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  شكر وتقدير

لا شك أن الشكر أمر واجب لأولي الفضل، ومن لم يشكر الناس لم يشكر االله، 

ها إلى أستاذي الفاضل ، الأستاذ الدكتور قادة والشكر في هذا المقام سيكون موج

على الإشراف على هذه الرسالة  وتبني موضوعها  بالموافقةل سيادته شهيدة لتفض

منذ البداية ، فكان لعظيم فضله وغزير علمه وحسن توجيهه ما أعانني على 

انجازها، فحماه االله ورعاه وزاده بسطة في العلم والرزق وجزاه عني جزاء العلماء 

  .المخلصين

موا عناء تجشأعضاء لجنة المناقشة الذين إلى بالشكر الخالص كما أتوجه كذلك 

.فلهم مني جزيل الشكر والعرفان ،قراءة هذا البحث وتقويمه



إهـــداء

  إلى من بعطائهما أضاءا لي دروب العلم والمعرفة

إلى أغلى من في الكون

إلى العزيزين

أمد االله في عمرهما........والدي ووالدتي

.إلى إخوتي الأعزاء



:قائمة المختصرات

باللغة العربية  

صفحة.....................ص-

طبعة......................ط-

دون طبعة..................د ط -

دون سنة..................د س -

ديوان المطبوعات الجامعية.................د م ج-

جزء.....................ج-

رسمية جريدة...................ج ر-

عدد....................ع -

فقرة....................ف-

قانون مدني جزائري..................ق م ج -

قانون الإجراءات المدنية والإدارية.................ق إ م إ -

قانون دولي خاص...................ق د خ -



Liste des principales abbreviations:

- CCi………….chmbre de commerce international

- D……………Dalloz

- T……………………………Tome

- P………………………..….page

- Clunet………………..…Journal de droit international.

- D.I.P………………….…Droit international privé

- Litec……………….……Librairies Technique

- Rev.Arb……………....Revue de l’arbitrage

- Trav.Com.Fr.DIP….Travaux du comité français de droit international privé

- J.D.I…………………….Journal de droit international.

- Rev.Crit.DIP…… …Revue critique de droit international privé.

- Rev.Int.Dr.Com………..Revue international de droit comparé

- Rec.cours ……………….Recueil des cours de l’Académie de droit international

de la Haye

- Cass.civ…………………..Cassation civil

- J.D.I ………………..………Journal du droit international

- L.G.D.J……………….……Librairie Générale de droit et de jurisprudence

- R.C.D.I.P…………….….Revue critique de droit international privé

- Unidroit…………….….Institut international pour l’unification de droit privé



ـدمة ـــــمقـــــــ



  مقدمة

-1-

، لهذا اتجهت إليها الأنظار ونحوها وجه ة أهمية بالغة في حياة الشعوبتمثل التجار  

أو حتى بعد  لخليقة وحتى يومنا هذا، سواء قبل نشأة الصناعة وظهورهاالاهتمام منذ بداية ا

لما تلعبه من دور حيوي في تصريف المنتجات التي  بالنظر بمكانتها تفظةمحبقيت إذ  ، هاازدهار

.1تخلفها تلك الصناعة

التجارة على حدود الدولة الواحدة، وإنما امتدت تلك وإزاء هذه الأهمية لم تقتصر مباشرة      

م الذي عرفه عالم الاتصال وما أمام التقدُخارجها واتسع نطاقها ليشمل أكثر من دولة، خصوصا 

في اطراد المعاملات  بدورها استتبعه من ظهور لتقنيات حديثة في شبكات النقل التي ساهمت

وكان التجار دوما هم المحرك  ،بينهم وبين الدولفيما أو  التجارية وتفعيل التبادل فيما بين الأفراد

وخاضوا  ،عون إلى أسواق جديدة ومنتجات متنوعةالأساسي في تطور هذه التجارة فأخذوا يتطل

في سبيل ذلك مخاطر عدة بين أسفار طويلة وخطر التعامل مع أنواع وأجناس مختلفة إلى أن ارتقت 

أهم وسيلة يلجأ ظلها أصبحت العقود المبرمة في إلى أعلى سلم العلاقات الدولية،  والدولية التجارة 

زيادة تسيير مبادلام الاقتصادية عبر الحدود والأداة المثلى ل إليها التجار ورجال الأعمال من أجل

  .حجم أعمالهم وتصريف منتجام لأكثر من بلد

وأمام هذا الوضع تمكنت عقود التجارة الدولية من أن تحجز لنفسها مكانة متقدمة في سلم 

العلاقات الدولية، وأصبح لها دور كبير في خدمة أهداف التنمية والتقدم لما لها من تأثير ملموس 

اسية وصارت الأداة المثلى التي تبلغ ا الدول أهدافها السيعلى المحيط الذي يتم تنفيذها فيه، 

والاقتصادية والاجتماعية ، من خلال مساهمتها في تعزيز الإنتاج و توفير الخدمات للأفراد وكذلك 

 وضمااتطبيق النظريات السياسية التي تنتهجها الحكومات والرفع من المستوى المعيشي للأفراد 

  . بصورة مواكبة للعصرلهم دمات أفضل لخ

تحتل عقود التجارة الدولية أصبحت  واقع الاقتصاد العالمي ا فرضهنتيجة لهذه المؤشرات التيكو    

المحور الرئيسي الذي تدور حوله  وفي نفس الوقتمركز الصدارة في العلاقات الاقتصادية الدولية، 

جل دراستها وإيجاد حلول مناسبة لما ينشأ جهت نحوها اهتمامات الفقه من أوفلعلاقات، اهذه 

عنها من منازعات، خاصة في ظل تسارع وتيرة العولمة بأبعادها الاقتصادية والاجتماعية 

19، ص 1996، الإسكندرية هاني محمد دويدار، مبادئ قانون المشروع الرأسمالي، دار الجامعة الجديدة للنشر، -1



  مقدمة

-2-

، وما صاحب ذلك من حاجة ماسة لضرورة تجسيد مواكبة قانونية تضبط صيغ هذه 1والقانونية

يدة تتماشى والتطورات العلمية وتسهم في وضع قواعد قانونية جد ،التعاملات التجارية الدولية

  .والتكنولوجية التي يشهدها حقل التعامل التجاري على الصعيد الدولي

من مقومات التجارة الدولية ومن  -إن أحسن استعمالها –ولاشك أن الخلفية القانونية تعتبر      

طة ارتباطا وسائل ازدهارها الأساسية، لذلك جاءت دراسة منازعات عقود التجارة الدولية مرتب

وتعدد أساليب ومناهج حل المنازعات الخاصة ذات الطابع الدولي في  2وثيقا بمشكلة تنازع القوانين

إطار القانون الدولي الخاص، بحسبان أن فعالية النظام القانوني الذي تخضع له هذه العقود لاشك 

رار المتعاقدين بالإقدام أو صبح إقجمها واتساع نطاقها، وتبعا لذلك أبالغا في زيادة ح اوأن له أثر

الإحجام عن التعاقد والاستثمار في بلد ما لا يتوقف على تقدير الأوضاع الاقتصادية والسياسية 

باعتبار  ،السائدة في ذلك البلد فحسب، وإنما يتأثر أيضا بمدى فعالية القواعد القانونية السائدة فيه

  .ت الأطراف المتعاقدةأن تلك القواعد عادة ما تحدد ضمان حقوق والتزاما

ومن هذا المنطلق أصبح سعي التشريعات الوطنية وجهد الفقه والقضاء فيها حثيثا من أجل      

ترضى ا الجماعة الدولية وتلقى القبول والترحيب في  ،إيجاد حلول لمنازعات عقود التجارة الدولية

على اعتبار أن هذه الأخيرة أصبحت غير قادرة على مجاراة النسق المتزايد  ،الأنظمة القانونية الوطنية

لأطراف من وراء الهذه العقود سريعة التطور ولم تعد تحقق اليقين والأمن القانوني الذي ينشده 

 تعنى - في صورة قواعد التنازع –بسبب اعتمادها على آلية قانونية تتضمن وسائل فنية  ،تعاقدام

سبان  عدالة انون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية من دون أن تأخذ في الحبتحديد الق

ين الوطنية هذه العقود لأحد القوان إخضاعهذا التحديد، مما يجعل من المتصور  النتيجة المترتبة عن

.11، ص  2007، محمد ابراهيم موسى، انعكاسات العولمة على عقود التجارة الدولية، دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية-1

تعد مشكلة تنازع القوانين في مسائل العقود الدولية من أهم موضوعات القانون الدولي الخاص وأدقها على الإطلاق، إذ لا يخفى على أحد -2

 لفي ظخصوصا أهمية التحديد المسبق للقانون الواجب التطبيق على مثل هذه العقود بوصفها الأداة التي تتم من خلالها معاملات التجارة الدولية ، 

 والذي يتجلى في الحرص عل تزويد المتعاملين بكل ما يكفل لهم الثقة والطمأنينة  ،التطور الهام الذي يشهده العالم المعاصر فيما يتعلق بنظامها القانوني

ارة الدولية، دار الفكر القانون الواجب التطبيق على عقود التجهشام على صادق ، : لمزيد من التفصيل يراجع....التي تتطلبها المعاملات التجارية

  وما يليها8، ص 2001 الجامعي، الإسكندرية، مصر،
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عليهما معا، أو أن تكون صالحة للعقود الوطنية ولا  أوحد الخصمين التي تكون غريبة على أ

  .اسب مع طبيعة وخصوصية العقود الدوليةتتن

معها لم تعد أنماط جديدة ومستحدثة من العقود وازدادت حدة هذه المسألة بظهور      

التشريعات الوطنية قادرة على مجاراة نسقها بقواعد منهج التنازع التقليدي، الذي أصبح الوقوف 

لزاما البحث عن وسائل جديدة تلائم عنده لا يتوافق وتطلعات الأطراف المتعاقدة، ومنه صار 

خاصة بعدما أصبح الحديث عن تعدد المناهج التي تضطلع بتنظيم العلاقات  ،المعطيات الحديثة

، كما أن تزايد 1الخاصة الدولية هو أحد أهم السمات التي تميز فقه القانون الدولي الخاص المعاصر

قد  -بحجة عدم كفاية هذا المنهج –التنازع  والجماعية الموجهة لمنهج قواعدالانتقادات الفردية 

ه بأزمة المنهج الذي دفع الفقه إلى توجيه أبحاثه نحو ما أسماتؤدي إلى نتائج غير مرضية، الأمر 

  .التقليدي القائم على قواعد التنازع

 أوجه القصور حث عن آليات ومنهجيات جديدة تتلافىومن خلال هذا النظر أصبح الب     

الموجودة في آلية التنازع وقاعدة الإسناد الشغل الشاغل للباحثين ورجال القانون، من منطلق أن 

هذا المنهج أصبح عاجزا عن حل مشاكل عقود التجارة الدولية بسبب ما يشوبه من قصور وجمود 

ت امد ما - لبعض في نظر ا -وتعقيد تقود جميعها إلى نتائج متضاربة، فهو منهج لا فائدة منه 

الحالات التي ترفع بشأا دعوى أمام القضاء، مما يفقده الوظيفة الوقائية في أهميته لا تظهر إلا 

وسيلة تحكمية في يد القاضي يستخدمها لتحقيق فكرته  قاعدة القانونية ويجعل من قواعدهلل

  .الشخصية عن العدالة

تنازع الاعد المادية الذي ظهر كبديل لمنهج هذه المؤشرات وغيرها كانت في صالح منهج القو     

في منح المتعاملين في ميدان التجارة الدولية التسيير والطمأنينة في التعامل والعلم  حاول أن يسهمو

عاما 60اهتمامات أغلب فقهاء القانون الدولي الخاص، فمنذ فترة لا تتجاوز  الأخيرةجلب موضوع تعدد مناهج تنازع القوانين في الآونة -1

بلوغ نتيجة حاسمة بشأا، وقد تصاعدت هذه الرغبة نتيجة لما أثاره بعض الفقهاء من عدم  كرة أذهان الفقه وراودت آمالهم فيشغلت هذه الف

وهذا ما دفع  ،نتائج غير مرضيةود يقودان إلى من قصور وجمه كفاية المنهج التقليدي القائم على قاعدة التنازع لحل مشاكل التنازع لما قد يشوب

أحمد عبد الحميد عشوش، تنازع مناهج تنازع القوانين، مؤسسة : ذلكيراجع في ..".نهج التقليديبأزمة الم"ذات الفقه إلى الحديث عما أسموه 

3، ص 2003شباب الجامعة، الإسكندرية، 
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باعتبار الاحترام المتطلب لتوقعات الأفراد يعد من  –المسبق والواضح للقواعد التي تحكم علاقام 

م أغلب دعبحكم أن قواعده في أصلها تراعي وت،  – ص المعاصرأهم أهداف القانون الدولي الخا

سح مقومات التجارة الدولية من سرعة وثقة وائتمان وتقوم على حماية توقعات الأطراف، لذلك فُ

لاستيعاب  سعيا منهااال أمام تطبيقها بصفة مباشرة في منازعات عقود التجارة الدولية، 

جعلها تحظى باهتمامات الفقه العالمي  الأمر الذيالمقتضيات المعاصرة لعلاقات التجارة الدولية، 

  .والمبادرات التشريعية الداخلية والدولية وإسهامات القضاء الوطني والدولي وغيرهم

الدولي الخاص، ما  وذه المثابة صار منهج القواعد المادية أحد المناهج الأصيلة في فقه القانون     

خصوصا  ،جعل معرفة المراحل التاريخية لتشكيل قواعده جزءا من معرفة خلفية أو حقيقة وجوده

وأن أغلب قواعده تنت في الأوساط المهنية وبين المتعاملين في ميدان التجارة عد عرفية النشأة تكو

صر الحديث، وهذا تمهيدا لمعرفة بداية من العصور القديمة ومرورا بالوسطى وصولا إلى الع ،الدولية

ماهية هذه القواعد المادية التي تعددت بشأا التعريفات واختلفت بخصوصها المسميات، وكثرت 

شكل نظاما قانونيا متكاملا من حولها التساؤلات المتعلقة بتحديد طبيعتها القانونية وما إن كانت ت

أي الاعتراف لهذه القواعد المادية  –ظ فَعدمه، فاختلفت الآراء بين منكر لذلك ومؤيد له بتح

  .معترف لها على نحو كامل بصفة النظام القانوني المتكامل وبين -بصفة النظام القانوني غير الكامل

     ا كان وجه الخلاف حول الطبيعة القانونية للقواعد المادية فهذا لا ينفي عليها تعاطيها وأي

باعتبارها قواعد  ،بفضل الخصائص التي تميزها عن غيرهاالسلس مع مقتضيات التجارة الدولية 

أغلبها بالإضافة إلى كوا سهلة ملائمة  نوعية مباشرة في مضموا ودولية عالمية وموحدة في

كل ذلك جعل من القانون الدولي الخاص قانون المتغيرات بامتياز، فأصبح يتغير وواقعية في حلولها، 

الهائلة في عالمنا المعاصر، وتبعا لتأثير القوى الاقتصادية والسياسية ات ويتطور تبعا للتطورات والمتغير

وتنوعت مصادره التي  القواعد المادية ومنهجه المباشر المسيطرة عليه، ومعه زادت أسهم منهج

يستمد منها وجوده ودوره، بين مصادر داخلية ساهم في إثرائها الفقه الداعي إلى إعادة تشكيل 

ودعمتها أحكام القضاء الوطني ذات التطبيق  ،خلية لتحوي هذه القواعد الجديدةالتشريعات الدا

ت بمثابة عناصر تأكيد القواعد المادية وضمان لتحقيق فاعليتها وإثباتا لمعياريتها، وفي المتواتر التي عد

 ،يةالعالمية التي تميز هذه القواعد أن تكون لها مصادر دولمقابل ذلك فرضت خاصية الدولية أو 
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القضاء الداخلي سيجعلها  أوالمشرع  خاصة بعدما انتهى الفقه إلى أن صدور القواعد المادية عن

متأثرة إلى حد بعيد بالمصالح الوطنية، من أجل ذلك ظهرت المعاهدات الدولية وعادات وأعراف 

مليات التجارة الدولية بالإضافة إلى قرارات التحكيم التجاري الدولي كمصادر أساسية تتبنى ع

يعد الوسيلة الممكنة والمفضلة لإيجاد  -التوحيد –التوحيد القانوني للقواعد المادية باعتبار أن ذلك 

 القانوني الذي تفتقده، كما أنه ق الوضوح واليقينئم مقتضيات التجارة الدولية وتحققواعد تلا

المستوى الدولي،  لمشاركة الدول النامية في صنع القواعد المادية على الوسيلة الأجدر من غيره

اءة في دت هذه الدول رؤاها ونسقت سياساا واتخذت مواقف إيجابية وبنخصوصا إذا ما وح

  .نضالها

    جت مصادر منهج القواعد المادية وأسهمت في تشييد وإذا كانت تلك الجهود التوحيدية قد تو

ل هذا المنهج في منازعات عقود التجارة الدولية قد أثار جدلا فقهيا كبيرا وأوجد صرحه، فإن إعما

نظريا بين أصالة القواعد المادية كمنهج مستقل له دوره في تقديم الحلول الملائمة  اتناقضا و خلط

فيها وكأسلوب أو طريقة مباشرة محددة المضمون واضحة المعالم تنهي التراع أو تتفاداه في تلك 

وبين القواعد المادية كمنهج أو كيان يضم تلك القواعد بمصادرها المتعددة  ،عقود من جهةال

معايير تفرقة لذلك سواء تعلق  الأمر التي استدعى إيجاد ،وحالات تطبيقها المختلفة من جهة ثانية

يتوقف  بحالات التطبيق المباشر للقواعد المادية بصورة مستقلة عن أي منهج آخر أو تلك التي الأمر

تطبيقها على معايير مضبوطة و محددة، باعتبار أن هذا التحديد سيساعد دون شك في إزالة هذا 

الخلاف النظري ويساعد على الفهم الصحيح لطبيعة العلاقة بين منهج القواعد المادية وباقي المناهج 

يتها ا ودرجة استقلالتقدير حجم الحاجة إليه ، بغيةالأخرى المعروفة في نطاق القانون الدولي الخاص

  .ذه العلاقةعنها وتحديد الوصف الملائم له

ني بإيجاد حلول لمنازعات عقود التجارة المنهج الوحيد الذي ع نفمنهج القواعد المادية لم يك     

 ،قواعد التنازع ومنهج القواعد ذات التطبيق الضروريالدولية، بل وجد إلى جانب كل منهج 

لأنه من المتعذر  ،عد أمرا مستبعداتئثار منهج بعينه بحل هذه المنازعات يالأمر الذي يفيد بأن اس

ك بأحد تلك المناهج المستخدمة دون غيرها لتنظيم العلاقات الخاصة ذات الطابع الدولي إذ التمس

لكل منهج هدف يبتغيه، فهدف منهج قواعد التنازع هو الموازنة بين القوانين التي تتصل بالعلاقة 
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 استقرارمحل التراع وترتبط معها برابطة معينة من أجل إيجاد حل مناسب وملائم يعمل على 

المعاملات الخاصة العابرة للحدود، ولذلك فهو يضع تلك القوانين على قدم المساواة في المعاملة عند 

مثلى  الاختيار والترجيح بينها، بينما منهج القواعد ذات التطبيق الضروري يسعى لتجسيد حماية

وإلى تحقيق ما تقصده وترمي إليه غايات السياسة التشريعية في  -خاصة أو عامة –للمصالح الوطنية 

هذه القواعد، بخلاف منهج القواعد المادية الذي يهدف في المقام الأول عنها الدولة التي تصدر 

ة المصالح الوطنية والأخير وفي معظم قواعده إلى خدمة مجتمع التجار الدولي، كونه لا يتعلق بخدم

بل بخدمة المصالح الضرورية للتجارة الدولية، حيث أن قواعده متعارف عليها بين رجال التجارة 

والأعمال وتشكل في مجموعها وعلى اختلاف مصادرها تنظيما ذاتيا للروابط في ميدان التجارة 

لمنازعات عقود حلول  ذا المنهج الأخير في إيجادالدولية، ومن هنا اقتضت دراسة حدود مساهمة ه

التجارة الدولية دراسة العلاقة بين كل منهج والآخر من أجل تحديد مقدار الترابط والتنافر فيما 

من أجل الوصول إلى إيجاد توليفة قانونية تأخذ في الحسبان متطلبات التجارة الدولية وبينها، 

    . وتتماشى وتطلعات الأطراف المتعاقدة

عمق في الخاص، دفعتنا للبحث أكثر وبتالموجودة بين مناهج القانون الدولي  إن هذه التفاعلات     

اسات الأكاديمية المعدة منهج القواعد المادية، على اعتبار أنه منهج تقل فيه التراكمات العلمية والدر

كما أن اتساع مجال تطبيقه وتزايد عدد قواعده جعل من الضروري إعادة النظر في  ،قواعده بشأن

بقواعده نحو العالمية، ذلك أن دراسة موضوع من هذا  والاتجاهد القانون الدولي الخاص برمته قواع

الحجم يستدعي الإلمام بالحدود التي يفرض فيها منهج القواعد المادية منطقه ويكشف اللبس عن 

عقود رأت على ــفالحاجة تبقى ملحة لمتابعة التطورات التي ط ،المناهج الأخرىمكانته بين باقي 

ناهج التي اعتمدها الفقه ـفة أو من حيث المـجارة الدولية سواء من حيث أنماطها المختلــالت

والقضاء والتحكيم بشأا، بحسبان أن هذه التطورات تجعل من الصعوبة بما كان أن تستوعب أي 

  .ادراسة تمت في إطار زمني محدد الإحاطة بكل مستجد يطرأ على هذه العقود وآليات معالجته

استنادا إلى المقاربات البحثية التي  وضوع منهج القواعد الماديةبم اهتمتوبالعودة إلى الدراسات التي 

نجدها رغم قلتها قد حاولت الإحاطة به  والغوص في ثناياه من خلال بعض الدراسات ف تناولته،

ية في تنظيم العلاقات بمنهج القواعد الموضوع"القانونية المتخصصة نذكر من أهمها الدراسة المعنونة 
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والتي عالجت مشكلة منهجية في القانون الدولي الخاص تتعلق بتعدد " اصة ذات الطابع الدوليالخ

المناهج في نطاق العلاقات الخاصة الدولية بصفة عامة، ودعت إلى إعادة النظر في قواعد هذا الفرع 

ج القواعد المادية ، بالإضافة إلى دراسة القانوني والإتجاه بقواعده نحو العالمية بالاعتماد على منه

Les:" أخرى باللغة الفرنسية والمعنونة ب  règles matérielles en droit international privé"

نهج القواعد المادية ، زيادة بمالمصادر التي تكون ما يطلق على تسميته والتي تم التركيز فيها على 

القواعد "و  "القواعد المادية في العقود الدولية": عن ذلك نجد عناوين أخرى ذات صلة من بينها

، وهي عناوين حاولت في مجملها أن ترسم قاعدة الخ.."المادية وانكماش السيادة التشريعية الوطنية

المناهج الأخرى المعروفة في نطاق القانون أو بنية تحتية لتكوين المنهج محل الدراسة إلى جانب 

  .الدولي الخاص

ونحن من جانبنا آثرنا أن نتناول الموضوع من جانب آخر ، وذلك عبر رسم أو تحديد   

نطاق مساهمة منهج القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة الدولية، ليتيسر لنا تقدير مدى 

الأخرى ، وحتى نقف على مدى توفيقه من عدمه في إيجاد استقلاليته أو ارتباطه بباقي المناهج 

.الحلول المناسبة لما يعترض عقود التجارة الدولية من مشاكل وعراقيل

 ضبطحها الموضوع فإنه يبدوا لنا أن ب الإشكاليات التي يطرذا ورغم اتساع وتشعـه      

ط ـارة الدولية يرتبـل منازعات عقود التجـادية في حـقواعد المــمة الـاهـحدود مس

  :التساؤل الرئيسي التاليابة عن ـبالإج

تماد وهل الإع ؟بأي قدر ساهمت القواعد المادية في حل منازعات عقود التجارة الدولية-

القانون الدولي الخاص؟نطاق المعروفة في  المناهجيغني عن الإستعانة بباقي  منهجها على

تعلق ارات أخرى تنبري على بساط البحث تفإن استفس ،الإشكالية  هذهفإذا فرغنا من بحث      

المقصود بمنهج القواعد المادية في منازعات عقود التجارة الدولية؟ وما هي الأسباب بتحديد 

  .والخلفيات التاريخية التي أدت إلى ظهوره؟

القانون مدى استقلال منهج القواعد المادية عن باقي المناهج الأخرى المعروفة في نطاق وما -

  .الدولي الخاص ومدى تأثره ا؟
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وهل من الممكن أن نصل إلى إيجاد تركيبة قانونية تجمع شتات القواعد المادية في قانون -

.مستقل خاص بمعاملات التجارة الدولية؟

هذا من مواضيع القانون الدولي منذ البداية أن البحث في موضوع ك وبالطبع كنت أعلم     

ات التي تتناول منهج سلة من الصعوبات يقف على رأسها ندرة الدرااص قد تصاحبه جمالخ

القواعد المادية في إطار عقود التجارة الدولية بالنظر إلى دقة المنهج وتوسع نطاقه، وبالإضافة إلى 

والتي جعلت من الصعوبة بما كان الإحاطة  ،تعدد مناهج البحث في نطاق القانون الدولي الخاص

كام المرتبطة بحلول منازعات عقود التجارة الدولية من منطلق ارتباط هذه بكل القواعد والأح

   .القواعد بمختلف فروع القوانين الوطنية والدولية

ادية من الناحية القانونية تتطلب ـة أي ظاهرة اجتماعية أو اقتصـومما لا شك فيه أن دراس       

معروفة استقرت بشأا القواعد  اهرةـها بظــالي إما ربطـاهرة، وبالتــتأصيل هذه الظ

يفها خارج الظواهر المعروفة، القواعد وإما تصنمها وتطبق عليها تلك ـانونية كي تحكـالق

دية د فيها ، لذلك اقتضت دراسة منهج القواعد الماوبالتالي تشخيص مواطن الخصوصية والتفر

مفهومها وطبيعتها وخصائصها، لخلفية هذه القواعد و تتبعاالوصفي وتأصيل قواعده إتباع المنهج 

ف على القديم في التعر -كيوتسيكما يرى مون –بالإضافة إلى إتباع المنهج التاريخي الذي يساعد 

ة قواعد القانون فالدراسة التاريخية تمثل ضرورة ملحة لمعالج ،دف الاستعمال الأمثل للجديد

كما أن ظهور العلاقات  ،ق التاريخذات الأصول العرفية الضاربة في عمالدولي الخاص المادية 

الخاصة الدولية وأسلوب مواجهة منازعاا كان بعيدا كل البعد عن المفاهيم والفلسفة الآنية لقواعد 

القانون بصفة عامة، ذلك أن الفكر القانوني عادة ما يجيء إعماله في مرحلة لاحقة لنشوء واستقرار 

  .التي تدعوا لتدخله الظواهر الاجتماعية والاقتصادية والسياسية

ومن أجل إعطاء الدراسة بعدا آخر استعنا بالمنهج المقارن من أجل تفادي نقص التراكم في       

المعلومة وكذا الإطلاع على تجارب القوانين الرائدة في هذا اال والتوجه السائد في الدول 

دول  الانسجام بين قوانين مختلفتحقيق ومسلك الاتفاقيات الدولية التي تحاول  ،والمنظمات الدولية

  .العالم، وهو عين ما يصبوا إليه القانون الدولي المعاصر
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تناولنا  :وترتيبا على ما تقدم فإن موجبات بلوغ هذه البحث أهدافه اقتضت تقسيمه إلى بابين     

في الأوُق لأصل هذه ر العام لبناء نظرية عامة خاصة بمنهج القواعد المادية من خلال التطرل التصو

 معاملاتالقواعد وتحديد المقصود منها بالإضافة إلى العوامل التي أدت إلى ظهورها وانتشارها في 

  .فضلا على المصادر التي يستقي منها هذا المنهج قواعده ،التجارة الدولية

أما الباب الثاني فخصصناه لدراسة كيفية إعمال منهج القواعد المادية في منازعات عقود      

التجارة الدولية من خلال تحديد حالات التطبيق المباشر أو غير المباشر لهذه القواعد، وتقدير مدى 

قدرا على تحقيق الاكتفاء الذاتي المتطلب لهذه العقود و حجم حاجتها إلى المناهج الأخرى 

  .المعروفة في نطاق القانون الدولي الخاص

  :التالي الرسمموضوع الرسالة وفق  وعليه جاء تقسيم      

إمكانية وضع بناء نظري للقواعد المادية::الباب الأول

إعمال منهج القواعد المادية وآفاق تجسيده:الباب الثاني



:الباب الأول

إمكانية وضع بناء نظري 

للقواعد المادية
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ن فعالية النظام القانوني الذي يحكم عقود التجارة الدولية له أثر بارز في زيادة حجمها إ

لإزالة العوائق التي تواجهها  واتساع نطاقها، لهذا كان سعي فقه القانون الدولي الخاص حثيثا

جديدة تتلافى أوجه أخرى  منهجياتعن لها لضمان استمرارها و تنفيذها، وكذلك البحث 

فكرة وضع قواعد  وذلك بتبني، التي تعنى بحل مشاكلها المناهج التقليديةالقصور الموجودة في 

    ".القواعد المادية " خاصة تحكم هذا النوع من العلاقات بصفة مباشرة أطلق عليها الفقه مسمى 

و  هحقيقة قواعدلوقوف على اوضع بناء نظري يقوم عليه المنهج محل الدراسة وومن أجل 

تحديد المقصود منها والأسباب التي  نيتعي، ما تتميز به من خصائص في معاملات التجارة الدولية 

الإلمام بالمصادر التي تستقي منها هذه القواعد  ، ومن ثمَ) الفصل الأول(  دعت إلى ظهورها

     ) الفصل الثاني(هاا لاختلاف وتنوع توجُأحكامها كمبرر 
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ماهية القواعد المادية وعوامل ظهورها:الفصل الأول

زادت أهمية التجارة الدولية وتعقدت مشاكلها، فأصبح اتمع التجاري الدولي يسعى إلى خلـق   

دون اعتبار لطبيعة النظام القانوني الذي تتبعه كم النشاط التجاري الدولي، وهذا دة تحقواعد موح

المبنية علـى قاعـدة   –نظر في المفهوم التقليدي لفكرة تنازع القوانين الدول، مما أدى إلى إعادة ال

التي لم تعد تتماشى مع معطيات التجارة الدولية الحديثة، بحيث أصبحت العقود المبرمة في  -التنازع

قواعـد  كوا ظلها في أمس الحاجة إلى قواعد قانونية متطورة تلبي احتياجاا ولا تعوق انطلاقها، 

وتحترم إلى حد كبير إرادة الأطراف وتوقعام المشـروعة   صا من أجل هذه العقودوجدت خصي

.لون فيه من علاقات، ولا تتقيد كثيرا بشكليات القوانين الوطنيةـبشأن ما يدخ

     ير عقود التجارة الدولية مـن  دت في ظهور اتجاهات حديثة تدعوا إلى تحرهذه المعطيات تجس

لاتجاه نحو خلق بعض الأحكام أو القواعد الموضوعية لتحكم مباشـرة  ا، والداخلية سلطان القوانين

جيب لأهدافها، أطلق عليها الفقـه  تستبط والروابط العقدية الدولية، بما يتماشى وطبيعة هذه الروا

فأصبح بذلك مفهوم القانون الدولي الخاص يشمل إلى جانـب  "القواعد المادية"ى الحديث مسم ،

 -أسوة بسابقتها –قليدية تلك القواعد المادية أيضا، هذه الأخيرة دف بدورها قواعد التنازع الت

  .إلى حل المشاكل المترتبة على اختلاف القوانين لكن بشكل متميز

ومما لا شك فيه أن معرفة حقيقة وأهمية العوامل التي أدت إلى ظهور القواعد المادية والحاجة        

نشـأا  ة الدولية يتطلب منا معرفة ماهية هذه القواعد من حيـث  إليها في منازعات عقود التجار

، ومن ثم بيان الأسباب والـدوافع الـتي   )كمبحث أول(تعريفها وخصائصها وطبيعتها القانونية و

  ).كمبحث ثاني(رسمت منحى هذه القواعد عبر المراحل المتعاقبة 
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.ماهية القواعد المادية: المبحث الأول 

القواعد  أصولمعرفة  استلزمتلهويته ومدخل لبيان معالمه، وعليه هو كشف إن معرفة الشيء      

وهذا بسـبب أن   المادية الإحاطة بجذورها التاريخية التي ساهمت في رسم معالمها على مر العصور،

عرفـة  معرفة المراحل التاريخية لأصل هذه القواعد يعد جزءا من معرفة خلفية المشكلة وتمهيـدا ل 

إن محاولة وضع أو تحديد مفهوم القواعد المادية يقتضي منا توضيح مدى صحة هـذه  ماهيتها ، ثم 

وهذا في ظل الخلط الذي يقع فيه جانب من الفقه وبالذات الفقه العربي الذي يتـرجم   ،التسمية 

وهو ما  ويستخدم ذات اللفظ للدلالة على قواعد القانون الداخلي، إلى موضوعي Matérielتعبير 

يثير الارتباك عند البحث عن المدلول الصحيح للمصطلح، مما يحتم علينا بيان مدى صحة ودقـة  

  .التسمية من أجل الوصول إلى تعريف دقيق للقواعد المعنية

كما يساعد بيان خصائص القواعد المادية مقارنة بقواعد التنازع على إيضاح سمات هـذه        

ة الفريدة للعلاقات التجارية الدولية والتطورات التي حصلت في مجالها القواعد، والتي تعكس الطبيع

مما سيجعل من هذه القواعد أرضية خصبة للانطلاق في البحـث عـن حلـول     ،)مطلب أول(

موضوعية لمشاكل ومنازعات عقود التجارة الدولية، خاصة مع بروز أفكار وأنماط جديدة علـى  

في بناء هذا المنهج القانوني ورسم معالمه القانونية كنظـام  بساط البحث والتطبيق، لتسهم جميعها 

  ).مطلب ثاني(قانوني متكامل 

.النشأة والمفهوم: القواعد المادية: لب الأولالمط

سنحاول إلقاء لمحة حول نشأة هـذه القواعـد تاريخيـا     قبل التطرق لمفهوم القواعد المادية       

هورها،  ومن ثم يمكننا الوقوف على مفهوم ومـدلول  بالشكل الذي يسمح لنا من معرفة خلفية ظ

، بدليل أن الفقه بصفة عامة والعربي منه بصفة خاصة يتداول  المصطلح الذي يعبر عن هذه القواعد

القواعـد  يطلق عليها اصـطلاح  من  إذ نجد،  امصطلحات وتعابير ذات مدلولات مختلفة في شأ

Règlesالمادية  Matérielles القواعد الموضوعية يها اصطلاح يطلق علومنRègles Substantielles
1.

ة العقد الدولي الطليق بين القانون الدولي الخاص وقانون التجارة الدولية، دراسة تأصيلية انتقاديـه، دار النهضـة   يأحمد عبد الكريم سلامة، نظر 1-

.308 ، ص1987 العربية، القاهرة،
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.لنشأة التاريخية للقواعد الماديةا: الفرع الأول

دية جزءا من معرفة خلفية المشكلةعرض المحطات التاريخية التي ساهمت في تشكيل القواعد الما يعد 

نت في الأوساط المهنية رفية تكووتمهيدا لمعرفة المقصود منها، خصوصا وأن غالبيتها ذات نشأة ع

  .وبين المتعاملين في ميدان التجارة الدولية

بعدما  خصوصاالتطور التاريخي الذي لحق ذه القواعد،  التطرق لبعض محطَاتوعليه سنحاول 

عنى بتنظيم العلاقات القانونية في بيئة التجارة أثبتت الدراسات التاريخية وجود قانون متميز ي

انون أوجد حلولا موضوعية في مختلف حضارات الشرق الأوسط القديمة والعالم الدولية، ق

.1الإغريقي وفي العهد الروماني ، بل حتى في العصور الوسطى وبداية النهضة الحديثة

  :في العصور القديمة -أولا

كشفت الدراسات التاريخية والاجتماعية عن أسبقية وجود قواعد مادية أو موضوعية   

، وهذه 2 مباشرة للعلاقات القانونية التي تقوم بين أطراف يخضعون لنظم قانونية مختلفةتعطي حلولا

حين أكدوا أنه إلى جانب  ،علماء الإجماع اهلثنائي عند الأقدمين التي كشف عنهي فكرة التنظيم ا

بيلة ق و أسرة -وجود التنظيم القانوني الذي يسري على العلاقات التي تتم داخل الوحدة الواحدة  

كان لابد من تنظيم آخر يحكم العلاقات الخارجية لأفراد الوحدة القانونية المذكورة  –أو مدينة 

.3في تعاملهم مع من ينتمون إلى وحدات قانونية أخرى

ردد صدى هذا الاهتمام في القواعد وت ،أهل بابل من المهتمين بالتجارةففي الحضارات القديمة كان 

ا حمالتجارية التي دو ورابي في القانون الذي عرف باسمه، ، وكانت حينذاك تسكن البحر الأبيض

ة كالمصريين في واد النيل و الفينيقيين في سهول جبال المتوسط شعوب بلغت درجة كبيرة من المدني

لبنان والآشوريين و الكلدانيين على ضفاف دجلة والفرات بالإضافة إلى الإغريق في اليونان، وهي 

شأت فيما بينها علاقات تجارية ساهم في إثرائها التحسن النوعي والكمي في وسائل كلها شعوب ن

الإتصال والنقل التجاري نتيجة للفتوحات التي كانت في أوربا والتي قادها الاسكندر الأكبر قائد 

أحمد صادق القشيري، نطاق وطبيعة القانون الدولي الخاص، بحث منشور في مجلة العلوم القانونية والاقتصادية، كلية الحقوق بجامعة عين -1

.129، ص 1968شمس، العدد الأول، السنة العاشرة، القاهرة، 
تنظيم العلاقات الخاصة ذات الطابع الدولي، دراسة تحليلية، دار النهضة العربية، القاهرة محمد عبد االله محمد المؤيد، منهج القواعد الموضوعية في -2

.17ص¡1998¡
.18صوينظر أيضا، محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع نفسه، .129صأحمد صادق القشيري، المرجع نفسه، -3
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لهند الحضارة الهيلينسنية  صاحبة القفزة النوعية في مجال التجارة العالمية، والتي ربطت شرق أوربا با

ة لطرق وأسواق جديدة إلى ، فضلا عن ذلك أدى اكتشاف البلاطمعبر مصر والشام وبلاد فارس

مساعدم في تحسين التقنينات التجارية التي شكلت امتدادا إلى يومنا هذا، والتي تعتمد على 

لقوا عام بمقتضاها، فأطازون نضالعادات والأعراف التي يحترمها التجار في مختلف الشعوب ويفُ

Lexعليها اصطلاح  Rhodia  أو من اللاهوتLa Houte Antiquite¡م كان ينظَهذا الأخير

العديد من التنظيمات المتعلقة بالتجارة الدولية التي عالجت العقود الدولية في الماضي، ولعل أول 

الذي ظهر في محاولة بذلت أيضا للتقنين في ذلك العصر هو تقنين القواعد المادية لقانون الشعوب 

Jusروما  Gentuim1¡ جارة الدولية  تنواة لقانون الوالذي يعدLex Mercatoria ) القانون

، فأصبح يسري على الأجانب في علاقام فيما بينهم وعلى علاقام مع )التجاري المشترك للأمم

  .الرومان

المدني الذي يحكم الرومان وبظهور هذا القانون في القرن الثالث قبل الميلاد إلى جوار القانون 

وحدهم، أصبحت العلاقات التجارية ذات الطابع الدولي مضبوطة بأحكام وقواعد تقترب إلى 

القانون التجاري الدولي منه إلى أي شيء آخر، كوا تمثل قانونا تجاريا مرنا يبتعد عن الشكليات 

ت الرومان مع الأجانب، باعتبار المعروفة في القانون المدني وبعيد عن الرسميات التي تحكم علاقا

، ومن ثم فإن أعراف السوق التي كانت تجري فيه 2قواعده جاءت من نشأة عرفية خالصة

المعاملات التجارية بين الرومان والأجانب شكلت مصدرا مهما لقانون الشعوب ، وأصبح مجتمع 

سه نظاما قانونيا تلقائيا يلائم المتعاملين في الأسواق الرومانية ذات المعاملات غير المحلية يقيم لنف

في مرتبة تالية  –كمصدر لقانون الشعوب  –تلك المعاملات ، فجاءت بذلك هذه الأعراف 

.3بالمقارنة مع القانون البريتوري الذي أوجده بريتور الأجانب

م العلاقات التجارية ن من قواعد عرفية تنظَبأن قانون الشعوب الذي تكوGoldmanويرى الفقيه 

قد فقد ميزته عندما صدر  ،ين الرومان والأجانب بشكل مستقل عن القانون المدني الرومانيب

1995، دراسة تاريخية ، رسالة دكتوراه ،كلية الحقوق بجامعة القاهرة ، محمود محسوب درويش ، نشأة و تطور القانون التجاري الدولي -1

.253،ص 
.54ص¡1987، ب د ن ، القاهرة ، 2طعبد المنعم البدراوي ، أصول القانون المدني المقارن ،  -  2
رسالة لنيل شهادة دكتوراه في الحقوق ، كلية الحقوق نادر محمد محمد إبراهيم ، مركز القواعد عبر الدولية أمام التحكيم الإقتصادي الدولي ،  - 3

.123و 122، ص 1998بجامعة الإسكندرية ، مصر ، 
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Antonianالقانون المسمى ب  Constitution ان حتى لغير الذي منح المواطنة لجميع السك

Lexفي هذا الأمر اية لقواعد قانون التجارة الدولية Goldmanالرومانيين، مما جعل  Mercatoria

الذي رأى أنه من الخطأ القول أن هذا القانون وضع خصيصا للتجارة  2بخلاف البعض الآخر، 1

الدولية، بسبب أن النتيجة لم تكن مقصودة وإنما اعتبرت عرضا بسبب غلبة الطابع التجاري على 

.3العلاقات التي وضع قانون الشعوب لتنظيمها

ور الوسطى تدهورت التجارة في أوربا بسبب وبعد سقوط الإمبراطورية الرومانية وحتى بداية العص

غزو البربر، فضعفت المبادلات التجارية وأصبح القانون التجاري محكوم عليه بالركود حتى القرون 

الوسطى التي تزامنت مع قيام الجمهوريات الإيطالية وازدهار التجارة بين شعوب البحر الأبيض 

.4جاري الدولي وتكون قواعده الماديةالمتوسط، فكان ذلك إيذانا بمولد القانون الت

  :في العصور الوسطى - ثانيا

الرومانية وغزوات  تعرض النشاط التجاري في أوربا لفترة ركود عقب سقوط الإمبراطورية

عاش في القرن الثاني تالقرن الخامس للميلاد، ولكن ما لبث أن عاد هذا النشاط إلى الإن البربر في

بعد أن شهدت أوربا ضة تجارية نتيجة مجموعة التطورات عشر و الثالث عشر للميلاد، 

والتي كان من جملتها فتح التجارة مع أسواق الشرق و ظهور المدن الأوربية  ،الاقتصادية والسياسية

في شكل كيانات سياسية مستقلة عن بعضها البعض، وفي هذا المسعى استطاع التجار أن يعيدوا 

Lexفيما يعرف بقانون التجارة الدولية وضع نظام قانوني خاص م يتمثل  Mercatoria  وهو ،

القانون الذي بلغ أوج نضجه في القرن الرابع عشر ميلادي، حيث أقام نظريات مهمة تتعلق 

  .تعريف التاجر و نظام الالتزامات و نظام الإفلاسب

 هذه الحقبة من الزمن ويعد قانون التجارة الدولية بالمعنى السابق ذكره أول مجموعة لقواعد مادية في

تسري على معاملات التجارة الدولية، حيث امتاز بالطابع الدولي الموحد على الرغم من أنه كان 

1 - Goldman Berthord , La lex mercatoria dans les contrats et l’arbitrage internationaux : réalité et
perspectives , clunet , 1979 , p 475.

بشأن البيع الدولي للمنقولات المادية ، دراسة في قانون التجارة ، بحث منشور في مجلة القانون و 1964محسن شفيق ، إتفاقية لاهاي لعام  -  2

محمد عبد االله محمد : ، و ينظر أيضا 10، ص 1974، مصر ، 43ث ، السنة الإقتصاد ، تصدر عن كلية الحقوق في جامعة القاهرة ، العدد الثال

.21صالمؤيد ، المرجع السابق ، 
.65ص¡2015، الإسكندرية، 01طخليل إبراهيم محمد خليل، تكامل مناهج تنازع القوانين، دار الفكر الجامعي، -3
.21، ص  نفسهمحمد عبد االله محمد المؤيد ، المرجع  -  4
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، فحظي باحترام كبير من لدن التجار وبقي كمجموعة قواعد 1وظل قانونا عرفيا غير مقنن

وأصبح كذلك يتعارف على تطبيقها التجار الذين ينتقلون من سوق لأخرى ومن مرفأ لآخر، 

التجار الأوربيون يتعاملون على أساس هذه القواعد المادية التي أوجدوها و المستمدة من عادات 

وأعراف التجارة الدولية، وهذا من أجل الإبتعاد أكثر فأكثر عن الخليط الهائل والمتضارب من 

بالغ الأثر في إنشاء قضاء ، الأمر الذي كان له 2القوانين التي كانت سارية في أوربا أثناء تلك الحقبة

.3قضاء الأسواق، القضاء الطائفي و القضاء القنصلي: خاص بالتجار يشتمل على ثلاث أقسام

هذه التطورات كان للمسلمين فيها دور بارز، باعتبارهم كانوا يمثلون قوة تجارية علمية في ذلك 

ب العالم عصارة هذا الفكر لشعو مالوقت ، وكان الطابع الحضاري للقانون الإسلامي نبراسا يقد

وخاصة بعد انتشار الإسلام في الصين والهند وإفريقيا والأندلس، ما جعل النظم  ،في النظام والتنظيم

القانونية تتأثر بالكثير من أحكام الشريعة الإسلامية التي لها علاقة بالعلاقات التجارية التي تجري بين 

، ذلك أن الإسلام يأبى التعصب 4من ديانات مختلفة المسلمين فيما بينهم أو بينهم وبين أطراف

 ،ويبتعد عن تنظيم علاقاته مع بقية الأمم على أساس الحرب ،الممقوت نحو الديانات الأخرى

.5ليجعل حدا فاصلا وواضحا بين الترعة العالمية للدعوة الإسلامية وبين الاعتراف بالواقع

على خلاف الديانات السماوية الأخرى والقوانين  –والدارس لقواعد الشريعة الإسلامية الغراء 

يجدها قد جاءت بتنظيم عادل ودقيق في غاية الإحكام لقواعد المعاملات التجارية من  –الوضعية 

أن تصطدم بملكات وحاجات البشر، وقد أظهرت المذاهب الفقهية الكنوز التي تحتوي تلك دون 

ثروت أنيس الأسيوطي، نظم القانون البحري وفلسفة اتمع الاشتراكي، بحث منشور في مجلة القانون والاقتصاد، كلية الحقوق بجامعة  -1

.14، ص 1964، مصر، 34القاهرة، العدد الرابع، السنة 
نين التي كانت سائدة آنذاك ابتداءا من القانون الروماني تميز العصر الوسيط بظهور عادات تجارية استعملها التجار للإفلات من تضارب القوا -2

بالقانون الكنسي التي تميز بشكلياته المفرطة، مرورا بالقانون الإقطاعي الذي كان يتسم بالبدائية وعدم درايته بغير الزراعة كنشاط اقتصادي، وانتهاءا 

.06صمحمد محسوب درويش، المرجع السابق، : ينظر..الذي كان يضيق على التجار ويضعهم في مواضع الريب والشبهات
 عرفت الأسواق الموسمية المنعقدة بفرنسا قضاء الأسواق الذي يتكون من التجار أنفسهم، بينما ظهر القضاء الطائفي للتجار في إطار طوائف-3

يتم باللجوء إلى القنصل الذي ينتمي إلى  التجار أو أصحاب الحرفة الواحدة وعلى وجه الخصوص في فلورنسا بإيطاليا، حيث كان حسم التراع

اليا وفرنسا، طائفة التجار، وأخيرا قضاء القناصل الذي مثل تعبيرا عن المرحلة التي تم الاعتراف فيها برسمية القضاء الطائفي في أوربا وبالذات إيط

.68صالمرجع السابق،  خليل إبراهيم محمد خليل،: لمزيد من التفصيل يراجع..فتحول إلى جزء من قضاء الدولة، 
رى من اختلاف في ظاهريا لم يكن الإسلام يعترف بانقسام العالم إلى دول مختلفة متعددة ذات سيادة وقانون مختلف ، باعتباره لا يهتم بما بين الدول الأخ-4

ا فالأحكام التي جاء ا القرآن الكريم كانت خير دليل على أنه نظم الحكم والتشريع ، كوا تمثل بالنسبة للإسلام شيئا واحدا مخالفا لشريعة االله، ، أما واقعي

.168،ص 1981، مصر،  01وهبة الزحيلي، آثار الحرب في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة، دار الفكر، ط: ينظر. يعترف بوجود دول وأمم مختلفة
.168وهبة الزحيلي ، المرجع نفسه، ص  -5
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وما إلى ذلك من ...جازة والقرض والرهن والوديعةشاكلة تلك المتعلقة بالبيوع والإ القواعد، على

طابعه الظاهر  أن القانون التجاري الإسلامي تركب 2، وفي هذا يشير البعض 1الأحكام والمعاملات

في التجارة الغربية حتى الآن وأفرز قواعد مادية ذات صياغة مميزة تتضمن عدالة كاملة لا تساويها 

قواعد الموضوعية في الأنظمة والقوانين المعاصرة، فإذا ما وجد مثل التي تدركها ال ،عدالة نسبية

القاضي المسلم علاقة مختلطة يقوم بتطبيق القواعد المادية حتى وإن كانت مستمدة أو مراعية 

للقوانين الأجنبية على هذه العلاقة إلا أا تبقى أحكام مندمجة في الفقه الإسلامي  وتعتبر جزءا 

.3منه

يقا لقوله اعد التي جاء ا الإسلام في مجال المعاهدات هي مبدأ الوفاء بالعهود تطبومن أمثلة القو

من كان بينه : " وفي قوله صلى االله عليه وسلم 4"د إن العهد كان مسؤولاوأوفوا بالعه: " ...تعالى

 ، وبذلك نجد أن الشريعة الإسلامية..."وبين قوم عهد فلا يخلف عهدا ولا يشدنه حتى يمضي أمده

ة الدولية، بسبب أا تقر المعاملات التجارية مع المبدأ وبالأخص في علاقات التجارقد اهتمت ذا 

العدو واستمرارها حتى وإن نشبت الحرب ، في حين أن أعراف القرون الوسطى في أوربا كانت 

.5تحضر على الفرنجة تعاطي التجارة مع المسلمين

التجارة الدولية تتضمن قواعد ذات تطبيق عالمي في  كما نجد كذلك أمثلة أخرى في مجال عقود

صورة مبدأ العقد شريعة المتعاقدين ، ومبدأ تنفيذ العقد بحسن نية ، وحرية الإثبات في المعاملات، 

فضلا على القواعد الخاصة بعقد النقل البري والبحري، بالإضافة إلى اعتماد نظام الوساطة 

، وهي كلها أمثلة أبرزت دور 6ن هذه العقود من منازعاتوالتحكيم كأساليب لتسوية ما ينشأ ع

الشريعة الإسلامية وأسبقيتها في تنظيم روابط التجارة الدولية، فلا عجب إذن أن يقابل ذلك 

وهو الأستاذ  –رغم تكوينه الغربي  –اعتراف من أحد عمداء القانون الدولي الخاص المعاصر 

أحمد عبد الكريم سلامة، مبادئ القانون الدولي الخاص الإسلامي المقارن، دار : وينظر أيضا. 28ص، المرجع السابق، محمد عبد االله محمد المؤيد -1

.149، ص 1989النهضة العربية، القاهرة، 
.21، ص 1988¡03طشكري أحمد السباعي، الوسيط في قانون التجارة المغربي والمقارن، دار الشروق للنشر والتوزيع، -2
.28محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع نفسه، ص  -3
.من سورة الإسراء 34الآية  -4
.12وهبة الزحيلي ، المرجع السابق، ص -5
29و 28، ص نفسهمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع -6
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1
Oppetitلا يجد في كتابات الفقهاء المسلمين ومصادر الشريعة " هالذي قال في إحدى دراساته بأن

  ".الإسلامية مميزات قانونية بين المسلمين وغيرهم مما يثير الإعجاب

  :العصر الحديث –ثالثا 

Lex"بدأ أفول قانون التجارة الدولية Mercatoria" مع اندماجه في القوانين الداخلية، وبالذات في

، وظهرت نزعة التقنين لدى 2السابع عشر وحتى اية القرن التاسع عشر دول أوربا مع اية القرن

هذه الدول رغبة في التوطين الإقليمي للقواعد التي تحكم المعاملات التجارية، نتيجة لاعتبارات 

متعددة خاصة بكل دولة على حدة، مما أدى إلى ضعف القواعد العامة التجارية الدولية ذات 

.3ة ، وغلبة الأحكام التجارية على نحو وطني داخل كل دولة من جهة ثانيةالصبغة العرفية من جه

Commonوقد كان لبريطانيا سبق المبادرة في هذا الشأن بإدخالها القانون التجاري في ال  Law

الدور البارز في الاعتراف Holfواللورد Mansifelابتداءا من القرن السابع عشر، حيث كان للورد 

Commonعراف التجارية الرئيسية كجزء من ال عمليا بالأ Law ا في كلوذلك دون إثبا

المناسبات ، فطبقت المحاكم الانجليزية الأعراف في البداية على التجار ثم امتدت منذ القرن السادس 

، وفي القرن السابع عشر تم دمج 4عشر إلى كافة المعاملات التجارية بصرف النظر عن القائمين ا

  .التجارة الخارجية في أحكام الشريعة العامة وأصبحت جزءا لا يتجزأ منهاقواعد 

وبعد ذلك سارت دول أخرى في حركة الاندماج هذه، بدءا بفرنسا التي أصدرت أمرين ملكيين 

والآخر بالتجارة  م1673في أواخر القرن السابع عشر ، أحدهما خاص بالتجارة البرية في سنة 

والتي جعلت من فرنسا م1807تلاهما صدور اموعة التجارية في سنة ، 5م1681البحرية في عام 

، ثم جاء الدور على ألمانيا التي صدر 6أولى الدول التي أدخلت القانون التجاري في تشريعها الوطني

م في بروسيا، حيث تضمن الفصل الثامن من الجزء الثاني 1794عنها القانون البروسي في سنة 

1 - Oppetit Bruno, Le Droit international privé savant, Rec.des cours la Haye, T 23,vol 03, 1992, p349.

ار تحقيق في تحقيق الوحدة التشريعية في إطم 17يعود سبب هذا الاندماج في الأنظمة القانونية الداخلية إلى رغبة الدول الأوربية في القرن -2

.148صنادر محمد محمد إبراهيم، المرجع السابق، : لمزيد من التفصيل يراجع..الوحدة السياسية
.69خليل إبراهيم محمد خليل، المرجع السابق، ص -3
33، ص 1991 ، مصر01طكمال إبراهيم، التحكيم التجاري الدولي، حتمية التحكيم وحتمية قانون التجارة الدولية، دار الفكر العربي، -4

.23محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص : وينظر أيضا.
.21و 20ص¡1980ثروت حبيب، دراسة في قانون التجارة الدولية مع الاهتمام بالبيوع الدولية،منشأة المعارف، الإسكندرية ،   -5
.23محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع نفسه، ص  -6
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م ، فما كان 1861ة، ليليه فيما بعد صدور اموعة التجارية الألمانية في سنة قواعد قانون التجار

من الدول الأخرى إلا أن دخلت في الحركة وسارعت في إدخال القواعد الدولية للتجارة في 

  .قوانينها المحلية متأثرة بالتشريعين الآنف ذكرهما

نها ، فقد كان وقوع التنازع بينها في مجال ولما كانت التقنينات التجارية الوطنية متباينة فيما بي

التجارة الدولية أمرا محتوما، ما أدى إلى فقدان التجارة الدولية مزايا القواعد المادية العرفية التي 

تكونت مع مرور الوقت، وأعادا مرة أخرى لتخضع لسلطان القوانين الداخلية ومنهج تنازع 

ي قانون سيخضعون له في تعاملام ، وحتى وإن أمكن القوانين،ما جعل أصحاب الشأن يجهلون أ

معرفته فسيكون حتما قانونا وطنيا لا يتناسب ومتطلبات التجارة الدولية، لذلك صار المتعاملون في 

ميدان التجارة ينفرون من الخضوع للقوانين الوطنية أو الخضوع للقضاء الوطني، الأمر الذي أعاد 

ف التي كانت سائدة أو ظهور أخرى جديدة تلائم المعطيات المحيطة إحياء الحاجة للعادات والأعرا

بالعلاقات التجارية، وبذلك شكلت مرحلة التقنين مرحلة عابرة أو انتقالية للوصول إلى مرحلة 

.1ولإيجاد قانون مستقل للتجارة الدولية في العصر الحديث ،التدوين والتدويل الدولي

ل في عصر سادت فيه الحرية الاقتصادية، بدأت قواعد وأمام تطور الصناعة ووسائل النق  

 بالظهور من جديد وتدريجيا، ولكن أما الخلاف الذي كان دائرا في الفقه حول ةالتجارة الدولي

بقي الفقه الراجح يؤكد في كل مرة بأن البداية  ،2الجديد عودة ظهور قانون التجارة الدولي

وتزايدت  3بدأ مجتمع الأعمال عبر الدولية بالتكون الحقيقية كانت في القرن العشرين، بعد أن

والتي ساهمت في تيسير مباشرة النشاط التجاري على نحو  ،الإتفاقيات الدولية التجارية بين الدول

عالمي، ومن هنا بات من الممكن القول أنه حتى قبل قيام الحرب العالمية الأولى فإن قانون التجارة 

ة للانطلاق عالميا بصورة محدودة، خاصة وأن الفترة الواقع بين الحربين الدولية كانت لديه قوة ذاتي

24الله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص محمد عبد ا-1
هناك من الفقه من يحدد تاريخ عودة هذا القانون منذ منتصف القرن التاسع عشر ، وبالذات منذ صدور القواعد الموحدة عن جمعية لندن  -2

خلاف فقه ثالث  يربط بين ميلاد هذا ، بينما يرى البعض الآخر بأن عودة هذا القانون كان في القرن العشرين ، على 1877لتجارة الحبوب سنة 

70خليل إبراهيم محمد خليل، المرجع السابق، ص : ينظر.القانون وانتعاش التجارة الدولية بعد الحرب العالمية الثانية
ي كان مقررا لمؤتمر الذShemithoffمن الفقهاء البارزين الذين اهتموا بدراسة موضوع قانون التجارة الدولية وعودته من جديد، نجد الفقيه -3

، " قانون التجارة الدولية، نموه، تكوينه وعمله" حول المصادر الجديدة لقانون التجارة الدولية ، والذي نشر مقالته بعنوان 24/09/1962لندن في 

، وغيرهم من الفقهاء 1964في عام " حدود القانون والقانون التجاري" الذي نشر بدوره مقالة بعنوان Goldmanبالإضافة إلى الفرنسي 

  ...الآخرين
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العالميتين شهدت تغيرا محسوسا على إثر وفود قانون التجارة إلى هذا العصر ضمن مواضيع القانون 

الدولي الخاص، ما يؤكد الصبغة الدولية لمواضيعه، ومن ثم أصبح يتخذ وسائل مهمة ومتطورة لها 

، الأمر 1واسطتها اجتهد مرة ثانية محاولا الظهور مستقلا بنفسه كقانون مهني دوليفعاليتها ، وب

الذي تطلب ظهور ما يسمى بقانون التجارة الدولية الجديد الذي أصبح يشكل مصدرا مهما من 

  .مصادر منهج القواعد المادية في العصر الحديث

لمنهج الأخير من العوامل التي تساعد ويبقى الوقوف على الأسباب الرئيسية التي أدت لظهور هذا ا

في الكشف عن أهميته في حل منازعات عقود التجارة الدولية، لكن قبل ذلك يتعين علينا تحديد 

.     المقصود بالقواعد المادية من أجل كشف اللبس عن مدلول المصطلحات التي تستعمل للتعبير عنها

.المقصود بالقواعد المادية: ثانيالفرع ال

     تر المعاصر في فقه القانون الدولي الخاص يعإن التطوبمنهج مباشر إلى جانب منهج التنـازع   د

ذلك أن هذا المنهج الأخير لم يعد المنهج ، 2التقليدي عند التصدي لتنظيم العلاقات الخاصة الدولية

المعـاملات   يتماشى ومتطلباتيعد بسبب أنه لم  ،الوحيد الذي جاء ليعالج مشاكل تنازع القوانين

 ف القانون الدولي الخاص من خـلال عروعليه فليس من المقبول أن يالتجارية ذات الطابع الدولي، 

أحد المناهج المستخدمة لتنظيم العلاقات التي يحكمها مهما كانت أهمية هذا المنهج، وإنما الأقـرب  

لغاية التي يسـعى إليهـا   إلى المنطق السليم أن يتم تعريف هذا الفرع من فروع القانون في ضوء ا

لعلاقات الناشئة في ذلك بصرف النظر عن وسيلة تنظيمه ل، و"قانون الحياة الخاصة الدولية"بوصفه 

.3هذا الإطار

هذا الوضع أدى إلى ظهور اتجاهات حديثة تستجيب لهذه المعطيات والمتطلبات الـتي تقتضـيها   

كمـا يسـميها    أو موضـوعية –قواعد مادية المعاملات التجارية الدولية ، تنادي جميعها بإيجاد 

 لذلك سنحاول فيما يلـي ما تقتضيه هذه المعاملات التي تتم عبر الحدود، مباشرة تلائم  -البعض

وأيهما الأقرب إلى الصواب، ) المادية أو الموضوعية( التسمية المعطاة لهذه القواعدبيان مدى صحة ت

.23ثروت حبيب، المرجع السابق، ص-1
2 - yvon loussouarn et pierre bourel , Droit international privé , 4éme éd , Dalloz , paris , 1993, p64.

.691 ، صالمرجع السابقهشام علي صادق، -3
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ومن  ،التي حاولت إلاطة اللثام عن هذا الإشكالبعض الاتجاهات الفقهية ل من خلال التعرضوهذا 

   ثم الوصول إلى تعريفها

:مدلول مصطلح القواعد المادية -أولا

 أوجه النقد المباشر هو الوسيلة الفعالة لتلافيتغليب المنهج  أنيرى الأستاذ هشام علي صادق      

متطلبات  كإدراالفقه عن  الذي عجز في رأي جانب كبير من ،الرئيسية التي وجهت لمنهج التنازع

حينما أخضع الروابط العقدية المبرمة على الصعيد الدولي للقانون الداخلي الـتي   ،التجارة الدولية

تشير باختصاصه قواعد التنازع في القوانين الداخلية، وهو ما سيؤدي إلى التسوية غير المنطقية بين 

تداركه من خلال الإعمال المباشر لما يطلق على العقود الداخلية ونظيرا الدولية، هذا العجز يمكن 

مـع   لتتلاءمالمادية أو الموضوعية في القانون الدولي الخاص التي شرعت خصيصا  دبالقواعتسميته 

.1طبيعة العلاقات العقدية المتعلقة بالتجارة الخارجية 

ولها، مـن  لكن ونحن بصدد البحث في مقصود هذه القواعد لا ضير من أن نقف عند مـدل       

حيث الرجوع لأصل التسمية أو إشكالية المفهوم إن صح القول، لما له من أهمية في تدقيق المضمون 

 ـوما يؤكد هذا ، من أجل رسم ملامح نظام قانوني مستقل لهذه القواعد  وتوحيده أن  والغرض ه

ا حقائق داخل اـ تمعضبط تعريفات المصطلحات يعبر بدقة عن أفكار تمثل بذا  يلة هامـة  ووس

، ممـا  2لتشغيل وتطبيق القانون، والتي هي دائما في حاجة إلى تفكيك بعض عناصـرها المبهمـة  

  .سيساهم في تبيان مضامينها وتأطير أبعادها وحدودها

الموحد للمفهوم، بل الأحرى هو معرفة مدلوله، ومـا   لإذن فالبين أنه ليس يكفي الاستعما     

  .سة تقع في محور هذه الإشكاليةالمقصود به، والقواعد محل الدرا

:لاح القواعد الموضوعيةطأنصار إص -لاتجاه الأولا

يذهب الأستاذ أحمد عبد الكريم سلامة إلى ضرورة تسمية هذه القواعد بالقواعد الموضـوعية       

Règlesفي القانون الدولي الخاص  Substantielles  ،  وقد سبقه في ذلك مجموعة من الفقهاء أمثـال

.699 ، صالسابقهشام علي صادق، المرجع -1
اسـات  دة شهيدة، إشكالية المفاهيم وتأثيرها على رسم ملامح النظام القانوني للمنتج، دراسة في القانون الجزائري والقانون المقارن، مجلـة در قا 2

.48 ، ص2011، تلمسان، 08قانونية، مخبر القانون الخاص الأساسي، ع 
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، بينمـا  1يدؤومحمد عبد االله محمد الم والأستاذين أحمد عبد الحميد عشوش G.Kegelيه الألماني الفق

ذهب جانب آخر إلى التسوية في تسميتها بقواعد موضوعية أو قواعد مباشرة على وفق ما يؤكده 

عـد  كون اصطلاح القواعد الموضوعية يـبرر ب ، مبررين توجههم هذا بوضعها لهذه الميزة أو تلك

القانون من حيث مضمون قواعده وبأنه ليس هناك قانون مادي لأن ما يقابله هو القانون المعنوي، 

  .وضعي لأنه يعبر عن الضمير والأخلاق سيختلف بالضرورة عن القانون الهذا الأخير

إلى تقسيم الاتجاهات الموضوعية في القـانون   Kegelوتأكيد على ذلك ذهب الفقيه الألماني       

.2والاتجاه الموضوعي الأساسي التكميليالموضوعي الاتجاه  الخاص إلى اتجاهين أساسيين، لدوليا

الأول بتكوين قانون موضوعي جديد للحالات أو القضايا التي لا يكون فيها الإتجاه إذ ينادي       

ية تطبيق القانون الذي تقرره قواعد التنازع تطبيقا مرضيا، على اعتبـار أن القاعـدة الموضـوع   

Ernstالتكميلية هي قاعدة ملحقة بقاعدة التنازع ويجب صياغتها وفقا لـرأي الفقيـه الألمـاني    

Steindorff القانونية الموضـوعية  بداعي أن نظام التنازع عليه أن يحتفظ بحلوله  ،في حالات قليلة

  .ق عند الضرورةالخاصة لتطب

ا أكد بأنه في الحالة الـتي يختـار فيهـا    على ج سابقه حينم Baxterهذا وقد سار الفقيه        

 ـ  م االأطراف القانون الواجب التطبيق على وفق مبدأ سلطان الإرادة، فإن الإسناد يـتم إلى النظ

.3القانوني، والذي يتم اكتشاف القاعدة الموضوعية ضمنه ولا يتم الإسناد إلى قاعدة محددة

ي يضم فقهاء القانون التجاري الدولي والفقه والذ -الموضوعي الأساسي –أما الاتجاه الثاني       

، فيدعون إلى ضرورة مراجعة المفاهيم التقليدية للقانون لكي لا تطول حالة الفوضى التي  4المقارن

حلول في مكان آخر كتضمين  لإيجاديعانيها اتمع والقانون الدولي، وإلا فسيلجأ رجال الأعمال 

  .وتحقق آمالهم عقودهم لشروط نموذجية تراعي مصالحهم

 :، وينظر أيضا308المرجع السابق، ص  ،الدولي الخاص وقانون التجارة الدوليةة العقد الدولي الطليق بين القانون ينظرالكريم سلامة،  أحمد عبد 1

 .16، صالمرجع السابق أحمد عبد الحميد عشوش، 
.03، ص2004دولي، جامعة بغداد، العراق، أحمد مهدي صالح، القواعد المادية في العقود الدولية، دراسة مقارنة، رسالة ماجستير في القانون ال 2
ر النهضـة  د الكريم سلامة، القواعد ذات التطبيق الضروري وقواعد القانون العام في القانون الدولي الخاص، دراسة تحليلية تطبيقيـة، دا أحمد عب 3

.162 ، ص1985العربية، القاهرة، 

Reniو  Goldmanو  Kahnو  C-Shmillhoff : أمثال4 David  وFouchardوآخرون
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رغم ذلك فإطلاق تسمية القواعد الموضوعية على هذا النوع من القواعـد قابلـه الـبعض          

بالرفض، على أساس أن اصطلاح القواعد الموضوعية يثير الخلط بسبب ما يفهـم مـن مقابلتـه    

لقـانون  عمـال ا ها على بيان الإجراءات الكفيلة بإالتي يقتصر دور ،لاصطلاح القواعد الإجرائية

الموضوعي وتطبيقه، فهي تبين الطريق الذي يتعين سلوكه لتحقيق الحماية القضائية للحق أو المركز 

  .، وهو ما لا يتفق والهدف من تطبيق القواعد الموضوعية...القانوني 

Pierreوحتى اصطلاح القواعد المباشرة الذي نادى به الفقيه       Mayer على  ،يوقع بدوره اللبس

  .نه يتضمن قواعد البوليس أيضا بوصفها من القواعد ذات التطبيق الضروري أو المباشرأساس أ

":واعد الماديةالق"أنصار اصطلاح  -الاتجاه الثاني

Règles" القواعد المادية"على تسمية  1يؤكد الفقه الغالب      Matérielles
قون لـذلك  سـو يو 2

م العلاقات الخاصة الدولية قد لا تقتصر على ما تضعه ن القواعد المعنية بتنظيأبعض التبريرات، منها 

الفقيـه   أكـد الدول وتطبقه بما لها من قوة وإجبار كما في العلاقات الداخلية، وفي ذات المعـنى  

R.Pound  أو  للإجباربأن مفهوم القانون يشمل عناصر أخرى غير القواعد القانونية التي تكون محلا

.3الإكراه المفروض من الدولة

فالقواعد المادية تشكل في مجموعها ما يسمى بقانون التجار، الذي يتكون ليس فقـط مـن        

أيضا عادات وأعراف التجارة الدولية والمبـادئ العامـة   لاتفاقيات والقوانين، بل يضم انصوص 

 للتجـار،  الدوليللقانون وقواعد العدالة وعقود نموذجية تمثل في مجموعها قانون الوسط أو اتمع 

يستدل بإمكانية تطبيق قواعد لا تنتمي لأي نظام قانوني وطني من  Goldmanوذا نجد بأن الفقيه 

(Loi).وليس ذلك الذي تقرره الدولة  (Droit)خلال لفظ يعبر عن القانون بمعناه الواسع 

H-Bauerو Francescakisو  Levelو  Goldmanو  Kahnو Y-Loussouarn: أمثال 1
 تعددت التسميات المعطاة لهذا النوع من القواعد على اختلاف المذاهب التشريعية، ففي فرنسا يتكلمون عن ما يعرف بالقانون الدولي الخـاص  2

Droitالمـادي   international privé matérielle     و في ألمانيـا تحـت مسـمىsachnormen im internatonalen

privatrecht   وفي كندا والولايات المتحدة الأمريكية  تحت مسمى القواعـد الماديـةmatériel rules....   ينظـر في ذلـك :Gamal

mahmoud el kordy , Les règles matérielles en droit international privé , thèse de doctorat en droit (

nouveau régime ), Toulouse, 1993, p37 ,38.
.07أحمد مهدي صالح ، المرجع السابق، ص  3
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ول، كذلك أسوة بأنصار الاتجاه الأ "القواعد المباشرة" اصطلاحواستبعد مؤيدو هذه التسمية      

هذا فضـلا   ،تداخل المقصود بين هذه القواعد ومنهج القواعد ذات التطبيق المباشر لإمكانيةنظرا 

عن احتمال تداخل هذه التسمية الأخيرة مع مبدأ الأثر المباشر للقانون الذي يبحث في نطاق تنازع 

  .ع فيهوهو ما يحاول الفقه المؤيد لهذه التوجه تفادي الوقو، القوانين من حيث الزمان 

، فقد سايرنا 1ولرجاحة التحليل السابق ولأن هذه القواعد لا تكون مباشرة في جميع الأحوال     

ولكي نبتعد في نفس الوقت عـن   ،تسمية هذه القواعد بالقواعد المادية الذي يرجح الفقه الغالب

 أوالفقهيـة  الإشكال الاصطلاحي المعقد الذي يعبر في مجمله عن مجموعة من الآراء والتوجهات 

  .سواء بالبحث في أصل التسمية أو الغاية من وراء إعمال هذه القواعد ،التشريعية لكل طرف

الكـردي في تـرجيح تسـمية    محمود وعلى هذا النحو نضم موقفنا إلى رأي الأستاذ جمال       

لـط في  القواعد المادية على حساب القواعد الموضوعية، لأن اعتماد هذه الأخيرة قد يؤدي إلى الخ

المفاهيم مقارنة بغيرها من القواعد القانونية، وكون اعتماد تسمية القواعد الماديـة لـه أفضـلية    

بسبب  ،مزدوجة، باعتباره اصطلاح دقيق وحيادي إلى حد ما ومتفق عليه من طرف غالبية الفقه

  .دأن هذه القواعد وضعت خصيصا من أجل تنظيم العلاقات الخاصة الدولية على وجه التحدي

:تعريف القواعد المادية -ثانيا

ة لهذا النوع من القواعد من لدن الفقه، فالبعض يطلـق علـى   القد تعددت التسميات المعط      

Lexوطني أو القانون التجاري بين الشعوب لامجموعها قانون عبر الدول أو القانون ال Marcataria

ديـة عـبر   اأو القواعد الم 3ي التجارة الدوليةأو القانون الموضوع 2أو بالقانون العرفي عبر الدول 

Lesالدولية  Règles Matérielles Transnationale ...الخ.  

لة القاضي، لدواشتراط الفقه لتغليب القواعد المادية في القانون الدولي الخاص على منهج التنازع، أن تكون هذه القواعد منتمية إلى النظام القانوني  1

نـهج  أما إذا كانت تشكل جزءا من النظام القانوني الأجنبي الذي أشارت قاعدة التنازع باختصاصه، فإن تطبيقها في هذا الغرض لا يتم وفقـا للم 

.704شام علي صادق، المرجع السابق، صه :ينظر في ذلك... المباشر 
2

Ferrari Franco, Le champ d’application des « principes pour les contrats commerciaux

internationaux » ,élaborés par unidroit, Rev.int.dr.comp,1995, p985.
 ، ص1996، 1أحمد عبد الكريم سلامة، علم قاعدة التنازع والاختيار بين الشرائع أصولا ومنهجا، مكتبة الجلاء الجديدة، المنصورة، مصـر، ط  3

267.
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فهناك من عرفها  ،وعلى قدر تعدد التسميات تعددت معها التعاريف الموجهة للقواعد المعنية      

باستمرار وتواصـل   مجموعة المبادئ والنظم والقواعد المستمدة من كل المصادر التي تغذي: "بأا

ظهر بعدها كقواعد مكونـة  مما ي ،1"تغذية البناء القانوني وسير جماعة العاملين في التجارة الدولية

  .للقانون التجاري الدولي

      ا في حين عرمجموعة القواعد التي تضـع مباشـرة حلـولا    "فها أحمد عبد الكريم سلامة بأ

لتي تفترق بذلك عن قواعد الإسناد التي تحتويها النظم اة، وموضوعية لمشاكل العقود الدولية للتجار

فهي تشكل على هذا النحو قواعد موضوعية تستقي مبادئها  ،2"الوطنية في القانون الدولي الخاص

على نحو يجعـل   ،من مصادر متعددة وتقدم تنظيما قانونيا وحلولا ذاتية لمعاملات التجارة الدولية

.3ن القانون الذي يحكم الروابط الداخلية البحتةمنها قانونا خاصا مستقلا ع

مجموعة القواعد القانونية التي تتكفل "القواعد المادية بوجه عام بأا الآخر كما عرف البعض       

هـذا   أن ، بيد4"بوضع تنظيم مباشر للروابط القانونية يستوي في ذلك الروابط الوطنية أو الدولية

من مفهومه الواسع، كأن يتعلق الأمر  ود إذا ما أضيف إليه ما يضيقلمصطلح قد يكون له معنى محدا

فقط بالقواعد المادية التي تحكم عقود التجارة الدولية، مما يؤدي إلى تخصيص مدلولها السابق، فتعني 

حينئذ مجموعة القواعد القانونية التي تضع حلولا موضوعية للمشاكل التي تواجه عقـود التجـارة   

  .الدولية

ومن هذا المنطلق يتضح بأن منهج القواعد المادية يقوم على فكرة خلـق بعـض القواعـد           

 ـ،  5الأساسية التي تشتمل على حلول موضوعية مباشرة لمنازعات العلاقات الخاصة الدولية ق فتطب

مباشرة بمعرفة القاضي و دون البحث عن قواعد التنازع في قانونه المحلي والبحث عـن القـانون   

  .التطبيق الذي تؤدي إليه الواجب 

1
Goldman Berthold , La lex marcatoria dans les contrats et l’arbitrage internationaux réalité et

perspectives, clunet, 1973, p487.
.286:، المرجع السابق، ص ة العقد الدولي الطليق بين القانون الدولي الخاص وقانون التجارة الدوليةيأحمد عبد الكريم سلامة، نظر 2
محمد  محمد عبد االله: وينظر كذلك 267 أصولا و منهجا، المرجع السابق، صهج اة، علم قاعدة التنازع والاختيار بين المنأحمد عبد الكريم سلام 3

.39المؤيد، المرجع السابق، ص
.41 ، ص2008، صالح المترلاوي، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الالكترونية، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية 4

5 Jean-michel jacquet et Philippe delebecque et Sabine corneloup, Droit du commerce international, éd
Dalloz, 2007, p 67.
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وبموجب القواعد سالفة الذكر يتم حل التراع موضوعيا ودون حاجة لتعيين قانون معـين،        

لأا وضعت خصيصا لتستجيب لطبيعة العلاقات الخاصة الدولية، ومن بينها الروابط العقدية ذات 

ولية وتعطي حلـولا تأخـذ بعـين    الطابع الدولي، إذ أا غالبا ما تأخذ بتأمل عميق العلاقات الد

، ففي الحالة التي يثار فيها التساؤل مثلا حول صحة شـرط  1الاعتبار خصوصيات التجارة الدولية

التي تقضـي   المعروفةالذهب في عقد دولي، فإن هذا التساؤل يتم حله بالرجوع إلى القاعدة المادية 

القانون المختص وفقا لقواعد تنازع بصرف النظر عن  ،بصحة هذا الشرط في نطاق العقود الدولية

، ذلك أن مقتضيات التجارة الدولية توجب اطمئنان المتعاملين فيها إلى القيمة الاقتصادية 2القوانين

الحقيقية التي ستعود عليهم نتيجة إبرام عقدهم التجاري الدولي، ليصبح من حق هـؤلاء تضـمين   

ب القواعد المادية وفقـا لهـذا   يتغلقصودة، فمن شأنه تحقيق الغاية المعقودهم شرط الذهب الذي 

  .الرأي يرجع إلى طبيعة هذه القواعد التي وضعت أساسا لحكم الروابط الخاصة الدولية

تشير  ،مما سبق يتضح أن عناصر ودلالات هذه التعاريف بغض النظر عن اختلاف الصياغة       

لتراع خلافا لقاعدة التنـازع  لشرة دية هي قاعدة موضوعية تنطوي عن حلول مباابأن القاعدة الم

  : اثنينوهذا لاعتبارين 

مع الروابط الدولية كوا معنية أساسا بعلاقات  مئيتواأن هذا النوع من القواعد والحلول  :أولهما

  .بذلك القواعد المنظمة للعلاقات الدولية العامة من نطاقها فتخرج ،خاصة دولية

، الـتي  ها عن القواعد ذات التطبيق الضـروري أو المباشـر  أن هذه القواعد تتميز بدور: وثانيهما

.د إلى نطاق العلاقات الدوليةتتضمن أحكاما داخلية محضة يمكن أن تمت

قواعد موضوعية ذات مضمون دولي أو عالمي تعطي : لهذا نقترح تعريف القواعد المادية بأا      

زا لها عن القواعد التي تحكـم  يتمي ،وليةحلولا مباشرة للمشاكل التي تعترض العلاقات الخاصة الد

  .العلاقات الوطنية من خلال منهج التنازع

فهي تمثل بذلك أساسا ومرجعا مهما من أجل زيادة حجم المبادلات التجارية الدوليـة، لأن        

شدها الأطراف المتعاقـدة، فالتجـارة   نوجودها من شأنه أن يحقق السرعة والثقة والائتمان التي ت

1
Jean-michel jacquet et Philippe delebecque et Sabine corneloup, op.cit , p68.

.199، ص2003، 1سكندرية، طفكر العربي، الإهشام خالد، المدخل للقانون الدولي الخاص العربي، دار ال 2
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والاستقرار اللازم للعلاقـات التجاريـة   ،ية لها مقتضياا وبناؤها المستقل عن النظم الداخلية الدول

التي وضعت أصلا لتحكم العلاقات  –بالضرورة من تطبيق قواعد القانون الوطني  تأتىالدولية لا ي

ت اتمـع  وإنما بقواعد من صنع الأوساط المهنية التي تنبع تلقائيا من خلال تعـاملا ،  -الداخلية

.1التجاري الدولي

الـتي   القواعد عن باقي  القواعد المادية بعض الخصائص التي تميزهلتحدد وعلى هذا النحو ت      

تنشط في مجال القانون الدولي الخاص، والتي تعطي لهذه القواعد طبيعة خاصة وبعدا عمليا يضـفي  

  .عليها صبغة فنية معينة

  .اديةخصائص القواعد الم: لثالفرع الثا

تقوم القواعد المادية بدور محوري ومؤثر في نطاق العلاقات التجارية الدولية، مشكلة بـذلك        

أساس نظام خاص وفريد أعطى لها خصوصياا وتمايزها عن باقي القواعد القانونية المعروفة في مجال 

  .القانون الدولي الخاص

يتضح لنا بأن هناك خصائص تميز هذه القواعد ، 2ومن خلال التعاريف التي سبق ذكرها آنفا       

:فيما يلي نبينهعن نظيراا، وهو ما سنحاول أن 

:قواعد مباشرة وموضوعية -أولا

مـن   تعطي حلولا مباشرة للتراع المعروضتوصف القواعد المادية بأا قواعد مباشرة كوا       

 يمكن أن تنشأ بين القاضـي والقـانون   عدة بذلك الوساطة التيبدون الاستناد لقانون معين، مست

الواجب التطبيق، حيث أن هذا الأخير يصبح في متناوله مباشرة وبالتالي يسهل تطبيقها والعلم ا 

قبل ما يقبلون عليه في تعاقدام، على اعتبار أن الاحترام المتطلب مما يصون توقعات الأفراد  ،سلفا

.3الدولي الخاص المعاصرلتوقعام يعتبر من أهم أهداف القانون 

أن التطبيق المباشر للقواعد المادية يستجيب لروح العلاقات الخاصة هو رض وما يؤكد هذا الف     

 هبقواعـد  -غير المباشر –الدولية، ويحل محل البحث عن القانون الواجب التطبيق ومنهج التنازع 

.10، ص2007لمكتبة العصرية للنشر، مصر، أحمد سعيد الزقرد، أصول قانون التجارة الدولية، البيع الدولي للبضائع، ا 1
السابقة25الصفحة  يرجع في ذلك إلى 2
.10 ، ص2001ي، الإسكندرية، هشام خالد، العقود الدولية وخضوعها للقواعد الموضوعية، دار الفكر الجامع 3
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يم مباشرة يؤدي إعمالها إلى مرونـة  مهمة كوسيلة تنظالقواعد مكانة  هذه وئبسي، مما 1الإرشادية

.2في التطبيق ونتيجة مأمولة في الهدف

هذا المنحى الذي تأخذه القواعد المادية ومنهجها المباشر يستند بالتحديد إلى أنه يتجنـب         

، وهذا بمقتضى قواعـد  3التعقيدات الناجمة عن تطبيق قواعد وطنية على علاقات ذات طابع دولي

بالإضافة لكوا وطنيـة  محددة المضمون ومجهولة النتائج  تعتبر وسيلة غير مباشرة، غيرالتنازع التي 

  .ها وإهمالها لصالح التنظيم المادي المباشر على الصعيد الدوليمما دفع بالكثير إلى هجر ،4المصدر 

جوهر  أما عن وصفها بأا قواعد تتميز بالموضوعية فهذا راجع لكوا تتضمن أحكاما تنظم       

تحدد الحقوق والواجبات فيها، مما يجعلها سـهلة العلـم   والعلاقات القانونية التي تتصدى لحكمها 

 - الموضوعية –والتطبيق من قبل القاضي أو المحكم على حد سواء، كما يترتب على هذه الصفة 

تراع لا التوقف تبرز بإعطاء الحل الموضوعي الذي ينهي ال ،نتيجة هامة غير متوفرة في قاعدة التنازع

عند البحث عن القانون الواجب التطبيق وإجراءاته المعقدة، وهو ما يأخذ بعدا آخـر في مجـال   

لا يجدهما سـوى في   ،يتسم بسرعة إيقاعه ويتطلب نوعا من الأمان القانوني ذيالتجارة الدولية ال

  .لى أنسب الحلولوإعماله بغية الوصول إ نظيمهمنهج القواعد المادية والآليات التي تسمح بت

):عالمي(قواعد ذات مضمون دولي  -ثانيا

موجودة أصلا في النظم القانونية الوطنية أو الدولية  كواتتمتع القواعد المادية بمضمون عالمي      

 وتتلاءمخصيصا لتحكم العلاقات التجارية الدولية  أعدت ،كقواعد أو مبادئ ذات انطباق دولي

لي لهذه القواعد يدل على أا تحكم العلاقات الخاصة ذات الطابع الدولي ولأن المضمون الدو ،معها

محمد : ينظر ،وهو ما ذهب إليه الأستاذ محمد عبد االله محمد المؤيد حينما أكد على أن القواعد المادية تمثل حكم القانون وليس البحث عن القانون  1

.41  محمد المؤيد، المرجع السابق، صعبد االله
2

Pierre Mayer, Droit international prive, Montchrestien , 6 éd , paris, 1998, p 96.
، هشام علي صادق، مشكلة خلو اتفاق التحكيم من تعيين أسماء المحكمين في العلاقات الخاصة الدولية، الفنية للطباعـة والنشـر، الإسـكندرية    3

  .65، ص1987
نون الأجنبي قاعـدة ذات مضـمون   قاالون تصبح بعد استقبال هناك من الفقه الإيطالي من قال بأن قاعدة التنازع هي قاعدة بيضاء فارغة المضم 4

هشام علي صادق وحفيظة السيد الحداد، دروس في القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، الكتاب الثاني، دار الفكـر  : ينظر في ذلك... مادي، 

.149، ص 1998الجامعي، الإسكندرية، 
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حتى ولو كانت بعض عناصرها وطنية مادام الطابع التعاقدي لهذه العلاقات دوليا، بل أبعد مـن  

.1أحد أطرافها دولة أو أحد أشخاص القانون الدولي العام ذلك حتى ولو كان

تستهدف عالمية الحلول، كوا تمثل في الغالب قواعد موحدة تنشأ  فالقواعد المادية ذه الصفة      

واتفاقية النقـل  ) م1929وارسو (عن اتفاقيات دولية، كما هو الشأن بالنسبة لاتفاقية النقل الجوي 

الخ، فضلا عن ) ... م1980نا يفي(واتفاقية البيع الدولي للبضائع ) م1952بيرن (بالسكك الحديدية 

مبادئ المعهد الدولي لتوحيد القانون الخـاص   لكبالتحكيم التجاري الدولي وكذالقواعد الخاصة 

م بشأن عقود التجارة الدولية، والتي تعد تقنينا دوليا للقانون التجاري الـدولي  1994الصادرة عام 

.2وتعبيرا عن القواعد المادية الدولية المعدة خصيصا لحكم العلاقات التجارية الدولية

أن الصفة الدولية للقواعد المادية تتحقق من خلال عودة التجار ه ما يسمى بقانون ويؤكد فق     

وعبر مرورها بمراحـل   ،3هذا القانون إلى صفته أو طبيعته العرفية التي ظهر ا في القرون الوسطى

 تاريخية مهمة لتصل إلى صورا الحالية كقواعد مادية خاصة بالعلاقات التجارية الدولية، مستدلين

 ،عالمية تطبق في كل دول العـالم  ماديةفي ذلك بالقاعدة التي تجيز شرط الذهب باعتبارها قاعدة 

  .قاعدة صحة واستقلال شرط التحكيم في مبادئ القانون الدولي للتحكيم وكذلك

إذن فالدولية أو العالمية تعد من أهم سمات القواعد المادية نظرا لطابعها الموحد المنبثق عـن         

مصلحة العلاقات الدوليـة  ، ولأن الروح الدولية في مضموا ليس من منطلق 4تفاقيات الدوليةالا

ن هذه الأخـيرة بـدون   أبتنظيمها فحسب، بل حتى مصلحة الدول في حد ذاا، كون  التي تعنى

مراعاا للعلاقات الخاصة ذات الطابع الدولي سيؤدي إلى إحجام الأجانب كأشخاص طبيعيـة أو  

.10عد الموضوعية، المرجع السابق، صهشام خالد، العقود الدولية وخضوعها للقوا 1
.11ابق، صالمرجع السأحمد مهدي صالح،  2
Lex)م، لينشأ بعد ذلك هذا القانون 12كان ذلك في المدن البحرية الإيطالية في القرن  3 Marcatoria)   في أسواق و معارض فرنسا وألمانيـا

Pieوانجلترا، هذه الأخيرة كانت تطبقه في محاكمها الخاصة المسماة Powder Courts .ق، صصالح المترلاوي، المرجع الساب :ينظر في ذلك 

44.
أن  تفضل الاتفاقيات الدولية توحيد القواعد المادية على توحيد قواعد التنازع لاستحالة وجود قواعد تنازع مرضية، والتي حتى وإن وجـدت إلا  4

 نتائج متضاربة في المسألة الواحدة، مما يوحي بأن القانون الموحد خصوصا في مجـال  التكييفات ستختلف من بلد لآخر، كما أن إعمالها يؤدي إلى

.73محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص  :ينظر في ذلك... التجارة الدولية سيكون له ميلاد جديد 
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عن التعامل معها ومع أفرادها، مما سيؤدي إلى عزلها اقتصاديا عما يجري في عالم الأعمـال   معنوية

.1المتطور باستمرار، فالواقع يؤكد تلازم مصالح التجارة الدولية وضروراا مع مصالح الدول ذاا

اب وبذلك نخلص للقول بأن دولية وعالمية القواعد المادية ستؤدي دون شـك إلى اسـتيع         

مشاكل التجارة الدولية وتحقيق الأمن القانوني وتوقعات الأفراد على الصـعيد الـدولي، وبـث    

الطمأنينة في نفوسهم اتجاه ثبات هذه القواعد وقدرا على التنظيم المباشر لعقودهم علـى نحـو   

.يستجيب لأهداف ومتطلبات التجارة الدولية و مصالحهم في نفس الوقت

:لاحتياجات الأطراف المتعاقدةتطبيق وتستجيب قواعد سهلة ال -الثاث

تتمثل هذه الخاصية في سهولة العلم بالقاعدة المادية وفي تطبيقها، فالسرعة والأمان وتوقـع        

الحلول من أهم المتطلبات التي يصبوا إليها المتعاملون في ميدان التجارة الدولية المعاصرة ذات الطابع 

، لأن والائتمـان ال يحقق السـرعة  م ضرورة البحث عن إطار قانوني فعالمعقد والمتشابك، مما يحت

السرعة والوضوح ومضمون الحل المسبق ذه القواعد يحقق لأطراف العلاقة التعاقديـة والقضـاة   

أن التعامـل   ، فضلا علـى 2والمحكمين معرفة حكم القانون ومضمون الحل الآيل إليه التراع سلفا 

 زإنجايتطلب السرعة في  –قا للقواعد العامة التي تحكم النشاط التجاري طب –التجاري في حد ذاته 

المعاملات، تقابلها سهولة في معرفة وقراءة القواعد التي تحكم هذه الأنشطة والمبنية علـى تقـدير   

  .ير التجارة الدوليةسيلنتائج، دفعا لحركة رأس المال وتمسبق ل

الف ذكره، باستطاعتها خلق بيئة قانونية آمنة وموثوقة ا إن القواعد المادية وفقا للتوجه الس      

يمكن التنبؤ بنتائجها، هذين المقصدين يعتبران من الخصائص المهمة التي تشكل الإطـار القـانوني   

لمتعاملين في العلاقات الخاصة ذات الطابع الـدولي،  اللعلاقات التجارية الدولية، وتدعم الثقة بين 

الاعتراف للحرية التعاقدية بنطـاق  في حتياجات الأطراف المتعاقدة هو السر باعتبار أن ملائمتها لا

عقودهم للقواعد القانونية التي يدركون بأا أكثر ملائمـة   إخضاعأكثر شمولا، وهذا عن طريق 

إلى وصف هذه القواعد بأا صديقة للمحكمة، كـون   3بالنسبة إليهم، إلى حد ذهب فيه البعض

.07، ص1995 الخاص، دار النهضة العربية، القاهرة، فكرة الدفع بالنظام العام في نطاق القانون الدولي حاعنايت عبد الحميد ثابت، اطر 1
2

Lecuyer theffry(ch),et Thieffry(p) , L’évolution du cadre legislative de l’arbitrage commercial

international dans les années 1980, clunet, 1991, p947et949.
.382، ص 2008لكترونية، دار الجامعة الجديدة، مصر، وعة القانونية للتجارة الاسإيهاب السنباطي، المو 3
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اء لتطبيق قواعد واضحة و سهلة بدلا من التوغل في متاهات منهج تنـازع  القضاة سيكونون سعد

القوانين بكل ما يتطلبه من مشقة وجهد، وسوف يتعاملون بشكل سلس مع هذه القواعد، خاصة 

.       مع زيادة وتيرة العمل لدى الكثير من المنظمات المهتمة بوضع هذه القواعد

:ائية في نفس الوقتقواعد ذات وظيفة علاجية ووق -رابعا

المادية كوسيلة تنظيم  دلقد أصبح القانون الدولي الخاص يلعب دورا مهما من خلال القواع      

 تعقيـدات  ابع الدولي، بحيث تتلافىمباشرة تستجيب لمبادئ وأهداف التعاملات الخاصة ذات الط

أي يلجأ إليه بعد نشوء منهج التنازع اهول النتائج، والذي من أهم خصائصه أنه منهج بعدي، 

  .وجهين لعملة واحدة، هما الوقاية والعلاجيعد بمثابة التراع بخلاف منهج القواعد المادية الذي 

فذلك راجع إلى أا تمنع نشوء الـتراع   ،فمن حيث كون القواعد المادية ذات وظيفة وقائية       

، فيستعان ا في المرحلة الأولى لنشوء ومشكل التنازع بين القوانين لمعرفة حكم القانون أو توحيده

إلى حد  –التراع، كما أا تساعد الأطراف في مرحلة التفاوض بشأن إبرام العقود، وهو ما يقلل 

التراع في المستقبل، ولا شك أن الوظيفة الوقائية تعـد الأولى بالمراعـاة    من فرضية نشوء -كبير

  . بالنسبة لوظائف القانون بوجه عام

يفة العلاجية فتأتي في مرحلة تالية لوقوع التراع، إذ تساعد الأطراف على حسن التفـاهم  لوظاأما 

وإعادة التنفيذ السليم للالتزامات التعاقدية، وذلك عن طريق اللجوء لأسلوب التوفيق والوسـاطة  

اللذين يؤديان إلى تسوية ودية وعادلة للتراع، أو قد يكون ذلك عن طريق اللجوء للقضاء الـذي  

فضي إلى حكم ملزم في التراع، فيعطي حلا مباشرا ينهي به التراع، وحـتى في هـذه المرحلـة    ي

دون الأمر بالتنفيذ، وذلـك مراعـاة    إجباريافالقواعد المادية قد تدفع المحكوم عليه لتنفيذ الحكم 

.1للأحكام الموضوعية في القانون التجاري الدولي

دية كقواعد نوعية مباشـرة مـن حيـث    اواعد الموعلى ضوء ما تقدم تتحدد خصائص الق      

مضموا، ودولية أو عالمية من حيث انطباقها وسهلة وملائمة في حلولها، قوية الصلة بينها وبـين  

هذا ما يبرر أخذ والقاضي، تحقق مصلحة العلاقات الخاصة الدولية ومصلحة الدول في حد ذاا، 

.11هشام خالد، العقود الدولية وخضوعها للقواعد الموضوعية، المرجع السابق، ص  1
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 ،ية والأكاديمية وتوسع طرق المعالجة لها وتزايد عـددها هذه القواعد لحيز مهم في المناقشات الفقه

  .على نحو شكلت به منهجا مستقلا ومهما ضمن مناهج القانون الدولي الخاص المعاصر

القواعد لن يقضي على الخلاف القائم حـول حقيقـة    الوقوف عند خصائص هذه أنإلا         

كوـا  ونيا قائما بذاته من عدمـه، أو  ومكونات هذه القواعد، وعما إذا كانت تشكل نظاما قان

مازالت تشكل مجرد قواعد تدخل ضمن عموم قانون التجارة الدولية، وهو ما سنحاول التوصـل  

.إليه عن طريق تحديد الطبيعة القانونية لهذه القواعد

  :الطبيعة القانونية للقواعد المادية:المطلب الثاني

تحديد الطبيعة القانونية للقواعد الماديـة المعنيـة بحـل     اختلف فقهاء قانون التجارة الدولية في    

منازعات عقود التجارة الدولية، أين ذهب البعض إلى أنه يصعب القول بأن تلك القواعد تشـكل  

التي يمكن أن تثور في ميدان  اكلنظاما قانونيا كاملا ومستقلا وقادرا على تقديم حلول لكافة المش

السابق لأوانه إعطاء أي دلائل ذات قيمة تحدد نطاق وجود هـذا   التجارة الدولية، بحجة أنه من

، في حين قرر البعض الآخر بأن تلك القواعد تشكل نظاما قانونيا معـادل للنظـام   القانونيالنظام 

.1القانوني الذي تضعه الدولة بغية تنظيم الروابط القانونية بين أفرادها

دقة القانونية يقودنا إلى تحديد الطبيعة القانونية لهـذه  الوأمام هذا الاختلاف نرى أن التزام       

بين معالمها من خلال التطرق للرأي المنكر لإضفاء صفة النظام القـانوني  توالتي يمكن أن ن ،القواعد

، لكن قبل ذلك لا ضير من )فرع ثالث(ومن ثم الرأي المؤيد لذلك ) فرع ثاني(على تلك القواعد 

).فرع أول(القانوني بوجه عام أن نعرج عن مفهوم النظام 

.63، ص 2000، 01أحمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص النوعي، دار النهضة العربية، القاهرة، ط 1
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  .مفهوم النظام القانوني بوجه عام :الفرع الأول

ن الغـرض  ا، والتي ك1إن مفهوم النظام القانوني هو من أعقد المفاهيم التي واجهت الفكر القانوني 

 العناصـر من وراء التعرض لها فهم الظواهر القانونية عموما، ووضع تصور شامل لها يجمع بـين  

.ونية وغير القانونيةالقان

بين مدى صحة انطباق فكرة النظام القانوني على القواعد المادية التي تتولى بالتنظيم توقبل أن ن      

، حري بنا أن نتطرق لمفهوم النظام القانوني بوجه عام، وبعده موقـف  التجارية الدوليةالمعاملات 

  .الفقه في هذا الخصوص

Ordre نادى ا الفقه حول تحديد مفهـوم النظـام القـانوني    لقد تعددت التعريفات التيف     

juridique  أوSysteme juridique والتي يمكن أن نجمعها في ثلاث عناصر:  

المفاهيم والأنظمة والمبادئ العامة  لعنصر الأبرز في النظام القانوني،وثانياأولا القواعد المعيارية وهي ا

 ي تتغذى عليه القواعد القانونيـة،وثالثها هـي   ثل الأساس الذللقانون التي تشكل نظاميا تحتيا يم

أي ما يهم القواعد مـن امـوع    غرافي واال الاجتماعي للقانون،المؤسسة ممثلة في اال الج

  :هذه العناصرتفصيل وفيما يلي ، 2البشري الذي يعمل القانون على تنظيمه

:النظام القانوني قاعدة قانونية :أولا-

مجموعة متناسقة من القواعد التي تتأتى من مصادر مترابطة على نحـو  : " بأنه Rigauxرفه ع      

وتستلهم نفس اموعة من المبادئ ونفس الرؤية للحياة وللعلاقـات داخـل الوحـدة     ،تدريجي

نظام "إلى القول بأنه  Virally، وفي نفس الاتجاه ذهب الأستاذ 3"الاجتماعية التي يجب أن تحكمها

ولكن أيضا إنشاء نظـم مخصصـة   ... يميزه ليس فقط وضع القواعد  ،ب الروابط الاجتماعيةذي

.4"أو لحل التراعات... لضبط الروابط الاجتماعية 

مفهوم القانون باعتباره نظـام   نىجانب عضوي أو نظامي الذي يعد الأسبق في الوجود يتب: ني يتكون من جانبينيؤكد الفقه أن كل نظام القانو 1

محمد عبد : لمزيد من التفصيل يراجع .اوجانب آخر قاعدي يرتكز على وجود القاعدة القانونية في حد ذا .قانوني أوجده مجتمع منظم في مؤسساته

.42لسابق، ص االله محمد المؤيد، المرجع ا
.وما بعدها 90، ص 1995محمد محسوب درويش، قانون التجار الدولي، دار النهضة العربية، القاهرة،  2

3 Giardino Andrea, Les principes unidroit sur les contrats intarnationaux, clunet, 1995, p751.
، وينظـر  311، المرجـع السـابق، ص    لقانون الدولي الخاص وقانون التجارة الدوليةة العقد الدولي الطليق بين اينظرأحمد عبد الكريم سلامة،  4

.197صالح المترلاوي، المرجع السابق، ص : كذلك
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 في تحديد مفهوم النظام القانوني حاول من خلال هذين التعريفين يظهر جليا بأن هذا الاتجاه         

الشهيرة التي أطلق عليها اسـم   نكلس زلى أساس نظرية هانالقائمة ع ،ضوء النظرية العامة للقانون

La"النظرية الخالصة للقانون  Théorie Pure du Droit" القائمة على أساس وحدة النظام القانوني ، و

.1في تدرج هرمي، وعلى أساس التطابق بين القانون والدولة

ني قد ركز على مفهـوم القاعـدة   لفقه القانواهذا الجانب من  أنمن خلال هذا النظر نجد        

القانونية وعلى العلاقات الداخلية بين هاته القواعد في مجملها، على نحو تتخذ فيه هـذه الأخـيرة   

شكل القواعد القانونية المتناسقة و المرتبطة ببعضها البعض، والتي لا تقبل انتقال أي قواعد أخرى 

ا النظام أو ذاك في جانـب مـن جوانبـه    هذ يمن نظام قانوني آخر، رغم النقص الذي قد يعتر

ا الخاص وقدرا على خلق القواعد هالتنظيمية، الأمر الذي يستدعي وجود هيئة متماسكة لها تنظيم

Santi، هذه الخاصية أشار إليها 2القانونية المعنية بحكم الروابط الاجتماعية Romano   بصدد تحليلـه

Institutionلفكرة النظام القانوني مصطلحا عليها تسمية  juridique    بـدلا مـنOrdre juridique¡

Normeومؤكدا في نفس الوقت عدم كفاية القاعدة القانونية  juridique    التي ركز عليهـا أنصـار

.3التعاريف السابقة للتعبير عن فكرة النظام القانوني

:النظام القانوني تنظيم أو بناء -ثانيا

جود أجهزة أو هياكل قانونية داخل الوحدة الاجتماعية تتولى تتحقق فكرة النظام القانوني بو      

مهمة وضع وصياغة القوانين الجديدة، فضلا عن تنقيح القواعد الموجودة والسهر على احترامها، إذ 

أن التنظيم المتطلب لقيام مثل هكذا نظام يستدعي بالضرورة أن نكون بصدد جماعـة متماسـكة   

كم حينما كان قانون الشعوب يح –ا مثل هذه الخاصية في الماضي التي وإن توافرت فيه ،ومتضامنة

إلا أن الأمر على خلاف ذلك في الوقت الحالي، خصوصا مع  -جماعة صغيرة ومتجانسة من التجار

.197، ص السابقصالح المترلاوي، المرجع  1
.313، المرجع السابق ، ص ة العقد الدولي الطليق بين القانون الدولي الخاص وقانون التجارة الدوليةينظرأحمد عبد الكريم سلامة،  2
.198، صنفسهصالح المترلاوي، المرجع  3
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التوسع المشهود في ميدان التجارة الدولية بين أشخاص من دول مختلفة، وينتمون لأنظمة قانونيـة  

1.متباينة

Henryوضع  من أجل ذلك       Perrity هـي    2ثلاث شروط للاعتراف بوجود النظام القانوني

  :على التوالي

  .إصدار القوانين-

.رض الانضباط عن طريق القضاءف-

.قوة تنفيذية لأحكام القضاء-

فلكي نقر بوجود نظام قانوني وفق الرأي السالف الذكر، لابد من وجود قـوانين يطبقهـا        

على الأشخاص قادر على فرض الجزاء عند مخالفة قواعده، ففكرة النظام  القضاة ونظام إلزام يفرض

.3القانوني تستخدم وفقا لهذا الرأي للتعبير عن الهيكل والتنظيم والسلطة

):الاتجاه التوفيقي(النظام القانوني تنظيم وقاعدة  -ثالثا

إلا أنه لا  ،النظام القانونينتيجة للتباين الذي طبع التوجهين السابقين من حيث تحديد مفهوم       

مجال للخيار بين الجانب التنظيمي المتمثل في الروابط والتنظيم الاجتماعي، والجانـب القاعـدي   

المتمثل في القواعد القانونية، على اعتبار ظهور جانب توفيقي يمثل الفقه القانوني الراجح، والـذي  

انوني يتكون من هيكل وتنظـيم وأيضـا   حاول الجمع بين الجانبين وصولا للقول بأن كل نظام ق

.4هذا التنظيمقواعد تطبق داخل 

Santiويتزعم هذا الاتجاه الفقيه الإيطالي         Ramano  الذي عبر في كتابه الشهير المعروف باسم

بدرجة كافية، وسـلطة   سني يجب أن يشتمل على مجتمع متجانكل نظام قانو"النظام القانوني أن 

ة أو تجارة معينة دون أن يكـون هنـاك   نا خاصا بمهها مجتمعمنالتي تشكل كل " بالجزر الصغيرة"هذا الوضع القائم  Goldmanشبه الأستاذ  1

 تجارة الدولية، المرجع السـابق، ص لواجب التطبيق على عقود الهشام علي صادق، القانون ا: مشار إليه في مؤلف... تضامن وتجانس فيما بينها 

282.
.198صالح المترلاوي، المرجع السابق، ص: مشار إليه في مؤلف 2

3
Antoine Kassis, Théorie générale des usages du commerce, L.G.D.J, paris, 1984, p381et s.

..199رجع نفسه، ص صالح المترلاوي ، الم:  وينظر في نفس المعنى 
4 Goldman Berthord, lex mercatoria dans les contrats et l’arbitrage international réalité et perspectives,

1977-1979, p479.
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، فوفـق  1"لكيان و مجموعة قواعد تنظم سلوك الأشخاص داخل هذا النظـام مؤثرة داخل ذلك ا

توجهه هذا لا يتكون النظام القانوني من مجموع القواعد القانونية التي تنظم سلوك الأشخاص من 

داخل اتمع فحسب، وإنما يتكون علاوة عن ذلك من عناصر أكثر أهمية وهي وجود مجتمع منظم 

و أي شكل تأخذ شكل الجهاز الإداري للدولة أقد  ،ى تطبيق القوانينومتماسك وسلطة تسهر عل

آخر، ومن ثم فالنظر إلى نظام القانوني دون توافر الجانب العضوي أو الجانب القاعدي هي نظـرة  

.2قاصرة وغير مقبولة قد تؤدي إلى تشويه وصف النظام القانوني

عام، فهل يصدق الحال بالنسـبة للقواعـد    وإذا كان هذا هو مفهوم النظام القانوني بوجه       

المادية الخاصة بعقود التجارة الدولية؟ وهل وصلت لمرحلة استكمال بناءها القانوني كنظام قانوني 

  .قائم بذاته أو لا زال يصعب إضفاء هذا الوصف عليها؟

.النظام القانوني للقواعد الماديةالرأي المنكر لصفة  :الفرع الثاني

و إنكار صفة النظام القانوني عن مجموع القواعد المادية إلى نفي  ا الجانب من الفقهيذهب هذ      

  :مستندا في ذلك على عدة عوامل

):الاختياري(الطابع المكمل للقواعد المادية  -أولا

إن أساس النظام القانوني من وجهة نظر هذا الاتجاه لا تقوم إلا بوجود القواعد الآمرة، بيـد        

يتم إعمالهـا   ،حظ على مجموع القواعد المادية هو أا قواعد مكملة أو ذات طابع تفسيريأن الملا

في عقود التجارة الدولية بناءا على رغبة وإرادة الأطراف المتعاقدة في إطار مجتمع التجار الـدولي  

يمكـن  ، إذ لا 3شكل العقود النموذجية والعادات المقننة والشروط العامة ال، وتتخذورجال الأعم

الآمرة التي دف لحماية المصـالح  أن يقوم نظام قانوني متكامل مجردا على هذا النحو من القواعد 

العليا للجماعة، ودون مراعاة لإرادة الأفراد في تطبيقها، ذلك أن القواعد المكملـة لا تعـدوا في   

.62ن الدولي الخاص النوعي، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكريم سلامة، القانو 1
.62أحمد عبد الكريم سلامة، المرجع نفسه، ص  2
.46  محمد المؤيد، المرجع السابق، صمحمد عبد االله 3
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مسـتقل  فهي لا تصلح كأساس لإنشـاء نظـام قـانوني    " ترف قانوني"حقيقتها أن تكون مجرد 

.1ومتكامل

:افتقادها للقدرة على توقيع الجزاء عند مخالفة أحكامها -ثانيا

تقترن قواعده بجزاء يحمل الأفراد على  ام قانوني لا يقوم له أساس مالمن أي نظأومؤدى ذلك      

 القانونية الوضعية في مختلف الدول، وهذا بالرغم الأنظمةعلى غرار ما هو معمول به في  ،احترامها

يتعذر معه التنفيذ  2لكنه يعد جزاء من نوع خاص ،من أن هناك اتجاه فقهي يؤكد على هذا الجزاء

دون معاونة من طرف السلطة العامة للدولة، مما سيفقد النظام القانوني صفته هذه رد عجزه عن 

.3فرض الجزاء الذي يكفل احترام قواعده

Lex"ادية للقانون التجاري الدولي المعنى هو أن القواعد الم اوما يؤكد هذ      Mercatoria"  تفتقد

الذي لا يتأتى في الوسط ، الجزاء بتنفيذ أحكام التحكيم الذلك الجزاء بدرجة أقوى إذا ما اقترن هذ

التي تملك إمكانية القبول أو الرفض،  السلطات العامة في الدولةالتجاري الدولي بدون اللجوء إلى 

هذا الأمر لم ينكره جانب من أنصار القانون .4حكم التحكيم بدون قيمة في الحالة الأخيرة يصبح

التجاري الدولي حينما أكدوا أنه في ظل الوضع الراهن لا يمكن تأكيد وجود جزاء مستقل لقواعد 

، لأنه عند تنظيمه لروابط الأطراف في العقود الدولية لابد أن يأخذ 5هذا القانون عند تدخل الدولة

ر الوسائل التي تتيحها الدولة من أجل ضمان تنفيذ القوانين، وهو ما يستجيب للرأي بعين الاعتبا

.6الفقهي الذي لا يتصور وجود القانون بعيدا عن الدولة

:افتقادها لوجود وحدة اجتماعية وتنظيم متجانس -ثالثا

مة، أحمد عبد الكـريم سـلا  : ، وينظر كذلك280 تجارة الدولية، المرجع السابق، صهشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود ال 1

.369 ، المرجع السابق، ص ة العقد الدولي الطليق بين القانون الدولي الخاص وقانون التجارة الدوليةينظر
2Fouchard Phillipe , L’arbitrage commercial international, Dalloz, paris,1965, p75.
3 Goldman Berthorld, La lex mercatoria dans les contrats et l’arbitrage international, op.cit, p251.

.47، ص السابقمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع  4
.74 ، ص2012ت، نحو مفهوم حديث لقانون عقود التجارة الدولية، دراسة تحليلية مقارنة، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، ومحمود محمد ياق 5
.283، ص نفسه، المرجع هشام علي صادق :مشار إليه في مؤلف 6
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نتكلم عن هذه  ولا نستطيع أن، 1نظام قانوني يتمثل في وجود الجماعة والتنظيم يإن جوهر أ      

الصفات إلا إذا كنا بصدد جماعة متماسكة ومتضامنة لا ينقصها التنظيم اللازم من أجل بناء نظام 

ومن هذا المنطلق يصعب الاعتراف بصفة النظام القانوني موع القواعد الماديـة   ،قانوني متكامل

يعد في حقيقتـه عبـارة عـن    المشكلة للقانون التجاري الدولي، كون اتمع المعني ذا القانون 

ي عليه صفة الوحـدة  فينقصها التنظيم الذي يض ،مجموعات مشتتة من التجار متنافسة فيما بينها

  .والتماسك

ويؤكد أنصار هذا الرأي كذلك على أن عدم التجانس الناتج عن وجود طوائف عديدة من        

ولي والتوسع الحاصل في ميدان التجارة التجار ورجال الأعمال والمهنيين داخل اتمع التجاري الد

قد أسفر عن وجود عادات خاصة بكل طائفة تعبر ا عن مصالحها المتعارضة، مما يصعب  ،الدولية

، ومثل هذا النقص 2توفر هذه القواعد على فكرة التنظيم الموحد اللازم لقيام النظام القانونيالحكم ب

 -أغلبها قواعد مادية –قررون أن قواعد هذا القانون وييعترف به أنصار القانون التجاري أنفسهم 

وإن كانت تعتبر قواعد قانونية بالمعنى الصحيح إلا أن هذا لا يقدح من أن هذا القانون تشكل في 

3.الجماعة أجهزةالحقيقة مع 

إلى تصحيح بعض المفاهيم الخاصـة بموقـف    الفقههذه المآخذ وغيرها دفعت جانبا آخر من      

  :نكر لتوفر وصف النظام القانوني للقواعد المادية وهذا من خلال التعقيبات التاليةالرأي الم

إن القول بأن القواعد المادية تتسم في مجملها بالطابع المكمل الذي يتعارض مع تكوين نظـام  -

قانوني متكامل وأن تطبيقها لا يتوقف إلا على إرادة الأطراف هو حكم مردود عليـه، لأن هـذه   

لى  أنه ، فضلا ع نفسه الوطني أمر من المشرعدة، وحتى بقد تطبق أحيانا رغم غياب الإراالقواعد 

في العلاقات الخاصة الدولية  اقدرة القواعد المكملة على تنظيم اتمع خصوصجاحد فقط من ينكر 

لزمـة  ، كما لا ينكر أحد على هذه القواعد قوا الم4باعتبار القواعد المكملة تعد ميزة جوهرية لها

.369، المرجع السابق، ص ة العقد الدولي الطليق بين القانون الدولي الخاص وقانون التجارة الدوليةينظرأحمد عبد الكريم سلامة،  1
لجماعـة  رض الذي لا يستطيع فيه أفراد اففي أقصى حالاته في ال على أن وجود التنازع والتعارض بين المصالح يكونHobbesلقد أكد الأستاذ  2

مشار إليـه في   .  اسقة وغير منتظمة مع بعضها البعضتحديد المصالح الخاصة لكل منهم أو مصالح الجماعة ككل، أين تكون نظرة المتعاملين غير متن

  .202صالح المترلاوي، المرجع السابق، ص : مؤلف
.336، ص  2004لمعارف، الإسكندرية ، منشأة ا محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، 3
.89، صالمرجع السابق ثروت حبيب،  4
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كالآمرة تماما، لكن مع ذلك يجب الاعتراف بندرة القواعد الآمرة في قانون التجارة الدولي في ظل 

المرحلة الحالية من مراحل تطور هذا القانون، كون الكثير من القواعد المنظمة تمع التجار و المال 

لعادات الاتفاقية المنتشرة في كما هو الحال بالنسبة ل ،العابر للحدود ما تزال ذات طابع اتفاقي محض

.1الأوساط المهنية والتجارية الدولية

لخاصية الجزاء فهو قول مجاف للحقيقة، كون أحكام القـانون  أما القول بافتقاد هذه القواعد -

و يفرضها قضاؤه المسـتقل   مع أشخاصه تتلاءمالتي  ،التجاري الدولي له جزاءاته الذاتية الخاصة به

مر الذي يضفي على هذه الأخـيرة الطـابع   ، الأله الاحترام المتطلب لقواعده ضمنلي  2عن الدولة

.القانوني الملزم كما يكفل لها صفتها الوضعية

وحتى لو سلمنا بتوجه القضاء الحديث الذي يسمح بتنفيذ أحكام المحكمين الـتي طبقـت         

 ام القانوني للتجارة الدولية مـن فإن هذا لا يعني بالضرورة تجريد النظ ،الأعراف التجارية الدولية

هذه، بدعوى أنه يعتمد في تنفيذه لجزاءاته على السلطة القضائية في دولة التنفيذ، بقدر مـا   صفته

ة نيعني اعتراف هذا القضاء بوجود هذا النظام الذي يقوم على تحرير عقود التجارة الدولية من هيم

.3القوانين الداخلية

اعد القانون الدولي العام على سبيل المثال قد أثارت بدورها مثل هذا فضلا على ذلك فإن قو      

نتيجة لغياب سلطة عامة للمجتمع الدولي يمكن لها توقيع الجزاء المادي عند المخالفة، ومع  ،الجدل

  .ذلك فقد درج الفقه الغالب على الاعتراف للقانون الدولي العام بصفته القانونية الملزمة

القانوني بشأن القواعد المادية  بأن الرأي المنكر لصفة النظام 4جانب من الفقه ومن جهة أخرى يرى

على نحو لم يتصور معه وجود مثل هكذا  ،قد غالى في الربط بين فكرة النظام القانوني وبين الدولة

.286هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  1
اصة ذات الطـابع الـدولي بالإضـافة    الاتحادات والنقابات الخكع التجاري الدولي العابر للحدود تقوم المؤسسات التي تتولى تنظيم شؤون اتم 2

أشخاص اتمع الذي تسود فيه، وطبيعة  لمؤسسات التحكيم التجاري الدولي كغرفة التجارة الدولية بباريس بتوقيع جزاءات لها صفة خاصة تتلاءم

حرية المتعاقدين  محمود محمد ياقوت،: راجعلمزيد من التفصيل ي .الخ ...تتراوح بين جزاءات مالية أو جزاءات أدبية أو الحرمان من بعض الحقوق أو 

.334و  323، صالسابقالمرجع  ،في اختيار قانون العقد الدولي
3 Fouchard Phillipe , L’etat face aux usages du commerce international, trav.com.fr.dr.int.privé, 1973-

1975, p71 et s. .334 مود محمد ياقوت، المرجع نفسه، صمح :ومشار إليه في مؤلف
 محمد المؤيـد،  محمد عبد االله: وينظر كذلك .283 تجارة الدولية، المرجع السابق، صهشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود ال 4

.74 المرجع السابق، ص
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صعب التسليم به، ففرض السلطة العامة في الدولة للجزاء ينظام خارج إطار فكرة الدولة، وهو أمر 

مان لاحترام القانون وفرض أحكامه لا يعني بالضرورة ارتباط فكرة النظام القانوني بالدولـة  كض

على نحو ما قال به الرأي السابق، حتى أن توجه الفقه الحديث لا يستلزم وجود الدولة كشـرط  

مـن  فصناعة القانون لم تعد في ذاا حكرا على الدولة، إذ قد يوجد أكثر لنشأة النظم القانونية، 

التنظـيم  : نظام قانوني واحد في الدولة طالما توافر لكل منها العنصران اللازمان لوجـوده وهمـا  

.1والقواعد

وعلى هذا الأساس فالقواعد القانونية يمكن أن توجد في كل مجتمـع دون اتخـاذه شـكل           

، فـالقول  2هفي معاملاته وعلاقات أفرادكافية الدولة، طالما كان يشكل وسطا متماسكا بدرجة 

بتعدد الجماعات العاملة في مجال التجارة الدولية وبالتالي تعدد عاداا وأعرافها الـتي تعـبر عـن    

لا يعني بالضرورة تعارض هذه المصالح بالقدر الذي تصوره الـرأي السـالف    ،مصالحها المختلفة

ال الذين يـدفعهم  من المصالح المشتركة بين التجار ورجال الأعم أدنىالذكر، إذ يبقى هناك حد 

الواقع يشير إلى أن المتعاملين في ميدان التجارة الدولية يظهـرون في  ف التضامن سعيا إلى إدراكها،

حقيقة الأمر كوحدة متماسكة بدرجة كافية تسمح لهم بتنظيم علاقام على نحو يجعلهم يشكلون 

مقتضيات العمل التجاري بل  مجتمع دولي حقيقي، هذا بالإضافة إلى أن التباين في المصالح يعد من

من عوامل وحدته لا انقسامه، إذ يبقى دائما حد أدنى من المصالح بين تلك الجماعات يدفعهم إلى 

التكاتف من أجل تحقيقها، فهم غالبا ما يتطلعون لتحقيق هدف واحد هو إشباع حاجات التجارة 

.3الدولية

.للقواعد الماديةالنظام القانوني الرأي المؤيد لصفة :الفرع الثالث

  :انقسم هذا الرأي بين اتجاهين      

.334: قانون العقد الدولي، المرجع السابق، صتعاقدين في اختيار وت، حرية الممحمود محمد ياق 1
2 Level patrice, Le contrat dit San loi, trav.com.fr.dr.int.privé, 1964-1966, p209-243.

لي صادق، المرجـع  هشام ع: وينظر كذلك .58، ص 2003، مطبعة حمادة، القاهرة محمد محسوب، قانون التجار الدولي بين الوهم والحقيقة،  3

.284، ص نفسه 
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اتجاه مؤيد لصفة النظام القانوني المتكامل الذي يوازي ما تضعه الدولة لتنظيم الـروابط القانونيـة   

والذي يحوي مجموعة القواعد والأصول القانونية الكفيلة بمنافسة المنهج التقليدي القـائم   ،الدولية

  .على قواعد التنازع

هذه الصفة ولا الاعتراف ا بشكل مطلق، بل تبنى  إنكاربين اتجاه ثاني معتدل لم يذهب إلى حد و

وهو ما سنوضـحه   ،وسط يتفق أكثر مع المستجدات الحديثة لتطور الفكر القانوني المعاصرموقفا 

:فيما يلي

:الاعتراف بصفة النظام القانوني المتكامل -أولا

 الخاص المعاصر إلى أن تطور هذا القانون نحو تعدد المناهج أصـبح  يذهب فقه القانون الدولي     

 –حقيقة لا سبيل لإنكارها، وما تمثله القواعد المادية كمنهج ضمن مناهج القانون الدولي الخاص 

  .خير دليل على ذلك -بمفهومه الواسع

اصة ذات الطابع الدولي، القانونية المتميزة لفض المنازعات الخ الأداةفالقواعد المادية أصبحت      

ما دفع الفقه إلى القول بأن الأمر يتعلق بمنهج كامل يستهدف بالدرجة الأولى مصلحة التجارة عبر 

التطور السريع لهـذه التجــارة ويعمـل علـى      مئتلاالحدود، ويعمل على إيجاد القواعد التي 

.1ازدهارها

  :يد لتبرير موقفهم وفق الحجج التاليةهذا الاتجاه على عدة أسان وهذا ولقد استند مؤيد      

قاعـدة  : " تعرف القاعدة القانونية بأا    :توفر أوصاف القاعدة القانونية في القاعدة المادية-   

دف إلى تنظيم روابـط وعلاقـات الأفـراد في اتمـع،      ،عامة مجردة من وضع سلطة نظامية

، فصفة العموم والتجريد 2"تصة عند الاقتضاءومصحوبة بجزاء يكفل احترامها وتوقعه السلطة المخ

Règleتعني بأا قاعدة فرضية  -على حسب التصور السابق –في القاعدة القانونية  Hypothétique

، زيادة على الحكـم أو الأثـر   3يرتبط عنصر الأمر فيها بصفة في الشخص أو الشيء أو الحدث

صفوت أحمد عبد الحفيظ، دور الاستثمار الأجنبي المباشر في تطوير أحكام القانون الدولي الخاص، دار المطبوعـات الجامعيـة، الإسـكندرية،     1

.252، ص 2006
.252، المرجع السابق، ص  جارة الدوليةة العقد الدولي الطليق بين القانون الدولي الخاص وقانون التينظرأحمد عبد الكريم سلامة،  2
.23، ص 1974، 05يرة، المدخل إلى القانون، منشأة المعارف، الإسكندرية، طحسن ك 3
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ئم، إذ ينطبق الحكم عند توفر الشروط المحـددة في  القانوني الذي يقرره القانون بالنسبة للوضع القا

  .الغرض

يمكن القول بأن هذه القواعد تتوفر على صفة الأمر  ،وبقياس القواعد المادية على ما سبق ذكره  

المنبثق من عادات وأعراف التجارة الدولية الـتي درج  من خلال أصل قواعدها العرفي  ،الإلزامأو 

فتكرار تطبيق هذه العادات والأعراف على نحـو مضـطرد    ،منذ القدمالمتعاقدون  ى العمل ا عل

عليها طـابع   ، مما أضفىوذجيةمعين مكن من إدراجها في شكل عقود نموتغلغلها في إطار مجتمع 

 ـضائية إلى قواعد مجردة، وهو ما ي، فتحولت بذلك هذه الأعراف من سوابق ق1ون الملزمالقان ني غ

عبر عنها بكوـا تمثـل    Kahnية لقانون دولة ما، حتى أن الفقيه عن خضوع عقود التجارة الدول

.2"قانون حقيقي للمجتمع الدولي للبائعين والمشترين"

على أنه يجب اعتياد جميع الناس على متابعتها،  القانونية  كما لا ينبغي فهم صفة العموم للقاعدة   

في  أوطائفة معينة كطائفة التجـار   بل يكفي أن تخصص القاعدة في مهنة كممارسة التجارة أو في

نوع محل التعامل كتوريد السلع والخدمات، وكمثال عن ذلك فإن القواعد اللازمة للتحكيم الـتي  

عندما  إتباعهاتنصب على نوع معين من البضائع المباعة تكون بالضرورة مختلفة عن تلك التي يجب 

لإجراءات والقانون الواجب التطبيق إذا تلائم اعلى توريد مهمات، ويجب أيضا أن  ينصب التراع

  .مشروع دولي مشترك بإاءتعلق الأمر 

لأنه  Kahnوعليه فالإشكال الدائر حول النظام القانوني للقواعد المادية لا معنى له في نظر الأستاذ   

على أساس أن وجود أو عدم وجود قـانون   ،لا يمكن التشكيك في القيمة القانونية لهذه القواعد

لي طائفي إنما يتحدد بمدى قدرته الحقيقية على تشكيل نظام حقيقي يستند على مبادئ كافيـة  دو

أن قواعـد  بمن أجل ذلك يذهب الرأي الغالب لدى الفقه نحو التأكيد  ،3لضمان تماسكه وفعاليته

Lexالقانون التجاري الدولي  Marcatoria – قواعد قانونيةتشكل  -ومن باب أولى القواعد المادية 

.49أحمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص النوعي، المرجع السابق، ص  1
2 « un veritable droit de societé international des vendeurs et d’acheteurs » cité par: Fouchard phillipe ,
L’arbitrage commercial …, op.cit.p410.
3 Kahn Phillipe , Les principes généraux du droit devant les arbitres du commerce international,
clunet,1989, p321. Et voir aussi:Kassis Antoine , Le nouveau droit européen des contrats
internationaux , L.G.D.J, 1993, p 392.
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يمكن ،  1من عدة عوامل -على غرار القانون الوضعي –حقيقية تستمد صفتها أو قيمتها القاعدية 

  :أن نجملها فيما يلي

رجـة  فطالما وجدت الجماعة متماسـكة بد  :2التعاون والتضامن بين أطراف التجارة الدولية-

 ـ  ،أعضائها كافية في معاملاا وعلاقات       ذه العلاقـات  فتكسب معها بذلك القواعد الناظمـة له

صفة القاعدة القانونية ذات الأصل العرفي أو غير التشريعي، وهو ما يؤكده مجتمـع   -بالطبيعة–

.3القانون التجاري الدولي وحتى جهازه القضائي المتمثل في مراكز التحكيم الخاصة والمؤسسية

يئات التحكـيم،  متمثلة في ه: وجود أجهزة تسهر على العمل على احترام القواعد السلوكية-

باعتبار هذا الأخير يمثل سلطة قضائية حقيقية تساعد على صيانة واستقلال اتمع الدولي للتجار 

، الأمر الذي يؤدي إلى منح قواعد هذا الأخير القيمة القاعدية التي تتمتـع ـا   4ورجال الأعمال

لية يميلان إلى تأكيد حـق  فقضاء التحكيم الحديث ومثله الاتفاقيات الدو ،قواعد القانون الوطني

 القانون التجاري الدولي دون حاجة لتمسك الأطراف بتطبيقهقواعد االمحكمين في التطبيق المباشر ل

.5صراحة أو ضمنا، وهو نفس الموقف الذي اتخذه المشرع في العديد من الدول

لجـزاء هـو   يرى الأستاذ أحمد عبد الكريم سلامة بأن ا: وجود جزاء ذاتي له استقلاله الخاص-

لأنه يعتبر عنصر إضافي لفاعلية القاعدة القانونيـة   ا،خارج عن القاعدة القانونية وليس ركنا فيه

ومع ذلك يكفي في هذا الصدد الشعور النفسي الكامن والوعي السائد  ،6وليس عنصرا لوجودها

.المخاطبين بأحكامهامن طرف تلك القواعد  بإتباعلدى المهنيين ومجتمع التجار 

على أن أحكام هذا الأخير تنفذ تلقائيا دون حاجة  وليوقد جرى العمل في إطار التحكيم الد     

إلى تدخل سلطات الدولة، مما يعني بأن القواعد المادية قد أصبحت لها روحها الخاصة وأسـاليبها  

1 Osman Fillali , Les pricipes généraux de la lex marcatoria( contribution à l’étude d’un ordre juridique
anational) , thèse de doctorat, paris,1992, p504.
2 Gaillard Emmanuel , Trante ans de lex marcatoria pour une application sélective de la méthode de
principes généraux du droit , clunet, 1995, p07.

.59  محمد المؤيد، المرجع السابق، صمحمد عبد االله 3
.59 ، صنفسهمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع  4
.177 لية، المرجع السابق، صتجارة الدوهشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود ال 5
.51 ، ص2010منير عبد ايد، قضاء التحكيم في منازعات التجارة الدولية، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، : لمزيد من التفصيل يراجع 6
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، م القـانوني وجزاءاا، فالجزاء يمكن أن يكون جليا ماثلا للعيان أو قد يكون مستورا في ثنايا النظا

  .كما يمكن أن يكون وسيلة ضغط نفسي أو اجتماعي

القواعد المادية للقانون التجاري الدولي تشكل نظاما " بأن  Goldmanوبناءا عليه قرر الأستاذ       

قانونيا بكل ما للكلمة من معنى، له صفة الكمال والانغلاق، بمعنى قدرته على الاكتفاء الذاتي، وله 

.1"لدولي الطليق أو الحقيقي الذي يحميه ضد النظام العام في الدولةنظامه العام ا

¡2"القانون التجاري الدولي هو نظام قانوني تام أو كامل"بأن  Fouchardبينما يقرر الأستاذ        

الذي رأى بأن القواعد الموضوعية للقانون التجاري الدولي تشكل  Rigauxودعمه في ذلك الأستاذ 

والمتمثلة في القواعد السلوكية التي  ،نشأالما اجتمعت لها العناصر اللازمة لقانونيا طاعموما نظاما 

.3وقواعد يطبقها القاضي أو المحكم وكذا أجهزة إكراه تكفل فعالية هذا النظام ،يحترمها المخاطبون

ة، إلا أن تناوله ورغم ما لقيه هذا الرأي من تأييد منقطع النظير نظرا لواقعيته وأسانيده القوي      

يـة ذات  دالقانون التجاري الدولي دون التطرق للقواعد الما كرة النظام القانوني من وجهة نظرلف

وعدم مناقشته لكل نوع من القواعد التي هي محل خلاف فعلي، دفع البعض إلى  المصادر الأخرى

  .تبني موقف معتدل حاول أن يخفف من حماسة هذا الرأي نحو هذه القواعد 

:الاعتراف بصفة النظام القانوني غير الكامل -انياث

ذكره، ذهب جانب آخر من الفقه إلى تبني موقف معتدل في محاولة  نفالآعلى غرار الرأي       

منه للموازنة بين الرأيين السابقين، بما يستجيب للتطور الحاصل في ميدان التجارة الدولية وتطـور  

أن القواعد المادية تشكل نظاما قانونيا ولكنـه  إلى هى هذا الرأي الفكر القانوني الخاص ا، إذ انت

.4"نظام قانوني كالجنين في طور التكوين"نظام قانوني غير كامل، أو كما عبر عنه بأنه 

1 Goldman Berthorld , Les conflit de lois dans l’arbitrage international de droit privé, rec.des cours de

LaHaye, T109,1963, vol 2, p388. .61محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص  :ومشار إليه في مؤلف
2 Fouchard Phillipe , Les usages, L’arbitre et le juge , a propose de quelques récents, Arrêts français,
Mélange Goldman, paris, 1982, p67et 80.
3 -Regaux Francois, Souveraineté de l’états et l’arbitrage international , Mélange Goldman, paris,

1982, 261.

 ـ  118، ص2003أبو العلا على أبو العلا النمر، مقدمة في القانون الخـاص الـدولي، دار الكتـب الجامعيـة، مصـر،      4 :              ذلك و ينظـر ك

Yvon loussouarn, Cours général de droit international privé, Rec. des cours la Haye, T139, 1973,
p304.
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 لا يمكن القول بأن القـانون التجـاري  : "إلى أنه Fouchardوفي نفس المعنى يذهب الأستاذ      

، أي مجموعة القواعد المترابطة الكاملـة  الاصطلاحلمعنى الدقيق لهذا يشكل نظاما قانونيا با الدولي

يحكمه، ومشتملا على قواعده الخاصـة   أنوالمستقلة، والتي تغطي كل جوانب النشاط الذي يريد 

.1"بالتفسير وذات طبيعة تكمل ثغراته الحتمية التي لا يمكن تلاقيها

بصدد تحديده لطبيعة القواعد المادية بقولـه   Goldmanوهو نفس التوجه الذي اتخذه الأستاذ       

.2"هاكتمال قواعد دمتلك القواعد تمثل نظاما قانونيا له استقلاله الذاتي رغم ع: " أن

من خلال هذا النظر يتبين بأن منهج القواعد المادية لا يحتوي على قواعد كافية لتغطية كـل        

ات الخاصة ذات الطابع الدولي، على نحو يستغني معها عن المسائل التي يمكن أن تثور في إطار العلاق

الوطني، فإذا كان هذا المنهج يشتمل على قواعد تتعلق بتفسير وإبرام العقود،  كل إحالة إلى القانون

فإنه يخلوا من القواعد القانونية التي تعالج مسائل أخرى في غاية الأهمية كأهلية الأطراف وعيـوب  

.3وغيرها... ط والفوائد التأخيرية الرضا والتقادم المسق

الأخير يعترف بـه حـتى   هذا فقد يحتم الاستعانة بالنظم الوطنية لتغطية مثل هكذا نقص،  اوهو م

الذين ينظرون للقواعد المادية المشكلة لهذا الفرع من القـانون  ،  4ون التجاري الدوليأنصار القان

 أن تثور في عقود التجارة الدوليةشكلات التي يمكن على أا قواعد مهنية لا تنظم في الواقع كل الم

كوا لا تشكل في واقع الأمر مجموعا قانونيا كاملا يمكن  ،وتواجه جل ما ينشأ عنها من منازعات

  .أن يحيط بكل شيء

 الدولي  هة هذا الرأي استدل هذا الجانب من الفقه بأن القانون التجارياومن أجل تأكيد وج      

أنه يمثل نظاما قانونيا خاصا إلا أنه يعتمد على النظم القانونية الوطنية في إعمالـه،   على الرغم من

  كران الارتباط الوثيق بين النظام القانونيه، فلا يمكن بأي حال من الأحوال نوفي جوهره وفي فعاليت

1.Fouchard Phillipe , L’état face aux usages du commerce international, trav.com.fr.dr.int.privé ,1973-

1975, 1977, p74

49مد المؤيد، المرجع السابق، ص محمد عبد االله مح: في مؤلف ومشار إليه   
.49 مد المؤيد، المرجع نفسه، صمحمد عبد االله مح: نقلا عن 2

ة العقد الدولي الطليق بين القانون ينظر :وينظر لنفس المؤلف. 204 الخاص النوعي، المرجع السابق، ص أحمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي 3

.372 ، المرجع السابق، ص الخاص وقانون التجارة الدولية الدولي
.49 ، صنفسه محمد المؤيد، المرجع محمد عبد االله 4
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له، وهذا على  بتقديم الدعم والتكملة قانونية الوطنية التي تعنىللمجتمع الدولي للتجار والأنظمة ال 

لا يمكن أن تنشأ في الهواء بعيـدا   -وخاصة الاقتصادية منها –أساس أن العلاقات الخاصة الدولية 

.1...عن مسطحات الكرة الأرضية التي تخضع اليوم لسيادة هذه الدولة أو تلك 

 ـوبحسبان أن القواعد المادية في القانون الدولي الخاص تستجيب لمعطيات العلاقـات الخ       ة اص

ل منازعات تلك العلاقات، إلا أن هذا لا يعني خلوها من المثالب الدولية وتتبعد عن التعقيد في ح

التي يمكن أن تؤثر في فعاليتها، لذلك يجب العمل على تلاقيها مستقبلا خصوصا ما تعلق  تاوالمطب

والذي يمكـن   ،الدوليةن في تعاقدام التجارية ني الذي ينشده المتعاقدومنها بتحقيق الأمان القانو

  :النظر له من وجهتين

إعطاء القاضي أو المحكم المزيد من السلطة غير المحدودة وعدم ضمان المستقبل التنفيذي -1

:للحكم

إن الأصل التشريعي والقضائي الذي تنبع منه بعض القواعد المادية يكفل لها الاحترام المتطلب     

نونية محددة يضعها المشـرع أو القضـاء وتكفـل لهـا     للقاعدة القانونية ككل، فوجود قواعد قا

من شأنه أن يبعث الأمان والطمأنينة اللازمين لحسن علاقات وروابـط   ،السلطات العامة الاحترام

، لتكون هذه القواعـد بمثابـة   2الأفراد سواء فيما بينهم أو فيما بينهم وبين السلطات العامة ذاا

ل الدولية، مما سيجعلها متأثرة بالمصالح الوطنية بالرغم من أا اقتراب وطني للحلول الخاصة بالمشاك

  .دوليةوضعت أساسا لرعاية الاعتبارات ال

عمـال  م الدولي للحلول، على اعتبار أن إكل هذا من شأنه أن يؤدي إلى الإخلال بالانسجا      

ديرية، وهو تقدير يخضع والمحكم التقأضع لسلطة القاضي المادية للقانون التجاري الدولي يخالقواعد 

مع الحل القانوني السـليم، لأن القاضـي    قفلا تتللاعتبارات الشخصية و الخلفية المهنية التي قد 

تضي به مصالحها، الأمـر الـذي   مسوق في سبيل إعدادها بالظروف الخاصة لدولته، ووفقا لما تق

الدول إلى التوصـل  س خيفة لدى بعض الفقه من أن يؤدي تعدد القواعد الصادرة عن تلكأوج

.50 ، صالسابق محمد المؤيد، المرجع محمد عبد االله 1
.50 رجع السابق، ص، الم ة العقد الدولي الطليق بين القانون الدولي الخاص وقانون التجارة الدوليةينظرأحمد عبد الكريم سلامة،  2
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 ـ   لنظام يتسم بخصوصية شديدة في حل المشاكل التي ، وإلى 1ةتثيرها العلاقـات التجاريـة الدولي

  .قية للقانون الدولي الخاص الماديالتشكيك في تشييد أو تكوين قواعد قانونية حقي

المادية لخدمة  فضلا عن ذلك فإن هذا الفقه وبالرغم من تأييده لدور القضاء في إرساء القواعد      

فإنه لا يؤيد تطبيقها استقلالا عن قواعد التنـازع، بحجـة أن المسـتقبل     ،مصالح التجارة الدولية

تطبيق القواعد المادية يبقى غير مضمون في ظل عدم توفر معيار محدد يمكن بمقتضاه ضبط لالتنفيذي 

 التجـارة زم لمعـاملات  صحة الحكم من الناحية الموضوعية، وهو ما يكرس الإخلال بالأمان اللا

.2الدولية

وبالرغم من التبريرات التي ساقها هؤلاء إلا أن التسليم ا بشكل قاطع يجافي الحقيقـة الـتي         

يفرضها الواقع العملي، بدليل أن القواعد المادية غالبا ما تأتي في صورة مواد واضحة وتصحبها في 

كالمشرع  –شرعو بعض الدول إلا تأكيد على ذلك وما ذهب إليه م ،كثير من الأحيان شروح لها

حين ربطوا تطبيق القواعد المادية بمنهج التنازع، بحيث لا يملك القاضي  -التشيكوسلوفاكي سابقا

كم الرابطة العقديـة  ت قواعد التنازع باختصاص قانونه لحجواز إعمال هذه القواعد إلا إذا أشار

، لكثبة لتطبيق هذه القواعد من لدن أطراف التجارة الدوليةالمطروحة، وهذا كله فضلا عن المتابعة ا

.3بتنظيم مثل هذه الأنشطة سيما المنظمات الدولية المعنية

نه لا ضير في تنفيذ الأحكام والقرارات الصادرة من قبل القضاء مادامت القواعد المادية كما أ     

تدخل هي الأخرى في نطاق التشريعات هي نتاج اتفاقيات دولية  -في أغلبها -التي استندت إليها 

الداخلية، وبالتالي لن يجد القاضي أي حرج في الرجوع إليها لتقرير أحكامه، زد على ذلك فـإن  

الخاصة بتنفيذ أحكام التحكيم الأجنبية نظمت بدورها هذه المسـألة   م1958اتفاقية نيويورك لسنة 

.4ندها القانونيحين لم ترهن تنفيذ قرارات التحكيم بأي شرط متعلق بس

.23 د الحميد عشوش، المرجع السابق، صأحمد عب 1
وينظـر   .  380، المرجع السـابق، ص   ة العقد الدولي الطليق بين القانون الدولي الخاص وقانون التجارة الدوليةينظرأحمد عبد الكريم سلامة،  2

.51 ص ،  محمد المؤيد، المرجع السابقمحمد عبد االله :كذلك
.383 المرجع السابق، صاطي، بالسن إيهاب 3
  .م التحكيم الأجنبية م والخاصة بتنفيذ أحكا1958مثل اتفاقية نيويورك لسنة  4
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:انعدام الأمان القانوني في عدالة القواعد المادية-2

إن كل دولة لها ظروفها الخاصة التي تتغير بناءا عليها احتياجاا الخاصة للعدالة، فالدول غـير       

طرفا فيها كـي   رعاياهاالمتعاونة في هذا اال تنعدم الرغبة لديها لترك المنازعات التي يكون أحد 

كمها القواعد المادية، إذ قد يؤدي تعارض المصالح الاقتصادية والسياسية للدول إلى إعاقـة أي  تح

، بما يؤدي إلى تشويه العدالة ومعهـا انعـدام   1محاولة ترمي إلى خلق أو إنشاء هذه القواعد المادية

ن أنصـار  إذا كـا : "الأمان القانوني الذي ينشده الأطراف، حتى أن هناك من الفقه من قال بأنه

القواعد المادية يدعون أن في تطبيقها تحقيق للعدالة التي تعجز عن إدراكها القوانين الوطنية الجامدة، 

.2"فإن هذه العدالة مشوبة بكثير من الشبهات

فعلى الرغم من أن القواعد المادية وضعت لتستجيب لحاجات ومتطلبات التجارة الدوليـة         

كوا مقررة لصـالح   -من وجهة نظرهم -إلا أا عدالة عرجاء  ،هاوعدالة أداءات الأطراف في

، ومـا  3...فهي قواعد من صنعه تجعل منها قانون الأقـوى   ،الطرف القوي اقتصاديا في العلاقة

هنـاك   أنالإدعاء بالرقابة القانونية على العقود الدولية باسم حرية التجارة إلا حجة واهية، بدليل 

اا وتوقعات يجب حمايتها، ومنه يتحتم الاعتراف بنسبية وتنوع واختلاف مصالح عامة يجب مراع

  .نصل إلى تنصيب أي نظام كمشرع عالمي ذي سلطة مطلقة كرة العدالة من نظام لآخر حتى لاف

 ،ومعه انعدام الأمان القانوني ةوعلى هذا النحو سيظل اختلاف الحلول قائما بين هاته الأنظم      

رض مع جوهر قواعد القانون الدولي الخاص الذي يستهدف تحقيق الأمان القانوني الأمر الذي يتعا

ليست للتنظيم الأكثر عدالة و الأحسن توافقا بقدر ما هي للتنظـيم   الأولويةوليس العدالة، لأن 

الاعتماد على منهج القواعـد الماديـة    من احف أحيانافوبالتالي  ،4الذي يحفظ توقعات الأفراد

وبالذات في عقود التجارة الدولية، بحجـة  تنظيم العلاقات الخاصة ذات الطابع الدولي  في لوحده

قة القوانين الوطنية، وهو الأمر الذي يهدد النظام القانوني للتجارة الدولية بأن بإطلاق قيدها من ر

لمناسب للقانون الواجب التطبيق مراعية في هذا الاختيار طبيعة المسألة المطروحـة،  اهذا على غرار قواعد التنازع التي تكتفي بالاختيار العادل أو  1

بيق هذا القانون التي تربطها بالنظم القانونية التي سيجري الاختيار من بينها، وهذا بصرف النظر عن عدالة النتائج التي يؤدي إليها تطودرجة الصلة 

: ، وفي نفس المعـنى ينظـر  684 تجارة الدولية، المرجع السابق، صهشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود ال .:على هذه الروابط

.203المترلاوي، المرجع السابق، صصالح 
.380 ، المرجع السابق، ص ة العقد الدولي الطليق بين القانون الدولي الخاص وقانون التجارة الدوليةينظرأحمد عبد الكريم سلامة،  2
.52  محمد المؤيد، المرجع السابق، صمحمد عبد االله 3
.53 ، صنفسه الله محمد المؤيد، المرجع محمد عبد ا 4
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قـة ـذا   جبة للتطبيق على العمليات القانونيـة المتعل ايفقد ركن التوقع والعلم المسبق للقواعد الو

  .النظام

إزاء ما تقدم يمكننا القول بأن القواعد المادية للتجارة الدولية تشكل في مجموعها نظاما قانونيا       

د بعد، فالقواعد المعنية هي قواعد تنموا يوما شيكالبناء الذي أسس ولم ي ،ولكنه نظام غير مكتمل

من التزيد غير المنطقي، إذ سيكون مستقبلا  بعد يوم وما التطلع لأن تولد عملاقة متكاملة إلا نوع

  .لعاملي الوقت والجهود الدولية الدور الكبير في بناء هذا النظام القانوني بشكل متكامل

القواعد المادية على قواعد كافية تغطي كافة المسائل لا يقتصـر  منهج فالقول بعدم احتواء        

النقص  االخاص التي يعتريهالقانون الدولي  مناهجعلى هذه القواعد لوحدها، بل ينطبق على كافة 

تستلزم أن يتصـدر هـذا المنـهج    التجارية الدولية ، لكن الخصوصية التي تميز العلاقات أغلبهافي 

الأسبقية في التطبيق على هذه العلاقات، لأن الواقعية الدولية والوضع الحالي للقانون الدولي الخاص 

بما يخدم  قد يكون فيه رحمة كونه يؤدي إلى تعايش بين هذه المناهج يحتم تعدد المناهج، هذا الأخير

.1ومصالح الأطراف المتعاقدة على حد سواء مصالح التجارة الدولية

انب الصواب، ذلـك أن هـذه   واعد تفتقر إلى الأمان القانوني يجكما أن القول بأن هذه الق      

الـتي   ،لمحكـم للعدالـة  ايب لمفهوم القاضي أو القواعد يمكن التنبؤ بحلولها بشكل مسبق بما يستج

  .تتماشى مع خصوصية العلاقات الخاصة الدولية هذا من ناحية

أن ذلـك   إلا أحكامهاناحية أخرى فإن القواعد المادية رغم الطابع المكمل الذي يميز ومن         

د الماديـة المكملـة   يعد مسألة جوهرية تسمح للأفراد بتنظيم علاقام، فلا أحد ينكر على القواع

قدرا على تنظيم اتمع، وما اختيار الأفراد لهذه القواعد إلا تأكيد لقصدهم المشترك في إعمالهـا  

.2قانون آخرأي بالأولوية على 

وما يؤكد ذلك هو أن تقنين القواعد المادية كان سببا للتوحيد الداخلي والدولي، أو علـى         

ل المختلفة، كون هذه الحلول تستهدف جميعها المثل العليا للعلاقـات  الأقل تشابه الحلول في الدو

الخاصة الدولية، فهي وإن كانت وطنية المصدر إلا أا دولية المضمون والهـدف، ففـي الوقـت    

.وما يليها227يراجع لاحقا الصفحة 1
محمـد محمـود   : ينظر في ذلـك ... استقر الفقه القانوني على أن الإلزام هو عنصر جوهري من عناصر القاعدة القانونية آمرة كانت أو مكملة  2

.335 العقد الدولي، المرجع السابق، ص ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون
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الحاضر لا يكاد يخلو أي نظام قانوني من وجود مثل هذه القواعد، وهي الحقيقة الـتي أدركتـها   

  .الوقت الحالي، وأيدها رجال الفقه والأعمالفي  وقضاؤهاتشريعات الدول 

أفلا يكفي ذلك  ،حتى أنه إذا سلمنا جدلا بأنه لن يتم بناء نظام قانوني متكامل لهذه القواعد      

لحل العديد من المشاكل الرئيسية التي تطبع العلاقات التجارية الدولية، كتـوفير المـال والوقـت    

الفرصة لأطراف  إلا بمنح ي ينشدونه، وهذا لن يتأتىلقانوني الذللأطراف المتعاقدة وتحقيق الأمان ا

العلاقة التعاقدية في خلق تنظيم ذاتي يحكم تعاملام، شريطة ألا يؤدي ذلك إلى تحرير العقد مـن  

ن بين مصالح الأطـراف الخاصـة   سلطات القانون، وبشرط تدخل الدولة ليس فقط لإقامة التواز

.كل من يخالف هاته القواعد توقيع الجزاءات القانونية علىذلك للحة العامة، بل كوالمص

.مل ظهور وانتشار القواعد الماديةعوا:المبحث الثاني

 الحاجة إلى ،أظهرت الطبيعة الفريدة للعلاقات التجارية الدولية والتطورات الحاصلة في مجالها      

ديـدة لهـذا   المعطيـات الج  مئتلا حلول موضوعية مباشرة إيجادب ابتكار وخلق قواعد قانونية تعنى

 الاختلاف الناتج عن تباين التشريعات الداخلية بما يتماشى وطبيعة هذه التطور، وتعمل على تلافي

  .العلاقات ويستجيب لأهدافها

وعليه لابد أن يتم الفهم السوي للحاجة المشروعة لوجود القواعد الماديـة في التعـاملات          

مية استيعاب الحقيقة الواضحة للأسباب التي دفعت لتبني مثل هذه القواعد التجارية الدولية من حت

التي تستجيب لكل  - بيعة قواعد القانون الدولي الخاصفي التطبيق، ذلك أن ط الأولويةوإعطائها 

تعبر وبصدق عن الرابطة القوية بين هذا الفرع من فروع القانون وبين  -ما هو جديد ومستحدث

  .هلسياسية والاقتصادية والاجتماعية التي ساهمت في بلورة قواعدمجموعة العوامل ا

رج عن هذا المنحى بدليل تأثير كل هذه العوامل العامة في تحديد معالم قواعد المادية لا يخومنهج ال 

هذا دون أن نغفل العوامل الخاصة الأخرى التي ساهمت فيها الأزمة  ،)المطلب الأول(هذه القواعد 

ة بمتطلبـات  ءت كنتيجة لقصور قواعده عن الإحاطوالتي جا ،منهج قاعدة التنازع التي تعرض لها

  ).المطلب الثاني(التجارة الدولية وتحقيق الأمان القانوني الذي تنشده الأطراف المتعاقدة 
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  .امة لتكريس القواعد الماديةالأسباب الع: المطلب الأول

La)إن القانون بمفهومه الضيق        Loi) واسع وال(Le Droit)   لم يكن يوما علما مغلقا أو جامـدا

ينشأ من فراغ، فهو علم مستشار يستمد سبب وجوده ومضمونه ليس من ذاته بل من الظـروف  

  .الخ...1الواقعية للحياة الاجتماعية والاقتصادية والسياسية

¡2بة قريـة صـغيرة  فعالمنا اليوم يعيش متغيرات هائلة جعلته رغم اتساعه وترامي حدوده بمثا      

استطاعت معها القوى الاقتصادية والسياسية السيطرة على إيقاع حركته بمـا يخـدم مصـالحها    

ومصالح التجارة الدولية على حد سواء، هذه الأخيرة لم تكن لتخلوا من التعقيدات الكثيرة الـتي  

ا وتخضـع لتـأثير   تحتاج لقواعد جديدة وملائمة تعتمد على الأبعاد الاجتماعية في تحديد مضمو

  . على نحو أكسبها القبول والتطبيق على نطاق واسع ،التغيرات السياسية والاقتصادية في تطويرها

وبناء على ما تقدم سنتناول فيما يلي مجموع هذه العوامل، ومدى تأثيرها في ترسيم مكانـة         

.وليةالقواعد المادية كحلول ضرورية وفعالة في منازعات عقود التجارة الد

.لدولة في مجال المعاملات الدوليةالتدخل المتزايد ل: الفرع الأول

ترتب على ظهور فكرة الاقتصاد المختلط والاقتصاد الموجه تزايد تدخل الدولـة في شـؤون        

العلاقات الخاصة ذات الطابع الدولي، أين أصبحت الدولة تسيطر على ميادين الاقتصاد والتجـارة  

فتغير بذلك المفهـوم التقليـدي للدولـة     ،الخ... والاستثمار  انوالتأمين والطيرالدولية والصحة 

الشخص العادي بائعة ومشترية، مقرضة أو بمظهر ، التي تظهر 3الحارسة إلى مفهوم الدولة المتدخلة

عليه أصبح لزاما عليها أن تسعى لتنظيم المسـائل  ووهكذا، ... مقترضة، ناقلة ومقاولة، صناعية 

تكون على إثره منقادة إلى قبول واحترام القواعد الـتي   ،ة ذه التجارة على نحو غير تقليديالمتعلق

.4يفرضها واقع و مقتضيات التجارة عبر الدولية

.112 المؤيد، المرجع السابق، ص محمد محمد عبد االله 1
ز في لم تشهد الإنسانية على مدار تاريخها تفاعلا بين الحضارات على النحو الذي نراه اليوم، ولاشك أن لوسائل الاتصال الحديثة الـدور الأبـر   2

صلاح علي حسين، القانون : ظر في ذلكين... تنشيط هذا التفاعل بما يخدم مصالح التجارة عموما، ويسيطر على إيقاع الحركة التشريعية خصوصا 

.15 ، ص2012، 01لتطبيق على عقود التجارة الالكترونية ذات الطابع الدولي، دار النهضة العربية، القاهرة، طاالواجب 
.113 ، صنفسه محمد المؤيد، المرجع محمد عبد االله 3
.91 ، ص1991اص، مكتبة النصر، جامعة القاهرة، عبد الحكيم مصطفى، عقود التنمية الاقتصادية في القانون الدولي الخ 4
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فإذا كان التنظيم التلقائي للمجتمع الدولي للبائعين والمشترين قد تم خارج سلطان الدولة إلا أنـه   

التي أدركت أهميته لمصالح مواطنيها من التجار ورجـال   ،ذاانشأ وتطور بتسامح ورضا الدول 

إلى  -في ظل المذهب الاشتراكي -، فكانت وسيلتها في ذلك هي القانون، أين استقرت 1الأعمال

إصدار قوانين التوجيه الاقتصادي والاجتماعي كقوانين الأسعار، والرقابة على النقـد والائتمـان   

الخ، فكان لابد على المشـرعين  ...انين الخاصة بحماية المستهلك وعمليات البنوك والصرف والقو

داخلها أن يؤكدوا على الصفة الآمرة للقواعد القانونية التي تسن في هذا الخصـوص، وتحصـينها   

زيادة علـى تـوفير   ،  2بأفكار جديدة كفكرة النظام العام الاقتصادي أو النظام العام الاجتماعي

حماية لحقـوقهم مـن    -المستثمرة منها على وجه الخصوص –عاقدة لأطراف المتضمانات كافية ل

.3الضياع في ظل تخوفهم من المخاطر التي يجهلوا والتي قد تؤدي إلى الإاء المفاجئ لعقودهم

وتتدخل في تسـيير دواليـب العمليـات     نا الحالي تضطلع بمهام شتىفالدولة أصبحت في وقت     

وا بذلك الروابط القانونية رهينة النشاطات الاقتصادية جتماعية، لتغدة وتوجيه الحياة الاالاقتصادي

والاجتماعية التي يفرزها التدخل المتزايد للدول في العلاقات التعاقدية، وفي هذا السـياق يقـول   

Josserand " أن العقد أخذ يخرج أكثر فأكثر من العمل المشترك للأطراف ولم يعد اتفاقا منعقدا في

تعاقدية ومنجزا بفعل الإرادة المتساوية الحرة، فأصبح موجها سواء من السلطة العمومية ظل الحرية ال

.4"أو من أحد الأطراف الذي يفرض صيغته وشروطه على الأطراف الأخرى

فضلا عن ذلك فإن الدولة وعلى الرغم من أا تعتبر مجرد طرف تعاقدي في العقود المبرمـة       

المزايا  صفة الطرف غير العادي، وهذا من حيثجانب إلا أا تبقى محتفظة ببينها وبين المتعاملين الأ

السيادية التي تتمتع ا والتي تمكنها بالإضافة إلى إمكانية الإخلال بالتوازن الاقتصـادي للعقـد،   

الإخلال أيضا بالحياد الذي يجب أن يتوافر للسلطة القضائية الوطنية التي يمكن عرض التراع عليها 

.5ال نشأتهفي ح

.315 المرجع السابق، صمحمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي،  1
.299، ص 2008، قانون العقد الدولي، دار النهضة العربية، القاهرة، سلامة  أحمد عبد الكريم 2
.10 ص ، 1995 دار النهضة العربية، القاهرة، الدولي،مختار أحمد بروي، التحكيم التجاري  3
.115 موسى إبراهيم، المرجع السابق، ص عبد المنعم :نقلا عن 4
.32 ، ص2007بي الحقوقية، بيروت، لبنان، لموجز في النظرية العامة في التحكيم التجاري الدولي، منشورات الحلاحفيظة السيد الحداد،  5
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من هنا كان حرص المشروعات المتعاقدة مع الدولة أو مع الأجهزة التابعة لها على ضـرورة        

لتفادي اعتبارات السيادة والحصانة القضائية الـتي   ،إدراج شرط التحكيم في العقود المبرمة بينهما

.1تميز تعاملات الدول

أنقاض الحرب العالمية الثانية وقيام هيئة الأمم على  –جراء ذلك مجموعة من التدابير  توظهر      

سعت لتنظيم مسائل التجارة الدولية في مرحلة ما بعد الحرب وإيجاد تنظيم شامل لها، بما  -المتحدة

يحقق التوافق بين مصالح الدول ويحترم في نفس الوقت المبادئ التي تقوم عليها هذه التجارة، كللت 

3م1948وإبرام اتفاقيات دولية كان من أبرزها اتفاقية الجات لعام  2في الأخير بوضع مواثيق دولية

م 1980نا لعـام  يبشأن البيع الدولي للمنقولات المادية وكذا اتفاقية في م1964لاهاي لسنة  واتفاقية

ولكن  ،التي كرس من خلالها المبدأ المعروف بشرط الدولة الأكثر رعاية ،بشأن البيع الدولي للبضائع

  عد عن التمييزتو ثنائي بل على نحو متعدد الأطراف أو شمولي يبليس على نح

.العوامل الاجتماعية والقانونية:الفرع الثاني

له معطياته ومشكلاته الخاصة به التي تقتضـي   -في أي مرحلة تاريخية كان –إن أي مجتمع      

على نحو يجعل مـن   هوضع قواعد وحلول تتماشى مع تلك المعطيات وتتوافق مع الذاتية التي تميز

  ، يعزز ذلك التطور في الفكر القانوني)أولا(هذه القواعد أكثر قابلية وملائمة لحاجات اتمع 

societéم في قضية21/12/1979في باريس بتاريخ  ذهبت المحكمة التجارية 1 eurodif et sofidif vs Etat iranisen

شنطن وهو نفس ما استهدفته اتفاقية وا" ا في شركة خاصة يستوجب رفض الدفع بالحصانةزحد أجهأشاركة الحكومة الإيرانية بواسطة م"إلى أن 

مشـار إليـه في   ... ة خاصة يموال المخصصة لخدمة عامة دون الملكية والأموال المخصصة لأغراض تجارصانة للأبالح من أن الدولة يمكن أن تدفع

، 1995عبد الحكيم مصطفى عبد الرحمان، مشكلة الحصانة القضائية ضد التغيير في القانون الدولي الخاص المقارن، مكتبة الشعر، القاهرة، : مؤلف

.116 مد المؤيد، المرجع السابق، ص محمحمد عبد االله:  كذلك ، و ينظر156 ص
غير أنه لم يظهر للوجود، ثم توصلت الدول في نفس المرحلة وعددها  أول ميثاق في هذا الشأن 1947كان الميثاق الذي وقع في هافانا في أكتوبر  2

، المرجـع السـابق            ثروت حبيب  :ينظر في ذلك     ... دولة بجنيف إلى وضع الاتفاقية العامة للتعريفات والتجارة في ميدان التجارة الدولية  27

.08 ، ص
يلية لصادرات أخذت هذه الاتفاقية بعين الاعتبار الفوارق الكبيرة بين الدول الصناعية المتقدمة والدول النامية، وذلك بإفساح اال لاتفاقيات تفض 3

 محمد المؤيد، محمد عبد االله :ينظر في ذلك... مع ما كان يسمى بالدول الاشتراكية الدول النامية إلى الدول المتقدمة على نحو يكرس حسن التفاهم 

.119 ، صنفسهالمرجع 
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يـة تعتمـد علـى    الذي يسعى بكل ما أوتي إلى الإسهام في خلق قواعد قانونية ذات صبغة عالم 

  ).انياث(بمعالجة عمليات التوحيد القانوني لهذه القواعد  استحداث مؤسسات تعنى

:العوامل الاجتماعية -أولا

الملحة لوسط معين، الأمـر  الأصل في القاعدة القانونية أا قاعدة اجتماعية فرضتها الحاجة       

س بوضوح دور الفكر الاجتماعي في تحقيق العدالة الاجتماعية وحماية الطرف الضعيف الذي يعك

  .أو الدولية عاملات الداخليةفي الم

1كيد على ذلك أشار أحد الفقهاء الألمانفي سياق التأو 
(Zweigert)   من خلال مناقشة للنظريـات

خيرة لا تحقق العدالـة  الأمريكية في تصوراا من حيث الهجوم على قواعد التنازع، إلى أن هذه الأ

بالأبعاد الاجتماعية  حد كبير على الاعتدادوأن مستقبل علم تنازع القوانين سيعتمد إلى  الموضوعية

ل مشاكل تنازع متبع وفقا للقواعد التقليدية، ويرى بأن الأسلوب الأمثل لح علاقات أكثر مما هولل

وفي نفـس الإطـار يـرى     ،2القوانين يكون بإتباع أفضل قاعدة بما يحقق أفضل حماية للشخص

Loussouarn   بضرورة الأخذ في الاعتبار المعطيات الاجتماعية في قانون التجارة الدولية وأسـباب

نازع القوانين، على أمل إحلال القانون المادي بوسط اتمع الدولي للبائعين والمشـترين محـل   ت

.3البحث عن القانون الواجب التطبيق بواسطة منهج التنازع

الاجتماعية على هذا النحو، سيعود بدون شك بالفائدة المرجوة من وراء  الظواهر فاستيعاب     

الدولي، وما يعزز هذه الحقيقة هو أن الدراسات الحديثة ذات  مع التجارالقواعد المادية في مجتإقرار 

كشفت بأن تطور العلاقات والمعاملات في  ،الصبغة الواقعية والاجتماعية في مجال التجارة الدولية

أعضاؤه ينتمون لطائفة التجار ورجـال   ،هذا اال قد أدى إلى تكوين مجتمع مجاور تمع الدولة

تسـتهدف   -في أغلبـها  ماديةتكون  -لطته الذاتية ترتكز على وضع قواعد تنظيميةالأعمال، وس

.4سلوك أفراده وضبط ما ينشأ بينهم من علاقات

محمد ماجد محمود أحمد، المسؤولية التقصيرية عن التصادم البحري في القانون الدولي الخاص، رسالة دكتوراه في الحقوق، جامعة عـين شمـس،    1

.159 ، ص1990القاهرة، 
.122  محمد المؤيد، المرجع السابق، صاالله محمد عبد 2

3
Yvon loussouarn, Droit international privé, éd 1993, p 54.

.123 ، صنفسه الله محمد المؤيد، المرجع محمد عبد ا 4
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اتمـع   افاتمع التجاري صار حقيقة واضحة تؤكدها وتؤيدها منظمات ومؤسسات هذ      

التي تميزه، وحاجته لقواعد ذاتية  مع العمليات المتنوعةالوطنية الذي وقف على عدم ملائمة القوانين 

، دون إعطاء أدنى اعتبار لطبيعة النظام القانوني أو 1تكون من ابتداعه وتتفق مع حاجاته ومتطلباته

القواعد تقترب مـن  هذه الاقتصادي الذي تنتجه هذه الدول أكان اشتراكيا أم رأسماليا، مادامت 

  .المستقبلية أهدافهمات التجارية الدولية وتعزز القانوني الذي ينشده أطراف العلاق الأمانتحقيق 

إلا أن تحقيق اليقين والأمان القانوني لدى الأطراف لا يمكن النظر إليه بمعزل عـن الأبعـاد         

والتي تدفعه إما للتعاقد أو الأحجام عن ذلك،  خيرة من تأثير في نفسية المتعاقدالنفسية، لما لهذه الأ

 ـيئفة التجار و الأفراد العادية، فبينما تقدم الأولى على التعاقد دون وهذا الأمر يختلف بين طا ب ي

إلا أن الفرد العادي يكون في تعاقده حريصا إلى حـد   ،2حتى لو كان في ذلك مخاطرة دودون ترد

لنشاط التجاري الإطار القانوني الذي يحقـق عنصـري السـرعة    ما، وهو ما يقضي أن يتوافر ل

  .والائتمان

ا أن المتعاملين في حقل التجارة الدولية يعتمدون كثيرا على إخضاع روابطهم للأعـراف  وبم      

فإن أنصار القانون التجاري الدولي يرون في إضفاء الصفة القانونية لهذه القواعد  ،التجارية الدولية

 حاجـة  هو أن هذه القواعد والعادات يتوافر لها الركن النفسي والمتمثل في رضا الجماعة ا ثم في

.3التجارة الدولية لها

إلى القول بأنه يمكن تطبيق هذه العادات  Kassisوتأكيد على أهمية هذا العامل يذهب الأستاذ       

اعتمادا على الإرادة الضمنية لأطراف العلاقة الدولية، لأن ذلك يتلائم أكثر مع نفسـية ممارسـي   

.4التجارة الدولية

قانون والواقع الاجتماعي والبعد النفسي هو الكفيـل لـدوام حيـاة    فالتوافق اللازم بين ال       

-، ذلك أن القانون يستمد مضمونه لا من ذاته بل من الظروف الواقعية للحياة 5القاعدة القانونية

.03 ، ص1992، القاهرة، ر النهضة العربيةمحمود سمير الشرقاوي، العقود التجارية الدولية، دراسة خاصة لعقد البيع الدولي للبضائع، دا1
مم المتحدة لقانون التجارة الدولية والغرفة التجارية، دار النهضـة  نا وجهود الأيعادل محمد خير، عقود البيع الدولي للبضائع من خلال اتفاقية في 2

.21 ، ص1994، 01العربية، القاهرة، ط
.137 ، صالسابقالله محمد المؤيد، المرجع محمد عبد ا 3

4 Antoine kassis, Théorie général des usages du commerce, Droit comparé contrats et arbitrage
internationaux, Lex marcatoria, L.G.D. J , 1984, p315.

.07 ، ص1989ار لنهضة العربية، القاهرة، أحمد عبد الكريم سلامة، مبدأ الواقعية والقانون الدولي العام للجنسية، د 5



  إمكانية وضع بناء نظري للقواعد المادية                                                : الباب الأول

-56-

مـن   يدي للقانون الدولي الخاص الواقعفطالما تجاهل الفقه التقل ،-خاصة في جانبها الاجتماعي-

التنازع كحل وحيد من أجل تحديد القانون الواجب التطبيـق، بينمـا    خلال إصراره على قواعد

أثبت الواقع العكس بوجود قواعد مادية تتضمن تنظيما مباشرا للعلاقات الخاصـة ذات الطـابع   

.1الدولي

وبناءا على ذلك يستوجب أن تكون التجارب الفنية في العلاقات الاجتماعية الإنسانية معينا       

ة الدولية في اتجاه خلق نوع من الترابط والتفاعل بـين  فهم ومعالجة مشاكل التجار منه فينستفيد 

لأن ،  2الوطنية هو أمـر غـير مسـتبعد    الدول المختلفة، لأن حدوث تلاقي بين مختلف القوانين 

جـل  لأة الوسـائل  ن خيرالمعاملات التجارية الدولية وتنشيطها وإشاعة الثقة فيها يعتبر ماستقرار 

  .ا الهدفبلوغ هذ

:القانونية العوامل -ثانيا

أدى الاختلاف الواضح بين الأنظمة القانونية إلى قصورها في مواجهة الظروف والـتغيرات        

الجديدة للتجارة الدولية، فكان سعي الفقه حثيثا لإيجاد الحل من خلال إقامة نوع من التوازن بين 

لنصوص الآمـرة في  ، والاحترام المتطلب لمن ناحيةحق الإرادة في اختيار القانون الواجب التطبيق 

لتظهر نتاج ذلك معالم تطور قواعد جديدة ومستقلة بصـورة   ،3القوانين الوطنية من ناحية أخرى

  .عملية تسيدت النشاط التجاري الدولي

  :المادية ومن بين العوامل القانونية التي ساعدت على ظهور ونمو القواعد      

:للقواعد الماديةالطابع الاختياري -1

قانون العقد هو قاعدة من قواعـد القـانون    اختياريكاد يجمع الفقه بأن حرية المتعاقدين في       

التي تخول للمتعاقـدين  ، والقائمة على مبدأ سلطان الإرادة وحرية التعاقد 4الدولي الخاص المادي 

.135  محمد المؤيد، المرجع السابق، صعبد االلهمحمد  1
.18 ، ص1989، د م ج  ،01، القانون الدولي الخاص، قواعد التنازع، جاسعدد حنمو 2
 القانون الواجب التطبيق في منازعات عقود التجارة الالكترونية، دراسة مقارنة، دار النهضة العربية ، القاهرة  سعيد زمزمي،بن د أحمبن إبراهيم  3

.262 ص، 2009، 
نون الدولي الخاص المادي، حيث أن هذه الأخـيرة  قالعقد كقاعدة مادية وبين قواعد اليتعين عدم الخلط بين قاعدة حق الإرادة في اختيار قانون ا 4

سناد، أمـا القاعـدة   هي قواعد موضوعية وضعت خصيصا لحكم العلاقات الخاصة الدولية، وتنطبق في شأا انطباقا مباشرا دون حاجة لقواعد الإ

لتنظـيم الرابطـة    المادية التي يستند إليها الاختيار الإرادي لقانون العقد فهي لا تعد من القواعد المباشرة لأا لا تتضمن في ذاا حلولا موضوعية

محمود محمد ياقات، حرية المتعاقدين  :كينظر في ذل... ويل المتعاقدين حرية تنظيم عقدهم على النحو الذي يرونه مناسبا خكتفي بتتالعقدية، وإنما 
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ا هو معمول بـه في القـانون   القدرة على وضع الشروط العقدية التي يلتزمون بأحكامها أسوة بم

للعقد من سلطان القـانون الـذي    الداخلي، حيث يستمد المتعاقدون قدرم على التنظيم الذاتي

لإرادة التشريعات الوطنية والدولية أن ل هم هذه القدرة، حتى أصبح من المسلم به الآن في جلمنح

لحكم يار القانون الذي يرونه مناسبا المشتركة لأطراف العقد في ميدان التجارة الدولية الحق في اخت

.1عقودهم

3472واستنادا إلى هذا الاتجاه قضت هيئة التحكيم لدى غرفة التجارة الدولية في القضية رقم       

لهم سلطة تحديد القانون المـادي الـذي يطبقـه     -باتفاقهم المشترك–م بأن الخصوم 1982لسنة 

هم في ذلك وحجت ،3فيه درجلعقد الأصلي تماما حتى ولو أُعن اهذا التحديد يكون متميزا ، 2المحكم

سبق الفصل بوجود قاعدة مادية في القانون الدولي الخاص تقضي باستقلال شرط التحكيم قد "أنه 

عن العقد الأصلي، وهو ما يمكن المحكم من النظر في نزاع ما بناءا على شـروط واردة في عقـد   

القيمة القاعديـة علـى    لإضفاءفي إفساح اال أمام المحكم  باطل، فهذه القاعدة لها أهمية كبيرة

.4القواعد المادية العابرة للدول

وبناء عليه يتضح بأنه ليست هناك صعوبة بالغة في خلق القواعد المادية، إذ أن الرجـوع إلى        

ة لانتشـار  المختلفة يكشف عن تماثل وتشابه لا بأس به كبداي القانونية الأنظمةقواعد وأصوليات 

تخول للمتعاقدين أن يتصدوا لوضع  الأنظمةقواعد مادية مقبولة على المستوى الدولي، فأغلب هاته 

على أساس أن القانون هو الذي منح للإرادة القـدرة   ،القواعد المتعلقة بتنظيم روابطهم التعاقدية

  سلطاا، لأن العقد  ، فالإرادة حرة في حدود القانون الذي تستمد منه5على تنظيم هذه الروابط

جارية الدولية، هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود الت: وينظر كذلك   .96العقد الدولي، المرجع السابق، ص  في اختيار قانون

.168 المرجع السابق، ص
1

Gaillard Emmanuel , Op.cit, p61.
.180 يد، المرجع السابق، صير عبد امن :مشار إليه في مؤلف 2

3
Deby-Gerard.F, Le rôle de la règle de conflit dans le règlement des rapports internationaux, Thèse du

doctorat , paris , 1973, p235.
.59 حمد مهدي صالح، المرجع السابق، صأ 4
.383رة الدولية، المرجع السابق، ص هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجا 5
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ليس مسألة خاصة بأطرافه فقط، وإنما هو حلقة في نظام قانوني متكامل، وهذا هو توجه القـانون  

  .الدولي الخاص المعاصر

هو اختيار مادي، كونه يفضي إلى انـدماج القـانون    -وفق هذا النظر –فاختيار القانون       

التعاقدية التي يستطيع المتعاقدون الاتفـاق علـى    المختار في العقد ونزول أحكامه مترلة الشروط

مخالفتها حتى ولو اتسمت بالطبيعة الآمرة، مما يؤدي لإخراج العقد من دائرة التنازع وبالتالي مـن  

.1حكم القانون الذي تشير قواعد التنازع باختصاصه

تي تطرح على قضـاء  وإذا كان يمكن تقبل مثل هذه النتيجة في إطار عقود التجارة الدولية ال      

التحكيم الدولي، فإنه يصعب التسليم ا في ظل الحقائق الراهنة أمام القضاء الداخلي، لأن هـذا  

الأخير يرد قدرة المتعاقدين على اختيار قانون العقد إلى قاعدة من قواعد تنازع القوانين التي تؤدي 

ار، عكس قضاء التحكيم الذي يميـل  إلى خضوع الرابطة العقدية للأحكام الآمرة في القانون المخت

ته مـن إرادة  إلى إدماج القانون المختار في العقد من منطلق أن المحكم يستمد في الأصـل سـلط  

خرج القاعدة التي ترخص للأطراف باختيار قانون العقد من دائرة قواعـد  المتعاقدين، وهو ما سي

.2الخاص التنازع لتصبح مجرد قاعدة مادية ضمن قواعد القانون الدولي

:ة الدوليةلتجاري الدولي مع متطلبات التجارتجاوب التحكيم ا-2

 ـ ساهم التحكيم التجاري الدولي بدور       التجـارة   دوفعال في خلق قواعد مادية خاصـة بعق

وطبيعة هذه العقود، وإرسائه لـبعض العـادات    تتواءمالدولية، وذلك بإيجاده للحلول الذاتية التي 

ا نظير في الأنظمة الوطنية حتى قيل وبحق بأن التحكيم قـد أضـحى أحـد    والقواعد التي ليس له

العوامل الأساسية في خلق وتطبيق قانون التجارة الدولية التي تشكل القواعد المادية حجز الزاويـة  

3.فيه

دي ن يـؤ ومع ذلك يرى هذا الفقه بأن اندماج القانون المختار في العقد وإن كان سيؤدي إلى تحريره من الأحكام الآمرة في هذا القانون إلا أنه ل 1

محمود محمد يـاقوت، نحـو   : ينظر في ذلك...  القانون الذي سيخضع في جميع الأحول لقانون محل الأداء المميز نإلى تحرير العقد من مطلق سلطا

.98 تجارة الدولية، المرجع السابق، صمفهوم حديث لقانون ال
.100 تجارة الدولية، المرجع السابق ، صنحو مفهوم حديث لقانون المود محمد ياقوت، مح 2
.345 ق، صالعقد الدولي، المرجع الساب محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانونمحمود  3
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ولم يعد بذلك الفصل في منازعات العقود الدولية حكرا على قضاء الدول، من جراء تـدخل       

أصبح منافسا خطيرا لهذا القضاء، ذلك أن المتعاملين في ميدان التجـارة الدوليـة    التحكيم الذي

يفضلون طرح منازعام على أشخاص ذوي خبرة فنية خاصة، لا يتقيـدون بقواعـد القـوانين    

الداخلية التي أصبحت في أغلب الأحيان لا تواكب التطور الذي لحق ذه التجارة، ويتجهون نحو 

  دولية ـجارة الــانون التـن هم قواعدها وأحكامها، والتي عرفت فيما بعد بقتبني قوانين يرسو

MarcatoriaLex.

إن تبني الأطراف لمثل هذا المسعى سيكفل لهم تطبيق العادات والأعراف المهنية السائدة لـدى  ثم  

ادية، فمثـل  مجتمع التجار، والتي تعتبر بلا شك من أهم المصادر التي تقرر على أساسها القواعد الم

هذه العادات التجارية والعادات المهنية من شأا أن تشعر المتعاقدين بالأمان القانوني الذي ينشدونه 

ويصون توقعام المشروعة، خاصة إذا علمنا أن القائمين على تطبيق هذه الأحكـام الموضـوعية   

ارجية والأعـراف الـتي   ن من المختصين الذين يملكون دراية واسعة عن خبايا التجارة الخويعتبر

ل على هذا النحو تعبيرا عن رغبة المتعاملين في مسـرح الحيـاة   ، فالتحكيم التجاري يمث1تتسيدها 

الخاصة الدولية في التحرر من الأحكام الوضعية التي تتضمنها النظم القانونية الوطنيـة، والـتي لا   

.2تتلائم في أغلب الأحيان مع طبيعة التجارة الدولية

بل إنه عمل جاهدا من ناحية أخـرى   الحد، لى أن دور قضاء التحكيم لم يقف عند هذاع      

قواعد القانون التجاري الدولي، وذلك بخلقـه   ال بعض أوجه النقص الذي اتسمت بهعلى استكم

التي سيؤدي تواتر العمل ا أمام هيئـات   ،وري على معاملات التجارة الدوليةقواعد جديدة تس

.3ويلها من مجرد سوابق فردية إلى قواعد مادية تتصف بالعموم والتجريدالتحكيم إلى تح

وبالنظر إلى المكانة التي أصبح يتبوؤها التحكيم كأداة متميزة لخلق وتطبيق القواعد الماديـة        

للتجارة الدولية، لدرجة قرر معها البعض أنه سيأتي اليوم الذي يستطيع فيه التحكيم خلق قـانون  

.353 ، ص نفسهمحمد ياقوت، المرجع محمود  1
.02 ، صالمرجع السابق هشام علي صادق، مشكلة خلو اتفاق التحكيم من تعيين أسماء المحكمين في العلاقات الخاصة الدولية،  2
.109 ص المرجع السابق  ،تجارة الدولية،محمود محمد ياقوت، نحو مفهوم حديث لقانون ال 3
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علقة بقضايا التحكيم المت الأحكامإلا أن عدم نشر ،  1ليحل محل القانون الدولي الخاصخاص دولي 

تها وحفاظا على سمعة المتعاملين في هذا اال أثر بالسلب على استقرار القواعـد  يرحفاظا على س

التعامل بمقتضاها في المنازعات التي تطرح على قضاء التحكيم، خاصة إذا علمنا بـأن  يكون التي 

هذه الأحكام قد تصدر دون بيان أسباا على نحو قد يبعث الشك في نفوس المتعاقـدين ويهـدد   

، بالرغم من أن جهود غرفة التجارة الدولية بباريس اتجهت نحو معالجة هـذه  2مصالحهم التجارية

على نشر أحكام المحكمين التي تتضمن مبادئ قانونية م الأوسـاط التجاريـة،    بالتوصيةالمشكلة 

لكن مع ضرورة حذف أسماء أطراف التراع أو ما قد يمس بسمعتهم أو يتصل بأسرار نشـاطهم  

وتجارم، هذا فضلا عن الجهود المبذولة من قبل مركز دراسات القانون الأجنبي والمقارن المشترك 

أوجد قاعدة الذي  ،مع معهد توحيد القانون الخاص بجامعة روما ومجلس البحوث الوطني الإيطالي

تتضمن أكثر من ) م1980فيينا (تفاقية البيع الدولي شأن مبادئ المعهد وشروحات لإيانات ذكية بب

تتيح للمستخدم الإطلاع على القرارات الملحقة بكل  ،لسبعة عشر بلد قرار تحكيمي وقضائي330

ها مادة من مواد المبادئ، مع وصف جنسية الأطراف ونوع التعامل وطريقة تطبيقها مع نشرها بلغت

.3الأصلية متى كان ذلك ممكنا

.الاقتصادية والسياسية العوامل :الفرع الثالث

، وذلك لاشك أن القانون يرتبط ارتباطا وثيقا بمصالح وأهداف الدولة الاقتصادية والسياسية      

أن الواقع الاقتصادي يؤثر بالضرورة في القواعد القانونية من حيث وضعها وتطويرها، وهو  مرده

لـدولي  ثم إن الرابطة الوثيقة الموجودة بين القـانون ا  ،)أولا(برر الاختلاف بين قوانين الدول ما ي

بر وبصدق عن ضرورة خضوع هذه القواعد للمـتغيرات والأحـوال   الخاص والأحوال الدولية تع

  ).ثانيا(السياسية الدولية 

مجموعة القواعد "ل الأستاذ أحمد عبد الكريم سلامة إطلاق القانون الموضوعي للتجارة الدولية على ضبمصطلح القانون الخاص الدولي يف تعلقفيما ي 1

في  ينظـر ... التي تضع مباشرة حلول موضوعية لمشاكل العقود الدولية للتجارة، والتي تفترق بذلك عن قواعد الإسناد التي تحتويها النظم الوطنية 

.07 و ص06 الخاص الدولي، المرجع السابق، ص أبو العلا علي أبو العلا النمر، مقدمة في القانون: ذلك
وما بعدها 20 لتجاري الدولي، المرجع السابق، صحفيظة السيد الحداد، الموجز في النظرية العامة في التحكيم ا 2
م، 1980حمزة حداد، قانون التجارة الدولية، الدار المتحدة للنشر، بـيروت،  : وينظر كذلك       67 حمد مهدي صالح، المرجع السابق، صأ 3

.12ص
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:العوامل الاقتصادية -أولا

وسائل النقل الدولية في تعدد وسائل الإنتـاج،  ووفرة ماتي ساهم التطور التكنولوجي والمعلو       

  وتشابك العمليات التجارية من المنتجين إلى المستهلكين، الأمر الذي أثر تأثيرا جذريا في الطريقة

ل وبحق أننا حتى قيالتي تنظم ا المعاملات والصفقات التجارية الداخلية والدولية على حد سواء،  

يدة تكون الغلبة فيها تمع المعلومات، على غرار الثورة الصناعية التي مرت على أعتاب مرحلة جد

، كما أدت كثرة البضائع الصناعية إلى توسـيع حجـم   1ا البلدان المتقدمة خلال القرن الماضي

للـدول تتصـل في    الإنتاجيةالقوى  أنصل بدول من شتى أقطار المعمورة، على اعتبار تالتجارة لت

تصادية بالسوق العالمي لتكون بذلك جزاءا عضويا من النظام الاقتصـادي العـالمي في   نواحيها الاق

.2مختلف االات الاقتصادية النوعية المدعمة للاقتصاديات العامة للدول

تعمل على تدويل الاقتصاد وحرية التجارة في  3فضلا عن ذلك فإن مؤسسات العولمة الاقتصادية   

حركة رأس المال وتدفق الاستثمار الأجنبي المباشر والحد من سلطة الدولة السلع والخدمات، وزيادة 

في إدارة النشاط الاقتصادي، كل ذلك لمصلحة الشركات متعددة الجنسيات التي تعمل في الغالـب  

على استبعاد القوانين الداخلية للدول النامية على نحو يخرج المنازعات المتعلقة ذه العقود من دائرة 

العادي، ومن ثم إخضاعها لقواعد مادية ذات بعد عالمي نشأت في أوساط العالم الصـناعي   القضاء

.4الغربي

على نحو ما سبق يتأكد الارتباط الوثيق بين القانون ومصالح الدول الاقتصادية، مما يسـتدعي      

سوق العالمية، التشريعية على قواعد قانونية متطورة تستجيب للمعطيات الحديثة في ال المنظومةضبط 

  .وتركز على صيانة توقعات الأطراف المتعاقدة بما يعكس مصالح اتمع التجاري الدولي

لكترونية، تسمح بقيام علاقـات تعاقديـة   إلدولية تتم عن بعد بواسطة وسائل ترتب على ظهور الثورة المعلوماتية بروز نوع جديد من التجارة ا 1

مرتكزات جغرافية أي التي تفصل بين الدول، كوا تتم في مجال افتراضي خاص ا ليس له مباشرة بين الأطراف، دون أن تتقيد بالحدود الجغرافية 

.01 الح المترلاوي، المرجع السابق، صص: ينظر... 
.125  محمد المؤيد، المرجع السابق، صمحمد عبد االله 2
.يةالبنك الدولي وصندوق النقد الدولي ومنظمة التجارة العالم :يأهم هذه المؤسسات ه 3
.67 د مهدي صالح، المرجع السابق، صأحم 4



  إمكانية وضع بناء نظري للقواعد المادية                                                : الباب الأول

-62-

هذا التطور والارتباط بين القانون والاقتصاد سواء على المستوى المحلي أو الدولي يترتب عليه       

  :نتيجتان

: اضمحلال الحدود الوطنية وتقارب اتمع الدولي-1

لم في الوقـت  استحقاقات مرحلة التطور التكنولوجي رفيع المستوى الذي بلغه العاوهذا كأحد   

قبل علـى  من وما صاحبه من تطور في العلاقات التعاقدية، فالإنسانية بشكل عام لم تشهد الحاضر 

مدار تاريخها تفاعلا بين الحضارات على النحو الذي نراه اليوم، من حيث التقارب الـذي يطبـع   

تمع الدولي والحركية التي تميز المبادلات التجارية الدولية، الأمر الذي دفع بأشـخاص  علاقات ا

اتمع الدولي إلى النأي من أجل إيجاد حلول لمشاكلهم التعاقدية عن ما هو موجـود في الأنظمـة   

في  ووجوب إعادة النظـر  ،-التي تتأثر إلى حد بعيد بالاعتبارات الداخلية لمفهوم العدالة –الوطنية 

  .واعد التعامل القائمة على الحدود الجغرافية دف تحقيق وتحسين الوضع الاقتصادي الأمثلق

:ير في صلب النظم القانونية والقضائيةيإيجاد تغ-2

فإنه يتعين إيجاد منظومة قانونية وقضائية تلائـم الـروابط    ،ذكرها نفالآبالنظر للاعتبارات       

في أن سعي الأطراف المتعاقدة لإيجاد قانون  اثنانلتجارية، فلا يختلف الاقتصادية الدولية في صورا ا

يحقق الأمن القانوني والملائمة القانونية لعقودهم الدولية هو أسمى ما يصبون إليه، الأمر الذي يعززه 

اتجاه الدول نحو عمليات التوحيد القانوني الاتفاقي عن طريق إبرام المعاهدات الدولية، كمـا هـو   

والتي أخذت بعـين   ،م الخاصة بعقود البيع الدولي للبضائع1980نا لعام يبالنسبة لاتفاقية في الشأن

بمـا   ،الاعتبار عند اعتمادها لهذه القواعد الموحدة مختلف النظم الاجتماعية والاقتصادية والقانونية

.1يؤدي إلى إزالة الحواجز القانونية في عمليات التجارة الدولية

ذلك هو تزايد أهمية القواعد المادية الخاصة بمعاملات التجارة الدوليـة في الـدول   وما يعزز       

الأوروبية على وجه الخصوص، نظرا للتطور الذي تعرفه التجارة في هذه الدول وتفتحها في نفـس  

  المعاهدات المنظمة للحياة  بإبرامدفعها للاهتمام  ، الأمر الذيالوقت على علاقات عديدة ومتشعبة

.126 ، صالسابق الله محمد المؤيد، المرجع محمد عبد ا 1
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وعدم تمسكها بالمفاهيم التقليدية للقانون الدولي الخاص الذي قد تتسبب طبيعتـه   1صة الدوليةالخا

، ولذلك تعمل العولمة الاقتصادية على تحويل العـالم إلى  2العابرة للدول في إرباك القانون الإتفاقي

ة، كما يقـول  دياحقل قانوني واحد يعمل على إزالة الحواجز القانونية من خلال توحيد القواعد الم

Lando "3"إذا ما أصبح العالم سوقا واحدة، فإن هذا السوق يلزمه قانون واحد.

:العوامل السياسية -ثانيا

لقد شهد العالم العديد من المتغيرات السياسية التي ساهمت في رسم معالم الخريطة السياسـية        

لقيام بعمليات التوحيد القانوني، الدولية، مما استدعى قيام مؤسسات للتعاون السياسي تستهدف ا

توحيد القانون التجاري الدولي، وهذا عن طريق القيـام بعمليـات   عمليات  وبالأخص تشجيع

في صورة جهود منظمة تركز علـى   الخارجيةالتخطيط السياسي الاستراتيجي في ميدان التجارة 

ل الظروف الـتي يمكـن أن   جل مجاة ك، وكذا من أالأهداف المستقبلية لمصالح الدول ومواطنيها

  .تعترض حركيتها

وقد كان لانتهاء الحرب الباردة واشتداد الصراع بين دول الشمال والجنوب الدافع القـوي        

من أجل يئة المنـاخ الملائـم لثقافـة     ،لانتهاج أسلوب يعتمد على التعاون السياسي بين الدول

والدفع بالدول  -طة الشركات متعددة الجنسياتالتي تنشأ في الغالب من أنش - 4الاندماج العالمي

مامها للاتفاقيات الدولية ذات صلة، ومـن  يات التوحيد القانوني عن طريق انضللمساهمة في عمل

م، بحيث تم عقـد مـؤتمرات دوريـة    1962ذلك التعاون السياسي بين الدول الإسكندنافية منذ 

حيد القانوني، فكانت حجتهم في ذلـك أن  التو  هذه الدول تمهيدا لدراسة عملياتللقانونيين في

.5القواعد المادية لا تكتسب أهمية كبرى على المستوى الدولي ما لم تتوج بتوحيد القانون

.66 تجارة الدولية، المرجع السابق، صهشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود ال 1
.64 حمد مهدي صالح، المرجع السابق، صأ 2
.67 ص فسه،نجع أحمد مهدي صالح، المر :نقلا عن 3
.64 ، ص نفسه حمد مهدي صالح، المرجعأ 4
فة لقد ساعد في تسهيل حركة التوحيد في هذه الدول، وجود معاهد تشجع توحيد القوانين، وكذا لجان تشريعية لمتابعة عمليات التوحيد، بالإضا 5

       محمد عبد االله محمد المؤيـد، المرجـع السـابق،     :فصيل يراجعلمزيد من الت... لوجود هيئات دورية تضم فقهاء القانون لإعداد القوانين الموحدة 

.131ص 
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هذا التعاون السياسي الذي يحقق التعايش الاقتصادي بين الدول، لم يكن ليتم بمعـزل عـن         

سائل المرتبطة بالتجارة الدولية، إذ تعد لجنـة  الجهود الدولية المبذولة من أجل التوحيد القانوني للم

الأمم المتحدة لقانون التجارة الدولية والمعهد الدولي لتوحيد القانون الخاص من أهم الهيئات الـتي  

لمنظمات الدولية ادية الخاصة بالمعاملات التجارية الدولية، هذا فضلا عن اعنيت بتوحيد القواعد الم

الدولية وجمعية القانون الدولي ومنظمات الطيران المـدني الدوليـة    غير الحكومية كغرفة التجارة

  .الخ... 1واللجنة البحرية الدولية

للوجود مؤسسات سياسية أخرى كان همها الأكبر هو إرساء قواعد للتعـاون   تبرزكما       

ومنظمـة الـدول    2نذكر منها مجلس أوروبـا  ،السياسي من أجل بلوغ أهداف التجارة الدولية

لات بـين الـدول الأوروبيـة وفي    ا، إذ عمل الأول على تنمية العلاقات في شتى ا3مريكية الأ

الأمر الذي عزز أكثر فأكثر تطور الوحدة الأوروبيـة وأدى إلى   ،مقدمتها مسائل التوحيد القانوني

ت لتي أتا4إنشاء السوق الأوروبية المشتركة، هذا دون أن نغفل دور الهيئة الأوروبية لقانون العقود

قواعد حول تنفيذ أو عدم تنفيذ العقود، وعملت على إعداد القواعد الخاصة بـالإبرام وصـحة   ب

ين والتقادم غير المشروع وتحول نيل المتعلقة بتعدد الدائنين والمدالعقود وتفسيرها ومضموا والمسائ

إطار حيزها المكاني  الخ، بينما بذلت منظمة الدول الأمريكية جهودا كبيرة بدورها في...  5العقد

لتحقيق التوحيد القانوني في مسائل المعاملات التجارية الدولية، تكللت هي الأخرى بإعداد قواعد 

لكنها عدلت فيما بعد بناءا على قرار لجنة هيئة  ،مادية خاصة بالبيع الدولي للأموال المادية المنقولة

.6فاقية لاحقة في هذا الموضوعالأمم المتحدة لقانون التجارة الدولية دف إعداد ات

.64 ، صالسابقحمد مهدي صالح، المرجع أ 1
جل التقدم بالعلاقات الدولية بين الدول الأوروبية في شتى اـالات،  أس التعاون السياسي بين الدول من م لتكري1949نشأ مجلس أوروبا عام  2

... ة خاصة عرفت باللجنة الأوروبية للتعاون القانوني والتي أنجزت عدة مشروعات تتعلق بالتحكيم وعقود التجارة الدوليـة فأسس لهذا الغرض لجن

Oppetit:ينظر في ذلك Bruno, Op.cit, p423.

ولية وخصوصا مجال البيع الـدولي  م وقامت ببذل جهود كبيرة لتحقيق التوحيد في مجل التجارة الد1948تكونت منظمة الدول الأمريكية سنة  3

.موال المنقولة، والذي كان بمثابة الانطلاقة في سن قوانين وتنظيم اتفاقيات لاحقة في هذا االلأل
.و أي هيئة أوروبية أخرىأن إلزامهم بتعليمات من حكومام حكومية دو ين من قبل معاهدنيمية تتكون من رجال القانون المعوهي هيئة غير حك 4
.66 ، صالسابقحمد مهدي صالح، المرجع أ 5
.132  محمد المؤيد، المرجع السابق، صمحمد عبد االله 6
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تشكيل لجنة م 13/04/1974في الجانب العربي فقد قرر مجلس جامعة الدول العربية بتاريخ  أما      

من خبراء يتولون إعداد قانون مدني عربي سمي لاحقا بقانون المعاملات المالية الموحدة، والـذي تم  

  :على مرحلتين الإعداد له

  .م 1978م و 1974القاهرة في الفترة بين  المرحلة الأولى كانت في-

م و 1980في الفتـرة بـين    -بعد نقل مقر الجامعة العربية –أما المرحلة الثانية فكانت بتونس -

ما دفع البعض للقول بأنه لا يوجد ما يحول دون لجوء المحكمين إلى قواعـد مشـروع    ،م1988

دئ عامة للقانون يلجأ إليها عند تعذر الوصول نظرا لبعده الذي يمثل مبا ،1المعاملات المالية الموحد

. إلى نص موضوعي يحسم التراع

وبناءا على ما تقدم يتأكد التأثير البارز لهذه العوامل في انتشار القواعد المادية علـى نطـاق         

واسع في نطاق المعاملات التجارية الدولية، قواعد فرضت نفسها على الفقه الحديث، ودفعت بـه  

ادة النظر في قواعد التنازع التقليدية التي لم تعد في نظره مؤهلة لاستيعاب المشـاكل الـتي   إلى إع

لذا  ،2يطرحها واقع العلاقات القانونية الخاصة على المستوى العالمي لاسيما في مجال التجارة الدولية

واعـد الماديـة،   تبدوا الحاجة ملحة لإبراز العوامل الخاصة التي أثرت بدورها في ظهور وانتشار الق

على  تعالت الأصوات والدعوات إلى هجره التي ،والمرتكزة أساسا على عيوب منهج قواعد التنازع

  .إثر ما ألم به تحت ما يعرف بأزمة منهج تنازع القوانين وهو ما سنعالجه في المطلب التالي

  .وامل الخاصة بمنهج قواعد التنازعالع:المطلب الثاني

     النظام القانوني الخاص بحل التراعات الخاصـة الدوليـة  "لي الخاص باعتباره القانون الدو مر "

بعوامل مؤثرة انعكست على مضمونه وعلى التقنية المستعملة في منهجية حل مسـائله، فالتوسـع   

رة التكـتلات التجاريـة والسياسـية     الذي تشهده العلاقات التجارية الدولية وما أحدثته ظـاه 

تفتيش عن أنسب المفاهيم والقواعد التي تواكب هذه المستجدات، وهـذا في  الإقليمية، استدعى ال

ديد النظـام  مه لقواعد التنازع فقط في سبيل تحظل تميز القانون الدولي الخاص التقليدي باستخدا

.120 ،  ص2002بغداد،  ،02عكمة،مجلة دراسات قانونية، بيت الح عبد الرزاق عبد الوهاب، مشروع القانون المدني العربي، 1
2 Batiffol Henry, Le pluralisme des méthodes en droit international privé, Rec.des cours La Haye ,

Tome 120, vol 03, 1965, p107.
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بما فيهـا الـروابط    – ،القانوني الواجب التطبيق على مختلف العلاقات الخاصة ذات الطابع الدولي

لم يكن سوى النظام القانوني الداخلي لدولة معينة وفقا لما تشير به قواعد التنازع  والذي -العقدية

.1في دولة القاضي

وقد أظهر الاعتماد بشكل مفرط على قواعد التنازع في حل منازعات المعاملات الخاصـة        

وضع هذا المنهج  الدولية قصور هذا المنهج في الإحاطة بمتطلبات عقود التجارة الدولية، مما أدى إلى

في موضع صعب وكشف القناع عن العيوب الخطيرة التي تميز قواعده، شبهها البعض بالانقلاب في 

.2علم القانون الدولي الخاص

يعد منهج قواعد التنازع ملائما بأدواته ولا كافيا بتقنياته ومفاهيمه لحكم لم ذلك و كنتيجة ل      

للضغط باتجـاه خلـق   بالبعض مما دفع  ،ثابة الدولة الواحدةاتمع التجاري الدولي الذي أصبح بم

، وهذا ما كان في صالح منهج القواعد المادية الذي يضم 3قواعد تحكم علاقاته دون حواجز وقيود

معدة خصيصا لتعطي حلولا مباشرة تنهي التراع أو تتفـاداه، وتتميـز    أوقواعد موجودة أصلا 

الأمن القانوني لمحكم، مستهدفة تحقيق العدالة واوبين القاضي أو بالوضوح والدقة وبقوة الصلة بينها 

ير المعاملات الدولية عبر الحدود، خصوصا إذا علمنا بأن منهج قواعد التنازع يقـود إلى  سيوكذا ت

تطبيق قواعد وطنية تواجه في الأصل معاملات داخلية ولا تلائم طبيعة العلاقـات الخاصـة ذات   

  .الطابع الدولي

منهج قواعد التنازع وحتمية سن قواعد تجنب وعلى هذا النحو لن يتأكد الغرض من وراء        

الب المنهج التنازعي ومعرفـة  ، إلا من خلال إبراز عيوب ومثوليةمادية تلبي احتياجات التجارة الد

  .أسباب الأزمة التي تعرض لها

.293 بق، صلمرجع السامحمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، ا 1
 محمد المؤيد، المرجع السابق، محمد عبد االله: ينظر .    إلى أوروبا وشتى أرجاء المعمورة سمي هذا الانقلاب بالثورة الأمريكية التي امتدت شرارا 2

.139 ص
لقانونية التي يجب أن تحكمها، والـتي لم تعـد   كان للضغوط المرتبطة بحاجات التجارة الدولية وعلاقاا، وعلى مستوى سرعة ومرونة القواعد ا 3

بالغ الأثر في إرساء وجود هيئات ومؤسسات مهمتها الضغط على التشريعات للقبول بقواعد موحـدة دوليـة    ،تتوافق مع تقنية التنازع وتعقيداا

نضمام إلى هذا المسار لقطف ثمار مفترضة منه لتحكم العلاقات التجارية الدولية، فما كان على الدول إلا أن وجدت نفسها مضطرة وفي سبيل الا

سعيد يوسف البستاني، القانون الدولي الخاص، منشـورات  : ينظر في ذلك... أن تندفع في حركة تشريعية مواكبة له ومساعدة على نجاح خطواته 

. 247 ص ، 01،2004الحقوقية، بيروت، لبنان، ط الحلبي
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.عوامل أزمة منهج قواعد التنازع: الفرع الأول

في  –قادات الكثيرة التي لازمت نظرية تنازع القوانين ومنهجيتها المتبعـة الفقـه   دفعت الانت      

علـى   ،1إلى القول بأن هناك أزمة تعاني منها النظرية والآلية المطبقة فيها -الأخيرة ةالعقود الأربع

جـارة  القواعد القانونية الداخلية التي تحددها قواعد التنازع لم تستطع تنظيم روابـط الت  أناعتبار 

أعمى، وكذلك منهج غريب لأنـه يفتقـد    أو، وبالتالي اعتبر منهج التنازع منهجا زائفا 2الدولية

الروابط القانونية يستلزم تدويل القواعد على عكس ما يقتضيه المنطق من أن تدويل  ،للروح الدولية

جابتها لما تتميز به لدولية أصدق مدلول على عدم است، فافتقار هذه القواعد ل3القانونية التي تحكمها

، حتى أنه أصبح من المـألوف بـين   4عقود التجارة الدولية من خصوصية وما تتمتع به من ذاتية

هي طريقة من بـين   أوالفقهاء القول بأن قاعدة التنازع ليست إلا منهجا من بين مناهج متعددة 

وتكشف في نفس الوقت أسباب عدم ملائمتها  ،أخريات تحاول زحزحة هذه القاعدة عن عرشها

  .وتظهر مثالبها على نحو جعلها في أزمة حقيقية

في ميـدان  ول نجم قواعد التنازع ض للعوامل التي أدت إلى أفوبناءا عليه يبدوا ضروريا التعر      

واعد لا فالتاريخ الطويل لهذه الق ،-الصدارة في ذي قبللها بعدما كانت  –عقود التجارة الدولية 

يعني أبدا الالتصاق ا والوقوف عندها، لأن طبيعة الأشياء تقضي بأن النظم القانونيـة تتطـور   

وتتفاعل وتستفيد من الثغرات والخبرات، وبالتالي فانتهاج مناهج أخرى لهو أمر يتفق مع بديهيات 

  .التطور ومنطق الحياة

رض لها منـهج التنـازع إلى عـاملين    هذا وقد أرجع بعض الفقهاء مسببات الأزمة التي تع     

  :رئيسيين

نشأ في ظل المنهج التقليدي وعبر عنه بعض الفقهاء من خلال صـياغة   :داخلي الأولالعامل -

مناهج أخرى تقوم على اللجوء للقواعد المادية كحل للمشاكل التي تثيرها العلاقـات الخاصـة   

1 Loussouarn Yvon et Bourel pierre , Droit international privé, 7 éd, Dalloz,, Paris, 2001 , p52.
2 Popescu Tudor, Le droit du commerce international , une nouvelle tache pour les législateur
nationaux ou une nouvelle lex marcatoria ? collogue unidroit, T 01, 1977, p21 et p26.

.42 وعي، المرجع السابق، صيم سلامة، القانون الدولي الخاص النأحمد عبد الكر 3
.68 و ص 65، ص المرجع السابق د التجارة الدولية، ومحمد إبراهيم موسى، انعكاسات العولمة على عق 4
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ين تطبيقا مباشرا، إذ يرى أنصار هذه تتأسس تارة أخرى على تطبيق بعض القوانو تارة ، الدولية

  .منافسة المنهج التقليدي على نحو يؤدي إلى استبعاده بشكل ائي بمقدورهاالمناهج أنه 

وحمله لنا المنهج الذي اقترحه  ،أتى من الولايات المتحدة الأمريكية :أما العامل الثاني خارجي-

Propreالفقه الأمريكي والمسمى بـ  Low Méthod ج الملائمة الأمريكي الذي يقوم علـى  أو منه

.1رفض قاطع للمنهج التقليدي

  :وفيما يلي تفصيل لهذين العاملين      

:العامل الداخلي -أولا

دور قواعد التنازع في الآونة الأخيرة محل جدل، وتشكك البعض في أفول نجمها علـى   غدا      

ا الدواء المر، بداعي أنه لا نالرغم من الرسوخ الذي اكتسبته عبر السنين، فأصبح يظر إليها على أ

وإنما كحل ضروري للمشاكل والتراعـات الخاصـة    ،يتم اللجوء إلى هذه القواعد كحل مناسب

.2الناشئة عبر الدول

فالتطور الذي تشهده الروابط العقدية الدولية كان لابد أن ينعكس على القـانون الـدولي         

العلاقات ذات العنصر الأجنبي بشكل وة الدولية والاستثمار الأجنبي الخاص، باعتباره يكرس التجار

نحو صياغة مناهج أخـرى   -تفاديا لمثالب المنهج التقليدي –، الأمر الذي دفع ببعض الفقهاء 3عام

وإعطائها  4تقوم على اللجوء إلى القواعد المادية لحل المشكلات التي تثيرها العلاقات الخاصة الدولية

ن حيث التطبيق، لدرجة أن ذات الفقه نادى بأنه يجب أن يكون تطبيق منهج قواعـد  الأولوية م

.5التنازع محصورا في الروابط العائلية فقط

.03 د الحميد عشوش، المرجع السابق، صعب 1
.370 يهاب السنباطي، المرجع السابق، صإ 2
، 2007،  الجزئر،05ع درة عن منظمة محامي سطيف، ية حول قواعد الإسناد في ظل  عولمة القانون، نشرة المحامي الصالبلمامي عمر، نظرة تأم 3

.56 ص
4

Audit Bernard, Le caractère fonctionnel de la règle de conflit ( sur la cris des conflit de lois), Rec.des

cours La Haye , T 186 , 1984, Vol 03, p231 et p249.
.30 ، ص1994، 01حسام الدين فتحي ناصف، مركز قانون القاضي في حكم المنازعات الخاصة الدولية، دار النهضة العربية، القاهرة، ط 5
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في مجمع القانون الـدولي   Batiffol الأستاذوبعد تقرير  -على سبيل المثال–م 1973ففي عام       

وكان يعني  –القانون الدولي الخاص أن  Kahnأكد الأستاذ  ،حول مستقبل القانون الدولي الخاص

الأسـتاذ   أكد -م1964أي في عام -ومن قبله  ،يبدوا في حالة أزمة حقيقية -عمنهج قواعد التناز

Kegel عدة عوامل من أبرزها تدخل الدول المتزايـد في   إلى بإسنادها الأزمةبرر هذه هذا المعنى، و

دولي الخاص، فضلا عن تزايد سلسلة التيـارات  ومواجهة المفهوم السلبي للقانون ال الحياة الخاصة

.1لدولي الخاصاالقانون  ملية التي تروج الحديث عن خصوصيةالفقهية والاتجاهات الع

على اعتبار الطـابع   –وإذا كانت هذه الأخيرة تمثل الجانب السلبي في أزمة قواعد التنازع        

ا تنطوي على جانـب  إلا أ،  -ازع القوانينلمشاكل تن الوطني الذي يميز قواعدها في إيجاد حلول

إيجابي مهم يتمثل في خلق قواعد مادية لا تكون من صنع الدول، وإنما نتاج فكر قانوني متطـور  

غوط المتزايدة لأطراف اتمع الدولي نحو ضرض هو الحة، وما يؤكد هذا الفوضرورات عملية مل

ولي عن منهج التنازع وما ينطوي عليه من تعقيد، النأي بمنازعات العلاقات الخاصة ذات الطابع الد

يكرس قواعد مادية تستهدف إيجاد حلول مباشرة لا تستجيب الذي والاتجاه نحو القانون الإتفاقي 

  .في مضموا إلا للاعتبارات الدولية الخالصة

أشـخاص  ومع التوسع في حجم المبادلات التجارية الدولية وتعدد علاقاا، كان لزاما على       

في حركة منـهم   ،في إنشاء اامع والمنظمات الحكومية وغير الحكوميةاتمع الدولي أن يساهموا 

نحو خلق قواعد قانونية كفيلة بتدعيم العلاقات الاقتصادية في السوق الدولية، لـتلائم علاقـات   

إعمال منهج قواعـد   قة القوانين  الداخلية التي يقود إليهاارة الدولية وتسعى لتحريرها من ربالتج

  .التنازع

القانون الدولي الخاص يـؤدي إلى  قواعد ومن التحليل السابق يمكن إدراك أن تعدد وتطور        

تقوية وتدعيم العلاقات التجارية الدولية على نحو أفضل، ذلك أن هذا القانون هو قبل كل شـيء  

نظم لها، والقول بتطبيق القواعد قانون علاقات خاصة دولية يجب أن يحكمها مهما كان المنهج الم

المادية على مسائل التجارة الدولية أمر يستجيب لهذه الاعتبارات القانونية والعملية التي حـددها  

القانون الدولي الخاص له قابلية واسـتعداد  " بأن  Loussouarnالفقه الحديث، وفي هذا المعنى يظن 

.141  محمد المؤيد، المرجع السابق، صمحمد عبد االله 1
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بع، لأنه يعرف تعدد وتطور المناهج، وهذا التطور لا لضبط العلاقات الدولية مهما كان المنهج المت

.1"يؤثر على الإطلاق على مصلحة القانون الدولي الخاص بل يؤدي إلى تقويته وتدعيمه

:العامل الخارجي -ثانيا

الـذي   ،2باركة من الفقه الأمريكـي بمكان مصدر هذا العامل الولايات المتحدة الأمريكية و      

تحـت مسـمى المنـهج     -قواعد التنازعمحل لتحل  –لول تنازع القوانين اقترح عدة نظريات لح

Storyالواقعي الأمريكي أو القانون الذاتي الملائم، حيث كانت البداية بظهور المطول الشهير لــ  

Ulicusم الذي بدا متأثرا فيه إلى حد بعيد بالفقه الهولندي خاصة الفقيه 1943سنة  Huber  ، الذي

.3حا كبيرا في القضاء الأمريكي والانجليزي في مجال تنازع القوانيننجا هلقيت آراء

تنظـيم دولي   وضـع بأن القانون الدولي الخاص يخطوا في طريق  Storyالعموم يرى  وعلى       

Comityللعلاقات الخاصة الدولية في مجتمع الأمم  Of Nations،  ويعتقد بتحوله في المستقبل القريب

Justiceإلى عدالة للأمم  Of Nations  ،  وقد دعمه في ذلك الفقيه الأمريكي الآخـرBeale   الـذي

اقترح منهجا يمكن قبوله في كافة النظم القانونية يكون مبنيا على المذهب النفعي ويقترب من فقه 

الاجتماع الوضعي الذي يركز على مفاهيم العلوم الطبيعية، هذه الأخيرة يرى فيها الفقيه الأمريكي 

Cook ا إم إلى مجال القانون عامة ومجال تنـازع   -ذو النتيجة الدقيقة –كانية نقل المنطق الخاص

ليس بمقدورها التوصـل إلى   Caversالخصوص، فقاعدة التنازع بحسب الفقيه القوانين على وجه 

بالحل الموضوعي للتراع، و  -اشرةنظر لطبيعتها غير المب –حلول سليمة مرضية، بحيث لا تكترث 

  ضع صحة العقد لقانون محل إبرامه، والتي تؤدي إلىك مثالا بالقاعدة التي بمقتضاها تخعن ذل يعطي

1«…nous pensons que le droit international privé à vocation à appréhender les rapports internationaux
quelle que soit la méthode adopté , il connait donc un pluralisme de méthodes .ce pluralisme de
méthodes bien loin d’affecter l’intérêt de droit international privé contribue au contraire à le renforcer

cet intérêt et triple « .voir : Loussuarn yvon, droit international privé , éd 1993, p 55 et 57.
David: من أبرز الفقهاء الأمريكية الذين تمسكوا بالنظرة السلبية اتجاه منهج قواعد التنازع نذكر 2 cavers  وBrainerd Currie وstory

.الخ...وآخرون Ehrezweigو 
.88، المرجع السابق، ص أحمد عبد الحميد عشوش 3
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هل محتواه، فهي على هذا النحو تغفل بصفة لضابط معد سلفا لقانون تجإخضاع هذا العقد وفقا  

.1كلية مضمون القانون الذي تسند له

 -لاحقا اسنستعرضهالتي  –لأمريكي ودون الدخول في تفاصيل أكثر حول توجهات الفقه ا      

الفقه مأثرة إلى حد بعيد في توجه الفقه الأوروبي وكذا العربي نحو خلق قواعـد   اتبقى مساهمة هذ

قانونية تكون أكثر ملائمة و فاعلية في حل منازعات المعاملات الخاصة الدولية، إذ يمكننا القول في 

وإن لم تؤثر على منهج قواعـد التنـازع وجـودا     هذا الإطار أن اتجاهات هذا الفقه وآراءه حتى

  .فإا قد حاولت أن تحد من نطاقه في أكثر من مجال  ، واستمرارا

.التنازع ونتائجه مثالب منهج قواعد :الفرع الثاني

كان منهج التنازع وحتى عصر قريب يتبوأ مركز الصدارة في حلول تنازع القوانين في مسائل       

لا أنه نتيجة للتطور الذي اتسمت به العلاقات التجارية الدولية وما لازم ذلك من العقود الدولية، إ

قواعد التنـازع دورهـا    تفقد، الحاجة إلى حلول موضوعية تلائم المعطيات الجديدة لهذا التطور

  .في حل المنازعات الخاصة الدوليةالمحوري 

 ،الانتقادات الموجهة إليها ةي مجموعالأسباب التي زادت من عزلة قواعد التنازع ه أهمومن       

تترتب على إعمالها من والتي حاولت التركيز على العيوب التي تنطوي عليها من جهة والنتائج التي 

  .جهة أخرى

:المثالب التي تتصل بقواعد التنازع في حد ذاا  -أولا

حد التعبير عن أمله في في إطار نقده لقواعد التنازع وإظهار قصورها إلى  2يذهب بعض الفقه      

اختفاء تلك القواعد ورغبته في أن يتم ذلك مبكرا، إذ لا تعدوا بالنسبة لهم أكثر من وسيلة فنيـة  

.3لابد أن يؤدي التطور الحاصل في مجال التجارة الدولية حتما إلى استبعادها تدريجيا ،مؤقتة

.89 ، صنفسه د الحميد عشوش، المرجع أحمد عب 1
واليونـاني   Neuhansو الفقيـه   Kegelلفقيـه الألمـاني   ا: من بين أبرز الفقهاء الذين وجهوا سهام نقدهم لقواعـد التنـازع نـذكر     2

Francescakis مدعمين في ذلك بفقه ما يسمى بقانون التجار.  
.11 ، ص نفسهعشوش، المرجع د الحميد أحمد عب 3
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قيق هدفهم على بعض العيوب الـتي  ويستند معارضو المنهج القائم على قاعدة التنازع في تح      

فبعضها يتصل بصفة التجريد والحياد في قاعدة التنازع وبعضها الآخر يركز  ،تعتري هذه القواعد

  .على الإفراط في دولية هذه القواعد

:)العيب الخفي في قاعدة التنازع( العيوب التي تتصل بحياد قواعد منهج التنازع وتجريدها-1

ع القوانين بالدرجة الأولى مشكلة اختيار قانون، وبمعنى أدق مشكلة البحث تعتبر مشكلة تناز      

ملائم، هذا الأخير يعتبر ركنا أساسيا تقوم على هـداه قواعـد التنـازع     إسنادعن تحديد ضابط 

.1بوظيفتها، إذا غالبا ما يأتي مجردا لا يحدد قانون دولة معينة بالذات

ملية تفاضل بين القوانين بحياد وموضـوعية متجـردة في   وعلى هذا النحو تقوم هذه القواعد بع 

أو مصالح أحد الأطـراف في الـروابط الخاصـة     ،السعي إلى تلبية مصالح وواجبات الدول ذاا

، يبد أن الواقع أثبت عكس ذلك بدليل أن الاختلاف والتباين الواضح بين النظم القانونية 2الدولية

  . تلك الدول في نفس الوقتالوطنية يعكس مدى الاختلاف بين مصالح

المتنازعة يادها سواء في مواجهة القوانين بحوعليه فقد وجهت انتقادات لقاعدة التنازع تتصل        

 لقواعد الموضوعية فياأو في مواجهة  ،3بحيث لا تعين قانون دولة بحد ذاا لحكم المسألة المطروحة

إجماليا دون تفرقة بـين   إسنادالاقة محل التراع ند إليه حكم العالقانون الواجب التطبيق بحيث تس

، ومنه 4ي دون أن تحدد قاعدة موضوعية معينة من هذه القواعد لحكم التراعأ ،قواعده الموضوعية

  :يتبين أن الحياد التي تتصف به قواعد التنازع يفضي إلى نتائج متضاربة نذكر منها

فمن حيث المبـدأ  : ة المعروضةقوانين الداخليالقاضي لا يكون له أن يبحث في المضمون الذاتي لل*

القانون المختص مضمون القوانين المتنازعة، فلا يكون باستطاعته إذن تحديد ل طوال مرحلة هو يجه

  رحلة تطبيق القانون المسند ، حتى أنه حين يصل لم5اختيار القانون الواجب التطبيق وفقا لمضمونه

.56 بلمامي عمر، المرجع السابق، ص 1
.144  محمد المؤيد، المرجع السابق، صمحمد عبد االله 2
.74 ، ص1993ر النهضة العربية، القاهرة، فؤاد عبد المنعم رياض وسامية راشد، مبادئ تنازع القوانين وتنازع الاختصاص القضائي الدولي، دا 3
.163، صالمرجع السابق ريم سلامة، القواعد ذات التطبيق الضروري وقواعد القانون العام في القانون الدولي الخاص، أحمد عبد الك 4

5 Loussouarn Yvon, La règle de conflit – elle une règle neutre? , Trav.com.fr.dr.int.privé, 1980-1981,
p54.
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لا يستطيع أن يهجره إذا تبين عـدم  ختص، ومن ثم انون المإليه فإنه يتبين المضمون الموضوعي للق

تصبح هذه الأخـيرة   وبذلكملائمة تنظيمه للعقد، وهذا بالنظر إلى الصفة الملزمة لقاعدة التنازع، 

عمل بشكل آلي وأعمى في سبيل تحديد القانون ة بيد القاضي، وقاعدة ميكانيكية تمجرد أداة تحكمي

.1هذا القانون وآثار تطبيقه على التراعأحكام عن مضمون بغض النظر  ،الواجب التطبيق

إن هذا التحديد للقانون الواجب التطبيق يشبه بالقفز إلى اهول أو التردي إلى الهاوية، كـون      

بالحكم الذي يفرضه القانون المختص، كما أن جهل الأطـراف   التنبؤيكون بمقدوره  لنالقاضي 

سيكون من شأنه صرفهم عن التعاقد لافتقاد عنصر الطمأنينـة في   علاقتهمبالقانون الذي سيحكم 

.2التعامل فيما بينهم

هو في الأصل قانون وضـع لـيحكم    قاعدة التنازع من أجل حكم التراعالقانون الذي حددته *

ومن ثم قد لا يناسب إعماله العلاقات الخاصة ذات الطابع الدولي، وفي هـذا  : العلاقات الداخلية

لأنه يقود إلى تطبيق قواعد  ،تنازع القوانين قد أضحى زائفامنهج "أن  Batiffolول العميد المعنى يق

فالأمر يتعلق هنا بنوع من انعدام القـدرة   ،3"موضوعة أساسا لأوضاع داخلية على أوضاع دولية

.المسبق لحكم الأوضاع الدولية

ذ يذهب بعض الفقه إلى أن منهج إ: تعارض نتيجة قاعدة التنازع مع الفكرة الاجتماعية للقانون*

اجتماعيـة   ةظاهربعض العلاقات الدولية، فالقانون كقواعد التنازع قد يتجاهل أحيانا خصوصية 

Sociologieوجد ليواجه مشكلات الحياة داخل اتمع، ويدلل علم الاجتماع القانوني  Juridique

وجودة في مجتمع آخر، وبالتالي فإن تختلف عن تلك المما على أن المشكلات التي توجد في مجتمع 

.4القواعد القانونية في كلا اتمعين وإن اشتركت في الأساس الفلسفي لها فستكون دائما متباينة

وإن كان الأمر على هذا النحو فمن الصعب التسليم بإقامة تطابق بين مشكلات الحياة الداخليـة  

ضي إيجاد حلول وقواعد تتفق وتـتلائم مـع   وبين مشكلات الحياة الدولية للأفراد، وهو ما يقت

.111 د عبد الحفيظ، المرجع السابق، صصفوت أحم 1
.146 ، صنفسه محمد المؤيد، المرجع محمد عبد االله 2

3
Batiffol Henry, La loi appropriée au contrat in “ le droit des relation économique international”,

étude affectes a Berthord Goldman,paris, Letec,1983,p06.

.294 ، ص2008ر النهضة العربية، القاهرة، نون العقد الدولي، داأحمد عبد الكريم سلامة، قا: مشار إليه في مؤلف
  .295 بد الكريم سلامة، المرجع نفسه، صأحمد ع 4
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أن نـرى أكثـر    ةفراد، حتى أنه ليس من باب المصادفالمعطيات الذاتية للحياة الدولية الخاصة للأ

ة لقاعدة التنازع تبرز في مجال التجارة الدولية، فيؤدي التمسـك علـى هـداها    الانتقادات حد

ت أزمة تنازع القوانين لا تخفي وراءها أزمة بالجوانب الاجتماعية إلى ضرورة التحقق مما إذا كان

أعمق من ذلك تنصب مباشرة على القانون الداخلي لدولة ما، وهو ما أفضى إلى التطلـع نحـو   

القواعد المادية محله بالنظر لحساسيتها المفرطة اتجاه قواعـد القـانون    وإحلالاستبعاد هذا المنهج 

.1الداخلي

شأن العلاقـة أو  بكوا قاعدة لا فائدة منها إلا إذا رفع : لوقائيةفتقاد قاعدة التنازع للوظيفة اا*

التي  -الأولى بالمراعاة -الرابطة دعوى أمام القضاء، فهي على هذا النحو تفتقد إلى الوظيفة الوقائية

ائدا قبـل  ، ولاشك أن قاعدة قانونية تنعدم فتحول دون وقوع التراع أو تفاديه على أقل تقدير

أمر مقلق في حد ذاته وقد يدعوا إلى هجرها، لأا لا تتفق مع مقتضيات السـرعة   وقوع التراع

.2والتوقع الذي تتطلبه عقود التجارة الدولية

:النقص والإفراد في دولية قواعد التنازع-2

 صـفة يعيب البعض على قواعد التنازع نقص دوليتها في بعض الأحيان وإفراطها في تلـك ال      

  .يؤدي بطبيعة الحال إلى تطبيق نصوص قانونية لا تتفق مع طبيعة التراعأحيانا أخرى، مما 

ضي به ألة دولية لقانون داخلي حسبما تقن في إخضاع مسفنقصان دولية قواعد التنازع يكم      

المشرع الذي وضعها كـان   أنهذه القواعد التي تتجاهل خصوصية العقد الدولي عن قصد، ذلك 

دولية، ومع ذلك سوى بين المسائل الدولية ونظيرا الداخلية رغم مـا  يعلم خصوصية العلاقات ال

عن الثانية، وهذا هو الذي سيفضي في مرحلة لاحقة إلى عدم  للأولى من سمات ومقتضيات تميزها

ملائمة القانون الذي أشارت إليه قاعدة التنازع لحكم التراع، كونه قانون وضع أصـلا لحكـم   

قع في مسائل التجارة الدولية أنه غالبا ما يكون تطبيق قواعد التنازع وعقد االعلاقات الداخلية، والو

  لذلك نجد اتجاها متزايدا لدى ،لعلاقة المطبق عليهالالاختصاص لقانون داخلي متسما بعدم ملائمته 

.15 د الحميد عشوش، المرجع السابق، صأحمد عب 1
2

Loussouarn yvon, Cours général de droit international privé, op.cit ,p285.
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مشرعي الدول المختلفة لسن قوانين خاصة تتعلق بالتجارة الدولية تقوم على فرض وجود مجتمـع   

.1ائعين والمشتريندولي للب

يثبـت   -على النحو السابق بيانـه –إن تجاهل قواعد التنازع لخصوصيات العلاقات الدولية       

ل في الحقيقة تلك العلاقات النوعية، أو كما مغير وافية الهدف وأيضا محدودة، قصورها كوسيلة 

، حيث أن تدويل الروابط 2وصفها البعض بأا وسيلة أو منهج غريب على تنظيم العلاقات الدولية

  .القانونية يقتضي تدويل القواعد التي تحكمها

في دوليتها من خلال تحديدها لقانون أجنبي لحكم  التنازعمن جهة ثانية يظهر إفراط قواعد       

هذا الإشكال يجـد   ،3الوطني هالتراع في الوقت الذي يكون فيه من المناسب تطبيق القاضي لقانون

الطبيعة المتعدية التي تميز قاعدة التنازع، وهي طبيعة ناجمة عن معاملة القانون الأجـنبي  له في  تبريرا

قد يـؤدي   -كقاعدة متعدية -، فالنظر لقواعد التنازع من هذه الزاوية4والوطني على قدم المساواة

حـال  فقهية بحتة، ولا يمكن بأي في النهاية إلى النظر لمشاكل التنازع كما لو كانت مجرد مشاكل 

جـل  التأمل بطريقة دقيقة ومتأنية مـن أ من الأحوال تجاهل المنطق الواقعي الذي يدعوا للبحث و

لأمـر  إذ أن ا ،5الوقوف على حقيقة الدور الذي تقوم به القواعد الأخرى من غير قواعد التنازع

  .وذلك لاختلاف المعالجة في كل حالة يختلف في الحالتين الآنفتين

يقترح الفقه استبعادها وإحـلال القواعـد    ،تفتقد فيها قواعد التنازع للدولية ففي الحالة التي     

المادية في القانون الدولي الخاص محلها في التطبيق، وعلى خلاف ذلك أي عندما يشـوب هـذه   

  القواعد نوع من الإفراط في دوليتها فإنه يقترح علاجا لذلك من خلال اللجوء إلى ما يسمى 

.15 ، صالسابقجع د الحميد عشوش، المرأحمد عب 1
، 1993، 02و  01لسابعة عشـر، العـدد   أحمد السمدان، القانون الواجب التطبيق في التحكيم الدولي، مجلة الحقوق بجامعة الكويت، السنة ا 2

.201ص
بيلها إلى الانطباق مباشرة يرى بعض الفقه بأنه يمكن تفادي هذا العيب من خلال تطبيق القواعد ذات التطبيق الضروري التي تجد في هذه الحالة س 3

.112 بد الحفيظ، المرجع السابق، صصفوت ع: بغض النظر عن القانون الذي أشارت إليه قواعد التنازع، ينظر
.148  محمد المؤيد، المرجع السابق، صمحمد عبد االله 4
.15 ، ص السابقد الحميد عشوش، المرجع أحمد عب 5
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يق الضروري، أو قواعد البوليس كما تسمى لدى البعض الآخر، فهذه الثنائية بالقواعد ذات التطب

.1لا تثير الدهشة بقدر ما تمثل انعكاسا للثنائية في طبيعة القصور الذي يلحق ذه القواعد

:ج قاعدة التنازع وصعوبة استخدامهالتعقيد في إعمال منه - ثانيا

هج قواعـد  تشددا في إظهار هذا النقد، حيث يشبه من من أكثر الفقهاء Prossetلفقيه ايعد       

يب يسكنه علماء غريبو الأطوار، يدرسون مسائل غامضة مسـتخدمين  منهج كئ: " التنازع بأنه

Currieويؤيده في ذلك الفقيه الأمريكـي الآخـر    ،2"تعبيرات ومصطلحات تستعصي على الفهم

لقد أنشأنا ماكنـة لحـل تلـك    : "إذ يقولالمتشددين في هذا النطاق، يعد بدوره من أكثر الذي 

الأخرى، ولأجل هـذه  المشاكل، مفترضين بأن وحدة النتائج سوف تسموا على كل الاعتبارات 

الغاية فإننا قد أعددنا الماكنة لكي يكون قانون دولة واحدة فقط وجب التطبيق من قبل كل الدول 

تعلم سـبب أو سياسـة أو    أوتلم  ، وبذلك يفترض بالمحكمة أن3"الأخرى في شأن حالة مفترضة

ا يكون لغرض تحقيق العدالة وفقـا  تطبيقها على الوقائع المتطورة أمامه المعنية، لأن تاريخ القوانين

لأحكام القانون، ودور المحكمة يصبح حينئذ هو تغذية هذه الماكنة بالبيانات باستخدام إجـراءات  

.4عدالة النتيجة أون حكمة قياس معنية، ومن ثم تثبيت النتائج دون التساؤل ع

وبناءا على ما تقدم أصبح ينظر إلى هذا المنهج على أنه يتسم بالشدة والتعقيـد، فطريقتـه         

لأن الطرف العادي لا يستطيع أن يتوقع حـلا واضـحا    ،قنة بشكل واضحيليست واضحة ومت

، فضـلا  5صفقاته بأمان باستخدامها، فهو يبحث دائما عن بيئة آمنة وموثوق ا تمكنه من ممارسة

التنازع في حد ذاا تبدو غير سهلة الإعمال، من حيث أن ذلك يتطلـب القيـام   قواعد على أن 

من تفسير لقاعدة التنازع وتكييف  ،6بمجموعة من العمليات الفنية قبل الوصول إلى النتيجة المرجوة

وهل هي قاعـدة   الأجنبيالقانون للمسائل القانونية المعروضة وتحديد القاعدة الواجبة التطبيق في 

هذا دون أن نغفل احتمال قيام القاضي بتفسير القانون الأجنبي  ،الخ...موضوعية أم قاعدة تنازع 

  149 ، صنفسه الله محمد المؤيد، المرجع محمد عبد ا: ، وينظر كذلك16 ، صنفسه د الحميد عشوش، المرجع أحمد عب 1
. 56 سابق، صالبلمامي عمر، المرجع : وكذلك في مقالة ، 149 ، صنفسهمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع : مشار إليه في مؤلف 2
.53 حمد مهدي صالح، المرجع السابق، صأ: نقلا عن  3
.53 ، صنفسهرجع حمد مهدي صالح، المأ 4
.80 ، ص2008، الجزائر، 02، مطبعة الفسيلة، ط الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القوانينتيزرو 5

6
Loussouarn Yvon et Bourel Pierre , droit international privé, op.cit, p50.
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 االواجب التطبيق بطريقة تخالف تلك المعتادة لديه في بيئته الطبيعية، مما قد يؤدي إلى مسـخ هـذ  

.1اه الصحيحالقانون ومن ثم ترتيب نتائج شاذة بسبب عدم فهم محتو

ناهيك عن ذلك فإن العلاقة القانونية قد لا تغطيها قاعدة تنازع واحدة، بحيث يصـبح مـن        

ذلك أمام تجزئة المسـألة  الضروري البحث عن قوانين أخرى تحكم باقي جوانب التراع، فنصبح ب

اة الخاصة مع ما قد يترتب عن ذلك من آثار غير محمودة العواقب في بعض مجالات الحي المطروحة

ذات الطابع الدولي، وهذا ما يبرر وجوب إخراج هذه العلاقات من سيطرة قواعد التنازع إلى مجال 

بحكـم هـذه    الأجـدر أرحب نحو قواعد أو مناهج بديلة، ولعل منهج القواعد المادية سيكون 

.2العلاقات

ات فنية تساعد في صعوبات عملية تتعلق بعملي -فضلا عن الصعوبات السابقة -وهناك أيضا      

تحديد القانون الواجب التطبيق، وتذلل العراقيل التي تحول دون الوصول إليه، هذه المسائل ساهمت 

  :بدورها في وصف منهج التنازع بالشدة والتعقيد وهي كالآتي

:التكييف-

ويحدد طبيعة ووصف القضـايا   يتوجب على القاضي منذ البداية أن يكيف العلاقة المطروحة      

لنظام قانوني  إسنادهاالمسندة بغية  ةة بعنصر أجنبي لغرض إدخالها ضمن أحد الأفكار القانونيالمشوب

معين، هذه العملية تخضع كقاعدة عامة وفي أغلب التشريعات لقانون القاضي، لكن هذا القانون لا 

¡3دعوى أمام القضاءحل الأولى من العلاقة بل وحتى انتهائها ما لم تثر بشأا ايكون معلوما في المر

رحلة في عدم وجود أساس موحد لدى جميع الدول بشأن تحديد ويتجلى وجه الصعوبة في هذه الم

عبر عشرات السنين للاتفـاق   هذا رغم ما بذلته هذه الدولووصف وطبيعة العلاقات القانونية ، 

   ظل اختلاففي التوحيدهذا  تحقيق يستحيلإلا أنه ومع ذلك ، جل توحيد قواعد التنازعمن أ

.13 د الحميد عشوش، المرجع السابق، صأحمد عب 1
.151 محمد المؤيد، المرجع السابق، ص محمد عبد االله 2
طباعة والنشـر، الأردن،  غالب علي الداوودي، تنازع القوانين وتنازع الاختصاص القضائي وتنفيذ الأحكام الأجنبية، دراسة مقارنة، دار وائل لل 3

.66 ، ص2001، 03ط



  إمكانية وضع بناء نظري للقواعد المادية                                                : الباب الأول

-78-

مثـل  ، فما يعد متعلقا بالشكل في بلـد  1التكييفات من بلد لآخر مما يفضي إلى نتائج غير عادلة 

في بلـد ثالـث    بالإجراءاتوقد يعد متعلقا فرنسا قد يعد متعلقا بالأهلية في بلد آخر مثل هولندا 

  ...وهكذا

:الإحالة-

لأجنبي المختص بحكم العلاقة على وفق ما تشير هي الفكرة المتضمنة تطبيق قواعد في القانون ا      

به قواعد التنازع الوطنية في حالة التنازع السلبي، لكن يعاب عليها أا تضع فكرة تحقيق التناسـق  

بين قوانين التنازع في موضع صعب وغريب، كوا لا تكون فعالة إلا بين مجموعتين من الـدول،  

الأولى بينما ترفض دول اموعة الثانية الإحالة، فضلا عن تأخذ فيها الأولى بالإحالة من الدرجة 

اموعة الثالثة التي تأخذ بالإحالة من الدرجة الثانية وما يؤدي إليه ذلك مـن دوران في حلقـة   

.2مفرغة

في موضوع واحـد،   نين مختلفيننوولهذا تظهر الإحالة كفكرة تفسح اال لإمكانية تطبيق قا    

ا يجعل وحدة الحلول هدفا بعيد المنال، فضلا عن إخلالهـا الصـارخ   ممالنتيجة وبالتالي اختلاف 

من حيث كيفية التعرف عليـه ومـدى    الأجنبيبتوقعات الأفراد وكذلك إشكالية إثبات القانون 

كل ذلك من شأنه أن يحجب الرؤية عن  ،القاضي والأفراد بتطبيقه ودور القاضي في تفسيره التزام

.3"العدالة البطيئة هي شر أنواع الظلم: "تطبيق، ليصدق معه القول بأنالقانون الواجب ال

:النظام العام والغش نحو القانون-

تعد فكرة النظام العام فكرة محورية في نظرية تنازع القوانين، تمثل المفاهيم الوطنية الخاصـة        

، إلا أا تمثـل في  4يبكل دولة على حدى، وتختلف من حيث المكان والزمان وبتقدير من القاض

القاضي عنـد   أنعلى اعتبار  لبا ما تؤدي إلى نتائج غير عادلةجانبها الثاني سلاحا ذو حدين، فغا

لا يكون بمقدوره أن يعرف الأحكام الموضوعية التي تحكم  -العامة واردة–إعماله لقواعد التنازع 

.151 ، صالسابق محمد المؤيد، المرجع محمد عبد االله 1
.55 رجع السابق، صحمد مهدي صالح، المأ 2
.152 ، صالسابقؤيد، المرجع محمد عبد االله محمد الم 3
، 06هضة العربية، القاهرة، ط، دار الن02عز الدين عبد االله، القانون الدولي الخاص، في تنازع القوانين وتنازع الاختصاص القضائي الدوليين، ج 4

.535 ، ص1969
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بما أسماه القانون الألماني بقفزة في الظلام،  التراع إلا بعد تطبيق قاعدة التنازع، فهو يقوم في الواقع

.1بمعنى أنه لا يعرف ما قد يصادفه من قواعد في القانون الواجب التطبيق

يتلازم مع هذه الفكرة مشكلة الغش نحو القانون التي قد تثور عندما يخلق أطراف العلاقـة         

ن معين أو دف التخلص من القـانون  العلاقة القانونية لقانو بإسنادظروفا خاصة م تسمح لهم 

المختص عن طريق اختيار قانون لا يمت بصلة للعقد أو بتغيير الجنسية أو ما إلى ذلك، إذ يصعب في 

من أجل ذلك مازال الفقه الحـديث يؤكـد علـى     ،هذه الحالات الكشف عن نية الغش وإثباا

لى المبادئ الأكثر شيوعا في القانون استنادا إ ،وجوب مطاردة الغش وإن لم ينص عليه في التشريع

.2الدولي الخاص

وجوب خلق قانون وجل هجر قواعد التنازع كل وغيرها دفعت الفقه للدعوة من أهذه المشا      

موضوعي أو مادي يحكم المنازعات الناجمة عن تشعب العلاقات الخاصة الدولية، يقوم على أساس 

ولة لاستبعاد القوانين الأجنبية لمشاكل الإحالة والنظـام  في محا ،قواعد مباشرة ذات انطباق عالمي

.3العام وغيرها

:عدم إمكانية توقع الحلول وانعدام الأمن القانوني -ثالثا

كم سرعة إيقاعـه  ي بحيأخذ هذا النقد أهمية متزايدة في مجال التجارة الدولية، وهو اال الذ     

يتحققان من جراء اللجوء إلى قواعد لا ين الأخيرين قد يتطلب نوعا من الأمن واليقين القانوني، هذ

خصوصا عند غياب التعبير الصـريح عـن الإرادة    ،التنازع من أجل حل مشاكل التجارة الدولية

لتحديد القانون الواجب التطبيق، أي في الحدود التي يلجأ فيها القاضي للبحث عن الإرادة الضمنية 

.4البحث من تخمين من لدن القاضيلمفترضة، وما ينطوي عليه هذا ا أو

فقواعد التنازع وفقا لهذا التوجه لا توفر لأطراف التراع الخاص الدولي القدرة المسبقة علـى        

  توقع القانون الواجب التطبيق على نزاعهم، ومن ثم انعدام اليقين القانوني لديهم، حيث يظلون 

.152 ، صابقالسمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع  1
علـي   غالـب : وينظر كـذلك      ، 226 ، صالمرجع السابق هشام علي صادق وحفيظة السيد الحداد، دروس في القانون الدولي الخاص،  2

.158 الداوودي، المرجع السابق، ص
.453 ، صالمرجع السابق حسام الدين فتحي ناصف، مركز قانون القاضي في حكم المنازعات الخاصة الدولية،  3
.14 د الحميد عشوش، المرجع السابق، صأحمد عب 4
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ي وقيامه بتطبيق قاعدة التنازع المختصـة في  حتى عرض التراع على القاض على جهل ذا القانون

، ومن ثم تأتي حلول مسائل التنازع مستجيبة لمفهوم القاضي للعدالة أكثر من كوا 1قانونه الوطني

قد يؤدي إلى تحول هذا المنهج لوسيلة تحكمية في يد القاضي  وهو ماإعمال لقاعدة مجردة منضبطة، 

، لأنه عادة ما يتم تطبيق وتفعيل قواعد التنـازع  2عدالةيستخدمها لتحقيق فكرته الشخصية عن ال

فقط بمعرفة المحاكم، ولذلك فهي لا تساعد أبدا على القيام بالدور الوقائي من أجل معرفة القانون 

الواجب تطبيقه قبل الدخول في نزاع ما، فالتجار والشركات غالبا ما يرغبون في معرفة القـانون  

  .الهم منعا للمفاجئات غير المستحبةينطبق على أعم أنالذي يمكن 

قواعد التنازع تتخذ في بعض الدول من القضاء مصدرا لها أكثر  أنوما يدعم هذا النقد هو        

ويفتح اال أمام القاضي لاستخدامها وفقا لتوجهاته  ، وهذا ما يفقدها الوضوح نسبيامن التشريع

قواعد غالبا ما ينطوي علـى مخـاطر جسـيمة    الشخصية، ومرد ذلك أن المصدر القضائي لهذه ال

ات التجارية بصفة خاصة، والتي تقدر أحيانا قبالنسبة لكافة العلاقات القانونية بصفة عامة، والصف

، فالتجارة الدولية أحوج إلى الاستقرار والثقة اللذين لن يتأتيا بلا شـك مـن   3بمبالغ باهظة للغاية

عتبارات التجـارة الدوليـة،   خصيصا لتستجيب لا أعدتتطبيق قانون وطني وإنما بتطبيق قواعد 

  .الأطرافوتستهدف تحقيق الأمن القانوني الذي ينشده 

 المباشرالقواعد المادية الموحدة التي تتولى التنظيم  أهميةولهذا لم يكن غريبا أن يؤكد الفقه على       

ذا الجانب  الدولية التي تعنى إلى المعاهدات الانضماملروابط التجارة الدولية، وحرص الدول على 

  .اء المصلحة في البحث عن القانون الواجب التطبيقعد بصفة آلية قواعد التنازع لانتفعلى نحو يستب

وتحقيق اليقين القانوني يعد من أهم أهداف  الأطرافولاشك أن الاحترام المتطلب لتوقعات       

بأن منهج التنازع وما ينطوي عليه من مخاطر  ضلذلك يعتقد البع ،4القانون الدولي الخاص المعاصر

اللجوء إلى القواعد المادية أصبح الطريقة المثلى للقضاء على مشاكل أن اعتبار على  ،يجب أن تختفي

.5التجارة الدولية

1 Loussouarn yvon, Cours général de droit international privé, op.cit, p285.
.13 ، صالسابق د الحميد عشوش، المرجع عبأحمد  2
.153 رجع السابق، صمحمد عبد االله محمد المؤيد، الم 3
334 تجارة الدولية، المرجع السابق، صطبيق على عقود الهشام علي صادق، القانون الواجب الت 4
.153 ، صنفسه  محمد المؤيد، المرجع محمد عبد االله 5
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.التنازعدعوات الفقه المتزايدة لهجر منهج قواعد  :الفرع الثالث

يهـا وحـاول   اشتغل عل ،القانون الدولي الخاص أصبحت قواعد التنازع مادة دسمة لدى فقه     

هجرها واستبدالها بقواعد أكثـر ملائمـة لحاجـات     وهذا في سبيل ،ريهاإظهار المثالب التي تعت

هذا المنهج، ما لبثت أن تحولت  اتجاهالفقه جمات فردية فكانت مبادرة  ،العلاقات الخاصة الدولية

فـالأول   اء تسيدها قطبي الفقه الأمريكي والأوروبي،إلى هجمات جماعية موعة كبيرة من الفقه

إلى التخلي  1الأمريكيمدرسة القانون الحر في القانون الدولي الخاص  يدعوا من خلال أفكار قادا

على إظهار عيوب  جهسار على  السافيني، بينما يصر الثاني ومن عن قواعد التنازع ذات الأصل

لى هذه القواعد بقدر ما يدخل تعديلات عليها كلما دعت منهج التنازع لكن بشكل لا يقضي ع

  .الحاجة لذلك

بصدد استبعاد منهج قواعـد  وعليه سنتناول موقف كل من الفقه الأمريكي والفقه الأوروبي       

الحلول التي اقترحهـا   اظهار وكذلك ،الذي لم يعد يتلاءم مع خصوصية العلاقات الدولية التنازع

  .اوز هذا المثالبهذا الفقه من أجل تج

:الفقه الأمريكي واستبعاد منهج قواعد التنازع -أولا

ن في إهدار قواعـد  مكتطور القانون الدولي الخاص ي أنيتفق الفقه الأمريكي حول حقيقة       

التنازع الجامدة المحددة سلفا، وإطلاق يد القاضي في البحث عن الحل المناسب للتراع في كل حالة 

جل ذلك وجه قادة مدرسة القانون الحر سهام نقدهم إلى هذه القواعد من أجل من أ ،2على حدى

هدمها وحل مشاكل تنازع القوانين بوسائل أكثر مرونة، فكانت البداية بظهور المطول الشـهير  

Storyللفقيه الأمريكي 
بفكرة ااملة الدولية، هذه  الأجنبيالذي برر فيه تطبيق القاضي للقانون  3

 مذهبـه،  مدرسة القانون الحر هو اسم يطلق على اتجاه فكري ذائع في الولايات المتحدة الأمريكية في مجال القانون، يعتمد على الواقعية المثلى في 1

ع السابق، ـوش، المرجـيد عشـد الحمحمد عبأ: عية في مجال علم القانون، ينظرل المناهج التجريبية المستخدمة في العلوم الطبيوالتي تنتج من إدخا

.108 ص
2

Loussouarn yvon, Cours général de droit international privé, op.cit , p342.
Commentaryالمسمى Storyمؤلف الفقيه  3 on the conflict of law foreign and domestic in regard to contracts

, right and remedies and especially in regard to mariages divorces, Will succession and judgment ,
8 éd, 1883.
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عد بمثابة الواجب الذي تقتضيه الإنسانية والعدالة، ما يفترض الاعتراف بالحق المكتسـب  ت الأخيرة

.1القانون الأجنبي، كون هذا الالتزام نابع من مبادئ الالتزام الطبيعي في ظل سلطان

Bealeتدعم الرأي الأول بظهور مؤلف الفقيه  ثم في مرحلة ثانية      
الذي بنى فيه موقفه على  ،2

يطبق القانون الأجنبي على اعتبار أنه لا يـأتمر   الحق المكتسب، إذ يرى أن القاضي الوطني لافكرة 

يعترف بالحق الذي اكتسب على وجه صحيح وفقـا   هبأوامر المشرع الأجنبي، كل ما في الأمر أن

.3لقانون أجنبي

فهي المرحلة التي يشار  أما المرحلة الثالثة من تاريخ تطور فقه القانون الدولي الخاص الأمريكي     

إليها دائما بمرحلة الواقعية الأمريكية، والتي تتسم بعدائها الشديد لأي منهج نظري، فالكتابـات  

الفقهية التي تتبنى هذا الاتجاه تتسم في غالبيتها بالنظرة النقدية، ويظهر ذلك من خلال التركيز على 

غ حلول مرضية للمشاكل الـتي تثيرهـا   أسباب قصور الفقه السابق الذي يدعي القدرة على بلو

Lorenzenلمنهج التنازعي، وهو ما يتجلى في موقف الفقهين االعلاقات الخاصة الدولية باستخدام 

.Cookو 

ر قادة المدرسة الواقعية الجديدة في فقه القـانون  عب ،إذن وعلى ضوء المراحل الثلاث السابقة      

عن قواعد التنازع التقليدية كوسيلة فنية لحل مشاكل تنازع الدولي الخاص على ضرورة الاستغناء 

القوانين بسبب ما تتصف به من جمود وآلية في التطبيق وعدم مراعاا لظروف التراع، لكن الذي 

نتبينه في  أنيهمنا في هذا الإطار هو التساؤل عن البديل الذي اقترحه هذا الفقه، وهو ما سنحاول 

  :النحو التالي كل فقيه على حدى علىرأي 

1-« Cavers :)نظرية أفضل قانون(ومبدأ التفضيل  «

 اصفا إياها بأامن أشد الفقهاء الذين انتقدوا بشدة قواعد التنازع التقليدية، و Caversيعد       

جـب التطبيـق   الواكانت قواعد ميكانيكية، تحدد القانون لوقواعد عمياء تعمل بشكل آلي كما 

نه وآثار تطبيقه، ودون اهتمام بالأهداف الاجتماعيـة أو السياسـية أو   بصرف النظر عن مضمو

  . 89 ، صنفسهد الحميد عشوش، المرجع مشار إليه في مؤلف، أحمد عب1
,Beale:المسمى Bealeمؤلف الفقيه  2 Aselection of cases on the conflict of law , 1éd, 1907.
3

Beale  الأمر الذي يمهد الطريـق   ،كثر من واقعةأفة القاعدية، فلا يعدوا أن يكون ع عن القانون الأجنبي الصفة القانونية أو الصتريبموقفه هذا

  .93 ، صالسابقعشوش، المرجع  أحمد عبد الحميد: ينظر... تغليب أفكار المذهب النفعي الذي يقترب من مفاهيم العلوم الطبيعية ل
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Acritique: ، كان هذا في مقاله المعنون بـ1لمرجوة من وراء تطبيقهاالاقتصادية  Of the Choice Of

Law Problem  ـ الأجزاءكما وضع ذات الفقيه في مطوله متعدد  ،م1933في سنة      :    المعنون بـ

The Choice Of Law Process  م النقاط على الحروف في المسائل المتعلقـة بمنهجـه   1956في سنة

الذي لم يرى  ،الأسلوب التنازعي أوالبديل، أين وصل به الأمر إلى مهاجمة كل من لم ينتقد المنهج 

في نظره نور التطور رغم المعطيات الجديدة والانتشار السريع للتجارة الدوليـة في العـالم وعـبر    

.2الأمريكيةيات المتحدة الولا

تتلخص في أن قواعـد التنـازع لـيس في     انتقاديهفي كتاباته من ملاحظة  Caversوينطق       

عدالة موضوعية إلا بالبحث في ظروف كـل  إلى مقدورها التوصل إلى حلول سليمة مرضية ولا 

للحلـول الـتي   نزاع على حدى، حيث يحدد القاضي القانون الواجب التطبيق بعد تحليل وتقدير 

ومراعاته للأهداف والسياسـات   ،لمعروضةاتقدمها الأحكام الموضوعية التي تتنازع لحكم المسألة 

انون الذي يؤدي إلى جل الوصول إلى القمن أ ،تسعى هذه القوانين لإدراكها التي التشريعية المختلفة

.3لها لأطراف التراعأفضل النتائج وأعد

ار قواعد التنازع التقليدية، التي تكتفي في نظره بمجرد تحقيق عدالـة  ولن يتأتى ذلك إلا بإهد      

التركيز الجغرافي أو المكاني للعلاقات التي تنظمها، فهـي لا  خاصية  بسبب اعتمادها علىشكلية 

تعدوا أن تكون مجرد أداة للتصنيف تجري توزيعا للعلاقات بين مختلف القوانين السارية، وهو مـا  

، ومن ثم فهو لا يتردد في القيـام بخطـوة   4ختصاص التشريعي لا غيرالإلتحديد يجعل منها قاعدة 

حاسمة عند اقتحامه للحاجز الذي يفصل قواعد التنازع والقواعد المادية، حيث يرى بأنه لن يكون 

ل الموضوعي اختيار القانون الواجب التطبيق باستخدام قاعدة التنازع مقبولا وائيا ما لم يكن الح

  .الاجتماعية الأهدافمتفقا مع مقتضيات العدالة ومع  ب عن هذا التطبيقالمترت

.59 السابق، ص وت عبد الحفيظ، المرجعصف1
.158 بق، صامحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع الس 2
وت عبد الحفيظ، المرجع صف: وينظر كذلك   ، 643 تجارة الدولية، المرجع السابق، صهشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود ال3

 .60 ، صالسابق
 "الكـودي "ا ي يستخدم أحد مكاتب البريد المتطورة ويقوم بتوزيع الخطابات حسب رقمهقواعد التنازع بالعقل الالكتروني الذ Caversيشبه  4

  .99 ، صالسابقعبد الحميد عشوش، المرجع أحمد : ينظر...دون ان يحاول معرفة الشخص المرسل إليه الخطاب على وجه الدقة 
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وقد لاحظ هذا الفقيه بأن المحاكم قد حاولت الخروج فعلا من سيطرة قواعد التنازع بوسيلة      

تؤدي إليها قواعد لا ولكنها في مجموعها عبارة عن حيل تستهدف عدالة النتيجة التي  ،أو بأخرى

رى بأن الأسلوب الصحيح هو أن تقوم المحكمة بالموائمة بين مختلف النتائج المترتبة التنازع، لذلك ي

عن اختيار القانون، ليس لأنه القانون المعين من قبل قاعدة التنازع بل لأنه يحقق أفضل النتائج، فهو 

.1بالتالي أفضل قانون طالما أنه يقدم أفضل حل للتراع من الناحية العملية

لانتقادات كثيرة على أساس أا تعطي سلطة تقديرية  امثل هذه الطريقة كانت هدفغير أن       

ختلاف في الحلول وبالتالي المساس بمبدأ الاستقرار الذي يجـب أن  مما يؤدي إلى ا ،واسعة للقاضي

الحلول المترتبة على تطبيق منهجه تتسم بالفردية بحيـث   أنكما  ،2يسود العلاقات الدولية الخاصة

القاطع لأي قاعدة قانونية  Caversتماما من حالة إلى أخرى، هذه النتيجة كانت نتاج رفض  تختلف

تتميز بالعموم والتجريد كوا قاعدة سلوك إنساني معدة سلفا، وهو ما قد يؤدي إلى فراغ قانوني 

  .مطلق في مادة تنازع القوانين

في  ،ه على تطوير نظريتـه وتـدعيمها  تبل حمل Caversهذه الانتقادات وغيرها لم ينفها إن        

Principlesالتفضـيل   مبـادئ محاولة منه لمعالجة ما شاا من قصور، بحيث طـرح فكـرة    Of

Preference   هذه الأخيرة لم يسمها بقواعد على شاكلة قواعد التنازع من أجـل أن لا يسـتتبع ،

ك أصبحت هذه المبـادئ  وبذل منهجه العودة مرة أخرى للمنهج التقليدي الذي أدانه منذ البداية،

روض واقعية وقانونية متعددة لكل طائفة من المنازعـات كـالعقود والمسـؤولية    تضع حلولا لف

التقصيرية، بحيث يؤدي استرشاد القاضي ا إلى تفضيل قانون على بقية القوانين الأخرى، فمبـدأ  

ق الضرر يحقق للمضرور حمايـة  المفاضلة في المسؤولية التقصيرية مثلا يقضي بأنه إذا كان محل تحق

فإن القاضي يطبقه ما  ،و قانون محل ارتكاب الخطأأخطأ أفضل من تلك المقررة في قانون موطن الم

.3تبرر تطبيق القانون الذي يحكم هذه العلاقةالضرر لم تكن هناك صلة قوية بين المضرور ومحدث 

ائج شبه مستحيلة، على اعتبار أنه ولا شك أن هذا الأسلوب فيه جهد مضني ويؤدي إلى نت      

وهذا  ،يتطلب من القاضي مجهودا كبيرا في فحص مسبق لجميع القوانين المرتبطة بالعلاقة المطروحة

.159 ، صالسابقاالله محمد المؤيد، المرجع  محمد عبد 1
.158 ، ص1981وعات جامعة وهران، الجزائر، لدراسة القانون الدولي الخاص، مطب بار محمد، المدخلح 2
.160 ، صنفسه محمد المؤيد، المرجع محمد عبد االله: وينظر كذلك    ، 111 عبد الحميد عشوش، المرجع السابق صأحمد  3
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ح لفي ظل غموض الضوابط التي تدعوا لعقد الاختصاص لقانون معين، ففكرة العدالة المادية لا تص

رك للقاضي مساحة واسعة من أجل الاختيار لواجب التطبيق، وإنما هي تتاكأساس لتحديد القانون 

لأمر لا يختلف بالنسـبة لمعيـار   ابين القوانين المتنازعة في ضوء ما يراه هو أكثر تحقيقا للعدالة، و

الأهداف السياسية والاجتماعية والاقتصادية، إذ يصعب كذلك على القاضـي في ضـوء هـذه    

.1ل تنازع القوانينالأهداف تحديد القانون الواجب التطبيق خاصة في مجا

بالإضافة لذلك فالقول بإمكانية صياغة قواعد التنازع في شكل مبادئ للتفضيل يثير بـدوره        

على نحو يؤدي بنا إلى البقاء في سلسلة مـن المبـادئ    ،المزيد من المشاكل لنظرية تنازع القوانين

ي، وهو الأمر الـذي يعـبر   المرتبطة ببعضها البعض، والتي لا تخضع في تعددها لأي ضابط منطق

.2انحسار واضح للاتجاه الواقعيوبصدق عن 

2-« Currie :)نظرية مصلحة الدولة(مية وتحليل المصالح الحكو «

Brainardينتمي       Currie ظهار بدوره إلى كوكبة الفقهاء الأمريكيين الذين أخذوا على عاتقهم إ

في حل مشكلة تنازع القوانين، فهـي كالآلـة   التي فشلت في نظره  قصور قواعد المنهج التقليدي

الصماء التي لا تتيح للقاضي فرصة مناقشة أهداف القوانين المتنازعة لحكم العلاقة القانونية، علـى  

د قاعدة التنازع بالمعلومات المتاحة عن واقع الدعوى في قوالـب  اعتبار أن القاضي هو الذي يزو

والتي لا يملـك إلا أن يـدوا في حكمـه دون     ،لقوانينإجرائية محددة فتقدم حلولها في تنازع ا

.3مناقشة

هي أن كل تنازع للقوانين هو عبارة عن تنـازع   Currieإن الفكرة الرئيسية التي ينطلق منها       

لمصالح الدول أو بعبارة أخرى تنازع بين مصالح حكومية، فكل قانون تصدره الدولة إنما الهـدف  

وهو أمر لا يكتمل إلا إذا طبق القاضي هذا القانون على المسائل التي  ،نةمنه هو تحقيق سياسة معي

.4مراعيا في ذلك المصالح التي يمكن أن تتحقق لكل دولة نتيجة تطبيق قانوا ،يحكمها

.644 سابق، صتجارة الدولية، المرجع الهشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود ال 1
.115 ، صالسابقد الحميد عشوش، المرجع عبأحمد  2
.647 ، ص نفسههشام علي صادق، المرجع  3
نون الخـاص،  ابن عصمان جمال، المسؤولية التقصيرية المترتبة عن التصادم البحري في القانون الدولي الخاص، رسالة لنيل شهادة الدكتوراه في الق 4

.178 ، ص2009-2008سان، جامعة أبي بكر بلقايد، تلم
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الحل عن طريق الاعتماد  Currieوفي ظل التساؤل عن كيفية الوصول إلى هذا القانون؟ اقترح       

يز بين التنازع الحقيقي والتنازع غير الحقيقي أو الوهمي، هذا الأخير يستدعي على التمي -بداءة –

ما دام بين قانونين لهما نفس المحتوى ويؤديان لنفس النتيجة، أما التنازع الحقيقـي فهـو    هاستبعاد

الذي يكون بين قوانين مختلفة لكل منها مصلحة في حكم التراع ما يوجب الفصل فيه، وهنا يأتي 

تبدأ الأولى بوجوب تحليـل المصـالح   : توجيهات التي توجب على القاضي المرور بمرحلتيندور ال

الحكومية تحت غطاء البحث في القوانين المتنازعة لحكم العلاقة عن السياسة التي يهدف إليها كل 

مشرع عند وضعه لهذه القوانين، فإذا ما تم ذلك وجب الانتقال للمرحلة الثانية التي يحـدد فيهـا   

.1انون الدولة التي تكونت لها مصلحة أكبر في حكم التراعق

مفضلا اعتناق المنهج  ،قد فضل عدم الاعتداد بقواعد التنازع أصلا Currieوعلى ذلك يكون       

الأحادي الذي يؤدي دوره على مستوى القواعد المادية  وليس على مستوى قاعدة التنازع، على 

للتحقق من وجود مصالح حكوميـة وتحديـد    Currieعوا إليه أساس أن مضمون القوانين التي يد

.2مضموا لا يستهدف أكثر من وجود تنازع بين تلك المصالح

لكن عيب على هذا الموقف صعوبته من حيث أن القاضي يستحيل عليه التعـرف علـى          

عكـس مصـالحها   ة التي تتيومنه اكتشاف نيتها المب ،أهداف مختلف الدول عند إصدارها لقوانينها

التخمينات الفقهية، كما أن الاعتماد  أولبحث في ذلك هو من قبيل العمليات الارتجالية االذاتية، ف

الذي  ،خاطئ في إطار القانون الدولي الخاص إسنادعلى فكرة المصالح الحكومية أساسا للتنازع هو 

في موقفـه هـو    ، ولعل الطريفال التجارة الدوليةيسعى إلى حماية المصالح المشروعة للأفراد في مج

أسوة بما ذهب إليه الفقيه  ،3انتهاؤه للقول بأن ما يهم أولا وأخيرا هو تحقيق مصلحة دولة القاضي

Ehrenzeig.

3-« Ehrenzeig :ونظرية قانون القاضي «

إلى أدى يتفق هذا الفقيه مع سابقيه في وجوب هدم قواعد التنازع، ذلك أن التمسك ـا        

نتيجة  ،أداء العدالة ي وقف فيه أكثر القضاة عاجزين عن، إلى الحد الذبشكل كبيرضليل المحاكم ت

1
Audit Bernard, Droit international privé, économica, paris, 1991, p164.

  .651 تجارة الدولية، المرجع السابق، صهشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود ال 2
.653 ، ص نفسههشام علي صادق، المرجع  3
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، فبعدما كانت الغلبة والسيادة في سابق عهـد القـانون   1لتقييدهم بتطبيق قواعد مفروضة عليهم

زع، الدولي الخاص لقانون القاضي والاستثناء للقانون الأجنبي الذي يطبق من خلال قاعدة التنـا 

 ئل ملتويةوأصبح الاستثناء أصلا والأصل استثناءا، ما دفع بالمحاكم إلى استعمال وسا تبدلت الأمور

من أجل إعادة الأمور إلى نصاا الصحيح، فأصبح حينئذ لزامـا  ... كالتكييف والإحالة وغيرها 

ريخية لتطـور  إلى الأصول التا بالرجوعتنازع القوانين، وهذا إعادة النظر في أسلوب حل مشاكل 

القانون الدولي الخاص، على نحو يصبح قانون القاضي هو القاعدة العامة والقانون الأجنبي بمثابـة  

.2الاستثناء

كيده على التصور السابق فإنه لم يعني الوصول إلى حـد إهـدار   أورغم ت Ehrenzeig أنإلا       

نطاقه يختلف من حالـة لأخـرى،    قواعد التنازع بصفة كلية، بل يتبقى لها مجال محدود تعمل في

ونـه لا  فالقاضي ملزم بالاستعانة ا في حال التأكد من أن قانونه غير قابل للتطبيق على التراع، ك

وللتدليل على ذلك اقترح هـذا   ،فيستبعده حينئذ على سبيل الاستثناء يحقق الحل العادل للأطراف

  : رتينالفقيه بالإضافة إلى قاعدة قانون القاضي قاعدتين أخ

الأولى هي قاعدة تصحيح العلاقة التي تسمح للقاضي بتطبيق القانون الذي يصحح العلاقـة  -

  .دون ذلك الذي يبطلها

.3والثانية هي استقلال الإرادة المستقرة عالميا في مجال العقود الدولية-

فرضـها  جلة التاريخ إلى الـوراء، ب سارت نحو إعادة ع Ehrenzeigأن نظرية  إذن لاحظوالم      

القانون الدولي الخاص لم يوجد  أنلقاعدة قانون القاضي كحل لمشاكل تنازع القوانين، بالرغم من 

  .إلا لتجنب غلبة قانون القاضي في العلاقات ذات الطابع الدولي

4-« Reese : ونظرية القانون الأوثق صلة «

فكار التي جاء ا تلتقـي مـع   عن قادة مدرسة القانون الحر الأمريكية، فالأ Reeseلا يختلف      

لشديد لها، إذ تعد في نظره هذه القواعداتنازع وعدائها ا في هجومها العنيف على قواعد السابقا  

.161 بق، صجع السامحمد عبد االله محمد المؤيد، المر 1
.62 د عبد الحفيظ، المرجع السابق، صصفوت أحم 2
.63 ، صنفسهأحمد عبد الحفيظ، المرجع صفوت  3
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جامدة وعمومية أثبتت التجربة الحديثة خطأ الكثير منها، مما يجعلها لا تتناسب مع مجال هـو في   

وعاته وتعقدها، ويرى أنه من الأفضل أن تواجه اتساع موض د الحاجة إلى قواعد تفصيلية مرنةأش

  .لواجب التطبيقايترك اال واسعا لعمل القاضي في اختيار القانون 

والاعتبارات التي يمكـن أن   الأهدافعلى تحديد مجموعة من  Reese من أجل ذلك حرص       

  :تعين القاضي في هذا الاختيار من بينها

  .ليها مشرعها حتى يصبح الحكم صحيحايتعين على المحكمة أن تتبع ما يمليه ع-

.يجب أن دف قواعد التنازع لتحقيق حسن أداء النظام الدولي عبر الدول وكذا عبر الولايات-

.يجب على المحكمة أن تقوم بتطبيق قانوا طالما لا توجد مبررات قوية لتطبيق قانون أجنبي آخر-

.قانوا يجب أن تأخذ المحكمة بعين الاعتبار الهدف في قواعد-

.القانون إلى تحقيق توافق الحلول والتأكيد على علاقات الأفراداختيار يجب أن دف قواعد -

.يجب أن تسعى المحكمة لتحقيق التوقعات المشروعة للأفراد-

.يجب أن تسعى المحكمة إلى تطبيق قانون الدولة الغالبة-

.يجب أن تكون قواعد اختيار القانون بسيطة وسهلة التطبيق-

.ب أن تسعى المحكمة لتطبيق قانون الدولة التي تحقق الهدف الرئيسي في تنظيم المسألةيج-

وأخيرا يجب على المحكمة أن تسعى إلى تحقيق العدالة في كل قضية على حدى، وتطبيق القانون -

.1الذي يحقق أفضل نتيجة

كومية رغم اعتناقها لبعض لم جر فقه تحليل المصالح الح Reeseوذه المثابة يظهر بأن أفكار      

قواعد التنازع الخاصة ذات الطابع المرن، والتي تراعي ظروف كل حالة على حدى، حتى أنه ذهب 

لأبعد من ذلك حينما قرر اعتناق مبدأ إخضاع المسألة محل التراع لقانون الدولـة الـتي تـرتبط    

  .مصالحها بأوثق صلة ذه المسألة

.162  محمد المؤيد، المرجع السابق، صمحمد عبد االله 1
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يتجلى مضمون الاتجاهات الفقهية الأمريكية والتي رغـم   ،لأربعمن خلال هذه النظريات ا       

اختلاف توجهاا إلا أا تشترك في فكرة واحدة، وهي رفض المنهج التقليدي في حل مشـاكل  

يفتقد لملكة الحساسية الدولية، هذه النتيجة دفعت جانبا  قوانين على اعتبار أنه منهج أعمىتنازع ال

أكيد على وجوب الابتعاد عن قواعد التنازع الجامدة والبحث في كـل  آخر من هذا الفقه إلى الت

ون ترك اال أمام دمن  ،نزاع عن القانون الذي يكون هو الأنسب والأكثر ملائمة لحكم التراع

  .القاضي لتحقيق ذلك دون قيود أو ضوابط

لأمريكي بثورة في هذا الصدد والتي تظهر بوضوح مدى تأثر القضاء ا الأحكامولعل أشهر       

م 1963ي ام19هو ذلك الحكم الصادر عن محكمة استئناف نيويورك بتاريخ  ،التنازع الأمريكية

Babackفي قضية  Vs jackson  ، حيث أعمل فيها القاضيFulb  فكرة القانون الأوثق صلة وفكرة

.1قوى بدلا من قاعدة التنازع الجامدة الواجبة التطبيق في هذا الشأنالمصلحة الأ

هذا وإن كنا لا ننكر على المنهج الواقعي الأمريكي عنايته الشديدة في البحث عن العدالـة        

من خلال الكشف عن مضمون القواعد الموضوعية المتنازعة  ،المادية للوصول للحل النهائي للتراع

هـداف  ، وكذلك تحليله لهذه القواعد في ضـوء الأ (Cavers)قبل تطبيقها على المسألة المطروحة 

إلا أن  ،(Currie) بالاعتبـار والمصالح التي تسعى لإدراكها بحثا عن الدولة صاحبة المصلحة الأولى 

التسليم بأفكار هذا الفقه بشكل قاطع يتجافى مع الواقع العملي والحقيقة المرة التي تفرضها الحيـاة  

انحـراف قـد يخـل    فالقاضي بحاجة إلى طريق ذو معالم واضحة يحميه من كل  ،الخاصة الدولية

ل يتميـز  بين ح: " للقول Bourelو Loussouarm: الذي دفع بالأستاذانبتوقعات الأفراد، الأمر

بالمرونة لكن غير مؤكد وقاعدة قد لا تكون مناسبة دائما غير أنه يمكن بكل سـهولة معرفتـها   

.2"وجب تفضيل هذه الأخيرة ،وتسمح بالوصول إلى الحل

الثورة الأمريكية في تنازع القوانين قد هبت عبر المحيط الاطلنطـي لتلقـي   وما دام أن رياح       

في الفقه الأوروبي، الذي يعد  الأمرفحري بنا أن نلقي نظرة عن واقع  ،بثماره على النظم الأوروبية

Babackع قضية ائقراجع و 1 Vs Jackson هشام علـي  :ذلك وك        .65د عبد الحفيظ، المرجع السابق، ص في مؤلف، صفوت أحم

  .671 تجارة الدولية، المرجع السابق، صصادق، القانون الواجب التطبيق على عقود ال
2

Loussouarn Yvon et Bourel Pierre , Droit international privé, op.cit, p66.



  إمكانية وضع بناء نظري للقواعد المادية                                                : الباب الأول

-90-

بدوره فقها فاعلا في إيجاد تنظيم خاص بالعلاقات الخاصة ذات الطابع الدولي، بـالنظر لرؤيتـه   

  .اه منهج قواعد التنازعالخاصة اتج

:الإسنادتقويم  تاستثناءاالفقه الأوروبي وفكرة  -ثانيا

إذا كانت ثورة التنازع الأمريكية قد انطلقت في مهاجمة قواعد التنازع التقليدية والدعوة إلى      

 لاهجرها من كوا قواعد جامدة تعمل بشكل آلي ولا تراعي العدالة المادية بين أطراف الـتراع و 

، إلا أن الفقه الأوروبي لم يكـن متحفـزا   1أولويات ومصالح الدول التي تنتمي إليها هذه القوانين

  :بل اتخذ موقفا على مرحلتين ،2لاستقبال أفكار هذه الثورة الأمريكية استقبال المقتنع الراضي

 ـ-  ذه حاول في الأولى الدفاع عن قواعد التنازع التقليدية على أساس أنه من الصعب الأخذ

التي تجعل الأصل تطبيق قانون القاضي والاستثناء  Ehrenzeigأفكار  اخصوص ،الأفكار في أوروبا

لذلك نـادوا بضـرورة    ،3لا يتفق ومصالح التجارة الدوليةما هو تطبيق القانون الأجنبي، وهذا 

 خصوصا ضابط الإسناد فيهـا وهـو إرادة   ،إصلاح فنها باستخدام مركباا وعناصرها الذاتية

.4المتعاقدين

المرحلة الثانية فهي تلك التي تلخص حجج الفقه الأوروبي في استبعاد منهج قواعد التنازع  اأم-

زمة منـهج قواعـد   هذا الأخير يعتبر نتيجة طبيعية لألصالح منهج القواعد المادية، فتزايد قواعد 

.التنازع

:فكرة استثناءات تقويم الاسناد -1

ائرا بشأن الموائمة بين الاعتبارات المتعارضة الـتي تتطلبـها عقـود    ح الأوروبيوقف الفقه      

فمن جهة يجب توفير الأمن القانوني والقدرة على توقع الحلول فيما  ،المبادلات الاقتصادية الدولية

ومن جهة أخرى حاجتها لقواعد قانونية تتسم بالعمومية والتجريد وعلى قدر من  ،يتعلق بمنازعاا

1 Audit Bernard, Flux et reflux de la cris de conflit de loi, Trav.com.fr.dr.int.privé, 1989,p63.
من دعوته لربه لأجل أن يحميه والفقه الفرنسي مـن   Loussournلعل أصدق تعبير عن ذلك الرفض الأوروبي لهذه الأفكار ما جاء على لسان  2

’:الفقـه الأمريكـي قـاتلا    عدويى Dieu nous garde sur ce poit de contagion des doctrines américaines..’voir-

Loussouarn Yvon , La règle de conflit est-elle une régle neutre ? op.cit, p 60.

3
Lalive pierre, Tendance et méthodes en droit international privé , Rec.des cours de La Haye,1977, p

  . 80 د عبد الحفيظ، المرجع السابق، صصفوت أحم4
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تطبق على مراكز خاصة ذات صفة نمطية، ما يستدعي تدخل القاضـي في بعـض    المرونة عندما

.1الأحيان للتقليل من الآثار غير الملائمة لتطبيق قاعدة التنازع

التقليدية التي يلجـأ   الإسنادإلى عدم الاكتفاء بوسائل تقويم  الأوروبيهذا الإشكال دفع الفقه      

في حدود معينة كالتكييف والإحالة، بل استشعر الحاجة  دالإسناإليها القاضي للتخفيف من جمود 

استثنائية، وكان هـذا منـذ بدايـة     أحوالفي  الإسنادإلى ضرورة وجود وسيلة فنية خاصة تقوم 

.2خمسينيات القرن الماضي

 اقتراح، تلك التي كانت بدايتها في صورة الإسنادومن هنا كان مولد فكرة استثناءات تقويم      

إلى مجمع القانون الدولي في الدورة المنعقدة  Maridakisواضع القانون المدني اليوناني الفقيه تقدم به 

لكـن   ،3م بغية إيجاد بديل لفكرة الإحالة التي كان من أشد المعارضين لها1957عام  أمستردامفي 

ري، هـذا  جانب الفقه آنذاك باستثناء الفقه والقضاء السويسفكرته هذه لم تلق ترحيبا كبيرا من 

في أحكامه منذ زمن بعيد، حتى وصل به الأمر إلى حد المساهمة في تقنينها  تكريسهاالأخير حاول 

م، ثم مـا لبثـت أن   1987من القانون الدولي الخاص السويسري لسنة 01فقرة  15في نص المادة 

ندا والنمسـا  اتخذت هذه الفكرة طابعا توسعيا نظرا لما حققته من نجاح محدود أمام القضاء في هول

وفرنسا، وغيرها من تشريعات القانون الدولي الخاص الأوروبية الحديثة، هذا الأمر جعل الـبعض  

سـيجعل منـها    ةات تقويم الإسناد في القارة الأوروبيوالنجاح لاستثناء في هذا الانتشار أنيعتقد 

.4ظاهرة تفرض نفسها على النظرية العامة لتنازع القوانين بصفة عامة

ولذلك يؤكد أنصار هذا التوجه بأن سبب ذيوع ظاهرة استثناءات تقويم الإسناد في القـارة       

إنما كان بالدرجة الأولى نتاج الانتقادات التي وجهت إلى قواعد التنازع التقليدية مـن   ،الأوروبية

ري منهج جانب الفقه الأمريكي، على نحو جعل من هذه الظاهرة الوسيلة المثلى التي قد تقلل مما يعت

تقويم الإسناد، دراسة تحليلية تأصيلية في ضوء تشريعات القانون الدولي الخاص الحديث وبوجه خاص مد الهواري، نظرات في استثناءات أحمد مح 1

. 05 ، ص1995ر النهضة العربية، القاهرة، ري، داالتشريع السويس
.07 ، صنفسه أحمد محمد الهواري، المرجع  2
بفكرة استثناءات تقويم الإسناد على مسائل حالة الأشخاص وأهليتهم لتكون بديلا عن الإحالة، حيث يرى أنه مـن  Maridakisنادى الفقيه  3

 اإذ،قد الاختصاص لقانون الجنسية أو الموطن باستثناء على تطبيق القـانون الأشخاص وأهليتهم والتي تعبحالة الملائم أن تقترن قاعدة الإسناد الخاصة 

د عبـد الحفـيظ،   صفوت أحم: ينظر في ذلك ...تبين أن هناك ظروف خاصة تقتضي تطبيق قانون دولة أخرى بوصفه القانون الملائم لحكم التراع

  .82 المرجع السابق، ص
.12 ، صنفسه ، المرجع محمد الهواري أحمد 4
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التنازع من مثالب، هذا بالإضافة إلى أن هذه الاستثناءات لا تعمل إلا من أجـل تقـويم قاعـدة    

، ما يؤدي إلى انتفاء أهميتها بالنسبة لأنظمة القانون الدولي للإسنادالتنازع التي تتبنى ضابطا جامدا 

Commonالخاص في دول الـ  Law  دة عامة، أو بسبب كقاعالتي تعتمد على تطبيق قانون القاضي

أساليب فنية تسمح بإضفاء نوع من المرونة على منـهج التنـازع    أوعلى وجود مناهج  اعتمادها

.1أو تؤدي إلى استبعاده بصفة كلية كما هو عليه الحال في الولايات المتحدة الأمريكية ،التقليدي

ها شـروطا  أنصارات دورها على أكمل وجه، فقد وضع ومن أجل أن تؤدي هذه الاستثناء     

م حذروا في نفس الوقت من مغبة استعمالها على وجه خاطئ، ومـن  وضوابط لإعمالها، كما أ

نازع تتبنى ضابطا جامدا قد قام بالتطبيق الفعلي لقاعدة تهذه الشروط أنه لابد أن يكون القاضي 

محل التراع، بل قـد  للإسناد، هذه القاعدة لا يشترط أن تعبر بالضرورة عن مركز الثقل في العلاقة 

يكون هناك قانون آخر يرتبط بالتراع بصلة أقوى فتتدخل في هذه اللحظـة هـذه الاسـتثناءات    

2.لتسمح للقاضي بممارسة سلطته التقويمية بشأن قاعدة التنازع

فضلا عن ذلك فإن تدخل فكرة استثناءات تقويم الإسناد لا يكون إلا في إطار منهج التنازع       

كما أا لا تتدخل أيضا في حال اختيار الأطراف للقانون الـذي   ،في غيره من المناهجولا يتصور 

اسـتقلال  لها حينذاك يعني تقرير قيد على مبدأ لأن السماح بتدخ ،3يحكم عقدهم اختيار صحيحا

  .ويؤدي إلى إهدار التوقعات المشروعة للأطراف الإرادة يفرغه من مضمونه

المكتسبة في تحقيـق   محل الإحالة والحقوق الإسنادتحل ظاهرة تقويم وإذا كان من الممكن أن      

إلا أن أهميتها ،  -هذا الاتجاه مؤيدووفقا لما يراه –التنسيق بين مختلف نظم القانون الدولي الخاص 

يترتب على إعمالها أثرين رئيسيين أحـدهما مباشـر   ا تؤديه من وظيفة مزدوجة حيث من فيمكت

.والآخر غير مباشر

.09 ، صالسابقأحمد محمد الهواري، المرجع : وينظر كذلك.   83، ص السابقصفوت أحمد عبد الحفيظ، المرجع  1
كون هذا الوقت كفيل بتميزها عن باقي الوسائل الأخرى التي يطبقها  ،يتعين على القاضي أن يختار بعناية الوقت الذي يعمل فيه هذه الاستثناءات 2

كـذلك  لقاضي في مراحل معينة كفكرة الإحالة والتكييف التي تستخدم كوسائل لتقويم قاعدة التنازع في مرحلة تحديد القاعدة الواجبة التطبيق، وا

.فكرة الدفع بالنظام العام التي تستعمل بدورها كوسيلة لتقويم قاعدة التنازع في مرحلة تطبيق القانون الذي أشارت إليه هذه القاعدة
سبق لها وأن طبقتها في أي مـن  ياستقر قضاء المحكمة الاتحادية السويسرية في مجال الالتزامات التعاقدية على استبعاد هذه الاستثناءات، حيث لم  3

كم العقد أحكامها عند وجود اختيار لقانون العقد بمعرفة الأطراف، إذ غالبا ما تشترط أن تكون مصلحة معقولة للأطراف في اختيار قانون معين يح

هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقـود  : ، وينظر كذلك85 ، صنفسهصفوت أحمد عبد الحفيظ، المرجع : ينظر... وهذا كاف 

.681 تجارة الدولية، المرجع السابق، صال
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مع بقية الوسـائل التقويميـة    الإسنادشترك فيه استثناءات تقويم ا الأثر المباشر فهو الذي تفأم     

الأخرى المستعملة في منهج التنازع، وفيه يستبعد القاضي القانون الذي تعينـه قاعـدة التنـازع    

القـانون الـذي   المختصة بالنظر لضعف ارتباطه بالعلاقة أو المركز القانوني محل التراع، ويحل محله 

.1لإسناداوثوقا، وبذلك تتحقق عدالة  الأكثرتحتفظ معه العلاقة بالرابطة 

هيك عن الأثر غير المباشر الذي يتمثل في تحقيق الموائمة بين قواعد التنازع الجامدة لدولـة  نا     

حيث يؤدي الخاص الساعي دوما لتحقيق المرونة في الإسناد،  الدوليالقاضي والتطور العام للقانون 

تواتر العمل ذه الاستثناءات إلى تعديل في نظام الاعتماد على قواعد التنازع مستقبلا في الـدول  

  .التي تأخذ كذا استثناءات

قد أحاطوا هذه الأخـيرة بشـروط    الإسنادلكن وعلى الرغم من أن أنصار استثناءات تقويم      

ه صحيح، إلا أم في نفس الوقت حذروا من وضمانات عديدة تكفل لها القيام بوظيفتها على وج

بتوسيع نطاق تطبيقه على حسـاب   ،تتحول هذه الاستثناءات إلى وسيلة لمحاباة قانون القاضي أن

  .القوانين الأجنبية المختصة، وهو الأمر الذي استغله الجانب الآخر من الفقه الأوروبي

):يةالقواعد الماد(استبدال قواعد التنازع بقواعد أفضل  -2

كتصـور   الإسنادرأى الجانب الآخر من الفقه الأوروبي بأنه لا يمكن التعويل على فكرة تقويم     

عام وشامل لتطوير منهج التنازع التقليدي، فرغم سعي أنصار هذه الفكرة إلى المحافظة على قواعد 

ا عـن طريـق   وذلك بإدخال نوع من المرونة عليه ،التنازع كوسيلة أساسية لحل تنازع القوانين

  : نتقد على أساسلصلة الأوثق، إلا أن موقفهم هذا االإعمال الاستثنائي لمبدأ ا

القوانين ملائمة  أكثرمعيارا واضح المعالم يمكن الاعتماد عليه في تطبيق لا تمثل أن الصلة الأوثق -

 ـ   أور لحكم التراع، على اعتبار أن هذه الصلة لا تعدوا أن تكون مجرد أسلوب يشـير إلى العنص

العناصر التي يجب مراعاا للوصول إلى نتيجة، بخلاف القاعدة التي تكون أكثر تحديدا وأسـهل  

.2تطبيقا

.197 محمد الهواري، المرجع السابق، صأحمد  1
.101 د عبد الحفيظ، المرجع السابق، صحمأصفوت  2



  إمكانية وضع بناء نظري للقواعد المادية                                                : الباب الأول

-94-

يحمل  -مثل ضابط محل الأداء المميز–إن استخدام فكرة الصلة الأوثق كاستثناء لتقويم الإسناد -

معـين   إسـناد ضابط  فالمنطق يقتضي أنه مادام هناك قاعدة تنازع تقوم على ،الكثير من التناقض

يضمن تطبيق القانون المناسب على التراع، فيجب بالتالي احترام نتيجة تطبيـق هـذه القاعـدة    

.والابتعاد عن إعمال قانون آخر غير متوقع لدى الأطراف

إن هذه الفكرة يمكن التعويل عليها كوسيلة لتحقيق العدالة بين الأنظمة القانونية المتنازعة لحكم -

منها وسيلة لتحقيق العدالة بين الأفراد، وهو ما دفع البعض لرفض مقولة أن العدالـة  التراع أكثر 

.العقد لقانون دولة معينة بحجة أنه الأوثق صلة بإخضاعتتحقق 

عد حكرا على منهج التنازع، بل أصبح الأساس في تطوير القواعـد  إن مبدأ الصلة الأوثق لم ي-

ا قد يؤدي إلى الخلط بين المنهجين وإزالة الحدود فيمـا  وهذا م ،1ذات التطبيق الضروري الأجنبية

.بينهما في حال استخدمت هذه الصلة لتصحيح نتائج تطبيق قاعدة التنازع

المطلق في ظل منهج التنازع التقليدي نفسـه، وذلـك    الإجماعلم يعد مبدأ الصلة الأوثق يلقى -

، إذ يكفي في هذا الاختيار أن تتوافر عندما يختار أطراف العقد الدولي القانون الذي يحكم عقدهم

م المتعلقة بالقانون الواجب 1980صلة معقولة فقط، وهذا ما ذهبت إلى تأكيده اتفاقية روما لسنة 

الأطراف في اختيار قانون العقـد  العنان لحرية   تالتطبيق على الالتزامات التعاقدية، حينما أطلق

.2لعقد أي صلةحتى لو كان هذا القانون محايدا لا تربطه با

لذلك أصر هذا الجانب من الفقه الأوروبي الناقد على ضرورة الاستغناء عن قواعد التنـازع       

بصفة عامة واستبدالها بقواعد أفضل تستجيب لحاجيات ومتطلبات الحياة الخاصة الدولية، فجاءت 

Zweigertفي هذا السياق أفكار الفقيه 
 يجب تطبيق قواعـد  الذي يرى بأنه في ظل الوضع الحالي 3

ضي أصلا، أما إذا تبين أنه لا توجد قاعدة تنازع أصلا أو كانت هذه الأخيرة االتنازع في قانون الق

1
Bucher Andreas, Vers l"adopion de la méthodes des intérêts ? réflexions a la lumière des

codification récentes, Trav.com.fr.dr.int.privé, 1994-1995, p215.
.102 د عبد الحفيظ، المرجع السابق، صصفوت أحم 2
لتنازع باعتباره من أشد المتحمسين لأفكارها إذ عبر في العديد من المناسبات عن أسفه لفشل امتدادا للثورة الأمريكية ل Zweigertتعتبر أفكار  3

 محمد المؤيـد،  محمد عبد االله: ينظر ...قانون الدولي الخاصقواعد التنازع التقليدية في أن تأخذ في اعتبارها الأهداف والاعتبارات المحيطة بعلاقات ال

  .164 المرجع السابق، ص
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 نالقانوعمال بتطبيق أفضل قاعدة، ويكون ذلك بإ محل شك، ففي هذه الحالة يصبح القاضي ملزم

  .لتراعفعالية وأفضل حماية بعد فحص القوانين المرتبطة با أكثرالذي يقرر 

هذا ما كان في صالح منهج القواعد المادية الذي أصبح يتخذ موقع الصدارة في حل مشـاكل       

مريكيـة حـدا في الآونـة    خصوصا بعد أن فقدت ثورة التنازع الأ ،المعاملات التجارية الدولية

وروبي، استجابة من طرف الفقـه الأ  طريق لها، إذ لم تعد أفكارها تلقىووصلت إلى أهدأ  الأخيرة

لـدولي الخـاص   ابسبب تجاهل هذه الأفكار عن عمد المقومات الأساسية التي لا وجود للقانون 

وكذلك تحقيق اليقين القانوني وتوقع الحلول ووحـدا   ، ألا وهي نفي غلبة قانون القاضيبدوا

  .العلاقات الخاصة عبر الحدود، خصوصا في مجال العقود الدولية لازدهاركعوامل 

Neuhausو  Kronsteinو  Kegel: وفي ضوء هذه الاعتبارات قاد ثلة من الفقه الأوروبي أمثال      

من فرنسا وغيرهم  Loussouarnو  Batiffolمن اليونان و  Nan-Heckeو  Francescakisمن ألمانيا و 

 ـ  أوروبامن فقهاء  إذ  ،ةحملة من أجل تكريس القواعد المادية في ميدان المعاملات الخاصـة الدولي

يرون بأن تزايد عدد هذه القواعد وتنوع مصادرها ليس سوى نتيجة طبيعية لأزمة منهج قاعـدة  

التنازع، ويبررون ذلك بالقول بأن القواعد المادية ذات المصدر التشريعي لم تسن أساسا إلا لتخطي 

سلمنا بعكـس   ا لوبمقتضى قواعد التنازع، بحيث أنن ةبالضرورهذه الأزمة، وأن إعمالها لا يتقيد 

نه من الصعب استبعاد قواعد التنازع حتى وإن كان وجودها شـكليا لتطبيـق   ذلك فهذا معناه أ

1.القواعد المادية التي سنها المشرع خصيصا لتلائم العلاقات التجارية الدولية

مـن   ،كما تأخذ القواعد المادية ذات الأصل القضائي نفس الحكم لدى أنصار هذا الاتجـاه       

أسباب و عوامل استبعاد القضاء لقواعد التنازع وتفضيله للقواعد المادية يرجع بالدرجة  أنور منظ

لطبيعة العلاقات  الداخلية التي بين يدي القاضيالأولى إلى النقص وعدم ملائمة النصوص القانونية 

بع مع علاقـات ذات طـا   لتتواءمالتجارية الدولية، كوا تنطوي على قواعد وضعت في الأصل 

، وهو مالا يتفق ومستجدات التجارة الدولية وعقودها المعقدة، لذلك أصبح لزامـا علـى   داخلي

دوليـة في مجـال   يستحدث قواعد جديدة يعالج ا الحالات المستجدة على الساحة ال أنالقاضي 

  قهاء حتى أن بعض الف ،توقعها المشرع عند سنة لقوانينه الداخليةالتعاقدات الدولية والتي لم يكن ي

.155 ، صالسابقد االله محمد المؤيد، المرجع محمد عب 1
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الذي يطبقه القضاة بلعبة الشـطرنج، حـين   منهج التنازع  Loussoarnيشبهون على لسان الفقيه 

عن كيفية تطبيق منهج التنازع من قبل قضاة غير متخصصين في مشاكل القانون الدولي  ئلونيتسا

تقاضين هذا هو الحال بالنسبة للقضاة، فإن الأمر يبدوا أكثر صعوبة بالنسبة للم انالخاص، وإن ك

.1أو بالنسبة للأطراف العلاقات الدولية

وعلى هذا النحو أصبح الشغل الشاغل للفقه هو نقد منهج قواعد التنازع وإظهار قصوره، إلى      

حد تعبير البعض منهم عن أمله في اختفاء تلك الوسيلة ورغبتهم في أن يتم ذلك في وقت مبكر، إذ 

التطور حتما في استبعادها  يسهمأكثر من وسيلة مؤقتة لابد أن لا تعدوا قواعد التنازع بالنسبة لهم 

.2تدريجيا إلى أن يطويها الزمن

وبذلك نخلص إلى أن إعمال منهج قواعد التنازع في ميدان العلاقات الدولية، بكل ما يعتريه       

بديل مناسب  من مثالب قد شد حماس الفقهاء و المشرعين والقضاة عبر العالم إلى التفكير في إيجاد

خصوصا في  -له، وهذا عن طريق تبني قواعد خاصة تحكم العلاقات الخاصة ذات الطابع الدولي 

عـن الحاجـات    هذه القواعد لم تكن بالنتيجة سوى تعـبير  ، بصفة مباشرة–جانبها التعاقدي 

 افالأطـر والمتمثلة في البحث عن القواعد التي تستجيب لأماني ورغبات  المشروعة لوسط معين 

المسيطرة على حركة التبادلات الدولية، خاصة إذا علمنا بوجود علاقة تبادلية بين المتغيرات الـتي  

  .طرأت على عقود التجارة الدولية وبين القواعد المنظمة لها

إذن وإزاء هذه التطورات الملحة التي فرضت نفسها على الساحة القانونية الدولية، وما أنجز       

لسيطرة عليها وتوجيهها، وأمام عجز القوانين الداخلية علـى التنظـيم   ادول في ال إخفاقعنه من 

ك التجارة لعلاقات التجارة الدولية، كان من الطبيعي أن يكون للمتعاملين في ميدان تل الانفرادي

قة قواعد التنازع في هذه القوانين، إذ أن الإحالة إليها تأتي في كثير مـن  الحرية في الخروج من رب

إذا لا يمكن التعرف على ما تقرره من نتائج إلا عندما  ،دون مراعاة لمضموا أو فحواها حوالالأ

للأخذ في الاعتبار عدالة النتيجة التي قد تؤثر عند  فرصةيثور التراع بين الأطراف، مما لا يترك أي 

  .الرابطة العقدية لقانون معين إسناد

.157 ، صالسابق  محمد المؤيد، المرجع محمد عبد االله :مشار إليه مؤلف 1
2

Loussouarn Ynon, Cours général de droit international privé , op.cit ,p283.
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 ـوأمام هذه التحديات أضحت القواعد الم       ت ذادية في تزايد مستمر يوما بعد يوم، حيث أخ

الداخلية والدولية، وإسهامات القضاءات الدولية، ما جعل  التشريعيةالفقه العالمي والمبادرات  اهتمام

ها أرضية خصبة للانطلاق في البحث عن حلول موضوعية لمنازعات ومشاكل التجارة الدولية، من

 ـعى بساط البحث والتطبيق، تحاول أن تسهم جميخاصة مع ظهور أفكار وأنماط جديدة عل ا في ه

  .تشييد هذا المنهج وتوسيع نطاقه

 عقود التجـارة الدوليـة،  وبعد أن تأكدت الحاجة الملحة نحو خلق القواعد المادية التي تحكم      

    قي منـها هـذه القواعـد أحكامهـا،     كثرت معها التساؤلات عن المصادر التي يمكن أن تسـت 

ولى الإجابـة  التي يمكن عن طريقها تحقيق التوحيد والانسجام في قواعدها، وهو ما سنتوالوسائل 

.عنه في الفصل التالي
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مصادر القواعد المادية: الثاني الفصل

تأكدت الحاجة الملحة نحو خلق قواعد مادية تحكم منازعات عقود التجارة الدولية  أنبعد      

تستقي  أنكثرت معها التساؤلات عن المصادر التي يمكن للطبيعة الذاتية التي تتميز ا، مسايرة 

منها هذه القواعد أحكامها، وكذا الوسائل التي يمكن عن طريقها تحقيق التوحيد والانسجام في 

  .قواعدها

المنشئة البحث عن مصادر القانون هو بحث في الأسباب فإن « :ووفقا للأستاذ سمير تناغو     

، فالقاعدة القانونية مثل كل كائن لها سبب منشئ، وبالتالي 1»للقواعد القانونية في مجتمع معين

يصبح البحث عن مصادر هذه القاعدة بحث فيما هو كائن، أي من قبيل البحث في العلوم 

  .االتقريرية الذي لا يتقيد فيه إلا بالظاهرة القانونية محل الدراسة كواقع يستهدف تأصيله

من خلالها  بين مصادر داخلية تصدىتتنوع عد المادية مصادر القوا نجدوعلى ضوء ذلك      

عد تستجيب ايشتمل على قو ،التشريع والقضاء والفقه لوضع تنظيم مباشر لعقود التجارة الدولية

مصادر دولية عمدت من ورائها  وكذلك على ،)المبحث الأول(لطبيعة وأهداف هاته العقود 

التي تبنت قواعد جوهرية خاصة بالعلاقات العديد من الاتفاقيات والمعاهدات  إبرامإلى الدول 

التي استقر عليها  الأحكامالدولية وجدت أصلا لها في عادات وأعراف التجارة الدولية، فضلا عن 

  ).المبحث الثاني(قضاء التحكيم التجاري الدولي 

.234، ص م1987سمير عبد السيد تناغو، النظرية العامة للقانون، منشأة المعارف، الإسكندرية،  1
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  .المصدر الداخليواعد المادية ذات الق:المبحث الأول

تولت بعض التشريعات عقود التجارة الدولية بالتنظيم عن طريق سن قواعد مادية خاصة      

تتلائم والطبيعة الخاصة لهذه العقود، تختلف في مضموا وأحكامها عن التنظيم القانوني الذي يحكم 

  ).المطلب الأول(عقود المعاملات الداخلية 

لي في بعض الدول إلى استحداث بعض القواعد المادية التي تتماشى اتجه القضاء الداخكما      

وطبيعة الروابط الخاصة الدولية، على نحو أراد من وراءه تغطية العجز الذي قد يتركه التشريع 

، وهذا دون إغفال الدور الكبير الذي لعبه الفقه القانوني )المطلب الثاني(بخصوص هذه المعاملات 

  ).المطلب الثالث(ادية والتأكيد على أهميتها في إثراء القواعد الم

.القواعد المادية ذات الطابع التشريعي: المطلب الأول

إن تصدي التشريعات الداخلية لوضع تنظيم شامل لعقود التجارة الدولية هو فرض نادر في       

مرده أن المشرع ، وذلك 1الواقع العملي وفق ما تشير إليه الدراسات المقارنة للتشريعات المعاصرة

  .للعلاقات الداخلية يالداخلي لا يهتم عادة إلا بالتنظيم الماد

هناك أمثلة لبعض  أنموقف التشريعات الداخلية على هذا النحو ليس مطلقا، بدليل  أنإلا      

خلق تنظيم قانوني وطني معد خصيصا لحكم المعاملات الدولية المرتبطة  حاولتالتشريعات التي 

 الاشتراكيةبالتجارة الدولية، كما هو الحال بالنسبة لتقنينات التجارة الخارجية في الدول 

بين القوانين وتشتت فيها القواعد المادية بين التقنينات المدنية والتجارية  ،وتشريعات دول أخرى

2.الأجنبيم أنواعا محددة من العلاقات ذات العنصر الأجنبي كقوانين الاستثمار الخاصة التي تنظ

.التشريعات الوطنية المنظمة للتجارة الدولية: الأولالفرع 

خذ كل من أأمام عجز التشريعات الداخلية عن التنظيم الشامل لعقود التجارة الدولية،       

جل القضاء على هذا لماني بزمام المبادرة من أشرع الأوالم -سابقا–المشرع التشيكوسلوفاكي 

من خلاله الخروج عن المبدأ الرافض لتنظيم المادي للروابط الدولية من  حاولاالمشكل في موقف 

  .وأبرز مثالين بشأن هذا التنظيم أولقبل المشرع الداخلي، فصدر عنهما 

1 -Yvon loussouarn et Pierre Bourel , op .cit , p52.
.105أحمد مهدي صالح، المرجع السابق، ص  2



  إمكانية وضع بناء نظري للقواعد المادية                                               : الباب الأول

-100-

:التشريع التشيكوسلوفاكي للتجارة الخارجية -أولا

م أبرز مثال في 1963ديسمبر  04يعد القانون التشيكوسلوفاكي للتجارة الدولية الصادر في       

التشريعات المعاصرة تناول التنظيم الموضوعي للروابط الدولية، حيث تم اعتماده بالاستناد على 

ك التي معيار أساس عام هو الاختلاف الثابت بين الروابط التي تنشأ على المستوى الداخلي، وتل

 أولما أضفى عليه طابعا خاصا وأعطاه الأسبقية من حيث اعتباره  1تنشأ على المستوى الخارجي

  .تشريع موضوعي يهتم بمسائل التجارة الدولية

وقد تضمن هذا التقنين مجموعة من القواعد المادية التي شرعت أساسا لتنظيم العلاقات الخاصة      

بط العقدية التي تتم في هذا الإطار والتي تتميز بالصفة الدولية، بالتجارة الدولية، وبالأخص الروا

  .جل تطبيق القواعد الماديةة الأخيرة تعتبر شرطا جوهريا من أعلى اعتبار أن هذه الميز

لكن التساؤل الذي أثير بخصوص تطبيق هذه القواعد يتمحور حول ما إذا كانت دولية      

افة لذلك جل إعمال القواعد المادية، أم أنه يشترط بالإضأ نالرابطة العقدية هي الشرط الوحيد م

  هو المختص بمقتضى قواعد التنازع؟ أن يكون القانون التشيكوسلوفاكي

حينما أكدت أن القواعد  ،وقد أجابت على ذلك المادة الثالثة من التقنين التشيكوسلوفاكي     

كان القانون التشيكوسلوفاكي هو الواجب التطبيق المادية التي يتضمنها هذا التقنين لا تنطبق إلا إذا 

بمقتضى قواعد التنازع، وبصفة خاصة فيما لو كان المتعاقدان قد اتفقا على اختيار هذا القانون 

2.لحكم الرابطة العقدية

سلمنا بموقف المشرع التشيكوسلوفاكي على النحو السالف ذكره، فهذا معناه ه إذا أند بي      

تجريد نصوص هذا التقنين من القدرة على الانطباق المباشر على عقود التجارة الدولية، وهو الأمر 

يك في سلامة اعتبار هذه النصوص من قبيل القواعد المادية في كلتشاالذي دفع ببعض الفقه إلى 

م 1963لسنة 97صدر عن المشرع التشيكوسلوفاكي ثلاث قوانين تضمنت قواعد خاصة تعنى بتنظيم الروابط الدولية كان أولها القانون رقم  1

وابط القانونية في نطاق العلاقات التجارية الخاص بالرم 1963لسنة 101الخاص بقواعد القانون الدولي والتنازع القضائي، وثانيها هو القانون رقم 

ثروت حبيب،  :ينظر... الخاص بالتحكيم في العلاقات التجارية الدولية وتنفيذ أحكام المحكمين م 1993لسنة 98الدولية ليكملها القانون رقم 

.89و88دراسة في قانون التجارة الدولية، المرجع السابق، ص 
.711هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  2
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لي الخاص، ودفعهم إلى الانقسام حول مسألة تطبيق القواعد المادية فيما لو كانت القانون الدو

  .مباشرا أو من خلال منهج التنازع؟ اتطبيقتطبق 

من الفقه التطبيق المباشر لهذه القواعد ما لم تشر بذلك قواعد  الأولحيث رفض الجانب      

ا بالعقود الدولية، على عكس غالبية التنازع في قانون القاضي الذي يتضمن تنظيما ماديا خاص

الفقه الذي ذهب إلى تأييد الموقف الذي يقضي بتطبيق القواعد المادية تطبيقا مباشرا على العلاقات 

الخاصة الدولية التي تدخل في نطاق سرياا، وهذا بصرف النظر عن اختصاص قانون القاضي 

مثلما فعل –ع على غير ذلك صراحة هذا ما لم ينص المشر 1بمقتضى قواعد الإسناد من عدمه

  .-المشرع التشيكوسلوفاكي 

ن شرط ذلك إوبذلك يتبين أنه وإن كان الأصل هو تطبيق القواعد المادية تطبيقا مباشرا، ف     

التطبيق كما بينا هو أن تنتمي هذه القواعد إلى النظام القانوني لقانون القاضي، فيما لو عدا طرح 

فإن الأمر  ،أخرى لا يشتمل قانوا على قواعد مادية بشأن المسألة المطروحة التراع أمام قضاء دولة

يختلف إذ يصبح إعمال هذه القواعد مقيدا من خلال منهج التنازع، وذه المثابة لا يتصور تطبيق 

تطبيقا  -مثلا–القانون التشيكوسلوفاكي الخاص بعقود التجارة الدولية أمام القضاء الجزائري 

كونه لا يعد جزءا من النظام القانوني الجزائري إلا إذا اختارته إرادة المتعاقدين، أو فيما لو مباشرا، ل

  .الاحتياطية في القانون الجزائريأشارت إلى ذلك ضوابط الإسناد 

إلا  بداهةعمال القواعد المادية في القانون الدولي الخاص الأجنبي لا يتم ا أننخلص إلى  التاليوب     

لمادية التي تنتمي للنظام القانوني لدولة القاضي فهي التي ا القواعد أمانهج التنازع، من خلال م

يجري بشأا الخلاف الفقهي السابق عرضه، والذي يميل الغالب منه إلى حسمه بتأكيد حق 

القاضي في تطبيق هذه القواعد تطبيقا مباشرا دون حاجة لإعمال قواعد التنازع، ما لم ينص 

2خلاف ذلك صراحة كما فعل المشرع التشيكوسلوفاكيالمشرع على 
.

1 - Simon –Depitre ( marthe) , les règles matérielles dans les conflit de lois , rev. crit, 1974; p591.

.298نون العقد الدولي، المرجع السابق، ص محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قا :ومشار إليه في مؤلف
.714صهشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق،  2
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:التقنين الألماني الخاص بالعقود الاقتصادية الدولية - ثانيا

، أين اشتمل على العديد م1976فيفري  05في  -سابقا–صدر هذا القانون في ألمانيا الديمقراطية     

العقود التي تتم في مجال التجارة الدولية، من القواعد المادية التي تعنى بحل المشاكل التي تثار بصدد 

أو من حيث كيفية الوفاء ا وحكم  ،سواء من حيث إبرام تلك العقود والالتزامات الناشئة عنها

1.التأخير في ذلك

المادية في نصوص التقنين  دالقواعوعلى غرار التقنين التشيكوسلوفاكي اقتصر مجال انطباق      

التي تظل محكومة بقواعد القانون المدني  ،الألماني على عقود التجارة الدولية دون العقود الداخلية

منه التي نصت على مجال التطبيق المكاني  01فقرة  الأولىالمادة  أوضحته، وهو ما 2والتجاري

عقود الاقتصادية الدولية والعلاقات والشخصي للتنظيم الموضوعي الألماني وقصرت تطبيقه على ال

أو عندما تشير قواعد التنازع  ،ا القانونذد إليه في حالة اتفاق الأطراف على الخضوع لهنالتي تست

  .إلى وجوب تطبيق هذا القانون، وهو نفس ما ذهب إليه التقنين التشيكوسلوفاكي

لى التشكيك في مدى اعتبار قواعده هذا الموقف من لدن المشرع الألماني دفع جانبا من الفقه إ     

والتساؤل عما إذا كان النظر إليها بوصفها من  3من قبيل القواعد المادية في القانون الدولي الخاص

  .قواعد القانون الداخلي التي تتميز بخاصية الانطباق على العلاقات الخاصة الدولية؟

في هذا النظر  أنلهذه الفكرة  مدعوما بجانب من الفقه الرافض Loussouarnلذلك يرى      

مغالاة لا حاجة لها، على اعتبار أن قواعد التشريع الألماني في شأن عقود التجارة الدولية تعد من 

قواعد القانون الدولي الخاص المادي بالرغم من وطنية مصدرها ودولية موضوعها ومضموا، إذ لا 

تعتبر في نظر البعض  الأخيرةذه ، فه4ينال من طبيعتها أن يكون انطباقها متوقفا على قواعد التنازع

  .مجرد مبرر لتطبيق القواعد المادية

.203محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص  1
.710، ص السابقالمرجع  ،القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية هشام علي صادق، 2
محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع نفسه،  :، وينظر أيضا120حند اسعد، القانون الدولي الخاص، القواعد المادية، المرجع السابق، ص وم 3

.203ص 
4 - Yvon Lousouarm et Bredin, Droit du commerce international , sirey, paris 1969, p52.

.712، ص نفسههشام علي صادق، المرجع : ينظرو 
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:التقنين التجاري الموحد الأمريكي-ثالثا

 الأمريكيةمع ازدهار التجارة واتساع دائرة التعاملات التجارية بين مدن الولايات المتحدة       

ه المعاملات بصورة فيما بينها، أصبحت الحاجة ملحة من أجل وضع قواعد موحدة تحكم هذ

بما يتصل بغيرها من  أوتعطي طابعا تماثليا من حيث حجم وكيفية التعاطي معها داخل كل ولاية 

1.الولايات

الذي أخذت به كل الولايات  م1896فكانت البداية بإقرار قانون الأوراق التجارية في سنة     

إعداد قانون آخر موحد خاص بالبيوع، هذا  م1906، ليليه في سنة م1924الثماني والأربعين سنة 

، ليصل عدد م1893الأخير استمد جل قواعده من قانون بيع البضائع الانجليزي الصادر سنة 

2.الولايات التي أخذت به حدود ثلاثون ولاية

أخرى بشأن سن  وعلى غرار هذين القانونين عرف التشريع الأمريكي فيما بعد محاولات     

لكنها كانت محدودة النطاق، إذ لم يأخذ ا إلا عدد محدود من الولايات،  وحدةقوانين أخرى م

إلى جهود المعهد الأمريكي في ) جهود مؤتمر المندوبين(لذلك اتسعت حركة التوحيد بانضمام 

إعداد مشروع تقنين تجاري موحد، كانت ثمرته ظهور الطبعة الأولى من هذا المشروع، ثم الطبعة 

عرضه على مشرعي الولايات لإقراره، ومن ثم إدخاله عته من قبل اللجان المختصة و النهائية ومراج

3.تلته فيما بعد باقي الولايات م1962حيز التنفيذ ليقره في الأخير برلمان نيويورك لسنة 

وقد بلغ التوحيد في هذا التقنين غاية طيبة خصوصا في تنظيمه لبعض المسائل كالبيوع      

نقولة، كما تجلى اهتمامه بمسائل التجارة الدولية في تنظيمه لبعض عملياا في القسم والتأمينات الم

.المخصص للبيوع مع تفضيل واف لعناصرها وآثارها

.91ثروت حبيب، دراسة في قانون التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  1
.201محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص  2
م أخير خاص بالأحكام الانتقالية ا ويضاف إليها قسم مبدئي خاص بالأحكام العامة، وقسيينقسم هذا التقنين إلى ثمانية أقسام مستقلة موضوع 3

ت الضمان، ونصوص الإلغاء، ويتناول القسم الثاني أحكام بيع البضائع تليه باقي الأقسام حتى التاسع في الأوراق التجارية ثم أعمال البنوك وخطابا

.202، وكذا محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع نفسه، ص 93ثروت حبيب، المرجع نفسه، ص : ينظر... فالتأمينات العينية 
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:النظم القانونية للتجارة الدولية في بعض البلدان الاشتراكية -رابعا

الوطني في سن قواعد مادية تعنى  ل بعض الدول الاشتراكية الأخرى دور التشريعلم م      

ت على عاتقها مهمة تحديد النظام القانوني الذي يحكم ذبتنظيم مسائل التجارة الدولية، إذ أخ

–مبادلاا الخارجية، ومن أمثلة هذه القوانين نجد القانون الدولي الخاص بالعقود للاتحاد السوفياتي 

) العام(كومة بقواعد عامة للقانون المدني المشترك أين كانت المعاملات التجارية الدولية مح -سابقا

تكمله تنظيمات خاصة للتجارة الدولية الفيدرالية، هذه الأخيرة تتضمن مجموعة من القواعد المادية 

الخاصة بتنظيم العلاقات الخاصة ذات الطابع الدولي في صورة قواعد تنظم مبدأ احتكار الدولة 

التي يجري التعاقد  للأعمالالحالة القانونية للمؤسسات السوفياتية للتجارة الخارجية، وقواعد تحدد 

وكذا القواعد التي تحدد الحقوق والالتزامات بشأن الحق المدني للرعايا  ،بشأا مع متعاقدين أجانب

1.في الاتحاد السوفياتي الأجنبيةوالمؤسسات 

جية الذي نظم عمليات التجارة وكمثال آخر نجد النظام القانوني البولوني للتجارة الخار     

والقائم على أساس تنظيم قانوني م 1934جوان 27الدولية من خلال قانونه التجاري الصادر في 

جية مهمة خاص بالروابط الاقتصادية الدولية، ومن خلال دستوره الوطني الذي أسند لوزير الخار

لية التي يعدها، لتتوج هذه الجهود في استنادا على الخطط الاقتصادية والما تنظيم التجارة الخارجية

الذي يمثل أساسا قانونيا نوعيا للروابط م 1964خير بصدور القانون المدني البولوني لسنة الأ

2.الاقتصادية الدولية

لتجاري الروماني في اجل إصداره للقانون دافعا قويا للمشرع الروماني من أ هذه الجهود مثلث     

بدوره العديد من القواعد المعدة خصيصا للتجارة الخارجية وعمليات الذي تضمن م 1965سنة 

كسب القواعد المادية للقانون التجاري قنية العلمية لرومانيا، وهذا ما أالتعاون الاقتصادي والت

.الدولي أرضية صلبة في البلدان الاشتراكية، وفرض نفسه في بقية النظم القانونية الأخرى

1- Djamal El Kordy, op,cit, p 59.
.204، ص السابقمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع  2
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.الوطنية  ت التشريعيةر المبادرايتقد :الفرع الثاني

إن تصدي الدول للالتزامات التعاقدية من خلال وضع سلسلة من القوانين الخاصة بالمبادلات       

التجارية الدولية يعد في نظر بعض الفقه ظاهرة مرتبطة أساسا بالدول الاشتراكية، نتيجة احتكار 

لقواعد يؤدي تعدد ا أنإلى التخوف من  2الآخر، هذا ما دفع بالبعض 1الدولة للتجارة الخارجية

¡3الصادرة عن هذه الدول إلى عرقلة إمكانية توحيد القواعد التي تحكم العلاقات الخاصة مستقبلا

على اعتبار أا قواعد تفتقد للصفة الآمرة، فهي لا تنطبق إلا إذا اتفق الأطراف صراحة على 

  .طنيةأشارت بذلك قواعد التنازع الو أوتطبيقها 

مباشرة على عقود التجارة  - على النحو السالف ذكره –وما دامت القواعد المادية لا تنطبق      

الدولية إلا بمقتضى قواعد التنازع، فإن التساؤل يثور حول مدى اختصاص المشرع الداخلي بوضع 

ت المعاملات هذه القواعد؟ وإلى أي حد وفق في الموازنة بين اعتبارات المصلحة الوطنية وضروريا

.الدولية؟

:مدى اختصاص المشرع الداخلي بوضع القواعد المادية -أولا

إن الأساس الذي يستند عليه المشرع الوطني في تحديد اختصاصه بسن قواعد مادية في قوانينه      

Renéالداخلية كان محل خلاف واسع من طرف الفقه، إذ يؤكد فقيه القانون المقارن  David أن 

ن المشرع الوطني له السلطات الكاملة القانون ظاهرة وطنية وأ أنالتقنين لم يستند مطلقا إلى فكرة 

ظيم العلاقات القانونية الدولية، وإنما كان مدفوعا أيضا على أساس الافتراض المسبق بأن هناك في تن

4.قانونا طبيعيا ذي نطاق عالمي

التي  –صل من خلال تحليله لواقع اتمع الدولي هذا بخلاف جانب آخر من الفقه الذي تو     

إلى القول بأن الاختصاص بوضع القواعد المادية ذات الطابع التشريعي  -تنعدم فيه سلطة عليا

القواعد القانونية للمجتمعات تنشأ من خلال  أنعلى اعتبار  ،الوظيفة ازدواجيستند إلى قانون 

.37أحمد مهدي صالح، المرجع السابق، ص  1
¡م1989يوسف عبد الهادي خليل الأكياني، النظام القانوني لعقود نقل التكنولوجيا في القانون الدولي الخاص، دار النهضة العربية، القاهرة، : ينظر 2

.450ص 
.48، ص 2009، القاهرة، 01طأشرف وفا محمد، الوسيط في القانون الدولي الخاص،دار النهضة العربية، -3
.35أحمد مهدي صالح، المرجع نفسه، ص : نقلا عن4
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ار حينما تستأثر ستئثوطريقة التزاحم والايات والعرف، تعاون في صورة الاتفاقطريقة ال :طريقتين

كل دولة بالتشريع للروابط الدولية، وهو ما يؤكد الحاجة إلى إيجاد فروع أخرى للقانون الدولي 

1.تناظر فروع القانون الداخلي ولكنها تقتصر على العلاقات التي تتجاوز حدود الدولة

وبصرف النظر عن الطريقة أو المنهج الذي يسلكه المشرع الوطني في سنه للقواعد المادية،       

يبقى الأكيد أنه يستهدي من خلالها حاجات وأهداف وطنية جديرة بالاهتمام، تكفل في مجملها 

ون زدهار للعلاقات الخاصة الدولية، فهذه القواعد وإن كانت وطنية المصدر فهي دولية المضمالا

عدة التنازع وعدم قدرة القوانين الوطنية على قاجاوز أزمة تشرعت في الأصل لت لأاوالموضوع، 

المشرع التشيكوسلوفاكي للتجارة الدولية في مادته  أكدهالإلمام بمتطلبات التجارة الدولية، وهذا ما 

2.الأولى

:دور القواعد المادية ذات الأصل التشريعي الداخلي - ثانيا

لنظر إلى خصوصية العلاقات التجارية الدولية وتنوع واختلاف القوانين الوطنية التقليدية با     

كسبت القواعد المادية التأييد الواسع من قبل  ،وقصورها عن الإلمام بمتطلبات هذه العلاقات

3.المشرعين وأصبح استخدامها شائعا على المستويين الوطني والدولي

فقد أصبحت القواعد المادية تلعب دورا ايجابيا في عمليات التوحيد التشريعي على المستوى      

القانونية خصوصا في الدول الاتحادية، إذ  الأنظمةوتعمل على تلافي وقوع التنازع بين  ،الداخلي

يلاا، وهو أن لكل مقاطعة أو ولاية قدرا من الاستقلال يبرر احتفاظها بنظام قانوني مستقل عن مث

مثلما فعلت سويسرا  ،ما تعمل القواعد المادية على توقيه من خلال توحيد تشريعاا التجارية

.36المرجع السابق، ص  أحمد مهدي صالح، 1
وذلك بطريقة متكاملة على أساس مبدأ المساواة التامة للقوانين  ،هدف التشريع الحالي هو تنظيم العلاقات المالية في مجال العلاقات التجارية الدولية 2

إلى المساعدة على تطوير العلاقات الاقتصادية للجمهورية ) وكذلك هو الهدف(ة الدولية وعدم قبول أي تمييز لأي من ممارسي التجار

ك المساهمة في تماسك التعايش السلمي لوكذا(الأنظمة الاجتماعية والسياسية  لاختلافالتشيكوسلوفاكية الاشتراكية مع كل البلاد دون اعتبار 

).والوئام بين الأمم
.270، المرجع السابق، ص ة العقد الدولي الطليق بين القانون الدولي الخاص وقانون التجارة الدوليةيرنظأحمد عبد الكريم سلامة،  3



  إمكانية وضع بناء نظري للقواعد المادية                                               : الباب الأول

-107-

لقانون الالتزامات الاتحادي وكذلك الولايات المتحدة الأمريكية بإصدارها للتقنين  بإصدارها

1.التجاري الموحد

ر سياعد في التشريعات الداخلية يالقوأما على مستوى التوحيد الدولي فإن وجود مثل هذه      

، لأن أوجه التشابه والتطابق بين القواعد المادية أمر مؤكد وملحوظ 2عمليات التوحيد الإتفاقي

كالقاعدة التي تجيز الشروط الخاصة بالحماية  –سواء أكانت قواعد تعالج مسائل معينة بحد ذاا 

أو تلك التي تعالج قطاعا بأكمله  -عارالنقدية في العقود الدولية ضد التضخم وتقلبات الأس

ويؤكد هذا  -سابقا الاتحاديةمثل التشريع التشيكوسلوفاكي وتشريع ألمانيا  -كالتجارة الدولية

-Vonالغرض الأستاذ  Over Beck الموضوعي  أولدولي الخاص المادي اقواعد القانون  أن "بقوله

 أنيكون مصدرها وطنيا عندما يقدر المشرع  أنكون قانونا موحدا بل يمكن ت أنليس بالضرورة 

.3"القواعد الوطنية التقليدية لا تلائم العلاقة الدولية فيسن حينئذ قواعد خاصة لهذه العلاقة النوعية

     ضرورة وجود  والأعمالمؤيدين برجال الفقه  اوعلى خلفية ذلك أدرك مشرعو الدول وقضا

استقلالا عن كل قواعد القانون ووتطبيقها مباشرة  ،ة الداخليةالقانوني الأنظمةالقواعد المادية في 

، أما إذا قضت قواعد القانون الدولي 4الدولي الخاص وبصرف النظر عن القانون الواجب التطبيق

قانونا وطنيا  -دون شك–الخاص في دولة القاضي بخلاف ذلك فإن الأطراف سيجدون بانتظارهم 

5كالتجارة الدوليةعد خصيصا لهذه العلاقات أ
.

محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، : وينظر كذلك13محسن شفيق، اتفاقية الأمم المتحدة بشأن البيع الدولي، المرجع السابق، ص  1

.219ص 
حيث نجد أغلب نصوصها مستوحاة  ،الخاصة بالقانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقديةم 1980أبرز مثال عن ذلك هو اتفاقية فينا لسنة  2

.من القانون التجاري الأمريكي
3 - Overbeck Alfred Von, les questions générales du droit international privé a la lumière des
codifications et projets récents , rec .des cours de la Haye, T 176 , 1987 , p11

.220محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص: ومشار إليه في مؤلف
4 - Vincent Heuzé, réglementation français des contrats internationaux, étude critique des méthodes ,
thèse de doctorat en Droit , 1990, p02

 : كذلكينظر  و .510، المرجع السابق، ص  يوسف عبد الهادي خليل الأكياني: أيضا، وينظر 05محمود سمير الشرقاوي، المرجع السابق، ص  5

.220محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع نفسه، ص 
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القضاء الوطني  :المطلب الثاني

مسألة علمية يتم التحقق منها  أوإن الاعتداد بالقضاء كمصدر للقانون يعد أمرا واقعا      

بالمشاهدة والتجربة أو أية وسيلة أخرى من وسائل القياس في علم الاجتماع القانوني، لذلك يعتبر 

، وهذا هو توجه 1إقرار بما هو كائن وذكر لحقائق علمية ضاءالقتحديد مصادر القانون من قبل 

2.بعض التشريعات المقارنة

ولقد حاول القضاء في بدايات القرن الماضي إيجاد قواعد مادية دف لتنظيم مسائل التجارة      

الدولية، مستترا في البداية وراء أفكار أخرى في القانون الدولي الخاص، وبصفة خاصة وراء 

لعامة، الإعمال التقليدي لمنهج التنازع حتى يضفي على هذه القواعد سمة وضعية في إطار المبادئ ا

القضاء إلى  سارع هذا ،ن اكتسبت حلوله طابعا عاما مجردا نتيجة استقرار العمل ذه القواعدإوما 

قانون دولي خاص إعلان استقلال هذه الحلول وما اشتملت عليه من قواعد بوصفها قواعد 

3.مادي

.أحكامهمبادرة القضاء الفرنسي بإقرار القواعد المادية في  : الأولالفرع 

كان القضاء الفرنسي صاحب المبادرة في إقرار قواعد مادية خاصة بالعلاقات الاقتصادية ذات      

في قضية  م1950جوان  21الطابع الدولي، فكانت البداية بحكم محكمة النقض الفرنسية الصادر في 

Messageries Maritimes
رد في عقد قرض خاضع اوالذي قرر صحة شرط الدفع بالذهب الو 4

.498سمير عبد السيد تناغو، المرجع السابق، ص  1
في حالة عدم وجود نص تشريعي يمكن : (في مادته الرابعة التي تنصم 1907مثلما ذهب إليه المشرع السويسري في التقنين المدني الصادر في سنة  2

).تطبيقه، فإن القاضي يحكم بمقتضى القانون العرفي، فإن لم يوجد عرف فبحسب القواعد التي كان سيضعها هو لو أنه باشر عمل المشرع
.227حمد عبد الحفيظ، المرجع السابق، ص أصفوت  3
Maritimesة الشرط المالي الذي يتضمنه عقد القرض الدولي لشركة حهذا الحكم صدر عن الدائرة المدنية لمحكمة النقض الفرنسية، ويقضي بص 4

Messageries الذي كان خاضعا للقانون الكندي في الوقت الذي كان فيه القانون الكندي المعروف بـCold Clouse Act  يحظر شرط

 الذهب سواء في تسوية المدفوعات الخارجية أو الداخلية، فقضت المحكمة بأنه يمكن للأفراد الاتفاق على شرط الذهب حتى وإن كانت القاعدة

:لمزيد من التفصيل يراجع... تحظر مثل هذا الشرط ) وهو القانون الكندي(لواجب التطبيق على العقد الآمرة في القانون الداخلي ا

ANGEL (B) et lequette (Y) , cass –civ , 21 juin 1950 – grand arrêt de la jurisprudence française de
D.I.P ? 2eme éd ; 1992, p128.
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وبالتالي  ،م1928جوان  25نه لا يتعارض مع القانون الفرنسي الصادر في قانون الكندي مادام ألل

1.فهو يتفق مع المفهوم الفرنسي لفكرة النظام العام الدولي

عمال إ أنلم يقتنع ذا التبرير من جانب محكمة النقض، حيث يرى  هتهلكن الفقه من ج     

استبعادا للقانون الكندي الواجب التطبيق بمقتضى منهج التنازع ويؤدي فكرة النظام العام يقتضي 

ن القانون ه الإقرار بعدم صحة شرط الذهب، لأا من شأن، وهو مإلى تطبيق القانون الفرنسي

  .الفرنسي مثله مثل القانون الكندي كان حينذاك يتضمن قاعدة آمرة تحظر مثل هذا الشرط

في القانون الدولي الخاص تختص  فرنسي من وضع قاعدة ماديةهذا الموقف مكن القضاء ال     

المحكمة التي تقضي بصحة شرط الذهب في العقود لدولة ة يلدولانازعات عقود التجارة بفض م

هذا الشرط يعتبر شرطا صحيحا إذا ما ورد في عقد دولي، وبالتالي يعتبر  أنالدولية، على اعتبار 

، في حين أنه يعتبر شرطا باطلا إذا ما ورد في )الحقيقي(لي المطلق من قبيل قواعد النظام العام الدو

2.عقد داخلي مما يستدعي استبعاد فكرة النظام العام النسبي

قضاء محكمة النقض الفرنسية حاول فيما بعد الخروج عن رأيه السابق، فعمد إلى تأكيد  أنإلا      

أن ما يضعه من قواعد تتعلق بعقود التجارة الدولية إنما هي قواعد واجبة التطبيق مباشرة على هذه 

العقود دون الاستناد في ذلك إلى منهج التنازع، وبصرف النظر عن مضمون القانون الذي تشير 

في قضية  م1963ماي  07حكم صدر عنه في  ختصاصه قواعد التنازع، وكان ذلك بمناسبةبا

Gosset3  ل الروابط ااستقلال شرط التحكيم عن العقد الأصلي في مج على، وفيه أكدت المحكمة

  .العقدية الدولية

1 - ANGEL (B) et lequette (Y) , op.cit, p185..
.229، ص السابق صفوت أحمد عبد الحفيظ، المرجع: أيضا ، وينظر226محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص  2
وقد كان هذا  Cos-Setعقد بيع كمية من الحبوب مع شركة فرنسية  تأبرم Carapelliتتلخص وقائع القضية في أن شركة إيطالية تدعى  3

ما جعل الشركة الإيطالية تلجأ إلى التحكيم  ،العقد متضمنا شرط التحكيم لكن الشركة الفرنسية لم تحصل على التصريح بالاستيراد في الوقت المحدد

فقضت لها محكمة التحكيم الإيطالية بذلك، ما دفع بالشركة  ،مطالبة بالتعويض عن الضرر الذي نالها نتيجة عدم وفاء الشركة الفرنسية بالتزاماا

النظام العام الفرنسي المتعلق بالاستيراد والتصدير ، وعليه اعتبر الفرنسية إلى رفض الأمر بالتنفيذ بحجة أن العقد الأصلي باطل بطلانا مطلقا لمخالفته 

ه شرط التحكيم لاغيا، فما كان على محكمة النقض إلا رفض هذا الدفع وقضت تبعا لذلك بأن اتفاق التحكيم الدولي سواء أبرم منفصلا أو تضمن

... ن يتأثر بأي بطلان محتمل للتصرف القانوني أباستقلال قانوني تام دون  - يةماعدا في الظروف الاستثنائ –التصرف القانوني المتعلق به يتمتع دائما 

.232محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص  3:ينظر
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ثم توالت بعد ذلك أحكام محكمة النقض الفرنسية الرامية إلى ترسيخ هذه القاعدة في كثير من     

وفيه استنبطت المحكمة أن مبدأ استقلال  ¡Hecht1فكان من أشهرها حكم قضية السيد  ،المنازعات

وصحة شرط التحكيم يتقرر بدون شرط ودون إحالة إلى القانون الذي يحكم العقد، وعلى هذا 

الأساس أصبحت قاعدة الاستقلال أداة لحماية شرط التحكيم من شرط عدم الصلاحية المستمدة 

النية التي يكشف عنها في وقت  ءيسمن القوانين الوطنية، وكذا حمايته من مناورات المتعاقد 

مكانة مرموقة كأداة لاحترام الأخلاق في الروابط ذلك  لاحق، لتكتسب هذه القاعدة من جراء 

الالتزامات التعاقدية،  واحترامالدولية للقانون الخاص القائمة على حسن النية في تنفيذ العقود 

  .كيم التجاري الدوليفغدت بحق قاعدة مادية جديدة ذات مصدر قضائي خاصة بالتح

وقد ترتب على اعتبار القاعدة الخاصة باستقلال شرط التحكيم كقاعدة مادية العديد من      

  :نتائج نذكر منهاال

وهذا كنتيجة لجواز إدراج شرط التحكيم في : محكم بالفصل في اختصاصهالاعتراف لل-

.العقود الدولية ما يمنح المحكم سلطة تقدير وجوده وصلاحيته

التي تعرض لها  Hechtوهو ما كان من مخلفات قضيته : صين شرط التحكيم من كل بطلانتح-

القضاء الفرنسي حينما قرر وجود قاعدة مادية خاصة بالمعاملات الدولية تقضي باستقلال شرط 

التحكيم عن العقد الأصلي، فهي بذلك تحمي وتؤمن شرط التحكيم من أي بطلان أو إلغاء أو 

2.تعديل أوفسخ 

جل وهذا من أ:  بواسطة منهج التنازعتحرير شرط التحكيم من كل إحالة إلى قانون وطني-

تنازع القوانين عند تحديدها لقانون معين، فجاءت القاعدة منهج تفادي الثغرات التي تعتري آلية 

 المعيارية من أومستمدة قوا الطبيعية  ،المادية التي تقضي باستقلال شرط التحكيم لتحل محلها

.المبادئ العامة وأعراف التجارة الدولية

ليصبح في مقدور الأفراد في قانون التحكيم الدولي : فعالية شرط التحكيم في مواجهة الغير-

استقلال  أنمكنة إجراء هذا الاتفاق فيصير مصدرا للقانون بعيدا في كل قانون دولة، على اعتبار 

.233، ص السابقمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع  1 :يراجع في وقائع القضية مؤلف 1
.237محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع نفسه، ص  2
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مل لشرط التحكيم وفعاليته اتجاه كل الأطراف لتأمين الكاباشرط التحكيم كقاعدة مادية تتميز 

.الفاعلة

إلى القول بأن المحكمة  1اتجه بعض الفقه Hechtلفات قضية هذه النتائج الناجمة عن مخ موأما     

موضوعية تتضمن حق الدولة في الخضوع للتحكيم في الروابط العقدية  أوقررت قاعدة مادية 

الدولة تتمثل في مصالح التجارة الدولية، إذ ليس من مصلحة الدولة الدولية، وأن حماية مصالح 

تبرم اتفاقا للتحكيم ثم تحاول بعد ذلك التنصل منه تحت غطاء حصانتها، وهي إن  أنالفرنسية 

  .تفعل ذلك تعتبر في مقام المتعاقد سيئ النية الذي لا يستحق أية حماية

عنه من نتائج يمثل مرحلة مهمة من التطور وما انجر  Hechtوعلى إثر ذلك أصبح حكم      

التي تلته أكدت بدورها على أهمية انسحاب هذا  الأحكاموالرغبة في استبعاد منهج التنازع، بل إن 

المنهج و ضرورة استبعاده في سبيل التخفيف من تطبيق القانون الداخلي المفروض على الحالات 

، وهو 2لعضوي والموضوعي لروابط التجارة الدوليةلينظمها قانون مشترك على المستوى ا ،الدولية

جه العديد من التشريعات الوطنية مثل القانون الفيدرالي السويسري للقانون  ما سارت على

حد أطراف اتفاق إذا كان أ« :على انه 177والذي ينص في مادته  م1987الدولي الخاص لسنة 

ه الخاص ليرفض يستطيع أن يستند إلى قانونالتحكيم دولة، مؤسسة أو هيئة خاضعة لرقابتها لا 

، كما نجد كذلك المشرع الجزائري بعدما »لتحكيم أو أهليته ليكون طرفا في التحكيمقبول التراع ل

أقر بصلاحية فصل  3نص على حق الدولة في اللجوء إلى التحكيم في علاقاا الاقتصادية الدولية

4.محكمة التحكيم في الاختصاص الخاص ا

ويرجع بعض الفقه تطور القضاء في هذا الشأن إلى أسباب عملية ونظرية قانونية دف إلى     

حصانة شرط التحكيم من أسباب البطلان وتأمين تنفيذ اتفاقات حسني النية وعدم مخالفة 

حيث حدد حكمها بدقة  م1991لسنة  Gatoilالتعهدات في العقود الدولية، وهو ما تجلى في قضية 

1 - Ancel (B) Et Lequelle (Y) , op cit , p357 et 359.
.240محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص  2
25، الموافق ل هـ 1429صفر 18المؤرخ في 08/09 الجزائري  من قانون الإجراءات المدنية والإدارية03فقرة 1006يراجع نص المادة  3

2008،لسنة 21،ج ر، عدد م 2008فيفري 
تفصل محكمة التحكيم في الاختصاص الخاص ا، ويجب إثارة : (بأن  الجزائري 08/09 من قانون الإجراءات المدنية والإدارية1044تنص المادة  4

...).الدفع بعدم الاختصاص قبل أي دفاع في الموضوع 
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ة استقلال شرط التحكيم بصدد التراع الذي كان بين الشركة البنمية والشركة التابعة ية قاعدعال

م بحجة عدم توافرها على يلدولة إيران، حيث دفعت هذه الأخيرة بعدم أهلية الشركة البنمية للتحك

قضت  أنالشروط المفروضة في دستور الجمهورية الإسلامية الإيرانية، فما كان على المحكمة إلا 

تجيز اتفاق  ،ن مبدأ استقلال شرط التحكيم ذو تطبيق عام بصفته قاعدة مادية دولية راسخةبأ

بقى في نظر البعض ،لأن هذا الأخير ي 1نهج تنازع القوانينمالتحكيم بعيدا عن كل إحالة إلى 

مصدرا للشكوك وعدم اليقين يعرض اتفاق التحكيم للعديد من أسباب البطلان في الشكل 

  .والمضمون

وذه المثابة أكد القضاء الفرنسي في أحكامه استقلال القواعد المادية التي وضعها استجابة      

لحاجات المعاملات الدولية عن منهج التنازع، فهي قواعد واجبة التطبيق مباشرة على التراع 

  .مادامت الرابطة العقدية المطروحة يتعلق بالتجارة الدولية

اعد المادية ذات الأصل القضائيتقدير القو  :الفرع الثاني

جل إيجاد قواعد مادية خاصة بالتعاملات القضاء الفرنسي مساعي حيثيته من ألقد بذل     

ر من القواعد المعدة ك وسائل عدة من أجل بلوغ غايته والتحرم في ذل، واستخدالتجارية الدولية

نه فسر أ أوود القانون الوطني، فسواء لجأ إلى قواعد التنازع ليتخلص من قي ،للعلاقات الوطنية

الف الآثار أ إلى استحداث نظام عام دولي ذي أثر يخأو أنه لج ،نصوص هذا الأخير بشكل مخالف

الاستحسان والإطراء من قبل المعتادة للنظام العام في القانون الدولي الخاص، فإن جهده هذا لقي 

لذلك سنتعرض فيما يلي إلى موقف  ،ما وجهت له سهام النقد من قبل البعض الآخرالبعض بين

  .كل جانب ومبرراته

:الاتجاه المعارض لسلطة القاضي في إقرار القواعد المادية -أولا

يرى هذا الجانب من الفقه أن إعطاء القضاة مكنة وضع القواعد المادية قد يكون مجرد تعبير      

عن قناعام الشخصية وتعبيرا أيضا عن مفاهيم النظام القانوني الخاص م، وهو ما قد يشكل 

محمد محمود ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، المرجع : ، وينظر كذلك242، ص السابقمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع  1

.302صالسابق، 



  إمكانية وضع بناء نظري للقواعد المادية                                               : الباب الأول

-113-

من ذلك أن القاضي حين يفسر القانون فإنه يقوم بتوضيح ما اعتراه  ،إخلالا بتوقعات الأفراد

.1لقاعدة  قانونية اإنشاءغموض لا 

ومن جهة أخرى فإن تصدى كل دولة بوضع قواعدها المادية الخاصة بالروابط العقدية الدولية      

وف يعمق الخلاف بين الأنظمة القانونية الداخلية في س سواء كانت ذات طابع تشريعي أو قضائي

، وعلى هذا النحو يصبح باستطاعة كل 2الدوليةعلى علاقات التجارة  الإتباعجبة اشأن الحلول الو

دولة أن تتصدى لوضع قواعد مادية خاصة بالروابط العابرة للحدود باسم اعتبارات الملائمة 

فتطبقها المحاكم على نحو مباشر دون حاجة لمنهج التنازع ليصير المشرع الداخلي بذلك  ،الدولية

  .مشرعا عالميا

لوضع سيؤدي دون شك إلى الإخلال بالانسجام الدولي للحلول، كما أنه سيجرد اهذا     

ن تحديد هذا الأخير سيكون متوقفا الواجب التطبيق، لأ بالقانونالمتعاقدين من فرصة العلم المسبق 

على المحكمة التي انعقد لها الاختصاص بنظر التراع، وهو ما قد يستغله منهج قواعد التنازع على 

ل لصالحه إذا ما أخدنا بالاعتبار الذي يربط تطبيق القواعد المادية بمنهج التنازع، بحيث لا نحو أفض

  .يملك القاضي سلطة إعمال هذه القواعد إلا إذا أشارت بذلك قواعد التنازع في قانونه الوطني

:الاتجاه المؤيد لسلطة القاضي في إقرار القواعد المادية - ثانيا

لسلطة القاضي في خلق قواعد قانونية مادية، أن الفقه المعارض لهذا المبدأ ه المؤيد يرى الفق     

 والذي على ضوئه تختص السلطة التشريعية ،القديم لمبدأ الفصل بين السلطاتانطلق من المفهوم 

لتقتصر بذلك سلطة القاضي بتطبيق النص  ،بوضع التشريع وتختص السلطة القضائية بتطبيقه

3.حدود ضيقهالقانوني وتفسيره في 

يبد أن جانبا من الفقه الهولندي رأى عكس ذلك، واعترف للقضاء بسلطته المنشئة والخالقة في      

وضع حلول موضوعية تشكل في اية المطاف قواعد قانونية مادية، وكان من أبرز هؤلاء الفقهاء 

Jesephusالكاتب  Jetta  الذي كان من أشد معارضي المنهج التقليدي في معالجته للعلاقات

عبد السلام الترمانيتي، القانون : ، وينظر كذلك723هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  1

.121، ص م1980الكبرى المعاصرة، القاهرة،  المقارن والمناهج القانونية
.723هشام علي صادق، المرجع نفسه، ص  2

3 Djamal El Kordy, op,cit, p 109.
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د قاعدة مستمدة من قانون دولي مشترك فإن لم يتيسر ذلك فالمفروض أن ، مفضلا أن يجالدولية

1.تستنبط هذه القاعدة من ضرورات الحياة بالمعاني القانونية للقاضي

Roelandويقترب من هذا النظر ما ذهب إليه       D.kallewijn  الذي يرى بأن القاعدة المادية

التي يضعها القاضي هي الوحيدة القادرة على سد الفراغ الناشئ من استبعاد القانون الأجنبي باسم 

حلول ملائمة للعلاقات الخاصة الدولية، وفي نفس المعنى  بإعطاءالنظام العام، كما أا الكفيلة 

Gerardيؤكد  Kegel دية المنبثقة عن السوابق القضائية لها وضوح وتماسك على أن القواعد الما

2.لتطبق شأا شأن القواعد التشريعية

وتدعيما لموقف الفقهاء الهولنديين واصل الفقه الألماني المسيرة في دعمه للقواعد المادية ممثلا     

 ، فالأول أكد من خلال دراسته المقدمةSteindorffوالكاتب  M.Wenglerبموقف الكاتب 

الدور الهام الذي تلعبه القواعد المادية ذات المصدر على  م1961بأكاديمية القانون الدولي سنة 

الثاني والذي خصص دراسته في تأكيد سلامة الخروج  أماالقضائي نتيجة لاختلاف التشريعات، 

على التشريعات المتباينة والبحث عن حلول خاصة للحالات الخاصة الدولية ذات الخصوصية، فقد 

 الأنشطةأكد على أن الفقه والقضاء متفقان على سلامة وحقيقة القواعد المادية المؤسسة على 

تطلب تنظيما خاصا، وأن الحلول القضائية تدخل في هذا النوعية الخاصة ذات الطابع الدولي التي ت

، وما القضايا التي تعرض لها القضاء الفرنسي بخصوص شرط التحكيم وأهلية الدولة في 3الإطار

  .دليل على ذلكإلا خير إبرام اتفاق التحكيم 

ت القضاء بقواعد مادية خاصة بالمعاملا إتيانكما ذهب جانب آخر من الفقه إلى أن في     

لاسيما إذا ما أسس  4التجارية الدولية تأكيد واضح لهذه القواعد وتحقيق لفاعليتها وإثبات لمعياريتها

القرار القضائي على رضا المتعاملين في ميدان التجارة الدولية ذه القواعد وتواتر العمل ا فيما 

  .بينهم، وافتراض قبول المشرع لها

1 Djamal El Kordy, op,cit, p 111.
2 Djamal El Kordy, op,cit, p 111.
3 Djamal El Kordy, op,cit, p 114.

¡م1995، رسالة دكتوراه في الحقوق، جامعة القاهرة، )دراسة تاريخية(محمد محسوب عبد الحميد درويش، نشأة وتطور قانون التجار الدولي  4

.539و535و517: ص
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بقين إلا أنه لا يمكن إنكار الدور الكبير الذي يلعبه القضاء في إذن ورغم وجاهة الرأيين السا     

تعد القانون الحي الذي ينبثق من الحياة  - 1كما يقول البعض –تطوير القانون، فأحكام القضاء 

جل ذلك وجب أن يكون القضاء صراع بين المصالح المختلفة، ومن أالعملية ويولد في حلبة ال

  .المتطورة مع الزمنواضحا ومرنا يطاوع الحالات 

هي التي تدفع بالقاضي لتفسير القاعدة  ةثم إن الطبيعة الناقصة وغير الكافية للنصوص القانوني    

القانونية والتوسيع في مدلولها و نطاقها، لتحمل بذلك معنى جديد يعالج من خلاله القاضي 

ضي دائما اللجوء لمنهج القواعد هو ما يحتم على القا، و2الحالات المستجدة التي لم يتوقعها المشرع

  .المادية

وعلى هذا النحو وقف كل من الفقه والقانون الوضعي عند حقيقة الاعتراف للقاضي بمكنة      

خاصة عندما يؤدي إعمال منهج التنازع إلى تنظيم لا يتلائم مع الروابط الدولية، فيتدخل  ،التقنين

التنظيم القانوني للعقود الدولية تكتسب مع مرور القاضي حينئذ عبر أحكامه ليقرر مبادئ خاصة ب

الوقت طابع العموم والتجريد الذي لا يخلو من قوة الالتزام النابعة من الاستقرار القضائي في شأا، 

وسيلة مرضية لتأمين الحلول في الروابط القانونية في كل أنواع  -الأحكام–وهو ما يجعل منها 

إعلان استقلال هذه القواعد  إلىذا لم يتردد القضاء في النهاية العلاقات ذات الطابع الدولي، له

والتي لا يحتاج تطبيقها إلى ،بوصفها من قواعد القانون الدولي الخاص المادية ذات الأصل القضائي

3.منهج تنازع القوانين

.قهـالف   :المطلب الثالث

اهتم كل من الفقه الغربي والعربي بموضوع القواعد المادية كل من زاويته، بين من تطرق إليها      

أو بمناسبة  ،بصدد مسائل التحكيم التجاري الدولي أوبصدد دراستها ضمن قانون التجارة الدولية 

  .الخاص دراسة العلاقة بينها وبين باقي المناهج الأخرى المعروفة في نطاق القانون الدولي

ثم التطرق ) الأولالفرع (اللثام عن هذه القواعد طة إلالذلك سنتناول إسهامات هذا الفقه في      

  ).الفرع الثاني(إلى دوره في إثراء هذه القواعد 

.121عبد السلام الترمانيتي، المرجع السابق، ص  1
.120، ص نفسهعبد السلام الترمانيتي، المرجع  2
.251، المرجع السابق، ص محمد عبد االله محمد المؤيد  3
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.اهتمام الفقه الغربي والعربي بالقواعد المادية : الفرع الأول

 ختلافلاوهذا  ،لكل من الفقه العربي والأجنبي ما يميزه في تناوله لموضوع القواعد المادية     

  .الرؤى والخلفيات القانونية التي دفعت بكل جانب لتحديد موقفه من المسألة

:موقف الفقه الغربي  -أولا

وهذا على يد  ،ظهر في القرن التاسع عشر اتجاه فقهي أخرج إلى الواجهة منهج القواعد المادية     

، واليوغسلاف الذي يمثلون النواة الأولى لجذب انتباه 3والإسبان 2والألمان 1القانونيين الهولنديين

Niboyetثلا بالفقيه الفقه المعاصر في معظم دول العالم، ليلحق بالركب فيما بعد الفقه الفرنسي مم

الذي عمل على إبراز وجود منهج آخر لحلول التنازع يطبق مباشرة على بعض العلاقات الدولية، 

دية أو قواعد القانون الدولي ايتضمن قواعد خاصة بالعلاقات التجارية الدولية تسمى بالقواعد الم

  .الخاص المادي

Henryوصار في نفس الاتجاه جانب كبير من الفقه الحديث أمثال       Batiffol و         

Yvon Lossouarn  وM.Simon – Dipitre وغيرهم ممن حاولوا التأكيد على أهمية منهج

وبالأخص تلك التي تتعلق  ،القواعد المادية في إيجاد حلول مرضية للعلاقات الخاصة الدولية

  .لتجارة الدوليةبمجالات ا

Lexالمادية للقانون التجاري الدولي  دالقواع أنصارأما       Marcatoria  مفقد كرست دراسا

سواء الدراسات التي تمت في القارة الأوروبية أو  ،على تخصيص قانون خاص بالتجارة الدولية

ليصير هذا القانون في مرحلة ما محلا للبحث والدراسة في كل اللغات  ،الأمريكيةالولايات المتحدة 

الألمانية والفرنسية والإيطالية و الإسبانية والأمريكية وغيرها، وهذا بعدما أولته جامعات العالم حيزا 

الذي أكد على أولوية القواعد J.Jetta  دراسته في تطور القواعد المادية وكذام 1917الذي خصص في عام M.Kostersفي صورة الفقيه  1

.J.H.Hijmaneالمادية في التطبيق على حساب قواعد التنازع، لينظم إليها فيما بعد الفقيه 
وكذا م 1897الذي أشار إلى أهمية القواعد المادية في مؤلفه حول القانون الدولي الخاص المنشور  عام Zitelmannمن أمثلة الفقهاء الألمان نجد  2

1985م ليصل الدور على الفقه الحديث أمثال 1928في مؤلفه لسنة Kahnالفقيه  Steindorff 1961و Wengler.
.الذي اهتم بدراسة القواعد المادية ذات المصدر الوطني والدولي وأجرى معيار تفرقة للتمييز بينهماPerezمن بين الفقهاء الاسبان نجد الفقيه  3
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ل ما لديهم من مهما من اهتماماا، وكرس له كبار الأساتذة جهودهم، فلم يتوانوا في تقديم أفض

1.جل توحيد قواعد وأحكام التجارة الدوليةت وحلول من أمقترحا

و ر مناسبة أوقد تعاظم هذا التيار الفقهي الموضوعي بعد ذلك بشكل ملحوظ، فلم تكد تم      

منتدى قانوني إلا وأخذ فيها هذا الموضوع حيزا كبيرا من الدراسة والمناقشة، ولعل أبرز مثال عن 

م1987في سنة   لميلاد الجمعية الفرنسية للقانون الدولي الخاصذلك كان بمناسبة الذكرى الخمسين

التي ساهمت في  ،، بالإضافة إلى الندوات العديدة التي عقدت بالجمعية الدولية للعلوم القانونية

الباحثين البارزين والفقهاء في مختلف بلدان العالم بالرغم من التباين بين تقريب وجهات النظر 

2. الاجتماعية والاقتصادية أنظمتهاالواضح بين 

:موقف الفقه العربي - ثانيا

جاء اهتمام الفقه العربي بدراسة القواعد المادية متأخرا نوعا ما، إذ لم يتناول هذا الموضوع      

بالدراسة إلا حديثا وبالأخص منذ ستينات القرن الماضي وما ميز ذلك من اختلاف للرؤى من 

  .ظر من خلالها لهذه القواعدحيث الزاوية التي ين

أن القواعد الموضوعية للقانون التجاري الدولي تتجه « :فيقول الأستاذ أحمد عبد الكريم سلامة     

Règlesموضوعية  أوإلى تكوين نظام قانوني جديد قوامه قواعد مادية  Substantielles Ou

Matérielles ا تشكل نظاما قانونيا جديدا ومستقلا أو مشتركا بين كل الدولا ، 3»أو أكما أ

نحن لا نعارض « :تشكل أداة قانونية متميزة لتسوية مشكلات العقود الدولية، ويردف رأيه بالقول

بل نستحسن وجود القواعد الموضوعية في القانون الدولي الخاص بالنظر إلى استجابتها لمعطيات 

4.»...قات الخاصة الدولية، وبعدها عن التعقيد في حل منازعات تلك العلاقات العلا

القواعد المادية في  أنذهب الأستاذ هشام علي صادق في نفس الاتجاه، مؤكدا على يكما       

إلى طبيعة العلاقات الخاصة الدولية ومن بينها الروابط  القانون الدولي الخاص وضعت لتستجيب

.173محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص  1
.174، ص نفسهمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع  2
.321، المرجع السابق، ص ة العقد الدولي الطليق بين القانون الدولي الخاص وقانون التجارة الدوليةينظرأحمد عبد الكريم سلامة،  3
.376، ص سهنف، المرجع  أحمد عبد الكريم سلامة 4
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الطابع الدولي، فهي لا تنطبق بحسب الأصل إلا على هذه العلاقات أو على الأقل ما العقدية ذات 

1.لم ينص المشرع على خلاف ذلك صراحة

2سعدوفقا لرأي الأستاذ موحند افقواعد التنازع ليست الوسيلة الوحيدة لحل تنازع القوانين      

ث لا وجه لإعماله إلا في الفروض التي بل هناك منهج القواعد المادية الذي أصبح منافسا لها بحي، 

  .لتراعها القواعد المادية عن إعطاء حل لتسكت في

الاتجاهات الحديثة في ميدان التجارة الدولية  أنوأما أنصار القانون التجاري الدولي فيرون      

المادية ذات  دالقواعتتجه نحو خلق تنظيم مادي مباشر ينطبق مباشرة على العقد الدولي، ويرون أن 

جلها لتحل بحسب طبيعتها التي وجدت أصلا من أ ،الأصل العرفي هي الكفيلة بحكم هذه العلاقات

.3مباشرة مشاكلها

ظهر تيار فقهي آخر يهتم بمفهوم القانون الدولي الخاص الإسلامي  م1989من سنة  وابتداء     

الذي يقوم على منهج القواعد المادية في أغلب محطات تنظيمه للعلاقات الخاصة ذات الطابع 

4.لافي هذا ا الإسلاميالإرث  زالدولي، ليمثل هذا التيار الباكورة الأولى لإبرا

.القواعد الماديةدور الفقه في إثراء  :الفرع الثاني

يلعب الفقه دورا مهما في مجال القانون الدولي الخاص، وهو دور في حقيقته ذو طبيعة      

مزدوجة، فلقد أثبتت التجارب أن المشرعين أو القضاة يخضعون لتأثير الفقهاء حينما يتعلق الأمر 

الفقهاء بمنهج  بسد نقص في التشريع أو بتفسير نص تشريعي غامض، ولعل ذلك يرجع إلى تميز

إلى إثارة الفرضيات المختلفة التي من المحتمل حدوثها  ونيلجؤخاص في التفكير، إذ أم كثيرا ما 

ة لها، وهي فرضيات قد تحدث في مجال التطبيق ما ويقومون بإعطاء الحلول الناجع بشأن موضوع

فيجد القاضي أمامه الحلول الممكنة ليقوم بعد ذلك باختيار الحل الأنسب هذا من جهة، أما من 

جهة ثانية فإن دوره يتعاظم حينما يقوم باستجلاء المبادئ العامة عن طريق الانطلاق من الجزئيات 

لقضاء الفرنسي الذي تولى من خلالها وضع الكثير من إلى الكليات، وخير دليل على ذلك أحكام ا

.802هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  1
.126، ص المرجع السابق ، 01موحند اسعد، القانون الدولي الخاص، ج 2
.وما يليها07ثروت حبيب، المرجع السابق، ص : أيضا ، وينظر27حمزة حداد، المرجع السابق، ص  3
.171محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص  :مشار إليه في مؤلف 4
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إياها حصل بصفة جزئية أي تبعا للحالات المعروضة   مجال تنازع القوانين، لكن وضعهالقواعد في

  .عليه، والفقهاء هم من كان لهم الفضل في تأصيل هذه الأحكام واستخلاص مبادئ عامة منها

 دالقواعتنازع القوانين عموما، وظهور الحاجة لمنهج  لمشاكلهذا الفقه بدوره انتبه مبكرا      

المادية بجوار المناهج الأخرى المعروفة أو ليحل محلها، لذلك تعالت الأصوات المنادية بإعطاء هذا 

كونه يصون توقعات الأفراد ويحقق الأمان  ،المنهج الحيز الهام في مجال المعاملات الخاصة الدولية

  .القانوني الذي ينشدونه

  :وعلى ضوء ذلك تركزت اقتراحات الفقه حول النقاط التالية     

:الدعوة إلى إعادة تشكيل القانون الداخلي -أولا

تلك التي تتعلق بوحدة الحلول القانونية  ،إن من أهم الغايات التي ينشدها الفقهاء في دراسام     

بأن اختلاف القوانين عميق « Maloureوزوال الاختلاف بين القوانين، لذلك يقول الأستاذ 

ور الصباح حيثما ولن يزول هذا الاختلاف إلا بن...  تضرب كوكبنا السيارهو لعنة  أووواسع 

يكون لكل الناس في الأرض قاطبة نفس القانون، ولن يبزغ إلا إذا كنا جسدا واحدا راقيا بدون 

1.»قانون، ولكن أنى يكون ذلك في ظل اختلافات عديدة؟دول وبدون 

في حقيقة  -إلا أا  ،وحتى في الفرض الذي تتحقق فيه كفاية ودقة تشريعية في هذه القوانين    

غالبا ما تضر بمصالح الطرف الأجنبي، وهذا راجع لصعوبة إلمامهم ذه القوانين الداخلية،  –الأمر 

ما بالك بالقوانين إذ قد يتعذر عليهم في الحالات العادية التعرف على كل خبايا قوانينهم الداخلية ف

  .الأخرى خاصة في الدول التي تنتمي لشرائع قانونية مختلفة

هذه الأسباب وغيرها هي التي رسمت مبادئ للقانون الدولي الخاص تقوم على الأخذ في      

الاعتبار باقي الكيانات القانونية المقررة في مناهج وقوانين الدول المختلفة، وهذا لن يتأتى بصورة 

لا بإيجاد حلول موضوعية للمسألة القانونية المطروحة لتقضي على الاختلاف الناتج بين فعالة إ

1 -Malourie (PH) , loi uniforme et conflit de loi , trav .com .fr , DIP, 1967 , p83

.175محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص : ومشار إليه في مؤلف
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الأنظمة المختلفة، وهو ما دفع كثيرا من الدول إلى إهمال منهج التنازع لصالح تنظيم مادي مباشر 

1.على الصعيد الدولي

كثر في الفقه المعاصر الهولندي والألماني والفرنسي، فقرروا أن  أنصارهذا الموقف وجد له     

بل يجب البحث عن حلول  ،الروابط الدولية لا يجب أن تكون خاضعة للقواعد الوطنية البحتة

ملائمة على الأقل في بعض المسائل كما هو شأن العقود الدولية، بدلا من تطبيق قانون داخلي 

–القانون المادي  أهميةقبل ذلك حينما أكد على  Rabelه علي قف، وهذا ما و2معين ومحدد

الوطنية على الصعيد الدولي، وما له من دور طلائعي اتجاه عدم كفاية النظم  -الموضوعي

3.وقيودها

وتحت ضغط هذه الدعوات الفقهية المنادية بمراجعة التشريعات الداخلية التي أصبحت لا     

ل العلاقات الخاصة الدولية، أصبح لزاما على الدول تطويع تتماشى والتطورات الحاصلة في مجا

مراعية في ذلك خصوصية هذه العلاقات  ،قوانينها الداخلية مع ما استجد في الحياة الخاصة الدولية

4.ومصالح الأطراف المتعاقدة، وهذا حتى لا تبقى في عزلة تامة تعرض مصالحها للخطر

:الماديةإبراز الحاجة للقواعد  - ثانيا

جعلت  ،إن صعوبة وعدم ملائمة القوانين الوطنية واختلافها في تنظيم الروابط العقدية الدولية     

الفقه يقر أن تطبيقها على هذه العلاقات يكون غير ملائم وغير ممكن وفي نفس الوقت غير عادل، 

ري وآخر فرنسي قد فالقول بتطبيق القانون الجزائري مثلا على عقد بيع مبرم بين متعاقد جزائ

وخلاف ذلك طبقا للقانون الفرنسي  ،يؤدي إلى صحة هذا العقد من منظور القانون الجزائري

تحت اعتبار القانون الأكثر صلة بالعقد مثلا، وهو ما قد يؤدي بنا للوصول إلى نتائج شاذة وإلى 

  .تطبيق قانون غريب على أحد أطراف العلاقة إن لم يكن كذلك عليهما معا

وإزاء ذلك كان من الضروري أن تخضع العلاقات العقدية ذات الطابع الدولي لقواعد خاصة      

لتصون على نحو ذلك توقعات الأطراف المتعاقدة وتحقق  ،تتفق مع طبيعتها وتستجيب لأهدافها

.176محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص  1
2 -Yvon loussouarm, règles de conflit et règles matérielles dans le droit international de société ,
mélanges goldman, paris, 1982, p175.
3 - Lalive Pierre , Tendances et méthodes en DIP , op.cit , p91 et92.

.178، ص نفسهمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع  4



  إمكانية وضع بناء نظري للقواعد المادية                                               : الباب الأول

-121-

همة، والقواعد المادية في صورا الحالية خير بديل للقيام ذه الم ،الأمان القانوني الذي ينشدونه

1.بحسبان أا الطريق الأمثل والمفضل على قواعد التنازع بحسب رأي البعض

:ضرورة توحيد القواعد المادية - ثالثا

بدأ الفقهاء منذ أواخر القرن التاسع عشر ينادون بضرورة وضع قواعد موحدة مشتركة بين      

الدول تكفل وحدة الحلول بشأن المنازعات الخاصة الدولية، أيا كانت الدولة التي يرفع التراع أمام 

هذا  هو ما تكفلت بتحقيقه العديد من المؤتمرات والمنظمات الدولية الناشطة في محاكمها، و

2.اال

يحقق الوضوح المنشود في العلاقات العقدية  -في نظر هذا الفقه –إن توحيد القواعد المادية      

كونه يساعد في تحديد القواعد التي تحكم هذه العلاقات بصرف النظر عن المحكمة التي  ،الدولية

راد والقضاة سلفا بصورة فالقانون الواجب التطبيق هو نفسه الذي يعرفه الأف ،تختص بنظر التراع

واضحة وأكيدة بحكم أنه قانوم، ثم إن القواعد المادية هي أقدر من قواعد التنازع على منع قيام 

ذلك لن يغير من  أنهذه القواعد الأخيرة حتى وإن توحدت إلا  أنظاهرة تنازع القوانين، ذلك 

المتعاهدة على تكييف موحد سوى في الفرض الذي تتفق فيه الدول  ،أمر تكييف العلاقة شيئا

  .المطروحة، وهذا ما تدركه القواعد المادية على نحو أفضل بشأن المسألة

هذه الأسباب وغيرها جعلت الفقه يركز دراساته نحو إيجاد قانون موحد يحكم مشاكل تنازع      

 يأخذ شكل قانون مادي أو موضوعي جديد خاص ،القوانين بدلا من منهج التنازع التقليدي

أو كاحتمال ثاني الحرص على توحيد قواعد وطنية تذوب جميعها في ثنايا القانون  ، بالعقود الدولية

  .الوطنية القوانينالموحد الساعي لتلافي أضرار التباين الناشئ بين 

هذا الحرص الذي أولاه الفقه للقواعد المادية وتوحيدها جعل دورها يتعاظم بشأن إيجاد حلول     

ودفع في نفس الوقت باتمع الدولي إلى الالتفاف حول هذه القواعد وإبرام  ،لمشاكل التنازع

  .العديد من الاتفاقيات والمعاهدات ذات الصلة بالموضوع لتكون مصادر دولية لهذه القواعد

.178، ص السابق محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع  1
.وما بعدها124الصفحة ينظر لاحقا 2
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  .الدولي القواعد المادية ذات الأصل  : المبحث الثاني

بعدما انتهى الفقه إلى أن صدور القواعد المادية عن المشرع أو القضاء الداخلي سيجعلها       

متأثرة إلى حد بعيد بالمصالح الوطنية، تولدت الحاجة لوجود قواعد مادية ذات أصل دولي لا 

ات الدولية الخاصة، مما يجعلها أكثر تحقيقا للأهداف التي تسعى تستجيب في مضموا إلا للاعتبار

  .لإدراكها

ولعل الحديث عن كيفية صياغة القواعد القانونية في اتمع الدولي يعكس مفهوم مثالي     

القواعد المادية الموحدة للمعاملات الدولية تعبر عن مصالح جميع أعضاء الأسرة  أنمضمونه 

هذه القواعد  لإرساءلزاما على جميع الدول أن تتعاون وتتضامن فيما بينها  الدولية، ولذلك كان

ولن يتيسر ذلك إلا بلجوء هذه الدول ،1وفقا لمبدأ المساواة في السيادة الذي يحكم العلاقات الدولية

وضعت خصيصا لحكم الروابط  اقيات ومعاهدات تتضمن قواعد ماديةفيما بينها إلى إبرام اتف

  ).مطلب أول(العقدية الدولية 

على أن هذه المعاهدات لا تعد المصدر الوحيد للقواعد المادية ذات المصدر الدولي، إذ يوجد      

والمستمدة من الأعراف والعادات  ،إلى جانبها القواعد التي يتضمنها القانون التجاري الدولي

، والتي جرى قضاء )مطلب ثاني(ات العاملة في مجال التجارة الدولية بين الجماعالتجارية السائدة 

التحكيم التجاري الدولي على تطبيقها مباشرة أو بالاعتماد عليها في إيجاد القواعد المناسبة والفعالة 

للتطورات الحاصلة على صعيد العلاقات التجارية الدولية، حتى ولو تم ذلك بالمخالفة للقواعد 

).مطلب ثالث(النظم الوطنية المرتبطة بالتراع الصارمة في 

.الاتفاقيات الدولية: الأولالمطلب 

استجابة للظروف المحيطة بالروابط الخاصة الدولية الحديثة، تلجأ الدول إلى إبرام اتفاقيات أو      

هذه  –معاهدات تتضمن قواعد مادية وضعت خصيصا لحكم هذه الروابط، بحيث لا تسري 

دون العلاقات الداخلية التي تظل محكومة بالقوانين  ،إلا في شأن العلاقات الخاصة الدولية -القواعد

  .الداخلية للدول المتعاهدة

.20أبو العلا علي أبو العلا النمر، مقدمة في القانون الخاص الدولي، المرجع السابق، ص  1
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بالاهتمام الكبير على المستوى الدولي ما لم وأصبح من المسلم به أن القواعد المادية لن تحظى      

يؤدي إلى منع قيام ظاهرة تنازع القوانين من  أنتتوج بالتوحيد القانوني، إذ من شأن ذلك لو تحقق 

أساسها في الفرض الذي تشترك فيه جميع الدول في إتباعها، فالتوحيد ذا الشكل يقضي على 

الذي قد يهيئ  الأمروهو  ،1السبب المؤدي إلى اختلاف القوانين وقواعد التنازع من دولة لأخرى

  .في تعاقدام التجارية الدولية جوا من الثقة والطمأنينة التي ينشدها الأطراف

ولكن بالرغم مما قد يحققه هذا التوحيد على صعيد العلاقات التجارية الدولية إلا أن هناك من     

الفقه من رأى خلاف ذلك، بحيث أن مثل هذه الاتفاقيات وإن كانت ترمي إلى فض ظاهرة 

تحل في بعض الأحيان دون قيام الخلاف  لم أاالتنازع في مهدها بين قوانين الدول المتعاهدة، إلا 

، وهو ما قد يؤدي إلى ظهور التنازع بين  2بين كل هذه الدول حول تفسير النص الموحد

التفسيرات القضائية المختلفة، لذلك لم يتردد جانب من الشراح في القول بأن السبيل الوحيد لحل 

لدولة التي طرح التراع على محاكمها هذا التنازع هو الرجوع مرة أخرى إلى قواعد التنازع في ا

3.لتحديد التفسير الواجب الإتباع

وأمام هذا التجاذب في المواقف سنحاول فيما يلي رسم الحدود التي تطبق فيها القواعد المادية     

، وحتى إذا انتهينا من ذلك أصبح لزاما تقويم الدور الذي تلعبه هذا القواعد في )فرع أول(الموحدة 

  ).فرع ثاني( لاتفاقياالقانون  إطار

ما قورن بتوحيد القواعد المادية في القوانين  امشكلة التنازع إذ ءاالقوانين على هذا النحو يعد هدفا متواضعا لإورغم أن توحيد حلول تنازع  1

تعذر الاتفاق بين الدول الأطراف على توحيد الحلول الموضوعية في شأا، ي تيإلا أنه كثيرا ما يشكل الحل المتاح في خصوص المسائل ال ،الداخلية

ا ما تتضمن المعاهدات الخاصة بتوحيد القواعد المادية في القوانين الداخلية للدول المتعاهدة بعض قواعد التنازع التي تقدم حلول ولهذا فإنه كثير

هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود : ينظر... التنازع الموحدة بصدد المسائل التي تعذر الاتفاق على قواعد مادية في شأا 

.728رة الدولية، المرجع السابق، ص التجا
التي وضعت قانونا موحدا في شأن السفاتج والسندات الإذنية، حيث أدرج في كل دولة من الدول 1930كان هذا بمناسبة معاهدة جنيف لسنة  2

كل من فرنستا وسويسرا وألمانيا إلى المعاهدة وما أنجرعنه من توحيد للقوانين الداخلية لهذه الدول في  انضمامو رغم ،المتعاهدة بوصفه قانونا داخليا 

عكاشة محمد عبد العال، تنازع :ينظر  ..هذا اال إلا أن التطبيق العملي أظهر خلافا كبيرا بين قضاء كل دولة حول تفسير النصوص الموحدة،

.17، ص 1998ار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، الأوراق التجارية، دوالقوانين 
3 - Paul Lagarde , les interprétations divergents d’une loi uniforme , donetelles lieu a un conflit de loi ?
, rev .crit , 1964 , p235 et s

.729، ص نفسه هشام علي صادق، المرجع  :ومشار إليه في مؤلف
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 حدود القواعد المادية الموحدة: الأولالفرع.

فإن القواعد  ،على خلاف القواعد المادية التي تحملها المعاهدات الثنائية والتي تتميز بالندرة     

المادية التي تصوغها المعاهدات الجماعية ذات أثر محمود بالنسبة لتوحيد القوانين، وهو أثر يتم إما 

  .بطريقة غير مباشرة أو مباشرة

بطريقة غير مباشرة إذا تأملنا اتجاه القضاء في التمسك بالقانون الموحد والإشارة إليه حتى في      

لخلق هذا القانون، وهذا ما  أدتلتصديق بعد على المعاهدات الدولية التي الحالات التي لم يتم فيها ا

يتجلى في مواقف القضاء الفرنسي حينما أشار لبعض القواعد التي تضمنتها معاهدات لم يتم 

1.التصديق عليها بعد كأساس للحلول التي يقدمها لبعض المنازعات

عاهدات إلى خلق قواعد مادية موحدة تطبق في أما الأثر المباشر فيبرز حينما تؤدي هذه الم     

جميع الدول على العلاقات الداخلية والدولية على السواء، مراعاة لطبيعة هذه القاعدة ذاا أو 

مثلما هو عليه الشأن في معاهدة جنيف  ،2إعمالا لنص خاص في المعاهدة يضفي عليها تلك الطبيعة

الخاصة بالقانون الواجب التطبيق على الشيك والأوراق التجارية، وكذا  م1931و  م1930لسنة 

التي تحمل مضمون التوحيد على المستوى الدولي بنصها على القانون  م1964معاهدة لاهاي لسنة 

  .الواجب التطبيق على عقود البيع الدولية

طريق إبرام مثل هذه ومن بين العوامل التي ساعدت الدول في سعيها لتوحيد القوانين عن      

هي تواجد معاهد متخصصة مهمتها تشجيع عملية التوحيد ولجان تشريعية تتابع هذه  ،الاتفاقيات

بالإضافة إلى هيئات دورية تضم فقهاء القانون لإعداد القوانين الموحدة كان مثالها الأبرز  ،العملية

السويد، : الي الذي يتألف من دولأو كما يسميه البعض بالاتحاد الشم ةالاسكندينافياتحاد الدول 

لندا، حيث قامت بين هذه الدول وحدة في كثير من القوانين نالنرويج، الدانمارك، وايرلندا، وف

ن القانون النرويجي والدنماركي ينتهجان المنهج الذي تتبعه، على اعتبار أ بالرغم من اختلافها في

والقانون الفلندي اللذين يرتبطان بالقانون بخلاف القانون السويدي  ،أسلوب القانون الانجليزي

  .الألماني وبالأخصالأوروبي 

1 - Goldman Berthorld , cass .civ 2mai 1966, clunet, p117et voir aussi :p. Lagarde, rev , crit .DIP ,

p1968 , p85.
.27أحمد عبد الحميد عشوش، المرجع السابق، ص  2
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العقبات الناجمة عن اختلاف النظم  أمامهاومع ذلك استطاعت فكرة التوحيد أن تزيح من     

1.وتتغلب على الاختلاف القائم بين هذه القوانين

ادية من حيث اقتصارها على وعلى إثر ذلك ثار التساؤل حول مجال سريان هذه القواعد الم    

العلاقات الدولية استقلالا؟ أم على هذه الأخيرة ونظيرا الداخلية على حد سواء؟ وهل يمتد 

  .تطبيقها إلى دول غير متعاهدة؟

:نطاق تطبيق القواعد المادية ذات الميزة الاتفاقية -أولا

ينادي أولهما بضرورة تطبيق : انقسم الفقه بشأن مجال انطباق القواعد المادية بين اتجاهين اثنين     

القواعد المادية التي جاءت ا الاتفاقيات الجماعية على العلاقات الخاصة الدولية استقلالا، أما 

لى السواء، وفيما يلي تفصيل الاتجاه الثاني فيقر بإمكانية تطبيقها على العلاقات الداخلية والدولية ع

  .ذلك

 يرى جانب من الفقه أن القواعد المادية التي وضعتها الاتفاقيات الجماعية    :الأولالاتجاه

ومن بينها الروابط العقدية ذات  –مادامت قد وضعت في الأساس لتحكم الروابط الخاصة الدولية 

 نطاق تطبيقها يقتصر على العلاقات الدولية، لتظل الروابط الداخلية أنفهذا معناه  -الطابع الدولي

، إذ لم يعد هناك خلاف على اعتبار القواعد التي 2محكومة بالقوانين الداخلية للدول المتعاهدة

لكنها وضعت  ،انتهت إليها الأطراف المتعاهدة من القواعد المادية الدولية في القانون الدولي الخاص

.باحتياجات التجارة الدولية اءللإيفخصيصا 

أوت  25ومن بين أهم الاتفاقيات التي أكدت على هذه المسألة نجد اتفاقية بروكسل الموقعة في     

الخاصة بالنقل البحري، والعديد من الاتفاقيات الأخرى الخاصة بالنقل الدولي عن طريق  م1924

، هذه الاتفاقيات حاولت في مجملها البحث عن 4وكذا اتفاقيات النقل الجوي 3السكك الحديدية

.326محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص : ينظر كذلكو، 59عبد السلام الترمانيتي، المرجع السابق، ص  1
2- Djamal El Kordy, op,cit, p 159.

الخاصة بتوحيد قواعد نقل البضائع م 1961لاحقة كان آخرها سنة  اتوعدلت باتفاقيم 1890التي عقدت في سنة Bernمن بينها اتفاقية برن  3

.24، ص المرجع السابق عادل خير، : ينظر... بالسكك الحديدية 
 الخاصة بتوحيد قواعد النقل الجوي للأشخاص والبضائع، فكانتم 1929سنة Varsovieالتوحيد في مجال النقل الجوي تم باتفاقية وارسو  4

.24عادل خير، المرجع نفسه، ص : النواة الأولى في مجال توحيد أحكام القانون الدولي الخاص، ينظر بذلك 
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أفضل الحلول التي تتلائم مع نوعية العلاقات الدولية، وهذا ما يبرر انطباقها أصلا على العلاقات 

.الدولية

اتفاقات ( الفقه على هذا النمط من التوحيد تسميةجانب آخر من  يطلق  :الاتجاه الثاني

لأن توحيد هذه القواعد يصبح جزء لا  ،ات الداخليةأي توحيد التشريع) حاملة قانون موحد

يتجزأ من التشريعات الوطنية للدول المتعاهدة، ومن ثم تصبح واجبة التطبيق على الروابط الداخلية 

1.والدولية فهي تحل محل القانون الوطني بحق

وضعت قانونا  تيال م1931ومن أمثلة الاتفاقيات الدولية ذات العلاقة نجد معاهدة جنيف لسنة     

، وكلتاهما م1930كات وتلك الخاصة بالشيكات والسندات الإذنية لسنة موحدا في شأن الشي

حاولتا تجنب مشاكل تنازع القوانين بقدر الإمكان، ومن ثم العمل على الدفع بعجلة التجارة 

2.الدولية إلى الأمام، في جو تسوده الثقة والائتمان

فكانت البداية : الوصول إلى تحقيق هذا الهدف على مرحلتين وفي سبيل ذلك حاولت الدول     

بمهاجمتها لمشاكل التنازع في مهدها، وهذا عن طريق توحيد التشريعات الوطنية بين مختلف الدول 

في شأن الأوراق التجارية حتى تصير أمام تشريع خاص ا يسري على العلاقات القانونية سواء ما 

لن يتأتى ولن  -التوحيد–يبد أن هذا المبتغى  ،3بالعلاقات الخاصة الدولية أوتعلق بالقانون الداخلي 

يجد تلفة، أين بين وحدة التطبيق ووحدة التفسير لدى قضاء الدولة المخ تآخيؤتي ثماره إلا إذا وقع 

المتقاضي حينئذ نفس الحل أيا كانت المحكمة التي يرفع أمامها التراع، لأن القاضي سيستوحي الحل 

  .روح العامة التي يقوم عليها التوحيد، دون الركون إلى المفاهيم السائدة في القوانين الوطنيةمن ال

اتفاقية جنيف ورفض دول  أحكاموأمام الوضع الذي أفرزه ابتعاد الدول الأنجلو أمريكية عن     

دفه ه ،4بالقانون الموحد، لجأ واضعو الاتفاقيات إلى سبيل ثان يوصف بالمتواضع الأخذأخرى 

1 - pierre Mayer , droit international privé , op cit , p70.
.331محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص : ومشار إليه في مؤلف

.13، ص م1998الأوراق التجارية، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، وعكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانين  2
.14، ص  نفسه عكاشة محمد عبد العال، المرجع 3
وحد يشير يوصف هذا الاتجاه بالمتواضع لأن هدفه محدود فهو لا يرمي إلى توحيد القواعد القانونية، وإنما يقتصر على تعيين ضابط إسناد أو أكثر م 4

لمسائل التي لم إلى اختصاص أحد القوانين للدول المنظمة للمعاهدة، على فرض أنه تم القضاء على مشكل التكييفات القانونية بين الدول فيما يتعلق با

.13، ص نفسهعكاشة محمد عبد العال، المرجع : ينظر... نظمها المعاهدة ت
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أكثر يشير إلى اختصاص قانون دولة  أو نادإسد التنازع عن طريق تعيين ضابط توحيد قواع

 ،متعاهدة، فتطبق حينئذ هذه القواعد إلى جانب العلاقات الداخلية على العلاقات الخاصة الدولية

نون قاعلى الأقل فيما لو أشارت قواعد التنازع في دولة القاضي المرفوع أمامه التراع بتطبيق 

1.إحدى الدول المنظمة للمعاهدة، ولو كانت دولة القاضي غير متعاهدة

لا يحتاج إلى منهج  ةهذا الموقف الأخير قابله البعض بالرفض بحجة أن انطباق القواعد الموحد    

الدول المنظمة للمعاهدة، إذ يتعين على  إحدىالتنازع فيما لو كان التراع مطروحا على قضاء 

القاضي في هذا الفرض أن يطبق القواعد الموحدة تطبيقا مباشرا دون حاجة للبحث عن القانون 

 لتي تعنىذلك أن الهدف الأساسي الذي تسعى إليه المعاهدات ا ،2المختص بمقتضى قواعد التنازع

لقضاء على التنازع المتصور بين القوانين في صدد بتوحيد القوانين الداخلية في الدول المتعاقدة هو ا

  .تفاقيلإاالعلاقات الخاصة الدولية التي كانت محلا للتنظيم 

جل ذلك وجب التطبيق المباشر للقواعد الموحدة على هذه العلاقات وتفادي الرجوع ومن أ    

.للمعاهدة مامالانضلقواعد التنازع لأا أصل المشكلة التي دفعت إلى 

:امتداد القواعد المادية إلى دول غير متعاهدة - اثاني

قد يعمد واضعو المعاهدات إلى التوسع في نطاق سرياا ليمتد إلى العلاقات العقدية التي لا      

وحتى لا تقتصر آثار تطبيقها  اترتبط بالدول المتعاهدة، وهذا في إطار سعيهم لمنحها طابعا عالمي

المتعلقة بالبيع  م1964على الإطار الضيق موعة الدول المنظمة إليها، ولعل اتفاقية لاهاي لسنة 

بالنظر  ك الاستثنائي في تشريع المعاهدات،تعد التعبير الصادق عن هذا المسل الدولي للمنقول

  .دفه في المألوف من المعاهداتلخصوصية أحكامها التي تضفي عليها طابعا أصيلا لا نصا

ومن أهم ما يميز هذه المعاهدة هو وجوب احترام أحكامها في الدول المتعاهدة حتى ولو كان      

دولة من الدول المتعاقدة، أي ولو كان غير  بإقليملا يقع  العنصر الأجنبي في عقد البيع لا يتعلق أو

 اتفاقيةدوره من خلال المواد الستة الأولى من ، وهذا ما يتجلى ب3متصل بدولة أخرى غير متعاهدة

.332محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص  1
.732هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  2

3 Djamal El Kordy, op,cit, p 160.



  إمكانية وضع بناء نظري للقواعد المادية                                               : الباب الأول

-128-

واضعو هذه  اختارالتي لا نجد فيها أية إشارة إلى صفة رعايا الدول المتعاهدة، حيث  م1964لاهاي 

الاتفاقية الأخذ بالضابطين الشخصي والمادي معا ليضبط كل منهما الآخر، وتجيء الصفة الدولية 

جل تحقيق إفراط، واعتمدوا من أ أوالدولية دون تفريط  تبعا لذلك شاملة لكل بيع يهم التجارة

ذلك خطة تعتمد على اتخاذ أحد الضوابط الشخصية أساسا لتعيين الدولية مع إضافة ضابط مادي 

1.إليه يحد من إسرافه في إفساح نطاق تطبيق الاتفاقية

رصت ذا الشكل على الخاصة بالبيع الدولي للمنقول ح م1964تفاقية لاهاي لسنة والواقع أن إ    

تحديد ماهية العلاقة التي تسري في شأا القواعد المادية، فقررت أن عقد البيع الدولي هو العقد 

ثم أردفت ذلك بتأكيدها على عدم كفاية  ،الذي يتم بين طرفين يقيمان على أقاليم دول مختلفة

إحدى الحالات المحددة في مع ذلك  تتضافرالطبيعة الدولية على عقد البيع ما لم  لإضفاءذلك 

2.نصوص الاتفاقية

كضابط في تعيين دولية العقد  الأطرافوعلى هذا النحو استبعدت الاتفاقية اختلاف جنسية      

وهو ما أكدته الفقرة الثالثة  ،الجنسية أحكامن اين الواضح للتشريعات الوطنية بشأعلى أساس التب

تطبيق هذا القانون لا يتوقف  أن بإيضاحهامن القانون الموحد المرفق باتفاقية البيع  الأولىمن المادة 

على جنسية أطراف البيع، بحيث يقوم قضاة الدول المتعاقدة بتطبيق نصوص الاتفاقية على البيوع 

بغض النظر عن جنسية الأطراف حتى وإن كان هؤلاء  ،الدولية المستوفاة للشروط التي وضعتها

3.ن من رعايا دولة غير متعاقدةالآخرو

ثروت حبيب، دراسة في قانون التجارة الدولية، المرجع : ، وينظر كذلك328محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص : وينظر أيضا***

.213السابق، ص 
.329، ص نفسهمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع  1
ضوابط يجب أن تضاف إلى الضابط الشخصي المتعلق باختلاف محل إقامة طرفي العقد لتحقق الصفة الدولية، وهي تنص المادة الأولى على ثلاث  2

  :ضوابط تجمعها كلها فكرة مشتركة هي احتواء البيع على عنصر خارجي يقتضي حدوث أمر خارج حدود دولة وهي كالآتي

ة لأخرى أو ستكون كذلك بعد إبرام العقدوقوع البيع على سلع تكون وقت إبرام البيع محل نقل من دول -

.صدور الإيجاب والقبول في دولتين مختلفتين والعبرة هنا باختلافها فحسب-

.تسليم البيع في دولة غير الدولة التي صدر فيها الإيجاب والقبول-
.29أحمد عبد الحميد عشوش، المرجع السابق، ص  3
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بالامبريالية القانونية يقضي على إمكانية تنازع  Loussouarnومثل هذا النص الذي يصفه      

 لإضفائهالقوانين بين الدول المتعاهدة، ويزيد بفعالية من قدرة المعاهدة في توحيد القانون، وذلك 

1.عد التي تتضمنهاامضمونا عالميا على القو

حيث  ،بخصوص عقود البيع الدولي للبضائع م1980نا لسنة يهذا النهج انتهجته أيضا اتفاقية في     

ضابط اختلاف جنسية أطراف البيع كضابط شخصي  - كما حدث في اتفاقية لاهاي - استبعدت

منشآت أطراف البيع، على خلفية أن الاعتماد على ضابط  أماكنوعوضته بضابط اختلاف 

لوحده من شأنه أن يوسع من نطاق تطبيق الاتفاقية إلى أكثر مما ينبغي، فقصر تبعا جنسية الأطراف 

يكون لدولة  أنلذلك واضعو الاتفاقية نطاق تطبيقها على حالتين اثنتين تجمعهما فكرة واحدة هي 

2.متعاقدة شأن في البيع

تفاقيلإاتقويم القواعد المادية الموحدة ذات المصدر  :الفرع الثاني.

لقد أثار سعي الدول من أجل إضفاء طابع العالمية على القواعد المادية الموحدة ردود فعل من      

الضيق موعة الدول  الإطارقبل الفقه القانوني، بين مؤيد لهذا الطرح ومن ثم عدم حصره في 

حد موحد المنظمة للمعاهدة، وبين اتجاه معارض يرى وجود استحالة مادية في الاعتراف بقانون وا

، ثم إن القاضي حين تطبيقه )أولا(يكون هو الواجب التطبيق أيا كانت جنسية أطراف الدعوى 

لأحكام المعاهدة سيكون أمام فرض تطبيقها بالاستناد على منهج التنازع، خاصة فيما لو كان 

هض أهداف المتعاقدان قد اتفقا على اختيار أحكام المعاهدة بوصفها قانون الإرادة، وهو ما قد ينا

المعاهدة التي تسعى إلى إدراك توحيد القواعد المادية الواجبة التطبيق على الرابطة العقدية المطروحة 

  ).ثانيا(

.29، ص السابقحمد عبد الحميد عشوش ، المرجع أ: مشار إليه في مؤلف 1
  :على حالتين همام 1980ينا لسنة ييقتصر نطاق تطبيق اتفاقية ف 2

.أن تكون الدولتان اللتان توجد فيهما منشأتا طرفي البيع من الدول المتعاقدة-

حكام الاتفاقية على حساب أحكام القانون أن تؤدي قواعد القانون الدولي الخاص إلى تطبيق قانون دولة متعاهدة أي بمعنى تطبيق أ-

.330محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص : زيد من التفصيل يراجعلمالوطني 
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:الطابع العالمي للقواعد المادية الموحدة بين الفقه المعارض والمؤيد -أولا

لموحد وفرض تطبيقه وجه الفقه المعارض انتقادا لاذعا لفكرة الاختصاص الكامل للقانون ا     

أن استبدال قواعد التنازع بقواعد القانون  Baeur، حيث يرى الفقيه 1على جميع أطراف العلاقة

المقبولة ليس بالوسيلة  - على كل الروابط الدولية مهما كان تركيزها –الدولي الخاص المادي 

يوجد من عدالة في  نازع القوانين، لأن مثل هذا الحل بغض النظر عمالحلول تنازع المناهج وت

2.وقوانينها المادية الأجنبيةيرفض كل تقدير للنظم القانونية لمختلفة المناهج القانونية ا

يفضل أن يكون القانون «الذي  Vittaوقد لقي هذا الرأي تأييدا من قبل الكاتب الإيطالي     

لأن الاتفاقيات  ،فاء أو نظراءالمادي من ضمن الاتفاقيات والقوانين الموحدة التي تنتج آثارها بين أك

كافة تحمل أضرارا وتكون محلا لتناقضات خطيرة الوالقوانين الموحدة المتميزة بآثارها في مواجهة 

3.»جدا

–القانون الموحد  أن المادية ذات المصدر الإتفاقي فيرىأما الرأي المؤيد لفكرة عالمية القواعد     

تمثل مفاجأة لأطراف  أنهو قانون متحرر من كل المفارقات التي يمكن  - وإن كان غير كامل

العلاقة، على عكس القوانين الوطنية التي تتضمن إلى حد ما تباينات بين القواعد التقليدية قد 

  .بالنظر للصفة غير الدولية التي تميزها 4تفاجئ بالفعل من لا يتوقع تطبيقها

لنحو لن يبلغ خطر التوحيد إذ ما تم الحد الذي يسمح بتطبيق القانون الموحد على وعلى هذا ا    

بعد  5كون هذا القانون يسعى إلى تجنب كل ما هو شاذ وما هو ذاتي ،المتعاقد الذي لم يتوقعه

  .القانونية المختلفة وبواسطة خبراء وفقهاء مختصين للأنظمةدراسة متأنية 

 أنمن خلال دفاعه عن الدعوة العالمية للقانون الموحد  Tuncاذ وفي موقف آخر يؤكد الأست    

هذا الأخير يبدوا بلا جدال متفوق على كل القوانين الوطنية على الأقل إن لم يكن متفوقا عليها 

1
Djamal El Kordy, op,cit, p 178.

2- BAEUR Hubert , Les traités et les règles de droit international privé matériel, rev .crit , D.I.P, 1966

, p573. .338، ص السابقمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع  : ومشار إليه في مؤلف 
3- vitta (E) , Cours général de droit international privé , REC , des cours la haye, T 162, 1979, p137.

.338، ص نفسهمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع : ومشار إليه في مؤلف
4

Djamal El Kordy, op,cit, p 180.
5 Djamal El Kordy, op,cit, p 180.
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لأن كل قانون وطني يتضمن قواعد ذاتية ذات خصوصية وتطبيقها  ،1إلا فيما يتعلق بالعقود الدولية

  .على متعاقد غير مجرب ولا مطلع أمر غير عادل

ن العدالة المادية ادية على المستوى الدولي، لأوعليه أصبح لزاما الأخذ بعين الاعتبار الحلول الم     

ول هو عين ما تقتضيه حاجات التي توفرها وما تتطلبه من تنظيم خاص ومتطابق تماما في كل الد

القانوني وقابلية التوقع،  الأمن تحققالتي لا تتسامح كأي نشاط آخر عند عدم  ،التجارة الدولية

وبفضل ذلك ستصبح الاختلافات المألوفة بين القوانين غير مقلقة للمبادلات الدولية، إذ سيجد 

 ،سهولةبحل التراع الذي ثار بينهم بكل  الأفراد في القانون الموحد التنظيم المناسب الذي يسمح لهم

العقد المبرم بينهم سيكون خاضعا لنظم متطابقة في مختلف البلدان، وبالتالي يتحقق  أنعلى اعتبار 

اليقين القانوني الذي يحقق الدعوة العالمية التي تجعل الأطراف في مأمن من مخاطر تطبيق قانون 

2.أجنبي

:المادية الاتفاقية على استبعاد قواعد التنازعمدى قدرة القواعد  - ثانيا

هو استبعاد  -3في نظر بعض الفقه –إن الهدف الذي تبتغيه المعاهدات التي تتضمن قواعد مادية     

تقضي على أي إمكانية لتنازع القوانين بين  أنخصوصا وأا تحاول  ،منهج قواعد التنازع ونتائجه

فيما إذا حددت المعاهدة مجال تطبيقها ومضموا تحديدا  جذورهدول المتعاهدة واقتلاعه من ال

  .بشأن البيع الدولي للمنقولات م1964مثلما كان عليه الحال في معاهدة لاهاي لسنة  ،دقيقا

إلا أنه في الفرض الذي يطرح فيه التراع بشأن عقد دولي خاضع لأحكام المعاهدة أمام قضاء     

فهذا لن يؤدي إلى تطبيق القواعد المادية لكوا  -صلة بالعقد على ولو كانت –دولة غير متعاهدة 

لا تشكل جزءا من النظام القانوني لدولة القاضي، فتخضع الرابطة العقدية حينئذ للقانون الذي 

4.تشير باختصاصه قواعد التنازع في الدولة التي طرح التراع أمام محاكمها

1 Djamal El Kordy, op,cit, p 128.
2 Djamal El Kordy, op,cit, p 182.

و Kegelالفقيه : من بين الفقهاء الذين حملوا لواء الدفاع عن القواعد المادية ونادو بضرورة استبعاد منهج قواعد التنازع نخص بالذكر 3

Kronstein وNeuhaus بألمانيا وBatiffol بفرنسا وProssetبأمريكا.  
4

Djamal El Kordy, op,cit, p 184.

.343محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص : أيضا وينظر
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تكفل كل جانب بالدفاع عن موقفه وهذا على النحو  ،اروأمام هذا التجاذب في الرؤى والأفك    

  :التالي

:الاتجاه الرافض لفكرة استبعاد القواعد المادية الاتفاقية لمنهج التنازع-1

 ،يرى البعض أن وجود القواعد المادية الموحدة في مسألة معينة لا يستبعد تماما قاعدة التنازع      

على اعتبار أن سيادة الدول تمثل دائما عائقا أساسيا لكل محاولة توحيد سواء كان هذا التوحيد 

  .بصفة كلية أو جزئية

فمن ناحية التطبيق قد يصعب الوصول إلى تحقيق توحيد قانوني يمثل توحيدا عالميا، لأن      

المختلفة التي تعالج مسائل تفاقيات التوحيد كل الدول لإ مامانضاستبعاد قواعد التنازع يتطلب 

عملية التوحيد محدودة في الغالب  أنالدولية، وهو ما لم يتجسد على أرض الواقع بسبب  ةالتجار

على التنازع قائما بين القانون الموحد  ، الأمر الذي يبقيبعدد معين من الدول المتعاهدة الأعم

  .وقوانين البلدان التي لم تنظم إلى هذه الاتفاقيات

ولو كانت  –لو طرح التراع بشأن عقد دولي لأحكام المعاهدة أمام قضاء دولة غير متعاهدة ف    

رض تطبيق القواعد المادية الموحدة على التراع لكوا لا فلن يتم في هذا الف -ى صلة بالعقدعل

 تشكل جزءا من النظام القانوني لدولة القاضي، وبالتالي ستخضع الرابطة العقدية للقانون الذي

، وعلى هذا النحو 1تشير باختصاصه قواعد التنازع في قانون الدولة التي طرح التراع أمام محاكمها

لن يتأتى التطبيق المباشر للقواعد المادية التي تتضمنها المعاهدات الدولية التي ينحصر نطاق سرياا 

حا أمام قضاء دولة في إطار الروابط العقدية ذات الطابع الدولي إلا فيما لو كان التراع مطرو

  .متعاهدة

وعليه ففي الفروض التي لا تتحقق فيها شروط تطبيق المعاهدة لتخلف المعيار الذي تتطلبه      

لة التركيز الرابطة العقدية في إحدى الدول المتعاهدة، فإن القاضي وإن كان لا يملك في هذه الح

.745هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  1
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بيق أحكامها المادية من خلال منهج إعمال أحكام المعاهدة إعمالا مباشرا، إلا أنه يستطيع تط

1.التنازع فيما لو اختار المتعاقدون هذه الأحكام بوصفها قانونا للعقد 

بمناسبة  م1980فيفري  11وهو ما ذهبت إليه محكمة النقض المصرية في حكمها الصادر في       

، حيث قررت م1924سندات الشحن التي لم تتوافر في شأا شروط تطبيق معاهدة بروكسل لسنة 

من الجائز لطرفي عقد النقل إذ كان سند الشحن لا يخضع للمعاهدة طبقا للشروط التي « :أنه

أو كما يسمى (بتضمينه شرط بارامونت  ،أوردا المادة العاشرة منها أن يتفقا فيه على خضوعه لها

2.»)بالشرط الجوهري

ا يخول للمتعاقدين حق الاختيار التنازعي يقانون ذا أرست محكمة النقض المصرية مبدءاوهك     

من خروج عن  –ظاهريا  -قانونا للعقد رغم ما يمثله ذلك  اباعتبارهلأحكام المعاهدات الدولية 

التي تستلزم أن يكون القانون المختار أحد القوانين  ،الأفكار التقليدية في القانون الدولي الخاص

زع لا يقوم إلا بين القوانين الداخلية للدول المختلفة، وهو بحسبان أن التنا ،3معينةلدولة الداخلية 

حكم المحكمة لم يستند إلى قاعدة التنازع  أنهشام علي صادق حينما أكد  الأستاذما وقف عنده 

من القانون المدني المصري، كون هذه الأخيرة قد خولت المتعاقدين حق اختيار  19المقررة في المادة 

القانون الواجب التطبيق على الجوانب الموضوعية للعقد، بينما المسألة التي كانت مطروحة على 

من القانون  275و  274المحكمة تتعلق بمدى حق المتعاقدين في استبعاد المواعيد المقررة في المادتين 

من القانون  22جاري البحري القديم، وعليه فهي تخضع لقانون القاضي عملا بأحكام المادة الت

4.المدني المصري

نا في شأن البيوع الدولية للبضائع بالرغم من عدم توافر شروط سريان يومع ذلك فقد طبقت بعض أحكام التحكيم القواعد المادية في معاهدة في 1

دئ العامة والأعراف السائدة في اإحدى الدول المتعاهدة، وذلك من منطلق أن هذه القواعد تعبر عن المبالمعاهدة لتخلف التركيز المتطلب لها في 

لحقيقة بتطبيق ارض لوجدنا أن الأمر لا يتعلق في فالأستاذ هشام علي صادق يرى بأنه إذا أمعنا النظر في هذا الأن البيوع الدولية للبضائع، غير 

ن قانون التجارة الدولي الذي يملك المحكم القدرة على تطبيقه تطبيقا عتعبير اا وإنما بتطبيق هذه الأحكام بوصفهارج نطاق سرياأحكام المعاهدة خ

هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع : يراجع ...القانوني الذي ينتمي إليه مباشرا بوصفه جزءا من النظام

.746السابق، ص 
.171ص   ، م1985هشام علي صادق، التعليق على أحكام محكمة النقض في مسائل القانون البحري، الدار الجامعية، الإسكندرية،  2
.309ت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، المرجع السابق، ص ومحمود محمد ياق 3
.195، ص  السابقالمرجع ،هشام علي صادق، ، التعليق على أحكام محكمة النقض في مسائل القانون البحري  4
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وبذلك يتضح أن الاختيار التنازعي لأحكام المعاهدات الدولية باعتبارها قانونا للعقد، لن يجد      

عاهدة في إطار العلاقات الخاصة أساسه القانوني إلا في اعتماد المعاهدة كالتشريع يسود في الدول المت

الداخلية على نحو  امثلما فعلت انجلترا حين تبنت أحكام معاهدة بروكسل في تشريعا ،الدولية

على عقود النقل الداخلي أسوة بسرياا على عقود النقل الدولي عملا  الأحكاميسمح بتطبيق هذه 

 تطبيق أحكام هذه المعاهدة من خلال الأمر الذي يؤدي إلى ،بالتطبيق المباشر لنصوص المعاهدة

1.منهج التنازع إذا ما اختار المتعاقدون القانون الانجليزي بوصفه قانونا للعقد

وذه المثابة أضحى منهج التنازع هو السبيل الوحيد لتطبيق أحكام المعاهدة على عقود النقل      

الدول غير المتعاهدة، إذ يجوز لهذه  قضاء أمام -حتى ولو توافرت شروط سرياا الذاتي –البحري 

الأخيرة أن تطبق أحكام المعاهدة وفق ما تمليه قواعد التنازع في قوانينها الداخلية والتي تخضع 

  .العقود الداخلية لقانون الإرادة

وعلى هذا المنوال تظل المشكلة قائمة في واقع العديد من المعاهدات التي تحمل في طياا معنى      

لها في تحديد مجال تطبيقها بدقة  ين، كوا لا تأخذ غالبا بعناية المحررلاتفاقياالتوحيد القانوني 

ية لكن دون تحديد وبقدر كاف، فقد تنص فعلا هذه المعاهدات على سرياا في شأن العقود الدول

داخليا ليخرج من هذا  أومتى يعتبر العقد دوليا ليدخل في نطاق الاتفاقية  أوماهية هذه العقود 

جراء ذلك على القيام بعملية تكييف يخضعها لقانونه، وهذا طاق، ليجد القاضي نفسه مجبرا من الن

2.التنازعفي سبيل إعماله لنصوص المعاهدة، أي بمعنى آخر الرجوع إلى منهج 

قضاء دولة متعاهدة، حيث يذهب قضاء هذه  أمامالأمر سيختلف لو طرح التراع  أنيبد      

الأخيرة إلى تطبيق أحكامها تطبيقا مباشرا دون حاجة لمنهج التنازع طالما توافرت الشروط التي 

ض قانون دولة رتتطلبها المعاهدة لسريان أحكامها المادية، فحتى لو اختار المتعاقدون في هذا الف

يحول دون خضوع العقد للقواعد الآمرة التي تتضمنها المعاهدة، بحيث لا يحق  متعاهدة فإن ذلك لن

للقاضي تطبيق القانون المختار إلا في شأن المسائل المسكوت عن تنظيمها في المعاهدة، أو بصدد 

أين يصبح اختيارهما في  المسائل التي تتسم بالطابع التكميلي الذي يسمح للمتعاقدين بمخالفتها،

.749هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  1
.344محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص  2
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هذه الحالة مجرد اختيار مادي تترل بمقتضاه الأحكام المختارة مترلة الشروط العقدية التي تملك 

1.مخالفة القواعد المكملة في المعاهدة

                   :الاتجاه المؤيد لفكرة استبعاد القواعد المادية الاتفاقية لقواعد التنازع -2

القواعد المادية الموحدة بمقتضى المعاهدات هي قواعد دولية  أنعلى  هالاتجايؤكد هذا 

بطبيعتها تتجسد في نص موحد يتعين إعماله على نحو مباشر في صدد المسائل التي كانت

محلا للتوحيد في الدول المتعاهدة، وذلك بصرف النظر عن القانون الواجب التطبيق بمقتضى 

2.قواعد التنازع

وما يؤيد هذا النظر هو حرص دساتير بعض الدول على تقرير سمو أحكام المعاهدات على      

ومن خلاله نفي الصفة الداخلية عن القواعد المادية ذات المصدر الدولي، وتأكيد  ،القانون الداخلي

دة على اعتبارها من القواعد الدولية التي تستجيب لطبيعة العلاقات الخاصة، مما يبرر تطبيقها عا

3.هذه العلاقات تطبيقا مباشرا دون حاجة لإعمال منهج التنازع

وفي الوضع الراهن، فإن جل ما أبرم من معاهدات كان بفضل مجهودات الدول والمنظمات      

الدولية بعد دراسة وتمحيص وبدعم كبير من الدول التي رأت أنه لا مناص من ضرورة التوحيد 

 تستجيب لمقتضيات العلاقات الخاصة ذات الطابع الدولي، لتتجنب على الدولي للقواعد المادية التي

نحو ذلك تباين التشريعات الداخلية وتعقيدات منهج التنازع، ولعل أبرز مثال عن ذلك كان في 

، والتي تصدت لوضع م1980نا سنة ياتفاقية الأمم المتحدة بشأن البيع الدولي للبضائع المبرمة في في

أي فيما لو كان العقد  ،الاتفاقيةإلا على البيوع الدولية وفقا للمعيار الذي اعتنقته أحكام لا تنطبق 

، وبذلك قررت  4مبرما بين طرفين يعمل كل منهما في دولة مختلفة وبصرف النظر عن جنسيته

هذه الاتفاقية قواعد موحدة تتماشى مع خصوصية الروابط العقدية الدولية وتستجيب لأهدافها 

  .لا يتوقف تطبيقها أمام قضاء الدول المنظمة للمعاهدة على منهج تنازع القوانينفهي قواعد 

.750نون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق ، ص هشام علي صادق ، القا 1
2

Djamal El Kordy, op,cit, p 178.
.733، ص المرجع نفسههشام علي صادق،  3
محسن شفيق، اتفاقية الأمم المتحدة بشأن البيع : ينا الخاصة بعقود البيع الدولي للبضائع وفي تفصيل أحكامها ينظرييراجع المادة الأولى من اتفاقية ف 4

الدولي للبضائع، المرجع السابق، ص 
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وأمام هذا الوضع فلا شك أن ترك الروابط العقدية الدولية لسلطان القوانين الداخلية التي تشير      

رغم وجود قواعد مادية تستجيب في طبيعتها  –قواعد التنازع في دولة القاضي  صاصهاتخبا

من شأنه إشاعة القلق في التعامل التجاري الدولي الذي هو  -عتبارات التجارية الدوليةلإ اوأهدافه

يطمئنوا على حقوقهم  أنف يمكن لأطراف عملية تجارية دولية لى الاستقرار والثقة، إذ كيإ أحوج

مقدما رض إمكان تعيين هذا القانون يطبق عليها، وبفقانون  أي... إذا كانوا لا يعملون مسبقا 

1.د لمواجهة متطلبات التجارة الدوليةكون بأي حال قانونا وطنيا غير معفإنه سي

ذة القانون التجاري على أهمية القواعد المادية الموحدة التي تايؤكد أسأن  اذا لم يكن غريبوله     

منهج تتولى التنظيم المباشر لروابط التجارة الخارجية، وهو ما دعاهم لنفس السبب إلى انتقاد 

في  التنازع وما يؤدي إليه من إخضاع هذه الروابط لقواعد وضعت لتنظيم التجارة الخارجية، و

تسري في شأن التجارة  أنائز إذا كان من الج« :نى يؤكد الأستاذ محسن شفيق أنهـهذا المع

 ظروفها، فمن غير الخارجية تقنيات التجارة الوطنية التي توضع خصيصا لها مراعية حاجاا و

ات نفسها على التجارة الخارجية التي تجري في مجال دولي فتواجه نتطبق هذه التقني المعقول أن

2.»ظروفا مختلفة

توحيد  أنإلى  3جل تأكيد هدف التوحيد في استبعاد قواعد التنازع يذهب البعضومن أ      

، وبالتالي استئصال تنازع القوانين، وهم الأولويةالقواعد المادية بشأن مسألة معينة سيكون له 

يجد مجاله في المستقبل محصورا في الروابط العائلية، لأن  أنفن قواعد التنازع يمكن  أنيعتقدون 

  .القانون الموحد في مسائل التجارة الدولية سيكون له ميلاد جديد

الموحدة هي واحدة من المناهج أن القواعد المادية « :بقوله Bauerوهذا ما يدعمه الأستاذ       

المتصلة بالتوحيد القانوني يهدف إلى استبعاد قواعد التنازع، لأن هذه النتيجة هي السمة المميزة 

، فالقواعد المادية ذات التوحيد للعلاقات الداخلية والدولية تستبعد 4»للقانون الدولي الخاص المادي

مم ية الأمحسن شفيق، اتفاق: ، وينظر كذلك751، ص قانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولي ، المرجع السابقهشام علي صادق، ال 1

.05، ص السابقالمتحدة بشأن البيع الدولي للبضائع، المرجع 
.05محسن شفيق، المرجع نفسه، ص  2

3 - Van Hecke (G.P) , principes et méthodes de solution des conflit de loi ,Rec.des cours La Haye ,

T126 , 1969 , p465 .
.346محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص  :مشار إليه في مؤلفو

4-Bauer Hubert , op.cit , p572.
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يطلق عليها بالإمبريالية ما قة أوتوماتيكية أو آلية التنازع بطري Loussouarnفي نظر الأستاذ 

1.التي تقضي على أية إمكانية لتنازع القوانين بين الدولالقانونية 

أحكام الاتفاقيات الدولية التي تصدت لتوحيد القوانين  أنوبالتالي لم يعد هناك مجال للشك في      

تنظيما مباشرا لبعض العلاقات التجارية المعاهدات التي تضمنت  أوالداخلية في الدول المتعاهدة 

التقريب بين مختلف النظم القانونية واختيار الحلول الملائمة التي  -وبجهد –قد حاولت  ،الدولية

توائم تلك العلاقات وتستجيب لأهدافها، مستهدفة من وراء ذلك التقليل من شأن منهج التنازع 

ى بغير دار السنين، وهذا ما لم يكن ليتأتالتقليدي ومحاولة زحزحته عن مكانته التي اكتسبها على م

لمباشر للقواعد المادية الموحدة، لأن رجوع القاضي إلى قواعد التنازع يفترض قيام التنازع التطبيق ا

.للمعاهدة نضمامهابابين القوانين الذي حرصت دولته على تداركه 

.عادات وأعراف التجارة الدولية  :المطلب الثاني

ر القواعد المادية التي تحكم تعتبر العادات و الأعراف التجارية الدولية مصدرا هاما من مصاد      

، حيث يقصد ا معنى واسع يشمل الممارسات 2المنازعات الناشئة عن عقود التجارة الدولية

المعتادة بين أطراف المعاملات الدولية سواء كانت قد وصلت إلى مرحلة العرف الملزم لهذه 

باعتباره  –، فقد جرى قضاء التحكيم التجاري الدولي 3الأطراف أو لم تكن قد وصلت إليه

على تطبيقها تطبيقا مباشرا  -القضاء العام الذي تشكلت في إطاره العادات والأعراف التجارية

دون حاجة لإعمال منهج قاعدة التنازع، وهذا بالرغم من أن العادة والعرف ليسا على درجة 

4.لنسبة للمحكمالقيمة القانونية با أوواحدة من الأهمية 

1- Van –Hecke (G. P ) ; op cit , p296.
Lexالقديم  تستمد عادات وأعراف التجارة الدولية جذورها التاريخية من قانون التجار 2 Marcatoria الذي تكون عبر المدن الإيطالية على

ية بين أيدي طوائف التجار التي ظهرت في العصر الوسيط، هذا القانون اكتسب في مرحلة لاحقة طابعه الدولي إثر ازدهار العلاقات التجارية الدول

سن المصري، التحكيم التجاري الدولي، دراسة ح: لمزيد من التفصيل ينظر... موانئ شمال ايطاليا وموانئ غرب أوروبا لاسيما في فرنسا وانجلترا 

.366، ص م2006مقارنة، دار الكتب القانونية، مصر، 
¡1ط مصطفى محمد الجمال وعكاشة محمد عبد العال، التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية والداخلية، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان، 3

.740، ص م1998
ما يتوقف إعمال العرف على اتجاه إرادة الطرفين نحو تطبيقه، ومعه لا يجوز لأي نيبجارية مرتبة أدنى من العرف التجاري، فحيث تحتل العادة الت 4

***      حدهما عدم أإعمالها إذا أثبت  توقف على ثبوت اتجاه إرادة الطرفين لتطبيقها ومن ثم لا يجوزتمنهما الإدعاء بجهله، فإن العادة التجارية 
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المهنية هو نشوؤها في  توالعاداالأسباب التي دفعت إلى تبني هذه الأعراف  أهمولعل من      

ة درج عليها العمل في مجال المعاملات يطوانطوائها على قواعد دولية أو وسرحاب التجارة الدولية 

والمهنية استجابة لمتطلبات التجارة التجارية الدولية، فهي قواعد نشأت تلقائيا في الأوساط التجارية 

واستقرت مع مرور الوقت نتيجة لتواتر العمل بمقتضاها في هذا اال، زادها انتشار  ،الدولية

العقود النموذجية وحرص المتعاملين على اللجوء إلى التحكيم بصدد المنازعات التي تنشأ بينهم بعدا 

الغالب إلى الدول الصناعية المتقدمة يرتاحون لمثل  عمليا، كون هؤلاء المتعاملين الذين ينتمون في

1.هذه القواعد العرفية التي صنعوها بأنفسهم لتستجيب إلى حاجام ومصالحهم المشتركة

ومن هنا كان تفضيل العادات والأعراف التجارية الدولية المنطوية على قواعد مادية موجهة      

مرجحا على حساب اختيار  ع الدولي للتجارة والأعمالاتمخصيصا لتنظيم العلاقات القائمة في 

قانون داخلي لدولة معنية لم توضع أحكامه إلا لمواجهة متطلبات اتمع الداخلي التي تختلف 

تقنينات الوطنية المعاصرة أثبتت ن الارة الدولية ومتطلباا، خصوصا وأبالقطع عن حاجات التج

امل الدولي، فبقيت متخلفة عن ملاحقة الأنماط الحديثة مواجهة التطور في مجال التع عنجزها ع

، ويكفي أن نشير في هذا الصدد إلى االات المتنوعة التي تركت القوانين الداخلية 2للعقود الدولية

أمر تنظيمها التفصيلي للأعراف الدولية التي يعتنقها المتعاقدون في الشروط العامة للعقود النمطية 

Incotermsبة لقواعد ال كما هو الشأن بالنس
في مجال البيوع الدولية، بالإضافة إلى القواعد  3

الخاصة ) يورك وانفرس(المادية الخاصة بشأن التوريدات الدولية والبيوع الدولية، وكذا قواعد 

-4التي تعتبر شائعة في القانون البحري –المشتركة التي وضعتها جمعية القانون الدولي بالخسارات 

ة التي ظهرت على نحو تدريجي كنظام متميز خلال يالموحدة المتعلقة بالاعتمادات المستند والقواعد

أبو العلا علي أبو العلا النمر، : في وجوب التفرقة بين العادة والعرف: ، وينظر أيضا364 صري، المرجع السابق، صحسن الم: ه ا، ينظرعلم***

.73مقدمة في القانون الخاص الدولي، المرجع السابق، ص 
.189، ص هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق 1
.191هشام علي صادق، المرجع نفسه، ص  2
3

Incoterms موعة اصطلاحات التجارة الدولية هو مختصرAbriviation de International Commercial Term  ومن خلالها

إلا أن ... Cifو Fobأصبح من الممكن الاكتفاء بالإشارة في العقد إلى المصطلح المختصر للعقد الذي يراد إعمال أحكامه، مثل عقود البيع 

طور التجارة المشكل الذي واجه المتعاملين في هذا اال هو اختلاف مضمون المصطلح المستخدم من دولة لأخرى، وهو ما قد يشكل عقبة أمام ت

.65أبو العلا علي أبو العلا النمر، مقدمة في القانون الخاص الدولي، المرجع السابق، ص : الدولية، ينظر
.22عادل محمد خير، المرجع السابق، ص  4
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لغالبيته العظمى من أوجه تسديد المصارف ع نطاقها فيما بعد اتساعا جعل ا، ليسم19القرن 

1.للائتمان في البيوع الدولية تجري وفقا لها

لدولية على عقود التجارة الدولية بوصفها وعلى العموم ظل تطبيق عادات وأعراف التجارة ا     

وخاصة المطبقة من قبل  –قواعد مادية يثير ردود أفعال حول مدى اعتبار هذه العادات التجارية 

مجرد عادات اتفاقية ذات أصل تعاقدي تترل بموجبه مترلة الشروط  - المحكمين في المنازعات الدولية

 ؟قى لمصاف الأعراف الملزمة ذات المضمون العام واردالعقدية التي يتضمنها العقد، أم يجب أن تر

  :وهذا ما سنحاول أن نوضحه فيما يلي

.مدى تمتع العادات والأعراف التجارية بالقوة الملزمة: الأولالفرع 

المهنية  والأعرافورجال القانون على الوظيفة القانونية للعادات  الأعماللقد أكد رجال    

وخاصة قضاء  - جعلت الفقه يتساءل عن كيفية تعامل القضاء2وفائدا المتواترة في مواطن عدة

  .مع القواعد المادية المنبثقة عن هذه العادات؟ -التحكيم

:الاعتداد بعادات وأعراف التجارة الدولية كشروط تعاقدية -أولا

ية المهنية التي يطبقها المحكمون في يرى جانب من الفقه أن العادات والأعراف التجار     

فهي لا تلزم المتعاقدين  ،المنازعات الدولية لا تعدو أن تكون مجرد عادات اتفاقية ذات أصل تعاقدي

على هذا النحو إلا بوصفها شروط تعاقدية تضمنها العقد، وهذا ما ينفي عنها صفة العموم 

3.والتجريد التي تتمتع ا قواعد القانون

ذه الشروط التعاقدية لا يؤدي  الأخذوما يؤكد هذا النظر ما ذهب إليه البعض من أن تكرار     

نظرا لاختلاف الصيغ المستخدمة في هذا  ،إلى منحها صفة العموم التي تتمتع ا القواعد العرفية

ط ه، على نحو قد يصعب معه القول بتحول هذه الشرولشأن بحسب نوع العقد الذي أدرجت فيا

رت البنوك على العمل ا في يعتبر الاعتماد المستندي دم الحياة في التجارة الدولية، وهو نظام استمد كيانه وأصوله ونشأته من العادات التي ج 1

، السابقأبو العلا علي أبو العلا النمر، المرجع : ينظر... شتى بلدان العالم، والذي يتعلق بحكم وظيفته الأساسية بتسوية بيوع دولية تتم عبر الحدود 

.312محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص : و ينظر كذلك.60ص 
ات الطابع مثل الجهود التي بذلتها جمعية لندن لتجارة الحبوب والجمعية الأمريكية لتجارة الحديد، بالإضافة إلى مبادرات بعض المؤسسات المهنية ذ 2

  .الخ...الشرقية التابع لدول أوروبا Comeconالدولي كغرفة التجارة الدولية والس الاقتصادي الأوروبي التابع للأمم المتحدة واتحاد الكوميكون 
.196هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  3
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إلى قواعد عامة، بل وحتى لو تم الاستقرار في العمل على الأخذ بشرط موحد فإن تكرار العمل 

.1بمقتضاه قد لا يرقى به مع ذلك إلى مصاف قواعد القانون التجاري الدولي

وعليه فالطابع الفني المتخصص الذي يميز الأعراف والعادات التجارية يجعله يطغى على الطابع      

المهنة أو الحرفة هذه الأعراف من عقد لآخر داخل  لاختلافالمستهدف، وهذا بالنظر القانوني 

د من عموميتها ويجعل من تسميتها بالأعراف الدولية نوعا من التسرع السابق الواحدة، مما يح

2.لأوانه

ليس  ولعل هذا ما دفع بأنصار القانون التجاري الدولي إلى القول بأن عادات التجارة الدولية     

لها طابع الإلزام في التطبيق بالنسبة لأطراف العقد، على اعتبار أا لا تطبق إلا في الحالة التي لا 

، وهي النتيجة التي وقف عندها 3يقوم فيها الأطراف باختيار قانون آخر لحكم موضوع التراع

Goldman  القواعد  أنتفرقة بين عادات التجارة الدولية وبين العرف، فقرر  إيجادبعدما حاول

العرفية تشكل قواعد قانونية بمعنى الكلمة أما بالنسبة لعادات التجارة الدولية فإا عبارة عن 

عادات التجارة  أن، وهذا ما يعني بطريقة ضمنية 4الممارسات العامة في قطاع اقتصادي معين

، كوا قواعد اختيارية ولا تنطبق إلا إذا لم يوجد اتفاق بين الأطراف لإلزاماالدولية ليس لها طابع 

على خلافها، وبالتالي لن يكون باستطاعة المحكم أن يطبقها في الفرض الذي يختار فيه الأطراف 

  .حكما مخالفاقانون دولة معينة بزعم وجود إحدى عادات التجارة الدولية التي تقرر 

ن الدور الحقيقي لعادات التجارة الدولية ينحصر في سد النقص الذي يوجد ومن هنا يظهر بأ    

في القانون الواجب التطبيق أو في تفسير شروط العقد، فهي لا تعدو على نحو ذلك أن تكون مجرد 

عادات اتفاقية لا ترقى إلى مستوى العرف الملزم على النحو المفهوم في النظرية العامة للقانون، وهي 

رب وتتوافق إلى حد بعيد مع منطلقات الفقه التقليدي الذي يتصور وجود القاعدةبذلك تقت

، والتي ظن يجد هذا الموقف مثالا له في شروط الثبات الزمني للقانون المختار والمدرجة في عقود الاستثمار مع الدول الإفريقية في بداية الستينات 1

القول بتحولها من  بحيث يصعب ت من القواعد العرفية الدولية ولكنها مع ذلك لاقت اعتراض هذه الدول ذاا في مرحلة لاحقة، البعض بأا غد

هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود : ينظر... مجرد شروط تعاقدية إلى قواعد عرفية مستقرة من قواعد القانون التجاري الدولي 

.197ولية، المرجع السابق ، ص التجارة الد
2- Fouchard Philipe, L’état face aux usages du commerce international , op cit , p71, 75.

.52، ص م2009¡1شرف وفا محمد، الوسيط في القانون الدولي الخاص، دار النهضة العربية، القاهرة، طأ 3
4- Goldman Berthorld, La volante des parties et le rôle de l’arbitre dans l’arbitrage international ; Rev.
Arb , 1981, p484.
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وعادات التجارة الدولية التي  رضه من جزاء عند مخالفة القوانين،القانونية خارج إطار الدولة بما تف 

تكونت في مجتمع التعامل الدولي للتجار ورجال الأعمال تبقى بعيدة عن ذلك فهي لا تقترن 

1.القهر العام الذي تباشره الدولة بوسائل

وعلى هذا النحو تبقى العقود النمطية والشروط العامة وسائر العادات التجارية مجرد اقتراحات     

ة في قبولها أو رفضها، وهي لا أو صيغ قانونية معروضة على رجال التجارة الدولية الذين لهم الحري

جارية العادات الت إلزام في هذه الحالة فإن مصدر ، وحتىإتباعهازمهم ما لم يتفق هؤلاء على تل

ءا من العقد وتتمتع كسائر بنوده بقوة ملزمة، أي أن قوا الملزمة يرجع إلى كوا قد أضحت جز

2.لا تتأتى من ذاا وإنما من العقد

:الاعتراف بالقوة الملزمة لعادات وأعراف التجارة الدولية - ثانيا

الموضوعية التي  للأحكامالصفة القانونية  - على خلاف الاتجاه السابق–يؤكد جانب من الفقه     

في معاملام الدولية، حيث لم تعد هذه الأحكام  الأعمالاستقر عليها العمل بين التجار ورجال 

 دمجرد عادات اتفاقية وإنما تحولت مع مرور الوقت إلى أعراف ملزمة في كثير من االات، ومر

المهنية في الشروط العامة للعقود  العادات السائدة في الأوساط التجارية و تقنين أنذلك هو 

واستقرار العمل بمقتضاها، ومعه شعر المتعاملون في هذه  إتباعهاالنموذجية قد أدى إلى تكرار 

ارت على نحو ذلك قواعد ذات لتنظيم مجتمع التجارة الدولي، فص الأوساط بأهميتها وضرورا

3.مضمون عام ومجرد

لا  الأمرولئن كان هذا هو شأن العادات المقننة في الشروط العامة للعقود النموذجية، فإن      

مجال العادات التي لم يتم تقنينها بعد، حيث أدى استقرار العمل على اعتناقها في يختلف كثيرا في 

الذي  الإلزامخرى بطابع إلى اتسامها هي الأ االتجارة المتعلقة  أوالعقود التي تبرم في إطار المهنة 

 أنتتميز به قواعد القانون نتيجة لشعور المتعاملين بلزومها، وبأن مخالفتهم لها هي مخالفة لما يجب 

.4يكون عليه الحال في إطار مجتمع التعامل الدولي

.199صهشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق،  1
2

Antoine kassis , Théorie général des usage du commerce , op.cit ; p508.
.200ص، نفسهالمرجع هشام علي صادق،  3

4 - Loussouarm et Bredin , op .cit , p47.
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ثم إن الاختلاف الموجود بين الأوساط التجارية أو المهنية التي تشكلت في إطارها الأعراف      

لا  -د من عموميتهايحالذي قد  –وكذا اختلاف العقود داخل إطار الحرفة أو المهنة الواحدة 

ارة التي يقدح في اتسام هذه الأعراف بالصفة القانونية التي تجعلها ملزمة في إطار المهنة أو التج

تبلور فيه المصلحة تكون هذه الأعراف تعبر عن مجتمع متجانس ومتضامن  1تكونت في إطارها

  .المشركة لأعضائه على نحو واضح ومتميز

الصفة القانونية على أحكام القانون التجاري الدولي  إنكارولهذا يشير البعض بصراحة إلى أن      

ولا يتصور وجود قواعد  ،ذي يربط بين القانون والدولةلا يتأتى إلا في ظل المفهوم التقليدي ال

القانون إلا في مجتمع سياسي منظم يخضع لسلطة عليا تصدر عنها هذه القواعد، وهو ما لا يصدق 

التي تربط وجود القواعد القانونية بوسائل القهر العام  2إلا على اتمعات الداخلية لمختلف الدول

  .الذي تباشره الدولة

ا التوجه أنكره جانب من الفقه الحديث الذي رفض اقتران القاعدة القانونية بوسائل القهر هذ     

بداعي أن مثل هذا الربط بين القانون والجزاء 3م الذي تباشره الدولة حتى تعتبر قاعدة قانونيةاالع

ل نظر المادي غير ضروري خاصة وأن الجزاء في القاعدة القانونية ولزومه لها هو أمر ما زال مح

4.وخلاف في الفقه

وذه المثابة فلا يهم أن يكون هناك جزاء مادي توقعه سلطة عامة عند مخالفة القواعد العرفية      

بوصفها قاعدة  -حتى يتم الاعتراف لها بالصفة القانونية الملزمة، إذ يكفي لتكوين القاعدة القانونية

ولو لم يكن مجتمعا  أعضائهته وعلاقات أن تنتمي إلى مجتمع منظم متماسك في معاملا -سلوك

5.داخليا لدولة معينة

.321، المرجع السابق، ص في اختيار قانون العقد الدولي محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين 1
.200هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق ، ص  2
.62، ص المرجع السابق سمير تناغو،  3
ة العقد الدولي الطليق بين القانون الدولي الخاص ينظر أحمد عبد الكريم سلامة، : أيضا ، وينظر322، ص المرجع نفسه محمود محمد ياقوت،  4

.328المرجع السابق، ص ،  وقانون التجارة الدولية
5 - Philipe kahn, Droit international économique , droit du développement et lex marcotoria concept
unique ou pluralisme des ordres juridique , Mélange Goldman, paris , 1982. p97 et s
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 أجهزةومما يدل على صحة هذا النظر أن مجتمع البائعين والمشترين العابر للحدود قد أصبح له      

تسهر على احترام قواعده العرفية، الأمر الذي أضفى على هذه القواعد صفتها القاعدية، بحيث 

، على اعتبار أا قواعد 1العرفية لا يحتاج إلى إرادة المتعاقدين في تطبيقهاالقواعد أصبح إعمال هذه 

الذاتي التي تفرض على المحكم تطبيقها تلقائيا رغم خلو العقد من أي إشارة إلى  الإلزامتتمتع بقوة 

.2أحكامها، وهذا ما لم تتصف هذه القواعد بالصفة المكملة التي تجيز للمتعاقدين استبعادها

وعلى إثر ذلك اقترنت مخالفة القواعد العرفية الملزمة التي تنظم هذا اتمع الدولي الخاص       

وإن كانت هذه الجزاءات لها صفة خاصة تتلائم وطبيعة  –بالبائعين والمشترين بجزاءات محسوسة 

ع تقوم بتوقيعها المؤسسات التي تتولى شؤون هذا اتم -أشخاص اتمع الذي تسود فيه

والنقابات الخاصة ذات الطابع الدولي، وكذلك مؤسسات التحكيم التجاري الدولي  كالاتحادات

تتخذ هذه إجراءات شكل الجزاءات المالية التي تؤثر في  أنعلى  ،مثل غرفة التجارة الدولية بباريس

ف في الأسواق الذمة المالية لأطراف التراع أو شكل الجزاءات الأدبية التي قد تؤثر على سمعة الأطرا

إلى شعور المتعاملين  اوغير ذلك من الجزاءات التي يؤدي استقرار التحكيم على تقريره ،الدولية

بخطورة مخالفة هذه الأعراف وما قد يترتب عن ذلك من خسارة المخالف لدعواه بالإضافة إلى 

3.تكبده تعويضات إضافية

اا في تحول العادات السائدة في هذه وهكذا ساهمت الأوساط المهنية والتجارية ومؤسس      

وإدراجها في الشروط العامة للعقود النموذجية،  أحكامهاالأوساط إلى أعراف ملزمة نتيجة لتقنين 

نتيجة  الإلزامنوعا من  وإكسااانتشارها واستقرار العمل بمقتضاها، بل  الأمر الذي ساعد على

ضفى عليها في النهاية الطابع القانوني الملزم وكفل لها للجزاءات التي تفرض على المخالفين لها، مما أ

  .الصفة الوضعية التي يصعب إنكارها

رية هي قواعد قانونية هذه النتيجة أكدها القضاء الفرنسي بمناسبة الطعون التي طرحت عليه بشأن أحكام المحكمين، حيث قرر أن الأعراف التجا 1

محمود محمد : لا يتوقف تطبيق المحكمين لها على إرادة الأطراف، ومن ثم فلا يجوز لهؤلاء الاحتجاج بجهلهم لها لأن لا عذر بجهل القانون، ينظر

.322ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد، المرجع السابق ، ص 
هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع :كذلك ، وينظر323ص  ،المرجع نفسه محمود محمد ياقوت،  2

.204، ص السابق
.¡323، ص المرجع نفسه مود محمد ياقوت، مح:وينظر  206، ص المرجع نفسه هشام علي صادق،  3
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وذا الشكل تكون قد توافرت كافة العوامل والعناصر المتطلبة لنشأة نظام قانوني خاص     

لزمة عرفية المباتمع الدولي للتجار ورجال الأعمال، له مؤسساته التي تسهر علي تطبيق قواعده ال

الذين باتوا يدركون ويشعرون بأهمية هذا التنظيم  أعضائهرض احترامها على وأجهزته المكلفة بف

الصفة القانونية للأعراف المهنية  إنكار، ليصبح من الصعب بعد ذلك  1المشتركةلإدراك مصالحهم 

.والتجارية التي تستجيب للواقع الاقتصادي والاجتماعي الجديد الذي يعيشه مجتمع التجار

.دور العادات والأعراف التجارية في تنظيم العلاقات التجارية الدولية:الفرع الثاني

أو  أحياناة عدم الوضوح يعيب على أعراف وعادات التجارة الدولي 2إذا كان بعض الفقهاء     

سلطة تشريعية، ولكن أحد لم ينكر دورها في  اف القواعد القانونية الصادرة عنأا لم ترق إلى مص

هيئات  وأنظمةتنظيم العلاقات المتعلقة بالتجارة الدولية، وما وصلت إليه الاتفاقيات الدولية 

ير دليل على ذلك، حيث اعترفت ا التحكيم ولوائح الهيئات والمنظمات والتشريع والقضاء إلا خ

هذه المؤسسات وتصالحت معها كوا تجنب العلاقات التجارية الدولية الكثير من المشاكل التي 

3.بة التطور الذي يلحق بالعقود الدوليةالنظم القانونية وقصورها عن مواك تنجم عن تفاوت

لعرفي تملك القدرة على التنظيم المباشر ومن هذا المنطلق أصبحت القواعد المادية ذات الطابع ا     

وبالتالي لا يمكن إغفال  ،للروابط العقدية، ووضعها الطبيعي أمام القضاء الوطني وقضاء التحكيم

فيما تقدمه من  أوالدور الهام الذي تؤديه في إطارهما، سواء فيما يتعلق بتنفيذ عقود التجارة الدولية 

  .حلول في مجال فض المنازعات الناشئة عنها

:وضع عادات وأعراف التجارة الدولية أمام القضاء الوطني وقضاء التحكيم -أولا

لاشك أن القضاء هو القانون الحي الذي ينبثق من الحياة العملية، وحتى نعرف القيمة القانونية      

رف موقف القضاء منها ووضعها لديه، ؤديه لابد أن نعلهذه العادات والأعراف والدور الذي ت

:وهذا ما سنتولى توضيحه فيما يلي

:وضع أعراف وعادات التجارة الدولية أمام القضاء الوطني-1

.207، ص  السابقهشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع  1
2 - Fauchard philipe, l’état face aux usage du commerce international, op.cit ; p75.

.315محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص  3
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مراعاة أعراف وعادات التجارة الدولية،  أحكامهلا يخفى أن القضاء قد استهدف في كثير من      

قضاة الموضوع في اعتبار الحظر الوارد في  -في وقت مبكر –وقد أيدت محكمة النقض الفرنسية 

 منعلى أشخاص القانون العام الاعتبارية  -الفرنسي المرافعاتمن قانون  104و  82المادتين 

التجارة  أعرافلا يسري على العقود الدولية التي صيغت وفقا لشروط تتفق مع  -اللجوء للتحكيم

1.الدولية

في القواعد المتعلقة بالاعتمادات  2ق الأعراف اعتمدته المحكمة العليا اللبنانيةذات الاتجاه في تطبي     

أفريل  04المستندية، حيث أوردت في حيثيات حكم لها صادر عن محكمة التمييز اللبنانية في 

هو عقد مبني على أعراف التجارة ) مستندي(أن العقد الناشئ عن فتح اعتماد مصرفي « م1968

العالم دون حاجة ا أن  ه، وهذه الآثار تقرها المحاكم عبروآثار إنشائهعى كيفية الدولية التي تر

تستنبط بالضرورة من هذه التشريعات ما يبررها إذا أنه ينشأ  نأ وأتردها إلى تشريعاا الداخلية، 

3.»من الأعراف التي تمثل قانونا غير مكتوب يفترض في القاضي العلم به كسائر القوانين

وتطبيق هذه العادات والأعراف  إعمالوإذا كان القضاء الداخلي في بعض الدول قد تردد في      

الدولية من تلقاء نفسه عند سكوت الأطراف عن الإشارة إليها في عقودهم، فهو قد اتخذ مسلكا 

متسامحا إزاء تنفيذ أحكام المحكمين، رغم علمه بأن هذه الأحكام تطبق العادات والأعراف 

يشكل اعترافا  اذكورة على العقود محل التراع بعد تحريرها من سلطان القوانين الداخلية، وهو مالم

ثم إن القضاء أكد في مناسبات عدة بخصوص  4يكاد يكون صريحا بوجود هذه الأعراف وفاعليتها 

توقف التجارية هي قواعد قانونية لا ي الأعراف أنالطعون التي طرحت عليه بشأن أحكام المحكمين 

 لأنهوبالتالي لا يجوز لهؤلاء الآخرين الاحتجاج بجهلهم لها  الأطرافتطبيق المحكمين لها على إرادة 

  .لا عذر بجهل القانون

¡م2007أشرف شوقي مسيحة، القواعد المادية الدولية وانكماش السيادة التشريعية الوطنية، رسالة دكتوراه في الحقوق، جامعة المنصورة، مصر،  1

.96محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص : ، وينظر أيضا183ص 
قانون العمليات المصرفية الدولية، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، العال،  دعكاشة محمد عب: حيثيات الحكم ووقائع القضيةفي ينظر  2

.و ما يليها401، ص م1994
.401، ص نفسه المرجع ،عكاشة محمد عبد العال  3
.754هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  4
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النصوص التشريعية الداخلية في التقنينات المدنية والتجارية في كثير  أحالتوتجسيدا لما سبق،     

تي يتعين على القضاء تطبيقها دون تفرقة بين من الدول إلى عادات وأعراف التجارة الدولية ال

العادات والأعراف الداخلية والدولية، ومثال ذلك التقنينات المدنية والتجارية الأوروبية 

1.والأمريكية

:وضع أعراف وعادات التجارة الدولية أمام قضاء التحكيم -2

مع الدولي للتجار أن لقد بات من العسير على قضاء التحكيم بوصفه القضاء العام للمجت     

يتجاهل عادات وأعراف التجارة الدولية التي نشأت بطريقة تلقائية بين المتعاملين على المسرح 

  .منهجا قانونيا مثله مثل المناهج الأخرى 2الدولي، والتي تشكل في نظر البعض

لجنة القانون التجاري الدولي  أعدتهمن نظام التحكيم الذي  03فقرة  22المادة  أكدتههذا ما      

يتعين على محكمة التحكيم في كل « :بأنهحيث أقرت  م1975ديسمبر  15التابعة للأمم المتحدة في 

كم وفقا لهذا ، فالمح3»تأخذ في الحسبان عادات التجارة واجبة التطبيق على التصرف أنالحالات 

ؤهلة لاستيعاب ما ينشأ عن الروابط النص مدعوا لتطبيق عادات التجارة الدولية باعتبارها الم

، بل وتفرض نفسها على المحكم لتطبيقها دائما عند سكوت الأطراف عن اختيار 4التجارية الدولية

5.حين يطلبون تطبيق الأعراف والمبادئ العامة صراحة أوقانون العقد 

تطبيق المباشر لذلك نلحظ الآن توجه قضاء التحكيم الحديث نحو تأكيد حق المحكمين في ال     

ضمنا، فالمحكم الدولي إما أن يطبق  أولهذه العادات، ولو لم يتمسك الأطراف ذا التطبيق صراحة 

بالتطبيق المباشر لها، بحيث يتعسر عليه في كلتا الحالتين  أوهذه العادات نزولا عند إرادة المتعاقدين 

وكمصدر من مصادر  6التجارة الدوليةالقانون الواجب التطبيق على علاقات تجاهلها بوصفها 

.7القاعدة المادية الدولية

1 - Fauchard Philipe , L’état face aux usage du commerce international ; op .cit ; p82-83.
2 - Derains. Yves., le statut des usage du commerce international devant les juridiction arbitrales,
Rev.arb ; 1973, p131 et voir aussi :. Gaillard Emmanuel, op.cit , p22.

.175حمد شوقي مسيحة، المرجع السابق، ص أ: مشار إليه في مؤلف 3
4 - Paulsson(J) , La Lex mercatoria dans l’arbitrage C.C.I , Rev.Arb ,1990,p55.

.188بو زيد رضوان، الأسس العامة في التحكيم التجاري، المرجع السابق، ص أ 5
6 - Loussouarn et.Bredin, Droit du Commerce international, Op.cit,p10..

186، ص  نفسهأشرف شوقي مسيحة، المرجع : في رسالة Aramcoيراجع في وقائع قضية 7
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:-عن منهج التنازع–استقلالا  الانطباقمدى قدرة الأعراف والعادات التجارية على -ثانيا

لقد ارتبط ظهور القواعد العرفية التي نشأت بطريقة تلقائية داخل اتمع الدولي لرجال      

القوانين الداخلية في إيجاد الحلول المناسبة لعقود التجارة الدولية وعجزها  بإخفاقالأعمال والتجار 

  .عن ملاحقة التطور الخطير في مجال التعامل الدولي

إلى استقرارها مع  ية داخل اتمع العابر للحدودوقد أدى تواتر العمل ذه القواعد الدول     

اص بالتجارة الدولية مستقل عن القانون مرور الوقت، حيث تكون في مجموعها نظام قانوني خ

الوضعي للدول المختلفة، مثل ثمرة جهود للقانون المقارن بعد ذيب قواعد الأنظمة الوطنية 

1.والتنسيق بينها واستبعاد سماا الوطنية

ولما كانت القواعد العرفية المستقرة في مجتمع التجار الدولي تعد من القواعد المادية التي      

عت خصيصا لتستجيب لمتطلبات التجارة الدولية وإدراك أهدافها، فمن الطبيعي أن يتصدى وض

2.المحكم لتطبيقها تطبيقا مباشر دون حاجة لمنهج تنازع القوانين

الدولية  الأعرافالأمر يختلف أمام القضاء الداخلي للدول، والذي لا تعد فيه هذه  أنيبد      

القضاء  أن، بالرغم من 3جزءا من نظامه القانوني، وبالتالي لا يلتزم القاضي بتطبيقها تطبيقا مباشرا

على نحو –الحديث يميل إلى السماح بتنفيذ أحكام المحكمين التي طبقت الأعراف التجارية الدولية 

  .-رأينا آنفا

يميل إلى إعمال الأعراف والعادات  ذا كان القضاء الداخليإومنه يثور التساؤل حول ما     

التجارية من خلال منهج التنازع؟ أم يطبقها تطبيقا مباشرا باعتبارها لا تعد قانونا داخليا، كوا 

  .نشأت بعيدا عن الدولة ومؤسساا، وبالتالي فهي تخرج عن مجال تنازع القوانين؟

عادات التجارية الدولية من خلال الظاهر أن الفقه الغالب يرفض فكرة إعمال الأعراف وال     

  .منهج التنازع، تأسيسا على أن التنازع لا يتصور إلا بين القوانين الداخلية للدول

.315محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، المرجع السابق، ص  1
2 - Jean.Michel Jaquet , principe d’autonomie et contrats internationau , paris, 1983, p203..
3

Paul Lagarde , Approche critique de la lex mercatoria , Mélanges Goldman , paris, 1982, p144.
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   القضاء الداخلي  أمامرض الذي تطبق فيه الأعراف والعادات التجارية الدولية وحتى في الف     

العقد الدولي التي تتطابق نصوصه  متى أشارت قواعد التنازع بتطبيق أحد القوانين الوطنية على -

فإن تطبيق القاضي للقانون المذكور لن يتم كنتيجة لإعمال منهج  - مع هذه الأعراف والعادات

بمعنى آخر لن تطبق هذه الأعراف بوصفها القانون المختص بمقتضى قواعد التنازع،  أو ،التنازع

قانون الدولة التي أشارت هذه القواعد وإنما يتم تطبيقها بناءا على إحالة النصوص الداخلية في 

1.أو كان قانون القاضي المطروح عليه التراع أجنبياوسواء كان هذا القانون  ،باختصاصه

هذه النتيجة حاول جانب من الفقه مدعما ببعض الأحكام القضائية منح إرادة المتعاقدين  وأمام    

العقدية الدولية، لتصير على نحو ذلك  القدرة على اختيار الأعراف والعادات لتنظيم روابطهم

قاعدة التنازع الوحيدة التي يمكن من خلالها أن تلقى عادات وأعراف التجارة الدولية فرصة 

2.لتطبيقها على ساحة القضاء الوطني

إلا أن الواقع العملي أثبت العكس، بداعي أن قاعدة التنازع التي تخضع العقد لقانون الإرادة      

واعد التي تحدد القانون المختص من خلال فكرة التركيز الموضوعي للرابطة العقدية عند أسوة بالق

لا تملك في ظل الحقائق الوضعية الراهنة إلا أن تشير  ،سكوت المتعاقدين عن اختيار قانون العقد

باختصاص القانون الداخلي لدولة معينة، فإذا فضل المتعاقدون مع ذلك اختيار عادات وأعراف 

جارة الدولية فإن مثل هذا الاختيار لا يعد وفقا للفقه التقليدي اختيارا تنازعيا لقانون العقد، الت

وإنما هو مجرد اختيار مادي تترل بمقتضاه هذه العادات مترلة الشروط العقدية وتنطبق على هذا 

زع باختصاصه، العقد خاضعا للقانون الداخلي للدولة التي تشير قواعد التنا ، وبالتالي يبقىالأساس

 ولعل السبب الأساسي في ذلك هو عدم انتماء الأعراف والعادات التجارية الدولية للنظام القانوني

من  االذي ينتمي إليه القاضي الوطني الذي يملك تطبيقها تطبيقا مباشرا، بل ولا يملك حتى إعماله

إلا بين  -ه التقليديحسب أفكار الفق -الأخير لا يتصور اهذ إنخلال منهج التنازع بحسبان 

  .القوانين الداخلية للدول المختلفة

.755هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  1
2

Jean Michel jaquet , principe d’autonomie et droit applicable aux contrats internationaux , op , cit ,
p207.
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على أن الأمر يختلف لو طرح التراع أمام قضاء التحكيم، حيث يجوز تطبيق عادات وأعراف      

رض التنازع، كوا تنطبق في هذا الف التجارة الدولية تطبيقا مباشرا دون حاجة لإعمال منهج

1.ها شروطا تعاقديةبوصفها قانون المحكم وليس باعتبار

والعادات التجارية الدولية تعد من القواعد المادية التي  الأعراف أنوبالتالي نخلص إلى حقيقة     

وضعت خصيصا لتنظيم عقود التجارة الدولية، مما يقتضي تطبيقها تطبيقا مباشرا دون حاجة 

المحكمين، الذي تعد هذه الأعراف لإعمال منهج التنازع، وذلك فيما لو كان التراع مطروحا على 

.والعادات جزءا من النظام القانوني الذي ينتمون إليه

.التحكيم التجاري الدولي :المطلب الثالث-

لقد أصبح موضوع التحكيم التجاري في الوقت الحاضر من الموضوعات التي تشكل مكانا      

، حيث أنه لم يعد مقصورا على تسوية بارزا في الفكر القانوني والاقتصادي على المستوى العالمي

بل تعداه إلى منازعات العقود الدولية التي تتم بين  ،المنازعات التي تتم بين أطراف العقود الداخلية

الدول بعضها مع بعض، أو بين الأفراد بعضهم مع بعض، أو بين الدول من جانب والأفراد من 

  .ديةاير في إرساء العديد من القواعد المجانب آخر، ونتيجة لذلك أصبح لهذا الأخير دور كب

فقضاء التحكيم يسعى دائما إلى إيجاد الحلول الذاتية التي تلائم معاملات عقود التجارة      

الدولية، عن طريق إرساءه لبعض العادات والقواعد التي لا نظير لها في الأنظمة القانونية الوطنية، 

يساهم في وبل فهو يمنح سلطته للعادات المتبعة في الأوساط المهنية ويساعد على تحديد مضموا، 

خلق عادات جديدة عن طريق تكرار الحلول التي يعتمدها للمشاكل التي تصادف إبرام العقود 

بحيث يظهر القانون المادي للتجارة الدولية مع مرور الوقت مستوحى في معظمه  ،الدولية وتنفيذها

2.قودمية التي تتبلور فيها القواعد الملائمة لحل مشاكل تلك العيمن السوابق التحك

ين في التجارة ازعات التجارية الدولية إلى محكمين مختصإسناد مهمة الفصل في المن أنولاشك     

أو المهنة التي ثار بشأا التراع عارفين باللغات الأصلية التي تتم ا المعاملات، ومحيطين بالعادات 

نطاق سريان القوانين  والأعراف التجارية والمهنية التي تحكمها، سوف يخرج العقد الدولي من

.758هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  1
.191، ص م2013¡1محمد أحمد علي المحاسنة، تنازع القوانين في العقود الالكترونية، دراسة مقارنة، دار الحامد، الأردن، ط 2
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الوطنية كي يخضع للقواعد المادية للتجارة الدولية التي نشأت في رحاب اتمع الدولي للتجارة 

ن القانون الموضوعي أو المادي أصبح من الأمور الشائعة القول بأ ، ولذلك1الأعمالورجال 

مة اة منازعات العقود الدولية، للتجارة الدولية صار قانون السوابق التي تتبلور فيه القواعد الملائ

2.ومعها صار التحكيم احد العوامل الرئيسية في خلق وتطبيق قانون التجارة الدولية

للقانون الموكول للمحكمين،   إبداء تفاؤله بشأن الدور الخلاقهذا ما دفع بجانب من الفقه إلى     

خاصا دوليا يحل محل القانون الدولي  المحكمين سيخلقون يوما ما قانونا« :وحدا م للقول بأن

المادية للتجارة الدولية التي تقضي على الحاجة لنظام التنازع  الأحكام، أي سيخلقون 3»الخاص

  .التقليدي

ومن هنا كان لزاما علينا إبراز دور التحكيم في خلق وإرساء القواعد المادية الخاصة بعقود      

  .التجارة الدولية

.المحكم في اختيار وخلق القواعد الماديةدور : الأولالفرع 

 - ما تتجه الاتفاقيات الدولية والتشريعات الوطنيةك - لفقه وقضاء التحكيم في غالبيتهيتجه ا     

القواعد الواجبة التطبيق والأكثر ملائمة لطبيعة  أوإلى إعطاء الحرية للمحكم في اختيار القانون 

  .دة لتختار قانونا معيناموضوع التراع، خصوصا عند عدم وجود إرا

ومع ذلك فالمحكم يخرج في الغالب عن مفاهيم ومنطلقات القوانين الوطنية نتيجة لاختلافاا      

على اعتبارات داخلية لا تعطي  لانطوائهانتيجة  أوالتي قد تعيق التجارة الدولية بالذات  ،الجذرية

المحكم في كثير من الأحيان إلى حل التراع  ، ولذلك يلجأ4حلولا مقبولة لمعاملات التجارة الدولية

وفقا لقواعد أنشأا العادات والأعراف السائدة في ميدان التجارة الدولية، حين يراها أكثر ارتباطا 

5.بالعقد من أي من القوانين الوطنية

.241هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  1
.345محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، المرجع السابق، ص  2

3 - Yvon Loussouarn et Bredin , Droit du commerce international , op cit , p48.

.244، ص المرجع نفسههشام علي صادق، : ومشار إليه في مؤلف
:وينظر أيضا166، ص 1981دار الفكر العربي، الإسكندرية ، بو زيد رضوان، الأسس العامة في التحكيم التجاري الدولي، أ 4

Yvon Loussouarn, Droit international privé, op.cit, p53
.270محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص  5



  إمكانية وضع بناء نظري للقواعد المادية                                               : الباب الأول

-151-

ولية أن يلجأ المحكمون إلى عادات وأعراف التجارة الد مألوفاوأمام هذا الوضع أصبح أمرا      

عند عدم وجود قانون وطني مناسب، باعتبارها قواعد مادية وضعت خصيصا لتنظيم العلاقات 

رون د، مما يسمح لهم باستبعاد القوانين الداخلية التي يقوالأعمالالقائمة في اتمع الدولي للتجارة 

مسبقا ويأنسون للعمل ، وتفضيل الاحتكام لهذه القواعد العرفية التي يعرفوا انقصها وعدم ملائمته

1.بمقتضاها ويجدون فيها الأمان القانوني الذي ينشدونه

كما أن دور التحكيم قد يبدوا أكثر وضوحا إزاء النقص الملحوظ في قواعد القانون التجاري     

أين يضطر المحكمون إلى  - 2صل تطورها إلى حد تكوين نظام قانوني متكاملالتي لم ي –الدولي 

التي تناسب ظروف التجارة الدولية ومتطلباا تحت ستار فكرة  الإتباعلواجبة خلق الحلول ا

لهذا جاء تفسير إشارة المتعاقدين إلى هذه المبادئ في  ،4أو المبادئ القانونية المشتركة 3العدالة

عقودهم التجارية الدولية بما يفيد رغبتهم في تدويل العقد وإخضاعه للحلول التي استلهمها 

من هذه المبادئ في التطبيقات العملية، بل ولعل الهدف من وراء كل ذلك هو رغبة  المحكمون

المتعاقدين أنفسهم تخويل المحكمين فرصة خلق الحل المناسب بصدد المسائل التي يواجهوا بالتنظيم 

5.مستقلة في اال الدولي وأعرافوالتي قد لا يوجد في شأا عادات  ،في العقد

بحت أهمية دور التحكيم تلقي بظلالها بالخصوص على حالات التحكيم مع وهكذا أص     

التفويض بالصلح، بحسبان أن المحكمين المفوضين بالصلح هم الذين يستطيعون بصفة خاصة خلق 

وبالنظر لكون المتعاقدين لا يشيرون في هذه الحالة إلى  ،القواعد المادية لقانون التجارة الدولية

كالاتفاقيات الأوروبية للتحكيم التجاري  ،يؤيد الأخذ ذا النظر غالبية الفقه، كما تبنته الكثير من الاتفاقيات الدولية ولوائح هيئات التحكيم 1

: ينظر... الدولي، وقواعد التحكيم التجاري الدولي، وقواعد التحكيم الصادرة عن الأمم المتحدة ولائحة هيئة تحكيم غرفة التجارة الدولية بباريس 

.200، ص المرجع السابق حمد ضاغن السمدان، أ
.السابقة وما بعدها36يراجع الصفحة  2
ليس العدل المطلق بمفهوم أرسطو، وإنما هو مفهوم العدل كما يعرفه مجتمع  :المقصود بالعدالة التي يستلهم منها المحكم الحل الواجب الإتباع 3

وضعيا  م حلاَنه يقدأالتجارة والمال، فالقاضي أو المحكم إذا يستلهم العدل المطلق ليخلق حلا يواجه به النقص في التشريع أو القانون بصفة عامة، أي 

هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع : ينظر.مستلهم من القانون الطبيعي ليشكل نوعا من العدل المصطنع 

.231و 228السابق، ص 
حتى أصبح  ،لاقات الاقتصادية الدوليةاستطاع قضاء التحكيم أن يتوصل إلى العديد من المبادئ المشتركة وأن يستخلص منها ما يناسب الع 4

، ص نفسه هشام علي صادق، المرجع: للمبادئ العامة في هذا اال طابعها المميز الذي يتفق وطبيعة اتمع الدولي للتجار ورجال الأعمال، ينظر

223.
حكام التي تتضمنها الأعراف والعادات التجارية ، ويراجع في دور المبادئ العامة في سد النقص في الأ227، ص المرجع نفسههشام علي صادق،  5

Paul:الدولية Lagarde, Approch critique de la Lex mecatoria, op.cit, p 130 .
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 ،تطبيق بمقتضى قاعدة التنازع، بل يعطون للمنازعات حلولا تقوم على العدالةالقانون الواجب ال

1.التي ساهمت بتكرارها في خلق قواعد تساند في تكوين القانون المادي للتجارة الدولية

:دور المحكم الإنشائي للقواعد المادية -أولا

التحكيم يعد مصدرا منشئا لهذا القانون،  أنيذهب أنصار قانون التجارة الدولية إلى       

المبادئ العامة في أكثر من  أوهم لإحدى القواعد المعيارية ينكمون يخلقون القانون عن طريق تبفالمح

حتى يصبح عرفا قضائيا، وعن طريق إلزام المحكمين باحترام القواعد التي يستخلصها زملائهم  قرار

لتحكيم طبيعة قضائية أيضا، لندون أساسا على التسليم بأن يست أمفي حالات سابقة،وهو ما يعني 

2.حد المصادر الشكليةقضاء دور منشئ للقانون باعتباره أولل

المحكمين على الأخذ ذه الحلول سيسهم في تحولها من مجرد سوابق  أحكامطراد إ أنولاشك     

لحكم بمقتضاها، في الوقت الذي فردية إلى قواعد تتسم بالعموم والتجريد الذي تكتسبه من تكرار ا

هم باستقرار قضاء التحكيم مها، لعلتبالتزاميالكافة لا تفتقر فيه إلى عنصر الإلزام النابع من إحساس 

3.، مما يضفي عليها في النهاية صفة القانون مثلها مثل غيرها من القواعد القضائيةاعليه

للتحكيم بصورة خاصة في التحكيم مع التفويض بالصلح،  الإنشائيومن هنا يظهر الدور      

هذا النوع من التحكيم يعتبر شخصا ثالثا مفوضا بإصدار قراره وفقا للعدالة دون التزام في فالمحكم 

 أنإلى Loussouarnبأي قانون وضعي ودون مراعاة للقواعد الإجرائية المعتادة، حيث يشير 

المادية لقانون التجارة  الأحكامن يستطيعون بصفة خاصة خلق المحكمين المفوضين بالصلح هم الذي

، نظرا لأن المتعاقدين لا يشيرون في مثل هذه الحالة إلى القانون الواجب التطبيق على ةالدولي

عقدهم عملا بقاعدة تنازع القوانين المستقرة في هذا اال، مما يخولهم فرصة الإفلات من تطبيق 

صدي مباشرة للفصل في التراع وفقا للمبادئ المقررة في مجتمع التجارة القوانين الداخلية والت

.293و249و248ص  المرجع السابق،،الدولية ة العقد الدولي الطليق بين القانون الدولي الخاص وقانون التجارةينظرأحمد عبد الكريم سلامة،  1
محمد عبد االله محمد : وينظر في نفس المعنى688، ص المرجع السابق محمد محسوب عبد الحميد درويش، نشأة وتطور قانون التجارة الدولي، 2

.272المؤيد، المرجع السابق، ص 
محمد محسوب عبد الحميد : ، وينظر أيضا 243هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  3

.692، ص نفسهدرويش، المرجع 
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وله سلطة إنشاء  2م غير ملزم بتطبيق القانونك، وذا المعنى يصير المح1والأعمال العابر للحدود

3.القواعد المادية

وعلى هذا النحو تكفلت النصوص التشريعية المنظمة لهذا النوع من التحكيم بإبراز خاصيته     

عدم إلزام المحكم بتطبيق القانون في التحكيم مع التفويض بالصلح، وهذا ما كان في نص المادة ب

 التي تنص صراحة على أن الذي يلتزم بالفصل في التراع، من قانون المرافعات الفرنسي1474

هو فقط المحكم العادي دون المحكم المفوض بالصلح، ليسير بعده قانون  »طبقا لقواعد القانون«

م1964وكذلك قانون التحكيم المصري لسنة م 1968المرافعات المصري لسنة 
في نفس الاتجاه،  4

تحرر  أن كلها بالإضافة إلى التشريع الفيدرالي السويسري وعديد التشريعات الأخرى، معتبرة

5.المحكم المفوض بالصلح من الالتزام بالقانون فرصة لأن يبدع قانونا جديدا للتجار الدوليين

أرست بدورها بعض  أخرىفضلا عن ذلك هناك من الفقه من يشير إلى أحكام تحكيمية      

اعدة ، حاولت في مجموعها إنشاء ق6المبادئ التي خلقت قواعد مادية تتعلق بعقود التجارية الدولية

مادية دولية قائمة على استبعاد القانون الوطني الواجب التطبيق، إما لأنه لا يعطي حلولا لحسم 

7. التراع، وإما لكونه غير متحضر، أو في أحسن الظروف لكونه غير كاف لحسم التراع

1 - Yvon Loussouarn, Droit international privé, op.cit, p301..
: ، وينظر أيضا246، المرجع السابق، ص الطليق بين القانون الدولي الخاص وقانون التجارة الدوليةة العقد الدولي ينظرأحمد عبد الكريم سلامة،  2

.713، ص السابقمحمد محسوب عبد الحميد درويش، المرجع 
3- Yvon loussouarm et Bredin , droit du commerce international , op . cit , p34et 36

.246، ص نفسهأحمد عبد الكريم سلامة، ، المرجع  4
ويخضعه لمبادئ  إذا كان التحكيم مع التفويض بالصلح يخرج العقد الدولي من نطاق سلطان القوانين الوطنية: (أكد بعض الفقه هذا المعنى بقولهم 5

تشكل العدالة، فإن العدالة فكرة غامضة، ولكن الرجوع إليها يعني في جانب كبير منه الرجوع إلى عادات التجارة الدولية وسائر القواعد التي 

Lexالقانون المادي للتجارة الدولية أو ما يسمى  Mercatoria ..273السابق، ص محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع : مشار إليه في مؤلف.
Aramcoوكذا حكم م 1949الصادر بشأن نزاع شركة البترول الانجليزية ضد حاكم قطر عام  الحكم نخص بالذكرمن بين هذه الأحكام  6

بي ظبالإضافة إلى الحكم الذي صدر بمناسبة التراع القائم بين شركة بترول والشيخ شخبوط حاكم أبو م 1958الشهير ضد الحكومة السعودية عام 

استنادا إلى أنه قانون غير مستقر ولا يمكن تطبيقه على العقود ) بيظقانون أبو (، والذي انتهى إلى استبعاد تطبيق القانون الوطني م1951سنة 

رة الدولي الجديد، اء هلال دسوقي، قانون التجا: لمزيد من التفصيل يراجع... التجارية المعاصرة، واتجه المحكم إلى تطبيق القانون الطبيعي الحديث 

.130، ص م1993دراسة تحليلية، رسالة ماجستير في الحقوق، جامعة القاهرة، 
حمد مخلوف، دراسات قانونية في التحكيم التجاري الدولي، دار النهضة العربية، أ: كذلك وينظر131، ص نفسهاء هلال دسوقي، المرجع  7

.وما يليها77، ص م2002القاهرة، 
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ة تعد قواعد التجارة الدولي أنالتحكيمية وغيرها دفعت الفقه إلى التأكيد على  الأحكامهذه       

الصادرة عن هذه الأخيرة توفر لتلك القواعد  الأحكامبالنظر إلى أن  ،من صنع هيئات التحكيم

صفة العمومية التي تثبت لها، فخلق القاعدة يبدأ بحكم فردي يعبر عن الحقيقة القانونية من وجهة 

إلى المبادئ  سندتهأنظر الهيئة التي أصدرته، سواء أسندت هذا الحكم إلى عادات التجارة الدولية أو 

في المعنى ذاته يتحقق تواتر الأحكام على الحل الواحد، فيصبح بذلك هذا  الأحكامالعامة، وبتعدد 

1.ضاء التحكيمي هو قالحل بمثابة قاعدة مصدرها الحقيق

مدركا قبل ذلك ما  يفصل فيهفالمحكم هو الذي يقترح حلولا واقعية في إطار التراع الذي      

التجارة الدولية، ليصل إلى خلق مبادئ قانون التجار الدولي وتأسيس نظام عام  يوجبه قانون

مصالح الدول  لأهميةيستمد قانونيته من مدى إدراك وتقدير المحكم  ،حقيقي لقانون التجارة الدولية

2.ومدى وجوب احترامها

يم التجاري الدولي وتأسيس على ما تقدم يذهب أنصار القانون التجاري الدولي إلى أن التحك     

هو القضاء الطبيعي تمع التجار الدولي، فيقرون له بدور إنشائي للقاعدة القانونية، ما يعني إعطاء 

يلتزم بموجبه ممارسوا التجارة الدولية في تنظيم عمليام التجارية على  ،قداسة أو قيمة لقرار المحكم

على نزاعهم المحتمل في حال ما المحكم سيطبقها  أساس أن هذا القرار يعد ويمثل قواعد قانونية ربما

إذا تكرر العمل به في عدة قرارات تحكيمية أخرى، على النحو الذي يؤدي إلى خلق قاعدة قانونية 

3.عرفية

Mayerالأستاذوفي هذا المعنى يؤكد      
أن المحكمين يعتمدون في قرارام على السوابق كما « 4

حتى التلاقي مع حلول  أونوعا من التوافق  الأحكاملو كان لهذه السوابق سلطة، بحيث تحقق هذه 

أعطيت لمنازعات سابقة عرضت على التحكيم، فالمحكم هو الذي ينشئ قانون التجارة الدولية ولا 

  .»يجده جاهزا كما يذهب إليه بعض الفقه

.09و08، ص م2003¡02طحسين الماحي، التحكيم النظامي في التجارة الدولية، دار النهضة العربية،  1
.274محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص  2
.637محمد محسوب درويش، المرجع السابق، ص  3

4 -Pierre Mayer, L’autonomie de l’arbitre international dans l’appréciation de sa propre compétence,

Rec. des cours la Haye , 1989 ; p426.
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حينما تحدث عن المستقبل، م 1977سنة Robertهذه النتيجة تتطابق مع ما توصل إليه الأستاذ     

Lexالدولي التجارة أن قانون «حيث رأى  Mercatoria سيصبح قانون السوابق القضائية كما

وبناءا  ساكسوني لأنه سيتكون من عدد معين من الحالات الواقعية،و الحال بالنسبة للقانون الانجلوه

1.»عليه سيكون علينا البحث عن هذه السوابق للكشف عن قواعد هذا القانون

لقواعد تبعا لحالات التراع، كما وهكذا يتضح بأن المحكمين يتمتعون بحرية حقيقية في خلق ا     

Strengerن قضاء التحكيم يعد واحدا من دعامات التجارة الدولية وفقا لنظرة الأستاذ أ
، وهو 2

، الأمر الذي سيبقي Kassisالذي سيشد القانون التجاري الدولي إلى الأمام بحسب رأي الأستاذ 

قضاء التحكيم التجاري الدولي في مسعى دائم لإيجاد الحلول الذاتية التي تلائم منازعات وعقود 

لى المحكم في إذ يقع حينئذ ع ،خصوصا عندما يعتري قانون العقد النقص والقصور ،التجارة الدولية

هذه الحالات الالتزام بسد النقص ومسايرة تطور هذه الطوائف من العقود عن طريق إرسائه لبعض 

العادات والقواعد التي لا نظير لها في الأنظمة والقوانين الوطنية، بما يسمح بنشأة قانونية تحكم 

لتعامل والبحث تصرفات وعلاقات أفراده، مستخدما في ذلك الوسائل التي تمكنه من حسن ا

، حتى 3والتحري لاستنباط القواعد القانونية التي تمثل أنسب الحلول العملية لحركة التجارة الدولية

وصل إلى الحد الذي قال فيه البعض أن قرارات المحكم عدت سندا تاريخيا وشرعيا لمنهج أصاب 

 آدابالدقيقة التي يتولد عنها الاستقرار الفكري والقانوني في مسائل بعينها، بحكم بيانه للتفصيلات 

4.ومفاهيم موحدة يشذ من يخرج عنها

:دور المحكم الكاشف للقواعد المادية - ثانيا

هذا النظر أن قانون التجار الدولي يتكون فحسب من ممارسات التجار الدوليين  ويرى مؤيد     

أي من فقهاء ورجال القانون، على أساس أنه نظام سابق التكوين  أو التحكيم دون أدنى تدخل من

.274محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص : وفي مؤلف40، ص السابق محمد محسوب درويش، المرجع: مشار إليه في رسالة  1
2 - Strenger (I) , la notion de lex mercatoria en droit du commerce international , Rec. des cours la Haye ,T222,

1991 , p339.
.101محمد إبراهيم موسى، انعكاسات العولمة على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  3
، القاهرة، 01النهضة العربية، ط محمد أحمد إبراهيم محمود، دور قضاء التحكيم التجاري الدولي في خلق قواعد قانونية للتجارة الدولية، دار 4

.182، ص م2013
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قبل تدخل القانونيين، وبالتالي فإن دور التحكيم يقف عند مجرد الكشف عن وجود القاعدة 

1.القانونية وإبرازها

Virallyويؤكد هذا التوجه الأستاذ      
هيئات التحكيم يخرج عن اختصاصها  أنالذي يرى  2

نشاء كيان قانوني من القواعد الجديدة، فهي ملزمة بأن تقضي وفقا لقانون موجود ومسؤوليتها إ

في حالة غياب عادات مشتركة ومتماسكة بدرجة كافية حائزة للقيمة العرفية فإن  أماسابقا، 

هيئات التحكيم يمكنها أن تلجأ إلى قانون وطني خاص أو الاستعانة بالقانون الدولي أو المبادئ 

نون، وبذلك ينتفي الدور الإنشائي للمحكم في مجال قانون التجارة الدولية على هذا العامة للقا

  .النحو

عن  نبئتأثرها لا  أووطالما ظلت قواعد التحكيم التجاري الدولي سواء كانت في مصدرها      

لغياب  افضلا عن تعدد تفسيرا ،ضمان تحقيقها لاستقرار المعاملات أوسلطة عليا تكفل إصدارها 

 مر سيكون مدعاة لنفي الدور الخلاق، فإن الأ3بصفة عامة الأحكامب يتسب االحجية التي يتطلبه

للتحكيم التجاري الدولي، هذا الموقف دفع البعض للقول بأن قرار التحكيم لا يعبر عن رغبة 

عضاء، ومعه المحكمين الأ آراءبين جملة  جماعية لدى هيئة التحكيم، لذلك يبدوا وكأنه قرار توفيقي

الإقرار بسلطة مطلقة لهذا القضاء في إنشاء  أنلا يمكن اعتباره ممثلا لقواعد التجارة الدولية، كما 

تلك القواعد سيمثل خطرا حقيقيا حال تعلق الأمر بالتوازنات العقدية بغير ضابط، خاصة أمام 

يل العاطفي لأحد طرفي مضموا والم واعد الواجبة التطبيق وـالوضعية المزاجية في تحديد الق

4.العلاقة

ومهما يكن من أمر الخلاف الدائر بين الفريقين، إلا أما يقران معا للمحكم بدور في خلق      

أو كشف القواعد المادية، فدور التحكيم التجاري الدولي في تنمية معاملات التجارة الدولية لا 

استنباط  أولقواعد الوطنية واجبة التطبيق مثل في مجرد المحافظة على التقاليد أو دأب صدع اتي

.697محمد محسوب درويش، المرجع السابق، ص : مشار إليه في رسالة 1
2 - Virally Michel , Un tiers droits ? réflexion théorique , Mélanges Goldman ,paris, 1983 , p373 et s

فيما يصدر عن أحكام تقريرية أو منشأة أمرا لازما للتعويل عليها للإقناع القانوني، ليس فقط لكفالة تظل الحاجة إلى التسبيب أو المنطق القانوني  3

ن القضاء يلتزم حال انطواء أحق الثقة المفترضة لقرارات التحكيم التجاري الدولي بصفة عامة، وإنما كذلك لتفعيل هذا الدور بوجه خاص، سيما و

.133محمد أحمد إبراهيم محمود، المرجع السابق، ص : و المبادئ القانونية بالاستفاضة في تسبيب أحكامه، ينظرحكامه على تخريج جديد للقواعد أأ
.135، ص  نفسهمحمد أحمد إبراهيم محمود، المرجع  4



  إمكانية وضع بناء نظري للقواعد المادية                                               : الباب الأول

-157-

وتشييد قواعد مادية، وإنما كذلك إعادة التهيئة لما يطبق منها والإبداع في تطويرها مع ضبط 

المبادئ والمفاهيم الحاكمة لتلك الأنماط، لتصبح حاجات التجارة الدولية ذاا هي ما يضفي على 

   .ة لقواعده، وسببا للصفة الملزمة لتلك القراراتقرارات التحكيم الطبيعية المنشئة أو الكاشف

.ري الدولي كمصدر للقواعد الماديةتأصيل قدرة التحكيم التجا :الفرع الثاني

إن من أهم الأسس التي يمكن الاستناد إليها لتقرير دور التحكيم التجاري الدولي كمصدر      

هي تلك المتعلقة بالقيمة القانونية لقراراته في خضم السوابق التحكيمية واعتبارات  ،للقواعد المادية

المتعاملين على مسرح التجارة الدولية غالبا ما يهدفون  أن، خاصة إذا علمنا )أولا(التجارة الدولية 

من وراء اللجوء إلى التحكيم كوسيلة لفض منازعام العقدية هو تحرير عقودهم من سلطان 

قوانين الداخلية وإخضاعها للقواعد المادية في القانون التجاري الدولي، ومنه يثور التساؤل حول ال

  ).ثانيا(تطبيق هذه القواعد أمام المحكمين؟  مبررات

:القيم القانونية للتحكيم كأساس لتطبيق القواعد المادية -أولا

الأعراف التفصيلية ذات  تزخر ساحات التحكيم التجاري الدولي بالعديد من مجموعات     

 ، والتي درج عليها المتعاملونالتجارة الدولية أنشطةالمضامين الموضوعية التي تحكم العديد من 

  .فغدت دستور عمل ينظم حقوقهم والتزامام والآثار المترتبة عليها

وعلى هدي ذلك تدافع المحكمون من خلال السوابق والأعراف التحكيمية لتأكيد وبلورة      

تقر بوجدان مجتمعاته، كل العديد من القواعد التي لا تنتمي لتفصيل في النظم الوطنية، وتقرير ما اس

 أوحة تفاق الأطراف صراد الفراغ القانوني الذي يعتري العقود محل التراع، أو لإجل سذلك من أ

هرة التطبيق المباشر االأدوات لتحقيق ظ أهمضمنا على تطبيقها أو لتقديرات الموائمة التي تعد من 

  .لقواعد التجارة الدولية

:قرارات التحكيم التجاري الدولي مصدر للسوابق التحكيمية -1

ة وقيمة بين رصد العديد من قرارات التحكيم التجاري الدولي عن تمتع الكثير منها بالأصال     

إلا من اعتبارات عادات وأعراف التجارة الدولية بصفة خاصة وقواعد  ،قانونية كقرارات طليقة

السوابق التحكيمية كمصدر يمكن اللجوء إليها عند الحاجة  أنبحسبان التجارة الدولية بصفة عامة، 
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1خبرة قانونية م عن، كوا في الغالب تنالأحوالحتى ولو لم تعبر عن الجانب الإلزامي في بعض 

حين تقوم الهيئات والمؤسسات التحكيمية بتنظيم عملها بطريقة تسمح باستمرارية القواعد المنشأة 

ليتحقق لها من وراء ذلك قدر من نقاط الالتقاء مع المبادئ والقواعد التي قررا في  ،بمعرفة قضاا

وما يساعد في تحقيق ذلك هو تأثر المحكمين  ،قضاء موحد إيجادجل من أالمنازعات السابق عرضها 

بعامل نفسي يقتضي عدم تعارض وتشعب الأحكام الصادرة عنهم في اتجاهات قضائية متناقضة 

توجه حال الخروج عما استقر من قواعد أو  أنلمحاولة التغلب على انتقادات الأطراف التي يمكن 

قواعد  قتلقائيا لخلاستقلالا واستقرارا يتجه الذي يتطلب الاستناد إلى تيار أكثر  الأمر ،مفاهيم

د على يعلى اعتبار أن دور المحكمين لا يتوقف في مجال التجارة الدولية عند حد التأك ،2مادية

وجود قواعد التجارة الدولية من عدمه أو الاعتراف بوجود قواعد معدة سلفا لحكم كافة ما يثار 

المبادئ  أوالقواعد عن طريق تبني العديد من القواعد من منازعات، وإنما يمتد كذلك لإقامة هذه 

العامة التي يستخلصها زملائهم في أكثر من قرار، بما يسمح بتكوين قواعد عرفية قضائية تتكون 

3.من عدد من الحالات الواقعية

إذا كان الموجود حاليا مجرد عدد قليل من سوابق « :بقولهGoldman اهذه الحقيقة أكده     

4»...فخلال خمسين عاما سيكون لدنيا أحكام عمرها خمسون سنة وستنضج بالتدريج ،يمالتحك

عن طريق تطبيق عادات وأعراف التجارة الدولية وتفسيرها بما يتلائم ومصالح التجارة الدولية، أو 

  .تلك التجارة وأحوالبلورة العديد من المفاهيم ذات النشأة الوطنية لتنسق 

قرارات التحكيم التجاري التي تقرر بعض الحلول «ويضيف ذات الفقيه في موضع آخر أن       

وإن بدت ذات أثر سلبي بين أطرافها، إلا أا سرعان ما تعد مرآة مستقبلية للائتناس ا في 

تلعب دورا  نأالمعاملات اللاحقة، ليس ذلك فحسب بل إن محاكم التحكيم مطالبة في طوره 

5.»في تطبيق وتطوير قانون التجارة الدوليجوهريا 

.174، ص السابقحمد إبراهيم محمود، المرجع أمحمد  1
2- Pierre Mayer , L’autonomie de l’arbitre dans l’appréciation de sa propre compétence, op.cit , p427et

428.
.175، ص نفسهحمد إبراهيم محمود، المرجع أمحمد  3

4- Goldman Berthorld , La lex mercatoria dans les contrats et l’arbitrage international réalité et
perspectives , op.cit, p269
5 - Goldman Bertorld , op , cit , p481.
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حتى  ،وعليه يبقى المحكمون في مسعى دائم للبحث في تحكيمات من سبقوهم والاستناد إليها     

ون عند تقريرهم مبدأ أو قاعدة ما للتأكيد أولا على عدم وجود سوابق تحكيمية تماثل ؤأم قد يلج

قد يساعد في نشأة مفاهيم موحدة بين المحكمين  الذي الأمرالمنازعات المعروضة عليهم، وهو 

  .كوا تعبر عن عصارة مؤلفام وتجارم وبحثهم فيما عرض عليهم من منازعات ،الدوليين

الدور الذي تلعبه أحكام التحكيم المتواترة في خلق القواعد المادية واعتبارها  لإبرازويكفي     

من بينها القاعدة المادية : لتطبيقات لهذا الدور الخلاقمصدرا للسوابق  التحكيمية أن نشير لبعض ا

، وكذلك 1يكون مفوضا بالصلح أنالدولية المتضمنة تطبيق المحكم لقانون التجارة الدولية دون 

بالإضافة إلى قاعدة التأخير في الوفاء ،2القاعدة المادية التي تراعي الظروف الطارئة في مجال العقود

، فضلا عن قاعدة استقلال شرط التحكيم 3بعقود التجارة الدولية طويلة المدىالذي لا يعد إخلالا 

المستنتجة من ضرورات التجارة الدولية ومزايا التحكيم، والتي اكتسبت مع مرور الوقت أثرا 

عميقا من ناحية تحرير التحكيم عن أي إحالة إلى قانون وطني بواسطة منهج التنازع، على إثر ذلك 

لوسيلة الطبيعية لفض المنازعات والوسيلة الملائمة والمنفردة في العمليات الاقتصادية صار التحكيم ا

  .للمبادلات الدولية

:ملائمة لمنازعات التجارة الدولية الأكثرالتحكيم التجاري الدولي  -2

يعد التحكيم التجاري الدولي في وقتنا الحالي من أهم الظواهر القانونية التي اتسع نطاق     

كافة دول العالم، ولعل ما يؤكد ذلك هو الإقبال الكثيف من المتعاملين في ميدان لالاعتراف ا 

كيم، فلا تعاملام في هذا اال عن طريق التحعن التجارة الدولية على حسم خلافام الناتجة 

يكاد يخلوا عقد من عقود التجارة الدولية من شرط يصار بموجبه إلى إتباع أسلوب التحكيم عند 

ة القضاء العام في الدولة لا ينمو بنفس الوتير أنتنفيذ العقد، كما  أوحدوث نزاع يتعلق بتفسير 

تجارة الأصل أن هيئة التحكيم لا تكون مفوضة بالصلح إلا استنادا إلى اتفاق التحكيم، ومع ذلك استقرت هيئات التحكيم فيما يتعلق بمنازعات ال 1

سست فيها هيئة التحكيم حكمها على الدولية على أن المحكم له هذه السلطة ولو لم يسانده في ذلك اتفاق التحكيم، وكان ذلك بمناسبة دعوى أ

نمساوي إلى المبادئ العامة للالتزامات المطبقة في مجال التجارة الدولية دون أن تكون مفوضة بالصلح، الأمر الذي دفع بالقضاء الفرنسي والقضاء ال

.202شوقي مسيحة، المرجع السابق، ص  أحمد: لمزيد من التفصيل يراجع... الاعتراف بصحة الأحكام المؤسسة على قانون التجارة الدولية 
إعادة  حيث ذهب قضاء التحكيم إلى أن المخاطر التي يتعرض لها المستثمر الأجنبي في الدولة المضيفة تعرض من قبيل الظروف الطارئة لما يجب معه 2

.228، ص  جع السابقالمرمنير عبد ايد، : ينظر... بادئ العدالة متقييم العقد أو تعديل المسؤولية تأسيسا على 
.218، ص نفسهمنير عبد ايد، المرجع  3
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شكلية وإجرائية عقد وتتشابك، فهو مقيد في عدد قضاته بقواعد التي تتكاثر ا المنازعات وتت

منضبطة، بخلاف قضاء التحكيم الذي يمكن أن يزيد فيه عدد المحكمين بقدر الحاجة، مع عدم 

التقييد بالضوابط الشكلية سعيا لتحقيق العدالة على أسس تختلف عن المفهوم التقليدي لها أمام 

1.محاكم السلطة القضائية في الدولة

رة الدولية كونه قليل الخبرة القاضي الوطني قد يتعذر عليه الإلمام بمعاملات التجا أنفالمعروف      

أو   قانوني يتيح له الحكم على درايةبحكم عمله وثقافته القانونية، مما لا يسمح له بتكوين يقين ا

 تصور كامل للحلول والقواعد واجبة التطبيق، لأن حرصه على تطبيق قواعد التنازع سيرشده في

النهاية إلى تطبيق قانون وطني قد يكون غريبا على أحد الخصمين إن لم يكن عليهما معا، بخلاف 

المرور بقواعد  دون –المحكم الذي يلجأ إلى تطبيق قواعد قانون التجارة الدولية الدولية مباشرة 

  .بما يتناسب وتحقيق العدالة -نينتنازع القوا

بما تمثله هذه  قواعد مادية مرتبط الدولية وما يتضمنه من فلجوء المحكم إلى قانون التجارة     

كأداة توازن بين أحكام العقد وأحكام القانون الواجب التطبيق عليه، فالشروط العقدية  الأخيرة 

ليست فقط محصلة مفاوضات عادلة بين الأطراف ولكن أيضا ما استقر عليه العمل، وخلق المحكم 

افظة على تحقيق العدالة وتفعيل هذا التوازن، دون أن يعد لحل عادل سيؤدي دون شك إلى المح

المحكم حين يطبق قواعد  أن، بالرغم من 2ذلك خروجا عن إرادة الأطراف و توقعام المشروعة

التجارة الدولية قد يضطر للتخلي عن القواعد الوطنية واجبة التطبيق عند تعارضها والقواعد التي 

  .وضعت خصيصا لتلك المنازعات

ومن ثم استقر الفقه على اعتبار قضاء التحكيم المستقل عن سلطان الدولة هو المؤهل وحده      

متخصصا يعيش أحداث مجتمع التعامل  اقضاءلتطبيق وتفسير قواعد التجارة الدولية، بوصفه 

ن التحكيم لا يعد فقط م أنالتجاري الدولي ويتابع عاداته وأعرافه، وهذا ما أكده البعض بقولهم 

العناصر اللازمة لتطور القانون التجاري الدولي، بل كذلك شرط يتعذر حدوث هذا التطور 

، ص م2004فاق وحكم التحكيم في منازعات التجارة الدولية، رسالة دكتوراه في الحقوق، جامعة القاهرة، تإماهر محمد صالح عبد الفتاح،  1

03.
.181محمد أحمد إبراهيم محمود، المرجع السابق، ص  2
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التي لم يصل تطورها بعد إلى  –، خصوصا أمام النقص الملاحظ على قواعد هذا القانون 1بدونه

التي  الإتباعو يضطر معه المحكمون إلى خلق الحلول الواجبة  -حد تكوين نظام قانوني متكامل

  .تناسب ظروف التجارة الدولية ومتطلباا

  :مبررات توجه المحكم الدولي نحو خلق وتطبيق القواعد المادية - ثانيا

تدل القرارات التحكيمية المنشورة حديثا والصادرة عن كبرى مؤسسات التحكيم الدولية على 

ون الدولي الخاص وبالتحديد مع مع آليات القانوجود اتجاهات متباينة في مجال تعامل المحكم الدولي 

  .نظم تنازع القوانين، بغية تحديد القواعد القانونية المناسبة والواجبة التطبيق على موضوع التراع

ولعل أهم ما يلفت الانتباه في هذه الإتجاهات هو رغبتها في الإفلات كلية من القواعد التقليدية في 

رغم ما يمثله ذلك من ديد  –ام الأسلوب التنازعي القانون الدولي الخاص، والقائمة على استخد

والبحث عن قواعد أكثر   -لمركز بعض الأفكار والقواعد التي قام عليها هذا الفرع القانوني 

ملائمة تلبي حاجات المشتغلين بالتجارة الدولية وتتعلق بمصالح هذه التجارة في حد ذاا، فالمحكم 

ومنطلقات القوانين الوطنية نتيجة لاختلافاا الجذرية التي قد الدولي غالبا ما يخرج عن مفاهيم 

لبحث عن حل للتراع المطروح أمامه وفقا لما درج عليه المتعاملون لتعيق التجارة الدولية، ويتجه 

  .من مبادئ وعادات تتفق وواقع معاملام

:استقلالية المحكم الدولي اتجاه النظم القانونية الوطنية-1

مركز القاضي أو  كم الدولي وسلطاته وأسلوب عمله عنيختلف مركز المحدولي في التحكيم ال

المحكم الوطني ، وعن سلطاته وأسلوب عمله، ذلك أنه من الأمور المسلم ا فقها واجتهادا أن 

المحكم الدولي يتمتع من حيث المبدأ باستقلالية تامة اتجاه النظم القانونية الوطنية للمحكمين أو 

، وهذا على خلفية أن 2اع أو لموطنهم أو لمقر التحكيم أو غيرها من النظم القانونيةلأطراف التر

محدد إلى وحدة سياسية أو إقليمية معينة يمكن إلحاقه ا تحكيميا، ما " وظيفي"المحكم ليس له انتماء 

راضيها ولا دام أنه لا يمارس العدالة باسم الدولة التي ينتمي إليها أو تلك التي يصدر الحكم على أ

  .حتى باسم الدولة التي ينتمي إليها المتعاقدان

1 - Goldman Berthorld, La lex mercatoria dans les contrats et l’arbitrage international réalité et

perspectives , op.cit , p269..
.35، ص2008، سوريا، 02، ع 24فؤاد ديب، المحكم الدولي ونظم تنازع القوانين، مجلة دمشق للعلوم القانونية والاقتصادية، الد -2
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Lexوذا المعنى لن يكون للمحكم قانون خاص به  Fori  مثلما هو الحال بالنسبة للقاضي الوطني

الذي يعد حارسا لنظام قانوني وطني محدد، ومنه يستمد صفته وسلطته بالفصل في التراع الذي 

خلاف المحكم الدولي الذي لا ينتمي لأي نظام قانوني وطني معين،  وفي هذا  ىعل يعرض عليه،

Renéيقول الأستاذ  David  التحكيم الدولي غير قابل بحكم طبيعته وعناصره ومداه أن " بأن

يتكيف مع الأطر الوطنية، فلقد أوجدته أصلا الضرورة الملحة للخروج من نطاق القواعد الوطنية 

1 "الضيقة
.

رغم من ذلك يحاول جانب من الفقه إيجاد انتماء دولي للمحكم وذلك عبر إلحاقه بالجماعة وبال

ل لهذا الفقه بالجماعة عبر الوطنية المؤلفة من الأشخاص الاعتبارية الدولية أو حسب التعبير المفض

تصادية للقانون العام والقانون الخاص والأشخاص الطبيعيين الذين يدخلون طرفا في العلاقات الإق

.2التي تتجاوز بعناصرها حدود الدولة الواحدة

وفي المقابل رتب الفقه على هذه الاستقلالية التي يتمتع ا المحكم نتائج بالغة الأهمية تتمثل أساسا 

لنظم القانونية الوطنية ولاسيما نظم تنازع القوانين الكلاسيكية وإلزامه افي وجوب تحريره من 

د غير وطنية خاصة بالتحكيم التجاري الدولي تتولى حسم التراعات كذلك بوجوب إتباع قواع

  .بشكل مباشر وموضوعي

:الإرادة ودورها في إحالة المحكم نحو خلق وتطبيق القواعد المادية-2

لقد حرصت العديد من النصوص القانونية على تأكيد حرية المتعاقدين في اختيار القانون الذي 

ك بالنسبة لموضوع التراع أو الإجراءات التي يتم في ظلها، ومن يحكم معاملام سواءا أكان ذل

العقد يحكمه القانون " التي نصت على أن 1980قبيل ذلك نجد المادة الثانية من إتفاقية روما لسنة 

وكذلك " الذي اختاره الأطراف دون تقييد هذا الاختيار بوجود صلة بين العقد والقانون المختار

بشأن القانون الواجب التطبيق عل عقد البيع 1986من إتفاقية لاهاي لسنة  نجد المادة السابعة

، وهو "عقد البيع يخضع لأحكام القانون الذي يختاره الأطراف" أن الدولي للبضائع بنصها على

من قانون الإجراءات المدنية 1050نفس الموقف الذي اتخذه المشرع الجزائري من خلال نص المادة 

1 - René David, L’arbitrage dans le commerce international, Economica, paris, 1987, p80.
:ينظر فيما يقارب هذا المعنى-2

Berthold Goldman, L’arbitrage, Les conflits de lois el la lex mercatoria, colloque de l’université
Laval, Québec le 14-17 octobre 1985 , 05
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والإدارية والذي من خلاله تلتزم محكمة التحكيم بالفصل في التراع وفقا لقواعد القانون الذي 

.1اختاره الأطراف 

وفي الواقع العملي نجد أن المتعاملين غالبا ما يعبرون عن رغبتهم الصريحة أو الضمنية في ترك الحرية 

الواجب التطبيق على العقد بصورة مباشرة عن طريق اللجوء إلى  للمحكم الدولي لاختيار القانون

، الأمر الذي يجعل 2قواعد قانونية مباشرة أو عن طريق اللجوء إلى قانون مادي معين لحل التراع

المحكم يجد نفسه في معظم الحالات مزودا بحرية شبه مطلقة لاختيار القواعد التي يراها ملائمة 

مع قيود محددة تفرضها القواعد الآمرة في القانون الدولي الخاص للدول  للفصل في التراع، ولكن

.3ذات العلاقة إن وجدت

تعد من أهم الأسس التي تستند إليها قرارات  –على النحو السابق بيانه  –وإذا كانت الإرادة 

تنتقل في  التحكيم التجاري الدولي عند تطبيق التجارة الدولية ، فإن سلطة اختيار تلك القواعد قد

إرادة الأطراف استنادا يوصف قرار التحكيم بأنه قد وافق أحوال عدة لهيئة التحكيم وحينها 

حكيمية هذا بسبب أن المحكم أو الهيئة الت، و4لاختيارهم التحكيم التجاري الدولي كجهة اختصاص

بيق القواعد السائدة غالبا ما تخرج في أحكامها عن المفاهيم السائدة في القوانين الداخلية وتلجأ لتط

  .في الأوساط التجارية حين تراها أكثر ارتباطا بالتراع

قد شكلت المصادر التي سبق وذكرناها في هذا الفصل  يتضح بأن ومن خلال ما تقدم ذكره

ساهمت في بعد أن  اذهوفي تشييد صرح منهج القواعد المادية،الفعال  العنصر المكون والمساهم

المقتضيات  لاستيعابهل ؤالمالمنهج وجعلت منه  مكانة ضمن مناهج القانون الدولي الخاص  منحه

باب التساؤل من جديد حول كيفية إعمال  فتح، ما المعاصرة لما يدور في حقل التجارة الدولية

هذه القواعد ذات المصادر المتعددة أمام القضاء بنوعيه الوطني والدولي، وحول ما إذا كانت هذه 

أم أننا سنصبح أما حتمية الإستعانة بباقي تحقيق الإكتفاء بنفسها و لذاا؟ القواعد قادرة على

النافذ 08/09من قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجزائري رقم 1050يراجع نص المادة -1

.44فؤاد ديب، المرجع السابق، ص -2

.44فؤاد ديب ، المرجع نفسه، ص-3

.159ص . محمد أحمد ابراهيم محمود، المرجع السابق -4
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الذي قد يعتريها في حال المناهج المعروفة في نطاق القانون الدولي الخاص من أجل تكملة النقص 

خرى إعمالها، بالشكل الذي سيسمح لنا من تحديد وضع منهج القواعد المادية بين المناهج الأ

المعروفة في نطاق المعاملات الخاصة الدولية، ويساعد في رسم معالم المستقبل المنشود لهذه القواعد 

  .من خلال ضبط أهم العراقيل التي تقف أمام شيوعها وتحديد الآليات الكفيلة بتذليلها



:الباب الثاني

إعمال منهج القواعد المادية 

وآفاق تجسيده 



عمال منهج القواعد المادية وآفاق تجسيدهإالباب الثاني

165

 ،نهج القواعد المادية من بين المشاكل التي ثار حولها جدل فقهي كـبير تعد مشكلة إعمال م

بتقديم الحلـول   الة هذه القواعد كمنهج مستقل يعنىصيا ـ بين أ لى الخلط الذي وقع ـ نظر بالنظر إ

و كيان يضم مجموعة من ين الاعتداد ذه القواعد كمنهج أالملائمة لمنازعات عقود التجارة الدولية وب

  .المتعددة واختلاف حالات تطبيقهاالقواعد بمصادرها 

مام القضاء الـوطني أو القضـاء   ودف بيان كيفية تطبيق القواعد المادية بمختلف مصادرها سواء أ

أو غير مباشر في منازعات تحديد الحالات التي تطبق  فيها هذه القواعد على نحو مباشر  نبغييالدولي ، 

، بالشكل الذي يسمح لنا برسم معالم حدود استقلالية منهج ) الفصل الأول( عقود التجارة الدولية 

عد في تقيـيم  القواعد المادية عن باقي المناهج الأخرى المعروفة في نطاق القانون الدولي الخاص ويسا

.)الفصل الثاني( دور هذا المنهج في بلوغ حد الكفاية لوحده من عدمه 



المادية وآفاق تجسيدهإعمال منهج القواعد الباب الثاني
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إعمال منهج القواعد المادية أمام القضاء الوطني والدولي: الفصل الأول

عمال القواعد المادية في منازعات عقود التجارة الدولية لا يعد سـوى تعـبير عـن    إن إ

اه وفقا للتوجه العام الذي تبن ،بمعاملات التجارة الدوليةالحاجات المشروعة للروابط العقدية المتصلة 

القوانين الداخليـة  و  الدولة من سلطان لى تحرير عقود التجارة كل من الفقه والقضاء والهادف إ

  .للقواعد المادية إخضاعها

 عمال منهج القواعد المادية  يقتضي منا تحديد الحالات التي تطبق  فيهـا وتبعا لذلك فإن دراسة إ

وكذلك الحالات التي تطبق فيها هذه القواعد على نحو غير مباشـر   ،هذه القواعد على نحو مباشر

 ـا بإيجبالشكل الذي يسمح لن ا اد معيار تفرقة لحالات تطبيق القواعد المادية بكل صورها ووظائفه

 مشروعية تطبيق هذه القواعـد في الأنظمـة القانونيـة   عند  ، ولنقف)المبحث الأول(ومصادرها 

المبحـث  (المحافظة ونظيرا المتحـررة   مام التباين الذي طبع اتجاهاا بين التياراتالمختلفة، سيما أ

  ).الثاني

  حالات التطبيق المباشر وغير المباشر للقواعد المادية: ول بحث الأالم

يـرى  هين اثـنين ،  ة الدولية اتجايتجاذب فرضية تطبيق القواعد المادية في منازعات عقود التجار 

 أوة الصـريحة  ادرنة الإهذه القواعد بمعزل عن قواعد التنازع المتضـم تطبيق  إمكانيةولهما عدم أ

ارا لقواعد على نحو تجد فيه القواعد المادية  سندا لتطبيقها بمجرد استع ،لمتعاقدةطراف االضمنية للأ

باشر للقواعد المادية دون حاجة التطبيق الم بإمكانيةخذ تجاه الثاني فيأالإ أما ،)ولالمطلب الأ(التنازع 

قوة ذاتية تجعلها واجبة التطبيق بمجرد تعلق المنازعـة   المتعاقدين لها، نظرا لما تتميز به من  ارلاختي

ن التنظيم الموضوعي والمباشر الذي يتضمنه منهج هـذه  وذلك لأ بعقد من عقود التجارة الدولية،

).ثانيالمطلب ال(ن كل قاعدة تنازع القواعد يجعل منه منهجا مستقلا ع
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  التطبيق غير المباشر للقواعد المادية صور: الأولالمطلب 

يجعل  ،لا مكانت ناتجة عن اتفاقيات دولية أ ن تعدد القوانين ووجود قواعد مادية موحدة سواء اإ

علاقة قانونيـة  و تعيين القانون الواجب التطبيق في من الضرورة اللجوء إلى وسائل لغرض اختيار أ

.1محددة

هـذه   بمعالجتـها لدولي الخاص ساسي في القانون اية تنازع القوانين تمثل الجزء الأن نظروبحسبان أ

لة بصورة تقليدية، فكان لا بد من البحث عن بدائل قانونية تظهر فيها القواعد المادية العابرة المسأ

lex(للدول  mercatoria( ة يحرى متماشبالتجارة الدولية مماثلة أو بالألمتصلة ا ن العلاقاتفي شأ

هذه القواعد في ضوء صـلتها   ان تنطبق فيهبموجب قوانين وطنية، بحيث يمكن أ مةمع تلك المنظَ

.2ون الواجب التطبيقبالقان

  .تطبيق القواعد المادية من خلال منهج التنازع: ولالفرع الأ

لا ري على معاملات التجـارة الدوليـة إ  ن تسأيرى جانب من الفقه أن القواعد المادية لا يمكن 

عد الماديـة  ن حاجة هذه القواأ ن لا يفهم من وراء ذلك بيد أنه يجب أ ،3بمقتضى قاعدة التنازع

ن بـل إ  دخل في منازعة مع القـوانين الداخليـة،  ن تلقاعدة التنازع يعني أن تلك القواعد يمكن أ

لقوانين المادية لقواعد التنازع الموجودة في هذه  االمقصود من ذلك هو مجرد استعارة تلك القواعد 

  .خيرة كي تجد مبررا لتطبيقهاالأ

1 Jean Michel jacquet et Philipe delebecque, droit du commerce international , Dalloz , paris, 1997 ,

p94.
.109ب س ، ص   الإسكندرية،ة المعارف ، أحسين ، تدويل العقد، منش يطرح البحور عل  2
خاصة بالعلاقات الدوليـة    ،رادة المتعاقدين في العقد الدولي هي في ذاا قاعدة مادية في القانون الدولي الخاصإن أيرى جانب من الفقه الحديث  3

:ينظر... مامه طالما عبر عن ذلك المتعاقدون صراحة أن  القاضي يطبقها على منازعات العقود التي تطرح أوليست قاعدة تنازع، و

Deby-Gerard,op,cit,p320. قانون العقد الدولي، المرجـع   راختياحرية المتعاقدين في  ،محمود محمد ياقوت: ليه كذلك في مؤلف إومشار

.355 السابق، ص
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إلى أن القواعد المادية لا تستطيع أن تفرض نفسها على القاضي  و يستند هذا الإتجاه في تبرير رأيه

تـبرر   دون وساطة وسيلة فنية يعرفها هـو  و المحكم، ومن ثم فلا يحق له تطبيقها من تلقاء نفسهأ

.1طرافغالبا ما تكون هي إرادة الأ امه، هذه الوسيلةتطبيق هذه القواعد أم

  : الأطراف إرادة إلىتطبيق القواعد المادية استنادا  -ولاأ

زما لتطبيق وتعيين حالات اختصاص القواعد الماديـة الخاصـة   أصبح وجود قواعد التنازع أمرا لا

خيرة تكون متوقفة على تحديد نطـاق  هذه القواعد الأبالتجارة الدولية ، بحيث أن كل قاعدة من 

.2تطبيقها في المكان بمساعدة قاعدة من قواعد تنازع القوانين

بية فقهاء القانون الـدولي  جمعت مختلف التشريعات الوطنية والدولية مؤيدة بغالوفي نفس السياق أ

ختيار القانون الذي يرونه في االحق راف في عقود التجارة الدولية طالخاص أن للإرادة المشتركة للأ

تعاقدين امكانية الخروج عن ل الموهو المنحى الذي اتخذه القضاء حينما خو مناسبا لحكم علاقام،

أو كحالـة   لاتفاقات اشتراط الدفع بالذهب همإقراربعض أحكام قانون العقد الآمرة، مثل حالة 

¡3...فيها اشخاص القانون العام طرفكون أحد أم في نطاق العقود التي ييلتحكتفاق على اجواز الإ

زعات المطروحة أمامه على أسـاس  انبالتالي من المتعذر على القاضي أو المحكم الفصل في الم صبحفأ

  .و ضمنا ادة المتعاقدين لذلك سواء صراحة أرالقواعد المادية بدون إتجاه إ

.355 قانون العقد الدولي، المرجع السابق ، ص راختيامحمود محمد ياقوت ، حرية المتعاقدين في  1
.355 ، صنفسهمحمود محمد ياقوت ، المرجع  2
،محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السـابق : يضا أوينظر 76ساليب فض تنازع القوانين، المرجع السابق ، ص أعنايت عبد الحميد ثابت،  3

.419 ص
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:الاتفاق الصريح والضمني على تطبيق القواعد المادية.1

في تحديد القـانون   يعتد ارادة التي ن الإالقوانين الوطنية وكذلك الإتفاقيات الدولية أ أكدت

الظروف  و التي تكشف عنهاأ الواجب التطبيق على العقد هي الإرادة التي يعلنها الأطراف صراحة

.1المحيطة ضمنا

شرط صريح يدرج تفاق على القانون الواجب التطبيق بموجب ذا ما تم الإويكون الاختيار صريحا إ

ن يكون القـانون  أويشترط كذلك  ،2تفاق مستقل عنهى إو بمقتضضمن شروط العقد الأصلي أ

وهذا بالرغم من أن  ،ا على مشروعية الإختياركيدبالعقد دفعا ونفيا لنية الغش وتأ المختار ذا صلة

وديدا للمصالح الفردية التي  الأفراد تابتوقع يمثل إخلالا أنه 3خير يرى فيه البعضهذا الشرط الأ

ن معظم الاتفاقيات الخاصة بتحديد القـانون  ولهذا نجد أ ،إلى حمايتها يسعى القانون الدولي الخاص

في اختيار قانون العقد، ولا  مطلقةلت المتعاقدين حرية التطبيق على العقود الدولية قد خوالواجب 

وثق صـلة  تطبيق القانون المختار إلا بما تقرره القواعد الآمرة في قانون الدولة الأ كمة فيتتقيد المح

لقانون المختار علـى  ن يكون االذي مازال يشترط أ لقضاء الوطنيهذا بخلاف الفقه وا، و4بالعقد

نون محايد يتيح لهم التـهرب مـن   حرية المتعاقدين في اختيار قا إطلاقو لأن ترك أ ، صلة بالعقد

  .مرة في القوانين المرتبطة بالعقدكام الآالأح

رى خإحداها شخصية و الأ -نظريتين بين لى الانقسام إ القانونيت في الرؤى دفع بالفقه هذا التفاو

خلالها ة في تحديد قانون العقد استنادا على الوسيلة التي يتم من في تفسيره لدور الإراد - موضوعية

خذ طابعا شخصيا فيما لو تصدى المتعاقدون لاختيار قانون العقد، هذا التحديد، على اعتبار أنه يأ

.5ارء عن الاختييلبس ثوبا موضوعيا عند سكوت هؤلابينما 

تفاقية لاهاي الخاصة إولى من أفقرة 02وبخصوص الاتفاقيات الدولية يراجع نص المادة  .من القانون المدني الجزائري النافذ18المادة  صيراجع ن 1

ولى من اتفاقية روما الخاصة بالقانون أالمادة الثالثة فقرة  لكوكذ1955الواجب التطبيق على البيع الدولي للمنقولات المادية لسنة بتحديد القانون 

.1980 لسنة عاقديةتلالتزامات الاالواجب التطبيق على 
.49 حسن ، المرجع السابق، ص ليطرح البحور ع 2

3
Pierre Mayer , droit international prive, Montchrestien , 6 éd , paris, 1998, p461.

.114 ص ،محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، المرجع السابق 4
.420 المرجع السابق، ص محمد إبراهيم،نادر محمد  5
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عيار الحديث المـبنى  صادق الذي تبنى الم نحن من جانبنا نتفق مع ما انتهى إليه الأستاذ هشام عليو

يـار  اخت ن مـؤدى خصية عندما نقصد أعلى غاية الإسناد ونتائجه، حين وضعنا أمام النظرية الش

بـذلك   فنكـون  ،هذا القانون مترلة الشروط العقدية أحكامل المتعاقدين لقانون العقد هو أن تتر

فيظل  ،القانون المختاربصدد اختيار مادي لا يؤدي إلى خضوع الرابطة العقدية للأحكام الآمرة في 

ذا كـان  كون بصدد النظرية الموضوعية إن مابين ،القانون متحرر من سلطان العقد على هذا النحو

قـانون  قتضاه للقواعد الآمـرة في ال اختيار المتعاقدين لقانون العقد اختيارا تنازعيا يخضع العقد بم

النظام الذي يحكـم   ، مما يترتب عليه وحدة 1حكامهامن أ الإفلاتوالتي لا يملك هؤلاء  المختار

  .عقود التجارة الدولية

ور الإرادة كأداة لسلخ ه الأستاذ هشام علي صادق ـ أن د وفق توج -ك كذلومما سبق يتضح  

عـد  حكام القانون المختار يستند في فقه النظرية الشخصية على قاعدة مادية مـن قوا أ العقد  عن

خضـاع  على خلاف دور الإرادة كمعيار لإ وهذا  حرية التعاقد، القانون الداخلي تقوم على مبدأ

نصار النظرية الموضوعية والذي يستند وفقا لأ ،القانون لطانلطابع الدولي لسالرابطة العقدية ذات ا

سناد هذه الرابطة للقانون ابطا لإرادة المتعاقدين ضتتخذ من إ على قاعدة من قواعد تنازع القوانين 

.2المختار

دور كبير في تحديد القانون الواجب  التطبيـق ،   الإرادةصبح لقانون وبناء على ما تقدم أ

رادة من قرائن صارت متعـددة في  إعطاء القاضي والمحكم حرية أوسع في استنباط هذه الإ استتبعه

لى محض مجاز من جانب سدا لذريعة الإرادة المفترضة التي تستند كفكرة إ ،ريحغياب الاختيار الص

يؤدي في نظر البعض  الضمنيةالإرادة سيما رادة لاالإطان سل، هذا التوسع في إعمال مبدأ  3يالقاض

فسير بسيط للعقـد  ث يمكن فض منازعات التجارة الدولية بتبحي لى استبعاد منهج قواعد التنازع،إ

، وهو ما يتجلى 4التجاري الدوليالقانون طراف في تطبيق قواعد ضمنية  للأرادة الواستنادا على الإ

ار هو في قاعدة مادية ساس الاختي، بحسبان أن أالتحكيم  التجاري الدوليبصورة واضحة في قضاء 

.776 ص ،الدولية ، المرجع السابق ةتجارال عقودصادق ، القانون الواجب التطبيق على  يهشام عل 1
.776 ص نفسه،المرجع ،  صادق يهشام عل2
140 ص ،حمد مهدي صالح، المرجع السابقأ 3

.419ص ،محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق 4
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¡1لى قانون دولة إكل عقد اعدة  وطنية تخضع بصورة تقليدية خاصة بالتحكيم الدولي وليس في ق

كـذا  و الخاصة بالتحكيم التجاري الدولي 1961وروبية  بجنيف لسنة ما أكدته الإتفاقية الأ وهو

مين بالاشـتراطات  ى وجوب اعتداد المحكالتي أكدت عل ن التحكيمبشأ1987ة تفاقية عمان لسنإ

ولة دقانون  اذا كان المتعاقدون قد اختارووذلك بصرف النظر عما إ ،التجارية عرافوبالأ التعاقدية

ما يؤكد أن اختيار المحكـم لهـذه    الاختيار، وهووا عن هذا و سكتمعينة لحكم الرابطة العقدية أ

،ويشير أيضا الـدكتور   2فراد يتم بطريقة مباشرة دون توقف عند إرادة الأنما الأعراف والعادات إ

ن كانت تشكل التجارة الدولية وإ وأعرافن عادات عبد الكريم سلامة في موقف آخر إلى أحمد أ

ن صفتها كقواعـد مكملـة لا تبـيح     ألاعلى حكم وتنظيم العقود الدولية إ قواعد قانونية قادرة

الصريحة أو حتى الضمنية رغبتـهم في  بإرادم بل لا بد أن يقرر الأطراف  ،انطباقها بقوة سرياا

الذي يـرى  و العامةالنظرية لفقه المعتمد في ي من مخالفة لرغم ما يمثله هذا الرأ ،3حكامهاسريان أ

مـن   تطبيقها ييحتم على القاض ، مامرةشأا شأن القواعد الآ بتمتع القواعد المكملة بالقوة الملزمة

أي أن تطبيقها لا يحتاج لتمسك الأفـراد ـا لأن شـرط     ،لم يستبعدها الأطراف تلقاء نفسه ما

للصـفة القانونيـة    اإنكاروالقول بغير ذلك يتضمن  طراف لحكمها،تطبيقها هو عدم استبعاد الأ

ذه المثابة في حكم العادات الاتفاقيـة  كون هذه الأخيرة تصير  ،لقواعد القانون التجاري الدولي 

ن ثم فهي لا تكون واجبة التطبيق إلا بنـاءا علـى رغبـة    وم التي تترل مترلة الشروط  التعاقدية،

.4و ضمنا المتعاقدين في ذلك صراحة أ

الدولي على إرادة اعد القانون التجاري كان توقف تطبيق قو إن نتساءلن وإذا سلمنا بذلك فلنا أ

نازعيا يتم بواسطة قاعدة مـن قواعـد   سابق يعد اختيارا ماديا أم اختيارا تي الالمتعاقدين وفقا للرأ

القواعـد   لمعين بحكم العقد ولا تكتفي بإنزاالنتازع ؟ كون هذه الاخيرة تشير باختصاص قانون 

  .ية كما في حالة الاختيار الماديالمختارة مترلة الشروط العقد

1 Pierre Mayer , l'application par l'arbitre des conventions international de droit prive, mélange
loussouarn , Dalloz, 1994,p276.

420 ص ،المؤيد ، المرجع السابقمحمد محمد عبد االله  2

356 ص ، قانون العقد الدولي، المرجع السابق راختياحرية المتعاقدين في محمود محمد ياقوت ، : ليه في مؤلف إمشار  3

.254 ص ،المرجع السابق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، صادق يهشام عل 4
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 :ختيار التنازعي للقواعد الماديةختيار المادي والإالإ.2

طـراف   كاختيار الأ ،شأن مسائل معينةبللقواعد المادية  بعض الجدل الفقهي طراف يثير اختيار الأ

 ـ غي الاختيار هذا وفيما إذا كان ،واجب التطبيق اقانوني انظامللمعاهدة بوصفها  ن ني في ذاتـه ع

  لا ؟ مأ تحديد القانون الواجب التطبيق

ار يتجاوز المفاهيم التقليدية في القانون الدولي الخاص التي توجب لأول وهلة يبدو بأن هذا الاختي

ولة ما ، ومع ذلك عمد بعض الفقه إلى الاسـتناد إلى  قانونا داخليا لدأن يكون في القانون المختار 

وتوسيع نطاقها ليس فقـط   ة،الوطني ستقبالها في النظم القانونيةانون البحري واقبعض اتفاقيات ال

ز اختيار المتعاقـدين لأحكـام   بجوالكي يقول على العلاقات الدولية بل وعلى العلاقات الداخلية 

ن اكتساب هذا رغم الخلاف الفقهي بشأ ،1تنازعيا بوصفها قانونا للعقد ختيارااوقواعد المعاهدات 

.2من القواعد للصفة المادية في القانون الدولي الخاص النوع

 الـتي تم  ،م 1924تفاقية بروكسل لسندات الشحن لسنة والمثال الأبرز عن ذلك هو ما جاءت به إ

والقانون البلجيكـي  م  1924كالقانون الانجليزي لسنة  ها في عدد من النظم القانونية الداخلية،نيبت

سباني القانون الإوكذا م ،  1936مريكي الصادر في عام والقانون الأ م1928نوفمبر 28الصادر في 

صلة باتفاقيـة   خر ذاوانين نجد بعضها الآ، ناهيك عن هذه الق م1949ديسمبر 22الصادر بتاريخ 

نطاق تطبيـق  مد ومن ثم  ،وارسوا للنقل الجوي التي تم اعتمادها كنموذج في تشريع هذه القوانين

 النقل على الطائرات الوطنية والنقل الـداخلي  -خلافا لما تقرره الاتفاقية –لكي تشمل الاتفاقية 

 والقـانون 1936فريل أ07نون البلجيكي الصادر في اقنجد ال، ومن أمثلة ذلك  ...الجوي للبضائع

.310 ص ،محمود محمد ياقوت ، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي ،المرجع السابق 1
يكون هذا  أنيعني ذلك  أنحاجات التجارة الدولية دون  إشباع إلىهذا النوع من القواعد المادية يهدف "ن أموقفه بقوله ب  vittaستاذ يبرر الأ 2

ويوفر تبسـيطا   المتعاهدةكبر بين النظم القانونية للدول أ انه يحقق تنسيقأ إلا، المبدأمرغوبا عندما يطبق على العلاقات الداخلية من حيث  الأسلوب

حمد مهدي صالح، المرجـع  أ: ليه في مذكرة إمشار ... يزيل الفوارق بين القواعد المادية الاتفاقية وقواعد القانون الداخلينه لأ ،كبر في كل نظامأ

.149 السابق ، ص
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للاتفاقية في تشـريع   تم اعتماد المبادئ العامة في حين ، م1957مارس 02الفرنسي الصادر بتاريخ 

.1خرى أ قوانين دول

حكام المعاهدات الدولية بوصفها قانونا للعقد وعلى هذا النحو بات جليا بأن الاختيار التنازعي لأ

وطـني   دون قانونعقد ليه هذا التفسير من وجود وما قد يؤدي إ ،المفاهيم التقليديةلا يخرج عن 

هو الذي  -صادق  في نظر الأستاذ هشام علي –ن التفسير المادي لدور سلطان الارادة لأ ،يحكمه

وما قد ينجر عنه من تحريـر   ،طراف في اختيار قانون العقدلحرية الطليقة التي يتمتع ا الأقد يبرر ا

 ـ ذلك العقد من سلطان القانون المختار الذي يملك المتعاقدون على نحو روج عـن أحكامـه   الخ

طار ابة القانون الذي يسود الدول في إبمثمادية واعد وبذلك ستصبح المعاهدات المقررة لق ،2مرةالآ

ابقا مع اختيارهم لقـانون  ذه المعاهدات متطلهطراف لخاصة الدولية، وليصير اختيار الأالعلاقات ا

  . حدى هذه الدولداخلي لإ

معاهدة دولية اختيـارا   يةاختيار الأطراف لأ فيه استحالة قروفي موقف مخالف للقضاء الفرنسي أ

لأنه من الناحية العملية فإن تخويل الأطراف الإختيار التنازعي  للمعاهدات يؤدي إلى أن  ،تنازعيا

ن غراض هذا التحليل يكفي القول بـأ ، ولأ3ط العقدومرة للمعاهدات على شرتسود القواعد الآ

قواعد ذات التطبيـق الضـروري   مرة لا تمنع من تطبيق الالدولية التي تتضمن قواعد آ قياتالاتفا

يا ق أعند حدود تلك القواعد التي تطبالنافذة في الدول ذات الصلة، فقواعد التنازع تتحصن حينئذ 

يجب مراعاة القواعد ذات التطبيق الضروري في  الأحوالوفي كل ،  4كان القانون الواجب التطبيق

  .الدول التي يتم تنفيذ الحكم فيها

ع فيها قواعد لى الفروض التي لا تضتفاقيات الدولية في بعض الحالات إهذا وقد تتصدى الا

ا، ومن ذلك ما قررته اتفاقية فيوية المنازعات المثارة بشأريقة تسن طمادية فتبي ن البيـع   ينا بشـأ

التي جاءت مطابقة للنص الوارد في المادة السادسـة   02الدولي للبضائع في نص المادة السابعة فقرة 

150 ص، حمد مهدي صالح ، المرجع السابق أ 1

.421 ص ،نادر محمد محمد ابراهيم ، المرجع السابق 2
3 Cass.com 4/2/1992 , Rev .crit 1992 , p 495, note Lagarde

151 ص ،حمد مهدي صالح، المرجع السابقأ 4
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المسائل المتعلقـة بموضـوعات   "ن حين نصت على أ ،من اتفاقية أوتاوا للإيجار التمويلي02فقرة 

المبادئ العامة الـتي   قفا بصورة صريحة ، يتم حسمها على وتحسمهلم تحكمها هذه الاتفاقية والتي 

يق ام القانون الواجب التطبحكحالة عدم وجود هذه المبادئ تسري أوفي  ،تعتمد  عليها الاتفاقية 

  ."قواعد القانون الدولي الخاص قفعلى و

فيـه  فق نزاع حول عقد ات من خلال الحكم في مية هذا الموضوع يحد القرارات التحكأيوضح و

ن الاتفاقية تطبق على وفـق  أذهب المحكم في تحليله للتراع بأين نا، يطراف على اختيار اتفاقية فيالأ

ن اختيارها خلافا لمـا  أو ،ب متى كانت الاتفاقية نافذة ،أ-1ولى ففقرة شروطها بموجب المادة الأ

اتجه المحكم لتطبيق الاتفاقيـة  من ثم  و ،مرة لقانون العقدماديا يخضع للقواعد الآ اعد اختياريسبق 

.1ب/1يطالي على وقف الفقرة قانون الإال ا تشكل جزاء من قانون البائع وهوأباعتبار 

من حيث  عاهدات متوقف على نفاذ المعاهدةالتنازعي لقواعد المن صحة الاختيار بأ وبذلك يتضح

ونا واجب  غير نافذة بوصفها قان قواعد معاهدة الأطرافاختار  على خلاف لو ،2تحقق شروطها 

تبة تخولـه تحديـد   مام محكمة قانونية وطنية، فيصبح القانون المختار في مرالتطبيق ويعرض التراع أ

في  –ومن ضمنها قواعد المعاهدات غـير النافـذة    –اعد غير الوطنية فيه القو النطاق الذي تدمج

Pierreستاذ الأ إليهعلى نحو ما ذهب  العقد Mayer
3.

بة لقضاء التحكيم الدولي، فهناك إتجاه فقهي يرى بأن مبدأ سلطان الإرادة  لا يقوم أمام ما بالنسأ

ار  المادي ، ولكن بدور الاختيالموضوعيةي بمفهوم دوره في النظرية التحكيم بدور الاختيار التنازع

4للتراع   الإجرائيق الشق الموضوعي أو الشبمفهومه في النظرية الشخصية، وذلك دون تفرقة بين 

لقانون غير داخلـي لا   الإراديار الاختي "الأستاذ هشام علي صادق بأن في نفس المعنى يقول، و 

.152 حمد مهدي صالح المرجع السابق صأ :في مذكرة إليهمشار . 1
نا لقانون المعاهداتيمن اتفاقية في01فقرة 24يراجع نص المادة  2

3 Pierre Mayer , Droit internationale prive, , op.cit, ,p459 et 460
137 صادق ، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية ، المرجع السـابق،ص علي هشام : ينظر في مفهوم الاختيار المادي والتنازعي 4

  .بعدها وما
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لى التنسيق بين النظم القانونية الداخلية خلال قواعد التنازع، كون هذه الأخيرة دف إ تى منيتأ

"..1للحدود لى قانون عابرن وظيفتها الإشارة إوليس  م

لقواعد الواجبة التطبيق على موضـوع  حرية في اختيار ا للإرادةن كان نرى من جانبنا وإ ناعلى أن

إذا كان التراع معروضا ما كرة النظام العام الدولي في حال مقيدة بفا غالبا ما تكون إلا أ ، التراع

لقواعد ذات ذ غالبا ما يكون اختيار القواعد المادية هو دائما اختيار إ مام قضاء التحكيم الدولي،أ

لأن الأخذ بالتفسير  هو بمثابة اختيار تنازعي، القواعدطراف لهذه وبالتالي فاختيار الأ ،صلة بالتراع

لقانون بالشكل الذي يؤدي المطلق للى تحرير العقد من الخضوع إبنا دي لدور  الإرادة سينتهي الما

  .و قواعد تعاقديةإلى تحويل القواعد القانونية إلى مجرد شروط أ

jeanستاذ وفي هذا السياق ننوه بما انتهى إليه الإ christophe pommier مبـدأ في رسالته حول 

 مبـدأ  أن إلىل فيهـا  وصتوالتي  ،تفاقيلعقد في القانون الدولي الخاص الإوقانون ا الإرادةسلطان 

 ،ذلك التحكيم إلىد مصدره من قاعدة تنتمي متسي التحكيم التجاري الدولي أمام الإرادةسلطان 

   قـانون   أيفهي مسـتقلة عـن   ،"قاعدة خاصة بالتحكيم التجاري الدولي"ومن هنا يطلق عليها 

تتصـف   أنذلك لا يمنع في نفس الوقت من  أنمما يضفي عليها صفة القاعدة المادية، مع  2داخلي

، هـذه   3ية كوا لا تحدد القانون الواجب التطبيق مباشرة بوصفها ذات غاية تنازعالقاعدة تلك 

هـو في حقيقتـه    الإرادةسلطان  مبدأ أن إلىالعديد من الفقهاء الفرنسيين يذهبون  النتيجة جعلت

 الإرادةاختيـار   أنعلى  التأكيدوبالتالي  ،4القضاء الداخلي أماملو كان التراع حتى عدة مادية قا

سينفي عن القواعد  الأخيرن الاعتداد ذا لأ لقانون العقد هو اختيار تنازعي وليس اختيارا ماديا ،

ختيارها بمثابة اختيـار  بحيث يعد ا ،المادية المختارة طبيعتها الوضعية المستقلة عن القوانين الداخلية

 أنولا شك  ،وبذلك تظل الحاجة قائمة لتحديد القانون الداخلي الواجب التطبيق ،لشروط تعاقدية

 الإرادةسـلطان   مبدأتمنع  أنهشام علي صادق من  الأستاذ إليه أشارما يدعم هذا الموقف هو ما 

.138 ص المرجع السابق، ،صادق ، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدوليةعلي هشام  1
2Jean Christopher pommier, Principe d'autonomie et loi de contrat en droit international privé

conventionnel, économica , paris , p 422 422صومشار إليه أيضا في مذكرة، نادر محمد محمد إبراهيم، المرجع السابق، 

3 Jean Christopher pommier, op.cit, p 256
4 Vincent heuzé , La réglementation français des contrats internationaux, études critique de méthode,
thèse GLN, éd Joly, paris, 1990, p125
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ن  الدولي  في دورة انعقـاده  مجمع القانو إليهقضاء التحكيم بالاختيار التنازعي هو ما انتهى  أمام

1992بسويسرا عام Baleنة بمدي
1

.

  :و مكانيةالمادية بناءا على معايير شخصية أتطبيق القواعد  -نياثا

يجاد معايير معينة تسـاعد في تقريـر   القواعد المادية في بعض الحالات إيقتضي تحديد مجال تطبيق 

 ـ الأحيانغلب في أ ، وهذا مالا يتأتىالمطروح للتراع الملائمةالقانونية القواعد  ع معـايير  بغير وض

  .سناد الاختصاص لتلك القواعدتشكل في جوهرها ضوابط لإ

م  1964ت على ذلك الكثير من المعاهدات الدولية، نجد من بينها اتفاقية لاهـاي لسـنة   وقد دلَ

الموحدة  أحكامهالا يشترطوا لتطبيق التي اعتمد فيها واضعوها أ ،الخاصة بعقد بيع المنقولات المادية

يتم عقـد   أنحكام هذه الاتفاقية ا وبين الدول  المتعاقدة، إذ يكفي لتطبيق أبينه ية رابطةوجود أ

ت طـرفي العقـد في دول   وهو أن تكون منشـآ  ،ار الذي اعتنقته الاتفاقية وفقا للمعي ...البيع 

الـدول  مـن  ي ن هناك رابطة بين العقد وأو لم يكول ذلك في الحالات التي عددها النصومختلفة،

ايا دول غـير  حتى ولو كان هؤلاء من رع ،طرافوبغض النظر عن جنسية الأ 2المنظمة للاتفاقية 

ن يكون أالاتفاقية المذكورة اشترطت شرطا وحيدا وهو  أنلى إ الإطارشارة في هذا متعاقدة، مع الإ

لكي تصبح المعاهدة ومعها القواعد المادية الـتي  التراع مطروحا على قضاء احدى الدول المتعاقدة 

  .يتتضمنها جزءا من النظام القانوني لدولة القاض

عطى القاضي مـبررا  عا في نطاق تطبيقها بالشكل الذي أفاقية توستهذه المعايير منحت الإ

 الصـلة  ن كان البيع منبـت  إوحتى  لقاضيل اقانونباعتبارها طبيقا مباشرا لتطبيق القواعد المادية ت

أصبح القول بالرجوع إلى منهج التنازع يناهض و، 3دة و بغيرها من الدول المتعاهلدولة القاضي أ

حكام الموضوعية الواجبة التطبيق علـى الـروابط   إلى توحيد الأ هداف هذه الاتفاقية التي تسعىأ

.137 القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية ، المرجع السابق،صهشام علي صادق،  .1
.16 ص ،محمود سمير الشرقاوي ، العقود التجارية الدولية ، المرجع السابق: يضاأوينظر . 424 ص ، المؤيد، المرجع السابقمحمد عبد االله محمد  2
¡65ساليب فض تنازع القوانين ذات الطابع الدولي في القانون الوضعي المقارن، مجلة القانون والاقتصاد ، العـدد  أعنايت عبد الحميد ثابت ، 3

Deby                                   :رسالة  أيضاو ينظر 88 ، ص1995 مصر،  – Gérard,op .cit, p144
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Loussouarnسمـاه  أأو كمـا  ، وذه المثابة أنجزت الاتفاقية مضمونا عالميـا   1العقدية المطروحة

وتزيد مـن   دةالمتعاهلتنازع القوانين بين  الدول  إمكانيةية ايالية القانونية التي تقضي على أمبربالإ

.2فعالية ومقدرة المعاهدات على التوحيد القانوني

¡3م 1968 سـنة  لوالبروتوكول المعدل لها  م 1924خذت به اتفاقية بروكسل لسنة نفس الحكم أ

والـتي تتعلـق    ، -م1992نافذة سنة  أصبحتالتي -م  1978تفاقية هامبورج لسنة إ إلى بالإضافة

حري يكـون  بدورها بعقود النقل البحري للبضائع ، حيث اعتبرت كلا الاتفاقيتين عقد النقل الب

ن جنسية السفينة وجنسية الناقل  وذلك بغض النظر ع ،ه بين دولتين مختلفتيندوليا فيما لو تم تنفيذ

.4ن شخص آخر ذي شأ أي أو إليهسل الشاحن أو المرأو 

قواعد موحدة لتنظيم عقود نقل البضـائع   ان هاتين الاتفاقيتين قد تضمنتوعلى هذا النحو يتبين بأ

ا قواعـد  قد بطابعه الدولي ،وهو ما يفيد بأتسم العا إذرها قواعد مادية لا تنطبق إلا إبحرا، باعتبا

حكامها الموحدة لا تنطبـق علـى   ومن ثم فإن أ ،العقدية الدوليةابط وضعت خصيصا لتنظيم الرو

  .عقود النقل البحري الداخلي للبضائع

دة مام قضاء الدول  المتعاهأهاتين الاتفاقيتين  أحكاميشترط الفقه لتطبيق أن ولهذا كان من الطبيعي 

بعقد يتسم بطابعـه   قا ن يكون التراع المطروح متعلأ - مام القضاء الجزائري الشأن أهو كما  –

ن تتصـدى  أ فالغالب 5ن يكون محلا للخلاف كان تحديد معيار دولية العقد يمكن أ ذاالدولي ، وإ

1 Deby –Gérard, op .cit, p138
2Yvon loussouarn, cours général de droit international prive , op.cit , p143

.424 ص، السابق عفي مؤلف محمد عبد االله   محمد المؤيد ، المرج إليهمشار  
1972، لسنة 84، ج ر عدد 1972ماي 27المؤرخ في 72/37الأمر  بموجبوالبروتوكول المعدل لها  تفاقية بروكسل إصادقت الجزائر على 3

740و 738ص، هشام علي صادق، المرجع السابق  4

رسـالة لنيـل   دراسة مقارنة،  سامي مصطفى فرحان، تنازع القوانين في عقود التجارة الدولية، : العقددولية  راجع فيما يتعلق بتحديد معايير   5

النظام القانوني للعقود الدولية   في القانون  ،تيالطيب زرو: يضا أوينظر 41 ، ص2006القاهرة ،  ،درجة دكتوراه الحقوق، جامعة عين الشمس

في صعوبة تحديـد    أيضاويراجع . وما بعدها 10 ، ص1991القانون الخاص ، جامعة الجزائر ،في رسالة لنيل شهادة دكتوراه ، الجزائري المقارن

رسالة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون الخـاص ،  ، 1، ج ،ولية العقدية في القانون الجزائر والمقارنؤحبار محمد، قانون العقد والمس: دولية العقد 

                 .يليها وما05 ، ص1990 ،جامعة الجزائر
سامي مصطفى فرحان، تنازع القوانين في عقود التجارة الدولية، رسالة لنيل درجة دكتوراه الحقـوق،  : راجع فيما يتعلق بتحديد معايير العقد  5

.41 ، ص2006القاهرة ،  ،جامعة عين الشمس
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كول وبروتتفاقية بروكسل  بعد تعديلها بوهذا ما فعلته كل من إ ،ذاا لتحديد هذا المعيار المعاهدة

لمعيار الموضوعي لدولية حيث انتصرتا ل سالفتي الذكر،م  1978هامبوررج لسنة   تفاقيةم وإ1968

.1العلاقة بوصفه المعيار المؤثر في مجال التجارة الدولية

  تطبيق القواعد المادية بسند من قاعدة التنازع: الثانيالفرع 

اني قد عكفا على سن لمل من التشريع التشيكوسلوفاكي والأن كإلى أ 2 -سابقا– الإشارةمضت 

 ةاعـد ق المبرر لإعمالهـا  ية لتستجيب لها، وجعلالعقود التجارة الدولعدت خصيصا قواعد مادية أ

 ته المعقدة فضلا علىلياذلك هو الرغبة في تخطي أزمة منهج قواعد التنازع وآ وكان مردُ ،تنازعال

، فكان الحـل  المتعاقدين في مجال التجارة الدوليةوتطلعات هداف عدم ملائمة  القوانين الوطنية لأ

العلاقات التجارية الدولية بعد أن يلقي نظـرة   القاضي للقواعد المادية مباشرة على ذن في تطبيقإ

جعل الفقه الغالب يحسـم   ، هذا ما3وجده مختصا بموجب هذه القاعدةما ذا سريعة على تشريعه إ

كيد على حـق القاضـي في   وذلك بالتأ ،لمنهج قاعدة التنازع  موقفه حول  حاجة القواعد المادية

ع ما لم ينص المشـر  ،ج قاعدة التنازععمال منهلمادية تطبيقا مباشرا دون حاجة لإواعد اتطبيق الق

.4في السابقلماني لمشرع التشيكوسلوفاكي والمشرع الأعلى غير ذلك صراحة مثلما فعل ا

 –مام قضاء دولة مـا  رفع التراع أفي حالة ما إذا  -كمثال–ن نجد تجسيدا له قف يمكن أهذا المو

بتطبيـق القـانون    ن قاعدة التنـازع الجزائريـة تشـير   ونجد أ -20055قبل سنة  لتكن الجزائر

أو تلـك  الدولة الجزائري يعلم سلفا أن هذه  القاضيالتشيكوسلوفاكي أو الألماني ، مع العلم أن 

 ـ  ت قانونا خاصا بتنظيم التجارة الدولية يتضمن عددا من القواعد الماديـة، أنشأ ي فيقـوم القاض

.739 ص ،هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية ، المرجع السابق 1
92و90يراجع آنفا الصفحة  2

.510 ص، كياني، النظام القانوني لعقود نقل التكنولوجيا ، المرجع السابق الهادي خليل الأعبد يوسف  3
.421 ص ،المؤيد ، المرجع السابقمحمد محمد عبد االله  4
خالية جاءت لأنه قبل هذا التاريخ كان موقف المشرع الجزائري غامضا بخصوص أخذه بنظرية الإحالة من عدمه ، بدليل أن نصوص القانون المدني 5

بلعيور عبد الكريم، : لمزيد من التفصيل يراجع...من أية إشارة إلى ذلك، ما جعل الفقه يتسائل حول تفسير هذا السكوت إن كان قبولا أو رفضا  

بعة حقوق ، محاضرات ألقيت على طلبة السنة الرا2005لسنة 05/10محاضرات في القانون الدولي الخاص على ضوء التعديلات التي جاء ا قانون 

.65، ص 2009/2010، منشورات جامعة الجزائر، 
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 ومن تكييـف وإحالـة أ  (منهج التنازع  آلياتعمال زائري بتطبيق هذه الأخيرة مباشرة دون إالج

وسواء قبلت   ،و بالقانون التشيكيسواء تعلق الأمر بالقانون الوطني أ...) الأجنبيثبات للقانون إ

  .و رفضتههذا التطبيق أ الألمانية أوكية يقاعدة التنازع التش

الجزائري في هذا المثال لم يراع فقط هدف و مضمون قاعدة التنازع الخاصة به وحسب، فالقاضي 

دت عكوا أ ،ر مضمون وروح القواعد المادية الأجنبية للقانون الأجنبيبعين الاعتبا خذ أولكنه  

 ،حكامهـا بأ لأخـذ ا الأجدر وبالتالي كان  ي الوطنيمام القاضخصيصا لهذه العلاقة المطروحة أ

 ،جلهالهدف الذي سنت من أ عن  جنبيد القاعدة المادية في القانون الأل بغير ذلك يعني حياوالقو

.1عدت لهتطبيقها في غير اال الذي أ إلىا  يؤدي مم

خذت م بشأن البيع الدولي للبضائع قد أ1980تفاقية فيينا لسنة ما بخصوص المشرع الدولي فنجد إأ

دت قواعـد  ا الموضوعية واجبة التطبيق كلما أحكامهحيث اعتبرت هذه الاتفاقية أ ،الحكمبنفس 

على نحو  لى تطبيق قانون دولة متعاقدة ،دولة غير متعاقدة مطروح التراع أمام محاكمها إ التنازع في

هي الواجبة التطبيـق   -حكام القانون الوطنيدون أ –حكامها تكون أ أنتفاقية تريد يدل بأن الإ

  .عقد البيع الدوليعلى 

أي بسـند مـن إرادة    –من خلال ما تقدم ذكره بخصوص التطبيق غير المباشر للقواعد المادية و

وقعنا في تناقض غريب بعد ما أكدنا  أنناول وهلة قد يبدو لأ -بسند من قاعدة تنازع والأطراف أ

الحلول المباشرة   بإعطاء قواعد المادية كقواعد مباشرة تعنىول من الدراسة خصوصية الالأ البابفي  

،  عمالهالهذه القواعد بتدخل معايير تبرر إثم قيدنا التطبيق المباشر ،  2لمنازعات عقود التجارة الدولية

شر مادام تطبيقها متوقفا على تطبيق مبا توهو ما يعني ظاهرا بأن القواعد المادية أصبحت غير ذا

  .هذه المعايير

اعد المادية هـي ذات تطبيـق   اب أن القوتاعتراف جميع الكُس هو هذا اللب ن ما يزيلإلا أ

و معـايير  ا، وما توقف تطبيقها على ضوابط أنطباق المباشر لهمما يعني تمسكهم بخاصية الإ  ،مباشر

422 ص ، السابقالمؤيد ، المرجع  محمد محمد عبد االله: يراجع في نفس المعنى 1

من الرسالة27 الصفحة آنفايراجع  2
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دون أن تصـل   ،ولا تعدوا أن تكون مجرد مبررات فقط لإعمال هذه القواعد فرض نادر إلامعينة 

مباشرة محـددة المضـمون    خصائصها التي تظل لصيقة ا كقواعدو إلى حد التغيير من مضموا أ

ى ذلك جانب ويؤكد عل ،دولية القلب والقالب واضحة المعالم والنتائج وسهلة التطبيق  ،والهدف

لم  الماديـة  للقواعد ن تطبيقهلا يعني أ الأطرافرادة كبير من الفقه الذي رأى بأن اعتداد المحكم بإ

في قـانون   الماديـة حكام ن التطبيق المباشر للألأ ،ا بناءا على قاعدة إسناديتم بطريقة مباشرة وإنم

 ،مسألة تختلف تماما عن تطبيق هذه الأحكام من خلال قاعدة التنازعو قانون المحكم هي ي أالقاض

وهنا يتضـح   مبررر فحسب، إلا الإرادةوما  من خلال منهج الإسناد وآلياته إعمالهانه لا يتم أي أ

.1عمالينالفرق بين الإ

ن تلك القواعد المادية تدخل في منازعة مع واعد التنازع لا يعني أقكما أن حاجة القواعد المادية ل

ا تستعير قواعد التنازع في تلك القوانين كي تجد لهـا سـندا في   ، بل يعني فقط أالقوانين الوطنية

.2التطبيق

لى حالات التطبيق المباشـر للقواعـد   سنتعرض فيما يلي إ ومفصل ولتوضيح المسألة بشكل أفضل

ل إلى أنجع السـبل  لنحاول الوصو –المحكم  أو يليه القاضبدون واسطة أو مبرر يستند إ –المادية 

  .مرة في القوانين الوطنيةالتي تؤدي بنا إلى الخروج من ربقة الكثير من القواعد الآ

  المباشر للقواعد الماديةحالات التطبيق : المطلب الثاني 

يحتل التطبيق المباشر للقواعد المادية حيزا كبيرا في مجالات تطبيقها على المستويين الـوطني  

حاجة للجوء إلى قاعدة التنازع التي تقضي بإخضاع العقد الـدولي لقـانون   والدولي، وهذا دون 

  .رادةالإ

، منهج القواعد المادية في تنظيم العلاقات الخاصة ذات الطـابع الـدولي  : من المسألة في مؤلفه  محمد عبد االله محمد المؤيد يراجع موقف الأستاذ  1

.426.المرجع السابق ، ص
ة العقد الدولي الطليق بين القانون الدولي الخاص ينظرحمد عبد الكريم سلامة، أ: يضاأوينظر 426 ، ص نفسهمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع  2

..425 ص ،ع السابقج، المرالتجارة الدوليةوقانون 
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ا الذاتية بغض النظر عن انصـراف  قو متوقفا علىالمادية وعلى هذا النحو يصبح تطبيق القواعد 

فتكون واجبة التطبيق بمجرد تعلق المنازعة بعقد من عقـود التجـارة   ، ا  خذإرادة المتعاقدين للأ

اعـد  لمباشر الذي يتضمنه منهج هذه القووا -المادي–ن التنظيم الموضوعي تبار أعلى اع  ،الدولية

صـل  رعت في الأخصوصا وأن هذه القواعد شقلا عن كل قاعدة تنازع ، يجعل منه منهجا مست

ن يتصدى المحكمـون لتطبيقهـا   ، لذلك كان من الطبيعي ألتستجيب لمتطلبات التجارة الخارجية

على خلاف لو كان التراع مطروحـا أمـام القضـاء     ،1مباشرا دون حاجة لمنهج التنازعتطبيقا 

ازع كشرط لتطبيـق القواعـد   التن ي القائل ببقاء الحاجة لمنهجالداخلي إذ قد يصدق حينئذ الرأ

ة تطبيقا مباشرا لكوا لا تشـكل  خيرلا يستطيع تطبيق هذه القواعد الأ ن القضاءبداعي أ ،المادية

يار المتعاقدين صراحة لهذه القواعد الدولية تالذي يستدعي اخ الأمر ،2صلا جزءا من نظامه القانونيأ

.3 الإرادة لقانونسناد العقود الدولية التي تقرر إ عملا بقاعدة التنازع ،حتى يمكن للقاضي تطبيقها

لى الحالات التي تكون فيها القواعد المادية متضمنة في النظـام  وبناءا على ذلك سنحاول التطرق إ

الفـرع  ( إنشـائها و حـتى  فيصبح ملزما بمراعاة تطبيقها والأخذ ا أ ،و المحكماضي أالقانوني للق

لكن هذا التطبيق غالبا ما يكون مقيدا بفكرة النظام العام الدولي التي ظهـرت كنتيجـة    ،)ولالأ

رت بدورها على فكرة النظام العام في نظرية تنازع القـوانين  أث الأخيرةهذه  ،منهج التنازع لأزمة

  .)الفرع الثاني( 4م العام اظفها فيها البعض بأزمة النلحد وص

  .و المحكم على قواعد ماديةقانوني للقاضي أتوافر النظام ال: ولالفرع الأ

نه أ نجد ،قطار العالملقضاء الوطني والدولي في مختلف  أا تاباستقراء النظم القانونية وتطبيق

 و بحكم طبيعتهاأعدت خصيصا أ ي منهما في الوقت الحاضر من وجود قواعد ماديةيخلوا ألا يكاد 

بحيـث لا   وليـة عقود التجارة الدبالأخص ومنها  ،لتحكم العلاقات الخاصة ذات الطابع الدولي

يقها مباشرة على التراع المطـروح  و المحكم بتطبيد ، بل يقوم القاضي أيتوقف تطبيقها على أي ق

محمود محمد يـاقوت ، حريـة    :يضاأوينظر 703.ص ،هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية ، المرجع السابق 1

358 ص ،المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، المرجع السابق

2 Paul Lagarde, Approche critique de la lex mercatoria, op.cit , p144
358 ص ،مود محمد ياقوت ،  المرجع نفسهمح 3

.373 محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق ، ص 4
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حد الخروج عن كثير من لى إ بتطبيقها  حيان تتسامحأمامه، حتى أننا نجد الدولة نفسها في بعض الأ

مـر مطلـق في نطـاق    قواعد ذات طابع آ إلى أخرىان حي، لتتحول في أ1مرة نسبياقواعدها الآ

.2العلاقات الخاصة الدولية 

هذه الميزات جعلت أغلب الفقه يؤكد على أن الأصل في هذه القواعد أا ذات تطبيق مباشر ولا 

ضـي   النظام القانوني لدولة القاما دامت تشكل جزءا من  ،منهج قواعد التنازع إعماللى تحتاج إ

فعـل المشـرع    ع على خلاف ذلك صراحة كماوهذا ما لم ينص المشر عليه التراع،الذي طرح 

تجاهه نحو تطبيق القواعـد  نحوا القضاء بعد ذلك نفس المنحى بإ،  لي3لمانيالتشيكوسلوفاكي  والأ

خصوصا قضاء  ،  4مستقلة عن منهج تنازع القوانينوبصفة المادية  التي استقر عليها تطبيقا مباشرا 

  –عمـال  ورجـال الأ  للتجارللمجتمع الدولي بوصفه القضاء العام  –التجاري الدولي التحكيم 

صبحت ا معتبرا وأطبق فيها القواعد المادية للقانون التجاري الدولي حيزلتي لذي أخذت  قراراته اا

لتطبيق المباشر للقواعد المادية أمام ا ضرورة -5لدى بعض -مر، حتى بات من المؤكدفي تزايد  مست

  .عن اختيار قانون العقد الأطرافخص عند سكوت بالأو ،هذا القضاء

  :تفاقيةطبيق المباشر للقواعد المادية الإالت -أولا

خيرة تصـبح  دامت القواعد المادية تتخذ من الإتفاقيات الدولية مصدرا لها، فإن هذه الأما

تنفيذها ومراعاا بحسن نية، ليتم تحديد نطاق عمل أين تلتزم ب ،لدول المتعاهدةمن ا لأطرافهاملزمة 

التطبيق، فضلا عمـا تتضـمنه هـذه    القواعد المادية في كل نظام قانوني وطني من خلال قواعد 

.6تحكمها قواعد مادية تتولى ملئ الثغرات التي لا تنازع قيات من قواعدالإتفا

.358 ، ص السابقمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع  1
100 السابق، صعكاشة محمد عبد العال، قانون العمليات المصرفية الدولية، المرجع  2

102و 100.الصفحة آنفاينظر  3

359ص،  نفسهمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع  4
5 Jean Christopher pommier, Principe d'autonomie et loi de contrat en droit international privé
conventionnel, thèse du doctorat, paris, 1992, p359.

164 صالح، المرجع السابق، صحمد مهدي أ 6
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جـراء  قانوني للدول المتعاهدة تبعا للإ نظامولكن حالما تندمج القواعد المادية بعد استقبالها في كل 

الموضوعية  ونيةا تعتبر جزء من اموعة القانب والمقرر في دستور تلك الدول، فإالدستوري المناس

مطبقا   سمى بقانون القاضي بكل دولة متعاهدة، وطالما شكلت هذه القواعد قانون خاصاأو ما ي

طار الفروع المختلفة للقانون الـذي  إتندرج تبعا لموضوعها في  فإا ليها فيها،على المسائل المشار إ

....1و القانون التجاري وفروعه كقانون النقل أيعمل ضمنه 

 إعمـال لى الاتفاقية لا يحتـاج إ المادية طباق القواعد ن انيد على أكهذا وقد ذهب البعض إلى التأ

يتعين علـى   إذ  ،2دة قالدول المتعاحدى لو كان التراع مطروحا على قضاء إ منهج التنازع فيما

رض تطبيق القواعد الموحدة التي جاءت ا الاتفاقية تطبيقا مباشرا دون حاجـة  القاضي في هذا الف

 الذي تسـعى إليـه   ساسي ى قواعد التنازع، مادام الهدف الأللبحث عن القانون المختص بمقتض

ول المتعاقدة هو القضاء علـى التنـازع   التي جرت على توحيد القواعد الداخلية في الد المعاهدات

 ـالدولية المتصور بين القوانين في صدد العلاقات الخاصة   في تفـاقي  لا للتنظـيم الإ التي كانت مح

ن للقواعد المادية الموحـدة، بحجـة أ   هذا الهدف بغير التطبيق المباشر إدراك يتأتى ، ولا 3المعاهدة

ين الذي حرصت  دولتـه علـى   قواعد التنازع يفترض قيام التنازع بين القوان إلىرجوع القاضي 

.4المعاهدة  إلىمامها تداركه  بانض

بمقتضى المعاهدات هـي قواعـد دوليـة     الموحدة ن القواعد الماديةأولهذا نجد البعض يؤكد على 

التي كانت محـلا   ى نحو مباشر في صدد المسائلعماله علتتجسد في نص موحد يتعين إ ،بيعتها بط

وذلك بصرف النظر عن القانون الواجب التطبيق بمقتضـى قواعـد    ،للتوحيد في الدول المتعاهدة

حكـام  حرص دساتير أغلب الدول على تقرير سمـو أ  ما نجد له تبريرا كذلك في ، وهو5التنازع

164ص، نفسهحمد مهدي صالح، المرجع أ 1

Djamel:   في رسالة إليهالمشار Lagardeستاذ ينظر في ذلك موقف الأ 2 el kordy ,op.cit, p168.

.731 ص ،التجارة الدولية ، المرجع السابقهشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود  3
4

Djamel el kordy ,op.cit, p167
.732ص نفسه،هشام علي صادق، المرجع  5
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في القانون الدولي  حكامها من قبيل القواعد الماديةالقانون الداخلي ، ومنه اعتبار  أالمعاهدات على 

.1الخاص

ن نجد في مقدمتها اتفاقية الأمم المتحـدة في شـأ  لك التي يسوقها الفقه للتدليل على ذ مثلةومن الأ

، والتي تضمنت قواعد مادية موحدة وضـعت  م1980البيوع الدولية للبضائع المبرمة في فيينا سنة 

قضاء الدول المتعاهدة تطبيق هـذه   خصيصا لتنظيم هذا النوع من البيوع الدولية، بحيث يستطيع

هـم  كما تعتبر كذلك عقود النقل من أ ،القواعد تطبيقا مباشرا دون حاجة لاعمال منهج التنازع

المتضمنة لقواعد مادية موحدة، ولعل أبرزها كان العقود التي كانت موضوعا للاتفاقيات  الدولية 

1968لسنة  بمناسبة إتفاقية بروكسل بشأن النقل البحري 
2

اتفاقية وارسو المبرمة عام  إلى بالإضافة¡

ن النقـل  بشأ م1978ن النقل الجوي وكذا اتفاقية هامبورج لسنة بتعديلاا المتعاقبة في شأ م1929

  .البحري للبضائع

ن يكون قد  أا تتطلب فضلا عن دولية العلاتفاقيات المتضمنة قواعد مادية أوالملاحظ على هذه ا

الذي تتبناه كل واحدة ،كأن يكـون  المعيار لها مساس  بالنظام القانوني للدول المتعاهدة على وفق 

 أن أومتعاهـدة   دولـة  لى إ يتم النقل من و أنو ، أعمال في دول متعاهدةلأطراف العقد محل للأ

ثبتة لعقد النقل ي وثيقة مأو أن سند الشحن أو أ ،يكون الشحن أو التفريغ قد تم في دول متعاهدة

  .قد صدرت في دولة متعاهدة

صبحت دولية العقد وفقا للمعيار الذي تتبناه مثل هذه الاتفاقيات التي تتضـمن  وعلى هذا النحو أ

يكملها شرط  أنبل يجب  حكامها،تكفي لتطبيق أقواعد مادية خاصة بالروابط العقدية الدولية لا 

ضافية التي تنص عليها هذه المعاهدات لوصل الرابطـة العقديـة بدولـة    من بين الشروط الإ خرآ

للحقـوق   اولى مصـدر حيث تكون الاتفاقيات المنشئة للقواعد المادية في المرحلة الأ: يجب التمييز في تطبيق القواعد المادية الاتفاقية بين مرحلتين 1

هذه المرحلة في تعديل التشريع الداخلي من خلال استقبال القواعد  المادية الموحدة  في الملقى على عاتق الدولةالإلتزام  والالتزامات الدولية ويتمثل 

***في النظام الداخلي للدولادية ما المرحلة الثانية تتمثل في استقبال  القواعد المألى النطاق وبالطريقة المنصوص عليها في قواعد التطبيق، إذاا 

حمد مهدي صالح، أ: ينظر في ذلك .التي تجعل من القواعد المادية فعالة وقابلة للتنفيذ في كل نظام قانوني  المتعاهدة طبقا لقواعد التطبيق المعينة***

.164ص ،المرجع السابق
ولية التقصيرية المترتبة علـى  سؤمسائل الم هشام علي صادق ، تنازع القوانين في: ستاذ مؤلف الأ :حكام التي جاءت ا هذه الاتفاقيةينظر في الأ 2

.وما بعدها 5، ص1977، الإسكندرية ،ة المعارفأالتصادم البحري والحوادث الواقعة على ظهر السفينة، منش



المادية وآفاق تجسيدهإعمال منهج القواعد الباب الثاني

185

 المعاهدة ومعايير تركيزها ن الربط بينيجب لفت الانتباه  في هذا الصدد ألكن  كثر ،أو أ متعاهدة

رط جـوهري  ن لها بالضرورة بمعيار دولية العقد كششأ لة لافي  إحدى الدول المتعاهدة تبقى مسأ

ن يكون سند الشحن صادرا في مثلا لتطبيق اتفاقية هامبورج أذ يك، إ 1 عاهدةمن شروط تطبيق الم

ن تم بين مينائين تابعين لدولتين لدول المتعاهدة مادام عقد النقل إتسم بالصفة الدولية بأا إحدى في

 حيان مسلكاثم إننا قد نلاحظ في بعض الأ دتين،تان غير متعاهمختلفتين حتى ولو كانت هاتين الدول

 ـ تثنائيا في تشريع المعاهدات دأب عليه واضعوها، حينما يلجؤون إاس ق لى التوسع في مجـال تطبي

وذلك بغيـة   ،يضا العلاقات العقدية التي لا ترتبط بالدول المتعاهدةليمتد ويشمل أ إقليمياالمعاهدة 

الواجـب  ن القـانون  في شأم  1964مثلة ذلك معاهدة لاهاي  لسنة ومن أ، 2منحها طابعا عالميا 

ن يتسـم العقـد   ، والتي اكتفت لسريان أحكامها أالتطبيق على البيوع الدولية للمنقولات  المادية

في  يكون مقر كل من طرفي العقد واقعـا ن ه المعاهدة، أي أبالطابع الدولي وفقا للمعيار الذي تبنت

وهذا بغـض  ولى،فقرا الأالات التي عددا المادة الأولى من الاتفاقية في الح وذلك في ،دولة مختلفة

.3ي من الدول المتعاهدةوأ العقدالنظر عن وجود أية رابطة بين 

مثل هذا التوسع في نطاق تطبيق بعض المعاهدات التي تنطوي على قواعد مادية موحـدة   أنعلى 

مشروط بداهة بأن يكون التراع مطروحا  ،ليةوضعت خصيصا لتنظيم بعض الروابط العقدية الدو

المعاهدات ومعها القواعـد  ستعد رض وحده ، ففي مثل هذا الفحدى الدول المتعاهدةعلى قضاء إ

.4خير بتطبيقها مما يبرر التزام هذا الأ ،القانوني لدولة القاضيالمادية التي تتضمنها جزءا من النظام 

pierre بالأستاذدفع  الأمرهذا  Mayerالدولة المتعاهدة هي وحدها الملزمة  أجهزةن بأ" القول إلى

ن محاكم هذه الدول هي الملزمة وحدها بمراعاة هذه ، ومن الناحية العملية فإالاتفاقية أحكامبتطبيق 

 أجهـزة ون بمسـتوى  يريص فإمولذلك  ،الدولة أجهزةالمحكمين فلا يتساوون مع  أماالاتفاقيات 

مثـل   أحكامهـا،  لإعمالدة كشرط هالدول المتعاالمعاهدات التي تربط بين معايير دولة العقد ومعايير تركيزها في بعض د نجوعلى خلاف ذلك  1

يـتم بـين    أندة حينما اشترطت في النقل الجوي هواحد دولية العقد وكذا ارتباطه بالدول المتعا آنالتي حققت في 1929معاهدة وارسوا لسنة 

.307 ص ،ون العقد الدولي، المرجع السابقمحمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قان: لمزيد من التفصيل ينظر  .دتينهدولتين متعا
307 ص نفسه ،محمود محمد ياقوت،المرجع :  في مؤلف إليهمشار  2

.743 ص ،القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق هشام علي صادق، 3
.308 ص ،نفسهمحمود محمد ياقوت، ، المرجع  :أيضا وينظر744  ص نفسه،المرجع  هشام علي صادق، 4
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ذلك لا يمنع من تطبيقهم للاتفاقيـة   أنالعلم مع  ،بمراعاة الاتفاقية ونزمالدول غير المتعاهدة فلا يل

وهو نفس الوضع الذي ينطبق على حالة  ،1"بوصفها قانونا واجب التطبيق من الناحية الموضوعية 

بحيـث    ،تعاهدةقضاء دولة غير م أمام المعاهدة لأحكامعرض التراع المتعلق بالعقد الدولي الخاضع 

ي، بل جزءا من النظام القانوني لدولة القاض لكعد المادية الموحدة لكوا لا تشها القوالا تطبق حين

الرابطة العقدية محل التراع للقانون الذي تشـير باختصاصـه    إخضاعم على القاضي حينئذ يتحت

المعاهـدة   أحكامتطبيق  إلى، مما قد يؤدي محاكمها أمامالتي طرح التراع  قواعد التنازع في الدولة

  .لية منهج التنازعآ إلى أخرىوهو ما يعني الرجوع مرة  ،قضاء دولة غير متعاهدة أمام

لية التي ينحصـر  التطبيق المباشر للقواعد المادية التي تتضمنها المعاهدات الدو يتأتىلا ذه المثابة و 

تراع مطروحا علـى  ان اللا فيما لو كإ ،وابط العقدية ذات الطابع الدوليطار الرنطاق سرياا في إ

بالتطبيق المباشر لهذه القواعد المادية باعتبارها  يرض يلتزم القاض، ففي هذا الفدةقضاء دولة  متعاه

ن الطبيعـة الخاصـة    ، كما أ2لى منهج التنازعنظامه القانوني دون حاجة للجوء إ تشكل جزءا من

وضعت خصيصا لتنظيم الـروابط العقديـة   قواعد كوا المادية التي تتضمنها المعاهدات وللقواعد 

الدولية يقتضي  تغليبها بالضرورة على القواعد التي تتضمنها القوانين الداخلية التي تتزاحم لحكـم  

  .هذه الروابط

ن ترك الروابط العقدية الدولية لسلطان القوانين الداخلية التي تشير باختصاصها قواعـد  ولا شك أ

هـدافها لاعتبـارات   تجيب في طبيعتها وأوجود قواعد مادية تسرغم  ،التنازع في دولة القاضي

لى الاسـتقرار  التعامل التجاري الدولي الذي هو أحوج إلق في الق إشاعةنه ، من شأالتجارة الدولية

ة ذات الطابع الدولي على حقوقهم إذا كانوا لا العمليات التجاري أطرافذ كيف يطمئن إ والثقة،

.167 ص ،حمد مهدي صالح، المرجع السابقأ :في مذكرة إليهمشار   1
دة، مما يحتم عليه اعمال قواعد التنازع هذا طرح التراع على قضاء دولة غير متعاإقاضي تطبيق القواعد المادية الموحدة في حالة ما القد يتعذر على  2

 أمـام  ةالمعاهد أحكامتطبيق  إلىمر الذي يؤدي ن يكون قانون دولة منضمة للمعاهدة، الأأوالذي من الممكن  ،لتحديد القانون المختصفي قانونه 

.744 القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص هشام علي صادق، : ينظر... غير متعاهدةقضاء دولة 
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ما فإنه سيكون قدتعيين هذا القانون ممكان إرض ، وبفن يطبق عليهاي  قانوأ... يعلمون مسبقا 

.1التجارة الدولية متطلبات غير معد لمواجهة  ي حال قانونا وطنياعلى أ

  :التجارة الدولية وأعرافعادات  إلىحالة تطبيق القواعد المادية بالإ -ثانيا 

وناجعـة   آنيـة يجاد حلول الأحيان إيعات الوطنية والدولية في بعض قد يتعذر على التشر

فع واضطر الدول في العصـر  مر الذي دل المستجدة في إطار العلاقات الخاصة الدولية، الأللمشاك

Lex –لى الاعتراف بقواعد القانون التجاري الدولي المادية الحديث إ Mercatoria-  والتصـالح

 الذي أظهر 2من سيادة المشرع أقوىت مان الذاتي لقواعد هذا القانون كانلأن ضرورات الأ ،معها

ن تتـدخل  ناسـب أ المغير من أنه  رأىحين  ،ن تطور هذا القانونشأبح والرضا نوعا من التسام

 أنالدول في تطوير هذا القانون الذي ارتضاه المتعاملون على مسرح التجارة الدولية، بل عليهـا  

 الأنظمةدولية عجزت جهة ضرورات اقتصادية لموا نشأتالمستقلة التي  أحكامهتتعايش سلميا مع 

.3الوطنية عن مواكبة تطوراا

ارية بإدراجهـا لنصـوص   اا المدنية والتجنمن الدول في تقني ومما يؤكد هذا التفسير مواقف كثير

هذه الدول قد اسـتهدف في  ن قضاء ، بل إ 4 وجوب مراعاا  أو عرافعديدة تحيل إلى هذه الأ

تقنينات التجارة الوطنية الـتي توضـع    ن التجارة الخارجية أفي ش تسري أنالجائز من كان  إذا:" نهأفيق شمحسن  الأستاذؤكد وفي هذا المعنى ي 1

نفسها على التجارة الخارجية التي تجري في مجـال دولي فتواجـه   خصيصا لها مراعية حاجاا وظروفها ، فمن غير المقبول أن تطبق هذه التقنينات 

هشـام علـي   : يضاأوينظر 05ص ،ن البيع الدولي للبضائع، المرجع السابقأالمتحدة بش الأمماتفاقية  ،محسن شفيق: ينظر في ذلك  "ظروفا مختلفة 

.751ص ،صادق،القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق
حمد عبد الكريم سلامة ، نظريـة  أ: يضاأوينظر 209ص ،المرجع السابقهشام علي صادق،القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية،  2

.361ص ،، المرجع السابقمحمد عبد االله محمد المؤيد : كذلكوينظر  .وما بعدها226ص ،، المرجع السابق....العقد الدولي الطليق
.210ص نفسه،هشام علي صادق،القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع  3
تطبيـق   إلىتحيـل   والأمريكيـة  الأوروبيةوالتجارية  ات المدنيةنهناك العديد من النصوص التشريعية في التقني أن إلى fouchardستاذ يشير الأ 4

ن الدوليـة، لأ  أوالداخلية  والأعراففرقة بين العادات تللهنا نه لا مجال أعلى  ةمؤكد ،تطبيقها القضاءالتجارية  التي يتعين على  والأعرافالعادات 

هشام علي صـادق،القانون  : ليه في مؤلفإمشار ... تجارية وطنية أولمؤسسة مهنية  أوتنتمي لمكان محدد  أنفي بعض الفروض يمكن  الأخيرةهذه 

  ص نفســه، الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع 

عـراف  ليا بل جعلتها من خلق العادات المصرفية والأيتشريعات تنظيما تفصالالعمليات المصرفية التي لم تنظمها كذلك  كمثلة ذلأمن و. 212ص 

وجد نوعا من التماثل عند سائر أولعل هذا الاعتبار  ،تنازع القوانين في هذا االلمما حد من ظهور حالات  ،التجارية التي تشترك فيها غالبية الدول

08ص ،المرجع السابق ،عكاشة محمد عبد العال، قانون العمليات المصرفية الدولية: ينظر  .واعد التي تحكم هذه العملياتالتشريعات في الق
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ن بعض بأ"هذا ما دفع البعض للقول والتجارة الدولية،  وأعرافحكامه مراعاة عادات كثير من أ

ن تسـتنبط  تشريعاا الداخلية أو أ إلىن تردها ها جميع المحاكم عبر العالم دون أتقر الأعرافهذه 

تـوب  تمثل قانونا غير مكالتي  الأعرافمن  إذ أنه ينشأ ،من هذه التشريعات ما يبررها بالضرورة

ء القضـا  أني هـو  هذا الرأ وما يدعم،  1" علمه بسائر القوانين ترض من القاضي العلم ا كيف

لدولية قد اتخـذ  مسـلكا    عراف االداخلي الذي كان يتردد في إعمال وتطبيق هذه العادات والأ

 والأعـراف حكام تطبـق العـادات   رغم علمه بأن هذه الأ ،متسامحا إزاء تنفيذ أحكام المحكمين

.2تحريرها من سلطان القوانين الداخليةبعد عقود محل التراع المذكورة على ال

الدوليـة أمـام    ادية للتجارةفيها القواعد الم نه من المتصور وجود بعض الحالات التي تطبقكما أ

اهدات الدوليـة  لى بعض المعالقضاء الداخلي، كحالة انضمام دولة القاضي المطروح أمامه التراع إ

و فيما لو كانت قواعد التنازع تشير بتطبيـق  أ عراف الدولية،يل نصوصها إلى العادات والأالتي تح

سـواق  السائدة في الأ والأعرافلى العادات نت نصوص هذا الأخير تحيل إقانون داخلي معين وكا

عمال منهج نتيجة لإهذه العادات والأعراف الدولية ق يتطبلا يتم في هذا الفرض الأخير و الدولية،

شـارت قواعـد التنـازع    الداخلية في قانون الدولة التي أ حالة النصوصبناءا على إ وإنماالتنازع 

.3باختصاصه

على خـلاف ذلـك أمـام قضـاء      فالأمر وإذا كان هذا هو الحال أمام القضاء الداخلي

سهموا هم من أ أمعلى اعتبار  و ،ة بين المحكمين والقواعد الماديةلى طبيعة الصلالتحكيم، بالنظر إ

ومعه يصبح من الطبيعي انطبـاق هـذه    ،في استقرارها مما يبرر الاعتداد ا كقانون اختصاصهم

وهـذا   منهج التنازع، إلى  جاءتلمباشرة على المنازعات التي تثور أمامهم دون حاجة للاالقواعد 

ولة معينـة لحكـم   داخلي لدار قانون فيما عدا الحالات التي يلجأ فيها المتعاقدون صراحة إلى اختي

في هـذا   -لب لدى قضاء  التحكـيم وفقا للتوجه الغا –ين يتحتم على المحكم أ ،الرابطة العقدية

المتعاقدين التي سيستمد منـها المحكـم اختصاصـه    لإرادة رض تطبيق القانون المختار احتراما الف

محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق ، ص :  أيضاوينظر 402ص نفسه،عكاشة محمد عبد العال، قانون العمليات المصرفية الدولية المرجع  1

362.
.362د االله محمد المؤيد، المرجع السابق ، ص محمد عب 2
.359ص ،محمود محمد ياقوت،  المرجع السابق 3
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عراف التجارة طبيق عادات وأيكون بمقدوره تالقضائي بالفصل في التراع، وفي غياب هذا الاختيار 

تناول تنظيم المسائل المرتبطـة  تعراف كانت هذه العادات والأ إذاخاصة  ،الدولية الملائمة مباشرة

 الجزائري  والإداريةالمدنية  الإجراءاتمن قانون 1050، لذلك جاء نص المادة 1بالعقد محل التراع 

قواعد القانون المختار من قبل في التراع بيؤكد على وجوب اعتداد المحكم حين فصله 08/09رقم 

.2عراف التي يراها ملائمةغياب ذلك فحسب قواعد القانون والأوفي  ،طرافالأ

ناسبة الطعون التي طرحت عليه بشأن كد بمد من ذلك حينما أبعكما ذهب القضاء الفرنسي إلى أ

 إرادةلا يتوقف تطبيقها علـى  التجارية الدولية هي  قواعد قانونية  الأعراف أن ،حكام المحكمينأ

¡3عذر بجهـل القـانون   نه لا، وبالتالي لا يجوز لهؤلاء الآخرين الاحتجاج بجهلهم لها لأطرافالأ

  .ذا كانوا من الممارسين للتجارة الدوليةخصوصا إ

 ،ولية الناجمة عن قطعهـا بالمفاوضات قبل التعاقدية والمسؤ خر يتعلقموازاة مع ذلك ظهر مشكل آ

قواعـد  الغالبا بالنظر لما تلعبه هذه المفاوضات على صعيد معاملات التجارة الدولية التي تحكمها 

المهنيـة   الأوساطت تلقائيا في كوا نشأو التي جرى تداولها فيما بينهمالمتعارف عليها بين التجار 

الصيغ العقدية من أجـل   وإثراء دةعن استحداث آليات قانونية مستج أسفرمر الذي ، الأالدولية

عن طريق إجراء مفاوضات مكثفـة   وذلك ،مثل مع حجم وقيمة عقود التجارة الدوليةالتعاطي الأ

مثل مواعيد التوريـد   ،لقانونية المختلفة التي تتعلق اته العقودن المسائل ابشأواسعا بشأا وتدقيقا 

مـن   أخرىهيك عن مجموعة ، نا التنفيذراجعة العقد وضمان حسن وط مرسعار وشوالتنفيذ والأ

سـباب  أه سببا مـن  تطراف وجعلذا خالف قواعد القانون المختار من قبل الأإنظمة القانونية  نصت على استبعاد حكم التحكيم هناك بعض الأ 1

مثلما فعل المشرع الفرنسي ومثله المشرع الجزائري في نص  ،حدود مهمته وعدم تقيده  ا و مسمى خروج المحكم عنأالطعن بالبطلان تحت غطاء 

د من قانون التحكيم المصري الجديد /01فقرة  53على غرار المشرع المصري الذي نص في المادة وهذا  ، 08/09 إ  من ق إ م 1056/2المادة 

حفيظـة   :يراجعلمزيد من التفصيل ... طرافلتحكيم  تطبيق القانون المختار من قبل الأاستبعد حكماما ذا إبقبول دعوى بطلان الحكم التحكيمي 

وما بعدها 166، صالإسكندرية ،حكام التحكيم الصادرة في المنازعات الخاصة الدولية ، دار الفكر الجامعيأ على الطعن بالبطلان ، السيد  الحداد
08/09النافذ رقم   الجزائري  والإداريةمن قانون الاجراءات المدنية 1050يراجع نص المادة  2
التحكيم يفيـد   إلىن الالتجاء أب ،على هذا التطبيق الأطرافاتفاق مسبق بين  أي إلى ةشارإالتجارية دون  الأعرافحيث فسرت المحكمة تطبيق  3

  :يراجع في ذلك .إليهالتي ينتمون التجارة ا أوالمهنة  وأعرافالضمنية في تطبيق عادات  الأطرافرغبة 

fauchard philipe, Les usages, l'arbitre et le juge, op.cit, p72 .

.215ص ،هشام علي صادق،القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق :يضاأوينظر 
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خطـط المشـاريع    دالعمليات كالقيام بأعمال تحضيرية وفحوص فنية أو دراسات اقتصادية وإعدا

.1وغيرها

نون وعلى  اقد من فروع الصبحت المفاوضات تلعب دورا مهما ومرموقا في عدوعلى هذا النحو أ

ات المدنيـة في معظـم دول   ينالتقنغلب دان التجارة الدولية، بالرغم من أن أوجه الخصوص في مي

خـذ في  وإن وجدت في بعض الدول فإا لا تأ، نصوصا قانونية تنظم المفاوضات العالم لم تتضمن

قادرة الغير و ،ة التي تحكم العقوديليات التقليدمن العقود التي لا تتلائم مع الآمعينة  الاعتبار طائفة

¡2لانتاج الصناعي وطرق التسويق الحديثـة  في نفس الوقت على الاستجابة لضروريات وسائل ا

ر على النصوص التقليدية الخاصة بآليـات  الذي تعذ 3ص  بالذكر في هذا المقام خطاب النوايا ونخ

عض نتاجا مستوردا مـن  بكونه يعد في نظر ال ،فهيعلى خلفية صعوبة تكي العقد التقليدية استيعابه

صبح لزاما على ، ومعه أوساط التجارية والاقتصاديةالأابتدعته هناك  حيث ،أمريكيةالأنجلواموعة 

وروبية البحث عن حلول تستخلص من المبادئ العامة في النظم لقضاء والفقه بالذات في الدول الأا

، مما جعل البعض 4غراض المتعددة التي يستخدم فيها تلائم مع محتوى خطاب النوايا والأالقانونية لت

كي يهتدي ا ) خطاب النوايا(رساء مبادئه التحكيم التجاري الدولي في إقضاء يساهم  أنمل في يأ

.5في مجال التجارة الدولية الفقه والقضاء في النظم القانونية الوطنية 

بما يؤكد أهميـة المسـتقبل    رساء قواعد ماديةهذا اال الجديد والخصب لإ يةهمو من هنا تبدوا أ

ثير التقدم العلمي والتكنولوجي على قانون تأفيه صر يتجلى خصوصا ونحن نعيش في ع ا،المقدر له

، ما جعل الكثير من أحكام التحكـيم التجـاري   مها براد وبالذات في المرحلة التحضيرية لإالعقو

ن المفاوضـات قبـل    التجارة الدولية بشأفي مجال  طبيق القواعد السائدة بين التجارتفضل ت الدولي

 تـاركين نون الواجب التطبيق على التراع طراف عن تعيين القام الأخصوصا عندما يحجالتعاقدية، 

363محمد المؤيد، المرجع السابق ، صمحمد عبد االله  1
363صمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق ،  2

.31ص ، المرجع السابق ،قانون العقد الدولي: حمد عبد الكريم سلامةأ :المرتبطة بتعريفه والإشكالاتمفهوم خطاب النوايا في يراجع  3
364ص،  نفسهمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع  4

نظمة التعاقدية الأ ،ولية قبل التعاقدية عن قطع المفاوضات في العقود الدوليةؤملاحظات حول القانون الواجب التطبيق على المس ،مية حسن علوانأ 5

.23ص      ،1994 القاهرة ، ،للقانون المدني ومقتضيات التجارة الدولية، دار جالكسي للطباعة والنشر 
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في العقد على تطبيق المبادئ العامة للقانون  الأطرافو عندما يحيل أ ،بذلك هذه المهمة للمحكمين

.1عراف الدوليةأعادات وو

  :و تعذر تطبيق قانون معينالقواعد المادية في حال استحالة أتطبيق  -ثالثا

و تعذر تطبيق قانون معـين  الاستحالة غالبا عندما يتبين للقاضي أو المحكم استحالة أتتحقق هذه 

ن يتشبث كـل  كأ ،مكانية ربط التراع بقانون معينوفي نفس الوقت تعذر ا ،على موضوع التراع

ي من مثلا بتطبيق قانونه الوطني ، الأمر الذي يستحيل معه على القاضي أو المحكم ترجيح أ طرف 

.2الآخرا على حدهم،  والعدالة تقتضي ألا يطبق أانينهذه القو

بالعلاقة العقديـة الدوليـة أن   الصلة ي دولة من الدول ذات وعلى هذا النحو لن يصبح بمقدور أ

ولى ومن بـاب أ  ،قانوا دون غيره من القوانين الأخرىلى تطبيق حقا واقعيا في أن تطمح إ تدعي

قواعـد   ممـا عل الطريق مهيئا أيجما  ،وهو 3دولة أخرى إقليمق قانوا في يطبتتوقع  ت أنليس لها 

قديـة  ولى بالتطبيق على العلاقـة الع التجارة الدولية من أجل فرض منطقها وجعلها الأ وأعراف

ستشف بوضوح في الكثير من أحكام التحكيم الـتي طبقـت   ن يما يمكن أ موضوع التراع، وهذا

.4على هذه الفكرة اية تطبيقا مباشرا بناءعراف التجارة الدولقواعد وأ

""PABAKالشركة التركيـة  قضية مثل هكذا فروض نجد ناولت تشهر القضايا التي ولعل من أ

NORSOLOR""   ضد الشركة الفرنسية
خـذ  بعد أ –نه من الملائم أ إلىالمحكم  حيث انتهى، 5

 -الصعوبات في اختيار القانون الوطني الذي يتعين تطبيقـه  وأمام عتبارالاالطابع الدولي للعقد في 

فرنسي، ومن ثم تطبيق قواعد القـانون   أوتشريع سواء تركي  أي إلىاستبعاد كل رجوع حتمي 

  .التجاري الدولي

..364ص السابق، المرجع ، المؤيد محمد محمد عبد االله :  أيضاوينظر 35 السابق، ص عجرالم ،مية حسن علوانأ 1
.370صالمؤيد، المرجع السابق،محمد محمد عبد االله  2

3
Henry Batiffol, les pluralisme des méthodes en droit international prive , op.cit, p122 et 124.

Jean: يراجـع في ذلـك رسـالة     4 Christopher pommier, Principe d'autonomie et loi de contrat en droit

international privé conventionnelop.cit , p361-365.
  ومنشور تحت رقم1979لسنة 3131محكمة التحكيم بغرفة التجارة الدولية بباريس رقم  حكم 5

centence n 3131, 26 Octobre 1979 , Rev Arb, 1983
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ن المحكمين طبقـوا  العقد أ إاءفيما يتعلق بالتعويض عن .... كما اعتبرت المحكمة النمساوية العليا

ن الذي لا يخالف قواعد آمرة في قـوانين الأطـراف، وأ  و ولي الخاصدئ القانون الدمن مبا مبدءا

كل تجاوزا للسـلطات  يشلا طراف بذلك عد العدالة دون تصريح مسبق من الأتطبيق المحكم لقوا

ي قانون اختصاص المحكم أض بمثابة عبهذه القواعد تعد في نظر ال أنعلى اعتبار  ،1ليهم المخولة إ

.2تنازع القوانين  في مجال قانون القاضي بالمعنى المشابه لهذه الفكرةبمثابة 

قوانين التحكيم مـن  تفاقيات التحكيم التجاري الدولي وإويلحق بالتبرير السابق ما تقرره مختلف 

 ،شروط العقد و عادات وقواعد التجارة الدولية عند الفصـل في الـتراع  المحكم لوجوب مراعاة 

وهذا ما ، م لا تاروا قانونا وطنيا لحكم التراع أاخقد  الأطرافذا كان ا إك بصرف النظر عموذل

لقواعد الخاصة بالتجارة الدولية إنما يتم على نحو مباشر دون توقف على ن تطبيق ابوضوح أيؤكد 

.3على قاعدة تنازع أو الأطرافرادة إ

في عراف التجارة الدوليـة  اعد وأخرى تطبق فيها قوكما يندرج كذلك في هذا الإطار حالات أ

قتصـادية وعقـود نقـل    خصوصا في عقود التنمية الإ، عدم كفاية فكرة التوطين المزدوج  حال

من الصلات مع كثير من النظم القانونية ومعـه   ، حيث ينشأ عن هذه العقود العديدالتكنولوجيا

فكرة توطين العقد في  يتعذر على القاضي أو المحكم التوفيق بين هذه الصلات من أجل الوصول إلى

ذا هذه الصلات يكشف لنا عن ضـعفها إ ن كل صلة من بحسبان أ ، ى الدول المرتبطة بالعقدحدإ

.4الأخرىالعقد بالدول قورنت بباقي الصلات التي تربط  ما

من أجل ذلك يصبح من المتعذر الأخذ بقانون دولة معينة على حساب أخرى، ويصبح الحـل في  

طروحة جل تطبيقها مباشرة على العلاقة العقدية المعراف التجارة الدولية من أألى قواعد والرجوع إ

، ومـا قـد   5زدواجية التطبيق المباشر لهذه القواعد مع قواعد التنازعاجل تفادي الوقوع في من أ

370صمحمد عبد االله المؤيد، المرجع السابق، 1

176صاحمد مهدي صالح، المرجع السابق، 2

176ص،  نفسهحمد مهدي صالح، المرجع أ 3

.371ص ،نفسهمحمد عبد االله المؤيد، المرجع  4
حمد مهدي صالح، أ :..تضمنت ازدواجية في التطبيق المباشر للقواعد الدولية مع قواعد التنازع  ةمثلة عن قرارات تحكيمييراجع في ذلك بعض الأ 5

.177، ص السابقالمرجع 
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ختصـاص  حكام القانون الداخلي الذي ثبت له الإمشاكل في حال تعارض أليه ذلك من يؤدي إ

ذا ما دفع البعض ، ه1خذ ادية الدولية الواجب مراعاا والأالتنازع مع القواعد المابموجب قاعدة 

رادة عن القانون المختص بمقتضى قواعد التنازع عند سكوت الإ إلىن رجوع المحكمين لقول بألى اإ

وهذا الإسناد   ،وجد في القواعد الماديةلى استكمال النقص فيما قد يالاختيار هو رجوع يهدف إ

.2صل العام وهو التطبيق المباشر للقواعد المادية حتياطي لا يمس الأالإ

فيما يقتصر الرجوع لقـانون   ، قانون التجاري الدولي مباشرةلى هذا النحو يتم تطبيق قواعد الوع

ن على اعتبـار أ  ،التي لم تتضمن فيها قواعد هذا القانون في شأا حلا للتراعرادة على المسائل الإ

م بـه القـانون   يتسالمادية في القانون التجاري الدولي هدفها هو استكمال النقص الذي القواعد 

المختار، والذي لم تتطور قواعده بالقدر الذي تستطيع معه مواجهة كافة المسائل التي تثيرها عقود 

.3التجارة الدولية الحديثة

انون التجاري في الق لى تجاهل القانون المختار وتطبيق القواعد المادية ومع ذلك فقد يضطر المحكم إ

ع اعتبارات النظام العام الدولي أي مع بعض القواعـد  ذا اصطدم هذا القانون مالدولي في حالة ما إ

  .مرة في القانون التجاري الدوليالآ

 إن                                              .قيود التطبيق المباشر للقواعد المادية: الفرع الثاني

تطبيق القواعد المادية هو التحقق من مدى وجـود مـا يحـد مـن     لالهدف من وراء التطرق إن 

بيعة الخاصة دعت البعض ذات الط 4عقود الدولة  أنعلى خلفية  عام، صلاحيتها للانطباق بشكل

.ن مدى خضوعها للقواعد الماديةللتحفظ بشأ

.361، ص السابقمحمود محمد ياقوت ،حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، المرجع  1
362محمد ياقوت ، ، المرجع نفسه ، صمحمود : أيضاوينظر  178 حمد مهدي صالح، المرجع نفسه ، صأ 2
ن كان تطبيـق  إكمثال عن ذلك نلحظ رجوع المحكمين لقواعد القانون التجاري الدولي لاستكمال النقص التشريعي في القانون الليبي المختار، و 3

ن الفقه لم يرى مانعا من الرجوع لقواعد ألا إ طيةاحتيافي هذا التحكيم قد تم بناء على رغبة المتعاقدين الذين اختاروه بصفة الدولي القانون التجاري 

محمود  :ينظر... وذلك  لتكملة النقص الذي قد يعتري قواعد القانون الداخلي المختار هطراف باختيارالقانون التجاري الدولي حتى ولو لم يقم الأ

.362محمد ياقوت ،حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، المرجع نفسه ، ص
و الجهة الـتي تعمـل   ألى التفرقة بين نوعين من العقود التي تظهر فيها الدولة إ" عقود الدولة"ستاذة سامية راشد في سبيل تحديد مفهوم تذهب الأ 4

 **الجهة التي تعمل لحساا، وثانيها هي أو لى وجود الدولةإستناد ي فرد عادي وهنا لا خصوصية للعقد بالإأولها تلك التي تتعامل فيها كأ :لحساا



المادية وآفاق تجسيدهإعمال منهج القواعد الباب الثاني

194

والقواعد المادية هو موضوع متسـع قـد لا    التعرض للعلاقة بين عقود الدولة أنشك فيه  ومما لا

الدولـة   عقود حول مدى خضوع الإجابةلهذا سنحاول التركيز في  ،كفيه دراسة من هذا الحجمت

خر، على اعتبار أن الدولة مجرد طرف متعاقد في العقود المبرمة بينـها  شكل أو بآللقواعد المادية ب

ية التي تتمتع ا، حيث المزايا السياد تعتبر طرفا غير عادي منفإا ومع ذلك جنبي، وبين الطرف الأ

الإخلال أيضا بالحياد الذي   بالتوازن الاقتصادي للعقد، الإخلال إمكانية إلىضافة نها بالإتمكَوالتي 

.1ن يتوافر للسلطة القضائية التي يمكن عرض التراع عليها في حال نشوبهيجب أ

  :المناهض لخضوع عقود الدولة للقواعد المادية  الاتجاه -ولاأ

عقـود الدولـة   خضوع لى مناهضة مدعوما ببعض الفقه الغربي إ الناميةيتجه فقه الدول 

الدائمة بمناسـبة   ةمحكمة العدل الدولي إليهشارت المبدأ الذي أودليلهم في ذلك  ،2المادية للقواعد 

عقد لا يكـون   أي:" أنحينما قررت  ،م1929يوليو 12حكمها في قضية القروض الضريبية في 

، مـع  "على قانون داخلي لأحد الدول يؤسس فإنه  شخاص القانون الدولي،بين الدول بصفام أ

لقانون غيرها من الدولة ن ذات المحكمة كانت قد نفت افتراض خضوع العقود التي تبرمها العلم أ

.3الدول 

عدم : هاسانيد من بينالأمن عدد من أجل  تبرير موقفهم الرافض إلى هذا الاتجاه  أنصارهذا واستند 

 –ن هذا القـانون  انون التجاري الدولي، على اعتبار أو ما يسمى بالقوجود قواعد مادية دولية أ

ولم يتجـاوز   فقهية ما زال مجرد محاولات ومقترحات -الحداد حفيظة السيد ةحسب رأي الأستاذ

  .هذا من جهة 4جنبية العقود المبرمة بين الدول والأطراف الأ فيقل ، على الأهذا النطاق

دارة الإ بأسـلوب عادة  إليهاطراف هداف لا يسعى الأأتلك العقود التي تبرمها الدولة في ظروف مغايرة بوصفها سلطة عامة تقوم على تحقيق  **

وينظر كذلك في تعريـف عقـود   . 18، ص1990القاهرة،  ،دار النهضة  العربية ،دور التحكيم في تدويل العقد سامية راشد،  :ينظر... العامة

.325ص ،هشام علي صادق،القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق: الدولة 
.361 ص ،المرجع السابق ، حفيظة السيد الحداد، الموجز في النظرية العامة للتحكيم التجاري الدولي 1
.894وص751، ص1996 ،دار النهضة العربية ،القاهرة ،جنبيةالأ والأشخاصحفيظة السيد الحداد،  العقود المبرمة بين الدول  2
.464ص ،مام التحكيم الاقتصادي الدولي، المرجع السابقأابراهيم ، مركز القواعد عبر الدولية محمد نادر محمد  3
.763ص،  ، المرجع نفسهحفيظة السيد الحداد،   4
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 ـ  ثانية ومن جهة  ق يفضل البعض التركيز على الطبيعة الخاصة لعقود الدولة لاستبعادها مـن تطبي

:لوضعية القواعد المادية قائلا بأن إقرارهصادق بعد  القواعد المادية، مثلما فعل الأستاذ هشام علي

ن عقود التنمية واسـتغلال الثـروات   أشلدولة بوصفها سلطة عامة كما هو ها اتبرمالعقود التي " 

عاملات ليحكم الم فهذا القانون قد نشأ... ري الدوليالطبيعية تخرج من مجال تطبيق القانون التجا

العلاقات التجاريـة الـتي    إلىيضا يمكن أن يمتد أ شخاص الخاصة، وهو ماالتجارية الدولية بين الأ

فيهـا  تكون الدولة طرفا لا ما العلاقات التي أ... ا فيها بوصفها شخص عادي الدولة طرفتكون 

تعلق باسـتغلال الثـروات   جل تبوصفها كذلك، وحيث يتعلق الأمر بعمليات إنتاجية طويلة الأ

الدولي على هذه العلاقـات  لتسليم بانطباق القانون التجاري لدول النامية، فانه يصعب االطبيعية ل

.1"تخرج عن مفهوم التجارة الدولية التي 

ولة الطـرف  ن الدالدولة ستخضع نتيجة لذلك لقانو ن عقودوإذا كان الأمر كذلك فهذا معناه أ

هناك قواعد اسـناد   أنبحجة  ،نون الواجب التطبيقاقوجود اتفاق بين الأطراف بشأن العدم عند 

الوطني بوصفها من عقـود القـانون   نوني اقها خضوع عقود الدولة أساسا لنظامها الخاصة مفاد

لأن عـدم اتفـاق    أو ،وثق صلة بالعقـد انون الأقلقاعدة ال اذلك يعد تطبيق أنبحجة  أو ،2العام

 إلى الأطراف إرادةتجاه التطبيق على عقود الدولة ينبغي أن يفسر بإ ن القانون الواجبالأطراف بشأ

.3تطبيق قانون الدولة الطرف 

  :لخضوع عقود الدولة للقواعد الماديةتجاه المؤيد الإ -ثانيا

.340 ص ،القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق هشام علي صادق، 1
.55صحفيظة السيد الحداد، دور التحكيم  في تدويل العقود، المرجع السابق،  2
.468ص ،، المرجع السابق محمد إبراهيمنادر محمد  3
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 ،الدوليةجواز خضوع عقود الدولة للقواعد المادية  -وهو الغالب –يرى جانب من الفقه الغربي 

حكام القانون الداخلي  لتخضع لقواعـد  ف تحريرها من أد ضرورة تدويل العقودويؤكد على 

.1نون الدولي دون تخصيص االق

رض تلك ابالطبيعة الخاصة لعقود الدولة لكنه في نفس الوقت ينادي بعدم تع يقرGaillardفالفقيه 

 إلىلجوء المحكـم   أوتفاق على تطبيقها عند الإ الأقلعلى  ،الطبيعة مع منهج تطبيق القواعد المادية

 رأيـه يوجد حسب  لأنهعن تحديد القانون الواجب التطبيق،  للأطرافذلك عند السكوت المطلق 

لا تتعارض  -البعض رأيحسب  – الأخيرةهذه  ،"بعقود الدولةخاصة ومبادئ  مبادئ مشتركة"

ح مصح أوتقوم بدور مكمل  أاعلى اعتبار  ،تركيز عقود الدولة في قانون الدولة الطرف مبدأمع 

حمد القشيري والدكتور طارق رياض حينما كل من الدكتور أ إليهوهو ما ذهب  ،2لهذا القانون 

 تخضع بموجب مبـادئ  يفضلان تسميتها بالعقود العامة  كما أوعقود الدولة أن على فكرة  اأكد

، على أنه يجوز الرجوع بعد ذلك لمبـادئ القـانون   القانون الدولي الخاص لقانون الدولة الطرف

.3جل استبعاد القواعد الداخلية المخالفة لتلك المبادئ الدولي من أ

ن خـلال  الدولة للقواعد المادية كسب شهادة مشروعيته مي المؤيد لجواز خضوع عقود هذا الرأ

خص قرارات مجمـع القـانون   لية في مجال القانون الدولي وبالأت الدوالعديد من قرارات الجمعيا

ة، وهو الموقف صريح لتدويل عقود الدول برز هيئة روجت بشكلأيعد ، هذا الأخير الذي الدولي

13 إلى05قدة من ر في دورته الثالثة والستين المنعصادالذي كشف عنه امع صراحة في قراره ال

1989سبتمبر 
4

كل مباشر لاسيما مفهـوم التـدويل   الذي تبنى بعض المبادئ العامة الدولية بش ¡

تـبني  عدم بالرغم من  ،والذي يجيز خضوع عقود الدولة للقواعد المادية ،قصى معانيه المتحررةبأ

بعـض المصـطلحات    ما يلاحظ من خلال استقراء ة، وهوالقواعد المادية صراح لمصطلح القرار 

471ص نفسه،، المرجع  محمد إبراهيمنادر محمد  1

..472ص نفسه،، المرجع  محمد إبراهيمليه في رسالة ، نادر محمد إمشار  2
3

AHMED EL KOSHERI AND RIAD TAREK, the law governing a new generation of petrdeum
agrements: changes in the arbitration process, rev F.I.L.J, 1986, p288

..472ص ،، المرجع السابق إبراهيممشار اليه في رسالة ، نادر محمد 
.474ص السابق،، المرجع  محمد إبراهيمنادر محمد  : يراجع في حثيات ومضمون القرار 4
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ومصطلح ) 02المادة (المستعملة في القرار كما هو الحال بالنسبة لمصطلح مبادئ النظام العام الدولي 

المادة (عراف التجارة الدولية ومصطلح أ) 04المادة (و الخاص دئ العامة للقانون الدولي العام أالمبا

  .الخ)... 06

لة للقواعد المادية الدولية تبقى مسـأ الدولة عقود خضوع أو مبدأ ن فكرة مما سبق يمكن القول بأ

المحكم في تحديد  أو يطراف والقاضأو مدى حرية الأ ،ة تتوقف على خصوصية عقود الدولةنسبي

عدم وجود قواعد مادية كافية وملائمة لخصوصية عقـود   إلىضافة بالإ القواعد الواجبة التطبيق،

  .الدولة

موضوعي يتحدد في ضـوء السياسـة    فالخصوصية التي تميز هذه العقود تجعلها مرتبطة بعنصر غير

ة يووالذي غالبا ما يستهدف تحقيق حاجات ومصالح تنم ،دارية للشخص العام الطرف في العقدالإ

ذلك كان التخوف من ل، –وهو حال الدول النامية  – باحربغض النظر عن استهداف تحقيق الأ

  .خضوع هذه العقود لقواعد لا تستهدف هذه الغايات بطبيعتها

جاري الدولي  الـذي  كم عقود الدولة كالقانون التن عابر للحدود يحكما أن الإدعاء بوجود قانو

 - الواقـع يخـالف   عمال قولعليها العمل بين التجار ورجال الأعراف استقر يتضمن عادات وأ

نون التجاري اكدها الفقه المناصر للقوهي الحقيقة التي أ،  -شام علي صادقه الأستاذ رأيحسب 

.1الدولي

كعامل لتكوين وحماية القواعد  -المطلق –الحقيقي فكرة النظام العام الدولي : المبحث الثاني

  المادية

340ص ،هشام علي صادق،القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق 1
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سـس  الأحماية المصالح العليا والمبـادئ و لى العام في القانون الدولي الخاص إ يهدف النظام   

دف الـذي  الهذات العامة  الاقتصادية والاجتماعية والسياسية التي يقوم عليها كيان اتمع، وهو 

.1تسعى لتحقيقه فكرة النظام العام في القانون الداخلي

وفقـا   -وليالديستعمل المحكمون فكرة النظام العام  الوضع يختلف أمام قضاء التحكيم إذ أنإلا 

جل حماية المصالح العليا تمع البائعين والمشترين العـابر   من أ -لاصطلاحللمعنى المقصود من هذا ا

ي القانون التجاري الدولي يعد بمثابة قانون اختصاص قانون هذا اتمع أ أنعلى اعتبار  ،للحدود

  .المحكمين

ق القانون الدولي الخاص م العام في نطاتاب يقرون بأن فكرة النظاالكُجانبا من هذا التصور جعل 

المعدة لتنظيم بعض  و في دولة القاضيالمقررة مرة في كوا تمثل مجموعة القواعد الآتتحدد كمفهوم 

عل منها قواعد يجمما  حكامها،حيل بخصوصها التسامح للخروج على أستوالتي ي ، المراكز القانونية

ثر فيها بالاختصاص الدولة في الحالات التي تستأ، ضف إلى ذلك أن 2ذات مضمون مادي خالص

نـه  ق ا تلك القواعد تستدعي النظر إلى النظام العام علـى أ التشريعي في نطاق المسائل التي تتعل

وليس  التجارة الدولية عقود و منهج القواعد المادية في فض منازعاتصور أسلوب أ إحدىيشكل 

زمة النظام أزمة هذا الأخير كانت سببا في أ أند ذلك هو ومر، 3وسيلة تقترن بمنهج قواعد التنازع

نظام عام دولي وقواعـد ذات  ساسيا لظهور فكرة عاملا أ تنتنازع القوانين، وكوالعام في نظرية 

.4مر مطلق تتمثل في القواعد المادية ذات المضمون الدوليطابع آ

المطلـب  ( هالعام الدولي وفروض تواجدحاطة بمفهوم النظام لق سنحاول فيما يلي الإمن هذا المنط

جل تطبيق يقوم ا كضابط أساسي لفرض حماية مثلى من أ تحديد الوظيفة التي إلى وصولا ،)الأول

  ).المطلب الثاني(القواعد المادية 

: أيضـا وينظر 225ص¡1987، القاهرة، 1ط ، المختصر في قانون العلاقات الخاصة الدولية ، دار النهضة العربية ، حمد عبد الكريم سلامةأ 1

.311ص السابق، المرجع ،هشام علي صادق ، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية
محمد عبـد  : وينظر في نفس المعنى 32ص المرجع السابق،ح فكرة  النظام العام في نطاق القانون الدولي الخاص ، اعنايت عبد الحميد ثابت، اطر 2

.373صالمؤيد، المرجع السابق،محمد االله 
.33عنايت عبد الحميد ثابت ، المرجع نفسه، ،ص 3
.373،صنفسه المؤيد، المرجع محمد محمد عبد االله  4
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  مفهوم النظام العام الدولي الحقيقي وفروض تواجده: ولالمطلب الأ

 لات التجارية الدوليـة الصعيد الدولي بخصوص معامالنظام العام الدولي عادة على  تستخدم فكرة

وبالتالي يخرج عن دراستنا فكرة النظام العام الداخلي  ولاسيما في مجال التحكيم التجاري الدولي ،

¡1المتصلة بقاعدة التنازع كوما محل نقد من قبـل الفقـه  العام الشائعة الاستعمال وفكرة النظام 

ـا  ت القانونية ذات الطابع الدولي فإاستعملت في مجال العلاقا اإذولى الفكرة الأ أنعلى اعتبار و

كمصطلح بعينه للدلالة  ولا تصلح أن تطلق ،ة المقررة في هذه الدولةمرالآتطبق على جميع القواعد 

النظام العام في نطاق القانون الداخلي ومفهومه في مجال القانون  على مفهومين بينهما تباين، مفهوم

  .اصالدولي الخ

موضوع خلاف بين الفقهاء ورجال القضاء  يالعام الدولي الحقيق هذه الحقيقة جعلت فكرة النظام

خـر  بينما يقر الـبعض الآ   نفي وجودهلىكرة ومعارض لها، حيث يذهب البعض إبين مؤيد للف

  .مصادر متنوعة ومتعددة إلىبوجوده استنادا 

  :الاتجاه المؤيد والمعارضبين 2النظام العام الدولي الحقيقي: ولالفرع الأ

 يـدل عليـه هـذا   بمـا  وجود نظام عـام دولي   إنكارلى يذهب جانب من الفقه إ    

مـع   خاصة ، هذا ات شخاصونيا فوق الدول تمع يتكون من أكونه يمثل نظاما قان،3الاصطلاح

ول والخاضـع  ف من الدن اتمع الدولي الوحيد الموجود هو المؤلغير موجود في الوقت الحاضر لأ

الدولي متعلقة وجودا وعدما بالقـانون   النظام العام مما يجعل فكرة  حكام  القانون الدولي العام،لأ

.08،ص  نفسهعنايت عبد الحميد ثابت ، المرجع : يراجع في ذلك  1
أ الحقيقي  العام في نطاق المعاملات التجارية الدولية، بين من يسميها بالنظام العام الدولي النظامحول التسمية المعطاة لفكرة كذلك اختلف الفقه  2

الوطني غير النظام العام بتسمية ليها إزعاا، وبين من يشير اعلى ارتباطه بمواضيع التجارة الدولية ومن اكيدأو النظام العام للقانون التجاري الدولي ت

بوزاهر عبد الرؤوف، دور النظام العام في التحكيم التجاري الدولي، مذكرة تخـرج  : ينظر في ذلك... ام عبر الدولي ناهيك عن مصطلح النظام الع

.40ص¡2013بكر بلقايد ، تلمسان،  وبألنيل شهادة الماجستير في القانون الخاص، جامعة 
ن التحكيم في المواد المدنية والتجارية أالتحكيم التجاري الدولي، دراسة خاصة للقانون المصري الجديد بش ،رييمختار بر: فقه العربي اليراجع في  3

  :ويراجع في الفقه الغربي 324، ص1995دار النهضة العربية ، القاهرة ، 

Pierre Mayer , la règle morale dans l'arbitrage international, études pierre bellet, letec, paris,
1991,p:379
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 ، بينما يرى فقه آخر بعكس ذلك ويعترف بفكرة النظام العام الـدولي الحقيقـي  1العام  الدولي

  .تأسيسا على الفائدة المرجوة منه

  :تجاه المنكرالإ -ولاأ

النظام العام  الدولي الحقيقي هـو   أنRollin الأستاذوتبعه في ذلك Niboyetالفقيه  أعلن

في Franceskakis الأسـتاذ بعد ذلك  سار و ،2الدولي العام يتطابق معه ويمتزج به القانوننفسه 

ة الوطنية للنظـام العـام   الطبيع أون الصفة حين أقر بأ ،نفس الاتجاه من خلال تبنيه لوضع مشابه

العـام في القـانون الـدولي     النظامالركن الذي يستند عليه  أوزالت حتى اليوم العقيدة ماالدولي 

طبيعـة العلاقـة    إلىالعام يكون دوليا بـالنظر   النظامن ينعقد بأ الفقه يكاد إجماعن وأ الخاص،

للمجتمعات الوطنية ، ويتنـوع   الأساسية والأفكارويظل وطنيا كونه يعبر  عن المفاهيم  ،القانونية

.3مفهومه تبعا لتنوع الدول

لى مجـرد  إ -في نظر الـبعض  –ن مصطلح النظام العام المستخدم من قبل القضاء يهدف إ

ن ومه في القانون الـدولي الخـاص ، لأ  بمفهوالنظام العام الدولي لي ييز بين النظام العام  الداخالتم

د سلطة عليا فوق الـدول  ام بمفهومه  الحقيقي نظرا لعدم وجوالقضاء لم يقر بعد مفهوم النظام الع

رك معظـم الـدول في   ق المبادئ العامة التي تشـت يتطبأن ، كما 4ن تفرض هذا النظاميمكن لها أ

41ص، المرجع السابق بوزاهر عبد الرؤوف،  1

379صالمؤيد، المرجع السابق،محمد محمد عبد االله : مشار اليه في مؤلف   2

دار الكتـب القانونيـة ، مصـر،     ، شرف عبد العليم الرفاعي، التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية، دراسة في قضاء التحكيمأ: ينظر في ذلك 3

.379ص،السابقالمؤيد، المرجع محمد محمد عبد االله : كذلك  وينظر. 72ص¡2006
.319ص ،، المرجع السابقتنازع القوانين هشام علي صادق،: أيضا  ينظرو 379ص ،نفسه المؤيد، المرجع محمد محمد عبد االله  4
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حينما يطبق النظـام  ن القاضي لعام الدولي هو خلط غير  مستساغ، لأسم النظام االاعتراف ا بإ

  .النظام العام الوطني السائد في دولته أساسامر يمس الأالعام الدولي إنما يفعل ذلك لأن 

عض بـب م بعض الكتاب آرائهـم  نظام عام دولي، دع وفي سبيل تبرير موقف الفقه المنكر لوجود

مستندة في ذلـك إلى بعـض المفـاهيم     ،بعض العقود إبطاللى القرارات التحكمية التي عمدت إ

نظمـة  ظام العام الدولي، مما يدل على أن الأفكرة الن إلىستناد قبل الإ نظمة الوطنيةالسائدة في الأ

 النظـام  مر الذي يجعل فائـدة  طاعتها تقديم نفس الحلول، وهو الأالقانونية الوطنية  الداخلية باست

لى مـا يمليـه علـيهم    المحكمين غالبا ما يستندون في أحكامهم إ أنكما  ،1العام الدولي محل شك

لهم، ويكون ذلك بصرف النظر  قا من عدم وجود قانون اختصاصضميرهم في حل التراعات انطلا

على خلفية وجوب تطبيـق المحكـم    ،لخلاقية مشتركة بين الدوعما إذا كانت هذه القاعدة الأ

.2خلاقيةلمفهومة الخاص للقيم الأ

 -على النحو السابق بيانـه  -ن ربط فكرة النظام العام الدولي بقضاء التحكيم التجاري الدوليإ 

عاد تطبيـق القـوانين   بحجة أن المحكمين كثيرا ما يعمدون إلى استب ،مشبوهة جعلت منها وسيلة

ته وقسماته مـع  الذي يتطابق في سماتعارضها مع النظام العام الدولي الوطنية للدول النامية بدعوى 

لعام الدولي ما ن النظام ابأ "المبادئ العامة للأمم المتحدة، وهو ما دفع بالأستاذ مختار بريري للقول

غامضة ابتدعتها الدول المتقدمة لإهدار مصالح الدول الناميـة،  عن فكرة  و في الحقيقة إلا عبارةه

لى إ الأخيرلينتهي في   ،"دول الشمال على دول الجنوبلمصالح نه ليس  سوى تجسيد وتكريس وأ

بتلاشي الهوة التي تفصل بين لا سليم بوجود نظام عام دولي حقيقي إمكانية التإنتيجة مؤداها عدم 

.3دول العالم  المتقدم والدول المتخلفة

ساسها بين النظام العـام  عبد االله الى انتقاد التفرقة من أعز الدين  الأستاذخر يذهب وفي موقف آ

،  ولأن التفرقـة  "وهم خاطئ"لى تؤدي حسب تعبير البعض إ لأا ،الداخلي والنظام العام الدولي

.570ص¡2004منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان،  ،دراسة مقارنة ياد محمود بردان ، التحكيم والنظام العام،إ 1
42ص ،بوزاهر عبد الرؤوف ، المرجع السابق 2

.137ص ،المرجع السابق ،ري يمختار بر 3
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فكوا خادعة راجع لكون لفظ النظام العام الدولي ،  1 "اطئةخادعة وخ"نظرهم ذاا من وجهة 

 أن ه، وكوا خاطئة مـرد تماما  يوحي بوجود نظام عام مشترك بين الدول بينما الحقيقة غير ذلك

ن اختلفت عام يشكلان النظام العام للدولة أو النظام العام الوطني حتى وإكلا النوعين من النظام ال

.2ثارات كل منهما في مجال التطبيق والآمقتضي

نتيجة طبيعة  -صادقعلي في نظر الأستاذ هشام  –ن عدم التسليم بفكرة النظام العام الدولي يعتبر إ

  غياب تنظيم دولي كامل لهذا الفرع من فروع ل وية لقواعد القانون الدولي الخاص لصفة الوطنل

لفكرة مثلما هو عليه الحال لتفات المعاهدات الدولية لعدم ا، ولعل هذا هو السبب وراء 3القانون 

حينمـا   ،"لنظام العام الـوطني ا" شارت فقط لـالتي أ16في مادا م  1980في اتفاقية روما لسنة 

ل العقود الدولية بمقتضى نصوص الإتفاقية لا يمكـن  جنبي الذي يطبق في مجاقضت بأن القانون الأ

.4كيدة للنظام العام في دولة القاضيفا بصفة أكان مخال إذالا إاستبعاده 

ما على نقاط خاصة ي ارتكزت إوجود نظام عام دولي حقيق أنكرتراء التي مما سبق يتضح بأن الآ

سياسية  جوانب إلى وإما،  على صفة الوطنية التي تتمتع ا وإما ،في حد ذااالفكرة بعملية تكوين 

  .القواعد القانونية  وإنشاءثيرها في خلق الدولية وتأتبط بالعلاقات الخاصة اقتصادية ترو

  : تجاه المؤيدالإ  -ثانيا

 إليـه ذهـب   ن مـا تراف بوجود نظام عام دولي حقيقي أالاع وسابق يرى مؤيدبعكس الإتجاه ال

النظام  ائدةبأن فLagardeو Battifol  ستاذينئم والواقع العملي، حيث يتفق الأسابقوهم لا يتلا

ما روعيت تلك التصرفات التي تكون مشروعة في القانون المختار  مـن   اذالعام الدولي تبرز بقوة إ

عليـه   أقدمعدم معاقبة التصرف الذي  إلىسيؤدي حتما  الأخيرةكون تطبيق هذه  ،الأطرافقبل 

 ملائمته لطبيعة الفرقاء هذا من جهة ، ومن جهة ثانية تتجلى فائدة النظام العام الدولي الحقيقي في

534ص¡1986 ،، القاهرة09 ، الهيئة المصرية العامة للكتاب، ط2عز الدين عبد االله ، القانون الدولي الخاص ، ج  1

.535و534صنفسه ، عز الدين عبد االله، المرجع  2
.321ص ،المرجع السابقهشام علي صادق ، تنازع القوانين ،  3
برفض تنفيذ حكم التحكيم  أقرتوالتي  ،جنبيةالتحكيم الأ أحكامن الاعتراف وتنفيذ أمن اتفاقية نيويورك بش 05وهو نفس ما ذهبت اليه المادة  4

  .العام لدولة التنفيذذا كان متعارضا مع النظام إ
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بحيث لا يكون للمحكم الدولي قانون اختصاص يسمح لـه بفـرض    ،التحكيم التجاري الدولي

.1الاستقامة والمشروعية اللازمة في نطاق المعاملات التجارية الدولية

 ارسة العملية المتعلقة بالقضاةالمم أن"كثر من الفقه المؤيد  أنصارعلى لسان Lalive الأستاذويؤكد 

غير الـوطني  ولا   أو يمفهوم النظام الدولي الحقيق بإنكاراليوم وتلك المتعلقة بالمحكمين لا تسمح 

زيـد   أبـو ستاذ الذي انتهى إليه الأ الرأيوهو نفس  ،2"فائدته إنكارتطبيقاته المتنوعة ولا  بإنكار

  فهوم الدولي رغم م بالميبدوا من الصعب تحديد جوهر ملموس لفكرة النظام العا"نه رضوان قائلا بأ

لى حد ما عن المعنى على الصعيد الدولي تأخذ معنى حقيقي وجدي بعيدا إباتت قناعتنا بأن الفكرة 

ن فكرة النظام  العام الـدولي تعـني   فإ.... لقوانين الوطنية الداخلية الحرفي لفكرة النظام العام في ا

قياس التي يفرضها واقع اتمع الدولي لحمايـة  و الارية والتي تعتبر بمثابة الحد الأدنى أالقواعد المعي

خلاقيات العقود التي تفرض علـى المحكـم   والقيم الإنسانية المشتركة وكذا أ ،3 الإنسانحقوق 

وبالتالي تسمح بتطبيق حلول قضاء  4مرة انون داخلي يناهض هذه القواعد الآالامتناع عن تطبيق ق

.5التحكيم 

ن بحجة أ ،مام القضاء الوطنييصدق بدوره أ الأمرن قضاء التحكيم فإالحال أمام هو وإذا كان هذا 

في  –مختلف الكتاب  بإقرار -يتمثل الخاص ون الدولي لعام الدولي كمفهوم في نطاق القانالنظام ا

مرة المقررة في دولة القاضي لتنظيم بعض المراكـز القانونيـة والـتي    كونه مجموعة من القواعد الآ

الدولة في الخروج عن أحكامها، وبالتالي يتعين النظر إلى النظام العام الدولي على أنه تسامح فيها لات

خصوصا بعدما اعترف بعض الفقه لقواعده بمضموا  ،6حدى صور منهج القواعد المادية يشكل إ

بحجة استئثار دولـة   ،إعمالهاالمادي الخالص واستبعد ربطها بوسيلة قاعدة التنازع للحد من نطاق 

  .قاضي بالاختصاص التشريعي في المسائل التي تتعلق ا قواعد النظام العامال

1 Henry Batiffol, et Paul Lagarde, traite de droit international prive , L.G.D.J , paris 1993, p: 586.
2 Pierre Lalive, Ordre publique transnational (ou réellement international) et arbitrage international,
REV.ARB,1986, p342.

.119 ص ،المرجع السابق ،زيد رضوان أبو 3
4

Pierre Lalive, op, cit, p: 335 et voir aussi: vincent heuzé, le morale – l'arbitre – le juge,
Rev,Arb,1993, p183
5 Pierre Lalive, op, cit, p367

.382ص ،المؤيد ، المرجع السابقمحمد محمد عبد االله : وينظر كذلك. 32عنايت عبد الحميد ثابت، المرجع السابق، ص 6
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يتجزأ من قواعد  النظام العام يشكل جزءا لا أنصحاب الاعتراض وعلى فرض صحة ما يقول به أ

لما هو مقرر من قواعـد إسـناد    لوجب حينئذ على القاضي الوطني وهو بصدد اعماله ،سنادالإ

في هذه الدولة، غير أن ذات  ةلعام الساريالمتعلقة بالنظام ا بالأحكامد يعت نأجنبية لإحدى الدول الأ

الأجـنبي  لنظام العام تداد بايعود ويقر بحق عدم جواز الإع -فيذصحاب الاعتراض محل التنأ-الفقه 

قيام القاضي بمحض تطبيـق  ب -الإحالةلة كما في مسأ-في مثل هذه الحالة، أي حينما يتعلق الأمر

حكامها المتعلقـة  فلا يمكن أن يكون هناك محل للاعتداد بأ جنبية،الإسناد المقررة في دولة أقواعد 

طبق القاضي القواعد الموضوعية المقررة في الدولة التي يقوم  إذالا إ إعماله يتأتىولن  ،بالنظام العام

و لماديـة  أ يد قطعـا بثبـوت الطبيعـة ا   مما يف ،1الخاصة ا الإسنادالقاضي باعمال بعض قواعد 

حكام مـن طبيعـة   أكليس كما يقرره الفقه المعارض المتعلقة بالنظام العام، و للأحكامالموضوعية 

.2قواعد التنازع

ن الاعتداد بقواعد النظام العام الدولي الحقيقي كصورة من صور القواعد المادية لها خصائصـها   إ

عدم  أي،  3مرة إتصافها بالعالمية وبالصفة الآى سائر القواعد المادية من حيث علها تتفوق علالتي تج

و المحكم بتطبيقها بصرف النظر عن القانون الواجـب  فاق على مخالفتها، فيقوم القاضي أتجواز الإ

هـا قواعـد ذات   ، على خلفية اعتبارآخرمعيار  أيو تنازع القوانين أنهج التطبيق ودون إعمال لم

.4مرتطبيق مباشر وفوري آ

ولى تمثل الوظيفة الأ: يقوم بوظيفتين في آن واحد  5ي البعضأن النظام العام في رأ ومما تقدم يتضح

ر يجابية وهي التطبيق  المباشالوظيفة الإتمثل ، والثانية نبي المختصالسلبية وهي استبعاد القانون الأج

  .مر المطلق للقواعد المادية ذات الطابع الآ

  :المحكم الدولي أمام يخصوصية النظام العام الدولي الحقيق -ثالثا

.383ص ، نفسهالمؤيد ، المرجع محمد محمد عبد االله : وينظر كذلك. 33، ص  السابقعنايت عبد الحميد ثابت، المرجع  1
36، صنفسهعنايت عبد الحميد ثابت، المرجع  2

3 Pierre Lalive, op. cit, p: 334 et voir aussi: Filali OSMAN, les principes généraux de la lex mercatoria
"contribution a l’étude d'une ordre juridique anational , op.cit, p383.

.386ص ، المؤيد ، المرجع السابقمحمد محمد عبد االله   4
5 Pierre Lalive, op. cit, p365.
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مام المحكم الدولي قبولا لدى الكـثير مـن   رة النظام العام الدولي الحقيقي أييد فكوجدت مسألة تأ

نفس الوقت بوجود بعض القواعد  وا فيقرُا بوجود هذا النظام غير الوطني وأالذين اعترفو ،الفقهاء 

هذا  أحكامن ، لأتفاق على مخالفتهاوالتي لا يمكن للأطراف الإ لتجاري الدوليمرة في القانون االآ

مهمته هي السهر على احترام النظام العـام   أن مادام  ،القانون تعد بمثابة قانون اختصاص  المحكم

تتمثـل في حمايـة   مثلى غاية  إلىجل الوصول ، وهذا  من أالدولي الذي يعد كذلك نظامه العام

خلاقيـات  المشـتركة وأ  الإنسانية الأخلاقيضا حماية يا تمع البائعين والمشترين، وأالعلالمصالح 

.1العقود

قوبلـت  إا ضميره ف إلىالمحكم  باستنادوالمتعلقة أي المنكر نصار الروردا  على الحجة التي قال ا أ

المحكم إلى ضميره  استناد أنلهما يتمثل في أو: برد مخالف يتضمن أن الفكرة تنطوي على خطرين 

المتعاملين في ميدان التجارة الدوليـة   أنسبان بح ،2طرافدأ احترام التوقعات المشروعة للأبيمس بم

وء إلى ضمير المحكم بالقدر لأمر الذي لا تؤمنه فكرة اللجوهو ا ،يكونون مهتمين بالحلول المتوقعة

  .النظام العام الدولي الحقيقيفكرة ؤمنه الذي ت

مي مـتى  يرار التحكعلى فعالية الق ضميره قد يؤثر إلىء المحكم لجونما الخطر الثاني فيتمثل في أن بي

لى ، على خـلاف اللجـوء إ  3تيه المحكم مخالفا للمفاهيم السائدة في دولة التنفيذكان الحل الذي يأ

ن حيث التطبيق ا مكونه يسمو ،العام الدولي والذي لا يمس بفعالية القرار التحكيمي النظامفكرة  

  .نظمة العامة الداخليةعلى الأ

 إلىتختلف  -نفاا آالتي سبق ذكرهم –ن وظيفتي النظام العامالفقه يرى بأ ا منهذا الموقف جعل جانب

الواجبة التطبيق بموجب لا تقتصر على استبعاد القواعد والقوانين  كوا ،مام المحكم الدوليحد ما أ

عاد النظام العام بالمعنى الوارد في استب إلىبل تتجاوزها  ،موضوعي فقط بإسناد أوطراف اختيار الأ

الدولي الحقيقي على حساب المفهـوم  العام للنظام  الأفضليةتعطي ، لالقانون الدولي الخاص للدولة

.384 ص ، السابقالمؤيد ، المرجع محمد محمد عبد االله  1
2 "le mécanisme de l'ordre publique au nom de cette prétendue supériorité, apparait comme une
atteinte au principe du libre – choix par les parties de la loi applicable…" voir : Pierre Mayer , la règle
morale dans l'arbitrage international, op.cit,p382.
3 Nicolas Nord, Ordre public et loi de police en droit international privé, thèse pour le doctorat en
droit, université Robert schuman, Strasbourg 03, France, 2003 ,p: 148.
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 محينما اعترف للمحكـم بعـد  Niboyerه الذي اعتمد وهو نفس المبدأ ،1التقليدي للنظام العام

انتـهاك   إلىدة النظام العام الوطنية فيما لو كانت تؤدي اعق ولا الأجنبيفي الاعتبار القانون  أخذه

  حدث تنازع بين النظام العام الدولي في القانون  إذا أي ،2النظام العام الدولي بالمعنى الدقيق للكلمة 

العام  ويطبق نظامه الأولن المحكم يستبعد فإ ،المطلق أوالدولي الخاص والنظام العام الدولي الحقيقي 

قر للمحكمين سلطة تطبيق القواعـد المتعلقـة    القضاء الفرنسي أ أنالحقيقي، لذلك نجد  أوالمطلق 

 أنحسن النية الـذي يجـب    لمبدأبالنظام العام الدولي وسلطة مراقبة السلوك والتصرفات المخالفة 

.3في علاقات التجارة الدولية ايسمو

ومؤيدو فكرة  رافضوليها د الاطلاع على الحجج التي استند إمن خلال ما تقدم وبعو إذن

استخدام الفكرة ذه الصورة فيه خلط كبير بين  أنتبين لنا ي ،و المطلقأ ينظام العام الدولي الحقيقال

ة شكل مباشـر دون استشـار  اعد المادية التي يطبقها القاضي أو المحكم بقواعد النظام العام والقو

ن أ جل ذلك يستحسـن أ من ،ا في المضمون والمنهجيةمقواعد التنازع، وهذا بالرغم من اختلافه

يبقى  للقواعد المادية دورها الذي تؤديه ويبقى النظام العام بمصادره الوطنية يعمل في اال الخاص 

.4الكرديستاذ جمال محمود وهذا ما يتفق مع رأي الأ لية ،به في نطاق العلاقات الخاصة الدو

 ـفكرة النظام العام وبين القواعد المابين وعلى هذا المنوال يبقى الاختلاف قائما  ق دية التي قد تطب

تبقى فكرة النظام العـام مسـتقلة    الأحوالففي كل  ،ل منهج التنازعأو من خلا بشكل  مباشر

ليه مجمـع  ذهب إؤكد سلامة هذا النظر  هو ما وما ي ،ومختلفة عن كلا المنهجين بل تتميز عنهما

 أوصـى حينمـا  ) م1910( مطلع القرن العشـرين  ولي في  دورته المنعقدة بباريس فيالقانون الد

1Pierre Lalive, op. cit, p366..
2 Derains Yves , Ordre public et le droit d'applicable au fond du litige dans l'arbitrage international,

Rev. Arb, 1986, p 375. .384ص ، نفسهالمؤيد ، المرجع محمد محمد عبد االله : ومشار اليه في مؤلفة    
.387و 386ص نفسه،المؤيد ، المرجع محمد محمد عبد االله  3
.41ص¡2010، القاهرة ، العربية  دار النهضة"  م خيالأم حقيقة أحلم " جمال محمود الكردي، النظام العام الدولي العربي، 4
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ها حتى ولـو  محل أجنبيقانون  أيحلال بوجوب قيام كل مشرع بتحديد القواعد التي لا يسمح بإ

.1الإسنادقضت بذلك قواعد 

  فروض النظام العام الدولي الحقيقي: الفرع الثاني

 –الفقه ظهور النظام العام الدولي بفكرة وجود القواعد عـبر الدوليـة   من ربط جانب 

ويستندون في قولهم بوجود هذا النظام العام بتصور ،  2في صورة ارتباط قد يكون عضويا  -المادية

   :وجود تنظيم دولي للعلاقات الخاصة الدولية في بعض الفروض 

لتي تبرمها الدول فيما بينـها  الفقه هي تلك المتعلقة بالمعاهدات اومن الحالات التي ركز عليها هذا 

صا صريحة جل وضع حلول موحدة لقواعد القانون الدولي الخاص، والتي غالبا ما تتضمن نصومن أ

تعطيل قواعد الإسناد الواردة  أوالموضوعية  هاظر على قضاة الدول الأطراف فيها استبعاد أحكاميح

دولة متعاهـدة  ذ فضلا عن هذا القيد لا يجوز للقاضي في كل ، إ 3ام الوطنيسم النظام العفيها بإ

      خـل تطبيقـه   أ إذالا إ ،تضى قواعد التنازع المذكورة فقـط جنبي المختص بمقاستبعاد القانون الأ

ض النظام و بحسب تعبير البعام المشترك بين الدول المتعاهدة أي النظام العأ" النظام العام الدولي" بـ

.4سرهلعام للمجتمع الدولي بأا

دار النهضة العربية، القاهرة  الأجنبية، الأحكام وأثارالدولي  ئيفؤاد رياض وسامية راشد، تنازع القوانين والاختصاص القضا :ليه في مؤلفإمشار  1

.42ص السابق،جمال محمود الكردي ، المرجع : يضاأوينظر . 143ص ،1994¡
2

Emmanuel Gaillard, Trente ans de la Lex Mercatoria , pour une application sélective de la méthode
des principes généraux du droit , op.cit , p5 et8

.25 ، صالسابقالكردي، المرجع  ال جممحمود  3
.25ص ،نفسهجمال محمود الكردي ، المرجع  4
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مـن اختصـاص    للإفلاتشرط التحكيم مجال التجارة الدولية على إدراج كما جرت العادة في 

طنية التي لا تتناسب  في غالب وكذا قواعده الو ،الطويلة والمعقدة إجراءاتهتفادي لالقضاء  الوطني 

 ـذلك عجل ، من أالتجارية الدولية المعاملاتحيان مع خصوصية الأ اء  هد للمحكمين حق القض

عية السـائدة في  عراف الدولية ذات الصلة ودون التقيد بالقواعد الوضوفقا لما تقتضيه العادات والأ

طـار   ستقلة تجعل من المتصور في هذا الإمر الذي يساعد على تكوين قواعد دولية مأي دولة، الأ

ي شـرط  أ أو الإرادةحكام قانون استبعاد أفكرة النظام العام الدولي التي تمكن المحكم من  وجود

يكون مخالفا  للاعتبارات الجوهرية ومقتضـيات التجـارة    تعاقدي  متفق عليه من قبل المتعاقدين

 ـالم يو بصفة  عامة كل ما يتعارض مع اعتبارات النظام العام الدولي الحقيق، أ1الدولية  ق مـن  تش

  .والمتعارف عليه دوليا 2نة يمم المتمدلمبادئ العالمية المشتركة بين الأا

التي تتعلق بتحديد القانون الواجب التطبيق على الـتراع   القواعدساس يستمد المحكم وعلى هذا الأ

lex رف  بقانون التجارعمن قواعد مستقلة تشكل ما ي أمامهالمطروح  mercatoria¡كون من المت

، فضلا عن المبادئ العامة جرى العمل ا بين طوائف التجار التيوالتجارة الدولية  وأعرافعادات 

كـم  برر تطبيـق المح للقانون المستخلصة والمقررة من قبل هيئات ومؤسسات التحكيم، وهذا ما ي

 عـن القـوانين   بيعة نظام التحكيم الدولي ومسـتقلة تناسب وطلقواعد نظام عام  دولي حقيقي ت

4تمثل قواعد ذات قيمة تشريعية عاليـة  ومطلقـة   أارى فيها البعض ي والتي ،3الداخلية  للدول

.5المحكم كقواعد مادية ومبادئ عامة ذات انطباق عالمي أمامتتجسد 

  امتداد فكرة النظام العام الدولي الحقيقي كمصدر لخلق وحماية القواعد المادية: المطلب الثاني

.323ص ،.، منشأة المعارف، الإسكندرية، ب سهشام علي صادق ، تنازع القوانين ،  1
.193ص¡2000شرف وفا، المنافسة غير المشروعة في القانون الدولي الخاص، دار النهضة العربية، القاهرة، أ 2
.29ص ،السابقجمال محمود الكردي ، المرجع  3
42و 41 عنايت عبد الحميد ثابت، المرجع السابق، ص 4

المتعلقة بالنظام  العام عند معظم فقهـاء   أي –مر القواعد ذات الطابع الآ إلىدولة القاضي لتنظر "ن ألين ا ئالمقصود بالعالمية من وجهة نظر القا 5

و تقرر ما أسف لعدم تقرير مضموا في الدول التي لا تقررها أجمعها ، وتأن تحكم البشرية بأا القواعد التي ينبغي أعلى  –القانون الدولي الخاص 

.41ص،  نفسهعنايت عبد الحميد ثابت، المرجع : ينظر في ذلك " . يناقضها
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 ،والنظام العام الـدولي بمفهومـه الحقيقـي   ترتب على التفرقة بين النظام العام الداخلي 

أو حمايتها على الأقـل   1الفني لكل منهما نتيجة هامة تمثلت في خلق قواعد مادية واختلاف الدور

  .التحكيم الدولي اءمام قضخصوصا أ

قتضت وجـوده الضـرورات   اوالذي  ،فالمحكم له نظامه العام الدولي الحقيقي بمضمونه ومصادره 

بتكـوين قواعـد ماديـة     -المحكم –صبح  يتكفل ، ومن ثم أ2نظمة القانونية الوطنيةبعيدا عن الأ

وهذا مـا دفـع    ،و حقيقي للقانون التجاري الدولي وكذا حماية قواعدهأساسها نظام عام مطلق أ

مـع    ،ضع لههو الذي يقترح حلولا واقعية في إطار التراع الذي يخ ن المحكمبأ:" للقول  3البعض

  .له ونظام عام حقيقي للقانون التجاري الدولي لما يوجبه قانون مستق ن ذلكأ إدراك

ح الوسيلة صبوأ وعلى هذا النحو فرض مفهوم النظام العام الدولي الحقيقي نفسه في الواقع العملي،

المحكم الـدولي تتوسـع    ةممهمر الذي جعل ، الأحكام التحكميةالمثلى التي تطبق من خلالها الأ

 ح معه للتحكيم دور بـارز كـأداة  صبوأ مادية نوعية خاصة بقانون دولي منافس،لتكوين قواعد 

¡4قواعد ومبادئ عامة مشتركة تشكل منهجا دوليا حقيقيـا منافسـا   بواسطتهاسست تأ ةمتميز

 الحلول الـتي  أفضللى لح التجارة الدولية دف الوصول إعلى ضرورات ومصا إقرارهاتستند في 

  .طار معاملام التجارية ذات الطابع الدوليفي إ تعاقدةتصون توقعات  الأطراف الم

براز فكرة النظام  العام الدولي كل من القضاء الوطني والدولي في إلعبه الدور الذي  إبرازجل ومن أ

لقضاء الوطني المقـارن  مثلة من اسنتطرق لبعض الأ ،القواعد المادية حمايةو كمحدد وضابط لخلق

صبح من لأنه في الحالتين أ ،)الفرع الثاني(في مصادر دولية ساسها التي تجد أ، وتلك ) لوالفرع الأ(

الدور الذي يقوم به مفهوم النظام العام الحقيقـي وتطبيقاتـه المتنوعـة سـواء في      إنكارالمتعذر 

  .و المحكمين على حد سواءرسات العملية المتعلقة بالقضاء أالمما

1
Chapelle (A) , Les fonction de l'ordre public en droit international privé, universite paris 11, cpoly-

coplée, france, 1979, p152.153. .378ومشار اليه في مؤلف محمد عبد االله المؤيد ، المرجع السابق ص 
2

Chapelle (A),op.cit, p342.
3 Motry (J-H) , Arbitrage international et droit de la concurance : vers un ordre public de la lex
mercatoria ., Rev .Arb . 1989, p34.

387.ص ،المؤيد ، المرجع السابقمحمد محمد عبد االله 4
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  .على تكوين قواعد مادية رة النظام العام الدوليلوطني بقداعتراف القضاء ا: ولالفرع الأ

 ـء الوطني والتحكيمي قواعد ومبادئ أتطبيقات القضاتضمنت العديد من  ة بالنظـام  ساسية خاص

 مر مطلق وذات انطبـاق ترسيخها كقواعد ذات طابع آ فحاولت ،المطلق العام الدولي الحقيقي أو

و مطلقة في نظر  دولة القاضي ولـو لم  عالية أ يمة تشريعيةمما يعطيها ق،  1عالمي في نفس الوقت

.2يتصل التراع ذه الدولة

هضة لشروط ضمان العملة في المدفوعات الدوليـة   المناأو القواعد ومن أمثلة ذلك استبعاد القوانين 

عتمادات المسـتندية علـى صـعيد    أو المشاكل التي تثار أحيانا بخصوص الإ -3كشرط الذهب -

القواعد التي تؤكد احترام حقـوق   إلى بالإضافة ،4الأخرىالتجارة الدولية وبعض عمليات البنوك 

شريعة المتعاقدين، ناهيك عن القاعدة الخاصة العقد وقاعدة  الإنسانالدفاع و كل ما يتعلق بحقوق 

 توغيرها من القواعد التي كشـف ... عادلوالحق في الحصول على التعويض ال بالقوة الملزمة للعقد

  .الدوليوعنها تطبيقات القضاء الوطني 

  :تطبيقات من القضاء العربي -أولا

عد المادية ذات التطبيق سماء المحكمين للقواالحديث  نحو إخضاع مشكلة تعيين أ تجه القضاء المصريإ

شـكلة  حلول مباشرة للم دراكإلى وصولا إ ،تجنب منهج قواعد التنازعو يا كان مصدرهاالمباشر أ

تماشيا مع نص المادة الثانيـة مـن اتفاقيـة    وهذا  ،5تتناسب وطبيعة المعاملات الدولية  المطروحة

قرر صحة اتفاق التحكـيم في  تجاه قاعدة مادية تم التي تتضمن وفقا لهذا الإ1958نيويورك لسنة 

  .سماء المحكمينالمعاملات الدولية رغم خلوه من تعيين أ

صادق ، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية   هشام علي: يضا أ، وينظر 76وص40عنايت عبد الحميد ثابت، المرجع السابق، ص  1

..713 ص ،المرجع السابق، 

¡1980، جامعـة الكويـت،   02السنة الرابعـة، ع   ،النظام العام وتنازع القوانين ، مجلة الحقوق والشريعة أممدوح عبد الكريم حافظ، مبد 2

.167ص
3 Oppetit Bruno , Cass-civ, 22 octobre 1991, Rev.Crit.DIP, 1992. p: 113-116 et voire aussi : Jean
Paulsson , La lex mercatoria dans l'arbitrage C.C.I, Rev.Arb, 1990, p82.

.401ص بق،عكاشة محمد عبد العال ، قانون العمليات المصرفية الدولية، المرجع السا 4
.61سماء المحكمين في العلاقات الخاصة الدولية، المرجع السابق، صأهشام علي صادق، مشكلة خلو اتفاق التحكيم من تعيين  5
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¡18/11/1985سكندرية صادر بتـاريخ  معتمدا في حكم لمحكمة استئناف الإ نجدهنفس التوجه 

 ،-سـالفة الـذكر   –تفاقية نيويورك والذي ذهب إلى تأكيد سلامة الإتجاه نحو التطبيق المباشر لإ

ورأت بـأن   ،على التحكيم رغم خلوه من تعيين أسماء المحكمـين  فقررت بدورها صحة الاتفاق

دوليـة سـيؤدي   تفاق التحكيم في العلاقات الخاصة الالمباشر لقاعدة مادية تقرر صحة إ التطبيق

.1لى تجنب النصوص الداخلية المتضمنة قيودا تناهض التطور المستمر في نظام التحكيمبالضرورة إ

والذي حاولت من 13/06/1983حكم لمحكمة النقض المصرية صادر بتاريخ  نجدخر وفي موضع آ

لوه مـن  تفاق التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية رغم خقاعدة مادية تؤكد صحة إخلاله خلق 

طار المعاملات الدولية تخـالف  في حكمها على قاعدة مادية في إ وأكدت،  2سماء المحكمينتعيين أ

، والذي يقتصر تطبيقه على ت المصريفقرة ثالثة من قانون المرافعا502المادة  نص الحكم المقرر في

عـاملات  جواز زعزعة الثقـة في الم بعدم مما يكشف عن قناعة المحكمة  ،المعاملات  الداخلية مجال

ثر النظام العـام  وبالتالي التقليل من أ شخاص على التنكر لتعهدام السابقة،الدولية ومساعدة الأ

يتمثل في  ،صلاحوفقا للمعنى المقصود من الإحقيقي دولي  الداخلي  وعدم انكار وجود نظام عام

وضعية  صبح حقيقة، كونه أصورة نظام عام مشترك يفرضه تنظيم دولي يعلوا على القوانين الوطنية

.3تلزمها اعتبارات التجارة الدوليةتس

ـج   علىبدوره  سار القضاء التونسي أن بل نجد  ،يحكام لم تقتصر على القضاء المصرهذه الأ

44967ص من بينها الحكم الاستئنافي  رقـم  نخ ة ،القضائيحكام سابقه من خلال العديد من الأ

.391.ص ، المؤيد ، المرجع السابقمحمد محمد عبد االله : ليه في مؤلف إمشار  1
بخصـوص شـحن بضـاعة     -حلوان للغزل والنسيج -مصر لملاحية وشركةا الإسكندريةيدور  التراع موضوع الحكم حول اتفاق بين شركة  2

ولى ممثلة  لملاكها ومجهزيها، وتـبين لـدى   جنبية التي كانت الشركة الأالسفن الأ إحدىسكندرية على الإ إلىخيرة من مرسيليا استوردا هذه الأ

ة المؤمنـة  كلى الشـر إ   -حلوان – شركة مصر  ت الشركة المستوردةأفلج ، ن بالرسالة عجزاأ1977سكندرية في مارس لى الإإوصول السفينة 

لذلك رفضـت   ، في المطالبة بحقوقها لدى الناقل البحري -حلوان -مين وحلت محل شركة مصرأالتي قامت بسداد مبلغ الت) مينأشركة مصر للت(

الملاحية بصفتها وكيلـة عـن السـفنة     مين دعوى المطالبة بالتعويضات عن الحجز في الرسالة على شركة الاسكندرية للتوكيلاتألتلشركة مصر 

علـي صـادق ،   هشام : وينظر كذلك في التعليق عن الحكم. 392صمحمد المؤيد، المرجع السابق،  محمد عبد االله : راجع في ذلكي... وملاكها

.ومايليها 76صسماء المحكمين في العلاقات الخاصة الدولية ، المرجع السابق، أمشكلة خلو اتفاق التحكيم من تعيين 
.392.ص ،نفسهالمؤيد ، المرجع محمد محمد عبد االله  3



المادية وآفاق تجسيدهإعمال منهج القواعد الباب الثاني

212

05/12/1979الصادر في 
1

الصـيغة   تـونس بإكسـاء  يصدر في  ئنافيوالذي يعد أول حكم است ¡

 تكفل المستشار علي، حيـث  م  1958جنبي عملا باتفاقية نيويورك لسنة يمي أالتنفيذية لقرار  تحك

تساع سوق التجارة الدولية ونتيجة لسهولة وتزايد المواصلات نتيجة لإ:" م بالتعليق عليه قائلاهاش

ة والدول المصنعوخاصة بين الدول دل التجاري بين مختلف الدول ونمو التبا من جهةعبر القارات 

من الخضوع بعث عرف تجاري دولي وتحرير التجارة الدولية ي خرى،  ووقع النداءن جهة أالنامية م

انتشـرت تبعـا لـذلك العقـود      ،نظمة اقتصادية واجتماعية متباينةعلى أالمبنية للقوانين الوطنية 

ندهم ، أو الفنيون الذين تجت المتخصصة  في التجارة الدوليةالنموذجية التي تحررها الهيئات والوكالا

.2"طراف المعنية وصار شرط التحكيم بندا قارا في هذه العقود الأ

 ، بالمبادئ الأساسيةيرلمس الخطاانون الدولي الخاص  على هذا الحكم قصر مفهوم النظام العام في الق

 مساسا خطيرا ذه المبادئ مادامت لا تشكل تعليل القرارات التحكمية من عدمهلة ونوه بأن مسأ

ا النحو توصلت المحكمة بدون قصد إلى خلق قاعدة ماديـة تؤكـد   وعلى هذ  ،سليمة الإجراءات

  .حكام التحكيم غير المسببةشرعية أ

اعتبـار    إلىة يالمسـتند  اتعتمـاد بالإوفي لبنان  ذهبت محكمة التمييز اللبنانية في منازعة متعلقة 

وكان ذلـك بمناسـبة    ،عمالها من قبل القضاءالعادات والأعراف تتمتع بالقوة الإلزامية بالنسبة لإ

مصرفي هو  ح اعتمادالعقد الناشئ عن فت" ن حينما قررت بأم  1968فريل أ04قرارها الصادر في 

تقرها جميع  الأعرافوهذه  ،ثارهترعى كيفية إنشائه وآالتي عقد مبني على أعراف التجارة الدولية 

ن تستنبط بالضرورة من هذه  أ أولى تشريعاا الداخلية المحاكم عبر العالم دون الحاجة لأن تردها إ

نه  مكتوب يفترض بالقاضي أقانون غير ذاا عراف بحد، إذ أنه يتكون من الأالتشريعات ما يبررها

مـي  يالتمسك بعدم تعارض تنفيذ القـرار التحك وقاضي التنفيذ،  إجراءاتتباع إيمي صيغة التنفيذ وضرورة ككساء القرار التحإيتعلق الحكم ب 1

 ـ ،جنبيمي الأيلة وهي المتعلقة بعدم تسبيب القرار التحكأمس أهم إلىضافة جنبي الصادر بتعويض مالي مع النظام العام في تونس ، بالإالأ لا  ذيوال

.159، ص1980التونسية لسنة القانونية الة  :يراجع في وقائع القضية ..يتعارض مع النظام العام التونسي
¡1980، الة القانونية التونسية لسنة  أعلاهليه إالمشار  الاستئنافيتعليق علي هشام بخصوص الحكم  2 .159ص¡
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على الاحتجاج ا وسـؤاله عـن    معه محاسبتهمما لا يجوز  ،العلم الذي له بسائر القوانين يعلم به

.1"من خلاله  علم به الذي المصدر 

لتي ترعـى هـذا العقـد     عراف التجارية االقواعد المادية الناتجة  عن الأ نقرار بأوقد اعتبر هذا ال

يجب على " والتي تنص على أنه  ،الموجبات والعقودمن قانون 371بموجب المادة  يتوجب مراعاا

مما  ،دن كانت لم تذكر صراحة في نص العققاء نفسه بالبنود المرعية عرفا وإد من تلن يعتالقاضي أ

بالقواعـد الماديـة ذات    -من خلال الحكم –ن القاضي اللبناني يقر صراحة ة على أصراح يدل

خـير علـى   النص الأ وما تأكيد انطباق عالمي،قواعد ذات  ويعتبرها في هذا اال الطابع العرفي

من تلقاء نفسه بالبنود المرعية عرفا إلا دليل قاطع على اعتبارها من قواعد وجوب اعتداد القاضي 

  .من تلقاء نفسها خذ  يتوجب على القاضي مراعاا والأالتيالنظام العام 

تفصـل  :" ن قانون الإجراءات المدنية والإدارية تقضي بـأ  من1050وفي الجزائر نجد نص المادة 

الاختبـار   طراف وفي غياب هذا بقواعد القانون الذي اختاره الأمحكمة التحكيم في التراع عملا

، وعليه ففي حـال عـدم اختيـار    "2عراف التي تراها ملائمة حسب قواعد القانون والأتفصل 

" وليس قانون وطـني " "انون ن يطبق قواعد القيتعين حينئذ على المحكم أن معين فف لقانوطراالأ

عراف والعادات المتعارف عليها في مجال التجارة الدولية يطبق المبادئ العامة للقانون والأنه بمعنى أ

دوليا لتحكيم الدولي المعمول به ليحذوا بذلك المشرع الجزائري  منهج نظام ا ،3من طرف التجار

¡4عراف التجارية المعمـول ـا  لاحية إعمال وتطبيق  الأللمحكم ص إعطاءهو عالميا من خلال أ

جـل  لمبادئ  النظام العام الدولي مـن أ ليردف ذلك باشتراط عدم مخالفة حكم التحكيم الدولي 

.200ص¡2014جنبي، المؤسسة الحديثة للكتاب ، لبنان، ليندا جابر ، القانون الواجب التطبيق على عقود الاستثمار الأ: مشار اليه في مؤلف  1
النافذ08/09رقم الجزائري من ق إ م إ 1050يراجع نص المادة  2
عن العقد التجاري الدولي، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في قـانون الاعمـال ،    المترتبةالتراعات عيادي فريدة ، سلطة المحكم في موضوع حل  3

.48، ص2001جامعة الجزائر، 
، جامعـة  07 ع ،    ، مجلة المنتدى القـانوني  والإداريةجراءات المدنية النظام القانوني للتحكيم التجاري الدولي في ظل قانون الإ،لياس عجابي إ 4

.136ص¡2013الجزائر ،  ، بسكرة
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النظام قواعد ما لا يدع مجالا للشك على ضرورة مراعاة  ، وهو 1الاعتراف به وتنفيذه في الجزائر

  .مام القاضي الجزائريمشروعية التطبيق أ إعطائهاجل أالعام الدولي في قرارات التحكيم الدولي من 

  :تطبيقات من القضاء الغربي -ثانيا

جـة  فعال من لدن القضاء نتيتحكيم من عدمه العديد من ردود الأحكام الأثارت مشكلة تسبيب أ

جل ذلك ظهرت بعض الاجتهادات القضـائية  المسألة، من ألاختلاف النظم القانونية حول إلزامية 

لية ومصالح الدول لمقتضيات التجارية الدوتيسيرا حكام رورة التنازل عن تسبيب هذه الأالمنادية بض

.2من القانوني المنشود في نطاق المعاملات التجارية الدوليةلأوتحقيقا ل ،عموما

محكمـة الـنقض الفرنسـية    حكـم  الخصوص نذكر ا الفقه في هذا   استشهدومن القضايا التي

messianel
غير واعتبر مخالفة هذا المبدأ   ،الأجنبيةحكام التحكيم لمسألة تسبيب أالذي تعرض  3

ولى لمحكمة النقض ا أقرته الغرفة المدنية الألم اكرة النظام العام الدولي وفقمتعارض في حد  ذاته مع ف

1960جويلية 14الفرنسية في 
4

الأجنبية غير المسـببة   الأحكاممشروعية  مبدأصبح وبناءا عليه أ ¡

في التفرقة بـين  تمثلت كونه استند على حجة تنازعية تقليدية ،ثابتا وذو قيمة  قانونية ثابتة  مبدءا

 ـوالنظام العام  الدولي من أجل إالنظام العام الداخلي  التحكيم الـدولي  قرار قاعدة مادية خاصة ب

  .جنبية غير المسببةمشروعية الأحكام الأ تتضمن

1966نوفمبر 22ة قضت محكمة النقض الفرنسية في حكمها الصادر في وفي قضية ثاني
في قضية  5

Gerstl Merry Ehull  جنبي لا يتعارض في حد ذاته مع النظام عدم تسبيب حكم التحكيم الأ"أن

ن الحكم المتنازع فيه قد صدر طبقـا  وأ... اص د في القانون الدولي الخالعام الفرنسي بالمعنى الوار

النافذ 08/09رقم الجزائري .إ من ق إ م 1051يراجع نص المادة  1
.395.ص ،المؤيد ، المرجع السابقمحمد محمد عبد االله  2
vevveصدر هذا الحكم بمناسبة اعتراض شركة  3 henri bratchoux  وشركةel massian   جـنبي  أمر تنفيذ حكم تحكـيم  أعلى

محمد محمد عبد االله : لمزيد من التفصيل حول وقائع القضية يراجع ... نجليزي المختص القانون الإ إلىاستنادا سباب الحكم أصدر غير متضمن ذكر 

.395ص ،المؤيد ، المرجع السابق
chapelle                                                  :                              رسالة  في  ليهإمشار  4 (A) , op, cit, p154.

5 chapelle (A) , op, cit, p:156
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وبالتالي ... لقانون ولاية نيويورك الواجب التطبيق والذي يسمح للمحكمين بعدم تسبيب حكمهم

  ..."بني عليهاسباب التي ة اجراءات التحكيم ولا في صحة الأفالقرار لا ينازع في صح

خصوصية العلاقات التجارية  إلىستناد الإمن خلال chapelleستاذ الأ لحكم برر مشروعيتها هذا

 أنعلـى خلفيـة    ،1الناتجة من الطبيعة التعاقدية للتحكيم وطبيعته الخاصة الأطرافالدولية ورغبة 

ن ، وبالتـالي فـإ  التحكيم في لندن إجراءاتتحكيم ينص على لبية العقود الدولية تتضمن شرط غا

بالشكل  ،تراجع قوي وسريع للتحكيم إلىيؤدي المسببة سغير  الأجنبية للأحكاملية اعرفض  كل ف

 الأسـتاذ  إليهذهب  التجار الفرنسيين على المستوى الدولي وفقا لما أمامالذي يضع عقبات كثيرة 

Loussouarn
2.

بالمعنى الـوارد في   -في الحكمين السابقين ةالوارد –صبحت فكرة النظام العام أوعلى هذا النحو 

وذلك بعد استشـارة   ،ببةجنبية غير المسالتحكيم الأ  أحكامساسا لتبرير القانون الدولي الخاص أ

الذي جعل هذه المسألة تبدوا وكأا  الأمر ،ضوع التراعوجنبي  الواجب التطبيق على مالقانون الأ

القواعـد،  تكوين القواعد المادية واستخدام منهج التنازع كمبرر لتكوين هذه  مرحلة وسطى في

وء للتحكيم ومشـروعية واسـتقلال   هلية الدولة في اللجرارات أخرى تتعلق بأوهو ما تجسد في ق

3.وغيرها... التحكيم  شرط

لوارد في القـانون  القضاء الفرنسي من فكرة النظام العام الدولي بالمعنى ا فقموهو هذا ذا كان وإ

 ،و المطلـق الحقيقـي أ رة النظام العام الدولي فك إلىشار بدوره فإن ذات القضاء أ ،الدولي الخاص

 أكتـوبر 13بعدما اعترفت به محكمة باريس في قرار هام لها بمناسبة حكم صادر عنـها بتـاريخ   

1984
4

 إنعتراف بنظام عام تطلب الإالدولية  ت حينما اعتبرت أن تأمين العلاقات التجارية والمالية ¡

  .المختلفةنظمة القانونية لم يكن عالميا فهو على أقل تقدير مشترك بين الأ

ن في شأ:" بقولها1991ديسمبر 23المحكمة نفسها في حكمها الصادر في  هكدتوهو التوجه الذي أ

اعدة مادية دولية مخصصة استقلال شرط التحكيم ذا تطبيق عام باعتباره ق مبدأ التحكيم الدولي يعد

1 chapelle (A) , op, cit, p158
2 chapelle (A) , op, cit, p157

.397ص ،المؤيد ، المرجع السابقمحمد محمد عبد االله : ليه إمشار  3
4 Synvet (H) paris 03 octobre 1984, rev.crit.D.I.P; 1985. p526.
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مشروعية الاتفاق  بدأمن ، وأمنهج تنازع القوانين إلىحالة لشرعية  إتفاق التحكيم بعيدا عن كل إ

.1"لى ضرورات النظام العام الدولي وحدها يجب أن يكون مراقبا بالنظر إ

campaniaخر رفضت محكمة باريس طعونا مقدمة من شركة اسـبانية  وفي حكم آ valencian

خر قواعد أو بمعنى آ –عراف التجارية الدولية وحدها الأيقضي بتطبيق  ،مي جزئييقرار تحك ضد 

مريكيـة  الشركة الاسـبانية وبـين الشـركة الأ   على العقد المبرم بين  –القانون التجاري الدولي 

primary coal¡القانون التجاري الـدولي المتضـمن    أحكاميدت حكم غرفة التجارة بتطبيق وأ

التجارية الدولية  الأعرافويل المحكم  صلاحية تطبيق مما يعني تخ ،2المبادئ العامة للتجارة الدولية 

.3المشتركالعام النظام  أو –المطلق  –ما سلمنا لها بطابع النظام العام الدولي الحقيقي  إذا

29كيد ثلاث مبادئ في حكمها الصـادر في   اه ذهبت محكمة استئناف باريس لتأتجوفي نفس الإ

1991مارس 
4

التي يقوم المبادئ  و سلطة تطبيقدير اختصاصهم قرت للمحكمين سلطة تقحيث أ ¡

حسن النية الذي ينبغي  النظام العام الدولي، وسلطة معاقبة السلوك والتصرفات المخالفة لمبدأعليها 

ن مهمة المحكم هـي  واعتبرت المحكمة أ ،ية منها بالذاتو التجارفي العلاقات الدولية أ اأن يسمو

من المبادئ التي يقوم   حسن النية مبدأن أ، كما اعتبرت و المطلقية النظام العام الدولي الحقيقي أحما

.5عليها النظام العام الدولي الحقيقي

1 En matière international le Principe de l'autonome de la clause compromissoire est d'application
générale entant que règle matérielle international consacrant la licéité de la convention d'arbitrage
hors de toite référence a un système de conflits de lois validité se la convention devant être control au
regard des seules sigence et de l'ordre public international…" voir: paris, 17 decembre1991. Rev ,Arb.
1993, p 281.

¡208ص ،ليندا جابر ، المرجع السابق: ، وينظر كذلك 398ص ،المؤيد ، المرجع السابقمحمد محمد عبد االله : : يراجع في حيثيات الحكم  2
Jarroson: ينظر في التعليق على قرار المحكمة  3 (CH), 19 mars 1993 , rev.arb, 1993, p 645.

.399ص ،نفسهالمرجع  ،المؤيدمحمد محمد عبد االله  :في مؤلف إليه رومشا
لى الشركة الوطنية إالتونسية والجمهورية الشعبية ارية بخصوص تنفيذ عقد توريد مادة حديد تسلم  ةبين الجمهوري نشأكان الحكم بمناسبة نزاع  4

يـد  المؤمحمد محمد عبد االله : ينظر في ذلك... 1983نوفمبر  08، و1982فيفري  21بينهما في  للسكك الحديدية التونسية بموجب العقد المبرم

.399ص ،نفسه،المرجع 
399ص ،نفسهالمؤيد ،المرجع محمد محمد عبد االله  5
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 ـوالجديد بالذكر أن اتجاه محكمة استئناف باريس  في تأ ي و سمـو  كيد النظام العام الدولي الحقيق

من محكمة النقض الفرنسية على الأقل في  اتأييدعراف الدولية لقي قواعد الأوبعض المبادئ العامة 

العديد من  أكدتهوهو ما  ،طراف عن تحديد القانون الواجب التطبيق على التراعحال سكوت الأ

.1حقةالقضائية اللا الأحكام

  الدولية هاعمال فكرة النظام العام الدولي الحقيقي استنادا على مصادرإ: الفرع الثاني

القوانين الوطنية عن اللحاق بركب التطورات المسـتجدة في   ن تتقاعسقد يحدث أحيانا أ

باللجوء إلى نصـوص   2مام فراغ تشريعي يتعين تكملتهم نفسه أ، فيجد المحكَمجال التجارة  الدولية

 ةالتجارية الدولية ذات التطبيق العالمي  المعتمد والأعرافلى العادات أو اللجوء إ ،المعاهدات الدولية

  .من قبل اامع والمنظمات الدولية

اعتماد فكرة النظام العام الدولي كمحاولة من قضاء التحكيم التجاري الدولي لتنفيذ -ولاأ

:قراراته

ثر ي والنظام العام الدولي الحقيقي أختلاف الدور الفني لكل من النظام العام الداخلكان لا   

ن        بـأ  3التحكيم التجاري الدولي ، لهذا قـال الـبعض  ال في خلق قواعد مادية مصدرها قضاء فع

ن ذلـك مـا   مع إدراك أ ،هو الذي يقترح حلولا واقعية في إطار التراع الذي يخضع له مالمحكَ" 

Dalicoهمها القضية التي قامت بين مجلس بلدي ليبي والشركة الدنماركية أمن  1 contractors  وبخصـوص  ..  1993ديسـمبر   20في

Hecht الأستاذ قضية  إلىضافة  ، بالإ وما بعدها  401ص، المؤيد ،المرجع السابق محمد محمد عبد االله : حيثيات القضية ومنطوق الحكم يراجع

صلي لتشكل فيما بعد قاعدة  مادية استقلال شرط التحكيم عن العقد الأ أمبد تقرأوالتي  1973كمة النقض الفرنسية في عام محالتي تعرضت لها 

123ص ،المرجع السـابق  ،الوجيز في النظرية العامة في التحكيم التجاري الدولي ،الحدادحفيظة السيد : ينظر.. التجارة الدولية قانون من قواعد 

.124و
.185 ص ،التجاري الدولي، المرجع السابقللتحكيم العامة  الأسس ،زيد رضوان بوأ 2

3
MOITRY (J-H) ,Arbitrage international et droit de la concurrence vers un ordre public de la lex

mercatoria , op.cit, , p34.
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حقيقي للقانون التجاري الدولي، ويدخل في مهمة المحكـم  عام ونظام  ،يوجبه قانون مستقل  له

متميـزة   كأداة منافس ، وبالتالي أصبح للتحكيم دور بارز ة لقانون دوليتكوين قواعد مادية نوعي

 أني أ  سست بواسطتها قواعد ومبادئ عامة مشتركة تشكل منهجا دوليا حقيقيـا منافسـا،  تأ

م هو الذي يخلق مبادئ القانون التجاري وهو الذي يؤسس نظاما عامـا حقيقيـا للقـانون    المحكَ

وعلـى   ،1"مصالح الدول ومدى وجوب احترامها  أهميةر مدى التجاري الدولي، وهو الذي  يقد

تحرير وتطبيق تلك القواعد المادية في أصبح للمحكم سلطة اختصاص واسعة تسمح له ب النحوهذا 

القواعد والمبادئ الأساسية التي تحمي القيم الإنسانية المشتركة مسائل النظام العام، وكذا حماية هذه 

  .طراف المتعاقدة الحلول التي تتوافق وتطلعات الأ أفضلعطاء وتسمح بإ

فكرة مرنة في ذاا يمكن أن تستخدم كأداة لهـدم   -ككل –ولما كانت فكرة النظام العام 

  ضبط وتغيرها بتغير نلتعدد حالاا واستعصائها على التحديد الم ،و عرقلة تنفيذهالحكم التحكيمي أ

ا  المرتبطة بضمير اتمـع،  كفالة القيم العليتفرضها لودرجة الحماية التي  ،ونيةالنظم القان

الدولية  من قبل الممارسات العملية  ة في مجال اتمع الدولي للتجارةمكن استثمار تلك المرونفقد أ

مع فكـرة  يتفق للنظام العام  يدولي حقيقجل تبني مفهوم من أ ،لقضاء التحكيم التجاري الدولي

وتلك  إعمالها لقواعد مادية تتلاءم في هتكريسناهيك عن  ،التجارة الدوليةالتضامن الدولي ومصالح 

في  - التحكيم التجاري الـدولي  -ليساهم بذلك هذا القضاء  ،2ثر االممارسات فيؤثر فيها ويتأ

لقى فيه قبولا مـن قبـل الـنظم    الدولي الحقيقي بالشكل الذي يرسم حدود لمفهوم النظام العام 

  .الوطنية

و النظام العام وع العقد الذي يخالف القوانين الآمرة أن موضلهذا التوجه يرى المحكمون أ دعيماوت

كل البلـدان وفي   مقبول في ، وهذا المبدأ"باطلا بطلانا مطلق"العامة يكون  والآدابخلاق الأ أو

 ـللعقـود في   لقانون مشـترك داة كل قاعدة دولية وعنصرا أو أنه يشلأ ،كل  التشريعات ال ا

ن يقوم المحكم بتطبيق قواعد نظام عام دولي حقيقي لا تجد مصدرها ، ليصبح من الطبيعي أ3الدولي

209يراجع آنفا الصفحة  1

.206، صالمرجع السابقمحمود،  إبراهيمحمد أمحمد  2
.409ص ،المؤيد ،المرجع السابقمحمد محمد عبد االله  3
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من وجهة  -رها باعتبا ،1نةيمم المتمدالقواعد العامة المشتركة بين الأ بل في ،في قانون دولة محددة

مادية ومبادئ  مام المحكم في صورة قواعدالية أو مطلقة تتمثل أشريعية عذات قيمة ت  -نظر البعض

.2عامة ذات انطباق عالمي

الدولي بمفهومـه الحقيقـي   النظام العام  إعمالثر فيها المحكم آولعل من أبرز قرارات التحكيم التي 

1986لسنة 4695القرار رقم كان القانون الدولي الخاص  ام العام في مفهومعلى النظ
3

 إلى بالإضافة ¡

1969لسنة 1675قرار التحكيم رقم 
    الدوليـة التجـارة  غرفة الصادر عن محكمة التحكيم لدى  4

ناهيك عـن   ،-رازيلي ومشتري فرنسي بخصوص صفقة أرزن التراع الذي كان بين بائع ببشأ -

التجاري الدولي من خـلال اللجـوء إلى عـادات     كرست قواعد القانون أخرىحكام تحكيم أ

صة ببناء المتعلق  بالمنازعة الخا- م1968لسنة 1472عراف التجارة الدولية، في صورة الحكم رقم وأ

1971لسنة 1688الحكم رقم و  ،-خر فرنسيسفينة بين طرف  هولندي و آ
المتعلق بتنفيـذ  -  5

وهي أحكام دف في مجملـها  ،  -ائع يوغسلافي ومشتري فرنسيبين بF.O.Bد بيع بشروط قع

ر الفلسفة التشريعية والقواعد طاحترام أ رات التحكيم من خلالديناميكية على مصير قرا إضفاءلى إ

توفير حد من التضامن الدولي من ورة عتبار ضرالآمرة في اتمع الدولي للأعمال، و الأخذ بعين الإ

  .حكامهاشأنه تنازل النظم الوطنية عن بعض أ

تنازل عن للتي تقبل فيها فكرة اول فكرة تعايش النظم القانونية اليها بقبهذه النتيجة يمكن الوصول إ

كما  ،لنظام العام الذي يتعين احترامهللاشتراك في مفهوم دولي ل ،هميةبعض القواعد الوطنية الأقل أ

أمكنه ن التحكيم التجاري الدولي من حيث أن قاضي التنفيذ وإ تجد منطقها بمجال تنفيذ قرارات

  :في بحثه المعنون  Goldmanستاذ  حيث يقول الأ 1

Les conflits des Lois dans l'arbitrage , Rec, des cours A.D.I.T109 ,1963, p322: "international de
droit privé , l'ordre publique évoque devant l'arbitre auquel lui-même peut avoir recours ne serait qu'un
ordre public réellement international car transpose dans l'arbitrage inter national , l'exception d'ordre
publique n’aurait jamais pour effet d'exclure un loi étrangère parce que contraire aux principes
fondamentaux d'une inexistante loi du for, mois pourrait en revanche faire obstacle a l'application de
tout loi étatique –y compris la loi du pays ou l'arbitre siège –parce qu'elle serait contraire a des
principes "fondamentaux universellement admis par la communié des nation.

.30ص،جمال محمود الكردي، المرجع السابق 2
Gaillard    :في إليهمشار  3 Emmanuel , op.cit, p21

.185ص المرجع السابق،زيد رضوان،أبو  :ليه في  مؤلفإمشار  4
.412ص ،المؤيد ،المرجع السابقمحمد محمد عبد االله : حكام هذه الأتفصيل يراجع في 5
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لـيس  ليها، فهـذا  تنتمي إ لوطني التيحكام لمخالفته قواعد النظام العام اتنفيذ أحد تلك الأتعطيل 

خرى حال تطبيق ذات الحكم فيها، لذا كان من الضـروري  عناه تطبيق هذا الموقف في دولة  أم

مام قضاء التحكـيم  م  بمفهومه الدولي الحقيقي يطبق أالبحث عن مفهوم مشترك لفكرة النظام العا

لنظام العـام بطريقـة   ااعتبارات  إسقاطمن لى التخفيف ويؤدي بقضاء الدول إالتجاري الدولي، 

.1ن تطبيق قرارات التحكيمميكانيكية بشأ

عمال عابر للحـدود،  الحقيقي على وجود مجتمع دولي للأ العام الدولي النظامكد دلالة مما تقدم تتأ

عن المصالح الأساسية للمجتمع الذي تنتمـي إليـه، لأن    -بطبيعتها –ر فيه فكرة النظام العام تعب

خير يفترض تحقيق هذه المصالح، وبالتالي يصبح النظام العام الدولي الحقيقي دليلا على وجود هذا الأ

LEX –تمتع المحكم الدولي بقانون اختصاص  FORI– 2خاص به.

  يلنظام العام الدولي الحقيقعراف التجارة الدولية كمصدر لعادات وأ -ثانيا

يد وتقنين الكـثير مـن القواعـد    على توحعكفت المنظمات واامع العلمية والجمعيات المهنية 

  .عراف التجارية الدولية التي تتوافق ومقتضيات التجارة الدولية وتستجيب لخصوصيتهاوالأ

عمـل  الا كنتاج لما درج عليـه  التجارة الدولية لا ترجع فقط لنشأهميتها تلك في مجال ومرجع أ

 محدد وطني  نفصالها عن أي نظام قانونيلاكذلك  وإنما ،وساطهم المهنيةبأ الدولي فيما بين التجار

 ،قتصادية والدوليـة ه للنشاط التجاري وفق سياستها الإو الموجق أعدم استثئار الدولة بدور المنسو

ولعل ذلك كان  بمثابة الدافع الرئيسي وراء  رونة والتطور تحت الاحتياج المباشر لها،المفضلا على 

.3للتصدي لتقنين العديد منهااندفاع العديد من المؤسسات المهنية 

وحدة منبثقة عـن اتمـع الـدولي    التجارة الدولية تعبر عن عادات مادية م وأعرافن عادات إ

دي في مختلف قطاعات الأعمـال  كوا جاءت نتاج الممارسات العملية للنشاط الاقتصا ،عمالللأ

للدرجة التي تبرر توقع تطبيقها دائما على هذا النوع من النشاط لما لها من ثبات وعمومية  ،ليةالدو

.213ص، السابقمحمود، المرجع  إبراهيمحمد أمحمد  1
2 Filali OSMAN, les principes généraux de la lex mercatoria, Op.Cit, , p 382.

.49ص، السابقمحمود، المرجع  إبراهيمحمد أمحمد  3
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مي يو بتنفيذ حكم تحكيجد نفسه مضطرا لتطبيقها مباشرة أذا كان القضاء الوطني قد ، فإ1واستقرار

المحكم الدولي يجـد نفسـه مضـطرا     نفإ،  -وهي الطريقة غير المباشرة -  يتضمن هذه القواعد

مناهضة المواقف الغامضة لهـذه   أوالوطنية  القوانينصور في لإعمال هذه القواعد لسد النقص المت

نظمـة  مع هذه القواعد التي تستقل عن الأوتصطدم  ،عبر الحدود الأفرادالقوانين التي تعيق حركة 

 أعـراف ن يلاحظ بأCHAPELLE الأستاذجعل  ما وهذا ،2ةنونية الوطنية المختلفة والمتباينالقا

كوا تستجيب  ،تتمتع بفاعلية القواعد القانونيةالتجارة الدولية الصادرة عن غرفة التجارة الدولية 

بـالرغم  ، وهذا  3ثراء النظام العام الدولي الحقيقيالدولية، مما يجعلها قادرة على إ لمتطلبات التجارة

كانت مـن   إذاخصوصا  ،ليست جميعها من قواعد هذا النظام العام الأعرافن هذه من اعترافه بأ

.4قبيل القواعد  المفسرة

الوطنيـة لحـل    نظمـة مستقلة عن الأدولية لى إيجاد قواعد اكز التحكيم الدائمة علهذا تعمل مر

عراف التجارة ع النطاق الذي تطبق فيها عادات وأتوسيبلها بما يسمح  مامها،التراعات المعروضة أ

كيم حن هيئات الت،خاصة وأ 5المتطلب لها  حترامالصفة القانونية عليها وكفالة الا إضفاءولدولية ا

ع الترا أطرافلى اختيار  والأعراف التجارية بدون حاجة إالدائمة تقوم عادة بتطبيق هذه العادات 

    مـن إرادة  الإلزاميـة ن تسـتمد قوـا   ذاتي ولا تحتاج أ بإلزامتتمتع قانونية بصفتها قواعد  ،لها

مـا   إذاطراف القانون الداخلي الذي اختاره الأ حكام، وهو ما يبرر تجاهل المحكمين لأ6طرافالأ

وميلهم أحيانا لتغليب الأحكام المكملة التي تقضي ا  ، الحقيقياصطدمت مع النظام  العام الدولي

.106ص ،تدويل العقد، المرجع السابق ،فرجحسن  يعل رطرح البحو 1
2 Derains Yves , le status des usages des commerce international devant les juridiction arbitrales,
op.cit, p 122 et voir : Chapelle (a).Op.Cit,p 527

.414ص ،المؤيد ،المرجع السابقمحمد محمد عبد االله : يضاأوينظر 
3

Chapelle (a),op.cit,p 527
4 Chapelle (a),op.cit,p 527

285ص ،الدولية، المرجع السابق ةصادق ، القانون الواجب التطبيق على عقود التجار يهشام عل :وينظر في نفس المعنى

بي بكر أجامعة ،القانون الدولي الخاص  في  مذكرة لنيل شهادة الماجستير ،دراسة مقارنة  ،رادة في التحكيم التجاري الدوليجارد محمد ، دور الإ 5

169ص¡2009 ،بلقايد ، تلمسان

.260ص، ، المرجع السابق الخاصة الدولية والداخلية مصطفى محمد الجمال وعكاشة محمد عبد العال ، التحكيم في العلاقات 6
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سم النظـام العـام لجماعـة    يم بإقضايا التي طبقها قضاء التحكال أشهرومن  ،1عراف الدوليةالأ

1955عـام  LARGEGENللمحكـم  لية نجد الحكم الشهير التجارة الدوالمتعاملين في مجال 
2¡

 الأخلاقيةغير  الأعمالبطال المحكم لا يكون مجردا من سلاح لإ نق عليه البعض بقولهم أالذي علَو

.3القوية الدفاعيةالطبيعة  ن يستخدم بعض النصوص الدولية ذاتأو غير المشروعة بل يستطيع أ

 نرفض وجود مبدأ أنلا يمكن :" نهقائلا بأLARGEGENومن خلال الحكم المتقدم صرح المحكم 

عد العقود المخالفة للأخلاق الفاضلة بمقتضاه ت الذي،مم المتمدينة عام في القانون المعترف به من الأ

و ولا يمكن أن تقرها المحاكم أ غير قابلة للتنفيذ، الأقلو على النظام العام الدولي غير صحيحة أ وأ

تى ولو كانـت  ن رشوة الموظف مخالفة للنظام العام حأمن الملاحظ :" واستطرد قائلا". المحكمون

يكون من المستحيل من وجهة نظر الأخـلاق التجاريـة   وبالتالي  ،رجنتينيصحيحة في القانون الأ

ة لمبلغ كهذا على قـدر كـبير مـن    و النية المحتملعن القصد أ أعيننان نغمض واتمع التجاري أ

الضار على ممارسة التجارة مع الخسارة التي تنتج عن هذا بالنسبة للتقـدم   أثرهعلى  ، وكذاالأهمية

وللنظام العام الدولي لجماعة  العامة الآداب أوخلاق ن مثل هذه الرشوة تعد مخالفة للأ، وأالصناعي

.4".مم الأ

يرى فيه تـدعيما لوضـعه   GOLDMANستاذ جعل الأLARGEGENوقف للمحكم هذا الم

 التي تضفي  ،المتمدينة الأمممبادئ عامة للقانون معترف ا في  إلىكونه استند  -المحكم –القوي 

¡5تفوقه على النظام العام لقانون القاضـي  الأقلعلى  أوالعالمي  أوعليها طبيعة النظام العام الدولي 

ن ممارسة المحكم لمنهج قواعد خاصـة بالتجـارة   الذي يرى بأMOITRY الأستاذ تأييد وكسب

.6الدولية تسمح له بتكوين نظام عام دولي حقيقي

محمـود محمـد    :، وينظر كذلك414ص ،نفسهمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع : يضاأوينظر . 285 المرجع نفسه، ص ،صادق يهشام عل 1

.322ص، السابقيار قانون العقد الدولي، المرجع تحرية المتعاقدين في اخ، ياقوت 
.415ص ،نفسهمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع : يراجع في حيثيات القضية  2
Chapelle:                          التعليقات الواردة بخصوص هذا القرارفي يراجع  3 (a),op.cit ,p535

Chapelle:  ةفي رسال إليهمشار  4 (a).op.cit.p535. 416ص ،   محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق: وفي مؤلف.
Chapelle:                                                                 ةفي رسال إليهمشار  5 (a, op.cit ,p537

6MOITRY (J-H) , op.cit,p 36. .
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 ـ وعلى هذا النحو أصبح اختيار المحكم للعادات والأعراف التجارية الدوليـة لا     ط رتيش

ما جعل  للوائح التحكيم التي تتضمنها،ة الصريح إشارمولا حتى  االتراع  أطرافلتطبيقها رضا 

، تتوسع في تطبيقها متى تبين له صلتها بالتراع وارتباطها بالعقد وحاجات التجارة الدولية  سلطته

التجارة الدولية من طرف المحكـم الـدولي    وأعرافعادات  جازةببعض الفقه لإ  الأمرحتى بلغ 

¡1مع فكرة النظام العام بمفهومه الدولي الحقيقيبغرض استبعاد حتى القوانين الوطنية التي تتعارض 

دات المالية وبعـض عمليـات   في منازعات التجارة الدولية المتعلقة بالاعتما بالأخصمثلما يحدث 

  .الخ... البنوك 

  .تكريس فكرة النظام العام الدولي الحقيقي من قبل اامع والمنظمات الدولية -ثالثا

النظام العام الدولي الحقيقي حاولت بعض اامع و المنظمات  الدولية الارتكاز على فكرة 

هداف والغايات التي تسعى للرقابة بخصوص الأ العيوب التي تنتج عن الغياب الكلي جل تلافيمن أ

، ومثـال ذلـك عقـود    ي نظام قانونيفي حين أا لا تستحق حماية أ ،بعض العقود الدولية إليها

غرفة التجارة الدولية  بشأا تبنت الأخيرةهذه  ،2خلاقي كالرشوة في المعاملات الدوليةلإفساد الأا

 أوخـرى ذات اتجـاه   ، ناهيك عن وثـائق أ 3ة نيمالأو بالممارسات الصادقة أ انا دوليا خاصتقني

والرشوة في لمكافحة ومقاومة الابتزاز دفاع جل اتخاذها كوسيلة من أوهذا  ،مضمون أكثر عمومية

  .المعاملات التجارية

(L.O.C.D.E) الأعضاءالدول في  1976جوان 21وفي نفس الاتجاه جاء ملحق اعلان صادر في 

ي حسـب رأ  –قرا لعدد معـين  م ،والشركات المتعددة الجنسياتالدولي فيما يتعلق بالاستثمار 

والتي  طراف،الشركات المتعددة الأئ التويجهية التي تخاطب الدول الأعضاء في من المباد -البعض 

أو شخص مكلف موظف  لأيو غير مباشرة فائدة بطريقة مباشرة أ أوي ميزة تلزمها بعدم منح أ

375و373، صالمرجع السابق  ،حسن المصري  1
.123بو العلا النمر، مقدمة في القانون الخاص الدولي، المرجع السابق ، صأ يبو العلا علأ 2
ــنين   3 ــذا التقــ ــدر في  أهــ ــيم صــ ــة 12و التنظــ ــار  1977جويليــ ــذكرة  إومشــ ــه في مــ :ليــ

Chapelle (a).op.cit.p538
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ا قد يسـاهم في تغطيـة  الحاجـات    وهو م ،1و قانونا كانت مقبولة شرعا أ إذالا بخدمة عامة إ

  .وساط التجارية الدوليةفي الأ تي يتطلبها الصدق والاستقامة والأمانةو الجوهرية الالأساسية أ

مم المتحـدة  من طرف لجنة الأ1976كما سار كذلك المؤتمر المنعقد في روما في سبتمبر من عام 

عات الداخليـة وصـعوبة   لقانون التجارة الدولية في نفس المنحى، حيث قرر عدم ملائمة التشري

ع بالدول لأن تترك مجالا وسـلطة  الإتفاق على إيجاد تشريع دولي موحد، الأمر الذي دف التفاهم و

على مـا   الرقابةوكذا التسامح في تخفيف القيود في  ،لال تنظيم اتمع الدولي للتجاروسع لاستقأ

من أجـل  ولجة مشاكل الحياة الاقتصادية لمعا ،من التحكيم والخرجات المتزايدة في كل دولة يأتي

، مثلما حـدث في اتفاقيـة   2تجاري دوليتفاقي بخصوص قانون تصور موحد وإ إيجادلى الوصول إ

.1993لمؤتمر لاهاي لسنة  بالإضافة1980فيينا  لسنة  و 1964لاهاي لسنة 

و ا قيمة قانونية معتبرة، أكدت على ضرورة احترام الحدود الثابتة والتي لههذه الإتفاقيات وغيرها أ

الـتي لا   المفاهيم القانونية الجوهريـة حترام الكافي لبعض على ضرورة توفير الإ تأكيدها آخربمعنى 

ن أ" ذا يقول الأستاذ هشام علـي صـادق  ياد عن مبادئها، وفي هو الحيمكن السماح بمخالفتها أ

 ،سـتهدفها والمصالح الجماعية التي قد ي حراس على النظام التجاري الدولي بأمالمحكمين  إحساس

في هذا النظام تحت  الآمرةحكام اقدين بالأيد حرية المتعإلى تقيحكام هو الذي دفعهم في بعض الأ

م ي النظـا م العام الدولي وفقا للمعنى الحرفي المقصود من هذا الاصطلاح، أستار ما يسمى بالنظا

   تطبيقـه  بإمكانيةخير يرى البعض ، هذا الأ3" عمال العابر للحدودورجال الأ العام تمع التجار

علاا عن ة للدول الأطراف المنظمة لهذه الاتفاقيات وإءا على الرغبة المشتركبنا -بصفة خاصة –

.4ذلك في نصوصها

فكـرة   أنصـار ليها المبررات التي استند إ وجاهة نه بالرغم من بناءا على ما تقدم يمكننا القول أو

معظـم  التي تشترك فيها المبادئ العامة المشتركة  إلىشارم  الحقيقي خصوصا إالنظام العام الدولي

.417ص ،محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق 1
2 Lalive pierre, op.cit, p 380

416 ص ،نفسهالمرجع ،محمدعبد االله محمد المؤيد، :وينظر أيضا
779ص ،الدولية، المرجع السابق ةالتجار عقودصادق، القانون الواجب التطبيق على  يهشام عل 3
.34جمال محمود الكردي، النظام العام الدولي العربي، المرجع السابق، ص  4
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ة الدولية مما يوحي بوجود نظام عام مشترك تجارعاملات البم الأمرتعلق  إذاخص وبالأ ،العالمدول 

لي في الوقت الراهن يدل علـى  الواقع الحالي للأمور وواقع اتمع التجاري الدو أن إلا ،بين الدول

عـام دولي حقيقـي   نظام خلاف ذلك نظرا لغياب سلطة عليا فوق الدول يمكنها فرض مبادئ 

  .شترك بين الدولم

فكرة النظام العـام الـدولي    مؤيدو إليهامثلة  التي استند كما يبدو كذلك من استقراء بعض الأ

ن استخدامهم للفكرة ينطوي على خلط كبير بين قواعد النظـام  ، بألتبرير وجهة نظرهم يالحقيق

بشكل مباشر دون استشـارة قواعـد    أحياناالمحكم  أو يالعام والقواعد المادية التي يطبقها القاض

بقـى للقواعـد   ي أنفضل الأمن ، لذلك ا في المضمون والمنهجيةمعلى الرغم من اختلافه ،التنازع

فيه  الأصلكون  ،الخاص الذي يمارس فيهمجاله دورها الذي تؤديه ويبقى كذلك للنظام العام المادية 

عارض القواعد المطبقة مع الأسس الجوهرية تت ليه عندمالة دفاعية تظهر الحاجة إهو اعتماده كوسي

مام قضاء كانية التساهل في اعتماد الفكرة أمام القاضي الوطني، مع امالتي يقوم عليها اتمع وهذا أ

كونـه لا يسـتمد   ، 1ضاس له قانون قالمحكم الدولي لي أنعلى اعتبار  ،التحكيم التجاري الدولي

 مـا ن من قواعد مستقلة تكو وإنما ،مامه من قانون وطنيأ التي تتعلق بحل التراع المطروح القواعد

للقانون المستخلصة والمقررة من قبل هيئـات  العامة الدولي فضلا عن المبادئ  قانون التجاريسمى ب

  .ومؤسسات التحكيم

.160ص،  المرجع السابق شرف وفا محمد، المنافسة غير المشروعة في القانون الدولي الخاص، أ 1
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  حدود استقلالية منهج القواعد المادية ومستقبله:الثاني  الفصل

المشاكل التطور المتزايد لعقود التجارة الدولية تعدد الوسائل أو المناهج التي تحسم ا استدعى 

الناجمة عنها، بحيث أصبح الوقوف على منهج بحد ذاته لا يستجيب لأهداف هذه العقود ولا يرقى 

لتطلعاا، وهذا على خلفية أن الوضع القائم في ساحة المبادلات التجارية الدولية أفرز قواعد 

تعمل على تقييد  علي من إرادة الأطراف في عقود التجارة الدولية من جهة، وقواعد أخرىقانونية ت

وهي في نفس  –هذه الحرية بغية عدم را من القواعد الآمرة في القوانين التي لها صلة بالعقد 

  .من جهة ثانية -الوقت لازمة وضرورية لحماية المصالح الوطنية

وعليه أصبح من غير المقبول أن نتمسك بأحد تلك المناهج المستخدمة دون غيرها لتنظيم      

لتجارة الدولية، الأمر الذي استدعى دراسة العلاقة بين منهج القواعد المادية وباقي المناهج علاقات ا

من أجل إثراء الدراسات التي يقدمها هذا الفرع  ،الأخرى المعروفة في نطاق القانون الدولي الخاص

التي  ، لأن هذا الأخير شهد في السنوات الأخيرة ثورة على الخصائص)المبحث الأول(القانوني 

الدولية، ما جعل الأصوات  ارتبطت به بحسب مفهومه التقليدي وخاصة في مجال عقود التجارة

تعتمد على  ،لإيجاد قانون خاص مستقل ومتميز عن القوانين الوطنية لدول العالم المختلفةتتعالى 

 استحداث وتقنين قواعد مادية موحدة تستجيب لظاهرة تدويل الإنتاج على المستوى الدولي

  ).المبحث الثاني(
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.علاقة منهج القواعد المادية بباقي مناهج القانون الدولي الخاص: المبحث الأول

الغالب الحاجة إلى منهج القواعد المادية في إطار العلاقات التجارية الدولية، الفقه بعدما تفهم      

طفى إلى السطح إشكال آخر يتعلق بتحديد طبيعة العلاقة بين هذا المنهج وبين بقية مناهج القانون 

  .خلاف ذلكالدولي الخاص، سعيا لتأكيد استقلالية هذا المنهج أو إثبات 

هذا الوضع فتح باب التساؤل حول مدى ارتباط منهج القواعد المادية بباقي المناهج المعروفة      

في القانون الدولي الخاص وحول مدى تأثره ا وحجم حاجته إليها؟ وهل من الممكن أن يستأثر 

عايش وتعاون عقود التجارة الدولية أم أننا سنجد أنفسنا أمام ت عنمنهج بعينه بحل المشاكل الناجمة 

  .بين هذه المناهج؟

سنحاول الإجابة عنها من خلال دراسة العلاقة  - التي أثارها الفقه-هذه التساؤلات وغيرها      

ثم بينه وبين منهج القواعد ذات ) كمطلب أول(بين منهج القواعد المادية ومنهج قواعد التنازع 

  ).كمطلب ثاني(التطبيق الضروري 

  :قواعد المادية ومنهج قواعد التنازعيعة العلاقة بين منهج الطب: المطلب الأول

ثار خلاف لدى الفقه حول مدى اعتبار منهج القواعد المادية منهجا مستقلا عن منهج قاعدة 

التنازع، إذ لو اعتبر كذلك فإنه سيحل محل المنهج الأخير أو على الأقل سيأخذ دورا رئيسيا في 

1.ليأخذ تدريجيا مكان منهج التنازع في حل مشكلات التنازع ،مجال التجارة الدولية

قسم أنصار منهج القواعد المادية بين فريقين، ذهب أحدهما إلى اعتبار هذا من هذا المنطلق ان    

الأخير منهجا مستقلا ومنافسا لمنهج قاعدة التنازع، مادام أن المنهجين لهما منذ البداية قابلية 

يوحي بوجود نظامين قانونيين متساويين، في حين ذهب الفريق الآخر إلى  متساوية للتطبيق مما

الذي يقتضي في أصله  –مستبعدين بذلك وصف التنافس  ،إمكانية التكامل والتعايش بين المنهجين

  .الذي نادى به أنصار الفريق الأول -مبدأ التكافؤ

.198، صالمرجع السابقخليل إبراهيم محمد خليل، تكامل مناهج تنازع القوانين،  1
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علاقة العداء والتنافس بين المنهجين: الفرع الأول:

يذهب أنصار هذا الاتجاه إلى أن هناك عداء قائم بين المنهجين يتجاوز حد إقصاء منهج      

-  وبالأخص مسألة تحديد القانون الواجب التطبيق -القواعد المادية لنتائج قواعد التنازع فحسب 

.1ليصل إلى إقصاء أو استبعاد وسيلة تعيين ذلك القانون أي منهج قواعد التنازع ،

ثابت فقها أن القواعد المادية هي قواعد دولية القلب والقالب جاءت لتلائم متطلبات فال     

جلها وتحل مباشرة دولية بصفة عامة، فهي مخلوقة من أالخاصة ال ية والعلاقاتالتجارة الدول

وطنية المنشأ تستهدف في الأساس تحديد قانون وطني  ، بخلاف قاعدة التنازع التي تعدمشكلاا

معين لحكم الروابط الخاصة الدولية، وهذا الوضع من شأنه أن يجعل المنهجين في وضع عداء أو 

  .أو على الأقل في وضع تنافس 2كراهية

هذا الوصف استهدف من وراءه مؤيدوه الوصول إلى انتصار منهج القواعد المادية وتغليبه      

حساب منهج قواعد التنازع ومن ثم الحلول محله، والسبب في ذلك هو القصور والتعقيد  على

كوا صادرة عن مشرع  ،الذي يطبع هذا المنهج الأخير وكذا المصدر الوطني الذي يميز قواعده

عكس ما هو عليه الحال على  ، وهذا 3وطني وجاءت لتحكم العلاقات الداخلية بصفة غير مباشرة

لقواعد المادية التي جاءت لتلائم احتياجات الروابط الدولية الحديثة وتستجيب لها مادامت بالنسبة ل

مباشرا بصرف تطبيقا شرعت أصلا لفض منازعات العقود الدولية، الأمر الذي يقتضي تطبيقها 

، ومعه صار دور هذا المنهج الأخير محصورا في مجرد 4النظر عما يقضي به منهج قواعد التنازع

يكون له المقدرة على إعطاء  أنالاختصاص التشريعي بين مختلف الأنظمة القانونية دون  توزيع

  .حلول موضوعية للتراع المطروح

ق كل منهما، حيث عند تحديد نطاق تطبيكذلك هذا وتظهر علاقة التنافس بين المنهجين     

ما يعطى للقواعد المادية  ،5نه من المستحيل أن يعمل أحدهما في مجال الآخرأبالبعض  يتمسك

.430محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص 1
2
Fouchard Phillipe ,L’état face aux usage du commerce international, op.cit,p85.

.211خليل إبراهيم محمد خليل، المرجع السابق، ص 3
محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، المرجع : ، وينظر أيضا211خليل إبراهيم محمد خليل، المرجع نفسه، ص 4

.337السابق، ص
5
Pierre Lalive, Tendance et méthodes en D.I.P, op.cit, p97.

.431محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص :ومشار إليه في مؤلف
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ومنهجها نوعا من شمولية الاختصاص في اال الذي تطبق فيه، هذه الشمولية تعني إنكار إمكانية 

على نحو  ،تطبيق قانون وضع أصلا لحكم الروابط الداخلية ليطبق على الروابط ذات الطابع الدولي

إن القواعد المادية «: لى حد قول البعضيؤدي إلى استبعاد قواعد التنازع تماما في هذا اال، وع

تنطلق من تلك الخصوصية للعلاقات الدولية، وتنكر تنوع واختلاف الحلول، فهي تقود إلى شمولية 

.1»ستطيع إلا إقصاء أو استبعاد قاعدة التنازعولا ت... تصاص هذا القانون الخاص اخ

م تنظيما زلالتي تستاصة الدولية هذه الشمولية وجدت تأسيسا لها في خصوصية الأنشطة الخ    

منهج قواعد التنازع لاسيما تحت  استبعادا يبرر خصوصية العلاقة الخاصة الدولية، مذاتيا يتناسب و

ستار صعوبة تحديد القانون الذي ترشد إليه قواعده أو عدم كفاية توطين العلاقة متى تبين استحالة 

ب نقص في العقد مثار التراع أو بسبب تعارض سواء بسب ،تطبيق قانون معين على موضوع التراع

على نحو ما قرره صراحة  2المنازعة وعدم إمكان ربط التراع بقانون معينوتناقض مواقف أطراف 

فالقواعد المادية وعلى وجه الخصوص المستمدة من الاتفاقيات والمعاهدات ، 3قضاء التحكيم الدولي

الخاصة الدولية لم تأت من فراغ، بل كانت حصيلة الدولية التي تنطبق مباشرة على العلاقة 

دراسات ومقارنات متعمقة بالنظم الوطنية والدولية المختلفة ومحاولات موفقة للتقريب بينهما، 

مواجهة ومهاجمة التنازع في مهده  واختيار حل ملائم لتلك العلاقات لتستجيب لها، ومن ثمَ

الدولية إلى  الاتفاقياتف الأساسي الذي تسعى ما يتناسب مع الهد وهو ،4واقتلاعه من جذوره

والمتمثل في القضاء على ظاهرة التنازع في إطار العلاقات الخاصة الدولية التي تدخل في  ،إدراكه

، ذلك أن رجوع القاضي إلى قواعد التنازع يفترض قيام التنازع بين 5الاتفاقياتنطاق تطبيق هذه 

1 Santa.M-Crose Cealis, La vocation subsidiaire de la loi du juge saisi dans le règlement des conflit de
loi, Thèse doctorat en droit , paris, 1975,p614.

.431، المرجع السابق، صأصولا ومنهجا  ة والاختيار بين الشرائعومشار إليه في مؤلف أحمد عبد الكريم سلامة،ة علم قاعد
.212خليل إبراهيم محمد خليل، المرجع السابق، ص: ، وينظر أيضا432محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص 2
وقدرت بأنه أمام صعوبة اختيار القانون الوطني فإنه من الملائم  Norsolorحيث قضت محكمة التحكيم بغرفة التجارة الدولية بباريس في قضية  3

استبعاد كل رجوع حتمي إلى تشريع معين سواء تركي أم فرنسي وبالتالي تطبيق قانون التجارة الدولية  ، لعقد في الاعتبارلعد أخذ الطابع الدولي ب

وما  379في نفس الة، ص Goldmanم مع تعليق 1983سنة ل rev-arbالمنشور في  3131القضية رقم  :ينظر في مضمون الحكم... 

  .بعدها
.29ص محسن شفيق، اتفاقية الأمم المتحدة بشأن البيع الدولي للبضائع، دراسة في قانون التجارة الدولية، دار النهضة العربية القاهرة، ب س ، 4
.552المرجع السابق، ص هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، 5
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قواعد التنازع  آليةإلى المعاهدة، مما يجعل  بانضمامها القوانين الذي حرصت دولته على تداركه

1مستبعدة بطريقة أوتوماتيكية لانتفاء المصلحة في البحث عن القانون الواجب التطبيق

، حين أكد اعتبار أحكام المعاهدات الدولية من أحكامههذا الموقف دعمه القضاء في كثير من      

الخاص التي يتعين إعمالها مباشرة في حدود المسائل محل التوحيد القواعد المادية للقانون الدولي 

، ولعل 2للدول المتعاهدة، وهذا بصرف النظر عن القانون الواجب التطبيق بمقتضى قواعد التنازع

في شأن الأحكام الموضوعية التي تحكم م 1964لاهاي لسنة  اتفاقيةبمناسبة كان أبرز مثال عن ذلك 

د فيها واضعوها ألا يشترطوا لتطبيق أحكامها الموحدة أية للمنقولات المادية، والتي تعمالبيع الدولي 

أن يتسم عقد البيع الخاص  أحكامهابحيث يكفي لتطبيق  بطة بينها وبين الدول المتعاقدة،را

من  بالمنقولات المادية بالطابع الدولي وفقا للمعيار الذي اعتنقته الفقرة الأولى من المادة الأولى

إنجاز ما أسماه الفقيه  -الاتفاقية –حتى يصبح لها طابع عالمي، ومن ثم استطاعت  الاتفاقية

Loussouarn بالإمبريالية القانونية التي تقضي على أية إمكانية لقيام تنازع القوانين بين الدول

  .المتعاهدة وتزيد بفعالية من قدرة الاتفاقية على توحيد القانون

القواعد المادية الاتفاقية هي واحدة من «: للقول بأنBauerعنى يذهب الأستاذ وفي هذا الم     

المناهج المتصلة بالتوحيد القانوني دف إلى استبعاد قواعد التنازع، لأن هذه النتيجة هي الطابع 

لا ضير «: ، كما ذهب جانب آخر من الفقه الغربي إلى أنه3»المميز للقانون الدولي الخاص المادي

على أطراف البيع حتى ولو لم  -الذكر نفةآكاتفاقية لاهاي  –من تطبيق أحكام المعاهدات الدولية 

ة خصيصا للبيوع الدولية، فهي أفضل من أي الدول المتعاهدة، لأن أحكامها معدتكن دولتهم من 

نه إشاعة القلق في فترك الروابط العقدية الدولية لسلطان القوانين الداخلية من شأ...قانون وطني، 

ستقرار والثقة، فكيف يطمئن أطراف عملية تجارية لإالتعامل التجاري الدولي الذي هو أحوج إلى ا

وبفرض أي قانون يطبق عليها، ... ذات طابع دولي على حقوقهم إذا كانوا لا يعلمون مقدما 

لمواجهة التجارة  إمكان تعيين هذا القانون مقدما فإنه سيكون بلا شك قانونا وطنيا غير معد

إذا كان من الجائز  «: بأنه وهو نفس التوجه الذي سلكه الأستاذ محسن شفيق حين قال، 4»الدولية

.434محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص 1
.434، صنفسه محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع  2

3 Bauer Hubert, Les traité et les règles de D.I.P matériel ; op.cit ,p526.
4 Bernard Audit, Flux et reflux de la crise des conflit de loi, op.cit ,p66.
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جاا ا مراعية حاات التجارة الوطنية التي توضع خصيصا لهنتسرى في شأن التجارة الداخلية تقني أن

التجارة الخارجية التي تجري في ات نفسها على نو ظروفها، فمن غير المقبول أن تطبق هذا التقني

.1»مجال دولي فتواجه ظروفا مختلفة

منهج قواعد التنازع قد أضحى زائفا وأعمى،  أنهذه المواقف وغيرها اجتمعت على حقيقة     

م إقصاءه دولية، مما يحت أوضاعداخلية على  لأوضاعكونه يقود إلى تطبيق قواعد وضعت أساسا 

جل الخروج عن التعقيد الذي يحيط به وبآلياته، والتسليم مجال إعمال القواعد المادية من أ من

وباستقلال تام عن كل قاعدة تنازع وعن كل بحث عن  ،المباشر للقواعد المادية الانطباقبقابلية 

لقواعد بيق هذه اتط«للقول بأن  2جانبا من الفقه دفع القانون الواجب التطبيق، وهو التوجه الذي 

، الأمر الذي »وتلقائية على العقود الدولية مباشرةالمتعاقدين لها وإنما تطبق بصفة  لا يحتاج لاختيار

يجعل مشكلة تطبيق هذه القواعد في المكان غير قائمة وإعمالها غير متوقف على قاعدة التنازع، بل 

توفر شرط أساسي في جل تطبيقها، كأن يتعلق الأمر بادية أو موضوعية من أفقط على شروط م

، وهو ما ذهب إليه 3افها بالطابع الدولي حتى تعتبر ذاتية التطبيقــهو اتص العلاقة محل التراع و

الفقه البلجيكي الحديث من خلال أحكام القضاء الواضحة تماما في إقصاء منهج قاعدة التنازع، 

رابطة العقدية كارتباطها بمصالح يتمثل في دولية ال الماديةلتطبيق القواعد طا وحيدا حيث تشترط شر

.4التجارة الدولية

كوا قواعد  ،وعلى هذا النحو يتأكد التطبيق المباشر للقواعد المادية بمعزل عن منهج التنازع    

 وضعت أساسا لتخطي أزمة هذا المنهج الأخير ومن أجل تفادي الشكوك وعدم اليقين القانوني

متطلبات التجارة الخارجية، مواجهة التي تجعل منه قاصرا عن اللذين يحيطان به، فضلا عن نتائجه 

الأسباب التي أعطت هذا المنهج ذاتيته  أهمعد من المباشر للقواعد المادية ي بما يفيد بأن التطبيق

5.وجعلت منه منهجا منافسا لمنهج التنازع فيؤدي من ثم إلى استبعاده ،واستقلاله

.05محسن شفيق، المرجع السابق، ص 1
.410، ص1977، هشام علي صادق، النظام العربي لضمان الاستثمار ضد المخاطر غير التجارية، منشأة المعارف، الإسكندرية 2
.408، المرجع السابق، ص...أحمد عبد الكريم سلامة، نظرية العقد الدولي الطليق 3
.85علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارية الدولية، المرجع السابق، صهشام : يراجع 4
كما هو شأن القواعد المادية ذات  ،جل تبرير هذه النتيجة وصف بعض الفقه منهج التنازع بأنه لا يحقق الحماية الكاملة للطرف الضعيفأومن  5

***، باعتبار عمليات التوحيد القانوني للقواعد المادية تعدالي عليه شروطهتم تيه فيها من القوى الالضعيف حمايت يجد العاقدلا المصدر الإتفاقي التي 
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:مبررات تطبيق القواعد المادية بمعزل عن منهج قواعد التنازع -أولا

يستند التطبيق المباشر للقواعد المادية إلى عدة أفكار قانونية، دعمتها مجموعة من الآراء الفقهية      

، والاعتراف بوجود قواعد 1التي وقفت على حقيقة وجوب ترك وهجر منهج قواعد التنازع

  .تحل محلها أوتستبعد هذه الأخيرة  أنأخرى يمكنها 

:من يختار القاضي يختار قانونه-1

لتطبيق الاستقلالي عن قاعدة التنازع ايستند  أنيمكن «نه ا إلى أحديث يذهب الفقه الراجح    

المحكم ن من يختار القاضي يختار قانونه، لأإلى قاعدة  اقضاء التحكيم خصوص أمام المادية للقواعد 

عد بمثابة قانون اختصاصه على غرار قانون القاضي، الأمر الذي يقتضي ا وطنيا يلا يملك قانون

بمثابة قانون اختصاصه، وبالتالي يقوم المحكم بتطبيق هذه القواعد  المادية اعتبار مجموع القواعد 

.2»تطبيقا مباشرا عملا بالمبادئ العامة في القانون الدولي الخاص

Lexإن تطبيق هذه القاعدة على قضاء التحكيم باعتباره قضاء ليس له قانون اختصاص       Fori

لمحكم، مما يعني أن اختيار عد المادية بمثابة قانون اختصاص ا، تجعل من القوا3عكس القضاء الوطني

 اتفاقاالمحكم يؤدي إلى اختيار هذه القواعد، إذ أن تطبيقها يكون مفترضا في كل عقد يتضمن 

 أوا وسواء كان تحكيما بالقانون يسمؤس أووبغض النظر عن كون التحكيم خاصا  ،للتحكيم

تعبير عن إرادة ضمنية في تركيز أو «، ذلك أن إعطاء الاختصاص لمركز تحكيم دولي هو 4بالصلح

: ينظر... الوسيلة الممكنة والمفضلة لإيجاد قواعد تلائم خصوصية العلاقات الخاصة الدولية ذات الطابع الدولي وتحقيق الوضوح واليقين القانوني ***

351المؤيد، المرجع السابق، صمحمد عبد االله محمد 
إحلال تعالت الأصوات الفقهية المنادية بوجوب هجر منهج قواعد التنازع، خاصة الفقه الأمريكي الرافض للمنهج التقليدي التنازعي والداعي إلى  1

جانب منهج قاعدة التنازع تتعاطى  كل ذلك ساهم في تعزيز فكرة وجود مناهج أخرى إلىمقدمتها منهج القواعد المادية،  مناهج أخرى محله وفي

عبد الحميد عبد االله سعيد القرشي، القواعد ذات التطبيق الضروري في مجال التحكيم التجاري الدولي، : ينظر... بشكل أفضل مع مشاكل التنازع 

.14، ص2010ن، جامعة عين شمس، القاهرة، رسالة دكتوراه في القانو
2

Yvon Loussouarn, Droit international privé , op.cit, p53

.437محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص: ومشار إليه في مؤلف
الأجنبي، حيث أن المبدأ أمام القضاء الداخلي الوطني هو أن قانون القاضي يشكل قانونا أصليا واحتياطيا ينطبق في حالات كثيرة بدلا من القانون  3

.259و 37، صالمرجع السابقحسام الدين فتحي ناصف، مركز قانون القاضي في حكم المنازعات الخاصة الدولية، : ينظر في ذلك
التجاري  لتحكيمفي اداد، الموجز في النظرية العامة حفيظة السيد الح: م الخاص والمؤسسي وكذا التحكيم بالقانون وبالصلحيالتحكيراجع في  4

.92و90، صالدولي ، المرجع السابق
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ون هناك نه العادات الدولية، ومن ثم لا تكالقانونية في النظام القاعدي الذي تكو العلاقة ينتوط

.1»التوطين عن طريق قاعدة الإسناد أوك التركيز حاجة لإتمام ذل

:2فكرة الاستقبال-2

له نقل تنظيم قانوني من عمل الغير كما هو، وتقبُ هذه الفكرة هو المعنى الفني المقصود من إن      

إمكان تطبيق فتلك فكرة فنية جديدة تعين على القضاء الوطني،  أوكأنه تنظيم من صنع المشرع 

، مثل قاعدة صلاحية شرط الذهب 3القواعد المادية للتجارة الدولية بعيدا عن تدخل قاعدة التنازع

وصحة ارتباط 4التحكيم عن العقد الأصلي اتفاقواستقلال شرط التحكيم أو  -الضمان النقدي –

كون هذه القواعد قد  ،التحكيم، وكل ذلك بدون الاستعانة بمنهج قاعدة التنازع اتفاقالدولة في 

ثم صارت في النظام القانوني الفرنسي، ومن  - بحسب القضاء الفرنسي –تم استقبالها وإدماجها 

.5وواجبة التطبيق بالأفضلية عن أي قانون آخر جزءا من القانون الفرنسي

هذه الأفضلية قد تكون بالأخص في ظل غياب القضاء الدولي للقانون الدولي الخاص، حيث      

لا يتأتى تطبيق القواعد المادية المستمدة من عادات وأعراف التجارة الدولية إلا عن طريق استقبال 

بتها، ومن ثم تعود كيفيته ومبدأه إلى سيادة الدولة وفي حدود احترام سيادا وقوانينها ورقا ،وطني

.6تساعد هذه الفكرة في تطبيق القواعد المادية للقانون التجاري الدولي استقلالا عن قاعدة التنازع

:فكرة التطبيق المباشر للقواعد المادية-3

في سبيل تبرير تطبيق القواعد المادية بمعزل عن منهج قاعدة التنازع، استعار هذا الاتجاه فكرة       

ين في ذلك معالم الحدود بين مناهج تنظيم القواعد من المناهج الأخرى، مضيع لهذهالتطبيق المباشر 

إلى أن القواعد المادية تطبق دون  7الروابط الخاصة الدولية، لذلك يذهب الرأي الراجح في الفقه

.438، صالسابقمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع : مشار إليه في 1
كذلك في القضاء الفرنسي بخصوص تطبيق بعض القواعد المادية الفكرة  يل خاصة  الإيطالي منه ، كما  ظهرت عرف الفقه القانوني هذه الفكرة منذ زمن طو2

خليل محمد ابراهيم خليل، المرجع السابق، ص : وينظر أيضا. 438محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص : ينظر في ذلك....التي وضعها القضاء نفسه 

213
.414، المرجع السابق، ص...الكريم سلامة، نظرية العقد الدولي الطليقأحمد عبد  3
الواجب التطبيق على العقد التحكيم والقانون  اتفاقيراجع في الخلط الذي وقع فيه القضاء الفرنسي بشأن تحديد القانون الواجب التطبيق على  4

.172يم التجاري الدولي، المرجع السابق، صحفيظ السيد الحداد، الموجز في النظرية العامة في التحك :الأصلي
.470أحمد عبد الكريم سلامة، المرجع نفسه، ص 5
.436محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص 6
. .439محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع نفسه، ص: نقلا عن ...وآخرون  J.M.Jacquetو   Ph.Kahnومنهم الفقيه  7
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لأا تندرج في نظام قانوني يشكل في عناصره الجوهرية قانونا ذا  ،حاجة إلى إعمال منهج التنازع

ثم فهي لا تحتاج إلى سند أو مبرر لتطبيقها، إذ أا وبمجرد دخول ومن  ،بيق مباشر أو فوريتط

المنازعة في نطاق تطبيقها تكون واجبة التطبيق سواء أكان ذلك أمام القاضي الوطني أو المحكم 

لقواعد الدولي، فيصير على هذا النحو هجر قواعد التنازع متوقفا على التطبيق المباشر أو الفوري ل

المادية ومنهج تطبيقها الذاتي، بالشكل الذي يجعل استبعاد آلية قواعد التنازع يتم بطريقة 

.1أوتوماتيكية

وإلى 3الدولية والاتفاقيات 2ويستند هذا الاتجاه العام لأنصار القواعد المادية إلى القوانين الداخلية    

على اعتبار أا تنص جميعها على التطبيق  ،4هيئات التحكيم وتطبيقات القضاء الداخلي والدولي

ذلك تطبيق الأعراف والعادات التي أرستها غرفة التجارة الدولية  أمثلةالمباشر لهذه القواعد، ومن 

والتي لا يحتاج تطبيقها إلى النص  ،بباريس بشأن الاعتمادات المستندية وتحصيل الأوراق التجارية

لأا قواعد  ،ربطها بقاعدة التنازع المستمدة من الإرادةعلى ذلك صراحة في الوثائق العقدية و

يطبق هذا العادات  -ومعه القاضي –مستمدة من مصدر أصلي للقانون، الأمر الذي يجعل المحكم 

والأعراف عند الفصل في التراع بصرف النظر عما إذا كان المتعاقدون قد اختاروا قانون دولة 

  .همعينة لحكم الرابطة العقدية من عدم

قد نصت صراحة م 1980نا بشأن البيع الدولي للبضائع لسنة يفي اتفاقيةكما نجد كذلك أن      

¡5»عليها التعامل بينهما راستقيلتزم الطرفان بالأعراف التي اتفقا عليها وبالعادات التي «على أن 

الدولي التي أخذت بشأن التحكيم التجاري م 1961ونفس الشيء بالنسبة للاتفاقية الأوروبية لسنة 

وألزمت المحكمين بأن يأخذوا بعين الاعتبار ما هو مشروط في العقد وما هو متبع من  ،بالمبدأ نفسه

لدولي الذي جه القانون النموذجي للتحكيم التجاري ا على، وهو ما سار 6العادات التجارية

فصل هيئة التحكيم في في جميع الأحوال ت«بنصه على أنه م 1985 عاموضعته الأمم المتحدة في 

1
Ancel .J.P, L’actualité de la clause compromissoire, Trav.Com.Fr.DIP,1991,-1993 ,1994, p188.

  وما يليها99آنفا الصفحة : ينظر 2
وما يليها 124آنفا الصفحة : ينظر 3
.166، المرجع السابق، صالتجارة الدولية، أبو زيد رضوان ينظر في تطبيقات القضاء بخصوص تطبيق عادات و أعراف 4
.م1980نا الخاصة بالبيع الدولي للبضائع لسنة يالمادة التاسعة في فقرا الأولى من اتفاقية في 5
.م1961المادة السابعة فقرة أولى من الاتفاقية الأوروبية للتحكيم الدولي لعام  6
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التراع وفقا لشروط العقد وتأخذ في اعتبارها العادات المتبعة في هذا النوع من النشاط التجاري 

1.»المنطبقة على المعاملة

هذا ويميل بعض الفقه في إرجاع السبب المباشر لاستبعاد قاعدة التنازع وعدم استخدامها      

دة من عادات وأعراف التجارة الدولية إلى عدم ملائمة قواعد كوسيلة لتطبيق القواعد المادية المستم

التنازع الوطنية لحكم الروابط القانونية الدولية بشكل مباشر مادام موضوعها الوحيد هو تحديد 

لأن ذلك ؟ ، إذ كيف لوسيلة وطنية أن تتلائم مع قواعد وأوضاع دولية2تشريع وطني ليحكمها

توقع الحلول وانعدام الأمن القانوني، هذا الأخير تحاول القواعد سيؤدي دون شك إلى عدم إمكانية 

المادية تجسيده إلى أقصى حد في المعاملات الخاصة ذات الطابع الدولي من خلال القواعد العرفية 

تتميز بطابعها  قواعدكوا  ،العابرة للحدود التي نشأت خصيصا لحكم عقود التجارة الدولية

تعاقدين القدرة في بعض الحالات حتى على استبعاد القواعد ذات التطبيق التكميلي الذي يخول الم

، ذلك أن التطبيق المباشر لقواعد القانون التجاري الدولي أمام المحكمين لا يستند إلى 3الضروري

  كوا من القواعد ذات التطبيق الضروري التي وضعت أصلا لمواجهة علاقات القانون الداخلي 

-تعلقها بالنظام العام قد يقتضي امتداد تطبيقها إلى مجال العلاقات الخاصة الدوليةبالرغم من أن  –

والتي  وإنما إلى اعتبارها من قواعد القانون الدولي الخاص المادية الخاصة بالتحكيم التجاري الدولي ،

ج قاعدة تاج تطبيقها هي الأخرى إلى إعمال منهلى الروابط العابرة للحدود، فلا يحلا تنطبق إلا ع

.4التنازع

التي  الأهدافكل ذلك جعل من منهج التنازع منهجا معقدا يؤدي إلى نتائج شاذة تتعارض مع     

 قواعد التنازع والمعترفين بمثالبهتصبوا إليها القواعد المادية، الأمر الذي جعل المدافعين عن منهج 

حتى أن البعض ذهب إلى أن اعتداد قضاء  ،5ينادون إلى محاولة تطويره بما يهدف إليه المنهج المادي

.م1985لدولي لعام المادة الثامنة والعشرون في فقرا الرابعة من القانون النموذجي الخاص بالتحكيم التجاري ا 1
  .441المؤيد، المرجع السابق، صمحمد  محمد عبد االله : في مؤلف Donnedieuيراجع رأي الأستاذ  2
.215خليل محمد إبراهيم خليل، المرجع السابق، ص 3
بالرغم  من أن الإعمال المباشر لهذه هناك من الفقه من شبه التطبيق المباشر للقواعد المادية بالقواعد ذات التطبيق الضروري في قانون القاضي،  4

دق لتأكيد القواعد الأخيرة يرجع إلى تعلقها بالنظام العام على خلاف القواعد الخاصة بعقود التجارة الدولية، وهذا ما دفع بالأستاذ هشام علي صا

ين الداخلية المرتبطة أسوة بما يفعله القاضي الداخلي عمال القواعد ذات التطبيق الضروري التي تتضمنها بعض القوانإجة أن المحكم قد يلتزم بذلك بح

هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على : ينظر .تتصل بالعلاقة العقدية المطروحة حين يطبق القواعد المماثلة في بعض القوانين الأجنبية التي

.206و205عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص
5

Bernard Audit, Flux et reflux de la cris des conflit de loi, op.cit, p 66.
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لا  -عند سكوت الأطراف عن اختيار قانون العقد –التحكيم بقانون الإرادة أو بمنهج التنازع 

و رجوع المحكمين إلى القانون المختار أ أندية، على خلفية افكرة التطبيق المباشر للقواعد المبيمس 

لب إلى استكمال النقص المتصور أحيانا في القواعد هدف في الغابمقتضى قواعد التنازع هو رجوع ي

المكملة للقانون التجاري الدولي، فهو مجرد إسناد احتياطي لا يمس الأصل وهو التطبيق  المادية

.1المباشر للقواعد المادية

:إرادة الأطراف-4

القانونية المعاصرة حق الأطراف في اختيار القانون الذي ينظم علاقام  الأنظمةتؤكد معظم      

هو قاعدة  - وفق رأي أنصار النظرية الشخصية في الفقه الحديث -باعتبار أن أساس هذا الاختيار

، وهذا بالرغم من الاختلاف 2مادية من قواعد القانون الدولي الخاص تستند إلى مبدأ حرية التعاقد

الموضوعية التي  أوبين هذه القواعد المادية وباقي القواعد المادية  -  3رأي البعض حسب –الواضح 

باختلافها أيضا عن قاعدة التنازع، فهذه الأخيرة يتم إعمالها من  يفيدتتضمن حلولا موضوعية مما 

بما العقد لقانون معين  لإسنادخلال منهج التنازع وآلياته كوا تتخذ من إرادة المتعاقدين ضابطا 

الأمر الذي  ،4على هذا النحو مترلة الشروط العقديةقواعده في ذلك اختيار قانون دولة معينة تترل 

ينفي صفة القواعد المباشرة عن هذه القاعدة المادية ويقرا ذه المثابة من قاعدة التنازع التي تقضي 

ل الإرادة لدراسة التي تخووهذا على خلاف القواعد المادية محل ا ،بإخضاع العقد لقانون الإرادة

ج في العقد وتصبح جزءا من شروطه ، لتندمحرية اختيار القواعد المادية التي تحكم الرابطة العقدية

القواعد الآمرة في القانون الذي تخضع الرابطة العقدية لأحكامه،  ترتفع لمصاف أنالتعاقدية دون 

، ولكن ذلك لا يعني أنه لا توجد 5الداخلية فتخرج وفقا لهذا الاختيار المادي عن سلطان القوانين

.272هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص 1
.443محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص 2
.168هشام علي صادق، المرجع نفسه، ص 3
.168سه، صهشام علي صادق، المرجع نف 4
على هذا النحو  يشير التطور الفقهي الحديث إلى أن الاختيار الإرادي لقانون العقد أمام المحكمين لم يعد يستند إلى مطلق إرادة المتعاقدين التي تعلو 5

تجاري الدولي التي ترخص وإنما على قاعدة من قواعد القانون ال -كما كان عليه الحال لدى أنصار النظرية الشخصية في الماضي–فوق القانون 

هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية : ينظر .تي يروا ملائمة لتنظيم عقودهم للمتعاقدين اختيار القواعد ال

.135و134، صالسابقالمرجع ،
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قواعد مادية آمرة بل هناك مجموعة قواعد موضوعية آمرة يطبقها المحكم الدولي إذا اصطدمن معها 

1.قواعد قانونية اختارها الأطراف

هذه هي أهم المبررات التي استند إليها أنصار منهج القواعد المادية للقول بالتطبيق المباشر     

اعد المذكورة، ومن ثم إعطاء هذا المنهج استقلالية عن منهج قواعد التنازع ليكون في وضع للقو

.تنافسي معه لحكم العلاقات الخاصة ذات الطابع الدولي

:ردود أفعال أنصار التكامل بين المنهجين على مبررات الرأي السابق - ثانيا

دفعت  ،المادية مثار جدل واسع بين الفقهاءتطبيق القواعد لت مسألة استبعاد قواعد التنازع لظ     

ورة الحاجة لمنهج قواعد التنازع ، ضر إثباتجل السابق من أ تجاهالإالبعض منهم للرد على أسانيد 

لا تطبق مباشرة بل لابد من قاعدة تنازع تعينها، ويستندون في  فالقواعد المادية من وجهة نظرهم

ي في صدر الداخلي مثل التقنين التشيكجارة الدولية ذات المذلك إلى ما قررته بعض قوانين التتبرير 

مادته الخامسة والثلاثين والتي قيدت تطبيق القواعد المادية لقانون التجارة الدولية التشيكي باختيار 

التقنين الألماني  ع تحدد اختصاص هذا القانون ومثله نحاقاعدة تنازبمقتضى أو  لها، إرادة الأطراف

.2)سابقا(

فلا توجد هناك قواعد مادية ذاتية التطبيق طالما أن « 3الاتجاهوبناءا على رأي أصحاب هذا      

فهو لا يستطيع  ،المحكم ولا تشكل جزءا من نظامه القانوني أوتلك القواعد خارجة عن القاضي 

هذا و ،»تطبيقها من تلقاء نفسه ودون وساطة وسيلة فنية يعرفها تبرر دخول تلك القواعد أمامه

اء تطبيق أو إعمال قد تبدوا قادرة على إقص 4-كما يرى البعض–بالرغم من أن القواعد المادية 

قاعدة معنية للتطبيق أي  أن قابلية كن هذا لا يكون إلا ظاهريا فقط، بسبب ول قاعدة التنازع

  .تتوافق مع نطاق صلاحيتها الرسمي للسريانوصا على روابط التجارة الدولية وخص

لى هذا النحو أصبحت حاجة القواعد المادية في عقود التجارة الدولية لقواعد التنازع لا وع     

 ،-الاتجاهفي نظر أصحاب هذا  –تعني أن تلك القواعد قد تدخل في منازعة مع القوانين الوطنية 

وهذا ما أثبته بل تعني فقط أا تستعير قواعد التنازع من تلك القوانين كي تجد سندا لتطبيقها، 

.442: ، صالسابق محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع  1
.446، صنفسه محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع : وينظر أيضا .218خليل، المرجع السابق، صخليل محمد إبراهيم  2
.418، المرجع السابق، ص...أحمد عبد الكريم سلامة، نظرية العقد الدولي الطليق 3
.422أحمد عبد الكريم سلامة، المرجع نفسه، ص 4
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من خلال تطبيقات العقود النموذجية التي لا تجد تطبيقا لها خارج  ،1لواقع العمليالتحليل القانوني ل

لم تغير  للإسناد، فهذه الأخيرة كضابط 2فينالطرالإطار الذي رسمته قاعدة التنازع المتمثلة في إرادة 

  .ط في إطار كيان منهج القواعد الماديةمن مضمون القاعدة المادية شيئا، لأا استخدمت كمبرر فق

على حجج أنصار التطبيق المباشر للقواعد المادية  الاتجاهوعلى هذا الأساس رد أصحاب هذا       

  :بمعزل عن قواعد التنازع بحجج أخرى محاولين نفي مزاعمهم، وفيما يلي ذكر هذه الردود

:الرد على فكرة من يختار القاضي يختار قانونه-1

ق لتطب -المحكم  أوأن اعتبار القواعد المادية بمثابة قانون القاضي  تجاهالإى أنصار هذا ير    

ية، إذ أن تطبيق المحكم للقواعد المادية بمجرد انعقاد تعد حجة واه -بالأفضلية على أي قانون آخر

فالمحكم نفسه لم يتلق اختصاصه ولم يوجد إلا باتفاق  ،3الاختصاص له لا يؤيده الواقع ولا القانون

لأا تعد الأساس الخفي في  ،الأطراف، فإرادة الأطراف تكون ماثلة في كل ما يقوم به المحكم

  .تطبيق القواعد المادية للقانون التجاري الدولي

غرفة لم تقم أن ال 4وفي هذا يقول أحد المتخصصين في تحليل أحكام غرفة التجارة الدولية     

بتطبيق عادات التجارة الدولية بطريقة آلية ومباشرة، بل كانت تلجأ في أغلب الحالات إلى اختيار 

نظام تنازع القوانين لتقدير ملائمته وتختار من خلاله القانون المناسب لحكم التراع، كما أنه في 

م غالبا ما يلجأ إلى قواعد الحالات التي يسكت فيها المتعاقدون عن اختيار قانون ما، فإن المحك

من أجل سد النقص في عادات التجارة الدولية  ،الرابطة العقدية لقانون داخلي لإسنادالتنازع 

.وأعرافها ذات التطبيق المباشر

:الاستقبالالرد على فكرة -2

دون وساطة تعد فكرة الاستقبال في نظر المعارضين لفكرة التطبيق المباشر للقواعد المادية      

ذلك أن أساس  ،5قاعدة التنازع فكرة خيالية وليست حقيقية ولا وجود لها في الواقع القضائي

والواقع العملي يفيد بأن تطبيق القواعد  ،النظام القانوني لا يقوم إلا بوجود القواعد القانونية الآمرة

.448، صالسابقمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع  1
.425، المرجع السابق ، ص...أحمد عبد الكريم سلامة، نظرية العقد الدولي الطليق 2
.428، صالمرجع نفسه أحمد عبد الكريم سلامة،  3
Leفي مقالة بعنوان  Derainsنعني بالذكر الأستاذ  4 statu des usages du commerce international devant les

juridiction arbitrales.450محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص :نقلا عن ،126، ص.  
.340، صالسابقالمرجع ،أحمد عبد الكريم سلامة، نظرية العقد الدولي الطليق  5



عمال منهج القواعد المادية وآفاق تجسيدهإالباب الثاني

-239-

مكملة، مما يجعل من  المادية على عقود التجارة الدولية لا يتم إلا بإرادة الأطراف باعتبارها قواعد

فهي قواعد مكملة لا  ،لا ترقى لدرجة القواعد القانونية اتفاقيةالعادات المتفق عليها مجرد عادات 

.1ينشأ عنها نظام قانوني أنيمكن 

نظاما قانونيا معينا يتلقى نظاما قانونيا آخر، فهذه  أنوما دام الأصل أن فكرة الاستقبال تعني      

تتحقق في نظر أصحاب هذا الاتجاه، مادام النظام القانوني للقواعد المادية غير  نأالفكرة لا يمكن 

مكتمل الوجود وغير مستقل، فهو مازال يعتمد على النظم القانونية الوطنية في إعماله وفعاليته، 

طني وحتى على فرض اعتبار منهج القواعد المادية نظاما قانونيا فإن استقبالها في النظام القانوني الو

بموجب وسيلة فنية يتم بموجبها إدخالها في ذلك النظام  يكون الذي يلتزم به القاضي أو المحكم

.2القانوني الخاص بالقاضي أو المحكم

:فكرة التطبيق المباشر للقواعد المادية الرد على-3

أسباب خصوصية هذا المنهج  أهميعد تطبيق هذه الفكرة بمعزل عن قاعدة التنازع من      

واستقلاله في حل مشكلات العلاقات الخاصة الدولية، لكن ذلك لا يجعل القواعد المادية بعيدة عن 

قاعدة التنازع، إذ أن هذه الصفة في القواعد المادية لا تنفي اعتمادها بشكل أو بآخر عن قواعد 

مصادرها، مما يجعل تطبيقها بمقتضى ها في مختلف لاستكمال النقص والقصور الذي يعتريالتنازع 

كوا ستحتاج إلى هذه القاعدة في إيجاد قانون وطني  ،منهج قاعدة التنازع أمرا ضروريا ومحتما

، هذا فضلا على أن 3في تفسير بعضها أولحكم ما نقص من مسائل في العلاقات الخاصة الدولية 

دية تدل بشكل صريح وبارز على الصفة صياغة النصوص التي تبرر التطبيق المباشر للقواعد الما

الاحتياطية والتكاملية لعادات التجارة الدولية وأعرافها إلى جانب القانون الواجب التطبيق بموجب 

.قاعدة التنازع

:فكرة إرادة الأطراف الرد على-4

لقيت فكرة الاعتماد على إرادة الأطراف والاستناد عليها باعتبارها قاعدة مادية من قواعد      

بحجة أن  ،رفضا من قبل البعضالقانون الدولي الخاص من أجل تبرير التطبيق المباشر للقواعد المادية 

التي تشكل منهجا  هذه الفكرة كمبرر للتطبيق قد تختلط بالقواعد المادية في القانون الدولي الخاص

.451محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص 1
.431عبد الكريم سلامة، المرجع نفسه، ص أحمد: ، وينظر أيضا451، صنفسهمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع  2
.220خليل إبراهيم محمد خليل، المرجع السابق، ص 3
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على غرار إرادة الأطراف وحريتها في اختيار القانون  ،مدروسة ائما بذاته معالمه واضحة وأهدافهق

تكفلت معظم التشريعات بإدخالها في تشريعاا الداخلية،  جب التطبيق التي تعد قاعدة إسنادالوا

ا يدل ل الانطباق، وهو مالتنازع من أج لى قواعدالذي يعكس حاجة القواعد المادية إالوضع 

على أن علاقة التكامل بين المنهجين هي الأقرب إلى الواقع وتؤيدها كذلك بشكل واضح 

.1النصوص التشريعية والأحكام القضائية وحتى الاتفاقيات الدولية

علاقة التعاون والتعايش بين المنهجين:الفرع الثاني:

أن العلاقة بين منهج القواعد المادية و منهج  2على عكس الاتجاه السابق يرى جانب من الفقه     

بل هي أدنى إلى نوع من  ،قواعد التنازع لم تصل لدرجة وصفها بالعلاقة العدائية أو التنافسية

خال منهج إدالتنافس يقتضي التكافؤ وهو غير موجود، مما يعني بأن  أنالتجاور أو التعايش، ذلك 

القواعد المادية في منافسة مع منهج التنازع من شأنه أن يؤدي إلى نتائج غير عادلة بالنظر إلى عدم 

المنهج الأول لم يصل بعد إلى تشكيل نظام قانوني متكامل في  أنالتكافؤ بين المنهجين، وبالنظر إلى 

.3ولية بمفردهوضعه الراهن مما يجعله عاجزا عن التصدي لتنظيم عقود التجارة الد

هذه الحقيقة الأخيرة يعترف ا أنصار قانون التجارة الدولية، فيقررون أن النقص الذي      

وهذا بشكل تكاملي يجسد  ،يشوب هذا القانون يدعوا إلى تكملته بالرجوع إلى القوانين الوطنية

الدولية بحاجة إلى  ن عقود التجارة، خاصة وأ4التعاون والتعايش بين المنهجين على المدى البعيد

مما يجعل من حتمية  ،تكافل بين مناهج قانونية تنير سبيلها عند توظيفها في العلاقات التعاقدية

  :التعاون محددا رئيسيا من أجل بلوغ هذا الهدف وهو ما سنحاول توضيحه فيما يلي

:حتمية التعاون والتعايش بين منهجي القواعد المادية وقواعد التنازع -أولا

أنه بحاجة لتطويره وعدم الجمود فيه، وذلك في أي فرع من فروع القانون لاشك إن أي علم      

في إطار مناهج القانون  –حتى يواكب الحياة ومتطلباا الآنية والوقتية، لكن ذلك ليس معناه 

.220خليل إبراهيم محمد خليل، المرجع السابق، ص 1
ومنهجا، أحمد عبد الكريم سلامة، علم قاعدة التنازع والاختيار بين الشرائع أصولا  :فيحمد عبد الكريم سلامة وآخرون يراجع موقف الأستاذ أ 2

.272المرجع السابق، ص
محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، المرجع السابق،  :وينظر أيضا 273أحمد عبد الكريم سلامة، المرجع نفسه، ص 3

.338ص
.395، ص نفسه، المرجع أحمد عبد الكريم سلامة 4
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 ردم الماضي، لأن ظهور نظرية أو منهج أو فكر قانوني جديد لا يمكن أن يأتي -الدولي الخاص

  .بالضرورة على حساب ما كان قبله فيعمل على إزالته هذا من ناحية 

وتوطيدا وتثبيتا  اإثراءومن ناحية أخرى فإن الوقوف على وسيلة فنية جديدة وفعالة يعد      

زال قاصرا بعض مناهجه لم يكتمل بعد أو لا  حتى وإن كان حال ،لدعائم القانون الدولي الخاص

أو غامضا بسبب عدم وجود معيار واضح  -في بعض الأحيان 1لتنازعبسبب الحاجة لقواعد ا –

جل تعايش وتعاون هذه المناهج بغية صيغة معينة من أ إيجادلذلك كان من الضروري  ،لتحديده

.2تقديم أفضل الحلول لجميع العلاقات الخاصة ذات الطابع الدولي

أن تعدد المناهج في القانون الدولي الخاص المعاصر أصبح حقيقة  3هذا الاتجاه ومؤيدلذلك يرى     

، بل إن الوضع الراهن لهذا الفرع القانوني والواقعية الدولية يقتضي التعاون إنكارهاوضعية يصعب 

والتعايش بين أساليب أو مناهج تنظيم العلاقات الخاصة الدولية حتى تتحقق الملائمة والعدالة لهذه 

ل الدراسة من حيث ا طبيعة العلاقة بين المنهجين محصة أمام المعادلة الذي فرضتهخا ،4العلاقات

شدة تعقيد منهج التنازع وسهولة ووضوح منهج القواعد المادية، مما يجعل اللجوء إلى قواعد 

.5تعذر تحديد نطاقها أوالتنازع أمرا لازما في حال تبين قصور القواعد المادية 

ضفي مرونة في تز منهج القواعد المادية في حال إعماله بخصوصيات ومن جانب آخر يتمي     

دون مخالفة  وذلك بتعايش مع الأنظمة الوطنية ومن ،وتؤدي إلى نتائج مأمولة في هدفه هتطبيق

، وبالتالي يتعذر معه أن يستأثر منهج القواعد المادية بتنظيم كل عناصر 6لمصالح المشروعة للدولل

من قواعد التنازع أو قواعد أخرى،  - في بعض الأحيان –دون طلب يد العون من لوحده المنازعة 

را لأنه يحول دون دخول منهج القواعد المادية في تنازع مع فيصير على هذا النحو مبدأ التعاون مبر

.111أبو العلا علي أبو العلا النمر، مقدمة في القانون الخاص الدولي، المرجع السابق، ص 1
.15، صالمرجع السابقشي، عبد الحميد عبد االله سعيد القر 2

3 Henry Batiffol, Le pluralisme des méthodes en D.I.P, op.cit, p79. Et voir aussi ; Pierre Mayer,
L’application par l’arbitre des convention de droit privé , op.cit , p288.

نهج التنازع بينما الثاني وفقا لهذا النظر يتحقق الفرق بين فقه فكرة التعايش وفقه فكرة التنافس، حيث أن الأول يرى ضرورة وجود قاعدة أو م 4

.453محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص: ينظر .منهج احتياطي أو مساعد لمنهج القواعد المادية هذا الأخير هو يرى أن
5

Bernard Audit, La caractère fonctionnel de la règle de conflit , op.cit, p251 et s.
.396 و395، المرجع السابق، ص...أحمد عبد الكريم سلامة، نظرية العقد الدولي الطليق 6
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، حتى أن البعض قال بأن الأمر لا يتعلق بتنازع بين المناهج أكثر من تعلقه بتكامل 1قوانين الدول

.2القانون الدولي الخاصناهج في إطار هذا بين الم

وبالرجوع إلى الاتفاقيات الدولية التي اهتمت بموضوع التوحيد الدولي لقواعد الإسناد،       

وكذلك بعض التشريعات الحديثة للقانون الدولي الخاص، نجدها قد اهتمت بمسألة التوفيق بين 

ض الذي لا يتفق فيه المتفاوضون على مضمون قواعد التنازع والقواعد المادية خصوصا في الفر

مجالها  أوجل تحديد مضموا عي هذه الاتفاقيات بذل عناية من أبعض القواعد، مما يحتم على واض

لازما للقيام بعملية تحديدا دقيقا، ويصبح حينئذ لجوء القاضي إلى منهج قواعد التنازع أمرا 

هو الحل الذي اعتمدته معاهدتي جنيف جل إعمال نصوص هذه الاتفاقية، والتكييف من أ

حول تنازع القوانين  بحيث واكب إعدادهما إعداد معاهدة أخرى ،لإذنياالخاصتين بالشيك والسند 

، ونفس الشيء بالنسبة لمشروع معاهدة السوق الأوروبية المشتركة بشأن مسائل  3في هاتين المادتين

حيث احتلت فيه قواعد التنازع مكانا إلى جانب القواعد المادية،  ،الدولي للشركات الاندماج

الدولي التي نصت في مادا الخاصة بالتحكيم التجاري  م1961الأوروبية لسنة  الاتفاقيةناهيك عن 

الأطراف أحرار في تحديد القانون الذي يجب أن يطبقه المحكمون على  «ة فقرة أولى على أنالسابع

إشارة الأطراف إلى القانون الواجب التطبيق فعلى المحكمين أن  انعدامحالة  موضوع التراع، وفي

يطبقوا القانون الذي تعينه قاعدة التنازع التي يقدرون ملائمتها للتراع، وفي كلا الحالتين السابقتين 

  .»يراعي المحكمون شروط العقد وعادات التجارة

، أن يراعي المحكمون 4-كما يراه البعض –ولاشك أن هذا النص الأخير قد استوجب      

عادات التجارة الدولية التي تعد في غالبيتها ذات طابع تكميلي، حتى ولو كان المتعاقدون قد 

من منهج القواعد كل مما يؤكد على هذا النحو تعايش  ،اختاروا قانونا معينا لينطبق على العقد

.5الدوليةالمادية ومنهج قواعد التنازع بصدد عقود التجارة 

.454، صالسابقمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع  1
2

Bernard Audit , La caractère fonctionnel de la règle de conflit , op.cit, p252.
.455محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص: ينظر 3
.294رجع السابق، صهشام علي صادق،القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، الم 4
5 إذا كان الأصل في المنهج المادي أنه يستبعد الحاجة لمنهج التنازع من الوجهة  :الأستاذ هشام علي صادق علاقة التعايش بين المنهجين بأنه ربر

**، ذلك أن استبعاد القواعد الماديةالنظرية إلا أن واقع الحال خلاف ذلك  خصوصا في هذه المرحلة من مراحل تطور النظام القانوني للتجارة الدولية
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:مظاهر التعايش والتعاون بين المنهجين - ثانيا

إن التعايش بين منهج القواعد المادية و منهج قواعد التنازع على النحو السابق بيانه قد أثار      

في التطبيق على المنهج الآخر،  الأولويةالعديد من التساؤلات التي تدور حول المنهج الذي تكون له 

وهذا على خلفية أن محور طبيعة التعايش والمزج بين قواعد المنهجين يدل على أن هناك توزيعا ولو 

  .ضمنيا للاختصاص بينهما، فيكون من المنطق حينئذ التعرف على المنهج صاحب الأولوية

:إشكالية الأولوية في إعمال المنهجين-1

يرى جانب من الفقه أن الأولوية في التطبيق يجب أن تكون لمنهج التنازع من منطلق أنه      

الأصل في حل مشاكل الحياة الخاصة الدولية حتى ولو كان التراع مطروحا على قضاء التحكيم، 

ي وأن دور منهج القواعد المادية في القانون التجاري الدولي يجب أن يقتصر على تكملة النقص الذ

.1يلحق قواعد القانون الداخلي المختص بمقتضى قواعد التنازع

دية في القانون التجاري الدولي االقواعد الممنهج بينما يتجه جانب آخر إلى تفضيل تطبيق      

كقواعد صلاحية واستقلال شرط  –شرعت لتستجيب للعلاقات الخاصة الدولية  همادامت قواعد

فتطبق بالأولوية على قاعدة التنازع أمام القاضي  –لنقدي صلاحية شرط الضمان او التحكيم 

رض الأخير يقتضي تدويل الروابط القانونية تدويل ام قضاء التحكيم، لأنه في هذا الفأو أم 2الوطني

.3إلى اختيار قانون داخلي لدولة معينة نالقواعد التي تحكمها، هذا ما لم تتجه إرادة المتعاقدي

من خلال تطور القانون الدولي الخاص المعاصر تزايد حالات تطبيق  ويبدوا واضحاهذا      

القواعد المادية التي شرعت لتنظيم الروابط الخاصة الدولية على نحو مباشر خصوصا أمام المحكم 

لتنازع، مما يعني بأن وهو ما يفيد بأولوية هذا المنهج في التطبيق وتفوقه على منهج قواعد ا، 4الدولي

الأمر الذي يؤكد أن مسألة التعايش بين المنهجين أصبحت حقيقة يصعب  ،في قانون التجارة الدولية لمنهج التنازع هو مجرد استبعاد جزئي**

.296هشام علي صادق، المرجع نفسه، ص: ينظر. إنكارها
1

Deby-Gerard , op.cit, p117.
ظ أنصار هذا الاتجاه بضرورة ثبوت الاختصاص التشريعي لقانون القاضي حتى يطبق هذه القواعد، وحجتهم في ذلك أن القاضي الوطني يسهر تحفَ 2

محمد عبد االله محمد المؤيد، : ينظر .المادية إلا إذا اقتضى الحال ذلكأولا على تطبيق القواعد التي وضعها مشرعه، ومن ثم فهو لا يطبق القواعد 

.456لمرجع السابق، صا
.339محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، المرجع السابق، ص 3

4
Bernard Audit, Flux et reflux de la cris des conflit de loi, op.cit, p 60.
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مادام هذا الأخير يلعب دورا  ،بينما المنهج التنازعي هو الاستثناء ي المباشر هو الأصلالمنهج الماد

.1احتياطيا لا تبدوا أهميته إلا عند عدم وجود قواعد مباشرة للانطباق

قواعد التنازع هي الوسيلة  أنوفي ضوء هذا النظر يمكن إدراك حقيقة ما أراده البعض بقولهم     

لحل التنازع في إطار الروابط الخاصة الدولية، مما يدل على أم أرادوا التأكيد  الاستثنائية المتبعة

على أن إعمال قواعد التنازع التقليدية مشروط بعدم وجود قاعدة مادية تتصدى للتنظيم المباشر 

.2للمسألة المطروحة

     ا ظاهرة أمام قضاء ومن خلال هذا الطرح تبدوا هذه الأولوية الممنوحة للقواعد المادية وكأ

وأنه ، حيث أن هذا القضاء لا يتقيد بقاعدة تنازع معينة من ناحية،  -على وجه خاص –التحكيم 

المنوط به تحرير التجارة الدولية من ربقة القوانين الوطنية من ناحية ثانية، فتعد معه القواعد المادية 

Lexبمثابة قانون القاضي  -وفقا لأرجح الآراء – Fori بالنسبة للمحكم، وهذا القانون إذا وجدت

كون لها الأولوية في التطبيق على أي قانون ـفست ة ذاتية تتعلق بالمسألة المطروحةبه قواعد خاص

.3آخر

 الأحكامهذا وقد كشفت أحكام التحكيم عن قناعة المحكمين بفكرة التطبيق المباشر لهذه      

ة الدولية في شأا يعراف التجارالمسائل التي لم تتضمن الأادة على وقصر الرجوع إلى قانون الإر

هيئة التحكيم لا تلتزم بتطبيق قاعدة تنازع محددة يمكن أن  أوعلى اعتبار أن المحكم  ،للتراع حلاَ

لق القواعد الملائمة لعلاقات التجارة بيق قانون وطني معين بالذات، بل تطبق أو تختؤدي إلى تط

التي يستمد منها اختصاصه  –دا بين احترامه لإرادة المتعاقدين ل المحكم مترد، مما قد يجع4الدولية

وبين احترامه للإرادة الجماعية تمع التجارة الدولية التي ينتمي إليها، الأمر الذي يرجح  - القضائي

الأكثر  التطبيق المباشر لقواعد القانون التجاري الدولي المادية بالأولوية، ما دامت هذه القواعد هي

.693هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص 1
2

Djamal el kordy, op,cit.p44.
.274السابق، ص التنازع والاختيار بين الشرائع أصولا ومنهجا، المرجع أحمد عبد الكريم سلامة، علم قاعدة 3
.457لسابق، صمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع ا 4
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هو العنصر الجوهري  -المادي –وتنظيمها الموضوعي  ،1ملائمة لطبيعة عقود التجارة الدولية

  .والرئيسي الذي يجب تقديمه على منهج التنازع

:مسألة الجمع بين المنهجين-2

ظهر اتجاه فقهي حاول المزج أو الجمع بين منهج القواعد المادية ومنهج قواعد التنازع من أجل     

القوانين، وما دعى إلى ظهوره هو التسليم بوجود بعض المثالب في حالة ما إذا تنازع حل مشكلة 

         خيرة اقتصر القاضي أو المحكم على تطبيق القواعد المادية، وهذا بالنظر إلى حداثة هذه الأ

التي أصبحت تدخل في البنية أو التكوين الأساسي لما يطلق عليه في  -بالمقارنة مع قواعد التنازع –

حية، ومن ناحية أخرى كان ذلك من هذا من نا 2»القانون الخاص الدولي«الوقت الراهن تسمية 

لقواعد المادية يوما بعد يوم جل الأسباب العملية في تحقيق العدالة، فمما لا شك فيه أن نمو هيكل اأ

التنازع، ومعه لا  واعديجعلها عنصرا مهما لحكم التراعات المتعلقة بالعقود الدولية بجوار منهج ق

ة كجزء من اتفاقية دولية وقعتها الأساسية الموضوع يمكن لأي محكمة أن مل وجود القواعد

.3دولتها

Règlesعد التنازع الموجهةقوا«من تبنى مسمى  4من الفقه الدولي كوهنا      de conflits

Orientées«  ،القائمة في تركيبتها وبنائها على مزيج من قاعدة التنازع التقليدية والقواعد المادية

لتنشأ من وراء هذا المزج قاعدة تنازع مرتدية ثوبا جديدا ومكرسة من وراء ذلك التكامل 

  .والتعايش بين المنهجين 

بيعة تلك يذهب البعض إلى أنه فيما يتعلق بعقود التجارة الدولية تكون الأفضلية والتقدم للقواعد المادية باعتبارها الأكثر ملائمة من غيرها لط 1

محمد : ينظر... منهج القواعد المادية  العقود، وبالتالي تصبح قواعد القانون الوطني المختصة بناءا على قاعدة الإسناد في مرتبة ثانية هدفها الرقابة على

.459عبد االله محمد المؤيد، المرجع نفسه، ص
راد وتستمر في تغذية الهياكل والسير القانوني طاة من كل المصادر التي تتغذى بايتكون هذا القانون من مجموعة من المبادئ والنظم والقواعد المستق 2

ومستقل عن كل قانون خاص ا نظرنا إلى مضمون هذا القانون والهدف منه، نجده يسعى لوضع تنظيم الخاص بحماية ممارسي التجارة الدولية، وإذ

أبو العلا علي أبو العلا النمر، مقدمة في القانون الخاص : لمزيد من التفصيل يراجع ...وطني لبعض العلاقات القانونية بالنظر إلى صفتها الدولية

ر النهضة العربية، حسام الدين فتحي ناصف، قابلية محل التراع للتحكيم في عقود التجارة الدولية، دا: يضا، وينظر أ06الدولي، المرجع السابق، ص

.وما يليهااللاحقة   261ويراجع في تفصيل اشكالية وجود هذا القانون الصفحة  .63، ص1999القاهرة، 
.384إيهاب السنباطي، المرجع السابق، ص 3
Jeanمن أبرز الفقهاء الذي نادوا ذه الفكرة نجد الفرنسي  4 Michel Jacquet  الذي نادى بضرورة الجمع بين منهج القواعد المادية ومنهج

نان، سسة الحديثة للكتاب، لبد مغربي، في إشكالية تقنين القانون الدولي الخاص، دراسة مقارنة ، المؤمحمود محم: يراجع في ذلك... ازع قواعد التن

  .16، ص2007
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للتحكيم قد تساهم بشكل أو بآخر في إمكانية  الاتفاقيةالطبيعة  أنومما لاشك فيه أيضا هو      

المادية، ذلك أن الجمع بين هذين النوعين والقواعد الجمعي لقواعد التنازع  أوتحقيق التطبيق الجامع 

حكيم من دون من القواعد يصب في صالح فعالية التحكيم، لأنه سيؤدي إلى زيادة فرص اتفاق الت

ينفي هذا المزج ضرورة إعطاء أولوية التطبيق لأحد النوعين على حساب الآخر، ومن ثم فلا  أن

.1ريب أن تكون أولوية التطبيق لصالح القواعد المادية الخاصة بمعاملات التجارة الدولية

ة وقواعد واعد الماديويعتبر المشرع السويسري أول مشرع  قبل إمكانية تطبيق كل من الق     

ص السويسري من القانون الدولي الخا178جل تقرير صحة اتفاق التحكيم، فالمادة التنازع من أ

تفاق يتماشى مع لناحية الموضوعية إذا كان هذا الإتفاق التحكيم من اتسمح بالاعتراف بصحة إ

التراع،  الشروط التي يتطلبها القانون المختار من قبل الأطراف أو القانون الذي يحكم موضوع

.2ولاسيما القانون الواجب التطبيق على العقد الأصلي أو وفقا للقانون السويسري

وهذا النص المتقدم يعد بمثابة قاعدة إسناد ذات مضمون مادي كونه يسمح للقاضي       

والذي بناءا عليه صدر الحكم  –التحكيم  اتفاقالسويسري المعروض عليه مسألة الفصل في صحة 

.3بتطبيق القواعد المادية في قانونه - الذي يتعين على هذا القاضي أن يعترف بهالتحكيمي 

هذا الموقف الذي انتهجته المشرع السويسري نجد تطبيقا مماثلا له في القانون الجزائري، إذ نجد      

01مكرر 458في المادة  4المعدل والمتمم لقانون الإجراءات المدنية93/09المرسوم التشريعي رقم 

ا الثانية قد تضممن القانون الدولي السويسري سالفة 178ن نصا مطابقا لنص المادة منه في فقر

08/09والذي أصبح بعد تعديل قانون الإجراءات المدنية والإدارية بالقانون  5الذكر
هو نفسه  6

.1040نص المادة 

.64، صالسابقالمرجع ،قابلية محل التراع للتحكيم في عقود التجارة الدولية  حسام الدين فتحي ناصف، 1
.204، المرجع السابق، صالعامة في التحكيم التجاري الدوليالعامة حفيظة السيد الحداد، الموجز في  2
بولحية سعاد، استقلالية اتفاق التحكيم كأسلوب لتسوية المنازعات : ، ومشار إليه أيضا في مذكرة204حفيظة السيد الحداد، المرجع نفسه، ص 3

.71، ص د س القانون الخاص، جامعة الجزائر، التجارية الدولية، مذكرة ماجستير في 
، عدد ر المتضمن قانون الإجراءات المدنية، ج 154-66، المعدل والمتمم للأمر م1993أفريل  25المؤرخ في  09-93المرسوم التشريعي رقم  4

.م1993، لسنة 27
5

Mohand Issad, Le Décret législative algérienne du 23 avril 1993 relatif a l’ arbitrage international,

Rev.Arb, 1993, p337et 384 et voir aussi : Mohamed Bejaoui et Ali Mebroukine, « Le nouveau droit
de l’arbitrage en algerie », clunet, 1993, p 873et883.

الجزائري  م، والمتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية2008فيفري  25المؤرخ في  09-08من القانون رقم  1048يراجع نص المادة  6

.النافذ
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إلى أن الحل الذي انتهجه المشرع السويسري Gaillardوفي هذا الإطار يذهب الأستاذ       

بالتطبيق للقواعد  أولقواعد التنازع التحكيم بالإعمال  اتفاقوالمشرع الجزائري والذي يقرر صحة 

استنادا إلى ذات  ،المادية، يمكن إتباعه في فرنسا دون حاجة إلى وجود نص تشريعي يقرر ذلك الحل

ومع ذلك يعود ، 1م في القوانين المذكورةر الحل المتقدالمنطق الذي من أجله تقرGaillard مرة

إما مع القانون المختار من التحكيم  اتفاقأخرى للقول بأن القانون الوضعي الفرنسي يقرر صحة 

قبل الأطراف أو وفقا لقانون مقر التحكيم أو وفقا للقواعد المادية للقانون الفرنسي الواجبة التطبيق 

من 1496وهذا وفقا لما جاءت به المادة  ،2ولي في حالة عدم الاختيارعلى التحكيم التجاري الد

يفصل المحكم في المنازعة وفقا للقواعد القانونية «قانون المرافعات المدنية الفرنسي التي تقضي بأن 

ف هذا الاختيار فوفقا للقواعد التي يقرر أنه من الملائم المختارة من قبل الأطراف، وفي حالة تخلَ

  .»إعمالها، ويراعي المحكم في جميع الأحوال الأعراف التجارية

من خلال ما تقدم يمكننا القول بأن عقود التجارة الدولية بحاجة اليوم إلى تكافل بين مناهج      

الأمر الذي  ،خصوصا أثناء مواجهة الأزمات د توظيفها في العلاقات التعاقديةقانونية تنير سبيلها عن

 - سبان أم يظلون اللاعب الهام والمسيطر الدائمبح –مين على هذه التجارة يفرض على القائ

ك أن فكرة التعايش والتعاون بين المنهجين تطرح التعاون الدولي كبديل مجهودا خاصا، ذل

عاقدة، بالشكل الذي يسمح يستهدف تحقيق الأمن القانوني والمصلحة المشتركة للأطراف المت

.3وقانونية تدفع بالعلاقات الدولية نحو التقدم والازدهار لات اقتصاديةحداث تحوبإ

لا يتعارض في هدفه مع أولوية القواعد المادية وتطبيقها  كما أن هذا التعايش والتعاون      

أي القائلون بأن العلاقة  –فإن أنصار الاتجاه الذي عارضنا « 4المباشر، لأنه حسب رأي البعض

روا الأولوية في تطبيق أحد وفس في فهم حقيقة الصلة بين المنهجين قد غالوا -علاقة عداء وتنافس

التجاور الذي تشير إليه يعني أن هناك توزيعا ولو ضمنيا  أنالمنهجين على أا منافسة، فالحقيقة 

تكون له  الماديةوهنا يكون من المنطقي القول بأن منهج القواعد  ،للاختصاص بين المنهجين

  .قاعدة التنازعمنهج أي  »م في التطبيق على المنهج التاليدو التقأPrimautéالأولوية 

.205، المرجع السابق ، صالعامة في التحكيم التجاري الدوليالعامة ، الموجز في حفيظة السيد الحداد:  مشار إليه في 1
.73بولحية سعاد، المرجع السابق، ص 2
.169، ص1999، 1الرواد، طرابلس، ليبيا، طمحمد بوعشة، التكامل والتنازع في العلاقات الدولية الراهنة، دار  3
.273أحمد عبد الكريم سلامة، علم قاعدة التنازع والاختيار بين الشرائع أصولا ومنهجا، المرجع السابق، ص 4
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     ها الأستاذ ونفس الحقيقة أكدGaldman
إنني لا اعتقد أن يكون من الممكن «: بقوله 1

 ،التفكير في الإحلال الكامل للقواعد المادية للقانون الدولي الخاص محل التنظيم التقليدي للتنازع

فيها  ن هناك مجالات ومسائل يتعذر، لأ»خصوصا في اال الواسع الذي لا يتصل بالتجارة الدولية

إيجاد حل لها في صورة أهلية التعاقد وعيوب التراضي وتقادم الالتزامات على منهج القواعد المادية 

...ا لأن القصور في الخ، لكن ومع ذلك تبقى هذه القواعد فعالإلمام بكل الة في مجال سريا

بل حتى على منهج قواعد  ،متطلبات العلاقات الخاصة الدولية لا يتعلق بمنهج القواعد المادية لوحده

  .التنازع أو منهج القواعد ذات التطبيق الضروري

ينكر على  -سعت دائرته في الوقت الحاضرات –من هذا المنطلق ظهر تيار فكري حديث      

كلية القانون الدولي الخاص، وإنما تعمل إلى جانبها القواعد المادية قواعد التنازع أا تستغرق 

الأمر الذي يؤكد على علاقة التعاون والتعايش بين  ،2وأيضا القواعد ذات التطبيق الضروري

  .المناهج مع تفوق وتنامي لدور القواعد المادية في مجال عقود التجارة الدولية

.نهج القواعد ذات التطبيق الضرورينهج القواعد المادية ومطبيعة العلاقة بين م: المطلب الثاني

ونمو العلاقات الخاصة ذات الطابع الدولي، وظهور  تطور الحياة التجارية وازدهارها أدى     

إيديولوجيات لم تكن موجودة من قبل عملت على تدخل الدولة في التشريع بصورة لم تكن 

إلى ظهور بعض الرؤى والأفكار التي تنادي بمناهج جديدة ومستقلة تحاول تفادي منهج  ،مألوفة

قواعد التنازع وآلياته المعقـدة، كان من أبرزها منهـج القواعد ذات التطبيق الضروري إلى 

. جانب منهج القواعد المادية

ح ماهية نوض أن، حري بنا ولكن قبل التطرق إلى طبيعة العلاقة بين هذين المنهجين الأخيرين     

 ،)الفرع الأول(جل تمييزه عن منهج القواعد المادية ذات التطبيق الضروري ومنهجها من لأالقواعد 

).الفرع الثاني(ومن ثم الوقوف على حقيقة العلاقة بين المنهجين 

1
Goldman Berthorld , règle de conflit, règle d’application immédiate et règles matérielles dans

l’arbitrage commercial international , Trav.Com.Fr.DIP, 1966-1969, p135et136.

.460محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص: فيكذلك ومشار إليه 
2

Bernard Audit , La caractère fonctionnel de la règle de conflit , op.cit, p57.
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 ماهية منهج القواعد ذات التطبيق الضروري: الأولالفرع.

الفقه إلا حديثا أي بعد النصف  التطبيق الضروري لم تحظ باهتمامقواعد ذات إن فكرة ال     

Francescakisحيث نسبت بصفة أساسية إلى الأستاذ  –الأول من القرن الماضي 
1

، وهذا -

حرية أطراف العقد الدولي في اختيار القانون الذي يحكم مبدأ بعدما استقر لدى الفقه والقضاء 

منهج القواعد المادية  وأهميةعقدهم على نحو عالمي في بدايات القرن الماضي، وبعد الإقرار بوجود 

.2كمنهج موضوعي خاص بمنازعات عقود التجارة الدولية على وجه الخصوص

في بداياا الكثير من الجدل الفقهي المرتبط وهذه القواعد كغيرها من القواعد الجديدة أثارت     

ضروريا ولازما  أمرا، مما يجعل من تحديد مفهومها 3بالوقوف على حقيقتها وضبطها ضبطا دقيقا

  .لتمييزها عن باقي القواعد والمناهج المعروفة في نطاق القانون الدولي الخاص

:مفهوم القواعد ذات التطبيق الضروري: أولا

ومدى  4ى هذه القواعد ومعيار تشخيصها ونطاق تطبيقهاحول مسم ثار جدل فقهي كبير    

قواعد البوليس والأمن «قائم بذاته، حيث أطلق عليها الفقه التقليدي اصطلاح استقلالها كمنهج 

Règle De Police Dusurété«  القواعد فورية التطبيق أو ذات «والبعض الآخر يستعمل اصطلاح

Règleالمباشر  التطبيق D’application Immédiate«  ثالث إلى التعبير عنها  اتجاهبينما يذهب

Règle) الوقائي أو التوجيهي(قواعد النظام العام «باسم  D’ Ordre Public de Protection ou

Règle d’ ordre Public Direction« و يستخدم اتجاه رابع اصطلاح القواعد ذات التطبيق ،

Règleالضروري  D’application Nécessaire
Règleأو قواعد تأمين اتمع  5 De Surété

Social6.

نظرية الإحالة (م بعنوان 1958ة لفكرة القوانين ذات التطبيق الضروري لأول مرة في أطروحته للدكتوراه سن Francescakisتعرض الأستاذ  1

من قانون نابليون لسنة  03هذا الفقيه فكرة القوانين الضرورية إلى المادة الثالثة في فقرا    حيث رد) تنازع الأنظمة في القانون الدولي الخاصو

صفوت أحمد عبد : لمزيد من التفصيل يراجع) ... الإقليم الفرنسي نالبوليس والأمن ملزمة لكل من يقطقوانين (م التي تنص على أن 1904

  .279الحفيظ، المرجع السابق، ص
.279صفوت أحمد عبد الحفيظ، المرجع نفسه، ص 2

3 Voir: Stéphanie Franco, et Fabienne Jault-Seseke, Le lois de police , une approche de droit compare, Le
réglemant communautaire «Rome1 » et le chois de loi dans les contrats internationaux, Travaux du centre de
recherche sur le droit des marchés et des investissement internationaux, Litec paris, 2011, p358 et s

.، وما يليها844هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص: يراجع حول هذه المعايير 4
.253، المرجع السابق، صأحمد عبد الكريم سلامة، علم قاعدة التنازع والاختيار بين الشرائع أصولا ومنهجا 5
.81م، ص1992، مصر، 48الة المصرية للقانون الدولي، الد  ،)قواعد تأمين اتمع(عنايت عبد الحميد ثابت، ذاتية أو عدم ذاتية  6
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ويبدوا أن هذين الاصطلاحين الأخيرين هما الأقرب إلى الصواب إلى حد بعيد، بحيث ينطلقان     

 ألا وهي حماية المصالح الوطنية وتحقيق ما تقصده وترمي إليه¡1بصفة أساسية من غاية تقريرهما

ة هذه القواعدأهداف السياسة التشريعية للدولة سان.  

مجموعة القواعد الموضوعية في النظام «فهي  وأما المقصود بالقواعد ذات التطبيق الضروري      

القانوني الوطني، والتي بلغ طابعها الآمر حدا يقتضي إعمالها على المسائل التي تدخل في مجال 

ومن هنا يكون القاضي  ،2»لاقة وطنية بحتة أم ذات طابع دوليسرياا بصرف النظر عن نوع الع

ملزما بتطبيق مثل هذه القواعد على كافة المنازعات المعروضة عليه مادام أا تدخل في نطاق 

  .سرياا

قواعد ترمي إلى تحقيق وحماية المصالح الحيوية « كما يعرفها فريق آخر من الفقهاء بأا     

هدار ما تبتغيه ، والتي يترتب على عدم احترامها االاقتصادية والاجتماعية للدولةوالضرورية 

الروابط التي تدخل في مجال سرياا سواء السياسة التشريعية، وتكون واجبة التطبيق على كافة 

.3»كانت طبيعتها وطنية أم ذات طابع دولي

نقطة البدء في «ق أن الجداوي وبح قرر الأستاذ أحمد قسمتوعلى ضوء هذه التعاريف وغيرها     

إنما تقوم لدى النظرية المعروضة على أساس النظر إلى  ،حل مشكلة القانون الواجب التطبيق

ص لها من مجال في التطبيق وتحديد ما خص ،القواعد الموضوعية التي يحتويها النظام القانوني الوطني

يق هذا قد تقرر على نحو غير فإذا كان مجال التطبعلى العلاقات القانونية التي تنظمها هذه القواعد، 

أي بصورة تنتفي معها في هذا الصدد إمكانية التفريق في الحكم الموضوعي بين العلاقات  عادي

ولا يقبل  "التطبيق ةيضرور"بع الدولي، فإن تلك القواعد تعد الوطنية البحتة والعلاقات ذات الطا

.4»بية حتى ولو تعلق الأمر بعلاقات ذات طابع دولياحم من القوانين الأجنفي شأا أي تز

.464و  463محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص: يراجع في تعريف الاصطلاحين 1
.24شي، المرجع السابق، صيد القرعبد الحميد عبد االله سع 2
.357، المرجع السابق، ص....أحمد عبد الكريم سلامة، نظرية العقد الدولي الطليق 3
الثاني، أحمد قسمت الجداوي، نظرية القواعد ذات التطبيق الضروري ومنهجية تنازع القوانين، مجلة العلوم القانونية والاقتصادية، العدد الأول و 4

قواعد  كل من شأن الأصل والاستثناء ب، وبسبب نقطة البداية هذه تعددت الآراء لدى الفقه 08م، ص1981والعشرون، جانفي  السنة الرابعة

عبد الحميد  :لمزيد من التفصيل يراجع... ذلك  التنازع والقواعد ذات التطبيق الضروري، بين من يرى أولوية تطبيق  هذه الأخيرة ومن يرى عكس

.283صفوت أحمد عبد الحفيظ، المرجع السابق، ص :، وينظر أيضا25المرجع السابق، ص شي،قرعبد االله سعيد ال
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هذه الضرورية في التطبيق تستمد مشروعيتها من الصلة العقلانية التي تربط مضمون وأهداف      

ومن نطاق تطبيقها من جانب آخر، وهذا حتى يتسنى لها تحقيق الأهداف  ،القاعدة من جانب

، أو لأن ضرورية التطبيق هذه تأتي من كون 1الاجتماعية والاقتصادية التي شرعت من أجلها

القواعد التي تتصف ا لا تنطبق إلا بالقدر الضروري وفي الحدود اللازمة لتحقيق الأهداف التي 

.2أرادها المشرع من وراء تطبيقها

ولكن الفقه لم يقف طويلا عند صفة الضرورية في التطبيق بل عالج أهم خلاف ، ألا وهو     

الدائر حول تشكيل هذه القواعد لمنهج مستقل عن باقي المناهج من عدمه، حيث اختلف الفقه في 

تطور هذا الخلاف فيما بعد يل ،3هذا الشأن بين منكر على هذه القواعد خصوصيتها وبين مؤيد لها

لى حد مناداة غالبية الفقه بعدم التوسع في إعمال هذه القواعد داخل النظام القانوني للدولة، لما إ

وكذا الإضرار بالتنسيق  ،4يؤدي إليه ذلك من إعاقة لحركة التجارة الدولية التي تنمو عبر الحدود

  .بين الأنظمة القانونية ووحدة الحلول التي يصبوا إليها القانون الدولي الخاص

اع الفقه حول حقيقة وجود هذه القواعد، لك لم تؤثر هذه الاختلافات في اجمورغم ذ     

واعترافه بأا تمثل منهجا مستقلا ومتميزا لحل مشاكل التنازع الدولي للقوانين، فهي تمثل إلى 

قة منهج القواعد المادية نتاج تطور القانون الدولي الخاص نحو تعدد المناهج الذي أصبح حقيجانب 

 عيوب منهج قواعد التنازع التقليدي أن كلا المنهجين يعملان على تلافي لا يمكن إنكارها، حيث

  .كل في اتجاههم الخاص 

:الفرق بين منهجي القواعد المادية والقواعد ذات التطبيق الضروري - ثانيا

إن من أهم الأسباب التي أدت إلى ظهور منهج القواعد ذات التطبيق الضروري هو تدخل      

الدولة ومساهمتها بذاا في النشاط الاقتصادي والاجتماعي الذي يعد من صميم نشاط الأفراد، 

، مما أدى إلى ظهور قواعد قانونية على 5ةديلظهور الفكر الاشتراكي في دول عدوذلك نتيجة 

.201، صالمرجع السابق أحمد عبد الكريم سلامة، القواعد ذات التطبيق الضروري وقواعد القانون العام في القانون الدولي الخاص،  1
.282، صالسابقصفوت أحمد عبد الحفيظ، المرجع  2
ت أحمد عبد الحفيظ، المرجع صفو .نهج مستقلكملتطبيق الضروري يراجع في موقف الفقه المؤيد والمعارض لخصوصية منهج القواعد ذات ا 3

.283نفسه، ص
.90، صالسابقأحمد عبد الكريم سلامة، القواعد ذات التطبيق الضروري وقواعد النظام العام في القانون الدولي الخاص، المرجع  4
أحمد عبد الحميد عشوش، تنازع : ، وينظر أيضا770علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص هشام 5

.58مناهج تنازع القوانين، المرجع السابق، ص
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والاقتصادية والاجتماعية للجماعة من الإلزام دف إلى حماية المصالح الحيوية والضرورية درجة 

  .تنطبق مباشرة على العلاقة القانونية دون حاجة للاستناد إلى قواعد التنازع ،الدولية

ونفس الشيء بالنسبة لمنهج القواعد المادية الذي ارتبط ظهوره بمعالجة القصور الذي أوخذ      

م ضرورة وجود قانون خاص منهج قواعد التنازع من حيث افتقاده للصفة الدولية، مما حت على

يحكم العلاقات الخاصة الدولية يتضمن قواعد مادية، وهذه الأخيرة شأا شأن القواعد ذات 

التطبيق الضروري يدعم أنصارها تطبيقها مباشرة على العلاقة موضوع التراع ومن دون الاستعانة 

  .وبالتالي يلتقيان في السبب نفسه الذي أدى إلى ظهور المنهجين معا ،1التنازع بقاعدة

تنطبق  قواعده مباشرة على العلاقة محل التراع دون  -من حيث المبدأ –وما دام كلا المنهجين      

بالشكل الذي يجسد وجه التشابه بينهما ويجعلهما مختلفان عن منهج  -الاستعانة بقواعد التنازع

فإن ذلك لم يمنع من اختلافهما في عدة نقاط وحول عدة  ،- د التنازع ذو الطبيعة غير المباشرةقواع

  :منهما وهذا ما سنحاول توضيحه فيما يليأسس بالنظر إلى صفات ومنشأ كل 

:من حيث دولية العلاقة-1

نجد أن منهج القواعد المادية لا يسرى أصلا إلا على العلاقات ذات الطابع الدولي، لأن      

قواعده وضعت خصيصا لهذه العلاقات لتتلائم معها ولتستجيب لخصوصيتها، ومن ثم فهي لا 

تنطبق بحسب طبيعتها على علاقات القانون الداخلي الذي تشير باختصاصه عادة قواعد التنازع 

د الحاجة إلى ظهور قواعد تأخذ في الاعتبار دولية العلاقات باشرة، فهذا الأخير هو الذي ولَغير الم

  .وأضفى خصوصية على القانون الواجب التطبيق عليها - خاصة التجارية منها –الخاصة الدولية 

لتنظيم  اوابتداءوعلى عكس ذلك فإن منهج القواعد ذات التطبيق الضروري وضع أصلا      

تطبيقها أيضا إلى العلاقات  امتدادالروابط الداخلية، وإن كانت مراعاة طبيعة قواعده الآمرة يقتضي 

ومنه يتضح الفرق الجوهري بين القواعد المادية  ،2الخاصة الدولية بسبب هدف المنهج وغايته

يق كل منهما يتم للقانون الدولي الخاص والقواعد ذات التطبيق الضروري، فعلى الرغم من أن تطب

يظهران اختلافهما من حيث مضموما ونطاق تطبيقهما، كون القواعد  أماعلى نحو مباشر إلا 

شرعت لتنظيم روابط القانون الدولي الخاص والاستجابة لطبيعتها الدولية، بينما  -المادية –الأولى 

.16، صالسابقأحمد عبد الحميد عشوش، المرجع  1
.465محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص 2
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بالرغم من أن  ،ون الداخليقانلتنظيم روابط ال -التطبيق الضروري ذات  - وجدت القواعد الثانية 

صفتها الآمرة والأهداف التي تسعى إلى إدراكها اقتضت امتداد سرياا إلى مجال العلاقات الخاصة 

.1الدولية

:حيث الهدف من-2

تتجلى أسمى أوجه الاختلاف بين المنهجين من حيث هدف كل منهما، فهدف منهج القواعد      

أو يعطي حلا  ،ا القانون الداخلي لعلاقات الخاصة الدولية التي يعنىالمادية هو حماية مصالح ا

ملائما بشأا من خلال منهج القواعد ذات التطبيق الضروري، بينما يهدف هذا الأخير إلى حماية 

ر للعلاقة ذات الطابع الدولي، بل تسري على كل يراعي أي قد أنالنظام أو اتمع الداخلي دون 

¡2تمس بمصالح تلك الدول ولو أدى ذلك إلى الإضرار بالعلاقات ذات الطابع الدوليالعلاقات التي 

تظهر بروح الأنانية التي لا تبتغي الدولة من بأا  «وصفها Francescakisحيث أن الفقيه 

ة بمصالح الدول الأخرى، وتلك حقيقة حاول الفقه التخفيف ابئإلا تحقيق مصالحها غير عورائها 

ي الذي يجب أن تزاوله الدولة أن النظام العام الداخلي يعتبر حاليا الواجب الأول والفورمنها بقوله 

.3»جل حماية النظام العام ذاتهمن أ

فالقواعد ذات التطبيق الضروري يبقى هدفها الأسمى هو حماية مصالح ذات طابع اقتصادي     

ولو كانت دولية، في حين  واجتماعي تسري على كافة العلاقات التي تمس هذه المصالح حتى

يتحدد هدف منهج القواعد المادية في مراعاة خصوصية العلاقات التجارية الدولية من أجل تنشيط 

خدمة تمع التجار، فهو لا يتعلق بخدمة المصالح الوطنية  4حركة التجارة وازدهارها عبر الحدود

  . الدولية ةللدول بل بخدمة المصالح الضرورية للتجار

:المصدر حيثمن -3

تعتبر القواعد ذات التطبيق الضروري وطنية المصدر لأن مصدرها الوحيد هو التشريع الوطني،      

ن لمكاني بصورة مباشرة وبغض النظر عفيطبقها القاضي على العلاقة التي تدخل في مجال سرياا ا

.261خليل إبراهيم محمد خليل، المرجع السابق، ص 1
.465، صالسابقمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع  2
.465محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع نفسه، ص: نعنقلا  3
، 2005في القانون، جامعة دهوك،  يررسالة ماجست ،دراسة تحليلية، على العقد الدولي عبد االله فاضل حامد ميراني، القواعد الآمرة وتطبيقها   4

.81ص
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كوا وضعت في الأصل لتحكم العلاقات الداخلية مع إمكانية سرياا  ، -أي العلاقة –طبيعتها 

حتى تلك التي توصف بالطابع الدولي إذا ما أخذنا بعين الاعتبار  ،على كافة الروابط والعلاقات

مما يجعل  2بخلاف القواعد المادية التي تتعدد مصادرها بين مصادر داخلية وأخرى دولية ، 1غاياا

.منها خلاصة فكر قانوني مختص وعلى دراية بمجال انطباقها

:من حيث الأسلوب الفني لإعمالها-4

عد يختلف المنهجان كذلك من حيث الأسلوب الفني المتبع في إعمال كل منهما، فمنهج القوا    

الدولية،  ور مسبقا الحل الموضوعي المعد أصلا وخصيصا لتنظيم العلاقات الخاصةالمادية قد تص

كأن يستعير هذا المنهج  ،ولاعتبارات معنية 3فتطبق قواعده مباشرة ودون وساطة في الغالب الأعم

دون مساس  ،قواعده لمصلحة العلاقة الدوليةتطبيق معيارا أو ضابطا معينا ليبرر ويوسع من نطاق 

ف منهج القواعد ذات أو تغيير في مضمون القاعدة المادية في حد ذاا أو العلم المسبق ا، بخلا

حيث تطبق قواعده بمجرد وجود صلة التطبيق الضروري الذي يرمي لحماية المصالح الحيوية للدولة، 

¡4دية ووثيقة بين العلاقة محل التراع وبين النظام القانون لدولة القاضي المختص على نحو كافج

نهجيين إلى أن القواعد ذات بشأن الأسلوب الفني لإعمال كل من الم 5هذا ويشير جانب من الفقه

التطبيق الضروري تسري بقوا الذاتية من دون حاجة إلى قاعدة تنازع تحدد حالات تطبيقها، 

إلا  - هذا الفقه في نظر –على عكس القواعد المادية المتعلقة بعقود التجارة الدولية التي لا تسري 

لها، ويضيف ذات الفقه بأن القواعد  نازع التي تتخذ من إرادة الأطراف ضابطابمقتضى قواعد الت

 ،رد الاختصاص القضائي –بحسب الواقع  - ذات التطبيق الضروري في قانون القاضي لا تسري

 بين العلاقة محل التراع وبين النظام القانوني لدولة القاضي المختص حقيقيةبل لابد من وجود صلة 

ذات الأصل الوطني التي تسري رد تحقق ، على عكس القواعد المادية على النحو الآنف ذكره 

.361أحمد عبد الكريم سلامة، نظرية العقد الدولي الطليق، المرجع السابق، ص 1
.وما بعدها   98   يراجع آنفا الصفحة 2

3 Goldman Berthord, règle de conflit, règle d’application immédiate et règles matérielles dans
l’arbitrage commercial international, op.cit, p 121. Et voir aussi : Henry Batiffol, Le pluralisme des
méthodes en D.I.P, op.cit, p 84.

.466، صالسابقمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع  4
.365، صنفسهأحمد عبد الكريم سلامة، المرجع  5
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بمصالح التجارة الدولية دون تطلب  اتصالهاوصف معين في العلاقة المقصودة، والمتمثل في دوليتها أو 

.1توافر أي صلة بقانون دولة القاضي

تنافس أم تعايش؟ العلاقة بين المنهجين: الفرع الثاني.

بين منهج القواعد ذات التطبيق الضروري ومنهج بصدد تحديد طبيعة العلاقة الفقه تباينت آراء     

إلى أن هذه العلاقة هي علاقة تنافس تظهر في كثير من  جانبالقواعد المادية، حيث ذهب 

ثاني  جانبالجوانب العملية أمام القضاء الوطني وقضاء التحكيم التجاري الدولي، في حين ذهب 

نهجين هي علاقة تعايش وتجاور مع اختلاف بسيط حول الأولوية في التطبيق إلى أن العلاقة بين الم

  :منهج وفيما يلي توضيح لهذين الرأيين ،بالنسبة لكل

:العلاقة بين منهجي القواعد ذات التطبيق الضروري والقواعد المادية علاقة تنافس -أولا

الضروري في أن قواعد كلا المنهجين يتفق منهج القواعد المادية مع منهج القواعد ذات التطبيق     

مباشر، وبالتالي فهما لا يحتاجان إلى منهج قواعد التنازع وفق  -موضوعي –ذات مضمون مادي 

ا على نحو مباشر في أغلب الأحوال، مالتصدي لتطبيقهمما يجيز للقاضي  ،الغالب ما يراه الفقه

تختلف عن نظيرا المادية في المنشأ وبالذات القواعد ذات التطبيق الضروري باعتبارها قواعد 

.2والهدف

أمام قضاء التحكيم  اا عدا ذلك تبدأ مظاهر التنافس بين المنهجين في التجلي خصوصوفيم    

أقل حرصا من القضاء الوطني على رعاية المصالح العامة التي دف  الذي يعد ،التجاري الدولي

لى نحو أمثل، وذلك لأن المحكمين لا يملكون قانون القواعد ذات التطبيق الضروري إلى إدراكها ع

اختصاص داخلي حتى يرجحوا تطبيق هذه القواعد الأخيرة، ثم إن القواعد المادية تعد بالنسبة 

القواعد ذات  ما جعل بعض أحكام التحكيم ترفض تطبيقللمحكم قانون اختصاص داخلي، وهذا 

¡3لى الإخلال باليقين القانوني للأطرافالتطبيق الضروري عندما ظهر أن إعمالها سيؤدي إ

ولأم لا  منهافالمحكمون عادة ما يحترمون إرادة الأطراف مادام أم يستمدون اختصاصهم 

 -كما يشعر القاضي –ا على الأنظمة القانونية الداخلية، ومن ثم فهم لا يشعرون يعتبرون حراس

.263خليل إبراهيم محمد خليل، المرجع السابق، ص 1
حمد عبد الكريم سلامة، نظرية القواعد ذات التطبيق الضروري وقواعد أ: وينظر أيضا .467 محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص 2

.357القانون العام في القانون الدولي الخاص، المرجع السابق، ص
.271، صنفسهل، المرجع خليل إبراهيم محمد خلي 3
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ك مصالح اجتماعية واقتصادية وسياسية للدولة التي تسعى إلى إدرا ،بضرورة الإذعان للقواعد الآمرة

، مع ملاحظة أن الصفة الآمرة للقواعد ذات التطبيق الضروري ليست 1التي ينتمي إليها القاضي

ذات طابع آمر مطلق، وبالتالي فقد توجد قاعدة مادية ترخص للقضاء تطبيقها على الرغم من 

اف التي ترجوها أي دولة لا تنصب على ن الأهدالضروري، لأ مناهضتها للقواعد ذات التطبيق

 وكمثال عن ذلك، 2مصلحة العلاقات الخاصة الدولية فحسب بل كذلك على مصلحة الدولة ذاا

الدولية هدفها ليس  القاعدة المادية التي تجيز شرط الذهب أو العملة الأجنبية في المدفوعات أننجد 

راد وازدهار العلاقات الدولية، والحيلولة دون العزلة الاقتصادية والتجارية والتنموية إلا كفالة اط

الأجانب عن التعامل معها، فالواقع يؤكد تلازم مصالح الدولة  إحجامنتيجة التي قد تصيب الدولة 

.3وضرورات التجارة الدولية

ت والاتفاقيات ولوائح التحكيم أن هناك العديد من التشريعا -على سبيل المثال –ولذلك نجد     

ومن ثم يجد  ،والمنظمات الدولية من تلزم هيئة التحكيم بمراعاة القواعد المادية ذات المصدر الدولي

كوا وضعت خصيصا لتنظيم الروابط  ،قضاء التحكيم نفسه مجبرا على تطبيق هذه القواعد المادية

حتى أن بعض  ،4وني الذي يحرسه هذا القضاءالخاصة الدولية ولأا تشكل جزءا من النظام القان

ين الوطنية القوانتطبيق من نطاق أحكام المحكمين حاولت هي الأخرى الإفلات بالعقد الدولي 

خصوصا إذا اصطدمت  ،لقانون التجاري الدوليلتخضعه بصفة أساسية للأحكام المادية في ا

أمام المحكمين  قيقيالقواعد ذات التطبيق الضروري بمبادئ النظام العام الدولي بمفهومه الح

.5الدوليين

إذا كان التطبيق المباشر للقواعد « :ولذلك ينتهي الأستاذ محمد عبد االله محمد المؤيد إلى أنه    

ر عن تطور مرغوب فيه في االات التي عبالمادية التي تستجيب لبعض العلاقات الخاصة الدولية ي

 ،مر يختلف بالنسبة للقواعد ذات التطبيق الضروريفإن الأ -ية والتجارية والاستثمارالمال -تحكمها

والتي يؤدي التوسع في تطبيقها على العلاقات الخاصة الدولية إلى الإخلال بتوقعات الأفراد 

هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، : وينظر أيضا .469، صالسابقمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع  1

.1032المرجع السابق، ص
.469محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع نفسه، ص 2
.272ق، صخليل إبراهيم محمد خليل، المرجع الساب 3
.1068، ص نفسه، المرجع  هشام علي صادق 4
.272، صنفسهخليل إبراهيم محمد خليل، المرجع : ، وينظر أيضا470، صنفسهمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع  5
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بالقول أن  الاختلاف  2توجه الذي عبر عنه البعض، وهو نفس ال1»والإضرار بالعلاقات الدولية

 - غوببين القواعد المادية والقواعد ذات التطبيق الضروري هو بمثابة الاختلاف بين الخير المر

الذي لا  -ويقصد القواعد ذات التطبيق الضروري –شر الضروري وال -ويقصد القواعد المادية

  .يجب تشجيعه

مجال  تكريسإلى عدم التوسع في هذه القوانين التي تؤدي إلى  وتبعا لذلك يذهب الفقه الراجح     

حسب  –فهي لا ينقصها ، 3إعمال قانون القاضي لأن ذلك يؤدي إلى تعارضها مع وحدة الحلول

ومن ثم هجر منهجية التنازع والعودة بالحياة  ،إلا القليل لتصل إلى الإقليمية المطلقة -تعبير البعض

ولذلك شبهها البعض الآخر  ،4العصور البدائية في القانون الدولي الخاصالقانونية الدولية إلى 

بكوا تمثل هجمة وطنية أو حكومية من شأا لو عمت أن تفضي إلى دمار القانون الدولي الخاص 

إفساح اال أمام ، وبالتالي ف5الذي يلزم عدم تشجيعيةأو على الأقل أا من قبل الأذى الحتمي 

 هماأولا:  -6حسب رأي جانب من الفقه –تطبيق منهج هذه القواعد يلازمه في الواقع خطورتان 

وعلاقات  نه بتفضيله للمصالح الذاتية الوطنية للدولة وضربه صفحا عن مصالح التجارة الدوليةأ

بعيد من فرص التعاون الدولي والتعايش بين النظم القانونية في  إلى حد ضيقي ،الأفراد عبر الحدود

حيث  -إعطاء الألوية في التطبيق للقواعد الوطنية أنأما الخطورة الثانية فتكمن في ، الدول المختلفة

يهدد مبدأ المساواة بين قانون  -أن القاضي يطبقها حتى قبل أن يعمل قواعد الإسناد في قانونه

.القاضي والقانون الأجنبي 

يتناسى بحق أو يضرب صفحا  «ولهذا قال البعض بأن منهج القواعد ذات التطبيق الضروري      

الطبيعة الدولية للمسألة محل التراع، لا كما هو شأن القواعد المادية التي وجد من ة أو عن الصف

.7»ولخيرها أجلها

.470، ص السابقمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع  1
2

Yvon Loussouarn, Cours générale de droit international privé, op.cit , p 765.
.85أحمد عبد الحميد عشوش، المرجع السابق، ص 3
.17أحمد قسمت الجداوي، المرجع السابق، ص 4

5
Yvon Loussouarn, Cours générale de droit international privé , op.cit, p337.

.201الضروري وقواعد القانون العام في القانون الدولي الخاص، المرجع السابق، صأحمد عبد الكريم سلامة، نظرية القواعد ذات التطبيق  6
.471، صنفسهمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع : يراجع رأي بعض الفقهاء حول الموضوع في 7
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هذا الوضع دفع بالفقه الغالب إلى إيجاد معيار أو ضابط يزيل اللبس بين القواعد الآمرة ذاا ثم     

العلاقات الخاصة  خضوع كافة - حسبهم -من غير المتصور   لأنهفي مواجهة القواعد المادية، 

قوا بين القواعد الآمرة الدولية لكافة القواعد الآمرة في قوانين الدول المرتبطة بالعلاقة، وبناءا عليه فر

وانتهوا إلى اعتبار قواعد  ،1ذات الطابع الآمر النسبي وبين القواعد ذات الطابع الآمر المطلق أو

ما جعل الدول ترخص لقضائها القيام بتطبيق  ،البوليس من قبيل القواعد الآمرة ذات الطابع النسبي

ر هذا الشرط يمتد حظ أنالقواعد المادية التي تجيز اشتراط الدفع بالذهب وشرط التحكيم دون 

، بل حتى أن القاضي أو المحكم قد الدوليع المقرر في دولة القاضي إلى نطاق العقود المالية ذات الطاب

يستبعد تطبيق القواعد الآمرة الواردة في القانون الداخلي استنادا إلى القاعدة المادية التي تقرر صحة 

.2واستقلال شرط التحكيم

:وتعايش بين المنهجين علاقة تجاورالعلاقة  - ثانيا

وتعايش بحيث  المنهجين هي علاقة تجاورلاقة بين يذهب جانب آخر من الفقه إلى أن الع

كل منهما في مجاله قيطب، ق منهج القواعد المادية إذا كانت قواعده من القواعد مع مراعاة تفو

.3ذات الطابع الآمر المطلق أو النظام العام المطلق أو الحقيقي

الأطراف في  عن حرية -بحسب رأي البعض –فإذا كان تطبيق منهج القواعد المادية يعبر      

، فإن 4اختيار هذه القواعد ذات الطبيعة الدولية وتقرير هذا الحق في نصوص القوانين الوطنية ذاا

إعمال القواعد ذات التطبيق الضروري هو تعبير عن الفكر الاجتماعي الذي يسعى إلى تحقيق 

ب التطبيق على عقود ، مما يثير تحديد القانون الواج 5العدالة الاجتماعية وحماية الطرف الضعيف

التجارة الدولية بصفة خاصة لمشكلة تعدد المناهج في القانون الدولي الخاص، والذي يتعين حسمه 

بما يحقق التوازن المتطلب بين حرية التعاقد باعتبارها الأساس الذي تقوم عليه التجارة الدولية من 

.وما بعدها 07، صالسابقالمرجع عنايت عبد الحميد ثابت، اطراح فكرة الدفع بالنظام العام في نطاق القانون الدولي الخاص،  1
.472محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص 2
.274خليل إبراهيم محمد خليل، المرجع السابق، ص 3
.472، صنفسهمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع  4
من خلال قواعد قانونية ذات الأفراد في التعاقد  لقد حرصت اتمعات الرأسمالية الغربية منذ الربع الأول من القرن الماضي على الحد من حرية 5

لأطراف يكشف عن حقيقة أن لما أدركت أن إطلاق هذه الحرية بعد هذاو ،إدراك مصلحة الجماعة وحماية الطرف الضعيفإلى مر تسعى آطابع 

و 03عقود التجارة الدولية، المرجع السابق ، ص هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على: المساواة القانونية وحدها لا تحقق العدالة، ينظر

04.
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م الأقوياء من عيف اقتصاديا في تحكَُوالعدالة الاجتماعية بوصفها الدرع الواقي للطرف الض ،ناحية

التشريعات الحديثة بالرغم من أا أقرت لأطراف العقد الدولي  أنولذلك نجد ، 1ناحية أخرى

يد يقمدت إلى الحد من هذه الحرية والتبالحرية في اختيار القانون الذي يحكم عقدهم إلا أا ع

بشأن القواعد ذات التطبيق المباشر التي هذه التشريعات المنهج الأحادي ، حيث أعملت 2منها

تنتمي إلى قانون القاضي المعروض أمامه التراع، فيطبقها القاضي على التراع أيا كانت صلتها 

بالعقد وبغض النظر عن القانون المختص بمقتضى قاعدة التنازع الوطنية، ونفس الشيء بالنسبة 

لقانون العقد إعمالا لفكرة الإسناد الإجمالي، ودون للقواعد المادية ذات التطبيق المباشر التي تنتمي 

حاجة بالقاضي إلى التفرقة بين ما إذا كانت القاعدة الآمرة التي يتعين عليه تطبيقها من قبيل 

.3القواعد ذات التطبيق الضروري أم من القواعد المادية ذات التطبيق المباشر التي لها هذا الوصف

عتبارات الخاصة باليقين القانوني في مجال التجارة الدولية، فإنه يتوجب وعلى الرغم من أهمية الا    

والتي  ،يتجاهل القواعد ذات التطبيق الضروري الآمرة في الدولة التي ترتبط بالعقد على القاضي ألاَ

فضلا عن حماية الطرف الضعيف في التعاقد، ذلك  إغفالهادف إلى حماية مصالح جماعية لا يجوز 

هذه القواعد تحت ستار احترام إرادة المتعاقدين وتوقعام قد يؤدي إلى إفلات العقد من  أن تجاهل

، وتأكيدا على ذلك يرى الأستاذ 4مجال سلطان القواعد الآمرة ويغري هؤلاء بالغش نحو القانون

هشام علي صادق بأن القواعد ذات التطبيق الضروري ستبقى قدرا على التحديد الذاتي لنطاق 

يقها قائمة من دون حاجة لإعمال منهج التنازع أسوة بالقواعد المادية للقانون الدولي الخاص، تطب

، فهذا الأخير 5والتي يستند تطبيقها هي الأخرى على العلاقات الخاصة الدولية إلى المنهج المباشر

 ،ازع التقليدي أوجه النقد الأساسية التي وجهت إلى منهج التنبمنهجيه يعد الوسيلة الفعالة لتلافي

محمد عبد االله محمد المؤيد، : وينظر أيضا 04، ص السابقالمرجع ،هشام علي صادق، ، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية  1

.472المرجع السابق، ص
ث يناهض حرية الاختيار المطلقة ويميل نحو تطبيق قانون الدولة المرتبطة ارتباطا وثيقا أن الفقه الحدي: " الدكتور منير عبد ايد عن ذلك بقوله عبر 2

منير عبد ايد، حول : ، ينظر"وهذا ما يشكل مظهرا من مظاهر الفاعلية الواقعية في حلول القانون الدولي الخاص ،بالتراع المعروض أمام المحكمة

.62م، ص1991، مصر، 08و  07لعقود الخاصة الدولية، مجلة المحاماة، العددان مفهوم القانون المحدد بمعرفة الأطراف في ا
.316صفوت أحمد عبد الحفيظ، المرجع السابق، ص 3
.473، صنفسه محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع : ، وينظر في نفس المعنى693، ص نفسههشام علي صادق، المرجع  4
.698هشام علي صادق، المرجع نفسه، ص 5
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 ،وبالأخص مغالاته في الاستجابة للاعتبارات الدولية على حساب الحماية المتطلبة للجماعة الوطنية

  .وكذلك عجزه عن إدراك متطلبات التجارة الدولية

      د هذا الوضع جعل قضاء التحكيم التجاري الدولي يذهب في جل أحكامه إلى عدم التقي

جع أحيانا إلى ما يسمى بالتطبيق الجامع اص لدولة معينة، بسبب أنه يرالخ بأحكام القانون الدولي

أو أنه يقوم ، 1لمبادئ القانون الدولي الخاص بصفة عامةهذا القانون المحيطة بالتراع أو  لأنظمة

لمبادئ العامة التي تعد في عمل في التحكيم الدولي بالإضافة لبتطبيق المبادئ التي استقر عليها ال

تقوم إلى جانب ما يتضمنه هذا القانون  باعتبارها ،زءا من القانون التجاري الدولي المعاصرجملتها ج

كما يكتفي هذا القضاء في مواضع أخرى بالأخذ  ،2مادية تنظم روابط التجارة الدولية أحكاممن 

دون في الاعتبار فقط فكرة وضع القواعد ذات التطبيق الضروري التي لا تنتمي لقانون العقد، من 

.3القيام بتطبيقها على أساس عدم الإخلال بمصالح الأطراف المتعاقدة

وري ومما سبق يمكننا القول بأن العلاقة بين منهجي القواعد المادية والقواعد ذات التطبيق الضر     

كس حقيقة واحدة وهي كونه يع ،بالنظر إلى المنهج المباشر الذي يتبعانه هي علاقة تعايش وتجاور

طي مشاكل القانون الدولي الخاص بمعناه التقليدي القائم على استخدام قواعد التنازع إلى تخ الحاجة

كوسيلة نسبية كفيلة بحل المنازعات الناشئة عن العلاقات الخاصة ذات العنصر  -غير المباشرة –

.4الأجنبي

لة فعالة فخضوع عقود التجارة الدولية لحكم القانون وفقا للمنهج المباشر بوصفه وسي    

يقتضي ،  -على النحو السالف ذكره –لى منهج قواعد التنازع إللتخفيف من المآخذ الموجهة 

التصدي لخضوع هذه العقود للقواعد المادية في القانون الدولي الخاص من ناحية وللقواعد ذات 

التطبيق الضروري من ناحية أخرى لينطبق كل منهما في مجاله المتميز، مع مراعاة تفوق منهج 

ام العام المطلق القواعد ذات التطبيق الآمر المطلق أو النظقبيل القواعد المادية إذا كانت قواعده من 

أو الحقيقي وذات مصدر وطني و ذات انطباق عالمي، لأن الواقع وما كشفت عنه هذه الدراسة 

1 Derains Yves, Les normes d’application immédiate dans les jurisprudence arbitrale, international,
mélange Goldman, 1982, p33

  .473و  306، ص السابقمحمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع  2
.473محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع نفسه ، ص 3
م، 1968أحمد صادق القشيري، نطاق وطبيعة القانون الدولي الخاص، مجلة العلوم القانونية والاقتصادية، السنة العاشرة، العدد الأول، جانفي  4
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قه على باقي مناهج القانون الدولي الخاص، وعلى وجه يدل على فعالية منهج القواعد المادية وتفو

جام في الحلول قدرة هذا المنهج على الانسذلك هو  مردُو ،الخصوص في العقود الاقتصادية

والتعايش مع النظم القانونية الوطنية ومع القانون الدولي في نفس الوقت، بسبب وضوح معالم 

 قواعده وملائمتها لعلاقات التجارة الدولية بالشكل الذي يحقق توقعات الأطراف والأمن القانوني

  .الذي ينشدونه

¡1ية التي تعرض لها منهج التنازع التقليديوهذه الأسباب الأخيرة بالإضافة إلى الهجمات المتتال     

أفرزت إلى الوجود عدة تجمعات قادها أصحاب فكر قانوني متميز حاولت التعبير عن مصالح 

في المبادلات الدولية، وسعت جاهدة إلى استحداث وتقنين قواعد مادية موحدة تنطبق  المتعاملين

قة منها بالتجارة، بالإضافة إلى إرساء دعائم على هذه المعاملات ذات الطابع الدولي خاصة المتعل

قانونية تحكمها، فأصبح القانون الدولي الخاص بمسماه التقليدي لا يتناسب مع هذا التطور، 

وتولدت معه الحاجة الملحة لظهور فرع جديد من الدراسات القانونية يتميز في مناهجه وأساليبه 

      .يه الفقه المؤيد له اصطلاح القانون الخاص الدوليعل أطلقالفنية عن الفرع القانوني التقليدي، 

:هتحديات تجسيدو الخاص الدولي بين إشكالية وجوده القانون:المبحث الثاني

بالنظر  ب لمتطلبات عقود التجارة الدوليةلم يعد الأسلوب المتبع لتنظيم العقود الداخلية يستجي     

ومنه أصبح وجود قانون خاص يواكب هذه المتطلبات  ،إلى التقلب والتغير الذي يميز هذه الأخيرة

  .الأطراف المتعاقدة ن تنشداهماذيلأمرا ضروريا من أجل تحقيق الأمن واليقين القانوني ال

لم تعد  العلاقات الخاصة ذات الطابع الدولي«وعلى رأي الأستاذ أحمد صادق القشيري فإن      

علاقات بسيطة وإنما أصبحت علاقات معقدة، ومرجع ذلك تعدد وتشابك العديد من العلاقات 

بة أو المعقدة تثير مشاكل قانونية وهذه العلاقات المركَ... القانونية في إطار المشروع الواحد 

تعاقدية والخلاصة أن العلاقات ال... وعملية جديدة لم تكن مطروحة سابق على الساحة الدولية 

مما أدى إلى اتجاه نحو ظهور قواعد جديدة لحكم هذه العلاقات  ،أصبحت تفتقر للوضوح والبساطة

.2»في إطار جديد

.يليهاالسابقة وما   64الصفحة  :يراجع في الانتقادات التي وجهت إلى منهج التنازع التقليدي والتي شكلت ما يسمى بأزمة منهج التنازع 1
.07النمر، مقدمة في القانون الخاص الدولي، المرجع السابق، ص علي أبو العلا أبو العلا: مشار إليه في مؤلف 2
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وكما هو ملاحظ اليوم لم تعد للتجارة الدولية حدود بعدما تلاشت ظاهرة الحدود السياسية      

ا أدى إلى تكوين مجتمع مجاور و تطورت العلاقات والمعاملات الناشئة في ظلها ، مم 1بين الدول

له سلطته الذاتية التي تقوم على وضع قواعد  –أعضاؤه هم التجار ورجال المال  - تمع الدولة 

تنظيمية لسلوك أفراده ، وتلك القواعد إنما تتجه إلى تكوين نظام قانوني جديد قوامه القواعد 

حدا بالبعض إلى  الأمر الذي الخاص الدولي ، تشكل في النهاية ما يطلق عليه بالقانون التي  2المادية

الدعوة لوجود قانون خاص بمعاملات التجارة الدولية مستقل ومتميز عن القوانين الوطنية لدول 

لمعطيات ظاهرة تدويل الإنتاج على المستوى  -هذا القانون –العالم المختلفة، بحيث يستجيب 

  .الدولي

جود قانون خاص دولي من عدمه بالاستناد إلى الدوافع وعليه سنقف فيما يلي على حقيقة و     

قات وجود هذا الفرع ثم سنحاول رصد معو ،)المطلب الأول(التي ساهمت في المطالبة بوجوده 

  ).المطلب الثاني(نتهي باستشراف آفاقه ومستقبله القانوني لن

3حقيقة وجود القانون الخاص الدولي: الأولالمطلب 

عجز المنهج التقليدي القائم على قواعد التنازع عن مجاة متطلبات عقود التجارة بعدما تأكد      

و عدم استجابته لما تتميز به هذه العقود من خصوصية وما تتمتع به من ذاتية،  ،الدولية بشكل أمثل

الدولي بوجود هذه جه الفكر القانوني كخطوة أولى إلى توحيد القواعد المادية بعد الإقرار ات

، ثم انتقل بعد ذلك إلى التأكيد على إمكانية وجود القانون الخاص الدولي من خلال القواعد

.التي قال ا الفقه كمبرر لإثبات وجوده التركيز على الدوافع

فكل دولة فيه مستقلة عن الأخرى  ،دود السياسية التي تفصل بين الدول أعضاء الجماعة الدوليةن الدولي الخاص بوجوده لظاهرة الحيدين القانو 1

الأمر الذي أدى إلى اختلاف القوانين وتزاحمها كل المسائل محل التراع، ومنه تولدت الحاجة إلى ظهور قواعد جديدة  ،ولكل منها نظام خاص ا

لتطبيق على عقود التجارة الالكترونية صلاح علي حسين، القانون الواجب ا: ينظر .اكل الناجمة عن الحدود الجغرافيةونظام خاص يتفادى هذه المش

.35أحمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص النوعي، المرجع السابق، ص: وينظر أيضا.  231ذات الطابع الدولي، المرجع السابق، ص
 ةالقواعد المادية في ميدان التجارة الدوليومن سار على جهما إلى أن Batiffolو Goldmanذهب هذا الجانب من الفقه ممثلا في الفقيه -2

الذي يرى أنصاره أنه البديل المرتقب للقانون الدولي الخاص  ، وتتجه إلى تكوين نظام قانوني جديد يشكل في النهاية نظام القانون الخاص الدولي

390أحمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي ، المرجع السابق، ص : نقلا عن ..
أبو العلا علي أبو العلا النمر، مقدمة في القانون الخاص الدولي، المرجع  : عن مصطلح القانون الخاص الدوليجع في المسميات المستخدمة للتعبيريرا 3

.05السابق ، ص
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خلفية وجود القانون الخاص الدولي: الفرع الأول:

بصفة عامة القانون لسفة القانون أن قواعد يؤكد جانب كبير من الفقهاء المهتمين بدراسة ف     

بما قد يكمن فيها  ،تعد من ناحية أولى انعكاسا للأوضاع القائمة والقيم السائدة داخل كل مجتمع

توازن بين أفراده، ومن ناحية ثانية فإن هذه القواعد تعد أداة للتغيير  أومن علاقات سيطرة 

 ينظمها إلى وضع أفضل، ومن ناحية أخيرة يشير الوصول بأفراد الجماعة التيجل ر من أوالتطوي

الواقع الاقتصادي لكل مجتمع من حيث مراكز القوة والضعف الكامنة فيه بأنه يؤثر بعمق في إعداد 

.1وتطوير القواعد القانونية الحاكمة له

      س بعمق ره أنصاره لا يشذ عما سلف، فهو يعكوالقانون الخاص الدولي حسب ما يصو

الذين يساهمون بنصيب كبير في التجارة الدولية، ويعد في الوقت  وواقع مصالح التجار حقيقة

باعتباره قطب جذب كبير للكثرة  ،الة للغاية ولا يمكن لأحد أن يتجاهل ذاتيتهالحاضر حقيقة فع

.2الغالبة من علاقات وروابط التجارة الدولية المتعددة النماذج والأشكال

 كأسلوبإلى توحيد القواعد المادية  اابتداءد قانون خاص دولي تم اللجوء وفي سبيل فرض وجو    

تبني قواعد مادية توحد أحكام القوانين ب، وهذا 3علاجي يهدف إلى تجنب مشاكل تنازع القوانين

الوطنية في مسائل معينة، كما شهد العالم في خلال السنوات الأخيرة تطورا ملحوظا على هذا 

الحياة، الأمر الذي انعكس في عولمة القانون على نحو يمتد لمختلف نواحي السبيل الهادف إلى 

، مثل اتفاقية التجارة الاتفاقياتالأساس على العلاقات التجارية الدولية وتجسد في إبرام العديد من 

ة الأونسترال الذي أعدته لجن وقبلها القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي أو قانون العالمية

الخاصة م 1980بالإضافة إلى اتفاقية روما لسنة  4قانون التجاري الدولي التابعة للأمم المتحدةال

  .بتحديد القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية

توراه في الحقوق، كلية سلامة فارس عرب، وسائل معالجة اختلال توازن العلاقات التعاقدية في قانون التجارة الدولية، أطروحة لنيل شهادة دك 1

.420م، ص1998الحقوق، القاهرة، 
.05أبو زيد رضوان، الأسس العامة في التحكيم التجاري الدولي، المرجع السابق، ص 2
في توحيد القانون الواجب التطبيق  -كأسلوب وقائي–تم اللجوء إلى هذا الأسلوب العلاجي بعدما دفع قصور معاهدات توحيد قواعد التنازع  3

عبد الرزاق المرتضى سليمان، الأشخاص : لى العلاقات الخاصة الدولية ومن بينها القواعد الخاصة بالالتزامات التعاقدية وغير التعاقدية، ينظرع

. 198ص، 2007، 1ية العالمية ، طرابلس، ليبيا، ط، مكتبة طرابلس العلم02، ج"ما يسمى بعقود التنمية "ارية في العلاقات الدولية الخاصةالاعتب
.199، صالسابقعبد الرزاق المرتضى سليمان، المرجع  4
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يسعى إلى وضع تنظيم خاص  نجد أنه ،وإذا نظرنا إلى مضمون هذا القانون والهدف منه      

فتها الدولية، بحيث صالنظر إلى بومستقل عن كل قانون وطني لبعض صور العلاقات القانونية 

 باطراديتكون من مجموعة من المبادئ والنظم والقواعد المستقاة من كل المصادر التي تتغذى 

يجعل على نحو  ،1رة الدوليةالهياكل والسير القانوني الخاص بحماية ممارسي التجاوتستمر في تغذية 

عي في الأنظمة الوطنية ضبالقانون الو - المشكلة  للقانون الخاص الدولي –اختلاط هذه القواعد 

من  لأاالمختلفة أمرا مستبعدا، ويضفي عليها ذاتية تبعدها تماما عن الفكرة التقليدية للقانون، 

ناحية هي نتاج وجود مجتمع متماسك تقوم بين أعضائه علاقات ومبادلات لها خصوصيتها 

الوطنية  الأنظمةوتنظيمها الذاتي، ومن ناحية أخرى هي ثمرة للقانون المقارن بعد ذيب قواعد 

.2والتنسيق بينها واستبعاد سماا الوطنية

 وخلفيات وجوده بدون ذكر الدوافع التي ولن يكتمل توضيح معالم القانون الخاص الدولي     

استند عليها بعض الفقه للقول بوجود هذا الفرع القانوني، وهذا ما يقتضي الإحاطة بالأسباب 

الرئيسية من وراء المناداة بوجود قانون مستقل عن كل الأنظمة القانونية الوطنية مهمته حكم 

  :هذه الأسباب أهمف فيما يلي على وتنظيم العلاقات الخاصة الاقتصادية الدولية، وسنق

:الرغبة في تحرير عقود التجارة الدولية من سلطان القوانين الوطنية -أولا

 أنالداخلية عن التنظيم الانفرادي لعلاقات التجارة الدولية، كان طبيعيا  الأنظمةإزاء عجز     

التي أضحت  ،القوانين الوطنيةتلك التجارة الرغبة في الخروج من ربقة يكون للمتعاملين في ميدان 

لا تتلائم وهذه العلاقات ولا تعبر في حقيقتها إلا عن حاجات اتمع الداخلي التي تختلف بالقطع 

فعقود التجارة الدولية تنشأ في بيئة اقتصادية وسياسية  ،3عن حاجات التجارة الدولية ومتطلباا

والابتعاد ،  4ن خاص تواكب هذه الوضعياتا يقضي وجود قواعد قانوب والتغير، ممسريعة التقلَ

افية تلائم التي لا تقوم بمنح حلول وعن قواعد القوانين الوطنية  -إلا عند الضرورة –قدر الإمكان 

ده التجار الدوليون عبر تحاشيهم إخضاع مقتضيات التجارة الدولية في الوقت الحاضر، وهو ما جس

1
Goldman Berthord, La Lex Mercatoria dans les contrats et l’arbitrage réalités et perspectives, op.cit ,

p236.
.315محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، المرجع السابق، ص 2
.316، صنفسه، المرجع محمود محمد ياقوت 3

4
Oppetit Bruno, La notion de sources de droit et le droit du commerce international, op.cit , p132.
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ت أصلا لحكم ، بحسبان أا قواعد وضعالأصل الوطنيعقودهم الدولية للقواعد القانونية ذات 

ومن ثم فهي لا تتألف في الغالب الأعم من الحالات مع  ،وتنظيم روابط وعلاقات التجارة الداخلية

، كما أنه غالبا مالا ترغب الأطراف في حالة نشوء نزاع في إطار عقد 1مقتضيات التجارة الدولية

اته، وكذلك لتجنب تغليب نانون وطني نظرا لتعقيد تقنيتجاري دولي بإخضاع عقدهم إلى أي ق

مصالح طرف على مصالح الطرف الآخر، خاصة إذا كان القانون المطبق هو القانون الوطني لبلد 

.2أحد أطراف التراع

وإذا كان هذا هو الحال أمام القضاء الوطني، فإن قضاء التحكيم الدولي حاول بدوره إخراج     

المادي للتجارة  الوطنية كي تخضع لقواعد القانون ولية من نطاق سلطان القوانينعقود التجارة الد

، والتي ساهم التحكيم نفسه 3الدولية التي نشأت في رحاب اتمع الدولي للتجارة ورجال الأعمال

للحلول الذاتية التي تلائم عقود التجارة الدولية وإرسائه  بإيجاده، وذلك 4فعال في خلقهابدور 

الوطنية، وبتكرار حلول التحكيم هاته في  الأنظمةالعادات والقواعد التي ليس لها نظير في  لبعض

الدولية قانون خاص بالسوابق التي تتبلور فيه منازعات العقود الدولية صار القانون المادي للتجارة 

.5القواعد الملائمة اة تلك المنازعات

هذا النحو أصبحت القوانين الوطنية عاجزة عن ملاحقة التطور الحاصل في مجال وعلى      

وللاختلاف الذي يطبع  يميزان قواعدهاالتجارة الدولية، بالنظر للقصور وعدم الملائمة اللذين 

ب من مهمة القانون الوطني في تغطية كل صععن اتمع الدولي للأعمال، مما اتمع الداخلي 

، وجعل الدول أمام خيار واحد لا ثاني له ألا 6سمة بالاتساع والتعقيداملات الدولية المتميادين المع

وهو الاعتراف بوجود قانون خاص دولي والسعي إلى التعايش معه، ذلك أن ضرورات الأمان 

- م2003علي غزواني، دور التحكيم التجاري الدولي في تشجيع الاستثمار الأجنبي، بحث اية التدريب في المعهد العالي للقضاء، المغرب،  1

.46م، ص2005
   :محمد طارق ، القانون الخاص الدولي بين التشكيك والمصداقية، متوفر عبر موقع 2

t143.html / والمصداقية  -التشكيك –بين  –القانون الخاص الدولي www.alkanauni.com-

  .م12/03/2015أطلع عليه بتاريخ 
3

Goldman Berthord, La Lex Mercatoria dans les contrats et l’arbitrage réalités et perspectives , op.cit

, p 225.
  .و مابعدها 150يراجع آنفا الصفحة  4
.345المرجع السابق، ص ،حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي محمود محمد ياقوت، 5
.11و 10أبو العلا علي أبو العلا النمر، مقدمة في القانون الخاص الدولي، المرجع السابق، ص 6
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على اعتبار أن سلطات الدولة لا يمكن أن تمارس في  ،الذاتي للتجارة الدولية فرضت نفسها بقوة

الدولي بنفس السهولة الموجودة على المستوى الداخلي، كما أنه يتعين على الدول أن تأخذ  اال

.1وكذلك اتمع التجاري الدولي الأخرىفي الحسبان دائما ردود فعل الدول 

وبالتالي لم يعد من الصعب إذن القول بأن بعض القواعد في القوانين الوطنية تعد غير ملائمة      

ئل التي تثيرها العقود الدولية بصفة عامة وعقود التجارة الدولية بصفة خاصة، لتسوية المسا

خصوصا في حال تعارض هذه القواعد الوطنية مع قواعد أخرى أعدت خصيصا لحكم منازعات 

فهذا التعارض يقتضي ضرورة تنحيتها عن حكم  ،-ديةافي صورة القواعد الم –العقود الدولية 

المنازعات الخاصة ذه العقود وإعطاء الأولوية أو الأفضلية في التطبيق للقواعد التي تأخذ في 

، وهذا ما برهنت عليه العديد 2الاعتبار خصوصية ما تسفر عنه عقود التجارة الدولية من مشاكل

من بينها ما سجله القضاء الفرنسي حينما قرر عدم من الأمثلة التي استند عليها الفقه، نذكر 

ملائمة جملة من قواعد القانون الفرنسي مع مقتضيات العقود الدولية التي تدخل في نطاق تطبيقها، 

عندما أبرز  -خاصة ذات الطابع الآمر منها –م هذا القضاء بإعمال هذه القواعد حيث لم يسلَ

ليا بخصوص شرط الدفع دولية من ذاتية، وهو ما ظهر جد العدم توافقها مع ما تتميز به العقو

أو فيما يتعلق بتحريم الشروط المقيدة لضمان العيوب  ... 3بالذهب أو شرط اللجوء للتحكيم

يعة كل الذي لا يتناسب مع الطببالش ،الخفية في العلاقات التي يبرمها مهنيون من تخصصات مختلفة

عد تحريم بعض القوانين الوطنية للشروط الجزائية دليل ، وكذلك ي4الخاصة لعقود البيع الدولية

ساطع على عدم ملائمة تلك القواعد لتسوية المنازعات التي تثيرها عقود التجارة الدولية، فعلى 

حمد عبد الكريم سلامة، نظرية العقد الدولي الطليق بين القانون أ: ، وينظر في نفس المعنى11، صالسابقأبو العلا علي أبو العلا النمر، المرجع  1

.265الدولي الخاص وقانون التجارة الدولية، المرجع السابق، ص
ر الجامعة الجديدة، الإسكندرية، محمد إبراهيم موسى، التطويع القضائي للقواعد القانونية الواجبة التطبيق في مجال عقود التجارة الدولية، دا 2

.23م، ص2005
3

Reny David, Le Droit du commerce international, Economica,paris, 1987, p17. Et voir aussi :

Ancel.J.P, L’actualité de l’autonomie de la clause compromissoire, op.cit , p75.
4 Huet.J, Les principaux contrats , L.G.D.J, paris, 1996, p300.
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النظام الأنجلو ساكسوني مثلا يقرر  أنالعملية، إلا  الرغم من شيوع مثل تلك الشروط في الحياة

.1عقد من عقود التجارة الدولية بطلاا حتى ولو تم إدراجها في

التي تتنافى في  القانونيةوهكذا أصبح واضحا أن القوانين الوطنية تتضمن بعض القواعد      

ولذا صار من المتعين على  ،جوهرها مع ما يسير عليه الواقع العملي في عقود التجارة الدولية

لتنافر، والاتجاه نحو إعمال القواعد القضاة العمل على التخفيف من حدة إعمالها ومن غلو هذا ا

وتطويع الحل الذي تشير به مع ما يتلائم  ،التي وضعت خصيصا لحكم هذه العقود بشكل مباشر

قات تطور ب معو، بالشكل الذي يسمح بتجنوالطبيعة الخاصة لتلك العقود والذاتية التي تميزها

.التجارة الدولية

:الرغبة في وضع تنظيم مستقل يلائم مقتضيات التجارة الدولية - ثانيا

كم روابط التجارية الدولية هو وراء الدعوة لإنشاء قانون مستقل يحيعتبر السبب الرئيسي      

التي تأنف التجانس مع ما  ،محاولة السير في منحى موازي مع ما تقتضيه الطبيعة الذاتية لهذه التجارة

ا كان النظام القانوني لعقود التجارة الدولية لا لا تتلائم معها، ولمَ قواعدة من تقره النظم الوطني

يعدوا أن يكون سوى مرآة تعكس صورة العلاقات السارية في مجتمع التجار ورجال الأعمال 

والبحث عن استقلاليته تماشيا مع ما  الطبيعي أن تمتد اتجاهات تدويله العابر للحدود، فكان من

.2العلاقاتتشهده هذه 

فقد تأكد لدى المتعاملين الدوليين والرأي القانوني السائد بأن نمو مبادلات التجارة الدولية     

بجانب القوانين الوطنية المختلفة والمتباينة في  التماسهاوتحريرها فعليا من كافة القيود لا يمكن 

أحكامها، بل في إخضاعها لقواعد مادية ذاتية تشكل تنظيما مستقلا خاصا بمعاملات التجارة 

، تمهيدا لإحداث تجديد قانوني يهدف إلى خلق أنماط أو معايير جديدة تلائم مقتضيات 3الدولية

.4وحاجات هذه التجارة

Peborkهذا ما يبرزه بوضوح الحكم الصادر في قضية  1 v.Coudille  والذي يعد تأكيدا على تحريم النظام الأنجلو ساكسوني لمثل هذه

المرجع موسى، التطويع القضائي للقواعد القانونية الواجبة التطبيق في مجال عقود التجارة الدولية، محمد إبراهيم : الشروط، يراجع في وقائع القضية

  .32صالسابق، 
تصدر عن مخبر القانون واتمع بجامعة  ،بن أحمد الحاج، العولمة الاقتصادية وأثرها على النظام القانوني لعقود التجارة الدولية، مجلة القانون واتمع 2

.97م، ص2014ر ، العدد الثالث، الجزائر، جوان أدرا
.97، صالسابق بن أحمد الحاج، المرجع  3
.04محمد طارق، المرجع السابق، ص 4
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قانون الخاص الدولي دعوم لإنشاء هذا القانون بالرجوع إلى التاريخ، إذ أنصار ال ويبرر     

فلماذا ينكر البعض إمكانية وجوده  ن حقيقة واقعية في القرون الوسطىالثابت أن هذا القانون كا

لاسيما وأن الأسباب التي دفعت لخلقة وإنشائه في القرون الوسطى تتوافر في  ،في الوقت الحاضر

الدائم لتحقيق الانتشار والهيمنة على  ن القول بأنه يتجاوز ذلك عبر سعيه، بل ويمك1الوقت الحاضر

المعاملات التجارية في الساحات الدولية، لتبقى وسيلته المثلى لتحقيق ذلك هي صياغة قواعد مادية 

  .قواعد تقبلها وترضى ا الدول أعضاء الأسرة الدولية ،موحدة تحكم هذه المعاملات

المصدر النموذجي لصياغة القواعد المادية الموحدة المشكلة  ك أن المعاهدات الدولية تعدولاش     

تقنين هذه القواعد يتوقف دون شك على مدى قدرا على ونجاحها في  ،لهذا الفرع القانوني

ه هذ غالناحية الواقعية لا تستطيع المعاهدات الدولية بلواجتذاب أعضاء الأسرة الدولية نحوها، فمن 

الغاية إلا إذا كانت القواعد المقررة فيها لا تصطدم بشدة مع المفاهيم الأساسية في القوانين الوطنية، 

على اعتبار أن القواعد المادية الموحدة يجب أن تعبر عن مصالح جميع أعضاء الأسرة الدولية، لأن 

ة أو بأخرى وفقا للمعاهدة تكون قد ساهمت في نشوء هذه القواعد بدرج بانضمامهاهذه الدول 

وهو ما يتجلى ويتحقق في مرحلة صياغة  ،2لمبدأ المساواة في السيادة الذي يحكم العلاقات الدولية

 الدول بالمعاهدة في هذه المرحلة ولن يهم رضاء ،3إليها بعد نفاذها الانضمام أومشروع المعاهدة 

      لأن ذلك يحدث غالبا تحت تأثير الترغيب والترهيب، وهو ما يعني أن قواعد القانون الموحد 

القانونية بقدر ما تراعي النفوذ  الأنظمةلا تراعي معطيات الاختلاف في  -الخاص الدولي –

.4التجارة العالمية والاقتصادي للدول المتحكمة في دفةالسياسي 

ا يعمل على إعداد قواعد مادية جديدة تنظم نا نشهد اليوم اتجاها متناميك فإنوبالرغم من ذل     

عن طريق إعداد العقود النموذجية  أو ،ولية من خلال الاتفاقيات الدوليةمعاملات التجارة الد

.02، صالمرجع السابق ، التجار الدولي الجديداء هلال دسوقي، قانون  1
.20أبو العلا علي أبو العلا النمر، مقدمة في القانون الخاص الدولي، المرجع السابق، ص 2
هدة من أصله، وهو وعلى خلاف ذلك نجد أن الدول التي ترفض أحكام المعاهدات سوف تعترض على هذه المشاريع أو ترفض الانضمام إلى المعا 3

مثل اتفاقية الجات لسنة  –ك ويدل على أن المعاهدات الدولية التي تمس المعاملات الدولية نجاحها، إلا أن الواقع يكشف عكس ذل ما يقلل من فرص

ب  تعتبر عن مصالح القلة القوية المسيطرة على التجارة العالمية، ومع ذلك لقيت نجاحا كبيرا حتى وصفها البعض بأا اتفاقية لتقنين  -م1994

نهضة العربية، القاهرة، دار ال،وتقنين ب العالم الثالث ) جوايجولة أور(منظمة التجارة العالمية  ، براهيمعلي إ: ثروات العالم الثالث، ينظر في ذلك

  م، ص1997
.22، ص نفسه، المرجع أبو العلا علي أبو العلا النمر 4
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 ،فضلا عن انتشار عادات التجارة التي أقرا الأوساط المهنية المختلفة ،والشروط العامة للعقود

الدولية تخضع بالضرورة لكل هذه المؤثرات بما تتضمنه من حلول يمكن الاعتداد ا  وعقود التجارة

كقواعد جديدة تساهم في بناء نظام قانوني مستقل يحكم روابط التجارة الدولية بصفة عامة، فهذه 

د الطريق أمام ميلاد قانون التي تفسح وتمه الأعمالالأخيرة لا تعدوا في حقيقتها سوى مجموعة من 

فه الأسمى مراعاة الحاجات والمتطلبات التي تبديها هذه الوطنية هد الأنظمةخاص مستقل عن 

على الصعيد الدولي، ومن ثم يصبح القانون الخاص الدولي يمثل في جوهره مجموعة من  الأعمال

.1الممارسات التعاقدية المعترف ا دوليا

دولية وازدياد أهميتها كان أحد أهم العوامل تبين بأن تطور معاملات التجارة الومما تقدم ي      

لذلك أصبح من  ،التي ساهمت في الاهتمام ولفت الأنظار نحو القواعد الخاصة ذه التجارة

نمية ورقي عقود التجارة الدولية في ت لأهميةالضروري إذن أن يساير ذلك التطور وعيا قضائيا 

لابد أن  ىالقانون الخاص الدولي، وبعبارة أخروالعمل على تكريس قواعد حركة التجارة العالمية 

يعي رجال القانون من فقهاء وقضاة وغيرهم بأنه لا يكفي لنهضة وتنمية التجارة الدولية مجرد 

وضع قواعد خاصة تواجه ما يسفر عن عقود التجارة الدولية من مشاكل، بل لابد أن يدركوا بأن 

يئة القواعد المطبقة في هذال في تنمية تلك التجارة هو العالجانب الفعال أيا  امل على تطويع وا

.2كان مصدرها

:العولمة الاقتصادية وتأثيرها على عقود التجارية الدولية - ثاثال

لقد أدت العولمة الاقتصادية إلى تعميق التبادل بين المتعاملين الدوليين وجعلت العالم كله سوق      

واحدة مترامية الأطراف، فاختلفت بذلك الحدود السياسية الفاصلة بين الدول وظهرت تقنيات 

إلى تفعيل هذا م المذهل في عالم الاتصال، كل ذلك أدى ل بالإضافة إلى التقدحديثة في شبكات النق

.3التبادل وإلى ترسيخ عملية العولمة وتغلغلها في أنحاء العالم

1
Popescu Tudor, Le droit du commerce international-une nouvelle taches pour le légilateur nationaux

ou une nouvelles lex mercatoria ? En new direction in international trade law ,un droit Rome 9-15
septembte1976, vol1, 1976, p21.

.11السابق، صمحمد إبراهيم موسى، التطويع القضائي للقواعد القانونية الواجبة التطبيق في مجال عقود التجارة الدولية، المرجع  2
م،  كلية الحقوق، جامعة المنصورة، غالسنوي السادس بالمؤتمرهشام محمد البدري، الدولة واتمع المدني في واقع متغير، بحث مقدم ضمن فعاليات  3

.175م، ص2002مصر، 
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ولم تقتصر ثمار هذا التطور على مجرد التنويع والتغيير في الأنشطة التجارية، وإنما امتد إلى إعطاء     

لم يعد من يؤثر ويتأثر بما ينشأ عن عقود التجارة الدولية، بحيث  1بعدا آخر أوالعولمة مفهوم جديدا 

بالشكل الذي يجعلها  ،الملائم القول بوجود قوانين وطنية متعددة يمكن أن تخضع لها هذه العقود

من سلطان تلك القوانين وتخضع في مقابل ذلك لقواعد قانون خاص أكثر  -بفعل العولمة–تتحرر 

 الوضع الذي ،2كونه مستمد أساسا من مجتمع واحد ألا وهو مجتمع التجار العابر للحدود ،ملائمة

يثبت أن هناك علاقة تبادلية وتلازمية بين تطور العلاقات الخاصة الدولية والقواعد القانونية التي 

  .تحكمها

العولمة الاقتصادية مرحلة تاريخية من مراحل تطور العلاقات التجارية  وعلى هذا النحو مثلت     

د إبرام اتفاقيات منظمة التجارة العالمية بدأ العالم كله يدخل هذه المرحلة الجديدة بعالدولية، ف

بحسبان أن هذه الدول أصبحت مطالبة بإدخال المبادئ والقواعد  ،وانضمام الغالبية من الدول إليها

فإنه سوف يترتب على ذلك  التي جاءت ا هذه الاتفاقيات في نظمها القانونية الداخلية، ومن ثمَ

.3لتنظيم التبادل التجاري فيما بينها وجود قواعد مادية موحدة بين دول العالم

ولا شك أن القانون الدولي الخاص ليس ببعيد عن واقع هذه التطورات، فالأكيد أن معظم      

المتغيرات التي تصيب العلاقات الخاصة الدولية وبالخصوص التعاقدات الدولية ستؤثر حتما في هذا 

قوانين الفرع القانوني، ومنه أصبحنا نسجل اتجاها متزايدا نحو الإفلات من سلطان قضاء الدول وال

تشكل ملامح نظامها القانوني الممارسات العملية  ،طبقها إلى قوانين خاصة ذات طابع دوليالتي ت

 في مجال التجارة الدولية، الأمر الذي استدعى الاهتمام أكثر بتوحيد القواعد المادية التي تحكم

ت الناشئة في بيئة الوصول إلى قانون خاص دولي ينظم العلاقا بغية ،المبادلات التجارية الدولية

.4وليعتد به كفرع من فروع القانون الدولي الخاص ،التجارة العالمية

وذا النحو يتضح بأن العولمة الاقتصادية ما هي في الحقيقة إلا تجسيد لواقع أضحى العالم يعيش     

على  قومنولوجيا وأنظمة الاتصالات، ويقرية صغيرة محدودة الأبعاد بفعل تطور التكفيه على شكل 

العقدي في معاملات التجارة الدولية، رسالة لنيل درجة  حمد محمد سعيد، تطور المفهومأ: تي قال ا الفقه بشأن العولمةيراجع في المفاهيم المختلفة ال 1

.وما بعدها 72م، ص2014الدكتوراه في الحقوق، جامعة عين شمس، القاهرة، 
.80بن أحمد الحاج، المرجع السابق، ص 2
.79، صنفسهأحمد محمد سعيد، المرجع  3
.13المرجع السابق، صأبو العلا علي أبو العلا النمر، مقدمة في القانون الخاص الدولي،  4
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ود السياسية، فكان ت فيه الحدبإطار منظم عابر للقوميات اضمحلت فيه فكرة الاقتصاد الموجه وذا

يؤدي هذا التحول والتطور في العلاقات الاقتصادية الدولية إلى التأثير في نطاق  من الطبيعي أن

ة وأهدافها تتنافى مع وآليات القانون الدولي الخاص، ما جعل الفقه يؤكد على أن العولمة الاقتصادي

وأصبح أمرا منطقيا أن يمتد هذا  ،1مناهج هذا القانون الأخير وبالأخص منهج قواعد التنازع

رة إلى هذا ظل إلى القواعد التي تسري على عقود التجارة الدولية، لكن بشرط أن تكون النالتحو

ضة فاء من دول وأفراد معرالتغيير نظرة موضوعية حتى لا تكون الهيمنة كاملة وتصبح مصالح الضع

ر كل المفاهيم التي ذلك أن العولمة الاقتصادية جاءت لتقلب وتغي ،2لخطر حقيقي وإهدار فعلي

استقر عليها القانون الدولي الخاص باتجاه قواعد وقوانين أخرى أكثر فاعلية وتجاوب مع متطلبات 

ا عولمة للقانون الواجب العصر، حتى شب3التطبيق على عقود التجارة الدوليةهها البعض بكو¡

قانون العقد الدولي وجعلت لعالمية أثرت تأثيرا مباشرا في بسبب أن التحولات الاقتصادية ا

 ،المتعاملين الاقتصاديين ينادون بضرورة الإفلات بعقود التجارة الدولية من سطوة القوانين الوطنية

ن قواعد مادية ذاتية خاصة بالتجارة الدولية وإخضاعها بدلا من ذلك لقانون خاص دولي يتشكل م

  . تلائم معطياا وحاجياا الجديدة والمتطورة باستمرار

تأكيد وجود القانون الخاص الدولي :الفرع الثاني.

قناعات دولية بعدم قدرة القوانين الوطنية على تأطير المعاملات التجارية الدولية،  مع ترسخ     

أصبح التسليم بوجود قانون عرفي الأصل وتلقائي النشأة يحكم عقود التجارة الدولية أمرا مفروغا 

نطاق دولي أمر في منه، بسبب أن تطبيقات قوانين وطنية على مسائل التجارة الدولية التي تجري 

.4الف المنطقيخ

مثل عادات  هوواقع القانون الخاص الدولي يؤكد سيطرة الممارسات العملية على صياغة قواعد    

باعتبارهما يمثلان مجموعة من القواعد الطائفية  ،وأعراف التجارة الدولية والمبادئ العامة للقانون

هزة بوسائل فاعلة للدفاع عن وجودها الفعلي، كما أدا ولم تنموا إلا من واقع ا لم تولما

.85بن أحمد الحاج، المرجع السابق، ص 1
.11محمد إبراهيم موسى، انعكاسات العولمة على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص 2

3
Kanchanach Ph, L’unification conventionnelle du droit de la vente international, règle conflictuelles

et droit matériel , Thèse de doctorat en droit, Strasbourg, France, 1989, p75.
.09، صالمرجع السابقكمال إبراهيم،  4
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ومن ثم فإما تظهران وتبرزان بمقتضى قوما  ،التجارية للأعمالانسجامهما مع البيئة الدولية 

ا الحيوي في حسم منازعات التجارة ا ودورهملا يمكن معه إغفال وجودهم الذاتية التلقائية وعلى نحو

هذا بالإضافة 1اص بمعاملات هذه التجارةالا في بناء قانون خالدولية، ما يجعل منهما عنصرا فع ،

إلى تطور العقود النموذجية ومساهمتها في تنظيم كل مشاكل التفسير المحتمل إثارا عند إعمال 

، بحيث يتحقق من وراء انتشار هذه العقود قيام توحيد للقواعد المعمول ا 2العادات الطائفية

والواقع  –طريق الاتفاقيات الدولية، حتى تصير  بشكل أيسر من التوحيد التشريعي الذي يجيء عن

العادات الجارية في فرع تجاري معين، ومن ثم تصبح من المساهمين في من قبيل  -يدل على ذلك

.3نشأة القواعد العرفية الدولية

وفي مقابل ذلك ظهرت شروط أخرى في هذه العقود تسمى بالشروط التعاقدية النموذجية      

حاولت تسهيل مهمة تحرير العقود في المعاملات الدولية وبالتالي جعل المنازعات المتولدة عنها من 

القانون الخاص الدولي صارت له روحه الخاصة  أنوهذا ما يؤكد  ،اختصاص مؤسسات التحكيم

ليبه وجزاءاته بشكل مستقل عن القوانين الوطنية، وهذا الاستقلال يتأكد بتناغم قوى ثلاثة وأسا

.4هي التحكيم الطائفي ومدونات العادات والعقود النموذجية

    ا أيا كانت التسمية ومن هذا المنطلق أصبح وجود القانون الخاص الدولي حقيقة لا يمكن نكرا

قواعد هذا القانون بأم رون وهم يخضعون لالتجارة الدولية لا يشع المعطاة له، ذلك أن ممارسي

يتعاملون خارج إطار قانوني منظم مادام أم يتبعون قواعد مدروسة ويشتغلون وفق نسق قانوني 

واضح ومقبول بالنسبة لهم، ومعه يتعين النظر إلى هذا القانون نظرة سيكولوجية تبتعد عن ربط 

، على اعتبار أن 5ية بوجود الدولة أو السلطة التشريعية بالمفهوم الدقيقمفهوم القاعدة القانون

والتي هي إما عادات أو مبادئ لا تأتي فقط عن النشاط  ،القواعد المشكلة للقانون الخاص الدولي

  : في نفس المعنى: ، وينظر87أبو العلا علي أبو العلا النمر، مقدمة في القانون الخاص الدولي، المرجع السابق، ص 1

Paulsson Jan , La lex mercatoria dans l’arbitrage CCi, Rev.Arb, 1990, p87.

.08، صالسابق محمد طارق، المرجع  2
، المنصورة، 02، مكتبة الجلاء الجديدة، ط)م1980اتفاقية فينا (ثروت حبيب، دراسة في قانون التجارة الدولية مع الاهتمام بالبيوع الدولية  3

.43و37م، ص1995مصر، 
محمد طارق، المرجع : ، وينظر كذلك16رية قانون التجار الدولي بين الوهم والحقيقة، المرجع السابق، صمحمد محسوب عبد الحميد درويش، نظ 4

.07، صنفسه 
.100، صنفسهأبو العلا علي أبو العلا النمر، المرجع  5
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العفوي لممارسي التجارة الدولية، بل بالإضافة إلى ذلك تأتي بإملاء وبتأكيد من طرف المنظمات 

 -كغرفة التجارة الدولية بباريس ومعهد روما لتوحيد القانون الخاص –مات الدولية ينظالمهنية والت

ة جوهرية التي دف إلى إعداد عقود وأشكال أو توليفات تطرح أبنية قانونية جديدة، هي بصف

.1 بر دوليةعأبنية مهنية و

العامة والقواعد السائدة في والقانون الخاص الدولي ذه المثابة يشتمل على مجموعة من المبادئ     

دد بصفة مستمرة من خلال الهيئات والمنظمات والاتفاقيات ، والتي تتحاتمع الدولي للتجار

الدولية التي تم بتنظيم العلاقات القانونية الخاضعة للقانون الخاص بين أشخاص تنتمي لدول 

نة تعاني من نقص واحتياج لقواعد ، بحيث تتولى هذه القواعد والمبادئ تنظيم مجالات معي2مختلفة

القوانين الوطنية عن التدخل في هذه االات بسبب عدم  ، وهذا بالنظر لإحجامقانونية مهنية

دئ والقواعد القانونية فتقار هذه المبايطعن من قيمة هذا التصور القول باملائمة قواعدها لها، ولن 

لأن التمسك ذا  ،مت قد نشأت داخل هذه النظملال عن النظم القانونية الوطنية ماداإلى الاستق

القول لن يحول دون الاعتداد ذه المبادئ والقواعد في وسط اتمع الدولي للتجار ورجال 

الأعمال، فهي لا تستمد سلطتها من النظم الوطنية بل من شعور اتمع الدولي للتجار بضرورا 

.3وهذا ما وقفت عليه قرارات التحكيم الدولي

خلق وتطوير القانون ناهيك عن ذلك فإن المبادئ العامة للقانون تعتبر الآلية المثلى لإعادة     

مادامت تتمتع في مجال العلاقات الاقتصادية الدولية الخاصة بميزة مزدوجة، فمن  الخاص الدولي

ومن ناحية  ،ناحية يؤدي إعمالها لفرض مبادئ لها مدى تطبيق عالمي في مجال التجارة الدولية

تحت هذا  ايفلت أنيمكن  -بدرجة أقل  –والقاضي   -كبربدرجة أ –أن المحكم  الأهموهي  أخرى

المبرر من عبء البحث عن القانون الواجب التطبيق الذي قد يجهلانه معا، بل وربما أن هذا القانون 

ومعه  ،4ية الدوليةالواجب التطبيق لا يتلائم ومصالح الأطراف المهيمنة على العلاقات الاقتصاد

تعطيهم حرية  فعموميتهارع إنقاذ لكل من القاضي أو المحكم، تصبح هذه المبادئ العامة بمثابة د

1
Goldman Berthord, Frontières du droit et lex mercatoria in le droit subjectif en question , Archives

de philosophie du droit , 1964, p187.
 أطلع عليه www.OLC.bu.cdu.eh/OLC/415.pdfعصام حنفي محمود، قانون التجارة الدولية، مذكرات متوفرة عبر موقع  2

  .م12/09/2014: بتاريخ
.08محمد طارق، المرجع السابق، ص: وينظر كذلك  ،331محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص 3
.394، صالمرجع السابق محمد محسوب، نظرية قانون التجار الدولي بين الوهم والحقيقة،  4
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ومعالجة ما قد  ،تقدير واسعة وسلطة لتصحيح الآثار الناجمة عن تطبيق قواعد القانون المختص

.1يعتري النظم القانونية الوطنية من قصور

بتأكيد فة مكلَ وأجهزةالقانون الخاص الدولي عبر وجود منظمات كما يتأكد أيضا وجود      

وتكريس قواعد هذا القانون وفرض احترامه، وهذه المؤسسات تتمثل أساسا في التنظيمات المهنية 

ومراكز التحكيم الدائمة والتي تعد بمثابة السلطة القضائية الحقيقية تمع التجار الدولي، بحيث 

وتسهر على احترام هذه القواعد بما يساعد على  ،القواعد السلوكية وصياغتهاتتولى مهمة تنقية 

أساس عمل المحكم الدولي هو  أنذلك  ،2تقوية واستقلال اتمع الدولي للتجار ورجال الأعمال

والتي  ،الدولية بواسطة إعمال القواعد الخاصة بتلك التجارةالسهر على فض التراعات التجارية 

ا الملزمة من ضمير ، فالأعمالعرفية في أحضان الروابط الدولية لرجال  نت بطريقةتكوتستمد قو

هذه القواعد مما يعطي ،  -قد شريعة المتعاقدينمثل قاعدة الع –القواعد العامة للتجارة الدولية 

التي توقع على من يخالفها بما يتماشى مع طبيعة اتمع الذي طابعا خاصا من حيث الجزاءات 

.3فيه  تنشط 

ومن هنا يظهر بأن المعاملات الخاصة الدولية في مجال التجارة الدولية هي أحوج إلى القانون      

الخاص الدولي لأنه وحده القادر على استيعاب الروابط العقدية الناشئة في ظلها، بل وكذلك أدى 

التكنولوجيا إلى ظهور بعض الأنماط الجديدة في التعاقد كعقود المفتاح في اليد والتسليم وعقود نقل 

ر عن تطور اتمع الدولي عبة ويجعل هذا القانون يولد خارج القوانين الوطنية ويتسم بالدولي

يحق قانونا مناسبا وملائما ومرآة عاكسة للقيم السياسية والاقتصادية والاجتماعية  فعد ،لتجارل

المتعاملين في التجارة الدولية بما  السائدة في مجتمع التجار الدولي، وكذلك قانونا يتوافق مع توقعات

ف مع الظروف المحيطة بالحقل التجاري الدولي المتسم بالسرعة يمنحه المرونة الكافية للتكي

تبعادي لما يسمى بالمبادئ العامة لقانون التجار لاسافي هذا السياق بالدور  Goldman، ويقر الأستاذ 08محمد طارق، المرجع السابق، ص 1

اداهمؤح بأن إشارة الأطراف في عقدهم إلى المبادئ العامة وعادات التجارة الدولية يعد كما لو كان قاعدة إسناد لها دور سلبي الدولي، إذ يصر 

  :يراجع في ذلك ..هو قانون التجار الدولي اللجوء إلى نظام قانوني ثالث يتمثل فيتطبيق القانون الوطني ودور إيجابي استبعاد 

Goldman Berthorld, La Lex Mercatoria dans les contrats et l’arbitrage réalités et perspectives , op.cit
, p 479.

.103أبو العلا علي أبو العلا النمر، مقدمة في القانون الخاص الدولي، المرجع السابق، ص 2
.103، ص نفسهأبو العلا علي أبو العلا النمر،المرجع  3
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، كما أن وجوده يبرهن كذلك على أن مشرعي القانون الوضعي قد أخفقوا في السيطرة 1والتطور

ذلك، بل لأم غير قادرين على  على عقود التجارة الدولية ، ليس فقط لأم قد يرغبون في

ملاحقة الوثبات السريعة لهذه الأخيرة، كما أن بعدهم عن واقع العقود والعلاقات يجعلهم كذلك 

.2بعيدين عن تصور الحلول والقواعد الملائمة لها

  ورهاناتهقات وجود القانون الخاص الدولي معو: المطلب الثاني

قانون خاص دولي يهتم بتنظيم روابط التجارة الدولية استقلالا إن الوقوف على حقيقة وجود      

 ،عن كل النظم القانونية الوطنية، لن يتم بمعزل عن التطرق للانتقادات التي وجهت إلى هذا القانون

بتأكيد أو نفي وجود مجتمع دولي للتجار،  أومن حيث مدى تمتعه بصفة النظام القانوني من عدمه 

الأول مستوى نظري اهتم باستخدام أساليب : دراسته من خلال مستويينوهذا ما تولى الفقه 

المنطق القانوني في تفصيلاته الفنية الدقيقة لإثبات أن المصادر التي يستقي منها هذا القانون قواعده 

ن في مجموعها قواعد تشكل نظاما قانونيا بذاته ومستقل عن النظم القانونية لا يمكن أن تكو

المستوى الثاني فهو ذو طرح عملي يؤكد على أن النقطة التي يتعين أن نبدأ منها للقول الوطنية، أما 

ق مما إذا كان يوجد مجتمع مستقل للتجار ذا القانون تتمثل في التحقبوجود أو عدم وجود ه

الدوليين أولا، ثم مما إذا كانت الروابط أو العلاقات التي تنشأ بين التجار الدوليين تشكل في 

.3ها نظاما قانونيا خاصا بالتجار الدوليين من عدمهافرضت

تع قواعد القانون الخاص رض لمدى تملموقف الفقه المعاودون أن ندخل في عرض مفصل      

، فإن المؤكد أن الفقه الغالب وإن لم يؤكد الوجود النهائي 4الدولي بوصف النظام القانوني المستقل

.113و112، ص السابقأبو العلا علي أبو العلا النمر، المرجع : ، وينظر أيضا10محمد طارق، المرجع السابق، ص 1
.391، المرجع السابق، ص....أحمد عبد الكريم سلامة ، قانون العقد الدولي 2

  :، وينظر فيما يقارب هذا المعنى10 ، صنفسهمحمد طارق، المرجع  3

Paul Lagard , Approche critique de la lex mercatoria in etudes offertes a Goldman, 3 nouvelles
réflexion sur la lex mercatoria, paris, 1987, p 135.

أبو العلا علي : ، وينظر أيضا61محمد محسوب، نظرية قانون التجار بين الوهم والحقيقة، المرجع السابق، ص: يراجع بخصوص هذه الانتقادات 4

، 73ت، نحو مفهوم حديث لقانون عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، صمحمد محمود ياقو: ، وكذلك116، ص نفسهأبو العلا النمر، المرجع 

:وينظر كذلك

Phillipe Fouchard ,L’état face aux usage du commerce international, op.cit, p75.. Et voir aussi : Paul

Lagard , op.cit , p18.



عمال منهج القواعد المادية وآفاق تجسيدهإالباب الثاني

-276-

 الأساسية لنظام قانوني دولي له القدرة على حكم ما ينشأ عن لهذا القانون فإنه يقر بظهور المعالم

من اكتمال  مع تأكيده في نفس الوقت على وجود معوقات تحد ،عقود التجارة الدولية من مشاكل

.البناء القانوني للقانون الخاص الدولي

ولالفرع الأ :قات وجود القانون الخاص الدوليمعو.

إن الحديث عن معوقات وجود القانون الخاص الدولي يفرض ضرورة التفكير في النسيج       

الاجتماعي والاقتصادي للمجتمع التجاري الدولي، هذا الأخير شأنه شأن أي مجتمع وطني معين 

وذات مستوى اقتصادي وثقافي معين  ،ذات انتماءات عرقية متعددة اجتماعيةيتكون من فئات 

بديهي أن هذا الخليط من فالي ـعددة، وبالتـنية متــودي ولوجيةـديإييات ــوذات خلف

أخرى، على حساب يطرة لانتزاع الغلبة لصالح فئة ــاتمعات سيعرف بالضرورة نوعا من الس

وفير القوة اللازمة ــتحالفات ذات أبعاد مختلفة قادرة على تعى كل مجموعة إلى خلق سولذلك ت

.1المختلفة وخاصة الاقتصادية منهاللدفاع عن مصالحها 

فإذا كان من السهل تجاوز ما تطرحه هذه الاختلافات والتباينات داخل أي مجتمع وطني من      

أجل سن قانون واحد ووحيد بالنظر لوجود سلطة عليا متمثلة في مؤسسة الدولة التي بما لها من 

، فالأمر يختلف 2طرف جميع شرائح اتمعوإجبار قادرة على فرض احترام قوانينها من  إلزامسلطة 

بل ويصعب تصوره ذه السهولة بالنسبة لموقف مختلف الدول اتجاه القواعد المادية متعددة المصادر 

عليا قادرة على فرض تطبيق جميع غياب سلطة لقانون الخاص الدولي، ومرجع ذلك هو المشكلة ل

.3قواعد هذا القانون بالقوة والجبر

من أجل  -أو الانتقادات إن صح القول –على ذلك وجهت مجموعة من الملاحظات  وبناءا    

لكمة، حاول من خلالها الفقه إبراز العقبات قانون خاص دولي بالمعنى الفني ل تأكيد أو نفي وجود

  :سنحاول إبراز أهمها فيما يلي 4البناء القانوني لهذا الفرع اكتمالالرئيسية التي تحول دون 

. 11محمد طارق، المرجع السابق، ص 1
لعليا المعمقة في القانون الخاص، كلية الحقوق المصطفى البيتر، مفهوم قانون التجارة الدولية، محاولة في التأصيل، رسالة لنيل دبلوم الدراسات ا 2

.209م، ص2005بالرباط، المغرب، 
.11، صنفسهمحمد طارق، المرجع  3
في عدة مناسبات بأن يكون تأكيد أو نفي وجود مجتمع دولي للتجار قائما على استقصاء الواقع، طالما أن  Logardeلذلك طالب الأستاذ  4

محمد محسوب، المرجع السابق، : أنصار نظرية قانون التجار يزعمون أم يستندون إلى خبرة الواقع لتسنيد كافة أوجه نظريتهم، ينظر في ذلك

  .61ص
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:العائق الاقتصادي -أولا

يعد التوازن بين أطراف العلاقات التعاقدية في مجال التجارة الدولية غاية المتعاملين ومبتغاهم،      

د ، بي1الأمر الذي يستدعي مراعاته والمحافظة عليه لما يمثله المساس به من إهدار لتوقعام المشروعة

وهذا ما  ،يقوم على انعدام للتوازن بين أعضائه أن واقع الحال يدل على أن اتمع الدولي للتجار

ة تجلي الاختلال في موازين القوى من خلال تكريسه لأوضاع غير عادلة وإعطائه صورة قاتميظهر 

بين المشروعات التي تنتمي للعالم المتقدم والمشروعات المنتمية لدول العالم الثالث، حيث تسعى 

العالم الثالث وموارده الطبيعية ومرافقه العامة وصناعاته الأولى للسيطرة على قدرات واقتصاديات 

مستخدمة في ذلك آليات اقتصادية وقانونية وممارسة لسياسات تحكمية مثل مبدأ  ،التحويلية

.2احتكار القلة وتركيز رؤوس الأموال بين يدي عدد قليل من كبرى الشركات العالمية

إن التوسع الحالي في سوق التجارة الدولية بين أشخاص ينتمون إلى أنظمة قانونية ومراكز قوة     

 ار يهدف كل منها للبحث عن مصالحهأقطاب متباينة من التج أوفرض وجود جماعات  ،مختلفة

الوطنية تثمرين الأجانب للولوج إلى الأسواق سومحاولة تحقيقها، وما نشهده اليوم من تسهيلات للم

س هيمنة الدول الكبرى والشركات متعددة الجنسيات على لخير دليل على ذلك، كونه يكر

بشكل مقنن ومضبوط، وعلى إثر ذلك أصبحت القواعد المنظمة للعلاقات  3حساب الدول النامية

ديد الج الليبراليه نحو تكريس هيمنة التوجه تتج - بحكم وظيفتها الإيديولوجية –الاقتصادية الدولية 

Néolibéralisme والليبرالية المتطرفةL’ultralibéralisme بالشكل الذي  يجسد التناغم ،

الموجود بين القانون والاقتصاد، فالواقع الاقتصادي يؤثر بالضرورة في القواعد القانونية من حيث 

صالح فهو شديد الارتباط بم -وعلى الأخص في مجال الاقتصاد –وضعها وتطويرها، أما القانون 

، وبمعنى آخر 4قوانين الدول تختلف فيما بينها بحسب تقدم الدولة أو نموها أنالدولة، لذلك نجد 

ر عن نقيضها، لذلك مما تعب أكثرفإن القواعد القانونية المادية تعكس التوجهات الاقتصادية المهيمنة 

.87ت العولمة على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، صمحمد إبراهيم موسى، انعكاسا 1
.63و  62محمد محسوب، المرجع السابق، ص 2
3 ن فيها أن الشركات الأمريكية دولية النشاط في النصف الثاني من سبعينات القرن الماضي سيطرت في دراسة للمحلل البريطاني هيوستيفنسون بي

.69محمد محسوب، المرجع نفسه، ص: ات عبر البحار، ينظرفي المئة من المبيع 90وحدها على 
.125محمد عبد االله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص 4
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قانونية سواء على المستوى  -قواعد –التوجه الاقتصادي الغالب عادة ما يفرغ في قوالب  أننجد 

.1الوطني أو الدولي

كما –ها لتنظيم عمليات التجارة الدولية، والتي تعتبر نيوبمراجعة العقود النموذجية التي يتم تب    

ن أغلبها يصدر أساسا عن ارة الدولية، فإالأداة القانونية المثلى والدارجة في مجال التج - أسلفنا

د قليل من المشروعات العملاقة، بل وربما تصدر تلك تحت هيمنة وتأثير عدات مهنية تقع جمعي

، فتصبح بذلك 2العقود عن تجمع للمشروعات القوية أو ربما عن مشروع واحد له سطوة نافذة

نين لأعضائها، هذه الجمعيات المهنية في موضع يسمح لها بممارسة القهر على طائفة التجار المكو

قترحات التي تراها ملائمة لمصالحها، ولن يبقى أمام المشروعات الأضعف فتلزمهم بالحلول والم

، ولن يكفي على نحو ذلك تبرير هذه 3بالضغوط المهنيةGoldmanسوى الإذعان لما يسميه 

  .الممارسات بحجة التفاوض الذي يتم بصورة جماعية بين المتعاملين أطراف العقد

أن الخبرة الواقعية للتجارة الدولية تظهر «بالقول  على وجهة نظره هذهGoldmanويؤكد       

 أنالقواعد التي تقررها المشروعات العملاقة، كما  بإتباعبوضوح أن المشروعات الصغيرة ملزمة 

تتبنى العقود  أنفإن عليها  اءت المشاركة في التجارة الدوليةلو ش -الصغيرة-غالبية المشروعات 

، وهذا ما يتنافى »4النموذجية الصادرة عن المنظمات أو المشروعات الأكثر قوة في مجالها التجاري

التجانس بين  :زم توافر شرطين أساسيين لذلك همامع وجود اتمع الدولي للتجار الذي يستل

متوافرا بعد في  ، وهو مالا نجدهأخرىأعضائه من ناحية ووجود روح التضامن بينهم من ناحية 

ر بحق أن حينما عبLagarde، هذه الحقيقة وقف عندها الأستاذ 5نطاق معاملات التجارة الدولية

البعض في مجال التجارة الدولية ملزم بإتباع ما يختلقه البعض الآخر من قواعد وسلوكيات ويمنح لها 

      ، 2002كدال، المغرب، أشهادة دكتوراه في الحقوق، جامعة إدريس آيت الشيخ، العولمة وانعكاساا السياسية والقانونية، أطروحة لنيل  1

.366 ص
م بإصدار مالا 1978الأمريكية قامت عام  IBMشركة أن من ANTAKI لك يتمثل فيما يشير إليه الأستاذولعل النموذج الصارخ على ذ 2

مواد تلك  عديل أو إعادة التفاوض على أي منعقد نموذجي مختلف، بحيث لم تقبل أي مقترحات من المتعاقدين مع الشركة لت 205يقل عن 

  :العقود، والأكثر من ذلك أن الشركة لا تقبل أي تعديلات يطلبها عملاؤها للتوافق مع مقتضيات قانوم الوطني، يراجع في ذلك

Antaki N.N , Rapport canadien : le rôle de la pratique dans le formation de droit , Henry capitan
( journées suisses) , Economica, paria, 1987, p225
3 Goldman Berthorld, Frontières du droit et lex mercatoria , op.cit, p188.
4

Goldman Berthorld, Frontières du droit et lex mercatoria , op.cit, p189.
.14هشام خالد، العقود الدولية، مرجع سابق، ص 5



عمال منهج القواعد المادية وآفاق تجسيدهإالباب الثاني

-279-

اتمع الدولي "ما يطلق عليه اصطلاح  ن، وهذا ما يفيد بأ1!!من تلقاء نفسه قيمة عامة وملزمة

..2غير محكوم إلا بقواعد اللعبة لا قواعد القانون "للتجار

طير أباعتباره يعمل على ت ،وعلى هذا النحو يظهر القانون الخاص الدولي كأنه قانون الأقوياء    

عن مصالح  فهو بذلك يعبر ،غير العادلة في التجارة الدولية الأوضاعوإضفاء الصبغة القانونية على 

ن المواضيع التي عرفت تكثيف الجهود لتوحيد القانون الذي ينظمها لأ ،الدول القوية اقتصاديا

والتي ة على النشاط التجاري الدولي، منيى رأس لائحة أولويات الفئات المهويؤطرها تقع كلها عل

وضمان استمرار هيمنتها على الحقل لا يأتي الاهتمام ا إلا في إطار حماية مصالحها الاقتصادية 

، فالدول القوية اقتصاديا هي من تتمسك ذا القانون بالنظر لسيطرا المطلقة 3التجاري الدولي

ا العملاقة في كافة بقاع ة، وعبر انتشار مشروعاا و شركاعلى معظم حلقات التجارة الدولي

ة على الاقتصاد العالمي من نمي والدول المه، ولذلك يصبح الربط بين القانون الخاص الدولي4العالم

.برز معوقات الإقرار بوجود هذا القانون بالنسبة لباقي الدولأ

:العائق الاجتماعي - ثانيا

     سع جدا ومنقسم للغاية إن الوسط الاجتماعي الذي تتطور من خلاله التجارة الدولية مت

Paulعلى حد تعبير الأستاذ  –وممزق إلى ما لا اية  Lagarde
لدرجة أن المرء يتشكك في  - 5

يكون ذلك الوسط قادرا على تكوين إطار ما لرابطة لها حد أدنى من التنظيم على غرار الأمثلة  أن

الذين  –سوءا هو عدم التجانس بين طائفة التجار  الأمروما يزيد  ،6الموجودة في النظم القانونية

هذه الأخيرة تمثل كيان  أنالمفروض هو  أنمع  ،وبين مؤسسام -يعملون على المستوى الدولي

.7السلطة فيما يطلق عليه ظلما وجورا مجتمع التجار الدولي

1
Paul Lagard , Approche critique de la lex mercatoria, op.cit, p130

.66محمد محسوب، المرجع السابق، ص 2
.13محمد طارق، المرجع السابق، ص 3
م، 2001اسة تحليلية تأصيلية، دار النهضة العربية، القاهرة، أحمد مخلوف، اتفاق التحكيم كأسلوب لتسوية منازعات عقود التجارة الدولية، در 4

.196ص
5 Paul Lagard , Approche critique de la lex mercatoria, op.cit, p138.

Antoineوفي نفس المعنى يقول الأستاذ  6 Kassis ينظر في ذلكالوسط متنوع جدا وممزق لدرجة كبيرة،  أن هذه: 

Antoine Kassis, Théorie générale des usages du commerce op.cit , p396.

Francoisهذه النتيجة توصل إليها الأستاذ  7 Rigaux  م، وهوبعد أن لاحظ عدم التجانس الواضح بين طائفة التجار الدوليين وبين مؤسسا

  .68محمد محسوب، المرجع السابق، ص: مالا يخدم مصالح التجارة الدولية، ينظر في ذلك
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والواقع يشير بأن مظاهر وجود أي مجتمع تقتضي التماسك والوحدة بين عناصره، بينما مجتمع      

ا المسعى مادام كل طرف يسعى لتحقيق أهدافه فقط، ولهذا يعتبر التجار الدولي يخالف هذ

Salemالأستاذان  Mohmoud وSansan Marie ينصهرون في ... كل التجار الدوليين "بأن

مجال التجارة الدولية ملتفين حول فكرة تنظيم الإنتاج باعتبارها غاية مشتركة موع الكيان 

وإذا فغالبية حالات عدم  ،...أهدافه الخاصة  فإن لكلَالاجتماعي، ولكن من الجانب الآخر 

التوازن والتوتر التي يمكن رصدها في ممارسات التجارة الدولية تأتي بسبب ذلك الاختلاف بين 

.1 "ذم القانون الدولي وعدم انسجامهالأهداف ويرتبط ذلك بتشر

 معهو ،الذي يباشرهوبذلك تتأكد حقيقة بأن لكل طرف هدف من وراء النشاط التجاري     

والمتمثل في تحصيل  –يصبح الحديث عن وحدة مجتمع التجار الدولي كنتيجة لوحدة هدف أعضائه 

في غير محله، مادام يستبعد حقيقة التناقض والانقسام بين أعضاء هذا اتمع  -الربح المالي

تنظيما واحدا  -على الأقل في المرحلة الحالية –ومصالحهم المتباينة، فالتجار الدوليون لا يمثلون 

، وحتى أن 2كافيا لبناء نظام قانوني موحد والعمل على احترامه في كل المعاملات التجارية الدولية

وجود هذا القانون ليست العادات المهنية التي يستند عليها أنصار القانون الخاص الدولي لتأكيد 

ت رابطة مهنية وحيدة أو ربما عادات لبعض أعضاء تلك المهنة إلا عاداLagardeبالنسبة للأستاذ 

Londonلا جميع أعضائها، ويسوق لذلك مثالا عن عادات جمعية لندن لتجارة الغلال  Corn

Trade Associationل مسألة إثبات وجود ، ما يجع3على نشاط الاتجار في الغلال التي تقتصر فقط

  .وليس مسألة نظرية  4للتجار ونظام قانوني خاص به مسألة واقع وخبرة عملية مجتمع متماسك

1
Salem Mahmoud et Sanson Marie Angéle, Les contrats clé en main et les contrats produit en main,

Technologie et vente de développement , Trav.du credimi, Litec, paris, 1979, p99.
.74محمد محسوب، المرجع السابق، ص 2

ظام قانوني له اتجاه ومدى يمكن أن يؤدي إلى خلق ن ،أن رابطة المصالح التي تدفع ممثلي تجارة الحبوب للالتفاف في جمعية معينة Lagardeيرى 3

ينظر في .لكن هذا النظام القانوني من الممكن أن يدخل في مزاحمة ومنافسة مع نظام قانوني لأي جمعية أخرى منافسة لها نفس الهدف ،ينمحدود

Paul: ذلك Lagard , Approche critique de la lex mercatoria, op.cit, p136.

4
Paul Lagard , op.cit, p135.
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:العائق التقني - ثالثا

صحيح أن قواعد القانون الخاص الدولي تطورت كثيرا في الآونة الأخيرة وحظيت باهتمام      

بالغ على جميع المستويات حتى أصبحت تشكل نظام قانوني خاص بعلاقات التجارة الدولية بصفة 

 ذلك لم يمنع الفقه من التأكيد على قصور هذا النظام القانوني أنعامة وعقودها بصفة خاصة، إلا 

في مواجهة كافة المشاكل العملية التي تثيرها هذه العقود، إذ ما زال هناك وقت طويل حتى يمكن 

.1الاعتماد على قواعده بصورة كلية لإيجاد حلول لما يطرح من مشاكل

إلا عبر المرور وعلى هذا النحو لن يكون باستطاعتنا التكلم عن وجود قانون خاص دولي       

جل الوصول إلى اكتمال نضجه القانوني، بداية من لزوم إضفاء الصفة القانونية بمراحل معنية من أ

على مصادره وتجاوز الخلافات الفقهية حولها، ثم تحديد مجال تدخله في الحقل القانوني حتى يظهر 

كقانون ينظم العلاقات التجارية الخاصة ذات الطابع الدولي، وأخيرا التركيز على أهم مرحلة 

باعتبارها عملية تقنية قانونية ذات أهمية حيوية وعلى ارتباط وثيق  ،في عملية توحيدهوالمتمثلة 

.2بمستقبل وتطور القانون الخاص الدولي

نرصدها في هذا الإطار تلك الكامنة في اعتماد خطين  أنومن أهم العوائق التقنية التي يمكن      

أسلوب توحيد قواعد التنازع من  إتباعل من خلا ،مختلفين لعملية توحيد القانون الخاص الدولي

جهة والسعي إلى تحقيق توحيد القواعد المادية الخاصة بالنشاط التجاري الدولي من جهة ثانية، فإذا 

كان هذا الأمر مقبولا في الظرفية الحالية باعتباره خطوة من الخطوات الضرورية واللازمة لبلوغ 

التجارة الدولية، إلا أا تبقى طريقة لن تمكننا إلا من درجات أعلى من التوحيد النموذجي لقانون 

بلوغ حلول ظرفية وآنية سرعان ما سيؤدي التطور العلمي للنشاط التجاري الدولي إلى فرض 

لن  - توحيد قواعد التنازع –الاعتماد على الأسلوب الأول  أن، على اعتبار 3ضرورة تغييرها

يتضمنه القانون المختار من إحالة إلى قانون آخر وما  أن يكون باستطاعته التحديد الدقيق لما يمكن

.11، انعكاسات العولمة على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، صموسى  محمد إبراهيم 1
، 06م، ص2002، القاهرة، 02محمود سمير الشرقاوي، العقود التجارية الدولية، دراسة خاصة لعقد البيع الدولي للبضائع، دار النهضة العربية، ط 2

.14محمد طارق، المرجع السابق، ص: وينظر أيضا
.213ر، المرجع السابق، صتيالمصطفى الب 3
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تركيز الجهود على الأسلوب ، ما يجعل من الضروري 1من صعوبات قانونية وعملية مختلفة يصاحبه

بجميع الجوانب  إلمامها عنجل تجاوز محدودية القوانين الوطنية من أ - توحيد القواعد المادية –الثاني 

والحد من حالات التنازع والإسهام في توفير جو من الثقة  ،القانونية للنشاط التجاري الدولي

  .، وهو ما تحققه القواعد المادية الموحدة على نحو أفضل2والطمأنينة في المعاملات الدولية

ضيرية لسن الأشغال التحإشراك رجال القانون منذ بداية  عدم أنناهيك عن ذلك نجد      

القواعد القانونية المرتبطة بالنشاط التجاري الدولي على صعيد الاتفاقيات الدولية، يجعل الطابع 

وبالتالي قد تضيع  ،القانونية الأعمالالدبلوماسي يسيطر على هذه المراحل التمهيدية لهذا النوع من 

ك النص القانوني فتؤثر سلبا على فرصة تجنب العديد من العوائق والثغرات القانونية التي قد تحتل ذل

.3قيمته القانونية

لساني يعترض تحقيق  أود عائقا آخر يتمثل في عائق لغوي انب العائق التقني سالف الذكر نجوبج    

اللغة هي حاملة القانون وهي الوسيلة  أنالتواجد الأمثل للقانون الخاص الدولي، حيث من المعلوم 

املة للمعاني والدلالات لحاعده، وأي اعوجاج في هذه الوسيلة االوحيدة للتعبير عن عدالة قو

القانونية سيكون له بدون شك أثر على النص القانوني برمته وقيمته القانونية، مما قد يؤدي إلى 

نه غالبا ما تستعمل اختصارات قانونية ، خاصة إذا علمنا أ4ملامح العدالة المرجو التعبير عنها إفقاده

يشار إليها Incotermsيطلق عليها اصطلاح  -ئل مرتبطة بعقود التجارة الدولية للتعبير عن مسا

ذا اال غايتها تبسيط إجراءات التعاقد، بيد أا أثارت مشكلة واجهة المتعاملين في ه -  في العقد

مما يترتب عليه إحداث  ،ضمون المصطلح المستخدم من دولة لأخرىوهي إمكانية اختلاف م

.5اضطراب في التعامل وبالتالي وضع عقبة أخرى أمام تطور التجارة الدولية

وباعتبار أن أغلب نصوص مصادر القانون الخاص الدولي والقواعد المشكلة لها، أو حتى      

ل باللغة العقود النموذجية المتخذة كوعاء قانوني لأهم الممارسات التجارية الدولية تأتي في الأص

فإن ترجمتها إلى اللغات الأخرى يعتريه نوع من المس بالدلالات الجوهرية  ،الفرنسية أوالانجليزية 

.14محمد طارق، المرجع السابق، ص 1
، 01يض، البيع التجاري الدولي للبضائع، دراسة في ضوء الاتفاقيات الدولية والتشريع المغربي والمقارن، مطبعة النجاح الجديدة، طضشنالمصطفى  2

.27، ص2001الدار البيضاء، المغرب، 
.15محمد طارق، المرجع السابق، ص 3
.15، صنفسهمحمد طارق، المرجع  4
.65أبو العلا علي أبو العلا النمر، مقدمة في القانون الخاص الدولي، المرجع السابق، ص: نظر كذلك، وي56ثروت حبيب، المرجع السابق، ص 5
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، ما يجعل من ترجمة هذه الأخيرة عائقا مهما يقف أمام توحيد القانون الخاص 1لهذه النصوص

ته الحقيقية، وهذا لمضمون ويفقد النص القانوني دلاليعيب ا أنالدولي، فأي خطأ في الترجمة يمكن 

ب في مصلحة القانون الخاص الدولي الذي يهدف لتحقيق التوازن في علاقات التجارة مالا يص

  .الدولية باستعماله للغة موحدة وتنظيمات ومفاهيم قانونية موحدة

وأمام هذه العقبات يصبح من الضروري إشراك الخبراء في علم اللسانيات في عملية إعداد      

حتى  ،انونية الدولية والعقود النموذجية داخل الهيئات المهنية والمنظمات المتخصصةالنصوص الق

نصوص قانونية وصياغة عقود نموذجية بلغة سليمة واضحة، وباختيار الألفاظ نصل إلى سن 

بما يضمن احترام  ،والمصطلحات اللازمة القادرة على حمل المعاني القانونية بشكل صائب وصحيح

.2الثقافات القانونية الخاصة بكل العائلات القانونية الموجودة في الساحات الدولية

هذه إذن أهم المعوقات العملية لتحقيق وجود القانون الخاص الدولي والتي تحتاج لمزيد من      

بالتنظيم معاملات الغوص في خباياها حتى يتسنى تجاوزها وتعبيد الطريق لسن قانون نموذجي يتولى 

التجارة الدولية، وهو ما يطرح مجموعة من علامات الاستفهام حول آفاق القانون الخاص الدولي 

  .ومستقبله 

ر لمستقبل: :الفرع الثانيُوتحدياته في ظل العولمة القانون الخاص الدوليتصو:

واقعا ملموسا حاولت التنظيمات المهنية من شركات ومؤسسات  المأمولجل جعل من أ     

وغيرها، بالإضافة إلى جهود بعض الدول والمنظمات العالمية وهيئات التحكيم خلق قانون مستقل 

خاص بمعاملات التجارة الدولية، وهذا بالرغم من أن الظروف العالمية الحالية لا تساعد على تحقيق 

، إذ من جهة نلحظ تنامي لمتناقضة التي يتسم ا الحقل القانوني الدوليذلك بالنظر إلى الطبيعة ا

ور دولي لدى أشخاص القانون العام والخاص بضرورة إيجاد توافق دولي بخصوص نظام قانوني شع

النظام الاقتصادي  أننجد  أخرىومن جهة  ،مضبوط ودقيق للعلاقات التجارية الخاصة الدولية

.214ر، المرجع السابق، صتيالمصطفى الب 1
المضمون ، كما لا يمكننا أن نغفل في هذا الإطار الجهود التي بذلتها غرفة التجارة المولية بمحاولتها توحيد 16محمد طارق، المرجع السابق، ص 2

: كل على حدى، وفقا للعادات السائدة ومحاولة تقنينها في إصدارات متباينة ومتلاحقة، يراجع Incotermsالدقيق لاصطلاحات التجارة الدولية 

  .66أبو العلا علي أبو العلا النمر، مقدمة في القانون الخاص الدولي، المرجع السابق، ص
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ما يجعلنا أمام معركة  ،يمنة الفئة القوية اقتصاديا على الفئة الضعيفةالعالمي يقوم على أساس ه

.1تاريخية متميزة يتصارع فيها الفكر القانوني المقنع في ثياب نظم اقتصادية وسياسية مختلفة

  .تجسيد قانون خاص دولي تماترمك -أولا

ر قبول مراعاة من المتغذزان السياسي والاقتصادي ففي ظل مجتمع يعاني من عدم تكافؤ في المي    

يصبح توحيد القواعد المادية للتجارة الدولية بمثابة مصالح جميع أعضاء الأسرة الدولية، ولذلك 

افية تتمثل في سيطرة الدول الصناعية المتقدمة على ونية التي لها نتائج سياسية غير خالمعركة القان

الموحدة من واقع اتمع الذي ستطبق  ونيةالأسواق العالمية، ومعها يصعب تجريد النصوص القان

في مواكبة  هتيحركن القانون الخاص الدولي هو في الأصل قانون المستجدات بامتياز بسبب فيه، لأ

بالشكل الذي يجعله يراعي خصوصيات التجار الدوليين  ،مستجدات وتطورات التجارة الدولية

.2التجارية العابرة للحدود عمالهملأوحاجام إلى آليات قانونية تضمن الاستقرار 

ن وأ ،يكون لها حضور دولي أنهذا الوضع يفرض على الدول النامية أو المتأخرة اقتصاديا     

عمال الهيئات الدولية التي تنشط في مجال التجارة الدولية، من شارك في المؤتمرات والاجتماعات وأت

ثقافتها في بر مصلحتها وتشارك بعد أن تقديكون لها مكان في الخريطة الاقتصادية للعالم، أجل أن 

  .صنع القواعد الجديدة التي يخضع لها اتمع الدولي للتجار

وإذا كانت عقود التجارة الدولية من الركائز الأساسية لتسيير عجلة الاقتصاد الدولي في الوقت     

الحاضر، فإن تطورها أبرز بشكل واضح عدم قدرة قواعد التنازع عن الإلمام بمتطلبات هذه العقود، 

لأخيرة بشكل سلس مما فتح باب المبادرة أمام القانون الخاص الدولي لحل المشاكل الناجمة عن هذه ا

ومقبول من قبل جميع أعضاء الأسرة الدولية، وهذا من خلال التوحيد القانوني للقواعد المادية بشقه 

، على اعتبار أن هذا التوحيد هو الوسيلة المثلى والمفضلة غالبا لاتفاقياالمهني والمؤسسي وكذلك 

توازن العادل والوضوح اللازم الذي لإيجاد قواعد تلائم العلاقات التجارية الدولية وتحقق لها ال

يعد الوسيلة الأنجع لمشاركة الدول النامية في صنع القواعد القانونية  -التوحيد –تفتقده، كما أنه 

125 ، ص نفسهأبو العلا علي أبو العلا النمر ، المرجع  1
.16محمد طارق، المرجع السابق، ص 2
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عن طريق التجائها لتشكيل تكتلات اقتصادية موحدة وأسواق  ،ذات الصلة بمجال نشاطها

.1لبشريةد الطبيعية والطاقات ارمشتركة مادامت هي من تزخر بالموا

وبناءا على ذلك يبدوا بأن القانون الخاص الدولي هو الحل الأنسب لتنظيم عقود التجارة     

الدولية وحل مشاكلها، ولهذا يسعى أنصاره إلى تحقيق الاستقلال الذاتي لقواعده في علاقته 

لتطبيق بالقوانين الوطنية، أو بمعنى آخر أن تكون القواعد المادية الموحدة للتجارة الدولية قابلة ل

لها بصفة القواعد القانونية من قبل  الاعترافمن دون  ،التلقائي على العلاقات التي تخضع لسلطاا

، وهذا بالرغم من أن بعض قواعد هذه الأخيرة قد تطبق في بعض الحالات 2النظم القانونية الوطنية

  .بشكل مساعد

يحقق الوضوح ويساعد في إيجاد حلول  ومادام توحيد القواعد المادية في القانون الخاص الدولي    

ه سيكون للعلاقات الخاصة الدولية ويمنع قيام تنازع القوانين من أساسه، فلاشك أن المستقبل كلَ

المباشر الذي  عقود التجارة الدولية وفرض منطقه أمامه من خلال إعطائه الأسبقية في حل منازعات

ولكن ذلك لن يتحقق إلا بتبني  ،طراف المتعاقدةالذي تنشده الأ يحقق الاستقرار والأمن القانوني

إرادة سياسية شاملة دف لتحقيق التقارب بين جميع الأنظمة القانونية مع وجوب تأهيل الأطراف 

وهذا  ،أو الفكر الاقتصادي الضعيفة في الروابط العقدية الدولية سواء من ناحية التكوين القانوني

فرص المساهمة ي جميع الأطراف ويحقق لهم حدا أدنى من كله من أجل سن قانون خاص دولي يحم

في النشاط التجاري الدولي، وصولا لإيجاد أرضية توافق تنصهر فيها مختلف العناصر القانونية 

3ر عن تطلعات جميع الفاعلين الاقتصاديين الدوليينوالواقعية في شكل إطار قانوني معب.

الدولي للتجار في ثوبه  لنامية مع محيط وأوضاع اتمعوفي الأخير نتطلع لأن تتكيف الدول ا    

ن تتحمل مسؤوليتها في تمثيل مصالح شعوا والدفاع عنها لتجسيد سيادا الحقيقية، الجديد وأ

حدث في يجب على الدول النامية عامة والعربية منها خاصة الالتزام ذا الحل من أجل تفادي الوقوع في إملاءات الدول الصناعية الكبرى، مثلما  1

رية التجارة العالمية وإزالة القيود التي تعوقها في إطار توجه معين هو  إقرار قواعد مادية موحدة تلتزم ا م،التي نادت بح1994اتفاقية الجات لسنة 

ية من مفاهيم الدول الأعضاء مع تقليص دور القانون الوطني في التصدي لهذه القواعد الموحدة، فبالرغم مما تمثله هذه المبادئ التي جاءت ا الاتفاق

مجرد أقنعة زائفة ترتديها الدول الصناعية الكبرى في معركتها الجديدة لقهر النظم القانونية الوطنية تحت شعار عولمة القانون وإقرار  مثالية إلا أا

و  127أبو العلا علي أبو العلا النمر، مقدمة في القانون الخاص الدولي، المرجع السابق، ص: قواعد مادية موحدة للتجارة العالمية، ينظر في ذلك

.194محمد إبراهيم موسى، انعكاسات العولمة على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص: وينظر أيضا 128
2

Filali Osman ,Les principes généraux de la lex mercatoria, op.cit, p10.
.19محمد طارق ، المرجع السابق، ص 3
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الة ضمن الأجهزة الدولية المعنية بالتأطير القانوني للحقل التجاري وذلك عبر مشاركتها الفع

جل زيادة درجة التنسيق زة والمنظمات المهنية الخاصة من أه، وعبر اندماجها في الأج1الدولي

وتبادل المعلومات والخبرات وتسطير برامج عمل مشتركة بينها وبين بقية الدول، كما على الفقه 

يساهم بدوره في إثراء النقاش القانوني حول القانون الخاص الدولي والتعبير عن موقفه  أنكذلك 

لبدائل الممكنة لتكريس مبدأ التكافؤ والعدالة في تعبيرات هذا منه، وكذلك إعطاء الحلول وا

التطورات المعاصرة التي أعقبت الثورة الصناعية وازدهار التجارة  أنالقانون، خاصة إذا علمنا 

لكترونية كرافد جديد كلها، فرض ظهور عقود  التجارة الإحجمها وتعدد مشا وازديادالدولية 

ملائمة وحلول نموذجية ومتكاملة تتلائم مع هذه العقود وتستجيب يستلزم آليات جديدة وقواعد 

 لكترونية تفرض الأخذالتي تشهدها حركات التجارة الإ افها، على اعتبار أن الحاجة العمليةدلأه

.2عطي لها قوة حقيقية في هذا االذه القواعد المادية الموحدة وت

  في ظل عقود التجارة الالكترونيةالتحديات التي تواجه القواعد المادية  - ثانيا

ظهر مسمى التجارة الإلكترونية في أواخر القرن العشرين نتيجة للتقدم التكنولوجي و      

استخدام الوسائل العلمية الحديثة في المعاملات بين مختلف الأطراف ، و من خلالها أصبح الإقتصاد 

ويق و المبادلات بصفة عامة ، في عصر طغت العالمي يعتمد على الوسائل الحديثة في الإنتاج و التس

فيه العولمة بأبعادها المختلفة على مختلف االات ، ما حتم التعايش مع هذه الظروف و الإستفادة 

من مخرجاا ، سواءا من قبل الشركات التي ترغب في اختراق السوق العالمية و اغتنام الفرص التي 

كين الذين أصبح بإمكام التجوال إلكترونيا بدلا من التنقل توفرها العولمة ، أو من جانب المستهل

  .بين المتاجر أو التسوق عبر الهاتف 

وبالنظر للإختلافات التي تطبع العقود المبرمة في البيئة الإلكترونية عن نظيرا التي تجري في البيئة 

لكترونية مع القواعد التقليدية ، ثارت العديد من التساؤلات حول مدى تجاوب عقود التجارة الإ

القانونية التي تعنى بتنظيم العقود الدولية التقليدية سواء من حيث تكوينها أو تنفيذها أو حل 

في  –ى في الإكتفاء بالقواعد التقليدية ة تضاربت بشأا الآراء بين من رأمنازعاا ، هذه الأخير

حلا مناسبا لها ، و بين من فضل البحث عن قواعد أخرى أكثر ملائمة  –صورة قواعد التنازع 

.37، ص2006الدولية، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، محمودي مسعود، أساليب وتقنيات إبرام العقود  1
.129، ص2002فاروق محمد أحمد الأباصيري، عقد الاشتراك في قواعد المعلومات عبر شبكات الانترنت، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية،  2
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لخصوصية هذه التعاقدات الحديثة ، و تراعي مصالح المتعاملين في ميدان التجارة الدولية عموما ، 

خاصة إذا علمنا أن الطبيعة المتغيرة للتكنولوجيا قد تجعل التشريعات الوطنية مليئة بالثغرات و 

  .كبة الحركية التي تطبع عالمنا اليوم قاصرة على موا

ونية و تنظيمية صممت أو يجرى حث عن أدوات و آليات قانكل ذلك دفع الفقه للتفكير و الب

تصميمها لتلائم البيئة الإلكترونية ، بحيث يصبح النظام القانوني الخاص ا مستقلا عن القوانين 

لتجارة الدولية الإلكترونية ، خاصة إذا علمنا الوطنية كونه يتضمن قواعد مهنية تنتج من ممارسة ا

أن تطبيق قواعد القانون الدولي الخاص التقليدية على التعاملات التي تتم عبر الأنترنت سوف 

يصطدم بصعوبات عملية و بمعوقات قانونية من شأا أن تؤدي إلى أوضاع مربكة ، لدرجة أن 

lexالمعاملات التي تتم عبر الأنترنت بعض الفقه نادى بضرورة وجود قانون منفصل خاص ب

informatica أوlex electronica   على غرار ما هو معمول به في مجال عقود التجارة الدولية  

فإنه بالمقابل لا يمكننا أن و إذا سلمنا جدلا بإمكانية وجود قانون خاص بالمعاملات الإلكترونية ، 

يمكن أن تنجم عن هذه المعاملات في العالم الواقعي ،  ى أو نغض الطرف على المخاطر التينتناس

علاوة على الصعوبات التي تواجه كلا من القانون الدولي الخاص و قانون العقود في الدول التي 

تأبى التنازل عن سيادا القانونية ، و بالتالي أصبح البحث عن حلول جديدة تتضمن آليات 

  .طراف المتعاقدة في أحسن الظروف مدروسة أكثر من ضروري من أجل وضع الأ

و لهذا أصبحنا نلحظ اهتمام الفقه المتنامي بمنهج القواعد المادية الذي صار الحل الأنسب لمواجهة 

متطلبات العقود الحديثة كونه يجسد في بعده القانوني و الاقتصادي ، ما كان يصبو إليه مؤيدو 

lexفكرة القانون الخاص بالمعاملات الإلكترونية  electronica  الخاص الدولي على غرار القانون

لتجارة الدولية ، الذي يتميز بخصوصيته الفنية و مصطلحاته التكنولوجية التي تكون قابلة المتعلق با

.1للتطوير و النمو اللازم لملاحقة الثقافة العلمية السريعة التطور داخل شبكة الأنترنت 

 الإفتراضي و يفضل العودة إلى القواعد التقليدية ، و و على النقيض من ذلك هناك رأي آخر يرفض فكرة اقرار قانون جديد خاص بالعالم-1

حجتهم في ذلك أن مستخدمي هذه التكنولوجيا الجديدة هم أشخاص حقيقيون و ليسوا افتراضيين ، فضلا على أن الأدوات التكنولوجية 

قائمين على شبكة الأنترنت هم أشخاص ينتمون إلى المستخدمة لتبادل المعلومات تقع في أماكن طبيعية تخضع لقوانين معروفة ، بالإضافة إلى أن ال

المنازعات الناشئة عن عقود : سليمان أحمد فضل  :ينظر في ذلك....دول مختلفة و يمكن لهذه الدول أن تفرض سيطرا على هؤلاء الأشخاص 

231التجارة الإلكترونية في إطار القانون الدولي الخاص ، المرجع السابق ، صفحة 



عمال منهج القواعد المادية وآفاق تجسيدهإالباب الثاني

-288-

عن هذه القواعد ، و من  ستخدمة من قبل الفقه للتعبيرو على هذا النحو تعددت المصطلحات الم 

lexمصطلح القانون الإلكتروني  أمثلتها electronica  مصطلح قانون المعلوماتية وlex

informatica   أو القانون الإفتراضيlex vertual   و القانون الرقمي ،lex numerica....

على غرار القواعد المادية للتجارة الدولية فيطلق عليها إلخ ، بينما يميل اتجاه آخر إلى تسميتها 

lexمصطلح القانون الطائفي  corporative   و قانون التجارالجديدnew lex mercatoria   و

lexقانون التجار الرقمي  mercatoria numerica    ... إلخ.  

و من جانبنا نؤيد ما ذهب إليه الأستاذ صالح المترلاوي حينما أطلق اصطلاح القواعد المادية 

lesللتجارة الإلكترونية  règles matérielles du commerce électronique   على مجموعة

القواعد التي تضع تنظيما مباشرا و خاصا للروابط القانونية التي تتم عبر الشبكات الإلكترونية 

lesلتمييزها عن القواعد المادية للتجارة الدولية  règles matérielles du commerce

international ا و أهدافها للمعاملات الإلكترونية التيباعتبارها قواعد تستجيب في مضمو ،

 ، و منه يمكننا القول بأن فهم الحاجة المشروعة لوجود قواعد1الدولية تتتم عبر شبكات الإتصالا

مادية خاصة بعقود التجارة الإلكترونية يجب أن تنطلق من فهم حقيقة أن هذه القواعد تتوافر لها 

حيوية غير مسبوقة كوا خلاصة فكر قانوني دولي و تعبر بصدق عن الحاجات العملية لأطراف 

روني من ، على اعتبار أا نتاج ما درج عليه العمل في مجتمع التجار الإلكت 2المعاملات التجارية

عادات و ممارسات طورا منظمات ذات طابع دولي حكومية و غير حكومية كلجنة الأمم 

المتحدة للقانون التجاري الدولي ، و غرفة التجارة الدولية و منظمات التعاون و التنمية الإقتصادية 

3...و غيرها 

من خلالها إلى التعامل كل هذه الأجهزة بالإضافة إلى أخرى حاولت أن تأتي بآراء حديثة تسعى 

الموضوعي مع عقود التجارة الإلكترونية ، و ذلك عن طريق إنشاء قواعد موحدة للمعاملات التي 

تتم عبر الوسائط الإلكترونية عموما حيث ترى في ذلك بديلا أو حلا بعيدا لمشاكل التجارة 

ع الطبيعة الذاتية الإلكترونية ، مادامت أا ستكون قواعد جديدة موضوعة خصيصا للتكيف م

للمعاملات الإلكترونية ، الأمر الذي سيتيح لكافة الأطراف الثقة و إمكانية التنبؤ في عصر التجارة 

111 ص،  المرجع السابقالمترلاوي ، صالح -1
385 صإيهاب السنباطي ، المرجع السابق ،  –-2
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الإلكترونية سواء للمستهلكين أو الشركات التجارية أو مقدمي خدمات الأنترنت أو الجهات 

شرة على عقود التجارة الحكومية ، و بالطبع المحاكم التي سيكون لها قانون موحد تطبقه مبا

.1الإلكترونية

و لكن يبقى التحدي الأساسي الذي يواجه القواعد المادية الخاصة بعقود التجارة الإلكترونية هو 

مدى قدرا على إقتراح حلول نموذجية و متكاملة خاصة ذه العقود ، بالطريقة التي تتفق و 

يرة ، و احتراما لسيادة الدول و قوانينها في نفس الطبيعة الفريدة للوسائل التي تبرم ا هذه الأخ

الوقت ، و من ثمة لا ينبغي علينا التسرع و إعطاء أي دلالات ذات قيمة حول اعتبار منهج 

من مشاكل ، لأن ذلك لن  الالكترونيةالقواعد المادية هو العلاج الشافي لما تعانيه عقود التجارة 

وافية لذلك ، بل يجب تكوين بنية قاعدية تتضمن قواعد يشكل في حد ذاته الإجابة الكاملة و ال

مادية مدروسة تساعد في رسم ملامح منظومة قانونية تقوم على مبادئ مشتركة بين الأطراف 

  . فاعلة في ميدان التجارة الدوليةال

و قد بدأت أولى ملامح هذه المنظومة تظهر من خلال تقديم بعض المقترحات من قبل الفقه نذكر 

  :ها من أهم

وهذا : مع تعامل خاص بعقود المستهلكين  إقرار مبدأ سلطان الإرادة إلى أبعد حد ممكن – 1

راجع إلى أن الخطوة الأولى لتكوين عقود تجارة الكترونية ناجحة ومتنامية وغير معرضة للهزات 

والعقبات القانونية هو إطلاق حرية الأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق على منازعات 

، مع التأكيد على ...عقد من محل وثمن وتسليم عقودهم بنفس طريقة اتفاقهم على غيره من بنود ال

أن حق الأطراف في اختيار هذا القانون يجب أن يقر في قواعد مادية دولية لا تختلف من دولة 

.2لأخرى

حيث يرى : إنشاء مظلة من القواعد المادية الدولية تعنى بتنظيم معاملات التجارة الالكترونية –2

Mattewالفقيه  Burnteinدام قانون التجارة الالكترونية قانون لموضوع معين وليس قانونا أنه ما

، لمكان معين فإنه يجوز إنشاء قانون عام يتضمن قواعد مادية تحكم عقود التجارة الالكترونية 

يكون مصدرها مجموعة الأعراف والممارسات السائدة المقبولة التي طورا المحاكم بالتعاون مع 

404 ص،  نفسهإيهاب السنباطي ، المرجع -1
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، كما أن ميزة هذا القانون أنه ليس صارما 1كافة الأطراف ذات الصلةالمستخدمين والحكومات و

  .بل متطورا يستجيب للتغيرات التي تحدث في البيئة الفنية والقانونية

يلقى هذا : إنشاء منظمة دولية تسهر على توحيد وتطبيق القواعد المادية و تحديثها عند اللزوم  –3

منظمة التجارة " المقدم من طرف بعض الفقه تحت مسمى التوجه تأييدا واسعا له ضمن الاقتراح 

، والتي يعهد إليها مهمة القيام بدور الأب الشرعي للتجارة الالكترونية عن طريق " الالكترونية

تنظيمها وحل مشاكلها القانونية ومعالجة القصور المتوقع في قواعدها الإتفاقية، وبعبارة أخرى يجب 

الحارس الأمين على صرح قانون منضبط خاص بعقود التجارة  أن تكون هذه المنظمة بمثابة

، تصل إلى تأمين كافة عوامل السلامة القانونية لمعاملات التجارة الالكترونية 2الإلكترونية

وأطرافها، وهذا عن طريق بعث آليات لتسوية المنازعات الناجمة عن هذه العقود تعمل على هدي 

  .القواعد المادية

القول أن هذه الاقتراحات تبقى مجرد أماني وتطلعات يهدف من ورائها الفكر  مما تقدم يمكننا

القانوني إلى الابتعاد عن وهم الفراغ القانوني الذي يثيره البعض فيما يتعلق بالروابط العقدية الخاصة 

بالتجارة الالكترونية، ولكن ذلك ليس مبررا لإنكار وجود هذه القواعد المادية الخاصة بعقود 

جارة الالكترونية التي تبقى المساهم الفعال في بناء وتكوين قانون التجارة الالكترونية،  ومع الت

ذلك يبقى المستقبل كله أمام هذه القواعد من أجل اثبات فعاليتها في إيجاد حلول مرضية للأطراف 

اف القانون المتعاقدة وفي نفس الوقت توفير الأمن واليقين القانوني الذي يعتبر من بين أهم أهد

  . الدولي الخاص المعاصر

.416المرجع نفسه، ص  ،إيهاب السنباطي-1
أوضاع العالم التجارية والاقتصادية،  تجسد منظمة التجارة العالية انعكاسا لمثل هذه الحالات ، كوا تمثل أكثر منظمات العالم التجارية عضوية من الدول وأبرزها تأثيرا في-2

 -: ينظر...اء نظام قانوني راسخ لتنظيم عقود التجارة الالكترونيةوبالتالي ليس ببعيد تصور إنشاء منظمة متخصصة في التجارة الالكترونية، لأن مصلحة الجميع تقتضي انش

.422، ص  نفسهإيهاب السنباطي ، المرجع 
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لقد أدى التطور الذي شهدته عقود التجارة الدولية إلى زيادة  معدلات نموها وتشعب     

مشاكلها، بالشكل الذي أفرز أوضاعا اقتصادية وقانونية جديدة وكشف في الوقت نفسه عن 

قصور النظم الوطنية في بلوغ حد الكفاية لمواجهة متطلبات هذه العقود والتصدي لما ينشأ عنها من 

واحدة وما قد يترتب ت، وهذا بالنظر إلى اختلاف الحلول في القوانين الوطنية لحكم الحالة المنازعا

في مجال التجارة الدولية، فلا عجب إذن أن نشهد هجوما واسعا من لدن الفقه  عن ذلك من قلق

وفرضت  ،على المناهج التقليدية التي وقفت عاجزة عن مواكبة ومواجهة مشاكل التجارة الدولية

لالتزام بالبحث عن حلول تتميز بمرونة أكثر وباستجابة أكبر لمتطلبات عقود التجارة الدولية لتأخذ ا

وهذا ما استجاب له منهج القواعد المادية على نحو  ،في الاعتبار خصوصيات المعاملات الدولية

  .أفضل

ازعات عقود منولكن الوقوف على صياغة خاتمة تضبط حدود مساهمة القواعد المادية في حل      

عد من الأمور التي يصعب تحديدها بدقة، لأن موضوعا كهذا دائم التأثر بما يجري التجارة الدولية ي

من تطور على الساحة الدولية، كونه يكشف دوما عن مستجدات وإشكالات جديدة تستدعي 

لتي ا البحث لها عن أجوبة في كل مرة، إلا أن هذا لن يقعدنا عن الوقوف على بعض النتائج

هذا الموضوع، وذلك ما  بخصوصجل المساهمة في تقديم اقتراحات خلصت لها الدراسة من أ

  :سنحاول إجماله فيما يلي

ن القواعد القانونية توصلت الدراسة إلى تحديد المقصود بالقواعد المادية واعتبارها مجموعة م    

نهي التراع أو تتفاداه في وعية التي توالمعنية بوضع الحلول الموض ،الدولي أو العالمي ذات المضمون

العلاقات الخاصة الدولية، وأما المراد بمنهجها فهو الطريقة أو الوسيلة التي تضم مجموعة تلك 

ُزا في معالجة مشاكل العلاقات القواعد ذات المصادر المتعددة والتي تضفي عليه استقلالية وتمي

  .الدولية بصفة خاصةالخاصة الدولية بصفة عامة، وعقود التجارة 

وبطبيعة الحال لم يتم الوصول إلى تحديد هذه المفاهيم إلا بعد تبيان الخصائص التي تتمتع ا       

مية ـموا، دولية عالـانونية مباشرة في مضــالقواعد المادية من حيث اعتبارها قواعد ق

جا ـل منها منهمما جع ،ولهاـة في حلـواقعي ة وـلة ملائمـها، سهـوموحدة في أغلب

عديد من الخلافات ـانون الدولي الخاص المعاصر، أثيرت بشأنه الـفوقا في القـمت قلا وـمست
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ظام ــالفقهية المتعلقة بتحديد الطبيعة القانونية لقواعده بين منكر و مؤيد لتمتعها بوصف الن

انونيا في ــل نظاما قـادية يمثـقانوني المتكامل من عدمه، وانتهينا إلى أن منهج القواعد المـال

طور التكوين جعل منه منهجا غير كامل وغير قادر على الإلمام بكل جوانب العلاقات التعاقدية في 

جارة الدولية، ولكن ذلك لا ينكر بأي حال من الأحوال حتمية وجود هذا النظام ـالت ميدان

كيك في ـوهذا ما لا يدعوا للتش ،القانوني الذي تواترت عليه قرارات التحكيم وأحكام المحاكم

ون دولي ـود قانـواعده، فالمشكلة لا تكمن في وجود أو عدم وجـــونية لقانـيمة القـالق

ند على ـيقيا يستـانونيا حقــاما قـقية على أن يشكل نظـائفي وإنما بمدى قدرته الحقيـط

و أن القواعد المادية للتجارة ادئ كافية لضمان تماسكه وفعاليته، وبالتالي يبقى القول الفصل هـمب

الدولية تد شكل في مجموعها نظاما قانونيا ولكنه نظام غير مكتمل كالبناء الذي أسس ولم يشي

د غير ع لأن تولد عملاقة متكاملة إلا نوع من التزيُبعد، فهي قواعد تنموا يوما بعد يوم وما التطلَ

الدولية الدور الكبير في بناء هذا النظام  المنطقي، إذ سيكون مستقبلا لعاملي الوقت والجهود

  .القانوني بشكل متكامل

     كما شخنت مقدار صت الدراسة مجموعة العوامل التي أدت إلى بروز منهج القواعد المادية وبي

ز منهج التنازع التقليدي على إثر الأزمة التي وهذا في ظل التراجع الرهيب الذي مي ،الحاجة إليه

من خلال إبراز  ن من الواجب علينا كشف الداء من أجل إيجاد الدواء، وهو ما تمَألمت به، فكا

العيوب الكثيرة التي طبعت منهج التنازع من حيث حياد قواعده وتجريدها ونقص وإفراط دوليتها، 

د الدعوات بالإضافة إلى شدة تعقيد وصعوبة استخدام هذا المنهج ونتائجه الشاذة، فضلا عن تزاي

بعدما لوحظ التدخل  ،جل هجر هذا المنهج لصالح منهج القواعد الماديةوالجماعية من أالفردية 

المتزايد للدولة في مجال العلاقات التجارية ذات الطابع الدولي وما تستدعيه حاجات تيسير التجارة 

مون في مض اناهيك عن العوامل الاجتماعية والاقتصادية والسياسية التي سبق وأشرنا إليه ،الدولية

  .البحث

     هذه العوامل ساهمت في إثرائها مصادر القواعد المادية الوطنية والدولية، فعهذه  –ت بحق د

وهذا من حيث تجلي الدور الذي  ،عاملا مؤثرا في تشييد صرح منهج القواعد المادية -المصادر

المشرعين في تكريس هذه يلعبه الفقه في تعاظم أهمية هذه القواعد وفي إنارته السبيل أمام القضاة و
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القواعد على اعتبار أن جهود المفسرين والشاح عادة ما تسبق جهود المشرعين والقضاة، كما ر

قواعد مادية تعد قطاعات أو مسائل معينة من خلال المشرع الوطني لتنظيم ن كذلك أن تدخل تبي

ومطلوب ويستحق كل ممكن وواقعي بل أمر خصيصا لحكم العلاقات الخاصة الدولية هو 

خصوصا في ظل الوضع الراهن للقانون الدولي الخاص والواقعية الدولية التي يستحيل  ،الاحترام

ع دولي معها التوحيد الكامل من جهة وتطبيق قواعد تحكم علاقات داخلية على علاقات ذات طاب

سيخ القواعد أن ننكر اجتهادات القضاء الوطني والدولي في تر من جهة أخرى، وهذا من دون

المادية لتستوعب الحالات الجديدة والوثبات السريعة التي أصبحت تميز عقود التجارة الدولية في ظل 

  .المتغيرات الواقعية والسريعة في الحياة المعاصرة

وخلصنا بذلك إلى أن قضاء التحكيم التجاري الدولي نال القسط الأوفر من اهتمامات الفقه      

بحيث لا يكاد  ،ورة يفرضها واقع التجارة الدولية والعقود الاقتصادية عموماكونه أصبح يمثل ضر

يخلو أي عقد دولي في الوقت الحاضر من شرط التحكيم الذي صار من مقومات نمو هذه العقود 

كونه يجسد رغبة أطراف العلاقة القانونية في تفادي طرح منازعام على القضاء  ،وهذه التجارة

علاوة على استطالة أمد التراع، ويشجع في المقابل به من إجراءات وبطء وتعقيد العادي وما يتسم 

على تكريس العمل الجماعي بين الأطراف والمحكمين من أجل استبعاد الاعتبارات الخاصة 

  .للخصومة ورغبة كل طرف في الانتصار لنفسه

اختيار وإنشاء القواعد المادية  م الحرية الواسعة فيبالإضافة إلى أهم مسألة وهي إعطاءه المحكَ     

  .المناسبة للتراع عبر إرسائه لهذه القواعد وتكريسه للعديد منها

وإذا كانت جهود التحكيم التجاري الدولي وبقية المصادر قد أسهمت جميعها في تشييد       

قود صرح منهج القواعد المادية على النحو السالف ذكره، فإن إعمال هذا المنهج في منازعات ع

التجارة الدولية قد طرح أكثر من علامة استفهام حول الطريقة التي يطبق ا والحالات التي يسري 

عليها، تماشيا مع المسعى العام الذي تبناه كل من الفقه والقضاء والهادف إلى تحرير عقود التجارة 

نا الحالات التي دك حدالدولية من سلطان القوانين الداخلية وإخضاعها للقواعد المادية، وتبعا لذل

، وكل تطبق فيها هذه القواعد بشكل غير مباشر وكذلك الحالات التي تطبق فيها بشكل مباشر

جل إيجاد معيار تفرقة لحالات تطبيق القواعد المادية بكل صورها ووظائفها ومصادرها، ذلك من أ
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سيما  ،ونية المختلفةوكذلك من أجل الوقوف عند مشروعية تطبيق هذه القواعد في الأنظمة القان

فضلا عن المساهمة في حسم  ،أمام التباين الذي طبع اتجاهاا بين التيارات المحافظة ونظيرا المتحررة

التجاذبات التي طبعت موقف الفقه حول مدى قدرة منهج القواعد المادية في حال تطبيقه عن 

يكن ليتم من دون إيجاد ضابط أو  لوحده، وهذا ما لموالتجارة الدولية بنفسه  تطلباتالإلمام بم

معيار يساعد على الفهم الصحيح لوضع هذا المنهج بين مناهج القانون الدولي الخاص ما استدعى 

  .دراسة العلاقة بين منهج القواعد المادية وبين باقي المناهج الأخرى

     اوقد توصلنا من خلال دراسة العلاقة بين منهج القواعد المادية ومنهج قواعد التنازع بأ 

علاقة تعايش وتعاون، على أساس أن دور منهج قواعد التنازع يصبح دورا ثانويا أو احتياطيا في 

نطاق مما يجعله يبدوا كمنهج أصيل من حيث اتساع  ،غالب الأحيان في منازعات العقود الدولية

إعماله واحتياطي من حيث كيفية إعماله، فالأصالة تنبع من كونه ينطوي على أغلب حلول 

التنازع المتصورة في شأن جل المشاكل التي تثيرها الروابط الخاصة الدولية وخاصة في علاقات 

ُمنهجا احتياطيا لكون اللجوء إليه ينحصر عادة في  الأحوال الشخصية، وفي نفس الوقت يعد

تصير الأولوية لمنهج  لمسائل المطروحة، ولهذايجد فيها القاضي تنظيما مباشرا ل روض التي لاالف

القواعد المادية وتطبيقها المباشر، ذلك أن مضمون هذه القواعد والهدف الذي تسعى إلى تحقيقه في 

 للقاضي أو عقود التجارة الدولية يقتضي تطبيقها تطبيقا مباشرا مادامت تنتمي إلى النظام القانوني

الأمر الذي أعطى للقواعد المادية ومنهجها نوعا  ،المحكم بصرف النظر عما تقضي به قواعد التنازع

  .من الشمولية في الاختصاص في مجال تطبيقها

أما بخصوص علاقة منهج القواعد المادية بمنهج القواعد ذات التطبيق الضروري، فالظاهر أما      

-ما يجعل كل منهج يعمل في مجاله الخاص به –المباشر لتطبيق قواعدهما  يتشاان من حيث الطابع

من حيث تحديد مجال انطباقهما ومن حيث الهدف الذي يسعى – إلا أن الاختلافات التي تميزهما

بأا علاقة عداء وتنافس وتارة أخرى بأا علاقة  تارةر جعل العلاقة بينهما تفس - إليه كل منهج

تجاور وتعايش، ونحن من جانبنا انتصرنا لهذا الرأي الأخير الذي يرى بأن لكل منهج مجاله المتميز 

ق منهج القواعد المادية في منازعات عقود التجارة الذي يطبق فيه لكن مع وجوب مراعاة تفو

القواعد ذات التطـبيق الآمر المطـلق أو من قبيل قواعد خاصة إذا كانت قواعده من  ،الدولية
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الحقيقي، بحيث إذا تنازع المنهجان على حكم العلاقة استبعد منهج القواعد  أوالنظام العام المطلق 

ق منهج القواعد المـادية مادامت بعض قواعده ذات مصدر وطني ذات التطبيق الضروري وطب

  .وذات انطباق عالمي

الأخير إلى أن لكل منهج من مناهج القانون الدولي الخاص خصائصه التي تميزه عن  نتهي فيلن    

د أن الخصوصيات التي تطبع عقود التجارة الدولية جعلت من منهج القواعد يب، غيره من المناهج

المادية الرائد إن صح القول في معالجة ما ينشأ عنها من منازعات، بحسبان تفوق قواعده وقدرا 

في الحلول والتعايش مع النظم الوطنية ومع القانون الدولي في نفس الوقت، بالإضافة  نسجامالاعلى 

لأطراف وتحقيق إلى وضوح معاملها وملائمتها لحكم هذه العقود بما يؤدي إلى تحقق توقعات ا

م قطعا بقدرة منهج القواعد المادية ي تنشده، لكن ومع ذلك لا يمكننا أن نسلَالأمن القانوني الذ

بشكل أو  –التجارة الدولية من دون الاستناد لوحده على الإلمام بكل متطلبات واحتياجات عقود 

على بقية المناهج، لأن الوضع الحالي للقانون الدولي الخاص لا يدعم فكرة استئثار منهج  -بآخر

 بخصوص هذه العقود، وعليه أصبح التعايش بعينه ليحكم كل المسائل المثارة على الصعيد الدولي

تسوية لحل منازعات عقود  أوبين هذه المناهج ضرورة ملحة من أجل الوصول إلى أفضل تنظيم 

  .التجارة الدولية بالشكل الذي يقوي ويدعم مصلحة القانون الدولي الخاص

ولية مستقل ومتميز وفي ظل هذه المعطيات توالت الدعوات لوجود قانون خاص بالتجارة الد      

ين الوطنية لمختلف الدول، بحيث يستجيب ويتفاعل مع خصوصية العلاقات الاقتصادية نعن القوا

 ،-القواعد التقليدية في القوانين الوطنية التي يصعب السيطرة عليها عن طريق –الدولية الجديدة 

لقانون معين، ولذلك  وينطوي على نوع من الحياد المطلوب في معالجة هذه العلاقات دون تعصب

أن تكون هذه الدراسة  نأملعن الطوق، وإلى ذلكم الحين  نأمل أن يكتمل نمو هذا القانون ويشب

دافعا محفزا لدراسات أخرى في سبيل تطور التجارة الدولية وتطوير آليات متابعة التراعات الناشئة 

  .في بيئتها

لمساهمة في تكريس الدور الذي تلعبه وستلعبه إن سالف النتائج المتوصل إليها دفعتنا إلى ا     

وذلك من خلال تقديم التوصيات  ،القواعد المادية في تنظيم وحل منازعات عقود التجارة الدولية

  :التالية
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التشجيع على تطبيق القواعد المادية الخاصة بعلاقات التجارة الدولية سواء من قبل -

إحدى الوسائل الممكنة للتغلب على اختلاف  القاضي الوطني أو المحكم الدولي، باعتبارها

التشريعات الوطنية، بحيث تكون لهذه القواعد سلطتها الذاتية في تنظيم سلوك أفراد اتمع الدولي 

حتى نصل إلى تكوين نظام قانوني خاص دولي جديد  ،للتجار وضبط ما ينشأ بينهم من منازعات

 .ونهيختلف عن النظام القانوني للدولة بأصله ومضم

سن قواعد مادية وتوحيدها للحالات واالات الجديدة التي لم تحظى بالتنظيم في -

التشريعات الوطنية والدولية كمرحلة المفاوضات والمرحلة التحضيرية لإبرام العقود، خصوصا 

العقود طويلة المدى التي تنطوي على مخاطر جسيمة تقدر بمبالغ باهظة في عدد من العمليات قبل 

  .اقد النهائي، أو في تلك العقود المستحدثة المرتبطة بوسائل الاتصال الحديثةالتع

الإقليمي في إطار أجهزة حكومية أو مهنية خاصة  أوتكثيف الجهود على الصعيد الدولي -

والعمل على توحيد القواعد المادية في إطار التنسيق بين الأطراف المعنية وتبادل المعلومات 

طريق تسطير برامج عمل مشتركة والإعداد لمشاريع قوانين بمشاركة جميع  والخبرات، وهذا عن

للثقافة القانونية الخاصة بكل مع منحهم حرية إبداء رأيهم وفقا  ،أطراف النشاط التجاري الدولي

.طرف

تحري أقصى درجات التفصيل في إبرام عقود التجارة الدولية من أجل تفادي نشوء -

باعتماد صيغ العقود النموذجية التي تراعي اختلاف أشكال العقود  التراع أو حله على أساسه،

بغية تحقيق نوع من التوازن العادل داخل مجتمع البائعين  ،وسيطرة الأقوياء على الأسواق العالمية

والمشترين، بالإضافة إلى إعطاء مجال أوسع لتدخل الخبراء الفنيين والقانونيين أصحاب الكفاءات 

.تخصصهم من أجل وضع أحسن النصوص وأفضل الشروط لمصلحة المتعاقدين العالية في مجال

-ُا وجوب تكيا في تمثيل مصالح شعوف الدول مع المحيط الدولي الجديد وتحمل مسؤوليا

والدفاع عنها، وذلك بأن تفرض حضورها القوي وتشارك في المؤتمرات والاجتماعات وأعمال 

كلجنة قانون التجارة الدولية على مستوى هيئة  ،التجارة الدولية الهيئات الدولية التي تعمل في حقل

ولتساهم بذلك في عمليات توحيد القواعد  ،الأمم المتحدة أو غرفة التجارة الدولية بباريس وغيرهما
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فيكون لها دور فاعل في إزالة كل غموض  ،المادية وفق ما تمليه ثقافتها القانونية ومصالحها المشروعة

  . التوازن العقدي العادل بين مصالحهم د اليقين القانوني للأطراف أو يهزأو خطر يهد

أحكامهم بمراعاة القواعد الموجودة في دولة مقر  ضرورة حرص المحكمين على فاعلية-

وبخاصة القواعد ذات التطبيق الضروري  ،التحكيم أو في الدولة التي يتوقعون تنفيذ أحكامهم فيها

د المادية من أجل الوصول إلى أفضل الحلول وفقا للتوجه الذي اتخذته اتفاقية التي تتعايش مع القواع

في مادا السابعة، بالإضافة إلى إلزامية نشر أحكام التحكيم أو على الأقل م 1980روما لسنة 

المبادئ التي ترسيها هذه الأحكام بحسبان أن العلانية ضرورة لخلق القواعد الجديدة للعقود 

لدولية، وكاستثناء يمكن استبعاد أسماء الأطراف المتنازعة ومنشآم من الحكم والإشارة الاقتصادية ا

قها المحكم لتلائم مقتضيات التجارة إليها برموز معينة من أجل الكشف عن القواعد التي طب

.الدولية

بالإضافة إلى معاهد  -منها الجزائر –الاهتمام بإنشاء مراكز تحكيم في الدول العربية -

عين هذه الدول في تسوية المنازعات التي تنشأ عن عقود التجارة الدولية، في مسعى تخصصة تم

.لتكريس الثقة بين المتعاملين الأجانب والقضاء الذي يرفعون أمامه نزاعام

ر دراسي ضمن المقاييس المدرسة في الجامعة منهج القواعد المادية كمقر بإدراجالاهتمام -

جل قواعد ذات التطبيق الضروري، من أالتنازع ومنهج القواعد بجانب المناهج الأصيلة كمنهج 

 الترابطاكتساب ثقافة قانونية واسعة تساعد في إثراء مادة القانون الدولي الخاص، وهذا على خلفية 

والتعايش الذي يميزهم في  –توصلت إليه الدراسة على حسب ما  - الموجود بين المناهج الثلاث 

معالجة مشاكل التجارة الدولية، بغض النظر عن نقاط الاختلاف بينهم والتي تساعد أكثر في 

.التقريب بين هذه المناهج

 ،ول إلى قانون خاص دوليصل العقبات التي تقف حاجزا أمام الوإيجاد آليات قانونية تذلَ-

بمراعاة خصوصية الحياة في مجتمع  اوانتهاءالشروط المنتجة لهذا القانون  انطلاقا من التقريب بين

مما يستلزم انخراط جميع أشخاص القانون في الجهود الرامية لتوحيد وتأصيل القانون  ،التجار الدولي

الخاص الدولي، وما يقتضيه ذلك من تأسيس لمنهج القواعد المادية وتأهيل للمناهج الأخرى 
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قق التعاون بين مناهج القانون الدولي الخاص ويتيح في نفس الوقت إمكانية بالشكل الذي يح

.القانونية الوطنية الأنظمةالتعايش مع 

   -تمَ بحمد االله وفضله -                              
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1999العربية، القاهرة، 

2003¡02حسين الماحي، التحكيم النظامي في التجارة الدولية، دار النهضة العربية، ط
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عقد الاشتراك في قواعد المعلومات عبر شبكات الانترنت، دار فاروق محمد احمد الأباصيري ،

2002الجامعة الجديدة، الإسكندرية، 

 فؤاد عبد المنعم رياض وسامية راشد، مبادئ تنازع القوانين وتنازع الاختصاص القضائي
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arbitrale, international, mélange Goldman, 1982

 Derains Yves , Ordre public et le droit d'applicable au fond du litige dans
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cours de La Haye, T 155, 1977

 Pierre Lalive, Ordre publique transnational (ou réellement international) et
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القوانين والمواثيق الدولية:

القوانين -أولا:  

، الموافق هـ 1429صفر 18المتضمن قانون الاجراءات المدنية والادارية المؤرخ في08/09القانون رقم 

2008،لسنة 21،ج ر، عدد م 2008فيفري 25ل 

 154-66، المعدل والمتمم للأمر م1993أفريل 25المؤرخ في 09-93المرسوم التشريعي رقم

م1993، لسنة 27، عدد 1المتضمن قانون الإجراءات المدنية، ج

 الذي بموجبه  1988، لسنة  48، ج ر عدد 1988نوفمبر  05المؤرخ في  233-88المرسوم رقم

الخاصة باعتماد وتنفيذ القرارات التحكيمية 1958تفاقية نيويورك لسنة لإانظمت الجزائر 

الأجنبية

 والذي بموجبه انظمت  1972، لسنة  84، ج ر عدد  1972يوليو  27المؤرخ في  36-72الأمر

بوسطة سكك الحديد  الجزائر للإتفاقية الدولية المتعلقة بنقل البضائع

المواثيق الدولية:

1980المبرمة بفيينا في سنة لبيع الدولي للبضائع اتفاقية الأمم المتحدة بشأن ا

 1985القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي لسنة.
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:الملخص

تقع مشكلة تنازع القوانين و تعدد أساليب أو مناهج فض المنازعات الناجمة عن عقود التجارة الدولية في الوقت 

ما تثيره من مشاكل فرض ضرورة إعادة  وباعتبار أن هذه العقود  ،الحاضر في قلب مشاكل القانون الدولي الخاص

وضعت  كوا قواعد ومنهجها المباشر،معالجتها من خلال اللجوء إلى القواعد المادية وسبل التفكير في وسائل 

ال الدولي التيسير والطمأنينة في التعامل خصيصا لتستجيب لأهداف التجارة الدولية وشرعت لتمنح المتعاملين في ا

 لاستيعابل لمادية تبعا لذلك هو المؤهوالعلم المسبق والواضح للقواعد التي تحكم علاقام، فأصبح منهج القواعد ا

  .لما ينشأ عنها من منازعات وهو صاحب الأولوية في التطبيق لعقود التجارة الدولية المقتضيات المعاصرة

عقود التجارة الدولية ، تنازع القوانين ، القواعد المادية ، أزمة منهج التنازع ، القواعد ذات : الكلمات المفتاحية

  .الضروري ، القانون الخاص الدوليالتطبيق 

Résumé :

Il ya une grande polémique au cœur du droit international privé, suite aux problèmes et

conflits causés par les contrats du commerce international. Ces contrats créent l'obligation

de repenser à l’utilisation de moyens et méthodes comportant les règles matérielles et leur

style direct. Ces règles ont été spécialement conçues pour parvenir aux buts fixés par le

commerce international, d'un coté et aux exigences des contractants dans le domaine

international, telles que la confiance, la connaissance absolue, et la clarté des règles du

marché. Suite à tout cela, la voie des règles matérielles est devenu la plus probable et efficace

pour régler les litiges des contrats du commerce international. On peut même que c'est le

chemin le plus approprié dans le traitement de ce genre de conflits.

Mots clés : Contrats du commerce international, conflits des lois, les règles matérielles,

crise de la méthodologie de conflit

Summary :

There is a great controversy in the heart of private international law, following the problems

and conflicts caused by International trade. Considering that these contracts and what they

raise as issues impose the need to rethink the ways and means to remedy them through the

use of material rules of their direct approach, being rules developed specifically to respond

to the objectives of the International Trade and prescribed to give contractors, in the sphere

of international Trade, easiness and confidence in the deal, the pre-knowledge and rules

clarity that govern their relationships. Consequently, the approach of material rules has

become the most likely and effective for resolving disputes of International Trade

requirements and the most appropriate and approved way in the treatment of such conflicts.

Key words: International trade contracts, conflict of laws, material rules, approach of

conflict crisis, rules with necessary application, the international private law


