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  من بدایة المشوار إلى نهایته
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 إلى

  ...من عش�نا العلم ف�رٔاد في قطرة في بحره 

 ٔ�طال الله في عمرهما ٔ�بي العز�ز... ٔ�مي الغالیة  
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 مقـــــدمـــــــــــــــــــة

النشـاط المتعلـق يتـداول الثـروات عـبر حـدود الـدول، أو مـا هـي ذلـك إن التجارة الدوليـة وذلـك 

النــوع مــن التبــادل للســلع بــين الشــعوب والكيانــات الاجتماعيــة المختلفــة، وتعــرف اقتصــاديا علــى أ�ــا 

  1هيكل للتبادل الدولي يقوم على أساس من تقسيم للعمل الدولي في إطار السوق الرأسمالية العالمية

ســبق بــأن التجــارة الدوليــة تقتصــر علــى النشــاطات الاقتصــادية الــتي تــتم وواضــح مــن خــلال مــا 

بين دولتين على الأقل، أما التجارة الواقفة بين الأفراد داخل حدود الدولة الواحدة فلا تعد تجارة دولية 

  .بل تعتبر داخلية تخضع لقانون هذه الدولة

لهـا التجـارة الدوليـة كمـا أصـبحت  وعقود التجـارة الدوليـة تعـد مـن بـين أهـم الوسـائل الـتي تسـير

أداة للمبــادلات الاقتصــادية والمعلوماتيــة عــبر الحــدود، وهــذه العقــود عديــدة ومتنوعــة لا حصــر لهــا كو�ــا 

تشير المعاملات التجارية الدولية الـتي هـي تطـور مسـتمر، ولعـل أبـرز مـا يميـز هـذه العقـود اختلافهـا عـن 

ص �ـــا تخضـــع لـــه بـــل تخضـــع في أغلـــب الأحيـــان لقـــوانين العقـــود الأخـــرى في أ�ـــا لا يوجـــد قـــانون خـــا

القــانون الــدولي وبــالأخص قواعــد التجــارة الدوليــة، أمــا الثانيــة فيــتم تنظيمهــا بموجــب القــوانين الوطنيــة، 

وتتخذ عقود التجارة الدولية أسماء وأشكال مختلفة طبقا لاتفاق الأطراف وطبيعة عملهم، كذلك طول 

إرادة الأطــــراف ورغبــــتهم في تحديــــد نــــوع مــــن الاســــتقرار في معــــاملا�م  مــــدة الــــتي يرجــــع تحديــــدها إلى

  .التجارية الدولية، وكذلك ضخامة مبالغها المالية ومواردها البشرية وقدرا�ا الاقتصادية والتجارية الهائلة

فعقــود الإنتــاج والتوريــد وعقــود نقــل التكنولوجيــا و إنشــاء المصــانع والســكك الحديديــة وعقــود 

رقــات الدوليــة والاتصــالات، وعقــود إســتخراج وتكريــر البــترول الــتي تعتــبر مــن بــين أنــواع عقــود إنشــاء الط

  .التجارة الدولية قد تحتاج إلى فترة من الزمن في تنفيذها وقد تمتد لسنوات عديدة

                                                           
  09، ص 2017 الدكتور  بن أحمد الحاج، قانون التجارة الدولية، عمان، مركز الكتاب الأكاديمي، الطبعة الأولى، : 1
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بــذلك يجتمــع شــكل العقــد التجــاري الــدولي لقــانون الدولــة، الــتي يــبرم فيهــا العقــد والــذي يكــون 

ى العقــد عنــد تحريــره تطبيقــا للقاعــدة العرفيــة بينمــا الموضــوع يتعلــق بموضــوع نشــاط هــذا محــددا في محتــو 

النشــاط، ويعــبر كــذلك علــى محتوياتــه، الباطنيــة، وبمــا أن التمــرن التعاقــدي تــابع عــن إرادة الطــرفين فــإن 

ضــع القــانون المطبــق ســيكون كــذلك ثابتــا مــن نفــس الإرادة لكــن هــذا لا يمنــع مــن أن الموضــوع العقــد يخ

فيـــبعض الأحيـــان لقـــانون محـــل الإبـــرام تطبيقـــا لإختيـــار المتعاقـــدين أو الاختيـــار القاضـــي عنـــد ســـكوت 

الأطراف، وبذلك يتحد في بعض الأحيان القانون المطبق على العقد التجاري الدولي من حيث شكله 

ة ويرجــع وموضـوعه ومـا يلاحـظ علـى مســألة التمييـز بـين الشـكل والموضـوع هــو أ�ـا مـن المسـائل الصـعب

الســبب لوجــود رابطــة متينــة بــين كليهمــا، لكــن ذلــك لا يمكــن اعتبــاره مســتحيلا، ولا يوجــد مــا يتمتــع 

تطبيق ما أشار إليه، من حيث عدم بقية الشكل الموضـوعي، وبمـا أن الموضـوع تحديـد القـانون المخـتص 

ة تقديرية، فهو يلعب دورا في عقود التجارة الدولية يهتم من المهام الموكلة للقاضي، ويتمتع  فيها بسلط

حاسمــا في هــذا ا�ــال مــن خــلال تعيــين العناصــر الشــكلية والموضــوعية، ولم يتوثــق هــذا المبــدأ عنــد الفقــه 

والاجتهـــاد القضـــائي، بـــل تجـــاوز هـــذه الحـــدود إلى مرحلـــة وصـــل فيهـــا تأكيـــد حـــتى مـــا قبـــل التشـــريعات 

المطبق علـى العلاقـة العقديـة، ثم إقـراره حـديثا الوصفية، فرغم أن المبدأ سلطات الإدارة في تحديد قانون 

  .2وذكرته في نظامها القانوني ع الأخرى، إلا أن معظم التشريعاتمقارنة مع المواضي

مــن الناحيــة الموضــوعية هــو أن الموضــوع العقــد التجــاري الــدولي : وأســباب اختيــار الموضــوع

يــه أمــا الســبب الــذاتي لاختيــاري هــذا أصــبح مــن أكــبر المواضــيع أهميــة علــى الصــعيد الــدولي والســائدة ف

الموضوع هو ميولي ورغبتي الدائمة في دراسة هذا الجانب من الموضوع خاصة لتعلقه الكبير بعقود دولية 

  .ذات قيم مالية ضخمة هذا من جهة، ومن جهة أخرى تسليط الضوء تنفيذ عقود التجارة الدولية

  :كذلك تظهر أهمية بحثنا هذا في عدة نقاط تتمثل

                                                           
في جريدة الرسمية  م، الصادر1327رمضان  26الموافق  26/09/1975الصادرة  75/59من القانون المدني رقم  19المادة : 2

سري على الإلتزامات التقاعدية القانون المختار من المتعاقدين إذا كانت له صلة ي: "07/02بالقانون المدني رقم  بتاريخ المعدل

   حقيقية بالمتعاقدين أو العقد
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تطــور وســائل الاتصــالات ووســائل النقــل اللـّـذان أديــا تطــور التبــادل التجــاري مــا أدى بــدوره إلى  -

 .تعدد المعارض التجارية التي يتهافت عليها الأطراف بغية إبرام العديد من العقود

تنوع عقود التجارة الدولية وظهور أنمـاط جديـدة منهـا مـا أدى إلى عـدم قـدرة التشـريعات الوطنيـة  -

 .يمهاعلى تنظ

إثــارة هــذه العقــود لمشــاكل قانونيــة وفنيــة بالغــة الدقــة والتعقيــد وعــدم التــوازن القــانوني والاقتصــادي  -

 .لأطرافها

 .تعدد المناهج التقليدية والحديثة التي حاولت معالجتها تنازع قوانين في مجال عقود التجارة الدولية -

ات الـــتي خلفهـــا عقـــود التجـــارة كمـــا تظهـــر أهميـــة دراســـة هـــذا الموضـــوع إلى إظهـــار مـــدى الصـــعوب -

الدولية والمتصلة في تنوعها وعدم القدرة علـى الإلمـام �ـا وتوجـه البـاحثين في هـذا ا�ـال إلى تكـرار 

الأفكار والإطناب فيها، دون توسع فيها مما يمكـن القـول معـه بنـدرة المراجـع الـتي تتنـاول الموضـوع 

واء أثناء تنفيذها أو في طرفي حل نزاعا�ا، فـإذا بتحليل والدقة رغم كثر�ا، في مختلف جوانبها، س

كانــت عقــود التجــارة الدوليــة تعتــبر مــن بــين أهــم وســائل التبــادل التجــاري الــدولي، فمــا هــي هــذه 

  العقود؟ وكيف كان دور القضاء الوطني في تنفيذها؟
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  ماهية عقود التجارة الدولية: الفصل الأول

  مفهوم عقود التجارة الدولية: المبحث الأول

لكو�ـا  تلعب عقود التجارة الدولية دورا هاما على صعيد المبادلات الاقتصادية والتجارية وهـذا

أداة تســـيير التجـــارة الدوليـــة ووســـيلة المبـــادلات الاقتصـــادية عـــبر الحـــدود، خاصـــة بعـــد التطـــورات الـــتي 

يشهدها العالم في يومنا هذا، والتي مسـت هـذه العقـود بصـفة خاصـة وبالتـالي أدى إلى تطورهـا واتسـاع 

  نطاقها وتعاظم دورها وتنوع طبيعتها القانونية والعقدية

ير الــذي تحتلــه هــذه العقــود في اقتصــاديات الــدول، أصــبح الاهتمــام �ــا يــزداد نظــرا للــدور الكبــ

يوما بعد يوم سواء من طرف الفقهاء أو القانون، ومن بين الأمور التي أثارت جدلا هي إعطاء مفهـوم 

  محدد لهذه العقود وهذا لتعدد أنواعها ولكو�ا ذو أبعاد دولية وامتداد آثارها لأكثر من دولة واحدة

عوبة تحديد مفهوم عقود التجارة الدولية، سنحاول في هذا المبحث التعرض لمختلف المعايير لص

، ولكثـــرة وتنـــوع هـــذه العقـــود ســـنتعرض لـــبعض )المطلـــب الأول(الـــتي حاولـــت التطـــرق لهـــذه المســـألة في 

  )المطلب الثاني(أنواعها في 
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  تعريف عقود التجارة الدولية: المطلب الأول

بصفة عامة اتفاق إرادتـين علـى إحـداث أثـر قـانوني معـين، وقـد يتمثـل هـذا الأثـر يقصد بالعقد 

القانوني في إعطاء شيء أو القيام بعمل أو الامتناع عـن عمـل، وللعقـد في مجـال القـانون الـدولي للأفـراد 

الحـدود، وهـو مـا  أهميـة خاصـة، حيـث يعـد الأداة الأساسـية الـتي يـتم مـن خلالهـا التبـادل التجـاري عـبر

  يطلق عليه اسم العقد التجاري الدولي

فالعقــد التجــاري الــدولي اتفــاق بــين شخصــين أحــدهما مقــيم والآخــر غــير مقــيم، يخضــع لقــانون 

  الصرف والتحويل الخارجي

« une convention intervenant entre un résident et non 

résident de ce fait par les nomes spéciales de la règlementation 

des changes »  

إذن عقود التجارة الدولية هي تلـك العقـود المنصـبة علـى معـاملات تجاريـة موجهـة لأن تتخطـى 

  1حدود الدولة لتنتج آثارها في دولة أخرى

لكــن نظــرا لأهميــة تعريــف العقــد التجــاري الــدولي ولصــعوبته، فــإن الفقــه وســيعا منــه لتحديــد لــه 

" الصـفة التجاريـة للعقـد"، وكذلك تحديد )الفرع الأول" (العقددولية "فقد انصب اهتمامه على تحديد 

  )الفرع الثاني(

  إشكالية دولية العقد: الفرع الأول

أمــام صــعوبة تعريــف عقــود التجــارة الدوليــة، أوجــد كــل مــن الفقــه والقضــاء معــايير مــن خلالهــا 

خــذ بالمعيــار القــانوني يمكــن إضــفاء الصــفة الدوليــة علــى العقــد، وظهــر في هــذا الشــأن اتجــاهين، الأول أ

  )ثانيا(، أما الثاني أخذ بالمعيار الاقتصادي )أولا(
                                                           

تيـــاب ناديـــة، التحكـــيم كآليـــة لتســـوية نزاعـــات عقـــود التجـــارة الدوليـــة، مـــذكرة لنيـــل شـــهادة الماجيســـتر في القـــانون، فـــرع قـــانون : 1

  .02، ص 2006الأعمال، جامعة مولود فرعون، تيزي وزو، 
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  المعيار القانوني لدولية العقد : أولا

وفقــا لهــذا المعيــار فــإن العقــد يعــد دوليــا إذا ارتبطــت عناصــره القانونيــة بــأكثر مــن نظــام قــانوني 

 1جنسية المتعاقدين أو موطنهمواحد وتتمثل هذه العناصر إما في مكان إبرام العقد أو تنفيذه أو 

فمثلا بعد عقد البيع دوليا وفقا لهذا المعيار إذا ابرم العقد في باريس بين فرنسي مقيم في فرنسـا 

وبلجيكــي يقــيم في بلجيكــا، وتعلــق ببضــاعة كانــت في ايطاليــا ومطلــوب تســليمها هنــاك، علــى أن يــتم 

ولي لاتصـال عناصـره بـثلاث دول، أي بـأكثر دفع الثمن في فرنسا، فمثل هـذا العقـد يتسـم بالطـابع الـد

  2من نظام قانوني واحد

فالعقـد التجـاري يســتمد صـفته الدوليــة يسـتمد صــفته الدوليـة في واقــع الأمـر مــن طبيعـة العلاقــة 

التي يحكمها، ومع ذلك فإن دولية العلاقة قد أثارت بعض الصـعوبات، ويمكننـا أن نعتمـد علـى المعيـار 

وحـد للبيـع الـدولي فوفقـا لهـذا المعيـار لا يـرتبط بـاختلاف جنسـية المتعاقـدين، إذ الذي أتى بـه القـانون الم

، وإنمـا العـبرة بـاختلاف مراكـز 3قد يعد البيع دوليا ولو كان كل من البـائع والمشـتري مـن جنسـية واحـدة

لي أعمــال الأطــراف المتعاقــدة أو مجــال إقــامتهم العاديــة وهــذا هــو المعيــار الشخصــي، ويعــرف العقــد الــدو 

العقــد الــذي يــبرم بــين مختلفــي الجنســية أو متحــديها إذا كــان مكــان إبرامــه أو "بالبنــاء علــى ذلــك بأنــه 

، ويقصـد مـن هـذا التعريـف الإشـارة إلى "أعمال تنفيذه أو مكان وجود محله يهم أكثر من نظام قـانوني

وال أو خـدمات بـين دول أن العقد لن يعتبر دوليا إلا إذا تعلق بمعاملـة دوليـة تقتضـي تبـادل بضـائع وأمـ

مختلفــة، ولا يتوقــف اعتبــاره دوليــا علــى مجــرد اخــتلاف جنســية أو مــوطن أطرافــه إن لم يقــتض مثــل هــذا 

: وذلــك في نــص المــادة الأولى، إذ جــاء فيهــا مــايلي 1980وقــد أخــذت بــه اتفاقيــة فينــا لســنة 4التبــادل

أطراف توجد أماكن عملهم في دول  تطبق أحكام هذه الاتفاقية على عقود بيع البضائع المعقودة بين"

                                                           

   021، ص 2006حنان عبد العزيز مخلوف، العقود الدولية، جامعة بنها، : 
  .73، ص 2001هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، :  2
، 1992، دار النهضـة العربيـة، القـاهرة، )الـدولي للبضـائعدراسة خاصة لعقد : (محمود سمير الشرقاوي، العقود التجارية الدولية:  3

  .16ص 
  .، ص2001، 2، ط 1980خالد أحمد عبد الحميد، فسخ عقد البيع الدولي للبضائع وفقا لإتفاقية فينا لعام :  4
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، بالإضـــافة إلى هـــذا المعيـــار أضـــاف القـــانون الموحـــد معـــايير ثلاثـــة وهـــي مـــا تســـمى بالمعـــايير 1"مختلفـــة

  :الموضوعية ألا وهي

وقــوع البيــع علــى ســلع تكــون عنــد إبــرام البيــع محــلا للنقــل مــن دولــة إلى أخــرى أو ســتكون  -1

 .بعد إبرام البيع محلا لمثل هذا النقل

ور الإيجـــاب والقبـــول في دولتـــين مختلفتـــين ولا يشـــترط أن تكـــون الـــدولتين اللّتـــين يقـــع صـــد -2

فيهما مركز أعمال المتعاقدين أو محـل إقامتهمـا العاديـة، إذ العـبرة بـاختلاف دولـة الايجـاب 

 .عن دولة القبول

ا تســـليم المبيـــع في دولـــة غـــير الـــتي صـــدر فيهـــا الايجـــاب والقبـــول ويعتـــبر البيـــع دوليـــا في هـــذ -3

 .2الغرض ولو لم يقتض انتقال المبيع من دولة إلى أخرى

لــن أنصــار هــذا الاتجــاه اختلفــوا حــول مــدى فاعليــة العناصــر القانونيــة للرابطــة العقديــة 

وأثـــر كـــل منهـــا علـــى اتســـام هـــذه الرابطـــة بالطـــابع الـــدولي، ويميـــل الفقـــه التقليـــدي إلى 

يــــث يترتــــب علــــى تطــــرق الصــــفة التســــوية بــــين العناصــــر القانونيــــة للرابطــــة العقديــــة، بح

الأجنبيـــة إلى أي منهـــا اكتســـاب العقـــد للطـــابع الـــدولي الـــذي يـــبرر إخضـــاعه لأحكـــام 

القانون الدولي الخاص، ففي مفهوم هذا الرأي يعتبر العقد دوليا فيما لو كان أطرافه أو 

أحـــدهما متمتعــــا بجنســــية أجنبيــــة أو مقيمــــا في دولــــة غــــير دولــــة القاضــــي المطــــروح عليــــه 

ازع، كذلك بعد العقد دوليا فيما لو كان المال محل التعاقد كائنـا في دولـة أجنبيـة أو  التن

، وهذا الرأي انتقد من طرف الفقهاء 3كان العقد قد أبرم أو نفذ في غير دولة القاضي

لأن معيــار الجنســية لا يعــبر الجنســية لا يعــبر عــن العمليــة القانونيــة إلاّ بعــد إجماعــه مــع 

أمــا اخــتلاف محــل الإقامــة أو محــل تنفيــذ العقــد فيعــد مــن العناصــر  جملــة مــن العناصــر،

                                                           
  .1980من اتفاقية الأمم المتحدة بشأن عقود البيع الدولي للبضائع لعام  1المادة : أنظر:  1
  .1964من اتفاقية لاهاي لسنة  3ف  1ادة الم: أنظر:  2
  .74-73هشام علي صادق، مرجع سابق، ص :  3
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، لأنه في هـذه الحالـة 1الفعالة في العقد التجاري حتى لو كان للمتعاقدين جنسية واحد

  2يؤدي إلى انتقال الأموال عبر الحدود

  المعيار الاقتصادي لدولية العقد: ثانيا

العقـــد التجـــاري الـــدولي المتمثلـــة في مصـــالح  إن هـــذا المعيـــار يعتمـــد علـــى العمليـــة الـــتي يحققهـــا

 paul التجـــارة الدوليـــة، وهـــذا مـــا أخـــذ بـــه القضـــاء الفرنســـي حســـب مـــا لـــه المحـــامي الفرنســـي

Matter فاتبعــت المحكمــة في 19273بمناســبة قضــية شــهيرة طرحــت علــى محكمــة الــنقض الفرنســية ،

دوليــــا إذا ترتــــب عليــــه تحركــــات ، ويــــتلخص رأيــــه في أن العقــــد يعــــد Matterقضــــائها تحليــــل المحــــامي 

أي أن هــذا المعيــار ينطــوي علــى رابطــة تتجــاوز الاقتصــاد الــداخلي لدولــة معينــة،  4للأمــوال عــبر الحــدود

بــأن تتضــمن مــثلا اســتيراد بضــائع مــن الخــارج، أو تصــدير منتجــات وطنيــة إلى دولــة أجنبيــة، أي بترتــب 

بعـض الشـرائح علـى هـذا المعيـار وقـال أن  ولكن غـاب 5عليها حركة ذهاب وإياب للأموال عبر الحدود

، فهو لا يضيف جديد وإنما هو مجـرد تطبيـق للمعيـار القـانوني، حيـث 6يتسم بالغموض وعدم التحديد

أن تبادل السلع والخدمات عن طريق العقد بين أكثر من دولـة سـيبع عليـه صـفة الدوليـة  لأنـه يتضـمن 

                                                           
بشـأن البيـع الـدولي للبضـائع �ـذا العنصـر الفعـال عنـد تحديـدها للصـفة الدوليـة،  190لقد أخذت اتفاقية الأمـم المتحـدة لسـنة :  1

  )من الاتفاقية 10المادة (لدولية للبضائع بتبنييها محل إقامة المتعاقدين كأساس لتطبيق أحكامها على البيوع ا
بوكلال مبروك، لخضر حكيم، دور الإرادة في تحديد القـانون الواجـب التطبيـق علـى عقـود التجـارة الدوليـة، مـذكرة لنيـل شـهادة :  2

ن مــيرة، كليــة الماســتر في الحقــوق شــعبة القــانون الاقتصــادي وقــانون الأعمــال، تخصــص القــانون العــام للأعمــال، جامعــة عبــد الــرحم

  .02، ص 2011/2012الحقوق والعلوم السياسية، بجاية، 
) دخـول وخـروج الأمـوال(، والـذي اعتمـد فيـه معيـار تحـرك الأمـوال، « PELISSIER »وهو الحكم الذي صدر في قضـية :  3

  .وتصديرمعيارا لتجديد دولية العقد، ووفقا له يكون عندما تكون حركة الأموال ذات طبيعة مزدوجة، استيراد 

معاشو عمار، الضمانات في العقود الاقتصادية الدولية في التجربة الجزائرية في عقود المفتاح والانتاج في اليد، رسالة دكتوراه،  : انظر

  .50، ص 1998كلية الحقوق والعلوم الإدارية، جامعة الجزائر، 
4

  3-2بوكلال مبروك، لخضر حكيم، مرجع سابق، ص  : 

  .57، ص 2007موسى، انعكاسات العولمة على عقود التجارة الدولية، دار الجامعة الجديدة للنشر، مصر، محمد إبراهيم : 5
  .43حنان عبد العزيز مخلوف، مرجع سابق، ص :  6
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التطبيـق والقضـاء المخـتص، ويتمثـل هـذا العنصـر في أثـار عنصرا أجنبيا مؤثرا في تحديد القـانون الواجـب 

  .1العقد وتنفيذه والذي يمتد خارج حدود الدولة

إن المعيــار الإقتصــادي لدولــة العقــد لا يتعــارض بــالقطع مــع المعيــار القــانوني الــذي يعتــبر العقــد 

  2بمقتضاه دوليا فيما لو اتصل بأكثر من نظام قانوني واحد

هو عقد البيع الدولي الذي يكـون فيـه البـائع مقيمـا في دولـة مختلفـة عـن  والمثال التقليدي لذلك

الدولــة الـــتي يقـــيم �ـــا المشـــتري، فـــاختلاف محـــل الإقامـــة علـــى هـــذا النحـــو يحقـــق المعيـــار القـــانوني لكـــون 

الرابطة العقدية في هذا الغرض قـد اتصـل بـأكثر مـن نظـام قـانوني واحـد، إذ يترتـب علـى العقـد في هـذه 

يــتم كــل مــن تســليم الشــيء المبيــع ودفــع الــثمن في دولــة مختلفــة، وهــو مــا ســيؤدي إلى انتقــال  الحالــة أن

للبضــائع والأمــوال عــبر الحــدود فــإن مفــاد ذلــك تــوافر المعيــار الاقتصــادي لدولــة العقــد في نفــس الوقــت 

لزومـا إلى  لكن يجب الإشارة إلى أن تـوافر المعيـار الاقتصـادي يضـفي.  3الذي تحقق فيه المعيار القانوني

تحقيق المعيار القـانوني لدولـة العقـد هـذا النحـو، أمـا العكـس فهـو غـير صـحيح، إذ قـد تكتسـب الرابطـة 

العقديـة طابعهـا الــدولي وفقـا للمعيــار القـانوني دون أن يتحقــق مـع ذلــك المعيـار الاقتصــادي لدولـة هــذه 

  .الرابطة

لعقد أوسع من المعيار الاقتصـادي فهـذا في هذا الإطار يمكن القول بأن المعيار القانوني لدولية ا

الأخـير هـو معيـار مضـيق لا يـؤدي إلى دوليـة الرابطـة العقديـة في مجـال المعـاملات الماليـة، إلا لـو تعلقــت 

  .�4ا مصالح التجارة الدولية

                                                           
1  :Loussouarn Yvon et Bourel Pierre, Droit internationnale Prive, DALLOZ, 

1987, p211.  
 .84 هشام علي صادق، مرجع سابق، ص:   2
  .84هشام علي صادق، مرجع سابق، ص :3
4:Jacquet Jean Michel et Delebecque et Philippe, Droit de Commerce 

international 2eme édition, Dallez, Paris 2000, p10-11. 
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لهذا فإنه لتحديد المقصود بالدولية يمكن الاستعانة بالاتفاقيات الدولية التي تنظم البيع الـدولي،  

أحكامهــا تتعلـــق بــالبيع الـــدولي وحــدة فكـــان مــن الـــلازم بيــان الضـــوابط الدوليــة الـــتي يمكــن علـــى كــون 

  1أساسها تحديد هذا البيع الدولي الخاضع لأحكامها

  لم تعد في تحديد البيع الدولي الذي يخضع  1964فمثلا نجد أن اتفاقية لاهاي لسنة

المعـارين القـانوني منهـا والاقتصـادي،  لأحكامها بمعيـار جنسـية المتعاقـدين وإنمـا أخـذت كـلا مـن

  2.وهذا ما تجسده في الفترة  الأولى من المادة الأولى من الملحق الأول منها

لعــل هــذه الحقيقــة هــي الــتي تفســر اتجــاه القضــاء الفرنســي الحــديث عــن بحــث عــن دوليــة الرابطــة 

ومن بـين القضـايا الـتي يتجلـى فيهـا العقدية المطروحة بإقرار بالتكامل بين المعايير الاقتصادي والقانوني، 

الـتي تحققـت فيهـا صـفة الدوليـة وفقـا للمعيـار الاقتصـادي وفي نفـس " hecht"هذا الإقـرار نجـد قضـية 

عقـد توكيـل   "buisman"وتتمثـل وقـائع هـذه القضـية في إبـرام شـركة بوسمـان . الوقت المعيار القانوني

وجب يتولى هشت تسويق منتجات الشركة في هولندا، بم "hecht "تجاري مع مواطن فرنسي هشت 

  .بفرنسا ولحسا�ا

 

 

 

 

 

                                                           

  .112-88هشام علي صادق، مرجع سابق، ص 1: 
  .10-9خالد أحمد عبد الحميد، مرجع سابق، ص : 2
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وعلى إثر هذا التعـاون نشـأ نـزاع بـين الطـرفين فكيـف النـزاع  في هـذه القضـية بالدولـة، فجنسـية 

 1.طرفي النزاع مختلفة وموضوعه يتعلق بمصالح التجارة الدولية

  مفهوم تجارية العقد  :الفرع الثاني

التجارية بنظرية خاصة عـن تلـك الـتي تسـري وتطبـق علـى العقـود المدنيـة،فهي لا تستقل العقود 

تخضع في تكوينها وشروط صحتها إلى القواعد التي يقررها القانون المدني، باعتبار قواعـده تعـد الشـريعة 

العامــة الــتي تطبــق علــى كافــة العقــود عنــد عــدم وجــود نــص خــاص أو قاعــدة مخالفــة جــرى العــرف علــى 

المتعــاملين في مثــل هــذا النشــاط، مــع هــذا فإنــه ينبغــي تحديــد هــذه الطبيعــة، نظــرا لمــا يترتــب  إتباعهــا بــين

  .2عليها من أهمية عملية كبيرة سواء على المستوى الوطني أو الدولي

لهــذا فلدراســـة العقـــود التجاريـــة الدوليــة يقضـــي الأمـــر اســـتبعاد طوائــف العقـــود الـــتي لا تعـــد مـــن 

قــا للمعــنى المقصــود في الاصــطلاح القــانوني، ومثــل هــذه العقــود الــتي يجــب عقــود المبــادلات التجاريــة وف

                                                           

Voir art 1 alinéa 1 de l’annexe de la convention de la Haye de la 1/07/1964 :1 

portante toi uniforme sur la formation des contras de vente internationale des 

objets mobiliers corpos : «  La présente toi est applicable à la formation des contrats 

de vente d’objets mobilières corporels entre des parties ayant leur établissement sur 

le territoire d’états différent dans chacun des cas suivants. 

Lorsque l’offre au la réponse implique que la chose fait ou feras  

l’objet d’un transport de territoire d’un état dans le territoire d’un 

autre état. 

Lorsque les actes constituaient l’offre et l’acceptation  sont le                

accomlies sur le terrtoire d’état défférents. 

Lorsque la délivrance de la chose doit se réaliser sur le territoire d’un 

état autre que celui ou sont accomplis les actes constituant l’offre et l’acceptation 

du contra… » 

جديد رياض، التزامات البائع في عقد البيع الدولي، مذكرة لنيل شهادة الماجيستر في قانون الأعمال، كلية الحقوق، جامعة : أنظر

  .4، ص 2002مولود معمري، تيزي وزو، 
والقانون المقـارن، مـذكرة لنيـل  09-93تعويلت كريم، استقلالية اتفاق التحكيم الدولي، دراسة في ضوء المرسوم التشريعي رقم :  2

  . 35، ص 2004شهادة الماجيستر في قانون الأعمال، كلية الحقوق، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، 
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استبعادها نجد مثلا عقود الأحوال الشخصية ومن أهمها عقـد الـزواج، ولـو أ�ـا تتصـف بالطـابع الـدولي  

كما هو الشأن في حالـة الـزواج بـين زوجـين مختلفـي الجنسـية، فالمشـرعون ينظمـون هـذه المسـائل تنظيمـا 

ذي يفســـر إســـناد هـــذا العقـــد للقـــانون الشخصـــي للـــزوجين دون الإعتـــداد بـــإراد�م في هـــذا آمـــرا هـــو الـــ

كـــذلك عقـــود العمـــل، فإنـــه يحـــرص المشـــرعون أيضـــا علـــى تنظيمهـــا علـــى نحـــو آمـــر، ولـــذا فـــإن   1الشـــأن

اتصــافها هــي الأخــرى بالطــابع الــدولي كمــا ولــو جــرى تنفيــذ العمــل خــارج الدولــة الــتي طــرح النــزاع أمــام 

قد يؤدي إلى تطبيق قانون دولة التنفيذ وليس بالضرورة القانون الذي اختارتـه إرادة المتعاقـدين محاكمها 

  .2ويرجع هذا في الرغبة بحماية الطرف الضعيف في العقد

في ســــبيل تحديــــد الصــــفة التجاريــــة للعقــــد التجــــاري، قبــــل أن هــــذا الأخــــير هــــو الــــذي ينصــــب 

لحاجيات تجارته ما لم يقع الدليل على عكـس ذلـك، موضوعه على عمل تجاري، أو الذي يجريه تاجر 

الأمــر الــذي يســتلزم لمعرفــة طبيعــة البحــث عــن الظــروف الــتي أحاطــت بتكوينــه والبواعــث والهــدف مــن 

إبرامه، نظرا لأنه وفقـا لهـذه الظـروف تـدور حـول المحـاور أو المعـايير الـتي حـددها القـانون لاعتبـار العمـل 

  .أهم هذه الأعمال ، لاسيما أن العقود تعد3تجاريا

أما فيما يخص أركان العقود التجارية فهي لا تختلـف عـن غيرهـا مـن العقـود الـتي يلتـزم لوجودهـا 

وإن كانت هذه العقود تتميز ببعض الأمور مثل أن أطرافها . ، المحل والسبب)الإيجاب والقبول( الرضا 

 م ضرورة الاجتماع لإبامه كون لهم الحرية في إبرامها دون التقيد بأوضاع شكلية معينة كذلك عد

 

                                                           
  .22تجارة الدولية، مرجع سابق، ص محمد إبراهيم موسى، انعكاسات العولمة على عقود ال:  1
  .34، ص 997+1طالب حسن موسى، الموجز في قانون التجارة الدولية، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع، والأردن، :  2
  .10-09هشام علي صادق، مرجع سابق، ص :  3
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الوقــت لــه قيمتــه الغاليــة عنــد التجــار حيــث يمكــنهم التعاقــد بوســائل الإتصــال الحديثــة دون الحاجــة إلى 

  .1كما تتميز بإمكانية إثبا�ا بكافة طرق الإثبات. الإنتقال

يـات الدولـة إزاء هذه الصعوبة العملية في تحديد الصفة التجارية للعقود الدوليـة، لم تقضـي اتفاق

الحديثــة في مجــال التجــارة الدوليــة، لانطبــاق أحكامهــا أن يكــون العقــد تجاريــا ســواء مــن حيــث الصــفة 

، وهـــذا مـــا تـــبرزه )مدنيـــة أو تجاريـــة ( أو مـــن حيـــث الطبيعـــة ) صـــفة أطرافـــه كـــو�م تجـــار أو غـــير تجـــار(

البيـع الـدولي للبضـائع، بعـدم  بشـأن 1980بوضوح الفترة الثالثة من المادة الأولى من اتفاقيـة فبينـا لسـنة

  .2اعدادها بصفة أطراف عقد البيع أو الطبيعة المدنية أو التجارية للعقد عن تجديد نطاق تطبيقها

  أهم أنواع عقود التجارة الدولية:الثاني المطلب

ز تتنوع عقود التجارة الدولية بتنوع موضعها وهي عديدة، نذكر منها على سبيل المثال الإمتيـا         

التجــاري وعقــود المشــروعات المشــتركة لقيــام بــأنواع متنوعــة مــن الأعمــال وعقــود النقــل التقنيــة في شــكل 

وعقــود بيــع الخــدمات عقــود الإنشــاءات وبنــاء المصــانع بأنواعهــا المختلفــة ســواء في  تــراخيص صــناعية

ــــة أو  غيرهــــا مــــن شــــكل عقــــود تســــليم المفــــاتيح أو في شــــكل أعمــــال إنشــــائية، عقــــود القــــروض الدولي

   .الأشكال التعاقدية المختلفة والمطبقة في التجارة الدولية

                                                           
ذي يسـتند إلى نظريـة التـاجر، فوفقـا للأسـاس هناك المعيار المادي الذي يكمن في نظريـة الأعمـال التجاريـة والمعيـار الشخصـي الـ: 1

الأول يطبق القانون التجاري على العمل التجاري بحد ذاتـه، بصـرف النظـر عـن الشـخص القـائم بـه ومـا إذ كـان تـاجر أم لا، لكـن 

يـات الحديثـة انتقد هذا الرأي نظرا لصعوبة الوصول إلى تحديد جامع مانع للأعمال التجارية خاصة في ظل التطور السريع للمجتمع

مــا يــؤدي إلى التوســع مــن دائــرة هــذه الأعمــال، أمــا المعيــار الثــاني فقواعــده يــتم إعمالهــا علــى جمــوع الأشــخاص الــذين يتخــذون مــن 

التجارة حرفة لهم، أي لا تسري قواعده إلا على التاجر، وهذا الأخير هو الذي يمـارس نشـاطا اقتصـاديا مـن خلالـه تـداول للثـروات 

ذلـك "يقـوم بإمسـاك الـدفاتر التجاريـة ويفيـد اسمـه في الـدفتر التجـاري، أي هـذا الاتجـاه يعـرف العمـل التجـاري أنـه والأموال، كذلك 

محمد موسـى، انعكاسـات العولمـة علـى عقـود التجـارة الدوليـة، مرجـع سـابق، : انظر". العمل الذي يقوم به التاجر ويتخذه حرفة لها

  .24ص 
مـــارس  12/15لعقـــود والاتفاقيـــات، ورقــة عمـــل مقدمـــة لنـــدوة إدارة العقــود والاتفاقيـــات، مـــن إبـــراهيم أحمــد إبـــراهيم، إدارة ا:  2

  .4، جامعة عين شمس، ص 2005
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كــل شــكل مــن هــذه الأشــكال الســابقة للعقــود مصــمم ليقــوم �ــدف محــدد،كما أنــه لكــل منهــا          

تعقيداتـه وتركيباتـه، ونظــرا لعـدة هــذه العقـود وتنوعهـا ســوف تقصـر علــى بعـض أنـواع هــذه العقـود والــتي 

الفـــرع (، عقـــد الوكـــالات التجاريـــة )الفـــرع الأول( عقـــد البيـــع الـــدولي للبضـــائع :يتعـــد أكثـــر شـــيوعا وهـــ

 ) الفرع الرابع( ، وعقود المشروعات المشتركة)الفرع الثالث( ، عقود الإمتياز التجارية )الثاني

  عقد البيع الدولي للبضائع والخدمات :الفرع الأول

أكثــر أنــواع العقــود شــيوعا، وقــد تم البحــث بصــفة  تعــد عقــود البيــع الدوليــة للبضــائع والخــدمات        

وكــذلك لقيــت  1مســتقلة في هــذا النــوع مــن العقــود بشــكل واســع ومكثــف مــن قبــل الكثــير مــن الكتــاب

مكانــة هامــة في الاتفاقيــات الدوليــة، فمــثلا مــن أهــم الأعمــال الــتي أنجز�ــا لجنــة الأمــم المتحــدة لقــانون 

البيـوع الدوليـة للبضـائع الـذي كـان علـى جـدول أعمالهـا منـذ هـو قـانون uncitral(2(التجارة الدوليـة 

في دور�ا الأولى، كما أنجزت هذه اللجنة اتفاقية في البيع الدولي للبضائع في نيويورك سنة  1968عام 

كـذلك   1980والبروتوكول المعدل لإتفاقية مدة التقادم في البيع الدولي للبضـائع في فيينـا عـام  1974

، والـتي دخلـت حيـز 1980م المتحدة بشأن عقود البيـع الـدولي للبضـائع في فيينـا سـنة نجد اتفاقية الأم

  3بالنسبة للدول التي انضمت إليها 1988النفاذ في أول يناير عام 

وعقود البيع الدولي للبضـائع في حقيقتهـا يعـني بيـع أي شـيء محسـوس بـثمن محـدد علـى النطـاق الـدولي 

  4ت المادية وغير المادية التي تقوم عليها التجارة الدوليةأو هي البيوع التي تتعلق بالمنقولا

                                                           
صــالح بــن عبــد االله بــن عطــاف العــوفي، المبــادئئ القانونيــة في صــياغة عقــود التجــارة الدوليــة، مركــز الطبــاة والنشــر بمعهــد الإدارة :  1

  .26، ص 1998العامة، 
، كانــت ثمــرة جهــود مــن أجــل التوفيــق بــين مبــادئ التجــارة الدوليــة 1966تأسســت عــام : UNCETRAL: اليونســترال:  2

والاتفاقيــــة الأوربيــــة حــــول  1958، واتفاقيــــة نيــــويرك في 1931المتعلقــــة بتنفيــــذ الأحكــــام التحكيميــــة الأجنبيــــة الموقــــع في جينيــــف 

لــدولي، والثانيــة لآثــاره، وقــد تم دمــج المشــروعين في الأولى لتكــوين عقــد البيــع ا: وقــد مشــروعي اتفــاقتين 1961التحكــيم الــدولي في 

 http//www.uncitral.org/clout/abstracts.html: مشروع اتفاقية موحدة، أنظر
  .09محمود سمير الشرقاوي، مرجع سابق، ص: 3
  .27صالح بن عبد االله بن عطاف العوفي، مرجع سابق، ص : 4
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تعـــد مـــن ضـــمن عقـــود البيـــوع الدوليـــة، لأ�ـــا  Sale of Vicesأمـــا عقـــود بيـــع الخـــدمات        

أصــبحت شـــائعة ومطلوبــة علـــى نطـــاق واســع خـــارج النطـــاق الإقليمــي لموقـــع الشـــركة الــتي تقـــوم بتقـــديم 

عقــود بيـع الخــدمات الماليــة متمثلـة في تأســيس البنــوك ذات : ة منهــاالخدمـة أيــا كـان نوعهــا وأمثلتهــا كثـير 

كــذلك نجــد عقــود خــدمات مشــهورة في الــدول الناميــة . 1العنصــر الأجنــبي وشــركات الإقــراض الدوليــة

يطبقهـا  عقد الخدمات الإدارية الذي هو في الحقيقة عقد شراء الخبرة التي لدى البـائع أو الإداري: مثل

  2أو أعماله المشتري على نشاطه

في كثــير مــن الحــالات نجــد العقــود المشــتركة بــين بيــع بضــائع ومــواد وبيــع خــدمات مثــل مــا هــو         

الشأن في عقد تسليم المفتاح الذي مـن خلالـه يقـوم المقـاول الأجنـبي بإقامـة المشـروع أو البضـائع كـاملا 

، كمـا يقـدم أيضـا 3 الطـرف المحلـيحيث يقوم ببناء وتجهيزه بالآلات والمعدات ويبدأ بتشـغيله جـاهزا إلى

خدمات أكثر تتمثل في تقديمه المساعدة التقنية والمسـاهمة في تشـغيله بنقـل مـثلا التكنولوجيـات اللازمـة 

  .4لتشغيله

  عقود لوكالات التجاري: الفرع الثاني

ديث، تلعب عقـود الوكـالات التجاريـة دورا هامـا بسـبب تزايـد النشـاط التجـاري في العصـر الحـ         

ــــة، حيــــث يصــــعب أن تتعامــــل الشــــركات مــــع  ــــتي تتطلبهــــا التجــــارة الدوليي واتســــاع نطــــاق الخــــدمات ال

                                                           
جل لتنشيط تجار�ا الخارجية، وتبدو أهمية هذه القروض كو�ا تمثل رقابـة حقيقيـة شركات الإقراض الدولية تقدم قروض طويلة الأ: 1

من جانب المؤسسات المالية علـى المشـروع لأنـه يقـوم بإخطـار المؤسسـات الماليـة بـأي تعـديلات تطـرأ علـى أنشـطته وميزانيتـه، وعـدم 

طالب حسن موسى، قـانون التجـارة : بعد سداد القرض، أنظر الاقتراض في المستقبل إلاّ بعدأخذ موافقتها، وعدم توزيع الأرياح إلاّ 

  .24، ص 2010، دار الثقافة للنشر والتوزيع، والأردن، 7الدولية، ط
  .29-28صالح بن عبد االله بن عطاف العوفي، مرجع سابق، ص :  2
  .17-16، ص )ن.س.د(محمد حسين منصور، العقود الدولية، دار الجامعة الجديدة، مصر، :  3
  .27-26طالب حسن موسى، الموجز في قانون التجارة الدولية، مرجع سابق، ص  :  4
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عقـد : المستهلك مباشرة، بل تتعامـل معـه طبقـة مـن الوسـطاء، لـذا بـرزت صـور متنوعـة مـن العقـود مثـل

  .1ختلفةالوكيل التجاري، الوكيل بالعمولة، الممثل التجاري والموزع التجاري، وذلك عبر الدول الم

فمعظــم الشــركات تلجــأ إلى عقــود الوكــالات التجاريــة لتســهيل تعاملهــا مــع المســتهلك، وهــذا عــن طريــق 

، فالوكيل يجلب منتجات المصنع أو البـائع ليعرضـها علـى المشـتري أو المسـتهلك 2لجوئها إلى وكيل محلي

جــات، ومــن ثم البحــث عـن طريــق الاتصــال بـه بواســطة الدعايــة، بإثبـات نمــاذج إيضــاحية ودعائيـة للمنت

عن مشترين لها، ثم ينعقد عقد البيع الحقيقـي بـين البـائع والمشـتري مباشـرة، أمـا الوكيـل قيـتم دفـع أتعابـه 

هـو لا يشـاهد انتقـال المنتجـات بـين ( 3في عقد الصفقة بنسبة مئوية مـن قيمـة المنتجـات الـتي يـتم بيعهـا

  ).المنتج والمشتري

الأجنبية أن تقوم بتعيين وكيل موزع لبضائعها أو خدما�ا مـن واطـني الدولـة يمكن للشركة  كما          

التي ترغب التسويق فيها، حيث يقوم الموزع ببيع منتجات الشركة الأجنبية في البلـد المقصـود، وفي هـذه 

الحالة يتحمل واقعيا كل المخاطر من أجل طلب البضاعة وبيعها وتسلم الثمن من المشتري النهـائي لهـا 

ويكــون عقــد البيــع في هــذه الحالــة بــين المــوزع والمشــتري، أمّــا عــن أتباعــه فيتحصــل عليهــا مــن المكســب 

، أما عن الأنظمة والقوانين الـتي تحكـم العلاقـة بـين الأطـراف، فلـدى كـل 4المتحصل من البضاعة المبيعة

  .ةدولة مبادئ قانونية وقواعد خاصة تم تطويرها لتنظيم العلاقة بين الشركة المنتج

 

 

 
                                                           

   .22-21محمد حسين منصور، مرجع سابق، ص : 1
يمكــن للشــركات المصــنعة أن تؤســـس مكتبــا لهــا أو فـــرع في الدولــة الــتي ترغـــب في توزيــع منتجا�ــا فيهـــا، حيــث يمكــن أن تســـوق : 2

أو الفرع في البلـد الأجنـبي، لكـن هـذه الطريقـة فيهـا بعـض الخطـورة نظـرا لمـا يتطلبـه ذلـك  بضائعها ومنتجا�ا من خلال هذا المكتب

  .من استثمار أموال طائلة أو قد يكون هناك بعض العوائق القانونية في الدولة التي ترعب توزيع منتجا�ا فيها
  .22-21صالح بن عبد االله بن عطاف العوفي، مرجع سابق، : 3
  .31بن عطاف العوفي، مرجع سابق، ص  صالح بن عبد االله: 4
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  عقود الامتياز التجارية: الفرع الثالث

تحقق عقود الامتياز التجارية الانتشار الدولي للشركات الكبرى ويساعد صـغار المسـتثمرين علـى        

الاســــتثمار مـــــن المعـــــارف الفنيـــــة والعلامــــات التجاريـــــة لتلـــــك الشـــــركات الــــتي تمـــــنحهم التـــــدريب الفـــــني 

  1وتطبيقات التكنولوجيا الحديثةوالتسويقي والإداري وأبحاث التطوير 

نظامـــا جديـــدا لتســـويق البضـــائع  Franchise Contratsوتعتـــبر عقـــود الامتيـــاز التجاريـــة      

 Licensingوالخــــدمات وهــــي في نطاقهــــا ومعناهــــا تقــــع بــــين عقــــود التوزيــــع وعقــــود التراخــــيص 

Agreement.  

شـروع لمشـروع آخـر الحـق في احتكـار حيث أن عقود توزيع المنتجات هي العقود الـتي بموجبهـا يعطـي الم

توزيع منتجات أو خدماته طبقا للشروط التي يحـددها العقـد، أمـا عقـود التراخـيص فهـي الاتفـاق الـذي 

يقــــع بــــين مشــــروعين يمــــنح بمقتضــــاه المشــــروع الأول للمشــــروع الثــــاني حقوقــــه الناشــــئة علــــى المخترعــــات 

عليــه، كمــا يمكــن أن تشــتمل تــراخيص الصــناعة  الصــناعية بــراءات الاخــتراع باســتغلالها نظــير أجــر يتفــق

  .2على حق استخدام علامة تجارية مميزة لسلعة ما

ففي عقود الامتياز عادة ما يتم استثمار أمـوال كبـيرة، حيـث نجـد أن مـن يقـوم بتشـغيل المطـاعم        

أو الفنــادق أو غيرهــا مــن الأعمــال وفــق نظــام الامتيــاز مســتخدما العلامــة التجاريــة للشــركة الأم، يــدفع 

لأربـــاح أم لا، لمالـــك الامتيـــاز نســـبة معينـــة مـــن إجمـــالي الـــدخل ولـــيس مـــن الأربـــاح ســـواء حصـــل علـــى ا

  3فالمستثمر يستفيد بدوره من الدعاية الكبيرة والشهيرة العالمية للمالك

وهنــاك أشــكال كثــيرة جــدا لهــذا النــوع مــن العقــود للتعاقــد علــى المســتوى الــدولي، فهــي قــد تكــون       

ارة بصـــيغة شـــركة مشـــتركة بـــين المالـــك للامتيـــاز والممنـــوح لـــه الامتيـــاز، أو قـــد تكـــون عـــن طريـــق عقـــد إد

للامتيــاز الممنــوح لــه مــن مقــره الرئيســي، أو أن يقــوم مالــك الامتيــاز بإنشــاء مكتــب لإدارة الامتيــاز في 
                                                           

  .24محمد حسين منصور، مرجع سابق، ص : 1
  .23طالب حسين، قانون التجارة الدولية، مرجع سابق، ص: 2
  .44صالح بن عبد االله بن عطاف العوفي، مرجع سابق، ص : 3
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البلـــد المضـــيف أو يكـــون المكتـــب علـــى المســـتوى الإقليمـــي كمـــا هـــو الحـــال بالنســـبة لشـــركات الفنـــادق 

  1والمطاعم التي تعمل في الشرق الأوسط وشرق آسيا

  المشتركة عقود المشروعات: الفرع الرابع

مـن أهـم أسـاليب التجـارة الدوليـة في الوقـت الحاضـر  Joint Venturesالمشروعات المشتركة       

خاصــة بالنســبة للــدول الناميــة، كمــا أصــبح ملاحظــا في العلاقــات الاقتصــادية الدوليــة أن الاســتثمار في 

ســواء كانــت حكوميــة أو  أغلــب دول العــالم لا يكــون ممكنــا إلاّ بواســطة المشــاركة مــع العناصــر الوطنيــة

  2خاصة، وهذه المشاركة تتم بأخذ شكل معين كشركة ذات مسؤولية محدودة

لكـــن لا يوجـــد تعريـــف محـــدد للمشـــروع المشـــترك، فهنـــاك مـــن عـــرّف المشـــروع المشـــترك أنـــه هـــو        

 الاستغلال المشترك لما يقدمه الأطراف من مال ومهارات وتكنولوجيا في نشاط اقتصـادي معـين �ـدف

مــا ينشــأ عنــه مــن أربــاح وغالبــا مــا يكــون العقــد طويــل المــدة بــين اثنــين أو أكثــر مــن المشــروعات  مأقســا

المنتجة من دول مختلفة بغرض التعاون في إنتاج معين، ويلتزم الأطراف بـالإخلاص ولـولاء المتبـادل فيمـا 

أو مؤسسـة تجاريـة شـكلت ، كما أن أغلبية الكتاب عرفوا عقود المشروعات المشتركة بأ�ـا شـركة 3بينهم

بـــين شخصـــين أو شـــركتين أو منطقتـــين، يكـــون واحـــد منهمـــا علـــى الأقـــل شـــريكا مشـــغلا، �ـــدف إلى 

توســيع نشــاطها بغــرض الحصــول علــى أعمــال جديــدة مريحــة ومســتقرة ودائمــة، وتكــون ملكيــة الأســهم 

حكم مشـــــاركة مـــــن قبـــــل المشـــــاركين بنســـــبة توزيـــــع أقـــــل أو أكثـــــر دون أن يكـــــون لأحـــــدهم حـــــق الــــــت

والمشروعات المشتركة تؤسس بأنواع متعددة مـن الأعمـال التجاريـة الدوليـة، نظـرا لأن المشـروع .4الكامل

المشــترك لــيس محــددا بنــوع معــين مــن الشــراكة، فقيــام اتحــاد المشــاركة يعتمــد علــى الأهــداف الــتي يرغــب 

ون المشـروع المشـترك الشركاء في تحقيها من خلال الاتفاق على تكوين مشروع مشترك بيـنهم، فقـد يتكـ

                                                           
  .45صالح بن عبداالله بن عطاف العوفي، مرجع سابق، ص : 1
التحكــيم الجــاري الــدولي في منازعــات المشــروعات الدوليــة المشــتركة مــع خاصــة لأحــدث أحكــام  خالــد محمــد القاضــي، موســوعة: 2

  .51، ص2002القضاء المصري، الشروق، 
  .18-17محمد حسين منصور، مرجع سابق، ص : 3
  .52صالح بن عبد االله بن عطاف العوفي، مرجع سابق، ص: 4
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بــين الأطــراف أو جمعهــم، كمــا قــد يتكــون مــن أجــل توريــد مــواد يحتاجهــا الشــركاء جميعــا في أعمــالهم أو 

إنتاج نوع معين من المنتجات لبيعـه في السـوق تحـت علامـة تجاريـة معينـة، أو قـد يـتم الـدخول في اتحـاد 

لى غــير ذلــك مــن الأعمــال التجاريــة مشــاركة لتســويق المنتجــات الــتي ينتجهــا الأطــراف بصــفة مســتقلة إ

  1المختلفة

 

 

 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

 

                                                           
  .55-54 صالح بن عبد االله بن عطاف العوفي، مرجع سابق، ص:  1
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  أطراف عقود التجارة الدولية وضماناتهم: المبحث الثاني

نظـرا لكــون التجــارة الدوليــة تتجــاوز إقلــيم دول معينـة وون إبرامهــا بــين أطــراف أجنبيــة يــؤدي إلى        

القلق والتخوف وعدم الثقة لعدم معرفتهم ببعضهم، لهذا يعد تحديد أطـراف هـذه العقـود مسـألة مهمـة 

ى حقـوقهم  جدا إلى جانـب هـذا فـرغم تحديـد هـذه الأطـراف فهـم لا يكونـون آمنـين علـى حصـولهم علـ

كاملة لهذا نشأت فكرة الضمانات لتي تضمن  لهم الحصول علـى حقـوقهم علـى الوجـه الأكمـل، هـذا 

، لا يكـون مجـديا وكافيـا في 1ما دفع �م إلى البحث عن ما يضمن لهم حقـوقهم، فكـون الضـمان العـام

  .حمايتهم مما تطلب وجود ضمانات إضافية خاصة تخدم هذه العقود

المطلــــب (، ثم ضــــمانا�م في )المطلــــب الأول(الأطــــراف عقــــود التجــــارة الدوليــــة في لهــــذا ســــنتطرق      

  ).الثاني

  أطراف عقود التجارة الدولية: المطلب الأول

يعد التعرف على الأطراف مسألة جوهرية في أي نوع من العقود سـواء كانـت داخليـة أو خارجيـة،     

فتحديد الأطراف فيها يكـون مهمـا للتعـرف علـى  وتتجلى هذه الأهمية خاصة في عقود التجارة الدولية

  .عدة مسائل كذلك لتحديد المسؤوليات التي تقع عليهم

، بالإضـافة إلى هـذا نتطـرق )الفـرع الأول(لدا نجد ضرورة تعريـف الطـرف فيالعقـد التجـاري الـدولي      

الفـــرع (اري الـــدولي وأخـــيرا ســـنرى مســـؤولية الأطـــراف في العقـــد التجـــ) الفـــرع الثـــاني(إلى أهميـــة تحديـــده 

  )الثالث

  

  

                                                           
أمــوال : أي أن المــدين ملــزم في كــل مالــه بــدفع الــديون الــتي عليــه أولا عمــلا بالقاعــدة الشــرعية الــتي تقضــي بــأن: الضــمان العــام:  1

  "المدين جمعيها ضامنة للوفاء بديونه
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  تعريف الطرف في العقد التجاري الدولي: الفرع الأول

أول شــيء يجــب القيــام بــه في العقــد بصــفة عامــة هــو ذكــر أسمــاء المتعاقــدين، وهــل هنــاك طفــين في     

، الأحكــام القانونيــة الــتي تحكــم ...)طبيعيــة، معنويــة(العقــد أو عــدة أطــراف، هيئــة ونوعيــة كــل طــرف 

قــة مـــا بــين الأطـــراف الـــتي تعهــدت بتنفيـــذ العقـــد، كــذلك تحديـــد الوثـــائق الــتي يحتاجهـــا المتعاقـــدين العلا

لتعزيـز وتـدعيم مـواقفهم عنـد الحاجـة، كـذلك ...) العقود، الشروط العامـة، الشـروط الخاصـة، الملاحـق(

    1الأمر في العقد التجاري الدولي فيجب ذكر جميع هذه العناصر

د التجاري الدولي قد يكون شخصا طبيعيا أو إعتباريا، والشخص الاعتباري قـد والطرف في العق      

يكــــون مــــن أشــــخاص القــــانون العــــام كالدولــــة أو إحــــدى الأجهــــزة أو المؤسســــات التابعــــة لهــــا، أو مــــن 

  .2أشخاص القانون الخاص كالشركات والجمعيات، كذلك المنظمات الدولية والإقليمية

المستورد والمصـدر : طلق على أطراف العقد بحسب طبيعته وموضوعه مثلوتتنوع المسميات التي ت      

المــورد، المــرخص والمــرخص لــه، المتلقــي والناقــل، البــائع والمشــتري، المــوجز والمســتأجر، الوكيــل والوســيط، 

المقــرض والمقــترض، أي أن يــتم اختيــار المســمى بحســب طبيعــة العقــد، والمتعــارف عليــه دوليــا، ومــا هــو 

  .3في منطقة إبرام العقد متعارف عليه

ففي العقد التجاري الدولي عادة ما يتم في بداية العقد تحديد أطرافـه والتعريـف �ـم تفصـيلا، وقـد      

  :يكون هذا التجديد في الفقرة التي تبين تاريخ التعاقد، مثلا

  .4"ــــــــــــــ سنة ـــــــــــــــــــــــــــالموافق ل ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــهذا العقد تم في يوم ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ"

وتحديـــد أطـــراف العقـــد يكـــون بـــالنص علـــى أسمـــائهم، ســـواء كـــانوا جميعـــا أشخاصـــا طبيعيـــين أو       

يهـــا، يمكـــن أن تكـــون طرفـــا في العقـــد أشخاصـــا لا اعتبـــاريين، لأن الشـــركة كشـــخص اعتبـــاري وعـــبر ممثل
                                                           

  .102، 2001ر، خالص، الإعلام التجاري والمفاوضات التجارية الدولية، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائ-ص–صالح :  1
  .69-68محمد حسين منصور، مرجع سابق، ص:  2
  69محمد حسين منصور، مرجع سابق، ص:  3
  .187صالح بن عبد االله بن عطاف العوفي، مرجع سابق، ص :  4
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وتوقــع عليــه كطــرف فيــه كــذلك وصــف مــدى مســؤولية مــن يقــوم بــالتوقيع علــى العقــد شــيء ضــروري 

ومهم، لأن من يقوم بالتوقيع سـوف يكـون هـو الشـخص المسـؤول عـن كافـة الالتزامـات الـتي تنشـأ عنـه 

  .1أو ملزما لغيره بموجب وكالة تخوله ذلك

فمـــثلا إذا كـــان العقـــد يجـــري بـــين وكيلـــين وجـــب تعيينهـــا وذكـــر الوثـــائق الـــتي تخولهمـــا ســـلطة التوقيـــع     

  : وذلك كما يلي. 2صراحة

  3.ـــــــــــــــــــــــــــتم التوقيع بواسطة ــــــــــــــــــــــــــــــــــــوكالة عن ــــــــــــــــــــــــــــــ بموجب الوكالة المؤرخة في ــــــ

إما في حالة الشركة أو المؤسسة مثلا ففي التعاملات التجارية الدولية يتم طلب شـهادة تثبيـت أن      

  .مجلس الإدارة قد وافق على هذا العقد، ومن ثم تثبيت تخويل شخص ما بالتوقيع عليه

  أهمية تحديد أطراف العقد التجاري الدولي: الفرع الثاني

  :راف في العقد التجاري الدولي من الأمور الهامة وذلك لعدة أسباب نذكر منهايعد تحديد الأط     

إن معرفة جنسية أطراف العقـد، يترتـب عليـه الكثـير مـن المسـائل المهمـة لعـل أهمهـا تحديـد الطـابع : أولا

، لأن اتصـــاف العقـــد بالصـــفة الدوليـــة 4الـــدولي أو الـــداخلي للعقـــد وهـــل الأمـــر يتعلـــق باتفاقيـــة أو عقـــد

، كــذلك لأنــه كلمــا 5يتحقـق في حالــة ارتباطيــة بـأكثر مــن دولــة مــن ناحيـة أطرافــه أو موضــوعية أو سـببه

تباينت جنسية هذه الأطراف كلمـا خرجنـا مـن دائـرة المنظومـة التشـريعية الوطنيـة ويتحقـق هـذا سـواء في 

هــذا العنصــر علاقــة الأشــخاص الطبيعيــين أو الاعتبــاريين كمــا لــو تعاقــد جزائــري مــع فرنســي، فبظهــور 

                                                           
  .187صالح بن عبد االله بن عطاف العوفي، مرجع سابق، ص: 1
  .75صالح بن عبد االله بن عطاف العوفي، مرجع سابق، ص: 2
  .187صالح بن عبد االله بن عطاف العوفي، مرجع سابق، ص :3
  .68محمد حسين منصور، مرجع سابق، ص : 4
، 2005مارس،  15إلى  12إبراهيم أحمد إبراهيم، إدارة العقود والاتفاقيات، ورقة عمل مقدمة لندوة إدارة العقود والاتفاقيات، :5

  .03ص 
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الأجنــبي علــى مســتوى طــرفي العلاقــة القانونيــة أصــبح مــن الضــروري تصــنيف العلاقــة التجاريــة في إطــار 

  .العلاقة الدولية، كذلك تكمن هذه الأهمية في تحديد القانون الواجب التطبيق

كــون ،لأنــه في الغالــب ي1التعــرف علــى الأطــراف يلعــب دورا هامــا في تحديــد منطقــة إبــرام العقــد: ثانيــا

أطــراف العقــد مــن دولتــين مختلفتــين أو أكثــر، فلــذلك يصــعب أحيانــا تحديــد مكــان إبــرام العقــد، ولهــذا 

م علــى الــنص في 1987ديســمبر  18حــرص التشــريع السويســري للقــانون الــدولي الخــاص الصــادر في 

دولــة علــى أنــه إذا كــان العقــد قــد ابــرم بــين شخصــين يوجــد كــل �مــا في  124الفقــرة لثانيــة مــن المــادة 

مختلفـــة فإنـــه يكـــون صـــحيحا مـــن حيـــث الشـــكل إذا تـــوافرت فيـــه الشـــروط الـــتي يتطلبهـــا قـــانون مـــن أي 

، كمـــا أن مكـــان انعقـــاد العقـــد يـــؤدي دورا فعـــالا في تحديـــد 2الـــدولتين، أي قـــانون دولـــة احـــد الطـــرفين

انون الواجــب القــانون الواجــب التطبيــق علــى العقــد، فمــثلا في العقــود التجاريــة الإلكترونيــة يتحــدد القــ

أســاس تركــز العقــد مكانيــا، وهــو المكــان الــذي يــرتبط بــه العقــد بالارتبــاط  التطبيــق علــى العقــد علــى

مـن القـانون  18، وهذه القاعدة عامة تم التأكيد عليها في مختلف التشريعات، فمـثلا في المـادة 3الأوثق

يســري : "يــه إبــرام العقــد بقولهــاالمــدني الجزائــري قــام بإخضــاع موضــوع العقــد لقــانون المكــان الــذي وقــع ف

علـى الالتزامـات التعاقديــة قـانون المكـان الــذي يـبرم فيـه العقــد مـا لم يتفـق المتعاقــدان علـى تطبيـق قــانون 

  ."آخر

  

  

  

  

                                                           
  .68محمد حسين منصور، مرجع سابق، ص: 1
  .17-15علي صادق، مرجع سابق، ص هشام : 2
دراســة قانونيــة مقارنــة، منشــورات الحلــبي : سـلطان عبــد االله محمــود الجــواري، عقــود التجــارة الإلكترونيــة والقـانون الواجــب التطبيــق: 3

  .262، ص2010الحقوقية، لبنان، 
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   .إن معرفة أسماء الأطراف المتعاقدة ومعرفة عناوينهم يمكن كل طرف من إرسال الطلبات :ثالثا

بصـورة مسـيرة وعلـى نحـو يمكـن أن يترتـب عليهـا مقتضـاها القـانوني والإنذارات والإبلاغ للطرف الآخر 

   .1في الوقت ذاته

تساهم معرفة أطراف العقد في بيان القضاء المختص بتسوية المنازعات، وتعيين القـانون الواجـب : رابعا

يـة علـى ، لأنه في مجـال عقـود التجـارة الدول2التطبيق وغير ذلك من المسائل التي يحكمها القانون الدولي

عكس العقود التجارية الداخليـة الـتي لا تثـار في شـأ�ا مشـكلة اختيـار قـانون العقـد لأ�ـا تخضـع بداهـة 

للقانون الداخلي، أما عقود التجارة الدولية فـالأطراف العقـد الحريـة في تحديـد القـانون الواجـب التطبيـق 

  .4والقضاء المختص بتسوية المنازعات الناشئة عن العقد 3على العقد

  

  

  

  

  

                                                           
 25لتجـارة الدوليـة، شـرم الشـيخ، مصـر، مـن طارق الحموري، قراءة مبسطة في عقود التجارة الدولية، ندوة صياغة وابرم عقـود ا: 1

  .13، ص 2007ديسمبر  29إلى 
  . 68محمد حسين منصور، مرجع سابق، ص : 2
دراســـة تحليليـــة ومقارنـــة في ضـــوء :(محمـــود محمـــد يـــاقوت، حريـــة المتعاقـــدين في اختيـــار قـــانون العقـــد الـــدولي بـــين النظريـــة والتطبيـــق: 3

  .11و07، ص 2004رف، مصر، ، منشأة توزيع المعا)الاتجاهات الحديثة
يتجلى دور الأطراف في عقود التجارة الدولية في اختيار القانون الواجب على العقد، فإذا عرض نزاع نشأ عن العقد على محكم : 4

فــإن هــذا الأخــير يكــون مقيــدا بالقــانون الــذي اختــاره الأطــراف، انظــر حســني المصــري، التحكــيم التجــاري الــدولي في ظــل القــانون 

  .338، ص 1996يتي والقانون المقارن، الكو 
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التعرف على الأطراف يكون ضروريا لتحديد أهليـتهم وصـفتهم القانونيـة في إبـرام العقـد وذلـك :خامسا

، فالأهليــة تعتــبر 1للحكــم بصــحته ونفــاذه مــن جهــة، وإعمــال أحكــام عيــوب الإرادة مــن جهــة أخــرى

يــتهم شــرطا لصــحة التعاقــد مــن حيــث الموضــوع، وبــالتعرف علــى أطــراف العقــد يمكــن التعــرف علــى أهل

وهــذه الأخــيرة تخضــع للقــانون الشخصــي لكــل متعاقــد هــذا بالنســبة للشــخص الطبيعــي، أمــا الشــخص 

المعنوي فتحدث عن صفة من يبرم العقـد باسمـه أو �ايتـه أو كممثـل لـه، والعقـد قـد يـتم إبرامـه بواسـطة 

  .2الأصيل أو من ينوب عنه

تتصــرف إلــيهم آثــاره مــن حقــوق والتزامــات، إن مبــدأ نســبية أثــار العقــد يــرتبط بأطرافــه حيــث : سادســا

دون الغير الذي يظل كقاعدة عامة بعيدا عن العقد، إلا في بعـض الحـلات الاسـتثنائية، أي أن الأصـل 

أن آثار العقد تتصرف بالضرورة إلى المتعاقدين لكن كاستثناء يمكن أن تتصرف آثاره إلى غير الأطراف 

  .3التنازل عن العقد والتعاقد من الباطن الخلف العام والخاص،: في عدة فروض مثل

  

  

  

  

  

   

                                                           
  .28محمد حسين منصور، مرجع سابق، ص  :1
2
  .70-69المرجع نفسه، ص :  

محمـد علـي جـاود، . د: تعتبر الأهلية من القواعد التي لا يمكن للأطـراف اسـتبعادها أو تجاوزهـا في شـروطها العقديـة، أنظـر - 

  .36-35، ص 2010دار الثقافة للنشر والتوزيع، الأردن، ، )مفاوضا�ا، إبرامها، تنفيذها: (العقود الدولية
  73-67محمد حسين منصور، مرجع سابق، ص:  3
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  مسؤولية الأطراف في العقد التجاري الدولي: الفرع الثالث

في العقود التجارية الدولية يتم صياغة النصوص والمواد التي تتعلق بمسؤولية الأطراف وهي �ـدف       

ا أو تأكيــدها أو تعــديلها أو تعــديل في نطاقهــا إلى تحديــد المســؤولية عــن تنفيــذ الإلتزامــات أو الحــد منهــ

قواعـد المســؤولية العقديـة المنصــوص عليهــا في القـانون الواجــب التطبيـق علــى العقــد، حيـث تتطلــب ممــن 

يقوم بتحديدها الإحاطة الكاملة بظروف التنفيذ المستقبلية للعقد والبيئة القانونية التي سوف ينفذ فيها 

  .أو القانون الواجب التطبيق على العقد

ويتم تحديد مسؤولية الأطـراف أثنـاء الصـياغة لعـدم رغبـتهم إخضـاع مسـؤوليتهم للقـانون الواجـب       

التطبيق على العقد ولتعديلها وفق ما يلاءم مصالحهم وفقا لما تم الإتفاق عليه بيـنهم، وعـادة مـا يكـون 

مــن مســؤولية هــذا موقــف الطــرف الأقــوى في العقــد، حيــث يضــيق هــذا الأخــير مــن مســؤوليته ويوســع 

  .الطرف الآخر

لكن ما يجب التنبيه إليه هو رغم إعطاء الأطراف الحرية في تحديد مسـؤوليتهم، إلا أن هـذه الحريـة      

يمكـــن أن تصـــطدم بقـــرارات كثـــير مـــن المشـــرعين والمحـــاكم في كثـــير مـــن الـــدول الـــتي لا تقبـــل هـــذه الحريـــة 

ه أو تعفيــه منهــا، المطلقــة في أن يقــوم أحــد أطــراف العقــد بوضــع فقــرات فيــه تحــدد أو تحــد مــن مســؤوليت

خاصــة إذا كانــت هــذه المســؤولية مفروضــة عليــه بقــوة القــانون في حالــة إخلالــه في تنفيــذ التزاماتــه، وقــد 

تقضي المحاكم بأن مثل هذه الشروط غير قانونية وغير قابلة للتنفيذ وفقا للقانون الواجب التطبيق على 

  .1العقد

  

  

  

                                                           
  .303،304صالح بن عبد االله بن عطاف العوفي، مرجع سابق، ص :  1



                         مـــــــــــــــــــــــاهية عقود التجارة الدولية                                        :الفصل الأول 

 
28 

  الدوليةضمانات أطراف عقود التجارة : المطلب الثاني

يصعب حصر أنواع الضـمانات في عقـود التجـارة الدوليـة نظـرا لكـون المعـاملات التجاريـة الدوليـة       

في تطورهـا تنشـئ وتكشـف أنواعـا جديـدة مـن هـذه الضـمانات وفقـا لمتطلبـات الحاجـة إلهـا، هـذا النـوع 

  يكون تلبية ووفقا لطبيعة هذه العقود والمعاملات التجارية الخاصة �ا

ونظـــرا لهـــذا التنـــوع ســـنتطرق لأهـــم هـــذه الضـــمانات والأكثـــر اســـتعمالا في عقـــود التجـــارة الدوليـــة       

  )الفرع الثاني(ثم خطاب الضمان) الفرع الأول(الاعتماد المستندي : وهي

  الاعتماد المستندي: الفرع الأول

لأ�ـا تـؤدي إلى التوفيـق الاعتماد المستندي عملية تقوم بـدور هـام في مجـال عقـود التجـارة الدوليـة       

ثم ) أولا(بــــين مصــــالح أطــــراف هــــذه العقــــود كمــــا يعتــــبر مــــن أهــــم ضــــمانا�م، لهــــذا ســــنتعرض لتعريفــــه 

  )ثانيا(خصائصه 

  تعريف الاعتماد المستندي: أولا

يستمد الاعتمـاد المسـتندي أحكامـه مـن القواعـد والأعـراف  الدوليـة الموحـدة والـتي وضـعتها غرفـة       

بمؤتمؤهــا المنعقــد ببرشــلونة ثم تعــديلها  1951والمعــدل ســنة  1933التجــارة الدوليــة في مؤتمرهــا المنعقــد 

  01/10/19841وصارت نافذة من  1983وكان آخر تعديل لها سنة  1974و 1962سنة 

  :ولقد وجدت عدة تعاريف للاعتماد المستندي نذكر منها        

  

  

                                                           
  .78طالب حسن موسى، مرجع سابق، ص :  1
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الاعتماد المسـتندي تعهـد كتـابي صـادر عـن البنـك اسـتنادا علـى طلـب مسـتورد البضـائع لصـالح  -

المصـــدر يتعهـــد فيــــه البنـــك بــــدفع أو قبـــول كمبياليـــات مســــحوبة عليـــه عنــــد تقـــديمها مســــتوفاة 

  .1للشروط الواردة في الاعتماد

، يتعهــد بموجبــه )المســتورد(أو عمليـة ) البنــك(اتفــاق بـين المصــرف : مــن عرفـه أنــه كـذلك هنــاك -

المصـــرف بنفســـه أو مـــن خـــلال مصـــرف آخـــر في بلـــد المـــورد بـــدفع قيمـــة البضـــائع للمـــورد عنـــد 

التأكـــــد مـــــن شـــــحنها طبقـــــا للمواصـــــفات المتفـــــق عليهـــــا مـــــن خـــــلال المواصـــــفات الـــــتي قـــــدمها 

 .2المستورد

ذلـك الاعتمـاد الـذي يفتحـه البنـك بنـاءا علـى طلـب شخصــي : الفقـه بأنـهكمـا عرفـه جانـب مـن        

أو بالوفـاء لصـالح عميـل لهـذا الأمـر، ومضـمون كانـت طريقـة تنفيـذه أي سـواء بـالقبول يسمى الأمر أيا  

  .3بحيازة المستندات الممثلة لبضاعة في الطريق أو معدة للإرسال

الحقيقة أن هذه التعريفات تحقق معنى واحد الهدف منـه شـرح عمليـة الاعتمـاد المسـتندي، ولكـن       

أبــــرز سمــــة هامــــة  720نلاحــــظ أن تعريــــف المشــــرع الفرنســــي في القــــانون التجــــاري الفرنســــي في المــــادة 

عــن العلاقـــة  للإعتمــاد المســتندي وهــي اســـتقلال العلاقــة القانونيــة الناشــئة بمناســـبة الاعتمــاد المســتندي

الاعتماد المستندي، اعتماد يفتحه مصرف بطلب مـن : "الناشئة عن العقد، وتنص هذه المادة على أن

الأمر لصالح عميل هذا الأخير ومضمون بحيازة مستندات ممثلة ببضاعة تكون موضوعا لعملية نقـل أو 

                                                           
، مــذكرة لنيــل شــهادة ماجيســتر في العلــوم )الجزائــردراســة الواقــع في : (شــاعة عبــد القــادر، الاعتمــاد المســتندي أداة دفــع وقــرض: 1

  . 49، ص 2006-2005الاقتصادية، فرع التحليل الاقتصادي، جامعة الجزائر، كلية العلوم الاقتصادية وعلوم التسيير، 
دمت اسـتكمالا ، رسـالة قـ)دراسـة فقهيـة مقارنـة:(محمد بن عبد العزيز بن سعد اليمـني، الشـرط الجزائـي وأثـره في العقـود المعاصـرة: 2

ــــدكتوراه في الدراســــات الإســــلامية، تخصــــص فقــــه وأصــــول، جامعــــة الملــــك ســــعود،   -ه1425لمتطلبــــات الحصــــول علــــى درجــــة ال

  .ه1426
  .124، ص )د، س، ن(عصام حنفي محمود، قانون التجارة الدولية، جامعة بنها، كلية الحقوق، : 3
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لـه، والـتي تظـل المصـارف معدة لنقلها، والاعتماد المستندي مستقل عن عقد البيع الذي يكـون أساسـا 

  .1غريبة عنه

تجـــدر الإشـــارة إلى أن المســـتندات في عقـــود التجـــارة الدوليـــة تختلـــف وفقـــا لاتفـــاق المتعاقـــدين والأعـــراف 

السارية في كـل نـوع مـن العقـود الدوليـة، فمـثلا في عقـود البيـوع الدوليـة فـإن تلـك المسـتندات قـد تكـون 

ع في المسـتودعات العامـة، شـهادة فحـص البضـاعة، شـهادة ممثلة للبضائع كسند الشحن أو سند الإبـدا 

النوع، كما يمكن أن تكون مثلا لازمة لضمان وصول البضاعة إلى المشتري كوثيقة تأمين إلى غير ذلك 

كما أنه في هذه العملية لا يقوم المصـرف فـاتح الاعتمـاد بوفـاء قيمـة الاعتمـاد إلا بعـد . من المستندات

المسـتندات المتعلقـة بالبضـاعة إلى المصـرف فـاتح الاعتمـاد ليتـولى الأخـير ) لبـائعمـثلا ا(أن يسلم العميل 

  .2)الذي قام بفتح الاعتماد مثلا مشتري(تسليمها للأمر 

  خصائص الاعتماد المستندي: ثانيا

  :يتضح من التعريفات السابقة أن الاعتماد المستندي يتميز بعدة خصائص

  لــدواعي الائتمــان والثقــة المفتقــدة في العقــود الدوليــة، ففــي عقــد الاعتمــاد المســتندي يســتجيب

يـوفر للبـائع المسـتند إمكانيـة المطالبـة بـثمن البضـائع مـن مصـرف ذي ثقـة،  : البيوع الدوليـة مـثلا

لأن المصــرف لا يــدفع النقــود أو مبلــغ  3كمــا يــوفر عنصــر الآمــان والاطمئنــان للمشــتري أيضــا

تندات المطلوبــة والتأكــد مــن مطابقتهــا لشــروط الاعتمــاد،  الاعتمــاد إلا بعــد أن يســتلم منــه المســ

 .4كما أن البنك يضمن استيفاء مبلغ الاعتماد من خلال حيازته للمستندات الممثلة للبضاعة

                                                           
  .125المرجع نفسه، ص : 1

البائع بتسليم المستندات المتعلقة بالبضاعة في الزمان والمكـان المتفـق عليـه  34قة بالبيوع الدولية في ماد�ا تلزم اتفاقية فينا المتعل:  2

دراســة في عقــد البيــع الــدولي (أســيل بــاقر جاســم، المخالفــة الجوهريــة للعقــد وآثارهــا : في العقــد ووفقــا للشــكل الــذي يقتضــيه، أنظــر

  .223، 222، ص)للبضائع
  .125محمود، مرجع سابق، ص عصام حنفي :  3
  .80-79طالب حسين موسى، الموجز في القانون التجارة الدولية، مرجع سابق، ص : 4
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  عقد الاعتماد المستندي عند مستقل عن عقد البيـع الـذي قـام تنفيـذا لـه، كمـا أن البنـك يعتـبر

المسـتندي يخضـع لقـانون المكـان الكـائن فيـه البنـك  ، إلى جانب أن الاعتمـاد1أجنبيا عن العقد

أو الفرع الذي يقـوم بتنفيـذ العمليـة وهـو في الوقـت نفسـه يعتـبر العنصـر الجـوهري والمميـز لهـا في 

العمليــة، فــيحكم العقــد برمتــه وقــد تأكــدت فكــرة إســناد الاعتمــاد المســتندي إلى قــانون مكــان 

 .2التنفيذ الذي يحكم العقد

 ستندي عقـد ملـزم لجـانبين، فهـو يرتـب التزامـات متقابلـة في ذمـة أطرافـه بمجـرد عقد الاعتماد الم

انعقـــاده، حيـــث يتعهـــد البنـــك بوضـــع مبلـــغ الاعتمـــاد تحـــت تصـــرف عميلـــه ويـــؤمن لـــه ظـــروف 

 .3الائتمان اللازمة، مقابل أن يدفع له العمولة المتفق عليها

 قضــي بوفاتــه إذا مــا حصــلت إن شخصــية المســتفيد مــن الاعتمــادات ذات اعتبــار فيــه، فهــو ين

الوفــاة قبــل تقــديم المســتندات أو إذا كــان المســتفيد شــركة فانحلــت، أي أنــه يقــوم علــى الاعتبــار 

، أمــا عــن 4الشخصــي لأنــه يعتمــد علــى الثقــة وحســن التصــرف التجــاري والأخــلاق في التعامــل

 .5انفصاله فهو يقتضي عند تنفيذ التزامات الاعتماد

  

  

  

 

                                                           
  .223-222أسيل باقر جاسم، المرجع السابق، :  1
لا يشـير  إذا كـان الضـمان: تنص المادة العاشرة من القواعد الموحدة لغرفة التجارة الدولية بالنسبة للضمانات التعاقديـة علـى أن:  2

إلى القانون الواجب التطبيق يكون هو قانون مكان المؤسسة الضـامنة فـإذا كـان الضـامن لـه أكثـر مـن مؤسسـة، فـإن القـانون المطبـق 

  .هو قانون الفرع الذي التزم بالضمان
  .126عصام حنفي محمود، مرجع سابق، ص :  3
  80سابق، ص طالب حسين موسى، الموجز في قانون التجارة الدولية، مرجع : 4
  .06طارق الحموري، مرجع سابق، ص :  5
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  الاعتمادات المستندية أنواع: الفرع الثالث

غـــاء واعتمـــاد لغـــاء واعتمـــاد غـــير قابـــل للإليمكـــن تقســـيم الاعتمـــاد المســـتندي إلى اعتمـــاد قابـــل للإ      

  .مستندي مؤيد

  الاعتماد المستندي غير قابل للإلغاء: أولا

  ويسمى كذلك الاعتماد القطعي أو النهائي أو البات هو الاعتماد الذي لا يجوز إلغائه أو       

ويرتــب هــذا الاعتمــاد في . 1تعديلـه إلا باتفــاق جميــع أطرافـه ويكــون ذلــك إذا مــا نـص العقــد علــى ذلـك

  .2ذمة البنك التزاما شخصيا مباشرا أمام المستفيد بتنفيذ ما ورد في خطاب الاعتماد

كذلك تم تعريف هذا الموع من الاعتماد في عقود البيوع الدولية بأنه عبارة عن تعهد لا رجوع فيه       

مســحوبة عليـه أو علــى المشــتري  جســفاتمـن أحــد البنـوك، يتعهــد فيــه أن يـدفع مبلــغ الــثمن أو أن يقبـل 

اط الـدفع نظـير وتقديمها مصحوبة بمستندات الشحن ومستوفاة لشروط الاعتماد، وهو يؤكـد مبـدأ اشـتر 

المستندات حيث يعطي للبائع الضمانة الكافية، فعند تقديم المستندات يكون البائع قد دفع فعلا أجرة 

  .3النقل وقسط التأمين، فإذا رفض المشتري المستندات لسبب ما يكون معرضا لفقد قيمة البضاعة

  

  الاعتماد المستندي القابل للإلغاء: ثانيا

، حيــث يجــوز للأمــر أليــات ىعتمــاد غــير القطعــي أو الاعتمــاد البسـيط أو يــر يسـمى كــذلك بالا        

وذلـك دون حاجـة إلى إخطـار . 4بفتح الاعتماد أو المصرف الرجوع عنه في كل وقت وبالإرادة المنفـردة

                                                           
  .80طالب حسين موسى، الموجز في قانون التجارة الدولية، مرجع سابق، ص : 1
  .128عصام حنفي محمود، مرجع سابق، ص : 2
  ،2007، 2010عثمانية منى، البيوع البحرية، مذكرة لنيل إجازة المدرسة العليا للقضاء، الدفعة الثامنة عشر، الجزائر، : 3

  .30ص  
  80طالب حسين موسى، الموجز في قانون التجارة الدولية، مرجع سابق، ص : 4
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المستفيد ما لم يكن تم التنفيذ، ويجب غي هذا الاعتماد أن يخطر البنك المستفيد في خطـاب الاعتمـاد 

  1للإلغاء في كل وقت وإلا كان الاعتماد باتا غير قابل للإلغاء أنه قابل

يعتـــبر الاعتمـــاد المســـتندي القابـــل للإلغـــاء قليـــل الفائـــدة مـــن الناحيـــة العمليـــة لأنـــه طالمـــا يتوقـــف       

  2وافر لدى المستفيد العميلدة البنك فإن عنصر الائتمان لا يتاستمرار الاعتماد على إرا

  يدالاعتماد المؤ : ثالثا

يســمى أيضــا بالاعتمــاد المثبــت أو المؤكــد، ويمكــن تعريفــه بأنــه الاعتمــاد البــات غــير قابــل للإلغــاء       

، ويكون ذلك عندما يشترط المستفيد تأييـد 3الذي يؤيده بنك آخر، فيلتزم بدوره مباشرة تجاه المستفيد

تعامـــل معـــه في مكــــان الاعتمـــاد مـــن بنـــك موجــــود في بلـــده، فيلجـــأ البنــــك فـــاتح الاعتمـــاد إلى بنــــك ي

المســتفيد ويطالــب منــه التعهــد بالــدفع وإخطــار المســتفيد بــذلك، فــإن تعهــده هــذا البنــك الأخــير بالــدفع  

  4كان الاعتماد مؤيدا أي مضمون من بلد المستفيد

  خطاب الضمان : الفرع الثاني

هناك طريقة أخرى يضمن فيها الطرفان حصوله علـى حقوقـه كاملـة وفقـا لمـا هـو منصـوص عليـه        

، وأخـــيرا علاقـــات )ثانيـــا(، ثم أنواعـــه )أولا(في العقــد ألا وهـــي خطـــاب الضـــمان، حيـــث ســنتعرض إلى 

  ).ثالثا(أطرافه وآثاره 

  

  تعريف خطاب الضمان:أولا

                                                           
  .128عصام حنفي محمود، مرجع سابق، ص  :1
  .198، ص 2011سميحة القليوبي، الأسس القانونية للتجارة البحرية، دار النهضة العربية، : 2

  .82الدولية، مرجع سابق، ص طالب حسين موسى، الموجز في قانون التجارة :  3
  .129-128عصام حنفي محمود، مرجع سابق، ص  : 4
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تعهد مكتـوب يصـدر مـن : "هناك محاولات عديدة لتعريف خطاب الضمان فنجد من عرفه بأنه      

البنك بناءا على طلب شخص يسمى الآمـر، بـدفع مبلـغ معـين أو قابـل للتعيـين لشـخص آخـر يسـمى 

  1المستفيد، إذا طلب منه خلال المدة المعينة في الخطاب ودون اعتداد بأية معارضة

تعهد مصرفي لدفع مبلغ من النقود عند أول طلـب مـن المسـتفيد بـالتطبيق "ه هناك من عرفه بأن -

لنصوص التعهد دون إمكانية التمسك بأي دفـع مـن عقـد الأسـاس مـع الـتحفظ بالنسـبة لحالـة 

  الغش

تعهد كتابي صادر عن البنك بناءا على طلب عميلـه يلتـزم فيـه لصـالح هـذا :"كذلك عرف بأنه -

هو المسـتفيد بـأن يـدفع مبلغـا معينـا إذا طلبـه المسـتفيد خـلال العميل في مواجهة شخص ثالث 

علاقــــة قانونيــــة فيمــــا بــــين البنــــك والمســــتفيد يترتــــب عليهــــا "أو هــــو ". أجــــل محــــدد في الخطــــاب

التزامـــات علـــى عـــاتق البنـــك بـــدفع البنـــك بـــدفع مبلـــغ مـــن النقـــود عنـــد أول طلـــب خـــلال مـــدة 

 2محددة

يمثـل التعهـد التزامــا "بأنـه  1ف  2ان في المـادة أمـا قواعـد الانسـترال فقـد عرفـت خطــاب الضـم

مستقلا، يعرف في الممارسة الدوليـة بأنـه كفالـة مسـتقلة أو خطـاب اعتمـاد ضـامن، مقـدما مـن 

بــأن يــدفع للمســتفيد مبلغــا ) الكفيــل أو المصــدر(مصــرف أو مؤسســة أخــرى أو شــخص آخــر 

شــــفوعة بمســــتندات أخــــرى، معينــــا أو قــــابلا للتعيــــين لــــدى تقــــديم مطالبــــة بســــيطة أو مطالبــــة م

حســب أحكــام التعهــد أو أي مــن شــروطه المســتندية، تبــين أو يســتدل منهــا اســتحقاق الســداد 

بســــبب تقصــــير في أداء التــــزام مــــا أو ســــبب حــــدث طــــارئ آخــــر، أو ســــداد لمــــال مفــــترض أو 

  3أو شخص آخر) الطالب(مستلف، أو سداد لأي دين مستحق السداد واقع على الأصيل 

تعهـد يصـدر مـن مصـرف بنـاءا علـى طلـب أحـد المتعـاملين : "الضمان بأنهكما عرف خطاب 

وهنا يقوم المستورد بدفع مبلغ معـين أو قابـل للتعيـين لشـخص آخـر هـو المسـتفيد، " الآمر"معه 

                                                           
  .149ص  االمرجع السابق، ،عصام حنفي: 1
  318 -317صالح بن عبد االله بن عطاف العوفي، مرجع سابق، ص : :  2
  .128عصام حنفي محمود، مرجع سابق، ص  : 3
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ويكــون المصــدر دون قيــد أو شــرط إذا طلــب منــه ذلــك خــلال المــدة المعينــة في الخطــاب ويحــدد 

  1فيه الغرض الذي صدر من أجله

خطاب الضمان عادة بعد لاتفاق بين عدة أطراف هـي البـائع، المشـتري والـذي بموجبـه  يصدر

يترتـــب علـــى عـــاتق كـــل طـــرف التزامـــات معينـــة، والعمليـــة الـــتي عـــادة يصـــدر الخطـــاب بشـــأ�ا 

تتضـــمن ثلاثـــة أطـــراف أو أكثـــر أولهمـــا البنـــك أو المؤسســـة المصـــرفية أو شـــركة التـــأمين المصـــدرة 

وهـو طالــب إصــدار خطـاب الضــمان، والثالــث هـو المســتفيد مــن هــذا للخطـاب، والثــاني الآمــر 

  2الضمان سواء كان المشتري أو رب العمل أو صاحب المشروع

وأهمية خطاب الضمان في ضمان تنفيذ عقود التجارة الدولية تتجلى في حاجة الأطـراف إليهـا 

د مــن أن الطــرف الآخــر في علاقــا�م التجاريــة الدوليــة لمــا تؤديــه مــن دور كبــير في حمايــة والتأكــ

سوف ينفذ التزاماته التعاقدية كما تم الاتفاق عليها دون تأخير أو مماطلة وخطاب الضمان لا 

  .كامل من قبل العميل الذي يعطيه البنك  3يصدر إلا بغطاء

  

  

  

  

  أنواع خطاب الضمان: ثانيا

�دف البنوك والمؤسسات المالية وشركات التأمين بتقديم عدة أنواع من خطابات الضمان أو ما        

شــا�ها مــن أنــواع الكفــالات الــتي �ــدف إلى ضــمان تنفيــذ أطــراف العقــد التجــاري الــدولي للإلتزامــات 

  .التعاقدية فيه

                                                           
  .88ة، مرجع سابق، صطالب حسين موسى، الموجز في قانون التجارة الدولي:  1
  .319صالح بن عبد االله بن عطاف العوفي، مرجع سابق، ص:  2
هـو الضـمانات الـتي يطلبهـا البنـك مـن العميـل الآمـر طالـب خطـاب الضـمان، لكـي يغطـي �ـا موقفـه : غطاء خطاب الضـمان:  3

  .184نفي محمود، مرجع سابق، ص عصام ح: فيما لو اضطر البنك إلى تنفيذه تعهده ودفع قيمة الخطاب إلى المستند، أنظر
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ود من وجوب تقديم ضمان معـين من أنواع الضمانات المتعارف عليها هي ما تتطلبه لعض العق       

عنــد التقــدم للعطــاء لضــمان جديــة الــدخول في المناقصــات وهــو مــا يســمى بالضــمان الابتــدائي، وعنــد 

رســـو المناقصـــة أو العقـــد علـــى المتعاقـــد هنـــاك ضـــمانات أخـــرى يلـــزم تقـــديمها مثـــل الضـــمان النهـــائي أو 

التزكيــــة والأمــــان، وهــــي مــــا ضــــمان حســــن التنفيــــذ، كــــذلك نجــــد الضــــمانات الاحتياطيــــة والضــــمانات 

  :سنتعرض إليها

يستخدم هذا الضمان في مراحل التقدم للعطاء وتقديم العـروض،  :خطاب الضمان الابتدائي -1

حيث يقوم كل من يرغب في التقدم للعطاء لمناقصة أو مزايدة أن يرفق بعرضـه خطـاب ضـمان 

ابتــدائي بقيمــة معينــة، وهــذا النــوع مــن الضــمانات ينتهــي في مــدة قصــيرة بانتهــاء الغــرض منــه، 

ســـو العطـــاء عليـــه، أمـــا إذا رســـى العقـــد عليـــه حيـــث يســـترده مقدمـــه إذا لم يكـــن ذا حـــظ في ر 

فسوف يكون ملزمـا باسـتبدال خطـاب ضـمان آخـر بـه وهـو خطـاب ضـمان حسـن التنفيـذ أو 

 .الضمان النهائي

يعـد هـذا الضـمان أحـد الضـمانات الـتي ابتـدعتها  :خطاب الضمان أو ضمان حسن التنفيـذ -2

دم هــذا النــوع مــن الضــمان عنــد الــتي وخلقتهــا ضــرورة التجــارة الدوليــة في الوقــت الحاضــر، ويقــ

توقيع العقـد بعـد رسـو العطـاء علـى المتعاقـد، وهـو عـادة مـا يحـل محـل الضـمان الابتـدائي لـذلك 

يســـمى الضـــمان النهـــائي، والهـــدف منـــه هـــو ضـــمان حســـن تنفيـــذ للالتزامـــات التعاقديـــة وفقـــا 

لمقــاول للبــدء للشــروط المنصــوص عليهــا في العقــد، يكــون أيضــا ضــمانا للدفعــة الأولى المقدمــة ل

في العمــل، لأن العقــود عنــد إبرامهــا تتطلــب دفــع مبلــغ مقــدم كدفعــة أولى بموجبهــا يبــدأ المتعاقــد 

 العمل في المشروع

هذا النوع هو صيغة أو شكل خاص من أنـواع الضـمانات وهـو  :خطاب الضمان الاحتياطي -3

لعقـود التجاريـة يقوم أساسا بنفس دور ضـمان حسـن التنفيـذ، ويسـتخدم هـذا النـوع بكثـرة في ا

الدولية وذلك لقلة التكاليف فيه، ولهـذا الخطـاب مميـزات أهمهـا أن المسـتفيد يعتمـد علـى البنـك 
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المصــدر وثقتــه فيــه، أمــا بالنســبة للعميــل فهــو لا يقــدم مبلــغ الضــمان إلى البنــك المصــدر بــدفع 

 .الثمن

مـع إحــدى الشــركات هـذه تعتــبر أداة مـن قبــل الشـركة الأم للمتعاقــد  :خطـاب التزكيــة والأمــان -4

التابعــة لهــا وذلــك لتزكيتهــا وتطمــين المتعاقــد أن الشــركة التابعــة لهــا قــادرة علــى القيــام بالتزاما�ــا 

 .المتعاقدة عليها

وعـــادة تكـــون ذلـــك عنـــدما يـــأتي المتعاقـــدة في المفاوضـــات علـــى عقـــد معـــين مـــع الشـــركة مـــثلا 

  .1عاقدةويطلب على سبيل المثال أن تضمن الشركة الأم الشركة المت

  

  

                                                           
  .337، 327صالح بن عبد االله بن عطاف العوفي، مرجع سابق، ص :  1
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  على تنفيذ عقود التجارة الدوليةالوطني رقابة القضاء : الفصل الثاني

إن مســألة تحديــد القــانون المطبــق علــى العقــد التجــاري الــدولي في حالــة ســكوت المتعاقــدين ثم 

فيهـا حسمها من قبل العقد الدولي، وحتى القضاء، من خلال عدة أحكام قضائية صدرت حديثا أثـر 

  .خضوع هذا العقد للقانون الأوثق صلة بالرابطة العقدية

ويتـــولى تحديـــد هـــذا القـــانون القاضـــي المعـــروض عليهـــا المســـألة، بحيـــث مـــن ضـــمن عـــدة قـــوانين 

القـــانون الـــذي لـــه صـــلة بالعقـــد التجـــاري الـــدولي، ويجـــد الترتيبـــات أعملـــت موقفـــا محـــددا وحاسمـــا لحالـــة 

يع الجزائري، من أجل تسهيل للقاضي تنديد القـانون المطبـق وتم سكوت المتعاقدين، ومن ضمنها التشر 

ذلك بوضع قاعدة احتياطية يتم الرجوع إليهـا كـل مـرة تكـون فيهـا الإرادة غـير موجـودة، وتصـنف هـذه 

القاعدة بأ�ا تحدد  القانون المطبق من ضمن القـوانين الـتي تكـون لهـا صـلة وثيقـة بالرابطـة العقديـة وهـو 

  .لى دراسة هذا الضابط الاحتياطي بتسليط الضوء على ضوابط عامةإما يؤدي بنا إ

ولقد إرتأينا في دراستنا في مبحثين فنتناول حالات عـدم الاختيـار قـانون يحكـم العقـد التجـاري 

  )المبحث الثاني(، آلية الرقابة في قسم المنازعات في )المبحث الأول(الدولي في 
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  يار قانون العقد التجاري الدوليحالات عدم الاخت: المبحث الأول

إن عـــدم وجـــود اختيـــار مـــريح أو ضـــمني يفـــترض علـــى المحكمـــة المختصـــة أن تحكـــم في المنازعـــة 

المعروضــة عليهــا، وفقــا للقــانون الأوثــق صــلة بالرابطــة العقديــة، واشــترط أن تكــون صــلة وثيقــة يرجــع إلى 

فقـــط يســـتجيب إلى هـــذا الشـــرط وجـــود عـــدة قـــوانين لهـــا صـــلة بالعقـــد، لكـــن قـــد يكـــون قـــانون واحـــد 

  .ويتطلب تطبيقه على العقد التجاري الدولي

ويتــولى القاضــي البحــث هــذا القــانون مسترشــدا في ذلــك إلى حــذف قــرائن تختلــف مكانتهــا مــن 

عقــد إلى آخــر ويختلــف كــذلك مــن حيــث وجودهــا مســبقا في العقــد، أو تم  اســتنتاجها مــن ملابســات 

راسـة علـى هـذه الضـوابط بعـد تحديـد سـلطة القاضـي في البحـث عـن وظروف التعاقـد، ممـا يـدفعنا إلى د

  .القانون الأوثق صلة بالعقد

  سلطة القاضي في تحديد القانون بعد عدم اختياره قبل المتعاقدين: المطلب الأول

يصبح تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد التجاري الدولي مـن اختصـاص القاضـي يعـد 

د ســكوت أطــراف المتعاقــد علــى إختيــار هــذا القــانون يظهــر فــراغ قــانوني يســده مكــان للمتعاقــدين، فعقــ

القاضـي باختيـاره للقـانون الأوثــق صـلة، هـذا مــا يـدفعنا إلى دراسـة أسـاس الــذي يشـد عليـه القاضــي في 

  .1تحديد القانون المطبق، وعدى سلطته في تجزئة الرابطة العقدية وتطبيق نظرية الإحالة

  .ستناد القاضي للقانون الأوثق صلةأساس إ: الفرع الأول

إن سكوت الأطراف المتعاقدة عن إختيار الصريح للقـانون الـذي يحكـم العقـد التجـاري الـدولي 

وتقدر على القاضي أن يكشف بطريقة مؤكدة من إراد�م الض  في هذا المهنية في هذا الإختيار، فـإن 

قاضـــي وهـــي التصـــدي لنســـيان القـــانون ثمـــة مشـــكلة علـــى درجـــة مـــن أهميـــة، بـــل والضـــربة تثـــور علـــى ال

الواجب التطبيـق في حالـة السـكوت، ولقـد يـرى القضـاء الفرنسـي في البدايـة علـى إسـناد العقـد في مثـل 

                                                           
1 Vinccent Henzé : La vente internationationale de marchandises (droit 
uniforme) L. G. D.J, editions DELTA. 2000, p251. 
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هـــــــذا القـــــــرض للقـــــــانون يتصـــــــل بالرابطـــــــة العقديـــــــة تحـــــــت ســـــــتار فكـــــــرة الإدارة المفوضـــــــة للمتعاقـــــــدين 

hypothétique).(  

بحيـث كانـت المحـاكم في السـابق تســتند عقـد البحـث عـن القــانون الواجـب التطبيـق علـى العقــد 

الصــريحة للمتعاقــدين أو الضــمنية إضــافة إلى المفترضــة في حالــة  الإرادةالــدولي، وحــتى التجــاري منهــا إلى 

اقدين أو سكوت الأطراف عن تحديده والذي يكون نتيجة إما اختلاف الإدارة الحقيقية للأطراف المتع

الغيـاب الكلـي لـلإدارة في عـلا الطـرفين سـواء لعــدم تتـيح الأطـراف أو لأ�ـم لم يتوقعـوا وجـود نـزاع أثنــاء 

  .إبرام العقد

وبـذلك يتـولى القاضـي وفقـا لمـا يـرى عليـه القضـاء التحصـين عـن الإدارة الـتي كـان مـن المفــروض 

ن الاخـــتلاف يبقـــى ظـــاهرا في هـــذه أن تكـــون مشـــتركة بـــين المتعاقـــدين لـــو حكـــوا في هـــذه المســـألة، لكـــ

المســألة ويعــود موجــه إلى أن الإدارة الضــمنية تكــون فيهــا إدارة موجــودة لكــن غــير مصــر عنهــا مــن قبــل 

، بينمـــا الإدارة ةالمتقاعـــدين، فيحـــاول القاضـــي البحـــث عليهـــا مـــن أجـــل تطبيقهـــا علـــى البلاغـــة التفقديـــ

موجـودة، وبـذلك غـير معلـن عنهـا فيحـاول القاضـي أن المفترضة تكون إدارة الأطراف في الاختيـار غـير 

  .1يضع نفسه مكا�م ليقول لو فكروا المتعاقدان في هذه المسألة لاختيار هذا القانون أو ذلك

لــذلك وخلاصــة هــذا الــرأي فــإن الأطــراف مهمــا بلغــوا مــن الحيلــة والحــذر أثنــاء إبــرامهم للعقــد 

ل الحلـول لكـل المشـاكل الـتي تطـرأ مسـتقبلا بمـدد العقـد التجاري الدولي، فـإ�م لا يتمكنـوا أن يضـعوا كـ

  .المبرم، من ضمنها القانون المطبق على العقد التجاري الدولي

ولتحديد هذا القانون كان يرجع إلى الإدارة المفترض للمتعاقدين الـتي يتـولىّ لتحديـدها القاضـي 

دت في هــذا الشــأن مــن المخــتص، لكــن هــذه الفكــرة لاقــت مهاجمــة مــن بعــض القضــاء ولأســباب تعــد

  :بينها

                                                           
  .64 القانونية الواجبة التطبيق في مجال عقود التجارة الدولية، صمحمد إبراهيم موسى، التطويع القضائي للقواعد : 1
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إن إعطــاء مهمــة تحديــد القــانون المطبــق للقاضــي مــدعيا إســناده إلى الإدارة المفترضــة بشــكل عبئــا  -

 .ثقيلا، قد يكون له نتائج سلبية على المتعاقدين

مــن بينهــا انحــراف القاضــي عــن إدارة الأطــراف مــدعيا وجــود إدارة مفترضــة، وبــذلك إحــلال إرادة 

  .الأطراف المتعاقدة القاضي حل إرادة

يرجع البعض الآخر من القضاء معارضة إرادة المفترضة إلى أن الإرادة إما أن تكون موجودة ويـتم  -

التعبــير عليهــا صــراحة أو ضــمنيا في إختيــار القــانون أو لا توجــد، ولا تأخــذ �ــذا الشــأن بــالإرادة 

يتناقص مـع فكـرة الإرادة في حـد المفترضة لأ�م يعتبرون أن الإرادة المفترضة هي مجودوهم وتصور 

ذا�ــا، وبــذلك الإرادة المفترضــة لأ�ــم في حقيقــة الأمــر إرادة المشــرع أو القاضــي الــذي طــرح أمامــه 

 .النزاع أكثر منها إرادة المتعاقدين

وبتحليل بسيط سنجد الأسباب لوجدناها تصل وظيفـة القاضـي تنحصـر في البحـث علـى وجـود  -

ن عدم وجودها، إذن أن القاضي يكون ملزمـا في هـذا الظـرف بتطبيـق إرادة المتعاقدين في العقد م

القانون الذي اختارته إدارة المتعاقدين إذا وجـدت حفـظ دون أن يلعـب هـذا الأخـير دورا أساسـيا 

يتــولى علــى إثــره الفصــل في المنازعــة في حالــة عــدم وجــود قــانون يحكــم الرابطــة العقديــة والواقــع غــير 

لقاضــي علـــى حــد تطبيـــق قـــانون الدولــة الـــتي اختارهــا المتعاقـــدين بـــإدارة ذل بحيــث لا يتمـــرد دور ا

صريحة أو ضمنية نستنتج من ظروف التعاقـد بـل يمـل إلى حـد وضـع قـانون يحكـم العقـد التجـاري 

المنطـــق قـــانوني يقتضـــي اجتمـــاع العقـــد . الـــدولي ضـــمنا لوجـــود عقـــد يـــدرك قـــانون يحكمـــه وتحقيقـــا

 .1الدولي لنظام قانوني معين

 :عقد دولي وجود -1

حيث يقع على القاضي عبئ التأكد أن العقد لم يحدد فيه القانون المطبق من ضـمن عقـود التيـارة 

الدولية، ويتحقق ذلك وفق المعاير بين السـابقين المتمثلـين في المعيـار القـانوني، والـذي يقصـد بـه اتصـال 

صـــالح التيـــارة الدوليـــة، فبمجـــرد بـــأكثر مـــن نظـــام قـــانوني واحـــد، أو المعيـــار الإقتصـــادي يتعلـــق بالعقـــد بم

                                                           
   .105، ص 2و 1، العددان 71، 1991هشام خالد، عقود الدولية خاصة، مجلة المحاماة المصرية، : 1
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التأكــد مــن وجــود عقــد تيــاري دولي يعطــي الحــق للقاضــي في اختيــار القــانون المطبــق علــى المتعاقــدين في 

  .حالة سكوت الأطراف عن إختياره

أن القاضــي قبــل إختيــاره للقــانون الــذي لــه صــلة بالرابطــة العقديــة، يضــع في عــين اعتبــاره أنــه مــن 

  .العلم بمحتوى هذا القانون، حيث ولما ذكرنا سابقا أن هناك صلة المفترض في المتعاقدين

مــن القــوانين يجــب علــى مــن لــه مصــلحة العلــم �ــا مــن بينهــا قــانون مــن محــل إبــرام ومحــل التنفيــذ، 

  .ويرجع القاضي لهذه القوانين للإختيار، منها القانون الأوثق صلة بالرابطة العقدية

ن المطبــق علــى العقــد التجــاري الــدولي متوقعــة علــى إختيــار فحريــة القاضــي في شــأن تعيــين القــانو 

قانون يكون للمتعاقدين على علم بـه، ويكـون لـه صـلة وثيقـة بالرابطـة العقديـة، وبـذلك فالمهمـة الموكلـة 

أي أن يستخدمها القاضي في حالة سكوت الأطراف فقـط  " حرية وظيفية:"للقاضي تكون فيها الحرية

نون الأنســب والأكثــر تباطــأ بالعلاقــة العقديــة، منعــا لإحتمــال قيــام كمــا يســتخدمها للبحــث عــن القــا

  .القاضي بإختيار قانون عشوائي، ودون أساس قانون يستند إليه

حل القاضـي كـذلك أن يتأكـد مـن أن القـوانين المتواجـدة لحكـم العلاقـة التعاقديـة والـتي يكـون مـن 

ا نحــو القــانون لكــن مســألة النظــام العــام لا ضــمنها القــانون الأوثــق صــلة لم يتركــب فيهــا المتعاقــدان غشــ

  .1تطرح في شأن القانون الأوثق صلة الذي يتولى تحديده القاضي

  

  

  

  

                                                           
يـة الفكريـة، ملكفرع سمير شويب،القانون الواجب التطبيق على العقد التجاري الدولي، مذكرة لنيل شهادة دكتوراه، في الحقوق، : 1

  .95، ص2009جامعة الجزائر بن يوسف بن خدة، سنة 
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  .مدى سلطة القاضي في تجزئة الرابطة العقدية: الفرع الثاني

إن مــــنح القاضــــي ســــلطات في البحــــث عــــن القــــانون الأوثــــق صــــلة دفــــع إلى التســــاؤل إذا كــــان 

القــانون الواجــب التطبيــق، والحقيقــة هــو مجــبر علــى ذلــك نظــرا لأنــه ملــزم القاضــي ملزمــا بالبحــث عــن 

بالفعـل في القضـية وإلا اعتــبر ممتنعـا عــن الحكـم، وهـو مــن أجـل ذلــك يبـذل المسـتحيل فهــل القـوى الــتي 

  يتمتع �ا المتعاقدان تنتقل بصفة مباشرة إلى القاضي عن سكو�م من حيث قابلية تجزئة العقد؟

  .القاضي في تجزئة الرابطة العقديةمدى سلطة : أولا

إلى أن هـــذا لا يمنـــع . 1إن القاعـــدة العامـــة تجعـــل مـــن تجزئـــة الرابطـــة العقديـــة حكـــرا علـــى المشـــرع

المتعاقدان من إخضـاع العقـد مـن حيـث موضـوعا إلى أكثـر مـن نظـام قـانوني، وكمـا سـبق أشـار إليـه أنـه 

لبيـــة الفقهـــاء اعترفـــوا للمســـاندين بحقهـــم في رغـــم الإنتقـــادات الـــتي وجهـــت إلى هـــذه الرســـالة إلا أن أغ

تطبيــق عــدة قــوانين تنتمــي كــل منهــا إلى دولــة مختلفــة علــى العناصــر المتنوعــة للعلاقــة العقديــة الــتي أكثــر 

بشــأ�ا النــزاع، ومــن خلالهــا يمكــن للمتعاقــدين تجزئــة العقــد التجــاري الــدولي، واجتمــاع كــل عنصــر منــه 

قــوانين صــلة المتعاقــدين أو بالعقــد في حــد ذا�ــن ولا يمــس ذلــك لقــانون معــين بشــرط أن تكــون لهــذه ال

  2بانسجام الرابطة العقدية

ولكن هل يجوز للقاضي أثناء بحثه عن القانون الأوثق صلة التي تتم نتيجة لسـكوت المتعاقـدين 

عــن اختيــار قــانون يحكــم العقــد تجزئــة الرابطــة العقديــة وإخضــاع كــل عنصــر مــن عناصــره لقــوانين مختلفــة 

  كون وثيق صلة �ا؟ي

                                                           
إن الفانون الدولي المعاصر يتجه أكثر إلى  الرابطة العقدية تطبيق القانون الأنسب بحيث يخضع بشكل العقد لقانون محـل الإجـرام 1

كم العقد التجـاري الـدولي رغـم تعبـيره علـى وموضوعه لقانون الإرادة والأهلية للقانون الشخصي مما يؤدي إلى تعدد القوانين التي تح

  .إتفاق واحد
2:Pierre ;pyer. Droit international privé. 6emeedition. Nontchrestien 1998, page 
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قد اختلفت الإتجاهات حول حسم هذه المسـألة بحيـث هنـاك اتجـاه يتعـرف �ـذا الحـق للقاضـي 

  :بينما اتجاه آخر لا يسمح بذلك وما يجسد رأي الغالبية

  : الأول الاتجاه

إن هــذا الاتجــاه اعتــبر أنــه إذا كــان مــن غــير معقــول أن يصــح علــى المســاعدين بضــرورة المحافظــة 

العقــد عقــد اختيــارهم للقــانون الواجــب التطبيــق في شــأنه، فننســق الشــيء بالنســبة للقاضــي  علــى وحــدة

حيث لا يمكن التمسك �ذا المبدأ في مواجهة القاضـي عنـد القيـام بالبحـث عـن القـانون الأوثـق صـلة، 

وبـــذلك لا يمكـــن لا يمكـــن تنفيـــذ ســـلطة القاضـــي بإجبـــاره علـــى اختيـــار قـــانون واحـــد بـــل لـــه الســـلطة 

  .يرية الواسعة في هذا الشأنالتقد

وهذا الاتجاه التقليدي أخذ به القضاء الألماني في عدة أحكـام صـدرت علـى المحكمـة الفيدراليـة 

الـــذي اتجـــه في حالـــة ســـكوت المتعاقـــدين إلى  22/09/1971الألمانيـــة ومـــن بينهـــا القـــرار الصـــادر في 

تي يفوضـها العقـد لقـانون الدولـة تنفيـذ القانون الأورث صـلة مـع إخضـاع كـل مـن الالتزامـات المتبادلـة الـ

  .هذه الالتزامات، وهو ما يترتب عليه تجزئة العقد وجعله يخضع لأكثر من عقد واحد

  :الاتجاه الثاني

فهــو رأي حــديثنا يميــل إليــه الفقــه الأوربي ويــرى حكــم الاتجــاه الأول مــن حيــث ضــرورة احــترام  

لواجــب التطبيــق، ووفقــا لهــذا الــرأي العقــد بشــكل مبــدأ وحــدة العقــد أثنــاء بحــث القاضــي عــن القــانون ا

وحــدة لا يقبــل تجزئتــه إلا إذا أرادهــا المتعاقــدان، ولا يمكــن للقاضــي التــدخل في المســألة، بحيــث لا يجــوز 

  .1للقاضي إجتماع العلاقة العقدية لأكثر من نظام  قانون يكون أوثق صلة بالرابطة العقدية

ة العقدية لقوانين مختلفة في الحالات المعقولـة، بحيـث لا وبذلك يمكن للمتعاقدين إخضاع الرابط

يتمتع المتعاقدين بحرية مطلقة في تجزئة، لأن هناك حالات يتمتع فيها المتعاقدين من التجزئة ومن نفس 

                                                           
1 :Patrick courbe : contrats commerciaux internationaux, J, class, d.com. Fas 

335, P21. 
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الشـــيء بالنســـبة للقاضـــي يتمتـــع عليـــه لتجزئتـــه إذا كانـــت عناصـــر العقـــد لا يمكـــن فصـــلها وإخضـــاعها 

  .لقوانين مختلفة

ضــال هــو طلــب فــتح العقــد لعــدم التنفيــذ الــذي لا يمكــن فيــه اجتمــاع العقــد لقــانون وأحســن ن

معــين ونســخه لقــانون مختلــف عــن الأول، بحيــث لا يســتطيع القاضــي علــى إثــر ذلــك الفصــل في النــزاع 

وفقــا للقـــانونين معــا بـــل يجـــب أن يخضــع فســـخ العقــد لعـــدم تنفيـــذه لقــانون واحـــد، وقــد تـــأخر القضـــاء 

ة �ـذا النظـر حيـث يميـل عنـد غيـاب اختيـار المتعاقـدين إلى تطبيـق القـانون المناسـب، الأوربي بصـفة عامـ

حفاظــا علــى وحــدة العقــد، وبــذلك  مجملــة ســواء كانــت قواعــد مكملــة أو وفقــا للضــابط الاحتيــاطي في

اســـتقر عليـــه الفقـــه والقضـــاء، مـــا عـــاد القضـــاء الألمـــاني لا يجـــوز تجزئـــة العقـــد التجـــاري الـــدولي مـــن قبـــل 

  .ي بل هو حكم على المشرع والمتعاقدينالقاض

  :الضوابط المسبقة في تحديد القانون النسب: الفرع الثالث

إن ســكوت المتعاقــدين علــى تحديــد القــانون الواجــب التطبيــق يفــوض علــى التــالي البحــث عــن 

 القانون الأنسب لحكم العلاقة العقدية، وهو في سبيل تحقيـق ذلـك قـد يسـتند إلى ضـوابط تعـبر كقـرائن

تســاعده في بحثــه عــن هــذا القــانون، وقــد تكــون هــذه الضــوابط عامــة تــذكر مســبقا في العقــد التجــاري 

الدولي إلى ضوابط أخرى يمكن استنتاجها من ظروف وملابسات التعاقـد، لـذلك يفـترض علينـا دراسـة  

  .1كل ضابط على حدا وتحديد الفرق بينهما

  

  

 

 

                                                           
1 Herri Batiffol paul la gare: droit international privé tome sixeme édition 1976, p 
259.: 
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  :أولا الضوابط العامة

لحســــم هــــذه  التشــــريعاتتحديــــد القــــانون الأوثــــق صــــلة بالرابطــــة العقديــــة، فتــــذهب  يتقــــدرقــــد 

الصـــعوبة إلى وضـــع ضـــوابط محـــددة يســـتهدي �ـــا القاضـــي أثنـــاء تحديـــده للقـــانون المطبـــق علـــى العقـــد 

التجـاري الــدولي والنـوع الأول مــن هــذه الضـوابط تعتــبر عامــة نظـرا لأ�ــا مــن المفـروض أن تتــوفر في كثــير 

  .تجارة الدولية إن لم تنل حسمامن عقود ال

نظـرا للخصـومية " يـا تيفـول"ولقد حاول الفقهاء إيجاد تسمية أخرى لهذه الضوابط ومـن بيـنهم 

لأن القـانون الأوثـق صـلة بالعلاقـة العقديـة   (rifide)الأساسـية الـتي يتمتـع �ـا في إ�ـاء إسـناد جامـد

يـيره بعـد إبـرام العقـد التجـاري  ويتـولى القاضـي وحتى لهذا النوع من الضرائب يكون محدد وغير قابل لتغ

  .البحث عنه مباشرة من أجل جعل العقد خاصا إليه

لقد تنور حصر هذه الضوابط من ضابطين يتمثلان في قانون مكـان إبـرام العقـد وقـانون مكـان 

  تنفيذه

يعتـبر علـى بينما قانون الجنسـية المشـتركة لم يحمـل الإتفـاق عليـه، ويرجـع السـبب إلى أن أولا لا 

صــلة وثيقــة بــل مــع المتعاقــدين، كمــا أن الــبعض يعتــبر أن الجنســية المشــتركة للطــرفين لا تكســب العقــد 

الصفقة الدولية ولا تكون هنا أحكـام تنـازع القـوانين، لكـن هـذا لم يمنـع المحـاكم مـن اعتبـار العقـد دوليـا 

، قـد 1ضـعها التشـريع المصـريرغم أنه أبـرم بـين أطـراف مـن نفـس الجنسـية، كمـا أن بعـض التشـريعات و 

اعتــبره كضــابط احتيــاطي  يرجــع إليــه في حالــة صــمت  الأطــراف، علــى العكــس بالنســبة إلى المتعاقــدين 

  .السابقين فقد حصل الإتفاق عليها

                                                           
من القانون المـدني يسـري علـى إلتزامـات التعاقديـة قـانون الدولـة الـتي يوجـد فيهـا المـوطن المشـترك للمتعاقـدين إذا  19تنص مادة : 1

   د، هذا لم ينفق المتعاقدين أو يتبين من ظروف أن قانون آخر الذي يراد تطبيقهاتخذ موطنا، يسري قانون الدولة التي تم فيها العق
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وبــذلك يمكــن للقاضــي اللجــوء إليهــا في حالــة ســكوت المتعاقــدين، ويصــرحان في أ�مــا يحققــان 

ن، مما يحقق لهما الحل القانوني الـذي ينشـدانه ويمـون علـى هـذا النـوع شرط العلم للمتعاقدين �ذا القانو 

  .1توقعا�ما المشروعة من ناحية واستقرار المتطلب للتجارة الدولية من ناحية أخرى

  : قانون محل إبرام

وفقــا لهــذا الضــابط فإنــه في حالــة ســكوت المتعاقــدين علــى إختيــار القــانون الــذي يحكــم العقــد، 

  .بحث عن القانون المناسب بالرجوع إلى قانون محل الإبراميتولى القاضي ال

المحدد في العقد ويعد قانون مكان إبرام قرينة كانت تأخذ به المدرسة الإيطالية القديمـة في تحديـد النظـام 

ــــة، ولقــــد تبعتهــــا في ذلــــك إعطــــاء مجموعــــة مــــن الــــدول ومــــن القضــــاء انجليــــزي  القــــانوني للعقــــود الدولي

  ).18المادة (وحتى قضاء الولايات المتحدة الأمريكية إضافة إلى الجزائري 2والبلجيكي والإسباني

ويمكــن الفــرق بينهمــا في أن المدرســة الإيطاليــة كانــت تطبــق قــانون محــل الإبــرام فقــط ولا تأخــذ 

بقــانون حيــث هــذا القـــانون يمنعهــا في كــل الأحــوال، لأنـــه يعــبر عــن مكــان مـــيلاد العقــد، بينمــا قضـــاء 

أعــلا فتأخــذ بقــانون بلــد الإبــرام في حالــة ســكوت المتعاقــدين عــن التفســير عــن الإرادة،   الــدول المــذكورة

كمــا أن القضــاء وخاصــة التونســي في بــادئ الأمــر كــان مــترددا في حســم الأخــذ �ــذا القــانون ويظهــر 

حيــث أقــرت فيــه  05/12/1910ذلــك مــن خــلال حكمهــا الشــهير الســابق الــذكر والصــادر بتــاريخ 

نسية على حبل القانون محل الإجرام يأخذ المرتبة الثانيـة في حالـة سـكوت المتعاقـدان محكمة النقض الفر 

بعد قانون الجنسية المشتركة للمتعاقدين، فوفقا لهذا الحكم القانون المطبق على العقـد في حالـة سـكوت 

ة فيطبـق المتعاقدين هو قـانون الجنسـية المشـتركة للمتعاقـدين إذا اتخـذت جنسـيتهما أي في حالـة العكسـي

  .قانون محل الإبرام

                                                           
  .614، ص 1995هشام صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، الإسكندرية، سنة  :1
، ص 1993امعـة، الطبعـة الثالثـة، سليمان النظرية العامة للإلتزامات في القانون المدني الجزائري ديوان المطبوعـات الج علي علي: 2

84  
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، ومـــن 1لكـــن بعـــد ذلـــك الحكـــم، أتـــت سلســـلة مـــن الثـــورات أكـــدت هـــذا الضـــابط بصـــفة واضـــحة

ومما تقدم يلاحـظ  10/11/1937وآخر في  03/05/1932ضمنها قرار صدر النوعة المدنية في 

ى العقـد في حالـة أهمية هذا الضابط ما دفع الفقهاء على اعتباره القانون الوحيد الذي يجب تطبيقـه علـ

  :سكوت الأطراف وأرجعوا ذلك إلى عدة أسباب ومن ضمنها

أن المكان الذي يبرم فيه العقد إما يبرم على مكان شأنه، ويسهل ذلك المتعاقدين الرجـوع إليـه  -1

للتأكد من صحة المتعاقد والسـلامة القانونيـة للشـروط الـتي يصـفها المتعاقـدين في عقـود التجـارة 

 .الدولية

لناحية العلمية لا يمكن لمحـل الإبـرام أن يكـون متعـددا بـل في أي عقـد محـل إبـرام يكـون أن من ا -2

 .واحدا ويمكن تحديده من دون أي صعوبة تثار، وبذلك يكون من السهل للمتعاقدين معرفته

بشـــكل الأخـــذ بمحــــل الإبـــرام توحيـــد القــــانون المطبـــق علـــى العلاقــــة : أنـــه مـــن الناحيـــة الثانويــــة -3

من حيث شكل العقـد موضـوعا، بحيـث وكمـا سـبق بيانـه سـابقا أن شـكل التمرينـات  2العقدية

  locush fitactunيخضع لقاعدة عريضة والمتمثلة في 

أي قانون محل إبرام، وبذلك فإن شكل العقد وموضـوعه يخضـعان إلى قـانون واحـد والمتمثـل في 

  .قانون محل الإبرام

ن محل الإبرام، وقد أيد هذا الرأي وأخذت في قوانينهـا ومما تقدم فإن العقد الدركي مرتبط بقانو 

بعـــض التشـــريعات ومـــن ضـــمنها القـــانون الجزائـــري لكـــن هـــذا الضـــابط قـــد لا يشـــكل وقتـــا لعلـــة وثيقـــة 

  .بالرابطة العقدية

  

  

                                                           
1 :Henri Batiffod, p 570 
، 1987سامي بديع المنصور وعكاشة عبد العـال، الوسـيط في القـانون الـدولي الخـاص، دار العلـوم العربيـة، بـيروت، لبنـان، سـنة: 2

  389ص 
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  .قانون محل التنفيذ: ثانيا

القــانون يعتــبر قــانون محــل التنفيــذ الضــابط الثــاني الــذي يكمــن للقاضــي الرجــوع إليــه في تحديــد 

المطبــق علــى العقــد إذا ســكت المتعاقــدين عــن اختيــاره، ويرجــع الأخــذ �ــذا القــانون إلى أن قــانون محــل 

التنفيــذ أصــبح هــو المفضــل لــدى الفقــه الحــديث نظــرا للانتقــادات الــتي وجهــت لمحــل الإبــرام، إضــافة أن 

ضـاعة في عقـد البيـع الـدولي ويقوم �ا المتعاقـدين كتسـليم الب 1العقد يظهر من خلال التمرنات الخارجية

مــثلا والــذي يبــدي الالتــزام الرئيســي قبــل الالتــزام بنقــل الملكيــة، وبــذلك يوجــد محــل التنفيــذ صــلة وافقيــة 

وعن التجربة الجزائرية في هذا ا�ال أثبتت أخـذ بقـانون محـل  2ليست العلاقات العقدية والقانون المطبق

تفوض على المؤسسات الجزائرية تطبيـق القـانون الجزائـري  التنفيذ كذلك باعتبار أن هناك تعليمة صارمة

  .على العقود التي تبوحها والذي يعد مكان تنفيذ في نفس الوقت

فيهـــا  مـــرة قـــررتولقـــد أخـــذ �ـــذا الـــرأي كـــل مـــن القضـــاء الألمـــاني والسويســـري، بحيـــث أن أول 

 11/10/1918تــاريخ المحكمــة الفيدراليــة طرحــت كيفيــة تســديد محــل تنفيــذ يــريج إلى قــرار صــدر في 

والمتعلق بعقد البيع الدولي حيث اعتـبر أن تحديـد القـانون المطبـق علـى عقـد البيـع الـدولي، ثم عـن طريـق 

فطبق لهذا الاجتهـاد  3الأطراف وفي حالة سكوت المتعاقدين يعود الإختصاص لقانون محل تنفيذ العقد

  .قد لقانون محل التنفيذالقضائي الثابت الذي لا يكف التخلي عنه ثم إقرار خضوع الع

ونفـس الشـيء حـدث للقضــاء الألمـاني بحيـث اتجهـت أحكــام القضـاء الألمـاني بصـفة خاصــة إلى 

تطبيـــق قـــانون دولـــة التنفيـــذ عنـــد ســـكت الإدارة عـــن الاختيـــار الـــريح لقـــانون العقـــد، وقـــد غـــير كـــذلك 

  .القضاء الفرنسي من رأيه واتجهت أحكام إلى إقرار هذا القانون

                                                           
1:Jean derrrupe : droit international privé, 8ème édition, D-E-L-T , 1988, page 110 
2:Ency-D-op-citp369 Herri batiffod contrat et convetion , 
 3 : Pierre Enfel : La détermination des points de rattachement en droit 
international privé, Unuversité de Genére 1953 pezz otti S-A P113. 
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الفقهــاء مــن يفضــل إخضــاع العقــد التجــاري الــدولي إلى قــانون محــل التنفيــذ مــن قــانون إذن مــن 

هذا القانون أنه يؤدي إلى أن يتحاشى في موقع التنفيـذ كـل الصـعوبات الخاصـة  ميزة محل الإبرام، وتركز

نـت ثم وفي الحقيقة أن اختيار قانون آخر حتى لـو كـان قـانون محـل إبـرام، لـو كا 1بصفة العقد أو التنفيذ

صــلة وثيقــة كــم ســنلاحظه قــد يــؤدي جزئيــا إلى تعطيــل إنتــاج العقــد لآثــاره، ولم يتوقــف الأخــذ بــه حــل 

التنفيذ عند حد الفقه والقضاء، بـل وصـل إلى درجـة أن اختارتـه مجموعـة دول السـوق الأوربيـة المشـتركة 

يكـون قـانون الدولـة الـتي  أن"في المشروع التنفيـذي الإنتقاليـة الخاصـة بتجديـد القـانون الواجـب التطبيـق 

مـن هـذا  4مـن خـلال المـادة " سينفذ العقودية واجب التطبيق حل النزاعات التسـاندية وغـير التسـاندية

لكن تطبيق قانون محل التنفيذ رغم وجود تأيد مـن الفقـه والقضـاء الحـديث، علـى أنـه لا يمكـن  2المشرع

إلا أنــه لا يحقــق الوحــدة المنشــودة الــتي يتــولى إخضــاع إجــراءات تنفيــذ العقــد لغــيره قــانون دولــة التنفيــذ 

تحققها قانون إبدال الإّبرام ذلك لأن شكل العقد يخضع لقانون محل الإبرام بينما موضوعه لقانون محـل 

  التنفيذ

لكن رغم الطـابع  الملائـم  لهـذا الضـابط إلا أن لـه عيوبـا بحيـث يتقـدر علـى إثرهـا تطبيـق قـانون 

نة التنفيذ أرما يعرف بمحل التنفيذ متعدد أركـان محـل التنفيـذ غـير معـين في محل التنفيذ، لو تعددت أمك

  .العقد أو تعذر تحديده

  :الضوابط المتعلقة بظروف التعاقد: ثانيا

تثبت أنه في بعض الحالات يقدر تطبيـق الضـرائب العامـة في تحديـد القـانون المطبـق علـى العقـد 

برام أو قانون محل التنفيذ، كما سندرك عنه تعوضا مؤقـت التجاري الدولي سواء بالنسبة لقانون محل الإ

التشريع الجزائري في حالة سكوت أن هذا القانون يقتدر تطبيقه إذا كـان محـل لإبـرام قـد تم تحديـده مـن 

  .قبل الأطراف المتعاقدة بصفة عويصة أو صعب تحديده نتيجة لحالة التعاقد بين الغائبين

                                                           
  .536، ص 1989التكنولوجيا، منشأة المعارف الاسكندرية محمود الكيلاني، عقود التجارة الدولية في مجال نقل : 1
  .404، جامعة الاسكندرية، ص1987نصيرة بوجمعة نقل التكنولوجيا قي مجال التبادل الدولي رسالة دكتوراه سنة   :2
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وحتى القضاء الفرنسي في السنوات السابقة منعا من الوقوع في لذا حول كل من الفقه المعاصر 

حالات متماثلة يتقدر فيها تحديد القانون المخـتص إيجـاد حـل أخـر يـتم مـن خلالـه تحديـد هـذا الأخـير 

بــالرجوع إلى ظــروف وصــلاحيات التعاقــد، وقصــد �ــذا المصــطلح الفكــري الــتي تكــون محيطــة بالعلاقــة 

  .التجاري الدولي العقدية أثناء إبرام العقد

وبذلك يمكن للقاضي البحث في ضمن القوانين المتواجدة، والتي تسارع بحكـم العلاقـة العقديـة 

إذا وجد قانونا أوثق صلة بالعقد وفقا لمقتضيات وظروف التعاقد ويتمتع القاضي �ذا الحـق الـذي يمتـع 

  .له سلطات الواسعة على إثر عرض النزاع عليه

ا القانون وفقا لهذه الظروف يختلف ويتنوع من عقد إلى عقد أخر حتى والملاحظ أن تحديد هذ

، فكل عقد يختلف فيـه تحديـد القـانون المطبـق علـى حالـة 1وإن كانت تلك العقود تتمتع بطبيعة واحدة

سكوت الأطرف على عقد آخر يحمل نفس الفئة، على العكس بالنسبة للضوابط السـابقة الـذكر الـتي 

ين فإســناد مســبق لا يختلــف مــن عقــد لأخــر في عقــود ذات طبيعــة واحــدة، فــالعقود لا تتمتــع �ــذا التبــا

وفقا لهذه الضوابط تعتبر فيها المسألة محسومة بالنسبة للقانون المطبق، وهذا التباين كان له الأثر الكبـير 

ن مديـد بالنسبة للأحكام الصادرة لهذا في هذا الصدد والتي أخذت �ا الضوابط مما دفع إلى وجود تباي

  .، على نحو يصعب معه لقول بوجود حل ثابت للمشكلة العينة2في هذه الأحكام

أثنـــاء دراســـته " يـــاتيفول"وأول مـــن أتـــى �ـــذه الفكـــرة ولـــو بطريقـــة غـــير مباشـــرة الفقـــه التونســـي 

بحيـث لم يتوقـف هـذا الفقيـه عنـد " تركيـز العقـد"للقانون المطبـق علـى التمرنـات التقاعديـة الـتي أثـر فيهـا 

تركيز العقد في حالة وجود اختيار المتعاقدين للقانون الذي يحكم العقـد بـل وصـل إلى غيـاب إرادة  حد

المتعاقدين، بحيث القاضي عند بحثه عن القانون الـذي يركـز فيـه العلاقـة العقديـة يـتم ذلـك بـالرجوع إلى 

  .في بلد آخر، وعلى هذا الأساس قد ينتمي القاضي إلى تركيز العقد 3ظروف وملابسات التعاقد

                                                           
1 :Vincent Henze : op : cit p 236   
  105.هشام خالد، عقود الدولية الخاصة، المرجع السابق، ص : 2

Henri Batiffol paud la barde : op, cit, p2373  
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ولقـــد أخـــذ �ـــا الضـــابط القضـــاء الإنجليـــزي عنـــدما كـــان يأخـــذ بـــالنوع الأول مـــن الضـــوابط أي 

قانون محل الإبرام أو قانون محل التنفيذ، وقد تبعه في ذلـك القضـاء التونسـي الحـديث مـن خـلال بعـض 

  .وثق صلةالأحكام القضائية التي صدرت في شأ�ا، وتم على إثرها استناد العقد للقانون الأ

 06/7/1959ومن ضمن أحكـام القضـاء صـدر عـن محكمـة الـنقض الفرنسـية حكـم بتـاريخ 

إذا لم تقم الأطراف المساندة بإختيار القانون المطبق على العقد صـراحة حـتى :" الذي تم الإقرار فيه أنه

لتعاقــد القاضــي الــذي ينظــر في الموضــوع يتــولىّ البحــث علــى هــذا القــانون مســندا في ذلــك إلى ظــروف ا

  "وملابساته

وبذلك يتمتع القاضي بالمرونة اللاّزمة، والتي يستحقها لبحثه عن القـانون الأوثـق صـلة بالرابطـة 

العقدية التي يتم تطبيقه على العقد التجاري الدولي، لا فالقاضـي لـه سـلطة تحديـد هـذا القـانون في كـل 

وملابسـات التعاقـد يتـولى بعـد ذلـك حالة على حد ما، فإذا نسب له وجود هذا القانون وفقـا لظـروف 

  .تطبيقه على العلاقة العقدية

موقـــف المشـــرع الجزائـــري فـــي حـــالات غيـــاب القـــانون المطبـــق علـــى العقـــد : المطلـــب الثـــاني

  :التجاري الدولي

كمعظم التشريعات التي أقرت في نطاقها القانوني ضابطا محـدد يرجـع إليـه كبـديل علـى القـانون 

اره المتعاقــدين، فالقــانون الــذي مــن المفــروض أن يختــار المتعاقــدان، فالقــانون الــذي مــن المفــروض أن يختــ

الجزائــري تنبــه مــن جهتــه المســألة حيــث أثــر المشــروع اســتثناء علــى القاعــدة الــتي تحكــم العقــد التجــاري 

الدولي مـن خـلال تطبيـق قـانون محـل الإبـرام، إلا أن هـذا الضـابط المختـار مـن المشـروع لا يمكـن تطبيقـه 

ولة خاصته في السنوات الأخيرة بحيث أصبح يطرح إشـكالية مـن نـوع خـاص، متعلقـة بنـوع جديـد بسه

من عقـود التجـارة الدوليـة تعـرف بـالعقود الإلكترونيـة، ممـا يفـوض عليهـا دراسـة الضـابط وهـو محـل إبـرام 

ط المتغــيرة العقــد الــذي يؤكــد علــى أخــذه بالضــوابط العامــة الــتي تتــوفر في أغلبيــة العقــود بــدلا عــن الضــواب
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لتحــدد بعــدها الصــعوبة الــتي تشــوب عنــد البحــث علــى هــذا الضــابط ســواء في عقــود التجــارة الدوليــة 

  .العادية أو العقود التي تبحث عن التطور التكنولوجي

  .قانون محل إبرام العقد: الفرع الأول 

إن مســـألة البحـــث عـــن الضـــابط الـــذي يأخـــذه المشـــرع الجزائـــري عنـــد ســـكوت الأطـــراف يـــتم 

، الفترة الأولى من القانون المـدني الجزائـري، الـذي يعتـبر تحليلهـا مـن 18سمه بالرجوع إلى نص المادة ح

لكـن الـرأي الغالـب الـذي رجـع إلى نفـس المـادة باللغـة الفرنسـية تبـين أنـه أخـذ بقـانون  1الأمور الصـحية

راســته محــل إبــرام محــل الإبــرام كضــابط احتيــاطي يرجــع لــه عنــد ســكوت الأطــراف، ممــا يــؤدي بنــا إلى د

العقـــد، والإشـــكاليات الـــتي تطـــرأ علـــى تحديـــده الـــتي تـــؤدي إلى صـــعوبة تحديـــد القـــانون المطبـــق إذا كـــان 

  .القانون الجزائري هو مستند إليه من خلال قواعد التنازع الموجودة به

  :محل الإبرام العرضي: أولا

عنـــد ســـكوت المتعاقـــدين عـــن إن إقـــرار المشـــرع الجزائـــري لقـــانون محـــل الإبـــرام يرجـــع لـــه القاضـــي 

تحديد القانون الملائم للرابطة العقدية ما هو إلا تكويننا للإستناد المسبق الذي يتم وفقا للضابط العام، 

وبذلك فلم يأخذ هذا الأخير بما أقره الفقه المعاصر حول الأخذ بظروف وملابسات التعاقـد مـن أجـل 

  .تحديد القانون الأوثق صلة بالرابطة العقدية

يقــع علــى القاضــي الجزائــري المخــتص أن يقــوم في البدايــة بتكييــف النــزاع، وهــو مــا يســمح لــه ف

  بالإضافة ومن العقد على العلاقة المطروحة أمامه، وهذه المسألة تقتضي الرجوع إلى قانون القاضي

                                                           
أنه يسـري علـى الإلتزامـات التقاعديـة قـانون مكـان الـذي : من القانون المدني الجزائري تنص 1الفقرة  18من خلال نص المادة : 1

ات التقاعديــة يظهــر لأول وهلــة أن المشــرع الجزائــري قــد أخضــع التفرقــ"يــبرم فيــه العقــد مــالم يتفــق المتعاقــدان علــى تطبيــق قــانون آخــر

ى مبدأ سلطات الإرادة عندهم لقانون محل الإبرام كضابط الأصلي وليس ضابط احتياطي بحيث لم يجعل من محل الإبرام كبديل عل

إلا أن الحقيقة غير ذلك إتباعـا علـى مـا صـارت عليـه التشـريعات الـدول وحـتى الاجتهـاد القضـائي الـذي أثبـت عكـس مـا " اهوجود

   .يظهر لأول وهلة
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مـــن  182، وبعـــدما يطبـــق المـــادة 1مـــن القـــانون المـــدني 9وهـــذا مـــا أكدتـــه كـــذلك نـــص المـــادة 

فإذا وجد أن المتعاقدين لم يتفقا حول القانون المطبق على العقد يرجع إلى القـانون محـل . لمدنيالقانون ا

  .الإبرام التي تعتبر قواعده احتياطية

لقد حاول البعض تحديد قانون محل الإبرام فمـن الفقهـاء مـن اعتـبر أن قـانون محـل الإبـرام يحـدد 

 أن العقد ما دام يمر عادة به وحلـة المفاوضـات مـن مكان الذي يوقع فيه العقد أما البعض الآخر اعتبر

أجــل تقريــب وجهــات النظــر، فمكــان إجــراء المفاوضــات هــو المكــان الــذي يــبرم فيهــا العقــد وعــادة مــا 

يحدد مكان التوقيع من مكان إبرام المفاوضات، ذلك أنه قـد لا يحـدد مكـان التوقيـع كمـا أنـه لـيس كـل 

  .ولة أحد الأطرافالحالات يتم فيها توقيع العقد في د

كما أن قانون مكان إجراء المفاوضـات قـد يصـعب تحديـده عنـد مـا يـتم المفاوضـات في أمـاكن 

مختلفـــة ســـابقة لعـــدة دول، وبالتـــالي فمحـــل الإبـــرام هـــو المكـــان الـــذي يتلاقـــى فيـــه الإيجـــاب مـــع القبـــول 

إثـر إخضـاع العقـد التجـاري  المطابق له ويتم على إثره إنشاء العقد، والأشياء الإيجابية التي تقررت علـى

  :الدولي لقانون محل الإبرام في حالة سكوت المتعاقدين وتتم في

تحقيق توعيد القانون المطبق على العلاقـة العقديـة مـن حيـث شـكلها وموضـعها، فلقـد أثـر المشـرع  -

تخضــع العقــود مــا بــين الأحيــاء في :" مــن القــانون المــدني الجزائــري أنــه 19الجزائــري في نــص المــادة 

" دينشكلها لقانون البلد الذي تمت فيـه، ويجـوز أينمـا أن يخضـع للقـانون الـوطني المشـترك للمتعاقـ

وبذلك قد يطبق القاضي قانون محل الإبرام على شكل العقد، وفقا للمادة السـابقة ويطبـق نفـس 

هذا القانون على موضوع العلاقة العقدية في حالة سكوت الأطراف علـى تحديـده تطبيقـا للمـادة 

   المتمثلة العرفيةمن القانون المدني سابقة الذكر أيضا للقاعدة  18/1

  لكن رغم: الثاني هو أن القاضي يتولى تطبيق مباشرة قانون محل الإبرامالشيء الإيجابي  -2

                                                           
يكون القانون الجزائري هو المرجع في تكييـف العلاقـات المطلوبـة تحديـد نوعهـا عنـد تنـازع القـوانين لمعرفـة القـانون : 9تنص المادة : 1

   .الواجب التطبيق
2: Mohand issad : droit international pvivé les refles, conftit 2 édition 1983-

Tomel office des publications univerqitaires page 295.   
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هذه الإيجابات التي أدت ببعض الفقهاء إلى تفصيل محل الإبرام بإعتباره ضابطا يعبر على 

قرينــة يمكــن للقاضــي الرجــوع إليهــا في حــالات إثبــات العكــس، بوجــود اختيــار صــريح أو 

ذي يحكـم العلاقـة العقديـة، لكـن هنـاك حـالات رغـم ضمني من قبل المتعاقدين للقـانون الـ

عدم إثبات وجود اختيار من المتعاقـدين يتعـذر فيهـا تطبيـق قـانون محـل الإبـرام مـن ضـمنها 

، ويقصد بمحل الإبرام العرضي أن يـتم علاقـتي الإيجـاب مـع 1أن هذا الأخير بصفة عرضية

خـــر أكثـــر ملائمـــة لحكـــم القبـــول مطابقـــا لينشـــأ العقـــد صـــفقة أو أن يكـــون هنـــاك قـــانون آ

 .العقد فمن الطبيعي أن يرجع إليه القاضي

  :التعاقد بين غائبين: ثانيا

لا يعد محل الإبرام معين بصفة عرضية الوحيد الذي يعرقل ويصعب من تحديـد ضـابط الإسـناد 

الإحتياطي الذي حدده المشرع الجزائري، فإلى جانب هذا يوجد حالـة أخـرى تقـوي بالتعاقـدين غـائبين 

  .يصعب فيه تحديد محل إبرام العقد

 ويرجــع هــذا النــوع مــن التعاقــد إلى أن تبــادل الإرادات لم يعــد يــتم بــين المتعاقــدين بالطريقــة 

 la seance conractuelleالتقليديـة الـتي يتطـابق فيهـا الإيجـاب مـع القبـول في جلسـة العقـد 

العامـــة، وحـــتى عقـــود التجـــارة  ويـــتم علـــى أساســـها إبـــرام العقـــد في مكـــان واحـــد، بـــل أصـــبحت العقـــود

الدوليـة الخاصــة يــتم التعاقــد فيهــا بصــور مختلفــة منهــا المراســلة كالبريــد وقــد تــتم باســتعمال أجهــزة حديثــة 

  .2"الإتصالات الهاتفية" وحتى " التلكس"أو " الفاكس"سواء 

                                                           

Henri Batiffol, paud la farde : op, citp2541  
إن مســألة التعاقــد عــن طريــق الاتصــالات الهاتفيــة، ؟؟؟ التعقــاد قــد تم بــين حاضــرين حكمــا مــن حيــث الزمــان ذلــك لأن القــول : 2

بينمـا مــن حيــث مكــان إبــرام  الـذي يــتم مــن طريــق الهــاتف يصـدر فــورا بعــد لإيجــاب دون أن تكــون هنـاك فــترة زمنيــة تفصــل بينهمــا،

  العقد، فالمتعاقدان موجودين في دول مختلفة لا يتحدوا بذلك في جلسة واحدة، ويصبح التعاقد بين غايتين، راجع في ذلك 

  .78-72الموجز في النظرية العامة للاتزامات في القانون المدني المصري، ص  الصنهوريعبد الرزاق ا -
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ه تكــون لــذلك فــالمهم في التعاقــد بــين غــائبين أنــه لا يجمــع المتعاقــدين في جلســة واحــدة أولا لأنــ

وهــذا لا يهــم ممــا يصــل تحديــد محــل الإبــراء مــن  1فــترة زمنيــة تفصــل بــين صــدر القبــول وعلــم الموجــب بــه

الصدور المعينة،فهل يتحدد قانون دولة إرسال الإيجاب أو دولة تصـديره أولا الدولـة الـتي يـتم فيهـا علـم 

  .الطرف الآخر بالقبول؟

البيـــع الـــدولي، قـــد يـــتم ابرامـــه بقبـــول مـــن أو بصـــفة أوضـــح في عقـــد التوكيـــل التجـــاري أو عقـــد  

الموكــل أو المشــتري في عقــد البيــع تم إرســاله عــن طريــق الفــاكس مــن الجزائــر إلى شــركة تمــارس نشــاطه في 

  .إنجلترا ولم تعمل المرسل إليها بالقبول الموجه إليها

بعـــد  فهــل يعتــبر عقـــد التوكيــل التجـــاري أو عقــد البيـــع الــدولي قــد انعقـــد مــن وقـــت إرســاله أو 

ذلك فإذا هنـاك أهميـة بالغـة في تحديـد محـل الإبـرام في التعاقـد بـين غـائبين ذلـك لأن التحديـد إذا   ذلك؟

  .كان تسمح لنا أن نبحث عن القانون المطبق عليه في حالة سكوت المتقاعدين عن ذلك

أن مســألة التعاقــد عــن طريــق الإتصــالات الهاتفيــة، يعــبر فيهــا التعاقــد قــد تم بــين حاضــرين  -1

ذلــك لأن القبــول الــذي يــتم عــن طريــق الهــاتف يصــدر قــرار بعــد ايجــاب مــا مــن حيــث كح

دون أن تكـــــون هنـــــاك فـــــترة زمنيـــــة تفصـــــل بينهمـــــا يبـــــين مـــــن حيـــــث مكـــــان إبـــــرام العقـــــد، 

فالمتعاقــدان موجــودين في دول مختلفــة لا يتحــدوا بــذلك في جلســة واحــدة، ويصــبح التعاقــد 

 .بين غائبين، راجع في ذلك

  

  

  

 

                                                           
بلحاج العربي النظرية العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري، الجزء الأول، التصرف القـانوني، ديـوان المطبوعـات الجامعيـة، ص : 1

   . 79، ص1995
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  .إشكالية التجارة الإلكترونية: انيالفرع الث

لم يد العقد يتم بالطريقـة البسـيطة والتقليديـة المعروفـة والمتمثلـة في تطـابق إرادتـين مـن أجـل إحـداث 

آثـــار قانونيـــة، حيـــث ظهـــر في ا�ـــال الـــدولي نــــوع جديـــد مـــن عقـــود التجـــارة الدوليـــة فتســـابق التطــــور 

الإلكترونية وهي مسألة إشكالية تحديد القانون الواجب التطبيـق التكنولوجي الحادث، وتقوى بالتجارة 

لـذلك  1عليها حركة سكوت الأطراف عن تحديد ذلك لأن هذا النوع يحقق معاملات تـتم بـين غـائبين

  .يصعب تحديد محل الإبرام

  :التعاقد عن طريق شبكة الانترنت:أولا

فبعد . عمليات تسويق السلع والخدماتلقد أصبح التعاقد عن طريق شبكة الانترنت ملتزم في 

أن كانت السلعة تمر بمراحل عديـدة ومـن يـد إلى أخـرى ابتـداء مـن المنـتج أو الصـانع ثم المـوزع ثم لتـاجر 

الجملــة ويليــه تــاجر الجزئيــة وأخــيرا تصـــل إلى يــد المشــتري أو المســتهلك دون وجــود وســطاء في العمليـــة 

  .لسلعة على المستهلك لعدم وجود وسطاء في التفاعلالبيعية ويؤدي ذلك إلى انخفاض ثمن بيع ا

ويــرى بيــل غيــتش صــاحب شــركة مايكروســوفت أن المعــاملات التجاريــة عــبر الانترنــت يمكــن أن تحقــق 

عنــــدما   1992بــــدأ باســــتخدام شــــبكة الانترنــــت في الأغــــراض التجاريــــة ســــنة  وقــــد فكــــرة آدم سميــــث

  .الشبكة العالمية المعلوماتية ويعني باللغة العربية .« world wide web »ظهرت 

عـدم . جاذبيـة خاصـة عـن بـاقي خـدمات الانترنيـت (www) وأهـم المميـزات الـتي أكسـبت

اقتصارها على تقديم البيانات صورة قوائم وملفات مجودة لا تحتـوي علـى أي لمسـة جماليـة بـل اعتمـدت 

  .على أسلوب الوصف والصور الملونة

لة والســـريعة الـــتي تقـــوم علـــى موجـــب الإشـــارة إلى كـــذلك اعتمادهـــا علـــى طـــرق البحـــث الســـه

ومـن هنـا بــدأ إقبـال رجـال الأعمــال . point and navigationالمواقـع المـوارد الـدخول عليهــا 

                                                           
1: Jean Marc Mousserou, Jacques Rayanand, Réfis Farbe, Jean- Luc Pierre droit 

du commerce international, deuxème édition, 2000 LITE op319.  
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وأصــحاب المؤسســات والشــركات التجاريــة وبــدأ ذلــك عــن طريــق اعتمــادهم في حوصــلا�م علــى البريــد 

ــــادئ صــــفحا�م في  مبــــادئ الأمــــر عــــن طريــــق عــــرض منتجــــا�م الإلكــــتروني في إتمــــام صــــفحا�م في مب

  ) (wwwوخدما�م من خلال مواقع لهم على شبكة الانترنت

وقــد كانــت هــذه المواقــع  1993وقــد ظهــرت أولى هــذه المواقــع التجاريــة علــى الشــبكة في عــام 

متفرقـــة إلى حـــد كبـــير إلى أدوار الترويجيـــة والإعلاميـــة حـــتى تم تطـــوير وســـائل فعالـــة لســـداد قيمـــة الســـلع 

  .الاتصال المباشر بالكمبيوترب

وقـــد كـــان مـــن أهـــم أســـباب إقبـــال رجـــال الأعمـــال علـــى اســـتخدام شـــبكة الإنترنـــت في إجـــراء 

  صفحا�م وأعمالهم التجارية، أ�ا تسهل عليه الإتصال بين الشركة وعملائها

ى تسـتخدم وبتكلفة أقل من أي وسيلة تكنولوجيـة أخـر . وكذا بينها وبين مورديها من جميع أنحاء العالم

  .في ذلك الغرض كما أن البريد الإلكتروني سهل عمليات الإتصال بين البائع والمشتري

وإتمام عمليات البيع والعقود الخاصـة بالصـفقات . وكذلك عمليات التفاوض حول سلفة معينة

  .1التجارية بين الشركات بصورة سريعة وغير مكلفة في نفس الوقت

فيكفــي الفــرد أن  93/94علــى شــبكة الأنترنــت صــدرت عــام وقــد كــان عــدد المواقــع التجاريــة 

  .يتعرف على المواقع الجديدة التي تتم إضافتها على الشبكة بالدخول مرة واحدة كل أسبوع

ألـف موقـع تقريبـا  27وصل عدد مواقع التواصل التجارية على شـبكة الأنترنـت إلى  1995وفي عام  

ألاف موقـع في شـهر أكتـوبر مـن  110ة حـتى وصـل إلى وتزايد هذا العـدد بصـورة كبـير . في شهر أفريل

وقــد كــان هــذا الإقبــال الشــديد هــو الحــائز الأساســي للتوســع في مجــال التجــارة الإلكترونيــة . نفــس العــام

  .عبر الأنترنت

                                                           

، ومابعــدها وكــذلك تبريــر عــن مسـتخدمي الأنترنــت في العــالم إعــداد مركــز 36أنظـر التجــارة الإلكترونيــة في ا�ــال السياسـي، ص 1:

  .2000المعلومات ودعم إتخاذ القرار، رئاسة مجلس الوزراء نوفمبر عام 
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فقـــد بـــدأ تجـــار البنـــوك في اســـتخدام شـــبكة الأنترنـــت في عمليـــة التســـويق  1996أمـــا في عـــام 

ة، وتزايدة هذه العملية مع زيادة الإهتمـام بتـأمين المعـاملات الـتي تـتم لسلعهم لغرض بيعها على الشبك

مليــار دولار  3مــا يقــرب  1996وقــد وصــل حجــم التجــارة الإلكترونيــة عــام . علــى شــبكة الأنترنــت

وبـــذلك تخطـــى رجـــال الأعمـــال مرحلـــة الإعـــلان والـــترويج إلى مرحلـــة إتمـــام عمليـــات البيـــع عـــن طريـــق 

المشــتري مــا يرغــب مــن في شــرائه ويحضــوا البــائع الــذي يقــوم بــدوره بإرســال  الأنترنــت، وذلــك أن يختــار

  .السلعة إليه

ويــتم الــدفع عــن طريــق أنظمــة الــدفع الإلكترونيــة ومــن أهمهــا بطاقــات الإئتمــان كمــا يــتم التوقيــع 

  .على العقد الإلكتروني عن طريق شفرة معينة يستحيل تزويرها

ألــف دولار ومنــذ  84حــتى وصــلت إلى  1998ام ولقــد ارتفــع حجــم التجــارة الإلكترونيــة عــ

  .ذلك الحين والتجارة الإلكترونية عبر شبكة الأنترنت في إزهار وتزايد مستمر نتيجة للتطورات الهائلة

الــتي ترشــدها يــوم في وســائل شــبكات الإتصــال وقــد وصــل عــدد مســتخدمي شــبكة الأنترنــت في �ايــة 

  .مليون مستخدم تقريبا151إلى  1998عام 

مليـــون  266إلى  1999حـــتى وصــل في �ايــة عــام /  50بزيــادة تقــدرها  د ذلــك العــددوزا

  20001مليون مستخدم في عام  349مستخدم، إلى أن وصل إلى 

ففـــي فرنســـا . وتشـــير الإحصـــائيات والتقـــديرات إلى نمـــو في حجـــم التجـــارة الإلكترونيـــة الدوليـــة 

الفرنســية قــد يتعــين اســتخدام الأنترنــت وذلــك أشــارت إحــدى التقــارير إلى أن العديــد مــن المنشــروحات 

في / 48وأثار التقرير أن العدد قد يتضـاعف ليصـل إلى  1996عام / 14مقابل  1997عام / 24

  .1998عام 

                                                           

  .36ص .المرجع السابق أنظر التجارة الإلكترونية في ا�ال السياسي، 1:
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مليـون دولار  518إلى  1996أما في الولايات المتحدة الأمريكية فقـد وصـلت المبيعـات عـام 

مليـــون دولار في  6579تصـــل هـــذه الأرقـــام إلى ويتوقـــع أن . مليـــون فرنـــك في هـــذا العـــام 50مقابـــل 

  .2001وتسعة مليارات من الفرنكات الفرنسية عام . الولايات المتحدة المريكية

ـــــاك إحصـــــائية أخـــــرى تشـــــير إلى أن نســـــبة المعـــــاملات زادت عـــــن ؟؟؟ مليـــــارات دولار في  وهن

وتشــــير .1998مليــــون فرنــــك فرنســــي عــــام  150ومبلــــغ . 1998الولايــــات  المتحــــدة المريكيــــة عــــام 

من النمو الإقتصادي خـلال السـنوات الأولى مـن القـرن الواحـد والعشـرون / 60الدلائل كذلك إلى أن 

  1سيرجع في المقام الأول إلى التجارة افلكترونية والتفاعل في تكنولوجيا المعلومات عموما

 2000عــام وتثــير الإحصــائيات كــذلك إلى أن حركــة التجــارة الإلكترونيــة في زيــادة مســتقرة ففــي 

وهــــذا الفــــائض أو الــــربح يصــــل في عــــام . مليــــون دولار 275وتحديــــدا في بــــدايتها تحقــــق فــــائض قــــدره 

  .مليار دولار لتعاملات الهيئات 100مليار دورلار لتعاملات الأفراد و 100إلى  2003

  :ولكي يتمكن الأفراد من إبرام العقود عبر شبكة الأنترنت لابد من توافر الآتي

 .وكلما كان أسرع كان ذلك أفضل  100كمبيوتر -

 .جهاز صودم ويطلق عليه إسم كارت فاكس  -

 .اشتراك مع موزع الخدمة -

 .البرمجيات المناسبة كالمتصفحات  -

ولقـــــد وجـــــدت الأنترنـــــت في ظـــــل الحـــــرب البـــــاردة، بـــــين الولايـــــات المتحـــــدة الأمريكيـــــة والإتحـــــاد 

شـــاء مـــا يعـــرف بوكالـــة المشـــروعات حيـــث علمـــت وزار الـــدفاع الأمريكيـــة علـــى إن -ســـابقا -الســـرفياتي

البحــوث المتقدمــة وكــان هــدف الوكالــة إجــراء أبحــاث في مجــال الــدفاع لضــمان تفــوق الولايــات المتحــدة 

) ســـــبوتيك( الأمريكيـــــة في مجـــــال أبحـــــاث الـــــدفاع خاصـــــة بعـــــد مـــــا أطلـــــق الرؤســـــاء هـــــويتهم القضـــــائية

  .م1975سنة

                                                           
   .2002ومابعدها، سنة  11التعاقد عبر الأنترنت، دكتور أسامة أبو الحسن مجاهد، ص : 1
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عات الأمريكية لخدمة الوكالة ولتسهيل صفة وتم تجنيد جميع الإمكانيات المتاحة لدى معظم الجام

الوكالـــة أنشـــأت الولايـــات المتحـــدة الأمريكيـــة جهـــاز كمبيـــوتر عمـــلات الـــربط أربـــع جامعـــات أمريكيـــة 

  .لتسهيل عمليات تبادل الأبحاث بينهم، أطلق على هذه الشبكة اسم آربانيت

ت الولايــات المتحــدة تم ربــط معظــم الجامعــات الأمريكيــة بشــبكة آربانيــت وتثبــ 1972عــام  وفي

انقسمت شبكة آربانيـت إلى  1983الأمريكية شبكة آربيت بإعتبارها شبكة بيانات دفاعية وفي عام 

  .جزئين، شبكة الإستخدامات العمومية وشبكة الإستخدامات المدنية

، وهــي عبــارة عــن nsfwetقامــت المؤسســات القوميــة للعلــوم بإنشــاء شــبكة  1986وفي ســنة 

بعـد ذلـك سـعت الجامعـات إلى الإنضـمام . س مراكـز لأجهـزة الكمبيـوتر العملاقـةشبكة مكونة من خم

   1إلى هذه الشبكة من أجل إبراء البحث العلمي وتبادل المعلومات بين الجامعات والباحثين

  :كيفية تحديد قانون الإبرام في التجارة الإلكترونية: ثانيا

عقـود هنـاك عـدة حلـول يمكـن الرجـوع إليهـا من خلال الدراسات ، السابقة تبـين أنـه في مـواد ال

في تحديـــــد القـــــانون المطبـــــق في حالـــــة ســـــكوت الأطـــــراف عـــــن ذلـــــك، فقـــــد يكـــــون قـــــانون محـــــل تنفيـــــذ 

الإلتزامات، أو قـانون محـل إبـرام الإتفـاق إضـافة أن عـددا مـن الـدول ومـن بينهـا القـانون الجزائـري تأخـذ 

عنـــد عــدم ؟؟؟ المتعاقـــدين علــى تحديـــد القـــانون  بمحــل الإبـــرام كقاعــدة احتياطيـــة ويرجــع إليهـــا القاضــي

  .المطبق على العقد التجاري الدولي

وتأخــذ التجــارة الإلكترونيــة نفــس الحكــم إذ تتمتــع بالصــفة الدوليــة ســواء تم ذلــك وقــت المعيــار 

د القانوني أو المعيار الإقتصادي أو كلاهمـا معـا، فـالعقود المتعلقـة بمصـالح التجـارة الدوليـة الـتي يكـون أحـ

أطرافها متمتع بالشخصية الجزائرية أو المقيمة بـالجزائر سـواء كانـت بينهمـا أو تـوكيلا تجاريـا، أو إلى غـير 

ذلــك الــتي يســتغل فيهــا الوســيلة الإلكترونيــة تــدفع في بعــض الحــالات إلى اختصــاص القاضــي الجزائــري 

  .قة التعاقديةمن القانون المدني الجزائري بعد تكييف العلا 18الذي يتولى تطبيق المادة 

                                                           
   .123، 122، ص 2003المحامي، سنة  الروميمحمد أمين  الكمبيوتر والأنترنت، الأستادجرائم : 1
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وبالتالي يطبق إرادة المتعاقدين في تحديـد القـانون الواجـب التطبيـق وهـذه المسـألة محسـومة، لكـن 

الصــعوبة تكمــن الضــابط الإحتيــاطي، والمتمثــل في قــانون محــل إبــرام لأنــه لا يجمــع كــل المتعاقــدين بجلســة 

الأطـراف عـن تحديـد القـانون واحدة يتم على أساسها تحديد مكان إبرام العقد، القاضي عقد سكوت 

المطبق على العقد التجاري المبرم باستعماله الوسيلة الإلكترونية يرجع إلى قانون الدولة التي يتطابق فيها 

، ويطبــق القواعــد الموجــودة في قــانون تلــك الدولــة 1مــع القبــول) الإيجــاب (العــرض المقــدم مــن الموجــب 

  .على العقد التجاري الإلكتروني

للطـرفين المتعاقـدين توجـب وجهـات النظـر فيهـا بينهمـا مـع وجـود بعـد في المسـافة فكيف يمكـن 

الـتي تعمــل بينهمـا مــن أجـل إبــرام العقــد؟ فمـن خــلال هـذه الإجابــة يمكــن تحديـد المكــان الـذي يــتم فيــه 

إبـــرام العقـــد الـــذي يـــتم علـــى أساســـه تحديـــد القـــانون المطبـــق علـــى العقـــد التجـــاري الإلكـــتروني في حالـــة 

تعاقدين عن تحديده، فمن خـلال كـل مـا تقـدم يلاحـظ المكانـة البالغـة الـتي يحتلهـا محـل إبـرام سكوت الم

  2في العقود التجارية الإلكترونية

يــتم وفقــا . فعــلا أن العقــد لا ينــتج آثــاره إلا مــن وقــت إبــرام العقــد فــإن تحديــد القــانون الواجــب التطبيــق

الـتي نـص عليهـا المشـرع، وبصـفة عامـة فإنـه لا يمكـن أن لقانون محل الإبرام، تطبيقا للقاعدة الإحتياطية 

إلا بعــد أن يتبــادل الأطــراف التراضــي فيهــا بينهمــا وهــذه القاعــدة التقليديــة الــتي " إبــرام العقــد" يتحقــق 

يتطلــب تراضــي الأطــراف المتعاقــدة متواجــدة لــذلك في عقــود الــتي تــبرم باســتعمال الوســيلة الإلكترونيــة، 

، وهـذا المكـان يصـعب 3تم في المكـان الـذي يتبـادل فيـه الأطـراف علاقـة التراضـيفإن تحديد محل ابرام يـ

تحديده لعدم وجود نظام قانوني محدد ينظم هـذا النـوع مـن العقـود ويحـدد المكـان الـذي يـبرم فيـه العقـد، 

 مما يدفعنا إلى اللجوء إلى القواعد العامـة الـتي تأخـذ �ـا كـل العقـود، ويترتـب عـن ذلـك  أحـد النظريـات

                                                           
1 : Jean-Louis Baudouin : les oblifation, xvon blais, converans ville, édition 1989 

page 97.   
 :2   F Moutero : « L’internet et ledroit des oblifations contractuelle », édition de 

jeune barreau de bruxelles, 1997 page 50  
3  :G Demolombe: Trait des contrats ou des oblifation conventionnelles on 

fenirad, Tome 1, Hachette, paris page 48  
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إذا تم عقــد بيــع إلكــتروني لبضــاعة معينــة بــين : ســابقة الــذكر مــن أجــل تحديــد مكــان إبــرام العقــد، فمــثلا

الطرفين الموجودون في دول مختلفة ففي هذه الحالة، هل يتم تحديد محل إبرام العمل وفقـا لقـانون الدولـة 

  .التي أرسل فيها الموجب بغرضه أو دولة محل القبول أو علم صاحب الإيجاب؟

إختلفــت النظريــات في تحديــد أي مــن النظريــات يأخــذ �ــا فمــنهم مــن أخــذ بنظريــة الإعــان أو 

إرسال القبول ففي هذه الحالـة يـتم تحديـد القـانون محـل إبـرام المطبـق علـى العقـد الإلكـتروني وفقـا للدولـة 

القبول فهنـا يـتم التي يتم تتبعها الطرف الذي قبل العرض،بينما إذا تم الأخذ بنظرية الوصول أو العلـم بـ

  .1الرجوع إلى قانون الدولة التي قام الموجب بإرسال فيها عرضه للتعاقد

وبما أن المشرع الجزائري يأخذ بنظرية العلم القبـول، فـإذا كـان القاضـي الجزائـري هـو المخـتص في 

بــق تحديــد القــانون النطبــق علــى العقــد التجــاري الإلكــتروني، في حالــة ســكوت المتعاقــدين عــن ذلــك فيط

م بصفة أوضح فإنـه إذا أبـرم .قانون الدولة التي يعلم فيها الموجب بقبول الطرف الآخر، وفقا للمادة ق

بغقـد بيــع إلكــتروني ببضــاعة بـين طــرف مقــيم في فرنســا وهــو صـاحب البضــاعة المعروضــة للبيــع، وطــرف 

نــت، ففــي هــذه آخــر مقــيم في الجزائــر، أو جزائــري الجنســية الــذي أرســل قبولــه عــن طريــق شــبكة الأنتر 

الحالة إذا كان القانون الجزائري هو المخـتص يطبـق قـانون الدولـة الـتي يعلـم فيهـا الموجـب بقبـول الطـرف 

القـانون المــدني، بصـفة أوضـح فإنـه إذا أبـرم عقــد البيـع الإلكـتروني ببضـاعة بــين  69الآخـر، وفقـا للمـادة

خـر مقـيم في الجزائـر، أو جزائـري طرف مقيم في فرنسا وهو صاحب البضاعة المعروضة للبيع، وطـرف آ

الجنســية الــذي أرســل قبولــه مــن طــرف شــبكة الأنترنــت، ففــي هــذه الحالــة إذا كــان القــانون الجزائــري هــو 

المخــتص يطبــق قــانون الدولــة الــتي يعلــم فيهــا الموجــب بــالقبول، أي القــانون الفرنســي لأن القابــل أرســل 

  .صول القبول ترتيبته على العلم بهقبوله إلى فرنسا ليعلم به الطرف الآخر، ويعتبر و 

                                                           
1 :Licenel Thomyre : L’échange des consntements dans le commerce 

lectronique SDI les electronic vol 5, n1, 15 mai 1999,  15  
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أمــا إذا القاضــي الفرنســي هــو المخــتص كــان القــانون الواجــب التطبيــق هــو محــل إبــرام العقــد الإلكــتروني، 

فإنــه وفقــا لإتجاهــات الحديثــة الــتي تأخــذ بــه محكمــة الــنقض الفرنســي فإنــه قــانون الدولــة الــتي يرســل فيهــا 

  1ذي يحكم عقد البيع الإلكتروني وفقا لنظرية إرسال القبولالقابل قبوله، أي القانون الجزائري هو ال

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                           
1 : Licenel Thomyre : L’échange des consntements dans le commerce 
lectronique SDI les electronic vol 5, n1, 15 mai 1999,  15 
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  .:آلية الرقابة في نقص النزاعات  :الثاني المبحث

إبرام عقد التجاري الدولي يتطلب الكثير مـن التفكـير والتخطـيط ممـا قـد يسـلتزم إدخـال العديـد 

�ـدف الالمـام بجميـع النقـاط الأساسـية من الشروط التعاقدية أو النصـوص الـتي يـتم إعـدادها وصـياغتها 

  .بالعقد وتفادي الوقوع في النزاعات بعد ذلك

مــن بــين أهــم هــذه الشــروط والنصــوص نجــد وضــع فقــرة في العقــد توضــح الأســلوب أو الطريقــة 

التي سيتم  �ا حل المنازعات التي قد تنشـأ في العقـد في المسـتقبل، لأن طبيعـة التعامـل التجـاري الـدولي  

مــن التعــاملات لا يمكــن أن تخلــو مــن خلافــات  تعكـر صــفو العلاقــة بــين الأطــراف والــتي تصــل كغيرهـا 

عدم الإتفاق حول مسألة من الواقع أو : "إلى ما يطلق عليه بالمنازعة، وتعرف المنازعة بصفة عامة بأ�ا

لك المنازعات ت:" أما على المستوى الدولي فتقول على أ�ا 1"القانون، يترتب عنها تعارض بين الأعوان

ذات الطـــابع الثـــانوي بـــين الأشـــخاص الطبيعيـــة أو المعنويـــة مـــن جنســـيات مختلفـــة، أو بـــين الأشـــخاص 

" العامــة في الــدول أو إحــدى مؤسســا�ا مــن ناحيــة وبــين أشــخاص أجنبيــة أو معنويــة مــن جهــة أخــرى

خــلاف في تفســير والنــزاع في العقــود التجاريــة الدوليــة يمكــن أن يكــون ناشــئ عــن عــدم تنفيــذ العقــد أو 

بنــوده أو مضــمونه، إلى غــير ذلــك مــن النزاعــات لعــل أهــم وســيلة لتســوية المنازعــات في القضــاء، وذلــك 

لكن برزت عدة وسائل أخرى  2لأن كل دولة جهازا يتولى الفصل في  المنازعات يسمى القضاء الوطني

. لبديلـة لحـل النزاعـاتلفض المنازعـات ضـمنها الصـلح، الوسـاطة والتحكـيم وهـي الـتي تسـمي بـالطرق ا

ولكـــن الوســـيلة الأكثـــر بـــروزا في التحكـــيم لهـــا مـــن مزايـــا  كثـــيرة والتحكـــيم نظـــام قـــديم غـــير انتشـــاره في 

  .نزاعات عقود التجارة الدولية ظهر حديثا

أطـراف العقـد التجـاري . التحكيم الذي يهمنا هو التحكيم التجاري الدولي كونه هو الذي يتفـق عليـه

  .لنزاعات التي تنشأ بينهملتسوية ا. الدولي
                                                           

محمــود، الحمايــة الدوليــة للإســتثمار الأجنــبي المباشــر ودور التحكــيم في تســوية منازعــات الاســتثمار، دار النهضــة  مــنىمصــطفى : 1

  .38، ص 1990العربية، مصر، 
، منشـأة منير عبد ا�يد، الأسس العامة للتحكيم التجاري الـدولي والـداخلي في القـانون الخـاص في ضـوء الفقـه وقضـاء التحكـيم: 2

  47، ص 2000معارف، مصر، 



                      على تنفيذ عقود التجارة الدوليةالوطني ابة القضاء ـــــــــــــــــــرق           : الفصــــل الثاني 

 
67 

المطلــب (ولهــذا ســنتطرق إلى القضــاء كأليــة لتســوية النزاعــات الــتي تنشــأ عــن العقــد التجــاري الــدولي في 

  ).المطلب الثاني(ثم التحكيم كألية أخرى في ) الأول

  :القضاء كألية لتسوية منازعات عقود التجارة الدولية :الأول المطلب

ء منازعة قائمة عـن العلاقـات التجاريـة الدوليـة رهيـب بعـدم إتفـاق يعد اللجوء إلى القضاء لإ�ا

أطــراف العلاقــة التجاريــة علــى عــدم اللجــوء للتحكــيم أحــد الطــرفين ذلــك، ممــا جعــل المتظــرر يلجــأ إلى 

ساحات القضاء الإجبار عليه لإ�اء الخصومة، وعلى هذا فـإن اللجـوء إلى القضـاء في هـذه الحالـة هـي 

  .لإ�اء الخصوصية عكس ماهو سائد في التحكيموسيلة غير إتفاقية 

يتحــــدد الإختصــــاص القضــــائي في مجــــال العلاقــــات التجاريــــة الدوليــــة بمراعــــات القواعــــد العامــــة 

، كـــذلكوفقا لقواعـــد القـــانون الـــدولي العـــام وعقـــد لا يـــتم تعيـــين الجهـــة 1لإختصـــاص القضـــائي الـــوطني

ائية التي تختص بالنظر في النـزاع تكـون محكمـة مقـر القضائية المختصة بموجب العقد المبرم، فالجهة القض

إقامــة المــدعي عليــه، إلى أن في مثــل هــذا الحــل يمكــن أن يتوحــد إلى حلــول وأحكــام قضــائية تكــون غــير 

  .قابلة التنفيذ بسبب نص القواعد الداخلية على قواعد الإختصاص غير القاعدة المتفق عليها دوليا

فنجـد مـثلا إتفاقيـة الأم المحـددة بشـأن  2تطبق قواعد إسناد الوطنيـةلهذا فإنه في مثل هذه الحالة 

تطبيـق أمـام القضـاء التحكـيم أو الدولـة المتعاهـدة مباشـرة بعـد  1980البيع الدولي للبضائع المبرحة في 

  .3مرور بتنازع القوانين

ود كمثـــال عـــن الأحكـــام القضـــائية الصـــادرة في مجـــال البيـــوع البحريـــة الـــذي يعـــد نـــوع مـــن العقـــ

، والمتعلـــق بعقـــد بيـــع 1993مـــاي  7التجاريـــة الدوليـــة، نجـــد الحكـــم الصـــادر في القضـــاء السويســـري 

                                                           
 /www. Eshamel. Net- /ubالأطر العامة للعلاقات التجارية الدولية، منتدى التعليم العالي والبحث العلمي، أنظر : 1

t 17283-atml 
  .من القانون المدني الجزائري 24إلى المادة  10نجد المشرع الجزائري نظمها المادة  الإسنادفيما يخص قواعد : 2
، 2007، 2010، الجزائـر )الدفعة الثانية عشـر(البيوع البحرية، مذكرة تخرج لنيل إجازة المدرسية العليا للقضاء،  عثمانية منى،: 3

  . 54ص 
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المعـــدات الصـــناعية أبـــرم بـــين فنلنـــدي ومشـــتري سويســـري وأقـــام البـــائع دعـــواه أمـــام القضـــاء السويســـري 

التنفيــذ في لمطالبــة المشــتري بوفــاء ثمــن البضــاعة، وعلــى الــرغم مــن إبــرام العقــد قبــل دخــول اتفاقيــة حيــز 

على إعتبـار فلنـدا دولـة متعاقـدة وأن  1980سويسرا إلا أن المحكمة قررت خضوع عقد البيع لإتفاقية 

  .قواعد القانون الدولي الخاص السويسري تقضي بأن القانون الواجب التطبيق هو القانون التقليدي

قــانون الأجنـــبي أمـــام مــا تجـــدر الإشــارة إليـــه بــأن القاضـــي الـــوطني يقــوم بـــدور المراقــب لتطبيـــق ال

بحيث يقع عليه استبعاد هذا القانون من دائرة التطبيق كلما لمس أن هنـاك تبـادل علـى . القضاء الوطني

  .القانون من طرف المتخاصمين بعدم تمكينهم من إتمام ذلك التحايل وفقا لأحكام قضائية

م والأداب العامة، فكلما  كما يقوم القاضي بدور الرقيب الصارم فيها يتعلق بمسائل النظام العا

كان القانون الأجنبي الواجب تطبيقـه مخالفـا للنظـام العـام والأداب العامـة فـإن القاضـي الـوطني يسـتبعد 

ذلك القانون لمصالح التنويع الوطني وينتهـي الأمـر بإصـدار حكـم قضـائي في منازعـة العلاقـات التجاريـة 

يم الــوطني كمــا أنــه ينفــذ خــارج إقلــيم الدولــة الــتي الدوليــة وهــذا الحكــم يكــون واجــب التنفيــذ علــى الإقلــ

  1صدر فيها بتزويدها بالصفة التنفيذية من قبل السلطات القضائية في دول التنفيذ

  :طرق الطعن العادية: الفرع الأول

هنــاك بعــض التشــريعات تأخــذ بجــواز إســتئناف حكــم التحكــيم كقاعــدة، وهنــاك مــن أخــذت 

  .بالإستئناف كإستثناء

حكـــم التحكـــيم أنـــه يقبـــل الإســـتئناف، هـــذا الأصـــل ينطبـــق علـــى حكـــم التحكـــيم الأصـــل في 

العــادي لأنــه لا يوجــد مــن يخــالف ذلــك، وأن حــق الإســتئناف ثابــت للخصــوم حــتى وإن لم يــتم عليــه 

إتفــاق التحكــيم،ومن بــين هـــذه التشــريعات الــتي تأخــذ بالإســـتئناف كقاعــدة التشــريع الجزائــري، الـــذي 

. 2يم الصــادر داخــل الجزائــر مــا لم يتنــازل الأطــراف عــن حقهــم في ذلــكأجــاز إســتئناف حكــم التحكــ

                                                           
  ات التجارية الدولية، مرجع سابق الأحوال العامة للعلاق: 1
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ما لم يتنـازل الأطـراف علـى ..... يرجع الإستئناف أحكام التحكيم:" ق إ م إ على أنه 1033المادة 

  ".حق الإستئناف في اتقانية التحكيم

كـــــذلك الأمـــــر للمشـــــرع الفرنســـــي حيـــــث أعطـــــى لأحكـــــام التحكـــــيم الـــــداخلي حـــــق الطعـــــن 

إ إلا إذا إتضــــحت إتفــــاق التحكـــــيم مــــا يفيــــد تنـــــازل .ق إ م 1481تئناف طبقــــا لــــنص مـــــادة بالإســــ

الأطـــراف عـــن حـــق الطعـــن حـــتى مـــع هـــذا التفـــويض الـــتحفظ وتضـــمين  الإتفـــاق الـــتحكم  مـــا يفيـــد 

  .2فالإستئناف هو نظر للموضوع من جديد 1تمسكهم بإمكانية الطعن بالإستئناف

الحكم الداخلي بتكوين الإسـتئناف مـالم يكـن الخصـوم قـد  كما أجاز المشرع اللبناني الطعن في

مــن قــانون الأصــول المحاكمــات  799هــذا حســب نــص المــادة . 3تخلــوا عــن ذلــك في اتفاقيــة التحكــيم

   1983لسنة  90المدنية اللبناني رقم 

  :طرق الطعن الغير العادية: الفرع الثاني

كـــيم الـــداخلي والـــتي تتمثـــل في إعـــتراض الغـــير حـــدد المشـــرع الجزائـــري طـــرق الطعـــن غـــير العاديـــة في التح

  .ق إ م إ 2ق  1032الخارج عن الخصومة عمدا بأحكام المادة 

  :اعتراض الغير خارج عن الخصومة: أولا

 نخارج عن الخصومة عن صحة القانون لكل شخص يقدر أن الحكـم الصـادر عـ غير اعتراض

بصـغة اعـتراض ليـتمكن �ـذه الطريقـة مـن خصومة معينة بـين طرفيهـا قـد أضـربه، أن يـدعي هـذا الحكـم 

رفع الضرر الذي قد يتعرض له فعلا الحكم الذي لا حجة عليه، ولا يسوع امتداده إلأّ بأثره فهو طعن 

                                                           
حكم التحكيم قابل للإستئناف، إلا إذا تنازل الأعـوان عـن ذلـك في :من قانون المرافعات الفرنسي على أنه 1482تنص مادة : 1

  .اتفاقية التحكيم
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بحكـــم يتقـــدم بــــه شـــخص آخـــر حكــــم بمصـــلحته، ولم يكـــن خصــــما ولا مـــثلا في الـــدعوى، وذلــــك في 

  الأحوال المقررة في القانون

يكـــن مـــن الخصـــوم في الـــدعوى الـــتي صـــدر فيهـــا الحكـــم لا  ويقصـــد بـــالغير الشـــخص الـــذي لم

بنفســه ولا بنيابــة العامــة غــيره عنــه، فهــو لم يكــن مــن أشــخاص الــدعوى وهــم المــدعي عليــه والشــخص 

الثالــث، فهــؤلاء أطــراف الــدعوى ســواء مارســوا الــدعوى بأنفســهم أو بواســطة مــن يتــوب عــنهم قانونــا 

والقيم ومتولي الرفق  ومن يمثل الشخص المعنوي وغـيرهم وعـدا  نيابة اتفاقية أو قانونية كالوكيل والوصي

  1هؤلاء من غير بالنسبة للحكم الصادر في الدعوى

  :ثانيا الطعن بالنقض في حكم التحكيم

ق إ م إ حـــل إمكانيـــة الطعـــن بـــالنقص في التـــوارات . 1034نـــص المشـــرع الجزائـــري في المـــادة 

في أحكام التحكـيم مـن . الواردة في الفصل الرابع طرق الطعن الفاصلة في الاستثناء وبعد استقراء المواد

الباب الأول في الصلح  والوساطة، من الكتاب الخاص، في الطرق البديلة لحل النزاعات، حيث لم ترد 

أيــة إشــارة تفيــد بالصــحة القضــائية المختصــة بــالنظر في الطعــن وكــذا ميعــاد رفعــه لهــذا يمكــن الرجــوع إلى 

  .نصوص عليها في قانون إجراءات المدنية والإداريةالأحكام العامة الم

  .التماس إعادة النظر: ثالثا

التماس إعادة النظر يعـني أن القاضـي الـذي أصـدر الحكـم أو القـرار سـحب مـا صـدر عنـه مـن 

أخطــاء بــدون قصــد دون إرادة، ويتميــز الطعــن بالتمــاس إعــادة النظــر عــن طــرق الطعــن الأقــوى بأنــه لا 

ب إليـــه القاضـــي مـــن حيـــث موضـــوع الـــدعوى بـــل يقتصـــر علـــى إعـــادة دراســـة ينـــاقش صـــحة مـــا يـــذه

ومناقشة الخطأ المادي أو الإجرائي الذي حمل خارج إرادته، والذي وقع اكتشافه بعد صدور الحكم أو 

القرار، وهذا الطعن يعتبر بمثابة واجهة للحكم أو القرار، لذلك يمكـن القـول أن الطعـن بالتمـاس إعـادة 

ن حيـث أن الطعـن بـالنقص يمـارس لتصـحيح الخطـأ في تطبيـق القـانون أمـام جهـة قضـائية النظر يشبه مـ
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الــتي أصــدرت نفــس الحكــم أو القــرار المطعــون فيــه، ولكــن لتــدارك مــا صــدرت أخطــاء غــير إراديــة وغــير 

مفقـــودة، أمـــا أوجـــه التشـــابه بينهمـــا تتمثـــل في أن أســـباب الطعـــن أمـــام كـــل منهـــا مـــذكورة علـــى ســـبيل 

مــن قــانون الإجــراءات المدنيــة القــديم الســالف  234كــان للمحكمــة العليــا حســب المــادة   الحصــر، وإذا

  .1الذكر أن يتعرض تلقاء نفسه أي وجه أو سبب من أوجه وأسباب الطعن بالتماس إعادة النظر

  التحكيم كآلية لتسوية عقود التجارة الدولية: المطلب الثاني

لث فصل النزاع بينهما، حيث أن التحكيم هو التحكيم هو إتفاق الخصوم على تولية طرف ثا

  .2تولية الخصمين حكما يحكم بينهما وركنه اللفظ عليه مع قبول الآخر

 ة للمتعــاملين علــى المســتوى الــدوليحــديثا أصــبح التحكــيم هــو الوســيلة لأكثــر تفصــيلا بالنســب

يــــة نيويــــورك المنغلقــــة وهــــذا نظــــرا لوجــــود عــــدد مــــن الاتفاقيــــات الدوليــــة الــــتي تناولتــــه، لعــــل أهمهــــا إتفاق

، وكـــذلك وضـــعت لجنـــة القـــانون التجـــاري الـــدولي 1958بـــالاعتراف وتنفيـــذ الأحكـــام الأجنبيـــة لعـــام 

  .التابعة للأمم المتحدة، قواعد خاصة بالتحكيم كما وضعت قانونا نموذجيا للتحكيم

خصـم لـه  إضافة إلى هذا فقد إهتمت الدول الغربية والعربية على السواء بالتحكيم، فمنهـا مـن

بابـــا مســـتقلا في تشـــريعا�ا المتضـــمنة للتقاضـــي مثـــل قـــانون المراعـــات المدنيـــة والتجاريـــة لدولـــة الإمـــارات 

  .العربية ومنها من خصص له قوانين مستقلة

التحكيم الذي يهمنا هو التحكـيم التجـاري الـدولي، ونظـرا لخصوصـية هـذا الأخـير، فلـيس كـل 

طـــابع يميـــزه عـــن غـــبره مـــن النزاعـــات، فيجـــب أن يكـــون مـــن نـــوع يمكـــن أن يســـوى في إطـــاره، لأنـــه لـــه 

                                                           
، ص 2008عبـد العزيـز سـعد، أبحـاث تحليليـة في قـانون الإجـراءات المدنيـة، الجزائـر، دار هومـة للطباعـة والنشـر والتوزيـع، سـنة :  1

59.  
  .358صالح بن عبد االله بن عملان الصوفي، المرجع السابق، ص : 2



                      على تنفيذ عقود التجارة الدوليةالوطني ابة القضاء ـــــــــــــــــــرق           : الفصــــل الثاني 

 
72 

لأن كــل مــن القــانون الــدولي والقــوانين والوطنيــة المقارنــة تتحــدث عــن  1النزاعــات القانونيــة لا السياســية

  العلاقة الثانوية في مجال التجارة الدولية العقدية أو غير العقدية، أو غير العقدية، وهو ما نصت عليه 

مــن القــانون النمــوذجي للتحكــيم التجــاري  7والمــادة / 1958قيــة نيويــورك لســنة م مــن اتفا2/1المــادة

  .2الدولي

كــذلك يجــب أن يكــون النــزاع دوليــا، ولتحديــد هــذا الأخــير إعتقــد كــل مــن المعيــار الإقتصــادي 

والمعيار الثانوي في دولة العقد، وأخيرا يجب أن يكون النزاع من النزاعات التي يجـوز تسـويتها عـن طريـق 

التحكــيم، ومــا يؤكــد ضــرورة أهميــة مســألة التباينــة للتحكــيم هــو الــذي ذهبــت إليــه الإتفاقيــات الدوليــة 

اللإلتـزام : أما عن تحديد هذه المسـائل القابلـة للتحكـيم وتتمثـل في. 3المتعلقة بالتحكيم التجاري الدولي

ة بالنظــــام العـــام وحالــــة بنفقـــة حقــــوق الإرث الحقـــوق المتعلقــــة بالمســـكن وا�لــــس وكـــذا المســــائل المتعلقـــ

  4الأشخاص وأهليتهم

كــذلك مـــن بـــين أهـــم أنـــواع النزاعـــات الـــتي تســوى عـــن طريـــق التحكـــيم التجـــاري الـــدولي تلـــك 

المنبثقــة عــن عقــود التجــارة الدوليــة فيــتم اللجــوء إلى هــذه الوســيلة عــن طريــق إتفــاق أطــراف العقــد ســواء 

العقــد الأصــلي، أو بعــد ثبــوت النــزاع وهــذا مــا أثنــاء إبرائــه وهــذا يكــون بشــرط التحكــيم ويعــد مــن بــين 

                                                           
هيـه، فظهرالمعيـار الموضـوعي والمعيـار الشخصـي والمعيـار المعايير للتفرقة بين النـوعين مـن النزاعـات بتعـدد الاتجاهـات الفق تعددت:  1

النزاعـات في مجـال  لفـرض عشـوش أحمـد عبـد الحميـد، التحكـيم كوسـيلة : الذي نادى بوضع قائمـة لتعـداد النزاعـات القانونيـة أنظـر

  .46، ص 1990الاستثمار، دراسة مقارنة، مؤسسة شباب جامعة، مصر 
  .10نادية، مرجع سابق، ص  تيات:  2
  :التي تنص 2/1التحكيم، وذلك في نص المادة  بطريقنصت إتفاقية نيويورك على ضرورة قابلية النزاع لتسوية :  3

تعترف كل دولة متعاقدة بالاتفاق المكتوب الـذي يلتـزم بمقتضـاه الأطـراف بـأن يخضـعوا للتحكـيم كـل أ ر المنازعـات الناشـئة أو الـتي 

 1/1نون التعاقديـة المتعلقـة بمسـألة يجـوز تسـويتها عـن طريـق التحكـيم كـذلك نجـد المـادة ستنشأ بينهم بشأن موضوع من روابط القـا

والمتعلق بشروط صـحة اتفـاق التحكـيم علـى أن تقـترب الـدول المتعاقـدة بصـحة اتفـاق التحكـيم  1523من بروتوكول جنيف لعام 

الأحـدب عبـد : ل التسـوية عـن طريـق التحكـيم، أنظـرفي المسائل التجاريـة والمسـائل الأخـرى الـتي لا تقبـ... وكذلك شرط التحكيم 

  .34، ص 1997الحميد التحكيم الدولي، مؤسسة نوفل العراق 
  09-33أنظر المادة الأولى من المرسوم التجريبي رقم :  4
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يعــرف بمشـــارطة بعــد إختيـــار اللجـــوء إلى التحكــيم النزاعـــات الناجمــة عـــن العقـــد، يجــب علـــى الأطـــراف 

  .مراعاة توفر شروط صحة هذا العقد من أهلية أطرافه لللجوء إلى تحكيم إلى توفر شروط الرضا

ب شرط التحكيم آثاره إذا قام سليما وفق بالإضافة إلى وجود سبب ومحل مشروعين، كما يترت

  1لشروط صحته

أمــا عــن القــانون الــذي يــنظم إتفــاق التحكــيم فإنــه يــتم إمــا علــى أســاس قــانون الإرادة أو علــى 

أســــاس قــــانون محــــل التحكــــيم، إضــــافة إلى هــــذا يجــــب علــــى الأطــــراف تحديــــد معظــــم المســــائل المتعلقــــة 

  :بالتحكيم مثلا

، كـذلك مكـان التحكـيم والفقـه )الإعلان على خصومة التحكيمأي (كيفية الإعلان ووسائله 

 .2التي سيتم إلى غير ذلك من الأمور الهامة

  

  

  

  
                                                           

وهـي . مـن قـانون إ، م، إ، ج، ج 459لفصل النزاع عن طريق التحكيم التجاري الدولي تـوافر الشـروط الـتي نمـت عليهـا المـادة ا: 1

والأهليــة وهــي شــروط عامــة لقبــول الــدعوة أمــام القضــاء إضــافة إلى هــذا اســتوجب تــوافر شــروط خاصــة لا توجــد في  المصــلحةصــفة 

وسيلة أخرى وهي ضرورة نشوب نزاع، توافر طرفي النزاع على أهلية للجوء للتحكيم التجاري الدولي وأخيرا اتفاق طرفي النزاع علـى 

  .اللجوء لهذا التحكيم
  :يشتمل طلب التحكيم على"طبقا للفقرة الثالثة من المادة الرابعة من نظام غرفة التجارة الدولية بباريس :  2

 .إسم على الأطراف ولقبه كاملا وصفته ؟؟؟ -

 .عرض طبيعة وظروف النزاع الذي كان سبب التقدم بالمطلب -

 .المبلغ أو المبالغ المطالب �اإشارة إلى الموضوع الطلب، ويقدر المكان إلى  -

 .الاتفاقات المعقودة وخاصة إتفاق التحكيم -

 .كل المعلومات المفيدة حول عدد المحكمين واختبارهم وكل تعين محكم مطالب به -

  ...".كل الملاحظات المفيدة حول مكان التحكيم والقانون الواجب التطبيق ولغة تحكييم  -
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  :الخــــــاتمة

نظـــرا لكـــون عقـــود التجـــارة الدوليـــة مـــن أبـــرز وســـائل التبـــادل التجـــاري الـــدولي، ولكو�ـــا الأداة   

والمركبــة، لهــذا فقــد حضــت باهتمــام  القانونيــة الأكثــر اســتخداما في هــذا ا�ــال، ونظــرا لطبيعتهــا المعقــدة 

كبير من ا�تمع الدولي سواء من طرف مؤسساته أو منظماته، حيـث حاولـت وضـع قواعـد خاصـة بمـا 

تــتلاءم مــع مــا يســري عنهــا مــن مشــاكل وتســاعدها علــى مســايرة التطــور الــذي يلحــق �ــا، إلا أن هــذه 

سـواء لكو�ـا تحمـس نوعـا محـددا مـن العقـود القواعد غير كافية لمسايرة تلك المشـاكل الـتي تثيرهـا، وهـذا 

أو لاســـتبعادها بعـــض منهـــا مـــن مجـــال تطبيقهـــا، وإمـــا لكـــون الواقـــع العملـــي يفـــرز فـــوض لم تخطـــر ببـــال 

واصفي تلك القواعد، مثلا عقـود التجـارة الالكترونيـة، فلـم يخطـر ببـال أحـد تطورهـا مـن عقـود تقليديـة 

  .تبرم عن طريق برنامج للحاسوبتبرم بالطرق التقليدية إلى عقود إلكترونية 

ولقــد تطــرأ إلى رقابــة القضــاء الــوطني علــى تنفيــذ عقــود التجــارة الدوليــة، بحيــث يتــولى القاضــي   

البحــث عــن القــانون الأوثــق الصــلة بالرابطــة العقديــة الــذي قــد يــتم تحديــده بأحــد الأســلوبين في ا�ــال 

وابط أخـرى يسـتند فيهـا القاضـي لظـروف الدولي، سواء باستعمال ضوابط عامة في كامـل الضـوء أو ضـ

الملابسات التعاقد المتغيرة من عقد إلى آخر، وهذا الأسلوب الثاني أصـبح معمـولا بـه في قضـاء القـانون 

  .الدولي الخاص حديثا

وبالنسبة للمشرع الجزائري، فلقد رأى في معيار بلد الإبرام التي يعتبر من ضمن الضوابط العامـة   

ع العقـــد الـــدولي، ومــــن ضـــمنها العقــــد التجـــاري الـــدولي في حالــــة عـــدم إختيــــار الملائمـــة لحكـــم موضــــو 

المتعاقــدين لــه، إلا أنــه يصــعب تحديــده ســواء عنــدما يكــون محــل الإبــرام محــدد بصــفة عرضــية أو في حالــة 

التعاقــد بــين الغــائبين، والــذي كثــر التعامــل �ــذه الطريقــة خاصــة مــع التطــور التكنولــوجي الــذي حمــل في 

لأخيرة، وإنشاء شبه الإنترنت التي يتم فيها إبرام عقود التجارة الالكترونية خاصة عقود البيع السنوات ا

الالكــتروني خاصــة عقــود البيــع الالكــتروني بــين أطــراف موجــودين في دول مختلفــة وقــت إبــرام العقــد ممــا 

لمسـألة مـن يصعب فيها تحديد محل الإبرام، لذلك حاولت الدراسات الحديثة التي أجريـت حسـم هـذه ا

خلال تطبيق قواعد العمل التي تحكم التعاقد بين النائبين وبالنسبة للقانون المطبق علـى العقـد التجـاري 
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الدولي المختار من المتعاقدين أو من القاضي عندما يتم تطبيقـه فإنـه يأخـذ بالقواعـد الموضـوعية في هـذا 

  .غير الملائم على العلاقة العقدية القانون دون قواعد لا تنازع ذلك لأ�ا تحيل إلى قانون أخر

هـذا مـا في  روبالمقابل فحرية التعاقد في مجال عقـود التجـارة الدوليـة الـتي تمـنح للمتعاقـدين حريـة الاختيـا

التحكيم التجاري الدولي، باعتبارها عدالة اتفاقية تخدم مصالح المتعاقدين بالدرجـة الأولى، فلقـد أثبتـت 

حريـة كبـيرة في اختيـار القـانون الواجـب التطبيـق علـى ) الخصـوم(المتعاقـدين  الدراسة التي أجريناها ما أن

موضوع النزاع أمام الحكم الدولي عكس ما يحـدث لـو عـرض النـزاع أمـام قاضـي الموضـوع وحـتى إختيـار 

تطبيـــق قـــانون التجـــارة الدوليـــة لـــيس حكـــرا علـــى المتعاقـــدين، بـــل يمكـــن للحكمـــين أن يختـــاروه عـــادات 

الدولية بوصفها القانون الذي يحكم الموضوع النزاع، ولا ينحصر ذلـك علـى سـد الفـراغ  وأعوان التجارة

في حالـــة ســـكوت المتعاقـــدين عـــن الاختيـــار بـــل حـــتى في حالـــة الـــتي يختـــار المتعاقـــدين القـــانون المطبـــق، 

ويكــون تابعــا لدولــة معينــة، فســلطة المحكــم تتجــاوز بكثــير ســلطة القاضــي، الــذي لا يمكنــه تطبيــق هــذه 

لقواعـــد مـــن جهـــة، وفرضـــها علـــى المتعاقـــدين حـــتى عنـــد اختيـــارهم المـــريح للقـــانون المطبـــق علـــى العقـــد ا

  .التجاري من جهة أخرى

وأخيرا من الصعب التسليم بالحرية المطلقة بل يمكن للقاضي وحتى المحكـم ففـرض لـذلك يطـرح   

ريـــة، والحقيقـــة أ�ـــا تحمـــي التســـاؤل حـــول إذا كـــان هـــذا التعقيـــد هـــو حمايـــة الأطـــراف أم تقييـــد لهـــذه الح

الأطراف بالدرجة الأولى تطرأ لتجنبهـا احتمـالات إضـراب بمصـلحة القـوى الضـعيفة في العلاقـة العقديـة 

 من جهة وحماية المصالح العليا للبلاد من جهة أخرى
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  قائمة المصادر والمراجع : 

  قائمة المصادر : 

 26الموافق  26/09/1975الصادرة  75/59من القانون المدني رقم  19المادة  .1

بالقانون المدني رقم  ؟؟؟م، الصادر في جريدة الرسمية بتاريخ المعدل 1327رمضان 

يسري على الإلتزامات التقاعدية القانون المختار من المتعاقدين إذا كانت له : "07/02

 .صلة حقيقية بالمتعاقدين أو العقد

 .م1980من اتفاقية الأمم المتحدة بشأن عقود البيع الدولي للبضائع لعام  1المادة  .2

 .م1964من اتفاقية لاهاي لسنة  3ف  1المادة  .3

 مة المراجع قائ: 

  قائمة المراجع باللغة العربية: 

الدكتور  بن أحمد الحاج، قانون التجارة الدولية، عمان، مركز الكتاب الأكاديمي، الطبعة  .1

 .م2017 الأولى، 

 .م2006حنان عبد العزيز مخلوف، العقود الدولية، جامعة بنها،  .2

الدولية، دار الفكر هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة  .3

 .م2001الجامعي، الإسكندرية، 

، )دراسة خاصة لعقد الدولي للبضائع: (محمود سمير الشرقاوي، العقود التجارية الدولية .4

 .م1992دار النهضة العربية، القاهرة، 

خالد أحمد عبد الحميد، فسخ عقد البيع الدولي للبضائع وفقا لإتفاقية فينا لعام  .5

 .م2001، 2، ط 1980

محمد إبراهيم موسى، انعكاسات العولمة على عقود التجارة الدولية، دار الجامعة الجديدة  .6

 .م2007للنشر، مصر، 
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طالب حسن موسى، الموجز في قانون التجارة الدولية، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع،  .7

 .م1997والأردن، 

مقدمة لندوة إدارة العقود إبراهيم أحمد إبراهيم، إدارة العقود والاتفاقيات، ورقة عمل  .8

 .، جامعة عين شمس2005مارس  12/15والاتفاقيات، من 

صالح بن عبد االله بن عطاف العوفي، المبادئئ القانونية في صياغة عقود التجارة الدولية،  .9

 .م1998مركز الطباة والنشر بمعهد الإدارة العامة، 

ة للنشر والتوزيع، ، دار الثقاف7طالب حسن موسى، قانون التجارة الدولية، ط .10

 م2010والأردن، 

محمد حسين منصور، العقود الدولية، دار الجامعة الجديدة، مصر،  .11

 ).ن.س.د(

خالد محمد القاضي، موسوعة التحكيم الجاري الدولي في منازعات  .12

 .2002المشروعات الدولية المشتركة مع خاصة لأحدث أحكام القضاء المصري، الشروق، 

التجاري والمفاوضات التجارية الدولية،  خالص، الإعلام-ص–صالح  .13

 .م2001ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، 

إبراهيم أحمد إبراهيم، إدارة العقود والاتفاقيات، ورقة عمل مقدمة لندوة  .14

 .م2005مارس،  15إلى  12إدارة العقود والاتفاقيات، 

قانون سلطان عبد االله محمود الجواري، عقود التجارة الإلكترونية وال .15

 .م2010دراسة قانونية مقارنة، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، : الواجب التطبيق

طارق الحموري، قراءة مبسطة في عقود التجارة الدولية، ندوة صياغة وابرم  .16

 .م2007ديسمبر  29إلى  25عقود التجارة الدولية، شرم الشيخ، مصر، من 

يار قانون العقد الدولي بين محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اخت .17

، منشأة توزيع المعارف، )دراسة تحليلية ومقارنة في ضوء الاتجاهات الحديثة:(النظرية والتطبيق

 .م2004مصر، 
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حسني المصري، التحكيم التجاري الدولي في ظل القانون الكويتي والقانون  .18

 .م1996المقارن، 

، دار )إبرامها، تنفيذهامفاوضا�ا، : (محمد علي جاود، العقود الدولية. د .19

 .م2010الثقافة للنشر والتوزيع، الأردن، 

عصام حنفي محمود، قانون التجارة الدولية، جامعة بنها، كلية الحقوق،  .20

 ).د، س، ن(

سميحة القليوبي، الأسس القانونية للتجارة البحرية، دار النهضة العربية،  .21

 .م2011

القانونية الواجبة التطبيق  محمد إبراهيم موسى، التطويع القضائي للقواعد .22

 .في مجال عقود التجارة الدولية

هشام صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية،  .23

 .1995الإسكندرية، سنة 

سليمان النظرية العامة للإلتزامات في القانون المدني الجزائري  علي علي .24

 .م1993ديوان المطبوعات الجامعة، الطبعة الثالثة، 

بديع المنصور وعكاشة عبد العال، الوسيط في القانون الدولي الخاص، دار  .25

 .م1987العلوم العربية، بيروت، لبنان، سنة

محمود الكيلاني، عقود التجارة الدولية في مجال نقل التكنولوجيا، منشأة  .26

 .1989المعارف الاسكندرية 

لجزائري، الجزء بلحاج العربي النظرية العامة للالتزام في القانون المدني ا .27

 .الأول، التصرف القانوني، ديوان المطبوعات الجامعية

محمود، الحماية الدولية للإستثمار الأجنبي المباشر ودور  منىمصطفى  .28

 .م1990التحكيم في تسوية منازعات الاستثمار، دار النهضة العربية، مصر، 
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لي في منير عبد ا�يد، الأسس العامة للتحكيم التجاري الدولي والداخ .29

 .م2000القانون الخاص في ضوء الفقه وقضاء التحكيم، منشأة معارف، مصر، 

" باتنة " الحكم التحكيمي والرقابة القضائية، جامعة لخضر . سليم بشير .30

 .م2014بدون نشر، سنة 

مزة وهاب محاضرات في التحكيم التجاري الدولي محاضرة جامعة العربي  .31

 .20/04/2015بن مهيدي، أم البواقي، 

فؤاد ديب، تنفيذ أجكام التحكيم الدولي والكساد في الاتفاقيات الدولية  .32

، دمشق 3والتشريعات العربية الحديثة، جامعة دمشق للعلوم الانسانية والثانوية، العدد 

2011. 

دار : عمان(1غسان مدحت خير الدين، طرق الطعن في الأحكام، طبعة  .33

 .م2014، )الراية للنشر والتوزيع

سعد، أبحاث تحليلية في قانون الإجراءات المدنية، الجزائر، دار  عبد العزيز .34

 .م2008هومة للطباعة والنشر والتوزيع، سنة 

35.  

  قائمة المراجع باللغة الفرنسية: 

1. Loussouarn Yvon et Bourel Pierre, Droit 

internationnale Prive, DALLOZ, 1987. 

2. Jacquet Jean Michel et Delebecque et Philippe, Droit 

de Commerce international 2eme édition, Dallez, Paris 

2000. 

3. Vinccent Henzé : La vente internationationale de 

marchandises (droit uniforme) L. G. D.J, editions 

DELTA. 2000. 
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4. Pierre ;pyer. Droit international privé. 6emeedition. 

Nontchrestien 1998. 

5. Patrick courbe : contrats commerciaux 

internationaux, J, class, d.com. Fas. 

6. Herri Batiffol paul la gare: droit international privé 

tome sixeme édition 1976. 

7. Jean derrrupe : droit international privé, 8ème édition, 

D-E-L-T , 1988. 

8. Ency-D-op-citp369 Herri batiffod contrat et 

convetion. 

9. Pierre Enfel : La détermination des points de 

rattachement en droit international privé, Unuversité 

de Genére 1953 pezz otti S-A. 

10. Mohand issad : droit international pvivé les 

refles, conftit 2 édition 1983-Tomel office des 

publications univerqitaires. 

11. Jean Marc Mousserou, Jacques Rayanand, 

Réfis Farbe, Jean- Luc Pierre droit du commerce 

international, deuxème édition, 2000 LITE. 

12. Jean-Louis Baudouin : les oblifation, xvon 

blais, converans ville, édition 1989. 

13. F Moutero : « L’internet et ledroit des 

oblifations contractuelle », édition de jeune barreau 

de bruxelles, 1997. 
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14. G Demolombe: Trait des contrats ou des 

oblifation conventionnelles on fenirad, Tome 1, 

Hachette 

15. G Demolombe: Trait des contrats ou des 

oblifation conventionnelles on fenirad, Tome 1, 

Hachette, paris. 

16. Licenel Thomyre : L’échange des 

consntements dans le commerce lectronique SDI les 

electronic vol 5, n1, 15 mai 1999. 

17. Licenel Thomyre : L’échange des 

consntements dans le commerce lectronique SDI les 

electronic vol 5, n1, 15 mai 1999. 

  قائمة المجلات: 

 1، العددان 71، 1991هشام خالد، عقود الدولية خاصة، مجلة المحاماة المصرية،  .1

 .2و

  قائمة المذكرات : 

تياب نادية، التحكيم كآلية لتسوية نزاعات عقود التجارة الدولية، مذكرة لنيل شهادة  .1

 .م2006امعة مولود فرعون، تيزي وزو، الماجيستر في القانون، فرع قانون الأعمال، ج

بوكلال مبروك، لخضر حكيم، دور الإرادة في تحديد القانون الواجب التطبيق على عقود  .2

التجارة الدولية، مذكرة لنيل شهادة الماستر في الحقوق شعبة القانون الاقتصادي وقانون 

كلية الحقوق والعلوم الأعمال، تخصص القانون العام للأعمال، جامعة عبد الرحمن ميرة،  

 .م2011/2012السياسية، بجاية، 
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تعويلت كريم، استقلالية اتفاق التحكيم الدولي، دراسة في ضوء المرسوم التشريعي رقم  .3

والقانون المقارن، مذكرة لنيل شهادة الماجيستر في قانون الأعمال، كلية  93-09

 .م2004الحقوق، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، 

، مذكرة )دراسة الواقع في الجزائر: (القادر، الاعتماد المستندي أداة دفع وقرضشاعة عبد  .4

لنيل شهادة ماجيستر في العلوم الاقتصادية، فرع التحليل الاقتصادي، جامعة الجزائر،  

 .م2006-2005كلية العلوم الاقتصادية وعلوم التسيير، 

دراسة :(في العقود المعاصرة محمد بن عبد العزيز بن سعد اليمني، الشرط الجزائي وأثره .5

، رسالة قدمت استكمالا لمتطلبات الحصول على درجة الدكتوراه في )فقهية مقارنة

 .ه1426 - ه1425الدراسات الإسلامية، تخصص فقه وأصول، جامعة الملك سعود، 

عثمانيـــة مـــنى، البيـــوع البحريـــة، مـــذكرة لنيـــل إجـــازة المدرســـة العليـــا للقضـــاء، الدفعـــة الثامنـــة  .6

  .م2007، 2010الجزائر،  عشر،

سمير شويب،القانون الواجب التطبيق على العقد التجاري الدولي، مذكرة لنيل شهادة  .7

ملكية الفكرية، جامعة الجزائر بن يوسف بن خدة، سنة فرع دكتوراه، في الحقوق، 

 .م2009

، 1987نصيرة بوجمعة نقل التكنولوجيا قي مجال التبادل الدولي رسالة دكتوراه سنة  .8

 .امعة الاسكندريةج

الدفعة (البيوع البحرية، مذكرة تخرج لنيل إجازة المدرسية العليا للقضاء،  عثمانية منى، .9

 .م2007، 2010، الجزائر )الثانية عشر

  قائمة المواقع الإلكترونية: 

 الأطر العامة للعلاقات التجارية الدولية، منتدى التعليم العالي والبحث العلمي، أنظر .1
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