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نظـرا ، وب، لهذا وجه إليهـا الإهتمـام منـذ القـدم وحـتى يومنـا هـذاتمثل التجارة أهمية بالغة في حياة الشع

  .لهذه الشعوب والسير ا نحو التقدم والرقي الاقتصاديح من دور محوري وفعال في بناء الصر لما تلعبه 

متــدت خارجهــا احــدة وإنمــا اوإزاء هــذه الأهميــة لم تقتصــر مباشــرة تلــك التجــارة علــى حــدود الدولــة الو 

ليشمل أكثر من دولـة، وكـان التجـار دومـا هـم المحـرك الأساسـي في تطـور هـذه التجـارة، وإتسع نطاقها 

فأخذوا يتطلعون إلى أسواق جديدة ومنتجات متنوعـة وخاضـوا في سـبيل ذلـك مخـاطر عـدة بـين أسـفار 

طويلة وخطر التعامل مع أنواع وأجناس مختلفة، إلى أن ارتقت التجارة الدولية إلى أعلى سلم العلاقـات 

لـدول العـالم، وبـالنظر لمـا تلعبـه  الاقتصـاديبالنظر لإسـهاماا الكبـيرة في زيـادة النشـاط  ذلكو  ،لدوليةا

من دور أساسي ومؤثر في تقدير وتقييم مستوى وحجم التبادل في هذا اال، كمـا كـان لازديـاد أنـواع 

ة الـتي تحكمهـا، ولعـل عقـود المعاملات الدوليـة واتسـاع حجمهـا الأثـر الكبـير في تنـوع  الوسـائل القانونيـ

التجارة الدولية وبصفة خاصة عقود البيع الدولي تشكل أهم وسائل التبادل التجاري الدولي، فـلا غـرو 

إن لاحظنـــا اهتمامـــا متزايـــدا ـــا مـــن طـــرف الفقـــه والقضـــاء وتنظيمـــا متنوعـــا ومحكمـــا مـــن قبـــل هيئـــات 

  .متخصصة دولية ومحلية

وليــة في العصــر الحــديث دور كبــير ومهــم في خدمــة أهــداف وقــد أصــبح لعقــود التجــارة الدهــذا    

فهــي تلــبي أهــدافا سياســية  ،التنميــة والتقــدم، لمــا لهــا مــن تــأثير كبــير علــى المحــيط الــذي يــتم تنفيــذها فيــه

  .واجتماعية واقتصادية

فمن حيث الأهداف السياسية فهي تعد أداة هامة للحكومات والدول نحـو تحقيـق برامجهـا المختلفـة في 

زيـــز الإنتـــاج وتـــوفير الخـــدمات بالنســـبة لمواطنيهـــا، كمـــا أـــا وســـيلة يـــتم مـــن خلالهـــا تطبيـــق النظريـــات تع

السياسية الـتي تنتهجهـا هـذه الحكومـات، ومـن حيـث الأهـداف الاجتماعيـة فـإن هـدف عقـود التجـارة 

وتضمن لهم  ترفع من المستوى المعيشي للأفراد تهدفين منها واضح وغير منكور، كواالدولية على المس

قتصـادية فتبـادل السـلع والخـدمات خدمات أفضل بصورة مواكبـة للعصـر ، أمـا مـن حيـث الأهـداف الا
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ؤدي إلى حركـــة دوران كبـــيرة لـــرؤوس الأمـــوال، الأمـــر الـــذي يحـــدث بســـببه رواج اقتصـــادي وارتفـــاع في يـــ

  .   مستوى دخل الأفراد

لدوليـة، فـإن الأمـر يتطلـب إزالـة العوائـق الدول يعتمد علـى زيـادة التجـارة ا اقتصادوإذا كان نمو   

الــتي تواجههــا لضــمان اســتمرار هــذه العقــود وضــمان تنفيــذها، حيــث أصــبح الإهتمــام بمحاولــة البحــث 

عن حل لمشاكلها القانونية يشغل بال الباحثين والمشرعين في مختلف الدول سواء على المستوى الـوطني 

لقــانوني الــذي يــنظم عقــود التجــارة الدوليــة لا شــك أن لــه أو الــدولي، ومــرد ذلــك هــو أن فعاليــة النظــام ا

أثــر في زيــادة حجمهــا واتســاع نطاقهــا، لــذا نجــد أن إقــرار المســتثمر الأجنــبي بالإقــدام أو الإحجــام عــن 

السـائدة في ذلـك  والاقتصـاديةالتعاقد والإستثمار في بلـد مـا لا يتوقـف علـى تقـدير الأوضـاع السياسـية 

ر أيضـا بمــدى فعاليــة القواعــد القانونيــة السـائدة فيــه، بحســبان أن تلــك القواعــد البلـد فحســب، وإنمــا يتــأث

  .الأطراف المتعاقدة والتزاماتعادة ما تحدد ضمان حقوق 

وغني عن البيان أن مشكلة تنازع القوانين وتعدد أسـاليب فـض المنازعـات الخاصـة ذات الطـابع 

لــدولي الخــاص، الــذي مــازال إلى الآن يعــاني الــدولي تقــع في الوقــت الحاضــر في قلــب مشــاكل القــانون ا

 –الكثير بسبب غموض بعض أحكامه وعـدم ضـبط الكثـير مـن قواعـده،حتى قيـل بأنـه أثـار في داخلـه 

  .  1أكثر من تنازع –بسبب ما به من غموض وتعقيد 

وإذا كان هذا هو حال تنازع القوانين بصفة عامة، فما بال البحث في تنـازع القـوانين في عقـود 

تجــــارة الدوليــــة، الــــذي يعــــد مــــن أدق موضــــوعات القــــانون الــــدولي الخــــاص إن لم يكــــن أدقهــــا علــــى ال

الإطـلاق، لمـا يكشــفه ذلـك مـن تعــدد في المنـاهج وتضــارب في الحلـول وعـدم اســتقرارها، فعقـود التجــارة 

ه الدوليــة تثــير صــعوبات قانونيــة لــيس لهــا حلــول واحــدة مســتقرة في التشــريعات الوطنيــة وفي مقدمــة هــذ

الصعوبات تحديد القانون الواجب التطبيـق، بوصـف أن تحديـد قـانون معـين لتنظـيم وحكـم العقـد لـيس 

                                                           
  . 04، ص 2001هشام خالد ، العقود الدولية وخضوعها للقواعد الموضوعية ، دار الفكر الجامعي ، الإسكندرية ،  -  1
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مجرد تفضيل قانون على آخر يتم على نحو نظري دون أن يأخذ في الحسبان عدالـة النتيجـة المترتبـة عـن 

لتنـازع في قانونـه، هذا التحديـد، حـتى أننـا نجـد القضـاء الـوطني عنـد إجرائـه هـذا التحديـد يلتـزم بقواعـد ا

هـــذه القواعـــد تـــؤدي إلى تطبيـــق قـــانون وطـــني قـــد يكـــون غريبـــا علـــى أحـــد الخصـــمين إن لم يكـــن غريبـــا 

عليهما معا، وقد يكون صالحا للعقود الوطنية ولكنه لا يتناسب مع عقود التجارة الدوليـة، زيـادة علـى 

عه على أطراف العقد الاطمئنان على ذلك فإن التشريعات الوطنية قد تباينت فيما بينها تباينا يتعذر م

  .  مصير حقوقهم المتعلقة بالعقد

وازدادت أهميـة هــذه المســألة بظهــور أنمــاط جديــدة مـن العقــود لم تعــد التشــريعات الوطنيــة قــادرة 

علــى مجــاراة نســقها المتزايــد بقواعــد ونصــوص تنظمهــا، خاصــة بعــد أن شــهدنا تطــورا ملحوظــا في حقــل 

، والـذي زادت معــه أهميــة المــدن التجاريــة والصــناعية الاقتصــاديةوازدهــار الحيــاة  التبـادل التجــاري الــدولي

القبلــة الأولى والمثلــى لإبــرام مثــل هــذه العقــود  باعتبارهــاوالمنــاطق الحــرة وتعــدد المعــارض التجاريــة الدوليــة 

ة الوطنيــة لتهافــت التجــار عليهــا مــن جميــع أنحــاء المعمــورة، كــل هــذا أدى إلى اخــتلاف الأنظمــة القانونيــ

التي تعنى بتنظيم هذه المسائل، لذا تأتي المنازعـات المتعلقـة ـذه العقـود في غايـة الصـعوبة مـن النـاحيتين 

وتواجــه مســائل بالغــة الدقــة تــؤدي غالبــا إلى عــدم التــوازن القــانوني والاقتصــادي بــين  ،القانونيــة والفنيــة

خر في عرقلـة وتطـوير العلاقـات الاقتصـادية أطراف العلاقة التعاقدية، الأمـر الـذي يسـاهم بشـكل أو بـآ

  .لما يترتب عن ذلك من مشاكل ضخمة ناشئة عن تنازع القوانين ،الدولية

ولقـــد عـــالج المشـــرع الجزائـــري علـــى غـــرار التشـــريعات الأخـــرى مســـائل تنـــازع القـــوانين في الرابطـــة 

زامـات الناجمـة عـن العقـد الـدولي ، أين أخضع الالت1من التقنين المدني المعدل والمتمم 18العقدية بالمادة 

وفي حالــة الســكوت أوجــد ضــوابط  ،للقــانون الــذي يتفــق عليــه المتعاقــدان وهــذا كضــابط إســناد أصــلي

                                                           
لســــنة  44 العـــدد. ج ر، ضـــمن القـــانون المـــدني ت، الم2005جـــوان  20، الموافــــق لــــ  75/58المعـــدل والمـــتمم للأمـــر رقـــم  05/10القـــانون رقـــم  - 1

2005 .  
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إسناد احتياطية تتمثل أساسا في الموطن المشترك أو الجنسية المشـتركة إن إتحـدا المتعاقـدان في ذلـك، وفي 

  .قدالع إبرامحالة انعدام هذا الإتحاد فيؤخذ بمكان 

لكـــن رغـــم كـــل المحـــاولات الـــتي كانـــت تصـــبوا إلى الحـــد مـــن مشـــاكل التجـــارة الدوليـــة وعقودهـــا 

المتنوعة بالإعتماد بصفة أساسية علـى مـنهج قاعـدة التنـازع، إلا أن الوقـوف عنـد هـذا المـنهج ومـا يقـوم 

لنا الجديـد  عليه من وسيلة فنية لم يعتمده الفقه على إطلاقه، فالنشاط التجاري هو فيض متدفق يقدم

كـل يـوم، وإزاء ذلـك فمـن الـلازم البحـث عـن وسـائل جديـدة تناسـب المعطيـات الجديـدة، خاصـة بعـد 

أن أصـــبح الحـــديث عـــن تعـــدد المنـــاهج الـــتي تضـــطلع بتنظـــيم العلاقـــات الخاصـــة الدوليـــة هـــو أحـــد أهـــم 

فرديــة والجماعيــة ،كمــا أن تزايــد الإنتقــادات ال1الســمات الــتي تميــز فقــه القــانون الــدولي الخــاص المعاصــر

الموجهـة لمـنهج  قواعـد التنــازع بحجـة عـدم كفايـة هــذا المـنهج قـد يـؤدي إلى نتــائج غـير مرضـية ، مـا دفــع 

  .ببعض الفقهاء إلى الحديث عما أسموه بأزمة المنهج التقليدي القائم على قاعدة التنازع

نهجيـات جديـدة ومن خلال هـذا النظـر كـان سـعي فقـه القـانون الـدولي الخـاص حثيثـا لإيجـاد م

بحيـث تـتلافى أوجــه القصـور الموجـودة في آليــة التنـازع وقاعــدة الإسـناد، كـان في مقــدمتها مـنهج القواعــد 

المادية، وهـذا كـرد فعـل لتعصـب الغـرب في فـرض الصـورة الـتي اسـتقر عليهـا مـنهج التنـازع حـتى النصـف 

صرة القومية المتجسـدة في عـدم تصـور الأول من القرن العشرين وتبرير المفاهيم الأوروبية، فضلا على الن

إمكانية قيام تنازع القوانين بين قوانينهم الأوربية المتمدينة وبين قوانين غير أوربية، ومن ناحيـة ثانيـة كـرد 

فعل لعجز هذا المنهج على حل تلك المشاكل لما يشوبه من قصور وجمود وتعقيد تقود جميعا إلى نتائج 

ها اليقــين القــانوني الــذي تتطلبـه العلاقــات الخاصــة ذات الطــابع الــدولي متضـاربة وغــير مرضــية، ممــا يفقـد

  .2وأهداف القانون الدولي الخاص المعاصر

                                                           
1 - Henri Batiffol , Le pluralisme des méthodes en droit internationale privé , rec. des cours ,  
T 02 , 1973 , p 107 et s. 

 . 07هشام خالد  ، المرجع السابق ، ص -  2
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ولم يكـــن التطـــور العلمـــي بمعـــزل عـــن التحـــولات القانونيـــة والاقتصـــادية والسياســـية الـــتي ألقـــت 

ة التكنولوجيـا في مجـال بظلالها على عقود التجارة الدوليـة، بـل شـهد العـالم ثـورة علميـة جديـدة هـي ثـور 

، وهـــي الثـــورة الـــتي مكنـــت جميـــع ســـكان العـــالم مـــن الإتصـــال والوصـــول إلى 1وســـائل النقـــل والإتصـــال

المعلومة بشكل غير مسبوق عن طريق اختراع أجهزة الإتصال الحديثة وربط هذه الأجهزة ببعضها على 

ضــوعة تحــت تصــرف المتعــاملين ، ممــا زاد مــن الإمكانــات المو 2مســتوى عــالمي عــن طريــق شــبكة الأنترنــت

  .داخل السوق الدولية، وبالتالي جعل هذه السوق سوقا عالمية بالمعنى الحقيقي لهذا الوصف

وإتجــاه التجــارة الدوليــة إلى التجــارة  ،والتقــدم العلمــي في اــال الإلكــتروني ومــا تبعــه مــن تنميــة معلوماتيــة

م العقـود وتنفيـذها، وتغـير مفهـوم التجـارة الكلاسـيكية الإلكترونية الدولية التي تقوم على السـرعة في إبـرا

الخ، ...بعد أن أصبحت عبارة عن منظومة معلوماتية تربط بين البائع والمشتري وبين المنتج والمستهلك 

كل ذلك أثر على الكثير من جوانب المعاملات بـين الأفـراد، ومنهـا التـأثير البـالغ علـى المراكـز القانونيـة 

  .التجارة الدولية الناشئة في إطار

للتجارة الإلكترونيـة تحديـدا قـد أصـبح معروفـا سـلفا وشـبه مسـلم  الأهمية البارزةإن الحديث عن 

أن عقـــود التجـــارة الإلكترونيـــة هـــي : بـــه، فالأرقـــام والدراســـات تتـــوالى لكـــي تشـــيد معـــا حقيقـــة واضـــحة

ة الملائمـة لتحريـر الرابطـة العقديـة بـين ، ومنه كان لا بد من إيجاد البنية القانوني3مستقبل التجارة العالمية

                                                           
ثورة الثالثة في تاريخ الحضارة الإنسانية، وهي ثورة المعرفة أو ثورة تكنولوجيا الإتصالات والمعلومات التي يرى البعض أن هذه الثورة تمثل أولى مراحل ال - 1

معي ، لكترونيــة ، دار الفكــر الجــالتجــارة الإاصــالح المنــزلاوي ، القــانون الواجــب التطبيــق علــى عقــود : ينظــر ....أدخلتنــا إلى عصــر العولمــة وتــدويل الإنتــاج
 .، ص أ  2008ندرية ، كالإس

تـدخل بانـدفاع كبـير في اـال التجـاري، وأخـذت المعـاملات تعـرف طريقهـا عـبره، تبعد اختراع أجهـزة الإتصـال الفـوري الحديثـة أخـذت هـذه الأخـيرة  - 2
منــه، فقــد تحقــق مــع وجــود هــذا فظهــر إلى الوجــود عصــر التجــارة وإبــرام العقــود بصــورة إلكترونيــة، وفي مرحلــة تاليــة أصــبح هــذا الواقــع أمــرا بــديهيا ومفروغــا 

من المعضلات، وقام أيضا  الكثيرالعالية في الأداء وحل  الكفاءةالتطور العديد من المزايا المطلوبة عند القيام بالعمليات التجارية كالدقة والثقة، فضلا عن 
 للعقــد المــبرم عــبر شــبكة الأنترنــت ، دار الثقافــة ، عمــان ، بشــار محمــد دوديــن ، الإطــار القــانوني :ينظــر... صــار الجهــد والمــال اللازمــين للقيــام بــذلكاختب

  .11، ص  2006،  01الأردن ، ط
واد الجـامح جـواد جـامح يتمتـع برفاهيـة التكنولوجيـا والأنترنـت إلا أن هـذا الجـ" وفي ذلك يرى إيهاب السنباطي أن التجارة الإلكترونيـة هـي عبـارة عـن - 3

إيهاب السنباطي،  الموسوعة القانونيـة للتجـارة الإلكترونيـة : ينظر"...في رحاب التجارة الدولية –طبقا لطبائع الأمور   –يزل يدور  ذو المستقبل العتيد لم
  .   15، ص  2008، دار الجامعة الجديدة ، الإسكندرية ، 



 مقـدمة 

 - 6 -

الأطــراف المتعاقــدة مســتوفية لشــروط تضــمن حقــوق كــل طــرف علــى حــدة ، وذلــك لــن يتــأتى إلا عــن 

طريــق البحــث عــن قواعــد قانونيــة تتــولى مهمــة البــت في النزاعــات الناشــئة داخــل هــذه البيئــة الإفتراضــية،  

قليديـــة مـــع حجـــم ومعطيـــات هـــذه التجـــارة الجديـــدة، والبحـــث في إمكانيـــة تطويـــع القواعـــد القانونيـــة الت

  .خصوصا أمام التحديات المتعددة التي أظهرا هذه الأخيرة 

شــيئا " قواعــد التنــازع والقواعــد الماديــة في منازعــات عقــود التجــارة الدوليــة"وتعتــبر دراســة موضــوع هــذا 

ة غــير مباشــرة، عــن طريــق جديــدا بطبيعــة الحــال، رغــم مــن أن هــذا الموضــوع حظــي بدراســة وافيــة بطريقــ

الدراســات الــتي توصــلت إليــه والمتعلقــة بــالعقود الدوليــة بصــفة عامــة، باعتبــار عقــود التجــارة الدوليــة مــن 

  . التصرفات التعاقدية ذات الطابع الدولي

لكـــن الخصوصـــية الـــتي يكتســـبها هـــذا النـــوع مـــن العقـــود والمتمثلـــة في الطـــابع التجـــاري للعلاقـــة العقديـــة 

، ومـــن ولي الخــاصدلتــه يتميــز بالحداثــة بالنســبة للدراســات الأخـــرى الــتي شملهــا القــانون الــالدوليــة، جع

الـــتي تناولـــت التصـــرفات العقديـــة، كـــون هـــذه الدراســـات أعطـــت مفـــاهيم جديـــدة  ضـــمنها الدراســـات

فرضــتها ظــروف وملابســات التجــارة الدوليــة ، ممــا أدى إلى عجــز القواعــد والــنظم القانونيــة الوطنيــة الــتي 

  . بتنظيم العقود الداخلية  على مسايرة التطور الحاصل في التجارة على الصعيد الدوليتعنى

من الأهمية العمليـة والعلميـة الـتي يكتسـيها  انابع الدراسة وضوعم جاء اختيار وعلى هذا النحو

وم بصـورة هذا الأخير، وتتبلور الأهمية العمليـة في ارتبـاط هـذا الموضـوع بعقـود تتنـامى وتـزداد يومـا بعـد يـ

مطـــردة، لأن الأمـــر يتعلـــق بعقـــود تتميـــز في مجملهـــا بقيمتهـــا الماليـــة الضـــخمة ويـــؤثر تنفيـــذها في الحيـــاة 

للدول وفي ميزاا التجاري، لذا فـلا عجـب أن تجـد عقـود التجـارة الدوليـة وكـذا الإلكترونيـة  الاقتصادية

منظمـــة التجـــارة العالميـــة ولجنـــة الأمـــم  اهتمامـــا دوليـــا متزايـــدا مـــن كافـــة الهيئـــات الدوليـــة والإقليميـــة مثـــل

بالإضافة إلى أنظمة قانونية وطنيـة عديـدة، أمـا بالنسـبة للأهميـة  ،الخ...دة للقانون التجاري الدوليالمتح

فإا ـدف لكشـف  اللـبس عـن مكانـة منهجيـة التنـازع في حـل مشـاكل  ،العلمية أو القانونية للبحث

ى الوقـوف في وجـه المنـاهج الـتي تسـتهدف النيـل منهـا، فالحاجـة عقود التجارة الدولية ومدى قـدرا علـ
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تبقــى ملحــة لمتابعــة التطــورات الــتي طــرأت علــى هــذه العقــود ســواء مــن حيــث أنماطهــا المختلفــة أو مــن 

حيث المناهج التي اعتمدها الفقه والقضاء والتحكيم بشأا، فالتطورات المتلاحقـة الـتي تصـاحب هـذه 

بمـا كـان أن تسـتوعب أي دراسـة تمـت في إطـار زمـني الإحاطـة بكـل مسـتجد  العقود تجعل مـن الصـعوبة

  .يطرأ على هذه العقود

مــا المقصــود بمنهجيــة  :وانطلاقــا ممــا تقــدم، يمكــن صــياغة وتحديــد مشــكلة بحثنــا في الأســئلة التاليــة      

في حســـم  قواعـــد التنـــازع في حـــل منازعـــات عقـــود التجـــارة الدوليـــة؟ وهـــل لهـــذه المنهجيـــة دور متكامـــل

المنازعات المعنية ؟ وما هي الخلفية التاريخية والأسباب التي دعت إلى ظهورهـا ؟ ومـا مقـدار الحاجـة إلى 

هذه المنهجية في ظل وجود منهجيات أخرى وبالأخص منهجيـة القواعـد الماديـة ؟ ومـا مـدى اسـتقلال 

تعـايش أم : لاقـة بـين المنهجـينهذه الأخيرة عن منهجية التنازع وما مـدى تأثرهـا ـا ؟ ومـا مسـتقبل الع

تنــافر؟ كمــا لنــا أن نتســاءل أيضــا في هــذا الخصــوص عــن قــدرة المنهجــين علــى الإيفــاء بمتطلبــات عقــود 

بـــالنظر إلى التحـــديات القانونيـــة العديـــدة الـــتي أصـــبح  ،التجـــارة الإلكترونيـــة وتقـــديم الحلـــول الملائمـــة لهـــا

  .؟يقدمها هذا الوافد الجديد ذو البيئة الإفتراضية

بـــبعض الاهتمـــام مـــن لـــدن بعـــض الدراســـات مـــؤخرا قـــد حظـــي  الـــرغم مـــن أن موضـــوع الدراســـةوعلـــى 

أن كثــــيرا مــــن منازعــــات عقــــود التجــــارة الدوليــــة يــــتم  صــــعوبته تكمــــن في، إلا أن القانونيــــة ذات الصــــلة

حســـمها عـــن طريـــق التحكـــيم التجـــاري الـــدولي بســـرية كاملـــة، الأمـــر الـــذي يجعـــل مـــن الصـــعب معرفـــة 

ب التي تتأسس عليهـا قـرارات التحكـيم، عـلاوة علـى ذلـك فـإن دراسـة هـذا الموضـوع تـدعونا إلى الأسبا

البحث والتنقيب عن الأحكام التي لها صلة به في فروع القانون المختلفة لاسيما القانون الدولي الخاص 

  .الخ...ن المدني وقوانين التحكيموالقانو 

منهجا مختلطا يجمع بـين المـنهج التـاريخي والمـنهج المقـارن، وإبرازا لأهداف هذه الدراسة فقد انتهجت   

في التعـرف علـى القـديم ـدف الإسـتعمال  –مونتسـكيو  كمـا يـرى  –ذلك أن المـنهج التـاريخي يسـاعد 

الأمثـل للجديـد، فالدراســة التاريخيـة تمثـل ضــرورة ملحـة لأن مـادة تنــازع القـوانين في مجملهـا ذات أصــول 
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لم تتناولهـــا التقنينـــات إلا حـــديثا، كمـــا أن ظهـــور العلاقـــات القانونيـــة الدوليـــة عرفيـــة ضـــاربة في القـــدم و 

وأسلوب مواجهـة منازعاـا كـان بعيـدا كـل البعـد عـن المفـاهيم والفلسـفة الآنيـة للقـانون الـدولي الخـاص، 

أو  الاجتماعيةذلك أن الفكر القانوني عادة ما يجيء إعماله في مرحلة لاحقة لنشوء واستقرار الظواهر 

ومــن أجــل إعطــاء الدراســة بعــدا آخــر حاولنــا أن نســتعين  الاقتصــادية أو السياســية الــتي تــدعوا لتدخلــه؛

للإطلاع على تجارب القـوانين الرائـدة  اوكذ ،ببعض الدراسات المقارنة لتفادي نقص التراكم في المعلومة

ق الإنسـجام بـين قـوانين مختلـف في هذا اال والتوجـه السـائد في الـدول والمنظمـات الدوليـة لمحاولـة تحقيـ

  .    دول العالم، وهو عين ما يصبوا إليه القانون الدولي المعاصر

  :وترتيبا على ما تقدم فإن موجبات بلوغ أهداف هذا البحث اقتضت تقسيمه إلى فصلين 

  .سيادة قواعد التنازع في حل منازعات عقود التجارة الدولية: الفصل الأول

 .دور القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة الدولية تنامي:  الفصل الثاني
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        ....سيادة قواعد التنازع في حل منازعات عقود التجارة الدوليةسيادة قواعد التنازع في حل منازعات عقود التجارة الدوليةسيادة قواعد التنازع في حل منازعات عقود التجارة الدوليةسيادة قواعد التنازع في حل منازعات عقود التجارة الدولية: : : : الفصل الأولالفصل الأولالفصل الأولالفصل الأول            

لــــتي تســــهم في عرقلــــة تطــــوير أهــــم العوامــــل امــــن إن اخــــتلاف الأنظمــــة القانونيــــة الوطنيــــة يعــــد 
العلاقــات الإقتصــادية الدوليــة، لمــا يترتــب عنهــا مــن مشــاكل ضــخمة ناتجــة عــن تعــدد المصــالح وتضــارا 

   .ة في مجال التجارة العالميةلدى القوى الفاعل

لـــيس لهــا حلـــول  تثــير صـــعوبات قانونيــةالــتي ود التجــارة الدوليـــة عقـــل بالنســبةو الأمــر نفســه يصـــدق 
و هــــو مــــا ســــنحاول البحــــث في أســــبابه و خلفياتــــه التاريخيــــة  ،في التشــــريعات الوطنيــــة واحــــدة مســــتقرة

المتعاملين في هذا الميدان يهدف بصـفة جوهريـة إلى معرفـة القـانون  اهتمامكما أن جل   ،)مبحث أول(
مظــاهر هــذه الحمايــة و  شــفو بالتــالي ســنحاول أن نست ،تجاريــةالــذي يحمــي توقعــام و مصــالحهم ال

  ).مبحث ثاني(لبعيد من وراء تقريرها الهدف ا
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  ينرة الدولية و مشكلة تنازع القوانعقود التجا: المبحث الأول

 ،و التجــاري الاقتصــاديقــع أكثــر العقــود بــروزا و تجــذرا في الواتعــد عقــود التجــارة الدوليــة مــن  
و شـركات و مؤسسـات ماليـة و تعـاملين في ميـدان التجـارة الدوليـة مـن أفـراد يل إبرامها من طرف الملبد

مـــــن أكثـــــر وســـــائل خلـــــق النشـــــاط التجـــــاري و  فكـــــان لهـــــا أن أصــــبحت ،ى مـــــدار الســـــاعةتجاريــــة علـــــ
الــــتي يتحــــدد ـــا اليــــوم تســــيير و اســــتقرار التعــــاملات التجاريــــة  و الأداة القانونيــــة ،العــــالمي الاقتصـــادي

قواعد قانونية تضمن حسن طريق  ختلفة بضبطها عنو لذلك قامت التشريعات و القوانين الم ،الدولية
   .1تقصيرتنفيذها على أكمل وجه دون إخلال أو 

الــتي تــرتبط وجــودا وعــدما بوجــود  ووجــود مثــل هــذه العقــود يــؤدي إلى بــروز مشــكلة تنــازع القــوانين
شــكلة في حالــة وجــود علاقــة داخليــة كوــا تبقــى فــلا تثــار هــذه الم ،علاقــة ذات طــابع دولي مــن عدمــه

     .ن الداخلي الذي ينظمهاخاضعة للقانو 

نونيـة اختلفـت الـنظم القا الـذي مشـكلة القـانون الواجـب التطبيـق مع مشـكلة تنـازع القـوانينتلازم وي
 فرنسـي، فمـثلا إذا أبـرم عقـد بيـع بـين مـواطن جزائـري متـوطن بـالجزائر وبـائع بشأن المناهج المتبعة لفضه

، فأي القوانين يكـون واجـب التطبيـق في هـذه الحالـة وثار نزاع بشأن تنفيذ العقد أمام القاضي الجزائري
    .، أم قانون دولة ثالثة؟فرنسيأم ال، هل هو القانون الجزائري 

التعـــرض لكيفيـــة حـــل  ،دوليـــةو عليـــه كـــان لا بـــد مـــن أجـــل تـــذليل الصـــعاب أمـــام تـــدفق التجـــارة ال
مطلـب (التجـارة الدوليـة  تنـازع في منازعـات عقـودالدراسة قواعد عن طريق  ،ت التي تعترضهاالإشكالا

باعتبارهـا مــن أهـم موضــوعات البحـث الـتي أثــارت و تثـير جـدلا و خلافــا في نطـاق الدراســات  ،)ثـاني
د ــذه الطائفــة مــن لكــن قبــل ذلــك يصــبح تحديــد المقصــو  ،الفقهيــة و القضــائية و التشــريعية المتعلقــة ــا

  ).مطلب أول(ريا للتمهيد للموضوع العقود أمرا ضرو 

  المقصود بعقود التجارة الدولية : لأولالمطلب ا

ثـير مـن كمـا أنـه يثـير الك  ،ار جـدل واسـعل مثـد التجارة الدولية كان و لا يزاو إن تحديد المقصود بعق
العقــد مــن آثــار و نتــائج مــن ضــمنها تحديــد القــانون الواجــب   رتبــه هــذامــن خــلال مــا ي ،تالإشــكالا

                                                           
  .155ص   ، 2007 ، 01ط   ،الجزائر   ،دار هومة  ،، النظرية المعاصرة  فانون التجارة الدولية،  عمر سعد االله  -   1
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 قواعد قانونيـة لحكـم مـا ينشـأ مـن نـزاع بسـبب هـذا و بذلك اللجوء إلى ،التطبيق في حالة حدوث نزاع
  .1التعاقد

و  هوجهــات النظــر مــن قبــل الفقــ لاخــتلافو تعــد مســألة تحديــد هــذا المفهــوم مــن المســائل الصــعبة 
حيــث أن وضـــع تعريــف محــدد للعقـــد التجــاري الــدولي يعـــد شــبه مســتحيل بـــالنظر إلى  ،القضــاء حولهــا

و لذلك وضعت مجموعة مـن المعـايير و  ،2ية من عدمه في العقدالصعوبات المرتبطة بتحديد صفة الدول
  .3ضفاء الصفة الدولية على عقد ما أو لإنكارها عنهلإط التي يتعين الإعتداد ا بالضوا

اتجــه جانــب مــن الفقــه إلى القــول بأنــه لــيس مــن المستحســن وضــع تعريــف شــامل مــن أجــل ذلــك و 
عنـدما  حسـب ظـروف كـل قضـية علـى حـدة ة مـن عـدمهامفضـلين تقريـر الدوليـ ،د التجارة الدوليةو لعق

بينمــا قــال الــبعض الآخــر أن دوليــة العقــد أقــرب إلى لغــة الإقتصــاد كوــا موجهــة لأن  ،تنظرهــا المحكمــة
و  ،مستندين في تقرير ذلك إلى أن التجارة البدائية كانت في الأصل دولية ،تتخطى حدود دولة أخرى

  .4لتجارة إلا عندما تكون مفتوحة نحو الخارجأننا لا ندخل في المفهوم الحقيقي ل

  .تكييف عقود التجارة الدولية  :الفرع الأول

أن ما قد يجعل مـن  هو ،تعريفا واحدا جامعا و مانعا الدولي لعل سبب عدم تعريف العقد التجاري   
فكـان مـن شـأن  ،قد لا يضفي عليه هذه الصفة بصدد نشـاط آخـر ،صدد نشاط معينبعقد ما دوليا 

تعـاريف قاصـرة نظـرا لتبـاين  الصعوبة أن أدت إلى جعل الكثـير مـن التعـاريف الـتي قـال ـا الفقهـاء هذه

                                                           
 ، 1991، 1ط ،القــاهرة  ،دار الفكــر العــربي  ،)حتميــة التحكــيم و حتميــة القــانون التجــاري الــدولي(م التجــاري الــدولي يالتحكــ ،كمــال إبــراهيم    - 1
   .26ص
2
  .45، ص 2002 خالد عبد الفتاح محمد خليل، حماية المستهلك في القانون الدولي الخاص ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، - 

كثيرة إذا ما قورن بالعقد   تميز بخصائص و مميزاتيغة، ذلك أن عقد التجارة الدولية إن تحديد ما إذا كان العقد دوليا أو داخليا يكتسي أهمية بال - 3

في العقد الداخلي، يضاف إلى  ، من أهمها أن أطراف العقد الدولي يتمتعون بحرية في اختيار القانون الذي يحكم عقدهم و هو ما لا يتحققاخليالد

قانون  ،حبار محمد: لمزيد من التفصيل ينظر. إلخ...ذلك شرط التحكيم الذي يتمتع بمعاملة مختلفة بحسب ما إذا تم إدراجه في عقد دولي أو داخلي

، جامعة الجزائر  ،معهد الحقوق و العلوم الإدارية  ،اص  ه دولة في القانون الخارسالة لنيل دكتور  ،العقد و المسؤولية العقدية في القانون الجزائري و المقارن 

  .بعدهاو ما  05ص  ، 01ج  ،  1990

  .08ص ،  2008 ،عمان  ،دار الثقافة  ،قانون التجارة الدولية  ، طالب حسن موسى  - 4
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ــا  يكشــف علـى أن القــائلين غـير أن تحليــل هـذه التعــاريف ،آراء فقهـاء القــانون الـدولي الخــاص بشــأا
  .صاديالاقتالمعيار القانوني و المعيار : دون بمعيارين اصطلح على تسميتها تباعايعت

ومما لا شك فيـه أن تطبيـق كـل معيـار سـوف يـؤدي إلى نتيجـة مغـايرة عنـد تطبيـق معيـار آخـر،   
صادية للعقد التجاري الدولي، وذلك راجع إلى أن الفقه قد اختلف بين المعايير القانونية و المعايير الاقت

ني مثـــل المـــوطن يـــتم الكشـــف عنهـــا عـــن طريـــق التحليـــل القـــانو الأولى تســـتند إلى ضـــوابط إســـناد  كـــون
ومكــان الإبــرام أو مكــان التنفيــذ، أمــا الثانيــة فإــا تتطلــب بحــث مجمــوع العمليــة التعاقديــة مــن الناحيــة 
الاقتصــادية أي حركــة تــداول الأمــوال والقــيم عــبر الحــدود، إذ تبــنى علــى اعتبــارات تمــس مصــالح التجــارة 

  . الدولية

القــانوني الــذي يعتــد بعناصــر الرابطــة العقديــة و بينمــا اســتقر الفقــه التقليــدي علــى اعتنــاق المعيــار و 
يتجـه الفقـه الحـديث أو جانـب   ،مدى تطـرق الصـفة الأجنبيـة إلى عناصـر هـذه الرابطـة كلهـا أو بعضـها

الذي يعبر عن مدى إتصال الرابطـة العقديـة بمصـالح  الاقتصاديكبير منه إلى تفضيل التمسك بالمعيار 
 مرحلة لاحقة إلى التساؤل حـول مـا إذا كـان مـن المتعـين التفرقـة لتجارة الدولية، ليصل هذا الخلاف فيا

في هــا الصــدد بــين قواعــد التنــازع مــن ناحيــة والقواعــد الماديــة مــن ناحيــة أخــرى، بحيــث يقتصــر الأخــذ 
عنــد إعمــال قواعــد  قــانونيبالمعيــار الاقتصــادي عنــد إعمــال هــذه القواعــد الأخــيرة بينمــا يعتــد بالمعيــار ال

للكشف عـن دوليـة العقـد بصـرف النظـر عـن طبيعـة ه يتعين توحيد المعيار الواجب الإتباع التنازع، أم أن
    . 1قواعد القانون الدولي الخاص التي ستخضع لها الرابطة العقدية

 ): النظرية الشخصية ( المعيار القانوني -أولا

بـأكثر مـن نظـام قـانوني يعتـبر دوليـا مـتى كانـت عناصـره القانونيـة مرتبطـة  يقرر هذا الإتجـاه أن العقـد
مــــن ناحيــــة جنســــيتهم أو  أو تنفيــــذه أو مركــــز طرفيــــه لانعقــــادهمــــن حيــــث العناصــــر الضــــرورية  ،2واحــــد

عقــد بيــع ســلعة مــا دوليــا وفقــا لهــذا المعيــار فيمــا لــو الإبــرام، وهكــذا يعــد  لطنهم أو مكــان الشــيء محــمــو 
زائر ليتم تنفيـذ العقـد في المغـرب ، أبرم بباريس بين شخص فرنسي مقيم بفرنسا وآخر جزائري يقيم بالج

  .ول أي بأكثر من نظام قانوني واحدفمثل هذا العقد يتسم بالطابع الدولي لإتصال عناصره بثلاث د

                                                           
1
  .71، ص2001 ، 02ط ،الإسكندرية  ،دار الفكر الجامعي  ،القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية  ،هشام علي صادق   - 

  . 72ص المرجع نفسه ،  ،هشام علي صادق   - 2
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المختلفـة، فـإذا  ى تطـرق الصـفة الأجنبيـة إلى عناصـر العقـدعـن مـد الكشـفوعلى ذلـك يتعـين 

فإــا تكتســب  ،اضــي المطــروح عليــه النــزاعتصـلت عناصــر الرابطــة العقديــة بدولــة أو أكثــر غــير دولـة القإ

  .على هذا النحو الطابع الدولي لتعلّقها في هذه الحالة بأكثر من نظام قانون واحد

الفقــه التقليــدي والفقــه الحــديث حــول مفهــوم العنصــر  خــتلافاومــن الملاحــظ في هــذا الصــدد 
دي بمفهـوم موسـع للعنصـر تقليـالعلاقـة طابعهـا الـدولي، بحيـث يكتفـي الفقـه العلـى الأجنبي الذي يسبغ 

 اعتبارهــاحيــث يعــدّ تطــرق الصــفة الأجنبيــة إلى عنصــر مــن عناصــر العلاقــة القانونيــة مؤديــا إلى الأجنــبي، 
ج أو ذات طابع دولي، ووفقـا لهـذا المعيـار تعتـبر العلاقـة القانونيـة ذات طـابع دولي إذا تم التعاقـد في الخـار 

فــه مــن الأجانــب، أو انصــبّ النــزاع علــى أمــوال موجــودة في دولــة أو كــان أطرا تم التنفيــذ في دولــة أجنبيــة
  .أجنبية

في حين يرى الفقه الحديث أن مفهوم العنصر الأجنبي الذي يسبغ على العلاقة طابعها الـدولي 
تضـح مـن الظـروف أن العلاقـة القانونيـة المطروحـة مـن شـأا ونة، ومفاد هـذا المعيـار أنـه إذا إيتصف بالمر 

بحيـــث تتعـــدى نطـــاق  ،واعـــد القانونيـــة الـــتي أعـــدت خصيصـــا لحكـــم العلاقـــات الدوليـــةتحريـــك بعـــض الق
  .1القانون الداخلي لترتبط بأنظمة قانونية أخرى

للتأكــد مــن اتصــاله بعمليــة  لال تحليــل الظــروف المحيطــة بالعقــدن تــوافر هــذا المعيــار يــتم مــن خــوــذا فــإ
ة، أمــا إذا تركــزت العلاقــة بكافــة عناصــرها الماديــة قانونيــة تتجــاوز بالضــرورة النظــام الــداخلي لدولــة واحــد

فــلا يعــد العقــد دوليــا، حــتى ولــو كــان أحــد  ات قانونيــة ذات صــبغة داخليــة بحتــةوالمعنويــة في إطــار عمليــ
فإنـه لـيس  الأسـاس طرفيه أجنبي الجنسية، أو أبُرم العقد أو نُـفذ في الخارج مصادفة أو غشا، وعلى هذا

قد دوليا أن يتوافر عنصر أجنبي فيه على نحو أو آخر، لأن هذا العنصر قد من الضروري كي يكون الع
  .2يكون سلبيا وليس من شأنه أن يمسّ بطبيعة العقد

بالإعتمــاد علــى الظــروف الإيجابيــة المــؤثرة في التكييــف و الــتي تفصــح  فإنــه و طبقــا لهــذا الــرأي
يكون بذلك المعيار الواجب إتباعه هـو   و ،دولية العقد من عدمهابرز نستطيع أن ن ،عنها طبيعة العقد

                                                           
1
ي بلعبـاس بوسماحة الشيخ ، تنازع القوانين في علاقات العمل الفردية ، رسالة لنيل شهادة دكتوراه في القانون الخاص ، جامعة جيلالي اليـابس بسـيد - 

   .17، ص 2008، الجزائر ، 
2
  .18لمرجع نفسه ، صبوسماحة الشيخ ، ا - 



....سيادة قواعد التنازع في حل منازعات عقود التجارة الدولية                   :الفصل الأول  

 - 14 -

أي أنـه مـتى اتصـلت  ،1ز بطبيعتها حدود القانون الـداخليكون العلاقة تتضمن قواعد أو أنظمة تتجاو 
فإـا تكتسـب وفقـا لهـذا التوجـه  ،أكثـر غـير دولـة القاضـي المطـروح عليـه النـزاع أو الرابطة العقدية بدولة

  .قانوني واحد الطابع الدولي لتعلقها بأكثر من نظام

أن أنصــار هــذا المعيــار قــد اختلفـــوا بشــأن العناصــر القانونيــة الأجنبيـــة الواجــب الأخــذ ــا لإضـــفاء  إلا
 : الصفة الدولية للعلاقة التعاقدية بين اتجاهين

بمقتضاه يعتبر العقد دوليا متى ، و ديةعقعناصر القانونية للرابطة الالاتجاه موسع يميل إلى التسوية بين  -
أن   Loussouarnوفي ذلــك يــرى  ،لعنصــر الأجنــبي إلى أطــراف العقــد أو موضــوعه أو ســببهتطــرق ا

العقد يتمتع بالصفة الدولية إذا كان من حيث الأعمال المتعلقة بإبرامه أو تنفيذه أو من حيـث جنسـية 
   .2أطرافه  أو موطنهم أو محل إقامتهم يرتبط بأكثر من نظام قانوني

مـال قواعـد القـانون عكونه يؤدي إلى إ  ،بالجمود عيار القانوني لدولية العقدعلى هذا الأساس يتسم المو  
 علـة صرف النظـر عـن أهميـة هـذا العنصـر، و ب ،رد توفر العنصر الأجنبي في الرابطة العقديةالدولي الخاص

  .3غير مؤثر في تحديد طبيعة العقدك أن هذا الأخير قد يكون سلبيا و ذل

ؤثرة أو الفاعلـة بين العناصـر المـفيه الذي حاول التفرقة ، و تبناه الفقه المعاصرو لهذا ظهر اتجاه مضيق - 
فإذا تطرقت هذه الأخيرة لعنصـر غـير  ،المؤثرة أو المحايدة التي تتطرق إليها الصفة الأجنبيةوالعناصر غير 

يـــة ذي أهميـــة مـــن بـــين عناصـــر العقـــد أو لعنصـــر محايـــد لا يشـــكل أهميـــة خاصـــة في شـــأن الرابطـــة العقد
المطروحــة، فــإن ذلــك لا يكفــي لتــوافر الصــفة الدوليــة لهــذه الرابطــة علــى النحــو المتبــع في القــانون الــدولي 

 العقد دوليا على سبيل المثال رد أنه حرر على ورق مصنع في دولـة أجنبيـة ، فلا يعقل اعتبار4الخاص
 ،المعـاملات الماليـة بصـفة عامـة وعقـود مؤثر في العقود التجاريـةغير ضابط الجنسية عنصرا  كما اعتبر ،

لـف باعتبـاره عنصـرا مـؤثرا عنـد إسـناد العقـود مـن حيـث الشـكل تمحل الإبرام الذي يخضابط  فضلا عن
                                                           

معهد الحقوق و  ،رسالة لنيل درجة دكتوراه دولة في القانون الخاص  ،النظام القانوني للعقود الدولية في القانون الجزائري و المقارن  ،زروتي الطيب   -1
 . 05ص  ، 01ج ،1990 ،جامعة الجزائر   ،العلوم الإدارية 

  .42ص ، 2007 ،مصر  ،ة العصرية للنشرالمكتب  ،الدولية ، البيع الدولي للبضائع أصول قانون التجارة  ،أحمد سعيد الزقرد 2 -

    .يليهاو ما 75ص  ،المرجع السابق  ،هشام علي صادق  3 -
4
 -  Kneopfler François, Le contrat dans le nouveau droit international privé Suisse, Travaux 

des journées d'étude organisées par le centre du droit de l'entreprise les 09 et 10 Octobre 1987, 
à L'université de Lousanne 1988, page 81. 
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 ،لعقـد في دولـة أجنبيـة بمحـض الصـدفةخاصة فيما لـو تم إبـرام ا ،عنه حين إسنادها من حيث الموضوع
فـإم  ،ضرورة الوقوف عند حد نقاط الارتبـاط إن اتفقوا علىأنفسهم و  القانونيحتى أن أنصار المعيار 

ذا السبب هـو مـا أدى بـبعض الفقـه لعل ه يتعين مراعاا في هذا الصدد، و لم يتفقوا على العناصر التي
  .1إلى القول بأنه يستحيل وضع معيار قانوني واحد –إن كان أصلا من مؤيدي هذا المعيار ـ و 

لدوليــة العلاقــات القانونيــة الــتي تخضــع لأحكــام القــانون عنــد تحديــده  Pierre Mayerويفــرق الأســتاذ 
بــين مــا أسمــاه بالدوليــة الموضــوعية مــن ناحيــة والدوليــة الشخصــية مــن ناحيــة أخــرى في  ،الــدولي الخــاص

، فالعلاقة القانونيـة تتسـم بالدوليـة الموضـوعية فيمـا لـو إتصـلت عناصـرها الذاتيـة 2طبيعة الروابط العقدية
ك بصـرف النظـر عـن الدولـة الـتي طـرح النـزاع أمـام محاكمهـا، بينمـا تتسـم بالدوليـة بدولتين أو أكثر وذلـ

الشخصية فيما لو كانت عناصر هذه العلاقة تتركز في دولة واحدة بينمـا طـرح النـزاع بشـأا أمـام دولـة 
  . أخرى

ة علـى الـتي ألقـت ـا العولمـ قتصـاديةوالا جتماعيـةوالالمتغـيرات السياسـية مـن شـأن اكـذلك وقد كان  
 أدت إلى تراجــع أن ،القانونيــة بصــفة خاصــةو قتصــادية علــى الجوانــب الاو  مختلــف الميــادين بصــفة عامــة

د الصفة الدولية لعقود التجارة، عتنقها الفقه لفترات زمنية طويلة عند تحديالمعايير التي ابعض الأفكار و 
موضــوع  وف علــى مــدى ارتبــاطبــات مؤكــدا أن الاعتمــاد علــى المعيــار القــانوني بذاتــه غــير كــاف للوقــو 

، ذلـــك أن مثـــل هـــذا الارتبـــاط هـــو الـــذي يجعـــل العقـــد أداة لخدمـــة التجـــارة 3التعاقـــد بالتجـــارة الدوليـــة
  .ا النحو مجال الاقتصاد الوطني للدولةذالدولية، لكونه قد تخطى على ه

حديد الطابع ومن هذا المنطلق يفضل جانب من الفقه الحديث الاستناد إلى هذا الاعتبار الأخير لت
  .   الاقتصاديالدولي للرابطة العقدية، وهو ما يسمى بالمعيار 

  :)النظرية الموضوعية  (المعيار الاقتصادي  -ثانيا 

                                                           

  13ص ،المرجع السابق  ،ار محمد بح 1 -
2
 -  Pierre Mayer, Droit international prive, 4ème Éd, Montchrestien, Paris ,1991, p 11. 

  53و  50ص ، 2007لمة على عقود التجارة الدولية ، دار الجامعة الجديدة ، مصر ، انعكاسات العو  ، محمد إبراهيم موسى 3 -
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أي العقد الذي ينطوي على  ،1يتصل بمصالح التجارة الدولية يعد العقد دوليا وفقا لهذا المعيار عندما  
الحدود الإقليميـة ذهابـا  لأموال عبرفنكون بصدد حركة ل، وز الاقتصاد الداخلي لدولة معينةرابطة تتجا

  .و إيابا

أي العمليـــة الـــتي  ،تحـــدد بـــالنظر إلى موضـــوعهاتالعـــبرة عنـــد إلحـــاق تلـــك الصـــفة بالعلاقـــة الدوليـــة و  
دون الرجـــوع إلى عناصـــر  ، وهـــذا2يحققهـــا العقـــد التجـــاري الـــدولي والمتمثلـــة في مصـــالح التجـــارة الدوليـــة

فضـــلا علـــى أن المعيـــار الاقتصـــادي يعطـــي للعقـــد  ،3الخ....طـــراف أو محـــل إقـــامتهمالعقـــد كجنســـية الأ
اقتصادية على الصعيد  ترتب عنه آثارتصرف قانوني إرادي ت –العقد  –كونه   ،محتوى اقتصادي واقعي

 ،4ســـتوى الـــدوليالمتم ـــا أغلـــب المبـــادلات التجاريـــة علـــى هـــو يمثـــل الوســـيلة القانونيـــة الـــتي تـــف ،الـــدولي
لك فتكييــف العلاقــة العقديــة بوصـفها وطنيــة أو دوليــة لا يرجــع فيهـا إلى عناصــر العقــد وإنمــا ســبب وبـذ

وطنيــا في نظــر العلاقــة وارتباطهــا بمعاملــة دوليــة تــدخل في اــال التجــاري الــدولي، حــتى ولــو كــان العقــد 
  .5المعيار القانوني

فرنسا بـين شـركة فرنسـية وأحـد الفرنسـيين وذه المثابة حكم القضاء الفرنسي بأن العقد المبرم في    
بتمثيـل الشـركة  هـذا الشـخص فيما لـو كـان موضـوعه هـو قيـام يضا يعدّ عقدا دولياالمتوطنين في فرنسا أ

وتســــويق منتجاــــا في دولــــة أجنبيــــة، باعتبــــار أن الغايــــة النهائيــــة للعمليــــة العقديــــة تقتضــــي تنفيــــذها في 
  .6ة الدوليةالخارج، الأمر الذي يثير مصالح التجار 

بادلات في إطار التجـارة يهدف إلى غايات اقتصادية مستوحاة من حرية الم هذاالمعيار الاقتصادي و 
إخضــاعها لقواعــد التجــارة انونيــة مــن مجــال تنــازع القــوانين و ممــا قــد يــؤدي إلى انتــزاع العلاقــة الق ،الدوليــة

                                                           
1
والذي تتعلق وقائعه بعقد بيـع  1931يناير 27انتصرت محكمة النقض الفرنسية لفكرة ارتبط العقد بمصالح التجارة الدولية في حكمها الصادر في  -  

فرنســـيين لنقـــل الشـــحنة مـــن أمريكـــا إلى فرنســـا، حيـــث اســـتندت المحكمـــة بالإضـــافة إلى أن العقـــد تم إبرامـــه بالاســـتعانة شـــحنة قمـــح تم إبرامـــه بفرنســـا بـــين 
خالد عبد الفتـاح :ينظر...إلى أن العقد يتعلق بمصالح التجارة الدولية وبذلك يعتبر عقدا دوليا St.Nazireبسمسار أجنبي وأن تسليم البضائع يتم في 

  .48، ص 2002المستهلك في القانون الدولي الخاص ، دار النهضة العربية ، القاهرة ،  محمد خليل ، حماية
عملية لمصالح التجارة الدولية مفهوم اقتصادي بحت ومرن في عقود التجارة الدولية، ويرجع بعض المؤلفين ذلك إلى وجود حركة أموال أو خدمة أو  -2

. 22السابق ، ص شريف هنية ، المرجع :ينظر في ذلك. عبر الحدود   
3- Sylvie Graumann - yettou , Guide pratique du commerce international , Librerie de la cour 
de cassation , L.E.T.E.C, paris , 1997, p279.   

  18ص ،المرجع السابق ،زروتي الطيب  4 -

.21شريف هنية ، المرجع نفسه ، ص - 5
  

6
  .16جع السابق ، ص بوسماحة الشيخ ، المر  -  
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تجــارة  التجــارة الدوليــة في عقــود الهــذا كنتيجــة للمفهــوم الاقتصــادي البحــت والمــرن لمصــالحو  ،1الدوليــة
   .2الجزر التي تميز هذه العقودالدولية نظرا لحركة المد و 

الاعتبــــار المعطيــــات  ورغـــم المزايــــا الــــتي يتـــوافر عليهــــا المعيــــار الاقتصـــادي مــــن حيــــث كونـــه يأخــــذ في
 وقــائع القانونيــة والــواقعي للي و بالإضــافة إلى تحليلــه الموضــوع ،التجاريــة للمعــاملات الدوليــةالاقتصــادية و 

فقـد أوخـذ  ،مـن النقـد إلا أنه لم يسلم ،الدولية عدم اكتفائه بالجوانب الشكلية والقانونية في التصرفات
في ذلــك يشــير و  ،3تطبيقــهعــدم التحديــد كمــا اختلــف أنصــاره حــول مــدى أو نطــاق عليــه الغمــوض و 

Batiffol أن المعيـــار الاقتصـــادي لا  ،صافي شـــأن العقـــود الاقتصـــادية و مســـتقبل القـــانون الـــدولي الخـــ
تحديد نطاق تطبيقها الخاص و  يتلائم مع التوسع في طوائف جديدة من العقود و لن يصلح لمواجهتها 

الصــدارة في حــل مشــكلات القــانون نــازع القــوانين ســتظل لهــا مســتقبلا أن نظريــة ت، و إلا المعيــار القــانوني
الــذي يقــرر أن  LOUSSOUARNالفقيــه هــو مــا ذهــب إليــه و  ،4الــدولي الخــاص كمــا كانــت مــن قبــل

  .المعيار القانوني الجامد أفضل لا شك من المعيار الاقتصادي المتغير

و لقد أفضى هذا النقد إلى إيجاد اتجاه جديد حاول الجمع أو التوفيق بين المعيارين لإكساب العقـد 
حيـث  ،عقـود التجـارة الدوليـةالتالي تطبيق النتائج المترتبة على إسباغ هذه الصفة على بو  ،صفة الدولية

  .أصبحت تعتبره بعض الدول الحل الأمثل لتكييف العقد التجاري الدولي

  :  موقف المشروع الجزائري منهالجمع بين المعيارين و  -ثالثا 

رأى بعــــض  ،يــــد المقصــــود بالعقــــد لتجــــاري الــــدولينظــــرا لاخــــتلاف وجهــــات النظــــر حــــول تحد
و هــو مــا تبنــاه القضــاء الفرنســي الحــديث  ،نوني والاقتصــادي معــاالقــا ينالفقهــاء ضــرورة الأخــذ بالمعيــار 

في مرحلـة انتقاليـة حـاول فيهـا الجمـع بـين المعيـارين وصـولا إلى الإقـرار  ،عند التصدي لمدى دولية العقـد
عتبـــار عقـــد مـــا دوليـــا إلا إذا علـــى ذلـــك لا يمكـــن ا، وبنـــاءا الدوليـــةلاكتســـاب العقـــد صـــفة همـــا بتكامل

                                                           

  . 28ص   ، 2000  ،الإسكندرية  ،منشأة المعارف  ،الأسس العامة للتحكيم الدولي و الداخلي  ،منير عبد ايد  1 -
الطابع الدولي لعقد مبرم بين فرنسيين متوطنين بفرنسا و  1980أكتوبر  07و طبقا للمعيار الاقتصادي أنكرت محكمة النقض الفرنسية في   -2

ير فيما لو كان ع العلاقة للقانون الفرنسي حتى لو كان أحد المتعاقدين ممثلا تجاريا مغتربا في كولومبيا  و رأى جانب من الفقه الفرنسي أن الأمر يتغأخض
ق بمصالح التجارة الدولية في النزاع في الحكم المشار إليه يتعلق بتجارة الممثل التجاري في كولومبيا بخصوص نشاط في هذا الإقليم عندئذ  فإن النزاع يتعل

 . 29ص ،المرجع السابق ،منير عبد ايد  :ينظر  ......من قانون المرافعات الفرنسي 1492مفهوم المادة 

  38ص،  المرجع السابق ،أحمد سعيد الزقرد  3 -

  32ص،  المرجع السابق ،منير عبد ايد  4 -
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محققـا و  كـأن يكـون متصـلا بـأكثر مـن نظـام قـانوني ،وفقـا لمعطيـات المعيـارين معـاوليـة استوفى الصفة الد
لدوليــة العقــد قتصــادي المعيــار الا الأمــر الــذي يؤكــد أن تــوافر ،في نفــس الوقــت لمصــالح التجــارة الدوليــة
 العكــــس غــــيركتســــاب الرابطــــة العقديــــة للطــــابع الــــدولي وفقــــا للمعيــــار القــــانوني و يــــؤدي بالضــــرورة إلى ا 

، ومثـال ذلـك أن يـبرم عقــد بيـع في الجزائـر بـين انجليـزي وشــركة جزائريـة ويتعلـق الأمـر ببضــائع  1صـحيح
ويتم في هذه الأخيرة، فهذا العقـد يكـون متصـلا بنظـامين قـانونيين همـا  انتقالها من الجزائر إلى ألمانيا يتم

لواحدة بالنظر إلى نقل البضـائع إلى القانون الجزائري والقانون الانجليزي، ومتعديا كذلك لحدود الدولة ا
  .ألمانيا 

وعلى الرغم من أن القضاء قد اعتدّ في بعض أحكامه بتطبيق المعيار المزدوج لدولية العقـد، إلا 
أن جانبا منه رفض فكرة ازدواج المعيار، إستنادا إلى أنه يجب فحص طبيعة العقد ذاته بغض النظر عن 

ن الإبـرام أو التنفيـذ، أو موقـع المــال أو موضـوع العقـد، لــذلك إذا جنسـية المتعاقـدين ومـوطنهم، أو مكــا
 ني اعتـبر العقـد دوليـا، والعكـس غـيرتطلبت طبيعة العقد تطبيق نظام خاص تجاوز النظـام القـانوني الـوط

يتطلـب تركيـز العلاقـة القانونيـة لبيـان مـا إذا كانـت تنـدرج  ومن أجل توضيح ذلك فإن الأمر ،2صحيح
لتجـاء إلى قواعـد جـاوز هـذا الإطـار بطريقـة تتطلـب الإالتنظيم الخاص الداخلي، أم أا تتتماما في إطار 

  .3قواعد مادية وكانت قواعد تنازع أ  دولية سواء

ين القــــــانوني كـــــذلك نجـــــد أن الإتفاقيـــــات الدوليـــــة المتعلقـــــة بــــــالبيع الـــــدولي تجمـــــع بـــــين المعيـــــار 
الــتي اعتــدت  ،4بشــأن البيــع الــدولي للبضــائع 1980 قتصــادي، وهــذا مــا توضــحه إتفاقيــة فيينــا لســنةوالا

بالإضــــافة إلى المعيــــار القــــانوني وإتصــــال العقــــد بــــأكثر مــــن نظــــام قــــانوني، بوجــــود مؤسســــات الأطــــراف 

                                                           

شريف : ينظر... 1972جويلية  04الشهير بتاريخ   Hechtلها القضاء الفرنسي من بينها حكم هناك مجموعة من القضايا العملية التي تعرض 1 -
جامعة  ،كلية الحقوق والعلوم القانونية  ، في القانون الخاص مذكرة لنيل شهادة ماجستير، القانون الواجب التطبيق على العقد التجاري الدولي  ،هنية 

   23ص ،المرجع السابق  ،مد حبار مح  :و ينظر .26ص ،2002، الجزائر 
  .24، المرجع السابق ، ص الشيخ بوسماحة - 2
3
  .25، صنفسه بوسماحة الشيخ ، المرجع  - 

4
أول أداة قانونيــة عالميــة موجهــة إلى تحديــد العقــد الأكثــر تــداولا في  1980تعتــبر إتفاقيــة الأمــم المتحــدة بشــأن عقــود البيــع الــدولي للبضــائع لســنة  - 

 :ينظر في ذلك...قتصادية الدولية، وعصارة لتاريخ طويل من البحث المضني في سبيل إيجاد حلول تنظيمية ملائمة لهذه الطائفة من العقودالعلاقات الا

Philippe KAHN , La convention de vienne du 11 avril 1980 sur les contrats de vente 
international de marchandises , R.I.D.C , 33 année , N 04 , 1981 , p951. 
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بشــــأن البيــــع الــــدولي  1986 لســــنة المتعاقــــدة في دولتــــين مختلفتــــين،  وكــــذلك الحــــال في إتفاقيــــة لاهــــاي
  .1للبضائع

   :ع للمعيارين ترد عليه بعض القيود تتمثل فيق الجامإلا أن الاعتماد على فكرة التطبي

لطــرفين أو قــد طبقــا للمعيــار القــانوني كمــوطن اضــرورة الوقــوف علــى العناصــر المــؤثرة لتقريــر دوليــة الع -
هــذين الأخــيرين اســتبعاد كــل مــن اخــتلاف الجنســية أو محــل الإبــرام كــون و  ،محــل الإقامــة أو محــل التنفيــذ

  .2امالأمر الذي يفتح باب التحايل إذا ما ركز عليه ،أو عوامل عارضة فقطغالبا ما يمثلان عناصر 

و بالنسبة إلى المعيار الاقتصـادي فـإن عبـارة التجـارة أو معـنى التجـارة الدوليـة يجـب ألا تفسـر تفسـيرا  -
بـل  ،ضيقا و يقتصر في تحديدها على ما يعتبر من قبيل العمليات التجارية في ظل قانون داخلـي معـين

لتشـــمل عمليـــات  ،عمليـــات الـــتي تـــدرج ضـــمن النشـــاط الاقتصـــادي الـــدوليالب إن يفهـــم منهـــا كـــل يجـــ
يــــة وعمليــــات التبــــادل والتجهيــــز ن منــــه ذو طبيعــــة ماديــــة أو ذهنالإنتــــاج بكافــــة أصــــنافه ســــواء مــــا كــــا

   .3غيرها من الخدماتالأجنبية و  ستثماراتوالا
فـلا يوجـد  ،صـفة الدوليـة للعقـد التجـاري الـدوليع الجزائـري مـن تحديـد اليخص موقـف المشـر أما فيما    

إلا مـا جـاء في المرسـوم التشـريعي  ،ع الـوطنيصـريح بـأي مـن المعيـارين أخـذ المشـر نص صـريح يتضـمن الت
93/09 رقـــم

متعلقـــة بمصـــالح التجـــارة الـــذي تعـــرض للصـــفة الدوليـــة للتحكـــيم عنـــدما تكـــون المنازعـــة ، و 4
مــن المرســوم  458المــادة (د الطــرفين علــى الأقــل في الخــارج الــذي يكــون فيــه مقــر أو مــوطن أحــالدوليــة و 
والعلاقات التجارية الدوليـة الـتي تحتـل  ل على الصلة الوثيقة بين التحكيميدما هو و ) 93/09التشريعي 
النســبي بــين  رتبــاطالا هــذا بالإضــافة إلى ،ة الدوليــة مركــز الصــدارة في العصــر الحــديثالتجــار فيــه عقــود 
   .5ما يجعل صفة الدولية عنصرا مشتركا بينهما ،جارة الدوليةتعقود الالتحكيم و 

                                                           
1
  .62خالد عبد الفتاح محمد خليل ، المرجع السابق ، ص -  

 50ص، المرجع السابق  ،ار محمد بح 2 -
 -  42ص ،رجع السابق الم ،طيب الزروتي   -3

، المعدل والمتمم للأمر الدوليو المتعلق بالتحكيم  م1993ريل فأ 25الموافق لـ  هـ1413ذي القعدة  03المؤرخ في  93/09المرسوم التشريعي  4 -
 .م1993لسنة  27، ج ر ، ع  والمتضمن قانون الإجراءات المدنية 1966يوليو  08المؤرخ في  66/154

 . 32ص، المرجع السابق ،هنية  شريف 5 -
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08/09الإدارية رقم بصدور قانون الإجراءات المدنية و  و    
اصطلاح  ع الجزائري قد تجاوزفإن المشر  ،1

علــى أن  1039نصــه في المــادة حــين أتــى بمفهــوم مخــالف لــذلك ب ،عنــه عــدلمصــالح التجــارة الدوليــة و 
ينما كنا بف ،نزاعات المتعلقة بالمصالح الاقتصادية لدولتين على الأقلالا كان يخص التحكيم يعد دوليا إذ

ع قــــد جمــــع بــــين المعيــــارين مــــن خــــلال أخــــذه بالمعيــــار أن المشــــر  93/09ريعي نلمــــس في المرســــوم التشــــ
المعيــــار القــــانوني المســــتمد مــــن اخــــتلاف مقــــر أو مــــوطن و  الاقتصــــادي لتعلقــــه بمصــــالح التجــــارة الدوليــــة

علــى  ركــزالإداريــة الســالف الــذكر قــد خــير لقــانون الإجــراءات المدنيــة و نجــده في التعــديل الأ ،قــدينالمتعا
الــذي يتفــق في لاقتصــادي علــى المعيــار القــانوني و ب المعيــار ايــلبالتــالي تغو  ،المصــالح الاقتصــادية للــدول

  . مضمونه مع الفكرة الحديثة لمفهوم عقود التجارة الدولية
ف عقــد التجــارة بأنــه دولي مــن عدمــه يمكــن الوصــول إليــه بــالجمع بــين ويتضــح بــذلك أن تكييــ  

المعيـارين القــانوني والاقتصـادي، بــالنظر إلى تـداخل وتشــابك العلاقـات القانونيــة والاقتصـادية في العقــود 
 .  الدولية

  :صعوبة تحديد تجارية العقد الدولي -رابعا 

تهــا مازالــت يلدوليــة إلا أن الصــعوبة في تحديــد تجار الــذي لحــق بــالعقود التجاريــة اعلــى الــرغم مــن التطــور 
وليـة يترتـب عليهـا انتقـال السـلع طالما أا ليست سوى عقـود تجاريـة انـدرجت في إطـار علاقـة د ،قائمة

  .2دود الدوليةالحالخدمات عبر و 

 الشــائكة نظــرا لعــدم وجــودو تحديــد الصــفة التجاريــة لأي عقــد مــن العقــود يعــد مــن الأمــور الدقيقــة إن  
  .معيار جامع مانع يمكن على هداه إلحاق تلك الصفة ذه العقود

مـع   ،1علـى العقـود المدنيـةتسـري صحيح أن العقود التجاريـة لا تسـتقل بنظريـة خاصـة عـن تلـك الـتي  
هذا ينبغي تحديد هذه الطبيعة نظرا لمـا يترتـب عليهـا مـن أهميـة عمليـة كبـيرة سـواء علـى المسـتوى الـوطني 

  .  أو الدولي

                                                           
1
  ، ، ج ر  م2008ريفيف 25 هـ الموافق ل1429صفر  18 المتضمن قانون الإجراءات المدنية و الإدارية المؤرخ في 08/09القانون -  

  .م2008 لسنة 21 ع 
  21ص ،المرجع السابق ،محمد إبراهيم موسى  2 -
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الدوليـــة  الاتفاقيـــات ، لم تقـــتضصـــفة التجاريـــة للعقـــود الدوليـــةهـــذه الصـــعوبة العمليـــة في تحديـــد  إزاء و
أي (ء من حيث الصفة سوا 2ة الدولية لانطباق أحكامها أن يكون العقد تجارياالحديثة في مجال التجار 

هـذا مـا تـبرزه ، و )يـةة كانـت أم تجار يـنمد(لطبيعـة أو مـن حيـث ا) كـوم تجـار أو غـير تجـارصفة أطرافـه و 
بعـدم  3بشـأن البيـع الـدولي للبضـائع 1980بوضوح الفقرة الثالثة من المادة الأولى من اتفاقيـة فيينـا لسـنة 

   .4لطبيعة المدنية أو التجارية للعقد عند تحديد نطاق تطبيقهالاعتدادها بصفة أطراف عقد البيع أو 

     مميزات العقد التجاري الدولي :الفرع الثاني

إذا أمعنــاه النظــر في المفــاهيم بمــا يلائــم نوايــا مختلفــة و  التجــاري الــدولي زايــد ســوء فهــم أو تشــويه العقــديت
  : المعطاة لهذا النوع من العقود نجده يتميز بالمميزات التالية

إن أمكــن تعـــدد لتجــاري الــدولي بأنـــه عقــد نمــوذجي و يوصـــف العقــد ا :ميــزة العقــد النمــوذجي -أولا
املام و و يتفق مع الظروف المحيطة بتعـلهم ن الشكل الذي يروق يتبنى المتعاقدو  ، حيثنماذج العقود

لا  إن كان من الخصائص التي تطبع هذه العقود إلا أنـهالدافعة إلى تعاقدهم ، ومع ذلك فإن الشكل و 
جي الشـكل النمـوذ عـاملات التجاريـة الدوليـة إلى خلـقبحيث تتجه الم ،يعني بالضرورة أنه من مستلزماته

أصبح هذا الأخير يوصف بأنه عقد نموذجي و إن أمكن تعـدد المنـاهج الـتي تعـالج  عندما للعقد الدولي
هل يستمد صفته من الشـكل المقصود بالعقد التجاري الدولي و لذلك بقي التساؤل حول  ،محلا واحدا

    .   5الذي يتخذه أو من طبيعة العلاقة التي يحكمها

                                                                                                                                                                                     

باعتبار قواعد هذا الأخير تعد الشريعة العامة التي تطبق على كافة اعد التي يقررها القانون المدني،شروط صحتها إلى القو و فهي تخضع في تكوينها  1 -
لفة جرى العرف على إتباعها بين المتعاقدين في مثل هذا النشاط وهو ما دفع ببعض الفقه إلى القول بأن العقود عند عدم وجود نص خاص أو قاعدة مخا

    .23ص ،المرجع السابق ،محمد إبراهيم موسى: ينظر...عنية العقود التجارية ليست سوى عقود مدنية تحكمها الصفة التجارية بتوافر شروط م
2
بشـأن بيـع الأشـياء الماديـة المنقولـة لم تـتم  1964بشأن البيـع الـدولي للبضـائع و إتفاقيـة لاهـاي لسـنة  1980نا لسنة والدليل على ذلك أن إتفاقية فيي - 

  :ينظر...التفرقة فيهما بين البيوع المدنية والبيوع التجارية حتى وإن كانت نصوصهما محررة بطريقة تطبيقية أساسية للبيوع الدولية
Philippe KAHN , op.cit , p956.   

3
بغـرض وضـع إطـار قـانوني موحـد وملائـم  1980أفريـل11مـر إلى اعتمادهـا في في مقـر الأمـم المتحـدة، وانتهـى الأهـذه الإتفاقيـة تم التفـاوض بشـأا  - 

   .جارة الدوليةعوضا عن القوانين الوطنية التي تختلف فيما بينها، مما يشكل عائقا يحول دون تطور وازدهار الت لحاجات ومتطلبات التجارة الدولية
4
 - Vincent Heuzé, Traité des contras « La vente international de merchandises » droit uniform  

, L.G.D.J ,Ed. Delta ,paris , 2000 , p50 

  ،القاهرة  ،ربية دار النهضة الع ،دراسة خاصة لعقد البيع الدولي للبضائع  ،العقود التجارية الدولية ،محمود سمير الشرقاوي  5 -
  15ص  ،1992 
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ــا يأخــذ العقــد التجــاري الــدولي شــكل الشــروط العامــة الــتي تأخــذ صــفة  :ميــزة الشــروط العامــة -ثاني
ضـم حيانـا اصـطلاح الشـروط التعاقديـة ، ويتعلـق بالتعامـل علـى محـل معـين يأ عليهـا الـتي يطلـقو  ،العقد

 ولذلك أصبح يعطى ،مجموعة من البنود أو القواعد العامة التي يستعين ا المتعاقدون في إتمام تعاقدهم
  .1أحيانا وصف العقود النموذجية لهذه الشروط

وفي حقيقة الأمر لا يزال هناك فـرق بـين الشـروط العامـة والعقـود النموذجيـة الـتي تمثـل مجموعـة متكاملـة 
الــدولي  مـن شــروط التعاقــد بشـأن محــل معــين وتتضـمن تفاصــيل العقــد، مـا ينــتج عنــه أن العقـد التجــاري 

شـروط العامـة أو يشـير إلى هـذه الصـيغة، فإنـه قـد كما قد يكون عقدا يتضمن صيغة معينة لنـوع مـن ال
      .2النموذجية دتمثل في عقد من العقو ي

 ،تـبرم عقـود التجـارة الدوليـة بوصـفها عقـد دولي ذو طـابع تجـاري :التجـاري ميزة العقد الـدولي -ثالثا
واء مـا تعلـق سـ ،تظهر هذه الميزة بصـورة جليـة إذا وقـع بشـأن أحكـام العقـد تنـازع بـين القـوانين الدوليـةو 

و الــدليل علــى  ،موضــوعهتعاقــد أو شـروطه أو موضــوع العقــد والقواعـد الــتي تحكــم شـكله و فيـه بأهليــة ال
القضــاء حــول المعيــار الواجــب الإعتــداد بــه لإضــفاء هــو اخــتلاف الفقــه و  -كركمــا أســلفنا الــذ   -ذلــك

 ،لة تنــازع القــوانينمنــه حــل مشــكالقــانون الواجــب التطبيــق و لتحديــد العقــود الصــفة الدوليــة علــى هــذه 
فـــإذا لم يظهـــر هـــذا التنـــازع بـــين القـــوانين المختلفـــة المتصـــلة بالعقـــد التجـــاري فـــلا يمكـــن بـــأي حـــال مـــن 

العـبرة في تحديـد ذلـك و  ،ل يعتـد بـه كعقـد تجـاري وطـني محـضبـ ،الأحوال تصـنيفه ضـمن العقـود الدوليـة
  .إلخ...أعمال الأطراف المتعاقدة أو محل إقامتهم أو مركزهو 

ي عقــد مــن عقــود التجــارة الدوليــة بــين طرفيــه علــى أســاس الحريــة أيقــوم : ميــزة ســلطان الإدارة -بعــارا
القـانون المطبـق علـى  اختيـارالـتي تمـنح للمتعاقـدين حريـة و  ،التامة المعبرة عنها عادة بمبـدأ سـلطان الإدارة

قواعـد تـنظم إيجـاد  الأطـراف في اجتهـاد هو القـانون بـدوره يشـجع بكـل نصوصـ ،العقد التجاري الـدولي
تبـاع أي نمـوذج قـانوني موجـود أو بإ ،دة منظمة للعلاقة التجاريـةقواعد جدي بابتكارالعلاقة بينهم سواء 

  .في أي تشريع آخر غير تشريع الطرفين المتعاقدين

                                                           

  159ص ،المرجع السابق ،عمر سعد االله   1 -
. 159ص ،المرجع السابق   ،عمر سعد االله    - 2  



....سيادة قواعد التنازع في حل منازعات عقود التجارة الدولية                   :الفصل الأول  

 - 23 -

ليــات ن مـن وجهـة قيامــه علـى إتفـاق يـنظم عمعليـه هـو أن عقـد التجــارة الدوليـة يتضـم تفقإذن فـالم
مـن أجـل ذلـك يفضـل  ،رفين بحرية بعد أن أضحى له معاييرهالحدود الجغرافية تبرم بين ط تخطىتجارية ت

ر علــى الإقتصــاالتجــارة الدوليــة و لمختلــف عقــود  غلــب الحــالات اســتبعاد وضــع تعريــف شــاملقــه في أالف
  .1القواعد التي تحكمهامحالها و  لاختلافنظرا  ،تعريف خاص لكل منها على حدة

أن تـــأثرت ـــا عقـــود التجـــارة الدوليـــة  ،2الـــتي طـــرأت علـــى الســـاحة الدوليـــةو قـــد كـــان للمتغـــيرات 
ى حديثـة  أخـر و  ،إلخ...التـأمينهـو الشـأن بالنسـبة لعقـود البيـع والنقـل و  فتنوعت بين عقـود تقليديـة كمـا

السياسـات القانونيـة مـن  لاخـتلافكمـا كـان   ،إلخ...عقود التعـاون الصـناعيكعقود نقل التكنولوجيا و 
علـــى  اقــتران مـــدى نجــاح الحكومـــات في صــياغة تشـــريعاا بمــدى قـــدرة هــذه التشـــريعاتو  ،دولــة أخـــرى

ارة الدوليـــة بمـــا يضـــمن للمشـــكلات الـــتي تعـــترض التجـــ -تكلفـــةمـــا و حجوقتـــا و  -الإســـتجابة المناســـبة 
سـات افضـلا علـى أن هـذه السي ،للـدول الاقتصـاديةلإيجـاب علـى الحالـة وبما يعود باامتدادها انسياا و 

طلــب فقــط نظريــات جديــدة وإنمــا قواعــد متقنــة الصــياغة ومدروســة جيــدا وآليــات تنفيذيــة واضــحة لا تت
بعـد أن تخطـت منظومـة التعـاون خصوصـا  ،نمـو التجـارة الدوليـةهـا الواضـح في سـير و نظرا لتأثير  ،عمليةو 

حيــث آفاقــا غــير مســبوقة ســواء مــن  معــه بلغــت عقــود التجــارة الدوليــةو  ،الــدولي الحــدود الضــيقة للــدول
بشــأا ســواء في مرحلــة الإبــرام النزاعــات الــتي تثــور مشــاكلها و  مــا أدى إلى كثــرة ،3التطبيقـات أو الحجــم

هـو مـا ولـد الحاجـة إلى البحـث عـن وسـائل أو قواعـد كفيلـة بتـذليل الصـعاب الـتي و  ،بصـدد تنفيـذها أو
رع الـوطني عرفـت بقواعـد فكانت البداية باللجوء إلى قواعد وطنية مـن ابتـداع المشـ ،تعترض هذه العقود

  .التنازع

  

  .منازعات عقود التجارة الدولية حل قواعد التنازع في إعمالأسباب     ::::المطلب الثاني

                                                           

   162ص ، السابقالمرجع  ،عمر سعد االله   1 -
 إطــراد هــذه المعــاملات و تفعيــل كات النقــل إلىببحيــث ســاهم التقــدم المــذهل في عــالم الإتصــال و المواصــلات، و ظهــور التقنيــات الحديثــة في شــ 2 - 

  .ارية عالمية جديدةتجولي على نحو أدى إلى خلق أنشطة التبادلات التجارية، فألقى هذا التطور بظلاله على النشاط التجاري الد
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كوا تساهم بشـكل كبـير في زيـادة   ،الدولي الاقتصاديلة المحركة للنمو تعد عقود التجارة الدولية الآ
سـتمرار هـذه جههـا لضـمان االعوائـق الـتي تواالأمر الذي يتطلب إزالـة  ،لدول العالم الاقتصاديالنشاط 
وعـدم التـوازن القـانوني  التنوع الكبيرين الذين أصابا هذه العقـودونظرا للتطور و  ؛ضمان تنفيذهاالعقود و 

الأمــر الــذي أصــبحت معــه غالبيــة التشــريعات الوطنيــة عــاجزة عــن مجــاراة هــذا  ،قتصــادي لأطرافهــاالاو 
  .ارب الحلول بشأا و عدم استقرارهاخاصة مع تعدد المناهج و تض ،التطور

منـه  ساهمت في ظهور قواعد التنازع و التيو  ،انتقاء أهمهاإلى إبراز أهم المحطات المؤثرة و ن حاجتنا إ  
ختصــار الــذي لا يســقط الوضــوح بغيــة فهــم قاعــدة التنــازع الخاصــة تــتلاءم مــع الا ،علــم تنــازع القــوانين

المبادئ الأساسية دون التطـرق للأمـور هدفين أصولها العامة و مست ،بعقود التجارة الدولية بشكل مبسط
لون في ميـدان التجـارة إلا بعد عرض الوسائل الفنية التي لجـأ إليهـا المتعـام هذا لن يتأتىو  ،المتشعبة عنها
مــن أجــل وضــع قواعــد ثابتــة يمكــن اللجــوء إليهــا  ،المعاصــرونء القــدامى و القــدم أو الفقهــا الدوليــة منــذ

  .تنازع بصدد عقود التجارة الدوليةلفض مشكل ال

  ....حاجة التعامل الدولي إلى قواعد التنازع: الفرع الأول

تنظيمهـا مـع  اختلفـت الحلـول المتبعـة بشـأا بسـبب تطـورو  ،ت ظاهرة التنـازع منـذ أقـدم العصـوربدأ
 خاصـــة مـــع بدايـــة إتصـــال الشـــعوب فيمـــا بينهـــاو  ،تقدمـــه خـــلال عقـــود طويلـــة مضـــتنســـان و تطـــور الإ

  .علاقات فيما بينهمل ين الأفرادتكو و 

مـــع نشـــوء ثم  ،المـــدن الإغريقيـــةإلى اتمعـــات القديمـــة المتمثلـــة  في تعـــود بـــذور أول تنظـــيم للتنـــازع و 
متـــدت لتشـــمل أقـــاليم بـــل ا ،المحليـــين فقـــط علـــىالإمبراطوريـــة الرومانيـــة لم تقتصـــر تعـــاملات مواطنيهـــا 

    .1معها فكرة التنازعو قات المتضمنة لعنصر أجنبي فبدأت بالظهور أولى تجليات العلا ،ديانات أخرىو 

اصــة تطــورا ملحوظــا يميــل إلى جعــل علاقــات الــدول التجاريــة الخشــهدت الحيــاة الدوليــة  وبعــد ذلــك
أيــن لم  لا ســيما بعــد تقــدم طــرق المواصــلات ،أــا تشــكل كتلــة واحــدة لــو مكمــلا بعضــها الــبعض كمــا

  مـا أدى و الحالـة ع الـذي شمـل أغلـب نـواحي الحيـاة الدوليـةمـع التوسـو  ؛للمسـافة أهميـة تـذكرتعد معها 
 القـــانون بالتــالي تعيـــينو  تقنـــينخـــيرة تحتـــاج إلى تنظــيم و الأرة المعــاملات التجاريـــة الدوليــة، و هــذه إلى زيـــا

                                                           
  . 37ص  ،2009 ، 01ط  ، الأردن ، عمان  ،فة دار الثقا ،الوجيز في القانون الدولي الخاص ،محمد وليد المصري   - 1
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بـذلك فجاءت  ،1المعاملات ذات الطابع الدولي الذي يمس العالمواجب التطبيق في مجال العلاقات و ال
ن مجـالات القـانون الـدولي تؤسس منهجـا خاصـا هـو مـنهج التنـازع و تـنظم جـزءا هامـا مـقواعد التنازع ل

الــتي تمتــاز بكوــا خاصــة بحــل التنــازع الــدولي بطريقــة نظريــة التنــازع الــدولي للقــوانين، تتمثــل في الخــاص و 
مجمـــوع قواعـــد التنـــازع هـــذه ســـواء كانـــت مـــن خلـــق القضـــاء أو المشـــرع هـــي الـــتي تســـاعد و  ،فنيـــة معينـــة

تعلـق الأمـر  لقاضي المرفوع أمامه النزاع في تحديد القانون الذي يرجع إليه لحكم النـزاع المثـار أمامـه مـتىا
  .بعلاقة منطوية على عنصر أجنبي

ثلاثـــة عوامـــل أساســـية في تقريـــر الحلـــول  ز الـــدين عبـــد االله إلى وجـــوب مراعـــاةعـــ الأســـتاذو يشـــير   
لات حاجـة المعـاميـل إلى الحـل العـادل الـذي يتفـق و عتبـار المعين الافي  آخذا  ،المختلفة لحالات التنازع

حاجــــة التعــــاملات و  ،هــــدي العقــــلالعدالــــة،  :وتتمثــــل هــــذه العوامــــل في ســــواء بــــين الــــدول أو الأفــــراد،
بمعـنى صـلاحية حـل  ،أن أضـفت علـى هـذه الحلـول صـفة العالميـة فكان من شأن هـذه العوامـل ،الدولية

   .2التنازع أيا كان مكانه

بعــد التطــرق لمفهــوم هــذه الفهــم اــرد لحاجــة التعــاملات الدوليــة إلى قواعــد التنــازع إلا  تــأتىيو لــن 
سـن للعلاقــات الدوليـة بصــفة عامــة الــدور الـذي تلعبــه في حـل المشــاكل الــتي تعـترض الســير الحالأخـيرة و 

  .التجارية بصفة خاصةو 

  :تعريف قاعدة التنازع -أولا

القديمـــة و التقليديـــة الـــتي اســـتخدمتها القـــوانين المحليـــة لحـــل  فنيـــةتعـــد قواعـــد التنـــازع مـــن الأدوات ال
ـــــق مـــــع بعـــــض  حيـــــث تبنتهـــــا معظـــــم الأنظمـــــة القانونيـــــة في العـــــالم ،مشـــــاكل القـــــانون الواجـــــب التطبي

  .التي ترجع إلى طبيعة تلك الأنظمة الاختلافات

ان وظيفتهـا وعـرض بيـبمكتفيـا  ،تعريـف قاعـدة التنـازع في الغالب الأعـم يلاحظ أن الفقه يتحاشىو 
  :بالرغم من أن هذا التعريف هام من ناحيتين ،خصائصهاأوصافها و 

                                                           

  12ص ، 2005 ، 1ط ،عمان  ،دار الثقافة للنشر ، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين  ،ممدوح عبد الكريم   1 -
  19ص  ، 1994 ،ليبيا  ،الجامعة المفتوحة  ،ختصاص القضائي الدولي تنازع القوانين و تنازع الا ،محمد المبروك اللافي   2 -
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ضـموا يـث يظهـر الطـابع الفـني لمبح ،القانون الدولي الخـاص قواعد أنه يميز تلك القاعدة عن سائر -1
 ،جنــبيالعلاقــة ذات العنصــر الأختيــار بــين القــوانين الــتي تــدعي قابليتهــا لحكــم المتمثــل في كوــا أداة للا

  .بالتالي تكتفي بالإشارة إلى القانون الذي تلتمس فيه الحل دون تقديم الحل الموضوعي للنزاعو 

ــــك التعريــــف لازم أ -2 ــــازع كمــــنهج لتنظــــيم العلاقــــات الخاصــــة ذات العنصــــر ن ذل ــــز قاعــــدة التن لتميي
لـــك صـــارت تنـــافس تو  ،لـــك التنظـــيمالـــتي ظهـــرت علـــى ســـاحة ذ عـــن قواعـــد المنـــاهج الأخـــرىالأجنـــبي 
  .القاعدة

لهــا  ،قاعــدة قانونيــة بـالمعنى الصــحيح" :هـيهـم التعريفــات المقترحــة أن قاعـدة التنــازع أبــين مـن و 
باعتبارهــا  و  ،عنصــر الحكــم أو الأثــر القــانونيي عنصــر الفــرض و أ ،مكوناــا الفنيــةخصائصــها العامــة و 

تنظـيم العلاقـات الخاصـة هي و  ،كذلك فهي تنهض بوظيفة محددة داخل الفرع القانوني التي تنتمي إليه
   .1"ت مسؤوليته القانونيةويلتزم القاضي بتطبيقها وإلا ترتب ،معين فني على نحو الدولية

منهج التنازع عن غـيره مـن المنـاهج و بذلك تعتبر قاعدة التنازع بإجماع الفقهاء العلامة الفارقة التي تميز 
مختلـف المسـائل انين هـو دراسـة قاعـدة التنـازع و قـو لذلك يعتبر موضـوع النظريـة العامـة لتنـازع ال ،الأخرى
مــبرر اصــة لتنــازع القــوانين إلا دليــل و مــا الصــفة الدوليــة والخ، و 2رض بمناســبة تفســيرها أو تطبيقهــاالــتي تعــ
  .قتران مصطلح القانون الدولي الخاص بمحور التنازع دون غيره من المصطلحات على ا

ظروف تاريخية ساعدت على لا بعد قيام أحوال و إ لى الوجود وتتكاملتظهر قواعد التنازع إلم و 
دول العـــالم أن يـــنص  فأصـــبح مـــن المـــألوف في أغلـــب ،الخاصـــة الدوليـــة قيامهـــا في العلاقـــات القانونيـــة

الـدول إنمـا تفعـل و  ،القانون الوطني على حالات تطبيـق القـانون الأجنـبي تحـت ضـغط العلاقـات الدوليـة
وإن كان لهـا  -تناعها عن تطبيق هذه القوانينمها أنه في حالة اة أقل ما يقال عنعتبارات عديدذلك لا

أن تعاملهـا كـ  ،مـن المشـاكل السـلبية الكثـير تعـانيتصـبح التجـارة الدوليـة عنـدها تتضـرر دوليـا و  -ذلك
 ،3بقية الـدول بـنفس الشـكل خاصـة في البلـدان الـتي تأخـذ بمبـدأ المعاملـة بالمثـل أو مبـدأ ااملـة الدوليـة

تعذر بقاء اتمعات الوطنيـة في معـزل عـن للتعامل بين الدول أو الأفراد و  زدياد الحاجةأن افضلا على 
                                                           

  17ص  ، 1998 ،01ط ،مصر ،دار النهضة العربية، علاقات الخاصة ذات الطابع الدوليحماية المستهلك في ال ،أبو العلا على أبو العلا النمر  - 1
  99ص  ، 2004 ، 01ط  ،لبنان ،بيروت  ،منشورات الحلبي الحقوقية  ،القانون الدولي الخاص ،سعيد يوسف البستاني   2 -

   : كذلك   و ينظر... 63ص ، 2005 ،  04ط  ،الأردن ، عمان ،دار وائل  ،القانون الدولي الخاص، دراسة مقارنة ،علي الداوودي غالب   - 3
  21ص  ،المرجع السابق  ،ممدوح عبد الكريم 
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ــــــبعض مــــــن الناحيــــــة بعضــــــه ــــــتلازم ســــــتمرار أدى إلى اســــــتحالة ا ،والاجتماعيــــــة الاقتصــــــاديةا ال ــــــين ال ب
حينمـا كـان تعيـين المحكمـة المختصـة  –كما كان من قبل   ختصاص التشريعيوالا ختصاص القضائيالا
أصـبح مـن الضـروري السـماح أحيانـا بتطبيـق و  –ضمن بصفة آلية تعيين القانون الـذي يحكـم العلاقـة يت

عنـه إمكانيـة عـدم متنـاع عـن ذلـك فسـتترتب نـه في حالـة الالأ ،الوطني لقانون غير قانون دولتـهالقاضي 
التجاريـة الدوليـة اك المعـاملات بـمـا يـؤدي بـدوره إلى إر  ،ى ـذه العلاقـاتعتراف النظم القانونية الأخر ا
  .1قتصادية في اتمع الدوليشل الحياة الاو 

  :شروط تطبيق قاعدة التنازع -ثانيا

ل تنـازع القـوانين وتحديـد نطـاق تطبيـق دولة نجـد أنـه يتضـمن قواعـد خاصـة لحـع أية يإذا استعرضنا تشر  
تتنـوع بـين نصـوص  القانون الأجنبي، لكن هذه القواعد ليست وفيرة ولا مجمعة في مجموعـة واحـدة، بـل

  .على حسب النزعة السائدة في دولته قوانين عديدة و يستأثر كل مشرع بوضعها

ن موقـف التشـريعات متبـاين القـانون الواجـب التطبيـق، فـإ إلىوباعتبار قاعدة التنازع قاعدة أدائية تشير 
  :بخصوص تنظيمها، ولعل أهم ما نلحظه بشأا هو

في المصــادر الداخليــة للقاعــدة  –في أغلــب الأحــوال  –تجــد مصــدرها أــا قواعــد وطنيــة، بمعــنى أــا  -
ـا تتـأثر دون شـك بالنزعـة للقانون، ولما كـان الأمـر كـذلك فإ عامة ومبادئالقانونية من تشريع وعرف 

السائدة في كل دولة من الدول، استنادا على الاعتبـارات الوطنيـة الـتي تضـفي مـن ذاتيتهـا علـى التنظـيم 
  .د التنازعالوضعي لقواع

 أن ذلك لا ينفي على الـبعض منهـا صـفة العموميـة والعالميـة إلارغم كون قواعد التنازع قواعد وطنية  -
 الإرادةقـانون  فإعمـال، الإرادةعند غالبية التشريعات، ومن ذلك خضوع عقود التجارة الدوليـة لقـانون 

ل يمكـن القـول أن احـترام هـذا المبـدأ يعـد بـ ،العالميـة المبـادئفي مسائل المعاملات المالية أصبح مبدأ مـن 
ات تشـــجيعا كــل التشــريع  إليـــهالأساســـية الــتي يتعــين احترامهـــا، وهــو مــا يعـــد هــدفا تســعى  المبــادئمــن 

 .2ة الدوليةللتعامل في مجال التجار 
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لى حســـم ة لتشـــغيلها لتـــؤدي وظيفتهـــا وصـــولا إوالمتأمـــل في قواعـــد التنـــازع يجـــد أن ثمـــة شـــروطا لازمـــ
  :القوانين وتحديد القانون الواجب التطبيق وهي مشكلة تنازع

تتصــل العلاقــة القانونيــة ذات الطــابع الــدولي بعــدة دول عــن طريــق : أن يتعلــق الأمــر بعلاقــة خاصــة -1
والــتي تــدخل في نطـــاق ،  –ســواء مــن حيـــث الأطــراف أو الموضــوع أو الســـبب  -العناصــر المكونــة لهـــا

ة اختيـار أحــد القــوانين المرشـحة لحكــم العلاقــة يــطــرح عملعلاقـات القــانون الخـاص، فهــي وحــدها الـتي ت
بحكـم ارتباطهـا ـا، ومـرد ذلـك أن مسـائل القـانون العـام لا تطـرح مشـكلة تنـازع القـوانين بـل تثـير فقـط 

بالحيـاة القانونيـة  إلا، كمـا أن القـانون الـدولي الخـاص لا يهـتم 1مسألة تحديـد القـانون مـن حيـث المكـان
حمايـة الحقــوق  علـى أسـاس أن الهــدف الأساسـي والمباشــر للقـوانين الخاصـة هــو ،رادالخاصـة الدوليـة للأفــ
ن كــان في تحقيــق هــذه المصــالح الخاصــة مصــلحة عامــة بصــورة غــير مباشــرة، عكــس الخاصــة للأفــراد، وإ

  .تحقيق المصلحة العامة للمجتمع إلىالقوانين العامة التي دف في الأصل 

بمناسـبة العلاقـات  إلان صحيحا أن تنازع القـوانين لا يثـور ن كاوإرغم ذلك هناك من يرى أنه 
وجـــود التنــازع بصـــدد مســـائل القـــانون  إمكانيـــةأن ذلــك لا يســـتبعد  إلاالــتي يحكمهـــا القـــانون الخـــاص، 

العــام، ويتجســد ذلــك في حالــة تطبيــق القاضــي لقواعــد القــانون العــام خاصــة في الحالــة الــتي يرجــع فيهــا 
قـانون العـام الأجنـبي المرتبطـة بالمسـألة المعروضـة، مثلمـا هـو الحـال عليـه عنـدما أحكـام ال إلىبصفة تبعية 

ن كـان قـانون القاضـي نبي المراد تطبيقه، ولا شـك أنـه وإتطرح أمامه مشكلة عدم دستورية القانون الأج
 هـو تطبيـق لأحكـام قـانون عـام أجنـبي هـو القـانونن مـا يفعلـه فـإ ،له بالفصل في المسـألة الأوليـة يسمح

  .2الدستوري

يجـب أن يكـون للعلاقـة موضـوع النـزاع اتصـال بـأكثر مـن  :اتصال العلاقة بـأكثر مـن نظـام قـانوني – 2
نظام قانوني، فلا يمكن أن تنشأ ظاهرة تنازع القوانين إذا كانت عناصـر العلاقـة القانونيـة مركـزة كلهـا في 

  .3 الدولإقليم الدولة، ودون وجود حركة دولية للأشخاص وتعامل تجاري بين

                                                           

27ص، 2009 ، 02ط ،بيروت  ،منشورات زين الحقوقية  ،محاضرات في القانون الدولي الخاص ،عبده جميل غصوب    - 
1
  

  2 -  32ص ،المرجع السابق  ،محمد عبد العال عكاشة 
46ص ، 01ج ، 2001 ،الجزائر  ،دار هومة  ،القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانين  ،أعراب بلقاسم     - 

3
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المسـألة بـروابط مـع  اتصـلت، ومعنـاه أنـه إذا "الصـفة الدوليـة لتنـازع القـوانين"ويعبر الفقه عن هـذا بشـرط
ان عقــود التجــارة بدولتــين فــأكثر تحقــق وصــف الدوليــة للمســألة المطروحــة بمــا يثــير تنــازع القــوانين، وبحســ

  .بأكثر من نظام قانوني واحد اتصالهاالدولية تتميز بوصف الدولية فمن شأن ذلك أن يؤدي إلى 

لكــن لا يكفــي لتحقــق هــذا الشــرط أن تكــون العلاقــة متصــلة بــأكثر مــن نظــام قــانوني، وإنمــا يجــب أن  
تكون هذه القوانين التي يقع بينها التنازع صادرة عن وحدات سياسية مستقلة لها وصف الدولة بالمعنى 

لعامــل السياســي مــن العوامــل الــتي ســاهمت في ظهــور المتعــارف عليــه في القــانون الــدولي العــام، إذ يعتــبر ا
  .1مشكلة تنازع القوانين

، وحجــــتهم في ذلــــك أنــــه لســــنا بصــــدد 2ة مــــن بعــــض الشــــراحوقــــد لقــــي الــــرأي المتقــــدم معارضــــ
عــتراف في الموضــوع، ولكننــا بصــدد تطبيــق القــانون الأجنــبي، ات الــدول فيمــا بينهــا حــتى يقحــم الاعلاقــ

الســلطة رعية الســلطة الــتي صــدر عنهــا هــذا القــانون مــا دامــت تلــك فــلا مجــال هنــا للبحــث في مــدى شــ
قــادرة علــى تحقيــق نفــاذه، وإلا فــإن تجاهــل هــذا القــانون المطبــق فعــلا في الخــارج يعتــبر تجــاهلا للواقــع مــن 

  .الأمر

بيـق لقيـام تنـازع القـوانين الـدولي ومنـه تط: تباين القواعد القانونية المتصلة بعناصـر العلاقـة القانونيـة – 3
لأنــه إذا كانــت  ،قواعــد التنــازع لفضــه، لابــد مــن وجــود اخــتلاف وتبــاين بــين أحكــام القــوانين المتنازعــة

في العلاقــات  الاختصـاصفـإن الحكـم سـيكون واحـدا فيمـا لـو أعطـى  ،الأحكـام فيهـا متشـاة وواحـدة
تـام مـع الأسـس المفـترض حـدود التعـارض ال الاخـتلافالقانونية لأي واحد منها، على أن لا يبلغ هـذا 

 المخـتص يتم استبعاد تطبيـق القـانون الأجنـبيسالجوهرية التي تقوم عليها أنظمة القوانين المتعارضة، وإلا 
  .3إلى فكرة النظام العام بالاستنادأحكامه مع أحكام قانون القاضي تعارضا جوهريا  الذي تتعارض

إن السماح بتطبيق قانون أجنبي هو نقطة : أن يفسح المشرع الوطني اال لتطبيق القانون الأجنبي -4
البداية في تنازع القوانين، كون الدول لا تجعل لقانوا اختصاصا مطلقا، فسلطان القـانون محـدد بحـدود 

ولا يمكـــن أن ينفـــذ القــانون الأجنـــبي إلا بـــإذن المشـــرع الــوطني، لـــذلك وجـــب أن يكـــون  ،ســيادة الدولـــة

                                                           
1
  18ص ، 2009 ،تلمسان  ،جامعة أبي بكر بلقايد  ،محاضرات في القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين  ،يوسف فتيحة  - 

2
  .247ص ، 2006 ، 01ط ، الإسكندرية ،مؤسسة الثقافة الجامعية  ،أصول القانون الدولي الخاص  ،محمد كمال فهمي  - 

3
  101ص ، المرجع السابق ،غالب علي الداوودي  -   
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ث يسـمح قانوـا للقاضـي بتطبيـق قـانون غـير قانونـه، لأنـه هناك نوع مـن التسـامح داخـل كـل دولـة بحيـ
 فلـــن ،إذا تمســـك كـــل مشـــرع وطـــني بالإقليميـــة المطلقـــة أو الشخصـــية المطلقـــة في تطبيـــق القـــانون الـــوطني

يحصل عندئذ أي تنـازع للقـوانين ولا حاجـة معـه لإعمـال قواعـد التنـازع، ويكـون بـذلك قـانون القاضـي 
مزاحمــة أي قــانون أجنــبي في حكــم العلاقــات القانونيــة المشــوبة بعنصــر  هــو الواجــب تطبيقــه لعــدم قبولــه

  .1أجنبي

تلــك هــي الشــروط الــتي يجــب توافرهــا لتطبيــق قواعــد التنــازع علــى العلاقــات القانونيــة بصــفة عامــة،      
وبـــدون التقـــاء هـــذه العوامـــل لا يمكـــن أن تظهـــر إلى الوجـــود مشـــكلة تنـــازع القـــوانين الـــتي تفـــترض قيـــام 

وقيـام علاقــات تجاريــة متــواترة بــين  ،عـتراف لكــل منهــا بتشــريعها وســيادات وديــة بــين الــدول والاعلاقـا
ختصـاص كمـا تفـترض أيضـا أن يجـري توزيـع الالآخـر،   إقلـيمالشعوب وانتقال الأشخاص والأموال من 

م لحكمهــا يختــار لكــل طائفــة مــن الــنظم القانونيــة القــانون الملائــ ،التشــريعي بــين الــدول توزيعــا موضــوعيا
                 .حسب طبيعتها عن طريق قواعد التنازع

  .استقلال المعاملات التجارية الدولية بقواعد خاصة :الفرع الثاني

أســواق محــددة تشــبه إلى حــد تجــارة الخارجيــة في مواســم معينــة و كانــت اتمعــات القديمــة تمــارس ال
دراســات التاريخيــة أن البــابليين مارســوا التجــارة مــع تثبــت الو  ،"المنــاطق الحــرة"بعيــد مــا يطلــق عليــه اليــوم 

تسـتطرد و  ،فقد عثر على وثائق تحدد قيمة البضـائع في بعـض العقـود تبعـا لسـعرها خـارج الـبلاد ،الخارج
ختيــار المتعاقــدين للقــانون الــذي يحكــم العقــد كــان ســات علــى رأي بعــض الشــراح أن مبــدأ اهــذه الدرا

ا كـــان لجنســـية الأطـــراف الأثـــر الكبـــير في تبيـــان القـــانون الواجـــب كمـــ  ،معروفـــا عنـــد المصـــريين القـــدامى
مـن  اوعـن تحـدثأأن التاريخيـة  من شـأن هـذه المحطـات فكان ،ثم الروماني التطبيق إبان العهد الإغريقي

قواعــدها  بقيــت التعاقديــة الــتيلا ســيما في مجــال العلاقــات  ،التــأثير بــين مختلــف هــذه الأنظمــةالتقــارب و 
  .2عادات تجاريةشكل أعراف و  ة فيمتأصلمشتركة و 

كمـــا يثبـــت التـــاريخ أن القواعـــد القانونيـــة قـــد نشـــأت تبعـــا لظهـــور حـــالات معينـــة اســـتوجبت وضـــع 
تفترضـــها  بعلاقـــات ارتبـــاط أفرادهـــااهرة وجـــد مـــع إتصـــال الشـــعوب و زع كظـــو التنـــا ،حلـــول ملائمـــة لهـــا

                                                           

  1 101ص  ، نفسهالمرجع  ،غالب علي الداوودي  -
  46ص  ،المرجع السابق ، زروتي الطيب   2 -
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، لتتجـاوز الحـدود الإقليميـة لـك الإتصـالالإنسانية التي ترفض بنزعتها البشرية كل حاجز يمنع ذ ةالطبيع
تنشـأ بـذلك علاقـات جديـدة ذات عنصـر أجنـبي و  ،ديانـات مختلفـةوتتصل بشعوب مـن أقـاليم أخـرى و 

فلقـــد عرفـــت الشـــريعة الرومانيـــة هـــذا التنـــازع كظـــاهرة دون أن يكتمـــل بنـــاؤه   ،1مشـــكلة نـــواة كـــل تنـــازع
للنزاعـــات ذات العنصـــر  الـــتي كانـــت تعطـــىهـــر مـــن خـــلال الحلـــول هـــذا مـــا يظو  ،كنظريـــة لهـــا مقوماـــا
فلـم يكــن مـن المتصــور قيــام  ،قـانون الشــعوب لغــيرهمالقــانون المـدني للرومــان و  تقريــر الأجنـبي مــن خـلال

  .2تنازع بالمعنى الفني للكلمة

كـان قـد  آخـر، ف مـور تأخـذ منحـىبـدأت الأ القـرن الثالـث عشـر ومع اية القرن الثـاني عشـر وأوائـل
اتســاع العلاقــات التجاريــة بــين الأفــراد التــابعين و  مــن المــدن الإيطاليــة في شمــال إيطاليــا ســتقلال العديــدلا

وأمـام تزايـد حجـم هـذه الأخـيرة  ؛لهذه المدن بالغ الأثر في استقلال المعاملات التجارية الدولية بـذاتيتها
شــئة بـــين أفـــراد مــا دفـــع إلى البحــث عـــن كيفيــة حـــل هــذه المنازعـــات النا ،كثــرة النزاعـــات الناجمــة عنهـــاو 

قوانينهـا مـن اخـتلاف في  نظـرا لمـا تتميـز بـه ،يتبعون أكثر من مدينة من المدن الإيطاليـة المسـتقلة حـديثا
خاصــة  ،3ن بالنســبة لقـانون الشـعوبلحلــول موضـوعية موحـدة كمــا هـو الشـأ عـدم تشـكيلهاالمضـمون و 

العـــادات جمـــع الأعـــراف و  بعـــد وهـــذا ،الصـــناعةلقانونيـــة المنظمـــة لحـــرف التجـــارة و اة ظهـــور القواعـــد اغــد
 LEX MERCATORIA  لـوائح متضـمنة  قواعـد عرفيـة  تسـمىمحاولـة تـدوينها فيو  السـائدة حينهـا

  .هذا من ناحية  4وصولا إلى وضعها في تقنين خاص

عنصـر أجنـبي بـين علـى مل تو من ناحية أخرى إيجاد تنظيم لمختلف التصرفات غير الوطنية التي تش
ت المـــدن تتســـابق لتقـــديم تســـهيلات أبـــدف ،5عـــن طريـــق وضـــع نظريـــة الأحـــوال ســـكان مختلـــف الأقـــاليم

                                                           

  84ص  ، 1994 ،1ط ،بيروت ، لبنان  ،دار النهضة العربية  ،الوسيط في القانون الدولي الخاص  ،منصور  سامي بديع  1 -
  26ص  ، 2005 ، 3ط ،الجزائر  ،د م ج  ،مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائري ،علي علي سليمان   2 -
  13ص ،الكتاب الأول ، 2002،لبنان ،بيروت  ،منشورات الحلبي الحقوقية  ، القانون الدولي الخاص ، تنازع القوانين ،حفيظة السيد الحداد   3 -
اعتراف روما بالأعراف الدولية لقانون التجـارة إلى مصـدرها الأول و هـو قـانون الشـعوب الـذي وجـد لتـدبير   francescakisحيث يرجع الفقيه  4 -
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قواعــد تنــازع القــوانين بــين  ،بــون جــورجحز جــورج  :ينظــر... اتمعــات الإنتاجيــة قــد دخلــت في علاقــات قانونيــة تتمثــل في صــورة اتمــع الــدولي للتجــار

  237ص  ،2002 ،العدد الثاني ، 2006السنة  ،مجلة الحقوق الكويتية ،الوصف التقليدي الإجرائي و المستحدث الموضوعي 
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لقـت منهـا البحـوث الفقهيـة آنـذاك المختلفة، و قد كانت مدن شمال إيطاليـا محطـة البدايـة الـتي انط ثم لفض التنازع بين قوانين البلاد ،الواحد في أول الأمر
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 كان نتيجة لتوافر هاته العوامل أن بدأ السعي نحو تنظيم المعاملات التجارية الدوليةو  ؛قانونية للأجانب
معتمـدين في ذلـك علـى تحديـد  ،ن ممارسـة التجـارة ككـلخاصة لا تخرج عـن المسـعى المتـوخى مـبقواعد 

هــل هــي قــوانين  ،ة كــل مــن الأنظمــة المتزاحمــة بعــد أن يحــدد مجــال كــل نظــام حســب طبيعتــهطبيعــة وصــف
  .للعلاقات القانونية على اختلافها و تنوعها لا لإعطاء حلولو وص ؟ إقليمية أم أا قوانين شخصية

كمـــا ميـــزت بـــين شـــكل   ،الإجـــراءات لقـــانون القاضـــي خضـــعتأ تلـــك الـــتيمـــن أهـــم هاتـــه الحلـــول و 
 تنفيـــذهالثـــاني لقـــانون مكـــان و  أيـــن أخضـــعت الأول لقـــانون محـــل إبـــرام التصـــرف ،وعهالتصـــرف و موضـــ

 ،هــذا لســهولة التعــرف علــى أحكامــه مــن قبــل جميــع الأطــرافو  ،لحكــم العلاقــة بــالنظر إلى كونــه الأمثــل
  .1بذلك وضعت النواة الحديثة للتمييز بين القوانين التي تختارها قواعد التنازع الوطنيةو 

زعــيم  Bartolفي تحديــد هــذه القــوانين الــتي تحكــم العقــد التجــاري الــدولي إلى الفقيــه  يعــود الفضــلو  
مــا أسـلفنا الـذكر بــين شـكل العقـد وتنفيــذه الـذي فـرق ك ،)م1357-م1314(يـة القديمــة لالمدرسـة الإيطا

ف تكـوين الوطنيـات أو مـا يعـر  طـور الحاصـل آنـذاك مـن جـراءتكـان لل  وآثاره المباشرة و غـير المباشـرة، و
ثم جـــاء بعـــده  ،2مبراطوريـــة الرومانيـــة بـــالغ الأثـــر في تحديـــد آرائـــهلإباســـتقلال الوحـــدات السياســـية عـــن ا

جمهوريـات صــغيرة خاصـة بعــد ظهـور  ،الـذي أثـرى نظــام التنـازع بإضـافة قواعــد جديـدة Baldeتلميـذه 
تي اتخـذت مـن الـو خـتلاف، لا تخلـوا مـن التنـوع والا ت فيها أنظمة محلية خاصـةتكونستهوت التجارة و ا

تطبيـق قبـول هـذا بو  ،الإسـتقرارئتمـان والثقـة و لحياة الاقتصادية وخلق الإالروابط التجارية أساسا لتنمية ا
آخـذين  ،3أخـرىدف زيادة العلاقـات التجاريـة ودعمهـا بـين مدينـة و  الأنظمة القانونية للمدن ااورة

مقتضــيات و  ،مــن جانــب المنطــق القــانوني اعتبــارات نــد الحكــم في أي تنــازع بمــا قضــت بــهعتبــار عفي الا
  .الضرورات العملية التي تفرضها المعاملات من جانب آخرو  التجارة الدولية

 ةالاقتصـاديلعوامـل و قد ساهم في استقلال المعاملات التجارية الدولية بقواعد خاصة مجموعـة مـن ا
كان لسقوط الإمبراطورية الرومانية على الصعيد التاريخي  ف ،علميةسياسة و والتاريخية وبدرجة أقل عوامل 

جــدت جنبــا إلى جنــب هــا معهــا أن و لقوانين و جلــب هــذه الأخــيرة ،آنــذاك علــى يــد القبائــل الجرمانيــة
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كثـــرة المنازعـــات الـــتي تطبـــع أغلـــب فأصـــبح الوضـــع الســـائد هـــو   ،شـــعوب و قبائـــل تختلـــف فيمـــا بينهـــا
م خاصة المتعلقة منها بالتجارةتعاملا.  

بة لأوربــا باعتبارهــا موقــع عبــور نظــرا لمــا تمثلــه مــدن شمــال إيطاليــا بالنســو  ،قتصــاديةالامــا مــن الناحيــة أ
التي كانت تقام من حـين لآخـر لتتحـول  فقد طبعتها الأسواق الموسمية ،منطقة آمنة من الغزو الخارجيو 

تجـارة الة و فازدهرت معه الصناع ،الأمر الذي أعطى لهذه المدن بعدا تجاريا ،فيما بعد إلى أسواق دائمة
  .1الأخرىالدول لى كامل أوربا و الخارجية إ

مـــن خـــلال مـــا تقـــدم يتبـــين أن جهـــود المدرســـة الإيطاليـــة القديمـــة تعـــد بمثابـــة البـــذرة الأولى لقواعـــد   
الـتي  قـدمتها المدرسـة الفرنسـية القديمـةريق لنظريات حديثة أخرى كانـت في مالتي مهدت الطو  ،2التنازع

تختلــف عــن تلــك الــتي عرفتهــا  واقتصــاديةبظــروف سياســية  -قــرون الوســطىال -مــرت في هــذه المرحلــة
الــتي فرضــت قواعــد عرفيــة إقليميــة خاصــة بكــل و  بــدليل الإقطاعيــة الــتي كانــت ســائدة آنــذاك ،ســابقتها

قيــام دة مهــدت لــزوال النظــام الإقطــاعي و فكانــت الحاجــة إلى أفكــار قانونيــة جديــ ،ةإقطاعيــة علــى حــد
الــذين يــرون في الــدعوى إلى نظــام و  ،لهــذا التوجــه غم مــن بقــاء بعــض المعارضــينالنظــام الملكــي علــى الــر 

ل الفقيــه ويمثـ ،3تطبيقهـا عليهـااطعـة و علـى الأعـراف الخاصـة بكـل مق فاظـاح )الإقليميـة(عينـة الأحـوال 
DUMOLIN الــذي فـــتح البــاب أمــام قاعـــدة التنــازع الخاصــة بـــالعقودو  ،أحــد أقطــاب هـــذه المدرســة، 

ليــه قاعــدة فكــان أول مــا توصــل إ ،4ختيــار بــين القــوانين المتنازعــةإرادة المتعاقــدين في الاعلــى دور  مركــزا
الأمــر الــذي ترتــب عنــه إمكانيــة إحــداث العقــد لآثــاره  ،Lex loci" " خضــوع العقــد لقــانون المحــل
  .5أن يسري عليه قانون آخر مادام وليد إرادة المتعاقدينو  ،الموضوعية خارج إقليم الدولة

                                                           
مستمرة، و صاحبه اتحاد ثم في أسواق  ري في أول الأمر في أسواق موسميةوهو نفس ما مرت به انجلترا في هذه المرحلة حيث ظهر التنظيم التجا - 1

النظام القانوني للعقود الدولية في القانون الجزائري و  ،زروتي الطيب: ينظر... التجار في تنظيم خاص ومحاكم خاصة عرفت بمحاكم ذوي الأقدام المترتبة
  .53ص  ،المرجع السابق، المقارن

الـذي أوضـح بـأن أول تفرقـة    MEIJERSالفقيـه   BARTOLوتلميذه BALDE يشكل أبرز رواد المدرسة الإيطالية القديمة بالإضافة إلى الفقيه - 2
الذي حاول تفسير القاعدة القائلة   ROCHIUS CURTIUSظهرت في مجال تنازع القوانين تتمثل في التفرقة بين الإجراءات و الموضوع، يليه الفقيه 

حبـار محمـد، المـدخل لدراسـة : ينظر....فتح الباب أمام إخضاع العقد لقانون الإرادة ختيار الضمني، ومن ثمقود لقانون محل الإبرام بفكرة الابإخضاع الع
  .97، ص1981القانون الدولي الخاص ، مطبوعات جامعة وهران ، كلية الحقوق، الجزائر، 

  57ص  ،المرجع السابق  ،القانون الدولي الخاص الجزائري  ،زروتي الطيب  - 3
  29ص  ،ابقالمرجع الس ،علي علي سليمان - 4

  43ص  ،المرجع السابق  ،محمودي مسعود  5 - 
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  .بروز معالم قاعدة التنازع الخاصة بعقود التجارة الدولية :لثالثالفرع ا

توسعت معهـا العلاقـات التجاريـة ذات ية من إيطاليا إلى سائر أوربا و القانونية و الحركة التجار  نتقلتا   
معهـا المشـاكل الناجمـة عـن كثرت و  فتنوعت العقود المبرمة بين أفراد يتبعون دول مختلفة ،العنصر الأجنبي

 دفـــع بفقهـــاء القـــانون الـــدولي مـــا ،الـــنظم القانونيـــة بـــين الـــدول المشـــكلة لمحـــور التجـــارة الدوليـــة خـــتلافا
تعلقــة ســواء الم ،ديــةرفات الدوليــة الإراديــة أو غــير الإراإلى البحــث في قواعــد تنــازع خاصــة بالتصــ الخــاص

  .هو الغالب أو المدنية منهامنها بالمسائل التجارية و 

لكـن  ،بـل تضـرب بجـذورها في أعمـاق التـاريخ ليس وليـدة اليـوم -ا أسلفنا الذكركم  –فمشكلة التنازع 
ن والوحـــدات السياســـية زدهـــار الـــذي عرفتـــه المعـــاملات و التجـــارة بـــين شـــعوب المـــدالاالتزايـــد المطـــرد و 

ضــى إلى التســاؤل حــول كيفيــة الفصــل في المنازعــات الناشــئة أف ،عــتراف بشخصــية الأجنــبيالاالمختلفــة و 
ات التجارية الدوليـة مـن جهـة، وتوسعت ظاهرة العلاق بعد أن تعاظمتخصوصا  ،لعلاقاتعن تلك ا

مـا  ،الدولية التي تنامت بصورة ملفتـة مـن جهـة ثانيـةاسية الإقليمية و السيالتكتلات التجارية  و  تر وظه
  .القواعد التي تواكب هذه المشاكل و تساعد على فضهاإلى التفتيش عن أنسب المفاهيم و  دفع

ظهــرت بعــض  ،ولا عنــد حكــم هــذه الضــرورات العمليــة المتولــدة عــن العلاقــات التجاريــة الدوليــةنــز و 
 من أهمها قاعدة خضوع مسائلو  ،قامت عليها نظرية الأحوال الإيطاليةالقواعد القانونية التي أرستها و 

م محـل خضوع مسائل الموضوع للقانون الذي يحكو ، "Lex Fori "إجراءات المرافعات لقانون القاضي 
فة إلى قاعــدة خضــوع موضــوع العقــد بالإضــا ،الــذي قــد يكــون قانونــا أجنبيــا أو قــانون القاضــيو  النــزاع

عكــس آثــاره التبعيــة أو العرضــية غــير المباشــرة كالإعــذار لعــدم الوفــاء  ،آثــاره الطبيعيــة لقــانون بلــد إبرامــهو 
ة كــالعقود فتخضــع لقــانون بلــد يــرادأمــا شــكل التصــرفات القانونيــة الإ ،الــذي يخضــع لقــانون بلــد التنفيــذ

  .1إلخ...إبرامها

الـــذي يمثـــل أحـــد ، )م1566 -مDUMOLIN )1500ثم ظهـــر في مرحلـــة لاحقـــة مـــا يســـمى بفقـــه 
 ،لآرائهـاسـين لنظريـة الأحـوال الإيطاليـة و والـذي كـان مـن أشـد المتحم ،الفرنسـية القديمـة أعمدة المدرسـة

الإيطاليــة والفرنســية،  ة وصــل بــين المدرســتينفهــو يعتــبر مــن جهــة حلقــ: أيــن تكشــف أعمالــه عــن أمــرين
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الإيطـاليون ، كمـا خاصة من حيث اعتماده لبعض الأفكار  وتبنيه لبعض الحلول الـتي وضـعها الفقهـاء 
بمناسبة تقديمه استشـارة في  أنه لعب من جهة أخرى دور التجديد وذلك بوضعه أسس نظرية التكييف

ل إليه قوله بأن قاعدة خضوع العقـد لقـانون المحـل من أهم ما توصو  ، 1DE GANAYقضية الزوجين 
مــا لبــث أن و  ،2مبناهــا رضــا المتعاقــدين الضــمني علــى اختيــار قــانون آخــر غــير قــانون المحــل لحكــم العقــد

فاسـتطاع بـذلك أن يتنصـل مـن كـون العقـد  ،على سـائر التصـرفات الأخـرى عمم ديمولان هذه القاعدة
علــى شــكله بــرام العقــد مقتصــر إأن أصــبح ســلطان قــانون محــل الــذي كــان مــن نتائجــه و  ،نظامــا إقليميــا

هو مـا يـؤدي إلى إحـداث العقـد لآثـاره الموضـوعية خـارج إقلـيم الدولـة مـع دون مضمونه أو موضوعه، و 
  .رادة المتعاقدينإمكانية تطبيق قانون آخر عليه ما دام وليد إ

موجهـــة للـــدفاع عـــن نظرياتـــه الـــذي جـــاءت كـــل كتاباتـــه و  D'ARGENTRéهـــذا بخـــلاف معاصـــره 
فكـان  ،أين كان متعصبا لعرف مقاطعته و نادى بوجوب تطبيقـه وحـده علـى إقلـيم المقاطعـة ،الإقليمية

أمـا إمكانيـة قبـول تطبيـق القـانون الأجنـبي  ،لعنى واسع لدى هذا الفقيه كونه عد الأصلمبدأ الإقليمية م
  3.الاستثناءفهو 

 نادســـاره علـــى إباقتصـــ D'ARGENTRéا فقـــه لكـــن علـــى الـــرغم مـــن معـــاول الهـــدم الـــتي تعـــرض لهـــ
فقــــد لقــــي فقهــــه صــــدى واســــع في  ،الإجــــراءاتال الشخصــــية والعينــــة فقــــط واســــتبعاد العقــــود و حــــو الأ

كمـا بـرزت لأول مـرة   ، HUBERالفقيـهعن طريـق  القوانين ، أين برز لأول مرة اصطلاح تنازع4هولندا
 ،بسـبب مخالفتـه للنظـام العـام المحلـي واعد التنازعانون الأجنبي بموجب قفكرة إمكانية استبعاد تطبيق الق

  .5فكانت النواة الأولى لفكرة الدفع بالنظام العام

                                                           
1
   100حبار محمد، المدخل لدراسة القانون الدولي الخاص، المرجع السابق، ص - 

ي بمناسبة تحديد القانون الواجب التطبيق على مشارطات الزواج وهذا بمناسبة طلب فتوى بخصوص النظام المالي لزوجين وقد أفتى ديمولان ذا الرأ 2- 
النظام مقيمان بباريس دف تجنب القواعد العرفية السائدة في نظامها المالي وتطبيق قانون واحد وهو عرف باريس، فأقر بجواز ذلك على أساس أن 

 ،النظام القانوني للعقود الدولية في القانون الجزائري و المقارن  ،زروقي الطيب : ينظر... عقد ضمني يجوز إخضاعه لقانون الإرادة المالي للزوجين هو
  .29ص  ،المرجع السابق

   29ص  ،المرجع السابق ،علي على سليمان 3 -
و غيرهم و قد عرفت  Huber ، و هوبرRodenburgh بورغو رود ن Bourgoigne الفقيه بورجواني: من أبرز فقهاء المدرسة الهولندية 4 -

  .هذه المدرسة باسم مدرسة ااملة الدولية
  30ص  ،المرجع السابق ،علي على سليمان 5 -
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خلال القرن الثامن عشر حاول الفقهاء الفرنسيون حل مشكلة التنـازع عـن طريـق التوفيـق بـين فقـه و 
DUMOLIN وفقـــــه  ،ذي الطـــــابع التحليلـــــي العملـــــيD'ARGENTRé  مـــــن بعـــــده فقـــــه المدرســـــة و

حصـة الأسـد  بحيـث نالـت مواضـيع العقـود الدوليـة ،ولندية الذي يمتاز بطابعه التجريـدي و التأصـيلياله
من أبحاث هؤلاء الفقهاء، وهـو مـا فـتح البـاب أمـام فقهـاء آخـرين حملـوا لـواء البحـث في مختلـف قواعـد 

-مSAVIGNY )1779في مقـــدمتهم الفقيــــه الألمــــاني و  ،التنـــازع المتعلقــــة بالعلاقـــات الخاصــــة الدوليــــة 
كوــا تمثــل بدايــة   ،بعــدة أمــور هامــة الــذي عاصــر التــاريخ المعاصــر لقاعــدة التنــازع الــتي تميــزت) م1861

معـه تعـارف عليـه في القـانون الوضـعي و بـالمفهوم الم تجـاه نحـو مولـد الـدوللإاو  اية بالنسبة لـنظم المـدنالنه
ختلف الدول علـى قواعـد ات المدنية لمنء التقنيحتوابالإضافة إلى ا ،تنازع القوانين الدولي بالمعنى المعاصر

بـين إرادة المشـرع  التي حاولت صياغة حلول لمشكلات التنازع بنـاءا علـى منـاهج فكريـة تـوازنو  ،التنازع
  .1المبادلات بين الشعوبالعدالة وحاجات التجارة و  اعتباراتو بين 

لطبيعـة القانونيـة للرابطـة أو العلاقـة قاعدة التنـازع بالبـدء في تحليـل ا في بحثه حول Savignyعتمد وا
قواعــد التنــازع الــتي تخضــع  مــا مــن شــأنه تصــور ،محــل النــزاع ثم يبحــث عــن المركــز المكــاني لتلــك العلاقــة

ســواء تعلــق الأمــر بمحــل الإبــرام أو محــل  ،الالتزامــات التعاقديــة لقــانون محــدد حســب المســألة المتعلقــة ــا
يـدعم سـافيني التحديـد المسـبق للقـانون الواجـب ، و ) الموضـوع الشكل أو (سب الحالة  التنفيذ على ح

     .2ة الأطرافللروابط القانونية بتوافقه مع إرادالتطبيق فضلا عن تحليل الطبيعة الذاتية و الجوهرية 

أن التنـازع بـين القـوانين يسـبق  -رأي بعـض الفقـه علـى حسـب  -يثبـت الواقـع  وتأييدا لهذا الموقـف
كـون التنـازع قـائم منـذ اللحظـة الـتي تنشـأ فيهـا العلاقـات   ،ية القانونيـة أمـام القضـاءعملية طرح الإشكال

قــة لأن أركــان تكـوين العلاقــات القانونيـة و شــروطه تتطلـب معرفــة القـانون الــذي تتكـون العلا ،القانونيـة
    .3الإجرائيةفي ظله من الناحية الشكلية والموضوعية و 

مـــن  اضـــوع الالتزامـــات التعاقديـــة لقـــانون الإرادة اســـتثناءخ MANCHINIه يـــوفي إيطاليـــا أقـــر الفق
إذ يعــد مــن معتنقــي شخصــية القــوانين إلى حــد  ،القاضــي بتطبيــق القــانون الشخصــيالمبــدأ العــام عنــده و 

وتعــد قاعــدة تــرك ، رائــه انــت ســائدة في ايطاليــا آنــذاك علــى آالمغــالاة لتــأثير الظــروف السياســية الــتي ك
                                                           

  611ص  ،المرجع السابق  ،أحمد عبد الكريم سلامة  1 -
  641و  613ص،  نفسهالمرجع  ،أحمد عبد الكريم سلامة   -2
  240ص ،المرجع السابق  ،جورج حزبون جورج   -3
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يـار القـانون الواجـب التطبيـق علـى عقـدهم مـن بـين الاسـتثناءات الـتي أدخلهـا الحرية للمتعاقدين في اخت
       .1أصبحت أكثر منهقيل بأا فاقت الأصل و  تلكثرة هذه الاستثناءا، و على مبدأ شخصية القوانين

ات ة وحـل مشــاكلها قـد تطــور تبعـا للحقبــيتضـح ممـا ســبق أن أسـاليب تنظــيم عقـود التجــارة الدوليـو 
مــع اتســاع حجــم التجــارة ، فلكــل مرحلــة وســائلها القانونيــة، و مــرت ــا المعــاملات الدوليــة الزمنيــة الــتي
اســية أصــبح نمــو اقتصــاد الــدول يعتمــد بصــفة أس ،تعــددها العصــر الحــديث و أهميــة عقودهــا و الدوليــة في

لة لـذلك تعـد مسـأ ،معـه فاعليـة النظـام القـانوني الـذي يـنظم عقودهـاالتجارة الدوليـة و حجم زيادة  على
 التي نالـت اهتمـام فقهـاء القـانون فض التنازع بمناسبة منازعات عقود التجارة الدولية من أكثر المواضيع

بعد أن أصـبح الفقـه الـدولي يعـالج هـذه المسـائل معالجـة وضـعية وطنيـة وفقـا للتشـريعات  ،الدولي الخاص
  .الوطنية و اجتهاد قضائها

يلحـظ  ، قاعدة التنازع الخاصة بعقـود التجـارة الدوليـةالمتمعن في الشريط التاريخي الذي حدد معالمو 
النظريـات المطبقـة اليـوم في مجـال ة وفائدة هذه المحطات الزمنية ومعها أهمية القواعد والمفاهيم و بجلاء أهمي

  .التي لم تكن لتقطع صلتها بما سبقها ،التنازع

 ســاس التــاريخي الــذيالأمــع  وةكمــا تــبرز خصوصــية هــذه القواعــد أــا بقيــت متشــابكة و متداخلــة بقــ
بالتـالي حب توسـع رقعـة الحلـول المتعارضـة، و غناء محتواهـا الـذي صـاإما أدى إلى  ،استندت إليهقامت و 

  .2زيادة التنازع المتولد عن هذه الحلول

  .قواعد التنازع في منازعات عقود التجارة الدوليةب الأخذمظاهر  :المبحث الثاني

القــوانين فيمــا يتعلــق بعقــود التجــارة الدوليــة بالمقارنــة مــع بــاقي طــرح منهجيــة حــل التنــازع بــين ت
وسـائل جديــدة وطـرق غــير مألوفـة عــن تلـك الــتي عهـدناها في النزاعــات المتعلقـة بــالعقود  ،فـروع القــانون

الداخليـة، وهــذا مـا يميــز تقنيــة تنـازع القــوانين وأداـا عــن طــرق الحـل المباشــرة المألوفـة و المعروفــة في فــروع 
الأمـر الـذي يـبرز خصوصـية هـذا الحـل وذاتيـة  ،نون المختلفة وفي التطبيقات القضـائية لحـل النزاعـاتالقا

  .وسائله

                                                           
  34ص، المرجع السابق  ،علي علي سليمان  - 1
 94ص ،المرجع السابق  ،سعيد يوسف البستاني   -2
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إن جــل اهتمــام المتعــاملين في ميــدان التجــارة الدوليــة يتركــز بصــفة جوهريــة علــى معرفــة القــانون 
لقانون الواجب التطبيـق بلوغ هذه الغاية إلا إذا حددنا ا توقعام، وبطبيعة الحال لن يتأتىالذي يحمي 

علــى هــذه العقــود، باعتبــار هــذا التحديــد مســألة أوليــة ذهنيــة لازمــة وضــرورية لكــل مســألة ذات طبيعــة 
نا ما تقـدم أصـبح لزامـا تقيـيم وإبـراز الـدور أوضح ، ومتى)مطلب أول(دولية يراد البحث لها عن حل  

  ).مطلب ثاني(حل المنازعات المتعلقة ا  الدولية في التجارة عقودي تلعبه قاعدة التنازع الخاصة بالذ

  

  

  

القـــانون الواجـــب التطبيـــق علـــى عقـــود التجـــارة الدوليـــة فـــي إطـــار مـــنهج تنـــازع  :المطلـــب الأول

        ....القوانين

إن مسألة تنازع القوانين تعتبر من المسائل العملية الهامة في عقود التجارة الدولية، حيث يؤدي 
وتباينهـــا في حكـــم المســـألة ل التجـــاري الـــدولي، نظـــرا لتعـــدد الـــنظم وجودهـــا إلى إشـــاعة القلـــق في التعامـــ

  .1الواحدة

وإذا كـــان المبـــدأ المقـــرر في ظـــل تنـــازع القـــوانين في الوقـــت الحاضـــر هـــو ضـــرورة إخضـــاع العقـــد التجـــاري 
، حيـــث اهتــدى كـــل مــن الفقـــه 2يســـتقر دون منــازعلالــدولي لقــانون دولـــة مــا، فـــإن هــذا المبـــدأ لم يكــن 

قــانون يحكمــه، وهــو قــانون يجــد مصــدره في قــانون دولــة مــا أي  أنــه لا بــد لكــل عقــد مــنوالقضــاء إلى 
معتمـدا في مختلـف الأنظمـة القانونيـة، كمـا أعتمـد أيضـا  -المبـدأأي  -قانون وطني، ليصبح هذا الأخـير

                                                           

  .307ص  ،1980 ،بيروت، لبنان ،الدار المتحدة  ،قانون التجارة الدولي  ،حمزة حداد - 1 
وجوبــا لقـانون دولـة أو مـا يعـرف بنظريــة العقـد المتجـرد مـن القـانون أو العقــد  أولهمــا ينكـر مسـألة إخضـاع العقـد: ذلــك أن هـذا المبـدأ تعـرض لتيـارين - 2

ــــدولي مــــن فكــــرة الخضــــوع لكــــل قــــانون وطــــني مســــتهديا في ذلــــك بمصــــالح التجــــارة ) العــــائم( الطليــــق وثانيهمــــا هــــو الاتجــــاه الــــذي حــــاول تحريــــر العقــــد ال
  .وما بعدها 35ص  ،المرجع السابق  ،حبار محمد : ينظر...الدولية
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محكمــة العــدل الدوليــة الدائمــة ولــدى كثــير مــن الهيئــات  و1القضــاء مــن قبــل هكتأكيــد  اــال الــدولي في
  .لخاصة الدولية والمتخصصة في مجال العقود الدوليةا

ونظــرا للخصوصــية الــتي تتميــز ــا عقــود التجــارة الدوليــة والمتمثلــة في الطــابع التجــاري للعلاقــة 
العقديــة ذات العنصــر الأجنــبي، فــإن تحديــد القــانون الواجــب التطبيــق علــى هــذه العقــود أعطــى مفــاهيم 

ة الدولية، مما أدى إلى عـدم ملائمـة القواعـد والـنظم القانونيـة جديدة فرضتها ظروف وملابسات التجار 
  .بتنظيم العقود الداخلية تعنىالمختلفة لدى التشريعات التي 

ولمــا كــان لإرادة أطــراف العقــد الســلطان الأكــبر في تحديــد شــروط العقــد، كــان بــديهيا أن يكــون لهــذه 
 ة المشـتملة علـى عنصـر أجنـبي،العلاقـة العقديـ الإرادة دور بارز في تحديد القانون الواجب التطبيـق علـى

فالإرادة التي تمارس وظيفة الإسناد الرئيسي في قاعدة التنازع تؤدي إلى تحقيق العدالة الموضوعية بتطبيق 
التســليم ــذا المبــدأ إلى أســباب عمليــة أكثــر  ويعــزى، 2قواعــد القــانون الــذي أراد الأطــراف الخضــوع لــه

ة حريــة الأطــراف في اختيــار القــانون الــذي يســري علــى عقــدهم للتعــدد منهــا نظريــة إذ تســتجيب فكــر 
، ومـن أجـل البحـث في كيفيـة تحديـد هـذا القـانون 3الكبير وللاختلافـات في التعـاملات العقديـة الدوليـة

ختيــار القــانون الواجــب التطبيــق علــى عقــود التجــارة الدوليــة نتولى دراســة ذلــك مــن خــلال التعــرض لإســ
الإســــناد  –وفي ظــــل غيــــاب اتفــــاق الأطــــراف ) فــــرع أول ( - لإســــناد الشخصــــيا -باتفــــاق الأطــــراف

  ).فرع ثاني( -الموضوعي 

القـــانون الواجـــب التطبيـــق علـــى عقـــود التجـــارة الدوليـــة باتفـــاق الأطـــراف  ختيـــارا :الفـــرع الأول

        ....)الإسناد الشخصي(

                                                           
1
 05حيــث أكــدت محكمــة الــنقض الفرنســية ولأول مــرة، علــى اختصــاص قــانون الإرادة في القــانون الــدولي الخــاص للعقــود في حكمهــا الصــادر في  - 

تفــق بــين شــاحن أمريكــي وناقــل كنــدي وإ الشــهيرة، والــتي تتعلــق وقائعهــا بعقــد نقــل تم إبرامــه  American Tradingفي قضــية 1910ديســمبر 
يق القانون الأمريكي، بالإضافة إلى أنه تم إدراج شرط في العقد بموجبه يعفى الناقل من المسؤولية عن تلف البضاعة، وقد أقرت المحكمة الأطراف على تطب

عقـد مـبرم القانون الواجب التطبيـق علـى العقـود سـواء فيمـا يتعلـق بتكوينهـا أو آثارهـا أو شـروطها هـو القـانون الـذي تبنـاه الأطـراف، وإذا كـان ال" مبدأ أن 
ن عـن بين أشخاص من جنسيات مختلفة فيجـب تطبيـق قـانون مكـان الإبـرام مـالم يكـن الأطـراف قـد أعلنـوا عـن إرادة مخالفـة، ولا يشـترط أن يكـون الإعـلا

  . 76الفتاح محمد خليل ، المرجع السابق ، صخالد عبد : ينظر". الإرادة صريحا ولكن يمكن استنتاجه من نصوص العقد
2
  . 74الفتاح محمد خليل ، المرجع السابق ، ص خالد عبد - 

 ، 2004 ،1ط  ،الإسكندرية   ،دار الفكر الجامعي ،دور أحكام التحكيم في تطوير حلول مشكلة تنازع القوانين ،صلاح الدين جمال الدين - 3
  .54ص
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الــتي ينشــأ فيهــا وفقــا في الحــدود  نيــة مبــدأ العقــد شــريعة المتعاقــديناســتقر في مختلــف الــنظم القانو 
للقــانون، وأجمعــت التشــريعات علــى اخــتلاف مــذاهبها علــى إخضــاع عقــود التجــارة الدوليــة في جانبهــا 

القــانون اختيــار  والــذي وفقــا لــه يكــون لأطــراف العقــد حريــة ،"بقــانون الإرادة " الموضــوعي لمــا يســمى 
 تأكيــــد وضــــمان احــــترام فأصــــبح الــــدور الــــذي يلعبــــه هــــذا القــــانون لا يســــتهدف إلا ،1الــــذي يحكمــــه

معطيــــا و التوقعـــات المشــــروعة للمتعاقــــدين باســــتخدامه لتحديــــد القـــانون الواجــــب التطبيــــق مــــن ناحيــــة، 
عاد قانون معين ، كونه يسمح للأطراف باستبللأطراف فرصة التحكم في هذا القانون من ناحية أخرى

أ لحل تنازع القوانين إلى مبدأ يسـمح أو التغيير في طبيعة القانون الذي يختارونه، ليتحول بذلك من مبد
 .2ال التجاري والاقتصادي الدوليبالحرية التعاقدية في ا

عقـــود التجـــارة الدوليـــة، إلا بمرورهـــا عـــبر مراحـــل   رة قـــانون الإرادة وتبســـط منطقهـــا علـــىولم تظهـــر فكـــ
كانــــت كرســــت فيهــــا نفســــها كقاعــــدة أساســــية في تحديــــد القــــانون الواجــــب التطبيــــق عليهــــا، بعــــد أن  

بــرام التصــرفات الإراديــة، الــذي جعــل مــن الإرادة أساســا لإو  ،الأســبقية في الظهــور لمبــدأ ســلطان الإرادة
المبدأ وما ينتج عنه من حرية التعاقد مبـدأ ثابتـا في القـانون المقـارن حيـث عـم الاعـتراف بـه  فأصبح هذا

  .3في جل الأنظمة القانونية

م تمديد العمل بمبدأ سـلطان الإرادة إلى ميـدان العلاقـات الخاصـة بيد أن القانون قد ارتأى أنه من الملائ
تسـتوي في ذلـك  - ضـعوا عقـدهم لحكـم قـانون وطـني معـينالدولية، فأصبح للمتعاقدين الحـق في أن يخ

ــــق علــــى حــــد ســــواء ن، مــــع أو أن يخضــــعوه لأكثــــر مــــن قــــانو  - 4قواعــــده الآمــــرة أو المكملــــة في التطبي
وهــذا هــو مبــدأ  ،أي قــانون وطــني وإخضــاعه للمبــادئ العامــة في القــانون ادعاســتبالإمكانيــة الــتي تخــولهم 

  .5قانون الإرادة في العقود الدولية

                                                           
  .13ص  ، 1994 ،الإسكندرية  ،د م ج  ، الدولية قانون العمليات المصرفية ،عكاشة محمد عبد العال  - 1

2 -Jean  Michel  Jacquet , principe d’autonomie et contrats internationaux , économica , paris, 
1983 , p 07. 

العقــد شــريعة المتعاقــدين فــلا يجــوز نقضــه أو تعديلــه إلا باتفــاق الطــرفين " الــتي تــنص علــى أن  ق م جمــن  106يقــات هــذه الفكــرة المــادة ومــن تطب - 3
  ".الاتفاقات التي تعقد على وجه شرعي تقوم مقام القانون بالنسبة إلى عاقديها" مدني فرنسي التي تنص على أن  1134والمادة ."..أو

4 - Gabrielle Kaufmann – kohler et Andreas Bucher , droit international privé ( contrat 
international , droit applicable) , polycopié fascicule ,  faculté de droit , université de genéve , 
p06. voir le site: www. Juriste-en-herbe.com. 

  .949ص  ،المرجع السابق  ،أحمد بعد الكريم سلامة  - 5
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وبنـاءا علــى مــا تقــدم ســنبين كيفيــة إعمــال مبـدأ قــانون الإرادة في عقــود التجــارة الدوليــة، مــع تحديــد 
صة ما تعلق منها بفكرة النظام الحدود التي تمارس فيها هذه الحرية لاختيار القانون الواجب التطبيق خا

  .العام

 :إعمال مبدأ قانون الإرادة في مجال عقود التجارة الدولية -أولا

تعتــبر قاعــدة خضـــوع عقــود التجـــارة الدوليــة لقـــانون الإرادة مــن أهـــم وأقــدم قواعـــد القــانون الـــدولي 
يخـــالف القواعـــد العامـــة ، بمـــا لا 1الخـــاص الـــتي أرســـتها قواعـــد تنـــازع القـــوانين في جـــل الأنظمـــة القانونيـــة

ل الهــدم الــتي قيــل ــا في حــق أــا لم تقــم وزنــا لمعــاو لنظريــة العقــد، وإعمــال التشــريعات لهــذا المبــدأ يعــني 
  .2مبدأ قانون الإرادة

أهميـــة بالغـــة، فهـــي تمثـــل عصـــب المبـــادلات الدوليـــة، ولهـــا تطبيقـــات  –قـــانون الإرادة  –ولهـــذه القاعـــدة 
عتـداد ـا كغايـة في حـد ذاـا ية خصوصـا بعـد تغـير النظـرة إليهـا، ومـن الإل التجارة الدولواسعة في مجا

إلى اعتبارهـا وســيلة يســتخدمها القــانون كأســاس للالتـزام بــالعقود اســتجابة لضــرورات التعامــل واســتقرار 
  .فالإرادة هي التي تولد الحق وهي التي تحدد آثاره ،3المعاملات

ة إلى المدرســة الإيطاليــة القديمــة الــتي كانــت تطبــق علــى وتاريخيــا ترجــع نشــأة قاعــدة قــانون الإراد
التصرفات بصفة عامة قانون مكان إبرامها شكلا وموضوعا، على أساس أن إرادة المتعاقـدين الضـمنية 
اتجهـت إلى اختيــار هــذا القــانون أو ذاك، كمـا ســاهم الفقيــه الفرنســي ديمـولان في إظهــار قاعــدة ســريان 

طلاقــا مــن اســتخدامه لفكــرة الإرادة المفترضــة للأطــراف كتبريــر قــانون المــوطن إرادة الأطــراف المتعاقــدة ان
المشــترك لأحــوال الــزوجين، وينــوه الــبعض مــن الفقــه إلى أن ديمــولان قــد اســتمد هــذه القاعــدة مــن الفقــه 

تنـاول سـائر العقـود، وبـذلك جعـل لـلإرادة دورا في حـل تل، وأنه قد أطلق القاعدة التي صاغها الإيطالي
وأصـبح موضـوع  ،، واعتمـد بـذلك مبـدأ قـانون الإرادة ضـمن قواعـد التنـازع4القوانين بشأن العقد تنازع

                                                           
1 - Dominique Bureau , L'influence de la volonté individuelle sur les conflits de lois , 
Mélanges en hommage a fronçois terée , presses universitaires de France , éd D , paris , 1999 , 
p186.  

القــانون الــدولي الخــاص، تنــازع القــوانين وتنــازع الاختصــاص القضــائي  ،عــز الــدين عبــد االله : الانتقــادات الموجهــة لقــانون الإرادة مــا يخــصراجــع في - 2
  . 421ص  ، 02ج  ، 1977  ،08ط  ،مصر  ،الدوليين، دار النهضة العربية 

  .18ص  ، 2004 ،مصر ،دار الجامعة الجديدة  ،الأصول العامة للالتزام، نظرية العقد  ،همام محمد محمود زهران  - 3
 ،د االله عز الدين عب: وينظر. 53ص  ،المرجع السابق  ،دور أحكام التحكيم في تطوير حلول مشكلة تنازع القوانين  ،صلاح الدين جمال الدين  - 4

  .420ص  ،المرجع السابق 
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العقــد يخضــع للقــانون المختــار بينمــا بقــي شــكله خاضــعا لقــانون محــل إبرامــه ليتبناهــا بعــد ذلــك المشــرع 
م حـــــتى اعتمـــــد هـــــذا الضـــــابط معظـــــم التشـــــريعات  20 القـــــرنو  م19الفرنســـــي، ومـــــا إن حـــــل القـــــرن 

  .1ضعيةالو 

ن القـانون الواجـب التطبيـق لا تملك الخروج ع ذلك فإنه حتى ذلك الوقت كانت إرادة الأطرافل تبعاو 
تنــازع القــوانين، فاســتقر لأطــراف العقــد حريــة اختيــار القــانون الــذي يحكــم  قاعــدة الــذي يقدمــه مــنهج

يـــة والـــتي تشـــكل علاقـــام التعاقديـــة، وممـــا ســـاعد علـــى ذلـــك هـــو التطـــور الـــذي شـــهدته الحريـــة الفرد
  .2انعكاسا حقيقيا للفكر السائد في تلك الحقبة الزمنية بخصوص القوانين الوطنية والاتفاقيات الدولية

بفكــر المــذاهب الليبراليــة الــتي أن اســتقرار قاعــدة قــانون الإرادة يعكــس التــأثر  ظهــري علــى هــذا النحــوو 
لأفكــار ذه القاعــدة عــن تطــور افي تطبيــق هــ خــتلافالاتعاقــد، في حــين يكشــف ت مبــدأ حريــة الرســخ

  .3التي تؤثر على الفاعلية القانونية لتلك القاعدة قتصاديةوالا الاجتماعيةوالمضامين 

ختلــف بشــأن إلا أنــه ا ،4وإذا كانــت هــذه الأخــيرة قــد اســتقرت فقهــا وقضــاءا وتبناهــا التشــريع المقــارن
 مجـال عقـود التجـارة الدوليـة ويمكـن جمـع تحديد المقصود بقانون الإرادة التي تشـير إليـه قواعـد التنـازع في

  :هذا الخلاف في ثلاثة اتجاهات

 من نطاق هذا القانون ويقصـره فقـط علـى القـوانين الوطنيـة الصـادرة عـن يضيق :تجاه الأولالإ -
دولـة مـا مـن قـانون ا لأحكـام القـانون الـدولي العـام، فـإن تم اختيـار دولة معينة تتمتع ذا الوصف طبق

فإنــه يتعــين أن ينصــب هــذا الاختيــار علــى القــانون الــداخلي  ،يــنظم عقــدهملالمتعاقــدة  قبــل الأطــراف
حيـث  1929لتلك الدولة، وهذا ما أخذت به محكمة العدل الدولية الدائمة في حكمها الصادر سنة 

كـل العقــود الـتي لا تــبرم بـين الــدول تخضـع بالضــرورة للقـانون الــوطني لدولـة معنيــة بموجــب "قضـت بــأن 
  ".القانون الدولي الخاص  قواعد

                                                           
  .240ص  ،المرجع السابق  ،القانون الدولي الخاص الجزائري  ،زروتي الطيب  - 1

2
أن القــانون الـدولي الخـاص يهـدف قبـل كـل شــيء إلى ترجمـة وتحقيـق الأهـداف الخاصـة رغـم تخوفــه  Dominique Bureauو في ذلـك يــرى الفقيـه  - 

المحددة، المسبقة والآمرة في القانون الداخلي، وتبعا لذلك يمكن القول أن هناك نوعا من الانحطاط أو الانحلال في استقلالية  الكبير من الرقابة الاجتماعية
  :ينظر...الإرادة في القانون الخاص الداخلي، مقارنة بتعزيز تلك الاستقلالية في القانون الدولي الخاص

- Dominique Bureau , op.cit , p286,287.    
  .263ص  ، المرجع السابق ،صالح المنزلاوي - 3

4 - - Gabrielle Kaufmann – kohler et Andreas Bucher , op.cit , p06.  
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بــأن كــل عقــد  م1950وتــدعيما لهــذا التوجــه قضــت محكمــة الــنقض الفرنســية في حكمهــا الصــادر عــام 
، كما التزمـت بـه أيضـا الاتفاقيـات الدوليـة ومنهـا اتفاقيـة لاهـاي 1دولي يخضع حتما لقانون دولة معينة

والتي نصت في فقرا الثانية على  ،اديةفي شأن البيوع ذات الطابع الدولي للمنقولات الم م1955لسنة 
  ".البيع يكون منظما بواسطة قانون الدولة المعين بواسطة الأطراف المتعاقدة " أن 

وقــد تعــرض هــذا المضــمون المضــيق لفكــرة قــانون الإرادة في مجــال عقــود التجــارة الدوليــة للنقــد مــن 
تطبيق حلول وطنية وضعت أساسا  على أساس أن تطبيق هذا المنهج يترتب عليه ،جانب بعض الفقه

من أجـل العقـود الداخليـة، في حـين أننـا بصـدد عقـود ذات طـابع دولي، فضـلا علـى أنـه قـد يـؤدي إلى 
  .  تباين الحلول القضائية بصدد المنازعات الناجمة عن تلك العقود

واجـب التطبيـق لقـانون الوينادي أنصاره بالحرية الكاملة للمتعاقـدين في اختيـار ا :تجاه الثانيالإ -
والتوســع في مفهـوم إســناد العلاقــة العقديـة، بحيــث يتجنبــون الوقـوف عنــد حــدود القــانون  علـى عقــدهم

ن تكـون القواعـد اقدية لقواعـد ذات صـبغة عالميـة، كـأالداخلي لدولة معينة مع جواز إسناد العلاقة التع
  .العرفية التي استقر عليها التعامل في ميدان التجارة الدولية

مــن القــانون المــدني الــتي  18و هــذا التوجــه جليــا في موقــف المشــرع الجزائــري مــن خــلال نــص المــادة ويبــد
فـالنص يتحـدث ..." يسري على الالتزامات التعاقدية القانون المختار مـن المتعاقـدين" نصت على أنه 

ن مـع وجـوب لك ،عن حرية المتعاقدين في اختيار قانون ما دون تخصيصه أو تقييده بقانون دولة معينة
  .توافر شروط خاصة في ذلك

نهج الموسـع لقـانون قيات الدولية التي اعتنقت هذا الموقد سارت على هذا النحو العديد من الاتفا
، والتي نصـت في مادـا م1971الإرادة، نذكر من بينها اتفاقية جنيف للتحكيم التجاري الدولي لسنة 

 ،"قانون الذي يتعين على المحكمين تطبيقـه علـى النـزاع الأطراف أحرار في تحديد ال" على أن  السابعة
بخصوص القانون الواجب التطبيق على الالتزامـات  م1980وهو نفس ما أخذت به اتفاقية روما لسنة 

                                                           
  .270ص  ،المرجع نفسه  ،صالح المنزلاوي  - 1
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ختـاره الأطـراف يسـري علـى العقـد القـانون الـذي ا"  علـى أنـه بنصـها 01فقـرة  03في المادة  1التعاقدية
."...  

مــن القــانون النمــوذجي  01فقــرة 28 يضــا قــوانين التحكــيم، فنصــت المــادةاتبعــت هــذا الــنهج أ كمــا
تفصــل هيئــة التحكــيم وفقــا لقواعــد القــانون الــتي "  هعلــى أنــ م1985 لســنةللتحكــيم التجــاري الــدولي 

  ...".يختارها الطرفان بوصفها واجبة التطبيق على موضوع النزاع

علـى  ،ة في اختيـار القـانون الـذي يحكـم العقـدلكن عيب على هذا الاتجاه أنه يطلق الحرية التعاقديـ
تــرتبط بالعقــد  نحــو قــد يــؤدي إلى الغــش نحــو القــانون أو الإفــلات مــن الأحكــام الآمــرة في القــوانين الــتي

  .2ارتباطا وثيقا

وهـــو اتجـــاه معتـــدل لا يصـــل إلى حـــد تضـــييق قـــانون الإرادة مثـــل مـــا أخـــذ بـــه  :الاتجـــاه الثالـــث -
وســع لنطـــاق هـــذه الحريـــة بحســب مـــا يأخـــذ بــه أنصـــار الاتجـــاه الثـــاني، هـــو بمأنصــار الاتجـــاه الأول، ولا 

بــدليل أنــه يخــول المتعاقــدين حريــة اختيــار القــانون الواجــب التطبيــق علــى عقــود التجــارة الدوليــة عمــلا 
بحقهم المقـرر بموجـب قاعـدة التنـازع واحترامـا لتوقعـام، ولكنـه يضـع في نفـس الوقـت حـدا لهـذه الحريـة 

وهـو مـا  ،تؤدي إلى الغش نحو القانون أو الإفلات من الأحكام الآمـرة في القـوانين المختـارة على أن لا
يقـيم نوعــا مـن التــوازن بــين حريـة اختيــار القـانون الواجــب التطبيــق علـى العقــد التجـاري الــدولي وإســناد 

ون بخصــوص القــان 1980هــذه الحريــة علــى أســس مشــروعة، وهــذا مــا ذهبــت إليــه اتفاقيــة رومــا لســنة 
  .3الواجب التطبيق على البيوع الدولية للبضائع في مادا السابعة فقرة أولى

   :النتائج المترتبة على الأخذ بقانون الإرادة في منازعات عقود التجارة الدولية -ثانيا 

  :يترتب على خضوع عقود التجارة الدولية لقانون إرادة المتعاقدين نتائج هامة نذكر منها   

                                                           

- 
1
العمل بإتفاقية روما، لأا تقطع كل عملية  ويجدر بنا التنويه أنه في الواقع العملي يكون تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد أكثر سهولة عند  

  :ينظر....بحث عن الإرادة عندما تكون هذه الأخيرة صعبة التحديد 
- Pierre Mayer et Vincent Heuzé, Droit international privé, 07 éd, Montchrestien, Paris , 2000 
, p484.  

  . 284ص  ،المرجع السابق  ،صالح المنزلاوي  - 2
فإنه يجوز الاعتداد بالنصوص الآمرة في قانون بلد آخر يرتبط ذه العلاقة المطروحة بصلة  ،عند تطبيق قانون بلد معين بموجب هذه الاتفاقية"  - 3

  ."وثيقة، وذلك فيما لو كانت هذه النصوص واجبة التطبيق بموجب قانون البلد التي تنتمي إليه بغض النظر من قانون العقد
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متعاقــدين باختيــار أكثــر مــن قــانون لــيحكم الجوانــب الموضــوعية فــي عقــود التجــارة الســماح لل -1

 :الدولية

إن تمكـــين المتعاقـــدين مـــن اختيـــار أكثـــر مـــن قـــانون واحـــد لـــيحكم الجوانـــب الموضـــوعية للرابطـــة       
غـير  هو اتجاه يرتبط بفكر النظرية الشخصية التي تتـيح للمتعاقـدين اختيـار قـانون علـى ،العقدية الدولية

بـإنزال أحكـام هـذا القـانون منزلـة الشـروط العقديـة، وهـو  لعقد، كما تسمح لهم في نفس الوقـتصلة با
أن يتفقــا علــى لهمــا مــا يــؤدي إلى الاعــتراف بحقهــم في اختيــار أكثــر مــن قــانون لتنظــيم العقــد، فيصــح 

، فهـذا الـرأي يقضـي الخ...إخضاع تكوين العقد لقانون محل إبرامه وإخضاع تنفيذه لقانون محل التنفيـذ
  .علق بتكوينه أو بآثارهتبتجزئة العقد وتعدد القوانين الواجبة التطبيق على موضوع العقد سواء فيما ي

ويبيح فقه النظرية الموضوعية بدوره للمتعاقدين حرية إخضاع الرابطة العقدية لأكثر من قانون واحد مـا 
العقـــد، مـــع تقييـــد هـــذه الحريـــة بحـــدين لا يمكـــن  دامـــت قـــد تـــوافرت في هـــذه القـــوانين الصـــلة المتطلبـــة في

  :الخروج عنهما

عــا للتضــارب الرابطــة العقديــة وذلــك منهــو أن لا تــؤدي هــذه التجزئــة إلى الإخــلال بانســجام : الأول -
  .تطبيق قوانين مختلفة المتوقع في حالة

 هــو مــا يميــز هــذا أن لا تــؤدي التجزئــة إلى الإفــلات مــن ســلطة القــانون، هــذا القيــد الأخــير: والثــاني -
   .1الفقه عن فقه النظرية الشخصية

في شـــأن القـــانون الواجـــب التطبيـــق علـــى الالتزامـــات  م1980ولقـــد ذهبـــت اتفاقيـــة رومـــا لســـنة 
 م1986التعاقديـــة في مادـــا الثالثـــة فقـــرة أولى في تأكيـــد هـــذا الحـــق، شـــأا شـــأن اتفاقيـــة لاهـــاي لعـــام 

   .02 فقرة 07لدولية للبضائع في المادة لبيوع االخاصة بالقانون الواجب التطبيق على ا

  –ولكـن مـن أطـراف الشـفاه  ،والملاحظ على هاتين الاتفاقيتين الأخيرتين أمـا قـد أجازتـا تجزئـة العقـد
ا في عـدم مـومسـلكهما هـذا ينبـئ علـى رأي جانـب مـن الفقـه عـن رغبته –كما عبر عن ذلك البعض 

الرابطة العقدية، وهو ما يفسـره  التجزئة حفاظا على وحدةتشجيع المتعاقدين على استخدام حقهم في 

                                                           
  125ص ، 2000  ،الإسكندرية  ،منشأة المعارف ،حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية والتطبيق  ،د ياقوت محمود محم - 1
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تفــاق أنصــار النظريــة الموضــوعية علــى إرجــاع حريــة الأطــراف في اختيــار قــانون العقــد إلى قــوة القــانون إ
  .1بمقتضى قاعدة من قواعد تنازع القوانين

ن قـانون لحكـم وعليه وقف أنصار هذا الرأي على الاعتداد بإرادة المتعاقدين في اختيار أكثـر مـ
العقــد، بتأكيــدهم علــى أن إعــلاء مبــدأ قــانون الإرادة في مجــال عقــود التجــارة الدوليــة لــن يتــأتى إلا مــن 

  .وإسناد كل جانب إلى قانون معين ،خلال المرونة النسبية للقواعد التي تسمح بتجزئة العقد

  

  :اشتراط توافر الصلة بين القانون المختار والعقد  - 2

ر المتعاقدين لقانون العقد يتم بمقتضى قاعدة من قواعد تنازع القوانين، فإنه يتعين لما كان اختيا
 العقد أو تقييد هذه الحرية في اختيار قانون العقد بلزوم توافر صلة جادة وحقيقية بين هذا الأخير وبين

لقـانون واجـب فإذا انعدمت هذه الصلة فإن ذلك يعتبر قرينـة علـى التهـرب مـن ا، 2بينه وبين المتعاقدين
ممـا  ئـرة التنـازع الـتي تعمـل في إطارهـاالتطبيق على العقـد وغشـا نحـوه، وعليـه تكـون الإرادة قـد تخطـت دا

  .يشكل خرقا لأهداف تلك القاعدة

اختلــف فقــه القــانون الــدولي الخــاص حــول مــدى لــزوم تــوافر صــلة بــين القــانون الــذي اختارتــه إرادة  وقــد
 الذي سيخضع لأحكام القانون المختـار، كمـا أن الخـلاف دار أيضـا المتعاقدين والعقد التجاري الدولي

الدولي، ويمكن جمـع التجاري حول المقصود بتلك الرابطة التي يتعين أن تتوافر بين قانون الإرادة والعقد 
  :هذا الخلاف في ثلاثة اتجاهات

قـــانون العقـــد باســـتلزام  يـــرى أنصـــاره ضـــرورة تقييـــد ســـلطان إرادة المتعاقـــدين في اختيـــار: تجـــاه الأولالإ
  .3وجود صلة بين القانون المختار والعقد

                                                           
  .129ص  ، نفسه المرجع ،محمود محمد ياقوت  - 1
لتزامات التعاقدية القانون المختار من المتعاقدين يسري على الا" على أنه  ق م 01فقرة  18ي عن هذه القاعدة بنصه المادة ولم يخرج المشرع الجزائر  - 2

  ..."إذا كانت له صلة حقيقية بالمتعاقدين أو بالعقد
القضـاء الفرنسـي  يعتبر الأصل التاريخي لفكرة الأخذ بالقانون الأوثق صلة الرابطة العقدية إلى فكرة تركيـز العقـد الـتي جـاء ـا بـاتيفول، بحيـث تـأثر ـا- 3

 : ينظر. ن القانون الأوثق صلة بالعقد ما هو إلا تكريس لنظرية التركيز الموضوعي للرابطة العقديةالحديث واعتبر أ

Henri Batiffol et Paul lagarde , Traité de  Droit international privé , T 02 , 1983 , p236. 
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ويذهب مؤيدو هذا الاتجاه في تأكيدهم على وجوب توافر هذه الصـلة إلى أن إطـلاق حريـة المتعاقـدين 
  .يتيح لهم في النهاية التهرب من الأحكام الآمرة المرتبطة بالعقد ،في اختيار قانون محايد

يســتطيع م الاعتــداد بالقــانون المختــار فيمــا لــو تبــين انقطــاع صــلته بالعقــد، إذ ومــن هنــا تبــدوا أهميــة عــد
وإســـناد الرابطـــة  ،عمالـــه لنظريـــة الغـــش نحـــو القـــانونالقاضـــي في هـــذه الحالـــة اســـتبعاد القـــانون المختـــار بإ

  .1العقدية على هذا النحو للقانون الأوثق صلة ا

ضرورة توافر صـلة بـين القـانون المختـار والعقـد، إلا أن  فبالنسبة لهذا الفقه وإن كان قد اتفق على      
مناهجه قد اختلفت حول طبيعة هذه الصلة، فهناك مـن يكتفـي بوجـود مصـلحة مشـروعة للمتعاقـدين 

رغم ما يتضمنه هذا الرأي مـن  ،يكن هذا القانون على صلة بالعقد في اختيار قانون معين حتى ولو لم
الـــتي تســـتهدف أصـــلا اختيـــار أحـــد القـــوانين المتصـــلة بالعقـــد، في حـــين و  ،نـــازعتمخالفــة لوظيفـــة قاعـــدة ال

بصــرف النظــر عــن   قولــة بــين القــانون المختــار والعقــديــذهب بــاتيفول إلى الاقتصــار علــى تــوافر صــلة مع
كـــون هـــذا الاختيـــار منصـــب علـــى القـــانون الأوثـــق صـــلة بالرابطـــة العقديـــة، والـــذي نلتمســـه في أغلـــب 

  .رادة عن اختيار قانون العقدالحالات في حالة سكوت الإ

لأطــراف اختيــار قــانون العقــد، بحيــث يجيــز  يخــول أنصــاره لإرادة المتعاقــدين الحريــة في: تجــاه الثــاني الإ
العقد اختيار القانون الذي يرون فيه المرجع المناسـب لتنظـيم عقـدهم حـتى وإن كـان القـانون المعـين مـن 

ســـاس أن القـــانون الـــدولي الخـــاص بـــالخلاف للقـــانون قــبلهم ليســـت لـــه أدنى صـــلة بالعقـــد، وهـــذا علـــى أ
الداخلي يستهدف في الأصل حماية المصالح الفردية دون اهتمام كبير بالتدخل الآمـر الـذي يسـعى إليـه 
هــذا الأخــير، وبــذلك يتمتــع أطــراف العقــد بحريــة في اختيــار قــانون العقــد لا يبــاح معهــا للقاضــي تغيــير 

لصــلة المتطلبــة بينــه وبــين العقــد التجــاري الــدولي، لأن ذلــك مــن شــأنه القــانون المختــار بــدعوى افتقــاره ل
  .2الإخلال بتوقعات المتعاقدين

ا بـالغش نحـو القـانون، ا الاختيار أن لا يكون مشـوبومع ذلك فإن أنصار هذا الرأي قد اشترطوا في هذ
الرئيسـية لقواعـد ذلك أنه لو كان صـحيحا أن مبـدأ الصـلة الأوثـق بالرابطـة العقديـة هـو أحـد الأهـداف 

التنـازع في القـانون الـدولي الخـاص المعاصـر، إلا أنـه لا يعـد الأسـاس الوحيـد لهـا وفقـا للأوضـاع والحقــائق 

                                                           
  .119ص  ،المرجع السابق  ،محمود محمد ياقوت : أيضا وينظر .456ص  ،المرجع السابق  ،هشام علي صادق  - 1
  .115ص  ،المرجع السابق  ،محمود محمد ياقوت  - 2
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الراهنـة، ممـا يعــني عـدم المغــالاة في حمايـة توقعــات المتعاقـدين علـى حســاب أهـداف القــانون ومـا تقتضــيه 
  .روعةمن تجنب الانصياع لأهواء المتعاقدين ورغبام الغير مش

تخذ هذا الاتجاه موقفا وسطا بين الاتجاهين السابقين، بحيث يستلزم وجـود صـلة بـين إ: تجاه الثالثلإا
القـــانون المختـــار والعقـــد أو المتعاقـــدين، ولكـــن دون أن يشـــترط تحقـــق هـــذه الصـــلة عـــن طريـــق عناصـــر 

كـون هـذه الصـلة شخصية كجنسية الأطراف أو مادية كمحل إبرام العقد أو تنفيـذه، بـل يكتفـي بـأن ت
بصــدد  فيــه كــونالدوليــة، ويتجســد ذلــك مــثلا في الفــرض الــذي ن نابعــة مــن حاجــة المعــاملات والتجــارة

عقد مبرم في صورة عقد نموذجي متعارف عليه في مجال أو تخصص معين، والذي يلقـى القبـول الواسـع 
اء عقـد بـالرغم مـن انتفـذي يحكـم هـذا اللقانون الفيخضع بذلك الأطراف ل ،ارة الدوليةفي أوساط التج

  .الصلة بين القانون المختار وعناصر العقد

  :رفض فكرة الإحالة في مجال عقود التجارة الدولية -3

يرفض الفقه الغالب فكرة الإحالة في مجال الروابط العقدية ذات الطـابع الـدولي، علـى أسـاس أن منطـق 
قاعدة التنازع في قانون القاضي، وهو مـا الإحالة يتعارض في حد ذاته مع ضابط الإسناد التي تتضمنه 

الــــذي رفــــض الأخــــذ بالإحالــــة في مجــــال العقــــود صــــيانة لتوقعــــات  ةذهــــب إليــــه فقــــه النظريــــة الشخصــــي
المتعاقـــدين، ذلـــك أنـــه يفـــترض في إعمـــال فكـــرة الإحالـــة وقبولهـــا أن اختصـــاص القـــانون المختـــار قـــد تم 

طلـق مبـدأ قـانون الإرادة، هـذا إلى جانـب أنصـار بمقتضى قاعدة مـن قواعـد التنـازع ولـيس اسـتنادا إلى م
النظرية الموضوعية الذين لم يدخروا جهدا في رفض هـذه الفكـرة مسـتندين في تقريـر ذلـك إلى أن منطـق 

ن استشــارة قواعــد لأ ه قاعــدة التنــازع،الإحالــة يتعــارض في حــد ذاتــه مــع ضــابط الإســناد الــذي تتضــمن
إلى خضـــوع العقـــد لنظـــام قـــانوني يختلـــف عـــن الـــذي ارتضـــاه ا حتمـــالتنـــازع في القـــانون المختـــار ســـتؤدي 

المتعاقدون، مما يؤدي بدون شك إلى الإخلال بتوقعات الأطراف المشـروعة واضـطراب معـاملام، لأن 
اختيارهم لقانون معين يقوم على اعتبـارات قـدروها فيـه، وقبـول فكـرة الإحالـة يـؤدي إلى خضـوع العقـد 

  .1لديهم نظام قانوني لم يكن متوقعال

    :عقود التجارة الدولية كقيد على مبدأ قانون الإرادة في منازعاتالنظام العام   -ثالثا
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، 1بوجـــود مـــا يســـمى بالنظـــام العـــام الـــدولي –في مجـــال عقـــود التجـــارة الدوليـــة  –ينـــادي الفقـــه 
 ،نظـام العـامالذي وإن تعددت تسمياته إلا أا تتفق في مضموا وتعبيرها عن هذا النوع الجديد مـن ال

أيا كان الدور الذي تلعبه قواعد النظام العـام الـدولي في منازعـات عقـود التجـارة الدوليـة، والـذي تـؤدي 
الاستعانة به إلى تطبيق مفاهيم قانونية تتلاءم مـع مقتضـيات التجـارة الدوليـة، إذ علـى أساسـها تتراجـع 

  .2المفاهيم الوطنية أمام الأفكار والحلول الدولية

والــتي تلــبي كــل  ،مجموعــة القواعــد اللصــيقة بالتجــارة الدوليــة" لنظــام العــام الــدولي بأنــه ويعــرف ا
متطلباـــا واحتياجاـــا عـــن طريـــق تشـــجيع وابتـــداع القواعـــد الذاتيـــة الخاصـــة الـــتي تتفـــق ونمـــو المبـــادلات 

الأساسـية  التجارية الدولية، أو بمعنى آخر هو عبارة عن مجموعة أسس وقواعـد عامـة لا تتعلـق بالمصـالح
تتعـدد مصــادر النظــام كمــا   ،"تمـع وطــني معـين، وإنمــا تتعلــق بمصـالح أساســية خاصــة بالجماعـة الدوليــة

الدوليـة والـتي تسـاهم جميعـا  العام الـدولي بـين القضـاء الـوطني وقضـاء التحكـيم والمعاهـدات والاتفاقيـات
  .3 في خلق قواعد هذا النظام

أمـــر تقـــره وتســـمح بـــه مختلـــف الأنظمـــة القانونيـــة، مبنـــاه افـــتراض إن إعمـــال فكـــرة النظـــام العـــام الـــدولي 
اخــتلاف الحــل الــذي يشــير بــه القــانون الواجــب التطبيــق عــن ذلــك الــذي يقــرره النظــام القــانوني المعــني، 
فتحديد فكرة النظام العام الدولي لا يمكن الدفاع عنها عنـدما يكـون الحـل الـذي يشـير بـه قـانون العقـد 

   .4 الذي يتعين أخذه بعين الاعتباروبالتالي يتعارض ويصطدم بالنظام القانوني ،في ظاهره غير عادل

  . ومن المقرر أن النظام العام ذا المفهوم له وظيفة مزدوجة، إحداها سلبية والأخرى إيجابية

  :Ordre public protection(d'éviction))الإستبعادي(النظام العام الحمائي  -1

                                                           
كالنظام العام عبر الحدود أو النظـام العـام العـالمي   ،يطلق الفقه عدة تسميات على النظام العام الدولي مختلفة الصياغة لكنها تقف عند مدلول واحد - 1
يـتم : " بنصـها علـى أنـه إ.م.إ.قمـن  1051و النظام العـام لقـانون التجـارة الدوليـة، ولقـد أتـى المشـرع الجزائـري باصـطلاح النظـام العـام الـدولي في المـادة أ

  .غير مخالف للنظام العام الدولي الاعترافوكان هذا ....بأحكام التحكيم الدولي الاعتراف
  .142ص  ،ابق المرجع الس ،محمد إبراهيم موسى  - 2
أشـرف عبـد  :وينظر كـذلك حـول فكـرة النظـام العـام وحقيقتهـا ومـا يسـمى بقواعـد النظـام العـام الـدولي. 297ص  ،المرجع السابق ،صالح المنزلاوي  - 3

  .وما بعدها 11ص  ، 1998  ، 02ط   ،القاهرة  ،دار النهضة العربية ،النظام العام والتحكيم في العلاقات الخاصة الدولية  ،العليم الرفاعي 
  .30ص ،  2001 ،الإسكندرية  ،دار الفكر الجامعي  ،القواعد الدولية الآمرة  ،محمد إبراهيم علي محمد  - 4
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ق وفقا لقاعدة التنازع أو يقا لهذه الوظيفة إلى استبعاد القانون الوطني واجب التطبيؤدي النظام العام وف
   :ختيار الأطراف، بيد أن هذه الوظيفة الاستبعادية ترد عليها ملاحظتينوفقا لا

أو  لقواعـد المختـارة مـن جانـب الأطـرافإن مسألة تدخلها تثور في كل الحـالات الـتي تكـون فيهـا ا -أ 
يــق علــى الموضــوع مــن قبيــل المبــادئ العامــة أو عــادات وأعــراف التجــارة الدوليــة، حــتى أن الواجبــة التطب

بحيــث يتــيح للنظــام  ،بعـض الفقــه ذهــب إلى أبعــد مــن ذلـك حــين أقــر بوجــود تــدرج بـين الأنظمــة العامــة
  .1العام الدولي باستبعاد النظام العام الوطني إذا وجده مخالفا لأحد هذه المبادئ العامة

  .لوظيفة السلبية تبدوا تبعية بالنسبة للوظيفة الإيجابية والتي تستغرقها في الغالبأن ا -ب 

  :Ordre public de direction  النظام العام التوجيهي -2

ويتجسد في حالة التطبيق المباشر لقاعدة من قواعد النظام العـام الـدولي حقيقـة دون استشـارة  
ا بتطبيــق القواعــد والمبــادئ الأساســية للتجــارة الدوليــة الـــتي القــانون الواجــب التطبيــق علــى النــزاع، وهــذ

تســــتقل عــــن كــــل نظــــام وطــــني بصــــفة أوليــــة عنــــدما تتعلــــق فيهــــا القضــــية بالأفكــــار الأساســــية والعالميــــة 
  .2للأخلاقيات التعاقدية

الأنشـطة و العمليـات " هـذا الـدور الإيجـابي للنظـام العـام الـدولي بـأن   CHAPELLEويفسـر الأسـتاذ
يقــوم ــا المتعــاملون في التجــارة الدوليــة تخضــع موعــة مــن القواعــد القانونيــة الــتي تتــوافر فيهــا بــلا الــتي 

جـــدال خصـــائص القاعـــدة القانونيـــة، وهـــذا النظـــام العـــام تـــوجيهي لأنـــه يلـــبي احتياجـــات المتعـــاملين في 
  .3...."التجارة الدولية إلى الصدق والعدالة والنظام والأمان

ديد القانون الواجب التطبيـق علـى عقـود التجـارة الدوليـة فـي ظـل غيـاب اتفـاق تح :الفرع الثاني
  ):الإسناد الموضوعي(الأطراف 

إذا لم يتفــــق الأطــــراف في عقــــود التجــــارة الدوليــــة علــــى اختيــــار القــــانون الــــذي يحكــــم عقــــدهم 
ة إن هــذا لا يصــلح أن يكــون مــدعاوتعــذر في الوقــت نفســه اســتخلاص إرادــم الضــمنية، فــ ،صــراحة

                                                           
  .49ص ، 1999  ،القاهرة  ،دار النهضة العربية  ،قابلية محل النزاع للتحكيم في عقود التجارة الدولية  ،حسام الدين فتحي ناصف  - 1
  .50ص  ،المرجع السابق  ،تحي ناصف حسام الدين ف - 2
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متناع عن الفصل في النزاع من طرف القاضي وإلا وقع تحـت طائلـة العقـاب المقـرر عـن جريمـة إنكـار للإ
العدالــة، وإنمــا وجــب عليــه أن يجتهــد للوصــول إلى الحــل الأنســب رغــم الصــعوبة الــتي يثيرهــا تحديــد هــذا 

  .القانون

المفترضـــة لتحديـــد القـــانون  وقـــد ذهـــب القضـــاء الفرنســـي في بـــادئ الأمـــر إلى التســـتر وراء فكـــرة الإرادة
راف المتعاقــدة أو الغيــاب الكلــي خــتلاف الإرادة الحقيقيــة للأطــلواجــب التطبيــق، والــذي يكــون إمــا لاا

، بـــل إن 1حـــدوث النـــزاع أثنـــاء إبـــرام العقـــدتوقـــع رادة، ســـواء لعـــدم تنبـــه الأطـــراف لـــذلك أو لعـــدم لـــلإ
يتيســـر لهـــم وضـــع أو تصـــور كـــل الحلـــول  الأطـــراف مهمـــا احتـــاطوا لـــذلك أثنـــاء مرحلـــة الإبـــرام فإنـــه لـــن

  .للمشاكل التي قد تطرأ مستقبلا

وبالتــالي فالقاضــي في هــذه الحالــة لا يبحــث عــن الإرادة الحقيقيــة للمتعاقــدين، بــل يفــرض عليهمــا إرادة 
غــير موجــودة فعــلا، ويقمهــا علــى قــرائن مســتمدة مــن الرابطــة العقديــة ذاــا أو مــن ظــروف وملابســات 

قوم بذلك عن طريق إسناد الرابطة العقدية لضوابط جامدة ومعلومـة سـلفا للمتعاقـدين  الحال، وهو إذ ي
كمحـــل إبـــرام العقـــد أو المـــوطن المشـــترك أو الجنســـية المشـــتركة، أو بإســـنادها لضـــوابط مرنـــة تســـتمد مـــن 

  .2طبيعة العقد الذاتية ومن أهمها ضابط الأداء المميز للعقد

عامـــة الـــتي مـــن المفـــروض أن تتـــوفر في كثـــير مـــن عقـــود وعليـــه ســـنحاول التعـــرض إلى الضـــوابط ال
التجــارة الدوليــة إن لم نقــل جميعهــا، نظــرا للخصوصــية الأساســية الــتي تتمتــع ــا كوــا عبــارة عــن إســناد 

الأداء جامد يكون محدد وغير قابل للتغيير بعد إبرام العقد التجـاري الـدولي، بالإضـافة إلى ظهـور فكـرة 
ط إسـناد قوامـه أن كـل عقـد ينفـرد بـأداء يميـزه ويحـدد خصائصـه، والـذي يجعـل تخـذت كضـابالمميز الـتي إ

  .3من الرابطة العقدية في حد ذاا محل اعتبار أساسي

  :الإسناد الجامد والتحديد المسبق للقانون الأوثق صلة بالعقد -أولا

التطبيق علـى استقر فقه القانون الدولي الخاص منذ القديم فيما يتعلق بتحديد القانون الواجب 
علــى اعتمــاد ضــوابط  ،العقــد التجــاري الــدولي في حالــة عــدم وجــود إرادة صــريحة أو ضــمنية للمتعاقــدين

                                                           
1 - Vincent Heuzé , op . cit , p251. 

  .548ص  ،المرجع السابق  ،هشام علي صادق - 2
  .63ص ، المرجع السابق  ،قانون العمليات المصرفية الدولية ، عكاشة محمد عبد العال  - 3
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ا عـن الصـلة الوثيقـة الـتي تـربط عقـدهم بقـانون دولـة محـل بوصفها إسنادا معبر  ثابتة مرتبطة بإرادة الأفراد
  .الإبرام أو جنسية المتعاقدين أو موطنهما المشترك

ب التشــريعات الوطنيــة قــد تبنــت هــذا الاتجــاه وأعطــت موقفــا حاسمــا ومحــددا لهــذه الحالــة، ونجــد أن أغلــ
من  18لمادة ومن بينها التشريع الجزائري الذي منح للقاضي الحق في تطبيق ضابطين للإسناد بمقتضى ا

  :وهما القانون المدني الجزائري

 .قانون الموطن المشترك أو الجنسية المشتركة للمتعاقدين -

 .ون مكان إبرام العقدقان -

ويســتفاد مــن هـــذا الــنص أنـــه يحــدد القـــانون الواجــب التطبيــق مـــن ضــمن القـــوانين الــتي لهـــا صــلة وثيقـــة 
بالرابطة العقدية، حيث أتـى بضـابطي إسـناد احتيـاطيين وقـرر الأخـذ مـا علـى سـبيل التـدرج مسـتبعدا 

الضــمنية، وهــو نفــس التوجــه الــذي بــذلك دور القاضــي في تكملــة إرادة المتعاقــدين عنــد تخلــف إرادــا 
الـتي دخلـت حيـز  ،1م1980أخذ به القانون الإتفاقي مثلما تنص على ذلك صراحة اتفاقية روما لسنة 

 .2المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقديةو  م1990التنفيذ في أفريل 

ن المشـرع هـو الـذي تـولى عمليـة الإسـناد من القانون المدني الجزائـري أ 18كما يلاحظ على نص المادة 
ا ملات التجـــارة الدوليـــة، خاصـــة وأـــقيمـــة في معـــا ذا والضـــوابط المـــذكورة بترتيـــب ورودهـــا الـــذي يعـــد

ضوابط إسناد احتياطية أوردهـا المشـرع كقـرائن قانونيـة بسـيطة لتسـهيل مهمـة القاضـي في إعمـال قـانون 
  .3قف القانون المقارن في ترتيبها حسب أهميتهاالدولة الأوثق صلة بالعقد، حتى وإن اختلف مو 

تحدد بالعلم المسبق للقانون الذي يحكم العقد في حالة غياب  ن الخاصية التي تميز هذا الاتجاهإ
ة مــن المنشــود ويصــون توقعــام المشــروع اختيــاره مــن قبــل المتعاقــدين، وــذه المثابــة يتحقــق لهــم الأمــان

  .4ستقرار من ناحية أخرىلإا ناحية، ويكفل للتجارة الدولية

                                                           
1
روما كما في الاجتهادات القضائية السابقة لدخولها حيز التنفيذ من جهة بالشروط والبراهين التي تعكس إرادة الأطراف، ومن جهة تعتد إتفاقية  - 

  :ينظر...أخرى بأدوات مادية تسمح بتحديد معيار خطورة العملية التعاقدية، أو بالأحرى درجة الارتباط فيها
   - Pierre Mayer et Vincent Heuzé , Op.cit , p485. 

  .87ص ، المرجع السابق ،فتيحة يوسف  - 2
  .244ص ، المرجع السابق ، القانون الدولي الخاص الجزائري ، زروتي الطيب  - 3
  .549ص ، المرجع السابق ، هشام علي صادق  - 4
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قـد يترتـب عنـه أن تـأتي هـذه الضـوابط  ،غير أن تحديد الضوابط الاحتياطية المذكورة آنفا بشـكل مسـبق
غير متطابقة مع فكرة القانون الأوثق صلة بالعقد، بـالنظر إلى المآخـذ المتعـددة الـتي طرحـت بشـأن هـذا 

  .للعلاقة العقدية الإسناد الجامد، ومن أهمها تجاهله للطبيعة الذاتية

  :لضوابط في النقاط الثلاث التاليةوعليه سنتناول هذه ا

  :إسناد الرابطة العقدية لقانون الموطن المشترك للمتعاقدين -1

يـــدافع أنصـــار هـــذا الإســـناد عنـــه بـــالقول بـــأن قـــانون المـــوطن المشـــترك هـــو القـــانون الـــذي يعرفـــه 
نظموا سلوكهم وفق أحكامـه، الأمـر الـذي يسـمح لهـم المتعاقدون أكثر من غيره، وقد اعتادوا على أن ي

  .بتوقع الآثار التي ستترتب عنه من جراء إعمالهم لهذا الضابط

ويـــل قـــانون المـــوطن المشـــترك للمتعاقـــدين الموقـــع الأول في الترتيـــب قبـــل لـــذلك فضـــل المشـــرع الجزائـــري تخ
  .1ن الأخيرينوزن هذيإبرام العقد، رغم أهمية و  قانون الجنسية المشتركة وقبل قانون محل

ولهذا يعرفه الفقـه بأنـه  ،والأصل أن تحديد الموطن يعتمد على الربط بين الشخص والمكان برباط قانوني
  .المكان الذي يقيم فيه الشخص أو يتخذ منه مركزا لأعماله

  : إسناد الرابطة العقدية لقانون الجنسية المشتركة للمتعاقدين -2

للأطــراف المتعاقــدة،   الأفضــلية لقــانون الجنســية المتحــدة موقــعاختلفــت معظــم التشــريعات حــول 
كمــا اختلــف القضــاء في شــأن قــانون الجنســية المشــتركة، فاعتبرتــه بعــض أحكــام القضــاء الفرنســي قرينــة 
علــــى الإرادة المفروضــــة، بينمــــا اعتبرتــــه أحكــــام أخــــرى دلــــيلا علــــى الإرادة الضــــمنية أو مركــــز الأعمــــال 

هـو إسـناد منتقـد، ومـن الصـعوبة بمـا   ةقـانون دولـة الجنسـية المشـترك ة العقدية إلىبطإسناد الراف ؛2المشترك
كــان التعويــل عليــه في مجــال العقــود التجاريــة وعقــود المعــاملات الماليــة ذات الطــابع الــدولي، ومــا تأكيــد 

  .3ذلكالفقه على أن الجنسية الأجنبية لا تعد عنصرا مؤثرا في عقود المعاملات الدولية إلا دليل على 

  :إسناد الرابطة العقدية لقانون محل إبرام العقد -3
                                                           

  .من القانون المدني الجزائري 18راجع المادة  - 1
  . 333ص ، المرجع السابق ، صالح المنزلاوي  - 2
  .75، صالسابقلمرجع ا، هشام علي صادق - 3
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تستعين العديد من التشـريعات بضـابط محـل إبـرام العقـد لتعيـين قـانون العقـد في حـال انتقـاء الإرادة 
  :الصريحة أو الضمنية للأطراف المعاقدة، وقد قيل في تأييد هذا الإسناد الجامد بأنه

 .ادة بين القانون والعقدإسناد يعبر عن وجود صلة حقيقية وج -

 .يكفل للمتعاقدين إمكانية عرض الحلول المطبقة بشكل مفصل -

 .يكفل للمتعاقدين ميزة العلم المسبق بالقانون الذي يحكم العقد -

 .يضمن وحدة الحلول القانونية التي تطبق على الرابطة العقدية -

  : ن النقد، حيث قيل في شأنهد إلا أنه لم يسلم مرغم المزايا التي يتمتع ا هذا الإسنالكن 

عتمــاد هــذا الضــابط في تحديــد قــانون ة لا يكفــي لابنــاءا علــى ظــروف عارضــأن إبــرام العقــد  -
 .العقد

 .أنه يؤدي إلى الإخلال بالأمان القانوني الذي ينشده الأطراف -

اخــتلاف الــنظم حــول تحديــد المكــان الــذي يعتــد بــه كمحــل لإبــرام العقــد، قــد يــؤثر علــى أن  -
1ون العقدتحديد قان

.  
  :الدولية عتماد الإسناد المرن للرابطة العقديةإ -ثانيا

تر فيها المتعاقدان القانون المختص، ولم يحدد فيها المشرع لى هذا الحل في الحالة التي لم يخيلجأ إ
ضــوابط جامــدة، فيعمــد القضــاء إلى اســتخلاص القــانون الواجــب التطبيــق مــن خــلال تركيــز العقــد عــن 

عتـــه الذاتيـــة، وهـــو مـــا يســـمح بالإســـناد المســـتقل لكـــل فئـــة مـــن العقـــود ذات الطبيعـــة طريـــق تحديـــد طبي
  ".محل الأداء المميز " الموحدة في ضوء فكرة 

كونه إسنادا مسـبقا لا يختلـف   د وفقا لهذا المنهج المرن خاصيته الأصلية،من حيثعلى أنه يبقى للإسنا
و أنه يقوم على افتراض مسـبق مـؤداه أن محـل من عقد لآخر من العقود ذات الطبيعة الواحدة، خاصة 

ة ويصـون تنفيذ الأداء المميز هو موطن المدين ذا الأداء، ما يضمن استقرار العلاقـات التجاريـة الدوليـ
  .2توقعات الأطراف المشروعة

                                                           
  .327ص ، المرجع السابق ،صالح المنزلاوي  - 1
  .563، صالمرجع السابق  ،هشام علي صادق - 2
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لــتي تعــد عمــاد الإســناد المــرن، لفكــرة التركيــز الموضــوعي للرابطــة العقديــة ا وســنتعرض فيمــا يلــي
تبـين نعند هذا الأخـير لبعد ذلك نتوقف لمنهج الأداء المميز للعقد،  في نفس الوقت ليها م ع يقو والتي

  .المقصود ذا الضابط ومدى صلاحيته للتطبيق على عقود التجارة الدولية

  :التركيز الموضوعي للرابطة العقدية  -1

تطـورت فيمـا بعـد  ، ثم1التركيـز الموضـوعي إلى الأسـتاذ الألمـاني الشـهير سـافيني فكـرةيرجع أصل 
أن تحديــد القــانون الواجــب التطبيــق يــتم عــن  دى هــذه الفكــرةومــؤ   ،2الفقيــه الفرنســي بــاتيفول علــى يــد

لقاضـي في تعيـين القـانون المخـتص بنـاءا ياته الخارجية، والـتي يرجـع فيهـا لطريق تركيز العقد حسب معط
رغـــم أـــا ليســـت  ،يا في عمليـــة التركيـــزباعتبارهـــا عنصـــرا أساســـ دور الإرادة في تحديـــد مقـــر العقـــد علـــى

بــدليل إمكانيــة إهمالهــا في الحــالات الــتي لا تعــبر فيهــا حقيقــة عــن المكــان  ،العنصــر الحاســم في الموضــوع
لرابطــة العقديــة في ضــوء بــاتيفول بوجــوب التركيــز المكــاني ل، لــذلك يــرى 3الــذي يتعــين تركيــز العقــد فيــه

الــة علــى حــدى، ذلــك أن إرادة الأطــراف لا تعــين القــانون ثــه الخارجيــة في كــل حظــروف التعاقــد وأحدا
الواجـــب التطبيـــق علـــى العقـــد التجـــاري الـــدولي، وإنمـــا تركـــز العقـــد في مكـــان معـــين بـــالنظر إلى موضـــوع 
العلاقة العقدية وظروف التعاقد، ومتى تم تركيز العلاقـة العقديـة ـذا الشـكل فـإن القـانون الـذي اختـاره 

، وبذلك تبقي نظرية باتيفول على دور الإرادة في تحديـد القـانون 4لى العقدالأطراف هو الذي يطبق ع
  .تركيز العلاقة العقدية في مكان معينمؤثرا لالواجب التطبيق باعتباره عنصرا 

وهـي ولتحقيق فكرة التركيز الموضوعي للرابطة العقدية يمكـن اعتمـاد ثلاثـة وسـائل علـى سـبيل الاختيـار 
  :إما

  ية بإخضاعها لقانون محل الإبرام ناد واحد يصلح للتطبيق على كل العقود الدولاعتماد ضابط إس -أ

                                                           
1
  . 126خالد عبد الفتاح محمد خليل ، المرجع السابق ، ص -  

علـى  ،ا تقـوم فقـط بإبـداء رغبتهـا في تركيـز الرابطـة العقديـة في مكـان معـينوإنمـ ،التي أكد فيهـا أن إرادة المتعاقـدين لا تقـوى علـى اختيـار قـانون العقـد - 2
  .ضوء طبيعة هذه الرابطة ومعطيات التعاقد وملابساته المادية

  .241ص  ،المرجع السابق ،زروتي الطيب - 3
4
  .127، ص نفسهخالد عبد الفتاح محمد خليل ، المرجع  - 
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إعطاء القاضي سلطة تحديـد القـانون الواجـب التطبيـق معتمـدا في ذلـك علـى ظـروف وملابسـات  -ب
وهــو مــا يعــرف عنــد الفقهــاء الأنجلــو ساكســون بمــنهج القــانون  ،العقــد لــربط العقــد بنظــام قــانوني معــين

   .1الخاص للعقد

  .اعتماد منهج وسط باعتماد ضابط إسناد بالنسبة لكل طائفة معينة من العقود الدولية -ج

ويـــتم إعمـــال فكـــرة تركيـــز العقـــد والبحـــث عـــن القـــانون الواجـــب التطبيـــق إذا لم تكـــن الأطـــراف 
 ، لمـا لهـذا التركيـز مـن2إخضاع العقد التجـاري الـدولي لقـانون معـين اعاقدة قد قررت صراحة أو ضمنتالم

أهمية في توحيـد الحلـول وضـرورة تـوافر صـلة بـين القـانون المصـرح باختيـاره والعقـد أو المتعاقـدين، غـير أن 
بــاتيفول عــدل فيمــا بعــد عــن إســناده المنكــر لإرادة المتعاقــدين في اختيــار قــانون العقــد، مســلما بصــحة 

الرابطة العقدية، وهـو مـا  حتى و إن لم يأت معبرا عن مركز الثقل في ،الاختيار الصريح في حدود معينة
رض الــذي تســكت فيــه الإرادة نظريــة التركيــز الموضــوعي علــى الفــجعــل القضــاء الحــديث يقصــر إعمــال 

جانــب مــن  ذلــك ، إذ تبعــه في3عــن اختيــار هــذا القــانون، وهــذا هــو موقــف القضــاء الإنجليــزي الحــديث
، مـع ملاحظـة أن 4قـانون الخـاص بالعقـدإسناد الروابط العقدية الدولية لما أسماه بال مريكي عندالفقه الأ

إعمالـــه لهـــذه الأفكـــار ينحصـــر في الحـــالات الـــتي تســـكت فيهـــا إرادة المتعاقـــدين عـــن الاختيـــار الصـــريح 
  .لقانون العقد

  :النتائج المترتبة على فكرة التركيز الموضوعي للرابطة العقدية  -أ -1

  :يترتب من جراء إعمال فكرة تركيز العقد النتائج التالية

اســتبعاد نظريــة العقــد المتجــرد مــن كــل قــانون، فعمليــة التركيــز تــؤدي حتمــا إلى ربــط العقــد التجــاري  -
 .الدولي بقانون دولة ما

                                                           
  .46ص  ،المرجع السابق ،محمودي مسعود - 1

2 -H-Batiffol et P-Lagarde ,OP . Cit ,P 268. 
  .570ص  ،المرجع السابق ،هشام علي صادق - 3
سـألة محـل حيث اعتدت المحاكم الأمريكية بقانون الدولة التي ترتبط بالعقد بصلة يمكن وصفها بأا الأكثر تعبيرا عن الرابطة العقديـة في خصـوص الم - 4

عتــد أيضــا بقــوانين الــدول المرتبطــة بــالنزاع في ضــوء الأهــداف والمصــالح الــتي تســعى القواعــد الماديــة في هــذه القــوانين إلى النــزاع، كمــا أن القضــاء الأمريكــي ي
  .572ص  السابق ،المرجع  ،هشام علي صادق: نظر ي...إدراكها
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في تحديــد هــذا الأخــير مــا  اواســع اوجــوب تــوافر صــلة بــين العقــد والقــانون المختــار، لأن للقاضــي دور  -
ه الصـــلة كـــان مـــن حـــق القاضـــي إحـــلال دام الأمـــر يتعلـــق بالوقـــائع ولـــيس القـــانون، فـــإن انعـــدمت هـــذ

المــرتبط بالعقــد الــذي يــراه مناســبا، ففكــرة التركيــز الموضــوعي تعــد تطبيقــا نموذجيــا لهــذا الأســاس القــانون 
بطــة العقديــة، ويكــون الجــوهري في إســناد العلاقــات التعاقديــة، وهــو الإســناد للقــانون الأوثــق صــلة بالرا

هـو إسـناد هـذه الرابطـة لقـانون المكـان الـذي يمثـل مركـز الثقـل الهدف النهـائي لعمليـة التركيـز الموضـوعي 
  .1فيها أي القانون الأكثر صلة ا

ن فكــرة تركيــز العقــد تحــتم علــى أطــراف العقــد مراعــاة كــل الأحكــام الــواردة بالقــانون الــذي يحكــم إ -
تصـبح ملزمـة بـاحترام  لأن الأطـراف المتعاقـدة  ،عقدهما، سواء المطبقة منها أثنـاء إبـرام العقـد أو اللاحقـة

 .2كل الآثار المترتبة عن هذا القانون

 . إذ أن العقد يصبح بكامله خاضعا لقانون واحد ،استبعاد فكرة تجزئة العقد -

تسمح نظرية التركيز الموضوعي بالإبقـاء علـى دور إرادة الأفـراد في اختيـار القـانون الواجـب التطبيـق،  -
 .3قد وإنزاله منزلة الشروط العقديةهذا القانون في العولكن مع الرفض القاطع لفكرة اندماج 

  :تقييم فكرة التركيز الموضوعي للعقد -ب -1

مـا و  ف بالقانون الواجب التطبيق مسـبقارغم النتائج التي حققتها هذه الفكرة وخاصة معرفة الأطرا
  :حول سهام النقد التي تركزتمن سلم مع ذلك ا لم ت، إلا أمن أمان قانونيلهم  هيحقق

أن فكرة تركيز العقد تتجاهل الدور الأساسي للطرفين في تحديد القانون الواجب التطبيق، مـا يـؤدي  -
 .إلى إنكار كل تدخل للإرادة في هذا الإطار

السماح للقاضي بالتـدخل وفـرض إرادتـه عـن طريـق سـلطته في تعـديل اختيـار الأطـراف، بـدعوى أن  -
ة دون اسـتقرار قـد، مـا مـن شـأنه المسـاس بمبـدأ دقـة الأحكـام والحيلولـهذا القـانون المختـار لا يـرتبط بالع

 .4الأوضاع القانونية

                                                           
1
  .513، ص  السابق هشام علي صادق ، المرجع - 

  .94ص  ،المرجع السابق القانون الجزائري والمقارن، ، قانون العقد والمسؤولية العقدية فيحبار محمد - 2
3
  .126خالد عبد الفتاح محمد خليل ، المرجع السابق ، ص -  

النظام  ،زروتي الطيب :وأنظر.وما بعدها 93ص  ، السابقالمرجع  قانون العقد والمسؤولية العقدية في القانون الجزائري والمقارن ، ،حبار محمد - 4
  .وما بعدها 116ص  ،لدولية في القانون الجزائري والمقارنالقانوني للعقود ا
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وكثـيرا مـا لا  ،خطورة هذا التوجه بتجاهله للطبيعة الخاصة لكل عقـد حـين يضـع قاعـدة إسـناد عامـة -
هج العــام ن المــألوف في إطــار المــنيعــبر عــن مركــز الثقــل في العلاقــة العقديــة، الأمــر الــذي يبــدوا بعيــدا عــ

ربـط قاعـدة التنـازع بمركـز الثقـل في العلاقـة العقديـة بـالرغم مـن مـا يـؤدي إلى قواعـد التنـازع، على القائم 
 .1عنصري اليقين والمعرفة المسبقة التي يوفرهما هذا الضابط

مــا أدى إلى البحــث عــن وســائل   ،عــدم اهتمامهــا بوضــع قواعــد تنــازع تلائــم عقــود التجــارة الدوليــة -
 .2 كانت في غالبيتها معايير شكليةوالتي ،نع الأطراف من ارتكاب غش نحو القانونكفيلة بم

 ،لكــن رغـــم مـــا قيــل بشـــأن فكـــرة التركيــز الموضـــوعي للرابطـــة العقديــة إلا أن ذلـــك لم ينـــل منهـــا
بالإضـافة إلى تأييـدها مـن طـرف الفقـه  قضـاء في مختلـف الأنظمـة القانونيـةبدليل اعتمادها مـن طـرف ال

  .عاصرالدولي الم

  : 3في عقود التجارة الدولية فكرة الأداء المميز  -2

يقــوم هــذا الضــابط علــى فكــرة مؤداهــا تنــوع معاملــة العقــود وتحديــد القــانون الــذي يحكــم العقــد 
" الأداء المميـز للعقـد بأنـه  Jean-Baptisteوفقا للالتزام الرئيسي فيه، وتماشيا مع ذلك عرف الأسـتاذ 

 Vanوعرفـــه الأســـتاذ " العقـــد وتمييـــزه عـــن غـــيره مـــن العقـــود الأخـــرى الأداء الـــذي يســـمح بوصـــف 

Overstraeten  ففكــرة الأداء " ذلــك الأداء الــذي بمقتضــاه يكــون دفــع المقابــل النقــدي واجبــا " بأنــه
  .4ام في الرابطة العقديةفي البحث عن الأداء الجوهري واله المميز تتركز

موضـوعي بحـت لا دور فيـه لـلإرادة علـى الإطـلاق، إن فكرة الأداء المميـز هـي عبـارة عـن تركيـز 
 ،ولا حــتى بوصــفها عنصــرا مــن عناصــر التركيــز، قوامهــا أن كــل عقــد ينفــرد بــأداء يميــزه ويحــدد خصائصــه

مشــيدة بــذلك التركيــز بنــاءا علــى عناصــر ماديــة وموضــوعية مســتوحاة مــن طبيعــة الرابطــة العقديــة محــل 
وهذا الأداء هو الـذي يميـز  ،لعقود تتحدد بأداء أحد الأطراففإذا كان من المؤكد أن معظم ا، عتبارالا

بينما لا يكون الأداء الآخر إلا مقابـل نقـدي، فإنـه يبـدوا  الاقتصاديةالعملية التعاقدية بالنظر لوظيفتها 
                                                           

  .59ص  ،المرجع السابق ،عكاشة محمد عبد العال - 1
  .99ص  ، نفسهالمرجع  ، ،حبار محمد - 2
امة المدين بالأداء ، وكان أول من اقترح فكرة إسناد العقد لمحل إقم20ظهرت فكرة الأداء المميز في الفقه السويسري في العقد الثالث من القرن  - 3

والذي طالب بأن تأخذ  م،1941في دورة القانونيين السويسريين عام  STAUFFERة السويسري قاضي المحكمة الفيدرالية المميز أو الجوهري هو 
  .155ابق ، ص الس عخالد عبد الفتاح محمد خليل ، المرج :ينظر. المحكمة بقاعدة الإسناد لقانون موطن المدين بالأداء المميز في العقد

  .336، صالمرجع السابق  ،صالح المنزلاوي - 4
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توقعات الأطـراف إخضـاع العقـد لقـانون مـوطن المـدين بـالأداء المميـز  احترامعادلا ومقبولا ومتوافقا مع 
 ،وهو ما يجعل وسيلة تحديد القانون الواجب التطبيق في ظل نظريـة الأداء المميـز أمـرا ميسـوراد، في العق

وضـــوحها نظـــرا لبســـاطتها و  ،بوصـــفها الوســـيلة الـــتي بمقتضـــاها يـــتم تعيـــين أكثـــر القـــوانين اتصـــالا بالعقـــد
  .1وحمايتها لتوقعات الأطراف

التركيـز الموضـوعي للرابطـة العقديـة، فتعيـين وهنا تفترق فكرة الأداء المميـز مـع نظريـة التـوطين أو 
القانون الواجب التطبيق وفقا لنظرية التوطين يتحـدد في مرحلـة متـأخرة، وبالتـالي يهمـل الأمـان القـانوني 
الــذي ينشــده المتعاقــدون، بخــلاف فكــرة الأداء المميــز الــذي يــترك فيــه تحديــد قــانون العقــد إلى القاضــي 

في ضـوء ظـروف التعاقـد وملابسـاته، كمـا يتحـدد أيضـا علـى  علـى حـدةي ينظر النزاع في كل حالـة الذ
  .أساس الطبيعة الذاتية للرابطة العقدية، وبالتالي لا يكون للأطراف أي دخل في تعيين هذا القانون

ستناد إليه لتحديـد القـانون يل تأييده لهذا الضابط إلى أن الإوقد ذهب جانب من الفقه في سب
 ،فالغالب عمـلا أن الإلتـزام بـالأداء المميـز يكـون إلتزامـا واحـدا ون تجزئة العقد،الواجب التطبيق يحول د

  ،وهــو مــا يمنــع مــن تجزئــة العقــد وإخضــاع الإلتزامــات الناشــئة عنــه لقــوانين عديــدة ذات حلــول متعارضــة
معـبرا عـن الوظيفـة الاقتصـادية ، وبالتـالي يكـون 2العقد عن غيره من العقـود الأخـرىبتمييز كما يسمح 

الخ، كمــا ...جتماعيــة في الرابطــة العقديــة كــأداء البــائع في عقــد البيــع، وأداء الناقــل في عقــد النقــل ووالا
يتميـــز بالوضـــوح والبســـاطة في الغالـــب الأعـــم مـــن الحـــالات مـــن حيـــث الكشـــف عـــن القـــانون الواجـــب 

رونــــة المتطلبــــة في ، فنظريــــة الأداء المميــــز تــــوفر للمتعاقــــدين الأمــــان القــــانوني دون أن تفقــــد الم3التطبيــــق
والــتي تســمح بإيجــاد القــانون الملائــم لكــل نــوع مــن أنــواع العقــود، فمــن خلالهــا يختلــف القــانون  ،الإسـناد

  . الواجب التطبيق حسب طبيعة العقد المتنازع فيه

تعد نظرية أو ضابط الأداء المميز أحد أهم المبادئ الرئيسـية لقـانون التجـارة و على هذا النحو 
الخاصــة  م1955تفاقيــة لاهــاي لســنة الرئيســية الــتي قامـت علــى أساســها إ أــا مــن المبــادئ الدوليـة، كمــا

بالقانون الواجب التطبيـق علـى البيـوع الدوليـة للمنقـولات الماديـة في مادـا الثالثـة، والـتي اعتـدت بمحـل 
أداء البــائع الإقامــة العاديــة للبــائع أو مقــر منشــأته عنــد التعاقــد كضــابط إســناد رئيســي، علــى أســاس أن 

                                                           
  . 62ص  ،المرجع السابق ،قانون العمليات المصرفية الدولية،عكاشة محمد عبد العال - 1
2
  .154خالد عبد الفتاح محمد خليل ، المرجع السابق ، ص 

  .339ص  ،المرجع السابق،صالح المنزلاوي  - 3
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كـــذلك هـــذا الضـــابط في مادـــا  م1980هـــو الأداء المميـــز في العقـــد، كمـــا تبنـــت اتفاقيـــة رومـــا لســـنة 
  .1الرابعة

1987 لســنة قــوانين الحديثــة كالقــانون السويســريالعديــد مــن الكــذلك تبنــت هــذه النظريــة   و
والقــانون  2

( م 2001لســنة  31لأردني رقــم وقــانون التحكــيم ا) م1978مــن قــانون  38،39،40المــادة ( النمســاوي 
 27در في امن القانون الدولي الخاص التونسـي الصـ 26نص المادة  نجد ، كذلك..)فقرة ب 136المادة 

يكون العقد محكوما بالقانون المختار بواسطة الأطراف، ومـا لم يوجـد "التي تقضي بأن  م1998نوفمبر 
الذي يكون التزامه قاطعا في تكييف العقـد أو اختيار فيكون العقد محكوما بقانون دولة موطن الطرف 

، والمقصــود هنــا "قــانون مقــر مؤسســته عنــدما يكــون العقــد مبرمــا في إطــار أنشــطته المهنيــة أو التجاريــة 
  . ميزالطرف المدين بالأداء الم

كما وجدت نظرية الأداء المميز تطبيقا لها في العديد مـن الأحكـام القضـائية، نـذكر منهـا علـى   
الــــذي حكمــــت فيــــه  م1966مــــاي  11قــــرار المحكمــــة الفيدراليــــة السويســــرية الصــــادر في : ثــــالســـبيل الم

ـــة ســـكوت المتعاقـــدين عـــن اختيـــار القـــانون   الواجـــب التطبيـــقبخضـــوع الـــروابط العقديـــة الدوليـــة في حال
 ، وحددت المحكمـة هـذا القـانون بأنـه قـانون محـل إقامـة الطـرفللقانون الذي يرتبط بالعقد برابطة وثيقة

  .3المدين بالأداء المميز في العقد

 31ضـــــابط الأداء المميـــــز في حكمهـــــا الصـــــادر في  Grenobleوفي فرنســـــا تبنـــــت محكمـــــة اســـــتئناف 
وذلـــك بصـــدد عقـــد بيـــع مـــبرم بـــين شـــركة إيطاليـــة يوجـــد مركزهـــا الرئيســـي في إيطاليـــا  م1995ســـبتمبر 

قــانون المــدين بــالأداء المميــز في  ومشـتري فرنســي، حيــث قــررت المحكمــة تطبيــق القـانون الإيطــالي بصــفته
والـتي تطبـق في  م1980من إتفاقيـة رومـا لعـام  02 فقرة 04العقد، واستندت المحكمة في ذلك إلى المادة 

                                                           
وتعتبر .ن اختيار القانون الواجب التطبيق على العقد يسري على هذا الأخير قانون الدولة التي له ا أكثر الروابط وثوقاعند سكوت المتعاقدين ع"  - 1

   ...."تلك الروابط موجودة في الدولة التي يوجد ا محل الإقامة المعتاد للطرف الملتزم بتقديم الأداء المميز وقت إبرام العقد
2
ى دور الأداء المميز في تحديد القانون الواجب التطبيق في حالة عدم وجود اختيار من جانب الأطراف في العقد بنصها في عل  117أكدت  المادة - 

وأوضحت في فقرا الثانية أن هذه ....الفقرة الأولى على أن العقد يكون محكوما في هذه الحالة بقانون الدولة التي يرتبط معها العقد بروابط أكثر وثوقا 
نشطة مهنية أو تجارية لهذا وابط تتوافر مع الدولة التي يوجد ا محل الإقامة المعتادة للطرف الملتزم بالأداء المميز أو إذا كان العقد مبرما في إطار ممارسة أالر 

  . 157خليل ، المرجع السابق ، ص  خالد عبد الفتاح محمد: ينظر...الطرف فتكون هذه الدولة هي التي توجد ا مقر مؤسسته
3
  . 155خالد عبد الفتاح محمد خليل ، المرجع السابق ، ص - 
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حالــة عــدم وجــود اختيــار صــريح أو ضــمني مــن جانــب الأطــراف للقــانون الــذي يحكــم العقــد، فيكــون 
                                                          .1العقد خاضعا هنا للنصوص العامة في إتفاقية روما

هــا في القــانون ولكـن رغــم أهميــة نظريـة الأداء المميــز في تحديــد القــانون الواجـب التطبيــق واعتماد
 امنضـبط امعيـار تجارة الدولية من مرونة بوصـفها لإسناد في مجال عقود الالمقارن، خاصة بعدما حققته ل

وهــو معيــار محـل إقامــة المــدين  –علــى فكــرة الصـلة الأقــرب إلى الرابطــة العقديـة قـائم  ،للإســناد اوواضـح
مستبعدة بـذلك أي خـلاف حـول طبيعـة القاعـدة، فهـي تعـد بـلا خـلاف مـن قواعـد  _ بالأداء المميز 

أن ، إلا أنــه رغــم ذلــك لم يســتقر الــرأي بشــ2التنــازع المزدوجــة أســوة بغيرهــا مــن قواعــد الإســناد التقليديــة
فــلا أحــد عقــود التجــارة الدوليــة، علــى الــرغم مــن أنــه مــن حيــث المبــدأ  هــذا المعيــار علــى كافــةصــلاحية 

رض الـــذي يكـــون فيـــه الطـــرف الملـــزم بـــالأداء قـــد أبـــرم عقـــده داخـــل إطـــار خاصـــة في الفـــ ،ينكـــر أهميتهـــا
وع نشــاطه المهــني الــذي يحترفــه، وبالتــالي مــن المناســب أن يتوحــد القــانون الواجــب التطبيــق في شــأن مجمــ

  .عملياته التجارية

  :أخذت على نظرية الأداء المميز في النقاط التاليةويمكن حصر أهم الانتقادات التي 

لتزامـات يحـه عـن غـيره مـا دام العقـد يتضـمن إلتزام الـذي يشـكل الأداء المميـز وترجصعوبة تحديد الإ -
  .متقابلة ومتعددة

ذا كــان اســتخدام هــذا الضــابط يعــد أحــد المــبررات الأداء المميــز في العقــود المركبــة، فــإصــعوبة تحديــد  -
الأساسية التي تؤدي إلى المحافظـة علـى الأمـان القـانوني وحمايـة توقعـات الأطـراف، فإنـه في نفـس الوقـت 

، وذلك راجع كما أسلفنا إلى الطبيعة المركبة التي تتسم ا بعـض قد يؤدي إلى نتائج تناقض ذلك تماما
عوبة بمــا كــان تعيــين الأداءات المميــزة لهــا، كعقــد المقايضــة مــثلا الــذي يــتم ، والــتي تجعــل مــن الصــ3العقــود

أو العقد الذي يبرم بين الفندق والنزيل والذي يعد بدوره عقدا مختلطا، فهو  ،بموجبه تبادل حق الملكية
ا عقــد إيجــار بالنســبة للغرفــة وعقــد بيــع بالنســبة لتنــاول الأطعمــة وعقــد وديعــة بالنســبة للأمتعــة، ومــن هنــ

     .يصعب تحديد الأداء المميز في هذه الحالة

                                                           
1
  .156خالد عبد الفتاح محمد خليل ، المرجع نفسه ، ص  - 

  .606ص  ،المرجع السابق ،هشام علي صادق - 2
3
  . 162خالد عبد الفتاح محمد خليل ، المرجع السابق ، ص - 
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لا ســــــيما عقــــــود  ،في الاعتمــــــاد علــــــى ضــــــابط الأداء المميــــــز إضــــــرار بــــــالطرف الضــــــعيف في العقــــــد -
حيـــث تكـــون النتيجـــة هـــي إســـناد هـــذه العقـــود لقـــانون الطـــرف القـــوي في العقـــد باعتبـــاره  1الاســـتهلاك

تهلك مــن الحمايــة الــتي يوفرهــا لــه قــانون محــل إقامتــه دين بــالأداء المميــز، ممــا يــؤدي إلى حرمــان المســالمــ
       .المعتادة

اختيــار  ،علــى مــا تقــدم يتضــح أنــه يجــب أن يكــون في أغلــب الحــالات إن لم نقــل دائمــا بنــاءاو
القانون الذي سيحكم العقد صريحا حتى نتجنـب الصـعوبات الـتي يثيرهـا تطبيـق مـنهج التنـازع عنـد 

  .رة الدوليةإعماله في منازعات عقود التجا

فــي عقــود التجــارة  التنــازعقواعــد التنــازع ليســت الوســيلة الفنيــة الوحيــدة لحــل : المطلــب الثــاني
  .الدولية

الوسـيلة الأساسـية أو المثلـى في فـض المنازعـات ذات  تعتـبر أن قواعد التنـازع قـد افي لا جدال    
دول العــالم، ومــن ثم يعُــد هــذا  العنصــر الأجنــبي ردحــاً مــن الــزمن، واســتمر العمــل ــا ولا زال في معظــم

  .المنهج عالميا في ذيوعه وانتشاره 

وانعكــس  ،غـير أن ظهـور الــدول بـالمفهوم المعاصـر ترتــب عليـه تطـور في المــذاهب الاقتصـادية والسياسـية
حــين أدركــت الــدول أــا لا تســتطيع أن تعــيش بمعــزل عــن غيرهــا، فنشــطت حركــة  ودوليــاً ذلــك داخليــاً 

وكــان علـى الــدول أن تتخــذ الأدوات القانونيـة الكفيلــة بتــدعيم  ،لمبـادلات الاقتصــاديةاالتجـارة الدوليــة و 
كوضــــع القواعــــد الــــتي تــــتلائم مــــع علاقــــات التجــــارة الدوليــــة وتحريرهــــا مــــن قيــــود الحيــــاة   ،هــــذا النشــــاط

2الداخلية
.  

لـتي عرفهـا ب المتغـيرات الدوليـة ااعتطور لم يعد منهج قاعدة التنازع قادرا علـى اسـتيوأمام هذا ال
اتمع الدولي، والذي كان مـن نتائجـه وضـع آليـات قانونيـة جديـدة وصـياغة جيـل جديـد مـن القواعـد 
القانونية بغرض تحرير التجارة العالمية، فكان لا بد أن ينعكس هذا التطور على القـانون الـدولي الخـاص 

، 3عنصـــر الأجنـــبي بشـــكل عـــامســـتثمار الأجنـــبي والعلاقـــات ذات الاعتبـــار يكـــرس التجـــارة الدوليـــة والإب
                                                           

  .245ص  ،المرجع السابق ،القانون الدولي الخاص الجزائري ،زروتي الطيب - 1
623ص  ،المرجع السابق ،أحمد عبد الكريم سلامة  -2 

  ، 2007،الجزائر،  عن منظمة محامي سطيف  ةدر اصال  نشرة المحامي ،نظرة تأملية حول قواعد الإسناد في ظل عولمة القانون  ،بلمامي عمر - 2
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ن قاعدة التنازع ليست إلا منهجـاً مـن بـين منـاهج متعـددة، أو من المألوف بين الفقهاء القول بأ فصار
هي طريقة من بـين أخريـات تحـاول زحزحـة هـذه القاعـدة عـن عرشـها وتكشـف أسـباب عـدم ملاءمتهـا 

  .ها على نحو جعلها في أزمة حقيقية بوتُظهر مثال

يبـــدوا ضـــرورياً التطـــرق للأســـباب الـــتي أدت إلى أفـــول نجـــم قاعـــدة التنـــازع في مجـــال  وبنـــاءاً عليـــه
ت أن التـــاريخ الطويـــل لهـــذه لهـــا الصـــدارة في ذي قبـــل، وبعـــدما ثبـــ لدوليـــة بعـــدما كانـــتعقـــود التجـــارة ا

ر القواعـد لا يعـني أبـداً الالتصــاق ـا والوقـوف عنــدها، فطبيعـة الأشـياء تقـول بــأن الـنظم القانونيـة تتطــو 
وتتفاعل وتستفيد من الثغرات والخبرات، وبالتالي فإن انتهـاج منـاهج أخـرى متجـددة لهـو أمـر يتفـق مـع 

  .بديهيات التطور ومنطق الحياة 

   أزمة قاعدة التنازع: لفرع الأولا

ثــار خــلاف محتــدم حــول الــدور الــذي تلعبــه قاعــدة التنــازع في مجــال تنظــيم العلاقــات الخاصــة     
د هـــذا ة وفي منازعـــات عقـــود التجـــارة الدوليـــة بصـــفة خاصـــة، إذ تعـــد مشـــكلة تحديـــالدوليـــة بصـــفة عامـــ

حيث لم يلفت النظر إليهـا إلا منـذ فـترة ليسـت بالبعيـدة، إذ لم تكـن قبـل  الدور مشكلة حديثة نسبياً،
  .ذلك منازعة في هيمنة قاعدة التنازع في تحقيق حلول للمشاكل التي تثيرها هذه العقود 

وتشــكك الــبعض في أفــول نجمهــا علــى  ،خــيرة غــدا دور قواعــد التنــازع محــل جــدلوفي الآونــة الأ
الرغم من الرسوخ الذي اكتسبته عبر السنين، فأصبح ينُظر إليها على أا الـدواء المـر إذ لا يـتم اللجـوء 

 1وإنما كحل ضـروري للمشـاكل والنزاعـات الخاصـة الناشـئة عـبر الـدول ،إلى هذه القواعد كحل مناسب
نـدما تتعامــل مـع مفـردات التجــارة الدوليـة، فكثـيراً مــا تسـيء فهمهـا وتقودهــا إلى حلـول غريبــة خاصـة ع

ليست الأفضل للأطراف، وهـو مـا أدى إلى عـزوف المتعـاملين في مجـال التجـارة الدوليـة عـن اللجـوء إلى 
إلى  والنجـــاة بمصـــالحهم_ الـــذي ســـيكون مضـــطرا لتطبيـــق قواعـــد التنـــازع التقليديـــة_ قضـــائهم الطبيعـــي 

  .طريق التحكيم 

                                                                                                                                                                                     

. 56ص  ،05 ع   

  1 370ص  ،المرجع السابق ،إيهاب السنباطي -
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ستهدافات من قبل بعـض الفقـه، مـا لبثـت أن تحولـت إلى قد أصبح منهج قاعدة التنازع محل ال
بأزمـة تنــازع "هجمـات جماعيـة موعـات مـن الفقهـاء، هـذه الأخـيرة لم تـتردد في أن تكتـب عمـا أسمتـه 

وتـــبعهم في ذلـــك   Neuhansه والفقيـــ kegelمثـــل الفقيـــه الألمـــاني  "أزمـــة قاعـــدة التنـــازع"أو  "القـــوانين
، مسـتهدفين مـن وراء  1مدعما بالفقـه المؤيـد لمـا يسـمى بقـانون التجـار  Francescakisالفقيه الألماني 

ذلـك حرمــان قاعــدة التنــازع مـن صــدارا ووضــعها في ذات مرتبــة المنـاهج الأخــرى الــتي تــنظم العلاقــات 
  .الخاصة الدولية 

طـــرأت في قطـــاع التجـــارة الدوليـــة وســـن قـــوانين الاســـتثمار وممـــا لا شـــك فيـــه أن التطـــورات الـــتي 
تفــاق فيهـــا صــراحة علـــى الإو  ، وإبــرام الاتفاقيــات الخاصـــةبشــكل يســتجيب لرغبـــات المســتثمر الأجنـــبي

قـــد أفقـــد هـــذه  ،تعيـــين القـــانون الواجـــب التطبيـــق علـــى النـــزاع المزمـــع وقوعـــه دون المـــرور بقواعـــد التنـــازع
  .   ت الدولية الخاصة الأخيرة دورها في حل المنازعا

والـــتي  ،عزلـــة قواعـــد التنـــازع هـــي مجموعـــة الانتقـــادات الموجهـــة إليهـــافي ومـــن أهـــم الأســـباب الـــتي زادت 
  :أهمها في النقاط التالية  إلى سنحاول التطرق

  
  
  

 :العيب الخفي في منهج قاعدة التنازع  -أولا

التجريد والحيادية، هذه الأخيرة تقود إلى  تتميز قاعدة التنازع بمجموعة من الخصائص من بينها        
نتيجـــة مقتضـــاها أن القاضـــي لا يكـــون لـــه أن يبحـــث في المضـــمون الـــذاتي للقـــوانين الداخليـــة المعروضـــة 

اسـتطاعته اختيـار القـانون الواجـب التطبيـق وفقـاً لمضـمون أحكامـه، _ من حيـث المبـدأ _ لعدم تصور 
إلا أنــه لا  ،تــار فإنــه يتبــين المضــمون الموضــوعي لأحكامــهفعنــدما يصــل إلى مرحلــة إعمــال القــانون المخ

بـالنظر إلى الصـفة الملزمـة لقاعـدة التنـازع  ،إذا تبـين عـدم ملائمتـة للعلاقـة محـل النـزاع هيستطيع أن يهجـر 
التي توجب احترامه وتطبيقه، فلقد أثبت استخدام هذا المنهج في كثير من الأنظمـة القانونيـة والقضـائية 

                                                           

  10ص  ،2003 الإسكندرية، ،مؤسسة شهاب الجامعية، تنازع مناهج تنازع القوانين ، أحمد عبد الحميد عشوش-
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لة فنيـــة أخـــرى تتمثـــل في أنـــه يجســـد حلـــولا ، بـــل يكشـــف مســـأ1ســـت ســـهلة الاســـتخدام أن قواعـــده لي
داخليـة لمســائل دوليـة بــدليل وضـعه أصــلاً لحكـم العلاقــات الوطنيـة، فــالأمر يتعلـق هنــا بنـوع مــن إنعــدام 

ن مـنهج التنــازع قـد أضـحى زائفــاً دوليـة حــتى وصـل الأمـر إلى القــول بـأالقـدرة المسـبق لحكــم الأوضـاع ال
، ذلـك أن قاعـدة التنـازع هـي قاعـدة ميكانيكيـة أو آليـة 2ى، بل كذلك تحكيماً بين يدي القاضيوأعم

إن صــح القــول، حيــث يــتم إعمالهــا إذا تــوافرت الصــفة الدوليــة في المســألة محــل النــزاع، أيــا كــان القــانون 
  .  الذي يقود إليه هذا الإعمال، وأيا كان جوهره ومضمون أحكامه

 القائم على قواعد التنازع بالغموض والتعقيد  تسام المنهجإ -ثانيا

" هــار هــذا النقــد حيــث يشــبهه بأنــه في إظ تشــددامــن أكثــر الفقهــاء   prossetيعــد الفقيــه  
طــــــوار، يدرســــــون مســــــائل غامضــــــة مســــــتخدمين تعبــــــيرات الأ تنقع كئيــــــب يســــــكنه علمــــــاء غريبــــــومســــــ

هج علــى أنــه يتســم بالشـــدة ، وعليـــة أصــبح ينظــر إلى هــذا المـــن3"ومصــطلحات تستعصــي علــى الفهــم 
مبهمـة كنظريـة المسـألة الأوليـة ونظريـة صـراع الـنظم ونظريـة تجزئـة  لتعقيد، إذ يقوم علـى نظريـات فقهيـةوا

ن الطـرف العـادي لا يسـتطيع أن يتوقـع حـلا ليست واضحة ومتيقنة بشـكل واضـح لأ ، فطريقته4العقد
  .5ا تمكنه من ممارسه صفقاته بأمان واضحاً باستخدامها، فهو يبحث دائما عن بيئة آمنة وموثوق

لى نتــائج شــاذة تــنجم المــنهج إمكانيــة تحريفــه ممــا يقــود إكــذلك يعيــب الــبعض الأخــر علــى هــذا 
بحيـث يفسـر هـذا القـانون بطريقـة تخـالف  ،عن عـدم الفهـم الصـحيح للقـانون الأجنـبي الواجـب التطبيـق

جلـه، ممـا يـؤدي في يحقق الهدف الذي سن من أ اعي الذيالطريقة المعتادة التي يفسر ا محتواه الاجتم
   .6النهاية إلى مسخ هذا القانون

 عدم إمكانية توقع الحلول وانعدام الأمن القانوني   -ثالثا

                                                           
   .624ص ،المرجع السابق  ،أحمد عبد الكريم سلامة - 1
  . 625ص،المرجع نفسه ،أحمد عبد الكريم سلامة   - 2
   56ص  ،المرجع السابق ،بلمامي عمر - 3
   80ص المرجع السابق ، ،الدولي الخاص الجزائريالقانون  ،زروتي الطيب - 4

5
 -  Yvon loussouarn et Pierre Bourel , Droit  international privé , 6 éme éd , Dalloz , 

1999,p50.  
   57ص  ،المرجع السابق ،بلمامي عمر - 6
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ن هـذه القواعـد لا حـل تنـازع القـوانين، وبمعـنى أدق فـإ تعتبر قواعد التنازع قواعد غـير مباشـرة في        
وهـذا لاعتمادهـا علـى الطـابع الآلي في اختيـار القـانون الواجـب  ،نزاعتعطي حلا مباشراً للمسألة محل ال

  .نتهي وظيفتها بإرشاد القاضي إليهالتطبيق لت

وقــد تــأتي حلــول مســائل التنــازع في بعــض الأحيــان مســتجيبة لمفهــوم القاضــي للعدالــة أكثــر مــن كوــا 
التنازع من القضاء مصدراً لهـا خاصة في الدول التي تتخذ فيها قاعدة _ إعمال لقاعدة مجردة منضبطة 

ممـا يـؤدي إلى تحـول هـذا المـنهج ،_ بـالحلول  ودهـا إلى عـدم المقـدرة علـى التنبـؤمـا يق ،أكثر من التشريع
، لأنــة عــادة مــا 1إلى وســيلة تحكميــة في يــد القاضــي يســتخدمها لتحقيــق فكرتــه الشخصــية عــن العدالــة 

ولـذلك فهـذه القواعـد لا تسـاعد أبـداً علـى القيـام  ،كما يتم تطبيق وتفعيل قواعد التنازع فقط بمعرفة المحـ
الواجب التطبيق قبل الدخول في نزاع ما، ذلك أنه غالباً ما يرغب ر وقائي للأطراف لمعرفة القانون بدو 

التجــــار والشــــركات في معرفــــة القــــانون الــــذي يمكــــن أن ينطبــــق علــــى أعمــــالهم منعــــاً للمفاجئــــات الغــــير 
يقـــاع في ، وبحكـــم ســـرعة الإ2زع لا تســـاهم في خلـــق هـــذه البيئـــة المتطلبـــة مســـتحبة، مـــع أن قواعـــد التنـــا

ا أكثــر مــن غيرهــا مــن جــراء ن الأمــر يتطلــب نوعــاً مــن الأمــن القــانوني لتأثرهــفــإ عقــود التجــارة الدوليــة
القاضي للبحث عـن الإرادة  هض الذي يلجأ فير لى قواعد التنازع لحل مشاكلها، خاصة في الفاللجوء إ

  .المفترضة الضمنية أو 

بالإضافة إلى هذه الانتقادات الأساسية، أعاب جانب من الفقـه علـى قواعـد التنـازع عـدم قـدرا علـى 
التعامـــل بسلاســـة مـــع العلاقـــات الدوليـــة الخاصـــة، الأمـــر الـــذي لا يســـمح لهـــا بلعـــب الـــدور الصـــحيح 

علـى الأفـراد وعلاقـتهم  ستجيب للاحتياجـات والتغـيرات الـتي تطـرأالتي يفترض أن تو  ،لقاعدة القانونيةل
ع بـائالدولية، وهذا ما يدل على افتقادها لملكة الحساسية الدولية، ذلك أـا قواعـد جامـدة لا تأبـه بالط

  . 3والتفاصيل المختلفة التي تميز هذا النوع من العلاقات

متـع لا تتتلك بإيجاز أهم الانتقادات التي وجهت لمنهج قاعدة التنازع، والتي يتضح أا نسـبية 
متجاهلــــة بــــذلك الــــدور  ،غلبهــــا علــــى قنــــاة واحــــدة هــــي التجــــارة الدوليــــةبقيمــــة مطلقــــة وتنطبــــق في أ

                                                           
   13ص  ،المرجع السابق، أحمد عبد الحميد عشوش - 1
   371ص، لسابق المرجع ا، إيهاب السنباطي - 2
  373ص ،السابقالمرجع ، إيهاب السنباطي - 3
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ن هذه الانتقادات لا ومع ذلك فإ ، 1الاجتماعي لقاعدة التنازع ومعطيات مشاكلها وظروفها التاريخية
و يفتقــدها فإنــه تخلــوا مــن فائــدة، حيــث أظهــرت أنــه في الحــدود الــتي يفــرط فيهــا هــذا المــنهج في دوليتــه أ

  .يجدر التخلي عن قاعدة التنازع عند عدم ملائمتها للنزاع المطروح على القاضي 

 ،أما فيما يتعلق بالنقد الموجه إلى منهج قاعدة التنازع على أنه منهج معقد وهذا لصعوبة تفهم قواعـده
يـل علـى دلإلا خير الأخيرة  ما الاجتهادات القضائية الكثيرةأنه يشكوا نوعاً من المبالغة و ب عليهفقد رد 

عتمده المشرع الفرنسي في إيجاد الحلول لكثير من المنازعـات الدوليـة الخاصـة بساطة هذا المنهج، مثلما ا
والتي تعتبر بمثابة حجر الأساس لوضع الكثير من القواعد القانونية الـتي تحكـم التنـازع  ،التي ثارت أمامه

.  

هــذا المــنهج، فــإن مجالــه يتحــدد بالتجــارة الدوليــة فحســب،  وفيمــا يخــص النقــد المنصــب علــى عــدم دقــة
،  2ذلـــك أن هـــذا النـــوع مـــن النشـــاط يحتـــاج إلى قواعـــد دقيقـــة تـــتلائم مـــع خصـــائص التجـــارة الدوليـــة 

ن عــــدم مراعـــاة مــــنهج التنــــازع للطبيعــــة الخاصــــة الــــرأي إلى أبعــــد مــــن ذلـــك حــــين أقــــر بــــأليـــذهب هــــذا 
قادات الصـائبة، معلـلاً ذلـك بـأن إخضـاع أي علاقـة تجاريـة دوليـة للعلاقات الدولية يعتبر من قبيل الانت

  . ار للطبيعة الخاصة لهذه العلاقةلقانون دولة واحدة فيه إهد

ــــاره إرادة المتعاقــــدين    ــــذي تخت ــــة للقــــانون ال ــــاره  –وإذا كــــان خضــــوع عقــــود التجــــارة الدولي بإعتب
اســتهدفت النيــل مــن هــذه  ادات لاذعــةوفقــا لمــا تشــير إليــه قواعــد التنــازع قــد تعــرض إلى انتقــ -الأصــل

للإفــلات مــن الأحكــام  إليــه ذلــك مــن فـتح الطريــق أمــام أطــراف التعاقــد لمــا قــد يــؤدي بــالنظر  القواعـد،
إلى البحـث عـن نقطـة 3دعـى بعـض الشـراح ط بالعلاقة العقديـة، فهـذا هـو مـاالآمرة في القوانين التي ترتب

لواجــب التطبيــق مــن ناحيــة والإحــترام المتطلــب للنصــوص التــوازن بــين حــق الإرادة في اختيــار القــانون ا
   .الآمرة التي تحكم العقد من ناحية أخرى

رغـم أـا  ،وقد وجدت نقطة التوازن تلـك ضـالتها في قواعـد داخليـة لا تحتـاج في تطبيقهـا لمـنهج التنـازع
قــد بلغــت حــدا  لم توضـع خصيصــا لتنظــيم الــروابط العقديــة الدوليــة، كــل مــا في الأمــر أن صــفتها الآمــرة

                                                           
   81ص  ،المرجع السابق ،القانون الدولي الخاص الجزائري ،زروتي الطيب - 1
   74ص المرجع السابق ،  ،المدخل لدراسة القانون الدولي الخاص ،حبار محمد - 2
3
لمتعاقدين مع تخويل هؤلاء اختيار قانون آخر ليسري خارج إطار المسائل التي من بينهم الفقيه مانشيني الذي أسند العقد للقانون الشخصي ل - 

  .761هشام علي صادق، المرجع السابق، ص:ينظر...تصدى القانون الشخصي بتنظيمها تنظيما آمرا
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يقتضــي إعمالهــا في شــأن كافــة الــروابط العقديــة الــتي تحكمهــا بشــكل مباشــر، وهــذا بصــرف النظــر عــن 
وســــــيرا       .طابع داخلي أم ذات طابع دوليطبيعة هذه العلاقات وما إذا كانت ذات 

 "ت سميـصورة أخـرى تخضـع بموجبهـا عقـود التجـارة الدوليـة إلى سـلطان القـانون  في هذا الإتجاه ظهرت
  .  "بمنهج القواعد ذات التطبيق الضروري أو قواعد البوليس

   Régles d'application nécessaireالقواعد ذات التطبيق الضروري: الفرع الثاني

تعرض المنهج القائم على قواعد التنازع إلى هجمة ثانية وجـدت دعامتهـا في إفـراط هـذا المـنهج   
الوطني والقانون الأجنبي على قدم المساواة، فوجـدت إلى جانبـه في دوليته، والناجم عن معاملة القانون 

مــا تســمى بالقواعــد ذات التطبيــق الضــروري لتتعــايش مــع قواعــد التنــازع وتنافســها، بــل ولعلهــا المنــافس 
   .1الوحيد لهذه القواعد وفقا لما يراه بعض الشراح

تعبـيرات قـوانين البـوليس والأمـن النوع من القواعـد الآمـرة، وإن انحصـرت في  اوقد تعددت تسميات هذ
، إلا أن تســـمية 2، والقواعـــد ذات التطبيـــق المباشـــر أو ذات التطبيـــق الضـــروري  وقواعـــد تـــأمين اتمـــع

القواعد ذات التطبيق الضروري تعد الأكثـر شـيوعا كوـا تعـبر عـن أهميـة هـذه القواعـد وحتميـة تطبيقهـا 
 .الدولي أيضاعلى العلاقات الداخلية والعلاقات ذات الطابع 

ونقطــة البدايــة في نظريــة القواعــد ذات التطبيــق الضــروري هــي أن القــانون الــدولي الخــاص يحــوي 
التي تتصـدى لتـوفير الحـل الموضـوعي المباشـر " عدة أنواع من القواعد ذات التطبيق المباشر أو الضروري 

تلـك المسـائل الـذي تتسـم بـه  بغض النظر عن الطابع الدولي ،للمسائل القانونية التي تقع تحت طائلتها
، ويـــذهب الفقــه الـــراجح إلى تعريـــف 3"ودون حاجــة إلى هـــذا الحــل الموضـــوعي للمـــرور بقواعــد الإســـناد

والـتي ترمـي إلى تحقيـق وحمايـة  ،القواعـد الـتي تـلازم تـدخل الدولـة" القواعد ذات التطبيق الضروري بأا 
ة للجماعـة، والـتي يترتـب علـى عـدم احترامهـا إهـدار المصالح الحيوية والضـرورية والاقتصـادية والاجتماعيـ

                                                           
1
  771، ص نفسههشام علي صادق، المرجع  - 

2
  .237خالد عبد الفتاح محمد خليل ، المرجع السابق ، ص - 

3
  .243، ص 2003،  01خالد ، المدخل للقانون الدولي الخاص العربي ، دار الفكر الجامعي ، الإسكندرية ، طهشام  - 
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ما تبتغيه السياسة التشريعية، وتكون واجبة التطبيـق علـى كافـة الـروابط الـتي تـدخل في مجـال سـرياا أيـا  
  1"كانت طبيعتها وطنية أم ذات طابع دولي

 انطباقهـاد مجـال وبذلك يتضح أن القواعد ذات التطبيق الضروري هـي قواعـد قانونيـة تتـولى بـذاا تحديـ
ومــن غــير حاجــة إلى إذن مــن قواعــد التنــازع، إذ ترتكــز في حــل مشــكلة القــانون الواجــب التطبيــق علــى 

وبيــان مــا يعــد منهــا ضــروري و مــالا يعــد كــذلك، وهــي علــى هــذا  ،تحليــل للقواعــد الموضــوعية الوطنيــة
 بحسـب مجـال تطبيـق  ينالنحـو تلتقـي مـع منهجيـة مدرسـة الأحـوال الـتي كانـت تجـري علـى تقسـيم القـوان

  .2كل طائفة منها

حـين استشـعرت مختلـف  ،هذا وقد بدت الحاجة إلى القواعد ذات التطبيق الضـروري أو قواعـد البـوليس
الــــنظم القانونيــــة أهميــــة بعــــض المســــائل ذات المســــاس بكيــــان الدولــــة الاجتمــــاعي والاقتصــــادي، فــــرأت 

ن آخـــــر، خاصـــــة بعـــــد اجتيـــــاح الدولـــــة إخضـــــاعها لقـــــانون القاضـــــي مســـــتبعدة في شـــــأا تطبيـــــق قـــــانو 
وهــذا عــن طريــق ســنها  ص ومــن أبرزهــا وأهمهــا مجــال العقــود،للمجــالات المتعــددة والرحبــة للقــانون الخــا

للحيــــاة الاقتصــــادية مثــــل قــــوانين الرقابــــة علــــى النقــــد و القــــوانين الخاصــــة للعديــــد مــــن القــــوانين المنظمــــة 
الخ، فظهــرت تبعــا لــذلك أفكــار ...مايــة المســتهلكبالائتمــان والصــرف و البنــوك و القــوانين الخاصــة بح
هـــذا التـــدخل  الخ؛...لمفـــروض وفكـــرة العقـــد الموجـــهجديـــدة كفكـــرة القـــانون الاقتصـــادي وفكـــرة العقـــد ا

ســـواء   ،التشـــريعي أفضـــى إلى إخضـــاع المســـائل الـــتي تناولتهـــا هـــذه التشـــريعات مباشـــرة لقـــانون القاضـــي
  .3منت عنصرا أجنبياكانت هذه المسائل ذات طبيعة وطنية أم تض

ومــن هــذا المنطلــق يمكــن القــول بــأن القواعــد ذات التطبيــق الضــروري أبــرزت بوضــوح أن نطــاق تطبيــق 
ــــة لا يمكــــن أن يتحــــدد بطريقــــة مزدوجــــة الجانــــب مــــن خــــلال منهجيــــة التنــــازع  بعــــض القواعــــد القانوني

تطبيـق قـانون أجنـبي، ومـرد التقليدية، التي تطرح في وقت واحد إمكانية تطبيق قانون القاضي وإمكانية 
ذلك أن طوائف الإسناد التقليدية لا يمكنها أن تستوعب بعـض الـنظم القانونيـة الحديثـة الـتي لا يسـري 
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  .239، ص نفسهخالد عبد الفتاح محمد خليل ، المرجع  - 
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الإرادة الفرديــة وتراجـع مبــدأ بشـأا إلا قــانون القاضـي الــوطني، فكـان مــن تبعـات ذلــك أن تقلـص دور 
  .1في فكرة النظام العام الإقتصادي سلطان الإرادة، وبدأنا نلحظ مظاهر تدخل الدولة ممثلة

ولعــل إعمــال القواعــد ذات التطبيــق الضــروري بصــورة مســتقلة عــن قواعــد التنــازع المزدوجــة علــى   
هــو مــا يقتضــي منــا إيضــاح الفــارق بــين مــنهج القواعــد الأخــيرة وبــين مــنهج القواعــد ذات  ،هــذا النحــو

لـــذي يتركـــز ســـواء في طريقـــة كـــل منهمـــا في تصـــدي لمشـــكلة تنـــازع القـــوانين ، واالتطبيـــق الضـــروري في ال
تصــديه لمشـــكلة التنـــازع، أو مـــن حيـــث مـــدى اعتـــداده بالعنصـــر الأجنـــبي في العلاقـــة المطروحـــة، أو مـــن 
حيــث إعمــال فكــرة الاختيــار مــن بــين القــوانين المتزاحمــة لحكــم العلاقــة محــل النــزاع، أو في الهــدف الــذي 

  :يسعى إليه كل منهما وذلك وفق التفصيل التالي

  :من حيث إعمال فكرة الإختيار من بين القوانين المتزاحمة لحكم العقد -أولا

ملائمـة لحكـم العلاقـة الخاصـة يعتمد منهج قاعدة التنازع على اختيـار أنسـب القـوانين المتزاحمـة 
بحيــث يمكــن للقاضــي بمقتضــى معــايير الإســناد المتداولــة ربــط العلاقــة القانونيــة  المتضــمنة عنصــرا أجنبيــا،

ات الطابع الدولي بأحد هذه القوانين باعتباره الأقرب صلة لتلك العلاقة، وهو ما يقوده إلى نـوع مـن ذ
، ويــرتبط بمفهــوم هــذا الاختيــار أن قاعــدة التنــازع هــي بحســب 2الإعتــدال في معاملتــه للقــانون الأجنــبي

لــوطني أو القــانون يمكــن أن تشــير بحســب الأحــوال ودون تحكــم بتطبيــق القــانون ا ،المبــدأ قاعــدة مزدوجــة
  .الأجنبي

أما منهج القواعد ذات التطبيق الضـروري فـلا تثـار معـه مسـألة الاختيـار هـذه أمـام القاضـي، حيـث أن 
هــذا الأخــير لا  ، لأن3إعمــال هــذه القواعــد في قــانون القاضــي يــتم بصــورة مســتقلة عــن قواعــد التنــازع

ر لمواجهة مقتضيات آمرة، بحيث يكون من ينظر إلى القانون الأجنبي مع وجود تلك القواعد التي تصد
، وبــذلك يتضــح 4الملائــم تطبيقهــا مــتى ثبــت ارتباطهــا بالعلاقــة ولــو كــان هــذا الإرتبــاط لا يتســم بــالقوة

فــوق نقطــة محوريــة قوامهــا الاختيــار، بينمــا في  –مــن بــين مــا ترتكــز عليــه  -منهجيــة التنــازع ترتكــز"أن
  تلك، ومن هذا المنظور يكون لهذهلية الاختيار منهجية القواعد ضرورية التطبيق تختفي عم
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  .1"الإسناد بخصوص المسألة محل البحث ةعلى قاعد -عند التطبيق –القواعد الأخيرة أولوية  

   :من حيث الإعتداد بالعنصر الأجنبي في العلاقة المطروحة -ثانيا

نونيـة محــل النـزاع، بحيــث يعتــبر يركـز مــنهج قاعـدة التنــازع علـى العنصــر الأجنـبي الــذي تحتويـه العلاقــة القا
هذا العنصر نقطة الانطلاق في اختيـار القـانون الأنسـب لحكـم تلـك العلاقـة، وهـو إذ يقـوم بـذلك عـن 
طريق تحليل العلاقة أو المسـألة القانونيـة المطروحـة والـتي تكـون علـى إتصـال بـأكثر مـن نظـام قـانوني، مـا 

الأخـير إسـنادها إلى قـانون هـذه الدولـة باعتبـاره الأكثـر  يفضي إلى تركيزهـا في إقلـيم دولـة معينـة ليـتم في
  .2ملائمة لحكمها

أما بخصوص منهج القواعد ذات التطبيق الضـروري فهـو لا يهـتم بالعنصـر الأجنـبي أو بالطبيعـة الدوليـة 
ـدف  ،يعتمد أصلا على تحليل القواعد القانونية من حيث مجال سرياا المكـانيللعلاقة المطروحة، إذ 

وذلـك لتحقيـق الحمايـة القانونيـة اللازمـة للنظـام  ،بيت الإختصاص لقانون القاضي في بعض الفـروضتث
  .القانوني لدولة القاضي

أو بعبارة أخرى فإن منهج التنـازع يبـدأ مـن المسـألة أو الرابطـة القانونيـة المطروحـة للكشـف عـن القـانون 
ق الضــروري مــن البحــث في القواعــد القانونيــة الملائــم لحكمهــا، بينمــا ينطلــق مــنهج القواعــد ذات التطبيــ
  .3ابتداءا للبحث عن العلاقة التي تختص ا وتنطبق عليها

  :سعى إليهمن حيث الهدف الذي ت -ثالثا

مــنهج قاعــدة التنــازع هــو مــنهج مجــرد، حيــث أنــه لا يهــتم بالمضــمون الموضــوعي للحــل النهــائي للنــزاع، 
، وذلـــك لأنـــه يفـــترض أن العلاقـــة 4لمـــاني بقفـــزة في الظـــلاميقـــوم بمـــا أطلـــق عليـــه الفقـــه الأ -بحـــق -فهـــو

                                                           
1
ولـو بحكـم ومن الجدير ذكره أن الأولوية التي تشغلها القواعد ذات التطبيق الضـروري في مواجهـة منهجيـة تنـازع القـوانين هـي أولويـة مطلقـة لا تتعطـل  - 

لمتعلقـــة بالقــانون الواجـــب التطبيـــق علـــى الإلتزامـــات ا 1980واجــب التطبيـــق بمقتضـــى اتفاقيـــة دوليـــة، وهــذا الحـــل هـــو عـــين مـــا كرســته إتفاقيـــة رومـــا لســـنة 
أحكـــام الاتفاقيـــة الحاليـــة لا تحـــول دون تطبيـــق قواعـــد بلـــد القاضـــي الـــتي تحكـــم بطريقـــة آمـــرة الحالـــة " منهـــا أن  07/02التعاقديـــة، حـــين قـــررت في المـــادة 

.  542عبـــد العـــال ، تنـــازع القـــوانين ، المرجـــع الســـابق ، صمحمـــد عكاشـــة : ينظـــر" . المعروضـــة وذلـــك أيـــا كـــان القـــانون الواجـــب التطبيـــق علـــى العقـــد
  .   174محمود محمد ياقوت ، المرجع السابق ، ص: كذلكوينظر 

2
   173محمود محمد ياقوت ، المرجع السابق ، ص - 

3
  61لسابق ، صأحمد عبد الحميد عشوش ، المرجع ا: وينظر. 539عكاشة محمد عبد العال ، تنازع القوانين ، المرجع السابق ، ص - 

4
   175محمود  محمد ياقوت ، المرجع السابق ، ص - 
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ويقتصــر دور قاعــدة التنــازع علــى مجــرد تعيــين  ،القانونيــة المطروحــة علــى إتصــال بــأكثر مــن نظــام قــانوني
القانون الواجب التطبيق دون بيان الحل الموضوعي الذي يتضـمنه هـذا القـانون ، هـذا بالإضـافة إلى أن 

تحقيـق صـالح المعـاملات الخاصـة الدوليـة، وذلـك بإفسـاح المشـرع الـوطني اـال  قواعد التنـازع ـدف إلى
  .لتطبيق القوانين الأجنبية في إقليمه عندما يرى بأا الأنسب لحكم النزاع وأكثرها صلة به

لصـــفة الدوليـــة للمســـألة محـــل فإـــا لا تلتفـــت بتاتـــا إلى اأمـــا منهجيـــة القواعـــد ذات التطبيـــق الضـــروري 
مســـألة ذات طبيعـــة دوليـــة  بـــدليل أن المشـــرع وهـــو بصـــدد تحديـــده لهـــذه القواعـــد لا يفـــرق بـــينالتنـــازع، 

وأخرى داخلية أو وطنية، كما أن هذه القواعد دف إلى تحقيق الصالح الوطني عن طريق بلـوغ أقصـى 
   .حد من الحماية اللازمة للتنظيم الوطني في جوانبه السياسية والاجتماعية والاقتصادية

لتبـــاين بـــين المنهجـــين في أهميـــة العنصـــر الأجنـــبي في العلاقـــة القانونيـــة يـــؤدي إلى تبـــاين في هـــذا ا  
مســلك القاضــي النــاظر في المســألة، فكــان لا بــد إزاء ذلــك مــن وجــود صــمام أمــان ضــد مخــاطر تطبيــق 

يــه هـذا القـانون أو ذاك ، والــذي وجـد ضـالته في آليــة الـدفع بالنظـام العــام الـذي يتسـلح بــه القاضـي ليق
من مخاطر تطبيق القانون الأجنبي عند عمله بمنهجية التنازع، أما عند استخدامه لمنهجية القواعـد ذات 

ســتخدام الــدفع بالنظــام العــام لســبب بســيط هــو أن روري فــلا تطــرح الحاجــة في الأصــل لاالتطبيــق الضــ
  .1بذاا تعد من النظام العامهذه القواعد 

زع هـــي منهجيـــة مزدوجـــة الجانـــب ، وبـــأن منهجيـــة القواعـــد و إذا خلصـــنا إلى أن منهجيـــة التنـــا  
ذات التطبيـــق الضـــروري تـــتم بصـــورة مباشـــرة بـــالنظر إلى المضـــمون المـــادي لهـــذه القواعـــد، فـــإن التســـاؤل 

قوانين البوليس الأجنبية من عدمـه؟ تطبيق القاضي الوطني لالذي يتبادر إلى الذهن هنا يتعلق بإمكانية 
بصــــدد العلاقــــة  قــــانون القاضــــي لا يحتــــوي علــــى قواعــــد ضــــرورية التطبيــــق خاصــــة إذا صــــادفنا مــــثلا أن

  المطروحة ؟

أن مـن المحرمــات أن يطبـق القاضــي  في بدايـة الأمــر التقليــدي وللإجابـة علــى هـذه الحالــة فقـد قــرر الفقـه
ن لأــا لا تطبــق إلا تطبيقــا إقليميــا داخــل حــدود الدولــة الشــارعة ودو  ،الــوطني قواعــد البــوليس الأجنبيــة

                                                           
1
 لقد تصور بعض أنصار القواعـد ذات التطبيـق الضـروري أن هـذه الأخـيرة والـدفع بالنظـام العـام يلعبـان نفـس الـدور ووظيفتهمـا، حيـث يحـددان مـدى - 

    175المرجع السابق ، صمحمود محمد ياقوت ، : ينظر...تسامح القاضي في مواجهة القوانين الاجنبية
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بحجة أنه  ،، إلا أنه عدل في مرحلة لاحقة عن هذا الرأي بعدما تعرض له من قدح1أن تمتد إلى سواها
لكوــا تشــكل  ،لا يوجــد مــانع مــن تطبيــق هــذه القواعــد مــتى كانــت لازمــة للفصــل في العلاقــة القانونيــة

ين البـوليس الأجنبيـة جزءا من القانون الأجنبي الواجب التطبيق عليها، حيث يلتزم القاضي بتطبيق قوان
قصرا على الحالات التي ترغب فيها هذه القواعد في الإنطباق ووفقا لمعـايير انطباقهـا علـى النحـو الـذي 

الإســـــناد "أراده وحــــده مشـــــرعها، ووســــيلة القاضـــــي في القيــــام ـــــذا التحديـــــد هــــي مـــــا تســــمى بفكـــــرة 
يق أحكام القانون الأجنبي المشار إليه التي يمكن بواسطتها تطب، والتي برزت بوصفها الطريقة 2"الإجمالي

 ،في جملتـه، ذلـك أنـه حينمـا تشـير قاعـدة التنـازع إلى القـانون الأجنـبي إنمـا تحـدد النظـام القـانوني بأكملـه
ودون أن تقتصــر علــى بيــان القواعــد المتعلقــة بالقــانون الخــاص أو تلــك المعتــبرة مــن القــانون العــام أو مــن 

  .قبيل قواعد البوليس

إنـــه رغـــم خضـــوع عقـــود التجـــارة الدوليـــة لقـــانون الدولـــة الـــذي اختارتـــه إرادة المتعاقـــدين ولهـــذا ف  
بمقتضــى مــنهج التنــازع، فقــد أكــد الفقــه الحــديث مــع ذلــك علــى ضــرورة إخضــاع هــذه العقــود في نفــس 

قتصـادي، وهـذه القواعـد الاالوقت للقواعد الآمرة التي تضعها دولـة أخـرى تنفيـذا لسياسـتها في التوجيـه 
الـــتي يطلـــق عليهـــا اســـم القواعـــد ذات التطبيـــق الضـــروري أو قواعـــد البـــوليس هـــي قواعـــد داخليـــة مـــرة الآ

يؤدي طابعها الآمر إلى إعمالهـا علـى المسـائل الـتي تـدخل في إطـار سـرياا المكـاني، ولـو كانـت العلاقـة 
 يـةبمقتضـى منهج وبصرف النظر عن القانون الواجب التطبيق في شأا ،المطروحة تتسم بالطابع الدولي

  .3تنازع القوانين

مــن خــلال مـــا تقــدم يتأكـــد بــأن القواعـــد ذات التطبيــق الضـــروري باعتبارهــا قواعـــد قانونيــة ذات طـــابع 
داخلــي قــد تنتمــي إلى قــانون القاضــي أو قــانون أجنــبي، ويمكــن للقاضــي أن يكشــف مــن خــلال تحليلــه 

                                                           
1
  .546عكاشة محمد عبد العال ، تنازع القوانين ، المرجع السابق ، ص - 

2
متى كانت القواعد القانونية الواردة في قانون أجنبي واجبة للفصـل في المسـألة المطروحـة علـى القاضـي، فإنـه يكـون " يقصد بفكرة الإسناد الإجمالي أنه - 

ث تعيينهـا والكشـف عنهـا معاملـة القـوانين العاديـة الـتي يـتم تحديـدها بمقتضـى منهجيـة قواعـد التنـازع ، فـإن أفضـت منهجيـة لازما آنذاك معاملتها مـن حيـ
الـوطني، والقـول بغــير  التنـازع التقليديـة إلى تطبيـق قــانون أجنـبي ، فإـا تقــوم بعمليـة إسـناد إجمـالي إلى القــانون الملائـم لحكـم المنازعــة مـن وجهـة نظـر المشــرع

ادة الدولـة لك يعني ببساطة تشويها للقانون الأجنبي وتطبيقـه بصـورة مجـزأة تخـرج بـه عمـا أراده مشـرعه مـن وظيفـة، الأمـر الـذي يمـس في ايـة المطـاف سـيذ
  .   549عكاشة محمد عبد العال ، تنازع القوانين ، المرجع السابق ، ص: ينظر"...الأجنبية ذاا

3
  .776بق ، صهشام علي صادق ، المرجع السا - 
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دة مشــرعها في تطبيقهــا علــى النــزاع عــن مــدى إرا ،لمضــموا وكــذلك الهــدف الــذي تســعى إلى إدراكــه
  .المطروح 

وبالتالي يفضي تحليل القاضي لهذه القواعد إلى الكشف عـن نطـاق سـرياا كمـا حـدده مشـرعها، وهـو 
ما قد يؤدي إلى تطبيقها على العلاقـة الدوليـة محـل النـزاع تطبيقـا مباشـرا ودون الحاجـة إلى مـنهج قواعـد 

نـــازع عنـــد إعمـــال القواعـــد ذات التطبيـــق الضـــروري هـــو الـــذي دفـــع التنـــازع، والاســـتغناء عـــن قواعـــد الت
  .    1البعض إلى وصف هذه الأخيرة بأا قواعد مضادة للتنازع

إطــار القواعــد الدوليــة خــارج البحــث عــن قــانون يحكــم منازعــات عقــود التجــارة : الــثالفــرع الث
        .الوطنية

جـوب الابتعـاد عـن قواعـد التنـازع  العشـرين بـدأ يظهـر إتجـاه ينـادي بو  القـرن بدايـة مـن منتصـف 
الــذي  شــديدالجــوم كمــنهج لحــل تنــازع القــوانين بصــدد منازعــات عقــود التجــارة الدوليــة، وهــذا بعــد اله

وهـي أزمـة لم تصـل  "بأزمـة تنـازع القـوانين"، حيث كثر الحديث عمى يسمى 2تعرضت له هذه القواعد
ســخت فقهــاً وتشــريعاً، والــتي تــرى أن كــل إلى حــد الثــورة أو الانقــلاب الشــامل علــى الأوضــاع الــذي تر 

        .عن طريق قواعد التنازع  اتنازع للقوانين يتم حله مبدئي

نجلوساكســـوني بمـــنهج القـــانون الملائـــم أحـــد المنـــاهج الـــتي نهج المعـــروف في الفقـــه والقضـــاء الأويعتـــبر المـــ
لقائلة بوضع قواعـد ، وهو منهج يقوم على استبعاد الفكرة ا3ير معطيات المنهج التقليديياستهدفت تغ

عامـة تحكـم العلاقـات الدوليـة الخاصـة وتمكـين القاضــي مـن إعطـاء الحلـول للحـالات المختلفـة المعروضــة 
، ومنـة يبـدوا ضـرورياً تحديـد معطيـات هـذا المـنهج  4ةعلية مراعياً في ذلك خصائص كل حالة على حد

عـن قواعـد التنـازع في حـل منازعـات  وصولا إلى النتيجة التي خلص إليها الفقـه القائـل بوجـوب الابتعـاد

                                                           
1
  .688، ص نفسههشام علي صادق ، المرجع  - 

   33ص المرجع السابق ،  ،حفيظة السيد الحداد: ينظر فيما يخص الانتقادات الموجة لقواعد التنازع  - 2
3
جـة أن الـبعض لم يـتردد في استطاع هـذا المـنهج في ظـرف وجيـز أن يجلـب الكثـير مـن الأنصـار واسـتطاع أن يـؤثر أيمـا تـأثر علـى القضـاء الأمريكـي  لدر  - 

  :ينظر... يةكوصفه بالثورة الأمري
Bernard Audit ,  flux et reflux de la crise des conflits de lois , Travaux du comité français de 
droit international privé , journée du 23/11/1985 , p 63. ; et- Bernard Audit , Le caractére 
fonctionnel de la règle de conflit de loi ,  rec des cours , T.03 , 1984 , p 243.  

   150ص ، السابقالمرجع ، المدخل لدراسة القانون الدولي الخاص ،حبار محمد - 4
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عقود التجارة الدوليـة، خاصـة إذا علمنـا أن نظريـة القـانون الملائـم قـد ظهـرت في بـادئ الأمـر في نطـاق 
مــثلاً قــد اعتمــد علــى أحكــام هــذه  Morris العقــود ثم أمتــد نطاقهــا إلى مجــال الفعــل الضــار، فالعميــد

  . 1تطبيقها بصدد الأفعال الضارة أيضاً  النظرية في مجال العقود وتساءل عن مدى إمكانية

  :بصدد عقود التجارة الدولية الاتجاه الحديث لحل التنازع قوماتم -أولا 

يقــوم هــذا المــنهج علــى فكــرة نبــذ مــنهج قواعــد التنــازع، فهــي قواعــد عميــاء وجامــدة تبــين القــانون     
 ،و أنسب القوانين لحكم النزاعدون أن تكترث حول ما إذا كان هذا القانون ه ،الواجب التطبيق فقط

  .2ما يبعد عنها خاصية التأقلم مع ظروف كل نزاع

ســبب اعتمـــاد القضــاء الأمريكـــي علـــى _  cavers الأســـتاذومــنهم  –ويرجــع بعـــض الفقــه الأمريكـــي 
لى التطــــور الســــريع يــــة بالدرجــــة الأولى، وهــــذا بــــالنظر إهــــذه القواعــــد في بــــادئ الأمــــر إلى أســــباب تاريخ

تجاريــة والاقتصــادية بــين المســتعمرات الــتي تكونــت منهــا فيمــا بعــد الولايــات المتحــدة، وبــين للعلاقــات ال
والــدول الأجنبيــة، ممــا أدى إلى طــرح العديــد مــن منازعــات القــانون الــدولي الخــاص علــى  ةهــذه الأخــير 

حلـول  المحاكم الأمريكية التي لم تكن تمتلك حينهـا أيـة سـوابق قضـائية تخصـها، مـا اضـطرها للرجـوع إلى
الـتي قـدمت لهـا مـن خـلال مؤلـف الأسـتاذ  ،قواعـد التنـازعية السائدة آنذاك والقائمـة علـى التنازع الأورب

  .story 3الأمريكي 

خاصـة وأن القاضـي يضـطر  ،مـنهج قاعـدة التنـازع الصـعوبة الـتي تميـزه أنالفقـه الأمريكـي لكن مـا لبـث 
تتمــثلان في قيامــه  ،قانونيــة ذات عنصــر أجنــبيإلى إتبــاع مــرحلتين أساســيتين حينمــا تعــرض عليــة علاقــة 

طـــراف م مطابقـــة مـــنهج التنـــازع لمصـــالح الأبعمليـــة التكييـــف ثم تحديـــد قاعـــدة التنـــازع، فضـــلاً عـــن عـــد
وهــو مــا يــؤدي في نظــر مؤيــدي مــنهج القــانون الملائــم إلى عــدم التوصــل لتوحيــد قواعــد تنــازع  ،المتعاقــدة

  .القانون الدولي الخاص  القوانين الذي يحلم به العديد من فقهاء

                                                           
  160ص ، لمرجع نفسها، حبار محمد - 1
 ،رسالة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون الخاص، ن الدولي الخاصالمسؤولية التقصيرية المترتبة عن التصادم البحري في القانو  ،بن عصمان جمال  - 2

   175ص ، 2009، ، تلمسانجامعة أبي بكر بلقايد 
   641ص ، المرجع السابق، هشام علي صادق- 3
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ولم يعتمـــد أنصـــار نظريـــة القـــانون الملائـــم في الحقيقـــة منهجـــاً واحـــداً فيمـــا يتعلـــق بتحديـــد القـــانون 
خاصة إذا كان من شـأن هـذا الموقـف أن يفـتح البـاب أمـام تحكـم القضـاة في تطبيـق أي قـانون  ،الملائم

زم بمراعاــا وهــو بصــدد البحــث عــن بحجــة أنــه الأكثــر ملائمــة، لــذلك تم وضــع تعليمــات للقاضــي يلُــ
فهنـــاك مـــن جهـــة تعليمـــات فنيـــة تتعلـــق بالوســـيلة الـــتي علـــى القاضـــي : وهـــي قســـمين  ،القـــانون الملائـــم

  .1بمناسبة فصلة في النزاع و الهدف الذي يسعى القاضي لتحقيقهوأخرى تتعلق بالغاية أ ،إتباعها

 :التعليمات المتعلقة بالوسيلة الفنية المعتمدة   -1

وهــو بصــدد وضــع نظريتــه بغيــة حــل التنــازع بــين  Morrisقــام  بصــياغة هــذه الطريقــة الأســتاذ        
القـــوانين الـــذي قـــد يحصـــل في مجـــال الالتزامـــات غـــير التعاقديـــة والـــذي يجـــد تطبيقـــاً لـــه في مجـــال العقـــود  

ة المعتمـدة نفيـذه أو العملـكذلك، إذ عادةً ما تؤخذ بعين الاعتبار عدة عناصر كمكان إبرام العقد أو ت
من أجل تركيز هـذا العقـد في مكـان معـين وإخضـاعه بالتـالي لقـانون يكـون هـو الأنسـب، وهـو  الخ،...

" جمـــع نقـــاط الارتبـــاط " أو " مركـــز الثقـــل " مـــا يـــدعو في نظـــر الأســـتاذ مـــوريس إلى الاســـتعانة بفكـــرة 
  . 2بصفة خاصةالمعروفة في مجال العقود 

تباط هذه وأدى تعـددها إلى ربـط العلاقـة العقديـة بأنظمـة قانونيـة لكن ما الحكم إذا تعددت نقاط الار 
  مختلفة ؟

 : والـتي أعتـد مـن خلالهـا بوسـيلتين Morrisهنا يأتي دور الوسـيلة الفنيـة الـتي يقترحهـا الأسـتاذ 
الأولى هــي الطريقــة العدديــة الــتي تعــد طريقــة بســيطة تكتفــي بتحديــد نقــاط الارتبــاط ثم تطبيــق القــانون 

بط بــه أكــبر عــدد مــن هــذه النقــاط، لكــن رغــم بســاطتها إلا أنــه يؤخــذ عليهــا أــا فكــرة تقــوم الــذي يــرت
تبعـاً على أساس خاطئ لمسـاواا بـين نقـاط الارتبـاط مـن حيـث القيمـة رغـم تفاوـا مـن حيـث الأهميـة 

  . لكل حالة على حدة

                                                           
   152ص ، المرجع السابق، المدخل لدراسة القانون الدولي الخاص ،حبار محمد - 1
   177ص ، المرجع السابق، بن عصمان جمال   - 2
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ي لا تقــف عنــد حــد حســاب أمــا الوســيلة الثانيــة فهــي الطريقــة النوعيــة والــتي تعتــبر مكملــة لــلأولى، فهــ
من إصـدار كـل تشـريع تـرتبط بـه العلاقـة محـل  تعداه إلى البحث عن الهدف المبتغىبل ت ،نقاط الارتباط

  . Babcock v jackson (1(النزاع، وهو ما اعتمده القضاء الأمريكي في القضية الشهيرة 

  
 :والهدف أالتعليمات المتعلقة بفكرة الغاية   -2

محـاولات في "حيث صـاغها في مؤلفـة CURRIE   BRAINARDظرية للفقيهتنسب هذه الن        
  . م1963المنشورة سنة  (selected essays on conflicts of law )" تنازع القوانين

لمصـــالح ازع للقـــوانين هـــو عبـــارة عـــن تنـــازع مـــن فكـــرة أساســـية مؤداهـــا أن كـــل تنـــ CURRIEوينطلـــق  
تي قـد تحقـق لكـل دولـة نتيجـة تطبيـق قانوـا وتغليـب قـانون الدول، ما يستوجب معه مراعـاة المصـالح الـ

ن هـــدف أي قاعـــدة ، مـــدعما رأيـــه بـــالقول بـــأ2الدولـــة الـــذي تكـــون لهـــا مصـــلحة أكـــبر في حكـــم النـــزاع
هــو تحقيــق سياســة مــا بالمــدلول الواســع لهــذا التعبــير، فمــن خــلال المصــالح _ في ايــة الأمــر _ قانونيــة 

منهجــه  CURRIEلنطــاق المكــاني لكــل قاعـدة قانونيــة، وبــذلك أقــام الخاصـة بكــل دولــة يمكــن تحديـد ا
  . 3"فقه مصلحة الدولة " أو" المصلحة الحكومية " على فكرة 

تقـوم هـذه النظريـة علـى فكـرة مراعـاة المصـالح الـتي تتحقـق لكـل دولـة  :نظريـة المصـالح الحكوميـة  -أ
تصــدره الدولــة إنمــا الهــدف منــه هــو  ونمــن جــراء تطبيقهــا لقانوــا علــى الحالــة المعروضــة ، فكــل قــان

كــل قاعــدة والسياســة الــتي يرمــي تحقيــق سياســة معينــة، ومــا علــى القاضــي إلا الكشــف عــن هــدف  
الدول التي تتنازع قوانينها لحكـم العلاقـة علـى هـذا النحـو  عها إلى تحقيقها، وعلى ضوء مصالحمشر 

 .4يمكن للقاضي تحديد نطاق هذه القوانين

  .في هذه الحالة عن كيفية الوصول إلى تحديد هذا القانون ؟  لكن التساؤل يثور

                                                           
   154ص ، المرجع السابق، المدخل لدراسة القانون الدولي الخاص، حبار محمد: يرجع في تفصيل وقائع قضية بابكوك ضد جاكسون- 1
   178ص، المرجع السابق، بن عصمان جمال - 2
   122ص، المرجع السابق ، أحمد عبد الحميد عشوش  - 3
   647ص، المرجع السابق، هشام علي صادق - 4
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والذي رأى بضرورة المرور بمـرحلتين أساسـيتين للوصـول  currieوهنا يأتي دور التوجيهات التي قال ا 
التي  كومية من خلال البحث في القوانينإلى تحديد هذا القانون، الأولى تبدأ بوجوب تحليل المصالح الح

ع عنــد وضــعه لتلــك القــوانين، السياســة الــتي يهــدف إليهــا كــل مشــر  العلاقــة المعروضــة عــنتتنــازع حكــم 
حتى إن انتهينا من ذلك وجب الانتقال إلى المرحلة الثانية التي تقتضـي تحديـد قـانون الدولـة الـتي تكـون 
لهـــا مصـــلحة أكـــبر في حكــــم النـــزاع، مـــا لم يكــــن مـــن شـــأن تجاهـــل هــــذا الاختيـــار المســـاس بالسياســــة 

  .1شريعية التي يهدف القانون لتحديدهاالت

وغالبية فقه القانون الدولي الخاص الأمريكـي وبصـفة خاصـة  caversإلى currieوبذلك ينظم الفقيه 
يل تطبيقــه علــى غــيره مــن ل قــانون القاضــي وتفضــن الميــل العــام لإعمــا، في شــأ ehrenzweig 2فقــه 

  .القوانين التي تتزاحم لحكم العلاقة 

لنظريـــة تعرضــت لــبعض الانتقـــادات خاصــة وأــا اتخـــذت مــن المصــالح الحكوميـــة غــير أن هــذه ا
أساساً للتنازع، رغم أنه إسناد خاطئ في إطار القانون الـدولي الخـاص الـذي يسـعى بالدرجـة الأولى إلى 
حماية المصالح المشروعة للأفراد في مجال التجارة الدولية، فضلاً علـى أن فكـرة مصـلحة الدولـة لا تصـلح 

  .ياراً لحل التنازع بين القوانين، وإنما على العكس قد تكون من عوامل نشأة هذا التنازع مع

هذه النظرية أا قد تصبح وسيلة تحكمية يستعملها القاضي المرفـوع إليـة النـزاع على يب كذلك كما ع
ل ذات الارتبـاط طالمـا أنـه هـو الـذي يتـولى تقـدير المصـالح المختلفـة الخاصـة بالـدو  ،لتطبيق قانونه الوطني

الــوطني جــاهلاً بمضــمون هــذه القــوانين مــا يصــعب مـــن القاضــي بالعلاقــة محــل النــزاع، خاصــة إذا كــان 
   .3مهمة التوصل إليها وإمكانية فهمها ، وبالتالي إمكانية إساءة تفسيرها وتطبيقها

مـــن جهـــة كغيرهـــا مـــن النظريـــات الأمريكيـــة إلى الإخـــلال بوحـــدة العقـــد   currieوهكـــذا تـــؤدي نظريـــة 
والأمــان القــانوني وحمايـــة التوقعــات مـــن جهــة أخـــرى، مــا يُصــعب علـــى الأفــراد المعرفـــة المســبقة للقـــانون 

                                                           
  179ص ، المرجع السابق، عصمان جمالبن  - 1
أكبر الشراح الأمريكيين تحيزاً في شأن المصالح الحكومية إذ يعتبر من  currieفي اية الخمسينات ومعاصرا لظهور فقه  ehrenzweigظهر فقه - 2
قانون القاضي على العلاقات الدولية الخاصة تطبيق أن حيث أراد أن يعيد لهذا القانون مكانته التاريخية التي احتلها منذ القديم، فأكد  ،قانون القاضيل

   649ص ،نفسه المرجع ،هشام علي الصادق : ينظر. وأن الرجوع إلى قانون أجنبي هو الاستثناء ،هو الأصل
   179ص، قالمرجع الساب، بن عصمان جمال: كذلكوينظر   .157ص، المرجع السابق، المدخل لدراسة القانون الدولي الخاص، حبار محمد  - 3



....سيادة قواعد التنازع في حل منازعات عقود التجارة الدولية                   :الفصل الأول  

 - 79 -

يثــور بشــأا النــزاع بيــنهم مســتقبلاً، وهــو مــا ينــاهض قــد الواجــب التطبيــق علــى المســائل المختلفــة الــتي 
  .في التجارة الدولية المتطلب الاستقرار 

ـــة بصـــد - ب قـــام بوضـــع معـــالم هـــذه النظريـــة العميـــد :  د كـــل حالـــة علـــى حـــدىنظريـــة تحقيـــق العدال
David cavers  ، والــذي بــدأ في شــرحه لنظريتــه بانتقــاد قواعــد التنــازع حيــث اعتبرهــا قواعــد عميــاء

ممــا  ،هــذا القــانون أو آثــار تطبيقــه مونتشــير إلى تطبيــق قــانون معــين دون أن تأخــذ بعــين الاعتبــار مضــ
دم ملائمــة القــوانين المطبقــة مــع النــزاع المطــروح، ودون اهتمــام بالأهــداف يــؤدي في أحــوال كثــيرة إلى عــ

، ويقابل هذا الانتقاد البديل الذي  1السياسية والاجتماعية والاقتصادية التي يسعى المشرع إلى تحقيقها
 الة عـن طريـقيجب أن يتمثل في طريقه مرنة قوامها البحث في كل حالة عن النتيجة الأكثر تحقيقاً للعد

ديد القـانون الواجـب التطبيـق علـى النـزاع بعـد تحليـل وتقـدير النتـائج والحلـول الـتي قيام قاضي النزاع بتح
تقدمها القوانين الـتي تتنـازع لحكـم المسـألة المعروضـة، وعلـى ضـوء النتـائج الماديـة لكـل قـانون يسـتخلص 

إلى حد بعيد نظرية قانون محل  ، وهو ما يشبه 2القاضي القانون الأكثر تحقيقاً للعدالة من أجل تطبيقه
  .3المدين بالأداء المميز في العقد

علـى أـا وإن حـددت للقاضـي المـنهج  ،الكثـيرقبـل غير أن هذه النظرية تعرضت لانتقـاد لاذع مـن     
لا أــا لم تقــدم معيــاراً واضــحاً للكشــف بحــث عــن القــانون الواجــب التطبيــق، إالواجــب الإتبــاع عنــد ال

، وعلـــى أســـاس أـــا تعطـــي ســـلطة تقديريـــة للقاضـــي ممـــا يـــؤدي إلى اخـــتلاف الحلـــول عـــن هـــذا القـــانون
  .4وبالتالي المساس بمبدأ الاستقرار الذي يجب أن يسود التجارة الدولية 

والتي  ،على تطوير نظريته من خلال طرحة لفكرة مبادئ التفضيل caversهذه الانتقادات حملت    
مقترحــاً في نفــس الوقــت وضــع بعــض  ،يالواســعة الممنوحــة للقاضــ تفــادى مــن خلالهــا الســلطة التقديريــة

، ومركزا على ضرورة 5المبادئ التي على القاضي إتباعها أو الاسترشاد ا أثناء مقارنته للقوانين المختلفة
ن قانونـا لـك إذا اختيـار الطرفـاذة الطرفين إذا تم التعبـير عـن هـذه الإدارة صـراحة أو ضـمناً، و اداحترام إر 

                                                           
   642ص، المرجع السابق، هشام علي صادق - 1

2- Yvon loussouarn et Pierre Bourel , Op.cit , p 145   
3
  .السابقة 59يرجع إلى الصفحة  - 
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بالعقـد، فـإن لم يحـدث هـذا  وثيق ا العقدية شريطة أن يكون لهذا القانون المختار ارتباطمم علاقتهيحك
والـتي تعتمـد علـى  ،الاختيار فإن القاضي هو الذي يتولى القيام بذلك عـن طريـق تركيـز العلاقـة العقديـة

  :المتمثلة إما في ، و  1ه لعملية التركيزى القاضي مراعاا وهو بصدد إجرائعناصر معينة يتعين عل

 .مكان إبرام العقد  -

 .المكان الذي تم فيه إجراء المفاوضات  -

 .مكان التنفيذ -

 .مكان وجود موضوع العقد -

 .الموطن إلى جانب محل الإقامة والجنسية ومحل التكوين إذا تعلق الأمر بشركة  -

 .مكان ممارسة أطراف العلاقة لنشاطام  -

تشـترك   إذديث والنظريـات الـتي جـاءت في هـذا الصـدد، الاتجـاه الحـ ومعـالم مضـمون وبذلك يتضح
رغم مـا أوخـذ عليهـا مـن أـا  ،كلها في فكرة واحدة وهي رفض المنهج التقليدي في حل تنازع القوانين

مـــن تقضــي علــى الحمايـــة الــتي تضـــمنها قواعــد التنــازع لكـــل مــن القاضـــي والأطــراف، مــا دفـــع بــالكثير 
يفضــلون مــنهج قواعــد التنــازع كونــه إلا أــم بمزايــا هــذا الاتجــاه  ممــع اعــترافهو  ،الفقهــاء خاصــة بفرنســا

بين حـل " : Loussouarnو Bourel انوفي ذلك يقول الأستاذ ،منهج يضمن الحماية والاستقرار
يتميز بالمرونـة لكـن غـير مؤكـد، وقاعـدة قـد لا تكـون مناسـبة دائمـاً غـير أنـه يمكـن بكـل سـهولة معرفتهـا 

  . 2"ل وجب تفصيل هذه الأخيرة وتسمح بالوصول إلى الح

   :بزوغ نجم القواعد المادية  -ثانياً 

القــوانين الوطنيــة مــع حاجــات الحيــاة الدوليــة للأفــراد خصوصــاً في  شــأن عــدم توافــقكــان مــن 
ميلاد الحاجة إلى حلول موضوعية أو مادية تلائـم المعطيـات الجديـدة وتعمـل علـى  ،جانبها الاقتصادي

  .ج عن تباين القوانين الوطنية تلافي الاختلاف النات

                                                           
  161ص، نفسهالمرجع ، المدخل لدراسة القانون الدولي الخاص، محمد  حبار - 1

2 -" entre une solution raffiné , mais incertaine , et une règle peut être moins bien adaptée mais 

que l ‘ on peut aisément connaître et qui permet de prévoir la solution , la préférence doit être 
accordé à la seconde "  Y. Loussouarn et P. Bourel ,op. cit. ,p157  
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واستناداً إلى الانتقادات التي سبق وقلنا ا بصدد منهج قاعدة التنازع المرتكزة أساساً على عدم مراعاة 
ذهــب فريــق مــن الفقهــاء إلى تبــني فكــرة وضــع  ،هــذا المــنهج للطبيعــة الخاصــة للعلاقــات التجاريــة الدوليــة

ت بصـــفة مباشـــرة، وهـــي قواعـــد اصـــطلح علـــى تســـميتها قواعـــد خاصـــة تحكـــم هـــذا النـــوع مـــن العلاقـــا
هــذه القواعــد ترجــع أصــولها إلى  ،لتحــل محــل قواعــد التنــازع régles matériellesبالقواعــد الماديــة 

في الأسـواق والمـوانئ في بعـض مـدن غـرب أوربـا، وهـي  عصـور الوسـطى مـن خـلال تجمـع التجـارتجارة ال
عين لدولة معينة، وإنما كانت تجسيداً حقيقياً لما يسود من قواعد لم تتكون من عادات وأعراف تجار تاب

 lexعـــادات وأعـــراف في جميـــع الـــدول، فيمـــا عرفـــت هـــذه القواعـــد فيمـــا بعـــد باســـم قـــانون التجـــارة 

Marcatoria  1.  

تطورت هـذه القواعـد فيمـا بعـد بفضـل الطبيعـة الفريـدة للعلاقـات التجاريـة الدوليـة الخاصـة  قدو 
تسـتند إلى عامـل  ت في مجالها، والتي خلقت الحاجة إلى تبـني قواعـد دوليـة موحـدةوالتطورات التي حصل

الخ، هــذه القواعــد ...انتشــار العقــود النموذجيــة والشــروط العامــة وإلى عــادات وأعــراف التجــارة الدوليــة 
وهــــذا لافتقــــار العلاقــــات  ،لحاجــــات المشــــروعة لوســــط معــــينهــــي بالنتيجــــة ليســــت ســــوى تعبــــير عــــن ا

  .2الدولية للبساطة والوضوحدية التعاق

دية وتوفير المنـاخ الأنسـب لازدهارهـا، اهتـدى جانـب مـن الفقـه من أجل تسهيل هذه العلاقات التعاقو 
إلى ضـــرورة تجـــاوز القـــوانين الوطنيـــة والحيلولـــة بينهـــا وبـــين حكـــم منازعـــات التجـــارة الدوليـــة، مـــع ضـــرورة 

ف المسيطرة على حركة تلك التجارة، خاصة البحث عن الوسائل التي تستجيب لأماني ورغبات الأطرا
ونيــة مــع وجــود علاقــة تبادليــة بــين المتغــيرات الــتي طــرأت علــى عقــود التجــارة الدوليــة وبــين القواعــد القان

إلى الصـعوبات الـتي تعـترض تنظـيم التجـارة الدوليـة بسـبب إتصـال عملياـا  كذلك  المنظمة لها، وبالنظر
نظــام القــانوني للتجــارة الدوليــة بــأن يفقــد ركــن التوقــع والعلــم المســبق بــأكثر مــن نظــام قــانوني، ممــا هــدد ال

  .ذا النظامللقواعد واجبة التطبيق على العمليات القانونية المتعلقة 

ولقــد وجــد الفقــه في ســبيل بحثــه عــن كيفيــة تفــادي أســباب الاخــتلاف والتبــاين بــين التشــريعات الوطنيــة 
لتجــارة الدوليــة، ضــرورة الأخــذ بحلــين أساســيين مــن أجــل وفي آن واحــد لمواجهــة متطلبــات وحاجــات ا
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بلوغ الهدف، يكمن أولهما في إيجاد قواعد موحـدة ـدف الـدول مـن ورائهـا الوصـول إلى تنظـيم موحـد 
في مجـــال تنـــازع القـــوانين بصـــدد مســـألة قانونيـــة معينـــة قـــدرت عـــدم ملائمـــة تركهـــا لقواعـــد التنـــازع، أمـــا 

ويهــــدف إلى توحيــــد القواعــــد الماديــــة أو  ،تنــــازع القــــوانين أساســــاً ثانيهمــــا فيعمــــل علــــى تجنــــب مســــألة 
 29الموضـــوعية المنظمـــة لمســـائل التجـــارة الدوليـــة كمـــا هـــو الحـــال بالنســـبة لاتفاقيـــة بروكســـل الصـــادرة في 

، لتبــدأ بعــد ذلــك العلاقــات التجاريــة الدوليــة  1والخاصــة بنقــل الأشــخاص بطريــق البحــر م1961أفريــل 
  .من هيمنة القوانين الوطنية  تتخلص شيئاً فشيئاً 

إن الحــديث عــن كيفيــة صــياغة القواعــد القانونيــة في مجــال عقــود التجــارة الدوليــة يعكــس مفهــوم 
مثــالي مضــمونه أن القواعــد الماديــة الموحــدة للمعــاملات التجاريــة الدوليــة تعــبر عــن مصــالح جميــع أعضــاء 

نشـوء هـذه القواعـد بدرجـة أو بـأخرى وفقـاً  الأسرة أو الجماعة الدولية، ولذلك تسـاهم جميـع الـدول في
الــذاتي  في الســيادة الــذي يحكــم العلاقــات الدوليــة، خاصــة وأن ضــرورات الأمــان القــانوني لمبــدأ المســاواة

ن ســلطات الدولــة لا يمكــن أن تمــارس في اــال الــدولي بحكــم أ بقــوة، للتجــارة الدوليــة فرضــت نفســها
وعلـى الدولـة أن تأخـذ في الحسـبان ردود فعـل الـدول  ،داخليبنفس السهولة الموجودة علـى المسـتوى الـ

للمتعــاملين في  هــذه القواعــد تمنحــهمــا و بــالنظر كــذلك إلى  ،رى وكــذلك اتمــع الــدولي التجــاريالأخــ
 ،اــال الــدولي مــن تيســير وطمأنينــة في التعامــل والعلــم المســبق والواضــح للقواعــد الــتي تحكــم علاقــام

 ،تطلــب لتوقعــات الأطــراف يعتــبر مــن أهــم أهــداف القــانون الــدولي الخــاص المعاصــرباعتبــار الاحــترام الم
ولــن يتــأتى الفهــم البــين للقواعــد الماديــة الدوليــة إلا باســتيعاب الحقيقــة الواضــحة مــن أن هــذه القواعــد 

كوـــا خلاصـــة للفكـــر القـــانوني الـــدولي وتعـــبر عـــن الحاجـــات العمليـــة ،تتـــوافر لهـــا حيويـــة غـــير مســـبوقة 
حـــدة ســـوف يـــؤثر ف المعـــاملات التجاريـــة الدوليـــة، وممـــا لا شـــك فيـــه أن خلـــق قواعـــد ماديـــة مو لأطـــرا

قتصاديات الدول كونه يخلـق مناخـا ممتـازا للتجـارة بكـل أنواعهـا، كمـا سـيكون لهـا بالضرورة على جميع ا
بالإضـافة  آثار بعيدة في مجال التعاون والتنسيق بـين مختلـف الـدول في اـالات الاجتماعيـة والسياسـية،

  .2لمناخ الدولي بنوع من الثقة المتبادلةاإلى تغليف 

ـــــق المباشـــــر يـــــد القواعـــــد الماديـــــة ونظـــــر لتزا    ـــــتي تؤهلهـــــا دون شـــــك لاســـــتيعاب ذات التطبي ال
المقتضـيات المعاصـرة للتجـارة الدوليـة وتحقيـق الأمـان القـانوني لهـا، فقـد أخـذت هـذه القواعـد اهتمامـات 
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التشـريعية الداخليـة والدوليـة، وإسـهامات القضـاءات الوطنيـة وعـادات وأعـراف  الفقه العالمي والمبـادرات
لانطـــلاق في البحـــث عـــن حلـــول موضـــوعية لمشـــاكل لالتجـــارة الدوليـــة، مـــا جعـــل منهـــا أرضـــية خصـــبة 

خاصـة مـع بـروز أفكـار وأنمـاط جديـدة علـى بسـاط البحـث والتطبيـق  ،ومنازعات عقود التجارة الدوليـة
  .شييد هذا المنهج وتوسيع نطاق تطبيقه يوماً بعد يوم لتُسهم جميعها في ت

اني مـن هـذه الثـ سنتركها للفصلالتي واعد المادية ودون الدخول في تفاصيل أكثر حول هذه الق
والـــذي ســـنحاول الإجابـــة فيـــه عـــن مجموعـــة مـــن الإشـــكالات الـــتي تتركـــز أساســـاً حـــول ماهيـــة  ،المـــذكرة

ر متكامــل في حســم التجــارة الدوليــة ؟ وهــل لهـذه القواعــد دو  منهجيـة القواعــد الماديــة في حــل منازعـات
الـتي دعـت إلى  ة؟ دون أن نغفل التعرض إلى الخلفيات التاريخية لهـذه القواعـد والأسـبابالمنازعات المعني
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تنامي دور القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة  تنامي دور القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة  تنامي دور القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة  تنامي دور القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة  : ل الثانيل الثانيل الثانيل الثانيالفصالفصالفصالفص

  .الدوليةالدوليةالدوليةالدولية

كان منهج التنازع وحتى عصر قريب يتبوأ مركز الصدارة في حلول تنازع القوانين بصدد 
إلا أنه نتيجة للتطور الذي اتسمت به العلاقات التجارية الدولية وما  ،عقود التجارة الدولية منازعات

الحديثة،  ، لم يعد بمقدور قواعد التنازع أن تتماشى مع معطيات هذه التجارةغييرا من تأصا
خصوصا مع ازدياد الحاجة إلى وجود حلول موضوعية تلائم المعطيات الجديدة لهذا التطور  وتعمل 

ة حديثأدى إلى ظهور اتجاهات  ما وهوعلى تلافي الاختلاف الناتج عن تباين التشريعات الوطنية ، 
تجاه نحو خلق بعض الأحكام أو ن سلطان القوانين الداخلية ، والإإلى تحرير هذه العقود م تدعوا

بما يتماشى وطبيعية هذه الروابط  ،الدوليةة لتحكم مباشرة الروابط العقدية القواعد الموضوعي
  .1ويستجيب لأهدافها

حوال أن نغفل ونحن في معرض الحديث عن عقود التجارة الدولية لا يمكننا بأي حال من الأ
من المتغيرات العالمية الجديدة التي فرضت نفسها خلال التطرق لعقود التجارة الإلكترونية، التي تعتبر 

الحقبة الأخيرة ، على إثر وجود التقنية وهيمنتها على آلية نفاذ النشاط التجاري في ميدان التجارة 
لنظم القانونية القائمة استوجبت العالمية ، فكان من شأن ذلك أن خلق تحديات جديدة أمام ا

  .الوقوف أمامها لتقييم مدى الحاجة لإيجاد تنظيم جديد لها
ومن أجل توضيح كل ذلك ، سنحاول التطرق إلى مكانة القواعد المادية ودورها في إيجاد 

وما دام أن التجارة  ،)مبحث أول ( حلول موضوعية ملائمة لمقتضيات ومتطلبات التجارة الدولية 
تسليط الضوء على أهم  يفرض عليناكترونية أصبحت عدة وأداة التجارة الدولية فإن ذلك الإل

تواجه هذا الوافد الجديد ومدى قدرة القواعد التقليدية على  إيجاد حلول  التحديات القانونية التي 
  ).مبحث ثاني(  ملائمة لها
  

  
  

                                                           
  .290ص ، المرجع السابق، ياقوت محمود محمد   - 1
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في القانون الدولي  خضوع عقود التجارة الدولية للقواعد المادية: المبحث الأول 
  الخاص  

وما صاحب ذلك من عدم  أدى التطور الحديث الذي طرأ على العلاقات الخاصة الدولية 
إلى ظهور  قواعد موضوعية تصلح للتطبيق مباشرة  ،توافق القوانين الوطنية مع حاجات تلك العلاقات

   .1في القانون الدولي الخاص أطلق عليها الفقه الحديث تسمية القواعد المادية ،على هذه العلاقات
الحديث عن القواعد المادية أن نقف على الأسباب التي أدت إلى  ستهلويحسن بنا ونحن في م

الاحتكام إلى هذه القواعد بصدد حل مشاكل عقود التجارة الدولية ، بعد أن نبين في بادئ الأمر 
ينا من ذلك أصبح من الواجب التطرق ، فإذا انته) ول الأطلب الم( مفهومها والخصائص المميزة  لها 

خاصة مع كثرة التساؤلات وعدم  ،إلى المصادر التي يمكن أن تستقي منها هذه القواعد أحكامها
نسجام في كن عن طريقها تحقيق التوحيد والايمكذا والوسائل التي   ،الاتفاق حول هذه المصادر

  ).ثاني الطلب الم( قواعدها 
  .د المادية وعوامل ظهورهامفهوم القواع: المطلب الأول

لقد فرضت التغيرات السياسية والاقتصادية في الفترة من العصور الوسطى وحتى العصر 
عد قانون التجار الذي كان الحديث ، خضوع العلاقات التجارية الدولية لقواعد مادية تختلف عن قوا

تسميات العديدة التي ، هذا الاختلاف يظهر بشكل واضح من خلال الان العصور الوسطىإب اسائد
اقترحها الفقه لهذا النوع من القواعد ، فقد أسماها البعض بقانون التجارة الدولية أو القانون الموحد أو 
قانون الشعوب ، بينما أطلق عليها البعض الآخر قانون التجار أو قانون عبر الدول أو القانون الدولي 

  . 2إلخ...للأعمال

                                                           

للغـة القانونيـة يتجه جانب من الفقه إلى تسمية هذه القواعد بالقواعد الموضوعية في القانون الدولي الخاص تمييـزا لهـا عـن قواعـد التنـازع، لأن أدبيـات ا  1-
ا آخـر  مـن الفقـه الحـديث يفضـل اصـطلاح القواعـد الماديـة بـدلا مـن إلا أن هناك  جانبـ،"المعنوية" مقابل لتعبير " اديةالم" تثير احتمال أن استخدام تعبير 

هشــام علــي :في هــذا المعــنى ينظــر  الإجرائيــةصــطلاح القواعـد الخلــط بــدوره علــى أســاس مقابلتــه لا القواعـد الموضــوعية لأن هــذا الاصــطلاح الأخــير قــد يثـير
 Pierre .........                                   :وينظـر  12ص    المرجع السـابق،إيهاب السـنباطي:ينظرو .. 702ص  ،المرجع السابق ،صادق

Mayer , op.cit ,p11                                                                                                            
  .44ص ، المرجع السابق، صالح المنزلاوي  -  2
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طبيعية دولية تم بشؤون التجارة الدولية بعيدا عن القوانين والبحث عن قواعد مادية ذات 
الجدل الوطنية ، يعيد الأذهان مرة أخرى إلى العصور الوسطى حيث نشأة تلك القواعد ، وتذكرنا ب

" م بين الفقهاء في بداية الخمسينات من القرن الماضي في خصوص ما أطلق عليه الفقه الذي احتد
  .ورة البحث عن المنهج آخر ليحكم الروابط الدوليةوضر  1"أزمة منهج التنازع

   les règles matérielles  تحديد مفهوم القواعد المادية الدولية :الفرع الأول

التي تشتمل على ) المادية( يقوم منهج القواعد المادية على فكرة خلق بعض القواعد الأساسية 
ودون البحث عن طبق مباشرة بمعرفة القاضي ، فت2حلول مباشرة لمنازعات العلاقات الدولية الخاصة

  .3قواعد الإحالة في قانونه المحلي والبحث عن القانون واجب التطبيق الذي تؤدي إليه
تي تتكفل بوضع لمجموعة القواعد القانونية ا" والمقصود بمصطلح القواعد المادية بصفة عامة 

بيد أن هذا المصطلح قد  ،4"وطنية والدوليةتنظيم مباشر للروابط القانونية يستوي في ذلك الروابط ال
مر فقط بالقواعد كأن يتعلق الأ  ،ق من مفهومه الواسعيكون له معنى محدود إذا أضيف إليه ما يضي

فتعني حينئذ مجموعة  ،يؤدي إلى تخصيص مدلولها السابق امم تي تحكم عقود التجارة الدوليةالمادية ال
  .كل التي تواجه عقود التجارة الدولية القواعد التي تضع حلول موضوعية للمشا 

لأا  ،بموجب القواعد المتقدمة يتم حل النزاع موضوعيا ودون حاجة إلى تعيين قانون معينو 
روابط العقدية ذات الطابع ومن بينها ال ،لطبيعة العلاقات الخاصة الدولية وضعت أساسا لتستجيب

ات الدولية وتعطي حلولا تأخذ بعين الاعتبار العلاقبتأمل عميق  ذخغالبا ما تأ اإذ أ ،الدولي
 حول صحة شرط الذهب في ففي الحالة التي يثار فيها التساؤل مثلا ، 5خصوصيات التجارة الدولية

، فإن هذا التساؤل يتم حله بالرجوع إلى القاعدة المادية المعروفة التي تقضي بصحة هذا عقد دولي
ذلك  ،6نظر عن القانون المختص وفقا لقواعد تنازع القوانينبصرف ال ،الشرط في نطاق العقود الدولية

                                                           
1
  . السابقة  48  يرجع إلى الصفحة - 

2
 - Jean-Michel Jacquet et Philippe Delebecque et Sabine corneloup, Droit du commerce international , 

éd D , 2007 , p 67. 
  379إيهاب السنباطي ، المرجع السابق ، ص  - 3 
  .41ص  ، صالح المنزلاوي ، مرجع سابق  - 4

5-  Jean-Michel Jacquet et Philippe Delebecque et Sabine corneloup, op.cit , p68.  
  .199ص المرجع السابق ،   ،هشام خالد  6-
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أن مقتضيات التجارة الدولية توجب اطمئنان المتعاملين فيها إلى القيمة الاقتصادية الحقيقة التي ستعود 
، ليصبح من حق هؤلاء تضمين عقودهم شرط الذهب التجاري الدولي عقدهم إبرامنتيجة  معليه

 ،لرأيااعد التنازع وفقا لهذا فتغليب القواعد المادية على قو  ،ية المقصودةالذي من شأنه تحقيق الغا
مما يقتضي التسليم  ،اصة الدوليةلى طبيعة هذه القواعد التي وضعت أساسا لحكم الروابط الخيرجع إ

  .سموها على قواعد القانون الداخلي الذي تشير قواعد التنازع باختصاصه ب
دية أن تصل إلى هذا المستوى بدون مراعاا للطبيعة الفريدة ولم يكن بمقدور القواعد الما

وعبر مرورها  ،والتي خلقت الحاجة إلى تبني قواعد دولية موحدة ،ةللعلاقات التجارية الدولية الخاص
بمراحل ومحطات تاريخية ساهمت في بناء هذا الصرح القانوني ، فكانت البداية بالرومان حين وضعوا 

لتتفق وطبيعة هذه الروابط  ختلطة بين سكان المدن المختلفة الروابط القانونية المقواعد مادية تحكم 
بعدما أدركوا عدم ملائمة قواعد القانوني الروماني ذات الطابع وهذا ذات الصبغة غير الداخلية ، 

مين إلى روما وغيرهم من سكان لتجارية الناشئة بين التجار المنتالشكلي للتطبيق على العلاقات ا
العادات والأعراف  -، في حين استخدم التجار في مرحلة  لاحقة قواعد خاصة  1المدن الأخرى

أنه لا يوجد نظام قانوني يمكن أن يغطي كافة أنواع العلاقات و خاصة  في إدارة أعمالهم ، –التجارية 
  .الدولية

نما دخلت لكن استخدام هذه القواعد لم يقتصر على التجار فقط ، بل تعداه إلى الدول حي
وتعاملت فيه كشخص من أشخاص القانون الخاص ، فكان عليها أن تقبل  مجال التجارة  الدولية ،

طالما ارتضت قواعد لعبة التجارة الدولية ، لتصبح هذه القواعد  هذه القواعد الحاكمة لهذا اال
   .2بل وتشجعه وتؤيده في بعض الأحيانأساسا لنظام تقبله أغلب الدول 

و على مستوى سرعة و مرونة  ،اجات التجارة الدولية وعلاقااللضغوط المرتبطة بح كما كان
بالغ الأثر في  ،التي لم تعد تتوافق مع تقنية التنازع و تعقيدااو د القانونية التي يجب أن تحكمها القواع
كم وجود هيئات ومؤسسات مهمتها الضغط على التشريعات للقبول بقواعد موحدة دولية لح إرساء

فما   ،ول ومؤسساا التي اخترقت الحدودخاصة أمام تداخل مصالح الد العلاقات التجارية الدولية ،

                                                           
  .700ص  ،المرجع السابق  ،هشام علي صادق - 1
  .379ص  ،المرجع السابق   ،إيهاب السنباطي - 2
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كان على الدول إلا  أن وجدت نفسها مضطرة وفي سبيل الانضمام إلى هذا المسار لقطف ثمار 
  .1مفترضة منه ،أن تندفع في حركة تشريعية مواكبة له ومساعدة على نجاح خطواته

دت العولمة التجارية والقانونية كأا تدفع نحو خطوات متسارعة لعولمة قواعد حل وهكذا ب
نتشار والهيمنة على المعاملات ت القواعد المادية تقرر لتحقيق الإأين أصبح ،النزاعات التجارية الدولية

اعد عن طريق صياغة قواعد موحدة تحكم هذه المعاملات ، قو وهذا  ،التجارية في الساحات الدولية
 ال ععلى نحو يستب ا الدول أعضاء الجماعة الدوليةتقبلها وترضىد إقحام القوانين الوطنية في هذا ا

، لذلك تساهم جميع الدول في نشوء هذه القواعد بدرجة أو بأخرى وفقا لمبدأ المساواة في السيادة 
  .2الذي يحكم العلاقات الدولية

   : خصائص منهج القواعد المادية -أولا
مهم من أجل زيادة حجم  إن توحيد القواعد القانونية التي تحكم عقود التجارة الدولية أمر
ذلك أن للتجارة  ،والائتمانالمبادلات التجارية الدولية ، فوجود  هذه القواعد يحقق السرعة والثقة 

ت التجارية الدولية الدولية مقتضياا وبناؤها المستقل عن النظم الداخلية ، فالاستقرار اللازم  للعلاقا
 - التي وضعت أصلا لتحكم العلاقات الداخلية –لا يتأتى بالضرورة من تطبيق قواعد القانون الوطني 

  .3قواعد من صنع الأوساط المهينة التي تنبع تلقائيا من خلال عمليات التجارة الدوليةبوإنما 
ز ببعض الخصائص التي تميزه عن ووفقا لهذا التوجه فإن المنهج القائم على القواعد المادية يتمي

والتي تعطي لهاته القواعد طبيعة خاصة ومن  ،4شط في مجال القانون الدولي الخاصباقي المناهج التي تن
  : بينها

وهذا لأا تعطي حلولا  –على عكس قواعد التنازع التقليدية  - :   قواعد مباشرة وموضوعية - 1
قانون معين ، لتستبعد بذلك الوساطة التي من الممكن أن مباشرة للنزاع المعروض دون الاستناد إلى 

                                                           
  .247ص  رجع السابق ،الم  ،سعيد يوسف البستاني -  1

    20ص،  2003 ،مصر  ،دار الكتب الجامعية  ،مقدمة في القانون الخاص الدولي  ، أبو العلا على أبو العلا النمر  2-
المرجـع أحمـد سـعيد الزقـرد ، :ينظـر  .لتطبيـق القواعـد الماديـة في قـانون التجـارة الدوليـة بـالتحكيم التجـاري الـدولي كـأداة  وهو ما يفسر اعـتراف الـدول - 3

  10صالسابق ، 
4
 - - Jean-Michel Jacquet et Philippe Delebecque et Sabine corneloup , op.cit , p 67. 
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وبالتالي  ،ا الأخير يصبح في متناوله مباشرةحيث أن هذ ،ين القاضي والقانون واجب التطبيقتنشأ ب
 . 1يسهل تطبيقها والعلم ا سلفا لقوة صلتها المباشرة بالقاضي أو المحكم

الأخيرة ،بالإضافة إلى التبدل الهام والمؤثر في قد أظهر مشهد نمو التجارة الدولية في العقود و 
عن اتساع وتعقيد متزايد لهذه   ،الحجم النوعي للمبادلات التي تقوم عليها والأشخاص المحركين لها

 ملاحقة الأمر الذي تعذر معه على المشرع الوطني ،رية التي تتخطى الحدود الإقليميةالعلاقات التجا
حين لم يجد أحسن من رجال التجارة الدولية أنفسهم للقيام ذه  وفي ،هذه المعاملات بالتنظيم

كثر قابلية للتلائم مع حاجام يق استخلاص قواعد موضوعية مباشرة تكون أعن طر  ،المهمة
  .ومصالحهم التجارية

ة وذلك لأن القواعد المادية موضوع : قواعد عامة تتلائم والعلاقات التجارية الدولية الخاصة - 2
ولأا تطورت حصرا في قطاع التجارة  ،اصةكي تناسب العلاقات التجارية الدولية الخخصيصا ل

وما يؤكد هذا  ،2الدولية الذي يتلائم بصعوبة مع النطاق الضيق للقانون الداخلي والعدالة الوطنية
لي ن هناك مجموعة من الاتفاقيات الدولية تكرس هذه القواعد في مواضيع مختلفة كالبيع الدو الفرض أ

إلخ ، زد على ذلك أن القواعد ...الالتزامات التعاقدية و للأشياء المادية المنقولة ، السندات التجارية ، 
بة منازعات عقود المادية أو الموضوعية للتجارة الدولية لا تم بصفة أساسية ولا تجد ضالتها إلا بمناس

ية تعمل على احترام القواعد القانونية خاصة مع وجود أجهزة في نطاق التجارة الدول ،التجارة الدولية
التحكيم التي  تتجسد خصوصا في هيئات، –طراف العلاقة وهي قواعد مستقلة عن أ - تحكمها التي

حقيقة تساعد على استقلال اتمع الدولي للتجار وتعمل على احترام قواعده ،  تعد كسلطة قضائية
خير يمثل بدوره سلطة تعبير البعض فإن هذا الأوعلى حد  ،لها القضاء في التشريعات الوطنيةيقاب

  .3قضائية للمجتمع الدولي التجاري

                                                           
  10ص العقود الدولية وخضوعها للقواعد الموضوعية ، المرجع السابق ، ،هشام خالد  - 1
  .124ص ، 01ج، 1989 ،الجزائر  ،دم ج  القانون الدولي الخاص ، قواعد التنازع ، ،موحند اسعد  -  2
  .25ص  ،رجع السابق الم ،أحمد سعيد الزقرد  - 3
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، ومع ما ي تتعامل مع حقل التجارة الدوليةإذن فالقواعد المادية تعد قواعد عامة ومصنفة لك
وبذلك تكون كقواعد أساسية مناسبة  يتخلله من أنواع وفئات مختلفة من الصفقات التجارية ،

   .1اع العلاقات التجارية التي وضعت من أجلها وملائمة لأنو 
تظهر هذه الخاصية بجلاء عندما : طراف في التجارة الدوليةقواعد تستجيب لاحتياجات الأ - 3

ومن ثم فهي تناسب وتستجيب  ،بوضعها بطريقة غير تقليدية تكون القواعد المادية غير رسمية
طرف كافة الأطراف دون إلزام رسمي حيث أا  ، فتطبق مناجات الأطراف في التجارة الدوليةلاحتي

 .تعتبر من المبادئ العامة للعدالة في مجال التجارة الدولية

حيان الدولية تستمد مصدرها في أغلب الأفإن القواعد التي تحكم المبادلات  ،زيادة على ذلك
 ،لك قوة ملزمة، فتكتسب تبعا لذعلى المنازعات التجارية الدولية من عادات وأعراف مهنية تطبق

والثابت تاريخيا أن هذه العادات والأعراف المهنية نشأت قديما في مجتمعات التجار واعتاد عليها 
ومعها اعتبرت كمصدر لقانون كسبها الاستقرار في هذه العلاقات مما أ ،هؤلاء في مبادلام التجارية

  .2التجارة الدولية
ولية أن يتعرفوا على كيفية ميدان التجارة الدملون في بحيث يستطيع المتعا:  قواعد سهلة التطبيق - 4

مما يوفر لهم الأمان القانوني المنشود من وراء تعاقدام وتوفير البيئة الملائمة التي تبلغهم  ،عملها
يمكن التنبؤ و المقاصد التي يربون إليها، فالقواعد المادية باستطاعتها خلق بيئة قانونية آمنة موثوق ا 

وهذين المقصدين يعتبران من الخصائص المهمة التي تشكل الإطار القانوني للعلاقات  ،بنتائجها 
 .التجارية الدولية 

،كون القضاة سيكونون 3هذه القواعد بأا صديقة للمحكمةوقد ذهب البعض إلى وصف 
تطلبه انين بكل ما يالتوغل في متاهات منهج تنازع القو  منبدلا  سعداء لتطبيق قواعد واضحة وسهلة،

وسوف يتعاملون بشكل سلس مع هذه القواعد خاصة مع زيادة وتيرة العمل لدى  ،من مشقة وجهد
   .الكثير من المنظمات المهتمة بوضع هذه القواعد

                                                           
  .381ص  ،المرجع السابق  ،إيهاب السنباطي  -  1

  382ص ،المرجع السابق  ،إيهاب السنباطي   2-
.382ص  ، نفسهالمرجع  ،إيهاب السنباطي    - 

3
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إذ أا المي، تتمتع القواعد المادية  بمضمون ع:  )أو عالمي ( قواعد ذات مضمون دولي  - 5
أعدت  ،كقواعد أو مبادئ ذات انطباق دوليأو الدولية   م القانونية الوطنيةموجودة أصلا في النظ
لأن المضمون الدولي لهذه القواعد يدل على  ،ه العلاقات الدولية وتتلائم معهاخصيصا لتحكم هذ

دام الطابع  ما ،حتى لو كانت بعض عناصرها وطنيةعلاقات الخاصة ذات الطابع الدولي أا تحكم ال
حتى لو كان أحد أطرافها دولة أو أحد أشخاص القانون ن ذلك لهذه العلاقات دوليا، بل أبعد م

 . 1العام 

 ،فمن حيث كوا ذات وظيفة وقائية:  قواعد ذات وظيفة وقائية وعلاجية في نفس الوقت - 6
و توحيده ،كما عرفة حكم القانون أفذلك راجع إلى أا تمنع نشوء النزاع والتنازع بين القوانين لم

من فرص  –إلى حد كبير  –وهو ما يقلل  ،رحلة التفاوض بشأن إبرام العقودمفي  الأطرافتساعد 
 .لأّولى لوظائف القانون بوجه عامولا شك أن الوظيفة الوقائية تعد ا ،نشوء النزاع في المستقبل

على حسن التفاهم وإعادة  الأطراففعند حدوث النزاع قد تساعد  ،أما الوظيفة العلاجية
إلى تسوية  انديؤ ن يياللذ قد يتم عن طريق التوفيق والوساطةو  ،امات التعاقديةللالتز التنفيذ السليم 

في النزاع، وحتى  وقد يكون العلاج عن طريق القضاء الذي يفضي إلى حكم ملزم ،ودية وعادلة للنزاع
 ،ذلحكم إجباريا دون الأمر بالتنفيفالقواعد المادية قد تدفع المحكوم عليه بالتنفيذ لفي هذه المرحلة 

  .2وذلك مراعاة للأحكام الموضوعية في القانون التجاري الدولي
  :التجارة الدولية الخاصة بعقودالمادية  ةمقومات القاعد – ثانيا

تبدو ضرورة وأهمية الإستعانة بالقواعد المادية في منازعات عقود التجارة الدولية من حيث أا   
الحاجة إلى قواعد قانونية كفيلة بتنظيمها، وهذا إما تتولى بالتنظيم مجالات معينة تعاني من النقص و 

لإحجام القانون الوطني عن التدخل في هذه االات التي تتجاوز بطبيعتها الحدود الجغرافية للدول، 
  .وإما لعدم مناسبة أو ملائمة القواعد الوطنية الموجودة لهذه االات التي تتسم بطابع الدولية

لا بد أن تتوافر مجموعة من  ،اصة بالمعاملات التجارية الدوليةو لإنتاج قاعدة مادية خ
  :المقومات الأساسية التي تتفاعل فيما بينها من أجل بلوغ هذا الهدف، وتتمثل فيما يلي

                                                           
  .10ص  ،المرجع السابق  ،العقود الدولية وخضوعها للقواعد الموضوعية  ،هشام خالد   - 1
  .11ص  ،المرجع السابق  ،الدولية وخضوعها للقواعد الموضوعية العقود  ،هشام خالد  -  2
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ألا هو مجتمع التجار أو بالأحرى المتعاملين في : وجود مجتمع متماسك بدرجة كافية -1
ملون يعتبرون الحلقة الفاعلة في معادلة الإقتصاد العالمي، طالما أن ميدان التجارة الدولية ، فهؤلاء المتعا

  .1لهم تأثيرا كبيرا في تكوين هذا اتمع وفي زيادة حجم تلك التجارة
بحيث تتولى مهمة تنقية القواعد السلوكية : هياكل قانونية خاصة أو عامة وجود أجهزة أو -2

ا هو الشأن بالنسبة للمنظمات المهنية أو قضاء وصياغتها وتسهر على احترام هذه القواعد، كم
التحكيم الذي يعتبر سلطة قضائية تساعد على تقوية واستقلال اتمع الدولي للتجار ورجال 
الأعمال، ولن تتأتى القيمة القانونية لهذه القواعد إلا مع وجود أجهزة مكلفة بإعمالها والعمل على 

  .2احترامها
أصبح وجود قواعد مادية خاصة بالمعاملات :  للقواعد الماديةالإقرار بالطابع الذاتي -3

التجارية الدولية حقيقة وضعية من الصعب تجاهلها، وذلك يرجع إلى أن تدخل المشرع الوطني بوضع 
حلول لمنازعات عقود التجارة الدولية يعد في نظر البعض أحد الأسباب التي تعوق تطور هذه 

عمال والتجارة الدولية له معطيات ومفاهيم تختلف عما هو سائد في التجارة، إذ أن مجتمع رجال الأ
اتمع الداخلي، من أجل ذلك ظهر في الفقه المقارن وقضاء التحكيم إتجاه نحو الإقرار بالطابع الذاتي 

نظام قانوني كالجنين في دور " والمستقل لهذه القواعد، ولهذا يشبه البعض هذه القواعد بأا تشكل
  .3"التكوين

 . أسباب تغليب القواعد المادية في منازعات عقود التجارة الدولية:  الفرع الثاني

، ظهر جليا قصور قواعد التنازع التقليدية في إيجاد الحلول نماط عقود التجارة الدوليةمع تنوع أ
ين الوطنية التي وبالنظر لما يؤدي إليه ذلك من تطبيق أحد القوان ،ة لهذه العقود المتطورة باستمرارالمناسب

، الأمر الذي لا يستجيب وطبيعة هذه العقود كم العلاقات والمبادلات الداخليةوضعت أساسا لح

                                                           
1
 -  Osman F , Les principes généraux de la lex mercatoria , perface E.loquin , bibliothèque de droit 

privé , T 2 , L.G.D.J , paris , 1992 , p09.  
2
  .103ن الخاص الدولي، المرجع السابق ، صأبو العلا علي أبو العلا النمر، مقدمة في القانو  -  

3
  .132أبو العلا علي أبو العلا النمر ، المرجع نفسه ، ص -  
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ه تيعه أن يدعي نظام قانوني واحد كفاعلى نحو يصعب م ،نادالإسضي تعدد روابط التي تقت
  .1لحكمها

الرغبة في تجاوز  إلى ،ويعود السبب الرئيسي لاتجاه الفكر القانوني نحو خلق قواعد مادية
عقود والحيلولة بينها وبين حكم منازعات  ،القوانين الوطنية التي لا تتلائم بطبيعتها مع هذه العلاقات

الاستجابة  لأماني ورغبات الأطراف المسيطرة على حركة تلك  التجارة الدولية، هذا فضلا على
   .2ما استقرت عليه من قواعد وأحكام التجارة وتطبيق

رغم تصدي الدول   :دم ملائمة القوانين الوطنية لتسوية منازعات عقود التجارة الدوليةع  - أولا 
برمه من معاهدات أو من خلال ما تسواء من حيث تشريعاا الوطنية  لحل مشاكل التجارة الدولية

إلا أا لم تخلوا من الصعوبات التي  ،مع غيرها من الدول الأخرى لتنظيم حاجات تلك التجارة
خاصة وأن طبيعة عقود التجارة الدولية قد أضحت متعددة  ،ضتها عند تصديها لهذه المشاكلاعتر 

   .3على نحو عجزت معه هذه التشريعات الداخلية عن ملاحقة أنماطها الحديثة
ة الدولية تفتقر إلى وغني عن البيان أن القواعد الوطنية التي تشكل جانبا من قانون التجار 

إنه ليس من المستبعد أن تعاني عقود التجارة الدولية من عدم ملائمة بعض هذه وعليه ف ،صفة الدولية
ار هذه الأخيرة للدولية أصدق مدلولا على عدم استجابتها فافتق ،4القواعد لحكم ما تثيره من مشاكل

الأمر الذي يستدعي في بعض الأحيان  ،وما تتمتع به من ذاتيةا تتميز به هذه العقود من خصوصية لم
ية عادات هم، ومن هنا كانت أالمسائل التي تثيرها لقواعد وضعت خصيصا من أجلها وإخضاعوزها تجا

   .والتي استقر عليها العمل في نطاق الأسواق الدولية ،وأعراف التجارة الدولية
بحيث أا  ،5مهما ضمن معادلة القواعد الماديةفهذه العادات والأعراف الدولية تشكل رقما 

يؤدي إعمالها  ،ينطوي على قواعد دولية عابرة للحدودمباشرا للروابط العقدية الدولية  تتضمن تنظيما

                                                           
  .63ص  ،المرجع السابق  ،محمد ابراهيم موسى  -  1

  .07ص  ،المرجع السابق  ،منير عبد ايد   2-
  . 314ص ، محمود محمد ياقوت ، المرجع السابق   3-
  .65ص  ،المرجع السابق  ،محمد ابراهيم موسى   4-

أولهمـــا انتشـــار العقـــود  :يرجـــع الفضـــل في تكـــوين القواعـــد العرفيـــة الســـائدة بــين الجماعـــات  العاملـــة في ميـــدان التجـــارة الدوليـــة إلى ســـببين رئيســـيين - 5
لمـــا يعطيـــه هـــذا الأخـــير مـــن حريـــة أكـــبر  وثانيهمـــا حـــرص المتعـــاملين في هـــذا اـــال علـــى الالتجـــاء للتحكـــيم نظـــرا ،النموذجيـــة والشـــروط العامـــة الموضـــوعية
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لتخضع  ،م التجاري الدولي إلى تحرير هذه الروابط من ربقة القوانين الداخليةيخاصة أمام قضاء التحك
انون داخليا فهي لا تعد ق ،1مجال المعاملات التجارية الدوليةلهذه الأعراف التي درج عليها العمل في 

ما يخرجها من مجال تنازع القوانين وفقا للمفهوم السائد  ،لأا نشأت بعيدا عن الدولة ومؤسساا
  .أمام القضاء الداخلي 

الدول في وإزاء التطورات الملحة التي فرضت منطقها على الساحة التجارية الدولية و إخفاق 
 ،نفرادي لعلاقات التجارة الدوليةنية عن التنظيم الاوأمام عجز القوانين الوط ،السيطرة عليها وتوجيهها

روج من ربقة هذه القوانين كان من الطبيعي أن يكون للمتعاملين في ميدان تلك التجارة الحرية في الخ
ولأن الإحالة إليها تأتي في كثير من الأحوال دون مراعاة  ، تتلائم وهذه العلاقاتضحت لاالتي أ

 يمكن التعرف على ما تقرره من نتائج إلا عندما يثور النزاع بين الأطراف ، لمضموا أو فحواها ،إذ لا
فالاستعانة بتلك القواعد لا يترك أي فرصة للأخذ في الاعتبار عدالة النتيجة التي قد تؤثر بدورها على 

يخضع العقد وبالتالي يثيرها النزاع، لحكم المسائل التي  استجابةإسناد الرابطة العقدية لقانون آخر أكثر 
ومن  ثم يفضلون الخضوع لأحكامه  ،يرسي المتعاقدون قواعده وأحكامه في هذه الحالة للقانون الذي

  .التي يعرفوا مسبقا و يجدون فيها الأمان القانوني الذي ينشدونه
قد تأتي أحكام هذا القانون على غير  ،معينفحينما  تشير قاعدة التنازع بتطبيق قانون 

وذلك بعكس لوتم اختيار قواعد  ،التعامل التجاري الدولي من شأنه إشاعة القلق فيما  ،توقعام
  .معلومة سلفا ومعروفة لهم تجنبهم تبعة  هذه المفاجئات 

إذن فالقواعد المادية على هذا النحو لا تحتاج لانطباقها على الروابط العقدية ذات الطابع 
كلة اختيار القانون واجب بما يتضمنه من حلول لمش ،علمنهج التناز  –وفقا لما يراه البعض  –الدولي 
وإنما تطبق تطبيقا مباشرا على العلاقات القانونية التي تدخل في نطاق سرياا بصرف النظر  ،التطبيق

وهذا ما يميز القواعد المادية عن قواعد التنازع غير  –عن القانون المختص وفقا لقواعد تنازع القوانين 
لتالي  لا يلجأ القاضي لمنهج التنازع إلا في الفروض التي لا يجد فيها قاعدة مادية وبا،  –المباشرة 

                                                                                                                                                                                     

في  إتباعهــا للمحكـم بخـلاف القاضــي عنـد نظـره للنــزاع ، حيـث يتحـرر الأول مــن قيـود القـوانين الداخليــة مطبقـا القواعـد الماديــة الـتي جـرى المتعــاملون علـى
  .315ص  ،المرجع السابق  ،محمود محمد ياقوت : ينظر ... مجال التجارة الدولية 

ذلــك يــرى  جانــب مــن الفقــه أن فــرض النظــام الاقتصــادي الجديــد يقتضــي وضــع قــانون موحــد للتجــارة الدوليــة مــن خــلال المعاهــدات لعــدم ورغــم  -  1
  .314ص  ،المرجع السابق  ،محمود محمد ياقوت :ينظر .ملائمة القوانين الوطنية الداخلية للعلاقات الدولية 
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وبذلك تتجنب القواعد المادية تعقيد منهج التنازع وما قد  ،1تقدم الحل المباشر للمسألة المطروحة
  .لاسيما عند سكوم عن اختيار قانون العقد  ،يؤدي إليه من إخلال بتوقعات الأطراف

لذلك يتأكد القول بأن بعض القواعد القانونية الوطنية تعد غير ملائمة لتسوية وكنتيجة 
لقد سجل فقه و  ،د التجارة الدولية بصفة خاصةالمنازعات التي تثيرها العقود الدولية بصفة عامة وعقو 

ة  عندما لا حظ  أن القواعد الوطنية لا يمكن أن تقدم بطريق ،2التجارة الدولية ذلك منذ فترة طويلة
وهو ما يجد تجسيدا له في العديد من الأمثلة التي تبرز بوضوح  ،ة حلولا مناسبة للعلاقات الدوليةكافي

والتي يمكن أن ننطلق فيها بما سجله  القضاء الفرنسي من عدم ملائمة القانون  ،3هذه الفرضية
هذه القواعد  عندما لم يسلم بإعمال ،تدخل في نطاقهاالفرنسي لحكم بعض العقود الدولية التي 

تميز ا هاته اتية التي توهذا لعدم وجود توافق أو تناسب مع الذ ،مر منهاخاصة ذات الطابع الآ
الذي لا يجد تطبيقا له في العقود الداخلية ،بالإضافة إلى ما تعلق  كشرط الدفع بالذهب مثلا   ،العقود

عن محكمة النقض  الفرنسية في  منها باستقلالية شرط التحكيم ،وفي هذا الصدد يعد الحكم الصادر
وفقا لإحدى " :حيث قررت المحكمة أنه  ،مثالا  واضحا Dalicoفي قضية  م1993ديسمبر 20

، يعد شرط التحكيم مستقلا عن العقد الأساسي القواعد المادية التي يقررها قانون التحكيم الدولي
وذلك دون المساس  يمكن إنكارهما، جوده وفاعليته لاوكذلك و  ،ي يحتويه إما مباشرة أو بالإحالةالذ

أو تلك التي تعد من النظام العام الدولي دون أن يكون  ،ا القانون الفرنسيبالقواعد الآمرة التي يقرره
   .4"ضروريا الإحالة إلى قانون وطني معين

كما يبرز القانون الفرنسي بشأن البيع الدولي للبضائع بجلاء عدم ملائمة جانب آخر من 
وهذا بحجة عدم إجازته للشروط المقيدة لضمان العيوب  ،الوطنية لحكم عقود التجارة الدوليةالقواعد 

بيعة رغم أن هذا المنع لا يتناسب مع الط ،مة بين مهنيين من تخصصات مختلفةالخفية في العلاقات المبر 

                                                           
  .703ص ، المرجع السابق  ،هشام علي صادق  - 1

  -René David , le droit du commerce international , économica ,paris ,1987, p 15.2  
  .68ص ، المرجع السابق  ،محمد ابراهيم موسى  -   3
 ،امعي دار الفكــر الجــ ، الأســس العامــة في التحكــيم التجــاري الــدولي  ،أبــو زيــد رضــوان : وينظــر . 70ص  ،المرجــع الســابق ،محمــد ابــراهيم موســى   4

  .37ص،  1981،الاسكندرية 
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قيق التوازن منكرا بذلك الدور الفعال الذي تلعبه هذه الشروط في تح ،الخاصة لعقود البيع الدولية
  .1العقدي بين أطراف العلاقة في  أغلب الحالات

على الرغم من  –، يقرر النظام الأنجلوساكسوني بطلان الشروط الجزائية وتدعيما لهذا التوجه 
وذلك من خلال  ،حتى ولو تم إدراجها في عقد من عقود التجارة الدولية –شيوعها في الحياة العملية 
والذي يعد تأكيدا على تحريم هذا النظام لمثل هذه pebork v. caudille الحكم الصادر في قضية 

  .2الشروط
وغني عن البيان أيضا أن التشريعات الوطنية قد درجت على تقسيم العقود إلى مسماة وأخرى 

كل   وأفردت لكل منها قواعد خاصة ا ، ومع ذلك فإن هذا التصنيف لا يتناسب فيغير مسماة 
، خصوصا بعد استحداث عقود دولية لم تكن معروفة من ذي قبل ، ات الدوليةالحالات مع العلاق

وعليه فإن كان يسهل  تحاول أن تواكب في أغلب الحالات التطور الحاصل في مجال التجارة الدولية،
الأمر يختلف بالنسبة لعلاقات التجارة  أنإلا  اتإدراج العقود الداخلية تحت طائفة من هذه التقسيم

ر التي تعرفها القوانين بالنظر لكوا علاقات مركبة ومعقدة تجمع في كنفها مختلف الصو  ،الدولية
وما يحتم في نفس الوقت تجاوز من مهمة إدراجها تحت واحدة منها  و هو ما يصعب ،الداخلية

  .3القواعد الوطنية نحو قواعد أخرى أكثر استجابة لمتطلبات التجارة الدولية
القوانين الوطنية تتضمن بعض القواعد القانونية التي تنافي في جوهرها يبدوا واضحا أن  بذلكو 

، فطبيعة هذه الأخيرة وتنوع أنماطها يقتضي تجاوز ي لعقود التجارة الدوليةما يسير عليه الواقع العمل
  .ح بتجنب معوقات تطور تلك التجارةالقوانين الوطنية بما يسم

                                                           
  .49ص ، المرجع السابق، محمد ابراهيم على محمد   1
النحو التالي  حيث جاء قرار المحكمة بصدد إجابتها عن الاجراء القانوني الذي اتخذه البائع  لالزام المشتري بدفع المقدم في صورة فوائد تعويضية على - 2
:  

« le préjudice de vendeur pouvait être aisément déterminer  , la disposition prévoyant la 
retenue de l’acompte par le vendeur était une pénalité , et portant , n’était pas valide. »            

                  
  .77ص ،المرجع السابق  ،محمد ابراهيم موسى : ينظر 
 ذا التجــاوز يكــون في الغالــب ــدف حمايــة مصــالح الشــركات الأجنبيــة المســيطرة علــى حركــة التجــارة الدوليــة ،مهمــاإن الهــدف البعيــد مــن وراء هــ -  3

  .148ص  ،المرجع السابق ،أبو زيد رضوان : ينظر  .اس هذا التجاوز ثوت المشروعيةباختلفت التبريرات التي تحاول إل
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أحيانا مع القواعد الدولية التي وضعت خصيصا  فضلا عن ذلك فقد تتعارض القواعد الوطنية
، خاصة بعد أن أقرت الاتفاقيات الدولية أولوية هذه القواعد كم منازعات عقود التجارة الدوليةلح

وهو ما تبرزه بوضوح المادة التاسعة من اتفاقية فينيا لسنة  ،القواعد الوطنية للتطبيق على حساب
حيث تقرر وجوب إعطاء الأفضلية والأولوية في التطبيق  بشأن البيع الدولي للبضائع ، م1980

عن   تقريرها من خلال اتفاقية دولية أوالدولية سواء أكانت تلك القواعد تملعادات وأعراف التجارة 
  .1طريق اللجوء إلى إحدى قواعد التنازع

وطنية إذ قد تكون القواعد ال ،تعتبر حتمية مطلقة في كل الحالاتإلا أن هذه النتيجة لا 
ين أ ،خاصة في مجال العقود البحرية ،نماذج التي تضعها اللجان الدوليةمستقاة من الشروط أو من ال

قرا جمعية كتلك التي أ -تستقي التشريعات الوطنية نصوصها من القواعد التي تقرها هذه اللجان 
التي تمثل تجسيدا لما و ،  - والتي تعرف بقواعد وارسو اكسفورد " سيف" القانون الدولي بشأن البيع 

  .2يجري عليه العمل في الحياة الدولية
حوال يبقى التساؤل مطروحا حول إن كان تجاوز القوانين الوطنية بحجة عدم لكن في كل الأ

نه يتعين البحث ، أم أكافيا لتبرير هذا التجاوز  مرالحكم مشاكل عقود التجارة الدولية أملائمتها 
بما لا يشكل إعتداءا  ،ل تلك القواعد على موضوع النزاعب على إعمابموضوعية عن الأثر الذي يترت

وهو ما سنحاول أن نتعرض إليه من خلال  ،وعة لأطراف العقد التجاري الدوليعلى التوقعات المشر 
  دراسة فكرة التوازن العقدي 

  :إهدار التوازن العقدي   -ثانيا 
لتزامات والحقوق بين وي في الإو التساأة  دولية تقوم على مبدأ التعادل إن كل عملية تجاري

وهو المبدأ الذي تلزم مراعاته عند تطبيق أو تفسير القواعد القانونية المعنية بالعلاقات  ،طرافالأ

                                                           
1
 - – Antoine kassis , Le nouveau droit européen des contrats internationaux , L.G.D.J , paris , 

1993. , p545                                                                             
  . 349ص  ، 1995 ، مصر ،دار الجامعة الجديدة  ،القانون البحري الجديد  ،مصطفى كمال طه   - 2
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وهذا ما حرص عليه قانون  ،ثير على كل شخص يتولى هذه المهمةلما له من تأ ،التعاقدية الدولية
   .1ضمن المبادئ الأساسية التي يقوم عليهاالتجارة الدولية عند إدراج مبدأ التوازن 

ومن الملاحظ أن اختلاف الأنظمة القانونية الوطنية المتعددة يعد من أهم العوامل التي تسهم 
بذلت مجهودات دولية  –ومنذ وقت طويل  -لذلك ،قتصادية الدوليةفي عرقلة تطوير العلاقات الا

إذ اتجه التفكير من  ،د العقود التجارية الدوليةاعللتغلب على هذا الاختلاف والعمل على توحيد قو 
ناحية إلى ضرورة تحديد القواعد التي تحكم العلاقات الاقتصادية الدولية بدرجة كافية ، ومن ناحية 

  .2أخرى إلى وجوب المساواة بين الدول التي تشارك في التجارة الدولية
دي في مجال عقود التجارة لتوازن العقإن إهدار القوانين الوطنية وما تتضمنه من قواعد تنازع ل

، الأمر الذي يقتضي تقدير هذا التوازن في تجاوزها وخلق قواعد خاصة ا يعد سببا أساسيا الدولية
و بالنظر لما تلقاه من اهتمام في  ،بدقة بالنظر لما يلعبه من دور محوري وجوهري في هذه العقود

تدفع و  علاقات التجارية والاقتصادية في الوقت الحاضرى التسيطر عل هي التي فالنزعة الفردية ،3بنائها
كل طرف إلى البحث عن مصالحه الفردية، ومحاولة تحقيقها تتعارض بصورة كلية مع في نفس الوقت  

مصلحة الجماعة  وهو تغليب ،إلى تحقيقه) معها قواعد التنازع و  (الهدف الذي تسعى القوانين الوطنية 
خذ في الاعتبار التوقع التوازن العقدي كحجة تقود إلى الأومعه يبدوا  ،دعلى أماني ورغبات الأفرا

  .4المشروع للأطراف
ففي عقود التجارة الدولية نجد أن أطراف العقد يملكون في الغالب الوسائل التي تمكنهم من 

ا على إذ بفضلها يحصل أحدهم ،ن عقدي ملحوظإجراء مفاوضات متعادلة تسمح لهم بتحقيق تواز 
وبالتالي  ، عنصرا من عناصر التوازن العقديهذه الأخيرة ليست إلا ،ل لبعض الشروط العقديةمقاب

  .5فإن الإبقاء على صحتها يؤدي إلى المحافظة على سلامة التوازن

                                                           

رسالة للحصول على درجة الـدكتوراه ،  1980توازن المصالح في تكوين عقد البيع الدولي للبضائع وفقا لاتفاقية فيينا  ،وفاء مصطفى محمد عثمان   1 -
  .09ص  ، 2005 ،مصر  ،جامعة القاهرة  ،في الحقوق 

  .11ص ، نفسهالمرجع  ،وفاء مصطفى محمد عثمان   2 -
  .87ص  ،المرجع السابق  ،مد ابراهيم موسى مح  - 3
  .48ص ،محمد ابراهيم علي محمد ،  المرجع السابق  -  4
  .47ص  ،المرجع نفسه  ،محمد ابراهيم علي محمد  -  5
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فقد لقيت  ،ت الدوليةهمية التوازن العقدي والدور الذي يلعبه في مجال العلاقاوبالنظر إلى أ
حيث استعانت ا في مجال النقل الدولي للبضائع  ،هذه الفكرة صدا واسعا لدى واضعي الاتفاقيات

سؤولية الناقل أين وضعت حدا قانونيا لمواعد موحدة لهذا النوع من العقود وهي بصدد صياغتها لق
نقل الدولي للبضائع عن بشأن ال م1980من اتفاقية برن لسنة  45بوضوح المادة  هبرز الدولي ، وهو ما ت

تفاقية الأمم المتحدة بشأن البيع الدولي ية ، وهو ما يصدق كذلك بالنسبة لإطريق السكك الحديد
 أكد بخصوصها الفقيه محسن شفيق أن مبدأ التوازن العقدي يعتبر من التي م1980للبضائع لسنة 

التوازن الدولي بين طرفي العقد هو ن أ"حيث يقول  ،تفاقيةالمبادئ الجوهرية التي تقوم عليها هذه الا
وما من واجب تفرضه الاتفاقية على أحد  ،ية لكي لا يطغى أحدهما على الآخرج التزمت به الاتفاق

ولعل  ."1الجانبين إلا ويقابله واجب يساويه على الجانب الآخر يعود به التوازن بين المركزين القانونيين
الروح الواردة على المعاملات الدولية كوا لا تزال صيدا سهلا الدول النامية هي الأكثر استفادة من 

  .لرجال الأعمال في الدول المتقدمة 
بالإضافة إلى ذلك هناك العديد من أحكام التحكيم الدولي التي أبرزت أهمية كل شرط 
عقدي كعنصر في التوازن العقدي ، نذكر منها حكم التحكيم الصادر عن غرفة التجارة الدولية 

1975في سنة  cciلفرنسية ا
لتزامات لتوازن العقدي يستلزم أن تبقى الإالتي أكدت فيه أن مبدأ ا ،2

  .بين الأطراف متوازنة  
الاتفاقيات الدولية يسعون إلى  أطراف العقد التجاري الدولي وكذافمن الواضح إذن أن 

يؤكد أن شرط القانون الواجب  حيث أن تقرير إعمال المبدأ ،ة على التوازن العقدي كل بطريقتهالمحافظ
لهذا يعد التوازن هو  ،وأخذه في الاعتبار عند تحقيق توازن العقد التطبيق قد تم مناقشته والتفاوض عليه

                                                           

  .09ص  ،المرجع السابق  ،وفاء مصطفى محمد عثمان   1 -
  : حيث قررت المحكمة أن    -  2

« tout transaction international est fondée sur l’équilibre des prestations réciproques et que 
nier ce principe reviendrait à faire du contrat commercial un contrat aléatoire , fondé sur la= = 
   = = spéculation ou le hasard c’est une règle de la lex marcatoria que les prestations restent  
équilibrées sur un plan financier… »                                                                                              

  .51ص ،المرجع السابق  ،علي محمد  إبراهيممحمد : أيضا وينظر. 90ص ،سابق لالمرجع ا ،موسى  إبراهيممحمد : في ذلك ينظر
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قناع الأطراف الجنسيات لإترتكن عليه الشركات متعددة الذي المحرك الأساسي والدافع الرئيسي 
   .1بضرورة خلق قانون خاص بالعلاقات الدولية

فإنه   ،المعيار الذي يمكن الاستناد إليه لتقدير تحقيق التوازن العقدي من عدمه إلىلرجوع وبا
راف من وفي صفة الأط ،سير المفاوضات العقدية من ناحية يكمن  في الكيفية التي يتم من خلالها

محصلة ن الشروط العقدية هي زن العقدي تقوم على فكرة مؤداها أفإذا كانت فكرة التوا ،ناحية أخرى
أو الفني  فإن ذلك ينتفي عند تحقق عدم التكافؤ الاقتصادي ،الأطراف مفاوضات طويلة وعادلة بين

ك في ولعل هذا الأخير نلمسه بوضوح في العقود التي تبرمها دول العالم الثالث التي لا تملبينهم، 
 ية أو الشروط العامةان للشروط العقدية المتضمنة في العقود النموذجسبيل إبرام عقودها إلا الإذع

نظرا لعدم مقدرا على إجراء مفاوضات حرة وعادلة طالما أا تقدم  ،للعقود التي تقرها الدول الكبرى
  .2على التعاقد بدافع من حاجتها الماسة إلى إبرامه

وهكذا يتضح أن ضابط التوازن العقدي يعد من بين أهم الدعائم التي تستند إليها الشركات 
تتجاوز ل ،دولية للقول بضرورة خلق قواعد خاصة بالعلاقات الاقتصادية والتجارية الدوليةالتجارية ال

 .بحكمه وموضوعية القوانين الوطنية

    :القواعد الماديةمع  تجاوب التحكيم الدولي –ثالثا 
 بدور فعال في خلق قواعد مادية خاصة بعقود التجارة لقد ساهم التحكيم التجاري الدولي

لتي وذلك بإيجاده للحلول الذاتية ا ،مع الدولي للتجارة ورجال الأعمالشأت في رحاب اتن ،الدولية
 ،الوطنيةرسائه لبعض العادات والقواعد التي ليس لها نظير في الأنظمة تتوائم وطبيعة هاته العقود، وإ

يق قانون ما دعى بعض الفقه إلى القول أن التحكيم قد أضحى أحد العوامل الرئيسية في خلق وتطب
  .3التجارة الدولية التي تشكل القواعد المادية حجز الزاوية فيه

خاصة وأن  ،صبح التحكيم الدولي على هذا النحو منافسا خطيرا للقضاء الوطنيلقد أو 
لا  ،أشخاص ذوي خبرة فنية خاصة المتعاملين في مجال التجارة الدولية يفضلون طرح نزاعام على

                                                           
  .91ص ، نفسهالمرجع   ،موسى  مإبراهيمحمد  -  1
وات ومواد وإن كان البعض يرى أن الدول النامية ستفرض كلمتها بالتدريج ،وتصل بالعلاقات التعاقدية إلى نقطة التوازن بالنظر إلى ما تملكه من ثر   - 2

  .12ص  ،1981، زائر الج ،الشركة الوطنية للنشر  ،من أجل نظام اقتصادي دولي جديد  ،محمد بجاوي : ينظر ... أولية
  . 345ص  ،المرجع السابق  ،محمود محمد ياقوت  -  3
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الصعيد الدولي،  الداخلية التي أضحت لا تواكب التطور الحاصل على يتقيدون بقواعد القوانين
القانون الذي يرسون هم أنفسهم قواعده  العقود التي يبرموا إلى إخضاع فاستقر م المطاف على

  "lex mercatoria"وهو ما اصطلح عليه الفقه الحديث تسمية قانون التجارة الدولي ،وأحكامه
عاقدون يحاولون إدراج شرط التحكيم في عقودهم رغبة منهم في تدويل العقود صبح المتونتيجة لذلك أ

عراف المهنية السائدة لدى ، ما يكفل لهم تطبيق العادات والأجاري الدوليوإخضاعها للقانون الت
فتطبيق  ،المادية في القانون الدولي الخاصوالتي تعتبر بدورها من المصادر الأساسية للقواعد  ،التجار

 ،لقانوني ويصون توقعام المشروعةن بالأمان اهذه العادات والأعراف من شأنه أن يشعر المتعاقديل مث
خاصة إذا علمنا أن القائمين على تطبيق هذه الأحكام الموضوعية يعتبرون من المختصين الذين 

 ،ابع الفنيعة هذه الأعراف ذات الطيملكون دراية واسعة عن خبايا هذه التجارة والعارفين جيدا بطبي
والتي يكفل إعمالها تجنيب المتعاقدين مغبة مفاجئات القوانين الداخلية التي يجهلون المضامين 

فالتحكيم التجاري الدولي يمثل على هذا النحو تعبيرا عن رغبة المتعاملين على  ،1الموضوعية لأحكامها
 ،ضمنها النظم القانونية الوطنيةحكام الوضعية التي تتالخاصة الدولية في التحرر من الأ مسرح الحياة

  .2حيان مع طبيعة التجارة الدوليةالداخلية و لا تتلائم في غالب الأالتي تواجه في الأصل المعاملات 
صبح يتبوؤها التحكيم كأداة متميزة لخلق و تطبيق القواعد المادية و بالنظر إلى المكانة التي أ

سيأتي اليوم الذي يستطيع فيه التحكيم خلق قانون نه ، لدرجة قرر معها البعض أللتجارة الدولية
ن عدم نشر الأحكام المتعلقة بقضايا التحكيم إلا أ ،3خاص دولي ليحل محل القانون الدولي الخاص

ثر بالسلب على استقرار القواعد لمتعاملين في هذا الميدان أحفاظا على سريتها و حفاظا على سمعة ا
بخلاف أحكام القضاء  –نازعات التي تطرح على قضاء التحكيم التي تم التعامل بمقتضاها في الم

سباا على نحو قد يبعث ذا علمنا أن هذه الأحكام قد تصدر دون بيان أخاصة  إ ، –الداخلي 
                                                           

  353ص ،  نفسهلمرجع ا ،محمود محمد ياقوت  -  1
        ،1987، الإسـكندرية ،الفنيـة للنشـر  ،المحكمـين في العلاقـات الخاصـة الدوليـة  أسمـاءمشـكلة خلـو اتفـاق التحكـيم مـن تعيـين  ،هشام علـي صـادق  2 -
   02ص

و فيمــل يتعلــق باصــطلاح القــانون الخــاص الــدولي يفضــل الأســتاذ أحمــد عبــد الكــريم ســلامة  . 353ص  ،المرجــع الســابق  ،محمــود محمــد يــاقوت   - 3
ترق مجموعة القواعد التي تضع مباشرة حلول موضوعية لمشاكل العقود الدولية للتجارة ، والتي تفـ"إطلاق مصطلح القانون الموضوعي للتجارة الدولية على 

مقدمـة القـانون الخـاص  ،أبـو العـلا علـي أبـو العـلا النمـر : ينظر في ذلـك " .بذلك عن قواعد الإسناد التي تحتويها النظم الوطنية في القانون الدولي الخاص
   07و 06ص ،المرجع السابق ،الدولي 
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رة الدولية ن ننكر جهود غرفة التجامصالحهم التجارية، هذا دون أ الشك في نفوس المتعاقدين و يهدد
حكام المحكمين لى التوصية على نشر ألج هذه المشكلة ، حيث انتهت إن تعابباريس و التي حاولت أ

التي تتضمن مبادئ قانونية م الأوساط التجارية مع حذف أسماء أطراف النزاع أو ما قد يمس 
يل من أجلها سباب هي التي يمو لعل هذه الأ ،و يتصل بأسرار نشاطهم و تجارمبسمعتهم أ

لقانون التجاري جارة الدولية المطروحة عليهم للقواعد المادية في اخضاع عقود التالمحكومون إلى إ
المعاهدات التي تتضمن قواعد  إبراملى قت هي التي دفعت الدول المختلفة إ، و في نفس الو الدولي

  .مادية موحدة واجبة التطبيق مباشرة على هاته العقود
  اديةـواعد المـادر القـمص: المطلب الثاني

 اجة الملحة نحو خلق قواعد مادية تحكم عقود التجارة الدولية مسايرةن تأكدت الحبعد أ
كن أن تستقي منها هذه التساؤلات عن المصادر التي يم ا، كثرت معهللطبيعة الذاتية التي تتميز ا

  .حكامها و الوسائل التي يمكن عن طريقها تحقيق التوحيد و الانسجام في قواعدها القواعد أ
ونية و جعلها كما هو معروف الشكل الذي خلع على قاعدة صفتها القان  فقد يراد بالمصدر

القواعد صياغة ، كما قد يراد به المصدر التاريخي الذي استمدت منه هذه ملزمة مقترنة بجزاء
ث الذي هو عبارة عن الحاد ،و الحقيقي أو الموضوعيأحكامها، و أخيرا قد يراد به المصدر المادي أ

و المناسبة الاقتصادية التي وضعت هذه القواعد لتنظيمها ، و هذا ما الاجتماعية أالزمني أو الظاهرة 
  .1يهمنا في معرض حديثنا عن مصادر القواعد المادية

صل داخلي تتخذ من لى مصادر ذات أذلك انقسمت مصادر القواعد المادية إإثر  علىو 
صل دولي اتخذت من و أخرى ذات أ ،)الفرع الاول (ساسا لها طابع التشريعي و الطابع القضائي أال

لى القواعد الناجمة عن العمل الدولي من العادات و الأعراف الدولية بالإضافة إالاتفاقيات الدولية و 
  )الفرع الثاني (منطلقا لتقرير قواعدها 

  القواعد المادية ذات الأصل الداخلي : ولالفرع الأ

                                                           
                                                                                                        10ص ،المرجع السابق  ،علي علي سليمان  - 1



تنامي دور القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة             :     الفصل الثاني

  .الدولية
 

 - 104 -

مادية خاصة  ديم عن طريق سن  قواعتولت بعض التشريعات عقود التجارة الدولية بالتنظ
حكامها عن التنظيم القانوني الذي ته العقود ، تختلف في مضموا و أتتلائم و الطبيعة الخاصة لها

  .يحكم عقود المعاملات الداخلية 
خر في بعض الدول إلى استحداث بعض القواعد المادية التي تتماشى ه القضاء هو الآكما اتج

كه التشريع بخصوص هذه على نحو أراد به تغطية العجز الذي قد يتر  ،صة الدوليةو طبيعة الروابط الخا
  .المعاملات

  :صل التشريعي واعد المادية ذات الأالق -أولا
بالتجارة الدولية  تصدت بعض النظم القانونية لوضع تنظيم مادي للروابط العقدية الخاصة

ادي للعلاقات الب الأحيان إلا بالتنظيم المحيث أن المشرع الداخلي لا يهتم في غ ،رغم صعوبة ذلك
التي  ،قتصار فيما يخص العلاقات الدولية على اللجوء إلى إبرام المعاهدات الدوليةالداخلية، محاولا الإ

  .تتكفل بتنظيم هذه العلاقات وفقا لتوجه الأطراف المتعاقدة والهدف الذي ترمي إليه
حيث أن هناك  ،لنحو ليس على سبيل الإطلاقهذا ا إلا أن موقف التشريعات الداخلية على

الذي يعد أول  1من أبرزها التشريع التشيكوسلوفاكي ،لتشريعات تصدت لهذا التنظيمأمثلة حية 
ل تقنين التجارة الدولية تشريع في العالم تصدى  للتنظيم المادي لعلاقات التجارة الدولية من خلا

 ،م1964والذي بدأ العمل به ابتداء من أول يناير  ،م1963ديسمبر  04الصادر في  التشيكوسلوفاكي
مادة تعالج علاقات الأطراف في العقود التجارية الدولية على نحو متميز عن  726فاحتوى على 

د أيضا التقنين الخاص بالعقود كما يوج ،2القواعد التي تنظم هذه العلاقات في إطار العقود الداخلية
1976فبراير  05في  -سابقا –ألمانيا الديمقراطية قتصادية الدولية الذي صدر في الا

، والذي جاء  3
  .كثمرة لما جرى عليه العمل في العلاقات التعاقدية الدولية

                                                           
1
  دولة التشيك ودولة سلوفاكيا: حيث قسمت دولة تشيكوسلوفاكيا حديثا إلى دولتين  - 

تجاريـة الدوليـة بمـا توضـح مطالعـة نصـوص هـذا القـانون أنـه لا يغطـي كافـة مسـائل التجـارة الدوليـة ، ويقتصـر في جـل نصوصـه علـى تنظـيم العقـود ال -  2
= =                   = : ينظـر .يعبر عن رغبة المشرع الوطني التشيكوسـلوفاكي في سـن قواعـد تـتلائم مـع الطبيعـة الخاصـة الـتي تتميـز ـا العقـود الدوليـة 

 ،لدوليــة في القــانون الجزائــري والمقــارن النظــام القــانوني للعقــود ا ،زروتي الطيــب : كــذلكوينظــر   . 20ص ،المرجــع الســابق  ،أحمــد عبــد الحميــد عشــوش =
  . 81ص ،المرجع السابق  ،القانون الدولي الخاص الجزائري ، تنازع القوانين  ،وتي الطيب زر : كذلك   وينظر.182ص  ،المرجع السابق 

زروتي : وينظر أيضا. 709ص ،جع السابق المر  ،القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية  ،هشام علي صادق : لمزيد من التفصيل ينظر  - 3
  .186الطيب ، النظام القانوني للعقود الدولية في القانون الجزائري والمقارن ، المرجع السابق ، ص
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العقدية هذين التشريعين منطويين على قواعد مادية شرعت أساسا لتنظيم الروابط  اوقد جاء
ود الداخلية التي تظل محكومة بقواعد ، على نحو يخرج من نطاق تطبيقهما العقالخاصة بالتجارة الدولية

فضلا على اشتراط صفة  ،والألماني ضمنها التشريع التشيكوسلوفاكيالقانون المدني والتجاري التي يت
  .الدولية للعلاقة العقدية كشرط ضروري لإعمال هذه القواعد 

المادية في  وعليه يثور التساؤل حول إن كانت دولية العقد هي الشرط الوحيد لإعمال القواعد 
 -حسب الأحوال –أو الألماني  نه يشترط كذلك أن القانون التشيكوسلوفاكيكلا القانونين ؟ أم أ

  مختصا بمقتضى قواعد التنازع؟يكون 
بحيث أكدت المادة  ،فقد جاء موقف كل من القانونيين موحداوللإجابة على هذا التساؤل 

ن ادية لا تنطبق إلا إذا كان القانو على أن القواعد الم التقنين التشيكوسلوفاكي من 03
وهو نفس ما توجه إليه التقنين الألماني  ،جب التطبيق بمقتضى قواعد التنازعهو الوا التشيكوسلوفاكي

لا يطبقان إلا على أساس قانون وهكذا يتبين أن النصين  ،لخاص بالعقود الاقتصادية الدوليةا
   .1التنازع المختصة ستقلالية أو نتيجة لتعيينهما من قبل قاعدةالا

ين السابقين مباشرة في حل منازعات ننطباق نصوص كل من التقنيوبذلك أصبح مشروطا لا
بمقتضى قواعد أو الألماني  مختصا  لقانون التشيكوسلوفاكيلزوم أن يكون ا ،د التجارة الدوليةعقو 

لقواعد المادية في عتبار هذه النصوص من ادفع البعض إلى التشكيك في سلامة اوهو ما التنازع، 
 ،فهي لا تظهر كقواعد قانون دولي وإنما كقواعد داخلية ذات استعمال دولي  ،2القانون الدولي الخاص

  :وهو ما حدا بالفقه للانقسام إلى تيارين بخصوص هذه المسألة 
حيث رفض جانب من الفقه التطبيق المباشر للقواعد المادية في دول القاضي ما لم تشر  -
الذي يتضمن تنظيما ماديا خاصا بالعقود  ،تنازع في هذه الدولة باختصاص قانون القاضيقواعد ال
 عتبارات الدولية ،لقواعد إلا أا شرعت أساسا للإستجابة للإفرغم وطنية مصدر هاته ا ،3الدولية

 .وبالتالي لا ينال من طبيعتها هذه أن يكون انطباقها متوقفا على منهج قواعد التنازع 

                                                           

  . 120ص  ، المرجع السابق ،موحند اسعد   1 -
  .711ص ،المرجع السابق  ،القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية  ،هشام علي صادق   - 2

3 -  Pierre Mayer , op- cit , p 17.  
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حين يقر بتطبيق القواعد المادية تطبيقا مباشرا  ،ين يرى الفقه الغالب عكس ذلكفي ح -
وبصرف النظر عن اختصاص النظام  ،على العلاقات الدولية الخاصة التي تدخل في نطاق سرياا

لقانون الدولي الخاص بحجة أن مضمون القواعد المادية في ا ،وني للقاضي بمقتضى قواعد التنازعالقان
وهذا ما  ،1الذي تسعى إلى إدراكه يقتضي تطبيقها تطبيقا مباشرا على عقود التجارة الدولية والهدف

 ،والألماني الشأن في كل من التقنيين التشيكوسلوفاكي لم ينص المشرع على غير ذلك صراحة كما هو
 به أين علق المشرع تطبيق نصوصهما على شرط أن يكون قانونا مختصا بحكم النزاع وفقا لما تشير

 .قواعد تنازع القوانين

الحالة التي يطرح فيها النزاع أمام قضاء دولة أخرى لا  لكن مع ذلك يجب التنبيه هنا إلى
أين يصبح إعمال قواعد  ،سألة المطروحةيتضمن قانوا قواعد مادية على هذا النحو في شأن الم

لا ) أو الألماني  ي التشيكوسلوفاكيكالقاض(  القانون الدولي الخاص المادية السائدة في دولة أجنبية
الخاص  ة لا يتصور تطبيق القانون التشيكوسلوفاكيوذه المثاب يتم بداهة إلا من خلال منهج التنازع،

بعقود التجارة الدولية أمام القضاء الجزائري تطبيقا مباشرا لكونه لا يعد جزءا من النظام القانوني 
 رادة الأطراف، أو فيماطروح أمام القضاء إذا اختارته إد الدولي المو إنما هو ينطبق على العق ،الجزائري

في حالة سكوت الإرادة عن اختيار  –حتياطية في القانون الجزائري لو أشارت إليه ضوابط الإسناد الإ
  . إلى اختصاص القانون التشيكي مثلا –قانون العقد 

 الخاص لا يتم في الأصل إلا من وعليه يتضح أن إعمال القواعد المادية في القانون الدولي
إلا أن هناك من يرى أنه لا مانع من تطبيق هذه القواعد تطبيقا مباشرا دون  ،خلال منهج التنازع

  .ما لم ينص المشرع على خلاف ذلك صراحة ع، وهذا حاجة لمنهج التناز 
ء في هذا وإذا كان هذا موقف المشرع الوطني فهل يستوي في هذا الأخذ مع ما أخذ به القضا

  .الخصوص ؟
  :واعد المادية ذات الأصل القضائي الق -ثانيا 

                                                           
  .712ص ،المرجع السابق القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية ،  ،هشام علي صادق  -  1
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اتجه القضاء الفرنسي منذ الثلث الأول من القرن الماضي إلى خلق بعض القواعد المادية 
بين ومن  ،1إلى تنظيم بعض المسائل المتعلقة بعقود التجارة الدولية ةدفاانون الدولي الخاص الهللق

الدفع بالذهب في  يها القضاء في هذا الشأن القاعدة التي تقضي بصحة شرطالقواعد التي استقر عل
 إقرارهالعقد في مجال التجارة الخارجية  عن طريق  قاعدة التي تقرر حرية اختيار عملةوال ،العقود الدولية

وذلك بتثبيت سعر التعامل على أساس ربطه  ،هدف توقي مخاطر تغيير سعر العملةشروط نقدية تست
في  بطلان مثل هذه الشروط إذا ما وردتبالرغم من  ،الذهب أو بسعر عمله أجنبية أخرى بسعر

  .عقود القانون الداخلي 
ومن بين هذه القواعد كذلك القاعدة التي تؤكد على حق الدولة في الخضوع للتحكيم في الروابط 

  .2الخطر الوارد في القانون الداخليالعقدية الدولية رغم 
يستند أساسا تجارة الدولية القضاء الفرنسي لمثل هذه القواعد في مجال عقود الوإذا كان إقرار 

إلا أن هذا  ،وليةإلى الاجتهادات القضائية التي تستهدي حاجات التجارة الخارجية والمعاملات الد
حتى يضفي على هذه  ار أخرى في القانون الدولي الخاصالقضاء حاول أن يستتر منذ البداية وراء أفك

ستناد إلى الإعمال التقليدي مثل فكرة النظام العام أو بالإ ،ة وضعية في إطار المبادئ العامةواعد سمالق
ستعمال  المطرد لأحكام هذه القواعد إلى منحها مع مرور الوقت طابع ما أدى  الاحين ،لمنهج التنازع

حتى انتهى الأمر  ضائي بشأا ،ستقرار القوا من قوة الإلزام النابعة من الاالتجريد الذي لا يخلالعموم و 
ي ذات الأصل إلى تقرير استقلال هذه القواعد بوصفها من قواعد القانون الدولي الخاص الماد

نقض فعلى سبيل المثال ذهبت محكمة ال ،3والتي لا يحتاج تطبيقها المباشر إلى منهج التنازع ،القضائي
اد إلى فكرة النظام العام لتبرير صحة شرط إلى الاستن 1950يونيو21الفرنسية في حكمها الصادر في

 –القانون الكندي  –الدفع بالذهب المدرج في عقد قرض دولي بالمخالفة لأحكام القانون المختص 

                                                           
  .300ص ،المرجع السابق  ،محمود محمد ياقوت  -  1
ي خـلال فـترة طويلـة عـن تحـريم التحكـيم بالنسـبة للدولـة الفرنسـية من قـانون الاجـراءات المدنيـة الفرنسـ 1004و83فبينما تمخضت أحكام المادتين   - 2

أبـرم لتلبيـة حاجـات التجـارة البحريـة " أن شرطا تحكيميا تعهد به  هذا الأخير يعتبر صحيحا في عقـد دولي  Galakis،قضت محكمة النقض في قضية 
المرجـع  ،عشـوش  ميـدأحمـد عبـد الح: كذلك  وينظر .119ص  ،جع السابق المر  ،موحند اسعد : ينظر " . وضمن الشروط المقابلة لأعراف هذه التجارة 

  . 22ص ،السابق 
  .716ص ،المرجع السابق  ،القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية  ،هشام علي صادق  -  3
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حيث أكدت المحكمة في حكمها أن من حق المتعاقدين في مثل  ،ا الشرطالذي يقضي ببطلان هذ
 ،لك مخالفا للأحكام الآمرة في قانون العقدهذا العقد الاتفاق على شرط الدفع بالذهب ولو كان ذ

سناد الخاطئ بالإ 2بينما أقر بعض الفقه، و 1لمخالفة هذه الأحكام للنظام العام الدولي في فرنسا
                        أتى تأصيل ،ذكور على أساس فكرة النظام العامللحكم الم

 ،الشعوب في إطار القانون الداخلي الآخر إلى أن القضاء الفرنسي قد خلق قاعدة من قواعدبعض ال
ة أو بمعنى آخر أن هذا الحكم قد وضع قاعدة مادية في القانون الدولي الخاص الفرنسي تقضي  بصح

   .3شرط الدفع بالذهب في العقود الدولية
لقضاء الفرنسي إلى الاستناد صراحة إلى منهج التنازع الأخرى ل حكامالأتجهت بعض هذا وا

لتبرير ما وضعته من قواعد مادية تتعلق بعقود التجارة الدولية ، حيث أكدت محكمة النقض الفرنسية 
ولة في اللجوء للتحكيم عملا بأحكام القانون حق الدعلى  م1964أفريل  14في حكمها الصادر في 

حيث قررت أن الحظر المقرر في القانون الداخلي الفرنسي هو  ،نبي المختص بمقتضى قواعد التنازعالأج
والذي يعد نوعا من عدم الأهلية الخاصة يخضع فيما لو كان العقد  ،حظر يتعلق بالعقود الداخلية

   .4العقد يتسم بالطابع الدولي بالنسبة لقانون
ستر وراء منهج التنازع ودون لكن القضاء الفرنسي الحديث هجر موقفه السابق الذي حاول فيه الت

وهو ما يتجسد في الحكم  ،لتفات إلى مضمون القانون الذي تشير قواعد التنازع باختصاصهالإ
ة في والذي انتهت فيه إلى حق الدول ،م1966ماي  02لنقض الفرنسية في الصادر عن محكمة ا

الخضوع  للتحكيم في الروابط العقدية الدولية دون أن تستند في ذلك إلى منهج التنازع كما فعلت 
  .سابقا 

                                                           
  .301ص ،المرجع السابق  ،محمود محمد ياقوت  - 1
2
   من بينهم الأستاذ هشام علي صادق - 

  .717ص  ، السابقالمرجع القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية ، ،هشام علي صادق : ظر في تفصيل هذا الحكم ين - 3
مـن قـانون  442شخاص العموميـة  اللجـوء للتحكـيم بـنص المـادة الأ أين كان يحرم على ،وهو نفس ما كان يعتمده المشرع الجزائري منذ وقت قريب - 4

الذي عدل فيه المشرع بشكل جدري عن موقفه السابق ،وصـولا إلى نـص  93/09والمعدل بمقتضى المرسوم التشريعي  66/154نية رقم الاجراءات المد
الــذي حــدد فيــه بصــراحة إمكانيــة لجــوء الدولــة للتحكــيم فيمــا لــو تعلــق الأمــر بعلاقاــا الاقتصــادية  08/09رقــم  إ.م.إ.قمــن  03فقــرة  1006المــادة 

  .إطار الصفقات العمومية التي تبرمها الدولية أو في 



تنامي دور القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة             :     الفصل الثاني

  .الدولية
 

 - 109 -

 يوليو 04أكثر وضوحا وصراحة في حكمها الصادر في الفرنسية كما كانت محكمة النقض 
 والذي أكدت فيه على وجود قاعدة خاصة بالمعاملات الدولية، – Hechtحكم هشت  - م1972

تكون واجبة التطبيق على عقود التجارة الدولية  ،ل اتفاق التحكيم عن العقد الأصليتقضي باستقلا
   .1بصرف النظر عما يقضي به القاضي الداخلي المختص بمقتضى قواعد تنازع القوانين
 المادية عن منهج وذه المثابة أكدت محكمة النقض الفرنسية في أحكامها الحديثة استقلال القواعد

ة تتعلق فهي قواعد واجبة التطبيق مباشرة على النزاع ما دامت الرابطة العقدية المطروح ،تنازع القوانين
  .وهذا بصرف النظر عن مضمون القانون المختص بمقتضى قواعد التنازع ،بالتجارة الدولية

و أ ورغم ملائمة القواعد المادية ذات المصدر الداخلي سواء ما كان منها ذو طابع تشريعي
من معاول الهدم التي استهدفت النيل  تسلم مع  ذلك إلا أا  لم ،قضائي للروابط العقدية الدولية

باسم اعتبارات  على أساس أن تصدي كل دولة لوضع قواعدها المادية الخاصة ذه الروابط ،منها
ول في شأن الحلسوف يؤدي إلى تعميق الخلاف بين الأنظمة القانونية الداخلية  ،الملائمة الدولية

 ،2ما من شأنه أن يحول المشرع الداخلي إلى مشرع عالمي ،واجبة الإتباع على علاقات التجارة الدولية
 تحاول قواعد التنازع والتي ،الجهود التي تسعى إليها الاتفاقيات الدوليةفي نفس الوقت وهو ما يناقض 

لقضاء لوضع لبنات هذه القواعد قد كما أن فتح الطريق  أمام ا  ،إدراكه على نحو أفضل بدورها 
ما من شأنه يئة المناخ لتبني حلول قد لا تتفق إلا  ،واعد التي يروا ملائمةيؤدي إلى تقرير الق

ويجردهم بذلك من فرصة قد يشكل إخلالا بتوقعات الأطراف الأمر الذي  ،ومعتقدام الشخصية
  .3العلم المسبق بالقانون واجب التطبيق على عقدهم

من خلال  ،ن تدارك هذه المآخذدات هي التي دفعت إلى التفكير بشألعل هذه الانتقاو 
سواء عن طريق المعاهدات الدولية أو  ،البحث فيما يكفل وحدة الحلول ويحقق الأمان القانوني المنشود

  .نتيجة لاستقرار العادات والأعراف الدولية السائدة في هذا اال 

                                                           
  .722ص ،المرجع السابق  ،القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية  ،هشام علي صادق  - 1

  .303ص  ،المرجع السابق  ،محمود محمد ياقوت   2 -
حـد أهـداف وطموحـات أنصـار هـذا المـنهج، ألا وهـو خلـق كذلك يرى بعض الفقه أن القواعد المادية الـتي يصـدرها القضـاء تظـل عـاجزة عـن تحقيـق أ   3-

: ينظـر . تقضـى بـه مصـالحها  عام ،والتي تنجم من كون القاضي مسوقا في سـبيل إعـدادها بـالظروف الخاصـة بدولتـه ووفقـا لمـا) مادي ( قانون موضوعي 
  .24ص ،المرجع السابق  ،أحمد عبد الحميد عشوش 



تنامي دور القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة             :     الفصل الثاني

  .الدولية
 

 - 110 -

  مادية ذات الأصل الدولي القواعد ال :الفرع الثاني
بعدما انتهى الفقه إلى أن صدور القواعد المادية عن المشرع أو القضاء الداخلي سيجعلها 

عاجزة عن  على اعتبار أن كل قاعدة ذات أصل داخلي تبدوا ،رة إلى حد بعيد بالمصالح الوطنيةمتأث
ت أصل دولي لا تستجيب ومعه تولدت الحاجة لوجود قواعد مادية ذا ،إحداث قانون دولي مادي

مما يجعلها أكثر تحقيقا للأهداف التي تسعى إلى إدراكها  ،إلا للاعتبارات الدولية الخالصة في مضموا
 .  

ولعل من أهم القواعد المادية التي تشكلت خارج الإطار الوطني لمواجهة المشكلات الخاصة بعقود 
د جوهرية خاصة تفاقيات الدولية التي تتبنى قواعالتجارة الدولية هي تلك المستمدة من المعاهدات والا

فضلا على أن خصوصية هذه العلاقات أفرزت أيضا عادات وأعراف تجارية  ،بالعلاقات الدولية
استقر عليها العمل في الأسواق الدولية والتي غالبا ما تضمنتها العقود النموذجية الدولية من جهة 

  .أخرى
  : الدولية و الاتفاقيات  المعاهدات - أولا 

و الاتفاقيات الدولية من أهم مصادر القواعد المادية في القانون الدولي تعد المعاهدات 
والتي يلجأ إليها خصيصا عند وضع قواعد تسري مباشرة على العلاقات الخاصة الدولية دون  ،الخاص

  .التي تظل محكومة بالقوانين الداخلية للدول المتعاهدة  ،العلاقات الداخلية
من المستحسن ونحن في بداية حديثا عن المعاهدات التي تتضمن قواعد مادية تتصدى لتنظيم  لهولع
تفاقيات والمعاهدات الأخرى التي أن نميزها عن غيرها من الإ ،روابط العقدية الخاصة الدوليةال

في الدول  نادين الداخلية في الدول المنظمة للإتفاقية أو توحيد قواعد الإستستهدف إما توحيد القوان
  .المتعاهدة 

فبالنسبة للمعاهدات التي استهدفت توحيد قواعد التنازع داخل الدول المنظمة إليها في صدد 
فإن التوحيد فيها لا ينصب على القواعد المادية التي تتصدى  ،1المسائل التي كانت محلا للاتفاق

                                                           
في شــأن القــانون  1955تعلقـة بالقــانون واجــب التطبيـق علــى الالتزامـات التعاقديــة ،وأيضــا اتفاقيـة لاهــاي لسـنة الم 1980مثــل اتفاقيــة رومـا لســنة  - 1

إلخ ...في شـأن القـانون واجـب التطبيـق علـى البيـوع الدوليـة للبضـائع  1986البيوع الدولية للمنقولات المادية ،واتفاقية لاهاي لسنة  ق علىيواجب التطب
  :صوص هذه الاتفاقيات من خلال الموقع الالكتروني التالي،يمكن الاطلاع على ن

http://hcch.net/f/conventions-intex –html                                                                                    :   
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يسري في أن اختيار القانون الذي سوإنما على المعايير المتبعة في ش ،للتنظيم المباشر لهذه المسائل
مثل معاهدة  –، بينما المعاهدات التي ترمى إلى توحيد القواعد المادية في القوانين الداخلية شأا

 –المتعلقة بتوحيد القانون واجب التطبيق على الكمبيالات والسندات الإذنية  م1930جنيف لسنة 
إلا أا لم تحل في بعض الأحيان دون قيام  ،وإن كانت ترمى إلى فض ظاهرة التنازع في مهدها

 ذهاب إلىلبجانب من الشراح  ل ما أدى  ،1الخلاف في كل من هذه الدول حول تفسير النص الموحد
هو الرجوع مرة أخرى إلى قواعد التنازع في الدولة التي طرح النزاع  أن السبيل الوحيد لحل هذا التنازع

رغم أن الهدف الحقيقي الذي تسعى إليه المعاهدة  ،الإتباع لتحديد التفسير الواجب على محاكمها
ولن يتأتى  التي جرت على توحيد القوانين الداخلية في الدول المتعاهدة  هو القضاء على هذا التنازع ،

سناد يفترض لأن رجوع القاضي إلى قواعد الإ ،إدراك هذا الهدف بغير التطبيق المباشر للقواعد الموحدة
وما تأكيد الدساتير  ،2بين القوانين التي حرصت دولته على تداركه بانضمامها إلى المعاهدة قيام التنازع

الوطنية على سمو أحكام المعاهدات على القانون الداخلي إلا دليل قاطع على نفي الصفة الداخلية 
  .عن هذه القواعد واعتبارها من القواعد المادية في القانون الدولي الخاص 

الخلاف الدائر حول مدى اعتبار المعاهدات الدولية التي تصدت لتوحيد  وأيا كان حجم
ن الأمر الذي لا فإ ،عدمهالقوانين الداخلية في الدول المتعاهدة مصدرا من مصادر القواعد المادية من 

ات أو الاتفاقيات الدولية دورها الفاعل أنه لا أحد ينكر على هذه المعاهد هويدع مجالا للشك 
بحجة أا تستجيب في  ،روابط العقدية ذات الطابع الدولي وضع هذه القواعد الخاصة بالوالبارز في

والأمثلة على ذلك مختلفة الروابط ولا تنطبق إلا في شأا، مضموا وأهدافها مع طبيعة هذه 
ا نية في فييع الدولي للبضائع المبرمنذكر منها على سبيل المثال اتفاقية الأمم المتحدة بشأن الب ،ومتعددة

                                                                                                                                                                                     

 
الماديــة في القــانون الــدولي الخــاص ، مــن منطلــق أن ســعي هــذه وهــو مــا ذهــب إليــه بعــض الفقــه حــين رفــض اعتبــار القواعــد الموحــدة مــن القواعــد     1-

هــذه القواعــد قــد المعاهــدات لتوحيــد أحكــام القــوانين الداخليــة في الــدول المتعاهــدة ،وإن كــان يعــد في ذاتــه عمــلا ميســرا  للتجــارة الدوليــة إلا أنــه يعــني أن 
 ، الطيــبتيو ر ز : كــذلك  وينظــر. 29ص ،المرجــع الســابق  ،حمــزة حــداد :نظــر ي...تســتجيب علــى  هــذا النحــو لظــروف التجــارة الدوليــة الحديثــة  أصــبحت

  .137ص  ،المرجع السابق  ،النظام القانوني للعقود الدولية في القانون الجزائري والمقارن ،
  729ص ،المرجع السابق  ،القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية  ،هشام علي صادق  -  2
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 ،وعوالتي تضمنت قواعد مادية موحدة وضعت خصيصا لتنظيم هذا النوع من البي ،م1980عام 
  .1بحيث يستطيع قضاء الدول المتعاهدة تطبيقها تطبيقا مباشرا دون حاجة لإعمال منهج التنازع
 مصدرا وتعتبر عقود النقل هي الأخرى من أهم العقود التي كانت موضوعا للاتفاقيات التي تعتبر

المبرمة عام " برن" مثلما هو الحال في اتفاقية  ،في القانون الدولي الخاص المعاصرللقواعد المادية 
بالإضافة إلى  ،في شأن النقل الدولي بالسكك الحديدية للبضائع وكذا المسافرين وأمتعتهم م1890

واتفاقية بروكسل  ،قل الجوي الدوليعاقبة في شأن النبتعديلاا المت م1929 في عام اتفاقية وارسو المبرمة
بروتوكول سنة الخاصة بتوحيد بعض سندات الشحن والمعدلة جزئيا ب م1924أوت 25المبرمة في 

لا إذا اتسم العقد بطابعه تين قد تضمنتا قواعد مادية لا تنطبق إفهاتين الإتفاقيتين الأخير  ،م1968
قل أو الشاحن أو أي شخص آخر ذو شأن وهذا بصرف النظر عن جنسية السفينة أو النا ،الدولي
  .2بذلك

ولذلك تحرص هذه  ،وحدها لتطبيق هذه القواعدي لكفومع ذلك فإن دولية العقد لا ت
المعاهدات على أن يكملها شرط آخر يقر بتوافر معايير معينة تصل الرابطة العقدية المطروحة بدولة 

لانطباق أحكامها على  م1929الجوي لعام متعاهدة أو أكثر، فبينما تشترط اتفاقية وارسو للنقل 
نجد أن اتفاقية  ،قدتينعقد النقل أن تكون محطة القيام ومحطة الوصول كائنتين في دولتين متعا

Humburg أو أن يكون  ،اشترطت أن يكون ميناء الشحن أو ميناء التفريغ واقعا في دولة متعاقدة
  . 3الدول المتعاهدة إحدىسند الشحن صادرا في 

التطبيق المباشر للقواعد المادية التي تتضمنها المعاهدات الدولية على عقود  يتأتىى هذا النحو لن وعل
فهي تشكل في هذه الحالة  ،لنزاع مطروحا على قضاء دولة متعاهدةإلا فيما لو كان اولية التجارة الد

                                                           
مقـام القـوانين الوطنيـة للـدول الأعضـاء في اـال الـتي تطبـق فيـه أحكامهـا، وفي  لها توجـه معـين وهـو بنـاء قـانون موضـوعي موحـد يقـومقية هذه الإتفا -  1

  :Auditالفقيه ذلك يقول 
" Le droit de la vente constitue la branche la plus importante du droit des contrats et il est lie' 
au droit des biens. La convention de vienne est le premier instrument d'unification du droit de 
la vente international ou, si l'on prefere, celle des les règle les plus largement admises par     
les opérateurs du commerce international".  Bernard Audit, "la vente internationale de 

marchandises, convention des nations-unis du 11 avril 1980", L.G.D.J , paris,1990, p193.     
  .739ص ،المرجع السابق  ،القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية  ،هشام علي صادق   - 2
  .741ص ، نفسهالمرجع  ،هشام علي صادق   - 3
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في هذا  إلى هذا الأخيرن الرجوع حتى أ ،التنازعجزءا من نظامها القانوني دون حاجة للجوء إلى منهج 
سعى لتوحيد الأحكام المادية التي تسري على تي تنكار لأهداف المعاهدة الالفرض بالذات هو بمثابة إ

  .العقود التجارية الدولية 
أما في الفروض التي لا تتحقق فيها شروط تطبيق المعاهدة بالنظر لتخلف المعيار الذي تتطلبه لتركيز 

أحكام المعاهدة  إعمالكان في وسعه   فإن القاضي وإن الدول المتعاهدة ، إحدىالرابطة العقدية في 
والذي يمكن  ،نهج التنازعإلا أنه يستطيع مع ذلك تطبيق أحكامها المادية من خلال ملا مباشرا إعما

فهناك دول مثل انجلترا قد تبنت  ،حكام بوصفها قانونا للعقدفيما لو اختار المتعاقدون هذه الأتصوره 
م معاهدة بروكسل في تشريعاا الداخلية مما يسمح بتطبيق أحكامها على عقود النقل الداخلي أحكا

الأمر الذي سيفضي إلى تطبيق أحكام هذه المعاهدة  ،أسوة بسرياا المباشر على عقود النقل الدولي
  .1من خلال منهج التنازع إذا ما تم الاتفاق على اختيار القانون الانجليزي كقانون العقد

ولا شك أن ترك الروابط العقدية ذات الطابع الدولي لسلطان القوانين الداخلية التي تشير 
ا رغم وجود قواعد مادية تستجيب في طبيعتها وأهدافه ،باختصاصها قواعد التنازع في دولة القاضي

المراكز  ديد ل التجاري الدولي ونه إشاعة القلق في التعاممن شأ لاعتبارات التجارة الدولية ،
وهو ما يقتضي تطبيق هذه القواعد تطبيقا مباشرا دون  ،القانونية والاقتصادية للأطراف المتعاقدة

  .حاجة لمنهج التنازع طالما أا تشكل جزءا من قانون القاضي 
، المادية في القانون الدولي الخاصلكن رغم كون المعاهدات من أهم المصادر الدولية للقواعد و 

وهو ألا فإلى جانبها هناك مصدر ثاني لا يقل أهمية عن سابقه  ،صدر الوحيد لهافهي لا تعد الم
  .الأعراف والعادات الدولية 

  : الدولية التجارية الأعراف والعادات   -ثانيا 
تعتبر الأعراف والعادات التجارية الدولية مصدرا هاما من مصادر القواعد المادية التي تحكم 

حيث يقصد ا معنى واسع يشمل الممارسات المعتادة  ،2ود التجارة الدوليةالمنازعات الناشئة عن عق

                                                           
  .309ص  ،المرجع السابق  ،ياقوت  محمود محمد - 1

الـذي تكـون عـبر المـدن الايطاليـة علـى   lex marcatoriaتسـتمد عـادات وأعـراف التجـارة الدوليـة جـذورها التاريخيـة مـن قـانون التجـار القـديم  - 2
ر العلاقـات التجاريـة الدوليـة بـين مــوانئ زدهــاا مرحلــة لاحقـة طابعـه الـدولي اثـر أيـدي طوائـف التجـار الـتي ظهــرت في العصـر الوسـيط ، والـذي اكتسـب في
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اف أو لم بين أطراف المعاملات الدولية سواءا كانت قد وصلت إلى مرحلة العرف الملزم لهذه الأطر 
باعتباره القضاء العام الذي  –إذ جرى قضاء التحكيم التجاري الدولي  ،1تكن قد وصلت إليه

لإعمال منهج قاعدة  على تطبيقها تطبيقا مباشرا دون حاجة –لعادات والأعراف ا إطارهتشكلت في 
انونية بالنسبة العرف ليسا على درجة واحدة من الأهمية أو القيمة الق عادة وورغم أن ال ،تنازعال

   .2للمحكم
هذا بخلاف القضاء الداخلي الذي لا يتصور إعمال هذه الأعراف و العادات على منازعات 

لأا لا تشكل من الأصل جزءا من نظامه  ،من خلال منهج التنازععليه رة الدولية المطروحة التجا
بالرغم من أن  ،كما أن التنازع لا يتصور قيامه إلا بين القوانين الداخلية  للدول المختلفة  ،القانوني

  .3ية الدوليةأحكام المحكمين التي طبقت الأعراف التجار  بتنفيذالقضاء الحديث يميل إلى السماح 
فإن هذا  ،عراف والعادات التجارية الدوليةوحتى في الفرض الذي يختار فيه المتعاقدون هذه الأ

لما يترتب  ،زل بمقتضاه تلك الأعراف منزلة الشروط العقدية يعدوا أن يكون اختيارا ماديا تنختيار لاالإ
ي تشير باختصاصه قواعد الذ القانون الداخليعنه من أن يظل العقد خاضعا للقواعد الآمرة في 

  .4ختيار التنازعي لقانون العقدالمتعاقدين على الإعند سكوت  ،في دولة القاضي الإسناد
رية الدولية وليس معنى ما تقدم هو عدم تصور حالات تطبق فيها الأعراف والعادات التجا

لأعراف إلى العادات وابدليل أن هناك بعض القوانين الداخلية تحيل نصوصها  ،أمام القضاء الداخلي
مثلما لو خضع العقد  –والتي قد تتطابق مع عادات وأعراف التجارة الدولية  ،التجارية السائدة

وبالتالي لا  –من القانون المدني إلى عادات التجارة الدولية  1135للقانون الفرنسي حيث تحيل المادة 
                                                                                                                                                                                     

دار الكتــب  ،التحكــيم التجــاري الــدولي ،دراســة مقارنــة  ،حســن المصــري : في ذلــك ينظــر. شمــال ايطاليــا ومــوانئ غــرب أوربــا لا ســيما في فرنســا وانجلــترا 
  .366ص  ، 2006 ،مصر  ،القانونية 

 ،بـيروت ،لبنـان  ،منشـورات الحلـي الحقوقيـة  ،في العلاقـات الخاصـة الدوليـة والداخليـة  التحكـيم ،مصطفى محمد الجمال وعكاشة محمـد عبـد العـال  - 1
  .740ص  ، 1998، 1ط
الطــرفين إليــه ،و لا يجــوز لأي منهمــا  إرادةالعــرف علــى اتجــاه  إعمـالحيــث تحتــل العـادة التجاريــة مرتبــة أدنى مــن العــرف التجــاري ، فبينمــا يتوقــف  -  2 

: ينظر . الطرفين إليها ومن ثم  لا يجوز إعمالها إذا أثبت أحدهما عدم علمه ا  إرادةالعادة التجارية يتوقف على ثبوت اتجاه  مالإعالادعاء  بجهلة ،فإن 
مقدمـة في القـانون  ،أبـو العـلا علـى أبـو العـلا النمـر : في وجـوب التفرقـة بـين العـرف والعـادة  كـذلك وينظـر.  364ص  ، السـابق،المرجـع حسن المصري 

  .75ص  ،لخاص الدولي ، المرجع السابق ا
  754ص ،المرجع السابق  ،القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية  ،هشام علي صادق   - 3 
  .311ص  ،المرجع السابق  ،محمود محمد ياقوت  -  4
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اعد التنازع وإنما بناء على إحالة ه الأعراف بوصفها القانون المختص بمقتضى قو يتم تطبيق هذ
، وقد قضت محكمة 1ه القواعد باختصاصهية في قانون الدولة التي أشارت هذالنصوص الداخل

أن عادات التجارة التي استقرت في مجال البيع والشراء هي  م1981فبراير  10استئناف باريس في 
ولا يمكن القبول بجهلها، وإن كان  قواعد قانونية تطبق حتى ولو لم يتفق الأطراف على ذلك صراحة

الإستناد إلى الإرادة الضمنية للأطراف في تطبيق تلك العادات، فأساس ذلك أن هؤلاء من الممكن 
  .2الأطراف من المهنيين المفترض علمهم بعادات فرع التجارة التي يمارسوا

عاهدات المكما ورد النص على وجوب مراعاة هذه الأعراف والعادات الدولية في بعض 
في مادا  م1980ع الدولي للبضائع لسنة تفاقية فيينا الخاصة بالبيينها إبمن  ،والاتفاقيات الدولية

التي استقر عليها التعامل يلتزم الطرفان بالأعراف التي اتفقا عليها وبالعادات :" ة فقرة أولى عالتاس
ا تنازعيا وليس التي قررا الاتفاقية الدولية اختيار وبالتالي يعد اختيار المتعاقدين للقواعد المادية  ،"امبينه

على أساس أن أحكام المعاهدة قد أصبحت جزءا من القوانين الداخلية  في  ،مجرد اختيار مادي
  .3الدول المتعاقدة
فإنه لا يتصور أن تلقى الأعراف والعادات الدولية  ،وفي ظل الحقائق الوضعية الراهنة إلا أنه

باعتبار القواعد المادية المستمدة منها قد وضعت  ،فة سوى أمام قضاء التحكيمتطبيقاا المختل
دون حاجة لإعمال  على نحو يقتضي تطبيقها تطبيقا مباشرا  ،خصيصا لتنظيم عقود التجارة الدولية

أما لو طرح النزاع أمام القضاء الداخلي فإن المثال الوحيد الذي يتجسد فيه إعمال  ،4منهج التنازع
الخاصة بالروابط العقدية القواعد يكون بمناسبة المعاهدات الدولية التي تصدت لتوحيد القواعد هذه 

والتي تطبق  ،بالإضافة إلى القواعد التي وضعها المشرع أو القضاء الوطنيين لتنظيم هذه العقود ،الدولية
  .مامه النزاعوح أالقانوني لدولة القاضي المطر  هي الأخرى مباشرة مادامت تشكل جزءا من النظام

  

                                                           

  755 ص ، المرجع السابق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة  ،هشام علي صادق   1 -
2
  .74أبو العلا علي أبو العلا النمر ، مقدمة في القانون الخاص الدولي ، المرجع السابق ، ص  - 

  .51ص  ، نفسهالمرجع  ،أبو العلا على أبو العلا النمر   3 -
  .311ص ،المرجع السابق  ،محمود محمد ياقوت   - 4
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 التجارة الدوليةمنازعات عقود القواعد المادية في حل  رتقييم دو : المبحث الثاني 

بعـــد مـــا أظهـــرت قواعـــد التنـــازع التقليديـــة قصـــورها و عجزهـــا علـــى الإلمـــام  بمتطلبـــات التجـــارة 
زاعـات المرتبطـة الدولية، و بعد اتجاه الفكر القانوني نحـو خلـق قواعـد موضـوعية تعطـي حلـول مباشـرة للن

الــدور الــذي يمكــن أن تلعبــه القواعــد الماديــة في حــل منازعــات  لو حــة، كثــرت التســاؤلات ــذه التجــار 
المطلـب (ستغناء عن منهج التنازع من أجـل تحقيـق ذلـك رة الدولية، و مدى قدرا على الإعقود التجا

  ).الأول

لكترونيـة تسـمى بعقـود التجـارة الإو الـتي  وافد الجديد علـى التجـارة الدوليـة،كما أدى ظهور ال
نهــا بقواعــد التنــازع أو مســواء مــا تعلــق  ،إلى خلــق مجموعــة مــن التحــديات أمــام الــنظم القانونيــة القائمــة

و فضــاء قــانوني يليــق بمتطلبــات هــذه التجــارة و أو جــخلــق  نحــولحــة مالحاجــة  تالقواعــد الماديــة، فكانــ
  ).المطلب الثاني( يستجيب لأهدافها

  .التنازع قاعدة مدى قدرة منهج القواعد المادية على إلغاء منهج :ولالمطلب الأ

ة في القـانون الـدولي الخـاص، الـتي لم تقـدر لوحـدها علـى لي منهج التنازع من المناهج الأصيعتبر
الإحاطـة بمختلــف الجوانــب و الميــادين الـتي تقتضــيها العلاقــات الخاصــة الدوليـة ، لــذلك ظهــرت منــاهج 

الــذي و إن أثبــت جدارتــه في إيجــاد الكثــير مــن  ،في مقــدمتها مــنهج القواعــد الماديــةأخــرى منافســة لهــا 
الحلول لمنازعات عقود التجارة الدولية بصفة خاصة، إلا أنه رغـم ذلـك لم يسـلم مـن سـهام التجـريح و 

 طبيعــة و هــذا راجــع إلى، )الفــرع الأول(النقــد الــتي اســتهدفت بقائــه علــى قمــة عــرش المنــاهج القانونيــة
حيانـا أخـرى تظهـر كأـا في و أ ،تارة على أا علاقـة تجـاوب أو تجـاور تظهر لتيعلاقة بين المنهجين اال

  ).الفرع الثاني(اء أو منافسةدحالة ع

  .الإنتقادات الموجهة إلى منهج القواعد المادية :الفرع الأول
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 اء ممـن حـاولوههـا إليـه بعـض الفقهـوج ،نتقـاداتالماديـة إلى جملـة مـن الإتعـرض مـنهج القواعـد 
لخـص نيمكن أن و قود التجارة الدولية، الطعن في مدى قدرة هذه القواعد على إيجاد الحلول الملائمة لع

  :أهم هذه الانتقادات في النقاط التالية

حيث لا توجـد هيئـة أو مؤسسـة تـدير هـذه  :القواعد المادية لا تشكل نظاما قانونيا متكاملا -أولا
هـــو مجموعـــة القواعـــد الخاصـــة و الأجهـــزة  -بـــالمعنى الـــدقيق للاصـــطلاح -نيفالنظـــام القـــانو  ،1القواعـــد

القادرة علـى تطبيقهـا، و الـتي توجـد مـع نشـأة و نشـاط وحـدة اجتماعيـة معينـة هـي بـذاا ذات طبيعـة 
  .2خاصة

أن تلـك الصـفة علـى أسـاس  ،و بالتالي يصعب الاعتراف بصفة النظام القانوني للقواعد الماديـة
، كما أنه ليس بمقدور هذه 3كون بصدد جماعة متماسكة و منتظمة بشكل كافنحيث  لا تتوافر إلا

القواعــد تنظــيم كــل المشــكلات الــتي يمكــن أن تثــور بمناســبة هــذه التجــارة، وعليــه لا بــد مــن الرجــوع إلى 
  .4مصدر آخر لإكمال هذا النقص، و الذي لا يمكن أن يكون إلا النظام القانوني الوطني

قواعــد الماديــة هــي قواعــد جديــدة تنمــوا يومــا بعــد يــوم، و مــا الذا الــرأي بــأن و قــد رد علــى هــ 
التزيد غير  المنطقي، إذ سيكون مسـتقبلا لعـاملي الوقـت  من تطلع لأن تولد متكاملة عملاقة إلا نوعال

 لالعـاملين في حقـو الجهود الدولية الدور الكبير في بناء هـذا النظـام القـانوني المتكامـل، فضـلا علـى أن 
التجــــارة الدوليــــة يظهــــرون في الحقيقــــة كوحــــدة متماســــكة بدرجــــة كافيــــة، فهــــم مرتبطــــون بعلاقــــات و 

بأنـه لـن يـتم بنـاء  ا سـلمنا جـدلاذو إ نحـو يجعلهـم يشـكلون مجتمـع دولي حقيقـي،على معاملات وثيقة 
ة كتـوفير قـانوني متكامـل لهـذه القواعـد، أفـلا يكفـي ذلـك لحـل الكثـير مـن المشـاكل الرئيسـية الكثـير نظام 

، و في ذلـك يؤكـد الأسـتاذ 5وتحقيـق الأمـان القـانوني الـذي  ينشـدونه الوقت و المـال للأطـراف المتعاقـدة
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القواعــد الماديــة تشــكل نظامــا قانونيــا  و لكنــه نظــام قــانوني غــير كامــل أو هــو "عبــد الكــريم ســلامة بــأن 
  ."1نظام قانوني كالجنين في طور التكوين

تتمثـــل في ديناميكيـــة أو  ،القواعـــد الماديـــة تعتمـــد علـــى أســـس قويـــة هـــي أنإذن لـــة القـــول فو نا
و لاسـيما  لـتي يولـدها هـذا التطبيـق التعاقـديحركية الواقـع التعاقـدي في اـال الـدولي وثبـات العـادات ا

حــداث أضــرار إنه أعــتراف الكــافي ــذه القواعــد مــن شــأن عــدم الاكــذلك عنــدما تقــنن، والواقــع يثبــت  
  .2لتجارة الدوليةبليغة بمتطلبات ا

  :حتياجات المحلية للنظام القانونيد المادية ليس مناسبا للوفاء بالإمنهج القواع -ثانيا

لعدالــة، لحيــث أن كــل دولــة لهــا ظروفهــا الخاصــة، وبنــاءا عليــه تتغــير معهــا احتياجاــا الخاصــة 
 ا يكــون أحــد رعاياهــا طرفــفالــدول غــير المتعاونــة في هــذا اــال تنعــدم الرغبــة لــديها لــترك المنازعــات الــتي

فيهــا كــي تحكمهــا القواعــد الماديــة، إذ يــؤدي تعــارض المصــالح الاقتصــادية و السياســية للــدول إلى إعاقــة  
  .3كل محاولة ترمي إلى خلق أو إنشاء هاته القواعد

حيــث ربــط فكــرة النظــام القــانوني  ،عيــب علــى هــذا النقــد أنــه يعــرف نوعــا مــن المبالغــة إلا أنــه
مــا يــؤدي إلى حصــر مفهــوم النظــام القــانوني في مجــال ضــيق دوا، بــنحــو لم يتصــور وجــوده  بالدولــة علــى

ق علـــى ن مـــا نحـــن بصـــدده هنـــا هـــو قواعـــد تطبـــيقتصـــر علـــى مجتمـــع الدولـــة بـــالمفهوم الحـــديث، رغـــم أ
العلاقات التجارية الدولية، وفي مجال التجارة تذوب الفوارق بين اتمعات و الدول، لأن التجـارة هـي 

  .4غة و ثقافة عالمية تستخدمها كل الشعوبل

  :محدودةالمنهج القواعد المادية يعطي للقضاة المزيد من السلطة غير  -ثالثا
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رغـم أـا  وضـعت  رة بالمصـالح الوطنيـة،لأن صدور القواعد المادية عن القضـاء سـيجعلها متـأث 
للحلـول الخاصـة بالمشـاكل  اب وطـنيفهي على هـذا النحـو بمثابـة اقـتر  ،ارات الدوليةعتبأساسا لرعاية الا

يــة محــددة أيــن يكــون هنــاك  قواعــد قانون لات الغالبــة في اــالات الأخــرى وهــذا بخــلاف الحــا ،الدوليــة
نسـجام الـدولي للحلـول الـذي الإنه أن يؤدي إلى الإخلال بأوهذا ما من ش ،يجب على القضاة إتباعها

ظـل القواعـد الماديـة الـتي يصـدرها القضـاء عـاجزة في ، ولذلك ت1قد تدركه قواعد التنازع على نحو أفضل
و  هذا المنهج، ألا و هو خلـق قـانون موضـوعي عـام، صارا عن تحقيق أهداف و طموحات أنحد ذا

ذلــك راجــع إلى أن القاضــي مســوق في ســبيل إعــدادها بــالظروف الخاصــة لدولتــه ووفقــا لمــا تقضــي بــه 
قـه مـن أن يـؤدي تعـدد القواعـد الصـادرة عـن تلـك مصالحها، الأمر الـذي أوجـس خيفـة لـدى بعـض الف

الـــدول إلى التوصـــل لنظـــام يتســـم بخصوصـــية شـــديدة في حـــل المشـــاكل الـــتي تثيرهـــا العلاقـــات التجاريـــة 
     .2الدولية، مما قد يقلل من إمكانية توحيد هذه القواعد

قيقـة و علـى أسـاس أنـه يبتعـد عـن الح ،التسليم مـن طـرف الكافـة ورغم ذلك لم يلق هذا النقد
مـا تـأتي في صـورة مـواد واضـحة و تصـحبها في كثـير مـن الأحيـان  االواقع، بدليل أن القواعد المادية غالب

ـــــــــك ـــــــــى ذل ـــــــــدول إلا تأكيـــــــــد عل كالمشـــــــــرع   -شـــــــــروح لهـــــــــا، و مـــــــــا ذهـــــــــب إليـــــــــه بعـــــــــض مشـــــــــرعوا ال
قاضـي حـين ربطـوا تطبيـق القواعـد الماديـة بمـنهج التنـازع، بحيـث لا يملـك ال – )سـابقا(التشيكوسـلوفاكي

جـــواز إعمـــال هـــذه القواعـــد إلا إذا أشـــارت قواعـــد التنـــازع باختصـــاص قانونـــه لحكـــم الرابطـــة العقديـــة 
بـــة لتطبيـــق هـــذه القواعـــد مـــن جانـــب أطـــراف التجـــارة ذلـــك كلـــه فضـــلا علـــى المتابعـــة الكث المطروحـــة، و

       .3الدولية، سيما المنظمات الدولية المعنية

قــرارات التــي تصــدر غالبــا عــن هيئــات التحكــيم بنــاءا علــى تنفيــذ الأحكــام و ال صــعوبة -رابعــا 
  :القواعد المادية
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حيـث أن هنــاك جانبـا مــن الفقـه يوجــب تطبيـق القواعــد الماديـة للتجــارة الدوليـة بمجــرد اللجــوء  
،  1إلى التحكيم أو تضمين العقد  شرطا تحكيميا،  إذ يتحتم تطبيق هذه القواعد تلقائيا في هذه الحالـة

بعــض التشــريعات المحليــة تعمــد إلى تطبيــق قواعــد التنــازع التقليديــة كشــرط لتنفيــذ حكــم  هنــاك كمــا أن
أجنبي، و نفس الشيء قد يحدث لو صدر القرار عن هيئة تحكميـة بحيـث يصـبح مـن الصـعب التحقـق 

  .أم لا ما إذا كانت قد طبقت الإجراءات الصحيحة للوصول إلى القانون واجب التطبيق

إلا أنــه لم يســلم مــع ذلــك مــن ردود الفعــل  ،ة هــذا النقــد في بعــض جوانبــهبعمليــ الإقــرارو رغــم 
الــتي جــاءت علــى غــير وفــاق معــه، بحجــة أنــه لا ضــرو في تنفيــذ الأحكــام و القــرارات الصــادر مــن قبــل 

اج إتفاقيـات دوليـة تـدخل نتـهـي  –في أغلبهـا  – االقضاء ما دامـت القواعـد الماديـة الـتي اسـتندت إليهـ
اق التشريعات الداخلية، و بالتالي لا يجد القاضـي أي حـرج في الرجـوع إليهـا لتقريـر هي الأخرى في نط

 م1958أحكامه، أما بالنسبة لتلك الصـادرة مـن هيئـات التحكـيم فقـد تكفلـت اتفاقيـة نيويـورك لسـنة 
ذ قـرارات التحكـيم بـأي شـرط الخاصة بتنفيذ أحكام التحكـيم الأجنبيـة بتنظيمهـا، و الـتي لم تـرهن تنفيـ

  .2سندها القانونيبتعلق م

التنازع و منهج القواعـد الماديـة فـي إطـار عقـود التجـارة قاعدة العلاقة بين منهج : الفرع الثاني 
  .الدولية

قود التجارة الدولية سيسـمح إن دراسة العلاقة بين منهجي التنازع و القواعد المادية في إطار ع
  .د الأخيرةديد الأهمية و البعد الحقيقي لهذه القواعبتحلنا 

يـث أن ظهـور مـنهج بح ،إذ يرى جانب من الفقه أن العلاقة بـين المنهجـين هـي علاقـة تنافسـية
القواعــد الماديــة قــد ارتــبط بعــدم ملائمــة مــنهج قواعــد التنــازع لحكــم عقــود التجــارة الدوليــة، و مقتضــى 

ل بعض الشراح أن علاقة التنافس هذه هي أن وجود المنهجين يستتبعه استبعاد الآخر، و في ذلك يقو 
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النظامين لهما من البداية قابلية متساوية للتطبيق، و تلك الملاحظة تبصر بأنه يوجد نظامين قانونيين " 
  .1"متنافسين

أن العلاقة بين المنهجين هـي علاقـة  ،و يرى جانب آخر من الفقه على عكس الاتجاه السابق
فس يقتضـي التكـافؤ ، و هـو مـا حمـل الـبعض تجاور أو تعايش و ليست علاقة عـداء أو منافسـة، فالتنـا

المعاصـر، مؤكـدا أن الأمـر في إلى رفض التطرق و الحـديث عـن تنـازع المنـاهج في القـانون الـدولي الخـاص 
  .2لا يعدو أن يكون تكاملا بين المناهج في إطار هذا الفرع من فروع القانون تهحقيق

سـواء الـتي تـرى في العلاقـة  ،مـن الفقـهو سنتطرق فيما يلي بالتعليـل إلى وجهـة نظـر كـل طائفـة 
  .التي ترى فيها علاقة تعايش و تكامل تلكبين المنهجين علاقة عداء أو تنافس، أو 

  :أو التنافس لتنافرعلاقة ا -أولا

لافــات ي بنــا أن نبــين بعــض الاختر و المنافســة بــين المنهجــين ، حــ تنــافرقبــل أن نبــين مظــاهر ال
، و ذلـك يعـود إلى أن هنـاك مـن الفقـه مـن يرجـع أسـباب ظـاهرة التنـافر ازعينتنـالقائمة بين المنهجـين الم

دوليــة الخاصــة مــن حيــث كيفيــة تنظيمهمــا للعلاقــات ال ،بــين المنهجــين إلى الاختلافــات الجوهريــة بينهمــا
  .3اق تطبيقهما ، و من حيث دور القاضي في إعمال كل منهماطللأفراد و من حيث ن

علاقـات الدوليــة الخاصـة للأفـراد بصـفة عامـة و عقـود التجــارة ففيمـا يتعلـق بكيفيـة تنظيمهمـا لل
عــن وذلــك مباشــر غــير الدوليـة بصــفة خاصــة ، فــإن مــنهج قاعـدة التنــازع يــنهض بــذلك التنظــيم بطريـق 

طريـق إرشـاد القاضـي إلى القـانون الــذي يسـتمد منـه ذلـك التنظـيم بواســطة ضـابط إسـناد مجـرد لا يحــدد 
  .إلخ... اته كقانون الجنسية أو قانون الإرادة أو قانون الموطنقانونا معينا بالذات ، بل بصف

لقواعـد لبتطبيـق القاضـي أو المحكـم  ،لتنظـيمأما منهج القواعد المادية فهو يتكفل بنفسـه بإعطـاء ذلـك ا
  .يفصل فيها يهاهذه الأخيرة مباشرة، و على هد المادية للتجارة الدولية على منازعات
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أن مـنهج القواعـد الماديـة يجـد  - كمـا سـبق بيانـه-فـالمتفق عليـه  أما من حيث نطاق التطبيـق،
ضـــالته بصـــفة أساســـية في نطـــاق نـــوع معـــين مـــن الـــروابط و العلاقـــات الدوليـــة الخاصـــة، الـــتي تتركـــز في 
الأصل في العلاقات الاقتصـادية و التجاريـة الدوليـة، لتسـتجيب بـذلك علـى نحـو أفضـل إلى التوجهـات 

  .ط التي يحكمها القانون الدولي الخاصالدولية الخاصة بالرواب

غطي كافة الروابط الخاصة الدولية كمسـائل يو هذا عكس ما هو الحال في منهج قاعدة التنازع ، كونه 
إلخ، و هـو مـا دفـع بأنصـار هـذا الاتجـاه  إلى القـول بـأن ... الأسرة و العقود الدولية و المسـؤولية المدنيـة

و اقتصــاره علــى نــوع معــين مــن العلاقــات الدوليــة مــا يظهــر قصــوره و في انحصــار مــنهج القواعــد الماديــة 
  .1عدم كماله

و إذا توقفنــا عنــد دور القضــاء في إعمــال قواعــد كــل مــن المنهجــين المتنافســين ، فنجــد أنــه مــن 
المتعــذر الإدراك أن مــنهج قاعــدة التنــازع هــو مــنهج قضــائي ، لأن إعمالــه يقتضــي رفــع دعــوى قضــائية 

عندئـذ يمكـن الرجـوع إلى هـذا المـنهج مـن أجـل تحديـد  ،ق أو المركز القانوني المعتدى عليهاستنادا إلى الح
القـــانون الواجـــب التطبيـــق ، هـــذا عكـــس مـــنهج القواعـــد الماديـــة الـــذي لا ينحصـــر إعمالـــه في حـــالات 

روابط ستعانة به في المراحل الأولى لنشأة لية، بل يمكن الإالخلاف و المنازعات بين أطراف التجارة الدو 
و الشـــروط العامـــة و العـــادات و الأعـــراف  النموذجيـــةكمـــا هـــو الشـــأن بالنســـبة للعقـــود   ،تلـــك التجـــارة

المهنيـة، و الـتي تسـاعد جميعهـا في حسـن إبـرام الاتفاقيــات الدوليـة، فتطبيـق هـذه القواعـد يفـترض معرفــة 
لـى النـزاع المطـروح القاضي بصفة مسـبقة بمضـمون هـذه القواعـد و أهـدافها، و كـذلك نتـائج تطبيقهـا ع

و هي على هذا النحو تساعد إلى حد ما من فرصة وقوع النـزاع، فعـن طريقهـا يمكـن أن يعـرف  ،2عليه
  .مقدما كل طرف حقوقه و التزاماته

و هذا لملائمتها للروابط العقدية  ،عد المادية دولية القلب و القالبيثبت أن القوا بذلكو 
مباشرة مشاكلها، بخلاف قاعدة التنازع التي تعتبر وطنية المنشأ  فهي مخلوقة من أجلها و تحل الدولية،

                                                           
 634ص  ،المرجع السابق  ،أحمد عبد الكريم سلامة  -  1
 696ص  ،المرجع السابق  ،القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية  ،هشام علي صادق  -  2



تنامي دور القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة             :     الفصل الثاني

  .الدولية
 

 - 123 -

مر الذي قد يؤدي إلى الأو موضوعها الوحيد هو تحديد قانون وطني معين لحكم الروابط الدولية،  
  .تقليص دور منهج التنازع

أن أدت إلى وضع كل من منهج قاعدة  ،ذكرهامن شأن الاختلافات السابق  قد كانو 
أو على الأقل في وضعية تنافسية، و هذا  تنافرأو  تجاذب منهج القواعد المادية في حالة التنازع و 

ه و عدم بالأول، و يظهر في نفس الوقت مثالناق على المنهج لخبحجة أن المنهج الأخير يضيق ا
لا  و ذه المثابة  ،1و يضعه في أزمة لا يستطيع تجاوزها العلاقات الخاصة الدوليةملائمته لحاجات 

يتم اللجوء إلى منهج قاعدة التنازع إلا في الحالة التي لا يجد فيها القاضي حلا للمسألة المطروحة من 
خلال القواعد المادية ذات التطبيق المباشر، إذ أن هذه الأخيرة هي الأصل بينما لا تلعب قواعد 

  .اشرة تقبل الإنطباقالتنازع إلا دورا احتياطيا لا تبدوا أهميته إلا عند عدم وجود قاعدة مب

و هذا هو ما يجد صداه عند الرأي الذي يؤكد أن إعمال قواعد التنازع التقليدية مشروط بعدم وجود 
قواعد التنازع هي الأداة "قاعدة مادية تتصدى للتنظيم المباشر للمسألة المطروحة ، بقولهم أن 

  .2"صة الدوليةالاستثنائية المتبعة لحل مشكلة التنازع في إطار الروابط الخا

  :التعايش و التكامل علاقة -ثانيا 

ينبغي أن لا  ،ختلاف بل و التناقض بين المناهج المتبعة لحل مشاكل التجارة الدوليةإن الإ
ظاهرة صحية تساعد في البت فيما  اعتبارهينظر إليه على أساس أنه يشكل أمرا سلبيا، إنما يمكن 

لى ذلك أن الاختلاف قد ينبه إلى مسائل جديدة تتطلب يعترض عقود هذه التجارة من عوائق، زد ع
الدولية، و لذلك فعقود التجارة الدولية  قتصاديةالاها في الواقع العملي للعلاقات إضافات تفرض نفس

 او خصوص ،بحاجة إلى تكافل بين مناهج قانونية تنير سبيلها عند توظيفها في العلاقات التعاقدية
  .3زماتأثناء مواجهة القلائل و الأ
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، تتطلب من القائمين على 1اليوم بمرحلة خاصةعقود التجارة الدولية تمر و في هذا السياق 
 امجهودا خاصا، و ذلك حفاظا أو تعزيز  -الذين يظلون اللاعب الهام و المسيطر الدائم –هذه التجارة 

ين المنهجين يطرح فالتكامل أو التعايش ب ،الدوليةالتجارية لموقع الذي تحتله في سلم العلاقات ل
التعاون الدولي كبديل يستهدف تحقيق الأمن القانوني و المصلحة المشتركة للأطراف المتعاقدة ، لما لهذا 

يسمح بتحولات اقتصادية و قانونية قد التعاون من أثر على التكامل بين المنهجين بالشكل الذي 
  .2تدفع بالعلاقات الدولية نحو التقدم و الازدهار

ينا إلى تحليل علاقة التعايش أو التكامل بين المنهجين، فمن ناحية يمكننا القول أن و إذا أت
بمنهج ما زال في بداياته القواعد المادية لم تصل بعد إلى تشكيل نظام قانوني متكامل، فالأمر يتعلق 

عد التنازع ستعانة بقوامن الإ وانب عديدة منه، و بالتالي فلا غر شوبه القصور و النقص في جو يالأولى 
م القانونية الوطنية لمختلف الدول لمعالجة و العمل على تطويرها في معظم النظ ،و لو بصفة  جزئية

أقر بأن تطبيق القواعد المادية لا يؤدي إلى  BATIFFOL هيالنقص في هذه الأحكام، حتى أن الفق
  .3نادرا إلى استبعاد اللجوء لقاعدة التنازع

يبدوا  بالتاليناك توزيع و لو ضمني للاختصاص بين المنهجين، و و من ناحية أخرى يظهر أن ه
ذلك إنما و   نهج التنازع،مح له الأولوية في التطبيق على منطقيا القول أن منهج القواعد المادية تصب

و هو ما  ،4ينبع من حتمية أن القواعد المادية تعد أكثر ملائمة لطبيعة المعاملات التجارية الدولية
لأن هدفه الأسمى هو  يث لا يتقيد بقاعدة تنازع معينةالتحكيم على وجه خاص، بح يجسده قضاء

  .تحرير التجارة الدولية من ربقة القوانين الداخلية

                                                           
رة الدوليـة خاصـة يـتم التعاقـد فيهـا بصـور مختلفـة و باسـتعمال أجهـزة حديثـة متطـورة تواكـب مـا توصـل إليـه لقد أصبحت العقود عامـة و عقـود التجـا - 1

باعتبارهـــا  الفكــر العلمــي حــتى الآن، فظهــر علـــى إثرهــا مــا يســمى بعقــود التجـــارة الالكترونيــة الــتي ترجــع في كثــير مـــن قواعــدها إلى عقــود التجــارة الدوليــة
 .يحقق السرعة التي تتطلبها معاملات التجارة الدوليةالأصل، و هو ما من شأنه أن 
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 ،و رغم أن تطور القانون الدولي الخاص المعاصر يشير إلى تزايد حالات تطبيق القواعد المادية
الأصل في التصدي للحلول المتطلبة في الحياة الخاصة إلا أن الملاحظ هو أن منهج التنازع ما زال يمثل 

ة نمييحتفظ بمكانة مرموقة وهو في علاقات التجارة الدولية بوجه خاص، إذ لا يزال  ،الدولية بوجه عام
و هو ما  ،1ما أدى ببعض الفقه إلى اعتبار القواعد المادية بمثابة استثناء على القاعدة العامة ،واسعة

  . بقاء الحاجة إلى منهج قاعدة التنازع لحكم معاملات التجارة الدولية يعني في نفس الوقت

إلا أن احتفاظ منهج التنازع غير المباشر بمكانته هذه بوصفة الأصل في تنظيم الروابط العقدية 
الدولية، لا يعني دائما معاملة القواعد المادية بوصفها منهجا تابعا في هذا الخصوص، لأن سيادة 

 يضطر فيها القاضي إلى إتباع منهج تيوض الالنسبية للفر  ندرةع مرتبط إلى حد ما بالمنهج التناز 
القواعد المادية ، أما في حالة إيجاده لتنظيم مباشر للحالة المطروحة في قاعدة مادية من قواعد القانون 

جابة الدولي الخاص، فإنه يتعين عليه حينئذ تغليب الحكم الذي تتضمنه القاعدة المباشرة است
  .2للاعتبارات الدولية التي تقتضيها طبيعة العلاقات التعاقدية الدولية

أصيلا من حيث إتساع نطاق إعماله و احتياطيا من حيث كيفية  يبدوا منهج التنازع  نتيجة لذلكو 
  .3الإعمال ، الأمر الذي يؤكد استقلاله عن منهج القواعد المادية فيقوم إلى جانبه و يتعايش معه

مشكلة تنازع حل هر إتجاه آخر حاول المزج أو الجمع بين المنهجين من أجل و قد ظ
بعض المثالب في حالة ما إذا اقتصر القاضي أو  دإلى ظهوره هو التسليم بوجو  ىالقوانين، و ما دع

بالنظر إلى حداثة هذه الأخيرة التي أصبحت تدخل في  ،المحكم الدولي على تطبيق القواعد المادية
هذا من  4"القانون الخاص الدولي" التكوين الأساسي لما يطلق عليه في الوقت الراهن تسمية البنية أو 
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ناحية، و من ناحية أخرى كان ذلك من أجل الأسباب العملية في تحقيق العدالة، فمما لا شك فيه 
عقود الدولية أن نمو هيكل القواعد المادية يوما بعد يوم يجعلها عنصرا مهما لحكم النزاعات المتعلقة بال

بجانب منهج قاعدة التنازع ، و معه لا يمكن لأي محكمة أن مل وجود القواعد الأساسية الموضوعة  
  .1كجزء من اتفاقية دولية وقعتها دولتها

الذي  jean michel jacquetكذلك هناك من الفقه الدولي و في طليعتهم الفقيه الفرنسي 
القائمة في ،  " "Régles de conflits orientées" نازع الموجهةبقواعد الت "يدعوا إلى تبني ما أسماه 

تركيبتها و بنائها على مزيج من قاعدة التنازع و القاعدة المادية، و بذلك تنشأ قاعدة تنازع مرتدية 
  .2ثوبا جديدا مكرسة بذلك التكامل بين المنهجين

يه الفقرة الأولى من المادة و لعل خير شاهد على بقاء الحاجة إلى المنهجين معا، ما نصت عل
يكون الأطراف أحرار في تحديد القانون " أن ب ،م التجاري الدولييالسابعة من الاتفاقية الأوربية للتحك

الاتفاق على تحديد هذا  انعدامالذي يجب أن يطبقه المحكمون على موضوع النزاع، و في حالة 
تنازع التي يقررون ملائمتها للنزاع، و في الحالتين القانون يطبق المحكمون القانون الذي تعينه قاعدة ال
و قد تكرر استلزام تطبيق العادات و الأعراف  ،"السابقتين يراعي المحكمون شروط و عادات التجارة

التجارية في جميع الأحوال من قبل المحكمين، و أيا كان القانون الواجب التطبيق على اتفاق التحكيم،  
و في المادة  ،م1975 لسنةمن نظام غرفة التجارة الدولية بباريس  01فقرة  13كما هو الحال في المادة 

من قانون التحكيم الذي  أعدته لجنة القانون التجاري التابعة للأمم المتحدة في نفس  01فقرة  33
  .3العام

ني عن منهج التنازع و غيق المباشر للقواعد المادية لا يكل ما سبق ذكره، هو أن التطب  ىو مؤد
إعمال القانون الداخلي الذي تشير به قواعد التنازع، و هذا ما يؤكد أن تعايش المنهجين في مجال 

  .عقود التجارة الدولية هو حقيقة من الصعب إنكارها

                                                           
 384ص  ،المرجع السابق  ،إيهاب السنباطي  -  1
 16ص ،2007  ،لبنان ،المؤسسة الحديثة للكتاب  ،ولي الخاص، دراسة مقارنة في إشكالية تقنين القانون الد ،محمود محمد مغربي  -  2
 547ص   ،2ج  ، 1998 ،القاهرة ،دار المعارف  ،موسوعة التحكيم الدولي  ،عبد الحميد الأحدب  -  3
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تفاقية للتحكيم تساهم في إمكانية تحقيق التطبيق  شك فيه كذلك ، أن الطبيعة الإو مما لا
ادية، ذلك أن الجمع بين نوعي هاته القواعد في صالح فعالية الجمعي لقواعد التنازع و القواعد الم

ي هذا المزج ضرورة إعطاء فتفاق التحكيم دون أن ينالتحكيم، لأنه سيؤدي إلى زيادة فرص صحة ا
أولوية التطبيق لأحد النوعين في مقابل الآخر، و من ثم لا ريب أن تكون أولوية التطبيق للقواعد 

  .1المادية للتجارة الدولية

فهناك القانون الدولي الخاص  ،تشريعات الوطنية من هذه المسألةو فيما يتعلق بموقف ال
الذي يمثل نموذجا واضحا للجمع بين قواعد التنازع و   ،م1987ديسمبر  18السويسري الصادر في 
البعض في شأن هذا النص أنه  ى، حيث رأ2حكيميتفاق التتقرير صحة الإ القواعد المادية في شأن

لأا تسمح للقاضي السويسري المعروض عليه مسألة  ،ضمن قاعدة إسناد ذات مضمون مادييت
  .للقواعد المادية في قانونهالمباشر الفصل في صحة إتفاق التحكيم بالتطبيق 

يفصل المحكم في "من قانون المرافعات المدنية الفرنسي الجديد على أنه  1496كما تقرر المادة 
و في حالة تخلف هذا الاختيار فوفقا  ،د القانونية المختارة من قبل الأطرافالمنازعة وفقا للقواع

  3"للقواعد التي يقرر أنه من الملائم إعمالها، و يراعي المحكم في جميع الأحوال الأعراف التجارية

و بذلك نخلص إلى أن منهج القواعد المادية قد اقتطع حيزا مهما من مجال  هيمنة منهج 
رغم ما ذهب إليه البعض من أن منهج القواعد المادية لا يظهر عيوب منهج قاعدة  قاعدة التنازع،

على أساس أن مكمن المرض ليس تلك  ،التنازع بقدر ما يظهر مثالب القوانين و الأنظمة الوضعية
  .4القاعدة و إنما القوانين الوطنية في حد ذاا

  لكترونية في ظل المنهجينلإيات التي تواجه عقود التجارة االتحد:  المطلب الثاني

                                                           
 64ص  ،المرجع السابق  ،حسام الدين فتحي ناصف  -  1
الــتي يتطلبهــا إمــا  يم يكــون صــحيحا مــن الناحيــة الموضــوعية إذا كــان متفقــا مــع الشــروطإتفــاق التحكــ"علــى أن  02فقــرة  187حيــث نصــت المــادة - 2

 "ختاره الأطراف،  أو القانون الذي يحكم النزاع، لاسيما القانون الواجب التطبيق على العقد الأصلي أو القانون السويسرياالقانون الذي 
 64ص  ،المرجع السابق  ،حسام الدين فتحي ناصف  - 3
 636ص  ،المرجع السابق  ،حمد عبد الكريم سلامة أ -  4
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ا الدولية، إذ تعتبر من أهم وسائل خلق ير تمثل عقود التجارة الالكترونية الشكل الحديث لنظ
في تكنولوجيا النشاط التجاري الدولي في العصر الحديث، فلقد شهدت السنوات القلائل الماضية ثورة 

تي تتم ا المعاملات و الصفقات التجارية أثرت تأثير جذريا على الطريقة ال ،تصال و المعلوماتالإ
الداخلية و الدولية في نفس الوقت، حتى قيل و بحق أننا على أعتاب مرحلة جديدة تكون الغلبة فيها 

  .1على غرار الثورة الصناعية التي مرت ا البلدان المتقدمة خلال القرن الماضي ،تمع المعلومات

عقود التجارة الالكترونية سواء من حيث تعريفها أو  قد اختلف الفقه حول تحديد ماهيةو 
لما لهذا التحديد من أهمية كونه  ،ها عن غيرها من العقود بصفة عامةمن حيث الخصائص التي تميز 

قواعد المادية أو أن تكون المسألة أولية لازمة لإعمال قواعد القانون الدولي الخاص، يستوي في ذلك 
  .قواعد تنازع القوانين

ل مرد هذا الخلاف هو تشعب هذه التجارة و تنوع العقود التي تبرم من خلالها، ما أدى و لع
 هذه العقود، فهناك من الفقه من يركز على صفة أطراف العلاقة تعدد الزوايا التي ينظر منها إلى إلى

ى التركيز القانونية في تعريفه لها، في حين يركز جانب آخر على معايير الصفة الدولية التي تعتمد عل
، بيد أن غالبية الفقه قد انصب اهتمامهم على الوسيلة التي يتم 2المكاني في تنظيم هذه الآلية الجديدة

تصال الحديثة و بخاصة ار العقود التي تتم عبر وسائل الإمن خلالها إبرام العقد، و حصرها داخل إط
، بل بكل وسيلة لشبكة وحدهاة لا يتوقف عند هذه ا، رغم أن مصطلح التجار 3الإنترنتعبر شبكة 

  .الخ...أخرى للإتصال عن بعد كالتلغراف و البث التلفزيوني و 

عبارة عن اتفاق يبرم و ينفذ كليا أو " بأا  لكترونيةيمكن تعريف عقود التجارة الإ بناء على ذلكو 
بول و ق بإيجاب ،جزئيا من خلال تقنية الاتصال عن بعد بدون حضور مادي متزامن للمتعاقدين

                                                           
تسـمح بقيـام علاقـات تعاقديـة مباشـرة  ،لكترونيـةإلدولية تتم عن بعد بواسطة وسائل ترتب على ظهور الثورة المعلوماتية بروز نوع جديد من التجارة ا - 1

صـالح : ينظر . م في مجال افتراضي خاص ا ليس له أي مرتكزات جغرافيةبين الأطراف دون أن تتقيد بالحدود الجغرافية التي تفصل بين الدول ، كوا تت
 01ص  ،المرجع السابق  ،المنزلاوي 

2- Jean Marc Mousserou et Jacques Raymand et Regis Fabre et Jean-luc pierre, Droit du 
commerce international ( droit international de l'entrerise ) , 2éme éd , L.I.T.E.C , paris , 2000, 
p319. 

 13ص  ، 2005 ، 01ط  ،عمان ، الأردن  ،دار الثقافة  ،عقود التجارة الإلكترونية  ،محمد إبراهيم أبو الهيجاء  -  3
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بينهم لإشباع حاجام المتبادلة يمكن التعبير عنهما من خلال ذات الوسائط، و ذلك بالتفاعل فيما 
  .1"تمام العقدلإ

 ،إثارة للجدل في وقتنا الحاضر اضيعلكترونية واحدا من أكثر المو و باعتبار عقود التجارة الإ
تفعيل النشاط لأداة  ليس لأا نمط  مستحدث من حيث ممارسة الأعمال فحسب، بل لأا

ثير العلاقات القانونية الناشئة في تلمعلوماتية، فكان من الطبيعي أن الاقتصادي المتوائم مع عصر ا
بيئتها العديد من التحديات القانونية للنظم القانونية القائمة، خاصة بالنسبة للقواعد الناظمة 

ضرة و قادرة على محاكاة الواقع الاقتصادي التي و إن أمكنها أن تظل حا ،للأنشطة التجارية و العقود
و المتغير في عالم التجارة، إلا أن الأمر يختلف بالنسبة للتجارة الإلكترونية، فالتغير ليس بمفهوم النشاط 

ما يتعلق و إذا ما وضعنا  ،2التجاري و إنما بأدوات ممارسته و طبيعة العلاقات الناشئة في ظله
المشاكل القانونية التي قد تطرأ تكون مشاكل عملية أو مشاكل نظرية ،   فإن ،بالمشاكل التقنية جانبا

كما و أا قد تطرأ على المستوى الوطني أو على المستوى الدولي، و هي عديدة و متنوعة و 
  .متجددة

د لاقي بين عقود التجارة الدولية بوليدها الحديث عقو تستكون البداية بالبحث في نقاط اللذلك 
ة أخرى، و قواعد القانون الدولي الخاص صاحبة الثقل الكبير من ناحي ،كترونية من ناحيةالتجارة الإل

 ،لكترونية لا تعترف بالحدود الرسمية التي تحكم المعاملات التجارية التقليديةفبعدما أصبحت التجارة الإ
هدافها، و هو أصبح لزاما تطويع قواعد القانون الدولي الخاص مع معطيات هذه التجارة الحديثة و أ

لكترونية حتى يتحقق لائمة لتنظيم معاملات التجارة الإما يفرض علينا تبيان القواعد القانونية الم
يتفق مع هدف القانون الدولي الخاص الذي يرمي إلى تحقيق الأمر الذي الأمان القانوني للمتعاقدين ، 

  .3الأمان القانوني أكثر منه سعيا لتحقيق العدالة

                                                           
 14ص  ،المرجع السابق  ،صالح المنزلاوي  -  1
الأمــم المتحــدة خــلال /جـارة الإلكترونيــة الــذي أقامتــه منظمــة الأســكوا ورقــة عمــل مقدمــة إلى مــؤتمر الت ،منازعــات التجــارة الإلكترونيــة  ،يـونس عــرب  - 2

.                                 : موضـــــــــــــــوع المداخلـــــــــــــــة متـــــــــــــــوفر علـــــــــــــــى الموقـــــــــــــــع.  03ص ،بـــــــــــــــيروت، لبنـــــــــــــــان  ،2000تشـــــــــــــــرين الثـــــــــــــــاني  10 -08الفـــــــــــــــترة الممتـــــــــــــــدة مـــــــــــــــن 
 blaw.comwww.ara  
  05ص  ،المرجع السابق  ،إيهاب السنباطي   -  3
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عاملات التجارة شر به من آليات حديثة و متفردة لمبتجارة الإلكترونية بكل ما ود التن عقإ
بحسبان أن زع، و و بخاصة قواعد التنا ية قد تصطدم و لو جزئيا بالأنظمة القانونية التقليد ،الدولية

ثلها هذه العقود بالنسبة لقواعد القانون الدولي الخاص هو موضوع ضخم  في حد تمالتحديات التي 
ازع على منازعات عقود سنقتصر فيما يلي بالبحث في مدى ملائمة تطبيق منهج قواعد التن ،تهذا

تي ترجع أساسا إلى طبيعة كونه يثير العديد من الصعوبات القانونية ال  ،)فرع الأول(لكترونية التجارة الإ
لزاما  بح يصمن ثم لكترونية التي تقوم على معطيات افتراضية أو غير مادية، وتصال الإشبكة الإ

إبراز النتائج التي يؤدي إليها بعد  صوصاخ ،التطرق إلى دور القواعد المادية في منازعات ذات العقود
  ).فرع ثاني(مال منهج التنازع في مجال هاته العقود عإ

  

  مدى ملائمة قواعد التنازع للتطبيق على عقود التجارة الإلكترونية :الأول الفرع

الذي  التطور التكنولوجي رفيع المستوى ترونية أحد استحقاقات مرحلةتعد عقود التجارة الالك
في الوقت الحاضر، والذي تزامن معه تطور في العلاقات المختلفة بين الأفراد عبر الدول،   بلغه العالم

قواعد قانونية  إيجاد، لذلك عملت الدول المختلفة على ةومن بينها علاقام الاقتصادية و التجاري
  .ختلاف الجوهري و الطبيعة الخاصة التي تتسم اا للإكم تلك العلاقات نظر خاصة تح

لكترونية من شأنه أن يحقق السرعة التي تتطلبها معاملات قود التجارة الدولية بالوسائل الإع إبرامف
 تجاريةرغم عدم وجود نظام قانوني متكامل لحد الآن يقرر تنظيم العلاقات الأنه التجارة الدولية، إذ 

 - لإتصال، إلا أن القواعد العامة الموجودة يمكن تطبيقها في هذا الخصوصالتي تتم بالطرق الحديثة ل
القانون المطبق على  و التي تعترف بسلطة الإرادة في تحديد –خاصة ما تعلق منها بالجانب التجاري 

ود التجارة الدولية ، فالعقود الدولية للتجارة الإلكترونية تخضع أسوة بغيرها من عق1هاته العقود

                                                           
المحاولات إن عدم وجود نظام قانون يتولى تنظيم عقود التجارة الالكترونية، لم يمنع الجهود الدولية من القيام بوضع بعض القواعد، و من ضمن هذه  -1

لكترونية في السوق وني مشترك ينظم مسائل التجارة الإة من أجل وضع نظام قانباقتراحها لتعليم م،1998ما قامت به اللجنة الأوربية في شهر نوفمبر 
ص  ،2006 ،الجزائر، مذكرة تخرج لنيل إجازة المدرسة العليا للقضاء  ،العقد الالكتروني في ضوء القانون المدني الجزائري ،برني نذير : ينظر.... الأوربية 
  :وينظر كذلك في هذا المعنى .161
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العامة في تنازع القوانين، مع ملاحظة أن الطبيعة الخاصة لهذه العقود قد تقتضي حلولا  للمبادئ
   .1خاصة في صدد بعض المسائل

القانونية و التشريعية الوضعية على إخضاع العقود الدولية لقانون إرادة  النظملقد استقرت و 
 أكان ذلك بشكل صريح أو بشكل ضمنيالعقد سواء  ارفالمتعاقدين، أي القانون الذي يحدده ط

على عقود التجارة  ذا ينطبق بدورهليكون هو الواجب التطبيق على العقد، و قانون الإرادة ه
  .2لكترونية التي تتسم بالطابع الدوليالإلكترونية و كافة المعاملات الإ

ة الإلكترونية فيتم عن طريق لقانون العقد في مجال عقود التجار  ختيار الصريحفبالنسبة للا
نون الداخلي لدولة التي تفيد اختيارهم للقاخلال تبادل الرسائل الإلكترونية من  ،توافق إرادة الطرفين

لكترونية وجود عقود لإاأنه صار من المألوف في التجارة  يشير استقراء الواقعكما ،  ما لحكم العقد
هو ما درج الفقه انون الواجب التطبيق على عقدهم، و نموذجية يدرج فيها بند يحدد فيه الأطراف الق

الذي لا يشترط أية صلة حقيقية أو جادة بين القانون  ،3الإختصاص التشريعيعلى تسميته بشرط 
 إبرامالمختار و العقد، على أن يبقى للأطراف الحق في تعديل اختيارهم في أية مرحلة لاحقة على 

لدولي الخاص السويسري لعام من القانون ا 03فقرة  116لمادة العقد، وهذه الإمكانية نصت عليها ا
، و بشأن عقود البيع الدولي للبضائع م1980من إتفاقية روما لسنة  02فقرة  03المادة  و م1987

توقعام على القانون المختار نو اللتان اشترطتا ألا يترتب على هذا التعديل إضرار بمصالح الغير ممن ب
  .عدول عنه، و دون المساس كذلك بصحة العقد أولا و المراد ال

ات العقد و سيستخلص من ظروف الحال و ملابهو الذي أما بالنسبة للإختيار الضمني ف
إلخ، هذه الأخيرة .. مثل تحديد عملة الوفاء أو مكان التنفيذ أو لغة العقد  ،القرائن المحيطة به

                                                                                                                                                                                     

- Xavier Massy , L'internet et le commerce électronique (avec la collaboration de cyril tardif) , 
S.D.I , 1997, p01. http//www.Rebenou.org/massy.htm/.  

1
، العـدد الأول ، منشـورات هشام صادق ، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونيـة ، مجلـة الدراسـات القانونيـة بجامعـة بـيروت العربيـة  - 

  .14، ص  2004الحلبي الحقوقية ، لبنان ، 
فراسيسكو المنعقد في  نة هو الوسيلة لتحديد القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الالكترونية، و هذا ما أكده مؤتمر ساادأصبح قانون الإر  -2

المؤتمر كافة الدول لمنح المتعاقدين على الشبكة كامل الحرية في اختيار القانون الذي  في اية الذي دعى، و 2000سبتمبر  11-10دة من الفترة الممت
  .  122ص  ،المرجع السابق ،محمد إبراهيم أبو الهيجاء :ينظر ... يحكم العقد 

المتعلق بالمعاملات التي تتم و  م،1998أفريل  30مثال ذلك العقد النموذجي للتجارة الإلكترونية الذي وضعته غرفة التجارة و الصناعة بباريس في  -3
  .283ص  ،المرجع السابق ،صالح المتزلاوي: ينظر .بين المهنيين و  المستهلكين
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ستخدام لغة أخرى غيرها فإا تترجم بطريقة آلية وفي حالة ا تتم في الغالب باللغة الانجليزيةأصبحت 
حتى أن العملة المستعملة في سداد الثمن لا تشكل بدورها  ة برامج موجودة على الحاسوب،بواسط

 أي قرينة في هذا الصدد لأن السداد غالبا ما يتم في هذه الأحوال عن طريق بطاقات الإئتمان، وهو
رادة الضمنية في عقود التجارة ستخلاص الإوابط لام أهمية و فاعلية هذه الضما يظهر عد

  .1لكترونيةالإ
تعذر استخلاص الإدارة الضمنية كذلك، و وفي حالة تخلف التعبير الصريح لإرادة الأطراف، 

الوطنية التي تم أنسب القوانين  القاضي في توطين العقد و البحث عنتظهر في هذه الحالة سلطة 
لال اللجوء إلى مؤشرات أو عوامل ارتباط موضوعية تشير إلى ، و ذلك من خ2توطين العقد ا

صطدام بالطابع الإقليمي و المادي ا وثيقا، في محاولة لتفادي الاالقانون الذي يرتبط بالعقد ارتباط
  .لكترونيةع القانوني بصدد عقود التجارة الإلفض التناز 

إلى  الإشارةدة المتعاقدين في و عليه يظهر أنه فيما عدا التعبير الصريح أو الضمني عن إرا
لكترونية، فسيتولى القاضي هذه المهمة بالرجوع لقواعد الإسناد لقانون الذي يحكم عقد التجارة الإا

ختيار على مخالفة للنظام العام في دولة القاضي أو أن هذا الإ االوطنية و ما تشير إليه، ما لم ينطو 
تم عن طريق التحايل أو الغش على قاعدة التنازع في  يكون التوصل إلى القانون الواجب التطبيق قد

  .3دولة القاضي
والوصول إلى القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية لا يتصور دائما بالسهولة التي 

التفاعل بين هاته يتصورها البعض، إذا هناك مجموعة من المشاكل و الصعوبات التي قد تنشأ عن 
وقواعد تنازع القوانين من جانب آخر، ما دفع بالمشرعين في كثير من الدول إلى  العقود من جانب

  .محاولة السيطرة عليها ووضع إطار قانوني سليم لها

                                                           
1
  .16هشام صادق ، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية ،  المرجع السابق ، ص - 
  .125ص  ، 2006 ، 01ط ،عمان،الأردن ،دار الثقافة الوجيز في عقود التجارة الالكترونية، ،محمد فواز المطالقة -2
  .115ص  ،المرجع السابق ،محمد إبراهيم أبو الهيجاء  -3
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حال  منهج التنازع إعمالوسنحاول فيما يلي أن نستعرض أهم المشاكل القانونية التي يثيرها 
ات التي تواجه القانون المختار بحث الصعوب لكترونية، و هذا من خلالتطبيقه على عقود التجارة الإ

  .كذا الصعوبات التي تواجه القانون المختار بواسطة القاضيو تفاق الأطراف، بإ
  :الأطراف وفق إرادةلتي تواجه القانون المختار الصعوبات ا -أولا

تي لكترونية سيتعارض لا محالة مع الخصوصية النهج التنازع على عقود التجارة الإإن إعمال م
برام العقود و لكتروني غير الملموس الذي يتم فيه إو الفضاء الإلكترونية تنفرد و تتميز ا التجارة الإ

سواء  ،تنفيذها أحيانا أخرى، ذلك أن هناك بعض الصعوبات العملية التي يطرحها إعمال هذا المنهج
  .ةأو حينما تكون ضمني 1ة صريحة في اختيار قانون العقدرادحينما تكون الإ

الأطراف لقانون عقدهم ختيار لاومن أهم العقبات القانونية التي قد تعترض السير الحسن 
  : لكتروني نذكرالتجاري الإ

  .ختيار الصريح لقانون العقدالصعوبات المتعلقة بالا - 1
لكترونية و بالرغم من تعددها و تنوعها، إلا أن تحديد القانون مع ظهور عقود التجارة الإ

هلة، خاصة إذا بيق يبقى يواجه عدة معيقات تحول دون تحديده بشكل دقيق لأول و واجب التطال
لكترونية تثير العديد من التساؤلات القانونية حول حجية قواعد ثبات في العقود الإعلمنا أن عملية الإ

ليس بالأمر السهل  ، إذ2التقليدية و مدى قابليتها للتطبيق على هذه العقود المستحدثة الإثبات
 قيأن التصرف صادر عن الشخص الحقي إثباتو  ،معينقانون ثبات إتجاه إرادة المتعاقدين لتطبيق إ

لأن  ،لكترونية، والإثبات على هذا النحو يحتاج إلى عناية خاصةخصوصا في ميدان المعاملات الإ
، وهو تالإنترنالعقد يبرم في غالب الأحوال بين طرفين ليس بينهما وسيلة إتصال مادية سوى شبكة 

ما يثير العديد من المشاكل عند طرح النزاع على القضاء، وحل هذه المشاكل هو السبيل الوحيد 
الذي يستحيل بدوا مواجهة التزايد المستمر في حجم المبادلات عن  ،لتوفير الثقة والأمان القانوني

  .   طريق شبكة التجارة الإلكترونية
                                                           

ة صريحة في لإراديثير أية صعوبة حينما تكون الكترونية، و يرى بأنه لا نهج التنازع على عقود التجارة الإرغم أن هناك من الفقه من يؤيد إعمال م -1
صالح : ينظر .قواعد التنازع في القانون الوطنيوهو ما يحتم على القاضي حينئذ الرجوع ل ،بخلاف لو كانت هذه الإرادة ضمنيةاختيار قانون العقد 

  . 350ص  ،المرجع السابق ،المتزلاوي
  .و ما بعدها 268ص  ،2006 ،الإسكندرية ،دار الفكر الجامعي ،لكترونيالإثبات التقليدي و الإ ،محمد حسين منصور -2
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  :صعوبة التحقق من وجود إرادة التعاقد.أ
 فاق بشأن أحكامه، ما لم يتضمن هذاكقاعدة عامة ينشأ العقد متى توصل طرفاه إلى إت

، و يترتب على ذلك أن العقد المبرم شفهيا أو بالكتابة 1الاتفاق إخلالا بالنصوص القانونية السارية
الطريقة التي العقود ب إبرامصحيح في أغلب الأنظمة القانونية، لأن المتعاقدين يتمتعون بحرية كاملة في 

لكترونية بواسطة وسيلة إ إبرامهد الذي يتم و يستتبع ذلك أن العق، 2توافق المقصود من وراء اعتمادها
  .. 3يكون من حيث المبدأ عقدا صحيحا

كما يبدوا أنه ليس ثمة صعوبة تذكر حينما يجمع المتعاقدين مجلس عقد واحد أو عندما يتم 
سوب من الشخص الذي له صلاحية إصدارها ما دام لم يتم التعبير عن الإرادة عبر شاشات الحا

مباشر عن طريق  إنسانيدون تدخل  الإرادةالتعبير عن  يتم إنكارها، بيد أن الصعوبة تدق حينما
لكترونية لا تملك إرادة أصلا، مما يثير التساؤل حول الآثار القانونية المترتبة عن الخطأ أجهزة ووسائط إ

اليقين في سياق استخدام وسائل ، وهو ما يبعث عند المتعاقدين الشك و عدم في التعاقد الإلكتروني
، و تثور معها تساؤلات عديدة حول كيفية التحقق من الإرادة الصادرة عن ةلكترونيالإتصال الإ

  .صاحبها وعن القانون الواجب التطبيق في هذا الشأن
إرادة التعاقد يمكن أن تتحقق عن إلا أن الدراسات الأكاديمية و العملية أثبتت أن تحديد 

طريق الإتفاق بين المتعاملين على شفرة أو رمز يوضع على الوثيقة محل التعاقد، أو عن طريق وسيط 
يستوثق من هويتهم عن طريق كلمة مرور أو عن طريق المفتاح السري، بحيث يقترن استخدام هذه 

  .4الكلمة بشخص المتعاقد
  :المتعاقدةصعوبة تحديد هوية الأطراف  - ب

                                                           
 الإخلاليتم العقد بمجرد أن يتبادل الطرفان التعبير عن إرادما المتطابقين دون " على أنه  05/10 لقانون المدني الجزائريمن ا 59نصت المادة  -1

  " .بالنصوص القانونية
  .من القانون المدني الجزائري النافذ  01فقرة  60راجع المادة  -2

و الذي اعتمدته أغلب التشريعات التي  1996ونسترال النموذجي بشأن التجارة الالكترونية الصادر عام من قانون الي 11هذا ما أكدته المادة  -3
، وكذا قانون المبادلات و التجارة 13في مادته  2001عنيت بتنظيم مسائل التجارة الالكترونية كقانون المعاملات الإلكترونية الأردني المؤقت لسنة 

                                :للإطلاع على نصوص هذه القوانين  يرجع إلى الموقع الإلكتروني... في الفصل الأول من الباب الأول  2000الإلكترونية التونسي لسنة 
 http//www.unicitral-org/en-index-htm.   

  .374ص ،المرجع السابق ،صالح المنزلاوي -4
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الأمر ، إبرامهاة التواجد المادي لأطراف العقد لحظ لكترونية بغيابتتميز عقود التجارة الإ
صية المتعاقدين من خلال وسائل الإتصال ق من هوية و شخالذي يؤدي إلى صعوبة التحق

 لكترونية، خاصة إذا كان من شأن تحديد هوية الأطراف المتعاقدة أن تؤدي إلى التعرف علىالإ
الذي و  ،القانون واجب التطبيق على العقد مثلما يأخذ به التقنين الفرنسي الخاص بحماية المستهلكين

يركز على ضرورة أن يتضمن الإيجاب ما يفصح عن هوية المورد، فالتاجر يحرص في أغلب الحالات 
الذي قبل  و السلعة حتى يتأكد من أن الطرفلطرف الآخر الذي يقدم له الخدمة أعلى معرفة هوية ا

  ..1عرضه يتمتع بأهلية التعاقد
ة من مجموع الدولية اتيتفاقتعاقدين أوجبت بعض القوانين و الإق من هوية الموسعيا للتحق

كما هو   ،ق من هوية مرسلهالكترونية و التحقق الإصحة الوثائق من الإجراءات التي تسمح بالتحق
الذي نص  ،للمملكة البريطانية المتحدة لكترونيانموذجي لتبادل البيانات إالشأن بالنسبة للإتفاق ال

من التوجيه  05إلخ، كما أوصت المادة ...على أن تحدد جميع الرسائل هوية الراسل و المرسل إليه 
من مشروع الأمم المتحدة بشأن التعاقد الإلكتروني  14والمادة  2000جويلية  08الأوربي الصادر في 
ي الخدمة يتيح لمتلقيها بشكل دائم اسمه و عنوانه الجغرافي و بأن تجعل مؤد ،بين الدول الأعضاء

 2عنوانه الإلكتروني، واسم السجل التجاري المقيد به ورقمه وأي معلومات أخرى تفيد في تحديد هويته

.  
  :ةعدم تنظيم القانون المختار للمسائل المتعلقة بعقود التجارة الإلكتروني - ج

ون دولة معينة على المنازعات التي قد تنشأ بصدد عقود تطبيق قان إن اتفاق الأطراف على
ما في ظل عدم وجود قواعد خاصة يسلا  -بدوا مسألة في غاية الأهميةالتجارة الإلكترونية ت

هذا راجع إلى أن المتعاقدين عن طريق الوسائط ، و -ب الأنظمة القانونيةبالمعاملات الإلكترونية في أغل
عرفة القانون واجب التطبيق قبل الدخول في أي علاقة عقدية لكي الإلكترونية يتطلعون دائما لم

يتحقق لهم بذلك الأمان القانوني المنشود، و بخاصة أن مشكلة تحديد القانون الواجب التطبيق 

                                                           
هشام صادق ، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية ، المرجع السابق ، ص : وينظر . 355ص  ،فسه نالمرجع  ،صالح المنزلاوي -1

19.  
  .382ص ، المرجع نفسه  ،صالح المنزلاوي -2



تنامي دور القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة             :     الفصل الثاني

  .الدولية
 

 - 136 -

ستتفاقم لو كان أحد فريقي العقد أو كليهما ينتميان لدولة لا يعترف قانوا بالمستخرجات 
ا قد يفاجأ عنده -و هو واقع الحال  -بالعقد التجاري الإلكتروني اعترافهاالإلكترونية، وبالتالي عدم 

المتعاقدان بأن القانون المتفق عليه لحكم العقد لا يعترف بالمستندات الإلكترونية، الأمر الذي دفع 
ببعض المنظمات لإصدار توصيات تنادي بضرورة إضفاء الحماية القانونية للعلاقات التجارية 

لما يحققه ذلك من تنمية و إزدهار، وبالتالي  فة الدول في التجارة الإلكترونيةوانخراط كا ةلكترونيالإ
وخصوصا ما تعلق منها  ،ضرورة الإسراع صوب تعديل تشريعي ملائم لطبيعة هذه التجارة

  .1القضائي و القانون واجب التطبيق بالاختصاص

صال الحديثة في أغلب الأحيان إلى لهذه الأسباب ومن أجلها يحرص المتعاقدون بوسائل الات
تضمين عقودهم شرطا خاصا يتحدد بموجبه القانون الواجب التطبيق على العقد، ومن أمثلة هذه 

تخضع كل عقود البيع التي تكون "الذي نص على أن  Apple storالعقود نذكر عقد شركة 
Apple stor امة للمركز التجاري ، كما نصت أحد الشروط الع"فيها لقانون كاليفورنيا طرفاSurf 

and buy d’IBM europe  2"يخضع هذا العقد للقانون الفرنسي " على أن .  

و عليه تتوقف صلاحية الاعتماد على الوسائل الإلكترونية في إبرام عقود التجارة الدولية و 
التي يتم على مدى اعتراف و قبول القوانين المختارة بصلاحية هذه العقود  ،حجم الاعتراف بحجيتها

إبرامها بدون سند ورقي مكتوب وموقع من المتعاقدين، حيث يتم الرجوع إلى القانون المختار الذي 
  .يعترف ذه العقود و تطبق أحكامه

  :الصعوبات المتعلقة بالاختيار الضمني لقانون العقد.- 2

ة خصائص التجار  إن الصعوبات التي يثيرها الاختيار الضمني لقانون العقد ليست من
بق وأثارت تلك الفكرة صعوبات ومشاكل بصدد تطبيقها على عقود التجارة الإلكترونية، فقد س

الدولية كذلك، حتى قيل بأنه من شأن تطبيق هذا الضابط أن يؤدي إلى تحكم القاضي في تحديد 

                                                           
  .117ص  ،المرجع السابق ،محمد إبراهيم أبو الهيجاء -1
   .362ص  ،المرجع السابق  ،صالح المنزلاوي  -2
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قانون العقد مستترا وراء مسمى الإرادة الضمنية، الأمر الذي قد يخل بتوقعات الأطراف و يهدد 
  . 1نوني الذي تنشده التجارة الدوليةالأمان القا

لكترونية له ما يبرره هو كذلك، ادة الضمنية بصدد عقود التجارة الإر ستناد إلى الإرفض الإو 
ات الدالة على هذه الإرادة في تحديد قانون العقد، عتماد على القرائن أو العلامة الاعلى أساس صعوب

  .الدلالات التي تشير إلى الإرادة الضمنيةخاصة عند مناقشة تلك القرائن أو 

في تحرير العقد لم إلى أن الإعتماد على اللغة المعتمدة  ،2أشرنا في موضع سابقأن قد سبق و و 
اللغة الإنجليزية على نطاق واسع بصدد إبرام هذه العقود، كما أن  لانتشارو ذلك  ،ىيعد أمرا مستسغ

 ا لم يشكل بدوره قرينة قوية لتحديد القانون الواجب التطبيق، الإعتماد على العملة التي يتم الوفاء
بطريقة آلية عن طريق تحويل النقود إلكترونيا أو بواسطة  صة بعد أن أصبح مقابل الخدمة يؤدىخا

  .3ا شابه ذلكبطاقات الوفاء أو م

التجارة و من ناحية أخرى قد يصعب التسليم بتطبيق القانون الذي يحكم العقد الأصلي على عقود 
الإلكترونية المرتبطة به، لأن مسألة الإرتباط نادرة الحدوث في العقود المبرمة عن طريق الوسائل 

ن المتعاقدين لا يعرفون بعضهم في لاسيما و أ لال الروابط القانونيةالإلكترونية، فالغالب هو استق
  .4غالب الأحوال و لا يوجد ما يثبت وجودهم المادي و الحقيقي

وليس آخرا، فإنه يصعب كذلك الإستناد إلى قانون الموطن المشترك أو الجنسية المشتركة و أخيرا 
رابطة العقدية، و هي ذا الوصف للمتعاقدين لأن هذه الروابط هي التي تؤدي إلى توطين أو تركيز ال

  .قترب في هذا اال من الإرادة المفروضة بواسطة القاضيت

  :بيق القانون المعين بواسطة القاضيالصعوبات التي تواجه تط - ثانيا
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الروابط العقدية الدولية في ظل امتناع الأطراف عن  إسنادإن إعمال الضوابط التقليدية في 
الإختيار الصريح للقانون الواجب على عقود التجارة الدولية من جهة و تعذر استخلاص إرادم 

تجارة الإلكترونية، فهذه الضوابط الضمنية من جهة أخرى، قد يصعب التسليم به بصدد عقود ال
ود التجارة د أن عقفي حين نج ،ابطة العقدية محل النزاععادة ما تعتمد على التركيز المكاني للر 

اء افتراضي غير محسوس ليست له روابط أوصلات مكانية، حتى وصل الأمر الإلكترونية تتم في فض
  . 1" بلا مكان" بوصفه في إحدى الدراسات بأنه 

عاملات التي تتم عبر الوسائط الإلكترونية تقود في الغالب إلى عالم غير مادي قوامه إن الم
لم توضع إلا من أجل واقع  لمعروفة في القانون الدولي الخاصبينما ضوابط الإسناد ا ،الأرقام و البيانات

لصعوبات، مادي، و من ثم فإن تطبيقها على عقود التجارة الإلكترونية يثير الكثير من الغموض و ا
حتى أصبح معها مكان إبرام العقد أو مكان تنفيذه بالإضافة إلى عناصر الإسناد الشخصية مجرد 

، وهو ما سنحاول التطرق إليه في 2مركز الثقل في العقد بغية توطينهمؤشرات تسمح بالتعرف على 
و بالأحرى بتوطين محل من خلال بحث أهم الصعوبات المرتبطة بإبرام العقد أو تنفيذه أ ،النقاط التالية

  .إبرام العقد أو محل تنفيذه

  :صعوبة التركيز الموضوعي لعقود التجارة الإلكترونية - 1
ن صعوبة التوطين أو التركيز الموضوعي للرابطة العقدية بخاصة في عقود التجارة الإلكترونية مكت

لكترونيا  تبرم و تنفذ إ صوص في العقود التيالتي يكون موضوعها أشياء غير مادية، و على وجه الخ
، الأمر الذي يشكل عائقا  la commercialisation des logicielsكعقود بيع البرامج التجارية 

 laعلى هذه الطائفة من العقود، ذلك أن فكرة اللامادية  ةأمام تطبيق قواعد التنازع التقليدي

dematérialisation د مكان إبرام العقد ومكان عها تحديوي عليها هذه العقود يصعب مالتي تنط
غالب الأحيان ترف في و هذا بالنظر إلى أن التجارة الإلكترونية لا تع ،الأشياء اللامادية المبيعة تسليم
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بالحدود الرسمية أو المادية، و لذلك تكون كافة التطبيقات التقليدية القائمة على عوامل الموقع الجغرافي 
  .1د المبرمة في البيئة الإلكترونيةيوما بعد يوم بمناسبة العقو ل ل ريبة، لأن مصطلح المكان يتضاءمح

 تنفذو لكنها  نترنتالاقود التي تتم أحيانا عبر شبكة في حين يختلف الأمر بالنسبة للع
خارجها، كوا تشير عادة إلى عناصر مادية ملموسة كعنصر التسليم مثلا، ما جعلها صالحة لتطبيق 

بالتالي فعدم مادية موضوع التعاقد يصبح محددا أساسيا لتقرير ص عليها، و قانون الدولي الخامعايير ال
  .الرابطة العقدية للتطبيق من عدمهمدى ملائمة الضوابط المعتمدة من طرف القاضي في تركيز  

  :لكترونيةية على عقود التجارة الإالإختصاص القانوني التقليد صعوبة إعمال معايير - 2
و محل تنفيذه أو موطن لدولي من قانون محل إبرام العقد أقانوني اتتخذ ضوابط الإختصاص ال

اختصاص المحاكم الوطنية بنظر النزاع المطروح بشأن  لتحديدأو محل إقامة المدين بالأداء المميز معاييرا 
العقود الدولية بصفة عامة، وهي ضوابط مادية إقليمية تقوم في الغالب الأعم على روابط جغرافية، و 

لي يصعب تطبيقها على عقود التجارة الالكترونية بالنظر إلى طبيعة المعاملات الالكترونية التي بالتا
  .تقوم على مرتكزات غير مكانية أو افتراضية

  :صعوبة تحديد المكان الحقيقي لإبرام العقد. -أ  
كانت يثير العديد من الصعوبات، خاصة إذا   إبرامهإن محاولة توطين العقد بغية تحديد مكان 

، و 2الأنظمة القانونية متباينة بشأن تعيين محل إبرام العقد بصدد العقود التقليدية التي تتم بين غائبين
ما زاد من صعوبة ذلك هو اتساع النطاق العالمي للتجارة الإلكترونية و توسع دائرة التعاملات عن 

دد، و بالتالي يكون على من طريق الشبكة المعلوماتية التي لا تقوم على تواجد حقيقي في مكان مح
  .3ن أن يقدم الدليل على صحة إدعائهيدعي إبرام العقد في مكا

  :صعوبة تحديد المكان الحقيقي لتنفيذ العقد -ب
العقد أهمية خاصة في القانون الدولي الخاص، إذ يمكن التعويل عليه في  تنفيذ يحتل مكان

ء المختص بحكم النزاع، إلا أنه يثير بعض تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد و القضا
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الصعوبات بصدد عقود التجارة الإلكترونية خاصة في الفرض الذي نكون فيه بمناسبة عقد أبرم و يراد 
  .، والذي غالبا ما يكون موضوعه خدمات أو أشياء غير ماديةنترنتتنفيذه داخل شبكة الأ

ية استنادا إلى مكان تنفيذه، وهو ما في هذه الحالة يصعب توطين عقد التجارة الإلكترون
، و م1968ديسمبر عام  27من اتفاقية بروكسل المبرمة في  01فقرة  05اتجهت إلى تأكيده المادة 

التي احتفظت للمدعي بالحق في رفع دعواه أمام محكمة إقامته المعتادة إذا تلاقى مع محل  إقامة 
لتزام الأساسي للصفقة لخدمات أو مكان تنفيذ الاتقديم ا المدعي عليه، متى كان تسليم الأشياء أو

  .1يقع في دائرة الإختصاص
  :صعوبة تحديد محل إقامة الأطراف -ج

العقد ، و  إبرامترجع هذه الصعوبة إلى أن فكرة الإقامة تشير إلى مكان ثابت و دائم يتم فيه 
تروني لا يشكل وفق للمعنى هذا شرط غير متوفر عادة في عقود التجارة الإلكترونية، فالعنوان الإلك

ثابت مثل ما هو معمول به في الإتفاقيات الدولية، خاصة إذا عملنا أن هناك  إقامة الفني للكلمة محل
عناوين إلكترونية لا تحمل أي مؤشرات صحيحة تدل على الإقامة، كما أن سياسة منح هذه العناوين 

  .الإلكترونية متنوعة من مكان لآخر
هي التي دعت لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي إلى الإقرار  و لعل هذه الصعوبة

  .2الإلكترونيةبضعف قيمة التوطين في العقود 
   
  
  :لكترونيةلتجارة الإصعوبة الإعتماد على نظرية الأداء المميز في عقود ا -د

تبني هذه إلى  دعىعلى الرغم من أن الفقه الغالب في مجال التجارة الإلكترونية هو الذي 
في أغلب  ة و أحكام القضاءيالدول تفاقياتالنظرية في معظم تشريعات القانون الدولي الخاص و الإ

الدول، إلا أنه يصعب التسليم بانطباقها في كل الحالات على عقود التجارة الإلكترونية، خاصة و 
  .التي تتعدى الحدود الجغرافيةوطبيعة المعاملات الإلكترونية  تتلاءم أا تقوم على مرتكزات جغرافية لا
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العقد الدولي لقانون الطرف القوي  إسنادهذه النظرية إلى  عمالفمن ناحية أولى قد يؤدي إ
في العقد و التضحية بمصلحة الطرف الضعيف، خاصة إذا كان قانون دولة البائع أو مقدم الخدمة هو 

الدولية قد اعتدت  تفاقياتو الإ الواجب التطبيق على العقد، ذلك أن أغلب التشريعات الوطنية
بمحل الإقامة المعتادة للطرف الملتزم بتقديم الأداء المميز أو مقر منشأته وقت إبرام العقد كضابط 

رئيسي لتحديد القانون الواجب التطبيق على العقد، و هذا ما قد لا نجده متوفرا في عقود  إسناد
  .التجارة الإلكترونية

عب إعمال هذه النظرية في الحالة التي لا تكون فيها الوسيلة الإلكترونية و من ناحية ثانية قد يص 
المبرم ا العقد مجرد وسيلة للإتصال أو التفاوض حول بنود العقد فقط، و إنما وسيلة لتنفيذ العقد  

قد بسبب البيئة غير المادية التي ينفذ الع دولة معينة يتم فيها تنفيذ العقدكذلك، لأنه لا يوجد إقليم 
من خلالها، فضلا على أنه قد يصعب تحديد قانون معين يسند إليه حكم العقد في الفرض الذي 

  .1الأنترنت ا في ذات الوقت تصاليتصل فيه العقد المبرم عن طريق الانترنت بكافة الدول، لإ
و بذلك نخلص إلى أنه من الصعب التلاقي الناجح بين عقود التجارة الالكترونية و قواعد  

نازع القوانين، ذلك أنه دائما ما يرغب التجار و الشركات في معرفة القانون الذي ينطبق على ت
عقدهم منعا للمفاجآت غير المستحبة، إلا أن منهج التنازع في صورته الحالية لا يسهم في خلق هذه 

قواعد تفهم طبيعتها البيئة المتطلبة في العقود التجارية الإلكترونية، خاصة و أن هذه الأخيرة تحتاج إلى 
  .2دة و ملامحها و ظروفها المستحدثةالجدي

ومن أجل تفادي الصعوبات التي خلقها إعمال منهج التنازع في عقود التجارة الإلكترونية، 
طرح الفقه الحديث بديلا منطقيا و عمليا و معقولا ليقدمه تمع التجارة الدولية عموما و لمعاملات 

اصة، ألا وهو منهج القواعد المادية الذي حاول رتق الثقوب التي سببتها التجارة الالكترونية بخ
  .تطبيقات قواعد التنازع التقليدية 

  منهج القواعد المادية في عقود التجارة الإلكترونية : الفرع الثاني
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لما قد ينشأ  لإلكترونية من وجود حلول متكاملةلا بد لأجل خلق بيئة قانونية مناسبة للتجارة ا
ا من نزاعات سيما مع الطبيعة الدولية لمعظم عقود التجارة الإلكترونية، و بالنظر إلى القواعد عنه

  . تحديات التجارة الإلكترونية إجابةأصبحت عاجزة في بعض الأحيان عن التي القانونية التقليدية 
يدا عن فعملية البحث عن قواعد مادية ذات طبيعة دولية تم بشؤون التجارة الإلكترونية بع

القوانين الوطنية يعيد الأذهان مرة أخرى إلى ما تعرض إليه منهج التنازع بمناسبة حل مشاكل التجارة 
الدولية، والخلاف الذي احتدم حول ما أطلق على تسميته بأزمة قاعدة التنازع، مما يفتح باب 

  .التساؤل مرة أخرى حول أنسب القوانين المناسبة لحكم هذه الطائفة من العقود
بعقود  ةالخاصالمادية المعطاة من طرف الفقه لهذه القواعد  تعددت التسمياتفقد وبمناسبة ذلك 

مصطلح القانون و  lex électronica اصطلاح القانون الإلكتروني: ومن أمثلها التجارة الإلكترونية،
 jusأو قانون الاتصالات  lex numéricaأو القانون الرقمي  lex virtual الافتراضي

communicationبينما يميل اتجاه آخر إلى تسميتها على غرار القواعد المادية للتجارة الدولية  ،و
 neo lexأو قانون التجار الجديد  lex corporativeفيطلق عليها مصطلح القانون الطائفي 

mercatoria... 1إلخ.  
 reglesالإلكترونية اصطلاح القواعد المادية للتجارة الأستاذ صالح المنزلاوي إطلاق يفضل و 

matérielles du commerce électronique Les  مجموعة القواعد التي تضع تنظيما على
لها عن القواعد المادية للتجارة  اللروابط القانونية التي تتم بالوسائل الإلكترونية تمييز  امباشرا وخاص

م روابط القانون الدولي الخاص الدولية، وعن تلك القواعد المادية التي يضعها المشرع الوطني لتحك
بطريق مباشر، و كذا لاختلافها عن قواعد الإسناد التي تتضمنها النظم القانونية الوطنية، فهي قواعد 

  .على نحو أفضلتستجيب في مضموا و أهدافها للمعاملات الإلكترونية 
مجموعة " بأا  lex électronicaو يمكن تعريف القواعد المادية للتجارة الالكترونية أو  

القواعد القانونية غير الرسمية المطبقة في نطاق التجارة الالكترونية، وفي هذا المعنى عرفها البعض بأا 
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قانونية التي تتم عبر الشبكات مجموعة قواعد تلقائية ذات طبيعة موضوعية خاصة بالروابط ال
  .1"لكترونيةالإ

 لكترونيالإدرج عليه العمل في اتمع  على هذا النحو مما فالقواعد المادية للتجارة الالكترونية تتكون
من عادات و ممارسات طورا منظمات ذات طابع دولي حكومية و غير حكومية، مثل لجنة الأمم 

 2إلخ...اون و التنمية الاقتصادية المتحدة للقانون التجاري الدولي و غرفة التجارة الدولية و منظمة التع
.  

امل حاولت أن تأتي بآراء حديثة تسعى من خلالها إلى التع -وغيرها –كل هذه الأجهزة 
تي تتم لكترونية، وذلك عن طريق إنشاء قواعد موحدة للمعاملات الالموضوعي مع عقود التجارة الإ

لكترونية، وستكون ذلك حلا جيدا لمشاكل التجارة الإ لكترونية عموما، إذا ترى فيعبر الوسائط الإ
لكترونية، الأمر مع الطبيعة الذاتية للمعاملات الإدة موضوعة خصيصا للتكيف بالطبع قواعد جدي

التنبؤ في عصر التجارة الإلكترونية، سواء للمستهلكين  إمكانيةالذي سيتيح لكافة الأطراف الثقة و 
أو الشركات التجارية أو مقدمي خدمات الأنترنت أو الجهات الحكومية، و بالطبع المحاكم التي 

، لكن بظهور قواعد موحدة 3ة على عقود التجارية الإلكترونيةديها قانون موحد تطبقه مباشر سيكون ل
دولية خاصة بالتجارة الإلكترونية تتميز عن القوانين الوطنية و قواعد القانون الدولي الخاص التي تنظم 

نسجام لدى و الاكن عن طريقها تحقيق التوحيد تنازع القوانين، كثرت التساؤلات عن الوسائل التي يم
  .خاصة ما تعلق بالمصادر التي تستقي منها أحكامها ،هذه القواعد

  
  :اختلاف الفقه في تحديد مصادر القواعد المادية للتجارة الإلكترونية -أولا

الإلكترونية، حيث نشب د المادية الخاصة بعقود التجارة انقسم الفقه بصدد تحديده للقواع
ذي الذي يمكن عرضه تلك القواعد، وال تحديد إطار و مكونات محتدما حول خلاف فقهي ما زال

  : في اتجاهين 
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يذهب أنصاره إلى رفض فكرة الوجود الخاص للقواعد المادية الإلكترونية  : الإتجاه الأول -
الأخيرة و ما هي  كل استقلال لها عن القواعد المادية التقليدية، فهي تقع ضمن نطاق هذه  وإنكار

  .1إلا امتداد لها
لكن على الرغم من ذلك إلا أن أنصار هذا الإتجاه قد اختلفوا حول تحديد الأطر و 
المكونات الأساسية للقواعد المادية في عقود التجارة الإلكترونية، بين من يرى أن فكرة قانون التجار 
الرقمي أو ما يسمى بالشكل الجديد لقانون التجار تتكون من التوصيات الدولية الأساسية 

principales internationales  recommandation  التي تدرج فيها أعمال المنظمات الدولية و
ة الحكومية وغير الحكومية، بالإضافة إلى القواعد التعاقدية المعتمدة على صعيد العلاقات يالإقليم

  .التجارية الدولية
، قانون الموحد الدوليالمن و بين من يرى أن مصادر القواعد المادية للتجارة الالكترونية تتشكل 

هذه  ليصل في الأخير إلى رأي يقر بأن. ليةالصادر عن المنظمات الدو  القانون المرنو القانون المشترك، 
، ومن مجموعات القوانين الوطنية و الشروط التعاقدية بالإضافة ننةالقواعد تأتي من عادات مهنية مق

  .2يمإلى قرارات و أحكام التحك
لكترونية، ولا ينكر عليها الوجود الخاص للقواعد المادية الإيقر هذا الإتجاه ب: اه الثانيالإتج -        

حضان لكترونية وفي أاعد نشأت في بيئة إاستقلالها عن القواعد المادية التقليدية، كوا عبارة عن قو 
  .التجارة الدولية
ديد المصادر ن طريقه إلى تحوص يحاول أنصار هذا الاتجاه وضع إطار نظري يهتدى عوفي هذا الخص

و ذلك  ،لكترونية استناد إلى محتوى هذه القواعد أو إلى مضموا تتشكل منها القواعد المادية الإالتي
التجارة طبقة في بتقسيمها إلى مصادر رسمية تحتوي على الاتفاقيات الدولية و المعاهدات الدولية الم

كذلك قرارات و العقود النموذجية تقنيات السلوك و اقدية التي تشمل الأدوات التعلكترونية، و الإ
  .ةيم الخاصة بالتجارة الدوليالتحك
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بالإضافة إلى المصادر ذات النشأة التلقائية والتي تضم الممارسات التجارية في مجال التجارة هذا 
  .الإلكترونية و المبادئ العامة للقانون والأعراف المهنية 

ه المصادر والعناصر التي تبدوا في مظهرها كافية لبناء فكرة بيد أنه على الرغم من وجود كل هذ
لكترونية، إلا أن الواقع يدفع إلى التشكيك في لة بحكم منازعات عقود التجارة الإقواعد مادية كفي

  . ات التي تثور بشأن تلك العلاقاتوجود تلك القواعد و صلاحيتها لحسم كل المنازع
  :لكترونيةهج متكامل يحكم عقود التجارة الإعلى بناء منمدى قدرة القواعد المادية  - ثانيا

إن التحدي الأساسي الذي يواجه القواعد المادية، هو مدى قدرا على اقتراح حلول نموذجية 
ومتكاملة خاصة بالمنظومة القانونية لعقود التجارة الإلكترونية، بالطريقة التي تتفق و الطبيعة الفريدة 

  .وفي نفس الوقت احتراما لسيادة الدول و قوانينها الداخلية للوسائل التي تبرم ا،
 لكترونية بصدد تكوين المنظومة القانونية الخاصةوحت آراء فقهاء قانون التجارة الإولقد ترا

لكترونية، بين مؤيد لوجود فكرة النظام القانوني للقواعد المادية التي تنظم عقود التجارة بالتجارة الإ
قادرة على تكوين نظام قانوني معادل للنظام القانوني الذي  قانونيةأساس أا قواعد  لكترونية، علىالإ

تضعه الدولة بغية تنظيم الروابط القانونية بين أفرادها، و بين منكر لوجود هذا النظام القانوني بحجة 
مازالت في  ، كواأنه من السابق لأوانه إعطاء أي دلائل ذات قيمة تحدد نطاق ووجود هاته القواعد

  .1ها على تكوين نظام قانوني متكاملومن الصعب التسليم بإمكانيت بدايتها
و أمام هذا الاختلاف يبدوا القول بأن منهج القواعد المادية الدولية هو العلاج الشافي لآلام 

 الإجابة الكاملة الوافية، وإنما يجب أن ذاتهلا يشكل في حد  2وأوجاع عقود التجارة الإلكترونية
يكتمل بتوافر عدة عناصر تشكل نظاما قانونيا متقنا ومتكاملا لحكم معاملات التجارة الإلكترونية، 

  :وأهم ملامح هذه المنظومة هي
:    إقرار مبدأ سلطان الإدارة إلى أبعد حد ممكن مع تعامل خاص بعقود المستهلكين -1

للهزات ة ناجحة ومتنامية وغير معرضة عقود تجارة إلكترونيتكوين أن الخطوة الأولى ل وذلك راجع إلى
ار القانون الواجب التطبيق على منازعام  هو إطلاق حرية الأطراف في اختي ،يةو العقبات القانون
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على غيره من بنود العقد من محل و ثمن و تسليم و تسلم، ومع التأكيد على أن حق  كما يتفقون
لكترونية يجب أن يقر في قواعد قود التجارة الإاجب التطبيق على عالأطراف في اختيار القانون الو 

  .1موضوعية دولية لا تختلف من دولة لأخرى
  :مظلة من القواعد المادية الدولية تعنى بتنظيم معاملات التجارة الإلكترونية إنشاء -2

د المادية مظلة من القواع إنشاءلكترونية هو ة القانونية المقترحة للتجارة الإإن العنصر الثاني في المنظوم
ما دام قانون التجارة أنه  mattew burnstein لتنظيم التجارة الإلكترونية، إذ يرى الفقيه 

فإنه يجوز إنشاء قانون عام يتضمن قواعد  ،لكترونية قانون لموضوع معين و ليس قانونا لمكان معينالإ
مارسات السائدة يكون مصدرها مجموعة الأعراف و الم ،موضوعية تحكم المعاملات الالكترونية

و ، 2المقبولة التي طورا المحاكم بالتعاون مع المستخدمين و الحكومات و كافة الأطراف ذات الصلة
لفنية و نه ليس صارما، بل متطورا يستجيب للتغيرات التي تحدث في البيئة القانون أميزة هذا ا

  .ترونية ياجات الأطراف المختلفة للتجارة الالكتحالقانونية، وهو ما يفي با
  :إنشاء منظمة دولية تسهر على توحيد و تطبيق القواعد المادية و تحديثها عند اللزوم -3

" طرف بعض الفقه تحت مسمى يلقى هذا التوجه تأييدا واسعا ضمن الاقتراح المقدم من 
ونية عن لكتر يام بدور الأب الشرعي للتجارة الإالتي يعهد لها مهمة الق ،"التجارة الإلكترونية  منظمة"

تفاقية، و بعبارة أخرى يجب أن انونية و معالجة قصور قواعدها الإطريق تنظيمها و حل مشاكلها الق
، 3لكترونيةمنضبط لعقود التجارة الإتكون هذه المنظمة بمثابة الحارس الأمين على خلق صرح قانوني 

ونية و أطرافها، وهذا عن طريق تصل إلى تأمين كافة عوامل السلامة القانونية لمعاملات التجارة الإلكتر 
  .بعث آليات لتسوية المنازعات الناجمة عن هذه العقود تعمل على هدي القواعد المادية

لكن تبقي كل هذه الاقتراحات وغيرها مجرد أماني وتطلعات يهدف من ورائها الفكر القانوني 
الروابط العقدية الخاصة بالتجارة إلى الابتعاد عن وهم الفراغ القانوني الذي يثيره البعض فيما يتعلق ب
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الالكترونية، الأمر الذي يبقى عن مدى كفاية تلك القواعد لسد الثغرات ووضع حلول لمشكلات 
طول المدة اللازمة لإعدادها والإجراءات الشكلية التي تظهر بوضوح  إلىلكترونية، بالنظر الإ التجارة

نونية حقيقية تحول دون فاعلية استخدام تلك في نصوصها المختلفة، ما من شأنه أن يشكل عقبة قا
  . 1النصوص في هذا اال

 صارهاباقتكما يلاحظ عجز العقود النموذجية عن تغطية كافة مسائل التجارة الإلكترونية، 
اللوائح التنظيمية  إصدارتاركة للدول  ،على وضع الإطار أو الهيكل العام من القواعد ضرورية التطبيق

يل الإجرائية خاصة ما تعلق منها بتسوية المنازعات و تبيان الآثار التي قد تترتب التفاص لاستكمال
الوطنية حين يحين الأوان لتنظيمها، مما يدل  ينتاركة تلك الأمور للقوان ،لقواعدها الامتثالنتيجة عدم 

  .2على عدم اكتمال القواعد المادية للتجارة الإلكترونية
فاقيات الدولية و العقود النموذجية، وفي ظل عدم وجود إطار و أمام العجز الذي أظهرته الإت

تنظيمي محدد يحكم المعاملات الإلكترونية، ظهرت أهمية تقنيات السلوك لتسد هذا العجز عن طريق 
في محاولة منها لتغطية مختلف الجوانب التقنية و  - تخلو في أغلبها من قوة الإلزام - إرساء قواعد سلوك

لتجارة الإلكترونية، وخاصة بعدما اعترف لها جانب من الفقه بقوة إنشاء القاعدة القانونية لعقود ا
  .3القانونية لاسيما بين التجار ورجال الأعمال في معاملام التجارية الإلكترونية 

و بذلك يتضح أنه لا يمكن بأي حال من الأحوال وتحت أي مسمى إنكار وجود قواعد 
التعويل على هذه  إمكانيةء وتكوين قانون التجارة الإلكترونية، رغم أن مادية تلعب دورا رئيسيا في بنا

القواعد لحسم المشكلات ذات الصلة بالتجارة الإلكترونية يبقي أمرا غير متفق عليه من طرف 
  .الجميع

و لكن بالنظر لما تمثله هذه القواعد على مستوى القانون الدولي الخاص، و نظرا لأهمية 
لكترونية ية التي تشهدها حركات التجارة الإر بتنفيذ أحكامها، فإن الحاجة العملالكشف عنها والأم
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رغم التباين الواضح في القوة الإلزامية التي تنطوي ، 1لتعطي لتلك القواعد قوة حقيقية في هذا اا
ال في لأطراف وحدهم كما هو الحلكترونية، أين نجد قواعد ملزمة لليها القواعد المادية للتجارة الإع
و توصيات غير ذي قيمة قانونية إلزامية في أحكام نموذجية  ،تفاقيات الدولية و العقود النموذجيةالإ

  .لكترونيةات التجارية المبرمة بالوسائط الإمقترحة على الدول أو على المعنيين بالعملي
ية لنظام يتأكد تشكيل القواعد المادية في عقود التجارة  الإلكترون هونتيجة لما تقدم ذكر 

قانوني، و لكنه نظام قانوني غير متكامل كالبناء الذي وضع أساسه لكن لم يكتمل تشييده، وهو ما 
يتجلى في عدم قدرة هذا البناء على الإحاطة الكاملة بكافة المسائل التي يمكن أن تثور بشأن النزاع 

بصفة خاصة بصدد  تبرز بين المتعاقدين، و في عجزه عن تقديم حلول مناسبة لبعض المشكلات التي
لكترونية، كأهلية التعاقد وسلامة الرضا و الشروط الشكلية اللازمة لإبرام وصحة عقود التجارة الإ

  .إلخ...العقود
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129.  



 

 

        
              

  
  

  

  

  

  

  

  

  

  



:ةــالخاتم  

 - 146 -

ا واضــح أن التجــارة الدوليــة تحتــل مركــز الصــدارة في العلاقــات الدوليــة الحديثــة، وأــمــن الأصــبح   

المحور الرئيسي الذي تدور حوله هذه العلاقات، إذ تعتبر عقود التجارة الدولية حصيلة لتوسع عمليات 

التبادل الاقتصادي في اتمع البشري التي نتجت عن إتساع رقعة سوق التبـادل الاقتصـادي الجغرافيـة، 

وتكوينـا سياسـيا واحـدا، بحيث لم تعد السوق مغلقة أو قائمة على منطقة جغرافية واحدة تضم مجتمعا 

وسياســـية  اجتماعيـــةبـــل إتســـعت لتـــتم المبـــادلات الســـلعية والخدماتيـــة فيهـــا بـــين أقـــاليم ذات مقومـــات 

تعدد وتشابك العديد من العلاقات القانونية الـتي تثـير مشـاكل  الأمر الذي أدى إلى واقتصادية مختلفة،

حتواء هذه العلاقات على لدولية، نظرا لاابقا على الساحة اقانونية وعملية جديدة لم تكن مطروحة س

  .  العديد من الجوانب المتداخلة

وقد أخذت مشكلة تنازع القوانين حيزا كبيرا لها في منازعات عقود التجارة الدولية لإتصـال هـذه       

الأخـيرة بـأكثر مـن نظـام قـانوني ، ممـا أدى إلى تحريـك قواعـد القـانون الـدولي الخـاص، الأمـر الـذي تحــتم 

معــه إيجـــاد معيــار يســـاعد علــى الكشـــف عــن دوليـــة العقــد نظـــرا لمــا لهـــذه المســألة مـــن أهميــة مـــن حيـــث 

  . القانون الواجب التطبيق على العقد

، يتضـــح لنـــا أن الفكـــر القـــانوني لم يتوصـــل بعـــد إلى تحديـــد مـــن خـــلال مـــا ســـبق التعـــرض إليـــهو 

اثنـين لتحديـد هـذا المقصـود وهمـا المعيـار  قتصاره على  معيـارينوذلك باالمقصود بعقود التجارة الدولية، 

القـانوني والمعيــار الاقتصــادي، كمــا لاحظنــا أن أنصــار المعيـار القــانوني وإن كــانوا قــد اتفقــوا علــى إضــفاء 

فــإم لم يتفقــوا حــتى الآن علــى  ،الصــفة الدوليــة علــى العقــد مــتى كــان مرتبطــا بــأكثر مــن نظــام قــانوني

يـــــه، كمـــــا إتضــــح أيضـــــا أن المعيـــــار دهـــــا لإضــــفاء هـــــذه الصــــفة علضــــوابط الارتبـــــاط الــــتي يتعـــــين اعتما

أي مـتى   ،قتصادي يقف عند مصـالح التجـارة الدوليـة وحـدها للقـول بـأن العقـد التجـاري يعتـبر دوليـاالا

كان يؤدي إلى المساس ذه المصالح، لنصـل إلى حقيقـة أن الإعتمـاد علـى كـلا المعيـارين لا يعتـبر كافيـا 

قصـود بعقـود التجـارة الدوليـة بشـكل واضـح ودقيـق، وأنـه يتعـين تطبيـق المعيـارين في حد ذاته لتحديد الم
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وهو ما أخذت بـه الكثـير مـن الأحكـام القضـائية وتبنتـه قـرارات القضـاء التحكيمـي  ،معا تطبيقا جامعا

  .أيضا

قــد جــرت التشــريعات بمناســبة تحديــد القــانون الواجــب التطبيــق علــى عقــود التجــارة الدوليــة فو   

ثة على تأكيد حق الإرادة في اختيار القـانون الـذي يحكـم العقـد التجـاري الـدولي، إلا أن اسـتقرار الحدي

ون في ظــل المــذاهب الفرديــة، الــذي تأكــدت فيهــا فكــرة قــان م19هــذا المبــدأ لم يــتم إلا في ايــة القــرن 

الــتي كانــت ســائدة نعكــاس القــانوني للفلســفات الاجتماعيــة والاقتصــادية الإرادة بوصــفها تعبــيرا علــى الا

  .آنذاك

وإذا كــان الإعتــداد بقــانون الإرادة في اختيــار قــانون العقــد هــو مبــدأ اســتقر في القــانون الــدولي الخــاص 

المعاصر، إلا أن إرادة الأطراف هنا ليست طليقة في هذا الاختيار وإنما هي مقيدة بالدور الذي حدده 

بالضـرورة عنـد سـكوت المتعاقـدين عـن اختيـار قـانون لها المشرع بمقتضى قاعدة التنازع، و الأمر يختلـف 

العقـــد وعنـــدما لا يســـتطيع القاضـــي الكشـــف عـــن الإرادة الضـــمنية للأطـــراف، إذ يتعـــين عليـــه في هـــذا 

  .حتياطية في قانونهبط الإسناد الاالفرض اللجوء إلى ضوا

ذا الفـــرض، مثـــل لــذلك إتجهـــت بعـــض التشـــريعات الداخليـــة إلى الإســـناد الجامــد للرابطـــة العقديـــة في هـــ

العقـــد أو بلـــد تنفيـــذه، ومثـــل هـــذه الإتجاهـــات وإن كانـــت تحـــترم اليقـــين  إبـــرامالإســـناد إلى قـــانون بلـــد 

الأطراف بما لم يتوقعوه، إلا أا تتسم بالجمود الذي لا يتلائم وتنوع طبيعـة العقـود  تفاجئالقانوني ولا 

ا، الأمـــــر الـــــذي دفـــــع التشـــــريعات هـــــفي إطـــــار التجـــــارة الدوليـــــة واخـــــتلاف ملابســـــاته في شـــــأن كـــــل من

، دون أن تضــحي مــع تفاقيــات الحديثــة إلى إتخــاذ مواقــف متباينــة تحقــق الأمــان القــانوني للمتعاقــدينوالإ

ســناد كــل فئــة مــن لإســناد، وعلــى هــذا النحــو يــتم إعتبــارات العدالــة ومــا تقتضــيه مــن مرونــة في اذلــك با

ي يناسب طبيعتها، وهو القانون السـائد في فكـرة محـل العقود الدولية ذات الطبيعة الواحدة للقانون الذ

الأداء المميــز الــذي يحقــق المرونــة المتطلبــة لإدراك العدالــة، ولكونــه يفــرق في الإســناد بــين طوائــف العقــود 

المختلفــة دون أن يــؤدي ذلـــك إلى الإخــلال بتوقعـــات الأطــراف بـــالنظر إلى تمكيــنهم مـــن العلــم المســـبق 



:ةــالخاتم  

 - 148 -

ومــع ذلــك فقــد  لتطبيــق علــى عقــود التجــارة الدوليــة؛د ســلفا القــانون الواجــب اة التنــازع الــتي تحــددبقاعــ

سمحـــت التشـــريعات الحديثـــة في ظـــروف اســـتثنائية بـــأن يخـــرج عـــن هـــذا المفهـــوم رعايـــة لظـــروف الحالـــة 

المعروضــة وملابســاا، فيمــا لــو تبــين أن قــانون محــل إقامــة المــدين بــالأداء المميــز عــل غــير صــلة بالعلاقــة 

      .لمطروحةالعقدية ا

كان من شأن زيادة معدل التجـارة الدوليـة ونموهـا، وتطـور العلاقـات التجاريـة بـين الشـرق قد  و 

والغــرب بالإضــافة إلى تعــدد صــورها، أن كشــفت فيــه الــنظم الوطنيــة عــن قصــورها في بلــوغ حــد الكفايــة 

ك راجــــع إلى عقــــود التجــــارة الدوليــــة والتصــــدي لتســــوية مــــا ينشــــأ عنهــــا مــــن منازعــــات، وذلــــ لمواجهــــة 

ومـــا يترتـــب عـــن ذلـــك مـــن قلـــق في مجـــال  ،اخـــتلاف الحلـــول في القـــوانين الوطنيـــة لحكـــم الحالـــة الواحـــدة

التجــارة الدوليــة ممــا يعيقهــا في تحقيــق غاياــا ولــدى المتعــاملين فيهــا، فــلا عجــب إذن أن نشــهد هجومــا 

ومــرد ذلــك هــو لدوليــة، مواجهــة مشــكلات التجــارة ا واســعا علــى قواعــد التنــازع الــتي وقفــت عــاجزة عــن

الإنتقــادات الكثــيرة الــتي وجهــت لمــنهج قاعــدة التنــازع علــى إثــر الأزمــة الــتي ألمــت بــه، والــتي تــتلخص في  

كونــه يعتمــد أصـــلا علــى أداة فنيــة بالغـــة الدقــة هــي قاعـــدة التنــازع  يقتضــي إعمالهـــا دقــة وفهــم لمـــنهج 

فقد عيب على هذا المنهج أيضا أنه قد  التنازع يصعب على غير المختصين إدراكه، بالإضافة إلى ذلك

غالى في الإستجابة للإعتبارات الدولية على حساب المصالح الوطنية، ومن ناحية أخرى فقد نعى عليه 

عجزه عـن تلبيـة متطلبـات التجـارة الدوليـة الحديثـة، حيـث أنـه يـؤدي إلى تطبيـق أحـد القـوانين الداخليـة 

عترضـتها أوضـاع بالمعـاملات الخاصـة الدوليـة الـتي االـذي لحـق  التي لا تستطيع أن تواكب التطـور الهائـل

  .مستحدثة لا تجد الحلول المناسبة في مثل هذه القواعد الداخلية

وقد أدى هذا الوضـع إلى البحـث عـن حلـول أكثـر مرونـة واسـتجابة لمتطلبـات التجـارة الدوليـة  

هذه  تها في منهج القواعد المادية،والتي وجدت ضال ،خصوصيات المعاملات الدولية الاعتبارتأخذ في 

تــؤدي دورا فــاعلا في تنظــيم العلاقــات بــين المتعــاملين في الوســط التجــاري الــدولي، لــذلك رأت  الأخــيرة
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الـــدول أن مـــن مصـــلحتها التصـــالح معهـــا والاعـــتراف بوجودهـــا ســـواء في نصـــوص التشـــريعات وأحكـــام 

  .القضاء أو في الإتفاقيات الدولية

دراسة خصائص القواعد المادية المتميزة من حيث كوا قواعد قانونية نوعية مباشـرة وأبرزنا من خلال ال

في مضــموا ودوليــة عالميــة في أغلبهــا وســهلة ملائمــة وواقعيــة في حلولهــا، حيــث تحقــق الأمــان القــانوني 

لـم وتوقعات الأطراف على الصعيد الدولي وتعطي حكم القانون بصورة أكيدة سلفا، وتحقق بالتالي الع

المسبق للقاضي وأطراف العلاقة، مما جعلها تشكل منهجـا مسـتقلا ومتفوقـا لـه دوره في القـانون الـدولي 

الخاص المعاصر، كما بينا أن المصادر الداخلية والدولية للقواعد المادية أسهمت إسهاما كبيرا في تشييد 

القواعـد وإثرائهـا وتيسـير السـبيل صرح منهج القواعد المادية، و تعاظم دور الفقه واهتمامه بدراسة هذه 

  .والمشرعين في إرساء هذه القواعدأمام القضاء 

تسـاوي شـيئا بالمقارنـة مـع مـا حققتـه  واعـد الماديـة مـن عيـوب إلا أـا لمورغم مـا قيـل بشـأن الق

قواعــد قانونيــة دوليــة مشــتركة صــالحة لبنــاء  مــن أمــن واســتقرار، الأمــر الــذي كــرسلعقــود التجــارة الدوليــة 

مـن خـلال الرجـوع لمـا  نلمسـهس نظام قـانوني مسـتقل للعقـود والمعـاملات التجاريـة الدوليـة، وهـو مـا أس

الـــذي يعـــد أكثـــر ملائمـــة وأكثـــر مرونـــة وانســـجاما مـــع واقـــع التطبيـــق  ،يســـمى بقـــانون التجـــارة الدوليـــة

عـد ماديـة تـؤدي الدولي، أو من خلال الرجوع للقواعد الإتفاقية الدولية الـتي تتكـون في غالبيتهـا مـن قوا

  . إلى تدويل قواعد العقد التجاري الدولي

ثم انتهينا إلى أن العلاقة بين مـنهج القواعـد الماديـة  و مـنهج قواعـد التنـازع هـي علاقـة تعـايش وتعـاون، 

بحيث يصبح دور هذا الأخير دورا ثانويا أو احتياطيا في غالب الأحيان، وعلى هذا النحو يبدوا منهج 

نون الدولي الخاص المعاصر منهجـا أصـيلا مـن حيـث إتسـاع نطـاق إعمالـه واحتياطيـا مـن التنازع في القا

حيــث كيفيــة الإعمــال ، فهــو مــنهج أصــيل لكونــه ينطــوي علــى كافــة حلــول التنــازع المتصــورة في شــأن 

مجموع المشاكل التي تثيرها الروابط الخاصة الدولية، وهو في نفس الوقت منهج احتيـاطي لكـون اللجـوء 

    .ينحصر مع ذلك في الفروض التي لا يجد فيها القاضي تنظيما مباشرا للمسألة المطروحةإليه 
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أمــا بالنســبة لعقــود التجــارة الإلكترونيــة والتحــديات القانونيــة الــتي أوجــدا، خصوصــا مــا تعلــق 

إعمـال  منهـا بتطبيـق قواعـد التنـازع أو القواعـد الماديـة علـى المنازعـات الناشـئة في بيئتهـا، فقـد إتضـح أن

لإلكترونيـــة مـــنهج قاعـــدة التنـــازع ســـيتعارض لا محالـــة مـــع الخصوصـــية الـــتي تنفـــرد وتتميـــز ـــا التجـــارة ا

لمــوس الــذي يــتم فيــه إبــرام العقــد وتنفيــذه تــارة أخــرى، فالعلاقــات التجاريــة المغــير والفضــاء الإلكــتروني 

عــالم غــير مــادي قوامــه الأرقــام  الدوليــة الــتي تــتم عــبر الوســائط الإلكترونيــة تقــود في أغلــب الأحيــان إلى

لا  معروفـة في القـانون الـدولي الخـاص والبيانات، بينما يعتمد مـنهج قاعـدة التنـازع علـى ضـوابط إسـناد 

توضــــع في الأصــــل إلا مــــن أجــــل واقــــع مــــادي ملمـــــوس، ومــــن ثم فــــإن تطبيقهــــا علــــى عقــــود التجـــــارة 

أنـه مـن الصـعب التلاقـي النـاجح بـين الإلكترونية يثير الكثير من الغمـوض والصـعوبات، وبـذلك يتضـح 

قواعـــد تنـــازع القـــوانين وعقـــود التجـــارة الإلكترونيـــة، خاصـــة وأن هـــذه الأخـــيرة تحتـــاج إلى قواعـــد تفهـــم 

  .طبيعتها الجديدة وملامحها وظروفها المستجدة

 ،ومــن أجــل تفــادي هــذه الصــعوبات طــرح الفقــه الحــديث مــنهج القواعــد الماديــة كبــديل منطقــي وعملــي

ضع تنظيم مباشر وخاص للروابط القانونية التي تتم بالوسائل الإلكترونية تمييـزا لهـا عـن القواعـد مهمته و 

 ؛ا تطبيـق قواعـد التنـازع التقليديـةالمادية الخاصة بالتجارة الدولية، في محاولة منـه لرتـق الثقـوب الـتي سـببه

قـــود التجـــارة الإلكترونيـــة ليســـطر بـــذلك مـــنهج القواعـــد الماديـــة حقيقـــة كونـــه العـــلاج الشـــافي لمشـــاكل ع

بشـرط تــوافر العناصـر القانونيــة الـتي تشــكل منــه نظامـا قانونيــا متقنـا ومتكــاملا لحكـم معــاملات التجــارة 

  .الإلكترونية

ســوف تظــل باقيــة لفــترة طويلــة مــن الــزمن،  التنــازع أن الحاجــة لمــنهجقــد خلصــنا في الأخــير إلى و 
 ، حتى يولد ما يسمى بالقانون الخاص الدوليالدوليصوصا في نطاق العلاقات العقدية ذات الطابع خ

الحــين نأمــل أن يكــون بحثنـا محفــزا لدراســات لاحقــة تمثــل  مذلكــ ويشـب عــن الطــوق ويكتمــل نمـوه، وإلى
، فإن كنـت متابعة النزاعات الناشئة في بيئتهادفعة أخرى في سبيل تطور التجارة الدولية وتطوير آليات 

هـو فضــل مـن االله يؤتيــه مـن يشــاء، وإن كـان هنــاك هنـة أو تقصــير في قـد أصـبت في ذلــك هـدفي، فإنمــا 
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محتوى هذا الدراسة فـإن كـل جهـد بشـري لا يخلـو مـن ذلـك، وحسـبي أني لم أل جهـدا في الوصـول إلى 
    .    هدف الدراسة، والأمر متروك بلا شك للمزيد من الدراسات المستقبلية
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  :ئمة المراجعقـا -

  :المؤلفات والكتب باللغة العربية  �

  :الكتب العامة - 

 .2003مقدمة في القانون الخاص الدولي، دار الكتب الجامعية، مصر، ، أبو العلا علي أبو العلا النمر -

أبو العلا علي أبو العلا النمر، حماية المستهلك في العلاقات الخاصة ذات الطابع الدولي، دار النهضة  -
 .1998، 01عربية، مصر، طال

ــــدولي، دار الفكــــر الجــــامعي، الإســــكندرية،  - ــــد رضــــوان، الأســــس العامــــة في التحكــــيم التجــــاري ال ــــو زي أب
1981. 

 .2007، 01أحمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص، دار النهضة لعربية، القاهرة، ط -

 2003، الإسكندريةؤسسة شهاب الجامعية، أحمد عبد الحميد عشوش، تنازع مناهج تنازع القوانين، م -

أشــرف عبــد العلــيم الرفــاعي، النظــام العــام والتحكــيم في العلاقــات الخاصــة الدوليــة، دار النهضــة العربيــة،  -
 .1998، 02القاهرة، ط

 .2001أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانين، دار هومة، الجزائر،  -

، 01ديــن، الإطــار العــام للعقــد المــبرم عــبر شــبكة الأنترنــت، دار الثقافــة، عمــان،الأردن،طبشــار محمــد دو  -

2006 . 

 .1981حبار محمد، المدخل لدراسة القانون الدولي الخاص، مطبوعات جامعة وهران، الجزائر،  -

لحلــــبي ، منشــــورات ا)الكتــــاب الأول(حفيظــــة الســــيد الحــــداد، القــــانون الــــدولي الخــــاص، تنــــازع القــــوانين  -
 .2002الحقوقية، بيروت، لبنان، 

  .2006حسن المصري، التحكيم التجاري الدولي، دراسة مقارنة، دار الكتب القانونية، مصر،  -
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خالد عبد الفتاح محمد خليل، حماية المستهلك في القانون الـدولي الخـاص، دار النهضـة العربيـة، القـاهرة،  -
2002. 

، 01قــانون الــدولي الخــاص، دار النهضــة العربيــة، بــيروت، لبنــان، طســامي بــديع منصــور، الوســيط في ال -
1994. 

، 01ســـعيد يوســـف البســـتاني، القـــانون الـــدولي الخـــاص، منشـــورات الحلـــبي الحقوقيـــة، بـــيروت، لبنـــان، ط -
2004. 

 .2008، 02زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانين، مطبعة الفسيلة، الجزائر، ط -

الــدين جمــال الــدين، دور أحكــام التحكــيم في تطــوير حلــول مشــكلة تنــازع القــوانين، دار الفكــر  حصــلا -
 .2004، 01الجامعي، الإسكندرية، ط

صــــلاح الــــدين جمــــال الــــدين، القــــانون الــــدولي الخــــاص، الجنســــية وتنــــازع القــــوانين، دار الفكــــر الجــــامعي،  -
 .2008، 01طالإسكندرية، 

ضـــرات في القـــانون الـــدولي الخـــاص، منشـــورات زيـــن الحقوقيـــة، بـــيروت، لبنـــان، عبـــده جمـــال غصـــوب، محا -
 .2009، 02ط

 .1998، دار المعارف، القاهرة، 02عبد الحميد الأحدب، موسوعة التحكيم الدولي، ج -

عكاشـــة محمـــد عبـــد العـــال، تنـــازع القـــوانين، دراســـة مقارنـــة، منشـــورات الحلـــبي الحقوقيـــة، بـــيروت، لبنـــان،  -
 .2004، 01ط

 .1994د م ج، الإسكندرية، عكاشة محمد عبد العال، قانون العمليات المصرفية الدولية،  -

 ،02ج عز الدين عبد االله، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين وتنازع الإختصاص القضائي الـدوليين، -
 . 1977، 08دار النهضة العربية، مصر، ط 

 .2005، 03لدولي الجزائري، د م ج ، الجزائر، طعلي علي سليمان، مذكرات في القانون ا -

 .2005، 04القانون الدولي الخاص، دراسة مقارنة، دار وائل، عمان، طغالب علي الداوودي،  -
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فــاروق محمـــد أحمـــد الأباصـــيري، عقــد الإشـــتراك في قواعـــد المعلومـــات عــبر شـــبكة الأنترنـــت، دار الجامعـــة  -
 .2002الجديدة، الإسكندرية، 

راهيم، التحكيم التجاري الدولي ، حتمية التحكيم وحتمية القانون التجاري الدولي، دار الفكـر كمال إب -
 .1991، 01العربي، القاهرة، ط

 .2000منير عبد ايد، الأسس العامة للتحكيم الدولي والداخلي، منشأة المعارف، الإسكندرية، -

 .2009، 01دار الثقافة، عمان، الأردن، طمحمد وليد المصري، الوجيز في القانون الدولي الخاص،  -

، 01ممــدوح عبــد الكــريم، القــانون الــدولي الخــاص، تنــازع القــوانين، دار الثقافــة للنشــر، عمــان، الأردن، ط -
2005. 

 .1994الدولي، الجامعة المفتوحة، ليبيا، محمد مبروك اللافي، تنازع القوانين وتنازع الاختصاص القضائي  -

، 01أصـــول القـــانون الـــدولي الخـــاص، مؤسســـة الثقافـــة الجامعيـــة، الإســـكندرية، ط محمـــد كمـــال فهمـــي، -
2006. 

 .2006محمد حسين منصور، الإثبات التقليدي والإلكتروني، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية،  -

 .2001محمد إبراهيم علي محمد، القواعد الدولية الآمرة، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، -

 .1999، 01شة، التكامل والتنازع في العلاقات الدولية الراهنة، دار الرواد، طرابلس، ليبيا، طمحمد بوع -

 .1981محمد بجاوي، من أجل نظام إقتصادي دولي جديد، الشركة الوطنية للنشر، الجزائر،  -

 .2006محمودي مسعود، أساليب وتقنيات إبرام العقود الدولية، د م ج، الجزائر،  -

د مغــــربي، في إشــــكالية تقنــــين القــــانون الــــدولي الخــــاص، دراســــة مقارنــــة، المؤسســــة الحديثــــة محمــــود محمــــ -
 .2007للكتاب، لبنان، 

 .1989، د م ج، الجزائر، 01موحند اسعد، القانون الدولي الخاص، قواعد التنازع، ج -

 . 1995 ،مصطفى كمال طه، القانون البحري الجديد، دار الجامعة الجديدة، مصر -
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ى محمــد الجمــال وعكاشــة محمــد عبــد العــال، التحكــيم في العلاقــات الخاصــة الدوليــة والداخليــة، مصــطف -
    . 1998، 01منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان، ط

هشـــام علـــي صـــادق، مشـــكلة خلـــو إتفـــاق التحكـــيم مـــن تعيـــين أسمـــاء المحكمـــين في العلاقـــات الخاصـــة  -
 .1987الدولية، الفنية للنشر، الإسكندرية، 

 .2004همام محمد محمود زهران، الأصول العامة للإلتزام، نظرية العقد، دار الجامعة الجديدة، مصر،  -

 .2003، 01هشام خالد، المدخل للقانون الدولي الخاص العربي، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، ط -

معــة أبي يكـر بلقايــد، تلمســان، يوسـف فتيحــة، محاضـرات في القــانون الـدولي الخــاص، تنــازع القـوانين، جا -
2009. 

  :ـ المؤلفات والكتب الخاصة        

، المكتبــة العصــرية للنشـــر، ) البيــع الــدولي للبضــائع ( أحمــد ســعيد الزقــرد، أصــول قــانون التجــارة الدوليـــة  -
  .2007مصر، 

  .2008لإسكندرية، الموسوعة القانونية للتجارة الإلكترونية، دار الجامعة الجديدة، اإيهاب السنباطي،  -

  .1980حمزة حداد، قانون التجارة الدولي، الدار المتحدة للنشر، بيروت، لبنان،  -

حسـام الـدين فتحـي ناصــف، قابليـة محـل النــزاع للتحكـيم في عقـود التجــارة الدوليـة، دار النهضـة العربيــة،  -
  .1999القاهرة، 

جـــــارة الإلكترونيـــــة، دار الفكـــــر الجـــــامعي، صـــــالح المنـــــزلاوي، القـــــانون الواجـــــب التطبيـــــق علـــــى عقـــــود الت -
 .2008الإسكندرية، 

 .2008طالب حسن موسى، قانون التجارة الدولية، دار الثقافة، عمان،  -

 .2007، 01عمر سعد االله، قانون التجارة الولية، النظرية المعاصرة، دار هومة ، الجزائر، ط -
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تجـــارة الدوليـــة، دار الجامعـــة الجديـــدة، مصـــر، محمــد إبـــراهيم موســـى، انعكاســـات العولمـــة علـــى عقـــود ال -
2007. 

 .2005، 01، عمان، الأردن، طةإبراهيم أبو الهيجاء، عقود التجارة الإلكترونية، دار الثقاف محمد  -

، 01محمـــــد فـــــواز المطالقـــــة، الـــــوجيز في عقـــــود التجـــــارة الإلكترونيـــــة، دار الثقافـــــة، عمـــــان، الأردن، ط -
2006. 

حريـــة المتعاقـــدين في اختيـــار قـــانون العقـــد الـــدولي بـــين النظريـــة والتطبيـــق، منشـــأة محمـــود محمـــد يـــاقوت،  -
 .2000المعارف، الإسكندرية، 

محمود سمير الشرقاوي، العقود التجارية الدولية، دراسة خاصة لعقد البيع الـدولي للبضـائع، دار النهضـة  -
  .1992ربية، القاهرة، الع

طبيــــق علــــى عقــــود التجــــارة الدوليــــة، دار الفكــــر الجــــامعي، هشــــام علــــي صــــادق، القــــانون الواجــــب الت -
 .2001، 02الإسكندرية، ط

هشــــام خالــــد، العقــــود الدوليــــة وخضــــوعها للقواعــــد الموضــــوعية، دار الفكــــر الجــــامعي، الإســــكندرية،  -
2001 .  

  :المؤلفات والكتب باللغة الأجنبية  - 

- Antoine Kassis , Le nouveau droit européen des contrats internationaux, 
L.G.D.J , paris , 1993. 

- Bernard Audit, "la vente internationale de marchandises, convention des 
nations-unis du 11 avril 1980" L.G.D.J , paris,1990. 

 

 

-  Henri batiffol et Paul  lagard , Traité de droit international privé , T02 , 1983 

- Jean Michel Jacquet , Principe d'autonomie et contrats internationaux , 
économica , paris , 1983. 
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-  Jean-michel jacquet et Philippe Delebecque et Sabine Corneloup , Droit du 
commerce international , Dalloz , 2007. 

- Jean Marc Mousserou et Jacques Raymand et Regis Fabre et Jean-luc pierre, 
Droit du commerce international ( droit international de l'entrerise ) , 2éme éd , 
L.I.T.E.C , paris , 2000. 

-  Gabrielle Kaufmann – kohler et Andreas Bucher , droit international privé 

 ( contrat international , droit applicable) , polycopié fascicule , faculté de droit , 
université de genéve. 

-  Osman F , Les principes généraux de la lex mercatoria , perface E.loquin , 
bibliothèque de droit privé , T 2 , L.G.D.J , paris , 1992 

-  Pierre Mayer , droit international privé , 4 éme éd , montchrestien, paris , 
1991. 

- Pierre Mayer et Vincent Heuzé, Droit international privé, 07 éd, 
Montchrestien, Paris, 2000 , p484 

- Vincent Heuzé , Traité des contrats " Le vente international de marchandises" , 
L.G.D.J , éd delta , paris , 2000. 

-  René david , Le droit du commerce international , économica , paris , 1987. 

- Sylvie Graumann - yettou , Guide pratique du commerce international , 
Librerie de la cour de cassation , L.E.T.E.C, paris , 1997.   
 

-  Yvon loussouarn et Pierre Bourel , droit international privé , 6éme éd , dalloz , 
1999. 

  

  

  :الرسائل والمذكرات الجامعية  -
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بوسماحة الشيخ ، تنازع القوانين في علاقـات العمـل الفرديـة، رسـالة لنيـل شـهادة دكتـوراه في القـانون  -

  .2008الخاص، جامعة جيلالي اليابس بسيدي بلعباس، الجزائر ، 

المســؤولية التقصــيرية المترتبــة عــن التصــادم البحــري في القــانون الــدولي الخــاص، ل، بــن عصــمان جمــا  -

  .2009رسالة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون الخاص، جامعة أبي بكر بلقايد بتلمسان ، الجزائر، 

يــل ، رســالة لن 01حبــار محمــد، قــانون العقــد والمســؤولية العقديــة في القــانون الجزائــري والمقــارن ، ج  -

  .1990شهادة دكتوراه دولة في القانون الخاص، معهد الحقوق والعلوم الإدارية، جامعة الجزائر، 

،رســـالة لنيـــل  01زروتي الطيـــب، النظـــام القـــانوني للعقـــود الدوليـــة في القـــانون الجزائـــري والمقـــارن، ج   -

  - .1990ة الجزائــر، شــهادة دكتــوراه دولــة في القــانون الخــاص، معهــد الحقــوق والعلــوم الإداريــة، جامعــ

وفــاء مصــطفى محمــد عثمــان، تــوازن لمصــالح في تكــوين عقــد البيــع الــدولي للبضــائع وفقــا لإتفاقيــة فيينــا 

 . 2005، رسالة للحصول على درجة دكتوراه في الحقوق ، جامعة القاهرة، مصر،  1980

نيـل شـهادة الماجسـتير شريف هنية، القانون الواجـب التطبيـق علـى العقـد التجـاري الـدولي، مـذكرة ل - 

  .2002في القانون الخاص ، كلية الحقوق والعلوم القانونية ، جامعة الجزائر، 

برني نذير، العقد الإلكتروني في ضوء القانون المدني الجزائري، مـذكرة تخـرج لنيـل إجـازة المدرسـة العليـا  -

 2006للقضاء ، الجزائر ، 

  

  

 :مقالات ومداخلات   -

  .ربيةباللغة الع: أولا -
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عمــر، نظــرة تأمليــة حــول قواعــد الإســناد في ظــل عولمــة القــانون ، نشــرة المحــامي الصــادرة بلمــامي  -

 .2007، الجزائر،  05عن منظمة محامي سطيف ، ع 

جــــورج حزبــــون جــــورج، قواعــــد تنــــازع القــــوانين بــــين الوصــــف التقليــــدي الإجرائــــي والمســــتحدث  -
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