
 مقـــدمــــة:

 المحور وأنها ، الحدٌثة الدولٌة العلاقات فً الصدارة مركز تحتل الدولٌة التجارة أصبحت         

 علٌه ٌترتب الدولً الصعٌد على التجاري التعامل جعل مما العلاقات، هذه حوله تدور الذي الربٌسً

 إرادة أساس على تقوم ، الخاص الدولً للقانون تخضع أجنبً عنصر ذات تعاقدٌة علاقات نشوء

 .التعاقد هذا لإبرام اللازمة الشروط تحدٌد فً المتعاقدٌن وحرٌة الإرادة سلطان لمبدأ استنادا الأطراؾ

 عاابتد لحلها استدعى مما ، النزاعات بعض من تخلو لا قد الدولٌة التجارٌة العملٌات أن ؼٌر        

 تشؽل التً الهامة الموضوعات ومن ألمعاصرة القانونٌة الظواهر أهم من أصبح الذي التحكٌم، نظام

 الأنظمة معظم مستوى وعلى ألدولً المستوى على والاقتصادي القانونً الفكر فً بارزا مكانا

 التحكٌم ظهر فلهذا .والسٌاسٌة الاقتصادٌة وأوضاعها نظمها اختلاؾ على ، المقارنة القانونٌة

 توأمان" الفقه بعض تعبٌر حد على فهو ، الدولٌة التجارة ومستلزمات الضرورات من ثابتة كضرورة

 عقله فالتحكٌم إنسانا الدولٌة التجارة قانون كان فإذا ، الجسد من الروح وبمثابة ، فصلهما ٌمكن لا

 ارتبط قد الدولً التجاري التحكٌم" أن "رضوان زٌد أبو" الأستاذ ٌرى السٌاق هذا وفً  "المفكر

 التجارة كانت حٌث ، التجارة هذه بازدهار وازدهر الشعوب، بٌن التجاري والتبادل الدولٌة بالتجارة

، و نتٌجة لزٌادة معدلات  الدولً التجاري التحكٌم واعدق وتطوٌر لإنماء الخصب المرتع هً الدولٌة

الدولٌة و نموها و ازدهارها و اتساع أسواقها نتٌجة لزٌادة و سهولة المواصلبت و التجارة 

الاتصال عبر القارات و انتشار العقود النموذجٌة و الشروط العامة لتسلٌم البضائع ، بدأت العلبقات 

طابع التجارٌة الدولٌة تبتعد تدرٌجٌا عن سٌطرة قانون الوطن ، لتحكم أو تنظم بقواعد ذات منبع أو 

قانون مجتمع  كوسٌلة لتأكٌددورا بارزا  الدولً التجاري التحكٌم مهنً و قواعد عرفٌة ، حٌث ٌلعب

، و زٌادة فعالٌته ، حٌث ٌعتق التجارة الدولٌة من الخضوع للقواعد  الدولً تجاري على الصعٌد

و عدم الصماء فضلب عما ٌوفره من سرعة فً حل المنازعات و الإبقاء على الوفاق بٌن الأطراف ، 

 ." إفشاء أسرار المنازعات

سٌما ما لامن مظاهر العصر لأهمٌته فً المعاملات التجارٌة عموما ، التحكٌم أصبح ذلك على وتؤسٌسا

دابما إلى الاتفاق على  كان منها متمٌزا بطابع التخصص أو الصفة الدولٌة ، فالاعتبارات العلمٌة تدعو

بدلا من طرحها على المحاكم  –، لطرح النزاعات على أشخاص محل ثقة الخصوم  ٌم التحك

ما فً القوانٌن ، و إ الدولً إما للاستفادة من خبرتهم الفنٌة ، و إما لتجنب مشاكل التنازع –المختصة 

 . و النفقات و الوقت لتجنب علانٌة جلسات القضاء ، مع الاقتصاد فً الجهد

على القضاء ذلك لأن المحكم ٌرى  التحكٌم إن أطراف النزاع ٌستطٌعون تفضٌل: "  أرسطوقال 

 ." ٌعالعدالة بٌنما لا ٌعتد القاضً إلا بالتشر

و اتساع مجاله هو بمثابة رد فعل حرفٌة  التجاري التحكٌم و ٌرى الفقه المعاصر بؤن تطور         
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و ٌعبر عن رؼبة أطراؾ النزاع فً التخلص منه كً تحل منازعاتهم طبقا لمبادئ  قانون القضاء ،

 . أكثر رحابة من تلك التً ٌتضمنها القانون الوضعً

قد اصبح ضرورة ٌفرضها واقع التجارة الدولٌة ، و لم ٌعد ٌقتصر على  الدولً التجاري فالتحكٌم

فض المنازعات بعد نشوبها ، بل أصبح أداة فعالة ٌجب استخدامها لتفادي قٌام المنازعات أثناء إبرام 

ركة العقود الدولٌة طوٌلة المدى التً تتعلق بالتصنٌع ، أو نقل التكنولوجٌا ، أو المشروعات المشت

ت الدولة منذ ما ٌزٌد عن نصؾ باهتماما الدولً التجاري التحكٌم أثناء تنفٌذ هذه العقود ، و لقد حضً

 . قرن فؤبرمت بشؤنه الكثٌر من الاتفاقٌات و البروتوكولات الدولٌة

هو وسٌلة فض نزاع قابم أو مستقبلً ، و ٌتضمن  التحكٌم تؤسٌسا على ما سبق بٌانه ٌتضح أن

لى القضاء المختص بشؤنه و طرحه أمام أفراد و هم المحكمون أنٌطت بهم العزوؾ عن الالتجاء إ

رؼبة  معناه  التحكٌم مهمة نظره و الفصل فٌه ، بناء على اتفاق بٌن المتنازعٌن على ذلك ، و

فً الدولة و رؼبتهم فً إقامة محكمة خاصة  الطرفٌن فً عدم عرض نزاعهم على القضاء العادي

بهم ٌختارونها بؤنفسهم و ٌحددون لها موضوع النزاع و القانون الذي ٌرؼبون تطبٌقه فٌما بٌنهم ، 

فالمحكم لٌس قاضٌا مفروضا على الطرفٌن و إنما هو قاضً مختار بواسطتهم فهو ٌحفظ أسرار 

ٌبة تحكٌم خاصة بهم على الالتجاء إلى الطرفٌن لذلك ٌحرص أطراؾ المنازعة على تشكٌل ه

بلندن و ؼٌرهما من  التحكٌم المتخصصة مثل ؼرفة التجارة الدولٌة ببارٌس و محكمة التحكٌم مراكز

، فالتحكٌم ٌحافظ على العلاقة بٌن الطرفٌن فهو لٌس طرٌقا هجومٌا عنٌفا ، و إنما هو أقرب  المراكز

أمام القضاء العادي ، لذلك  –فً الؽالب  –إلى التفاهم بٌن الطرفٌن بخلاؾ استعمال أسالٌب الكٌد 

 و هم ٌنظرون إلى الأمام ، و قد قال عمٌد فقه القانون التحكٌم ٌقال أن الأطراؾ ٌدخلون فً

محضا ، و إنما هو نظام ٌمر فً الحقٌقة لٌس اتفاقا  التحكٌم ":(1)  الدكتور محسن شفٌق  التجاري

فً مراحل متعددة ٌلبس فً كل منها لباسا خاصا و ٌتخذ طابعا مختلفا ، فهو فً أوله اتفاق و فً 

 " وسطه إجراء و فً آخره حكم و ٌنبغً مراعاة هذه الصور عند تعٌٌن القانون الواجب التطبٌق

ومن أنه ٌرتكز   ، منه وهو حل النزاع الؽاٌة وتظهر أهمٌة التحكٌم فً العقود التجارٌة من الهدؾ أو

ٌُبرم فً وقت تسوده روح المودة  على اتفاق الإرادة بٌن أطراؾ العقد مما ٌإدي  والاطمبنان، وكونه 

إلى استمرار التعامل بٌن أطراؾ العقد، وٌبدد أي مخاوؾ فً نفوسهم من المفاجآت التً تحدث عند 

نهم قد وضعوا اآللٌة السلٌمة لحل النزاع أو الخلاؾ حدوث أي نزاع أو خلاؾ بٌنهم بسبب العقد، لأ

 النزاع، وضمنوا بذلك وسٌلة ممٌزة لحل  والمتمثلة فً شرط التحكٌم المبرم مسبقا   -الذي قد ٌنشؤ  –

، علاوة على ما ٌترتب  بؤقل وقتا  وتكلفة وإجراءات أكثر مرونة تتلاءم مع طبٌعة المعاملات التجارٌة

ومنها اختصاص هٌبة التحكٌم بالفصل فً المنازعات المتفق بشؤنها  أثارٌم من من اللجوء إلى التحك

                                      

 38، ص  37، ص  1991،  1دار الفكر العربي القاهرة ط  الدولي التجاري التحكيم كمال ابراهيم ، -انظر : 1 
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، فؤصبح للتحكٌم التجاري أهمٌته كقضاء  على التحكٌم دون القضاء العام المختص أصلا  بنظر النزاع

، وٌدل على ذلك انتشار مراكز  ، ولاسٌما فً منازعات المعاملات التجارٌة الدولٌة خاص إستثنابى

 الدابمة واتساع نطاق نشاطاتها. ٌم التحك

 الأخٌر هذا ٌكتسٌها ًالت العملٌة الأهمٌة من نابعا الدراسة موضوع اختٌار جاء النحو هذا وعلى        

 مطردة، بصورة ٌوم بعد ٌوما وتزداد تتنامى بعقود الموضوع هذا ارتباط فً العملٌة الأهمٌة وتتبلور

 الاقتصادٌة الحٌاة فً تنفٌذها وٌإثر الضخمة المالٌة بقٌمتها مجملها فً تتمٌز بعقود ٌتعلق الأمر لأن

 دولٌا اهتماما الإلكترونٌة وكذا الدولٌة التجارة عقود تجد أن عجب فلا لذا التجاري مٌزانها وفً للدول

 للقانون المتحدة الأمم ولجنة العالمٌة التجارة منظمة مثل والإقلٌمٌة الدولٌة الهٌبات كافة من متزاٌدا

 من سواء العقود هذه على طرأت التً التطورات لمتابعة ملحة تبقى فالحاجة ، الخ،...الدولً التجاري

 فالتطورات ، بشؤنها والتحكٌم والقضاء الفقه اعتمدها التً المناهج حٌث من أو المختلفة أنماطها حٌث

 إطار فً تمت دراسة أي تستوعب أن كان بما الصعوبة من تجعل العقود هذه تصاحب التً المتلاحقة

 .العقود هذه على ٌطرأ مستجد بكل الإحاطة زمنً

قضاء التحكٌم   الاساسٌة تتمثل فً دور بحثنا مشكلة وتحدٌد صٌاؼة ٌمكن تقدم، مما وانطلاقا         

 فً عولمة النظام القانونً للعقود التجارة الدولٌة .

فً اطار مجتمع التجار العابر للحدود و بعٌدا عن سلطان  نشؤتومن جهة اخرى فان القواعد التى 

 ةهج من الدول بٌن القابمة العلاقات اهفٌ بما الدولٌة الاقتصادٌة العلاقات تحكم والتًالارادة 

 الاقتصادٌة المعطٌات ظل فً اهنفس فرضت قد رةهظا ًه ثانٌة ةهج من الأجنبٌة والمشروعات

تتعلق بمدى معٌارٌتها وقدرتها على تشكٌل نظام قانونً  أخريوهو ما ٌطرح اشكالات  ، الحدٌثة

 موقؾ الانظمة القانونٌة من هذا النظام القانونً الجدٌد. القانونٌة الوطنٌة  وما للأنظمةجدٌد  وبدٌل 

 التقنٌة الوسابل وتؤثٌر الدولٌة التجارة تحرر مع خاصة ، بٌرةك التجارة عقود تعرفها التً التحدٌات إن

 العقود تحكم التً والمبادئ المفاهٌم توسٌع إلى أدت و ، جهة من العقد هذا نطاق من وسعت التً

 جهة من ٌستدعً ما وهذا ، الدولٌة الساحة على الجدٌدة الدولٌة التجارة عقود دخول خلال من الدولٌة

 الدولٌة؟ التجارة عقود على عن القانون واجب التطبٌق   البحث أخرى

 سلطان مدى تحدٌد خلال من تظهر والانشؽالات من الإشكالات جملة ٌطرح هذا الاشكال بدوره 

 الأطراؾ إرادة إطلاق مدى ما الدولً، التجاري العقد على التطبٌق الواجب القانون تحدٌد فً الإرادة

 أن أم القانون هذا تحدٌد فً الأصٌل بالحق ٌتمتعون الأطراؾ أن حقٌقة وهل الأخٌر هذا تحدٌد فً

 .نسبٌة؟ أو مطلقة بصفة القانون هذا تحدٌد سلطة لها أخرى أطرافا هناك

 الدراسات بعض لدن من الاهتمام ببعض مإخرا حظً قد الدراسة موضوع أن من الرؼم وعلى        

 ٌتم الدولٌة التجارة عقود منازعات من كثٌرا أن فً تكمن صعوبته أن إلا ، الصلة ذات القانونٌة

 معرفة الصعب من ٌجعل الذي الأمر ، كاملة بسرٌة الدولً التجاري التحكٌم طرٌق عن حسمها



 إلى تدعونا الموضوع هذا دراسة فإن ذلك على علاوة التحكٌم قرارات علٌها تتؤسس التً الأسباب

 الدولً القانون لاسٌما المختلفة القانون فروع فً به صلة لها التً الأحكام عن والتنقٌب البحث

 .الخ...التحكٌم وقوانٌن المدنً والقانون الخاص

منهج الو المقارن المنهجبٌن  ٌجمع مختلطا منهجا ناانتهج  فقد الدراسة هذه لأهداؾ وإبرازا         

نعتمد على تحلٌل النصوص القانونٌة  ، وذلك عن  لأنناالتحلٌلً ، فمن حٌث كونه منهجا تحلٌلٌا 

تقتصر على  اما من حٌث كونه منهجا مقارنا فلان الدراسة لا ،الفقه والقضاء بآراءطرٌق الاستعانة 

الى  الإشارةمع ،  المقارنة  من منظور الدراسة القانونٌة الموضوعقانون دولة معٌنة بل نتاول 

 .القانون الجزابري 

 : فصلٌن إلى تقسٌمه ناٌاقتض البحث هذا أهداؾ بلوغ موجبات فإن تقدم ما على وترتٌبا

 .واجب التطبٌق على عقود التجارة الدولٌة طبقا لمنهج التنازعالقانون ال :الأول الفصل

 .قضاء التحكٌم أمامتدوٌل النظام القانونً لعقود التجارة الدولٌة  :الثانً الفصل

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 مبحث تمهٌدي:

 المنازعات، تسوٌة أو لفض إلٌه اللجوء ٌتم كطرٌق التحكٌم أهمٌة الأخٌرة اآلونة فً ازدادت          

 من مظهرا ٌعد الذي الدولة، قضاء ظهور قبل  القدٌمة المجتمعات فً عرؾ الأسلوب هذا أن ؼٌر

 الأخٌرة اآلونة فً استخدامه ازدهار وٌرجع فٌها، العامة السلطة بواسطة إلا ٌمارس ولا سٌادتها مظاهر

 وتشعبها، تطورات من الدولٌة الاقتصادٌة العلاقات على طرأ بما منها تعلق ما لاسٌما الأسباب من لجملة

 الأنجع الوسٌلة هو التحكٌم وكان منازعات من أن  ٌكتنفها ٌمكن ما لحل طرٌقة عن للبحث أدى ما وهو

 إنصاؾ من ٌحققه ما إلى بالإضافة الإجراءات، فً سرعة وبساطة من الأخٌر هذا به ٌتسم ما إلى بالنظر

 تحكٌما كان إذا لاسٌما المنازعة، فً للفصل المختارٌن المحكمٌن أو   المحكم به ٌتسم الذي الحٌاد بسبب

 الأخٌرة هذه أن ٌرون لأنهم دولٌة، عقدٌة علاقة فً الطرؾ للدولة الوطنً القضاء عن بعٌدا دولٌا

 .الوقت ذات فً وحكما خصما ستكون

 المنازعات، لتسوٌة فرٌد بؤسلوب تطرأ قد أو تطرأ التً المنازعات لتسوٌة كطرٌقة التحكٌم وٌتسم       

 منازعة أي تثور أن وقبل العقد إبرام فور منازعاتهم فً سٌبت من ٌختارون الخصومة أطراؾ لأن

 إدراج ٌؤتً قد به، كما ملحقة مستقلة وثٌقة فً أو الأصلً العقد فً التحكٌم شرط بإدراج وذلك بصدده،

 (1)الأصلً العقد عن منفصل اتفاق فً المنازعة نشوء وبعد العقد على لاحقا التحكٌم شرط

 كون على فقط القبول هذا ٌنصب ولا الدول أؼلب لدى بالقبول ٌحظى التحكٌم فقد أصبحومما سبق       

 أو كانت داخلٌة التجارٌة العلاقات إطار فى الناشبة المنازعات لفض المثلى الملابمة الوسٌلة هو التحكٌم

الدول  على الوفٌر بالنفع ٌعود بما وتطوٌرها العلاقات هذه نتٌجة ضروري كحافز وإنما أٌضا دولٌة،

 .المستهلكة والدول المنتجة

 : ٌلى ما المبحث هذا ٌتضمن و  

 المطلب الأول :  مفهوم التحكٌم التجاري الدولً 

 تطبٌق ا هو وإنما الماضً عن بجذورها مستقلة جدٌدة بظاهرة لٌس الحدٌث العصر فً التحكٌم

 .القدٌمة المجتمعات  فً التحكٌم لفكرة

ا، القانونٌة والمراكز الحقوق لصٌانة وسٌلة هً القوة كانت وإن  شهدتها التً التطورات فإن قدٌم 

ا أكثر أسالٌب فرضت قد الإنسانٌة المجتمعات  التجاري  التحكٌم فً تمثلت تحضر 

تعرٌؾ التحكٌم  أول مطلب فً نتناول ، ثلاث فروع  إلى المطلب  هذا سنقسم المنطلق هذا ومن

تمٌزه  ثالث الفرع فً بٌنما ندرس الثانً للطبٌعة القانونٌة له   ، الفرع  نخصص فٌما التجاري الدولً ،

  .عن بعض المفاهٌم 

 

                                      
1
 الإسكندرٌة، الجامعة، شباب مإسسة مقارنة، دراسة الاستثمار مجال فً المنازعات لفض كوسٌلة التحكٌم عشوش، الحمٌد عبد أحمد  -انظر : 

 8 ص ، 1990طبعة



 

 الفرع الأول : المقصود بالتحكٌم 

 :لًٌ كما الفقهاء اصطلاح فً ثم اللؽة فً بالتحكٌم المقصود الفرع هذا فً سنبٌن

 لغة اولا : التحكٌم فً 

الكاؾ مع  )بتشدٌد  حكم مصدر للتحكٌم معان كثٌرة احتوتها قوامٌس اللؽة العربٌة ، فالتحكٌم 

اجاز فٌه حكمه ، واستحكم فلان فً مال فلان اذا جاز فٌه حكمه   فتح(  وٌقال حكمته فً مالً فاحتكم أي

 ومنها والقضاء بالعدل والفقه العلم بمعنى ء وجا القضاء، هو الكاؾ، وسكون الحاء بضم اما الحُكْم (1.)

ًٌَ خُذِ  ٌا{ تعالى قوله حْ ة   الْكِتَابَ  ٌَ نَاهُ  بِقُوَّ ٌْ ا الْحُكْمَ  وَآتَ ًٌّّ  محله فً الشًء وضع بمعنى الحكم ومنه( 2) }صَبِ

رَ { :تعالى الله قال الحسنى، الله أسماء من والكاؾ  الحاء بفتح والحَكَم ٌْ ِ  أفََغَ ا أبَْتَغًِ اللَّّ أنَْزَلَ  الَّذِي وَهُوَ  حَكَمًّ

كُم الْكِتَابَ  ٌْ لبًّ  إلَِ نَاهُمُ  وَالَّذٌِنَ  مُفَصَّ ٌْ عْلَمُونَ  الْكِتَابَ  آتَ هُ  ٌَ ل   أنََّ و ( 3) }الْمُمْتَرٌِنَ  مِنَ  باِلْحَقِّ فتَكُوننَّ  رَبِّكَ  مِنْ  مُنَزَّ

 الأمر فً بٌننا وحكمته حكمه أجزنا أي فٌما بٌننا فلانا حكمنا وٌقال ٌحكم، أن أمروه أي بٌنهم ٌقال حكموه

 (4)حكمه وٌقال احتكم الخصمان الً الحاكم اي رفع خصومتهما  فٌه جاز أي فاحتكم

والتحكٌم فً اللؽة  ٌفٌد أٌضا التفوٌض فً الحكم  ، فهو مؤخوذ من حكم واحكم ، فاستحكم اي  

 فٌه فاحتكم علٌه ذلك . صار محكما فً ماله تحكٌما إذ جعل الله الحكم

وٌتضح مما تقدم  أن التحكٌم فً معناه اللؽوي ٌفٌد إطلاق الٌد فً الشًء ، او تفوٌض الأمر 

 (5)للؽٌر للعمل على فض النزاع او الخلاؾ بٌن الخصمٌن ، ٌقال حكم زٌد عمر فً ماله إذ أطلق ٌده فٌه

 ثانٌا : التحكٌم اصطلبحً : 

بشؤنه  وتنوعت التعارٌؾ تعددت التً المصطلحات من ٌعتبر الدولً التجاري التحكٌم ومصطلح

 .العربً الفقه أو الؽربً الفقه طرؾ من سواء ،

 الفقه الغربً -1

 ترتبط إنما وهذه المسالة النزاع  محل المسألة تسوٌة بموجبها ٌتم وسٌلة هناك من عرفه على انه"

 أو بالمحكم وٌسمى أكثر أو إلى شخص المسألة هذه بحل العهدة ٌتم حٌث أكثر، أو شخصٌن بمصالح

 بحسم الأخٌر هذا وٌقوم الدولة، من ولٌس خاص اتفاق من سلطاتهم واللذٌن ٌستمدون المحكمٌن

 المحتكمٌن" بٌن المبرم الاتفاق مدى على أمامهم الماثل النزاع

 بواسطة عام، كؤصل اختٌارهم، ٌتم بواسطة أشخاص منازعة فً الحكم "Motulskyوقد عرفه  

 (1)"اتفاق بموجب وذلك آخرٌن أشخاص

                                      
، ص 2009قدري محمد محمود "التحكٌم فً ضوء الشرٌعة الإسلامٌة "دار الصمٌعً لنشر والتوزٌع ، سعودٌة طبعة   -انظر :  1
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 12سورة مرٌم،  اآلٌة قم  2
  114سوة الأنعام،  اآلٌة رقم   3
 2005مهند احمد الصانوري " دور المحكم فً الخصومة التحكٌم الدولً الخاص " ، دار الثقافة لنشر والتوزٌع عمان طبعة  -انظر : 4

 33صفحة 
 19قدري محمد محمود "المرجع نفسه "، ص   -انظر :5



 .بواسطة  منازعة فً القضاء بأنه"  Glassonitissier et Morel من كل ٌعرفه الاتجاه نفس وفً

 (2)"قضاة المتنازعة الأطراف تعتبرهم والذٌن عادٌٌن، أشخاص

 تتعلق  مسألة فً الفصل إلى تهدف آلٌة أو وسٌلة" بؤنه فٌعرؾ التحكٌم   R.Davidاما الفقٌه 

 أو وهم المحكم أشخاص عدة أو شخص بواسطة أطراف عدة أو طرفٌن بٌن القائمة بالعلبقات

 الاتفاق هذا على بناء المنازعة فً وٌفصلون خاص اتفاق من سلطتهم ٌستمدون والذٌن المحكمٌن،

 (3)"الدولة قبل من المهمة بهذه مخولٌن ٌكونوا أن دون

 أكثر أو شخص النزاع إلى إحالة أنه" مفاده له آخر تعرٌفا للتحكٌم الأمرٌكٌة الجمعٌة أوردت كما         

  وملزما نهائٌا حكما ٌصدروا حتى بالحٌاد اتصافهم شرٌطة

 العربً الفقه -2

  : بٌنها من نذكر الخصوص، هذا فً التعرٌفات تعددت فقد 

 المختصة المحكمة دون فٌه لٌفصلوا معٌنٌن أشخاص أو معٌن شخص على النزاع طرح على الاتفاق“

 ٌنتهً فهو بعقد ٌبدأ كان وإذا الإرادة لهذه المشرع وإقرار الخصوم إرادة :هما على أساسٌن وٌرتكز

 (4)" بحكم

اتفاق الأطراف علً اختٌار شخص ) المحكم ( أو أكثر وذهب اتجاه ثانً إلى تعرٌؾ التحكٌم بؤنه :" 

 " منازعات بحكم ملزم دون المحكمة المختصة ٌفصل فٌما ٌثور مستقبلب او ٌثور فعلب بٌنهم من

 ، الإرادة سلطان مبدأ على ٌقوم   الخاص القضاء من ضرب " أنه محسن شفٌقكما عرفه  الدكتور 

 (5 ) التجارٌة المعاملبت فً الكبرى لأهمٌته الحدٌث  العصر مظاهر من اصبح حتى تطور وقد

 تعرٌف القضاء للتحكٌم - 3

 " بؤنه النقض المصرٌة محكمة التعرٌؾ التً جاءت به  القضاء للتحكٌم نذكر منهالقد تعددت تعارٌؾ   

 المرافعات بإجراءات التقٌد وعدم التقاضً العادٌة طرٌق عن الخروج قوامه ، الخصومات لفض رٌقط

  "التحكٌم باب فً علٌه نص ما مخالفة التقاضً وعدم فً الأساسٌة بالأصول المحاكم أمام

 المعٌن النزاع عرضبؤنه"  بالتحكٌم المقصود تحدٌد إلى مصر فً العلٌا الدستورٌة المحكمة وأشارت

 ، ٌحددانها شروط ضوء فً منهما أو بتفوٌض باختٌارها ٌعٌن الأغٌار من محكم على طرفٌن بٌن

 لدابر وقاطعاًّ  التماٌل من مجرداًّ  الممالاة شبهة عن نهائٌاًّ  بقرار ٌكون النزاع ذلك فً المحكم هذا لٌفصل

خلبل  من تفصٌلبًّ  نظره بوجهة منهما كل ٌدلً أن بعد إلٌه الطرفان أحالها جوانبها التً فً الخصومة

                                                                                                                    
1
حكٌم فً حل النزاعات الدولٌة "مذكرة لنٌل شهادة ماجستٌر لقانون العام ، لجامعة حسٌبة بن بوعلى ،  كلٌة بواط" الت محمد  -انظر: 

 15، ص 2008-2007العلوم القانونٌة والإدارٌة ،  شلؾ ، ا لسنة الجامعٌة 
2

 بٌروت لبنان ، الحقوقٌة لحلبً ا منشورات الدولً، التجاري التحكٌم فً العامة النظرٌة فً الوجٌز الحداد، السٌد حفٌظة .-انظر :  
 42 ص ، 2007

3
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4
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 لفض استثنائً طرٌقبؤنه"  التحكٌم الأردنٌة التمٌٌز محكمة ،كما عرفت(1)الرئٌسٌة  التقاضً ضمانات

 فً تتوسع لا أن المحكمة وعلى ، طرفً التحكٌم أرادة إلٌه انصرفت ما على وٌقتصر ، المنازعات

 (2)" للتحكٌم الخاضعة لتحدٌد المنازعات التحكٌم شرط المتضمن العقد تفسٌر

فَه كما  عن بعٌداًّ  نزاع ما قضاة،لفض لٌسوا محكمٌن أطراف إلى اللجوء":بؤنه الفرنسً القضاء عَرَّ

   "لذلك لازماًّ  المحكمون ٌراه فٌما إلا ٌلجأ لا بحٌث القضاء  سلطة

نظام خاص للتقاضً ٌنشا من الاتفاق بٌن الأطراف معنٌة وعلً العموم ٌمكن تعرٌؾ التحكٌم  بؤنه :  

على العهدة  إلى شخص أو أشخاص من الغٌر بمهمة الفصل فً المنازعات القائمة بٌنهم بحكم ٌتمتع 

 (3)"  بحجٌة الأمر مقضً

 م: ٌالفرع الثانً : الطبٌعة القانونٌة للتحك

 الأطراؾ باتفاق بداٌتها منذ متكاملة عملٌة بوصفه للتحكٌم القانونٌة الطبٌعة حول هًفق جدل ثار 

النزاع، لما لها من أهمٌتها خاصة فً مجال القانون الدولً الخاص  فً فاصل حكم بصدور نهاٌتها وحتى

 .من حٌث القانون الواجب التطبٌق على التحكٌم

 من جانب التحكٌم إلى أحادٌة تنظر نظرٌات أولاها النظرٌات من نوعان الصدد هذا فً وقٌل           

 الاتفاق من بالتحكٌم، ابتداء   ٌتعلق ما كل لتفسٌر مبدأ وٌتخذ التحكٌم لحكم القانونٌة الطبٌعة ٌحدد أحادي

 مجموعه فً إلٌه تنظر  ثنابٌة نظرٌات بالأحادٌة،وثانٌتها سمٌت لذلك الحكم، بصدور انتهابه وحتى علٌه

 مبدأ ٌتخذ بحٌث فٌه معٌن أحادي جانب على تركز لا أنها الحكم بمعنى لهذا القانونٌة الطبٌعة لتحدٌد

 بالثنابٌة. سمٌت لذلك التحكٌم ٌتعلق بنظام ما كل فً للتفسٌر

 الأحادٌة أولا : النظرٌات

 القضابٌة له  النظرٌة والثانٌة للتحكٌم، العقدٌة النظرٌة الأولى :أساسٌتٌن نظرٌتٌن فً وتتمثل         

 الطبٌعة التعاقدٌة:   -1

اعتبر البعض التحكٌم عقدا رضابٌا ملزما للجانبٌن من عقود المعاوضة ، وٌرى أنصار هذا          

الاتجاه أن حكم التحكٌم ٌعتبر جزءا لا ٌتجزأ من اتفاق التحكٌم بل ٌندمج وٌذوب فٌه،  و المحكمون هم 

 (4)ٌذ الاتفاق ولا ٌرتقون إلى مرتبة القضاة .أفراد ٌعهد إلٌهم بمهمة تنف

ومن هنا ٌرى أنصار هذه النظرٌة أن التحكٌم هو ذو طبٌعة تعاقدٌة لكونه ٌهدؾ إلى تحقٌق         

ي أن العملٌة التحكمٌة كلا واحد لا ٌتجزأ،  وبالتالً فان حكم التحكم لا ٌكتسب أالمصالح الخاصة، 

                                      
1
 الحداد، السٌد حفٌظة إلٌه أشارت 1994/12/17جلسة   ق 15 لسنة 13 رقم الدعوى فً العلٌا الدستورٌة المحكمة حكم -أنظر: 

  42 ص ،  العامة ، النظرٌة فً الموجز
،ص 1995، 7-8ع ، 43السنة  المحامٌن الأردنٌة نقابة مجلة فً منشور 1774/17الأردنٌة رقم التمٌٌز محكمة حكم  -انظر :2
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 111ص  2001خالد محمد قاضً "موسوعة التحكٌم التجاري الدولً " دار الشروق  القاهرة ، الطبعة الاولى ،  -انظر: 4



وهو ما أكدته محكمة النقض الفرنسٌة فً حكمها الصادر فً ٌولٌو  الصفة التنفٌذٌة إلا من الاتفاق

1937(1.) 

 على التحكٌم  تعتمد لحكم العقدٌة الطبٌعة تدعٌم فً متعددة أسانٌد على النظرٌة أنصار هذه  استند        

ا بًالقضا الحكم والحكم هذا بٌن الفرق وعلى التحكٌم فً الأفراد إرادة تمثله الذي الجوهري الدور  تؤسٌس 

 الأسانٌد: هذه القاضً من بسلطات ٌتمتع لا المحكم أن على

 الاتفاق  هذا كان سواء النزاع أطراؾ اتفاق هو النزاع لحل وسٌلة بوصفه التحكٌم إلى اللجوء أساس -1

 بناء على والصادر للنزاع المنهً والحكم التحكٌم إجراءات تعد حٌث أو مشارطة التحكٌم  ، تحكٌم شرط

 (2)الاتفاق. هذا من ٌتجزأ لا جزءا الإجراءات هذه

ا بٌنهم القابم النزاع حل فً النزاع أطراؾ رؼبة - 2  ٌ  واختٌار التحكٌم إلى اللجوء طرٌق عن ود

 . لقبولهم محلا ٌكون حكم بإصدار النزاع هذا إنهاء تتولى تحكٌم هٌبة

 الفصل مهمة تتولى تحكٌم التً  هٌبة واختٌار التحكٌم إلى اللجوء حق ٌمتلكون النزاع أطراؾ إن  -3

 منح لمن إعطاء الأهمٌة ٌتطلب وهذا الأطراؾ، هإلاء ٌحددها التً والقواعد للإجراءات وفق النزاع فً

 الهٌبة. هذه بها تقوم التً للمهمة ولٌس المهمة هذه التحكٌم هٌبة

ا التحكٌم ٌظل -4  الحالة فً حتى قضابٌة ةطبٌع ذو بؤنه القول ٌمكن ولا العقدٌة، بالطبٌعة متسم 

 فً محل الأفراد تحل له تعٌٌنها عند السلطة هذه لأن القضابٌة السلطة قبل من المحكم فٌها ٌعٌن التً

  المحكم.  هذا اختٌار فً حقهم استعمال

إن الهٌبة  التحكمٌة تستمد سلطتها من إرادة الأطراؾ  الذٌن اتفقوا ضمنا على التنازل عن الدعوى -5

 (3)إلى محكمة وهذه السلطة لا ٌمكن أن تكون سلطة قضابٌة.وتحوٌلها 

ا أو وكٌلا بصفته بمهمته ٌقوم المحكم -5  بٌن عقدا مبرما ٌعد الصادر والحكم النزاع، أطراؾ عن مفوض 

 تنفٌذه ٌتطلب الذي للحكم بالنسبة  الحال هو كما المختصة، المحكمة من بؤمر تنفٌذه وٌتم الأطراؾ هإلاء

 خاصة. تنفٌذٌة إجراءات

إن أضاؾ الصفة التعاقدٌة على التحكٌم ٌتفق مع اعتبارات التحكٌم كؤداة من أدوات المعاملات الدولٌة  -6

 (4) التً تتطلب التحرر من قوانٌن الداخلٌة .

ومما ٌإخذ على هذه النظرٌة أنها أبرزت دور إرادة الأطراؾ إلا أنها قد بالؽت فً ذلك بتجاهل تام لؽٌر 

سلطان الإرادة أي القانون، ذلك أن المحكمٌن ٌبقون ملتزمون بعدم مخالفة النظام العام فٌما ٌتعلق مبدأ 

 بقواعد الشكل و الموضوع وحقوق الدفاع ،وهذا كله لا ٌجوز الاتفاق على مخالفته .
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شهادة ماجستٌر جامعة الشرق الاوسط ، عٌسى بادي سالم الطراولٌة" دور المحكم فً الخصومة التحكٌمٌة " مذكرة لنٌل  -انظر :  
 48، ص   2011سنة 

به" مذكرة لنٌل شهادة ماجستٌر ، جامعة  الطعن وطرق وآثاره التحكٌم لحكم القانونٌة داود "الطبٌعة شكري فٌصل أشجان  -انظر: 2
 .17،  ص  2008النجاح الوطنٌة  ، كلٌة  دراسات العلٌا ، فلسطٌن ، السنة   

س سناء "الطرق البدٌلة لحل المنازعات العقود الإدارٌة " مذكرة لنٌل شهادة ماجستٌر تخصص قانون إداري وإدارة بلقوا  -انظر: 3
 09، ص  2010-2009عامة ، جامعة الحاج لخضر ، كلٌة الحقوق  والعلوم السٌاسٌة،  باتنة ، السنة الجامعٌة 

4
 16داود" المرجع السابق "  ص  شكري فٌصل أشجان  -انظر: 



 خصومال إدارة  عن الكشؾ لٌست التحكٌم فمهمة الأطراؾ، وإرادة الخصوم دور فً الاتجاه هذا كما بالػ

ا الخصوم لإرادة فإن الإرادة، أساسه التحكٌم كان النزاع. وإذا حل هً وإنما ا دور   الدعوى رفع فً أٌض 

حدود   وفً الخصوم طلب على بناء لا إ ٌحكم ولا ٌقٌمها الذي هو الخصوم أطراؾ فؤحد أمام القضاء،

 النزاع أو بنظر أصلا المختصة المحكمة دون ما محكمة أمام النزاع إقامة على ٌتفقان وقد طلباتهم،

ا ٌقومه فإن الأطراؾ إرادة على ٌقوم التحكٌم كان وإذا .إٌقافه أو الخصومة عن النزول على ٌتفقان  أٌض 

 تحدٌدهم عند أنفسهم على انقسموا قد الاتجاه هذا أنصار فإن أخرى ناحٌة ، ومن  لها المشرع إقرار على

 عقد من أنه قالوا والذٌن العام، القانون عقود من أو الخاص القانون عقود من هو العقد،هل لطبٌعة هذا

 أن إلى أدى بالقول ما وهو ( 3)ؼٌره أو وكالة عقد هو هل تحدٌده على ٌتفقوا لم الخاص القانون عقود

 ( 1؟) صحته مدى وما الاعتقاد هذا صاحب فمن قضابٌة، طبٌعة ذو التحكٌم

 الطبٌعة  القضائٌة:   -2

الفقه  إلى أن التحكٌم هو نظام قضابً ٌقوم على إرادة الطرفٌن وان النقطة  ٌذهب جانب من

الأساسٌة لٌست اتفاق الأطراؾ ذاته ، وإنما هو حكم التحكٌم والذي ٌعتبر فً حقٌقة الأمر جوهر نظام 

ق . التحكٌم بل هو الهدؾ النهابً من وراء هذا النظام وهو تسوٌة النظام الذي من اجله ابرم هذا الاتفا

فاتفاق التحكٌم إذن هو عمل تحضٌري لهذه التسوٌة لا ٌمكن اعتباره عملا ثانوٌا  أو امتداد للعمل 

 (2)التحضٌري وٌنتهً هذا الجانب من الفقه الى تؤكٌد السمة القضابٌة للتحكٌم والحكم الصادر فٌه .

ٌم ٌكون بتؽلٌب المعاٌٌر إذ ٌرى أنصار هده النظرٌة ان تحدٌد الطبٌعة القانونٌة لنظام التحك      

  الموضوعٌة المتمثلة فً المهمة التً ٌقوم بها المحكم .

بالرؼم من أن القضاء مظهر لسٌادة الدولة الحدٌثة فهو ٌمارس بواسطة سلطات قضابٌة و 

مخصصة لذلك ،فان القوانٌن أجازت للأطراؾ الاتفاق على اللجوء إلى التحكٌم واختٌار محكم ٌفصل فً 

لا من القضاء  ، فالسلطة القضابٌة سلطة قابمة بذاتها بؽض النظر عمن ٌتولاها،  تمنحها الدولة النزاع بد

إلى الأشخاص بالطرق التً ٌحددها القانون إما بصور ة دابمة أو مإقتة كالمحكم الذي تمنح له بسبب 

 طبٌعة المهمة التً ٌقوم بها .

لان المحكم ٌإدي العدالة فً إطار سٌادة  وٌعدو حكم التحكٌم مركز ثقل ولٌس اتفاق الأطراؾ ،

الدولة وبالتفوٌض منها ، وتتحقق هذه العدالة من خلال القضاء العام او من خلال القضاء الخاص الذي 

تقره الدولة فً هذا النوع من القضاء، مع الاعتراؾ بالارتباط بٌن حكم التحكٌم واتفاق التحكٌم الذي أدى 

 (3). ا لا ٌنفً الطبٌعة القضابٌة للتحكٌمإلى صدور هذا الحكم ،لكن هذ

                                      
أسامة الحواري "القواعد التً ٌطبقها المحكم على موضوعات الدولٌة الخاصة" دار الثقافة للنشر والتوزٌع عمان ، طبعة   -انظر: 1

 36-35، ص 2009
  234محمد قاضً "موسوعة التحكٌم التجاري الدولً "ص   -انظر: 2
 27ثاره و طرق الطعن به  " ، صاشجان  فٌصل شكري داود "الطبٌعة القانونٌة لحكم تحكٌم و أ  -انظر: 3



ٌستند  أنصار هذه النظرٌة على  أسانٌد متعددة تعتمد على قواعد مشتركة بٌن  التحكٌم و القضاء التً 

 تإٌد اعتبار حكم التحكٌم حكما  قضابٌا .

 :التالً النحو على الاتجاه هذا الأسانٌد من جملة نورد

الذي ٌقوم به المحكم هو ذات العمل الذي ٌقوم به القاضً ومتمثل فً الفصل فً النزاع من  العمل -1

 خلال تطبٌق قواعد القانون والحكم الصادر عنه ٌعد حكما قضابٌا قابلا للتنفٌذ.

ولا ٌحل  ٌجدي لا منه التخلص وأن علٌه، الطرفٌن اتفاق عند للخصوم ملزم إجباري قضاء التحكٌم -2

  .الإجباري الدولة قضاء محل

النزاع  بخصوص المتنازعة الأطراؾ بٌن القضاء سلطة التحكٌم هٌبة ٌخول التحكٌم على الاتفاق  -3

 (1 ).الدولة فً العام القضاء حكم عن بدلا لهم ملزما ٌكون تحكٌم بحكم فٌه والفصل علٌهم، المعروض

  الإدعاء ٌمثل "والعضو والمنازعة لإدعاءوهً " القضابً العمل عناصر ٌتضمن التحكٌم نظام -4 

 المنازعة فً وتتمثل القانونٌة، القاعدة تطبٌق من علٌها الحصول الشخص ٌهدؾ التً القانونٌة الحماٌة

 مع القاعدة نظره وجهة إثبات إلى منهم كل ٌسعى بحٌث الخصوم، بٌن النظر وجهات فً الخلاؾ

 فً الفصل مهمة ٌتولى الذي الشخص فً العضو وٌتمثل لصالحه، الحل تقرر التً القانونٌة

 فٌها هذا ٌجٌز التً اللحظة القانون ومن من القضابٌة بالوظٌفة القٌام صلاحٌة ٌستمد والمحكم النزاع،

  .متوفرا العضوي المعٌار ٌعد الوظٌفة، بهذه القٌام ما لشخص القانون

احترام المبادئ الأساسٌة فً إجراءات التحكٌم هً إجراءات ذات طبٌعة قضابٌة سواء من ناحٌة  -5

التقاضً والمتمثلة فً حقوق الدفاع والمساواة والمواجهة بٌن الخصوم او من ناحٌة احترام  المحكم 

مواعٌد المحددة للقٌام بهذه الإجراءات والتزامه بفحص الأدلة وٌعد دلٌلا على ذلك  التحكٌم  المإسسً 

 التحكٌم وفقا للإجراءات المعدة من قبلها . الذي ٌتم فٌه الفصل فً النزاع من قبل المراكز

ٌترتب على صدور حكم التحكٌم حجٌة الأمر المقضً فٌه وهو ذات الأثر الذي ٌترتب على   -6

صدور الحكم القضابً ، بمعنى ان حكم التحكٌم ٌجوز الحجٌة القضابٌة المانعة من إعادة النظر فٌما 

 (.2) انونقضى به المحكم  إلا بالطرق التً ٌحددها الق

 أمر حولها النزاع دار التً الأطراؾ علاقة ٌنظم الذي الأصلً الاتفاق عن التحكٌم اتفاق استقلال  -7

 بطلان إلى تإدي لا أو فسخه بطلانه أو الاتفاق هذا الدولً فصحة التجاري التحكٌم مجال فً به مسلم

ا الاتفاق هذا دام ما فسخه أو التحكٌم اتفاق  موضوع عن ٌختلؾ الاتفاق هذا موضوعلأن  بذاته؛ صحٌح 

 (3).التحكٌم لنظام القضابٌة الصفة ٌإكد اآلخر وهذا مستقلا عن اتفاق ا منهما كل ٌعد„و الأصلً الاتفاق

                                      
1 15بلقواس سناء "الطرق البدٌلة لحل منازعات العقود الإدارٌة ذات الطابع الدولً " ، ص   -انظر:   

2 31اشجان  فٌصل شكري داود "المرجع السابق "  ص   -انظر:   
3
 .التحكٌم" دار وقضاء الفقه ضوء فً الخاص القانون فً والداخلً الدولً للتحكٌم العامة الأسس منٌر" المجٌد، عبد  -انظر: 

 .142، ص 1 995، الجامعٌة،  الإسكندرٌة المطبوعات



 من وانتشار العدٌد الدولٌة بالتجارة المتعلقة خاصة النزاعات فً للفصل التحكٌم إلى اللجوء كثرة -8

 قضاء التحكٌم عد نظام إلى أدى بها، الخاصة الإجراءات وفق ذلك تتولى التً والمراكز الهٌبات

ا الدولٌة  للنزاعات  بدور التحكٌم هٌبات فقامت هذه النزاعات، فً للفصل دولً قضاء وجود لعدم نظر 

 (.1)العقدٌة النظرٌة أنصار إلٌه ذهب خلاف ا لما ذلك، وذلك  تحقٌق أجل من الدولً القضاء

 :أهمها الانتقادات من العدٌد إلا أن هذه النظرٌة وجهت لها 

 ٌكفً للقول لا القاضً به ٌقوم الذي العمل ذات هو المحكم به ٌقوم الذي العمل أن إلى الاستناد -1

 قانونٌة القاضً وظٌفة فوظٌفة الأخرى، عن تختلؾ منهما كل وظٌفة لأن للتحكٌم؛ القضابٌة بالطبٌعة

 ٌكفً حٌث وجوده، أو عدم نزاع وجود عن النظر بؽض القانونٌة والمراكز الحقوق حماٌة فً تتمثل

 والنظرٌة والمراكز الحقوق هذه ٌكفل حماٌة حكم بإصدار القاضً ٌقوم حتى للشخص مصلحة وجود

ا إلٌها وجه„ "الأفراد بٌن النزاعات الفصل فً":بؤنها القضابٌة الوظٌفة عرّفت التً التقلٌدٌة  فً تمثل انتقاد 

ؾ لا أنها  النزاع حل فً تتمثل سلمٌة، واقتصادٌة اجتماعٌة فوظٌفته المحكم تعرٌف ا ، أما الوظٌفة هذه تعرَّ

 إذا الوظٌفة إلا بهذه ٌقوم لا لكنه المستقبل فً النزاع هذا أطراؾ بٌن العلاقات استمرار نحو ٌضمن على

 أو القانون لقواعد وفق ا النزاع حسم فً ٌتمثل التحكٌم أنواع كل فً المشترك الهدؾ لأن نزاع؛ وجد

 (2)العدالة   قواعد

 لقٌام المحكم المباشر المصدر هو التحكٌم اتفاق أن حقٌقة لا ٌؽٌر من التحكٌم لنظام القانون إقرار  -2

 من تفوٌض بناء على النزاع فً ٌفصل فالمحكم المباشر، ؼٌر مصدره هو القانون هذا وأن بوظٌفته،

ا النزاع فً  ٌفصل القاضً بٌنما القانونٌة، بالقواعد التقٌد دون النزاع هذا أطراؾ  القواعد بهذه مقٌد 

ا  لسٌادتها. احترام 

 للحجٌة معان متعددة تختلؾ من حالة إلى أخرى، فحجٌة العقد تعنً قوة ملزمة  ، وحجٌة  عقد -3

 فحجٌة الطبٌعة القضابٌة العقد هذا على تضفً لا الحجٌة وهذه ،"النزاع حسم فً قوته "تعنً الصلح

 الحكم هذا فً الطعن الحكم القضابً تجٌز حجٌة لأن القضابً؛ الحكم حجٌة عن تختلؾ التحكٌم، حكم

 إذا إلا الحكم هذا ضد بطلان دعوى رفع ولا  ٌجوز القانون، فً لذلك المحددة والمواعٌد للطرق وفق ا

ا صدر ا منعدم   ٌ  بٌنما الحجٌة  لهذه فاقد قضابً حكم ضد إلا لا ترفع هذه الدعوى لأن ؛ للحجٌة ومنتف

 القوة إلى ٌستند الحكم هذا حجٌة أساس لأن أسبابها؛ توافرت إذا التحكٌم بطلان حكم دعوى رفع ٌجوز

 لا أن على الخصوم اتفق إذا ذلك ودلٌل المحكم، بها ٌقوم التً الوظٌفة طبٌعة إلى للعقد ولٌس الملزمة

 حكم وحجٌة  ذلك قبل الحجٌة له تكون لا مصادقتهما أو معٌنة جهة موافقة بعد إلا حجٌة للحكم ٌكون

 العام. بالنظام تتعلق التً القضابً الحكم لحجٌة خلاف ا العام بالنظام تتعلق لا التحكٌم

                                      
 553، ص  2003المطبوعات الجامعٌة ، الإسكندرٌة،  دار التحكٌم" لنظام القانونٌة الطبٌعة عمر" السٌد محمود التحٌوي  -انظر:  1

2 التحٌوي  -انظر :   550" ص عمر' المرجع السابق  السٌد محمود   



ا لٌس التحكٌم وحكم -4 ا حكم   ٌ  المختصة من المحكمة بذلك أمر صدور بعد إلا ٌنفذ لا أنه بدلٌل قضاب

ا لٌس التحكٌم حكم بؤن ضمنً إقرار وهذا ا، حكم   ٌ  بها ٌنفذ التً بالطرٌقة لتم تنفٌذه كذلك كان فلو قضاب

  (1) .القاضً ٌصدره الذي الحكم

 النطق علنٌة الأصل بٌنما   التحكٌم أطراؾ بموافقة إلا منه أجزاء نشر أو نشره ٌجوز لا التحكٌم وحكم

 القضابً. بالحكم

 تقوم الدولٌة بالتجارة المتعلقة النزاعات حسم تتولى التً التحكٌم وهٌبات مراكز بؤن القول -5

 بما تتمتع لا الهٌبات هذه لأن للتحكٌم؛ القضابٌة بالطبٌعة للأخذ ٌكفً لا ذلك فً القضاء مقام

 بالطرٌقة ٌتم تنفٌذه لا عنها الصادر الحكم أن إلى إضافة واستقرار، وسلطة حصانة من القاضً به ٌتمتع

 المختصة القضابٌة  الجهة من بذلك أمر صدور بعد إلا القضابً الحكم بها التً ٌنفذ

ا لحكم القانونٌة الطبٌعة تحدٌد حاولوا القضابٌة النظرٌة أنصار أن الملاحظ من -6  إلى التحكٌم استناد 

 وإلى النزاع، فً فض والمتمثلة والمحكم القاضً من كل بها ٌقوم التً المهمة بٌن والتقارب التشابه

 القضابً. والحكم التحكم حكم ٌرتبها التً اآلثار

ا لٌس اذ ان المحكم  ٌ  أو حٌث شرط الجنسٌة من سواء للقاضً القانونً للنظام خضوعه عدم بدلٌل قاض

 ألا هو المحكم، ٌشترط فً ما فكل .التؤدٌبً النظام شرط أو الٌمٌن حلؾ شرط أو العلمٌة الكفاٌة شرط

ا ٌكون ا أو قاصر  ا أو علٌه محجور   مخلة جنحة أو جناٌة فً الحكم علٌه بسبب المدنٌة حقوقه من محروم 

 عمله، مباشرة قبل الٌمٌن حلؾ المحكم ٌشترط فً ولا اعتباره ٌرد لم ما إفلاسه إشهار بسبب أو بالشرؾ

 وفق ا ضرر لحقه الذي الخصم بتعوٌض ٌلزم„إنما  بواجباته إخلاله حال فً تؤدٌبً لنظام ٌخضع ولا

ا ٌكون القاضً أن فً ٌشترط بٌنما العقدٌة  المسإولٌة لقواعد  هذا فٌه ٌشؽل الذي البلد بجنسٌة متمتع 

 أخل إذا التؤدٌبٌة للمساءلة وٌخضع عمله مباشرة قبل القانونٌة  الٌمٌن ٌإدي أن وٌشترط المنصب،

 (2)، بواجباته

و ٌترتب على القول بالطبٌعة القضابٌة للتحكٌم ، أنه ٌثور التساإل حول وقت اكتساب حكم التحكٌم 

 للصفة القضابٌة ، فهل ٌكتسب ذلك الحكم الصفة القضابٌة بمجرد صدوره ، أم بعد الأمر بتنفٌذه ؟ 

 : لقد انقسم الشراح فً الإجابة على هذا التساإل إلى اتجاهٌن

تزعمه الشراح الإٌطالٌٌن ، وهو عدم اعتبار الصفة القضابٌة للحكم ألتحكٌمً إلا : وٌ الاتجاه الأول

م 1983لسنة  28بصدور الأمر بالتنفٌذ )وقد أخذ القانون الإٌطالً بهذا الاتجاه فً إطار القانون رقم 

 حٌث أشتمل هذا القانون على تعلٌق مسؤلة تصحٌح حكم المحكمٌن والطعن بالبطلان على صدور الأمر

بالتنفٌذ مما ٌمثل انتقاصا للقٌمة القانونٌة لحكم التحكٌم ، ولكن القانون الإٌطالً الجدٌد الصادر فً ٌناٌر 

م جاء خلوا  من ذلك سواء فٌما ٌتعلق بتصحٌح الحكم أو الطعن فٌه ، حٌث نص على أن 1994عام 

                                      
 35اشجان  فٌصل شكري داود ا"لمرجع السابق "،  ص   -انظر: 1

2 37اشجان  فٌصل شكري داود المرجع السابق"  ص   -انظر:   



حاجة لصدور الأمر بالتنفٌذ (  بطلان حكم التحكٌم ٌقدم خلال تسعٌن ٌوما  من تارٌخ إعلان الحكم ، ودون

 وقد أٌد جانب من الشراح الفرنسٌٌن هذا الاتجاه .

: وهو الاتجاه الؽالب لدى الشراح الفرنسٌٌن والعرب وهو عدم اشتراط صدور الأمر  أما الاتجاه الثانً

المقضً منذ  بالتنفٌذ لإسباغ الصفة القضابٌة على حكم التحكٌم ، فحكم التحكٌم ٌتمتع بالحجٌة وقوة الأمر

وهذا هو ما قررته  -صدوره ، وأن إجراء الأمر بالتنفٌذ لا ٌمنح الحكم الحجٌة وإنما ٌجعله قابلا  للتنفٌذ 

محكمة النقض المصرٌة حٌث قالت فً أسباب أحد أحكامها : متً كان الثابت أن طرفً الخصومة لجؤ 

زراعة الأطٌان المملوكة لهما ، وكان حكم  إلى التحكٌم فٌما كان ناشبا  بٌنهما من منازعات متعددة بشؤن

المحكمٌن قد فصل بصفة نهابٌة فً هذه المنازعات وقضً لأحدهما بؤحقٌته فً استلام أطٌان معٌنه بما 

علٌها من الزراعة ، وكانت هذه الزراعة قابمة فً تلك الأرض فعلا  وقت صدور حكم المحكمٌن ، فإن 

تكون أمرا  مقضٌا  له بموجب حكم المحكمٌن ضد الخصم الأخر ، أحقٌة المحكوم له للزارعة المذكورة 

وتكون دعوى هذا الأخٌر بطلب أحقته لهذه الزراعة مردودة ، من قوة الأمر المقضً لحكم التحكٌم ومن 

حجٌته قبله ، ولا ٌقدح فً ذلك أن ٌكون هو الزارع لتلك الزراعة ، ولا ٌؽٌر من ذلك أٌضا  ألا ٌكون 

بالاستلام ، فإن عدم تنفٌذ الأحكام لا ٌخل بما لها من حجٌة لم تنفض بؤي سبب من الأسباب الحكم قد تنفذ 

 (1)التً تنقض بها قانونا  . 

 ثانٌا :  النظرٌات الثنائٌة

 بٌن للتحكٌم تجمع المركبة أو المختلطة الطبٌعة تإكد إحداها :نظرٌتٌن فً الثنابٌة النظرٌات تتمثل       

  .له الخاصة أو المستقلة الطبٌعة تإكد على  والأخرى والقضابٌة، العقدٌة النظرٌتٌن

 النظرٌة المركبة والمختلطة: -1

ٌري بعض الشراح أن التحكٌم ذو طبٌعة مختلطة ، فهو ذو طبٌعة مركبة ، لأن الأخذ بطبٌعة واحدة   

تطبٌق ، فالتحكٌم ذو سواء الطبٌعة العقدٌة أو الطبٌعة القضابٌة ٌثٌر العدٌد من المشاكل والصعاب فً ال

طبٌعة عقدٌة وقضابٌة معا  ، فالعنصر الإرادي هو الجانب السابد فً المرحلة الأولً للتحكٌم وهً مرحلة 

الاتفاق على التحكٌم كؤسلوب لحل المنازعات الناشبة أو التً قد تنشؤ بٌن الأطراؾ ، ثم ٌبدأ هذا العنصر 

 (2)رحلة التداعً للخصابص التً ٌتسم بها العمل القضابً . فً الأفول تدرٌجٌا  تاركا  الؽلبة منذ بدء م

فالتحكٌم وفقا  لهذا الرأي لٌس اتفاقا  محضا  ولا قضاءا  محضا  ، وإنما هو نظام ٌمر فً مراحل متعددة 

ٌلبس فً كل منها لباسا  خاصا  وٌتخذ طابعا  مختلفا  فهو من أوله اتفاق وفى وسطه إجراء وفً أخره حكم 

أنصار هذه النظرٌة موقفا وسٌطا بٌن النظرٌتٌن السابقتٌن ، حٌث  ٌرى أن العٌب المشترك بٌن إذ ٌتخذ 

                                      
1
 اشرؾ خلٌل روٌة  " الطبٌعة القانونٌة للتحكٌم " منشور فً الموقع  -انظر : 

http://www.arlawfirm.com/ADVdetails.asp?id=535  26/10/2014بتارٌخ  
خلٌل بوصنوبرة "القرار التحكٌمً وطرق الطعن فٌه وفقا لقانون الجزابري" مذكرة لنٌل شهادة ماجستٌر جامعة منتور ،  -انظر : 2

  30،ص  2008 -2007كلٌة الحقوق بقسنطٌنة ، السنة الجامعٌة 

http://www.arlawfirm.com/ADVdetails.asp?id=535
http://www.arlawfirm.com/ADVdetails.asp?id=535


النظرٌتٌن ٌتمثل فً إضفاء صفة واحدة على نظام التحكم فً مجموعة بٌنما هو نظام مختلط ٌبدأ باتفاق 

         (1)وٌنتهً بقضاء هو حكم التحكم إذ فهو ذو طبٌعة مركبة أو مزدوجة '

وٌترتب على الأخذ بهذه الطبٌعة نتابج هامة خاصة فٌما ٌتعلق بتحدٌد القانون الواجب التطبٌق ، وكذلك 

فٌما ٌتعلق بتنفٌذ الأحكام فمثلا  القانون الواجب التطبٌق ٌتم تحدٌده طبقا  للمرحلة التً ٌمر بها التحكٌم ، 

لاتفاقٌات والعقود ، وفى المرحلة التالٌة ففً المرحلة الأولً ٌتم تطبٌق القانون الواجب التطبٌق على ا

مرحلة التداعً ٌتم تطبٌق القانون الواجب التطبٌق على المسابل ذات الطابع القضابً ، أما فٌما ٌتعلق 

بتنفٌذ الأحكام ، فإن هذه الأحكام من قبل العقود قبل صدور الأمر بالتنفٌذ وتصٌر بمنزلة الحكم القضابً 

 (2. ) بعد صدور الأمر بالتنفٌذ

 فٌما اختلفوا فقد وأحكامه التحكٌم لنظام المختلطة الطبٌعة على النظرٌة هذه أنصار اتفاق رؼم          

القضابٌة، فانقسم انصار هذه  الطبٌعة إلى العقدٌة الطبٌعة من التحكٌم فٌه ٌتحول الذي الوقت حول بٌنهم

 النظرٌة الى  ثلاث اتجاهات : 

 الطبٌعة إلى العقدٌة الطبٌعة من نصار هذا  الاتجاه أن التحكٌم  ٌتحول إذ ٌرى ا :  الاتجاه الاول

 وقبل المختصة المحكمة من التنفٌذ أمر قضابً بصدور حكم إلى التحكٌم حكم القضابٌة  وبالتالً  ٌتحول

ا ٌعد لا الأمر هذا صدور  ٌ ا قضاب  .حكم 

 أو النزاع، فً الفصل فً والمتمثلة بمهمته بالقٌام المحكم فٌه ٌبدأ الذي الوقت فً :  فٌرىالاتجاه الثانً  

 الطبٌعة إلى العقدٌة الطبٌعة النزاع ٌتحول التحكٌم  من لهذا المنهً الحكم فٌه ٌصدر الذي الوقت فً

 القضابٌة

 وحتى إلٌه اللجوء على الاتفاق من ابتداء   التحكٌم فً متوافرتٌن الطبٌعٌتٌن هاتٌن أن ثالث:  الاتجاه

ا القضابٌة  الطبٌعة من ٌقترب التحكٌم اتفاق لأن ؛ النزاع فً الفاصل الحكم بتنفٌذ منه الانتهاء  لأن نظر 

 الذي التحكٌم اتفاق عن منفصلا لٌس .التحكٌم وحكم النزاع، فً للفصل عضوي كٌان إقامة موضوعه

ا ٌجسد ا دور   . التحكٌم إجراءات تحدٌد فً كبٌر 

 ومن أهم هذه الحجج ماٌلً : تإٌدها أسانٌد لها السابقة، كالنظرٌات النظرٌة وهذه

ا أصابت والقضابٌة العقدٌة النظرٌتٌن من كل -1  دون الأخرى بإحداهما الأخذ لكن الحقٌقة، من جزء 

 النظرٌتٌن  هاتٌن تجمع بٌن مختلطة طبٌعة ذا التحكٌم نظام عد ٌتطلب مما كثٌرة، صعوبات إلى ٌإدي

مثل فً الاتفاق على اللجوء إلٌه والى وظٌفته القضابٌة المتمثلة فً إن مصدر التحكٌم متعدد والمت -2

 حسم النزاع.

 احترام المحكم :ذلك مثال التحكٌم نظام أحكام طبٌعة فً التناقض تفسر التً هً المختلطة الطبٌعة -3

 الطبٌعة تفسره جلسات التحكٌم إدارة فً وسلطته الحكم بتسبٌب والتزامه المواجهة ولمبدأ الدفاع لحقوق
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 التحكٌم إجراءات وتحدٌد لمحكمااختٌار وإمكانٌة البطلان بدعوى التحكٌم حكم فً الطعن أما القضابٌة،

 العقدٌة طبٌعة . الطبٌعة تفسرها النزاع أطراؾ قبل من

 .التحكٌم لاتفاق التبعٌة الوظٌفة التحكٌم على مراحل كل فً قابمتان والقضابٌة العقدٌة الطبٌعة بؤن -4

 لمتطلبات وفق ا النزاع حسم فً مهمته المحكم التحكٌم ٌبدأ بواسطة النزاع حل على الأطراؾ اتفاق فبعد

ا وٌكون القضابٌة، الوظٌفة  الفصل عند ٌستند الذي القاضً شؤن شؤنه التحكٌم، اتفاق بتطبٌق شروط ملزم 

 لاتفاق التبعٌة الوظٌفة تظهر وهنا النزاع، بهذا المتعلقة العقد شروط إلى .(1)علٌه   المعروض النزاع فً

التحكٌم الوظٌفة القضابٌة حٌث ٌكون محكم ملزم بتطبٌق شروط اتفاق التحكٌم شؤنه فً ذلك شؤن القاضً 

 (2)ملزم بتطبٌق شروط العقد

ا ٌعد التحكٌم حكم بؤن -5 ا حكم   ٌ  وقوته التحكٌم حكم حجٌة بٌن إلى العلاقة بتنفٌذه أمر صدور بعد قضاب

 القضابٌة الجهة من بذلك أمر صدور بعد إلا حكم التحكٌم بها ٌتمتع لا والتً القوة، هذه لأن التنفٌذٌة؛

 به. المقضً الأمر الحكم حجٌة هذا تمنح التً هً المختصة،

 :ٌلً فٌما أهمها الانتقادات من العدٌد النظرٌة هذه لأنصار ولقد وجهت

الحلول وهو جمع بٌن النظرتٌن ، وانه ربط بصورة انها لم تتصدى للمشكلة وإنما اختار أٌسر وأسهل  -1

ؼٌر صحٌحة بٌن ما ٌتمتع به أحكام المحكمٌن من حجٌة وبٌن قوتها التنفٌذٌة ، لان حكم التحكٌم ٌحوز 

 حجٌة الأمر المقضً به بمجرد صدوره .

هو أمر جدا  انه رؼم قٌام هذه الطبٌعة المختلطة للتحكٌم على أساس تحلٌل ورصد لما ٌإثر فً التحكٌم و -2

مهم ، فإن التحلٌل القانونً ٌجب ألا ٌقؾ عند القول بؤن التحكٌم ذو طبٌعة مختلطة أو خلٌط ؼٌر متجانس 

، فمثل هذا الوصؾ ٌعتبر بمثابة اعتراؾ بالعجز ومحاولة للهروب من مواجهة الحقٌقة بؤبعادها المتعددة 

لٌلها لردها إلى عناصرها الممٌزة ومحاولة ، فالواجب فً مواجهة مثل هذه الحقابق المركبة محاولة تح

 تحدٌد دور كل عنصر ومظاهرة فً كل مرحلة من المراحل المختلفة 

ان القول بالطبٌعة المختلطة للتحكٌم ٌإدي إلى خلط بٌن حجٌة حكم التحكٌم وبٌن قوته التنفٌذٌة ، فحجٌة  -3

لقوة التنفٌذٌة التً لا ٌحوزها حكم الأمر المقضً تثبت لحكم التحكٌم بمجرد صدوره وهً أمر أخر ؼٌر ا

 التحكٌم إلا بصدور أمر قضابً بتنفٌذه .

القول بان التحكٌم ٌتحول من الطبٌعة العقدٌة إلى الحكم الفاصل فً النزاع هو قول محل نظر ، لان مسلم  -4

 (3) به أن طبٌعة  الشًء جزء لا ٌتجزأ من كل شًء

 النظرٌة المستقلة:  -2
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ٌرى أنصار هذه النظرٌة أن طبٌعة التحكٌم لا ٌمكن اعتباره عملا تعاقدٌا ولا قضابٌا و لا        

مختلطا،و لكنه ذو طبٌعة خاصة و مستقلة ، فعمل المحكم و أن بٌنته النظرٌات السابقة وجه التشابه إلا 

ابر الأعمال التعاقدٌة و انه ٌختلط عنها فً وجوه كثٌرة مما ٌجعل  عملا له ذاتٌة مستقلة تماما عن س

 (1)القضابٌة .

ٌعد  التحكٌم  وسٌلة قانونٌة متمٌزة لفض المنازعات و نظام مستقل قابم بذاته ذلك لاعتبارات عدٌدة       

منها ان العقد لٌس هو جوهر التحكٌم ،ولٌس إلا أداة خاصة تحقق الهدؾ الذي ٌسعى إلٌه الخصوم        

ته الخاصة ، وذاتٌته المستقلة  التً و نادى بعض الفقه باستقلال نظام التحكٌم من خلال التؤكٌد على طبٌع

تختلؾ عن العقود وعن أحكام القضاء ،كما ذهب البعض إلى القول بان التحكٌم لٌس نوعا من القضاء 

وإنما هو قضاء مختلؾ فً وظٌفته وطبٌعته وبنٌانه الداخلً عن القضاء وهو بذلك ٌمشً موازٌا له  

 (2) لحجج التالٌة :  وتدعٌما لهذا القول استندت هذه النظرٌة على ا

إن الطبٌعة الحقٌقٌة للتحكٌم تنحصر فً انه نظام أصٌل و متحرر من العناصر التعاقدٌة و القضابٌة مما  -1

 ٌكفل السرعة الضرورٌة فً نظر المنازعات التً ٌدعٌها الأطراؾ .

زعات بعكس ان القضاء سلطة من سلطات الدولة ٌباشرها القاضً بهدؾ تحقٌق سٌادة القانون على المنا -2

التحكٌم الذي قد لا ٌطبق القانون الموضوعً ة ،لان المحكم قد ٌطبق قواعد العدالة و الإنصاؾ او 

 القانون الذي ٌتفق على تطبٌقه .

اتفاق التحكٌم لا ٌعتبر عقدا مدنٌا لان العقد المدنً لا ٌرتب الذات اآلثار الإجرابٌة ، كما أن اتفاق التحكٌم  -3

 ات طالما ان التحكٌم خارج عن اختصاص قضاء الدولة لا ٌدخل فً محل إجراء

التحكٌم ٌختلؾ عن قضاء الدولة فً بنابه الداخلً ،حٌث ٌتولى القانون تنظٌم مرفق القضاء عضوٌا و  -4

إجرابٌا ،أما التحكٌم ٌنظمه قانون خاص ،كما أن عدالة هذا التحكٌم هً عدالة خاصة أما عدالة القضاء 

 (3.) فهً عدالة عامة

 الفرع الثالث : تمٌٌز التحكٌم عما ٌشابهه من نظم الأخرى 

على الرؼم من اعتبار التحكٌم نظاما خاصا للفصل فً المنازعات بعٌدا عن قضاء الدولة ، الا انه       

 قد ٌختلط بعدد من التصرفات القانونٌة الأخرى : كالصلح ، والخبرة ، والوكالة  والوساطة .
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 والصلح :أولا  : التحكٌم 

التحكٌم هو اتفاق على إحالة النزاع القابم أو الذي سٌنشؤ مستقبلا علً المحكم أو أكثر لٌفصلوا          

فً النزاع فً حٌن ان  الصلح هو الأخر ٌعد وسٌلة لتسوٌة النزاعات تسوٌة ذاتٌة  ، ٌقوم بها الأطراؾ 

 ذو شؤن. 

 تلفتان  ، ومن هنا ٌتضح أن التحكٌم والصلح حالتان مخ     

 و ٌمكن إجمال أهم نقاط الاختلاؾ والتشابه  فٌما ٌلً :

 أوجه التشابه  - أ

 :ٌلً فٌما والصلح التحكٌم بٌن الشبه أوجه تتمثل    

 القضاء من بدلا النزاعات لحسم البدٌلة الطرق من كلاهما -1

 النزاع  طرفً إرادتً إلى ٌستند كلاهما -2

 ٌكون  لا التً المنازعات حسم على ٌقتصران أنهما حٌث النطاق حٌث من متحدان والصلح التحكٌم -3

 المسابل الصلح فً أجاز المشرع أن ؼٌر أهلٌتهم، أو الأشخاص حالة أو العام، بالنظام متعلقا موضوعها

  الشخصٌة الحالة عن الناجمة المالٌة

الاخر ٌرتبط بعقد و الصلح  هو   اتفاقا، أو شرطا بصورتٌه سواء كان التحكٌم عقد، إلى ٌستندان كلاهما  -4

 بموجب نص قانونً  .

 .المتنازعٌن الطرفٌن بٌن النزاع إنهاء إلى ٌإدٌان -5

 (1) :وهً والصلح، التحكٌم بٌن اختلافا هناك أن إلا أوردناها التً التشابه نقاط من وبالرؼم    

 :  أوجه الاختلبف - ب

 سٌتنازل كلا من طرفٌن ماان الصلح ٌترتب عنه تنازل متبادل بٌن الخصوم عن حقهم  بحٌث ٌعرؾ  -1

التى   التحكٌم هٌبة اختٌار فٌه على المتنازعة الأطراؾ دور التحكٌم ، الذي  ٌقتصر عكس على عنه،

 .ملزم بإصدار حكم التحكٌم اتفاق موضوع هو الذي النزاع فً الفصل تتولى

فٌما ٌخص الإجراءات الشكلٌة فان الصلح ٌخضع لإرادة الأطراؾ ، فً حٌن ان التحكٌم له إجراءات   -2

 محددة قانونا .

 من الأطراؾ البٌنات سماع فٌتم التحكٌم أما البٌنات، سماع ٌلزم لا الصلح الموضوعً الجانب فً -3

 .المتنازعة

ٌن أن التحكٌم لا ٌكون إلا باللجوء إلً إن الصلح ٌجري بٌن متنازعٌن دون اللجوء إلً الوسٌط فً ح -4

 طرؾ ثالث .

من   التنفٌذٌة  بالصٌؽة إمهاره بعد مباشرة الجبري للتنفٌذ قابلا ٌكون للنزاع، حاسم بحكم ٌنتهً التحكٌم -5

هذه القوانٌن،فً حٌن  تقرره لما وفقا المقررة الطعن بطرق فٌه وٌطعن ، -سندا تنفٌذٌا  –القضاء الدولة 
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 أو تم ، رسمً عقد صورة فً أفرغ إذا إلا تنفٌذٌا سندا ٌكون ولا ذاته، فً للتنفٌذ قابلا ٌكون الصلح لا

 محضر الجلسة فً الإقرار ذلك وإثبات المحكمة أمام الخصوم إقرار طرٌق عن الدولة قضاء أمام

 .للعقود المقررة الطعن بطرق فٌه الطعن وٌجوز

  الأطراؾ بإرادة الاعتداد دون التحكٌم، هٌبة إرادة من نابعا ٌكون التحكٌم إلٌه ٌنتهً الذي الحل  -6

 ولو فوضوا حتى الأطراؾ، عمل من للنزاع المنهً  الحل فٌه ٌكون الذي الصلح عكس المتنازعة،

 الذي  بٌنهم بالتوفٌق ٌقوم ثالث اختٌار شخص على عقده فً اتفقوا لو إجرابه حتى فً الؽٌر من شخصا

 بقبولهم إلا النزاع لأطراؾ ملزما ٌكون لا إلٌه الذي ٌنتهً والحل مصالحا،  أو وسٌطا ٌكون أن ٌعدو لا

 (.1)له 

 ثانٌا : التحكٌم و الوكالة) النٌابة (  

الوكالة عقد ٌقٌم فٌه شخص شخصا أخر مقام نفسه فً تصرؾ جابز ومعلوم ، فالوكٌل ٌستمد         

سلطاته من الموكل ولا ٌحق له تجاوز حدود  الوكالة وإلا تعرض للعزل،  وعدم نفاذ التصرفات خارج 

 (2)كان نافعا للأصٌل  . حدود الا ما

 القانونً لإنشاء   التصرف فنٌة وسٌلة عن ٌعبر قانونً نظام ":أنها وقد عرؾ الفقه النٌابة على

 به ٌقوم لا قد أساس التعاقد على النائب، هو وسٌط بشخص بالاستعانة  ) انفرادٌا تصرفا أو كان عقد (

 ".الأصٌل الشأن  صاحب عن نٌابة النائب، به ٌقوم قد ولكن نفسه، عن بالأصالة الشخص

 .اتفاقٌة ونٌابة قضابٌة، ونٌابة قانونٌة، نٌابة :أقسام ثلاثة إلى مصدرها حٌث من النٌابة وتنقسم

 :وهً شروط، ثلاثة على توافرها من القانونٌة لابد آثارها ولكً  ترتب الوكالة 

 .الأصٌل إرادة محل النابب إرادة تحل أن -

 .الأصٌل باسم النابب ٌتعاقد أن -

 .لنٌابته المرسومة الحدود فً النابب ٌعمل أن -

 وتتشابه الوكالة و التحكٌم فً ان كلاهما عقد ٌختلفان فً الأوجه التالٌة :  

شخص  اختٌار هو وموضوعه : إن طرفا عقد التحكٌم هم نفس طرفا النزاع  من حٌث الأطراف النزاع  -1

 والوكٌل الموكل هما الطرفان فإن الوكالة عقد فً حٌن  النزاع،  فً للفصل المحكم هو ثالث 

 .القانونٌة الأعمال من عمل فً الموكل عن سلطة النٌابة ذاته الوكٌل تخوٌل وموضوعها

: إن سلطات الموكل مقٌد ة بالوكالة  ، بحٌث إذا ما تجاوز أو خرج عن حدودها جاز  من حٌث السلطات -2

التنصل منها  ، كما ٌجوز للوكٌل عزل موكل فً أي وقت ودون إبداء الأسباب ، أما المحكم فً التحكٌم 

كون مستقلا عن الأطراؾ المحتكمٌن فً أداء عمله، وٌكتسب المحكم صفة القاضً بمجرد الاتفاق بٌن فٌ

                                      
1 37بلقواس سناء" الطرق البدٌلة لحل المنازعات العقود الإدارٌة ذات الطابع الدولً " ،ص   -انظر:   

2 32المحكم على موضوعات المنازعات الدولٌة الخاصة " ص  أسامة احمد الحواري " القواعد القانونٌة التً ٌطبقها  -انظر :   



الأطراؾ   ، كما انه لا ٌجوز عزله أو رده إلا وفق إجراءات محددة قانونا  وٌكون الحكم الصادر عن  

 المحكم ملزما  لهما .

 النزاع موضوع فً بالفصل المكلفة التحكٌم هٌبة علاقة تكٌٌؾ فً المقارن الوضعً الفقه آراء واختلفت

 . اختارته التً المحتكمة بالأطراؾ التحكٌم على الاتفاق

 النزاع موضوع أطراؾ بٌن مشتركة مصلحة وكالة بؤنها ووصفها وكالة، أنها على كٌفها :الأول الرأي

 بإصدار فً النزاع بالفصل المكلفة التحكٌم هٌبة قٌام فً المشتركة المصلحة هذه وتتمثل التحكٌم، اتفاق

 ٌرتب فإنه هذه الوكالة فً مشتركة بمصلحة متعلقا الأمر كان ولما القابم، للنزاع منهً تحكٌمً حكم

 :منها النتابج من جملة

 حكم بإصدار إلا تنتهً لا والتً مهمتها بؤداء العقد لهذا وفقا تلتزم النزاع فً بالفصل مكلفة التحكٌم هٌبة -1

 .المتنازعة الأطراؾ بٌن القابم للنزاع منهٌا ٌكون تحكٌمً

  الذي القانون بؤحكام تحكٌمً لحكم إصدارها فً تلتزم النزاع فً بالفصل المكلفة التحكٌم هٌبة أن -2

 .النزاع موضوع أو التحكٌم إجراءات لٌحكم الأطراؾ اختاره

 المحتكمٌن،  الأطراؾ حقوق ومراعاة أجلها من اختٌرت التً مهمتها بحدود تلتزم التحكٌم هٌبة أن -3

 اتفاقٌة فً طرؾ الأطراؾ من صٌاؼتها تم التً القواعد وكافة ، المساواة ومبدأ المواجهة، مبدأ لاسٌما

 .التحكٌم

 الإخلال، هذا على تترتب التً الأضرار تعوٌض عن مسإولة ٌجعلها بالتزاماتها التحكٌم هٌبة إخلال أن -4

 العقدٌة المسإولٌة تحكم التً للقواعد وفقا

 معٌنة،  دولة تتبع لا أنها إلا الدولة، فً العام القاضً لمهمة شبٌهة بمهمة تقوم كانت وإن التحكٌم ان هٌبة -5

 .اتفاق    الأطراؾ من وصفتها سلطاتها تستمد لأنها ما ، دولة باسم حكمها تصدر لا أنها كما

 وجود  حالة فً إلا اللازمة، العناٌة بذلت أنها طالما التقدٌر إساءتها حالة فً تسؤل لا التحكٌم هٌبة أن -6

 القضاة موضوع رد تنظم قواعد وجود أن ؼٌر تقصٌرٌة، مساءلة مساءلتها ٌمكن فهنا انحراؾ أو ؼش

  .المسإولٌة حالات تجنب إلى ٌإدي

 بٌن أنها خلٌط على التحكٌم اتفاق موضوع النزاع فً بالفصل المكلفة التحكٌم هٌبة وظٌفة كٌؾ :الثانً الرأي

 ٌناقض وهو اتجاه خدمات، تؤجٌر عقد أنها على العلاقة هذه كٌؾ من وهناك العامة، والوظٌفة الوكالة

 إلى ٌنتهً والذي قد التحكٌم، اتفاق موضوع النزاع فً بالفصل المكلفة التحكٌم هٌبة استقلالٌة فكرة

 (1)أعضابها أحد اختار الذي الطرؾ مصالح ضد تحكٌم حكم إصدار

 

 التحكٌم والخبرة  ثالثا :
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 الخصوم بمقتضاها ٌعهد التً المهمةالخبرة هً العلم ببواطن الأمور، وقد عرفت الخبرة بؤنها " 

 معٌن مجال فً تدخل فنٌة مسألة فً رأٌه إبداء بمهمة معٌن أو مجال مهنة فً متخصص شخص إلى

"كما عرفها الرأي بهذا الخصوم إلزام دون اختصاصه مجال فً فنٌة تدخل مسألة فً رأٌه إبداء بمهمة

 قالوا لذلك بها، القاضً ٌلم لا التً والتخصصات المعارف بعض فً فنٌة بمثابة شهادةالبعض "

 تدبٌر هً، وهناك من عرفها الشهادة" فً شرط ذلك أن اعتبار على الخبٌر فً تحقق العدالة بوجوب

 حٌث المركبة، الطبٌعة ذات بالوقائع ضرورٌةمعرفة   ٌستلزم أمر كل فً القاضً إلٌه لٌلجأ إجرائً،

 من  الاختصاصٌٌن، أكثر أو واحد إلى سلطته التقدٌرٌة وبموجب التدبٌر هذا بمقتضى القاضً ٌعهد

 فً تدخل صرفه، تقنٌة فنٌة طبٌعة من والتً تكون علٌه، المعروضة الأسئلة فً والتدقٌق البحث

 ومعارفهم. اختصاصهم

أما التحكٌم فهو نظام قضابً له إجراءاته وأثاره ، وٌقوم المحكم بالفصل فً النزاع بإصدار قرار      

ملزم وحاسم فً النزاع  ، وقد ٌتفق الأطراؾ علً الاستعانة بخبٌر لا بداء الرأي فً موضوع النزاع 

 (. 1)ن الخبرة والتحكٌموالتً تكون ؼالبا فً المسابل ذات الطابع الفنً ، ومن هنا ٌمكن التمٌٌز بٌ

 : . أوجه التشابهأ 

 ٌتشابه كلا من التحكٌم والخبرة فً :

 إن كلا من التحكٌم والخبرة ٌتشابه فً الموضوعٌة  والحٌادٌة والنزاهة والاستقلالٌة فً مباشرة المهمة  -1

 (2)فكلا منهما  ٌتشابهان  من حٌث الأساس وهو اتفاق الأطراؾ  -2

 :  ب : أوجه الاختلبف

الخبٌر لا ٌصدر قرارا ، وإنما ٌبدي  رأٌا فنٌا ؼٌر ملزم للأطراؾ معتمدا فً ذلك على معلومات   -1

وخبرات الشخصٌة ،  أما فً التحكٌم فالمحكم ٌصدر حكما ٌحسم النزاع  وفقا لما ٌقدمه الخصوم من 

م طرح وثابق ومستندات ، وملزم للأطراؾ وٌحوز قوة الشًء المقضً فٌه  ، بحٌث لا ٌحق للخصو

   (3)النزاع من جدٌد علً محكمٌن آخرٌن أو علً جهة القضابٌة.

 التحكٌم و الوساطة : -رابعا 

تعد الوساطة من الوسابل الودٌة لفض المنازعات حٌث بقوم أطراؾ النزاع بالعمل مع الوسٌط           

لإٌجاد حل ملابم للنزاع  ودٌا قبل اللجوء ( 4) الذي ٌقرب وجهات النظر بٌنهم ، و  ٌقدم النصح والإرشاد

إلى القضاء او التحكٌم،وعادة ما ٌقوم بها  لجنة مكونة من شخصٌات بارزة قصد تقدٌم اقتراحات لحل 

 (5)النزاع دون ان ٌكون له صفة الإلزام ، كما أن الموفق لا ٌلتزم بتطبٌق قانون معٌن 
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 فً حل النزاع إلا أنهم ٌختلفون فً:وٌتشابه التحكٌم مع الوساطة فً الهدؾ المتمثل 

إن الحكم الذي ٌصدره المحكم ملزم ونهابً ولا ٌتوقؾ علً قبولهم له ، بمعنى ان حكم التحكٌم قابل   -1

للتنفٌذ الجبري وملزم للخصوم إلا أن الوساطة فلا تنتهً بحكم بل باقتراح لتقرٌب وجهات النظر 

 او حجٌة الأحكام القضابٌة . والمحضر الذي ٌحرره الوسٌط  لا تكون له أثار

فً والوساطة ٌتم تقدٌم تنازلات من طرفٌن لكً ٌمكن التوصل الى حل ، أما التحكٌم فلا ٌهدؾ الً  -2

 ( 1)التوصل إلى حل وسط ، فٌمكن للمحكم تلبٌة طلبات احد الخصوم ورفض طلبات أخرى 

لا ٌتمتعان بنفس الإمكانٌة أمام  إمكانٌة الأطراؾ الانسحاب فً أي مرحلة كانت علٌها الوساطة فً حٌن -3

 .التحكٌم 

 التحكٌم والقضاء :   -خامسا 

إذ كان  الأصل  أن تقوم الجهات القضابٌة بالفضل فً المنازعات ، فان القانون سمح للمتنازعٌن         

اختٌار عدالة جدٌدة ، بعرض قضاٌاهم علً محكمٌن  لتسوٌتها وفقا لقانون إجراءات ٌرونها سهلة 

 ٌطة هذه العدالة هً التحكٌم  وٌتشابه كلا من التحكٌم والقضاء فً : وبس

 إن كلا منهما ٌهدؾ إلً تحقٌق العدالة   -1

إن حكم التحكٌم ٌخضع لذات الشكل المقرر لا حكام القضابٌة من حٌث صدور حكم المحكم باسم السلطة  -2

 لتً تصدر عن القضاء العادي العلٌا للبلاد ، واعتبار حكم التحكٌم ورقة رسمٌة شؤنه شؤن أحكام ا

من حٌث اآلثار فان كلا من الأحكام الصادرة عنهما تمتع بحجٌة الشا المقضً فٌه لأنها تتعلق بالنظام  -3

 العام .

ٌلزم كلا من المحكم والقاضً احترام المبادئ الأساسٌة للتقاضً لأنها من النظام العام ٌجب مراعاته من  -4

 (2)قوق الدفاع ، المداولة قبل الإصدار. قبل المحكمٌن وتتمثل فً احترام ح

 ؼٌر أن هناك فروق واضحة بٌنهما . 

وعلى العموم ٌمكن إجمال أهم الاختلافات من حٌث الشكل والإجراءات  واآلثار المترتبة عن الحكم 

 وطرق الطعن  فً :

ٌكون الاختٌار ٌختار المحكم والمحكمٌن من الخصوم او من الجهة المكلفة بتعٌٌن المحكمٌن علً ان  -1

نتٌجة لاتفاق الأطراؾ على التحكٌم  هذا الاتفاق ٌتضمن بالضرورة اما تعٌٌن "المحكم او المحكمٌن " 

بالاسم او كٌفٌة التعٌٌن ،أما القاضً فلا ٌختار من الخصوم بل ٌعٌن من السلطة العامة فً الدولة للفصل 

فلا ٌتقاضٌا تعابا من الخصوم بعكس فً المنازعات التً تطرح علٌه فهو مفروض على المتقاضٌن 

 التحكٌم .
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إن ولاٌة القاضً تكون عامة كما قلنا سابقا ، بحث انه مكلؾ بنظر جمٌع الخصومات التً تعرض علٌه  -2

لا، فهو مإهل قانونا بالفصل طبقا للقانون التنظٌم القضابً   لقانونه ، ما لم ٌتم عزله أو نقله ، وفقا 

 القانونٌة المعمول بها فً النظام القضابً ، كما نه ملزم بتطبٌق قانونه .لقانون الإجراءات 

بٌنما المحكم ولاٌته قاصرة فقط على موضوع النزاع المختار والمحال علٌه ، حٌث ٌعد شخصا فنٌا 

ٌمكن عزله باتفاق الخصوم ،كما أن المحكم ؼٌر ملزم بالتقٌٌد بالنصوص الإجرابٌة ، اذ ٌمكن ان ٌكون 

بالصلح من الخصوم ، وبالتالً فهو ؼٌر ملزم بتطبٌق القواعد القانونٌة ، وٌمكنه القضاء بالقواعد  مفوضا

العدالة والإنصاؾ والأعراؾ التجارٌة التً ٌراها ملابمة ، كما ٌلزم على المحكم احترام النظام العام وإلا 

 كانت عرضت للبطلان ، وٌمكن عد الإذن بتنفٌذها من القضاء المختص .

لمحكم ٌكون مقٌدا بما ورد فً اتفاق التحكٌم من حٌث الموضوع والأشخاص والمدة الزمنٌة التً ٌجب ا -3

علٌه الفصل فٌها ومن تم فلا ٌجوز له إدخال الؽٌر فً الخصومة لمصلحة العدالة ، فً حٌن ٌكون هذا 

 لحكم .الحق للقاضً ، إضافة إلً ذلك ان هذا الأخٌر  ؼٌر محدد بالمدة التً ٌصدر فٌها ا

الأحكام الصادرة من القاضً علً مستوى المحاكم،  أحكام ابتدابٌة تقبل الاستبناؾ بشكل عام  أمام  -4

الدرجة الثانٌة من القضاء وتتمتع بحجٌة الشًء المقضً فٌه  وباستنفاذ  لولاٌة القاضً  على موضوع 

التحكٌم التجاري الدولً ،  النزاع ، وهو نفس الشًء بالنسبة للقرارات  الصادرة عن المحكم فً مجال

 لان حجٌة الشًء المقضً فٌه من النظام العام بالنسبة للقاضً او للمحكم  على حد سواء .

إن الأحكام القضابٌة تقبل التنفٌذ الجبري بمجرد حصولها على الحجٌة بفوات أجال الطعن الممكنة  -5

لقرار التحكٌم لا ٌشكل فً حد ذاته سندا بحٌث ٌحق لكاتب الضبط تسلٌم المحكوم لصالحه النسخة بٌنما ا

تنفٌذٌا بلا لابد من أن ٌستصدره المحكمون لصالحه امرأ بالتنفٌذ من ربٌس المحكمة المختصة بحٌث 

ٌحق لربٌس المحكمة أن ٌجري رقابة قضابٌة على القرار التحكٌم وٌصدر أمره  بمنح الصٌؽة التنفٌذٌة 

 (1)م العام إذا تبٌن له أن القرار ؼٌر مخالؾ لنظا

 مطلب الثانً : خصائص التحكٌم التجاري الدولً : ال

رؼم أنّ أي تعرٌؾ للتحكٌم التجاري الدولً ٌعتبر تعرٌفا تقرٌبٌا ٌتؤثر بموقؾ كل فقٌه و            

لموقؾ المشرع الوطنً من هذا النظام القانونً و مع ذلك فإنّ التعرٌفات المشار إلٌها فً الفرع  الأول 

 صورة عن خصابص تتمثل أساسا فٌما ٌلً : تعطٌنا

 

 

 

 الفرع الأول : التحكٌم التجاري الدولً نظام مختص بالفصل فً المنازعات التجارة الدولٌة 
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إن التحكٌم التجاري قد أصبح فً الوقت الراهن ، وبحكم مزاٌاه المتعددة  ، الوسٌلة  العادٌة            

انه من الصعب تصور لحل الخلافات الناتجة عن عقود التجارة  لدرجة حملت بعض الفقهاء على القول " 

قتصادٌة ذات الطابع الدولً تشكل " كما أن العملٌات الا قٌام الحٌاة الاقتصادٌة الدولٌة من دون التحكٌم

 (1)حالٌا مادة التحكٌم وتعطٌه خصوصٌته 

وحتى ٌعد التحكٌم التجاري نظام قضابً مختص للفصل فً منازعات التجارة الدولٌة لابد من             

 وجود نزاع أولا ثم أن ٌتعلق هذا الأخٌر بمعاملات التجارة الدولٌة ثانٌا  :

  .الأطراف بٌن ٌنشأ أن الذي ٌمكن أو نشأ الذي لخلبفا وجود نزاع أو -أولا 

 حول القانونٌة النظر جهات و تعارض بسبب أكثر، أو قانونٌتٌن مصلحتٌن بٌن تعارض بالنزاع وٌقصد

 أكثر . أو شخصٌن بٌن التطبٌق الواجبة القانونٌة القواعد أو النزاع وقابع

 أو الواقع من مسألة الاتفاق حول عدم "هو النزاع أن فنجد للنزاع الدولٌة العدل محكمة وقد عرفت 

إذ ٌعد (2)شخصٌن بٌن المصالح فً  أو القانونٌة الدعاوى فً تعارض هو أخرى وبعبارة ،"القانون

 عنصر النزاع امرأ لزما للقٌام التحكٌم ، فإذا انتفى وجود النزاع انتفً معه وجود التحكٌم أصلا .

وترتبط فكرة النزاع فً التحكٌم التجاري الدولً بطبٌعة قانونٌة او ادعاء قانونً ، فلو تدخل شخص 

ثالث عٌنه الأطراؾ من اجل تطوٌع شروط العقد ضمانا لتحقٌق العدالة بٌنهما ، فان الأمر لا ٌتعلق 

ملزم لطرفٌه ،  بتحكٌم وفقا للقانون وذلك لان مهمة هذا المحكم لا تنصرؾ إلى إصدار قرار قضابً

 (3) وإنما مجرد تقدٌم تقرٌر فنً لهما لا ٌتمتع بقوة الإلزام لذلك فهو لٌس فً حقٌقة سوى تحكٌم خبرة  

ولما كان هذا الأخٌر ٌحتاج فً حد ذاته  أن ٌتعلق التحكٌم بنزاع مرتبط  بمصالح التجارة الدولٌة -ثانٌا 

 إلى تعرٌؾ .

كٌم فً بداٌة الأمر تقلٌدٌا تقسم  فٌه المنازعات إلى تجارٌة ومدنٌة،  فلقد كان معٌارٌة التح             

وعلى الرؼم من عدم وجود معٌار واحد وعالمً بشان هذا  تقسٌم  ، إلا أن هذا التصنٌؾ ٌؽلب وجوده 

 ،  (4)فً الدول ذات الأنظمة القانونٌة ذات التقالٌد اللاتٌنٌة 

ٌعٌة والتً أصبحت تشجع نطاق العلاقات التجارٌة تماشٌا مع إلا أن ومع تطور السٌاسة التشر         

التطورات التً لحقت بهذه الأخٌر ، حل مفهوم جدٌد لتجارٌة التحكٌم حٌث أصبح ٌكفً فً ظل تلك 

الأنظمة أن تتعلق المنازعة بتبادل قٌم اقتصادٌة فً مقابل ٌكون التحكٌم تجارٌا دولٌا  ، فالتجارة الدولٌة 

العلاقات الاقتصادٌة التً تهدؾ إلى إنتاج وتحوٌل أو تداول للبضابع او أداء للخدمات  تتسع لتشمل كل

 (5)والتً تتجاوز حدود الدولة الواحدة ، 
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وفً هذا الشؤن  عرفته محكمة النقض الفرنسٌة فً العدٌد من أحكامها ، وذلك من خلال            

وز الاقتصاد الداخلً لدولة معٌنة بان تتضمن مثلا الإشارة إلى ضرورة ان ٌنطوي العقد على روابط تتجا

بصفة عامة ٌترتب علٌه حركة  أودولة أجنبٌة  إلى:بضابع من الخارج او التصدٌر منتوجات وطنٌة 

 (  1)ذهاب وإٌاب للبضابع والأموال عبر الحدود.

المتحدة لقانون  الأمموقد تبنى القانون  النموذجً للتحكٌم التجاري الدولً الصادر عن لجنة             

اقتصادٌة التحكٌم  أوالتجارة الدولٌة مفهوما موسعا للتجارة الدولٌة ، أي اخذ  بالمعٌار الحدٌث لتجارة 

 فٌكون هذا الأخٌر تجارٌا كلما نشا النزاع حول علاقة قانونٌة ذات طابع اقتصادي .

  لأطراف المتنازعةالتحكٌم التجاري الدولً نظام قائم على اتفاق ا -  الفرع الثانً

ٌهم بمقتضً اتفاق مكتوب التحكٌم هو نظام قضابً ٌختار فٌه الأطراؾ قضابهم وٌعهدون إل

بمهمة تسوٌة المنازعات التً نشؤت أو التً قد تنشا بٌنهم بخصوص علاقاتهم التعاقدٌة أو ؼٌر التعاقدٌة 

، والتً ٌجوز تسوٌتها بطرق تحكٌم ، ومن هنا ٌبدو جلٌا أن جوهر التحكٌم هو اتفاق الأطراؾ الراؼبٌن 

اكله ، وإجراءاته وقواعد التً حددها القانون ّ، الا انه فً التحكٌم ، فهو ان كان نظاما قانونٌا له هٌ

بالأساس نظام اتفاقً أساسه إرادة الإطراؾ ، أي قبول الأطراؾ بخضوعهم فً حل منازعاتهم إلى 

قضاة خواص من اختٌارهم هم أنفسهم . بعبارة أخرى الاتفاق على سحب الاختصاص من القضاء ا 

اد خواص ( ٌفصلون فٌه حسب قواعد موضوعٌة و إجرابٌة متفق لدولة  و إسناده إلى جهة خاص ) أفر

 علٌها.

" بصلاحٌات  و سلطات  الفصل فً النزاع  تستمد   المحكمٌن الدولٌٌنو بناءا على ذلك ٌتمتع "     

 (2)وتحدد بموجب اتفاق التحكٌم 

 التحكٌم التجاري الدولً نظام قضائً خاص   - الفرع الثالث

محكم  ٌقوم فً الواقع الأمر بؤداء وظٌفة لا تختلؾ عن تلك التً ٌقوم بها على الرؼم من أن ال 

القاضً المعٌن من طرؾ الدولة ، إلا وهً الفصل فً المنازعات المعروضة علٌه بحكم ٌتمتع بحجٌة 

 الشًء المقضً فٌه ،  فان ذلك لا ٌنؾ عن  نظام التحكٌم انه نظام مختلؾ عن قضاء الدولة  .

نظام قضابً خاص ٌنبع من اتفاق الخصوم على اتخاذه وسٌلة للفصل فً خلافاتهم بٌنما  اذ ٌعد التحكٌم

ٌتسم القضاء بؤنه سلطة من سلطات الدولة التً تتولى تنظٌمها ،  وٌستمد القاضً ولاٌته منها  على 

 خلاؾ المحكم الذي لا ٌفصل فً النزاع باسم دولة معٌنة .

تحكٌم كقضاء خاص عن قضاء الدولة  لا ٌفهم منه أن التحكٌم وٌتعٌن الإشارة أن اختلاؾ ال       

بمنعزل عن قضاء الدولة ، إذ تفٌد الدراسات التشرٌعٌة الحدٌثة الخاصة بالتحكٌم أن هناك من روابط  
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التعاون الرقابة التً ٌساهم بها قضاء الدولة فً مسابل التحكٌم على نحو ٌإكدان كل من التحكٌم كقضاء 

 (1)لعام نظامان لا ٌعشان فً جزر منعزلة بعضها عن البعض  ، خاص والقضاء ا

وٌترتب على اعتبار التحكٌم نظام قضابً خاص أن المحكم لا ٌعد جزءا من الأجهزة القضابٌة فً الدولة 

وبالتالً لا ٌحق له استعمال الحقوق التً قد ٌتمتع بها القضاء الدولة والتً تخوله إٌاها المعاهدات الدولٌة 

حٌن أنكرت المحكمة على المحكم الألمانً  1982مارس 23ا ما أكدته محكمة العدل الأوربٌة فً .وهذ

منها حٌث رأت المحكمة ان المحكم ؼٌر  117الحق فً طلب تفسٌر معاهدة روما إعمالا لنص المادة 

ً مختص بنظر فً ذلك الطلب  ذلك وان كان صحٌحا أن دور المحكم ووظٌفته ٌقتربا من المهمة الت

تسهر المحاكم الوطنٌة على أدابها إلا و هً الوظٌفة القضابٌة ، إلا أن ذلك فً حد ذاته لا ٌكفً لإضفاء 

 (2.)وصؾ الجهاز القضابً للدولة على المحكم 

 المطلب الثالث :دوافع اللجوء إلً التحكٌم التجاري الدولً  

الطابع التجاري على أصبح التحكٌم الٌوم وماله من أهمٌة فً فض وحل المنازعات ذات 

 الخصوص، سواء فً العلاقات التجارٌة بصفة عامة، وفً العلاقات التجارٌة الدولٌة بصفة خاصة.

وذلك لما له من سمات ومزاٌا لا نظٌر لها فً القضاء العادي ورجحان كفته علٌه، وهذا لا ٌعد 

الأمان للحقوق الأساسٌة فً انتقاص لمرفق القضاء الذي ٌعتبر الحارس الأول للحرٌات العامة وصمام 

الحٌاة العامة، فالتحكٌم والقضاء لٌس نقٌضٌن، وإنما دعت إلٌه ضرورات اقتصادٌة واعتبارات دولٌة لا 

 ٌمكن بحال من الأحوال ؼض الطرؾ عنها.

تعود أسباب اللجوء إلى التحكٌم التجاري الدولً إلى مجموعة من المزاٌا التً ٌقدمها هذا النظام 

ازعات الناشبة عن العلاقات الاقتصادٌة العابرة للحدود، سواءا تعلق الأمر بالمعاملات فً حل المن

 التجارٌة المعتادة، أو تلك التً تكون فٌها الدولة أو أحد فروعها طرفا فٌها.

 وهذا ما سوؾ نبٌن كما ٌلً: 

 الفرع الأول :  دوافع اللجوء إلً التحكٌم فً عقود الدولة 

 وجود الدولة فً تتمثل الاستثمار منازعات مجال فً التحكٌم خصوصٌات من خصوصٌة أهم إن

ا هذا على ٌضفً مما المنازعات هذه فً طرف ا الاعتبارٌة العامة أشخاصها أحد أو ا التحكٌم طابع   ، خاص 

أن تحدٌد حقوق والتزامات المستثمرٌن ضمن إقلٌم الدولة المستثمرة من خلال تنظٌمها ضمن إطار 

فاقً بصورة منظمة ودقٌقة،  فان ذلك لا ٌكفً لطمؤنة المستثمرٌن وتشجٌعهم للاستثمار فٌها تشرٌعً وات

 الحصول المستثمرون ٌسعى ، فلا بد من وجود وسابل تحمً تلك الحقوق فً حالة الإخلال بها، لذلك

 ٌلجؤ أن ٌمكن التً الوسابل تعدد من الرؼم وعلى منازعات الاستثمار. لتسوٌة وفعالة محاٌدة وسابل على

عنصرا أساسٌا فً  ٌعد التحكٌم أن الا عنها، الناشبة منازعاتهم لتسوٌة الاستثمار فً عقود الأطراؾ إلٌها
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 ضمانة ٌعد عقود الاستثمار الأجنبٌة ،اذ نجد عقود الاستثمار الٌوم تكاد لا تخلو من شرط التحكٌم لأنه

 تدفع ٌفة ومن خلال ما سبق تنقسم الأسباب التًالدولة المض مع لحسم  منازعاتهم للمستثمرٌن إجرابٌة

 وهً كالتالً :  الأسباب مجموعة من إلى لحل المنازعات التحكٌم اشتراط إلى الدولة عقود فً الأطراؾ

  : دوافع الطرف الأجنبً:أ

 تتمثل دوافع المستثمر الأجنبً من الإصرار علً اللجوء إلى التحكٌم فً :         

 قضائها بحٌاد الدولة مساس خشٌة الدولة مع المتعاقد لدى الثقة انعدام -1

تبرم عقود الدولة بٌن الدولة و الطرؾ الأجنبً، وبالرؼم من أن الدولة طرؾ فٌها إلا انه طرؾ          

ؼٌر عادي من حٌث كونها تتمتع بعدة مزاٌا التً لا ٌتمتع بها المتعاقد الأخر، هذه المزاٌا السٌادٌة  التً 

ا إخلال بالتوازن بٌن الطرفٌن وقلب الاقتصادٌات العقد وتوجٌهها لصالح احدهما مما ٌلحق من شانه

ضررا بالطرؾ الأخر ، أٌضا بالحٌاد الذي ٌجب ان ٌتوافر للسلطة القضابٌة والتً ٌمكن أن ٌعرض 

لا انه فً النزاع علٌها عند نشؤته،  وبالرؼم من ان قضاء الدولة ٌمتع بالاستقلال والحٌاد عن الدولة إ

نهاٌة قضاء ؼٌر محاٌد بالنسبة للمنازعات التً تكون الدولة طرفا فٌها او احد أجهزتها وتكون ناشا عن 

 عقد متصل بالمصالح الاقتصادٌة والاجتماعٌة للدولة والتً قد ٌنحاز لصالحها ضد المستثمر 

 بسلب إلا لن ٌتؤتى ، ةالمتعاقد للدولة الوطنً القضاء انحٌاز فً المتمثل الخطر هذا تجنب ولعل

، وإٌجاد قضاء متخصص وكفٌل بحسن تطبٌق قواعد عدالة لحماٌة طرفً هذا  (1)منه الاختصاص

الاستثمار خصوصا فً ظل تكرار الأزمات المالٌة ، وقصور فعالٌة دور قضاء الوطنً الذي لم ٌرق 

الً مستوي تطلعات الفاعلٌن الاقتصادٌٌن ، نظرا لعدم وضوح النظام القانونً الذي ٌلجا إلٌه القاضً 

من اجل تسوٌة منازعات الاستثمار وفق أحكامه ، الأمر الذي فرض إقرار  الأحٌانالب الوطنً فً ؼ

وسابل أكثر مرونة وفعالٌة فً مجال التجارة الدولٌة ولعله أبرزها هو التحكٌم التجاري الدولً الذي 

على فرض نفسه وهو الهدؾ الذي  تتمسك  به الأطراؾ الأجنبٌة المتعاقدة مع الدولة وتصر علٌه ولو 

 (2)حساب إتمام العقد  

 وقته واختصار إجراءاته لمرونة وذلك تؤٌٌده و المستثمر عموما بثقة التحكٌم نظام وٌحظى

 مخاوفه تبدد ضمانا للمستثمر فٌعد الامتٌازات، أكبر للمستثمر ٌحقق صار قد التحكٌم وحٌث أن وتكالٌفه

 الداخلً. الدولة لقضاء منازعاته خضوع بشؤن

 

 

 القضائٌة بالحصانة الدولة تمسك من الأجنبً المتعاقد خشٌة -2

                                      
 ،32 ص "،  الدولً التجاري التحكٌم فً العامة النظرٌة فً الموجز الحداد" السٌد حفٌظة  -انظر : ، 1
 1388ٌة التحكٌم الإلكترونً فً مجال  الاستثمار الدولٌة " صمختار اعمر " اهم -انظر : 2



تتمتع الدولة بالحصانة القضابٌة التً كانت تعتبر فٌما سبق مبدأ مطلقا ٌمنع بموجبها علً القضاء          

الوطنً لأي دولة أخري  النظر فً المنازعات التً تكون الدولة طرفا فٌها ،  وذلك لكون الدولة تتمتع 

 هذا ؼٌر من قد الحدٌث ادة تجعلها علً قدم المساواة مع الدول الأخرى ، ؼٌر  أن الاتجاهباستقلال وسٌ

 – فحسب تمارسها الدولة التً الأعمال من د مجموعة بصد وذلك ،  نسبٌة الحصانة فصارت المبدأ

ولكن .-تصرفات سٌادٌة استخدمت فٌها مزاٌا كسلطة عامة او كان التصرؾ من تصرفات القانون العام 

مع  المتعاقد الأجنبً للمشروع بالنسبة القصوى الخطورة تكمن وهنا هذا لا ٌعنً انتهاء التمتع بها ،

 حالة فً هذا المشروع أن إذ ، الدولة شؤن شؤنها الحصانة من المستفٌدة لها التابعة الأجهزة مع أو الدولة

 الأساسٌة العقبة هذه ٌواجه نه سوؾفإ أخرى لدولة الوطنً القضاء أمام الدولة ضد دعواه برفع قٌامه

 له الخاصة الحقوق إهدار إلى الأمر نهاٌة فً والتً تإدي القضابٌة بالحصانة الدولة تمتع فً المتمثلة

 الدولة  . لحصانة احتراما

 عقود التحكٌم فً شرط إدراج ضرورة على الدولة مع الأجنبٌة الأشخاص حرص كان هنا ومن

 وما بالسٌادة تتمتع و دولة دولة كونها معها المتعاقد الشخص طبٌعة عن الناجمة للأخطار تفادٌا الدولة

 هدر إمكانٌة فً والمتمثلة السٌادة هذه المتولدة عن المخاطر فدرء  القضابٌة بالحصانة التمتع من ٌتبعها

 إلى الدولة مع المتعاقد تدفع التً الأسباب من تعد ، الحصانة القضابٌة إعمال أو الوطنً القضاء حٌاد

 (1)التحكٌم. بوجود شرط إلا العقد إبرام عدم

إذ ذهب جانب من الفقه إلى القول بان الحصانة القضابٌة مٌزة لا تتمتع بها الدولة إلا فً مواجهة 

تتساوى معها فً السٌادة ، وبالنظر إلى أن التحكٌم لا ٌعد قضاء خاضعا لسٌادة  أٌة  قضاء دولة أخرى

دولة من الدول بل هو قضاء خاص ، فان فكرة الحصانة القضابٌة لا ٌمكن إعمالها أمام هذا القضاء 

مٌزة  الخاص ، فهو فكرة ؼرٌبة عنه ، فالدولة لا تتمتع فً مواجهة هذا القضاء ؼٌر العادي بؤٌة حق أو

حتى ٌقال أنها تتمسك بها ، وبالتالً ٌجوز لها ان تتنازل عنها .فمسالة سٌادة الدولة او استقلالها وهً 

 أساس الدفع بالحصانة .

وفقا لرأي السابد فً الفقه لا محل لإعمالها أما قضاء التحكٌم حٌت لا ٌخشى على الدولة من أي مساس 

 ٌتعلق بها  .

ان تخضع لقضاء التحكٌمً احتراما للاتفاق الذي ولده ، اذ انه لا ومن تم  فٌجب على الدولة  

مكان للحصانة القضابٌة فً التحكٌم حٌث لا ٌوجد أي تدخل لدولة أجنبٌة فً إجراءات التحكٌم ، فالمحكم 

لا ٌتعهد بإثارة مسإولٌة الدولة تجاه دولة أخري ولا ٌوجد اعتداء على سٌادتها ،  وهو ما ٌبرر عدم إثارة 

 لحصانة القضابٌة .ا

                                      
 محمد عدلً  -، انظراٌضا : 34-33ص  الدولً" التجاري التحكٌم فً العامة النظرٌة فً الموجز الحداد" السٌد حفٌظة   -انظر: 1

الخاص  القانون فً الدكتوراه شهادة لنٌل الكرٌم " النظام القانونً للعقود المبرمة بٌن الدولة و  الأشخاص الأجنبٌة" رسالة عبد
 195،  ص2011-2010تلمسان، السنة الجامعٌة  –بجامعة ابو بكر بلقاٌد 



ونخلص لما سبق ان موافقة الدولة على شرط التحكٌم إنما ٌفٌد تنازلا ضمنٌا عن حصانتها  

القضابٌة ـ، حٌث لا ٌجوز لها ان تتمسك بها مرة أخرى أمام المحكم، بعد ان تنازلت عنها ضمنٌا وذلك 

 ( 1)فعالة لمن ٌلجا إلٌه بموافقتها على خضوع للتحكٌم  وعلى هذا ٌحقق التحكٌم حماٌة قضابٌة 

 ب : دوافع الدولة المتعاقدة  : 

ا الماضٌة الأعوام خلال العالم شهد ا تطور  وكذلك  قٌامها فً تمثل الدولة دور فً ملحوظ 

 أو المبادرات الفردٌة على قبل تقتصر من كانت اقتصادٌة بؤنشطة لها التابعة الاعتبارٌة الأشخاص

 عام. بوجه الاعتبارٌة الخاص القانون أشخاص

 بؤسلوب الأخذ انتشار الدولٌة الاقتصادٌة المعاملات مجال للدول فً المتعاظم التدخل واكب وقد

 مع وتتفق طبٌعتها مع لتتلاءم الدولٌة التجارة بؤنشطة المتعلقة لفض المنازعات خاصة كوسٌلة التحكٌم

 . وتلبً احتٌاجاتها مقتضٌاتها

ا هناك فإن ، الواقع وفً للدولة  حقٌقٌة ضمانات ٌمثل لا التحكٌم بؤن الكثٌرٌن لدى إحساس 

 الاعتبار تؤخذ فً لا دولٌة قانونٌة نظم تطبٌق لهم تضمن المستثمرٌن لحماٌة وسٌلة إلا لٌس وأنه المضٌفة

 الملحة حاجتها للتحكٌم أساسه للجوء النامٌة الدول فقبول ، الداخلٌة قوانٌنها أو بالدولة الخاصة الظروؾ

التنموٌة ومواجهة قضٌة التخلؾ الاقتصادي  خططها لتحقٌق اللازمة الأموال رإوس على للحصول

الاستثمار،   إذ  منازعات لفض التحكٌم بملابمة جانبها من قناعة عن والاجتماعً ولٌس بالضرورة

ٌ ا تنازلا  للتحكٌم الدول لجوء اعتبار ٌترتب علً ذلك من  .القضابٌة الحصانة عن ضمن

 من التزامات نفسها على قطعته بما تفً أن المضٌفة الدولة على ٌجب فإنه المعاملات استقرار أجل من 

 أن ٌجب وإنما المستثمر للاستثمار باستدراج تتعلق لا فالمسؤلة ، ضمانات من المستثمر به وعدت وما

 (2)المستثمر هذا لدى الثقة توفٌر على الدول اهتمام ٌنصب

 دوافع اللجوء الً التحكٌم التجاري الدولً فً العلبقات التجارٌة  المعتادة .الفرع الثانً : 

ٌتمٌز التحكٌم بممٌزات تدفع الأطراؾ إلً اللجوء إلٌه علً صعٌد التجارة الدولٌة وتتمثل هذه          

 المزاٌا  فً: 

القضاٌا المعروضة إن ما ٌعٌب قضاء الدولة هو بطا الإجراءات الناجمة عن تراكم السرعة :  -أولا 

علً القضاء ، إذ لا ٌصل صاحب الحق إلً العدالة إلا بعد وقت طوٌل على نحو أدى إلى زٌادة 

المنازعات المعروضة علً الجهاز القضابً فً الدولة وهو أمر لا ٌستجٌب مع متطلبات التجارة الدولٌة  

كٌم كقضاء بدٌل لتحقٌق السرعة،  لذلك أدى إلى  عزوؾ المتقاضٌن عن اللجوء إلٌه  واللجوء إلً التح

                                      
، ص  2005هشام خالد "جدوي اللجوء إلى التحكٌم التجاري الدولً ' منشاة توزٌع المعارؾ،  الإسكندرٌة ،  طبعة ،   -انظر: 1

 وما ٌلٌها  255
 والعاشر التاسع العددان المحامٌن،  نقابة مجلة " الاستثمار عقود منازعات فً " التحكٌم الجازي حدٌثة مشهور عمر  -انظر: 2

 5-4ص20 أول وتشرٌن أٌلول



التً تتعامل بالملاٌٌن  من  ( 1)والبساطة   فً الإجراءات وهً سمات تتمٌز بها التجارة الدولٌة 

من محكمة  18الدولارات التً ٌعنٌها فً المقام الأول حسم نزاعها فً أسرع وقت ، وقد حددت المادة 

من تارٌخ توقٌع علً  أشهر 06ب صدور حكم خلال التحكٌم للؽرفة التجارة الدولٌة ببارٌس من وجو

 الوثابق ما لم ٌتفق الطرفان علً التمدٌد  .

قدمها  قضاء التحكٌم ترجع  إلً عاملٌن  ٌتمثل العامل الأول التزام ٌوالعدالة السرٌعة التً            

لعامل الثانً ٌتمثل المحكم بالفصل فً المنازعة المعروضة علٌه فً زمن معٌن ٌحدده الأطراؾ،  أما ا

فً ان قضاء التحكٌم نظام قضابً من درجة واحدة علً خلاؾ القضاء العادي الذي ٌتمٌز بالتقاضً 

 علً درجتٌن .

ولا ٌجوز الطعن فٌه بالطرق العادٌة  إذ ٌتمتع الحكم الصادر عن المحكم بحجٌة الأمر المقضً فٌه ،         

مع إمكانٌة الطعن فٌه بطرق الطعن ؼٌر العادٌة كطعن بالبطلان المحددة أسبابه قانونا مع العلم أن الطعن 

 بالبطلان لا ٌوقؾ تنفٌذ حكم التحكٌم .

ة  لا وتجدر الإشارة إلً خاصٌة سرعة الفصل فً المنازعات من اجل الوصول الى تحقٌق العدال        

ٌعنً عدم احترام الضمانات الأساسٌة للتقاضً منها احترام الحقوق والمساواة بٌن المتخاصمٌن ، 

 الوجاهٌة . بدأواحترام م

ولو كان محكما بالصلح ، لا ٌمكنه الالتفاؾ عن هذه المبادئ  ىتحنه من الثابت أن المحكم أإذ            

 (2)الأساسٌة للتقاضً  .'

ٌعد الحفاظ على سرٌة المنازعات والفصل فٌها من احد الدوافع المهمة للجوء إلى  السرٌة : -ثانٌا 

التحكٌم كبدٌل عن القضاء الذي ٌستند على مبدأ أساسً وهو العلانٌة والذي ٌقتضً بصدور أحكامه فً 

 جلسات علنٌة مفتوحة للجمٌع  ، وهذا ما ٌتنافى مع مصلحة التاجر الذي ٌسعى إلى محافظة على أسرار

 (3) التجارٌة خشٌة استؽلالها من قبل المنافسٌن،

كل ما ٌتعلق  إفصاحوسرٌة قضاء التحكٌم ٌترجم فً عدة صور  منها : التزام المحكم بعدم           

بالمنازعة المعروضة علٌة ، ؼٌر أن هذا الالتزام لٌس مطلقا وعاما اذ ٌجوز الخروج عن هذا المبدأ 

 وذلك فً الحالات التالٌة :

 .تفق الأطراؾ على ذلك ا -

 .اذا صدر قضاء الدولة الأمر بعدم السرٌة  -

 .او ٌسمح بذلك للمحافظة علً مصالح احد طرفً التحكٌم  -

                                      
مهند احمد الصناروي " دور المحكم فً الخصومة التحكٌم الدولً الخاص " دار الثقافة لنشر والتوزٌع عمان ، طبعة    -انظر: 1

 44-43، ص 2005
 .20 -19-18حفٌظة حداد " النظرٌة العامة فً التحكٌم التجاري الدولً "ص  -انظر: 2
 24بودٌسة كرٌم " التحكٌم الالكترونً كوسٌلة لتسوٌة منازعات عقود التجارة الالكترونٌة "ص   -انظر: 3



  (1) او كانت مصلحة العدالة تقتضً مثل ذلك -

 التجارٌة العلاقات صعٌد على المتعاملٌن تدفع التً الجدٌة الأسباب بٌن منحرٌة الأطراف :  -ثالثا 

 فً ظل لهم ٌتحقق لا حرٌة من به ٌتمتعون ما ، المنازعات لفض كوسٌلة التحكٌم إلى اختٌار الدولٌة

 الحكم صدور إلى حٌن ، ذاته التحكٌم على الاتفاق لحظة منذ الحرٌة هذه تستمر و ، الوطنً القضاء

 نزاعهم وٌناسب ٌناسبهم الذي نوع التحكٌم اختٌار حرٌة فللأطراؾ ، صدوره بعد وحتى بل ، ألتحكٌمً

 وإجراءاته التحكٌم اتفاق على المطبق القانون وقته و و التحكٌم انعقاد مكان ٌحددوا أن لهم كما ،

 بالفصل المحكم فٌه ٌلتزم الذي الوقت تحدٌد مكنة أٌضا أن لهم كما ، التحكٌم محل النزاع وموضوع

  (2)وتطوره  نزاهته درجة بلؽت مهما الوطنً القضاء فً الأطراؾ ٌملكه هذا لا وكل ، منازعتهم بشؤن

ٌقدم التحكٌم عدالة تستجٌب مع رؼبات  :الطبٌعة المختلطة للعدالة التً ٌقدمها قضاء التحكٌم  -رابعا 

 الأطراؾ المتنازعة وتلك الاستجابة سببها المزاٌا التً ٌتمتع بها .

 التحكٌم قضاء متخصص : -1

صة فً منازعات كل فً مجاله الذي من شانه تحقٌق ٌتمٌز التحكٌم بوجود هٌبات تحكٌم متخص           

 العدالة تحقق رؼبات الخصوم التً تلجا الً التحكٌم التً ٌتم فً ظلها 

لا ٌفهم من أن التحكٌم قضاء مرن هو انه قضاء ٌتحرر من القواعد والمبادئ الأساسٌة  قضاء مرن : -2

عكس القضاء الوطنً الذي  على، الإجرابٌة للتقاضً بل ٌفهم من المرونة هو عدم تقٌٌد المحكم بالقواعد 

ثم  ، تحكمه إجراءات دقٌقة ٌؽلب علٌها التعقٌد أحٌانا، بحٌث ٌستعصً على المتقاضً فهمها واستٌعابها

إنها من مكونات النظام العام بحٌث ٌمنع مخالفتها على الكافة فً حٌن أن التحكٌم ٌتمٌز بالسهولة وحرٌة 

 (3)المنظمة لإجراءاته وهً قواعد لٌنة ومتؽٌرة بحسب إرادة الأطراؾالأطراؾ فً اختٌار القواعد 
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 الفصل الأول :  

 القانون الواجب التطبٌق على عقود التجارة الدولٌة طبقا لمنهج التنازع     

التجارٌة الدولٌة بٌن  عملٌات بها تنفذ التً الشابعة الأداة هو الدولً العقد أن المعلوم من     

 لهم وٌسمح ، جهة من لأطرافها  المشتركة الإرادة  عن ٌعبر الأشخاص القانون الدولً الخاص لأنه

 ثانٌة. جهة من مصالحهم تقتضٌه لما وفقا بإشباع حاجاتهم

 أهم من عقود التجارة الدولٌة  منازعات على الواجب التطبٌق القانون تحدٌد مسؤلة وتعد     

 وواجبات حقوق على أثر من لذلك لما علٌها، الدولً الاتفاق العقد أطراؾ ٌحرص التً الموضوعات

 .طرؾ كل

 إسناد فً تنحصر الدولٌة العقود مجال فً القوانٌن تنازع قواعد وظٌفة أن ومما لاشك فٌه         

أو  القاضً ٌتولى حٌث ، لحكمها المتنازعة القوانٌن أحد إلى أجنبً بعنصر المتصلة الرابطة  العقدٌة

 وتفضٌله   سواء القوانٌن تلك بٌن من قانون بترجٌح وذلك أمامه  النزاع المطروح فً الفصل المحكم

 العلاقة إسناد أي  التطبٌق الواجب القانون بتعٌٌن أولا ٌقوم أنو ٌعنً ما وهو ، أجنبٌا أم وطنٌا كان

 بشؤنه  القانون ذلك إعمال ثانٌا ٌتولى ثم ، معٌن لقانون

 فً العقود للإسناد كضابط بالإرادة  أساسا الاعتداد إلى الحدٌثة القانونٌة النظم ؼالبٌة انتهت ولقد

بتحدٌد  هذا الاختٌار ممارسة حق للمتعاقدٌن فٌكون ، علٌها التطبٌق الواجب القانون لتحدٌد الدولٌة

القانون  الذي ٌخضع له ، وهو ما ٌعرؾ بمبدأ قانون الإرادة  ، ولقد عرؾ هذا الأخٌر   أزمة حقٌقٌة 

وقد ساعد فً ظهور هذه الأزمة   أزمة مبدأ قانون الإرادة"،الفقه اصطلاح "اصطلح علٌها 

ٌعرؾ بعقود   وظهور ما ، لحدود العابرة والتجارٌةالتطورات التى عرفتها العلاقات الاقتصادٌة 

 التجارة الإلكترونٌة الدولٌة.  

التنظٌم  استجابة مدى عن التساإل فً تتمثل أساسٌة مشكلة ٌواجه البحث موضوع فإن وعلٌه       

 الاقتصاد هاالتً شهد التحولات بعد الحدٌث الدولً التعامل لمقتضٌات  الدولٌة للعقود الوضعً

 القانونٌة الحلول تقدٌم وقادرا  على ذاته حدّ  فً كافٌا للدولة القانونً النظام كان إذا ما وحول العالمً

 .العقود هذه تثٌرها التً للمشاكل الوافٌة

 سبق سٌتم تقسٌم هذا الفصل الى  :  وبناءا على ما

 المبحث الاول : مفهوم قاعدة التنازع  

 المبحث الثانً: مبدأ قانون الإرادة فً عقود التجارة الدولٌة 

 المبحث الثالث : أزمة  منهج التنازع فً عقود التجارة الدولٌة.

 

 



 

 المبحث الأول : مفهوم قاعدة التنازع 

إن منهج تركٌز العلاقات القانونٌة ذات الطابع الدولً هو المنهج الأكثر شٌوعا فً مختلؾ             

إعمال هذا المنهج عن طرٌق مجموعة  ، وٌتم  النظم القانونٌة لحسم منازعات الحٌاة الخاصة الدولٌة

من القواعد التً ٌطلق علٌها قواعد الإسناد )أو قواعد التنازع( وهى القواعد التً تقوم عن طرٌق 

 تركٌز العلاقات القانونٌة ـ بتحدٌد القانون الواجب التطبٌق على هذه العلاقات.

 نبٌن مفهومها هذه القاعدة وشروطها.لذلك ٌتعٌن علٌنا عند تعرضنا لدراسة قواعد التنازع  أن      

 المطلب الأول : تعرٌف قاعدة التنازع

لحل  المحلٌة القوانٌن استخدمتها التً التقلٌدٌة و القدٌمة الفنٌة الأدوات من التنازع قواعد تعد      

 الاختلافاتبعض  مع العالم فً القانونٌة الأنظمة معظم تبنتها حٌث ، التطبٌق الواجب القانون مشاكل

 .الأنظمة تلك طبٌعة إلى ترجع التً

 وظٌفتها ببٌان مكتفٌا التنازع، قاعدة تعرٌؾ الأحٌان  الؽالب فً ٌتحاشى الفقه أن وٌلاحظ       

  وخصابصها، وعرض أوصافها

 ، الصحٌح بالمعنى قانونٌة قاعدة ":هً التنازع قاعدة أن المقترحة التعرٌفات أهم بٌن ومن         

 القانونً، الأثر أو الحكم وعنصر الفرض عنصر أي الفنٌة، ومكوناتها العامة خصائصهالها 

 تنظٌم وهً إلٌه، تنتمً التً القانونً الفرع داخل محددة بوظٌفة تنهض فهً وباعتبارها كذلك

 مسؤولٌته ترتبت وإلا بتطبٌقها القاضً وٌلتزم ، معٌن فنً نحو على الدولٌة الخاصة  العلبقات

 (1) "القانونٌة

تعدد القوانٌن المحتملة التطبٌق فً نزاع ٌخص علبقة قانونٌة كما ٌمكن تعرٌفها بؤنها"         

 "مشوبة بعنصر أجنبً لأجل اختٌار  القانون الأكثر  ملبئمة  من بٌنها

ٌُقصد بهذه الأخٌرة  –بشكل ربٌسً  -المتبعة  واآللٌة      فً موضوع التنازع هً قواعد الإسناد و

مجموعة القواعد التً تحدد القانون الواجب التطبٌق ) المختص ( فً نزاع ٌخص علاقة قانونٌة 

 (2) .مشوبة بعنصر أجنبً

 ؼٌره عن التنازع منهج تمٌز ًالت الفارقة العلامة الفقهاء بإجماع التنازع قاعدة تعتبر بذلك و         

 التنازع قاعدة دراسة هو القوانٌن لتنازع العامة النظرٌة موضوع ٌعتبر لذلك الأخرىالمناهج  من

 لتنازع والخاصة الدولٌة الصفة وما ، (3)تطبٌقها أو تفسٌرها بمناسبة تعرض المسابل التً ومختلؾ

                                      
، 1ط مصر، العربٌة، النهضة دار ”الدولً الطابع ذات الخاصة العلاقات فً المستهلك حماٌة ”النم العلا أبو على العلا أبو -انظر : 1

 17 ص ، 1998

الكررٌم حرافظ "القرانون الردولً الخراص وفقرا  للقرانونٌن العراقرً والمقرارن" ، ، مطبعرة دار الحكومرة ، دار  ممردوح  عبرد -انظرر :  2

 .256، ص 1977، 2الحرٌة للطباعة ، بؽداد ، ط
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 من ؼٌره دون التنازع بمحور الخاص الدولً القانون مصطلح اقتران ومبرر على دلٌل إلا القوانٌن

 . المصطلحات

 ساعدت تارٌخٌة وظروؾ أحوال قٌام بعد إلا وتتكامل الوجود إلى التنازع قواعد تظهر ولم          

ٌنص  أن العالم دول أؼلب فً المؤلوؾ من فؤصبح الدولٌة، الخاصة القانونٌة العلاقات فً على قٌامها

تفعل  إنما والدول الدولٌة، العلاقات ضؽط تحت الأجنبً القانون تطبٌق تحالا على الوطنً القانون

لها  كان وإن -القوانٌن هذه تطبٌق عن امتناعها حالة فً أنه عنها ٌقال ما أقل عدٌدة لاعتبارات ذلك

 تعاملها ، كؤن السلبٌة، المشاكل من الكثٌر تعانً عندها الدولٌة التجارة وتصبح دولٌا تتضرر -ذلك

 1) الدولٌة المعاملة مبدأ أو بالمثل المعاملة بمبدأ تؤخذ التً البلدان فً خاصة الشكل بنفس الدول بقٌة

 معزل فً الوطنٌة المجتمعات بقاء وتعذر الأفراد أو الدول بٌن للتعامل الحاجة ازدٌاد أن على فضلا(

بٌن  التلازم استمرار استحالة إلى أدى الاجتماعٌة الاقتصادٌة الناحٌة من البعض بعضها- عن ،

المختصة  المحكمة تعٌٌن كان حٌنما – قبل من كان كما التشرٌعً والاختصاص القضابً الاختصاص

بتطبٌق  أحٌانا السماح الضروري من وأصبح – العلاقة ٌحكم الذي القانون تعٌٌن آلٌة بصفة ٌتضمن 

عدم  إمكانٌة عنه فستترتب ذلك عن الامتناع حالة فً لأنه دولته، قانون ؼٌر لقانون الوطنً القاضً

 التجارٌة المعاملات رباك إ إلى بدوره ٌإدي ما العلاقات، بهذه الأخرى القانونٌة النظم اعتراؾ

 (2)الدولً المجتمع فً الاقتصادٌة الحٌاة وشل  الدولٌة

 :التنازع قاعدة تطبٌق شروط المطلب الثانً : 

تطبٌق  نطاق وتحدٌد القوانٌن تنازع لحل خاصة قواعد ٌتضمن أنه نجد دولة أٌة تشرٌع إن          

 بٌن تتنوع بل ، واحدة مجموعة فً مجمعة ولا وفٌرة لٌست القواعد هذه لكن ، الأجنبً القانون

 .دولته فً السابدة النزعة حسب على بوضعها مشرع كل ٌستؤثر و عدٌدة نصوص قوانٌن

 التشرٌعات موقؾ فإن ، التطبٌق الواجب القانون إلى تشٌر أدابٌة قاعدة التنازع قاعدة وباعتبار         

  :هو بشؤنها نلحظه ما أهم ولعل تنظٌمها، متباٌن بخصوص

 للقاعدة الداخلٌة المصادر فً – الأحوال أؼلب فً – مصدرها تجد أنها بمعنى وطنٌة، قواعد أنها -1

بالنزعة  شك دون تتؤثر فإنها كذلك الأمر كان ولما ، للقانون عامة ومبادئ وعرؾ تشرٌع من القانونٌة

التنظٌم  على ذاتٌتها من تضفً التً الوطنٌة الاعتبارات على استنادا ، الدول من دولة كل فً السابدة

 .التنازع لقواعد الوضعً

 العمومٌة صفة منها البعض على ٌنفً لا ذلك أن إلا وطنٌة قواعد التنازع قواعد كون رؼم  -2

 فإعمال الإرادة، لقانون الدولٌة التجارة عقود خضوع ذلك ومن التشرٌعات، ؼالبٌة عند والعالمٌة
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 احترام أن القول ٌمكن بل العالمٌة، المبادئ من مبدأ أصبح المالٌة المعاملات مسابل فً الإرادة قانون

 التشرٌعات كل إلٌه تسعى هدفا ٌعد ما وهو ، احترامها ٌتعٌن التً الأساسٌة المبادئ من ٌعد المبدأ هذا

. 

 إلى وصولا وظٌفتها لتإدي لتشؽٌلها لازمة شروطا ثمة أن ٌجد التنازع قواعد فً المتؤملإن       

 :وهً التطبٌق الواجب القانون وتحدٌد القوانٌن تنازع حسم مشكلة

 :خاصة بعلبقة الأمر ٌتعلق أن  -أولا

القانونٌة أو العلاقات القانونٌة ذات العنصر الأجنبً إن نطاق تنازع القوانٌن ٌتحدد بالمراكز            

التً ٌحكمها القانون الخاص سواء تعلقت هذه المراكز بالمعاملات المالٌة أو بالأحوال الشخصٌة 

ودون تمٌٌز بٌن ما هو محكوم بالقانون المدنً أو بالقانون التجاري أو ؼٌرها من فروع القانون 

، لان لا ٌتصور  انعقاد  قانون العام فهً لا تثٌر تنازعا بٌن القوانٌنالخاص. أما المراكز الخاضعة لل

إذا كانت العلاقة فً نطاق تطبٌق القانون الوطنً ، وهو ما ٌستحٌل  إلاالاختصاص للقاضً الوطنً  

معه ظاهرة التنازع التً ٌتعٌن لقٌامها ان ٌنعدم التلازم بٌن الاختصاص القضابً والاختصاص 

ثٌر القانون العام فقط  مشكلة تحدٌد تطبٌق القانون من حٌث المكان،  إذ تنحصر ٌ،  وإنما  التشرٌعً

مهمة القاضً فً هذه الحالة عن البحث عن تحدٌد نطاق قانون دولته من حٌث المكان ، لان بحثه لن 

الجزابري فمثلا القانون الجنابً المؽربً أو  (1)ٌإدي بحال من الأحوال الى تطبٌق قانون أجنبً  ، 

ٌحددان الجرابم التً ٌعاقب علٌها وهً بحسب الأصل الجرابم التً تقع فً حدود إقلٌم الدولة. فإذا 

وقعت جرٌمة معٌنة فإن البحث ٌتم حٌنبذ عما إذا كانت هذه الجرٌمة تخضع لأحكام القانون الجنابً 

  ( 2)انون من حٌث المكانالمؽربً أو القانون الجنابً الجزابري، وهذه هً مشكلة تحدٌد تطبٌق الق

 أن أساس على للأفراد الدولٌة القانونٌة الخاصة بالحٌاة إلا ٌهتم لا الخاص الدولً القانون أن كما  

 تحقٌق فً كان وإن ، للأفراد الحقوق الخاصة حماٌة هو الخاصة للقوانٌن والمباشر الأساسً الهدؾ

 فً تهدؾ التً العامة عكس القوانٌن ، مباشرة ؼٌر بصورة عامة مصلحة الخاصة المصالح هذه

  .للمجتمع العامة المصلحة تحقٌق إلى الأصل

وبهذا ٌنتهً الفقه التقلٌدي الى إخراج  فروع القانون العام من مجال التنازع ، فالقانون العام           

 (3)ٌطبق تطبٌقا إقلٌمٌا ، ولا ٌتصور امتداد أحكامه خارج حدود الإقلٌم. 

العلاقات  بمناسبة إلا ٌثور لا القوانٌن تنازع أن صحٌحا كان وإن أنه ٌرى من هناك ذلك رؼم          

 القانون العام مسابل بصدد التنازع وجود إمكانٌة ٌستبعد لا ذلك أن إلا ، الخاص القانون ٌحكمها التً

 فٌها بصفة ٌرجع التً الحالة فً خاصة العام القانون لقواعد القاضً تطبٌق حالة فً ذلك وٌتجسد ،

                                      
 27 ،ص 2009 ط ، بيروت ، الحقوقية زين منشورات الخاص، الدولي القانون في محاضرات ، غصوب جميل عبده -انظر :  1

 77، ص 1980جابر إبراهٌم جابر، أحكام تنازع القوانٌن فً القانون المصري، مطبعة جامعة بؽداد، بؽداد،  -انظر :  2
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عندما  علٌه الحال هو مثلما ، المعروضة بالمسؤلة المرتبطة الأجنبً العام القانون أحكام إلى تبعٌة

 قانون كان وإن أنه شك ولا ، تطبٌقه المراد الأجنبً القانون دستورٌة عدم مشكلة أمامه تطرح

 هو أجنبً عام قانون لأحكام تطبٌق هو ٌفعله ما فإن ، الأولٌة المسؤلة فً بالفصل له القاضً ٌسمح

 ( 1)الدستوري  القانون 

 قانونً نظام من بأكثر العلبقة اتصال – ثانٌا 

 تنشؤ أن ٌمكن فلا ، قانونً من نظام بؤكثر اتصال النزاع موضوع للعلاقة ٌكون أن ٌجب        

 وجود ودون ، الدولة إقلٌم فً  كلها مركزة القانونٌة العلاقة عناصر كانت إذا القوانٌن تنازع ظاهرة

 الدولٌة الصفة"بشرط هذا عن الفقه وٌعبر ،(2)الدول بٌن تجاري وتعامل للأشخاص دولٌة حركة

 للمسؤلة الدولٌة وصؾ تحقق فؤكثر مع دولتٌن بروابط المسؤلة اتصلت إذا أنه ومعناه ،"القوانٌن لتنازع

 شؤن فمن الدولٌة بوصؾ تتمٌز التجارة الدولٌة عقود وبحسبان ، القوانٌن تنازع ٌثٌر بما المطروحة

 .واحد قانونً نظام من بؤكثر اتصالها إلى ٌإدي أن ذلك

أن  ٌجب وإنما ، قانونً نظام من بؤكثر متصلة العلاقة تكون أن الشرط هذا لتحقق ٌكفً لا لكن        

 الدولة وصؾ لها مستقلة سٌاسٌة وحدات عن صادرة التنازع بٌنها ٌقع التً القوانٌن هذه تكون

 ساهمت التً العوامل من السٌاسً العامل ٌعتبر إذ ، العام الدولً القانون فً علٌه بالمعنى المتعارؾ

 القوانٌن . تنازع ظهور مشكلة فً

 الدول بصدد علاقات لسنا أنه ذلك فً وحجتهم ،(3) الشراح بعض من معارضة المتقدم الرأي لقً وقد

 هنا مجال ، فلا الأجنبً القانون تطبٌق بصدد ولكننا ، الموضوع فً الاعتراؾ ٌقحم حتى بٌنها فٌما

 تحقٌق على السلطة قادرة تلك دامت ما القانون هذا عنها صدر التً السلطة شرعٌة مدى فً للبحث

من الأمر،  أضؾ  للواقع تجاهلا ٌعتبر الخارج فً فعلا المطبق القانون هذا تجاهل فإن وإلا ، نفاذه

ذلك ان هذا الجانب من الفقه الحدٌث لم ٌتردد فً تصور قٌام تنازع بٌن نظم قانونٌة لا تستند الى الى 

سلطة دولة ذات سٌادة إقلٌمٌة ، كما هو الشؤن بالنسبة للنظم الدٌنٌة والقبلٌة السابدة فً البلاد إفرٌقٌا 

 واسٌا .

ة الدولٌة . فقد أدى تطور هذه العلاقات ختلؾ كثٌرا فً إطار  العلاقات التجارٌٌ والأمر لا          

إلى ظهور قواعد عرفٌة جري المتعاملون على إتباعها ، حٌث تعد العقود المبرمة بٌنهم فً حاجة إلى 

 .إخضاعها  لنظام قانونً تفرضه إحدى الدول بسلطتها المنفردة او نتٌجة لاتفاق دولً 

تتنافى مع الصفة الدولٌة لان المقصود من هذه  ومهما كان من الأمر فان هذه الاتجاهات لا        

الأخٌرة هو تجاوز العلاقات التً ٌحكمها القانون الدولً الخاص للحدود الإقلٌمٌة مما ٌضفً على هذه 
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العلاقات المتضمنة  عنصرا أجنبٌا  طابعا خاصا ٌقتضً النظر فً وضع الحلول الموضوعٌة التً 

 (1)تتناسب مع طبٌعتها وصفتها هذه 

  :القانونٌة العلبقة بعناصر المتصلة القانونٌة القواعد تباٌن – لثاثا

 اختلاؾ وجود من لابد ، لفضه التنازع تطبٌق قواعد ومنه الدولً القوانٌن تنازع لقٌام             

 سٌكون الحكم فإن ، وواحدة متشابهة فٌها كانت الأحكام إذا لأنه ، المتنازعة القوانٌن أحكام بٌن وتباٌن

 هذا ٌبلػ لا أن على ، منها واحد لأي العلاقات القانونٌة فً الاختصاص أعطى لو فٌما واحدا

 القوانٌن أنظمة علٌها تقوم التً الأسس الجوهرٌة مع التام التعارض حدود المفترض الاختلاؾ

 أحكام مع أحكامه تتعارض الذي المختص الأجنبً القانون تطبٌق استبعاد سٌتم وإلا ، المتعارضة

 العام. النظام فكرة إلى بالاستناد جوهرٌا تعارضا القاضً قانون

  :الأجنبً القانون المجال لتطبٌق الوطنً المشرع ٌفسح أن -رابعا

 تجعل لا الدول كون القوانٌن، تنازع فً نقطة البداٌة هو أجنبً قانون بتطبٌق السماح إن           

 القانون ٌنفذ أن ٌمكن ولا ، الدولة بحدود سٌادة محدد القانون فسلطان ، مطلقا اختصاصا لقانونها

 بحٌث دولة كل داخل التسامح من نوع ٌكون هناك أن وجب لذلك الوطنً، المشرع بإذن إلا الأجنبً

 المطلقة بالإقلٌمٌة وطنً مشرع كل تمسك لأنه إذا ، قانونه ؼٌر قانون بتطبٌق للقاضً قانونها ٌسمح

 معه حاجة ولا للقوانٌن تنازع أي عندبذ فلن ٌحصل ، الوطنً القانون تطبٌق فً المطلقة الشخصٌة أو

 قانون أي مزاحمة قبوله لعدم تطبٌقه الواجب القاضً هو قانون بذلك وٌكون ، التنازع قواعد لإعمال

 ( 2) بعنصر أجنبً المشوبة القانونٌة العلاقات حكم فً أجنبً

عامة،  بصفة القانونٌة العلاقات على التنازع قواعد لتطبٌق توافرها ٌجب التً الشروط هً تلك      

قٌام  تفترض التً القوانٌن تنازع مشكلة الوجود إلى تظهر أن ٌمكن لا العوامل هذه التقاء وبدون

بٌن  متواترة تجارٌة علاقات وقٌام ، وسٌادتها بتشرٌعها منها لكل والاعتراؾ الدول بٌن ودٌة علاقات

الاختصاص  توزٌع ٌجري أن أٌضا تفترض كما آلخر، إقلٌم من والأموال الأشخاص وانتقال الشعوب

لحكمها  الملابم القانون القانونٌة النظم من طابفة لكل ٌختار موضوعٌا، توزٌعا الدول بٌن التشرٌعً

 التنازع. قواعد طرٌق عن طبٌعتها حسب

 المطلب الثالث :  المعاٌٌر التً ٌتبعها المحكم الدولً  

ٌتمتع المحكم الدولً بقدر من الحرٌة  و السلطة التقدٌرٌة فً معرض بحثه عن القانون الذي            

ٌمكن حل النزاع من خلال إعمال لقواعد تنازع ، وقد أكدت على هذه الحرٌة بعض الاتفاقٌات 

طراف  للقانون حالة غٌاب اختٌار الأالتً تقضً بؤنه فً "  1961الأوربٌة منها ، اتفاقٌة جنٌؾ سنة 
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الذي ٌحكم موضوع النزاع  فانه ٌجب على المحكم تطبٌق القانون الذي تحدده قاعدة التنازع التً 

 المعروضة " ٌرونها ملبئمة فً الحالة 

والتً تقضً  1975من اللابحة الجدٌدة لؽرفة التجارة الدولٌة صادرة فً  30/03و مادة          

صرٌحة او الضمنٌة بان ٌطبق المحكم القانون الذي تحدده قاعدة حالة غٌاب قانون الإرادة الفً" 

 التنازع القوا نٌن التً ٌراها ملبئمة بهذا الخصوص ."

 هذه الحرٌة فً تحدٌد قانون واجب التطبٌق تجعله أمام عدة خٌارات التً ٌتعٌن أن ٌختارها .

واجب التطبٌق  باستخدامه قواعد ولقد تعددت الاجتهادات والمعاٌٌر فً شان تعٌٌن القانون          

 التنازع القوانٌن وهذه المعاٌٌر هً : 

 : المختار القانون فً الإسناد قواعد الفرع الأول : إعمال

 أن علٌه ٌجب المحكم أن إلى " فواجستاس وكلٌنالاتجاه من بٌنهم الفقٌه  : " هذا أنصار ٌذهب        

 استبعاد على صراحة ٌنص ألا بشرط ، الأطراؾ اختاره الذي قانون الدولة فً الإسناد قواعد ٌطبق

معٌار  على ٌبنى لا القانون اختٌار فً الأطراؾ حرٌة أساس أن اعتبار على وذلك .فٌه الإسناد قواعد

 قانونً داخل نظام التعاقدٌة علاقتهم تركٌز فً الحق الأطراؾ تخوٌل أساس على ولكن ، شخصً

 (1)معٌن

 ؼٌر مباشرة قاعدة تبقى بل ، النزاع ٌنهً مباشرا حلا تعطً لا الإرادة قانون قاعدة أن كما         

 مع تتفق لا فهً ، وبالتالً للنزاع والنهابً الموضوعً الحل ٌمنح الذي القانون بٌان على تقتصر

 صفته إلى بالنظر النزاع وبشكل موضوعً مباشرة تحكم التً الموضوعٌة للقاعدة الفنً المفهوم

 . الدولٌة

 أنصار تطبٌق ٌدعً كما الأمر كان ولو القاعدة بهذه تعترؾ القانونٌة النظم جل كانت وإن          

 لاسٌما ، لا الإسنادٌة الموضوعٌة بالصبؽة تتصؾ القوانٌن تنازع قواعد كل لكانت المادٌة القواعد

 (2). موقعه لقانون المال خضوع قاعدة

 ٌستند فً حٌث التحكٌم تمٌز التً الرضابٌة الصفة مع تناقضه ٌعٌبه الاتجاه هذا أن والواقع         

 مما ، القواعد القانونٌة بعض إعمال ترٌد التً الإرادة هذه ، الأطراؾ إرادة إلى جوانبه من جانب

 تلك ؼٌر مسابل تطبٌق ٌإدي إلى مصطنع نحو على للمحكم الممنوحة السلطة استعمال إساءة ٌعنً

 الإسناد قواعد إعمال الأطراؾ والتً ترفض ، العقد لقانون إخضاعها على الأطراؾ نص التً

  (3)علٌها
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 تحدد صحة التً المرجعٌة الإسناد قواعد تحدٌد أجل من المحكم على فإن الانتقاد هذا وعقب          

 الذي ؼٌر آخر نظام قانون فً أخرى إسناد بقواعد الاسترشاد المتعاقدٌن من المختار القانون اختٌار

 . التحكٌم مقر دولة قانون فً قواعد الإسناد إعمال ترشٌح إلى البعض دفع ما وهو ، الأطراؾ اختاره

 :التحكٌم مقر دولة فً الإسناد قواعد الفرع الثانً : إعمال

 هذا اعتبار أن على التحكٌم مقر دولة قانون فً الإسناد لقواعد المحكم إعمال إلى البعض دعا         

 أساس على وهمٌة مشكلة هً Lex fori ال مشكلة أن للمحكم واعتبروا قانون بمثابة ٌعتبر القانون

 (1). التحكٌم مقر دولة قانون وهً ٌستند علٌها وضعٌة دعامة من له بد لا التحكٌم أن

فً  العقد على التطبٌق الواجب القانون تحدٌد فً الحق للأطراؾ فإن الاتجاه لهذا ووفقا          

 لتحدٌد دولة ٌصلح قانون إلى الإسناد أن اعتبار على ، التحكٌم مقر دولة قانون ٌرسمها التً الحدود

الذي ٌذهب الى ان المحكم ٌخضع  mannالتحكٌم ومن مإٌدي هذا الاتجاه الفقٌه مقر القانون

ٌقوم بؤداء مهمته على إقلٌمها ، فكل نشاط ٌتم على اقلٌم الدولة  للاختصاص التشرٌعً للدولة التى

ٌخضع بالضرورة لاختصاصها فمن ؼٌر المسموح به ان لا ٌكون للدولة تقدٌرها الخاص  بشان 

الاتفاقٌات التً ٌقوم بها الأطراؾ ، كما ٌقع على دولة مقر التحكٌم ان تحدد اذا كان المحكم ٌعد بمثابة 

 (2)روط  ذلك ان المحكم مثله مثل القاضً لابد علٌه من خضوع الى قانون .قاضً وفقا لأي ش

 قانون اختاروا قد الخصومة أطراؾ كان إذا أنه " Hall Sauser Hal كما ذهب الأستاذ          

 سلطان" أن ذلك عن وٌعبر ، القانون هذا دولة اختٌار بالضرورة ذلك ٌعنً فإن ، النزاع لٌحكم وطنٌا

 فهذه ، التحكٌم مقر فً الإسناد قواعد  بها تسمح التً الحدود فً إلا ٌمارس أن لا ٌمكن الإرادة

 وعلٌه  ."المجال هذا فً للأطراؾ بها الاعتراؾ ٌتوجب التً الذاتٌة نطاق التً تحدد هً القواعد

 المطلقة الأطراؾ إرادة من الحد على وتعمل ، للتحكٌم القضابٌة الطبٌعة الفقٌه تؽلب فنظرٌة هذا 

 باعتباره مركز التحكٌم مكان قانون لصالح الكفة وترجح ، التطبٌق الواجب القانون  تحدٌد بخصوص

 (3) .الموضوعً الثقل

القانون   فً الإسناد قواعد تطبٌق أن Sapphire قضٌة فً المحكم اعتبر لذلك وتطبٌقا           

 النتٌجة إلى نفس تإدي العقد على التطبٌق الواجب القانون تحدٌد أجل من السوٌسري الخاص الدولً

 ، كما حكمت هٌبة التحكٌم فً حكمها الصادر الإرادة قانون تعٌٌن وهً

فً نزاع بٌن الحكومة اللٌبٌة وشركة البترول الانجلٌزٌة من تطبٌق القانون دانمارك  10-10-1973 

 التحكٌم .على إجراءات التحكٌم باعتباره قانون دولة مقر 
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ٌعٌبها هو عدم  ومما لاشك فٌه أن لكل نظام من هذه النظم ، مزاٌا وعٌوب ، ولعل ما           

مطابقتها لمسلك المحكمٌن  ولتطلعات المنشؽلٌن بالتجارة الدولٌة  ومن أهم منتقدي هذا الاتجاه الفقٌه 

 ٌتساءل  حول رٌنٌه دافٌد الذي ٌرى فٌه حل ٌؤس أكثر منه مبدأ عام،  إضافة إلى ذلك انه كثٌرا ما

 ٌعقد أن الممكن من أنه نجد حٌث تحدٌده، ٌتؽٌر قد التحكٌم مقر أن حٌث التحكٌم، مقر تحدٌد

 اختٌار أن كما من دولة،او ان التحكٌم ٌجري بالمراسلة ،  أكثر فً الاستماع جلسات المحكمون

 البلد لقانون التنازعقواعد  تطبٌق هو منه المقصود ٌكن لم المتخصصة التحكٌمٌة الهٌبات لدى التحكٌم

 السٌاحة بالنزاع كاعتبارات لها علاقة لا الاعتبارات تكون قد بل الهٌبات، هذه مقر فٌه ٌوجد الذي

 (1)والقرب

 محل التنفٌذ دولة فً الإسناد قواعد الفرع الثالث: إعمال

 النزاع بٌق علىواجب التط القانون عن البحث الدولً المحكم على فإن ، الاتجاه هذا بموجب          

 فً ٌصدر الذي القرار فٌها سٌنفذ التً الدولة قانون فً القوانٌن تنازع لقواعد إعماله من خلال

 أن دون للتنفٌذ قراره ٌصدر الذي المحكم حرص نتٌجة وهذا ، التحكٌم على التً طرحت المنازعة

محل التنفٌذ هو انه المكان وأساس إرجاع إلى قانون دولة  التنفٌذ دولة طرؾ من على تنفٌذه ٌعترض

الذي ترتكز فٌه مصالح المتعاقدٌن ففً هذا المكان سٌجنً هإلاء ثمار تعاقدهم ، وتنعقد فٌه 

مسإولٌاتهم عند عدم التنفٌذ التزاماتهم . فمحل تنفٌذ العقد ٌعبر عن مركز الثقل والارتباط الاجتماعً 

فٌه الالتزامات التعاقدٌة لان قٌام الأطراؾ  والاقتصادي ، إضافة إلى ذلك  انه المكان التً تتجسد

 (2)بإبرام عقد ما ٌكون دابما بقصد تنفٌذه .

 النزاع موضوع ٌحكم الذي المحكم عمل ٌستبق كونه علٌه ٌإخذ الحل هذا أن ؼٌر            

 سٌكون الحل هذا أن "لاٌف" الأستاذ ٌقول لذا ، إبتداءا حلها المحكم على ٌتعٌن بصعوبات عملٌة

 العمل وما أكٌد بشكل المذكور البلد تحدٌد ٌمكن فكٌؾ العملٌة، صعوباته على حاجة للتؤكٌد ولا وهمٌا

التحكٌم؟  وٌبدو ان  هذه النظرٌة  تخلط بٌن مسابل مختلفة  قرار لتنفٌذ بلدان هناك عدة كانت إذا

مسالة تنازع القوانٌن حول القضاٌا التً ٌتعرض لها المحكم فً معرفة القانون واجب التطبٌق عند 

عدم اتفاق  أطراؾ النزاع على تحدٌده ، وبٌن مسابل التً قد تثار فٌما بعد أمام القاضً لكً ٌصدر 

 (3)كٌم او رفض تنفٌذه قراره بتنفٌذ حكم التح

 قانون الموطن المشترك للمتعاقدٌن فً الإسناد قواعد الفرع الرابع : إعمال

لا تزال بعض التشرٌعات الوطنٌة تطبق قواعد تنازع للبلد الذي فٌه موطن المشترك             

للمتعاقدٌن اذ اتخذا موطنا ، وٌفضلونه على قانون محل إبرام العقد .و ٌستند أصحاب هذا الرأي إلى  
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م وفق أن هذا القانون  هو قانون الذي ٌعرفه المتعاقدٌن أكثر من ؼٌره وقد اعتادوا على ٌنظموا سلوكه

أحكامه ، وبالتالً ٌكون فً مقدورهم ان  ٌتوقعوا ما ٌترتب على تطبٌقه من أثار سلبٌة او اٌجابٌة 

بالنسبة لهم ،  والأصل ان تحدٌد الموطن ٌعتمد على الربط بٌن الشخص والمكان برابط قانونً ولهذا 

، والأصل ان الموطن ٌتحدد فٌه الشخص او ٌتخذ منه مركز لأعماله  ٌعرفه الفقه انه المكان الذي ٌقٌم

  (1)بمكان الحقٌقً للمتعاقدٌن.

 من وهذا النزاع، أطراؾ موطن أو الجنسٌة وحده ٌفترض أنه الاتجاه هذا على ٌعاب لكن          

 من أطراؾ بٌن تكون النزاع محل الدولٌة التجارة مصالح نجد الؽالب فً لأننا النادر وقوعه،

  .ومواطن مختلفة جنسٌات

 المحكم جنسٌة لقانون التنازع قواعد الفرع الخامس : تطبٌق

بموجب هذا الاتجاه على المحكم الدولً أن ٌلجا إلى تطبٌق قواعد التنازع القوانٌن الخاص للبلد         

المحكم ، وتبرٌر ذلك ان المحكم له معرفة وإطلاع واسع على تلك القواعد الخاصة فً نظامه 

ذلك أن الأطراؾ  عندما ٌختار محكما معٌنا ٌفترض فٌها انها اختارت اٌضا القانونً ، وٌضاؾ الى 

وبشكل ضمنً او ؼٌر مباشر للنظام القانونً للبلد المحكم ، وبعبارة أخرى إن الأطراؾ النزاع عندما 

ٌتفقون على تعٌٌن المحكم فإنهم فً نفس الوقت ٌعبرون عن موافقتهم بان ٌطبق المحكم القواعد 

 ازع القوانٌن فً بلده  .الخاصة بتن

على  قدرتهم فً ٌشكك حٌث الدولٌٌن، المحكمٌن كفاءة من ٌنتقص أنه الرأي هذا على وٌعاب         

كما ٌعاب   بلدهم تخص التً تلك ؼٌر الخاص الدولً القانون بقواعد الخاصة القانونٌة الأنظمة معرفة

لكً ٌنتهً الأمر الً تطبٌق  القوانٌنأٌضا ان الاتجاه السالؾ الذكر ٌشكل التفافا حول قواعد التنازع 

 علاقة أدنى له لٌس قانون تطبٌق قانون بلد المحكم على موضوع النزاع  وبالنتٌجة  قد ٌإدي الى 

 .(2)بالنزاع  ولم ٌخطر ببال أطراؾ النزاع تطبٌق مثل هذا القانون 

 قواعد التنازع الأنسب موضوعا لحكم النزاع  الفرع السادس :   التطبٌق

العقد  تدوٌل فً منه رؼبة واجب التطبٌق ، قانون إلى الأطراؾ من إشارة أي ؼٌاب عند          

، ٌتعٌن علً المحكم الدولً فً هذه الحالة  البحث  الداخلٌة القوانٌن اختصاص دابرة من وإخراجه

عن اي قانون ٌكون الأنسب موضوعٌا لحكم النزاع  وٌكاد ٌصبح هذا المعٌار من المبادئ التً 

رسخت فً لوابح هٌبات التحكٌمة  وفً قرارات التحكٌمٌة ، وبالتالً فان المحكم الدولً له حرٌة 

لنزاع  أخذا بعٌن الاعتبار القواعد المتعارؾ علٌها فً البحث عن القانون أكثر ملابمة لموضوع ا

التعامل التجاري ، وعلى المحكم الدولً ان ٌسترشد فً تحدٌد  قاعدة التنازع بضوابط موضوعٌة 

مستمدة من ظروؾ التعاقد ، وبصفة عامة  وزن دقٌق لمختلؾ عناصر العقد  على نحو ٌتضمن 
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الذي ترشحه قاعدة التنازع لحكم العلاقة  وهذا أمر ٌتوقؾ  ارتباطا حقٌقٌا  بٌن موضوع وبٌن القانون

 ( 1)بالدرجة الأولى على ثقافة المحكم وخبرته القانونٌة 

 المبحث الثانً:  مبدأ قانون الإرادة فً  عقود  التجارة الدولٌة.

الدولٌة ،أي  لقد استقر لدى  فقه  وؼالبٌة التشرٌعات علً الإرادة  كضابط إسناد بالنسبة للعقود        

ان ٌكون للإطراؾ حق اختٌار القانون الذي ٌحكم العقد الدولً المبرم بٌنهم ،فكما لهإلاء الحرٌة فً 

بناء عقودهم ، فلهم أٌضا بخصوص العقود الدولٌة ، الحرٌة فً تحدٌد القانون الذي ٌحكم الرابطة 

 العقدٌة المبرمة بٌنهم .

ؼٌر أن مبدأ قانون الإرادة وقبل أن ٌتبلور فً صورته الحدٌثة ، عرؾ مجموعة من           

التطورات التً ساهمت بشكل كبٌر فً إرسابه كمبدأ سابق ٌسمح بحل مشكلة تنازع القوانٌن فً 

 تحدٌدها للقانون الواجب تطبٌق على الروابط العقدٌة الدولٌة. 

 فً ؼاٌة ٌطرح  تساإلا أنه إلاّ  الأطراؾ، بحرٌة ٌقر ضاء،وق فقها المعروؾ المبدأ أن مع و         

 تمتع مدى فٌشمل أما نطاقه ضمنٌا، أو صرٌحا كان سواء الاختٌار هذا محتوى حول الأهمٌة

 .أو نسبٌة مطلقة الحرٌة وهل القانون هذا اختٌار فً بالحرٌة الأطراؾ

 وعلٌه سٌتم تناول هذه التساإلات فٌما ٌلً : 

 : مفهوم قاعدة قانون الإرادة المطلب الأول 

من تبٌان التطور التارٌخً لها)  بد لا ، الإرادة قانون مبدأ مفهوم عن الحدٌث مقام فً             

 (. ) الفرع الثانًمنه المقصود  تحدٌد وكذا   الفرع الأول (

 الفرع الأول :  التطور التارٌخً لقانون خضوع العقد لقانون الإرادة 

تعتبر قاعدة خضوع العقد الدولً لقانون الإرادة من أهم وأقدم قواعد القانون الدولً             

 الخاص، التً أرستها قواعد تنازع القوانٌن فً جل النظم القانونٌة.

ب ظهور مبدأ خضوع العقد للقانون الإرادة إلى الحضارة القدٌمة مثل حضارة ٌرجع الكتا            

المصري -مصر القدٌمة خلال المابتً عام السابقة على المٌلاد، حٌث كان المتعاقدان ٌختاران القانون 

الواجب التطبٌق على عقدهم عن طرٌق اللؽة التً حرر بها العقد. فإن كان العقد حرر  -أو البلطمً

ة الدٌموطٌقٌة المصرٌة، فقد دل ذلك على اختٌار تطبٌق القانون المصري، وإن حرر باللؽة باللؽ

 12بحٌث كان الفقه الاٌطالً فً القرن (2)الإؼرٌقٌة دل ذلك على اختٌار تطبٌق القانون البلطمً

م من قبل الفقٌه  15ٌخضع العقد فً شكله و موضوعه لقانون بلد الإبرام ،و فسر ذلك فً القرن 

 " بإرادة المتعاقدٌن الضمنٌة بالخضوع لهذا القانون . كورسٌوسالاٌطالً "
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و مع ظهور مشكلة التنازع للقوانٌن فً شمال اٌطالٌا فً العصور الوسطى خلال القرنٌن            

،  قسم فقهاء المدرسة الاٌطالٌة القدٌمة قوانٌن أو الأحوال إلى أحوال شخصٌة تتبع 12-13

ذهبوا وأحوال إقلٌمٌة أو عٌنٌة تنطبق على كل الأشخاص الذٌن ٌقطنون الإقلٌم على الأشخاص أٌنما 

كافة الوقابع التً تحدث فٌه،  وبالتالً قرر هذا الفقه إخضاع العقد لقانون بلد الإبرام وذلك بالنظر 

وعه لسهولة تعرؾ جمٌع الأطراؾ على أحكام القانون ودون الاعتداد بالتفرقة بٌن الشكل العقد موض

            . 

بٌنما  ذهب جانب من الفقه من ناحٌة أخرى إلى التمٌز بٌن شكل العقد وإثباته وأثار تنفٌذه ّ،           

" هذه القاعدة أنه من الطبٌعً مارتولحٌث خضع الشكل لقانون محل إبرام العقد . و قد علل الفقٌه" 

أما إثبات العقد فقد   أثره فً كل مكان، أن ٌختص قانون محل إبرام العقد بحكم شكله، وأن ٌحدث

فرق فقه هذه المدرسة بٌن قوة الدلٌل ،وإجراءات تقدٌمه فاخضع الأول لقانون إبرام مدمجا بذلك 

                                                                                             .مسالة الإثبات مع مسالة الشكل حٌث انه اخضع الثانً لقانون القاضً

" بٌن اآلثار مباشرة حٌث أخضعها لقانون محل إبرام بارتولأما بالنسبة لأثار العقد فقد فرق"           

عذار و التقادم و إخضاعها ر ؼٌر مباشرة مثلا عدم الوفاء الناشا عن الإهمال أو الإاثأالعقد وبٌن 

تنفٌذ العقد فقد أخضعه  إماهً تخضع لقانون القاضً ، لقانون محل التنفٌذ،  وفً حالة عدم تحدٌده

لقانون محل التنفٌذ و إلا فلقانون القاضً فً حالة عدم تحدٌد الأول ، وبذلك اعتبر إسناد تول" مار"

العقد لقانون محل إبرام لدى فقه المدرسة القدٌمة بمثابة إسناد أمر لا تملك الإرادة  تؽٌٌره حٌث لم 

رق السادس قفً الو          تكن بفكرة سلطان الإرادة قد اتضحت بعد .                            

بتفسٌر قاعدة خضوع العقد لقانون محل الإبرام   Rochus Curtius عشر قام الفقٌه الاٌطالً

أي على أساس أن الإرادة الضمنٌة للمتعاقدٌن قد اتجهت إلى اختٌار هذا ، بفكرة الخضوع الضمنً 

 القانون لٌحكم عقدهم 

إخضاع العقد لقانون   "Dumoulinسً "حاول فقٌه والمحامً الفرن 16وفً القرن            

الإرادة وذلك بمناسبة تقدٌمه فتوى تتعلق إخضاع النظام المالً للزوجٌن لقانون موطن الزوجٌة الأول 

                      (  1)باعتبار أن إرادتهما الضمنٌة قد اتجهت إلى اختٌار هذا القانون. 

فكرة جدٌدة مإداها إعمال إرادة المتعاقدٌن فً  "curtuis وقد استلهم هذا الفقٌه من فقٌه"           

تحدٌد القانون الذي ٌحكم العقد إذ انه ما دام العقد ٌخضع لقانون محل إبرامه باعتباره عن رضا 

المتعاقدٌن الضمنً فٌجب الاعتراؾ بحق المتعاقدٌن فً اختٌار قانون آخر ؼٌره لٌحكم العقد وتعرؾ 

التً على أساسها بنٌت قاعدة خضوع العقد لقانون إدارة المتعاقدٌن هذه الفكرة بمبدأ سلطات الإرادة و

وقد قرر"           .                                                                                  
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 إخراج العقد من نطاق سٌادة الإقلٌمٌة للقانون تؤسسا على دور الإرادة فً العقد فهً التً دٌمولان"

توجد العقد على أنها مصدر ولٌس القانون ، بمعنى إخضاع العقد لقانون الذي ٌختاره المتعاقدون 

وبالتالً قد  ٌحدث أثره حتى خارج محل إبرامه مادام هو ولٌد الإرادة ولٌس ولٌد القانون حٌث أن 

                                                                               (1)حدود .الإرادة لا تقؾ حبٌسة الحدود الإقلٌمٌة خلاؾ لسلطان القانون الذي ٌقؾ عند هذه ال

وقد ترتب على هذا الرأي أن بدأت ملامح التفرقة بٌن موضوع العقد وشكله ،حٌث ضاق          

حٌث   نطاق خضوع العقد لقانون محل إبرامه بحٌث أصبح ٌقتصر فقط على الشكل دون الموضوع

استخدامه للإرادة قد تجرد من نتابج العملٌة ألا وهً قدرة الإرادة على اختٌار قانون آخر ،لان  أن

فتواه السالفة الذكر قد انتهت فً حقٌقة إلى تطبٌق قانون بلد الإبرام عقد الزواج وهو فً نفس الوقت 

بالتالً فهو لم ٌخرج قانون  موطن الزوجٌن الأول،مبررا هذا التطبٌق بالرجوع الى الفكرة الضمنٌة و

فً الواقع عما جرى علٌه شراح عصره فً شان إسناد العقود لقانون بلد الإبرام بوصفه إسناد أمرا لا 

 تملك الإرادة الصرٌحة تؽٌٌره .         

العقد لقانون البلد الذي ابرم فٌه باعتباره " foelixم اخضع المحامً الفرنسً  "19فً القرن    

 قر علٌه العادات والأعراؾ.القانون الذي است

مع ذلك فإذا كانت تنفٌذ العقد سٌتم فً بلد آخر من قانون هذه الأخٌرة ٌكون هو الواجب التطبٌق على  

" ذلك بان الإرادة الضمنٌة للمتعاقدٌن لا تهدؾ إلى foelixالمسابل التً تلً إبرام العقد وقد برر" 

 "إبرام العقد أو تنفٌذه  واخذ بهذا الرأي الفقٌه  (2)مخالفة العادات  الأعراؾ السابدة فً بلد محل

story  الذي استخدم الإرادة الضمنٌة مبرر لتطبٌق قانون العقد محددا سلفا دون أن ٌحول الإرادة"

نظرٌة مسماة نظرٌة شخصٌة القوانٌن التً  1851" فقد أعلن سنة مانشٌتًالصرٌحة أما الفقٌه "

ٌنما ذهب وبالتالً ٌطبق علٌه قانون بلده دابما وقانون الدولة التً تقتضً أن القوانٌن تتبع الشخص أ

ٌنتمً إلٌها بجنسٌتها سواءا كان داخل إقلٌمها أو خارجه،  وقد أورد أصحاب هذه النظرٌة جملة من 

الاستثناءات لا ٌطبق علٌها قانون الجنسٌة وهً ما ٌتعلق بالقانون الواجب التطبٌق للعقود من حٌث 

ق علٌها قانون الإرادة إعمالا لمبدأ سلطان الإرادة فً العقود كما ٌطبق علٌها القانون موضوعها ٌطب

المحلً أي قانون البلد الذي تم التصرؾ فٌه وكذلك القوانٌن المتعلقة بالنظام العام حٌث تطبق على 

 جمٌع الأشخاص فً الإقلٌم من وطنٌٌن وأجانب على حد سواء وقد تعرضت للانتقادات على أساس

       (3)كثرة الاستثناءات

                                      
هشام على صادق " تنازع القوانٌن ،  دراسة مقارنة علً المبادئ العامة و الحلول الوضعٌة المقررة فً التشرٌع   -انظر:  1

 343،  ص  1993المصري منشاة المعارؾ ، الإسكندرٌة ، 
 262صالح المنزلاوي " المرجع السابق " ص   -انظر:  2
 فً التطبٌق القانون واجب اختٌار فً التعاقد أطراؾ إرادة قطان" دور عمادالحراكً،   بشابشه  ، أحمد فالح محمد زٌاد -انظر :   3

 الثلاثون العدد - والدراسات للأبحاث المفتوحة القدس جامعة مقارنة" مجلة دراسة - الأردنً للقانون الدولٌة وفقا الالتزامات التعاقدٌة

 305ص ،  2013 حزٌران -1  ج -



"  المنشا لنظرٌة المقر المكانً للعلاقات القانون كؤساس لتحدٌد القانون سافٌنًأما الفقٌه "    

المختص ، كان قد قرر خلالها خضوع العقد لقانون مكان تنفٌذه استنادا لإرادة المتعاقدٌن ذاتها لأنه 

                                 (. 1)لى لقانون مركزها من ٌدخل فً علاقة تعاقدٌة ٌقبل مسبقا الخضوع إ

ٌعد أول من استخدم مصطلح سلطان الإرادة ،  مع  الذي  كانت"وتقترب الأفكار السابقة مع ما قرره "

العلم أن هذا المصطلح  قد تم فً إطار فلسفً .حٌث أكد خلال عرضه لنظرٌة القانون الطبٌعً إن 

سلطان الإرادة هو تعبٌر عن خضوع هذه الأخٌرة  لأمر الأخلاقً المطلق ،فقدرة الإرادة على اختٌار 

 (2)ال هذه خضوعها الكامل للقانون الأخلاقً " لا تتعدى والحكانتقانونها  لدى "

وهكذا استخدم فقهاء قانون الدولً الخاص فكرة سلطان الإرادة كمجرد تبرٌر للحلول التنازع           

ن إسناد العقود الدولٌة لقانون دولة إبرام العقد أو دولة تنفٌذه ،فتطبٌق هذا القانون أو ؤالتقلٌدٌة  فً ش

 .رره الفقه برضاء المتعاقدٌن ضمنا بهذا التطبٌق ٌبأمر ذلك هو تطبٌق 

" فً مإلفه لوراتم عندما قرر الفقٌه البلجٌكً "19وظل هذا الأمر على حاله إلى ؼاٌة نهاٌة القرن  

إذ أكد هذا الفقٌه انه ٌحق  1882 -1880اجزاء خلال 8القانون المدنً الدولً الذي نشره فً 

ر ؼٌر قانون دولة الإبرام والتنفٌذ وهذا بالرجوع إلى مبدأ للأطراؾ أن ٌختاروا صراحة قانون آخ

حرٌة المتعاقدٌن وبهذه المثابة اعتبر لوران مبدأ سلطان الإرادة حلا فً ذاته ولٌس مجرد تبرٌر لحل 

 (3)مسبق لتنازع قوانٌن فً مجال العقود الدولٌة 

ر قانون العقد وعند ؼٌاب هذه الإرادة " بإرادة الصرٌحة للمتعاقدٌن فً اختٌالورانهذا وٌعتد "         

ٌتم الكشؾ عن الإرادة الضمنٌة من خلال ظروؾ التعاقد وملابساته فان تعذر استخلاص هذه الأخٌرة 

فٌصٌر تطبٌق القانون الجنسٌة المشتركة للمتعاقدٌن ،  وفً حالة الاختلاؾ فً الجنسٌة ٌطبق القانون 

       (4)ران بمثابة تعبٌر عن الإرادة المفترضة   محل إبرام العقد وفً هذٌن الحالتٌن ٌعتب

"ٌرى بان الإرادة قادرة على اختٌار قانون واجب التطبٌق على  لورانوعلى هذا الأساس فان"          

 العقد بصفة مستقلة على أي حل مسبق سواء كانت هذه الإرادة صرٌحة أم ضمنٌة .      

 سافٌنً نون الدولً الذٌن عاصرو لوران من أمثلتهم "لقد تؤثر بهذه الأفكار فقهاء القا    

وؼٌرهم،  بحٌث  اخضعوا العقود للقانون الذي تختاره إرادة المتعاقدٌن الصرٌحة  دٌمولان ،فولٌكس"

ام الضمنٌة و قد استخدموا للتعبٌر عن هذا إصلاح سلطان  المتعاقدٌن ، السلطان الأطراؾ،ؼٌر انه 

" فً بروشٌهالإرادة بدلا من سلطات الأطراؾ إلى الفقٌه"  ٌعود الفضل إلى إصلاح سلطان

الذي نشر فً السنة التالٌة لنشر مإلؾ  1883" عام  دروس فً القانون الدولً الخاصكتابه"
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"والذي ٌرد سلطان متعاقدٌن فً اختٌار القانون الى قوة القانون الذي منح الإرادة هذا  لورانالأستاذ "

تبدوا الإرادة كاضباط إسناد ٌشٌر إلى قانون واجب التطبٌق وذلك بمقتضى  الاختٌار،  وبهذا المفهوم

قاعدة تنازع التً قررها المشرع لوضع الحل الملابم لتنازع القوانٌن فً مجال العلاقات العقدٌة 

" إذا كانت الإرادة الفردٌة فً مجال العقود تبدوا صاحبة بروشٌهالدولٌة ، وفً هذا الصدد ٌقول" 

جب منحها الاختصاص بحل التنازع فً هذا المجال  ولكن حل التنازع على هذا النحو ٌجد سٌادة  فٌ

                                                                 (1)ن سلطان الإرادة مرجعه القانون .   أساسه فً مطلق الإرادة لأ

نه مع ذلك قد أنكر علٌها أ اصطلح الإرادة إلاوان كان أول من بروشٌه "وٌتضح من هذا أن"           

 .سلطانها عندما رده إلى قوة القانون 

م وٌعد الفقٌه فانسً هو من 1884على أن انتشار هذا المصطلح لم تتم إلا بعد وفاة الفقٌه بروشٌه عام 

 أسهم فً انتشار هذا المصطلح .         

وهكذا استقر منذ ذلك الوقت مبدأ سلطان الإرادة وقتها قضاءا وتشرٌعا ،حتى ؼدا هذا المبدأ           

بمثابة عرؾ دولً أو مبدأ عام معترؾ به فً كافة النظم القانون .  وبذلك استقر لأطراؾ العقد 

 الدولً حرٌة اختٌار القانون الذي ٌحكم علاقاتهم التعاقدٌة،

بب تفضٌل أطراؾ العقد لهذا المبدأ إلى عدة اعتبارات تؤتً فً مقدمتها رؼبة وٌعود س          

الأطراؾ فً اختٌار أفضل القواعد التً ٌمكن أن تحكم عقدهم دون التقٌٌد بقوانٌن دولة معٌنة رؼم 

 (2)عدم ملاءمتها ،مع احترام التوقعات مشروعة فً هذا الصدد .

  الفرع الثانً : المقصود بقانون الإرادة

بشؤن  اختلؾ أنه إلا ، المقارن التشرٌع وتبناها وقضاءا فقها استقرت قد الإرادة  كانت وإذا         

 مابٌن الدولٌة التجارة عقود مجال فً التنازع قواعد إلٌه تشٌر التً الإرادة بقانون تحدٌد المقصود

 ثالث قٌوفر ،  المفهوم هذا نطاق من ٌوسع ثانً وفرٌق الإرادة لقانون الضٌق ٌتبنى المفهوم فرٌق

 منهجا  وسطا . ٌسلك أن ٌحاول

 : الإرادة لقانون الضٌق المفهوم -أ 

 فى العقد أطراؾ حرٌة قصر حٌث الإرادة قانون نطاق من التضٌٌق إلى البعض ذهب           

 تتمتع معٌنة دولة عن الصادرة الوطنٌة القوانٌن على ٌبرمونها التً العقود ٌنظم الذي القانون اختٌار

 لٌحكم معٌنا   قانونا   العقد أطراؾ اختار إذا ذلك وعلى . العام الدولً القانون لأحكام وفقا   الوصؾ بهذا

  . ما لدولة داخلٌا   قانونا   أي قانونا  وطنٌا   ٌكون أن فٌتعٌن عقدهم
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 بشؤن لاهاي اتفاقٌة ذلك المفهوم ومن هذا الدولٌة الاتفاقٌات من كثٌر أقرت فقد كذلك و             

 البٌع " : أن على منها 2 المادة نصت والتً 1955 سنة المادٌة للمنقولات الدولً الطابع ذات البٌوع

 . " المتعاقدة الأطراف بواسطة المعٌن الدولة قانون بواسطة منظماًّ  ٌكون

 العقود كل" بؤن قضت حٌث 1929 سنة الصادر حكمها فً الدابمة الدولٌة العدل محكمة به أخذت كما

 القانون بموجب قواعد معنٌة لدولة الوطنً للقانون بالضرورة تخضع الدول بٌن تبرم لا التً

  ." الخاص الدولً

 كل بؤن م 1950 عام الصادر حكمها فً الفرنسٌة النقض محكمة قضت التوجه لهذا وتدعٌما           

 اتفاقٌة ومنها الدولٌة الاتفاقٌات أٌضا به التزمت كما ، معٌنة دولة لقانون حتما ٌخضع عقد دولً

 فقرتها فً نصت والتً المادٌة، للمنقولات الدولً الطابع ذات البٌوع شؤن فً م 1955 لاهاي لسنة

،   ." المتعاقدة الأطراف بواسطة المعٌن الدولة قانون بواسطة منظما ٌكون البٌع " على أن الثانٌة

علاوة  على ذلك فان معهد  القانون الدولً نشر إعلانا أوضح فٌه أن الأطراؾ لهم حرٌة  اختٌار 

 (1)قانون الواجب التطبٌق فٌمكنهم الاتفاق على تطبٌق قانون أي دولة  .

 للنقد الدولٌة التجارة عقود مجال فً الإرادة قانون لفكرة المضٌق المضمون هذا تعرض وقد           

 وضعت وطنٌة حلول تطبٌق علٌه ٌترتب المنهج هذا تطبٌق أن أساس على الفقه، بعض جانبمن 

 ٌإدي قد أنه على فضلا دولً، طابع ذات عقود بصدد أننا حٌن فً الداخلٌة، العقود أجل أساسا من

العقود، خاصة المنازعات فً مجال  تلك عن الناجمة المنازعات بصدد القضابٌة الحلول إلى تباٌن

والفرنسٌة  palay menقود التجارة الالكترونٌة  وهذا ما ٌبدو من خلال قضٌتً الأمرٌكٌة   الع

yahoo فعلى الرؼم من ان كلا الموقعٌن استخدما فً اعمال ؼٌر مشروعة ، ؼٌر ان القضاء ،

سوؾ ٌكون ضد مصلحة المجتمع ، فً حٌن  الإؼلاقلان هذا  yahooالفرنسً رفض اؼلاق موقع 

حول دعم النظام القضابً الأمرٌكً ذاته حٌث استندت المحكمة فً   play menتركزت قضٌة 

 (2)إهانة القضاء وأمرت بإؼلاق الموقع كؤحد الحلول الممكنة    إلىحٌثٌات حكمها 

 : الإرادة لقانون الواسع المفهوم -ب

 . عقدهم ٌحكم الذي القانون تحدٌد فى العقد لأطراؾ الكاملة الحرٌة منح المفهوم هذا ومإدى            

 والتوسع عقدهم التطبٌق على الواجب القانون اختٌار فً للمتعاقدٌن الكاملة بالحرٌة أنصاره وٌنادي

 مع معٌنة لدولة القانون الداخلً حدود عند الوقوؾ ٌتجنبون بحٌث العقدٌة، العلاقة إسناد مفهوم فً

 علٌها استقر التً القواعد العرفٌة تكون كؤن المٌة،ع صبؽة ذات لقواعد التعاقدٌة العلاقة إسناد جواز

 .الدولٌة التجارة مٌدان فً التعامل
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التً  المدنً القانون من 18 المادة نص خلال من الجزابري المشرع موقؾ فً جلٌا التوجه هذا وٌبدو

ٌتحدث  فالنص ".المتعاقدٌن من المختار القانون التعاقدٌة الالتزامات على ٌسري " أنه على نصت

وجوب  مع لكن معٌنة، دولة بقانون تقٌٌده أو تخصٌصه دون ما قانون اختٌار فً المتعاقدٌن حرٌة عن

 .ذلك فً خاصة شروط توافر

 الموسع المنهج هذا اعتنقت التً الدولٌة الاتفاقٌات من العدٌد النحو هذا على سارت وقد            

 فً نصت والتً م، 1971 لسنة الدولً التجاري للتحكٌم جنٌؾ اتفاقٌة بٌنها من نذكر لقانون الإرادة،

 على تطبٌقه المحكمٌن على ٌتعٌن الذي القانون تحدٌد فً أحرار الأطراف " أن على مادتها السابعة

 على التطبٌق الواجب القانون بخصوص م 1980 لسنة روما اتفاقٌة به أخذت ما نفس ، وهو" النزاع

 الذي القانون العقد على ٌسري " أنه على بنصها 01 فقرة 03 المادة فً  الالتزامات التعاقدٌة

 من 01 فقرة 28 المادة فنصت التحكٌم، قوانٌن أٌضا النهج هذا اتبعت كما...".الأطراف  اختاره

 لقواعد وفقا التحكٌم هٌئة تفصل " أنه على م 1985 لسنة الدولً التجاري النموذجً للتحكٌم القانون

 (1)"النزاع موضوع على التطبٌق واجبة بوصفها الطرفان ٌختارهاالتً  القانون

 العقد، ٌحكم الذي القانون اختٌار فً التعاقدٌة الحرٌة ٌطلق أنه الاتجاه هذا على عٌبٌلكن              

 ترتبط التً القوانٌن فً اآلمرة الأحكام من الإفلات أو القانون نحو الؽش إلى ٌإدي قد على نحو

 وثٌقا. ارتباطابالعقد 

 : الإرادة قانون لمفهوم المعتدل الاتجاه - ج 

 لحقهم احتراما   وذلك عقدهم ٌحكم الذي القانون اختٌار حرٌة العقد أطراؾ منح على الاتجاه هذا ٌقوم

 القواعد استبعاد أو الؽش إلى الاختٌار هذا ٌإدى ألا بشرط ولكن الإسناد قاعدة إٌاه منحتهم الذي

 أطراؾ حرٌة بٌن التوازن من نوعا   ٌقٌم الاتجاه فهذا ذلك وعى . اختٌارها تم التً القوانٌن فى اآلمرة

 . مشروعة أسس على الاختٌار هذا ٌستند أن وضرورة علٌه التطبٌق الواجب القانون اختٌار فى العقد

 للمنقولات الدولٌة البٌوع على التطبٌق الواجب القانون بشؤن لاهاي اتفاقٌة من 6 المادة تبنت وقد

 مع تعارض إذا الاتفاقٌة بموجب المحدد القانون تطبٌق استبعاد صراحة على تنص حٌث المادٌة

 (2)العام النظام

 النزاع موضوع على التطبٌق الواجب القانون بتحدٌد المتعلقة النظرٌات :الثانً المطلب

 نظرٌة وجهة كل تبنت حٌث المختص، القانون بتحدٌد تعنى التً النظرٌات من عدد ظهر          

 : هً وهذه النظرٌات النزاع على التطبٌق الواجب القانون لتحدٌد علٌها الاعتماد ٌمكن مختلفة نظر

 نظام ازدواج ، ونظرٌة الموضوعٌة التركٌز ونظرٌة الإدماج، فكرة أو البحتة الشخصٌة النظرٌة

  .الممٌز الأداء نظرٌة وأخٌرا العقد،
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 الإدماج فكرة أو البحتة الشخصٌة النظرٌة :الأولالفرع 

 معالمها والتً وضح الزمان، من قرن على ٌزٌد ما منذ عموما   المقبولة وهً النظرٌة            

Laurent  " القانون الذي اختٌار فً أحرار القانونٌة بتصرفاتهم الأطراف إنبقوله "" لورانت 

الإرادة او الرؼبة الأطراؾ الصرٌحة او المفترضة او الضمنٌة  أنذلك  على وٌترتب "بٌنهم ٌحكم

 (1).وتحدده  التطبٌق الواجب القانون ظروؾ القضٌة  هً التً ستشرؾ على خلال من

و ٌتزعم هذه النظرٌة أنصار المذهب الفردي والقانون الطبٌعً، فنادوا بضرورة إطلاق العنان         

لمبدأ سلطان الإرادة بموجبه ٌتمتع الأفراد بحق تضمٌن عقودهم بما شاءوا من شروط. اما  بالنسبة 

هذا القانون المختار للعقود الدولٌة ٌحق للأطراؾ حتى اختٌار القانون الذي ٌحكم هذا العقد، وٌصبح 

بالتالً ٌسموا اتفاق الأطراؾ على القانون،  فهذا القانون المختار ٌستمد قوته  (.2)مجرد شروط تعاقدٌة

من الاتفاق. وقد تبنت محكمة النقض الفرنسٌة هذا الاتجاه فً حكم لها صادر بتارٌخ 

لقانون الذي تبنته إرادة القانون الواجب التطبٌق على العقود... هو ا، حٌث قضت: "05/12/1910

فؤصبح القانون الذي اختاره المتعاقدٌن جزء من العقد، فؤحكام هذا القانون اندمجت مع "(3)المتعاقدٌن

 شروط العقد.

 فً الأطراؾ إرادة تقٌٌد لعدم راجعة  اآلثار ٌرتب  إطلاقها على الإرادة بسلطان الأخذ إن           

 .التجاري الدولً العقد على المطبق القانون تحدٌد

 لأنه ذلك شرط تعاقدي مجرد باعتباره العقد فً الإرادة قانون اندماج فً تتمثل اآلثار وهذه           

 على المطبق القانون اختٌار فإنه بمجرد القانون على سلطة للفرد تمنح التً للنظرٌة الشخصٌة، وفقا

 بالإرادة ٌعرؾ ما المتعاقدٌن)أو نٌة من عنه واستخلاصه البحث أو صراحة الدولً التجاري ا العقد

 مثل مثله العقد فً تعاقدي ٌذكر شرط مجرد إلى وٌتحول الإلزامٌة صفته القانون هذا ٌفقد الضمنٌة(،

 رقابة أو الإثبات حٌث من سواء القانون معاملة ٌعامل ولا العقد، فً المدرجة الأخرى، الشروط

 ٌتمسكوا أن المتعاقدٌن على فإن .العقد فً جزءا القانون هذا تفسٌرها ، لاعتبار على النقض محكمة

 الخصوم على أنه إضافة نفسه، تلقاء ومن ٌحكم بمقتضاه أن القاضً على ولٌس المختار، بالقانون

 هذا نصوص تفسٌر المحكمة خطؤ أن بحٌث  القانون هذا على معرفة مجبرا ٌكون لا والقاضً إثباته

 ذلك لأحكامه إخضاعه ٌمكن العقد على سابق لقانون وجود الرأي  لا هذا معرفة فحسب لعدم القانون
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 الإرادة، هذه له ترسمها التً الحدود فً إلا إلزامٌة قوة له لٌس حددته الإرادة الذي القانون لأن

 (1)القانون عن عوضا الكفة للإرادة فترجح

 قرر والذي 1910دٌسمبر  5 فً الصادرة الفرنسٌة النقض محكمة عن لشهٌر الحكم أقره ما وهذا

 القانون هو وآثاره تكوٌنه حٌث  من الدولٌة العقود على التطبٌق الواجب القانون" أن أثره على

 ."المتعاقدان اختاره الذي

 فً القانون تدخل التطبٌق  وما الواجب القانون اختٌار ٌكون أن الإدماج شرط لتوفر المنطقً ومن

 لتمكٌن أو صحتها شروط لبٌان الدولً احترام العقد إلى السعً منه الهدؾ وٌكون إلا الحالات بعض

 من تفلت الدولٌة العقود الشخصٌة النظرٌة نظر فً لأنه ذلك آثارها بعض ترتٌب من التعاقدٌة البنود

  .قانون أي لحكم الخضوع

 الحرٌة للأطراؾ فٌه تمنح تعاقدي شرط عقد فً المختار القانون إدراج على ٌترتب كذلك           

 إرادة على ٌعبر دام به ما ٌؤخذ أن ٌجب بحٌث محاٌد قانون اختٌار ٌمكنهم إثرها على التً المطلقة

 نحو بالؽش الدفع إقامة ٌمكن لا القانون بحٌث على التحاٌل لفكرة هنا مجال فلا للأطراؾ، حقٌقٌة

 .المختار والعقد القانون بٌن صلة وجود لعدم القانون

 لذلك لصفة الإلزامٌة المختار القانون ٌفقد أن لشخصٌة بالنظرٌة المتعلق الاندماج على ٌترتب كما 

 ذلك تصوره ٌمكن ولا صحٌح ؼٌر مصالحهم وهذا ٌخدم لا ما القانون هذا استبعاد للأطراؾ ٌمكن

 أو أمرة القواعد هذه كانت سواء المختار القانون فً القانونٌة الموجودة القواعد استبعاد ٌمكن لا لأنه

 ٌمكن تجزبته. كما  ٌمكن لا القانون لأن تجزبتها، ٌمكن لا القانون هذا لأن نصوص ذلك مكملة،

 بحٌث مختلفة، قوانٌن من المختار والمؤخوذة بالقانون متعلقة العقد فً متعددة شروط إدراج للأطراؾ

 وجود حالة وفً العقدٌة، العلاقة لتنظٌم واحد نظام قانونً من أكثر واختٌار العقد تجزبة بذلك ٌمكن

 التً الأحكام تستبعد أن المنطقً فمن ٌصححه واآلخر العقد فؤحدهما ٌبطل القوانٌن هذه بٌن تعارض

 .للعقد تصحح التً بالنصوص والأخذ بطلان عقدهما إلى تإدي

 اختٌار عند اختاره  المتعاقدان الذي القانون فً نصوص وجود فكرة ٌرفض المادي الاختٌار هذا

 و بالنصوص، الأخذ منها التعاقد القصد وملابسات ظروؾ إلى بالرجوع او ضمنا صراحة نونلقا

  تتعارض أنها إلى بالإبطال الأخذ عدم وٌرجع(2)تبطله،  التً النصوص ولٌس صحٌحا العقد تعتبر

 القانون تحدٌد إلى المتعاقدٌن إرادة تتجه أن المعقول من ؼٌر لأنه ذلك للمتعاقدٌن الحقٌقٌة مع الإرادة

  .مبطلا العقد الأخٌر هذا وٌكون
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 نظام من أكثر اختٌار المتعاقدٌن ٌمكنهم وأن العقد، لقانون المتعاقدٌن اختٌار أساس هً الإرادة أن بما 

 لا أن بها ٌتمتعون التً للحرٌة وفقا ٌمكن للأطراؾ الدولٌة، التعاقدٌة العلاقة لٌنظم واحد قانونً

 للقانون الإشارة العقد لأطراؾ فٌمكن بذاتها، تكفً وحدها فالإرادة العقدٌة قانون لأي عقدهم ٌخضعوا

 21 بتارٌخ لها قرار فً النقض محكمة من النتٌجة هذه رفضت قد و  إرادٌة هً فالمسؤلة  بإرادتهم،

 . "ما دولة بقانون ومرتبط مستند هو دولً عقد كل" أن فٌه جاء 1950جوان 

 الأخٌر هذا ٌبقى بحٌث واستقراره المختار، القانون ثبات هً الاندماج علىتترتب  نتٌجة وأهم          

بعد  القانون هذا على ٌطرأ تشرٌعً تعدٌل أي فإن وبذلك اختٌاره، وقت علٌها كان الحالة التً على

 اللاحقة بالتعدٌلات ٌؤخذ لا أمرة بحٌث النصوص هذه حتى ولو كانت  مثله العقد فً ٌدرج لا اختٌاره

 العقد على طرأت التً الجدٌدة النصوص فً على قبولها صراحة المتعاقدٌن وافق إذا إلا العقد على

 فً والقانون العقد أساس هً الأطراؾ إرادة أن عل دلٌل هذه التعدٌلات على فالموافقة إبرامه، بعد

 القانون هذاٌستقر  أن به ٌقصدون معٌن لقانون اختٌارهم عند الأطراؾ أن هو ذلك تبرٌر.واحد و آن

 فٌه. تؽٌٌر أي دون للعقد إبرامهم أثناء الأطراؾ وجده كما

 تجرٌد من المستحٌل لأنه ذلك للانتقادات عرضة كانت النتابج هذه أن القول وما ٌمكن           

 التً للأطراؾ مطلقة إعطاء حرٌة أن كما تعاقدي، شرط مجرد وجعله الملزمة قوته من القانون

 العقد جعل إلى ٌدفعهم أن التطبٌق ممكن الواجب القانون تحدٌد فً النظرٌة الشخصٌة  تمنحها

 contrat sans)القانون من المتجرد ٌعرؾ بالعقد ما أي قانون لأي خاضع ؼٌر الدولً التجاري

loi) العقد أن ٌعتبر والذي منه، الفرنسً وخاصة القضابً الاجتهاد علٌه استقر لما مخالؾ وهذا 

 ٌبطل لقانون أطراؾ اختٌار إلى الحالات بعض فً ٌإدي أنه كما ،"دولة ما لقانون ٌخضع أن ٌجب

 عقدٌهما أبرما المتعاقدٌن أن رؼم باطلا ٌكون العقد فإن الأطراؾ، اختٌار أخذنا بحرٌة فإذا العقد،

 .صحٌحا لكً ٌعتبر 

 هذا انتقادات محل التً كانت النتابج من تهربا لنظرٌة الشخصٌة  مختلؾ اتجاه وجود إلى دفع كل هذا

 التً هً الإرادة أن باعتبار للقانون المختار أهمٌة التً تعطى بالنظرٌة الموضوعٌة  ٌعرؾ الاتجاه

 (1).لإرادة الأطراؾ خاضع القانون ولٌس للقانون تخضع

 الفرع الثانً : النظرٌة الموضوعٌة

هذه النظرٌة ٌرون أن عدم خضوع العقد الدولً لنظام قانونً معٌن، لٌس معناه أنه  أنصار        

خارج عن أي قانون، بل فقط هناك أكثر من نظام ٌخضع له. رؼم استحالة تطبٌق هذه القوانٌن كلها 

 نظرا لاختلافها. 
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ثاره تتحقق فً وسط لكن العقد الدولً ٌرتبط بمحٌط اجتماعً بالضرورة، فإذن أثاره أو معظم آ        

ٌُطبق علٌه قانون هذا الوسط.  (،1)اجتماعً معٌن  بالتالً فٌجب تركٌز هذا العقد فً هذا الوسط، بؤن 

وٌإكدون أن دور الإرادة لٌست طلٌقة عند اختٌار قانون لٌحكم عقدهم الدولً. فٌجب أن تتقٌد            

العقد. فٌجب أن تكون هناك صلة بٌن القانون هذه الإرادة بضرورة اختٌار القانون الذي ٌتصل بهذا 

المختار والعقد. بالتالً لا ٌستند إلى مطلق إرادة الأطراؾ، بل ٌستند إلى نصوص القانون التً 

 سمحت للأطراؾ باختٌار هذا القانون. 

عكس النظرٌة الشخصٌة التً ترجع أساس القانون المختار إلى اتفاق الأطراؾ، فالنظرٌة الموضوعٌة 

 (.2)د القانون المختار، إلى القانون الذي سمح للأطراؾ اختٌار قانون لٌحكم علاقتهمتسن

 دور أن ذلك التطبٌق، الواجب القانون فً اختٌار الأطراؾ أرادة انتفاء على النظرٌة هذه تقوم        

 به المرتبطة الواقعٌة للعناصر وفقا مقره أي تحدٌد معٌن، مكان فً العقد تركٌز هو هنا الإرادة

 والاجتماعٌة الاقتصادٌة للمصالح حماٌة وذلك التعاقد وموضوعه، بظروؾ والمحٌطة وثٌقا ارتباطا

 إلى بالتالً ٌإدي القانون اختٌار فً النظرٌة لهذه طبقا الإرادة إنكار دور أن شك ولا المكان، هذا فً

 بطابع المحدد للقانون تحتفظ التركٌز وفكرة الإرادة سلطان على المإسسة(3)الإدماج فكرة استبعاد

العلاقة  تجزبة تتفادى وبهذا العلاقة، على المطبق القانون لوحدة المثالٌة الطرٌقة القانون، وهً

خضوع  نادوا متركب الذٌن ؼٌر نتابج إلى تإدي أن ٌمكن التً التجزبة وهً قوانٌن، عدة بٌن الواحدة

 هو بل القانون علاقتهم، ٌحكم الذي القانون اختٌار للأطراؾ ٌمكن فلا العكس، ولٌس للقانون العقد

 العقد أن بحٌث القانون، فً حدود تكون أن بشرط حرة تكون فالإرادة تحكمها، التً العلاقة ٌحدد الذي

 فرض هو للقانون الكلً الهدؾ لأن ٌفرضه القانون، الذي الجزاء بمقتضى إلا مدنٌا ملزما ٌكون لا

 .الأخٌر لهذا الإرادة احترام

 الشخصٌة طرؾ النظرٌة من فٌها مبالػ نتابج من عنه ترتب ما بسبب الذي الرفض ٌعود و          

 تطبٌق عن الامتناع ٌمكن للأطراؾ بحٌث تعاقدي، شرط مجرد المختار القانون جعل درجة إلى

 بها ٌتمتع التً الإرادة بؤن ٌقر التنازعً فإن الاختٌار وبذلك القانون، هذا من اآلمرة القواعد بعض

 المشرع ٌضعه الذي القانون مصدرها الدولً التجاري العقد المطبق على القانون لاختٌار الأطراؾ

 تتؽٌر لا واحدة الدولٌة العقود فً القوانٌن تنازع قاعدة لأن ذلك ،  التنازع وضع قواعد طرٌق عن

 هذه النظرٌة بداٌة وتعود المطبق، لقانونا تحدٌد مهمة لها توكل إسناد كضابط بالإرادة والتً تعترؾ

 تعٌنه الذي أن القانون اعتبر بحٌث "باتٌفول" الفرنسً الفقٌه بها أتى التً العقد تركٌز فكرة إلى
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 بذاته، هو ٌملك لا العقد حٌث أن العقدٌة، العلاقة مركز قانون أنه أساس على تحدٌده تم القاعدة

 المتعاقدٌن إرادة فتطبٌق مادٌة، وتكون علامات خارجٌة هناك بل ، ملموسا مادٌا مركزا تلك وبصفته

 استدلال ٌمكنه بل القانون، تحدٌد أجل من للعقد المكانً أساسها التركٌز على ٌمكن واقعة ٌشكل لا

 .الإرادتٌن تطابق فٌه ٌتم الذي كالمحل بمكان مسابل تتصل خلال من علٌها

 ظروؾ من ضمنا ٌستنتج أو العبارة بصرٌح سواء لعقد،ا تركٌز مكان بإرادتهما ٌحددان فالمتعاقدان

 الدولً العقد على التطبٌق القانون الواجب تحدٌد مهمة القاضً ذلك بعد وٌتولى التعاقد، وملابسات

 الأخٌر هذا لتمتع القاضً طرٌق عن إرادة المتعاقدٌن من الحد ٌتم وبذلك التركٌز، هذا ضوء على

 ٌكون بذلك و  المكان ذلك فً العقد تركٌز بها ٌقصد لم الطرفٌن .إرادة  أن له تبٌن إذا تقدٌرٌة بسلطة

 العقد تركٌز خلال من المطبق تحدٌد القانون مهمة القاضً بمنح ذلك و للقاضً، التعسفً التدخل هنا

 لا قد حالات هناك لأنه ذلك التعبٌر بتبادل وقابع متعلقة إلى الإسناد ذلك فً مدعٌا معٌن مكان فً

 بعض رآه الحقٌقة فً الرأي وهذا تركٌزه مهمة القاضً العقد فٌتولى بتركٌز الأطراؾ فٌها ٌقوم

للإرادة،  التطبٌق الواجب القانون تحدٌد مهمة ٌوكل كؤن و الأول، الرأي على لا ٌختلؾ هو المإلفٌن

 (1)مباشرة القانون  تحدٌد على لا للعقد الأطراؾ تركٌز  على منصبا الاختٌار ٌجعل الرأي هذا اذ ان 

. 

 تماما معارضة جاءت هذه النتابج لكن النظرٌة الشخصٌة  مثل مثله علٌه نتابج ترتب هذه النظرٌة 

 :هً النتابج وتتمثل هذه  و  الأولى للنتابج

 فً ٌكون أن ٌجب الاختٌار التنازعً لأن ذلك تعاقدي، العقد كشرط فً القانون إدراج فكرة تبعد .1

 ٌسبق الذي هو القانون لأن مرفوض العقد شًء فً بند مجرد القانون فاعتبار بالتالً القانون، حدود

 فً القوانٌن بتنازع المتعلقة الإسناد لقواعد وضعه عند لان المشرع القانون، ٌسبق العقد ولٌس العقد،

 الذي الإسناد ضابط الإرادة تعتبر بالتالً للإرادة، المهمة كل أو منها، وخاصة التجارٌة الدولٌة العقود

 القانون. المتعاقدٌن إرادة تسبق أن المنطقً ؼٌر فمن ٌحدده القانون،

 لا المطبق اختٌار القانون فحرٌة وبهذا القانون، حدود فً لكن الاختٌار، بحرٌة الأطراؾ تمتع كذلك  .2

 .القانون على سلبا ٌإثر قد عدم وجودها لأن القانون، هذا فً مهمة نصوص إبعاد للمتعاقدٌن تسمح

 باستبعاد الأطراؾ وذلك فٌه تؽٌٌر إحداث ٌمكن لا بحٌث ملزمة قوة للقانون ٌكون أن ٌجب لذلك

 لحماٌة النصوص وضعت هذه لأن مصالحهم، تخدم لا التً المكملة وحتى اآلمرة، النصوص

 ٌخضعوا لا تجعلهم حرٌة الأطراؾ منح تصور ٌمكن المتعاقدٌن، لا إرادة وتقٌٌد العامة، المصالح

 التٌار هذا أصبح بحٌث ،"قانون كل من المتجرد العقد" بنظرٌة والتً تعرؾ قانون لأي عقدهم

 . للتشرٌعات وفقا وحتى الموضوعٌة وفقا  للنظرٌة مرفوض
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 ضرورة رأت وتعدٌله، إذا القانون وضع فً بحق تتمتع التً للدولة الوطنٌة السٌادة احترام ٌجب أنه .3

 القانون، هذا على تطرأ التً التعدٌلات اللاحقة كل المختار القانون فً المراعاة ٌجب بحٌث ذلك، فً

 لأن ذلك تعدٌل، دون إلٌه إرادتهم اتجهت القانون الذي تطبٌق على الاتفاق للأطراؾ ٌمكن فلا

 موجودة النصوص هذه كانت سواء القانونٌة النصوص أرادوا احترام عقدهم تركٌز عند الأطراؾ

اتفاق  ٌمنع ما ٌوجد لا لكن التعاقد بعد طرأت التً اللاحقة للتعدٌلات نتٌجة أو وجدت العقد إبرام أثناء

 .الؽٌر بمصالح التعدٌلات هذه تضر لا أن اشتراط على الأطراؾ

 فً مكان معٌن فً ٌركز العقد لأن ذلك العقد تجزبة -للنظرٌة الموضوعٌة   وفقا -تصور ٌمكن لا .4

 دولة اآلخر الجزء منه، وإبقاء بجزء ولٌس برمته تحكمه التً هً الدولة هذه وتصبح معٌنة، دولة

 تركٌز بفكر المساس إلى ٌإدي قانونٌة  مختلفة أنظمة إلى العقد أجزاء إخضاع محاولة بالتالً أخرى،

 نقول أن نستطٌع فٌها لذلك ركز التً الدولة ؼٌر  (1)أخرى  دولة إلى خاضعا ٌصبح العقد لأن العقد،

 إلى إبطاله وحتى وآثاره، العقد من تكوٌن كل إخضاع ٌتصور فلا واحدة قانونٌة عملٌة هو العقد أن

 (2)موضوعً أساس لها كانت إذا واحدة حالة التجزبة فً هذه تطبق قد لكن مختلفة، قانونٌة أنظمة

 القانوناختٌار  حرٌة للأطراؾ ٌترك بل كلٌا، الأطراؾ إرادة ٌتجاهل لا النظرٌة الموضوعٌة  أن .5

 من تجاهلها، ٌجب عدم القٌود بعض فرض لكنه ضمنً، أو صرٌح بشكل سواء التطبٌق الواجب

 عن بدٌلا حدٌثا به ٌؤخذ أصبح شرط والذي فرض القانون نحو الؽش لاحتمال ومنعا القٌود هذه ضمن

 القانون أو المختار والقانون العقد بٌن وثٌقة صلة وجود"وهً  "التركٌز" فً والمتمثلة القدٌمة الفكرة

 ( 3)صلة" بؤي للعقد ٌمت لا قانون اختٌار منع أجل من وكل هذا ."المتعاقدٌن و المختار

وقد قضت المحكمة الفٌدرالٌة الألمانٌة  فً دعوى طبقت المحكمة القانون الألمانً على عقد           

منحت فٌه شركة طباعة ألمانٌة حق استؽلال ترجمة مإلؾ انجلٌزي فً ألمانٌا ، اعتبرت ان تنفٌذ 

 ر ارتباطا بالنزاع .العقد فً ألمانٌا بشكل الالتزام الممٌز للعقد فً شان تركٌزه ، وهو قانون الأكث

بقانون الدولة مانحة عقد الامتٌاز ، استنادا إلى  (4)واعتدت محكمة التحكٌم لدى ؼرفة التجارة الدولٌة

 (5)ان هذا القانون الخاص بمكان التنفٌذ بمثل إرادة الأطراؾ فً تركٌزهم عقدهم فً هذا المكان 

 الخصوم، باتفاق  ملزمة لٌست المحكمة أن حٌث السوٌسرٌة الفدرالٌة المحكمة كما قضت            

 (6)التطبٌق . الواجب القانون لاستخلاص العقد فً الممٌز الأداء بحث إلى وخلصت
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  1968لسنة  1562فً قضٌة رقم  3

 183منٌر عبد المجٌد" المرجع السابق "   ص   -انظر:  5
 شركة النزاع بٌن فً 1985 ٌولٌو 7 بتارٌخ بالقاهرة للتحكٌم الإقلٌمً المركز لدى التحكٌم هٌبة قبل من الصادر وبهذا حكم  -  6

 أن الى استنادا الإقلٌم المصري فً النزاع العلاقة موضوع تركٌز " فٌه جاء حٌث المصري الزراعة ووزٌر النمساوٌة سرفٌس فلوح

 حادث " الحادث فٌها وقع التً قانون الدولة الوقت ذات فً وهً التنفٌذ مكان قانون هً مصر وأن ، مصر فً أبرم الطرفٌن بٌن العقد



 ذلك فإن التطبٌق والعلاقة الواجب القانون بٌن الرابطة انعدام حال فً أنه النظرٌة هذه خلال من ٌتضح

 سلطة القاضً أنها تمنح التركٌز نظرٌة على ٌإخذ وقد القانون، نحو الؽش قبٌل من أحٌانا ٌعتبر

 الواجب للقانون الاختٌار الصرٌح أن أساس على التطبٌق الواجب للقانون الصرٌح التحدٌد تصحٌح

 بتوقعات الإخلال إلى تإدي  فإنها ثم ومن العقد وبٌن بٌنه رابطة قٌام معه ٌنتفً قد التطبٌق

 (1)الأطراؾ

 الصادرة عنها قد خالفت ما ذهبت إلٌه هذه النظرٌة  التحكٌم الأحكام من العدٌد  أنكما           

 :ماٌلً علً سبٌل نتعرض

   P.D.F شركة ضد ظبً أبو شٌخ قضٌة *

تطبٌق  على فٌه اتفقا P.D.Fوالشركة  ضبً أبو شٌخ بٌن عقد إبرام فً القضٌة وقابع تتلخص       

الإسلامٌة،  الشرٌعة وهو الطرفٌن بٌن ٌثور أن ٌمكن نزاع أي على ظبً أبو فً السابد القانون

 الإنجلٌزي المحكم قرر التحكٌم قضاء إلى اللجوء وتم المتعاقدٌن الطرفٌن بٌن خلاؾ ثار وعندما

Lord Aquith فً القضاء ٌمارس الشٌخ أن إلى استنادا ظبً أبو فً السابد القانون تطبٌق عدم 

توجد  أن القبلً المكان هذا مثال فً أنه المعقول ؼٌر ومن بالقرآن، مستعٌنا تقدٌرٌة بسلطة ظبً  أبو

لم  الأطراؾ أن أضاؾ كما الحدٌثة، الدولٌة التجارة ظل فً تنشؤ التً القانونٌة القواعد من مجموعة

والمساواة  العدالة قواعد تطبٌق أرادوا وإنما النزاع على الإسلامٌة الشرٌعة أحكام تطبٌق ٌقصدوا

نظر  وجهة من ٌمثلها والتً المتمدٌنة للأمم العامة المبادئ تطبٌق إلى المحكم وانتهى النٌة، وحسن

 . النزاع على الأخٌر هذا بتطبٌق قام ولذلك الإنجلٌزي القانون المحكم

      Gold Fields شركة ضد السوفٌتٌة الحكومة قضٌة *

 على إخضاع  أي  75المادة  فً نص الطرفٌن بٌن المبرم العقد أن فً القضٌة وقابع تتلخص        

 أن التطبٌق  ؼٌر الواجب القانون الطرفٌن تحدٌد من وبالرؼم الروسً، القانون إلى بٌنهما ٌثور نزاع

 هذه خلال استبعاد من ٌتجلى ما وهو آخر، رأي لها كان فقد الروسً القانون تطبق لم التحكٌم محكمة

 الروسً لكون القانون ذلك وأرجعت العقد بجوان من الكثٌر على الروسً القانون تطبٌق الأخٌرة

 ٌخضع فإنه من مسابل ذلك عدا وما فقط الروسً الإقلٌم داخل العقد بتنفٌذ الخاصة القواعد ٌحكم

 (2)للقانون" العامة للمبادئ

  العقد نظام ازدواج ة   الفرع الثالث : نظر 

                                                                                                                    
 مسإولٌة وزارة شؤن فً التطبٌق الواجب المصري هو القانون أن الٌها المشار الدعوى عناصر من الهٌبة وخلصت "الطابرة تحطم

 الحادث وقوع أدى الى خطؤ من الٌها نسب لما الطابرة لحق الذي الضرر تعوٌض عن الزراعة

 ، جامعة الماجستٌر" مذكرة لنٌل شهادة   التنازع منهج إطار فً الدولً التجاري التحكٌم"  الخراز وحٌد عزام الهام -انظر :  - 1

 34م،  ص  2009.فلسطٌن ، العلٌا الدراسات لكلٌة الوطنٌة،  النجاح
 109بلقواس سناء " الطرق البدٌلة لحل المنازعات العقود الإدارٌة ذات الطابع الدولً " ص  -انظر:  2



 عملٌةٌ  ٌعتبر لا على العقود التطبٌقٌ  الواجب للقانون والصرٌحٌ  الإرادي الاختٌارٌ مجرد إن            

 فٌتم  التطبٌقٌ، للقانون الواجب الصرٌحٌ  الاختٌارٌ انتفاء حالة ف ً إلا لا ٌكون التركٌزٌ  وأن تركٌزٌ،

 الوهمً بالطابع هذا الاختٌار ٌتسم مثل أن أساس على المفترض، أو الضمن ً الاختٌارٌ فكرة استبعاد

 قانون قاعدة النظرٌةٌ  لهذه ٌعد طبقا القانون واختٌارٌ توجد لا أو توجد أن إما الإرادة لأن ، الخٌال أو

 لزٌم لا انه بمعنى الاختٌارٌ، هذا قٌدٌ على ثمة هناك ولٌسٌ  الدولٌةٌ، بالعلاقات خاص مادي، خاص دول ً

الدولٌةٌ  التجارة علاقات مع تٌمشى التعاقدٌةٌ حتى والعلاقة المختار القانون بٌنٌ  رابطة أو صلة وجود

(1). 

لهم   المشترك باتفاقهم الخصوم" بؤن الدولٌة التجارة ؼرفة لدى التحكٌم هٌبة قضت حٌث             

 ٌطبق  القبٌل، هذا من اتفاق هناك ٌكن لم فإذا المحكم، ٌطبقه الذي المادي القانون تحدٌد سلطة

 1961 ابرٌل 21 فً جنٌؾ اتفاقٌة نصت ، وقد التنازع" قاعدة بمقتضى المحدد القانون المحكم

 على التطبٌق الواجب القانون تحدٌد الأطراف على على أنه" الدولً التجاري بالتحكٌم الخاصة

 القانون المحكمون ٌطبق إلٌه، المشار القانون إلى إشارة الخصوم عدم حالة وفً ، النزاع موضوع

 (2")الملبئمة التنازع قاعدة تحدده الذي

 النصوص للخصوم باستبعاد ٌسمح المطلقة بالحرٌة الاعتراؾ كان إذا انه العقد، ازدواج أنصار وٌرى

 الؽش نظرٌة ٌرون استبعاد فؤنهم الصرٌح، الاختٌار حالة فً العقد على ٌطبق الذي للقانون اآلمرة

 فً العلاج هذا عن البحث ٌجب وأنه موضوعٌة، بصفة ٌنطبق قانون وجود تفترض التً القانون نحو

 (3)العام  النظام طارإ

 الدولٌة التجارة عقود فً الممٌز الأداء الفرع الرابع : فكرة 

 العقد الأداء ٌحكم الذي القانون وتحدٌد العقود معاملة تنوع مإداها فكرة على الضابط هذا ٌقوم          

 بؤنJean-Baptiste "الأستاذ  عرؾ ذلك مع وتماشٌا فٌه ، الربٌسً للالتزام وفقا للعقد الممٌز

 Van الأستاذ وعرفه " الأخرى العقود من ؼٌره عن وتمٌٌزه العقد بوصؾ ٌسمح الذي الأداء

Overstraeten الأداء  ففكرة " واجبا النقدي المقابل دفع ٌكون بمقتضاه الذي الأداء ذلك " بؤنه 

 ( 4)العقدٌة  الرابطة فً والهام الجوهري الأداء عن البحث فً تتركز الممٌز

الإطلاق،  على للإرادة فٌه دور لا بحت موضوعً تركٌز عن عبارة هً الممٌز الأداء فكرة إن      

 وٌحدد ٌمٌزه بؤداء ٌنفرد عقد كل أن قوامها التركٌز، عناصر من عنصرا بوصفها حتى ولا

 الرابطة طبٌعة من مستوحاة وموضوعٌة مادٌة عناصر على بناءا التركٌز بذلك خصابصه، مشٌدة
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المتحدة  العربٌة الإمارات دولة فً وتاثٌرها  التحكٌمٌ  لقوانٌن  تحلٌلٌة الدولً " دراسة التجاري الملحم" التحكٌمٌ  فهد أمجد -انظر:  2

 التفاوض الأعمال إدارة إدارة العالً  ، قسم للتعلٌمٌ  البرٌطٌانٌةٌ  العربٌةٌ  الأعمال، الأكادٌمٌة إدارة ف ً الماجستٌرٌ  درجة لنٌلٌ  أطروحة

 . 28، ص  2010والنزاعات ، سنة 
 .إختٌار القانون مجرد ولٌس ، المحدد أو المختار الأجنبً للقانون الفعلً التطبٌق على إلا عادة العام بالنظام الاحتجاج ٌمكن لا -:  3
   336صالح المنزلاوي " القانون واجب التطبٌق على عقود التجارة الالكترونٌة "ص  -انظر : 4



 الأداء وهذا الأطراؾ، أحد بؤداء تتحدد العقود معظم أن المإكد من كان فإذا محل الاعتبار، العقدٌة

 مقابل إلا اآلخر الأداء ٌكون لا بٌنما الاقتصادٌة لوظٌفتها بالنظر التعاقدٌة ٌمٌز العملٌة الذي هو

 موطن لقانون العقد إخضاع الأطراؾ توقعات احترام مع ومتوافقا ومقبولا ٌبدوا عادلا فإنه نقدي،

 نظرٌة ظل فً التطبٌق الواجب القانون تحدٌد وسٌلة ٌجعل ما وهو العقد، الممٌز فً بالأداء المدٌن

 بالعقد، اتصالا القوانٌن أكثر تعٌٌن ٌتم بمقتضاها التً الوسٌلة مٌسورا،بوصفها أمرا الممٌز الأداء

 (1) الأطراؾ لتوقعات وحماٌتها ووضوحها  لبساطتها نظرا

فتعٌٌن  العقدٌة، للرابطة الموضوعً التركٌز أو التوطٌن نظرٌة مع الممٌز الأداء فكرة تفترق وهنا

القانونً  الأمان ٌهمل وبالتالً متؤخرة، مرحلة فً ٌتحدد التوطٌن لنظرٌة وفقا التطبٌق الواجب القانون

 القاضً الذي إلى العقد قانون تحدٌد فٌه ٌترك الذي الممٌز الأداء فكرة بخلاؾ المتعاقدون، ٌنشده الذي

 على أساس أٌضا ٌتحدد كما وملابساته، التعاقد ظروؾ ضوء فً حدة على حالة كل فً النزاع ٌنظر

 .القانون هذا تعٌٌن فً دخل أي للأطراؾ ٌكون لا وبالتالً العقدٌة، للرابطة الذاتٌة الطبٌعة

 القانون الواجب لتحدٌد إلٌه الاستناد أن إلى الضابط لهذا تؤٌٌده سبٌل فً الفقه من جانب ذهب وقد

 ما واحدا، وهو التزاما ٌكون الممٌز بالأداء الالتزام أن عملا فالؽالب العقد، تجزبة دون ٌحول التطبٌق

 متعارضة، كما حلول ذات عدٌدة لقوانٌن عنه الناشبة الالتزامات وإخضاع العقد تجزبة من ٌمنع

الاقتصادٌة  الوظٌفة عن معبرا ٌكون وبالتالً ،(2)الأخرى العقود من ؼٌره عن العقد بتمٌٌز ٌسمح

كما   الخ،...و النقل عقد فً الناقل وأداء البٌع، عقد فً البابع كؤداء العقدٌة الرابطة فً والاجتماعٌة

الواجب  القانون عن الكشؾ حٌث من الحالات من الأعم الؽالب فً والبساطة بالوضوح ٌتمٌز

فً  المتطلبة المرونة تفقد أن دون القانونً الأمان للمتعاقدٌن توفر الممٌز الأداء فنظرٌة ،(3')التطبٌق

القانون  ٌختلؾ خلالها فمن العقود، أنواع من نوع لكل الملابم القانون بإٌجاد تسمح والتً الإسناد،

 .فٌه المتنازع العقد طبٌعة حسب التطبٌق الواجب

 التجارة الدولٌة، لقانون الربٌسٌة المبادئ أهم أحد الممٌز الأداء ضابط أو نظرٌة تعد النحو هذا على و

 الخاصة بالقانون م 1955 لسنة لاهاي اتفاقٌة أساسها على قامت التً الربٌسٌة المبادئ من أنها كما

 بمحل الإقامة اعتدت والتً الثالثة، مادتها فً المادٌة للمنقولات الدولٌة البٌوع على التطبٌق الواجب

 الأداء البابع هو أداء أن أساس على ربٌسً، إسناد كضابط التعاقد عند منشؤته مقر أو للبابع العادٌة

 (4)الرابعة  مادتها فً الضابط هذا كذلك م 1980 لسنة روما اتفاقٌة تبنت كما العقد، فً الممٌز
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 الروابط أكثر به له التً الدولة قانون الأخٌر هذا على ٌسري العقد على التطبٌق الواجب القانون اختٌار عن المتعاقدٌن سكوت عند 4

 العقد" إبرام وقت الممٌز الأداء بتقدٌم الملتزم للطرؾ المعتاد الإقامة محل بهاا ٌوجد التً الدولة فً موجودة الروابط وتعتبر تلك.وثوقا



 (1) 1987 لسنة السوٌسري كالقانون الحدٌثة القوانٌن من العدٌد كذلك النظرٌة هذه تبنت و          

 لسنة 31 رقم الأردنً التحكٌم وقانون) م 1978 قانون من 40،39،38 المادة (والقانون النمساوي

 التونسً الخاص الدولً القانون من 26 المادة نص نجد كذلك ب،  فقرة 136 المادة  2001

 بواسطة المختار بالقانون محكوما العقد ٌكون" بؤن تقضً التً م 1998 نوفمبر 27 فً الصادر

 التزامه ٌكون الذي الطرف موطن دولة بقانون محكوما العقد فٌكون ٌوجد اختٌار لم وما الأطراف،

 أو المهنٌة أنشطته إطار فً مبرما العقد ٌكون عندما مؤسسته مقر أو قانون العقد تكٌٌف فً قاطعا

 . الممٌز بالأداء المدٌن هنا الطرؾ والمقصود ،" التجارٌة

على  منها نذكر القضابٌة، الأحكام من العدٌد فً لها تطبٌقا الممٌز الأداء نظرٌة وجدت كما        

فٌه  حكمت الذي م 1966 ماي 11 فً الصادر السوٌسرٌة الفٌدرالٌة المحكمة قرار :المثال سبٌل

التطبٌق  الواجب القانون اختٌار عن المتعاقدٌن سكوت حالة فً الدولٌة العقدٌة الروابط بخضوع

 الطرؾ  إقامة محل قانون بؤنه القانون هذا المحكمة وحددت وثٌقة، برابطة بالعقد ٌرتبط الذي للقانون

 العقد. فً الممٌز بالأداء المدٌن

 الصادر حكمها فً Grenoble الممٌز الأداء ضابط فرنسا استبناؾ فً محكمة كما تبنت          

 فً الربٌسً مركزها ٌوجد إٌطالٌة شركة بٌن مبرم بٌع عقد بصدد وذلك م 1995 سبتمبر31فً 

 بالأداء المدٌن قانون بصفته الإٌطالً القانون تطبٌق المحكمة قررت حٌث فرنسً، إٌطالٌا ومشتري

 م 1980 لعام روما إتفاقٌة من 02 فقرة 04 المادة إلى ذلك فً المحكمة واستندت فً العقد، الممٌز

 ٌحكم الذي للقانون الأطراؾ جانب من ضمنً أو صرٌح اختٌار وجود عدم فً حالة تطبق والتً

  (2)  روما اتفاقٌة فً العامة للنصوص هنا خاضعا العقد فٌكون  العقد،

 فتح فٌه تم الذي البنك قانون ٌطبق الجاري، حٌث بالحساب ٌتعلق ما ، النظرٌة هذه تطبٌقات ومن

 وأن الممٌز، الأداء بمثابة ٌعد الجاري عملٌة الحساب فً البنك أداء أن باعتبار الجاري الحساب

 وأمن بولٌس قوانٌن فٌه ٌسود والذي أنشطتها، الذي تمارس فٌه الاقتصادي بالوسط ترتبط المصارؾ

 العمٌل لموطن اعتبار ثمة دون الجاري الحساب جوانب من العدٌد ٌحكم  بحٌث فوري، تطبٌق ذات

 جنسٌته. أو

                                      
 فً الأطراؾ جانب من اختٌار وجود عدم حالة فً التطبٌق الواجب القانون تحدٌد فً الممٌز الأداء دور على 117 المادة أكدت    1

 وثوقا أكثر بروابط العقد معها ٌرتبط التً الدولة بقانون الحالة هذه فً محكوما ٌكون العقد أن على الأولى فً الفقرة بنصها العقد

 أو الممٌز بالأداء الملتزم للطرؾ المعتادة الإقامة محل ٌوجد بها التً الدولة مع تتوافر بطهذه الروا أن الثانٌة فقرتها فً وأوضحت....

 :انظر.مإسسته مقر بها توجد التً هً الدولة هذه فتكون الطرؾ لهذا  تجارٌة أو مهنٌة أنشطة ممارسة إطار فً مبرما العقد كان إذا

 157 ص ، السابق المرجع ، محمد خلٌل الفتاح عبد خالد
  156 ص ، نفسه المرجع ، خلٌل محمد الفتاح عبد خالد -:انظر   2



 فٌه البنك الكابن المكان لقانون المستندي الاعتماد الأخص وعلى ، البنوك عملٌات وتخضع            

 فً والممٌز لها الجوهري العنصر ٌعتبر نفسه الوقت فً وهو العملٌة، بتنفٌذ ٌقوم الذي الفرع أو

 .(1)برمته العقد فٌحكم العملٌة

 تطبٌقا بالعلاقة  ارتباطا الأكثر المكانً الحٌز قانون تحدٌد إلى ٌإدي الذي الممٌز الأداء وٌعد           

 (2)الخاص  الدولً القانون مسابل على تسٌطر التً الفعالٌة لفكرة

القانون  فً واعتمادها التطبٌق الواجب القانون تحدٌد فً الممٌز الأداء نظرٌة أهمٌة رؼم ولكن

 معٌارا بوصفها مرونة من الدولٌة التجارة عقود مجال فً للإسناد حققته بعدما خاصة المقارن،

 محل معٌار وهو – العقدٌة الرابطة إلى الأقرب الصلة فكرة على قابم للإسناد، منضبطا وواضحا

 من خلاؾ بلا تعد فهً القاعدة، طبٌعة حول خلاؾ أي بذلك مستبعدة _ الممٌز المدٌن بالأداء إقامة

 الرأي ٌستقر لم ذلك رؼم أنه إلا ،3 التقلٌدٌة الإسناد قواعد من بؽٌرها أسوة المزدوجة قواعد التنازع

أحد  فلا المبدأ حٌث من أنه من الرؼم على الدولٌة، التجارة عقود كافة على الاتجاه هذا بشؤن صلاحٌة

إطار  داخل عقده أبرم قد بالأداء الملزم الطرؾ فٌه ٌكون الذي الفرض فً خاصة أهمٌتها، ٌنكر

مجموع  شؤن فً التطبٌق الواجب القانون ٌتوحد أن المناسب من وبالتالً ٌحترفه، الذي المهنً نشاطه

 .التجارٌة عملٌاته

 :التالٌة النقاط فً الممٌز الأداء نظرٌة على أخذت التً الانتقادات أهم حصر وٌمكن

التزامات  ٌتضمن العقد دام ما ؼٌره عن وترجٌحه الممٌز الأداء ٌشكل الذي الالتزام تحدٌد صعوبة -1

 .ومتعددة متقابلة

المبررات  أحد ٌعد الضابط هذا استخدام كان فإذا المركبة، العقود فً الممٌز الأداء تحدٌد صعوبة -2

 نفس فً فإنه الأطراؾ، توقعات وحماٌة القانونً الأمان على المحافظة إلى تإدي التً الأساسٌة

 تتسم بها التً المركبة الطبٌعة إلى أسلفنا كما راجع وذلك تماما، ذلك تناقض نتابج إلى ٌإدي الوقت قد

 مثلا المقاٌضة كعقد لها، الممٌزة الأداءات تعٌٌن كان بما الصعوبة من تجعل والتً ،(4)بعض العقود

 عقدا بدوره ٌعد والذي والنزٌل الفندق بٌن ٌبرم الذي العقد أو الملكٌة، حق تبادل بموجبه ٌتم الذي

 للأمتعة، بالنسبة ودٌعة وعقد الأطعمة لتناول بالنسبة بٌع وعقد للؽرفة بالنسبة إٌجار فهو عقد مختلطا،

 .الحالة هذه فً الممٌز الأداء تحدٌد هنا ٌصعب ومن

عقود  سٌما لا العقد، فً الضعٌؾ بالطرؾ إضرار الممٌز الأداء ضابط على الاعتماد فً- 3

 باعتباره المدٌن العقد فً القوي الطرؾ لقانون العقود هذه إسناد هً النتٌجة تكون حٌث(5)الاستهلاك

                                      
 176ص  التحكٌم" وقضاء الفقه ضوء فً والداخلً الدولً للتحكٌم القانونً التنظٌممنٌر عبد المجٌد "  -ر :ظان -:  1
 36التنازع ، ص  منهج إطار فً الدولً التجاري الخراز " التحكٌم وحٌد عزام الهام -انظر :     2
 606 ص السابق" المرجع صادق، علً هشام -انظر :  3
 162 ص ، السابق المرجع ، خلٌل محمد الفتاح عبد خالد -انظر :  4

 245 ص السابق، المرجع الجزابري، الخاص الدولً القانون الطٌب، زروتً -انظر :   5



إقامته  محل قانون له ٌوفرها التً الحماٌة من المستهلك حرمان إلى ٌإدي مما الممٌز، بالأداء

 .المعتادة

 المطلب الثالث : صور الاختٌار 

 التنازع لمنهج وفقا القانون لحكم خضوعها هً التجارة الدولٌة  عقود فً العامة القاعدة إن         

 تحدٌد ٌتولى بحٌث الوطنً، القضاء على نزاع بشؤنها  طرح ما إذا ٌنطبق هذا التقلٌدي، والحال

المعاصرة  القانونٌة النظم علٌه استقرت لما وفقا الإرادة ، قانون أساس على العقد ٌحكم القانون الذي

 .الخاص الدولً القانون وفقه

فً  للإسناد كضابط بالارادة أساسا الاعتداد إلى الحدٌثة القانونٌة النظم ؼالبٌة انتهت ولقد          

 هذا الاختٌار ممارسة حق للمتعاقدٌن فٌكون عملٌا، التطبٌق الواجب القانون لتحدٌد الدولٌة العقود

 ٌستوجب مما الاختصاص التشرٌعً، شرط اتفاقٌه تضمٌن هإلاء ٌهمل وأن ٌحدث قد لكن صراحة ،

 التدخل القاضً على الأخٌرة وجب هذه ؼٌاب حالة فً أما الضمنٌة، إرادتهمعن  البحث ضرورة

 (1)له  ضمنً اختٌار أو العقد صرٌح لقانون اختٌار أمام نكون قد أننا ٌعنً العقد مما قانون لتعٌٌن

 الفرع الاول :اختٌار الصرٌح والضمنً 

 كؤن ٌتفق العقد، فً صراحة عنها والمعلن الحقٌقة الإرادة الصرٌح،  بالاختٌار ٌقصد           

 محكوم بٌنهما الذي ٌبرم العقد أن بقولهما العقد، ٌحكم الذي القانون على صرٌحة بعبارات المتعاقدان

  (2) معٌنة، دولة بقانون

 باحترام تحكٌم هٌبة إلى النزاع أحٌل إذا الدولً المحكم و الوطنً القاضً كل من ٌلزم بحٌث         

 معٌن قانون  وطنً إلى بالرجوع تقٌٌده بعدم الوطنً القاضً عن ٌمتاز المحكم أن إلا ، تلك الإرادة

 فً صار قد الأطراؾ تنفٌذ إرادة لأن ، الاختٌار ذلك صحة من للتؤكد فٌه التنازع لقواعد وبالضبط

 بتكرارها. وثبتت نشؤت مادٌة قاعدة التحكٌمً القضاء

 بوضوح عن تعبر وبعبارة صرٌح بشكل عقدهم ٌحكم الذي للقانون المتعاقدٌن اختٌار وٌكون           

 إما الأطراؾ قبل من القانون اختٌار و للعقد الحاكم القانون عن عامة بصورة وتعلن ، مصرحها نٌة

 (3).للتحكٌم مستقلة مشارطة أو بمقتضى النزاع، عنه ترتب الذي العقد فً نص بموجب ٌتم أن

تطبٌق  هو التحكٌم، أمام المطروح نزاعها فً للفصل وطنً لقانون الأطراؾ اختٌار مصدر لعل و

 القوانٌن تنازع لقواعد تخضع عندما المختلفة الدول قوانٌن معظم تكرسها التً القوانٌن و للمبادئ

 لاختٌار الأطراؾ إرادة بؤولوٌة تقر التشرٌعات هذه نجد إذ الأجنبً، العنصر ذات العلاقات التعاقدٌة

                                      
 العالمٌة الاقتصادٌة المتؽٌرات  ظل للاستثمار فً الدولً للعقد القانونً الراوي "النظام جابر مظفر نعٌمً قدور فوزي -:انظر  1

مراد محمود  ، انظر اٌضا 3 ، ص 2010السنة 2 /العدد 3 /والسٌاسٌة ،  المجلد القانونٌة للعلوم تكرٌت جامعة مجلة الجدٌدة، 

م ،ص   2010مصر ، السنة  –رة مذكرة لنٌل شهادة ماجستٌر فً جامعة القاهالمواجدة " التحكٌم فً عقود ذات الطابع الدولً "  
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 ذات الدولة فً العام النظام قواعد ٌخالؾ لا القانون هذا دام ما نزاعها على الواجب التطبٌق القانون

 .القانون نحو الؽش بعٌب معٌب هذا الاختٌار ٌكون أو الشؤن،

 النزاع موضوع ٌحكم الذي الوطنً للقانون الخصوم اختٌار فً الطرٌقة هذه تطبٌق تم لقد و           

 نٌوٌورك إتفاقٌة مثل ، بالتحكٌم الخاصة الدولٌة الاتفاقٌات بعض طرؾ من التحكٌم أمام الذي ٌطرح

 التحكٌم بشؤن 1961 جنٌؾ إتفاقٌة وكذلك الأجنبٌة، التحكٌم قرارات تنفٌذ و بشؤن الاعتراؾ 1958

 فً أحرار هم الأطراف" : أن على منها (7 ) المادة من الأولى الفقرة فً التً تنص الدولً التجاري

 اتفاقٌة أٌضا ونجد "، النزاع موضوع على المحكمون ٌطبقه .أن  ٌجب الذي القانون تحدٌد

 بٌن بالاستثمارات المتعلقة المنازعات بتسوٌة الخاصة 1965 مارس 18 فً الموقعة واشنطون

 أن المحكمة على ( 1 ) فقرة / 42 مادتها فً تنص نجدها إذ الأخرى الدول رعاٌا و المتعاقدة الدول

 فإن إلا و الأطراؾ ٌحددها التً القانونٌة للقواعد وفقا المنازعة فً للفصل ،تتصدى التحكٌمٌة

 القانون مبادئ و القوانٌن تنازع قواعد من فٌه بما النزاع طرؾ المتعاقدة قانون الدولة تطبق المحكمة

 و تإكد ببارٌس الدولٌة التجارة ؼرفة لدى التحكٌم محكمة لابحة كذلك نجد ذلك إلى إضافة الدولً ، و

 ، ( 13 ) المادة نص نجد إذ ، النزاع موضوع ٌحكم وطنً لقانون الأطراؾ إختٌار بحرٌة تعترؾ 

 المحكم على ٌتعٌن الذي القانون تحدٌد فً الحرٌة كامل للطرفٌن  أن" على ( تنص3فقرته) فً

 (.1)النزاع" على موضوع تطبٌقه

 العقد فً قٌام المتعاقدٌن حالة فً العقد على التطبٌق الواجب للقانون الصرٌح الاختٌار ٌتحقق       

 فً المتعاقدٌن حددا ما إذا و ، نزاع بٌنهم أي حدوث عند العقد على ٌطبق لكً معٌن قانون بتعٌٌن

 ذلك وجود عدم أخطار من لهم حماٌة فإنهم ٌحققون التشرٌعً، الاختصاص مادة صراحة عقدهم

 قانون اختٌار فً صراحة الأطراؾ تعبٌر ٌكون قد فالاختٌار الصرٌح ، نزاع نشوب حالة النص

 الأصلً. العقد عن مستقلة وثٌقة ٌكون وقد ، بنود عقدهم من بندا تضمنه محدد

 ، الاختٌار الصرٌح أمام نكون فإننا العقد على التطبٌق الواجب القانون بتعٌٌن المتعاقدون قام ومتى

 فً الفصل ولاٌة الذي له القضاء بتحدٌد تتعلق الأولى : مادتان الدولٌة العقود عادة تتضمن حٌث

 ، "القضائً الاختصاص باسم شرط" ٌعرؾ ما وهذا ، التعاقدٌة الالتزامات حول نشؤ إذا النزاع

 شرط" باسم  ٌعرؾ ما وهذا ، عقدهم على الواجب التطبٌق القانون الأطراؾ فٌها ٌحدد الثانٌة والمادة

العقد  من 09 المادة علٌه نصت ما العقد لقانون الصرٌح الاختٌار أمثلة ومن التشرٌعً" الاختصاص

  القانون أن من ؼٌنٌا ودولة Atlantic Triton Company Limited شركة بٌن المبرم

 (2). التطبٌق الواجب هو الؽٌنً

                                      
 كلٌة مذكرة ماجستٌر، الدولً" ، التجاري العقد على المترتبة النزاعات حل موضوع فً المحكم عٌادي فرٌدة " سلطة -انظر:  1 

 86" ص 2001 الجزابر، جامعة الحقوق،

 214عدلً محمد عبد الكرٌم " النظام القانونً للعقود بٌن الدولة والأشخاص الأجنبٌة "ص  -انظر:  2



 products Ltd Vacuum Salt شركة بٌن المبرم العقد من 39 المادة علٌه نصت ما وكذلك

 Alcoa ": شركة بٌن المبرم  العقد وكذا. الؽانً القانون تطبٌق إلى أشار والذي ؼانا وحكومة

Minerals of Jamaica القانون تطبق سوؾ التحكٌم محكمة  أن من جاماٌكا وحكومة 

 ٌمكن تطبٌقه. التً الدولً القانون وقواعد الجاماٌكً

 الفرع الثانً : الاختٌار الضمنً  

تكون  وجود إرادة  صرٌحة ،  فان  ثمة وجود مإشرات وقرابن ذاتٌة   قد عدم حال فً           

فً كشؾ الإرادة ، فالقرابن  إسناد القاضً كضوابط  ٌعتمدها خارجه، من العقد أو داخل مؤخوذة من 

 لاختصاصا أو العقد محل أو  ، العقد نفسه كمضمون بالعقد خاصة منها العقد داخل من تكون التً

  تكون ما ومنها  كمكان التنفٌذ او مكان ابرام عقد أو العقود كل فً عامة هً ما ومنها ، القضابً 

 ( 1.)تنفٌذه العقد  او موطن المشترك  مكان و للمتعاقدٌن كالجنسٌة المشتركة مكملة المإشرات

كما ٌشٌر الفقه الى ان حرص المتعاقدٌن على النص لإخضاع المنازعة فً العقد لاختصاص            

 محاكم دولة معٌنة بعد دلالة على رؼبتهما الضمنٌة فً تطبٌق قانون  هذه الدولة 

كذلك فان اشارة المتعاقدٌن لنصوص قانون معٌن ، او استخدامهم للاصطلاحات  المقررة فً هذا 

 ن ، قد ٌستفاد منه اتجاه إرادتهم الضمنٌة نحو تطبٌق هذا القانون على العقد فً مجموعه .القانو

وٌضٌؾ البعض الأخر ان تحرٌر العقد بمعرفة موثق  تابع لدولة معٌنة قد ٌفٌد رؼبة الخصوم فً  

  (2)الخضوع لقانون هذه الدولة ، 

 أن بها وٌفترض للأخذ عنها، المعلن ؼٌر الإرادة حالة فً بها ٌؤخذ احتٌاطٌة القرابن هذه لكن           

 تركٌز فكرة بإدخال فرض نظرٌته "باتٌفول" الفقٌه حاول كذلك وهنا منها، ثلاث أو قرٌنتٌن تجتمع

 العقد تركٌز استنتاج ٌتولى والقاضً العقد، تركز  التً هً المتعاقدة الأطراؾ أن أقر بحٌث العقد

 (3)للأطراؾ الضمنٌة الإرادة استنتاج ولٌس

لا تصلح  لان تكون ضابطا للفصل فً  التًالمعاٌٌر  من بان هناك القول إلا انه  من الثابت           

تحدد على أساسها السعر فً العقد مثلا : الدولار الأمرٌكً  تحدٌد القانون واجب التطبٌق كالعملة التى

الذي ٌجرى تداوله على مستوى العالمً ، مما ٌصعب تحدٌد القانون المختار بناء على نوع العملة 

.(4) 

 معلن ؼٌر موجودة لكن ؼٌر الإرادة أن الاعتقاد إلى تدفعنا لا الضمنً الاختٌار ففكرة وبذلك          

 ٌمكنه وبالتالً العقد طرٌق تفسٌر  عن الاختٌار هذا استنتاج فً جلٌة القاضً مهمة وتظهر عنها،

                                      
زٌاد محمد فالح بشاشة ، د الحراكً ، عمان قطان " دور ارادة اطراؾ تعاقد  فً اختٌار القانون واجب التطبٌق فً   -انظر :  1

 368الالتزامات التعاقدٌة الدولٌة وفقا للقانون الاردنً " ص 

وانٌن ، منشورات الحلبً الحقوقٌة ، حفٌظة سٌد حداد "الموجز فً القانون الدولً الخاص ، الكتاب الأول فً تنازع الق -انظر : 2

 405، ص  2003لبنان ، 

 46شوٌرب" القانون الواجب التطبٌق على العقد التجاري  الدولً" خالد  -انظر:   3

 369زٌاد محمد فالح بشاشة ، د الحراكً ، عمان قطان " المرجع السابق  " ص   -انظر :  4



 هذا على صراحة الأطراؾ ٌتفق لم حتى ولو معٌنة دولة قانون إلى المتعاقدٌن إرادة انصراؾ تحدٌد

 على المطبق القانون هذا مباشرة ؼٌر بطرٌقة تحدد .عقدهم  فً البنود بعض ٌضعون لأنهم القانون

 (1)الدولً  التجاري العقد

 فً قضٌة  1865 عام منذ القضابٌة سوابق نتٌجة برٌطانٌا فً المبدأ هذا استقر  وقد              

Vita Food اللورد ، صرح Wright   ٌتم  تؤكٌدها القانون باختٌار  المتعاقدة ألأطراؾ نٌة بان 

، ومصرح بها ،فانه ٌتم  استخلاصها  واضحةالنٌة  تكن لم التعبٌر الصرٌح عن ذلك ، فإذا طرٌق عن

 التعاقد مادٌة كنصوص  على عناصر العقد اعتمادا   تسكٌن خلال من العلاقة بتركٌز من المحكمة  

 المحٌطة ذات الصلة . والظروؾ

الاجتهاد القضابً  ا ستقر ذلك،  فقد على نصوص تشرٌعً وجود عدم فرؼم  فرنسا فً أما            

 الأفراد فرنسً ،  ٌإكد  حرٌة  قضابً  قرار أول العقد ، وكان  الضمنٌة لأطراؾ  الإرادةب بالاعتداد

 ٌكن القاضً الفرنسً فً بداٌة   إحكامه لم بٌنما1884 عام فً الدولٌة عقودهم ٌحكم قانون باختٌار

إؼفال حال  القاضً نظرٌة التركٌز الموضوعً ، ففً بمباشرة الضمنٌة ،و إنما بالإرادة ٌعترؾ

 من ٌتم معالجة هذا الأمر سوؾ العقدٌة، فان العلاقة ٌحكم الذي المختار القانون تعٌٌن العقد أطراؾ

فٌها ٌنتج  العقد تركٌز تم الذي الدولة قانون هو المختار من خلال نحققه   بان القانون القاضً  قبل

مكان إبرام العقد او تنفٌذ  قرٌنة لمث العقد فً الموجودة القرابن على ذلك فٌه اؼلب اثاره ، وٌعتمد فً

 ، او جنسٌة المشتركة  .

 الإرادة فى البحث على ضرورة الدولٌة والاتفاقٌات الوطنٌة التشرٌعات كافة أكدت وقد            

 . العقد على التطبٌق الواجب القانون تحدٌد على الاتفاق الصرٌح عدم حالة فى للمتعاقدٌن الضمنٌة

 3/1 فً المادة1980عام التعاقدٌة الالتزامات على التطبٌق  الواجب القانون بشؤن روما ومثال اتفاقٌة

(2)  

 البٌع عقود على التطبٌق الواجب القانون بشؤن لاهاي اتفاقٌة من  7/1 المادة نصت وكذلك        

 (3) 1986 عام الدولً

الفقه الحدٌث الاعتداد بالإرادة الضمنٌة فً بٌان القانون واجب التطبٌق  وٌرفض جانب  من         

 معارض واتجاه الضمنً، للاختٌار مإٌد اتجاه :لقسمٌن على العقد  وانقسم بهذا الشؤن 

باتفاق  المقصود أن الوطنٌة التشرٌعات بعض وتإٌده الفقه من الجانب هذا : ٌرى المعارض الرأي 

 مجال ، ولا الصرٌح الاتفاق هو العقد على التطبٌق الواجبة الموضوعٌة القواعد على المتعاقدٌن

                                      
 105 ص ، 2 و 1 العددان ، 71 السنة 1991 المصرٌة المحاماة مجلة الخاصة" الدولٌة عقود خالد" هشام -انظر :   1

 مستمدا   أو ، صرٌحا   هذا الاختٌار ٌكون أن وٌجب ، الأطراؾ ٌختاره الذي القانون العقد تنص هذه المادة على انه  "ٌسرى على  2

 . " التعاقد ظروؾ من ، أو العقد نصوص من مإكدة بطرٌقة

 أو ، صرٌحا   ٌكون أن ٌجب على عقدهم التطبٌق الواجب القانون باختٌار ٌتعلق فٌما الأطراؾ انه  "  اتفاقتنص هذه المادة على  3 

 " معا   إلٌهما بالنظر أو ، الأطراؾ سلوك من أو ، العقد من نصوص بوضوح استنتاجه ٌمكن



 أو المإشرات بعض من خلال وذلك الضمنٌة الإرادة ستار تحت التطبٌق واجب القانون عن للبحث

 الموضوعٌة قواعده تطبٌق تكرٌس إنما هو و ما لقانون إسناد مجرد لٌس فالأمر ، العرضٌة القرابن

 على عقود الإرادة قانون تطبٌق المحكم أو للقاضً لٌس الرأي هذا على بناء فإنه وبالتالً          

 هذا عن ٌتم التعبٌر لم فإذا ، المتعاقدٌن قبل من القانون لهذا الصرٌح الاختٌار حالة فً إلا الدولٌة

 للقانون وإسنادها العقدٌة لتركٌز الرابطة مباشرة ٌتصدى أن القاضً على فٌجب صراحة الاختٌار

 مفترضة كإرادة تعتبر للأطراؾ لأنها بالإرادة الضمنٌة ٌسمى عما البحث ودون بها صلة الأوثق

 (1)للأطراؾ.

 قانونٌة ٌعطً أمانة صلة الأوثق القانون بتحدٌد القاضً قٌام أن الرأي هذا أصحاب وٌرى           

 موجودة قرابن إلى للمتعاقدٌن بالرجوع الضمنٌة الإرادة عن البحث حرٌة القاضً تخوٌل من أفضل

 الأطراؾ، إرادة على معبرة ؼٌر قرابن ادعاء وجود للقاضً ٌمكن لأنه ذلك خارجه ، أو العقد فً

 لتعسؾ منعا وذلك النقض محكمة لرقابة ٌخضع صلة للقانون الأوثق القاضً تحدٌد مسؤلة أن إضافة

 تطبٌقه الأطراؾ ٌتوقع لم قانون تطبٌق ٌتم أو الدولً التجاري بالعقد له لا صلة قانون بوضع القاضً

 العقد مخالفا لقانون القاضً اختٌار ٌكون وبذلك الحقٌقٌة إرادتهم عن ٌعبر لا أنه هو لسبب بسٌط

 الضمنٌة . الإرادة على ٌعبر ولا للواقع

 ٌخضع لا للمتعاقدٌن وهذا ضمنٌة إرادة باعتباره العقد قانون بتحدٌد القاضً قام إذا العكس لكن       

 كإرادة وتعتبر قبل الأطراؾ من معدة مسبقا قرابن إلى ٌستند لأنه النقض محكمة لرقابة القاضً

 وراء متسترا ملابم ؼٌر قانون احتمال اختٌار من التهرب للقاضً ٌمكن بذلك و الأخٌر، لهذا ضمنٌة

 عناصر تشوٌه حالة فً الموضوع على الرقابة النقض .محكمة  تتولى بل الضمنٌة، بالإرادة ٌسمى ما

 (2)النزاع.

 . الضمنٌة للئرادة المؤٌد الاتجاه -ب

 ، موضوع عقدهم لٌحكم معٌن قانون اختٌار فً إرادتهم عن صراحة المتعاقدان ٌعبر لم إذا         

 القرابن من خلال جملة من الضمنٌة الأطراؾ إرادة استجلاء على ٌجبر المحكم أو القاضً فإن

 كان وإن ، جلً مٌل عن تنبا إرادة حقٌقٌة بوصفها وذلك ، الإرادة هذه منها تستنبط التً والمإشرات

 كبٌرة للإرادة أهمٌة أعطى (Foelix)فلٌكس  معٌن،  إذ ان الفقٌه  قانونً نظام اختٌار إلى كامنا

 مجرد الدولً العقد التجاري على التطبٌق الواجب القانون تحدٌد فً القاضً دور وٌعتبر الضمنٌة،

 المدعً التنفٌذ محل أو الإبرام قانون محل فً منحصر التحدٌد هذا وجعل ، المتعاقدٌن لإرادة تفسٌر

 بحٌث بالصرٌحة، للإرادة إهداره هو الرأي هذا ٌعاب على ما لكن بها، علم على الأطراؾ ٌكون وأن

 .للإرادة الضمنٌة كاستثناء اعتبرها

                                      
 216عدلً محمد عبد الكرٌم "  المرجع السابق   -: انظر 1

 47القانون الواجب التطبٌق على العقد التجاري  الدولً "شوٌرب"  خالد -انظر :  2



 ٌتفق وإذا لم ، للمتعاقدٌن الضمنٌة الإرادة ٌحترم أن المحكم على ٌجب أنه الؽالب الفقه وٌرى           

 عن البحث هً المحكم تبقى مهمة فإن ، العقد على التطبٌق واجب القانون على صراحة الأطراؾ

 . المإشرات بعض خلال من الضمنٌة الإرادة

الصرٌحة  الإرادة بٌن سوت الدولٌة والاتفاقٌات الوطنٌة القوانٌن أؼلب نصوص أن ذلك            

 من خالٌة والضمنٌة بطرٌقة الصرٌحة الإرادة بٌن التسوٌة على بالنص تكتؾ ولم  الضمنٌة والإرادة

 من مإكدة بطرٌقة مستنبطة للأطراؾ .الضمنٌة  الإرادة تكون أن وجوب على شددت بل ، الضوابط

 بدورة الدولً القانون مجمع أقره ما إلى ذلك فً استندوا التعاقد وقد ملابسات من أم العقد نصوص

 لقانون صرٌح اختٌار وجود عدم عند" أن فٌه جاء الذي, 1991 عام بسوٌسرا Bal بمدٌنة انعقاده

 عن تكشف بوضوح معبرة ظروف من القانون لهذا الضمنً الاختٌار ٌستخلص أن ٌتعٌن العقد فإنه

 (1")الشأن هذا فً المتعاقدٌن إرادة

المتعلقة بالقانون الواجب التطبٌق على  (2)من اتفاقٌة روما 3/1كما أخذت به  المادة          

الالتزامات التعاقدٌة على أن التعبٌر عن الإرادة ٌمكن أن ٌكون صراحة أو ناتج بصفة أكٌدة من 

(، 3للبضابع) الظروؾ أو سبب التعاقد كذلك نجد اتفاقٌة القانون الواجب التطبٌق على العقد الدولً

 تنص على أن التعبٌر عن الإرادة ٌمكن أن ٌكون صراحة أو ضمنٌا. 

أما قرارات  التحكٌم الدولً فقد كرست مبدأ الأخذ بالإرادة الضمنٌة عند سكوت الأطراؾ           

ضد الحكومة اللٌبٌة حٌث استخلص  texaco  عن الاختٌار  ومن أهم هذه القرارات قرار التحكٌم 

من وجود شرط التحكٌم لتسوٌة المنازعات بٌن الطرفٌن  ووجود شرط الثبات التشرٌعً  المحكم

والإشارة على مبادئ القانون الدولً بؤنها دلابل على ان إرادة الأطراؾ اتجهت الى اختٌار القانون 

 الدولً لٌحكم موضوع النزاع .

بشان النزاع الذي  1985فً دٌسمبر وفً قرار تحكٌم الصادر عن ؼرفة التجارة الدولٌة              

جرى بٌن إحدى الشركات العامة فً الجزابر مع شركة أمرٌكٌة بشان إجراء دراسات حول خط 

السكك الحدٌدٌة بالجزابر ، وعندما عرض النزاع على المحكم  وجد أن الأطراؾ لم ٌختاروا قانون 

                                      
 112بلقواس سناء " الطرق البدٌلة لحل المنازعات العقود الإدارٌة  ذات الطابع الدولً"  ص   -انظر: 1

2 - Art. 3/1 de la convention de Rome sur la loi applicable aux obligations contractuelle qui 

stipule : « 1. Le contrat est régi par la loi choisie par les parties. Ce choix doit être exprès ou 

résulter de façon certaine des dispositions du contrat ou des circonstances de la cause. Par 

ce choix, les parties peuvent désigner la loi applicable à la totalité ou à une partie seulement 

de leur contrat ». 

3 - Art. 7 de la convention sur la loi applicable aux contrats de vente international de 

marchandises qui stipule : « 1. La vente est régie par la loi choisie par les parties. L'accord 

des parties sur ce choix doit être exprès ou résulter clairement des termes du contrat et du 

comportement des parties, envisagés dans leur ensemble… ». 



جراءات التحكٌم وعلى موضوع النزاع العقد ، وقام المحكم الدولً بتطبٌق القانون الجزابري على إ

استنادا الى الإرادة الضمنٌة للإطراؾ التً اتجهت الى تطبٌق القانون الجزابري بوصفه مكان ابرام 

   ( 1)العقد ومكان التنفٌذ 

 الفرع الثالث : موقف المشرع الجزائري .

الالتزامات التعاقدٌة القانون ٌسري على على: )) (2)من التقنٌن المدنً الجزابري 18تنص المادة 

 المختار من المتعاقدٌن إذا كانت له صلة حقٌقٌة بالمتعاقدٌن أو بالعقد...((

ٌُسمح  واضح من خلال نص المادة أن المشرع الجزابري ٌشترط مجموعة من الشروط، لكً 

 للمتعاقدٌن باختٌار قانون ٌحكم علاقتهم التعاقدٌة.

 أن ٌكون العقد دولٌا - 1

ٌكون العقد دولٌا إن تضمن عنصرا أجنبٌا؛ أن ٌكون أحد الطرفٌن أو موضوع العقد أو سببه          

أجنبٌا. مع الملاحظ أن بعض التشرٌعات تشترط أن ٌكون العنصر الأجنبً مإثرا لكً نقول أن العقد 

 .(3)دولٌا

 الشكل الذي ٌرد فٌه الاتفاق على القانون الواجب التطبٌق على العقد - 2

إن الأصل فً القانون المدنً الجزابري أن التعبٌر عن الإرادة ٌكون بالشكل الرضابً لكن قد           

 .(4)ٌشترط القانون أن ٌكون التعبٌر عن الإرادة بالشكل الكتابً

على شكل خاص للاتفاق المنصب على اختٌار قانون لٌحكم  18بما أن المشرع لم ٌنص فً المادة 

 ك أنّ التعبٌر عن الإرادة ٌمكن أن ٌكون رضابً أو مكتوب.العقد الدولً، معنى ذل

 لكن ٌطرح مشكل آخر، هل ٌعتد بالتعبٌر الصرٌح للإرادة أو ٌعتد أٌضا بالتعبٌر الضمنً للإرادة؟ 

 المتعلق الإسناد أقرت ضابط التً 18 المادة نص خلال من الجزابري، ان المشرع ٌلاحظ           

 تولى ي أن دون المطبق القانون اختٌار فً الأطراؾ حرٌة أقر عاما بحٌث جاء الدولٌة قد  بالعقود

أخذ  الذي(5) المدنً قانونه من 19 المادة فً المصري المشرع عكس على هذا الاختٌار، أنواع تحدٌد

 .الظروؾ من ٌستخلصها التً الضمنٌة وحتى الصرٌحة بالإرادة

                                      
 204مراد محمود المواجدة " التحكٌم فً عقود ذات الطابع الدولً "  ، ص   -انظر: 1

 ، السالؾ الذكر.58-75أمر رقم  -  2

 .407الحداد، المرجع السابق، ص حفٌظة السٌد  -انظر : -  3

 ، السالؾ الذكر.58-75من الأمر رقم  60/1المادة   -انظر: -  4

 إتحد للمتعاقدٌن  إذا المشترك الموطن فٌها ٌوجد التً الدولة قانون التعاقدٌة التزامات على تنص المادة على انه " ٌسري  -: 5

 هو الذي آخر قانون أن ظروؾ من ٌتبٌن أو المتعاقدٌن ٌتفق لم ما هذا العقد، فٌها تم التً الدولة قانون سرى موطنا اختلفا فإن موطنا،

 ."تطبٌقه ٌراد



 لا ذلك أن على الواجب التطبٌق، القانون صراحة فٌها وتحدد الدولٌة التجارة عقود تتم أن ٌمكن وبذلك

 هذه إذا كانت هنا ٌطرح فالسإال البند مثل هذا من خالٌا العقد فٌها ٌكون حالات تطرأ قد أنه من ٌمنع

 فً ٌلجؤ أن ٌجب أو للمتعاقدٌن الضمنٌة الإرادة حددته القانون الذي عن للبحث القاضً تدفع الحالة

 :الشؤن هذا فً اآلراء اختلفت ولقد الإبرام؟ محل تطبٌق قانون إلى مباشرة ذلك

 الرأي الآول:-1

 لتحدٌد القانون للمتعاقدٌن الضمنٌة الإرادة إلى الرجوع ضرورة هذا الاتجاه الفقهاء ٌرىف          

 من 60 المادة أن فً ذلك ودلٌلهم الدولً التجاري العقد وخاصة الدولً، العقد على التطبٌق الواجب

 إطار فً الصرٌحة الإرادة إلى جانب الضمنٌة بالإرادة الأحد على نصت التً (1)المدنً القانون

 .للعقد العامة النظرٌة

 سبب وٌرجعون الإرادة الضمنٌة إلى الرجوع دون الصرٌحة بالإرادة فقط أخذ فٌرى :الثانً الرأي -2

 الذكر السابقة 60 المادة لأن قانونً أساسله   لٌس الأول الرأي قبل من اعتمد الذي المبرر أن ذلك

 الدولٌة . التجارة عقود وحتى الدولٌة العقود على تطبق بذلك ولا فقط الداخلٌة العقود على تقتصر

 وجود تخلؾ حالة فً مباشرة الإبرام محل قانون تطبٌق كما ٌستدلون  بان  مشرع أوجب         

 المعروؾ المفهوم جانب إلى ، الضمنٌة للإرادة جدٌد مفهومإفراز  إلى ٌذهب بل ، الصرٌحة الإرادة

 أفلح الجزابري قد المشرع المفترضة  ، وهنا ٌري هذا  فرٌق ان  وهو الإرادة ، القانون رجال لدى

 إلى ٌذهب التحكٌمً القضاء أن من على الرؼم ، ، الضمنٌة الإرادة متاهات فً الدخول تجنب عندما

  ، الضمنٌة بالإرادة الأخذ

 كافة له تكون نظره الذي فً وحده هو لأنه القضاء، بموقؾ رهٌنة المسؤلة ترك :الثالث الرأي -3

 الأخذ بعدم القاضً تعسؾ ذلك لاحتمال منتقد الرأي هذا لكن ، الشابك الموضوع هذا فً الفصل

ٌقر  فان نص عام  الرأي لهذا وفقا له تمنح قد التً نظرا للسلطة موجودة تكون التً الضمنٌة بالإرادة

 ٌؤخذ بحٌث على عمومٌته ٌفهم أن ٌجب الاختٌار هذا نوع تحدٌد دون الاختٌار لحرٌة العقد بخضوع

 قانون إلى ٌرجع آلٌا الأطراؾ حالة سكوت وفً معا، والضمنً الصرٌح بالاختٌار النص هذا فً

 (.2)الدولً  التجاري العقد على الواجب التطبٌق القانون تحدٌد فً الإبرام محل

 أن تكون هناك صلة حقٌقٌة بٌن القانون المختار والمتعاقدٌن أو العقد  - 3

من التقنٌن المدنً الجزابري والحقٌقة أن هذا الشرط ٌشكل تقٌٌد  18/1ذُكر هذا الشرط المادة فً 

 لحرٌة المتعاقدٌن فً اختٌار أي قانون لٌحكم علاقتهم التعاقدٌة. 

                                      
 ٌكون كما عرفا، المتداولة الإشارة أو والكتابة باللفظ، ٌكون الإرادة عن التعبٌر" :الجزابري المدنً القانون من 60 المادة تنص 1

 ٌتفق أو القانون ٌنص لم إذا ضمنٌا الإرادة عن التعبٌر ٌكون أن وٌجوز صاحبه، مقصود على دلالته فً شك أي ٌدع لا باتخاذ موقؾ

 ."صرٌحا ٌكون أن الطرفان على

  49شوٌرب" المرجع السابق " ص  خالد -انظر :  2



إن المشرع الجزابري تؤثر بالنظرٌة الموضوعٌة فً تؤسٌس حق الأطراؾ فً اختٌار القانون         

أٌن كانت  18الذي ٌحكم علاقتهم التعاقدٌة،  فالمشرع على عكس ما كان علٌه قبل تعدٌل نص المادة 

الجزابري ألزم  المشرع 18لكن بعد تعدٌل المادة ( 1)تمنح للأطراؾ إرادة مطلقة فً اختٌار أي قانون

الأطراؾ أن ٌختارا قانونا له صلة بهم )الأطراؾ( أو بالعقد المبرم  بل أكثر من ذلك اشترط أن تكون 

 هذه الصلة حقٌقة. 

: لإمكان تطبٌق قانون الإرادة ٌشترط المشرع الجزابري أن ٌمثل صلة معنى الصلة الحقٌقٌة-أ

سٌتهما، أو أن ٌمثل صلة بالعقد؛او أن ٌكون قانون بالمتعاقدٌن؛ أن ٌكون قانون موطنهما أو قانون جن

 مكان إبرام العقد أو قانون مكان تنفٌذ العقد. 

لكن المشرع ٌشترط أٌضا أن تكون هذه الصلة حقٌقٌة، بمعنى ٌجب أن ٌكون قانون الإرادة ٌمثل        

وثق إلى العقد، بمعنى مركز الثقل الفعلً فً العلاقة، أي ٌجب أن ٌكون الأوثق إلى المتعاقدٌن أو الأ

 .ٌإخذ بالقانون الذي له أكبر صلة وفً هذه الحالة لا ٌوجد إلاّ قانون واحد ٌتصؾ بهذا الوصؾ 

 القانون الواجب التطبٌق فً حالة غٌاب الصلة الحقٌقٌة-ب

أن القاضً له سلطة التحقق من أن القانون الذي اختاره الأطراؾ لٌحكم علاقاتهم  ذكرنا         

التعاقدٌة له صلة حقٌقٌة بالمتعاقدٌن أو بالعقد وإن ؼابت هذه الصلة الحقٌقة، فإنه ٌستبعد قانون 

 الإرادة،  بالتالً ما هو القانون الذي سٌطبقه فً هذه الحالة؟

من التقنٌن المدنً الجزابري على هذا الأمر بنصها على:  18ن المادة تجٌب الفقرة الثانٌة والثالثة م

وفً حالة عدم إمكان ذلك، ٌطبق قانون الموطن المشترك أو الجنسٌة المشتركة. وفً حالة عدم ))

 إمكان ذلك، ٌطبق قانون محل إبرام العقد((.

القانون الواجب التطبٌق  ٌتضح من خلال هذا النص أنه فً حالة عدم اتفاق الأطراؾ على          

)ؼٌاب قانون الإرادة(، أو أنّ القاضً استبعد قانون الإرادة بسبب ؼٌاب الصلة الحقٌقٌة بٌن القانون 

المختار والمتعاقدٌن أو مع العقد، ٌطبق القاضً قانون الموطن المشترك أو الجنسٌة المشتركة، أو 

 قانون مكان إبرام العقد. 

فً حالة استبعاد القاضً القانون المختار من قبل المتعاقدٌن لؽٌاب الصلة  لكنه ؼٌر منطقً         

الحقٌقٌة بٌن القانون المختار والمتعاقدٌن أو مع العقد. إذ كٌؾ تمنح سلطة للقاضً لاستبعاد قانون 

الإرادة ومنعه من تطبٌقه، حٌن ٌتوصل أن الصلة الحقٌقٌة مع قانون آخر ؼٌر القانون المختار من 

                                      
لعقد لقانون من التقنٌن المدنً الجزابري، نص على مبدأ خضوع ا 18تجدر الإشارة إلى المشرع الجزابري قبل تعدٌل المادة  -  1

 18الإرادة أٌضا لكن لم ٌقٌد اختٌار الأطراؾ. فكان لهم الحق فً اختٌار أي قانون لٌحكم علاقتهم التعاقدٌة. فكان مضمون نص المادة 

انون قبل التعدٌل كالتالً: ))ٌسري على الالتزامات التعاقدٌة، قانون المكان الذي ٌنبرم فٌه العقد ما لم ٌتفق المتعاقدان على تطبٌق ق
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الأطراؾ. لكن ٌلزمه المشرع على تطبٌق قانون الموطن المشترك أو الجنسٌة المشتركة أو قانون قبل 

 مكان إبرام العقد، فهو ملزم بتطبٌق قانون ؼٌر القانون الذي اِستُبعدَ به قانون الإرادة.

ا على واتفق(1)مثلا، لو أبرم عقد بٌن جزابري وانجلٌزي مقٌم بفرنسا فً تونس. وكانا فٌها فً عطلة

تطبٌق القانون  الاٌطالً حدث نزاع بٌنها فرفع الأمر إلى القاضً الجزابري، بعد البحث فً مسالة 

الاختصاص والتكٌٌؾ، تؤتً مرحلة تحدٌد القانون الواجب التطبٌق. توصل القاضً إلى أن القانون 

 مع المتعاقدٌن ولا مع الاٌطالً الذي اختاره الأطراؾ لٌحكم علاقتهم التعاقدٌة لا ٌمثل صلة حقٌقٌة لا

العقد المبرم، فاستبعده. بعد أن توصل إلى أن الصلة الحقٌقٌة موجودة مع القانون الفرنسً مثلا، لأنه 

 المكان الذي سٌنفذ فٌه العقد. إن المنطق ٌقتضً أن ٌطبق القانون الفرنسً إذن.

نسً طبقا للفقرة الثالثة من المادة لكن المشرع الجزابري ٌلزم القاضً على تطبٌق القانون التو          

من التقنٌن المدنً الجزابري، بما أنه مكان إبرام العقد بالرؼم من أنه كان عرضٌا. بعد استبعاده  18

 القانون المختار من قبل المتعاقدٌن لؽٌاب الصلة الحقٌقٌة بٌن القانون الاٌطالً والمتعاقدٌن أو العقد. 

 تبة عن الأخذ بقانون الإرادة فً منازعات العقود التجارة الدولٌة المطلب الثالث : النتائج المتر

 ٌترتب على مبدأ مطلق سلطان الإرادة النتابج التالٌة : 

 اولا : رفض الإحالة

 إلى القانونٌة الموضوعٌة القواعد نوعٌن إلى تنقسم و تحكمها قانونٌة قواعد دولة لكل إن          

 تثار الذي و الخاص الدولً قواعد القانون ضمن تدخل التً التنازع بقواعد تسمى أخرى قواعد جانب

 .أجنبً عنصر وجود حالة فً

 المختص من القانون ٌطبق فلا التطبٌق، الواجب هو معٌنا قانونا أن تقرر إذا ٌتحقق الإحالة تطبٌق و

 الموضوعٌة قواعد إلى الرجوع آخر دون قانون إلى تحٌلها التً القوانٌن بتنازع المتعلقة إلاّ أحكامه

 .فٌه

 ٌعنً القانون المختص فً المعٌنة الإسناد قواعد باستشارة القاضً قٌام أن ٌظهر تقدم مما و         

 رفضه فٌعنً القانون فً هذا الموضوعٌة الأحكام إعمال إلى القاضً هذا اتجاه أما ، الإحالة قبول

 الدولً القانون قواعد بتطبٌق تقول .نظرٌة  " : أنها على الإحالة نظرٌة تعرؾ بذلك و للإحالة،

 نظرٌة إثارة مسؤلة رفض على الفقه استقر لقد و " التطبٌق الواجب الأجنبً القانون فً الخاص

 العقود مادة فً الإحالة فرفض ، المتعاقدٌن قبل من العقد على القانون المطبق لاختٌار بالنسبة الإحالة

عكس  إلى أرمنجون الفقٌه ٌذهب لكن ،(2)الأفراد توقعات هً و الأهمٌة فً ؼاٌة سببه لمسؤلة ٌرجع

 فً ٌعنً إنما معٌن،  لقانون الأطراؾ اختٌار أن اعتبار و بالإحالة، الأخذ ضرورة ٌرى بحٌث ذلك

                                      
 الملاحظ أن تواجد الطرفٌن فً تونس كان عرضٌا. -  1
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 المتعاقدٌن قبل من إذن فالإشارة( 1)الأخٌر  هذا إلٌه ٌحٌل الذي القانون على موافقتهم الوقت ذات

 وراء من الهدؾ لأن إرادتهما، عٌنته الذي المادي للقانون للمضمون رجوع منه ٌفهم معٌن لقانون

 التنازع قواعد دون المختار القانون فً الموجودة الموضوعٌة العقد للقواعد إسناد إلى بداهة اختٌارهما

 حلعلى  منهما الأكٌدة الرؼبة تظهر المتعاقدون حدده الذي العقد على معٌن قانون بالتالً تطبٌق ،

 قواعد لأن تطبٌق ذلك تعٌٌنه جرى الذي القانون محتوى ضوء على مباشرة المحتملة نزاعاتهم

 أراده الذي القصد ٌعبر على لا مختلؾ، قانون إلى العلاقة إخضاع معناه القانون ذلك فً التنازع

 . وتوقعاتهم بمصالح الأفراد المساس إلى ٌإدي مما المتعاقدان

 بحٌث ، (2 )بفكرة الإحالة تؤخذ التً القانونٌة الأنظمة كذلك علٌه استقرت ما هو الرأي وهذا          

 تبدو النحو هذا على و إرادة المتعاقدٌن، اختارته بقانون الأمر تعلق إذا النظرٌة بهذه الأخذ رفضت

 ،  التنازع قواعد لأهداؾ مناهضة فكرة آخر بوصفها قانون إلى الإحالة قبول القاضً رفض ضرورة

 أو صراحة المتعاقدٌن إرادة اختارته الذي القانون تطبٌق الدولٌة ٌتولى التجارة عقود فً فالقاضً

  التنازع قواعد دون قواعده الموضوعٌة حٌث من ضمنٌا

 الإسناد قواعد لو اختلفت إلا إعمالها ٌتصور لا الإحالة نظرٌة أن إلى السبب الفقهاء بعض أرجع لقد و

 لم إن و ٌصعب ما هو و اختاره المتعاقدان، الذي القانون فً المتبعة القواعد عن القاضً قانون فً

 القانونٌة النظم معظم لأن نظرا القوانٌن بٌن الدولٌة اختلاؾ التجارة عقود فً اعتبار ٌستحٌل نقل

 ٌمنع القانون اختٌار فً الإرادة وجود فمجرد المتعاقدان الذي اختاره القانون العقد هذا على تطبق

 .بالإحالة الدفع إثارة

 أو ؟ قاضً الموضوع قبل من التطبٌق الواجب القانون اختٌار تم لو الأمر ٌختلؾ هل لكن         

 القانون فً الموجودة قواعد التنازع تطبٌق درجة إلى واسعة سلطة القاضً ٌملك هل أخرى بطرٌقة

 عن المتعاقدٌن نظرا لسكوت اختٌاره تم الذي و العقدٌة، بالرابطة صلة الأوثق

 ؟ ذلك 

 .الشؤن هذا فً متضاربة آراء ووجدت ، قطعٌة بصفة بعد تحسم لم المسؤلة هذه

 : الأول الرأي 

 القانون به فً المؤخوذ حكم بنفس تؤخذ العقدٌة بالرابطة صلة الأوثق القانون لمسؤلة جعل            

 طرؾ من قبلا كرس الرأي قد هذا و الإحالة بنظرٌة الأخذ لرفض بالنسبة المتعاقدان اختاره الذي

 من العقد أستثنى العقدٌة الموضوعً  للرابطة التركٌز لفكرة إقراره أثناء حٌث " باتٌفول " الفقٌه

 الأطراؾ لسكوت نتٌجة العقد ٌحكم الذي للقانون القاضً تحدٌد فإن الإحالة بالتالً نظرٌة نطاق

                                      
 ، ص 2 العدد ،،1992فبراٌر فً  ٌناٌر و المصرٌة المحاماة ،مجلة الإحالة"  نظرٌة فً الحدٌثة الاتجاهات هشام  خالد"-انظر :  1

72 
حسم  ٌمكن فلا لذلك ، ٌرفضها أو بها ٌؤخذ كان إذا حٌث من موقفه ٌحدد لم بذلك و ، لنظرٌة إطلاقا ٌتعرض لم الجزابري المشرع  2

 الجزابري  للقانون وفقا المسؤلة هذه



التابعة  التنازع قواعد دون القانون لهذا الموضوعٌة القواعد تطبٌق إلى ٌإدي ذلك المتعاقدة عن

 قواعد لأن تطبٌق ذلك ،  الفرنسً القضابً الاجتهاد علٌه استقر ما هذا و ، الخاص الدولً للقانون

 الرأي هذا ٌتوقؾ لم و ، العلاقة العقدٌة لٌحكم آخر قانون تحدٌد إلى الأحٌان ؼالب فً ٌفضً التنازع

 على المطبق للقانون المنظمة روما اتفاقٌة حٌث أن ذلك من أبعد بل الفرنسً القضابً الاجتهاد عند

 الرأي. بهذا أخذت قد التعاقدٌة الالتزامات

 : الثانً الرأي 

 تحدٌد بعد الأخذ بها إمكانٌة جعل و العقدٌة، العلاقة فً الإحالة لنظرٌة كبٌرة أهمٌة أعطى فقد          

 قواعد إلى ٌرجع هذا القانون، بتحدٌد ٌقوم عندما فالقاضً العقدٌة، بالرابطة صلة الأوثق القانون

 : إلى بالإحالة الأخذ ٌرجعوا سبب و الموضوعٌة، القواعد فً النظر دون فٌه التنازع

 تحمل التً و الدولً الخاص القانون فً الحدٌثة للاتجاهات للاستجابة ٌسمح بالإحالة الأخذ أن - 

  الراهن . فً الوقت الأفراد مصالح و أهداؾ تحقٌق مسإولٌة الإسناد قواعد

 من تحدٌده ٌتم المتعاقدٌن بل للإرادة نتٌجة ٌكون لا الحالة هذه فً المناسب القانون الاختٌار أن -

 التنازع قواعد استشارة مبرر وجوب ٌجد هذا و العقدٌة، العلاقة فً طرؾ لٌس الذي القاضً طرؾ

 .العقدٌة بالرابطة له صلة تكون آخر قانون إلى تحٌل التً المناسب القانون فً

 اعتبر إلا و الإحالة فٌها نظرٌة باتا منعا ٌمنع حٌث المتعاقدٌن إرادة على ناتج الاختٌار كان إذا العكس

 (1).المتعاقدان توقعه لما مساسا ذلك

 لا لكنها التنازع قواعد  تطبٌق فً كبٌرة مكانة لها توضٌحه تم ما حسب و الإحالة نظرٌة إن أخٌرا و

 إثارتها قبول عدم و بها الأخذ القاضً رفض على حٌث الدولٌة، التجارة عقود فً الدور نفس تلعب

 الدولً التجاري العقد خضوع إلى ٌإدي بالإحالة الأخذ أن راجع إلى هذا و العقود، من النوع هذا فً

 المتعاقدٌن، أو بالعقد سوءا مرتبط لأنه القاضً حتى و المتعاقدان، الذي اعتبره القانون ؼٌر لقانون

أو  الصرٌح الاختٌار فً سواء بالإحالة، الأخذ من تمكنه واسعة سلطات تمنح للقاضً لم لذلك

 (2). للقاضً المطبق القانون اختٌار مهمة إعطاء حالة عند أو ، للمتعاقدٌن الضمنً

 العقدثانٌا :  اشتراط توافر الصلة بٌن القانون المختار و 

 فإنه القوانٌن، تنازع قواعد من قاعدة بمقتضى ٌتم العقد لقانون المتعاقدٌن اختٌار كان لما              

 وبٌن الأخٌر هذا بٌن وحقٌقٌة جادة صلة توافر بلزوم العقد قانون اختٌار فً الحرٌة هذه ٌتعٌن تقٌٌد

 القانون من التهرب على قرٌنة ٌعتبر ذلك فإن الصلة هذه انعدمت فإذا المتعاقدٌن، وبٌن أو بٌنه العقد

 فً تعمل التً التنازع دابرة تخطت قد الإرادة تكون وعلٌه نحوه، وؼشا العقد على واجب التطبٌق

 القاعدة. تلك لأهداؾ خرقا مما ٌشكل إطارها
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 إرادة اختارته الذي القانون بٌن صلة توافر لزوم مدى حول الخاص الدولً القانون فقه اختلؾ وقد

أٌضا  دار الخلاؾ أن كما المختار، القانون لأحكام سٌخضع الذي الدولً التجاري والعقد المتعاقدٌن

 وٌمكن الدولً، التجاري والعقد الإرادة قانون بٌن تتوافر أن ٌتعٌن التً الرابطة بتلك المقصود حول

 اتجاهات: ثلاثة  فً الخلاؾ جمع هذا

 سلطان لمبدأ إعمالا – الدولٌة التجارة أطراؾ بحق النظرٌة هذه أنصار ٌنادي :الاتجاه الآول  -1

 بٌنه صلة أٌة عن النظر بؽض منازعاتهم ، على المحكم ٌطبقه الذي القانون فً اختٌار – الإرادة

 النظرٌة هذه أنصار وٌرى .نٌة بسوء القانون لهذا اختٌارهما ٌتم لم طالما موضوع النزاع العقد وبٌن

 للقانون القانونٌة النصوص إدماج على ٌنصب الاختٌار فهذا اختٌار القانون، فً حرة الأطراؾ أن

 بحٌث والاشتراط للتعدٌل محلا تكون أن ٌمكن بحٌث التعاقدٌة، منزلة الشروط لٌنزل العقد فً المختار

 أي وطنً، قانون كل عن مستقل عقد إبرام للأطراؾ ٌمكن كما(1) ،بمعناه الدقٌق القانون طابع تفقد

 المعروض النزاع فً للفصل أحكام من ٌحتاجه ما كل شروطه فً المحكم ٌجد الذاتٌة الكفاٌة له عقد

  .علٌه

 أساس الطبٌعة على ٌكون لا الإرادة قانون تطبٌق أن على فكرتهم لتبرٌر النظرٌة هذه أنصار وٌستند

 وما أكثر ملابمة إسناد قاعدة ٌعتبر الذي الإرادة سلطان مبدأ لاعتبار وإنما فحسب، للتحكٌم الاتفاقٌة

  .الأطراؾ بٌن توازن من المبدأ هذا ٌحققه

كما ٌستند الى أساس أن القانون الدولً الخاص بالخلاؾ للقانون الداخلً ٌستهدؾ فً الأصل           

حماٌة المصالح الفردٌة دون اهتمام كبٌر بالتدخل الأمر الذي ٌسعى إلى هذا الأخٌر للحد من حده 

وذلك أن الإرادة تكون الرؼبات الفردٌة المتطرفة بالقدر الذي ٌتناسب وحماٌة المصلحة العلٌا للجماعة 

أكثر اتساعا فً القانون الدولً الخاص وبهذه المثابة ٌتمتع المتعاقدون بحرٌة طلٌقة فً اختٌار قانون 

العقد لإباح معها للقاضً تؽٌٌر القانون المختار بدعوى انه ٌفتقر للصلة المتطلبة بٌنه وبٌن الرابطة 

فً  1963-03 -15هذا حكمت هٌبة التحكٌم فً ول لان ذلك من شانه الإخلال بتوقعات المتعاقدون

شان نزاع بٌن إٌران و إحدى شركات البترولٌة الأجنبٌة بالنسبة لمخاطر الاستثمار كونها تتطلب 

الأمان التشرٌعً ،وٌجب حماٌتها ضد أي تعدٌلات تشرٌعٌة من جانب الدولة حتى ٌمكن تجنب 

به محكمة النقض الفرنسٌة لهذا المبدأ فً حكم المساس بضرورة ثبات العلاقة التعاقدٌة ،كما أخذت 

فً شان القانون  1980،و قد  نصت علٌه اتفاقٌة روما سنة 1935-01-15لها صادر بتارٌخ 

الواجب التطبٌق على الالتزامات التعاقدٌة والتً وان كانت قد أخضعت العقد للقانون المختار 

إلا أنها مع ذلك خولت للمتعاقدٌن حرٌة طلٌقة  ورفضت على هذا النحو فكرة اندماج القانون فً العقد

 (2فً اختٌار هذا القانون لا ٌفٌدها سوى القواعد اآلمرة فً قانون الدولة التً قد ٌتصل بها العقد 
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 للإرادة لما وذلك القوانٌن، تنازع بقواعد تتعلق فكرة كل تلاشً إلى تإدي النظرٌة هذه أن المإكد ومن

إلى  الاستناد دون النزاع موضوع على التطبٌق الواجب القانون دٌدتح فً مطلقة وحرٌة قوة من

 .الاختٌار هذا ٌبرر قانون

 لاتجاه الثانً:ا - - 2

 " Niboyet Arminjon مثل الخاص الدولً القانون فقهاء بعض النظرٌة هذه تبنى        

H- batiffol" "علاقة له وطنً بقانون الدولً العقد ربط وجوب فكرة الفرٌق هذا ٌعتنق حٌث 

  .الملزمة القوة للاتفاق ٌمنح الذي هو القانون فهذا به،  حقٌقٌة

الحقٌقة  فً هو العقد ٌحكم الذي القانون اختٌار فً المتعاقدٌن إرادة جوهر أن الاتجاه هذا وٌرى      

 التوطٌن رابطة إلى إشارة الاختٌار هذا ٌكون أن ٌجب ثم ومن لإرادتهم، تبعا للعقد توطٌن عن عبارة

 أحد جنسٌة قانون العقد،أو إبرام بلد قانون العقد،أو تنفٌذ دولة لقانون الأطراؾ اختٌار هذه مثل

 (1 ).الأجنبً القانون نحو الؽش قبٌل من ذلك أعتبر الرابطة هذه انعدمت إذا لأنه الأطراؾ

 من لابد بل للالتزام محلا لٌكون كافً ؼٌر وحده الرضى أن النظرٌة هذه أنصار وٌستند          

 ,بطرٌقة مبرمة الاتفاقات تكون أن ٌجب ثم ومن الملزمة، القوة طابع  علٌه  ٌضفً قانون

 ؼٌاب فً للعقد الملزمة القوة القاضً بها ٌعطً التً الكٌفٌة عن بهذا  الصدد "Batiffol"ٌتساءلف

  ."القانونٌة للفوضى مبدأ" المطلق الإرادة سلطان مبدأ الفقٌه وٌعتبر هذا  الأمر، هذا ٌعطٌه قانون

 إرادة تقٌد التً الموضوعٌة النظرٌة اعتنق قد الجزابري المشرع أن بالتنوٌه والجدٌر          

 18 المادة نص خلال من نستخلصه ما وهذا العقد على ٌطبق الذي القانون اختٌار فً فً المتعاقدٌن

  2005 ٌونٌو 20 فً المإرخ 05/10بالقانون والمتممة المدنً المعدلة القانون من

بحٌث ٌري وجوب  توافر  السابقٌن، الاتجاهٌن بٌن وسطا موقفا الاتجاه هذا اتخذ :الثالث الاتجاه-3

 أن دون ولكن المتعاقدٌن، أو والعقد المختار بٌن القانون صلة وجود ٌستلزم صلة بٌن العقد والقانون ،

 أو العقد إبرام كمحل مادٌة أو الأطراؾ كجنسٌة عناصر شخصٌة طرٌق عن الصلة هذه تحقق ٌشترط

 مثلا ذلك وٌتجسد الدولٌة، والتجارة المعاملات حاجة من الصلة نابعة هذه تكون بؤن ٌكتفً بل تنفٌذه،

 أو مجال فً علٌه متعارؾ نموذجً عقد صورة فً مبرم بصدد عقد فٌه نكون الذي الفرض فً

 للقانون الأطراؾ بذلك فٌخضع الدولٌة، التجارة أوساط الواسع فً القبول ٌلقى والذي معٌن، تخصص

 (2)العقد. وعناصر المختار القانون بٌن انتفاء الصلة من بالرؼم العقد هذا ٌحكم الذي

 : مدي حرٌة متعاقدٌن فً اختٌار قانون العقد : الفرع الثالث

لأن  ككل، العقد على ٌسري واحد قانون اختٌار المتعاقدٌن على لابد أنه الفقه من جانب ٌرى         

عدة  بٌن العقد لتشتٌت تفادٌا واحد، لقانون تخضع أن ٌجب واحدة عملٌة الاقتصادٌة الناحٌة من العقد
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 هو المحكمٌن فتعٌٌن, سبقتها التً للمرحلة تنفٌذا تؤتً التحكٌم مراحل من مرحلة كل وأن قوانٌن،

 .التحكٌم لإتفاق تنفٌذا ٌؤتً التحكٌم وقرار التحكٌم، إتفاق بداٌة تنفٌذ

 العقد تركٌز بفكرة المساس إلى ٌإذي مختلفة أنظمة إلى العقد أجزاء إخضاع محاولة أن كذلك وٌرى

 قانونٌة واحدة عملٌة هو العقد لأن فٌها، ركز التً الدولة ؼٌر أخرى لدولة خاضعا ٌصبح العقد لأن

 أكد بٌنما. مختلقة  قانونٌة أنظمة إلى إبطاله وحتى وآثاره، العقد تكوٌن من كل إخضاع ٌتصور فلا

 ٌمكنهم الإرادة بحٌث سلطان لمبدأ تجسٌدا العقد تجزبة فً المتعاقدٌن حرٌة على الفقه من آخر جانب

 المتولدة تكون الالتزامات التً الحالات فً وذلك لٌحكمه، معٌن لقانون العقد من جزء كل إخضاع

 للأطراؾ،بها  المعترؾ  الحرٌة هً هإلاء وحجة واحدة،  دولة من أكثر فً التنفٌذ واجبة العقد عن

 تمكٌن ان ، كما  (1)منهم  سلبها له ٌجوز فلا الحرٌة هذه المتعاقدٌن أعطى قد المشرع كان إذا لأنه

 هو الدولٌة، للرابطة العقدٌة الموضوعٌة الجوانب لٌحكم واحد قانون من أكثر اختٌار من المتعاقدٌن

 كما بالعقد، ؼٌر صلة على قانون اختٌار للمتعاقدٌن تتٌح التً الشخصٌة النظرٌة بفكر ٌرتبط اتجاه

 إلى ٌإدي وهوما العقدٌة، الشروط منزلة القانون هذا أحكام بإنزال الوقت نفس فً لهم تسمح

 تكوٌن خضاععلى إ ٌتفقا أن لهما فٌصح العقد، لتنظٌم قانون من أكثر اختٌار فً بحقهم الاعتراؾ

 العقد ٌقضً بتجزبة الرأي فهذا الخ،...التنفٌذ محل لقانون تنفٌذه وإخضاع إبرامه محل لقانون العقد

 .بآثاره أو بتكوٌنه ٌتعلق فٌما سواء العقد موضوع على التطبٌق الواجبة القوانٌن وتعدد

 واحد قانون من لأكثر العقدٌة الرابطة إخضاع حرٌة للمتعاقدٌن بدوره الموضوعٌة النظرٌة فقه وٌبٌح

ٌمكن  لا بحدٌن الحرٌة هذه تقٌٌد مع العقد، فً المتطلبة الصلة القوانٌن هذه فً توافرت قد ما دامت

 :عنهما الخروج

 للتضارب منعا وذلك العقدٌة الرابطة بانسجام الإخلال إلى التجزبة هذه تإدي لا أن هو :الأول -

 .مختلفة قوانٌن تطبٌق حالة فً المتوقع

 الفقه . هذا ٌمٌز ما هو الأخٌر القٌد هذا القانون، سلطة من الإفلات إلى التجزبة تإدي لا أن :والثانً -

 (2')الشخصٌة النظرٌة فقه عن

الالتزامات  على التطبٌق الواجب القانون شؤن فً م 1980 لسنة روما اتفاقٌة ذهبت ولقد         

 م 1986 لعام لاهاي اتفاقٌة شؤن شؤنها الحق، هذا تؤكٌد فً أولى فقرة الثالثة مادتها فً التعاقدٌة

 على والملاحظ 02 فقرة 07 المادة فً للبضابع الدولٌة البٌوع على التطبٌق الواجب بالقانون الخاصة

 ذلك عن عبر كما – الشفاه أطراؾ من ولكن العقد، تجزبة أجازتا قد أنهما الأخٌرتٌن الاتفاقٌتٌن هاتٌن

 على المتعاقدٌن تشجٌع عدم فً رؼبتهما عن الفقه من جانب رأي على ٌنبا هذا ومسلكهما – البعض

 النظرٌة أنصار إتفاق ٌفسره ما وهو العقدٌة، الرابطة وحدة على حفاظا التجزبة فً حقهم استخدام
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 من قاعدة القانون بمقتضى قوة إلى العقد قانون اختٌار فً الأطراؾ حرٌة إرجاع على الموضوعٌة

 أكثر اختٌار فً المتعاقدٌن بإرادة الاعتداد على الرأي هذا أنصار وقؾ ، وعلٌه القوانٌن تنازع قواعد

 لن الدولٌة التجارة عقود مجال فً الإرادة قانون مبدأ إعلاء أن على بتؤكٌدهم العقد، لحكم قانون من

 قانون إلى جانب كل وإسناد العقد، بتجزبة تسمح التً للقواعد النسبٌة المرونة من خلال إلا ٌتؤتى

 (1).معٌن

: الدولٌة التجارة عقود منازعات فً الإرادة قانون مبدأ على كقٌد الدولً عبر العام رابعا : النظام

 أولا : مفهوم النظام عبر الدولً :

 الدولٌة القانونٌة العلاقات نطاق فً به ٌعتد أن ٌجب الذي العام النظام تسمٌة حول الفقه اختلؾ          

 النظام اسم تحت ٌشٌر إلٌه اآلخر والبعض الحقٌقً الدولً العام النظام تسمٌة علٌه ٌطلق فالبعض ،

 اآلخر والبعض ، الوطنً العام اسم النظام تحت ٌبحثه الثالث والبعض ، الدولً التجاري للقانون العام

 . الدولً عبر العام النظام اسمٌدرجه تحت 

 التجارٌة عبر العلاقات فً التحكٌمٌة الممارسات خلال من الدول عبر العام النظام تكون وقد          

 التجارة مع حاجٌات تتفق التً الدولٌة التجارة قانون مفاهٌم بعض تكرٌس خلال من وذلك ، دولٌة

 صنع من كان النظام هذا فإن أصل وبالتالً ، النظام هذا قواعد خلالها من نشؤت والتً ، الدولٌة

  . التحكٌمٌة ممارساتهم فً المحكمٌن

 على علاقتهم القانونٌة القواعد باختٌار الأطراؾ حرٌة من ٌحد الذي العام النظام أن والواقع          

 القواعد الدول  مجموعة عبر العام بالنظام وٌقصد ، (2)الدولً عبر العام النظام هو الدولٌة القانونٌة

 القواعد وابتداع تشجٌع طرٌق عن واحتٌاجاتها كل متطلباتها تلبً والتً الدولٌة، بالتجارة اللصٌقة

 مجموعة عن عبارة هو آخر بمعنى أو الدولٌة، المبادلات التجارٌة ونمو تتفق التً الخاصة الذاتٌة

 أساسٌة بمصالح تتعلق وإنما معٌن، وطنً الأساسٌة لمجتمع بالمصالح تتعلق لا عامة وقواعد أسس

 ( 3)الدولٌة. بالجماعة خاصة

 قاسما تشكل والتً المتحضرة الأمم أكثرٌة تقرها التً القواعد كما ٌقصد به  مجموعة            

 . الدول من عدد بٌن أكبر مشتركا

 فً ضوء مشروعة تكون معٌنة تصرفات ٌحظر قد الدولً عبر العام النظام فإن وبالتالً          

 ٌكون ألا شرط ، المختار للقانون اآلمرة القواعد تطبٌق استبعاد ٌمكنهم المختار ، والأطراؾ القانون

 الدولً. العام للنظام مخالفا هذا الاستبعاد
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 كالمبادئ القرارات التحكٌمٌة بعض فً الواردة والتعابٌر المفاهٌم بعض أن الفقه من جانب اعتبر وقد

 والمبادئ الدولً التجاري التعامل فً والاستقامة والمناقبٌة والأخلاقٌة ، الدول أؼلب بٌن المشتركة

 (1) الدولً عبر العام بالنظام ٌسمى لما مضمون وفحوى برأٌهم تشكل ، المتحضرة الأمم فً السابدة

 الداخلً العام النظام و الدولً العام النظام بٌن ثانٌا : الفرق

 النظام كان إذا فٌما الدولً القانون مجال فً ٌدور مازال والنقاش الجدل أن فٌه لاشك مما            

 العام النظام كان فإذا الداخلً، النظام فً الحال هو مثلما الدولً القانون نطاق فً موجودا العام فعلا

 الداخلً، النظام فً السٌاسٌة السلطة تشرعها التً الجوهرٌة والأسس القانونٌة القواعد ٌعنً مجموعة

 من ترمً التً الحاكمة السٌاسٌة السلطة حسب أخرى، إلى دولة من العام النظام مفهوم وبذلك ٌختلؾ

 النظام وجود أن ٌعنً فهذا إستمرارٌتها، ودوام كٌانها بقاء على الحفاظ إلى العام النظام وراء فكرة

 العام، النظام قواعد وتشرٌع وضع تستطٌع علٌا سلطة لوجود بالنظر ممكن الداخلً فً التشرٌع العام

 الدولٌة العلاقات مجال فً العام النظام قواعد وجود تصور جدا الصعب من ٌكون هذا الأساس وعلى

 قواعد وضع من تمكنها التً الدول سٌادة فوق الدولٌة السلطة أو العلٌا، السلطة لعدم وجود نظرا

 مما الدولً  وانطلاقا القانون مجال فً العام النظام حول ٌلؾ بات الؽموض فإن وهكذا  العام، النظام

 الخاص، والقانون الدولً الداخلً القانون فً العام للنظام والمختلفة الواسعة للتطبٌقات ونظرا سبق،

 حالة القاضً فً ٌصادفها قد التً للصعوبات تفادٌا بٌنهما التفرقة بضرورة الفقه من جانب ٌنادي

 الأجنبً فً القانون ٌستبعد أن الضروري من لٌس لأنه الوطنً، القانون مع الأجنبً القانون تعارض

القانون  لأن آمرة كانت ولو الوطنً القانون نصوص مع أحكامه فٌها تتعارض التً الأحوال جمٌع

 لهذا النزاع، محل الدولٌة العلاقة نظر فً الملابم القانون هو باختصاصه الإسناد قاعدة تشٌر الذي

 فً اآلمرة القانونٌة القواعد مع ٌتعارض لا أن القانون هذا لتطبٌق الوطنً المشرع فإذا إشترط

 الأحوال. أؼلب فً التنازع قواعد إعمال تعطٌل إلى المطاؾ آخر فً الوطنً لانتهٌنا القانون

 وقد فرق القضاء الفرنسً بٌن النظام العام الداخلً والدولً فً قضاٌا عدٌدة نذكر منها :              

 نزاع ثار:أنه فً القضٌة هذه وقابع وتتلخص الفرنسً، القضاء فً " الشهٌرة"GOSSET قضٌة

 فرنسً مستورد بٌن عقد فً وارد تحكٌم شرط على بناءا إٌطالٌا فً صدر تحكٌم حكم تنفٌذ حول

 الفرنسً المستورد لخطؤ الإٌطالً للمصدر بالتعوٌض التحكٌمً الحكم قضى إٌطالً،حٌث ومصدر

 المناسب، الوقت فً بالاستٌراد الخاص التصرٌح على ٌحصل لم أنه التزاماته التعاقدٌة،حٌث تنفٌذ فً

 التحكٌم حكم تنفٌذ جواز بعدم الفرنسً المستورد تمسك وقد .فرنسا فً التنفٌذ كان واجب الحكم وهذا

 العام النظام لمخالفته مطلقا بطلانا باطلا ٌعتبر التحكٌم شرط تضمن الذي العقد أن على أساس وذلك

 الأصلً العقد بطلان على وتؤسٌسا بالتصدٌر، الخاصة اآلمرة للقواعد مراعاته لعدم الفرنسً نظرا
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 محكمة أن إلا .علٌه بناءا صدر الذي التحكٌم حكم وبطلان ، التحكٌم شرط بطلان الأمر ٌستتبع فإن

 عامة كقاعدة ٌتمتع الدولً المجال فً التحكٌم اتفاق أن وقضت الدفع، هذا رفضت النقض الفرنسٌة

 (1)الأصلً العقد إبطال باحتمالات ٌتؤثر ولا قانونً،باستقلال 

 انها كرست   GOSSET"قضٌة " الفرنسٌة فً  النقض محكمة و ٌتضح من خلال حكم             

 التجاري التحكٌم تخص موضوعٌة قواعد وأقرت الأصلً العقد عن التحكٌم اتفاق  استقلالٌة مبدأ

 الطرٌقة ؼطاء تحت الدولً العام والنظام الداخلً العام النظام بٌن التفرقة باستخدام معٌار الدولً،

أن  إلى ذلك فً واستندوا ، الدولً عبر العام النظام وجود أنكر الفقه من جانب أن التنازعٌة إلا

 ، قانون اختصاصه وجود عدم من انطلاقا ضمٌره علٌه ٌملٌه ما إلى ٌستند ما ؼالبا الدولً المحكم

 إمكانٌة حٌث من ذات المرتبة وفً الدولً للمحكم بالنسبة أجنبٌة تعد القوانٌن كل الحالة هذه ففً

 الذي الأمر ، الخاص الدولً القانون عام بمفهوم نظام قواعد بتطبٌق المحكم إلزام ٌعنً ما ، تطبٌقها

 . قبله من المحدد أو قانونها الأطراؾ التً اختار الدولة فً كالقاضً ٌتصرؾ سٌجعله

الأنظمة  إن ثم الدولً عبر العام النظام فكرة حول إجماع هناك لٌس إنه أٌضا وقالوا             

 الدولً العام عبر النظام فابدة ٌجعل الذي الأمر ، الحلول نفس تقدم أن باستطاعتها الداخلٌة القانونٌة

 لعلة العقود إبطال عمدت إلى التحكٌمٌة القرارات بعض أن ذلك على ودلٌلهم شك محل ووجوده

 فكرة الدولً ، كما ان  عبر العام إلى النظام الاستناد قبل ، الداخلٌة العامة الأنظمة إلى استنادا الرشوة

 هذا تفرض أن لها ٌمكن الدول فوق علٌا سلطة توجد لا حٌث تصورها، ٌمكن لا العام الدولً النظام

 (2) .النظام

 الدول مصالح لإهدار المتقدمة بها الدول قالت ؼامضة الدولً عبر العام النظام فكرة بؤن قالوا أخٌرا

 دول بٌن الفاصلة الهوة تتلاشى عندما إلا دولً عام عبر نظام بوجود القول ٌمكن لا أنه ،و النامٌة

 العالم المتخلفة . ودول المتقدمة العالم

سفن  مصنع بٌن المبرم سفٌنة بٌع عقد فً الداخلً العام النظام عن مثالا نضرب ذلك ولتوضٌح        

فً  ببارٌس التحكٌم مقر كان حٌث الفرنسً، القانون إثره على طبق والذي بولٌفً، ومشتري نروٌجً

 لمدة خفٌة عٌوب وجود عن البابع مسإولٌة بموجبه ٌحدد شرط على ٌحتوي مع العلم ان العقد فرنسا

مسإولٌة  مجال لتحدٌد الشرط هذا مثل فإن الفرنسً القضابً الإجتهاد السفٌنة،وحسب تسلٌم سنة منذ

 المحكم ٌحكم هل الحالة هذه ففً  فعلا متوفرا كان ما وهو حرفً، الأخٌر هذا كان إذا باطل هو البابع

 الداخلً العام واحترام النظام الفرنسً القانون أساس على بالبطلان الدولٌة التجارة مجال فً
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 ترجٌح وبالتالً على العقد، التطبٌق الواجب القانون أساس على ٌحكم سوؾ العكس أو الفرنسً؟

 .اآلمرة؟ القواعد هذه على الأطراؾ إرادة

 : المسؤلة هذه حول الموضوعٌة والنظرٌة الشخصٌة النظرٌة أنصار اختلؾ

 الأطراؾ إتفق ما إلا العقد على قانون أي تطبٌق ٌمكن لا أنه الشخصٌة النظرٌة أنصار ٌرى         

 المطبق القانون وأن جهة، من الأطراؾ إرادة إلى ٌستند الدولً العقد على القانون تطبٌق وعلٌه، لأن

 ٌعرؾ ما وهو الأطراؾ، إرادة رسمتها التً الحدود فً إلا الملزمة القوة له تكون العقد لا على

 العقد فً المدرج البابع لمسإولٌة المحدد الشرط فإن ذلك من وانطلاقا ، "فً العقد القانون اندماج"ب

 .الفرنسً القانون فً العام النظام قواعد ٌمكن إعمال ولا صحٌحا، ٌبقى

 هذا ٌحدد والقاضً القانون، ٌحكمه الدولً العقد أن فٌرون الموضوعٌة النظرٌة أنصار أما            

 الإرادة ذلك فً بما التنفٌذ(، مكان العقد، إبرام مكان موضوعٌة) معاٌٌر عدة من خلال القانون

 دور" أن Batiffol الأستاذ ٌرى حٌث موضوعٌا، معٌارا تعتبر التً للأطراؾ الصرٌحة والضمنٌة

 (1) " العقد توطٌن فً ٌكمن "" الأطراف إرادة

 فً العام قواعد النظام إعمال من ولابد صحٌح، ؼٌر الشرط أن نقول السابق المثال فً وعلٌه       

 .الفرنسً القانون

 من وجوده ٌستمد الدولً الخاص القانون مجال فً العام النظام" أن الفقه من جانب ٌرى حٌث       

 أساس على ٌقٌم قواعده القانون فهذا ،"نفسه الخاص الدولً القانون علٌه ٌقوم الذي الأساس

 بٌن التنسٌق والتعاون من نوع تحقٌق على ٌساعد الذي التوازن من نوع مستهدفا الدولً التضامن

 ٌجوز بٌنها لا فٌما القانونً الاشتراك من أدنى حد وجود فرضٌة على القابم المختلفة، الدول قوانٌن

العامة  والمبادئ الأصول من مجموعة أساس على تقوم الدولً العام النظام ففكرة (2 ).عنه التنازل

 (3)المجتمعات  بٌن المشترك التعاٌش ٌفرضها والتً العالمٌة الإنسانٌة القٌم تفرضها التً

العنصر  من الخالٌة الأفراد علاقات على تطبق الداخلً القانون فً العام النظام فكرة أن كما        

 على المشتملة المعاملات على الخاص الدولً القانون نطاق فً الفكرة هذه تطبق بٌنما الأجنبً،

  .عنصر أجنبً

الدولً،  العام للنظام مفهوم تحدٌد فً الفقه لعجز نظرا أنه إلى الفقه من آخر جانب وٌذهب          

 المختلفة، للدول الوطنً القضاء لإختصاص خاضعة الخاصة الدولٌة العلاقات تبقى مجاله، وتحدٌد

 هذا فً ٌإكد القاضً،حٌث دولة فً السابدة التنازع قواعد إلٌه تشٌر الذي القانون شؤنها ٌطبق فً

 العام النظام لفكرة مماثلا أثرا إلا له لٌس الداخلًالعام  النظام" أن "الطٌب زروتً" الأستاذ السٌاق
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 ٌختلؾ إلٌها اللجوء من الؽرض ولكن حقٌقة مإكدة، والدولً الداخلً العام النظام وحدة وأن الدولً،

  ."الحالٌن من كل فً

 عامة كقاعدة العام النظام ٌتسم بل داخلً، عام ونظام دولً عام نظام هناك لٌس الأمر فواقع          

 القانون فً ٌختلؾ إعمالها ونطاق العام النظام فكرة دور أن هو الأمر فً ما كل الوطنٌة، بصفته

 تسعى الخاص الدولً القانون فً العام النظام ففكرة .الخاص الدولً القانون مجال فً الداخلً عنه

 القانونً النظام حماٌة وهو واحد، ربٌسً هدؾ لتحقٌق الداخلً، القانون مجال سعٌها فً ذات

 .العلٌا ومصالحها الدولة لمجتمع  الجوهرٌة وصٌانة المصالح الوطنً،

 : الجزائري المشرع موقفثالثا :

 فً الدولً التجاري التحكٌم إطار فً الدولً العام النظام فكرة الجزابري المشرع أدرج           

و  1/ 1051من خلال مادتً والإدارٌة وذلك  المدنٌة الإجراءات لقانون المتضمن 09/08القانون 

 فً الواردة "الدولً العام النظام" العبارة نفس نقل قد الجزابري المشرع أن والملاحظ 1056/1

 النظام" على نصت التً القوانٌن بعض خلاؾ على ، 1981 لسنة للتحكٌم القانون  الفرنسً

 وصراحة نص المصري المشرع أن حٌن فً السوٌسري كالقانون "العام" لفظ دون ذكر فقط"الدولً

 بنظامه اعترؾ قد المصري المشرع ٌكون وبهذا"" 11994لسنة التحكٌم من قانون ب/ 58 المادة فً

 القانون فً الدولً، العام النظام على نص الذي الجزابري المشرع على خلاؾ الداخلً، العام

 الوطنً. العام النظام مصطلحس من ذكر خالٌة مواده وجاءت 08/09

 وترك الدولً، العام والنظام الداخلً العام النظام بٌن بوضوح ٌمٌز لم الجزابري فالمشرع         

 ومعاٌٌر ضمانات ٌضع أن دون للقاضً، الدولً العام النظام ومضمون معنى تقدٌر وتحدٌد مهمة

  .للرقابة من إخضاعه تمكن موضوعٌة

سبٌل  فً تبذلها التً الجهود خلال من الجزابر، تنتهجها التً الحدٌثة الاقتصادٌة السٌاسة إن          

بالنظام  مساسا فٌها ٌقع التً النزاعات مع تتعامل الجزابر جعل الأجنبٌة، الاستثمارات وترقٌة تشجٌع

 فً موحد رأي على ٌستقر لا الجزابري القضاء جعل ما وهذا ، المرونة من بكثٌر الوطنً العام

 من والإكثار العام بالنظام الدفع استعمال مجال من التوسٌع لأن الدولً، العام النظام تحدٌد مفهوم

 بالنظام الدفع إلى اللجوء من لابد وعلٌه الدولٌة، التجارٌة المبادلات شلل إلى حتما إلٌه سٌإدي اللجوء

 عرضة تكون القاضً، قانون فً جوهرٌة بمصالح المساس فٌها الأمر ٌتعلق التً فً الحالات العام

 " (2).فعلا وجدٌرة بالحماٌة للخطر

 المبحث الثالث : أزمة منهج تنازع القوانٌن فً عقود التجارة الدولٌة .  
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إنه من الثابت فً فقه القانون الدولً الخاص أن هذا القانون ارتبط وجوده بظاهرة الحدود              

السٌاسٌة والاجتماعٌة فهو ٌقوم على افتراض انقسام المجتمع الدولً إلى عدة دول ذات حدود إقلٌمٌة 

وابط متبادلة اقتصادٌة ولكل منها نظامها القانونً المستقل ثم نشوء علاقات ور تمٌزها عن ؼٌرها،

واجتماعٌة بٌن أفراد كل منها: وقد أضحت تلك العلاقات التً تنمو عبر حدود الدول من معالم 

المجتمع الدولً المعاصر بعدما ارتبطت الدول بمصالح مع الدول الأخرى وعندها لجؤت كل دولة إلى 

النسبة للعلاقات ذات العنصر سن تشرٌع ٌطبق على إقلٌمها سواء بالنسبة للعلاقات الوطنٌة أو ب

 الداخلٌة الحٌاة عن الناجمة المشاكل لمجابهة الأصل فً وضعت قانونٌة الأجنبً ،  وهً بذلك نظم

 دول من الدول هذه مع المتعاملٌن حرٌة عابقا أمام ولٌست لحكم الروابط الدولٌة،بل أصبحت تشكل

 الحلول اختلاؾ ٌعنً بٌنها ،ما فٌما متباٌنةو مختلفة قانونٌة نظم كونها على الصناعً، علاوة العالم

 الدولٌة ،  وبذلك أصبح المنهج التنازع العقود وتنفٌذ ابرام  عن الناشبة المنازعات لحسم توضع التً

 .  منهج التنازع اصطلح علٌها أزمة حقٌقٌة، أزمة ٌعانً من الوطنً القانونً النظام وإعمال

 قطاع فً طرأت التً و المتؽٌرات الاقتصادٌة العالمٌة الجدٌدةالتطورات  أن فٌه شك لا ومما        

 الاتفاقٌات وإبرام الأجنبً، المستثمر لرؼبات ٌستجٌب الاستثمار بشكل قوانٌن وسن الدولٌة التجارة

فً على عقود   النزاع على التطبٌق الواجب القانون على تعٌٌن صراحة فٌها والإتفاق الخاصة

 حل فً دورها هذه الأخٌرة أفقد قد التنازع، بقواعد المرور دون وقوعه التجارة الدولٌة المزمع

 . الخاصة الدولٌة المنازعات

فً المطلب الأول، على  الأسباب العامة التً أدت إلى مٌلبد أزمة منهج التنازعوعلٌه سٌتم إبراز      

لمطلب الثانً، فً حٌن فً ا لمضمون العولمة الاقتصادٌة وأثرها على منهج التنازعأن ٌتم التطرق 

 سنخصص المطلب الثالث لأزمة منهج التنازع فً ظل تحرٌر التجارة العالمٌة.

 المطلب الأول :  الأسباب العامة لمٌلبد أزمة منهج التنازع فً عقود التجارة الدولٌة.

 بصفة الدولٌةالخاصة  العلاقات تنظٌم مجال فً التنازع قاعدة تلعبه الذي الدور حول محتدم خلاؾ ثار

 حدٌثة مشكلة هذا الدور تحدٌد مشكلة تعد إذ خاصة، بصفة الدولٌة التجارة عقود منازعات وفً عامة

 هٌمنة فً منازعة قبل ذلك تكن لم إذ بالبعٌدة، لٌست فترة منذ إلا إلٌها النظر ٌلفت لم حٌث نسبٌا ،

 . العقود هذه تثٌرها التً للمشاكل حلول تحقٌق فً التنازع قاعدة

 من على الرؼم نجمها أفول فً البعض وتشكك جدل، محل التنازع قواعد دور ؼدا الأخٌرة اآلونة وفً

 هذه اللجوء إلى ٌتم لا إذ المر الدواء أنها على إلٌها ٌُنظر فؤصبح السنٌن، عبر اكتسبته الذي الرسوخ

 الدول خاصة عبر الناشبة الخاصة والنزاعات للمشاكل ضروري كحل وإنما مناسب، كحل القواعد

 ؼرٌبة لٌست حلول إلى وتقودها فهمها تسًء ما فكثٌرا   الدولٌة، التجارة مفردات مع تتعامل عندما

إلى  اللجوء عن الدولٌة التجارة مجال فً المتعاملٌن عزوؾ إلى أدى ما وهو للأطراؾ، الأفضل

إلى  بمصالحهم والنجاة _التقلٌدٌة التنازع قواعد لتطبٌق مضطرا سٌكون الذي _ الطبٌعً قضابهم



 بعض قبل من استهدافات محل التنازع قاعدة منهج أصبح لقد الرجوع الى صفة, طرٌق التحكٌم 

 أن فً تتردد لم الأخٌرة هذه الفقهاء، من لمجموعات جماعٌة إلى هجمات تحولت أن لبثت ما الفقه،

 Neuhans الألمانً الفقٌه ثلم "التنازع قاعدة أزمة" أو "تنازع القوانٌن بؤزمة" أسمته عما تكتب

 ٌسمى لما المإٌد بالفقه مدعماFrancescakis الألمانً الفقٌه ذلك فً وتبعهم kegel والفقٌه 

 ذات فً ووضعها صدارتها من التنازع قاعدة حرمان ذلك  وراء من مستهدفٌن ،( 1) التجار بقانون

  . الدولٌة العلاقات الخاصة تنظم التً الأخرى المناهج مرتبة

 إلٌها، الموجهة الانتقادات مجموعة هً التنازع قواعد عزلة فً زادت التً الأسباب أهم ومن       

 : التالٌة النقاط فً أهمها إلى التطرق والتً سنحاول

 الفرع الأول :منهج التنازع منهج اعمى

 تقود الأخٌرة هذه والحٌادٌة، التجرٌد بٌنها من الخصابص من بمجموعة التنازع قاعدة تتمٌز         

المعروضة  الداخلٌة للقوانٌن الذاتً المضمون فً ٌبحث أن له ٌكون لا القاضً أن مقتضاها إلى نتٌجة

أحكامه،  لمضمون وفقا   التطبٌق الواجب القانون اختٌار استطاعته _ المبدأ حٌث من _ تصور لعدم

لا  أنه إلا لأحكامه، الموضوعً المضمون ٌتبٌن فإنه المختار القانون إعمال مرحلة إلى ٌصل فعندما

 لقاعدة الملزمة الصفة إلى بالنظر النزاع، محل للعلاقة ملابمتة عدم تبٌن إذاجره ٌه أن ٌستطٌع

 القانونٌة الأنظمة من كثٌر فً المنهج هذا استخدام أثبت فلقد وتطبٌقه، احترامه توجب التنازع التً

حلولا  ٌجسد أنه فً تتمثل أخرى فنٌة مسؤلة ٌكشؾ بل ،2 الاستخدام سهلة لٌست قواعده والقضابٌة أن

انعدام  من بنوع هنا ٌتعلق فالأمر الوطنٌة، العلاقات لحكم أصلا   وضعه بدلٌل دولٌة لمسابل داخلٌة

زابفا   أضحى قد التنازع منهج بؤن القول إلى الأمر وصل حتى الدولٌة الأوضاع لحكم المسبق القدرة

 آلٌة إن أو مٌكانٌكٌة قاعدة هً التنازع قاعدة أن ،ذلك(3) القاضً ٌدي بٌن تحكٌما   كذلك بل وأعمى،

 القانون الذي كان أٌا النزاع، محل المسؤلة فً الدولٌة الصفة توافرت إذا إعمالها ٌتم حٌث القول، صح

  .أحكامه ومضمون جوهره كان وأٌا الإعمال، هذا إلٌه ٌقود

 والتعقٌد بالغموض التنازع قواعد على القائم المنهج الفرع الثانً إتسام

  بؤنه ٌشبهه حٌث النقد هذا إظهار فً تشددا الفقهاء أكثر من prossetالفقٌه  ٌعد           

 تعبٌرات مستخدمٌن ؼامضة مسابل ٌدرسون الأطوار، ؼرٌبو علماء ٌسكنه كبٌب مستنقع

 بالشدة ٌتسم أنه على المنهج هذا إلى ٌنظر أصبح وعلٌة ،(4)" الفهم على تستعصً ومصطلحات

    ونظرٌة النظم صراع ونظرٌة الأولٌة المسؤلة كنظرٌة مبهمة فقهٌة نظرٌات على ٌقوم إذ والتعقٌد،
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 ٌتوقع أن ٌستطٌع لا العادي الطرؾ لأن واضح بشكل ومتٌقنة واضحة لٌست فطرٌقته(،1) العقد تجزبة

  بؤمان صفقاته ممارسه من تمكنه بها وموثوق آمنة بٌبة عن دابما ٌبحث فهو باستخدامها، واضحا   حلا

على  هذا المنهج انه  ٌفتقد الى الوظٌفة الوقابٌة اي حٌلولة دون وقوع نزاع  الأخر البعض ٌعٌب كذلك

بٌن الافراد اد،  ٌعد هذا الهدؾ الاساسً لقواعد القانون بوجه عام ، ولا ٌكون ذلك الا بمرور 

ومحددة ومن ذلك تفسٌر ضابط الإسناد، وتكٌٌؾ المسؤلة القانونٌة، تحدٌد القاعدة باجراءات فنٌة 

الواجبة التطبٌق فً القانون الأجنبً، وتحدٌد ما إذا كان الأمر ٌتعلق بقاعدة موضوعٌة، أو قاعدة 

أخرى فٌه ولكن قد  ثبت له بؤن العلاقات القانونٌة اما انه لا تؽطٌها قاعدة إسناد واحدة بصورة 

ٌصعب او ٌستحٌل معها اخضاع كل جوانب ذلك العقد الى قانون واحد بحٌث ٌكون من الضروري 

البحث عن القوانٌٌن اخرى تحكم جوانب النزاع معنً تجزبة المسؤلة المطروحة أمامه،  وهو امر 

ٌتفق ، وهو أمر ٌثٌر القلق ولا (2)لاٌتصور فً قاعدة الإسناد ، واما عدم تحدٌد القانون المختص أصلا

مع مقتضٌات الأمان الذي ٌنشده المتعاملون فً مجال التجارة الدولٌة الامر الذي ٌبرر  خروج عن 

 هذا المنهج   التنازعً الى منهج موضوعً.

 تنجم عن شاذة نتابج إلى ٌقود مما تحرٌفه إمكانٌة اضافة الى ما ٌعٌب على هذا المنهج  هو         

 تخالؾ الطرٌقة بطرٌقة القانون هذا ٌفسر بحٌث التطبٌق، الواجب الأجنبً للقانون الصحٌح الفهم عدم

 النهاٌة فً ٌإدي مما أجله، من سن الذي الهدؾ ٌحقق الذي الاجتماعً محتواه ٌفسر بها التً المعتادة

 القانون هذا مسخ إلى

 القانونً الأمن وانعدام الحلول توقع إمكانٌة عدم فرع الثالث :ال

لا  القواعد هذه فإن أدق وبمعنى القوانٌن، تنازع حل فً مباشرة ؼٌر قواعد التنازع قواعد تعتبر      

الواجب  القانون اختٌار فً اآللً الطابع على لاعتمادها وهذا النزاع، محل للمسؤلة مباشرا   حلا تعطً

 .إلٌه القاضً بإرشاد وظٌفتها لتنتهً التطبٌق

كونها  من أكثر للعدالة القاضً لمفهوم مستجٌبة الأحٌان بعض فً التنازع مسابل حلول تؤتً وقد       

 مصدرا   القضاء من التنازع قاعدة فٌها تتخذ التً الدول فً خاصة _ منضبطة مجردة لقاعدة إعمال

 هذا تحول إلى ٌإدي ،مما _ بالحلول التنبإ على المقدرة عدم إلى ٌقودها ما التشرٌع، من لها أكثر

 عادة لأنة ،(3)العدالة عن الشخصٌة فكرته لتحقٌق ٌستخدمها القاضً ٌد فً تحكمٌة وسٌلة المنهج إلى

 على أبدا   تساعد لا القواعد فهذه ولذلك المحاكم، بمعرفة فقط التنازع قواعد و تفعٌل تطبٌق ما ٌتم

 ؼالبا   أنه ذلك ما، نزاع فً الدخول قبل التطبٌق الواجب القانون لمعرفة للأطراؾ وقابً ور القٌام بد

 للمفاجبات منعا   أعمالهم على ٌنطبق أن ٌمكن الذي القانون معرفة فً والشركات ٌرؼب التجار ما
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فً  الإٌقاع سرعة وبحكم ،(1)المتطلبة البٌبة هذه خلق فً تساهم لا التنازع قواعد أن مع الؽٌرمستحبة،

جراء  من ؼٌرها من أكثر لتؤثرها القانونً الأمن من نوعا   ٌتطلب الأمر فإن الدولٌة التجارة عقود

الإرادة  عن للبحث القاضً فٌه ٌلجؤ الذي الفرض فً خاصة مشاكلها، لحل التنازع قواعد إلى اللجوء

 . المفترضة أو الضمنٌة

 الفرع الرابع  :نتائج منهج التنازع تتعارض مع الفكرة الاجتماعٌة للقانون.

اعٌة  جاء لمواجهة المشاكل الموجودة فً الوسط من المعلوم أن القانون  ظاهرة اجتم          

الاجتماعً لكل مجتمع فً دولة وهذا سٌإدي حتما إلى اختلاؾ فً القواعد القانونٌة التً تحكم 

العلاقات داخل كل مجتمع، وبهذا فان هذه القواعد   جاءت نتٌجة ظروؾ معٌنة واستجابة لمتطلبات 

ستحٌل تطبٌق هذه القواعد على مجتمع خارج حدود ومقتضٌات محددة فً مجتمع داخلً، ولهذا ٌ

لأن ذلك ٌعنً (2)الدولة ،  وذلك بنقل القواعد التً تحكم العلاقات الداخلٌة إلى مسرح الحٌاة الدولٌة

 . .تطبٌقا لها فً ؼٌر البٌبة التً خلقت لأجلها

 الدولٌة العلاقات مع بسلاسة على التعامل قدرتها عدم التنازع قواعد الفقه من لهذا ٌنتقد  جانب         

 تستجٌب أن ٌفترض والتً القانونٌة، الصحٌح  للقاعدة الدور بلعب لها ٌسمح لا الذي الأمر الخاصة،

 لملكة افتقادها على ٌدل ما وهذا وعلاقتهم الدولٌة، الأفراد على تطرأ التً والتؽٌرات للاحتٌاجات

تؤبه، بالوظٌفة  الاجتماعٌة التً ٌهدؾ القانون إلى  لا جامدة قواعد أنها ذلك الدولٌة، الحساسٌة

" إلى القول بؤن منهج التنازع هو منهج Batiffolلذلك لٌس ؼرٌبا أن ٌذهب العمٌد " (،3ا)تحقٌقه

ضرٌر من حٌث أساسه، ومن حٌث النتابج التً ٌإدي إلٌها، إذ لم ٌعد قادرا على ملاحقة الوثبات 

 التجارة الدولٌة، ولم ٌعد مستجٌبا لمقتضٌاتها. السرٌعة والأسالٌب الحدٌثة لعقود 

 

 

 العولمة الاقتصادٌة وأثرها على منهج التنازعالمطلب الثانً: 

 حركة التجارة من تنشطت وتطور  علٌه وما ترتب  المعاصر بالمفهوم ظهور العولمة  ان      

 ٌكرس باعتبار الخاص ، الدولً القانون على التطور هذا قد انعكس ، الاقتصادٌة والمبادلات الدولٌة

 .عام  بشكل الأجنبً العنصر ذات والعلاقات الأجنبً والاستثمار الدولٌة التجارة

وكما هو معلوم ان هذا القانون ٌقوم على ظاهرة الحدود السٌاسٌة التً تفصل بٌن الدول،  فً مقابل 

كونٌة صؽٌرة ومجتمع محدود ذلك لم  تعد هذه الظاهرة ذات أهمٌة فً عالم أضحى بمثابة قرٌة 

 الأبعاد ٌعلو فوق الأقالٌم الجؽرافٌة لكل الدول.
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ولما كان منهج تنازع القوانٌن واحدا من أهم مناهج القانون الدولً الخاص، فطبٌعً أن ٌتؤثر            

 هو اآلخر بما لحق العلاقات العابرة للحدود من تؽٌر أصابها فً الشكل والمضمون.

أن نتطرق لأثر العولمة الاقتصادٌة على منهج تنازع القوانٌن، سنبحث أولا فً مفهوم  وقبل        

 العولمة الاقتصادٌة، وذلك تباعا فٌما ٌلً:

 الفرع الأول: مفهوم العولمة الاقتصادٌة.

 لا بد من الإشارة هنا، إلى أن اتجاه العولمة، الذي أصبح سابدا بل مسٌطرا على العالم حالٌا،          

لم ٌكن ولٌد الصدفة و إن عودة الحلم الذي رافق الإنسان المهٌؤ والمتطلع والساعً، منذ القدم، لتوسٌع 

مداه، فً التنقل و الاتجاه، و الاستثمار والاستؽلال والاستفادة و الإقامة، و نقل الثروات و تحقٌق 

جة لتفكك مجموعة الدول الأرباح و تؤمٌن الأسواق و فتح آفاق أوسع.......الخ، أصبح ممكنا نتٌ

لٌحل مفهوم اقتصاد السوق، و اعتماده  -الاشتراكٌة، و تراجع مفهوم الاقتصاد المركز أو الموجه 

كؤداة أساسٌة للتنمٌة، و بكل مكوناته و أدواته ومإسساته وأهدافه و نشاطاته المعتمدة. و هذا المفهوم 

ى أنه سوق واحدة، و بالتالً ٌحق له التجول الذي تمدد فً مجمل الأرجاء أصبح ٌنظر إلى العالم عل

فً كل أجزابها والاستفادة منها. و هو بذلك ٌمثل و ٌجسد تصورا معتمدا وطموحا أكٌدا لدى شرٌحة 

كبٌرة من الدول التً كانت تقود و تدافع عن مبادئ الاقتصاد الحر، وتعطً لقطاع الخاص دوره 

 .الرابد و الحساس 

و سقوط جدار برلٌن  و اندلاع حرب الخلٌج الثانٌة  1989لمنظومة الشٌوعٌة وٌعد انهٌار  ا         

مع مطلع التسعٌنات فً القرن السابق. و ما تلا ذلك من نهضة عارمة فً نظم الاتصال و المعلومات 

بدأت تتضح معالم مرحلة جدٌدة للنظام الاقتصادي العالمً  )1(و بروز قوى لتكتلات اقتصادٌة عملاقة

لباحثٌن خلال عقد التسعٌنات بالتخلً عن استخدام مفهوم النظام الذي ٌنطوي بالضرورة على دفعت با

آلٌات و قواعد واضحة و محددة. ٌهتم بدراسة التؽٌرات فً العلاقات بٌن داخل أطرافه، لصالح 

اد مفهوم العولمة الذي ٌبدو أكثر حٌادٌة فً ظاهرة و أكثر ؼموضا فً الوقت نفسه. ؼٌر أن هذا الحٌ

 لا ٌخفً البعد الهٌمنً الكامن فٌه و الذي ٌهدد الدول التً ترفضه بالزوال و الانقراض.

و هكذا بدأت تظهر مند إعلان الربٌس بوش فً خطابه أمام الكونجرس الأمرٌكً فً مارس            

أن حرب الخلٌج كانت المحك الأول لقٌام نظام عالمً جدٌد ٌوصؾ بالعولمة لا زال فً طور  1991

 قبلة.التكوٌن و التشكٌل وقد تحدد معالمه وآلٌاته و أبعاده و مركزه وأطرافه فً السنوات الم

و تعود بداٌات استخدام مصطلح العولمة إلى عقد السبعٌنات من القرن العشرٌن، وتحدٌدا فً عام      

"، تبعه كتاب حرب فً القرٌة الكونٌةكتابه المعنون " ''مارشال مال لو هان''عندما أصدر  1970

، مستشار مجلس الأمن القومً فً عهد الربٌس الأمرٌكً رونالد رٌجان، بعنوان زنبٌنو برٌزنسكً
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فقد بٌن الكاتبان الاتجاه الذي بدأ ٌفرض نفسه على صعٌد العلبقات "أمرٌكا والعصر الالكترونً". 

الدولٌة فٌما ٌتعلق بالتأثٌر المتبادل بٌن مختلف دول العالم بفضل تقدم وسائل التكنولوجٌا 

 ت"والمواصلب

هً تلك الحالة او الظاهرة التى تسود فً العالم حالٌا ، وتتمٌز وقد عرفت  العولمة بؤنها "       

بمجموعة من العلبقات والعوامل  والقوى  تتحرك بسهولة على المستوى الكونً متجاوزة الحدود 

مستخدمة  الجغرافٌة للدول  وٌصعب السٌطرة علٌها ،تساندها التزامات دولٌة او دعم قانونً ،

الٌات متعددة  ومنتجة لاثار ونتائج تتعدى نطاق الدولة الوطن الى المستوى العالمً لتربط العالم 

    (1)" فً شكل كٌان متشابك الاطراف ٌطلق علٌه القرٌة الكونٌة

"العولمة بمثابة ملتقى لسلسة من الظواهر الاقتصادٌة  Simon Riechسٌمون راٌش و ٌعتبر "     

ً جوهرها. و تشمل هذه الظواهر تحرٌر الأسواق و رفع القٌود عنها، و خصخصة المتصلة ف

الأصول، و تراجع وظابؾ الدولة )خاصة ما ٌتعلق بالرفاهٌة الاجتماعٌة(، و انتشار التقنٌة، و توزٌع 

 (.2) الإنتاج التصنٌعً عبر الحدود )من خلال الاستثمار الأجنبً المباشر(، و تكامل أسواق رأس المال

" بعدا ثقافٌا و إٌدٌولوجٌا لمفهوم Francis Fukuyamaفرانسٌسكو فوكوٌاما و ٌضٌؾ "      

العولمة معتبرا أٌاما وسٌلة لهٌمنة القٌم الأمرٌكٌة على العالم، و فً هذا الصدد، ٌعتبر فوكوٌاما 

التً تمخضت  العولمة نتاجا للمعركة الإٌدٌولوجٌة التً سادت العالم، سٌما خلال القرن العشرٌن، و

عن انتصار الحداثة و الدٌمقراطٌة. و بالتالً، فإن النظام العالمً الجدٌد هو الإطار الهٌكلً الذي 

 ٌكفل انتشار الفكر الؽربً اللٌبرالً و التقنٌة الؽربٌة

" تعرٌفا أكثر شمولٌة لظاهرة العولمة التً Richard Higgot" رٌتشارد هٌجوت وقد عرفها     

زمنٌة مإقتة تصؾ سٌاقا تارٌخٌا تقع فً إطاره جملة من الأحداث. وٌصؾ هٌجوت ٌعتبرها حقبة 

العولمة بؤنها ثورة تقنٌة اجتماعٌة تحمل فً طٌاتها مجموعة جدٌدة من الأنشطة التً تقود إلى تحول 

حاسم من الرأسمالٌة الصناعٌة إلى مفهوم العلاقات الاقتصادٌة لما بعد المرحلة الصناعٌة. و فً ظل 

ذا النشاط فإن العلاقات الاقتصادٌة العالمٌة سوؾ تستقر فً نهاٌة المطاؾ على قٌام سوق عالمٌة ه

واحدة تعتمد فً آلٌة عملها على الترابط التقنً المتلازم عبر الحدود الوطنٌة و سٌادة الاقتصاد عبر 

   .الشبكات وتقودها النخبة التكنو صناعٌة فً العالم 
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انطلاقا من مجموعة التعرٌفات السابقة ٌمكن القول بؤن العناصر الأساسٌة لظاهرة العولمة            

تتمحور حول الازدٌاد المطرد فً العلاقات المتبادلة بٌن الأمم سواء فً تبادل السلع و الخدمات أو 

قافات، و ما تحمله كل هذه فٌما ٌتعلق بانتقال رإوس الأموال أو فً انتشار المعلومات و الأفكار و الث

 التفاعلات من إمكانٌة التؤثٌر المتبادل بٌن الأمم و الشعوب بقٌم و عادات و سلوكٌات بعضها البعض.

فمما سبق  ٌمكن اختصار  المدى الأبعد لمفهوم العولمة بالاندماج الكلً لأسواق العالم فً حقول   

و الأٌدي العاملة والثقافات و من ثم خضوع العالم التجارة والاستثمارات المباشرة و انتقال الأموال 

برمته لقوة و مٌكانٌكٌة سوق عالمٌة واحدة تخترق الحدود القومٌة و تضعؾ سٌادة الدولة القومٌة 

 على مواردها و أولوٌاتها   و رعاٌاها.

لعولمة و ٌبدو جلٌا إذن أن البعد الاقتصادي هو الجانب الأهم و الأخطر على الإطلاق فً مفاهٌم ا  

 اكتمالا   الأكثر هً الاقتصادٌة العولمة تطبٌقاتها الجدٌدة رؼم تنوعها و تفاوت تعرٌفها. بمعنً أنّ 

 أكثر اقتصادٌا   معولم الٌوم العالم وٌبدو ، السٌاسٌة أو الثقافٌة من العولمة الواقع أرض على وتحققا  

 أو سٌاسٌا   . ثقافٌا   معولم هو مما

لعب اقتصادٌات العولمة الدور الأكبر فً رسم معالم العلاقات الاقتصادٌة  و من المرجح جدا أن ت 

الدولٌة    والتً بدورها تإثر علً القانون الدولً الخاص الذي ٌقوم على فكرة الحدود السٌاسٌة لحل 

ج مشكلة تنازع القوانٌن، وهو ما جعل الفقه ٌإكد على أنّ العولمة الاقتصادٌة وأهدافها تتنافى مع مناه

 (.1) هذا القانون عموما، ومنهج التنازع على وجه الخصوص.

 الفرع الثانً:العولمة الاقتصادٌة تتنافى ومنهج تنازع القوانٌن.

ٌعتبر تحدٌد القانون واجب التطبٌق على التصرفات القانونٌة التً تتم بٌن الأشخاص وٌكون         

 فً قانون الدولً الخاص .أحد عناصرها أجنبٌا.  احد مواضٌع تنازع القوانٌن  

لقد أثرت سٌاسات التحرر والتطور الهابل فً وسابل التكنولوجٌا فً القانون الدولً الخاص          

بصفة عامة ومنهج التنازع بوجه خاص، وكانت سببا فً توجٌه الفقه  العدٌد من الانتقادات كونهما 

 دل التجاري الدولً فً عصر العولمة.أضحٌا متخلفٌن عن مجاراة الوثبات السرٌعة لحركة التبا

ومن المعلوم ان القانون الدولً ٌقوم على ظاهرة الحدود السٌاسٌة الفاصلة بٌن الدول أعضاء      

المجتمع الدولً، وذلك لتحدٌد نطاق انطباق قانون الدولة، فً حٌن أن العولمة الاقتصادٌة تقوم أساسا 

رة العالمٌة والاعتماد على الفضاء الالكترونً لعقد على إلؽاء الحدود السٌاسٌة وتحرٌر التجا

الصفقات، مما ٌعنً فً الأخٌر أن ظاهرة العولمة الاقتصادٌة تتنافى مع أصل وسبب وجود القانون 

 .(2)الدولً الخاص ومنهج التنازع
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 الدولً الخاص وتنازع القوانٌن  أولا:  ظاهرة الحدود السٌاسٌة أصل وجود القانون

استقر  لدى الفقه قانون الدولً خاص ان هذا الفرع من  فروع القانون ٌدٌن بوجوده الى  لقد         

ظاهرة الحدود السٌاسٌة الفاصلة بٌن الدول حتى قٌل بؤن لهذا القانون وظٌفة سٌاسٌة أكثر منها قانونٌة  

 لان الأمر ٌقترب من تنازع من بٌن سٌادات الدول صاحبة الاختصاص التشرٌعً .

مع العلم أن كل دولة تنقسم  فٌها العلاقات القانونٌة إلى العلاقات وطنٌة أي داخلٌة التً ترتبط         

جمٌع عناصرها وترتب أثارها  فً دولة واحدةّ ولا تحتاج لتدخل القانون الدولً الخاص لأنها تخضع 

أجنبً كؤن كان  كقاعدة عامة لقانونها الوطنً  ،  والى علاقات  ذات طابع دولً مشتملة على عنصر

أطرافها أجانب او محلها موجود فً إقلٌم دولة أجنبٌة  او أن ٌكون السبب المنشا لها أجنبً وهً 

روابط تتعدى آو تتجاوز حدود النظام القانونً الداخلً لدولة واحدة. ، وهنا تتدخل قواعد القانون 

ا القانون هو منهج تنازع الدولً الخاص فً  تحدٌد قانون واجب التطبٌق ، ومن اهم مجالات هذ

 القوانٌن . 

وؼنً عن البٌان أن ظاهرة الحدود السٌاسٌة هً التً تقؾ وراء تحدٌد كل المفاهٌم         

، ومواطنهم، ومحل إقامتهم ، ومحل إبرام التصرؾ  السابقة من حٌث تحدٌد جنسٌة الأطراؾ

 ا.القانونً، ومكان تواجد العلاقة القانونٌة، والسبب المنشا له

ومن المعلوم ان العقد الدولً هو العقد  الذي ٌكون احد عناصره متواجد فً اكثر من دولة        

سواء كانت أطرافه او موضوعه او الواقعة المنشبة ، و ٌرتب عنه انتقال رإوس أموال عبر الحدود . 

 . «إقلٌم الدولة»فالعبرة اذن فً تحدٌد دولٌة العقد هو 

وانطلاقا من ذلك فان الضوابط مكانٌة تلعب دورا حاسما فً تحدٌد القانون واجب التطبٌق ،        

بحٌث تمنح الاختصاص لنظام قانونً خاص بدولة معٌنة، كضابط محل إبرام العقد، أو مكان تنفٌذه، 

ختلاؾ أو محل إقامة المدٌن بالأداء الممٌز فً العقد، وؼٌر ذلك من الضوابط التً تختلؾ با

 التشرٌعات الوطنٌة.

 ٌتنافى والعولمة الاقتصادٌة. ثانٌا: منهج التنازع القائم على ظاهرة الحدود السٌاسٌة

لقد مضت الإشارة الى منهج التنازع باعتباره احد  مواضٌع القانون الدولً الخاص ٌقوم            

على مرتكزات المكانٌة ، وهذه الأخٌرة  أضحت  ؼٌر ذات مفعول   ولا تتلاءم مع مقتضٌات العولمة 

تقدم خدمات   الاقتصادٌة القابمة علً جعل العالم قرٌة صؽٌرة  وسوق متحررة من الحدود  الوطنٌة

ومنتوجات متنوعة ،  ورأس المال ومبدأ إهمال الحدود الجؽرافٌة فً كل تعامل اقتصادي وتجاري، 

(1). 

وما زاد من اختفاء ظاهرة الحدود السٌاسٌة فً مجال المبادلات الاقتصادٌة الدولٌة ظهور         

ر عالم افتراضً لٌست له أٌة التكنولوجٌا من شبكة اتصالات دولٌة للمعلومات الذي استتبعها ظهو
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مرتكزات او صلات جؽرافٌة ، فالمكان الأرضً ٌعد  عدوا لتلك الشبكة والمهام المنوطة  بها، ومن 

.  وكان تلك الشبكة قد (1)ثم فلا قٌمة له فً مواجهتها"كما أنها ؼٌر خاضع لسٌطرة اٌة سلطة سٌاسٌة 

لقانون الدولً الخاص  بما فٌها منهج التنازع الذي جاءت لتقلب وتؽٌر كل المفاهٌم التً استقر علٌها ا

 .(2) ٌتولى تحدٌد القانون واجب التطبٌق على العقد الدولً بالاعتماد على المرتكزات المكانٌة 

إذ ٌرى الفقه ان التنوع والاختلاؾ المستمد من الطابع الوطنً والإقلٌم لقواعد التنازع ٌشكل       

ادٌة التً تذوب فٌها الحدود السٌاسٌة بٌن الدول وتسقط فٌها حواجز عابقا أمام العولمة  الاقتص

المسافات بٌن القارات، وعلٌه فمن ؼٌر الملابم القول بوجود قوانٌن وطنٌة متعددة ٌمكن أن تخضع 

لها الروابط العقدٌة ذات الطابع الدولً والدابرة فً مجتمع واحد هو مجتمع التجار ورجال الأعمال 

 .(3)العابر للحدود

 المطلب الثالث:أزمة منهج التنازع فً ظل تحرٌر التجارة العالمٌة.

تخضع عقود التجارة الدولٌة للقانون المختار من طرؾ الأطراؾ المتعاقدة، وفً حالة عدم تحدٌد   

هذا القانون فان ٌقع على القاضً تحدٌد هذا القانون وذلك بإسناده إلى قانون دولة الأوثق صلة وفقا 

ر إلٌه ضوابط الإسناد الاحتٌاطٌة فً قانونه. ، ؼٌر انه قد قد ٌطبق القاضً  قانونه تطبٌقا لما تشٌ

مباشرا بصرؾ النظر عن القانون الذي ٌحكم العقد بمقتضى منهج التنازع القوانٌن  وهذا ما ٌعرؾ 

اط "والذي ظهر ببروز مبدأ تدخل الدولة فً مجال النشمنهج القواعد ذات التطبٌق الضروريبـ" 

الاجتماعً والاقتصادي  تحقٌقا للمصلحة العامة وحماٌة للطرؾ الضعٌؾ فً العلاقة العقدٌة ،  وهو 

 .(4) مبدأ الذي جاء معبرا عن انتصار الفكر الاشتراكً  الذي ٌقوم على تدخل الدولة .

ها من كافة ولقد ساهم النظام العالمً الاقتصادي الذي ٌقوم على حرٌة التجارة بٌن الدول وتحرٌر     

القٌود  خاصة مع نشؤة المنظمة العالمٌة للتجارة فً تبنً العدٌد من القواعد والقوانٌن الحمابٌة الدول 

من طرؾ الدول  المتقدمة والمتخلفة على حدّ سواء  ، وبالنتٌجة تنامً دور منهج القواعد ذات 

سٌة لتبادل القٌم والثروات عبر التطبٌق الضروري فً مٌدان العقود الدولٌة باعتبارها الأداة الربٌ

 حدود الدول.

ولأن منهج القواعد ذات التطبٌق الضروري هو منهج منافس لقاعدة الإسناد فً إطار النظرٌة        

، وبالتالً قانون الإرادة فً (5)العامة لتنازع القوانٌن كونه ٌستتبع بالضرورة استبعاد قاعدة الإسناد
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إنه ٌبدو واضحا أن منهج التنازع أضحى فً أزمة حقٌقة فً ظل اتجاه مجال عقود التجارة الدولٌة، ف

الدول نحو التوقٌع على اتفاقٌات التجارة الدولٌة، وما ترتب عن ذلك من تزاٌد فً عدد القواعد ذات 

 التطبٌق الضروري.

وقبل التعرض لملامح أزمة منهج التنازع فً ظل هذا الوضع، وجب البحث بداٌة فً مضمون     

بادئ اتفاقٌات تحرٌر التجارة العالمٌة وذلك قبل البحث فً أزمة منهج التنازع فً ظل تنامً عدد وم

 القواعد ذات التطبٌق الضروري وذلك فٌما ٌلً: 

 الفرع الأول:مضمون ومبادئ اتفاقٌات تحرٌر التجارة العالمٌة

 .الدول كافة بٌن الدولٌة التعاملات فً أحكامها والصناعٌة الاقتصادٌة الضرورات أملت لقد

 بالتالً أصبحت هذه الأخٌرة المحلٌة، و المفاهٌم عن اختلافها واتضح الدولٌة التجارة مفاهٌم وتبلورت

 وأكثر اتصالا   أشد أصبح الذي العالم شراٌٌن فى حركتها وانسٌابٌة الدولٌة التجارة لتدفق قلق مصدر

(، والمعروفة باسم جولة أوروؼواي  GATTللتعرٌفات والتجارة )الاتفاقٌة العامة  تحكمه والذي ارتباطا  

فً محاور ثلاثة : ٌرتبط الأول بالإشراؾ على سلامة تطبٌق نصوص  ، وتنحصر مهمة ألؽات

الاتفاقٌة من قبل الأطراؾ المتعاقدة . وٌختص الثانً بتنظٌم جولات للمفاوضات التجارٌة متعددة 

ٌذ . أما الثالث فمن خلال تقدٌم إطار لتسوٌة المنازعات التً تثور الأطراؾ ووضع نتابجها موضع التنف

 بٌن الأطراؾ المتعاقدة 

وترتب على تنفٌذ هذه الاتفاقٌة إنشاء منظمة العالمٌة للتجارة  التً تتولى الإشراؾ على تنفٌذ كافة 

ولات المفاوضات الاتفاقٌات  والبروتوكولات و القرارات الوزارٌة التً تم التوصل إلٌها من خلال ج

تم تحدٌد  ولقد .اتفاقا 28السابقة و بخاصة الاتفاقٌات التً أقرها مإتمر مراكش و التً بلػ عددها 

على تحرٌر سهر كذا قرارات جولة أورجواي و حل المنازعات التجارٌة بٌن الدول الأعضاء،  و 

عملٌة  المساهمة فًالتجارة الدولٌة من القٌود التعرٌفٌة و ؼٌر التعرٌفٌة حتى تسمح لها 

الاقتصادي الأعلى، الذي ٌحدد طبٌعة  -، وتعتبر منظمة التجارة الدولٌة حالٌا المرجع التجاري  التنمٌة

 .العلاقات التجارٌة و الاقتصادٌة لمعظم الدول 

وانطلاقا من ذلك سنتطرق لمضمون اتفاقٌات تحرٌر التجارة العالمٌة ومبادبها، ثم لدور منظمة التجارة 

 المٌة فً تنفٌذها،  وفقا لما ٌلً : الع

  :مضمون اتفاقٌات تحرٌر التجارة العالمٌة -أولا

و  1994بعد عام  -إن أهم ما ٌمٌز التحول فً النظام التجاري الدولً نحو نظام الحرٌة التجارٌة أنه    

مجال السلع  قد شمل تحرٌر التجارة لٌس فقط فً -و إنشاء منظمة التجارة العالمٌة  1995بداٌة عام 
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الصناعٌة، بل شمل أٌضا السلع الزراعٌة و السلع الصناعٌة الأخرى مثل المنسوجات و الملابس. هذا 

 بالإضافة إلى تجارة الخدمات التً تعتبر نقطة تحول فً العلاقات الاقتصادٌة الدولٌة

ٌر و التنظٌم و و بالإضافة إلى تحرٌر الخدمات، فقد شمل التحول فً النظام التجاري الدولً التحر

الحماٌة للملكٌة الأدبٌة و الفنٌة والصناعٌة، و كذلك تحرٌر قوانٌن الاستثمار من القٌود ذات الأثر على 

 (1)التجارة الدولٌة

أوروجواي أدخلت لأول مرة فً تارٌخ المفاوضات التفاوض حول موضوع التجارة فً  فجولة     

المنتجات و السلع الزراعٌة و تم إدخال قطاع المنسوجات والملابس الجاهزة و تحرٌره تدرٌجٌا حتى 

 .2005بداٌة 

الصناعٌة من القٌود و بالتالً أصبح التحرٌر فً مجال السلع ٌعنً تحرٌر السلع الزراعٌة و السلع    

التعرٌفٌة و ؼٌر التعرٌفٌة و عدم التمٌٌز بٌن الدول المختلفة فً المعاملات التجارٌة، و إذا اقتضت 

الضرورة تقٌٌد التجارة الدولٌة فإن ذلك ٌتم من خلال الاعتماد على التعرٌفة الجمركٌة و لٌس على 

 القٌود الكمٌة.

بل أدخلت   GATS مرة فٌما عرؾ باتفاقٌة تحرٌر الخدمات و قد تم إدخال قطاع الخدمات لأول      

جولة أوروجواي المجال الخاص بالملكٌة الفكرٌة و تحرٌر مجالات الاستثمار ذات العلاقة بالتجارة 

الدولٌة و ؼٌرها من المجالات مثل النفاذ إلى السواق وتسوٌة المنازعات و ؼٌرها من الأطر 

ٌة بحٌث ٌمكننا القول أن تلك الجولة شملت معظم إن لم ٌكن كل المإسسٌة المنظمة للتجارة الدول

مجالات التجارة الدولٌة. بل و برزت فً هذه الجولة التؤكٌد على الارتباط بٌن السٌاسات التجارٌة و 

الاقتصادٌة و التفاوض حولها كوحدة  واحدة، و من ناحٌة أخرى التعامل مع القطاعات التً كانت 

ر التجارة مثل السلع الزراعٌة و الخدمات أو تلك التً كانت تخضع لأنظمة مهملة فً مجال تحرٌ

خاصة مثل المنسوجات و الملابس الجاهزة، و تعد نتابج هذه الجولة بمثابة صفقة متكاملة لا تتجزأ  

وكل هذا  ٌإكد على  تحول النظام التجاري (2)بحٌث تقبل أو ترفض برمتها دون اختٌار أو انتقاء  

 الفعل إلى نظام الحرٌة التجارٌة.الدولً ب

 : نتائج جولة الأورغواي:  

التوقٌع على أكبر اتفاق عالمً للتجارة فً  15/4/1994شهدت مدٌنة مراكش المؽربٌة فً         

ألؾ صفحة، و ٌنص هذا الاتفاق على انفتاح أكبر  26التارٌخ و تصل عدد صفحات الاتفاق إلى نحو 
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لرسوم الجمركٌة و تؤسٌس منظمة التجارة العالمٌة التً حلت محل ألؽات للأسواق العالمٌة و خفض ا

 (1).1995فً الأول من جانفى 

و قد أكد إعلان الاتفاقٌة أن إنشاء المنظمة العالمٌة للتجارة ٌعد مرحلة تارٌخٌة جدٌدة للتعاون    

عدد الأطراؾ أكثر الاقتصادي العالمً ٌستجٌب للرؼبة العامة فً العمل ضمن إطار نظام تجاري مت

عدلا و انفتاحا ٌخدم رفاهٌة الشعوب ورخاءها. و قد أكد الوزراء فً هذا الإعلان العزم على مقاومة 

الضؽوط الحمابٌة بكل أنواعها، و القواعد المتٌنة التً وضعت فً إطار جولة الأوروؼواي ستإدي 

عن اختتام جولة الأوروؼواي العزم حتما إلى إشاعة مناخ تجاري عالمً أكثر انفتاحا.  وأكد الإعلان 

على العمل لتحقٌق انسجام أكبر على المستوى العالمً للسٌاسات المتبعة فً المجالات  التجارٌة و 

النقدٌة و المالٌة من خلال التعاون بٌن المنظمة العالمٌة للتجارة و صندوق النقد الدولً و البنك الدولً 

 للإنشاء و التعمٌر.

اركة فً جولة الأوروؼواي أكثر بالمقارنة مع كل المفاوضات التجارٌة متعددة لقد كانت المش   

الأطراؾ السابقة و بخاصة مشاركة البلدان النامٌة التً اضطلعت بدور جد نشط أثناء المفاوضات. و 

هذا ٌوفر الجو المناسب لإقامة شراكة تجارٌة أكثر توازنا و اندماجا. هذا و قد تم خلال الفترة التً 

رت فٌها المفاوضات تطبٌق إجراءات مهمة للإصلاح الاقتصادي و التحرٌر الذاتً للتجارة فً عدد ج

 من البلدان النامٌة و البلدان التً كانت تعتمد الاقتصاد الموجه ) المخطط(.

رسمٌا فً اجتماع مراكش من جانب الدول المشاركة فً الجولة  الأوروغواياعتمدت نتابج جولة     

 و أهم هذه النتابج" 15/4/1994فً 

إنشاء المنظمة التجارٌة العالمٌة لتكون الإطار المإسسً لجمٌع الاتفاقٌات التً أبرمت خلال  -1   

المنظمة فً تسهٌل، تنفٌذ و إدارة الاتفاقٌات  بهاد جولة أوروؼواي. و ٌمكن تلخٌص المهام التً كلفت

المنبثقة عن جولة أوروؼواي، و الإشراؾ على المفاوضات التجارٌة المتعددة الأطراؾ، و إدارة 

نظام شامل و موحد لتسوٌة النزاعات و إدارة آلٌة مراجعة السٌاسات التجارٌة فً الدول الأعضاء، و 

و البنك الدولً لتحقٌق انسجام أكبر بٌن السٌاسات التجارٌة و  التعاون مع كل من صندوق النقد الدولً

المالٌة الدولٌة. و قد تضمنت اتفاقٌة و نتابج جولة أوروؼواي إدماج الاتفاقٌات السابقة للؽات التً لم 

 تلػ أو تعدل ضمن إطار الترتٌبات الجدٌدة للمنظمة العالمٌة للتجارة.

دد الأطراؾ بحٌث أصبح ٌشمل تجارة الخدمات والتجارة فً توسٌع نطاق النظام التجاري متع -2   

المنتجات الزراعٌة و المنسوجات و الملابس، و هً جوانب لم ٌسبق التطرق إلٌها خلال المفاوضات 

متعددة الأطراؾ فً الجولات السابقة و شملت القواعد الجدٌدة لهذا النظام أٌضا حقوق الملكٌة الفردٌة 

 تدابٌر الاستثمارات المتعلقة بالتجارة. ذات الصلة بالتجارة، و

                                      
 139المرجع السابق "ص حشماوي محمد"    -انظر : 1



توسٌع و تعمٌق تحرٌر التجارة عن طرٌق إجراء تخفٌضات إضافٌة فً التعرٌفات الجمركٌة و  -3   

تثبٌت الرسوم الجمركٌة عند سقوؾ معٌنة لا ٌمكن رفعها إلا من خلال التفاوض و الالتزام 

 (1) بالتعوٌض، و كذلك تخفٌض القٌود الجمركٌة.

تعزٌز فعالٌة القواعد متعددة الأطراؾ فً تسوٌة المنازعات، إذ تم إدماج جمٌع جوانب و تدابٌر -4   

تسوٌة المنازعات فً نظام واحد ٌعمل تحت جهاز تسوٌة المنازعات، وٌوفر هذا النظام عدة مزاٌا و 

 ضمانات فً إطار متعدد الأطراؾ.

تجلت فً إنشاء المنظمة العالمٌة للتجارة كان  و لعل النتٌجة التً جسدت قٌام نظام تجاري جدٌد    

سنة بحٌث تشكل  47بمثابة انجاز تارٌخً و تحقٌق الحلم الذي راود المجتمع الدولً منذ أكثر من 

 .الإطار المإسسً لجمٌع الاتفاقٌات التً أبرمت خلال جولة الأوروؼواي

 جولة أورؼواي تشمل ما ٌلً: وعلى العموم فإن اتفاقٌات تحرٌر التجارة العالمٌة المنبثقة عن

 اتفاقٌة التجارة فً المنتجات الزراعٌة.

 الاتفاقٌة الخاصة بتطبٌق تدابٌر الصحة والصحة النباتٌة المإثرة فً التجارة العالمٌة.

 اتفاقٌة التجارة فً المنسوجات والملابس.

 لإؼراق.الاتفاقٌات المتعلقة بتجارة السلع، الإجراءات الوقابٌة، ومواجهة سٌاسات ا

 الاتفاقٌة المتعلقة بالحقوق الفكرٌة.

 الاتفاقٌة العامة للتجارة فً الخدمات.

 الاتفاق حول قضاٌا التجارة المتعلقة بالاستثمارات الأجنبٌة.

مذكرات تفاهم حول قواعد فض المنازعات وإجراءاتها، وحول متابعة منظمة التجارة العالمٌة 

 (2)للسٌاسات التجارٌة للدول الأعضاء. 

: تقوم الاتفاقٌات المتعلقة بتحرٌر المبادئ التً تقوم علٌها اتفاقٌات تحرٌر التجارة العالمٌة -ثانٌا

 التجارة العالمٌة على المبادئ والأسس التالٌة:

 مبدأ التخفٌض المتبادل للتعرٌفات الجمركٌة-1

 الواردات أمام الجمركٌةرسومها  بخفض الاتفاقٌة فً الأعضاء الدول تتعاون أن والمقصود       

 الرسوم تلك ربط على الاقل  أو علٌها، السعرٌة للعوابق وتقلٌصا   العالمٌة، للتجارة تحفٌزا الأجنبٌة

  .تزٌد لا بحٌث

  مبدأ الشفافٌة فً المعاملبت التجارٌة الدولٌة:-2

بنشر المعلومات اللازمة حول القوانٌن واللوابح  ٌقضً هذا المبدأ بتعهد الدول الأعضاء         

 الوطنٌة و الممارسات الشابعة التً قد تعرقل تجارة الخدمات و السلع.
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وهناك استثناءات على هذه المبادئ تؤخذ فً الحسبان واقع الاقتصاد العالمً  والفروقات بٌن الدول   

 (1:)منهاالتً تعٌق التطبٌق الدقٌق لمبادئ المعاملة بالمثل،   و

التً تسمح بإقامة مناطق تبادل  نص الدولة الأكثر رعاٌة"و هً الاستثناء الأهم على " 24المادة  -  

حر أو اتحاد جمركً، تمنح الدول المنتسبة شروطا أفضل فً مٌدان الرسوم الجمركٌة. و الاستثناء 

ٌّز 24من المادة هو الفقرة الرابعة  1الذي ٌكاد ٌلؽً مفعول المبدأ المذكور أعلاه رقم  ، التً دخلت ح

، والتً تسمح لدول العالم النامً بالاستفادة من هذا المبدأ دون أن تكون مجبرة 1966التطبٌق منذ 

 على تطبٌقه بالمثل حٌال الدول الؽنٌة.

تسمح بإقامة عوابق جمركٌة تهدؾ إلى حماٌة فروع من النشاط الاقتصادي المهدد،  19المادة  -  

" و القٌد الوحٌد المفروض علٌه هو وجوب احترام مبدأ التعامل بند الحماٌةؾ بـ " الأمر المعرو

 بالمثل بٌن الدول.

 تسمح بممارسة قٌود كمٌة فً الحالات التالٌة. 12المادة  -  

عندما ٌتعرض مٌزان المدفوعات إلى خلل خطٌر، لكن ٌجب رفع القٌود عندما ٌعود المٌزان إلى  -    

 التوازن.

 عندما تدخل هذه القٌود فً إطار سٌاسة زراعٌة تحد من الإنتاج لامتصاص الفوابض. -   

" أن تحدٌد الاستٌراد ٌسهل لها خلق أو تنمٌة فرع من فروع صناعتها دول نامٌةعندما تعتبر " -   

 الداخلٌة.

الشقاق فً ثناٌاه. " ٌحمل بذور الغاتمن قراءة هذه المبادئ و الاستثناءات ٌبدو أن نص "            

، و هً الفترة التً عرؾ فٌها العالم نموا اقتصادٌا ملحوظا، لم تحدث خلافات  1973 لكن حتى عام 

، و تم التوصل إلى حلول سرٌعة للخلافات الناشبة بٌن الدول. أما العقدان الماضٌان فقد  جوهرٌة

صادٌة العالمٌة اآلخذة بالتصاعد. " نتٌجة الأزمة الاقتالغاتحملا خلافات حادة و اضطرابات داخل" 

" و تلجؤ إلى الغاتو راحت الدول فً سعٌها وراء مصالحها الضٌقة تتهرب من تطبٌق قواعد "

الإعفاءات و الاستثناءات ، و تتبادل الاتهامات فً ما بٌنها إلى درجة أن الاتفاق نفسه بات مهددا ، 

 صوص المكتوبة.بعدما بدأ للجمٌع أن الممارسة ابتعدت كثٌرا عن الن

 معاملة الدولة الأولى بالرعاٌة: -3

و تعنً أن لا ٌجوز لأي طرؾ فً الاتفاقٌة تقدٌم امتٌازات ٌكون من شؤنها التمٌٌز بٌن موردي        

 السلع و الخدمات من الدول الأطراؾ الأخرى.
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ٌة التً ٌمنحها لأي من ٌلتزم البلد العضو بموجب هذا المبدأ بمنح جمٌع الدول نفس المعاملة التفضٌل   

، و ذلك فٌما ٌتعلق بتطبٌق و إدارة الضرابب و الرسوم المفروضة على المستوردات  الدول المتعاقدة

 و الصادرات، إلا أن هناك استثنابٌٌن لهذا المبدأ:

الاتفاقٌات التجارٌة ذات الطابع الإقلٌمً التً تقوم الدول المنظمة إلٌها بإلؽاء الرسوم الجمركٌة و  - أ

بقٌة الحواجز فٌما بٌنها و اعتماد تعرٌفة جمركٌة موحدة تطبق على الدول الأخرى، و منطقة 

التبادل الحر التً تقوم الدول الأعضاء فٌها بإلؽاء الرسوم الجمركٌة و بقٌة الحواجز التجارٌة 

 فٌما بٌنها و تبقى كل دولة على تعرٌفاتها الجمركٌة الخاصة مع الدول الأخرى.

و الأفضلٌات التجارٌة التً تمنحها بعض الدول المتقدمة للدول النامٌة بموجب النظام  الامتٌازات - ب

 (G.S.Pالمعمم للأفضلٌات ).

 مبدأ المعاملة الوطنٌة:-4 

 ٌتعلق فٌما سواء الوطنٌة السلع معاملة الدول الأخرى لسلع دولة كل معاملة تتم أن والمقصود          

 الاتفاقٌة فً المشاركة الدولة تعطى هذا الإطار وفً .بها المعمول الأنظمة أو المحلٌة بالضرابب

 للبلدان آخر بلد مزاٌا من  كل على   الدولة حصول :به وٌقصد »بالرعاٌة الأوَْلى ؛ الدولة« وضع

 فً الداخلة البلدان ذلك من وٌستثنى اتفاقٌة محددة، فً طرفا   البلد ٌكن لم لو حتى تلقابٌا   الأخرى

 .(1) إقلٌمٌة تجارٌة ترتٌبات

 :مبدأ المفاوضات التجارٌة- 5

ٌتفق هذا المبدأ مع أهداؾ منظمة التجارة العالمٌة، حٌث ٌسمح بإٌجاد نوع من التسوٌة          

للنزاعات التجارٌة القابمة، لذلك جعلت المفاوضات متعددة الأطراؾ هً الأداة الأساسٌة فً تسوٌة 

ً هو الذي ٌتوقؾ علٌه نجاح أهداؾ المنظمة وتحقٌق الؽاٌة المنشودة المنازعات، وهذا العامل الربٌس

 .منه

 : دور منظمة التجارة العالمٌة فً تحرٌر التجارة على الصعٌد العالمً -ثالثا

 الدولً النظام الاقتصادي أن هً الثانٌة العالمٌة  الحرب انتهاء قبٌل السابدة الفكرة كانت        

وحرٌة  ، ناحٌة من العملات تحوٌل وحرٌة الصرؾ سعر استقرار هً :ركابزالجدٌد ٌقوم على ثلاث 

 حرٌة ضمان ثم ، ناحٌة ثانٌة العالمً من للاستثمار مناسب مناخ وتوفٌر الأموال رإوس انتقال

 1948هافانا  فً تمر مإ بشؤنها انعقد فقد التجارة العالمٌة قضاٌا وأما .ثالثة ناحٌة من الدولٌة التجارة

 الدولٌة للإشراؾ التجارة وإنشاء منظمة التجارة حرٌة مبدأ هافانا لتؤكٌد ٌعرؾ مٌثاق ما هعن صدر

 عندما ،  لمٌثاق ا هذا على الأمرٌكٌة لمتحدة ا الولاٌات تصدٌق عدم ،ولكن لمبادئ ا هذه تنفٌذ على

 1950 الكورٌة الحرب بداٌة فً الكونجرس أمام التصدٌق من مشروع ترومان الربٌس سحب
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 معطلا حتى الدولً الاقتصادي للنظام الثالث الركن ظل وبالتالً .الدولٌة المنظمة هذه ا إنشاء أجهض

 ،على الجات لاتفاقٌة أورجواي بجولة عرؾ ما خلال ومن ، الباردة الحرب نهاٌة بعد ، الاتفاق أمكن

 للنظام الشكل المإسسً القرن نهاٌة قبل ،  استكمل وبذلك  1994 العالمٌة فً التجارة منظمة إنشاء

 .خمسٌن عاما قبل اقتراحه . قد كان الذي الدولً الاقتصادي

 منظمة وإنشاء التجارة وجدٌر بالإشارة بؤنه قد سبقت مإتمر هافانا عدة محاولات لتحرٌر          

 وربٌس لمتحدة ا الولاٌات ربٌس عن 1941فً الصادر الأطلنطً فمٌثاق .  الدولٌة للتجارة دولٌة

 للتجارة الجمٌع أمام ، لمساواة ا قدم على الأسواق، فتح« الدعوة إلى تضمن ، البرٌطانً الوزراء

 برٌتونوودز تمر مإ فإن كذلك .» الاقتصادي الازدهار لضمان اللبزمة لمواد الأولٌة وا السلع فً

 وقد .الدولٌة للتجارة منظمة إلى إنشاء أٌضا دعا ، الدولً النقد وصندوق الدولً البنك أنشؤ الذي

 الأولٌة لمواد ا أسعار تثبٌت على العمل أجل من وخاصة ، كٌنزبؤفكار  أٌضا هنا الدعوات هذه تؤثرت

 لمتحدة للتجارة ا الأمم تمر مؤ« وفً .الأسعار تثبٌت صندوق من نوع طرٌق تؤسٌس عن ، 

 فً نٌوٌورك اجتمعت ،  دولة 18 من لجنة ، شكلت 1946 فً لندن فً عقد الذي(1)» والاستخدام

،   هافانا مٌثاق صدر حٌث1948 مارس فً هافانا فً وأخٌرا 1948 فً جنٌؾ وفً 1947 فً

 الدول ورأت .علٌه الأمرٌكٌة التصدٌق لمتحدة ا الولاٌات رفض بعد النور ٌر لم لمٌثاق ا هذا أن ؼٌر

 .الاجتماع هذا فً علٌها الاتفاقتم  التً التنازلات تنفٌذ وحماٌة لضمان ، مإقتة جدٌدة آلٌة تضع أن

 بعض بعد إدخال ، تحوٌله مع التجارٌة بالسٌاسة الخاص الفصل لمٌثاق ا هذا من فقد اقتطع ولذلك

 شكل فً الاتفاقٌة هذه ووضعت .الجات)والتجارة للتعرٌفات العامة الاتفاقٌة إلى الطفٌفة التعدٌلات

 الاعتقاد كان التً » الجات« ولدت وهكذا .التنفٌذ موضع هذه الترتٌبات لوضع مإقت بروتوكول

 مراكش مإتم فً 1994فً أفرزت حتى عاما خمسٌن من ٌقرب ما تستمر بها فإذا مإقت بؤنها ترتٌب

 (2)هافانا مٌثاق إلٌه ما هدؾ أخٌرا حققت التً » العالمٌة التجارة منظمة«

ٌتضح مما تقدم بؤن منظمة التجارة العالمٌة جاءت لتحل محل الاتفاقٌة العامة للتعرٌفات  وبذلك

الجمركٌة والتجارة، وهكذا فإن هذه المنظمة تعد من أهم التطورات الاقتصادٌة التً شهدها العصر 

 الحدٌث، وعلامة ممٌزة لأهم أحداث القرن العشرٌن.

ا إلى تحقٌق نظام تجاري عالمً جدٌد متعدد الأطراؾ، تسعى منظمة التجارة العالمٌة عموم     

وٌقوم على تحرٌر التجارة بٌن دول العالم، على أن ٌكون نظاما متكاملا وأكثر قدرة على البقاء 

" وجولة تغاالوالدوام، ومشتملا على كافة الاتفاقٌات العامة للتعرٌفات والتجارة، ونتابج جولات "

 متعددة الأطراؾ. أوروؼواي للمفاوضات التجارٌة 
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وقد حرصت دٌباجة اتفاقٌة مراكش لإنشاء منظمة التجارة العالمٌة على إبراز أهدافها، نذكر     

 (1)منها ما ٌلً: 

خلق وضع تنافسً عالمً فً التجارة الدولٌة ٌعتمد على الكفاءة الاقتصادٌة فً تخصٌص  -1  

 الموارد.

 ك بتعظٌم الدخل العالمً و رفع مستوٌات المعٌشة.زٌادة معدلات النمو للدخل الحقٌقً و ذل -2  

الزٌادة فً الإنتاج و التجارة العالمٌة و الاستخدام الأمثل و التوظٌؾ الكامل للموارد العالمٌة فً -3  

 إطار التنمٌة المستدامة.

 توسٌع إنشاء أنماط جدٌدة لتقسٌم العمل الدولً و زٌادة نطاق التجارة العالمٌة. -4  

 ٌر البٌبة العالمٌة المناسبة و الملابمة للتنمٌة المستدامة و الزٌادة فً حجم التجارة و الاستثمار.توف -5  

إشراك الدول النامٌة و إدماجها فً النظام الاقتصادي العالمً الجدٌد من خلال مشاركتها فً  -6  

 التجارة الدولٌة.

 (2)واعد وفقا لاتفاقٌات الأوروؼواي. زٌادة التبادل التجاري الدولً و تنظٌمه على أسس و ق -7  

وأما المادة الثالثة من اتفاقٌة إنشاء منظمة التجارة العالمٌة، فقد بٌنت مجموعة أهداؾ تعد فً ذات 

 الوقت وظابؾ تلتزم المنظمة بالعمل على تحقٌقها، من أهمها : 

الإشراؾ على تنفٌذ الاتفاقات التجارٌة متعددة الأطراؾ، التً تنظم العلاقات التجارٌة بٌن الدول -1  

 الأعضاء، و تسهٌل تنفٌذ و إدارة الاتفاقٌات المنبثقة عن جولة الأوروؼواي.

 متابعة  المفاوضات الدولٌة لتحرٌر التجارة الدولٌة متعددة الأطراؾ. -2  

فض المنازعات الدولٌة فٌما ٌتعلق بالمعاملات التجارٌة و تسوٌتها وفق الأسس التً حددتها  -3  

 اتفاقٌات "الؽات".

 (3)متابعة السٌاسات التجارٌة الدولٌة و مدى انسجامها مع ما تم الاتفاق علٌه فً مإتمر مراكش.  -4  

لدولً و البنك الدولً للإنشاء و التعمٌر و التعاون مع المنظمات الدولٌة الأخرى كصندوق النقد ا -5  

الوكالات التابعة لهما بهدؾ تحقٌق أكبر قدر ممكن من الانسجام و التوازن فً عملٌة صنع السٌاسات 

 الاقتصادٌة الدولٌة.

وعلٌه فإن الهدؾ من وراء إنشاء منظمة التجارة العالمٌة لم ٌكن مجرد إعداد هٌكل مإسسً         

"، وإنما ٌكمن فً إٌجاد نظام ٌتضمن قواعد جدٌدة فً حكم العلاقات التجارٌة اتغالجدٌد ٌحل محل "

 .(4)الدولٌة بما ٌحقق حرٌة التجارة وٌسهل التعاون بٌن الأطراؾ الفاعلة فً تلك العلاقات
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 الفرع الثانً:تنامً دور القواعد ذات التطبٌق الضروري فً ظل اتفاقٌات تحرٌر التجارة العالمٌة.

تكتسب قواعد ذات التطبٌق الضروري صادرة من طرؾ  المشرع الوطنً سواء فً مجال    

                  السٌاسٌة أو الاقتصادٌة أو الاجتماعٌة أو الثقافٌة أهمٌة بالؽة فً المعاملات الاقتصادٌة العابرة للحدود 

ضروري تحدٌد مضمون هذه وسنحاول قبل تبٌان الاتجاه المتصاعد لمنهج القواعد ذات التطبٌق ال

 الأخٌرة ومعاٌٌر تمٌٌزها عن ؼٌرها من القواعد القانونٌة، وهذا فٌما ٌلً:

 مضمون القواعد ذات التطبٌق الضروري ومعاٌٌر تحدٌدها:  -أولا

لقد ادي تطور الفكر القانونً الى تخوٌل المتعاقدٌن حرٌة الاختٌار ألتنازعً لقانون العقد ،           

على ذلك من خضوع الرابطة العقدٌة لإحكام الامرة فً القانون المختار بوصفه القانون  بما ٌترتب

واجب التطبٌق على هذه الرابطة وفقا لمنهج التنازع .وفً مقابل  تخوٌل القاضً حق تقٌٌد هذه 

الحرٌة من خلال سلطته فً التطبٌق المباشر لبعض القواعد اآلمرة فً قوانٌن الدول المرتبطة 

 قة العقدٌة .بالعلا

وقد ظهرت ثلاث معاٌٌر لتحدٌد مضمون القواعد ذات التطبٌق الضروري ، ٌتمثل الأول فً المعٌار 

، بٌنما اتجه فرٌق  الشكلً بٌنما استند رأي ثانً إلى معاٌٌر فنٌة مؤلوفة فً فقه القانون الدولً الخاص

 .(1)ثالث لتحدٌد ذلك إلى معٌار ؼابً

ً تعد القاعدة قانونٌة من قواعد  ذات التطبٌق الضروري فٌما لو حرص فوفقا للمعٌار الشكل    

مشرع  على تحدٌد نطاق سرٌانها المكانً للقاعدة لقانونٌة  على نحو صرٌح ، بل ولو كانت هذه 

 (2)مركز المطروح على القاضً  .  ؤنالقواعد تفضً الى اختصاص قانون اجنبً فً ش

كتساب القاعدة القانونٌة وصؾ التطبٌق المباشر على إرادة المعلنة  وٌعاب على هذا المعٌار أنه علق ا 

، فً حٌن أنه من ؼٌر المقطوع به ان ٌكون هذا هو  للمشرع الصرٌحة فً تحدٌد نطاق تطبٌقها

 . (3)مقصود  الشارع من هذا التحدٌد 

الى افكار فنٌة فً  المؤلوفةالذي  دفع البعض الى رد  هذه القواعد ؼٌر  ولعل هذا النقد هو         

 (4) القانون الدولً الخاص مثل فكرة الاقلٌمٌة وفكرة النظام العام 

فوفقا لمعٌار الإقلٌمٌة فإننا نكون أمام قاعدة ذات تطبٌق ضروري إذا قدر  القاضً الوطنً أن        

قاعدة معٌنة فً قانونه هً قاعدة إقلٌمٌة التطبٌق،  ٌتعٌن تطبٌقها على المراكز التً تدخل فً نطاق 
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الفرنسً لا ٌمكن فً ؼٌاب الإرادة المعلنة الواضحة للمشرع أن تلحق بقانون القاضً لتبرر التطبٌق المباشر والفوري والملزم لأحكرام 

لنظررام المررالً لررلأزواج وفقررا بقواعررد تنررازع القررانون الفرنسررً المتعلقررة بقابلٌررة النظررام المررالً للتبرردٌل أٌررا كرران القررانون الررذي ٌحكررم عررادة ا

 . 72القوانٌن". أنظر فً هذا: محمود محمد ٌاقوت، قانون الإرادة وقواعد البولٌس ضرورٌة التطبٌق، المرجع السابق، ص 
 .493أنظر: نادر محمد ابراهٌم " المرجع السابق '، ص -3

  663هشام على صادق" المرجع السابق ' ص --أنظر:  4



لهذا النظر هً شا مضاد ،  فالاقلٌمٌة وفقا (1) سرٌانها الاقلٌمً دون الحاجة لاعمال منهج التنازع

للتنازع ، او كما قرر البعض " فان العلاقة مابٌن الإقلٌمٌة  والتنازع كالعلاقة بٌن الماء والنار ، فاما 

 (2)ان ٌطفا ماء الاقلٌمٌة لهٌب التنازع ، واما ان ٌتمكن هذا اللهٌب من تبخٌر مبدأ الاقلٌمٌة .

قلٌمٌة معٌارا لتحدٌد القواعد ذات التطبٌق الضروري، وقد انتقد الفقه المعاصر اتخاذ فكرة الإ      

ذلك أنها فكرة  ؼامضة ٌكتنفها اللبس،  فمن ؼٌر المعقول ان نحاول فهم  فكرة ؼامضة عن طرٌق 

فكرة أكثر ؼموض منها.  كذلك فان أي قانون اقلٌمً لٌس بالضرورة من قواعد ذات التطبٌق 

ان ٌطبق اقلٌمٌا ، الا انه لاٌعد من قواعد ذات التطبٌق الضروري ، فقانون موقع المال مثلا وان ك

 (3)الضروري 

كما أن هناك من القواعد التً تكتسب هذا الوصؾ على الرؼم من أن تطبٌقها لٌس محصورا        

 .(4)بإقلٌم الدولة

القضاء بمحاولة اخري بؽٌة تحدٌد مضمون  وأحكامومن جانب اخر قام جانب من الشراح            

قواعد ذات التطبٌق المباشر  وذلك عن طرٌق اللجوء الى فكرة النظام العام  ، اذ تعد القاعدة القانونٌة 

ومقتضً هذه الفكرة  انه اذا تعلق قانون  (5)قواعد ذات تطبٌق ضروري عندما تتعلق بالنظام العام،

 لتنازع الى تطبٌق قانونالقاضً بالنظام العام ادى ذلك الى فرض تطبٌق هذا القانون حتى وان قادة ا

  (6)اجنبً 

ومع ذلك فلقد انتقد هذا الاتجاه لاختلاؾ طرٌقة وتوقٌت عمل كلا من الدفع بالنظام العام            

والقواعد ذات التطبٌق الضروري . فقواعد هذه الاخٌرة تنطبق تطبٌقا مباشرا على النزاع المطروح 

لة لاحقة على اعمال وقبل اعمال قاعدة التنازع بٌنما ٌتدخل الدفع بالنظام العام على العكس فً مرح

فً الاعتبار اختلاؾ منهج كلا من النظام العام  ٌؤخذلا  بؤنههذه القاعدة،  كما انتقد معٌار النظام العام 

والقواعد ذات التطبٌق الضروري ، فعلى الرؼم من ان الهدؾ الذي ٌسعى الٌه كلا من المنهجٌن 

فع بالنظام العام ٌحقق الحد الادنى من الحماٌة ان الد إلاواحد ، وهو حماٌة المصالح العلٌا  لجماعة ، 

" لما ٌإدي الٌه من استبعاد ما ٌتعارض من احكام القانون الاجنبً المختص مع النظام العام ، بٌنما 

ٌكفل تطبٌق القواعد ذات التطبٌق الضروري حدا أقصى من الحماٌة للكونه  سٌعطل إعمال قاعدة 

 (7)التنازع من البداٌة
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وفً ظل فشل المعٌار الشكلً والفنً ظهرت معاٌٌر ؼابٌة وهً المعاٌٌر التى تضع فً            

اعتبارها الؽاٌة التً تسعى الٌها القاعدة محل التحدٌد او التكٌٌؾ،  وتتمثل فً  معٌار مصلحة العامة ) 

 القوانٌن السٌاسٌة (، ومعٌار تنظٌم الدولة .

 1) لدولة  ، فالقواعد ذات التطبٌق هً القوانٌن السٌاسٌةوأول المعاٌٌر الؽابٌة معٌار مصلحة ا     

التً تخرج  عن مجال تنازع القوانٌن لتنطبق على كافة الأشخاص والوقابع والتصرفات  وعلى  (

مختلؾ العلاقات القانونٌة الصادرة بشؤنها  ، والتً تسعى على هذا النحو الى إدراك مصلحة الدولة 

 التً أصدرتها " 

وقد قضى القضاء  بهذه الفكرة فً عدة احكام قضابٌة منها حكم الصادر عن المحكمة             

التً رفضت   creances wollertفً نزاع  1956دسٌمبر سنة  17الفٌدرالٌة الألمانٌة بتارٌخ 

هذه المحكمة الاعتداد بالقٌود النقدٌة التى تفرضها جمهورٌة المانٌا الدٌمقراطٌة ، وعلى كل حال 

فكرة القوانٌن السٌاسٌة بؽرٌبة على الفقه الالما نً حٌث نجد صداها فً فقه كل من لٌست 

zweigert ، neumayer  

كما اصدر القضاء البلجٌكً العدٌد من الاحكام مستندا الى هذه الفكرة،  ففً حكم لمحكمة           

التشٌكٌة لهم تهدؾ الى تنظٌم  قضت بان اجراءات التامٌم 1960ٌونٌه  2النقض البلجٌكٌة صادر فً 

حقوق الاشخاص الخاصة بؽٌة حماٌة مصالحهم ، وانما استهدفت مباشرة حماٌة مصالح الدولة التً 

 (2.)اصدرت تلك التامٌمات 

ؼٌر أن هذا المعٌار قد تعرض هو اآلخر للنقد، ذلك ان فكرة القوانٌن السٌاسٌة فً حد ذاتها           

واسعا لتحكم القضاء ،  وتبدو اهمٌة هذه الملاحظة بصفة خاصة بعد  فكرة ؼامضة  ترك مجالا

انتصار مبدا تدخل الدول فً العلاقات الاجتماعٌة  والاقتصادٌة على نحو لم ٌعد من المتصور فٌه ان 

نفصل فصلا كاملا بٌن القوانٌن التً تحقق المصالح الخاصة وتلك التى تسعً الى ادراك المصلحة 

التً تسعً لحماٌة  القوانٌن" قد فرق بٌن هدٌن القوانٌن اذ ٌري ان بٌلٌهن  الفقٌه "العامة ، وان كا

الجماعة هً قواعد البولٌس ذات التطبٌق الضروري  والتى ٌتسم اعمالها بالطابع الاقلٌمً ،  ومن ثم 

رة عن ٌقتصر تطبٌقها على اقلٌم الدولة التً اصدرتها ، وهوما ٌفٌد رفض تطبٌقها فٌما لو كانت صاد

 (3)دولة اجنبٌة 

وأمام فشل هذا المعٌار فً إٌجاد أساس ٌتحدد بموجبه مضمون القواعد ذات التطبٌق       

الضروري، ذهب اتجاه  الى اٌجاد معٌار اخر ذا طبٌعة ؼابٌة فحسب ما ٌري الفقٌه 

                                      
لتطبق على كافة الاشخاص والوقابع والتصرفات التً  اذ تعرؾ القوانٌٌن السٌاسٌة هً التً تخرج عن مجال تنازع القوانٌن1

صدرت من اجلها ، والتً تسعً على هذا النحو لً ادرااك  . مصلحة الدولة التً أصدرتها ، انظر هشام صادق " القانون واجب 
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"Francescakis" : مراعاتها من القواعد التً ٌتعٌن " فان القواعد ذات التطبٌق الضروري بؤنها

أجل حماٌة التنظٌم السٌاسً والاجتماعً والاقتصادي للدولة والتً ٌتمثل المعٌار الممٌز لها فً 

، فالقوانٌن ذات التطبٌق المباشر هً قوانٌن تعكس فكرة التنظٌم فً الدولة مما ٌحتم (1)فكرة التنظٌم"

 .(2)جنبًتطبٌقها دون تزاحم لأن طابع التنظٌم فٌها لا ٌقبل تدخل قانون أ

واضح أن  اخذ بهذا المعٌار سٌإدي الى منح القاضً  سلطة تقدٌرٌة واسعة تقود احٌانا  الى           

الجنوح والتحكم فٌمكن للقاضً وفقا لمعتقداته وافكاره ان ٌعتبر قانونا من القوانٌن البولٌس او لا 

بط البالػ المرونة فً تحدٌد ما ٌعتبر كذلك وفً ذلك ٌكمن الخطر الأعظم فً اللجوء لمثل هذا الضا

 .(3)ٌعد من قوانٌن البولٌس ، 

كما ان هذا المعٌار سٌإدي الى  إضفاء وصؾ التطبٌق الضروري على قواعد قانونٌة لا      

تكتسب بالضروري هذه الصفة من جهة، وتتجرد قواعد ذات تطبٌق ضروري منها لمجرد أنها لم 

ة التً تبطل شرط الدفع بالذهب حماٌة من التضخم من جهة تعن بتنظٌم أجهزة الدولة مثل القاعد

 .(4)ثانٌة

معٌارا  -وهو معٌار ؼابً–فشل المعاٌٌر السابقة ظهر معٌار اخر وهو معٌار عقلانً  وأمام       

لتمٌٌز القواعد ذات التطبٌق الضروري عن ؼٌرها من القواعد، حٌث ٌرى هذا الرأي بؤن أهم ما ٌمٌز 

الصلة العقلانٌة بٌن مضمونها وأهدافها ونطاق سرٌانها، ومن هذه الرابطة ٌمكن تلك القواعد هو 

استخراج المعٌار الذي ٌحدد صفتها وٌترك تحدٌد تلك الرابطة العقلانٌة للقاضً المطروح علٌه 

 .(5)النزاع 

طابع القواعد الداخلٌة التً تتسم بوتبعا لذلك فإن القواعد ذات التطبٌق الضروري هً تلك "      

آمر ٌفرض تطبٌقها الضروري على المراكز التً تدخل عقلب فً نطاق سرٌانها الذي ٌتطلبه 

مضمونها والأهداف التً تسعى إلى إدراكها، وسواء كانت هذه المراكز ذات طابع داخلً بحت أو 

اتسمت بصفة الدولٌة، فهً على هذا النحو تجلب الاختصاص الدولً للنظام القانونً الذي تنتمً 

 .(6)إلٌه دون حاجة إلى قواعد تنازع القوانٌن"

منهج القواعد ذات التطبٌق الضروري بوصفها منهجا منافسا لمنهج  أعمال أهمٌةوتبرز         

للقواعد القانونٌة التً ترتبط  اآلمرةمن السلطان  الإفلاتالتنازع التقلٌدي فً الحماٌة من مخاطر 

 سلطان مبدأ  وتراجع الفردٌة الإرادة دور ارتباطا وثٌقا بالعلاقة العقدٌة ،  ذلك ان هذه القواعد تقلص
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بحٌث لا ٌتوقؾ إعمالها على ارادة الاطراؾ وانما على مدي انطباقها على الرابطة العقدٌة  الإرادة،

 ذات المسابل القانونٌة لمثل هذه القواعد  فً تنظٌم  بعضالمطروحة ، اضؾ الى ان الحاجة الأنظمة 

 ومن شؤنه فً مستبعدة القاضً لقانون والاقتصادي و إخضاعها الاجتماعً الدولة بكٌان المساس

 مثل الاقتصادٌة للحٌاة المنظمة القوانٌن من سنها للعدٌد طرٌق عن وهذا العقود، مجال وأهمها أبرزها

 بحماٌة الخاصة القوانٌن و البنوك و والصرؾ الخاصة بالابتمان القوانٌن و النقد على الرقابة قوانٌن

 المفروض العقد وفكرة الاقتصادي القانون كفكرة أفكار جدٌدة لذلك تبعا فظهرت الخ،...المستهلك

 هذه تناولتها التً المسابل إخضاع إلى أفضى التدخل التشرٌعً هذا الخ؛...الموجه العقد وفكرة

 عنصرا تضمنت أم وطنٌة طبٌعة ذات المسابل هذه سواء كانت القاضً، لقانون مباشرة عاتالتشرٌ

 (1) أجنبٌا

 تحرٌر التجارة العالمٌة وتزاٌد عدد القواعد ذات التطبٌق الضروري -ثانٌا

التعرٌفٌة، المبادلات من كافة القٌود الكمٌة أو تحرٌر تهدؾ معظم الاتفاقات الدولٌة الى                

وضمان اكبر قدر ممكن من الحرٌات  وكذا الإلؽاء التدرٌجً للرسوم والضرابب التً تعوق انسٌاب 

. ولعل منظمة التجارة الدولٌة من أمثلتها التً تهدؾ الى تحرٌر التجارة الدولٌة   (2)التجارة عبر الحدود

جم مع  حماٌة مصالحها التنموٌة . وذلك من خللا تعدٌل سٌاسة قوانٌنها  بما ٌنس(3) بٌن العالم 

والاقتصادٌة والتكنولوجٌة، مما ٌحمل فً ثناٌاه ترخٌصا صرٌحا للدول فً تدخل لسن القوانٌن ذات 

الاقتصادٌة   الأطراؾ.،  تقٌد من خلالها  حرٌة (4)التطبٌق الضروري التً تحتوي على اهمٌة خاصة 

الاقتصادٌة  بما ٌحقق التعاٌش و  التوازن بٌن حق الأفراد والدولة ، بؽٌة حماٌة المجتمع من  أزمات 

 .  (5) ظاهرة العولمة الاقتصادٌة  

اذ لم تتراجع  قواعد ذات التطبٌق الضروري فً  طل المذهب الرأسمالً  التً تنسحب فٌه         

ٌعنً  بتاتا الانسحاب المطلق والتام  من هذه الحٌاة اذ  لا الدولة من الحٌاة الاقتصادٌة  ، ولكن هذا

تظل تحتفظ بدورها فً التدخل بموجب قواعد قانونٌة تنظم مناخ الأعمال وتحقق الانضباط ، وٌنظم 

المنافسة، وٌقٌد من حرٌة التجارة والتعاقد، حتى وإن كان هذا التدخل تدخلا من نوع خاص ٌتلاءم 

التً قد   الأزماتلحاصلة ، وهذا كله من اجل حماٌة الاقتصاد الدولة من والتطورات الاقتصادٌة ا

                                      
 167 ص ، السابق المرجع ، ٌاقوت محمد محمود-انظر :   1
 من اتفاقٌات المنظمة العالمٌة للتجارة بشؤن المنسوجات والملابس.  07المادة :  -انظر2
 . 557أحمد عبدالكرٌم سلامة، تحرٌر التجارة العالمٌة وأثره على النظام القانونً للعقود الدولٌة، المرجع السابق، ص -انظر : 3
من الجزء الخاص  بحماٌة الملكٌة الفكرٌة. مشار إلٌه فً : فاروق الأباصٌري، عقد الاشتراك  8على سبٌل المثال : المادة  -انظر:  4

الاشررتراك فررً قواعررد المعلومررات عبررر شرربكة الانترنررت، دراسررة تطبٌقٌررة لعقررود التجررارة الإلكترونٌررة الدولٌررة، دار الجامعررة الجدٌرردة، 

 .   111و  110، ص 2002الإسكندرٌة، 
بحرث  -فكرة النظام العرام الاقتصرادي–علٌان بوزٌان، نسبٌة الحرٌة الاقتصادٌة وأثرها على التنظٌم التشرٌعً فً الجزابر  -انظر:  5

مقدم للملتقى الوطنً حول الاستقرار التشرٌعً والتنظٌمً ضمان للاستثمار ودعم لمنراخ الأعمرال فرً الجزابرر، كلٌرة الحقروق، جامعرة 

 . 2009أفرٌل  22و 21ً معسكر، ٌوم



 ٌسببها هذا المذهب  ، وهذا ٌعنً تزاٌد عدد القوانٌن الحمابٌة لكل الدول سواء المتقدمة او المتخلفة 

(1) . 

ومما لا شك فٌه أن تدخل الدولة على هذا النحو هو تدخل ٌتعارض مع أهداؾ المنظمة            

العالمٌة للتجارة، ذلك أن إعمال منهج التنازع سٌإدي إلى تطبٌق قانون وطنً معٌن، جاءت فً 

تستجٌب لمتطلبات  ومصالح التجارة الدولٌة والمتعاملٌن  الأصل لحماٌة مصالح  داخلٌة للدولة قد لا

صرة قواعد فً نطاقها، ولهذا تؽلٌب لمصلحة الدولة وإرادتها على إرادة الأفراد، وهذا معناه محا

عبر الحدود ، وهذا ما  الأموالالحمابٌة للعقود باعتبارها الأداة فنٌة لانتقال السلع وخدمات  ورإوس 

 ( 2)ٌتعارض مع حرٌة التجارة ومقتضٌاتها. ،

الى ذلك ان قٌام كل دولة بسن قواعد قانونٌة فً ظل ما ٌواجه المجتمع الدولً من  أضؾ          

، وهو ما ٌعنً (3)دي فً النهاٌة إلى تباٌن هذه القواعد من دولة لأخرىمتؽٌرات اقتصادٌة، سٌإ

اختلاؾ الحلول التً توضع لحسم المنازعات الناشبة عن إبرام وتنفٌذ العقود المتصلة بالتجارة 

 الدولٌة، وكل هذا من شؤنه الإخلال بالأمان القانونً والإضرار بمصالح المتعاملٌن الدولٌٌن.

 ة منهج التنازع فً ظل تنامً دور منهج القواعد ذات التطبٌق الضروري.الفرع الثالث:أزم

 منهج المتعاقدٌن بمقتضى إرادة اختارته الذي لقانون الدولٌة التجارة عقود خضوع رؼم           

 للقواعد نفس  الوقت فً العقود هذه إخضاع ضرورة على ذلك مع الحدٌث الفقه أكد فقد التنازع،

 ٌطلق التً القواعد اآلمرة وهذه الاقتصادي، التوجٌه فً لسٌاستها تنفٌذا الدولة  تضعها التً اآلمرة

 اآلمر طابعها داخلٌة ٌإدي قواعد هً البولٌس قواعد أو الضروري التطبٌق ذات القواعد اسم علٌها

 القانون على كافة الروابط القانونٌة التً تدخل فً مجال سرٌانها بصرؾ النظر عن إعمالها إلى

 (4) القوانٌن تنازع .منهج  شؤنها امام  القاضً الوطنً بمقتضى فً التطبٌق الواجب

                                      
وتعد العلاقة بٌن التجارة والبٌبة من الأمرور المسرتحدثة فرً العلاقرات التجارٌرة الدولٌرة، والترً اكتسربت أهمٌرة متزاٌردة تردرٌجٌا مرع -1

رجمتره تزاٌد الوعً الدولً بموضوعات الحفاظ على البٌبة، وانعكس بالتالً على أوجه النشاط الاقتصادي والتجراري الردولً، وتمرت ت

إلى مجموعة معاٌٌر وضوابط ٌنبؽً مراعاتها والالتزام بها من قبل مختلؾ الدول. أنظر: سهٌل حسٌن الفرتلاوي، التنظرٌم الردولً، دار 

 . 179، ص2007الثقافة للنشر والتوزٌع، الأردن، 

والمتعلرق  06/08مر رقرم والمعردل برالأ 20/01/2001المرإرخ فرً  01/03وفً هذا الإطار ترنص المرادة الرابعرة مرن الأمرر رقرم 

بتطوٌر الاستثمار على أنه : "تنجز الاستثمارات فً حرٌرة تامرة مرع مراعراة التشررٌع والتنظٌمرات المتعلقرة بالنشراطات المقننرة وحماٌرة 

 البٌبة"
من الاتفاق المتعلق بشؤن القٌود الفنٌة على التجارة على أنه: "ٌكفل الأعضاء عدم إعداد القواعد الفنٌة أو  02/01 فقد نصت المادة : 2

اعتمادها أو تطبٌقها بؽٌة خلق عقبات لا ضرورة لها أمام التجارة الدولٌة، أو لا ٌكون لها هذا الأثر. ولهذا الؽرض لا ٌنبؽً أن تكون 

تجارة بؤكثر مما ٌجب لتحقٌق ؼرض مشروع مع مراعاة المخاطر التً قد ٌثٌرها عدم تحقٌقه، ومن بٌن هذه القواعد الفنٌة مقٌدة لل

الأؼراض المشروعة متطلبات الأمن القومً، ومنع ممارسات الؽش، وحماٌة حٌاة أو صحة الإنسان أو الحٌوان أو النبات أو حماٌة 

 البٌبة"
 .  324، ص2006لحماٌة البرمجٌات " رسالة الدكتوراه ، جامعة منصورة  انظر : رشا علً الدٌن، النظام القانونً-3
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 طابع داخلً ذات قانونٌة قواعد باعتبارها الضروري التطبٌق ذات القواعد بؤن ٌتؤكد تقدم ما خلال من

 لمضمونهاتحلٌله  خلال من ٌكشؾ أن للقاضً وٌمكن أجنبً، قانون أو القاضً قانون إلى تنتمً قد

  . النزاع المطروح على تطبٌقها فً مشرعها إرادة مدى عن إدراكه، إلى تسعى الذي الهدؾ وكذلك

 حدده كما سرٌانها نطاق عن الكشؾ إلى القواعد لهذه القاضً تحلٌل ٌفضً وبالتالً           

مباشرا بمجرد توافر  تطبٌقا النزاع محل العقدٌة العلاقة على تطبٌقها إلى ٌإدي قد وهو ما مشرعها،

قواعد  منهج إلى الحاجة ودون الرابطة التً تبرر اتصال المسؤلة المطروحة بنظامه القانونً ،

فً  الإسناد قاعدة إعمال ٌعطل الضروري التطبٌق ذات البولٌس قواعد تطبٌق فإن وبهذا التنازع،

 . الضروري التطبٌق ذات القواعد نطاق فً تدخل التً المسؤلة خصوص

 ٌخضع بذلك الذي العقد تجزبة الضروري التطبٌق ذات للقواعد الإعمال هذا على وٌترتب        

 سرٌان نطاق تدخل فً التً جوانبه عدا فٌما التنازع قواعد بمقتضى التطبٌق الواجب الإرادة لقانون

 تجزبة فً القاضً حق أكد على عندما الفقه من جانب إلٌه ذهب ما هذا ولعل ، البولٌس قواعد

  . القانون لسٌادة احتراما العقدٌة الرابطة

 فهو  ٌبرم ، فراغ فً ٌنشأ لا ، الدولً العقد إن " سلامة الكرٌم عبد أحمد الدكتور وٌضٌؾ          

 دولة فً ضرورٌة التطبٌق القواعد من وهناك ، أخرى دولة فً أو ، فٌها تنفٌذه وٌتم ، دولة فً

 . منها الهروب ٌمكن لا ما ، التنفٌذ أو ، الإبرام

 ٌجب ، التً المختلفة والأذونات الإدارٌة بالتصارٌح المتعلقة القواعد هناك ، الإبرام مرحلة ففً

 . الجمركٌة واحترام القوانٌن والاستٌراد التصدٌر كإذن العقد إبرام قبل ، مقدما علٌها الحصول

 ونوعٌة ونقود الدفع العملة وتحوٌل الصرف بسعر المتعلقة القواعد ننسى لا ، التنفٌذ مرحلة وفً

 بعض إحترام دائما تفرض فالدول . المستهلك بحماٌة خاصة قواعد من به تتصل وما السلعة

 مراعاتها من ٌعفى أن القاضً أو على المحكم المستحٌل من من أنه أنه ٌبدو التً الآمرة القواعد

مضادة ومنافسة لمنهج التنازع  قواعد بؤنها الأخٌرة هذه وصؾ إلى البعض  وبهذه المثابة دفع  ."

ٌطبقه القاضً إلى جانب منهج التنازع وٌقٌد من مجال إعمال قانون العقد، فهذا الأخٌر لا ٌنطبق إلا 

 (.1)بشؤن المسابل التً لا تشملها تلك القواعد بالتطبٌق

المختار، لكونه  للقانون التابعة البولٌس لقوانٌن الأولوٌة إعطاء على الفقه ؼالبٌة وعلٌه ٌإكٌد         

، لأن وجود قاعدة من القواعد ذات التطبٌق الضروري فً ذلك  مع توقعاتهم المشروعة ٌتطابق

 مع قانون المختار القانون ٌتنازع أن ٌمكن فلا وعلٌه العقد، لحكم ٌتحدد آخر قانون القانون ٌستبعد أي

 (2).القوانٌن لا تقؾ من حٌث  المبدأ  على قدم المساواةالقانونً لأن  النظام نفس إلى ٌنتمً لا بولٌس
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اما فٌما  ٌخص القواعد ذات التطبٌق الضروري الأجنبٌة  فان الفقه التقلٌدي فً بداٌة الامر            

 إقلٌمٌا تطبٌقا إلا تطبق لا لأنها الأجنبٌة، البولٌس قواعد تطبق كان ٌحرم    على القاضً الوطنً

 الرأي هذا عن لاحقة مرحلة فً عدل أنه إلا ، سواها إلى تمتد ون أن ود الشارعة الدولة حدود داخل

 فً للفصل لازمة كانت متى القواعد هذه تطبٌق من مانع ٌوجد أنه لا بحجة قدح، من له تعرض بعدما

 القاضً ٌلتزم حٌث علٌها، التطبٌق الواجب الأجنبً القانون من تشكل جزءا لكونها القانونٌة، العلاقة

 ووفقا الإنطباق فً القواعد هذه فٌها ترؼب التً الحالات على الأجنبٌة قصرا البولٌس قوانٌن بتطبٌق

 ما هً التحدٌد بهذا القٌام فً القاضً ووسٌلة مشرعها، وحده الذي أراده النحو على انطباقها لمعاٌٌر

 أحكام تطبٌق بواسطتها ٌمكن التً الطرٌقة بوصفها برزت والتً ،(1)"الإسناد الإجمالً "بفكرة تسمى

 إنما الأجنبً القانون إلى التنازع قاعدة تشٌر حٌنما أنه ذلك جملته، إلٌه فً المشار الأجنبً القانون

 تلك أو الخاص بالقانون المتعلقة القواعد بٌان على تقتصر أن بؤكمله، ودون القانونً النظام تحدد

 .البولٌس قواعد من قبٌل أو العام القانون من المعتبرة

وٌجد الرجوع لأحكام القانون الأجنبً فً مجموعه بما فً ذلك القواعد ذات التطبٌق              

الضروري مبرره فً أنّ قواعد الإسناد حٌنما تشٌر باختصاص نظام قانونً معٌن، فإنها لا تفرق بٌن 

من القواعد الأخرى، فمهمة القواعد التً تعد من قبٌل القواعد ذات التطبٌق الضروري أو ؼٌرها 

تحدٌد القواعد التً ٌتعٌن تطبٌقها واستبعاد ؼٌرها هً من الأمور التً ٌتكفل بها النظام القانونً الذي 

 (.2)أشارت إلٌه قاعدة الإسناد، ولٌس للقاضً أي سلطة فً ذلك

هذا  على العقد قانون اختٌار حرٌة المتعاقدٌن تخوٌل خطورة القدٌم منذ الفقه أدرك ولقد             

 ترتبط القوانٌن التً فً اآلمرة الأحكام من للإفلات أمامهم الطرٌق فتح من إلٌه ٌإدي قد لما النحو

 القانون اختٌار الإرادة فً حق بٌن التوازن إعادة عن البحث إلى دعا ما وهو ، العقدٌة بالعلاقة

  .أخرى جهة من العقد التً تحكم اآلمرة للنصوص المطلوب والاحترام جهة من التطبٌق الواجب

 مجال المسابل فً الدولٌة العقود فً فً الإرادة دور تقٌٌد خلال من إلا ٌتؤتى لن وهذا           

 الحق المتعاقدٌن مع تخوٌل ٌحكمه، الذي القانون فً اآلمرة للقواعد خاضعا العقد ٌظل وبهذا ، المكملة

 (3)  .مكملة بقواعد المشرع بتنظٌمها اكتفى التً المسابل صدد فً آخر قانون اختٌار فً

                                      
 على المطروحة المسؤلة فً للفصل واجبة أجنبً قانون فً الواردة القانونٌة القواعد كانت متى "أنه الإجمالً الإسناد بفكرة ٌقصد 1 

 منهجٌة بمقتضى تحدٌدها ٌتم التً العادٌة القوانٌن معاملة عنها والكشؾ تعٌٌنها حٌث من معاملتها آنذاك ٌكون لازما فإنه القاضً،

 لحكم الملابم القانون إلى إجمالً إسناد بعملٌة تقوم فإنها ، أجنبً قانون تطبٌق إلى التقلٌدٌة منهجٌة التنازع أفضت فإن ، التنازع قواعد

 به تخرج مجزأة بصورة وتطبٌقه الأجنبً للقانون تشوٌها ببساطة ٌعنً بؽٌر ذلك والقول الوطنً، المشرع نظر وجهة من المنازعة

 ، العال عبد محمد عكاشة :انظر..."ذاتها الأجنبٌة .الدولة  سٌادة المطاؾ نهاٌة فً ٌمس الذي الأمر وظٌفة، من مشرعه أراده عما
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 القانون الذي فً التطبٌق الواجبة اآلمرة للقواعد احترام ضرورة المحكم على ٌجب أن حٌث          

 وٌلتزم ،(1) بالعقد الأوثق صلة أو الإرادة قانون أكان سواء ، المتعاقدة الدولة إلى والمنتمً العقد ٌحكم

 القواعد تقدٌر فً الواسعة من سلطته الرؼم على القانون هذا لقواعد الإجمالً بالتطبٌق المحكم

  .التطبٌق الواجبة

 اآلمرة للدولة القواعد من الأجنبً الخاص الطرؾ ٌتحقق أن بضرورة البعض ٌنصح لذا          

 التحكٌم حكم مراعاةوعدم  ، التنفٌذ ٌعٌق العقد تنفٌذ أثناء القوانٌن هذه مراعاة عدم لأن ، المتعاقدة

 (2)..للتنفٌذ قابل ؼٌر ٌجعله القوانٌن لهذه

وقد تبنت هذا الاتجاه العدٌد من الاتفاقٌات الدولٌة التً لها صلة بالتجارة الدولٌة، من ذلك          

والمتعلقة بالقانون الواجب التطبٌق على الوساطة والتمثٌل التجاري فً  1978اتفاقٌة لاهاي لسنة 

د بالنصوص اآلمرة لكل ، حٌث تقضً بؤنه : "عند تطبٌق هذه الاتفاقٌة فإنه ٌجوز الاعتدا16مادتها 

دولة ترتبط بالمركز المطروح برابطة جدٌة وذلك فٌما لو كانت هذه النصوص ٌجب تطبٌقها وفقا 

، كما أخذت اتفاقٌة روما لسنة (3)لقانون تلك الدولة أٌا كان القانون الذي عٌنته قواعد التنازع فٌها"

التعاقدٌة بنفس المنحى فً الفقرة الأولى والمتعلقة بالقانون الواجب التطبٌق على الالتزامات  1980

عند تطبٌق قانون بلد معٌن بمقتضى هذه الاتفاقٌة ٌجوز من المادة السابعة حٌنما قضت بؤنه : "

الاعتداد بالنصوص الآمرة فً قانون بلد آخر ٌرتبط بالمركز المطروح برابطة وثٌقة وذلك فً ما لو 

ون البلد الذي تنتمً إلٌه بصرف النظر عن قانون كانت هذه النصوص واجبة التطبٌق بمقتضى قان

العقد. وللبعتراف بمدى الآثار التً ستمنح لهذه النصوص ٌجب الاعتداد بطبٌعتها وموضوعها 

 .(4)"وكذلك النتائج المترتبة على تطبٌقها أو عدم تطبٌقها

                                      
"صلة وثٌقة" بٌن الرابطة العقدٌة الدولٌة والقواعد الأجنبٌة ذات التطبٌق الضروري هو شرط أساسً وضروري لتطبٌقها  ووجود-1

حٌنما لا تكون منتمٌة لقانون العقد، إذ من ؼٌر المعقول تطبٌق القواعد ذات التطبٌق الضروري المنتمٌة لكل النظم القانونٌة المتصلة 

 .157د ٌاقوت، قانون الإرادة وقواعد البولٌس ضرورٌة التطبٌق، المرجع السابق، صبالنزاع. انظر: محمود محم
 311عدلً محمد عبد الكرٌم " النظام القانونً للعقود المبرمة بٌن الدول  والأشخاص الأجنبٌة "  ص   -انظر:  2
  -من الاتفاقٌة على:  16وتنص المادة -3

«Lors de l‟application de la présente convention, il pourra être donné effets aux dispositions 

impératives de tout Etat avec lequel la situation présente un lien effectif, si et dans la mesure 

où, selon le droit de cet Etat, ces dispositions sont applicables quelle soit la loi désignée par 

ses règle de conflit ».  
 -من الاتفاقٌة على أنه : 07/1وتنص المادة -4

« Lors de l‟application, en vertu de la présente convention, de la loi d‟un pays déterminé, il 

pourra être donné éffets aux dispositions impératives de la loi d‟un autre pays avec lequel la 

situation présente un lien étroit, si et dans la mesure où, selon le droit de ce dernier pays, ces 

dispositions sont applicables quelle que soit la loi régissant le contrat. Pour décider si effet 

doit être donné à ces dispositions impératives, il sera tenu compte de leur nature et de leur 

objet ainsi que des conséquences qui découleraient de leur application ou de leur non-

application. ».    



الاجتماعٌة   العلاقات لتنظٌم تتصدى التً اآلمرة القانونٌة القواعد تزاٌدت قد أنه ذلك         

وبالتالً حماٌة   العامة المصلحة لحماٌة اللازم بالقدر الأفراد وحرٌات حقوق من وتحد والاقتصادٌة

انهٌار منهج التنازع  إلى ٌشٌر ما الاقتصاد  الوطنٌة من خطر العولمة وتحرٌر التجارة العالمٌة  ،وهو

الراقً الداعً إلى تحقٌق العدالة بعٌدا عن النزعة الذي  ٌعتبر  دلٌلا على تطور ونمو الفكر القانونً 

. حٌث لن ٌكون له فً ظل هذا الوضع إلا دور احتٌاطً ومن الدرجة الثانٌة ( 1)الوطنٌة ؼٌر المبررة

تعبر فً الحقٌقة عن "المفاهٌم الانؽلاقٌة ونزاعات  بالنسبة للقواعد ذات التطبٌق الضروري التً 

 .(2)التطرؾ الوطنً"
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 الفصل الثانً :  

 تدوٌل النظام القانونً لعقود التجارة الدولٌة امام قضاء التحكٌم   

لقد اثر التطور الذي لحق بالنظام العالمً على فكر القانون وعلى قواعد القانونٌة التً تحكم 

فنظرا لوجود علاقة تبادلٌة بٌن المتؽٌرات العالمٌة وبٌن قواعد القانون فقد اتجه عقود التجارة الدولٌة ،

الفكر المسٌطر إلى ضرورة تجاوز دور الدول وهٌمنتها من اجل خلق قواعد قانونٌة تعتمد بالدرجة 

الأولى على ممارسة الأشخاص المهٌمنٌن على حركة التجارة وعلى ما ٌنتج عن تنظٌماتهم المهنٌة من 

واعد للسلوك ،فإذا كانت قواعد القانون لا ٌقتصر دورها على تجسٌد المتؽٌرات السٌاسٌة والاقتصادٌة ق

والاجتماعٌة التً ٌشهدها المجتمع وإنما تشكل أٌضا الؽطاء الذي ٌكفل لها تحقٌق ما تربو إلٌه من 

 (1)الأهداؾ فانه من الضروري أن ٌكون هذا الؽطاء على قدر تلك المستجدات . 

قد ابتدعت التطورات الحدٌثة فً علاقات الاعمال الدولٌة العدٌدة من الوسابل  فرضت نفسها و

علً الساحة وقادت البعض إلى الدعوى بوجود قانون مادي " دولً او ؼٌر وطنً مهمته حكم وتنظٌم 

ه العلاقات ، علاقات وروابط الاعمال الدولٌة بصرؾ النظر عما تملٌه القوانٌن الوطنٌة الوثٌقة الصلة بهذ

   lex mercatoriaالقانون الجدٌد اطلق علٌه بقانون التجارة الدولٌة  او  
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 المبحث الاول : مفهوم قانون التجارة الدولً.:

أدى التطور الحدٌث الذي طرأ على العلاقات الخاصة الدولٌة وما صاحب ذلك من عدم توافق 

القوانٌن الداخلٌة مع حاجات تلك العلاقات الى ظهور قواعد موضوعٌة تصلح لتطبٌق مباشرة على هذه 

، ولذلك سٌتم النطرق  lex mercatoriaالعلاقات اطلق علٌها قانون التجارة الدولٌةاو مصطلح 

 لمفهومه ثم مصادره وذلك فٌما ٌلً : 

 المطلب الاول : مفهوم قانون التجارة الدولٌة  

 ونتناول فً هذا المطلب ماٌلً : 

 الفرع الاول :  المشكلة الاصطلبحٌة لظاهرة الحدٌثة

اول مصطلح تارٌخً ظهر فً  lex mercatoriaتثٌر الدراسات الحدٌثةان مصطلح  

والتً كانت عبارة عن مدونة لبعض الاعراؾ  فً حوالى سنة  fletaالمجموعة الانجلٌزٌة تدعى 

 consuetudo vel lex، كذلك تم استخدام هذا المصطلح فً كتاب ٌدعً " 1290

mercatoria”  لكاتبهMalynes  1622فً عام. 

 lex هو اول من حاول ابتعاث تعبٌر     lambertاذ ٌرى بعض الفقهاء ان الفقٌه الفرنسً 

mercatoria(1 ) 

لوصؾ الظاهرة lex mercatoria   وبؽض النظر عن تحدٌد او من استخدم هذا المصطلح   

 الجدٌدة فان هذا التعبٌر هو الاكثر انتشارا .

 lex mercatoriaاولا : تعدد المصطلحات 

ٌشهد الفقه تعدد فً مصطلحات لوصؾ الظاهرة الجدٌدة، اذ  لا ٌوجد تسمٌة   خاصة  و موحدة  

 lex mercatoriaذ تعانً هذه الظاهرة من مشكلة اصطلاحٌة ترجع الى عٌوب مصطلح لها ،   ا

 (2) خاصة عند الترجمة الحرفٌة او الوظٌفٌة الً اللؽة العربٌة

" هو وصؾ تشترك فٌه العدٌد من la lex Mercatoriaفعلى مستوى الفقه الؽربً فان مصطلح  " 

علما أنه اصطلاح تمتع باستقرار كبٌر على نحو ٌصعب معه الدراسات الفقهٌة بؽض النظر عن لؽاتها، 

 (3)استبعاده عند وصؾ الظاهرة الجدٌدة

 " إلى إطلاق اصطلاح "القانون ؼٌر الوطنً" Fouchardوعلى ذلك ٌذهب الفقٌه "

"Droit.Anational" على هذه الظاهرة، وٌطلق علٌها الفقٌه"Goldman اسم "

"Droit.Transnational ٌطلق علٌها الفقٌه ""، فً حٌنGaillard ًوصؾ القانون عبر الدول "

" اصطلاح Loquin"، والفقٌه "Le droit transnational des obligationsللالتزامات "

 Règles a-étatiquesالقواعد ؼٌر الداخلٌة "
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اما على مستوى العربً فلقد حاولوا ترجمة هذا المصطلح اما ترجمة حرفٌة او ترجمة وظٌفٌة  

ٌتكون من  lex mercatoriaقصد بالترجمة الحرفٌة ترجمة المصطلح كما هو اذ،  ان مصطلح فٌ

التً تعنً التجارة ، وبهذا ٌصبح  mercatoriaوالتً تعنً التشرٌع او القانون و    lexكلمتٌن هً 

 .lex mercatoriaقانون التجاري هو الترجمة الحرفٌة لمصطلح 

 لكونها لاتحتوي على ماٌمٌز ها عن القانون التجاري الداخلً الا ان هذه الترجمة ٌعٌب علٌها 

اما الترجمة الوظٌفٌة والتً ٌقصد بها الوصول الى مضمون المقصود حتى ولو كان على حساب 

مرادفا للمصطلحات التالٌة  lex mercatoriaالترجمة الحرفٌة ، وحسب هذه الترجمة ٌكون مصطلح 

، قانون التجاري الدولً ، قانون التجارة الدولٌة ، قانون  -بدلا من قانون التجارة  –: قانون التجار 

التجارة الجدٌد ، قانون التجارة الدولٌة فً ثوبه الحدٌث ، قانون التجارة الدولً الجدٌد ، قانون المادي او 

التجاري الدولً ، قانون التجاري الدولً للشعوب ، قانون الأعمال  الموضوعً للتجارة الدولٌة ، قانون

  (1)الدولً الخاص او القانون الاقتصادي الدولً الخاص

ومع ذلك فقد عمد الكثٌر من الفقهاء إلى وصؾ تلك الظاهرة باستخدام اصطلاحات أخرى، تتفق    

كلها بالرؼم من تعددها على الطبٌعة عبر الدولٌة لها، وعلى طبٌعتها الاقتصادٌة التً تتعدى المفهوم 

 الضٌق لنظرٌة الأعمال التجارٌة. 

ها الظاهرة فان اصطلاح الذي اصبح مفضلا وعلى الرؼم من تعدد المصطلحات التً وصفت ب       

، اذ ٌتمٌز هذا règles transnationaleshgلدي العدٌد من الفقهاء ،  هو القواعد عبر الدولٌة 

المصطلح بانه تعبٌر جدٌد لم ٌسبق استخدامه فً فروع قوانٌٌن اخرى ، كما انه  ٌبتعد عن الؽموض 

 (2)واللبس وٌتمتع بالحٌادٌة . 

   : تعرٌف قانون التجارة الدولٌة   الفرع الثانً

 تعرٌؾ موحد لهذا على الفقهاء فٌه ٌتفق لم تباٌنا وتباٌنت  القانون لهذا الفقه تعرٌفات تعددت لقد

مستقل عن الانظمة  القواعد القانونٌة التً تتمتع بالالزام  ": البعض على أنه  عرفه فقد ، القانون

القانونٌة الداخلٌة ، وعن نظام القانون الدولً العام ، انها قواعد ذلك الوسط الاجتماعً الذي ٌجمع 

مشروعات الاعمال بمناسبة علبقاتهم الاقتصادٌة الدولٌة  والتً توصف اختصارا بكونها اعمال عبر 

 الدولٌة عبر التجارٌة لتعاملبت المؤسسات القانونٌة القواعد كما  أنه ٌتضمن الدول أو عبر الحدود "

 الذي القانونً النظام ": بؤنه اآلخر البعض بٌنما عرفه ،" التعاملبت لتلك المصاحبة المالٌة والعلبقات

 الدولٌة التجارٌة المعاملبت فعلب تجري بواسطتها التً الأدوات العقود أو ذاتٌة تحكم التً القواعد ٌضم

 من المستمدة  والعادات والمبادئ القواعد من مجموعة بأنه Goldmanالأستاذ  عرفه حٌن فً   2 "

                                      
 160نادر محمد ابراهٌم " المرجع السابق " ص   -انظر:  1
 .170إبراهٌم، المرجع السابق "، ، نادر محمد -أنظر:  2



وتؤكٌد (1)، فٌها بٌن المتعاملٌن العلبقات لحكم مستمرة بصفة تتجدد والتً ، الدولٌة التجارٌة الأوساط

هو " Lex Mercatoriaتؤكٌد هذا المعنى فاعتبر أن" "وLoquin"على هذا المعنى عبر الأستاذ 

قانونً جدٌد، ٌتكون فً أحضان مجتمع دولً من رجال الأعمال والتجار منسجمٌن ومتضامنٌن نظام 

 ".بقدر كاف لإبداع هذه القواعد وضمان تطبٌقها

مجموعة من الإجراءات التً تؤدي لحلول ملبئمة ومتوقعة " فقد اعتبره "Strangerوأما الأستاذ " 

 (2". )نٌة، ومن دون الارتباط بالنظم القانونٌة الوطنٌةللتجارة الدولٌة بشكل فعال من الناحٌة القانو

 لمإلفه إصداره عند الدولٌة العدل بمحكمة القاضً"Fhilip C. Jessup" حٌن عرفه الأستاذفً 

Transnational Law   ، التً و الوقائع التصرفات تحكم التً القواعد الذي ٌشمل القانون ":بؤنه 

 واحدة". دولة حدود تتعدى

القواعد التً ابدعها التجار عبر الحدود باعتبار انها تلبءم مقتضٌات وعرفه فرٌق اخر بانه"      

 (3") لتجارة الدولٌة

ومما ٌتضح ان قانون التجارة الدولٌة هً كٌان من القواعد تكون او  فً طرٌق التكوٌن بجهد   

قوتها الملزمة باتباعها بانتظام من التجار انفسهم من دون ؼٌرهم ، وتكتسب هذه العادات والاعراؾ 

واضطراد من قبل كل من ٌرؼب ممارسة نشاط اقتصادي دولً مهما تناقض ذلك او اختلؾ مع احكام 

 القانون الوطنً .

وهو نظام جدٌد مستقل عن النظم القانونٌة الوطنٌة وعن نظام القانون العام ٌإدي الى تخلً عن القانون 

 (4)لتجارة الدولٌة الوطنً الذي لا ٌلابم علاقات ا

مجموعة القواعد التً تسري بانه "  1965كما عرفته الامانة العامة لمنظمة أمم متحدة سنة     

 على العقود التجارٌة المتصلة بالقانون الخاص والتً تجري بٌن دولتٌن واكثر "

ق تفصٌلٌا فً العلاقات اذن فقانون التجارة الدولٌة عبارة عن مجموعة القواعد واجبة التطبٌ              

التجارٌة المنتمٌة الى قانون خاص، والتً ترتبط بدول مختلفة اي ٌتوفر فٌه مجموعة الاتفاقٌات الدولٌة 

والعقود النموذجٌة والشروط العامة المبرمة فً مجال معٌن بالاضافة الى العرؾ التجاري الدولً السابد 

ٌسعى الى ضبط مجتمع التجار وتجمٌع قواعد موحدة فً علاقة تجارٌة معٌنة ودوره التنظٌمً ، حٌث 

لتحكم النشاط التجاري الدولً بؽض النظر عن طبٌعة النظام الاقتصادي  الذي ٌسود فً كل دولة من 

 (5) الدول وبهذا ٌتوفر فً مفهومه ما ٌجب ان ٌتوفر فً اي قانون دولً مستقل.

 الفرع الثالث:  خصائص قانون التجارة الدولٌة.
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 تماما   تختلؾ بٌبة فى ٌتم حدود الدولة خارج ٌتم الذى والخدمات للسلع التجارى التبادل كان لما

 .الدولة إقلٌم داخل ٌتم الذى ذلك عن

 تلك عن تختلؾ قانونٌة والخدمات لقواعد للسلع الحر التجارى التبادل هذا ٌخضع أن الطبٌعى من فكان

 قواعد جعل الذى الأمر .الداخلٌة التجارة حرٌة تحكم الوطنٌة والتى التشرٌعات فى علٌها المنصوص

 :ٌلى فٌما تتمثل معٌنة بخصابص ٌتمٌز الدولٌة التجارة قانون

 اولا : قانون التجارة الدولٌة قانون تلقائً.

المعلوم أن القانون بمفهومه العام هو أصلا قانون تلقابً النشؤة، حٌث بدأ ٌتكون بداٌة من  من        

مجموع الأعراؾ والعادات التً كانت سابدة بٌن الأفراد فً المجتمع، وبقً على هذا الحال إلى أن 

 .(1)ظهرت الدولة الحدٌثة وبدأت تنهض بسن القوانٌن الوضعٌة

ر لهذه النظرٌة الى التاكٌد على الطرٌق العفوٌة التى تتكون بها اذ ٌذهب اؼلب الفقه المناص

فهو قانون ذو نشاة تلقابٌة  ٌعتمد على ما استقر علٌه الامر من عادات واعراؾ (2)قواعد هذا  القانون  ، 

فً نطاق  الوسط  التجاري الدولً  ، وما ٌجرى علٌه العمل بشان المعاملات المتداولة فٌها ،  ولاٌتم 

هذه القواعد او فرض تطبٌقها عن طرٌق سلطة معٌنة بل ٌتم احتكام الٌها تلقابٌا ، فضلا عما سن 

 ( 3) ٌستخلصه قضاء التحكٌم من مبادئ قانونٌة

ومن الثابت تارٌخا  ان هذه العادات والاعراؾ المهنٌة نشات قدٌما فً مجتمعات  التجار   

ا اكسبها الاستقرار فً هذه العلاقات  ومعها اعتبرت واعتاد علٌها هإلاء فً مبادلاتهم التجارٌة ، مم

 (4)كمصدر لقانون التجارة الدولٌة  

وبهذه المثابة فإنّ القواعد ذات الخلق التلقابً ستكون حتما متماشٌة مع الطبٌعة الذاتٌة للمعاملات 

م فً الؽالب لبنات ها الأولى بممارساتهم الدولٌة وتتوافق مع توقعات المتعاملٌن الدولٌٌن لأنهم هم من صمَّ

 وعاداتهم.

 ثانٌا : قانون التجارة الدولٌة قانون طائفً .

ٌشكل قانون التجارة الدولٌة قانونا للمجتمع الدولً للتجار، فهو لا ٌخاطب إلاّ فبة معٌنة من  

 الأشخاص وهً فبة المتعاملٌن فً التجارة الدولٌة  ومن جهة اخرى فان قواعد هذا القانون لاتنظم الا

نوعا واحدا من معاملات التجارة ذات الصفة الدولٌة والتً تنتمً للقانون الخاص فتشمل بذلك العقود 

المبرمة فً هذا المجال والتى تتنوع قواعده بحسب الأوساط المهنٌة ونوع كل تجارة على حد كالحرٌر 

 (5)والحبوب 
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وقد كان للطبٌعة المهنٌة لهذه القواعد دور بالػ الأهمٌة فً احتواء الاختلاؾ الناجم عن تعدد  

الثقافات القانونٌة بٌن المتعاملٌن فً التجارة الدولٌة، حٌث سمحت بانصهار النظم ذات النزعة 

لروابط العقدٌة الأنجلوساكسونٌة والنظم ذات النزعة اللاتٌنٌة فً قالب واحد ٌنطبق محتواه على كافة ا

 .(1)الواقعة فً مجتمع التجار العابر للحدود

 ثالثا: قانون التجارة الدولٌة قانون موضوعً.

 الاستناد دون المعروض للنزاع حلولا مباشرة تعطً اذ  – التقلٌدٌة التنازع قواعد عكس على

 التطبٌق، واجب والقانون القاضً بٌن أن تنشؤ الممكن من التً الوساطة بذلك لتستبعد ، معٌن قانون إلى

 صلتها لقوة بها سلفا والعلم تطبٌقها ٌسهل .وبالتالً  مباشرة، متناوله فً ٌصبح الأخٌر هذا أن حٌث

 المحكم. أو بالقاضً المباشرة

 فً والمإثر الهام التبدل إلى ،بالإضافة الأخٌرة العقود فً الدولٌة التجارة نمو مشهد أظهر وقد

لهذه  متزاٌد وتعقٌد اتساع عن لها، المحركٌن والأشخاص علٌها تقوم التً للمبادلات النوعً الحجم

 ملاحقة الوطنً المشرع على معه تعذر الذي الأمر الإقلٌمٌة، الحدود تتخطى التً التجارٌة العلاقات

 بهذه المهمة،  للقٌام أنفسهم الدولٌة التجارة رجال من أحسن ٌجد لم حٌن وفً بالتنظٌم، المعاملات هذه

 حاجاتهم ومصالحهم مع للتلابم قابلٌة أكثر تكون مباشرة موضوعٌة قواعد استخلاص رٌق ط عن

 (2) التجارٌة وذلك لعجز القوانٌن الوطنٌة عن مساٌرة المتطلبات التجارة الدولٌة

 المطلب الثانً : عولمة عقود التجارة الدولٌة

ٌعود السبب الربٌسً لاتجاه فكر القانون إلى عولمة القانون ٌتركز فً الرؼبة فً تجاوز القوانٌن 

الوطنٌة و الجدولة بٌنهما وبٌن حكم منازعات التجارة الدولٌة فضلا عن الاستجابة لامانً ورؼبات 

، فالاتجاه إلى الأطراؾ المسٌطرة على حركة تلك التجارة وتطبٌق ما استقرت علٌه من قواعد وأحكام 

عولمة القانون ٌهدؾ إلى الاعتماد بصورة كلٌة على ممارسات الشركات دولٌة للنشاط فً خلق قانون 

مستقل للتجارة الدولٌة ٌنشا عن قواعد السلوك التً تقررها عند تنظٌم ما تقوم به من أنشطة فهً لٌست 

مستمر إلى فرض أسس وقواعد معٌنة وسٌلة لتحقٌق الأهداؾ وتلبٌة رؼبات الدول المتقدمة وسعٌها ال

  (3)على الدول النامٌة وما ٌنتمً إلٌها من شركات ومإسسات 

بٌد انه ٌلزم لاقتناع الكافة بضرورة هذا الاعتماد وأهمٌته فً مجال التجارة الدولٌة البحث عن 

قدرة القوانٌن الأسباب التً تإهل الفكر إلى قبوله وتٌسر الاستجابة له وتمثلت تلك الأسباب فً عدم م

على تقدٌم الحلول الملابمة لطبٌعة المسابل التً تثٌرها عقود التجارة الدولٌة فضلا عما تشكله من إهدار 

 لتوازن العقدي المنشود من قبل الأطراؾ . 

 اولا :  عدم ملبئمة القواعد لتسوٌة منازعات عقود التجارة الدولٌة 
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الدولٌة سواء من حٌث تشرٌعاتها الوطنٌة او من خلال رؼم التصدي الدول لحل مشاكل التجارة 

ما تبرمه من معاهدات مع ؼٌرها من الدول الأخرى لتنظٌم حاجات تلك التجارة إلا أنها لم تخلوا من 

الصعوبات التً اعترضتها عند تصدٌها لهذه المشاكل خاصة وان طبٌعة عقود التجارة الدولٌة قد أضحت 

 ذه التشرٌعات الداخلٌة عن ملاحقة أنماطها الحدٌثة.متعددة على نحو عجزت معه ه

ان القواعد الوطنٌة التً تشكل جانبا من قانون التجارة الدولٌة تفتقرالى الصفة الدولٌة فانه لٌس 

من مستبعد أن تعانً عقود التجارة الدولٌة من عدم ملابمة بعض هذه القواعد لحكم ما ٌثٌره من مشاكل،  

الى الصفة  الدولٌة اصدق مدلولا على عدم استجابتها لما تتمٌز به هذه العقود من فافتقار هذه الأخٌرة 

خصوصٌة وما تتمتع به من ذاتٌة الأمر الذي ٌستدعً فً بعض الأحٌان تجاوز وإخضاع المسابل التً 

تثٌرها لقواعد وضعت خصٌصا من اجلها ، ومن هنا كانت أهمٌة عادات وأعراؾ التجارة الدولٌة والتً 

 (1)تقر علٌها العمل فً نطاق الأسواق الدولٌة اس

فً الواقع سجلت ومنه فترة طوٌلة ،عدم ملابمة القواعد الوطنٌة لحكم منازعات التجارة الدولٌة  

بحٌث أن هذه القواعد لا ٌمكنها أن تقدم حلول مناسبة للعلاقات الدولٌة ،ودلٌل على ذلك ما سجله قضاء 

د الوطنٌة لتسوٌة ما تثٌره العقود من منازعات وفً هذا الشؤن ٌرى بعض التحكٌم فً عدم ملابمة القواع

ودلٌل (2)الفقهاء أن هذا المسلك لٌس مرده عدم ملابمة وإنما مرجعه هو عدم موضوعٌة بعض المحكمٌن 

، كما سجل القضاء (3)على هذا الرأي هو عدٌد من القضاٌا منها قضٌة ابوظبً أو قضٌة ارامكوا 

م ملابمة العدٌد من قواعد القانون الفرنسً لحكم بعض العقود الدولٌة التً تدخل فً الفرنسً من عد

نطاق تطبٌقها ،فهذا القضاء لم ٌسلم بإعمال هذه القواعد خاصة ذات الطابع الأمر منها عندما برز عدم 

هلٌة الدول،  توافقها مع ما تتمٌز به العقود الدولٌة من ذاتٌة كذلك المتعلقة بشرط الدفع بالذهب أو بؤ

-21-20وباستقلالٌة شرط التحكم وفً هذا الصدد ٌعد الحكم الصادر عن محكمة النقض الفرنسٌة فً 

حٌث قررت المحكمة وفقا لإحدى القواعد المادٌة التً ٌقررها قانون التحكٌم dolicoفً قضٌة 1993

ٌعد شرط التحكم مستقلا عن العقد الأساسً الذي ٌحتوٌه إما مباشرة اوبالاحالة وكذلك وجوده  –الدولً 

لتً وفاعلٌته لا ٌمكن إنكارهما وذلك دون مساس بالقواعد اآلمرة التً ٌقررها القانون الفرنسً أو تلك ا

 (4)تعد من قواعد النظام العام الدولً دون أن ٌكون ضرورة بالإحالة إلً قانون وطنً معٌن " 

فً دعوى سفٌنة  14/04/1964فً  كما قررت محكمة النقض الفرنسة فً حكمها الصادر

sancarlo  ضد المكتب الفرنسً الوطنً للحبوب  أن الحظر الوارد فً القانون الفرنسً  على الدولة

شخاص المعنوٌة العامة بان تكون طرؾ فً اتفاق التحكٌم لاٌجد مجالا لإعمال فً التحكٌم الدولً، والأ

من قانون مرافعات المدنٌة " لا ٌعد من قبل  83والمادة  1004على أساس المنع المقرر فً المادة 
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طرفا فً اتفاق التحكٌم النظام العام الدولً وبالتالً فانه لا ٌشكل عقبة أمام المإسسة العامة فً أن تكون 

وارد فً عقد من عقود القانون الخاص خاضع لقانون أجنبً ٌجٌز شرط التحكٌم فً مثل هدا النوع من 

 (1) العقود الدولٌة

أضؾ إلى ذلك أن التشرٌعات الوطنٌة تقسم  العلاقات التعاقدٌة الى مجموعات مختلفة من عقود 

عقود الى المسماة منها عقد البٌع ، عقد الإٌجار ، وعقود ،بحٌث درجت هذه القوانٌن الى  تصنٌؾ هذه ال

التصنٌفات  ؼٌر مسماة . وأفرزت لكل نوع منها مجموعة من القواعد الخاصة بها،  ومع هذا فان هذه

نظرا لكونها علاقة مركبة ومعقدة تجمع بٌن طٌاتها مختلؾ الصور التً     لاتتلاءم مع العلاقات الدولٌة

لداخلٌة ،فانه ٌصعب إدراجها تحت واحدة منها ،الأمر الذي ٌستلزم تجاوز هذه تعرفها القوانٌن ا

التصنٌفات حتى لا تإدي هذا إلى تشوٌه العلاقة بإخضاعها لقواعد تستجٌب لمتطلباتها،هكذا ٌبدوا أن 

قود القوانٌن الوطنٌة تتضمن بعض القواعد القانون التً تنافً فً جوهرها ما ٌسٌر علٌه الواقع العملً لع

التجارة الدولٌة ، لهذا ٌتعٌن العمل على تجاوز تلك القواعد والتخفٌؾ من ؼلواء هذا التنافر ،والبحث عن 

 حلول أخرى تتلاءم والطبٌعة الخاصة لتلك العقود وتستجٌب لما لحقها من تطور                                

 وتنوع أنماطها ٌقتضً التجاوز القوانٌن  فطبٌعة المسابل التً تثٌرها عقود التجارة الدولٌة    

الوطنٌة ودعوة إلى إعمال القواعد ،تتلاءم مع المعطٌات الجدٌدة الملازمة لهذا التطور وذلك النمو على 

               نحو ٌسمح بتجنب معوقات تطور تلك التجارة .                                                                                 

إن عدم ملابمة القواعد الوطنٌة لتسوٌة منازعات التجارة الدولٌة تبرز اٌضا عند تعارضها ، مع تلك التً 

 وضعت خصٌصا لحكم هذه المنازعات الأمر الذي ٌقضً تخلٌها عن حكمها وإفساح المجال أمام هذه 

 الأخٌرة .

                                                            (2)وٌجد مجالا لإعماله أمام ؼرفة التحكٌم الدولٌة فً الواقع أن هذا التخلً تقره الاتفاقٌات الدولٌة 

لقد أقرت الاتفاقٌات الدولٌة أولوٌة القواعد الدولٌة ،اتفاقٌة كانت ام عرفٌة فً تسوٌة منازعات 

بشان التحكٌم  1961من اتفاقٌة جنٌؾ سنة  2التً تثٌرها عقود الدولٌة ونصت على هذه الأولوٌة المادة 

ارنة بالقواعد الوطنٌة باعترافها الدولً ،فلقد أبرزت هذه المادة أولوٌة القواعد الاتفاقٌة فً التطبٌق بالمق

بحق الدولة والأشخاص العامة فً اللجوء التحكٌم حتى فً الأحوال التً تحرم فٌها القواعد الوطنٌة مثل 

بشان البٌع الدولً  1980من اتفاقٌة فٌنا لسنة  9هذا اللجوء ،كما نصت على تلك الأولوٌة المادة 

ة الدولٌة ٌجب تفضٌلها وإعطابها الأولوٌة فً التطبٌق للبضابع حٌث تكرر أن عادات وأعراؾ التجار

على القواعد الأخرى سواء كانت تلك القواعد تم تقرٌرها من خلال اتفاقٌة دولٌة أو عن طرٌق اللجوء 

إلى إحدى قواعد التنازع  وإذا كان التعارض مع القواعد الدولٌة التً تم إقرارها لحكم عقود التجارة 
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المسابل التً تثٌرها هذه العقود ،فان 1لى عدم ملابمة بعض القواعد الوطنٌة لحكم الدولٌة ٌعد دلٌلا ع

قاضً العقد لا ٌمكنه الوصول إلى هذه النتٌجة عندما تكون هذه القواعد مستقاة أو مستلهمة من الشروط 

 أو نماذج التً تضعها اللجان الدولٌة .

د الدولٌة فً التطبٌق فكثٌر من هذه الأحكام كما برهنت أحكام التحكٌم الدولٌة على أولوٌة القواع

تلجا إلى أعراؾ  وعادات التجارة الدولٌة قبل اللجوء إلى أي قاعدة وطنٌة وهذا ما أكدته الحكم التحكٌم 

حٌث قضت محكمة التحكٌم أن الدولة لا ٌمكنها أن ترفض  1526فً النزاع رقم  1968الصادر فً 

وانٌنها الوطنٌة لا تجٌز لها ا ن تلجا إلٌه ،فعدم صلاحٌة هذه ٌجب اللجوء إلى التحكٌم حتى ولو كانت ق

أن تفسر على إنها ؼٌر منتجه لأثارها فً مجال العلاقات الدولٌة ،وٌتلخص وقابع هذا النزاع فً قٌام 

إحدى حكومات الإفرٌقٌة بمنح مواطن بلجٌكً متوطن بها امتٌازا بشراء منتجات من مناجمها وقبل 

علٌه قامت هذه الدولة بإلؽاء العقد وعلى اثر هذا الإلؽاء لجؤ ورثة الممنوح له الامتٌاز إلى الأجل المتفق 

محكمة التحكٌم بؽرفة التجارة الدولٌة للمطالبة بالتعوٌض وفقا لشرط التحكٌم المدرج والذي ٌقضً أن 

، وقد  رفضت منازعة تتعلق بتفسٌر أو تنفٌذ الاتفاق تكون من اختصاص محكمة التحكٌم الدولٌة  

الحكومة الأدلة المدعى علٌها الاشتراك فً إجراءات التحكٌم إلا أن محكمة التحكٌم أصدرت حكمها 

 ( 2)السابق 

كما أن بعض القواعد الوطنٌة قد اشتقت من الشروط أو من النماذج التً تضعها اللجان الدولٌة  

نصوصها من القواعد التً تقرها هذه خاصة فً مجال العقود البحرٌة أٌن تستقى التشرٌعات الوطنٌة 

اللجان مثلا ما أقرته الجمعٌة للقانون لدولً بشان البٌع والتً تعرؾ بقواعد وارسواكسفورد والتً تمثل 

 تجسٌد لما ٌجري علٌه العمل فً الحٌاة الدولٌة .                                             

مطروح حول إذا ما كان تجاوز القوانٌن الوطنٌة بحجة عدم  لكن فً كل الأحوال ٌبقى التساإل      

ملابمتها بحكم مشاكل عقود التجارة الدولٌة أمرا كافٌا لتبرٌر هذا التجاوز ام انه ٌتعٌن البحث بموضوعٌة 

عن الاثرالذي ٌترتب على إعمال تلك القواعد على موضوع النزاع بما لا ٌشكل اعتدادا على توقعات 

 (3)ؾ العقد التجاري الدولً المشروعة لأطرا

                                  ثانٌا : إهدار التوازن العقدي  

ٌعد إهدار التوازن العقدي من طرؾ القوانٌن الوطنٌة فً مجال التجارة الدولٌة سببا أساسٌا فً   

تاد علٌها تجاوزها وخلق قانون خاص بهذه العلاقات ،ٌقوم أساس على تطبٌق الممارسات التً اع

أطرافها  ولما كان التوازن العقدي هو الؽاٌة المبتاعة من قبل الأطراؾ فانه ٌتعٌن على العقد مراعاته 

عند إعماله للحلول التً ٌشٌر بها قانون العقد لما ٌمثله المساس من إهدار التوقعات المشروعة للأطراؾ 

وازن بدقة والنظر إلى كل حالة على حده ،مع هذا فان هذه المحافظة تقتضً من قاضً العقد تقدٌر الت
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،فلا ٌمكن تقرٌر قاعدة عامة فً هذا الشؤن ، ففكرة التوازن العقدي من الممكن أن تقودنا فً بعض 

الأحوال إلى تحدٌد الحالات التً تتدخل فٌها القواعد الوطنٌة لحكم المسابل التً تثٌرها عقود التجارة 

 (1الدولٌة .)

العقدي هً حصول كلا من الطرفٌن مقابل لما حصل علٌه الأخر من وٌقصد بفكرة التوازن 

مٌزة ، اي توازن بٌن حقوق والتزامات الأطراؾ ،ولا ٌكون ذلك إلا عن طرٌق المفاوضات عادلة ٌتم 

من خلالها مناقشة كل بند من بنود العقد، اذ بفضلها ٌحصل احدهم على مقابل لبعض الشروط العقدٌة ، 

فً مجملها التوازن العقدي ،فكل شرط ٌمثل عنصرا أساسٌا فً تحقٌق هذا التوازن .  فهذه الأخٌرة تشكل

 طالما انه كان واحد من تلك التً دارت حولها مفاوضات الأطراؾ ومناقشاتهم ،

وعلى الرؼم من أهمٌة هذا التوازن والدور الذي ٌلعبه فً مجال عقود التجارة الدولٌة ، اذ ؼالبا 

 عقود مجال فً العقدي الى اهدار التوازن تنازع قواعد من تتضمنهوطنٌة وما ما تإدي القوانٌن ال

الفردٌة هً التً  ٌعد هذا سببا  أساسٌا فً تجاوزها وخلق قواعد خاصة بها.فالنزعة و  التجارة الدولٌة

تسٌطر على العلاقات التجارٌة والاقتصادٌة فً الوقت الحاضر وتدفع فً نفس الوقت كل طرؾ إلى 

البحث عن مصالح الفردٌة و محاولة تحقٌقها .تتعارض بصورة كلٌة مع الهدؾ الذي تسعى القوانٌن 

اد ،ومعه ٌبدوا التوازن الوطنٌة إلى تحقٌقه وهو تؽلٌب مصلحة الجماعة على أمانً و رؼبات الأفر

 (2)العقدي كحجة تقود إلى الأخذ فً الاعتبار التوقع المشروع للإطراؾ. 

اذ تلعب فكرة التوازن العقدي دورا مهما فً مجال العلاقات الدولٌة ،اذ لقٌت هذه الفكرة لدى 

استعانت بهذه الفكرة  واضعو الاتفاقٌات الدولٌة منها اتفاقٌة الدولٌة فً مجال النقل الدولً للبضابع التً

وهً بصدد صٌاؼتها لقواعد موحدة لهذا النوع من العقود ، فإذا كانت هذه الاتفاقٌات تضع حدا قانونٌا 

لمسإولٌة الناقل الدولً ،فإنها حاولت إٌجاد نوعا من التوازن بٌن الالتزامات التً تفرضها على عاتق 

لمسإولٌة عندما ٌتم النقل بؤسعار منخفضة ،هذا الأطراؾ وذلك بتصرٌحها للناقل بؽرض تحدٌد تكمٌلً 

بشان النقل الدولً للبضابع عن طرٌق السكك الحدٌدٌة  1980من اتفاقٌة  45ما تبرزه بوضوح المادة 

حٌث قررت انه عندما توافق هٌبة السكك الحدٌدٌة على نقل البضابع بشروط خاصة وبؤسعار ممٌزة 

من مقارنة بالتعرٌفة العامة ٌحق لها تحدٌد مقدار التعوٌض واستثنابٌة تتضمن تخفٌض واضح وأكٌد لث

 المستحق فً حالة تجاوز مٌعاد التسلٌم شرٌطة بٌان مثل هذا التحدٌد فً التعرٌفة.

كما أن هناك العدٌد من أحكام التحكٌم الدولً التً أبرزت أهمٌة كل شرط عقدي كعنصر فً   

 1975فً سنة  cccر عن ؼرفة التجارة الدولٌة الفرنسٌة التوازن العقدي نذكر منها حكم التحكٌم الصاد

 (3)التً أكدت فٌه إن مبدأ التوازن العقدي ٌستلزم أن تبقى الالتزامات بٌن الأطراؾ المتوازنة .

 فإنه عدمه، من العقدي التوازن تحقٌق لتقدٌر إلٌه الاستناد ٌمكن الذي المعٌار إلى وبالرجوع
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 من ناحٌة الأطراؾ صفة وفً ناحٌة، من العقدٌة المفاوضات سٌر خلالها من ٌتم التً الكٌفٌة فً ٌكمن

محصلة  هً العقدٌة الشروط أن مإداها فكرة على تقوم العقدي التوازن فكرة كانت فإذا أخرى،

 الفنً بٌنهم، أو الاقتصادي التكافإ عدم تحقق عند ٌنتفً ذلك فإن الأطراؾ، بٌن وعادلة طوٌلة مفاوضات

 إبرام فً سبٌل تملك لا التً الثالث العالم دول تبرمها التً العقود فً بوضوح نلمسه الأخٌر هذا ولعل

 تقرها التً العامة للعقود الشروط أو النموذجٌة العقود فً المتضمنة العقدٌة للشروط الإذعان إلا عقودها

 بدافع التعاقد تقدم على أنها طالما وعادلة حرة مفاوضات إجراء على مقدرتها لعدم نظرا الكبرى، الدول

 . (1)إبرامه' إلى الماسة حاجتها من

ؼٌر أن هذا التكافإ لا ٌقتصر على الدول النامٌة فقط وإنما ٌمتد إلى كل طرؾ ضعٌؾ لا ٌتوفر 

له الوسابل التً تمكنه من إجراء مفاوضات ٌقدر من خلالها على إقامة نوع من التعادل فً الالتزامات 

ر ،وفً مقابل ذلك فان عدم التكافإ لٌس دلٌلا على انتقاء التوازن العقدي والسماح بٌنه وبٌن الطرؾ الأخ

للقاضً العقد بإعمال حلول التً تشٌر بها قواعد المختارة ،ومن ثم فانه لا ٌعد كل عدم تكافإ سبب فً  

روطه إعمال هذه الحلول فً الاحوال التى ٌبدو فٌها واضحا او عندما ٌتمكن الطرؾ القوى من فرض ش

وهو ماقررته محكمة جرونٌل فً حكمها الصادر فً ( 2)واجبار الطرؾ الاخر الى الرضوخ للطلباته 

فً نزاع بٌن شركة هربر روبونس وشركة سٌمرى ، حٌث اكدت المحكمة ان شرط  24-01-1996

وؼٌر من الشروط العامة لشركة هربر ؼٌر معلوم للمتعاقد الاخر   08عدم المسإولٌة المدرج بالمادة 

 مقبول منه ، ٌظهر بوضوح اجبار الطرؾ القوي للطرؾ الاخر على قبول شروطه العقدٌة المعدة سلفا 

مما سبق ٌمكن القول بانه من الصعب الادعاء بانتفاء التوازن العقدي  ومع ذلك فان ؼٌاب 

التعادل الحقوق التفاوض الحر والحقٌقً من شانه التشكٌك فً قٌامه . فاذا كان من الصعب التسلٌم بعدم 

والالتزمات المتولدة عن العقد . فإن ؼٌاب المفاوضات الحرة والعادلة ٌعد دلٌلا قاطعا على تحققه والذي 

 (3) تبرزه فً بعض الاحوال صفة الاطراؾ وعدم التكافإ بٌنهم .

 الشركات إلٌها تستند التً الدعابم أهم بٌن من ٌعد العقدي التوازن ضابط أن ٌتضح وهكذا

 لتتجاوز الدولٌة، والتجارٌة الاقتصادٌة بالعلاقات خاصة قواعد خلق بضرورة للقول الدولٌة التجارٌة

 (4).الوطنٌة القوانٌن وموضوعٌة بحكمه

 :الدولً التحكٌم تجاوب – ثالثا

 التجارة بعقود خاصة موضوعٌة قواعد خلق فً فعال بدور الدولً التجاري التحكٌم ساهم لقد

 التً الذاتٌة للحلول بإٌجاده وذلك الأعمال، ورجال للتجارة الدولً المجتمع  رحاب فً نشؤت الدولٌة،

 الوطنٌة، الأنظمة فً نظٌر لها لٌس التً والقواعد العادات لبعض وإرسابه العقود، هاته وطبٌعة تتوابم
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 قانون وتطبٌق خلق فً الربٌسٌة العوامل أحد أضحى قد التحكٌم أن القول إلى الفقه بعض دعى ما

 (1) فٌه الزاوٌة حجز المادٌة القواعد تشكل التً الدولٌة التجارة

 وأن  خاصة الوطنً، للقضاء خطٌرا منافسا النحو هذا على الدولً التحكٌم أصبح ولقد

  لا خاصة، فنٌة خبرة ذوي أشخاص على نزاعاتهم طرح ٌفضلون الدولٌة التجارة مجال فً المتعاملٌن

 فاستقر الدولً، الصعٌد على الحاصل التطور تواكب لا أضحت التً الداخلٌة القوانٌن بقواعد ٌتقٌدون

 وأحكامه،  قواعده أنفسهم هم ٌرسون الذي القانون إلى ٌبرمونها التً العقود إخضاع على المطاؾ بهم

 لذلك ونتٌجة "Lex Mercatoria"الدولً التجارة قانون تسمٌة الحدٌث الفقه علٌه اصطلح ما وهو

 وإخضاعها العقود تدوٌل فً منهم رؼبة عقودهم فً التحكٌم شرط إدراج ٌحاولون المتعاقدون أصبح

 تعتبر والتً لدى التجار، السابدة المهنٌة والأعراؾ العادات تطبٌق لهم ٌكفل ما الدولً، التجاري للقانون

 العادات هذه فتطبٌق  مثل الخاص، الدولً القانون فً المادٌة للقواعد الأساسٌة المصادر من بدورها

 علمنا إذا المشروعة، خاصة توقعاتهم وٌصون القانونً بالأمان المتعاقدٌن ٌشعر أن شؤنه من والأعراؾ

 عن واسعة دراٌة الذٌن ٌملكون المختصٌن من ٌعتبرون الموضوعٌة الأحكام هذه تطبٌق على القابمٌن أن

 تجنٌب إعمالها ٌكفل الفنً، والتً الطابع ذات الأعراؾ هذه بطبٌعة جٌدا والعارفٌن التجارة هذه خباٌا

 فالتحكٌم ، لأحكامها المضامٌن  الموضوعٌة ٌجهلون التً الداخلٌة القوانٌن مفاجبات مؽبة المتعاقدٌن

 فً الدولٌة الخاصة الحٌاة مسرح على المتعاملٌن رؼبة عن تعبٌرا النحو هذا على ٌمثل الدولً التجاري

 المعاملات الأصل فً تواجه الوطنٌة التً القانونٌة النظم تتضمنها التً الوضعٌة الأحكام من التحرر

 (2) الدولٌة التجارة طبٌعة مع الأحٌان ؼالب فً تتلابم لا و الداخلٌة

 المادٌة للتجارة القواعد تطبٌق و لخلق متمٌزة كؤداة التحكٌم ٌتبوإها أصبح التً المكانة إلى بالنظر و

 لٌحل دولً قانون خاص خلق التحكٌم فٌه ٌستطٌع الذي الٌوم سٌؤتً أنه البعض معها قرر لدرجة الدولٌة،

 (،3)الخاص الدولً القانون محل

فالمحكٌمن  الدولٌٌن قد ٌقومون بدور بمناسبة خلقهم للعدٌد من القواعد التً تكفل الحل المناسب 

  KAHANبعٌن الاعتبار مصالح وحاجات التجارة الدولٌة ، فالاستاذ  للنزاع المعروض والتى تاخذ

ٌإكد على انه ٌتعٌن على المحكمٌن خلق قواعد القانونٌة عندما تقصر القواعد القانونٌة المستمدة من 

" عندما ٌقرر ان  Goldman المصادر المكتوبة عن اعطاء الحل الملابم ، نفس الامر ٌإكده الاستاذ "

التحكٌم لاتحدد فقط بمجرد التحقق من وجود القواعد القانونٌة وانما تساهم فً احٌان كثٌرة  مهمة محكمة

 .(4)فً خلق هذه القواعد 
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المطلب الثانً : اساس تحرر عقود التجارة الدولٌة من حكم القوانٌن الداخلٌة امام قضاء لتحكٌم 

 التجاري الدولً

بوصفه القضاء العام لمجتمع التجار العابر للحدود لعادات من العسٌر تجاهل التحكم التجاري الدولً 

واعراؾ التجارٌة التً نشؤت بٌن المعاملٌن على مسرح التجارة الدولٌة والتً تشكل بما ٌسمى بقانون 

التجار الذي ٌعد الاكثر ملابمة لحكم روابط العقدٌة  ، بدلا من احكام القوانٌن الوطنٌة والتً لا تعبر 

 متطلبات المجتمعات الداخلٌة .سوى عن ظروؾ و

ومن هنا كان محكمٌن ٌحرصون على تدوٌل عقود التجارة الدولٌة واخضاعها  الى العادات   

واعراؾ ، وهو ماٌقتضً فً نفس الوقت تحرٌرها من القوانٌن الداخلٌة االواجبة التطبٌق بمقتضً قواعد 

 الاسناد التقلٌدٌة .

احكام القوانٌن الوطنٌة امام قضاء التحكٌم لم ٌعد ٌستند الى  على ان تحرٌر العقد الدولً من     

مطلق سلطان الارادة ، وانما على حقها فً هذا الصدد المستمد من قاعدة مادٌة من قواعد القانون الدولً 

الخاص التى استقر علٌها العمل امام المحكمٌن ، وهً قاعدة تبٌح لارادة المتعاقدٌن سلخ العقد الدولً عن 

وانٌٌن الداخلٌة وان  ظلت الرابطة العقدٌة خاضعة لاحكام القانون التجاري الدولً .وهذا ٌعنً ان الق

العقد الدولً امام القضاء التحكٌم وان تصور افلاته من احكام القواٌٌن الداخلٌة اذ ٌبقى خاضعا للعادات 

 والاعراؾ التجارٌة وهو ماٌسمٌه الفقه بالعقد دون قانون ٌحكمه .

ذا لا ٌتؤنى هدا الا اذا اسلمنا ان قانون التجارة الدولٌة ٌتمتع بالقوة الملزمة التً تجٌزه قانونا وه    

للعقد ،  ومن هنا نجد ان المحكمٌن ٌتجهون  نحو تدوٌل عقود تجارة الدولٌة عندما ٌتعلق الامر بمصالح 

 (1؟)الدولً امام فضاء التحكٌم التجارة الدولٌة وانطلاقا من ذلك ٌشور التساإل حول اساس تدوٌل العقد 

مع تنوع انماط عقود  التجارة الدولٌة الحدٌثة ،ظهر جلٌا قصور منهج التنازع التقلٌدي لاٌجاد الحلول 

المناسبة لهذه العقود،بالنظر لما ٌإدي الٌى ذلك من تطبٌق احد القوانٌن الوطنٌة التً وضعت اساسا لحكم 

مر الذي لا ٌستجٌب وطبٌعة هذه العقود ذاتها التً تقتضً تعدد روابط العلاقات و المبادلات الداخلٌة ،الا

 .الاسناد على نحو ٌصعب معه ان ٌدعً نظام قانونً واحد كفاٌته لحكمها 

ومن هنا ٌتجه الجانب من الفقهاء المعاصرٌن الى تاكٌد الحاجة الى وجود العقد المتحرر من سلطان 

 .(2) ً مجال التجارة الدولٌة .القوانٌٌن الداخلٌة او العقد الطلٌق ف

فالعقد الطلٌق  قد اصبح  حقٌقة واقعٌة فً التجارة الدولٌة ،و وٌعد هذا الاخٌر عقد ٌتسم بالاكتفاء  

الذاتً ، اذ ٌتضمن  نصوصا اتفاقٌة مفصلة لروابط العقدٌة على نحو ٌصٌر العقد معه كافٌا ذاتٌا بحٌث 

ر العقد ذاته ، بل ان رجوع المتعاقدٌن الى قانون دولة معٌنة  ٌؽنى المحكم عن الاستعانة باي قانون ؼٌ

لمعالجة ماعسى ان ٌكونوا قد سكتوا عن تنظٌمه ، لا ٌعنً ان هذا القانون قد اصبح قانون واجب التطبٌق 
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اذ ٌندمج هذا الاخٌر لٌصبح جزءا من شروط التعاقدٌة  وفً هذه الحالة ٌظل العقد طلٌقا خارج سٌطرة 

متع بتنظٌم ذاتً مرده ارادة الاطراؾ وحدهم ، ومن تم ٌخضع لقاعدة التجمٌد الزمنً  لهذه القانون ٌت

الاحكلم فً لحظة ابرام العقد بحٌث لا ٌلحقه اي تؽٌٌر على القانون المختار من تعدٌلات لاحقة وهذا ما 

 ٌحقق للاطراؾ الامان والاستقرار فً العلاقات التجارٌة الدولٌة 

سلطات الارادة ٌستمد قوة الملزمة من قاعدة قانونٌة تخوله حق وضع شروط  فً مقابل ذلك فان

تعاقدٌة ٌلتزم باحكامها،  ومن هنا نشؤة قاعدة العقد شرٌعة المتعاقدٌن فً قانون التجارة الدولٌة اسوة 

ي بقانون الداخلً ، بحٌث ٌستمد المتعاقدون قدرتهم على التنظٌم الذاتً للعقد من سلطان القانون الذ

 ( .1من القانون المدنً الفرنس ) 1123منحهم هذه القدرة بمقتضى نصوصه مثل المادة 

فً هذا الاطار وٌرى انصار النظرٌة الشخصٌة التقلٌدٌة  ان حق المتعاقدٌن فً تنظٌم روابطهم  

قاعدة مادٌة التعاقدٌة الدولٌة لا ٌستند الى مبدا سلطان الارادة الذي ٌعلو فوق القانون  و انما ٌستند الى 

من قواعد القانون الخاص وٌترتب على هذا ان تندمج احكام القانون المختار فً العقد الذي ٌتحرر من 

 (2القوانٌن الداخلٌة .)

و رؼم ان هذه النتٌجة تخالؾ ما انتهى الٌه الراي الفقهً الراجح الذي ٌعتنقه القضاء الداخلً و الذي 

ون العقد فً العلاقات الخاصة الدولٌة الى قاعدة من قواعد تنازع ٌرد قدرة المتعاقدٌن على اختٌار قان

 القوانٌن.

و هو ما ٌإدي الى خضوع الرابطة العقدٌة الى الاحكام الامرة فً القانون المختارالا ان هذا الاتجاه 

 ٌطبق امام قضاء التحكٌم الدولى.

لمحكم ٌستمد اختصاصه من واساس ذلك ان وظٌفة المحكم تختلؾ عن وظٌفة القاضً فً كون ان ا 

ارادة الاطراؾ فهو لا ٌسعى الى توزٌع الاختصاص بٌن قانونه وقوانٌن اخر مثل القاضً،  دلك ان 

المحكم لا ٌملك قانون داخلً ٌعد بمثابة قانون اختصاصه مما ٌجعل كافة قوانٌنه بالنسبة الٌه قانون 

الارادة طابعها التنازعً كقاعدة من قواعد .اجنبً الامر الذي ٌفقد  معه قاعدة خضوع العقد لقانون 

توزٌع الاختصاص التشرٌعً وفً هذه الحالة ٌلزم المحكم باحترام ارادة الاطراؾ فً الاختٌار  المادي 

صٌانة توقعات الاطراؾ  -لقانون العقد الذي ٌحمٌهم على هذا النحو من اي تعدٌلات لاحقة للتشرٌعات 

 خلافا للاختٌار التنازعً . 

 الامر ( 3) ناحٌة اخرى انه ٌحق للمتعاقدٌن اختٌار قانون ؼٌر داخلً مثل القانون التجاري الدولًومن 

الذي لاٌتؤتى الا من خلال قواعد الاسناد والحال ان هذه الاخٌرة لاتشٌر الى اختصاص قانون عابر 

 للحدود  . 
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العقد باعتباره مجرد شروط تعاقدٌة الامر الذي ٌقتضً فً راٌه اخضاع العقد فً هذه الحالة للقانون المختص بمقتضً قاعدة التنازع 



ولعل ما ٌلاحظ على التطور الفقهً الحدٌث فً مجال الاختٌار الارادي لقانون  العقد امام 

المحكمٌن هو ان الاختٌار ٌستند الى قاعدة من قواعد القانون  التجاري  الدولً ترخص للمتعاقدٌن 

قانون المختار باختٌار القواعد التً ٌرونها مناسبة لتنظٌم روابطهم التعاقدٌة ،دون ان تكون صلة بٌن ال

 (1)وهً قاعدة حرٌة مبدا التعاقد  -والعقد 

وهكذا ٌستند الاختٌار لقانون العقد امام قضاء التحكٌم الى قاعدة مادٌة فً القانون الدولً الخاص تبٌح 

 للمتعاقدٌن حق الاختٌار المادي لاحكام التً ٌرونها مناسبة لتنظٌم روابطهم العقدٌة .

المإٌد للفكرة العقد الدولً الطلٌق فً سلامة القول بالكفاٌة  الذاتٌة لهذا لقد تشكك جانب من الفقه 

العقد والذي ٌصعب  على أطرافه ان ٌتوقعوا مسبقا كافة اوجه الخلاؾ المتصور بٌنهم مما ٌحتم التسلٌم 

 (2)بما عسى ان ٌشوبه من فراغ تنظٌمً ٌقتضً  علاجه الرجوع لقانون  معٌن 

ان العقد الطلٌق لاٌعنً ان العقد قد اصبح خارج نفوذ القانون مستندا الى ولهذا  ٌري هذا الفقه 

ذاته وانما اشترط هذا الفقه ان ٌكون ثمة قانون اخر تستمد من الرابطة العقدٌة قوتها الملزمة حتً ولو 

لٌق امام كان هذا القانون لاٌنتمً لدولة محددة مثل القانون التجارى الدولً . ومن تم فالمقصود بالعقد الط

قضاء التحكم لا ٌعنً تحرره من سلطات القانون وانما العقد ٌقلت من احكام القانون الدولة مع خضوعه 

فً نفس الوقت الى الاعراؾ الدولٌة وهو ما  ٌسمى بالطابع النسبً للتحرر العقد الدولً من حكم 

 القانون. 

التجاري الدولً  انه ٌمكن  وهذاو ٌرى جانب من الفقه المإٌد لخضوع العقد لقواعد قانون 

اخضاع العقد للقانون الذي اختاره الأطراؾ  الأمر الذي من شانه ان ٌإدي الى التطبٌق الجامع لكل من 

 (3)القانون المختار والقانون التجاري الدولً فً ان واحد 

بطة أما اذا سكت  المتعاقدٌن عن اختٌار قانون العقد ، فٌرى البعض ان المحكمٌن اسناد الرا

العقدٌة للقانون الداخلً المختص بمقتضى قاعدة اسناد التً ٌرونها مناسبة فً ضوء المبادئ فً القانون 

 الدولً الخاص مع مراعاة عادات والاعراؾ التجارة الدولٌة . 

فً حٌن ذهب جانب من الفقه الى القول بان سكوت المتعاقدٌن عن اختٌار قانون دولة معٌنة 

لحكم العقد والتجاءهم الى التحكٌم او ادراج شرط التحكٌم فً العقد ٌعد فً حد ذاتها دلٌلا على انصراؾ 

ة ورجال الاعمال ارادة هإلاء الى اخضاع العقد للقواعد المادٌة التى نشات داخل مجتمع الدولً للتجار

 هذا مالم ٌثبت العكس .

                                                                                                                    

رادة فً اختٌار قانون العقد اما فً حالة عدم الاعتراؾ بالقوة الملزمة فٌما لو سكتت الا
لقواعد القانون التجارة الدولٌة ، ، فاختٌار المتعاقٌن لهذه القواعد امام المحكم هو اختٌار 

تنازعً ٌقوم فً راٌه على قاعدة من قواعد التنازع القوانٌٌن ٌخضع العقد بمقتضاها لاحكام 
  القانون التجاري
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بل وٌقرر جانب من الفقه ان تطبٌق القواعد الموضوعٌة للتجارة الدولٌة ٌكون واجٌا بمجرد 

اللجوء الى التحكٌم او تضمٌن العقد شرطا للتحكٌم حٌث ٌتحتم تطبٌق هذه القواعد تلقابٌا فً هذه الحالة 

اؾ صراحة وذلك استنادا للارادتهم الضمنٌة التً تستخلص من حتى ولو لم تتوجه الى ذلك الارادة الاطر

 .هجرهم لقضاء الدولة والتجابهم للتحكٌم للفصل فً منازعاتهم 

ونخلص فً النهاٌة الى  القول ان سواء اعتبر قضاء التحكٌم اختٌار المتعاقدٌن لقانون العقد هو مجرد 

زلة الشروط التعاقدٌة ، او اعتبر مثل هذا الاختٌار اختٌار مادي تنزل بمقتضاه احكام القانون المختار من

اختٌارا تنازعٌا ٌخضع العقد بمقتضاه للقانون المختار ، فالعقد ٌظل فً جمٌع الاحوال خاضعا للاعراؾ 

 (1وعادات التجارة التى نشؤت فً رحاب المجتمع الدولً للتجار ورجال الاعمال )

 

 مصادر قانون التجارة الدولٌة  المطلب الثالث  : 

وتتمثل مصادر ومكونات قانون التجارة الدولٌة فً العادات والأعراؾ التجارٌة الدولٌة    

 والمبادئ العامة للقانون  وقواعد العدالة .

 الفرع الاول: الأعراف والعادات التجارة الدولٌة :

ة على ان العرؾ هو المصدر الربٌس لهذه ٌجمع  المناصرون نظرٌة القواعد عبر الدولٌ            

 التً الموحدة الموضوعٌة الأحكام من جدٌدا تنظٌما التجارٌة والأعراؾ هذه العادات  القواعد ، اذ تمثل

 نتٌجة القضابٌة، والسوابق المهنة وأعراؾ عادات فً مصدرها وتجد إتباعها، على المتعاملون درج

 فً النشؤة تلقابٌة قواعد وهً القواعد، هذه خلق فً فعال بدور ٌقوم الذي التحكٌم لقضاء الإنشابً الجهد

 كما."الدولٌة التجارة  وتستجٌب لمتطلبات دولة، من بؤكثر ترتبط التً والتجارٌة المهنٌة الأوساط إطار

 (2) ."والمشترٌن للبائعٌن  الدولً للمجتمع حقٌقً قانون M.KAHN"الفقٌه علٌها أطلق

، 1980" فً الدراسة التً قام بها حول أعراؾ التجارة الدولٌة عام Schmitthoffولقد انتهى الفقٌه "

وذلك تحت رعاٌة معهد قانون وعادات الأعمال الدولٌة التابع لؽرفة التجارة الدولٌة، إلى اتفاق معظم 

والأعراؾ التقارٌر التً قام بجمعها من أهم سبعة عشر دولة على عدم التفرقة بٌن الأعراؾ عبر الدولٌة 

 .(3)الداخلٌة من حٌث الأركان

وقبل التطرق لمفهوم أعراؾ التجارة الدولٌة ٌجب البحث أولا فً المفهوم الداخلً للعرؾ             

والتمٌٌز بٌنه وبٌن العادة، ذلك أنّ المعالجة الوجٌزة للمفهوم الداخلً للعرؾ سٌساعدنا على فهم نظرٌة 

 العرؾ بمفهومه عبر الدولً.
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ٌعد العرؾ أسبق مصادر القانون ظهورا، حٌث عرفته الإنسانٌة منذ أقدم  المفهوم الداخلً للعرف:  -لااو

العصور، إلا أنه ومع تطور المجتمعات وتزاٌد تدخل الدولة بدأ ٌفقد مكانته لصالح التشرٌع الذي أصبح 

 .(1)المصدر الرسمً الأول للقانون وبقً العرؾ كمصدر رسمً احتٌاطً

إطراد أو تكرار الناس لسلوك فً مسألة ما العرؾ بؤنه " "إبراهٌم الخلٌلً"الأستاذ  وٌعرؾ 

سنة ، بٌنما ٌعرفه الأستاذ سمٌر تناؼو بؤنه "بطرٌقة معٌنة مع الاعتقاد بأن هذا السلوك ملزم لهم قانونا

ٌعرؾ شرعا على وأما فً فقه الشرٌعة الإسلامٌة فٌتبعها الناس مع شعورهم بإلزامها إلزاما قانونٌا"، 

ما هو معروف من الدٌن وما لا ٌنكره الناس من مكارم الأخلبق ومحاسن الأعمال التً اتفقت أنه "

 .(2)"علٌها أحكام الشرائع

وكما هو معلوم ان للعرؾ عنصرٌٌن ٌتمثل فً العنصر المادي والمعنوي ، فؤما الركن المادي  

فهو تكرار سلوك معٌن ٌسود إتباعه بطرٌقة عامة لمدة زمنٌة طوٌلة وبشكل مستمر ومطرد، أي أن 

ن لا ٌكون قد اتبع بشؤن عادة معٌنة صورة واحدة واستمرت بنفس النمط منذ ظهورها بؽٌر انقطاع، ولك

ٌشترط أن ٌسود إتباع العادة بٌن جمٌع أفراد المجتمع، كما لا ٌشترط توافر الإجماع المطلق بشؤنها، بل 

ٌجوز إتباعها من قبل مجموعة من الأشخاص فقط وفً جهة معٌنة، وٌسمى العرؾ فً هذه الحالة 

 .(3)بالعرؾ المحلً أو العرؾ المهنً

 وهو العادة فً الإلزام عنصر توافر ٌعنً وهو المعنوي"  الركن فهو" للعرؾ الثانً الركن أما

 هذه باعتبار العرؾ عن الاتفاقٌة العادة ٌمٌز ما وهو العادة بلزوم الاعتقاد ركن تسمٌته ٌصطلح على ما

نفسً ؼٌر الركن الكما ٌقصد به   ،مخالفتها عند العامة السلطة تفرضه مادي تقترن بجزاء قانونٌة العادة

 .ٌعنً  احساس الذٌن ٌتبعون السلوك المعتاد بان هذا السلوك ملزم لهم قانوناوالذي ،مادي 

 بصورة الأفراد لدى الشعور هذا استقر ما ،فإذا العرؾ لتكوٌن جوهري شرط هو بالإلزام الشعور وهذا  

 شؤن ذلك فً شؤنها الاحترام وواجبة للأفراد ملزمة قانونٌة قاعدة ذلك بعد ٌصبح ،فانه وثابتة قدٌمة

 الاعتقاد الناس أذهان فً ٌقم المعنوي،ولم الركن إلى مفتقرة ظلت طالما والعادة .القاعدةالتشرٌعٌة

 متى القانون ولكن قوة له الذي الملزم العرؾ مرتبة إلى ترقى ،ولا ؼٌر ملزمة عامة تبقى ،فإنها بلزومها

 (4)عرؾ إلى وتتحول المعنوي ركنها تستكمل فإنها الإلزام عنصر العادة فً تحقق

" ٌتمثل فً كون العرؾ ٌتكون  gényومن تم فالفرق بٌن العادة والعرؾ على حسب الفقٌه" 

من الركنٌن  السابقٌن، الا ان العادة قد تعبر عن الركن المادي للعرؾ لكنه لاٌلزم لها استٌفاء الركن 

، وٌترتب على التفرقة بٌن العرؾ والعادة ، ان الاولى قاعدة قانونٌة تتمتع بالالزام الذاتً دون   المعنوى
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الحاجة الى اتفاق الاطراؾ حتى تصبح واجبة التطبٌق ، فً حٌن العادة ٌلزم الاتفاق الصرٌح او الضمنً 

لعادة لاٌتعدى مركز شروط ، حتً تصبح واجبة التطبٌق  ، ولهذا توصؾ العادة بكونها اتفاقٌة, فمركز ا

" إلى القول بؤن عادات التجارة تؤخذ مكانها بجوار الاتفاقات، أما Pedamonلك ٌذهب "لذ(1)العقد .

أعراؾ التجارة فتبقى بجوار التشرٌع فالعادة لهاقٌمة الاتفاق الذي خلق العلاقة التعاقدٌة بٌنما العرؾ له 

 . (2)قٌمة القاعدة القانونٌة

ام القانونً الفرنسً فً صعوبة التفرقة بٌن العادة والعرؾ ، بداٌة من مصطلح ، ولقد وقع النظ

" Usageوالذي ٌعنً العرؾ  ، اذ ٌقابله مصطلح "  " Coutume "فاذا كان واضحا ان مصطلح 

" بمعنى Usage"،  إلا أن الفقه الفرنسً ٌستخدم مصطلح  " gényوهو العادة  طبقا للفقٌه "

coutume  وذلك دون أن ٌقصده، وحتى تتم التفرقة بٌن العادة والعرؾ، أصبح ٌعبر عن العرؾ

 Usages" أي "العادة القانونٌة"، وعن العادة بمصطلحات منها  "Usage de droitبمصطلح "

conventionnels العادات الاتفاقٌة" أي"Usages interprétatifs " (.3)اي العادة المفسرة 

الفرنسً فً تذبذب لؽوي، حٌث أخلط بٌن العادة والعرؾ فً بعض أحكامه،  كما قد وقع القضاء

فكثٌرا ما كان ٌشٌر إلى العادة قاصدا العرؾ، أو ٌشٌر إلى العرؾ قاصدا العادة، الأمر الذي أدى 

بمحكمة النقض الفرنسٌة إلى درجة أنها أصبحت لا تفرض منذ بداٌة القرن الماضً رقابتها على قاضً 

التحقق من وجود العرؾ أو تفسٌره أو تطبٌقه، وذلك باستثناء الحالات التً ٌحٌل فٌها  الموضوع فً

 .(4)التشرٌع إلى العرؾ

تعتبر العادات والاعراؾ التجارة الدولٌة من اهم مصادر القواعد :  المفهوم عبر الدولً للعرف -ثانٌا

الاوساط المهنٌة والتجارٌة على اتباع عادات معٌنة فً معاملات التجارة  عبر الدولٌة ، حٌث دابت

الدولٌة وذلك فً اطار كل مهنة على حدى مثل العادات السابدة فً شان تنظٌم تجارة الحبوب وتجارة 

الحرٌر ، وكدا العادات والاعراؾ التى قننتها العقود النمطٌة ، والشرط العامة التً وضعتها المإسسات 

هنٌة ذات الطابع الدولً مثل ؼرفة التجارة الدولٌة او الصادرة عن مإسسات دولٌة مثل المجلس الم

  ( 5) الاقتصادي الاوربً التابع لامم المتحدة

كما عبر عنها بعض الفقهاء المناصرٌن لنظرٌة القواعد عبر الدولٌة بانه " الاعراؾ المهنٌة 

حكم مجتمع ورجال الاعمال ، تشكل المصدر الاول لهذا والتجارٌة للقانون التجاري الدولً ، الذي ٌ

 ( 6")النظام القانونً المستقل عن سلطان الدولة 

                                      
 260نادر محمد ابراهٌم " مركز القواعد عبر الدولٌة امام التحكٌم الاقتصادي الدولً " ص   -انظر : 1

  67سلامة ابو عرب " قانون التجارة الدولٌة " ص  -انظر:2
 262نادر محمد ابراهٌم " المرجع السابق " ص -انظر : 3

 206بن احمد الحاج "  المرجع السابق  " ص  -انظر : 4
  329ن فً اختٌار قانون العقد الدولً " ص ٌمود ٌاقوت " حرٌة المتعاقدمحمد مح  -انظر: 5
 278نادر محمد ابراهٌم " المرجع السابق " ص   -انظر: 6



ممتهنً  صنع من قواعد نهاأ " بقوله الاعراؾ التجارٌة   "  " goldman عرؾ الفقٌه وقد

 خصائصها بٌئتها و لها قانونٌة كقواعد نفسها تفرض ، تشرٌعً تدخل دون و مباشرة الدولٌة التجارة

كما ٌري هذا الفقٌه  ان عادات التجارة الدولٌة تتوافر فٌها " ، إلٌهم ٌوجه الذٌن الأشخاص على الملزمة

خصابص القاعدة القانونٌة العرفٌة التى تنطبق فً حالة ؼٌاب أي احالة صرٌحة وضمنٌة من جانب 

مة لهذه العادات الى شعور رابطة الاطراؾ مادام انهم لم ٌستبعدوا صراحة باتفاق خاص وترد القوة الملز

 (1 .)التجار داخل النطاق الذي تؽطٌه هذه العادات بان لها قوة ملزمة 

الاعراف وعادات التجارة الدولٌة قد تعتبر بمثابة ان " dreainsوفً هذا  الشؤن ٌشٌر  الفقٌه 

 (2)"الى نظام قانون وطنً سواء بسواء نظام قانونً مختص ٌمكن ان ٌسند الٌه العقد ، او باسناده

عبارة عن قواعد معٌارٌة من خلق " انها "   HAMS KELSEوكما ٌقول الاستاذ "هامس كٌلس

 الجماعة المستقلة على الصعٌد التجارة الدولٌة " 

وتشكل  هذه العادات المصدر الاول لقواعد التجارة الدولٌة،  وهو مصدر بطًء التكوٌن 

والتعبٌر،  لا ٌنشؤ عادة فً فترة وجٌزة وانما ٌجب ان ٌتكاثر الاعتٌاد على اتباع قواعده بصورة  منتظمة 

باحكامه بان  وعلى سبٌل التكرار بحٌث ٌثبت لها طابع الاستقرار وٌستقر الإٌمان فً نفوس المخاطبٌن

 ٌكتسب صفة الالزام فً حقهم .

من خلال التعرٌفات ٌتبٌن ؼموض التمٌٌز بٌن مصطلحً العادات والقواعد العرفٌة ، فاحكام 

 –اعراؾ التجارة الدولٌة  –محكمٌن تستخدم عدة مصطاحات مختلفة مثل : عادات التجارة الدولٌة 

واحد هو العادات التجارة،  هذه العادات التً ٌلحق مصالح التجارة الدولٌة وهً تقصد فً الؽالب معنً 

بها صفة الدولٌة التً لاتخضع عند تكوٌنها لسلطان نظام قانونً وطنً محدد ، فهً تنشا عفوٌا فً 

الاوساط التجارة الدولٌة لحكم العلاقات التجارٌة والاقتصادٌة التى تتم على المستوى الدولً ، بعبارة هً 

 (3)اقتصادٌة دولٌة خالصة بعٌدا عن كل الانظمة القانونٌة الوطنٌة .تنشا وتتطور فً بٌبة 

ولقد ساهمت العادات التجارة الدولٌة مساهمة فعالة فً اٌجاد قواعد مادٌة استقر العمل علٌها بٌن التجار 

ورجال الاعمال فً معاملاتهم التجارٌة الدولٌة,حٌث عملت العدٌد من المإسسات التجارٌة الدولٌة 

صصة على تقنٌن هذه العادات والاعراؾ السابدة فً مجال او اخر من مجالات المعاملات الدولٌة , المتخ

وجمعٌة  1877كما هو الشؤن بالنسبة للشروط التً وضعتها جمعٌة لندن لتجارة القمح التً تاسست عام 

 باسم  اضافة الى مجموعة المصطلحات التجارٌة المعروفة 1873الامرٌكٌة لتجارة الحرٌر عام 

incoterms (4) 1935الصادرة عن ؼرفة التجارة الدولٌة سنة 
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للتجارة الدولٌة باعتباره  التلقابٌة العادات تطبٌق على التحكٌم وأنظمة الاتفاقٌات من العدٌد حّثت وقد هذا 

 ( 1)للبضابع  الدولٌة بالبٌوع الخاصة 1980 فٌنا اتفاقٌة بٌنها من قانون اختصاص محاكم ،

ا الأكثر والعادات الأعراؾ ٌتعٌن تطبٌق بؤن قضت والتً  فً الأطراؾ قبل من بانتظام والمرعٌة ذٌوع 

 .المعتبر التجاري الفرع فً ذات النمط من العقود

 (2) 1961من اتفاقٌة الاوربٌة لتحكٌم عام  07كما نصت علٌها  المادة  

  (3) 27عمان لتحكٌم التجاري الدولً بدورها صراحة هذا الحكم فً المادة  وقد كرستها  اتفاقٌة

وقد جرى قضاء التجاري الدولً باعتباره القضاء العام الذي تشكلت فً اطار العادات والاعراؾ 

على تطبٌقها تطبٌقا مباشرا دون الحاجة الى اعمال منهج قاعدة التنازع .وهذا بخلاؾ القضاء الداخلً 

تصور اعمال هذه الاعراؾ والعادات على منازعات التجارة الدولٌة المطروحة علٌه من خلال الذي لاٌ

منهج التنازع لانها لاتشكل فً الاصل جزءا من نظامه القانونً ، كما ان التنازع لاٌمكن ان ٌتصور 

تً طبقت قٌامه الا بٌن قوانٌٌن وطنٌة ، بالرؼم ان قضاء ٌمٌل الى سماح بتنفٌذ احكام المحكمٌن ال

الاعراؾ التجارٌة الدولٌة  ، وحتى فً الفرض الذي ٌختار فٌه المتعاقدون هذه الاعراؾ والعادات ، فان 

هذا الاختٌار لاٌعدوا ان ٌكون اختٌارا مادٌا تنزل بمقتضاه تلك الاعراؾ منزلة الشروط التعاقدٌة ، لما 

ن الداخلً الذي تشٌر باختصاصه قواعد ٌترتب عنه من ان ٌظل العقد خاضعا للقواعد الامرة فً القانو

الاسناد فً دولة القاضً عند سكوت المتعاقدٌن على الاختٌار التنازعً للعقد ،  لكن هذا لاٌمنع من احالة 

بعض القوانٌٌن الداخلٌة الى تطبٌق العادات والاعراؾ السابدة والتً قد تتطابق مع عادات واعراؾ 

الاعراؾ باعتبارها القانون المختص بمقتضى قواعد الاسناد بناءا  التجارة الدولٌة وبالتالً تطبق هذه

 (4)باختصاصهه القواعد على احالة النصوص الداخلٌة فً قانون لدولة التً اشارت هذه

 القضٌة المعروضة نجد التحكٌم، مجال فً الدولٌة التجارٌة والأعراؾ العادات تطبٌقات ومن

 قانون ٌسمى ما المحكم فٌها طبق والتً "" VALENCIANA قضٌة فً الفرنسٌة النقض على محكمة

 بتورٌد إلتزمت"Américain primary coal"شركة  أن القضٌة وقابع تتلخص حٌث ، التجار " ،

 Espagnole Valenciana de Cementos"إسبانٌة سنوات لشركة ثلاث لمدة  

Portland  تحكٌم  نظام وفق النزاع تسوٌة على العقد من 07 المادة نصت الفحم ، حٌث من كمٌة

(CCI)ًالأطراؾ قبل من ٌحدد فلم الموضوع على التطبٌق الواجب القانون أما الإجراءات، مسابل ف 

 الأكثر القانون بإعتبارها الدولٌة التجارة لعادات النزاع بخضوع ٌقضً جزبٌا المحكم حكما أصدر وعلٌه

 من كان حٌن فً التجارٌة، بالعادات للأخذ الحكم ببطلان الإسبانٌة فدفعت الشركة.للنزاع ملابمة

                                      
  ،"التعامل بٌنهما علٌها استقر التً وبالعادات علٌها اتفقا التً بالأعراؾ الطرفان ٌلتزمالمادة التاسعة  1
فً حالة تطبٌق المحكم لقانون الارادة ، او لقانون الذي تحدده قواعد التنازع الملابمة للنزاع فانه ٌتعٌن فً بنصها "   7/1المادة  2

 كلتا الحالتٌن ان ٌضع المحكمون فً افً اعتبارهم عادات واعراؾ التجارة الدولٌة "
والتً تنص " تفصل هٌبة التحكٌم فً النزاع وفقا لعقد المبرم بٌن طرفٌن واحكام القانون الذي اتفق علٌه الطرفان   27المادة  3

صراحة او ضمنا ام وجد ، والا وفقا لاحكام القانون اكثر ارتباطا بموضوع النزاع على ان تراعً قواعد واعراؾ التجارة الدولٌة 
 المستقرة"

 114"قواعد التنازع وقواعد المادٌة فً منازعات عقود التجارة الدولٌة "ص محمد بلاق   -انظر: 4



 الفرنسٌة النقض محكمة لكن الصرٌحة الإرادة ؼٌاب حالة فً تنازع القوانٌن قواعد تطبٌق المفروض

 بتارٌخ المدنٌة الؽرفة عن الفرنسً الطرؾ لصالح القرار صدور وتم.الدفع هذا رفضت

 10/22/1991.(1 ) 

 

 

 : الفرع الثانً المبادئ العامة

 إلى من الفقهاء العدٌد ذهب المختلفة القانونٌة النظم بٌن مشتركة قواعد إلى الوصول صعوبة أمام

على عقود  التطبٌق واجب للقانون كقانون العامة بالمبادئ ٌعرؾ ما هو أعلى مصدر إلى اللجوء ضرورة

 التجارة الدولٌة .

هذه المبادئ بأنها التجارة الدولٌة  ، وتعرؾ   للقانون الربٌسٌة المصادر أحد المبادئ هذه وتعد

 أخرى قواعد عنها وتتفرع القانونٌة على الأنظمة تهٌمن التً والأساسٌة العامة القواعد "  مجموعة

 الدولٌة المعاملبت دائرة فً أنها حٌن فً التشرٌع والعرف، صورة فً التنفٌذ حٌز إلى تخرج تطبٌقٌة

 وعدم النٌة حسن مبادئ مثل الداخلً القانونً من النظام ٌستخلص فبعضها الطابع نفس تحمل لا

 التمتع فً الدولة وحق المساواة مبادئ مثل القانونً الدولً النظام من ٌستخلص وبعضها التعسف،

 (2 )".الطبٌعٌة بثرواتها

بأنها القواعد التشرٌعٌة التً تصادف قبولا فً كثٌر من النظم  " mammفً حٌن عرفها الفقٌه 

القانونٌة  اٌا كانت درجة تقدمها،  وهً قواعد تطبق مباشرة على النزاع دون وساطة  من قواعد 

اي هً قواعد مادٌة ذات طابع موضوعً تتكفل مباشرة بحسم النزاع حٌث ٌقوم المحكم (3) التنازع

 (4)لمنهج التنازع القواعد ٌستخلص منها الحلول لمنازعات عقود الدولٌة بتطبٌقها مباشرة دون حاجة

كما ٌمكن تعرٌفها بؤنها المبادئ المعترؾ بها من دول مختلفة فً مجموعها ، او هً مبادئ   

مشتركة مستمدة من الانظمة القانونٌة الداخلٌة وتصلح لتطبٌقها على منازعات الدولٌة والعلاقات الخاصة 

 .عض التباٌن فً اسلوب التطبٌق مع وجوب ب

اما فً مجال التجارة الدولٌة فهً تلك المبادئ القانونٌة السابدة بٌن الدول فً شان تنظٌم 

المعاملات الاقتصادٌة بٌن اشخاص قانون الخاص او بٌنهم وبٌن الاشخاص قانون العام والتى ٌكشؾ 

 قوانٌن وطنٌة .   عنها العقل المجرد او تكشؾ عنها الدراسات المقارنة لنظم

 فً تمثل أنها منه  جانب ٌرى حٌث للقانون، العامة المبادئ تكٌٌؾ شراح اختلفوا فً  أن و ٌبدو 

 موضوع وهوٌنظر الدولً للمحكم ٌجوز لا أساسٌة مبادئ من ٌتضمنه بما الدولً العام النظام مجموعها
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 إلى المحكم  الدولً الفقه هذا ٌدعو حٌث .الحكم بطلان ذلك مخالفة جزاء كان وإلا تجاوزها، النزاع

 العام تعلقت بالنظام ولو حتى قواعدها وإستبعاد الوطنٌة القوانٌن مقتضى على أحكامه تسبٌب عن الإبتعاد

 .(1).العام الدولً النظام تمثل للتجار المجتمع الدولً فً أساسٌة مبادئ وجود إلى إستنادا وذلك الوطنً،

 قواعد تعتبر لأنها الوطنً القانون مثل للقانون العامة المبادئ" أن Eric loquin" اذ فٌرى 

 هذه المبادئ تبقى لا وحتى الدولٌة، التجارة حقل فً المتعاملٌن طرف من الإعتبار بعٌن تؤخذ قانون

 قرارات تحكٌمٌة بوجود إلا ٌمكن لا وهذا مادٌا، ٌكون أن ٌجب تطبٌقها فإن سطحً مصطلح مجرد

 توضحه" معلنة

  "الأعراف مثل ..العادة طابع لها للقانون العامة المبادئ"فٌرى أن" Goldman"الأستاذ أما   

 وهو بذلك لم ٌمٌز بٌنها وبٌن الاعراؾ  .

تجاهلها  ٌمكن لا واقعٌة حقٌقة أصبحت للقانون العامة المبادئ" أن الفقه من آخر جانب وٌرى

التجارٌة  المبادلات لحكم أساسا معدا قانونا جعلها إلى أدت الدولٌة صفتها وأن الدولً، المٌدان فً

  ."الدولٌة

 أانها  لا بحٌث التطبٌق ذاتٌة قواعد هً للقانون العامة المبادئ"أن Derrainsٌرى الفقٌه  فً حٌن

 .العقد  ٌضع الذي الدولً التجاري للتحكٌم القانونً النظام من وإنما الأطراف إرادة من أساسها تستمد

 (2) "القواعد هذه مع مباشرة علبقة فً الدولً

ومن أمثلة المبادئ التً تإثر تؤثٌرا كبٌرا على واضعً القواعد القانونٌة عند سنهم لها، وعلى 

القضاة عند فصلهم فً النزاعات المطروحة أمامهم، مبدأ العقد شرٌعة المتعاقدٌن، مبدأ العدالة الاتفاقٌة، 

ٌة، مبدأ القوة الملزمة للعقد، مبدأ احترام التوقعات المشروعة مبدأ حسن النٌة فً تنفٌذ الالتزامات التعاقد

للأطراؾ، مبدأ عدم التعسؾ فً استعمال الحق، مبدأ الؽش ٌفسد كل شًء ، مبدأ المنافسة ؼٌر 

 المشروعة ، مبدأ الاثراء على حساب الؽٌر. 

سعفه قواعد وترجع اهمٌة المبادئ العامة الى كونها تشكل طوق نجاة لكل قاض او محكم لم ت

القانون واجب التطبٌق على المنازعة فً الوصول الى حل عادل لها فهً تسمح لهما بتجنب الاثار 

 . (3)الضارة الناتجة عن تطبٌق قواعد القانون المختص فً بعض الاحٌان  

 ٌرى  وقد تباٌنت اراء الفقٌه تباٌنا واضحا فٌما ٌتعلق بتحدٌد القٌمة القاعدٌة لهذه المبادئ ّ، اذ   

 نظام أو ، بقانون لٌست فهً ، العامة المبادئ إلى الإحالة الواقعً ؼٌر ومن المستحٌل من أنه البعض

ان تكون سوي  ان هذه المبادئ لاتعدو   kassisاذ ٌرى  الاستاذ .الإحالة إلٌه أو تطبٌقه ٌمكن قانونً

لعل اهمها  دافع ملهم لخلق القواعد جدٌدة هذه القواعد ٌبدعها القاضً او المحكم عند حسمه للنزاع ، و  

 هذه الانتقادات : 
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ان مبادئ العامة للقانون  فكرة ؼامضة ؼٌر محددة مضمونا و ؼٌر معلوم للأطراؾ او القاضً ،  -1

نافى ذلك مع استقرار المعاملات وما ٌنبؽً ان تتسم به العقود مما ٌفتح بابا واسعا للجدل حول تحدٌده وٌت

 (1)من احكام مإكدة على الاقل بصدد القانون  واجب تطبٌق علٌها مستقبلا 

 ، التحكٌمً على القرار الرقابة إعمال صعوبة إلى ٌفضً للقانون العامة للمبادئ الكامل التطبٌق أن -2

 على قابمة وجوهرها حقٌقتها فً ، هً للقانون العامة المبادئ مبناها والتً القرارات هذه مثل أن وذلك

 ، بعد تتضح لم المبادئ فهذه . المطلق القانونً اآلمان عدم تحقٌق إلى تإدي وبالتالً ، أصدرها من هدى

 وبذلك. المحكم لتحكم المجال ٌفتح وبذلك ، مضمونها حول ضمان عدم وجود إلى ٌإدي الذي الأمر

  .رقابة أي من الإفلات على قادر " طلٌق تحكٌم " إلى الدولً التحكٌم ٌتحول

 وٌحدد ٌإسس مشروعٌته قانونً نظام إلى إسناده و رده من بد لا الأشخاص بٌن ٌبرم عقد أي إن -3

 فً الدخول لأجل والعمومٌة من التجرٌد كافٌة درجة فٌها تتحقق أن ٌجب للقانون العامة فالمبادئ ، آثاره

 . العرؾ أو المهنٌة والعادات العام بٌن المبدأ بالتمٌٌز ٌسمح الذي القانونً القٌاس إطار

ان المبادئ العامة تكون ؼٌر كافٌة فً حالات كثٌرة وتعجز عن تقدٌم الحلول الملابمة للنزاع مثل  -4 

ادئ موحدة تحدٌد مدة التقادم والمدة التً ٌجوز للمشتري فٌها التمسك بالعٌب الخفً حٌث لا توجد مب

 بشانها مما ٌدفع الى تطبٌق احد القوانٌن .

ان هذه المبادئ لٌست متحققة فً كافة الدول المختلفة وفً حقٌقة الامر انها قواعد وطنٌة بحثة مشتقة  -5

من القوانٌن الداخلٌة للدول ولٌست مستقلة عنها وهً على هذا النحو لا تتماشى مع متطلبات التجارة 

 .الدولٌة 

العالم ٌنقسم الى دول اشتراكٌة واخرى راسمالٌة وفً كلا هاتٌن النظامٌن ٌتمٌز بفلسفة مختلفة ان  -6

تماما فالنظام الاول ٌجد اساسه فً تقدٌم الجماعة  على الفرد والثانً ٌقدم الفرد على الجماعة وازاء هذا 

ظامٌن ولكن مفهومه  الاختلاؾ البٌن ٌستحٌل وجود مثل هذه القواعد فمبدأ حسن نٌة متحقق فً الن

 مختلؾ فً كل منهما .

ورؼم هذا الاختلاؾ فقد ذهب جانب من الفقه ان فكرة حسن النٌة هً التعاون وبدل العطاء بٌن الافراد 

المجتمع من اجل المصلحة العلٌا لهذا المجتمع او انه لا ٌمكن فهم حسن نٌة من خلال علاقة دابن بمدٌن 

 ( 2)مجدد  وهً فكرة ٌصعب تعرٌفها فً قالب

فً حٌن ان مناصرٌن القانون التجارة الدولٌة ٌعترؾ للمبادئ العامة للقانون بالقٌمة القانونٌة ، 

فقانون التجارة الدولٌة هو  مجموعة من المبادئ والعادات وقرارات التحكٌم ٌتم الكشؾ عنها بطرٌق 

  (3)ا  ، مقارنة العدٌد من النظم  القانونٌة لاستنباط القاسم المشتركة بٌنه
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اذ تتمٌز هذه المبادئ بصفة العمومٌة النابعة من تواجد هذا المبدا على مدى جؽرافً الذي ٌشمل 

 (1)ؼالبٌة الدول القابمة فً المجتمع الدولً  ولٌس على  ما تتضمنه هذه المبادئ من احكام .

الدولً من التجار وتستمد هذه المبادئ قوتها الالزامٌة من الاعتقاد الراسخ لدى اعضاء المجتمع 

 ومهنٌٌن ورجال الاعمال بضرورتها واهمٌتها لتنظٌم العلاقات القابمة بٌنهم ولٌس من القوانٌن

 الوطنٌة  . 

ولهذا ٌإكد البعض ان المبادئ المشتركة كؤحد مكونات القانون التجاري الدولً تختلؾ عن المبادئ 

من لابحة تنظٌم محكمة العدل الدولٌة  فهذه  38المادة العامة السابدة فً الأمم المتمدٌنة والتً تشٌر الٌها 

الاخٌرة وان كانت مستمدة بدورها من القوانٌن الوطنٌة ، الا ان ملاحظ فً اعمالها امام محكمة العدل 

الدولٌة فً صدد العلاقات السٌاسٌة بٌن الدول صاحبة السٌادة والسلطة قد تنتهً بها الى مضمون ٌختلؾ 

ون الذي ٌإدي الٌه تطبٌقها امام قضاء   التحكٌم التجاري الدولً فً مجتمع بالضرورة عن المضم

 (2)المهنٌٌن من التجار ورجال الاعمال

وقد استطاع  التحكٌم التوصل  الى العدٌد من المبادئ المشتركة وان ٌستخلص منها ماٌناسب 

بعها الممٌز الذي ٌتفق وطبٌعة العلاقات الاقتصادٌة الدولٌة حتى أصبح للمبادئ العامة فً هذا مجال  طا

المجتمع الدولى للتجار ورجال الاعمال ، وعدت هذه المبادئ من مكونات القانون التجاري الدولً   مثل 

 (3) قاعدة العقد شرٌعة المتعاقدٌن ، قاعدة تنفٌذ العقود بحسن نٌة...

بم مع معطٌات التجارة وقد اسهم هذا  القضاء فً التطوٌع فكرة مبادئ القانونٌة العامة حتى تتلا

الدولٌة ، فاذا كانت نظرٌة الحوادث الطاربة تخول للقاضً سلطة مطلقة فً تعدٌل العقود برد الالتزام 

المرهق الى الحد المعقول فان قضاء التحكٌم كثٌرا  ما ٌحجم عن اعمال هذه النظرٌة فً اطار طابفة من 

حترؾ ٌتوقع عادة اطرافه ظروؾ استثنابٌة، ذلك ان عقود التجارة الدولٌة التً تجري فً مجتمع مهنً م

معطٌات التجارة الدولٌة قد تقٌد سلطة المحكم فً تعدٌل عقود المدة ذات التنفٌذ مثل التورٌدات الدولٌة 

 وكذلك العقود الفورٌة ذات التنفٌذ المإجل واٌضا عقود تسلٌم المفتاح فً ٌد طوٌل الاجل 

لتاخٌر فً الوفاء لا ٌعد آجالا بعقود التجارة الدولٌة طوٌل ومن جهة اخرى فقد رأى قضاء ان ا

 (4)المدى لانها مسؤلة ٌجب ان ٌتوقعها الاطراؾ فً هذا النمط

ومن جهة اخري فقد استخدم التحكٌم هذه الفكرة لاستلهام بعض القواعد ذات الطابع الاخلاقً 

ة فً الدول المضٌفة للاستثمار .مثل والتً تستوجب محاربة الفساد واحترام القوانٌن الداخلٌة الامر

، إذ هناك العدٌد من القواعد التً تحظر الوساطة فً العقود المبرمة بٌن الدول والمستثمر الاجنبً 

الأحكام التً قضت ببطلان الاتفاق على العمولة بٌن المستثمر الأجنبً والوسٌط الذي ساعده على 
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لمتعاقد معها، وذلك لمخالفة الاتفاق المبادئ الأخلاقٌة التوصل لاتفاق من أجل الاستثمار فً الدولة ا

 .(1)والقانونٌة العامة التً تحرم الفساد

 -وبهذا قضت هٌبة التحكم بموجب مبادئ العامة فً القضاٌا التالٌة  فً قضاٌا التالٌة : قضٌة ابو ظبً

 ارمكو . –سافٌر 

انونٌة المشتركة فً عقودهم التجارٌة ومن هنا ٌتعٌن تفسٌر الاشارة المتعاقدٌن الى المبادئ الق

الدولٌة على ماٌفٌد رؼبتهم فً تدوٌل العقد واخضاعه للحلول التً ٌستلمها المحكمون بصدد المسابل التً 

لٌس لها تنظٌم فً العقد ولا ٌوجد بشانها اعراؾ وعادات مستقرة فً مجال الدولً ،  تلك المبادئ تعٌن 

خلاقة فً استنباط الحلول المناسبة للعلاقات التجارٌة العابرة للحدود المحكمٌن على استخدام قدراتهم ال

فهً تشكل درع امان لكل قاضً او محكم فً مؤزق حٌث تسمح عمومٌتها له بالتطبٌق على مختلؾ 

الاوضاع والمسابل التً تعرض علٌه وتعطٌه حرٌة تقدٌر واسعة لمعالجة النقص فً النظام القانونً  او 

 (. 2)دالقصور فً العق

 الفرع الثالث : قواعد العدالة 

ترتبط العدالة بمصادر ومكونات قانون التجاري  الدولً حٌث ٌستطٌع المحكم باسم العدالة أن 

ٌستلم الحلول للمسابل التً ٌتناولها ذلك القانون  بالتنظٌم،  وتختلؾ  معانً العدالة عند المفكرٌن اذ ٌقول 

ان مفهوم العدال ٌدلل اول ذي بدء على ذلك المبدأ الاخلبقً فً كتابه روح القوانٌن "  ”مونشٌكو ”عنها

الذي ٌفترض احترام معاٌٌر الحق من جهة وعلى الفضٌلة التً تتطلب احترام حقوق الآخرٌن من ابناء 

 ." المدٌنة وأخر هً فكرة وشعور نفسً تختلف بحسب ما تعتقده انه ظلما او عدلا من جهة

ط معناها عند فقهاء اخرٌن بمفاهٌم اخرى كالحرٌة الحق المساواة الاخلاق الى ؼٌر ذلك وٌرتب

  (3) .مما ٌإدي الى التساإل عن اهمٌتها كمصدر من مصادر قانون  التجارة الدولٌة واحد مكوناته

تعنً العدالة تحقٌق التوازن الدقٌق لنشاط الانسانً وفً نفس الوقت التطلع نحو هذا التوازن 

البحث عنه وهً بذلك تختلؾ عن القانون الذي لا ٌهتم بنتابج هذا التطبٌق  , فالقاعدة القانونٌة  ٌجب ان و

 .تطبق كما هً حتى ولو ادى تطبٌقها الى نتٌجة لا تتفق واحساس القاضً بالعدالة 

اذ ٌرى البعض ان قانون  تجاري الدولً ٌعد قانون بمعنى الفنً فان قواعد تطبق بؽض النظر 

 (4) عن تحقٌق التوازن ٌن الاطراؾ  وعن النتابج التً ٌإدي الٌها هذا التطبٌق

                                      
 210رة الدولٌة " صبن احمد الحاج " التحولات الاقتصادٌة  العالمٌة واثرها على النظام القانونً للعقود التجا -انظر :1

حكم التحكٌم المطعرون فٌره برالبطلان أمامهرا، حٌرث كران  10/09/1993دت محكمة استبناؾ بارٌس فً قرار صادر لها بتارٌخ وقد أٌ

ذلك الحكم قد قضى بصحة العقد موضوع النزاع، وذلك على أساس عدم ثبوت أن كل من محل العقد وسببه قرد انصربا علرى اسرتؽلال 
ل هررذا القرررار: حفٌظررة السررٌد الحررداد، الطعررن بررالبطلان علررى أحكررام التحكررٌم الصررادرة فررً فررً تفاصررٌ -النفرروذ وتقرردٌم الرشرروة. انظررر :
 المنازعات الخاصة الدولٌة، 

2
 33محمد حسن منصور"  العقود الدولٌة "ص -انظر : 
 96عمر سعد الله" قانون التجارة الدولٌة " ص  -انظر : 3
  267تٌار قانون العقد الدولً " ص محمد محمود ٌاقوت " حرٌة المتعاقدٌن فً اخ -انظر :  4



والتطبٌق هذه القواعد على مجتمع التجار ٌقتضً التسلٌم بان قانون  التجارة الدولٌة هو تعبٌر عن 

ظر العدل الذي صنعه هذا المجتمع لا العدل المطلق الذي لاٌتؽٌر لدا ٌجب تطبٌق هذا القانون  بصرؾ الن

عن اعتبار هذه القواعد ؼٌر عادٌة لانه لٌس سببا مبررا لتجاهل القاضً او المحكم لها وبهذا المفهوم 

 ( 1).تخرج قواعد العدالة من مكونات التجارة الدولٌة

على نقٌص ذلك ٌمٌل جانب من الفقه الى اعتبار العدالة مصدر من مصادر قانون  .التجاري  

تبدوا كؤداة لسد النقص حٌنما تنعدم القاعدة القانونٌة ،  وهً مٌزان لقٌاس  الدولً على اساس قٌمتها التً

عدالة قواعده،  بحٌث ٌمكن القول بان القاعدة القانونٌة الوحٌدة واجبة التطبٌق على قضٌة ما لٌست هً 

ة او القاعدة الملابمة  وان اعمالها ٌمكن ان ٌسبب ظلما،  اذ تسمح هذه الفكرة  بالتصحٌح تلك القاعد

 احلال ؼٌرها مكانها ، فالعدالة كما ٌقول الاستاذ كارٌونٌه تعالج احٌانا بعض التعب الذي ٌعترى القانون.

ومع ذلك فان جانب من فقه ذهب الى القول بان تحكٌم العدالة لا ٌعنً ان محكم ٌقضً فً نزاع 

 تحقٌقا للعدالة من وجهة نظرهوفق تقدٌره الشخصً لانه سٌختار فً الواقع الامر قانون معٌن ٌراه اكثر 

بل وفً الؽالب ما ٌطبق المحكم فً هذه الحالة العادات والاعراؾ الدولٌة السابدة فً نطاق الاسواق ، 

الدولٌة بوصفها تعبٌرا عن العدالة التً ٌعرفها التجار ورجال الاعمال العابر للحدود , الامر الذي ٌصون 

 توقعات هإلاء المشروعة .

هذا الاتجاه ٌحرم المتعاقدٌن من الامان القانونً  لعدم معرفتهم المسبقة بما سٌنتهً  مهما قٌل ان 

الٌه المحكم فً النزاع باسم العدالة ، الا ان محكمٌن لاٌلجإون الى خلق الحل باسم العدالة الا عند عدم 

هذا ما ٌقلل من وجود قاعدة موضوعٌة فً الاعراؾ والعادات التجارٌة او مبادئ القانونٌة المشتركة و

 خطورة النقد الذي وجه إلى الرأي السابق. 

الذي لا  -وتعتبر  العدالة من خصوصٌات ومبادئ العامة فً قضاء الداخلً و   قضاء التحكٌم  

ٌقتصر دوره للفصل فً النزاع وفقا للقانون  وانما ٌمتد الى حل النزاع بطرٌق ٌستجٌب لمصالح 

الا ان الحاجة الى هذه الفكرة  تبدوا إلحاحا وضرورة فً   -لاقتصادٌة الاطراؾ المتنازعة من الناحٌة ا

مجال قضاء التحكٌم لان قواعد قانون  التجارة الدولً لا تشكل نظاما قانونٌا  مستقلا مقارنة مع القوانٌن 

 ( 2)الداخلٌة وانما هو قانون ؼٌر كامل مما ٌقتضً معه الرجوع الى قواعد العدالة لاستكمال هذا النقص

كما ان قضاء التحكٌم لم ٌقتصر على اللجوء  الى فكرة العدالة لسد العجز فً احكام قانون  

القوانٌن الوضعٌة اذا  التجاري  بل انه قد ذهب للقضاء وفقا لمطلق هذه الفكرة اٌضا  دون التقٌد باحكام

ما فوضت  المتعاقدون فً ذلك صراحة ، وهوما ٌطلق علٌه التحكٌم مع التفوٌض بالصلح او تحكٌم 

العدالة ، والذي لاٌحوز الالتجاء الٌه الا باتفاق الاطراؾ صراحة على ذلك فً العقد الاصلً او فً 

انون  وانما ٌمكنه الاعتماد على قواعد  وثٌقة مستقلة ،  وعندبذ لا ٌتقٌد المحكم بحكمه بالنصوص الق
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"ان شرط التحكٌم مع التفوٌض  دٌرٌنالعدالة والانصاؾ البحثة وحدها  وفً هذا الصدد ٌرى الاستاذ "

بالصلح قد ٌسمح احٌانا للمحكمٌن بان ٌعطوا للمنازعات التً تخضع لهم حلولا تقوم على العدالة والتً 

 "فً تكوٌن القانون مادي للتجارة الدولٌة،  كما ٌرى الفقٌه  ساهمت بتكرارها فً حلق قواعد تساهم

carrabier   من بٌن الاهداف الاساسٌة للتحكٌم انه ٌعمل على إٌجاد عدالة مبنٌة على "  انه

 ". المعطٌات العملٌة لكل حالة على حدى بدلا من التطبٌق الصارم للفوضى اللقانون

 الدولٌة على التحكٌم  العدالة. وقد نصت بعض نصوص التشرٌعٌة والاتفاقٌة

ٌفضل المحكم فً النزاع على انه'' (1)قانون  مرافعات  1474فتجد مشرع فرنسً فً مادته 

 المعروض على مقتضى القواعد القانون  مالم ٌخوله الطرفان فً اتفاق التحكم مهمة الفصل كمحكم "

ة التحكٌم اذا اتفق طرف ٌجوز لهٌئبنصها "  1994قانون  التحكم مصري سنة  39/4ومادة 

التحكم صراحة على تفوٌض بالصلح ان تفصل فً النزاع بمقتضى قواعد العدالة والانصاف دون التقٌد 

 باحكام القانون  "  

ولم ٌإكد   (2)09-93من مرسوم  15مكرر  458اما مشرع الجزابري  فنص صراحة فً 

 على التجكٌم بالصلح .  09-08التعدٌل الجدٌد لقانون اجراءات المدنٌة والادارٌة 

و اتفاقٌة نٌوٌورك سنة  1927اما فً  فٌما ٌخص الاتفاقٌات الدولٌة , فنجد ان اتفاقٌة جنٌؾ سنة 

لم ترد اي اشارة للتحكٌم بالصلح   ، على خلاؾ اتفاقٌة الاوروبٌة للتحكم التجاري الدولً لسنة  1958

 (. 3)7/2والتً اكدت علٌه بموجب المادة   1961

بعد من ذلك ٌرى فقهاء ان مجرد الالتجاء المتعاقدٌن الى تحكٌم العدالة ٌفٌد فً حد ذاته رضا بل ا

 هإلاء الضمنً بتطبٌق اعراؾ وعادات التجارة الدولٌة .

بٌن شركة   "Sapphir قضٌة ففً مناسبات، عدة فً والإنصاؾ العدالة بمبادئ التحكٌم قضاء أخذ وقد

 "Patroleum Sapphir قرر 1963 سنة الإٌرانٌة البترولٌة الشركة ضد International" 

 بإعتبار العدالة قواعد تطبٌق السوٌسرٌة الفٌدٌرالٌة بالمحكمة القاضً" CAVINكافان" "قرر المحكم 

 Libyan American Oilلٌامكوبٌن شركة   " LIAMCO قضٌة ودٌا  وأٌضا موقفا  ذلك

Company فً الصادر قراره فً "المحمصانً" الأستاذ المحكم قرر حٌث اللٌبٌة الحكومة ضد  

 تعوٌض مقابل اللٌبً التؤمٌم بحق تقضً التً والإنصاؾ العدالة قواعد بجنٌؾ تطبٌق/121977/04

 وعادل. منصؾ

                                      
ٌخوله الطرفان فً اتفاق التحكم مهمة تنص المادة على "ٌفضل المحكم فً النزاع المعروض على مقتضى القواعد القانون  مالم  1

 الفصل كمحكم مصالح ".
 اذ تنص هذه المادة " تفصل محكمة التحكٌم كمفوض بالصلح اذا خولتها اتفاقٌة الاطراؾ هذه السلطة "  2
جارد  -انظر :المحكمون فً التحكم الودي ٌفصلون على اساس ارادة الاطراؾ اذ أجاز القانون المطبق ذلك"،   تنص المادة على "  3

 وماٌلٌها   70محمد " دور الارادة فً التحكٌم التجاري الدولً" ص 



ومن تطبٌقات العدالة فً التحكٌم ٌحوز للمحكم استبعاد فكرة التقادم فً الموضوع البٌع الدولً 

وطه , كما ٌجوز له الحكم بالمقاصة بالرؼم من عدم  تتوفر شروطها للمنقولات المادٌة رؼم توافر شر

 كما ٌجوز له تقدٌر التعوٌض على ؼٌر الاسس والعناصر المنصوص علٌها فً القانون،   .

وٌظهر من خلال ماتقدم  ان المحكم بالصلح ٌتمتع بحرٌة الفصل فً النزاع ٌستمدها من ارادة الاطراؾ 

تهدف الى اعطاء حل مهدئ " عبد الحمٌد احدبهً على سبٌل تعبٌر بحٌث ٌضطلع بمهام محددة و

 ".ٌطٌب الخواطر بحٌث ٌاتً المحكم بحل بردا وسلبما على القلوب التً بدءت تشتغل

وفً ختام ٌمكن القول ان التحكٌم  مع التفوٌض قد هٌؤ للمحكمٌن خلق  حلول تجد ركٌزها فً فكرة 

 ون الوضعً.العدالة ؼٌر مقٌدٌن بتطبٌق قواعد قان

  ( 1)ومن تم تصح العدالة  بهذا المفهوم احدى مكونات القانونالتجارة الدولٌة 

 مدى تمتع قانون التجارة الدولٌة بالقٌمة المعٌارٌة التً تجٌز اعتماده قانونا للعقد  : المبحث الثانً

تعتبر تمتع قانون التجارة الدولٌة بالقوة الملزمة التً تجٌز اعتباره قانون للعقد هً مسالة اولٌة   

ٌتوقؾ مدى صحة القول بتحرر العقد من احكام القوانٌن الداخلٌة امام قضاء التحكٌم الدولً لٌخضع 

د طلٌقا بلا قانون ٌحكمه علً لأحكام هذا القانون ، لان افتقار هذا الاخٌر الى القوة الملزمة ٌعنً ان العق

وتعدد الاتجاهات فً  شؤن تحدٌد الطبٌعة الوضعٌة لذلك القانون، وعما إذا كانت قواعده  نحو ما اراد 

تتمتع بنفس القٌمة المعٌارٌة للقواعد القانونٌة، وذلك نتٌجة الاختلاؾ حول تحدٌد الذي تنتقل  منه تلك 

 . (2)النطاق الوضعًالقواعد من المجال عبر ؼٌر الوضعً إلى 

على انه ٌمكن تقسٌم اتجاهات الفقه الى رأٌٌن : رأي مناهض ٌنكر على تلك القواعد الطبٌعة  

 الوضعٌة ، واتجاه حدٌث ٌعترؾ بذلك .

على ما سبق سنبحث فً الموقفٌن تباعا وذلك لتبٌان وتحلٌل الأسس التً اعتمد علٌها كل منهما  وبناء

 لتبرٌر رأٌه بشؤن القٌمة القاعدٌة لقانون التجارة الدولٌة.

 المطلب الاول :  الموقف الفقهً من الطبٌعة المعٌارٌة لقواعد قانون التجارة الدولٌة. 

قبل التطرق الً موقؾ الفقه من مدى اتصاؾ  القواعد عبر الدولٌة خاصٌة الالزام الذاتً 

 بالاستقلال عن الانظمة القانونٌة الداخلٌة نتطرق اولا الى تعرٌؾ النظام القانونً  على النحو التالً : 

ٌمكن جمعه فً ثلاث ولقد اختلفت التعرٌفات التى نادى بها الفقه حول تحدٌد النظام القانونً الا انه 

 اتجاهات :

عرؾ النظام القانونً فً ضوء النظرٌة العامة للقانون القابمة على اساس نظرٌة الاتجاه الاول :  -اولا 

هانت كلس الشهٌرة التً اطلق علٌها اسم نظرٌة الخالصة للقانون ، حٌث تقوم نظرٌته على اساس وحدة 

وم هذه النظرٌة على اساس التطابق بٌن القانون والدولة ، النظام القانونً فً التدرج الهرمً ، كما تق
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فالدولة هً تجسٌد للقواعد القانونٌة النافذة ، وقواعد القانون لٌست علً درجة واحدة بل ان بعضها ٌعلو 

فوق الاخر ، فهً شبٌهة بالهرم المكون من عدة درجات وتتماسك هذه الدرجات فٌما بٌنها ، نظرا لان 

 موجودة فً كل درجة تعتمد علً القواعد الموجودة فً الدرجة الاعلى .صحة القواعد ال

مجموعة متناسقة من القواعد التً تتأتً بانه "   RIGAUXالفقٌه   وفً هذا السٌاق  ٌعرفه كل من 

من مصادر مترابطة على نحو تدرٌجً ، وتستلهم نفس المجموعة من المبادئ ونفس الرؤٌة للحٌاة 

نظام بقول بانه "  VIRALLY، والفقٌه حدة الاجتماعٌة التً ٌجب ان نحكمها "وللعلبقات داخل الو

تهذٌب الروابط الاجتماعٌة ٌمٌزه فقط وضع قواعد ولكن اٌضا انشاء نظم مخصصة لظبط الروابط 

 "  الاجتماعٌة او لحل المنازعات

تطبقه المحاكم ، فهو وانطلاقا من ذلك نجد ان هذا الراي ٌعتبر النظام القانونً هو القانون الذي 

مجموهة قواعد متناسقة ومرتبطة ببعضها البعض ، ولكنها اٌضا مؽلقة لاتقبل اي انتقال لقواعد اخرى 

من نظام اخر ، والتؽرات التً تظهر فً نظام قانون معٌن سدها بطرٌقة التفسٌر لا بطرٌقة استعارة  

 (1.)قواعد من نظام قانون اخر 

وقد انتقد هذا التعرٌؾ على اساس انه اؼفل الجانب التنظٌمً ، وهو وجود هٌبة متماسكة لها 

تنظٌم الخاص ، وقدرتها على خلق القواعد قانونٌة التً الروابط الاجتماعٌة وهً هٌبة لها وجود حقٌقً 

 " فً تحلٌلة لفكرة النظام القانونً. SANT ROMANO "ملموس ، هذا الجانب اشار الٌه 

 هذا الاتجاه  الى النظام القانونً على انه تنظٌم او بناء  ،  وفً هذا الاتجاه ٌنظرالاتجاه الثانً  –ثانٌا 

" الى ان فكرة النظام القانونً تتحقق بوجود اجهزة او هٌاكل  GUY ROCHER "ذهب الاستاذ 

ا كما تتولى تقنٌن القواعد قانونٌة داخل الوحدة الاجتماعٌبة تتولى مهمة وضع القوانٌن الجدٌدة وصٌاؼته

"ثلاثة شروط للاعتراؾ بوجود  HENRYPERRITT "الموجودة وتسهر على احترامها كما وضع 

 نظام قانونً وهً :

 اصدار القوانٌن  -1

 فرض الانظباط عن طرٌق القضاء  -2

 القوة التنفٌذٌة للاحكام التحكٌم    -3

ة ، ونظام الالزام ٌفرض على الاشخاص ، فلكً ٌوجد نظام قانونً لابد من وجود قوانٌن ٌطبقها القضا

فالنظام القانونً ٌستخدم لتعبٌر عن الهٌكل والتنظٌم والسلطة ، فقد عمد والى تركٌز على جانب العضوي 

 لسد النقص والعجز عند الاتجاه الاولى الذي ركز علً السمة القاعدٌة 

بقٌن ، اذ ٌرى ان النظام القانونً ٌتكون من ٌجمع هذا الاتجاه  بٌن الرأٌٌن السا:الاتجاه الثالث  -ثالثا  

 SANT سانت رومانهٌكل وتنظٌم واٌضا قواعد تطبق داخل هذا النظام ، وتزعم هذا الراى الفقٌه "

ROMANO"  الذي  ٌري ان النظام القانونً لابد من اي ٌتشكل من مجتمع متجانس بدرجة كافٌة

                                      
 199ص صالح المنزلاوي" القانون الواجب التطبٌق علً عقود التجارة الالكترونٌة "  -انظر: 1



نظم سلوك الاشخاص داخل هذا النظام ، فالنظام وسلطة مإثرة داخل ذلك الكٌان ، ومجموعة قواعد ت

القانونً عنده لاٌتكون من مجموعة القواعد القانونٌة التً تنظم سلوك الاشخاص داخل المجتمع فحسب 

وانما علاوة على ذلك من عناصر اخرى هً مجتمع منظم ومتماسك ، والسلطة التً ربما تاخذ شكل 

فالنظام القانونً قبل ان ٌكون قاعدة فهو تنظٌم وبناء ومجتمع  الجهاز الاداري للدولة او اي شكل اخر ،

ٌسري فٌه ، ومن تم فالنظرة الى النظام القانونً دون توافر الجانب العضوي او الجانب القاعدي هً 

 (1)نظرة ؼٌر مقبولة 

  الفرع الاول  : المذهب المنكر للقٌمة القانونٌة لقانون التجاري الدولً

ٌتمٌز الاتجاه المناهض لنظرٌة القواعد عبر الدولٌة بكونه لاٌعترؾ للهذه القواعد بالطبٌعة               

الوضعٌة بالاستقلال عن الانظمة القانونٌة الداخلٌة . حٌث تدور معظم حجج هذا الاتجاه حول نفً وجود 

 francisوقؾ الاستاذ الامرٌكً نظام قانونً عبر دولً بمفهوم النظام القانونً ، حٌث تزعم هذا الم

Mann   اذ ٌنكر هذا الاتجاه استٌفاء  قانون التجاري الدولً  لاركان النظام القانونً من منظور نظرٌة،

 سانت رومان اي عدم استٌفابه لركنً المإسى والمعٌاري. 

 اولا:  تخلف الركن المعٌاري لنظام القانون عبر الدولً 

جاه بعدم تمتع هذا الاخٌر بما تستلزمه الطبٌعة الوضعٌة من صفات ، ٌتمسك انصار هذا الات      

 وعٌوب تمنع فً ذاتها من اتصاؾ تلك القواعد بهذه الطبٌعة . 

 عدم تمتع القواعد عبر الدولٌة  بالخصائص القواعد القانونٌة    - أ

القانونٌة المتمثلة فً صفتً ٌري انصار هذا الراي  ان القواعد عبر الدولٌة لا تمتعها  بخصابص القواعد 

 العمومٌة والتجرٌد ، وتخلؾ الجزاء المادي.

 

 

 

 

من المعلوم انه من خصابص القاعدة القانونٌة انها مجردة ، فٌتم  :عدم تمتع بالتجرٌد او العمومٌة  -1

تطبٌقها على الواقعة او الاشخاص متى توافرت الشروط التً وضعتها،   فهً لٌست موجهة إلى شخص 

 (2)او واقعة بذاتها  ، وإنما العبرة فً اتصافها بالعمومٌة هو تحقق الشروط . بعٌنه

ومن المعلوم ان القاعدة القانونٌة كما قلنا سابقا تعد لمواجهة حالات ؼٌر متناهٌة متً توافرت       

عتبار انها "،  وهذا الحالة لاتنطبق على قواعد عبر الدولٌة با لا ٌستغرقها التطبٌق المنفردشروطها اي "

منهج متجدد القواعدنظرا لانها ؼٌر سابقة الخلق ، بل وجدت لواقعة بذاتها  ، ولاشخاص معٌنٌن  فهً 

                                      
 .200صالح المنزلاوي "المرجع السابق  " ص -انظر :  1
  212نادر محمد ابراهٌم "مركز قواعد عبر الدولٌامام التحكٌم الاقتصادي الدولً "،ص   -انظر : 2



اذا قاعدة تتصؾ بالحل الذاتً ، مما ٌنفً عنها صفة التجرٌدو تخلؾ هذا الاخٌر سٌإدي حتما الى تخلؾ  

 صفة العمومٌة  .

هو ؼالبا   lex mercatoria ٌطلق علٌه مصطلحالى ان ما  Mannولا شك ان انتهاء         

نزعة الى ان نظرٌة القواعد عبر الدولٌة هً مجرد " "zaki "احساس تحكمً بالعدالة ، او انتهاء

 قانونٌة زائفة غالبا غٌر برٌئة ".

كما ٌحتج انصار هذا الراي بعدم  وجود قانون عبر دولً  ذو طبٌعة عامة،  ذلك ان  العادات          

عراؾ التجارة الدولٌة هً متباٌنة من عقد الً اخر و حتً  داخل المهنة الواحدة ،هذا الاختلاؾ ٌحد وا

من ذاتة اتصافها بصفة العموم، كالاعراؾ الخاصة بتجارة الحبوب و التبػ والقهو مثلا والتً ٌؽلب 

بر العادات التجارٌة علٌها الطبٌعة المحلٌة ،  وعلى هذا النحو تعد عقود النمطٌة والشرط العامة وسا

مجرد اقتراحات او صٌػ قانونٌة معروضة على رجال الاعمال عبر الدولً الذٌن لهم حرٌة قبولها او 

رفضها فهً لاتلزمهم  مالم ٌتفق الاطراؾ على اتباعها وحتً فً هذه الحالة فان مصدر الزام  هذه 

فهً ذات طابع فنً اكثر من الطابع  العادات ٌرجع الً كونها شروط تعاقدٌة  تضمنها العقد وبالتالً

 (1)القانونً . 

ٌشٌر  بعض مناهضٌن لنظرٌة القواعد عبر الدولٌة الى انه وعلى فرض من وجود  تخلف الجزاء : -2

قواعد عبر دولٌة تمتع بصفتً التجرٌد والعمومٌة الا ان هذه الاخٌرة لاتتمتع بالجزاءالمادي الذي ٌجعل 

صٌاؼة القواعد  التى تتولً عنصر ٌحتاج لوجوده وتقرٌره إلى السلطة العامةمنه قاعدة قانونٌة ،  وهو 

، وفً هذا الشان ٌقول الدكتور عبد  ومعاقبة المخالؾ لها فً الوسط الاجتماعً الذي تمارس نفوذها فٌه

ءها اي نظام قانونً لاتقوم له قائمة ، مالم تقترن قواعده بجزاء ٌكفل احترامها وبقاالكرٌم سلامة ان " 

ولا مراء فً ان النظام القانونً للدولة ٌمٌزه وجود ذلك الجزاء الذي تتكفل السلطة العامة بتوقٌعه عند 

 "  الاقتضاء .وهنا ٌلبحظ ان القواعد الموضوعٌة للتجارة الدولٌة تفتقد هذا الجزاء

تنفٌذ القانون وللرقابة فً نطاق النظام القانونً وجود آلٌة مهما كانت بدابٌة ل وٌقصد بالسلطة           

والضمان والعقوبات، وإلا كان ذلك إنكارا لقانونٌة القواعد التً تنشؤ على هامش قانون الدولة كالقواعد 

وٌمكن إدراك مظاهر تلك السلطة ووجودها من وجود علاقات محددة داخل وسط اجتماعً   العرفٌة

ن طرٌق قواعد آمرة  مقترنة بعقوبات تحفظ معٌن، ومن وجود الأجهزة اللازمة لتنظٌم تلك العلاقات ع

 .   (2)لها وجه الإلزام، وهذا ما ٌحقق معنى السلطة المقصود

وعلٌه فلابد من أجل الاعتراؾ بوجود نظام قانونً للقانون التجارة الدولٌة ، وجود سلطة مهنٌة             

التجارة الدولٌة  لا ٌعترؾ بؽٌر ولٌس سلطة عامة ، وان كان جانب من الفقه المناهض لنظرٌة قانون 

السلطة العامة كسلطة لفرض احترام القاعدة القانونٌة وإضفاء عنصر الإلزام علٌها، فإن جانبا آخر من 
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المناهضٌن لها لا ٌنكر وجود السلطة المهنٌة فً النظام القانونً عبر الدولً، إلا أنها سلطة لا تملك مع 

اضها، وهو ما ٌحتاج فً النهاٌة للرجوع إلى نظام قانونً حقٌقً ذلك الوسابل الكافٌة لتحقٌق كل أؼر

     ( 1)وكامل ٌستمد منه الفعالٌة هو النظام القانونً للدولة. 

وٌبررون هذا الراي هو تعذر تنفٌذ احكام المحكمٌن بؽٌر ومعاونة السلطة العامة للدولة التً              

تملك رفض تنفٌذه  ومن ثم تجعل قرار التحكٌم بلا قٌمة ، مما ٌجردالنظام القانونً على هذا النحو من 

هو الامر الذي لم ٌنكره انصار صفته وهذا لعجزه بذاته عن فرض الجزاء الذي ٌكفل احترام قواعده ، و

القانون التجاري الدولى ، حٌث اكد انه فً ظل الوضع الراهن لاٌمكن تاكٌد وجود          قواعد عبر 

الدولٌة تتمتع  بصفة الجزاء المادي الا اذ اندمجة فً الانظمة القانونٌة الداخلٌة ، فبذلك تصبح مثلها مثل 

 ام . القواعد الداخلٌة تتمته بصفة الالز

الى انه لاٌكفً التمسك بوجود جزاءات مهنٌة تضمن  kassisوفً هذا الشان ٌرى الاستاذ          

تطبٌق هذه القواعد ، فوفقا له تلك الجزاءات قاصرة على القواعد الامرة فهً لاتمتد الى قواعد المكملة 

ا المحكم كما ٌضٌؾ هذا الفقٌه وان القواعد عبر الدولٌة لاتتخذ صورة القواعد الامرة الا حٌث ٌحكم به

الى ان الجزاءات لاتضمن للقواعد عبر الدولٌة استقلالها تلك  للقواعد ، حٌث ان التنفٌذ الجبري لحكم 

 ( 2)التحكٌم ٌتطلب اللجوء دابما الى النظام القانون الداخلً ،

 ؼامض مإكد، ؼٌر فضفاض، الدولً عبر القانون محتوى :"أن الرحمن عبد الحكٌم عبد الدكتور ٌرى

 مما أخرى قانونٌة لنظم سٌرجع المحكم أن ذلك على وٌترتب تطبٌقه، فً نطاق محدد وؼٌر طبٌعته فً

 (3)المحتملة قٌمته أٌا الوضعً القانون فً المحتوى من مجرد أٌضا وهو للنظرةالشخصٌة الباب ٌفتح

أو إلى مجموعة من العادات  وحتى فً الحالات التً ٌحٌل فٌها المتعاقدون إلى العقود النموذجٌة

"، لٌس منبعه تشكٌلها Lagardeوالأعراؾ المقننة، فإن احترام الأحكام الواردة فٌها حسب الفقٌه "

لقواعد قانونٌة ملزمة فً الأصل، وإنما بحسبانها تشكل جزءا مندمجا فً العقد الذي أبرموه، فالشًء 

دلٌل أنه ٌجوز لهم استبعادها وتنظٌم عقدهم على نحو الأكٌد هنا هو عدم شعورهم بإلزامٌة تلك الأحكام، ب

 .(4)مؽاٌر دون أن ٌتعرضوا لأي جزاء

 عٌوب تمنع التمتع بصفة القواعد القانونٌة   -3

وتتمثل هذه العٌوب التً تمنع من تمتعها بصفة القواعد القانونٌة فً : التناقض ، النقص ،          

 والطبٌعة المكملة 

 lex mercatoria ان المبادئ التً تشكل احد صور نظرٌة kissis: ٌشٌر الفقٌه   التناقض -1

تحمل مضامٌن متناقضة من امثلتها : ٌعتبر رفض قضاء التحكٌم فً اطار ؼرفة التجارة الدولٌة لنظرٌة 
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" امرا متعارض مع مبدا " "قرٌنة الاحتراف" الظروؾ الطاربة " اعمالا لمبدئ "قدسٌة العقد " و 

" وبوصفه  العدالة" وهو متعارض اٌضا مع مبدا " حافظة على توازن الاداءات ذات التنفٌذ المستمر الم

 lex mercatoria  (.1)اٌضا  مبادئ 

: نتقد مناهضً نظرٌة القواعد عبر الدولٌة عدم كمال النظام القانونً للقواعد عبر  النقص -2

رٌم سلامة الى ان قواعد عبر الدولٌة لم تتعد طور الدولٌة فعلى سبٌل المثال ٌذهب الدكتور احمد عبد الك

التكوٌن لعدة اسباب اولها " ان المنهج الموضوعً فً القانون الدولً الخاص والذي ٌتضمن بالنسبة له 

تظرٌة القواعد عبر الدولٌة لاٌحتوى على قواعد كافٌة ٌمكن ان تؽطً مختلؾ المسابل التى تثور فً 

اشتمل على قواعد تتصل بتفسٌر تلك العقود وابرامها، الا انه ٌخلو من القواعد مجال العقود الدولٌة ، فان 

القانونٌة التى تحكم مسابل اخرى على درجة كبٌرة من الخطورة والاهمٌة، ومن وذلك  اهلٌة الاطراؾ ، 

 (2)لؽز.    التراضً ، التقادم المسقط ، الفوابد التاخٌرٌة "اذ ٌصفها انصار هذا الراي بانها مجرد

فانصار هذا الراي ٌعترفون بان قانون التجارة الدولٌة لا ٌحتوى على كل القواعد اللازمة لحسم           

الخلافات التى تثور بمناسبة انعقاد او تنفٌذ العقود الدولٌة .فهو ان اشتمل على بعض من القواعد التى 

بعض القواعد التً تعدو على درجة كبٌرة تتعلق بابرام هذه العقود وتفسٌرها وتنفٌذها .الا انه ٌخلو من 

من الاهمٌة ، وبعبارة اخرى ٌعترؾ ا نصار هذا الاتجاه بان قانون التجارة الدولٌة  لاٌرقى الى مرتبة 

الانظمة القانونٌة الوطنٌة من حٌث كمالها وشمولها وحسن حبكتها . فهو دابما فً حاجة الى من ٌمد له ٌد 

قصه وٌسد بها ثؽراته.وهذه المساعدة وذلك العون لن ٌتاتٌا الا عن طرٌق العون والمساعدة لٌكمل بها ن

احد الانظمة القانونٌة الوطنٌة التى على صلة بالنزاع .ومن تم فان اللجوء الى قواعد عبر الدولٌة  

لاٌكون الا فً حالة عدم وجود نظام عام او قوانٌٌن بولٌس واجبة التطبٌق فً قوانٌٌن احدى الدول التى 

 لى صلة بالنزاع  ع

: اذى ٌرى بعض المناهضٌن انه لاٌقوم اي نظام قانونً متكامل الا بوجود قواعد  سٌادة الطابع المكمل -3

قانونٌة امرة ، والملاحظ على قواعد الموضوعٌة للقانون التجارة الدولٌة ان ؼالبٌتها تتسم بالطابع المكمل 

قوم نظام قانونً متكامل مجردا على هذا النحو من ، اذ لاٌتصور ان ٌ (3)والمفسر لارادة المتعاقدٌن

القواعد اآلمرة التً تهدؾ الً حماٌة مصالح الجماعٌة ، ولا ٌتوقؾ تطبٌقها علً ارادة المتعاقدٌن ،ذلك 

اان  القواعد القانونٌة المكملة  هً فً حقٌقتها مجرد "ترؾ قانونً " لاتصلح اساسا لانشاء نظام قانونً 

  (4)مستقل ومتكامل 

اذ ٌرى احمد عبد الكرٌم سلامة من " ان عادات واعراؾ التجارة الدولٌة ، وان شكلت قواعد قانونٌة ، 

قادرة على حكم وتنظٌم العقود الدولٌة ، الا ان تلك القواعد لٌست الا قواعد تخٌٌرٌة او تكمٌلٌة ، فهً 
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بقوة سرٌانها بل لابد ان ٌقرر الاطراؾ ، باردتهم الصرٌحة او الضمنٌة ، رؼبتهم فً سرٌان  لاتطبق

 احكامها .

ٌإكد الفقه المناهض لنظرٌة قانون تخلف الركن المؤسسً فً النظام القانونً عبر الدولً:  -ثانٌا

ونً، والمتمثل فً الركن التجارة الدولٌة على تخلؾ الركن الثانً الواجب توافره للقول بوجود نظام قان

المإسسً أو العضوي، على أساس أن هذا الأخٌر لا ٌتوافر إلا حٌث نكون أمام جماعة متماسكة، 

، والحال هو ان هذه الصفة لاتتوافر فً قانون التجارة الدولٌة لكونها تفقد منسجمة ومنتظمة بشكل كاؾ، 

دود والذي ٌعطٌها صفة الوحدة او التماسك الى  التنظٌم لجماعة التجار ورجال الاعمال العابرة للح

لازمٌن لاي نظام قانونً خاصة بعد التوسع فً مجال التجارة الدولٌة بٌن اشخاص ٌنتمون الى انظمة 

قانونٌة مختلفة،الذي   قد ادى الى وجود جماعات متباٌنة من التجار لكل منها اعراؾ وعادات خاصة، 

ح المتعارضة ، الامر الذي لاٌتفق مع وجود فكرة النظام التً تعكس بشكل او باخر مجموعة المصال

 ( 1) القانونً بصفة عامة

اذ ٌرى الدكتور محمد دروٌش الى ان ؼٌاب التناؼم والانسجام بٌن قررات المحكمٌن الصادرة          

عن جهة واحدة ٌعبر دوما شك عن بناء ؼٌر منسجم لهذه الجهة بحٌث لاٌمكننا ان نتحدث عن مإسسة 

 (2)المعنً الفنً والتى هً مظهر لتنظٌم الجماعة وتماسكها ووحدتها " ب

"على انه ٌتعٌن البحث عن وجود هذا المجتمع  lagarde  "وفً هذا السٌاق  ٌإكد الاستاذ            

تتم بٌن التجار الدولٌٌن ، هذا الواقع سٌنبا بدون جدال  فً ضوء الواقع الحالى للممارسات والروابط التى

من ناحٌة اولى ، بوجود تعددٌة كبٌرة فً اوساط او مجتمعات التجار الدولٌٌن ، وان هذه التعددٌة تقوم 

على التنافس الشدٌد بٌن اعضاإه ، اذ لكل مصالحه الخاصة التى تختلؾ عن مصالح الاخرٌٌن بحٌث 

، وبعبارة اخرى لاٌوجد هدؾ مشترك لاعضاء هذا المجتمع المزعوم فمصالحهم  لاٌوجد ما ٌإلؾ بٌنهم

تتناقض وتتباٌن لان فكرة العقد فً ذاتها والتى تكاد ان تكون الوسٌلة الوحٌدة للتبادل التجاري الدولً فً 

 الوقت الحاضر تإسس على قاعدة تعارض المصالح .

ة الدولٌة من ناحٌة ثانٌة ، بوجود عدم توازن بٌن هإلاء وسٌنبا الواقع الحالى للمبادلات التجار      

الاعضاء ، فانصار قانون التجار الدولً الجدٌدانفسهم ٌسلمون بان قواعده تصاغ بمعرفة المشروعات 

الكبرى التى تسٌطر على واقع المبادلات التجارٌة الدولٌة وان المشروعات الكبرى او المنظمات  المهنٌة 

هذه المشروعات الاخٌرة ، اذ ان القواعد هذا القانون ٌتم فرضها من قبل الاطراؾ التى تهٌمن علٌها 

ذوى الباع او السطوة او ماٌمكن ان نطلق علٌه الاطراؾ الاقوى وذلك باستعمال الضؽوط الاقتصادٌة 

بات والمهنٌة التى لاٌمكن لؽٌرهم استعمالها ، بعبارة اخرى هم ٌرون فً هذا القانون الذٌن ٌحاولون اث
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" ولا شك ان هذا التاكٌد ٌدعوا الى التامل والبحث عن حقٌقة الدوافع التى تدفع  القانون الاقويوجوده " 

 انصار هذا القانون للزود عنه  .

الدكتور احمد عبد الكرٌم سلامة ان القواعد عبر الدولٌة  وان كانت  وفً هذا الشان ٌرئ            

تستجٌب لحاجات التجارة الدولٌة وعدالة اداءات  الاطراؾ فلا ٌجب ان ننسى انها عدالة عرجاء ، لانها 

تكون فً الؽالب عدالة مشوهة تحابً احد الاطراؾ العقد فقط وهو لٌس اي طرؾ وانما الطرؾ الاقوى 

، فهو الذي ٌضع هذه القواعد وٌملى تطبٌقها ، ومنها ٌتكون قانونه "  وانعدام التوازن السالؾ اقتصادٌا 

الذكر ٌإكد لنا من ناحٌة اولى ، سذاجة الادعاء بوجودمجتمع متماسك ومنظم للتجار الدولٌٌن ، ومن 

 ناحٌة ثانٌة بوجود قانون مستقل للتجار الدولٌٌن .

من ناحٌة ثالثة على انه ٌعد من الخطا التدلٌل على وجود هذا  المجتمع   " lagarde " وٌإكد الاستاذ    

بالاستناد الى التسلٌم المفاجا بوجود بعض من القواعد المعٌارٌة التى تحكم الروابط والعلاقات والتى تنشا 

 ( 1)فً هذا النطاق ، لان القواعد هذا  الاخٌر لازالت حتى الان مشكوك فً معٌارٌتها واصلها

وهذا الفرض ٌنطبق على مجتمع التجارة الالكترونٌة بحٌث نفً علٌه صفة  وجود مجتمع منسجم        

ومنتظم فهو ٌضم اشخاص ٌنتمون الى دول وانظمة قانونٌة متباٌنة وهم فً الؽالب لاٌعرفون بعضهم 

و فكر البعض ولا ٌوجد بٌنهم رابط اجتماعً سابق على رباط العمل ، ولا تجمعهم ثقافة واحدة ا

 اٌدٌولوجً .

وٌإكد انصار هذا الاتجاه كذلك ان عدم التجانس الناتج عن وجود طوابؾ عدٌدة من التجار            

والمهنٌٌن والفنٌٌن داخل جماعة التجارة الالكترونٌة قد اسفر على وجود عادات خاصة بكل طابفة عن 

 الموحد اللازم لقٌام النظام القانونً . مصالحها المتعارضة مما ٌصعب مع القول بتوافر فكرة التنظٌم

لنظرٌة تنازع او تعارض المصالح داخل المجتمع الشبكً  " HOBBES وقد عرض استاذ "          

مإكدا ان وجود هذا التنازع ٌكون فً اقصى حالاته فً الفرض الذي لا ٌستطٌع فٌه الأفراد الجماعة ان 

مصالح الخاصة لكل منهم او مصالح الجماعة ككل ، وفً هذه الحالة تظهر كما لو ان مصالح  ٌحددو

احدهم تتعارض مع الاخر،  فجماعة الانترنٌت تظم طوابؾ عدٌدة تتعارض مصالحهم بشكل كبٌر مثلا 

 قرصان المعلومات ، المهنً فً سوق الالكترونً ، المستهلك الالكترونً ...

"مثلا ٌتمثل  عندما ٌكون مقدم الخدمة سوٌدٌا ٌقترح  christian hoediالاستاذ "وقد اعطً          

او ٌقدم خدمة سباق فً السوٌد على ان تقدٌم الخدمة ٌكون فً بارٌس ، واحد العملاء مقٌم فً اسبانٌا ، 

والوسطاء سٌكون كل منهم فً بلده ، والشركة المعنٌة  بتحمٌل هذه الخدمة عبر شبكة الوٌب 

héberge le site   فً انجلترا والعمٌل الاسبانً ٌمكنه الاتصال بمقدم خدمة الدخول على شبكة

fournisseur d‟acces  . فً الولاٌات المتحدة الامرٌكٌة 
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نجد من خلال هذا المثال ان مصمم الخدمة ٌرؼب فً تسوٌقها للعملاء وٌحاول فً ذات الوقت            

قد ٌتعرض لها وبالتالً سٌختار قانون مناسب له ، فً مقابل ذلك نجد تقلٌل من مخاطر القانون التً 

العملاء ٌسعون للاستفادة من الحماٌة القانونٌة التى توفرها لهم قواعد حماٌة المستهلك فً بلادهم ، اما 

 ( 1)الوسطاء فهم ؼٌر مسإولون 

لدولٌة هً فكرة هلامٌة تمنح وٌنتهً الدكتور ابو زٌد رضوان الى ان فكرة قانون التجارة ا          

المحكم الدولً فرصة لان ٌصدر حكما تحكمٌا  لا حكما تحكٌمٌا ، فقواعد هذا القانون المزعوم وجوده 

تتخذ فً ؼالب الاحٌان اداة لتؽلٌب القوي على الضعٌؾ ، وتهدؾ الى جعل عقود التجارة الدولٌة اداة فذة 

الصناعٌة المتقدمة تحقٌقها ، كً ٌبقى القوى قوٌا والضعٌؾ  لتحقٌق التبعٌة الاقتصادٌة التى تنشد الدول

 (2) ضعٌفا وان تؽٌرت الوسابل والاسالٌب . 

وبالتالً ٌرى الاتجاه المناهض لنظرٌة القواعد عبر الدولٌة  ان هذه الاخٌرة لاٌمكن ان تكون           

لوضعٌة ، فتلك القواعد لم تستوؾ نظام قانونً الذي ٌترتب علٌه لزاما حرمان تلك القواعد من الصفة ا

 على الاقل ، اركان النظام القانونً التً تتطلبها نظرٌة تعدد النظم القانونٌة .

 

 

 الفرع الثانً : الاعتراف بالطبٌعة الوضعٌة لقانون التجارة الدولٌة.

ٌري هذا الاتجاه ان القواعد عبر الدولٌة تتمتع بالطبٌعة المعٌارٌة  المستقلة عن الانظمة             

 القانونٌة الداخلٌة وعن النظام العام الدولً. 

اذ ٌتبنى الاتجاه المناصر لنظرٌة القواعد عبر الدولٌة مفهوم الوضعٌة الاجتماعٌة وبالذات فً          

فان اسانٌد هذا الاتجاه فً اثبات تمتع " romano "لنظم القانونٌة للفقٌه الاٌطالً صورة نظرٌة تعدد ا

هذه القواعد عبر الدولٌة بالطبٌعة الوضعٌة ، تعتمد على اثبات توافر اركان النظام القانونً 

 "  الا وهً : الركم المعٌاري والركن المإسسً   romanoلدى"

ٌإكد الاتجاه  المناصر لنظرٌة القواعد عبر  :لدولٌة للركن القاعدياستٌفاء قواعد قانون التجارة ا -أولا

"،   romano"الدولٌة على ان هذه القواعد تستوفً متطلبات الركن المعٌاري الذى تتطلبه نظرٌة  

وبالتالً فان تلك القواعد تتمتع بالوضعٌة على رؼم من عدم انتمابها الى مجتمع ٌتصؾ بكونه دولة ، 

الدولٌة تتمتع بخصابص القواعد القانونٌة ، كما انها لاتعانً من اٌة عٌوب تمنع اتصافها فالقواعد عبر 

 بتلك الخصابص .

ٌإكد انصار هذا الراي  ان قانون التجارة الدولٌة هو بمثابة تنظٌم القانون  التمتع بالتجرٌد وبالعمومٌة : - أ

ذو طبٌعة موضوعٌة و ذو قٌمة خاصة و ٌتشكل هذا القانون من العادات و الممارسات التً استقرت فً 
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 المجتمع ،اذ تعتبرهذه هذه الاخٌرة    قواعد قانونٌة ذات طابع مضمون عام و مجرد لاستقرار العمل بها

بتكرار   تطبٌقها على نحو مضطرب او تؽلؽلها فً اطار مجتمع معٌن لٌحكم مصالح مشتركة  ثم 

فاصبحت على هذا النحوتتصؾ بصفة العمومٌة  والتجرٌد ، فً الوقت الذي شعر فٌه  (1)ادراجها ،

فى علٌها هو ما  ٌض(2)المتعاملون فً هذه الاوساط باهمٌتها وضرورتها لتنظٌم مجتمع التجار الدولً  و

طابع القانون الملزم  فتحولت هذه الاعراؾ من سوابق قضابٌة الى قواعد مجردة  ، وهو ماٌؽنً عن 

خضوع عقود التجارة الدولٌة لقانون دولة ما. وٌفرض على المحكم تطبٌق هذا النظام من تلقاء نفسه 

 تطبٌقا مباشرا ، وٌسرى علٌه مبدا عدم جواز الاعتذار بالجهل بالقانون . 

ولا ٌنبؽً فهم الصفة العمومٌة التً تتصؾ بها القاعدة القانونٌة ، بانها اعتٌاد جمٌع الناس على          

 اتباعها ، بل ٌكفً ان تخصص القاعدة فً مهنة او طابفة معٌنة او فً نوع معٌن من المعاملات

هولندٌة للحبوب والبذور واستنادا الى ذلك طبقت محكمت محكمت التحكٌم لجمعٌة المصدرٌن ال          

 عادات هذا الفرع من التجارة فً خصوص تارٌخ المطالبة والالتزام بالضمان .

كما ان القواعد اللازمة للتحكٌم التً تنصب على نوع معٌن من البضاعة المباعة ، تكون             

مات ، وٌجب اٌضا ان بالضرورة مختلفة على تلك التى ٌجب اتباعها عندما ٌنصب النزاع على تورٌد مه

 تتلاءم الاجراءات والقانون الواجب التطبٌق .

ولاشك ان العرؾ التجاري هو مصدر فً معظم التشرٌعات فهو و القانون سواء،  رؼم ان            

هذه القواعد لا تنتمً الى جهاز تشرٌعً معٌن فقد اضفت محكمة النقض الفرنسٌة علٌها طابعا قانونٌا و 

العادات و الاعراف فً التجارة الدولٌة تعتبر بمثابة نظام قانونً  ان ": Derains "فً هذا ٌشٌر 

 مختص".

امرا فً احكامها العدٌدة موضحا ان عادات  و قد رددت محكمة استبناؾ بارٌس هذا المبدا               

التجارة الدولٌة تعد احكاما قانونٌا ،ٌجب تطبٌقها على النزاع دون الحاجة الى اتفاق الاطراؾ على ذلك و 

ان هذه القواعد ٌفترض العلم بها من جانب المهنٌٌن و ٌمتنع علٌهم الاعتذار بجهلها ،كذلك الحكم الذي 

من ان محكمة النقض لا تملك  1987جانفً  6نسٌة فً حكمها  الصادر فً اصدرته محكمة النقض الفر

 الرقابة على وجود او تطبٌق مبادئ و عادات التجارة الدولٌة .

"لم ٌنكر صفة القانون على هذه القواعد ولكنه شبه هذه  العادات بالقواعد Goldmanكما ان "       

ام القانونً الداخلى الفرنسً وان  المحكمة اذا رفضت الرقابة الاجنبٌة استنادا الى انها لا تنتمً الى النظ

على وجودها و تفسٌرها مثلما ترفض هذه الرقابة النسبة لقوانٌن اجنبٌة الا فً حالة المسح و ان هذا 

 ( 3.)الحكم لٌس فٌه عودة الى الوراء  
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جعلها تختلؾ باختلاؾ الاوساط حقا ان هذه الاعراؾ قد تتعلق بتجارة او مهنة معٌنة ، مما ٌ            

التجارٌة او المهنٌة التً تشكلت فً اطارها ، بل وباختلاؾ نوع العقود التى تنطبق علٌها ، وهو ما قد 

ٌحد فً النهاٌة من اطلاق عمومٌتها ، الا ان هذا الاعتبار لاٌنفى عن هذه الاعراؾ مع ذلك صفة 

 تكونت فً رحابه . الملزمة فً اطار مجتمع المهنة او التجارة التى 

ولهذا ٌرى البعض ان اعراؾ التجارة الدولٌة تحتل مركزا وسطا بٌن قواعد القانون ، العامة           

 (1والمجردة ، من ناحٌة والقواعد العقدٌة من ناحٌة اخرى .)

ن التنبٌه الى  لاشك ان تمتع القاعدة القانونٌة بالتجرٌد ٌستتبعه اتصافها بالعمومٌة ، ومع ذلك ٌتعٌ        

ان الطبٌعة الفنٌة للاعراؾ التجارٌة الدولٌة وتعددها بٌن الاسواق المختلفة لاٌحرمها من الصفة العمومٌة 

، فعلً الرؼم من اتصاؾ الاعراؾ عبر الدولٌة من حٌث الظاهر ، بكونها مجرد تطبٌقات مهنٌة تختلؾ 

ذلك النظر الوصفً ، ٌتجاهل الاختلاؾ الكمً  باختلاؾ السلع  والخدمات التً تتعلق بتنظٌمها ، الا ان

والنوعً بٌن معطٌات التجارة الدولٌة  ذلك لان الاعراؾ التجارة الدولٌة لا تحكم حالات فردٌة وانما هً 

 قواعد عامة ومجردة . 

ى ومن المعلوم ان القوانٌٌن الداخلٌة ، ذاتها تعرؾ ظاهرة الأعراؾ التً ٌقتصر تطبٌقها عل              

 (.2)نطاق خاص ، كما هو الحال فً شان الأعراؾ المحلٌة 

اما القول بان قواعد عبر الدولٌة جاءت لخدمة مصالح الطرؾ القوي على حساب الطرؾ         

الضعٌؾ راي مردود علٌه  ذلك ان قضاء التحكٌم قد طبق قواعد عبر دولٌة انتهت به فً الأخٌر إلى 

 لٌس الطرؾ القوي.إنصاؾ الطرؾ الضعٌؾ اقتصادٌا و

،  أصدرت هٌبة التحكٌم التابعة لؽرفة التجارة الدولٌة Fougerolle"(3)ففً قضٌة تعرؾ بقضٌة "

قرارا لمصلحة بنك الشرق الأوسط اللبنانً الوكٌل، والذي تعهد بموجب عقد الوكالة المبرم مع موكله 

إبرام عقد إنشاء مستشفى على أن ٌساعده فً إتمام  01/08/1975" فً Fougerolleالفرنسً "

عسكري مع الحكومة السورٌة، وتم تضمٌن العقد شرطا ٌقضً بانتهاء عقد الوكالة بقوة القانون، إذا لم 

 .30/06/1976ٌنجح الوكٌل فً إتمام عقد الإنشاء قبل تارٌخ 

ري بموجب وعلى الرؼم من نجاح البنك فً مهمته، وإسناد عملٌة الإنشاء إلى الموكل السو             

، وكان 27/12/1976، إلا أن مصادقة البرلمان السوري قد تؤخرت إلى 24/05/1976عقد مبرم فً 

سبب التؤخر فً المصادقة على تلك العملٌة مبررا للموكل الفرنسً من أجل التنصل من التزامه وعدم 

ً وقابع النزاع المطروح دفع العمولة المتفق علٌها للطرؾ اللبنانً، إلا أن هٌبة التحكٌم وعند نظرها ف

أمامها، وعلى الرؼم من أنها لم تكن تتمتع بسلطة التفوٌض بالصلح، فقد طبقت المبادئ العامة للالتزامات 
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المعمول بها فً التجارة الدولٌة، وهو ما أفضى إلى الحكم على الموكل الفرنسً، وهو الطرؾ الأقوى 

 ص علٌها العقد المبرم بٌن الطرفٌن.اقتصادٌا، بدفع جزء من العمولة الجزافٌة التً ن

وفً نزاع آخر انتهت هٌبة التحكٌم التابعة لؽرفة التحكٌم البحرٌة ببارٌس فً قرارها الصادر 

إلى تطبٌق قواعد عبر دولٌة حققت فً النهاٌة مصلحة الطرؾ  922تحت رقم  20/10/1995بتارٌخ 

 .(1)الضعٌؾ اقتصادٌا

سفٌنة صٌد بٌن طالب البناء، وهو من مدؼشقر، ومتعهد وقد تمحورت الوقابع حول عقد بناء 

البناء وهو فرنسً، إلا أنه وبعد مرور فترة قصٌرة من تارٌخ تسلٌم السفٌنة، تعرضت للعدٌد من 

الأعطاب، مما أدى بطالب البناء إلى عرضها على خبٌر مختص، ثم اللجوء إلى قضاء التحكٌم تحت 

بناء على اتفاق التحكٌم بٌن الأطراؾ، مطالبا بالتعوٌض عن  رعاٌة ؼرفة التحكٌم البحرٌة ببارٌس،

الأضرار التً أصابته نتٌجة إصلاح تلك السفٌنة وعدم استؽلالها. فدفع متعهد البناء أمام هذه الجهة بتقادم 

 الدعوى لرفعها بعد المٌعاد المقرر فً القانون الفرنسً.

جب التطبٌق على العقد، قررت الهٌبة أن ذلك وبالنظر إلى عدم اتفاق الطرفان بشؤن القانون الوا

وبرجوعها إلى الشروط التعاقدٌة التً تنظم ضمان العٌوب  "،La lex mercatoriaالقانون هو "

الخفٌة، اتضح لها أن أثر الضمان ومدته، والمسإولٌة عن المقاولٌن من الباطن لم تحدد مٌعادا من أجل 

 ..اللجوء إلى القضاء

ه المثابة، ونظرا لأن اللجوء إلى القاضً وفقا للمبادئ العامة للتجارة الدولٌة ٌنبؽً أن وبهذ            

ٌكون خلال مٌعاد كاؾ لا ٌجعل المدعى علٌه ٌعانً من مٌعاد طوٌل، وحٌث أن القاضً قد تمّ اللجوء 

تتقادم"، وبذلك إلٌه بعد بضعة أٌام من إٌداع الخبٌر لتقرٌره، فإن مسلك المدعً ٌعدّ كافٌا والدعوى لم 

 انتهت الهٌبة إلى إجابة المدعً فً طلباته.

وواضح من خلال ما سبق أن هٌبة التحكٌم قد طبقت قواعد قانون التجارة الدولٌة، وكان إعمالها          

لصالح طرؾ ٌنتمً لدولة متخلفة )مدؼشقر(، ضد طرؾ ٌنتمً لدولة متقدمة )فرنسا(، وكل هذا مع 

نون الفرنسً فً فرنسا، وتحت رعاٌة مإسسة تحكٌم فرنسٌة، علما أنّ إعماله كان استبعاد تطبٌق القا

 سٌإدي إلى تحقٌق مصلحة الطرؾ الفرنسً القوي اقتصادٌا على حساب المدعً !؟.

وتؤكٌدا على عمومٌة وتجرٌد القواعد عبر الدولٌة ٌكفً أن نشٌر بؤن قواعد القانون الدولً العام           

الأخرى فً ظل أوضاع كانت تسٌطر فٌها الدول الرأسمالٌة الكبرى على العالم، أٌن كانت قد ولدت هً 

كل البلدان التً تعتبر دولا نامٌة الٌوم، مستعمرة آنذاك، ولم تساهم فً خلقها أو انتقابها بشكل أو بآخر، 

لقاعدٌة، وكونها بالقٌمة ا -أي قواعد القانون الدولً-ومع ذلك فهناك شبه إجماع فقهً على اتصافها 
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قواعد عامة ومجردة، فلماذا ٌثار جدل مإسس تؤسٌسا أصبح فً ذمة التارٌخ عندما ٌتعلق الأمر فقط 

 (1) بقانون التجارة الدولٌة؟.

ٌجتمع الاتجاه المناصر لنظرٌة القواعد عبر الدولٌة على ان  هذه القواعد تتمتع بالجزاء   :تمتع بالجزاء  - ب

الذي ٌكفل لها الطبٌعة القاعدٌة ، وهو جزاء ٌتاثر بطبٌعة المجتمع عبر الدولً وطبٌعة علاقات الاعمال 

 .عبر الدولٌة ، فهو جزاء من طبٌعة خاصة 

اء فهو خارج عن قاعدة القانون  و  لٌس ركنا فٌها فهناك  ،قواعد الجز اذ ٌرى هذا الاتجاه  ان         

قانونٌة معترؾ بها لم ٌنكر احد طبٌعتها مع ذلك لا تتمتع بالجزاء الذي ٌكفل  احترامها، ، فالجزاء 

عنصر اضافً لفعالٌة القاعدة القانونٌة و لٌس عنصر لوجودها مثل قواعد القانون الدستوري ، والقانون 

لعام الذي   اثارت مثل هذا الجدل لعدم وجود سلطة المجتمع الدولً ٌمكنها ان توقع مثل هذا الدولً ا

الجزاء عند مخالفة قواعده و مع ذلك لم ٌقلل احد بان احكام هذا القانون لا تشكل نظاما قانونٌا و هذا لا 

الاجبار فقد ٌكون  ٌعنً الفصل بٌن القانون و الجزاء ،و انما اصبح الجزاء ؼٌر قاصر على القهر و

 (2)الجزاء ذو طبٌعة مادٌة و قد ٌكون ذو طبٌعة ادبٌة

 اذ ٌرى هذا الرأي : 

ان استلزام اصلا لقٌام  اي نظام  قانونً ان ٌكفً براٌهم شعور الاطراؾ باهمٌة قاعدة معٌنة لضبط  -1

الكامن ، والوعً السابد لدى المهنٌٌن ومجتمع التجار ، باتباع  سلوكهم الاجتماعً بمعنً الشعور النفسى

تلك القواعد تلقابٌا وارادٌا لها وٌعملون على احترامها ، بما ٌضفً علٌها الطابع الملزم  لتؽدو تلك قاعدة 

قانونٌة ملزمة   على نحو ٌتحقق معه نظام الهٌكل القانونً الذي ٌمكن ان ٌتحقق فً مجتمع معٌن ولو لم 

 ٌتمثل فً شكل دولة . على ؼرار ما هو الوضع مثلا فً القانون الدولً العام .

ان القانون التجاري الدولً السابد فً مجتمع التجارة له جزاءاته الذاتٌة الخاصة به والتى تلابم  -2

اشخاص هذا المجتمع والتى ٌفرضها قضاإه المستقل عن الدولة بحٌث ٌضمن له الاحترام المتطلب 

ده الامر الذي اضفً على هذه القواعد الطابع القانونً الملزم وكفل لها صفتها الوضعٌة التً لقواع

ٌصعب انكارها، فلقد اثبت التجربة العملٌة قٌام الاطراؾ بتنفٌذ حكم المحكمٌن طواعٌة رؼم اعتمادها 

 الوسط على تلك الاعراؾ و ذلك خشٌة تعرضهم للجزاءات التً قد ٌفرضها علٌهم المتعاملون فً

 (3ذاته .) 

التحكٌمً  القرار بتنفٌذ النزاع أطراؾ إلتزام ضرورة على الدابمة التحكٌمٌة المإسسات اذ تحرص  

على  الضؽط أجل من لها المتاحة الوسابل جمٌع تستخدم ذلك تحقٌق سبٌل فً وهً النزاع، فً الفاصل

 أطراؾ تجعل قهر سلطة ممارسة لها ٌمكن حٌث التحكٌمً، القرار لتنفٌذ ضده المحكوم الطرؾ

  .التنفٌذ على مباشرة ؼٌر بطرٌقة مكرهٌن الخصومة التحكٌمٌة
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 ضد  المهنٌة المنظمات تتبعها التً للإجراءات أصناؾ عدة هناك" أن "René David"الفقٌه وٌرى

 حٌثالنشر،  هو إجراء وأول ضدهم، صدرت التً التحكٌمٌة القرارات ٌنفذون لا الذٌن علٌهم المحكوم

باقً  تردد إلى ٌإذي سوؾ الإجراء هذا ومثل ضده، القرار صدر الذي الشخص تنفٌذ عدم ٌنشر

 .التحكٌمً بالقرار الإلتزام ورفض بالتحكٌم قبل الذي الطرؾ هذا مع للتعامل الأشخاص

 : أنواع ثلاثة إلى العقوبات اذ تصنؾ

 .أدبٌة عقوبات.  1

 .مالٌة عقوبات.  2

 .الجمعٌة فً كعضو عقوبات.  3

 .الأدبٌة العقوبات : أولا

المإسسات  ؼالبٌة فإن لذا للتنفٌذ، الرافض للطرؾ التجارٌة بالسمعة الأدبٌة العقوبات هذه تمس          

هً  التحكٌمً القرار تنفٌذ ٌرفض الذي الطرؾ ضد ملاءمة الأكثر العقوبة أن ترى الدابمة التحكٌمٌة

 الإقتصادٌٌن المتعاملٌن ٌجعل نحو على سٌرته وتشوٌه إسمه، شهر طرٌق عن ضده الموقؾ هذا إتخاذ

 وسط فً الإقتصادي مركزه على ٌإثر ما وهذا مستقبلا، معه التعامل ٌتجنبون الدولٌة التجارة فً حقل

 .الدولٌة التجارة

 حاجٌات مع ٌتكٌؾ لأنه الدولٌة، التجارة حقل فً كبٌرا نجاحا التؤذٌبً التدبٌر هذا عرؾ وقد       

الأعضاء  عن والإعلان نشر طرٌق عن المجتمع هذا وحدة تدعٌم إلى ٌسعى للتجار،كونه الدولً المجتمع

 (1)الدولٌة التجارة حقل فً فٌهم المرؼوب ؼٌر

 : المالٌة العقوبات-ثانٌا  

 وهذا التحكٌمً، القرار تنفٌذ عن ٌمتنع الذي على الطرؾ توقع التً المالٌة العقوبات فً تتجسد         

 خزانة لدى مالً مبلػ إٌداع وجوب صراحة التً تشترط الدولٌة التحكٌم لوابح بعض إلٌه ذهبت ما

 الذي فالطرؾ التحكٌم، قرار لتنفٌذ وكفالة ضمانا والذي ٌمثل التحكٌمٌة، الدعوى سٌر بداٌة عند المحكمة

 .التنفٌذ عدم عن له المبلػ جزاءا هذا حتما سٌخسر التحكٌم هذا سٌرفض

 التً تنص LIYODS"الإنجلٌزٌة" المجموعة وضعتها التً النموذجٌة الصٌػ علٌه نصت ما وكذلك "

 الصٌؽة النموذجٌة ذلك ومثال التحكٌمٌة، القرارات تنفٌذ ضمان أجل من التدابٌر من مجموعة على

 كفالة تقدٌمالطرفٌن  من كل على" على تنص والتً أخرى مع السفٌنة تصادم حالة (2)فً التحكٌم لإتفاق

  .المصارٌؾ لتؽطٌة تستخدم الكفالة وهذه "للآخر

 :الجمعٌة فً كعضو بصفته للتنفٌذ الرافض لحقوق السالبة العقوبات  - ثالثا 

                                      
 الإقتصادٌة اللجنة وضعتها الحبوب التً   بتجارة الخاصة النموذجٌة العقود فً أنتهج العقوبات من النوع هذا أن إلى الإشارة وتجدر 1

 رفض الذي الطرؾ إسم بنشر القرار أصدرت التً التحكٌم لمحكمة السماح للأطراؾ ٌمكن":على منها19 المادة نصت حٌث الأوربٌة

 تنفٌذه"
 163محمد جارد " دور الارادة فً اختٌار التحكٌم التجاري الدولً " ص -انظر : 2



وكل  النقابة، أو الجمعٌة فً كعضو صفته من للتنفٌذ الرافض حرمان العقوبات هذه على ٌترتب           

 هذه خارج عاداتهاا ٌحترم لم الذي الطرؾ وإخراج الصفة، هذه إٌاه تمنحها التً والمزاٌا الحقوق

  .مستقبلا الجمعٌة تقدمها التً التحكٌمٌة التسهٌلات من الجمعٌة،  وحرمانه

 بمنع الإٌطالٌة التحكٌمٌة المإسسات بعض تفرضها قساوة أكثر العقوبات بعض هناك ذلك إلى إضافة

 به أخذت ما مثل تراقبها، أو تسٌرها التً والصفقات البورصات فً الدخول من للتنفٌذ الرافض

."Assiciation Granania de Millan" 

 له ٌخضع لا التاجرالذي فإن والجمعٌات، النقابات لهذه الأساسٌة الأهداؾ أحد هو التحكٌم كان إذا وعلٌه

 (1ضمان إحترامه) التحكٌمً النظام ٌسعى الذي المشترك بالهدؾ ٌضر لأنه ٌعاقب، أن ٌجب

وواضح أن مثل هذه الجزاءات تعد كافٌة للقول باتصاؾ القواعد عبر الدولٌة بصفة الإلزام، وحتى إن 

كانت لٌست شبٌهة بتلك التً توقعها الدولة فً نطاق مجتمعها، إلا أن هذا لا ٌنفً عنها تلك الصفة، طالما 

جال الأعمال، ومن شؤنها توفٌر أنها جزاءات فعالة تتناسب مع طبٌعة العلاقات القابمة فً المجتمع لر

الأمان القانونً، وزرع الثقة فً الوسط الاقتصادي، وهذا ما ٌكفل لها فً النهاٌة الطبٌعة الوضعٌة التً 

 (2)أصبح ٌستحٌل إنكارها

واذا كان القضاء الحدٌث ٌتجه الى السماح بتنفٌذ احكام المحكمٌن التً طبقت قواعد قانون           

التجارة الدولٌة فانه لا ٌعنً تجرٌده من صفة النظام القانونً بدعوى انه ٌعتمد فً تنفٌذه لجزاءات على 

وجود هذا النظام القانونً الذي السلطة القضابٌة فً الدولة التنفٌذ بقدر ما ٌعنً اعتراؾ هذا القضاء ب

 ٌقوم على تحرٌر عقود التجارة الدولٌة من هٌمنة القانون الداخلً .

اضؾ الى انه لا ضرر فً تنفٌذ احكام و قرارات صادرة من قبل القضاء مادامت هذه القواعد         

تالً لا ٌجد القاضً اي هً نتاج اتفاقٌات دولٌة تدخل هً الاخرى فً نطاق التشرٌعٌات الداخلٌة ، و بال

حرج فً الرجوع الٌها لتقرٌر احكامه،  اما بالنسبة لتلك الصادرة من هٌبة التحكٌم قد كلفت اتفاقٌة 

الخاص بتنفٌذ احكام تحكم الاجنبٌة بتنظٌمها والتً لم  ترهن تنفٌذ قرارات التحكٌم  1958بنٌوٌورك سنة 

 (3)باي شرط متعلق بسندها القانونً .

ما القول بان الاعراؾ التجارٌة تتسم بطابع مكمل ٌتوقؾ اعمالها على هذا اللجوءارادة ا         

الاطراؾ، ذلك ان القواعد القانونٌة المكملة لم ٌنكر احد قٌمتها على تنظٌم مجتمع،  بل ان هذه القواعد 

ام القانونً المنظم موجودة اصلا فً المجتمعات الداخلٌة والتى لم ٌقل احد بانها مجتمعات تفتقر الى النظ

 .للعلاقات افرادها 

                                      
الخلافات  تسوٌة جهاز الأخٌرة هذه أنشؤت للتجارة، فقد العالمٌة من اتفاق تفاهم عى مستوى  المنظمة 25حٌث نصت المادة   1

 التحكٌمً، القرار لتنفٌذ النزاع لأطراؾ ٌوما 90 مهلة الجهاز هذا ٌمنح حٌث ، القرارات تنفٌذ على بالسهر مكلؾ  (ORD)التحكٌمٌة

 النزاع محل على الإمتٌازات وتعلٌق التعوٌض، إلى اللجوء ٌتم تنفٌذه عن النزاع أطراؾ أحد حالة تعنت وفً
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كما ان الفقه استقر على ان الالزام هو عنصرجوهري من عناصر القاعدة القانونٌة الامرة كانت ام  

مكملة ، ومع ذلك فٌجب الاعتراؾ بان الكثٌر من القواعد المنظمة لمجتمع التجار ذات طابع مكمل،  و 

 (1)الموضوعٌة ذات الطابع الامر .لكن هذا لا ٌمنع من وجود بعض القواعد 

كما ان القواعد الموضوعٌة لقانون التجارة الدولٌة ؼٌر كافٌة لتؽطٌة كافة المسابل التى ٌمكن ان          

استقر فٌها بعض الاعراؾ على قواعد  تثور فً اطار العلاقة الدولٌة الخاصة ، حتى فً مجال التى

محددة مثل مجال البٌوع البحرٌة الدولٌة ، الابتمان المستندى . فان هذه الاعراؾ مازالت قاصرة على 

 الاحاطة بكافة المسابل التى ٌمكن ان تثور بشانها النزاع بٌن المتعاملٌن .

عبر الدولً عن تقدٌم اي حل للنزاع  بل هناك مجالات سكت عنها القواعد الموضوعٌة للقانون         

الذي قد ٌثور بشانها مثل : الاهلٌة ، سلامة الرضا ... ومثل هذا النقص    قد اعترؾ به انصار هذا 

الموقؾ، و ان دل هذا انما ٌدل على عدم اكتمال النظام القانونً الذي تنتمً الٌه هذه الاحكام و لهذا ٌشٌر 

حكام الموضوعٌة لقانون التجارة الدولٌة عن طرٌق الرجوع الى الفقه بضرورة سد الثؽرات فً الا

القوانٌن الداخلٌة للدول و ٌتانى هذا باللجوء الى قواعد الاسناد و تطبٌق القانون الذي نشٌر 

 (2باختصاصه.)

 استٌفاء النظام القانونً عبر الدولً للركن العضوي -ثانٌا

ٌإكد الاتجاه المناصر لنظرٌة القواعد عبر الدولٌة ، على ان تلك النظرٌة لم تقتصر على استٌفاء       

اذ ان التطور الركن المعٌاري فهً تستوفى اٌضا الركن المإسسى لدى نظرٌة تعدد النظم تعدد النظم  ، 

والمهنٌٌن والفنٌٌن لكل   الحالى للعلاقات التجارٌة الدولٌة قد اسفر عن وجود جماعات مختلفة من التجار

 منها اعرافها  وعاداتها الخاصة التً تعبر عن مصالحها  مكونتا بذلك مجتمع دولً منظم ومتماسك .

   :المجتمع عبر دولً مجتمع منظم-1

لقد سبقت الإشارة ان الاتجاه السابق قد ربط فكرة النظام القانونً بالدولة   بحٌث لم ٌتصور          

ذا النظام خارج اطار الدولة ، الا ان صناعة القانون لم تعد فً ذاتها حكرا على الدولة وجودا لمثل ه

حٌث ٌمكن ان ٌوجد اكثر من نظام قانونً واحد فً الدولة طالما توافر لكل منها العنصران الازمان 

لمإسسات تضع كالمجموعات المهنٌة و النقابات و المهن الحرة ، هذه ا(3)لوجوده وهما التنظٌم والقواعد  

 قواعد اخرى خاصة بها لها خصابص القاعدة القانونٌة و تضع الجزاء على من ٌخالؾ احكامها.

و على هذا الاساس لم ٌعد الفقه الحدٌث ٌستلزم وجود الدولة كشرط لنشاة النظام القانونً ،        

دولة طالما كان بشكل وسطا فالقواعد القانونٌة ٌمكن ان توجد فً كل مجتمع دون استلزام اتخاذه شكل ال

 متماسكا بدرجة كافٌة فً معاملاته وعلاقات افراده  
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ان تعدد الجماعات او الطوابؾ المهنٌة داخل المجتمع لا ٌإدي الى تعارض مصالح هذه           

هذا الاخٌر ٌعنً مجموعة من الاعضاء ٌعٌشون معا و لهم اموال و  الجماعات او الوحدة ،اذ ان مصطح

مصالح مشتركة اذ ان فكرة الجماعة تشكل ما ٌطلق علٌه التعاٌش اكثر من العٌش معا ، كما تتضمن 

شعورا بالانتماء الى ثقافة واحدة و قٌم واحدة و ارادة واحدة و تتصرؾ دابما بطرٌقة الوحدة او الرباط 

"  بان الجماعة هً مجموعة ٌرتبط اعضاإها بشعور ILLERYا ٌتفق مع قول الاستاذ"الجماعً و هذ

قوي بالمشاركة،  اذن فالتباٌن فً المصالح ٌعد من مقتضٌات العمل التجاري بل و من عوامل وحدته لا 

قها انقسامه اذ ٌبقً دابما الحد الادنى من المصالح بٌن تلك الجماعات بدفعهم الى التضامن سعٌا لتحقٌ

حٌث ٌتطلع هإلاء دابما الى تحقٌق هدؾ واحد هو اشباع حاجات التجارة الدولٌة بهذه المتابة لا ٌصح 

الاحتجاج بتعدد الطوابؾ داخل المجتمع الدولً لانكار صفة النظام القانونً لان هذا التعدد موجود داخل 

وجود اٌضا فً المجتمع الدولً النظام القانونً الوطنً كجماعة التجار  و الزراعة و الصناعة و هو م

 (1)الا ان احد لم ٌنكر له الصفة القانونٌة

فمن الملاحظ ان  مجتمع التجار عبر الدولً ٌتم تشكٌله من قبل اشخاص عبر الدولً  ، مثل           

الشركات المسٌطرة على المبادلات الدولٌة، والمشروعات الصناعٌة التً تسٌطر على وحدات الإنتاج، 

وك التً تتولى إدارة التدفقات النقدٌة على المستوى الدولً، علاوة على مإسسات هذا المجتمع والبن

والمتمثلة فً مراكز التحكٌم التجاري الدولً والجمعٌات المهنٌة، وكلها هٌبات تتولى إنشاء قواعد قانونٌة 

 .(2)ذا هو النظام بعٌنهمإهلة لتنظٌم العلاقات داخل المجتمع الدولً للتجار وضبط تصرفات أعضابه، وه

خلال دور التنظٌمات المهنٌة و لجنة الامم المتحدة من  وتجسد تنظٌم مجتمع الاعمال عبر الدولى         

للقانون التجاري الدولة و ؼرفة التجارة الدولٌة و مراكز التحكٌم فهذه المإسسات الهٌبات لاٌقتصر 

الدولٌة وتعتبر هذه القواعد  هً مصادر قانون التجارة دورها على تدوٌن العادات المستقرة فً التجارة 

الدولٌة ، اذ  تضم هذه المإسسات  ممثلٌن عن كافة الدول و لهذا فهً اقدر من ؼٌرها على تحقٌق 

 مصالح اعضابها من المشاركٌن فً هذا المجال.

هر متؤخر للمإسسة وٌإكد أنصار هذا الاتجاه بؤنه ومادام أن القواعد المعٌارٌة هً مظ            

(L'institution والتً هً تعبٌر عن الكٌان الاجتماعً المنظم، فإن أعراؾ التجارة الدولٌة ،)

والمبادئ العامة التً ٌكشؾ عنها قضاء التحكٌم فً قراراته ما هً فً الحقٌقة سوى تعبٌر عن وجود 

 مجتمع عبر دولً منظم ومنسجم.

"الى وجود مجتمع عبر دولً للباعبٌن والمشترٌٌن ٌجمعهم وحدة الهدؾ kahanومما سبق فقد انتهً" 

 الا وهً مصلحة الاقتصادٌة.

 :المجتمع عبر دولً مجتمع منسجم-2
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إن وحدة مصالح المجتمع عبر الدولً للأعمال هً السبب وراء توافر حد أدنى من الانسجام بٌن    

 .(1)الاقتصادٌة المشتركةأشخاصه،  كما ٌجمعهم هدؾ واحد ٌتمثل فً المصلحة 

" فً احدث ابحاثه حول نظرٌة القواعد عبر الدوٌة مثال نموذجً للتضامن kahanوٌشٌر الفقٌه"      

الاجتماعً بٌن المتعاملٌن فً نطاق مجتمع التجار العابر للحدود،  الا وهو مجال البنوك، إذ وعلى الرؼم 

نها،  فمن الملاحظ ان أن عملٌات تموٌل المشارٌع فً من تركز هذا النشاط ، و شدة التنافس القابم بٌ

العصر الحدٌث أصبحت تتطلب أموالا طابلة، الامر الذي  الى تطلب  اشتراك أكثر من ممول لإتمام 

العملٌة، ومثل هذه المشروعات المشتركة تتطلب قدرا من روح العمل الجماعً الذي جعل البنوك 

معلومات ،وهو ماٌعد شكلا من اشكال التضامن بمعناه حرٌصة على التعاون فً مجال تبادل ال

 .(2)الاجتماعً 

وٌتجسد انسجام ووحدة المجتمع عبر الدولً من خلال الدور الذي تلعبه مراكز التحكٌم الدولٌة  

والجمعٌات المهنٌة التً تتولى مهمة وضع معاٌٌر، وضبط سلوكات أعضابها، وكلها مإسسات تسعى 

ذا المجتمع، وذلك تحقٌقا للهدؾ الذي ٌتطلع جمٌع أشخاص هذا المجتمع إلى لتؤكٌد وحدة وترابط ه

 تحقٌقه، ألا وهو إشباع حاجات التجارة الدولٌة. وأما المنافسة التً ٌمكن ملاحظتها بٌن هإلاء الأعضاء

فهً من ضرورات التجارة الدولٌة، مما ٌعنً أن ذلك التنافس هو عامل للوحدة المإسسٌة، ولٌس عاملا 

 ن شؤنه الإخلال بالتوازن المفروض فً المجتمع.م

وعلاوة على دور هذه المإسسات فً تؤكٌد وحدة وانسجام هذا المجتمع، فإن وحدة الهدؾ تشكل عنصرا 

آخر ٌجمع المتعاملٌن فٌه، فهم ٌسعون جمٌعا لتحقٌق هدؾ واحد هو إشباع حاجات التجارة الدولٌة،وأما 

ٌن هإلاء فهً من ضرورات الحٌاة التجارٌة، والتً تشكل قاسما مشتركا المنافسة التً ٌمكن ملاحظتها ب

 .بٌن كل من ٌدخل فً هذا المجال

مادٌا، بل له وجوده الخاص،  إن مجتمع التجار العابر للحدود لٌس مجرد وحدة عضوٌة أو بناءا 

والذي ٌشبه فكرة الأمة التً تسعى دوما لبناء قواعد موحدة، ونفً كل ما ٌمكن أن ٌشكل عابقا أمام تدفق 

 .(3)المبادلات التجارٌة الدولٌة

وبذلك نخلص بؤن قواعد قانون التجارة الدولٌة تنتمً لمجتمع عبر دولً ٌتسم بالانسجام 

هذه القواعد تستوفً الركن امإسسً وال وفقا لنظرٌة تعدد النظم القانونٌة  والتنظٌم، وبالتالً فان

 "    romano" الموروثة عن الفقٌه الإٌطالً

 المطلب الثانً : موقف النظم القانونٌة الوطنٌة من الطبٌعة المعٌارٌة لقانون التجارة الدولٌة

استقرار قضاء التحكٌم الاقتصادي الدولً على مشروعٌة تطبٌق القواعد عبر دولٌة حتى  لاٌكفً         

ٌقوم المحكم بتطبٌقها بالاستناد الى سلطته او استنادا الى حرٌة الاطراؾ فً منحها صفة القواعد القانونٌة 
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ً نسبٌة استقلال قواعد الواجبة التطبٌق . فمن معالم نسبٌة  استقلال التحكٌم الاقتصادي الدولً ، وبالتال

عبر الدولٌة ، ضرورة ان ٌاخذ المحكم فً الاعتبار مدى مشروعٌة تطبٌق تلك القواعد من المنظور 

الانظمة القانونٌة الداخلٌة  ، وفاءا لالتزامه بان ٌصدر حكما ٌتمتع بفاعلٌة التنفٌذ فً هذه القوانٌٌن 

 الداخلٌة الكتصلة بالنزاع .

ة القانونٌة الداخلٌة فً موقفها من مشروعٌة تطبٌق القواعد الدولٌة  عبر أمام لقد تباٌنت الانظم   

 قضاء التحكٌم بٌن اتجاه محافظ واخر متحرر.  

وسنحاول تحدٌد موقؾ الأنظمة القانونٌة الوطنٌة من قانون التجارة الدولٌة من  خلال تبٌان كل   

القانونٌة المتحررة اتجاة مشروعٌة هذا القانون ، و النظام القانونً الفرنسً باعتباره نموذجا للأنظمة 

موقؾ النظام القانونً الإنجلٌزي كنموذج للأنظمة القانونٌة الداخلٌة المحافظة ، وذلك قبل التعرض 

 لموقؾ النظام القانونً الجزابري وذلك تباعا فً ما ٌلً:

 المعٌارٌة لقواعد قانون التجارة الدولٌة.الفرع الاول : موقف النظام القانونً الفرنسً من الطبٌعة 

ٌعتبر النظام القانون الفرنسً من الانظمة الرابدة فً مناصرة مشروعٌة قواعد عبر الدولٌة ، اذ 

، حٌث لاقت استقبالا 20وجدت هذه النظرٌة فً فرنسا ارضا خصبا لنمابها من العقد السادس من القرن 

"اٌن كا diginالمهتم بعلاقات التجارٌة  الدولٌة لاسٌما فً جامعة "فقهٌا هابلا بعد تشٌع لها اؼلب الفقه 

 ( 1)" فولدمانٌعمل الاستاذ" 

تنظٌما متحررا لسلطة الاطراؾ والمحكم فً  1981وقد تبنً المرسوم الفرنسً للتحكٌم لعام 

عد عبر الدولٌة تحدٌد القواعد القانونٌة الواجبة التطبٌق ، وذلك بالشكل الذي ٌقر بمشروعٌة تطبٌق القوا

 وهو نفس الموقؾ الذي ا اخذه القضاء الفرنسً .

 موقف التشرٌع الفرنسً :  - أ

اذ اقر التشرٌع الفرنسً بمشروعٌة تطبٌق القواعد عبر الدولٌة امام التحكٌم التجاري الدولً 

متحررة فً شان سلطة الاطراؾ والمحكم فً تحدٌد القانون واجب التطبٌق علً  بتبنٌه ضٌاؼة

ٌفصل المحكم فً النزاع وفقا للقواعد القانونٌة التً على انه "  1496الموضوع ، حٌث نصت المادة 

اختارها الأطراف، وفً حالة غٌاب هذا الاختٌار، طبقا للقواعد التً ٌقدر أنه من الملبئم إعمالها، 

 ".عً المحكم فً جمٌع الأحوال الأعراف التجارٌةوٌرا

حٌث ٌرى الفقه الفرنسً ان المادة قد ساوة بٌن سلطة المحكم والاطراؾ فً اختٌار قواعد 

وهذا ٌعنً امكانٌة تطبٌق عدة انظمة قانونٌة داخلٌة منفردة او  2القانون ولٌس قانون واجب التطبٌق 

اؾ التجارة الدولٌة  أو حتى تطبٌق هذه الأخٌرة ومن دون ان مجتمعة مع تطبٌق قواعد عبر دولٌة، واعر

تكون مجتمعة مع تطبٌق أٌة قواعد تنتمً لقانون وطنً معٌن . وهو التفسٌر الذي جاء به الفقٌه 
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gldman  اذ ٌفسر عبارة القواعد القانونٌة التى اختارها الاطراؾ او القواعد القانونٌة التً تبدو ،

بحٌث ٌجوز ان ٌكون محل اختٌار اما قواعد قانون وطنً معٌن واما قواعد القانون للمحكم تفسٌرا واسعا 

 (1) التً ٌحتوٌها قانون التجارة الدولٌة

لمحكمة النقض الفرنسٌة  الربٌس الشرفً " Pierre Belletوعلى نفس النهج اشار الاستاذ "

ح للاطراؾ حرٌة عمل خلٌط من تمن  1496إلى أن "عبارة القواعد القانونٌة الواردة فً نص المادة 

القواعد ذات مصادر مختلفة بؽٌة التخلص من سطوة القواعد الامرة فً القوانٌن الوطنٌة فٌما عدا القواعد 

النظام العام الدولً الفرنسً الذي ٌحنمل ان تتدخل فً وقت لاحق اذا ما طلب احد الاطراؾ الاعتراؾ 

قانون اجراءات كما نجد ان  1502بقا للحكم الوارد فً المادة بحكم التحكٌم او الامر بتنفٌذه فً فرنسا ط

قد فسح المجال لتطبٌق الجزبً لقواعد عبر الدولٌة ، وذلك من خلال الزام هذه المادة  1496المادة 

المحكم بتطبٌق الاعراؾ التجارٌة خاصة وان هذه الاخٌرة تفسر بشكل واسع لٌضم الاعراؾ والمبادئ 

 .العامة عبر الدولٌة 

وفً هذا الشان ٌعطً جانب من الفقه للمحكم سلطة تصل الى حد خلق حلول ذاتٌة للنزاع فً 

التً الزمت مراعاة الاعراؾ التجارٌة لاٌعنً ان المحكم مفوض بخلق المبادئ  1496حٌن ان المادة 

 ٌة .العامة وتطبٌقا بوصفها اعراؾ تجارٌة اذ ان مفهوم المبادئ ٌختلؾ عن مفهوم الاعراؾ التجار

الا هناك  جانب من الفقه اخذ موقفا متحفظا من القواعد عبر الدولٌة ، حٌث ٌرى عدم كفاٌة 

قواعد عبر الدولٌة للقول باستٌفاء المحكم لالزامه بتطبٌق قواعد القانون ، فٌنبؽً دابما تطبٌق قانون 

على ان الفقه ٌجمع بان هذا  (2) داخلً  ، اذ ٌقتصر دور المبادئ العامة فً الدور المساعد او الاحتٌاطً

ٌقوم "  1497الدور ٌكون فً حالة منح المحكم سلطة التفوٌض بالصلح وهو مانصت علٌه المادة 

 ".المحكم بالتفوٌض بالصلح اذا ما منحته اتفاق الاطراف تللك المهمة

وعلاوة على دلك فان التشرٌع الفرنسً ٌمنح للمحكم قدرا اخر من الاستقلال الاجرابً عن 

الانظمة القانونٌة الوطنٌة ، لاسٌما من حٌث عدم استلزام الارتباط بٌن مكان اجراء التحكٌم وتطبٌق 

 قواعد التحكٌم السارٌة فً قانون ذلك المكان .

على انه "ٌحدد اتفاق التحكٌم مباشرة او عن طرٌق الاشارة الى لابحة  1494حٌث نصت المادة 

ثناء سرٌان التحكٌم ، كما ٌمكن ان تخضع هذه الاجراءات الى قانون التحكٌم الاجراءات الواجبة الاتباع ا

واجب التطبٌق الذي ٌحددها ، وفً حالة عدم فصل اتفاق التحكٌم فً هذه المسالة ٌقصل المحكم فً 

 (3) مسابل الاجراءات اما على نحو مباشر او عن طرٌق الاشارة الى قانون او لابحة حسب الاقتضاء
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 الفرنسً : موقف القضاء -ب 

اقر القضاء الفرنسً هو الاخر مشروعٌة تطبٌق قواعد عبر الدولٌة امام القضاء التجكٌم 

 الاقتصادي ، حٌث ٌعتبر هذا القضاء اول الجهات القضابٌة التً تعرضت لمشاكل هذا التطبٌق 

 ومن اهم القضاٌا التً تعرضت الً هذه المشاكل فً :

 compania velenciana de cementos protlandضد    sa  قضٌة 

puimary cial inc      تتلخص وقابع هذه القضٌة فً منازعة التً احٌلت الى  تحكٌم ؼرفة التجارة

بٌن شركة اسبانٌة وشركة امرٌكٌة حول تنفٌذ عقد فحم اتفقت بموجبه ى قٌام بتورٌد فحم لمدة -الدولٌة 

شهر ،  ونتٌجة لعدم تحدٌد الثمن   ، تم الاتفاق علً ان ا 03سنوات على ان ٌحدد الثمن اتفاقا كل  03

هٌبة التحكٌمٌة هً التً تحددت القواعد القانونٌة واجبة التطبٌق على موضوع النزاع بموجب حكم 

 جزبً ملتزما بالقانون المدنً الفرنسً الجدٌد .

صدر حكم تحكٌم جزبً انتهت بموجبه هٌبة التحكٌم المكونة من محكم  1988ماي  03وفً  

الً ان المنازعة سوؾ تحسم فقط وفقا لاعراؾ التجارٌة الدولٌة والتً ٌطلق  de melloفرد السٌد 

لمادة علٌها بشكل اخر قانون التجارة الدولٌة .وقد طعنت الشركة الاسبانٌة فً حكم مدعٌة انها مخالفة ل

استنادا ان المحكم لم ٌلتزم بمهمته التً تحتم علٌه  1504والمادة  1502وفقرة الثانٌة من المادة  1496

تحدٌد القانون واجب التطبٌق بموجب قاعدة التنازع التً ٌرها ملابمة عند عدم الاتفاق الاطراؾ على 

ة قانون داخلً ، وعدم تحدٌد قاعدة ذلك القانون وتطبٌق الاعراؾ التجارة الدولٌة مع استبعاد تطبٌق اٌ

 التنازع التً بموجبها تم اسناد المنازعة الى هذه  الاعراؾ .

جوٌلٌة  13وقد رفضت المحكمة الاستبناؾ ببارٌس طعن شركة الاسبانٌة ، وصدر حكمها فً 

لاٌلزم المحكم فً تحدٌد للقانون الواجب التطبٌق على موضوع بقاعدة تنازع  وحكمت " 1989

دة بالضرورة من تشرٌع معٌن ، بل ٌجوز له اللجوء الى المبادئ الحاكمة للموضوع وانهعند مستم

تطبٌق المحكم لهذه المبادئ فاحصا معاٌٌر الارتباط المختلفة وباحثا عن الارتباط الاكثر تمٌزا للنزاع 

تلك الروابط بمجموعة قواعد موضوعٌة ما ، واخذا فً الاعتبار بصفته ٌنتهً الى تقدٌر ا ن اٌا من 

المتوقعة لاتكفً لتبرٌر اختصاص تشرٌعً معٌن ، فانه ٌكون قد التزم بحدود مهمته ، حٌث ٌقرر 

وهً lex mercatoria  (1)تطبٌق مجموعة مبادئ واعراف التجارة والمعروف بالقانون التجاري  

اختصاص تشرٌعً القواعد ذات الصفة الدولٌة والمتمتعة بسلطة التطبٌق لحل النزاع عند غٌاب 

باشارته بحكمها بانه "  1992اكتوبر  22"، وهو الحكم الذي اٌدته المحكمة النقض الفرنسٌة فً محدد

الً مجموعة قواعد التجارة الدولٌة والمستخلصة بالعمل والتى تتمتع بجزاء القضاء الداخلً فان 

 ( 2) المحدد لمهمته" الاتفاقٌلتزم به بموجب المحكم ٌكون قد فصل بموجب القانون ، وبالشكل الذي 

                                      
 547لمرجع السابق" ص انادر محمد ابراهٌم " -انظر : 1
 548" المرجع السابق  صنادر محمد ابراهٌم  -انظر : 2



 تتلخص وقابع هذه القضٌة فً منازعة بٌن الشركة الفرنسٌة    schonenberger ضد vensقضٌة 

 sa vens    والشركة الالمانٌةschonenberger    والذي تم الاتفاق على حل  النزاع عن طرٌق

التحكٌم ، وبموجب انهاء الشركة الالمانٌة العقد دون اخطار مقبول ودون موافقة الشركة الفرنسٌة  تم 

تشكٌل هٌبة التحكٌم للفصل فً مدى صحة ذلك الانهاء  ، فاصدرت حكمها ضد الشركة الالمانٌة الزمتها 

 ٌة عن الانهاء التعسفً .بدفع تعوٌض الى الشركة الفرنس

الا ان الشركة الالمانٌة طعن فً الحكم السالؾ الذكر امام محكمة بارٌس استنادا الى ان  هٌبة 

التحكمٌة قد فصلت فً النزاع  وفقا لقانون الفرنسً على الرؼم من اتفاق الاطراؾ على تطبٌق قواعد 

 القانون الدولً .

" طالما ان شرط التحكٌم ، والذي ٌثٌر قواعد القانون  الا ان محكمة  حكمت فً هذا الشان بانه

" والمعروؾ بمجموعة  lex mercatoriaالدولً ، ٌفرض على محكمٌن تطبٌق القانون التجاري "

المبادئ العامة للقانون والاعراؾ التً تم استٌعابها وتطبٌقها فً اطار التجارة الدولٌة والتى تتمتع 

فان هٌبة التحكٌم التى تسبب حكمها اخذة فً الاعتبار فً شان تفسٌر العقد بالجزاء فً القضاء الداخلً ، 

 (1)بالعادات والاعراؾ السارٌة فً القطاع محللاالنزاع لاتكون قد تجاهلت شروط مهمتها "

وفً ضوء السوابق القضابٌة السابقة والتً تعرضت للمشاكل تطبٌق القواعد عبر الدولٌة ٌمكن    

 (2)تالٌة لعل اهمها  : .تطبٌق القواعد عبر الدولٌة بالرؼم من تحدٌد الاطراؾ استخلاص المبادى ال

، قواعد عبر الدولٌة قواعد (3)للقانون اخر واجب التطبٌق ، عدم جواز الدفع بجهل القواعد عبر الدولٌة 

 (، 4)متمٌزة عن الشروط التعاقدٌة 

ٌعة المعٌارٌة لقواعد قانون التجارة الدولٌة            الفرع الثانً : موقف النظام القانونً الانجلٌزي من الطب

ٌعتبر النظام  القانونً الانجلٌزي  من اشد المعارضٌن لمشروعٌة قواعد عبر الدولٌة ، الا انه تراجع 

 ".Eagl starبموجب قضٌة " 1978عن هذا الموقؾ بعد سنة 

 وبعدها فٌما ٌلً :   1978ولهذا سوؾ نتعرض الى مدى مشروعٌة قواعد عبر الدولٌة قبل سنة 

 : 1978أولا: مشروعٌة تطبٌق قواعد قانون التجارة الدولٌة قبل عام 

الحقٌقً لقواعد عبر الدولٌة ، الا  "الابchmitthoffبالرؼم من ان الاستاذ الانجلٌزي "              

ونً الانجلٌزي ٌعد من اشد المناهضٌن للقواعد عبر الدولٌة على الروابط  العقدٌة الدولٌة  ان النظام القان

، وذلك بموازاة مع موقؾ الفقه الانجلٌزي الذي ٌعتبر بحق معقل الاتجاه المعارض  1978قبل سنة 

 ( 5)لنظرٌة القواعد عبر الدولٌة بمفهومها المستقل 
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 مجموعة من النتابج وهً كالتالً : اذ رتب الفقه على القضاء الانجلٌزي 

 من تلقاء انفسهم  lex mercatoria لاٌجوز تطبٌق -1

 lex mercatoriaبطلان اتفاق الاطراؾ على اخضاع منازعتهم  -2

لا ٌجوز للقضاء الانجلٌزي  ان ٌمنحها القوة التنفٌذٌة       lex mercatoriaاحكام التحكٌم وفقا  -3

 طالما ان تلك الاحكام لم تصدر من دولة اجنبٌة تجٌز ذلك . 

لا ٌوجد أحد فً أي مكان، سبق وأن أشار إلى أي "على انه "  Mann  "  وهنا ٌشٌر الفقٌه         

ج حدود النظام القانونً الداخلً، وحتى نص أو مبدأ قانونً من شأنه أن ٌسمح للؤفراد بالتصرف خار

الأنظمة فً  فكرة سلطان إرادة الأطراف تتواجد فقط بفضل نظام قانونً داخلً ما، وإن اختلفت

 " والآثار فً هذا الشأن، وبالمثل فإن كل تحكٌم ٌخضع بالضرورة لقانون دولة ما الخصائص

"الى ان تلك النظرٌة  park "اشار " lex mercatori" على نظرٌة " Mannوفً تعلٌق للفقٌه "

مجرد ورقة توت لاخفاء سلطة لاٌتمتع بها المحكم ، سلطة احلال حسه الخاص التحكٌمً بالعدالة محل 

اذ اعتبر النظام الانجلٌزي ان عدم اتفاق  او عدم تطبٌق قانون دولة ما امر  (1)القانون واجب التطبٌق .

 مخالؾ لنظام العام الانجلٌزي 

وٌعود سبب مناهضة او رفض القواعد عبر الدولٌة فً ظل النظام القانونً الانجلٌزي الى عدم          

اعترافه بما ٌعرؾ بالشروط العدالة . وتعرؾ هذه الاخٌرة بانها مجموعة القواعد القضابٌة التى خلقتها 

ون العمومً وهً بذلك محكمة المستشارٌن فً ظروؾ تارٌخٌة معٌنة والتى اصبحت الان جزء من القان

تختلؾ عن العدالة فً التحكٌم الذي ٌعنً رفضه عدم الالتزام بحرفٌة القانون الداخلً ، فلو فرضنا ان 

القانون الواجب التطبٌق هو القانون الانجلٌزي فان الاتفاق على التحكٌم بالعدالة ٌعنً عدم الالتزام 

ناه الواسع قواعد العدالة التً ارستها محكمة المحكم بحرفٌة تطبٌق ذلك القانون والذي ٌتضمن بمع

كما ان الموقؾ  المحافظ والمتشدد من  نظرٌة العرؾ كان له دورا فً مناهضة   ( 2)المستشارٌن 

 القواعد عبر الدولٌة.

ذلك ان  النظام القانونً الانجلٌزي ٌشدد فً شروط العرؾ  ، فلكً ٌتمتع هذا الاخٌر بالصفة الالزام 

مستقرا ، ارادٌا ، مإكدا ، ثابتا ، ومعقولا ، وعلاوة على ذلك ان ٌكون قدٌما قدما ٌتعٌن ٌجب ان ٌكون 

اي مع بداٌة حكم رتشارد الاول او على الاقل اثبات تطبٌقه فً الاحكام  1189اثبات وجوده سنة 

 قضابٌة  سابقة.

لعرفً، فبدٌهً أن ٌمتد ذلك ولأن قواعد قانون التجارة الدولٌة هً قواعد ٌؽلب علٌها الطابع ا         

ان اعراؾ التجارة الدولٌة تكون  الىgooldوفً هذا الشان ٌشٌر الفقٌه 3الموقؾ المحافظ فً مواجهتها،

مجرد واقع لاتتصؾ بالوصؾ القواعد  المعٌارٌة الا اذا تبناها الاطراؾ او نظام القانون داخلً او فوق 
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بمجرد وجودها، بل ٌتعٌن اتفاق الأطراؾ على تطبٌقها، أو مما ٌعنً عدم تمتعها بالصفة الملزمة  دولى، 

تبنً نظام قانونً وطنً لأحكامها، وفٌما عدا هذه الحالات فإنها تظل مجرد وقابع لا تتمتع بالطبٌعة 

 (1المعٌارٌة.)

وتؤكٌدا على موقفه المتشدد من الاستقلال الموضوعً والإجرابً للتحكٌم الدولً، فلقد كان         

اء الإنجلٌزي ٌعلن اختصاصه بنظر النزاع حتى فً الحالات التً ٌدرج فٌها الأطراؾ اتفاقا ٌتفقون القض

فٌه على فض النزاعات الناشبة عن عقودهم لقضاء التحكٌم، وهذا ما ٌمكن لمسه من خلال دعوى 

"Fehrmanوهً شركة إنجلٌزٌة كانت قد تعاقدت على شحن بضاعة لها من مٌناء بحري سوفٌٌت ،" ً

إلى أحد الموانا الإنجلٌزٌة، ؼٌر أنه وبسبب تلؾ البضاعة أثناء الرحلة البحرٌة قامت الشركة الإنجلٌزٌة 

برفع دعوى أمام القضاء الإنجلٌزي الذي أعلن اختصاصه بنظر النزاع على الرؼم من أن سند الشحن 

وقد استند القضاء الإنجلٌزي كان ٌقضً باللجوء إلى تحكٌم ؼرفة التجارة البحرٌة بالاتحاد السوفٌٌتً، 

فً اختصاصه بنظر النزاع إلى أن المدعً ٌتمتع بجنسٌة إنجلٌزٌة، كما أن الضرر حدث بإنجلترا وأدلة 

 (  2الإثبات تتوافر كذلك بها.)

رفضه فكرة   كما ٌتجلى مناهضة النظام القانونً الإنجلٌزي لقواعد قانون التجارة الدولٌة ب          

" فً Micheal Kerrالقاضً الإنجلٌزي "  الاجزابً للتحكٌم الاقتصادي  وهو ما اقره الاستقلال 

على الرغم من الاقتراحات التً ٌقدمها بعض الفقهاء الكبار فً ظل "، حٌث قرر بؤنه "Mellatقضٌة "

ر الأنظمة الأخرى، فإن علم القانون عندنا لا ٌعترف بفكرة إجراءات التحكٌم العائمة فً السماء عب

  naviera"  ، وقد اكد على هذا المبدا فً قضٌة  الدولٌة، غٌر المرتبطة بأي نظام قانونً داخلً

كل تحكٌم ٌنبغً ان ٌكون مستقرا او مقر تحكٌمً اومكان اختصاص حٌث تخضع حٌث قرر ان " 

 ". قواعده الاجرائٌة لقانون داخلً نافذ فً ذلك المكان

بالموقؾ المتشدد ومناهض لنظرٌة  1978ً الانجلٌزي قبل سنة وخلاصة لماسبق تمٌز النظام القانون

 (. 3)قواعد عبر الدولٌة 

 : 1978مشروعٌة تطبٌق قواعد قانون التجارة الدولٌة بعد  عام  -ثانٌا

تؽٌر موقؾ النظام القانونً الانجلٌزي من التحكٌم بالصلح بصدور  1978بعد سنة       

اتجاه  قواعد عبر الدولٌة و هو الاتجاه الذي اكد علٌه قانون  هموقف" ، استتبع التؽٌٌر Egalstar"سابقة

(، حٌث اعترفت محكمة الاستبناؾ بحكمها الصادر فً 4)1996التحكٌم الانجلٌزي 

المحكمٌن غٌر ملزمٌن بالالتزام الصارم بمشروعٌة التحكٌم اذ اعتبرت أن : " "Egalstar"قضٌة
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أي نزاع ٌحال إلٌهم وفقا لتفسٌر قانونً عادل ولٌس صارم لبنود  بقواعد القانون، ولكن ... لتسوٌة

 . (1)"هذا العقد

هذه القضٌة استقر نظام القانون الانجلٌزي بما فٌه القضاء الانجلٌزي على تطبٌق قواعد  و بموجب      

 "سنةRokoilمنها قضٌة" "Egalstar"عبر الدواٌة ،و وٌتضح ذلك من خلال سوابق التً تلت سابقة 

، و تتعلق هذه القضٌة بتنفٌذ حكم التحكٌم الذي صدر فً جنٌؾ تحت رعاٌة نظام التحكٌم ؼرفة 1987

 التجارة الدولٌة ،فً شان نزاع حول عقد امتٌاز البحث عن البترول و المرفوع من طرؾ شركة  .

Deulshe Shactbu –Und-Tiefbohrgesells chaft  Mbh “DST”. 

 "Rokoilضد حكومة الإمارات رأس الخٌمة و شركة رأس الخٌمة الوطنٌة للبترول و التً ٌشار إلٌها "

 حٌث لجؤت هٌبة التحكٌم إلى تطبٌق مبادئ القانون المقبولة عالمٌا و الحاكمة للالتزامات التعاقدٌة  .

الرؼم من عدم ملٌون دولار أمرٌكً على  6.4بمبلػ  « DST » فقضت هٌبة التحكٌم حكم لصالح 

إلى إجراءات  dst"إجراءات التحكٌم ،  ونظرا لعدم التنفٌذ الاختٌاري فلقد لجؤت Rokoilحضور "

"لدى شركة بترولٌة الدولٌة و التً Rokoilحجز المدٌن لدى الؽٌر فً انجلترا متمثلا فً مستحقات "

مة لندن العالمٌة إعمال " من الحصول على إذن تنفٌذ من محك DSTو قد تمكنت "  Sutcoٌشار إلٌها 

"من سحب Rokoil،كما حصلت هذه الشركة على امر  قضابً ٌمنع  " 1958لمعاهدة نٌوٌورك 

 (2)ملٌون دولار و الزمت هذه الاخٌرة ان تفً ماعلٌها بالمبالػ المستحقة . 8.5أموالها التً تصل الى 

كمة استبناؾ انجلٌزٌة مستندة على ""قد طعنت  فً القرار امام مح Rokoil الا ان شركة  "          

 عدم تحدٌد هٌبة التحكٌم الذي تشٌر الٌه قاعدة الاسناد التً تراها تلك الهٌبة ملابمة اعمالا للمادة 

من قواعد تحكٌم ؼرفة التجارٌة لدولٌة ،وان النظام العام الانجلٌزي ٌمنع تنفٌذ قرارات التحكٌم  03/ 13

مبادئ القانون المقبولة دولٌا ؼٌر المحددة و المحتمل سوء تعرٌفها و تإسس التزامات الاطراؾ فٌه على 

فً سبٌل تحدٌد مدى مخالفة المبادئ سالفة الذكر للنظام العام الانجلٌزي رات محكمة الاستبناؾ ضرورة 

 الاجابة على ثلاث تساإلات :

 ة نفاذ قانونا ؟:عما اذا كانت الاطراؾ قد رؼبت فً خلق التزامات و حقوق واجب السؤال الاول

 :عما اذا كان الاتفاق ناشا بشكل ما ٌكفً اعتباره عقدا واجب النفاذ . السؤال الثانً

فهو اذا كان ٌعد  تنفٌذ حكم التحكٌم باستخدام القوة الجبرٌة للدولة  ٌعد مخالفا لنظام  السؤال الثالثاما 

كمة الى ان الاطراؾ قد رؼبوا فً خلق العام  . و عند اجابتهم على السإال  الاول والثانً انتهت المح

التزامات و حقوق النافذة قانونا ،  و ان اتفاقهم حول  اللجوء الى تحكٌم ؼرفة التجارة الدولٌة كان 
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صحٌحا ، اما السإال الثالث فقد اعلنت عدم مخالفة حكم التحكٌم للنظام العام وفقا لنظام القانون 

 الانجلٌزي .

انا اوافق على مشروعٌة نص الاطراف على "بقوله :" Donaldson  "و قد صرح القاضً        

تطبٌق نظام قانونً اخر،  ٌلزم هٌئة التحكٌم ، و بذلك تجوز.... مشروعٌة اتفاق الاطراف على ان 

جزء او كل، علبقاتهم القانونٌة ٌنبغً حسمها بواسطة هٌئة التحكٌم على اساس نظام قانونً اجنبً، 

ادئ القانون الدولً،....  فأنا لا أرى أٌة سبب ٌبرر ألا ٌنبغً على هٌئة التحكٌم او ربما على اساس مب

 (1.)" فً دعوى  صحٌحة، و حٌث ٌتفق الأطراف من ان تطبق القانون الاجنبً او الدولً

كما ٌإكد استقرار القضاء الانجلٌزي على الاعتراؾ بمشروعٌة اعمال القواعد عبر الدولٌة امام           

  "channel"فً حكم الاستبناؾ فٌما ٌعرؾ سابقة"staughtinالتحكٌم ما ذهب الٌه القاضً"  قضاء

"tunnel البناء و صحة تنفٌذ العقد تخضع و تفسر فً كل اوجهها حٌث قرر بانه :" 1992"فً سنة

ن للمبادئ العامة المشتركة بٌن القانون الاجنبً و الفرنسً و فً غٌاب تلك المبادئ العامة للقانو

 (2) التجاري الدولً كما طبقتها المحاكم الدولٌة و الوطنً

و تماشٌا مع تطور القضاء الانجلٌزي من نظرٌة القواعد عبر الدولٌة، اصدر المشرع الانجلٌزي         

منه تحت عنوان القواعد  46نص فً مادة   1997و دخل حٌز التنفٌذ  1996لقانون التحكٌم سنة 

 (3)واجبة التطبٌق على موضوع النزاع.

" بؤن مشروعٌة اتفاق الاطراؾ على تطبٌق redfernو بناء على هذا النص ٌشٌر الفقٌه  "         

 قواعد عبر الدولٌة بوصفها اعتبارات اتفق علٌها الاطراؾ 

قد قنن المبدا القضابً الذي ارسته  1996ومما تجدر الاشارة ان قانون التحكٌم الانجلٌزي لسنة         

" nemo  تبناؾ حٌث اصبحت تقتصر والمتمثل فً التضٌٌق من اسباب الاس 1982" الصادر فً سنة

على حالتى اثبات ان المحكم  مخطا بشكل واضح وان نتابجه تخضع لشك خطٌر ، لاشك ان التقٌٌد من 

سلطة القضاء هنا ٌعنً توسٌع سلطة المحكم فً الجهة الاخرى ، وهو ماٌناسب تطبٌق المحكم للقواعد 

 (.4عبر الدولٌة )

كٌم الانجلٌزي الجدٌد لتطورات هابلة فً نظام التحكٌم فً و علاوة على هذا فقد احدث قانون التح    

انجلترا ، و التً لم ٌكن له عهد بها فقضى بعدم الاختصاص المحاكم الانجلٌزٌة بنظر فً النزاع الوارد 

بشؤنه اتفاق التحكٌم،كما ان للمحاكم الانجلٌزٌة لم ٌعد بمقدورها التدخل فً اجراءات التحكٌم الا بموجب 
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ٌقضً بذلك و هً ما ٌإكد ان القضاء الانجلٌزي تبنً استقلال اجراءات التحكٌم الاقتصادي  نص قانونً

 على اٌة نظام  قانونً داخلً . 

كما اكد النظام القانونً الانجلٌزي على الاستقلال الموضوعً من خلال اعطاءالمحكم  وكذا              

م مسالة قانونٌة معٌنة  تشكل صعوبة اثناء النظر الخصوم الحق فً ان ٌطلبوا من القضاء الانجلٌزي حس

فً موضوع النزاع ، مع اشتراط ان تتعلق المسالة باحكام القانون الانجلٌزي و لٌس اي قانون اخر ، و 

ان توثر بشكل جوهري فً حقوق بعض او كل الاطراؾ، الا ان القانون الجدٌد قد وضع قٌد هام و هو 

و من المحكم نفسه،  فاذا طلبه احد الاطراؾ لم تجد له تاٌٌد من قبل طلب تدخل من قبل الطرفٌن معا ا

 (        1)المحكم،  فانه لا ٌجوز للقضاء الانجلٌزي التدخل فً ذلك. 

 الفرع الثالث : موقف النظام القانونً الجزائري  من الطبٌعة المعٌارٌة لقواعد قانون التجارة الدولٌة 

والإدارٌة فً  المدنٌة الإجراءات لقانون والمتضمن 09/08 لقد كرس المشرع من خلال القانون        

مشروعٌة اتفاق المتعاقدٌن على اختٌار القواعد عبر الدولٌة لتنطبق على العقد المتسم    1050مادته

 (2)بالطابع الدولً

المرافعات المدنٌة الفرنسً فً مادته الجزابري خَطا نفس خُطى قانون  المشرع أن والظاهر       

والذي أخذ هو اآلخر بصٌاؼة متحررة فً شؤن سلطة المحكم والأطراؾ فً تحدٌد القواعد   1496

 القانونٌة واجبة التطبٌق على موضوع النزاع.

 1050وإذا كان تؤثر القانون الجزابري بالقانون الفرنسً ٌبدو واضحا ، فإن نص المادة          

،، (3)من قانون الإجراءات المدنٌة الفرنسً 1496ج تتمتع بخصوصٌة تمٌزها عن نص المادة ق.إ.م.

تتمثل فً أن هذه  الأعراؾ لا تتمتع فً القانون الجزابري بدور مكمل، بل تقؾ على مستوى موازي مع 

خلاؾ ما ، وكل ذلك على (4)القواعد القانونٌة  الأخرى حتى وإن كانت منتمٌة لقانون ؼٌر وطنً على 

ذهب إلٌه المشرع الفرنسً وحتى المشرع المصري واللذان نصا على ضرورة مراعاة المحكم للأعراؾ 

 التجارٌة فً فقرة مستقلة .

 " الذيالقانون قواعد"مصطلح إستعمل 1050 المادة فً الجزابري اذ نجد ان المشرع المشرع       

 لتحدٌد للأطراؾ الكاملة الحرٌة ٌعطً القانون اعدقو تعبٌر أوسع، اذ إن وبمحتوى بمرونة كبٌرة ٌمتاز

 العادات أو للقانون العامة المبادئ الأطراؾ تطبٌق دولٌة ومنها   أو وطنٌة تكون القواعد، فقد هذه نوع
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على هذا هو عدم اشتراط انتماء تلك القواعد لقانون دولة معٌنة كما  وماٌدل( 1)التجارٌةالدولٌة  والأعراؾ

 ق.م.ج.  18ذهب إلٌه صراحة فً نص المادة 

 "Règles de droitالقانون" المرادؾ بالفرنسٌة وتجدر الاشارة الى ان عبارة قواعد         

 مرافعات المدنٌة الفرنسًقانون ال 1496هو  نفس مصطلح الوارد فً المادة  1050الواردة فً المادة "

Règles de droit من قواعد تحكٌم ؼرفة التجارة الدولٌة ببارٌس بعد تعدٌلها سنة  17" ، و المادة

وهً عبارات لا ٌشكك أحد فً دلالتها على إمكانٌة اختٌار أو تطبٌق القواعد والأعراؾ الناشبة  1998

 (2) فً مجتمع التجار ورجال الأعمال العابر للحدود.

من قواعد نظام التحكٌم بؽرفة التجارة الدولٌة الذي كان ٌلزم  13/03كما كان  نص المادة           

"، وٌلزمه بإتباع منهج التنازع ولٌس الطرٌق المباشر،  قواعد قانونٌة" ولٌس "قانونالمحكم بتطبٌق "

بر الدولٌة باعتبارها قواعد ومع ذلك لم  ٌمنع ذلك هٌبات التحكٌم وفقا لذلك النظام من تحدٌد القواعد ع

 .(3)واجبة التطبٌق على العقد

مناسبا،  ٌراه الذي القانون  و الحال نفسه فً حالة عدم الاتفاق فٌقع على  المحكم ان  ٌطبق         

على  التطبٌق الواجب القانون إختٌار فً تقدٌرٌة سلطة للمحكم أعطى قد الجزابري المشرع ٌكون وبذلك

 كاللجوء قانون تطبٌق إلى التحكٌمٌة الهٌبة تلجؤ فقد .للأطراؾ الصرٌح الإختٌار ؼٌاب ًالعقد الدولً ف

لو قصد المشرع ؼٌر  لانه(4)ملابم  تراها التً التجارٌة والأعراؾ والعادات للقانون العامة المبادئ إلى

ذلك لنص صراحة على ضرورة اختٌار قواعد قانون دولة معٌنة، ولٌس مجرد "قواعد قانون". وهو 

 (5)بذلك قد ساوي بٌن الاطراؾ والمحكم فً اختٌار القواعد القانونٌة واجبة التطبٌق .

لملابمة من قبل المحكم إلا ومن تم فلن ٌتاتً للمحكم تطبٌق القواعد عبر الدولٌة بوصفها الأعراؾ ا       

فً حالة ؼٌاب اتفاق الأطراؾ على القواعد القانونٌة واجبة التطبٌق،  اما فً حالة  اتفاق  الاطراؾ علً 

قانون معٌن فقد ألزم المشرع المحكم بضرورة تطبٌق القواعد التً اختارها الأطراؾ دون البحث فً 

لك الاستقرار  والأمان القانونٌٌن الذي ٌسعى الٌه مصدرها، والا كان حكمه عرضة للابطال محققا  بذ

اللذان  (7)والمصرى( 6)اطراؾ العلاقة التعاقدٌة،وهوبذلك خالؾ ماذهب الٌه كلا من المشرع الفرنسً

الزما المحكم مراعاة  هذه الاعراؾ  والعادات فً  كافة الاحوال حتى فً حالة اتفاق الاطراؾ على 

ٌعنً إمكانٌة إعطاء القواعد عبر الدولٌة أولوٌة التطبٌق على القواعد  القانون واجب التطبٌق،  وهذا

الداخلٌة استنادا إلى كونها قواعد آمرة وتندرج ضمن الأعراؾ التجارٌة التً ٌتعٌن على ذلك المحكم 

مراعاتها، وذلك حتى فً الحالات التً ٌتفق فٌها الأطراؾ على تحدٌد قانون وطنً كقانون واجب 
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عنً استبعاد المحكم  القانون المختار  متى ثبت  ملاءمة هذه  الاعراؾ والعادات التجارة التطبٌق. بم

الدولٌة لحل المنازعة  الا ان هذا الموقؾ من   شانه ان  ٌإدي الى التطبٌق الخاطا الى درجة مسخ تلك 

 القواعد .

عبر الدولٌة، اذ ٌمنح  وبهذه المثابة  فان التشرٌع الجزابري ٌعد من الانظمة  المناصر لقواعد 

المحكم  سلطة اعمال هذه القواعد  على النزاعات المطروحة أمامه دون اشتراط الرجوع إلى أحد 

القوانٌن الوطنٌة، وفً ذلك تؤكٌد على الاستقلال الموضوعً لقواعده واعتراؾ منه بمعٌارٌتها وقدرتها 

 ( 1.)على حكم الروابط العقدٌة المتسمة بالطابع الدولً

 المبحث الثانً : قانون التجارة وقضاء التحكٌم 

لعب التحكٌم التجاري الدولً عند فصله فً المنازعات المرتبطة بعقود التجارة الدولٌة دورا               

 فعالا فً تدوٌل النظام القانونً لهذه الأخٌرة، وذلك من خلال إعماله لقواعد قانونٌة لا تنتمً للأنظمة 

 نٌة، وهو ما بدأ ٌعتبره البعض بمثابة عولمة للقانون الواجب التطبٌق على تلك العقود.القانونٌة الوط

فإٌمانا من المحكمٌن وحتى من مشرعً الدول أنفسهم بؤنه من الصعوبة بما كان تطبٌق قواعد قانونٌة لا 

حلول لمنازعات هذه تتفق مع طبٌعة المسابل التً تثٌرها العلاقات الاقتصادٌة الدولٌة، فقد بدأ استقصاء ال

الأخٌرة ٌتم بالرجوع إلى عادات وأعراؾ التجارة الدولٌة، وإلى مجموعة المبادئ عبر الدولٌة السابدة فً 

 .مجتمع التجار العابر للحدود

أما وقد اتجه قضاء التحكٌم إلى تحرٌر عقود التجارة الدولٌة من هٌمنة النظم القانونٌة الوطنٌة           

 د عبر الدولٌة بشؤنها، فإن التساإل الذي ٌتبادر إلى الذهن ٌتمحور حول المنهج الذي وإعمال القواع

خلق قواعد ٌعتمده فً هذا الخصوص، وهو ما سٌتم التطرق إلٌه بعد دراسة دور ذلك القضاء فً 

 لتلك العقود. موضوعٌة 

 

 جارة الدولٌة المطلب الاول : دور قضاء التحكٌم فً  خلق القواعد الموضوعٌة للقانون الت

ٌعود الهدؾ الاساسً من لجوء المتعاملٌن التجار الدولً الى التحكم كوسٌلة لفض منازعاتهم             

العقدٌة ،هو تحرٌرها من سلطات القوانٌن الداخلٌة التً تثٌر الكثٌر من المشاكل منها: مشكلة تنازع 

لمواجهة المعاملات الداخلٌة والتً لا تتلابم مع طبٌعة العلاقات  القوانٌن،  هذه الاخٌرة التً تكون مهٌبة

التجارة الدولٌة،  لذا ؼالبا ما ٌتم ادراج شرط التحكم لتطبٌق قانون التجارة الدولٌة بما ٌتضمنه من عادات 

واعراؾ ،التى تشعرهم  بالامان القانونى  وتصون توقاتهم المشروعة ، خاصة وان القابمٌن على تطبٌق 

 ذه القواعد  المعروؾ عنهم انهم متخصصٌن وعارفٌن لهذه المهنة وعاداتها ، التً تتمٌز بالطابع الفنً.ه

ومما سبق ٌكون التحكٌم المستقل عن قضاء الدولة وحدة مإهل لتفسٌر قواعد القانون الدولً ذات النشاة 

 المجتمعات الداخلٌة التلقابٌة : كما ٌكفل لها ذاتٌتها واستقلالها عن المفاهٌم السابدة فً 
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القانونٌة المشتركة باعتبارها احد  (1)كما توصل  قضاء التحكٌم الى استخلاص الكثٌرمن مبادئ      

مكونات قانون التجارة الدولٌة والتً اضؾ علٌها طابعا ممٌزا ٌتماشى وٌتفق مع طبٌعة المجتمع التجار 

علاقات الاقتصادٌة الدولٌة الذي ٌشهده المجتمع ومهنة التجارة الدولٌة،  ومن جهة اخرى ، فان تطور ال

الدولً ، سٌإدي بالضرورة الى تطور مماثل فً القواعد التً تحكم هذا المجتمع ، ومن هنا تبدو اهمٌة 

التحكٌم بوصفه قضاءا متخصصا ٌعٌش احداث مجتمع   التعامل الدولً وٌتابع عاداته  واعرافه ، وتقع 

 (2) وٌرهابما ٌتماشى مع الواقع الجدٌد. علٌه بالدرجة الاولى مهمة تط

ولم ٌقتصردور قضاء التحكٌم عن هذا الحد بل ذهب الى خلق حلول واجب الاتباع عند وجود         

نقص فً قواعد قانون التجارة الدولٌة التً تتناسب مع متطلبات التجارة الدولٌة والتً لم تصل بعد الى 

 نظام قانونً متكامل  .

لاشك ان اضطرار احكام المحكمٌن على اخذ بهذه الحلول سٌسهم فً اضفاء صفة العمومٌة          

والتجرٌد والتً تكتسبها من تكرار الحكم ،وبذلك تتحول هذه الحلول من مجرد سوابق فردٌة الى قواعد 

 (3.)قانونٌة مثلها مثل قواعد قضابٌة اخرى 

به  فً خلق قواعد قانونٌة ، ادى بفقهاء الى  القول بان محكمٌن و نتٌجة للدور الفعال الذي لع        

سٌخلقون ٌوما قانونا خاصا دولٌا ٌحل محل القانون الدولً  الخاص،  اي خلق قواعد موضوعٌة لقانون 

 التجارة الدولٌة والتى ستنتفً معها الحاجة الى نظام التنازع التقلٌدي . 

دور التحكٌم فً تدوٌل العقود وخلق قواعد القانون التجاري ومن خلال ما سبق ٌتضح لنا اهمٌة     

الدولً خاصة فً الحالات التً ٌصعب فٌها اٌجاد حل للنزاع المطروح من خلال الاعراؾ والعادات 

 التجارٌة ، وهو دور ٌبدو اكثر وضوحا  فً حالات التحكٌم بالتفوٌض  .

دات والاعراؾ المهنٌة السابدة فً مجتمع البابعٌن كما  ٌلعب التحكٌم دور فً تفسٌر العا              

والمشترٌن العابر للحدود ، والاسهام فً استقرار هذه القواعد الموضوعٌة ذات النشاة التلقابٌة بما ٌزٌد 

 (4)من احساس الكافة بالزامها وضرورتها لتنظٌم هذا المجتمع و ادراك اهدافه 

السابق عقبة  تتمثل فً عدم نشر القرارات هذا الاخٌر  ؼٌر انه قد  ٌحول بٌن قضاء التحكٌم ودوره

حفاظا على السرٌة المنازعات التى هً  اهم ممٌزات التحكٌم،وحتى لاٌإثر ذلك على سمعة المتعاملٌن  

وامكان استمرار معاملتهم فً مٌدان التجارة الدولٌة،  الامر الذي من شانه التاثٌر بالسلب على استقرار 

التعامل بمقتضاها فً المنازعات التً تطرح على  قضاء التحكٌم ، خاصة وان هذه القواعد الذي تم 
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الاحكام قد تصدر دون بٌان اسبابها  . بل وقد ٌحول هذا الامر بٌن التحكٌم واداء دوره المنشود فً خلق 

 (1)قواعد القانون التجاري الدولً ذات الطابع القضابً  

القواعد قانون التجاري الدولً لا ٌكفً   حكم المحكمٌن بمقتضاها و مما ٌجب تاكٌده هو نشؤة          

وانما ٌجب ان تكون معلومة لكافة الناس  مما ٌحقق شعور بالزامٌتها و، لا ٌكون ذلك الا بالاعلان عنها 

 فً المجموعات الرسمٌة وؼٌر الرسمٌة  وٌساعد فً نفس الوقت على استقرارها .

فة التجارة الدولٌة ببارٌس الى توصٌة بالعمل على نشر احكام المحكمٌن وهذا الامر دفع ؼر           

التً تتضمن مبادئ القانون  تهم الاوساط التجارٌة والمهنٌة مع حدؾ اسماء الاطراؾ النزاع او ما قد 

ٌتطرق الٌه المحكم من امور تمس سمعتهم او تتصل من قرٌب او بعٌد باسرار مهنتهم او تجارتهم 

 (2)هذا فانه مازال العمل بعدم نشر احكام المحكمٌن .وبالرؼم من 

المطلب الثانً:  اساس تطبٌق القواعد الموضوعٌة لقانون تجاري الدولً على منازعات المطروحة 

 امام قضاء التحكٌم

من الاهداؾ الاساسٌة للالتجاء المتعاملٌن على مسرح التجارة الدولٌة الى التحكٌم كوسٌلة             

ازعاتهم العقدٌة ، هو تحرٌر عقودهم من سلطان القوانٌٌن الداخلٌة واخضاعها للقواعد لفض من

 الموضوعٌة فً القانون التجاري الدولً وذلك بتدوٌل المحكمون عقودهم التجارٌة على هذا النحو 

ن ومنه ٌثور التساإل حول اساس تطبٌق هذه القواعد امام المحكمٌن ،  فهل تطبٌق هذه القواعد ٌتم م

خلال منهج التنازع وهو الامر الذي ٌإٌده جانب من الفقه ام ان تطبٌقها ٌتم مباشرة بما لها من قوة 

 سرٌان ذاتً وهو ماٌرجحه جانب اخرمن الفقه  ؟  وهذا ماسوؾ نستوضحه فٌما ٌلً :

 الفرع الاول : تطبٌق القواعد الموضوعٌة للقانون التجارة الدولٌة  من خلبل منهج التنازع 

جار لا ٌؤتً للمحكمٌن  الا بمقتضى  انون التٌرى جانب من الفقه ان تطبق قواعد الموضوعٌة للق       

قاعدة الاسناد ،فهذه القواعد الموضوعٌة لا تفرض على المحكم وانما تستمد قوتها وصفتها فً التطبٌق 

هنٌة ذات الطابع الدولً ان من ارادة الاطراؾ ، ولهذا ٌتعٌن لكً ٌطبق المحكمون الاعراؾ والعادات الم

 (3)ٌشٌر المتعاقدون بتطبٌق صراحة او ضمنا بذلك.

ومنه فان كان امر الارادة الصرٌحة واضحا كما لو نص المتعاقدون على خضوع اتفاقهم         

للاعراؾ والعادات التجارة الدولٌة او للمبادئ القانونٌة المشتركة او لقواعد العدالة ، فان ارادة 

قدون الضمنٌة فً تطبٌق القواعد الموضوعٌة للقانون التجاري الدولً ٌمكن ان ٌستخلص بمجرد المتعا

 ادراج شرط تحكٌم فً العقد ، سواء كان تحكٌما قانونٌا او تحكٌما مع التفوٌض بالصلح . 

دة وٌإسس انصار  هذا الموقؾ بان الحاجة الى  قاعدة الاسناد التً تشٌر الى تطبٌق قانون الارا     

كشرط لتطبٌق  قواعد موضوعٌة لقانون التجاري الدولً ترتد بالدرجة الاولى الى الصفة هذه القواعد ، 
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لكونها قواعد تكمٌلٌة فهً لا تطبق بقوة سرٌانها بل لا بد ان ٌقرر الاطراؾ بارادتهم الصرٌحة او حتى 

 (1)ضمنٌة رؼبتهم فً سرٌان احكامها"

د القانونٌة  المكملة ؼٌر قادرة على سرٌان الذاتً فً تطبٌقها الا اذا ومن تم تكون هذه القواع         

وهو بذلك ٌخالؾ ماهو معروؾ عند الفقه الذي  ، اعلن الافراد عن ارادتهم عن ذلك  صراحة او ضمنا 

 ٌإكد على تمتع قواعد القانون المكملة بالقوة القانونٌة الذي ٌستلزم تطبٌقها تلقابٌا، 

وقؾ ٌنتج عنه اعتبار قواعد القانون  التجاي الدولً  مجرد عادات اتفاقٌة التً تنزل واخذ بهذا الم   

منزلة  الشروط تعاقدٌة ، ومن تم لاتكون واجبة التطبٌق  الابناء على تمسك الافراد  واعلان عنها 

 وبالتالً انكار الصفة القانونٌة لهذه القواعد .

ي اكدوا على تطبٌق قواعد المكملة لا ٌحتاج لتمسك الافراد رؼم اعتراؾ الفقهاء بخلاؾ ذلك والذ       

 بها او اعلان عنها صراحة او ضمنا لكونها تتمتع بالصفة القانونٌة .

وبناءا على ذلك فان توقؾ تطبٌق قواعد القانون التجاري الدولً على ارادة الاطراؾ وفقا لهذا         

لان هذه الاخٌرة تشٌر باختصاص قانون واجب التطبٌق الراي ٌعد اختٌار مادي ولٌس اختٌاره تنازعً 

على العقد ولا تكتفً بمجرد انزال القواعد التً تم اختٌارها منزلة الشروط  العقدٌة كما هو الوضع فٌما 

لو كان الاختٌار مادٌا  .ولعل مما ٌدعم توقؾ تطبٌق احكام القانون التجاري الدولً على ارادة الاطراؾ 

ان سكوت الاطراؾ عن اختٌار قانون العقد سواء قانون دولة  ( 2)لعقد الطلٌق قد قرروان انصار فكرة ا

او قواعد موضوعٌة لقانون التجارة الدولٌة لا ٌمكن ان ٌفسر امام محكمٌن على اساس رؼبتهم فً 

ذا تحرٌر العقد من  مطلق سلطان القوانٌٌن ،   وعدم التزام المحكمٌن بؽٌر الشروط التعاقدٌة ، لان ه

الامر ٌتضمن تجاهلا للاعراؾ  والعادات عبر الدولٌة،  وهو مجتمع ٌتعٌن على المحكم ان ٌسهر على 

مصالحه واهدافه  ولهذا ٌتعٌن على المحكم اخضاع العقد لقانون هذا المجتمع أي تطبٌق قانون التجارة 

 الدولٌة .

ان  ارادة الاطراؾ الضمنٌة والتً  على انه لا ٌعود تطبٌق هذه القواعد  فً هذا الفرض الى         

تتمثل فً ادراج شرط التحكٌم فً العقد لان هده الارادة قد تكون مقترضة لهذا ادعى بعض الى البحث 

عن اساس تطبٌق لمحكمٌن قانون تجارةو الدولٌة عند سكوت المتعاقدٌن عن اختٌاره  خارج منهج 

قانون تجارة الدولٌة هً قواعد تتمتع بالصفة التنازع ، واساس هذا النظر ان  قواعد الموضوعٌة ل

القانونٌة رؼم اتسام اؼلب قواعدها بالطابع المكمل التً ٌجٌز الاتفاق على مخالفتها  ،  وهً بذلك تعد 

من قواعد القانون الدولً الخاص  المادي ،  او قانون الخاص الدولً ، التً لا تحتاج لاعمالها  منهج 
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من القوة السرٌان الذاتً،  وهذا ما ذهب الٌه الراي المنادي الى اعمال المباشر   التنازع  اكتفاءا بما لها

 (1)للقواعد الموضوعٌة لقانون  تجارة دولٌة

 الفرع الثانً : تطبٌق القواعد الموضوعٌة لقانون التجارة الدولٌة من خلبل المنهج  المباشر 

ٌعتبر منهج المباشر احدث اتجاهات فً تحدٌد القانون الواجب التطبٌق امام التحكٌم التجاري            

 الدولً ، وهو الاتجاه الذي بدء تشٌر الٌه احكام التحكٌم صراحة او ضمنا .

اذ ٌقصد بالتطبٌق المباشر بانه المنهج الذي بموجبه ٌتمتع المحكم بسلطة تحدٌد القواعد             

القانونٌة الواجبة التطبٌق مباشرة دون الحاجة الى الاشارة من قاعدة التنازع الى استخدمها فً هذا الشان 

   ( 2)اكتفاءا بكون تلك القواعد ملابمة للنزاع 

ٌرى جانب من الفقه ان قواعد قانون التجاري الدولً هً  قواعد تتصؾ بالصفة القانونٌة  اذ               

وتتمتع بالالزام الذاتً  ، التً تتح للمحكمٌن تطبٌقها على المنازعات المطروحة المتعلقة بعقد من عقود 

ال منهج التنازع التجارة الدولٌة،  مباشر دون الحاجة الى اختٌار المتعاقدٌن لها ودون حاجة الى اعم

والرجوع الى قاعدة الاسناد التً تشٌر بتطبٌق قانون الارادة  بشان العقود الدولٌة  ، لان التنظٌم 

 (.3)الموضوعً والمباشر الذي ٌتضمنه منهج هذه القواعد ٌجعل منه منهجا مستقلا عن كل قاعدة اسناد

التجارة الدولٌة ، والهدؾ الذي تسعى الٌه    وٌتفق هذا  النظر  مع طبٌعة قواعد الموضوعٌة لقانون       

، ذلك ان القواعد المذكورة تشكلت فً اطار  مجتمع التجار ورجال الاعمال العابرة للحدود ، والتً 

وضعت خصٌصا للاستجابة لمتطلبات العلاقات الاقتصادٌة الدولٌة ،ذلك ان هذه القواعد قد اسهم 

 لى هذا النحوتعد قانون اختصاصهم اي قانون المحكم .المحكمٌن  بانفسهم فً ارساءها ، وهً ع

فمن الطبٌعً اذن تطبٌق المحكمٌن  القواعد الموضوعٌة للقانون التجاري الدولً التى نشات         

لتنظٌم العلاقات الخاصة الدولٌة ، على المنازعة التً تثور بشانها  تطبٌقا مباشرا دون حاجة الى اعمال 

ً ذلك  مثل القواعد المادٌة للقانون  الدولً الخاص  التً خلقها القضاء الوطنً منهج التنازع مثله ف

 (4)والذي ٌطبقها على العلاقات الدولٌة الخاصة تطبٌقا مباشرا دون الحاجة للمنهج التنازع 

و على هذا النحو قد ٌصدق الراي الذي ٌإكد الحاجة على منهج التنازع لامكان لتطبٌق هذه           

اعد الموضوعٌة الدولٌة امام القضاء الوطنً ، لان هذه الاخٌرة لاٌستطٌع تطبٌقها تطبٌقا مباشرا القو

كونها لا تشكل اصلا جزءا من نظامه القانونً . فهً  قد تكونت من استقرار العمل على اتباعها فً 

 الاسواق الدولٌة ، أي فً مجتمع ؼٌر مجتمع دولة القاضً المطروح علٌه النزاع

ولهذا ٌعد اختٌار المتعاقدٌن لقواعد القانون التجاري الدولً حتى امام القضاء الداخلً هو            

مجرد اختٌار مادي ولٌس اختٌار تنازعً ، وٌترتب على ذلك نزول قواعد هذا القانون التى اشارت ارادة 
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خاضعة لاحكام الامرة فً  الاطراؾ بتطبٌقها على العقد منزلة الشروط التعاقدٌة التى تظل بهذه المثابة

قانون الدولة الواجبة تطبٌقاو القانون الداخلً التى تشٌر قواعد التنازع باختصاص عند سكوت الارادة 

 عن الاختٌار التنازعً لقانون العقد .

وعلى هذا النحو ٌصعب اعتبار الاعراؾ واعادات التجارة بمثابة قانون العقد وفقا لافكار          

ً القانون الدولً الخاص فٌما لو ثار النزاع بٌن المتعاقدٌن امام القضاء الداخلً الا فً الحالات التقلٌدٌة ف

التى ٌصرح فٌها المشرع الداخلً بذلك . أي فً الفروض التً ٌمكن فٌها استقبال الاحكام الموضوعٌة 

العقد . وٌحدث ذك عندما للقانون النجاري الدولً فً النظام القانونً الداخلً التً ٌنطبق قانونها على 

ٌحٌل القانون التجاري الداخلً  الى عادات والاعراؾ التجارٌة المستقرة فً الاسواق الدولٌة .او فٌما 

 احالت الى هذه الاخٌرة نصوص بعض المعاهدات الدولٌة النافذة فً دولة القاضً المطروح علٌه النزاع 

وكذا قواعد  1987عمان لتحكٌم التجاري سنة   واتفاقٌة 1961وقد اخذ كل من اتفاقٌة جنٌؾ سنة  

المنظمة لتحكٌم ؼرفة التجارة الدولٌة بارٌس حٌث  اكدوا على حق المحكم من اخذ بعادات التجارة 

الدولٌة عند فصل فً النزاع ،  سواء اختار  المتعاقدٌن قانون دولة معٌنة او سكتوا عن هذا الاختٌارـ  

عادات تطبٌقا مباشر،  بالرؼم من اختٌار المتعاقدٌن لقانون دولة معٌنة وهو .ما ٌشٌر الى تطبٌق هذه ال

 بحكم الرابطة العقدٌة. 

اذ ٌجد المحكم نفسه فً حالة اذا ما اختاروا المتعاقدون قانون داخلً لدولة معٌنة لتنظٌم ارابطة          

مد منها المحكم اختصاصه القضابً، العقدٌة ،  بٌن امرٌن اولها :  هو احترام ارادة المتعاقدٌن والتً ٌست

و امر الثانً وهو احترامه الارادة الجماعة لمجتمع التجار الذي ٌنتمً الٌه المحكم. الامر الذي ٌرجح 

التطبٌق المباشر لقواعد القانون التجاري الدولً .، وهذا الاعتبار الاخٌر هو الذي دفع جانب من احكام 

اؾ التجارة الدولٌة بالرؼم من اتفاق الاطراؾ على قانون دولة المحكمٌن الى تطبٌق العادات والاعر

 (1)معٌنة لحكم الرابطة العقدٌة  

على ا ن قضاء التحكٌم  ٌتجه الى تطبٌق  قانون دولة ما احتراما لقانون الارادة مع اخذ بعٌن           

لتقنٌة ، وفً هذا الصدد تتم الاعتبار تطبٌق مباشر للاعراؾ وعادات التجارة الدولٌة خاصة فً المسابل ا

تجزبة الرابطة العقدٌة حٌث تخضع جانب منها الى قانون التجارة الدولٌة وجانب اخر ٌطبق ق المختار 

بحٌث ٌكون تطبٌق الاول فً المسابل ؼٌر التً ٌتناولها قانون المختار ،ومن جهة اخرى فقد اقر قضاء 

التجارة الدولٌة على المنازعات لعقدٌة التى طرحت التحكٌم ضرورة تطبٌق المباشر للعادات والاعراؾ 

 (2علٌه خاصة عند سكوت الارادة عن الاختٌار قانون العقد )

على ان ثمة استثناء ٌتمثل فً العقود الاقتصادٌة الدولٌة التى تكون الدولة طرفا فٌها ، فقد            

اكدت ان القانون الواجب التطبٌق فً هذه  استقر الفقه على اعتناق وجهة نظر محكمة العدل الدولٌة التً

                                      
1 259و  264دق " المرجع السابق " صاهشام ص -انظر:   

  1976لسنة  2583الحكم تحكٌم ؼرفة التجارة الدولٌة رقم  -انظر: 2



الحالة وعند ؼٌاب الاتفاق الصرٌح لنظام قانونً وطنً اخر  فانه ٌتعٌن تطبٌق قانون الدولة المتعاقدة 

 (1)وهو بذلك ٌستجٌب للمصالح الدول النامٌة فً تعاقدها مع الشركات الاجنبٌةالكبري

هو فً حالة وجود تعارض بٌنهما هل ٌطبٌق المحكم  ؼٌر ان السإال المطروح فً هذا الشان          

 قانون التجارة الدولٌة او قانون المختار؟

إن  تطبٌق قضاء التحكٌم القانون الداخلً المختار ٌتضمن استبعاد  ضمنٌا لتطبٌق احكام قانون        

الى منهج التنازع الا التجارة الدولٌة من طرفهم ، وهو بذلك مخالفا لاحكام القضاء الداخلً اذي لاٌلجا 

فً صدد المسابل التى لاٌوجد فً شانها قاعدة من قواعد القانون الدولً الخاص  المادي ، خاصة وان 

الفقه قد سوى بٌن القواعد المادٌة فً قانون التجارة والقواعد المادٌةذات المصدر الداخلً  من حٌث 

زع ، ذلك  ان ؼالبٌة القواعد المادٌة فً قانون وجوب اعمال بالمنهج المباشر دون الاعتداد بمنهج التنا

التجارة الدولٌة ذات طابع تكمٌلً تتٌح  للاطراؾ استبعادها  والاتفاق على ماٌخالفهامما ٌجعل اختٌار 

المتعاقدٌن للقانون الداخلً مجرد اختٌار مادي لا ٌقوم علً قاعدة من قواعد تنازع القوانٌٌن،  وهو 

منزلة الشروط العقدٌة   وتطبٌقه ماهو الا تطبٌق للشروط العقدٌة التً قد  ماٌإدي الى انزال احكامه

  تخالؾ احكام قانون  التجاري الدولً 

وهذا  لا ٌتعارض مع ما  انته الٌه   المحكمٌن ان تطبٌق قانون دولة معٌنة  لا ٌعنً استبعاد           

لا ، وهو ما ٌشٌر الى رؼبة المحكمٌن فً عدم  قواعد المادٌة فً القانون  التجاري الدولً استبعادا كام

 تجاهل بؽض هذه القواعد الدولٌة فٌما لو اتسمت بطابع الامر .

ومن جهة اخري  فسر بعض المحكمٌن اختٌار متعاقدٌن لقانون دولة معنٌة هو استكمال لنقص          

قانون الداخلً المختار وقانون موجود فً الاعراؾ والعادات وهو ما انتهى الى تطبٌق الجامع لكل من ال

  (2) تجارة فً نفس الوقت .

وعلى عكس  ذلك فقد  اكد البعض من وجود عقود الدولٌة ذات طابع المركب والتً لم تساٌرها        

التشرٌعات الداخلٌة مما ٌستلزم الرجوع الى العادات والاعراؾ التجارٌة التً نظمتها وهً بذلك قد 

د فً القانون الوطنً الذي اختارته المتعاقدٌن وهو ما ٌفٌد الى ان  قواعد قانون  استكملت النقص الموجو

التجارة هً ذات سرٌان ذاتً،  وهذا لاٌتعارض مع الفكرة التطبٌق المباشر لاحكام القانون التجاري 

 الدولً  لكون ؼالبٌة احكامه ذات طابع تفسٌري او ممكما تسمح الاتفاق على ما ٌخالفها .

و ٌمٌل  المحكمٌن من الناحٌة الواقعٌة الى تدوٌل العقد محل النزاع واخضاعه مباشرة للاعراؾ         

الدولٌة والمبادئ العامة دون تقٌٌد بنصوص القوانٌٌن الداخلٌة ، الا مااتصؾ منها بالطابع الامر فً 

ً لرؼبتهم فً استبعاد الدولة التنفٌذ حكم التحكٌم ، او فٌما تمسك المتعاقدون بنصوص القانون الداخل

"ان المحكمٌن  ٌشعرون فً الواقع العملً بضرورة تطبٌق  عبد كرٌم سلبمةالاعراؾ الدولٌة . اذ ٌإكد"

                                      
 قضٌاالقروض  بٌن صربٌا   والبرازٌل فً  1929الحكم محكمة العدل الدولٌة فً حكمها الصادر فً  -انظر :  1
 269هشام علً صادق " المرجع السابق" ص -انظر : 2



الاحكام الموضوعٌة لقانون التجارة الدولٌة بوصفه القانون الطبٌعً لمثل العلاقة العقدٌة المطروحة 

 ( 1)علٌهم بصرؾ النظر عن ارادة المتعاقدٌن فً هذا الصدد 

ومن هنا ٌمكن القول ان اعتداد المحكمٌن بالقانون الداخلً لا ٌحول بٌنهم وبٌن التطبٌق المباشر لقواعد   

القانونالتجاري الدولً ، ذلك ان قانون الارادة الذي تشٌر اختصاصه قواعد الاسناد الاحتٌاطٌة الى 

 استكمال النقص الموجود فً قواعد القانون التجاري 

وفً حالة التعارض احكامه مع احكام القانون الوطنً  هو فً نهاٌة الامر اتفاق تسمح به             

قواعد هذا القانون ذات الطابع المكمل ، مما ٌجٌز القول بان المحكمٌمن قد اخذوا باحكام القانون المختار 

 (2) ة الاطراؾ.او بؽٌرها من الشروط التعاقدٌة المخالفة للقواعد العرفٌة الدولٌة المفسرة لاراد

 الفرع الثالث : علبقة التكاملٌة بٌن منهج التنازع ومنهج المباشر  

قد ٌضطر المحكم الى تطبٌق قوانٌن داخلٌة لدولة ما لسد النقص الموجود فً القواعد  

الموضوعٌة لقانون التجارة الدولٌة ، هذا الامر ٌثٌر التساإل حو طبٌعة العلاقة بٌن منهج القواعد 

 الموضوعٌة فً قانون التجارة الدولٌة وبٌن منهج التنازع ؟

منهج  ظهور أن بحٌث تنافسٌة، علاقة هً المنهجٌن بٌن العلاقة أن الفقه من جانب ٌرى إذ

 مقتضى علاقة و الدولٌة، التجارة عقود لحكم التنازع قواعد منهج ملابمة بعدم ارتبط قد المادٌة القواعد

 النظامٌن "أن الشراح بعض ٌقول ذلك فً و اآلخر، استبعاد ٌستتبعه المنهجٌن وجود أن هً هذه التنافس

 ،و( 3)"متنافسٌن قانونٌن نظامٌن ٌوجد بؤنه تبصر الملاحظة تلك و للتطبٌق، متساوٌة قابلٌة البداٌة من لهما

 أو علاقة تجاور هً المنهجٌن بٌن العلاقة أن السابق، الاتجاه عكس على الفقه من آخر جانب ٌرى

 رفض البعض إلى حمل ما هو و ، التكافإ ٌقتضً فالتنافس منافسة، أو عداء علاقة لٌست و تعاٌش

 حقٌقته فً  الأمر أن مإكدا المعاصر، الخاص الدولً القانون فً المناهج تنازع عن الحدٌث و التطرق

 (4)القانون فروع من الفرع هذا إطار فً المناهج بٌن تكاملا ٌكون أن ٌعدو لا

 العلاقة بٌن فً ترى التً سواء الفقه، من طابفة كل نظر وجهة إلى بالتعلٌل ٌلً فٌما سنتطرق و

 .تكامل و تعاٌش علاقة فٌها ترى التً وتلك أ تنافس، أو عداء علاقة المنهجٌن

 :التنافس أو التنافر علبقة -أولا

ٌري جانب من الفقه ان العلاقة بٌن المنهجٌن هً علاقة تنافسٌة ، اذ ٌنحصر دور منهج التنازع 

على التوزٌع الاختصاص التشرٌعً بٌن مختلؾ الانظمة القانونٌة دون اعطاء الحلول الموضوعٌة 

لدولٌة وهو للنزاع ، فً حٌن تلعب القواعد الموضوعٌة دورا فً تقدٌم حلول مباشرة للنزاعات التجارٌة ا

 الامر الذي ادى الى تقلٌص دور منهج التنازع . 
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 تنظٌمهما كٌفٌة حٌث من بٌنهما، الجوهرٌة الاختلافات إلى وترجع اسباب التنافر بٌن هذٌن المنهجٌن

 كل إعمال فً القاضً دور حٌث من و ، تطبٌقهما نطاق حٌث من و الخاصة  للأفراد الدولٌة للعلاقات

 التجارة الدولٌة عقود و عامة بصفة للأفراد الخاصة الدولٌة للعلاقات تنظٌمهما بكٌفٌة ٌتعلق منهما ففٌما

عن طرٌق ارشاد  وذلك مباشر ؼٌر بطرٌق التنظٌم بذلك ٌنهض التنازع قاعدة منهج فإن ، خاصة بصفة

ٌنا بذاته القاضً الى القانون الذي تستمد منه ذلك التنظٌم بواسطة ضابط الاسناد مجرد لاٌحدد قانونا مع

فهً تتكفل بنفسه باعطاء ذلك التنظٌم بتطبٌق القاضً او محكم للقواعد  الموضوعٌة  القواعد منهج .أما

 المادٌة للتجارة الدولٌة على منازعات هذه الاخٌرة مباشرة وعلى هدٌها ٌفصل فٌها .

 من معٌن نوع نطاق فً أساسٌة بصفة اما من حٌث نطاق تطبٌق فان القواعد الموضوعٌة تجد ضالته 

 الدولٌة، التجارٌة و الاقتصادٌة العلاقات فً فً الأصل تتركز التً الخاصة، الدولٌة العلاقات و الروابط

 الدولً القانون ٌحكمها التً بالروابط الخاصة التوجهات الدولٌة إلى أفضل نحو على بذلك لتستجٌب

 (1) .الخاص

كمسابل  الدولٌة الخاصة الروابط كافة ٌؽطً كونه ، التنازع قاعدة منهج فً الحال هو ما عكس هذا و

 بؤن فً القول إلى الاتجاه هذا بؤنصار دفع ما هو و إلخ، ...المدنٌة المسإولٌة و الدولٌة العقود و الأسرة

 عدم و  قصوره ٌظهر ما الدولٌة العلاقات من معٌن نوع على اقتصاره و المادٌة القواعد منهج انحصار

 (2)كماله

من  أنه فنجد ، المتنافسٌن المنهجٌن من كل قواعد إعمال فً القضاء دور عند توقفنا إذا و

قضابٌة  دعوى رفع ٌقتضً إعماله لأن ، قضابً منهج هو التنازع قاعدة منهج أن الإدراك المتعذر

تحدٌد  أجل من المنهج هذا إلى الرجوع ٌمكن عندبذ علٌه، المعتدى القانونً المركز أو الحق إلى استنادا

 و حالات الخلاؾ فً إعماله ٌنحصر لا الذي المادٌة القواعد منهج عكس هذا ، التطبٌق الواجب القانون

 روابط تلك لنشؤة الأولى المراحل فً به الإستعانة ٌمكن بل ولٌة، الد التجارة أطراؾ بٌن المنازعات

 التً و الأعراؾ المهنٌة، و العادات و العامة الشروط و النموذجٌة للعقود بالنسبة الشؤن هو كما التجارة،

 بصفة معرفة القاضً ٌفترض القواعد هذه فتطبٌق الدولٌة، الاتفاقٌات إبرام حسن فً جمٌعها تساعد

 على هً و ،(3)المطروح علٌه النزاع على تطبٌقها نتابج كذلك و أهدافها، و القواعد هذه بمضمون مسبقة

 طرؾ كل ٌعرؾ مقدما أن ٌمكن طرٌقها فعن النزاع، وقوع فرصة من ما حد إلى تساعد النحو هذا

 .التزاماته و حقوقه

 العقدٌةالدولٌة، للروابط لملابمتها هذا و القالب، و القلب دولٌة المادٌة القواعد أن ٌثبت بذلك و

 المنشؤو وطنٌة تعتبر التً التنازع قاعدة بخلاؾ مشاكلها، مباشرة تحل و أجلها من مخلوقة فهً
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 إلى تقلٌص ٌإدي قد الذي الأمر الدولٌة، الروابط لحكم معٌن وطنً قانون تحدٌد هو الوحٌد موضوعها

 .التنازع منهج دور

 قاعدة التنازع منهج من كل وضع إلى أدت أن ذكرها، السابق الاختلافات شؤن من كان قد و

 هذا و تنافسٌة، وضعٌة فً الأقل على أو تنافر أو تجاذب حالة فً المادٌة القواعد منهج و 

 عدم و مثالبه الوقت نفس فً ٌظهر و الأول، المنهج على الخناق ٌضٌق الأخٌر المنهج أن بحجة

 لا المثابة بهذه و (،1)تجاوزها ٌستطٌع لا أزمة فً ٌضعه و الدولٌة الخاصة العلاقات لحاجات ملابمته

 من المطروحة للمسؤلة حلا القاضً فٌها ٌجد لا التً الحالة فً إلا التنازع قاعدة منهج إلى اللجوء ٌتم

 قواعدالتنازع تلعب لا بٌنما الأصل هً الأخٌرة هذه أن إذ المباشر، التطبٌق ذات المادٌة القواعد خلال

 .الإنطباق تقبل مباشرة قاعدة وجود عدم عند إلا أهمٌته تبدوا لا احتٌاطٌا دورا إلا 

 وجود بعدم مشروط التقلٌدٌة التنازع قواعد إعمال أن ٌإكد الذي الرأي عند صداه ٌجد ما هو هذا و

 الأداة الاستثنائٌة هً التنازع قواعد" أن بقولهم المطروحة، للمسؤلة المباشر للتنظٌم تتصدى مادٌة قاعدة

 (2)الدولٌة الخاصة الروابط إطار فً التنازع مشكلة لحل المتبعة

 :التكامل و التعاٌش علبقة - ثانٌا

ٌرى جانب من الفقه على عكس الاتجاه السابق ان العلاقة بٌن المنهجٌٌن هً علاقة تجاور او 

ان ادخال منهج القواعد الموضوعٌة فً منافسة مع منهج قواعد تعاٌش ولٌس عداء او منافسة ، خاصة و 

حٌث ان منهج  الاسناد من شانه ان ٌإدي الى نتابج ؼٌر عادلة بالنظر لانعدام التكافإ بٌن المنهجٌن ،

الاول هو منهج ؼٌر كامل بعجز فً وضعه الراهن عن التصدي لتنظٌم العقود الخاصة الدولٌة بمفردة 

ذلك ان هذا المنهج لم ٌصل بعد الى تشكٌل نظام قانونً متكامل لانه مازال فً بداٌاته الاولً فلا ؼرو 

اقر بان تطبٌق القواعد   BATIFFOLمن الاستعانة بقواعد التنازع ولو بصفة جزبٌة  حتى ان الفقٌه 

 (3)المادٌة  لا ٌإدي نادرا الى استبعاد لجوء القاعدة التنازع

 لا ٌنظر أن ٌنبؽً الدولٌة، التجارة مشاكل لحل المتبعة المناهج بٌن التناقض و الإختلاؾ ذك ان 

 فٌما ٌعترض البت فً تساعد صحٌة ظاهرة اعتباره ٌمكن إنما سلبٌا، أمرا ٌشكل أنه أساس على إلٌه

 تتطلب إضافات جدٌدة مسابل إلى ٌنبه قد الاختلاؾ أن ذلك على زد عوابق، من التجارة هذه عقود

 إلى الدولٌة بحاجة التجارة فعقود لذلك و الدولٌة، الاقتصادٌة للعلاقات العملً الواقع فً نفسها تفرض

 مواجهة خصوصا أثناء و التعاقدٌة، اتالعلاق فً توظٌفها عند سبٌلها تنٌر قانونٌة مناهج بٌن تكافل

 من تتطلب ،(4)خاصة بمرحلة الٌوم الدولٌة التجارة عقود تمر السٌاق هذا فً الأزمات،  و و القلابل

                                      
 635 ص السابق " المرجع سلامة" الكرٌم عبد أحمد -انظر:  1
 693 ص " الدولٌة التجارة عقود على التطبٌق الواجب القانون صادق" علً هشام -انظر :  2
 337العقد الدولً " صمحمد محود ٌاقوت " مدى حرٌة المتعاقدٌن فً اختٌار القانون   -انظر: 3
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 عقود إلى قواعدها من كثٌر فً ترجع التً الالكترونٌة التجارة بعقود ٌسمى ما إثرها على فظهر اآلن، حتى العلمً إلٌه الفكر توصل
 الدولٌة التجارة معاملات تتطلبها التً السرعة ٌحقق أن شؤنه من ما هو و باعتبارها الأصل، الدولٌة التجارة



 حفاظا ذلك و خاصا، مجهودا -الدابم المسٌطر و الهام اللاعب ٌظلون الذٌن – التجارة على هذه القابمٌن

ٌطرح  المنهجٌن بٌن التعاٌش أو فالتكامل الدولٌة، التجارٌة العلاقات سلم فً تحتله الذي تعزٌزا للموقع أو

لهذا  لما ، المتعاقدة للأطراؾ المشتركة المصلحة و القانونً الأمن تحقٌق ٌستهدؾ كبدٌل الدولً التعاون

 قانونٌة تدفع و اقتصادٌة بتحولات ٌسمح قد الذي بالشكل المنهجٌن بٌن التكامل على أثر من التعاون

 الازدهار. و التقدم نحو الدولٌة العلاقاتب

 بالتالً و المنهجٌن، بٌن للاختصاص ضمنً لو و توزٌع هناك أن ٌظهر أخرى ناحٌة من و

إنما  وذلك التنازع، منهج على التطبٌق فً الأولوٌة له تصبح المادٌة القواعد منهج أن القول ٌبدوا منطقٌا

 ما ٌجسده ، وهو الدولٌة التجارٌة المعاملات لطبٌعة ملابمة أكثر تعد المادٌة القواعد أن حتمٌة من ٌنبع

 التجارة هو تحرٌر الأسمى هدفه لأن معٌنة تنازع بقاعدة ٌتقٌد لا بحٌث خاص، وجه على التحكٌم قضاء

 .الداخلٌة القوانٌن رقبة من الدولٌة

بحكم كافة عناصر النزاع بل  على هذا النحو فمنهج القواعد الموضوعٌة لا ٌطبق وحده مستاثرا     

 هو ٌطلب المساندة من منهج  التنازع.

  JEAN MICHEL JAC QUATوقد دعى جانب من الفقه الدولً منه  الفقٌه الفرنسً    

اسماه بقواعد التنازع الموجهة القابمة فً تركٌبتها وبنابها على مزٌج من قاعدة التنازع  الى تبنً ما

 (1)قاعدة تنازع مرتدٌة ثوبا جدٌدا مكرسة بذلك التكامل بٌن منهجٌن وقاعدة المادٌة وبذلك تنشؤ

واذا ان التوجٌه نحو اخراج منطوق قاعدة الاسناد من الفكر التقلٌدي الذي ٌشٌر الى تطبٌق داخلً لدولة 

معٌنة وفتح مجال لقٌول فكر اكثر انفتاحا ٌقبل بتطبٌق قواعد الموضوعٌة، على ان تجاور المنهجٌن ٌثٌر 

 لتساإل عن المنهج الذي له الاولوٌة فً التطبٌق على المنهج الاخر ؟ ا

اذ ٌرى جانب من الفقه ان اولوٌة فً تطبٌق تعود الى منهج التنازع من منطلق انه الاصل فً 

حل المشاكل الاقتصادٌة الدولٌة حتى وان كان مطروحا على قضاء التحكٌم ، وان دور منهج قواعد 

لتجارة الدولٌة ٌجب ان ٌقتصر على تكملة النقص الذي لحق قواعد القانون الموضوعٌة فً قانون ا

 الداخلً .

اما الراي الثانً فٌرى ان اولوٌة فً تطبٌق تعود الى قواعد الموضوعٌة لقانون التجارة الدولٌة 

 امام قضاء التحكٌم ،  ؼٌر ان هذا لاٌقلل من اهمٌة منهج التنازع وضرورته الى جانب منهج القواعد

الموضوعٌة خاصة وان محكم قد  ٌطبق قانون دولة ما فً المسابل التى لم تتضمن القواعد الموضوعٌة 

فً قانون التجاري الدولً حلولا لها وفً هذا النحو لاٌتدخل منهج التنازع امام المحكمٌن الا باعتباره 

 (2)  منهجا احتٌاطٌا ٌتصدي لتكملة ا لنقص الموجود قً قانون التجارة الدولٌة
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ٌكون "  7/01وقد اخذت بهدا المنهج اتفاقٌة الاوربٌة  للتحكم التجاري الدولً فً المادة 

الاطراف احرار فً تحدٌد القانون  الذي ٌجب ان ٌطبقه المحكمون على موضوع النزاع وفً حالة 

تً ٌقررون انعدام الاتفاق تحدٌد هذا القانون  ٌطبق المحكمون القانون  الذي تعٌنه قاعدة التنازع ال

" كما اخذت به  ملبئمتها للنزاع وفً الحالتٌن السابقتٌن ٌراعً المحكمون شروط وعادات التجارة

من قانون  التحكٌم  33/01وفً المادة  1975من نظام ؼرفة التجارة الدولٌة ببارٌس  13/01المادة 

 الذي اعدته لجنة القانون التجاري التابعة للامم المتحدة فً نفس العام

 المادة من الأولى الفقرة علٌه نصت ما معا، المنهجٌن إلى الحاجة بقاء على شاهد خٌر لعل و

 القانون تحدٌد فً أحرار الأطراؾ ٌكون " بؤن الدولً، التجاري للتحكٌم الأوربٌة الاتفاقٌة من السابعة

 هذا تحدٌد على الاتفاق انعدام حالة فً و النزاع، موضوع على المحكمون ٌطبقه أن ٌجب الذي

 الحالتٌن فً و للنزاع، ملابمتها ٌقررون التً التنازع قاعدة تعٌنه الذي القانون المحكمون ٌطبق القانون

 الأعراؾ و العادات تطبٌق استلزام تكرر قد و ،"التجارة عادات و شروط المحكمون ٌراعً السابقتٌن

 التحكٌم، اتفاق على التطبٌق الواجب القانون كان أٌا و المحكمٌن، قبل من الأحوال جمٌع فً التجارٌة

 فً و م، 1975 لسنة ببارٌس الدولٌة التجارة ؼرفة نظام من 01 فقرة 13 المادة فً الحال هو كما

 نفس فً المتحدة للأمم التابعة التجاري القانون لجنة أعدته الذي التحكٌم قانون من 01 فقرة 33المادة 

  العام.

الخاص  الدولً القانون فهناك المسؤلة، هذه من الوطنٌة التشرٌعات بموقؾ ٌتعلق فٌما و

و  التنازع قواعد بٌن للجمع واضحا نموذجا ٌمثل الذي م، 1987 دٌسمبر 18 فً الصادر السوٌسري

أنه  النص هذا شؤن فً البعض رأى حٌث (،1 )التحكٌمً الإتفاق صحة تقرٌر شؤن فً المادٌة القواعد

 مسؤلة الفصل علٌه المعروض السوٌسري للقاضً تسمح لأنها مادي، مضمون ذات إسناد قاعدة ٌتضمن

 .قانونه فً المادٌة للقواعد المباشر بالتطبٌق التحكٌم إتفاق صحة فً

فً  المحكم ٌفصل" أنه على الجدٌد الفرنسً المدنٌة المرافعات قانون من 1496 المادة تقرر كما

 فوفقا  الاختٌار هذا تخلف حالة فً و الأطراف، قبل من المختارة القانونٌة للقواعد وفقا المنازعة

  "التجارٌة الأعراف الأحوال جمٌع فً المحكم ٌراعً و إعمالها، الملبئم من أنه ٌقرر التً للقواعد

 منهج هٌمنة مجال من مهما حٌزا اقتطع قد الموضوعٌة  القواعد منهج أن إلى نخلص بذلك و

 قاعدة منهج عٌوب ٌظهر لا المادٌة القواعد منهج أن من البعض إلٌه ذهب ما رؼم التنازع، قاعدة

 تلك لٌس المرض مكمن أن أساس على الوضعٌة، الأنظمة و القوانٌن مثالب ٌظهر ما بقدر التنازع

 (.2ذاتها) حد فً الوطنٌة القوانٌن إنما و القاعدة

                                      
 التً الشروط مع متفقا كان إذا الموضوعٌة الناحٌة من صحٌحا ٌكون التحكٌم إتفاق" أن على 02 فقرة 187 المادة نصت حٌث 1

 القانون أو الأصلً العقد على التطبٌق الواجب القانون لاسٌما النزاع، ٌحكم الذي القانون أو الأطراؾ، اختاره الذي إما  القانون ٌتطلبها
 "السوٌسري

2 126محمد بلاق" المرجع السابق ص  -انظر :   



 الخـــاتمة:

عولمة النظام القانونً لعقود التجارة الدولٌة  نخلص فً نهاٌة بحثنا لموضوع دور قضاء التحكٌم فً 

 الى عدة نتابج :

  ان ظاهرة القواعد عبر الدولٌة  فً العصر الحدٌث ، والتً تشتهر فً الفقه الؽربً بالمصطلح

ترتبط بطبٌعتها بالتحكٌم فً  بقانون التجار الدولًوفً الفقه العربً       lex mercatoria الاتنً

اصبح هذا التحكٌم القاضً الطبٌعً للمنازعات التجارة الدولٌة،  حٌثالمنازعات الاقتصادٌة الدولٌة ،  

النظام الذي بموجبه ، ٌسوي ومصطلح التحكٌم التجاري  الدولً ٌشٌر بداٌة الى التحكٌم بوصفه " 

اف ، ممارسا لمهمة قضائٌة عهدت الٌه عن طرٌق طرف من الغٌر خلبفا قائما بٌن طرفٌن او عدة اطر

ولاشك ان القواعد عبر الدولٌة اصبحت تشكل  على مسرح قضاء ذلك التحكٌم "  هؤلاء الاطراف "  

 القانون الطبٌعً " لتلك المنازعة  .

   ان التحكٌم التجاري الدولً نظام قانونً تمتزج فٌه ارادة الاطراؾ مع ارادة الدولة ،فان الواقع

ٌشٌر الى ازدهار ارادة ارفراد على حساب ارادة الدولة ، وبالتالً تمتع مبدأ سلطان الإرادة بدور 

العنصر الاساسً فً المزٌج الذي ٌتكون منه التحكٌم ، وهو ماانعكس على حرٌة الاطراؾ فً تحدٌد 

 حكٌم التجاري الدولً على العقد الدولً فً حالة نشوز نزاع امام التالقواعد القانونٌة الواجبة التطبٌق 

 التجاري، و خاصة الدولً العقد مادة فً أساسً كمبدأ القانون تحدٌد فً الحاسم للإرادة الدور 

 لكن الاختٌار حقهم فً ممارسة أساسه على للمتعاقدٌن ٌمكن الذي الأصلً الحق صاحبة تعتبر فالإرادة

له  منح الثانٌة فً المرتبة ٌإدي آخر طرؾ هناك بل الحق بهذا ٌتمتعون الذٌن الوحدٌن لٌسوا الأطراؾ

 حٌث الاختٌار، فً الحق ٌبقى له أنه إلاّ  ذلك فرؼم احتٌاطٌة، بطرٌقة لو و الشؤن هذا فً الاختصاص

 و ضمنٌة، أو صرٌحة بطرٌقة عن تحدٌده المتعاقدٌن صمت على كبدٌل المطبق القانون اختٌار ٌمكنه

  .الموضوع قاضً الحال بطبٌعة هو الشخص هذا

 فرؼم لإرادة المتعاقدٌن تقٌٌد هناك أن لوحظ بل الحد هذا عند الموضوع قاضً تدخل ٌتوقؾ لم و

 تترك لم أنه إلا حرٌة الاختٌار، مبدأ الحدٌثة التشرٌعات ذلك فً تبعته و الدولً القضاء و الفقه، تكرٌس

 التً الحالات فً حتى ٌتدخل القاضً فؤصبح الأمر، بداٌة فً بها تتمتع كانت كما الحرٌة، مطلق للإرادة

 .الدولً العقد التجاري على المطبق القانون المتعاقدان فٌها ٌختار

 الشروط، فٌه بعض تتوفر لا عندما المختار القانون باستبعاد القاضً ٌقوم عندما جلٌا ذلك ٌظهر و

  : أهمها من التً و باختٌارهم،للأخذ  التوفر لازمة شروط اختٌار عند المتعاقدٌن على تفرض بحٌث

 أو حد ذاته، فً العقد و العقدٌة العلاقة لحكم المتعاقدان ٌختاره الذي القانون بٌن صلة وجود -1

  .المتعاقدٌن

 ان لا ٌخالؾ النظام العام عبر الدولً -2



 الحق حدود أن ٌتجاوز للقاضً ٌمكن أنه الموضوع هذا حول أجرٌت التً الحدٌثة الدراسات أثبتت فلقد

 خاضعة العقدٌة العلاقة فً جعل الأصلً الإسناد وجود مع حتى الحق له لٌصبح احتٌاطٌا، له الممنوح

 وجود " منع أجل من ذلك و اختٌار المتعاقدٌن، فً انعدمت إذا السابق الشرط فٌه تتوفر معٌن لقانون

 الدولً التجاري العقد على المطبق القانون تحدٌد ٌكتسبها التً للأهمٌة نظرا ،" ٌحكمه قانون بدون عقد

 للقانون المتعاقدٌن للاختٌار بالضرورة القاضً تجاهل أن هذا معنى لٌس الاختٌار،و بهذا هو ٌقوم لذلك

 ضمنٌة أو صرٌحة بصفة بذلك قام سواء الملابم القانون اختٌار فً الأصلً الحق لهم بل ٌبقى المطبق،

واحد  قانون من أكثر اختٌار درجة إلى تصل قد حرٌتهم أن بدٌل الدولٌة صفة العقد فً إ ذا توفرت 

القانون على ان  عن البحث القاضً ٌتولى الاختٌار عن ٌسكت التً الحالة فً العقدٌة .لكن العلاقة لحكم

 الدولً، المجال فً الأسلوبٌن بؤحد تحدٌده ٌتم قد الذي العقدٌة صلة بالرابطة ٌكون هذا القانون  الأوثق

 لظروؾ القاضً فٌها ٌستند أخرى ضوابط أو العقود كامل فً توجد ضوابط عامة مالباستع سواء

 القانون قضاء فً به معمولا أصبح الثانً الأسلوب هذا و آخر، إلى عقد من التعاقد المتؽٌرة ملابسات

وفً حالة عدم الكشؾ عن الارادة الصرٌحة او الضمنٌة ٌتولى المحكم تحدٌد   .حدٌثا الدولً الخاص

القانون  وذلك  بمزج معٌارٌن على الأقل من معاٌٌر احتٌاطٌة كمحل التنفٌذ، ودولة مقر التحكٌم ، 

   والجنسٌة المشتركة .... الخ  

على ثلاث  معاٌٌر  ٌجب  ق م 18فلقد اعتمد من خلا ل نص المادة  ، الجزابري للمشرع بالنسبة و

 احترامها كما هً واردة فً نص المادة وهذه المعاٌٌر هً 

   عقود الكفاٌة لمواجهة حد بلوغ فً قاصرة  الوطنٌة النظم كشفت الدراسات الحدٌثة ان  لقد 

 فً الحلول إلى اختلاؾ راجع وذلك منازعات، من عنها ٌنشؤ ما لتسوٌة والتصدي الدولٌة التجارة

 ٌعٌقها مما الدولٌة مجال التجارة فً قلق من ذلك عن ٌترتب وما الواحدة، الحالة لحكم الوطنٌة القوانٌن

 التً التنازع قواعد على هجوما واسعا نشهد أن إذن عجب فلا فٌها، المتعاملٌن لدى ؼاٌاتها تحقٌق فً

 أحد تطبٌق إلى ٌإدي أنه حٌث الحدٌثة، الدولٌة التجارة متطلباتو   مشكلات مواجهة عن عاجزة وقفت

 التً الدولٌة الخاصة بالمعاملات لحق الذي الهابل التطور تواكب أن تستطٌع لا الداخلٌة التً القوانٌن

تظافر عدة  إلى إضافة .الداخلٌة القواعد هذه مثل فً المناسبة الحلول تجد لا أوضاع مستحدثة اعترضنها

وهٌمنة الشركات عبر الدولٌة على الاقتصاد  تالاتصالاعوامل اخرى منها التطور الهابل فً عالم 

 الدولٌة التجارة لمتطلبات واستجابة مرونة أكثر حلول عن البحث إلى الوضع هذا أدى الدولً .وقد

الموضوعٌة  القواعد منهج فً ضالتها وجدت والتً الدولٌة، المعاملات خصوصٌات الاعتبار فً تؤخذ

 التجاري الوسط فً المتعاملٌن بٌن العلاقات تنظٌم فً فاعلا دورا تإدي هذه الأخٌرة للقانون التجار ،

 نصوص فً سواء بوجودها والاعتراؾ معها التصالح مصلحتها من أن رأت الدول لذلك الدولً،

 .الدولٌة الاتفاقٌات فً أو وأحكام القضاء التشرٌعات



 والتً  الدولة سلطان عن بعٌدة نشؤت التً القانونٌة القواعد أن على الفقه من كبٌر جانب ٌإكد

 .الحدٌثة الاقتصادٌة المعطٌات ظل فً نفسها فرضت قد ظاهرة هً الاقتصادٌة العلاقات تحكم

  الأنظمة القانونٌة كل عن مستقل قانونً لنظام التجارة الدولٌة عقود خضوع من فلابد وبالتالً

 أساسا وضعت الوطنٌة القوانٌن أن طالما ذاتٌها سٌهدد تلك الأنظمة لأحد إخضاعها أن ٌعنً مما ،

  العقود، من النوع لهذا ملابمة حلول تقدٌم الداخلٌة ،  لا تقدر على العلاقات لمواجهة

 كان هذه العقود، لحكم العام الدولً والقانون الوطنٌة القوانٌن من كل ملابمة وعدم وعجز قصور وأمام

 الناشبة النزاعات  تنظٌمها وحلّ  لٌتولى السابقٌن النظامٌن عن مستقل آخر قانونً نظام عن البحث لزاما

   .طرؾ أي الإضرار بمصالح وبدون بٌنها، التوازن ٌحقق نحو على وذلك ، أطراؾ  بٌن

عقود التجارة الدولٌة هو  إخضاع ٌتعٌن الذي القانونً النظام أنّ  على التؤكٌد إلى الحدٌث الفقه اتجه لهذا 

 الأعراؾ ًف مصدره وٌجد للقانون الدولً، ولا الوطنً للقانون لا قواعده تنتمً لا دولً عبر نظام 

 الدولٌة، عبر العلاقات لمتطلبات واستجابة الأكثر ملابمة بوصفها الدولٌة عبر العامة والمبادئ التجارٌة

 العابرة الدولٌة المعاملات فً والٌقٌن الاستقرار ر تجسٌد وتؤكٌد بإمكانه الذي الوحٌد هو الحل وهذا

 الطبٌعً لها. وهو ماٌسمى بقواعد عبر الدولٌة  الإطار ٌمثل لأنه للحدود،

  وفً ظل التطورات التً ٌشهدها التحكٌم التجاري الدولً فً شان حرٌة الاطراؾ وسلطة

المحكم فً تحدٌد القواعد القانونٌة واجبة التطبٌق ، ظهرت الحاجة الى تحدٌد اطار مشروعٌة تطبٌق 

تطلب تحدٌد ماهٌته تلك  سلطة المحكم وهو ما أو الأطراؾبالاستناد الى اتفاق  القواعد عبر الدولٌة

عبر الدولٌة  الأعمالٌشعر مجتمع  والتًقواعد سلوك عامة ومجردة  القواعد  .   وقد عرفة بانها "

 .القانونٌة الداخلٌة وعن نظام القانون الدولً العام الأنظمةبالاستقلبل عن  بإلزامها

  قواعد كونها حٌث من المتمٌزة الموضوعٌة للقواعد عبر الدولٌة  القواعد خصابص وتتمثل 

 حٌث حلولها، فً وواقعٌة ملابمة وسهلة أؼلبها فً عالمٌة ودولٌة مضمونها مباشرة فً نوعٌة قانونٌة

 سلفا، أكٌدة بصورة القانون حكم وتعطً الدولً الصعٌد على الأطراؾ القانونً وتوقعات الأمان تحقق

 دوره له ومتفوقا مستقلا منهجا تشكل جعلها مما العلاقة، وأطراؾ للقاضً العلم المسبق بالتالً وتحقق

 القواعد منهج تشٌٌد صرح فً كبٌرا إسهاما المصادر أسهمت المعاصر، الدولً الخاص القانون فً

 وتٌسٌر وإثرابها القواعد هذه بدراسة واهتمامه الفقه دور تعاظم و الموضوعٌة للقانون التجار الدولً ،

 .القواعد هذه إرساء فً والمشرعٌن القضاء السبٌل أمام

 والتجرٌد  وان القول  العمومٌة بخاصٌة تتمتع قانون التجاري الدولً هً قواعد قانونٌة ان قواعد

 تطبٌقٌا لٌس ذلك أنّ  الصواب، ٌجانب هو اعتبار اقتصادٌا، الأقوٌاء مصالح لخدمة بانها قواعد جاءت

قررات التحكٌم الذي ٌإكد على  أثبتت العدٌد من الدراسات و  ما وهذا  الكبار، مصالح خدمة فً دوما

العلاقة العقدٌة  أطراؾجاءت فقط لتستجٌب لمصالح التجارة الولٌة ولتحقٌق عدالة موضوعٌة بٌن  أنها

 تهمذات الطابع الدولً  ، وذلك بؽض النظر عن مراكزهم الاقتصادٌة  لهإلاء وجنسٌا



 حققته  ما مع بالمقارنة شٌبا تساوي لم أنها إلا عٌوب من المادٌة القواعد بشؤن قٌل ما ورؼم

 لبناء صالحة مشتركة دولٌة قانونٌة قواعد كرس الذي الأمر واستقرار، أمن من الدولٌة التجارة لعقود

 لما الرجوع خلال من نلمسه ما وهو الدولٌة، التجارٌة والمعاملات للعقود مستقل قانونً نظام أسس

 التطبٌق واقع مع وانسجاما مرونة وأكثر ملابمة أكثر ٌعد الذي الدولٌة، التجارة بقانون ٌسمى

 تإدي مادٌة قواعد من ؼالبٌتها فً تتكون التً الدولٌة الإتفاقٌة للقواعد الرجوع خلال من أو الدولً،

 الدولً التجاري العقد قواعد تدوٌل إلى 

   ٌقوم القضاء التحكٌم  على تركٌز المنازعة فً القواعد القانونٌة اكثر ارتباطا بالنزاع ، مالم تكن ؼٌر

ملابمة  ، فعندبذ تطبق القواعد القانونٌة المرتبطة  والتى ٌعد تطبٌقها ملابما ، وان جرى فً الواقع 

الدولً بشكل دابم  علً الرؼم من تركٌز  النظام المحكم للمنازعة الاقتصادٌة للنظام القانونً   عبر 

ٌكون  وأحٌاناارتباطا ،  أكثرالقانون الداخلً  أحٌانافقد ٌكون  فؤحٌاناارتباطها بصفة عامة بذلك النظام ، 

 تطبٌق القواعد عبر الدولٌة ؼٌر ملابم  ، 

 تطبٌق ،  وهو ٌتمتع المحكم بحرٌة تحدٌد القواعد القانونٌة واجبة التطبٌق ولٌس مجرد القانون الواجب ال

ٌتٌح تطبٌق المباشر للقواعد عبر الدولٌة  سواء بصفة استبثارٌة او تطبٌقا جامعا  مع القواعد القانونٌة  ما

 الوطنٌة .

  ان تركٌز المنازعة فً النظام القانونً عبر الدولً  ٌإدي فً معظم الحالات الى اعمال المباشر

 رأىلها متى  ملابمة الأكثرنهج التنازع وتطبٌق القانون ٌحول دون استناد المحكم على م ان هذا لا إلا، 

 و الموضوعٌة  القواعد منهج بٌن العلاقة ٌثبت أن بان ذلك تحقٌقا للمصالح التجارة الدولٌة  وهذا ما

 احتٌاطٌا أو ثانوٌا دورا الأخٌر هذا دور ٌصبح وتعاون، بحٌث تعاٌش علاقة هً التنازع قواعد منهج

 منهجا المعاصر الخاص الدولً القانون فً منهج التنازع ٌبدوا النحو هذا وعلى الأحٌان، ؼالب فً

 ٌنطوي لكونه أصٌل منهج فهو ، الإعمال كٌفٌة من حٌث واحتٌاطٌا إعماله نطاق اتساع حٌث من أصٌلا

 وهو الدولٌة، الخاصة الروابط تثٌرها التً المشاكل شؤن مجموع فً المتصورة التنازع حلول كافة على

 القاضً فٌها ٌجد لا التً الفروض فً ذلك مع ٌنحصر اللجوء إلٌه لكون احتٌاطً منهج الوقت نفس فً

 فً القواعد عبر الدولٌة.المطروحة للمسؤلة مباشرا تنظٌما

 بمقتضى  ؾالأطرا اتفق علٌه الذي للقانون الأصل فً تخضع للحدود العابرة العقدٌة الرابطة كانت وإذا 

المنتمٌة  الضروري ذات التطبٌق القواعد إعمال مراعاة  المحكم  على ٌتعٌن أنه إلا التنازع، منهج

  للقانون العقد وكذا القانون دولة تنفٌذ العقد ، وذلك لضمان تمتع قرار التحكٌم بفاعلٌة التنفٌذ 

 ًهً  كنفها فً نعٌش التً العالمٌة المتؽٌرات الاقتصادٌة أن إلى الإشارة من فلابد الأخٌر وف

 من وعلٌه  فلابد نامٌة، أو متقدمة بدول الأمر تعلق سواء آلٌاتها فً الجمٌع مشاركة ٌقتضً واقع أمر

 من وهذا من معاداتهما، بدلا الدولً التجاري التحكٌم ونظام الدولً عبر القانونً النظام فً المساهمة



 التحكٌم قضاء ٌتخلؾ لن وهً قواعد ممارساتها، خلال من قانونٌة قواعد خلق على الدول مساعدة شؤنه

 النزاع. لحكم المعٌارٌة وملابمتها بالقٌمة اتصافها ثبت متى إعمالها عن

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 قائمة المصادر والمراجع:

 قائمة المصادر

  اولا : الاتفاقٌات الدولٌة 

  بشان  البٌوع ذات الطابع الدولً للمنقولات المادٌة والمنشورة على الموقع  1955اتفاقٌة لاهاي

http://www.acri.org.il/ar/?protestright 

 بتحفظ إلٌها المنضم الأجنبٌة، التحكٌمٌة القرارات وتنفٌذ الاعتراؾ أجل من 1958 لسنة نٌوٌورك اتفاقٌة 

 اتفاقٌة على المصادقة ٌتضمن 1988 نوفمبر 05 فً مإرخ 88-233 رقم رباسً المرسوم بموجب

 .1988 لسنة 48 عدد ر.ج ،1988 جوان 10 فً المإرخة نٌوٌورك

 والمنشورة على الموقع الدولً التجاري بالتحكٌم المتعلقة 1961 أفرٌل 21 فً المإرخة جنٌؾ اتفاقٌة 

http://www.capital-law-firm-me.com/ 

  ًو المتعلقة بالقانون الواجب التطبٌق على الالتزامات التعاقدٌة   1980/ 19/06اتفاقٌة روما  الموقع ف

 http://www.unidroit.orgوالمنشورة على الموقع : 

 :ثانٌا : النصوص القانونٌة 
  المدنً المتضمن لقانون ،2005 جوان 20الموافق ل 75/58المعدل والمتمم لأمر  05/10قانون رقم 

 2005 لسنة 44 عدد الرسمٌة ،الجرٌدة

 الموافق 1429 صفر 18 فً والإدارٌة المإرخ المدنٌة الإجراءات قانون المتضمن 09-08رقم القانون 

 2008 لسنة ، 21 عدد الرسمٌة، الجرٌدة م، 2008 فٌفري 25 ل 

 قائمة المراجع 
 العامة :  اولا –الكتب 

 2009 الأردن، والتوزٌع، للنشر الثقافة دار المحكم، حكم بطلان الجؽبٌر، رضوان ابراهٌم . 

 " 2001قانون العقد الدولً،  دار النهضة العربٌة ، القاهرة  ، الطبعة الاولى ،   احمد عبد الكرٌم سلامة 

 -2003الاسكندرٌة  الجامعٌة، شهاب مإسسة ، القوانٌن تنازع مناهج تنازع   -عشوش الحمٌد عبد أحمد    

التحكٌم   -                                             مقارنة، دراسة الاستثمار مجال فً المنازعات لفض كوسٌلة 
الجامعة، شباب  مإسسة                                          . 1990طبعة الإسكندرٌة، 



  أسامة الحواري القواعد التً ٌطبقها المحكم على موضوعات الدولٌة الخاصة" دار الثقافة للنشر والتوزٌع 

 .2009عمان ، طبعة 

 القانونٌة الكتب دار التحكٌم، قضاء فً دراسة الدولٌة، الخاصة العلاقات فً اشرؾ الرفاعً  "  التحكٌم 
2006  

 01 ج الجزابر ، هومة دار ، القوانٌن تنازع الجزابري، الخاص الدولً القانون ، بلقاسم أعراب ، 

2001 

 ،المطبوعات  دار   الاسكندرٌة  طبعة دونب التحكٌم لنظام القانونٌة الطبٌعة :عمر السٌد محمود التحٌوي

 2003الجامعٌة

  ًحازم الببلاوي  " نظام الاقتصادي الدولً المعاصر  "سلسة كتب ثقافٌة شهرٌة بصدرها المجلس الوطن

  2000الكوٌت ، السنة ماي  –والاداب والفنون  للثقافة

 الموجز فً النظرٌة العامة فً التحكٌم التجاري الدولً " منشورات   -    حفٌظة السٌد حداد            
 . 2007لبنان ، طبعة  –بٌروت   الحقوقٌة ،   الحلبً     

، القوانٌنالموجز فً القانون الدولً الخاص ، الكتاب الاول فً تنازع   -                      

2003منشورات الحلبً الحقوقٌة ، لبنان ،    

 1980إبراهٌم جابر، أحكام تنازع القوانٌن فً القانون المصري، مطبعة جامعة بؽداد، بؽداد،  جابر. 

 العربٌة، النهضة دار الخاص، الدولً القانون فً المستهلك حماٌة خلٌل، محمد الفتاح عبد خالد خالد 
  ،2002القاهرة، 

  ، خالد مدوح ابراهٌم " التحكٌم التجاري فً عقود التجارة الالكترونٌة "دار الفكر الجامعً الإسكندرٌة

  2008طبعة 

 ( مركز، الدراسات و البحوث 25ر هٌجوت: العولمة و الأقلمة سلسلة  محاضرات الإمارات )

  1998الإستراتٌجٌة أبو ظبً 

 ًالجامعٌة دار ،  القانونٌة مكتبة ،" الخاص الدولً القانون،  العال عبد عكاشة و منصور بدٌع سام  



 01ط لبنان، ، بٌروت ، الحقوقٌة الحلبً منشورات الخاص، الدولً القانون ، البستانً ٌوسؾ سعٌد  ، 

2004.  

  ،179، ص2007سهٌل حسٌن الفتلاوي، التنظٌم الدولً، دار الثقافة للنشر والتوزٌع، الأردن  

 الجامعً الفكر دار القوانٌن، تنازع و الجنسٌة الخاص، الدولً القانون الدٌن، جمال الدٌن صلاح ، 
 ، 2008  ط الإسكندرٌة،

  1999عبد الناصر نزار العبادي: منظمة التجارة العالمٌة و اقتصاد الدول النامٌة الدار الجامعٌة القاهرة  

 ط ، بٌروت ، الحقوقٌة زٌن منشورات الخاص، الدولً القانون فً محاضرات ، ؼصوب جمٌل عبده 
2009 ، 

 ًالجامعٌة، المطبوعات دٌوان ، الجزابري، الخاص الدولً القانون فً مذكرات سلٌمان، علً عل 
  ، 1993 الرابعة الطبعة

 المطبوعات دٌوان الثالثة، الطبعة الجزابر، فً الدولً التجاري علٌوش كمال  قربوع ' التحكٌم 
             2005الجامعٌة، 

 ط ، ،الأردن عمان ، وابل دار مقارنة، دراسة الخاص، الدولً القانون ، الداوودي علً ؼالب  
 ، 2005السنة 04

  ، قدري محمد محمود "التحكٌم فً ضوء الشرٌعة الاسلامٌة "دار الصمٌعً لنشر والتوزٌع

 ،2009سعودٌة طبعة 

 والنشر و التوزٌع  الجزابر ، التحكٌم التجاري الدولً " دار هومة للطباعة  -ٌد   لزهر بن سع

                                                    ، 2012طبعة 

 ط ، الإسكندرٌة ، الجامعٌة الثقافة مإسسة ، الخاص الدولً القانون أصول ، فهمً كمال محمد 
012006 ، 

 مطبعة 2ممدوح  عبدالكرٌم حافظ : القانون الدولً الخاص وفقا  للقانونٌن العراقً والمقارن ، ط ،

 ، 1977دار الحكومة ، دار الحرٌة للطباعة ، بؽداد ، 



  ، 2005منٌر عبد المجٌد " اسس العامة للتحكٌم التجاري الدولً والداخلً "  بدون ناشر  ، 

 التحكٌم،" وقضاء الفقه ضوء فً والداخلً الدولً للتحكٌم نًالقانو منٌر عبد المجٌد"  التنظٌم 
  1997 منشؤة المعارؾ،

  مهند احمد الصانوري " دور المحكم فً الخصومة التحكٌم الولً الخاص " ، دار الثقافة لنشر

 ، 2005والتوزٌع عمان طبعة 

 ًمنشاة توزٌع المعارؾ الاسكندرٌة  طبعة  هشام خالد ' جدوي اللجوء الى التحكٌم التجاري ادول '

 ،2005.  

  تنازع القوانٌٌن ،  دراسة مقارنة علً المبادئ العامة و الحلول الوضعٌة  -هشام على صادق "

 ،   1993المقررة فً التشرٌع المصري منشاة المعارؾ ، الاسكندرٌة ، 

  الخاصة العلاقات فً المحكمٌن أسماء تعٌٌن من التحكٌم اتفاق خلو مشكلة  هشام على صادق 
  1987 ، الإسكندرٌة ، للنشر الفنٌة ، الدولٌة

 ، 1991،  1دار الفكر العربً القاهرة ط  الدولً التجاري التحكٌم كمال ابراهٌم 

 ثانٌا - المراجع خاصة
  إبراهٌم أحمد خلٌفة، النظام القانونً لمنظمة التجارة العالمٌة " دار الجامعة الجدٌدة ، الاسكندرٌة

 ،2006  ، 

 1995و أخواتها مذكرة الدراسات العربٌة بٌروت  إبراهٌم العٌسوي: " ألؽات 

 دار الدولً، الطابع ذات الخاصة العلاقات فً المستهلك حماٌة النمر، العلا أبو على العلا أبو 
  . 1998،  01 ط مصر، العربٌة، النهضة

  ،1999أحمد سامً رٌحان، الانترنٌت، دار الفاروق للنشر والتوزٌع، القاهرة، 

 البٌع الدولً للبضابع–" أحمد السعٌد الزقرد، أصول قانون التجارة الدولٌة  احمد سعٌد الزقرد- 

 ،"2007المكتبة العصرٌة للنشر والتوزٌع، المنصورة، 

 " نظرٌة العقد الطلٌق بٌن القانون الدولً الخاص وقانون التجارة   - احمد عبد الكرٌم سلامة                                              
 1989النهضة العربية ، طبعة   الدولية "، دار                              

http://www.alg17.com/vb/showthread.php?t=3533
http://www.alg17.com/vb/showthread.php?t=3533
http://www.alg17.com/vb/showthread.php?t=3533
http://www.alg17.com/vb/showthread.php?t=3533


                            

1البٌبً ، ط  السٌاحً –القانون الدولً الخاص النوعً، الالكترونً   -                            

        

 

  أسامة المجذوب" الجات مصر، و البلدان العربٌة من هافانا إلى مراكش الطبعة الأولى، الدار

  1996المعربة اللبنانٌة،القاهرة 

 الإسكندرٌة، الجدٌدة، الجامعة دار الإلكترونٌة، للتجارة القانونٌة الموسوعة السنباطً، إٌهاب 
2008، 

 2006 - بؽداد- القانونٌة المكتبة- الأول القسم التجاري القانون- صالح محمد باسم 

2005الاسكندرٌة ، طبعة  –الجامعة الجدٌدة للنشر           

  ،جمال محمود الكردي، حق المإلؾ فً العلاقات الخاصة الدولٌة، دار الجامعة الجدٌدة

  2003الإسكندرٌة، 

  الجامعة الجدٌدة ، صالح المنزلاوي " القانون واجب التطبٌق على عقود التجارة الالكترونٌة دار

 ، 2006،  الإسكندرٌة

  القانون الدولً الخاص ، دار  أحكامفً تطوٌر  الأجنبًصفوت أحمد عبد الحمٌد،  دور الاستثمار

 ،  2005،  الإسكندرٌةالمطبوعات الجامعٌة  ، 

  عبد الحمٌد عبد المطلب: الجات و آلٌات منظمة التجارة الدولٌة الدار الجامعٌة عٌن الشمس

2003 

 الدولً القانون لقواعد تحلٌلٌة دراسة التحكٌم، لأحكام الدولً عصام الدٌن القصبً "  النفاذ 
  1993 القاهرة العربٌة، النهضة دار المقارن، والقانون الإتفاقً 

 دار المطبوعات الجامعٌة ،  الدولٌة، المصرفٌة العملٌات العال،قانون عبد محمد عكاشة،

 ،1994الاسكندرٌة ، 

 تنازع القوانٌن فً عقود التجارة الالكترونٌة دار حامد لنشر والتوزٌع ، "د محاسنة على محم

 ،   2013عمان ، الاردن ، 

   العربية ، القاهرة ، بدون  سنة نشر النهضة ، دار



 قانون التجارة الدولٌة "دار الهومة للطباعة والنشر والتوزٌع ، الجزابر ، طبعة   -  عمر سعد الله"

2009  ،                                 

 الاشتراك فً قواعد المعلومات عبر شبكة الانترنت، دراسة تطبٌقٌة  فاروق الأباصٌري، عقد

  ،2002لعقود التجارة الإلكترونٌة الدولٌة، دار الجامعة الجدٌدة، الإسكندرٌة، 

  لزهر بن سعٌد " النظام القانونً لعقود التجارة الالكترونٌة "دار هومة للطباعة والنشر و التوزٌع

 2012، جزابر ، ط 

  الجدٌدة، الجامعة دار الدولٌة، التجارة عقود على العولمة انعكاسات -محمد  ابراهٌم موسى     
                          

                       

التطوٌع القضابً للقواعد القانونٌة الواجبة التطبٌق فً مجال عقود التجارة   -                             

  

    

 ،1995قانون التجار الدولً، دار النهضة العربٌة، القاهرة،  محمد محسوب دروٌش ، 

  2002نادر محمد ابراهٌم " مركز القواعد عبر الدولٌة "دار الفكر الجامعً الاسكندرٌة ، طبعة ، 

 ًالمحكم أمام الإدارٌةالدولٌة العقود على الإعمال الواجب القانونً ا"لنظام : ةحمز محمود هان 

 2008 ، لبنان بٌروت،  ، الحقوقٌة الحلبً منشورات الأولى، الطبعة ، الدولً"

  القانون واجب التطبٌق علً عقود التجارة الدولٌة "  دار الفكر الجامعً ، "هشام على صادق

 ،   2001،  1الاسكندرٌة ، ط

  وفاء مزٌد فلحوط " المشاكل القانونٌة فً عقود نقل التكنولوجٌا الً الدول النامٌة " منشورات

 ،  2008الحلبً الحوقٌة ، حلب ، الطبعة الاولى ، سنة 

 ثالثا - الرسائل الجامعٌة :
  ، أحمد مخلوؾ، اتفاق تحكٌم كاسلوب لتسوٌة منازعات عقود التجارة الدولٌة ،رسالة دكتوراه

 ،  2000جامعة القاهرة ، 

 2007،طبعة مصر

            2005الاسكندرية ، طبعة  –الدولية " دار الجامعة الجديدة لمنشر 



  رشا علً الدٌن، النظام القانونً لحماٌة البرمجٌات، رسالة دكتوراه، كلٌة الحقوق، جامعة

 ، 2006المنصورة، 

 رسالة الاتجاهات الجدٌدة للتجارة الدولٌة  فً ظل العولمة الاقتصادٌة"، " حشماوي محمد 

كلٌة العلوم الاقتصادٌة و علوم التسٌٌر ، السنة -دكتوراه فً العلوم الاقتصادٌة جامعة الجزابر ، 

2006 ، 

 دكتوراه ، جامعة  رسالة شوٌرب" القانون واجب التطبٌق على العقد الدولً التجاري "   خالد

  2009-2008الجزابر بن  ٌوسؾ بن خدة  ، كلٌة الحقوق ،  

  2006رشا علً الدٌن، النظام القانونً لحماٌة البرمجٌات " رسالة الدكتوراه ، جامعة منصورة ، 

 ًرسالة "النظام القانونً للعقود المبرمة  بٌن الدولة والاشخاص الاجنبٌة " الكرٌم عبد محمد عدل

فً القانون الخاص ، جامعة ابً بكر بلقاٌد كاٌة الحقوق والعلوم السٌاسٌة ، تلمسان ، دكتوراه 

  ،2011-2010السنة الجامعٌة 

 ثالثا - المذكرات 
 به" مذكرة لنٌل  الطعن وطرق وآثاره التحكٌم لحكم القانونٌة داود "الطبٌعة شكري فٌصل أشجان

شهادة ماجستٌر ، جامعة النجاح الوطنٌة  فً نابلس ، كلٌة  دراسات العلٌا ، فلسطٌن ، السنة   

2008  . 

 مذكرة لنٌل شهادة   التنازع منهج إطار فً الدولً التجاري التحكٌم الخراز وحٌد عزام الهام

 م     2009فلسطٌن نابلس، فً العلٌا الدراسات لكلٌة الوطنٌة،  النجاح ، جامعة الماجستٌر

 دولة فً وتؤثٌرٌها التحكٌمٌ  لقوانٌنٌ  تحلٌلٌٌةٌ  الدول ً دراسة التجاري الملحم" التحكٌمٌ  فهد أمجد 
 العربٌةٌ  الأعمال، الأكادٌمٌة إدارة ف ً الماجستٌرٌ  درجة لنٌلٌ  المتحدة أطروحة العربٌة الإمارات
  2010والنزاعات ، سنة  التفاوض الأعمال إدارة إدارة العال ً ، قسم للتعلٌمٌ  البرٌطٌانٌةٌ 

  بلقواس سناء "الطرق البدٌلة لحل المنازعات العقود الادارٌة " مذكرة لنٌل شهادة ماجستٌر

تخصص قانون اداري وادارة عامة ، جامعة الحاج لخضر باتنة ، كلٌة الحقوق  والعلوم السٌاسٌة 

 ،  2010-2009، السنة الجامعٌة 

 1993ٌن هلال، قانون التجار الدولً الجدٌد، رسالة ماجستٌر، جامعة القاهرة، بهاء علً الد ، 



  بودٌسة كرٌم  " التحكٌم الالكترونً كوسٌلة لتسوٌة منازعات عقود التجارة الالكترونٌة " مذكرة

لنٌل شهادة ماجستٌر قانون عام ،جامعة مولود معمري ، كلٌة الحقوق والعلوم السٌاسٌة بتزي 

 ،2012نة الجامعٌة وزو ، الس

  جارد محمد ' دور الارادة فً التحكٌم التجاري الدولً " مذكرة لنٌل شهادة الماجستٌر تخصص

تلمسان  ، كلٌة الحقوق  والعلوم السٌاسٌة ، سنة  -قانون الدولً الخاص ، جامعة ابً بكر بلقاٌد

200-2010 ، 

 قانون الخاص  فً الهادة ماجستٌر حمو حمود الصانع المسإولٌة المدنٌة للمحكم "مذكرة لنٌل ش

 2012جامعة الشرق الاوسط  كلٌة الحقوق ، السنة 

  خلٌل بوصنوبرة "القرار التحكٌمً وطرق الطعن فٌه وفقا لقانون الجزابري" مذكرة لنٌل شهادة

  2008-2007ماجستٌر جامعة منتور ، كلٌة الحقوق بقسنطٌنة السنة الجامعٌة 

  "دور المحكم فً الخصومة التحكٌمٌة " مذكرة لنٌل شهادة ماجستٌر عٌسى بادي سالم الطراولٌة

 ،  2011جامعة الشرق الاوسط ، سنة 

 الدولً، التجاري العقد على المترتبة النزاعات حل موضوع فً المحكم فرٌد عٌادي " سلطة 
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 قانون العام لجامعة ، بواط" التحكٌم فً حل النزاعات الدولٌة "مذكرة لنٌل شهادة ماجستٌر  محمد

 ،  2008-2007الادارٌة  شلؾ السنة الجامعٌة حسٌبة بن بوعلى  كلٌة العلوم القانونٌة و

   " ًمذكرة لنٌل شهادة ماجستٌر فً مراد محمود المواجدة " التحكٌم فً عقود ذات الطابع الدول

 م  2010مصر ، السنة  –جامعة القاهرة 

  والً نادٌة " التحكٌم كضمانة للاستثمار فً ظل الاتفاقٌات العربٌة والمتعددة الاطراؾ "مذكرة

، السنة   بومرداس ، التجارٌة العلوم و الحقوق ٌةلبوقرة ك أمحمد لنٌل شهادة الماجستٌر جامعة

 ،  2006الجامعٌة 

 رابعا- البحوث والدراسات  :



  أبو العلا علً أبو العلا النمر، نظرة انتقادٌة للسٌاسة التشرٌعٌة المصرٌة فً مجال الاستثمار

ونقل التكنولوجٌا، مجلة العلوم القانونٌة والاقتصادٌة، العدد الثانً، السنة الرابعة والأربعون، 

 ، 2002جامعة عٌن شمس، ٌولٌو، 

  مجلة الدولٌة،  التجارة العالمٌة وآثاره على النظام القانونً للعقود تحرٌر  -احمد عبد الكرٌم

 1996جامعة منصورة ،  19البحوث القانونٌة والاقتصادٌة ، المجلد الثانً ، العدد 

 حمد قسمت الجداوي،  نظرٌة القوانٌن ذات التطبٌق الضروري ومنهجٌة تنازع القوانٌن، مجلة ا

 ،  1981، ٌناٌر، ٌولٌو، 2و  1العدد العلوم القانونٌة والاقتصادٌة، 

 ًالصادرة  المحامً نشرة ، القانون عولمة ظل فً الإسناد قواعد حول تؤملٌة نظرة عمر، بلمام

  ،2007 الجزابر، ، 05 ع ، سطٌؾ محامً منظمة عن 

 على وتؤثٌراتها الاقتصادٌة الطحانا "لعولمة الجلٌل عبد زكرٌا،احمد عبد العزٌز، فراس   جاسم 
  2011والثمانون السنة  السادس العدد والاقتصاد الإدارة العربٌة" مجلة الدول

  نوري منٌر "  معوقات مساٌرة العولمة الاقتصادٌة  للدول العربٌة "  مجلة اقتصادٌات  شمال

 العدد الاول  –افرٌقٌا 
 اختٌار فً التعاقد أطراؾ إرادة قطان" دور الحراكً،  عماد بشابشه  ، أحمد فالح محمد زٌاد 

مقارنة"  دراسة - الأردنً للقانون الدولٌة وفقا الالتزامات التعاقدٌة فً التطبٌق القانون واجب

  2013 حزٌران -1  ج - الثلاثون العدد - والدراسات للأبحاث المفتوحة القدس جامعة مجلة

 الاقتصادٌة و القانونٌة للعلوم الجزابرٌة لمجلةا ، الدولٌة العقود فً تنازع مناهج : زروتً طٌب 

 36 الجزء ، - الجزابر جامعة – السٌاسٌة و

 المحامٌن نقابة مجلة " الاستثمار عقود منازعات فً " التحكٌم الجازي حدٌثة مشهور عمر 

 1020أول وتشرٌن أٌلول والعاشر التاسع العددان

 للعلوم دمشق جامعة الوطنٌة" مقالة فً مجلة القوانٌن تنازع الدولً ونظم دٌب المحكم فإاد 
 2008 -الثانً العدد - 24 المجلد –والقانونٌة الاقتصادٌة



 ظل للاستثمار  فً الدولً لمعقد القانونً الراوي النظام جابر مظفر نعٌمً قدور فوزي 
 /والسٌاسٌة  المجلد القانونٌة للعلوم تكرٌت جامعة مجلة الجدٌدة العالمٌة الاقتصادٌة المتؽٌرات 

 .2010السنة 2 /العدد 3

  و لٌناٌر سنة المصرٌة المحاماة ،مجلة الإحالة نظرٌة فً الحدٌثة الاتجاهات  خالدهشام 
  2 العدد 1992فبراٌر

 2 و 1 العددان ، 71 السنة 1991 المصرٌة المحاماة مجلة الخاصة، الدولٌة عقود :خالد هشام 

 المؤتمرات والبحوث العلمٌة -خامسا 
  دراسة فً ظل ازمة المالٌة الراهنة  –رشا على الدٌن " سلطة المحكم فً اعادة التوازن العقد

  2009افرٌل  2-1المإتمر السنوى الثالث عشر لجامعة منصورة ، كلٌة الحقوق ، من 

  فكرة النظام –علٌان بوزٌان، نسبٌة الحرٌة الاقتصادٌة وأثرها على التنظٌم التشرٌعً فً الجزابر

بحث مقدم للملتقى الوطنً حول الاستقرار التشرٌعً والتنظٌمً ضمان  -العام الاقتصادي

أفرٌل  22و 21للاستثمار ودعم لمناخ الأعمال فً الجزابر، كلٌة الحقوق، جامعة معسكر، ٌومً 

2009 . 
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 154-153 : موقؾ القضاء الفرنسً ................................. ثانٌا 

 الفرع الثانً :
الانجلٌزي  من طبٌعة المعٌارٌة لقواعد موقؾ النظام القانونً 
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 187-155: مشروعٌة تطبٌق قواعد قانون التجارة الدولٌة قبل عام  أولا 
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مشروعٌة تطبٌق قواعد قانون التجارة الدولٌة بعد عام  : ثانٌا

1987........................................................ 
157-159 

 الفرع الثالث :
موقؾ النظام القانونً الجزابري  من طبٌعة المعٌارٌة لقواعد 

 ......................................قانون التجارة الدولٌة....
158-162 

 162 ..قانون التجارة الدولٌة وقضاء التحكٌم ....................... المبحث الثالث :

 المطلب الأول:
دور قضاء التحكٌم فً خلق القواعد الموضوعٌة للقانون التجارة 

 ....................................................الدولٌة .
162-162 

 المطلب الثانً :
أساس تطبٌق القواعد الموضوعٌة للقانون التجارة الدولٌة على 

 .................المنازعات  المطروحة  أمام قضاء التحكٌم ..
162 

 الفرع الاول :
تطبٌق القواعد الموضوعٌة للقانون التجارة الدولٌة من خلال منهج 

 ..................................................التنازع 
162-164 

 الفرع الثانً :
تطبٌق القواعد الموضوعٌة للقانون التجارة الدولٌة من خلال منهج 

 .................................................المباشر  
164-167 

 167 علاقة التكاملٌة بٌن منهج التنازع ومنهج المباشر.................... الفرع الثالث :

 169-167 تنافر أو تنافس..................................... : علاقةأولا 

 172-169 : علاقة تعاٌش وتكامل.....................................ثانٌا 

 177-173 الخاتمة................................................................................

 186-178 ............................................................قائمة المصادر والمراجع .

 197-192 الفهرس ...............................................................................

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 




