إ م إ الجزائري، لتنفيذ  901ومن الناحية الإجرائية فقد اشترطت المادة 

الأحكام والقرارت الصادرة عن جهات قضائية أجنبية في الاقليم الجزائري ولمنحها الصيغة 

 تتضمن ما يخالف النظام العام "...عض الشروط من بينها التنفيذية استيفاء ب
ّ
ألا

 ".والأداب العامة في الجزائر

مجال الاختصاص القضائي الدّولي أداة لتثبت النظام العام في  كما يعد 

الاختصاص لمحاكم الدّولة في بعض المنازعات والحيلولة دون تنفيذ الأحكام الأجنبية 

الصادرة بالمخالفة لقواعد هذا الاختصاص، أو كان في تنفيذها ما يتعارض والنظام العام 

 .453بدولة القاض ي

الدّولي الخاص يملك مجالا أكثر تقييدا ويؤكد الفقه أن النّظام العام في القانون  

منه في القانون الداخلي، ويجد النوعين مجالا لإعمالهما بحسب نوع العلاقة داخلية أو 

ة، وهذه التفرقة قد وفقت المحاكم بدون قصد إلى وضع قواعد معينة تخص علاقات ــدولي

وهو النظام العام عبر ولية، فأصبحنا نتحدث عن نوع ثالث من النظام العام التجارة الدّ 

 .454الدولي أو الحقيقي

  

                                                             
 :راجع ايضا. 730، قانون العلاقات الخاصة الدولية، مرجع سابق، ص صلاح الدين جمال الدين -452

- ROLIN -Henri, « vers un ordre public réellement international »,  p 442. Disponible sur :  

http://www.sfdi.org/wp-content/uploads/2014/10/ordrepublic.pdf 

- LAGARDE Paul, « Ordre public », Encyclopédie de droit international, Dalloz, Paris, 2003, 

pp.1-10. 
دور قضاء التحكيم التجاري الدولي في خلق قواعد قانونية للتجارة الدولية، دار النهضة محمد أحمد أبراهيم محمود،  -453

 .701، ص7038د م ن،  العربية،
454- POMMIER Jean-Christophe, Principe d’autonomie et loi du contrat en droit international 

privé conventionnel, ECONOMICA, Paris,1992, p.343. 

http://www.sfdi.org/wp-content/uploads/2014/10/ordrepublic.pdf
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ظام العام -ب
ّ
 المحكم والن

زاع، وبالتّالي فاحترامه للنّظام العام يستمد 
ّ
م من قبل أطراف الن

ّ
يتمّ اختيار المحك

زاع الأمر الذي يحتم عليه 
ّ
منطقه من تطبيق العدالة النّوعية التي يحتاجها موضوع الن

ط بالقانون المختار، وإذا ارتبط الأمر بعملية دولية وكان القانون احترام النّظام العام المرتب

واجب التطبيق هي أعراف ومبادئ التجارة الدّولية، فيكون النّظام العام عبر دولي أو ما 

يسمى كذلك بالنّظام العام الدّولي الحقيقي الذي يوجّه المحكم إلى الحرص على استقرار 

 .المعاملات التجارية الدّولية

أما احترامه للنّظام العام الوطني فيأتي لاعتبار وحيد وهو ضمان تنفيذ الحكم  

، وهذا ما يدخل في نظرية الأخذ بالاعتبار، وإعمالا للمبدأ 455التحكيمي في دولة التنفيذ

                                                             
جل التشريعات الوطنية و الاتفاقيات الدولية تؤكد على ضرورة مطابقة الحكم التحكيمي الدولي للنظام العام من أجل  - 455

 من قانون 3107لجزائري، والمادة   من قانون الاجراءات المدنية والادارية ا( 9)3019المادة : الاعتراف به أو تنفيذه، منها

و إن اختلفت في .  3932من اتفاقية عمان العربية للتحكيم الدولي لسنة  81كذلك المادة الاجراءات المدنية الفرنس ي الجديد، و 

يكون  عندما الدولي  طني للحكم التحكيميتحديد مضمون هذا النظام، فإن التساؤل يثار حول حدود رقابة القاض ي الو 

 العام؟ مخالفا للنظام

من قبل القاض ي الوطني على حكم التحكيم و مدى مطابقته للنظام أدى غياب إجماع تشريعي حول حدود الرقابة الممارسة  -

 : العام إلى انقسام الفقه والقضاء إلى اتجاهين

يأخذ بالمفهوم الضيق للنظام العام، و يرى أصحاب هذا الاتجاه أن الرقابة القضائية يجب أن تكون شكلية   الاتجاه الأول 

  .على رقابة مدى مطابقة حكم التحكيم الدولي للنظام العام الدوليوأولية، إذ أن دور القاض ي الوطني يقتصر فقط 

و قد تبنى القضاء الفرنس ي نفس الاتجاه المقيد لمفهوم النظام العام، و اعتبر مخالفة حكم التحكيم للنظام العام لا تكفي 

  .ادية و ملموسةوحدها لرفض الاعتراف أو منح الصيغة التنفيذية لحكم التحكيم، بل يجب أن تكون مخالفة م

وذهب بعض الفقه الفرنس ي إلى اعتبار أن الرقابة القضائية يجب أن تقتصر فقط على مدى مطابقة منطوق حكم التحكيم 

 . للنظام العام

 :أنظر -
-LOQUIN Eric : « Le contrôle du seul caractère, effectif et concret de la violation de l’ordre 

public international par la sentence », RTD. Com, 2008, p. 518. 

و يتبين مما سبق أنّ هذا الاتجاه يقوم على أساس التقييد والتضييق من مفهوم النظام العام الدولي، واعتماده على معيار 

الرقابة القضائية  هذا الاتجاه يقيد من حدود، الأخيرة يجب أن تكون جلية وواضحةجديد لتحديد المخالفة، وأن هذه 

 .النزاع موضوع في رقابة أولية، و لا يمكن البحثالممارسة على حكم التحكيم، فالقاض ي يمارس 

إذا كان الاتجاه الأول يضيق من مفهوم النظام العام، فإن الاتجاه الثاني، الذي هو من صنع الفقه الفرنس ي،  :الاتجاه الثاني

 ، فأصحاب هذا الاتجاه يرون أن الرقابة القضائية علىLois de police القاض ييوسع من هذا المفهوم، ليشمل قانون 
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أنّ قضاء  حيث456"الاختصاص بالاختصاص" الذي يقوم عليه اختصاص المحكم  أي مبدأ 

 في مرحلة صدور الحكم التحكيمي
ّ
دون التّطرق إلى  457الدّولة لا يستطيع مراقبة عمله إلا

زاع لذا تطرح مسألة انسجام الحكم التحكيمي مع النّظام العام كمسألة 
ّ
موضوع الن

جوهرية في مرحلة الرقابة البعدية التي يقوم بها القاض ي عندما تكون مهمة المحكم قد 

 . 458حكمه انتهت بصدور 

انطلاقا من كون المحكم ليس له قانون اختصاص، ولا هو حارسا لأيِّّ نظام عام 

ه من المفروض غير ملزم باحترام المفاهيم الوطنية للنّظام العام فيكون فقط ملزما 
ّ
فإن

باحترام المفاهيم الدّولية، ولذا فإنّ النّظام العام بالمعنى الوارد في القانون الدّولي الخاص 

تعلق بدولة ما لا يطبق أمام المحاكم التحكيمية بل أمام محاكم الدّول، فالمحكم يطبق والم

النّظام العام بالمعنى الوارد في القانون الدّولي الخاص أي المرتبط بقانون العقد في حالة 

ن الأدوات ولي الحقيقي الذي يستمد مصدره مـعدم تعارضه مع النّظام العام الدّ 

                                                                                                                                                                                       

على أساس أن القاض ي  القرار التحكيمي يجب أن تكون موضوعية و ذلك ضمانا لتطبيق قانون القاض ي ، فهذا الاتجاه يقوم=

بلده، وبالتالي فإن القاض ي الوطني وفقا الوطني ملزم بممارسة رقابة موضوعية للتأكد من مدى احترام هيئة التحكيم لقوانين 

لهذا الاتجاه يرفض الاعتراف أو منح الصيغة التنفيذية للحكم التحكيمي بمجرد ما إذا تبين له من خلال الاطلاع عليه أنه 

غاية لكن يعاب على هذا الاتجاه أنه يقلص من مجال و نطاق التحكيم، مما يؤثر سلبا على الهدف و ال، يخالف النظام العام

من اللجوء إلى الوسيلة باعتبارها وسيلة فعالة وناجعة لتسوية المنازعات الناتجة التجارة الدولية، بعيدا عن قضاء الدولة و 

 . ما يثيره من صعوبات خاصة على مستوى القوانين المطبقة
 : راجع في شرح المبدأ -456

دول الأخرى على ضوء اتفاقية واشنطن، مرجع سـابق، ص ، التحكيم في عقود الاستثمار بين الدول ورعايا الطيبقبايلي -

 .وما بعدها 809
 :للإحاطة أكثر بموضوع الرقابة على الحكم التحكيمي أنظر -457

، الحكم التحكيمي والرقابة القضائية، أطروحة لنيل شهادة الدكتوراه في العلوم القانونية، تخصص القانون بشير سليم-

 : متوفرة على الموقع. وما بعدها 729، ص 7037الخاص، كلية الحقوق قسم العلوم القانونية، جامعة الحاج لخضر، باتنة، 
4file:///C:/flash%20disk/%D8%B1%D8%B3%D8%A7%D9%84%D8%A9%20%D8%A7%D9%8

%D8%AF%D9%83%D8%AA%D9%88%D8%B1%D8%A7%D9%87/%D8%A7%D9%84%D9%

85%D8%B0%D9%83%D8%B1%D8%A7%D8%AA/scj%20%D8%A8%D8%B4%D9%8A%D8

%B1%20%D8%B3%D9%84%D9%8A%D9%85.pdf 
الاكاديمية  المجلة، "دور القاض ي الجزائري في التحكيم التجاري الدولي" ، زروق نوال: راجع في موضوع الرقابة البعدية -458

 .872، ص 7031، 07، العدد37، المجلد للبحث القانوني

 

file:///C:/flash%20disk/Ø±Ø³Ø§Ù�Ø©%20Ø§Ù�Ø¯Ù�ØªÙ�Ø±Ø§Ù�/Ø§Ù�Ù�Ø°Ù�Ø±Ø§Øª/scj%20Ø¨Ø´Ù�Ø±%20Ø³Ù�Ù�Ù�.pdf
file:///C:/flash%20disk/Ø±Ø³Ø§Ù�Ø©%20Ø§Ù�Ø¯Ù�ØªÙ�Ø±Ø§Ù�/Ø§Ù�Ù�Ø°Ù�Ø±Ø§Øª/scj%20Ø¨Ø´Ù�Ø±%20Ø³Ù�Ù�Ù�.pdf
file:///C:/flash%20disk/Ø±Ø³Ø§Ù�Ø©%20Ø§Ù�Ø¯Ù�ØªÙ�Ø±Ø§Ù�/Ø§Ù�Ù�Ø°Ù�Ø±Ø§Øª/scj%20Ø¨Ø´Ù�Ø±%20Ø³Ù�Ù�Ù�.pdf
file:///C:/flash%20disk/Ø±Ø³Ø§Ù�Ø©%20Ø§Ù�Ø¯Ù�ØªÙ�Ø±Ø§Ù�/Ø§Ù�Ù�Ø°Ù�Ø±Ø§Øª/scj%20Ø¨Ø´Ù�Ø±%20Ø³Ù�Ù�Ù�.pdf
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عندما يدخل النّظام العام الدّولي م تظهر السلطة التقديرية للمحك، ولأنّ 459الدّولية

الحقيقي في تنازع مع النّظام العام بالمفهوم الوارد في القانون الدّولي الخاص، وله أن يرجح 

 .460الأوّل عن الثاني

يكون للمحكم كذلك أن يرجح إعمال النظام العام عبر الدّولي في حالة احتمالية 

وضوع ــــــــــــــــاعد النظام العام بين مختلف الدّول التي يمكن أن ترتبط بمتباين وتنازع قو 

 الن
ّ
عب ــــــــــــــــــــــــــــــــعام الواجبة التطبيق أمر صــــــــــزاع، ممّا يجعل أولية تحديد قواعد النظام الـ

الح ـــــــــلا ينتمي إلى أي نظام قانوني فيستبعدها كلها لص انطلاقا من كون المحكمو ، هـــعلي

ولي ليس مطلوب منه أن ، وعليه نستنتج أنّ المحكم التجاري الدّ 461ظام العام عبر الدوليالنّ 

 
ّ
ما يتعين عليه البحث يمتثل لقواعد النظام العام الدا

ّ
خلي كما يتقيد بذلك القاض ي، وإن

 عن القواعد الأكثر ملائمة لحكم ا
ّ
     .زاعلن

أنّ 462النّظام العام مفهوم مرن يتغير ويتطور بمرور الوقت وقد اعتبر بعض الفقه

النّظام العام هو تلك القواعد المعيارية التي تعتبر بمثابة الحد الأدنى والقياس ي التي 

، وفي هذا الاطار يجب التمييز بين 463يفرضها واقع المجتمع الدوّلي لحماية حقوق الانسان

سبة لمبدأ ــــــــــــــــــــوقواعد النّ  464امــــــــــــــــــــــــــــــالنّظام العمبادئ 
ّ
ظام العام، فالأولى كما هو الحال بالن

                                                             
459

 - POMMIER Jean-Christophe, Principe d’autonomie…, op.cit., p 344. 
، السنة مجلة الأمن والقانون ، "العقد شريعة المتعاقدين في عقود التجارة الدولية طويلة المدة" ، ناجي عبد المؤمن -460

 .  349، ص 7000ول، ينايرالثامنة، العدد الأ 
ــتأثير فكرة النظام العام علة تنفيذ أحكام التحكيم التجاري ال"كسال سامية زوجة زيدي،  -461 ــ ــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ  .33، مرجــع ســابق، ص"دوليـ
 .370، الأسس العامة في التحكيم التجاري الدولي، مرجع سابق، ص أبو زيد رضوان -462

 .830مفهوم متغير ومتطور، مرجع سابق، ص : ، النظام العام و في القانون الخاصالناصربلميهوب عبد : أنظر 
463

-On peut définir  aussi l'ordre public transnational comme un mécanisme défendant des valeurs, 

non pas propres à un ordre juridique national, mais adoptées par « la communauté internationale ». 

-Voir : Nicolas NORD, Ordre public et lois de police en droit international privé, Thèse pour le 

doctorat en droit, 2003, p.146 
 :في مرجعه LOTFI CHEDLYاختزل   -464

"- ARBITRAGE COMMERCIAL INTERNATIONAL ET ORDRE PUBLIC TRANSNATIONAL"-  

 :النظام العام الدولي فيما يلي مبادئ

 :المبادئ الضرورية لفاعلية اتفاقية التحكيم: أولا 
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قي أو عبر دولي، وللمحكم سلطة اهدار ــــــــــــــــــــــــــــــحسن النية تنتمي إلى نظام عام دولي حقي

، أمّا 465يجب أن يتبوأ في علاقات التجارة الدّوليةالسلوك المخالف لحسن النية الذي 

 على نظام عــام العـقواعد النّظ
ّ
ام ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــام، مثل قواعد المنافسة، فلا تعبر في الغالب إلا

 .466خاص بدولة معينة، وكذلك مجموع الدول لقانون المجموعة أو القانون المشترك

ا كانت 
ّ
فكرة النّظام العام فكرة مرنة في ذاتها يمكن أن تستخدم كأداة لهدم الحكم لم

ائها على التحديد المنضبط، ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالتحكيمي أو عرقلة تنفيذه لتعدد حالاتها واستعص

ة القيم العليا بضمير وتغييرها بتغبر النظم القانونية ودرجة الحماية التي تفرضها لكفال

ولي للتجارة الدولية المجتمع ونسيجه، فقد أمكن استثمار تلك المرونة بمجال المجتمع الدّ 

من قبل الممارسات العملية لقضاء التحكيم التجاري الدولي، لتبني مفهوم دولي للنظام 
                                                                                                                                                                                       

 مبدأ اختصاص الاختصاص -

 =مبدأ استقلالية اتفاقية التحكيم  -

 :المبادئ الضرورية لسلامة الاجراءات التحكيمية وصحتها: ثانيا=

 استقلالية المحكم وحياده-

 مبدأ المواجهة -

 ين الخصوم مبدأ المساواة ب -

 مبدأ حسن النية والنزاهة -

 :المبادئ الضرورية لضمان نزاهة المتعاملين التجاريين الدوليين: ثالثا

 عدم جواز تنكر الأشخاص المعنويين العمومين لالتزامهم بالتحكيم  -

 مبدأ التعاون وحسن النية -

 مبدأ حظر الرشوة -

 المبادئ الفرعية الضرورية لضمان نزاهة المتعاملين الاقتصاديين على الصعيد الدولي،   -

 مبدأ منع التحايل على القانون واحترام النظام العام  -أ 

 احترام حقوق الانسان، وخاصة منها حق الملكية والمساواة بين الأجناس والأديان -ب 

 مبدأ الزامية العقد  -ج

 العام الدولي للتنميةالنظام : رابعا

، 7009، التحكيم الدولي في القانون التونس ي والقانون المقارن، مجمع الاطرش للنشر والتوزيع، تونس، الورفلي أحمد :عن-

 .     974-978ص ص 
465- GAILLARD Emmanuel, « L’ordre juridique arbitral : réalité, utilité et spécificité », McGill-

LAW JOURNAL, vol 55, 2010, p. 902. 

http://lawjournal.mcgill.ca/userfiles/other/2307395-Gaillard.pdf 
 .893سابق، ص للتحكيم الدولي والداخلي في ضوء الفقه والقضاء، مرجع ، الأسس العامة عبد المجيد منير -466

http://lawjournal.mcgill.ca/userfiles/other/2307395-Gaillard.pdf
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قواعد ولي ومصالح التجارة الدولية، وتكريس العام، يتفق فيه مع فكرة التضامن الدّ 

 .يتلاءم إعمالها وتلك الممارسات فأثر فيها وتأثر بها

حكم إشكالية أخرى في حالة ما إذا كان اتفاق يثيرموضوع النظام العام أمام الم

التحكيم هو الذي يمس بالنظام العام، وقد منحت أغلبية التشريعات سلطة تقديرية 

 ".ختصاصلا الإختصاص با" أ للمحكم في تحديد وتقدير وجود هذا المساس باعتمادها مبد

ظام تعلقة بالنّ فقد ذهب القضاء الفرنس ي إلى قبول تحكيمية بعض المنازعات الم

 
ّ
ه يتعين على الهيئة التحكيمة أن تنظر في مدى تطبيق قواعد النظام العام، فقد رأى أن

مارس  79ولي فيها، وأكدت محكمة باريس هذا الإتجاه في قرارها الصادر بتاريخ العام الدّ 

ولية، يملك المحكم الإختصاص في تقدير في المسائل الدّ :" ، والذي جاء فيه ما يلي3993

 
ّ
ولي، وله سلطة تطبيق زاع في منظور النظام العام الدّ اختصاصه في مدى تحكيمية الن

المبادئ والقواعد المتعلقة بهذا النظام العام، وكذا معاقبة كل مساس به تحت رقابة قاض ي 

زاع غير قابل للتحكيم بنص صريح في القانون الواجب  .467"بطالالا 
ّ
قد يكون الن

  ، 468بيقــالتط
ّ
زاع قد أعلنت مسبقا أنّها ترفض التحكيم في أو كانت الدّولة الطرف في الن

  .ال لاختصاص المحكم في هذه الحالات، فلا مج469بعض المسائل

ظام العام عبر الدّولي  -2
ّ
 في وجود الن

بما أنّ التحكيم التجاري الدّولي يرتبط بالتجارة الدّولية، فإنّ البحث عن نظام عام  

جدلا فقهيا، ومرد هذا الجدل الاختلاف حول وجود  يتماش ى مع طبيعة هذه التجارة أثار

نظام قانوني للتجارة الدّولية كما أسلفنا، وقد أدت النّظرة التقليدية لبعض الفقه لمفهوم 

                                                             
ـــــ، مرج"تأثير فكرة النظام العام علة تنفيذ أحكام التحكيم التجاري الدولي"، كسال سامية زوجة زيدي:  عن -467 ـــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ع ـ

 .37سـابق، ص
ه 3009/7فقد  نصت المادة  -468

ّ
المسائل المتعلقة بالنظام العام أو حالة  لا يجوز التحكيم في" ... : ق إ م إ الجزائري على أن

 ..." الأشخاص أو أهليتهم
على أنه يجوز للدولة أن تعلن  3991كما جاء في اتفاقية تسوية منازعات الإستثمار بين الدول ورعايا الدول الأخرى لسنة  -469

 .مسبقا أنها ترفض التحكيم في بعض المسائل
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العام الذي لا يتصور في نظرهم إلا في إطار الدّولة إلى الدفاع عن نظرية تتمثل في ظام النّ 

عدم وجود نظام قانوني للتجارة الدّولية، وبذلك لا يمكن في نظرهم تصور وجود نظام عام 

 إذا كان مرتبطا بالنّظام القانوني للدولة
ّ
  .إلا

عام الدّولي بمفهوم القانون لا يختلط النّظام العام الدّولي الحقيقي بالنّظام ال

الدّولي الخاص لمختلف الدّول، والأمر هنا يتعلق بنظام يسمو على النظام الدّاخلي والذي 

 .كشف الفقه والقضاء عن وجوده بينما يذهب آخرون إلى إنكار وجوده

ظام العام عبر الدّولي  -أ
ّ
 رفض فكرة الن

عبر الدّولي استمرارية لجدلية وجود يعتبر هذا الجدل المتعلق بوجود النّظام العام 

النّظام القانوني للقواعد الموضوعية للتجارة الدّولية، فقد انكر البعض وجود النّظام 

 تعبير عن نظام قانوني 
ّ
العام عبر الدّولي ، واستندوا في قولهم هذا أنّ هذا النظام ما هو إلا

ى الآن، ــتمع غير موجود حتفوق الدّول لمجتمع دولي مؤلف من اشخاص خاصة، وهذا المج

وأنّ المجتمع الوحيد الموجود هو ذلك المؤلف من مجموع الدّول التي تخضع لقواعد 

القانون الدّولي، وعليه فإنّ وجود النّظام العام الدّولي الحقيقي سيرتبط بالقانون الدّولي 

 .العام

أنّ النظام العام الدّولي الحقيقي هو القانون الدّولي  NEBOYETلقد صرح الفقيه 

فالصفة الوطنية للنظام العام الدّولي مازالت حتى  470العام نفسه، يتطابق معه ويمتزج به

اليوم هي الركن الذي يستند عليه النّظام العام في القانون الدّولي الخاص، ويرى أغلبية 

أنّ فكرة النظام العام الدّولي لا يمكن " قهشام علي صاد"الفقه المصري منهم الأستاذ 

تصورها إزاء الوضع الحالي للأمور حيث لا توجد سلطة عليا فوق الدول يمكن لها أن 

                                                             
كيم والمشكلات العملية والقانونية في العلاقات الخاصة الدولية، دار الفكر ، اتفاق التحأشرف عبد العليم الرفاعي -470

 .32، ص7008الجامعي، الإسكندرية ،
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تفرض هذا النظام، وإن كان صحيحا وجود مبادئ أساسية تشترك معظم دول العالم في 

 .471الاعتراف بأهميتها

في  3991مارس  39ر في وقد رفضت محكمة استئناف باريس في حكمها الصاد  

تطبيق فكرة النظام العام الدّولي الفرنس ي وأقرت بحزم   BANQUE OTTOMANقضية

وضعا مضادا لوجود نظام عام دولي حقيقي يسمو على القوانين الدّاخلية، فقد قررت 

ه لا يمكن الاستناد إلى النّظام العام الدّولي الفرنس ي لإعادة النّظر في حالة 
ّ
المحكمة أن

ونية نشأت بطريقة شرعية في الخارج بين أجانب بمقتض ى قانون أجنبي أستوفى آثاره في قان

 .472الخارج

أمّا فيما يتعلق بالنّظام العام الدّولي الحقيقي أو عبر الدّولي فقد رفضت تطبيق 

المبادئ المزعومة نظام عام دولي يسمو على كل القوانين الوطنية والذي لا يعترف بوجوده 

 .473ضعي بصفة خاصة القانون الفرنس يأي قانون و 

أنّ النّظام العام الدّاخلي ليس له إلا أثرا مماثلا ": "الزروتي الطيب" يقول الأستاذ 

دة، ولكن 
ّ
لفكرة النّظام العام الدّولي، وأنّ وحدة النّظام العام الدّاخلي والدّولي حقيقة مؤك

 .474"الغرض من اللجوء إليهما يختلف في كل من المجالين

                                                             
 ، مرجع سابق،ونية في العلاقات الخاصة الدولية، اتفاق التحكيم والمشكلات العملية والقانأشرف عبد العليم الرفاعي -471

 .33ص 
472

- La théorie des conflits des systèmes a été admise dans l’arrêté  BANQUE OTTOMAN de la 

cour d’appel de Paris , la cour a affirmé que : 
« 
 le droit international privé de chaque pays n’a pas à 

intervenir à l’égard de situations qui se sont établies à l’étranger, s’y sont développées et épuisé 

leurs effets, alors qu’elles ne présentaient aucune attache avec le for
 ».

 

- voir: MARIE- Christine Meyseaud- Garaud, Droit international privé, 2
éme

 Ed,  Bréal 

Amazon, France, 2008, p. 81.  

- un aperçu de ce livre publier sur le site : https://books.google.dz/books?isbn=2749507502 

 
473

-«  Les principes d’un prétendu ordre public international supérieure a toutes les lois interne 

dont l’existence n’est reconnue  par aucun droit positif particulièrement par le droit français ».      
 .882-889النظام القانوني للعقود الدولية في القانون الجزائري والمقارن، مرجع سابق، ص ص زروتي الطيب،  -474

https://books.google.dz/books?isbn=2749507502
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لذلك، نجد البعض يقول أنّ التفرقة بين النظام العام الدّاخلي والنظام العام 

ادعة، كون النظام العام في القانون الدّولي الخاص يتميّز بالوطنية، لأنّ ــــــــــــدّولي تفرقة خــــــــال

خلي، وهذا النظام
ّ
العام  ما يسمى بالنظام العام الدّولي هو في الحقيقة النظام العام الدا

تختلف درجة تمدده أو انكماشه حسب مقتضيات الحال أي ما إذا كنّا بصدد علاقة 

 .475خاصة وطنية أم علاقة تتجاوز الحدود

ظام العام عبر الدّولي -ب
ّ
 تأييد فكرة الن

حاول الفقه إعطاء مفهوم جديد للنّظام العام، وبالتّالي تأكيد وجوده، وهو ما 

 : لية، ما سنبيّنه في العناوين التاليةأخذت به حتى الاتفاقيات الدّو 

ظام العام عبر الدّولي على مستوى الفقه   -(1
ّ
 تأييد فكرة الن

أوّل من أشار إلى المفهوم الجديد LEROUBOURS Dregéoniere يعتبر الفقيه 

ه 
ّ
يتم إثارة " للنظام العام الدّولي الحقيقي دون أن يستعمل هذه التسمية، حيث يرى أن

بالنّظام العام ضد القوانين التي لا تعترف بالمبادئ العامة للقانون أو المشتركة بين الدفع 

 ".الأمم المتحضرة 

  JEAN Robert  يرى الأستاذ
ّ
النّظام العام أصبح يعبر عن الاصول والمبادئ  أن

 ".العامة التي يفرضها التعايش المشترك بين المجتمعات

الرغم من وجود نظام عام دولي يبدو على "نه أ GOLDMAN  الفقيه  يرى 

ه مهما كان مصدر النظام العام الدولي ومحتواه فهو يعمل على حماية ـــــــــــــــــــــــخي
ّ
اليا، فإن

 .476"المبادئ الأساسية وإقامة الآداب الدّولية

                                                             
 .407، مرجع سابق، ص "تحديد مفهوم النظام العام وتطبيقاته القانونية، اشكالية عمارة مسعودة  -475
، مذكرة لنيل شهادة -دراسة مقارنة –، دور الإرادة في التحكيم التجاري الدولي جارد محمد: أشير إلى كل هذه الآراء في مذكرة -476

 .   334، ص 7030الماجستير في القانون الدولي الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة تلمسان، 
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أنّ الممارسة العملية المتعلقة بقضاة الدّول وتلك المتعلقة LALIVE يرى الفقيه  

مين لا تسمح بإنكار مفهوم النّظام العام الدّولي الحقيقي ولا بإنكار تطبيقاته بالمحك

المتنوعة مستقلا عن فكرة النظام العام في القوانين الداخلية، ويشير الفقه الحديث أن 

تطور القانون الدّولي الخاص قد أدى إلى ظهور قواعد دولية مشتركة في مجال التجارة 

دّولية، وهو ما يترتب عنه القبول بجانب آمر منها يسمى بالنّظام العام عبر ـــــــــــــــــــــــــــال

 .477دّولي، الذي يعتبر مفهوما حديثا بالمقارنة مع الأنواع الأخرى من النظام العامــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــال

ي قضية تتعلق الجدير بالذكر، أن نفس محكمة باريس، وبعد عشرين عاما ف 

اعترفت بالنظام العام الدّولي  3934سنة  BANQUE OTTOMANبنفس البنك، 

الحقيقي، حيث اعتبرت المحكمة أنّ تأمين العلاقات التجارية والمالية الدّولية تتطلب 

الاعتراف بنظام عام، إن لم يكن عالميا فهو على الأقل مشترك بين الأنظمة القانونية 

 .   478المختلفة

يبدو من الصعب تحديد :" إلى القول " أبو زيد رضوان"ونفس الاتجاه ذهب الاستاذ  

جوهر ملموس لفكرة النّظام العام الدّولي أو بالمفهوم الدولي رغم قناعتنا بأن هذه الفكرة 

باتت على الصعيد الدّولي تأخذ معنى حقيقيا وجديا بعيدا إلى حد ما عن المعنى الحرفي 

 .479"ام في القوانين الوطنيةلفكرة النظام الع

بهذا المفهوم أصبح النّظام العام يشكل حقيقة يجب أن ينظر إليها المحكم وقاض ي 

التنفيذ الذي يراقب الحكم التحكيمي وإن كان البعض يرى أن الاعتماد على النّظام العام 

                                                             
477

-voir: GAILLARD Emmanuel, « L’ordre juridique arbitrale : réalité, utilité et spécificité »,  op, 

cit, pp. 897 - 898. 

http://lawjournal.mcgill.ca/userfiles/other/2307395-Gaillard.pdf 
478

- 
« 
 Considérant sans doute que la sécurité des relations commerciales et financières 

internationales postule la reconnaissance d’un ordre public, sinon universel, du moins commun 

aux divers ordres juridiques qui protègent les intérêts des personnes associées à la vie des sociétés 

des capitaux »
 
.    

 .339العامة في التحكيم التجاري الدولي، مرجع سابق، ص، الأسس أبو زيد رضوان -479

http://lawjournal.mcgill.ca/userfiles/other/2307395-Gaillard.pdf
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النّظام العام في الداخلي أو الدّولي في دولة التنفيذ يغني عن النظام العام عبر الدّولي، لأنّ 

 .480الدّولة يحمي القيم والمبادئ الدّولية دون الحاجة إلى هذا النّظام العام الجديد

 تأييد فكرة النظام العام عبر الدّولي على مستوى الاتفاقيات الدّولية -(7

ساهمت الاتفاقيات الدّولية المتعلقة بالتحكيم التّجاري بشكل وافر في تكريس  

ها من اتفاقية تنفيذ /8الجهود الفقهية على احترام قواعد النظام العام فقد نصت المادة 

إذا كان في حكم المحكمين ما : " على أنه 3914الأحكام بين دول الجامعة العربية لسنة 

الآداب العامة في الدولة المطلوب إليها التنفيذ وهي صاحبة  يخالف النظام العام أو 

السلطة في تقدير كونه كذلك وعدم تنفيذ ما يتعارض منه مع هذا النظام العام أو 

 .481"أو إذا كان الحكم مناقضا لمبدأ معتبر كقاعدة عمومية دولية... الآداب العامة فيها

 :الملاحظ أنّ هذا النّص يفرق بين أمرين

الأوّل، النّظام العام الوطني لدولة التنفيذ، هنا يكون لقاض ي دولة التنفيذ الأمر 

رفض تنفيذ حكم المحكمين بسبب تعارضه مع النظام العام لدولته، وله سلطة تقدير 

 .ذلك

الأمر الثاني، فهو المبادئ المعتبرة كقاعدة عمومية دولية والتي تقابل في اعتقادنا 

 .لا يجوز تنفيذ ذلك الحكم إذا تعارض مع تلك المبادئالنّظام العام الدّولي، إذ 

وعلى خلاف ذلك، فإنّ معظم اتفاقيات التحكيم لم تشر إلى النّظام العام الدّولي 

يتوقف الاعتراف وتنفيذ قرار : "  3972من اتفاقية جنيف لعام  3/3حيث نصت المادة 

                                                             
، رسالة (على ضوء الاتفاقيات الدولية للجزائر)، فعالية التحكيم في حماية الاستثمار الأجنبي في الجزائرعيساوي محمد: عن -480

 .734م، ص .س ، دلنيل شهادة الدكتوراه في القانون، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة مولود معمري تيزي وزو
 :، راجع النص على الموقع3914اتفاقية تنفيذ الأحكام بين دول الجامعة العربية لسنة  -481

http://www.aiadr.com/aiadr/subcat.asp?ID=172&Link=94 

 

http://www.aiadr.com/aiadr/subcat.asp?ID=172&Link=94
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ولمبادئ القانون للبلد التحكيم على ضرورة أن لا يكون الحكم مخالفا للنظام العام 

 .482"المراد تنفيذ الحكم فيه

إنّ الاعتراف بقرار : " من اتفاقية نيويورك على نفس الحكم 1/7كما نصت المادة 

التحكيم وتنفيذه يمكن رفضه فيما إذا كانت السلطة المختصة في الدّولة المطلوب 

 .483"التنفيذ بها ترى أن هذا الاعتراف والتنفيذ يخالف النظام العام لهذه الدّول 

غير أنّ الطابع الخاص للتحكيم التجاري الدّولي يبرر فكرة اعطاء مضمون متميز 

اجب التطبيق على مراقبة حكم التحكيم، ولكن الاستناد على النظام العام للنّظام العام و 

عبر الدولي من طرف القاض ي لا يكون صراحة، بل في معظم القضايا تطرق إلى المبادئ التي 

أحالت إلى القاض ي دولة التنفيذ  3913يعتمد عليها، وبما أن اتفاقية نيويورك لسنة 

ن حيث مخالفته للنّظام العام فإنّ إعمال القاض ي اختصاص مراقبة القرار التحكيمي م

النظام العام الداخلي أو الدّولي لا يحول دون استعمال المبادئ العامة المشتركة بين 

 .الأنظمة القانونية للدول دون أن تشير إلى ذلك صراحة

ظام العام الدّولي -(3
ّ
 موقف المشرع الجزائري من فكرة الن

رة النّظام العام الدّولي في اطار التحكيم التّجاري الدّولي أدرج المشرع الجزائري فك 

المتضمن ق إ م إ ج ، ويتّضح من خلاله أنّ المشرع أشار إلى الفكرة بشكل  03/09في القانون 

، بحيث لا يمكن من خلالها التعرف على عناصر النّظام 3019/9، 3013/3غامض في المواد 

ة النزاع، ــــــــــــــــها، تحكيميــل منـأن يدخل عدة مسائالعام ولا ماهيته، فكان من المفروض 

كام الأجنبية، وجعل مخالفة الحكم ـواكتفى فقط بوضع قيد على الاعتراف وتنفيذ الأح

 .التحكيمي للنظام العام سببا للطعن في هذا الحكم وإمكانية إبطاله

                                                             

ــةبشأن  بشأن 3972اتفاقية جنيف لسنة  -482  .الإعتراف وتنفيذ أحكام المحكمين الأجنبيــ

www.lexfind.ch/dtah/39920/3/0.277.111.fr.pdf 
ــة، مرجع سابق 3913اتفاقية نيويورك، لسنة  -483  .بشأن الإعتراف وتنفيذ أحكام المحكمين الأجنبيــ

http://www.lexfind.ch/dtah/39920/3/0.277.111.fr.pdf
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الواردة في القانون " ليالنّظام العام الدّو " الملاحظ أنّ المشرع نقل نفس العبارات 

شريعات التي نصت على 3933484الفرنس ي للتحكيم لسنة 
ّ
النّظام " ، على خلاف بعض الت

كالقانون السويسري، في حين أنّ المشرع المصري ذكر " العام" دون ذكر لفظ " الدّولي

 لا يجوز الأمر بتنفيذ حكم التحكيم"  3994من قانون التحكيم لسنة  13صراحة في المادة 

ظام العام في جمهورية مصر العربية
ّ
ه لا يتضمن ما يخالف الن

ّ
 إذا تحقق أن

ّ
 ،485" إلا

وبهذا يكون المشرع المصري قد اعترف بنظامه العام الداخلي على خلاف المشرع الجزائري 

الذي نص على النّظام العام الدّولي، حيث ترك بذلك مهمة تحديد معنى ومضمون النظام 

 . العام للقاض ي دون أن يضع ضمانات ومعايير موضوعية تمكن من إخضاعه للرقابة

فإنّ المقصود من النّظام العام الدّولي "   ي الثانيمصطفى ترار " حسب الأستاذ  

 في الحالات التي يكون 
ّ
حسب المشرع الجزائري،  ليس النّظام العام الذي لا يتم اعماله إلا

فيها التحكيم وطنيا بحتا لا تتوفر له معايير الدولية، ولا ما عرف لدى بعض الفقه بالنظام 

عد المشتركة بين الدّول والشعوب كما هو بالنسبة العام الدّولي الحقيقي الذي يضم القوا

ما هو قصد تلك الصورة المخففة للنظام 
ّ
لتحريم الرق والمخضرات والرشوة  وغيرها ، وإن

العام الجزائري التي تتماش ى مع مقتضيات التجارة الدولية سواء تعلق الأمر بالقواعد 

 486الوطنية الموضوعية أو الإجرائية

تحديد جوهر فكرة النّظام العام الدّولي الحقيقي هو  على هذا الأساس، فإنّ 

بمقدور المحكميين الدّوليين باعتبارهم قضاة للتجارة الدولية، بل وبمقدورهم تحديد ذلك 

                                                             
484 - Décret nº 81-500 du 12 mai 1981 Journal Officiel du 14 mai 1981 rectificatif JORF 21 mai 

1981. 

http://www.lexinter.net/NCPC/l'arbitrage_international.htm 

 :، متوفر على الموقع3994لسنة ( 72)قانون التحكيم المصري رقم  -485

http://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/ar/eg/eg020ar.pdf 
المؤرخ في  98/09التحكيم التجاري الدولي في الجزائر إثر صدور المرسوم التشريعي رقم "، تراري الثاني مصطفى -486

 .18-17، مرجع سابق، ص ص"المعدل والمتمم لقانون الاجراءات المدنية 71/04/3998

 

http://www.lexinter.net/NCPC/l'arbitrage_international.htm
http://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/ar/eg/eg020ar.pdf
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بصفة مستقلة عن فكرة النّظام العام في القوانين الدّاخلية، وتخليص هذه الفكرة من 

طور الحاصل في القانون الدّولي الخاص اعتبارات القانون الداخلي، وذلك بالنظر إلى الت

بظهور قواعد دولية مشتركة في مجال التجارة الدولية والتحكيم التجاري الدّولي نشأت 

بعيدا عن إرادة مشرعي الدّول، وهو ما يجعلها قواعد عبر دولية، وما يساعد على تكوين 

عد العدالة والعرف هذه القواعد المستقلة هو تفويض المحكمين في حق القضاء وفقا لقوا

 .الدولي دون التقيد بالقواعد الوضعية لأي دولة

لا شك أنّ الاعتراف بهذه القواعد ينشأ عنه نظام عام مشترك يختلف عن النظام   

العام الوطني، وبالتّالي فإن استبعاد المحكم تطبيق أحكام القانون الذي اختاره المتعاقدين 

 .اعتبارات النّظام العام المشترك دوليا فيما لو تبين تعارض هذه الأحكام مع

بالموازاة أدت صعوبة تحديد مدى وجود النّظام العام الدّولي الحقيقي إلى اختلاف    

الفقه في تسميته في مجال التجارة الدّولية، أو للتعبير هذه المبادئ المشتركة في التجارة 

ولية، من قائل بأنه نظام عام الدولية المستخرجة من الاجتهاد التحكيمي والمعاهدات الد

ه نظام عام فوق وطني أو 
ّ
دولي حقيقي إلى قائل أنه نظام عام دولي آمر مطلق إلى قائل بأن

عبر وطني، إلا أنّ هذه التسميات، رغم اختلافها، يجب أن تصب في معنى واحد لا يقبل 

 .التجزئة هو النّظام العام في التجارة الدّولية

 
ّ
سميات فإنّ الش يء الأكيد هو أن هذا نقول في هذا الصدد، أن

ّ
ه مهما تعددت الت

النوع من النظام العام يشكل الجانب الآمر في القواعد القانونية عبر الدولية، الذي لا 

يجوز للعاملين في ميدان التجارة الدولية مخالفة أحكامها، إن من حيث اختيارهم للقانون 

 .وعهاالواجب التطبيق على علاقتهم أو من حيث موض

انطلاقا ممّا تقدم، يتضح لنا مضمون النظام العام الدّولي الحقيقي أو المطلق في    

مجموع القواعد المستنبطة من المعاهدات الدّولية والمبادئ العامة للقانون، أو من أعراف 

التجارة الدولية، وحتّى من الممارسة القضائية، فيكون عندئذ لزاما على القاض ي والمحكم 
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سواء التمييز بوضوح بين مجال القانون التجاري الدولي والقانون الداخلي، فهذا  على حدّ 

 .النوع من النظام العام هو تعبير عن الأخلاق الدولية التعاقدية أو العرف الدولي

ظام العام -ثانيا
ّ
 الدّولي ومدى فعاليته عبر  في وظيفة الن

يرى جانب من الفقه أنّ طبيعة عمل النّظام العام الدّولي الحقيقي ليست نفس  

من خلال شرحه لفكرة  BARTINطبيعة عمل النظام العام الدّولي في المفهوم الموروث عن

، ولم يعد 487الاشتراك القانوني بين الدّول التي اعتمدها في تشيد نظرية النظام العام

بسبب محتواه المخالف للنظام  الأجنبي الواجب التطبيقالمقصود به استبعاد القانون 

العام المشترك بل التطبيق المباشر لهذا النظام العام الدّولي الحقيقي كنظام عام مشترك 

بين النظم القانونية الوطنية، وبهذا المعنى فإن للنظام العام وظيفتين وظيفة استبعادية 

 .488ووظيفة ايجابية

ظام العام الدّولي الحقيقي يملك وظيفة ايجابية وليست يرى بعض الفقه أنّ النّ  

في حين أن الوظيفة الايجابية الاسنادية  وظيفة ايجابية دوليةوظيفة استبعادية، وهي 

المتمثلة في القوانين ذات التطبيق الضروري هي وظيفة ايجابية وطنية، ولكن خارج نطاق 

ولي الحقيقي يظل من الصعب تحديد المعاهدات الدّولية التي تحدد النّظام العام الدّ 

 .القواعد والمبادئ عبر الوطنية التي تملك مضمونا دقيقا يفرض نفسه على الدول 

  

                                                             
 .702، قانون العلاقات الخاصة الدولية، مرجع سابق، ص صلاح الدين جمال الدين -487
ميّز الفقيه م، ف 38يستخلص الباحثون وجود نواة لاصطلاح النظام العام من فقه نظرية الأحوال الإيطالي في القرن  -488

BARTOLE  بين الأحوال المفيدة التي يمكن أن تمتد خارج الإقليم الذي صدرت فيه، فتتبع الشخص أينما ذهب حتى خارج

 .دولته، والنوع الثاني هو الأحوال البغيضة التي تبقى حبيسة الإقليم الذي صدرت فيه

الاختصاص للقانون الإقليمي، و الواضح أن هذا المذهب  فكرة النظام العام كأداة لتثبيت( مانشيني )كما استخدم الفقيه  

العقارية، الأمن  استعمل فكرة النظام العام بوصفها فكرة مسندة تحتوي المسائل التي تخضع للقانون الإقليمي كالملكية

حيث أوضح أن قاعدة م  39فقد ابرز دور النظام العام الإستبعادي في القرن    SAVIGNYالخ أمّا الفقيه الألماني ...المدني 

 .الإسناد تعمل في النطاق الذي يسمح به الاشتراك القانوني

 . 187-180، ص ص 7002، تنازع القوانين، دراسة مقارنة، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، عكاشة محمد عبد العال  -
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ظام العام عبر الدّولي  الوظيفة الايجابيةفي -أ
ّ
 والاستبعادية للن

تتلخص الوظيفة الايجابية في التطبيق المباشر لمبادئ أساسية دولية، حيث  

استندت الكثير من الأحكام في حل المنازعات ذات الطابع الدولي على مثل هذه المبادئ 

المشار إليها في موضع - NORSOLARكما حدث في قضية  -وكذلك أعراف التجارة الدولية

ة دون المرور المسبق على القانون الوطني خاصة في حيث تم اقرار مبدأ حسن الني -سابق

ق، وليس عند هذا ـــــــــــــــــح من الاطراف للقانون واجب التطبيـــــــــــظل غياب اختيار صري

الاختيار، لأن سمو أعراف التجارة الدّولية في هذه الحالة الأخيرة عن طريق استخدام 

يمثل خرقا لمبدأ حرية الأطراف في اختيار القانون  ميكانيزم النظام العام الدولي الحقيقي

 .489الواجب التطبيق

نظرا لصعوبة تحديد المحتوى الدقيق لهذا النّظام من قبل المحكم أو القاض ي 

فسيكون من الصعب الاقتناع بسموه عن القانون الذي اختاره الأطراف، وفي حالة 

عام الدّولي الحقيقي، بحيث يساهم التعارض بينهما ينبغي على المحكم أن يطبق النظام ال

في توجيه جماعة الممارسين الدوليين للتجارة الدولية ويستجيب لضروراتهم، فيتدخل 

بطريقة ايجابية دون أن يكون من الضروري استشارة القانون الأجنبي المختص طبيعيا 

 .والذي عيّنته قاعدة الاسناد

لي الحقيقي، فهي نفسها المنوطة أما الوظيفة الاستبعادية للنّظام العام الدّو  

ه لا يؤدي إلى 
ّ
بالنظام العام بمفهوم القانون الدّولي الخاص، ولكنه  يختلف عنه في أن

استبعاد القانون أو القواعد واجبة التطبيق عادة بموجب اختيار الأطراف، أو الاسناد 

 .ي، بل أيضا استبعاد تدخل النظام العام الدولي لدولة ماـالموضوع

                                                             
، 7030، السنة 48، العدد 37المجلد  ،مجلة الرافدين للحقوق ، "الدفع بالنظام العام وأثره"، سلطان عبد الله محمود -489

 .وما بعدها  91ص 
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ثل هذه المهمة الاستبعادية ليس فقط في استبعاد القانون واجب التطبيق تتم 

طبيعيا على موضوع النزاع بل أيضا استبعاد النظام العام الوارد في القانون الدولي الخاص 

في حالة تعارضه مع النظام العام الدولي الحقيقي، وقواعد النظام العام عبر الدول ذاتها 

عد، فالنظام العام عبر الدولي يقوم في هذه الحالة ــــــــــــــــــــانون المستبـــــــــــــــهي التي تحل محل الق

 .بوظيفة سلبية وهي الاستبعاد، وفي ذات الوقت بوظيفة ايجابية

ظام العام عبر الدّولي  -ب
ّ
 في فعالية الن

يمكن للقاض ي الوطني من الناحية العملية أن يضع في  كيف GOLDMAN يتساءل

 الاعتبار النّظام العام الدّولي الحقيقي؟ 

في رأيه أنّ مبدأ النّظام العام الدّولي يشكل أيضا النّظام العام الدولي في دولة 

القاض ي، وفي هذه الحالة فإنّ اللجوء إلى النظام العام الدّولي الحقيقي لا يحقق منفعة 

وإمّا أنّ المبدأ يكون متناقضا مع التشريع في دولته وفي هذه الحالة فإنّ القاض ي  كبيرة،

الذي يفصل في نزاع متعلق بالنظام العام الدولي ينبغي باعتباره مكلفا باستيعاب النظام 

العام الدولي ونتيجة لذلك يتحرر من الالتزام بنظامه القانوني، فإذا كان هناك نص آمر في 

بين جماعة يفرض نفسه على القاض ي يجعله يستبعد أي قاعدة داخلية قانون مشترك 

 .490تتعلق بنظام عام مخالف لهذه القاعدة الآمرة

فلا تقتصر فكرة النّظام العام بمجال العلاقات الخاصة الدّولية على حماية 

المصالح العليا للمجتمع، وإنما يدخل في الاعتبار كذلك ضرورة حماية التضامن الدّولي، 

الذي يتطلب من كل دولة أن تسهم في تنشيط العلاقات الخاصة بين الشعوب وإزالة و 

 .491العقبات التي تعترض طريقها، ولو اقتض ى منها الأمر شيئا من التضحية 

                                                             
490

 -Voir : LAGARDE Paul, « Recherches sur l'ordre public en droit international privé», Revue 

internationale de droit comparé, Vol 12,  N°4 , Année 1960, pp. 864-866. 
ــدور ق محمد أحمد أبراهيم محمود، -491 ــ ــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـــــضاء التحكيم التجــ ــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ اري الدولي في خلق قواعد قانونية للتجارة الدولية، مرجع ـ

 .702سابق، ص

http://www.persee.fr/issue/ridc_0035-3337_1960_num_12_4?sectionId=ridc_0035-3337_1960_num_12_4_12525
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أمّا دور المحكم في تطبيق قواعد النظام العام الدّولي الحقيقي فيظهر من خلا ل أنّ  

قر بوجوده من خلال وضعه في الاعتبار المصالح هذا الأخير هو من يكرس هذا المفهوم وي

المشتركة للتجارة الدولية، وتأكيدا على الحرية التي يتمتع بها المحكم في تطبيق هذه القواعد 

إذا كان من الصّعب في مجال القانون الدولي " لتبرير اتجاهه أنهLALIVE  يؤكد الفقيه 

حرية في استبعاد القانون الذي اختاره الخاص للتحكيم التجاري الدّولي تقبل مثل هذه ال

ه من الممكن لا بل من 
ّ
الأطراف واستبداله بحكم المحكم باعتباره الأكثر ملاءمة، فإن

الواجب تقبل حرية المحكم الدولي في استبعاد اختيار الأطراف باسم النظام العام الدولي 

لا بد أن تكون في نفس  الحقيقي، والحرية التي يتمتع بها في هذا المجال هي حرية مطلقة

 ".سلطان الإرادة "مستوى مبدأ  

جارة الدّولية -ج
ّ
ظام العام بما يتماش ى والت

ّ
 دور المحكم في ارساء المفهوم الجديد للن

يمارس الطابع المتطور لمفهوم النّظام العام الذي يعلو فوق الدّول عدّة تجاوزات 

ه لا يمكن أن يكون هناك سلطان الارادة على مبدأ سلطان الارادة والحرية التعاقدية، 
ّ
لأن

 في الحدود العامة التي يرسمها المجتمع الدّولي للتجار وفي حدود احترام 
ّ
وليبرالية قانونية إلا

 .492الأخلاق العليا ومتطلبات تضامن هذا المجتمع

إذا كانت المصلحة الوطنية تتطلب من القاض ي الوطني اقصاء القانون الأجنبي 

يق متى قدّر مخالفته لتلك المصلحة، فإنّ حماية التضامن الدّولي لجماعة واجب التطب

التجار تتطلب من محكمي التجارة الدولية التنسيق بين هاتين المصلحتين، متى كان في 

تطبيق هذا القانون ما يتفق ومصلحة التجارة الدّولية أو حماية فكرة التضامن الدّولي ولو 

في الدولة، متى كانت تلك المصالح تمثل حد أدنى يمكن  كانت تصطدم والمصلحة العامة

 .النزول عنه

                                                             
492

- A P .LALIVE, Les problèmes relatifs à l’arbitrage international, RCADI, T 1,1967, p.356.   
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يكون على المحكم تطبيق قواعد التجارة الدّولية وإن كانت تصطدم مع مصلحة 

 : وطنية عامة إذا توفر شرطان

أن تكون القاعدة واجبة التطبيق ممّا تقتضيه حماية التضامن الدّولي الذي : الأول 

 . التجارة الدّولية وتنشيطهايتمثل في ضرورة تسير 

ألا يكون من شأن القاعدة الواجبة التطبيق إهدار مصلحة وطنية خطيرة لا : الثاني

يجوز التخلي عنها والواضح أنّ التساؤل المنطقي في هذا المقام هو متى تكون القاعدة واجبة 

نية حدّا أدنى التطبيق ممّا يقتض ي تسير حركة التجارة الدولية، ومتى تكون المصلحة الوط

 ممّا لا يجوز التخلي عنها ؟

إنّ الاجابة على هذا التساؤل يشكل مدخلا لاجتهاد التحكيم التجاري الدّولي 

والقضاء في ترسيم نظام عام دولي مشترك، والتخفيف من حدة إعمال النظام العام 

ماية الوطني، وذلك حفاظا على المجرى الطبيعي للعلاقات الخاصة الدولية من جهة وح

 .للنظام العام الوطني بدولة القاض ي من جانب أخر

الملاحظ من النّاحية العملية صعوبة تقرير أيّ من القواعد تتعلق بتسيير حركة 

 .التجارة الدولية الأمر الذي دفع البعض إلى وضع الضوابط لتحديد دائرة النظام العام

باستبعاد قرار التحكيم متى كان من شأنه إهدار لمبادئ القانون الطبيعي أو  فقيل

قواعد العدالة أو المساس بشخصية الإنسان، غير أنّ فكرة القانون الطبيعي ذاتها نعتت 

 .بكونها ليست أقل غموضا من فكرة النظام العام

ه مجموعة من القواع
ّ
د الأساسية وحدد آخرون النّظام العام بمجال التحكيم بأن

 .493التي تقررها بصفة عامة جماعة التجار

                                                             
دور قضاء التحكيم التجاري الدولي في خلق قواعد قانونية للتجارة الدوليـــة، مرجع  محمد أحمد أبراهيم محمود، :عن -493

 .709سابق، ص
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بهذا، يتأكد لنا دور التحكيم التجاري الدولي في ارساء مفهوم جديد للنّظام العام  

ذه ـمن خلال أنّ أغلب قراراته تتجه من ناحية لإضفاء ديناميكية على مصير ه

الفلسفة التشريعية  الآمرة لما يتبناه القانون الوطني واجب رارات، باحترام أطر ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالق

من لائحة  79التطبيق أو قانون دولة التحكيم أوبلد التنفيذ الأمر الذي عبرت عنه المادة 

يتعين على المحكم أن يبذل كل ما بوسعه كي : "تحكيم غرفة التجارة الدولية بالنص أنه

 ".ض ى الأمريكون حكمه قابلا للتنفيذ الجبري إن اقت

من ناحية أخرى الاتجاه نحو تطبيق مجموعة من المبادئ التي يتحقق بها المفهوم 

الواسع  للنظام العام، وبالتالي افتراض حدا من التضامن بين الدول لتسيير حركة التجارة 

الدولية، واجتهاد لفكرة مرنة ينبغي تقديرها بما يحول دون تعقيد المعاملات ا لخاصة 

 .الدّولية

ساهمت االأحكام التحكيمية بقسط وافر في ارساء مفهوم جديد للنّظام العام 

 الدّولي والذي يسمو فوق الدّول ومنها

يتعلق هذا الحكم بنزاع تولد عن ، LARGREGENالحكم الشهير للمحكم -

عواقب الاتجار بالنفوذ في الارجنتين، وترجع وقائع هذه القضية إلى بداية الخمسينات، 

رة، ــكانت شركة بريطانية ترغب في ابرام عقد مع الأرجنتين بمبلغ قيمته أربعملايين ليعندما 

وبعد الاتصال بالموظف المحلي الذي بذل جهده للحصول على مساندة ودعم الرئيس 

PERON  والذي بدونه كانت فرصة ابرام العقد ضئيلة، ومقابل هذه الصفقة وعدته

 PERONفقد  3911الإجمالي للعقد، غير أنه في سنة  من المبلغ%30الشركة بعمولة قدرها 

رة، ـــالسلطة، ولكن هذا لم يمنع الشركة البريطانية من ابرام العقد بقيمة تسعة ملايين لي

 .الأمر الذي دفع الموظف بالمطالبة بالعمولة التي قد وعدت بها الشركة

القانون الذي نظر فيه على ضوء LARGREGEN وقد عرض النزاع على المحكم  

ذي اختاره ــــــــــــــالفرنس ي باعتباره قانون مقر التحكيم وعلى ضوء القانون الارجنتيني ال
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: بداعي الرّشوة وجاء في قراره الأطراف، وقد رفض هذا المحكم الطابع غير الأخلاقي للصفقة

الأرجنتيني رشوة الموظف مخالفة للنّظام العام الدّولي حتّى ولو كانت صحيحة في القانون "

 .494"وأن مثل هذه المخالفة تشكل مخالفة للأخلاق الفاضلة العام الدّولي لجماعة الأمم

بعد تقييم جميع :" قرر المحكم عدم اختصاصه في اصدار الحكم في القضية قائلا

الأدلة، قد اقتنعت بأنّ حالة مثل هذه تنطوي على مخالفة صارخة للأخلاق الفاضلة 

ي ولا يمكن لأي محكمة سواء في الأرجنتين أو في فرنسا أن تقر بصحة وللنظام العام الدّول

 .495"هذا العقد ولا في أي بلد متحضر ولا حتى أمام محكمة تحكيمية

كما نجد القرار الصادر عن محكمة تحكيم غرفة التجارة الدّولية بباريس، حيث -

ركات ـــــــــــــــــــوش ثارت المشكلة بخصوص شرعية العقود التي أبرمت بين شركة يوغسلافية

وتصدير، حيث كان الجزء الأخير من  –ية، ويتعلق الأمر بعمليتين مزدوجتين  استيراد ـــأجنب

وهميا وغرضه فقط السماح للشركات اليوغسلافية بالحصول على ائتمان مخالف 

للنصوص اليوغسلافية، فاعتبر المحكمون أن العملية ليست مخالفة فقط للتشريع 

سلافي بل لأيضا للأخلاق والآداب الحسنة، ممّا ترتب عنه بطلان تلك العقود بطلانا اليوغ

 .496مطلقا

                                                             
494- BOUCOBZA Xavier, « La prise en compte des intérêts de l’état dansle commerce 

international », op.cit , p 474. Certains présentent la corruption  comme une menace pour les 

fondations des états et des institutions internationales. La corruption présente une grave menace 

pour prééminence du droit, la démocratie et les droits de l’homme.  
، اتفاق التحكيم والمشكلات العملية والقانونية في العلاقات الخاصة الدولية، مرجع سابق، الرفاعي أشرف عبد العليم  -495

 .338-337ص ص 
496-CCI, 1982, n 2730, Clunet- 1984, p 914 obs, note Y. Derrains. 

- La jurisprudence suisse a également rendu un hommage appuyé à la notion de  «  l’ordre 

juridique transnational
 »
 dans sa célèbre décision  WESTLANB de 1994, le tribunal fédéral a 

estimé que le control exercé en suisse sur un sentence  devait porter sur 
« 
 l’ordre publique 

transnational ou universel incluant les principes  fondamentaux du droit qui s’imposent sans égard 

aux liens de litige avec un pays déterminé
 ». 

 أنظر أيضا. 333، دور الإرادة في التحكيم التجاري الدولي، مرجع سابق، ص جارد محمد: مشار إليه في مرجع  -

- GAILLARD Emmanuel, «  L’ordre juridique arbitral : réalité, utilité et spécificité », op ; cit, p 

p. 903-904. 
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للإشارة، فإنّ غرفة التجارة الدّولية نشرت تقنينا للممارسات الصادقة ووثائق ذات 

مضمون أكثر عمومية كمرشد لغرفة التجارة الدّولية بالنسبة للاستثمارات الدولية، 

حول الابتزاز والرشوة في الصفقات والمعاملات التجارية، وهي قواعد  وبصفة خاصة التقرير

سلوكية للانضباط الذاتي، حيث يستطيع المحكم الدّولي استخدام الوظيفة الإيجابية 

 .497للنظام العام الدّولي الحقيقي في حالة انتهاك الأطراف لمبدأ من المبادئ التوجيهية

 
ّ
 انيالفرع  الث

 
ّ
 أداة ظام العام الن

ّ
 وليةجارة الدّ لإعداد قانون موضوعي للت

 
ّ
ولي الأسس التي يقوم عليها المجتمع الدّ  ولي بأنّ د فقه القانون التجاري الدّ يؤك

اخلي أو في ظام العام غير ذلك المعروف في القانون الدّ للتجار تشكل نوعا ثالثا من النّ 

له، ويفترض هذا ولي الخاص سواء من حيث مضمونه أو من حيث أسلوب عمالقانون الدّ 

ولية، ولإكمال المبادئ الاتجاه وجوب الاعتراف بنظام عام شامل معدا لحاجات التجارة الدّ 

العامة في القانون الوطني، وهذا الاتجاه يشير بتحفظ شديد إلى وجود نوعين من النظام 

المحكمة العام في القانون الدّولي، احداهما يثار كعائق ضد اختراق القانون الأجنبي  لنظام 

 .498وليةوع الثاني تبريره في حفظ التجارة الدّ الوطنية بينما يجد النّ 

ولي الخاص مازال فقه القانون الدّ  ول، فإنّ لعدم وجود تنظيم قانوني فوق الدّ  انظر 

 
ّ
تصور نظام ولي، ولكنه يشير إلى امكانية ظام العام الدّ دا الطابع الوطني لقواعد النّ مؤك

ولية كالمعاهدات التي تهدف تنظيم دولي للعلاقات الخاصة الدّ  عام مشترك عندما يتواجد

ولي الخاص، أي بالاعتماد على الأساس ذاته إلى وضع حلول بالنسبة لقواعد القانون الدّ 

الذي يقوم عليه القانون الدولي الخاص وهو التضامن الدولي مستهدفا نوعا من التوازن 

                                                                                                                                                                                       
http://lawjournal.mcgill.ca/userfiles/other/2307395-Gaillard.pdf 

 
497

- X BOUCOBZA avier, « La prise en comptedes intérêts de l’état dansle commerce 

international » , op.cit, p.483. 
498

- LEBOULANGER Philippe, « La notion (intérêts) du commerce international », op. Cit, p. 

503. 

http://lawjournal.mcgill.ca/userfiles/other/2307395-Gaillard.pdf
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ول القائم على فرضية تعاون بين قوانين الدّ الذي يساعد على تحقيق نوع من التنسيق وال

القضاء بدوره  وجود حد أدنى من الاشتراك القانوني فيما بينها لا يجوز التنازل عنه، غير أنّ 

قد وصل عن غير قصد إلى خلق قواعد موضوعية تخص التحكيم التجاري الدولي 

ا ولي، وكان ذلك إمّ م الدّ ظام العاباستخدام معيار التفرقة بين النظام العام الداخلي والنّ 

 .(ثانيا)أو دون ذلك( لاأوّ )باللجوء إلى الطريقة التنازعية 

  -أوّلا
ّ
 ية باللجوء إلى الطريقة التنازعيةظام العام في خلق قواعد موضوعدور الن

ساهم القضاء الفرنس ي في العديد من المرات في خلق قواعد موضوعية تهم التجارة 

التي تم ارساءها انطلاقا من فكرة النظام العام نجد قاعدة الدولية، ومن بين القواعد 

 " شرعية أحكام التحكيم غير المسببة"

كانت أنظمة التحكيم الانجلوسكسونية لا تلزم المحكم بتسبيب الحكم، حتى  لقد

 3929يبعدوه عن رقابة المحاكم القضائية، ولكن بصدور قانون التحكيم الانجليزي سنة 

يب عامة في القوانين المدنية، لأن التسبيب وحده هو الذي يلقي أصبحت قاعدة التسب

 .499الضوء ويحدد ما إذا كان المحكم قد احترم حقوق الدفاع أم لا

من  3072نص المشرع الجزائري على قاعدة تسبيب أحكام التحكيم في المادة 

، وتتأكد لنا "يجب أن تكون أحكام التحكيم مسببة:".... ج التي تنص على أنه .إ.م.إ.ق

قاعدة تسبيب الأحكام التحكيمية كذلك في مجال التحكيم التجاري الدولي بالعودة إلى 

التي 1551القانون ذاته، في جزئه المتعلق بطرق الطعن في أحكام التحكيم، في المادة 

                                                             
 : اجعللتفصيل أكثر في موقف المشرع الجزائري في النقطة ر  -499

، مبررات الطعن في أحكام التحكيم التجاري الدولي وحدود اختصاص القاض ي للنظر في الطعون بين فرض بن مدخن ليلة -

ــواق -الرقابة واحترام إرادة الأطراف، مقال مقدم في الملتقى الوطني حول تنظيم العلاقات الدولية الخاصة في الجزائر ــ ـــ ـــ ع ــ

 :متوفر على الموقع. 448-447، ص ص7030أفريل، جامعة قاصدي مرباح، ورقلة، 77-73، يومي -متطور 
http://manifest.univouargla.dz/documents/Archive/Archive%20Faculte%20de%20Droit%20et%20

ations%20internationales%20en%20Aldes%20Sciences%20Politiques/organisation%20des%20rel

gerie%20et%20la%20realite%20dun%20sophistique%20le%2021%20et%2022%20Avril%20201

0/benmedakhan.pdf 

http://manifest.univouargla.dz/documents/Archive/Archive%20Faculte%20de%20Droit%20et%20des%20Sciences%20Politiques/organisation%20des%20relations%20internationales%20en%20Algerie%20et%20la%20realite%20dun%20sophistique%20le%2021%20et%2022%20Avril%202010/benmedakhan.pdf
http://manifest.univouargla.dz/documents/Archive/Archive%20Faculte%20de%20Droit%20et%20des%20Sciences%20Politiques/organisation%20des%20relations%20internationales%20en%20Algerie%20et%20la%20realite%20dun%20sophistique%20le%2021%20et%2022%20Avril%202010/benmedakhan.pdf
http://manifest.univouargla.dz/documents/Archive/Archive%20Faculte%20de%20Droit%20et%20des%20Sciences%20Politiques/organisation%20des%20relations%20internationales%20en%20Algerie%20et%20la%20realite%20dun%20sophistique%20le%2021%20et%2022%20Avril%202010/benmedakhan.pdf
http://manifest.univouargla.dz/documents/Archive/Archive%20Faculte%20de%20Droit%20et%20des%20Sciences%20Politiques/organisation%20des%20relations%20internationales%20en%20Algerie%20et%20la%20realite%20dun%20sophistique%20le%2021%20et%2022%20Avril%202010/benmedakhan.pdf
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 في الحالات لا يجوز استئناف الأمر القاض ي بالإعتراف أ: " تنص على أنه
ّ
و التنفيذ  إلا

إذا لم تسبب محكمة التحكيم حكمها، أو إذا وجد تناقض في  -5: ... الآتية

 . 500..."الأسباب

و مبدأ ـــــــــــــــيعتبر مبدأ تسبيب الأحكام مبدأ قديم يلحقه الفقه بمبدأ جوهري وه 

من قانون المرافعات المدنية الفرنس ي 3423اع، وقد نصت المادة ــــــــــــــــــــــــاحترام حقوق الدف

ه نفس الحكم الجديد على
ّ
يجب أن يتضمن الحكم التحكيمي ملخصا لادعاءات " :  أن

وحتى في التحكيم بالصلح  ،501"الأطراف وأسبابهم وأن يكون الحكم التحكيمي معللا

غير  ،امهأحك حيث يفصل المحكم في النزاع طبقا لقواعد العدالة فإنه ينبغي عليه تسبيب

ولي تسمح بتصور امكانية التنازل عن هذا أنّ الطبيعة التعاقدية للتحكيم التجاري الدّ 

 .502التسبيب

                                                             
 .يتضمن ق إ م إ، مرجع سابق 7003فيفري  79، مؤرخ في 09-03قانون رقم  -500
في قانون الأجراءات المدنية  3437س ي الجديد تحول إلى المادة من القانون المدني الفرن 3423أن مضمون المادة  الملاحظ ، -501

 .، وتنص المادة الجديدة على مايلي7033الفرنس ي الحالي النافذ منذ 
«  La sentence arbitrale expose succinctement les prétentions respectives des parties et leurs   

moyens. 

Elle est motivée ». 

http://codes.droit.org/cod/procedure_civile.pdf 
من المفترض  من : " على أنه 3993من الاتفاقية الاوربية للتحكيم التجاري الدولي المبرمة في جنيف  03فقد نصت المادة  -502

 ، باستثناء  التحكيمي يكون الحكمأن يكونوا قد اتفقوا على أن  الأطراف
ً
 :معللا

 قد أعلنوا صراحة أن الحكم يقتض ي ألا يكون كذلك، أو إذا كان الأطرف( أ)

ليس من المتعارف عليه فيها تعليل الأحكام، ولهذا، وفي   -تحكيمية إجراءات إذا كانوا قد أخضعوا أنفسهم إلى أصول ( ب)

 وذلك قبل انتهاء الجلسة أو إذا لم أو واحدًا  هذه الحالة أن يكون الأطراف
ً
منهم لم يطلبوا صراحة أن يكون الحكم معللا

 .التحكيمي تكن هناك جلسة فقبل كتابة الحكم
- Les parties sont présumées avoir entendu que la sentence arbitrale soit motivée, sauf: 

a) si les parties ont déclaré expressément que la sentence ne doit pas l'être, ou 

b) si elles se sont soumises à une procédure arbitrale dans le cadre de laquelle il n'est pas d'usage 

de motiver les sentences et pour autant, dans ce cas, que les parties ou l'une d'elles ne demandent 

pas expressément avant la fin de l'audience, ou, s'il n'y a pas eu d'audience, avant la rédaction de la 

sentence, que la sentence soit motivé. Voir : 

http://www.contentieux-international.net/offres/file_inline_src/358/358_P_7264_3.pdf 

http://codes.droit.org/cod/procedure_civile.pdf
http://www.contentieux-international.net/offres/file_inline_src/358/358_P_7264_3.pdf


اني
ّ
 الطابع الخصوص ي للقواعد الموضوعية  في العقد الدّولي                             الفصل الث

 

243 
 

لتحديد دور الطريقة التنازعية في خلق القواعد الموضوعية انطلاقا من فكرة   

النظام العام نعود إلى القضية التي طرحت على القضاء الفرنس ي، وبالتالي تحديد موقفه 

مدى امكانية الاعتراف بحكم تحكيم أجنبي غير مسبب صادر وفقا للقانون الأجنبي من 

 الواجب التطبيق على النزاع؟

El Massianففي قضية  
 VEUVE HENRIاعترضت الشركة الفرنسية 503

Brautchoux  الشركة و El Massian  الانجليزية على أمر تنفيذ حكم تحكيم أجنبي غير

 مسبب صادر طبقا للقانون 
ّ
زاع، وقد حكم الانجليزي الواجب التطبيق على موضوع الن

قضاة الموضوع ومن بعدهم محكمة باريس في صالح التنفيذ، ولكن الدفاع طعن بالنقض 

ناعيا على قضاة محكمة الدرجة الثانية منح الأمر بالتنفيذ لحكم تحكيم أجنبي لا يحتوي 

ظام العام في القانون دئ النّ على أي تسبيب في حين أن تسبيب الأحكام مبدأ من مبا

 .الفرنس ي

الطعن  3990يونيو سنة  34د رفضت الغرفة المدنية الأولى لمحكمة النقض في لق

معلنة أنّ تسبيب الحكم المتنازع فيه لم يكن في حد ذاته متعارضا أو مخالفا للنظام العام 

انون ولي، وقد لاحظت محكمة النقض أنّ التحكيم كان خاضعا للقالفرنس ي الدّ 

 ــليـــــــــــــالانج
ّ
ه لا يتعارض زي، وأنّ هذا القانون لا يفرض على المحكمين تسبيب أحكامهم كما أن

 .504مع النظام العام الفرنس ي الدولي

قة ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالمحكمة قد اتبعت حجة تقليدية مستمدة من الطري أنّ  ،نلاحظ 

ولي بعد اخلي والنظام العام الدّ ، ولجأت إلى التفرقة بين النظام العام الدّ التنازعية

                                                             
 :اطلع على وقائع هذه القضية على الموقع -503

http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000006953412 
504

-
« 
 …Que la cour d’appel retient encore que la loi anglaise n’impose pas aux arbitres l’obligation 

de motiver leurs sentences, que la régularité de la sentence rendu de FRANCK Y... au regard de la 

loi anglaise n’est pas discutée … 

 Que les juges du second degré ont justement admis que le défaut de motifs de la sentence 

litigieuse n’était pas, en lui- même, contraire à l’ordre public international français... » .
 
 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000006953412
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استشارة القانون الانجليزي المختص الذي لا يشترط التسبيب، وانطلاقا من هذه التفرقة 

 .توصلت المحكمة إلى خلق قاعدة مادية موضوعية تتعلق بالتحكيم التجاري الدولي

في  3999نوفمبر  77قد قررت محكمة النقض الفرنسية في حكم آخر والصادر في ل 

أن عدم تسبيب حكم التحكيم الأجنبي لا يتعارض في حد ذاته مع النظام Gerstle قضية 

العام الفرنس ي بالمعنى الوارد في القانون الدولي الخاص، حيث أن الحكم المتنازع فيه 

  صدرغير مسببا طبقا لقانون ولاية
ّ
زاع، والذي يسمح نيويورك الواجب التطبيق على الن

 .505للمحكمين بعدم تسبيب أحكامهم

محكمة النقض قد لجأت  ن خلال هاتين القضيتين وقضايا أخرى أنّ يتبين لنا م م

إلى الطريقة التنازعية لتبرير حكمها وتعلن بوضوح عن ميلاد قاعدة موضوعية متعلقة 

أن أحكام التحكيم الأجنبية غير المسببة لا تتعارض مع ولي، وهي بالتحكيم التجاري الدّ 

النظام العام الوارد في القانون الدولي الخاص وذلك بعد استشارة القانون الأجنبي الواجب 

 .التطبيق على موضوع النزاع

   -ثانيا
ّ
ظام العام في خلق قواعد موضوعية دون اللجوء إلى الطريقة دور الن

 التنازعية

فرنس ي بمجموعة من القواعد المادية الموضوعية من خلال اعتراف أقرّ القضاء ال 

محكمة النقض الفرنسية بمجموعة من المبادئ من بينها مبدأ استقلالية شرط التحكيم 

عن العقد الأصلي، وقد قررت المحكمة هذا المبدأ دون اللجوء إلى الطريقة التنازعية في 

 .506بالنظام العام كأداة لهذا الخلق عدّة قضايا من خلال الدفع

                                                             
505

- 
« 
 Le défaut de motif d’une sentence arbitrale étrangère n’est pas en lui-même contraire à 

l’ordre public Français au sens du droit international privé ».
 
 

 :أنظر في وقائع القضية والمنطوق الحكم على الموقع -
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000006973338 
506

 -  LEBOULANGER Philippe,  « La notion (intérêts) du commerceinternational », op.cit, p. 

501. 

 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000006973338
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 قضية  أنّ باعتبار IMPEX  سنكتفي بالإشارة إلى قضيةتجنبا للتكرار  

HECHTوGOSSET سنفصّل فيهما في موضع آخر من هذا البحث. 

قد قامت بتصدير كمية  IMPEXالشركة الفرنسية  تتلخص وقائع القضية في أنّ  

غال، ــساس تصوير العملية أنها بيع إلى البرتمن الحبوب إلى أربع شركات ايطالية على أ

وسويسرا ومنها إلى ايطاليا، وذلك للاستفادة من المزايا المقررة في اطار السوق الأوروبية 

المشتركة في حالة التصدير لدول أخرى خارج السوق ممّا دعا السلطات الفرنسية إلى رفض 

 .تراخيص التصدير على أساس الغش

أثيرت مسألة بطلان العقود المبرمة مع الشركات الايطالية على أساس أن الاستعانة  

بدول أخرى خارج المجموعة الأوربية يشكل خرقا للنظام العام الفرنس ي لعدم مشروعية 

بب، وخلصت المحاكم الفرنسية إلى أنّ بطلان العقود الأصلية لعدم مشروعيتها لا يؤثر السّ 

محكمة  ظر إليه استقلالا ، وبهذا المعنى فإنّ الذي يتعين النّ في صحة شرط التحكيم 

دت قاض ي الموضوع على اعتبار أن اتفاق التحكيم  يتمتع النقض في هذا الحكم أيّ 

باستقلال عن العقد الأصلي، وعليه توصل القضاء الفرنس ي مرة أخرى إلى خلق قاعدة 

ظام العام هو الأداة لتحقيق ع بالنّ فولي، وكان الدّ موضوعية تتعلق بالتحكيم التجاري الدّ 

 .ذلك

الاعتراف  كذلك تمّ  ، حيثابقةفي نفس سياق القضية السّ  DALICOقضية جاءت 

أنّ المنهج الذي  في هذا الصدد GAILLARD قال الفقيهوقد  باستقلالية شرط التحكيم، 

ع قاعدة ولية إذ يسعى إلى وضوافع الدّ سار عليه القضاء الفرنس ي المتقدم يتحرك بالدّ 

ولي مستوحاة من القانون المقارن والطموحات المشروعة خاصة بالتحكيم التجاري الدّ 
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ولية، ومثل ذلك المنهج أي منهج القواعد الموضوعية أقل دون شك للتعاملين في التجارة الدّ 

 .507التنازعمنهج قواعد خطورة عن المنهج الآخر أي 

ومع التطور الحاصل في مجال مع تسليمنا بوجود منهج القواعد الموضوعية، 

ولي وظائفه في إطار هاته دّ العبر ظام العام شكالها وحتى يؤدي النّ أ المعاملات الخاصة بكلّ 

 
ّ
اخلية مو عن الأنظمة الدّ رورة الاعتراف لهذا الأخير بميزة السّ ه يقتض ي وبالضّ العلاقات فإن

ك على إرادة الأطراف تنفيذ القرار التحكيمي، وكذل المخالفة له، ولو كانت هي محلّ 

 
ّ
 .لة في العملية التحكيميةالمتدخ

 

                                                             
كأسلوب لتسوية منازعات التجارة الدولية، مذكرة للحصول على شهادة ، استقلالية شرط التحكيم بوليحة سعاد: عن -507

 .الماجستير تخصص قانون الأعمال، كلية الحقوق بن عكنون، جامعة يوسف بن خدة الجزائر، د س ن
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 خلاصة الباب الأوّل 

لم تعد ظاهرة الحدود السياسية ذات أهمية في عالم أضحى كقرية كونية تعلو فوق 

 كان منهج التنازع واحد من أهم مناهج القانون الدّولي الخاص، 
ّ
الأقاليم الجغرافية للدّول، ولما

كل  فطبيعي أن يتأثر هو الآخر بما لحق العلاقات العابرة للحدود من تغيير أصابها
ّ
في الش

 .والمضمون 

أمام ما تحمله هذه التغيّرات من تعقيدات كبيرة فهي تحتاج إلى منهج يشتمل قواعد 

جديدة ملائمة تعتمد على الأبعاد المختلفة للعلاقات الدّولية أكثر من الاعتماد على قواعد 

سم من حيث مضمونها بكونها قواعد غير مباشرة، فهي ت
ّ
رشد القاض ي التنازع التقليدية التي تت

إلى القانون الواجب التطبيق على المراكز القانونية ذات العنصر الأجنبي، دون أن تفصل في 

زاع، إذ يتعين المرور بمرحلة قاعدة الإسناد، ومن ثم القانون الوطني الموضوعي الذي أشارت 
ّ
الن

زاع
ّ
 .إليه، لنتمكن حينها من  ايجاد حل للن

انون الدّولي الخــاص، ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالمنهج الجديد في القــ لقد شهد القرن العشرون ملامح هذا

مضمونه الاستعاضة عن إسناد حكم المعاملات الدّولية للنّظم القانونية الوطنية من خلال 

ضوابط مستمدة من عناصرها، بإخضاع هذه المعاملات مباشرة لنظام خاص بها تشكل 

 .عادات والممارسات السائدة في التجارة الدّوليةمعطياته الأعراف وال

ابع الخصوص ي للقواعد الموضوعية في أنّها اكتسبت مفهوما  فقدبهذا المعنى، 
ّ
يظهر الط

اتية التي تقدّم حلولا مباشرة 
ّ
فنيا في الفكر القانوني المعاصر كمجموعة من القواعد الذ

ا مجموعة من المصادر خاصة منها لاشكاليات عقود التجارة الدّولية، ويتضافر لتشكيله

 .الاتفاقيات الدّولية والأعراف والعادات التجارية الدّولية وغيرها

وعليه، انقسم مفهوم قانون التجارة الدّولية من حيث القواعد الموضوعية ذاتها إلى 

مفهوم ضيق نابع من الآراء الفقهية التقليدية وآخر موسع نابع من الاتفاقيات والأعراف 

 .واعد السائدةوالق
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يقصد بالأوّل، القواعد التي تسري على عقود التجارة المتصلة بالقانون الخاص والتي 

تجري بين دولتين أو أكثر، وهذا هو الغالب لدى معظم الفقهاء ومن ثم يظهر هذا القانون 

ه مجموعة من القواعد الموضوعية التي تتجاوز حدود الدّول لتحكم العلاقات التي تنشأ
ّ
في  وكأن

إقليم أكثر من دولة، أو كنظام قانوني يحتوي على قواعد موضوعية متماسكة لحكم 

 .العلاقات التجارية الدّولية

ه مجموعة القواعد المستمدة من الاتفاقيات المنظمة للتجارة 
ّ
ويقصد بالثاني، أن

ط العامة الدّولية، والقانون النّموذجي الصادر عن اليونسترال، والعقود النّموذجية، والشرو 

للعقود الدّولية بشأن البيع الدّولي للبضائع والعادات والأعراف التّجارية المتداولة بشأن 

العقود التجارية الدّولية نوع من الاستقلال عن أي  معاملات تجارية معينة، وهو قانون يمنح

  . نظام قانوني وطني لأيّ دولة

طراف يشكل إطارا تنررط في متنه جملة هكذا، فإنّ النّظام التجاري الدّولي المتعدد الأ  

القواعد التي تحكم العلاقات التجارية الدّولية، ولكن توافر الخصائص العامة للقاعدة 

القانونية في بعض مكونات هذا القانون قد تعرّض إلى جدل فقهي واسع أدى إلى البحث فيما 

 نا أم لا؟إذا كانت القواعد الموضوعية للتجارة الدّولية تشكل أصلا قانو 

د الفقه الغالب أنّ قواعد قانون التجارة الدّولية قواعد قانونية حقيقية تستمد 
ّ
أك

صفتها هذه من عدة عوامل أوّلها التعاون والتّضامن بين رجال التجارة الدّولية الذي أسّس 

لقيام نظام قانوني تؤيّده منظمات ومؤسسات هذا المجتمع، بل وجهازه القضائي المتمثل في 

مراكز التحكيم الخاصة والمؤسسية المنتشرة عبر العالم، التي تعطي هذه القواعد قيمتها 

 .القاعدية

دّولية، ــــــــــــــــــــــــــــــــــمع هذا الجدل القائم حول معيارية القواعد الموضوعية لقانون التجارة ال

ه يبدو وفي الوقت الحاضر من المستحيل تجاهل أو إنكار ق
ّ
درات هذه القواعد وصلاحيتها فإن

واعد قانونية حقيقية، لأنّ قانون التجارة ـــــــــــــــــــــــــــــللتطبيق على المنازعات التحكيمية الدّولية كق

دا على المستوى العالمي خاصة في إطار التحكيم التجاري الدّولي أين تكاد الدّولية أصبح مجسّ 
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ظهر ذلك من خلال إشارة كل تشريعات التّحكيم صراحة أو كل الأطراف تجمع على أهميته، وي

 .ضمنا إلى تطبيقه عند التّطرق إلى القانون واجب التطبيق

الموضوعية،  القواعد وير منهج ـــــعليه، فإنّ تعدّد أبعاد العلاقات الدّولية سهّلت في تط

ته حركات التوحيد في وهو ما شخصته الجهود الدّولية والمبادرات التشريعية والقضائية وتوّج

العالم، خاصة أمام توسّع مصادره ممّا جعلها عالمية التّطبيق سواء باستبعاد منهج التنازع أو 

 .بالإستناد إليه، وهو ما سيكون موضوع الباب الثاني
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وجود القواعد الموضوعية أحد المناهج في القانون الدّولي الخاص كما بينّاه  أصبح

ب الإجابة عمّا إذا كان تطبيق القواعد الموضوعية يتم 
ّ
من خلال مصادره، ولكن الأمر يتطل

 التنازع ؟ دعاو ق بطريقة مباشرة أو من خلال منهج

 إذا كان من المفروض لا سبيل لتطبيق قواعد القانون الدّولي الخ  
ّ
اص المادي إلا

ل في تلافي تعقيد منهج الإسنـاد، 
ّ
سبيل التّطبيق المباشر، وذلك تماشيا مع أهدافها التي تتمث

ما يشير إلى القانون الذي يعطي هذا الحلّ بغض 
ّ
زاع، وإن

ّ
 مباشرا للن

ّ
الذي لا يعطي حلا

النّظرعن مضمون وآثار تطبيقه، حيث يكون القاض ي وهو بشأن تطبيق القاعدة 

كر على علم بمضمونها وآثار تطبيقها، فإنّ تطبيقها بهذه الطريقة الم
ّ
وضوعية السالفة الذ

م ذلك قد 
ّ
يؤدّي إلى نتائج أهمّها استبعاد قاعدة الإسناد من نطاق هذا التطبيق، ولكن رغ

لجوء إليها إذا ما أريد تطبيق القواعد الموضوعية التي تجد مصدرها في 
ّ
نكون أمام إمكانية ال

في  –قاعدة الإسناد  –قيات الدّولية أمام دولة غير متعاهدة حينما تشير هذه القاعدة الإتفا

قانون القاض ي إلى تطبيق قانون دولة متعاهدة، وكذا الحال فيما يخص القواعد 

لجوء إلى منهج 
ّ
 الموضوعية الوطنية التي لا يمكن تطبيقها أمام قضاء دولة أجنبية من دون ال

 . التنازع دعاو ق

ر بشأن قواعد القانون التجاري الدّولي لعدم شموليته على حلولٍ لكافة يختلف الأم

منازعات العلاقات االخاصة الدّولية، ومن ثمة سيكون لإرادة الأطراف دور أساس ي في 

م الدّولي، على اعتبار 
ّ
تطبيق أحكام هذا القانون، سواء أمام القاض ي الوطني أو أمام المحك

 من أ
ّ
جل احترام إرادة الأطراف في مجال هذه العلاقات، ولكن هل هذا الأخير لم يوجد إلا

يمكن تطبيق هذه القواعد فيما لم يخترها الأطراف صراحة أو ضمنا، و ماهو التّبرير في 

 فرض تطبيقها؟

بهدف بيان كيفية تطبيق القواعد الموضوعية بمختلف مصادرها، وإدراكا لأهمية 

 دعاو ق بدّ من بثث فرض استبعاد تطبيق منهجإرادة الأطراف في الفرضين السّابقين، فلا 
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، واسناد تطبيق (الفصل الأوّل ) التنازع في تطبيق القواعد الموضوعية على العقد الدّولي

 (.الفصل الثاني)التنازع دعاو ق القواعد الموضوعية على العقد الدّولي لمنهج 
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 فصل الأوّلال

التنازع في تطبيق القواعد الموضوعية على العقد  قواعد استبعاد منهج

 الّدولي

التنازع الأسلوب الأكثر  قواعد جـــــــــــــــــــــــــــيشكل تطبيق القواعد الموضوعية من خلال منه

ه لا يبدو الأسلوب الوحيد المتاح في تطبيق هذه القواعد، بل 
ّ
أنّ جانبا من شيوعــا، إلا أن

الفقه قد أخذ يطلق على القواعد الموضوعية بالقواعد المباشرة مع التسميات التي تعبّر عن 

 .خصائص هذه القواعد

التنازع ودون  قواعد أصبح التطبيق المباشر للقواعد الموضوعية باستبعاد منهج

لتطبيق لها على واسطة ومبرر يستند إليه القاض ي أو المحكم، يأخذ حيزا كبيرا في مجالات ا

المستويين الوطني الدّولي، وقد دفـع هذا الحال جانبا من الفقـه إلى تسمية هذه القواعـد 

 أنّ المذهب السابق يعتنقه القضاء الوطني في بعض الدّول 
ّ
بقواعد التطبـيق الضروري، إلا

 .حينما يكون بصدد عقد دولي

ون التجار ــــــــــبقانأو ما يسمى القواعد العابرة للدّول  نجد على المستوى الدّولي،

كان لها حظ في التّطبيق المباشر أمام القضاء الوطني وفي شأن موضوعات  التي الدّولي،

التنازع وما يوجبه في إسناد العقد إلى قانون قواعد  معينة دون أن يعني ذلك استبعاد منهج 

 .أجنبي

لية أمام التحكيم الدّولي خلافا للقضاء الوطني، يشكل تطبيق القواعد عبر الدّو 

د التنازع الميدان الواسع وإن استند إلى بعض الأساني قواعد بصورة مباشرة بعيدا عن منهج

 تطبيق القواعد الموضوعيةسنحاول تبيان كيفية ، والأسس التي تبرّر هذا التطبيق

ثم ( الأول  المبحث)التنازع  قواعد استبعاد منهجالمرتبطة بالقانون الدّولي الخاص المادي ب

منهج بعبر الدّولية دون الإستعانة  القواعد الموضوعية نحاول تحديد كيفية تطبيق

 (المبحث الثاني) التنازع   قواعد
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 المبحث الأوّل 

المرتبطة بالقانون  التنازع في تطبيق القواعد الموضوعية قواعد استبعاد منهج

 الخاص المادي الدّولي

ه لا باستقراء النّظم القانونية الوط
ّ
نية وتطبيقات القضاء الوطني والدّولي، نجد أن

عدت خصيصا أو بحكم طبيعتها لتحكم 
ُ
يكاد يخلو أي منهما من وجود قواعد موضوعية أ

العلاقات الخاصة ذات الطابع الدّولي، والتي لا يتوقف تطبيقها على أيّ قيد، بل يقوم 

زاع المطروح
ّ
أمامه دون حاجة لابداء المتعاقدين  القاض ي أو المحكم بتطبيقها مباشرة على الن

لرغبتهم في ذلك، بل نجد الدّولة نفسها تتسامح بتطبيقها إلى حد الخروج على كثير من 

قواعدها الآمرة نسبيا، وقد تتحول هذه القواعد إلى ذات طابع آمر مطلق في نطاق العلاقات 

 .الخاصة ذات الطابع الدّولي

ابع 
ّ
المباشر في إعمال هذه القواعد ذات المصدر  ذهب أغلب الفقه إلى تأكيد الط

ل جزء من النّظام القانوني لدولة 
ّ
الوطني دون حاجة إلى منهج قواعد الاسناد مادامت تشك

زاع، ما لم ينص المشرّع على غير ذلك، كما تتضمنه  الكثير من 
ّ
القاض ي الذي طرح أمامه الن

 ية، منها التشيكوسلوفاكي والألمـانيالتشريعات الحديثة المتعلقة بالعلاقات الخاصة الدول

اتي، كما يدخل في هذه الطائفة قوانين 508
ّ
، فهي تتمتع على هذا النحو بقوة الإلزام الذ

، نجد أيضا (المــــطلب الأول )الاستثمار الأجنبي وبعض القواعد التي هي من خلق القضاء 

طبيقها إلى واسطة منهج القواعد الموضوعية ذات المصدر الاتفاقي هي الأخرى لا يحتاج  ت

زاع مطروحا أمام قضاء 
ّ
قواعد الإسناد، بل تطبّق تطبيقا مبـــاشرا، وذلك فيما لو كان الن

ـــطلب الثاني)دولة متعاهدة   (.المـ

                                                             
د الإقتصادية ، المعروف بتقنين التجارة الدولية، والقانون الألماني الخاص بالعقو 3691سنة القانون التشيكوسلوفاكي ل - 508

أشرنا لهذين النموذجين على اعتبار أنّ ألمانيا وتشيكوسلوفاكيا من أولى الدّول التي وضعت تقنينا خاصا  ).3691الدولية لسنة 

 .(بالتجارة الدولية

   .301هج تنازع القوانين، مرجع سابق،ص، تنازع مناعشوش أحمد عبد الحميد :عن
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 المطلب الأوّل 

ذات المصدر  تطبيق القواعد الموضوعية في التنازعقواعد منهج استبعاد 

 الوطني

وضوعية ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــزع  والتطبيق المباشر للقواعد المالتنا قواعد يستند استبعاد منهج

الوطنية، شأنها في ذلك شأن قواعد البوليس، إلى إرادتها في الإنطباق والتي تكشف عنها 

 .الصّلة العقلانية القائمة بين مضمون القاعدة وأهدافها ونطاق تطبيقها

يس ذات تطبيق مباشر فلا يعني ذلك حسب الفقه أنّ كل إذا كانت قواعد البول  

" هشام علي صادق"قواعد التطبيق المباشر هي قواعد البوليس، ولهذا يفضل الدكتور 

لكي تعبّر عن قواعد البوليس دون غيرها من قواعد  بقواعد التطبيق الضروري تسميتها 

 .509التطبيق المباشر

باشر الأخرى هي قواعد القانون الخاص لا شك، أنّ أهم أنواع قواعد التطبيق الم 

ما هي تلك القواعد التي  
ّ
المادي التي لم تشرّع في الأصل لحكم روابط القانون الداخلي، وإن

تطبق مباشرة على منازعات العلاقات الخاصة الدولية بمجرد دخول العلاقة في نطاق 

وضا أمام قاضيها الوطني أو تطبيقها، دون الحاجة لمنهج قواعد الإسناد، سواء كان الأمر معر 

ه يبقى للقواعد ذات التطبيق الضروري قدرتها على التحديد 
ّ
على قاض ي أجنبي، على أن

الذاتي لنطاق تطبيقها دون حاجة لاعمال منهج التنازع إسوة بالقواعد المادية للقانون 

 . الدولي الخاص

كل مثالا ، تشالقوانين ذات الهدف الحمائيتأسيسا على ما ذكر، نجد بعض  

، وقد اتجه القضاء إلى الأخذ بهذا (الفرع الأوّل )واضحا لهذه القواعد الموضوعية التشريعية

النّظر، بحيث يميل إلى تطبيق القواعد الموضوعية التي استقر عليها تطبيقا مباشرا وبصفة 

اني) مستقلة عن منهج تنازع القوانين
ّ
 (.الفرع الث

                                                             
 .وما بعدها 770، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، ص هشام على صادق -509
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 الفرع الأوّل 

ذات المصدر  التنازع في تطبيق القواعد الموضوعية قواعد استبعاد منهج

شريعي
ّ
 الت

لا تجد الحلول  510اعترضت القانون الدّولي الخاص التقليدي أوضاع مستحدثة

المناسبة ولا تقوى خصائصه التي رسمها القرن التّاسع عشر والنصف الأوّل من القرن 

مجموعة من قواعد الاسناد العشرين على مواجهتها، فلم يعد موضوع تنازع القوانين مجرد 

وعية، حيث انهارت تلك الخاصية بتزايد عدد القواعد ـــــــــــــــــــلا محلّ معها لوجود قواعد موض

الموضوعية التي تحكم مباشرة العلاقات الخاصة الدّولية والتي لا تجد مصدرها في 

شريع
ّ
، سواء تلك ذات المعاهدات الدّولية فحسب، بل كذلك في صورة قواعد أرساها الت

، أو التي يسنها المشرعون في الدول المختلفة بهدف تنظـيم العلاقات (أوّلا)الطابع الحمائي 

الخاصة الدّولية حينما تمس النظام القانوني الوطني، ومنها القواعد المنظمة لطائفة معينة 

 (. ثانيا)من العقود الدّولية كالبيع والنقل وغيرها 

 القواعد الموضوعية الحمائيةالتنازع في تطبيق قواعد استبعاد منهج  -أوّلا

ائفة القواعد الحمائية المرتبطة بالاستثمار، وتلك الموجهة لحماية  
ّ
يدخل في هذه الط

 .أطراف العلاقة العقدية

 التطبيق المباشر للقواعد الحمائية لقوانين الاستثمار الأجنبي- 1

العقود المبرمة بين الدّولة أوالأجهزة تتعلق هذه القوانين، بتلك التي تطبق على   

التابعة لها مع شخص من أشخاص القانون الخاص الأجنبية التي تتعلق مباشرة بالأنشطة 

 .511التي تدخل في اطار خطط التّنمية الاقتصادية للبلاد محل الاستثمار

                                                             
510

- JORGE Manuel, Les rattachements alternatifs en droit international privé, Thèse pour le 

Doctorat d'Etat en Droit, Université Paris1 - PANTHÉON – SORBONNE, 1988, p. 5. 
ــ، منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة ذات الطابع المحمد عبد الله محمد المؤيد -511 ــ ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ دولي، مرجع ــ

ـــــس ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ  .311ابق، ص ــ
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بهذا، تشكل قوانين الاستثمار الأجنبي مثالا واضحا للقواعد التي تطبق بصفة  

رة، حينما تحدد نطاق ما تتضمنه من قواعد موضوعية تتجه إلى تحديد طبيعة مباش

العلاقات المحكومة بها، وشروط تطبيق ما تتضمنه من ضمانات وحوافز، وقد تعمد أيضا 

إلى تحديد المجالات التي يجوز الاستثمار فيها تبعا للسياسة الاقتصادية المعتمدة في البلد 

عض قوانين الاستثمار، ثم سنشير إلى بعض القواعد الموضوعية المعني، وعليه سنشير إلى ب

 .التي يتضمنهاهذا النوع من القوانين

 في قوانين الإستثمار لبعض الدّول -أ

يظهر لنا هذا النّــوع من القواعد الموضوعية في قوانين الإستثمار لبعض 

 : دول، مثلــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــال

 قانون الإستثمار الفرنس ي في -(1

يشير الفقه الفرنس ي في هذا الصدد إلى قانون الاستثمار الصّادر بتاريخ  

 .513، والذي أقرّ نظاما قانونيا للاستثمارات الأجنبية في فرنسا512 81/38/1966

   في قانون الإستثمار المصري  -(2

فقد تبنّى صدرت في مصر سلسلة من القوانين المنظمة للاستثمارات الأجنبية، 

المشرّع المصري في أوائل السبعينيات ما يسمى بسياسة الانفتاح الاقتصادي لتشجيع جذب 

 .3671الاستثمارات ورؤوس الأموال بداية من سنة 

في شأن  3671لسنة  11توضحت معالم هذه السياسة باصدار القانون رقم 

ه ظ514استثمار المال العربي والأجنبي والمناصق الحرة
ّ
 أن

ّ
لّ قاصرا إلى حدٍّّ بعيد عن تقديم ، إلا

                                                             
512

 - La loi N° 66-1008 du 28 décembre 1966 relative aux relations financières avec l’étranger en ce 

qui concerne les investissements étrangers en France. 

- https://www.legifrance.gouv.fr 
513

 - DEBY-Gérard Françoise, le rôle de la règle  de conflit dans le règlement des rapports 

internationaux, op.cit, p.124. 
 :في شأن استثمار المال العربي والأجنبي والمناصق الحرة، متوفلر على الموقع 3671لسنة  11قانون رقم  -514

http://www.arablegalportal.org/financial/legaldocs/investment/egypt/AnnexNo.14.pdf 

https://www.legifrance.gouv.fr/
http://www.arablegalportal.org/financial/legaldocs/investment/egypt/AnnexNo.14.pdf
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 17، ثم صيغ قانون 3676ما يمكن تسميته بالحافز الحقيقي لجذب الاستثمار، فعدّل سنة 

 3667لسنة  1، هكذا حتّى صدر القانون رقم 3671، الذي أبطل مفعول قانون 3613لسنة 

 .515في شأن ضمانات وحوافز الاستثمار

في   3671لسنـــة  11ثمار المصري السابق رقم بناء على ما تقدم، يقرر قانون الاستـ

ه  09المادة 
ّ
يتمتع المال المستثمر في جمهورية مصر العربية وفقا لأحكام هذا : "على أن

القانون، وأيا كانت جنسية مالكه أومحل إقامته بالضمانات والمزايا المنصوص عليها في 

 . 516"هذا القانون 

الصفة التي يتضمنها هذا القانون على يقتصر نطاق تطبيق القواعد الموضوعية 

بصرف النّظر عن جنسية المستثمر، وإن كان تصور وجود مستثمرين  الأجنبية للاستثمار

أجانب هو الغالب نظرا للظروف الاقتصادية التي صدر فيها القانون لقلة عدد المواطنين 

 .517ممن يملكون رؤوس الأموال أجنبية عدا قلة من المهاجرين

شريعات يحظى المسل
ّ
ك السّابق بتأييد الفقه المصري لكونه مسلكا يتفق وحكمة الت

القائمة على تشجيع تدفق رؤوس الأموال المحولة من الخارج للاستثمار بغضّ النّظر عن 

جنسية مالكها، فلا يتعارض هذا المسلك مع الاتجاه القائم على التفرقة في مجالات 

                                                             
 :في شأن ضمانات وحوافزالاستثمار، متوفرعلى الموقع 3667لسنة ( 1)القانون رقم  - 515

9%86%208%20%D9%http://alexcham.org/Media/Files/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D

84%D8%B3%D9%86%D8%A9%201997%20%D8%A8%D8%B6%D9%85%D8%A7%D9%86%

D8%A7%D8%AA%20%D9%88%D8%AD%D9%88%D8%A7%D9%81%D8%B2%20%D8%A7

%D9%84%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AB%D9%85%D8%A7%D8%B1.pdf 

 :، متوفر على الموقع8031لسنة  37المعدل بموجب القانون رقم
http://www.mof.gov.eg/Arabic/_Layouts/MOF/ExternalPages/Laws/pdf/1765.pdf 

ية مقانة لأهم دراسة قانون) ، ضمانات الإستثمار في الدول العربيةعبد الله عبد الكريم عبد الله: 3667راجع في تحليل قانون  - 

، دار الثقافة للنشر (التشريعات العربية والمعاهدات الدولية مع الإشارة إلى منظمة التجارة العالمية ودوره افي هذا المـــجال

 .11-11، ص ص 8030والتوزيع،
 :في شأن استثمار المال العربي والأجنبي والمناصق الحرة، متوفلر على الموقع 3671لسنة  11قانون رقم  -516

http://www.arablegalportal.org/financial/legaldocs/investment/egypt/AnnexNo.14.pdf 
ــــالجنسية وم –الأول دروس في القانون الدولي الخاص، الكتاب  ،هشام علي صادق والحداد حفيظة السيد -517 ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ركز ـ

 .118-110، ص ص 3666 – 3661الأجانب، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، 

 

http://alexcham.org/Media/Files/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%208%20%D9%84%D8%B3%D9%86%D8%A9%201997%20%D8%A8%D8%B6%D9%85%D8%A7%D9%86%D8%A7%D8%AA%20%D9%88%D8%AD%D9%88%D8%A7%D9%81%D8%B2%20%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AB%D9%85%D8%A7%D8%B1.pdf
http://alexcham.org/Media/Files/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%208%20%D9%84%D8%B3%D9%86%D8%A9%201997%20%D8%A8%D8%B6%D9%85%D8%A7%D9%86%D8%A7%D8%AA%20%D9%88%D8%AD%D9%88%D8%A7%D9%81%D8%B2%20%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AB%D9%85%D8%A7%D8%B1.pdf
http://alexcham.org/Media/Files/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%208%20%D9%84%D8%B3%D9%86%D8%A9%201997%20%D8%A8%D8%B6%D9%85%D8%A7%D9%86%D8%A7%D8%AA%20%D9%88%D8%AD%D9%88%D8%A7%D9%81%D8%B2%20%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AB%D9%85%D8%A7%D8%B1.pdf
http://alexcham.org/Media/Files/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%208%20%D9%84%D8%B3%D9%86%D8%A9%201997%20%D8%A8%D8%B6%D9%85%D8%A7%D9%86%D8%A7%D8%AA%20%D9%88%D8%AD%D9%88%D8%A7%D9%81%D8%B2%20%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AB%D9%85%D8%A7%D8%B1.pdf
http://www.mof.gov.eg/Arabic/_Layouts/MOF/ExternalPages/Laws/pdf/1765.pdf
http://www.arablegalportal.org/financial/legaldocs/investment/egypt/AnnexNo.14.pdf
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والمستثمر العربي حيث قصر المشرع المصري  استثمارية معينة، بين المستثمر الأجنبي

الاستفادة من أحكام هذا القانون في مجال الاستثمار في مشروعات الإسكان على الأموال 

العربية، أي الأموال المملوكة لشخص طبيعي يتمتع بجنسية إحدى الدّول العربية أو 

 .لشخص اعتباري يكون غالبية رأس ماله لمواطني دولة عربية أو أكثر

منه أحكام  03بخطوة أكثر أهمية إذ تضمنت المادة  3667لسنة  1جاء القانون رقم 

ركات والمنشآت أيا كان النّظام القانوني الخاضعة له، التي تنشأ بعد 
ّ
تسري على جميع الش

تاريخ العمل به، لمزاولة نشاطها في أي من المجالات الآتية، استصلاح الأراض ي البور 

صناعة والتعدين، ــــــــــــهما، الانتاج الحيواني والداجني والسمكي، الوالصحراوية أو أحدا

الفنادق والقرى السياحية والنقل السياحي والنقل المبرد للبضائع والثلاجات الخاصة بحفظ 

الحاصلات الزراعية والمنتجات الصناعية والمواد الغذائية ومحطات الحاويات وصوامع 

ات المرتبطة به بطريق مباشر والنقل البحري لأعالي البحار، الغلال، النقل الجوي والخدم

الخدمات البترولية المساندة لعمليات الحفر والاستكشاف ونقل الغاز، الإسكان الذي تؤجر 

وحداته كاملة خالية لأغراض السكن غير الاداري، البنية الأساسية من مياه شرب وصرف 

من %( 30)اكز الطبيــة والعلاجيـة التي تقـدم وكهرباء، وطرق واتصالات، المستشفيات والمر 

طاقتها بالمجان، التأجير التمويلي، ضمان الاكتتاب في الأوراق المالية ورأس المال المخاطر، 

انتاج برامج وانظمة الحاسبات الآليـة، المشروعات المموّلة من الصندوق الاجتماعي للتّنمية، 

 .518تتطلبها حاجة البلادويجوز لمجلس الوزراء إضافة مجالات أخرى 

، حيث 8031لسنـــة ( 37)بموجب القانون رقم  3667لسنة ( 01)عُدّل القانون رقم  

لا تخل أحكام هذا القانون : " على أنه 01و 08منه والتي استبدلت المواد   08نصت المادة 

لمنشآت بالمزايا والإعفاءات الضريبة وغيرها من الضمانات والحوافز المقرّرة للشركات و ا
                                                             

 :، متوفرعلى الموقع3667لسنة  1قانون ضمانات وحوافز الإستثمار رقم  -518

82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%208%20%D9%http://alexcham.org/Media/Files/%D9%

84%D8%B3%D9%86%D8%A9%201997%20%D8%A8%D8%B6%D9%85%D8%A7%D9%86%

D8%A7%D8%AA%20%D9%88%D8%AD%D9%88%D8%A7%D9%81%D8%B2%20%D8%A7

%D9%84%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AB%D9%85%D8%A7%D8%B1.pdf 

http://alexcham.org/Media/Files/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%208%20%D9%84%D8%B3%D9%86%D8%A9%201997%20%D8%A8%D8%B6%D9%85%D8%A7%D9%86%D8%A7%D8%AA%20%D9%88%D8%AD%D9%88%D8%A7%D9%81%D8%B2%20%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AB%D9%85%D8%A7%D8%B1.pdf
http://alexcham.org/Media/Files/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%208%20%D9%84%D8%B3%D9%86%D8%A9%201997%20%D8%A8%D8%B6%D9%85%D8%A7%D9%86%D8%A7%D8%AA%20%D9%88%D8%AD%D9%88%D8%A7%D9%81%D8%B2%20%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AB%D9%85%D8%A7%D8%B1.pdf
http://alexcham.org/Media/Files/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%208%20%D9%84%D8%B3%D9%86%D8%A9%201997%20%D8%A8%D8%B6%D9%85%D8%A7%D9%86%D8%A7%D8%AA%20%D9%88%D8%AD%D9%88%D8%A7%D9%81%D8%B2%20%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AB%D9%85%D8%A7%D8%B1.pdf
http://alexcham.org/Media/Files/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%208%20%D9%84%D8%B3%D9%86%D8%A9%201997%20%D8%A8%D8%B6%D9%85%D8%A7%D9%86%D8%A7%D8%AA%20%D9%88%D8%AD%D9%88%D8%A7%D9%81%D8%B2%20%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AB%D9%85%D8%A7%D8%B1.pdf
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القائمة وقت العمل به، وتظلّ هذه الشركات والمنشآت محتفظة بتلك المزايا والإعفاءات 

والضمانات والحوافز إلى أن تنتهي المدد الخاصة بها، وذلك طبقا للتشريعات 

 .519"والاتفاقيات المستمدة منها

 في قانون الإستثمار الجزائري           -(3

ل التي قامت بعدد من الإصلاحات الهيكلية، ودعمتها واحدة من الدّو  الجزائرتعتبر 

بجملة من الاجراءات التنظيمية والتشريعية التي عزّزت نجاحها الإرتفاعات المستمرة في 

أسعار النفط قبل الأزمة العالمية، ففتحت الباب للشركات الأجنبية للإستثمار في قطاعات 

ن الاستثمار ــــــــــــــعلى سياسات تحسيمختلفة، وقد أثرت تدفقات الإستثمار في الجزائر 

شريعية التي تشكل قواعد 
ّ
وجذبــه، والعمل على تقنينه باصدار مجموعة من النّصوص الت

ما دخلت العلاقة التعاقدية مجال تطبي
ّ
 :520قها، ومن أهمهاـــــــــــــــــــموضوعية يجب تطبيقها كل

                                                             
 :، متوفر على الموقع8031لسنة  37قانون رقم -519

http://www.mof.gov.eg/Arabic/_Layouts/MOF/ExternalPages/Laws/pdf/1765.pdf 

تي يضيفها مجلس لا يسري هذا القانون على الشركات والمنشآت التي تستثمر في مجالات أخرى غير منصوص عليها أو تلك ال- 

على تأكيد عدم الإخلال بالمزايا والإعفاءات الممنوحة بمقتض ى اتفاقيات دولية أو  01، وحرصت المادة 08الوزراء طبقا  للمادة 

 تشريعات أخرى 

 :راجع في تحليلي المواد المذكورة. ، مرجع سابق3667لسنة  1قانون ضمانات وحوافز الإستثمار رقم  -

 .111-111 دروس في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص صلحداد حفيظة السيد، هشام علي صادق و ا -

 عدة صدرت حيث القوانين المتعاقبة من مجموعة طريق عن الاستقلال لقد عالجت الجزائر مسألة الاستثمارات مند -520

، 3691جويلية  89، مؤرخ في 877-91رقم  قانون  القوانين ومن هذه للمستثمر، المزايا و الحوافز من العديد تضمنت تشريعات

 .3691، صادر في 11ج عدد .ج .ر. يتضمن قانون الاستثمارات، ج

سبتمبر  37، صادر بتاريخ 10ج عدد .ج.ر.، يتضمن قانون الإستثمارات، ج3699سبتمبر  39، مؤرخ في 811 -99أمر رقم -

 (.ملغى. )3699

ــج ع.ج.ر.ستثمار الإقتصادي الخاص والوطني، ج، يتعلق بال 3618أوت  83، مؤرخ في 33-18قانون رقم -  ــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ــ ، صادر 11دد ـ

 (. ملغى.) 3618سبتمبر  37بتاريخ 

، يتضمن القانون التوجيهي للمؤسسات العمومية الإقتصادية، ج رج ج عدد 3611جانفي  38، مؤرخ في 03 -11قانون رقم =

. ، يتعلق بترقية الاستثمار، ج3661أكتوبر  01، مؤرخ في 38-61مرسوم تشريعي : وصولا إلى. 3611ي جانف 31، صادر بتاريخ 08

 .3661أكتوبر  30، صادر بتاريخ 91ج عدد .ج .ر

http://www.mof.gov.eg/Arabic/_Layouts/MOF/ExternalPages/Laws/pdf/1765.pdf
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هذا القانون هدف إلى تفعيل  ، بالرغم من أنّ 19521 -09قانون النقد والقرض -

د على مجموعة من المبادئ 
ّ
ه أك

ّ
 أن

ّ
السياسة النقدية، ممّا يعني أنه ليس بقانون الإستثمار إلا

 :التي تسمح للأجانب بمزاولة أنشطتهم الاستثمارية ومن هذه المبادئ

حرية الاستثمار بالسماح للمقيمين وغير المقيمين بتجسيد مشاريع الاستثمار -

 .يالأجنب

التخلي عن شرط الشراكة بنسب محددة، واقرار امكانية تحويل الأرباح وإعادة -

 .تحويل رأس المال

 .قبول الجزائر مبدأ التحكيم الدولي عند المنازعات -

عدم التمييز بين المقيمين وغير المقيمين ، وبين القطاع العام والقطاع الخاص، -

 .أساس تحقيق مبدأ المساواة بين المستثمرين

بالرغم من أنّ قانون النقد والقرض تضمن بعض ، 12522-03المرسوم التشريعي-

ه بقي بدون نص خاص وواضح إلى غاية 
ّ
 أن

ّ
المبادئ الخاصة بمعالجة ملف الاستثمار، إلا

تاريخ صدور المرسوم التشريعي الخاص بترقية الاستثمار والذي أكد بعض الأحكام  3661

انب ــــــــــــــــــــــخاصة المتعلقة منها بالغاء التمييز بين الأجالواردة في قانون النقد والقرض، 

ط اجراءات الاستثمار، ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــوالمقيمين، والقطاع الخاص والعام، كما تضمن تسهيل وتبسي

 .وتقديم ضمانات وامتيازات ضريبية وجمركية وغيرها

بتطوير الاستثمار، والذي صدر نتيجة فشل المرسوم  ، يتعلق523 93-91الأمر  -

في تحقيق الأهداف المتوخاة منه، فنصّ على توسيع نطاق الاستثمارات   38-61التشريعي

                                                             
أفريل  31، صادر بتاريخ 39ج عدد .ج.ر.، يتعلق بالنقد والقرض، ج3660أفريل  31، مؤرخ في 30-06قانون رقم  -521

 (. ملغى.)3660
 .، يتعلق بترقية الاستثمار، مرجع سابق38-61تشريعي  مرسوم -522
 .8003أوت  88، صادر في 17ج عدد .ج.ر.، يتعلق بتطوير الاستثمار ج8003أوت  80، مؤرخ في 01-03أمر رقم  -523
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لتشمل اقتناء أصول في اطار استحداث نشاطات جديدة أو توسيع قدرات الانتاج القائمة 

 .ي اطار خوصصة جزئية أو كليةأو المساهمة في رأس مال المؤسسة في شكل نقدي أو عيني، ف

يتعلق بترقية الإستثمار، والذي يهدف إلى تحديد النّظام المطبق ، 90524-11القانون  -

على الاستثمارات والوطنية والأجنبية المنجزة في النشاطات الإقتصادية لانتاج السلع 

 .والخدمات

قا، لا تعرف أكد هذا القانون على ضمان استمرارية العمل وفق أرضية معروفة مسب

منه، أي الاستقرار التشريعي، كما تضمن  88التغيرات المفاجئة، وهذا ما جاء في المادة 

تسهيلات ومزايا هامة، تنقسم إلى المزايا في اطار النظام العام، كتلك الخاصة بالاعفاءات 

طار النظام الجمركية للتجهيزات المستوردة والتي تدخل في العملية الانتاجية، وإلى المزايا في ا

 .الاستثنائي، كتلك المتعلقة بالاستثمارات ذات الأهمية الخاصة للإقتصاد الوطني

 القواعد الموضوعية المرتبطة بأمن الاستثمارات الأجنبية -ب

تهدف قوانين الاستثمار بالأساس إلى تجميع وتوحيد ضمانات وحوافز الاستثمار  

حد لتوحيد التعامل مع المستثمرين، ولتحرير الموجودة في قوانين عديدة، في إطار قانون وا

 . 525الاستثمار من القيود والمعوقات الادارية والاجرائية 

تتضمن قوانين الاستثمار المختلفة قواعد تحدد المجالات التي يتم توجيه  

الاستثمارت نحوها مع جواز إضافة مجالات أخرى بموافقة الجهة المختصة وبعد وضع 

مناخ  ءقبول وتأسيس مشروعات الاستثمار، فإن هذه القوانين تهي الآليات المعتمدة في

مناسب لجذب الاستثمارات الاجنبية من خلال اعتماد مجموعة من الضمانات والحوافز 

الاستثمارية وتكرس الضمانات والحوافز في صيغة قواعد مادية تطبق على علاقات 

                                                             
ــار، ج8039غشت سنة  1الموافق  3117شوال عام  86مؤرخ في  06-39قانون رقم  - 524 ، 19 ددج ع.ج.ر.، يتعلق بترقية الإستثمـ

 .8039أوت  01صادر بتاريخ 
، بدون سنة 08، عدد مجلة اقتصاديات شمال افريقيا، "واقع وآفاق سياسة الاستثمار في الجزائر" منصوري زين،  -525

 :مقال متوفر على الموقع. 386النشر، ص 

chlef.dz/renaf/Articles_Renaf_N_02/article_05.pdf-/www.univhttp:/  

http://www.univ-chlef.dz/renaf/Articles_Renaf_N_02/article_05.pdf
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التي تتضمنها تلك القوانين، ومن أهم الاستثمار الاجنبي وبالذات في المجالات الاستثمارية 

 :هذه القواعد

شريعي للقانون  -(1
ّ
 526قاعدة الثبات الت

إذا أرادت الدّولة المضيفة للاستثمارات الأجنبية أن تجعل من التشريع أداة  لتشجيع  

هذا النّوع من الاستثمار وضمانه، فينبغي أن تكون هذه الأداة مستقرة نسبيا، ولا يأتي هذا، 

 إ
ّ
ذا تم اصلاح الأنظمة القانونية وتطويرها في اتجاه عدم التّمييز بين المستثمرين الأجانب إلا

 .والمحلين

تعدُّ بذلك قدرة الدّولة على بناء قاعدة قانونية مسايرة للتشريعات الدولية محفزا 

للاستثمارات الأجنبية، وتكون هذه القاعدة في شكل توفير اطار تشريعي وتنظيمي للاستثمار 

جنبي المباشر، ولكي يكون الإطار التشريعي محفزا لابدّ من وجود قانون موحد للاستثمار الأ 

  . 527يمتاز بالوضوح والاستقرار

شريعي، كصورة من صور القواعد الموضوعية ذات 
ّ
بات الت

ّ
بموجب قاعدة الث

 تعدّ 
ّ
شريعي، تتعهد الدّول المضيفة للاستثمار بمقتض ى نصوص تشريعية ألا

ّ
ل أو المصدر الت

، ومن الأمثلة التي يمكن 528تلغي قانونها الذي يحكم عقد الاستثمار مع الطرف الأجنبي

                                                             
تعتبر هذه القاعدة من القواعد المألوفة في عقود الدولة بصفة عامة، وفي عقود الاستثمار بصفة خاصة،لا سيما  مع  -526

الشرط كان معمولا به قبل التغيرات التي طرأت في مجال العلاقات الاقتصادية الدولية، ولكن الواقع يثبت أنّ إدراج هذا 

 الحرب العالمية الثانية، حيث أدرج لأول مرة في عقد الامتياز الذي تم إبرامه بين الدولة الإيرانية من جهة، والشركة الانجليزية

(L’anglo- iranien)  من هذا العقد على أنه 83، بحيث نصت المادة 3611ماي  81من جهة أخرى، وكان ذلك بتاريخ: 

إلغاء العقد أو تعديله بتشريع عام أو خاص أو إجراء إداري أو أي عمل قانوني أيا كان نوعه يصدر من السلطة  لا يجوز " 

 ".التنفيذية

المجلة النقدية للقانون والعلوم ، "شروط الاستقرار التشريعي المدرجة في عقود الدولة في مجال الاستثمار "إقلولي محمد،  -

 . 66-61، ص ص 8009، جامعة مولود معمري، جانفي كلية الحقوق   03، عددالسياسية
، 30العدد  مجلة الباحث،، ("دراسة حالة الجزائر)العوامل المحفزة للاستثمارات الأجنبية المباشرة " ،بولرباح غريب -527

 .301، ص 8038
جنبي غير متناقضة، وسيلة تجعل التعديلات بالنسبة للمستثمر الأ » : يعرف مبدأ الاستقرار التشريعي كذلك على أنه -528

 :" ، كما يعرف "ومطبقة بالتوافق مع البلد المستضيف وكل الشروط الخاصة والتي خولتها له الدول عند حدوث الاستثمار
ّ
إن

الدول تلتزم  بعدم إدخال تعديلات على الإطار التنظيمي والتشريعي  الذي يحكم الاستثمارات المنجزة  عن تعديل أو إلغاء 
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في مصر، والذي يتضمن  8031لسنة  37من القانون رقم  08الإشارة إليها هنا نص المادة

عدم الاخلال بالمزايا والاعفاءات الضريبية وغيرها من الضمانات والحوافز المقررة للشركات 

لقائمة وقت العمل به، وتظل هذه الشركات والمنشآت محتفظة بتلك المزايا والمنشآت ا

والاعفاءات والضمانات والحوافز إلى أن تنتهي المدد الخاصة بــها، ولذلك فإنّ الشركات 

تبقى محتفظة بتلك المزايا والاعفاءات  3667لسنة ( 01)والمنشات المستفيدة من قانون رقم 

رغم تعديله
529.  

بة للمشرع الجزائري، ففي اطار سياسته لجذب الاستثمار، فإنّ القانون أمّا بالنس

الوطني للمستثمر كغيره من القوانين تضمن النصّ على شرط الثبات التشريعي، في المادة 

من الأمر  31المتعلق بالاستثمار الملغى، ثمّ أكدته المادة  38-61من المرسوم التشريعي  16

المتعلق  06-39من القانون  88، لتأتي المادة 530ثمار الملغىالمتعلق بتطوير الاست 03-01

ه
ّ
لا تسري الآثار الناجمة : " بترقية الإستثمار لتحتفظ به بنفس المضمون بحيث تنص على أن

عن مراجعة أو الغاء هذا القانون التي قد تطرأ مستقبلا، على الإستثمار المنجز في اطار 

 .531"هذا القانون 

نص، أ
ّ
نّ الدّولة قد تعهدت للمتعاقد معها بعدم تطبيق القوانين يفهم من هذا ال

الجديدة التي شرع في انجازها على الرّغم من حق الدّولة في إدخال التعديلات الضرورية على 

 . نظامها القانوني بما يتماش ى مع أهدافها الاقتصادية، باعتباره حق من الحقوق السيادية

                                                                                                                                                                                          

ة بالاستثمارات أ فهو بمثابة تعطيل مؤقت لحق الدول ككيان ذي سيادة في ممارسة اختصاصه التشريعي القوانين الخاص

 " والتنظيمي وحتى الدستوري في بعض الأحيان

ــ، النّظام القانوني الجزائري للاستثمار الأجنبي ومدى فعاليته في استقطاب الاستثمارات الأجنبوالي نادية: عن ـــ ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ية، أطروحة ـ

ــلنيل شهادة الدكتوراه في القانون، كلية الحقوق و العلوم السياسي ــ ــ ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ن، ص ص .س.ة، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، دــ

881- 881. 

 :، متوفر على الموقع8031لسنة  37قانون رقم -529

http://www.mof.gov.eg/Arabic/_Layouts/MOF/ExternalPages/Laws/pdf/1765.pdf 
ه 31تنص المادة  -530

ّ
في اطار هذا  لا تطبق المراجعات أو الالغاءات التي قد تطرأ في المستقبل على الإستثمارات المنجزة" : على أن

 ".الأمر

.، يتعلق بترقية الإستثمار، مرجع سابق06-39قانون رقم  -  531  

http://www.mof.gov.eg/Arabic/_Layouts/MOF/ExternalPages/Laws/pdf/1765.pdf
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حماية الحقوق المكتسبة التي استفاد منها لقد ذهب المشرّع الجزائري إلى غاية 

المستثمر الأجنبي فيما يخص المزايا المحصل عليها بموجب التشريعات السابقة حسب نص 

يحتفظ :  " المتعلق بترقية الاستثمار حيث تنص المادة على أنه 06-39من القانون  11المادة 

خرى التي استفاد منها المستثمر بالحقوق المكتسبة فيما يخص المزايا والحقوق الأ 

 .بموجب التشريعات السابقة لهذا القانون، والتي أنشأت تدابير لتشجيع الاستثمار

تبقى الاستثمارات المستفيدة من المزايا المنصوص عليها في القوانين المتعلقة 

ـــبترقية وتطوير الاستثمار  السابقة لهذا القانون وكذا مجموع النص ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ـــــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ وص اللاحقة، ـ

 .532" خاضعة لهذه القوانيني إلى غاية انضاء مدّة هذه المزايا

رع الجزائري المستثمر بموجب  شرط  آخر هو 
ّ
" التدعيم التشريعي" دعم المش

نه من الاستفادة من الأحكام الجدي
ّ
ايا إضافيـــة، دة خاصة، إذا كانت توفر له مز ـــــــــــــــــــبحيث مك

 .، وهذا ما يعتبر تحفيز مضاعفإذا طلب ذلك المستثمر صراحةوهذا 

أبرمت الجزائر العديد من اتفاقيات الاستثمار التي تضمنت شروط الاستقرار 

شريعي، حيث تنص المادة 
ّ
من اتفاقية الإستثمار المبرمة بين  09/3التشريعي والتدعيم الت

إذا تضمنت القوانين والتنظيمات : "م تيليكوم على أنهالدولة الجزائرية وشركة أوراسكو 

المستقبلية للدولة الجزائرية نظام استثمار أفضل من النظام المقرر في هذه الاتفاقية، 

يمكن لهذه الشركة أن تستفيد من هذا النظام شريطة استيفاء الشروط المقررة في هذه 

 . 533" التشريعات أو تنظيماتها التطبيقية

ذه النصوص سلفا توقعات المستثمر الوطني والأجنبي، لأنّ أيّ تغيير تحدد  كل ه

تشريعي يزيد من مخاوف المستثمر في تعامله معها، ويساهم في زعزعة الاستقرار المنشود 

                                                             
 .المرجع نفسه -532
، يتضمن الموافقة على اتفاقية الإستثمار الموقعة بين الدولة 8003ديسمبر  80، مؤرخ في 139- 03مرسوم تنفيذي رقم  -533

أوراسكوم تيليكوم من جهة  ها ودعمها ومتابعتها من جهة، وبين شركةالجزائرية الممثلة من طرف وكالة ترقية الإستثمار وترقيت

 .8003ديسمبر  89، صادر بتاريخ 10ج عدد .ج.ر.أخــرى، المنشورة في  ج
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لمناخ الاستثمارات بصفة عامة، ممّا دفع ببعض الدّول إلى الاستجابة لرغبات المستثمرين في 

، مقتضاه إذذن، خضوع 534خاصا بالثبات التشريعي تضمين اتفاقات الإستثمار شرطا

 . الاتفاق بما في ذلك شرط التحكيم لقانون الدولة المضيفة الساري لحظة ابرامه

 قاعدة عدم التعرض للمشروع الاستثماري باجراء نزع الملكية  -(2

ء في دراستها، اـــــــــــــــيعتبر موضوع نزع الملكية من المواضيع التي أسهب الباحثون والفقه  

والتعمّق في تحليلها، خاصة فيما يتعلق بالتّأميمات التي تعتبر صورة من صور نزع الملكية، 

وهو إجراء عرف انتشارا واسعا بعد استقلال العديد من الدّول النّامية بعد موجة الحركات 

انية
ّ
 .535التحررية بعد الحرب العالمية الث

كية إلى مبدأ آخر تبنته هيئة الأمم المتحدة لأوّل يعود الأساس القانوني لمبدأ نزع المل

الحق في استغلال  الثروات " بعنوان 38/3618/ 83المؤرّخة في  989مرة في التّوصية رقم 

على ثرواتها  والأمم حيث اعترفت بسيادة الشعوب، "والموارد الطبيعية بكل حرية

جاع ممتلكاتها بالتأميم أوغيره الطبيعية، مؤكدة أنّ الاجراءات التي تباشرها الدول لاستر 

 .536يجب أن يؤسّس على اعتبارات المصلحة العمومية  والمصالح الوطنية

                                                             
تجدر الإشارة إلى ضرورة فهم التفرقة بين شرط الثبات التشريعي و شرط عدم المساس بالعقد، حيث يقصد بالأول تثبيت  -534

يق على العقد على الحالة التي كان عليه لحظة إبرام العقد، مع استبعاد التعديلات التي يمكن أن تطرأ القانون الواجب التطب

فهو أن تتعهد الدولة بعدم المساس بالعقد ذاته بإرادتها المنفردة، مستخدمة  عليه في المستقبل، أمّا شرط عدم المساس بالعقد،

 .بوصفها سلطة تنفيذية، أو بوصفها سلطة الإدارة ون الداخليفي ذلك ما تتمتع به من مزايا يمنحها لها القان

قد يحتوى العقد المبرم بين الطرفين، الدولة المضيفة والمستثمر الأجنبي على كل من شرط الثبات التشريعي وشرط عدم  -

ريعي يرمي إلى عدم المساس بالعقد في آن واحد، فتبدو التفرقة أقل وضوحا لا سيما عند تطبيقهما، فشرط الاستقرار التش

 .المساس بالعقد

أطروحة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون، كلية  ، الوسائل القانونية لتفعيل الاستثمارات في الجزائر،معيفي عبد العزيز: عن- 

     .106ص  ،8031الحقوق و العلوم السياسية، جامعة مولود معمري، 
535

 - CARREAU Dominique, Patrick  Julliard, Droit international économique, 4
eme

 Ed , L. G 

.D.J, Delta, Paris, 1998 p.486. 
ــ، النظام القانوني الجزائري للاستثمار الأجنبي ومدى فعاليته في استقوالي نادية: راجع-536 ـــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــطاب الاستثمـ ــ ــ ـــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ  ارات الأجنبيــة،ــ

ــ، الحماية القانونية لملحسين نورة: كذلك. 391مرجع سابق، ص  ــ ــ ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــكية المستثمر الأجنبي، مرجــ ــ ـــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ع ســـابق، هامش ــ

 . 86ص  8رقم 
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إزاء حق الدولة بنزع الملكية للمنفعة العامة، هناك قاعدة موضوعية هدفها عدم 

 بشروط معينة التعرض للمشروع الاستثماري باجراءت هدفها نزع الملكية
ّ
، حيث تعتبر إلا

ة ضمانة تحصن المال الأجنبي ضد اجراءات نزع الملكية كالتأميم والمصادرة هذه القاعد

 عند تحقق ش
ّ
روط معينة، ــــــــــــــــــــــــوغيرها من الاجراءات المماثلة، وعدم السماح بالمساس به إلا

، وهي شروط تحقق التوازن بين مصلحة المستثمرالأجنبي ومقابل دفع تعويض كاف وفعال

لا يتم : " من الدستور الجزائري على أنه 88قضت المادة  لدّولة المضيفة، حيثومصلحة ا

 في إطار الق
ّ
ـــنزع الملكية إلا ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــانون، ويترتب عليه تعويـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــادل، ومنصفـ  .537"ض عــ

خارج نطاق تحقيق المنفعة العامة، وهو ما  ليس للدّولة المساس بالملكية الخاصة 

منه، كما قدّم المشرع ضمانات 538 91كرّسه المشرع الجزائري في الدستور بموجب المادة 

لحماية الملكية الخاصة، بضرورة لجوء الإدارة إلى اجراءات معقدة وجوهرية هدفها 

   . التصريح بالمنفعة العامة، وهو قيد  يبرر اللجوء إلى نزع الملكية

تختلف قوانين الاستثمارات في تنظيم هذه القاعدة وإن كانت تتفق في تأكيد ضرورة 

دفع التعويض الكامل والفعال إذا ما كان نزع الملكية للمصلحة العامة، ففي مصر لاتقتصر 

هذه القاعدة على ضمان التعويض الكامل والفعال في حالة تأميم المشروع الأجنبي فحسب، 

ه لايجوز تأميم الشركات  3667لسنة  1من قانون الاستثمار رقم  1بل أنّ المادة 
ّ
قررت أن

والمنشات أو مصادرتها، فهي بذلك قد منعت إجراء التأميم والمصادرة أصلا بهدف بث 

 لهم على الاستثمار في مصر رغم أن مثل هذا 
ً
الطمأنينة في نفوس المستثمرين تشجيعا

 .539جراءات السيادة الاقليميةالاجراء يعد على وفق الفقه الراجح من ا

                                                             
 .ديل الدستوري، مرجع سابق، يتضمن التع 03-39قانون رقم  -537
 ".الملكية الخاصة مضمونة:" على أنه 91تنص المادة  -538

 ، يتضمن التعديل الدستوري، مرجع سابق، 03-39قانون رقم -
 :في الموضوع راجع. في شأن ضمانات وحوافز الاستثمار، مرجع سابق 3667لسنة ( 1)القانون رقم  - 539

دراسة قانونية مقانة لأهم التشريعات العربية والمعاهدات ) الإستثمار في الدول العربية ، ضماناتعبد الله عبد الكريم عبد الله

هشام علي : راجع كذلك. 13-10، مرجع سابق، ص ص(الدولية مع الإشارة إلى منظمة التجارة العالمية ودورهافي هذا المجال

 .111بق، ، دروس في القانون الدولي الخاص، مرجع ساصادق و الحداد حفيظة السيد
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شريعات 
ّ
تعمل الاتفاقيات الثنائية في هذا الإطار على تلافي القصور الذي يشوب الت

م في أي وقت، ـــــــــــــــــــالوطنية من ناحية امكانية تعديل نصوصها  التي لا تجيز أو تسمح  بالتأميــ

 .540زامية للطرف المضيف للاستثمارلتجعل الأمر يتم في إطار اتفاقية دولية تكون أكثر ال

ل الدّولة لنزع الملكية صورا عديدة منها، التّأميم 
ّ
، نزع الملكية للمنفعة 541يتخذ تدخ

العامة بالضافة إلى المصادرة، والمقصود بالتّأميم هو مصادرة مشروع استثماري أو أكثر، 

ا يسمى بالتأميم يتعلق بمصدر من مصادر الثروة الطبيعية، ويعتبر من ضمن التأميم م

الزاحف، وهو مصادرة المشروع الاستثماري بصورة غير مباشرة و تدريجية، بزيادة 

 .542الضرائب بين فترة وأخرى، اجبار المستثمر على زيادة العمالة الوطنية في المشروع

                                                             
لا "                 :منها التي تنص 01، في المادة 3667لقد أخذت بهذا المبدأ اتفاقية تشجيع الاستثمار بين مصر ولبنان لعام  -540

ينبغي لأي من الطرفين  المتعاقدين أن يتخذ بصورة مباشرة أو غير مباشرة إجراءات بنزع الملكية أو التأميم، أو يتخذ أية 

 إذا  إجراءات أخرى 
ّ
لها الصفة نفسها أو المفعول نفسه بشأن استثمارات المستثمرين التابعين  للطرف المتعاقد الآخر، إلا

كانت تلك الإجراءات متخذة في سبيل المنفعة العامة، كما هو مقرر بمقتض ى القانون، على أساس غير تمييزي، وبموجب 

   ".ال وملائمالطرق القانونية شريطة اتخاذ ترتيبات  لدفع تعويض  فع

 .378، المقاربة الثنائية لحماية وتشجيع الاستثمار الأجنبي ، مرجع سابق، ص بن صغير عبد المومن: راجع-
يمثل التأميم احد أهم صور تدخل الدولة في حقوق الملكية الخاصة، وقد ظهر في المطلع الثاني من القرن العشرين، وجاء  -541

يكون للأمة في أي وقت أن " : منه التي تنص على أنه 87في نص المادة  3637صادر سنة لأول مرة في الدستور المكسيكي ال

تفرض على الملكية الخاصة في أي وقت ما يمليه الصالح العام من القيود وما يقتضيه الاستخدام الأمثل للعناصر 

 ".عليها الطبيعية  القابلة للتملك بغرض تحقيق توزيع عادل للثروات العامة وضمان المحافظة

 =.339، أحكام القانون الدولي في مجال التنمية الاقتصادية، عالم الكتاب، القاهرة، صالفار عبد الواحد محمد: أنظر -

 ، من خلال قرار الجمعية العامة للأمم المتحدة رقم3618وقد تكرس هذا الإجراء على المستوى الدولي، في سنة =

رير مصيرها وحريتها الكاملة في استغلال مواردها وثرواتها، ليتم بعد ذلك إصدار قرار ، الذي أقرّ بحق الشعوب في تق(7.د) 989

الذي أكد بدوره على التأميم واعتبره كدافع لتحقيق  المنفعة العامة للدول، مع ( 87. د)3110، تحت رقم 3698آخر في سنة 

 .    ضرورة دفع تعويض وفقا لمبادئ القانون الدولي

 .    801، مرجع سابق، ص 03، الوسائل القانونية لتفعيل الاستثمارات في الجزائر، هامش رقم لعزيزمعيفي عبد ا: عن -
 .386، النظام القانوني للعقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجنبية، مرجع سابق، ص عدلي محمد عبد الكريم -542
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ه عملية تحويل للملكية الخاصة إلى ملكية عامة، تقوم بها 
ّ
كما يعرف التأميم على أن

في ميادين ذات أهمية وطنية، مقابل تعويض  543مومية بموجب نص تشريعيالسلطات الع

 .يهدف إلى تحقيق  مصلحة عمومية

م السيادة ــتمثل المصادرة إجراء تتخذه السلطة العامة في الدّولة المضيفة باس

ية بعض أو كل الأموال أو الحقوق المالية لأحد وطنية، فتستولي بمقتضاه على ملكــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــال

الاشخاص، فهو أخذ الممتلكات العائدة للأجانب بدون تعويض، أمّا عن نزع الملكية للمنفعة 

امة، فهو إجراء إداري يتم بموجب قرار إداري، عن طريق الإرادة المنفرة للإدارة، على ـــــــــــــــــــــــــــالع

ية الخاصة إلى ملكية عمومية ، بحيث يهدف إلى تملك الدولة أو إحدى أساسه يتم نقل الملك

مؤسّساتها العامة لعقار أو منقول بغرض تحقيق المصلحة العامة دون التمييز بين المواطنين 

 . 544والاجانب، مقابل تعويض مناسب

 تعمّد المشرع الجزائري في قانون الاستثمار، عدم ادراج أو التطرق إلى اجراءات نزع 

الملكية أو التدابير المماثلة، مبديا بذلك حسن نيته في جذب الاستثمار الأجــــنبي، واكتفى 

متعلق بترقية الاستثمار،  06-39من القانون  81بالنص على المصادرة الإدارية بموجب المادة 

 في الحالات  لا يمكن أن تكون الاستثمارات المنجزة موضوع: " ... التي تنص
ّ
استيلاء إلا

ــه، ويترتب على هذا الإستيلاء  تعويض عادل ا لمنصوص عليها في التشريع المعمول بـ

 .  545" ومنصف

على عدم شمول  3611لسنة  19نص قانون الاستثمارات العربية العراقي رقم 

المشروع المؤسس وعلى وفقه بأي قرارات تؤدي إلى حرمان المستثمر من ملكية رأس ماله كلا 

و غير مباشر بوسائل التأميم أو المصادرة أو نزع الملكية إلا إذا كان أو جزء بشكل مباشر أ

                                                             
 بنص قانوني على : " أنهمن القانون المدني الجزائري، معدل ومتمّم على  176تنص المادة  -543

ّ
لا يجوز إصدار حكم التأميم إلا

 ".أنّ الشروط وإجراءات نقل الملكية والكيفية التي يتم بها التعويض يحددها القانون 
 .11، المركز القانوني للمستثمر الأجنبي بين القانونين الدولي والجزائري، مرجع سابق، ص الدين ر بوسهوة نو   -544
 .ق  بترقية الاستثمار، مرجع سابقمتعل، 06-39قانون  -545
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ذلك لاغراض المصلحة العامة ولقاء تعويض عادل وخلال مدة اقصاها سنة من تاريخ 

 .546التملك

 بو أ/31ليؤكد هذه القاعدة في م 8008لسنة  98عاد قانون الاستثمار العربي رقم  

 :بموجب أحكام هذا القانون بالضمانات الآتيةيتمتع المشروع المؤسّس "والتي تنص 

عدم شموله بأي إجراء يؤدي إلى حرمان المستثمر من ملكية رأسماله كلا أو جزء / أ

 .بشكل مباشر أو غير مباشر بوسائل التأميم أو المصادرة أو نزع الملكية

عدم فرض قيود على حق المستثمر في إعادة رأس ماله وأرباحه وأي حقوق أخرى / ب

ناتجة عن الاستثمار وأن يكون التحويل بالعملة التي أدخل بها أو أية عملة أخرى قابلة 

 .547للتحويل من العملات المقبولة لدى البنك المركزي العراقي

 قاعدة تسوية منازعات الاستثمار باللجوء إلى التحكيم  -(3

إجرائية  يحرص معظم المشرعين وبالأخص في دول العالم الثالث على توفير ضمانات

هامة للمستثمر إلى جانب الضمانات الموضوعية السابقة، مفادها إخراج نزاع الاستثمار من 

ولاية القضاء الوطني للدّولة المضيفة للاستثمار، ومن ثم عقد الاختصاص في نظر تلك 

 المنازعات إلى التحكيم أو الوسائل الأخرى غير الوطنية، لأنّ المشكلة الحقيقية التي يواجهها

المستثمر الأجنبي، ليست تعريف حقوقه والتزاماته، أو تحديد مداهـا، بل المشكلة تكمن في 

نه من اللجوء إليها  للفضل في المنازعات 
ّ
البحث عن وسيلة مستقلة ومحايدة، وفعّالة تمك

التي قد تنشأ بينه وبين الدولة المضيفة، وخصوصا وأنّ المستثمر الأجنبي كثيرا ما يجد 

                                                             
                                                                                                                                                                            على الموقع القانون متوفر -546

aliraq.net/iraqilaws/law/7852.html-http://wiki.dorar. 
547

                                                                                        وقعمتوفر  على الم القانون -

aliraq.net/iraqilaws/law/15767.html-http://wiki.dorar. 

http://wiki.dorar-aliraq.net/iraqilaws/law/7852.html
http://wiki.dorar-aliraq.net/iraqilaws/law/15767.html
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الحصول على مساندة  دولته له في دعواه ضد الدولة المضيفة، التي أضرت  صعوبات في

 .548بمصالحه الاستثمارية

يؤثر وجود مثل هذا النّص في اتذخاذ قرار الإستثمار من عدمه، ولهذا نجد الكثير 

دّولـي، م الــــــــــــــــمن الدّول تشير إلى إمكانية حسم ما يثار من منازعات استثمارية بطريق التحكي

 8031من قانون ضمانات وحوافز الاستثمار في مصر لعام   07فعلى سبيل المثال تنص المادة

ه
ّ
يجوز تسوية منازعات الاستثمار المتعلقة بتنفيذ أحكام هذا القانون أو وفقا : "على أن

كما يجوز الاتفاق على تسوية . 549"لأحكام قانون التحكيم في المواد المدنية والتجارية

حكيم التجاري المناز 
ّ
عات المشار إليها بطريق التحكيم أمام مركز القاهرة الاقليمي للت

 .550الدّولي

بهذا، يكون المشرع المصري قد ساير التطورات الدّولية المعاصرة واستجاب  لطلب  

دّاخلية، ـــــــــــــــــــــالأمم المتحدة بنقل القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدّولي إلى التشريعات ال

حيث أوصت أن يكون النقل موضوعا وشكلا مطابقا للأصل حتى يتحقق التوحيد التشريعي 

، وفي نفس الاتجاه سار المشرع الجزائري، حيث قض ى بأهلية 551مي لهذا الجانبـــــــــــــــــــــــــــــــالعال

ية نيويورك سنة الدّولة أن تكون طرفا في التحكيم، خاصة بعد تصديق الجزائر على اتفاق

3611. 

حرصا من الجزائر على توفير مناخ استثماري ملائم وجاذب للاستثمار، قام المشرّع 

الولاية للتحكيم اسناد بنزع الاختصاص في المنازعات الاستثمارية من القضاء الوطني و 

 13التجاري الدولي، رغم ما يشكله الأمر من مساس بسيادتها الوطنية، وذلك بموجب المادة 

                                                             
جع سابق، ص ، دور الاستثمار الأجنبي في تطوير أحكام القانون الدولي الخاص، مر صفوت أحمد عبد الحفيظ أحمد -548

111. 
 :، متوفر على الموقع8031لسنة  37القانون المصري رقم -549

http://www.mof.gov.eg/Arabic/_Layouts/MOF/ExternalPages/Laws/pdf/1765.pdf 
 .119-111، دروس في القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص ص حفيظة السيدهشام علي صادق والحداد  -550
ـــ، منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة ذات الطابع الدولي، مرجالمؤيد محمد عبد الله محمد -551 ـــ ـــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ــ ع سابق، ص ـ

317. 

http://www.mof.gov.eg/Arabic/_Layouts/MOF/ExternalPages/Laws/pdf/1765.pdf
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شريعي 
ّ
ت الجزائر لنوبذلك أع، قية الاستثمار الملغىالمتعلق بتر  38-61من المرسوم الت

 .انفتاحها على الأسواق الدّولية، ووضع حدّ للتردد في نصوصها القانونية غير المستقرة

د هذا التوجه بنصوص الأمر  
ّ
متعلق بتطوير الاستثمار الملغى، بعده  01-03تأك

تعلق بترقية الإستثمار حيث تضمن الاحالة إلى التحكيم  بموجب الم 06-39بموجب القانون 

يخضع كل خلاف بين المستثمر الأجنبي والدولة الجزائرية،  يتسبّب "   :التي تنص 81المادة 

فيه المستثمر، أو يكون بسبب إجراء اتخذته الدولة الجزائرية في حقه، للجهات 

 
ّ
في حالة وجود  اتفاقيات ثنائية أو متعددة  القضائية  الجزائرية المختصة إقليميا، إلا

الأطراف ابرمتها الدولة الجزائرية، تتعلق بالمصالحة والتحكيم، أو في حالة وجود اتفاق 

 . 552"مع المستثمر ينص على بند تسوية أو بند يسمح للطرفين بالاتفاق على تحكيم خاص

ه يتم اللجوء إلى التحكيم ليس على أساس الإ 
ّ
شتراط العقدي بل على حسب المادة فإن

 .أساس الإتفاقيات الثنائية

  

                                                             
 . ، متعلق بترقية الاستثمار، مرجع سابق06-39ن رقم من قانو  81المادة  -552

الملغى ينص على تحديد جهة اختصاص في المنازعات  3611لسنة ( 19)لم يكن في العراق قانون الاستثمارات العربية رقم  -

 
ً
للقواعد العامة في  الاستثمارية، ولهذا فإن تلك المنازعات تخضع ما لم يتم الاتفاق على خلافه لولاية القضاء العراقي تطبيقا

 .الاختصاص
 aliraq.net/iraqilaws/law/7852.html-http://wiki.dorar:القانون متوفر على الموقع -

 

لتي تحرم المشروع من حقوقه كلا او فإنه أخضع قرارات وزير التخطيط ا 8008لسنة  98أما قانون الاستثمار العربي رقم   -

 للطعن امام محكمة الاستئناف المختصة بصفتها 
ً
جزءً أو توقفه عن العمل أو تسحب اجازته لمدة معينة أو تصفيته نهائيا

 من تاريخ التبليغ بالقرار ويكون قرار المحكمة الصادر بهذا الشان باتا( 10)التمييزية خلال 
ً
لقانون على أنظر ا  36-31المواد . يوما

     aliraq.net/iraqilaws/law/15767.html-http://wiki.dorar:الموقع

ورغم ما توحيه هذه النصوص من خضوع منازعات الاستثمار للقضاء العادي إلا أن هذه الضمانة الاجرائية قد احكمتها  -

يات تشجيع وحماية الاستثمارات وانتقال رؤوس الاموال بين الدول العربية واتفاقية تسوية منازعات الاستثمار التي يكون اتفاق

العراق طرفا فيها، كما أن المنازعات الاستثمارية يمكن تسويتها بالخضوع للمركز العربي للتحكيم التجاري الذي أنشاته اتفاقية 

مادام كان نطاق تطبيق هذه الاتفاقية  31/8/3661والتي دخلت حيز النفاذ في  3617لعام  عمان العربية للتحكيم الدولي

ينحصر في المنازعات التجارية الناشئة بين أشخاص طبيعيين او معنويين أيا كانت جنسياتهم ويربطهم تعامل تجاري مع إحدى 

 .الدول المتعاقدة أو أحد أشخاصها أو تكون لهم مقرات رئيسة فيها

http://wiki.dorar-aliraq.net/iraqilaws/law/7852.html
http://wiki.dorar-aliraq.net/iraqilaws/law/15767.html
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طبيق المباشر للقواعد الموضوعية الحمائية لأطراف العلاقة العقدية  -2
ّ
 الت

ضرورتان تتطلبهما كل علاقة قانونية، خاصة تلك التي يقدّر  يعتبر التيسير والحماية

ظروف زمانية ومكانية المشرع أنّها أشدّ الحاحا لهما، لما لهذه العلاقات من خصوصيات و 

فهناك مراكز تبرز الحاجة لحماية أصحابها  تحيط بها وتجعل وضعها وحكمها متميّزا،

بطريقة مجردة دون اقتضاء ارتباطهم بعلاقات قانونية مع الآخرين كالقاصر الذي توفي عنه 

والديه مثلا، وفي حالات أخرى لا تطبق هذه الحماية إلا بموجب علاقات  تستدعي ذلك، 

 .553مثل تلك التي يكون أحد أطرافها عاملا أو مستهلكا

يثير البحث في هذا النّوع من العلاقات ضرورة تحديد طوائف العقود التي تتسم  

الاسناد ذات  ، والتفرقة بين قواعد الاسناد التركيزية وقواعد554من جهة بالحاجة للحماية

ن طبقا للقاعدة الأولى، استنادا إلى الطبيعة الموضوعية أو ذات الغاية المادية، فيطبق القانو 

ابع الدّولي، وهذه القاعدة لا 
ّ
الصلة التي تربط دولة هذا القانون بالعلاقة أو المركز ذي الط

التي سيعقد لها الاختصاص، بينما قاعد الاسناد ذات  تعطي أي اهتمام لمضمون القواعد

الي فهي تعقد الاختصاص ادية، وبالتّ ــــالطبيعة الموضوعية فهي تقصد تحقيق نتيجة م

 .555للقانون الذي يحقق النتيجة التي تسعى إليها وهي حماية الطرف الضعيف

نجد مثلا، في مجال العمل تللك التنظيمات الخاصة بالعمل في الخارج والتي تفرض 

على سبيل المثال على رب العمل شروطا يجب أن يدرجها في العقد مع الإجير خارج الاقليم 

خير تعد تنظيما موضوعيا خاصا برابطة العمل الدولية، أي قاعدة قانون لصالح هذا الأ 

                                                             
 :راجع في موضوع حماية المستهلك في القانون الدولي الخاص -553

، السنة الرابعة، المجلة الأكاديمية للبحث القانون " حماية المستهلك في مجال العلاقات الدولية الخاصة"، عيد عبد الحفيظ -

 .11-88، ص ص 8031، 03، العدد 07المجلد 
،  3661ي القانون الدولي الخاص، دار النهضة العربية، القاهرة، ، حماية العاقد الضعيف فالهداوي أحمد محمد: راجع -554

 .و ما بعدها 71ص
المجلة الأكاديمية للبحث ، " خواطر حول حماية الطرف الضعيف في القانون الدولي الخاص"  الهواري أحمد محمد، -555

 :كذلك. 495، ص8031، عدد خاص، القانوني

-JORGE Manuel, Les rattachement alternatifs en droit international privé, op, cit, 

p. 54. 
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الخاص  3671جوان  36دولي خاص موضوعي، مثل ذلك القانون الفرنس ي الصادر في 

 .556بالترخيص للعاملين في الخارج  والملحقين بشركات أجنبية

يستمد يرى بعض الفقه حدوث انقسام في منهج الاسناد إلى منهجين وفقا للأول 

اني يستند تطبيق 
ّ
القانون المطبق سند هذا التطبيق من اعتبارات التركيز، ووفقا للمنهج الث

كحماية الطرف الضعيف الذي تدعو الحاجة   هذا القانون إلى تحقيقه لنتيجة مادية معينة

لحمايته كالقاصر بغظ النظر عن مدى ارتباطه بعلاقة تعاقدية، حيث يكون ذلك بطريقة 

بقة، وعليه فهذه القواعد تحمي هذا الشخص في مواجهة المجتمع الذي يعيش مجرة ومس

 .557فيه

قد تطبق هذه الطائفة من القواعد في حالات أخرى لا ترتبط بالضرورة بحالة  

ما يستفيد منها أصحابها لمواجهة المصالح المتعارضة في العلاقة الع
ّ
قديـــة، ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــضعف، وإن

وبالتّالي فهي تعمل على ترجيح إحدى هذه المصالح على الأخرى، كما هو في مجال  الالتزام 

 558بالنفقة

اتفاقية نشير كذلك في مجال القانون الدولي الخاص، إلى الحماية المقررة بموجب 

تعلقة بنفقة الخاصة بالقانون الواجب تطبيقه على الالتزامات الم 3619أكتوبر  81لاهاي 

منها لقانون محل الإقامة للطفل لحكم  03الأطفال، التي تعقد الاختصاص بموجب المادة 

                                                             

ــ، منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة ذات الطابع الالمؤيد محمد عبد الله محمد  556- ــ ــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ـــــدولي، مرجــ ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ع سابق، ص ــ

183. 

 61والذي تم الغائه بموجب المادة  3616صدر أول  تشريع في هذا الشأن سنة نجد بالنسبة للمستهلك أنّ المشرع الجزائري أ -

 .المتعلق بحماية المستهلك وقمع الغش، الذي تعدّ قواعده حمائية، آمرة أكثر من ذلك ذات طابع جزائي 01-06من القانون 

  01، صادر بتاريخ 31ج عدد .ج.ر.، يتعلق بحماية المستهلك وقمع الغش،  ج8001فيفري سنة  81مؤرخ في  01-06قانون  -

 .   8006مارس 
 .167، مرجع سابق، ص "خواطر حول حماية الطرف الضعيف في القانون الدولي الخاص"  الهواري أحمد محمد، - 557

في اطار القانون الدولي الخاص نجد حماية مماثلة لهذه المراكز بالنسبة لطائفة القصر، إذا ما نشأت في الحياة الخاصة -

المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق  3693أكتوبر  01ولية، ولعلّ المثال الواضح  تلك القواعد التي تضمنتها معاهدة لاهاي الد

 على حماية القصر والسلطة المختصة باتخاذ هذه الاجراءات
 .161المرجع نفسه، ص  - 558
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مسألة الحق في النفقة  ومقدارها وإذا كان هذا القانون لا يقر للطفل بأي حق انعقد 

من نفس الاتفاقية  للقانون الذي تشير إليه قواعد الاسناد  01الاختصاص وفقا للمادة 

 .559لدولة التي تنظر محاكمها في النزاع المتعلق بالنفقةلقانون ا

هكذا، نكون أمام سلسلة من الاسنادات المتعاقبة، والتي تجعل قيام اختصاص  

محتمل لأكثر من قانون، ثم يصبح هذا الاختصاص نهائيا للقانون الذي  يترتب على تطبيقه 

وضوعية أو المادية التي تهدف إلى تحقيقها دائن بها، وهذه هي النتيجة المـــــــــتقرير النفقة لل

 .قاعدة الاسناد الموضوعية

القواعد الموضوعية المنظمة لعقود التنازع في تطبيق قواعد  استبعاد منهج  –ثانيا 

 النقل الدّولي

 :نشير لمجموعة من النصوص المتعلقة بالنقل بأنواعه المختلفة

 التطبيق المباشر لقواعد النقل الجوي -1

حكام القانون الجوي عن طريق المعاهدات الدولية، ثم أخذت منها نشأت أ

التشريعات الدّاخلية أحكامها، و هذا عكس القوانين الأخرى التي بدأت بتشريعات داخلية 

 . 560ثم امتدت إلى المجال الدولي

اتفاقية وارسو الموحدة لبعض القواعد الخاصة بالنقل الجوي الدولي الموقعة تعدّ  

 3693خارا لعام باتفاقية جوادالا والمكملة  3611والمعدلة ببرتوكول لاهاي  38/30/3686في 

                                                             
وما   161، مرجع سابق، "ي القانون الدولي الخاصخواطر حول حماية الطرف الضعيف ف"  الهواري أحمد محمد، :أشار إليها -559

 .بعدها
 .91، قانون التجارة الدولية، ص عصام حنفي محمود -560

http://www.olc.bu.edu.eg/olc/images/415.pdf 

http://www.olc.bu.edu.eg/olc/images/415.pdf
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 وأهميتها تظهر في 
ً
وتعديلاتها من أهم اتفاقيات القانون التجاري الدولي وأكثرها قبولا

 .561التوفيق بين المصلحتين المتعارضتين لطرفي عقد النقل الجوي 

أصدرت قوانين تخضع أحكامها صادقت معظم دول العالم على هذه الاتفاقية، و  

، بل سوّت هذه القوانين بين أحكام النقل الدّاخلي و النقل الدّوليلأحكام هذه الاتفاقية، 

ففي مصر لم يعد هناك فرق بين أحكام النقلين، إذ يخضعان كلاهما إلى أحكام اتفاقية 

، التي 3613لسنة  81من قانون الطيران المدني الجديد رقم  381وارسو إعمالا لحكم المادة 

تطبق أحكام اتفاقية توحيد بعض قواعد النقل الجوي الدولي الموقعة :"  تنص على أن 

، والاتفاقيات الأخرى المعدلة  والمكملة لها  المنظمة إليها 19/1020/ 12في وارسو بتاريخ 

 .562"جمهورية مصر العربية على النقل الجوي الدولي والداخلي

رع المصري أراد توحيد القواعد المطبقة على النقل نلاحظ بوجود هذا النّص، 
ّ
أنّ المش

الجوي الدّولي والدّاخلي، تفاديا للتعارض والازدواجية بين النوعين من النّقل، ولكن بصدور 

تمت التفرقة بين النقل الجوي الدولي   3666لعام  37قانون الطيران المدني المصري رقم 

الاتفاقيات   3666لعام  37المدني المصري رقم والذي أخضعه لأحكام قانون الطيران 

الأحكـام، والنقل الجوي   الدولية النافذة في مصر، ذلك تفاديا للتعارض والإزدواج في

 . 563 3666من قانون  07من الفصل  01الداخلي  الذي أخضعه للفرع 

                                                             
، والمعدلة ببرتوكول 3686أكتوبر 38لجوي الدولي الموقعة في اتفاقية وأرسو الموحدة لبعض القواعد الخاصة بالنقل ا -561

مصادق عليها من طرف ، 3611فيفري  31لت حيز التنفيذ في ، دخ3693والمكملة باتفاقية جوادا لاخارا لعام، 3611لاهاي 

 . 3691أوت  81، صادر بتاريخ 89ج عدد .ج.ر.، ج3691مارس  8مؤرخ في  71-91الجزائر بمقتض ى مرسوم رئاس ي رقم 

 81مؤرخ في  897 -91بموجب أمر  3691المتممة لاتفاقية وارسو في سنة  3693انضمت الجزائر إلى اتفاقية غوادالاخارا -

 .3691ديسمبر 83، صادر بتاريخ 301عدد . ج.ج .ر. ، ج3691أكتوبر 

و، متعلق بالقواعد العامة للطيران يوني 87مؤرخ في ربيع الأول والموافق ل  09-61أما داخليا نجد القانون الجزائري رقم  -

 . معدل  ومتمم 3661جوان  81، صادر بتاريخ 11ج عدد .ج.ر.المدني، ج
 :، متوفر على الموقع3613لسنة ( 81) قانون الطيران المدني رقم -562

Job:53190&q-rg/webpages/mainpage.jsf?PID=DAFhttp://dar.bibalex.o 

، منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة ذات الطابع الدولي، مرجع المؤيد محمد عبد الله محمد: راجع تحليل المادة-

 .363سابق، ص
  law.net-http://www.f:، متوفر على الموقع 3666لسنة  73قانون الطيران المدني المصري رقم  -563

http://dar.bibalex.org/webpages/mainpage.jsf?PID=DAF-Job:53190&q
http://www.f-law.net/
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نفس الاتجاه عليه المشرع البلجيكي، في القانون الذي أصدره في  على سار

المصادق على الاتفاقية الدولية لتوحيد بعض القواعد الخاصة بالنقل  07/01/3619

 أنّ المادة 3686الجوي الدّولي لسنة 
ّ
 النقل الدولي إلا

ّ
، وبالرغم من كون قواعدها لا تخص إلا

من القانون البلجيكي  الصادر بمرسوم  تقرر أن ما جاءت به الاتفاقية يطبق على كلا  08

 . 564والدوليمن النقلين الداخلي 

تظهر أهمية اتفاقية وارسو الموحدة لبعض القواعد الخاصة بالنقل الجوي الدولي 

في التوفيق بين المصلحتين المتعارضتين لطرفي عقد النقل الجوي وقد اعتمدت الاتفاقية 

 :ثلاثة أسس لم تتغير بتعديلات الاتفاقية المتكررة وهي

انب الناقل، ــــــــــــــــــــــــــــــــمن ج طأ المفترضالختقوم على أساس  مسؤولية الناقل الجوي  -

بمعني أنّ  المسافر أو الشاحن لا يلتزم بإقامة الدليل على وجود الخطأ في جانب الناقل بل 

يلتزم فقط بإثبات تخلفه عن التزام فرضه العقد عليه، وأن الناقل لا يستطيع التخلي عن 

ه أو 
ّ
تابعيه قد اتخذوا كافة الاحتياطات الضّرورية لتجنب الضّرر، المسؤولية إلا إذا أثبت أن

أو كان من المستحيل عليهم اتخاذها بسبب القوة القاهرة أو لسبب أجنبي لا يد لهم فيه، أو 

 .565أنّ المضرور قد تسبب أو ساهم بخطئه فى إحداث الضرر 

-31-37) ـوادلقد روعي في هذه القاعدة مصلحة كل من الركاب والشاحنين حسـب المــ 

 .من الاتفاقية( 36-80-83

تحديد مسؤولية الناقل بمبلغ محدد مراعاة لمصلحة الناقل بما يمكنه من التأمين  -

على هذه المسؤولية واستجابة لحاجات النقل الجوي الدّولي، ولهذا فإن الاتفاقية تتضمن 

ذبها اتجاهات مرونة كبيرة إذا ما قورنت بالقواعد الموضوعية الدّاخلية التي تتجا

                                                                                                                                                                                          
 

ــي، مرجع سابق، المؤيد محمد عبد الله محمد: عن -564 ، منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة ذات الطابع الدولـ

 .363ص
ني والاتفاقيات الدولية، ، مسؤولية الناقل الجوي الدولي في عقد نقل الركابوفقا للقانون الكويتي والأردوضحة فلاح المطيري -565

 .13، ص 8033رسالة لنيل شهادة الماجستير، كلية الحقوق، جامعة الشرق الأوسط، 
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، خففت الاتفاقية من حدة قرينة الخطأ عن طريق تحديد التعويض الذي يلتزم 566مختلفة

 .من الاتفاقية  88به الناقل، وحدّدت هذه المبالغ في المادة 

من الاتفاقية عن الضرر الذي يحدث في حالة الوفاة  37يسأل الناقل بموجب المادة 

يلحق المسافر، متى وقع الحادث الذي أدى إلى الضرر أو الإصابة بجراح أو أي أذى جسماني 

 . 567أثناء وجود المسافر في الطائرة أو صعوده إليها أو هبوطه منها

عن الضرر الناجم " 31بالنسبة للبضائع والأمتعة فإنّ الناقل يسأل بموجب المادة 

تسببت في  عن هلاك أو ضياع أو تلف الأمتعة المسجلة أو البضائع إذا حدثت الواقعة التي

المدة التي توجد "بأنها  31/8، ومدة النقل الجوي حددتها المادة "الضرر أثناء النقل الجوي 

                                                             
أمريكية يتم التّمييز على وفق قواعد الشريعة العامة بين –وهذه الاتجاهات تنقسم إلى ثلاثة اتجاهات ففي البلاد الانكلو -566

 لصفة الناقل وموضوع 
ً
وهو غير ملزم  (private carrier)النقل النوع الأول ويسمى الناقل الخاص نوعين من المسؤولية تبعا

بقبول النقل إلا بموجب اتفاق خاص في كل حالة، ولا تنعقد مسؤوليته إلا إذا وقع إهمال من الناقل وتم إثباته من المضرور، 

طلبات النقل دون تمييز بين بعضها وهو من يتعهد قبول جميع ( common carrier)ثم النوع الثاني يسمى الناقل العام 

والبعض الآخر، وإذا كان محل النقل ينصب على الأشخاص فإن مسؤولية الناقل تعتبر مسؤولية تقصيرية أساسها الإهمال 

وتنشأ من القانون وليس من العقد، أما إذا كان محل النقل بضائع فيعد الناقل مؤمنا للبضاعة ولا يجوز التخلص منها إلا في 

 .ل معينة ومحدودةأحوا

أما الاتجاه الثاني فيمثله القانون الفرنس ي القانون السويسري والتشيكي، وتقوم فيه المسؤولية على أساس فكرة الخطر  -

بقوة القانون عن =ول ؤ وتقوم مسؤولية الناقل الموضوعية على مجرد الخطر ولو لم يثبت أي خطا في جانبه، فيكون الناقل مس

 إذا أثبت أنّ الضرر كان الضرر الذي يصيب ا
ّ
لمسافر أو البضاعة  بمجرد حدوث الضرر وإثباته، ولا يتحلل من المسؤولية إلا

 نتيجة لخطأ المصاب

أما الاتجاه الثالث  فيبني المسؤولية على أساس تعاقدي  يلقي على كاهل الناقل التزاما بسلامة الركاب وهو التزام بتحقيق  -

 نتيجة

، منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصــــة ذات الطابع الدولي، مرجع ســابق، ص عبد الله محمدالمؤيد محمد : راجع -

368. 
المتعلق بالقواعد العامة المتعلقة بالطيران المدني  09-61من القانون رقم    311اعتمد المشرع الجزائري في وضع نص المادة   -567

الناقل الجوي مسؤول عن الخسائر والأضرار : "على 311/3وارسو، حيث تنص المادة  من اتفاقية 37حرفيا على نص المادة 

التي يصاب بها شخص منقول والتي تؤدي إلى وفاته أو تسبب له جرحا أو ضررا شريطة أن يكون سبب تلك الخسارة أو 

 ."الجرح قد حدث على متن الطائرة أو خلال أية عملية إركاب أو إنزال
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خلالها الأمتعة أو البضائع في حراسة الناقل سواء في المطار أو داخل الطائرة أو في مكان ما 

 . 568"في حالة الهبوط الاضطراري خارج المطار

فاقية عن الضرر الناجم عن التأخير في النقل من الات 36يسأل الناقل حسب المادة 

الجوي للمسافرين وأمتعه والبضائع، ويقصد بالتأخير هنا، تفويت الميعاد المتفق عليه أو 

الميعاد المعقول عندما لا يتم الاتفاق على ميعاد محدد أو عند رفض الناقل ضمان الميعاد 

 .569المذكور في جدول المواعيد الذي يعلنه

ل نفي الخطأ من جانبه إذا ما أثبت أنّ الضرر نشأ بخطأ المضرور أو يمكن للناق 

مساهمته في إحداثه وعندئذ يجوز للمحكمة أن تستبعد مسؤولية الناقل أو تخفف منها 

 إلى مبادئ قانونها الوطني، في حين أجازت اتفاقية جوادالآخارا شرط إعفاء الناقل 
ً
استنادا

 .570ن عيب ذاتي في البضاعةمن المسؤولية عند حدوث ضرر ناتج ع

                                                             
يكون الناقل : "المتعلق بالقواعد العامة المتعلقة بالطيران المدني بنصها 09-61من القانون   319/3ته المادة وهذا ما تناول -568

بالطائرة مسؤولا عن الخسائر والأضرار الناتجة عن ضياع أو تلف أو خسارة تصيب الأمتعة المسجلة أو الشحن بشرط أن 

كانت فيه الأمتعة المسجلة أو الشحن تحت حراسة الناقل الجوي، يكون السبب الأصلي للخسارة قد حدث في الوقت الذي 

 ."سواء كان ذلك في المطار أو على متن الطائرة أو في أي مكان آخر، في حالة هبوط هذه الأخيرة خارج محطة جوية

 .، يتضمن القواعد العامة للطيران المدني، مرجع سابق09-61قانون رقم  -
الناقل الجوي مسؤول عن ": المتعلق بالطيران المدني 09-61من القانون  317نص المادة  نظم المشرع الجزائري ذلك في-569

الخسائر الناتجة عن تأخر في النقل الجوي للأشخاص والأمتعة والشحن طبقا للقواعد المنصوص عليها في التشريع 

 ."المعمول به

لتأخير في تنفيذ عقد النقل الجوي، وإنما عن الضرر كلا النصين يوضحان أن مسؤولية الناقل الجوي لا تترتب على مجرد ا-

الذي قد يلحق أو ينجم عن هذا التأخير، ويعتد بالميعاد المحدد على تذكرة السفر ويشترط أن يكون التأخير قد حدث أثناء فترة 

 .النقل الجوي أو المواعيد التي تنشرها شركات النقل الجوي 
الناقل الجوي غير مسؤول عندما يبرهن أنه اتخذ صحبة كل : " تعلق بالطيران المدنيالم 09-61من القانون  311نصت المادة -570

لا يكون الناقل الجوي مسؤولا عند نقل الأمتعة أو .مندوبيه الإجراءات الضرورية لتفادي الخسارة أو استحالة اتخاذهم ذلك

 ."الشحن، إذا برهن أن الخسارة ناتجة عن عيب في البضاعة ذاتها

 . من اتفاقية وارسو 80/3مستمد من نص المادة  311أنّ نص المادة  الملاحظ -

، دفع مسؤولية الناقل، أطروحة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون الخاص، كلية الحقوق و دمانة محمد: راجع في الموضوع -

 .وما بعدها 376، ص 8033-8030العلوم السياسية، جامعة أبي بكر بلقايد، 
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كل  بطلانأما القاعدة الثالثة فهي باستثناء الحالة المقررة في الفقرة السابقة، -

من المسؤولية أو تخفيض مبلغ التعويض عن المبلغ المحدد في  إعفاء الناقليؤدي إلى  شرط

 .من الاتفاقية 88المادة 

 لقواعد النقل البحري  التطبيق المباشر  -2

من التشريعات التي تتضمن قواعد موضوعية تنظم أحكام النقل  نجد العديد 

، 571المتعلق بمسؤولية الناقل 3617مارس  08منها القانون الفرنس ي الصادر في   البحري 

سلك مسلك بعض المشرعين الأجانب مثل الأمريكي  572ويرى بعض الفقه أنّ المشرع المصري 

من دائرة التنازع، وهكذا تشكل هذه  والمشرع البلجيكي، وهو إخراج عقد النقل الدّولي

التشريعات ما يسمى بقواعد القانون الدّولي الخاص الموضوعي، وبالتّالي فهي قواعد تطبّق 

على العلاقات الدّولية الدّاخلة في نطاق سريانها المكاني، دون الحاجة إلى اللجوء إلى قواعد 

 .573التنازع

طائفة القوانين ذات التطبيق يعتبر من  القانون البحري يعتقد البعض أنّ  

د المشرع طابعها المباشر
ّ
ه يستهدف قطاع اقتصادي هام كالقطاع البحري، وبالتّالي أك

ّ
، إذ أن

 .574الآمر لتعلقها بالنظام العام، بل حرص على تعطيل أية قاعدة إسناد مهما كان مصدرها

المتضمن  01-61ونجد المشرع الجزائري قد ضبط هذا القطاع بموجب القانون رقم  

، ولا شكّ أنذ هذا القانون لا 3679575القانون البحري الذي يعدل ويتمم ذلك الصادر سنة 

يعطل المعاهدات البحرية السابقة، منها معاهدة المتعلقة بسندات الشحن والبرتوكول 

                                                             
571

 -DEPITRE (M)  Simon, « Les régales Matériel dans conflit de lois », Op.cit. p. 598. 
، قانون التجارة الدولية، عصام حنفي محمود، 3660لسنة  01راجع في أحكام القانون التجارة البحرية المصري رقم   -572

 .11مرجع سابق ص 

 :وقع، متوفر على الم3660لسنة ( 01)قانون التجارة البحرية المصري رقم  -
Job:52762-http://dar.bibalex.org/webpages/mainpage.jsf?PID=DAF 

 .361، منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة ذات الطابع الدولي، مرجع سابق، ص المؤيد محمد عبد الله محمد -573
 .361المرجع نفسه، ص  -574
يتضمن القانون  3679أكتوبر  81، موافق ل 10-79، يعدل ويتمم أمر رقم 3661يونيو  81مؤرخ في  01-61قانون رقم  -575

 .معدل ومتمم. 3661جوان 37، صادر في 17ج عدد . ج.ر. البحري، ج

http://dar.bibalex.org/webpages/mainpage.jsf?PID=DAF-Job:52762
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، باعتبارها من الأحكام الخاصة أو ما يعدّ في حكمها3691المعدل لها عام 
، ولا يتصور 576

ة المشرع إلى خرق التزاماته الدولية، حتى ولو كانت هذه الاتفاقيات تتعارض مع انصراف ني

 .    التشريع الدّاخلي

يشتمل عقد النقل البحري على القواعد المادية الموحدة بموجب اتفاقيات دولية 

 وهذا ما يتم بحثه في 
ً
سواء ما تعلق منها بنقل الأشخاص أو تلك المعنية بنقل البضائع بحرا

 :تيالآ

  حسب اتفاقية بروكسل لسنة  -أ
ً
  1011نقل الأشخاص بحرا

بهدف توحيد بعض  3693 أفريل 86أبرمت هذه الاتفاقية في بروكسل بتاريخ 

القواعد المتعلقة بنقل الركاب بطريق البحر، وتسري هذه الاتفاقية على أي نقل دولي إذا 

ن مكان الانطلاق أو مكان كانت السفينة تحمل علم إحدى الدول المتعاهدة أو إذا كا

 في دولة متعاهدة، وهذا حسب المادة 
ً
 لعقد النقل واقعا

ً
 . 577من الاتفاقية 08الوصول طبقا

عقد النقل الذي تسري عليه الاتفاقية هو العقد المبرم بوساطة أو لحساب ناقل 

وبين  لنقل الركاب فيما عدا الإيجار والذي قد يكون مالك السفينة أو مستأجرها أو مشغلها

 .578الراكب وهو الشخص الذي ينقل على السفينة أي المركب التي تسير في البحر

أما المدة التي تغطيها القواعد المادية التي تتضمنها الاتفاقية فهي مدة النقل التي 

 النقل 
ً
يكون فيها الراكب على ظهر السفينة، وكذلك عمليتي ركوبه ونزوله كما تتضمن أيضا

لى السفينة أو بالعكس متى ما كانت تكاليف هذا النقل تدخل في الاجرة المائي من الرصيف إ

أو إذا كانت المركبة المستعملة في هذا النقل الإضافي قد وضعت تحت تصرف الراكب 

 .بوساطة الناقل
                                                             

، انضمت إليها 3681أوت  81لموقعة في معاهدة بروكسل الخاصة بتوحيد بعض القواعد المتعلقة بسندات الشحن ا -576

 . 3691مارس  08، مؤرخ في 73-91، وصادقت عليها بموجب مرسوم رئاس ي رقم  3691أفريل  01الجزائر بتاريخ 
، والتي 3693أكتـــوبر  86اتفاقية بروكسل المتعلقة بتوحيد بعض قواعد نقل المسافرين بحرا الموقعة ببروكسل بتاريخ  -577

 .3671جانفي   01، مؤرخ في  08-71جزائر بمقتض ى أمر رقم انظمت إليها ال
 .راجع المادة الأولى من اتفاقية بروكسل -578
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بع في تدويل عقد النقل بموجب الاتفاقية ما قررته المادة  
ّ
يقصد "بنصها  03يت

 لعقد النقل واقعين بالنقل الدّولي أي نقل يكون ف
ً
يه مكان الانطلاق ومكان الرسو طبقا

 ".إما في دولة واحدة إذا كان هناك ميناء للتوقف في الوسط أو في دولتين مختلفتين

لقد تضمن برتوكول توقيع الاتفاقية تحفظين يقيدان من نطاق تطبيق الاتفاقية 

 :وهما

 تسري الاتفاقية بالنسبة للنقل الذي لا يعدُ  -
ّ
 للقانون الوطني ألا

ً
 طبقا

ً
 دوليا

ً
نقلا

 .للدولة المنضمة إلى هذا التحفظ 

 تسري الاتفاقية متى كان كل من المسافر والناقل من رعايا طرف في الاتفاقية،  -
ّ
ألا

كما لاتسري الاتفاقية على النقل المجاني أو على المسافر المتسلل لعدم وجود عقد نقل في 

النقل التجاري الذي تقوم به الدول والسلطات العامة تلك الحالة، ولكنها تسري على 

 .التابعة لها

 اتفاقية الأمم المتحدة بشأن النقل البحري للبضائع هامبورغ )نقل البضائع بحرا  -ب

(1076) 

تكمن أهمية نقل البضائع بحرا في أهم الآثار التي تحدثه الاستثمارات في هذا المجال  

إنّ توحيد النّظام القانوني لهذا النّوع من النقل من شأنه أن على اقتصاد الدول، وبالتّالي ف

يعزّز اليقين القانوني، وتعدّ من بين الخطوات لتحقيق ذلك إقرار الاتفاقية التي يشار إليها 

في مؤتمر دبلومس ي دعت إليه الجمعية العامة للأمم  3671مارس  13بقواعد هامبورغ في 

دت هذه الاتفاقية إلى مسودّة أعدتها لجنة الأمم المتحدة عقد في هامبورغ، وقد استن
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، وتهدف قواعد هامبورغ إلى وضع نظام موحد لحقوق 579المتحدة لقانون التجارة الدّولية

 .والتزامات الشاحنين والناقلين والمرسل إليهم المستفيدين من عقد النقل

زت الاتفاقية في الموضوعات التي عالجتها على  
ّ
 فقدانحاله  فيمسؤولية الناقل رك

في التسليم والتي تقوم على  التأخيرالبضائع، وكذلك مسؤولية الناقل في حالة  تضرر أو 

 :من اتفاقية هامبورغ على أنّ  1/3أساس الخطأ المفترض، حيث تنص المادة 

يسأل الناقل عن الخسارة الناتجة عن هلاك البضائع أو تلفها، وكذلك الناتجة "  

ا وقع الحادث أثناء وجود البضائع في عهدته على الوجه المبين في عن التأخر في التسليم إذ

ه قد اتخذ هو أو أحد مستخدموه أو وكلائه جميع ما كان 90المادة 
ّ
،  ما لم  يثبت الناقل أن

 ".580من المعقول تطلب اتخاذه من تدابير لتجنب الحادث وتبعاته

احن عند ت
ّ
زت الاتفاقية من جانب آخر على مسؤولية الش

ّ
لف أو تضّرر السفينة رك

 عند نقل أشياء أو بضائع خطيرة في حين تتعلق الأحكام الأخرى من 
ً
كما هو الحال مثلا

قواعد الاتفاقية بوثائق النقل الصادرة بما في ذلك سند الشحن ووثائق النقل غير القابلة 

للتفاوض وأحكام بشأن تحديد الدعوى والاختصاص والإجراءات التحكيمية على وفق 

 . 581تفاقيةالا

من هذه  01، تقررالمادة 3668نوفمبر 03دخلت اتفاقية هامبورغ حيز النفاذ في 

الاتفاقية على دخولها حيز النفاذ في اليوم الأول من الشهر التّالي لانقضاء سنة واحدة على 

                                                             
، (3671التشريع الجزائري واتفاقية هامبورغ )، المسؤولية المدنية للناقل البحري للبضائع دراسة مقارنة بين خلفي أمين -579

ـــــلية المهنية، كلية الحقوق والعمذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون تخصص المسؤو  ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ لوم السياسية، جامعة مولود ــ

 .07، ص 8006معمري، تيزي وزو، 
 :راجع أحكام اتفاقية هامبورغ  بشأن النقل البحري للبضائع  بحرا على الموقع - 580

A.pdf-Rules-https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/transport/Rotterdam_Rules/Rotterdam 
 :وقعاتفاقية الأمم المتحدة المتعلقة بعقود النقل الدولي للبضائع عن طريق البحر كليا أو جزئياعلى الم :راجع كذلك -581

 A.pdf-Rules-https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/transport/Rotterdam_Rules/Rotterdam 

https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/transport/Rotterdam_Rules/Rotterdam-Rules-A.pdf
https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/transport/Rotterdam_Rules/Rotterdam-Rules-A.pdf
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تاريخ ايداع الوثيقة العشرين للتّصديق أو القبول أو الموافقة أو الانضمام ويسري الحكم 

 في الاتفاقية بعد دخولها حيز النفاذذاته 
ً
 .582بالنسبة للدول الأخرى التي تصبح طرفا

 للجهود الهادفة إلى وضع نظام قانوني دولي حديث وموحد 
ً
تعد الاتفاقية تتويجا

 بعد تأكد عدم ملائمة الاتفاقية المتعلقة بتوحيد بعض القواعد 
ً
يحكم نقل البضائع بحرا

بعد أن كانت نسبة  81/1/3681تم اقرارها ببروكسل في  ذات الصلة بسندات الشحن والتي

 .583كبيرة من عمليات النقل البحري للبضائع محكومة بهذه الاتفاقية الاخيرة

 لقواعد النقل البري  التطبيق المباشر 3

ينصرف مفهوم النقل البري إلى كل من النقل بالسيارات والنقل بوساطة السكك 

سائط ونكتفي بذكر أهم الاتفاقيات ذات الصلة بهذا الحديد فضلا عن النقل متعدد الو 

 :النوع من النقل والتي تقرر قواعد مادية موحدة

الموحدة لبعض القواعد  3619ماي  16اتفاقية جنيف المبرمة بتاريخ : النقل بالسيارات -أ

 .ذات الشأن بالنقل البري الدولي للبضائع

 3160ه اتفاقيات متعددة ومنذ عام وقد ابرمت بشأن: النقل بوساطة السكك الحديد -ب

بشأن نقل البضائع والتي عدلت بموجب  3160أكتوبر  31إذ تم ابرام اتفاقية بيرن في 

  3611، وعدّلت باتفاقيا لاحقة تم آخرها  سنة 3601ثم في بيرن  3169اتفاقية باريس 

                                                             
 .367فض المنازعات الخاصة ذات الطابع الدولي، مرجع سابق، ص  ، منهج القواعد الموضوعية فيالمؤيد محمد عبد الله محمد -582
، (3671التشريع الجزائري واتفاقية هامبورغ )، المسؤولية المدنية للناقل البحري للبضائع دراسة مقارنة بين خلفي أمين -583

 .07مرجع سابق، ص 

نة الامم المتحدة لقانون التجارة الدّولية من قبل لج 3681للإشارة  فإنّ هناك مشروع لاستبدال اتفاقية بروكسل لسنة 

(CNUDCI)  تماشيا مع التطورات الحاصلة في مجال النقل البحري، باعتبار أحكام الاتفاقية السابقة توصف بالقدم  بالرّغم

 أنّها لا تست
ّ
ــــمن تعديل أحكامها عدة مرات، إلا ــ ــ ـــ ــ ــجيب للتغيرات التي طرأت في مجــ ــ ــ ـــ ــ ـ ــ ــ ال تطبيقها ، وظهرت هذه الرّغبة في التعديل ـ

تولت لجنة الأمم  8008لعداد هذا المشروع، وفي سنة ( CMI)بحيث أسندت هذه المهمة إلى اللجنة البحرية الدولية  3669سنة 

ظمات الدولية  المتحدة لقانون التجارة الدولية تكوين فوج عمل يتكون من ممثلي الدول الاعضاء في اللجنة ، باشراك بعض المن

 :راجع في الموضوع. كغرفة التجارة الدولية
-RACINE Jean Baptiste,  « Projet  de convention CNUDCI sur le transport de marchandises par 

mer : entre modernité et complexité », Revue des contrats, 01 octobre, N° 4, 2007, p. 1261. 
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يات الخاصة الخاصة بتوحيد قواعد النقل بالسكة الحديدية للركاب والأمتعة، أما الاتفاق

 .3683584بنقل البضائع بالقطارات فإنّ أهمها اتفاقية سنة 

سبة لنقل المسافرين والأمتعة اتفاقية بيرن المبرمة بتاريخ 
ّ
 3681أكتوبر  81نجد بالن

 فيفري  81والمعدلة في بيرن بتاريخ  3611نوفمبر  81وكذلك اتفاقية روما  المبرمة بتاريخ 

بأن تكون القواعد المادية المقررة واجبة التطبيق على منها  3/3، إذ تنص المادة 3693

عمليات النقل الدولي المحددة وذلك بمراعاة الاستثناءات المنصوص عليها في الفقرات التي 

 .عددتها تلك المادة

 من القواعد 
ً
تفرض الاستثناءات التي تشير إليها الفقرة السابقة قواعد تنازع بدلا

اعد المادية تكون واجبة التطبيق مباشرة دون أن يتم الاسناد إليها المادية وعلى ذلك فإنّ القو 

 .بوساطة قواعد التنازع ولهذا فهي تتخذ طابع القانون الدّولي الخاص المادي

 تجدر الاشارة إلى أنّ هناك اتفاقيات دولية تضع قواعد مادية موحدة في 
ً
أخيرا

صلة بموضوعات أخرى غير  مجالات أخرى كالوكالة التجارية والتحكيم ومسائل ذات

 .585العقود ولم يتسع المجال لبحثها

  

                                                             
، ص 3، القواعد المادية الدولية وانكماش  السيادة التشريعية الوطنية، مرجع ســابق، هامــش رقم مسيحة أشرف شوقي -584

397. 
وللمزيد من التفاصيل بشأن هذه الاتفاقيات راجع كل من موقع لجنة الامم المتحدة لتكون التجارة الدولية ومعهد توحيد  -585

 www.uncitral.orgو    www.unidroit.org :القانون الخاص على  الموقعين

http://www.unidroit.org/
http://www.unicitral.org/
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اني
ّ
 الفرع الث

المصدر  ذات الموضوعيةالتنازع في تطبيق القواعد قواعد استبعاد منهج

 القضائي

لعب القضاء الوطني دورا مهما في ايجاد حلول للمنازعات المطروحة أمامه بغضّ 

زاع، فقد أوجد القضاء 
ّ
 على المنازعات النّظر عن طبيعة الن

ّ
 لاتطبق إلا

ً
في بعض الدّول حلولا

المتعلقة بعقود دولية أو ذات عنصر أجنبي، بحيث أنّ الفقه أخذ يشير إلى هذه الحلول على 

 .أنّها قواعد موضوعية تطبّق مباشرة دون الالتفات إلى ما تقرره قواعد تنازع القوانين

ين التمسك بالقانون المشار وجد القضاء نفسه في بعض الدّول أمام خيار صعب ب

إليه بواسطة قاعدة التنازع، وبين ترجيح  القانون الذي أنشأه التجّار وتواضعوا على العمل 

به في علاقاتهم فما كان من هذا القضاء إلا الإقرار بهذا الواقع  وتطبيق تلك القواعد التي 

الدّولي العام والقانون  تشكل في رأي جانب من الفقه نظاما قانونيا ثالثا يتوسط القانون 

 . الوطني ذلك هو نظام القواعد الموضوعية

سواء استخدم هذا القضاء وسيلة تفسير النّصوص القانونية أو لجأ إلى فكرة  

النّظام العام الدّولي أو حتى طبق الحلّ الذي تشير به قاعدة التنازع، فإنّ استقرار هذه 

 للبحث والدّراسة لمعرفة ما آل إليه الحلول في النّظام القانوني الذي نشأت في
ً
ه يجعلها محلا

 .حال هذه القواعد

تأكيدا لما سبق، لابدّ من عرض القرارات القضائية التي يشير إليها هذا الفقه بأنّها  

بغض النّظر عن الوسائل التي لجأ أوجدت قواعد موضوعية في القانون الدّولي الخاص، 

قرت في النّظام القانوني لعقود التجارة الدّولية،  فكانت ، فإنه وضع حلولا است(أولا)إليها 

بنة التي أرست مجموعة من القواعد الموضوعية في إطار هذه العقود 
ّ
 (.ثانيا)الل
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 وسائل القضاء في خلق القواعد الموضوعية -أوّلا

 :يلجأ القاض ي إلى وسائل عديدة منها

ص القانوني المعني-1
ّ
لجوء إلى تفسير الن

ّ
 ال

ءل هل يستطيع القاض ي أن ينش ئ قواعد قانونية أثناء قيامه بعملية تفسير نتسا

 النّص القانوني، أو بمناسبة هذا التفسير؟

يعدّ التّفسير من صميم عمل القاض ي الذي يلجأ إليه من أجل إزالة الغموض الذي 

يق إلى يشوب النّص القانوني، فبقيامه بهذه المهمة قد يتخطى أحيانا مجال التفسير والتطب

فكثيرا ما يتأثر القضاة بالظروف الواقعية للمنازعات المعروضة  مجال الخلق والابتكار،

أمامهم، وهو ما ينعكس على التفسير الذي يعطونه للقواعد القانونية الوضعية، بل هم 

يتجاوزون هذه القواعد تحت ستار التفسير للوصول إلى الحلول القانونية العادلة 

 .586تختلط عملية التفسير بعملية خلق القانون للمنازعات، وهنا 

تتم عملية تفسير النّص على وجه يؤدّي إلى التعديل من بعض آثاره، وهذا ما يمكن 

أن نستشفه من خلال ما اتبعته محكمة النّقض الفرنسية عندما أيدت قضاة الموضوع في 

لتي تحظر على الدّولة من قانون الإجراءات المدنية الفرنس ي ا 3001، 11تفسير نص المادتين 

 .الفرنسية التصالح

بعد أن تبيّنت محكمة الاستئناف أنّ هذا الحظر يشكل عقبة في مجال العلاقات 

الاقتصادية الدّولية في وقت تزايدت فيه العقود بين الدّولة والأشخاص الخاصة، وهو ما 

 .يعني استبعاد تطبيق المادتين

محكمة استئناف باريس الصادر في  رفضت محكمة النقض الطعن الموجه ضد حكم

مقررة أنّ المحكمة عرضت فقط لبيان ما إذا كانت قاعدة حظر التصالح  38/08/3699

والخاصة بالعقود الداخلية يمكن تطبيقها أيضا على العقود الدّولية، فخلصت محكمة 
                                                             

 .718النظرية العامة للقانون،مرجع سابق، ص  تناغو سمير عبد السيد، - 586
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العقود هذا إلى استنتاج مؤداه أنّ الحظر يجب عدم سريانه على ( Galakis)النقض في نزاع 

قيدت من نطاق سريان المادتين مؤكدة  08/01/3699وفي قرارها الصادر بتاريخ  الدولية،

، ورغم النّقد الموجه 587حق الدّولة الفرنسية وهيئاتها العامة في الخضوع للتحكيم الدّولي

 أنّ القضاء قرّر عبره قاعدة مادية في القانون الدّولي الخاص تطبق مباشرة 
ّ
لهذا الحكم إلا

، خرج بها على نصّ التشريع القائم تحت غطاء التفسير، 588ون اللجوء إلى منهج التنازع د

ويقول البعض أنّ المحكمة ذاتها لو سئلت عن حدود اختصاصها لما ترددت في تحديد هذا 

والتّطبيق، ولكنها في الواقع مارست دورا حقيقيا قاسمت فيه   الاختصاص في حدود التّفسير

 .589المشرع دوره 

                                                             

خول هيئة وتتلخص وقائع القضية أنّ الدولة الفرنسية أمضت عقدا مع مجهز سفينة أجنبي، متضمنا شرط تحكيم ي 587 -

اختصاص في حالة نشوب نزاع لهيئة التحكيم في لندن، فثار نزاع عند تنفيذ هذا العقد، على إثره لجأ مجهز السفينة إلى 

التحكيم وقام بتعين محكم عنه، بينما امتنعت الدولة الفرنسية عن تعيين محكمها، وصدر الحكم لصالح مجهز السفينة 

محكمة السين المدنية، وقد اعترضت الدولة الفرنسية على التنفيذ وتمسكت ببطلان  وتحصل على أمر تنفيذ الحكم من رئيس

شرط التحكيم على أساس أن القانون الفرنس ي يمنع الدولة من اللجوء إلى التحكيم، ولكن محكمة باريس رفضت هذه الحجة 

نون الإجراءات المدنية الفرنس ي خاصة من قا 3001، 11وقررت صلاحية الشرط محل النزاع، وأن التحريم الوارد في المواد 

، منهج القواعد الموضوعية في المؤيد محمد عبد الله محمدعن . بالعقود الداخلية، ولا تسري على العلاقات ذات الطبيعة الدولية

 .817فض المنازعات ذات الطابع الدولي، مرجع سابق، ص 

ــالعقود المبرمة بين ال ، خصوصية التحكيم في منازعاتعدلي محمد عبد الكريم: راجع- ــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ــ دولة والأشخاص الأجنـــبية، مقال ــ

 متوفر على الموقع 
http://dspace.univ-tlemcen.dz/bitstream/112/396/4/revue-algerienne-pour-Science-des%20Droits-

Econnomique-et-Politiques.pdf 

، التحكيم ضمانة إجرائية لتسوية منازعات إبراهيم إسماعيل إبراهيم الربيعي وماهر محسن عبود الخيكاني :وكذلك

 http://www.iasj.net/iasj?func=fulltext&aId=37158:توفر  على الموقع ، مقال م(دراسة مقارنة) الاستثمار
أنّ ذات النتيجة التي توصلت إليها محكمة النقض، كان يمكن بلوغها عن طريق قاعدة  Loussouarnيرى الفقيه  - 588

عينت المحكمة بمعرفة ما إذا كان الحظر يمكن اعتباره من المسائل المتعلقة بأهلية الدولة، حيث تخضع مسألة التنازع، لو 

الأهلية للقانون الوطني في تلك الدولة، أو أنها مسألة تخضع لقانون العقد، وبذلك كان يمكن لمحكمة النقض عند اعتبار حظر 

ق على العقد وليست من مسائل الأهلية، وعن طريق إعمال قاعدة التنازع أن التصالح مسألة يحكمها القانون الواجب التطبي

تبلغ ذات النتيجة، بيد أن المحكمة وضعت مباشرة قاعدة موضوعية دون ذلك باعتبار أن العقود الدولية تفلت من هذا 

 .الحظر

 .   18، ص  3611، تنازع مناهج تنازع القوانين، مرجع سابق،عشوش عبد الحميد -
، السنة 8لجامعة عين شمس، العدد مجلة العلوم القانونية والاقتصادية، "اجتهاد القاض ي "،إبراهيم أحمد شحاتة -589

 . 131، ص 3698الرابعة، 

http://dspace.univ-tlemcen.dz/bitstream/112/396/4/revue-algerienne-pour-Science-des%20Droits-Econnomique-et-Politiques.pdf
http://dspace.univ-tlemcen.dz/bitstream/112/396/4/revue-algerienne-pour-Science-des%20Droits-Econnomique-et-Politiques.pdf
http://www.iasj.net/iasj?func=fulltext&aId=37158
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قرّ بعض الفقهاء أنّ المحكمة قررت قاعدة موضوعية هي حق الدّولة في الخضوع ي

للتحكيم في الروابط العقدية الدّولية، وأن حماية مصالح الدّولة يتمثل في حماية مصالح 

التجارة الدّولية، وبالتّالي ليس من مصلحة الدّولة الفرنسية أن تبرم اتفاق تحكيم ويطمئن 

 .هذا الاتفاق ثم تتنصل من تعهداتها تحت رداء حصانتهاالمتعاقد معها على 

نجد من بين أهم خصوصيات التحكيم في فض المنازعات بين الدولة والأشخاص  

، لاسيما الدّفع بالعنصر اختصاصاتهالأجنبية المتعاقدة، أنّ الدّولة سلبت بعضا من 

ؤولية الدّولة جراء السيادي في مواجهة الأطراف والادعاء بسلطتها، ناهيك عن عدم مس

مشاريعها إلى التّحكيم، كما أنّ من خصوصيات التحكيم تحقيقه لميزة الاستقرار  لجوء

أو عن تأثير  590التعاقدي، سواء في تجسيد مبدأ استمرارية العقد في ظل القوة القاهرة

 . 591الإجراءات الانفرادية للدّولة 

                                                             
إن المنازعات التي تدور حول حالة القوة القاهرة يغلب عليها الطابع  الفني  ومن ثمة فإنّ الفصل فيها يحتاج إلى آلية خاصة  - 590

لك لأنّ الأطراف لا ذ=ين عليها الخبرة والدراية العلمية الكافية، هنا تبرز أهمية التحكيم لفض مثل هده المنازعات يتوفر للقائم

يودون في الغالب انهاء رابطتهم العقدية بسبب  هذا الحادث  الذي أوجد حالة من القوة القاهرة، وإنما قد يجدون من المناسب 

ذه الرابطة  لتصبح أكثر توافقا مع الظروف الجديدة  تعاونهم من جديد على اساسها في مثل أكثر من ذلك أن يعيدوا النّظر في ه

هذا المناخ  الذي لا يتسم بالندية التي تسود الخصومات عادة، الواقع إن الغرض من ادراج شرط القوة القاهرة في مجال 

هذا الصدد لنظام قانوني معين وغالبا ما يكون القانون العقود بصفة عامة هو تحديد المقصود بها، وذلك إما بالحالة في مثل 

الواجب التطبيق على العقد نفسه، أو إجراء ء تحديد حصري  يتضمن بيانا جامعا بالأحداث التي تندرج تحت هذا المصطلح، 

ياسية أو لصلتها وهما تكون لعقود الاستثمار خصوصيتها لارتباط هذه الأحداث عادة بالحياة الاقتصادية والاجتماعية و الس

نفسه، وإذا كانت القواعد العامة تقض ي بأن القوة القاهرة من شأنها انقضاء الالتزام وعدم =بطبيعة النشاط الاقتصادي 

تحمل المدين تبعة عدم تنفيذه خصوصا في العقود ذات الالتزامات المتقابلة، فإن الأمر يختلف في عقود الاستثمار حيث أنّ 

 .الأحداث المستقبلية عند وقوعها لضمان استمرار هذه العلاقة الاستثمارية بين الأطراف المعنية هناك حرص على مواجهة

، العددان التاسع، أيلول مجلة نقابة المحامين، "التحكيم في منازعات عقود الاستثمار"، الجازي عمر مشهور حديثة: أنظر -

صوصية التحكيم في منازعات العقود المبرمة بين الدولة ، خوعدلي محمد عبد الكريم. 9، ص8008وتشرين الأول، عمان، 

ــبية، مرجع سابق  .والأشخاص الأجنـ

يفرق الفقه عادة بين نوعين من الاجراءات الانفرادية التي تقدم عليها الدولة في عقد  الاستثمار وتؤثر بطريق غير مباشر - 591

 .على تسوية المنازعات بطريق التحكيم

جراءات يتمثل في قيام الدولة بإحداث تغييرات جوهرية في تشريعها الوطني مما قد يؤثر على مدى سلطتها   النوع الأول من هذه الا 

تحكم =في اللجوء إلى التحكيم أو الالتزام بأحكامه  أو قد يكون من شأن هذه التغييرات التعديل في القواعد القانونية التي 
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 التبرير على أساس قواعد التنازع -2

ة أنّ القانون الأجنبي يتفق مع القاعدة المادية التي قرّرتها، فتلجأ قد تجد المحكم 

بتاريخ  (San Carlo)عندئذ إلى منهج التنازع، وهو ما حدث في القرار الصادر في نزاع

، حينما اعتبرت أنّ الاتفاق المبرم في إطار القانون الخاص يخضع للقانون 31/01/3691

اكتسب العقد طبيعة العقد الدولي، بعد أن قامت  الأجنبي الذي يقرّ صحة التحكيم متى

ه نوع من عدم الأهلية الخاصة يخضع  3001، 11بتكييف الحظر الوارد في المادتين 
ّ
على أن

، وهنا نشأت القاعدة المادية التي 592فيما لو كان العقد يتسم بالطابع الدّولي  لقانون العقد 

ضوع للتحكيم في العقود الدّولية ذات مفادها أهلية الدولة ومؤسساتها العامة في الخ

الطبيعة الخاصة، وبالتّالي اعتبار المادتين السابقتين من النّظام العام الدّاخلي الذي لا 

 .يسري على العلاقات الدّولية

الملاحظ، أنّ المحكمة اعتمدت في رجوعها في شأن أهلية الدّولة في الخضوع للتحكيم 

 أنّ المحكمة بإقرارها هذه إلى قاعدة التنازع التي تشير با
ّ
ختصاص القانون الأجنبي، إلا

 ظاهر الفساد، وهو ما كان بمثابة صدمة بالنسبة للفقه
ّ
، 593القاعدة المادّية فهي أقرت حلا

حيث لا يتصور عقلا التسليم بخضوع أهلية الدّولة لقانون أجنبي، وبعدها تجاهلت 

انون الأجنبي فيما لو كان يحظر على المحكمة منهج التنازع وأغفلت البحث عن مضمون الق

الدّولة حق الالتجاء إلى التحكيم، وتصدت لوضع قاعدة موضوعية ذات تطبيق مباشر لا 

دولة الأمر في الروابط العقدية الدّولية
ّ
 .يتوقف إعمالها على قاعدة التنازع تبيح لل

                                                                                                                                                                                          

جراءات التي تتخذها الدولة لبطال أو فسخ عقد الاستثمار الذي يتضمن الاتفاق تسوية النزاع، أما النوع الثاني  فيقصد به الإ 

 .التحكيمي
-103، المتعاقدان في اختيار قانون العقد الدولي بين النظر ية والتطبيق ، مرجع سابق، ص ص ياقوت محمود محمد:  عن-592

108. 
593

- DEBY-Gérard Françoise, le rôle de la règle  de conflit dans le règlement des rapports 

internationaux, Op, Cit, P.117. « On a également trouvé choquant, sur un plan théorique que la 

solution soit abandonnée aux dispositions d’une loi étrangère qui n’a pu envisager de régler la 

compétence des états étrangers »
.  
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ستر وراء منه 594لقد تواترت أحكام القضاء
ّ
ج التنازع، على هذا النحو متخلية عن الت

وصولا إلى تطبيق بعض القواعد الموضوعية المتعلقة بالتجارة الدّولية، حتى أعلن القضاء 

صراحة وبوضوح عن استقلال القواعد الموضوعية التي قام بوضعها استجابة لظروف 

فكان القرار الصادر فيها  Galakisالدّولية عن منهج التنازع، فقد تطور القضاء منذ قضية 

مة من التطوّر والرغبة في استبعاد منهج التنازع، وبالتّالي التّخفيف من تطبيق مرحلة مه

القانون الدّاخلي على العقود الدّولية، وقد أكدت ذلك محكمة النقض الفرنسية بصورة 

أكدت فيه قاعدة موضوعية في (  Hecht)في قضية 01/07/3678صريحة في قرارها الصادر 

لقة بالمعاملات الدّولية تقض ي باستقلالية اتفاق التحكيم عن القانون الدولي الخاص، المتع

 .595العقد الأصلي بغضّ النّظر عن القانون الواجب التطبيق على العقد الدّولي

بهذا المعنى، اكتسبت هذه القواعد الموضوعية القضائية طابع العموم والتجريد 

لمتواترة عليها، وبالتّالي إعلان النّابع من الاستقرار القضائي في شأنها وباضطراد الأحكام ا

القضاء عن استقلال هذه القواعد باعتبارها قواعد القانون الخاص المادي ذات الأصل 

 .التنازع قواعد القضائي، والتي لا يحتاج تطبيقها لمنهج

ظام العام الدّولي -1
ّ
لجوء إلى الن

ّ
 ال

ر بعض القواعد المادية في لجأ القضاء في حالات معينة إلى فكرة النّظام العام لقرا 

الذي لم يعد له دور  596القانون الدولي الخاص، وليس المقصود هنا النّظام العام الدّاخلي

عن الأصول  ليفرضه على كل المجالات الدّولية، وإنمّا المراد النّظام العام الدولي الذي يعبّر

أ العقد شريعة المتعاقدين، والمبادئ العامة التي يفرضها التعايش المشترك بين الدّول، كمبد

                                                             

ــ، منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة ذات الالمؤيد محمد عبد الله594 - ــ ـــ ـــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ  .810طابع الدولي، مرجــع سابق، صــ
ـــــ، حرية المتــــعياقوت محمود محمد: عن -595 ــ ـــ ـ ــ ــ ـ  .101، مرجع ســـابق، ص اقدان في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية والتطبيقــ
 . 8030، السنة 11، العدد 38، المجلد مجلة الرافدين للحقوق ، " الدفع بالنظام العام وأثره" ، سلطان عبد الله محمود -596

فكرة النظام العام الداخلي تنتمي إلى نطاق التفسير القضائي، ذلك أن القاض ي باعتباره عضو في جماعة معينة يتوفر لديه  -

  .بالخصائص السياسية لفكرة القانون، وبعبارة أخرى يعني الضمير الكامن للقانون في بلدهالإدراك 

 .373، ص 8001، العدد الخامس، مجلة المنتدى القانوني، "النظام العام" نسيغة فيصل ، دنش رياض  :أنظر-
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ومبدأ تنفيذ العقد بحسن نية، وكذلك مبدأ توازن الأداءات التعاقدية وعدم جواز الإثراء 

 .597بلا سبب وغيرها 

د فقه القانون التجاري الدّولي، أنّ الأسس التي يقوم عليها المجتمع الدّولي للتجار 
ّ
يؤك

وف في القانون الدّاخلي ولا حتّى ذلك يشكل نوعا ثالثا من النّظام العام غير ذلك المعر 

المعروف في القانون الدّولي الخاص الذي يكون دوره هو منع خرق القانون الأجنبي لنّظام 

 .598المحكمة الوطنية، ويجد هذا النوع الثالث تبريره في الحفاظ على التجارة الدّولية

ي انتهت إليها إلى فكرة اتجهت بعض الأحكام في البداية إلى دور القواعد الموضوعية الت 

، إذ قد تجد المحكمة أنّ القانون واجب التطبيق على النزاع لا يتفق مع 599النّظام العام

القاعدة الموضوعية المقرّرة، فتستعمل النّظام العام وسيلة وسيطة للوصول إلى تلك 

 في نزاع شركة 83/09/3610، من ذلك حكم محكمة النقض الفرنسية الصادر في 600النتائج

هب المدرج في عقد قرض 
ّ
البريد البحرية الفرنسية والذي يقض ي بصحة شرط الدفع بالذ

دت المحكمة في 
ّ
دولي خاضع للقانون الكندي الذي تقض ي أحكامه ببطلان هذا الشرط، وأك

 -حكمها أنّ من حق المتعاقدين في مثل هذا العقد الاتفاق على الدفع بشرط الذهب 

ن لم يكن استبعاد للضرر الناش ئ من انخفاض القوة ومقتض ى هذه القاعدة تقييد إ

حتى وإن كان هذا الدّفع مخالفا للأحكام  -الشرائية للعملة المستخدمة في العقد الدولي 

الآمرة في القانون واجب التطبيق على العقد الذي هو القانون الكندي وحتى مخالفا للقانون 

التي جعلت هذا الشرط باطلا في المدفوعات الداخلية بينما تسمح رنسا، ـــــــــــــــــــــــــــالدّاخلي لف

                                                             
 "لمؤتمر السنوي السادس عشر المتعلق ، القانون الذي يحكم النزاع المحكم فيه، مقال مقدم في إطار االحجايا نور حمد  -597

، كلية الحقوق، جامعة الإمارات العربية المتحدة، متوفر على "التحكيم التجاري الدولي 

 http://slconf.uaeu.ac.ae/papers/n2/alhagaia.pdf:الموقع
دراسة مقارنة في المبادئ العامة لتنازع القوانين والحلول الوضعية المقررة في التشريع ) ع القوانين ، تناز هشام علي صادق - 598

 .869ن، ص . س. ، منشأة المعارف، الإسكندرية، د(المصري 
 .739، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، صهشام علي صادق -599

600
- DEBY-Gérard Françoise, le rôle de la règle  de conflit dans le règlement des rapports 

internationaux, op.cit, P.127.  

http://slconf.uaeu.ac.ae/papers/n2/alhagaia.pdf
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الذي  81/09/3681بصحته في المدفوعات الدّولية وذلك عملا بالقانون الفرنس ي الصادر في 

 .601يقر صحة هذا الشرط المتفق مع المفهوم الفرنس ي للنظام العام الدّولي

عمّا إذا كان هذا الحكم  أضفى هذا الحكم أهمية كبيرة على تساؤلات بعض الفقه،

يعدّ في حقيقة الأمر تطبيقا للدفع بالنّظام العام كوسيلة لاستبعاد القانون واجب التطبيق 

ك على اعتبار أنّ الأمر يتعلق بكون 
ّ
ه استناد خاطئ يقرّ الش

ّ
بمقتض ى قواعد التنازع أم أن

 .القضاء قد خلق بالفعل قاعدة موضوعية دولية

تضمن قاعدة آمرة لا تقرّ سلامة شرط الدّفع بالذهب في كان القانون الفرنس ي ي

الوقت الذي صدر فيه الحكم وفي ذلك تعارض، ممّا يترتب عليه عدم جواز الاستناد إلى 

النّظام العام لاستبعاد القانون الأجنبي في الوقت الذي كان فيه هذا الشرط غير جائز أيضا 

 .602في القانون الداخلي الفرنس ي

د جانب آخر
ّ
ه إذا ما تمّ التمسّك بما يسمى بقاعدة  أك

ّ
ظام العاممن الفقه أن

ّ
 الن

ه لا يكون نظاما عاما بمفهومه الدّاخلي ذي الطبيعة التدويليةأمام القضاء الفرنس ي 
ّ
، فإن

أو النظام العام النسبي ولا هو أيضا نظاما عاما في القانون الدولي الخاص، بل هو نظاما 

الدولية الخاصة يهدف إلى استبعاد تطبيق القوانين الأجنبية التي  عاما ثالثا خاصا بالعلاقات

 .603تكون ذات مضمون مماثل للقوانين الفرنسية المعدّة للعلاقات الدّاخلية

حاول البعض من الفقه تجنب فكرة النّظام العام كوسيلة لاستبعاد القانون الأجنبي 

كرة لتبرير التطبيق المباشر المختص بمقتض ى قواعد الإسناد، مفضلا استخدام هذه الف

للقواعد الموضوعية التي انتهى إليها القضاء في مجال عقود التجارة الدّولية، أو اعتبار هذه 

 .القواعد من قواعد البوليس ذات التطبيق الضروري 

                                                             
601

 -LOUSSOUAN Yvon, cours général de droit international privé, R.C.A.D.I, 1973 -2, p. 310.   
 .737مرجع سابق، ص ، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية،هشام علي صادق - 602

603
- Goldman (B), Les conflits de lois dans l’arbitrage international de droit privé, 

R.C.A.D.I ,1963 – 2, p.432. 

 :أشير إلى هذه الفكرة في مرجع -
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أنّ القواعد الموضوعية على هذا  (Rigaux)يقرر في هذا المعنى، الأستاذ البلجيكي  

من خلال قاعدة إسناد مفردة الجانب تشير باختصاص قانون النحو تحدد سريانها 

، ويقدّر الفقه البلجيكي الأكثر حداثة في هذه 604القاض ي، وهو يقترب من قواعد البوليس

المسألة أنّ القضاء كان هدفه واضحا تماما في إقصاء قاعدة التنازع في هذه الحالة، حيث أنّ 

ت التجارة الدولية تنطبق أيّا كانت استناداتها قابلية القاعدة التي تختص مباشرة على حالا 

 .605الإقليمية 

عن طريقها من القواعد  أنّ القضاء الفرنس ي استخدم وسائل متعددة تحرر  يبدو

المعدّة للعلاقات الداخلية، سواء لجأ إلى قواعد إسناد، أو إلى تفسير هذه القواعد بشكل 

لى استحداث نظام عام دولي ذي اثر جعله يعدل من نطاق تطبيق هذه النصوص، أو لجأ إ

                                                             

ــ -نشأتـه -طبيعته) ، اتفاق التحكيم التجاري الدولي والاختصاص التحكــيمي  شهاب عاطف ن، .ب.د ن،.د.، د(ـحتهانعقاده  صـــ

 .وما يليها 188ص

حيث  قضت محكمة استئناف باريس بأن قصرت مسألة صحة وفعالية اتفاق التحكيم  Dalicoعندما تمت الإشارة إلى قضية 

 :أ نظر النص الفرنس ي للحكم. وبحثها من خلال مقتضيات النظام العام الدولي دون اية إشارة إلى نظام تنازع القوانين
-« Mais attendu qu’en vertu d’une règle matérielle du droit international de l’arbitrage, la clause 

compromissoire est indépendante juridiquement du control principal qui la contient directement ou 

par référence et que son existence et son efficacité s’apprécient , sous réserve des règles impérative 

du droit français et de l’ordre public international , d’après la commune volonté des parties , sans 

qu’il soit nécessaire de se référer à une loi étatique ; qu’en l’espèce , la cour d’appel a légalement 

justifiée sa décision en établissant l’existence de la clause d’arbitrage sans avoir égard à la loi 

Libyenne du contrat et a souverainement retenu , par l’analyse et l’interprétation des documents 

produit , que l’annexe invoquée avait , notamment pour objet de substituer la cause d’arbitrage 

stipulée a l’origine à celle donnant compétence aux tribunaux libyens et que son intégration dans 

l’ensemble contractuel démontait , bien que ce document ne fût pas signé , la commune intention 

des parties à se soumettre à la clause litigieuse ». 
يشير البعض بحق إلى خطأ تشبيه القواعد الموضوعية في القانون الدولي الخاص بقواعد البوليس، لأنّ الأولي تهدف إلى  -604

الاستجابة لمتطلبات التجارة الدولية، بينما تهدف الثانية إلى حماية النظام العام الداخلي، وأن تطبيق قواعد البوليس يفترض 

بين العلاقة العقدية والدولة التي تنتمي هذه القواعد إلى نظامها القانوني، بينما لا يشترط هذا الارتباط لعمال وجود ارتباط 

 إذا اعتبرنا الاختصاص القضائي للمحكمة التي تنتمي هذه القواعد إلى قانونها هو نوع من الارتباط بين 
ّ
القواعد الموضوعية إلا

ه المحكمة، وهو ما يتضمن نوع من الخلط غير المستساغ بين قواعد الاختصاص القضائي العقد والنظام القانوني لدولة هذ

 .الدولي وقواعد الاختصاص التشريعي من ناحية أخرى 

 .736-731هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، ص ص  :أنظر -
 .881د الموضوعية في فض المنازعات ذات الطابع الدولي، مرجع سابق، ص المؤيد محمد عبد الله، منهج القواع -605
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ه قد أوجد قواعد 606يخالف الآثار المعتادة للنظام العام في القانون الدولي الخاص
ّ
، فإن

ه يجعل ــــــــــــــــــــــــــــــــموضوعية تتلاءم وطبيعة العقود ال
ّ
دولية، رغم أنّ هذا التوجه منتقد فقها لأن

يس عقبة أمام تطبيق القانون المختص بمقتض ى قاعدة من النّظام العام ظرفا للإسناد ول

 .607الإسناد

 القواعد الموضوعية التي أرساها القضاء –ثانيا 

نا أشرنا   
ّ
نظرا لأهمية هذه القواعد فضّلنا إبرازها في هذا العنوان المستقل، رغم أن

 .إليها من خلال تحليلنا للوسائل التي اعتمدها القضاء لرسا ها

 رية اختيار عملة العقد الدّوليقاعدة ح - 1

تعدّ مسألة المدفوعات الدولية من المسائل التي برز فيها دور القضاء في وضع  قواعد 

موضوعية تبررها حاجات التجارة الدولية، وبالتالي صحة شروط ضمان العملة إذا ارتبطت 

ثل هذه بعقد دولي  بهدف توقي مخاطر تغيير سعر العملة في الوقت الذي تعدّ فيه م

الشروط باطلة إذا ما أدرجت في العقود الداخلية لتعلقها بالنّظام العام، ويدعم هذا 

الاتجاه معظم قرارات التحكيم الحديثة لغرفة التجارة الدّولية، حيث تعترف بمشروعية 

 .   هذا النوع من الشروط دون أن تهتم بالقانون الواجب التطبيق

الوفاء في العقود الدّولية شرط صحيح بصرف يتضح لنا، أنّ شرط اختيار عملة  

النظر عن القانون الواجب التطبيق، وهو ما يضفي الاستقرار في التجارة الدولية، وقد 

أنّ شرط الوفاء بالذهب أو على أساس  Matterاعتبر القضاء الفرنس ي على يد المدعي العام 

                                                             
فقد قرر المحكمون فيه أنّ النّظام العام عبر الدولي  3611/3673من بين القرارات التحكيمية في هذا المجال  القرار رقم  - 606

 . أو التنفيذ متذرعة ببطلانه يقف بكل قوة ضد تراجع الدولة عن عقد تحكيم وقعته بإرادتها عند إجراءات التحكيم

، منشورات مختبر 3، العدد دراسات وأبحاث قانونية، "النّظام العام واتفاق التحكيم"، محمدي محمد عبد الرحمان: أنظر-

الأبحاث والدراسات حول قانون الأعمال والمقاولات، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة محمد الخامس 

 .   396 ، ص8007س ي، الرباط، السوي
607

- DEBY-Gérard Françoise, le rôle de la règle  de conflit dans le règlement des rapports 

internationaux, op.cit., N°162, P. 128.  
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الإلزامي الذي تخضع حيث لا تخضع العقود الدولية للسعر  608قيمته هي شروطا صحيحة

 .609له المدفوعات الداخلية، وإنما تخضع لنظام طليق من كل نظام وطني

تعتبر هذه الشروط أصلا عاما مشتركا متعلقا بصميم التجارة الدولية، أو ما يطلق  

عليه بالنظام العام الدولي الحقيقي أو المشترك الذي يجب احترامه بغض النظر عن قواعد 

 .610وطن التجديد في القضاءالتنازع وهذا هو م

بالضافة إلى القرار الصادر في نزاع شركة البريد البحرية الفرنسية المذكور آنفا نجد  

أن ذاته في النزاع المسمى 
ّ
، أين لجأت محكمة النقض (Atard)قرارا آخرا صدر في الش

ناء على الفرنسية إلى نظرية العقد دون قانون، إذا يكون للأطراف حرية اختيار العملة ب

حرية اختيار الأطراف للنّظام القانوني الذي يحكم عقدهم، تلك الحرية التي تمكنهم في 

مجال الشروط التعاقدية خاصة منها المتعلقة بالنقد من التحرر من هيمنه أي قانون وطني، 

الذي يؤلف قانونا للشعوب ذو طبيعة  (LexMercatoria)والخضوع لقانون التجارة الدولية 

 .ة تلقائي

قريب من موقف القضاء الفرنس ي نجد القضاء المصري يجيز الوفاء بعملة أجنبية 

يحرم شرط الذهب المشترط  3611دون الاعتداد بقيمتها ذهبا، رغم أنّ القانون الصادر في 

في العقود المتضمنة مدفوعات دولية، ولكن مصر صادقت على معاهدة بروكسل لسنة 

 لمتعلقة بسندات الشحن والتي تقض ي الخاصة بتوحيد القواعد ا 3681

                                                             
 .879، نظرية العقد الدولي الطليق، مرجع سابق، ص عبد الكريم احمد سلامة -608
 .881نهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات ذات الطابع الدولي، مرجع سابق، ص ، مالمؤيد محمد عبد الله -609
يرى البعض من الفقه أنّ مسلك القضاء وخاصة منه الفرنس ي هو توسع في إعمال العرف القائم على تعليق الرابطة  -610

وم ومعيار اقتصادي من الممكن أن لا العقدية بمصالح التجارة الدولية، والعرف الدولي على هذا النحو في مفهومه هذا مفه

ينبغي أن  (Matter)يتطابق مع المعيار القانوني للعقد الدولي المستمد من اختلاف جنسية المتعاقدين، ووفقا لما ذهب إليه 

 :أنظر.يتولد عن حركة متبادلة عبر الحدود للمنافع الاقتصادية المتبادلة 
DEBY-Gérard Françoise, le rôle de la règle  de conflit dans le règlement des rapports 

internationaux, op, cit, N° 192, p .011. 
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حساب الخسارة الناجمة عن المخاطر البحرية على أساس  90والمادة  0/5مادتها 

ة الذهب، وأن هذه التنظيمات تعتبر قانون العلاقة في الروابط التي تخضع لاتفاقية ـــــــــــــــــــــقيم

ض الأحكام القضائية من بروكسل، وعلى هذا الأساس ينتقد جانب من الفقه موقف بع

رغم المصادقة على معاهدة بروكسل، وهذا الأمر يصطدم مع اعتبارين،  3611إعمال قانون 

أولهما إهمال الغاية التي تسعى إليها المعاهدات الدّولية والحد من غلو مفهوم النّظام العام 

وابط التجارة في فض المنازعات الخاصة الدّولية، وثانيها وجود نظام عام نوعي خاص برّ 

 .611الدّولية 

حكيم -2
ّ
 قاعدة مشروعية واستقلالية شرط الت

يحتل التحكيم أهمية بارزة على صعيد المعاملات الدولية، ومن القواعد التي استقر 

، ويعود الأساس النّظري 612عليها القضاء في هذا الشأن مشروعية واستقلال شرط التحكيم

لى ضرورات التجارة الدولية ومزايا التحكيم، والعملي لقاعدة استقلال شرط التحكيم إ

وكذلك ما يقرّره مبدأ سلطان الإرادة والخروج أحيانا عن أحكام القانون الآمرة في القانون 

المختار لحكم العقد ممّا يتعارض مع مقتضيات التجارة الدولية، وقاعدة استقلال شرط 

ن البطلان الذي يمس التحكيم تهدف إلى إزالة المخاوف وتحصين شرط التحكيم م

 613.الاتفاق

بهذا المعنى، فإنّ هذا الشرط يتمتع باستقلال قانوني تام على نحو يكون بمنأى عن 

الآثار المحتملة لعدم صحة العقد الأصلي في إطار العقود الدولية، ويرجع ذلك لأنّ لكل من 

 .614العقدين موضوعا مختلفا عن الآخر

                                                             
 .810منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات ذات الطابع الدولي، مرجع سابق، ص  المؤيد محمد عبد الله، - 611
 :أنظر في شرح مبدأ استقلالية شرط التحكيم وآثاره -612

، دراسات، علوم الشريعة والقانون ، "الآثار الإيجابية لاتفاق التحكيم وفق أحكام القانون الأردني المقارن "، عبيدات رضوان -

 .       وما يليها 918، ص8033، 8، العدد11المجلد 
613

- Eric LOQUN,  Les règles Matérielles du commerce international, op.cit., PP. 460-461. 

 وما بعدها 919، مرجع سابق، ص  "ثار الإيجابية لاتفاق التحكيم وفق أحكام القانون الأردني المقارن الآ"، عبيدات رضوان -614
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ه يظل متميزا عنه بمحله الخاص رغم ورود شرط التحكيم في العقد الأ 
ّ
 أن

ّ
صلي، إلا

به، فمحل شرط التحكيم عمل إجرائي بحت يتعلق بحسم المنازعات النّاشئة عن العقد 

الأصلي، وهو محل منفصل عن هذا الأخير الذي يضاف إليه على نحو يجعل كل منهما عقدا 

 .615متميّزا عن الآخر وإن تضمنتهما وثيقة واحدة

قاعدة استقلالية شرط التحكيم بعدا أكثر عمقا وهو تحرير لقد اكتسب العمل ب

هذا الشرط من كل إحالة إلى قانون دولة معينة بواسطة منهج تنازع القوانين، ويتأكد لنا 

عمق هذه القاعدة بالعودة إلى أهم القضايا التي أخذ فيها بهذه القاعدة، من ذلك ما أصدره 

Gossetالقضاء الفرنس ي في نزاع 
616. 

الايطالية أبرمت عقد بيع كمية  CARAPELLIةص وقائع القضية في أنّ شركتتلخ 

الفرنسية، وقد كان هذا العقد متضمنا شرط التحكيم، Gosset  من الحبوب مع الشركة

ولكن الشركة الفرنسية لم تحصل على التصريح بالاستيراد في الوقت المحدد، ممّا جعل 

بة بالتّعويض عن الضّرر الذي لحق بها نتيجة عدم الشركة الإيطالية تلجأ إلى التحكيم مطال

التزاماتها، وقد قضت محكمة التحكيم  بتعويض الشركة ـــــــــــــــــــــــــوفاء الشركة الفرنسية ب

الإيطالية، وهنا دفعت الشركة الفرنسية برفض طلب الأمر بالتنفيذ على أساس أنّ العقد 

للنّظام العام الفرنس ي المتعلق بالاستيراد والتصدير،  الأصلي باطلا بطلانا مطلقا لمخالفته

 .وبناء عليه يعتبر شرط التحكيم لا غيا

بأنّ  07/01/3691غير أنّ محكمة النقض الفرنسية رفضت هذا الدّفع وقضت في 

اتفاق التحكيم الدّولي سواء ابرم منفصلا أو تضمنه التصرف القانوني المتعلق به يتمتع 

 . نوني تام دون أن يتأثر بأي بطلان محتمل للتصرف القانونيدائما باستقلال قا

                                                             
، الفعالية الدولية للتحكيم في منازعات عقود الاستثمار الدولية دراسة في ضوء أحكام التحكيم بشار محمد الأسعد -615

 . 79، ص 8006لحقوقية، بيروت، والاتفاقيات الدولية والتشريعات الوطنية، منشورات الحلبي ا
616

-Cass-Civ, 7/5/1963, Dalloz 1963, p.545. Note: J. Robert, Rev-Crit, 1963,p.615. Note: Motulsky, 

Clunet, 1964, p.182. 
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بهذا المعنى، تكون محكمة النقض الفرنسية قد استبعدت تطبيق قواعد النّظام 

العام النسبي المتعلقة بالاستيراد والتصدير في فرنسا استنادا إلى قاعدة موضوعية من 

تحكيم التجاري الدّولي، وهي صحة قواعد النظام العام الدّولي الحقيقي المطلق، خاص بال

  .واستقلالية شرط التحكيم عن العقد الأصلي

ب المعلقون على القرار نتيجتين في الجانب الأول، أقرّ إمكانية إخضاع 
ّ
لقد رت

التحكيم أو شرط التحكيم ذاته لقانون مختلف عن القانون الذي يحكم العقد الأساس ي 

ما يحصل من بطلان للعقد على شرط التحكيم متى  أمّا الجانب الآخر، فهو عدم تأثير كل

ولكن الفقه الفرنس ي قد وجد في القضاء السابق تمسكا بمنهج التنازع  .617كان العقد دوليا

 .  لأنّ المحكمة قررت صحة شرط التحكيم تبعا للقانون الواجب التطبيق

بعد أن كرس مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم عن العقد الأصلي في معظم 

، والاجتهاد القضائي والتحكيمي تصديا لتحايل الأطراف للعدول عنه مما يؤثر 618تشريعاتال

على فعالية اتفاق التحكيم، ظهر مفهوم جديد لهذا المبدأ يفكّ الارتباط ليس فقط بينه 

ما ذهب إلى أبعد من ذلك بتقرير مبدأ الاستقلالية عن كل قانون 
ّ
وبين العقد الأصلي، وإن

 .619له اتفاق التحكيم بأن أصبح قائما بمجرد الاتفاق عليه وطني داخلي يخضع

                                                             
DEBY-Gérard Françoise, le rôle de la règle  de conflit dans le règlement des rapports 

internationaux, op, cit,  p .103. 

 
، السوري في 3661لعام  87أكد هذا المبدأ معظم التشريعات الوطنية بشأن التحكيم منها القانون الحكيم المصري رقم  -618

، كما أكد القانون 88في المادة  8003لعام  13من قانون التحكيم، كما أخذ بنص مشابه قانون التحكيم الأردني  رقم  33المادة 

من  3010، وأقر بّه المشرع الجزائري في  نص المادة 371على مبدأ الاستقلالية في المادة  3617ري لسنة الدولي الخاص السويس

 .قانون الإجراءات المدنية والإدارية
فالتطورات اللاحقة قد جعلت من استقلال شرط التحكيم قاعدة مادية في القانون الدولي الخاص، وقد جاء هذا التطور  -619

ات في الحكم الصادر بتاريخ في أحكام صدرت عن 
ّ
الصادر =ثم تأكد في القرار  31/01/3673محكمة النقض الفرنسية، وبالذ

الهولندية و  Buismanويتعلق النزاع بعقد ابرم في هولندا بين شركة Hechtفي النزاع المسمى بنزاع   07/3678/ 01بتاريخ 

توكيلا حصريا  Hechtهذا العقد فقد منحت الشركة للسيد الفرنس ي الجنسية والمتوطن في فرنسا، وبموجب  Hechtالسيد 

، وبعد مدة نشأ نزاع بين 3611لبيع منتجات الشركة في فرنسا وفق الشروط المقررة في المرسوم الفرنس ي الصادر عام 

العمولة من الشركة الهولندية الحضور أمام المحكمة مطالبا فسخ العقد ودفع  Hecht     المتعاقدين، طالب إثره السيد

 =العقد يعقد الاختصاصم المدرج في والتعويضات، فدفعت الشركة بعدم اختصاص المحكمة على أساس أن شرط التحكي
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إنّ مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم عن كل قانون وطني هو التصور الحديث لهذا  

فالاستقلالية بهذا المعنى لم تعد تعني فقط الاستقلالية عن  Fouchardالمبدأ، فحسب 

انين الوطنية التي تخضع اتفاق العقد الأصلي، وإنما الاستقلالية بالنسبة لمختلف القو 

التّحكيم لها بتطبيق منهج التنازع المعروف في  القانون الدّولي الخاص، ولكنه يرى أنّ 

 .620الاستقلالية بهذا المعنى تضعنا أمام حالة العقد بدون قانون 

يس بهـــذا المعنى، ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــيثبت الواقع أنّ الأخذ بمبدأ الاستقلالية عن كل قانون وطني ل

ما المقصود إيجاد طريقة لتحديد المعايير الواجب تطبيقها لتقدير صحة التحكيم
ّ
. وإن

ويضيف أنّ هذه المعايير تتجلى في ثلاثة وهي الطريقة التّنازعية، طريقة القواعد المادية 

 .والطريقة التي تجمع بين المنهجين

ه إذا كانت الاستقلالية الموضوعية تتعلق  فهو يرى  MAYERأمّا بالنسبة ل 
ّ
أن

بعلاقة اتفاق التحكيم بالعقد الأصلي الذي يتضمنه، فإنّ الاستقلالية القانونية تتعلق 

 . بالنّظام القانوني الذي يجب أن يخضع له اتفاق التحكيم

                                                                                                                                                                                          

وأيدته محكمة الاستئناف في  89/33/3696لصالح غرفة التجارة الدولية بباريس، وقد قبلت المحكمة هذا الدفع في =

وقد  3678في  Hechtالي رفض الطعن الموجه ضد قرارها من السيد ، ثم أيدت محكمة النقض الاستئناف وبالت36/09/3670

في بطلان شرط التحكيم على أساس أن العقد يخضع للقانون الفرنس ي الذي لا يقر بهذا الشرط في  Hecht  كانت حجة السيد

فإن للأطراف  قانون العقد، هذا النوع من العقود، غير أن المحكمة قررت أنه رغم الإشارة الصريحة للقانون الفرنس ي باعتباره 

أن يستبعدوا تطبيقه ، ويتبنوا شرط التحكيم في مجال قانون آخر، وبالنتيجة فإنه في مسائل التحكيم الدولي فإن اتفاق 

التحكيم سواء ابرم منفصلا أو أدرج في التصرف القانوني الذي يتضمنه يتسم باستقلال قانوني تام ، وهذا الحلّ يقوم على 

مبدأ استقلال الإرادة في اختيار القانون الواجب التطبيق، ومبدأ استقلال شرط التحكيم في : يق بين مبدأين أساس التوف

 .العقود الدولية
- Malgré la référence expresse à la loi Française (en tant que loi du contrat) les parties ont pu 

exclure l’application de la loi Française et adopter une clause compromissoire en dehors des 

hypothèses ou celle-ci l’autorise .En effet, en matière d’arbitrage international l’accord 

compromissoire, qu’il soit conclu séparément ou inclus dans l’acte juridique auquel il a trait, 

présente toujours par rapport à celui-ci, sauf circonstances exceptionnelles, une complète autonomie 

juridique.    
، نظرية العقد الدولي الطليق بين القانون الدولي الخاص وقانون عبد الكريم احمد سلامة:راجع في هذا المعنى مؤلف -620

 . التجارة الدولية، مرجع سابق
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باعتبار أنّ اتفاق التحكيم هو اتفاق دولي فمن المفروض أن يخضع لقواعد القانون  

 .دولي الخاص المتعلقة بتحديد القانون الواجب التطبيق وإلى منهج التنازعال

بدأت الممارسات الحديثة لنظام التحكيم تبتعد شيئا فشيئا عن هذا المنهج لتحديد 

القانون الواجب لتطبيق، وعليه إقصاء منهج التنازع وطريقة الإسناد ومحاولة استغراق 

 .التحكيم هذه الاستقلالية في مبدأ صحة اتفاق

ه في غياب تعريف قانوني أو قضائي للمبدأ يفضل أن يكون تعريفه أولا 
ّ
الملاحظ، أن

ه منهج لا 
ّ
بالشارة إلى المنهج التقليدي المطبق على العقود الدولية وهو منهج التنازع، وأن

يتناسب مع اتفاق التحكيم التجاري الدولي لكون هذا الأخير عبارة عن اتفاق ذو طابع 

، وبالتالي فإنّ عملية التكييف والإسناد عملية طويلة وصعبة، وأنّ الهدف من مختلط

اللجوء لنظام التحكيم هو السرعة، وتفاديا لهذه الصعوبة ظهر حل يتمثل في الأخذ بقاعدة 

  .        استقلالية شرط التحكيم كقاعدة مادية

ه قد تم تبنيها لم تقتصر قاعدة استقلال شرط التحكيم على القضاء الفرنس ي بل 
ّ
أن

كيم مشروعا بذاته، ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــفي التحكيم الدّولي، فمتى كان العقد باطلا يبقى اتفاق التح

من  31/1ويستند هذا الحل إلى قواعد غرفة التجارة الدّولية للتوفيق والتحكيم في المادة 

ولا يغيّر من طبيعة  3661من قواعد  9/1، والمادة 3671من قواعد  1/1والمادة  3611قواعد 

مصدره من أهميته مادام هذا النّص نتيجة لتقنين مهني لأحد عناصر القانون التجاري 

 .621الدولي

                                                             
اق التحكيم عن العقد الأصلي أكدت عليه الأحكام الصادرة عن هيئات التحكيم الدولية، فكثير من مبدأ استقلالية اتف - 621

 =.تلك الأحكام اعتبرته من مبادئ التحكيم في التجارة الدولية دون الحاجة إلى الاستناد إلى قانون وطني لتبرير المبدأ

س فإن أي نزاع حول وجود اتفاق التحكيم أو صحته يطرح ابتداء من نظام غرفة التجارة الدولية بباري 1/ 8فطبقًا لنص المادة=

، فإذا اتضح لهذه الهيئة عدم وجود اتفاق تحكيم أو أنه ظاهر البطلان  على الهيئة الدائمة في الغرفة وهي محكمة التحكيم

من ذلك النظام قد قررت  1/1فإنها تستبعد طلب التحكيم، أما عدا تلك الحالات فإن إجراءات التحكيم تستمر، كما أن المادة 

امتداد سلطة المحكم للنظر في أي ادعاء يثار أمامه حول انعدام العقد الأصلي أو بطلانه، ومدى تأثير ذلك على اتفاق التحكيم 

 =.ذاته وكافة الآثار المترتبة على ثبوت أي من تلك الادعاءات
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تم النص على استقلالية شرط التحكيم في الكثير من الاتفاقيات الدولية، منها 

 ،9/8في المادة  3693ة الأوروبية بجنيف ، الاتفاقي1/3في المادة  3611اتفاقية نيويورك لعام 

 .3699622واتفاقية واشنطن لسنة 

يترتب على الأخذ باستقلالية شرط التحكيم، الاعتراف للمحكم للفصل في  

اختصاصه بمعنى إذا لم يكن استقلال شرط التحكيم عن العقد الأصلي جائزا، فإنّ إقرار 

قت اختصاصه، حيث سيؤدي بطلان المحكم حول إبطال العقد الأصلي سيمس في نفس الو 

وبالتالي سيتعرض . العقد الأصلي الذي أدرج فيه شرط التحكيم إلى إبطال شرط التحكيم

 623.اختصاص المحكم للخطر إذا ارتبط مصير الشرط بمصير العقد الأصلي

                                                                                                                                                                                          

إذا اتفق الطرفان على اللجوء إلى »التجارة الدولية تنص على أنه من نظام المصالحة والتحكيم الجديد لغرفة  01كما أن المادة -

تحكيم غرفة التجارة الدولية، فإنهما يقبلان بذلك الخضوع لهذا النظام، وإذا رفض أحد الطرفين المشاركة في التحكيم أو 

 .«امتنع عن ذلك، يتم التحكيم رغم رفضه أو امتناعه

م التي أعدتها لجنة الأمم 3679أبريل  81أقرتها الجمعية العامة للأمم المتحدة بتاريخ  وجدير بالتنويه أن لائحة التحكيم التي

تفصل هيئة التحكيم في الدفوع المثارة بشـأن عدم اختصاصها، بما »  على أن 83/3المتحدة للقانون التجاري قد نصت في المادة 

لهيئة »  ثم نصـت الفقرة الثانيــة علــى أن« المستقل في ذلك كل دفع يتعلق بوجود وصحة شرط التحكيم أو اتفاق التحكيم

 .«التحكيم الاختصاص بالفصل في وجود وصحة العقد الأصلي الذي يعد شرط التحكيم جزءًا منه

من  83/8ما جاءت به المادة 31/3عن غرفة لندن للتحكيم الدولـي في مادتها  3611كما تبنت لائحة التحكيم الصادرة عام -

 .ي أعدتها لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولياللائحة الت

منه على استقلال شرط التحكيم عن العقد،  9/1فقد نصت المادة  3661أما نظام التحكيم لدى غرفة التجارة الدولية  لسنة 

ى شرط التحكيم الذي ينظر إل»منه جاء النص كما يلي 39/3في المادة  3611والقانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي لعام 

ا مستقلا عن شروط العقد الأخرى، وأي قرار يصدر من هيئة التحكيم ببطلان العقد 
ً
يشكل جزءًا من العقد كما لو كان اتفاق

 .«لا يترتب عليه بحكم القانون بطلان شرط التحكيم

على  ، مقال منشور "استقلال شرط التحكيم وصلاحيات المحكم "، الجهني عيد بن مسعود: راجع -

:الموقع
http://www.alriyadhtrading.com/show_content_sub.php?CUV=69&Model=M&SubModel=117&ID

=2176&ShowAll=On 
، صادق عليها الجزائر 3691ات المتعلقة بالاستثمار بين الدول ورعايا الدول الأخرى اتفاقية واشنطن لتسوية المنازع -622

 :راجع. ، مرجع سابق119 -61بموجب مرسوم رقم 

 . وما يليها 818، اتفاق التحكيم التجاري الدولي والاختصاص التحكيمي، مرجع سابق، ص شهاب عاطف 
، منشورات الحلبي 87/61علاقات الخاصة الدولية في ضوء القانون ، التحكيم في الجمال مصطفى، عبد العال عكاشة - 623

 .110، ص 3661الحقوقية، بيروت، 

http://www.alriyadhtrading.com/show_content_sub.php?CUV=69&Model=M&SubModel=117&ID=2176&ShowAll=On
http://www.alriyadhtrading.com/show_content_sub.php?CUV=69&Model=M&SubModel=117&ID=2176&ShowAll=On
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يصبح للمحكم باستقلالية هذا الشرط سلطة ليقدر وجوده وصلاحيته، ومنه 

التي هي تحصين شرط التحكيم من كل بطلان باعتباره قاعدة نستنتج النتيجة الثانية 

موضوعية واجبة التطبيق على عقود التجارة الدّولية، بصرف النظر عن القانون الواجب 

 .التطبيق بمقتض ى قواعد تنازع القوانين

يترتب عن هذا الشرط نتيجة أخرى لا تقل أهمية هي تكريس النّظام العام الدولي 

الحقيقي أمام المحكم الدّولي، حيث لم يعد للنّظام العام الدّاخلي دور المطلق بمفهومه 

ليفرضه على كل المجالات الدولية، ولم يعد المحكم في وضع منافس لقاض ي الدولة في إعمال 

، الصلاحية الدّولية 624قواعد النّظام العام الدّولي الذي تحرر من النّظام القانوني الدّاخلي

، Galakisبواسطة أشخاص القانون العام والراسخة منذ قضية لشرط التحكيم المبرم 

 .بالضافة إلى تحرير شرط التحكيم من كل إحالة إلى قانون وطني بواسطة منهج التنازع

حكيم -3
ّ
 قاعدة أهلية الدولة وهيئاتها العامة في الخضوع للت

ة الخضوع تحظر العديد من الأنظمة القانونية الوطنية على الدّول وهيئاتها العام

، أو تقييد هذا الخضوع، ويوجد هذا الإشكال خاصة في الدّول الليبرالية ذات 625للتحكيم

الأنظمة القانونية التي تفرق بين القضاء العادي والإداري، فتجعل الاختصاص لجهات 

                                                             
 .811-811، منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات ذات الطابع الدولي، مرجع سابق، ص  ص المؤيد محمد عبد الله - 624
625-  

ّ
ه يمس بسيادتها، وكان تخوفها هذا راجع للأحكام القانونية كان موقف الجزائر غادة الاستقلال رافضا للتحكيم من باب أن

التي تتضمنها بعض الاتفاقيات الدولية للتحكيم الدولي التي تحدّ من بعض جوانب سيادة الدول المتمثلة في اختصاصها 

ى التحكيم الدولي، حيث الحصري والمطلق في إقامة عدالتها بنفسها، كما أنّ انعدام الأساس القانوني كان وراء عدم اللجوء إل

المتضمن قانون الإجراءات المدنية بمنع الدّولة والأشخاص الاعتباريين العمومين من  311-99من أمر رقم  118تقض ي المادة 

يعدل ويتمم  3661أفريل  81مؤرخ في  06-61طلب اللجوء إلى التحكيم، واستمر هذا المنع إلى غاية صدور المرسوم التشريعي 

، وبصدور قوانين الاستثمار 3661أفريل  87صادرة  بتارخ  87ج عدد .ج.ر.متضمن قانون الإجراءات المدنية ج 311 -99الأمر 

إ، مرجع سابق، والذي .م.إ.، يتضمن ق8001فيفري  89، مؤرخ في 06-01قانون الإجراءات المدنية بموجب القانون رقم  الغاءو 

يمكن  ":منه  3009/3ن الدولة والمستثمرين الأجانب حيث تنص المادة كرس بصفة واضحة وجلية التحكيم التجاري الدولي بي

 "....لكل شخص اللجوء إلى التحكيم
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القضاء الإداري بنظر المنازعات التي تكون الدّولة أو الأشخاص العامة طرفا فيها للقضاء 

 .626في حين يحدد بعضها هذا الاختصاص لجهات القضاء الإداري وعلى نحو قاصرالوطني، 

يرى البعض أنّ حماية المصلحة العامة تتحقق بشكل أفضل بواسطة القضاء 

ه من غير المعقول أن تقرر مصلحة الدولة وجود قضاء يتولى الفصل في المنازعات 
ّ
الإداري وأن

ها، بينما يرجعه البعض الآخر لطابع النّظام وتلجأ هي نفسها إلى قضاء خاص غير تابع ل

 .العام الذي تتصف به صلاحيات القضاء الإداري 

ذكرنا أنّ المشرع الفرنس ي منع خضوع الدّولة أو هيئاتها العامة للتحكيم، وورد هذا 

ه بتاريخ  3001، 11المنع في المادتين 
ّ
من قانون الإجراءات المدنية الفرنس ي، غير أن

دت محكمة النقض الفرنسية قضاة الموضوع في قرارها الصادر في نزاع أيّ  08/01/3699

Galakis،  ،ر الوارد في المادتين المذكورتين حضرا خاصا بالعقود الداخلية
ّ
فقضت بأنّ الحظ

ه لا يسري على العقود الدّولية التي صيغت على وفق شروط تتطابق مع عادات 
ّ
ومن ثم فإن

رار حلقة ضمن سلسلة من بينها القرار الشهير الصادر عن التجارة الدّولية، ويعد هذا الق

 .المذكر آنفا San Carloفي نزاع   3691/ 31/01الغرفة المدنية لمحكمة النقض في 

لهذا، فإنّ شرط التحكيم الوارد في عقد دولي مبرم من قبل الدّولة أو أحد أشخاصها 

ما تحكمه قاعدة موض
ّ
وعية من قواعد القانون الدّولي العامة لا يخضع لمنهج التنازع، وإن

 .الخاص حسب ما انتهى إليه القضاء الفرنس ي

اصة والعامة، ــــــــــــــــــــــــــــــيشهد الواقع على تمتع الدّولة بالأهلية الكاملة في إدارة أموالها الخ

ية التي وهو الأمر الذي يعطي لها الحرية في أن تجري اتفاقات التحكيم في المعاملات الدّول

ق بهذه الأموال، فإذا أقدمت على ذلك رغم الحظر المفروض عليها في التشريع ــــــــــــــــــــــــــــــــــتتعل

 :لسببين  فإنّ تصرفها لا يقع باطلا وذلكالداخلي، 

                                                             
، دروس في القانون الدولي الخاص، الكتاب الثالث، القانون القضائي الخاص الدولي هشام علي صادق، الحداد حفيظة -626

 .836ص ، 3666-3661والتحكيم الدولي، منشأة المعارف، الإسكندرية، 
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أنّ توقيع الدّولة لاتفاق التحكيم هو تصرف قانوني ليس فيه مخالفة : السبب الأول 

ولي، وهو المرجع الذي ينبغي الاستناد عليه للحكم على صحة أو بطلان للنظام العام الد

الاتفاق باعتباره قد ورد بشأن إحدى المعاملات الدّولية، ويعني هذا تحتم استبعاد القانون 

الوطني للدّولة عند الحكم على أهليتها في مجال إبرام اتفاق التحكيم، وهو ما أثبته العمل 

الات، حيث تلجأ الدّولة إلى إنكار شرط التحكيم الذي سبق لها قبوله الدّولي في كثير من الح

 .بدعوى عدم جواز اتفاقها على التحكيم وفقا لقوانينها 

عليها في  أنّ توقيع الدّولة لاتفاق التحكيم رغم الحظر المفروض: السبب الثاني

ن الوطني لمصلحتها من من جانبها عمّا قرره القانو  تنازلا Carabiber هالتشريع الداخلي يعتبر 

وراء هذا الحظر، وهذا التنازل أمر جائز لأنّ الدّولة التي وضعت هذاالحظر لتلتزم به، هي 

ذاتها التي تتحرر منه، فالدّولة كما أشار بعض الفقه هي مصدر قانونها الدّاخلي، وتستطيع 

 .627في كل وقت أن تعفي نفسها من القواعد التي وضعتها

  

                                                             
، 08، ط(دراسة تأصيلة تحليـــلية)، اتفاق التحكيم كأسلوب  لتسوية منازعات عقود التجارة الدولية خلوف أحمد: أنظر  -627

 . 100، ص 8001دار النهضة العربية، القاهرة، 
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اني
ّ
 المطلب الث

ذات المصدر  في تطبيق القواعد الموضوعية التنازع  قواعد ستبعاد منهجا

 الاتفاقي

يجب التّمييز في تطبيق القواعد الموضوعية الاتفاقية بين مرحلتين، إذ تكون 

الاتفاقيات المنشئة للقواعد الموضوعية في المرحلة الأولى مصدرا للحقوق والالتزامات 

ى على عاتق الدولة في هذه المرحلة، بتعديل التشريع الداخلي الدّولية، ويتمثل الالتزام الملق

من خلال استقبال القواعد الموضوعية الموحدة ذاتها إلى النطاق وبالطريقة المنصوص عليها 

 .في قواعد التّطبيق

من المعلوم أنّ المعاهدة أو الاتفاقيات الدّولية لكي تصبح لها قوة القانون أو اسمى 

، يتعين خضوعها للتصديق عليها ونشرها وفقا للأوضاع المقررة 628انونيةمنه في القيمة الق

، وهذه الإجراءات ضرورية خاصة إذا كانت  629من ق م ج 01في القانون خاصة منها المادة 

                                                             
دت ذلك المادة - 628

ّ
ه 310أك

ّ
س الجمهورية، حسب المعاهدات التي يصادق عليها رئي: " من الدستور الجزائري التي تنص على أن

 ".الشروط المنصوص عليها في الدستور تسمو على القانون 
يعتبر النشر إجراء ضروري لتطبيق الإتفاقية داخليا، لكن المشرع الدستوري الجزائري لم ينص على إجراء النشر في المادة  -629

لدستوري الفرصة المناسبة  ليقرر بما لا يدع ، وقد اغتنم المجلس ا8039بعد تعديل  310من الدستور والتي تقابلها المادة  318

ك مبدأ نشر الاتفاقيات الدولية المصادق عليها طبقا للأضاع الدستورية، وكان ذلك في قراره رقم 
ّ
، مؤرخ في 16-03مجالا للش

 .3616لسنة  19ج عدد .ج.ر.، ج3616أوت  07، مؤرخ في 31-16بشأن دستورية أحكام قانون الأنتخابات رقم  3616أوت  80

الذي اسند  3660نوفمبر  30المؤرخ في  116-60تأكيدا  لقرار المجلس الدستوري، أصدر المشرع التنظيمي مرسوم رئاس ي رقم -

لوزير الخارجية اختصاص السعي لنشر الاتفاقيات الدولية التي تلتزم بها الجزائر، لكن أسلوب  التعبير الذي استعمله هذا 

 .ر متروك للسلطة التقديدرية للوزير يستعمله متى قرّر ذلكالمرسوم يوحي أنّ مسألة النش

 83، صادر بتاريخ 10ج عدد.ج.ر.، يحدد صلاحيات وزير الخارجية، ج3660نوفمبر  30المؤرخ في  116-60مرسوم رئاس ي رقم )-

 (.3660نوفمبر 

، 301ان في النظام القانوني الجزائـري،  ص ، نشر الإتفاقيات الدّولية المتعلقة بحقوق الانسعمار رزيق: راجع في هذا الموضوع -

 http://www.webreview.dz/IMG/pdf/62.pdf: مقال متوفر على الموقع

، "يةحكم دستوري أم محكمة دستور  -لمجلس الدستوري واصلاح النظام الإنتخابي الجزائري "، مختاري عبد الكريم: أيضا

 .333-11، ص ص 8031، 03، العدد01، السنة الرابعة، المجلد المجلة الاكاديمية للبحث القانونـــي

 

 

http://www.webreview.dz/IMG/pdf/62.pdf
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ة التنفيذ، وإذا كانت المادة المذكورة لا تميز بين المعاهدات أو ــــــــــــــــــــــــــــالاتفاقية غير ذاتي

 أنّ نصوص الاتف
ّ
اقيات ذاتية أو غير ذاتية التنفيذ في الإجراءات التي تعطيها قوة القانون، إلا

الاتفاقيات الدّولية غير ذاتية التنفيذ لا تخاطب سوى الدّول المتعاهدة دون رعاياها، على 

ون أساس أنّ التّصديق يدخل الاتفاقية حيز النفاد ويلزم الدّولة بها، ولكن لا يعترف بها القان

 بعد النشر
ّ
 .630الدّاخلي إلا

خلي  631المرحلة الثانية إذن، تتمثل في استقبال
ّ
القواعد الموضوعية في النّظام الدا

للدّول المتعاهدة طبقا لقواعد التطبيق المعينة التي تجعل من القواعد الموضوعية فعالة 

سمية تندرج وقابلة للتنفيذ في كل نظام قانوني، فبظهور وثيقة النشر في الجريدة الرّ 

ن المواطن أو المتعاقد  ِّ
ّ
الاتفاقية في النظام القانوني الداخلي، وتنتج آثارها القانونية بما يمك

في موضوعنا الاحتجاج بها أمام الجهات القضائية، غير أنّ موضوع هذا المطلب 

التركيز الإقليمي كمعيار التنازع من خلال  دعاو ق سيتمحورحول فكرتي استبعاد منهج 

التنازع من  دعاو ق استبعاد منهجو ( الفرع الأوّل )عد الموضوعية الاتفاقية لتطبيق القوا

اني) التركيز الموضوعي لتطبيق هذه القواعدخلال 
ّ
 (.الفرع الث

  

                                                             
ــ، قانون التجارة السعد الله عمر: راجع في الاتفاقيات ذاتية التنفيذ وغير ذاتية التنفيذ -630 ــ ــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ  .10صدولية، مرجع سابق، ــ

 بعد النشر-
ّ
 :رجع كذلك في موضوع نشر الإتفاقيات غير ذاتية التنفيذ والتي لا يعترف بها القانون الداخلي إلا

 .301، نشر الإتفاقيات الدولية المتعلقة بحقوق الانسان في  النظام القانوني الجزائري، مرجع سابق، ص عمار رزيق 
631-BRIBOSIA HAENRI, « Applicabilité directe et primauté  des traités internationaux et du droit 

communautaire, Refliction générale sur le point de vue de l’ordre juridique Belge», Revue Belge du 

droit international, 1/1996,  Ed  Bruylant, Bruxelles, 1996, p.36. 
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 الفرع الأوّل 

التركيز الإقليمي كمعيار لتطبيق القواعد التنازع من خلال قواعد استبعاد منهج

 الموضوعية الاتفاقية

تتخذ من الاتفاقيات الدّولية مصدرا لها، فإنّ هذه إذا كانت القواعد الموضوعية 

الاتفاقيات تكون ملزمة لأطرافها فقط من الدّول المتعاهدة والتي تلتزم بتنفيذها ومراعاتها 

بحسن نية، ويتم تحديد نطاق عمل القواعد الموضوعية في كل نظام قانوني وطني من خلال 

تفاقيات من قواعد تنازع تتولى ملء قواعد التطبيق، فضلا عن ما قد تتضمنه هذه الا

 .الثغرات التي لا تحكمها قواعدها الموضوعية

لكن بمجرد أن  تندمج القواعد الموضوعية بعد استقبالها في كل نظام قانوني للدّول 

 ، فإنّها تعتبر 632المتعاهدة تبعا للإجراء الدستوري المناسب والمقرر في دستور تلك الدول 

ونية الموضوعية أو ما يسمى بقانون القاض ي لكل دولة جزء من المجموعة القان

 . متعاهدة

 ثمّ ( أوّلا)سنتناول تباعًا عناصر التركيز في تطبيق القواعد الموضوعية الاتفاقية

 (.ثانيا)عناصر تدويل القواعد الموضوعية الاتفاقية 

 عناصر التركيز في تطبيق القواعد الموضوعية الاتفاقية  –أوّلا 

د نص صريح في الاتفاقيات الموحدة يتعلق باستبعاد قاعدة التنازع، وهو غالبا ما ير 

بشأن البيع الدولي للمنقولات المادية، والمادة  3691من اتفاقية لاهاي  08ما ورد في المادة 

من اتفاقية إبرام العقود الدولية للبيوع  بتأكيدها الصريح بوجوب استبعاد قواعد  3/6

غرض تطبيق القانون الحالي، ما لم تقض ي هذه القواعد بخلاف القانون الدّولي الخاص ل

 .ذلك

                                                             
ــع فــــي الموضــــوع،  -632 ــي الجزائــــر" ، يممختــــاري عبـــــد الكــــر راجــ ــة فــ نصــــوص مبتـــــورة  -عــــن الرقابــــة علــــى دســــتورية المعاهـــــدات الدوليــ

 .8031، 03، العدد33، السنة السادسة، المجلد المجلة الاكاديمية للبحث القانوني" -وممارسة معدومة
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قة ــــــــــــــيمكن عند غياب مثل هذا النّص الصّريح أن يتم استبعاد قواعد التنازع بطري 

غير مباشرة، وذلك بأن تحكم الاتفاقية بقواعد موضوعية بعض المسائل المرتبطة 

ويتم تحديد نطاق القواعد الموضوعية الاتفاقية بالعلاقة، وتترك أخرى لقواعد الإسناد، 

تحديد متى التي تهتم بمسألة  بقواعد التطبيقمن خلال مجموعة من القواعد تسمى 

أحكام الاتفاقية، من خلال استخدام معايير وضوابط تماثل تلك المستخدمة في  تطبق

ن وغيرها من قواعد التنازع، كمحل الإبرام أو التنفيذ، أو ضابط الجنسية أو الموط

 633.الضوابط

من اتفاقية بروكسل  30يسوق الفقه  بعض الأمثلة على قواعد التطبيق، كالمادة 

تطبق أحكام الاتفاقية "الخاصة بالنقل من خلال سند شحن التي تنص  3681  لعام

من  31، نذكر أيضا المادة "الحالية على أي سند شحن صادر عن إحدى الدول المتعاهدة

، ويمكن الإضافة إلى هذه الاتفاقيات، 3689ل للحجز والرهن البحري لعام اتفاقية بروكس

: " التي تنص 3610من اتفاقية فيينا للبيع الدّولي للبضائع لعام  أ/ 91القواعد الواردة في 

تطبق أحكام هذه الاتفاقية على على عقود بيع البضائع المعقودة بين أطراف توجد 

 ".634...عندما تكون هذه الدول دولا متعاقدة  -: ن أماكن عملهم في دول مختلفة تكو 

اتفاقية المعهد الدّولي لتوحيد القانون الخاص المتعلقة بعقد  03نذكر كذلك المادة   

  .636من اتفاقية هامبورغ للنقل البحري للبضائع 08والمادة  ،635الاعتماد الإيجاري للمنقولات

                                                             
د الموضوعية الموحدة، تنازع القوانين في عقود التجارة الالكترونية نحو ايجاد منظومة للقواعالمحاسنة محمد احمد علي،  -633

 .313-310مرجع سابق، ص  ص 
 : راجع النص على الموقع - 634

a.pdf-CISG-https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999   
 :على ما يليتنص الماة الأولى  - 635

-1 - La présente Convention régit l’opération de crédit-bail décrite au paragraphe 2, dans laquelle 

une partie (le crédit-bailleur) 

 -a) conclut, sur l’indication d’une autre partie (le crédit-preneur), un contrat (le contrat de 

fourniture) avec une troisième partie (le fournisseur) en vertu duquel elle acquiert un bien 

d’équipement, du matériel ou de l’outillage (le matériel) dans des termes approuvés par le crédit-

preneur pour autant qu’ils le concernent, et= 

https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999-CISG-a.pdf
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تتطلب فضلا عن دولية العقد أن ما يلاحظ على اتفاقيات القواعد الموضوعية أنّها 

يكون لها مساس بالنّظام القانوني للدّول المتعاهدة على وفق المعيار الذي تتبناه كأن يكون 

لأطراف العقد محلا للأعمال في دول متعاهدة أو أن يتم النقل من وإلى دولة متعاهدة أو أن 

ن أو أية وثيقة مثبتة لعقد يكون الشحن أو التفريغ قد تم في دول متعاهدة أو أن سند الشح

 .النقل قد صدر في دولة متعاهدة

لا يوجب مجرد تحقق معيار التركيز في دولة متعاهدة تطبيق القواعد  الموضوعية 

التي تتضمنها الاتفاقية ما لم يكن التركيز قد تم في وحدة إقليمية لدولة متعاهدة تسري فيها 

من  31، والمادة 3610من اتفاقية فيينا  61ة الاتفاقية، ذلك أنه من الجائز ووفقا الماد

اتفاقية اوتاوا للإيجار التمويلي، أن تعلن الدّولة المتعاهدة، التي يكون لها وحدتان إقليميتان 

أو أكثر تطبق فيها بموجب دستورها أنظمة قانونية مختلفة، سريان الاتفاقية المعنية على 

فقط أو أكثر ولهذه الدولة في أي وقت أن تعدل جميع وحداتها الإقليمية أو على واحدة منها 

 .إعلانها بتقديم إعلان آخر

                                                                                                                                                                                          
-=  b) conclut un contrat (le contrat de crédit-bail) avec le crédit-preneur donnant à celui-ci le droit 

d’utiliser le matériel moyennant le paiement de loyers. 

 2. - L’opération de crédit-bail visée au paragraphe précédent est une opération qui présente les 

caractéristiques suivantes: 

- a) le crédit-preneur choisit le matériel et le fournisseur sans faire appel de façon déterminante à la 

compétence du crédit-bailleur;  

-b) l’acquisition du matériel incombe au crédit-bailleur en vertu d’un contrat de crédit-bail, conclu 

ou à conclure entre le crédit-bailleur et le crédit-preneur, dont le fournisseur a connaissance; 

- c) les loyers stipulés au contrat de crédit-bail sont calculés pour tenir compte notamment de 

l’amortissement de la totalité ou d’une partie importante du coût du matériel. 

 3. - La présente Convention s’applique que le crédit-preneur ait ou qu’il n’ait pas, à l’origine ou par 

la suite, la faculté d’acheter le matériel ou de le louer à nouveau, même pour un prix ou un loyer 

symbolique.  

4. - La présente Convention régit les opérations de crédit-bail portant sur tout matériel à l’exception 

de celui qui doit être utilisé par le crédit-preneur à titre principal pour son usage personnel, familial 

ou domestique . Le texte disponible sur : 

http://www.unidroit.org/french/conventions/1988leasing/convention-cr%C3%A9dit-bail1988.pdf 

 

:راجع محتوى المادة على الموقع  -636  

http://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/transport/hamburg/hamburg 

http://www.unidroit.org/french/conventions/1988leasing/convention-cr%C3%A9dit-bail1988.pdf
http://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/transport/hamburg/hamburg
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يجب على الدّولة المتعاقدة أن تبيّن بوضوح  في تلك الاعلانات الوحدات الاقليمية 

التي تسري فيها الاتفاقية، وبالتالي إذا كانت  هذه الاتفاقية سارية في وحدة إقليمية أو أكثر في 

داتها الاقليمية، ــــــــــــــــــــــــــــــــالاعلان الصادر منها، ولكن ليس في جميع وح دولة متعاقدة بموجب

كان مكان عمل أحد الأطراف في تلك الدولة، فإنّ مكان العمل هذا لا يعتبر في حكم هذه 

الاتفاقية، كائنا في دولة متعاقدة ما لم يكن موجود في وحدة إقليمية تطبق فيها هذه 

 .يةالاتفاق

، فإنّ 61/3بناءعلى ما سبق، إذا لم تصدر الدّولة المتعاقدة أيّ اعلان بموجب المادة 

 . 637الاتفاقية تسري على جميع وحداتها الاقليمية

 عناصر تدويل القواعد الموضوعية الاتفاقية  -ثانيا

ترتبط عناصر تدويل القواعد الموضوعية الاتفاقية  بمسألة جوازية تطبيق القاض ي 

ام الموضوعية التي تضمنتها الاتفاقية على العقد الدّولي، رغم عدم تحقق شروط الأحك

 .تطبيقها لتخلف المعيار المتطلب لتركيز الرّابطة العقدية في احدى الدّول المتعاقدة

المتعلقة بالنقل الجوي، واتفاقية  3686اتخذت مثلا اتفاقية وارسو المبرمة عام 

حيد بعض قواعد سندات الشحن من اختلاف الدولتين المتعلقة بتو  3681بروكسل لعام 

اللتين يتم بينهما تنفيذ النقل معيارا لدولية العقد، بغض النّظر عن جنسية السفينة أو 

الناقل أو الشاحن، على أنّ دولية العقد وفقا للمعيار الذي تتبناه مثل هذه الاتفاقيات التي 

، وإنما يجب توفر شروط إضافية تتضمن قواعد موضوعية لا تكفي لتطبيق أحكامها

، كما تمّ شرحه في 638مكملة تنص عليها المعاهدة وتصل الرابطة بدول متعاقدة أو أكثر

 .  العنوان السابق

                                                             
 :على الموقع 3610اتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع من  61راجع نص المادة  -637

a.pdf-CISG-org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999https://www.uncitral. 
 .109، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية والتطبيق، مرجع سابق، ص ياقوت محمد محمود -638

https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999-CISG-a.pdf
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في العلاقة  عناصر التدويل وعناصر التركيزتأسيسا على ما ذكر، يجب التفرقة بين 

العلاقة أي  تدويلالأولى  العقدية التي تتضمنها الاتفاقية، فبينما تكون وظيفة العناصر

سواء كانت هذه الدّول أطراف في ، بارتباطها بعدّة دول  متى تكون العلاقة دوليةتحديد 

تتركز العلاقة أعلاه في دولة تحديد متى  التركيز، فإنّ وظيفة عناصر الاتفاقية أم لا

اهدة ومعايير بأن تحوز نقاط ارتباط محددة مع الدّول المتعاهدة، والربط بين المع متعاهدة

تركيزها في إحدى الدّول المتعاهدة على هذا النحو هي مسألة لا شأن لها بالضرورة بمعيار 

 .دولية العقد كشرط جوهري من شروط تطبيق المعاهدة

ه قد ترتبط عناصر تدويل العلاقة بعناصر تركيزها، وليس ذلك 
ّ
بمعنى آخر، أن

يكون سند الشحن صادرا من إحدى  ضروريا، فيكفي مثلا لتطبيق معاهدة هامبورغ أن

الدّول المتعاهدة ما دام عقد النقل قد اتسم بالصّفة الدّولية، بأن تمّ بين ميناءين تابعين 

 .لدولتين مختلفتين حتى لو كانتا غير متعاهدتين

لانطباق أحكامها تركيز  3686اشترطت مثلا اتفاقية وارسو للنقل الجوي لعام 

ة القيام ومحطة الوصول كائنتين في دولتين العلاقة في الدّول المتعا
ّ
هدة بأن تكون محط

متعاقدتين، واشترط لدولية العقد الخاضع لها  أيضا أن يتم النقل بين نقطتين واقعتين على 

إقليم دولتين أطراف في الاتفاقية، أو على الأقل أن تقع نقطتا قيام الطائرة أو وصولها على 

كن لا يشترط أن يتم تركيز العلاقة باستعمال ذات العناصر لقليم دولة متعاقدة واحدة، ول

التي يتحقق بها تدويلها، لأن شرط دولية العلاقة لا غنى عنه مع ضرورة تركيز العلاقة في 

 .دولة متعاهدة

يجعل التوّسع في مجال تطبيق بعض الاتفاقيات الدّولية التي تنطوي على قواعد 

العلاقة في دولة متعاهدة غير لازم، وهو مسلك  موضوعية ومنحها طابعا عالميا تركيز

 3691استثنائي في تشريع المعاهدات، ويظهر هذا الطابع العالمي في اتفاقية لاهاي لسنة 

بشأن القانون الواجب التطبيق على البيوع الدولية للمنقولات المادية، حيث تطبق أحكامها 

ل المتعاهدة، فيكفي أن يكون عقدا حتى ولو لم تكن هناك رابطة بين العقد وأيّ من الدو 
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دوليا بالمعيار الذي تبنته بأن يكون أطراف العقد يقيمان في دولتين مختلفتين مع اشتراط أن 

يتم نقل المبيع من دولة لأخرى أو صدور تعبير الإيجاب والقبول في دولتين مختلفتين، فيكون 

 .639العقد دوليا ولكنه غير متركز في إقليم دولة متعاقدة

زاع مطروحا أمام ي  
ّ
شترط التوسع في نطاق تطبيق هذه الاتفاقية بداهة بأن يكون الن

، وفي هذا الفرض وحده يتم تطبيق القواعد الموضوعية 640قضاء إحدى الدّول المتعاهدة

التي قررتها المعاهدة تطبيقا مباشرا باعتبارها جزءا من النّظام القانوني لدولة القاض ي، بل 

هج تنازع القوانين في هذا الفرض هو بمثابة إنكار لهداف المعاهدة بشكل أنّ الرجوع إلى من

 .641يناهض مساعي التوحيد 

زاع على قضاء دولة غير متعاقدة، فليس للقاض ي تطبيق أحكام  
ّ
أمّا لو طرح الن

ما تخضع الرابطة 
ّ
الاتفاقية الموضوعية الموحدة لأنّها لا تشكل جزءا من نظامه القانوني، وإن

زاع على محاكمها،  العقدية
ّ
للقانون الذي تشير إليه قواعد الإسناد في الدولة التي طرح الن

الذي يمكن أن يكون قانون دولة منضمة للمعاهدة، الأمر الذي يؤدي إلى تطبيق أحكام 

 .المعاهدة أمام قضاء دولة غير متعاقدة

  

                                                             
 .89، تنازع مناهج تنازع القوانين، مرجع سابق، ص عشوش أحمد عبد الحميد - 639

640
- DEBY-Gérard Françoise, le rôle de la règle  de conflit dans le règlement des rapports 

internationaux, op, cit, P.177.  
 .711، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، صهشام علي صادق - 641
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اني
ّ
 الفرع الث

وعي كمعيار لتطبيق من خلال التركيز الموض التنازع قواعد استبعاد منهج

 القواعد الموضوعية الاتفاقية

للدّولة المتعاهدة أن تعلن وقت  3610لعام من اتفاقية فيينا  68أجازت المادة 

التوقيع أو التصديق أو القبول أو الإقرار أو الانضمام، أنها لن تلتزم بالجزء الثاني من هذه 

عندئذ لا تعدُ الدولة التي تصدر إعلانا بعدم الاتفاقية أو أنّها لن تلتزم بالجزء الثالث منها، و 

سريان الجزء الثاني المتعلق بإبرام العقد، أو بعدم سريان الجزء الثالث المتعلق بالقواعد 

دولة در الإعلان في شأنه، ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالموضوعية في بيع البضائع، فيما يتعلق بالجزء الذي ص

، وقد أعلنت كل من الدّول الاسكندنافية من هذه الاتفاقية 3/3حكم  المادة ي متعاهدة ف

استبعادها للجزء الثاني من الاتفاقية وفقا للمادة ( السويد،النرويج، فنلندا، الدانمارك)

( اوتاوا) من اتفاقية 31من اتفاقية فينا المادة  68يقابل نص المادة . 642من الاتفاقية 68/3

3611643. 

                                                             
 :راجع  نص المادة على الموقع -642

a.pdf-CISG-https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999 
 :  على ما يلي 31تنص المادة  -643

- "1. - Tout Etat contractant qui comprend deux ou plusieurs unités territoriales dans lesquelles des 

systèmes de droit différents s’appliquent dans les matières régies par la présente Convention pourra, 

au moment de la signature, de la ratification, de l’acceptation, de l’approbation ou de l’adhésion, 

déclarer que la présente Convention s’appliquera à toutes ses unités territoriales ou seulement à 

l’une ou plusieurs d’entre elles et pourra à tout moment modifier cette déclaration par une nouvelle 

déclaration.  

2. - Ces déclarations seront notifiées au dépositaire et désigneront expressément les unités 

territoriales auxquelles la Convention s’applique. 

 Si en vertu d’une déclaration faite conformément au présent article, la présente Convention - .3ـ

s’applique à l’une ou plusieurs des unités territoriales d’un Etat contractant, mais non pas à toutes et 

si l’établissement d’une partie est situé dans cet Etat, cet établissement sera considéré, aux fins de la 

présente Convention, comme n’étant pas situé dans un Etat contractant, à moins qu’il ne soit situé 

dans une unité territoriale à laquelle la Convention s’applique.  

4. - Si un Etat contractant ne fait pas de déclaration en vertu du paragraphe 1, la Convention 

s’appliquera à l’ensemble du territoire de cet Etat. 

http://www.unidroit.org/french/conventions/1988leasing/convention-cr%C3%A9dit-bail1988.pdf 

https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999-CISG-a.pdf
http://www.unidroit.org/french/conventions/1988leasing/convention-cr%C3%A9dit-bail1988.pdf
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لأي دولة  : "منها التي تنص 61من اتفاقية فينا والمادة  68العلاقة بين المادة بإقامة  

أن تعلن وقت ايداع وثيقة تصديقها أو قبولها أو اقرارها أو انضمامها، أنّها لن تلتزم 

ه لا يمكن لمحاكم الدول "ب من المادة الأولى من الاتفاقية/ 1بأحكام الفقرة الفرعية  
ّ
، فإن

 644(ب-3/3المادة)ي تتوصل من خلال قواعد القانون الدّولي الخاص على وفقالمتعاهدة الت

، أن تستبعد هذا 68إلى تطبيق قانون دولة متعاهدة أعلنت تمسكها بالحكم الوارد في المادة 

الإعلان، بل يتوجب عليها تطبيق ما تقرره تلك الدولة المتعاهدة من إعلانات وتحفظات وإن 

عدم عد  " 68/8فظات إلى استبعـاد الاتفاقية، كما  تقــرره المادة أدت تلك الإعلانات والتح

تلك الدولة، دولة متعاهدة في نطاق الموضوعات التي ينظمها الجزء الثاني أو الثالث 

 ".   المستبعد

يسري الحكم السابق ذاته فيما لو تم تطبيق الاتفاقية أمام التحكيم الدولي من 

قوانين سواء كانت باختيار الأطراف أو بتطبيق قانون البائع، خلال قاعدة من قواعد تنازع ال

خلافا للحال فيما لو كان اختيار الأطراف لقواعد الاتفاقية اختيارا ماديا إذ يلتزم المحكم 

بتطبيق الاتفاقية كما هي دون ربطها بأي قانون وطني لدولة متعاهدة سواء كانت من الدول 

 .أم لم تكن 68/3في المادة  التي أعلنت تمسكها بالحكم المقرر 

 أنّ الاتفاقية الأخيرة أوردت في 
ّ
رغم أنّ هذا الحكم لا مثيل له في اتفاقية اوتاوا، إلا

 :من اتفاقية فيينا التي تنص 61قاعدة تماثل تماما القاعدة الواردة في المادة  36/3المادة 

ي تنظمها هذه يجوز لأي دولتين متعاقدتين أو أكثر تطبق على الموضوعات الت"  

الاتفاقية نفس القواعد القانونية أو قواعد قانونية تتصل بها اتصالا وثيقا، أن تعلن في 

أي وقت أن الاتفاقية لا تنطبق على عقود البيع أو على تكوينها إذا كانت أماكن عمل 

                                                             
تطبق أحكام الاتفاقية على عقود بيع البضائع المعقودة بين " : ب على ما يلي/3تنص المادة الأولى في فقرتها الفرعية  -644

 ...  -أ:  أطراف توجد أماكن عملهم في دول مختلفة

 ".ما تؤدي قواعد القانون الدولي الخاص إلى تطبيق قانون دولة متعاقدةعند  -ب
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ويجوز أن تصدر تلك الاعلانات بصورة  مشتركة او . الأطراف موجودة في تلك الدول 

 .645"...انفرادية متبادلة  بإعلانات

مقتض ى القاعدة في الاتفاقيتين جواز إعلان الدول المتعاقدة التي تشترك في القواعد 

القانونية نفسها أو يكون لها قواعد قانونية تتصل بالموضوعات التي تنظمها الاتفاقية 

الإيجار اتصالا وثيقا بأنّها لن تطبق قواعد الاتفاقية على عقود البيع أو على علاقات 

التمويلي أو على إبرامها متى ما كان للأطراف في هذه العقود أو العلاقات محلا للأعمال في 

تلك الدول، ويسري الحكم ذاته فيما لو اشتركت الدّولة المتعاقدة مع دول أخرى غير 

 .متعاهدة متى كان للأطراف محلا للأعمال في تلك الدّول 

لقاعدة تتمثل في تشجيع انضمام دول ذات نظم يبدو أنّ الفائدة المتوخاة من هذه ا

قانونية مشتركة وعدم منعها من الانضمام إلى الاتفاقية حرصا على قواعدها الموضوعية 

المشتركة التي تنظم الموضوعات ذاتها وأن إتاحة الفرصة أمام الدّول بإمكانية التحفظ على 

اف محلا للأعمال في هذه الدول حينما يكون للأطر   -فيينا أو اوتاوا –تطبيق الاتفاقية 

يسمح، من جانب آخر، لمحاكم الدّول المتعاهدة الأخرى أن تطبق الاتفاقية على عقود البيع 

أ من اتفاقية -1/3من اتفاقية فيينا أو المادة  3/3أو الإيجار التمويلي استنادا إلى  المادة 

 .طبيقا مباشرا، وهو ما سيؤدي إلى توسيع نطاق تطبيق الاتفاقيتين ت646اوتاوا

من الاتفاقيتين؟ أي ( ب/3)لكن ما الحكم لو تم هذا التطبيق استنادا إلى الفقرة  

 استنادا إلى قواعد التنازع؟

                                                             
 :من اتفاقية أوتاوا على 36/3تنص المادة  -645

1. "- Deux ou plusieurs Etats contractants qui, dans des matières régies par la présente Convention, 

appliquent des règles juridiques identiques ou voisines peuvent, à tout moment, déclarer que la 

Convention ne s’applique pas lorsque le fournisseur, le crédit-bailleur et le crédit-preneur ont leur 

établissement dans ces Etats. De telles déclarations peuvent être faites conjointement ou être 

unilatérales et réciproques...". 

http://www.unidroit.org/french/conventions/1988leasing/convention-cr%C3%A9dit-bail1988.pdf 
646

 :على أ من اتفاقية أوتاوا-3/0تنص المادة  -
« 1- La présente Convention s’applique lorsque le crédit-bailleur et le crédit-preneur ont leur 

établissement dans des Etats différents et que: 

- a) ces Etats ainsi que l’Etat où le fournisseur a son établissement sont des Etats contractants;... » 

-http://www.unidroit.org/french/conventions/1988leasing/convention-cr%C3%A9dit-bail1988.pdf 

http://www.unidroit.org/french/conventions/1988leasing/convention-cr%C3%A9dit-bail1988.pdf
http://www.unidroit.org/french/conventions/1988leasing/convention-cr%C3%A9dit-bail1988.pdf
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التي  68رغم أنّ الاتفاقيتين لم تصرحا بالحكم المقرر في هذه الحالة خلافا للمادة 

  3/3تنص على عدم عدّ الدولة المعنية دولة متعاهدة في حكم المادة 
ّ
من اتفاقية فيينا، إلا

ه لا يوجد ما يمنع من سريان الحكم ذاته على عقود البيع أو الإيجار التمويلي متى كان 
ّ
أن

للأطراف محلا للأعمال في دول تشترك في نظم قانونية وأعلنت عدم تطبيقها للاتفاقيتين في 

 .نطاق التعامل المعني

تعاهدة وكان للأطراف محلا للأعمال إذا أدت قواعد التنازع إلى تطبيق قانون دولة م

في دول تشترك في قواعد قانونية تنظم الموضوعات ذاتها أو تتصل بها اتصالا وثيقا، توجب 

 . 647على المحكمة المعنية تطبيق تلك القواعد القانونية وتستبعد الاتفاقيتين

د يسري ذات الحكم فيما لو تم هذا التطبيق أمام التحكيم الدولي من خلال قواع

التنازع أي تطبيقا تنازعيا وليس ماديا قائما على الاختيار المادي لأطراف النزاع لاتفاقية 

دولية لأنه يجب عندئذ تطبيق الاتفاقيتين في هذه الحال وإهمال ما تكون قد تحفظت عليه 

 .الدول المعنية

تفاقية ومن نجد بهذا المعنى، أنّ أجهزة الدّول المتعاهدة هي الملزمة وحدها بتطبيق الا 

ذه الاتفاقيات، أمّا ـــــــــــــــــالنّاحية العملية فإنّ محاكم هذه الدّول هي الملزمة وحدها بمراعاة ه

المحكمين فلا يتساوون مع أجهزة الدّول، ولذلك فإنهم يكونوا بمستوى أجهزة الدّول غير 

فتوحا أمامهم في تطبيق المتعاهدة فلا يلزمون بمراعاة الاتفاقية، ولكن هذا يترك المجال م

       . الاتفاقية بوصفها قانونا واجب التطبيق من النّاحية الموضوعية

يشير جانب من الفقه إلى ضرورة الحذر من تحقق شروط السريان الزمنية 

للاتفاقيات قبل تطبيقها ولكن ذلك قد لا يمنع محاكم الدول المتعاهدة من تطبيق 

                                                             
تفاقية على نوع محدد من العقود هو ذاك النوع الذي يكون وقد يكون السبب راجعا إلى ان الدول المتعاهدة التي لا تطبق الا-647

للاتفاقية في هذا  للأطراف محلا للأعمال في دول متعاهدة او غير متعاهدة تشترك في قواعد قانونية تبقى رغم عدم تطبيقها 

تخص نطاق التطبيق الموضوعي  68النوع من العقود من الدول المتعاهدة في الانواع الأخرى من العقود وبعبارة أخرى فإن المادة 

 .فتخص نطاق التطبيق المكاني 61أما م 
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 01من اتفاقية فيينا، أو المادة ( ب-أ)-3/3رة التي توفرها المادة الاتفاقيات نظرا للمرونة الكبي

تنص   300/8 من اتفاقية اوتاوا، ومن حيث التطبيق الزمني لاتفاقية فينا مثلا نجد المادة

لا تنطبق هذه الاتفاقية إلا على العقود المبرمة بتاريخ بدء سريان الاتفاقية فيما : "على أنّ 

والدول المتعاهدة المشار ( أ/1)ة المشار إليها في الفقرة الفرعية يتعلق بالدّول المتعاهد

   ."أو بعد هذا التاريخ( 91)من المادة ( ب/1)إليها في الفقرة الفرعية 

هذه  39/9/3661الصادر بتاريخ  GRENOBLEيوضح القرار الصادر من محكمة 

الفرنسية   YTONGالمرونة، إذ يتعلق القرار بنزاع بشأن عقد شفهي أبرم بين شركة 

 YTONG، والطرف الأول وهي الشركة 3663في فيفري عام  الاسبانية LALAOSAو

تمثل بائع فرنس ي، أما الطرف الثاني فيمثل مشتري إسباني، ورغم أن الاتفاقية قد دخلت 

إلا أن المحكمة لجأت إلى  3663حيز النفاذ بين كل من فرنسا وإسبانيا في شهر أوت من عام 

دون إضافة أي تبرير إضافي ( فرنسا)بوصف الاتفاقية تمثل قانون البائع ( ب/3)الفقرة 

 .648(أ/3)سوى القول باستحالة تطبيقها للاتفاقية من خلال الفقرة 

من تحليل القرار يتضح، أنّ شروط نفاذ الاتفاقية لم تتحقق بعد في الدولة 

 -3/3لجأت المحكمة إلـى المادة ولهذا 300/8المتعاهدة الأخرى إسبانيا طبقا لما تحدده المادة 

 .ب

  

                                                             
 :على الموقع  ،Cour d'Appel de Grenoble, Chambre des Urgences 01/11/0223: اطلع على قرار - 648

http://www.unilex.info/case.cfm?pid=1&do=case&id=27&step=FullText  

http://www.unilex.info/case.cfm?pid=1&do=case&id=27&step=FullText


 التنازع في تطبيق القواعد الموضوعية على العقد الدّولي قواعد استبعاد منهج   فصل الأوّل ال

 

319 
 

اني
ّ
 المبحث الث

 عبر الدّولية التنازع في تطبيق القواعد الموضوعية قواعد استبعاد منهج

لابد من التّمييز في تطبيق القواعد الموضوعية عبر الدّولية بين القضاء الوطني 

د مادية دولية غير والتحكيم الدّولي، إذ أنّ المشكلة في الفرضية الأولى هي تطبيق قواع

منتمية لأيِّّ نظام قانوني وطني في حين يمثل هذا التّطبيق أمام التحكيم الدّولي في الفرضية 

وقد  الثانية تدويلا للقانون واجب التّطبيق، وهي مسألة لا تنفصل عن قضاء التّحكيـم،

عد أمام انعكس هذا التّمييز على اختلاف الأسس التي يستند إليها في تطبيق هذه القوا

القضاء الوطني عنه أمام التّحكيم الدّولي، وعليه سنتناول فكرتي التّطبيق المباشر، وبالتّالي 

أمام الجهات القضائية  التنازع في تطبيق القواعد الموضوعية دعاو قاستبعاد منهج 

ثم ندرس أولوية تطبيق القواعد الموضوعية بين مناهج القانون ( المطلب الأوّل )المختصة 

 (.المطلب الثاني) لخاصالدّولي ا
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 المطلب الأوّل 

أمام الجهات  التنازع في تطبيق القواعد الموضوعية قواعد استبعاد منهج

 القضائية المختصة

اتي للقواعد الموضوعية قد يكون ممكنا دون أن تعوق 
ّ
يتضح لنا أنّ التّطبيق الذ

ولي، بمعنى أنّ الإرادة لا الإرادة هذا التّطبيق خاصة في إطار العقود الخاضعة للتّحكيم الدّ 

يمكن أن تكون الأساس الوحيد والمانع لتطبيق القواعد الموضوعية، وتبدو حينئذ آلية 

 في ظلّ هجر 
ّ
التنازع وكأنّها مستبعدة تلقائيا، وأنّ تطبيق القواعد الموضوعية لا يتأتى إلا

 .منهج التنازع

نصوص العقد وعادات قد يطبق المحكم القواعد الموضوعية آخذا في الاعتبار 

زاع، بغض النّظر عن القانون الذي اختاره المتعاقدان أو 
ّ
التجارة الدّولية عند الفصل في الن

حتى في ظلّ سكوتهم عن هذا الاختيار بما يفيد أنّ تطبيق القواعد الموضوعية يكون على 

لة في الإرادة، ومرد ذلك هو شدّ 
ّ
ة تعقيد منهج نحو مباشر دون مساعدة قاعدة الإسناد المتمث

 .التنازع ونتائجه الشاذة ممّا يؤدّي إلى عدم توقع الحلول وانعدام الأمن القانوني

 يرى الفقه الرّاجح إمكانية التّطبيق المباشر للقواعد الموضوعية دون حاجة إلى منهج 

التنازع بحكم أنّها تندرج في نظام قانوني يشكل في عناصره الجوهرية قانونا ذات  دعاو ق

ر أو فوري، وأنّ هذه القواعد لا تحتاج إلى سند أو صفة تبرر تطبيقها فبمجرد تطبيق مباش

أو أمام المحكم تكون ( الفرع الأوّل )وجودها ودخول المنازعة في سريانها سواء أمام القاض ي

 (.الفرع الثاني)واجبة التّطبيق
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 الفرع الأوّل 

ة أمام القضاء عبر الدّوليالتنازع في تطبيق القواعد قواعد استبعاد منهج 

 الوطني

كيف يكون تطبيق القواعد الموضوعية عبر الدّولية أمام القضاء الوطني تطبيقا 

مباشرا دون الاستعانة بقواعد الإسناد إذا كان هذا القضاء ملزم بالقانون الذي تشير إليه 

لتزام قواعد التّنازع في نظامه القانوني؟ ألا يتعارض التّطبيق المباشر لهذه القواعد مع ا

 القاض ي بقاعدة الإسناد أو مع الصّفة الملزمة والآمرة لهذه القاعدة ؟ 

تكتس ي الإجابة على هذا التساؤل أهمية بالغة لأنّها تحدد مستقبل ومدى فعالية آلية  

، وهو 649ون الدّولي الخاصـــــــــــــــتنازع القوانين باعتبارها التّقنية الأساسية التي يقوم عليها القان

 في القدرة على تطبيق هذه القواعد تطبيقا مباشرا باستبعاد  ما
ً
جعل الفقه يشكّ أصلا

تّطبيق على أساس فكرة ، في حين ذهب البعض الآخر إلى تبرير ذلك  ال(أوّلا)منهج التنازع

  (.ثانيا)الاستقبال

ر عبالتنازع في تطبيق القواعد  قواعدمنهج استبعاد  شك الفقه في القدرة على –أوّلا 

 الدّولية

مازال الفقه السائد في القانون الدّولي الخاص يوجب إسناد العقد إلى قانون دولة 

بالمعنى المقصود في القانون الدّولي العام، ويجد هذا الفقه، أنّ كل تطبيق لقواعد عابرة 

للدّول أمام القضاء الوطني لا يزال يكمن في إعمال القانون الواجب التّطبيق بمقتض ى 

 .650الإسناد الوطنيةقواعد 

                                                             
مدى تلازم النظرة الإلزامية إلى قاعدة التنازع و القانون الأجنبي أمام "، المصري محمد وليد هشام :أنظر في هذا الطرح -649

، 8001، 11 ، مجلة الشريعة والقانون، العدد"القاض ي الوطني، نحو موقف موحد لتشريعات القانون الدولي الخاص العربية

 .890- 813ص ص 
طرح و.  801، ص 3661، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، طبعة هشام علي صادق -650

 .61-61، تدويل العقد، مرجع  سابق، ص ص البحور علي حسن فرج
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لقد بلغ التمسك بهذه الثوابت مبلغا دفع أنصاره إلى توجيه الانتقاد إلى القضاء 

الوطني الذي يطبّق هذه القواعد بمعزلٍّ عن قاعدة الإسناد، أو بالستناد إلى قواعد القانون 

ولية بهدف تطبيق قواعد التجارة الدّ " العقد شريعة المتعاقدين"التجاري الدّولي كقاعدة 

 .أمام هذا القضاء على حساب ما تقض ي به قاعدة التنازع الوطنية في قانون القاض ي

أبرم بين إحدى الوكالات  Sponsrshipففي نزاع يتعلق بعقد وساطة أو رعاية 

السعودية وبين شركة فرنسية بهدف حصول الطرف الثاني على مقاولة من الباطن داخل 

اطن، ـــــــــــــــــــــــــــمن قيمة المقاولة من الب% 7جرة وساطة بنسبة المملكة لقاء دفعها للطرف الأول أ

الشركة )تدفع أولا بأول مع كل تسوية مالية تتم بين المقاول الأصلي والمقاول من الباطن 

عن دفع ما تبقى من أجرة الوساطة بعد أداء ( الشركة الفرنسية)، ولدى امتناع (الفرنسية

 le)نشوء خلافات بينها وبين المقاول الأصلي وأن الوسيط أو الراعي  منها بزعم% 71نسبة 

sponsor)  ،قد أخل بالالتزامات المترتبة على عقد الرعاية المتضمنة قيامه بتسوية الخلافات

بوصفها محكمة )الفرنسية  (Nantes)فأقام الطرف السعودي الدعوى أمام محكمة نانت 

 . بة بباقي القيمة المستحقةللمطال( موطن الشركة المدعى عليها

قضت المحكمة باستحقاقه لكامل القيمة المتفق عليها، ولكن ما أثار النقد أنّ 

المحكمة استندت في قضائها إلى الشروط العقدية فقط دون أن تسند العقد إلى القانون 

الواجب التطبيق بمقتض ى قاعدة الإسناد الفرنسية، وهو هنا القانون السعودي بوصفه 

ون دولة التنفيذ الأوثق صلة بالعقد، وكان بإمكان المحكمة الفرنسية أن تتوصل إلى قان

الحكم السابق ذاته في ظل هذا القانون دون أن يؤخذ عليها مخالفة قاعدة الإسناد في 

 .651قانونها وما يترتب عليها من وجود عقد دون قانون أمام القضاء الوطني

، لا يمنع من التّطبيق المباشر للقواعد بالمقابل، فإنّ إعمال قاعدة التنازع

اء ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالموضوعية عبر الدّولية على أساس التطبيق الأحادي لهذه القواعد أمام القض

الوطني، ذلك التّطبيق الذي يجمع بين الإسناد المزدوج والأحادي في الوقت نفسه، وفي إطار 
                                                             

 .  381-381، تدويل العقد،مرجع  سابق، ص  ص فرج  البحور علي حسنطرح : راجع -651
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سناد يمكن تطبيق القواعد العابرة بأشكالها كافة وليس فقط هذا المنهج الحديث في الإ 

عادات التجارة الدّولية بصفة أحادية، في الوقت ذاته تنطبق فيه قواعد القانون واجب 

 .التطبيق تبعا لقاعدة الإسناد المزدوجة في قانون القاض ي دون أي تعارض

احترامه منهج تنازع لا يتعارض التّطبيق المباشر من خلال هذا المنهج فضلا عن 

القوانين، مع التزام القاض ي بإعمال قواعد التنازع في نظامه القانوني دون إتاحة أيّة إمكانية 

 . لتدويل القانون واجب التطبيق أو وجود عقد دون قانون 

التنازع في تطبيق القواعد الموضوعية عبر الدّولية على قواعد تبرير استبعاد منهج  -ثانيا

 ستقبالأساس فكرة الا 

عرف الفقه فكرة الإستقبال منذ زمن طويل، والمقصود منها هو نقل تنظيم قانوني  

ه تنظيم من صنع المشرّع أو القضاء الوطني، فهي فكرة 
ّ
من عمل الغير كما هو، وقبوله وكأن

فنية جديدة تعين على تطبيق القواعد الموضوعية للتجارة الدّولية بعيدا عن تدخل قاعدة 

لى أساس هذه الفكرة اجتهد الفقهاء لتحليل العلاقة بين قانون الدّولة والنّظام الإسناد وع

 .القانوني الخاص بالهيئات والمنظمات المهنية

وُجدت هذه الفكرة لدى أنصارها بهدف تبرير تطبيق القواعد الموضوعية أمام     

ة ارتباط ـــــــــــــــــــــــــــــــــالقضاء الوطني كقاعدة صلاحية واستقلال شرط أو اتفاق التحكيم، وصح

الدّولة باتفاق التحكيم، ومقتض ى تلك الفكرة أنّ القضاء إذا كان يطبق تلك القواعد دون 

 لأنّ القواعد المذكورة قد تم استقبالها وإدماجها في 
ّ
أية استعانة بقاعدة إسناد، فما ذلك إلا

ن قانون القاض ي، ومن ثم تكون واجبة النّظام القانوني الوطني، وصارت بالتّالي جزءا م

 .التّطبيق بالأفضلية على أي قانون آخر

ى  
ّ
تتّضح هذه الأفضلية في ظلّ غياب القضاء الدّولي للقانون الخاص، حيث لا يتأت

 عن طريق استقبال وطني تعود كيفيته 
ّ
تطبيق قواعد وعادات وأعراف التجارة الدّولية إلا



 التنازع في تطبيق القواعد الموضوعية على العقد الدّولي قواعد استبعاد منهج   فصل الأوّل ال

 

324 
 

ين هذه الفكرة في  ومبدأه إلى سيادة الدّولة وفي عِّ
ُ
حدود احترام سيادتها وقوانينها، وبالتّالي ت

 .652تطبيق القواعد الموضوعية للقانون التجاري الدّولي استقلالا عن قاعدة الإسناد

يتحقق التّطبيق المباشر للقواعد الموضوعية، وبالتالي استبعاد منهج التنازع ليس 

ضمن قواعد قانون القاض ي بالمعنى  فقط على أساس اندماج هذه القواعد وانخراطها

ما يتحقق أيضا عن طريق 
ّ
حينما  تكملتها للقانون الأجنبي الواجب التطبيقالواسع، إن

 في الفرض الأوّل 
ّ
تنضم إلى قواعد هذا القانون الأجنبي، ولكن التّطبيق المباشر لا يتأتى إلا

في ذلك الحين تطبيقها  الذي تندمج فيه هذه القواعد في قانون القاض ي، إذ يمكن للقاض ي

 .  653دون توقف على إحالة من جانب الأطراف أو القانون الواجب التطبيق

تعدُّ القواعد الموضوعية الموحدة التي سنتها غرفة التجارة الدّولية في مجال الاعتماد 

من أهم الأمثلة على التّطبيق المباشر لقواعد مادية عابرة للدّول أمام  3611المستندي لعام 

أيدت فيه ( 83/6/3616)لقضاء الوطني، ففي حكم صادر عن محكمة استئناف باريس في ا

محكمة تجارة باريس التي طبقت العادات الموحدة في مجال الاعتماد المستندي دون أن تكون 

زاع
ّ
 .654هناك إحالة إليها في القانون الواجب التطبيق أو من قبل أطراف الن

اسب تحديد القانون الواجب التطبيق تبعا لقاعدة يبدو أنّ المحكمة لم تجد من المن

الإسناد الفرنسية المقرر تطبيقها في نزاع من هذا النوع الذي تحكمه العادات المستقرة في 

التجارة الدّولية والتي اكتسبت قوة في الممارسة توازي إن لم تكن تفوق أيّة قواعد وطنية 

 . العادات الموحدةمن تلك  83وقد صدر القرار استنادا إلى المادة

من أهم القرارات التي يمكن الإشارة إليها في هذا الصدد، قرار المحكمة العليا في 

 ، إذ استندت المحكمة الوطنية في كراكاس 06/30/3667فنزويلا الصادر بتاريخ 

                                                             
ــــق، صالمؤيد محمد عبد الله محمد -652  . 116، منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة الدولية، مرجع سابـ
 .388، تدويل العقد، مرجع  سابق، ص طرح البحور علي حسن فرج -653
 .381المرحع نفسه، ص  -654
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CARACAS   إلى مبادئ معهد روما في تفسيرها لدولية عقد يتضمن شرط تحكيم خاضع

 .3671لتجاري لدول أمريكا اللاتينية لعام لاتفاقية التحكيم ا

ففي عقد يتضمن شرط تحكيم أبرم بين شركتين فنزوليتين، ادعت إحدى 

الشركتين بطلان شرط التحكيم لعدم اكتساب العقد الصفة الدولية، أما المحكمة العليا 

اس التي الفنزويلية، فقد استندت في رفضها للإدعاء السابق وتأييدها لمحكمة الموضوع  كراك

قررت صحة شرط التحكيم في عقد بين شركتين وطنيتين، بالقول أن إحدى الشركتين هي 

 -برأي المحكمة العليا -ليست في الواقع إلا فرع لشركة أمريكية، وهذا ما يضفي على العقد

الصفة الدولية، وقد أشارت المحكمة العليا إلى مبادئ معهد روما في تكييفها للصفة الدّولية 

العقد يجب تفسيرها بأوسع تفسير " دولية"د، حيث تقرر هذه المبادئ بأن مفهوم للعق

ممكن وبالشكل الذي يستبعد فقط تلك العقود التي تتركز جميع عناصرها في بلد واحد 

 .فقط

اني
ّ
 الفرع الث

عبر الدّولية أمام التنازع في تطبيق القواعد قواعد استبعاد منهج 

 قضاءالتحكيم

المباشر للقواعد الموضوعية عبر الدّولية عن طريق استبعاد منهج يستند التّطبيق 

التنازع أمام التحكيم التّجاري الدّولي إلى المبادئ العامة في القانون الدّولي الخاص بمختلف 

أشكالها، كقانون اختصاص المحكم، أي قانون القاض ي بالمعنى المشابه لهذه الفكرة في 

كمبدأ عام من مبادئ قانون "  مبدأ سلطان الإرادة"لى مجال تنازع القوانين، وكذلك  إ

التّجارة الدّولية، وكمبدأ مقبول على نحو كبير في أنظمة القانون الدولي الخاص الوطنية، 

 .وبالتّالي فالمحكم ملزم باحترام اختيار الأطراف

من نشأت هذه القواعد لتنظيم العلاقات الخاصة الدّولية في المجتمع الدّولي للتجار 

 .خلال نشاطات المؤسسات المهنية وهيئات التحكيم الدّولي
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يرى جانب من الفقه التحكيمي الحديث أنّ نقطة الانطلاق في تبرير التطبيق المباشر 

نظرا لأنّ العقد " العقد شريعة المتعاقدين"لشروط العقد تتمثل في اتفاق الأطراف ومبدأ 

جب على المحكمين عدم تجاوز هذه الإرادة هو قانون الأطراف الناش ئ عن الواقع الذي يو 

 كان القرار مشوبا بتجاوز الاختصاص الذي يكون سببا لرفض تنفيذ القرار 
ّ
  (.أوّلا)وإلا

يلحق بالتبرير النّظري السّابق، ما تقرره مختلف اتفاقيات التحكيم التجاري الدّولي 

 .فضلا عن قوانين التحكيم التي سبق ذكرها

د هذه الاتف
ّ
م لشروط العقد وعادات إذ تؤك

ّ
اقيات والقوانين وجوب مراعاة المحك

زاع، وذلك بصرف النّظر عما إذا كان الأطراف قد اختاروا قانونا 
ّ
التجارة عند الفصل في الن

ما يتم على 
ّ
زاع أم لا، وهذا ما يشير بوضوح إلى أنّ تطبيق هذه القواعد إن

ّ
وطنيا لحكم الن

 (.ثانيا)قف على إرادة الأطراف أو على قاعدة التنازع نحو مباشر في حالات معينة دون تو 

حكيم بالاستناد إلى اتفاق الأطراف -أوّلا
ّ
 تطبيق القواعد الموضوعية عبر الدّولية أمام الت

أمام التحكيم التجاري الدّولي بمجال واسع من حيث  "مبدأ سلطان الإرادة"يتمتع    

ي، فإذا كان أساس قدرة الإرادة على اختيار التّطبيق، يختلف عنه في مجال القضاء الدّاخل

القانون يستند أمام القاض ي الوطني على قاعدة التنازع المدرجة في قانونه، فإنّ فقه وقضاء 

التحكيم اعتبروا أساس القوة الملزمة للارادة مستمد من قاعدة قانونية تعطي الإرادة القدرة 

 .655هاعلى وضع شروط العقد التي يلتزم الأطراف بأحكام

جزء من القانون التّجاري الدّولي، والملاحظ أنّ "  مبدأ سلطان الإرادة"هكذا، أضحى  

المبدأ السابق يعطي الأطراف حرية عند اختيارهم لقانون العقد، الذي قد يكون على غير 

صلة بالعقد، أو عدم اخضاعه لأيِّّ قانون، أو اخضاعه لما يسمى بقانون التجار الدّولي، أو 

 . لعقد ما بين عدة قوانينتجزئة ا

                                                             
ردة عليه في علاقات التجارة الدولية، مرجع سابق، ، مبدأ العقد شريعة المتعاقدين والقيود الوانرمين محمد محمود صبح -655

 .331ص 
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وعليه، فإنّ تطبيق القواعد الموضوعية عبر الدّولية أمام التحكيم التجاري الدّولي 

قد يكون بصفة صريحة أو بصفة ضمنية، ولكن ماذا لو تعارض القانون الدّاخلي المختار 

 ؟مع القواعد الموضوعية عبر الدولية 

 656ضوعية عبر الدّوليةالاتفاق الصّريح على تطبيق القواعد المو -1

لما كان النّظام القانوني لعقود التجارة الدّولية لا يعدو أن يكون سوى مرآة تعكس  

صورة العلاقات السارية في مجتمع التجار ورجال الأعمال العابر للحدود، فيبدو واضحا أن 

 تمتد اتجاهات تدويله تماشيا مع التدويل الذي شهدته هذه العلاقات، ويتم التدويل

باسعتمال الأطراف مصطلحات تشير إلى رغبتهم في اخضاع علاقاتهم للقواعد عبر 

 . 657الدّولية

قد يتم تطبيق القواعد الموضوعية عبر الدّولية إذا استخدم الطرفين مصطلح  

، 1793، فبمناسبة خصومة التحكيم رقم "  Lex Mercatoria" أي" القانون التجاري "

تجارة الدّولية، بين طرف إيطالي، وآخر ليبي، صدر حكم تحت رعاية نظام تحكيم غرفة ال

باتفاق الأطراف بصفة جزئية، يحدد القواعد القانونية الواجبة التطبيق على النزاع وينص 

 : على أنّ 

القانون الليبي هو القانون واجب التطبيق من حيث المبدأ على أوجه النزاع فيما  -3" 

 .ئ حسن النيةلا يخالف النظام العام الدولي ومباد

من وثيقة تحديد مهمة  01لو فرض أنّ القانون الليبي لم يتم اثباته إعمالا للمادة  -8

أو المبادئ "  Lex Mercatoria" المحكم، فإنّ هيئة التحكيم ستطبق القانون التجاري 

 .العامة للقانون 

                                                             
ـــــقراءة مبسطة في عقود التج" ،الحموري طارق  :راجع في كيفية صياغة شرط القانون الواجب التطبيق -656 ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ، "ارة الدوليةــ

ـــــجارة الدولصياغة وإبرام عقود الت: أشغال ندوة جامعة الدول العربية حول  ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ديسمبر، شرم  86- 81ية، في الفترة ما بين ـ

 .  8006الشيخ، مصر، 
، عقد التسيير آلية لخوصصة المؤسسة أيت منصور كمال: راجع في موضوع اختيار الأطراف قواعد التجارة الدولية - 657

 .وما بعدها 136العامة ذات الطابع الإقتصادي، مرجع سابق، ص
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لليبي سينطبق لأيضا  حيث يكون القانون ا"  Lex Mercatoria "القانون التجاري  -1

كما اثبته لأيا من الأطراف ناقصا بشكل واضح أو لم يكن كاملا في شأن وجه أو أكثر من 

 .658"أوجه النزاع

 Lex Mercatoria "تظهر خصوصية سرد هذا المثال في استخدام الأطراف لمصطلح  

 .بشكل صريح، رغم كونه يأخذ مركز الدّور الاحتياطي في تطبيقه" 

تيار القانون، ـــــــــــــــــود الدّولة عدم تركيز الأطراف لشرط اخالملاحظ خاصة في مجال عق 

يعبرون بها عن رغبتهم عن عدم تطبيق القانون " Formula "وذلك باستخدام صياغة 

الدّاخلي على العقد، ويرى التحكيم في هذه الصياغة ، اتفاقا صريحا على الخضوع للقواعد 

 .عبر الدّولية

اف على تطبيق هذه القواعد باستعمال مصطلحات أخرى منها قد يكون اتفاق الأطر  

ـــتطبيق مبادئ قانون التجارة الدّولي والتي طبقتها المح"  ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ، "اكم الوطنية والدّوليةـ

وفقا للمبادئ العامة المعتادة " وكذلك الاتفاق على أن تلتزم  هيئة التحكيم باصدار حكمها 

الأطراف يؤسسون علاقاتهم فيما يتعلق بهذا الاتفاق " أو النّص على أنّ " مم المتمدّنةفي الأ 

 ".على مبادئ الود وحسن النية، وكذلك التفسير المعق وللشروط هذا الاتفاق

ذهبت هيئة التحكيم تحت رعاية نظام تحكيم غرفة التجارة الدّولية، دائما، في 

إلى تطبيق القواعد عبر الدّولية تطبيقا استئثاريا،  1191تحت رقم  3669قرارها الصادر في 

زاع هم من رغبوا في ذلك
ّ
 .ومن دون الاستعانة بالقواعد الوطنية على اعتبار أنّ أطراف الن

                                                             
658

 -«1- Le droit libyen est en principe  applicable  a tous les aspects du litige, en ce qu’il n’est pas 

contraire  a l’ordre public international et aux principes de la bonne foi. 

2- Dans l’hypothèse ou le droit libyen n’aurait pas été prouvé conformément a l’article 8 de l’acte 

de mission, le tribunal arbitral appliquera la lex mercatoria, soit  les principes généraux du droit. 

3- La lex mercatoria s’appliquera  également si le droit libyen tel qu’il a été établi pour l’une ou 

l’autre des parties était manifestement lacunaire ou incomplet sur un ou plusieurs aspect du litige ». 

-Rendu dans l’affaire n 4761 en 1984, in Recueil CCI, II, p 298. 

.116، مركز القواعد عبر الدولية، مرجع سابق، ص نادر محمد ابراهيم: عن        
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زاع في القضية  في عدم قيام بنك ألماني بالوفاء بقيمة ضمان 
ّ
تتلخص وقائع الن

لبنوك الأسبانية، وقد كان المشتري مصرفي كان أصدره لصالح بائع ألماني عن طريق أحد ا

الإسباني يرغب في شراء سفينة صيد من بائع ألماني، لذا تقدم لبنكه الوطني  ليصدر له 

اني، وبعد قيام هذا الأخير بتنفيذ التزامه بتسليم ـــــــــــــــــــضمانا  مصرفيا لفائدة البائع الألم

 .ي العقدالسفينة محل التعاقد، لم يتلق الثمن المحدد ف

مان، ــــــــــــــــــــــــــــــنتيجة ذلك، قام البنك الإسباني بمطالبة البنك الألماني بالوفاء بقيمة الض 

غير أن هذا الأخير رفض ذلك، الأمر الذي دفع بالبنك الأوّل إلى اتخاذ إجراءات التحكيم 

ق القواعد عبر للحصول على حقه، وتبعا لذلك طالب المدعي من هيئة التحكيم تطبي

الدّولية باعتبار أنّ أحد بنود العقد يقض ي بتطبيق المبادئ العامة للقانون الدّولي وعادات 

 أنّ المدعى عليه رفض إعمال ذل
ّ
ك القانون، بحيث دفع بأنه قانون ـــــــــــــــــــــــــــــــالتجارة الدولية، إلا

لنقص المحتمل لمسه في القانون الوطني غير متكامل، وأن تطبيقه لا يكون إلا بهدف سد ا

معتبرا أنّ المقصود بعبارة قواعد قانون التجار الدّولي هو تطبيق المبادئ العامة في القانون 

زاع المطروح أمامهاـــــــــــــــــــــــــــالدّولي الخاص، وعند نظره
ّ
  ، انتهت هيئة التحكيم إلى تقريرا في الن

نتيجة عدم وفائه بقيمة الضمان المصرفي تأسيسا على المبادئ  مسؤولية البنك الألماني

 ". Lex Mercatoria "الواردة في قانون التجار  

ومن هذه المبادئ مبدأ التعهدات الملزمة، مبدأ حسن النّية في تنفيذ الالتزامات 

العقدية، مبدأ عدم إعفاء أحد الأطراف من تنفيذ التزامه مادام الطرف الآخر لم يخرق 

 .659أحكام العقد وذلك من دون الرجوع إلى أي قانون وطني، مبدأ تعويض الضّرر 

بناء على ذلك، قضت المحكمة بأنّ البند الوارد في عقد الضمان بتطبيق المبادئ 

 العامة للقانون وأعراف التجارة الدّولية يعطي إشارة صريحة لرغبة الطرفين في استبعاد

                                                             
 .188سسة العامة ذات الطابع الإقتصادي، مرجع سابق، ص ، عقد التسيير آلية لخوصصة المؤ أيت منصور كمال - 659
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قانون آخر، لذلك فإن المجال يتسع لتطبيق قانون تطبيق قوانينهم الوطنية أو تطبيق 

 .  660التجارة الدّولية

القانون واجب التطبيق على المسائل الموضوعية " وقد يتم الاتفاق أيضا على أنّ 

بين الأطراف سيتم تحديده من قبل الهيئة آخذة في الاعتبار صفة الأطراف والصفة 

 .661" السائدة في العالم المتقدمالدولية لعلاقاتهم ومبادئ القانون والعادات 

ما تجد الإشارة إليه، هو أنّ الواقع العملي يثبت عدم وجود اتفاق حول التعابير 

ه مع ذلك، فإنّ الأشكال 
ّ
المستعملة من طرف المتعاملين للدلالة على هذه القواعد، غير أن

فات لمعنى المختلفة للصياغة لا تعني اختلافا في المضمون العام، فهي ليست سوى مراد

 . واحد، وتصب كلها في رغبة الأطراف في تسوية منازعاتهم بموجب قانون غير وطني

  الاتفاق الضمني على تطبيق القواعد الموضوعية عبر الدّولية -2

الملاحظ عمليا، أنّ أكثر فروض تطبيق القواعد الموضوعية عبر الدّولية هي تلك التي 

، ما دفع الفقه إلى البحث لايجاد تبريرات 662مرلا يتفق فيها الأطراف على مثل ذلك الأ 

 :للتطبيق المباشر لهذه القواعد في هذه الفروض منها

 قاعدة من يختار القاض ي يختار قانونه-أ

وجد تبرير التطبيق المباشر للقواعد الموضوعية عند سكوت الإرادة عن اختيار تلك  

فمادامت هذه القواعد العابرة " نهمن يختار القاض ي يختار قانو "القواعد سنده في قاعدة 

                                                             
 .66-61، مرجع سابق، ص ص "العولمة الاقتصادية وأثرها على النظام القانوني لعقود التجارة الدولية"، بن أحمد الحاج-660
 .وما بعدها 111، مركز القواعد عبر الدولية، مرجع سابق، ص نادر محمد ابراهيم -661

662
 «  …L’une au moins de ces orientations  spécifiques ne résulte pas toujours de clauses de choix  

du droit applicable, mais souvent de l’absence ou indépendamment de telles clauses : c’est celle qui 

conduit  l’arbitre du commerce international a appliquer la lex mercatoria,… ». 

 .199، مرجع سابق، ص 8نادر محمد ابراهيم، مركز القواعد عبر الدولية أمام التحكيم الاقتصادي الدولي،  هامش رقم : عن  
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على  يعد اتفاقا ضمنيا تحكيمي شرط وجودللدول هي قانون اختصاص المحكم فإنّ 

 .663تطبيقها مباشرة دون وساطة نظام تنازع القوانين

ربط بعض الفقه التطبيق المباشر للقواعد الموضوعية استقلالا عن قاعدة الإسناد 

، حيث لا يملك المحكم 664"تار القاض ي يختار قانونهمن يخ" أمام قضاء التحكيم بقاعدة 

قانونا وطنيا يعد بمثابة قانون اختصاصه على عكس القاض ي، الأمر الذي يقض ي اعتبار 

مجموع القواعد الموضوعية كقانون اختصاصه، فيقوم المحكم بتطبيقها مباشرة عملا 

رضا بمجرد الالتجاء إلى هيئة بالمبادئ العامة في القانون الدّولي الخاص، فتطبيقها يكون مفت

إذ ليس هناك قانون وطني له الحق دون  التحكيم، وفي كل عقد يتضمن اتفاق التحكيم،

 غيره بالانفراد في حكم العلاقات غير الوطنية بما فيها المرتبطة بالتجارة الدولية

يعدّ عدم جود واقعة تحديد القواعد الواجبة التطبيق غالبا احدى القرائن التي  

يجوز الاستناد إليها في شأن الاتفاق الضّمني على اخضاع العلاقة للنّظام القانون عبر 

 .الدّولي، ما لم يثبت العكس

  

                                                             
 :  LOQUIN  يقول   -663

«  Le choix d’un arbitrage institutionnel  international  peut partiellement être interprété comme 

présumant dans le silence des parties le choix implicite des règles anationales pour régir leur litige. 

Certe,  a eux seuls, ces indices seront sans doute insuffisants. Mais leur cumul, combiné a 

l’internationalité du litige, et l’impossibilité de le situer d’une manière convaincante dans un ordre 

juridique, permettant de leur donner un tel sens ». 

 .191،  مرجع سابق، ص 8، مركز القواعد عبر الدولية أمام التحكيم الاقتصادي الدولي، هامش رقم نادر محمد ابراهيم: عن -
 :حيث يقول  -664

JEAN MICHEL JACQUET 
« 
Cette application est acquise par le seul fait du recours à un 

arbitrage commercial international et, plus exactement par la seule insertion dans le contrat 

international d’une clause compromissoire, au moyen de laquelle le contrat se trouve virtuellement 

placé dans l’orbite de certains principes et de certaines règles applicables aux relations juridique de 

ce type
 ».

  

 .138، ص 19، نظرية العقد الدولي الطليق، مرجع سابق، الهامش رقم عبد الكريم احمد سلامة :عن
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 لجوء الأطراف إلى التحكيم بالصّلح -ب

سواء كان تحكيما قانونيا أو تحكيما مع التفويض بالصلح، فإعطاء الاختصاص 

لعلاقة القانونية في النّظام القاعدي الذي يعبر عن إرادة ضمنية في تركيز المركز تحكيمي 

 .665، دون أن يكون لتحقيق ذلك عن طريق قاعدة الاسنادتكونه العادات الدّولية

 انتهت هيئة التحكيم، في تحكيم الحالات الخاصة، المرفوعة من الشركة الانجليزية 

«Mechema Ltd »  ضد الشركات البلجيكية« S.A .Mines, Minérais et Métuax » 

:" بعد أن أشارت إلى أنّ اتفاق الأطراف على منحها سلطة التفويض بالصلح، إلى أنّ 

بمناسبة ممارستهم    » Lex Mercatoria المحكمين سيلتزمون بالقانون التجاري 

 ".666لسلطتهم  كمحكمين مفوضين بالصلح

باستقراء قضاء التحكيم نجده يؤكد على ضرورة التطبيق المباشر لعادات وأعراف 

التجارة الدّولية خصوصا عند سكوت الأطراف عن اختيار قانون العقد أو طلبهم ذلك 

بصفة صريحة، وقد يلجأ المحكم إلى تطبيق القواعد الموضوعية عبر الدّولية متى تبيّن له 

استحالة تطبيق قانون معين على النزاع  سواء بسبب نقص في العقد أو تناقض في مواقف 

الي عدم امكان ربط النزاع بقانون معين، كأن يتمسك كل طرف أطراف المنازعة، وبالتّ 

بتطبيق قانونه الوطني فيستحيل على المحكم الترجيح بينهما، أو أن يذهب استنتاج المحكم 

إلى اتجاه نية الأطراف أمام هذه الوقائع إلى اخضاع المنازعة لقواعد وأعراف التجارة 

 .الدّولية

                                                             
راف التجارة الدولية بالطبع نحن نعتقد أنّ تطبيق المحكمين لعادات وأع"  Fouchard"وفي هذا الصدد يقول الفقيه -665

يفرض نفسه دائما دون أن تكون هناك ضرورة لأن يجيز الأفراد بذلك صراحة في اتفاقهم أو عن طرق لائحة هيئة التحكيم، 

الطبيعة والوظيفية وليس بالضرورة أن يحدد الأطراف أو لائحة التحكيم أن تلك القواعد الموضوعية واجبة التطبيق، لأنّ 

 التجاري الدولي تؤدي إلى التطبيق التلقائي أو المباشر من المحكم لقواعد التجارة الدولية،الحقيقية  للتحكيم 

فالاختصاص القضائي للمحكم  يجعله يطبق القواعد الموضوعية باستقلال كامل عن كل قاعدة إسناد وعن كل بحث عن 

 .رساء القواعد الموضوعيةالقانون الواجب التطبيق باعتبار أن هذه الجهة القضائية هي مصدر تكوين وإ
 .61مرجع سابق، ص ، " دور التحكيم مع التفويض بالصلح في جعل العقد الدولي طليق" ، امحمد سعد الدين -666

 .171، مركز القواعد عبر الدولية أمام التحكيم الاقتصادي الدولي، مرجع سابق، ص نادر محمد ابراهيم :أيضا 
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ه  انتهت أحد هيئات التحكيم، تحت
ّ
رعاية نظام تحكيم غرفة التجارة الدّولية، إلى أن

هيئة التحكيم سوف تحكم، عند : " في ضوء تمتعها بسلطة التفويض بالصلح، فإنّ 

الضّرورة، وفقا للقواعد المشتركة بين القوانين التّونسية والفرنسية والمنظمة للالتزامات 

لق بمسألة معينة يلائمها تطبيق والعقود، وفقط حيثما يختلف النظامان حول الحلّ المتع

قانون دولة، فإنّ هيئة التحكيم ستضلع بتحديده، لكنها سوف تطبق بشكل أساس ي 

زوم سلطات 
ّ
الشروط التعاقدية وستأخذ في الحسبان الأعراف التّجارية، وستمارس عند الل

 .667" المحكم المفوض بالصلح

تار من قبل الأطراف مع تتجه أحكام التحكيم إلى تطبيق القانون الدّاخلي المخ

الحرص في الوقت ذاته على التطبيق المباشر للقواعد الموضوعية عبر الدّولية، وعندئذ يتم 

واجب التطبيق، ــــــــــــــتجزئة العقد، فتخضع الالتزامات العقدية في جانب منها لحكم القانون ال

إطار المهنة لعادات التجارة بينما تخضع المسائل الأخرى وعلى الأخص ذات الطابع الفني في 

 .668وغيرها من القواعد العابرة للدّول 

يستند هذا التطبيق المباشر للقواعد الموضوعية عبر الدولية مع إعمال القانون  

الواجب التطبيق على ما تقرره اتفاقيات وقوانين التحكيم من وجوب مراعاة المحكمين 

 . 669لشروط العقد وعادات التجارة في كل الأحوال

                                                             
 .178واعد عبر الدولية أمام التحكيم الاقتصادي الدولي، مرجع سابق، ص ، مركز القنادر محمد ابراهيم :أنظر-667
 .807، ص 3661،  القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، منشأة المعارف، الاسكندرية، هشام علي صادق -668
مبادئ معهد روما في قرارات حديثة ويمكن الإشارة في هذا الصدد إلى القرارات التحكيمية التي طبقت فيها محاكم التحكيم  -669

رفض = الجنسية بشأنبهدف تأكيد وتفسير القانون الوطني الواجب التطبيق، ففي نزاع بين بائع هولندي ومشتري تركي 

المشتري دفع المبلغ المتفق عليه كثمن لمكائن انتاج السكر مدعيا وجود صعوبات مالية نتيجة الانخفاض المفاجئ في أسواق 

 . ا البائع الهولندي فإنه أعلن فسخ العقد وطالب بالتعويضالسكر، أم

 (hardship)قررت المحكمة أن القانون الواجب التطبيق هو القانون الهولندي، وقد تمسك المشتري بقاعدة الإعسار

ها للإدعاء القانون المدني الهولندي الجديد، ولكن محكمة التحكيم قد أكدت في رفض 9/811 كأساس لدفاعه على وفق المادة

السابق الطابع الاستثنائي للإعسار والذي يتطلب تغييرا جوهريا في التوازن بين الالتزامات العقدية وليس مجرد زيادة في كلفة 

-9الأداء، وقد أشارت المحكمة في تأكيدها لهذا الاستنتاج ليس فقط إلى المادة السابق ذكرها في القانون الهولندي إنما إلى  المواد 

 .ن مبادئ معهد روما لعقود التجارة الدوليةم 8-3
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 استبعاد قواعد التنازع كواقعة سلبية لتطبيق القواعد الموضوعية عبر الدّولية-ج

عن المبادئ العامة للقانون  RUBINO-SAMMARTANOعبّر الفقيه الإيطالي 

التي يتم " الأساس المشترك"كنوع من القواعد الموضوعية عبر الدّولية من خلال نظرية 

قانون الواجب التطبيق على عقدهم كواقعة تطبيقها عند سكوت الأطراف عن تحديد ال

سلبية، والذي يجب أن يفيد استبعاد قواعد التنازع وفي نفس الوقت يعتبر ذلك السكوت 

واعد المختلفة فيها، ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــاختيارا ايجابيا للأساس المشترك بين قوانين الأطراف واستبعاد الق

سبة للقواعد المشتركة وعليه ننتقل من حا
ّ
لة عدم اختيار إلى حالة اختيار مزدوج ايجابي بالن

زاع على المحكم أن 
ّ
سبة للمختلفة، وعندما لا تكفي القواعد المشتركة لحلّ الن

ّ
وسلبي بالن

 .670يعتمد العادات السابقة بينهم وفي غيابها على الأعراف السائدة في دولهم

إلى المبادئ العامة عبر الدّولية بوصفها مبادئ من أهم قرارات التحكيم التي أشارت 

الحكم المفرد في  Asquithعامة لقانون التجارة الدّولي، خاصة بعد حكم اللورد الإنجليزي 

، والتي كانت تتعلق بتفسير العقد المبرم بين حاكم أبو ظبي 3613قضية أبو ظبي سنة 

أنّ قانون أبو ظبي باعتباره  Asquith، فقد وجد اللورد 671وشركة تنمية البترول المحدودة

القانون الواجب التطبيق لا يتضمن نظاما قانونيا متكاملا يمكن اللجوء إليه وتطبيقه، ممّا 

                                                                                                                                                                                          

، لجأت محكمة التحكيم إلى مبادئ معهد روما لتأكيد الحل المقرر في قانون وطني 3669وفي قرار تحكيمي آخر صدر في روما عام 

ه حلا يتطابق مع المعايير الدّولية، ففي النزاع بين شركتين انجليزية وإيطالية بشن بيع وقود زيتي، كان العقد يشير صراحة  بعد 

من قانون الإجراءات المدنية  111إلى خضوعه للقانون الإيطالي ويوجب مراعاة شروط العقد وعادات التجــارة على وفق المادة 

الإيطالي،  وطبقت المحكمة مواد متعددة من مبادئ معهد روما لتأكيد صحة إبرام العقد بشكل رضائي دون أية شكلية متى ما 

 .والقبول وطبقت مواد أخرى للحكم بالتعويض تطابق الإيجاب
 .وما بعدها 811، مركز القواعد عبر الدولية أمام التحكيم الاقتصادي الدولي، مرجع سابق، ص نادر محمد إبراهيم -670
يصرّح المحكمون أنا المشاكل المتعلقة بالتفسير عامة يفصل فيها حسب الطرق المطبقة من قبل الفقه، والتي تكون هي  -671

ضروري =ليس : "ونجد فيها المحكم يقول في أحد القرارات( CCI)ونجد نفس الفكرة في تحكيم . نفسها في أنظمة القوانين العالمية

أخذ قرار حول القانون الواجب التطبيق لسبب بسيط وهو أنّ المبادئ العامة تفسر العقود، لأنها يمكن أن تطبق مثل أية 

 :أنظر..." ظمة القانونية للدول المتحضرة بصفة خاصة  الإنجليزي أوقواعد التي تكون موحدة لأهم الأن
- KASSIS Antoine, Théorie générale des usages du commerces, L G D J, Paris, 1984, p. 335.   
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دعاه إلى تسليم العلاقة التعاقدية إلى المبادئ العامة للقانون السائد في الدّول المتمدنة، 

 . 672تلك المبادئوتطبيق أحكام القانون الإنجليزي عليه باعتباره انعكاسا ل

في قضية إلى  3676ذهبت محكمة التحكيم بغرفة التجارة الدولية بباريس عام 

تطبيق مبدأ حسن النية في تنفيذ العقود بوصفه من المبادئ العامة المشتركة لقوانين الأمم 

المتمدنة والتي تندرج ضمن قانون التجارة الدولي لتكون قانونا واجب التطبيق من قبل هيئة 

كيم بخصوص وكالة تجارية بين طرف تركي وآخر فرنس ي قام بإنهاء الوكالة بصورة التح

سببت ضررا للطرف التركي، حيث قضت هيئة التحكيم باستبعاد تطبيق كل من القانون 

الفرنس ي والقانون التركي واللجوء إلى قانون التجارة الدولي من خلال أحد مصادره المبادئ 

 .673حسن النيةالعامة للقانون وخاصة مبدأ 

حكيم دون الاستناد إلى اتفاق  –ثانيا
ّ
تطبيق القواعد الموضوعية عبر الدّولية أمام الت

 الأطراف

تعمل مراكز التحكيم الدّائمة على توسيع نطاق تطبيق القواعد الموضوعية عبر  

لال الدّولية من أعراف وعادات التجارة الدّولية، وإبراز الصفة القانونية لهذه الأعراف من خ

، إذ أصبح للمحكم سلطة تقدير كبيرة 674تطبيقها دون حاجة إلى اختيار أطراف النزاع لها

اتية التي تلاءم معاملات وعقود التجارة الدولية 
ّ
يسعى من خلالها إلى إيجاد الحلول الذ

                                                             
ه لا معنى لهذا المصطلح "  الأمم المتمدنة" انتقد مصطلح  -672

ّ
بعد زوال ظاهرة بالنّظر إلى الغموض الذي يكتنفه، وباعتبار أن

 .الاستعمار، فيجب أن نتحدث إذن عن النظم القانونية الرئيسية

 .11-17، القانون الدّولي في مجابهة التحدّي الامريكي ، مرجع سابق، ص ص بويحي جمال  -
 .61، قانون التجارة الدولي، مرجع سابق، ص الطراونة مصلح أحمد -673

، مجلة الشريعة والقانون ، "نونية بمبدأ حسن النية في مرحلة التفاوض على العقدمدى التزام الأنظمة القا" فياض محمود،  -

 .           8031، العدد الرابع والخمسون، أفريل، 87السنة 
 .317، مرجع سابق، ص "إعمال القواعد عبر الدّولية في التحكيم التجاري الدولي" ، شريف هنية -674

 :أنظر أيضا

-PRUJINER Alain, "L’arbitre et le droit", Revu de règlement de déférents de Mc Gill, vol 

1 :1,2014, p 61.  
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ه إذا 
ّ
أنظمة التنازع  تعددتبإرساء هذه العادات التي لا نظير لها في القوانين الداخلية، لأن

زعة الوطنية الضيقة التي لا تخدم مصالح التجارة الدّوليةبتع
ّ
 .دد الدّول تتحقق الن

نجد من تطبيقات العادات والأعراف الدّولية في مجال التحكيم القضية المعروضة 

والتي طبق فيها المحكم ما يسمى  ،Valencianaعلى محكمة النقض الفرنسية في قضية 

التزمت Américain Primary Coal في أنّ شركة  قانون التجار، تتلخص وقائع القضية

  EspagnoleValeciana de Comentos Portlandةسنوات لشركة اسباني 1بتوريد لمدة 

زاع وفق نظام تحكيم  07كمية من الفحم حيث نصت المادة 
ّ
 CCI   من العقد على تسوية الن

وع فلم يحدد من قبل في مسائل الإجراءات، أمّا القواعد الواجبة التطبيق على الموض

زاع لعادات التجارة الدّولية 
ّ
الأطراف، وعليه أصدر المحكم حكما جزئيا يقض ي بخضوع الن

زاع، فدفعت الشركة الاسبانية ببطلان الحكم للأخذ بالعادات 
ّ
باعتبارها الأكثر ملائمة للن

الإرادة التجارية، في حين كان من المفروض تطبيق قواعد تنازع القوانين في حالة غياب 

الصريحة، لكن محكمة النقض الفرنسية رفضت هذا الدفع، وتم صدور القرار عن الغرفة 

 . 675لصالح الطرف الفرنس ي. 88/30/3663المدنية بتاريخ 

السكرتير العام لمحكمة العدل الدّولية لغرفة التجارة "  DARAINS" توصل الأستاذ 

بعض المعاملات : " ثهما المشتركة بأنّ في أحد أبحا"  LALIVE"الدّولية والمحكم الدّولي 

التجارية الدّولية تتصل بشكل وثيق بالأعراف لدرجة أنّ المحكمين يشيرون إليها مباشرة 

لحل المشاكل المتعلقة بها دون توجيه النّظر إلى حلول القانون الدّاخلي التي تطبق بصفة 

علق بالبيوع الدّولية حيث يشير عامة على المنازعة، فذلك هو الحال على سبيل المثال فيما يت

 لتفسير المصطلحات التجارية مثل البيع" INCOTERMS " المحكمون بشكل نظامي إلى 
676 FOB  ET CIF     . 

                                                             
 .66-61، دور الإرادة في التحكيم التجاري الدولي،  مرجع سابق، ص ص جارد محمد: عن -675
 .300مرجع سابق، ص   ،"العولمة الاقتصادية وأثرها على النظام القانوني لعقود التجارة الدّولية"، بن أحمد الحاج :أنظر -676
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متى تركزت العلاقة العقدية في النّظام القانوني عبر الدّولي أو كان تطبيق الأنظمة 

وضوعية عبر الدّولية بصفة القانونية الدّاخلية غير ملائمة، وجب إعمال القواعد الم

 .677مباشرة

ظام القانوني عبر الدّولي-1
ّ
 تركز العلاقة التعاقدية في الن

تتركز العلاقة التعاقدية في النّظام القانوني عبر الدّولي إذا كانت تنتمي بطبيعتها إلى  

ها مجتمع الأعمال عبر الدولية، سواء كانت غريبة عن كافة الأنظمة الوطنية أو نظرا لتمتع

التي رسمت  3691بتنظيم عبر دولي تفصيلي، كما هو الحال بالنسبة لاتفاقية لاهاي لعام 

نظاما للأعراف التجارية الدّولية،  وكذلك اتفاقية الأمم المتحدة بشأن البيع الدولي للبضائع 

المعروف باسم اتفاقية فينا، التي استقر التحكيم على تطبيق أحكامها وحتى  3610لسنة 

 .678كذلك يفعل القضاء

باستقراء أحكام تلك الاتفاقية وبتتبع موقف التحكيم التجاري الدّولي منها يظهر   

أنّها تتعدى مجرد المعاهدة الدّولية لتصل إلى درجة تجسيد مضمون بعض القواعد عبر 

 679.الدولية، حتى أنّ البعض اعتبرها مصدرا موحدا لهذه الأعراف

منازل مجهزة بين بائع من تكساس الامريكية  لم يتم في شأن منازعة تتعلق ببيع

وإحدى الوزارات السّورية، الاتفاق بين الأطراف بشأنها على القانون الواجب التطبيق 

الهيئة ترى أنّ المنازعة التي تختص " قضت هيئة التحكيم برعاية غرفة التجارة الدّولية بأنّ 

                                                             
 .66ص المرجع نفسه،   -677

678 - Pour prendre un exemple judiciaire récent, la Cour d’appel du Québec a récemment appliqué 

d’office aux deux parties à un contrat international les règles de la Convention de Vienne 

alors que les parties invoquaient seulement les règles du droit civil interne des États en cause. La 

décision est manifestement bien fondée, la Convention de Vienne faisant partie du droit des deux 

états en question et elle était applicable incontestablement en vertu de son article 1. 

 Les parties l’avaient ignorée dans leurs arguments. La Cour a quand même fondé sa décision sur le 

contenu de cette convention.  Voir - PRUJINER Alain, "L’arbitre et le droit", Op.cit, p. 94. 

679- EMMANUEL S. Darankoum, « L’application de la convention des nations unies sur le 

contrat de vente international de marchandises par les arbitres de la chambre de commerce 

internationale dehors de la volonté des parties est –elle prévisible ? », Revue québécoise de droit 

international, 2004, p11.  Disponible sur : http://rs.sqdi.org/volumes/17.2_-_darankoum.pdf 

http://rs.sqdi.org/volumes/17.2_-_darankoum.pdf
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جوز حسمها في ضوء أحكام العقد بالفصل فيها بين الأطراف تتمتع بطابع تجاري معتاد ي

 . 680" ون هناك حاجة إلى الاستناد إلى قانون معينـــــــــــــوالأعراف التجارية الدولية دون أن تك

نكون في حالات معينة أمام ضرورة تركيز المنازعة في النظام عبر الدولي لاحتوائه على 

ئات التحكيم تحت رعاية أحكام تتولى تنظيم المسألة بشكل شامل، فقد قررت إحدى هي

ه من الضروري  : 6813669لعام  1113غرفة التجارة الدّولية في قرار لها صادر تحت رقم 
ّ
أن

متمثل في تقنين مبادئه التي صدرت "  lex mercatoria"  والمناسب أن نلجأ إلى تطبيق أحكام 

 "بشأن العقود الدولية لتفسير ما ورد في مذكرة التفاهم 3661

 مة تطبيق الأنظمة القانونية الدّاخليةعدم ملائ -2

ه قد يصعب  
ّ
نظرا للصّفة المركبة للعقود المرتبطة بعلاقات الأعمال عبر الدّولية، فإن

على المحكم تركيز المنازعة في أحد الأنظمة القانونية الداخلية، ممّا يدفعه إلى تطبيق المبادئ 

تحكيم تحت رعاية نظام تحكيم غرفة العامة وأعراف التجارة الدولية، فقد أشارت هيئة ال

العقد ينبغي تنفيذه في ثلاثة دول مختلفة، وتحديد قانون معين "     :التجارة الدّولية إلى أنّ 

يخضع له يمثل بعض الصعوبات فواضحا أنّ الأطراف قد أرادوا اللجوء إلى المبادئ 

 .682"العامة وأعراف التجارة الدّولية

 لقواعد عبر الدّولية الآمرةقيام الأولوية في تطبيق ا -3

تعتبر هذه الحالة استثنائية تمنح للمحكم إسوة بالقاض ي استبعاد القواعد 

، كتلك التي تحارب الفساد 683القانونية الداخلية المختارة لصالح القواعد عبر الدولية الآمرة

                                                             
 .300،  مرجع سابق، ص "العولمة الاقتصادية وأثرها على النظام القانوني لعقود التجارة الدولية" بن أحمد الحاج، -680

681
 - GAILLARD -Emmanuel, « Trente ans de lex mercatoria pour une application sélective de  la 

méthode des principes généraux du droit », in journal de droit international, 122 année, N1 janvier- 

Février-Mars, 1995, p18. 
682

 - « Le contrat devait être exécuté dans trois pays différent et la fixation pour son application 

d’une loi particulière présenterait des difficultés. Les parties ont manifestement entendu se référer 

aux principes généraux et aux usages du commerce international ».Sentence  CCI rendu das l’affaire 

n 1659 rendu en 1972, citée par DERAINS, in  Rev.arb ; 1973 p.134. 

 .171، مرجع سابق، ص ...، مركز القواعد عبر الدوليةنادر محمد ابراهيم : نع
 .390، مرجع سابق، ص "إعمال القواعد عبر الدولية في التحكيم التجاري الدولي" شريف هنية،  -683
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التعارض  ون تطبيق هذه القواعد بالأولوية في حالةرشوة، والتمييز العرقي، وقد يكـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــوال

المحتمل بين القانون الواجب التطبيق والقواعد الموضوعية التي تشكل نظاما عاما دوليا 

ه يوجب على المحكمين، وهم المدافعين عن المصالح الأساسية للمجتمع الدولي 
ّ
ثالثا، فإن

 . 684للتجار، إلى تغليب تلك القواعد على أي قانون وطني

يتفق هذا المسلك مع ما يسير عليه القضاء الوطني في بعض الدّول، كما هو الحال 

في القرار الصادر عن محكمة النقض الفرنسية في قضية شركة البريد البحرية عندما 

رط يخالف 
ّ
استبعدت المحكمة القانون الكندي بالدفع بالنّظام العام والحال أنّ الش

فقه إلى أن النظام العام الذي تم الدفع به في هذه القضية هو القانون الفرنس ي، فانتهى ال

 .685نظام عام دولي حقيقي يتعلق بالتعاملات النقدية الدّولية

يمكن الإشارة هنا أيضا إلى قرار التحكيم الصادر عن غرفة التجارة الدّولية تحت   

نه القانون فقد رفضت المحكمة تطبيق القانون السوري رغم أ" 3611في عام  1639رقم 

المختار والواجب التطبيق لكونه، برأي المحكمة، يتعارض مع حرية التّجارة ومبادئ عدم 

نظام العام الدّولي وهو ما يجب إعلاؤه على أي نظام داخلي
ّ
إذ أنّ ". التمييز التي تتعلق بال

القانون السوري يتضمن حكما يقض ي بمقاطعة الشركات التي تتعامل مع الكيان 

 .686وعد  هذا الحكم من النّظام العام الوطني الصهيوني،

قد يتم تطبيق القواعد الموضوعية عبر الدّولية بالضافة للحالات المذكورة، في 

حالات أخرى منها وجود نقص في القانون المختار بشأن المنازعة المعروضة على المحكم، أو 

نس ى حالات التطبيق الجامع حالة تعذر اثبات الأطراف القانون الدّاخلي المختار، دون أن ن

للقانون الداخلي المختار والقواعد عبر الدّولية،  كما حدث بمناسبة عقد بيع مواد 

                                                             
 .838، ص 3661ة، ط ، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدوليهشام علي صادق -684

685
 - LOUSSOUAN Yvon, cours général de droit international privé, Op Cit, p 310.  

، اتفاق التحكيم والمشكلات العملية والقانونية في العلاقات الخاصة الدولية، دار الفكر الرفاعي أشرف عبد العليم - 686

 .18، ص 8001الجامعي، الإسكندرية، 

 . 311، التنظير القانوني الداعم للعولمة الاقتصادية الرأسمالية، مرجع سابق،  ص الفخري عوني محمد -



 التنازع في تطبيق القواعد الموضوعية على العقد الدّولي قواعد استبعاد منهج   فصل الأوّل ال

 

340 
 

" للمنتجات البترولية  وشركة   "SONIDEP" بيترولية، والمبرم بين الشركة النيجيرية 

SIGMOIL   " ّصحته وكمال اتمامه سيكون محكوما : " اتفق الطرفان في العقد على أن

بالقانون الفرنس ي، كما اتفقا أن يتم تسوية المنازعات عن طريق التحكيم في باريس وفقا 

لكن ماذا لو تعارض القانون الدّاخلي المختار مع القواعد  .687"لقواعد الأونسترال

 الموضوعية عبر الدولية؟

إلى تبني الحل القائم على تفضيل القانون الوطني  688"هشام علي صادق/د"يذهب 

على القواعد عبر الدّولية على أساس أن أحكام القانون المختار تعد بمثابة شروط  المختار

ابع التكميلي أو المفسر
ّ
 .689عقدية يمكنها مخالفة القواعد المادية العابرة للدّول ذات الط

لكن لنا أن نتساءل عن التعارض الذي يحصل بين هذه القواعد والقانون الوطني  

 يق ضوابط الإسناد الاحتياطية في دولة مقر التحكيم؟ الذي تم التوصل إليه بتطب

يبدو أن الواقع التحكيمي يتفق مع الرّأي الفقهي في هذا الشأن، وهو أن رجوع 

المحكمين إلى القانون المختص بمقتض ى قواعد الإسناد عند سكوت الإرادة عن الاختيار، هو 

قواعد موضوعية عابرة للدّول، رجوع يهدف في الغالب إلى استكمال النقص في ما يوجد من 

وهذا الإسناد الاحتياطي لا يمس الأصل العام وهو التّطبيق المباشر للقواعد الموضوعية، 

 . حتى وإن تعارضت مع القانون واجب التّطبيق وإن كان مثل هذا الفرض نادر الحدوث

نحو أمّا إذا سكت المتعاقدون عن اختيار أي قانون داخلي، أو توجهوا باختيارهم 

قواعد القانون التجاري الدولي فإنّ للمحكمين، مع ذلك، الرجوع إلى قواعد الإسناد التي 

                                                             
 .117، مرجع سابق، ص ...، مركز القواعد عبر الدوليةنادر محمد ابراهيم -687
 .801، ص 3661، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدّولية،هشام علي صادق -688
عض الاتفاقيات من وجوب تطبيق المحكم للقانون الذي تشير إليه قاعدة التنازع التي يراها يدعم هذا الحل ما تقرره ب -689

أو القانون الاكثر ارتباطا بموضوع النزاع  اتفاقية عمان " 07في المادة  اتفاقية جنيفكما هو حال "مناسبة على وفق الظروف 

لتجارة وفي كلتا الحالتين، إذ مادام الرجوع للقانون الواجب ومراعاة شروط العقد وعادات ا" 83/3المادة  3617العربية لعام 

التطبيق بقاعدة التنازع التي يراها المحكم ملائمة هو رجوع يكمل ما نقص في القواعد العابرة للدول فيفترض بأنه لا يتم إلا عند 

 .عدم وجود حل فيها
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يرونها ملائمة لتحديد القانون الداخلي الواجب التطبيق على العقد لتلافي الفراغ التشريعي 

 .690الناجم عن النقص في قواعد هذا القانون العابر للدول 

اني
ّ
 المطلب الث

 عد الموضوعية بين مناهج القانون الدّولي الخاصأولوية تطبيق القوا

اعتبرت إشكالية تطبيق منهج القواعد الموضوعية ووضعه بين مناهج القانون الدّولي 

الخاص من المشاكل التي ثار حولها جدل فقهي واسع، ممّا أوجد تناقضا وخلطا نظريا بين 

حلول الملائمة للعلاقات أصالة القواعد الموضوعية كمنهج مستقل له دوره في تقديم ال

الخاصة الدّولية، وكأسلوب مباشر محدد المضمون ينهي النزاع أو يتفاداه في تلك 

 .  691العلاقات

إذا كان الفقه قد تفهّم خلفية الحاجة لمنهج القواعد الموضوعية، فإنّ اختلافا من 

ق بتحديد طبيعة العلاقة بين منهج القواعد الم
ّ
وضوعية بغيره نوع آخر قام بين هؤلاء يتعل

 .من المناهج

تغيّر مفهوم النّظام القانوني نفسه بتطور المعاملات عبر الحدود، والذي يخضع له 

فكرة الائتلاف العقد الدّولي بمقتض ى إرادة الأطراف، وهو ما جعل الأولى بالفقه البحث عن 

ظام القانونيبدلا من تركيز البحث على  القانوني
ّ
قانون التجار  ، التي أجهدت فقهفكرة الن

 .نفسه في سبيل تأكيد وجود قواعده

اتجه جانب من الفقه أمام اختلاف الأسّس التي يتم عليها بناء تطبيق القانون أمام  

القضاء الوطني والتحكيم الدّولي، إلى تسمية القاعدة التي تجيز المتعاقدين اختيار قانون 

                                                             
 .177لدولي، مرجع سابق، ص، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد اياقوت محمود محمد - 690
ـــــ، منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة ذات الطابع المحمد عبد الله محمد المؤيد -691 ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ دولي، مرجع سابق، ص ــ

111. 

 



 التنازع في تطبيق القواعد الموضوعية على العقد الدّولي قواعد استبعاد منهج   فصل الأوّل ال

 

342 
 

ها تتأسس على حرية التعاقد في التجارة العقد الدّولي بالقاعدة المادية أو الموضوعية، لأنّ 

 (.الفرع الأول )الدّولية، وهذا ما قد يزيل الفوارق بين المنهجين

من جانب آخر فإنّ اشتراك كل من القواعد الموضوعية وقواعد ذات التطبيق  

الضروري في الصفات الموضوعية والاشتراك في المصدر الوطني في بعض الأحيان حينما 

الموضوعية من مشرع وطني فإنّ ذلك قد يوهم بأنّ هذه القواعد قد تصدر القاعدة 

 لتنظيم جانب من العلاقات 
ّ
أصبحت ذات تطبيق ضروري، وهي في الحقيقة ما وجدت إلا

 .الخاصة الدّولية متى كان لها صلة معينة ومعقولة بالنظام القانوني للدولة المشرعة لها

تطبق لحماية مصالح حيوية للجماعة  خلافا للقواعد ذات التطبيق الضروري التي

اشر والفوري ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــترتكز عليها السياسة التشريعية، وهذه المصالح توجب التطبيق المب

لها، بغض النظر عن طبيعة العلاقة سواء كانت وطنية بجميع عناصرها أم ذات طابع 

 (.الفرع الثاني)دولي
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 رع الأوّل الف

 عز انتلامنهج القواعد الموضوعية ومنهج قواعد

 

هي  التنازع والقواعد الموضوعية ومنهج  يرى جانب من الفقه أنّ العلاقة بين منهج

علاقة تنافسية، بحيث أنّ ظهور منهج القواعد الموضوعية قد ارتبط بعدم ملائمة منهج 

ى علاقة التنافس هو أنّ وجود التنازع خاصة لحكم العلاقات الخاصة الدولية، ومقتض 

أنّ هذه  "أحمد عبد الكريم سلامة"أحد المنهجين يستتبعه استبعاد الآخر، يرى الأستاذ 

النّظامين لهما من البداية قابلية متساوية للتطبيق، وتلك الملاحظة تبصر بأنه يوجد نظامين 

ئم بينهما ممّا يجعلنا ، في حين يرى البعض أنّ التكامل هو القا(أولا)692قانونيين متنافسين

 (. ثانيا) نتساءل عن  أيّ منهما يطبق بالأولوية على الآخر؟

 التنافس أساس العلاقة بين منهج القواعد الموضوعية ومنهج قواعد التنازع-أوّلا

التنازع ومنهج القواعد الموضوعية  دعاو ق يوجد الكثير من الاختلافات بين منهج  

افر، أو على الأقل في وضعية تنافسية وهذا بحجة أنّ وضعتهما في حالة من التجاذب أو التن

ولا يلجأ  المنهج الأخير يضيق الخناق على الأوّل، ويجعله في أزمة لا يستطيع تجاوزها،

القاض ي لتطبيق قواعد منهج التنازع إلا في حالة ما إذا لم يجد حلا للمسألة المطروحة عليه 

في إطار منهج القواعد الموضوعية التي تعتبر هي الأصل، بينما تلعب قواعد التنازع دورا 

 عند عدم وجود قاعدة موضوعية قابلة 
ّ
احتياطيا واستثنائيا، لا تكون له أهمية إلا

نطباق، وعلى هذا النّحو من المستحيل على أيهما أن يعمل في مجال الآخر، ففي حالة للا 

وجود قانون موضوعي موحد في اتفاقية دولية يثار التساؤل عن الدّور الذي تلعبه قاعدة 

 .الإسناد

                                                             
 .163، نظرية العقد الدولي الطليق، مرجع سابق، ص عبد الكريم احمد سلامة -692
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اتي للقواعد الموضوعية، وهو ما يعطي هذه 
ّ
بهذا المعنى، نتحدث عن التطبيق الذ

مولية الاختصاص في المجال الذي تطبق فيه، وهذه الشمولية تعني القواعد نوعا من ش

إنكار إمكانية تطبيق قانون وضع أصلا للروابط الدّاخلية، كما أنّها تؤسّس على خصوصية 

، 693الأنشطة الخاصة الدّولية التي تستلزم تنظيما ذاتيا وتبرر استبعاد منهج قاعدة الإسناد

انون الذي تشير إليه قاعدة الإسناد أو عدم كفاية لا سيما تحت ستار صعوبة تحديد الق

توطين العلاقة متى تبين استحالة تطبيق قانون معين على موضوع النزاع إما لنقص في 

 .العقد أو لعدم  إمكانية ربط النزاع بقانون دولة معينة

ظهر هذا في الكثير من أحكام التحكيم، من ذلك ما قضت به محكمة التحكيم  

، حيث جاء بقرار NERSOLORفي قضية  3676أكتوبر  89رة الدّولية في بغرفة التجا

ه 
ّ
أمام صعوبة اختيار القانون الوطني الذي يفرض تطبيقه بقوة كافية، فإن " المحكمة أن

ه من الملائم بعد أخذ الطابع الدولي للعقد في الاعتبار، استبعاد كل رجوع 
ّ
المحكمة قدرت أن

لتركي أو الفرنس ي، وتطبيق قانون التجارة الدّولي بين الشعوب حتمي إلى تشريع معين، سواء ا

فاستبعدت محكمة التحكيم القانون الواجب التطبيق للعلاقة أولا، ثم تقرير الحل ".  

 .694الملائم للعلاقة ثانيا، تطبيقا لفكرة النّظام العام بمفهومه الدّولي أمام المحكمين

زاع تطبق القاعدة الموضوعية على هذا الأساس 
ّ
بمجرد أن يتوفر في العلاقة محل الن

ابع الدولي حتى تعتبر ذاتية التطبيق ودون إعمال قاعدة 
ّ
شرط أساس ي وهو اتصافها بالط

 .إسناد تحدد حالات تطبيقها

  

                                                             
 .118-113منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة الدولية، مرجع سابق، ص ص محمد، المؤيد محمد عبد الله -693
 .161، نظرية العقد الدولي الطليق، مرجع سابق، ص عبد الكريم احمد سلامة :عن -694
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 أولوية تطبيق القواعد الموضوعية أمام الجهات القضائية المختصة -ثانيا

ه توزيع يفسّر بعض الفقه الذي يقول بعلاقة التعايش الق
ّ
ائمة بين المنهجين على أن

ولو ضمني للاختصاص، وعندئذ يكون منطقيا التساؤل حول أي من المنهجين تكون له 

 بصفة احتياطية ؟ 
ّ
 الأولوية في التطبيق على الآخر الذي لا يدخل إلا

 أولوية تطبيق القواعد الموضوعية أمام قضاء التحكيم-1

بوصفه الأصل في تنظيم الرّوابط العقدية يحتفظ منهج التنازع بمكانه مرموقة  

 أنّ هذا لا يعني معاملة القواعد الموضوعية بوصفها منهجا تابعا في هذا 
ّ
الدّولية، إلا

الخصوص، لأنّ سيادة منهج التنازع مرتبط إلى حد ما بالندرة النسبية للفروض التي يضطر 

لة إيجاده لتنظيم مباشر للحالة فيها المحكم إلى اتباع منهج القواعد الموضوعية، أما في حا

ه يتعين عليه حينئذ  تغليب 
ّ
المطروحة في قاعدة موضوعية في القانون الدّولي الخاص، فإن

الحكم الذي يتضمن القاعدة المباشرة استجابة للاعتبارات الدّولية التي تقتضيها طبيعة 

 .695العلاقات الدّولية

ه يوجد عملا بما انتهى إليه الاجتهاد الفقهي والقضائ
ّ
ي الغالب والقائل باعتبار أن

نظام قانوني للعقود الدّولية يمكن تطبيقه بغضّ النظر عن جميع النّظم القانونية وهو 

القانون الدّولي للتجار، الذي تعتبر مبادئ المعهد الدّولي لتوحيد القانون الخاص من أهم 

ادئ أنّها تمثل نظاما قانونيا مكوناته كنظام قانوني، حيث ورد في التأويل الرسمي لهذه المب

للعقود التجارية الدّولية حيث تشمل أصولا مشتركة بين مختلف القوانين الوطنية، وأنّ 

الأطراف من مصلحتهم اختيارها كقانون منطبق عوضا عن اختيار قانون بلد ما، إلا أنه من 

دون أي قانون  الأفضل ربط هذا الاختيار بشرط تحكيمي، وإذا تم اختيارها فإنّها تنطبق

                                                             
 .968، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، ص هشام علي صادق -695

التحكيم الدولي في القانون التونس ي والقانون أحمد،  الورفلي :موضوع مخاوف تطبيق هذه المبادئ بهذه الطريقةراجع  في 

 .     901المقارن، مرجع سابق، ص 
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وطني عدا ما يتجه إلى احترامه من الأحكام الآمرة من القوانين التي تجب تطبيقها مهما كان 

 .القانون الواجب التطبيق والمقصود هو القواعد ذات التطبيق الضّروري 

تطرق الباب التمهيدي من المبادئ إلى جانب إمكانية تطبيقها كنظام قانوني متكامل، 

مادها كبديل عن القانون المنطبق، وذلك إذا تعذر على المحكم التوصل إلى إلى امكانية اعت

 . 696تحديد مضمون القانون الواجب التطبيق

يبدو منطقيا للبعض أنّ منهج القواعد الموضوعية تصبح له الأولوية في التطبيق  

ما ينبع من حتمية أنّ القواعد الموضوعية تعدّ أكثر م
ّ
لائمة على منهج التنازع، وذلك إن

 في مرتبة تالية، وهو ما 
ّ
لطبيعة المعاملات التجارية الدّولية ولا تأتي قواعد القانون الوطني إلا

يجسده قضاء التحكيم بوجه خاص بحيث لا يتقيد بقواعد التنازع مادام هدفه هو تحرير 

خلية، ومادام أنّ هذه القواعد تعتبر القانون وانين الدّاـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالتجارة الدّولية من رقبة الق

 . الذاتي والخاص بالتحكيم

أنّ اللجوء إلى هذه القواعد يجب أن يكون أمرا عاديا  FAUCHARDيرى الفقيه  

، ويرى الأستاذ 697وأوتوماتيكيا في الوظيفة التحكيمية فيما يخص النزاعات الدّولية

LOUSSOUARN  تشكل المصدر الأساس ي للمحكم ممّا أنّ العادات والأعراف التجارية

ينبغي معه إسناد العقد الدّولي إلى هذه القواعد التجارية الدّولية التي تشكل نظاما قانونيا 

 .698له صفة الإلزام

هذا التوجه لقضاء التحكيم يعني أنّ المنهج الموضوعي هو الأصل بينما لا تلعب 

 دورا احتياطيا لا تبدو أهميت
ّ
ه إلا عند عدم وجود قواعد مباشر قواعد الإسناد إلا

                                                             
 : أنظر محتوى هذه المبادئ على الموقع -696

e.pdf-http://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2010/integralversionprinciples2010 
، التحكيم الاختياري والإجباري، التحكيم في المنازعات الدولية والتحكيم في التجارة عبد الهادي عباس وجها هوامش - 697

 .  118، ص 3618، المكتبة القانونية أديب استنبولي، الدّولية
 .889، ص 8001محمد كولا، تطور التحكيم التجاري في الجزائر، منشورات بغدادي،  - 698

http://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2010/integralversionprinciples2010-e.pdf
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ه  KOPELMANAS، فيقول الأستاذ 699التطبيق
ّ
فقط عند سكوت العقد والعادات " أن

 .700"الدولية، فإنّ القانون الوطني يجد محلا لتطبيقه

هكذا، فإنّ الإسناد الذي تنهض به قاعدة التنازع لصالح قانون وطني معين هو إسناد 

ن إدراك حقيقة ما أراده البعض بقولهم أنّ قواعد احتياطي وفي ضوء هذا النظر يمك

، 701الإسناد هي الوسيلة الاستثنائية المتبعة لحل مشكلة التنازع في إطار الروابط الدولية

وهكذا يبدو منهج التنازع منهجا أصيلا من حيث اتساع نطاق إعماله واحتياطيا من حيث 

الموضوعية فيقوم إلى جانبه  كيفية الإعمال الأمر الذي يؤكد استقلاله عن القواعد

 .ويتعايش معه

التحكيم التجاري :"... حيث يقول  أبو زيد رضوانهنا يصحّ ما عبّر عليه الدكتور 

قد غدا اليوم وكأنه يتمرد على كل ما كان يقدم له المأوى بالأمس، وأصبح الآن في ... الدّولي

ن مستقلا، بل وربما وضع يمكن معه القول مع البعض بأن له قانونه الذي يكاد يكو 

سينزع أرضا، إن لم يكن بالفعل، من القانون الدولي الخاص ليقيم عليها قانون خاصا 

دوليا يكون بمثابة قانون مشترك للأمم وذلك من خلال تطبيقه لعادات وأعراف التجارة 

  .702" الدولية، بل ومن خلال صياغته لقواعد التنازع بين القوانين خاصة به

كم في حالات بين ضرورة احترامه لرادة الأطراف التي يستمد منها قد يتردد المح

دّولية التي ينتمي إليها، ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــوبين تحقيق الإرادة الجماعية لمجتمع التجارة ال703اختصاصه

شريعات الوطنية و 
ّ
المعاهدات الدّولية وكذلك وتدعيما لهذا التوجه نلاحظ أنّ أغلب الت

                                                             
 .117المؤيد محمد عبد الله محمد  منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة الدولية، مرجع سابق، ص -699
 .161نظرية العقد الدولي الطليق، مرجع سابق،  ص، عبد الكريم احمد سلامة  -700
 .961، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، ص هشام علي صادق -701
 .381، الأسس العامة في التحكيم التجاري الدولي، مرجع سابق، ص أبو زيد رضوان -702

703
 MAYER- PIERE, L’application par l’arbitre des conventions international de 

droit privé, op, cit, p 281. 
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 المحكم على مراعاة العادات والأعراف التجارية 
ّ
لوائح هيئات التحكيم الدّولية تحث

 .704الدولية

يظهر هذا التوجّه بتأكيد حق المحكم في أن يأخذ في الاعتبار نصوص العقد وعادات 

التجاري الدولي التجارة الدّولية عند الفصل في النزاع في اتفاقية جنيف في شأن التحكيم 

يكون الأطراف أحرارا في تحديد القانون الذي يجب : "  7/3فقد نصت المادة  3693لسنة 

أن يطبقه المحكمون على موضوع النزاع وفي انعدام إشارة الأطراف إلى القانون واجب 

التطبيق يطبق المحكمون القانون الذي تعينه قاعدة التنازع التي يقدرون ملاءمتها في 

" ، وفي الحالتين يأخذ المحكمون في الحسبان اشتراطات العقد وعادات التجارةالقضية
705 

 3617من اتفاقية عمان العربية للتحكيم التجاري  لسنة  83/3لقد نصت المادة  

تفصل الهيئة في النزاع وفقا للعقد المبرم بين الطرفين والقانون الذي اتفق " :                 أنه

ة أو ضمنا إن وجد، وإلا فوفق أحكام القانون الأكثر ارتباطا عليه الطرفان صراح

 ".بموضوع النزاع على أن تراعى قواعد الأعراف التجارية الدولية المستقرة 

                                                             
، "القواعد الموضوعية في القانون الواجب التطبيق في منازعات عقود النفط"، حداد يوسف سليمان عبد الرحمان: أنظر-704

، المنعقد في 8031أغسطس،  81-89المنعقد في الفترة  المؤتمر السنوي حول التحكيم في عقود النفط والإنشاءات الدولية

 :متوفر على الموقع.  صلالة، عمان
http://www.gcac.biz/salalh19/ar2/wp-content/uploads/2014/09/%D8%A8%D8%AD%D8%AB-

%D9%85%D8%A4%D8%AA%D9%85%D8%B1-

%D8%B5%D9%84%D8%A7%D9%84%D8%A9-

%D8%A7%D9%84%D8%AA%D8%AD%D9%83%D9%8A%D9%85-%D9%81%D9%8A-

%D8%B9%D9%82%D9%88%D8%AF-%D8%A7%D9%84%D9%86%D9%81%D8%B7-26-8-

2014.pdf 

لقد أسهمت الأعراف التجارية في تحقيق وحدة المجتمع الدولي للتجار، ولو أنّ هذه الوحدة لا تعني اتفاقا كليا في المصالح مثلما -

التنظيم ومن اتحاد = =الأعراف هو وجود حد أدنى من بقوله أن المقصود بهذه  PAUL LAGARDEذهب إليه الفقيه  

التحكيم الدولي في القانون التونس ي  ،الورفلي أحمد: عن.المصالح، ووجود آليات لفض الخلافات بين أفراد هذا المجتمع

 .    167والقانون المقارن، مرجع سابق، ص
 (.3693جنيف )الاتفاقية الأوروبية للتحكيم التجاري الدّولي  -705

-commercial-arbitrage-l-sur-europeenne-www.ohadac.com/.../convention

international 

http://www.gcac.biz/salalh19/ar2/wp-content/uploads/2014/09/%D8%A8%D8%AD%D8%AB-%D9%85%D8%A4%D8%AA%D9%85%D8%B1-%D8%B5%D9%84%D8%A7%D9%84%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%AA%D8%AD%D9%83%D9%8A%D9%85-%D9%81%D9%8A-%D8%B9%D9%82%D9%88%D8%AF-%D8%A7%D9%84%D9%86%D9%81%D8%B7-26-8-2014.pdf
http://www.gcac.biz/salalh19/ar2/wp-content/uploads/2014/09/%D8%A8%D8%AD%D8%AB-%D9%85%D8%A4%D8%AA%D9%85%D8%B1-%D8%B5%D9%84%D8%A7%D9%84%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%AA%D8%AD%D9%83%D9%8A%D9%85-%D9%81%D9%8A-%D8%B9%D9%82%D9%88%D8%AF-%D8%A7%D9%84%D9%86%D9%81%D8%B7-26-8-2014.pdf
http://www.gcac.biz/salalh19/ar2/wp-content/uploads/2014/09/%D8%A8%D8%AD%D8%AB-%D9%85%D8%A4%D8%AA%D9%85%D8%B1-%D8%B5%D9%84%D8%A7%D9%84%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%AA%D8%AD%D9%83%D9%8A%D9%85-%D9%81%D9%8A-%D8%B9%D9%82%D9%88%D8%AF-%D8%A7%D9%84%D9%86%D9%81%D8%B7-26-8-2014.pdf
http://www.gcac.biz/salalh19/ar2/wp-content/uploads/2014/09/%D8%A8%D8%AD%D8%AB-%D9%85%D8%A4%D8%AA%D9%85%D8%B1-%D8%B5%D9%84%D8%A7%D9%84%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%AA%D8%AD%D9%83%D9%8A%D9%85-%D9%81%D9%8A-%D8%B9%D9%82%D9%88%D8%AF-%D8%A7%D9%84%D9%86%D9%81%D8%B7-26-8-2014.pdf
http://www.gcac.biz/salalh19/ar2/wp-content/uploads/2014/09/%D8%A8%D8%AD%D8%AB-%D9%85%D8%A4%D8%AA%D9%85%D8%B1-%D8%B5%D9%84%D8%A7%D9%84%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%AA%D8%AD%D9%83%D9%8A%D9%85-%D9%81%D9%8A-%D8%B9%D9%82%D9%88%D8%AF-%D8%A7%D9%84%D9%86%D9%81%D8%B7-26-8-2014.pdf
http://www.gcac.biz/salalh19/ar2/wp-content/uploads/2014/09/%D8%A8%D8%AD%D8%AB-%D9%85%D8%A4%D8%AA%D9%85%D8%B1-%D8%B5%D9%84%D8%A7%D9%84%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%AA%D8%AD%D9%83%D9%8A%D9%85-%D9%81%D9%8A-%D8%B9%D9%82%D9%88%D8%AF-%D8%A7%D9%84%D9%86%D9%81%D8%B7-26-8-2014.pdf
http://www.ohadac.com/.../convention-europeenne-sur-l-arbitrage-commercial-international
http://www.ohadac.com/.../convention-europeenne-sur-l-arbitrage-commercial-international
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من لائحة  31/1أمّا بخصوص لوائح ونظم هيئات التحكيم نشير إلى ما ذكرته المادة 

ه  3671غرفة التجارة الدولية لعام 
ّ
يع الأحوال يأخذ المحكم في في جم"  التي تقرر أن

 ".الحسبان اشتراطات العقد وعادات التجارة

بعد تعديل قواعد التحكيم لدى غرفة التجارة الدّولية الذي أصبح ساريا أبتداءا من  

ه 37/3نصت المادة  03/03/3661
ّ
للأطراف حرية الاتفاق على القواعد القانونية : " على أن

موضوع النزاع، فإذا لم يوجد مثل ذلك الاتفاق طبقت الواجب على المحكم تطبيقها على 

ـــهيئة التحكيم القواعد القانونية التي تراه  ملائ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ، وذلك بعد أن "مة في هذا الخصوصــ

للأطراف حرية تحديد القانون الواجب على المحكم تطبيقه "   :تنص  31/1كانت المادة 

زاع، فإذا لم يحدده الأ 
ّ
طراف طبق المحكم القانون الذي تحدد قواعد على موضوع الن

 " .التنازع التي يراها المحكم ملائمة في هذا الخصوص

نفس المعنى أخذ به نظام التحكيم الذي أعدته لجنة القانون التجاري التابعة للأمم  

 .منه 11/1في المادة  3671المتحدة لسنة 

ة، نجد القانون الدّولي فيما يتعلق بموقف التشريعات الوطنية من هذه المسأل

الذي يمثل نموذجا واضحا للجمع بين قواعد التنازع  3617الخاص السويسري لسنة 

والقواعد الموضوعية بشأن تقرير صحة الاتفاق التحكيمي، حيث رأى البعض في شأن هذا 

النص أنه يتضمن قاعدة اسناد ذات مضمون مادي، لأنّها تسمح للقاض ي السويسري 

النزاع الفصل في صحة التحكيم بالتطبيق المباشر للقواعد الموضوعية في المعروض عليه 

 .706قانونه

ه  3169كما تقرر المادة  
ّ
يفصل " من قانون الإجراءات الفرنس ي الجديد على أن

المحكم في المنازعة وفقا للقواعد المختارة من قبل الأطراف وفي حالة تخلف هذا الاختيار 

                                                             
uisseS privé international droit le sur 1987 décembre 18 du fédérale Loi  - 

706
 

http://www.wipo.int/wipolex/ar/text.jsp?file_id=270807 

http://www.wipo.int/wipolex/ar/text.jsp?file_id=270807
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ه من الملائم اعمالها، ويراعي المحكم في جميع الأحوال فوفقا للقواعد التي يقرر أن

 .707"الأعراف  التجارية

لقد اعتبر الفقه أنّ النص المذكور يعدّ تبنيا من طرف المشرع الفرنس ي للمنهج  

المباشر، حيث لم يكتف بإقرار القاعدة العامة المعمول بها في النّظم القانونية والمتمثلة في 

ر قانون العقد، بل تعداه إلى منح المحكم سلطة تطبيق القواعد حرية الأطراف في اختيا

 .708القانونية تطبيقا مباشرا، وذلك من دون الرجوع إلى إعمال منهج قاعدة الاسناد 

يعتبر القانون الجزائري المتعلق بالتحكيم التجاري الدّولي حسب التعديل الأخير 

محت بتطبيق القواعد الموضوعية لقانون الإجراءات المدنية من بين القوانين التي س

ه  3010الخاصة بالتجارة الدولية في المادة 
ّ
تفصل هيئة التحكيم في النزاع :" نصت على أن

، ويقصد بهذه الأخيرة القواعد الموضوعية التي يشير إليها 709"...وفقا لقواعد القانون 

الة غياب هذا الاختيار، ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالمتعاقدان، كما يمكن أن يطبقها المحكم من تلقاء نفسه في ح

وهو ما يعني أنّ المشرع الجزائري سوى بين المحكم والأطراف في تطبق هذه القواعــد، ولقد 

ق بعض الفقه خاصة الأستاذ 
ّ
على المادة السابقة بأنّ الأعراف لا "  بن عبد الرحمان" عل

                                                             
 المادة-707

ّ
 :بعد تعديلها بمقتض ى المادة الثانية من المرسوم  1511تقابلها المادة  1001 نشير إلى أن

Décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011 portant réforme de l'arbitrage 
-Art. 0921 modifié par Décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011 portant réforme de l'arbitrage –

art.2 
« 
Le tribunal arbitral tranche le litige conformément aux règles de droit que les parties ont choisies 

ou, à défaut, conformément à celles qu'il estime appropriées.  

 Il tient compte, dans tous les cas, des usages du commerce
 ».

 

Consulter:  
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=5BF4490F51E4ED82277DB41458

EB78A7.tpdjo08v_2?cidTexte=LEGITEXT000006070716&idArticle=LEGIARTI000023450571&

dateTexte=20141220&categorieLien=id#LEGIARTI000023450571 

 
 .301،  مرجع سابق، ص "العولمة الاقتصادية وأثرها على النظام القانوني لعقود التجارة الدولية"، بن أحمد الحاج :أنظر -708

 .إ، مرجع سابق.م.إ.، يتضمن ق8001فيفري  89، مؤرخ في 06-01قانون رقم  - 709

http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=5BF4490F51E4ED82277DB41458EB78A7.tpdjo08v_2?cidTexte=LEGITEXT000006070716&idArticle=LEGIARTI000023450571&dateTexte=20141220&categorieLien=id#LEGIARTI000023450571
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=5BF4490F51E4ED82277DB41458EB78A7.tpdjo08v_2?cidTexte=LEGITEXT000006070716&idArticle=LEGIARTI000023450571&dateTexte=20141220&categorieLien=id#LEGIARTI000023450571
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=5BF4490F51E4ED82277DB41458EB78A7.tpdjo08v_2?cidTexte=LEGITEXT000006070716&idArticle=LEGIARTI000023450571&dateTexte=20141220&categorieLien=id#LEGIARTI000023450571
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شريع الجزائري بال
ّ
دّور المكمل بل تقف في مستوى مواز بالقواعد القانونية تتمتع بالنسبة للت

 .710الأخرى 

 أولوية تطبيق منهج تنازع القوانين أمام القضاء الوطني -2

ه من غير الممكن الادعاء " عبد الكريم سلامة"يذهب بعض الفقه منهم الأستاذ 
ّ
أن

ضاء الوطني، ـــــــــــــــــــــــــــلقبأولوية تطبيق منهج القواعد الموضوعية على منهج قاعدة الإسناد أمام ا

بل أنّ العكس هو الصحيح على اعتبار أنّ القاض ي الوطني يسهر على تطبيق القواعد التي 

شرّعها مشرع دولته ويأتمر بأوامر هذا الأخير، وله عند الاقتضاء تطبيق القواعد 

 .711الموضوعية

أنّ سلطان القواعد  ليس هذا غريبا على الفكر القانوني، حيث من الثابت 

الموضوعية للتجارة الدّولية يعتمد على تسامح الدّول والنّظم القانونية الوطنية، التي يجب 

الأخذ بها في حالة التنازع، وأنّ رجال التجارة الدّولية سيظلون خاضعين للقانون الدّاخلي في 

والشؤون  مسائل أحوالهم الشخصية، وقوانين أخرى خاصة منها المتعلقة بالضريبة

 .الاجتماعية وقواعد النّظام العام

ني لا " ويقول  GOLDMANيضيف أكبر الدعاة للقواعد الموضوعية الأستاذ   
ّ
إن

أعتقد أن يكون من الممكن التّفكير في الإحلال الكامل للقواعد المادية للقانون الدّولي 

لا يتصل بالتجارة  الخاص محل التنظيم التقليدي للتنازع خصوصا في المجال الواسع الذي

 .712"الدولية

بين المد والجزر في أولوية تطبيق أحد المنهجين على الآخر، هناك من يقول أنّ مجرد 

وجود شرط التحكيم لا يعني ضرورة تطبيق عادات التجارة الدولية بل يجب النص على 

                                                             
، القانون الواجب التطبيق على المنازعات الخاصة بالثمن، المجلة الأكاديمية للبحث موكه عبد الكريم: مشار إليه من  -710

 .111، ص 8031، 08، العدد30القانوني، السنة الخامسة، المجلد 
 .100-166، نظرية العقد الدولي الطليق، مرجع سابق، ص صعبد الكريم احمد سلامة -711
 .190منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة الدولية، مرجع سابق، ص محمد عبد الله محمد،  المؤيد -712
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ضمني ذلك صراحة، وأنّ انتفاء تحديد قانون وطني لدولة معينة لا يؤخذ على أنه تحديد 

لقانون غير وطني، ولا يمكن القول أنّ مجرد اللجوء إلى التحكيم يوجب تجاوز قواعد 

الإسناد أو القوانين الوطنية، حيث أنّ هناك اتجاه قوي لدى المحكمين ينطلق من التحليل 

الإجمالي للمركز المتنازع عليه، لتحديد القواعد التي تحكم محل النزاع على نحو أفضل، 

ال إذا كانت المسائل المطروحة تجد حلا لها في نصوص العقد أو في قواعد وهذا هو الح

 . 713التجارة الدولية، عندئذ لا جدوى عن البحث عن القانون واجب التطبيق عليها

ه منهج قضائي يتضح لنا
ّ
 منهج تنازع القوانين يتميز بأن

ّ
، بمعنى أنّ تطبيقه أن

ن متولد عن العلاقة أو الرابطة ذات الطابع يفترض وجود حالة اعتداء على مركز قانوني معي

الدولي، وأنّ الحق في الدعوى قد نشأ لصالح شخص معين، هو صاحب الحق أو المركز 

 إذا رفع النزاع أمام ـــــــــــــــالقانوني في طلب الحم
ّ
اية القضائية، فلا يطبق منهج التنازع إلا

منهج له، ولا نجد هذه الصفة القضائية في القاض ي أو المحكم، أمّا قبل ذلك فلا مجال لعما

 تطبيقه لا ينحصر في حالات وجود نزاع قائم
ّ
بين الطرفين في  القواعد الموضوعية، لأن

وإنما يمكن العمل به حتى في المراحل الأولى لنشأة تلك إطار روابط التجارة الدّولية، 

لعامة وعادات وأعراف ، ويظهر ذلك خاصة في إطار العقود النمطية والشروط االرّابطة

التجارة الدّولية التي تساعد في حسن إبرام العقد وتحديد التزامات وحقوق الأطراف، ممّا 

زاع
ّ
 . يجنب الوصول إلى حد الن

  

                                                             
 .91-98التنظيم القانون الدولي والداخلي في ضوء الفقه والقضاء، مرجع سابق، ص ص  عبد المجيد منير، -713
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اني
ّ
 الفرع الث

 منهج القواعد الموضوعية ومنهج القواعد ذات التطبيق الضروري 

جود بعض القواعد الوطنية بو  "Savigny"أقرّ فقه القانون الدّولي الخاص منذ عهد 

ذات الطبيعة المطلقة والآمرة، والتي يجب تطبيقها بغض النّظر عن ارتباط العلاقة 

القانونية بأكثر من نظام قانوني، أو حتّى رغم تركيزها الفعلي في دولة أجنبية، وهي قواعد 

دادها أيضا شرعت لتنظيم الرّوابط الدّاخلية، وإن كان مراعاة طبيعتها الآمرة تقتض ي امت

إلى العلاقات الخاصة الدّولية بغض النظر عن حكم مخالف يتضمنه القانون المختص 

، ويتعلق الأمر بقواعد البوليس ذات 714بحكم العلاقة العقدية بمقتض ى قواعد الإسناد

التطبيق الضّروري التي تعتبر من ناحية وطنية المنشأ والهدف وتشريعية الوضع، ومن ناحية 

ورية التّطبيق أمام القاض ي الوطني وحتّى أمام القاض ي الأجنبي على كافة ثانية فهي ضر 

ساؤل عن مدى 
ّ
العلاقات والرّوابط التي تتصل وتمس المصالح الحيوية للدّولة، ويبقى الت

 تطبيقها أمام المحكم؟

الجدير بالذكر، أنّ الأولوية التي تشغلها القواعد ذات التطبيق الضروري في مواجهة 

تنازع هي أولوية مطلقة، لا تتعطل حتى أمام حكم واجب التطبيق بمقتض ى اتفاقية قواعد ال

المتعلقة  8001المعدلة في  3610من اتفاقية روما لسنة  7/8دولية، وهو ما كرّسته المادة 

أحكام الاتفاقية " حيث نصت على أنّ   بالقانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية

دون تطبيق قواعد بلد القاض ي التي تحكم بطريقة آمرة الحالة الحالية لا تحول 

 .715"المعروضة وذلك أيا كان القانون الواجب التطبيق على العقد

                                                             
 .6-1مرجع سابق، ص ص ياقوت محمد محمود، قانون الارادة وقواعد البوليس ضرورية التطبيق،  -714
715-  

 .3610جوان  36اتفاقية روما حول القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية المبرمة في روما  

/?uri=CELEX%3A41998A0126%2802%29content/FR/TXT-lex.europa.eu/legal-http://eur 

 .وما بعدها 817عقد، مرجع سابق، ص، تدويل الطرح البحور علي حسن فرج: راجع في موضوع الأتفاقية -

حول القانون واجب التطبيق على   161/8001بنظام الاتحاد الأوروبي رقم  8001جوان  37للإشارة أنّ هذه الاتفاقية عدلت في 

 :حيث تنص على أنه 6بالمادة  7وقد استبدل نص المادة  1روما " اقدية والذي يطلق عليه اسم الالتزامات التع

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A41998A0126%2802%29
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تعدّ فكرة تحديد ما إذا كانت القواعد الموضوعية للتجارة الدّولية محل الدّراسة في 

تميان كليهما للمنهج عداد القواعد ذات التطبيق الضروري ذات أهمية بالغة، باعتبارهما تن

ومدى التزام المحكم ( أوّلا)المباشر، لذلك سنحدد مفهوم القواعد ذات التطبيق الضروري 

ثم نحدد مدى اعتبار القواعد الموضوعية من القواعد ذات التطبيق الضروري ( ثانيا)بها

 (. ثالثا)بمعنى العلاقة بينهما 

 مفهوم القواعد ذات التطبيق الضروري  -أوّلا

ف القانون الدّولي الخاص بوجود مفهوم دقيق للنّظام العام يعرف بقوانين يعتر 

البوليس ذات التطبيق الضروري، حيث أضحت هذه الفكرة من الأفكار الأساسية التي 

تحتل مكانا بارزا في هذا الفرع القانوني، وظهرت كنتيجة لبروز مبدأ تدخل الدّولة في النشاط 

د تحقيقا لبعض الضرورات الاجتماعية والاقتصادية الاقتصادي والاجتماعي للأفرا

والسياسية التي تهدف حماية النّظام العام للدّولة والصالح العام، وذلك بالحد من حرية 

الأطراف في المجال التعاقدي، إذ لا يمكن الإفلات من هذه القواعد التي ارتبطت بالمنهج 

هذا المنهج القديم الذي هجر تحت تأثير الأحادي في تنازع القوانين لتعبّر عن بعث جديد ل

 .المزدوجة Savignyتعاليم المدرسة  

أوّل من تعرض لقواعد البوليس ذات التطبيق  FRANCESCAKISيعدّ الفقيه  

نظرية الإحالة وتنازع الأنظمة في القانون " الضّروري وذلك في رسالته للدكتوراه حول 

وأيده في   716نهج أصبح ينافس منهج قواعد الاسناد، وهو من قال أنّ هذا الم "الدّولي الخاص

                                                                                                                                                                                          
=- « 

 une loi de police est une disposition impérative dont le respect est jugé crucial par un pays pour 

la sauvegarde de ses intérêts publics, tels que son organisation politique ,sociale ou économique, au 

point d’en exiger l’application a toute situation entrant dans son champ d »application quelle que 

soit par ailleurs la loi applicable au contrat d’après le présent règlement » 
 
.   

- MELIN Françoise, droit international privé, 4
eme

 Ed, extenso, Paris, 2010, p.193.  

-voir  également, DERRUPE Jean et LABORD Jean pierre, Droit international privé, Dalloz, 

Paris 2011, p 165.  

:للاطلاع على تعديل  اتفاقية روما اطلع على الموقع -  
http://www.legilux.public.lu/leg/textescoordonnes/codes/cooperation_judiciaire/obligations_romeI.

pdf 
716

-  GUILLAUME Johanna, L’ affaiblessement de l’état- nation et le droit international privé , 

L.G.D.J, Paris, 2011,p 435. 

http://www.legilux.public.lu/leg/textescoordonnes/codes/cooperation_judiciaire/obligations_romeI.pdf
http://www.legilux.public.lu/leg/textescoordonnes/codes/cooperation_judiciaire/obligations_romeI.pdf
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الذي يرى   SPERDUTI والفقيه الإيطالي   DE NOVAذلك جانب من الفقه نذكر منهم 

 .في بلجيكا وغيرهم  RIGAUX، و717أنها قوانين ضرورية التطبيق

يقصد بالقواعد ذات التطبيق الضروري، مجموعة القواعد الموضوعية في النظام 

وطني والذي بلغ طابعها الآمر حدًا يقتض ي إعمالها على المسائل التي تدخل في القانوني ال

 .718مجال سريانها بصرف النظر عن نوع العلاقة وطنية بحتة أم ذات طابع دولي

يتبيّن أنّ القاض ي ملزمٌ بتطبيق مثل هذه القواعد على كافة المنازعات المعروضة  

إذا كان القاض ي في منهج قاعدة الإسناد ينطلق من فعليه مادام أنها تدخل في نطاق سريانها، 

العلاقة أو المشكلة المعروضة ابتداء، للبحث عن القانون الواجب التطبيق، فإنه في اطار 

منهج القواعد ضرورية التطبيق ينطلق من القاعدة القانونية ابتداء للبحث عن العلاقة أو 

 .   719المسألة التي تختص بها وتنطبق عليها

ذه القواعد من الأهمية حدًا كبيرًا لا يسمح أن تدخل في منافسة مع القوانين بلغت ه

ه يتحتم إنزال حكمها الموضوعي على المسائل الواقعة في مجال سريانها 
ّ
الأجنبية، ما يعني أن

 CRAULICHدون إذن أو مرور بقواعد الإسناد، وهو ما يدعم قول الفقيه البلجيكي   

، حيث قرّر أنّ لقواعد البوليس أو "تخفيض مرتبة قاعدة التنازع" الذي تحدث عمّا أسماه 

                                                             
717

- MONEGRE  Francoise, Droit international privé, 5édition, Litec, Paris, 2009, p 69 

        ،  القواعد ذات التطبيق الضروري وقواعد القانون العام في القانون الدولي الخاصعبد الكريم احمد سلامة: راجع كذلك

 .   81ن، ص.س. نهضة العربية، القاهرة، د، دار ال(دراسة تحليلية تطبيقية) 
718

- BUREAU Dominique, HoratiaMuirWatt, Droit international privé, Tome2, Partie 

spéciale, Presses Universitaires de France,2
eme

 Ed, Paris ,2007, p. 315.  
719

- La méthode conflictualise part d’une situation concrète qu’elle tente de rattacher a une loi en 

mesurant l’intensité de ses liens avec les différentes nations en concours, S’agissant des lois de 

police, le raisonnement est inversé. Le point de départ est le champ d’application de la loi dans 

l’espace, il faut rechercher l’existence d’une loi locale qui revendique impérativement son 

application et c’est la loi d’application immédiate qui fixe elle-même son domaine d’intervention.           

قانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ، القواعد ذات التطبيق الضروري وقواعد القانون العام في العبد الكريم احمد سلامة -

 .80ص
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للقواعد ذات التطبيق الضروري هيمنة وصدارة على قاعدة التنازع حيث تقيد الأولى الثانية 

 .720وتحدد مجال تطبيقها

انتهى جانب من الفقه المعني بدراسة هذا النّوع من القواعد إلى ضرورة اعتماد  

الموضوعي بعد أن خلص إلى عدم أو كفاية معيار الغاية أو الهدف المعيار الوظيفي أو 

، تبعا للوظيفة التي تؤديها 721وكذلك المعيار العضوي والمادي، فقام هذا المعيار عليهما معا

القواعد في النظام القانوني الذي تعدّ جزء منه، لذلك تعرف هذه القواعد من جهة أخرى 

الدولة، والتي ترمي إلى تحقيق وحماية المصالح الحيوية القواعد التي تلازم تدخل " بأنها 

والضرورية الاقتصادية والاجتماعية للجماعة، والتي يترتب على عدم احترامها إهدار ما 

تبتغيه السياسة التشريعية، وتكون واجبة التطبيق على كافة الروابط التي تدخل في مجال 

 .722"دوليسريانها أيا كانت طبيعتها وطنية أم ذات طابع 

 مدى التزام المحكم بتطبيق القواعد ذات التطبيق الضّروري -ثانيا

أشرنا فيما سبق أنّ المحكم ليس له قانون اختصاص داخلي، وترتيبا على ذلك  

تصبح القواعد ذات التطبيق الضروري بمثابة قواعد أجنبية للمحكم، وباعتبار أن المحكم 

لعلاقة العقدية، فإنه يتعين عليه أن لا يخرج يستمد اختصاصه وسلطاته من إرادة أطراف ا

 . 723عن هذه الارادة وأن يصون التوقعات المشروعة للأطراف المتعاقدة

قد يطبق المحكم القواعد ذات التطبيق الضروري فيكون عندها مثل القاض ي 

الوطني الذي يراعي المصلحة الوطنية، في حين أنّ مهمته هي رعاية المصلحة الخاصة 

                                                             
 .98، تنازع مناهج تنازع القوانين، مرجع سابق، ص عشوش أحمد عبد الحميد  -720
، وسائل معالجة اختلال توازن العقود الدولية في التجارة الدولية، مرجع سلامة فارس عرب  :راجع بشأن هذه المعايير -721

 .111-130سابق، ص ص 

 .301-73قانون الارادة وقواعد البوليس ضرورية التطبيق، مرجع سابق، ص ص، ياقوت محمد محمود -
،  القواعد ذات التطبيق الضروري وقواعد القانون العام في القانون الدولي الخــــاص، مرجع عبد الكريم احمد سلامة -722

 . وما بعدها 16سابق، ص 
ـــالمجلة المص، "ت التطبيق الضروري مدى سلطة المحكمين في إعمال القواعد ذا" ،هشام علي صادق -723 ــ ــ ـــ ــ ، رية للقانون الدوليــ

 .337-309، ص ص 3661المجلد الخمسون،
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ه للأطراف،
ّ
ضريبة " وهذا ما يجعل تطبيق المحكم للقواعد ذات التطبيق الضروري و كأن

 .724"لضمان تنفيذ حكمه

ه ينبغي على المحكم أن يطبق القواعد ذات  A. VON Maherيرى الفقيه  
ّ
أن

التطبيق الضروري لأنه إذا لم يطبق القواعد التي تحمي المصالح الاساسية للدولة، فإنه 

أن يعتبر تلك المنازعات التي تمس بتلك الموضوعات غير قابلة للتحكيم يمكن لقاض ي الدولة 

 .فيها

وعليه، إذا كان من الممكن للمحكم الالتزام بقواعد البوليس التي تنتمي لقانون  

 العقد فما مدى الزاميته بتلك التي تنتمي لقانون أجنبي عن العقد؟

 نتمية إلى قانون العقد التزام المحكم بالقواعد ذات التطبيق الضروري الم–1

 .هويتها تحديد وليس للتطبيق القواعد هذه قابلية إشكالية الحالة هذه تثير

ه الفقه من جانب يرى 
ّ
 الضروري  التطبيق ذات القواعد تطبيق المحكم على ينبغي أن

 مخالفتها عدم هو وحيد تحفظ تحت العقد، إليه ينتمي الذي القانوني النّظام إلى تنتمي التي

 .المحكم على نفسه يفرض الذي الحقيقي الدّولي العام امللنظ

 سنة بباريس الدّولية التجارة غرفة عن الصادر التحكيم حكم في المثال سبيل على

 استبعد أدق وبصفة اسرائيل بمقاطعة الخاص السوري القانون  استبعاد تم 3611

 في عليه المنصوص اسرائيل على الاقتصادي بالحضر المتعلقة البوليس قواعد المحكمون 

 المحكمون  يقومحسب لأنه الحقيقي، الدّولي العام للنّظام لمخالفتها العربية الجامعة قرارات

 الدولي العام النظام بمبادئ يصطدم ما وهو والعرقي، والديني العنصري  التمييز على

 هي عالنزا أطراف أنّ  الرغم على 725التمييز وعدم التجار حرية مبدأ على المستند الحقيقي

                                                             
724

 - MAYER PIERRE, «  Les méthodes de la reconnaissance en droit international privé », /  in le 

droit international privé: esprit et méthodes, Mélanges en l’honneur de PAUL LAGARDE, Dalloz, 

Paris, 2005, pp 554-573. 

مرجع سابق،   ، إتفاق التحكيم والمشكلات العملية والقانونية في العلاقات الخاصة الدولية،الرفاعي أشرف عبد العليم -725

 .18ص 
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 وتختلف الضروري، التطبيق ذات القواعد إليه تنتمي الذي العقد قانون  اختارت التي

 ما بحسب العقد لقانون  الضروري  التطبيق ذات القواعد تدخل لمشكلة المحكمون  معالجة

 .المحكم أو القانون  اختار من هم الأطراف كان إذا

 تحديد قانون العقد من قبل الأطراف  -أ

 الاختيار لهذا وكنتيجة الأطراف، اختاره الذي القانون  بتطبيق لزمم المحكم يكون  

 هذه إعمال يعتبر ولا القانون، هذا في الضروري  التطبيق ذات القواعد تطبيق عليه يكون 

 المحكم من استبعادها نتصور  أن ويمكن للأطراف، المشروعة بالتوقعات اخلال القواعد

 على الفرض هذا في حكمه فيؤسس الدّولي، لعاما النّظام مع تعارضا تشكل كانت إذا فقط

 .726طبيعته أساس على وليس القانون  موضوع

 من بدلا الأطراف أنّ  افترضنا فلو التّالي، المثال في نسوقها أخرى  فرضية أمام نكون  

 يخضع لا اتفاقهم أنّ  بدقة وحدّدوا الألماني، القانون  اختاروا السويسري  القانون  اختيار

 تطبيق عدم للمحكم يجوز  الفرض هذا في فهل الأوروبية، للمجموعة ةالمنافس لقانون 

 ــــــــــــــــــــــــــاجزئي اختيارا انيـــــــــــــــــــــــــــــالألم القانون  اختاروا العقد أطراف أن بحجة البوليس قواعد

 البوليس؟ بقواعد  المتعلق الجزء واستبعدوا للعقد، كقانون 

 ون العقد من قبل المحكمتحديد قان -ب

 لحكم المختص القانون  يعرف لا الوطني القاض ي عكس الدّولي المحكم نجد 

 العقد يحكم قانونا الأطراف يختر لم إذا وبالنتيجة اختصاص، قانون  له ليس أي ،727العقد

 تطبيق غريبا يكون  لا لذلك التطبيق، ممكنة تكون  بالعقد علاقة لها التي القوانين كل فإن

 العقد، بقانون  علاقتها عن البحث دون  مباشرة، الضروري  التطبيق ذات القواعد كمالمح

                                                             
 .307ي،  مرجع سابق، ص ، سلطة المحكم في موضوع حل النزاعات المترتبة على العقد التجاري الدولعيادي فريدة -726

727 - EMMANUEL S. Darankoum, L’application de la convention des nations unies sur le contrat 

de vente international de marchandises par les arbitres de la chambre de commerce internationale 

dehors de la volonté des parties est –elle prévisible ?, op, cit, p 5. 
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 قواعد مع واحد مستوى  في العقد لقانون  البوليس قواعد وضع المحكم أن لنا يتضح حيث

 .728الأطراف اتفاق على التطبيق الممكنة البوليس

 يحكم الذي ونيالقان النّظام في الضروري  التطبيق ذات القواعد تدخل أنّ  نستنتج،

 القانون  من المحكم يتحقق عندما حيث العملية، الممارسة في صعوبة يشكل لا العقد

 هذا في الضروري  التطبيق ذات القواعد بإعمال يقوم فإنه العقد، على التطبيق الواجب

 . لها المخالفة العقدية الشروط إبطال إلى يؤدي قد وإعمالها القانون،

 العقد لقواعد ذات التطبيق الضروري الأجنبية عن قانون مدى التزام المحكم با -2

 في الفقه من جانب بال شغلت التي المسائل من الأجنبية البوليس قوانين تعتبر 

 كان إذا ما حول  التساؤل  فيدور  ،729مذبذبا الرأي فيها يبدو والتي الخاص الدولي القانون 

 العقد مع بصلة ترتبط والتي جنبيةأ لدولة التابعة البوليس قوانين بإعمال الاعتراف يمكن

  العقد؟ على التطبيق الواجب القانون  صاحبة غير الدولة هذه كانت ولو النزاع، محل

 : التالي المثال نسوق  الفرض ولفهم

 القرض عقد وأخضع برتغالية لشركة الأمريكي بالدولار قرض سويسري  بنك 

 الشركة تسدد فلم ،"السويسرية زيوريخ" في التحكيم يجرى  أن على الإنجليزي  للقانون 

 السلطات من المبلغ بتحويل ترخيص على تحصل لم أنها بحجة القرض قيمة البرتغالية

 .البرتغالية النقدية

                                                             

 

، حيث أخذ المحكم بهذا 3611لعام  1318نجد في هذا الصدد قرار صادر عن غرفة التجارة الدولي بباريس في القضية رقم 728-

الحل في نزاع متعلق بعقد كان من المفروض تنفيذه في كوريا وفي جزء منه في اقليم المجموعة الاقتصادية الاوروبية، حيث صرح 

 .أن القانون الكوري هو الواجب التطبيق مباشرة على العقد بما في ذلك قوانين البوليس المحكم

 .307عيادي فريدة، سلطة المحكم في موضوع حل النزاعات المترتبة على العقد التجاري الدولي، مرجع سابق، ص : راجع
ذات التطبيق الضروري وأثار فكرة التفرقة لمسألة أخرى بشأن إعمال القواعد الأجنبية  هشام علي صادقتطرق الأستاذ  -729

ــالقانون الواجب التطبيق على عقود الت: بين تطبيق القاعدة الأجنبية ووضعها في الاعتبار في مرجعه ـــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ جارة الدولية، مرجع ـ

 .وما بعدها 636سابق، ص 

 MONEGER Françoise, Droit international privé, op.cit., p. 73. -   
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 قانون  عن أجنبيين والبرتغالي السويسري  القانون  من كل أنّ  المثال، هذا في نلاحظ

 القانون  الاعتبار بعين الأخذ المحكم يستطيع فهل الانجليزي، القانون  هو الذي العقد

 الانجليزي؟ للقانون  يخضع العقد أنّ  رغم أهدافها، لتحقيق  ضرورة أنّها رأى إذا البرتغالي

 أو العقد قانون  اختار من المحكم كان إذا ما بين نميز التساؤل  هذا على للإجابة

 .الأطراف

 حالة اختيار الأطراف لقانون العقد-أ

 يكفي الاطراف اختاره الذي القانون  بتطبيق لمحكما بمقتضاه يلتزم الذي المبدأ إن

 جانب يرى  وعليه القانون، هذا عن الأجنبية الضروري  التطبيق ذات قواعد لاستبعاد أحيانا

 ذلك في بما المشروعة توقعاتهم مع يتطابق الأطراف قبل من المختار القانون  أنّ  الفقه من

 إلى ينتمي لا بوليس قانون  مع المختار انون الق يتنازع أن يمكن ولا الضروري، التطبيق قواعد

 .730القانوني النّظام نفس

 بنك بين المبرم بالعقد المتعلقة القضية في التحكيم قضاء أخذ بالل السابق

 الهندية، للشركة المستحقة المدفوعات بضمان البنك فيه تعهد هندية وشركة باكستاني

 حضرت التي الباكستانية المراسيم لىإ استنادا بالضمان التزامه تنفيذ البنك رفض وقد

 أنّ  البنك واعتبر حينذاك، البلدين بين السياس ي العداء بسبب هندي طرف لأي الدفع

 المطروح النزاع على تنطبق والتي الضروري  التطبيق ذات قاعدة وهذه قانوني غير الدفع

 . اصحيح العقد ويعتبر الهندي القانون  هو التطبيق الواجب القانون  بأن علما

 من يتضمنه بما العقد لقانون  إعمالا الهندي الطرف لصالح المحكمون  حكم لقد

 يؤدي التي الباكستاني القانون  في البوليس قواعد وتجاهلوا ضروري  تطبيق ذات قواعد

 الضروري  التطبيق ذات القواعد فإنّ  وعليه ،731يجوز  لا ما وهو المتعاقدين مفاجأة اعمالها

                                                             
 . 808، التنظيم القانوني للتحكيم الدولي والداخلي، مرجع سابق، ص منير عبد المجيد -730
 .191منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة الدولية، مرجع سابق، المؤيد محمد عبد الله محمد  - 731
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 المثال ففي وبالتالي الاجنبية، البوليس قوانين سائر على الأولوية لها تكون  المختار القانون  في

 .الانجليزي  القانون  في البوليس قواعد تطبيق المحكم يرجح السابق

 تحديد  المحكم لقانون العقد  -ب

 غياب ظل وفي الدّولي، للمحكم بالنسبة الاختصاص قانون  غياب فكرة من انطلاقا 

 واحدة، كفة على توضع الوطنية وغير الوطنية القوانين فكل عقد،ال لقانون  الأطراف اختار

 روري ــــــــــــــــــالض التطبيق ذات للقواعد تطبيقه عند للمحكم سيتعرّض أحد لا وبالنتيجة

 قواعد تنازع مشكلة تبرز هنا ومن العقد، لحكم سيختاره الذي القانون  عن الأجنبية

 .الدّولي المحكم أمام البوليس

 ذات القواعد بتطبيق يتعلق فيما المحكمين بين اجماع وجود عدم عمليا لاحظالم 

 قبل من مختارا القانون  هذا يكون  عندما العقد، قانون  عن الأجنبية الضروري  التطبيق

 الدولة لقانون  التطبيق ضرورية القواعد تطبيق إلى التحكيم أحكام أغلب فتميل الأطراف،

 يحرص حيث التحكيم، حكم تنفيذ مكان أو فيها التعاقدية الالتزامات تنفيذ يتوقع التي

 التطبيق الضرورية القواعد تطبيق طريق عن الفعالية مبدأ على الاستناد على المحكمون 

 الاتفاقي الحقل من جزء باعتبارها اقليمها في التعاقدية الالتزامات تنفيذ المتوقع دولة لقانون 

 غالبا قضاءها سيرفض والتي الحكم، فيها سينفذ تيال الدّولة قانون  آخر وبشكل للأطراف،

 من التحكيمي الحكم يجرد ممّا ،732قانونه في الآمرة القواعد تجاهل عند الحكم تنفيذ

 القواعد هذه فيها تكون  التي الحالات عدا ما ،733التحكيم إلى اللجوء من والحكمة فعاليته

 .الدّولي العام للنّظام مخالفة

                                                             
 :بتنفيذ أحكام على أنه والمتعلقة 3611من اتفاقية نيويورك لسنة  1/8نصت المادة  -732

يجوز للسلطة المختصة في البلد المطلوب إليها الاعتراف و تنفيذ حكم المحكمين أن ترفض الاعتراف والتنفيذ إذا تبين لها  " 

 ."أن في الاعتراف بحكم المحكمين أو تنفيذه ما يخالف النظام العام في هذا البلد
733

 -voir : SOUAD Baby Youssef, Le contrôle post-arbitral de la sentence international a l’épreuve 

de l’ordre public substantiel, Ed A-pedone, France, 2014, p. 210.   



 التنازع في تطبيق القواعد الموضوعية على العقد الدّولي قواعد استبعاد منهج   فصل الأوّل ال

 

362 
 

 3611 لسنة 1318 رقم القضية في الدولية التجارة غرفة رقرا الصدد هذا في نجد 

 التطبيق الضرورية القواعد يطبق لم المحكم أنّ  حيث ،111 رقم الهامش في إليها أشرنا والتي

 كذلك وإنما للعقد، المحكم عينه الذي القانون  باعتباره بالمنافسة والمتعلقة الكوري للقانون 

 في منفذ العقد كون  التعاقدية، الالتزامات على التطبيق جبالوا  روما باتفاقية المتعلقة تلك

 734.ايطاليا

بهذا، يشهد الواقع التحكيمي تضاربا في الأحكام إزاء موقف المحكمين من قواعد  

البوليس الأجنبية عن قانون العقد، فتارة تطبق وتارة أخرى تستبعد غير تلك المتعلقة 

مبدأ سلطان الارادة يعطي سلطة للأطراف فإنّ  بقانون دولة تنفيذ الحكم، وعليه إذا كان

القواعد ذات التطبيق الضروري تعطي هذه السلطة للمحكم أو القاض ي، ولكن تبقى 

فعالية نظام التحكيم تستلزم التطبيق الفعلي للنظام العام وقواعد البوليس، لأن المحكم لا 

مكن للدولة أن تعترف بعدالة يحل محل القاض ي إلا برضا الأنظمة القانونية الوطنية، ولا ي

خاصة دون أن تفرض في نفس الوقت على القائمين عليها أن يأخذوا في الاعتبار المبادئ 

 .الجوهرية التي تقوم عليها الدّولة

 مدى اعتبار القواعد الموضوعية من القواعد ذات التطبيق الضروري : ثالثا

الضرورية التطبيق أو  تشترك القواعد الموضوعية محل الدّراسة مع القواعد  

زاع، والتطبيق 
ّ
قواعد البوليس في أنّ كلا منهما يتضمن تنظيما موضوعيا للمسألة محل الن

المباشر، غالبا للقواعد الموضوعية، ودائما في القواعد ذات التطبيق الضروري، فماذا يفرق 

 القواعد الموضوعية عن قواعد التطبيق الضروري؟ 

  

                                                             
ـــــسلطة المحكم في موضوع حل النزاعات المترتبة على العقد التجاري ال عيادي فريدة، -734 ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ـــــق، ــ دولي، مرجع سابـ

 .330ص
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 وضوعية عن منهج القواعد ذات التطبيق الضروري اختلاف منهج القواعد الم-1

 التنازع قواعد عن مستقلة بصورة الضروري  التطبيق ذات القواعد اعمال لعلّ  

 الموضوعية القواعد منهج بين الفرق  ايضاح إلى يدفعنا الذي هو نحو هذا على المزدوجة

 التي والفكرة ،735ينالقوان تنازع لمشكلة التصدي في الضروري  التطبيق ذات القواعد ومنهج

 يبين التطبيق ضرورية والقواعد الخاص الدّولي القانون  في الموضوعية القواعد عليها تقوم

 :يلي كما فيها نفصّل للاختلاف أوجه عدة هناك أن لنا

 الاختلاف من حيث طبيعة العلاقة محلّ التنظيم-أ

تسعى لتحقيقها من الواضح أن القواعد ذات التطبيق الضروري نظرا للأهداف التي  

فإنّها تطبق بغض النظر عن طبيعة العلاقة سواء كانت وطنية أم ذات طابع دولي، ولو أنّها 

عملت ابتداء وأساسا لحكم الروابط الداخلية، ولكن بالنظر إلى هدفها ومبتغاها فهي تسري 

على كل الروابط حتى ولو كانت ذات عنصر أجنبي، ولهذا فإنّ القواعد الموضوعية ذات 

المصدر التشريعي الوطني كانت تتميز عن القواعد ذا ت التطبيق الضروري اعتمادا على 

 .إرادة المشرع الذي يسنها

في بعض الأحيان عندما تطبق بصورة مطلقة دون تمييز بين المنازعات الدّاخلية  

والدّولية فإنها تكون ذات تطبيق ضروري، ولكنها تكون قواعد موضوعية للتجارة الدولية 

عندما يتقرر تطبيقها بخصوص العلاقات الخاصة الدولية أي العلاقات ذات العنصر 

الأجنبي، ولذلك فإنّ القاعدة ذات التطبيق الضروري تفترض نفي خصوصية الرّابطة 

الدّولية، أمّا القواعد الموضوعية فهي تفترض الاختلاف الجوهري بين الرّابطة الدّاخلية 

 736والدّولية

                                                             
، القانون نصري أنطـــوان دياب، عبده جميل غصوب، سامي بديع منصور : أنظر في دارسة  بعض الفروق بين المنهجين -735

 .وما بعدها 71، ص 8006الدولي الخاص، مجد المؤسسة الجامعية  للدراسات والنشر والتوزيع، بيروت، 
ــــ -736 ــأص" ، عبد الرسول عبد الرضا جابر، ــي ايمان طارق مكـ مجلة ،  "القواعد ذات الحلول العالمية في القانون الدولي الخـ

 .90-16، ص ص 8031، جامعة بابل، 3، المجلد العلوم الانسانية

c=fulltext&aId=93297http://www.iasj.net/iasj?fun  

http://www.iasj.net/iasj?func=fulltext&aId=93297
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 حيث أولوية التطبيق الاختلاف من -ب

تكون للقواعد ذات التطبيق الضروري أولوية في التطبيق سواء على القواعد 

الموضوعية أو على قواعد التنازع، فتسري بقوتها الذاتية دون حاجة لقاعدة اسناد تحدد 

حالات تطبيقها، حيث يجب على القاض ي أن يبحث في قواعد قانونه أولا، ليعرف ما إذا 

م يجد، اتجه إلى القواعد  في نظامه القانوني سواء بصورة ــــــــــــــــــــــــــــنطباق، فإذا لكانت تريد الا 

مباشرة أو إعمالا لقاعدة التنازع، وهذا هو حال قانون التجارة الدولية في تشيكوسلوفاكيا 

 .ابقةواللذان أوردناهما في مواضع س 3679، وألمانيا الديمقراطية سابقا لعام  36لعام 

وما تجدر إليه الإشارة أنّ مجرد انعقاد الاختصاص القضائي للمحاكم الوطنية لا  

يؤدي إلى تطبيق القواعد ذات التطبيق الضروري، بل لابد من وجود رابطة جدية ووثيقة 

زاع والنّظام القانوني لدولة القاض ي المختص بالفصل في القضية، أمّا 
ّ
بين العلاقة محل الن

أو الاتصال بمصالح  " الدّولية" ضوعية فتسري إذا تحقق في العلاقة وصف هوالقواعد المو 

التجارة الدّولية، كل ذلك دون تطلب توفر أيّة صلة اسناد إلى قانون القاض ي، مالم تعتبر 

تلك الصلة هو انعقاد الاختصاص لمحاكم دولة القاض ي، وهو ما لا يمكن منطقيا قبوله 

ا ينطوي عليه من خلط بين أساس الاختصاص "مةعبد الكريم سلا " حسب الأستاذ 
ّ
، لم

التشريعي أم تحديد القانون الواجب التطبيق وبين الاختصاص القضائي بالفصل في 

زاع
ّ
 .737الن

 الاختلاف من حيث المصادر -ج

تمتاز القواعد ذات التطبيق الضروري بأنّها ذات مصدر تشريعي، وهو المصدر  

، أمّا القواعد الموضوعية محل 738الهدف وتشريعية الوضعالوحيد لها فهي وطنية المنشأ و 

                                                             
 .199نظرية العقد الدولي الطليق، مرجع سابق،  ص عبد الكريم احمد سلامة، -737
،  مرجع "القواعد ذات الحلول العالمية في القانون الدولي الخاص" ، مكـــي ايمان طارق، عبد الرسول عبد الرضا جابر -738

 .13سابق، ص 
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الدراسة فإنها تتميز بتعدد مصادرها اتفاقية أو وطنية أو عابرة للدول كما سبق أن وضّحناه 

 .في موضع سابق

 طبيعة العلاقة بين منهج القواعد الموضوعية ومنهج القواعد ذات التطبيق الضروري -2

لاقة التي تربط منهج القواعد الموضوعية ومنهج اشتد الخلاف مرة ثانية بشأن الع

 :القواعد ذات التطبيق الضروري،  بين التنافر والتعايش كما يلي

 التنافس بين المنهج القواعد الموضوعية ومنهج القواعد ذات التطبيق الضروري  -أ

ه لنا، تبيّن المنهجين بين الفرق  لأوجه دراستنا خلال من
ّ
 غير  جامع بينهما يوجد لا أن

 قواعد لآلية يحتاجا أن دون  مباشر، موضوعي مضمون  ذات المنهجين كلا قواعد كون 

سبة خاصة مباشر نحو على تطبيقها للقاض ي يجيز ممّا التنازع،
ّ
 التطبيق ذات للقواعد بالن

 إلى تسعى إذ هدفها، حيث من الموضوعية القواعد عن تختلف قواعد باعتبارها الضروري 

 بحكم تستأثر فهي وبالتالي وطنيا، أو دوليا مضمونه كان مهما تنظيم لأي المجال افساح عدم

 .النزاع محل العلاقة

 الوطني القضاء أمام سواء الجوانب من الكثير في المنهجين بين التنافس علاقة تظهر 

 لقضاءا من رصاــــــــــــــــــــــــح أقل يعتبر الأخير هذا أن خاصة الدولي، التجاري  التحكيم قضاء أو

 التي العامة المصالح رعاية وبالتالي الضروري  التطبيق ذات القواعد اعمال على الداخلي

 .تحقيقها إلى تهدف

 عندما الضروري، التطبيق ذات القواعد تطبيق التحكيم أحكام بعض رفضت 

 أن اعتبار وعلى للأطراف، القانوني باليقين الاخلال إلى سيؤدي تطبيقها أنّ  استشعرت

 تطبيق ترجيح امكانية عدم وبالتالي الموضوعية، القواعد هو المحكم ختصاصا قانون 

 الشركة قرض قضية في الصادر الحكم في حدث كما) الضروري  التطبيق ذات القواعد

 (.ذكرها السالف الباكستاني البنك من الهندية
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 آمر طابع ذات يستــــــــــــــــــــــل الضروري  التطبيق ذات للقواعد الآمرة الصّفة أنّ  غير 

 التطبيق ذات للقاعدة ضةـــــــــــــــــــــمناه موضوعية قاعدة الدولة تقرر  قد حيث مطلق،

 تحقيق ليس ذلك وراء من الدّولة هدف وأنّ  بتطبيقها، للقضاء وترخص ، الضروري 

 دون  الحيلولة وهي الخاصة، مصلحتها تحقيق بقدر الدّولية الخاصة العلاقات مصلحة

 في الاجنبية العملة أو الذهب شرط لقاعدة بالنسبة الأمر هو كما الاقتصادية، لةالعز 

 .الدّولية المدفوعات

ه الفقه رجح لقد
ّ
 لكافة الدّولية الخاصة العلاقات تخضع أن المتصور  غير من أن

 ذات الآمرة القواعد بين الفقه فرق  وإنما بالعلاقة، المرتبطة الدول  قوانين في الآمرة القواعد

 من البوليس قواعد واعتبر المطلق، الطابع ذات الآمرة القواعد وبين النسبي الآمر الطابع

 تجيز التي الموضوعية القواعد بتطبيق لقضائها ترخص الدول  بعض نجد لذلك الأوّل، النّوع

 دولة في المقرر  الشرط هذا حظر يمتد أن دون  التحكيم وشرط بالذهب، الدفع اشتراط

 الآمرة القواعد يستبعد المحكم أنّ  بل الدّولي، الطابع ذات المالية العقود نطاق إلى القاض ي

 التحكيم شرط صحة تقرر  والتي موضوعية قاعدة إلى استنادا الدّاخلية القوانين في

 .739واستقلاليته

 الضروري  التطبيق ذات القواعد ومنهج الموضوعية القواعد منهج بين التعايش -ب

 المناهج تعدد مشكلة الدولية التجارة عقود على التطبيق واجب القانون  تحديد يثير

 الحرية بين المتطلب التوازن  يحقق بما حسمه يتعين ممّا الخاص، الدّولي القانون  في

 الاجتماعية العدالة وبين الدولية التجارة عليه تقوم الذي الأساس باعتبارها التعاقدية

 عملية لأسباب المحكمون  مما حمل ديا،اقتصا الضعيف للطرف بالنسبة الضمان باعتبارها

 في الحكم تنفيذ يتوقعون  التي الدّولة قانون  في الضروري  التطبيق ذات القواعد بتطبيق

 للفاعلية وكفالة المنهج، لهذا اعمالا العقدية الرابطة على الانطباق تريد والتي 740اقليمها

                                                             
 .  178عد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة الدولية، مرجع سابق، ص ، منهج القواالمؤيد محمد عبد الله محمد -739
الغالب عمليا تنفيذ الحكم التحكيمي تلقائيا دون حاجة إلى اتخاذ إجراءات قانونية معينة، وقد يرفض الطرف الصادر   -740

القانونية المتاحة له وإن كان عليه الحكم تنفيذه، في الوقت الذي يسعى فيه من صدر الحكم لصالحه تنفيذه بكافة الطرق 
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 الاعتبار بعين بالأخذ حكيمالت قضاء يكتفي  الحالات بعض وفي المحكمين، لأحكام اللازمة

 عدم أساس على تطبيقها دون  العقد لقانون  تنتمي لا التي الضروري  التطبيق ذات القواعد

 .الأطراف بمصالح المشروعة بالتوقعات الاخلال

 الضروري  التطبيق ذات القواعد تطبيق أو الاعتبار بعين الأخذ مسألة أثارت لقد 

 كل السويسري  الخاص الدولي القانون  من 36 لمادةا استخدمت أن بعد واسعا فقهيا جدلا

 الواجب بالقانون  المتعلقة 3610 لعام روما اتفاقية أنّ  كما السابقين، الاصطلاحين من

 بآثار الاعتداد لمكان واضحة غير عبارات في تصدت قد التعاقدية الالتزامات على التطبيق

 .741الاعتبار في والأخذ التطبيق فكرتي من كل يتضمن ما وهو الأجنبية البوليس قوانين

 القانون  لأنظمة الجامع تطبيقه التحكيم قضاء  أحكام خلال من عمليا الملاحظ

 المبادئ تطبيق إلى بالضافة معينة، دولة بنظام التقيد دون  بالنزاع، المحيطة الخاص الدولي

 العامة المبادئ وكذلك النموذجية، العقود من والمستمدة التحكيمي العمل عليها استقر التي

 المنهجين بين العلاقة أنّ  نستنتج،. المعاصر الدولي التجاري  القانون  مكونات من تعدّ  التي

 القواعد منهج تفوق  مراعاة مع المتميز مجاله في يطبق كلاهما أنّ  باعتبار تعايش، علاقة

 .المنهجين بين التنازع حالة في خاصة الموضوعية،

                                                                                                                                                                                          

أن كل الأحكام " نور الدين تركي" وبالنسبة للجزائر يؤكد الأستاذ . ذلك جبرا بمساعدة القاض ي بالحصول على أمر تنفيذه=

 : أنظر. التحكيمية الصادرة ضد المؤسسات الجزائرية تم تنفيذها دون تدخل قاض ي التنفيذ
 - TERKI Noureddine, L’arbitrage commercial international en Algérie, op. cit, p 126. 

و تطبيق القاعدة القانونية يعني انزال ما تتضمنه من حكم على المسألة المطروحة إذا توافرت شروط هذا التطبيق المقررة  -741

تبار القاعدة القانونية في الفرض الذي تواجهه القاعدة، فالضرار بالغير كفرض يوجب التعويض كحكم،  أمّا الأخذ بعين الاع

فالمقصود منه استشارة القاعدة دون التصدي لتطبيقها أو الأخذ بحكمها، ويحدث هذا عندما يضع القاض ي في الاعتبار 

من قانون العقوبات المصري  1القاعدة القانونية في القانون الأجنبي بوصفه شرطا لتطبيق القاعدة الوطنية، ومثال ذلك المادة 

مصري ارتكب وهو خارج القطر فعلا يعتبر جناية أو جنحة في هذا القانون يعاقب بمقتض ى احكامه إذا عاد إلى  كل" التي تنص

ففي هذه الحالة يتعين على القاض ي أن يضع قانون ". القطر، وكان الفعل معاقبا عليه بمقتض ى قانون البلد الذي ارتكب فيه

 المرتكب معاقب عليه وفقا لهذا القانون  العقوبات الأجنبي في اعتباره ليتأكد من أن الفعل

دون أن يطبق القانون الاجنبي على المركز المطروح، وإنما هو ( من قانون العقوبات المصري  1وهذا هو الفرض في المادة ) 

. جنبيسيطبق الحكم الوارد في القانون الوطني إذا توفرت شروط هذا التطبيق، ومن بينها أن يكون الفعل مجرما في القانون الأ 

 :راجع

 .      683-680، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق،  ص ص هشام علي صادق -
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 الفصل الثاني

 التنازع قواعد اس ناد تطبيق القواعد الموضوعية على العقد الّدولي لمنهج

 

ول أن  تقاعسها منفردة أو مجتمعة عن وضع القواعد الموضوعية استشعرت الد  

 لتنظيم العلاقات القانونية ذات العنصر الأجنبي، يحمل مغبة الإضرار بمصالحها الخاصة

ولية فيما بينها من ية، وبالمصالح المشتركة، ونمو العلاقات الد  وباعتبارات العدالة من ناح

تفسح السبيل أمام اختيار القانون المناسب والملائم  عندئذ، أن   ناحية أخرى، وكان عليها

قانونها الوطني موضوع أصلا لحكم العلاقات  لتنظيم تلك العلاقات، لا سيما مع إدراكها أن  

الذي قد لا يقدم تنظيما يتوافق وطبيعة العلاقات ذات اخلية البحتة، القانونية الد  

ول ضالتها في منهج غير موضوعي، يقوم على قاعدة أو العنصر الأجنبي، وقد وجدت الد  

مجموعة قواعد، تشريعية أو قضائية، مهمتها اختيار القانون الوطني أو الأجنبي، الذي 

، وتسمى هذه القواعد بقواعد يتكفل بالتنظيم الموضوعي لمنازعات العلاقات المذكورة

 .  ولي الخاصالتنازع، والتي تشكل منهجا متميزا وأصيلا في القانون الد  

على الإلمام بمتطلبات  بعدما أظهرنا قصور قواعد منهج التنازع التقليدية وعجزها 

ولية، واتجاه الفكر القانوني نحو خلق قواعد موضوعية تعطي حلولا مباشرة التجارة الد  

ور الذي تلعبه القواعد زعات المرتبطة بهذه التجارة، كثرت التساؤلات حول الد  للمنا

قدرتها على ب، خاصة فيما يتعلق وليةالموضوعية في حل منازعات عقود التجارة الد  

 .التنازع من أجل تحقيق ذلك قواعد الاستغناء عن منهج

وانين الوطنية في كل الأحوال التساؤل مطروحا حول ما إذا كان تجاوز القيبقى 

افيا لتبرير هذا التجاوز، ــــــــــــــــــــــــولية أمرا كبحجة عدم ملائمتها لحكم مسائل عقود التجارة الد  

 
 
 أم أن

 
زاع بما لا ه ينبغي البحث عن الأثر الذي يترتب على إعمال تلك القواعد على موضوع الن

 
 
 ول؟لتجاري الد  ل اعتداء على التوقعات المشروعة لأطراف العقد ايشك
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كانت ناتجة عن  تعدد القوانين الوطنية، ووجود قواعد موضوعية موحدة، سواء إن  

 لا، يجعل من الض   اتفاقيات دولية أو
 
لجوء إلى وسائل معينة لغرض اختيار أو تعيين روري ال

 .742دةطبيق على علاقة قانونية محد  القانون واجب الت  

ولي الخاص، يعالج هذه مادام تنازع القوانين هو الجزء الأسا س ي في القانون الد 

د إذن من البحث في قواعد تنازع القوانين في شأن العقود  المسألة بصورة تقليدية، فلاب 

ولية، ولكن  ل الجزء الأكبر في مجال عمليات التجارة الد 
 
ت تلك العقود التي تشك

 
وبالذا

و  رة النموذجية لتنازع القوانين تنظيم تنازع القوانين بين قوانين دول إذا كان يشكل الص 

ول في  فيجب عدم إهمال صورة أخرى مختلفة تظهر فيها القواعد الموضوعية العابرة للد 

شأن علاقات تماثل تلك المنظمة بموجب قوانين وطنية، ويمكن أن تنطبق فيها هذه 

 .القواعد في ضوء صلتها بالقانون واجب التطبيق

ولية من  أدوات توحيد القواعد الموضوعية، فإن  تطبقها  إذا كانت الاتفاقيات الد 

ول بمراعاة أحكامها  ول الأطراف عليها، إذ يلتزم قضاة هذه الد  يكون على أساس تصديق الد 

من حيث نطاق التطبيق المكاني والمادي، حيث تندمج قواعدها الموضوعية في القانون 

ا، فضلا عما تقرره هذه الخاص، بما يضفي عليها طبيعة تكميلية في إمكانية تطبيقه

الاتفاقيات بذاتها فيما يخــــــــــــــــــــــــــص تطبيقها، حيث يجب في هذا الصدد اللجوء إلى استعمال 

 .743قاعدة تنازع تتخذ شكلا أو صيغة موحدة

 بمقتض ى  744يرى جانب من الشراح
 
راسة لا تسري إلا

أن  القواعد الموضوعية محل الد 

، أو قاعدة إسناد أخرى (المبحث الأول )طراف الصريحة أو الضمنية قاعدة قانون إرادة الأ 

 يفهم أن  حاجة هذه القواعد (المبحث الثاني) تشكل مبررا لتطبيق هذه القواعد
 
، ويجب ألا

الموضوعية لقاعدة إسناد يعني أن  تلك القواعد تدخل في تنازع مع القوانين الداخلية، بل 

  .الموجودة لقواعد الموضوعية لقواعد الإسناستعارة تلك اأن  المقصود من ذلك هو مجرد ا
                                                             

742
 - Jacquet (J.M) DELBEQUEB (Ph), Droit du commerce international, Dalloz, 1997, N°.159, 

P.94. 
743- Ibid, p.95.    
744

- DEBY-Gérard Françoise, le rôle de la règle  de conflit dans le règlement des rapports 

internationaux, op.Cit, PP. 320-321. 
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 المبحث الأوّل 

التنازع وفق قاعدة قانون قواعد إسناد تطبيق القواعد الموضوعية لمنهج 

 الإرادة

ظم القانونية مبدأ  ، في الحدود "العقد شريعة المتعاقدين"استقر في مختلف الن 

لعقود والاتفاقات هي من أنسب الوسائل التي ينشأ فيها وفقا للقانون، وبحسبان أن  ا

ما 
 
لتحقيق العدل في المعاملات المالية للأفراد، فمن الطبيعي أن يرتض ي الشخص التعاقد كل

كان في ذلك مصلحته، وفي حدود المصلحة العامة ترك القانون للأفراد حرية تنظيم 

سلطان مبدأ "عقودهم وتضمينها من الشروط ما يكفل تحقيق مصالحهم وهذا هو 

ل عن مفهومه السابق " الإرادة  أن  هذا المبدأ قد تحو 
 
اخلي، إلا في نطاق علاقات القانون الد 

ولي الخاص إلى  والذي يعني حرية المتعاقدين في "  مبدأ قانون الإرادة"في نطاق القانون الد 

الي استخدم745اختيار القانون الذي يحكم العقد الدولي كمبدأ "  مبدأ قانون الإرادة" ، وبالت 

 هذه العقودأساس ي تخضع له العقود الدولية، وكمبدأ في حل تنازع القوانين في مسائل 

 تحديد بظهور القواعد الموضوعية حول   مع بقاء التساؤل مطروحا (المطلب الأول )

ولية مضمون قانون الإرادة  (.المطلب الثاني) في مجال عقود التجارة الد 

  

                                                             
745

-KEMDEM Fetze Innocent, » L’autonomie de la volonté dans les contrats internationaux », les 

cahiers de droit, vol.40, n 3, 1999, p. 649. Voir : http://id.erudit.org/iderudit/043564ar 

 

http://id.erudit.org/iderudit/043564ar
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 المطلب الأوّل 

 في مجال عقود التجارة الدّوليةكمبدأ أساس ي " الإرادة مبدأ قانون " 

ه لا توجد هناك  746"عبد الكريم سلامة"يرى جانب من الفقه ومن بينهم الدكتور   
 
أن

قواعد موضوعية ذاتية التطبيق، فطالما أن  تلك القواعد خارجة عن القاض ي، أو المحكم، 

طيع تطبيقها من تلقاء نفسه، ودون ـــــــــــــــــــــــــــــولا تشكل جزء من نظامه القانوني، فهو لا يست

ه في شأن القواعد الموضوعية الخاصة 
 
وساطة أو وسيلة فنية يعرفها، ويستطرد ويقول أن

 ".إرادة الأطراف في تلك العقود" بالعقود الدولية تعد تلك الوسيلة في النهاية 

ه من الملائم ت 
 
ول أن سلطان "مديد العمل بمبدأ لقد ارتأت معظم تشريعات الد 

إلى ميدان العلاقات والاتفاقات ذات العنصر الأجنبي، حيث يكون للمتعاقدين " الإرادة

حرية اختيار القانون الذي يحكم تصرفاتهم الإرادية، فإذا كانت تلك التصرفات والعقود 

ها توجد من فراغ قانو  ني، بل لابد أن تتصل بالنظام القانوني لأكثر من دولة، فهذا لا يعني أن 

تخضع في تكوينها وشروطها وآثاره، لقانون أو لنظام قانوني، وتحديد ذلك القانون أو النظام 

القانوني هو من عمل المتعاقدين أنفسهم، وإذا كان القانون قد اعترف للمتعاقدين بالحق 

هؤلاء  في تعيين أو في تحديد القانون الذي يحكم عقدهم، فإن  المقتض ى الطبيعي أن يمارس

ذلك الحق بإعلان إرادتهم الصريحة بأن  قانون هذه الدولة أو تلك أو حتى القواعد 

استقرت في مجال معين هو الواجب التطبيق عند المنـــــــــــــــــازعة، غير أنه قد  الموضوعية التي

نكون أمام حالة إهمال الأطراف تضمين عقدهم شرط الاختصاص التشريعي، ولكن رغم 

 يجب إغفال إرادتهم الضمنية، وهي إرادة ينبغي اعتبارها وعدم تجاهلها، لأنها إرادة ذلك لا

، وقد نكون أمام غيبة  قانون الإرادة فكيف يتم تحديد القانون (الفرع الأول ) حقيقية

 (.الفرع الثاني) الواجب التطبيق؟ 

  

                                                             
 .814، مرجع سابق، ص ... نظرية العقد الدولي الطليقعبد الكريم أحمد  سلامة، -746
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 الفرع الأوّل 

 فكرة قانون الإرادة معالم

ولية من حيث الموضوع للقانون الذي لم تتبلور مسألة خضوع عق  ود التجارة الد 

 في فترة حديثة نسبيا، وبالتحديد 
 
ولي الخاص إلا تختاره إرادة المتعاقدين في فقه القانون الد 

ت هذه القاعدة بتطورات 747في نهاية القرن التاسع عشر وبداية القرن العشرين ، حيث مر 

لمدرسة الإيطالية القديمة، حتى أصبحت تاريخية عديدة على مدار عدة قرون منذ فقه ا

وبالتالي تكريسها من قبل العديد من الأنظمة القانونية الوطنية ، (أولا)على صورتها الحالية

 أن  ، (ثانيا) وحتى الاتفاقيات الدولية
 
خضوع العقد  قاعدة ورغم هذا التكريس الواسع إلا

كيفية تعيين  مهما كانت لها وذلكوهو مالم يؤثر في إعما، (ثالثا)لقانون الإرادة انتقدت

 (.رابعا)قانون الإرادة هذا صراحة أم ضمنا

 تطور فكرة قانون الإرادة -لاأوّ 

ا كان العقد الدولي لا يرتب آثاره إلا بمقتض ى القانون، الذي يمنح الإرادة الفردية 
 
لم

قانون الإرادة مكنة إبرام العقد ابتداء، فقد استقر فقه تنازع القوانين على أن  جوهر فكرة 

هو الاعتراف لأطراف العقد بحق اختيار وتحديد القانون واجب التطبيق على عقدهم، 

ع العقد، بعد ذلك، خضوعا كاملا ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــوعند هذا الحد يتوقف دور إرادة الأطراف، ويخض

 .لذلك القانون 

ولية المعاصرة،  بدى هذا المفهوم لفكرة قانون الإرادة غير ملائم لمعطيات التجارة الد 

فقانون الإرادة وفق المفهوم السابق، هو قانون وطني لدولة معينة، وهذا لا يتناسب مع 

خصوصية التجارة الدولية، والحال كذلك، قد يكون من المناسب تخويل إرادة الأطراف 

 .دورا يجعل تلك العقود في مأمن من مثالب القوانين الوطنية

                                                             
 .11القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، ص  هشام علي صادق، -747
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تبر فكرة خضوع العقد ذي العنصر الأجنبي لقانون إرادة المتعاقدين، قديمة قدم تع

العلاقات التي تتم عبر الحدود، فقد عرفت هذه الفكرة في مصر البطلمية، خلال المائتي 

عام قبل الميلاد، حيث كان المتعاقدان يختاران القانون الواجب التطبيق على عقدهم 

البطلمي، وذلك عن طريق اللغة التي يحرران بها عقدهما،فإن القانون المصري أو القانون 

المصرية دل  ذلك على اختيار تطبيق القانون المصري، وإن حرر " الديموطيقية " حرر باللغة 

 .748دل  ذلك على اختيار القانون البطلمي" الإغريقية " بالغة 

ولة التي أبرمت  كانت العقود في ظل مدرسة الأحوال القديمة، تخضع لقانون الد 

فيها، سواء من حيث موضوعها، أو من حيث شكلها، ومع نهاية القرن الخامس عشر خطا 

ا ـــــــــــــــــــــــــــالخطوة الأولى نحو اختص "Ruchus Curtius"الفقيه الإيطالي 
 
اص  قانون الإرادة، لم

لقانون الذي اتجهت برر اختصاص قانون بلد الإبرام تبريرا آخر، إذ برره على أساس أنه ا

إليه إرادة الأطراف ضمنيا
749. 

في القرن السادس عشر، أن يكشف ويبلور "  Dumoulin"حاول الفقيه الفرنس ي 

، بأنه ولئن كانت أموال الزوجين "دوجاني" فكرة قانون الإرادة بخصوص قضية الزوجين

 أن  النظام المالي لهما يخضع لقانون واحد، 
 
هو قانون موطن تقع في أكثر من بلد، إلا

 إرادة الزوجين الض
منية قد اتجهت إلى اختيار ذلك القانون، ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالزوجية بحسبان أن 

ه إذا كان قانون محل الابرام قد فرض اختصاصه استنادا 
 
فاستكمل القاعدة بقوله أن

ه بإمكا
 
ليحكم  ن المتعاقدين بإرادتهما الصريحة اختبار قانون آخرللإرادة الضمنية، فإن

                                                             
 .151-154، قانون العقد الدولي، مرجع سابق، ص ص عبد الكريم احمد سلامة  -748
 .55ية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، مرجع سابق، ص ، حر ياقوت محمود محمد  -749

 408،مرجع سابق، ص (تنازع القوانين) ، القانون الدولي الخاص الجزائري أعراب بلقاسم: أنظر كذلك -
- TERKI Nourddine, L’arbitrage commercial international en Algérie, Op.cit., p 101 et s. 
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ره "Boullenois" ، وقد رحب فقهاء القرن الثامن عشر وخاصة750عقدهم " بما قر 

Dumoulin"
751. 

حينما عرض لأفكاره حول " Savigny"عادت هذه الفكرة للظهور على يد الفقيه 

واعتبر أطراف تلك العلاقات قد تحليل طبيعة العلاقات القانونية، وتركيزها في المكان، 

قد  Savignyخضعوا باختيارهم لقانون ذلك المكان، ولكن بهذا الإسناد الآمر يكون  الفقيه 

د الارادة من محتواها الحقيقي ألا وهو إمكانية اختيار قانون العقد  .   752جر 

ولية للقانون الذ "Mancini"لقد سلم الفقيه  ي فيما بعد بفكرة خضوع العقود الد 

 .753يختاره الأطراف صراحة أو ضمنا، عملا بمبدأ الحرية كأحد مبادئ نظريته

وهكذا استقر مبدأ سلطان الإرادة بصفة نهائية في القرن التاسع عشر، بما يكفله  

للمتعاقدين من حق اختيار القانون واجب التطبيق على العقد، سواء ارتد حق الاختيار 

ظرية الشخصية، أو استند هذا إلى مطلق مبدأ سلطان الإرادة،  وهذا ما ذهب إليه أنصار الن 

 .إلى سلطان القانون، وهو ما أكد عليه أنصار النظرية الموضوعية

منذ ذلك الوقت استقرت تلك القاعدة فقها وقضاء وتشريعا، حتى غدا مبدأ 

ظم سلطان الإرادة في العلاقات التعاقدية بمثابة عرف دولي أو مبدأ معترف به في كافة الن

 .القانونية

  

                                                             
 19، عقود الاستثمار في العلاقات الخاصة الدولية، مرجع سابق، ص سعدبشار محمد الأ  -750

751
 -LOUSSOUARN Yvon, BOUREL Pierre et SOMMIERES Pascal de Vareilles, Droit 

international privé, 8e
 édition, Dalloz, Paris, 2004, p. 91. 

752
 RANOUIL Véronique : وفي هذا الصدد تقول -

« Le principe n’est pas que les parties intéressés choisissent la loi de l’obligation ; Il est celui de 

l’application de la loi du lieu de l’exécution de l’obligation car elle est supposée choisie ». 

 RANOUIL Véronique, L’autonomie de la volonté : Naissance et évolution d’un concept, Presse 

Universitaire  de France, Paris, p.27. 
753

 - MAYER Pierre,  «  Le mouvement des idées dans le droit des conflits de lois », Revue 

Française de Théorie Juridique, N°3, 1985, p.130.  
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 الاعتراف بمبدأ قانون الإرادة في مختلف الأنظمة القانونية -ثانيا 

تعتبر قاعدة خضوع عقود التجارة الدولية لقانون الإرادة من أهم وأقدم قواعد 

ولي الخاص التي أرستها قواعد تنازع القوانين في جل الأنظمة القانونية  .754القانون الد 

ل عن مفهومه السابق في " مبدأ سلطان الإرادة "من الثابت تاريخيا، أن   الذي تحو 

هو الذي كان سائدا في العلاقات " مبدأ قانون الإرادة" نطاق القانون الدولي الخاص إلى 

دت  التعاقدية، والذي نادت إليه مختلف المدارس الفقهية باختلاف أسسها، والتي جس 

 بما ارتض 
 
ه لا يمكن للشخص أن يلتزم إلا

 
، غير أن  مبدأ سلطان الإرادة لم 755ى بهفكرة أن

 بعد أن اعتنقته معظم التشريعات الداخلية للدول وأكدته الأحكام 
 
يعرف فاعليته إلا

ولية  .القضائية والتحكيمية، وكر سته العديد من الاتفاقيات الد 

 تكريس مبدأ قانون الإرادة تشريعا -1

ول حيث اتخذتها معظم صدى كبير لدى مخت" قانون الإرادة " لقيت قاعدة   لف الد 

، واعتبرتها من المبادئ 756التشريعات الوطنية قاعدة إسناد أصلية في مجال العقود الدولية

                                                             
754

- BEREAU Dominique, L’influence de la volonté individuelle sur les conflits de lois , Mélanges 

en hommage à François Terrée, Presse universitaire de France , Ed D , Paris, 1999, p.186.  
755 - TERRE François, SIMLER Philippe, LEQETTE Yves,  Droit civil, Les obligation, Dalloz, 

Paris, 1999, pp. 29-30. 
على الالتزامات التعاقدية الذي « :الذي ينص 1191القانون النمساوي لعام  55نون المدني العراقي المبدأ في المادة كرس القا -756

وكذلك الأمر الذي أخذ به المشرع الألماني في أحكامه المتعلقة بالقانون الدولي الخاص لسنة ." يحدده الأطراف صراحة أو ضمنا

الذي أورد  1149، والقانون الدولي الخاص السويسري لعام "ون الذي يختاره الأطراف يخضع العقد للقان: " الذي ينص 1149

 :والذي اتخذ نفس صيغة القانون الألماني، كما أخذ بالمبدأ القانون الفرنس ي، وفي الموضوع، راجع  119/1المبدأ في المادة 
- FERJANI Nabil et  HUET Véronique, « L’impacte de la discision onusienne  d’embargo sur 

l’exécution des contrats internationaux », Journal de droit international ( Clunet) , N°3, Juillet 

2010, p 108. 
 .190قانون العقد الدولي، مرجع سابق، ص عبد الكريم احمد سلامة، :أنظر -

الأطراف في المعاملات الدولية يجوز لهم :         "التي تنص 401/1قانون التجاري الموحد في المادة وقد كرس المبدأ في الولايات المتحدة الأمريكية في ال -

 ... ".الاتفاق وفقا لقانون أية ولاية أو دولة أخرى 

التجارة الإلكترونية  ، القانون الواجب التطبيق في منازعات عقود التجارة الالكترونية، مرجع سابق عقودزمزمي إبراهيم بن أحمد بن سعيد: عن - 

 .101والقانون الواجب التطبيق، ص 



اني
ّ
 التنازعقواعد لمنهج الدّولي العقد على الموضوعية القواعد تطبيق اسناد            الفصل الث

 

376 
 

 758من القانون المدني 14، ومن تطبيقات هذا المبدأ نجد المادة 757المستقرة في نظمها

ختار من يسري على الالتزامات التعاقدية القانون الم: " الجزائري التي تنص على أن  

المتعاقدين إذا كانت له صلة حقيقية بالمتعاقدين أو بالعقد، وفي حالة عدم إمكان ذلك 

 .يطبق قانون الموطن المشترك أو الجنسية المشتركة

وفي حالة عدم إمكان ذلك يطبق قانون محل إبرام العقد، غير أنه  على العقود  

 ".المتعلقة بالعقار قانون موقعه

ضح لنا من الن ص ، أن  المشرع الجزائري كر س مبدأ حرية المتعاقدين في اختيار يت 

د هذه الحرية بضرورة أن يكون القانون المختار له صلة  القانون الواجب التطبيق، لكن قي 

 .حقيقية بالمتعاقدين أو بالعقد، وذلك مراعاة لعدم مخالفة النظام العام والآداب العامة

اد فرض أن يختار المتعاقدين قانونا لا صلة له لقد حاول المشرع بهذا المعنى استبع

بالعلاقة التعاقدية، تهربا منهم من أحكام القانون الذي يفترض تطبيقه، وهو ما يعرف 

 .بالغش نحو القانون 

بهذا المعنى، يتبين لنا الطابع الليبرالي لقاعدة التنازع الجزائرية، وهو ما يندرج   في  

ام القانوني والاقتصادي في الجزائر، والرامية إلى مسايرة إطار التحولات التي عرفها النظ

ولية  .759مجرى العلاقات الاقتصادية الد 

ف النظام القانوني المصري عن تأكيد إخضاع العقد الدولي لقانون الإرادة،  
 
لم يتخل

ولم يقطع عهده بما كان عليه الحال في مصر البطلمية، حيث أقر  القانون المدني المصري 

يسري على الالتزامات التعاقدية قانون :"و التي تنص على11/1بدأ في نص المادة هذا الم

خذ
ّ
موطنا  اموطنا، فإنّ اختلف االدولة التي يوجد فيها الموطن المشترك للمتعاقدين إذا ات

                                                             
، منشورات (دراسة مقارنة) ، عقود التجارة الإلكترونية والقانون الواجب التطبيقالجوادي سلطان عبد الله محمود  -757

 .154، ص 5010الحلبي الحقوقية، بيروت، 
خ في 10-05قانون رقم  -758 ل و  5001جوان  50، مؤر  خ في  54-95قم تمم أمر ر ييعد  ن القانون المدني، 1195سبتمبر  59مؤر  ، يتضم 

 .5005جوان  59،  صادر بتارخ 88ج عدد .ج.ر.ج
 . 549، مرجع سابق، ص " التجربة الجزائرية نموذجا" ، النظام القانوني لعقود الدولة في مجال الاستثمارإقلولي محمد -759
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روف أنّ قانونا 
ّ
ن من الظ فق المتعاقدان أو تبيّ

ّ
سرى قانون الدولة التي تم فيها العقد، ما لم يت

 .760"الذي يراد تطبيقهآخر هو 

ولية على  جارة الد 
قة بعقود الت 

 
ول في مسألة حل  المنازعات المتعل حرصت معظم الد 

حكيم، في تشريعاتها الوطنية  ئيسية التي يقوم عليها الت  اعتبار إرادة الأطراف إحدى المبادئ الر 

دد جاء في المادة  ولي، وفي هذا الص  قة بالتحكيم الد 
 
على  761إ م إ الجزائري ق من  1050المتعل

ه
 
 ."...تفصل محكمة التحكيم في النزاع عملا بالقانون الذي اختاره الأطراف :" أن

 تكريس مبدأ قانون الإرادة قضاء-2

اخلية   شريعات الد 
 
صاحب فكرة تبني قانون الإرادة، من الفقه، ومختلف الت

دولة محل إبرام  تجسيدها كذلك من طرف القضاء، ففي فرنسا ظل القضاء، يطبق قانون 

ه قانون الإرادة الضمنية، وفي ديسمبر من عام 
 
ل قرر  1110العقد على أساس أن في  صدر أو 

762قضية
Steamhsip Co. American Trading. Co c/ Québecإنّ " : ، حيث جاء فيه 

القانون الواجب التطبيق على العقود، سواء فيما يتعلق بتكوينها، أو بآثارها، أو 

 .763"القانون الذي يتبناه الأطرافبشروطها، هو 

د القضاء الفرنس ي 
 
ظر في القانون  لقد أك قاعدة قانون الإرادة مرة أخرى، عند الن 

طبيق على العقود، في حكم آخر صدر عن ماي  41محكمة النقض الفرنسية في  الواجب الت 

القانون الواجب التطبيق على العقود سواء من حيث " :حيث قضت على أن   1145

ـــوينها، أو من حيث آثارها وشروطها هو ذلك القتك ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ه ـــ
ّ
انون الذي اختاره الأطراف، وأن

                                                             
 :القانون المدني المصري، متوفر على الموقع -760

law.net-http://www.f    

بق، ص علم وحدة التنازع و الاختيار بين الشرائع أصولا و منهجا، مرجع سا، عبد الكريم احمد سلامة: راجع تحليل المادة 

 .149قانون العقد الدولي، مرجع سابق، ص : و كذلك مرجعه. 1094
 .إ ، مرجع سابق.م.إ.، يتضمن ق5004فيفري  55، مؤرخ في 01-04قانون رقم  -761
التحكيم في عقود الاستثمار بين الدول ورعايا الدول الأخرى على ضوء اتفاقية واشنطن، مرجع ، طيبقبايلي : نقلا عن -762

 .444سابق، ص 
 .1090علم وحدة التنازع و الاختيار بين الشرائع أصولا و منهجا، مرجع سابق، ص ، عبد الكريم أحمد  سلامة -763

http://www.f-law.net/law/forums/10-%D8%A7%D9%84%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86-%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%AF%D9%86%D9%8A
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برم فيه العقد أو الواجب 
ُ
 قانون المحل الذي أ

ّ
بين أشخاص من جنسيات مختلفة، فإن

التنفيذ فيه، هو بحسب الأصل ذلك الذي يجب الاستناد إليه ما لم يكن استخلاص 

مضادة، وهذه الإرادة ليس من الممكن أن تكون صريحة ولكن يمكن أن تستخلص إرادة 

 .764"من ظروف الحال ويمكن أن تستخلص أيضا من عبارات العقد 

ة في حكمها الصادر في  ه 1198نوفمبر  59كما قضت محكمة النقض البلجيكي 
 
: بأن

اص البلجيكي  القانون الواجب التطبيق على العقد يتحدد في القانون الدولي الخ"

 لأطراف العقد يكون لهم مطلق 
ّ
بقاعدة قانون الإرادة، وتطبيقا لهذه القاعدة فإن

 .765"الحرية في اختيار القانون الذي سيحكم  عقدهم

لقد حكمت محكمة النقض المصرية  بما استقر عليه القضاء في الأنظمة القانونية  

حيث قضت برفض تطبيق نص المادة ، 1141ديسمبر  8المقارنة، في حكمها الصادر بتاريخ 

من القانون البحري السوري التي تقض ي ببطلان شروط الإعفاء من المسؤولية،  515

واستندت في ذلك إلى اتفاق طرفيه على تطبيق أحكامه، وأن  الطاعنة لم تتمسك بهذا 

اجب القانون، بوصفه القانون المتفق على إعماله، ولكن باعتباره قانون محل الانعقاد الو 

 . من القانون المدني المصري  11التطبيق عملا بقاعدة الإسناد المنصوص عليها في المادة 

يدل على أنه يتعين الوقوف ابتداء " 11أوضحت المحكمة أن  تطبيق نص المادة  

على ما تتجه إليه إرادة الصريحة أو الضمنية لتحديد القانون الواجب التطبيق على 

إذا لم يفصح المتعاقد عن إرادتهما في هذا الشأن وجب تطبيق الالتزامات التعاقدية، ف

 فقانون الدولة التي تم فيها العقد
ّ
 .766"قانون الموطن المشترك وإلا

                                                             
ــ، مرج" التجربة الجزائرية نموذجا" ، النظام القانوني لعقود الدولة في مجال الاستثمارإقلولي محمد :أنظر -764 ــ ــ ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ع سابق، ص ــ

549 . 
 .599القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية، مرجع سابق، ص  المنزلاوى صالح،  -765
 :القانون المدني المصري، متوفر على الموقع -766

law.net-http://www.f    

 .594-599المنزلاوى صالح، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية، مرجع سابق، ص ص -

http://www.f-law.net/law/forums/10-%D8%A7%D9%84%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86-%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%AF%D9%86%D9%8A
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يؤيد حرية  1181لقد كان كذلك، القضاء الإنجليزي في أحكامه السابقة قبل عام 

ختيار عن نية وغير المتعاقدين في اختيار القانون الذي يحكم العقد بشرط أن يكون هذا الا 

، ولقد كانت انجلترا أول 767مخالف للنظام العام وأن لا يمنع هذا الاختيار نص في القانون 

 دولة طبقت هذا المبدأ

 اختاره الأطراف الذي التحكيم بالقانون  تلتزم في مجال الممارسة التحكمية محاكم

ادر في قضية ارامكو كم التحكيم الح   ،ومن بين هذه الأحكام، باعتباره قانون إرادتهم ص 

Aramco  دت محكمة تحكيم
 
ركز الدولي في حكمها المضد المملكة العربية السعودية أين أك

ون الدولي الخاص، ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــعلى أنه بمقتض ى مبادئ القان 1154أوت  55المؤرخ في 

ولة القانون الذي اختاره الأطراف صراحة ويطبق في  فالقانون واجب التطبيق على عقد الد 

لابد من اللجوء إلى مبادئ القانون : " وأضاف الحكم. 768مقام ثان قانون الإرادة المفترضة

الدولي الخاص، والمعروفة باسم حرية المتعاقدين أو استقلالية الإرادة وبناء على هذا المبدأ 

لا تطب  .769"يق القانون الذي اختاره الأطراف صراحةوفي أي عقد دولي ينبغي أو 

                                                             
التي طبقت فيها الحرية المطلقة  NETA FOODومن القضايا المعروفة في القضاء الإنجليزي في هذا المجال هي قضية  -767

ينص على أن قواعد لاهاي يجب أن تحكم أي عقد نقل من ذلك البلد، وإن (  نيوفاولند)قانون  باختيار القانون، وملخصها أن

 صريحا بتطبيق هذه القواعد وقامت شركة تجارية مركزها نيويورك 
ً
كل سند شحن بحكم هذا النقل يجب أن يتضمن شرطا

فأصدرت الشركة الناقلة سند الشحن ( مك رنجاس)بالتعاقد في نيوفاولند على نقل بضائع منها إلى نيويورك وكانت البضاعة 

 لتطبيق القانون الإنجليزي ونص آخر يقض ي بإعفاء الشركة من 
ً
 صريحا

ً
 من هذا الشرط، ولكن السند كان يتضمن نصا

ً
خاليا

ان، وبما أن سند ا لشحن كان المسؤولية من أخطاء التابعين، وفي أثناء عملية النقل أصيبت البضاعة بأضرار نتيجة إهمال الرب 

 أن المحكمة 
 
 وفقا لقانون نيوفاولند، لعدم انضوائه على نص يشير إلى تطبيق قواعد لاهاي، إلا

ً
اعتبرت ( مجلس الملك )باطلا

السند صحيحا وفقا للقانون الإنجليزي المختار الواجب التطبيق وفي ردها على الحجة القائلة بوجوب الصلة بين القانون 

إن هذه الصلة ليست ضرورية بتطبيق القانون الإنجليزي، لأنه قد يرغب الأطراف في تطبيق قواعد ": الإنجليزي والعقد قالت

القانون التجاري الإنجليزي لشهرتها وأن قانون العقد طبقا لأحكام القانون الإنجليزي هو القانون الذي اختاره المتعاقدان 

، حسبما تكشف عنه شروط العقد وظروفه وملا
ً
 أو ضمنا

ً
 "بساتهصراحة

دولي الخاصعبد الكريم ممدوح حافظ عرموش -
 
 . 455، ص 1114ن، عمان، .د.الأردني والمقارن، د: ، القانون ال

 898، العقود المبرمة بين والأشخاص الأجنبية، مرجع سابق، ص الحداد حفيظة السيد:راجع في التعليق على هذا الحكم -768

 .وما يليها
 .908، ص 5008عقود البترول، د ار النهضة العربية، القاهرة،  ، التحكيم فيسراج حسن أبو زيد -769
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د في نفس الاتجاه المحكم 
 
ضد الشركة الوطنية SAPHIRفي قضية CAVIN أك

، أن  الإرادة الصريحة أو الضمنية 15/04/1194الإيرانية للبترول في حكمه الصادر بتاريخ 

لك قاعدة هي التي تحدد القانون واجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية، مجسدا بذ

 .770قانون الإرادة

ضد الحكومة الليبية في حكمه " تكساكو" في قضية  DUPPYأجاب المحكم  

ا إذا كان للأطراف حرية في تعيين النظام القانوني الذي  11/01/1199الصادر بتاريخ  عم 

كل الأنظمة القانونية تطبق مبدأ استقلالية الإرادة في مجال العقود : " يحكم عقدهم

 771"الدولية

جارة الدولية بباريس رقم 
ادر في  1515في حكم آخر لمحكمة تحكيم غرفة الت  الص 

ة ومواطن بلجيكي بخصوص  1191سنة  ق بنزاع بين إحدى الدول الإفريقي 
 
ة تتعل بشأن قضي 

عقد امتياز ممنوح له من قبل حكومة هذه الدولة، والتي قامت بإلغائه بإرادتها المنفردة، 

ة باعتباره قانون الإرادة المختار بواسطة قضت المحكمة فيها طب قا لقانون الدولة الإفريقي 

 .الأطراف المتنازعة

جارة الدولية بباريس في حكمها الصادر في 
في  1144كما قضت محكمة غرفة الت 

يبية والمبرم مع مقاول فرنس ي، بتطبيق القانون 
 
ق بأحد عقود الأشغال العامة الل

 
زاع المتعل

 
الن

يبي باع
 
فق عليه من قبل أطراف هذا العقدالل تباره القانون المت 

772. 

  

                                                             
 .815، العقود المبرمة بين والأشخاص الأجنبية، مرجع سابق، ص الحداد حفيظة السيد -770
 .595، التحكيم في عقود البترول، مرجع سابق، ص سراج حسن أبو زيد-771

772-Clunet, 1983, p .910.  
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 تكريس مبدأ قانون الإرادة في الاتفاقيات الدّولية -4

ولي مبدأ حرية الأطراف في اختيار القانون الواجب  كر س مجمع القانون الد 

...  تخضع العقود : " من توصياته على 01حيث نصت المادة  1191التطبيق، في دورة أثينا 

من التوصيات العديد من  05، وتبنت المادة 773"...انون المختار بواسطة الأطرافللق

يجوز للأطراف أن يختاروا : " الحلول التي أجازت للأطراف الاختيار فنصت على ما يلي

كقانون حاكم للعقد إما قانون أو عدة قوانين داخلية أو المبادئ المشتركة بين هذه 

 .774"...القوانين

د مجمع القا
 
ولي نفس الأحكام في دورته الثالثة والستين لعـــام أك ، 1141نون الد 

ول وتشريعاتها أو : " بعنوان Santiago de Compostelaوالمنعقدة في  التحكيم بين الد 

شريعات الأجنبية 
 
ه في المادة "هيئاتها والت الأطراف باستقلال  يتمتع: " على 09، وذلك بنص 

 775"...ئية والموضوعية الواجب تطبيقها على التحكيمكامل في تحديد القواعد الاجرا

ولية كمبدأ من لم يقتصر الاعتراف ب  مبدأ قانون الإرادة في المنازعات الخاصة الد 

ولي الخاص على القوانين الوطنية، والذي تقرره   المبادئ المستقرة في إطار القانون الد 

دته المعاهدات 776ي كذلك العديد من أحكام القضاء الوطني والتحكيم التجار 
 
ما أك

 
،  وإن

ولية المتصلة على نحو مباشر أو غير مباشر بالعلاقات التعاقدية، وأقرت بضرورته  الد 

 :  ونذكر منها

دت
 
الخاصة بالقانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية،  اتفاقية روما أك

رادي المطلق للأطراف، إذ أن  مهمة تحديد القانون واجب التطبيق يتم بآلية الاختيار الا 

يحكم العقد القانون الذي يختاره " من هذه الاتفاقية على أن  4/1نصت المادة 

                                                             
 .104ثمار في العلاقات الخاصة الدولية، مرجع سابق، ص ، عقود الاستبشار محمد الأسعد -773
 .598، التحكيم في عقود البترول، مرجع سابق، صسراج حسن أبو زيد-774
 .108، عقود الاستثمار في العلاقات الخاصة الدولية، مرجع سابق، ص بشار محمد الأسعد -775
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ولي الخاص للعقود، ، 777"الأطراف وما تجدرالإشارة إليه أن  هذه الاتفاقية تعد  كالقانون الد 

ول الأع  .778ضاءبالنظر إلى الثقل القانوني الذي تمثله الثقافات التي تنتمي إليها الد 

دت
 
المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على  1149لعام  اتفاقية لاهايكذلك  أك

ه 09عقود البيع الدولي للبضائع في نص المادة 
 
يسري على عقد البيع القانون : " على أن

  .779"الذي اختاره الأطراف

يق المتعلقة بالقانون الواجب التطب 1155أخذت بنفس الإتجاه اتفاقية لاهاي لعام 

ولية للمنقولات المادية  في المادة   . 780منها 01على البيوع الد 

الخاصة بالقانون الواجب  1118لعام  اتفاقية مكسيكونلاحظ هذا التوجه في 

ولية التي ابرمت بين دول الأمريكيتين الشمالية والجنوبية، حيث  التطبيق على العقود الد 

ولي الخاص، والعمل على تجانس أكد أطرافها مواصلة التطور في بناء صياغة ال قانون الد 

ولية، واضعين في اعتبارهم الاستقلال الاقتصادي لكل منهم،  الحلول لقضايا التجارة الد 

ومن أجل تحقيق ذلك يجب إزالة الفروق بين أنظمتهم القانونية، وبناء على ذلك جاءت  

تاره الأطراف، واتفاق العقد يحكم بواسطة القانون الذي اخ: " منها بما يلي 09المادة 

الأطراف على هذا الاختيار يجب أن يكون واضحا جليا، وفي حالة عدم وضوح هذا 

 .781"الاتفاق يستخلص ضمنيا من سلوك الأطراف ومن بنود العقد

                                                             
777

- L’article 3 stipule : «  Le contrat est régi par la loi choisi par les parties ce choix doit être exprès 

ou résulte de façon certaine des dispositions du contrat ou à une partie seulement de leurs contrat ». 
778

- LOUSSOURN Yvon et BERNAND Thierry, Droit international privé, 5 
eme 

Ed, Paris, 1996, 

p. 428. 
المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على بيع الأشياء  1155لتعديل اتفاقية لاهاي لعام  1149تفاقية لاهاي لعام جاءت ا -779

ــالمنقولة المادية، حيث أخذت هذه الاتفاقية الجديدة بعين الاعتبار التطورات الحديثة في مجال التجارة ال ــ ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ دولية ، التي من ــ

 .بخصوص توحيد الأحكام الموضوعية لقد لبيع الدولي للبضائع 1140اقية فينا لعام أهمها ابرام اتف

 .141الجواري سلطان عبد الله محمود، عقود التجارة الإلكترونية والقانون الواجب التطبيق، مرجع سابق، ص: أنظر -

 104التطبيق، مرجع سابق، ص زمزمي ابراهيم بن أحمد سعيد، عقود التجارة الإلكترونية والقانون الواجب  :كذلك-
780

 -LOUSSOUARN Yvon et BOUREL Pierre, Droit international privé,  5
 éme

 Ed, Dalloz, 

PARIS , 1996 , p. 428. 

-DERRUPPE Jean, Droit international privé, 13 
éme

, Dalloz, PARIS, 1999, p. 124. 
 .105الإلكترونية والقانون الواجب التطبيق، مرجع سابق، ص ، عقود التجارة زمزمي ابراهيم بن أحمد سعيد -781



اني
ّ
 التنازعقواعد لمنهج الدّولي العقد على الموضوعية القواعد تطبيق اسناد            الفصل الث

 

383 
 

ولية في ه  ا في مجال التحكيم، فقد نصت معظم الاتفاقيات الد  لشأن، ذا اـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــأم 

ائمة على تطبيق قانون الإرادة على النزاع المطروح على  وغالبية أنظمة هيئات التحكيم الد 

بشأن التحكيم التجاري  1191لعام  اتفاقية جنيفمن  09قضاء التحكيم، منها المادة 

ه
 
ولي التي نصت على أن يطبق  على موضوع  القانون الذي تم اختياره من جانب : " الد 

وعند عدم وجود مثل هذا الاختيار يطبق القانون الذي تشير إليه قاعدة الأطـــراف، 

 .782" الاسناد الملائمة التطبيق مع مراعاة الأعراف التجارية

ولية المعدلة  19/1جاء كذلك في نص  المادة  جارة الد 
من قواعد تحكيم غرفة الت 

ارية في   : على أنه   1114جانفي  01والس 

على القواعد القانونية الواجبة على المحكم تطبيقها على  للأطراف حرّية الاتفاق" 

زاع
ّ
 موضوع الن

م قواعد  ةوفي غياب اختيار الأطراف لقواعد القانون واجب
ّ

طبيق، يطبّق المحك
ّ
الت

 .القانون الذي يراها ملائمة

حكيم في الاعتبار أحكام العقد والأعراف التجارية 
ّ
وفي كلّ الحالات تأخذ محكمة الت

رة
ّ
 ."المؤث

د المادة  
 
ق  54كما تؤك

 
من القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي فيما يتعل

 : بالقانون الواجب التطبيق على التحكيم على أن  

ه إشارة مباشرة "
ّ
أي اختيار لقانون دولة ما أو نظامها القانوني يجب أن يؤخذ على أن

فق إلى القانون الموضوعي لتلك الدولة وليس إلى قواعدها ال
ّ
خاصة بتنازع القوانين ما لم يت

رفان صراحة على خلاف ذلك
ّ
 ".الط

                                                             

ولي  -782  (.1191جنيف )الاتفاقية الأوروبية للتحكيم التجاري الد 

.international-commercial-arbitrage-l-sur-eeuropeenn-www.ohadac.com/.../convention 

 

http://www.ohadac.com/.../convention-europeenne-sur-l-arbitrage-commercial-international
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جاري من  51/5وقدأخذ بهذا التوجه في المادة 
ّ
 معاهدة عمّان العربية للتحكيم الت

ت على أنه1149لسنة  رفين " : ، حيث نص 
ّ
زاع وفقا للعقد المبرم بين الط

ّ
تفصل الهيئة في الن

فق عليه ال
ّ
رفانوأحكام القانون الذي ات

ّ
 .783"ط

  خضوع العقد لقانون الإرادة الانتقادات الموجهة لقاعدة -ثالثا 

ازدهرت قاعدة خضوع العقد لقانون الإرادة، كما أسلفنا، في القرنين الثامن عشر 

 لمبدأ سلطان الإرادة، الذي يتكون من 
ً
 عن الحرية التعاقدية تطبيقا

ً
والتاسع عشر، تعبيرا

رادة لإنشاء التصرف القانوني، وقدرة الإرادة على تعيين آثار عنصرين أساسين هما كفاية الإ 

 .التصرف القانوني

نما هذا المبدأ في ظل المذاهب الفردية، إذ كان من اهتمامها في مجال القانون نظرية  

 .784القانون الطبيعي، وفي مجال الاقتصاد، نظام الاقتصاد الحر

 أن  هذا المبدأ ورد عليه فيما بعد، في أو 
 
ائل القرن العشرين عدة قيود أسهمت في إلا

تعيين حدوده، وذلك بفعل الاتجاهات الاجتماعية والاشتراكية وتدخل الدولة في مجالات 

 لذلك خضعت قاعدة 
ً
خضوع العقد "عديدة في النشاط لم تكن تساهم فيها من قبل، وتبعا

بل الأساسية في تعيين  ، لبعض القيود ولكنها مازالت هي القاعدة التقليدية"لقانون الإرادة 

ها قد تعرضت   أن 
 
القانون الذي يحكم موضوع العقد، ورغم رسوخ هذه القاعدة إلا

 : لانتقادات نوجزها فيما يأتي

                                                             
-510، مرجع سابق، ص ص " التجربة الجزائرية نموذجا" ، النظام القانوني لعقود الدولة في مجال الاستثمارإقلولي محمد -783

511 . 
 عن ذلك، هناك يستثنى من هذه المبدأ خضوع العقد متى كان واردا على عقار كقاعدة عامة لقانون موقع العقار، فض  -784

ً
لا

عقود ومسائل أخرى تخرج من نطاق هذا المبدأ، منها ما يتعلق بالقواعد الآمرة أوالمتعلقة بالنظام العام، لأن مجال تطبيق 

الإرادة هو ما يتعلق بالقواعد المكملة أو المفسرة أو المقررة لإرادة الأفراد التي تنظم العلاقات الخاصة بينهم، وكذلك يخرج من 

 عقود العلاقات التي ينظمها  نطاقه
ً
تحديد أهلية أطراف العلاقة لأنها محكومة بقانون الجنسية، وتخرج من نطاقه أيضا

المشرع لأسباب اقتصادية أو اجتماعية مثل علاقات العمل والضمان الاجتماعي، وكذلك المسائل المتعلقة بالميراث والوصية، 

 إلى مسائل الأحوال الشخصية وعقود ال
ً
تأمين المتعلقة بالعقار والأموال المنقولة التي يحكمها قانون الدولة التي يوجد إضافة

 .فيها هذا المنقول وقت وقوع الأمر الذي ترتب عليه كسب الحق أو فقدانه
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التسليم بحرية المتعاقدين في اختيار القانون الذي يحكم العقد، يعني الاعتراف  -1

نها عبارة ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــلهما بحل تنازع القوانين، مع أن  هذه المسالة تعتبر من ص
 
ميم عمل المشرع، لأ

 .عن عملية تحديد لنطاق سلطان القانون 

إذا كان قانون الإرادة هو الذي يحكم العقد ويمنحه بذلك قوته الملزمة، فما هو -5

ه الق
 
انون الذي القانون الذي يحكم اتفاق المتعاقدين على اختيار هذا القانون؟ إن قيل إن

اختاره المتعاقدان، فإن  من شأن ذلك الوقوع في حلقة مفرغة، إذ يستمد القانون المختار 

 .اختصاصه من سلطان الإرادة، في حين تستمد الإرادة قوتها الملزمة من هذا القانون المختار

 بمقتض ى قانون يضع جزاءً على  
 
 إلا

ً
 عن ذلك، فإن  العقد لا يكون ملزما

ً
فضلا

ه، فكيف يستقيم ذلك مع القول بأن العقد هو الذي يحدد القانون الذي يحكمه، مخالفت

وإذا كان الأمر كذلك، فمعنى هذا أن الاتفاق الذي يتم بموجبه تحديد القانون الذي يحكم 

 .العقد هو نفسه غير خاضع لقانون يحكمه

نتائج غير إن قاعدة خضوع العقد لقانون الإرادة، إذا طبقت فإنها قد تؤدي إلى  -4

مقبولة، عندما يقض ي هذا القانون ببطلان العقد الذي اختار المتعاقدان وضع العقد تحت 

 يبطل 
ً
، إذ لا يعقل أن يختار المتعاقدان قانونا

ً
 أم جزئيا

ً
حكمه سواء كان هذا البطلان كليا

 
ً
 أو جزءا

ً
ات ، ويدفع أنصار قاعدة خضوع العقد لقانون الإرادة هذه الانتقاد785عقدهما كلا

 : بما يأتي

  

                                                             
785

- voir : Toubiana Annie, Le domaine  de  la  loi du  contrat en droit privé, Thèse de 

doctorat, PARIS, 1972. 
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إن اختيار القانون الواجب التطبيق على العقد لا يقوم على مبدأ سلطان الإرادة   -8

مباشرة لأن  هذا الاختيار مستمد من قاعدة الإسناد التي تترك للمتعاقدين حرية الاختيار، 

ق وهي قاعدة موجودة في قوانين أكثر الدول، فكأن  اختيار الإرادة  للقانون واجب التطبي

يرتد في النهاية إلى سيادة القانون، كما أنه يجب عدم الخلط بين سلطان الإرادة في اختيار 

القانون الذي يحكم العقد المستمد من قاعدة الإسناد، وسلطان الإرادة في تنظيم شروط 

 .  786العقد حيث تكون خارج نطاق مشكلة تنازع القوانين

 عن العقد إن  الاتفاق على اختيار القانون الذي ي -5
ً
 مستقلا

ً
حكم العقد، يعد  عقدا

ل هو مجرد اختيار القانون الواجب  الذي يحكمه القانون المختار، فموضوع العقد الأو 

 .التطبيق على العقد الثاني، وهو العقد الأصلي

قوته الملزمة من  يستمد الاتفاق على القانون واجب التطبيق بموجب هذا الرأي

لقاض ي، التي خولت الأفراد حرية اختيار القانون الذي يحكم قاعدة الإسناد في قانون ا

 .787الالتزامات التعاقدية

 بتحديد القانون الذي يحكم عقدهما، ويرى -9
ً
 إن المتعاقدين لا يقومان تماما

أن إرادة  المتعاقدين لا تقوم بتعيين القانون المختص، وإنما هي تقوم بتركيز ( باتيفول )

 .العقد في مكان معين

ا ما تم تركيز العقد على هذا النحو، فإن  قانون المكان الذي اختاره المتعاقدان هو إذ 

الذي يسري على العقد، وعلى هذا يمكن القول أن دور الإرادة  ينحصر في تركيز العقد في 

مكان معين، ولا شأن لها في اختيار القانون الواجب التطبيق على العقد، وإذا كان الأمر 

الغريب أن يقض ي القانون الأجنبي ببطلان العقد في بعض الفروض، فهذا كذلك، فليس من 

                                                             
 .41، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية مرجع سابق، صهشام علي صادق-786

787
- POMMIER JEAN Christophe, Principe d’autonomie et loi du contrat en droit conventionnel, 

op, cit, p.130. 
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البطلان ليس نتيجة لتطبيق القانون الذي اختاره الطرفان، بل هو نتيجة لأعمال حكم 

 . 788القواعد الآمرة في قانون المكان الذي تركزت فيه العلاقة التعاقدية

لخلاف الفقهي حول قاعدة تبقى هذه الانتقادات والرد عليها، تدخل في نطاق ا 

  789.خضوع العقد لقانون الإرادة والدور الذي تقوم به الإرادة

 كيفية تعيين قانون الإرادة -رابعا

 كانت قيمة الانتقادات الموجهة، فإن  ذلك لن يمنع من استقرار القاعدة في أكثر 
ً
أيا

ول التي يكون القضاء فيه  للقانون القوانين الوضعية، وأحكام القضاء في الد 
ً
 رسميا

ً
ا مصدرا

 أنه ثمة تساؤل يط
 
رح نفسه في هذا المجال، وهو ـــــــــــــــــــــــــــــــوخاصة في بلاد القانون العام، إلا

 كيفية التعبير عن الإرادة ؟

عبير عن الإرادة بصورة صريحة أو بصورة ضمنية لاختيار القانون الواجب  يكون الت 

ولي، وهو ما سيتم التفصيل فيهتطبيقه على الالتزام ال  .تعاقدي الد 

 الاختيار الصريح للقانون الواجب التطبيق-1

إذا كان القانون قد اعترف للمتعاقدين بالحق في تعيين القانون الذي يحكم 

عقدهم، فإن  المقتض ى الطبيعي، أن يمارس هؤلاء ذلك الحق بإعلان إرادتهم الصريحة أن  

ولة أو تلك ، أو حتى القواعد الموضوعية التي استقرت في مجال معين، هو 790قانون هذه الد 

ا بصدد الاختيار الصريح، أو الإرادة  الواجب التطبيق عند المنازعة، فإن تم ذلك كن 

 .الصريحة لقانون العقد

                                                             
 .54ع سابق ، ص ، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجهشام علي صادق -788

789
-ELGHARBI Mustafa, « Justice contractuelle et liberté de la volonté: un rapport 

problématique », Revue de la recherche juridique, droit prospectif,  30
éme 

  Année, N°107, 2005, pp. 
180. 

790
 - FOUCHARD Philippe& GAILLARD Emmanuel et BERTHOLD Goldman, Traité de 

l’arbitrage commercial international, op.cit,  p.799 et s.   
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لقد أكدت القوانين الوطنية وكذا الاتفاقيات الدولية، أن  الإرادة التي يعتد بها في 

لتطبيق على العقد، هي تلك التي يعلنها الأطراف صراحة، أو تلك التي تحديد القانون واجب ا

حيث تضمنت هذه القوانين، إشارات واضحة للاختيار ،791تكشف عنها الظروف ضمنا

 .الصريح في مختلف العقود وبطرق مختلفة

ه 90المادة نجد مثلا، 
 
التعبير عن الإرادة : "...من القانون المدني الجزائري تنص على أن

لم ينص القانون أو يتفق الطرفان  اويجوز أن يكون التعبير عن الإرادة ضمنيا إذ...ون يك

 .792"على أن يكون صريحا

ن لنا أن  المشرع قد أخذ بالإرادة الصريحة والضمنية معا باستقراء النص، يتبي   

 .ويرجع أمر الكشف عما قصده المشر ع للقضاء

همن القانون المدني الجزائر  14تنص المادة 
 
: ي في مجال الالتزامات التعاقدية، على أن

يسري على الالتزامات التعاقدية القانون المختار من المتعاقدين إذا كانت له صلة "

حقيقية بالمتعاقدين أو بالعقد، وفي حالة عدم إمكان ذلك يطبق قانون الموطن المشترك 

 .أو الجنسية المشتركة

 .793... "ل ابرام العقدوفي حالة عدم امكان ذلك يطبق قانون مح 

ا أسلفنا، ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالعديد من الاتفاقيات الدولية، كم كما نص على الاختيار الصريح في

على  4/1ومن أهم هذه الاتفاقيات هي اتفاقية روما للالتزامات التعاقدية التي نصت مادتها 

                                                             
 عن ذلك، هناك عقود ومسائل أخرى تخرج  -791

ً
تستثنى من هذه المبدأ حيث تخضع كقاعدة عامة لقانون موقع العقار، فضلا

لنظام العام، لأن مجال تطبيق الإرادة هو ما يتعلق من نطاق هذا المبدأ منها ما يتعلق بالقواعد الآمرة أو الناهية المتعلقة با

بالقواعد المكملة أو المفسرة أو المقررة لإرادة الأفراد التي تنظم العلاقات الخاصة بينهم، وكذلك يخرج من نطاقه تحديد أهلية 

 عقود العلاقات التي ينظمه
ً
ا المشرع لأسباب اقتصادية أطراف العلاقة لأنها محكومة بقانون الجنسية ، وتخرج من نطاقه أيضا

 إلى مسائل الأحوال 
ً
أو اجتماعية مثل علاقات العمل والضمان الاجتماعي، وكذلك المسائل المتعلقة بالميراث والوصية، إضافة

 الشخصية وعقود التأمين المتعلقة بالعقار والأموال المنقولة التي يحكمها قانون الدولة التي يوجد فيها هذا المنقول وقت وقوع

 الأمر الذي ترتب عليه كسب الحق أو فقدانه
 .ومتمم، مرجع سابق معدل   المدني القانون  يتضمن ،54-95 رقم أمر -792
 .المرجع نفسه -793
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جانب الأطراف ويجب أن يكون هذا الاختيار  يحكم العقد بالقانون المختار من:" ما يلي

 ...."صريحا

 مجمع القانون 
 
نظرا لأهمية الاختيار الصريح للقانون واجب التطبيق، فقد حث

على ضرورة تعبير الأطراف عن إرادتهم صراحة  1199الدولي، في دورة انعقاده بمدينة أسلو 

يتعين على الأطراف اختيار :" 5/1في اختيار القانون الواجب التطبيق حيث نصت المادة 

 . 794"القانون الواجب التطبيق على عقدهم صراحة

يكون الاختيار صريحا إذا ما تم الاتفاق على القانون واجب التطبيق بموجب شرط 

، ويشترط أن 795صريح يدرج ضمن شروط العقد الأصلي، أو بمقتض ى اتفاق مستقل عنه

ال فقه القانون الدولي الخاص يشترط وجود يكون القانون المختار ذا صلة بالعقد، فماز 

هذه الصلة، مقررا أن  الدافع المشروع لاختيار الأطراف لقانون دولة هو الذي ينفي نية 

 بوجود صلة بين 
 
الغش، ويؤكد هذا الفقه أن  الدافع على الاختيار لا يكون مشروعا إلا

ية للعقد كمحل الإبرام أو محلا الدولة التي تم اختيار قانونها، وبين بقية العناصر الموضوع

 .لتنفيذ أو قانون موطن الأطراف أو قانون جنسيتهم

اض ي أن يستبعد القانون المختار، ــــــــــــــــــــــــــــــــــإذا انعدمت تلك الرابطة أو الصلة، حق  للق 

 .796وينهض بنفسه بمهمة البحث عن القانون الذي تتوفر معه الصلة المذكورة

                                                             
 . 111،  قانون العقد الدولي، مرجع سابق، ص عبد الكريم احمد سلامة  -794

 .1019، ص111ق، هامش رقمعلم قاعدة التنازع والاختيار بين الشرائع، مرجع ساب: أنظر كذلك مرجعه -

، وعند بحثه القانون الواجب التطبيق على الاتفاقات 1191أن  نفس المجمع في دورة انعقاده بأثينا عام : وورد في المرجع نفسه-

من المأمول فيه أن يعين :" من قرار المجمع على أنه 8/1والعقود بين الدولة و أحد الأشخاص الخاصة الأجنبية، نصت المادة 

 ". طراف صراحة القانون واجب التطبيق على عقدهمالأ 
 .81، تدويل العقد، مرجع سابق، ص طرح البحور علي حسن فرج -795
 .1019علم قاعدة التنازع والاختيار بين الشرائع، مرجع سابق، ص ،عبد الكريم احمد سلامة -796

فالمشرع يعترف للقاض ي بدور . ف أو استبعادهمنح المشرع الجزائري سلطات واسعة للقاض ي في الأخذ بقانون إرادة الأطرا -

ذلك بالبحث في مسألة تركيز العقد الذي أبرمه . أساس ي في تحديد القانون الواجب التطبيق، على الالتزامات التعاقدية

تاره الأطراف، فإن توصل إلى أن تركيز الأطراف للعقد وفق القانون المختار صحيحا يطبقه، أما إن رأى أن القانون الذي اخ

 إذا . الأطراف لا يشكل صلة حقيقة بالمتعاقدين أو بالعقد فيستبعده
 
فالقاض ي لا يطبق القانون المختار من قبل الأطراف إلا
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ابل ذهب اتجاه آخر، إلى القول بأن  حرية الأطراف في اختيار القانون الواجب بالمق 

التطبيق هي حرية مطلقة، وليس للقاض ي تغيير القانون المختار بادعاء أنه يفتقد الصلة 

المزعومة بينه وبين الرابطة العقدية، لأن  من شأن ذلك أن يخل بالتوقعات المشروعة 

ولي الخاص إلى حمايتهاللأطراف ويهدد المصالح الفر   .797دية التي يسعى القانون الد 

 1155لهذا، نجد أن  أهم اتفاقيات القانون الواجب التطبيق كاتفاقية لاهاي لعام  

ولي للبضائع واتفاقية روما  ولي للمنقولات المادية، واتفاقية لاهاي بشأن البيع الد  للبيع الد 

لمتعاقدين حرية مطلقة في اختيار القانون المتعلقة بالالتزامات التعاقدية، قد خولت ا

 بما تقرره القواعد الآمرة 
 
الواجب التطبيق، ولا تتقيد المحكمة في تطبيق القانون المختار إلا

ولة الأوثق صلة بالعقد  .798في قانون الد 

إذا كان الأصل أن يكون الاتفاق على القانون الواجب التطبيق لحظة أبرام العقد  

عنه، فإن  هذا  اتفاق مستقلدرج ضمن العقد الأصلي أو بمقتض ى ي شرط صريحبموجب 

دت على ذلك المادة 
 
 4/5الاتفاق يمكن أن يتراخى إلى مرحلة لاحقة على ابرام العقد، وقد أك

المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية  1140من اتفاقية روما لعام 

ف في أي ّ وقت الاتفاق على اخضاع العقد لقانون آخر يحق للأطرا: " التي نصت على أنه

                                                                                                                                                                                         

 في حالة تحقق القاض ي أن ، قة العقدتأكد أنه يعبر عن مركز الثقل الفعلي في العلا=
 
بالتالي إرادة الأطراف لا يعمل بها إلا

إن تأكد  القاض ي من ذلك هل نقول أن الأطراف قد اختارا القانون . انون الذي تم تركيز العقد فيهالقانون المختار هو الق

الواجب التطبيق بأنفسهم؟ في هذه الحالة يمكن القول أن الأطراف ساعدوا القاض ي في تحديد القانون الذي تم فيه تركيز 

 .العقد الذي أبرماه

على قاعد إسناد أصلية، ليست بتطبيق قانون الإرادة، بل هي تطبيق  14/1دة من خلال ذلك يفهم أن المشرع نص في الما-

بما أنه على القاض ي البحث والتأكد من أن القانون المختار من . بالمتعاقدين أو بالعقد( الذي له صلة حقيقية)القانون الأوثق 

 .ي لقانون الإرادةوهو ما يتنافى مع مبدأ خضوع العقد الدول. قبل المتعاقدين يمثل صلة حقيقية

وفي حالة عدم إمكان ذلك . فالأجدر من المشرع أن ينص على تطبيق القانون الذي اختاره المتعاقدين على الالتزامات التعاقدية

 .يطبق القانون الذي له صلة حقيقية بالمتعاقدين أو بالعقد

 .118ين النظرية والتطبيق، مرجع سابق، ص ، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بياقوت محمد محمود  -797
 . 101الروابط العقدية الدولية بين النظرية الشخصية والموضوعية، مرجع سابق، صياقوت محمد محمود،   -798
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بإجراء اختيار لاحق يتم تبعا لنفس المادة، أو  غير الخاضع له من قبل، وسواء تم ذلك

 ". بمقتض ى نصوص أخرى 

ولي الخاص السويسري التي  119/4أخذ بالفكرة السابقة المادة  من القانون الد 

ه
 
 ...".جراؤه أو تعديله في أيّ وقت اختيار القانون  يمكن ا: " تقض ي بأن

 انون الذي يحكم عقدهم،ــــــــإذن، وباعتبار أن  أطراف العقد قد اختاروا صراحة الق

ه يبقى على المحكمة تطبيق ذلك الاختيار،
 
ا في حالة عدم اختيارهم له، وجب عليها ــــــــــــــــــــــــــــــــأمفإن

العوامل التي تحيط بالعقد وهذا يعني الاختيار أو كذلك الكشف عن القانون من خلال 

 .الإرادة الضمنية

 الاختيار الضمني للقانون واجب التطبيق-2

ولية تحديد القانون الواجب تطبيقه   من النادر أن يتجاهل الأطراف في العقود الد 

ضحة، عليها بصورة صريحة، ومع ذلك فهناك من الحالات ما لا تكون فيها إرادة الأطراف وا

، خوفا من فشل عملية ابرام العقد، فيسعى القاض ي 799وقد يكون ذلك عن إهمال أو عمدا

 .أو المحكم إلى البحث عنها في ضوء تعبير ضمني عنها

، يستخلصه القاض ي أو المحكم 800يعتبر الاختيار الضمني اختيار حقيقي غير معلن 

ولية بين أن يتم من ظروف الحال، وعليه تساوي أغلب القوانين الوطنية والات فاقيات الد 

اختيار القانون صراحة أو ضمنا، فتؤكد على ضرورة البحث عن الإرادة الضمنية 

 .للمتعاقدين

لهذا، فإن  القيمة القانونية بين الاختيار الصريح والضمني قيمة متساوية، ولكنها 

ند إلى محض تغلق الطريق أمام ما يطلق عليه الإرادة المفترضة بحسبان هذه الفكرة  تست

                                                             
799

-GOURION Pierre, PEYRAD Alain George, SOUBEYRAND Nicolas, Droit du commerce 

international, 4eme Ed, L.G.D.J, PARIS, 2008, p.172. 
800

 - POMMIER Jean-Christophe, Principe d’autonomie et loi du contrat en droit international 

privé conventionnel, Op.cit, p. 97. 
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مجاز من جانب القاض ي، يتم بمقتضاه افتراض إرادة لم تكن موجودة وغير حقيقية  يحيط 

 .801بها الكثير من اللبس والغموض

يتم استخلاص الاختيار الضمني من نصوص العقد أو من ظروف التعاقد، شرط  

ي، أن يكون أن تكون الإرادة الضمنية مؤكدة، ومن الحالات التي تعبر عن الاختيار الضمن

العقد من العقود النموذجية التي تنتمي إلى نظام قانوني محدد، مثل وثيقة التأمين التي 

ها تخضع للقانون الإنجليزي، أو استخدام  ولية، والمعروفة أن  تنتمي إلى هيئة اللويدز الد 

آخر صيغة الشروط العامة للعقد المعروفة في القانون الألماني، أو ايراد عقد يرتبط بعقد 

سابق له تم فيه اختيار القانون الواجب التطبيق على نحو صريح، فيستفاد انصراف 

الإرادة إلى تطبيق القانون المختار
802. 

لقد استقر القضاء والتحكيم على وجود عدة قرائن تدل على الإرادة الضمنية 

 .بخصوص قانون العقد

 دور العمل القضائي في تحديد الإرادة الضمنية –أ 

همة العمل القضائي في تطبيق القانون واجب التطبيق على عقود التجارة تظهر م 

ولية في اتجاهين هما تطبيق القرائن عن الإرادة الضمنية، ومهمة  الكشفمهمة : الد 

 فكيف يتم ذلك؟. التشريعية للكشف عنها

يتحدد دور القضاء في الكشف عن الإرادة الضمنية في ضوء ما سمحت به القوانين  

اخ القانون واجب التطبيق  اختيار الغالب أن يتملية، وحتى بعض الاتفاقيات الدولية، فالد 

بصفة صريحة، غير أن الإرادة الصريحة لا تعد  وحدها ضابطا للإسناد في الالتزامات 

التعاقدية، بل اعتمدت أغلب التشريعات على الإرادة الضمنية كضابط للإسناد أيضا، 

عن تطبيق قانون معين، بل يقتصر دور هذه الأخيرة على تبني حيث لا تعلن الإرادة صراحة 

                                                             
 .94الروابط العقدية الدولية بين النظرية الشخصية والموضوعية، مرجع سابق، ص ياقوت محمد محمود،   -801
 :الفقهي حول الإرادة الضمنية راجع في موضوع الاختلاف -802

 .515، النظام القانوني للعقود المبرمة بين الدول والاشخاص الأجنبية، مرجع سابق، ص علي محمد عبد الكريم 
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بعض المؤشرات أو الظروف التي تحيط بالعملية التعاقدية، وهنا تظهر أهمية العمل 

القضائي في استكمال مهمة الإرادة في تحديد قانون مناسب للعقد عند عرض النزاع على 

 .القضاء

ضائي لذلك التحديد، هو التعبير عن يذهب اتجاه فقهي للقول بأن  التبرير الق -

الإرادة الضمنية للمتعاقدين والتي يستخلصها القاض ي من الظروف التي رافقت العملية 

 .التعاقدية، والتي من شأنها الكشف عن تلك النية

أما التبرير الحقيقي فهو إعمال المركز الفعلي للعلاقة، الذي يستنتج موضوعيا من  -

 . 803تعاقدية التي يعتمدها القضاء في بحثه عن الإرادة الضمنيةخلال عناصر العملية ال

ه يعتمد على  
 
الحقيقة أن  القاض ي وهو يبحث لكشف الإرادة الضمنية، فإن

، وتجمع الأولى كل 804خارج العقد، ومؤشرات داخل العقد أو ذاتيةمؤشرات : هي مؤشرات

 .من المؤشرات الخاصة والعامة والمكملة

، أنها ليست عامة في كل العقود وتتجلى في مضمون اصةالمؤشرات الختعني  

القانون، فمثلا إذا كان أحد القوانين المتصلة بالعلاقة يقض ي بصحة العقد خلافا للقوانين 

حيث حكم القضاء  الأخرى، فإنه من الأولى إعمال القانون الذي يقر  بصحة العقد،

ه إذا اتصل العقد بقانون دولتين في نف
 
س الوقت وكان قانون أحدهما يقض ي الفرنس ي، بأن

ه الأقرب إلى طبيعة الأمور هو تطبيق قانون هذه 
 
 لقانون الدولة الأخرى، فإن

ً
ببطلانه خلافا

 .الأخيرة

                                                             
هناك من الفقه من رفض فكرة الإرادة الضمنية، مفضلا عند سكوت المتعاقدين عن الاختيار الصريح لقانون العقد أن  -803

للعقد تمهيدا لإسناده للقانون الأوثق صلة به، إسوة بمنهج القضاء الفرنس ي الحديث الذي ذهب إلى  يتصدى القاض ي  مباشرة

 . اعتناق نظرية باتيفول ، وحجة هذا الاتجاه أن  تركيز العقد يحقق أمانا أكثر للمتعاقدين

 .94جع سابق، ص، الروابط العقدية الدولية بين النظريتين الشخصية والموضوعية، مر ياقوت محمد محمود -
804

-CHABET Cyril,« Le choix d’une loi par un consommateur  doit être 

explicite »,Communication Commerce Electronique, N° 12 décembre, 2005 p. 31. 
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ا   ها تتصل بكل العقود، فيتم استخلاصها من نصوص  ،المؤشرات العامةأم  فتعني أن 

ؤشر يخرج عن العقد، أن يدج ــــــــــــــــــالعقد، ومن الحالات التي تعبر عن الاختيار الضمني، وكم

فيه شرط يجعل الاختصاص بشأن المنازعات المتعلقة به من اختصاص محاكم دولة 

 يتعارض ذلك مع نصوص أخرى في العقد، يمكن استخلاص تلك الإرادة  معينة،
 
على ألا

ر به العقد، أو عملة الوفاء  .805كذلك، من خلال اللغة التي حر 

ان أبرام العقد، الذي استندت إليه غالبية القوانين والقرارات يدخل فيها مك 

القضائية، لما يحققه من آثار عملية، وأيضا مكان التنفيذ الذي هو العنصر المادي الذي 

تتركز فيه مختلف المصالح، ومع ذلك فهو مؤشر يتعذر تطبيقه عندما تتعدد أماكن 

اتفاق المتعاقدين على تنفيذ العقد في  القضاء المختلط في مصر، بأنالتنفيذ، فقد حكم 

 .806دولة معينة قد يستنبط منه رغبتهما في إخضاع العقد لقانون هذه الدولة

ا   ، فترتبط بالأشخاص المتعاقدة وجنسيتهم ومحل إقامتهم المؤشرات المكملةأم 

 .وغيرها

من أحكام القضاء العربي في استخلاص الإرادة  الضمنية، حكم أصدرته محكمة 

لو كان العقد يتصل بقانون دولتين في نفس الوقت وكان : " جاء فيه 1150رباط لسنة ال

 لقانون الدولة 
ً
قانون إحداهما يتضمن أحكام لتنظيم هذا النوع من العقود خلافا

الأخرى والذي لا يتضمن مثل هذه الأحكام فقد يبدو من المنطق تطبيق قانون الدولة 

 .807"الأولى بوصفه قانون الإرادة

                                                             
رامه جنسية لقد رأى بعض الفقه أنه يخرج من نطاق مظاهر الإرادة الضمنية  الأحوال المذكورة، لغة العقد، مكان اب  -805

المتعاقدين، حيث يرى هذا الفقه أن  مثل هذه العناصر لا تحمل في ذاتها اليقين اللازم لتحديد قانون العقد ، وإن كان يمكن أن 

تدخل في تقدير ظروف التعاقد، وهي في كل الأحوال  مسألة وقائع يقدرها قاض ي الموضوع وتمارس عليه المحكمة العليا رقابة 

 .ستخلاصالتأكد من صحة الا 

 .55طرح البحور علي حسن فرج، تدويل العقد، مرجع سابق، ص : أنظر -
 .515المرجع نفسه، ص -806
 . 955، المرجع السابق، ص هشام علي صادق ،  أشار إليه14/8/1150حكم محكمة الرباط في  -807
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رت عليه  من  11المادة يتجلى الأخذ بالإرادة الضمنية في القوانين الوطنية فيما عب 

ما لم يتفق المتعاقدان أو ... يسري على الالتزامات التعاقدية: " القانون المدني المصري 

 .808"يتبين من الظروف  قانونا آخر هو  يراد تطبيقه

اتفاق على أن   5001عام من القانون الروس ي الصادر  151/5كما نصت المادة   

الأطراف على اختيار القانون الواجب التطبيق يجب أن يكون صريحا، أو يمكن 

، ونفس الفكرة استخلاصه بشكل واضح من نصوص العقد أو مجموع ظروف الموضوع

التصرف القانون سواء : " على أن 411/1أخذ بها القانون الكندي لإقليم الكيبك في المادة 

ر أجنبي أم لا يكون محكوم بالقانون المحدد في العقد بوضوح أو انطوى على عنص

 .809"بواسطة القانون الذي يمكن استنتاجه بشكل مؤكد من أحكام هذا العقد

ا بالنسبة للمشرع الجزائري فلم يبين موقفه بصفة صريحة من الإرادة الضمنية،  أم 

ه  14لأن  الظاهر من نص المادة 
 
أخذ  بالإسناد الصريح دون من القانون المدني يوحي أن

، وقد يفسر هذا التجاهل في رغبة 5005الضمني، ولم يتحدد موقفه حتى بعد تعديل 

 .المشرع في تطبيق الضوابط الاحتياطية الواردة في نفس المادة

باعتبار أن  هذا ما يتماش ى مع طبيعة  810هناك من يرى أن  المشرع أخذ بالإرادتين معا 

لي لقانون المختص، ومن ــــــــــــــرة الدولية، وهو ما يشكل الإسناد الأصالإسناد في عقود التجا

أخذ بالإرادتين، وهو ما يظهر ـــــــــــــــــــــــجهة أخرى نجد أن  القواعد العامة في القانون الجزائري ت

 .من القانون المدني الجزائري  09جليا في نص المادة 

  

                                                             
  law.net-http://www.f:القانون المدني المصري، متوفر على الموقع -808
 .549-549، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية، مرجع سابق، ص ص المنزلاوى صالح: نقلا عن -809
، ملتقى وطني حول تنظيم العلاقات "من التقنين المدني الجزائري  14ية لنص المادة دراسة تحليل" ، بلميهوب عبد الناصر -810

ــدي مرباح، ورقلة، ص 5010أفريـــل  55-51الخاصة الدولية في الجزائر واقع متطور، يومي  ــ  .55، جامعة قاصـــ

http://www.f-law.net/law/forums/10-%D8%A7%D9%84%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86-%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%AF%D9%86%D9%8A
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 الإرادة الضمنيةدور العمل التحكيمي في تحديد  -ب

يتعامل المحكم الدولي مع القضايا المطروحة عليه بنفس تعامل القاض ي من      

حيث تطبيقه للقانون المختار صراحة أو ضمنا، ومن حيث اجتهاده في إيجاد القانون 

الواجب التطبيق عند عدم الاختيار، مع الإمكانية التي يتمتع بها المحكم فيما يخص تطبيقه 

من قانون الإجراءات المدنية  1050تجارة الدولية، وهو ما قضت به المادة لقواعد ال

وفي غياب هذا ... تفصل محكمة التحكيم :       "  والإدارية الجزائري التي تنص على أن  

 ".الاختيار تفصل حسب قواعد القانون والأعراف التي تراها ملائمة

في قضية شركة الألومنيوم في مجال التحكيم دائما، نشير إلى الحكم الصادر 

، ويتعلق النزاع بمشكلات ثارت بصدد تنفيذ عقود بيع بين 1199811اليوغسلافية لسنة

شركة ألومنيوم يوغسلافية ومشترٍ أمريكي عينت لحلها هيئة ثلاثية في إطار نظام غرفة 

وعند اضطلاع هيئة التحكيم بتحديد التجارة الدولية جعلت مقر التحكيم في باريس، 

نون الواجب التطبيق على موضوع النزاع تبين لها عدم اتفاق الطرفين على هذا القانون القا

 .مما يلقي عبء ذلك على عاتق هيئة التحكيم

فين للوصول إلى إرادتهما لقد حاولت الهيئة البحث عما يمكن أن يشير إلى قصد الطر 

وانتهت آخر،  ، بدراسة ظروف العلاقة لاستخلاص ما يرجح تفضيل قانون علىالضمنية

كمة الغرفة، ـــــــــــــــالمحكمة إلى تطبيق القانون الفرنس ي باعتباره قانون الدولة التي بها مقر مح

هم  استنادًا إلى إرادة الأطراف عند اختيارهم اللجوء لهذه المحكمة، وهو ما يستفاد ضمنيا أن 

 .ارتضوا الخضوع لقانون الدولة التي بها مقر الغرفة

                                                             
 .1199سنة  5954حكم تحكيم غرفة التجارة الدولية، قضية رقم -811

- Clunet, 1977, N° 2, p.947 et s. 

 .104و 100، التحكيم الدولي الخاص، مرجع سابق، ص إبراهيم أحمد إبراهيم: أنظر - 
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لة في إطار غرفة التجارة الدولية أن تطبيق وقد قضت إ
 
شك

 
حدى هيئات التحكيم الم

القانون الذي تدل عليه قواعد تنازع القوانين يقتض ي اختيار القانون الذي يرتبط به العقد 

 .812أكثر من غيره برابطه قوية

قانون مكان الإبرام وقانون " إذا كان العقد يتصل بدولتين أو أكثر في نفس الوقت  

 مح
ً
 لتنظيم ذلك النوع من العقود "ل التنفيذ مثلا

ً
، وكان قانون أحدهما يتضمن أحكاما

 لقانون الدولة الأخرى، الذي لا يتضمن مثل هذه الأحكام، فمن المنطقي والطبيعي 
ً
خلافا

 لمثل تلك العقود بوصفه قانون الإرادة
ً
 .تطبيق قانون الدولة التي يتضمن قانونها أحكاما

 ات الدّولية في تحديد الإرادة الضمنية دور الاتفاقي -ج

أخذت العديد من الاتفاقيات الدولية بفكرة التحديد الضمني للقانون واجب  

المتعلقة بالقانون واجب التطبيق  1155وهو ما عبرت عنه اتفاقية لاهاي لسنة  التطبيق،

قاض ي في استخلاص على البيوع الدولية للمنقولات في المادة الثانية منها، أين قيدت سلطة ال

قانون الإرادة الضمنية، ويكون ذلك بالاعتماد على نصوص العقد التي تكشف  على نحو 

 .813مؤكد اختيار قانون معين

كما لو اختار الأطراف التعاقد وفقا لعقد نموذجي الذي أعدته هيئة مهنية لدولة 

ي لقانون تلك معينة، فيمكن أن يفسر على أنه اتجاه نية المتعاقدين للاختيار الضمن

 .  814الدولة

ه يجب أن يعتمد على نصوص العقد 
 
يظهر تقيد القاض ي في الاتفاقية، على أساس أن

دون أن يشمل على ظروف العقد وملابساته، كالمفاوضات وغيرها، ولعل هذا ما جعل  

المتعلقة بالقانون واجب التطبيق على عقود الوساطة  1194واضعي اتفاقية لاهاي لسنة 

                                                             
 .44، قرار منشور في مجموعة أحكام التحكيم، ص1191/ 54/10في  4419حكم غرفة التجارة الدولية في القضية المرقمة -812
ه 5/5تنص المادة  -813

 
 : من الاتفاقية على أن

-«  Cette désignation  doit faire l’objet d’une clause expresse ou résulté indubitablement des 

dispositions du contrat ». 
814

 - AUDIT Bernard, «  vente », Encyclopédie de droit international, Dalloz, PARIS, 2003, p .6.  
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ل إلى تبني  توجه أخر أكثر مرونة، بحيث يوسع من سلطات القاض ي في تحديد الإرادة والتمثي

 . 815الضمنية، ويظهر هذا جليا من نص المادة  الخامسة منها

كما قيدت اتفاقية روما المتعلقة بالقانون واجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية  

... : " بنصها 4/1الضمنية في المادة سلطة القاض ي في استخلاص قانون الإرادة  1140لعام 

 .816"أو مستمدة بطريقة مؤكدة من نصوص العقد أو من ظروف التعاقد

توجهت محكمة النقض الفرنسية في حكم قديم لها، إلى أن عقود القانون الخاص 

ولة، في حين قررت محكمة  رورة لقانون تلك الد   فيها لا تخضع بالض 
ً
ولة طرفا التي تكون الد 

لدولية خلاف ذلك، إذ ذهبت إلى أن هناك قرينة بسيطة في مثل هذه الحالة، على العدل ا

 .اختيار قانون تلك الدولة وهي قرينة بسيطة تقبل إثبات العكس

 في اتفاقية واشنطن الخاصة بتسوية المنازعات المتعلقة  
ً
ويبدو ذلك واضحا

:" منها على أنه 85نصت المادة بالاستثمارات بين الدول المتعاقدة ورعايا الدول الأخرى فقد 

 .817"في غياب اتفاق الأطراف يطبق قانون الدولة المتعاقدة أي المضيفة للاستثمارات

بين الاختيار الصريح والاختيار الضمني، هناك فكرة ثالثة  فرضت وجودها، هي  

 فكرة قواعد الاسناد الاحتياطية، والتي يتم تحريكها عند غياب الإرادة الصريحة وتعذر

ول لحل مشاكل  الوصول إلى الإرادة الضمنية، وهي حلول وضعها المشرع في أغلب الد 

وصعوبات تحديد القانون واجب التطبيق على العقد الدولي، وهو ما سنعالجه في عناوين 

 .لاحقة

                                                             
ه 5/5تنص المادة  -815  :من الاتفاقية على أن 

-« Le choix de cette loi doit être exprès ou résulte avec une certitude raisonnable des disposition du 

contrat et des circonstances de la cause ». 
816

 - « Le choix expresse ou résulte de façon certaine des dispositions du contrat ou des 

circonstances de la cause ... » 
، صادق عليها الجزائر 1195اتفاقية واشنطن لتسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمار بين الدول ورعايا الدول الأخرى  -817

 .، مرجع سابق1115أكتوبر 40، مؤرخ في 489-15بموجب مرسوم رقم 
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اني
ّ
 الفرع الث

 الإسناد عند غياب قانون الإرادة تطور عملية

صراحة أو ضمنا، فإن  هذا لا يمكن أن إذا لم يقم الأطراف باختيار قانون العقد 

 ارتكب جريمة انكار 
 
زاع من طرف القاض ي، وإلا

 
يكون مدعاة للامتناع عن الفصل في الن

 . العدالة وإنما عليه أن يجتهد للوصول إلى تحديد هذا القانون 

جوء إلى ضوابط الاسناد الإحتياطية في قانونه لمعرفة  
 
وحينها، فلابد  عليه من الل

ون الواجب التطبيق، ويميز جانب من الفقه، بين اتجاهين يتصدى كل منهما لتحديد القان

القانون الواجب التطبيق بطريقة مختلفة، بين الإسناد التقليدي الجامد الذي يستند إلى 

والإسناد الحديث المرن الذي يولي اعتبارا للطبيعة الذاتية ( أوّلا)ضوابط معلومة مسبقا 

 (.ثانيا)للعقد 

 الإسناد التقليدي الجامد للرّابطة العقدية -وّلاأ

ى المشر ع، بمقتض ى عملية الإسناد الجامد، تحديد ضوابط إسناد تلزم القاض ي 
 
يتول

حديد، ويتميز هذا الاتجاه  بتطبيق قانون محدد على العقد متى سكتت الإرادة عن هذا الت 

ه يصون توقعات الأطراف ويجنبهم ما قد يثيره سكوت ال
 
عقد عن تحديد القانون من بأن

حديد قد تطيح بهذه التوقعات ا يمارسه القاض ي من سلطة تقديرية في هذا الت   .مشاكل، ومم 

د  ز هذا الاتجاه تحدَّ ي تمي  للقانون الذي  بالعلم المسبقهكذا، فإن  الخاصية الت 

احية، ــن يحكم العقد في حالة غياب اختياره من المتعاقدين، وبهذا يتحقق لهم الأمان، من

ولية الاستقرار من ناحية أخرى  د 
 
 .ويكفل للتجارة ال

روف الخاصة بكل  
 
ه لا يأخذ في الحسبان الظ

 
وع من الإسناد، أن ما يؤخذ عن هذا الن 

أنواع العقود، خلافا لما سنراه في إطار الإسناد المرن، أين يمنح القاض ي صلاحية تحديد 

 .ثم يختار القاض ي القانون الأكثر صلة بهاالقانون في ضوء ظروف الحالة المعروضة، 
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ولية عدة قرائن تشريعية   لقد تضمنت العديد من التشريعات والاتفاقيات الد 

تساعد الجهة التي تنظر في المنازعة على إيجاد حل  لها، حيث نجد قاعدة الإسناد المتعلقة 

ولية تمتاز بالتعدد والتوسع  .   بالعلاقات الد 

وطنية في تحديد العنصر الأهم من بين عناصر الإسناد والذي تختلف القوانين ال

 .يعول عليه في تحديد القانون الواجب التطبيق في حالة غياب قانون الإرادة

شريعات الداخلية للدّول  وفقالتقليدي الجامد  الإسناد-1
ّ
 الت

ولة التي ي  ول إلى إسناد العقد إلى قانون الد  جرى تقض ي قواعد التنازع في بعض الد 

منه على  58، إذ تنص المادة 1145818التنفيذ فيها، ومنها القانون الدولي الخاص التركي لعام 

ــــتخضع الالتزامات التعاقدية للقانون الذي يختاره الأط: "أنه ــ ـــ ــ ــ راف صراحة، وعندما لا ـ

 يقوم الأطراف بالاختيار الصريح، فإنّ الالتزام التعاقدي يكون محكوما بقانون محل

التنفيذ، وفي حالة وجود أكثر من محل تنفيذ، فيكون بقانون الأداء المميز أو الراجح، وفي 

حالة استحالة تحديد محل التنفيذ ، فيكون بقانون المكان الذي يكون على صلة وثيقة 

 ".بالعقد

ه عند غياب الإرادة الصــــــــــــــ 11لقد اعتبر القانون المدني المصري في المادة  
 
ـــريحة أو أن

ه يطبق قانون الدولة التي يوجد فيها الموطن المشترك للمتعاقدين إذا اتحدا في 
 
الضمنية، فإن

ولة التي تم فيها العقد ، وبهتين القرينتين حسم 819الموطن، وإذا اختلفا سرى قانون الد 

 ؟المشرع المصري مشكلة غياب الإرادة الصريحة والضمنية، فما هو موقف المشرع الجزائري 

                                                             
 .880، العقد الدولي الطليق، مرجع سابق، ص عبد الكريم احمد سلامة: أشار إليه -818
 :دني المصري، متوفر على الموقعالقانون الم -819

law.net-http://www.f    
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ه  14الملاحظ، بالنسبة للمشرع الجزائري في المادة 
 
من القانون المدني الجزائري، أن

ه 
 
أشار فقط إلى الإرادة الصريحة، دون الإرادة الضمنية، فتعديل المشرع لهذه المادة يوحي بأن

 .820قد أتى بضوابط إسناد احتياطية تطبقها المحكمة عند غياب الإرادة الصريحة

القاض ي له سلطة التحقق من أن  القانون الذي اختاره الأطراف ذكرنا سالفا أن  

ليحكم علاقاتهم التعاقدية له صلة حقيقية بالمتعاقدين أو بالعقد، وإن غابت هذه الصلة 

ه يستبعد قانون الإرادة
 
وعليه نتساءل ما هو القانون الذي سيطبقه في هذه . الحقيقة، فإن

 الحالة؟

وفي :"... نين المدني الجزائري على هذا الأمر بنصها علىمن التق 5و1/ 14تجيب المادة 

 .حالة عدم إمكان ذلك، يطبق قانون الموطن المشترك أو الجنسية المشتركة

 .821"وفي حالة عدم إمكان ذلك، يطبق قانون محل إبرام العقد

ه في حالة عدم اتفاق الأطراف على القانون واجـــــــــــــ
 
ص أن ـــــــب يتضح من خلال هذا الن 

التطبيق، أو أن  القاض ي استبعد قانون الإرادة بسبب غياب الصلة الحقيقية بين القانون 

المختار والمتعاقدين أو مع العقد، يطبق القاض ي قانون الموطن المشترك أو الجنسية 

 .المشتركة، أو قانون مكان إبرام العقد

القاض ي وحتى  تضمن الن ص عدة قرائن، وهذا التعدد من شأنه تسهيل مهمة

 .المحكم الدولي، وعلى دراجات يجب مراعاتها حسب الترتيب الوارد في النص

 قانون الموطن المشترك للمتعاقدين -

للمتعاقدين الموقع الأول في  قانون الموطن المشتركلقد خول المشرع الجزائري 

تحديد الموطن  الترتيب قبل قانون الجنسية المشتركة وقانون محل ابرا م العقد، والأصل أن  

                                                             
 .519، مرجع سابق، ص ص " لجزائرية نموذجاالتجربة ا" ، النظام القانوني لعقود الدولة في مجال الاستثمارإقلولي محمد -820

 .ديسمبر، يتضمن القانون المدني، مرجع سابق 59الموافق ل  1415رمضان  50مؤرخ في  54-95أمر رقم  - 821
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ه المكان الذي 
 
يعتمد على الربط بين الشخص والمكان برباط قانوني، ولهذا يعرفه الفقه بأن

 .يقيم فيه الشخص أو يتخذ منه مركز أعماله

يدافع أنصار هذا الإسناد بقولهم أن قانون الموطن المشترك القانون الذي يعرفه  

ظموا سلوكهم وفق أحكامه، الأمر الذي المتعاقدون أكثر من غيره، حيث اعتادوا أن ين

 .يسمح لهم بتوقع الآثار التي ستترتب عن إعماله

، هذا التوجه في الإسناد، انطلاقا من فكرة أن  عقود التجارة 822انتقد بعض الفقه 

الدولية يفترض فيها في الغالب اختلاف موطن المتعاقدين، لأن  مثل هذا الاختلاف هو الذي 

يعتبر شرطا لإعمال قواعد القانون الدولي الخاص، وهذا ما سيؤدي يحقق دولية العقد و 

 .بالقاض ي إلى تطبيق ضوابط الإسناد الأخرى 

 :قانون الجنسية المشتركة للمتعاقدين-

شريعات حول موقع الأفضلية لقانون الجنسية المشتركة  
 
اختلفت معظم الت

ه بعض أحكام القضاء ، كما اختلف القضاء بشأن هذا الضابط، فاعتبرت823للمتعاقدين

الفرنس ي قرينة على الإرادة المفترضة بينما اعتبرته أحكام أخرى دليلا على الإرادة الضمنية 

 .824مركز الأعمال المشترك

غير أن  هذا الإسناد منتقد بدوره، حيث من الصعوبة بما كان التعويل عليه في 

ولية، إذ يرى الفقه أن  الجنسية لا  تعد عنصرا مؤثرا في هذا النوع مجال عقود التجارة الد 

 . 825من العقود

                                                             
 وما بعدها 949، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، ص هشام علي صادق -822
منح قانون الجنسية المشتركة الموقع الأول في الترتيب، وفضلها على قانون دولة محل ابرام العقد  فالقانون  المدني الإيطالي  -823

، كما فعل المشرع الجزائري، وهي نفس الأفضلية التي منحها القانون الإسباني، فجعله قبل قانون الموطن المشترك وقانون 

 .محل ابرام العقد

 .445واجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، ص ، القانون الصالح المنزلاوي : نقلا عن -
 .444المرجع نفسه، ص  -824
 .95هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، ص  -825
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 قانون محل أبرام العقد-

ول بهذا الضابط لتعيين قانون العقد في حالة عدم     أخذت العديد من تشريعات الد 

ابط أنه إسناد يعبر عن صلة  اختياره من الأطراف، وقد قيل عن الإسناد بموجب هذا الض 

فل ميزة العلم المسبق بالقانون الذي يحكم العقد، حقيقية وجادة بين العقد والقانون، ويك

غير أن هذا الضابط لم يسلم من النقد، من زاوية أن  إبرام العقد يكون بناء على ظروف 

عارضة، تؤدي إلى الإخلال بالتوقعات المشروعة للأطراف
من " Savigny" ، وهو ما أكده 826

 .827حيث أن  مكان ابرام العقد ليس له علاقة بموضوع العقد

من القانون المدني،  14لكن إذا كان الحل  الذي أخذ به المشرع الجزائري في المادة  

منطقي في حالة غياب قانون الإرادة، إذ نص المشرع على هذه الضوابط الاحتياطية لتحديد 

ه من غير المنطق في حالة استبعاد 
 
القانون واجب التطبيق، عند غياب قانون الإرادة، فإن

نون المختار من قبل المتعاقدين لغياب الصلة الحقيقية بين القانون المختار القاض ي القا

 .والمتعاقدين أو مع العقد

ابقة، إذ أن  تنازع   ا التشريع الفرنس ي، فنجده يخلو من نص مماثل للنصوص الس  أم 

، حيث يستخدم القضاء الفرنس ي 828القوانين في العقود الدولية غير منظم بقانون داخلي

                                                             
 أنه لا يرى بعض الفقه أن  لجوء القاض ي إلى قانون بلد الإبرام، وإن كان معيارا ملائما لإسناد العقد   -826

 
من حيث الشكل، إلا

يتفق مع الاسناد الصحيح للجوانب الموضوعية  في الرابطة العقدية، فهذا الإسناد لا يتماش ى من هذه الزاوية مع واقع التعامل 

في الأسواق الدولية وبشأن القانون المصري يرى صاحب هذا الاتجاه أنه لا يتماش ى مع التطور الحاصل في التجارة الدولية، 

من القانون  58هذا  يشير أصحاب هذا الاتجاه إلى ضرورة اعتناق القضاء المصري نظرية الأداء المميز، استنادا لنص المادة ول

تتبع فيما لم يرد بشأنه نص في المواد السابقة من أحوال تنازع القوانين مبادئ القانون الدولي :" المدني المصري التي تنص

 ".الخاص

 :، متوفر على الموقعالقانون المدني المصري 

law.net-http://www.f    

قه الإسلامي والقانون دراسة في الف) طلعت حلمي حسنين، دور الإرادة في العقود الدولية: راجع في موضوع المادة-

 .    51-54ن، ص  ص .س.، دار النهضة العربية، القاهرة، ب(الدولي الخاص
827

 -KOBER Gabriel, La loi applicable en matière de vente internationale  de marchandises, thèse 

pour le diplôme d’études doctorales ,Université de droit d’économie et des sciences sociales de, 

Paris,(paris II), 1990, pp.85-86.  
828

- AUDIT Bernard, Droit international privé, 2éme éd, Paris, Economica,1997,p 627. 
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د  1148/1المادة أحيانا  مبدأ العقد شريعة " من القانون المدني الفرنس ي والتي تجس 

، حيث تنص على أن  العقود التي تتم قانونا تكون شريعة لمن تعاقد تمكن "المتعاقدين

الأطراف من اخضاع تصرفهم للقانون الذي يستجيب لمصالحهم وذلك في حالة تنازع 

 829.القوانين

نسا على تلك القاعدة التنازعية في العلاقات التعاقدية لكن حتى ولو لم تعتمد فر  

ولية في نص داخلي، فإن  مصادقتها على الأقل على الاتفاقية الدولية المتعلقة بالقانون   الد 

ولية للمنقولات المادية المعروفة باتفاقية لاهاي  واجب التطبيق على البيوع ذات الطبيعة الد 

، فإن  فرنسا تكون 01/08/8301111فيها ابتداء من تاريخ ، ودخولها حيز التنفيذ 1155لسنة 

البيع : " منها التي نصت على أن   5/1بذلك قد ملكت قاعدة إسناد خاصة بموجب المادة 

ــــيخضع لقانون الب ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ، وهو ما يجعلنا نناقش الفكرة في 831"لد الذي عينه المتعاقدون ـــ

 . ضوء الاتفاقات الدولية

 الاتفاقيات الدّوليةالإسناد التقليدي الجامد وفق  -2

المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على عقود  1155اتخذت اتفاقية لاهاي لعام 

البيع الدولي للمنقولات المادية، مجموعة من القرائن يؤخذ بها عند عدم اختيار الأطراف 

رت المادة  إلى قانون  -عند غياب الاختيار –أنّ البيع يخضع :" 4/1القانون صراحة، إذ قر 

وهو ما يسمى بمكان طلب "  الدولة التي يكون فيها للبائع محل إقامة وقت تلقيه الطلب

 .الشراء

                                                             
829

- « Les conventions légalement formées tiennent lieu de la loi a ceux qui les ont faites ». 
المعاهدة كانت العقود الدولية  تخضع لمختلف الأحكام القضائية الصادرة عن محكمة النقض، حيث كان  قبل سريان هذه -830

مثلا عقد القرض الدولي يخضع في بداية الأمر لقانون مكان الإبرام ، ثم لقانون مكان تنفيذ العقد، ثم لقانون المكان الذي 

 .الإرادة بعد سريان اتفاقية روما في فرنساسيتم فيه تعويض الدين، وفي الأخير أصبح يخضع لقانون 
JACQUET Jean- Michel, «  Prêt », Encyclopédie de droit international, Dalloz, PARIS, 2003, 

p.2. -
831

- HUGUES Kenfack, Droit du commerce international, 3eme
 Ed, Dalloz, PARIS, 2009, pp. 18-

19. 
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لكن الاتفاقية أوردت استثناء على تطبيق قانون البائع، في الحالة التي يتلقى فيها 

، إذ يسري في هذه المشتري طلب البيع في بلده، سواء تم ذلك من البائع، أو ممن يمثله

الحالة قانون مقر إقامة المشتري، وهذا القانون، هو القانون الموضوعي وليس التنازعي على 

 .اعتبار أن الاتفاقية لم تأخذ بفكرة الإحالة

بأن  القانون الذي حركته إحدى القرائن أعلاه، يحكم العقد   4/5جاء في نفس المادة 

 ما تم استبعاده بنص قانوني، مثل ما ذهبت إليه بكليته منذ انعقاده إلى تمام تنفيذه
 
، إلا

من تلك الاتفاقية، حيث أخرجت مسألة فحص البضاعة من قانون العقد  08المادة 

ا آثار هذا  وأخضعته للقانون الداخلي للدولة التي يجرى فيها فحص البضاعة على إقليمها أم 

 .832العقد الفحص على حقوق والتزامات الطرفين ستظل خاضعة لقانون 

المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على البيوع  1149نجد اتفاقية لاهاي لعام 

عند غياب الاختيار للقانون : " منها كذلك نصت على أنه 4الدولية للبضائع في المادة 

الواجب التطبيق فإنه يطبق قانون الدولة التي يتوفر فيها البائع على مؤسسته أثناء 

 ".إبرام العقد

 دور العمل التحكيمي في ظلّ غياب قانون الإرادة  -3

إذا انعدمت الإرادة الصريحة للمتعاقدين حول اختيار القانون واجب التطبيق على 

العقد المبرم، وتعذر الكشف عن نيتهم الضمنية، يكون للمحكم الأخذ بالأعراف التجارية، 

، حيث انفردت هذه الاتفاقية منها 09في المادة  1191وهو ما تبنته اتفاقية جنيف  لسنة 

ولية إلى جانب القانون المطبق سواء الذي توصل  بدعوتها إلى تطبيق الأعراف التجارية الد 

إليه المحكمون أو الذي اختاره الأطراف، بحيث تأتي هذه الأعراف متممة للقانون 

                                                             
، 1115، 5، ط(1140اتفاقية فيينــا الــــبيوع ) نون التجارة الدولية مع الاهتمام بالبيوع الدولية ثروت حبيب، دراسة فى قا -832

 . 581،  ص 101مكتبة الجلاء الجديدة، المنصورة ، بند 
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اري من القانون النموذجي للتحكيم التج 44، ونفس الأمر أكدت عليه المادة 833المطبق

 .  الدولي للأنسترال

ولية، وفي إطار القواعد الموضوعية،  ه في مجال التجارة الد 
 
ا نتحدث عن الإرادة فإن

 
لم

صار لقانون الإرادة دور أكبر ومجال لتحديد القانون الواجب التطبيق وللمحكم والقاض ي 

 .حرية استنباط هذه الإرادة  من مجموعة من القرائن

ع في إعما  ي التوس  ل مبدأ سلطان الإرادة لا سيما الإرادة الضمنية إلى استبعاد يؤد 

ولية بتفسير بسيط للعقد،  آلية منهج قواعد الإسناد،  فيمكن فض منازعات التجارة الد 

وذلك استنادا إلى الإرادة الضمنية للأطراف، في تطبيق  القانون التجاري الدولي، وذلك  

زاع أمام قضاء التحك
 
ا يعرض الن

 
يم، لأن  أساس الاختيار في قاعدة موضوعية خاصة لم

ولي، وليس في قاعدة وطنية تخضع بصورة تقليدية كل عقد إلى قانون  خاصة بالتحكيم الد 

 .دولة

ه يمكن استخلاص تطبيق القواعد  
 
في ظل غياب الإرادة الصريحة للأطراف، فإن

نونيا، أو تحكيما الموضوعية، ففي نظر البعض وجود شرط التحكيم، سواء كان تحكيما قا

ا في الحالتين أمام تحكيم مؤسس ي أو لا، على أساس أن   ا إذا كن  بالصلح، بصرف النظر عم 

اختيار التحكيم كوسيلة لفض المنازعات يفيد الرضا الضمني بالخضوع للقانون التجاري 

ولي  .  834الد 

 

                                                             

ولي  -833  (.1191جنيف )الاتفاقية الأوروبية للتحكيم التجاري الد 

.international-commercial-arbitrage-l-sur-europeenne-www.ohadac.com/.../convention 

 
-850، منهج القواعد الموضوعية في المنازعات الخاصة ذات الطابع الدولي، مرجع سابق، ص ص المؤيد محمد عبد الله محمد - 834

التطبيق المباشر للقواعد الموضوعية أمام التحكيم ع الفكرة في الصفحات السابقة من هذه الدراسة،  تحت عنوان راج. 851

ولي  .التجاري الد 

http://www.ohadac.com/.../convention-europeenne-sur-l-arbitrage-commercial-international
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 الإسناد الحديث المرن للرابطة العقدية -ثانيا

وع من  الإسناد عند عدم اختيار الأطراف للقانون واجب التطبيق يلجأ إلى هذا الن 

على العقد، ولم يحدد فيه المشرع ضوابط إسناد جامدة، فيعمد القضاء إلى استخلاص 

القانون واجب التطبيق عن طريق استخلاص طبيعته الذاتية، إذ ينحصر دور القاض ي في 

معين يرتبط به العقد في ضوء التركيز الموضوعي للرابطة العقدية في اطار نظام قانوني 

مقتضيات التعاقد وظروفه وملابساته، فإذا ما تم هذا التركيز، قام القاض ي بتطبيق 

القانون السائد في المكان الذي يشكل مركز الثقل في الرابطة العقدية، ويعبر على هذا 

 .835النحو عن أوثق الصلات بها

ثم تطورت بعد  ،"Savigny" لمانييرجع أصل فكرة التركيز الموضوعي إلى الأستاذ الأ  

الذي يرى أن  العقد كتصرف قانوني في حد  ذاته هو " باتيفول " ذلك على يد الفقيه الفرنس ي

ابطة  زا مكانيا يصعب معه على هذا النحو التركيز المكاني للر  حدث غير مادي، فلا يشغل حي 

ه يحيط بالعقد أحداث مادية خارجية يمكن تر 
 
 أن

 
كيزها مكانيا، ولهذا فإن  تركيز العقدية، إلا

العقد يعني اختيار مقره استنادا لما يحيط به من أحداث خارجية، ثم اختيار أحد هذه 

الأحداث وترجيحها على باقي الأحداث الأخرى واعتبار أن محل وقوع هذا الحدث هو مقر 

 .836العقد

لعقد، لأن  إطلاق مازال الفقه والقضاء، يشترط أن يكون القانون المختار على صلة با

حرية المتعاقدين في اختيار قانون محايد يتيح لهم التهرب من الأحكام الآمرة في القوانين 

                                                             
 . 149، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، مرجع سابق، ص ياقوت محمد محمود  -835
ـــــالنظرية الشخالروابط العقدية الد لية بين ياقوت محمد محمود،   -836 ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ـــــصية والموضــ ـــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ وعية، مرجع سابق، ــ

 .180ص

 -ابع الدولي في القانون الوضعي الــمقارن ذي الط" تنازع القوانين" أساليب فض "، عنايت عبد الحميد ثابت: أنظر كذلك-

وما  1، ص1115، العدد الخامس والستــون مجلة القانون والاقتصاد للبحوث القانونية والاقتصادية، "-تحليل وتأصيل

 .  بعدها
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قد، وهذا ما كان يأخذ به القضاء الفرنس ي قبل سريان اتفاقية روما سنة ـــــــــــــــــــالمرتبطة بالع

1111. 

ار قانون العقد، ولو لم يبدو أن  البعض قد اكتفوا بوجود مصلحة مشروعة في اختي

 يكن هذا القانون على صلة بالرابطة، رغم ما يتضمنه هذا الرأي من مخالفة لوظيفة قاعدة 

التنازع، والتي تستهدف أصلا اختيار أحد القوانين المتصلة بالعقد، وتتزاحم لحكمه، 

 .  وهو الأمر الذي يقتض ي تواجد صلة جادة بين القانون المختار والعقد

كما أسلفنا إلى ضرورة توفر صلة  "Batiffol" يذهب، الفقيه الفرنس ي  في حين 

، وإن كان هذا الاختيار لا ينصب على القانون الأوثق 837معقولة بين القانون المختار والعقد

تعرضت للنقد " التركيز الموضوعي"صلة بالعقد، وذلك بعد أن وجد هذا الفقيه أن  نظرية 

قدين الصريحة إذا ما خالفت مركز الثقل في الرابطة العقدي، الشديد لإهمالها إرادة المتعا

فتراجع عنها تحت وطأة تلك الانتقادات، وأجاز للمتعاقدين اختيار القانون الذي يكون على 

ا إذا سكتت الإرادة فيحق للقاض ي تركيز الرابطة العقدية في  صلة معقولة بالعقد، أم 

 838.القانون الأوثق صلة بها

ا عن القضاء ، فقد اتخذ مواقف متباينة في هذا الصدد وفي التعبير عن هذه 839أم 

الصلة بعبارات مختلفة، فنجد القضاء الإنجليزي يشترط في هذه الصلة أن تكون 

                                                             
 . 150حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية والتطبيق، مرجع سابق، ص  ياقوت محمد محمود، -837
 ضابط للإسناد في قاعدة " باتيفول " كان  -838

 
يرفض الاعتراف بأي  دور للإرادة في اختيار قانون العقد، ويرى أن  الإرادة ما هي إلا

تنازع القوانين في دولة القاض ي، ويقتصر دور هذا الضابط على التركيز الموضوعي للرابطة العقدية في اطار نظام قانوني معين 

 .التعاقد وملابساته في ضوء مقتضيات

ــ، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية والتطبيق، مرجياقوت محمد محمود: أنظر - ـــ ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ع ســـابق، ــ

 .149-151ص
عمالها بل تجاوز ذلك إلى تبان دور القاض ي في استخلاص الفرنس ي لم يبين فكرة تركيز العقد وإ القضاء الجدير بالذكر،أن-839

القانون واجب التطبيق من خلال عملية التركيز، ومن ضمن أحكام القضاء الصادرة في هذا الصدد، نجد ما صدر عن محكمة 

ون المطبق على إذا لم تقم الأطراف المتعاقدة باختيار القان" ، الذي تم الإقرار فيه 09/09/1151النقض الفرنسية بتاريخ 

زاع أن يتولى البحث على هذا القانون م
 
ستندا في ذلك إلى ظروف التعاقد العقد صراحة، فعلى القاض ي الذي ينظر في الن

 =.ملابساتهو 
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وهو الاتجاه ذاته في ألمانيا، في حين تذهب المحاكم الأمريكية إلى اقتضاء أن   840حقيقية

 .  يكون قانون العقد على صلة طبيعية بالعقد

د أن  أشد هذه الاتجاهات قد تبنتها المحكمة الفدرالية السويسرية التي لم تكتف نج 

بوجود مصلحة معقولة من وراء الاختيار، بل أوجبت أيضا أن يكون هناك رابطة اقليمية  

 .841بذلك القانون 

لتحقق فكرة التركيز الموضوعي للعقد يمكن اعتماد ثلاث وسائل منها اعتماد ضابط  

صلح للتطبيق على كل العقود الدولية بإخضاعها للقانون محل الإبرام، أو إسناد واحد ي

إعطاء القاض ي سلطة تحديد القانون واجب التطبيق معتمدا في ذلك على ظروف 

" سكسون ، وهو ما يعرف عند فقهاء الأنجلو وملابسات العقد لربطه بنظام قانوني معين

ماد منهج وسط، باعتماد ضابط ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ، كما يمكن اعت"بمنهج القانون الخاص بالعقد

 .إسناد بالنسبة لكل طائفة معينة من العقود الدولية

سكسونية اكم في البلاد الأنجلو الملاحظ، أن  الإسناد المرن يتفق مع ما تسير عليه المح

ن نية الطرفين، وإنما بما كذلك، وذلك في تحديد القانون الملائم، بالتحقق ليس فقط م

يحمله الشخص المعقول من اهتمام لحل المشكلة، وإلى مجمل المسائل التي يأخذها في 

التنفيذ وغيرها، كما يعتمد أيضا على أسس  ،الحسبان وبصفة أساسية محل التعاقد

، فيكون هذا الفعالية العمليةالإقناع وأن يكون القانون الملائم الذي يضفي على العقد 

 .لقانون الأوثق ارتباطا والأكثر جدية بالتعامل المعنيا

                                                                                                                                                                                         

ــ، القانون الواجب التطبيق على العقد التجاري الدولي، أطروحة لنيل شهادة الدكتوراه في الـحشويرب خالد: راجع= ــ ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ قوق، ـ

 .190، ص 5001فرع الملكية الفكرية، كلية الحقوق بن عكنون، 

 :بما يلي 1191جوان  51وقد قضت كذلك محكمة النقض الفرنسية في إحدى أحكامها  الصادرة  في  -
-« Les juges du fond apprécient souverainement les circonstances qui déterminent la localisation 

d’un contrat d’où ils déduisent la loi qui est applicable ».Voir : 

- DERRUPPE Jean, Droit international privé, Dalloz, PARIS, 1990, p. 104. 
يسري على الالتزامات : " من القانون المدني الجزائري التي تنص 1/ 14لم يخرج المشرع الجزائري عن هذه القاعدة في المادة -840

 ".لقانون المختار من المتعاقدين إذا كان له صلة حقيقية بالمتعاقدين أو العقدالتعاقدية ا
 .151، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية والتطبيق، مرجع سابق، ص ياقوت محمد محمود-841
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ولية في مجال الإلتزامات العقدية حالة انعدام الإرادة  مت أهم الاتفاقيات الد 
 
نظ

ابطة  الصريحة للقانون الذي يفترض تطبيقه على أساس نظرية التركيز الموضوعي للر 

تطبيق على الالتزامات التعاقدية العقدية،  ومن بينها نجد اتفاقية روما للقانون واجب ال

كان القانون الواجب التطبيق على إذا : " منها على أن   8/1إذ تنص المادة ، 1140لعام 

 للمادة 
ً
 بقانون الدولة التي ( 3)العقد لم يتم اختياره وفقا

ً
فإن العقد سيكون محكوما

ي يمكن فصله عن ومع ذلك إذا كان جزء من العقد الذ.يرتبط بها العقد الارتباط الأوثق

 ببلد آخر فيطبق قانون هذا البلد على هذا الجزء
ً
 .842"بقية الأجزاء أوثق اتصالا

ه توجه موضوعي، وذلك بجعل القاض ي يعتمد 
 
ر الفقه توجه الاتفاقية بأن لقد فس 

، 843عاقديةـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــعلى العامل الأكثرارتباطا بالعقد، ويبحث عن مركز القوة في العملية الت

ابطة العقدية،  ها تجمع بين الإسناد الجامد والمرن للر  فالفقه المناصر لهذه الاتفاقية يؤكد أن 

د الأداء المميز مع مراعاة  8/5التي وضعت في المادة  1155خلافا لاتفاقية لاهاي لسنة  ما يحد 

قد يكون أوثق ارتباطا بالبلد الذي يقيم فيه من نفس المادة، فيفترض أن  الع 5الفقرة 

 .844الطرف الذي يقوم بالأداء المميز

فع أو الأداء الذي يتم  من  يختلف الأداء المميز من عقد لآخر، فقد يكون الالتزام بالد 

أجله الدفع، وفي عقد البيع قد يكون التزام البائع بالتسليم، لأن  التزام المشتري التزام 

ئيس ي في عقد التأمين،  محايد، والتزام المؤمن بتغطية المخاطر المؤمن ضدها، يعد  الالتزام الر 

                                                             
842

-« 1. Dans la mesure où la loi applicable au contrat n'a pas été choisie conformément aux 

dispositions de l'article 3, le contrat est régi par la loi du pays avec lequel il présente les liens les 

plus étroits… ». 

 .1140جوان  11اتفاقية روما حول القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية المبرمة في روما  -

content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A41998A0126%2802%29-lex.europa.eu/legal-http://eur 

 
843

-LOUSSOUARN Yvon & BOUREL Pierre, Droit international privé, 7
éme

 Ed, Dalloz, 2001, 

p396. 
844

 - La prestation caractéristique est : «  celle qui permet de distinguer un contrat d’un autre ». 

 : راجع

MAYER Pierre, HEUZE Vincent, Droit international privé, 7
eme

 Ed, Montchrestien, Paris, 2001, 

p. 490.
 

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A41998A0126%2802%29
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الي يخضع هذا العقد لقانون محل إقامة المؤمن بوصفه المدين بــهذا الأداء، وفي عقد  وبالت 

 .845النقل هو التزام النــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــاقل، وغيرها

تحديد الأداء المميز في كل طائفة من طوائف العقود حسب طبيعتها الملاحظ، أن    

الذاتية على هذا النحو وإسناد كل عقد إلى قانون بلد المدين بهذا الأداء بغض النظر عن 

الي يحسب لنظرية الأداء المميز أنها أقامت الإسناد على أساس  محل التنفيذ الفعلي له، وبالت 

ظام القانوني وظيفي مستمد من غاية قاعدة ا ابطة  للن  لتنازع، التي تقوم على إسناد الر 

" الذي يتحقق في إطاره الأداء المميز في العقد  بدلا من الأساس الإقليمي الذي أقام عليه

Savigny"  م  التي نقلها عنه  11اني للروابط العقدية في القرن نظريته بشأن التركيز المك "

Batiffol." 

انون الأداء المميز بعض الاستثناءات التي تقيد من إطلاقها يرد على فكرة تطبيق ق

وذلك في حالات التي لا يتمكن فيها القاض ي من تحديد الأداء المميز، أو أنه تمكن من ذلك 

ولكن تبين من ظروف التعاقد وملابساته وجود قانون آخر أوثق صلة بالرابطة العقدية، 

 .846يزففي هذه الحالة لا تعمل فكرة الأداء المم

يمكن تبرير هذا الخروج الاستثنائي عن إعمال فكرة الأداء المميز، من حيث أن   

هناك حالات يصعب فيها تحديد الاداء المميز، عندما تتساوى مثلا التزامات الطرفين مما 

داء الاساســي فيه، ر بحسب الأ ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــيصعب تركيز الأداء المميز الذي يختلف من عقد إلى آخ

  .5004847من اتفاقية روما 8/1وهو ما وضحته المادة 

                                                             

ر أحكام القانون الدولي الخاص، مرجع ســابق، ص ص صفوت أحمد عبد الحفيظ أحمد، دور الاستثمار الأجنبي في تطوي 845-

118-115. 
 : على 5004لسنة   1من اتفاقية روما  8/8حيث تنص المادة  -846

« Lorsque la loi applicable ne peut être déterminée sur la base des paragraphes 1 ou 2, le contrat est 

régi par la loi du pays avec lequel il présente les liens les plus étroits ». 
 :على 5004لسنة  1من اتفاقية روما  8/1حيث تنص المادة  -847

« 1. À défaut de choix exercé conformément à l'article 3 et sans préjudice des articles 5 à 8, la loi 

applicable au contrat suivant est déterminée comme suit: 

 a) le contrat de vente de biens est régi par la loi du pays dans lequel le vendeur a sa résidence 

habituelle;= 
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تعد فكرة الأداء المميز في العقد أكثر مرونة من فكرة الاسناد الجامد التي لا يراعي  

فيها المشرع طبيعة العقود والتي تتلائم مع توقعات الأطراف والتي تستجيب لمقتضيات 

ين ملائمة لحكم النزاع، باعتبار أن  هذا الأداء المميز العدالة كونها تبين أكثر القوان

يستخلص من العناصر الموضوعية للطبيعة الذاتية للعقد التي تكمن القاض ي من اسناد 

 .     الرابطة العقدية

شريعات التي تطرقنا إليها حاولت تدارك إغفال المتعاقدين 
 
هكذا، نلاحظ أن  كل الت

وذلك بتنظيمها صراحة لكل الإمكانيات التي تناسب  اختيار القانون واجب التطبيق،

موضوع العقد، إما القانون الذي تعينه قواعد الإسناد، أو القانون الأكثر ارتباطا بموضوع 

ولية، وهذا التعدد هو الذي يظهر المهمة  زاع، أو تطبيق قواعد أعراف التجارة الد 
 
الن

 .يقالاجتهادية للمحكم في إيجاد القانون واجب التطب

  

                                                                                                                                                                                         
= b) le contrat de prestation de services est régi par la loi du pays dans lequel le prestataire de 

services a sa résidence habituelle; 

 c) le contrat ayant pour objet un droit réel immobilier ou un bail d'immeuble est régi par la loi du 

pays dans lequel est situé l'immeuble; 

 d) nonobstant le point c), le bail d'immeuble conclu en vue de l'usage personnel temporaire pour 

une période maximale de six mois consécutifs est régi par la loi du pays dans lequel le propriétaire 

a sa résidence habituelle, à condition que le locataire soit une personne physique et qu'il ait sa 

résidence habituelle dans ce même pays; 

 e) le contrat de franchise est régi par la loi du pays dans lequel le franchisé a sa résidence 

habituelle; 

 f) le contrat de distribution est régi par la loi du pays dans lequel le distributeur a sa résidence 

habituelle; 

 g) le contrat de vente de biens aux enchères est régi par la loi du pays où la vente aux enchères a 

lieu, si ce lieu peut être déterminé; 

 h) le contrat conclu au sein d'un système multilatéral qui assure ou facilite la rencontre de 

multiples intérêts acheteurs et vendeurs exprimés par des tiers pour des instruments financiers, au 

sens de l'article 4, paragraphe 1, point 17), de la directive 2004/39/CE, selon des règles non 

discrétionnaires et qui est régi par la loi d'un seul pays, est régi par cette loi ... ».-

http://www.legilux.public.lu/leg/textescoordonnes/codes/cooperation_judiciaire/obligations_romeI.

pdf 

 

http://www.legilux.public.lu/leg/textescoordonnes/codes/cooperation_judiciaire/obligations_romeI.pdf
http://www.legilux.public.lu/leg/textescoordonnes/codes/cooperation_judiciaire/obligations_romeI.pdf
http://www.legilux.public.lu/leg/textescoordonnes/codes/cooperation_judiciaire/obligations_romeI.pdf


اني
ّ
 التنازعقواعد لمنهج الدّولي العقد على الموضوعية القواعد تطبيق اسناد            الفصل الث

 

413 
 

اني
ّ
 المطلب الث

 مضمون قانون الإرادة في مجال عقود التجارة الدّولية تحديد

م استقرار قاعدة قانون الإرادة وما ينتج عنها من حرية الأطراف في اختيار القانون 
 
رغ

ولية والأنظمة  ظم القانونية المقارنة، والاتفاقيات الد 
ِّ الن 

واجب التطبيق على عقدهم في كل 

 
 
لذا سنحاول تحديد دور   أن  تطبيق هذه القاعدة مازال محل  اختلاف،القضائية، إلا

ظرية التقليدية لتنازع القوانين  .القواعد الموضوعية في التأسيس لتطوير الن 

ية   يعكس استقرار قاعدة قانون الإرادة التأثر بالمذاهب الليبيرالية التي رسخت الحر 

ق هذه القاعدة عن تطور الأفكار والمضامين التعاقدية، في حين يكشف الاختلاف في تطبي

رعلى الفاعلية القانونية لت
 
لك القاعدة، لذلك ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالاجتماعية والاقتصادية التي تؤث

الي تغيير المفهوم التقليدي لقاعدة  سنحاول الكشف على مضمون قانون الإرادة وبالت 

شريعي في تغيير المفهوم التقليدي لقاعدة  ، ثم نحاول تبيان التوجه(رع الأول الف)الإسناد 
 
الت

 (.الفرع الثاني)قانون الإرادة 
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 الفرع الأوّل 

 التوّجه الفقهي في تحديد مضمون قانون الإرادة

 

طورات التي حدثت في السنوات الأخيرة في مجال المعاملات الاقتصادية  ت الت  لقد أد 

ولية إلى  حدوث تطور ملحوظ في مفهوم قاعدة الإسناد فلم يعد نطاقها مقتصرا على الد 

إسناد العلاقة ذات العنصر الأجنبي إلى نظام قانوني معين، بل إسناده إلى أكثر من نظام 

 .قانوني وطني، أو حتى لنظام غير وطني

حول مصير المفهوم التقليدي لقاعدة " جورج حزبون حزبون "يتساءل الدكتور 

هالإسنا
 
دد وفي هذه : "د على ضوء التطورات الحديثة، ويقول أن من المناسب في هذا الص 

المرحلة، التأكيد أن  ما كان يستند في اختيار القانون إلى غطاء تنازع القوانين من مبدأ قانون 

الإرادة وحرية الأطراف في اختيار القانون الذي يخضع له الالتزام التعاقدي والذي كر س في 

ظرة صورة قو  ول، تجاوز حدود الن  اعد إسناد بقيام الأطراف تم تقنينها في الكثير من الد 

التقليدية لآلية قواعد الإسناد بقيام أطراف العلاقة التعاقدية المشتملة على عنصر أجنبي 

ا مراجعة  ولية، الأمر الذي يتطلب من  باختيار قواعد عرفية شائعة في ميادين التجارة الد 

يغة القانو  نية لتلك الأعراف التي أصبح  الفقه يقبل بها باعتبارها جزءا من قانون عبر للص 

ول  ، تأسيسا على ما ذكر نحاول تحديد اختلاف نظرة الفقه حول مضمون قانون 848"الد 

ق لمبدأ قانون الإرادة في ظل  ( أوّلا)الإرادة بين التضييق والتوسيع والإعتدال  ثم نتطر 

خصية والموضو 
 
ظريتين الش  (. ثانيا)عية الن 

  

                                                             
ـــــ، م"قواعد تنازع القوانين بين الوصف التقليدي الإجرائي والمستحدث الموضوعي" جورج حزبون حزبون، -848 ـــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـــ ــ ــ ـ رجع سابق، ــ

 .584-589ص ص 
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وسيع والإعتدال -أوّلا
ّ
ضييق والت

ّ
 مضمون قانون الإرادة بين الت

ولية مبدأ من المبادئ المستقرة في  يعدُّ مبدأ قانون الإرادة في المنازعات الخاصة الد 

ه يشكل عن حق أهم أدوات حل 
 
ولي الخاص، وتتمثل أهمية هذا المبدأ أن إطار القانون الد 

ولية، غير أن الفكر القانوني والممارسة  تنازع القوانين في مجال المنازعات الخاصة الد 

ولية أفرزا مجموعة من المشاكل التي مست فعالية هذا المبدأ وبالتبعية إرادة  التعاقدية الد 

ه الفقهاء على الأطراف، فطرح التساؤل حول تحديد مضمون قانون الإرادة  إذ اختلف توج 

عهذا الأساس في تحديد المقصو  ق وموس   .د بقانون الإرادة بين مضي 

 الاتجاه نحو تفسير مضيق لقانون الإرادة-1

ة تيارات منها 
دد بين عد  ز في هذا الص   : نمي 

 قانون الإرادة قانون ينتمي لدولة معينة-أ

ها لا  849يرى جانب من الفقه ولي الخاص تتميز بأن  أن  قواعد التنازع في القانون الد 

 للقوانين 
 
اخلية الصادرة عن دولة معينة تتمتع بهذا الوصف وفقا للقانون تشير إلا الد 

لي لا يتصور هذا الفقه قيام حالة التنازع بين قانون دولة معنية 
 
ولي العام، وبالتا الد 

 .والشرائع السائدة في بلد ما لا تتمتع بهذا الوصف

ه يتعي
 
ه إذا اختار المتعاقدين قانونا معينا، فإن

 
ن أن ينصب هذا يترتب عن ذلك أن

اخلي لدولة معينة  .الاختيار على القانون الد 

ئيسية التي تحول دون تطبيق القواعد الموضوعية لقانون   لذلك فإن  العقبة الر 

ولية أمام القضاء الوطني من وجهة نظر الفقه التقليدي، تتمثل في التمسك  التجارة الد 

ولية للتنازع، حيث أن  ت  بين قوانين دول بضرورة توافر الصفة الد 
 
نازع القوانين لا يقوم إلا

ولي  ا يعني استحالة تصور نشوء التنازع بين قواعد القانون التجاري الد  يادة مم  كاملة الس 

غم من التسليم بأهمية العادات  وقواعد القانون الداخلي أمام القضاء الوطني، على الر 

                                                             
 .  100، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، مرجع سابق، صياقوت محمد محمود  -849
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ولية في تنظيم عقود التجارة  ولية، أكثر من ذلك فهذا الفقه والأعراف التجارية الد  الد 

يرفض  الاختيار التنازعي لعادات وأعراف التجارة الدولية من جانب أطراف العقد الدولي، 

ويرفض  التركيز الموضوعي  للرابطة العقدية  في مجتمع  رجال الأعمال والتجار عبر 

 .850الحدود

حكيم الذي له قواعده ونظامه الخاص، والذي  لا يرتبط بقاعدة بخلاف قضاء الت 

ولية  تنازع محددة، ولا ينتمي إلى دولة معينة بحيث تلعب العادات والأعراف التجارية الد 

 
 
زاع، وبحيث تشك

 
سبة لقاض ي الن

 
سبة له الدور الذي يلعبه القانون الوطني بالن

 
ل تلك بالن

ن أكثر ارتباطا الأعراف والعادات المادة الأولية التي يرتكز عليها العمل التحكيمي حينما تكو 

زاع من أي من القوانين الوطنية
 
 .بالن

ادرة    ق هذا الاتجاه من نطاق هذا القانون ويقصره على القوانين الوطنية الص  يضي 

ولي العام، وقد اعتنقت هذا  عن دولة معينة تتمتع بهذا الوصف طبقا لأحكام القانون الد 

ولية الدائمة في حكمها ا كل " حيث قضت أن  1151لصادر عام الاتجاه محكمة العدل الد 

العقود التي لا تبرم بين الدول تخضع بالضرورة للقانون الوطني لدولة معينة بموجب 

 .851"قواعد القانون الدولي الخاص

التي نصت على    11/1يبدو، أن  هذا الاتجاه قد التزم به القانون المدني المصري المادة 

، كما أن هذا التحديد لقانون 852..."قانون الدولة يسري على الالتزامات التعاقدية" أن  

في شأن البيوع  1155الإرادة التزمت به أيضا الاتفاقيات الدولية، نذكر منها اتفاقية لاهاي 

                                                             
، دور الاستثمار الأجنبي في تطوير أحكام القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص صفوت أحمد عبد الحفيظ أحمد -850

551. 
دور الاستثمار الأجنبي في تطوير أحكام القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص ، صفوت أحمد عبد الحفيظ أحمد -851

551. 
 القانون المدني المصري  -852
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البيع  يكون منظما " منها على أن  05الدولية للمنقولات المادية والتي نصت في المادة 

 .853"لمتعاقدةبواسطة قانون الدولة المعين بواسطة الأطراف ا

من اتفاقية روما المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على الالتزامات  8/1نجد المادة 

التعاقدية، تحدد القانون واجب التطبيق عند غياب الإرادة بالقانون الأوثق صلة بالـــعقد، 

ــقانون الدولة التي يتركز فيه:" وتحدد ذات المادة بأن   ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــــــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ، وتتوالى "ا الأداء المميزــ

، وبالقياس على ذلك، يتعين أن يكون القانون "ةقانون دول " فقراتها تكرار مصطلح 

 .854منها منتميا إلى طائفة القوانين الوطنية 4/1المختار تبعا للمادة 

د البعض ضرورة أن يكون القانون واجب التطب 
 
تنظيم " يقتأسيسًا على هذا، أك

، وهو الوصف الذي يصدق على القوانين الداخلية، وبالتالي استبعاد تطبيق  "قانوني كامل

ولي بصفة مطلقة حسب هذا  قواعد التجارة الدولية، لعدم صلاحيتها لحكم العقد الد 

الاتجـاه، وإن كان الأمر كذلك، فإنه لا يجوز كذلك تركيز العقد بها عند غياب إرادة 

لواقع أن  التسليم بضرورة انتماء القانون المختار للقوانين الوطنية لا يتأثر الأطراف، وا

ولية، فلا يغير من الأمر شيئا  بالخلاف الفقهي حول طبيعة القواعد المرتبطة بالتجارة الد 

ها مازالت دون ذلك، فهي في كل الأحوال غير منتمية اعتبارها نظاما كاملا أم أن 
855. 

 معينة  لدولة قانون ينتمي رادةالإ  نتائج كون قانون -ب

ون دولة معينة، ــــــــــــــــــــــــــــــــــيعد  من أهم نتائج كون قانون الإرادة حسب هذا الاتجاه، قان 

إخضاع العقد للمبادئ العامة للقانون أو  انتهاء أسطورة العقد بدون قانون، حيث لا يجوز 

ولي العام، أو مبادئ  ظام القانوني قواعد القانون الد  الي فالن  ولي، وبالت  القانون التجاري الد 

ة الملزمة ظام الوحيد القادر على منح العقد القو  اخلي هو الن   .الد 

                                                             
 .590، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، ص المنزلاوي صالح -853
 :اصلع على الموقع -854

http://www.legilux.public.lu/leg/textescoordonnes/codes/cooperation_judiciaire/obligations_romeI.

pdf 
 .11، تدويل العقد، مرجع سابق، ص طرح البحور علي فرج -855

http://www.legilux.public.lu/leg/textescoordonnes/codes/cooperation_judiciaire/obligations_romeI.pdf
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غيرات  مؤدى هذا القول، أن  قانون الإرادة هو قانون دولة معينة، يلزم باحترام كل الت 

ا  يعني استبعاد أثر شروط والتعديلات التي قد تطرأ على هذا القانون بعد اختياره، مم 

 .856الثبات التشريعي خاصة في اطار العقود التي تبرمها الدولة مع الأجنبية

ر تطبيق  
 
كما يترتب على توجيه اختيار الأطراف ناحية القوانين الوطنية تعذ

 .857القواعد غير المنتمية بصورة مفردة دون الربط بينها وبين أحد القوانين الوطنية

ِّ بعض الفقه 
بين اختيار الأطراف لقواعد غير وطنية، والذي يعتبر اختيار  858يسو 

مادي محض وبين عدم اختيار أي قانون لحكم العقد، ومن ثمة يلتزم القاض ي بالكشف 

من اتفاقية روما للقانون  08عن قانون الدولة الأوثق صلة بالعقد طبقا لما ورد في المادة 

نها تلعب القواعد الموضوعية، أو غير المنتمية واجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية، حي

دور القواعد المكملة للقانون الأوثق صلة بالعقد، أو بصيغة أخرى القواعد الاتفاقية 

 .البديلة لقواعده المكملة

ه فيما يتعلق باتفاقية روما للقانون واجب  
 
ما يمكن قوله في تقدير هذا الاتجاه، أن

ه في المقابل لم يرد ما يؤكد التطبيق، وتأكيدها ضرورة خضوع 
 
العقد للقوانين الوطنية، فإن

منها، يجعلنا  نرجح  51رفضها تطبيق غير القواعد الوطنية، بل أن  استقراء نص المادة 

ه
 
هذه الاتفاقية لا تعترض تطبيق تلك الاتفاقيات  الدولية : " العكس، حيث تنص على أن

 ". رفا فيهاالأخرى التي تكون أو ستكون دولة متعاقدة ط

ولية  بهذا المعنى، الزمت المادة ضرورة احترام نطاق تطبيق مختلف الاتفاقيات الد 

المنظم إليها إحدى الدول المتعاقدة، ويسري الحكم على الاتفاقيات المتعلقة بالقانون واجب 
                                                             

، تثبيت القانون الواجب التطبيق على العقد، على الحالة التي كان عليها لحظة ابرام "بشرط الثبات التشريعي"يقصد   -856

لتي يمكن أن تطرأ عليه في المستقبل، بين الدولة والأطراف الأجنبية الخاصة، لا سيما في مجال العقد مع استبعاد التعديلات ا

 .الاستثمار والتنمية الاقتصادية

البحوث القانونية ، "شروط الثبات التشريعي عقود الاستثمار والتجارة الدولية "عبد الكريم أحمد سلامة،:أنظر -

 .155، ص 1141لمنصورة، مصر، ، العدد الخامس، جامعة اوالاقتصادية
 .14، تدويل العقد، مرجع سابق، ص طرح البحور علي فرج -857
 .18-14، تدويل العقد، مرجع سابق ، ص  ص طرح البحور علي فرج -858
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ولي، والتي تخول المحكم تطبيق القواعد غير الوطنية، غير أن   التطبيق أمام التحكيم الد 

ما في كيفية 
 
الإشكالية ليس في مدى قدرة الأطراف في اختيار القواعد غير المنتمية، وإن

 .تطبيقها أمام القضاء الوطني، وهو ما تم تحليله في الموضع سابق من هذه الدراسة

 الاتجاه نحو تفسير موسّع لقانون الإرادة-2

و يدعو إلى ظهر اتجاه حديث من الفقه يحمل تصور جديد لقاعدة الإسناد، وه

تطوير نطاق هذه القاعدة لتشمل كيانا قانونيا يخرج عن المفهوم التقليدي للقوانين 

ول بدلا من هجر قواعد الإسناد باعتبارها الوسيلة الفنية الوحيدة في الفقه  اخلية للد  الد 

لجوء إلى القواعد الموضوعية المباشرة
 
 .التقليدي، وال

ل في موضوعات القانون 
 
ولي الخاص منذ وقت ليس ببعيد عن طريق  ازداد التدخ الد 

ل كامل أبعاده خاصة 
 
اه من خلال مصادرها، وأخذ هذا التدخ ن  القواعد موضوعية كما بي 

جاري وظهور الشركات المتعددة الجنسيات، وكذلك هيئات ومنظمات تقوم  مع الانفتاح الت 

ولية، بدور المتدخل والمسير في هذا المجال، وهو ما رافقه ظهور قوا عد تتعلق بالتجارية الد 

عوة إلى تغيير مفهومها من قواعد إسناد  حينها بدأ التساؤل عن مصير قواعد التنازع، والد 

 . غير مباشرة إلى قواعد إسناد تقوم بدور مزدوج

ولية  طور الذي طرأ على العلاقات الخاصة الد  لذلك ومن أجل إيجاد تصور يراعي الت 

ولية على وجه الخصوص، يجب عند تحديد مفهوم القانون بوجه عام ومنها التجارة  الد 

الإشارة إلى نظام قانوني لدولة أجنبية -كما يرد في الإسناد المبني على قاعدة التنازع-الأجنبي 

ظام القانوني السائد في دولة القاض ي، ومن هنا فلو أخذنا كلمة قانون  يختلف عن الن 

شريع أي بالمفهوم الفرنس ي اللاتيني بالمفهوم الضيق لاقتصرت على القانون 
 
بمعنى الت

 .للتنازع

ا سنقبل  ر الأنجلو أمريكي، فإنن  ظام القانوني أي بالتصو  ا إذا أخذناها بمفهوم الن  أم 

شريع، كما يمكن أن نقبل 
 
ولة من عرف إضافة إلى الت في مثل هذه الحالة ما تعتمد تلك الد 
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ولي الخاص، والتي من  القواعد ذات الطبيعة القانونية المنبثقة عن مبادئ القانون الد 

ه الأنسب " قانون الإرادة"أهمها 
 
التي تشير إلى إمكانية اختيار الأطراف للقانون الذي يرون أن

لحكم علاقاتهم، حيث أن  هذه القاعدة الأخيرة هي في الأصل قاعدة عرفية تم  توطينها عن 

اخلية أحيانا والعرف الد   شريعات الد 
 
 .اخلي أحيانا أخرى طريق الت

ع في نطاق مفهوم   ظام القانوني فلابد من التوس  فإذا أخذنا كلمة قانون بمفهوم الن 

ظام الداخلي لدولة القاض ي،  ما يمكن أن يشير إليه الأطراف صراحة أو ضمنا، ليشمل الن 

ولي الذي ي ظام القانوني عبرالد  اخلي لدولة أجنبية أو الن  ظام القانوني الد  شمل قانون أو الن 

ولي ذات المصدر العرفي  .التجار الد 

لا شك أن  التوجه نحو إخراج قاعدة الإسناد من مفهومها التقليدي الذي يشير إلى 

تطبيق قانون داخلي لدولة معينة وفتح المجال لقبول فكر أكثر انفتاحا يقبل بتطبيق 

ل فع  دور القضاة والمحكمين،  القواعد الموضوعية اتفاقية كانت أم عرفية أم عبر دولية سي 

ظام القانوني الذي ينطبق عليها  .وذلك من خلال تحليلهم للعلاقة وتحديد طبيعتها والن 

ر من كيفية تمسكه  م عليه أن يغي  رجة من التقد 
وحتى يصل القضاء إلى هذه الد 

الي محاولته تطوير مفهوم هذه  بحرفية التحليل المبني على طبيعة قاعدة التنازع، وبالت 

القواعد، وقد لا يكون هذا الأمر غريبا ولا صعبا على القضاة بما يملكونه من سلطات 

من القانون المدني الجزائري  5مكرر  54مقررة لهم في نصوص تشريعية منها مثلا نص المادة 

تطبق المبادئ العامة للقانون الدّولي الخاص فيما لم يرد بشأنه نص :" التي تنص على أنه

 ".اصة بتنازع القوانينفي المواد الخ

الملاحظ إذن، أن  هذا الاتجاه ينادي بالحرية الكاملة للمتعاقدين في اختيار القانون  

واجب التطبيق على عقدهم، والتوسع في إسناد العلاقة العقدية، بحيث لا تقف عند 

ما يجوز إسنادها لتلك القواعد ذات الصبغة الع
 
ول، وإن اخلية للد   .الميةحدود القوانين الد 
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إن  ما يمكن ملاحظته، أن  المرونة في إعمال قاعدة قانون الإرادة أخذت شكلا  تعبيرا 

طور الذي حدث في المعاملات الاقتصادية  عن التطور الحاصل في مفهوم الإسناد بفضل الت 

عبر الحدود وذلك عندما أصبح لأطراف العقد حرية في اختيار ليس فقط قانون دولة 

ما حتى تلك القواعد العرفية معينة، كما هو ب
 
سبة لمفهوم الفقه التقليدي للإسناد وإن

 
الن

ولية، أو حتى إسنادها  للمبادئ  التي نشأت في أوساط الجماعات العاملة في التجارة الد 

 .العامة للقانون 

 الاتجاه المعتدل في تفسير قانون الإرادة-3

عد قاعدة تنازع قوانين بالمعنى اعتبر الفقه المهتم بالموضوع أن سلطان الإرادة لا ي

الدقيق لهذا الاصطلاح إذ أنها تؤدى إلى نتائج مختلفة تختلف عن النتائج التي يرتبها تكييف 

 .859قانون الإرادة بكونه قاعدة تنازع تقليدية أو قاعدة تنازع ذات أهداف مادية

عد يرى البعض أن  قاعدة الإرادة كقاعدة مادية أو موضوعية تختلف عن القوا 

الموضوعية التي تتضمن حلولا موضوعية، ولكنها في نفس الوقت تختلف عن قاعدة الإسناد 

لأن  هذه الأخيرة يتم إعمالها في إطار منهج تنازع القوانين ووفقا لآلياته، ومن ناحية أخرى 

فإن  قاعدة الإسناد التقليدية تتخذ من إرادة المتعاقدين ضابطا لإسناد العقد لقانون معين 

يملك المتعاقدان الخروج عن أحكامه الآمرة، وليس للقاض ي أن يهجر القانون المسند  لا

إليه إذا تبين عدم ملاءمته لتنظيم العقد بالنظر للصفة الملزمة لقاعدة الإسناد واحترام 

القانون الذي أراده المشرع ليكون مختصا بحكم النزاع، غير أن  هذا القانون هو قانون وضع 

علاقات الداخلية وبالتالي لا يتناسب مع معطيات العلاقة ذات الطابع أصلا لحكم ال

 .860الدولي

                                                             
، دور الاستثمار الأجنبي في تطوير أحكام القانون الدولي الخاص، مرجع صفوت أحمد عبد الحفيظ أحمد -859

 .144ســـابق، ص 
ــابق، ص ؤيد محمد عبد الله محمد،الم -860 ــ  .885منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة الدولية، مرجع سـ
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راسة فهي تخول للإرادة حرية اختيار القواعد 
بينما القواعد الموضوعية محل  الد 

الموضوعية المعدة سلفا والمعلومة ابتداء للأفراد والمحكم والقاض ي وهذه القواعد التي 

ابطة العقدية تندمج روط  تنظم الر 
 
كما يذهب البعض في العقد وتصبح جزء من الش

، 861ع له العقدــــــالتعاقدية دون أن ترتفع إلى مصاف القواعد الآمرة في القانون الذي يخض

ظرية الشخصية في مادة تنازع القوانين، قد أفضت إلى إبراز فكرة  فالغلبة التي عرفتها الن 

القانون واجب التطبيق على العقد وبالتبعية مفادها أن القول بسلطان الإرادة في اختيار 

على موضوع النزاع يترتب عليه اندماج هذا القانون في ذلك العقد ليصبغ بصبغة الشروط 

العقدية وما يترتب على ذلك من أثار تمس هيبة القانون في الصميم، وتؤدي في الأخير إلى 

 .انفلات العقد من حكم القانون 

الوطني الذي أوجد قاعدة الإسناد التي تقض ي بحق من جهة أخرى، فإن  المشرع 

الأطراف في اختيار النظام القانوني الذي يحكم تصرفهم العقدي، قد يحد بمقتض ى 

قوانينه الداخلية من آثار إعمال الاختيار وذلك باستبعاده للقانون المختار، وتطبيق 

نا بذلك نق
 
ض ي على دور الإدارة الذي القانون الوطني كنتيجة منطقية لذلك الاستبعاد وكأن

منح أساسا برغبة من المشرع ذاته، وذلك حينما يتعلق الأمر بمصلحة اقتصادية أو 

اجتماعية معينة يرى المشرع الوطني ضرورة سموها على إرادة الأطراف في اختيار القانون 

 .الذي يرونه كفيلا بخدمة مصالحهم

                                                             
إن  قيام قاعدة الإسناد على ضابط شخص ي سمح بتدخل إرادة الأطراف في تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد  -861

حيث مداه والهدف من ممارسته وبالتالي مدى خضوع العقد لأحكام  وفتح المجال أما الفقه والقضاء لتفسير هذا الدور من

القانون المختار، فقد اعتبر أمصار النظرية الشخصية أن  الأطراف عندما يقومون باختيار قانون العقد فإنهم يقومون بذلك 

اضعا  بل أن القانون يأخذ وكأنهم يختارون شرطا من شروط عقدهم ، فالقانون المحتار يندمج  العقد، ولا يعتبر الأخير خ

حكم الشرط التعاقدي، وهذا ما  يترتب عليه حرية كبير يتمتع بها الأطراف عندما يختارون القانون الذي يحكم العقد بحيث 

 . يمكنهم اختيار أي قانون حتى ولو لم يكن له صلة بالعقد، ويمكنهم ايضا ممارسة بعض السلطات على هذا عليه

، مبدأ العقد شريعة المتعاقدين والقيود الواردة عليه في علاقات التجارة الدولـــية، مرجع حمود صبحنرمين محمد م :أنظر -

 .44-49سابق، ص ص 



اني
ّ
 التنازعقواعد لمنهج الدّولي العقد على الموضوعية القواعد تطبيق اسناد            الفصل الث

 

423 
 

مبدأ سلطان " ته حول في رسال Jean Christophe POMMIERلذلك، انتهى   

إلى أن  مبدأ سلطان الإرادة أمام " الإرادة وقانون العقد في القانون الدولي الخاص الاتفاقي

ولي يستمد مصدره من قاعدة تنتمي إلى ذلك التحكيم ومن هنا يطلق  التحكيم التجاري الد 

، 862خليفهي مستقلة عن أي قانون دا" قاعدة خاصة بالتحكيم التجاري الدولي" عليها 

ظر  وهذه القاعدة تتميز بكونها قاعدة مادية نظرا لعدم تمتع المحكم بقانون اختصاص وبالن 

عب وصفها قاعدة تقليديه  ه من الص 
 
فإرادة الأطراف في اختيار القانون في إطار التحكيم لأن

ولي تعد ضابطا ماديا يقترن وجودا وعدما مع تطور الوسائل البديلة لتسوية  التجاري الد 

 .لمنازعاتا

يكمن اعتدال هذا الاتجاه في أنه لا يصل إلى حد تضييق نطاق قانون الإرادة ولا إلى 

ما هو اتجاه يخول 
 
حد  إطلاق حرية الأطراف في اختيار القانون واجب التطبيق، وإن

م، راما لتوقعاتهــــــــــــالمتعاقدين حرية الاختيار عملا بحقهم المقرر بموجب قاعدة الإسناد واحت

ولكنه يحرص على ألا تصل هذه الحرية إلى حد إطلاق حرية المتعاقدين في اختيار قانون 

، 863على نحو قد يؤدي إلى الغش نحو القانون أو الإفلات الأحكام الآمرة في القانون المختار

 ــ.خاصة إذا عرض النزاع أمام القاض ي وليس المحكم

ظريتي -ثانيا
ّ
 ن الشخصية والموضوعيةمضمون قانون الإرادة في ظلّ الن

بعد أن اتضحت لنا خصائص القواعد الموضوعية، كان من المفترض أن  تمييزها عن 

قاعدة التنازع ليس بحاجة إلى بحث آخر، غير أن  الصراع الفقهي بشأن الأساس الذي 

ولي بين النظريتين الشخصية والموضوعية،  تستند إليه الارادة في اختيار قانون العقد الد 

 .يترتب عن ذلك من نتائج هو ما جعلنا نبحث هذا العنوانوما 

ظرية الشخصية قدرة إرادة المتعاقدين على اختيار قانون العقد  رد أصحاب الن 

ولي إلى مطلق سلطان الإرادة وهذا يتضمن مغالاة كبيرة في تقديس الإرادة الفردية  الد 

                                                             
 .855، مركز القواعد عبر الدولية أمام التحكيم التجاري الدولي، مرجع سابق، ص نادر محمد ابراهيم -862
 . 554لي الخاص، مرجع سابق، ص ، القانون الدو هشام  علي صادق، الحداد حفيظة السيد -863
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عية، حيث يتولى وسموها على القانون فضلا عن كونه يصطدم مع الحقائق الوض

ول الرأسمالية ذاتها تنظيم العملية التعاقدية بفرض القواعد الآمرة التي لا  المشرعون في الد 

 .864يجوز الخروج عنها بهدف حماية المصالح  العليا للجماعة

رة المتعاقدين في الاختيار إلى القانون، انتهوا إلى أن   
ظرية قد  حتى يعيد فقه هذه الن 

من قواعد القانون " قاعدة مادية"بل في " مبدأ سلطان الإرادة"كمن في تلك القدرة لا ت

ظرية الشخصية التي  ولي الخاص في دولة القاض ي، لذا يعتبر الاختيار المادي تكريسا للن  الد 

أي لا يوجد قانون معد سلفا لحكم هذه ال ست سلطان الإرادة وحسب هذا الر  ابطة، ــــــــــــــقد  ر 

، وبهدف الكشف عن هذه القاعدة الأخيرة كي لا تلتبس 865ــــــــــــــــــــــــولى المتعاقدان وضعهبل يتـــــــــ

بالقواعد الموضوعية محل  البحث، كان لابد  من تحليل تلك القاعدة وتحديد مضمونها ومن 

 .ثمة تمييزها عن القواعد الموضوعية

ظرية الشخصية إلى تحليل اختيار قانو   ن العقد باعتباره عقد داخل يذهب فقه الن 

نظيم الموضوعي للرابطة العقدية، والعقد الثانوي  عقد، فالعقد الأساس ي يتضمن الت 

، وقد أقرت اتفاقية "عقد الاختيار"يتضمن اختيار القانون واجب التطبيق فيسمى عندها 

ع عقد خضو  1155لاهاي للقانون واجب التطبيق على البيع الدولي للمنقولات المادية لعام 

إنّ الشروط المتعلقة بتراض ي الطرفين " 5/4الاختيار لذات القانون المختار بقولها في المادة 

ـــعلى القانون الواجب التطبيق، يحدده ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ، وهذا ما قررته اتفاقيات "ا هذا القانون ـ

في  1140تزامات التعاقدية لسنة أخرى كاتفاقية روما للقانون الواجب التطبيق على الال

ولي للبضائع وهو أيضا الحل ذاته  1149، واتفاقية لاهاي لعام 8/4المادة الخاصة بالبيع الد 

ويبرر هذا الحل  . 1111866من مشروع عام  8/1الذي اعتنقه مجمع القانون الدولي في المادة 

ظر  ه يصون توقعات الأطراف ويحقق الأمان القانوني بصرف الن 
 
 .عن المحكمة المختصةأن

                                                             
 .159-155ص  ، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، صهشام علي صادق -864

865
- HEUZe Vincent, Traité des contrats : Vente internationale de marchandises, droit uniforme, 

op .cit , p. 12.  
 =. 98-94، تدويل العقد، مرجع سابق، ص ص جطرح البحور علي حسن فر  -866
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بينما يذهب اتجاه آخر إلى ضرورة إخضاع الاختيار للأحكام المادية في دولة القاض ي،  

ظرية الموضوعية أن  الأساس الذي يستند  فيعد  هذا ضابطا للإسناد، حيث يقرر أنصار الن 

ولي، هو قاعدة من قواعد تنازع القوا نين تخضع إليه المتعاقدان في اختيار قانون العقد الد 

ابطة العقدية للقانون المختار، وهو اتجاه يرفض مبدأ اندماج القانون  بمقتضاها الر 

المختار في العقد واعتباره مجرد شرط تعاقدي، بما يرتبه من إفلات هذا العقد من سلطان 

القانون، حيث أرجع سلطان المتعاقدين في الاختيار إلى قوة القانون الذي منح الإرادة هذا 

، فلا يمكن للأطراف اختيار القانون الذي يحكم 867بمقتض ى قاعدة من قواعد التنازع الحق

دد العلاقة التي تحكمها، فالإرادة تكون حرة بشرط أن ـــــــــــــــــــــــــــعلاقتهم، بل القانون هو الذي يح

 .تكون في حدود القانون 

ه لا يتفق مع م 
 
 أن

 
أي الر جح فقها إلا ا يجري عليه الحال أمام قضاء يعتبر هذا الر 

التحكيم الذي تتجه الكثير من أحكامه إلى إدماج القانون المختار في العقد، وهو ما يرجح 

 قدرة المتعاقدين على الاختيار ترد على قاعدة مادية من قواعد القانون 
معه القول بأن 

ولي الخاص وليس على قاعدة من قواعد التنازع، والقاعدة المادية  " المذكورة هي قاعدة  الد 

، ويرجع السبب في ذلك أن  المحكم بخلاف القاض ي يستمد "العقد شريعة المتعاقدين

اختصاصه من إرادة الأطراف، وهذا ما يفقد قاعدة الاختيار جانبها التنازعي لتصبح مجرد 

ولي الخاص  . قاعدة مادية من قواعد القانون الد 

مي  العقد شريعة "يز بين القاعدة المادية الأخيرة نجد هذا الفقه يصر على ضرورة الت 

ولي الخاص نظرا لأن  " المتعاقدين وبين القواعد المادية أو الموضوعية الأخرى في القانون الد 

ولية الخاصة خلافا للقواعد الموضوعية  الأولى لاتتضمن تنظيما موضوعيا للعلاقات الد 

                                                                                                                                                                                         

المقصود بعقد الاختيار هو توافق إرادة الأطراف على اختيار القانون الواجب التطبيق على العقد ، فهو الإطار الذي    يعبر =

اس ي ممثلا عن إرادة الأطراف في إخضاع العقد أو جزء منه لقانون معين، ويستوي أن يرد هذا الاتفاق ضمن سياق العقد الأس

في شرط القانون الواجب التطبيق، وذلك عندما يتم التراض ي عليه ضمن التراض ي على العقد الأساس ي أو أن يرد مستقلا في 

 . اتفاق منفصل مقارن لإبرام العقد أو لاحقا عليه
ولي بين الني، حرية المتعاقدياقوت محمود محمد -867 ــن في اختيار قانون العقد الد  ــ ــ ـــ ــ ــابق، ص ظريــ ــ  .94ة والتطبيق، مرجع ســ
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ل الإرادة حق اختيار محل الــــــــــــــــــــــــــــــــــــبحث ها لا تخو  ها ليست من قبيل القواعد المباشرة لأن  ، وأن 

 .الأحكام التنظيمية لعلاقتهم التعاقدية فهي قاعة غير مباشرة

يقرر جانب آخر من الفقه، بأن اسباغ الطبيعة المادية على قاعدة قانون الإرادة إذا  

ظم القانونية ب تلك القاعدة وذيوعه، فإن  هذا الاعتراف لا كان يستند إلى اعتراف غالبية الن 

 فيجب الاعتراف بالطبيعة المادية وليس التنازعية لكل قواعد 
 
يجعل منها قاعدة مادية، وإلا

التنازع لا سيما خضوع المال لقانون موقعه، وقاعدة خضوع الفعل الضار لقانون محل 

 .حدوثه

ضح لنا على هذا الأساس، أن  التمييز بين هذه   القواعد يعتمد على نوع القضاء يت 

، "العقد شريعة المتعاقدين"الذي يعرض عليه النزاع بما يؤكد الطبيعة النسبية لقاعدة 

فهي أمام القضاء الوطني قاعدة تنازع قوانين لها خصائص وأهداف وغاية مادية، وهي امام 

ولي تظهر كقاعدة موضوعية مادية لها خصائص وأهداف وغاية ق اعدة التحكيم الد 

 .868التنازع

  

                                                             
 .95، تدويل العقد، مرجع سابق، ص طرح البحور علي حسن فرج -868
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اني
ّ
 الفرع الث

شريعي في تغيير المفهوم التقليدي لقاعدة قانون الإرادة
ّ
 التوجّه الت

 

ر من المفهوم التقليدي لقاعدة الإسناد  بدأت الكثير من القوانين الوطنية تغي 

والقانون واجب التطبيق خصوصا في ميادين التحكيم والقانون الذي يطبقه المحكم على 

 
 
ولية، فأصبح ينظر إلى هذه القضايا نظرة خاصة كونها موضوع الن زاع في قضايا التجارة الد 

ول  ولية لكل الد   .تمس مصالح التجارة الد 

أصبح دور المحكم أكثر أهمية وخصوصية على اعتباره يسمح فعليا للاتفاقات التي  

ن هذا التحكيم تتم في ميدان الاقتصاد أن تجد في أعماقها العناصر الناظمة لتنفيذها، وأ

 
 
 أن يكون خلاقا، ولم يكن كذلك إلا

 
يتطور بخطى موازية للتطور الاقتصادي، فلا يمكنه إلا

اخلية للعلاقات المتضمنة عنصرا أجنبيا لتخضعها لقواعد  بعد أن تغيرت نظرة القوانين الد 

وقد نلاحظ هذا التوجه كذلك في  بعض ( أوّلا)عرفية تجارية وطنية كانت أو دولية

وليةا  (.ثانيا) لنصوص الد 

شريعات الدّاخلية  -أوّلا
ّ
 تغيير المفهوم التقليدي لقاعدة الإسناد في الت

أن  المحكم يحكم وفقا  869من قانون الإجراءات المدنية الفرنس ي 1819قضت المادة  

قواعد القانون الذي اختاره الأطراف، وفي حال عدم وضوح إرادة الأطراف، فوفقا للقانون 

م أن يأخذ بعين الاعتبار الأعراف الذي ير 
 
اه مناسبا وفي جميع الأحوال يتعين على المحك

من قانون الإجراءات المدنية والإدارية  1050التجارية، وفي نفس المعنى جاءت المادة 

تفصل محكمة في النزاع  بالقانون الذي اختاره الأطراف :"الجزائري حيث نصت على أنه

 ".قواعد القانون والأعراف التي تراها ملائمة وفي غياب هذا الاختيار حسب

                                                             
 .بعد التعديل 1511والتي تقابلها المادة  -869
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 41/1فنصت المادة  1118لسنة  59سار على هذا النهج قانون التحكيم المصري رقم 

ه
 
زاع القواعد التي يتفق عليها : " منه على أن

ّ
تطبق هيئة التحكيم على موضوع الن

د حسب البعض" القواعد" ، فاستعمال المشرع مصطلح 870..."الطرفان
 
ه ليس 871يؤك

 
، أن

من شكٍ إعطاء حرية للأطراف اختيار قواعد لا تنتمي إلى نظام وطني معين، ويؤكد هذا 

 :من ذات القانون، حيث أجازت بصفة صريحة ما يلي 09الفهم ما ورد في المادة 

إذا اتفق طرفا التحكيم على إخضاع العلاقة القانونية بينهما لأحكام عقد " 

أيّ وثيقة دولية، وجب العمل بأحكام هذه الوثيقة بما  نموذجي أو اتفاقية دولية أو 

 ".تشمله من أحكام خاصة بالتحكيم

ا في تشريعات أخرى فإن  الموقف من القانون واجب التطبيق خارج نطاق القوانين   أم 

الوطنية أقل وضوحا، حيث ترك المجال للتوسع في مفهوم القانون في بعض الحالات تحت 

وسواء كان الاختيار صراحة أو ضمنيا، فإن  نطاق إرادة الأطراف  ،"ةقانون الإراد" عنوان 

 .بالاختيار هي أوسع في ميدان العقود الدولية التي تخضع للتحكيم منه للقضاء الوطني

يأخذ القاض ي في الكثير من الأحيان بالمفهوم الضيق للاهتداء إلى القانون الذي  

زاع من خلال قواعد التناز 
 
ع، فهو مقيد بإتباع قانون دولته، في حين يكون يحكم موضوع الن

ولي على اعتبار أنه غير مقيد بقانون اختصاص ولا  الأمر مختلفا بالنسبة للمحكم الد 

بقانون دولة، ولكن من الصعب تخليصه من القوانين الوطنية، منها قانون دولة مقر 

واجب التطبيق ككاشف  التحكيم باعتباره أحد القوانين التي يعد وفقا لنظرية المؤشرات

 .للإرادة الضمنية للمتعاقدين، وكذلك قانون الدولة المتوقع تنفيذ حكم التحكيم فيها

لكن أمام هذه الأهمية المعطاة لقواعد التنازع يستدعي الأمر البحث عن تأثير  

التطورات الحديثة على المفهوم التقليدي لقاعدة الإسناد، وتظهر أهمية الإجابة على هذا 

                                                             

 :، متوفر على الموقع1118لسنة  59قانون التحكيم المصري رقم  870-

http://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/ar/eg/eg020ar.pdf 
 .594 -595، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، ص ص المنزلاوي صالح -871

http://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/ar/eg/eg020ar.pdf
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ول المختلفة المنظمة العالمية للتجارة، ال سؤال خاصة في ظل التحولات العالمية ودخول الد 

ا كان له عميق الأثر على قوانينها الداخلية، فعملت على ضرورة التوفيق بين هذه الأخيرة  مم 

 .وبين التزاماتها الدولية عند تعارضها، بأن تبادر إلى تعديلها

اخلية مع يدفع الواقع الاقتصادي الكث   ول إلى مواءمة قوانينها الد  ير من الد 

ولية رغم عدم التزامها القانوني بذلك لأن  ضرورة المصلحة الوطنية قد تتطلب 
النصوص الد 

اخلية  .872أحيانا تطويع النصوص الد 

اخلية كثيرا على مشروعات قوانين موحدة مثل  تعتمد عملية تطويع القوانين الد 

من المشروع المعتمد من قبل يونسيرال، وقوانين أخرى جاءت  قوانين التحكيم المستمدة

 نتيجة لتطبيق اتفاقيات كاتفاقية الجوانب المتصلة بالتجارة من حقوق الملكية الفكرية  

ولية  ضح لنا من خلال دراستنا لكينونة القواعد الموضوعية التي تحكم التجارة الد  يت 

ها ت شكل كيان قانوني يتسم بالوضوح، فأصبح الكثير وللمصادر التي تستقي منها وجودها، أن 

ول أن تدمجها في ق اخلية، والبعض ــــــــــــــيشعر بإلزاميتها، حيث ارتأت بعض الد  وانينها الد 

 .الآخر وضعها كجزء من قانون عبر دولي، ومصدر عرفي شائع بالنسبة للبعض الآخر

لثنائي الجانب الذي يأخذ أن  هذا التوجه ا" عز الدين عبد الله"يرى الأستاذ 

يه من قبل الفقيه الألماني 
 
ظام القانوني قد تم  تبن الذي يرى أن   WEIMANNبازدواجية الن 

ن الجانب الأساس ي من  كو 
 
القواعد الموضوعية التي تحكم العلاقات ذات العنصر الأجنبي ت

ولي الخاص، حتى وإن ظل  بجانبها قواعد الإسناد التي تقوم بدور ثانوي وعلى حد  القانون الد 

وال رأيه تنتظر مصير الز 
873. 

                                                             
 . بعدهاوما  15، مرجع سابق، ص "اتفاقيات حرير التجارة العالمية في تطوير القوانين الداخلية"، الحويش ياسر -872
، قواعد تنازع القوانين بين الوصف التقليدي الاجرائي والمستحدث الموضوعي، مرجع سابق ، جورج حزبون حزبون : عن -873

 . 555ص 
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ولية، وكل التطورات الحاصلة    مهما يكن فإن  الظروف الاقتصادية والقانونية الد 

بدأ يتحقق في صورة     WEIMANNفي العقدين الماضيين تؤكد ما توجه إليه الفقيه الألماني

 .قواعد قانونية تشريعية وعرفية، دولية وداخلية مختلفة

 تغيير المفهوم التقليدي لقاعدة الإسناد في النصوص الدّولية -ثانيا

ولي لسنة  05/5أشارت المادة  ، والتي جاء فيها ما 1191من توصية معهد القانون الد 

يكون للأطراف الحرية في اختيار القانون الذي يحكم العقد، إما قانون أو عدة : " يلي

ين هذه القوانين، وأمّا المبادئ العامة للقانون، وإمّا قوانين داخلية، أو المبادئ المشتركة ب

المبادئ المطبقة على العلاقات الاقتصادية الدّولية، وإمّا القانون الدولي أو مزيج من 

 ".هذه المصادر القانونية كقانون حاكم للعقد

ولي الخاص  بذلك، فإن  هذه التوصية تعبر بوضوح عن إدراك فقه القانون الد 

طور الذي حدث في مفهوم الإسناد فلم تعد حرية الأطراف منحصرة في الغالب لمد ى الت 

 .874اختيار قانون داخلي لدولة معينة، بل أصبح للإسناد مفهوم أوسع

ع  ولية التي أخذت بالمنهج الموس  علاوة على ذلك، هناك العديد من الاتفاقيات الد 

في  1155ولية للمنقولات المادية لعام لقانون الإرادة منها اتفاقية لاهاي الخاصة بالبيوع الد

ولي لعام  9، والمادة 5/1المادة  ، وكذلك 1191من اتفاقية جنيف للتحكيم التجاري الد 

ولية 1118اتفاقية مكسيكو لعام   .الخاصة بالقانون الواجب التطبيق على العقود الد 

ه يطلق الحرية للمتعاقدين في اختيار الق 
 
انون الذي يحكم يعاب على هذا الاتجاه، أن

العقد على نحو قد يؤدي إلى الغش نحو القانون أو الإفلات من الأحكام الآمرة في القوانين 

 .التي ترتبط بالعقد ارتباطا وثيقا

ه لا فرق بين عرض العلاقة ، جورج حزبون حزبون "يرى في هذا الموضوع، الأستاذ 
 
أن

زاع أمام القضاء الرسمي أو أمام التحكيم،
 
ع للقانون، وفي إطار ــــــــــــلأن  كيلاهما يخض محل الن

                                                             
ـــ، دور الاستثمار الأجنبي في تطوير أحكام القانون الدولي الخصفوت أحمد عبد الحفيظ -874 ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ  .150اص، مرجع سابق، ــ
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ولي يخضع في الاعتراف بالقرار أو بالحكم واصدر قرار تنفيذه  التحكيم التجاري الد 

 875ة الحكم وإصدار القرار تبعا لذلكللمحكمة المختصة التي تقوم بمراجع

اخلية حول الاعتراف بالأحكام الأجنبية  تنحصر صلاحية المحكمة فيلاالقوانين الد 

يغة التنفيذية، في الرقابة على الحكم من النواحي الإجرائية والاختصاص دون  وإعطائها الص 

الجانب الموضوعي، فإضفاء الصيغة التنفيذية يمثل في حد ذاته اعترافا من القضاء 

بصلاحية الحكم وإمكانية تنفيذه جبرا بكافة الطرق المتاحة قانونا، وينحصر دور القضاء في 

أكد من توفر الشروط اللازمة في الحكم لتنفيذه دون التدخل في الموضوع، فهو لا يملك الت

، ولكن 876سلطة التحقق من عدالة الحكم المراد تنفيذه باعتباره لا يعد  هيئة استئناف

مهمته التأكد من صحة الإجراءات وإمكانية تنفيذه دون أن يتعارض مع القانون أو النظام 

ا يجعل م  .ن الحكم الأجنبي أو حكم التحكيم جزاء من النظام القانوني الداخليالعام، مم 

بشأن تنفيذ أحكام المحكمين الأجنبية  1154إذا أشرنا إلى اتفاقية نيويورك  

، قد جعل من أحكام المحاكم 877والتوسع الحاصل في عدد الدول الموقعة والمصادقة عليها

ق الأحكام التي يمكن الاستئناس بـــها، وقد الوطنية المطبقة لمضمونها مصدرا عاما من سواب

 رفض الاعتراف وتنفيذ الحكم ينحصر في المسائل الإجرائية  05ركزت المادة 
منها على أن 

 .والاختصاص ولا ينسحب على القانون واجب التطبيق

ا سابق القول، أن  دور ومضمون قانون الإرادة قد تم وضعه في  يمكننا انطلاقا مم 

د من مدى فعاليته في حل مشاكل العلاقات الخالميزان من أ
 
ولية، ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــجل التأك اصة الد 

ومدى تقديمه للحل المناسب لكل أطراف العلاقة التعاقدية ولضمان السلامة في ميدان 
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دث الموضوعي، مرجع سابق، ص ، قواعد تنازع القوانين بين الوصف التقليدي الإجرائي والمستحجورج حزبون حزبون  - 

559 . 
القواعد الإجرائية التي تحكم مسألة الاعتراف بأحكام التحكيم وإنفاذها وتوجب الطعن فيها في ظل "، خنوس ي عبد العزيز -876

 .المقال متاح على الأنترنت. 4، ص 5014، العدد الثالث، يناير قانون مجلة الفقه وال، "التشريعات المقارنة
 . ، مرجع سابق1144/ 05/11في  544-44انضمت الجزائر إلى هذه الاتفاقية بموجب المرسوم  -877
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المبدأ عن طريق  التجارة الدولية، انطلاقا من التشريعات الوطنية وكيفية إرسائها لهذا

قضـــائها، وهيئات التحكيم، وكذلك من خلال ما لعبه المجال الاتفاقي، من خلال توافق 

 .الرؤى في العلاقات الخاصة الدولية على ضرورته وفعاليته

اني
ّ
 المبحث الث

 قاعدة الإسنادالتنازع وفق قواعد د تطبيق القواعد الموضوعية لمنهجاسنا

ولي سمحت لنا دراسة العلاقة ب ين منهج القواعد الموضوعية ومناهج القانون الد 

ولية، أو بينها والأنظمة القانونية الوطنية بتحديد  الخاص الأخرى في إطار عقود التجارة الد 

الأهمية والبعد الحقيقي لهذه القواعد، والملاحظ أن  هذه العلاقة قد درست من الجهة 

الي نخلص إلى  طبيقية، وبالت  ظرية والت  نا نجد كل الن 
 
ه مهما كانت خلفيات هذا المنهج، فإن

 
أن

ول من حيث خلقها في   بفضل رحمة الد 
 
المؤلفين يعترفون بأن  هذا القانون لا يتطور إلا

 .بعض الحالات وتطبيقها في حالات أخرى 

يلعب منهج تنازع القوانين دورا بارزا في تطبيق القواعد الموضوعية، وبصفة    

واعد الموضوعية ذات المصدر الوطني، وكذلك القواعد الموضوعية خاصة عند تطبيق الق

الاتفاقية، حيث كثير ما يلجأ مشرعي هذه الإتفاقيات إلى استخدام قواعد تنازع تحدد 

ة  سبة لتطبيق بعض القواعد ذات المصدر الوطني المعد 
 
نطاق تطبيقها، والتوجه ذاته بالن

ولية، لذ صا لحكم العلاقات الخاصة الد  لك سنتناول تباعا دور قاعدة الاسناد في خص 

ثم دور هذه القاعدة في ( المطلب الأول )تطبيق القواعد الموضوعية ذات المصدر الوطني 

 (.المطلب الثاني) تطبيق القواعد الإتفاقية
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 المطلب الأوّل 

 دور قاعدة الإسناد في تطبيق القواعد الموضوعية ذات المصدر الوطني

 

ولي الخاص الموضوعية، واستقلالها عن المنهج إن  طبيعة قواعد ال قانون الد 

ولي الخاص الذي هو منهج التن ان من المباحث الخلافية، ـــــــــــــــــــالأساس ي في القانون الد  ازع تعد 

ظام 878ولكنهما مسألتان مترابطتان ، وتعتبر مسألة تأصيل القواعد الموضوعية في الن 

اخلي مسألة تتط لب نوع من الحذر في عدم اختراق القواعد الموضوعية لمنهج القانوني الد 

ز بصفته الإقليمية، ولكن مصدره وطني فقط هو منهج  ولي الخاص يتمي  آخر في القانون الد 

روري  طبيق الض   .880، أو كما يسميها بعض الفقه قوانين البوليس879القوانين ذات الت 
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-DEBY-Gérard Françoise, Le rôle de la règle de conflit dans le règlement des rapports 

internationaux, OP, cit, P.256. 

اختلف الفقه حول الاصطلاح القانوني للقواعد ذات التطبيق الضروري، بحيث يمكن أن نميز بين ثلاث اتجاهات  -879

 .رئيسية

  قوانين البوليس والأمن -أ 

 Régle de police et de sureté  ذهب الفقه التقليدي وعلى رأسهم الفقيهBOUIHIER  قواعد على اطلاق اصطلاح

 البوليس التي تتصل بحماية المجتمع الوطني والمصلحة العام أو قوانين

 .54، تنازع مناهج تنازع القوانين، مرجع سابق،  راجع  عشوش أحمد عبد الحميد -

أن يقنن صراحة قواعد البوليس  1408حرص المشرع الفرنس ي عند  وضعه القانون المدني أو ما يسمى بقانون نابليون لعام   -

 .قوانين البوليس والأمن ملزمة على كل من يقطن الاقليم الفرنس ي" من القانون المدني التي تنص على أن 4ادة والامن في نص الم
L’article 3 du code civil français :

<<
 Les lois de police et de sûreté obligent tous ceux qui habitent le 

territoire...
.>>.

 

- L’article 3 du code civil français est relatif à l'application de la loi dans l'espace. De manière 

exceptionnelle, cet article est resté le même depuis sa rédaction d'origine datant du Code civil 

de 1804. 

Cette spécificité peut être expliquée par une rédaction à la fois claire et extensible qui permet les 

évolutions de la jurisprudence mais aussi par une préférence très nette pour l'application du droit 

français au lieu des autres droits nationaux ; ce qui permet l'application par le juge français du droit 

qu'il connait le plus. 

Voir : http://codes.droit.org/cod/civil.pdf 

" القواعد فورية التطبيق"باصطلاح " قواعد البوليس والأمن"استبدل جانب من الفقه اصطلاح  :القواعد فورية التطبيق-ب

، فمن ناحية يقدم أساسا منطقيا لاختصاص "ليس والأمنقواعد البو "ورأوا أن التعبير الأخير يحقق مزايا لا يحققها مصطلح

 =قانون القاض ي، ومن ناحية أخرى يظهر من الاصطلاح أن  اعمال القواعد اللازمة لحماية الاسس الاقتصادية والاجتماعية

http://fr.wikipedia.org/wiki/Code_civil_(France)
http://fr.wikipedia.org/wiki/Code_civil_(France)
http://fr.wikipedia.org/wiki/1804_en_droit
http://codes.droit.org/cod/civil.pdf
http://codes.droit.org/cod/civil.pdf
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اخلي وإن كانت بينما تواجه قواعد البوليس بحسب الأصل علاقات ال  قانون الد 

الاعتبارات الآمرة التي تستهدفها قد تستلزم امتداد سريانها أيضا على مجال العلاقات ذات 

عت بحسب الأصل  ولي الخاص قد شر  الطابع الدولي، فإن القواعد الموضوعية للقانون الد 

د يتساءل البعض لحكم هذه العلاقات الأخيرة استجابة لطبيعتها وإدراكا لمتطلباتها، ولكن ق

إن كان تطبيق القواعد الموضوعية يقتض ي أن تشير قواعد تنازع القوانين باختصاص 

                                                                                                                                                                                         

ة قواعد للمجتمع يتم مباشرة دون الاسناد إلى قاعدة إسناد ومن جهة أخرى يعالج هذا المصطلح القصور الوارد في عبار =

 .حيث أن  هناك قواعد أخرى التي لا يمكن اعتبارها من قواعد البوليس ورغم ذلك  تطبق مباشرة" البوليس والأمن

عبد الكريم احمد سلامة،  القواعد ذات التطبيق الضروري وقواعد القانون العام في القانون الدولي الخاص، مرجع : أنظر-

 .59سابق، ص 

يذهب أنصار هذا الاتجاه إلى التعبير عن قواعد البوليس والأمن  بقواعد : لوقائي أو التوجيهيقواعد النظام العام ا -ج 

 قوانين النظام العام الاقليمي التي 
 
النظام العام الوقائي أو التوجيهي، حيث يرى هذا الاتجاه أن قواعد البوليس ما هي إلا

 .سري عليهتهدف إلى المحافظة على سيادة النظام على الاقليم الذي ت

القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق،  الهامش رقم : أشار الأستاذ هشام علي صادق في مرجعه-

ه لا يميل إلى ما ذهب إليه الفقه من ادراج قواعد البوليس تحت ما اسموه بقواعد النظام العام الوقائي،  448، ص584
 
، أن

ن كان له ميزة أنه يخرج عن نطاقه قواعد القانون الدولي الخاص المادي إلا أنه من جهة يؤدي إلى وقال أن  هذا الاصطلاح وإ

التوسع في اختصاص قانون القاض ي في جميع الفروض التي تتعلق فيها قواعده بالنظام العام، وهو ما يشكل خطورة بالغة 

اعدة البوليس في دولة القاض ي بالنظام العام يبرر إعماله على العلاقات التجارية الدولية، و من جهة أخرى فإن كان تعلق ق

على نحو مباشر فقد يصعب الاستناد إلى فكرة النظام العام لتبرير تطبيق قواعد البوليس الأجنبية التي لا تنتمي للنظام 

ير إعمال قواعد البوليس القانوني المختص بمقتض ى قواعد الاسناد في دولة القاض ي، وبالتالي تعجز فكرة النظام العام عن تبر 

 . الاجنبية في هذا الفرض

وبهدف ابراز خصوصية هذه القواعد في القانون الدولي الخاص ومن ثمة تمييزها عن النظام العام الذي يرد كدفع لاستبعاد  -

وق، فرع العقود مندي آسيا يسمينة، النظام العام والعقود، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في الحق: )القانون الأجنبي راجع

 :وكذلك. 14-15، ص ص 5001-5004والمسؤولية، كلية الحقوق بن عكنون، جامعة الجزائر، 
-EMMANUEL S. Darankoum, L’application de la convention des nations unies sur le contrat de 

vente international de marchandises par les arbitres de la chambre de commerce internationale 

dehors de la volonté des parties est –elle prévisible ?, op, cit, p12 

، المجلد مجلة الرافدين للحقوق ، "الدفع بالنظام العام وأثره "، سلطان عبد الله محمود :راجع في أصول فكرة النظام العام-

 .101-45، ص ص5010، السنة 84، العدد 15
، دار الفكر الجامعي، (دراسة تحليلية وتطبيقية)، قانون الإرادة وقواعد البوليس الضرورية التطبيق محمود ياقوت محمد -880

 . 1، ص 5004الإسكندرية، 

، رسالة لنيل شهادة الدكتوراه (دراسة تاريخية)نشأة وتطور قانون التجار الدولي محمد محسوب عبد الحميد درويش، : كذلك -

 . 808هرة بدون سنة، ص في الحقوق، جامعة القا
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قانون القاض ي الذي يتضمن تنظيما ماديا خاصا بالعقود الدولية؟ أم يكون تطبيقها بصفة 

 مباشرة؟ 

سنتولى الإجابة على هذا التساؤل من خلال تحديد نظرة الفقه لدور قاعد الإسناد 

، ثم لموقف التشريعات من دور هذه (الفرع الأول )طبيق القواعد الموضوعية الوطنية في ت

 (.الفرع الثاني)القاعدة 

 الفرع الأوّل 

 الإسناد في تطبيق القواعد الموضوعية الوطنية ةنظرة الفقه لدور قاعد

 

لقد اختلف الفقه بشأن الإجابة على التساؤلات السابقة بين من يقول أن  تطبيق 

 من خلال قاعدة إسناد في منهج التنازع غير المباشر، وبين من القو 
 
اعد الموضوعية لا يتم إلا

يؤيد فكرة تطبيقها تطبيقا مباشرا دون أن يكون لقاعدة الإسناد أي  دور في ذلك وقبل 

تحليل هذا العنصر نشير إلى الاختلاف بين منهج القواعد الموضوعية ومنهج التنازع  من 

وليةحيث كيفية تنظي وابط الخاصة الد  كنقطة انطلاق لما ذهب إليه الفقه   ( أوّلا)م الر 

واعتبار تطبيق القواعد الموضوعية عبر قاعدة الإسناد تشكيك في طبيعتها 

في حين أنه يجب أن نؤكد طبيعة أهدافها الدولية رغم مصدرها ( ثانيا)الموضوعية

اخلي  (.ثالثا)الد 
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 الخاصة الدّولية في ظلّ المنهجينكيفية تنظيم الرّوابط  -أوّلا 

ولية بطريقة غير مباشرة،    وابط الخاصة الد  ينهض منهج تنازع القوانين بتنظيم الر 

وترتبط هذه الطريقة بالطبيعة غير المباشرة لقاعدة الإسناد، عكس القواعد الموضوعية، 

 
 
ما هي فمن حيث مضمون قاعدة الإسناد فهي لا تتكفل بإعطاء الحل  النهائي للن

 
زاع، وإن

قواعد تشير وترشد إلى القانون واجب التطبيق الذي يلتمس في قواعده ذلك الحل، وهذا 

الطابع الإرشادي لقاعدة التنازع تكتنفه بعض المثالب منها، أن  هذا الإرشاد يكون عادة إلى 

 .881نظام قانوني لدولة معينة سواء دولة القاض ي أو دولة أجنبية

 لقاعدة الإسناد في تنظيم الرّوابط الخاصة الدّوليةالصياغة المزدوجة -1

ها قد تشير  ها قواعد مزدوجة الجانب، بمعنى أن  تظهر آثار تطبيق قواعد الإسناد بأن 

باختصاص القانون الوطني، وقد تفض ي إلى تطبيق قانون أجنبي، فقاعدة التنازع لا تعمل 

 حيث يوجد قانونين أو أكثر يعرض كل منها قابليته
 
زاع، فترشد ـــــــــــــــــــــلح إلا

 
كم المسائل محل  الن

بطريقة مجردة إلى واحد من بينها ليكون هو الواجب التطبيق، وتلك المفاضلة قد تكون 

ابع الثنائي أو المزدوج 
 
لصالح قانون دولة القاض ي أو قانون دولة أجنبية وهذا هو المراد بالط

 .لقاعدة التنازع

أن  الأثر القانوني أو الحكم في قاعدة الإسناد، "  الكريم سلامةعبد "يقول الدكتور  

يتمثل في إعطاء الاختصاص لقانون دولة معينة، بالنظر إلى اعتبارات قدرها المشرع، عند 

                                                             
ثار خلاف فقهي حول تحديد طبيعة موضوع قاعدة الأسناد، فيرى اتجاه أن موضوع قاعدة الاسناد مركز واقعي، ثم تأتي  -881

قاعدة الإسناد شأن أي قاعدة قانونية أخرى لتتناول هذه الوقائع بالتنظيم، فتعين القانون الواجب التطبيق، وليس من 

الرأي القول بأن موضوع قاعدة الاسناد هو الوقائع أو العلاقات القانونية، مادامت هذه القاعدة هي التي المقبول لدى هذا 

تعين القانون الواجب التطبيق، بينما يرى الرأي الثاني أن  قاعدة الإسناد تعني ببيان القانون الواجب التطبيق في مشاكل 

لط مضمون القاعدة القانونية وهو ما ينبغي أن يكون فكرة قانونية، وبين قانونية وليس في وقائع، حيث أن  الرأي الأول  يخ

الواقعية، وهذا الرأي هو الذي يجانب الصواب، حيث أن  موضوع قاعدة =تطبيقها، ويكون مجاله تلك الوقائع أو المراكز 

ول هذه الوقائع بالتنظيم فتسبغ عليها الإسناد مسألة قانونية، فينشأ النزاع في صورة وقائع ثم تأتي القواعد القانونية لتتنا

لا تكييف المسائل التي تكون محل النزاع  .الأوصاف القانونية ، لذلك فإن  تطبيق قاعدة الاسناد يحتاج أو 

 . وما بعدها 90، علم قاعدة التنازع والاختيار بين الشرائع أصولا و منهجا، مرجع سابق، ص عبد الكريم سلامة أحمد: راجع-
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وضعه لقاعدة الإسناد، وهي اعتبارات لا تقوم في الواقع على مقارنة مسبقة بين الأحكام 

مقارنة تبدو في ظل  البناء التقليدي والموروث لقاعدة  الموضوعية للقوانين المتنازعة، وهي

الإسناد صعبة، إن لم تكن مستحيلة بالنظر إلى عدم معرفة المشرع الوطني أو توقعه 

 .882للقوانين الوطنية التي يمكن أن تتزاحم بشأن علاقة قانونية معينة

ا عن هدف الصياغة المزدوجة لقاعدة الإسناد فهو   زاع إسناد العلاقة مأم 
ّ
حلّ الن

، وإمكانية منح الاختصاص لقانون إلى أنسب وأصلح القوانين لحكم العلاقات الدّولية

أجنبي تفرض ذاتها لتحاش ي وجود فراغ قانوني يمكن أن يؤدي إلى نوع من إنكار العدالة، لا 

سيما في الفرض الذي لا يكون فيه القانون الوطني مختص بحكمها، ووسيلة ملء هذا 

ال القانون الأجنبي أمام قانون القاض ي الوطني هو الصفة المزدوجة لقواعد الفراغ إدخ

 تحقيق المساواة بين قانون القاض ي والقوانين الأجنبيةالإسناد، ومن أهداف هذه الصفة 

أمام قاعدة التنازع، حيث أن قاعدة التنازع المفردة الجانب والتي لا تهتم إلا بتحديد حالات 

الي بمبدأ المساواة، بل تطبيق قانون القاض ي،  تعكس روح المحاباة لهذا القانون وتهدر بالت 

ظم القانونية لمختلف  عايش المشترك بين الن  يستتبع ذلك الإهدار بمبدأ آخر هو تحقيق الت 

 .الدول 

ه ليس للد  
 
هة لهذه الصياغة المزدوجة لقاعدة الاسناد أن ولة أن من الانتقادات الموج 

عوبة تبدو في حالة عدم  تقرر اختصاص تشريع دولة أخرى بحكم مسألة ما، والص 

ظام القانوني  اختصاص القانون المحال إليه، وهذه هي مشكلة الإحالة، والملاحظ أن  الن 

ولي تطبيقا لقاعدة الاسناد، ليس  الذي سيقدم الحل الموضوعي للمسألة ذات الطابع الد 

ولي بل هو ذات النظام بقواعده وحلوله الذي نظاما خاصا بتلك الم سألة ذات الطابع الد 

يسري على العلاقات والمسائل الوطنية البحتة، وذلك لا يتناسب مع ذاتية وخصوصية 

 .883عقود التجارة الدولية المعاصرة

                                                             
 .511، قانون العقد الدولي،  مرجع سابق، ص كريم سلامة أحمدعبد ال -882
 .  455، نظرية العقد الدولي الطليق، مرجع سابق، صأحمد سلامةعبد الكريم  -883
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تعد  قواعد الإسناد قواعد وطنية بحتة تستمد من مصادر داخلية بحتة، وهي 

بين السيادات، ولا يقصد بها تحديد مدى امتداد السيادة  قواعد لا تحسم تنازعا

التشريعية للقوانين من حيث المكان، بل هي تتخذ أداة للتعرف على القواعد الموضوعية 

 .الواجبة التطبيق على المنازعات المتعلقة بالقانون الخاص

ظر للقانون الموضوعي للقانون المشار إليه أ    و المختار ضف إلى ذلك، فإن  عدم الن 

قد يترتب عليه أن يكون ذلك القانون مستحيل الكشف عن أحكامه، رغم ما بذله القاض ي 

 قاعدة التنازع قد أرشدت إلى قانون غير قادر 
والخصوم من جهد في هذا السبيل، أي أن 

 884على تقديم الحل الموضوعي للنزاع

ابع الإرشادي وعدم إمكانية معرفة أحكام القانون واج
 
 بعد يحمل الط

 
ب التطبيق إلا

انتهاء دور قاعدة التنازع، مغبة أن تكون تلك الأحكام متعارضة مع الأسس والقيم 

زاع، ولهذا كان لابد من وجود صمام 
 
الاجتماعية والاقتصادية لدولة القاض ي الذي ينظر الن

ظام العام الذي يعتبر الوجه الملازمأمان ضد ذلك الاحتمال وهو ما يوفره 
ّ
 الدفع بالن

 .للطابع الإرشادي لقاعدة التنازع

 الصياغة المفردة للقواعد الموضوعية في تنظيم الرّوابط الخاصة الدّولية-2

سم نظرة معارض ي المنهج القائم على قاعدة التنازع بش يء من الضيق عندما  
 
تت

ظر إلى هذه المشاكل من زاوية  يحصرون مشاكل التنازع في جانبها المنهجي وإغفال الن 

اعية، فليس من باب المصادفة أن نرى أن أكثر الانتقادات حدة لقاعدة التنازع تبرز في اجتم

ا  ولية، فيؤدي بنا التمسك بالجوانب الاجتماعية إلى ضرورة التحقق مم  مجال التجارة الد 

رها معارضو هذا المنهج، ولا تخفي  إذا كانت أزمة تنازع القوانين هي أزمة منهجية كما صو 

اخلي لدولة ما، الذي يأمل  وراءها أزمة أعمق من ذلك تنصب مباشرة على القانون الد 

                                                             
 .101، علم قاعدة التنازع والاختيار بين الشرائع أصولا ومنهجا، مرجع سابق، صعبد الكريم احمد سلامة -884
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الكثير إلى استبعاده لتحلَّ محله القواعد الموضوعية التي تحكم علاقات معينة ذات 

اخلية  .885الحساسية بطبيعتها للقوانين الد 

يتكفل منهج القواعد الموضوعية، كما أسلفنا بإعطاء الحل  مباشرة، فكما يطبق 

قاض ي الداخلي قواعد قانونه الوطني على المنازعات الداخلية مباشرة، فكذلك المحكم ال

ولية على منازعات تلك التجارة مباشرة دون 
الدولي يطبق القواعد الموضوعية للتجارة الد 

أن يكون بينه وبين هذا القانون واسطة، باستثناء بعض القواعد الموضوعية التي لا تطبق 

د مجال سريانها عن طريق تدخل مباشرة على المنا  إذا حد 
 
ولية إلا زعات الخاصة بالتجارة الد 

إحدى قواعد الإسناد خاصة تلك القواعد ذات المصدر الوطني، وهو ما جعل الفقه يشك 

 .في طبيعتها الموضوعية

 تطبيق القواعد الموضوعية عبر قاعدة الإسناد تشكيك في طبيعتها المادية  –ثانيا 

ى التشكيك في سلامة اعتبار القواعد الموضوعية ذات المصدر دعا البعض إل

ولية التشيكي، والقانون التجاري الأمريكي  -الوطني كتلك الواردة في تقنين التجارة الد 

ها من قواعد القانون  -الموحد، وكذا القانون الألماني ، أم أن  الحاملين قواعد موضوعية بحق 

ز بخاصية الانطباق ع اخلي تتمي  ولية الد  ، فيتساءل هل تعتبر 886لى العلاقات الخاصة الد 

ها مجرد  فعلا قواعد موضوعية دولية بالمعنى المقصود في القانون الدولي الخاص، أم أن 

اخلي جرى تعديلها بسبب تطبيقها على الصعيد  قواعد قانونية خاصة في القانون الد 

 . 887الدولي

فة المميزة للقواعد الأصل ومنطق الأمور يقض ي أن  استبعاد قواعد ا لتنازع هو الص 

زة لهذه  الموضوعية، وإذا تم تطبيقها اعتمادا على قاعدة التنازع لم تظهر الصفة الممي 

اخلي، فالقانون التشيكي والألماني يطبقان كما لو  القواعد عن غيرها من قواعد القانون الد 

                                                             
 .50ناهج تنازع القوانين، مرجع سابق، ص، تنازع معشوش أحمد عبد الحميد-885
، القانون الواجب التطبيق على العقد الإلكتروني الدولي في القانون الأردني المــقارن، أطروحة عبابنة علاء الدين محمد ذيب -886

 .118، ص 5008لنيل شهادة الدكتوراه في القانون الخاص، كلية الدراسات العليا، جامعة عمان للدراسات العــليا، 
887

- LOUSSOUARN Yvon, Cours général de droit international privé, R.C.A.D.I 1973-2,292.  
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الي تج ريد هذه النصوص من التطبيق كانا كقانون إرادة استنادا إلى قاعدة التنازع، وبالت 

ولية المطروحة على القضاء التشيكي  .المباشر على عقود التجارة الد 

يتضح من خلال ما سبق، أن  الكل  يجمع على فكرة الاختلاف بين منهج القواعد 

ولية  . الموضوعية ومنهج التنازع كان خاصة من حيث كيفية تنظيم الروابط الخاصة الد 

 ة الأهداف الدّولية للقواعد الموضوعيه رغم مصدرها الدّاخليتأكيد طبيع -ثالثا 

ردا على الاتجاه  888" عبد الحميد عشوش"يرد جانب من الفقه، منهم الدكتور  

ه ذهب بعيدا في هذا التساؤل، ذلك أن  هذه القواعد تم  صياغتها لتلاءم 
 
ل بالقول، إن الأو 

ها لا ولية، ولا يخل  بذلك أن   عن طريق قاعدة التنازع ، وفي خصوصية العقود الد 
 
 تطبق إلا

Goldman Bertholdنفس الاتجاه ذهب 
889. 

فة   الي، يجب عدم المغالاة في اشتراط استبعاد قاعدة التنازع لإضفاء الص  بالت 

الموضوعية على القواعد الموضوعية التشريعية، وأن  هذه الصفة تعد  متحققة في التقنينين 

الذي يعتمده  المعيارم تطبيقهما استنادا إلى قاعدة التنازع، لأن  التشيكي والألماني، وإن ت

، سواء اعتمد تطبيقها على الاستجابة لاعتبارات التجارة الدّوليةهذا الاتجاه هو ضرورة 

قاعدة التنازع أم لا، بل أن  جانبا من الفقه يرفض صراحة التطبيق المباشر للقواعد 

ولي الخاص ف ي دولة القاض ي، مؤكدا أن  شرط تطبيقها على هذا الموضوعية للقانون الد 

ولة مختصا بمقتض ى قواعده الخاصة بتنازع القوانين  .890النحو أن يكون قانون هذه الد 

ه يستند إلى مضمون القواعد الموضوعية والهدف 
 
ا الجانب الثالث من الفقه، فإن أم 

ولة الذي تسعى إلى تحقيقه لكي يقول بوجوب التطبيق المباشر لها أم ام القضاء الوطني للد 

                                                             
 .50، تنازع مناهج تنازع القوانين، مرجع سابق، ص عشوش أحمد عبد الحميد -888

889
-Goldman Berthold lui-même affirme, dans ses «  Nouvelles réflexions sur lalexmercatoria »  

que «  l’application de la lexmercatoria  doit être comme celle de toute autre loi autrement dit, par 

la régle de conflit » /In: 

 Alain PELLET, La lexmercatoria, «Tiers ordre juridique » ?, Remarques ingénues d’un 

internationaliste de droit public, op, cit,  pp 55-56. 
 .915القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، ص هشام على صادق، - 890
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ه مادامت هذه 
 
عة لها، سواء كان قانون القاض ي مختصا بحكم النزاع أم لا، بمعنى أن المشر 

ولية، يقتض ي تطبيقها تطبيقا مباشرا  القواعد شر عت أساسا لتنظيم الروابط الخاصة الد 

ظام الق انوني الذي يتبعه على العلاقات التي تدخل في نطاق سريانها، مادامت تنتمي إلى الن 

 . القاض ي بصرف النظر عن اختصاص هذا النظام بمقتض ى قواعد الإسناد من عدمه

يستقيم هذا القول حسب البعض ما لم ينص المشرع على غير ذلك صراحة، كما 

فعل القانون الألماني والتشيكوسلوفاكي، حيث علق تطبيقهما على شرط صريح هو أن يكون 

 .    لما تشير به قاعدة تنازع القوانين قانون القاض ي مختصا وفقا

قال بعض الفقه بوجوب تطبيقها فورا، وتشبيهها بالقواعد ذات التطبيق   

الذي يقول أن  القواعد الموضوعية تحدد  Rigauxالضروري ومن هؤلاء الفقيه البلجيكي 

 .891سريانها قاعدة إسناد مفردة الجانب تشير باختصاص قانون القاض ي

ها خلاف  أن  القواعد الموضوعية التي تظهر Simon Depitreتجاه يرى في ذات الا بأن 

قواعد التنازع العادية يتم تطبيقها بموجب قاعدة إسناد ضمنية تمنح الاختصاص لقانون 

 892.القاض ي

شريعية كأسلوب قائم على الاستئثار  
 
بهذا المعنى، تظهر القواعد الموضوعية الت

ولية، وأن  الاختلاف الفقهي الذي سببته جعل والانفراد في تنظيم العلاقات ا لتجارية الد 

ولي الخاص وهو منهج القواعد ذات  البعض يدخلها في دائرة منهج آخر في القانون الد 

التطبيق الضروري، على أن لا نتردد في تحديد الحدود الفاصلة بين المنهجين، حتى وإن 

 أنهما يختلفان، من حيث أن  
 
ل يأخذ في الاعتبار حاجات التجارة  اشتركا في المصدر إلا الأو 

اخلي ا الثاني فهدفه حماية النظام الاقتصادي والاجتماعي والسياس ي الد   . الدولية، أم 

                                                             
 .914، مرجع سابق، ص55الهامش رقم  الكلرجع نفسه، 891

892
- DEPITER Simon, Les règles matérielles dans le conflit de lois, op.cit, p. 599. 
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ولي  نخلص أمام الآراء السابقة، إلى أن  إعمال القواعد الموضوعية في القانون الد 

 من خلال منهج التن
 
ا القواعد الموضوعية الخاص الأجنبي لا يتم تلقائيا وبداهة إلا ازع، أم 

ظام القانوني لدولة القاض ي فهي التي جرى بشأنها الخلاف الفقهي، بحيث  التي تنتمي للن 

ر عنه الفقيه  ، بحيث أن  كل قاعدة قانونية وطنية أعدت  LOUSSOUARNنؤيد ما عب 

شير به لكي تنظم علاقة دولية تعد حسبه قاعدة موضوعية سواء تم تطبيقها بناء على ما ت

أم  -كما سنوضحه في العنوان الآتي -قاعدة إسناد وهو ما أخذ به القانون التشيكي والألماني 

ولة المشرعة لها، وهو ما يحصل عادة في  أن  هذا التطبيق تم مباشرة أمام القضاء الد 

القوانين المنظمة للاستثمارات الأجنبية والقواعد الخاصة بمركز الأجانب، وهو ما يأخذ به 

القضاء بحيث يميل إلى تطبيق القواعد الموضوعية التي استقر عليها تطبيقا مباشرا 

 .وبصفة مستقلة عن منهج تنازع القوانين

اني
ّ
 الفرع الث

شريعات لدور قاعد الإسناد في تطبيق القواعد الموضوعية الوطنية
ّ
 تأكيد الت

ولية حينها نكون أم   شريع للروابط الد 
 
اه الفقه قد تستقل كل دولة بالت ام ما سم 

، وهي ظاهرة جاءت عن غير قصد نتيجة حركة التقنين توطين القانون أو  بتأميمالقانوني 

التي قصد المشرعون من ورائها محاولة إيجاد أساس جديد في البحث عن الحلول لمنازعات 

ه يمكن إيجادها في 
 
ولية، هذه الحلول التي يعتقد البعض الآخر أن إطار الروابط الخاصة الد 

ولة كفرع من فروع  القانون الخاص الدولي الذي يحكم العلاقات التي تتجاوز دائرة الد 

 .القانون الخاص

شريعية لحاجتها      
 
حسم الفقه الغالب الخلاف حول تطبيق القواعد الموضوعية الت

لمنهج قاعدة الإسناد، وذلك بالتأكيد على حق القاض ي في تطبيقها تطبيقا مباشرا دون 

ـــمالم ينص المشرع على غير ذلك صال منهج قاعدة الاسناد إعم ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ، حيث تصدت راحةـ

ولية كما  بعض النظم القانونية لوضع تنظيم مادي شامل للعلاقات الخاصة بالتجارة الد 
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ولية التشيكوسلوفاكي ن الخاص بالعقود والتقني (أوّلا)جاء ذلك في تقنين التجارة الد 

 (.ثانيا)الاقتصادية الألماني

 في قانون التجارة الدّولية التشيكوسلوفاكي -أوّلا

يستند تطبيق القواعد الموضوعية ذات المصدر الوطني إلى قواعد اسناد تقرر نطاق  

ولية  04، تقض ي المادة تطبيقها، من ذلك الذي دخل حيز  -التشيكوسلوفاكي من التجارة الد 

 إذا  -01/08/1198مند  التنفيذ
 
صوص إلا والتي تحدد نطاق سريانه بعدم تطبيق هذه الن 

كان القانون التشيكي مختصا بحكم النزاع، وفقا لقاعدة الإسناد التشيكية، أي القانون 

الدولي الخاص التشيكي، أو إذا اختار الأطراف صراحة القانون التشيكوسلوفاكي، أو إذا 

نوا القانون المدني ال ، أي على 893تشيكوسلوفاكي بوصفه الواجب التطبيق على عقدهمعي 

ر عن ذلك الدكتور   .894"محند اسعاد"أساس قانون الاستقلالية كما عب 

يبدوا واضحا، من نص المادة أن  الحالات التي يتم فيها تطبيق القواعد الموضوعية   

زع، من ذلك بسند من قاعدة الإسناد، فيتم ذلك دون إعمال آلية منهج قواعد التنا

 .895التكييف والإحالة، إعمال موانع التطبيق في قانون القاض ي

 في قانون العقود الاقتصادية الدولية الألماني -ثانيا 

، بنفس اتجاه القانون 05/05/1199أخذ القانون الألماني الصادر في   

يطبق على القانون الحالي : " منه أن   01التشيكوسلوفاكي، ففي الإطار ذاته تقرر المادة 

وابط القانونية ذات الصلة بها، إذا اتفق الأطراف على  ولية وعلى الر  العقود الاقتصادية الد 

أو إذا أحالت إلى هذا القانون قواعد  اخضاعها لقانون جمهورية ألمانية الديمقراطية،

                                                             
 : تنص المادة على ما يلي   -893

« 
Si, conformément au droit international privé, la législation tchécoslovaque est applicable, 

notamment si les personnes intéressées choisissent la loi tchécoslovaque ou si elles désignent le 

droit civil tchécoslovaque comme applicable au règlement d’un rapport juridique ». 

 .809، ص 88، نظرية العقد الدولي الطليق، مرجع سابق، هامش رقم أحمدعبد الكريم سلامة :عن -
 .  150،  القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص إسعاد محند -894
ـــابق، ص، منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة الدولية، مرجع المؤيد محمد عبد الله محمد  -895  .855سـ
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صين تحد  من مج896"التنازع واجبة التطبيق اخلية للن  الي نستنتج أن  الأصول الد  ال ، وبالت 

 .تطبيقهما

ه يشترط لتطبيق القواعد الموضوعية في كلا من التشريعين 
 
كما هو واضح، أن

السابقين، أن تتسم الرابطة العقدية المطروحة أما القضاء التشيكي والألماني بالصفة 

الدولية، وأن يكون القانون التشيكي والألماني على حسب الأحوال هو الواجب التطبيق 

ناد، وبهذا جعلت قاعدة الإسناد مبررا لتطبيقها، ولعل أهداف  بمقتض ى قواعد الإس

المشرعين في سنها هو تخطي أزمة منهج تنازع القوانين وآلياته المعقدة، وكذا عدم ملائمة 

 .القوانين الوطنية نتيجة إعمال هذا الأخير

  

                                                             
 .809، ص 84، نظرية العقد الدولي الطليق، مرجع سابق، هامش رقمأحمد سلامةعبد الكريم :أشار إليه -896

- «  La présente loi s’applique aux contrats économiques internationaux et aux rapports juridiques 

qui s’y rattachent si les parties ont convenu de les soumettre au droit de la République 

Démocratique Allemande ou siles règles de conflit applicables  renvoient à ce droit
 »
. 
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 المطلب الثاني

 تفاقيدور قاعدة الإسناد في تطبيق القواعد الموضوعية ذات المصدر الإ

 

يحظى منهج التنازع باهتمام كبير في تطبيق القواعد الموضوعية التي تتضمنها 

ولية، فقد تلجأ بعض الاتفاقيات إلى استخدام قواعد تنازع تحدد نطاق  الاتفاقيات الد 

تطبيقها، وهو ما أشارنا إليه فيما يتعلق ببعض القونين الوطنية المعدة خصيصا لحكم 

، وسنحدد من جهة أخرى دور اختيار الأطراف (الفرع الأول ) وليةالعلاقات التجارة الد  

ولية وتحديد طبيعة هذا الاختيار بين  للقواعد الموضوعية التي تتضمنها الاتفاقيات الد 

 (.الفرع الثاني) التنازعي والمادي

 الفرع الأوّل 

 حالات تطبيق القواعد الموضوعية ذات المصدر الإتفاقي

لموضوعية التي تتضمنها الاتفاقيات الدولية إلى ما تقرره يخضع تطبيق القواعد ا

متى كانت هذه المحكمة تابعة لدولة غير قواعد التنازع لدى المحكمة التي تنظر النزاع، 

، فيلجأ القاض ي في الدول غير الأطراف في معاهدات القانون الموحد إلى تطبيق متعاقدة

قانونه لتحديد القانون المختص، وقد يكون أحكام المعاهدة بعد إعمال قواعد التنازع في 

هذا القانون المختص هو قانون دولة متعاقدة، فيكون على القاض ي في هذا الفرض أن 

، وعليه سنحاول تحديد طرق تطبيق هذه الاتفاقيات بحسب   897يطبق أحكام تلك المعاهدة

تمي أطرافها لدولة علاقات ينأو تطبيقها على ( أولا)أنواعها أمام قضاء دولة غير متعاقدة

تطبيق الأحكام الاتفاقية على علاقات غير مركزة في وفي الأخير سنتناول  (ثانيا) متعاقدة

 (.ثالثا)دول متعاقدة 

                                                             
ــــ، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية والتطبيق، مرجياقوت محمود محمد -897 ــ ـــ ــ ــ ـــابق، ص ــــ ع ســ

307. 
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 تطبيق أحكام الاتفاقية أمام قضاء دولة غير متعاقدة بناء على قاعدة الإسناد –أوّلا 

، لا يطبق القاض ي  قد يطرح نزاع أمام قضاء دولة غير متعاقدة، وفي هذا الفرض

أحكام الاتفاقية، باعتبارها لا تشكل جزء من نظامه القانوني، وإنما سيلجأ إلى إعمال 

قواعد الإسناد في قانونه لتحديد القانون المختص، وحينها يمكن أن يكون القانون الذي 

م تشير إليه، هو قانون دولة منضمة للمعاهدة، الأمر الذي يؤدي إلى تطبيق أحكامها أما

 .  قضاء دولة غير متعاقدة

ه قد تكون أحكام الاتفاقية مقررة لحكم علاقات  
 
كانت سواء الجدير بالذكر، أن

وليةدوليةأم داخلية وطنية   .، واتفاقيات أخرى تحكم فقط العلاقات الد 

 الاتفاقيات المتضمنة قواعد متصلة بالعلاقات الدّاخلية والدّولية -1

م موضــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــوع معين من موضوعات انون شكل ق تأخذ هذه الاتفاقيات
 
واحد ينظ

ول الأطراف يسري داخلها ويحل   القانون، بحيث يعد  ذلك قانونا موحدا أو مشتركا بين الد 

صلة به العلاقات محل تشريعها الوطني بالنسبة لذلك الموضوع، ويحكم هذا القانون  المت 

ول المتعاقدة أو غير دولية أم داخلية كانت وطنية واء س وسواء تعلقت بإحدى الد 

وع من القواعد بغض  المتعاقدة، لذلك يصدق عليها تعبير قانون موحد، حيث يطبق هذا الن 

النظر عن الأنظمة القانونية الأجنبية التي قد تكون على صلة بالقضية، سواء كانت هذه 

 ،898غير متعاهدةأم دة لدول متعاهالأنظمة تعود 

وع من القواعد الموحدة اتفاقيات جنيف المتعلقة الشيكات  المثال البارز على هذا الن 

 .1141899 ، وكذلك بشأن الشيكات لعام1140 والسندات الإذنية لعام

 أن  العمل بهذه الطريقة لحل تنازع القوانين منتقدة على أساس وجود استحالة 
 
إلا

حد يكون واجب التطبيق بواسطة القاض ي المختص أيا كان أطراف مادية في أن  قانونا وا

                                                             
898- MAYER Pierre, L’application par l’arbitre des conventions international de droit privé, op, 

cit, p 280. 
899

-  BAUER Huber, Les traités et les règles de droit international privé matériel, op, cit, p. 549. 
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الدعوى، ولو كانت الرابطة القانونية تهم مقيمين أو وطنيين لبلدان لا تملك هذا القانون 

، وكأن  هذا النقد يرفض أن يحكم القانون الموحد جميع العلاقات القانونية 900الموحد

ر العلاقات التي ينتمي أطرافها إلى الدول المتصلة به، إذ يمكن أن يحكم على أقل تقدي

 .901الأطراف في الاتفاقية الحاملة للقانون الموحد

ل ويتعلق بالاختصاص الكامل للقانون الموحد ورفض  اني من الأو 
 
ينطلق الانتقاد الث

، حيث أن  استبدال قواعد التنازع بقواعد القانون 902تطبيقه على جميع أطراف العلاقة

ولي الخاص الم ادي واجب التطبيق ليست وسيلة مقبولة لحل  تنازع القوانين وتنازع الد 

المناهج، لأن  من شأن هذا المنهج أن يحرم عدالة المناهج القانونية الأخرى من الظهور، 

 
 
ويضيف البعض بالقول أن  القواعد الموضوعية التي تقررها معاهدة دولية ليست إلا

لمعاهدة وهي مصالح قد تتباين بطريقة جوهرية، محصلة التوفيق بين مصالح أطراف تلك ا

 .903بحيث يصعب إن لم يكن من المستحيل التوفيق فيها من خلال القواعد الموضوعية

 الاتفاقيات المتضمنة قواعد متصلة فقط بالعلاقات الدّولية-2

ل هذه الاتفاقيات تلك التي تضع قواعد موحدة تحكم فقط ا
 
ذات لقضايا تشك

وتطبق قواعدها على القضايا الدولية سواء كانت متركزة أو مرتبطة  ،الدوليةالطبيعة 

، إذ يشير الفقه في هذا الصدد إلى اتفاقيتي غير متعاقدةأو متعاقدة بنظام قانوني لدولة 

ولي للمنقول  ، وهو ما يمكن أن نستشفه من تعريف الاتفاقية لعقد 1198 لاهاي للبيع الد 

ه عقد يت
 
م بين طرفين يقيمان على أقاليم دول مختلفة، وأردفت أن  البيع الدولي مقررة بأن

 :ذلك لا يكفي لإضفاء الطبيعة الدولية على العقد ما لم تتضافر معه أحد الحالات الآتية

                                                             
 .                            449ية في فض المنازعات ذات الطابع الدولي، مرجع سابق، ص ، منهج القواعد الموضوعالمؤيد محمد عبد الله محمد -900
ــابق، هامش رقم (دراسة تحليلية مقارنة)ياقوت محمود محمد، نحو مفهوم حديث لقانون عقود التجارة الدولية -901 ، مرجـع ســ

 .  45، ص 1
ـــــعية في فض المنازعات ذات ال، منهج القواعد الموضو المؤيد محمد عبد الله محمد -902 ـــ ــ ـ ــ ـ ــ  .444طابع الدولي، مرجع سابق، ص ــ
ـــالمق كتروني الدولي في القانون الأردنيالقانون الواجب التطبيق على العقد الالعبابنة علاء الدين محمد ذيب، -903 ــ ـــ ـ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ــ ـ ــ ـ ــ ــ ـ ــارن، ــ

 .184مرجع سابق، ص 
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عندما ينتقل الش يء محل العقد وقت إبرامه من إقليم دولة إلى إقليم دولة أخــرى،  

 .  904ليم دول مختلفةوعندما يتم التعبير عن الإيجاب والقبول في أقا

تطبيق القانون الحالي لا يعتمد على جنسية ": منها تقض ي بأن   1/4كما نجد المادة 

بالإمبريالية القانونية، لأن  أثرها  Loussouan، ولهذا فقد وصفها الفقيه الفرنس ي  "الأطراف

من يلغي أي تنازع القوانين ويزيد من فعالية الاتفاقية على مستوى التوحيد، وتجعل 

 .905قواعدها قانون ماديا مفروضا أو ذا نطاق عالمي

 تطبيق القواعد الاتفاقية على علاقات ينتمي أطرافها لدولة متعاقدة-ثانيا  

ن من   تشكل هذه الاتفاقيات قواعد موضوعية موحدة تحكم موضوع معي 

ولية ، موضوعات القانون وتنظمه تنظيما مباشرا بما يفي حاجات العلاقات الخاصة الد 

ول  وع من العلاقات عندما تظهر بين الد  فتهدف إلى استبعاد قواعد الإسناد في هذا الن 

المتعاقدة، فهي تستجيب في مضمونها وأهدافها لطبيعة المراكز القانونية المعنية المتضمنة 

 بشأنها فهي قواعد تضاف إلى القواعد الوطنية الموجودة 
 
لعنصر أجنبي ولا تنطبق إلا

 .سابقا

حو، نجد م اتفاقية الأمم المتحدة للبيع "ن بين الاتفاقيات التي تطبق على هذا الن 

ولي للبضائع منها  01، حيث تنص المادة 1140، المعروفة تحت تسمية اتفاقية فينا لعام "الد 

تطبق أحكام هذه الاتفاقية على عقود بيع البضائع المعقودة بين  أطراف : " أ/ 1في فقرتها 

 :في دول مختلفة توجد أماكن عملهم

 .906..." عندما تكون هذه الدول متعاقدة أو - أ

ها تخضع لقيدين   ل لأن  وع الأو  وع من الاتفاقيات عن قواعد الن  تختلف قواعد هذا الن 

ها  ل يكمن في أن   على القضايا الدّولية دون الدّاخلية الأو 
ّ
بمعنى أن المراكز لا تطبق إلا

                                                             
904

-BAUER Huber, les traités et les règles de droit international privé matériel, op, cit, p 550.    
905

- LOUSOUAN YVON, Cours général de droit international privé, R C A D I, 1972-2 p 297. 
 . 1140أفريل  11اتفاقية فينا حول عقد البيع الدولي للبضائع، المبرمة في  فينا في   -906

a.pdf-CISG-https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999 

https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999-CISG-a.pdf
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ا القيد الثاني، فيتعلق بالطبيعة القانونية الداخلية تبقى محكومة بالق اخلي، أم  انون الد 

ولية للقضايا التي يحكمها القانون الموحد التي تستنبط من  ارتباطها بنظام قانوني الد 

، بمعنى أن  المراكز القانونية الخاصة الدولية التي تنشأ مع الدول غير لدولة متعاقدة

 .907المتعاقدة تبقى مجالا لقواعد الإسناد

ولي كما تع ل مصدرا للقواعد الموضوعية في القانون الد 
 
د  من الاتفاقيات التي تشك

بتعديلاتها المتعاقبة في شأن النقل الجــوي،  1151لسنة " وارسو"الخاص، كل من اتفاقية 

لة جزئيا  1158لسنة "  بروكسل"واتفاقية  الخاصة بتوحيد سندات الشحن والمعد 

ه الاتفاقيات قواعد موضوعية وضعت خصيصا ، حيث تتضمن هذ1194ببروتوكول سنة 

 على العقود التي تتسم 
 
لتنظيم عقود النقل، ولا تنطبق أمام قضاء الدول المتعاهدة إلا

ولية  .908بالصفة الد 

ولية  حيث أن  من شروط إعمال الاتفاقيات السابقة بالإضافة إلى تحقق معيار الد 

ل ه ذا الشرط بشرط آخر هو ضرورة أن في الروابط التي تخضع لها، يجب كذلك أن يكم 

صل الرابطة العقدية محل النزاع بدولة متعاقدة أو أكثر  .تت 

لانطباق أحكامها على عقد النقل  1151تشترط اتفاقية  وارسو للنقل الجوي لعام  

أن تكون محطة القيام ومحطة الوصول كائنتين في دولتين متعاقدتين، نجد اتفاقية 

يكون ميناء الشحن أو ميناء التفريغ واقعا في دولة متعاهدة، أو هامبورج  قد اشترطت أن 

 .أن يكون سند الشحن صادرا من احدى الدول المتعاقدة

                                                             
907

-DERAINS Yves, GHESTIN Jaques, « La convention de vienne sur la vente international et les 

incoterms », Rev, Crit. D.I.P, 1990, p.860.   
 .44، نحو مفهوم حديث لقانون عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، ص ياقوت محمود محمد -908
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الربط بين المعاهدة ومعايير تركيزها في إحدى الدول المتعاهدة على هذا النحو هي  

مسألة لا شأن لها بالضرورة بمعيار دولية العقد كشرط جوهري من شروط تطبيق 

 . 909المعاهدة

 تطبيق أحكام الاتفاقية على علاقات غير مركزة في دول متعاقدة -ثالثا

تعتمد هذه الاتفاقيات على منهج التنازع بهدف مد  نطاق تطبيق قواعدها على  

من اتفاقية فينا   11المادة علاقات لم يتم تركيزها في دول متعاقدة، وفي هذا الاتجاه تقرر 

تطبق أحكام هذه الاتفاقية على عقود بيع : " ب التي تنص على أن   /1في الفقرة  1140لعام 

، عندما تؤدي ... البضائع المعقودة بين أطراف توجد أماكن عملهم في دول مختلفة، 

 .910" قواعد القانون الدّولي الخاص إلى تطبيق قانون دولة متعاقدة

، 1144ر التمويلي لسنة ب من اتفاقية أوتاوا للإيجا/1/ 4تقرر في المعنى ذاته المادة 

تطبيق أحكامها حينما يكون للمؤجر والمستأجر محلا للأعمال في دول مختــلفة، متى كان كلا 

 .من عقد البيع وعقد الايجار محكومين بقانون دولة متعاقدة

ص عليها ال حكم ذاتــه، ــــــــــــــــــيسري على الاتفاقيات الأخرى التي لا تتضمن مثل هذا الن 

و تطبيق أحكامها بناء على ما تقرره قاعدة التنازع في دولة القاض ي الذي ينظر النزاع، إذا وه

 .أشار إلى تطبيق قانون دولة متعاقدة

هما يعملان في مجالات (أ وب) من اتفاقية فينا ببنديها 1/1باستقراء المادة  ، نلاحظ أن 

ازع القــوانين، فإن  ــــــــــــغي تنأ  تل/1مختلفة، ولتحقيق أغراض مختلفة، فإذا كانت الفقرة 

ب تعمل على تحقيق هدف متميز تمد  فيه نطاق تطبيق الاتفاقية ولكن هذا /1الفقرة 

الهدف ما هو إلا جانبي  للغرض الأساس ي  وهو حلول  الاتفاقية محل  القوانين الوطنية 

ول المتعاقدة  .للد 

                                                             
 .45، ص 4، نحو مفهوم حديث لقانون عقود التجارة الدولية، مرجع سابق ، خاصة الهامش رقم ياقوت محمود محمد -909

910
- Voir : DIESSE François, «  Travaux des organisations internationales (droit du commerce 

international) jurisprudence relative au texte de la  J. CNUDCI », RDAI/ IBLJ, N° 1, 2001 ,p. 99.      
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ولي يجد أن  اتفاقية تطبق في ثلاثة  1140فيينا لسنة  المتأمل لقضاء التحكيم الد 

 :حالات وهي

راحة على ذلك، ــــــــــــــــــــــــــــــــعندما تكون المعاهدة واجبة التطبيق لمجرد اتفاق الأطراف ص-

ولي في دول الأطراف ظر عن مدى نفاذها الد   . 911وبغض الن 

 .اخلي المختارعندما تكون المعاهدة واجبة التطبيق لاندماجها في القانون الد   -

غم من عدم نفاذها في دول  - عندما يطبق المحكم المعاهدة من تلقاء نفسه، بالر 

ولية في المجال الذي تعمل فيه  .912الأطراف، وذلك لمجرد كونها تجسد أعراف التجارة الد 

ولي يقض ي أن  عمليات التوحيد القانوني للقواعد     ا سبق، أن  الواقع الد  نستنتج مم 

ولية تعد وسيلة ممكنة ومفضلة لتحقيق الوضوح واليقين الموضوعي ة عبر الاتفاقيات الد 

ها لم تستبعد نهائيا هذا  القانوني، وإن كانت تحد  من نطاق تطبيق منهج التنازع، غير أن 

المنهج الذي يظل  يحتفظ بدوره سواء بالنسبة لتحديد مجال تطبيق القواعد الموضوعية، 

بأن  استبعاد قواعد التنازع يتم  1198من معاهدة لاهاي لعام   05حيث تقض ي مثلا المادة 

 .بقصد تطبيق تلك المعاهدة ما لم تنص هذه القواعد على خلاف ذلك

زاع خاص بإبرام أو تنفيذ 05يفهم من المادة 
 
 إذا كان الن

 
، عدم تطبيق هذا الن ص إلا

وحدة دون تحديد نطاق عقد تنظره محكمة دولة متعاقدة، وفي حالة تعدد المعاهدات الم

تطبيقها نعود لمنهج التنازع لإعمال عملية التكييف وفقا لقانون القاض ي، وقد نلجأ للمنهج 

 .913التقليدي كذلك بمناسبة تفسير قاعدة موضوعية موحدة 

                                                             
 .وهو ما سنشير إليه في العناوين اللاحقة-911
 .805مام التحكيم  الاقتصادي الدولي، مرجع سابق، ص ، مركز القواعد عبر الدولية أنادر محمد ابراهيم: راجع-912
 .40، تنازع مناهج تنازع القوانين، مرجع سابق، ص عشوش أحمد عبد الحميد -913

ــة، عكاشة محمد عبد العال: كذلك - ــ ــــة، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندريــ ــ ـــ ــة الدوليـ ، ص 1118، قانون العمليات المصرفيـ

491. 
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وع الثاني والتي تقرر قواعد موضوعية يقتصر تطبيقها  سبة لاتفاقيات الن 
 
ا بالن أم 

ول المتعاقدة والتي تتعلق فقط بالروابط على الروابط القانونية الم برمة بين أطراف الد 

ها  ولية دون الداخلية، فلا شك أن  هذه هي التي تؤدي فعلا إلى إلغاء تنازع القوانين، لأن  الد 

ول المتعاقدة،  ولية المتصلة بالد  وابط الد  تنش ئ فعلا قانونا خاصا دوليا يطبق على الر 

ولية عندما وبالتالي يتم استبعاد القوان اخلية، أو الد  وابط الد  اخلية لتطبق على الر  ين الد 

ول غير المتعاقدة  .تشير إليها قاعدة الإسناد الموجودة في أنظمة الد 

اخلي،  ل تهدف إلى توحيد القانون الموضوعي الد  وع الأو  هكذا نستنتج، أن  قواعد الن 

وع الثاني هدفها توحيد القوا ا قواعد اتفاقيات الن  ولية بين أم  عد الخاصة بالعلاقات الد 

 .الدول المتعاقدة عكس الأولى التي يمتد أثرها حتى للدول غير المتعاقدة

ولي الخاص  وع الثالث فهي تضع قواعد موضوعية  في القانون الد  ا اتفاقيات الن  أم 

 بشأن البيع الدولي للبضائع وإبرام عقود 1198كما هو الأمر بالنسبة لاتفاقيتي لاهاي 

ول الأعضاء دون أن يكون هناك مجال لتنازع  البيع، والتي تطبق أحكامها من قبل محاكم الد 

القوانين، وهي قواعد تطبق كذلك على نزاع قائم بين أطراف من دول حتى ولو كانت غير 

ه يكفي أن تكون دولة القاض ي متعاقدة، ما لم ينص على خلاف ذلك، وهذا 
 
متعاقدة، لأن

ول غير المتعاقدة التي تطبق قانونها بما في ذلك قواعد  استثناء يتعلق لا محال بمحاكم الد 

ها لم تنظم للاتفاق زاع معروض على محاكمها، ومن أهم ـــــــــــــــــــالتنازع ما دام أن 
 
ية وأن  الن

وع هو بقاء قانون القاض ي واجب التطبيق دائما متى كانت دولته  الانتقادات الموجهة لهذا الن 

 .مة للاتفاقيةمنظ

ظر إلى أهميتها تتصدر بدلا  ولية بالن  ولية في مجال العقود الد  أصبحت الإتفاقيات الد 

ولي الذي  ر دورها مواكبا تطور المجتمع الد  ولي، فتطو  من العرف قائمة مصادر القانون الد 

ما ظه
 
ول الأوروبية فحسب، ولم يعد قائما على فكرة التعايش، وإن رت لم يعد مجتمع الد 

مشكلات وحاجات ومصالح مشتركة اقتضت تضافر الجهود وهنا يظهر دور الاتفاقيات 

ول كل في مواجهة الأخرى عن طريق  الدولية التي تعد  وسيلة من شأنها تقييد تصرفات الد 
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إرساء الحقوق والالتزامات المتبادلة بينها، ولم يعد دورها قاصرا على اعتبارها وسيلة 

ال العلاقات الدولية بل أصبحت تهتم بأمور لها علاقة مصيرية للتوصل للحلول في مج

 .بالتنمية ومستقبل الشعوب

اني
ّ
 الفرع الث

 للقواعد الموضوعية الاتفاقياتبين الاختيار المادي والتنازعي 

نكون في بعض الحالات أمام فروض لا تتحقق فيها شروط تطبيق المعاهدة بالنظر  

دول المتعاقدة، فإن   ــــــــــــــــــــــــــــــــــــكيز الرابطة العقدية في إحدى اللتخلف المعيار الذي تتطلبه لتر 

ه 
 
 أن

 
القاض ي وإن كان لا يملك في هذا الفرض إعمال أحكام المعاهدة  إعمالا مباشرا، إلا

يستطيع مع ذلك تطبيق أحكامها المادية من خلال منهج التنازع فيما لو اختار المتعاقدان 

 .الأحكام بوصفها قانونا للعقدهذه 

ا من الجدل الفقهي، ـــــــــــــــــــــــغير أن  موضوع اختيار الأطراف للقواعد الاتفاقية يثير نوع 

ولية بوصفها نظام قانوني واجب  بشأن مسائل معينة كاختيار الأطراف الاتفاقيات الد 

تحديد القانون الوطني الواجب التطبيق، وفيما إذا كان هذا الاختيار يغني في ذاته عن 

التطبيق، وعليه فستكون دراستنا لهذا الجدل من خلال دراسة موضوع الاختيار التنازعي 

ولية ولية( أولا)لأحكام الاتفاقيات الد  لحكم ( ثانيا)ثم  الاختيار المادي لأحكام الاتفاقيات الد 

ولية  لننهي تحليل الفرع بالتطرق ( ثاثال)المسائل التي لم يرد بشأنها نص في الاتفاقيات الد 

 (رابعا)لحدود التداخل بين القواعد الموضوعية الوطنية والقواعد الموضوعية الاتفاقية

 الاختيار التنازعي لأحكام الاتفاقيات الدّولية –أوّلا 

ولية، يعتبر اختيارا    ل وهلة، أن  اختيار الأطراف لأحكام الاتفاقيات الد  يبدو لأو 

ولي الخاص التي توجب أن يكون القانون المختار يتجاوز المفاه يم التقليدية في القانون الد 

 أن  
 
قانونا داخليا لدولة ما، خاصة في الفرض الذي لا تتوفر فيه شروط تركيز الاتفاقية، إلا

جانبا من الفقه استند إلى بعض الاتفاقيات المتعلقة بالقانون البحري، واستقبالها في 
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ظم الوطنية، و  توسيع نطاقها ليس فقط على العلاقات الدولية، بل وعلى العلاقات الن 

الداخلية لكي يقول بجواز اختيار المتعاقدين لأحكام المعاهدات اختيارا تنازعيا بوصفها 

 .قانونا للعقد

وع من الاتفاقيات، اتفاقية بروكسل لسندات   نجد من بين الأمثلة على هذا الن 

خلية، كالقانون ، والتي تبنته1158الشحن لسنة 
 
ظم القانونية الدا ا العديد من الن 

الانجليزي، الذي يسمح بتطبيق أحكامها على عقود النقل الداخلي إسوة بسريانها المباشر 

ولي، فإن كان من حق المتعاقدين اختيار القانون الإنجليزي أو غيره من  على عقود النقل الد 

 القوانين 

عملا بالمبادئ التقليدية في تنازع القوانين، فلم الداخلية على عقود النقل الدولي،

 914.يعد هناك ما يمنعهم من اختيار أحكام المعاهدة التي تتطابق هذه القوانين مع مضمونها

 11لقد ذهبت محكمة النقض المصرية في هذا الصدد، في حكمها الصادر في   

تطبيق معاهدة ، بمناسبة سندات الشحن التي لم تتوفر في شأنها شروط 1140فيفري 

ه1158بروكسل لسنة 
 
ت أن من الجائز في عقد النقل إذا كان سند الشحن لا : "، حيث قرر 

منها أن يتفقا فيه على خضوعه  11يخضع للمعاهدة طبقا للشروط التي أوردتها المادة 

 .915"بالشرط الجوهري " أو ما يسمى " شرط با رامونت" لها بتضمينه 

رية قد أرست مبدأ قانونيا هاما، يخول أطراف تكون بهذا محكمة النقض المص 

ولية إختيارا تنازعيا، باعتبارها قانونا للعقد   التعاقد إمكانية اختيار أحكام الاتفاقيات الد 

وعليه، يتأكد لنا أن الاختيار التنازعي للاتفاقيات الدولية بوصفها قانونا للعقد لا يخرج كما 

ي إليه هذا قال البعض عن المفاهيم التقليدية في  ولي الخاص، وما قد يؤد  القانون الد 

                                                             
 .981، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، صعلى صادق هشام-914
 .44-49، نحو مفهوم حديث لقانون عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، ص  ص ياقوت محمود محمد: عن -915

ــــصفوت أحمد عبد الحفيظ أح: كذلك - ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ر الاستثمار الأجنبي في تطوير أحكام القانون الدولي الخاص، مرجع ، دو مدــ

 .198سابق، ص 
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ه ليس إلا تطبيقا لتلك المفاهيم، 
 
التفسير إلى وجود عقد بلا قانون وطني يحكمه، بل أن

ول المتعاهدة،  باعتبار، أن  الاتفاقيات المقررة لقواعد موضوعية تعد كقانون يسود في الد 

تيارهم لقانون داخلي لإحدى هذه وأن  اختيار الأطراف على هذا النحو يتطابق مع اخ

ول   . 916الد 

قد نكون في بعض الحالات أمام اتفاقيات دولية، تأخذ قواعدها وصف القواعد  

" مثلا أن تطبيق معاهدة الداخلية، وفي حالات أخرى تأخذ وصف القواعد الدولية، نذكر 

" أو" قانونية داخليةقواعد " بالاستناد إلى اتفاق الأطراف قد يتم بوصفها  1140لعام " فيينا

 ".قواعد عبر دولية

 فهي تنطبق بالصفة الأولى، إذا كانت تتمتع بالنفاذ في دول الأطراف  -

وتنطبق بالصفة الثانية إذا لم تكن قد استوفت شروط ذلك النفاذ من منظور  -

 .ظروف النزاع كأن يكون الأطراف من دول غير متعاقدة

في حين " قواعد قانونية داخلية " صفها وقد تنطبق بعض قواعد المعاهدة بو  -

، كما هو في حالة اختيار الأطراف تطبيق "قواعد عبر دولية" ينطبق البعض الآخر بوصفها 

المعاهدة وتكون دول أطراف العقد قد تمسكت بالتحفظات التي نصت عليها المعاهدة في 

 .شأن عدم نفاذ بعض أجزائها

ل أحكام الاتفاقيات الدولية على نحــــــــــــــــو الاختيار ما تجدر إليه الإشارة، هو أن  إعما  

التنازعي، لا يمنع من تطبيق القواعد ذات التطبيق الضروري النافذة في الدول ذات الصلة 

بالنزاع، فقواعد التنازع تتحصن إذا عند حدود تلك القواعد التي تطبق أيا كان القانون 

 .917الواجب التطبيق

  

                                                             
 .809مركز القواعد عبر الدولية أمام التحكيم الاقتصادي الدولي، مرجع سابق، ص  نادر محمد إبراهيم،: أنظر -916
 .809رجع سابق، ص ، مركز القواعد عبر الدولية أمام التحكيم الاقتصادي الدولي، منادر محمد ابراهيم -917
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 ار المادي لأحكام الاتفاقيات الدّوليةالاختي –ثانيا 

إذا افترضنا اتفاق الأطراف على تطبيق أحكام اتفاقية معينة، وحدث وأن طرح 

زاع أمام قضاء دولة متعاهدة، فيذهب قضاء هذه الأخيرة إلى تطبيق أحكامها تطبيقا 
 
الن

رت الشروط التي تتطلبها الاتف
 
اقية لسريان مباشرا دون حاجة لمنهج التنازع، طالما توف

 .أحكامها المادية

في هذا الفرض حتى ولو اختار المتعاقدان قانون دولة معينة، فإن  هذا لا يحول دون 

خضوع العقد للقواعد الآمرة التي تتضمنها المعاهدة، بحيث لا يحق للقاض ي تطبيق القانون 

 في شأن المسائل المسكوت عن تنظيمها في 
 
ما لم  -المعاهدةالمختار أو قانون الإرادة، إلا

أو في صدد تلك التي  -تحتوي المعاهدة قاعدة اسناد أخرى واجبة الاتباع في هذه الحالة

تتمتع بالطابع التكميلي بما يسمح للمتعاقدين بمخالفتها، وفي هذه الحالة الأخيرة يعتبر 

 اختيار المتعاقدين مجرد اختيار مادي تنزل بمقتضاه الأحكام المختارة منزلة الشروط

 .918العقدية التي تملك مخالفة القواعد المكملة في المعاهدة

ولية،   هكذا نخلص، إلى أن  طبيعة القواعد الموضوعية التي تتضمنها الاتفاقيات الد 

وباعتبارها وضعت أصلا لحكم التجارة الدولية، فإن هذا، يقض ي تغليبها على  القوانين 

ابطة العقدية، وتطبيقها تطبيقا مباشرا دون حاجة لمنهج  الداخلية التي تتزاحم لحكم الر 

 .التنازع، باعتبارها تشكل جزء من قانون القاض ي

 حكم المسائل التي لم يرد بشأنها نص في الاتفاقيات الدّولية -ثالثا 

جه نحو الاتفاقية، أو من خلال قانون وطني   نشير إلى أن  اختيار الأطراف سواء تو 

وض لم ترد بشأنها قواعد موضوعية، فتتصدى أحكام لدولة متعاهدة، فقد نكون أما فر 

 .الاتفاقية نفسها لمثل هذه الفروض وتبين طريقة تسويتها

                                                             
 .950، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، صهشام على صادق-918
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ص على تطبيق المبادئ العامة التي أخذت بها الاتفاقيات  ا بالن  يتم سدُّ النقص إم 

أو تحديد القانون المختص وفق قاعدة التنازع السارية لدى المحكمة المختصة  ،ذاتها

رجوع في شأن تلك المسائل إلى القانون الوطني الواجب بالن  
 
ا يوجب ال ظر في النزاع، مم 

التطبيق بمقتض ى ضوابط الاسناد الاحتياطية لدى المحكمة على اعتبار الاتفاقية أحالت 

 .لتطبيق أحكام القانون الدولي الخاص

قص عن طريق المبادئ العامة التي تقوم عليها الاتفاقيات ذ-1
ّ
 اتهاسدّ الن

قص في  1198عالجت اتفاقية لاهاي  ولي للبضائع مشكلة الن  بشأن البيع الد 

صوص في المادتين  ولي  05،  وقد استبعدت المادة 19و 05الن  صراحة قواعد القانون الد 

ه لا يجوز للقاض ي أو 
 
طبيق على المسائل التي لم تحسمها، وهذا يعنى أن الخاص من الت 

م الذي ينظر نزاعا ي
 
أن يسدَّ  1198تعلق بعقد بيع يخضع لأحكام اتفاقية لاهاي المحك

ولي  قص في نصوصها عن طريق تطبيق القانون الوطني الذي تحدده قواعد القانون الد  الن 

 .الخاص

من الاتفاقية فقد أوجبت سد  هذا النقص عن طريق تطبيق المبادئ  19أما المادة  

المسائل المتعلقة بالموضوعات التي شملها : "العامة التي تقوم عليها، حيث تنص على أن  

القانون الموحد ولا يوجد فيه نص صريح يحسمها ويقض ى فيها على ضوء المبادئ العامة 

 . "التي يقوم عليها

طبيق على  صين، أن  هناك إبعاد لنصوص القوانين الوطنية من الت  نستنتج من الن 

الحل  في نصوص الاتفاقية ذاتها عن المسائل التي أغفلت الاتفاقية تنظيمها، والبحث عن 

 .طريق استخلاص المبادئ العامة التي تقوم عليها دون الرجوع للقوانين الوطنية

ولي  انتقد الحل  الذي أخذت به الاتفاقية من حيث استبعاد قواعد القانون الد 

قص في نصوص  ه لا يجوز للقاض ي أن يسد الن 
 
طبيق، ومعنى ذلك أن الخاص من الت 

ولي الخاصالاتفاق  .ية عن طريق تطبيق القانون الوطني الذى تحدده قواعد القانون الد 
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د ذلك نص المادة 
 
من الاتفاقية التي اقتصرت في علاجها لمشكلة سد النقص  19يؤك

في النصوص على تطبيق المبادئ العامة التي تقوم عليها الاتفاقية، وهذا يعنى أن  القاض ي أو 

م إذا لم يجد ما يس
 
عفه في المبادئ العامة التي تقوم عليها الاتفاقية لا يمكنه سد المحك

ولي الخاص، لأن   النقص عن طريق تطبيق القانون الوطني الذى تحدده قواعد القانون الد 

ت هذا الطريق، كما أن  الاتفاقية لم تضع تصورا لعلاج مشكلة  5المادة  من الاتفاقية سد 

 .حكم في المبادئ العامة التي تقوم عليها الاتفاقيةسد  النقص إذا لم يجد القاض ي أو الم

قص في نصوص الاتفاقية في هذه   ذهب الاتجاه الغالب في الفقه إلى استكمال الن 

ول الأطراف  الحالة الأخيرة عن طريق تطبيق القواعد والمبادئ القانونية السائدة في أكثر الد 

 .919 في الاتفاقية

ولي للبضائع لسنة تصدت كذلك، أحكام اتفاقية فينا ل سألة سد لم 1140لبيع الد 

المسائل التي تتعلق : " منها التي تنص على أن   9/5في المادة النقص في نصوصها 

بالموضوعات التي تتناولها هذه الاتفاقية والتي لم تحسمها نصوصها، يتم تنظيمها وفقا 

 .920" ...للمبادئ العامة التي أخذت بها الاتفاقية 

 : فاقية بمجموعة من المبادئ العامة وهيأخذت  هذه الإت

الهدف الذي اتبعته الاتفاقية هو إزالة : الدّولية والحفاظ على التوحيدمبدأ   -

العوائق التي تحول دون سيولة إبرام العقود التي بموجبها يتم تبادل السلع بين الدول 

نية التي تركتها لسلطات المتمثلة بعقود البيع، وأن الاتفاقية قصرت نطاقها على البيوع الوط

 .القوانين الوطنية

ية مبدأ -
ّ
على هذا المبدأ كمبدأ اخلاقي  09/1 وقد أكدت المادة: مراعاة حسن الن

دون إعطاءه معنى قانوني خاص كعدم العلم بواقعة ما أو عدم التواطؤ للإضرار بالغيــر، 

                                                             
 .51، مرجع السابق، ص اتفاقية الأمم المتحدة بشأن البيع الدولي للبضائع ،شفيق محسن -919

 : على الموقع - 920

a.pdf-CISG-https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999 

https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999-CISG-a.pdf
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املات التجارية ـــــــــــــــــالمعفالمعنى المقصود هو انصرافه إلى الالتزام بالأصول الحميدة في 

 .الشريفة

دته أحكام  اختلف الفقه في تحديد دور حسن النية في ذلك، فيرى جانب ممن أي 

 بوصفه قاعدة من ق
 
ية إلا فسير، ـــــــــــــــــــــــــــالقضاء أن  الاتفاقية لم تنص على حسن الن  واعد الت 

ية لا يقتصر على تفسير نصوص الاتفاقية بل يعد  بينما ذهب فريق آخر إلى أن  حسن الن  

قاعدة أصولية تقوم عليها فلسفة الاتفاقية، فيقع على الأطراف حسن السلوك في المعاملة 

 .921سواء في مرحلة تكوين العقد أو تنفيذه

فسير حيث يقول إنه قد تكللت الجهود  يعترف الأستاذ شفيق محسن بخطورة الت 

ات تتسرب إليه، ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــة معينة بالنجاح، ثم لا تلبث الاختلافلوضع قانون موحد في مسأل

ع نفعه، ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــبسبب اختلاف المحاكم في تفسير نصوصه، الأمر الذي يفسد التوحيد ويضي

صوص وحدتها، دون أن يجد محكمة دولية عليا تقطع في ما اختلف فيه وتعيد إلى الن 

 . 922وإنشاء مثل هذه المحكمة أمر مرغوب فيه ولكنه عسير المنال

لاهمية هذا المبدأ أكدته في مجموعة من المواد منها  :احترام ارادة المتعاقدينمبدأ  -

وز لهما، فيما ـــــــــــــــــــــيجوز   للطرفين استبعاد تطبيق هذه الإتفاقية، كما يج : "، المادة09المادة 

لم ". ، مخالفة نص من نصوصها أو تعديل آثاره15عدا الاحكام المنصوص عليها  في المادة 

تلزم الاتفاقية المتعاملين بالالتزام بأحكامها وتركت لهم حرية في اختيار قواعد من مصادر 

لب نصوص أخرى كالعقود النموذجية أو الشروط العامة أو قانون وطني معين فأغ

 .المتعلقة بموضوع الكتابة 15الاتفاقية هي نصوص تفسيرية فيما عدا مادة واحدة هي المادة 

                                                             
، تفسير اتفاقية الأمم المتحدة بشأن عقود الصغير حسام الدين عبد الغاني  :أنظر في استعراض هذا الخلاف الفقهي -921

 .  118البيع الدولي للبضائع، مرجع سابق، ص 
 .    81 -84، مرجع السابق، ص ص اتفاقية الأمم المتحدة بشأن البيع الدولي للبضائع ،فيق محسنش -922
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حيث يحتل أهمية في التجارة الدولية حتى صار التزام التجار : الالتزام بالعرف مبدأ -

به أمرا مفترضا لا حاجة للنص عليه في العقد وأكدت الاتفاقية على هذه الأهمية فجعلت 

 .ف غير المنصوص عليه في العقد هو ما اتجهت الارادة إلى الالتزام به في حالة خلو العقدالعر 

ية نصوصا كثيرة في هذا الاتجاه وتتضمن الاتفاق: ترجيح الضوابط المادية مبدأ -

...   يلتزم الطرفان بتطبيق الأعراف التي اتفقا عليها "، والتي تنص على أن 1/5المادة ك

كانا يعلمان به أو كان ينبغي أن يعلما  كل عرف... قد طبقا ضمنا نالطرفيويفترض أن 

 .، وإثباث هذا العلم يكون إما بأدلة مادية وكما أدلة افتراضية923"...به

خر لم تفصل الاتفاقية مصلحة طرف على طرف آ: التوازن بين طرفي البيع مبدأ -

العكس صحيح هكذا تسهم لا يقابله التزام على المشتري و فما من التزام على البائع إ

 .الاتفاقية بهذا النهج في بناء النظام الاقتصادي الدولي الجديد

وإن أخذت الاتفاقية بالفسخ إلا أنها لا حتى  : الاقتصاد في فسخ العقد مبدأ -

تشجعه لأن آثاره مضرة بالتجارة وبالمتعاملين لاسيما أن العقد المراد فسخه لم يبرم إلا بعد 

واتخاذ إجراءات إدارية وغيرها وإن إرجاع البضاعة ليس بالسهل وقد  مفاوضات ونفقات

ت الاتفاقية من حالات الفسخ ووضعت الحلول القانونية لإنقاذ يؤدي إلى هلاكها لذا حد  

 .العقد من الفسخ

إن الثقة بين المعاملين وقدرتهما على التنفيذ : المبادرة إلى إزالة المراكز القلقة مبدأ -

لتجارة الدولية فإن حدث قلق لدى أي منهما أثناء ذلك وحصل ما يبرر القلق هي من أسس ا

 .الاتفاقية تناولت مثل هذه الحالات لعدم القدرة على التنفيذ فإن  

  

                                                             
 :راجع النص كاملا على  -923
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ص-2
ّ
قص عن طريق الن

ّ
 على تطبيق قواعد القانون الدّولي الخاص  سدّ الن

بادئ العامة التي تقوم لم تقف عند حد تطبيق الم 1140الملاحظ، أن  اتفاقية فيينا  

قص في نصوصها، بل أدركت أن  هذه المبادئ قد تكون غير كافية كذلك،  فقد  عليها لسد الن 

م ما  يستعين به في المبادئ العامة
 
 .نكون أمام حالات لا يجد القاض ي أو المحك

حكما جديدا لم يكن له ما يقابل في  5/ 9لذلك، أضافت اتفاقية فيينا في المادة  

ه 1198اقية لاهاي اتف
 
وفي حالة عدم وجود هذه المبادئ، يسري القانون :"...فقررت أن

 .924"الواجب التطبيق وفقا لقواعد القانون الدّولي الخاص

صوص التي نصت عليها المادة   قص في الن  من  9/5يشترط لتطبيق قواعد سد الن 

قص بمسألة متعلقة بالموضوعات التي تت صل الن  ناولها الاتفاقية ولم الاتفاقية، أن يت 

قص بمسألة من المسائل المستبعدة من مجال تطبيق   يتعلق الن 
 
تحسمها نصوصها، وألا

 .الاتفاقية

قص في نصوص الاتفاقية فيما  ِّ الن 
ذهبت بعض المحاكم وهيئات التحكيم إلى سد 

 منها عن طريق تطبيق القانون  94يتعلق بتحديد سعر الفائدة المنصوص عليه في المادة 

ها لم تجد في المبادئ العامة التي  ولي الخاص، لأن  الوطني الذى تحدده قواعد القانون الد 

ه لا 
 
قص في نصوصها، ومن ثم فقد وجدت أن تقوم عليها الاتفاقية ما يسعفها لسد  ذلك الن 

ولي الخاص لسد  هذا عغنى  ن الر جوع للقانون الوطني الذى تحدده قواعد القانون الد 

 . النقص

ادر عن محكمة استئناف  وهو ما ذهب إليه القضاء الهولندي في الحكم الص 

 .15/9/1118امستردام في 

ه في عام  
 
 من الأحجار عليها  1115تتلخص وقائع القضية أن

ً
باع دنماركي عددا

هولندي، وشحن البائع البضاعة إلى المشترى عن طريق ى تصميمات ورسومات إلى مشتر 

                                                             
924-              a.pdf-CISG-https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999 

https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999-CISG-a.pdf
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لمشترى رفض قبول البضاعة والوفاء بالثمن مدعيا بأن السكة الحديدية، غير أن ا

زاع على القضاء الهولندي، وما يعنينا في القضية أن  
 
البضاعة وصلت متأخرة، فعرض الن

زاع وقضت بأن  العقد يخضع لاتفاقية الأمم المتحدة 
 
محكمة استئناف امستردام نظرت الن

ولي للبضائع، وأن  المشترى خ  54الف الالتزام الذى تفرضه عليه المادة بشأن عقود البيع الد 

 .925من الاتفاقية باستلام البضاعة وألزمته بدفع الثمن والتعويض والفوائد

من الاتفاقية،  94 أوردت المحكمة أن  البائع يستحق فائدة على الثمن طبقا للمادة 

امة التي وحيث أن الاتفاقية أغفلت تحديد سعر الفائدة ولم تجد المحكمة في المبادئ الع

تقوم عليها الاتفاقية ما يسعفها لتحديد سعر الفائدة، فطبقت القانون الدنماركي باعتباره 

ولي الخاص الدنماركي لسد  النقص في   القانون الواجب التطبيق وفقا لقواعد القانون الد 

 .من الاتفاقية 9/5 نصوص الاتفاقية، وذلك إعمالا لنص المادة

ا سبق، وجه الاخت ، 1140، واتفاقية فيينا 1198اتفاقية لاهاي  لاف بينيتضح مم 

فبينما يسد النقص في النصوص في الأولى عن طريق تطبيق المبادئ العامة التي يقوم عليها 

دون الرجوع للقوانين الوطنية، فإن  الثانية على العكس، تجيز الرجوع للقانون الوطني الذى 

 .قص في نصوصهاتحدده قواعد القانون الدولي الخاص لسد الن

قص عن طريق تطبيق مبادئ عقود التجارة الدّولية -3
ّ
 سدّ الن

عن  1140استكملت بعض الأحكام القضائية النقص في نصوص اتفاقية فيينا 

ولية  باعتبارها أحد المصادر  Unidroit Principesطريق تطبيق مبادئ عقود التجارة الد 

لجوء إليها لتفسير واس
 
قص في اتفاقية فيالهامة التي يمكن ال ، 1140ينا ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــتكمال الن 

ع في تفسير المادة  من الاتفاقية هو التقليل من اللجوء  9/5والهدف من رواء هذا التوس 

                                                             
ـــــلمتحدة بشأن عقود البيع الدولي للبضائع، مرج، تفسير اتفاقية الأمم االصغير حسام الدين عبد الغاني :عن -925 ـــ ـــ ع ســابق، ــ

 .158ص 
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ولي الخاص لتحديد القانون الواجب التطبيق لسد النقص في نصو  صها تجنبا للقانون الد 

شريعات الوطنية المتباينة
 
 . للاختلافات الناتجة عن تطبيق الت

ل في فرنسا في حكمها الصادر في بأخذت بهذا التوجه محكمة استئناف جرينو  

تضمن بيع  1140في قضية تتعلق بعقد بيع دولي خاضع لأحكام اتفاقية فيينا  54/10/1119

  .شركة ألمانية آلة صناعية إلى شركة فرنسية

من الاتفاقية التي توجب على  59أوردت المحكمة في حيثيات حكمها أن  المادة 

المشترى أن يدفع الثمن في مكان عمل البائع إنما تعبير عن مبدأ عام من المبادئ التي تقوم 

عليها الاتفاقية، وهذا المبدأ يوجب على المدين أن يفي بما عليه من دين نقدى في مكان عمل 

المبدأ ليس مجرد مبدأ قررته الاتفاقية، بل هو مبدأ عام من مبادئ العقود الدائن، وهذا 

ولية، ومن ثم فإن  مكان رد المبلغ غير المستحق هو مكان عمل المشترى   .926التجارية الد 

 حدود التداخل بين القواعد الموضوعية الوطنية والقواعد الموضوعية الاتفاقية -رابعا

صوص الوطني  ن بعض الن  ولية، ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــة أحكاما خاصة بتنظيم التجتتضم  ارة الد 

ا  كأحكام القانون التشيكوسلوفاكي، والقانون الألماني اللذين سبق وأن عرضنا لهما، أم 

ولي للبضائع، كنموذج للقواعد الموضوعية الإتفاقية لنأخذ أحكام اتفاقية فينا للبيع الد  

والتي تعتبر أحدث اتفاقية في مجال تطبيقها، الملاحظ أن  حداثة هذه الاتفاقية لم تمنع 

ظ الوارد في المادة 
ك بها، مع الأخذ بعين الاعتبار التحف  ابقة من التمس  مشرعي  القوانين الس 

 . منها 15

  

                                                             
ــــ، تفسير اتفاقية الأمم المتحدة بشأن عقود البيع الالصغير حسام الدين عبد الغاني: عن -926 ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ دولي للبضائع، ــ

 .101-100مرجع ســابق، ص ص 
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 :التحفظ-1

فت المادة   54/05/1191المبرمة في د من اتفاقية فينا لقانون المعاهدات /5/1عر 

ه
 
إعلان من جانب واحد أيا كانت صيغته أو تسميته الذي يصدر عن ":  التحفظ على أن

الدولة عند توقيعها أو تصديقها على المعاهدة أو عند قبولها أو موافقتها عليها، أو عند 

في المعاهدة انضمامها إليها الذي يستهدف به استبعاد أو تعديل الأثر القانوني لأحكام معينة 

 .927"من حيث سريانها على هذه الدولة

ول  ،يتضح لنا من المواد أعلاه ظ، حينها يمكن للد  ه قد لا تمنع اتفاقية ما التحف 
 
أن

الأطراف أن تتحفظ على نص أونصوص قد تعد  أحكامها جوهرية في الاتفاقية لا تريد 

 .منهاالالتزام بها شريطة عدم مخالفتها لموضوع الاتفاقية والغرض 

ول بها  15إن  تطبيق المادة   ي إلى التزام بعض الد  ولي يؤد  من اتفاقية فينا للبيع الد 

ول التي تأخذ بالمادة  ول الأخرى، غير أن  الد   09عليها مراعاة ما ورد في نص المادة  15دون الد 

طبيق دا ، فيما عكما يجوز للأطراف، منها في إمكانية استبعاد نص أو عدة نصوص من الت 

، مخالفة نص من نصوصها أو تعديل آثاره، فتكون 12الأحكام المنصوص عليها في المادة 

 .928أعلاه 15قيدا على تطبيق المادة  09بذلك المادة 

                                                             
، يتضمن 1141أكتوبر 14، مؤرخ في 555- 49اتفاقية فينا لقانون المعاهدات، صادق عليها بموجب مرسوم رئاس ي رقم - 927

 .  1149، لسنة 85ج عدد .ج.ر. ، ج54/05/119الانضمام مع التحفظ إلى اتفاقية فينا لقانون المعاهدات المبرمة يوم 
من اتفاقية فينا  15ذ بجزء من الاتفاقية دون الأخر، كما ورد في المادة في دراسة أهم الآثار التي تترتب من إمكانية الأخ -928

ول الموقعة أو المنظمة إليها إمكانية الالتزام بأحد أجزاها المتعلق بتكوين العقد أو بتنفيذه  للبيع الدولي للبضائع التي تعطي للد 

 .دون الجزء الآخر

 . 1140أفريل  11برمة في  فينا في  اتفاقية فينا حول عقد البيع الدولي للبضائع، الم -

a.pdf-CISG-https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999 

 : راجع التحليل-

- AUDIT Bernard, la vente internationale de marchandises (convention des Nation- Unies du  11 

avril 1980), droit des affaires, édition juridique associées, L.G.D.J, PARIS 1990, P. 141. 

- HEUZE Vincen, la Vente internationale de marchandises- Droit uniforme, S/Dir de Jacques 

Ghestin, Traité des contrats, L.G.D.J, Delta, p145 

https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999-CISG-a.pdf
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 على التحفظ إبداء المصنفات الأدبية والفنية كذلك، لحماية بيرن  اتفاقية سمحت

 التحفظ خطورة إلى بالنظر ولكن الاتفاقيات، من وغيرها929 44/5و 40 المادة في أحكامها

ه تريبس اتفاقية من 95 المادة نصت
 
 من بأي يتعلق فيما بتحفظات التقدّم يجوز  لا " بأن

  .930" الأخرى  الأعضاء البلدان موافقة دون  الاتفاقية أحكام

ه 15تنص المادة  
 
ولي للبضائع على أن لأي دولة أن تعلن : " من اتفاقية فينا للبيع الد 

ها لن تلتزم بأحكام وقت ايداع وثي قة تصديقها أو قبولها أو اقرارها أو انضمامها، أنّ

 931"ب من المادة الأولى من هذه الاتفاقية/1الفقرة الفرعية 

ب نجدها، تجيز تطبيق أحكام الاتفاقية /1بالعودة لما تتضمنه هذه الفقرة الفرعية  

  مختلفين إذا ما أدت قواعد على عقود البيع المعقودة بين طرفين لهما محل أعمال في بلدين

أ من نفس المادة التي تجعل تطبيق /1إلى تطبيق قانون دولة متعاقدة، خلافا للفقرة  التنازع

 .الاتفاقية مقتصرا على عقود البيع المبرمة بين طرفين يكون محل أعمالهما في دول متعاقدة

                                                             
يترتب تلقائيا  على التصديق أو اللإنضمام قبول جميع أحكام هذه  -1: " ... من اتفاقية برن على مايلي 1/ 40تنص المادة   -929

( ب، 1) 54من هذه المادة والمادة  5الوثيقة والتمتع بجميع مزاياها، وذلك مع مراعاة ما هو مسموح به من استثناءات في الفقرة 

 .وكذلك الملحق 44/5والمادة 

من الملحق، لكل دولة من دول الإتحاد تصدق على هذه الوثيقة أو تنضم إليها أن تتمتع  بمزايا  5/5أ  مع مراعاة المادة / 5-

 :،  رجع هذ المواد على الموقع..."التحفظات التي ابدتها في السابق

http://www.wipo.int/wipolex/ar/treaties/text.jsp?file_id=283692 

سبتمبر  14، مؤرخ في 481-19انضمت الجزائر إلى اتفاقية برن لحماية المصنفات الأدبية والفنية بموجب مرسوم رئاس ي رقم -

 .1119،  صادر في 91ج عدد .ج.ر.، ج1119
 :متوفر على الموقع( تريبس) الجوانب التجارية المتصلة بالملكية الأدبية نص اتفاقية - 930

-A521-495E-D813-http://www.tas.gov.eg/NR/rdonlyres/03DBDFAC

SArabic.pdfE39077CFF9B9/1386/TRIP 

 أو

http://www.wipo.int/wipolex/ar/other_treaties/details.jsp?group_id=22&treaty_id=231 
 . 1140أفريل  11فينا في   اتفاقية فينا حول عقد البيع الدولي للبضائع، المبرمة في  - 931

a.pdf-CISG-https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999 

 

http://www.wipo.int/wipolex/ar/treaties/text.jsp?file_id=283692
http://www.tas.gov.eg/NR/rdonlyres/03DBDFAC-D813-495E-A521-E39077CFF9B9/1386/TRIPSArabic.pdf
http://www.tas.gov.eg/NR/rdonlyres/03DBDFAC-D813-495E-A521-E39077CFF9B9/1386/TRIPSArabic.pdf
http://www.wipo.int/wipolex/ar/other_treaties/details.jsp?group_id=22&treaty_id=231
https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999-CISG-a.pdf
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ر بعدم اندماج ن 15التحفظ الوارد في المادة  صوص الاتفاقية في من الاتفاقية يفسَّ

ظام القانوني الوطني، ومن ثم عدم حلولها مثلا محل التقنين التشيكوسلوفاكي للتجارة  الن 

ولية، بمعنى أن  المحكمة الشيكوسلوفاكية تستطيع تطبيق الاتفاقية بوصفها جزءا من  الد 

من ب، ولكنها لا تستطيع تطبيها بوصفها جزءا /1أي نظام قانوني آخر على وفق الفقرة 

ة محكمة أخرى لا تستطيع تطبيق الاتفاقية بوصفها  القانون التشيكوسلوفاكي، كما أن  أي 

ما يتم تطبيق قانونها الوطني 
 
جزءا من القانون التشيكوسلوفاكي استنادا لتلك الفقرة، وإن

ولية  .الخاص بالتجارة الد 

زاع أمام التحكيم، فإن  المحكم يطبق الاتفاقيات 
 
ا إذا نظر الن ول أم  كما تطبقها الد 

، حتى ولو كان مقر التحكيم في دولة 15الأخرى التي لم تتمسك بالتحفظ الوارد في المادة 

تمسكت بهذا التحفظ، وذلك لسببين، الأول، هو أن  المحكم يستمد اختصاصه من اتفاق 

ولة التي يق ظام القانوني الوطني للد  ع فيها مقر الطرفين، والثاني أن  المحكم لا يدافع على الن 

 .التحكيم

 : التعديل -2

قد تعقد مؤتمرات بشأن إجراء تعديلات على اتفاقيات دولية معينة بما يتفق مع 

التطور الذي يستجد في موضوعها، وهو ما أجازته اتفاقية فينا لقانون المعاهدات لعام 

ول المتعاقدة في الأساس932 81، 80والمادتين  41في المادة  1191 ، ولكن ما بموافقة الد 

ول الأطراف التصديق على التعديلات التي تطرأ على  يحدث عملا أن ترفض بعض الد 

ول  ا يبقيها ملتزمة بالن صوص الأصلية للاتفاقية، في حين تلتزم الد  نصوص الاتفاقية، مم 

ول الأطراف،  صوص التي تلتزم بها الد  الأخرى بالتعديل، وهو ما يؤدي إلى ظهور التباين في الن 

ولي فلابد  من وجود بعض المسائل التي تخرج منه، وب الي مهما بلغ مستوى التنظيم الد  الت 

رعية من تطبيقها
 
الي تجد قواعد الإسناد الش  .وبالت 

                                                             
، 555 -49الجزائر بموجب مرسوم رئاس ي رقم  صادقت عليها ،1191ماي  54اتفاقية فينا لقانون المعاهدات المبرمة في  - 932

 .مرجع سابق
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ز بين الاختيار المادي والاختيار التنازعي في تطبيق   تأسيسا على ما سبق ، يجب أن نمي 

ة لتنظيم عقود ا ولي، وبين الاختيار التنازعي لقواعد كل من القوانين الوطنية المعد  لبيع الد 

ول التي تتمسك بالتحفظ الوارد في المادة  منها، كما يتضح لنا أن   15اتفاقية فينا في الد 

ل قيدا على 
 
وجود القواعد الموضوعية الوطنية وتطبيقها من خلال منهج التنازع يشك

ظم الوطنية التي تعمل فيها تلك القواعد الموضوعية الاتفاقية، ويحد  من عملها في الن  

ظم لا تشير إلى الاتفاقية بل إلى القانون الوطني الذي  القوانين لأن  قاعدة التنازع في هذه الن 

م العلاقة
 
 .ينظ

غم من أن  مسألة استبعاد القواعد الموضوعية لقواعد التنازع وجد كثيرا من   بالر 

رى الفقه أن  القاعدة الموضوعية تحتاج الأنصار لكنه ظل  موضوع جدل بين الفقهاء حيث ي

ا يعني أن العلاقة بين المنهجين هي  إلى قاعدة إسناد تعينها أو تحدد مجال تطبيقها، مم 

علاقة تعايش، وإذا أردنا تحليل هذه العلاقة فمن ناحية يمكننا القول بأن القواعد 

                علق بمنهجالموضوعية لم تصل بعد إلى تشكيل نظام قانوني متكامل، فالأمر يت

مازال في بداياته الأولى يشوبه القصور والنقص في جوانب كثيرة منه، وبالتالي لا مانع من 

ى أن  الفقيه  أقر  بأن  تطبيق  BATIFFOLالاستعانة بقواعد التنازع ولو بصفة جزئية، حت 

 نادرا إلى استبعاد اللجوء لقاعدة ال
 
 .تنازعالقواعد الموضوعية لا يؤدي إلا

من غير الممكن إدخال منهج القواعد "أنه " عبد الكريم سلامة"يقول الدكتور  

الموضوعية في تنافس مع منهج التنازع نظرا لمركزها غير المتكافئ، باعتبار أن نظام القواعد 

الموضوعية نظام غير كامل يعجز في وضعه الراهن عن النهوض كاملا بتنظيم العقود 

نصار هذا القانون بأن  القصور والنقص الذي يعتري هذا القانون يدعو ، ويعترف أ"الدولية

إلى تكملته بالرجوع إلى القوانين الوطنية التي تحددها قاعدة الإسناد، وهذا التكامل 

 .933والتعايش سيظل لفترة طويلة لا يمكن التنبؤ بمداها

                                                             
 .415- 418، نظرية العقد الدولي الطليق، مرجع سابق، ص ص عبد الكريم احمد سلامة -933
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جارة الدولية فقد يطبق القاض ي أو المحكم لتسوية منازعة معينة متعلقة بعقود الت

في نفس الوقت القواعد الموضوعية على جوانب معينة للعقد، ويظل باقي المسائل من 

اختصاص قانون وطني معين يحدده منهج التنازع، وبالتالي فإن المنهج الموضوعي لا يطبق 

وحده مستأثرا بحكم كافة عناصر المنازعة بل يطلب العون من قاعدة الاسناد، وهو عون لا 

 
 
 .. في ظل التعايش بين المنهجينيفسر إلا
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 خلاصة الباب الثاني

راد عبر الحدود، ـــــــــــــــأمام فكرة إعادة بعث القواعد الموضوعية التي تحكم نشاط الأف

أصبح  ط الخاصة الدّولية،ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــومحاولة الفقه الحديث عن منهج جديد يحكم الرّواب

الحديث مألوفا عن تعدد المناهج في القانون الدّولي الخاص، رغم أنّ هناك نضالا في الفكر 

القانوني لنزع منهج القواعد الموضوعية والاستقلال به حتّى يصبح بعيدا عن القانون الدّولي 

 القانون الدّولي الخاصالخاص ليكون قانونا للتجارة الدّولية، خاصة الفكر الذي يعتبر 

، ولكن بالمفهوم الواسع للقانون الدّولي الخاص فهو هو قانون أداة وليس قانونا موضوعيا

زاع المعروض سواء عن طريق الإرشاد أو التقرير أي صنع الحلّ مباشرة 
ّ
يحاول إيجاد حلّ للن

 .عن طريق منهج القواعد الموضوعية، وبالتّالي فهو منهج في القانون الدّولي الخاص

، يعتبر موضوع كل من منهج التنازع ومنهج القواعد الموضوعية واحدا أكثر من ذلك 

لارتباط كليهما بالروابط والعلاقات القانونية المنطوية على عنصر أجنبي أو ذات الطابع 

الدّولي، ولكن في حين يكفي لتطبيق منهج التنازع كون أحد عناصر الرّابطة أو العلاقة 

الفقه والقضاء استقر على عدم كفاية احتواء الرّابطة  القانونية نشأت خارج الحدود، فإنّ 

أو العلاقة القانونية على عنصر أجنبي لتطبيق منهج القواعد الموضوعية بل لابد لإعماله 

أن تكون هذه الرّابطة على صلة وثيقة بمصالح التجارة الدّولية، على نحو ينتج عنها انتقال 

لتطبيق بعض القواعد الموضوعية في القانون للقيم الاقتصادية عبر الحدود، وهو شرط 

 .الدّولي الخاص

يتشابه المنهجين من جهة أخرى، من حيث الهدف في أنّ كيليهما يهدفان إلى ايجاد  

تنظيم مناسب وملائم لمنازعات الرّوابط الخاصة الدّولية، بالرّغم من اختلاف مدى فكرة 

ناد الحلّ الملائم وتجده بجانب القانون التّنظيم في كلا المنهجين، حيث تبحث قاعدة الاس

زاع بصلة وثيقة، في حين يجد منهج القواعد 
ّ
الوطني لدولة معينة ترتبط بها العلاقة محلّ الن

 .الموضوعية هذا الحل فيما تحتويه من أحكام خاصة بالتجارة الدّولية
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شأة حيث نشأت قواعد التنا 
ّ
زع نشأة من جانب آخر، فإنّ المنهجين يتشابهان في الن

عرفية وذلك منذ فقه الأحوال الايطالية القديمة، بالرّغم من حركة التقنين لقواعد 

شأة 
ّ
سبة للقواعد الموضوعية فهي في الغالب عرفية تلقائية الن

ّ
الإسناد، وكذلك الأمر بالن

شابه هذه 
ّ
بين الأوساط المهنية والمتعاملين في ميدان التجارة الدّولية، ولكن رغم أوجه الت

 .هذا لا يخفي أوجه الاختلاف بين المنهجينف

نستخلص أنّ، الاختلاف بل والتّناقض بين المناهج القانونية المتبعة لحلّ مشاكل 

ه 
ّ
ه أمر سلبي بل يجب أن ينظر إليه على أن

ّ
التجارة الدّولية يجب أن لا ينظر إليه على أن

من عوائق، بالإضافة إلى  ظاهرة صحية تساعد في البت فيما يعترض عقود التجارة الدّولية

ذلك فإن الاختلاف قد ينبّه إلى مسائل جديدة تتطلب إضافات تفرض نفسها في الواقع 

العملي للعلاقات الاقتصادية الدّولية، لذلك فإنّ عقود التجارة الدّولية بحاجة إلى تكافل 

التعاقدية، وتضافر بين المناهج القانونية التي تنير سبيلها عند توظيفها على العلاقات 

فتعدد المناهج أصبح حقيقة وضعية لا يمكن انكارها في ظل القانون الدّولي الخاص 

 .المعاصر، وذلك حتّى تتحقق الملائمة والعدالة للعلاقات الخاصة الدّولية

ههشام علي صادقيقول الاستاذ 
ّ
من غير المقبول أن نعرّف القانون الدّولي : "، أن

المستخدمة لتنظيم العلاقات التي يحكمها مهما كانت أهمية الخاص من خلال أحد المناهج 

ما الأقرب إلى المنطق السليم أن يتم تعريف هذا الفرع من فروع القانون في 
ّ
هذا المنهج، وإن

وذلك بصرف النّظر " قانون الحياة الخاصة الدّولية" ضوء الغاية التي يسعى إليها بوصفه 

ي هذا الإطار وسواء تمّ ذلك من خلال منهج قواعد عن وسيلة تنظيمه للعلاقات الناشئة ف

 .934"الإسناد أو من خلال منهج القواعد المادية، أو من خلالهما معا 

حيث أنّ، القواعد الموضوعية للتجارة الدّولية لا ترقى إلى مرتبة الأنظمة الوطنية من 

قصها، ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــن حيث كمالها وشموليتها، فهي قد تحتاج إلى نظام قانوني آخر يكملها ليسدّ 

                                                             
 .196هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، ص  -934
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زاع، 
ّ
 عن طريق أحد الأنظمة القانونية الوطنية التي على صلة بالن

ّ
فهي ولا يتأتى لها هذا إلا

تعتمد على الأنظمة الوطنية في تطبيقها وفي جوهرها وفاعليتها، وهو واقع لا يمكن إنكاره، 

ه حتى ولو كانت ه
ّ
ذه القواعد تشتمل على قواعد تتصل بإبرام عقود التجارة الدّولية لأن

 أنّها تخلو من القوانين التي تحكم مسائل أخرى على درجة كبيرة من الأهمية 
ّ
وتفسيرها، إلا

 . ألخ...من ذلك الأهلية، التراض ي، الشكل، الفوائد

عد الموضوعية الملفت للنّظر عبر دراستنا هذه، أنّ استعمالنا لمصطلح منهج القوا

مرتبط دائما بمصطلح آخر هو الروابط الخاصة الدّولية، تأكيدا أنّ هذا المنهج لم تكتب له 

 بصدد هذا النّوع من العلاقات، وهي العلاقات الاقتص
ّ
ادية أو التجارية، ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالغلبة إلا

من حيث انتماءهم جميعا إلى أشخاص  عن طبيعة أطراف هذه العلاقات بغض النّظر

ه يخرج من مجال تطبيقها كل 
ّ
القانون الخاص أو كان أحد أطرافها دولة معينة، وبالتّالي فإن

ي مجال 
ّ
العلاقات المتعلقة بالأحوال الشخصية، على عكس منهج تنازع القوانين الذي يغط

رية الدّولية، ولعل إعماله علاقات الأحوال الشخصية، ومجال الأموال والعقود التجا

انحسار منهج القواعد الموضوعية عن باقي المسائل التي يهتم بها القانون الدّولي الخاص 

تظهر قصوره من ناحية وعدم استقلاله عن مناهج هذا الأخير، بل واعتماده عليها في بعض 

 .الأحيان
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الموضوعية بين الآراء الفقهية  ولي للقواعدتتيح دراسة موضوع إخضاع العقد الد  

بسبب عدم  كانها ر و ظهأن   فرصة تأكيد حكيميةوالقرارات الت   مختلف القواعد القانونيةو 

مع وجود ولية، وتزامن ذلك الخاصة الد   العلاقات توافق القوانين الوطنية مع حاجات

م هولية قادرين على تنظيم روابطمجتمع متماسك من المتعاملين في مجال التجارة الد  

سبة للمشر  
 
  ع الوطني، أن  بأنفسهم، وفي مقابل ذلك وجدت استحالة عملية بالن

 
ي يغط

 .ولية وما يلاحقها من تطور اخلي كل ميادين المبادلات والعلاقات الد  نظيم القانوني الد  الت  ب

ولي تحت الضغوط التي تمارسها مختلف العوامل المتسارع في الترابط الد  مو الن  يعد   

صادية، والأدوار ـقتلات الإــور التكتـــــــــــــــــــــــــــــــــــــة كظهــالجيوسياسي ىحت  الاقتصادية و  ،الاجتماعية

البنك الدولي  ولي،الد  قد الكبيرة التي تمارسها مؤسسات العولمة الاقتصادية كصندوق الن  

 من الأسباب التي الحديثة فضلا عن تأثير وسائل الاتصالات ومنظمة التجارة العالمية،

 .فاع عن الوطنية المطلقة في مجال دولي بطبيعتهمن غير الممكن الد   تجعل

ولية تبتعد منذ وقت غير قريب عن سيطرة وسطوة علاقات التجارة الد   أصبحت

لا  ،لتحكم أو تنظم عن طريق قواعد ذات طابع مهني موضوعي مادي اخلية،القوانين الد  

ينتمى البعض منها بأصلها إلى القواعد المستمدة من قانون دولة ما، بقدر ما تستمد من 

قانون يعلو ك، وتعتبر هذه القواعد "ولىجار الد  مجتمع الت  "واقع ما يمكن أن يطلق عليه 

ولية جارة الد  الواقع قانون الت   د في، يجس  "قانون غير وطنى"أو هو  "ول فوق الد  "رورة بالض  

  Lex mercatoriaالقديم والمعروف باسم 
 
 . زاعفي صورة قواعد موضوعية تحكم مباشرة الن

ولية ساعد ولة في مجال المعاملات الخاصة الد  على رسوخ بعض  تزايد تدخل الد 

 ممارس ي   ن، حيث أصبحت ذاتها مالآخر القواعد الموضوعية، واستقرار الأخذ ببعضها

، ركات الخاصةــــــــــــــــــــبرام عقود من طبيعة العقود التي تبرمها الشإولية عن طريق التجارة الد  

 .أو ما يسمى بالشركات المتعددة الجنسيات

التنظير عبير عن أسباب ظهور القواعد الموضوعية من خلال حاول الفقه الت  

قتصادية القائمة على توفير الأساس القانوني للشركات المتعددة الإ للعولمةالقانوني 
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ول الرأسمالية، وذلك بواسطة الجنسيات لة لمصالح الد 
 
 القواعد على حسابهذه  الممث

امية ول الن  اخلية للد  ، خاصة بعد الحرب عالتناز  قواعدقة من خلال منهج المطب   القوانين الد 

 راع بين الباردة والص  
 
ندماج الي تهيئة المناخ الملائم لثقافة الإ بالت  و  ،مال والجنوبدول الش

 .الشركات العالمي التي تنشأ من أنشطة هذه

في التدويل  لعبت دورا مهماالرئيسية التي الأسباب  بين تعد  هذه الشركات من 

دويل إلى البلدان المتقدمة حامل وناقل للت  محرك و القانوني، فهي  الاقتصادي وحتى

  أن   هذا راجع إلى، و واءــــــــــــــــــــــــــــحد  سوالمتخلفة على 
 
ركات تتحكم في ثلاثة موارد رئيسية هذه الش

 في بدورهاة ساهمت ـقانونيهناك عوامل أخرى . لتكنولوجيا ورأس المال والتسويقهي ا

منهج قواعد في سناد قاعدة الإ دور  تعقدب ، وهي مرتبطةةـالقواعد الموضوعي ريسـتك

التي تبلورت في الحياة  والاجتماعية الاقتصاديةطورات وعجزها عن مواكبة الت   ،التنازع

 عن تأمين متطلبات التجار هعجز أزمته بسبب احتوى بذور فهو منهج  ولية الخاصة،الد  

يكشف عن القانون واجب التطبيق بكيفية معقدة، غير مباشرة بإتباع  كونه ،وليةالد  

وهو قانون الإرادة  رشاد القاض ي إلى القانون المختصإهاية إلى ي في الن  خطوات متتالية تؤد  

، والذي غالبا ما يكون قانون وطني سنادط الإسناد الذي جاءت به قاعدة الإ إعمالا لضاب

 .حكم علاقات داخلية بحتةوضع ل

ظر إلى مجموع الخصـمستهدف منهج قواعد التنازعكان  ،لذلك ائص التي ــــــــــــــــــــــــــــــــا بالن 

دون أن  ،ها، حيث تعتبر قواعده قواعد تصنيف أو توزيع الاختصاص التشريعيـيمتاز ب

 
 
  .زاعتعطي حلا مباشرا للن
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مبناء على    :هامجموعة من النتائج أهم   دراستناتتمخض عن  ما تقد 

ور الذي تلعبه قاعدة " نهج قواعد التنازعمأزمة "أن  -لاأو   تتصل بمسألة تحديد الد 

ه من الناحية العملية تختلف قواعد الإسناد في تنظيم العلاقات الخاصة الد  
 
ولية، حيث أن

ها  العلاقة "لا تحكم الإسناد عن القواعد التي تحكم العلاقات الوطنية البحتة من زاوية أن 

ما تكتفي بتحديد القانون الذي ينبغي الرجوع إليه ليست"ذات العنصر الأجنبي
 
مد منه ـ، وإن

الي فهي ـكم مبـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالح ، ومن هنا أجاز "قواعد توجيه وليست قواعد أحكام"اشرة، وبالت 

ها ذات صياغ ها ذات " إسنادية " ة أن توصف بأن  بمقابلتها بالأحكام التي يصح وصفها بأن 

 ".مباشرة"أو " " موضوعية"صياغة 

واعد ــــــــــلصالح منهج الق التنازع قواعد منهج تزايد دعوات الفقه إلى هجر -ثانيا

باين الكبير بين الأنظمة القانونية وقصورها في مواجهة  الموضوعية، نظرا للاختلاف والت 

ولية، وإصرار الفقه على أن  التجارة  روف والمتغيرات الجديدة في مجال التجارة الد 
 
الظ

شريعات 
 
ها إلا إذا أفلتت من قيود واختلاف الت الدولية لا تجد أحسن الظروف لنمو 

 للعقود الدولية التى تخضع لها ية، والتى تجعل القلقـالوطن
ً
 .وعدم الأمان ملازما

د من خلال صياغة مناهج أخرى كمنهج القواعد ذات اآخر  اكان للفقه دور  ، تجس 

التطبيق الضروري الذي يعد  ظهوره غريبا من حيث أن  المشرع نفسه قد ساهم في تضييق 

واجبة التطبيق على كافة الخناق على منهج قاعدة الإسناد عن طريق وضعه لقواعد آمرة 

ا كانت طبيعتها داخلي ة أم دولية، بجانب ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالروابط التي تدخل في مجال سريانها أي 

 .منهج القواعد الموضوعية

منهج وامل الأزمة في ـــــــــــــــــــــــــــــات يعد  عاملا من عــــــــــــــظهور الشركات المتعددة الجنسي -لثاثا

ي مفادها قواعد التنازع ظر إلى الصعوبات التي تثيرها، والت  التفاوت الهائل بين ، وذلك بالن 

، فهي شركات عالمية ذات كيان يتعدى الحدود الإقليمية للدول التي تعمل القانون والواقع

فكان القانون في تطوره غير متوازي مع هذه فيها، في حين أن  القانون إقليمي وطني، 
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ظام القانوني للدول لعنصر الفعالية في حكم  الكيانات الجديدة ومن ثمة افتقاد الن 

  .نشاطاتها

يجب فهم أن  البعد الاقتصادي للعولمة كان هو الأرضية الواقعية للقواعد  -رابعا

بعد على مبدأ أساس ي ومقدس ولية، حيث يقوم هذا الالموضوعية التي تحكم التجارة الد  

ولية يتمثل في  وتحريرها من القيود والعوائق، وهو مبدأ أرساه حرية الإستثمار والتجارة الد 

 .من الدستور  34المشرع الجزائري في المادة 

صفة الموضوعية في هذه القواعد تجعلها ذات وظائف هامة غير متوفرة  أن   -خامسا

 لى وقائية فالوظيفة الأو  في قاعدة الإسناد،
 
  زاع بينوتتمثل في الحيلولة دون وقوع الن

ا ـالأف الوظيفة الثانية فهي راد، فيستعان بها في المرحلة الأولى لتنظيم المركز القانوني، أم 

 أن   الإسنادالتي وإن كانت تشترك فيها مع قاعدة  علاجية
 
دورها في القواعد الموضوعية  إلا

يختلف تماما عنه في قاعدة الإسناد فتبرز الوظيفة العلاجية في القواعد الموضوعية بإعطاء 

 
 
  .زاعالحل الموضوعي الذي ينهي الن

 لا يمكن تشبيه القواعد الموضوعية بمنهج القواعد ذات التطبيق الضروري -سادسا

 :أن  ، ذلك كنوع من القواعد المباشرة التطبيق

ية المنشأ والهدف تعتبر من ناحية وطنالقواعد ذات التطبيق الضروري  -1

ظر إلى هدفها فهي تسري على كل الروابط حتى ولو كانت ذات ، ولكن بالن  وتشريعية الوضع

عنصر أجنبي، ولهذا فإن  القواعد الموضوعية ذات المصدر التشريعي الوطني كانت تتميز 

تظهر  ، فهيهاعن القواعد ذات التطبيق الضروري اعتمادا على إرادة المشرع الذي يسن  

العلاقات التجارية الدولية، بالتالي فإننا لا كأسلوب قائم على الاستئثار والانفراد في تنظيم 

 أنهما ــــــــــــــــــــــــــــنتردد في تحديد الحدود الفاصلة بين المنهج
 
ين، حتى وإن اشتركا في المصدر إلا

ا الثاني فهدفه  يختلفان، من حيث أن  الأول يأخذ في الاعتبار حاجات التجارة الدولية، أم 

 .دي والاجتماعي والسياس ي الداخليحماية النظام الاقتصا
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ها تلك وفق معيار طبيعة العلاقة، على أن   تتحدد القواعد الموضوعية على -2

، دون أن وليةللعلاقات الخاصة الد  القواعد القانونية المعنية بوضع الحلول الموضوعية 

التطبيق تختلط بالقواعد الموضوعية المقررة لحماية المصالح الوطنية الحيوية أي ذات 

الضروري التي يتوجب تطبيقها على كل ما يدخل في نطاق تطبيقها من علاقات سواء كانت 

ابع دولي، ولهذا فالقاعدة ذات التطبيق الضروري تفترض نفي ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــوطنية أم ذات ط

ا القواعد الموضوعية فهي تفترض الاخ تلاف الجوهري بين خصوصية الرابطة الدولية، أم 

 .وليةالرابطة الداخلية والد  

ى القواعد ذات التطبيق الضروري  -3 هي ضرورية التطبيق أمام القاض ي الوطني وحت 

 .التجاري الدولي ، وكذلك المحكمأمام القاض ي الأجنبي

رورية التطبيق في أن  راسة مع القواعد الض  تشترك القواعد الموضوعية محل الد   -4

 كلا منهما 
 
زاع، والتطبيق المباشر، غالبا للقواعد يتضمن تنظيما موضوعيا للمسألة محل الن

 . وعية، ودائما في القواعد ذات التطبيق الضروري ـــــــــــالموض

 ها،ـد نطاق تطبيقـــــــــــــــــــة بذاتها تحديـالقواعد الموضوعية في حالات معين تتولى -سابعا

ذلك ينفي  في كل الحالات، لأن   بوسيلة فنية كقاعدة الاسنادلى الاستعانة وليست بحاجة إ

  .صالة ويجعلها في ذات مرتبة القواعد القانونية العاديةعنها كل أ

 يكون مصدر القواعد الموضوعية هو  -ثامنا
 
التى تبرم بين  وليةالاتفاقيات الد  لما

ول فتلتزم الد   ولية،ول بقصد وضع قواعد موحدة تسرى على المعاملات الد  عدد من الد  

الموضوع بتطبيق أحكامها، لكن لا يترتب عليها إلغاء القانون الوطني في شأن عليها  الموقعة

 ، الذي تتناوله الاتفاقية
 
فلا يسرى إلا  ،ولةحدود الد   ما ينكمش مفعول هذا القانون فيوإن

ا  .الاتفاقيةخلية، أما المعاملات الدولية فتسرى عليها أحكام على المعاملات الد 

ولية في إغناء الروابط الد   عدد في مصادر القواعد الموضوعيةالت  ساهم  -تاسعا

مختلف كل مصدر من هذه المصادر يتم اتباع معيار  بأنواع متعددة من القواعد، وفي ظل  

 :كالآتي بصدد تدويل الرابطة العقدي
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الخاص سواء كانت ولي التدويل شرطا أساسيا في إعمال قواعد القانون الد   يعد   -1

قد  ذاتها هذه الاتفاقيات الاتفاقيات نجد أن   مجال ففي، موضوعيةقواعد  وقواعد تنازع أ

تبنت ضوابط موضوعية لتدويل الرابطة العقدية تقوم على معيار مركز أو محل أعمال 

التجارية، وهذا أو ة ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــأو صفتهم المدني ظر عن جنسيتهمين المتعاقدين بغض الن  الطرف

 .ما لوحظ بشكل خاص في اتفاقيتي فيينا للبيع الدولي للبضائع وأوتاوا للإيجار التمويلي

م تطبيق القواعد الموضوعية الاتفاقية مباشرة عندما تتحقق شروط ـيت -2

متعاهدة بعد  ها، كما لو كان عقد البيع أو علاقة الإيجار التمويلي قد تركزت في دولةـتطبيق

تحقق الصفة الدولية المطلوبة، أما إذا ظهر أن  أحد الطرفين لم يكن له محل للأعمال في 

دولة متعاهدة، فلا يمكن اللجوء إلى التطبيق المباشر لهذه القواعد دون الرجوع إلى قواعد 

ذه هي التنازع، إلا أن  ما يزيد من سعة انتشار تطبيق هذه القواعد، أن  قاعدة التنازع ه

زاع، أو 
 
قاعدة قانون الإرادة حينما يختار الأطراف قانون دولة متعاهدة لكي يطبق على الن

 .حينما تؤدي ضوابط الإسناد الاحتياطية إلى تطبيق قانون دولة متعاهدة

ولي للبضائع لا يتم بواسطة قاعدة تطبيق القواعد الاتفاقية على عقد البيع الد   -4

ول التي تمسكت تنازع في الحالة التي يك ون فيها القانون واجب التطبيق، هو قانون الد 

من اتفاقية فينا والذي يعطي الفاعلية للقواعد القانونية  59بالتحفظ الوارد في المادة 

الوطنية في الدول التي تتمسك به على حساب القواعد الاتفاقية، وذلك فيما لو كان محل 

مسكة بالتحفظ، وكان محل أعمال الطرف الآخر أعمال أحد الطرفين واقعا في الدول المت

طبيق المباشر كانت هذه التحفظات تحد  من نطاق الت   حتى ولو. واقعا في دولة غير متعاهدة

ها تعبر في الواقع عن ديناميكية في طريقة عملها تتضمن مرونة كبيرة  لهذه القواعد إلا أن 

 .د بأحكام هذه الاتفاقياتتسمح بتطور العلاقات الثنائية والجماعية دون التقي

 ي في إطار إعمال المصادر الوطنيةتعتمد التشريعات المنظمة للاستثمار الأجنب -3

للقواعد الموضوعية في غالب الأحيان على معايير متعددة تبعا لطبيعة العلاقة محل 

 .التنظيم وإن كانت بعض هذه القوانين تهتم بجنسية المال المستثمر لا بجنسية مالكه
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تبعا للمعيار الذي يسير عليه  عية التي استحدثها القضاءو وضالقواعد المتطبق  -9

 .بينهماالقضاء الوطني في تدويل العقود سواء كان هذا المعيار قانونيا أم اقتصاديا أم جمع 

ولية رقواعد عبيختلف نطاق تطبيق ال -6 فإذا كان هذا ، اتبعا للجهة التي تطبقه الد 

 فإ ،التحكيم الدولي أمامالتطبيق واسعا جدا 
 
اء الوطني، فقد ــلك أمام القضه على خلاف ذن

الرأي الفقهي الراجح يخضـع تطبيق هذه القواعد إلى ما يقــرره قانـون العقد المحدد  ن  ظهر أ

تبعا لقاعدة التنازع المطبقة سواء كانت هذه القاعدة هي قانون الإرادة أم القانون الذي 

 .د غيابهاضوابط الإسناد الاحتياطية عن تشير به

ن المصادر الأخرى مشروطا بمراعاة شأنه شأ ،وليةالقواعد عبر الد   تطبيقيبقى  -7

قواعد التطبيق الضروري في قانون القاض ي فضلا عن البلد الثالث الذي سينفذ فيه 

  .القرارلإضفاء الفاعلية العملية على حكيمي الت   القرار

ه -عاشرا
 
عات الناتجة عن عقود ناز الم د المناهج التي تتولى حل  بقدر تعد   نشير أن

ولية، تتعدد كذلك الجهات ا إلى جانب القضاء لقضائية التي تتولى الفصل فيها، التجارة الد 

أصبح محل اهتمام  ولي كبديل لهذا القضاء، والذيالتجاري الد   التحكيمالوطني نجد 

 الموضوعية عالمي للدور الذي يلعبه في ترسيخ  القواعد
 
ه أصبح ضرورة فرضها واقع ، وأن

 .وليةالتجارة الد  

  ،م هذه النتيجةيدع   ما 
 
شريعات الوطنية هو اتجاه الفقه والقضاء والتحكيم والت

القواعد  في اختيارالمحكم الحرية الواسعة ولية، ولوائح مؤسسات التحكيم إلى اعطاء والد  

 
 
خاصة في حالة غياب اختيار الأطراف للقانون واجب التطبيق  زاع،الموضوعية المناسبة للن

زاع، أمام عدم وجود قواعد ملزمة لهـــــــــــــــــــــعلى موض
 
ا يؤد   ،وع الن  المحكم ي إلى إعمالمم 

 لأ 
 
  التجارةمنها قواعد  ة،بأساليب متنوعزاع فكاره القانونية وصولا إلى الفصل في الن

 : ، وكأثر لهذا التوجهوليةالد  

ر  1101في المادة  ،قبالتوجه الساب أخذ المشرع الجزائري  -1 من ق إم إ، حيث حر 

 ، أعطاه سلطة واسعةو  المحكم من الخضوع لمنهج تنازع القوانين
 
د هذه الحرية، هو وما يؤك
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ه قد يشمل  الذي تم  " قواعد القانون " استعمال المشر ع الجزائري لمصطلح 
 
تفسيره على أن

ٍّ سواء القواعد الوطنية والدولية
 كذلك استعماله الحرية من خلال تلك تبرز كما ،على حد 

ليفسح المجال بذلك لتطبيق القواعد عبر  ،"يراعي الأعراف التجارية أنللمحكم "   عبارة

م الدولية
 
 . عند اختيار الأطراف لقانون العقد تقلصت، غير أن  سلطة وحرية المحك

ولي، ارج ساحة التحكيم التجاري الد  ولية أن يتطور خلقانون التجارة الد   لا يمكن -2

سباب القوية من الأ  وليةتجارة الد  تعتبر طرق تعامل المحكم مع القواعد الموضوعية للحيث 

 .كقضاء لفض منازعاتهم مالتحكير الدولية في اختيا تدفع المتعاملين في مجال التجارةالتي 

قها القضاء الوطني أو  رغم اختلاف -4 مصادر القواعد الموضوعية، وسواء طب 

د 
 
ال الذي تلعبه إرادةالمحكم التجاري الدولي، يبقى أن نؤك في إطار  المتعاقدين الدور الفع 

، دــعلى أساس حرية التعاق اختيار تطبيقها تنازعيا أو بطريقة مادية ، سواء تم  هذا التطبيق

ي القائم على قاعدة الإسناد تعيين القانون المختص وفقا نهج قواعد التنازعفيتولى الم

لضابط الإرادة، أو تتولى إرادة الأطراف تحديد القواعد الموضوعية بطريقة مباشرة لتكون 

 .منهج قواعد التنازعواجبة التطبيق دون المرور ب

واسع لمبدأ ازدواجية الإرادة في تحديد القانون الواجب نجد أن  هناك تكريس  -3

بيق، ـالتطبيق من خلال تكريس مبدأ سلطان إرادة الأطراف في اختيار القانون واجب التط

زاع 
 
وذلك عن طريق منح الأطراف حرية واسعة في اختيار القواعد القانونية التي تحكم الن

وعية دولية، أما الشق  الثاني الذي سواء كانت قواعد موضوعية وطنية أو قواعد موض

تكريس مبدأ استقلالية المحكم في تحديد القانون  ،فيظهر من خلال الازدواجيةيشكل هذه 

ي تالواجب التطبيق عن طريق منحه سلطة تقديرية في تطبيق قواعد القانون والأعراف ال

   .يراها ملائمة

المقصود منه هو العقد الذي  لأن   ،ولي الطليقوجود فكرة العقد الد  عدم إمكانية  -9

ه لا يتحرر من سلطان القانون بصفة عامة  ،يتحرر من سلطان القوانين الوطنية
 
 أن

 
إلا

هذا القول ليس  يبقى خاضعا لأحكام قانون التجارة الدولية، ضف إلى ذلك فإن   حيث
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قضاء افلات العقد على هذا النحو من الخضوع للقوانين الداخلية أمام  مطلقا لأن  

هناك تحرر كامل لهذا العقد من  التحكيم هو أمر نسبي بحيث لا يصح  معه القول بأن  

 
 
ه قد يلجأ المحكم إلى إعمال القواعد الداخلية من خلال سلطان القونين الداخلية، لأن

ولية، والذي لم لسد النقص الذي يعتري أحكام قانون التجارة الد   منهج قواعد التنازع

روري رعاية ، أو من خلال منهج القواعد ذات التطبيق الض  مستقلايصبح بعد نظاما 

 لبعض المصالح فيما لو قد  
 
ية الأحكام التحكيمية التي م  ضرورة ذلك ضمانا  لفاعلر المحك

 .هايصدر 

 :الملاحظات والنتائج السابقة يمكن أن نورد التوصيات التالية على ضوء

ارنة مع ــــــــــتطبيقا محتشما بالمق الموضوعية قواعدللالقضاء الوطني يبقى تطبيق  -1 

  االتحكيم، لذ
 
ظام القانوني لدولة للن   ، وليس في ذلك تهديدبالتوسع في ذلكمطالب  هفإن

  .رورية التطبيق، وكذلك القواعد الض  مع وجود فكرة النظام العام قاض يال

جميع المناهج التي تتصارع  حتلها القواعد الموضوعية ضمنرغم المكانة التي ت -2

 منازعات عقود التجارة الدوليةلحكم 
 
المفاهيم  حقيقة مفادها أن  اغفال  عدمه يجب ، فإن

ليست إلا  هقواعدة على طابع الشرعي لإضفاءولية التي يتذرع بها أنصار قانون التجارة الد  

ظم القانونية الن  ول المتقدمة اقتصاديا في معركة جديدة للسيطرة على الد   ذريعة تتخذها

تخدم أكثر وإقرار قواعد موضوعية عولمة القانون ار سلطانها تحت شع وإضعافالوطنية 

التريث عند  خاصة ول الناميةوليين المنتمون للد  لذا يجب على المتعاملين الد   ،مصالحها

أو  نظام التنازعب الأخذ الي الترجيح بين أن تكون مصلحتهم هووبالت   ،اختيار هذه القواعد

 .هذه القواعد قبل جزم الاختيار

يجب الأخذ بالمزايا التي يتيحها مبدأ قانون الإرادة، وهو ما يقتض ي أن يكون  -4

 تباراتهم الشخصية،لأخذ باعل مجالا القاض ي أو المحكم حتى لا يجدصريحا  الأطراف اختيار

 القانون أو ولي بالنسبة خاصة لتطبيق مبادئلأن  سجل قرارات التحكيم التجاري الد  

ام، ليس سجل ناصعا ــلأمم المتحضرة على منازعات عقود القانون العلالمبادئ المشتركة 
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تماما حيث ينظرون بمنظار يتأكد من خلاله إعمال قانون القوي على الضعيف الأمر الذي 

يصبح معه أمر تدويل القواعد التي تحكم المنازعات في هذه العقود هو في الواقع تكريس 

ول المتقدلمفاه ، أين استبعد المحكم ية شيخ أبو ظبيـــــــــــــمة، كما حدث في قضيم قوانين الد 

 
 
زاعات قانون أبو ظبي وهو الشريعة الإسلامية على اعتبارها لا تتضمن أحكاما لمعالجة الن

  .الناجمة عن عقود الامتياز

في الاعتراف غير  تتمثل من نقطة ضعف رئيسية  وليةالتجارة الد   قانون عاني ي -3

الثابت مضمونه في الوقت الحالي، ومع ذلك فإن  هذا القانون يعتمد على أسس قوية تتثمل 

بات القواعد الموضوعية وث وليالواقع التعاقدي في المجال الد  " حركية" أو "  دينامكية" في 

 ين منهمعالمشر  قبل نقترح ضرورة تقنينها من اليوبالت   ،التي يولدها التطبيق التعاقدي

 .لماني والأمريكي مثلاالجزائري كما فعل ذلك المشرع الأ

ر -9 عي إلى توحيد قواعد التنازع بالمستوى ذاته الذي  يعب  ما يجري في الواقع عن الس 

وإن كان توحيد قواعد التنازع قد تم على نحو أسبق  ،يجري فيه توحيد القواعد الموضوعية

 أن  طبيعة الترابط في علاقات التجارة الد   ،احية التاريخيةمن الن  
 
ولية تجعل من هذين إلا

ما عس ى قد  منهج قواعد التنازعلية إذ يكمل اموعين من التوحيد قائمين على طبيعة تكالن  

تركته القواعد الموضوعية من نقص أو ثغرات أو جوانب لم يتم الاتفاق عليها، فيؤخذ بما 

هذه الزاوية نأمل بلوغ التوحيد الكامل الذي يقض ي نهائيا تشير إليه قواعد التنازع، ومن 

ولية، سواء اتجه التوحيد على مشكلة تنازع القوانين في مجال العلاقات الخاصة الد  

 .لقواعد التنازع أو للقواعد الموضوعية

  السابقة الخروج به من الملاحظات والنتائجإن  ما يمكن 
 
ستظل  الحاجة قائمة  ،هأن

ولية من ولي الخاص التي تتفاعل مع القواعد الموضوعية للتجارة الد  إلى مناهج القانون الد  

فمن  ،ولي لنظام قانوني يستمد قواعده من مختلف تلك المناهجأجل إخضاع العقد الد  

الهدف الجوهري الذي يصبو لتحقيقه بوجود عقد بدون قانون، ويبقى  العسير التسليم

ولي الخا ولية وليس الأكثر ص هو التنظيم الأكثر أمانا للعلاقات الخاصة الد  القانون الد 
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ظر عن تحقيق عدالة، حيث أن  القواعد الموضوعية للتجارة الد   ولية تطبق بغض الن 

 .التوازن الفعلي بين أطراف العقد، وعن الصفة العادلة الخاصة بهذا التطبيق

تفاقية والقواعد الموضوعية إن  الاشتراك في التطبيق بين القواعد الموضوعية الا

ولية ر عن صراع في المصالح قدر تعبيره عن تناسق وتناغم بين الاعتبارات الد  الوطنية لا يعب  

والضرورات الوطنية أو بين القواعد الموضوعية وقواعد التنازع، ولهذا فلا يصح القول بأن  

  .االقواعد الموضوعية ستقض ي على قواعد التنازع وتؤدي إلى زواله

تعتبر من العناصر التي ساعدت على تكريس قواعد  المناهج المذكورةأن  كل  نشير إلى

 نهج قواعد التنازعمي مجال موضوع تنازع القوانين، فولي الخاص، خاصة فالقانون الد  

القائم على تطبيق قواعد الإسناد يساهم في إيجاد الحلول لمختلف المسائل المطروحة على 

هذه الأخير  ،طان الإرادةـلك التي تكرس مبدأ سلبين قواعد الإسناد نجد تالقاض ي ومن 

تسمح باللجوء إلى المنهج الموضوعي من خلال إقرار اختصاص القواعد الموضوعية خاصة 

 . وليةفي مجال التجارة الد  
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 باللغة العربية-

 الكتب -أولا

، د م يـــدولي، دار الفكر العرب، الأسس العامة في التحكيم التجاري الزيد رضوانأبو  -1

 .1891،ن

. ، دفائز أنجقترجمة  ،(عد التنازعقوا: الجزء الأول )الخاصانون الدولي ، القموحند اسعاد -2

 .1898، ، الجزائرجم 

، دار (دراسة تاريخية فلسفية)، الصراع الطبقي وقانون التجارالأسيوطي ثروت أنيس -3

 .1891، القاهرة، النهضة العربية

عة المعارف ـــــــــــــــــــــــــمطب ،، آليات تنازع القوانين في القانون الدولي المغربيأوحيدة جميلة -4

 .7002،دة، الرباطــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالجدي

اص، ــى صعيد القانون الدولي الخ، تحديات شبكة الانترنت علأيوب بولين أنطونيوس -5

 .7009 ،منشورات حلبي الحقوقية، بيروت

منشورات ( دراسة مقارنة)ام ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــظام العـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ، التحكيم والنأياد محمود بروان -6

 .7002، ، بيروتةــحلبي الحقوقيال

ات ــــــــــــــــــــطرق حل النزاع ، القانون الدولي الخاص تطور وتعددسعيد يوسف البستاني -7

     .7002 ،منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت ،الدولية الخاصة

د الموحدة وقواعد تنازع القوانين، القواع) القانون الدولي للإسناد التجارية، ------------ -8

منشورات الحلبي الحقوقية،  ،(جارة العربية بقانون جنيف الموحددراسة مقارنة لقوانين الت

 . 7009، بيروت

، الفعالية الدولية للتحكيم في منازعات عقود الاستثمار الدولية دراسة في بشار محمد الأسعد -9

ات الوطنية، ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــدولية والتشريعــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــضوء أحكام التحكيم والاتفاقيات ال

 .7008ورات الحلبي الحقوقية، بيروت، ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــمنش

ومة ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ، دار ه(تنازع القوانين) ، القاانون الدولي الخاص الجزائري بلقاسم أعراب -10

 70، للنشر والتوزيع، بوزريعة
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مجد ، (دـــترجمة ل علي محمود مقل) ،لخاصالقانون الدولي ا ،هوزيهبيارماير وفانسان  -11

 .7009 ،بيروت ،ة للدراسات والنشر والتوزيعالمؤسسة الجامعي

و ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــمطبعة آنف ،الخاص، الطبعة الثالثة ون الدولي، الوسيط في القانالتغدويني محمد -17 

 .7008 اس،ـــــــــــ، فبرانت

، آليات العولمة الاقتصادية و آثارها المستقبلية في التكريتي هيفاء عبد الرحمن ياسين -13

 .7010 توزيع، عمان،الاقتصاد العربي، دار الحامد للنشر وال

ـــاالمع، النظرية العامة للقانون، منشأة تناغو سمير عبد السيد -14 درية، ـــــرف، الإسكنـــــــــ

 .ن.م. ن، د.ت.د

اتفاقية فيينا )ة مع الاهتمام بالبيوع الدولية، دراسة في قانون التجارة الدوليثروت حبيب -15

 .1881، مكتبة الجلاء الجديدة، المنصورة، 7ط، (1890للبيوع 

  .1818القاهر،  ، تنازع القوانين، مكتبة النهضة المصرية،جابر جاد عبد الرحمان -16

دراسة تأصيلية تحليلية )، مفهوم العولمة في التنظيم الدولي المعاصر جاسم محمد زكريا -17

 .7009 ،، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت(ناقدة في فلسفة القانون الدولي

علاقات الخاصة الدولية ، التحكيم في المحمد و عكاشة محمد عبد العالالجمال مصطفى  -18

 1889.الجزء الأول، الفتح للطباعة والتوزيع و النشر، الإسكندرية،  ،والداخلية

، التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية في ضوء جمال مصطفى، عبد العال عكاشة -19

 .1889، بيروت، ، منشورات الحلبي الحقوقية72/82 القانون 

المعاصرة بشأن اتفاق التحكيم، دار الفكر  الاتجاهات ،الحداد حفيظة السيد -22

 .7001الإسكندرية، امعي،ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالج

ية، ـلبي الحقوقـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالموجز في القانون الدولي الخاص، منشورات الح ،------------21

 .7002،بيروت

أهميتها، والنظام القانوني )والأشخاص الأجنبية دول ـــــــــــــــــــــــــــــــــالعقود المبرمة بين ال ،-------------77

 .7002 ، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت،(الحاكم لها
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القانون ، دراسة في الفقه الإسلامي و ، دور الإرادة في العقود الدوليةحسانين طلعت حلمي  -23

 .ن.س.، القاهرة، دربيةالدولي الخاص، دار النهضة الع

، القواعد القانونية التي يطبقها المحكم على موضوعات المنازعات الحواري أسامة أحمد -24

 . 7009الدولية الخاصة، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، 

ات الحلبي ، مبدأ عدم التدخل واتفاقيات  تحرير التجارة العالمية، منشور الحويش ياسر -25

 .7001، الحقوقية، بيروت

دار الجامعة  ماية المستهلك في القانون الدولي الخاص،، حخالد عبد الفتاح محمد خليل -26

 .7008، الإسكندرية، الجديدة للنشر

دراسة )، اتفاق التحكيم كأسلوب  لتسوية منازعات عقود التجارة الدولية خلوف أحمد -27

 .7001 القاهرة، ،بعة الثانية، دار النهضة العربية، الط(تأصيلة تحليلية

لجنة الأمم  بضائع من خلال اتفاقية فيينا وجهالبيع الدولي لل، عقود خير عادل محمد -28

، دار النهضة CCIوالغرفة التجارة الدولية   UNCITRALالمتحدة لقانون التجارة الدولية

 .1882العربية، القاهرة، 

، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين والاختصاص القضائي الداودي غالب على -29

 .  7010 ،، عمان، دار وائل للنشر1، ط (دراسة مقارنة )جنبيةوتنفيذ الأحكام الأ 

 LEX، قانون التجار الدولي الجديد دراسة تحليليةالدسوقي بهاء هلال -32

MERCATORIA، 1882ن، القاهرة ،.د.د. 

 .1880ود، دار النهضة العربية، القاهرة، ، دور التحكيم في تدويل العقراشد سامية -31

، اتفاق التحكيم والمشكلات العملية والقانونية في العلاقات عبد العليمالرفاعي أشرف  -32

 .7002 ،دار الفكر الجامعي، الإسكندرية الخاصة الدولية،

تنازع القوانين وتنازع  /، الوسيط في القانون الدولي الخاصرياض فؤاد، راشد سامية -33

 .1887القاهرة،  ة، ـــــلعربيدار النهضة ا ،ــــثانيالجزء الالاختصاص القضائي الدولي، 

، القانون الواجب التطبيق في منازعات عقود التجارة زمزمي إبراهيم بن أحمد بن سعيد -34

 .7008الالكترونية، دار النهضة العربية، القاهرة، 
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ة، ــامعية، الإسكندريــــــــالمعرفة الج، جغرافيا التجارة الدولية، دار الزوكة محمد خميس -35

1882. 

 .7002، اهرةـــ، القةــــــــالنهضة العربي ، التحكيم في عقود البترول، دارسراج حسن أبو زيد -36

ومة للطباعة والنشر ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــه ،(النظرية المعاصرة)، قانون التجارة الدوليةسعد الله عمر -37

 .7002 وزيع، بوزريعة،ــــــــــــوالت

في مجال العلاقات B.O.T ، عقد الإنشاء والإدارة وتحويل الملكية  أحمد رشا محمود سلام -38

دراسة تحليلية للعقد ومراحل تنفيذه وكيفية تمويله ومخاطره وطبيعته ) الدولية الخاصة

القانونية وقدرته على نقل التكنولوجيا وكيفية تسوية منازعات العقد والقانون الواجب 

 .7002، ربية، القاهرةــــــــــــــــــالنهضة الع ، دار(بيقالتط

 ،ةـدوليــــــــــــــــــــــــــــــــ، وسائل معالجة اختلال توازن العقود في قانون التجارة السلامة فارس عرب -39

 .  1888 القاهرة، ،ار الكتاب الحديثد

ترونية والقانون الواجب الإلك، عقود التجارة عبد الله محمود الجوادي سلطان -42

 .7010، بيروت ، منشورات الحلبي الحقوقية،(دراسة مقارنة)التطبيق

ة، ـ، اتفاقية الأمم المتحدة بشأن البيع الدولي للبضائع، دار النهضة العربيشفيق محسن -41

 .1889القاهرة، 

، أساسيات التحكيم التجاري الدولي و القوانين والاتفاقيات المنظمة للتحكيم محمد شهاب -42

 . 7008، ن. م.عربيا وعالميا، مكتبة الوفاء القانونية، د

، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية، دار الجامعة صالح المنزلاوى -43

 .7009الجديدة للنشر، الإسكندرية، 

لي ، تفسير اتفاقية الأمم المتحدة بشأن عقود البيع الدو حسام الدين عبد الغانيالصغير  -44

 .7001، للبضائع، دار النهضة العربية، القاهرة

تطور أحكام القانون الدولي ، دور الاستثمار الأجنبي في صفوت أحمد عبد الحفيظ أحمد -45

  .7000 دار النهضة العربية، القاهرة، الخاص،
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يم في ، الفعالية الدولية لقبول التحكمحمود مصيلحي ،الدين جمال الدينصلاح  -46

، (دوليــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــأهم أحداث وأحكام التحكيم الدراسة في )منازعات التجارة الدولية

 .7002 ،دريةــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــسكندار الفكر الجامعي، الإ 

دراسة في ضوء فقه )قانون العلاقات الخاصة الدولية، صلاح الدين جمال الدين -47

 .   7009 ، دار الفكر العربي، الإسكندرية،(الشريعة الإسلامية 

ع، ــوزيــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــار الثقافة للنشر والت، د2ط، قانون التجارة الدولية، طالب حسين موس ى -48

 .  7017 ،عمان

دراسة نظرية تحليلية لقانون التجار ) ، قانون التجارة الدوليالطراونة مصلح أحمد -49

 .7001 عمان، ،، دار رند للنشر والتوزيع(لخاص الدولي االدولي وعلاقته بالقانون 

دراسـة تحليليـة على ضـوء الاتفاقيـة الخاصة )، تدويل العقد طرح البحور علي حسن فرج -52

، منشأة (1890يونيو  18بالقانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية الموقعة في روما 

 .7000المعارف، الإسكندرية، 

اري، ــكيم الإجبـــــــــــــــــــــــــالتحكيم الاختياري، التح: ، التحكيمعباس عبد الهادي، هواش جهاد -51

 .1897ة، د د ن، ــم في التجارة الدوليـــازعات الدولية، التحكيــــالتحكيم في المن

في  ، القواعد ذات التطبيق الضروري وقواعد القانون العامعبد الكريم أحمد سلامة -52

 .1891 ، دار النهضة العربية، القاهرة،(دراسة تحليلية تطبيقية ) القانون الدولي الخاص

، ضة العربيةــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــار النه، مبدأ الواقعية والقانون الدولي العام للجنسية، د--------------53

 .1898القاهرة، 

، مبادئ القانون الدولي الإسلامي المقارن، دار النهضة العربية، القاهرة، ----------------54

1898. 

ون ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــاص وقانــــــــــــنظرية العقد الدولي الطليق بين القانون الدولي الخ، --------------55

 . 1898 ،دار النهضة العربية ، القاهرةي، التجارة الدولية، الجزء الثان

مكتبة الجلاء  نهجا،ـمع والاختيار بين الشرائع أصولا و ، علم قاعدة التناز ----------------56

 .1889 ،الجديدة، المنصورة
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ته، ــــــــــــــــــــــــــــــــــقانون الإرادة وأزم –، قانون العقد الدولي مفاوضات العقود الدولية ---------------57

 .1889دار النهضة العربية، القاهرة، 

 .7002، القانون الدولي الخاص دار النهضة العربية، - ---------------58

 .7009، الأصول في التنازع الدولي للقوانين، دار النهضة العــربية، القاهرة، --------------59

دولي الخعرموشعبد الكريم ممدوح حافظ -62
ّ
قارن، ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــمـــالأردني وال: اصــــــــــــــــــــــــــــ، القانون ال

 .1889ن، عمان، .د.د

 القضاء،م الدولي والداخلي في ضوء الفقه و ، التنظيم القانوني للتحكيعبد المجيد منير -61

 .1887منشأة المعارف، الإسكندرية، 

عية، ــــــــــات الجامــــــــــــــــــــــية، دار المطبوعــــــــــــــقضاء التحكيم ومنازعات التجارة الدول ،-------------- -62

 .1881الإسكندرية، 

دراسة قانونية ) ، ضمانات الإستثمار في الدّول العربيةعبد الله عبد الكريم عبد الله -63

العربية والمعاهدات الدولية مع الإشارة إلى منظمة التجارة العالمية مقانة لأهم التشريعات 

 .7010الإسكندرية،   ، دار الثقافة للنشر والتوزيع،(الـــــــــــــــــــــــــــودورهافي هذا المج

التحكيم الإجباري ـ  -التحكيم الاختياري : ، التحكيمعبد الهادي عباس،جهاد هواش -64

 .1897المنازعات الدولية ـ التحكيم في التجارة الدولية، د د ن، التحكيم في 

 .7009، دار أسامة للنشر والتوزيع، عمان، ، الاقتصاد الدوليعثمان أبو حرب -65 

 ،امعةـــاب الجـــــــــــــــــــــــــــــمؤسسة شب ،، تنازع مناهج تنازع القوانينعشوش أحمد عبد الحميد -66

 . 1899 ،الاسكندرية

مؤسسة  ،لعدالةن ثــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــبات اليقين واعتبــــــــــــارات اقانون العقد بي، ------------ -67

 .1880، شباب الجامعة ،الإسكندرية

 ، قانون التجارة الدوليةعصام حنفي محمود،  -68

http://www.olc.bu.edu.eg/olc/images/415.pdf 

دة، ــالجدي ةامعــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ، دار الج(دراسة مقارنة) ، تــنازع القوانينعكاشة محمد عبد العال -69

 .                              7002الإسكندرية، 

http://www.olc.bu.edu.eg/olc/images/415.pdf
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 ،قانون العمليات المصرفية الدولية، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، ------------ -72

1882. 

كامل، ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــاع أم ت، النظام القانوني الدولي والنظام القانوني الداخلي صر علي إبراهيم -71

 .1882،، القاهرةدار النهضة العربية

مكتبة دار  ،اص، تنازع القوانين، الجزء الأول ، القانون الدولي الخعمروش ي عبد الكريم -72

 .1882عمان،  ،قافةــــــــــــــــــــــــــــالث

ت والحلول، شكلا ــــــــــــالمعاملات الالكترونية والقانون الدولي الخاص الم، العنزي زياد خليف -73

 .7010،دار وائل للنشر، عمان

مجد المؤسسة الجامعية  ،، دروس في القانون الدولي الخاصعبده جميل غصون  -74

 .7009، شر والتوزيع، بيروتالنو  للدراسات

 نمية الاقتصادية،ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالقانون الدولي في مجال الت أحكامالفار عبد الواحد محمد،  -75

 .ن.س.د ،م الكتاب، القاهرةــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــعال

، المصلحة الدولية المشتركة كأساس لتطوير النظام الاقتصادي الدولي، دار ------------ -76

 .1889 النهضة العربية، القاهرة،

 ن،.د.دولمة، ــات المتعددة الجنسية والعـم القانوني للشركــ، التنظيعوني محمد الفخري  -77

 .7007بغداد، 

امية، ــدول النــــــــــــــــــــــــــــــــالتكنولوجيا إلى ال، المشاكل القانونية في عقود نقل فلحوظ وفاء مزيد -78

 .7009منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 

 .7010، العولمة الاقتصادية، علم الكتب الحديث، عمان، فليح حسن خلف -79

 .7002 ،عمان ع،ـة، الوراق للنشر والتوزيــــعاصر في قوانين التجارة الدوليالم فياض محمد، -82

، دار ة، النظام القانوني للعمليات المصرفية الدوليالقصبي عصام الدين -81

 .1882ضة العربية، القاهرة، ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالنه

 .7007، ، علم أصول القانون، بيت الحكمة، بغدادرياض القيس ي -82
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، (ولمة القانون ـــــــــــقتصادي المعاصر وعالنظام الا)، قانون التجارة الدولية فواز سالمكبارة  -83

 .، د س نبيروت مكتبة صادر ناشرون، الجزء الأول،

النظرة العربية والإسلامية ) ؤلف في العلاقات الخاصة الدولية، حق المالكردي جمال محمد -84

، ة، القاهرةــة العربيــــــــــــــــــــــــــــــــــــــدار النهض(العالمي الجديدللحقوق الذهنية في منظور الاقتصادي 

7007. 

ربية، ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ، دار النهضة الع7التطبيق في دعوى التحكيم، ط ، القانون الواجب-------------85

 .7002 القاهرة،

دراسة )وانينــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــن القاض ي في نطاق تنازع القحالات تطبيق قانو  كصير محمد خيري، -86

 .7017، بيروتلبي الحقوقية، ـــــــــــــــــــــــــات الح، منشور (مقارنة

، ةـقانون التجارة الدولي يم وحتمية، التحكيم التجاري الدولي حتمية التحككمال إبراهيم -87

 .1881دار النشر العربي، القاهرة، 

ة الجامعية، ــــــــــــــــــــــــــــ، مؤسسة الثقاف7ط، أصول القانون الدولي الخاص، كمال محمد فهمي -88

 .1887الإسكندرية، 

 . 7009 ن،.م.د دادي،ـــــــورات بغــتطور التحكيم التجاري في الجزائر، منش ،محمد كولا -89

 .7001ة، ـي، الإسكندريـرة، دار الفكر الجامعـة الآمــــ، القواعد الدوليم على محمدــمحمد إبراهي -92

، دور قضاء التحكيم التجاري الدولي في خلق قواعد قانونية محمد أحمد أبراهيم محمود -91

 .7012 د م ن، ،ولية، دار النهضة العربيةارة الدّ للتج

ركز الأجانب،  ـــــــــــــــــــــــالجنسية، الموطن، م)، أصول القانون الدولي الخاصكمال فهمي محمد -92

 .1887، مؤسسة الثقافة الجامعية، الإسكندرية، 7، ط(التنازع  مادة

، (ةـة مقارنــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــدراس)في القانون الدولي الخاص المغربيقاعدة الإسناد  محمد موساوي  -93

 .7007المطبعة والوراقة الوطنية، مراكش، 

، الوجيز في شرح القانون الدولي الخاص، دار ومكتبة الحامد للنشر المصري محمد وليد -94

 .7007 وزيع، عمان،ــــــــــــــــــــوالت
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ة، ـاص دراسة مقارنـتقنين القانون الدولي الخ، في إشكالية المغربي محمود محمود -95

 .7002لبنان،  المؤسسة الحديثة للكتاب،

امعة ـــــــــــــيق على عقود التجارة الالكترونية، دار الج، القانون الواجب التطبصالح المنزلاوي  -96

 .7009 ، الإسكندرية،يدة للنشردالج

، اصـي الخـون الدولـــــــــــــــــــــــــــــــــــ، القانديابنصري أنطوان ، منصور سامي بديع ،عبده جميل -97

 7008 ،بيروت ،جامعية للدراسات والنشر والتوزيعالمؤسسة ال

، ، القانون الدولي الخاص، منشورات زين الحقوقيةمنصور سامي بديع و العجوز أسامة -98

 .7008ن، . م.د

ه، ــبيقاتـواعه وتطـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــماهية العقد الدولي وأن)ود الدوليةــ، العقمنصور محمد حسين -99

مفاوضات العقد وإبرامه مضمونه وآثاره، وانقضائه، الصياغة التقنية الائتمانية 

، دار (ة ــوالالكترونية، الاختصاص القضائي والقانوني، التحكيم وقانون التجارة الدولي

 . 7009جامعة الجديدة، الإسكندرية، ال

، دار (ةــدراسة مقارن)دولي ــــــــــــــــــــت الطابع الالتحكيم في عقود الدولة ذا مواجدة مراد محمد، -122

 .7010، الثقافة للنشر والتوزيع، عمان

دار الجامعة  عولمة على عقود التجارة الدولية،، انعكاسات الموس ى محمد إبراهيم -121

 .7002، ، الإسكندريةلجديدة للنشرا

، دار يــول، مركز القواعد عبر الدولية أمام التحكيم الاقتصادي الدنادر محمد إبراهيم -122

 .7007الفكر الجامعي، الإسكندرية،

كيز على عقد ر مع الت)، العقد الدولي الالكتروني المبرم عبر الانترنتناصر حمودي محمد -123

 .7017، ، عمان، دار الثقافة للنشر والتوزيع( ع الدولي للبضائعيالب

ر ة، داــة الدوليــ، مركز قانون القاض ي في حكم المنازعات الخاصناصف حسام الدين -124

 .1882، ن. م. دالنهضة العربية، 

، مبدأ العقد شريعة المتعاقدين  والقيود الواردة عليه في نرمين محمد محمود صبح -125

  .7007،م ن لدولية، دالعلاقات التجارية ا
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ة ـــــــــــــــــــــ، حماية العاقد الضعيف في القانون الدولي الخاص، دار النهضالهداوي أحمد محمد -126

 .1881العربية، القاهرة، 

تنازع القوانين )، القانون الدولي الخاص الداودي غالب علي/ الهداوي حسن و -127

 .1899 ن،.م .د شر،ـــتب للطباعة والنــــــ، دار الك(بيةالأجنوالاختصاص القضائي وتنفيذ الأحكام 

، القانون الدولي الخاص تنازع القوانين المبادئ العامة والحلول الوضعية حسن الهداوي  -128

، عـــوزيـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــكتبة دار الثقافة للنشر والتم ،(ةـــدراسة مقارن)ردنيفي القانون الأ 

 .1882،عمان

القضائي الدولي للمحاكم الوطنية، دار  الشرط السالب للاختصاص  ،هشام خالد -129

 .7000، الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية

 ، منشأة المعارفامئي الدولـي وتعلقها بالنظام العــقواعد الاختصاص القضا ،----------- -112

 .7000 ،الإسكندرية

 ،ر الجامعيـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالموضوعية، دار الفك، العقود الدولية وخضوعها للقواعد ---------- -111

 .7007، الإسكندرية

 .7002،ولي ، منشأة المعارف، الإسكندرية، ماهية العقد الد----------- -112

، دروس في القانون الدولي الخاص، الكتاب الثاني حفيظة الحدادهشام صادق،  -113

 .1888-1889، ، دار الفكر الجامعي، الإسكندريةازع القوانينــــــــــــــــــــــتن

القوانين في مسائل المسؤولية التقصيرية المترتبة على التصادم  ، تنازعهشام علي صادق -114

البحري والحوادث الواقعة على ظهر السفن في ضوء المبادئ العامة وأحكام معاهدة بروكسل 

 .1822، منشاة المعارف، الإسكندرية، 1810لعام 

للطباعة والنشر، ، تاريخ النظم القانونية والاجتماعية، دار الجامعة الجديدة -------------115

 .1897القاهرة، 

، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، دار ---------------116

 .7001ة، الفـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــكر الجامعي، الإسكندري

دراسة مقارنة في المبادئ العامة لتنازع القوانين والحلول ) تنازع القوانين ، -----------------117

 . ن. س.الوضعية المقررة في التشريع المصري، منشأة المعارف، الإسكندرية، د
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، نظرات في استثناءات تقويم الإسناد، دراسة تحليلية تأصيلية في الهواري أحمد محمد -118

ضة العربية، ـــــــــــــــري، دار النهتشريعات القانون الدولي الخاص وبوجه خاص التشريع السويس

 .1881، القاهرة

، التحكيم الدولي في القانون التونس ي و القانون المقارن، مجمع الاطرش الورفلي أحمد -119

 .7009للنشر والتوزيع، تونس، 

كر ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ، قانون الإرادة وقواعد البوليس ضرورية التطبيق، دار الفياقوت محمد محمود -122

 .7002الجامعي، الإسكندرية، 

طبيق، والت ريةــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــحرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظ ،---------- -121

 .7000أة المعارف، الإسكندرية،ــــــــــــمنش

ظرية الموضوعية، دار النّ ة الدولية بين النظرية الشخصية و ، الروابط العقدي---------- -122

 .7002الفكر الجامعي، الإسكندرية، 

 

 والمذكرات الجامعية الأطروحات -ثانيا

  طروحاتالأ -أ

، ولة في مجال الاستثمار ًالتجربة العقود الدّ ظام القانوني ، النّ اقلولي محمد-1
ً
لجزائرية نموذجا

 .7009 ،تيزي وزو  ،ي مولود معمر كلية الحقوق، جامعة  ،رسالة دكتوراه

، عقد التسيير آلية لخوصصة المؤسسة العامة ذات الطابع أيت منصور كمال -2

تيزي وزو،  ،مولود معمري ، كلية الحقوق، جامعة دي، رسالة لنيل شهادة الدكتوراهالإقتصا

7008.  

هادة ش، عقود الاستثمار في العلاقات الخاصة الدولية، رسالة لنيل بشار محمد الأسعد -3

 . 7002الدكتوراه في الحقوق، كلية الحقوق، جامعة عين شمس، 

، الحكم التحكيمي والرقابة القضائية، أطروحة لنيل شهادة الدكتوراه في بشير سليم -4

جامعة  ية الحقوق قسم العلوم القانونية،العلوم القانونية، تخصص القانون الخاص، كل

 .  7017ضر، باتنة، ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالحاج لخ
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، الجزائري دولي و لـــــــــــــــــــــــــــــــــبين القانونين ا، المركز القانوني للمستثمر الأجنبي نور الدين بوسهوة -5

 ، الدكتوراه في القانون الخاص، كلية الحقوق، جامعة سعد دحلبهادة رسالة لنيل ش

 .7002/7001البليدة، 

، القانون الدولي في مجابهة التحدّي الامريكي، أطروحة لنيل شهادة الدكتوراه بويحي جمال -6

 .7012 ،تيزي وزو في القانون، كلية الحقوق و العلوم السياسية، جامعة مولود معمري،

، "ري ــريع الجزائـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــدراسة في التش" ام القانوني لعقد التأمينـ، النظرشيدة تكاري هيفاء -7

ية، جامعة ــلوم السياســــــــــــــــــــــــــالعتوراه في القانون، كلية الحقوق و أطروحة لنيل شهادة الدك

 .7017ري، تيزي وزو، ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــمولود معم

الة لنيل شهادة الدكتوراه ـــــــــــــــــــــــــ، الحماية القانونية لملكية المستثمر الأجنبي، رسحسين نورة -8

 .7012تيزي وزو،  ،مولود معمري  في القانون، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة

 ة، ــولمة الاقتصاديـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــارة  الدولية في ظل العـالاتجاهات الجديدة  للتج ،حشماوي محمد -9

طروحة لنيل درجة دكتوراه دولة في العلوم الاقتصادية،  كلية العلوم الاقتصادية و علوم أ

 .7009 امعة الجزائر،ـــــــــــــــــالتسيير، ج

، ، دفع مسؤولية الناقل، أطروحة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون الخاصدمانة محمد -12

 .7011-7010 تلمسان، ايد،العلوم السياسية، جامعة أبي بكر بلقكلية الحقوق و 

، 7ارن، جــة في القانون الجزائري المقــ، النظام القانوني للعقود الدوليزروتي الطيب -11

 .1880 ،جامعة الجـــــزائر ة دكتوراه، معهد الحقوق والعلوم الإدارية،ــــــــــرسال

في اتفاقية الأمم ، الفحص والإخطار كواجب على المشتري السيد أبو العينين أحمد هاني -12

ون، كلية ــانــــــــــــــــــــــــالمتحدة بشأن عقد البيع الدولي للبضائع، رسالة لنيل شهادة الدكتوراه في الق

 .7001، الحقوق، جامعة المنوفية

في  ، رسالة الدكتوراهلتطبيق على العقد التجاري الدولي، القانون الواجب اخالد شويرب -13

 .7008، فرع الملكية الفكرية، كلية الحقوق يوسف بن خدة، جامعة الجزائر قوق،ــــــــــالح

دولي في ، القانون الواجب التطبيق على العقد الالكتروني العلاء الدين محمد ذيب عبابنه -14

فرع القانون الخاص، كلية  ،لنيل درجة الدكتوراه في القانون  أطروحة ،القانون الأردني المقارن 

 .7002، جامعة عمان العربية نية العليا،القانو الدراسات 
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، رمة بين الدول والأشخاص الأجنبية، النظام القانوني للعقود المبعدلي محمد عبد الكريم -15

، جامعة ةــ، كلية الحقوق والعلوم السياسيهادة الدكتوراه في القانون الخاصرسالة لنيل ش

 .7010/7011، تلمسان ،أبي بكر بلقايد

، عقد الاعتماد الايجاري الدولي، أطروحة لنيل شهادة الدكتوراه في عبد الكريم عسالي-16

 . 7011انون، كلية الحقوق و العلوم السياسية، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، ـــــــــــــــــــــــــــــــالق

الاتفاقيات على ضوء )م في حماية الاستثمار في الجزائر، فعالية التحكيعيساوي محمد -17 

لوم السياسية، ، رسالة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون، كلية الحقوق والع(الدولية للجزائر

 .م.س.د تيزي وزو، ،جامعة مولود معمري 

، التحكيم في عقود الاستثمار بين الدول ورعايا الدول الأخرى على ضوء طيبقبايلي  -18

في القانون، كلية الحقوق والعلوم السياسية، اتفاقية واشنطن، رسالة لنيل شهادة الدكتوراه 

 .7017تيزي وزو،  ،مولود معمري  جامعة

، نشأة وتطور قانون التجارة الدولي، رسالة لنيل درجة محسوب محمد عبد المجيد درويش -19 

 .7002الدكتوراه في القانون، مركز البحوث والدراسات العربية، القاهرة،

ارة ـــــــــــــــــــــالعدالة والإنصاف لحل منازعات التج ، اختيار قواعدمحمد توفيق على محمد فهمي -22

 . 7009س، ـالدّولية، رسالة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون، كلية الحقوق، جامعة عين شم

، العلاقات الاقتصادية الدولية ومبدأ المساواة في ظل النظام الاقتصادي مساعدي عمار -21

بن  ،معهد الحقوق والعلوم الإدارية ، جامعة الجزائر،رسالة دكتوراه، الدولي المعاصر

 .1882،عكنون 

ة، ــريعية الوطنيــــــــــــــ، القواعد المادية الدولية وانكماش السيادة التششرف شوقيأ مسيحة -22

، ورةــامعة المنصـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــوق، كلية الحقوق، جرسالة لنيل شهادة الدكتوراه في الحق

7002/7009. 

ي عقود ف)ة ـــالضمانات في العقود الاقتصادية الدولية في التجربة الجزائرير، عمامعاشو  -23

بن  ،معهد الحقوق والعلوم الإدارية رسالة دكتوراه ، جامعة الجزائر، ،(المفتاح والنتاج في اليد

 .1889 عكنون،
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أطروحة لنيل شهادة  ، الوسائل القانونية لتفعيل الاستثمارات في الجزائر،معيفي لعزيز -24

عة مولود معمري، تيزي ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالدكتوراه في القانون، كلية الحقوق و العلوم السياسية، جام

 .7011وزو 

ات الطابع منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة ذ ،المؤيد محمد عبد الله محمد -25

، جامعة وراه في القانون، كلية الحقوق حة لنيل درجة الدكتأطرو  ،(دراسة تأصيلية)الدولي

 .1882،القاهرة

، دراسة تحليلية لحركة التجارة الخارجية في سوريا في ضوء هناء يحي سيد أحمد -26

، أطروحة لنيل شهادة الدكتوراه 7001و 1890والسكانية  خلال فترة المتغيرات الاقتصادية 

 .7002-7009مية، كلية الاقتصاد، جامعة تشرين، سوريا، ـــــــــــــفي السكان والتن

، النظام القانوني الجزائري للاستثمار الأجنبي ومدى فعاليته في استقطاب والي نادية -27

العلوم في القانون، كلية الحقوق و  شهادة الدكتوراه الاستثمارات الأجنبية، أطروحة لنيل

 .م س. السياسية، جامعة مولود معمري، تيزي وزو،  ب

 ذكرات الم-ب

ضوعات المنازعات ، القواعد التي يطبقها المحكم على مو باخوكتجي جلال محمد عيس ى-1

، الجامعة اـالقانون، كلية الدراسات العلي بحث لنيل درجة الماجستير في ،الخاصة الدّولية

 .1889الأردنية، 

لنيل مذكرة ، المقاربة الثنائية لحماية وتشجيع الاستثمار الأجنبي، بن صغير عبد المومن -2

 ،لوم السياسيةــــــــــــــــــــــــــــــولي والعلاقات الدولية، كلية الحقوق والعشهادة الماجستير في القانون الدّ 

 .7010السعيدة، ، جامعة مولاي الطاهر

بحث لنيل درجة  ،لكترونية ومنهج تنازع القوانينالا ، عقود التجارةبن غرابي سمية -3

ولي، كلية الحقوق، جامعة مولود معمري تيزي نون التعاون الدّ الماجستير في القانون، فرع قا

 .7008 وزو،

ة، ــوليوية منازعات التجارة الدّ ــلتس، استقلالية شرط التحكيم كأسلوب بوليحة سعاد -4

وق بن عكنون، ــــــــــــــــــــالأعمال، كلية الحق انون مذكرة للحصول على شهادة الماجستير تخصص ق

 .م. س.زائر، دــــــــــــــــــــــــــــــــــــــجامعة الج
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، مذكرة لنيل شهادة -مقارنةدراسة  –، دور الإرادة في التحكيم التجاري الدولي جارد محمد -5

 ،أبي بكر بلقايد كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة اصالماجستير في القانون الدولي الخ

 .7010تلمسان، 

، تراض ي الأطراف على التحكيم أمام المركز الدولي لتسوية منازعات حسيني يمينة -6

، وق لي ،كلية الحقبحث لنيل درجة الماجستير في القانون، فرع قانون التعاون الدو  الاستثمار،

 .7011، تيزي وزو ،جامعة مولود معمري 

التشريع )البحري للبضائع دراسة مقارنة بين، المسؤولية المدنية للناقل خلفي أمين -7

مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون تخصص  ،(1829الجزائري واتفاقية هامبورغ 

 .7008، تيزي وزو ود معمري المسؤولية المهنية، جامعة مول

بحث  –ولي للبضائع عقد البيع الدّ –، تنازع القوانين في مجال التجارة الدولية سناء ركيع -8 

كلية العلوم فرع القانون الخاص،  ،عليا المعمقة في قانون المقاولاتلنيل دبلوم الدراسات ال

 .7009 ،الاجتماعية، جامعة محمد الخامس، الرباطالقانونية والاقتصادية و 

، مواءمة قواعد الإسناد لأعراف التجارة الدولية، مذكرة الشماسنة محمد أحمد عبد الله -9

 .7001لنيل شهادة الماجستير في الحقوق، الجامعة الاردنية، 

، (ةـة مقارنــــــــــــــــــــــــــــــدراس)ازع القوانين في الملكية الفكرية، تنعبد الكريم محسن عواد أبودلو -12

جامعة آل  ،قهية والقانونيةـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــات الفـــة الدراسـلي، كلنيل درجة الماجستيرفي القانون ث بح

 .7007 ،البيت

، لمترتبة عن العقد التجاري الدولي، سلطة المحكم في موضوع حل النزاعات اعيادي فريدة -11

مذكرة لنيل شهادة الماجستير قانون الأعمال، كلية الحقوق بن عكنون، جامعة الجزائر، 

7001. 

، تنازع القوانين في العقود الالكترونية نحو إيجاد منظومة المحاسنة محمد أحمد علي -12

، بحث لنيل درجة الماجستير في القانون، كلية الدراسات العليا، الموحدةوضوعية للقواعد الم

 .7009ية، ــــــــــــــــــــــــالجامعة الأردن
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قوق، ـــــــــــــــــ، النظام العام والعقود، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في الحمندي آسيا يسمينة -13

ر، ــــعة الجزائـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــة الحقوق بن عكنون، جامـة، كليــفرع العقود والمسؤولي

7009/7008. 

 ،دراسة مقارنة/إطار منهج التنازع ،التحكيم التجاري الدولي في  الهام عزام وحيد الخرام -14

الدراسات العليا، جامعة النجاح الوطنية، بحث لنيل درجة الماجستير في القانون، كلية 

 .7008 فلسطين،

وفقا للقانون  ، مسؤولية الناقل الجوي الدولي في عقد نقل الركابوضحة فلاح المطيري  -15

وق، جامعة ـالكويتي والأردني والاتفاقيات الدولية، رسالة لنيل شهادة الماجستير، كلية الحق

 .7011ط، ــــــــــــــــــــــــــــــالشرق الأوس

  المقالات -ثالثا

التحكيم ضمانة "، إبراهيم إسماعيل إبراهيم الربيعي وماهر محسن عبود الخيكان -1

                    مقال متوفر على الموقع  ،89 -21ص ص  ،("دراسة مقارنة)إجرائية لتسوية منازعات الاستثمار

http://www.iasj.net/iasj?func=fulltext&aId=37158 

 Lexقانون التجارة الدولية أو القانون التجاري الدولي دراسة فكرة "، أبو زيد رضوان-2

"Mercatoria   ، 728 -777، ص ص 1882العدد الأول، السنة الأولى،  ،مجلة الأمن والقانون. 

التكييف في تنازع القوانين، دراسة في قانون العلاقات "، أبو صيبع عبد الرسول كريم -3

 . 727-771، ص ص7009، 02، العدد مجلة مركز دراسات الكوفة، "الخاصة الدولية

، "الاستثمار شروط الاستقرار التشريعي المدرجة في عقود الدولة في مجال" إقلولي محمد، -2

، جامعة مولود معمري، ، كلية الحقوق  01، عددالمجلة النقدية للقانون والعلوم السياسية

 .172-82ص ص   7009جانفي،  

، مقال متوفر "العولمة الاقتصادية وفرض هيمنة الرأسمالية"، ألكفري مصطفى العبد الله -5

 www.ahewar.org  :الموقع على

المجلة " دور التحكيم مع التفويض بالصلح في جعل العقد الدولي طليق" ، امحمد سعد الدين -6

 .89-98، ص ص 7012، 01، العدد08، السنة الخامسة، المجلد الأكاديمية للبحث القانوني

http://www.iasj.net/iasj?func=fulltext&aId=37158
http://www.ahewar.org/
http://www.ahewar.org/
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، "يات الدوليةـــــــــــــاجتهاد القاض ي في مجال الحقوق والحريات في ظل الاتفاق"، براهمي حنان -7

 .221 -272، ص ص 7009، العدد الرابع، مارس مجلة الاجتهاد القضائي

دراسة في ضوء )ية في أعمال فكرة النظام العام أثر الاتفاقيات الدول"، بلمامي عمر -8 

،  المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والاقتصادية ة السياسية،("القانون الدولي الخاص

 .187- 127، ص ص 1881، 01رقم، 22الجزء 

، "ور ــوم متغير ومتطــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــمفه: في القانون الخاصالنظام العام "، بلميهوب عبد الناصر -9

التحول في فكرة النظام العام، من النظام العام إلى :" مداخلة في اطار الملتقي الدولي حول 

، 7012ماي  02/09يومي  العامة، كلية الحقوق، جامعة عبد الرحمان ميرة، المنعقدالأنظمة 

 . 282-228، ص ص7011اص، ــ، عدد خيــالمجلة الاكاديمية للبحث القانونفي والمنشور 

العولمة الاقتصادية وأثرها على النظام القانوني لعقود التجارة "، بن أحمد الحاج -12

، ص 7012وان ــالصادرة عن جامعة أدرار، العدد الثالث، جمجلة القانون والمجتع ، "الدولية

 .102-90ص 

، العدد مجلة المفكر، "الاعتبارات العملية للدفع بالنظام العام"، بن عبد الله عادل -11

 .722-770، ص ص 7002الثالث، 

،  "دراسة حالة الجزائر/العوامل المحفزة للاستثمارات الأجنبية المباشرة "  بولرباح غريب، -12

 .110-88، ص ص 7017، 10العدد  مجلة الباحث،

مجلة جامعة دمشق ، "-الفرص والتحديات –عولمة الاقتصاد " ،بولوناس عبد الله -13

 . 707-128ص ص  7009، 1، العدد 72، المجلد للعلوم الاقتصادية والقانونية

التحكيم التجاري الدولي في الجزائر إثر صدور المرسوم التشريعي "، تراري الثاني مصطفى -14

مجلة  ،"دنيةـــــــــــــــــــــــــــــــالمعدل والمتمم لقانون الاجراءات الم 71/02/1882المؤرخ في  82/08رقم 

ـــدراسات قان ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ  .19-21، ص ص7007جوان،  1، عدد ونيةــ

ذي الطابع الدولي في القانون ( تنازع القوانين ) أساليب فض"، ثابت عنايت عبد الحميد -15

 .82 -01، ص ص 1881، العدد الخامس والستون، مجلة القانون و الاقتصاد ،"الوضعي

ـــالمنمجلة ، "أية قيمة قانونية لعادات وأعراف التجارة الدولية"، ثابت منير محمد -16 ــ ــ ــ ـــ ، جـاهــ

 .79- 18، ص ص7009، 10-8العدد المزدوج 
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مجلة نقابة ، "التحكيم في منازعات عقود الاستثمار"، عمر مشهور حديث الجازي  -17

ــــالمحامي ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ  :على الموقعمقال متوفر  .  11 -1، ص ص 7010،/08، العدد نــ

 ar.pdf-http://www.jcdr.com/pdf/3  

من قانون الإجراءات  11-10تنازع الاختصاص القضائي الدولي  المواد "، جمال محي الدين -18

 . 99 -92، ص ص 7010، العدد السادس، مجلة المفكر، "المدنية الجزائي

ن بين الوصف التقليدي الاجرائي قواعد تنازع القواني"،  جورج حزبون حزبون  -19

،  السنة السادسة و العشرون، العدد مجلة الحقوق الكويتية، "المستحدث الموضوعيو 

 .792 -721، ص ص  7007ي، ـالثان

مجلة نقابة ، "الاتجاهات الحديثة في التحكيم الدولي الخاص"، جورج حزبون حزبون  -22

 . 122، ص 1898، العدد العاشر ،المحامية الأردنيين

مجلة ، "اتفاقيات تحرير التجارة العالمية في تطوير القوانين الداخلية"، الحويش ياسر -21

-92، ص ص 7002، العدد الثاني، 70، المجلد جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية والقانونية

109. 

مية أم إحكامة تحار ــتسوية النزاعات في النظام الدولي للتج"، ياسر الحويش -22
ّ
مجلة ، " ؟ ك

-02، ص ص 7010ي، ــ، العدد الثان79لد ـ، المججامعة دمشق للعلوم الاقتصادية والقانونية

29. 

مجلة اقتصاديات ،" أثر الانفتاح التجاري على الاقتصاد الجزائري "، خالدي خديجة -23

 .82-91ص ص 07، العدد شمال إفريقيا

مجلة ، "أثر التنافسية والعولمة في الأنظمة القانونية الوطنية"، لخصاص ي عادلا -24 

 . 7010، 197، العدد 29، مجلد السياسة الدولية

القواعد الاجرائية التي تحكم مسألة الاعتراف بأحكام التحكيم "، خنوس ي عبد العزيز -25

، العدد نون مجلة الفقه والقا، "وانفاذها وتوجب الطعن فيها في ظل التشريعات المقارنة

 :على الموقع مقال متوفر. 22 -01، ص ص 7012ث، يناير ـــــــــــــــــــــــــــــــثالال

ijraiya.pdf-monsite.com/medias/files/alkawa3id-http://taza2005.e 

http://www.jcdr.com/pdf/3-ar.pdf
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ي القانون الدولي الخاص واقع وآفاق التنظيم القانوني للعقود الدولية ف"، الخياط أمينة -26

دد ـنة الأولى، العــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ، السالمجلة المغربية للدراسات و الاستشارات القانونية ،"ربيـــــــــــــــــــالمغ

 .72 -11، ص ص 7011الأول، 

مجلة جامعة دمشق للعلوم ، "المحكم ونظم تنازع القوانين الوطنية"، ديب فؤاد -27

 .19-22، ص ص 7009، العدد الثاني، 72، المجلدوالقانونيةالاقتصادية 

لة الدراسات التاريخية مج، "النظرية الحديثة في التجارة الخارجية"، رائد فاضل -28 

ــالحضو  ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ  .122 -171، ص ص 7012، 12، العدد 1، المجلد اريةـ

سلطة قاض ي الموضوع في اختيار القاعدة القانونية الملائمة لحل "، زرقون نور الدين-29

 .19-1، ص7012، العدد الثامن، جانفي مجلة دفاتر السياسة والقانون ، "النزاع

المجلة الجزائرية للعلوم ، "مناهج تنازع القوانين في العقود الدولية"، زروتي الطيب -32

 .102 -92، ص ص 1882، 01، رقم 21، الجزء القانونية والاقتصادية ة السياسية

المجلة الاكاديمية ،  "دور القاض ي الجزائري في التحكيم التجاري الدولي" ، زروق نوال -31

 .222-212، ص ص  7011، 07، العدد17، المجلد للبحث القانوني

ـــــمجلة الرافدين للحق، "الدفع بالنظام العام وأثره "، سلطان عبد الله محمود -32 ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ، وق ـ

 .108-91، ص ص7010، السنة 22، العدد 17المجلد 

ــــمجلة الباح، " العلاقة بين القانون الدولي بالقانون الداخلي"، رون حسينةش -33  ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــــــ ـــ ــ ، ثــ

 .199-118، ص ص 7002العدد الخامس، 

حماية المستهلك في عقد البيع الدولي في القانون الجزائري والقوانين "، شبة سفيان -34

 .721-772، ص ص 7011، 02، العدد دفاتر السياسة،  "المقارنة

لجامعة  مجلة العلوم القانونية والاقتصادية، اجتهاد القاض ي، شحاتة إبراهيم أحمد -35

  .1897، السنة الرابعة، 7عين شمس، العدد

المجلة ، "إعمال القواعد عبر الدولية في التحكيم التجاري الدولي" ، شريف هنية -36

-129، ص ص 7012، 07، العدد10، السنة الخامسة، المجلد الاكاديمية للبحث القانوني 

198. 
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، مقال متاح على "حدود سلطة المحكم في التحكيم وفقا للعدالة" ، فراس كرم شيعان -37

 :الموقع

www.uobabylon.edu.iq/publications/law.../article_ed2_9.do 

المبرم بين المنظمات القانون الواجب التطبيق على العقد "، أحمد بن ناجي الصلاحي -38

، مجلة البلقاء للبحوث "العائدة لدولة ماشخاص الطبيعية و المعنوية الأالدولية و 

 .111-111، ص ص 7008، المجلد  الثالث، العدد الأول،  والدراسات

ة في قانون ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــدراس) قواعد التفسير القضائي الدولي "، الطائي عادل أحمد -39

، العدد السادس والأربعون، أفريل مجلة الشريعة والقانون ، (اهدات الدولية ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالمع

 .219 -292، ص ص 7011

الشركات المتعددة "، فراس عبد الجليلوعبد العزيز أحمد، الطحان جاسم زكريا  -42

ص ص  ، 7010، 91عدد ـــــال، ادــمجلة الإدارة والاقتص، "لى الدّول الناميةــالجنسيات وأثرها ع

112-121. 

، "ةــشروط الثبات التشريعي عقود الاستثمار والتجارة الدولي" ، عبد الكريم سلامة أحمد-41

، ص ص 1898ر، ــورة، مصـــجامعة المنص امس،ـــ، العدد الخاديةـالبحوث القانونية والاقتص

112-199 . 

 عز الدين -42
ه

مجلة العلوم القانونية ، "فلسفة المشرع المصري في تنازع القوانين"، عبد اللّ

 .29-1، ص ص 1818ة عين شمس، ينايرــــعدد الأول، جامعــــــــ، السنة الأولى، الوالاقتصادية

، مجلة المحقق "دور القضاء في تقنين القانون الدولي الخاص"، خير الدين كاظم عبيد -43

 .797 -722، ص ص 7008دد الأول، ـــ، المجلد الأول، العوالسياسية الحلي للعلوم القانونية

الآثار الإيجابية لاتفاق التحكيم وفق أحكام القانون "، عبيدات رضوان -44

ـــدراس، "ي المقارن ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالأردن ــ ــ ــ ـــ ــ ، 29لد ــ، المجات، علوم الشريعة والقانون ــ

 .921-929، ص ص 7،7011العدد

خصوصية التحكيم في منازعات العقود المبرمة بين الدولة "، عدلي محمد عبد الكريم-45

 :مقال متوفر على الموقع ،"والأشخاص الأجنبية

http://www.uobabylon.edu.iq/publications/law.../article_ed2_9.do
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-pour-algerienne-tlemcen.dz/bitstream/112/396/4/revue-http://dspace.univ 

fPolitiques.pd-et-Econnomique-des%20Droits-Science 

46-  
ه

مجلة العلوم القانونية ، "فلسفة المشرع المصري في تنازع القوانين"، عز الدين عبد اللّ

 .29-1، ص ص 1818لسنة الأولى، العدد الأول، يناير، اوالاقتصادية

، نشر الإتفاقيات الدولية المتعلقة بحقوق الانسان في  النظام القانوني عمار رزيق/د -47

 :على الموقع وفرمقال مت .111-101، ص ص الجزائري 

 http://www.webreview.dz/IMG/pdf/62.pdf 

المجلة " ال العلاقات الدولية الخاصةــــحماية المستهلك في مج"، عيد عبد الحفيظ -48

 . 29 -77، ص ص  7012، 01، العدد 02، السنة الرابعة، المجلد الأكاديمية للبحث القانون 

دراسة قانونية في علاقة الاختصاص القانوني الدولي بقواعد "، طلال ياسين العيس ى -49

دد الأول، ــ، الع71ة، مجلد ــمجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية والقانوني" النظام العام

 .222-201، ص ص 7008

اوض ــــــــــــمدى التزام الأنظمة القانونية بمبدأ حسن النية في مرحلة التف"، فياض محمود  -52

، 7012ل ــ، العدد الرابع والخمسون، أفري72، السنة مجلة الشريعة والقانون ، "على العقد

 . 792-772ص ص 

، "ةلدوليــود اـــــــــــــــــكم العقـالاتجاهات الحديثة في تعيين القانون الذي يح"أحمد ، القشيري  -51

 .99-92ص ص القاهرة، ،1891، المجلد الواحد والعشرون،المجلة المصرية للقانون الدولي

أهمية التحكيم التجاري في ظل الاتفاقيات والعقود الاستثمارية "، لافي محمد درادكه -52

ول المضيفة الدّ  كإحدىومخاطره على التنمية الاقتصادية في دولة الامارات العربية السعودية 

 دراسة  في الاتفاقيات القواعد الدولية والعربية والتشريعات الداخلية : للاستثمار

 :على الموقعمقال متوفر . 1291-1222، ص ص "تها العمليةوتطبيقا

http://slconf.uaeu.ac.ae/images/%D9%85%D8%A4%D8%AA%D9%85%D8%B1

2019%20%20%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AB%D9%%

85%D8%A7%D8%B1/part%203/lafie%20(28).pdf 

http://dspace.univ-tlemcen.dz/bitstream/112/396/4/revue-algerienne-pour-Science-des%20Droits-Econnomique-et-Politiques.pdf
http://dspace.univ-tlemcen.dz/bitstream/112/396/4/revue-algerienne-pour-Science-des%20Droits-Econnomique-et-Politiques.pdf
http://www.webreview.dz/IMG/pdf/62.pdf
http://slconf.uaeu.ac.ae/images/%D9%85%D8%A4%D8%AA%D9%85%D8%B1%2019%20%20%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AB%D9%85%D8%A7%D8%B1/part%203/lafie%20(28).pdf
http://slconf.uaeu.ac.ae/images/%D9%85%D8%A4%D8%AA%D9%85%D8%B1%2019%20%20%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AB%D9%85%D8%A7%D8%B1/part%203/lafie%20(28).pdf
http://slconf.uaeu.ac.ae/images/%D9%85%D8%A4%D8%AA%D9%85%D8%B1%2019%20%20%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AB%D9%85%D8%A7%D8%B1/part%203/lafie%20(28).pdf
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القانون الواجب التطبيق على اجراءات و موضوع النزاع "، العباس ي مريم -أسماء  لحلو -53

، العدد الأول، منشورات مختبر ،  أبحاث ودراسات قانونية"في التحكيم التجاري الدولي

 .722-701، ص ص7002الأبحاث والدراسات حول قانون الأعمال و المقالات، 

مجلة جامعة دمشق للعلوم ، "توحيد قواعد قانون التجارة الدولية"، متري موس ى خليل -54

 .192-122،  ص ص 7017، العدد الثاني، 79، المجلد الاقتصادية والقانونية

المبادئ العامة وقواعد ( (LexMercatoriaقانون التجار الدولي "، حياة متوكل-55

، العدد الأول، منشورات مختبر الأبحاث والدراسات حول أبحاث ودراسات قانونية،"الإعمال

 .211 -281، ص ص 7002الات، ــــــــــــــــــــقانون الأعمال و المق

، ةـودراسات قانونيأبحاث ، "النظام العام واتفاق التحكيم" ،محمدي محمد عبد الرحمان -56

، 7002المقالات، مال و ــــــــــــــث والدراسات حول قانون الأعالعدد الأول، منشورات مختبر الأبحا

 .191-111ص ص 

حكم  -لمجلس الدستوري واصلاح النظام الإنتخابي الجزائري ا"، مختاري عبد الكريم-57

ة، المجلد ـــ، السنة الرابعالقانونـــيالمجلة الاكاديمية للبحث ، "؟دستوري أم محكمة دستورية

 .111-92، ص ص 7012، 01، العدد09

نصوص مبتورة  -زائرــعن الرقابة على دستورية المعاهدات الدولية في الج" ، -------------58

، 11، السنة السادسة، المجلد يـــالمجلة الاكاديمية للبحث القانون" -وممارسة معدومة

  .717-779، ص ص 7011، 01العدد

القانون الأجنبي ة الإلزامية إلى قاعدة التنازع و مدى تلازم النظر "، المصري محمد وليد هشام -59

مجلة ، "ولي الخاص العربيةأمام القاض ي الوطن، نحو موقف موحد لتشريعات القانون الدّ 

 .790-721، ص ص7009، 21، العدد الشريعة والقانون 

القواعد ذات الحلول العالمية في " ا جابر، ـــعبد الرسول عبد الرض مكي ايمان طارق،-62

ـــــمجلة العلوم الانساني،  "ي الخاصــــون الدولـــالقان ــ ، ص ص 7012ل، ـــــ، جامعة باب1 لدـــ، المجةـ

 :مقال متوفر على الموقع .28-90

http://www.iasj.net/iasj?func=fulltext&aId=93297  

http://www.iasj.net/iasj?func=fulltext&aId=93297
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ديمقراطية، ــــــــــــمجلة ال ،"رؤية من المنظار الوظيفي: الدولة في عصر العولمة "،منصر جمال -61

 مقال متوفر على الموقع .9-1ص ص 

http://democracy.ahram.org.eg/UI/Front/InnerPrint.aspx?NewsID=129 

مجلة اقتصاديات شمال ، "واقع وآفاق سياسة الاستثمار في الجزائر" ،منصوري زين -62

 . 117-171ص  ، بدون سنة النشر، ص 07، عدد افريقيا

، "المختص أمام القضاء الجزائري استبعاد تطبيق القانون الأجنبي  حالات"، موسخ محمد -63 

 .171-92، ص ص 7008، العدد الثالث، مجلة البحوث والدراسات العلمية

المجلة ، "نــــالقانون الواجب التطبيق على المنازعات الخاصة بالثم"، موكه عبد الكريم-64 

-271، ص ص  7012، 07، العدد10، السنة الخامسة، المجلد للبحث القانونيالاكاديمية 

222. 

، ص "الوجه الحقيقي للقرية الكونيــة: عولمة الأزمات/ عولمة الاقتصاد"، ميمون الطاهر-65

  globalisation.montadarabi.com/t8-topic :مقال متوفر على الموقع  .71-1ص 

مبدأ العقد شريعة المتعاقدين وحدوده في عقود التجارة الدولية "، ناجي عبد المؤمن -66

ــــمجلة الأمن والقان، "طويلة المدة ــ  -121، ص ص 7000دد الأول، ــامنة، العــــــالسنة الث ،ون ـ

181. 

امس،  ــ، العدد الخمجلة المنتدى القانوني، "النظام العام "، رياض دنش ،نسيغة فيصل -67

 .191-191، ص ص 7009

، ""يـع الدولـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالمعيار المتبع في تحديد الأعراف المطبقة على عقد البي" ، نعم حنا رؤوف-68

، ص ص 7008، كانون الثاني 1، العدد19، المجلد مجلة جامعة تكريت للعلوم الإنسانية

221-227. 

مجلة جامعة تكريت للعلوم ، "للجنة الاقتصادية الأوروبيةالعقود النموذجية "، -------- -69

 .219-271، ص ص7009، حزيران 9، العدد12، المجلد الإنسانية

النظام القانوني للعقد الدولي للاستثمار في ظل "، ، الراوي مطفر جابرنعيمي فوزي قدور  -72

ـــمجلة جامعة تكري، "المتغيرات الاقتصادية العالمية الجديدة ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ـــ ــ ــ ــ ـــ ــ ــ ت للعلوم القانونية ـ

ـــوال ـــ ــ ــ  .71-01، ص ص 7011 ،10، العدد 2، المجلد 2، السنةسياسيةــ

http://democracy.ahram.org.eg/UI/Front/InnerPrint.aspx?NewsID=129
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 ،"روري ـــــــــــــين في إعمال القواعد ذات التطبيق الضمدى سلطة المحكم" ،هشام علي صادق -71

 .112-109، ص ص 1882القاهرة،  ، المجلد الخمسون،للقانون الدولي المجلة المصرية

 

 المداخلات  -رابعا

وعلاقاتها  7001مسائل الأحوال الشخصية المستحدثة سنة "، بوسهوة نور الدين -1

التحول في فكرة النظام العام، من :" ، مداخلة في اطار الملتقي الدولي حول "بالنـــــــــــــــظام العام

النظام العام إلى الأنظمة العامة، كلية الحقوق ، جامعة عبد الرحمان ميرة ، المنعقد يومي 

، ص 7011، عدد خــاص، المجلة الاكاديمية للبحث القانونيلمنشــور  في ، وا7012ماي  02/09

219-227 . 

، أشغال ندوة جامعة الدول "قراءة مبسطة في عقود التجارة الدولية " ،الحموري طارق  -2

ديسمبر،  78- 71في الفترة ما بين  المنعقدة  صياغة وإبرام عقود التجارة الدولية،: العربية حول 

 :مقال متوفر على الموقع.  12-1، ص ص 7008خ، مصر،ـــــــــــــــــــــــــــــــــشرم الشي

http://unpan1.un.org/intradoc/groups/public/documents/arado/unpan029770.p

df 

، الاتفاقيات الدولية "مكانة الاتفاقيات الدولية من زاوية القانون الدولي"، بلماحيادريس  -3

والقانون الدخلي من خلال الاجتهادات القضائية، أشغال ندوة علمية، مركز التوثيق والإعلام 

 . 7007،  المملكة المغربية،1والتكوين في مجال حقوق الإنسان ، طبعة

، "اجب التطبيق على انتهاكات حقوق المؤلف في البيئة الرقميةالقانون الو "، أندري لوكاس -4

 :مقال متوفر على الموقع .7001كانون الثاني،  –نشرة حقوق الملكية، تشرين 

http://portal.unesco.org/culture/fr/files/29854/11476852631bull_4_2005_ar.pd

f/bull_4_2005_ar.pdf 

، "ري ـمن التقنين المدني الجزائ 19دراسة تحليلية لنص المادة "، بلميهوب عبد الناصر -5

 77-71ملتقى وطني حول تنظيم العلاقات الخاصة الدولية في الجزائر واقع متطور، يومي 

 .، جامعة قاصدي مرباح، ورقلة7010أفريل 

http://unpan1.un.org/intradoc/groups/public/documents/arado/unpan029770.pdf
http://unpan1.un.org/intradoc/groups/public/documents/arado/unpan029770.pdf
http://portal.unesco.org/culture/fr/files/29854/11476852631bull_4_2005_ar.pdf/bull_4_2005_ar.pdf
http://portal.unesco.org/culture/fr/files/29854/11476852631bull_4_2005_ar.pdf/bull_4_2005_ar.pdf
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مبررات الطعن في أحكام التحكيم التجاري الدولي وحدود اختصاص "، بن مدخن ليلة -6

، الملتقى الوطني حول "القاض ي للنظر في الطعون بين فرض الرقابة واحترام إرادة الأطراف

أفريل، جامعة  77-71ومي ، ي"-واقع متطور  -تنظيم العلاقات الدولية الخاصة في الجزائر"

 .7010قاصدي مرباح، ورقلة،

القواعد الموضوعية في القانون واجب التطبيق في "، يوسف سليمان عبد الرحمان الحداد -7

التحكيم في "، مداخلة منشورة في أعمال المؤتمر السنوي التاسع عشر حول "منازعات النفط

 .7012ة، عمان، ـلالــــــــــــــــــــــــــــــــــأوت في ص 79-79بين ، في الفترة ما "عقود النفط والإنشاءات الدولية

 ،("زائري ـــمع الإشارة إلى التشريع الج)م التجاري دولي ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالتحكي"، خلفي عبد الرحمان -8

الطاقة بين القانون ؤتمر السنوي الحادي والعشرون حول مداخلة منشورة في أعمال الم

 .، جامعة الإمارات7012 ماي 71-70في الفترة ما بين "  ادوالاقتص

، أشغال ندوة جامعة الدول "قراءة مبسطة في عقود التجارة الدولية " ،طارق الحموري -9

ر، شرم ــديسمب 78- 71 صياغة وإبرام عقود التجارة الدولية، في الفترة ما بين: العربية حول 

 .7008الشيخ، مصر، 

، بحث "فراق أم تلاق: الأنترنت والقانون الدولي الخاص "عبد الكريم سلامة أحمد، -12 

، كلية الشريعة والقانون، جامعة الإمارات العربية المتحدة "القانون والكمبيوتر"مقدم لمؤتمر 

 . 7000مايو  17-12

دراسة في ظل الأزمة المالية " في إعادة التوازن المالي للعقود المحكم سلطة" علي الدين رشا،-11

الجوانب القانونية "، مداخلة منشورة في أعمال المؤتمر الثالث عشر حول "الراهنة

 .7008أفريل،  7-1ام ـ، كلية الحقوق، جامعة المنصورة، أي"والاقتصادية للأزمة العالمية

، مداخلة في "اشكالية تحديد مفهوم النظام العام وتطبيقاته القانونية"، عمارة مسعودة-12

التحول في فكرة النظام العام، من النظام العام إلى الأنظمة العامة، :" اطار الملتقي الدولي حول 

، والمنشور  في 7012ماي  02/09كلية الحقوق، جامعة عبد الرحمـان ميرة، المنعقد يومــي 

 .209-281، ص ص 7011، عدد خـــاص، ية للبــــحث القانونـــيالمجلة الاكاديم
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، بحث مقدم الى "التنظير القانوني للعولمة الاقتصادية الرأسمالية" ، الفخري عوني محمد-13

-12التي نظمها بيت الحكمة للمدة " العولمة وأثرها في الاقتصاد العربي" ندوة بغداد الموسومة 

 .الجزء الخامس ،7007أفريل 19

م ــــــــــــــــــــــــتأثير فكرة النظام العام علة تنفيذ أحكام التحكي"كسال سامية زوجة زيدي،  -14

، مداخلة في ملتقى وطني حول التحكيم التجاري الدولي، جامعة تيزي وزو، "التجاري الدولي

 .7012ماي  09/08يومي 

، مقال مقدم في إطار المؤتمر "النزاع المحكم فيهالقانون الذي يحكم "، نور حمد الحجايا-15

، كلية الحقوق، جامعة الإمارات "التحكيم التجاري الدولي " السنوي السادس عشر المتعلق

 : العربية المتحدة، متوفر على الموقع

/n2/alhagaia.pdfhttp://slconf.uaeu.ac.ae/papers 

، "خواطر حول حماية الطرف الضعيف في القانون الدولي الخاص" ، الهواري أحمد محمد -16

التحول في فكرة النظام العام، من النظام العام إلى :" مداخلة في اطار الملتقي الدولي حول 

، 7012ماي  02/09الأنظمة العامة، كلية الحقوق، جامعة عبد الرحمـان ميرة، المنعقد يومــي 

 .177-282،  ص ص 7011، عدد خاص، المجلة الاكاديمية للبــــحث القانونـــيفي   ةوالمنشور 

 

 النصوص القانونية-خامسا 

 النصوص القانونية الجزائرية-1

  :الدستور  -أ

 ،1889ديسمبر  02، مؤرخ في229 -89 مرسوم رئاس ي رقم ر بموجبصاد ،1889 دستور -

 دعد ج.ج.ر.ج ،1889نوفمبر  79الدستور الموافق عليه في استفتاء  تعديل يتعلق بنشر نص

، 7019مارس  9، مؤرخ في 01-19بقانون رقم معدل ومتمم  ،1889ديسمبر  9بتارخ ، صادر 29

 .7019مارس  2، صادر في 12ج عدد .ج.ر .ج

 :الإتفاقيات الدولية-ب

 72الموقعة في  بسندات الشحنمعاهدة بروكسل الخاصة بتوحيد بعض القواعد المتعلقة  - 1

، 1892ارس م 07 مؤرخ في، 21-92 رئاس ي رقمعليها بموجب مرسوم  صادقت، 1872أوت 

 .1821جوان  07دخلت حيز النفاذ في 

http://slconf.uaeu.ac.ae/papers/n2/alhagaia.pdf
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 17وي الدولي الموقعة في اتفاقية وارسو الموحدة لبعض القواعد الخاصة بالنقل الج -2

مرسوم رئاس ي  بموجب عليها الجزائر تصادق، 1811معدلة ببرتوكول لاهاي ، 1878أكتوبر

 . 1892أوت  71صادر بتاريخ ، 79عدد  ج ج، ج ر 1892مارس  7مؤرخ في ، 22-92رقم 

ة،  ــــكمين الأجنبيـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــبشأن الإعتراف وتنفيذ أحكام المح 1819لسنة  اتفاقية نيويورك، -3

 1899نوفمبر  01مؤرخ في  ،722-99رقم  رئاس ي مرسومبموجب  الجزائر عليها تصادق

يتضمن الانضمام بتحفظ إلى الاتفاقية التي صادق عليها مؤتمر الأمم المتحدة في نيويورك 

 .1899لسنة  29 ددع ج .ج.ر .ج، 1819ماي  10بتاريخ 

تتعلق بتوحيد قواعد النقل الجوي  و،متممة لاتفاقية وارس 1891 اتفاقية غوادالاخارا -4

، 1891أكتوبر  71مؤرخ في ، 792 -91 رقم أمر بموجب الجزائر انضمت إليها ،دوليـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــال

 1891ديسمبر 71، صادر بتاريخ 102 عدد ج .ج.ر.ج

اتفاقية بروكسل المتعلقة بتوحيد بعض قواعد نقل المسافرين بحرا الموقعة ببروكسل  -5

يناير  01مؤرخ في   ،07-22أمر تي انظمت إليها الجزائر بمقتض ى ، وال1891أكتوبر  78بتاريخ 

1822. 

بموجب  الجزائر عليها تصادق، 1898ماي  72المبرمة في  فاقية فينا لقانون المعاهداتات -6

 .1892لسنة  27عدد  ج .ج.ر .، جأكتوبر 12مؤرخ في ، 777 -92مرسوم رئاس ي رقم 

لتسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمار بين الدول ورعايا الدول الأخرى  واشنطن اتفاقية-2 

ج .ر .، ج1881أكتوبر 20مؤرخ في  ،229-81 مرسوم رقمبموجب  الجزائر صادق عليها، 1891

 .1881صادر في  ،99عدد  ج.

 ، انضمت  إليها الجزائر1999لسنة  برن لحماية المصنفات الأدبية والفنيةاتفاقية برن -9

صادر في  91ج عدد .ج.ر.، ج1882سبتمبر  12، مؤرخ في 221-82بموجب مرسوم رئاس ي رقم 

1882. 

http://www.wipo.int/wipolex/ar/treaties/text.jsp?file_id=283692 

 :النصوص التشريعية-ج

 القوانين العادية-

ج ج عدد يتضمن قانون الاستثمارات، ج ر  ،79/02/1892في  مؤرخ، 722-92رقم  قانون -1

 .(ملغى)، 1892 ، صادر في12

http://www.wipo.int/wipolex/ar/treaties/text.jsp?file_id=283692
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عدد  ج.ج.ر.جارات، ــقانون الإستثم، يتضمن 1899سبتمبر  19، مؤرخ في 792 -99أمر رقم  -2 

 (.ملغى. )1899سبتمبر  12، صادر بتاريخ 90

ديسمبر، يتضمن القانون  79الموافق ل  1281رمضان  70مؤرخ في  ،19-21أمر رقم  -3

 .معدل ومتمم ،1821 سبتمبر 20بتاريخ  ، صادر29عدد ج.ج.ر.ج دني،ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالم

، يتعلق بالإستثمار الإقتصادي الخاص 1897أوت  71، مؤرخ في 11-97قانون رقم -2

 (.ملغى.) 1897سبتمبر  12، صادر بتاريخ 22عدد  ج.ج.ر.جوطني،  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــوال

، يتضمن القانون التوجيهي للمؤسسات 1899جانفي  17، مؤرخ في 01 -99قانون رقم  -4

 . ، ملغى1899جانفي  12، صادر بتاريخ 07عدد  ج.ج.ر.جالعمومية الإقتصادية، 

، 19ج عدد  .ج.ر .لق بالنقد والقرض، جــ، يتع1880 لـــــأفري 19، مؤرخ في 10-08قانون رقم  -5

 .(ملغى) .1880أفريل  19صادر بتاريخ 

، 112-99رقم   رــــأميعدل ويتمم ، 1882ل أفري 71مؤرخ في  ،08-82تشريعي مرسوم  -6

 . ، ملغى1882 أفريل 72، صادر بتاريخ 72عدد  ج.ج.ر.جيتضمن قانون الاجراءات المدنية، 

عدد  ج جج ر  ،، يتعلق بترقية الاستثمار1882أكتوبر  01مؤرخ في  17-82مرسوم تشريعي  -7

 (ملغى) .1882أكتوبر  10، صادر بتاريخ 92

القواعد العامة يونيو، يتضمن  72مؤرخ في ربيع الأول والموافق ل  ،09-89قانون رقم  -8

 . ومتمممعدل  1889جوان  79بتاريخ ، صادر 29عدد  ج.ج.ر.جللطيران المدني، 

 72موافق ل  90-29أمر رقم  ، يعدل ويتمم1889يونيو  71مؤرخ في  01-89قانون رقم  -9

معدل  .1889 جوان 12صادر في ، 22عدد  ج.ج.ر .، يتضمن القانون البحري، ج1829أكتوبر 

 .ومتمم

، يتعلق بحماية المستهلك وقمع الغش،  ج 7001فيفري سنة  71مؤرخ في  ،02-08قانون  -12

 .   7008مارس   09صادر بتاريخ  ،11 عدد ج جر 

يتضمن قانون الاجراءات المدنية  ،7009فيفري  79مؤرخ في  ،08-09قانون رقم  -11

 .7009أفريل  72صادر في  ، 71عدد  ج.ج.ر.جة، ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــوالإداري

عدد ج ج .ج.ر .ج ،لق بتطوير الاستثمارـــــــ، يتع7001 أوت 70، مؤرخ في 02-01أمر رقم  -12

 .، ملغى7001أوت، 77، صادر في 22
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، يتعلق 7019غشت سنة  2الموافق  1222شوال عام  78مؤرخ في ، 08-19  قانون رقم-13

 7019أوت  02، صادر بتاريخ 29عدد  ج.ج.ر.جترقية الإستثمار، ب

 النصوص التنظيمية-

 الرئاس يرسوم الم -

يحدد صلاحيات وزير الخارجية، ، 1880نوفمبر  10المؤرخ في  218-80مرسوم رئاس ي رقم -

  .1880نوفمبر  71، صادر بتاريخ 10ج عدد.ج.ر.ج

 التنفيذيسوم المر  -

، يتضمن الموافقة على اتفاقية 7001ديسمبر  70، مؤرخ في 219- 01رقم مرسوم تنفيذي -

ودعمها الإستثمار الموقعة بين الدولة الجزائرية الممثلة من طرف وكالة ترقية الإستثمار وترقيتها 

عدد  ج.ج.ر.جأوراسكوم تيليكوم من جهة أخــرى، المنشورة في   ومتابعتها من جهة، وبين شركة

 .7001ديسمبر  79، صادر بتاريخ 90

 القانونية العربيةالنصوص  -2

 التشريع المصري -

والمناطق  في شأن استثمار المال العربي والأجنبي 1822لسنة  (22)رقم  المصري  القانون -1

 :الحرة، متوفر على الموقع

http://www.arablegalportal.org/financial/legaldocs/investment/egypt/AnnexNo.

14.pdf 

 :، متوفر على الموقع1891لسنة  79قانون الطيران المدني الجديد رقم  -2

Job:53190&q-http://dar.bibalex.org/webpages/mainpage.jsf?PID=DAF   

 :، متوفر على الموقع1880لسنة ( 09) المصري رقم ةقانون التجارة البحري -3

Job:52762-http://dar.bibalex.org/webpages/mainpage.jsf?PID=DAF 

 1882لسنة ( 72)قانون التحكيم المصري رقم -4

http://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/ar/eg/eg020ar.pdf 

http://www.arablegalportal.org/financial/legaldocs/investment/egypt/AnnexNo.14.pdf
http://www.arablegalportal.org/financial/legaldocs/investment/egypt/AnnexNo.14.pdf
http://dar.bibalex.org/webpages/mainpage.jsf?PID=DAF-Job:53190&q
http://dar.bibalex.org/webpages/mainpage.jsf?PID=DAF-Job:52762
http://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/ar/eg/eg020ar.pdf
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 في شأن ضمانات وحوافز الاستثمار 1882لسنة  (9)القانون رقم -5

http://alexcham.org/Media/Files/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%8

6%208%20%D9%84%D8%B3%D9%86%D8%A9%201997%20%D8%A8%D

8%B6%D9%85%D8%A7%D9%86%D8%A7%D8%AA%20%D9%88%D8%A

D%D9%88%D8%A7%D9%81%D8%B2%20%D8%A7%D9%84%D8%A7%D

8%B3%D8%AA%D8%AB%D9%85%D8%A7%D8%B1.pdf 

 :، متوفر على الموقع7011لسنة  12رقم ن موجب القانو المعدل ب

http://www.mof.gov.eg/Arabic/_Layouts/MOF/ExternalPages/Laws/pdf/1765.pd 

law.net-http://www.f 

 

 القانون المدني المصري  -7

   law.net-http://www.f     

 التشريع العراقي- 

 1899لسنة  29العراقي رقم قانون الاستثمارات العربية -1

aliraq.net/iraqilaws/law/7852.html-http://wiki.dorar 

 7007لسنة  97قانون الاستثمارات العربية العراقي  رقم -7

aliraq.net/iraqilaws/law/15767.html-http://wiki.dorar 

 

 قرار المجلس الدستوري -سادسا

بشأن دستورية أحكام قانون  1898أوت  70، مؤرخ في 98-01قرار المجلس الدستوري  رقم -

 .1898لسنة  29ج عدد .ج.ر.، ج1898أوت  02في ، مؤرخ 12-98الأنتخابات رقم 

 المختلفة الوثائق – سابعا

 .1980اتفاقية برن بشأن النقل الدولي للبضائع عن طريق السكك الحديدية لسنة -1

 .بشأن الإعتراف وتنفيذ أحكام المحكمين الأجنبيــــةبشأن  1927اتفاقية جنيف لسنة  -2

www.lexfind.ch/dtah/39920/3/0.277.111.fr.pdf 

http://alexcham.org/Media/Files/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%208%20%D9%84%D8%B3%D9%86%D8%A9%201997%20%D8%A8%D8%B6%D9%85%D8%A7%D9%86%D8%A7%D8%AA%20%D9%88%D8%AD%D9%88%D8%A7%D9%81%D8%B2%20%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AB%D9%85%D8%A7%D8%B1.pdf
http://alexcham.org/Media/Files/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%208%20%D9%84%D8%B3%D9%86%D8%A9%201997%20%D8%A8%D8%B6%D9%85%D8%A7%D9%86%D8%A7%D8%AA%20%D9%88%D8%AD%D9%88%D8%A7%D9%81%D8%B2%20%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AB%D9%85%D8%A7%D8%B1.pdf
http://alexcham.org/Media/Files/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%208%20%D9%84%D8%B3%D9%86%D8%A9%201997%20%D8%A8%D8%B6%D9%85%D8%A7%D9%86%D8%A7%D8%AA%20%D9%88%D8%AD%D9%88%D8%A7%D9%81%D8%B2%20%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AB%D9%85%D8%A7%D8%B1.pdf
http://alexcham.org/Media/Files/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%208%20%D9%84%D8%B3%D9%86%D8%A9%201997%20%D8%A8%D8%B6%D9%85%D8%A7%D9%86%D8%A7%D8%AA%20%D9%88%D8%AD%D9%88%D8%A7%D9%81%D8%B2%20%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AB%D9%85%D8%A7%D8%B1.pdf
http://alexcham.org/Media/Files/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%208%20%D9%84%D8%B3%D9%86%D8%A9%201997%20%D8%A8%D8%B6%D9%85%D8%A7%D9%86%D8%A7%D8%AA%20%D9%88%D8%AD%D9%88%D8%A7%D9%81%D8%B2%20%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D8%AB%D9%85%D8%A7%D8%B1.pdf
http://www.mof.gov.eg/Arabic/_Layouts/MOF/ExternalPages/Laws/pdf/1765.pd
http://www.f-law.net/
http://www.f-law.net/law/forums/10-%D8%A7%D9%84%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86-%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%AF%D9%86%D9%8A
http://wiki.dorar-aliraq.net/iraqilaws/law/7852.html
http://wiki.dorar-aliraq.net/iraqilaws/law/15767.html
http://www.lexfind.ch/dtah/39920/3/0.277.111.fr.pdf
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 .1812اتفاقية تنفيذ الأحكام بين دول الجامعة العربية لسنة  -3

http://www.aiadr.com/aiadr/subcat.asp?ID=172&Link=94 

اتفاقية لاهاي حول القانون الواجب التطبيق على البيوع الدولية للمنقولات المادية لسنة  -4

1811. 

أكتوبر  72اتفاقية القانون الواجب التطبيق على الالتزامات المتعلقة بنفقة الأطفال لسنة  -5

1819. 

الموحدة لبعض القواعد ذات الشأن بالنقل  1819ماي  18اتفاقية جنيف المبرمة بتاريخ  -6

 .البري الدولي للبضائع

 (.1891جنيف )الاتفاقية الأوروبية للتحكيم التجاري الدّولي  -7

-commercial-arbitrage-l-sur-europeenne-www.ohadac.com/.../convention

.international 

المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على حماية القصر والسلطة المختصة معاهدة لاهاي  -8

 .1891أكتوبر 01بتاريخ باتخاذ هذه الاجراءات 

التطبيق على البيوع الدولية للمنقولات المادية لسنة اتفاقية لاهاي بشأن القانون الواجب  -9

1892. 

المسماة بقواعد  1829اتفاقية الأمم المتحدة للنقل البحري للبضائع الموقعة بهامبرغ عام -12

 .هامبرغ

https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/transport/Rotterdam_Rules/Rotterda

A.pdf-Rules-m 

 18اتفاقية روما حول القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية المبرمة في روما   -11

 .1890جوان 

-lex.europa.eu/legal-http://eur

content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A41998A0126%2802%29 

http://www.aiadr.com/aiadr/subcat.asp?ID=172&Link=94
http://www.ohadac.com/.../convention-europeenne-sur-l-arbitrage-commercial-international
http://www.ohadac.com/.../convention-europeenne-sur-l-arbitrage-commercial-international
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 :على الموقعالتعديل  -
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 .الدوليةالخاصة بالقانون الواجب التطبيق على العقود  1882اتفاقية مكسيكو لعام  -15

 (تريبس) اتفاقية الجوانب التجارية المتصلة بالملكية الأدبية  -16

http://www.wipo.int/wipolex/ar/other_treaties/details.jsp?group_id=22&treaty_i

d=231 

 https://www.uncitral.orgلجنة الأمم المتحدة لتوحيد  قانون التجارة الدولية  -71

مبادئ المعهد الدولي لتوحيد القانون الخاص    -18

http://www.unidroit.org/french/principles/contracts/principles1994/1994fulltext

-french.pdf 

http://www.unidroit.org/french/principles/contracts/principles2004/integralversi

onprinciples2004-f.pdf 
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sionprinciples2010-e.pdf. 

  

http://www.legilux.public.lu/leg/textescoordonnes/codes/cooperation_judiciaire/obligations_romeI.pdf
http://www.legilux.public.lu/leg/textescoordonnes/codes/cooperation_judiciaire/obligations_romeI.pdf
https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999-CISG-a.pdf
http://www.wipo.int/wipolex/ar/other_treaties/details.jsp?group_id=22&treaty_id=231
http://www.wipo.int/wipolex/ar/other_treaties/details.jsp?group_id=22&treaty_id=231
https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999-CISG-a.pdf
http://www.unidroit.org/french/principles/contracts/principles1994/1994fulltext-french.pdf
http://www.unidroit.org/french/principles/contracts/principles1994/1994fulltext-french.pdf
http://www.unidroit.org/french/principles/contracts/principles1994/1994fulltext-french.pdf
http://www.unidroit.org/french/principles/contracts/principles2004/integralversionprinciples2004-f.pdf
http://www.unidroit.org/french/principles/contracts/principles2004/integralversionprinciples2004-f.pdf
http://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2010/integralversionprinciples2010-e.pdf
http://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2010/integralversionprinciples2010-e.pdf
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 1 ------------------------------------------------------------------------------------------------------------ مقدمة
 

 الباب الأول 

 وليتكريس القواعد الموضوعية في العقد الد   

 

 الفصل الأول 

 14 ----------------------- وليمبررات تكريس القواعد الموضوعية في العقد الد  

 15 -------------------------------------------------- العقد الدوليفي التنازع قواعد  منهج أزمة: المبحث الأول 

 61 ------------------------------------------------ وليفي العقد الد   التنازعقصور منهج قواعد : المطلب الأول 

 71 --------------------------------------------------------- لتنازعا قواعد نهجمجوانب القصور في : الفرع الأول 

 71 --------------------------------------------------------------------- لتنازعاقواعد  لمنهج التعقيد المفرط : أولا

 52 ----------------------------------------------------- للأمن واليقين القانوني لتنازعا قواعد نهجمافتقاد :اثاني

 51 --------------------------------------- الدوليةعدم ملائمة الحلول الوطنية لحكم العلاقات الخاصة : اثالث

 03 --------------------------------------------------------- التنازعدعوة الفقه لهجر منهج قواعد : الثاني لفرعا

 07 --------------------------------------------------- لتغييري ومشكلة تنازع القوانينالفقه الأمريكي ا طرح:أولا

 03 ------------ تأثير الفكر الأمريكي على الفقه الأوروبي التطويري في النّظرية التقليدية لتنازع القوانين :ثانيا

 00 ------------------------------ والتطوير الأوروبي في مشكلة تنازع القوانينتغيير الأمريكي لموازنة بين الا:اثالث

 61 -------------------------------- وليالنظام القانوني للعقد الد  في  المتغيرات الجديدةتأثير  :الثاني المطلب

 01 -------------------------------------------------- وليظام القانوني للعقد الدّ تأثير العولمة في النّ  :الأول  الفرع

 23 --------------------------------------- ظام القانوني للعقد الدوليتأثير البعد الاقتصادي للعولمة في الن: ولاأ

 20 ------------------------------------------ فوقية موضوعية العولمة وتجاوز هيمنة الدّول لخلق قواعد :ثانيا

 25 --------------------------------- لعقد الدوليل ولي في عولمة النّظام القانونيدور التحكيم التجاري الدّ : لثاثا

 55 ---------------------------------------- عقود التجارة الدولية وتوحيد أحكام الحاجة لضبط: الفرع الثاني

 50 ------------- وعدم انسجامها مع القوانين الوطنية النظرة حول حقيقة عقود التجارة الدوليةتطور  :أولا

 55 --------------------------------------------------------- تجاوز إهدار القوانين الوطنية للتوازن العقدي:ثانيا

 51 ------------------ ولي للقانون الدولي الخاصالدّ  د أحكام العقد الدولي عبرالتقنينتنامي فكرة توحي: ثالثا

 56 ----------------------------------------------------- لقانون الدّولي الخاصل تبلور فكرة التقنين العلمي-بعاار 
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 772--------------------------------------------------- وليةأهمية القواعد الموضوعية لقانون التجارة الدّ : ثالثا
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 771---------------------------------------------------------------------------- جذور عملية توحيد القوانين: أولا

  753 ------------------------------ الهيئات المخوّل لها عملية توحيد القواعد الموضوعية للتجارة الدولية :ثانيا
 

 الفصل الثاني

 124---------------------------- الطابع الخصوص ي للقواعد الموضوعية  في العقد الدولي

 611---------------------------------- وليمصادر القواعد الموضوعية في العقد الد   من حيث :المبحث الأول 

ل   127--------------------- ولي الخاص الماديالقواعد الموضوعية في إطار القانون الد   أصالة:المطلب الأو 

 756------------------------------------------------------ القواعد الموضوعية ذات المصدر الوطني: الفرع الأول 

 561------------------------------------------------------------- عد الموضوعية ذات الأصل التشريعيالقوا :أولا

 702------------------------------------------------------------- الأصل القضائيالقواعد الموضوعية ذات : ثانيا

 703----------------------------------------------------------------- اهتمامات الفقه بالقواعد الموضوعية :ثالثا
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 705----------------------------------------------------- القواعد الموضوعية ذات المصدر الإتفاقي:الفرع الثاني

 700----------------------------------------------------- التجارة الدّولية من حيث طبيعتهاأنواع اتفاقيات  :أولا

 144----------------------------------------------------- ي مجال تنازع القوانينأنواع الاتفاقيات الدّولية ف :ثانيا

 727-------------------------------------- ية في القضاء على تنازع القوانينفعالية أنواع الاتفاقيات الدّول :ثالثا

 651----------------------------- وليةالقواعد الموضوعية في إطار قانون التجارة الد   أصالة:المطلب الثاني

 721--------------------------------------------------------------- القواعد الموضوعية عبر الدولية:الفرع الأول 

 726-------------------------------------------------------------------------- أعراف وعادات التجارة الدولية:أولا

 717---------------------------------------------------------------------------------------- المصادر المبادئية -ثانيا

 180---------------------------------- قواعد العدالة والإنصاف و سوابق قضاء التحكيم الدولي: الفرع الثاني

 713--------------------------------------------------------------------------------قواعد العدالة والإنصاف :أولا

 186-------------------------------------------------------------------------- وليسوابق قضاء التحكيم الدّ  :ثانيا

ولي فعالية القواعد الموضوعية حيث من :المبحث الثاني  191--------------------------------- في العقد الد 

   :المطلب الأول 
 
في والإعتراف للتجارة عيةو الموضظام القانوني للقواعد فكرة الن

 
ولية بين الن  192---- الد 

 193------------------------------------------------------------- ظام القانوني بوجه عاممفهوم النّ : الفرع الأول 

 193---------------------------------------------------------------------------------- ظام القانونيتعريف النّ  :أولا

 197------------------------------------------------------ الارتباط بين فكرة النظام القانوني وفكرة الدولة: ثانيا

 199------------------------ قانوني متكاملولية لنظام تشكيل القواعد الموضوعية للتجارة الدّ : الفرع الثاني

 200--------------------------------- نفي صفة النظام القانوني عن القواعد الموضوعية للتجارة الدولية: لاأوّ 

 206------------------- للتجارة الدوليالاعتراف بصفة النظام القانوني غير الكامل للقواعد الموضوعية :ثانيا

 212-------------------------------وليةالاعتراف بصفة النظام القانوني للقواعد الموضوعية للتجارة الدّ  :اثالث

 القواعد الموضوعية وقو : الثاني المطلب
 
 161----------------------------------- وليالد  عبر  ظام العاماعد الن

 571----------------------------------------------------------------- وليالدّ عبر  ظام العاممفهوم النّ : الفرع الأول 

 571------------------------------------------------------------------------ وليالدّ  عبر ظام العامفي وجود النّ  :أولا

 500---------------------------------------------------- ومدى فعاليته ولي الدّ  عبر ظام العامفي وظيفة النّ  :ثانيا

 503---------------------------------- وليةقانون موضوعي للتجارة الدّ أداة لإعداد ظام العام النّ : الثاني الفرع

 دور النّ  :أولا
ّ
 241-------------------------- لجوء إلى الطريقة التنازعيةظام العام في خلق قواعد موضوعية بال

 500-------------------- ظام العام في خلق قواعد موضوعية دون اللجوء إلى الطريقة التنازعيةدور النّ  :ثانيا
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 161------------------------------------------------------------------------------------------- ل خلاصة الباب الأو  
 

 الباب الثاني

 بين الإستبعاد والإسناد على العقد الدولي التنازع في تطبيق القواعد الموضوعيةقواعد  منهج 
 

ل   الفصل الأو 

ولينازع في تطبيق القواعد الت قواعد استبعاد منهج  253------ الموضوعية على العقد الد 
 

ولي  المرتبطة الموضوعيةفي تطبيق القواعد  التنازعقواعد  استبعاد منهج: ل المبحث الأو   بالقانون الد 

 156------------------------------------------------------------------------------------------------- الخاص المادي

 155-------- ذات المصدر الوطني التنازع في تطبيق القواعد الموضوعية قواعد استبعاد منهج: المطلب الأول 

  التنازع في تطبيق القواعد الموضوعية قواعد استبعاد منهج: الفرع الأول 
ّ
 525------- شريعيذات المصدر الت

 525-------------------------------- القواعد الموضوعية الحمائيةالتنازع في تطبيق  قواعداستبعاد منهج :لاأوّ 

 512--------- الدولي القواعد الموضوعية المنظمة لعقود النقلالتنازع في تطبيق  قواعداستبعاد منهج : ثانيا

 
 
 515------- يذات المصدر القضائ التنازع في تطبيق القواعد الموضوعية قواعد استبعاد منهج:انيالفرع الث

 511------------------------------------------------------------ القواعد الموضوعية القضاء في خلقوسائل : أولا

 562-------------------------------------------------------------- ي أرساها القضاءالقواعد الموضوعية الت: ثانيا

 601-------- الاتفاقيالمصدر  ذاتالتنازع في تطبيق القواعد الموضوعية قواعداستبعاد منهج : المطلب الثاني

الموضوعية التركيز الإقليمي كمعيار لتطبيق القواعد من خلال  التنازع قواعد استبعاد منهج:الفرع الأول 

 031------------------------------------------------------------------------------------------------------- الاتفاقية

 031----------------------------------------------- عناصر التركيز في تطبيق القواعد الموضوعية الاتفاقية :أولا

 077---------------------------------------------------------- عناصر تدويل القواعد الموضوعية الاتفاقية :ثانيا

 القواعد الموضوعية لتطبق الموضوعيالتركيز  من خلال التنازع قواعد استبعاد منهج :الفرع الثاني

 070------------------------------------------------------------------------------------------------------- الاتفاقية

 666---------------- عبر الدولية التنازع في تطبيق القواعد الموضوعية قواعد استبعاد منهج: المبحث الثاني

 أمام الجهات القضائية لتنازع في تطبيق القواعد الموضوعيةا قواعدمنهج استبعاد  :المطلب الأول 

 610-------------------------------------------------------------------------------------------------------- المختصة

 057--------- الوطنيعبر الدّولية أمام القضاء التنازع في تطبيق القواعد  قواعداستبعاد منهج : الفرع الأول 

 057-------------عبر الدّوليةالتنازع في تطبيق القواعد  قواعد استبعاد منهج على الفقه في القدرةشك  :لاأوّ 

250 
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 التنازع في تطبيق القواعد الموضوعية عبر الدّولية على أساس فكرة قواعدتبرير استبعاد منهج : ثانيا

 323------------------------------------------------------------------------------------------------------ الاستقبال

 052--------- أمام قضاءالتحكيم عبر الدّوليةالتنازع في تطبيق القواعد  قواعد استبعاد منهج: الفرع الثاني

 055---------------- أمام التحكيم بالاستناد إلى اتفاق الأطراف عبر الدّولية تطبيق القواعد الموضوعية :أولا

 002----------- أمام التحكيم دون الاستناد إلى اتفاق الأطراف عبر الدّولية تطبيق القواعد الموضوعية: ثانيا

 007-------------------- أولوية تطبيق القواعد الموضوعية بين مناهج القانون الدولي الخاص:الثانيالمطلب 

 000---------------------------------------------- عز انتلا منهج القواعد الموضوعية ومنهج قواعد : الفرع الأول 

 000------------------------ التنافس أساس العلاقة بين منهج القواعد الموضوعية ومنهج قواعد التنازع-أولا

 002-------------------------------- القضائية المختصةأولوية تطبيق القواعد الموضوعية أمام الجهات  -ثانيا

 020------------------------- منهج القواعد الموضوعية ومنهج القواعد ذات التطبيق الضروري :الفرع الثاني

 020---------------------------------------------------------------- مفهوم القواعد ذات التطبيق الضروري : أولا

 025---------------------------------------- مدى التزام المحكم بتطبيق القواعد ذات التطبيق الضروري : ثانيا

 055------------------------------ التطبيق الضروري ذات مدى اعتبار القواعد الموضوعية من القواعد : ثالثا
 

 الثاني الفصل

ولي اسناد تطبيق القواعد الموضوعية  051------------ التنازع قواعد لمنهج على العقد الد 
 

 610--- قانون الإرادة قاعدة التنازع وفق قواعداسناد تطبيق القواعد الموضوعية لمنهج : المبحث الأول 

 017-----------------------عقود التجارة الدوليةفي مجال كمبدأ أساس ي " مبدأ قانون الإرادة " :المطلب الأول 

 015------------------------------------------------------------------------ فكرة قانون الإرادة معالم: الفرع الأول 

 015-------------------------------------------------------------------------------- تطور فكرة قانون الإرادة  :أولا

 012------------------------------------------- الاعتراف بمبدأ قانون الإرادة في مختلف الأنظمة القانونية :ثانيا

 010--------------------------------------------- خضوع العقد لقانون الإرادة الانتقادات الموجهة لقاعدة :ثالثا

 011-------------------------------------------------------------------------------الإرادة كيفية تعيين قانون :رابعا

 066------------------------------------------------ تطور عملية الإسناد عند غياب قانون الإرادة: الفرع الثاني

 066------------------------------------------------------------ الإسناد التقليدي الجامد للرابطة العقدية :أولا 

 031----------------------------------------------------------------- الإسناد الحديث المرن للرابطة العقدية:ثانيا

 666---------------------------- مضمون قانون الإرادة في مجال عقود التجارة الدولية تحديد: المطلب الثاني
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 070---------------------------------------------- التوجه الفقهي في تحديد مضمون قانون الإرادة: الفرع الأول 

 072--------------------------------------------- ضييق والتوسيع والإعتدالمضمون قانون الإرادة بين التّ  :أولا

 050-----------------------------------------النظريتين الشخصية والموضوعية مبدأ قانون الإرادة في ظلّ  :اثاني

 :الثانيالفرع 
ّ
 051-------------------------- شريعي في تغيير المفهوم التقليدي لقاعدة قانون الإرادةالتوجه الت

 051------------------------------------- تغيير المفهوم التقليدي لقاعدة الاسناد في التشريعات الداخلية: أولا 

 003--------------------------------------- تغيير المفهوم التقليدي لقاعدة الاسناد في النصوصو الدولية: ثانيا

 005------------- قاعدة الإسنادالتنازع وفق  دعاو ق اسناد تطبيق القواعد الموضوعية لمنهج : المبحث الثاني

 000------------------- في تطبيق القواعد الموضوعية ذات المصدر الوطنيدور قاعدة الإسناد : الأول المطلب 

 002------------------------------- نظرة الفقه لدور قاعد الإسناد في تطبيق القواعد الموضوعية :الفرع الأول 

 005-----------------------------------------------كيفية تنظيم الروابط الخاصة الدولية في ظل المنهجين :أولا

 006-------------------------- تطبيق القواعد الموضوعية عبر قاعدة الإسناد تشكيك في طبيعتها المادية :اثاني

 003------------------------- تأكيد طبيعة الأهداف الدّولية للقواعد الموضوعيه رغم مصدرها الدّاخلي: ثالثا

 005----------------------- تأكيد التشريعات لدور قاعد الإسناد في تطبيق القواعد الموضوعية: الفرع الثاني

 000------------------------------------------------------------- في قانون التجارة الدولية التشيكوسلوفاكي: أولا

 443---------------------------------------------------------- الألمانيفي قانون العقود الاقتصادية الدولية  :ثانيا

 002------------------ دور قاعدة الإسناد في تطبيق القواعد الموضوعية ذات المصدر الإتفاقي:المطلب الثاني

 002------------------------------------- حالات تطبيق القواعد الموضوعية ذات المصدر الإتفاقي: الفرع الأول 

 005--------------------- تطبيق أحكام الاتفاقية أمام قضاء دولة غير متعاقدة بناء على قاعدة الإسناد :أولا

 001------------------------------- تطبيق القواعد الاتفاقية على علاقات ينتمي أطرافها لدولة متعاقدة: ثانيا

 023------------------------------------ تطبيق أحكام الاتفاقية على علاقات غير مركزة في دول متعاقدة :ثالثا

 020------------------------------ للقواعد الموضوعية الاتفاقياتبين الاختيار المادي والتنازعي  :الفرع الثاني

 453------------------------------------------------------------الاختيار التنازعي لأحكام الاتفاقيات الدولية :أولا

 456------------------------------------------------------------- الاختيار المادي لأحكام الاتفاقيات الدولية :ثانيا

 456------------------------------------------ حكم المسائل التي لم يرد بشأنها نص في الاتفاقيات الدولية :اثالث

 463-------------- حدود التداخل بينبين القواعد الموضوعية الوطنية والقواعد الموضوعية الاتفاقية: رابعا

 616------------------------------------------------------------------------------------------ خلاصة الباب الثاني

 472---------------------------------------------------------------------------------------------------------- خاتمة
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 686-------------------------------------------------------------------------------------------------- قائمة المراجع

 516-------------------------------------------------------------------------------------------------------- الفهرس

 الملخص

 



 

 La soumission  du contrat 

international aux règles 

substantielles 

 

اخضاع العقد الّدولي للقواعد 

 الموضوعية

علاقات  لعبت العولمة والنّمو في معدل

التّجارة الدّولية دورا هاما في الكشف عن قصور 

النّظم القانونية الوطنية في مواجهة هذه 

العلاقات، والتصدّي لتسوية ما ينشأ عنها من 

قواعد تنازع منهج منازعات، ممّا أدّى إلى انتقاد 

القوانين التي وقفت عاجزة عن مواجهة مشكلات 

أدّى إلى البحث عقود التجارة الدّولية، الأمر الذي 

عن حلول أكثر مرونة تأخذ في الاعتبار خصوصية 

منهج القواعد  إطارهذه العقود والتي وجدت في 

 .الموضوعية

إذا كانت الاتجاهات التقليدية تذهب إلى  

حلّ تنازع القوانين عن طريق قاعدة  إيجادضرورة 

 إمكانيةالإسناد، فإنّ الاتجاهات الحديثة ترى 

دّة طرق من بينها القواعد من خلال ع إيجاده

د لنا أنّ 
ّ

الموضوعية للتّجارة الدّولية، بما يؤك

قواعد الإسناد لم تعد الوسيلة الفنّية الوحيدة 

لتنظيم الحياة الخاصة الدّولية، وإن كان تطبيق 

القواعد الموضوعية يحتاج في الكثير من الحالات 

د لنا أنّ التّعدد في مناه
ّ

ج لقاعدة الإسناد ممّا يؤك

العلاقات  إطارالقانون الدّولي الخاص، خاصة في 

الخاصة الدّولية، لا يعني حتمًا التّنافر بينهما بقدر 

 .ما يشكل ذلك تكاملا فيما بينها

 

Sous l’effet conjugué de la mondialisation 

et des mutations qu’ont connues les relations 

commerciales internationales, l’ordonnancement 

juridique interne s’avère  incapable de prendre en 

charge ces relations, notamment en matière de 

règlement de différends dont il faut déterminer la 

loi applicable selon la méthode des conflits de 

lois.   

Cette incapacité a imposé la recherche de 

solutions plus adaptées, voire plus souples, dans 

les règles substantielles du commerce 

international, celles-ci répondant mieux aux 

spécificités des contrats du commerce 

international, et par conséquent, aux rhétoriques 

des conflits qui en découlent. 

En effet, si l’ancienne méthode de 

traitement des conflits de lois ne se réfère qu’aux 

règles de rattachement, la nouvelle tendance va 

dans le sens de l’adaptation des règles 

substantielles du commerce international, comme 

étant le moyen le plus adéquat à l’organisation de 

ce dernier. 

Il ne convient cependant pas pour autant, 

d’écarter complètement les règles du droit interne 

en la matière, puisque, dans bien des cas, 

l’application des règles substantielles ne 

s’effectue qu’à travers les règles de conflit de 

lois.   

Finalement, la multiplicité des systèmes de 

mise en œuvre du droit international privé, 

notamment dans les relations  internationales de 

caractère privé,  ne signifie pas forcement qu’il y 

a une discordance entre ces différents systèmes, 

mais plutôt  l’existence d’une relation de 

complémentarité. 

Il en découle que les règles de conflit de 

lois ne restent plus  l’unique instrument  

d’encadrement des contrats du commerce 

international, mais se joignent aux règles 

substantielles.           
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