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 مقدمة :

          لا ندخل في الدفهوـ الحقيقي للتجارة قيل أف التجارة البدائية كانت في الأصل دولية وإننا 
فالتجارة بذارتاف : داخلية وخارجية، بذري الأولذ داخل إقليم دولة  إلا عندما تكوف مفتوحة لضو الخارج،

في           ثر وتشمل لرموع الدبادلاتمعينة، وبذاوز الثانية ىذه الحدود. فتقع بتُ دوليتتُ أو أك
الأمواؿ والخدمات بتُ الأمم. فكل دولة لذا نشاطها التجاري في التجارة الدولية فتارة تكوف مستوردة 

ذلك من وتارة تكوف مصدرة، ويتناوؿ التصدير والاستتَاد لستلف الأمواؿ والأنشطة وما يتطلب 
وإلظا لؽتد إلذ الأشخاص ىذا النشاط على الدوؿ وحدىا مبادلات مالية وحسابات مصرفية، ولا يقتصر 

الطبيعيتُ والشركات، فتحاوؿ كل دولة تشجيع الغتَ على التعامل معها أو مع رعاياىا من أجل زيادة 
وإغناء اقتصادىا، بل بذلى اىتماـ الدوؿ من خلاؿ تنظيم الدورات الخاصة بالعاملتُ لديها في ثروتها 

ولؽكن القوؿ بوجود نظامتُ لػكماف التجارة الدولية، الأوؿ يعتمد على مبدأ حرية لراؿ التجارة الدولية. 
التجارة والصناعة كقاعدة عامة بالرغم من وجود بعض الاستثناءات، ولكن ىذه الاستثناءات لا بذعل 

مع ياىا التجارة الخارجية امتيازا أو احتكارا للدولة فقط، بل أنها تقدـ أحيانا ضمانا لدن يتعامل مع رعا
برقيق ازدىار ىذه التجارة وتقديم عن طريق إلغاد مؤسسات وشركات مهمتها الدوؿ الأخرى 

فكاف يتميز باحتكار الدولة أما النظاـ الثاني  ،والتجاريةالضمانات ابذاه الأخطار السياسية والنقدية 
ة للدولة والدتمتعة للتجارة، حيث كانت بسارسها عن طريق مؤسسات تكونت ضمن الأجهزة العامة التابع

وأما الدوؿ النامية الخطة الاقتصادية  لتحقيقبالشخصية الدعنوية لتكوف التجارة رافدا من روافد الإنتاج 
على ىذه التجارة لأنها                 وأغلبها حديث الاستقلاؿ، فإنها براوؿ قدر الإمكاف الإشراؼ 

وكوسيلة للحصوؿ على النقد الأجنبي، وذلك عن طريق بدنتجات أخرى، تريد استثمار ثرواتها لدبادلتها 
تتطلبها الدعاملات إبراـ عقود فيما بينها وحرصا على تزويد الدتعاملتُ بدا يكفل لذم الثقة والطمأنينة التي 

 التجارية. وعلى ىذا الأساس استوجب البحث لوضع تنظيم قانوني شامل أو ميثاؽ لأصوؿ التجارة
من جانب كل الدوؿ. كما يستند إلذ مبدأ عدـ التمييز  تًاـ مبدأ الحرية التجاريةاح الدولية، والذي لػقق
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لغب أف تقوـ على أساس من الدساواة الدقيقة فيما بينها، حيث أي أفّ الدبادلات التجارية بتُ الدوؿ 
أي إجراء من إجراءات التمييز أو التحيز برت أي صورة لبضائع من دولة دوف غتَىا ومن ىذا  لؽنع

يتبتُ أف التجارة تشكل لرتمع دوليا بتُ البائعتُ والدشتًيتُ، لعومو متقاربة ولؽيل بطبيعتو إلذ استخلاص 
وتوحيد القواعد لعقودىم ، فيتفقوف صراحة أو ضمنا على القانوف الواجب تطبيق عند النزاع، بالإضافة 

قواعد الدولية الدعموؿ بها ولكن ىو والالتجارية  طبيعة نشاطاتهم تمهاإلذ اىتمامهم إلذ الأعراؼ التي بر
أف العقود الدولية تتجاوز بطبيعتها حدود الدولة، وبزتلف من حيث مضمونها وتقنياتها عن العقود 

         الداخلية إلا انها لازالت بزضع 

من حيث الدبدأ للاختصاص القانوني للدولية. فهي عقود ذات طبيعة دولية وبركمها قواعد 
وىذا ما يطرح إشكالية مدى ملائمة القواعد الداخلية لحكم معاملة التجارة الدولية ذات بعد وطتٍ، 

في التجارة الدولية اللجوء إليها لحسم  وعلى ىذا الأساس اعتبر التحكيم أىم وسيلة يرغب الدتعاملوف
إلذ الدولية من شرط اللجوء عن تعاملهم، فلا يكاد لؼلوا عقد من عقود التجارة  خلافاتهم النابذة

العقد. وىذا نظرا لاختلاؼ العقود من دولية  التحكيم عند حدوث إي نزاع سواء تعلق بتفستَ أو تنفيذ
وخاصة وبالتالر اختلاؼ القوانتُ لدعالجة قضايا النزاع، في الوقت الذي لصد على الصعيد الدولر قواعد 

جعل الإقباؿ شديدا على  من قبل التجار والأمر الآخر الذيالتحكيم والتي أصبحت معروفة ومتبعة 
 .الدنازعات بالتحكيم وىذا استنادا إلذ إرادة الطرفتُحسم 
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 الفصل الأول: خضوع العقد الدولي لقانون الإرادة

إذا كاف وطنيا في كافة عناصره الثلاثة: الأشخاص السبب أو  -كعقد ما–إف التصرؼ القانوني 
 1لخضوعو بكل تفاصيلو لقانوف تلك الدولة. الدوضوع، فإنو يعرؼ بالعقد الوطتٍ أو الداخلي

فالعقد الدبـر بتُ فرنسيتُ مثلا ولغري تنفيذه في فرنسا، ىو عقد من عقود القانوف الداخلي. 
لؼضع لدطلق سلطاف التشريع الفرنسي، ولا يستطيع أطرافو الاتفاؽ على ما لؼالف النصوص الآمرة  في 

 ىذا القانوف.
ية الدتعددة، والذي يشوبو أكثر من عنصر أجنبي، فإنو يعرؼ بالعقد أما العقد ذو الأبعاد الدول

الدولر، الذي بستد أثاره إلذ أكثر من دولة واحدة. كالعقد الدبـر بتُ فرنسي وإلصليزي لتصدير بضاعة من 
  فرنسا إلذ إلصلتًا، فهو عقد دولر قد يثتَ مشكلة تنازع القوانتُ، وما يتًتب عليها من توقع الاختيار بتُ

 ، حسب إرادة الدتعاقدين.2كل من القانوف الفرنسي والقانوف الالصليزي
ومن ىنا يبدو من الطبيعي قبل أف نعرض لتحديد خضوع العقد الدولر لقانوف الإرادة، أف نعرض 

 أولا ماىية العقد الدولر في ظل الدعايتَ الدولية.
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 162، م1998، 1أَظغ يًضوح ػجض انكغٌى دبفظ ػغيىف"انمبَىٌ انضونً انشبم" انطجؼخ : 
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 .129، م2001، 2: أَظغ هلبو ػهً هبصق"انمبَىٌ انىاجت انزطجٍك ػهى ػمىص انزجبعح انضونٍخ" انطجؼخ 
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 المبحث الأول: ماىية العقد الدولي
منازعة تتعلق بعقد خاص، فإنو ينبغي عليو أف لػدد طبيعة ىذا العقد  حتُ يطرح على القاضي

 لدعرفة ما إذا كاف بصدد عقد وطتٍ أو عقد دولر، وذلك بسهيدا لتحديد النظاـ القانوني الذي لػكمو.
فإذا كاف العقد من العقود الوطنية، فإنو يكوف لزكوما بقواعد القانوف الداخلي ابتداء، أو لا يثتَ 

نازع القوانتُ، أما إذا كاف العقد من العقود الدولية، فإنو يؤدي إلذ برريك قواعد القانوف الدولر مشكلة ت
الخاص. حيث يتعتُ على القاضي في ىذه الحالة أف يطبق القانوف الذي تشتَ إليو قاعدة الإسناد 

 ل النزاع. ، أو القاعدة الدادية الدوضوعية التي بركم مباشرة العلاقة لز3الدختصة في قانونو
وباستقراء الأحكاـ القضائية بصفة عامة يتضح أف ىذه الأحكاـ تكتفي بتقرير القانوف الواجب 
التطبيق على العقد لزل النزاع باعتباره عقدا دوليا ، دوف أف توضح الدعيار الذي استندت إليو في 

يار يساعد على برديد إصباغها لصفة الدولية على ىذا العقد. وإزاء ذلك كاف لابد من البحث عن مع
، من بتُ الدعايتَ التي اقتًحها الفقو، التفرقة بتُ العقود الداخلية والعقود الدولية. 4ماىية العقد الدولر

فهل يتعتُ برديد دولية العقد بناء على الدعيار القانوني الذي اعتنقو كل من الفقو والقضاء التقليدي من 
نبية في العقد سبيلا إلذ ىذا التحديد، أـ بناء على الدعيار البداية الذي يتخذ من وجود الصفة الأج

الاقتصادي الذي أخذ بو بعض الشراح وجانب من أحكاـ القضاء الحديث والذي يتخذ من انتقاؿ 
رؤوس الأمواؿ عبر الحدود دليلا لإصباغ الصفة الدولية على العقد. أـ بناء على الجمع بتُ الدعياريتُ 

 السابقتُ؟
 ل: المعيار القانوني:المطلب الأو 

لقد اختلف الفقو والقضاء حوؿ برديد دولية العقد، فالبعض يعتد بالدعيار القانوني الدوسع الذي 
يستند إلذ وجود العنصر الأجنبي في العقد، والبعض الأخر يستند إلذ طبيعة العقد المجردة لتحديد دوليتو 

 لا إلذ رأي راجح.ومنو سنتعرض إلذ دراسة ىذه الدعايتَ كل على حدى وصو 
 المعيار القانوني الموسع)التقليدي(:-1

وفقا لذذا الدعيار يعتبر العقد دوليا إذا تضمن عنصرا أجنبيا، سواء تعلق ىذا العنصر بأطرافو       
 5أو بهدفو أو بدحل إبرامو أو بدكاف تنفيذه أو بدوضوعو.
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 .645، م181: أَظغ هلبو هبصق"رُبػع انمىاٍٍَ" ثُض 
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 .38، م2000انٍبلىد، دغٌخ انًزؼبلضٌٍ فً اسزٍبع لبَىٌ انؼمض انضونً، يُلأح انًؼبعف ثبلإؿكُضعٌخ،  : أَظغ يذًىص يذًض 
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 : أَظغ هلبو ػهً هبصق، انًغجغ انـبثك، َفؾ انوفذخ. 
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 أجانب متحدة أو لستلفة الجنسية، وعلى ذلك يعد العقد دوليا إذا أبرـ بتُ وطتٍ وأجنبي أو بتُ
وذلك بالنظر إلذ تطرؽ الصفة الأجنبية لعنصر الأطراؼ فيو، كما يعد دوليا أيضا العقد الدبـر بتُ 
وطنيتُ في دولة القاضي مت تعلق بعملية تصدير أو استتَاد لعملة أو لسلعة أو لخدمة، حيث أف انطواء 

د أو تعلقو بدصالح التجارة الدولية يفيد  في حد ذاتو توافر العقد على انتقاؿ رؤوس الأمواؿ عبر الحدو 
العنصر الأجنبي في العقد، والذي يتمثل في سبب التعاقد أو الجهة التي تتم تصدير الداؿ إليها واستتَادىا 

 6منها.
وعلى ذلك يعتبر عقدا دوليا، عقد القرض الدبـر في مصر بتُ بنك مصري وأحد فروعو الدنتشرة 

لتمويل عملية إلظائية ىناؾ. كذا يعتبر دوليا العقد الدبـر في مصر بتُ مصريتُ بغرض تصدير  في الخارج
 سلعة معينة إلذ الخارج.

ففي الغرضتُ السابقتُ يتًكز العنصر الأجنبي في سبب التعاقد وفي الدكاف الذي يتوجو إليو الداؿ 
برـ في الخارج ولو كاف بتُ وطنيتُ وذلك أو السلعة الدصدرة للخارج، كما يعد أيضا دوليا العقد الذي أ

 7نظرا لتطرؽ الصفة الأجنبية إلذ لزل إبرامو.
وىكذا يكفي لتخويل الدتعاقدين  حق اختيار القانوف الذي بزضع لو الرابطة العقدية وفقا لذذا 
الرأي، أف تتصل ىذه الرابطة بأكثر من نظاـ قانوف واحد من خلاؿ أي من عناصرىا القانونية 

 8تلفة.الدخ
وقد اتسم الدعيار القانوني لدولية العقد وفقا لذذا النظر بالجمود، لأنو يؤدي إلذ أعماؿ أحكاـ 
القانوف الدولر الخاص لمجرد أف يتوافر في الرابطة العقدية عنصراً أجنبياً، بصرؼ النظر عن ألعية ىذا 

عيار وفقا لرأي جانب من الفقو العنصر أو طبيعة الرابطة الدطروحة وبهذه الدثابة، فلا يصلح ىذا الد
الحديث لتحريك قواعد القانوف الدولر الخاص سواء قواعده الدادية أو قواعده الخاصة بنزاع القوانتُ 
وبالأخص قاعدة خضوع العقد لقانوف الإرادة. ولعل ىذا ما دفع جانبا من ىذا الفقو الحديث إلذ 

ر غتَ الفعالة أو المحايدة التي تتطرؽ إليها الصفة الأجنبية في التفرقة بتُ العناصر الفعالة أو الدؤثرة والعناص
 العقد.
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 .145، انضاع انجبيؼٍخ،م 1985: أَظغ هلبو هبصق "انزؼهٍك ػهى أدكبو يذكًخ انُمي فً يـبئم انذك انجذغي" 
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 .42 -41ىص يذًض ٌبلىد، انًغجغ انـبثك، م: أَظغ يذً 
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 .74: أَظغ هلبو ػهً هبصق، انًغجغ انـبثك، م 
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 المعيار القانوني المضيق )الحديث المرن(: 
يسند الابذاه الفقهي الحديث طبيعة العقد المجردة لتحديد دوليتو بعد برديد عناصر الصفة 

صولا للعنصر الذي لؽيز طبيعتو. وعلى الأجنبية في العلاقة. وبالتالر فالأمر يتطلب برليلا خاصاً للعقد و 
ىذا الأساس يرى ىذا الفقو البدء أولا بالتأكد من أننا بصدد عقد دولر أي البدء بتكييف العقد قبل 
برديد القانوف الذي لػكمو، وىذا لن يتأتى إلا بتحديد طبيعة العقد، كما تفصح عنها لرموع الظروؼ 

ة الدتعاقدين أو موطنهم أو لزل إقامتهم أو لزل إبراـ العقد أو الإلغابية الدلابسة وبصرؼ النظر عن جنسي
فلا يعقل أف يعد العقد دوليا على سبيل الدثاؿ لمجرد أنو حرر  9لزل تنفيذه أو موقع الداؿ موضوع التعاقد.

 على ورؽ مصنع في دولة أجنبية.
في العقود التجارية  حيث يشتَ الفقو إلذ أف الجنسية الأجنبية للمتعاقد لا تعد عنصراً مؤثراً 

وعقود الدعاملات الدالية بصفة عامة، ومن ثم فهي لا تصلح في ذاتها أساساً لإضفاء الطابع الدولر على 
ىذه العقود. وعلى ذلك فإف العقد الذي يقوـ بدقتضاه أجنبي متوطن في مصر بشراء البضائع اللازمة 

زع القوانتُ، وإلظا بزضع ىذه العلاقة للقانوف لاستخدامو الشخصي من السوؽ المحلية لا يثتَ مشكلة تنا
الوطتٍ ، والأمر لا لؼتلف في شأف عقد النقل البحري، والذي يقوـ معيار دوليتو على أساس اختلاؼ 

 دولتي القياـ والوصوؿ ، بغض النظر عن جنسية أطرافو.
من حيث الشكل،  ومن جهة أخرى فإنو ورغم أف لزل إبراـ العقد معياراً مؤثراً عند إسناد العقد

فإنو كثتَاً ما يكوف عنصراً لزايداً لا يصلح أساساً لإضفاء الطابع الدولر على الرابطة العقدية من حيث 
الدوضوع، خاصة فيما لو كاف إبراـ العقد في دولة أجنبية قد تم بناء على لزض الصدفة      أو إبراـ بتُ 

من مشاكل في برديد زماف ومكاف العقد، وعلى العكس  الغائبتُ نتيجة لدا يثتَه التعاقد في ىذه الحالة
فإف لزل تنفيذ العقد، وكذلك اختلاؼ موطن الدتعاقدين ولو ابردا جنسيا يعد       من العناصر الحاسمة 
أو الدؤثرة في إضفاء الطابع الدولر على عقود الدعاملات الدالية والتبادؿ التجاري، وبهذا الدثابة يعتبر دوليا 

ض الدبـر في الجزائر بتُ بنك جزائري وبتُ أحد فروعو الدنتشرة        في الخارج لتمويل عملية عقد القر 
إلظائية ىناؾ. كذلك عقد البيع الذي أبرـ بتُ جزائريتُ يقيم أحدلعا           في الخارج، يعد عقدا 

تلف غالبا عن الدولة التي دوليا في غالبية الفروض. ذلك أف تسليم الدبيع يتسم في ىذه الحالة في دولة بز
 سيؤدى فيها الثمن نتيجة لاختلاؼ لزل إقامة كل من البائع والدشتًي.
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 .43: أَظغ يذًىص يذًض ٌبلىد، انًغجغ انـبثك، م 



 العقود الدولية بين مبدأ قانون الادارة ومنظمات التجارة الدولية

7 

 

فإف   10وبرديد دولية العقد على ىذا النحو ىي مسألة نسبية تتوقف على طبيعة العقد نفسو.
تجارية، كانت جنسية الدتعاقدين لا تعقد عنصرا حاسما في إضفاء الصفة الدولية على عقود الدبادلات ال

فإف الأمر لؼتلف في عقود الأحواؿ الشخصية، خاصة عقد الزواج في الدوؿ التي تسند ىذه العقود إلذ 
 11قانوف جنسية الزوجتُ كما ىو الحاؿ في الجزائر.

ولذذا فإف بستع أحد الزوجتُ بجنسية أجنبية، يعد عنصرا حاسما في إضفاء الصفة الدولية على 
و لأحكاـ القانوف الدولر الخاص. وكذا في إطار العقد الواحد نفسو، قد عقد الزواج بدا يسمح بإخضاع

تبدو ىذه النسبية باختلاؼ طبيعة الدسألة الدطروحة. فمثلا يعد عقدا داخليا عقد البيع الذي اشتًى 
بدوجبو جزائري يقيم في الجزائر، سيارة يابانية الصناعة من جزائري أخر، يقيم بدوره في الجزائر، ولػتًؼ 
بذارة ىذا النوع من السيارة، فإف العقد يعد عقدا داخليا في ىذا الفرض لؼضع لأحكاـ القانوف الجزائري 
لأف العنصر الأجنبي الدتمثل في أف السيارة لزل التعاقد مصنوعة في الخارج، ىو عنصر غتَ مؤثر لا 

ة البائع. لكن الأمر يضفي الطابع الدولر على النزاع الذي قد يثور بتُ الدتعاقدين بشأف مسؤولي
فيما لو تعلق النزاع بدسؤولية الشركة الأجنبية الدنتجة للسيارة، حيث يعد العنصر الأجنبي في  12لؼتلف

ىذا الفرض مؤثراً، يضفي الطابع الدولر على الرابطة العقدية لشا يثتَ مشكلة تنازع القوانتُ أماـ القاضي 
 13الذي طرحت عليو دعوى الضماف.

لنا أف تكييف الرابطة العقدية إلظا يتم وفقا لدنهج كيفي يقوـ على طبيعة العنصر  وبالتالر يتضح
الذي لحقتو الصفة الأجنبية، وما إذا كاف يعد عنصراً مؤثراً أو لررد عنصر لزايد وذلك بصرؼ النظر عن 

لعقد الكم العددي لعناصر العقد الذي لحقتها ىذه الصفة وبذدر الإشارة أيضا على انو قد يكتسب ا
للطابع الدولر في مرحلة لاحقة لإبرامو وىو ما يستند عادة من الطريقة التي تم بها تنفيذه، فالعقد الدبـر 
في مصر مثلا بتُ شخصتُ يقيماف فيها والوارد على بضائع كائنة بها يعد في الحقيقة عقداً داخلياً ولو  

 فاعلاً في العقود الدالية. كاف الدشتًي أجنبياً نظراً لكوف جنسية الأختَ لا تعد عنصراً 

                                                           
10
 .La live Cours general de droit international  prive .Recueil 1977,vol 155-2 ,p119: أَظغ   
11
( انزً رمًٌ ثأَه : )ٌـغي 2005ٌىٍَى 20انًؤعر فً  05/10ً انجؼائغي )لبَىٌ على يٍ لبَىٌ انًضَ 11: أَظغ انًبصح  

 ػهى انلغوٍ انًىًىػٍخ انشبهخ ثوذخ انؼواج انمبَىٌ انىًٍُ نكم يٍ انؼوجٍٍ(.
12
 .78-77: أَظغ هلبو ػهً هبصق انًغجغ انـبثك، م 
13
 Fencois Knoefler Le contrat dans le nouveau droit int .le09 et10 octobre 1987 a: أَظغ  

université de housame 1988.p 82.   90وانضكزىع ػكبكخ ػجض انؼبل، لبَىٌ انؼًهٍبد انًوغفٍخ انضونٍخ، م. 
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فإذا قاـ الدشتًي مصرياً كاف أو أجنبياً بتغيتَ إقامتو الدائم إلذ الخارج بعد إبراـ العقد، وأرسل إليو 
البائع الداؿ الدبيع إلذ حيث يقيم، فالعقد ىنا يكتسب الطابع الدولر في مرحلة لاحقة على إبراـ العقد، 

 حكاـ تنازع القوانتُ.لشا لغيز للقاضي حينئذ إخضاعها لأ
بل أف القاضي قد يكشف عن دولية العقد منذ إبرامو، ولو لد يقيم الدشتًي بتغيتَ لزل إقامتو 
إلذ دولة أجنبية في الدثاؿ السابق، وذلك فيما لو تعهد البائع منذ البداية بتصدير البضائع الدباعة إلذ 

لأجنبية لحسابو الخاص، فإذا أثار النزاع بتُ الخارج، حيث سيقوـ الدشتًي بإعادة بيعها في الأسواؽ ا
الطرفتُ بعد إبراـ العقد وقبل تنفيذه فإف الرابطة العقدية تتسم في ىذا الفرض بدوره بطابعها الدولر، 
رغم إبراـ العقد في مصر بتُ طرفتُ يقيماف فيها، ورغم وجود البضائع لزل التعاقد في مصر، بل ورغم 

 14الجمهورية. الاتفاؽ على أداء الثمن في
ويعرؼ العقد الدولر وفقا لذذا الفقو، بأنو العقد الذي لػكم طبيعتو يتخطى إطار النظاـ القانوني 

 15الوطتٍ الدختص أصلاً بحكم علاقات القانوف الداخلي.
والسؤاؿ الذي يثار عما إذا كاف لررد تطرؽ الصفة الأجنبية إلذ أحد العناصر الدؤثرة في العقد 

و لاتساـ العقد بالصفة الدولية بالرغم من انتمائو بكافة عناصره الدؤثرة إلذ قانوف دولة يكفي في حد ذات
أجنبية واحدة، وذلك حتُ يطرح النزاع أماـ قضاء دولة أخرى خلافاً للدولة التي تنتمي إليها الرابطة 

 16العقدية بكافة عناصرىا الدؤثرة.
لإشكاؿ أف العقد لا يتصل بعناصره الذاتية لشا لا شك فيو أف أوؿ ما يتعتُ ملاحظتو غي ىذا ا

على أف الرابطة  17إلا بنظاـ قانوني واحد، لشا لغرده من الطابع الدولر الدطلق من وجهة النظر الدوضوعية.
العقدية تظل مع ذلك متسمة بالدولية بالنسبة أماـ قضاء الدولة لاتصاؿ كافة عناصرىا الدؤثرة بنظاـ 

 قانوني أجنبي.
ه الدولية النسبية لأعماؿ قاعدة التنازع التي تضفي بإخضاع العقد لقانوف فهل تصلح ىذ

الإرادة، أـ أنو يشتًط لأعماؿ ىذه القاعدة اكتسابها طابعاً دولياً مطلقاً يفيد اتصالو بأكثر من نظاـ 
 قانوني واحد.؟

                                                           
14
 Ansre ponsard , la jurisprudence la cour de cassation et le droit commercial inter: أَظغ   

,Melanges Goldman p245. 
15
  .El-kocheri,op.cit,no125.p548: أَظغ   
16
 .47: أَظغ يذًىص يذًض ٌبلىد، انًغجغ انـبثك، م 
17
 .84: أَظغ ػكبكخ ػجض انؼبل، انًغجغ انـبثك، م 
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ية للروابط وللإجابة على ىذا التساؤؿ يقضي منا التفرقة بتُ الدولية الدطلقة والدولية النسب
 18العقدية.

ابذو جانب من الفقو الفرنسي من بينهم "مايتَ" في برديده لدولية العلاقات القانونية التي بزضع 
لأحكاـ القانوف الدولر الخاص إلذ التفرقة بتُ ما أسماه بالدولية الدوضوعية من ناحية والدولية الشخصية 

 20سبية كما أسماىا بعض من الفقو الدصري.أو الدولية الدطلقة والدولية الن  19من ناحية أخرى
فلو اتصلت العناصر الذاتية للعلاقة القانونية لدولتتُ أو أكثر، وبصرؼ النظر عن الدولة الدطروح 
عليها النزاع، فإنها تتسم بالدولية الدوضوعية. مثاؿ ذلك عقد بيع أبرـ بتُ شخصتُ يتوطن كل منهما في 

لعقد يتسم بالدولية الدطلقة لأنو سواء طرح بشأنو النزاع أماـ القضاء دولة لستلفة عن الأخرى فمثل ىذا ا
دولة البائع أو دولة الدشتًي أو قضاء أي دولة أخرى، فإنو يعد دولياً في ذاتو من جهة الدوضوعية، 

 وبصرؼ النظر عن قضاء الدولة الدطروح عليها النزاع.
ذات طابع موضوعي أو مطلق فأنو قد  كما يتصور أف تكوف الصفة الدولية للعلاقة القانونية

تكوف كذلك متسمة بالطابع الشخصي وفقا لرأي الأستاذ مايتَ، كما لو تعلق الأمر برابطة زواج بتُ 
إيطاليتُ يتوطناف في فرنسا. فالدولية ىنا شخصية لأف الصفة الأجنبية قد تطرقت إلذ عنصر قانوني 

 لقانونية.لؼتلف بحسب القاضي الذي طرحت أمامو الرابطة ا
فيما أف القضاء الفرنسي يعتد بجنسية الزوجتُ كأساس للإسناد في لراؿ الزواج، فهذا يضفي 
على العلاقة طابعها الدولر الدؤكد في فرنسا نتيجة للصفة الأجنبية للزوجتُ الدعنيتُ بالجنسية الإيطالية. 

الذي يعتد مشروعو بدوره بدعيار والأمر قد لؼتلف فيما لو طرحت ذات العلاقة أماـ القضاء الإيطالر و 
الجنسية كأساس لإسناد عقود الزواج، ذلك أف توطن الزوجتُ الإيطاليتُ في الخارج )في فرنسا( قد لا 
يعد في رأي البعض عنصراً أجنبياً مؤثراً في ىذا الفرض وبالتالر فهو لا يكفي لإضفاء الطابع الدولر على 

 21عها للقانوف الداخلي مباشرة دوف إعماؿ قواعد الإسناد.رابطة الزواج في إيطاليا لشا يؤكد خضو 

                                                           
18
 .83: أَظغ هلبو هبصق، انًغجغ انـبثك، م 
19
 .Mayer Droit international prive yeed,paris.1991.p11et12: أَظغ   
20
 .55 -53نـبثك، م: أَظغ هلبو هبصق ، انًغجغ ا 
21
 .133، انًغجغ انـبثك،م Vincent Heuze : أَظغ  
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وعن ما يسمى بالدولية النسبية، قد فرز الأستاذ "مايتَ" أف دولية العلاقة القانونية تكوف 
شخصية أيضا فيما لو كانت عناصر ىذه العلاقة تتًكز في دولة واحدة، بينما طرح النزاع أماـ قضاء 

 22دولة أخرى.
الأمر بعقد بيع أبرـ بتُ شخصتُ يقيماف في فرنسا، ولغري تنفيذه ىناؾ، وثار ومثالو أف يتعلق 

، لا تعد الرابطة دولية في ىذه الحالة، إلا لو طرح النزاع بشأنها أماـ 23النزاع بشأنو أماـ القضاء الدصري
العناصر قضاء دولة أخرى غتَ فرنسا، ثم فهي دولية نسبية لكوف الصفة الأجنبية لد تتطرؽ        إلذ 

 24الذاتية للعلاقة القانونية.
ولذذا يرى البعض أف الدولية النسبية لعلاقة لا تكفي في ذاتها لإسباغ الصفة الدولية على العقد، 
لشا يبرر برريك قاعدة التنازع التي لؼضع العقد لقانوف الإرادة، لكن في ىذا الفرض تفتقر عناصر العقد 

واحد وىو الأمر الذي ينبغي معو برقق دولية العقد الدطلقة والتي تثتَ إلذ الإيصاؿ لأكثر من نظاـ قانوني 
 مشكلة تنازع القوانتُ.

ومع ذلك يبقى التساؤؿ قائماً في ىذا الفرض حوؿ أساس إسناد العقد إلذ القانوف الأجنبي 
قة التي تعد الذي ينتمي إليو العقد بكافة عناصره، والحاؿ أننا أماـ عقد تنتفي عنو الصفة الدولية الدطل

شرطا لأعماؿ قاعدة الإسناد والتي تقتضي بخضوع العقد لقانوف الإرادة، ويرى جانب من الفقو الدصري 
الحديث، أف أساس ىذا الإسناد ىو قاعدة التنازع التي تتخذ من التًكيز الدوضوعي أساساً لذا، وىي 

 الدطلق، وإلظا يكفي لذذا الإعماؿ أف قاعدة لا يشتًط لأعمالذا أف تتسم الرابطة العقدية بالطابع الدولر
 25تكوف دولية العقد نسبية، أي أف يكوف العقد أجنبياً عن دولة القاضي الذي طرح عليو النزاع.

ومن ثم يتبتُ لنا أف دولية العقد وفقا للمعايتَ القانوني لا تقوـ فحسب على التفرقة بتُ عناصره 
فهل يستطيع الدعيار القانوني لدولية العقد  -دوليتو النسبية ومنوالدؤثرة وعناصره المحايدة، وإلظا أيضا بتُ 

لتفرقة بتُ متطلبات الحياة الاقتصادية الدولية ومتطلبات الإرادة الاقتصادية الداخلية رغم تشابك 
وتداخل الظواىر الاقتصادية سواء الدولية أو الداخلية، بالرغم من أف الفصل بتُ الأمرين يعد شرطاً 

 ا يرتبو من نتائج قانونية ىامة.جوىرياً لد
                                                           

22
 .11، انًغجغ انـبثك، م Mauer : أَظغ 
23
دفٍظخ دضاص،انمبَىٌ  -43،م1986: أَظغ ػكبكخ ػجض انؼبل "الإجغاءاد انًضٍَخ وانزجبعٌخ وانضونٍخ" انضاع انجبيؼٍخ  

 .125انمٌبئً انشبم، انفمغح 
24
 .91ًغجغ انـبثك، م: أَظغ هلبو هبصق، ان 
25
 .Heuze,op.cit,p135. وأٌٌب 78: أَظغ هلبو هبصق ، انًغجغ انـبثك، م 
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 الدعيار الاقتصادي:المطلب الثاني: 
ابذهت لزكمة النقض الفرنسية منذ الثلث الأوؿ من القرف العشرين إلذ وضع بعض القواعد 
الخاصة بالعقود الدتعلقة بالتجارة الدولية، من ذلك أقرىا بصحة شرط التحكيم الددرج في العقود الدبرمة 

حد الأشخاص الخاصة الأجنبية رغم بطلاف مثل ىذا الشرط إذا ورد في عقد داخلي ومن بتُ الدولة وأ
ذلك أيضا إقرارىا بسالدة شرط الذىب أو ما في حكمو من الشروط النقدية التي تهدؼ إلذ ضماف 
لساطر برويل العملة. إذا تضمنها عقد دولر رغم بطلاف ىذه الشروط في الدعاملات الداخلية بطلاناً 

 .26اً لتعارضها مع النظاـ العاـمطلق
ولقد كاف على لزكمة النقض برديد الدقصود بالعقد الدولر الذي لؽكن أف تنطبق في شأنو تلك 
القواعد والتي تهدؼ إلذ برقيق مصالح تتعلق بالتجارة الدولية فلجأت في أحكامها إلذ ما أسماه الفقو 

لا على موضوع التعاقد نفسو حيث يفتًض ىذا ، الذي يرتكز لأص27بالدعيار الاقتصادي لدولية العقد
الدعيار برليل موضوع العقد وبرليل لزتواه الدادي والاقتصادي مثل حركة رؤوس الأمواؿ عبر الحدود وأثرىا 

 28على الاقتصاد العاـ لدختلف الدوؿ الدعنية.
اؿ القروض وقد اعتد القضاء الفرنسي بالدعيار الاقتصادي في إطار الدسائل النقدية خاصة في لر

وبالتالر يعد دوليا ذلك العقد الذي بدوجبو يقتًض شخص مبلغا من الداؿ في الخارج بغرض  29الدولية
استخدامو في بلده، ويشتًط عليو الدقرض أف يتم الوفاء في الخارج في مكاف معتُ يتم الاتفاؽ عليو 

الدنتشرة في الخارج مبلغا من  بينهما، وكذلك يعد دوليا العقد الذي بدوجبو تقرض الشركة أحد فروعها
 الداؿ، بحيث يستخدـ ىذا الداؿ في الخارج بهدؼ معتُ في مقر ىذا الفرع.

وبهذا يعتبر كل من العقدين السابقتُ دوليا وفقا لذذا الدعيار، لأنو قد تنتج عنهما انتقالات 
الأجنبية في لرؤوس الأمواؿ من بلد لأخر بصرؼ النظر عن جنسية الدتعاقدين أو عناصر الصفة 

                                                           
26
 .Jean Michel Jacquet Le contra int. Dalloz Collection 19 Commaissance du droit,p9: أَظغ   
27
 .104: هلبو ػهً هبصق، انًغجغ انـبثك، م 
28
 Louss warn et Bourel.op.cit,no,384, alaurie le droit monétaire dans les relations priveesأَظغ    

internationales Recueil 1978.p160- 2 no65.- Travauxs des VII journees detudes juridiques Dabin 

Bruxelles.1975.p32. 
29
 Les confhits de lois en matiere des prets internationaux ,parisأدًض ػجض انكغٌى ؿلايخ    : أَظغ 

1981,p53. 
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ومن ثم فلا يعد العقد دوليا إلا إذا نتج عنو كما عبر البعض عنو بحركة مد وجزر برؤوس   30العلاقة
 31الأمواؿ عبر الحدود.

ومنو إذا كاف من الجائز وفقا للمعيار القانوني إسباغ صفة الدولية على العقد بدجرد تطابق الصفة 
لا يسبغ الدولية على العقد إلا إذا تعلق بدصالح التجارة الأجنبية لأحد عناصره، فالدعيار الاقتصادي 

 الدولية. لذذا عد الدعيار القانوني أوسع من الدعيار الاقتصادي.
وفقا لذذا الابذاه فإف برقيق ىذه الأىداؼ الاقتصادية لا لؽكن الوصوؿ إليها من خلاؿ معيار 

، نظرا لقصور ىذا الدعيار عن برقيق ىذه قانوني يعتمد فقط على لررد تطرؽ الصفة الأجنبية إلذ العقد
الغاية والتي لن تتأتى إلا باللجوء إلذ معيار اقتصادي، ىذا لا يعتٍ أف الدعيار الاقتصادي لدولية العقد 
يتعارض بالقطع مع الدعيار القانوني ذلك أف انطواء العقد على انتقاؿ لرؤوس الأمواؿ عبر الحدود أو 

ية يفيد في ذاتو توافر العنصر الأجنبي في العقد والذي يتمثل في سبب التعاقد تعلقو بدصالح التجارة الدول
أو الجهة التي تم تصدير الداؿ إليها أو استتَاده منها، وبذلك يصبح العقد دوليا دوف الحاجة لتوافر الصفة 

دولة القاضي  الأجنبية لأحد الدتعاقدين أو كليهما، لأف العقد يعتبر دوليا حتى لو أبرـ بتُ وطنيتُ في
وبالتالر فالرابطة العقدية التي يتًتب  32طالدا كاف يسفر عن انتقاؿ لرؤوس الأمواؿ أو البضائع عبر الحدود

عليها انتقاؿ رؤوس الأمواؿ عبر الحدود يتحقق معو الدعيار الاقتصادي لدولتها، ىي رابطة تتصل 
 ار القانوني في ذات الوقت.بالضرورة بأكثر من نظاـ قانوني واحد، لشا يعتٍ توافر الدعي

ومثاؿ ذلك ىو عقد البيع الذي يكوف فيو البائع مقيما في دولة لستلفة عن الدولة التي يقيم بها 
الدشتًي فاختلاؼ لزل الإقامة لػقق الدعيار القانوني لكوف الرابطة العقدية قد اتصلت بأكثر من نظاـ 

ألز يتم كل من تسليم الشيء الدبيع ودفع الثمن       قانوني واحد. وإذ يتًتب على العقد في ىذه الحالة 
في دولة لستلفة، وىو ما سيؤدي إلذ انتقاؿ البضائع والأمواؿ عبر الحدود، مفاده توافر الدعيار الاقتصادي 

 33لدولية العقد في نفس الوقت الذي برقق فيو الدعيار القانوني.
لدولية طبقا للمعيار القانوني دوف أف إلا أف العكس غتَ صحيح، لأنو قد يكتسب العقد صفة ا

يتحقق مع ذلك الدعيار الاقتصادي لدولية ىذا العقد نفسو، كما لو تطرقت الصفة الأجنبية إلذ عنصر 

                                                           
30
 .Salama,these,op,cit,p25: أَظغ  
31
  concl Matter a propos cass 27/05/1927. Dp 1928- 1-25 note capitant: أَظغ   
32
 .86: هلبو هبصق، انًغجغ انـبثك، م 
33
  :Jecquet  11 -10انًغجغ انـبثك، م. Cass 8/7/1931 s,1931,387mdp.1931,1-146. 
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غتَ مؤثر في العقد كعنصر الجنسية، حيث أف ىذا العنصر لا يؤدي إلذ انتقاؿ رؤوس الأمواؿ عبر 
يار الاقتصادي ومنو فإذا كاف الدعيار القانوني بصورتو الحدود لشا تنتفي معو دولية العقد وفقا للمع

التقليدية لا يؤدي إلذ برقق الدعيار الاقتصادي لأنو يؤدي إلذ دولية العقد رغم عدـ اتصالو بدصالح 
،  ولؼتلف الأمر بالنسبة للمعيار القانوني الحديث الذي يؤدي في نفس الوقت إلذ 34التجارة الدولية

. لأف ىذا الدعيار يعتد فقط بالعناصر الأجنبية الدؤثرة في العقد مثل لزل 35ديبرقق الدعيار الاقتصا
وىو الأمر الذي يؤدي بالضرورة إلذ انتقاؿ رؤوس الأمواؿ عبر الحدود،  .36التنفيذ أو موطن الدتعاقدين

 بحيث تتحقق معو دولية العقد وفقا للمعيار الاقتصادي.
لدعيار القانوني الحديث يؤدي حتما إلذ نفس النتيجة ومنو فقد رأى جانب من الفقو أف اعتناؽ ا

التي يسعى إليها أنصار الدعيار الاقتصادي، والدعيار القانوني التقليدي كذلك قد يؤدي إلذ إضفاء الصفة 
الدولية على العقد رغم عدـ برقق الدعيار الاقتصادي لدوليتو وىذا ما دفع جانبا من القضاء الفرنسي 

 عيار القانوني والاقتصادي عند تقدير دولية الرابطة العقدية.إلذ الجمع بتُ الد
 الدعيار الدزدوج:المطلب الثالث: 

لقد أسس القضاء الفرنسي فكرة العقد الدولر على اعتبار قانوني ىو تطرؽ الصفة الأجنبية 
الحدود لأحد عناصر العقد واعتبار اقتصادي ىو حركة رؤوس الأمواؿ أو تصدير أو استتَاد السلع عبر 

 الدولية بصرؼ النظر عن الاعتبارات  القانونية التي لذا أثر في تعيتُ القانوف الواجب التطبيق على العقد.
فإذا أمكن إسباغ صفة الدولية على عقد ما وفقا للمعيار القانوني فقد لا يتيسر إسباغ ىذه 

 رؤوس الأمواؿ عبر الحدود. الصفة في إطار الدعيار الاقتصادي طالدا لد يسفر ىذا العقد عن انتقاؿ
ولقد لقي ىذا الدسلك انتقاد جانب من الفقو الذي يبتٍ ميلو لضو الأخذ بدعيار مزدوج لفكرة 
العقد الدولر مع عدـ الفصل بتُ معياري دولية العقد من حيث التطبيق، فواقع الأمر أف لكل معيار 

 ىدفا معينا موازيا لذدؼ الدعيار الأخر ومكملا لو.
بالدعيار الاقتصادي إلذ جانب الدعيار القانوني الدوسع سيؤدي إلذ عدـ الاعتداد بالعنصر فالأخذ 

 الأجنبي الذي تتضمنو الرابطة العقدية إلا فيما لو كاف ىذا العنصر مؤثرا.

                                                           
34
 .Jacquet principe dautononne et contrts internationaux ,op,cit,p251غ  : أَظ 
35
 .90هلبو هبصق، انًغجغ انـبثك ،م   pommier,op,cit,p151: أَظغ   
36
 .Mayer,preas….1997,op,cit,no,672 أَظغ :  
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وىو يكوف كذلك، في لراؿ عقود الدعاملات الدولية، إذا أدى إلذ انتقاؿ الأمواؿ أو الخدمات 
 ا لو بذاوزت ىذه العقود إطار الاقتصاد الداخلي.عبر الحدود، أي فيم

دولية العقد،  1972يوليو  03ولصد لزكمة النقض الفرنسية قد أكدت في حكمها الصادر في 
 38. وىو ما سبق أف انتهى إليو أيضا الحكم الدطعوف فيو.37وبالتالر صحة شرط التحكيم الددرج بو

 شركة ىولندية وشخص فرنسي الجنسية أصبح وذلك لأف العقد الدذكور قد أبرـ في ىولندا بتُ
بدقتضاه وكيلا للشركة الدذكورة لشا لغيز لو تسويق منتجاتها في فرنسا. وقد استندت المحكمة على الدعيار 
القانوني لتأكيد دولية العقد الذي يفيد اتصاؿ الرابطة العقدية بأكثر من نظاـ قانوف واحد. فالعقد مبـر 

 شركة ىولندية وشخص فرنسي كلف بتوزيع منتجات الشركة في فرنسا، وىو ما في الخارج )ىولندا( بتُ
يكشف عن اتصاؿ الرابطة العقدية بكل من النظاـ القانوني الذولندي والفرنسي. وقد أشارت المحكمة في 
حكمها إلذ ما تهدؼ إليو الرابطة من تشجيع لصادرات الشركة الذولندية في فرنسا والذي يضفي إلذ 

الأمواؿ عبر الحدود )مصالح التجارة الدولية( لشا يعتٍ أنها لد تكثف بتوافر العناصر الأجنبية في  انتقاؿ
 الرابطة العقدية.

ولصد كذلك لزكمة استئناؼ باريس قد انتهجت نفس الدسلك حكمها الصادر                
دية وشخص فرنسي ثم ، الذي يقضي بدولية العقد الدبـر في السويد بتُ شركة سوي9/11/198439في 

 بدقتضاه بزويل ىذا الأختَ الحق في تسويق منتجات الشركة بفرنسا بوصفو وكيلا عنها.
واستندت ىي الأخرى في تقريرىا لدولية العقد إلذ كونو قد أبرـ في الخارج مع شركة أجنبية، وىو 

الرابطة العقدية، كما أشارت  ما يفيد توافر الدعيار القانوني الدستمد من العناصر الأجنبية التي تتضمنها
إلذ ما سيؤدي إليو العملية العقدية من تشجيع للاستتَاد إلذ فرنسا لبضائع تم إنتاجها  في دولة أجنبية، 

 40وىو ما يعتٍ توافر كلا الدعياريتُ.

                                                           
37
 Leuelيغ رؼهٍك  82، مReu.crit 1974  4/07/1972: أَظغ  َمي فغَـً  
38
 Leuelيغ رؼهٍك  691، مReu.crit 1971 19/06/1970ُبف ثبعٌؾ فً : أَظغ  اؿزئ 
39
 Laquinيغ رؼهٍك  139، مClunet 1986: أَظغ انذكى انًُلىع فً  
40
 .99: أَظغ ػكبكخ ػجض انؼبل، انًغجغ انـبثك، م 
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كذلك لصد الأمر لا لؼتلف في الحكم الذي أصدرتو لزكمة استئناؼ تولوز                    
الذي أكدت فيو دولية العقد الدبـر في الخارج بتُ شركة إيطالية وشخص فرنسي  26/10/198241في 

 أصبح بدقتضاه ىذا الأختَ وكيلا للشركة الدذكورة لشا لغيز لو التعاقد باسمها.
وقد استندت كذلك في تقرير دولية العقد إلذ كل من الدعيار القانوني الدستند من اختلاؼ 

إلذ الدعيار الاقتصادي القائم على تعلق الرابطة العقدية بدصالح التجارة  جنسية الدتعاقدين بالإضافة
 الدولية.

فالعقد الدولر وفقا لذذا النظر ىو العقد الذي يشتمل على عنصر أجنبي )معيار قانوني( وينتج 
 عنو في نفس الوقت دخوؿ وخروج رؤوس الأمواؿ عبر الحدود)معيار اقتصادي(.

الدعياريتُ يؤدي إلذ دولية العقد، فإف القضاء لؽكنو إدراؾ ىذه الغاية ومنو إذا كاف الجمع بتُ 
باكتفائو بالدعيار القانوني الدرف)الدضيق( الذي لا يعتد بدولية العقد إلا بعناصره الدؤثرة لأف الأخذ بالدعيار 

لا إذا كاف الاقتصادي إلذ جانب الدعيار القانوني الدوسع، يؤدي إلذ عدـ الاعتداد بالعنصر الأجنبي إ
 42مؤثرا في العقد، وىذا لا يكوف إلا إذا أدى إلذ انتقاؿ رؤوس الأمواؿ عبر الحدود.

ولطلص لشا سبق إلذ الأخذ بالرأي القائل بتًجيح كفة الدعيار القانوني الدضيق )الدرف( لإضفاء 
فهوـ العقد الدولر من الطابع الدولر على العقد والاستناد إلذ معيار من شأنو أف لػقق نوعا من العالدية لد

ناحية، ويكفل برقيق الثبات في تعريفو من ناحية أخرى وىو لا يتأتى إلا بالإسناد إلذ الدعيار 
 43القانوني.

وفي ضوء ذلك لؽكن تعريف العقد الدولر بأنو العقد الذي لػكم طبيعتو، ينتمي بعناصره الذاتية 
 44الفعالة لأكثر من نظاـ قانوني واحد.

اس يتأكد لنا أف دولية العقد ىي الشرط الأساسي لأعماؿ قاعدة التنازع التي وعلى ىذا الأس
 تقضي بإخضاع العقد للقانوف الذي بزتاره إرادة الدتعاقدين.

وأف اتساـ العقد بالطابع الدولر ىو الذي لؽكن الإرادة من تأدية دورىا في إخضاع الرابطة 
 النظرية الدوضوعية. العقدية لحكم القانوف وفقا لدا انتهى إليو شراح

                                                           
41
يغ  1039، مCunet 1986 09/11/1984. اؿزئُبف ثبعٌؾ Synvetيغ رؼهٍك  603، مClunet 1984: يُلىع فً  

 hoqunرؼهٍك 
42
 .120 -92: أَظغ هلبو هبصق، انًغجغ انـبثك، م 
43
 Salama,op,cit,no74et5: أَظغ  
44
 .64: أَظغ يذًىص ٌبلىد، انًغجغ انـبثك، م 



 العقود الدولية بين مبدأ قانون الادارة ومنظمات التجارة الدولية

16 

 

 المبحث الثاني: خضوع العقد الدولي لقانون الإرادة
الخاص مع نهاية القرف الثامن عشر وفي ظل الدذاىب الفردية على  لقد استقر فقو القانوف الدولر

خاصة الصراع الفكري بتُ الدذىب الفردي والدذىب   ،45تطبيق قانوف الإرادة في مسائل العقود الدولية
عي الذي أفرز أثاره على الدور الذي تقوـ بو الإرادة )قانوف العقد( في برديدىا للقانوف الواجب الاجتما

تطبيق على الروابط العقدية الدولية، خاصة وأف ىذه الأختَة تتصل بأكثر من نظاـ قانوني واحد لشا يثتَ 
 .46مشكلة تنازع القوانتُ

 ىناؾ قيود برد من قدرتها على ىذا الاختيار؟فهل الإرادة حرة في اختيارىا لقانوف العقد أـ أف 
 الدقصود بقانوف العقد )قانوف الإرادة(:المطلب الأول: 

، 47من الثابت قانونا أف إرادة  الإنساف حرة بطبيعتها، ولا لؽكن أف يتقيد الإنساف إلا بإرادتو
لستلف التشريعات . حيث استقر في 48الإرادة ىي أساس التصرؼ القانوني فهي التي نشؤه وبردد أثاره

الوطنية مبدأ الحرية التعاقدية في القانوف الداخلي، يقابلو في القانوف الدولر الخاص مبدأ حرية الأطراؼ 
في اختيار القانوف الواجب تطبيق على العقد الذي يربط ىؤلاء الأطراؼ. وذلك يعتٍ أنو كما للأطراؼ 

في العقود الدولية  -أيضا-مراكز قانونية فإف لذم الحق الحق في الأنظمة الداخلية في لشارسة إرادتهم لإنشاء
. فليس معتٌ تعلق العقد الدولر بأكثر من دولة أف 49في اختيار القانوف الذي لػكم تصرفاتهم الإرادية

يوجد في فراغ تشريعي، بل لغب أف لؼضع لسلطاف قانوف معتُ لؽنحو قوة الإلزاـ ويرتب لو أثاره فمن 
، على أف يكوف ىذا النظاـ القانوني من اختيار 50اتفاؽ أو عقد لو قوة إلزاـ ذاتيةغتَ الدتصور وجود أي 

 الأطراؼ وىو ما يعرؼ أو يعبر عنو الفقو بدبدأ سلطاف الإرادة، الذي يشتمل على فكرتتُ :
 الأولذ: أف كل الالتزامات ترجع في مصدرىا إلذ الإرادة الحرة للأطراؼ .

تصر على إنشاء الالتزاـ، بل تعتبر الإرادة الدرجع الأعلى فيما يتًتب على الثانية: أف أثر الإرادة لا يق
ىذه الالتزامات من أثار كما يعتبر مبدأ سلطاف الإرادة نتيجة طبيعية وملازمة للنزعة الفردية منذ القرف 

                                                           
45
  :Batiffol-Contrats.n32. 
46
  :Batiffol-Contrats.n72 
47
 .551، م1978ٌخ انؼغثٍخ، : أَظغ رؼًبٌ يذًض سهٍم جًؼخ صعوؽ فً انًضسم نهؼهىو انمبَىٍَخ صاع انُه 
48
 .41، م27، ثُض 1984: أَظغ ػجض انفزبح ػجض انجبلً َظغٌخ انؼمض ولاإعاصح انًُفغصح، صعاؿخ يمبعَخ ويؼًمخ ، 
49
: أَظغ أدًض ػجض انكغٌى ؿلايخ، ػهى لبػض انزُبػل والاسزٍبع ثٍٍ انلغائغ أهىلا ويُهجب ، كهٍخ انذمىق، انًُوىعح  

 1057، م1996،
50
، يبعؽ 17أدًض انـًضاٌ، انمبَىٌ انىاجت رطجٍك فً انزذكٍى انزجبعي انضونً، يجهخ انذمىق جبيؼخ انكىٌذ، ؽ: أَظغ  

 .173، م1993ٌىٍَه 
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وف الدقارف التاسع عشر التي تقدس إرادة الفرد وتقرر السيادة الكاملة لذا، حتى أصبح مبدأ ثابتا في القان
، وقد أثر ظهور مبدأ سلطاف الإرادة 52، وأيضا قواعد التجارة الدولية51تعتًؼ بو كل الأنظمة القانونية

 . 53على جانبتُ من جوانب العقد لعا: الشكل والدوضوع
فمن حيث الشكل فقد لحق العقد تطور كثتَ ، وذلك عن طريق مبدأ الرضائية الذي يشكل 

مبدأ سلطاف الإرادة ومؤداىا أف الإرادة كافية بذاتها لإبراـ التصرفات القانونية الدعامة التي يستند إليها 
. وفيما يتعلق بدوضوع العقد، فإف مبدأ سلطاف 54دوف ضرورة إلذ أف تنصب ىذه الإرادة في شكل معتُ

التي الإرادة يقضي بأف الأطراؼ أحرار في إبراـ ما يشاؤوف من العقود وبرديد مضمونها واختيار الشروط 
. ىذا ما يؤكد أنو لا لؽكن 55تلائمهم ، ولذم الحق في برديد الالتزامات والحقوؽ الدتًتبة على عقدىم

إجبار أحد على التعاقد، فلو الحق في الرفض أو القبوؿ حسب الدصلحة. كما لو الحق في مناقشة لزتوى 
. ىذا ىو مبدأ 56ع الدتعاقد الأخرالعقد والشروط الددرجة فيو سواء وقت إبرامو أو أثناء تنفيذه باتفاؽ م

سلطاف الإرادة في علاقات القانوف الداخلي كالعقد الدبـر بتُ جزائريتُ مثلا ولغري تنفيذه في الجزائر ىو 
عقد من عقود القانوف الداخلي لؼضع لدطلق سلطاف التشريع الجزائري، ولا يستطيع أطرافو الاتفاؽ على 

 يع.ما لؼالف النصوص الآمرة لذذا التشر 
أما العقد الدبـر بتُ فرنسي إلصليزي لتصدير بضاعة من فرنسا لإلصلتًا فهو عقد دولر قد يثتَ 
مشكلة تنازع القوانتُ، وما يتًتب عليها من توقع الاختيار بتُ كل من القانوف الفرنسي والقانوف 

بتُ القانونتُ الإلصليزي. ومشكلة اختيار القانوف الذي لؼضع لو العقد الدولر في ىذا الفرض من 
. 57الدتنازعتُ، تكشف في ذاتها عن حقيقة أف أي من ىذين القانونتُ لا يدعي خضوع العقد لسلطانو

 . 58وىكذا يفلت العقد الدولر من حكم القانوف ليخضع لسلطاف الإرادة
إذف ليس ىناؾ ما لؽنع حرية الدتعاقدين بخصوص العقود الدولية من اختيار القانوف الذي لػكم 

لعقد، فلهم الحق أف لؼضعوه لحكم قانوف وطتٍ معتُ أو لؼضعوه لأكثر من قانوف. وىذا ما يطلق ىذا ا
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، ولذم الحق أيضا في استبعاد أي قانوف وطتٍ وإخضاع العقد لحكم الدبادئ 59عليو الفقو بذزئة العقد
ختيار لد يتم . على أف يظل مفهوما أف ىذا الا60العامة في القانوف أو عادات وأعراؼ التجارة الدولية

. وىكذا 61بناءا على قاعدة من قواعد تنازع القوانتُ، وإلظا يرتد الاختيار إلذ مطلق مبدأ سلطاف الإرادة
تندمج أحكاـ القانوف الذي اختارتو إرادة الدتعاقدين في العقد الدبـر بينهم بوصفو شروط تعاقدية ، بحيث 

والذي قررت فيو أف " القانوف  5/12/1910 لصد الحكم الشهتَ لمحكمة النقض الفرنسية الصادر في
. وبهذه الدثابة أصبح القانوف 62الواجب التطبيق على العقود... ىو القانوف الذي تبنتو إرادة الدتعاقدين"

الذي اختارتو إرادة الدتعاقدين وفقا لذذا الحكم جزءا من العقد، وتندمج أحكامو على ىذا النحو ضمن 
نتهت المحكمة بحكمها السالف الذكر إلذ أف رجوع الدتعاقدين إلذ القانوف ، ولذذا ا63شروطو التعاقدية

الأمريكي لا يعتٍ الأخذ بأحكامو في شأف إبطاؿ شرط الإعفاء من الدسؤولية الدنصوص عليو صراحة في 
 العقد.

فماداـ شرط الإعفاء لزلا لتًاضي الطرفتُ فهو ملزـ لذما، أما الرجوع في القانوف الأمريكي 
أف يفهم على أنو يضيف إلذ الشروط الددرجة بالعقد ما عسى أف يتضمنو ىذا القانوف      من فيجب 

 شروط أخرى، لد يتناولذا العقد.
 24/2/1938وقد أكدت لزكمة النقد البلجيكية ىذا الدعتٌ أيضا في حكمها الصادر في 

قررة بدقتضى ىذا القانوف في والذي قررت فيو أف رجوع الدتعاقدين للقانوف الأمريكي لغعل الفوائد الد
وىو ما يستفاد منو اندماج القانوف الدختار في العقد ونزوؿ نصوصو منزلة  -الفوائد الاتفاقية –حكم 

. واندماج القانوف الدختار في العقد يفتًض أف تكوف إرادة الدتعاقدين صرلػة، أو 64الشروط التعاقدية
أما إذا كانت إرادتهم غتَ واضحة يصعب تصور  لؽكن استخلاصها من ظروؼ الحاؿ على لضو قاطع،

الاندماج وبالتالر يطبق القانوف الذي تشتَ بو قواعد الإسناد الاحتياطية لقانوف القاضي أو القانوف 
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الذي لػدده القاضي بوصفو الأكثر اقتًابا من العلاقة العقدية. وفي ىذه الحالة لا نكوف بصدد قانوف 
 . 65لظا نكوف بصدد قانوف عينو الدشرع أو القاضي ليحكم الرابطة التعاقديةاختارتو إرادة الدتعاقدين وإ

ومنو فلا يتصور الاندماج إلا عند اختيار الدتعاقدين لقانوف العقد صراحة أو ضمنا وبهذا بسلك 
الإرادة أف تفلت من سلطاف القانوف، وإنزاؿ أحكامو منزلة الشروط العقدية . ومنو إذا كاف الأصل أف 

حر في أف يتعاقد أو أف لا يتعاقد، وحر أيضا في اختيار القانوف الذي لػكم تصرفاتو الإرادية ، الفرد 
. 66فإنو من الثابت أيضا أف ىذه الحرية بذد حدودىا فيما يطلق عليو في النظاـ العاـ والآداب العامة

لة معينة عملا وىكذا استقر الفقو في بصيع الأحواؿ على ضرورة خضوع العقد للقانوف الداخلي لدو 
 67بقواعد تنازع القوانتُ في دولة القاضي على لضو ما.

 نشأة وتطور قاعدة خضوع العقد لقانوف الإرادة:المطلب الثاني: 
تعتبر قاعدة خضوع العقد الدولر لقانوف الإرادة من أىم وأقدـ قواعد القانوف الدولر الخاص، 

 قانونية.التي أرستها قواعد تنازع القوانتُ في جل النظم ال
فقد عرفت ىذه القاعدة في مصر البلطمية خلاؿ الدائتي عاـ السابقة على الديلاد، حيث كاف 

الواجب التطبيق على عقدىم عن طريق اللغة التي حرر  -الدصري أو البلطمي-الدتعاقداف لؼتاراف القانوف 
لى اختيار تطبيق القانوف بها العقد. فإف كاف العقد حرر باللغة الدلؽوطيقية الدصرية، فقد دؿ ذلك ع

 68الدصري، وإف حرر باللغة الإغريقية دؿ ذلك على اختيار تطبيق القانوف البلطمي.
وفي رحاب مدرسة الأحواؿ الإيطالية، أخضع الفقو العقد لقانوف لزل إبراـ العقد، بحيث لػكم 

فو الدتعاقدوف أكثر من ىذا القانوف ذلك العقد من ناحيتي الشكل والدضموف باعتباره القانوف الذي يعر 
 69غتَه.

وذلك مع ظهور مشكلة تنازع القوانتُ في شماؿ إيطاليا في العصور الوسطى )خلاؿ القرنتُ 
الثاني عشر والثالث عشر( قسم فقهاء الددرسة الإيطالية القدلؽة القوانتُ أو الأحواؿ إلذ أحواؿ شخصية 
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تنطبق على كل الأشخاص الذين يقطنوف الإقليم، تتبع الأشخاص أينما ذىبوا، وأحواؿ إقليمية أو عينية 
 وعلى كافة الوقائع التي بردث فيو.

وبالتالر قرر ىذا الفقو إخضاع العقد لقانوف بلد الإبراـ، وذلك بالنظر لسهولة تعرؼ بصيع 
الأطراؼ على أحكاـ ىذا القانوف. وذىب من ناحية أخرى إلذ التمييز بتُ شكل العقد وإثباتو وآثاره 

 ذه.وتنفي
ىذه القاعدة أنو من الطبيعي أف لؼتص قانوف لزل إبراـ العقد بحكم  Bartole70وقد علل 

شكلو، وأف لػدث أثره في كل مكاف، حيث لد تكن التفرقة بتُ الشكل والدوضوع قد تبلورت بعد كما 
أخضع سبق القوؿ. أما إثبات العقد فقد فرؽ فقو ىذه الددرسة بتُ قوة الدليل، وإجراءات تقدلؽو. ف

الأوؿ لقانوف لزل الإبراـ مدلرا بذلك مسلة الإثبات مع مسألة الشكل في حتُ أخضع الثاني لقانوف 
 القاضي.

حيث أخضعها  -كالوفاء وطريقتو–أما بالنسبة لآثار العقد، فقد فرؽ بارتوؿ بتُ الآثار الدباشرة 
الناشئ عن الإلعاؿ أو الإعذار أو  مثل عدـ الوفاء–لقانوف لزل إبراـ العقد، وبتُ الآثار غتَ الدباشرة 

وأخضعها لقانوف لزل التنفيذ، وفي حالة عدـ برديده فهي بزضع لقانوف القاضي، أما تنفيذ  -التقادـ
 71العقد أخضعو بارتوؿ لقانوف لزل التنفيذ وإلا فلقانوف القاضي في حالة عدـ التحديد الأوؿ.

لقانوف  -بصفة عامة–لذ إخضاع العقد ويتضح من ذلك أف الفقو الإيطالر القديم قد ذىب إ
لزل إبرامو، ما عدا ما أطلق عليو بارتوؿ الآثار غتَ الدباشرة للعقد وتنفيذه وإجراءات تقديم دليل إثبات 

 العقد.
بتفستَ قاعدة  Rochus Curtiusومع انتهاء القرف الخامس عشر قاـ الفقيو الإيطالر 

ع الضمتٍ، أي على أساس الإرادة الضمنية للمتعاقدين قد خضوع العقد لقانوف لزل إبرامو بفكرة الخضو 
. وبهذه الدثابة بدت فكرة قانوف الإرادة لدى ىذا الفقو  72ابذهت إلذ اختيار ىذا القانوف ليحكم عقدىم

 73كمجرد تبرير لاحق لإسناد سابق يتسم بطابع آمر لا بسلك الإرادة تغيتَه.
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إخضاع العقد لقانوف  Dumoulinالفرنسي  وفي القرف السادس عشر حاوؿ الفقيو والمحامي
الإرادة، وذلك بدناسبة تقدلؽو فتوى تتعلق بإخضاع النظاـ الدالر للزوجتُ لقانوف موطن الزوجية الأوؿ، 

 74باعتبار أف إرادتهما من الضمنية قد ابذهت إلذ اختيار ىذا القانوف.
إمكانية بذنب  حوؿ مدى 1525في سنة  Ganeyوكانت ىذه الفتوى بطلب من الزوجاف 

القواعد العرفية السائدة في الأماكن التي تقع فيها أموالذما والخضوع للنظاـ الدالر السائد في باريس والتي 
 ابزذاىا موطنا لذما عند الزواج.

وبذلك سعى دلؽولاف إلذ إخراج العقد من نطاؽ السيادة الإقليمية للقانوف تأسيسيا على دور 
 توجد العقد، أي أنها ىي مصدره وليس القانوف. وىي التي بردد القانوف الإرادة في العقد، فهي التي

الذي لغري اتفاؽ الأطراؼ وفقا لأحكامو، أي أف العقد لؼضع للقانوف الذي لؼتاره الدتعاقدوف. وبالتالر 
فهو لػدث أثره حتى خارج لزل إبرامو ما داـ ىو وليد الإرادة وليس وليد القانوف، حيث       أف 

 ادة لا تقف حبيسة الحدود الإقليمية خلافا لسلطاف القانوف الذي يقف عند ىذه الحدود.الإر 
وقد ترتب على فقو دلؽولاف أف بدت ملامح التفرقة بتُ موضوع العقد وشكلو تتضح، حيث أف 
 استخدامو للإرادة قد بذرد من نتائجو العملية، ألا وىي قدرة الإرادة على اختيار قانوف أخر لأف فتواه
سالفة الذكر قد انتهت في الحقيقة إلذ تطبيق قانوف بلد الإبراـ عقد الزواج وىو في نفس الوقت قانوف 
موطن الزوجتُ الأوؿ، مبرزا ىذا التطبيق بالرجوع لفكرة الإرادة الضمنية. وبالتالر فهو         لد لؼرج في 

الإبراـ بوصفو إسناد آمراً لا بسلك  الواقع عما جرى عليو شراح عصره في شأف إسناد العقود لقانوف بلد
 75الإرادة الصرلػة تغيتَه.

بقاعدة خضوع العقد لقانوف الإرادة،  Boullenoisوفي القرف الثامن عشر رحب الفقيو 
 وقرر صراحة وجوب الرجوع للقانوف الذي ينص عليو الدتعاقداف صراحة.

قانوف البلد الذي أبراـ العقد ل FOELIXوفي القرف التاسع عشر أخضع المحامي الفرنسي 
 فيو، باعتباره القانوف الذي استقرت عليو العادات والأعراؼ.
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ومع ذلك، فإذا كاف تنفيذ العقد سيتم في بلد أخر، فإف قانوف ىذه الأختَة يكوف             
عاقدين لا ىو الواجب التطبيق على الدسائل التي تلبي إبراـ العقد وتبريره في ذلك أف الإرادة الضمنية للمت

 76تهدؼ إلذ لسالفة العادات والأعراؼ السائدة في بلد لزل إبراـ العقد أو تنفيذه.
والذي رأى تركيز العقد في مكاف تنفيذه  Savignyولد لؼتلف الأمر كثتَا لدى الفقيو الألداني 

كاف   وبالتالر أخضعو للقانوف السائد في ىذا الدكاف على أساس فكرة الخضوع الاختياري. ىذا وإف
سافيتٍ قد اعتد بفكرة سلطاف الإرادة وجعل لذا دورا في برديد قانوف العقد. إلا أف استخدامو ىو الأخر 

و   Foelixلذذه الفكرة كاف لررد تبرير نظري لاحق لإسناد أمر لزدد سلفا بنهج كل من 
Dumoulin. 

يذ في حالات معينة دوف لكن استثناءاً قد سمح لإرادة باختيار قانوف أخر غتَ قانوف دولة التنف
الإخلاؿ بقاعدة إخضاع العقد لقانوف دولة التنفيذ، وبصرؼ النظر عن إرادة الدتعاقدين الحقيقية. وىكذا 
ظل الفقو حتى منتصف القرف التاسع عشر يستخدـ فكرة سلطاف الإرادة كمجرد تبرير لاحق لحلوؿ 

ا، ىو قانوف بلد الإبراـ أو قانوف دولة التنفيذ. التنازع التقليدية في شأف إسناد العقود لقانوف لزدد سلف
استنادا إلذ  -باعتبار الحل الذي بسليو طبيعة الأشياء-في حتُ قرر سافيتٍ تطبيق قانوف دولة التنفيذ 

 فكرة الخضوع الاختياري لذذا القانوف.
في نهاية القرف التاسع عشر فرتب على أعماؿ مبدأ  haurentحتى جاء الفقيو البلجيكي 

سلطاف الإرادة نتائجو الدنطقية، مؤكداً أنو إذا كاف تطبيق قانوف دولة الإبراـ أو دولة التنفيذ قد فسر على 
. وىذا بالرجوع إلذ 77أساس رضا الدتعاقدين الضمتٍ، فإنو لػق لذم أف لؼتاروا صراحة قانونا أخر غتَه

 78حقوؽ الإنساف. مبدأ حرية الدتعاقد الدستمد من القانوف الطبيعي باعتباره حقا من
بإرادة الدتعاقدين الصرلػة في اختيار قانوف العقد، وعند غيابهم يتم  Laurentوبهذا فإف 

الكشف عن إرادتهم الضمنية من خلاؿ ظروؼ الدتعاقد وملابساتو. فإف تعذر استخلاص ىذه الأختَة، 
لجنسية يطبق قانوف لزل فيصتَ تطبيق قانوف الجنسية الدشتًكة للمتعاقدين، وفي حالة الاختلاؼ في ا
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الإبراـ. حيث يعتبر ىذاف القانوناف الأختَاف بدثابة تعبتَ عن إرادة الدتعاقدين الدقتًضة كما يتصورىا 
 79القاضي أو الدشرع.

وىو الأمر الذي لؼالف ما جرى عليو فقو دلؽولاف وفوليكس وسافيتٍ حيث جعلوا من فكرة 
سم بالطابع الآمر، حيث أسندوا العقود إسنادا جبريا لا لؽلك الإرادة لررد تبرير لاحق لإسناد سابق، يت

 80الإرادة تغيتَ.
قد استثتٌ إخضاع العقود لقانوف الإرادة مع احتًاـ مبدأ سلطاف  Mancimiكما لصد الفقيو 

الإرادة من منطلق أف القواعد الدنظمة للعقود في القانوف الوطتٍ للمتعاقدين ىي قواعد مكملة، لغوز لذم 
 فاؽ على لسالفتها، باختيارىم لقانوف أخر ليحكم العقد.الات

واعتبر انبثاؽ  1883سنة  Brocherوأوؿ من قاؿ اصطلاح سلطاف الإرادة لأوؿ مرة الفقيو 
لفكر جديد في شأف إخضاع العقود لقانوف الإرادة، لأنو لد يرجع قدرة الدتعاقدين على الاختيار إلذ 

ومعاصريو، بل ردىا إلذ قوة القانوف نفسو الذي منح  Laurentمطلق سلطاف الإرادة كما فعل 
سنة  Brocherالإرادة الدقدرة على ىذا الاختيار. ولد ينتشر اصطلاح سلطاف الإرادة إلذ بعد وفاة 

قد أسهم بصفة خاصة في ذيوع استخداـ ىذا  Weissفنجد على سبيل الدثاؿ أف  1884
 الاصطلاح في فرنسا.

الإرادة مع نهاية القرف التاسع عشر بدا يكلفو للمتعاقدين من حق وىكذا استقر مبدأ سلطاف 
اختيار للقانوف الواجب التطبيق على العقد سواء رجع ىذا الاختيار لدطلق سلطاف الإرادة كما رأى 

بحيث أصبح ىذا الاختيار لدى الفقيهتُ في حد  Brocherلوراف أو استند لقوة القانوف، كما أكد 
ازع القوانتُ في مسائل العقود الدولية وليس لررد تبرير لاحق لحل مسبق آمر         ذاتو حلا لدشكلة تن

 لا بسلك الإرادة تغيتَه، كما اعتقد كل من دلؽولاف، فوليكس وسافيتٍ.
أما التنازع في شكل العقد مازاؿ  لؼضع لقانوف بلد الإبراـ  في كافة الأنظمة القانونية الحديثة مع 

تياري لذذه القاعدة نزولا على الاعتبارات العملية وإف كاف الأصل              أف ملاحظة الطابع الاخ
الروابط العقدية الدولية ىي التي بزضع للنظرية العامة لتنازع القوانتُ الدوروثة عن فقو سافيتٍ ، فهي تلقي 
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ة الدولية فعليو على عاتق القاضي عبء تكييف الرابطة العقدية لزل النزاع. فإذا لحقت الرابطة الصف
 إسنادىا  للقانوف الذي تشتَ بو قواعد التنازع في قانونو وىو قانوف الإرادة.

وبهذا استقر لأطراؼ العقد الدولر حرية اختيار القانوف الذي لػكم علاقاتهم التعاقدية ، وقد 
حقيقيا  الحرية الفردية والفكر الليبرالر الذي يشكل انعكاسا وساعد على ذلك التطور الذي شهدت

 للفكر السائد في تلك الحقبة الزمنية بخصوص القوانتُ الوطنية والاتفاقيات الدولية.
 مدى ملائمة القوانتُ الداخلية لخصوصيات العقود الدولية الحديثة:المطلب الثالث: 

إف كاف مسَلماً أف للأطراؼ حرية اختيار شروط التعاقد بدا في ذلك شرط برديد القانوف 
يق، فيجب أف لا ننسى أف مصدر ىذه الحرية ىو مبدأ سلطاف الإرادة أو قاعدة أف العقد الواجب التطب

شريعة الدتعاقدين، وأف ىذه القاعدة ليست بالقاعدة الفلسفية المجردة، بل ىي قاعدة قانونية تستند إلذ 
 81نظاـ قانوني معتُ يضع لذا ضوابطها وحدودىا.

يار قاعدة من قواعد تنازع القوانتُ لا لؼولذم أي وعلى ذلك فإف استخداـ الأطراؼ لسلطة اخت
سيطرة على القانوف الذي تشتَ إليو ىذه القاعدة في الحدود التي يتصل فيها ذلك القانوف بالقواعد 

 الآمرة والنظاـ العاـ.
وإذا كاف فقو القانوف الدولر الخاص الحديث، فقد اعتًؼ بدور الإرادة في اختيار قانوف العقد، 

الحق يستند إلذ حكم القانوف الذي سمح للإرادة لذذا الاختيار، وليس لدطلق مبدأ سلطاف فإف ىذا 
. حيث ينحصر دور الإرادة على ىذا النحو في تعيتُ القانوف الذي لػكم العقد لا في برريره 82الإرادة

 من سلطاف ىذا القانوف.
الدشروعة للمتعاقدين حيث  ومن ثم فإف دور ىذا الدبدأ ليس إلا تأكيد وضماف احتًاـ التوقعات

  83يسمح لذم باختيار القانوف الدلائم لتحقيق النتيجة التي يرغباف في برقيقها.
ولعل ذلك ما دفع جانبا من أنصار النظرية الشخصية إلذ رد قدرة الإرادة على اختيار قانوف 

إلذ مبدأ حرية التعاقد  العقد إلذ قاعدة مادية من قواعد القانوف الدولر الخاص في دولة القاضي، تستند
الذي لؼوؿ للمتعاقدين القدرة على وضع الشروط العقدية التي يلتزموف بأحكامها أسوة بدا لغري عليو 
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الأمر في القانوف الداخلي، حيث يستمد الدتعاقدوف قدرتهم على التنظيم الذاتي للعقد من سلطاف 
 84القانوف الذي منحهم ىذه القدرة.
ا كاف اختيار الخصوـ لقانوف أجنبي في إطار تعاقداتهم الداخلية ينزؿ ويتًتب على ذلك أنو إذ

أحكاـ ىذا القانوف منزلة الشروط العقدية، فإف الاختيار الإرادي لقانوف العقد في إطار العقود الدولية 
طلعت يؤدي بالدثل إلذ اندماج أحكاـ ىذا القانوف في العقد ونزولذا منزلة الشروط التعاقدية، والتي إف است

، إلا أنها تظل لزكومة بالقانوف 85الإفلات على ىذا النحو من سلطاف القواعد الآمرة في القانوف الدختار
 86الذي ترتبط بو العلاقة بأوثق صلة.

إلا أف فقو النظرية الدوضوعية قد رفض ما ذىب إليو أنصار النظرية الشخصية سواء أراد حق 
سلطاف الإرادة أو استند ىذا الحق إلذ قاعدة مادية        من  الاختيار الإرادي لقانوف العقد إلذ مطلق

قواعد القانوف الدولر الخاص، حيث أرجع دور الإرادة في اختيار قانوف العقدية لسلطاف القانوف 
 87الدختار.

وقد انتهى ىذا الابذاه إلذ أف احتفاظ القانوف الدختار بصفتو القانونية ىذه أماـ القضاء الوطتٍ 
ماجو في العقد يؤدي إلذ خضوع الدتعاقدين لأحكامو الآمرة وبالتالر لسالفة ىذه الأحكاـ وعدـ اند

 88يؤدي إلذ إبطاؿ العقد.
وىكذا استقر فقو النظرية الدوضوعية الغالب في بصيع الأحواؿ على ضرورة خضوع العقد للقانوف 

نو فما مدى التزاـ القاضي أو الداخلي لدولة معينة عملا بقواعد تنازع القوانتُ في دولة القاضي. وم
المحكم بالاختيار الصريح للقانوف الواجب التطبيق؟ قد لؼتار أطراؼ العقد واحدا        من القوانتُ 
ذات الصفة الوطنية أو الدولية ليكوف قانونا واجب التطبيق بإرادتهم الصرلػة، فهل يقع على القاضي 

 الإرادة موضع التنفيذ؟الوطتٍ أو المحكم الدولر الالتزاـ بوضع ىذه 
تبرز الإجابة على ىذا التساؤؿ إحدى الخصائص الدميزة للمحكم الدولر عن نظتَه القاضي 
الوطتٍ فيما يتعلق باحتًاـ وتنفيذ إرادة الدتعاقدين، ذلك أف المحكم يلتزـ باحتًاـ مبدأ سلطاف الإرادة دوف 
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. معتٌ ذلك  أف تنفيذ 89في قانوف وطتٍ معتُ ضرورة لأف يستمد ذلك الالتزاـ من قاعدة تنازع القوانتُ
، التي 90الإرادة قد صار واستقلالا عن اتفاقية دولية تفرضو قاعدة من قواعد القضائية الدادية الدوضوعية

 تنشأ تلقائيا وتثبت بالتكرار حتى تصتَ واجبة الاحتًاـ.
ترتبط بدا قد يؤثر        ولا نقصد ىنا قاعدة مادية أو موضوعية وإلظا معتٌ خاص مؤداه أنها لا 

في ىذا التحكيم مثل: القانوف الواجب التطبيق على الإجراءات أو مكاف  انعقاد لزكمة 
 التحكيم...الخ.

إذ يلتزـ المحكم بتطبيق القانوف الذي اختاره الأطراؼ دوف الرجوع إلذ الأساليب الدعتادة في 
 91قواعد تنازع القوانتُ في نظاـ قانوني وطتٍ معتُ.

ذا وضعنا في الاعتبار أف السمة العامة لقاعدة تنازع القوانتُ تضمنها ضابطا للإسناد إلذ وإ
قاعدة قانونية ما، فإنو يفهم بدادية القاعدة عموميتها التامة بحيث تكوف ىي القاعدة الواجبة التطبيق، 

غتَ ذلك، بحيث  أيا كانت جنسية القاضي الذي ينظر النزاع فرنسيا كاف أـ سويسريا أـ جزائريا، أو
 تطبق ذات القاعدة وأف كانت تتخذ الصورة التي تلائم كل نظاـ قانوني.

ذلك أف أطراؼ العقد يغلب أف لؼضعوا العقد إلذ قانوف أو آخر من القوانتُ الوطنية استنادا إلذ 
 92.قاعدة سلطاف الإرادة التي تقوـ بدور يسهل وصفها بوصف القاعدة الدادية بالنسبة للمحكم الدولر

أف: " للأطراؼ حرية برديد  1961وىذا ما نصت عليو الدادة السابعة من معاىدة جنيف 
من          32القانوف الذي لغب على المحكمتُ تطبيق أحكامو على موضوع النزاع. وكذلك في الدادة 

من سابقتها  لائحة التحكيم الصادر عن لجنة الأمم الدتحدة لقانوف التجارة الدولر والتي كانت أكثر دقة
 حتُ أناطت بالمحكمتُ أف يتخذوا قراراتهم طبقا لشروط العقد."

وعلى ىذا فإنو ليس ىناؾ من لراؿ لحرية المحكمتُ في برديد وتطبيق قانوف العقد إلا في غياب 
الاختيار الصريح للقانوف الواجب التطبيق من الدتعاقدين فتطبيق القانوف الذي لؼتاره الدتعاقدين لؽثل أحد 

 الدهاـ الدنوطة بالمحكم الذي لغب أف يلتزـ بأدائها.
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 الفصل الثاني: قانون العقد الدولي في ضوء الاتجاىات الحديثة

لؼضع العقد الدولر لحكم القانوف من خلاؿ منهج قواعد الإسناد الذي يقوـ على فكرة أساسية 
وانتُ الدختلفة، لذذا لا تنطبق مباشرة مؤاذىا اختيار القانوف الأقرب للرابطة العقدية الدولية من بتُ الق

على النزاع و إلظا ىي تشتَ فقط إلذ القانوف الواجب التطبيق الذي ىو غالبا ما يكوف قانونا داخليا 
لدولة معينة، و إذا كاف ىذا القانوف الذي أشارت بو قواعد الإسناد للانطباؽ على ىذه الرابطة ىو 

نتُ الأخرى الداخلية، فإف ىذا لا يعتٍ انو يستجيب بساما لطبيعة الأقرب إلذ عناصرىا من غتَه من القوا
الرابطة العقدية الدطروحة و الحاؿ أنها تتسم بالصفة الدولية، بتُ القانوف لواجب التطبيق في شأنها ىو 

 93لررد قانوف داخلي لد توضع أحكامو أصلا لدواجهة مثل تلك العلاقات الدولية.

تعرض للتفصيل لأسباب التي دعت إلذ تدويل العقد و إفلاتو من حكم و لعل ىذا ما يدفعنا إلذ ال
 القوانتُ الداخلية.
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 المبحث الأول:  تهيئة قانون العقد وفقا لمقتضيات التجارة الدولية.
خاصة الجانب الدوضوعي للعقد،   94أصل في عقود التجارة الدولية ىو خضوعها لقانوف الإدارة

القانوف الواجب التطبيق على العقد قدرا مستبعد مسألتتُ من لراؿ  كما لصد الفقو الغالب لضو وحدة
 قانوف الإدارة، لعا أصلية التعاقد و شكل العقد.

فالأىلية و إف كانت شرطا لصحة التعاقد من حيث الدوضوع فقد تم من إخضاعها للقانوف 
أما، شكل  الشخصي للمتعاقد على أساس أف الغرض من أحكاـ الأىلية ىو بضاية الشخص نفسو

العقد فقد استقر الابذاه الغالب على إسناده اختياري إما لقانوف العقد او لقانوف بلد الإبراـ، و ذلك 
و من ىنا يثور  95تيسرا على الدتعاملتُ، و رعاية الاعتبارات العملية التي تقتضيها التجارة الدولية.

 التساؤؿ حوؿ مفهوـ التجارة الدولية و مصادرىا.
 التعريف بقانوف التجارة الدولية و مصادره:ل: المطلب الأو 

إف النظاـ القانوني الذي يظم ذاتية العقود أو الأدوات التي بواسطتها بذري فعلا الدعاملات 
التجارية الدولية و التي لػتل فيها البيع الدكانة الأىم: يطلق عليو اسم قانوف التجارة الدولية، و في عاـ 

بأنو لرموعة القواعد التي تسري على العلاقات »العاـ للأمم الدتحدة جاء في تقرير الأمتُ  1965
يشمل ىذا التعريف لرموعة القواعد «. التجارية الدتصلة بالقانوف الخاص و التي بذري بتُ دولتتُ أو أكثر

و الدتعلقة بالبيع الدولر للمنقودات و الاعتمادات الدصرفية و النقل و التأمتُ و حقوؽ الدؤلف         
و الشركات الدولية إلا  96الدلكية الصناعية و التحكيم التجاري و عقود الاستثمارات و نقل التكنولوجيا

أف البعض لا يعتبر ىذه الدواضيع من ىذا القانوف بحجة أنو لا يوجد تنظيم دولر شامل يكفي بذاتو كي 
نظاـ بصفة مستقلة عن قانوف تنشأ بدوجبو شركة معينة ذات فروع في بلاد متعددة، تكوف خاضعة لذذا ال

دولة معينة، و أما عقود الاستثمار فإنها تتصل بدسائل التنمية و ىذا يدخل ضمن الدنهاج الاقتصادي 
العاـ للدولة فهي أميل إلذ الالتصاؽ بالقانوف الدولر الاقتصادي الذي يقصد بو تلك الأسس لتنظيم 
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تنفيذه و ىو يعد فرعا من فروع القانوف الدولر  دولر اقتصادي جدي و برنامج العمل الذي يوضع كيفية
 97العاـ و لكي يبعد عن الدفهوـ التقليدي لذذا القانوف الأختَ.

بالرغم عدـ وجود قانوف لستص بإنشاء مثل تلك الشركات الدولية إلذ أنها من الأشخاص 
لك حاؿ الشركات البارزين في ميداف التجارة الدولية و أنها من صلب موضوعات قانونها حالذا في ذ

الوطنية باعتبارىا من مواضيع القوانتُ التجارية الوطنية التجارية. إف مثل ىذا القانوف ىو في دور 
التحضتَ فتوجد بعض الشركات ذات النشاط الدولر لا تنص في عقود تأسيسها على القانوف الذي 

حيث يضم ىذا  1951 " و الدؤسسة فيSASبزضع إليو فتتًكو مسكوتا عنو و مثاؿ ذلك "الساس" "
الاتفاؽ شركات الطتَاف لكل من الدلظرؾ و النرويج و السويد و ينص اتفاقها على اختصاص لزاكم 
التحكيم في تفستَ عقود ىذه الشركة للتخلص من سلطاف المحاكم الوطنية و يكوف ذلك بالرجوع إلذ 

لصليزية ة ليس بلغة أي من الدوؿ لزكمة العدؿ الدولية عادة كما أف الاتفاؽ لزرر بلغة أجنبية ىي الإ
الثلاث، و إف استعماؿ تعبتَ الساس ىو من أصل بريطاني للرغبة في تبياف استقلاؿ ىذا الاتفاؽ عن 

فيو و لصد ىذا الابذاه في الاستقلاؿ في الشركات العربية الدشتًكة  98القوانتُ الوطنية لذذه الدوؿ الدشاركة
ى الابذاه أيضا في الأعراؼ و الشروط العامة من خلاؿ ما درج عليو و أما بالنسبة لعقود الاستثمار فنر 

 القوؿ بدشاريع الجنوب و عقود الدولة و غتَ ذلك.
 مصادر قانون التجارة الدولية:

تكوف إما ثنائية أو بصاعية التي يتم إبرامها بإشراؼ و بدراسة منظمات دولية و أىم  المعاىدات: -1
وحد بشأف الأوراؽ التجارية و اتفاقية "لاىاي" للاعتًاؼ بالشخصية ىذه الدعاىدات قانوف جنيف الد

القانونية للشركات و الدؤسسات و اتفاقيات النقل الجوي و البحري و بالسكك الحديدية و اتفاقية 
 "فينا".

لقد وجدت بذمعات مهنية تضم إعداد من الدتعاملتُ          الشروط العامة و العقود النموذجية: -2
ارة معينة مثل بصعية لندف للقمح التي أخذت على عاتقها إعداد عقود لظوذجية أو شروط عامة في بذ

للتعامل في السلعة أو الدنتوج، موضوع نشاط تلك التجمعات فجمعية لندف عملت على توحيد العقود 
صيغة  60و الدعاملات في بذارة الحبوب، و قد استطاعت أف تقدـ في فتًة سابقة لرموعة تضم حوالر 
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صيغة عقدية لظوذجية، بزتلف فيما  40تضم حوالر  1963نقدية لظوذجية و المجموعة القائمة منذ 
بينها بقدر لزدود بالنسبة لصنف البضاعة و مصدر إنتاجها وجهة وصولذا و وسائل        و كيفية 

ة لتعدد الجهات نقلها، فانتشرت مثل ىذه العقود في لستلف أرجاء العالد خاصة في الوقت الحاضر نتيج
الدهنية إقليميا و دوليا و قياـ منشآت ضخمة قائمة على بزصص نوعي معتُ من البضائع و الدنتجات، 
و قد يواجو الدتعامل وفرة من ىذه العقود و الشروط العامة أثناء كثرتها و تنوعها فعليو أف اختيار ما 

ؼ الاخر لشا يؤدي إلذ تصادـ في الرأي و يناسبو و أف لا يكوف ىذا الاختيار متعارضا مع اختيار الطر 
تلاغيا لذذا التعارض دأب لرتمع البائعتُ و الدشتًين إلذ العمل على إلغاد صيغ               و شروط 
لظوذجية تأخذ بدصلحة متوازنة بالنسبة للطرفتُ و قد أيدت لجنة القانوف التجاري الدولر ىذا الابذاه لأنو 

لتجارة الدولية، كما جرى عمل التجار بالنسبة لغرفة التجارة الدولية على أمر مرغوب فيو في ميداف ا
و أطلق على ىذه          FOB أو CIFالإشارة إلذ أوصاؼ البيوع التي بذرى بحروؼ لستصرة مثل 

الإشارات الدختصرة اسم الدصطلحات التجارية أو التعبتَات التجارية، و ىذه التسميات كانت بشرة لبدأ 
 لإدارة.سلطاف ا

فاستنادا إلذ حرية الأطراؼ في برديد آثار عقودىم أمكن للعادات التجارية أف تتطور تدرلغيا  
كي تتولذ تعيتُ الجانب الأكثر ألعية من التزامات تقع على عاتق كل من الطرفتُ بحيث توفر على 

ة نشأة من اختلاؼ الدتعاملتُ الدناقشات و تعينهم عن طريق ىذه الصيغ غتَ أف الأمر قد لحقتو خطور 
الدعتٌ الدستفاد من ذات التعبتَ من بلد لآخر لشا يؤدي غلى سوء الفهم و التنازع فلاحظت ذلك غرفة 

على إعطائها مدلولا واضحا و مقبولا عالديا، و انتهى في 1923التجارة الدولية فعمدت منذ سنة 
 Incotermsيا أطلق عليها اسم تعبتَا بذار  11إلذ إقرار مدونة تضم قواعد تفستَ موجودة لػ 1935

 .1936سنة 
 100تعبتَا فهذه القواعد 14ثم بلغت  196799و في سنة  1935و قد أعيد النظر فيها سنة 

عبارة عن تدوين للقواعد العرفية في ميداف التجارة الدولية، كما لاحظت غرفة التجارة الدولية أف الصيغ 
يوع الدولية بحيث يتخلى الدصدر عن حيازة بضائعو و النموذجية و الشروط العامة ىي وسيلة بسويل الب

مستنداتو و أف الدستورد يقدـ الثمن قبل أف يرى البضائع و ما ينشأ من اشتًاطات و سوء فهم برض 
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و  1933الضمانات لشا أدى إلذ وضع قواعد موحدة الاعتمادات الدستندية في مؤبسرىا الدنعقد في فيينا 
و الذي          1983و آخر تعديل لذا تم في  1974و  1962 في لشبونة ثم 1951غداة سنة 

 و تتميز ىذه القواعد النموذجية بدايلي: 1984-10-01أصبح نافذا منذ 
 ىي قواعد مفسرة لػاؿ إليها عند سكوت العقد. -1
 تتيح الحرية للمحاكم الوطنية للتفستَ. -2
ارية الوطنية و ىذا لؽكن الاستفادة من و إف شيوعها أدى إلذ اعتمادىا كتب من القوانتُ التج -3

 101قضاء المحاكم الأجنبية و ما يكتب في الدوضوع للاستعانة بو كمصدر إرشادي في التفستَ.
 المبادئ العامة للقانون: -3

من النظاـ الأساسي لمحكمة العدؿ الدولية على أف ىذه الدبادئ تعد أحد  38نصت الدادة 
، حيث أضافت الأعماؿ التحضتَية ىذا الدصدر ليس كبديل للمصادر الدصادر الرئيسية للقانوف الدولر

الاتفاقية أو الدعرفية للقانوف الدولر و إلظا لتزويد الدصادر الأخرى بضماف إحتياطي ضد ما يعتًيها من 
ثغرات كما ىو الحاؿ في القانوف الداخلي، إذ لا يتم تطبيق ىذه الدبادئ في وجود القواعد الاتفاقية أو 

 the Indian over passege ofرفية لذلك، و على سبيل الدثاؿ بسسكت البرتغاؿ في قضية:الع

right territory     :أف القوانتُ الداخلية في الدولة الدتمدنة بذمع على الاعتًاؼ بأف -كما يلي
ية إليها  و لخائن الأرض التي لا منفذ لذا في سبيل الوصوؿ إليها لؽر من خلاؿ الأرض المجاورة لو و الدؤد

 102ىذا ما يسمى ارتفاؽ الدرور.
لكن لصد شراع القانوف الدولر العاـ لؼتلفوف في تفستَ الدقصود من ىذه الدبادئ العامة للقانوف، 
ىل ىي الدبادئ للقانوف الدولر العاـ أـ القانوف الداخلي أـ للقانونتُ معا؟ فمنهم من يرى أف الدقصود 

السالفة الذكر لأف فحوى الدادة  38خلي فقط و ىكذا لغب فهم نص ـىو الدبادئ العامة للقانوف الدا
ليست مادة  38لد لػتمل برت لدبادئ القانوني معا حتى وصل الكتاب في برليلهم ىذا إلذ القوؿ بأف ـ

تشريعية للحقوؽ و الالتزامات و إلظا ىي مادة قضائية بردد وظيفة القاضي الدولر و حدود سلطتو فهي 
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و ىذه  103ا قانونا إجرائيا لشا يعتٍ اعتبار موضوع ىذه الدادة مصدرا للقانوف أمرا متعذراأقرب إلذ كونه
 الدبادئ لا تعتٍ حتما صلاحيتها في كل الأحواؿ لأف تكوف مصدرا للقانوف الدولر للسباب التالية:

على عملية اللجوء إلذ القياس على الدبادئ العامة للقانوف الداخلي ليس شائعا بسبب القيود الواردة  - أ
نقل ىذه الدبادئ إلذ القانوف الدولر و ذلك لاختلاؼ النظم السياسية و الاجتماعية للدوؿ التي تنتمي 

 إليها حضارات لستلة.

وجود تفاوت بتُ بعض الدبادئ العامة للقانوف مثل مبدأ الحقوؽ الدكتسبة في مواجهة التأميم      و مبدأ  - ب
و مبدأ إباحة الربا و بررلؽو فيما بعد. و فيما عدا ما تقدـ يؤخذ برريم الإضراب و اعتباره حقا مشروعا 

بهذه الدبادئ كمصدر لذذا القانوف، لصد القانوف الدولر يأخذ بهذه الدبادئ باعتبار الفعل غتَ الدشروع ىو 
 مصدر للالتزاـ و مبدأ القوة القاىرة و الظروؼ الطارئة و مبدأ حسن النية و عدـ الالتزاـ بعرض النزاع

 على المحاكم و مبدأ سمو القانوف الدولر على القانوف الداخلي.

كما لصد الدكتور ىشاـ علي صادؽ يؤيد و يؤكد أف ىذا الدصدر في قانوف التجارة الدولية ىو    
مصدر احتياطي بقولو: لغري المحكموف في الدنازعات العقدية على تطبيق الدبادئ القانونية الدشتًكة رغم 

ين أنفسهم على النص على القانوف الواجب التطبيق و ىم بدسلكهم على ىذا النحو سكوت الدتعاقد
يهدفوف بدورىم إلذ تدويل العقد و إخراجو من دائرة اختصاص القوانتُ الوطنية خاصة فيما لو سكنت 

 104الأعراؼ و العادات الدولية عن تقديم حل للنزاع الدطروح على فضاء التحكيم.
استخدـ كذلك فكرة الدبادئ العامة لاستلهاـ بعض القواعد ذات الطابع إف التحكيم الدولر قد 

ـ القوانتُ الداخلية، آمرة في الدوؿ الدضيفة للاستثمار الأخلاقي و التي تستوجب لزاربة الفساد و احتًا
مثل القواعد التي برط الوساطة في العقود الدبرمة بتُ الدوؿ و الدستثمر الأجنبي و بتُ كبار مسؤولر الدولة 
الدضيفة للاستثمار و الذين ساعدوا الدستثمر على التوصل إلذ اتفاقية فإف تضمنت أحكاـ تقضي 

 لى العمولة بطلانا مطلقا ىذا لأنو لسالف للمبادئ الأخلاقية و القانونية.ببطلاف الاتفاؽ ع
 قواعد العدالة: -4

لتطبيق ىذه القواعد على لرتمع التجار يقتضي التسليم بأف قانوف التجارة الدولية ىو تعبتَ عن    
القانوف بصرؼ العدؿ الذي صنعو ىذا المجتمع لا العدؿ الدطلق الذي لا يتغتَ، لذا لغب تطبيق ىذا 
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النظر عن اعتبار ىذه القواعد سيئة أو غتَ عادلة لأنو ليس سبابا مبررا لتجاىل القاضي أو المحكم لذا   و 
بهذا الدفهوـ بزرج قواعد العدالة من مكونات قانوف التجارة الدولية، لكن البعض الآخر يعتبرىا جزءا منو 

باسم العدالة أف يستلهم الحلوؿ للمسائل التي لد لاستكماؿ النقص في ىذا القانوف، فيستطيع المحكم 
يتناولذا القانوف و مهما قيل من أف ىذا الابذاه لػرـ الدتعاقدين من الأماف القانوني لعدـ معرفتهم الدسبقة 
بدا سينتهي إليو المحكم في النزاع باسم العدالة، إلا أف المحكمتُ لا يلجأوف إلذ خلق الحل باسم العدالة إلا 

دـ وجود قاعدة موضوعية في الأعراؼ و العادات التجارية أوفي الدبادئ القانونية الدشتًكة و ىذا ما عند ع
و من القواعد الشهتَة التي استلهمها التحكيم 105يقلل من خطورة النقد الذي وجو إلذ الرأي السابق

عن القوة القاىرة، رغم القوة  باسم العدالة في لراؿ التجارة الدولية فكرة التوزيع الدتساوي للمخاطر النابذة
 106القاىرة تعفي أصلا الددين من التزامو.

 القضاء الدولي: -5
و يتمثل في أحكاـ المحاكم التي تصدر في مواضيع التجارة الدولية و التي تطبق اتفاقية دولية و    

تي توقعها الدوؿ أعراؼ بذارية بإضافة على الأحكاـ التي تصدرىا لزكمة العدؿ الدولية في الدطالبات ال
 107باسم رعاياه من الأشخاص الطبيعيتُ أو الدعنويتُ على أساس بضايتها الدبلوماسية للرعايا.

 و ىذا ما سنتعرض إليو بالتفصيل في الدبحث الثاني من الفصل الثاني. التحكيم التجاري الدولي: -6
 قوانتُ الداخلية.الأسباب التي دعت إلذ بررير العقد الدولر من حكم الالمطلب الثاني: 

الأصل في العقود الدولية التي تتضمن عنصرا أجنبيا، ىو خضوعها للنظرية العامة لتنازع القوانتُ 
فالقاضي، يقوـ بتكييف الرابطة لزل النزاع، إذا تبتُ أنها تتسم بالطابع الدولر الدوروثة عن فقو "سافتٍ" 

القوانتُ في قانونو، أي إلذ قانوف الإدارة إذا لد  يسندىا مباشرة إلذ القانوف الذي تشتَ بو قواعد تنازع
لػدد الدتعاقدين القانوف الواجب التطبيق و منو فإف قواعد الإسناد في الدنهج السافييتٍ ىي لا بردد 
القانوف الدختص بحكم الروابط الخاصة الدولية وفقا لاختيار القانوف الأقرب إلذ الرابطة و أكثر اتصالا 

تعمل بطريقة آلية لتحديد القانوف « عمياء»يل أف قواعد الإسناد الدزدوجة ىي قواعد بعناصرىا، لذذا ق
 .108بصرؼ النظر عن مضمونو أو فحواه
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و على ىذا على ىذا النحو يؤكد فقو النظرية التقليدية أف قواعد الإسناد لا تشتَ إلا للقوانتُ 
إلذ تطبيق قانوف وطتٍ لدولة معينة على  التي تستوي في نهاية الأمر 109الداخلية الصادرة عن دولة معينة

الروابط الخاصة ذات الطابع الدولر. و لعل ىذا ما يفسر الإبذاه الدعاصر لضو خلق أحكاـ موضوعية 
لحكم الروابط الخاصة الدولية و تتماشى مع طبيعتها، التي تشكل ما يسمى بقواعد القانوف الدولر 

الداخلي، و قد ترتد إلذ مصادر ذات طابع دولر مثل  الخاص الدادي. قد يكوف التشريع أو القضاء
الدعاىدات الدولية، أو الأعراؼ و العادات الدهنية أو التجارية التي نشأت بطريقة تلقائية من خلاؿ         

 و استجابة لدتطلباتها. 110ما جرى عليو العمل بتُ التجار و رجاؿ الأعماؿ في اطار التجارة الدولية
ة لحل مشاكل التجارة الدولية الحديثة سواء من خلاؿ ما تبرمو من و رغم تصدي الدول

معاىدات مع غتَىا من الدوؿ لتنظيم حاجات تلك التجارة، إلا أنها لاقت صعوبات لحل ىذه الدشاكل 
خاصة و أف التشريعات الداخلية قد عجزت أماـ تعدد عقود التجارة الدولية، و من ىنا ظهرت ألعية 

حيث أنها  111جارة الدولية و التي استقر عليها العمل في نطاؽ الأسواؽ الدوليةعادات و أعراؼ الت
تتضمن تنظيما للروابط العقدية الدولية يؤدي إعمالذا أماـ قضاء التحكيم التجاري الدولر إلذ بررير ىذه 

 الروابط من رقبة القوانتُ الداخلية. 
خليا لأنها نشأت بعيدا عن الدولة         فمثل ىذه العادات و الأعراؼ الدولية لا تعد قانونا دا

و مؤسساتها ىذا ما يوضح لنا أنو يناىض النظرية التقليدية في تنازع القوانتُ، و ىو عودة حديثة إلذ ما  
كاف يسمى في الداضي بالقانوف التجاري الدشتًؾ بتُ الأمم، و ىو القانوف العرفي الدوحد الذي كاف 

لية قبل ظهور حركة تقنتُ التشريعات الوطنية في القرنتُ الثامن عشر و لػكم الدعاملات التجارية الدو 
. و التي عجزت عن مواجهة التطور الخطتَ في لراؿ التعاوف الدولر، و ظلت غالبيتها 112التاسع عشر

متخلفة عن ملاحقة الألظاط الحديثة للعقود الدولية، مثل عقود الدفتاح في اليد والتسليم         في اليد 
 113قل التكنولوجيا و الدساعدة الفنية و غتَىا من العقود الدركبة.و ن

                                                           
109

، م: 949صعوؽ فً انمب.ص.ر،ثبعٌؾ  Niboyetو 64،م:1987الاؿكُضعٌخ «رُبػع انمىاٍٍَ»أَظغ: هلبو ػهً هبصق  

 و يب ثؼضهب. 355

  .Peyrefitte: le probleme de contrat dit sans lois, dallos 1965,p:113 -  أَظغ:  110  

 Fouchard - l'etat face aux usage du commerce. Int. Travaux 1973-1975, p:79 أَظغ:  111
112

، م: 02ج 1964، يُلىع فً يجًىػخ صعاؿبد لاهبي Gerhard kegel,the crises of confliet of laws  أَظغ:  

 .169، سبهخ م:95
113

 goldman, la lexmercatoria dans les contrats et l'arbitrage international.réalité et -أَظغ  

perspective,trav.com.fr. de droit-int prive1977-1979.pp:221et.s.spec.pp:239-241. 
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و لعل ىذا ما أدى بالمحكمتتُ الدوليتتُ إلذ تطبيق ىذه الأعراؼ التي تلقي في نفس الوقت 
ارتياح الدتعاملتُ في ميداف التجارة الدولية من رجاؿ التجارة و الصناعة و أرباب الأعماؿ في الدوؿ 

كما أنو يكفل وحدة القانوف الدطبق في شأنها بدءا من إسناد كل عقد إلذ   114الغربية بصفة خاصة
القانوف الداخلي لدولة معينة وفقا للمنهج التقليدي، لشا يؤدي إلذ الإخلاؿ بالإنسجاـ الدتطلب        

 في الأحكاـ الواجبة التطبيق.
ه الأعراؼ التجارية إذف فإذا كاف قضاء التحكيم ىو الديداف شبو الوحيد الذي طبقت فيو ىذ

، فإف ىذا القضاء لد يكتف فقط بتطبيق تلك العادات و الأعراؼ الدولية و إلظا 115تطبيقاتها الدختلفة
استعاف كذلك بالدبادئ القانونية الدشتًكة في الدوؿ و أيضا لقواعد العدالة على أف ىذه الدبادئ تشكل 

 .116مع الأعراؼ التجارية ما يسمى بالقانوف التجاري الدولر
و لعل بررر العقد الدولر من سلطاف القوانتُ الداخلية على ىذا النحو و خضوعو لأحكاـ 
القانوف التجاري الدولر يثتَ التساؤؿ عن مدى بستع أحكاـ ىذا القانوف بالقوة الدلزمة التي بريز اعتبارىا 

 قانونا للعقد.
 مة التي تحيز اعتبارىا قانونا للعقد.المطلب الثالث: مدى تمتع قانون التجارة الدولية بالقوة الملز 

إف الاعتًاؼ بالقوة الدلزمة للأعراؼ الدولية و الدبادئ الدشتًكة، و التي يشكل لرموعها        ما 
يسمى بالنظاـ القانوني الدستقل عن الأنظمة القانونية الداخلية )الوطنية(، سيؤدي إلذ نتيجة ىامة       

لية من سلطاف القوانتُ الداخلية لد يعد يعتٍ برررىا الدطلق         و ىي أف إفلات بعض العقود الدو 
من حكم القانوف بصفة عامة، إذ ستخضع ىذه العقود للقواعد الدوضوعية الدولية و التي بذد مصدرىا 
 في العادات و الأعراؼ التجارية الدولية، بالإضافة إلذ الدبادئ القانونية الدشتًكة في الدوؿ الدختلفة فضلا
عن قواعد العدالة، دوف الحاجة إلذ تبتٍ الدتعاقدين لذذه القواعد في عقودىم صراحة أو ضمنا وفقا لدبدأ 

 .117سلطاف الإدارة

                                                           
 Eorique , Mélange Goldman -Michel Virally, un tiers droit ? Réflexions théorique, Mélan

114
 

  

Ges goldmen, p :378.ets. 
115

 ,la garde – approche critique de la lex mercatoria, Mélanges goldmen paris.1983 -أَظغ:  

p :125.   
116

 kagel the crisis of laws, Recueil, 1964 -. وss.151أَظغ: هلبو ػهً هبصق: ػمىص انزجبعح انضونٍخ، م:   

vol.112-2, p: 95 
117

 .194هلبو ػهً هبصق، انًغجغ انـبثك، م: أَظغ:   
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و على ىذا النحو، فخضوع العقد الدولر لقواعد القانوف التجاري سيؤدي إلذ تطبيق أحكاـ 
ن، أو من خلاؿ منهج التنازع الذي ىذا القانوف إما تطبيقا مباشرا و يصرؼ النظر عن إرادة الدتعاقدي

يتخذ من الإرادة ضابطا للإسناد، و في ىذا الغرض الأختَ، فإف اختيار الدتعاقدين للأحكاـ الدادية 
للقانوف التجاري الدولر ىو اختيار تنازعي و ليس اختيارا ماديا، حيث تظل ىذه الأحكاـ لزتفظة 

 الصفة دوف أف بزتلط بشروطو التعاقدية.  بصفتها القانونية، لأنها تنطبق على العقد بهذه
و ىذا ما يقتضي منا التعرض لددى القوة الدلزمة للقواعد الدكونة لدا يسمى بالقانوف التجاري الدولر  و 

 التي مصدرىا:
 أولا:العادات و الأعراف التجارية الدولية:

عمل الدولر بتُ حيث درج ال 118تعتبر عادات التجارة من أىم مصادر قانوف التجارة الدولية
التجار أعضاء التجمعات الدهنية و التجارية و رجاؿ الصناعة و الداؿ على إتباع عادات معينة       في 
معاملاتهم التجارية و ذلك في إطار كل مهنة أو بذارة على حدى، مثت أسواؽ الأقراص بالػ 

Dollar-euro ر و كذا العادات التي قننتها و العادات السائدة في لراؿ بذارة الحبوب و بذارة الحري
الدؤسسات الدهنية و التجارية الخاصة ضمن الشروط العامة للعقود النموذجية، كما ىو الشأف بالنسبة 
للعادات و الأعراؼ التي قننتها العقود النمطية بصعية لندف لتجارة الحبوب، و الجمعية، و كذا الشروط 

ات الطابع الدولر مثل غرفة التجارة الدولية أو الصادرة من العامة التي وضعتها بعض الدؤسسات الدهنية ذ
مؤسسات دولية مثل المجلس الاقتصادي الأوروبي التابع للأمم الدتحدة، و ابراد الأمم )كوميكوف( التابع 

 Incotermsلدوؿ أوروبا الشرقية بالإضافة إلذ لرموعة اصطلاحات التجارة الدولية الدعروفة باسم"
"119. 

من الشراح أف مثل ىذه العادات التجارية و الدهنية التي يطبقها المحكموف        و يرى جانب 
في الدنازعات الدولية لا تعدو أف تكوف عادات اتفاقية ذات أصل تعاقدي. فهي لا تلزـ الدتعاقدين على 

و  ىذا النحو إلا بوصفها شروطا تعاقدية تضمنها العقد، و ىو ما ينفي عنها صفة العموـ         
 .120التجريد التي تتمتع بها قواعد القانوف

                                                           
118

  Oppetit – la nation de source du droit et le droit du commerce international in archi. 

Ph.dr.1982, p : 51etc. 
119
 Level, op.cit.p : 212. 

, Laussuarn, principaux courants du droit international privé a l’epoque actuelle
120

يُلىع فً   

 ،2ج 1973يجًىػخ صعاؿبد لاهبي
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وعلى ىذا النحو ينتهي ىذا الابذاه إلذ أف العادات التجارية الدولية لا تتمتع بقوة الإلزاـ فيما 
لو لد يتفق الدتعاقدوف على اتباعها، فلهم حرية قبولذا أو رفضها، حتى في ىذه الحالة فإف مصدر إلزاـ 

ونها قد أضحت جزءا من العقد و تتمتع كسائر بنوده بقوة ملزمة، أي أف العادات التجارية يرجع إلذ ك
 121قوتها الدلزمة لا تتأتى من ذاتها و إلظا من العقد.

و يضيف جانب آخر من الشراح قولذم أف ىذه العادات،  قد تكونت في لرتمع التعامل الدولر 
 .122نا بالدعتٌ الدفهوـللتجار و رجاؿ الأعماؿ بعيدا عن سلطاف الدولة فهي لا تعد قانو 

و على خلاؼ ىذا الابذاه يؤكد جانب آخر من الشراح الصفة القانونية للأحكاـ التي استقر 
عليها العمل بتُ التجار و رجاؿ الأعماؿ العابر للحدود في معاملاتهم، فهذه الأحكاـ لد تعد لررد 

 123ثتَ من المجالات.عادات اتفاقية، و إلظا برولت مع مرور الوقت إلذ أعراؼ ملزمة في ك
و إذا كانت ىذه الأعراؼ بزتلف من ناحية باختلاؼ الأوساط التجارية أو الدهنية التي تشكلت 
في إطارىا و من ناحية أخرى باختلاؼ نوع العقود داخل إطار الحرفة أو الدهنة الواحدة لشا قد لػد من 

صفة القانونية التي بذعلها ملزمة ، إلا أف ىذا لا يقدح من ذلك من اتساـ ىذه الأعراؼ بال124عمومها
  125في إطار الدهنة أو التجارة التي تكونت في نطاقها.

و لذذا يشتَ البعض بصراحة إلذ إنكار الصفة القانونية على أحكاـ القانوف التجاري الدولر، لا 
القانوف إلا  يتأتى إلا في ظل الدفهوـ التقليدي الذي يربط بتُ القانوف و الدولة، و لا يتصور وجود قواعد

في لرتمع سياسي منظم لؼضع لسلطة عليا و ىكذا انفصلت ىذه القواعد عن أصلها التعاقدي بعد 
برولذا من لررد عادات اتفاقية إلذ قواعد عرفية ملزمة، و لشا يدؿ على صحة ىذا النظر أف لرتمع 

احتًاـ قواعده العرفية  و تسهر على العمل على  ةالبائعتُ و الدشتًين العابر للحدود قد أصبح لو أجهز 
تلك الأجهزة ىي التحديد المحكموف و ىيئات التحكيم. حيث أصبح أعمالذا لا لػتاج إلذ إرادة 

 الدتعاقدين في تطبيقها.

                                                                                                                                                                                          

 304-303 م: 
121

  Cissis, théorie générale des usages du commerce, droit comparé, contrats et arbitage 

internationaux, hex Mejcataria, paris, LG DG ,1984, no 508. 
122

  battiffol in le contrats dit sans loi, travaux, 1964-66,p 231-232. 
123

 .1979-1977-جُخ انفغَـٍخ نهمبَىٌ انضونً انشبمأيبو انهgoldmen عاجغ رمغٌغ  
124

  Fouchard l’état oface…..,op.cit, pM 75. 
125

   Goldman frontières du droit et lexmercatenia in Arch.ph,dr.1964 vol.IX.p :177 .ets 
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كما يرى جانب آخر أف ىذه القواعد العرفية تستمد صفتها القاعدية من وجود جزاءات 
الدؤسسات التي تتولذ شؤوف ىذا المجتمع العابر  يتعرض لذا الدخالف لأحكامها و التي تقوـ بتوقيعها

للحدود كالابرادات و النقابات الخاصة ذات الطابع الدولر و حتى مؤسسات التحكيم التجاري الدولر 
مثل غرفة التجارة الدولية في باريس. إلا أف الجزاءات لستلفة و متنوعة منها الأدبية و التي تؤثر على سمعة 

الأسواؽ الدولية حتى ترفض تنفيذ أحكاـ المحكمتُ كذلك الجزاءات الدالية كأداء التجار و الشركات في 
أطراؼ النزاع لضماف مالر مسبق يتحملو الطرؼ الذي يرفض تنفيذ أحكاـ المحكمتُ طواعية، كما أف 
ىناؾ جزاءات أخرى متمثلة في حرماف الدقصر من بعض الحقوؽ منها منعو من الالتجاء للتحكيم في 

ل أو تعليق العضوية في الابرادات الدولية للمهنة أو التجارة التي لؽارسها أو الفصل من عضوية الدستقب
ىذه الابرادات...و غتَىا من الجزاءات و ىكذا أكد أنصار القانوف التجاري الدولر القوة الدلزمة 

صصة عبر الحدود و للأعراؼ الدهنية و التجارية التي تكونت بطريقة تلقائية في الأسواؽ الدولية الدتخ
ذلك من خلاؿ تكرار إتباعها و استقرار العمل بدقتضاىا، حتى غدت تشكل نظاما قانونيا أو الأمر 

 الذي أضفى عليها في النهاية صفتها القانونية.
و منو فإذا كانت الأعراؼ الدهنية و التجارية الدكونة للقانوف التجاري الدولر الذي لػكم التجار 

لو مؤسساتو التي تسهر على تطبيق تلك القواعد العرفية و أجهزتو الدكلفة بفرض و رجاؿ الأعماؿ، 
احتًامها على أعضائو .و التي تشكل الدصدر الأوؿ لذذا النظاـ القانوني الدستقل عن سلطات الدولة، 

ية فإف ىناؾ مصدرا آخر للقواعد الدكونة لذذا النظاـ وفقا لدا يقوؿ بو أنصاره و ىو الدبادئ القانون
 الدشتًكة.

 ثانيا: المبادئ القانونية المشتركة:
إف رغبة الدتعاقدين في تدويل عقودىم و اتفاقاتهم و برريرىا من سلطاف القوانتُ الداخلية التي 
عجزت عن إلغاد الحلوؿ الدناسبة لدثل ىذه العقود الدتطورة ىي رغبة يتعذر برقيقها عملا إلا إذا تضمن 

دولر ذلك لأف المحكموف في الدنازعات العقدية على تطبيق الدبادئ القانونية ىذا العقد شرط التحكيم ال
الدشتًكة في الدوؿ الدختلفة سواء بوصفها قانونا للإدارة أي بناءا على إرادة الدتعاقدين أنفسهم الصرلػة 

 أو الضمنية أو تطبيقها رغم سكوتهم.
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يم تطبيقا مباشرا أو من خلاؿ إعماؿ و بالتالر فسواء تم تطبيق ىذه الدبادئ أماـ قضاء التحك
منهج التنازع، فهل تعتبر مثل تلك الدبادئ العامة للقانوف من العناصر الدكونة للقانوف التجاري 

 !؟ الدولر
يرى جانب من الفقو الدناصر لقانوف التجارة الدولر أف الدبادئ العامة لا تعد من مكونات ىذا 

لقوانتُ الوطنية الدختلفة، و لا تتمتع بخصوصية تكفل لذا صفة القانوف فهي لررد مبادئ مشتًكة بتُ ا
فهي فكرة غامضة لا تعبر عن قواعد قانونية لزددة الأمر الذي يتيح  126الاستقلاؿ عن ىذه القوانتُ

فنجد مثلا أف الدبادئ 127للمحكم ابزاذىا ستارا لؼفي وراءه حلولا معينة لا تعبر إلا عن ىواه الشخصي
تقضي بوجوب برديد مدة معينة لػق فيها للمشتًي أف يعلن البائع بالعيوب الخفية، العامة و إف كانت 

إلا أنها لد تتناوؿ برديد ىذه الددة. و ىذا ما يؤدي إلذ إعماؿ قواعد أحد القوانتُ الداخلية التي 
تتصدى لدثل ىذه الدشكلة، حيث أضحى من الصعب استخلاص مبادئ عامة مشتًكة بركم العلاقات 

ية التي تقوـ بتُ أعضاء المجتمع الدولر للبائعتُ و الدشتًين و ذلك لاتساع نطاؽ الدعاملات التجار 
 الاقتصادية الدولية في العصر الحديث.

إلا أف قضاء التحكيم قد استطاع أف يستخلص من الدبادئ العامة للقانوف عدة مبادئ تتناسب 
زمة للعقد و مبدأ تنفيذ العقد بحسن نية و مبدأ و العلاقات الاقتصادية الدولية، منها مبدأ القوة الدل

تفستَ العقد وفقا للإرادة الدشتًكة للأطراؼ و مبدأ عدـ جواز الإثراء بلا سبب و مبدأ احتًاـ الحقوؽ 
الدكتسبة و مبدأ عدـ جواز التعسف في استعماؿ الحق، و ىذا ما جعل جانبا من الفقو الدناصر للقانوف 

أف الدبادئ القانونية الدشتًكة قد أضحت من مكونات ىذا القانوف و  التجاري الدولر يؤكد على
باعتبارىا أيضا تستخدـ لاستلهاـ بعض القواعد ذات الطابع الأخلاقي التي تستوجب لزاربة الفساد و 
 احتًاـ القوانتُ الداخلية الامرة في لستلف الدوؿ من بينها القواعد التي بسنع الوساطة في العقود الدبرمة بتُ

 ىذه الدوؿ و الدستثمر الأجنبي.
 ثالثا: قواعد العدالة:

تزداد الحاجة إلذ فكرة العدالة في لراؿ قضاء التحكيم، ذلك أف المحكم يستلهم منها الحل 
الواجب الاتباع و في حالتنا ليس ىو العدؿ الدطلق الذي يتميز بالثبات و عدـ التغتَ، إلا أف التعبتَ عنو 
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.و إلظا ىو مفهوـ العدؿ كما يعرفو لرتمع التجارة 128لآخر و من لرتمع لآخر لؽكن أف يتغتَ من وقت
و الداؿ أي العادات و الأعراؼ الدولية السائدة في نطاؽ الأسواؽ الدولية، فالقاضي أو المحكم إذ 
يستلهم العدؿ الدطلق ليخلق حلا يواجو بو النقص في التشريع أو القانوف بصفة عامة، فهو يقوـ بدا كاف 

قوـ بو الدشرع فيما لو تبتُ ىذا النقص، أي أنو يقدـ حلا وضعيا مستلهما من القانوف الطبيعي أي ي
نوعا من العدؿ الدصنوع. و منو فإف التجاء الدتعاقدين إلذ بركيم العدالة يفيد في حد ذاتو رضا ىؤلاء 

 129الضمتٍ بتطبيق أعراؼ و عادات التجارة الدولية.
العدالة في ىذا الإطار من فكرة الدبادئ العامة و غن كانت        لا   و بهذه الدثابة تقتًب فكرة

بزتلط بها. فالعدالة ىي العدؿ الذي يضعو قضاء التحكيم في خصوص الدنازعات التجارية الدولية 
استلهاما من فكرة العدؿ الدطلق، أما الدبادئ العامة فهي في حقيقتها تقف في مرحلة وسطى من بتُ 

أو القانوف الطبيعي على ىذا النحو و بتُ الأحكاـ الوضعية السائدة التي تتمثل              العدؿ الدطلق
 في الأعراؼ و العادات التجارية.

و بهذا يعتبر مفهوـ العدالة كأحد مكونات القانوف التجاري الدولر، و على ىذا الأساس 
اري الدولر، حيث يفصل المحكم استخدمها قضاء التحكيم لاستكماؿ النقص في أحكاـ القانوف التج

في النزاع وفقا لدبادئ العدؿ و الإنصاؼ دوف أف يلتزـ بأي أحكاـ وضعية أيا كاف مصدرىا، و ىذا ما 
إذا –و التي نصت على أنو:" لغوز لذيئة التحكيم  39/4أكد عليو قانوف التحكيم الجديد في الدادة 

ف تفصل في موضوع النزاع على مقتضى قواعد أ -اتفقا طرفا التحكيم صراحة على تفويضها بالصلح
 العدالة و الإنصاؼ دوف التقيد بأحكاـ القانوف".

المبحث الثاني: التحكيم التجاري الدولي و دوره في تحرير عقود التجارة الدولية من حكم 
 القوانين الداخلية.

ريق أفراد عاديتُ يعتبر التحكيم التجاري نظاـ أساسي لتسوية النزاعات، يتم اللجوء إليو عن ط
 لؼتارىم الخصوـ أو عن طريق أي وسيلة أخرى.
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 .139أَظغ ص.ؿًٍغ َبغى، انًغجغ انـبثك، م:   
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 deby-gérard, op.cit,no 254 «de semblables effects .S’attacheraient à la chause par laأَظغ:  

quelle les parties enjoindraient dérectement à l’arbitre de statues selon les principes ou les 

usages du commerce inl ou de la profession considéré»  
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بهذا تظهر لنا ألعية دور التحكيم في تدويل العقود و خلق قواعد القانوف التجاري الدولر باسم 
العدالة خاصة في الحالات التي يصعب فيها إلغاد حل للنزاع الدطروح من خلاؿ الأعراؼ       و 

 130ريةالعادات الدهنية و التجا
 ماىية التحكيم التجاري:المطلب الأول: 

التحكيم التجاري الدولر ىو نظاـ قانوني، يتفق بدقتضاه الأطراؼ على عرض النزاع الذي يثور 
 . 131بصدد علاقة قانونية فيما بينهم، على جهة أخرى غتَ جهة القضاء العادي التابعة للدولة

وضوع التحكيم ىو إجراء التقاضي أماـ و يعتبر أيضا عقد ذو طبيعة خاصة ، باعتبار أف م
المحكم أو المحكمتُ فمنو نعرؼ التحكيم، بأنو الطريقة التي لؼتارىا الأطراؼ لفض الدنازعات التي تنشأ 
عن العقد عن طريق طرح النزاع و البث فيو أماـ شخص أو أكثر. يطلق عليهم اسم المحكمتُ دوف 

من الحكم أي القضاء و يقاؿ حكم عليو بالأمر غة:ل. و منو يعرؼ التحكيم 132اللجوء إلذ القضاء
حكما، و حاكمو إلذ الحاكم دعاه و خاصمو. وحكمو في الأمر بركيما أي أمره أف لػكم فاحتكم و 

 .133بركم و جاز فيو حكمو
و الحكم اسم من أسماء الله الحستٌ، و قيل الحكم ىو الذي لا يقع في وعده ريب و لا في فعلو 

 .134يفصل بتُ الحق و الباطل، النافذ حكمو لا راد لقضاءه جلت أسماؤه عيب و قيل ىو الذي
، حيث يقصد 135أما التحكيم شرعا: ىو ابزاذ الخصمتُ حاكما برضالعا لفصل خصومتهما و دعوالعا

بو أف لػكم إثناف أو أكثر، آخر بينهم ليفض النزاع و يطبق حكم الشرع و أصل مشروعية التحكيم، 
.        136عثوا حكما من أىلو و حكما من أىلها إف يريدا إصلاحا يوفق الله بينهما"قوؿ الله تعالذ:" فاب

و من السنة ما روي أف أبا شريح قاؿ: "يا رسوؿ الله إف قومي إذا اختلفوا في شيء فأتوني فحكمت 
 . 137بينهم فرضي عتٍ الفريقاف فقاؿ لو رسوؿ الله صلى الله عليو و سلم: "ما أحسن ىذا"
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  Laussuarn, principaux courants du droit international privé a l’epoque actuelle. P :301 
131

و انمٌبء، يُلأح انًؼبعف الاؿكُضعٌخ، يوغ ٍ انثبٍَخ  أَظغ ػجض انذًٍض انلىاعثً، انزذكٍى و انزوبنخ فً ًىء انفمه  

 .52، م: 2002
132

 .27،م: 2004أَظغ: فىػي يذًض ؿبيً، انزذكٍى انزجبعي انضونً فً انجؼائغ، انطجؼخ انثبٍَخ،   
133

 .415انمبيىؽ انًذٍَ، ثبة انًٍى فوم انذبء، م:   
134

 ً ػىى دـٍ.أَظغ: أدًض ػجض انىهبة و لله الأؿًبء انذـُى َملا ػٍ ػه  
135

 .11، م:2001أَظغ: ػهً ػىى دـٍ، انزذكٍى الاسزٍبعي و الإججبعي، صاع انفكغ انجبيؼً، انطجؼخ الأونى،   
136

 يٍ ؿىعح انُـبء. 35اٌَخ   
137

 انذضٌث يغوي ػٍ انُـبئً.  
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حكيم عرؼ عند العرب في الجاىلية، و قد كاف الحكم ىو صاحب الرأي، فإذا و نظاـ الت
وقعت خصومة احتكم إليها طرفاىا و أكثر ما كانت تقع الخصومة بتُ العرب في الدفاخرة            و 

 138الدنافرة.
و في الاصطلاح: التحكيم ىو اتفاؽ الطرفتُ على الالتجاء إلذ التحكيم لتسوية كل أو بعض 

ازعات التي نشأت، أو لؽكن أف تنشأ بينهما مستقبلا بدناسبة علاقة قانونية معينة عقدية كانت أو الدن
  139غتَ عقدية.

أما بالنسبة لتجارية التحكيم فقد عرفو الدشرع الدصري يقوؿ: " يكوف التحكيم بذاريا          
كانت أو غتَ   140صادي عقديةفي حكم ىذا القانوف، إذا نشأ النزاع حوؿ علاقة قانونية ذات طابع اقت

عقدية و يشمل على سبيل الدثاؿ: توريد السلع أو الخدمات و الوكالات التجارية و عقود التشييد       
و الخبرة الذندسية أو الفنية، و منح التًاخيص الصناعية و السياحية و غتَىا، و نقل التكنولوجيا           

كما يعرؼ التحكيم التجاري    141بنوؾ و التأمتُ...و غتَىا"و الاستثمار و عقود التنمية و عملية ال
:"يعتبر التحكيم 09-93مكرر من الدرسوـ التشريعي 458الدولر وفقا للقانوف الجزائري في نص الدادة 

التجاري دوليا، التحكيم الذي لؼص النزاعات الدتعلقة بالدصالح التجارية الدولية، و الذي يكوف فيو مقر 
 .142طراؼ على الأقل في الخارجأو موطن أحد الأ

من قانوف الإجراءات الددنية الفرنسية بقولذا:  1492حيث مزجت ىذه الدادة بتُ الدادة 
 "التحكيم الدولر ىو ذلك التحكيم الذي يتعلق بدصالح التجارة الدولية".

من القانوف السويسري بقولذا "تطبق أحكاـ الفصل الخاص بالتحكيم الدولر  176و الدادة 
ى التحكيم إذا كاف لغري في سويسرا، أي مقر لزكمة التحكيم في سويسرا، و إذا كاف على الأقل عل

 لزل إقامة أو موطن أحد أطراؼ النزاع عند عقد إتفاؽ التحكيم خارج سويسرا".
من ىذا يتبتُ أف الدشرع الجزائري قد اعتمد على كل من الدعيار الاقتصادي الذي انتهجتو فرنسا 

القانوف الابرادي السويسري لتحديد دولية التحكيم إلا أف القانوف الجزائري        لد لػدد الذي ابزذه 
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 .11أَظغ ػجض انذًٍض انلىاعثً، انًغجغ انـبثك، م:   
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 .11ػهً ػىى دـٍ، انًغجغ انـبثك، م:  أَظغ  
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 اؿزجضنذ يٍ ٍغف انهجُخ ثؼجبعح طاد رجبعي نًىاكجخ انزطىع.  
141

 يغافؼبد انشبهخ ثبنزذكٍى يٍ انمبَىٌ انًوغي. 02َن انًبصح  
142

، انًُلىع 1993أفغٌم 12انوبصع فً  93/09انفوم انغاثغ انشبم ثبنزذكٍى انزجبعي انضونً، انًغؿىو انزلغٌؼً على  

 .1993افغٌم  27ثزبعٌز 27فً انجغٌضح انغؿًٍخ على
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الوقت الذي يتم فيو برديد العنصر الأجنبي، بالنسبة للنظاـ القانوني الجزائري. عكس ما قاـ بو القانوف 
صالح التجارة الدولية السويسري و الذي حدده بدعيار إبراـ العقد. و لكي يكوف دوليا وجب أف يتعلق بد

و أف لا يكوف مقر كل الأطراؼ في الجزائر، و بهذا فقد أدخل الدنهج التنازعي التقليدي في القانوف 
 143الجزائري للتحكيم.
 دور التحكيم التجاري في إرساء القواعد الدوضوعية في قانوف التجارة الدولية.المطلب الثاني: 

ية حكرا على قضاء الدولة، حيث أصبح التحكيم لد يعد الفصل في منازعات العقود الدول
خاصة و أف الدتعاملتُ في لراؿ التجارة الدولية يفضلوف طرح منازعاتهم 144منافسا خطتَا لذذا القضاء

وصولا إلذ إخضاعها 145على أشخاص ذوي خبرة فنية خاصة لا يتقيدوف بقواعد القوانتُ الداخلية.
اؼ و عادات مهنية استقر عليها العمل في الأسواؽ لقانوف التجارة الدولر بدا يتضمنو من أعر 

حيث إف تطبيق مثل ىذه العادات و الأعراؼ يشعرىم بالأماف و يصوف توقعاتهم  146الدولية.
. خاصة و أف القائمتُ على تطبيق ىذه الأحكاـ الدوضوعية ىم من الدتخصصتُ في 147الدشروعة

، و 148رفتُ جيدا بطبيعة ىذه الأعراؼ ذات الطابع الفتٍالتجارة أو الدهنة أو الدثار بشأنها النزاع، و العا
ىو الأمر الذي يكفل لأطراؼ النزاع الاطمئناف الدتطلب لحسن تطبيق القانوف الذي يتعامل على 

 أساسو.
و لا شك اف قضاء التحكيم الدستقل عن سلطات الدولة، ىو الدؤىل وحده بتفستَ قواعد 

العرفية، كما يكفل لذا ذاتيتها و استقلالذا عن الدفاىيم السائدة       القانوف الدولر ذات النشأة التلقائية 
 .149في المجتمعات الداخلية
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أَظغ: ػهٍىف لغثىع كًبل ، انزذكٍى انزجبعي انضونً فً انجؼائغ، صٌىاٌ انًطجىػبد انجبيؼٍخ، انـبدخ انًغكؼٌخ، ثٍ   

 .32-30، م:02،2001انجؼائغ، انطجؼخ-ػكُىٌ
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 .la live, tendances et méthodes…, op.cit,p64أَظغ:   
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، م: 2000ٌٍ فً اسزٍبع لبَىٌ انؼمض انضونً، يُلأح انًؼبعف ثبلإؿكُضعٌخأَظغ: يذًىص يذًض ٌبلىد،  دغٌخ انًزؼبلض  
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  -derains- les normes d’application…, op.cit,p36…ets. 

Fonchard –les usages…op, cit p76
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    -(philippe kahn)la vente commerciale int- these dijon1961-p38…ets. 
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فإنو قد استطاع أيضا استخلاص الدبادئ القانونية الدشتًكة في الدوؿ الدختلفة خاصة          في 
لضو أصبح معو لذذه الدسائل التي لد تستقر في شأنها عادات و أعراؼ معينة في الأسواؽ الدولية على 
 150الدبادئ طابعها الدميز الذي يتفق و طبيعة المجتمع الدولر للتجار و رجاؿ الأعماؿ.

على أف دور قضاء التحكيم لد يقتصر عند ىذا الحد بل أنو عمل جاىدا من ناحية أخرى على 
الحلوؿ استكماؿ بعض أوجو النقص التي اتسمت بها قواعد القانوف التجاري الدولر. وذلك بخلق 

الواجبة الإتباع و التي تناسب ظروؼ التجارة الدولية و متطلباتها، و ذلك برت ستار فكرة العدالة أو 
 الدبادئ القانونية الدشتًكة.

و لا شك أف اضطرار أحكاـ المحكمتُ على الأخذ بهذه الحلوؿ سيسهم في برولذا من لررد 
ذي تكتسبو من تكرار الحكم بدقتضاىا، لشا يضفي سوابق فردية إلذ قواعد تتسم بالعموـ و التجريد، ال

عليها في النهاية صفة القانوف، مثلها في ذلك مثل غتَىا من القواعد القضائية، و التي يؤكد الفقو الراجح 
 151طبيعتها القانونية حتى في بلاد القانوف الدكتوب مثل مصر و فرنسا.

الدتميزة لخلق و تطبيق القواعد و رغم أف التحكيم قد أضحى على ىذا النحو ىو الأداة 
الدوضوعية للتجارة الدولية لدرجة أنو قرر معها البعض أنو سيأتي اليوـ الذي يستطيع فيو التحكيم خلق 

إلا أنو لشا كاف يشكل عقبة حقيقية بتُ قضاء   ،152قانوف خاص دولر ليحل لزل القانوف الدولر الخاص
القانوف التجاري الدولر، أف أحكاـ ىذا القضاء كاف لا يتم التحكيم و بتُ أداءه لدوره في إرساء قواعد 

نشرىا حفاظا على سرية  الدنازعات التي ىي أىم لشيزات التحكيم و حتى لا يؤثر ذلك على سمعة 
، الأمر الذي كاف من شأنو التأثتَ بالسلب          على استقرار 153الدتعاملتُ في ميداف التجارة الدولية

تعامل بدقتضاىا في الدنازعات التي تطرح على قضاء التحكيم، خاصة و إف ىذه القواعد الذي تم ال
 الأحكاـ قد تصدر دوف بياف أسبابها.

و رغم جهود غرفة التجارة الدولية في باريس في معالجة ىذه الدشكلة و التي انتهت بالتوصية 
ية مع حذؼ أسماء أطراؼ على نشر أحكاـ المحكمتُ، التي تتضمن مبادئ قانونية تهم الأوساط التجار 
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  Loussouarn –la régle de confilt est elle une régle neutre ? travaux, 1980-81, p 54. 
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 .5م: -1987الاؿكُضعٌخ.
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النزاع أو ما قد لؽس سمعتهم أو يتصل بأسرار نشاطهم و بذارتهم، إلا أنها لد بذد نفعا لأف السرية كانت 
 .154مع ذلك طابع ىذه الأحكاـ إلذ أف أسفرت ىذه الجهود مؤخرا عن السماح بنشر تلك الأحكاـ

مسرح التجارة الدولية إلذ التحكيم  و منو فإف أحد الأىداؼ الأساسية لالتجاء الدتعاملتُ على 
كوسيلة لفض منازعاتهم العقدية، ىو بررير عقودىم من سلطاف القوانتُ الداخلية و إخضاعها للقواعد 

 الدوضوعة في القانوف التجاري الدولر و ذلك بتدويل المحكموف عقودىم التجارية على ىذا النحو.
د أماـ المحكمتُ. فهل تطبيق ىذه القواعد و منو يثور التساؤؿ حوؿ اساس تطبيق ىذه القواع

يتم من خلاؿ منهج التنازع و ىو الأمر الذي يؤيده جانب من الفقو أـ أف تطبيقها يتم مباشرة بدا لذا 
 ! من قوة سرياف ذاتي و ىو ما يرجحو جانب آخر من الفقو.؟

 
 
 
 

 الدنهج الدعتمد في تطبيق أحكاـ التجارة الدولية.المطلب الثالث: 
 ما سوؼ نستوضحو على التوالر لتبيتُ أي الرأيتُ ىو الأرجح. ىذا
 : ! تطبيق القواعد الموضوعية للقانون التجاري الدولي من خلال منهج التنازع؟-1

يرى جانب من الشراح أف القواعد الدوضوعية للقانوف التجاري الدولر لا تسري إلا بدقتضى 
 155ضمنية في العقد الدولر.قاعدة إسناد ىي إرادة الأطراؼ الصرلػة أو ال

و ىكذا يتعتُ لكي يطبق المحكموف الأعراؼ و العادات الدهنية و التجارية ذات الطابع الدولر 
 .156أف يشتَ الدتعاقدوف بتطبيقها في العقد

فهذه القواعد الدوضوعية لا تفرض نفسها على القاضي أو المحكم، و إلظا تستمد قوتها           
 .157من إرادة الأطراؼو صفتها في التطبيق 
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  Ropert dans la discussion qui a suivi la communication de fouchard au com. Fr.dr.int.pr, 
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و منو فإف كاف أمر الإرادة الصرلػة واضحا كما لو نص الدتعاقدوف على خضوع اتفاقهم 
، فإف إرادة 160أو لقواعد العدالة159، أو للمبادئ القانونية الدشتًكة158للأعراؼ و العادات الدولية

كن أف تستخلص بدجرد إدراج الدتعاقدين الضمنية في تطبيق القواعد الدوضوعية للقانوف التجاري الدولر لؽ
 شرط التحكيم في العقد، سواءا كاف بركيما قانونيا أو بركيما مع التفويض بالصلح.

و يؤسس أنصار الرئيس السابق قناعتهم بأف الحاجة إلذ قاعدة الإسناد التي تشتَ لتطبيق قانوف 
الدرجة الأولذ إلذ صفة ىذه الإرادة كشرط لتطبيق القواعد الدوضوعية للقانوف التجاري الدولر، ترتد ب

القواعد لكونها قواعد تكميلية فهي: "لا تطبق بقوة سريانها، بل لا بد أف يقرر الأطراؼ بإرادتهم الصرلػة 
 161أو حتى الضمنية، رغبتهم في سرياف أحكامها. "

 و مثل ىذا الابذاه يذكر على القواعد القانونية الدكملة قدرتها على السرياف الذاتي، مستلزما
لتطبيقها أف يعلن الأفراد عن إرادتهم في ىذا التطبيق صراحة أو ضمنا، فالقواعد الدكملة تتمتع بالقوة 
الدلزمة شأنها شأف القواعد الآمرة لشا لػتم على القاضي تطبيقها من تلقاء نفسو ما لد يستبعدىا 

 162الأطراؼ.
ا و تكوف أحكامها منطبقة على و ىذا الدوقف السلبي وحده يوفر للقاعدة القانونية شروط تطبيقه

و بالتالر فتطبيق القواعد الدكملة لا لػتاج لتمسك الأفراد بها أو إعلاف رغبتهم في 163الأفراد مباشرة.
تطبيقها صراحة أو ضمنا. و بناءا على ذلك فإف توقف تطبيق قواعد القانوف التجاري الدولر على إرادة 

اديا، و ليس اختيارا تنازعيا، يتم بواسطة قاعدة من قواعد الدتعاقدين وفقا لذذا الرأي يعد اختيارا م
الإسناد، لأنها تشتَ باختصاص قانوف واجب التطبيق على العقد و لا تكتفي بدجرد إنزاؿ القواعد التي 

و لعل لشا يدعم توقف 164تم اختيارىا منزلة الشروط العقدية، كما ىو الوضع فيما لو كاف الاختيار ماديا
قانوف التجاري الدولر على إرادة الأطراؼ أف أنصار فكرة العقد الطليق قد قرروا أف تطبيق أحكاـ ال

لا  -سواء كاف قانونا داخليا أو القانوف التجاري الدولر–سكوت الدتعاقدين عن اختيار قانوف العقد 
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العقد يعتٍ بررر العقد من مطلق سلطاف القانوف أماـ المحكم، لأف ىذا الأختَ يلتزـ مع ذلك بإخضاع 
 165في ىذه الحالة لأحكاـ القانوف التجاري الدولر.

كما لا لؽكن استخلاص إرادة الدتعاقدين الضمنية في تطبيق ىذا الختَ من لررد إدراج شرط 
التحكيم في العقد، لأف ىذه الإدارة قد تكوف مفتًضة، لشا يفرض على المحكمتُ تطبيق قواعد القانوف 

الدباشرة للقواعد الدوضوعية في القانوف التجاري الدولر دوف حاجة لدنهج  في العقد لا يتأتى إلا بالأعماؿ
 التنازع.

 تطبيق القواعد الموضوعية للقانون التجاري الدولي من خلال المنهج المباشر: -2
يرى جانب من شراح القانوف الدولر الخاص الدعاصر أف القواعد الدوضوعية للقانوف التجاري 

بيقها لأعماؿ منهج التنازع، و الرجوع لقاعدة الإسناد التي تشتَ بتطبيق قانوف الدولر لا برتاج في تط
 166الإرادة في شأف العقود الدولية.

و بالتالر فتطبيق ىذه القواعد الدوضوعية لا لػتاج لاختيار الدتعاقدين لذا، حيث أنها تسري 
عقود التجارة الدولية، لأف التنظيم  بقوتها الذاتية و تكوف واجبة التطبيق بدجرد تعلق الدنازعات بعقد من

 الدوضوعي و الدباشر الذي يتضمنو منهج ىذه القواعد لغعل منو منهجا مستقلا عن كل قاعدة إسناد.
و يتفق ىذا النظر مع طبيعة القواعد الدوضوعية مع طبيعة القواعد الدوضوعية للقانوف التجاري 

ار لرتمع التجار و رجاؿ الأعماؿ العابر للحدود الدولر، و ذلك أف القواعد الدذكورة تشكلت في إط
تعد من القواعد الدادية التي وضعت خصيصا للاستجابة لداطلباتو التجارة الخارجية و إدراؾ أىدافها، 
فهي تعد على ىذا النحو من قواعد القانوف الدولر الخاص الدادي التي يلزـ القاضي أو المحكم بتطبيقها 

 167ة لأعماؿ قواعد التنازع، بوصفا جزءا من النظاف القانوني الذي ينتمي إليو.تطبيقا مباشرا دوف الحاج

و على ىذا النحو قد يصدؽ الرأي الذي يؤكد الحاجة غلى منهج التنازع لا مكاف تطبيق تطبيق 
ىذه القواعد الدوضوعية الدولية أماـ القضاء الوطتٍ، لأف ىذا الأختَ لا يستطيع تطبيقها تطبيقا مباشرا  

 ا لا تشكل أصلا جزءا من نظامو القانوني.كونه
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و لذذا بعد اختيار الدتعاقدين لقواعد القانوف التجاري الدولر حتى أماـ القضاء الداخلي           
ىو لررد اختيار مادي و ليس اختيار تنازعي،        -و أسوة بدا ىو عليو الحاؿ أماـ قضاء التحكيم –

ا القانوف) من أعراؼ و عادات بذارية( التي أشارت إرادة الدتعاقدين و يتًتب على ذلك نزوؿ  قواعد ىذ
بتطبيقها على العقد منزلة الشروط التعاقدية التي تظل بهذه الدثابة خاضعة للأحكاـ الآمرة في قانوف 
الدولة الواجب التطبيق أو القانوف الداخلي التي تشتَ قواعد التنازع باختصاص عند سكوت الإرادة عن 

 168يار التنازعي لقانوف العقد.الاخت
و على ىذا النحو يصعب اعتبار الأعراؼ و العادات التجارية بدثابة قانوف العقد وفقا للأفكار 
التقليدية في القانوف الدولر الخاص فيما لو ثار النزاع بتُ الدتعاقدين أماـ القضاء الداخلي، إلا         في 

 بذلك. الحالات التي يصرح فيها الدشرع الداخلي
و بهذا من الدتصور وجود بعض الحالات التي تطبق فيها القواعد الدوضوعية للتجارة الدولية أماـ 
القضاء الداخلي الذي حتيل نصوصو إلذ العادات و الأعراؼ التجارية و التي قد يتصور أف يكوف من 

 169بينها العادات و الأعراؼ الدستقرة في الأسواؽ الدولية.
تبار الأختَ ىو الذي دفع جانب من أحكاـ المحكمتُ إلذ تطبيق الأعراؼ ويبدو أف ىذه الاع

التجارية الدولية على الدنازعات العقدية التي طرحت عليهم رغم اختيار الدتعاقدين لقانوف دولة معينة 
لحكم الرابطة العقدية، مع الحرص في نفس الوقت على التطبيق الدباشر لعادات و أعراؼ التجارة 

 الدولية.
و في مثل ىذا الغرض الأختَ فتطبيق الأعراؼ و العادات الدولية لد يتم نتيجة لإعماؿ منهج 
التنازع و إلظا تطبيقها بناءا على إحالة النصوص الداخلية في قانوف الدولة الذي أشارت قواعد الإسناد 

لا يقوـ على  باختصاصو. فكأف اختيار الدتعاقدين لقانوف دولة معينة لحكم العقد ىو اختيار مادي
قاعدة من قواعد تنازع القوانتُ، و ىو ما يؤدي إلذ اندماج أحكامو في العقد و نزولذا على ىذا النحو 

 منزلة الشروط التعاقدية التي قد بزالف الأحكاـ الدكملة للقانوف الدولر.
ثبات و لعل ىذا ما يبرر مسلك المحكمتُ الدوليتُ في الكثتَ من أحكامهم إلذ اعتناؽ فكرة ال

 170الزمتٍ لقانوف الدولة الذي  تم اختياره لحكم العقد.
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و اعتداد المحكم بالقانوف الدختار على ىذا النحو لا لػوؿ دونو و دوف تطبيقو الدباشر لأعراؼ و 
عادات التجارة الدولية، خاصة و إذا كانت الأعراؼ و العادات تتناوؿ بالتنظيم بعض الدسائل الفنية في 

الدهنة التي ثار في شأنها النزاع. و مع ىذا يثور التساؤؿ في حالة تعارض أحكاـ القانوف صدد التجارة أو 
الدختار و عادات و أعراؼ التجارة الدولية، فهل على المحكم احتًاـ إرادة الأطراؼ الدتعاقدة و بالتالر 

د الدولية مباشرة الأمر الذي يدفعو إلذ تطبيق القانوف الدولر على الإرادة، أـ يقوـ بتطبيق القواع
 باعتبارىا انعكاسا للقانوف الذاتي الذي ينتمي إليو؟!.

إف تطبيق قضاء التحكيم القانوف الداخلي الدختار مستبعدا الأحكاـ الدوضوعية في القانوف 
يعد تعرضا لأحكاـ القضاء الداخلي الذي لا يلجأ إلذ منهج التنازع إلا في صدد   171التجاري الدولر
خاصة و أف الفقو قد 172 يوجد في شأنها قاعدة من قواعد القانوف الدولر الخاص الداديالدسائل التي لا

الدولية و القواعد الدادية ذات الدصدر الداخلي من حيث  قانوف التجارة سوى بتُ القواعد الدادية في
ة في القانوف ذلك أف غالبية القواعد الدادي 173وجوب الأعماؿ بالدنهج الدباشر دوف الاعتداد بدنهج التنازع

التجاري تتسم بالطابع الدكمل لشا لغوز للمتعاقدين استبعادىا أو الاتفاؽ على لسالفتها. باعتبارىا ذات 
طابع مفسر لشا لغعل اختيار الدتعاقدين للقانوف الداخلي لررد اختيار مادي ينزؿ منزلة باقي الشروط 

بزالف الأحكاـ الدكملة في القانوف التجاري التعاقدية و تطبيقو ما ىو إلا تطبيق للشروط العقدية قد 
 الدولر.

الداخلي الدختار لا لػوؿ بينهم  و من ىنا، )اعتداد( لشكن القوؿ أف اعتداد المحكمتُ بالقانوف
وبتُ التطبيق الدباشر لقواعد القانوف التجاري الدولر، ذلك أف قانوف الإرادة الذي تشتَ اختصاصو 

 استكماؿ النقص في قواعد القانوف التجاري الدولر. قواعد الإسناد الاحتياطية إلذ
و في حالة تعارض أحكامها، فإف استبعاد ىذه القواعد الدولية لغد تبريره و ذلك بالاتفاؽ على 

 الدخالفة.
لكن قد يظهر المحكم إلذ تطبيق قواعد القانوف التجاري و بذاىل القانوف الدولر الدختار إذا تعلق الأمر 

 174الدولر و إذا تضمنتو القواعد الآمرة في القانوف التجاري الدولر.بالنظاـ العاـ 
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 الخاتمة:

قد جرت التشريعات الحديثة على تأكيد خق الدتعاقدين في اختيار قانوف العقد، و لا شك أف 
ضابط الإرادة الذي تتضمنو قاعدة التنازع على ىذا النحو ىو ضابط شخصي بالرغم من لزاولة 

 بذريدىا من قدرتها 

على اختيار قانوف العقد و اعتبارىا لررد عنصر من عناصر التًكيز الدوضوعي للرابطة العقدية 
عند سكوت الدتعاقدين عن اختيار قانوف العقد و ىذا ما أكدت عليو غالبية التشريعات الدعاصرة. لشا 

نهج ثنائي ، فإذا كاف يؤدي بنا إلذ القوؿ أف إسناد العقود الدولية يتم في القانوف الدولر الخاص وفقا لد
مؤدى اختيار الدتعاقدين لقانوف العقد أف تنزؿ أحكامو منزلة الشروط العقدية، فإننا نكوف بصدد اختيار 
مادي اتضح فيو الرابطة العقدية للأحكاـ الآمرة في القانوف الدختار و يظل العقد متحررا من سلطاف 

 القانوف وفقا للنظرية الشخصية.

ر الدتعاقدين لقانوف العقد اختيارا تنازعيا نكوف بصدد منهج موضوعي لؼضع لكن إذاكاف اختيا
الغقد بدقتضاىا للقواعد الآمرة في القانوف الدختار بحيث يفلت من أحكاـ القانوف، إلا أنو ليس من 
الدتصور خضوع العقود الدولية لنظاـ ثنائي أو مزدوج لشا يتعتُ القوؿ بوحدة النظاـ الذي لػكم عقود 

تجارة الدولية و ىو القانوف الذي تشتَ باختصاصو قواعد الإسناد دوف الإعتداد بأي ضابط سواء ال
شخصي أو موضوعي كما ذىبت بعض الأحكاـ خاصة في قضاء التحكيم،إلذ إنزاؿ القانوف الدختار 

قدية. مستندا منزلة الشروط العقدية و لو كاف اختياره قد تم من بتُ القوانتُ الدتزابضة لحكم الرابطة الع
على قاعدة من قواعد القانوف التجاري الدولر تقوـ على مبدأ حرية التعاقد في لراؿ التجارة الدولية، 

 فهي قاعدة مادية تبرر الحرية الطليقة .

للمتعاقدين في اختيار قانوف العقد أماـ المحكمتُ، كما تتميز بالطابع التنازعي كونها قاعدة غتَ 
الأحكاـ الدادية التي اختارىا الدتعاقدوف لحكم العلاقة العقدية. و بهذا يبدو مباشرة تشتَ فقط إلذ 
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للقانوف التجاري الدولر في قضاء التحكيم مناىضا لفكرة بررر ىذه  الدولية  خضوع عقود التجارة
العقود من حكم القانوف. و لعل إدراؾ الدتعاقدين أنفسهم اختلاؼ حلوؿ التنازع، و بالتالر القانوف 

واجب التطبيق على عقود التجارة الدولية إذا ما طرح النزاع بشأنها على المحكمتُ ىو أحد الأسباب ال
الذامة التي تدفعهم إلذ الالتجاء للتحكيم، بحيث تقوـ ىيئة التحكيم بدورىا بتطبيق القواعد الدوضوعية 

في نوع الدعاملة لذذا ازداد في القانوف الذي تراه أكثر انضباطا بالنزاع مع مراعاة الأعراؼ التجارية 
و            الاىتماـ بالتحكيم التجاري الدولر بازدياد التبادؿ التجاري و توسيع العلاقات الاقتصادية

الدعاملات التجارية، و لشا زاد في ألعيتو عدـ وجود قضاء دولر لستص في الدنازعات الناشئة عن 
طراؼ الدتنازعة في التعامل الدولر تتجنب إخضاع الدعاملات التجارية على الصعيد الدولر لذا فالأ

       نزاعاتها الناشئة عن تلك العلاقة إلذ قضاء إحدى الدوؿ. وىذا الاىتماـ أدى إلذ إنشاء العديد
من الذيئات و الدراكز الدتخصصة بالتحكيم، كما أف المجتمع الدولر وجد أف الحاجة تستدعي إعداد 

لج القواعد الخاصة بالتحكيم التجاري الدولر و كيفية الاعتًاؼ بأحكاـ اتفاقيات متعددة الأطراؼ تعا
 التحكيم التي تصدر في دولة ما و يراد تنفيذىا في دولة أخرى.

و ىناؾ عدة أسباب تدفع الأطراؼ في عقود الدولة إلذ قبوؿ التحكيم كوسيلة لفض الدنازعات 
قود و ىي خوؼ الطرؼ الدتعاقد مع الدولة من المحتمل قيامها بصدد صحة أو تنفيذ أو تفستَ ىذه الع

افتقاد قضائها لحياده بالنسبة للمنازعات التي تكوف الدولة أو أحد أجهزتها طرفا فيها مع متعاقد أجنبي 
و تكوف ناشئة عن عقد متصل بالدصالح الاقتصادية أو الاجتماعية للدولة، كذلك خوفهم من بسسك 

ل يد القضاء الوطتٍ لأية دولة أخرى عن نظر الدنازعات التي تكوف الدولة بالحصانة القضائية التي تغ
الدولة طرفا فيها باعتبار التحكيم كضمانة إجرائية من أجل تشجيع الاستثمار على إقليم الدولة التي 
تقبل بو و ىو الأمر الذي دفع بالكثتَ من الدوؿ إلذ أف تضمن قوانينها الصادرة لتشجيع الاستثمار 

 تفيد قبوؿ التحكيم. نصوصا صرلػة
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إذ أف الدشرع الجزائري قد ذىب في مسألة القانوف الواجب التطبيق على موضوع النزاع إلذ أبعد 
من الاتفاقية الدتعلقة بالفصل في النزاعات الخاصة بالاستثمارات بتُ الدوؿ و  24ما ذىبت إليو الدادة 

في النزاع وفقا لقواعد القانوف الدتفق عليها رعايا الدوؿ الأخرى التي نصت على أف تفصل ىيئة التحكيم 
من قبل الأطراؼ في غياب ىذا الاتفاؽ، تطبق ىيئة التحكيم قانوف الدولة الدتعاقدة الطرؼ في النزاع بدا 

 في ذلك قواعد تنازع القوانتُ و كذلك مبادئ القانوف الدولر.

لتجارة الدولية لفض بالرغم من تطبيق التحكيم التجاري الدولر كقانوف على معاملات ا
الدنازعات الناشئة عن العقود الدولية، قد ساعد على وضع الحلوؿ للتقليل من حدة الدشاكل لكن و مع 
ىذا لا بد من وجود قانوف داخلي خاص بعقود التجارة الدولية مستوحى لشا جرت عليو الأعراؼ و 

 الاتفاقيات الدولية لكل دولة في ىذا المجاؿ.
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