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إلى اعز الناس و اغلي الناس ، إلى من بفضلها بعد الله عز و جل وصلت إلى 

ما وصلت إلیه ، إلى من كانت لي نورا في طریقي إلى من كان دعاؤها سر 

 نجاحي إلى أمي الغالیة ن حفظها الله   

.ني خیر الجزاء و جزاها ع        

إلى من علمني معنى الكفاح و أوصلني إلى ما أنا علیه ، إلى من زرع في قلبي 

.  إلهام روح الأمل و المثابرة إلى أبي العزیز ، و إلى العزیزة على قلبي  

لى من اعتز و افخر بهم و احملهو   إخوتي و  إلى  م في قلبي نقشا أزلیا لا یزول إ

.ساهمت و تعبت كثیرا معي في انجاز هدا البحث  صدیقة دربي  الهام  التي  

  العمل  في الجامعة و إلى زملائي  كل أصدقائي و إلى كل زملائي إلىو   

.إلى كل من ساهم من قریب و بعید في انجاز هذا البحث  و      
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".ولان شكرتم لازيدنكم  " مصداقـا لقوله تعالى    

 

یر إلى الله عز و جل آن أعانني ووفقني لكتابة یتوجب على الإقرار بالشكر الأول و الأخ

.هاته المذكرة   

ومن لم یشكر الناس لم یشكر الله، لذلك أتقدم بخالص شكري لمن یستحق الشكر و التقدیر 

إلى الأستاذ المشرف الأستاذ  مهداوي عبد القادر  لقبوله الإشراف على هده المذكرة و على 

مذكرة  إعداد دراستي في الجامعة الى غایة  یة طیلةما قدمه لي من نصائح و توجیهات علم

لعجال  و الأخضر محمد كرام كما أتقدم بجزیل الشكر الغالي للأساتذة المحترمینالماستر ، 

، و لن أنسى  عبد القادر العامل في المكتبة  كذلك   یاسمینة اللذین  قدم لي ید المساعدة

و رئیس قسمنا بولیفة عمران و  كل أساتذة  والذي ساهم معي في جمع مع المادة العلمیة ،

  طوال سنوات دراستي و أنا ممتن الیهم كثیرا  قسم الذین لم یبخلوا في تقدیم العلم و الإرشاد

 و الذین بفضلهم تمكنت من إعداد هده المذكرة و الذین من فضلهم أن وصلة الى هذه

  . بي و أصحابي و أعزائيالدرجة العلمیة  و لن أنسى زملائي في الدراسة و كل أحبا
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 مقدمة

على التجارة الدولیة في كثیر من الأحیان بأنها محرك النمو ، كونها تساهم بشكل كبیر في   یطلق     

زیادة النشاط الاقتصادي لدول العالم ، كما أن النمو الاقتصادي الذي یحدث في دولة ما یمكن أن یؤثر 

 .التجارة الدولیة على نمط السلع والخدمات التي تتدخل فیها 

ذا كان نمو اقتصاد الدولة یعتمد على زیادة التجارة الدولیة فإن الأمر یتطلب إزالة العوائق التي     وإ

أن فعالیة النظام القانوني الذي ینظم عقود التجارة   تواجهها لضمان استمرار هذه العقود وضمان تنفیذها

اع نطاقها  لذا نجد أن إقرار المستثمر الأجنبي بالإقدام الدولیة لا شك أن لها أثر في زیادة حجمها واتس

أوالإحجام عن التعاقد والاستثمار في بلد ما لا یتوقف على تقدیر الأوضاع السیاسیة و الاقتصادیة 

نما یتأثر أیضاً بمدى فعالیة القواعد القانونیة السائدة فیه، بحسبان أن تلك  السائدة في ذلك البلد فحسب، وإ

  .ادة ما تحدد ضمان حقوق والتزامات الأطراف المتعاقدةالقواعد ع

تعد مسألة القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة من أهم المسائل   المنطلق هذا من و   

القانونیة التي تثیرها دارسة هذه العقود، بوصف أن تحدید قانون معین لتنظیم وحكم العقد لیس مجرد 

یتم على نحو نظري دون أن یأخذ بحسبان النتائج المترتبة على هذا التحدید،  تفضیل قانون على آخر

ودراستنا العلمیة تكشف أن تحدید القانون الواجب التطبیق یرتب نتائج وآثاراً في غایة الأهمیة على  

عقد ومدى مجمل العملیة العقدیة، إذ یتوقف تنفیذ العقد أو عدم تنفیذه، وتقویم الإلتزامات المتقابلة في ال

  .إمكانیة تعدیل شروط العقد

ولذا تبقى دراسة تنازع القوانین في عقود التجارة الدولیة من أهم موضوعات البحث التي أثارت وتثیر  

جدلاً وخلافاً في نطاق الدراسات الفقهیة والقضائیة والتشریعیة المتعلقة بها ، نظراً للتطور والتنوع الكبیرین 
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العقود ، والذین أدیا إلى أن أصبحت غالبیة التشریعات الوطنیة عاجزة عن مجاراة الذین أصابا أنماط هذه 

هذا التطور بقواعد ونصوص تعالجها ، إذ لم تعد هناك قیود تقف أمام تطورها الذي یلاحق التطور 

العلمي والتكنولوجي ولقد ازدادت أهمیة هذه المسألة بظهور أنماط جدیدة من العقود التي لم تعد 

ریعات الوطنیة قادرة على تنظیمها ، فضلاً عن تطور وسائل الاتصالات ووسائل النقل الذین أدیا إلى التش

تطور التبادل التجاري الدولي وازدهار الحیاة الاقتصادیة، فزادت أهمیة المدن التجاریة والصناعیة ، 

تجار من جمیع أنحاء العالم وتعددت المعارض التجاریة الدولیة التي یتهافت علیها ال ، والمناطق الحرة 

بغیة إبرام العدید من العقود ، علاوة على ذلك تكمن أهمیة هذه الدراسة فیما تثیره من مشاكل قانونیة وفنیة 

بالغة الدقة والتعقید وعدم التوازن القانوني والاقتصادي لأطرافها ، وتعدد المناهج التقلیدیة والحدیثة التي 

  .حاولت معالجتها 

یدا عن صعوبة البحث في مسائل تنازع القوانین ، بالنظر إلى غموض عدد من المفاهیم ولیس بع  

ذا كان هذا هو حال تنازع القوانین  القانونیة المتصلة به والتي یتضمنها وصعوبة ودقة العدید منها وإ

موضوعات بصورة عامة ، فما بال البحث في تنازع القوانین في عقود التجارة الدولیة الذي یعد من أدق 

القانون الدولي الخاص ، إن لم یكن أدقها على الإطلاق ، وأكثرها مشقة على الباحث ، ویكشف ذلك 

  .تعدد المناهج وتضارب الحلول وعدم استقرارها 

فعقود التجارة الدولیة تثیر صعوبات قانونیة لیس لها حلول واحدة مستقرة في التشریعات الوطنیة ، وفي  

تحدید القانون الواجب التطبیق إذ نجد أن القضاء الوطني عند إجرائه هذا التحدید مقدمة هذه الصعوبات 

یلتزم بقواعد الإسناد في قانونه ، هذه القواعد تؤدي إلى تطبیق قانون وطني قد یكون غریباً على أحد 

مع عقود الخصمین إن لم یكن غریباً علیهما معاً ، وقد یكون صالحاً للعقود الوطنیة ولكنه لا یتناسب 

التجارة الدولیة ، من ناحیة أخرى فانه و لعدم وجود سلطة  تشریعیة عالمیة  تعلو كافة الدول  العالم و 
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فقد ظلت  كل الجهات المتعاقدة  في العلاقات التجاریة  تتمتع بحریة كاملة و مطلقة  في تحقیق مبتغاها 

التعاقدي ، وكذلك تكشف بعض   الإرادةلانتعاش  سلطان باب على مصعریه الفتح و هذا ما  الاقتصادي

لذي نقله  ا الدراسات الحدیثة عن حقیقة و هي أن استخدام فقه القانون الدولي لمصطلح سلطان الإرادة و 

،ویُعد مبدأ   كانطبعض شراح القانون الداخلي و قد تم دون اطلاع هذا الفقه على مؤلفات الفیلسوف 

علاقات القانون الدولي الخاص، من منح المتعاقدین حریة اختیار  وما یعینه علي صعید, سلطان الإرادة 

كما سبق أن ذكرنا , ولكنه یعد. القانون الذي یحكم عقودهم، مبدأ جوهري تكرسه جمیع النظم القانونیة

لذا كان الحد من هذه الحریة هو . السبب الرئیسي في إجحاف الطرف القوى في العقد بالطرف الضعیف

  .یة لتجنب هذا الإجحافالوسیلة الرئیس

فبعد أن أكد أهمیة مبدأ سلطان الإرادة , عن هذه الفكرة بجلاء Neuhausوقد عبر الفقیه الألماني 

یستطرد بأن هذا المبدأ یفقد معناه وأهمیته علي صعید علاقات القانون الداخلي أو علاقات القانون الدولي 

ور علي الطرف الضعیف والإجحاف به ، و یضع الخاص عندما یُسمح للطرف القوي في العلاقات بالج

بعض الشروط التعسفیة  الذي یستغل أحد طرفیه لتحدید شروطه مثالاً معبراً عن كیفیة تحول مبدأ سلطان 

الإرادة إلي أداة للجور علي مصالح الطرف الضعیف ،و من هنا كانت ضرورة الحد من حریة الطرف 

حقیق نوع من التوازن بین طرفي العقد ولكن یجب الإشارة في هذا وذلك لت. القوى في اختیار قانون العقد

الصدد إلي تقیید مبدأ سلطان الإرادة علي صعید القانون الدولي الخاص ، وذلك بتقیید حریة الأطراف في 

اختیار القانون الذي یحكم عقدهم ، ویجب أن یكون بنفس درجة تقیید المبدأ ذاته علي صعید القانون 

ذلك لأن ثمة تلازم بین القیود التي ترد علي الإرادة في كل من القانونین  فحیث توجد الموضوعي و 

حاجة لتقیید الإرادة في القانون الموضوعي تبرز نفس الحاجة في القانون الدولي الخاص  وعندما تنتفي 

إذن یجب دراسة هذه الحاجة في القانون الأول تنتفي بالمقابل في القانون الأخیر وفي ضوء هذا الارتباط 

وسائل تقیید إرادة الأطراف في تحدید القانون الواجب التطبیق أو بمعنى أكثر دقة تقیید إرادة الطرف القوى 
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وفي ضوء هذا الارتباط أیضاً یجب تقییم مدى فاعلیة هذه الوسائل في تحقیق الهدف . في هذا الصدد

ض أطرافها، وخاصة عقود العمل الفردي المنشود بالنسبة للعقود التي تتسم بحاجة خاصة لحمایة بع

وعقود الاستهلاك، مع الأخذ في الاعتبار، وكما أوضحنا من قبل أن عقود الاستهلاك لیست محددة 

بوضوح تام أنها تتضمن العدید من العقود التي یقوم بعض أطرافها بشراء سلع أو الحصول عل خدمات 

  . لدواعي الاستعمال الشخصي

  : أهمیة الموضوع  

یتبوأ موضوع الدراسة مكانة لا جدال فیها على المستویین الفقهي والتشریعي، وهذا انعكاس لما تشهده    

العقود من تنامٍ وتطور یوما یعد یوم بصورة مطردة ،  كما أن مجال الدراسة یتعلق بعقود تتمیز في 

ل و في موازینها التجاریة مجملها بقیمتها المالیة الضخمة و یؤثر تنفیدها في الحیاة الاقتصادیة للدو 

إضافة إلى تمیزها في أحیان كثیرة بالتعقید، لذا فلا عجب من أن عقود التجارة الدولیة قد حضیت 

بالاهتمام على الصعیدین الدولي  و الوطني،و هو ما یبرز أهمیة تحدید القانون الواجب التطبیق على 

   . هذه العقود

  : أسباب اختیار الموضوع  

رئیسي الذي دفعني لمعالجة هذا الموضوع هو التوصل إلى نتیجة مفادها هل منح المشرع ب البإن الس

لإرادة الإطراف دورا مهما في العقود الدولیة  الى درجة إقصاء القانون أم إرادة الأطراف هي مجرد ضابط 

ة الدولیة وان إسناد و كذالك أن هذا الموضوع من أهم الركائز في العقود الدولیة و في العلاقات الخاص

  . موضوع البحث لدیه الصلة الوثیقة بینه و بین  التخصص
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  : أهداف البحث 

  :من الناحیة العلمیة، یمكن القول أن أهداف الدراسة تكمن في 

الكشف عن اللبس عن مكانة مبدأ سلطان الإرادة في حل مشاكل عقود التجارة الدولیة من خلال  .1

   .اختیار للقانون الواجب التطبیق

الغلو في مبدأ سلطان الإرادة و التوصل إلى نتیجة مفادها هل منح المشرع لإرادة الإطراف دورا  .2

  . مهما في العقد یعني إقصاء القانون أم إرادة الأطراف هي مجرد ضابط إسناد

استخلاص المبدأ الذي یحكم العقود التجارة  الدولیة و النتائج الهامة المترتبة علیه و خاصة بعد  .3

الجزائر في اقتصاد السوق الذي احدث تغیرا جذریا و انقلابا نوعیا في طبیعة العقود  دخول

 .  المبرمة سواء من الدولة او من أشخاص القانون الخاص عند تعاقدهم مع العنصر الأجنبي

  : إشكالیة البحث   

ي مدى یمكن إلى أ: بناء على ما سبق، نحاول من خلال هذه  الدراسة معالجة الإشكالیة التالیة 

    تطبیق قانون الإرادة في عقود التجارة الدولیة ؟

المنهج التحلیلي بهدف الوقوف على الجوانب المتعلقة ، و لقد إستخدمنا في  هذه الدراسة          

 ; ; بعقود التجارة الدولیة والنصوص القانونیة ذات الصلة وآراء الفقهاء وتناولها بالتحلیل والتعلیق

لوصفي من أجل تحدید المفهوم الدقیق لعقود التجارة الدولیة، وتسلیط الضوء على المنهج او  

التعریفات والمصطلحات الي تدخل بشكل مباشر ضمن الإطار المفاهیمي أو تلك التي تتقاطع 

كما استعنا بالمنهج التاریخي للتعرف على التطور التاریخي لمبدأ سلطان الإرادة  و كیف و  معه

   .لقانون الدولي الخاصعالجه فقهاء ا



11 
 

  

  :و للإجابة على الإشكالیة السابقة  قسمنا خطتا بحثنا إلى فصلین  

 ستكون وسنتناول فیه القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة :  الفصل الأول  

 كضابط الإرادة لقانون الأساسیة المعالم معرفة ثم الدولیة التجارة بعقود التعریف حول فیه دراستنا

 من 18 المادة لنص تحلیننا خلال من الجزائري المشرع موقف و الدولیة التجارة عقود لحكم

 التطبیق الواجب القانون اختیار في للأطراف الحریة إعطائه مدى و الجزائري المدني التقنین

  .الإرادة قانون تعیین یثیرها التي القانونیة المشكلات إلى التطرق وكذالك

 عقود في الإرادة قانون تطبیق عن الناتجة القانونیة المشكلات فیه سنتناول ثانيال الفصل أما

 إلى   الفصل هذا في التطرق خلال من المبدأ هذه تطبیق تعرقل التي العوائق و الدولیة التجارة

 التحول في المبحث الأول و نتطرق فیه إلى الإرادة قانون  خصوصیة و الاسنادي المنهج

 ذات القواعد هي و ألا للتحول الخارجیة الأسباب إلى نتطرق كذالك و الإرادة لقانون الوظیفي

  الاندماج لفكرة القانوني الإطار و في المبحث الثاني إلى فكرة الإندماج و  الضروري التطبیق

  .الدولیة العقود في  الإرادة لقانون الإحتیاطي الدورا و  سنتطرق فیه كذلك الى وأثاره
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  الفصل الأول  
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  القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة  :لأول الفصل ا

استقر في مختلف النظم القانونیة مبدأ العقد شریعة المتعاقدین  في الحدود  التي تنشأ فیها و للقانون        

لمعاملات المالیة للأفراد ، إذ و بحسبان أن العقود و الاتفاقات هي من انسب  الوسائل لتحقیق العدل في ا

من الطبیعي أن یرتض الشخص التعاقد كلما كان في صالحه فالرضا دلیل و أن كان غیر بات على 

العدل و في حدود  المصلحة العامة ترك القانون  للأفراد حریة تنظیم عقودهم و تضمینها عقودهم ما 

و قد تطورت العلاقات و امتد العمل بمبدأ  ،""یكفل تحقیق مصالحهم و هذا ما یسمى بسلطان الإرادة 

سلطان الإرادة إلى میدان العلاقات و الاتفاقات ذات العنصر الأجنبي ، فكما إن للمتعاقدین حریة بناء    

و إنشاء عقدهم في القانون الداخلي  فلهم أیضا بخصوص العقود الدولیة حریة اختیار القانون الذي یحكم 

تى و أن كانت العقود تتصل بالنظام القانوني لأكثر من دولة فهذا لا یعني وجود اختیاراتهم الإرادیة ، ح

فراغ قانوني بل لابد إن تخضع في تكوینها و شروطها و أثارها لقانون أو نظام قانوني معین و تحدید ذلك 

طبیق على النظام أو القانون هو من عمل المتعاقدین فلهم حریة الاختیار القانون أو النظام الواجب الت

عقدهم و هذا هو مبدأ قانون الإرادة في العقود الدولیة ، فلذا ارتأینا تقسیم هذا الفصل إلى مبحثین          

  بعنوان   الثاني المبحث المبحث الأول سنتناول فیه قانون الإرادة كضابط یحكم عقود التجارة الدولیة أما

    .  ادة الإر  قانون تعیین
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  قانون الإرادة كضابط یحكم عقود التجارة الدولیة  : ول المبحث الأ  

  إن كان العقد الدولي لا یرتب أثاره إلا بمقتضى القانون، الذي یمنح الإرادة الفردیة مكانة في إبرام العقد 

فقد استقر فقه تنازع القوانین على أن جوهر فكرة قانون الإرادة وهو الاعتراف لأطراف العقد بحق اختیار 

حدید القانون الواجب التطبیق على عقدهم و عند هذا الحد یتوقف قانون الإرادة ، غیر أن هذا المفهوم و ت

لفكرة قانون الإرادة بدا غیر ملائم لمعطیات التجارة الدولیة و بما أن لعقود التجارة خصوصیة لا یتناسب 

ة الأطراف دورا یجعل تلك العقود معها القانون الوطني لتنظیمها ، لذا قد یكون من المناسب تخویل إراد

في مأمن من مثالب القوانین الوطنیة ،و من تلك العجالة یبدو من المهم أن نعرض في هذا المبحث إلى 

المقصود بالعقود التجارة الدولیة  و الذي نتناوله في المطلب الأول أما في المطلب الثاني نطاق تعیین 

  .قانون الإرادة 

  ود بعقود التجارة الدولیة المقص: المطلب الأول  

من أكثر العقود انتشارا في  الواقع الاقتصادي و التجاري  ، بدلیل ابرماها من  تعد عقود التجارة الدولیة   

طرف المتعاملین في میدان التجارة الدولیة من أفراد و شركات و مؤسسات مالیة و تجاریة على مدار 

ئل خلق النشاط التجاري و الاقتصادي العالمي ، و الأداة الساعة فكان لها أن أصبحت من أكثر الوسا

القانونیة التي یتحدد بها الیوم تسییر و استقرار التعاملات الاقتصادیة الدولیة    فلذا ارتأینا إلى تقسیم هذا 
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ییر المطلب إلى فرعین الفرع الأول نتناول فیه التعریف بعقود التجارة الدولیة أما في الفرع الثاني إلى معا

 دولیة هذه العقود 

    

  

  التعریف بالعقد الدولي التجاري : الفرع الأول 

 من بین الوسائل التي خلقت نشاطا تجاریا واسعا ، وان هذه العقود  عقود التجارة الدولیة  لقد أصبحت   

المقصود  و إن تحدید 1الأداة القانونیة التي یتحدد بها الیوم تسییر واستقرار التعاملات التجاریة ،هي 

تحدید مفهوم هذه العقود مسالة صعبة  ان و لا یزال مثار جدلا كبیر لذاك یعدبعقود التجارة الدولیة ك

لاختلاف وجهات النظر من قبل الفقه و القضاء حولها حیث أن وضع تعریف محدد للعقد الدولي التجاري 

  . 2تحدید دولیة العقدب بالنظر إلى الصعوبات المرتبطة یشبه المستحیل 

و لقد أعطى البعض من الفقه وصفا أخر لمفهوم العقد الدولي على أساس انه تعبیر عن إرادتین أو أكثر  

عقد یرتبط بأنظمة قانونیة تعود لدول "" لإحداث اثأر معینة و قد عرفه الأستاذ محمد ولید المصري بأنه 

ل عبر الحدود لتحقیق مصالح مختلفة و یهدف إلى تحقیق الربح و المضاربة أو نقل خدمات و الأموا

انه عقد یبرم بین شخصین أو أكثر من أشخاص : عرفه البعض الأخر على  و   3،" "التجارة الدولیة 

من عقود  والقانون الدولي الخاص و یتركز بكافة عناصره في نطاق قانون داخلي واحد و هذا العقد ه

اص القانون الدولي الخاص و یتجاوز بطبیعته القانون الخاص ، و انه اتفاق بین طرفین أو أكثر من أشخ

                                                
 . 13، ص  2012محمود محمد یاقوت ، مفھوم الجدید لقانون عقود التجارة الدولیة ، دار الفكر الجامعي ، الإسكندریة ، مصر   1
 و الحقوق بكلیة الخاص الدولي القانون  الماجستیر شھادة لنیل مذكرة ، الدولیة التجارة منازعات  المادیة القواعد  التنازع قواعد  ، محمد بلاق  2

  . 11 ص 2011-2010، بتلمسان بلقاید بكر أبو  بجامعة السیاسیة العلوم
 .111، ص ،2007ھشام خالد ، ماھیة العقد الدولي ، منشاة المعارف بالإسكندریة ، مصر ،  3
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القانونیة و الاقتصادیة حدود نظام واحد أو یقع في ذات الظروف مع شخص من أشخاص القانون العام 

الداخلي أو من أشخاص القانون الدولي لا یظهران في العلاقة التعاقدیة بوضعهما سلطة عامة داخلیة أو 

  4.دولیة و هذا هو العقد الدولي

  

  التجارة الدولیة  عقود معیار دولیة : الفرع الثاني 

كما وضحنا سابقا فیما تقدم أن الفقه یكاد یكون متفقا على صعوبة وضع تعریف جامع مانع للعقد   

الدولي و لقد اختلف الفقهاء حول هذا التعریف فكان لزاما علینا أن نتطرق في دراستنا إلى البحث عن 

لمقصود بالعقد الدولي و من الملاحظ وجود ثلاثة معاییر تستخدم في تحدید معیار یساعدنا في تحدید ا

الصفة الدولیة للعقد الدولي ، فبینما ذهب اتجاه أول الاعتداد بعناصر الرابطة العقدیة و مدى تطرق 

الصفة الأجنبیة إلى هذه العناصر كلها أو بعضها  و ذهب اتجاه  آخر إلى البحث عن مدى اتصال 

لعقدیة بمصالح التجارة الدولیة في حین فضل اتجاه ثالث الجمع بین المعیارین ، و سوف نعرض الرابطة ا

  .فیما یأتي على التفصیل 

 المعیار القانوني : أولا  

استند هذا المعیار في تحدیده  لدولیة العقد على فكرة مؤداها أن العقد یعتبر دولیا لمجرد تطرق الصفة    

ن عناصر العلاقة القانونیة ، بید أن أنصار هذا الاتجاه قد اختلفوا حول مدى إلى أي عنصر م ةالأجنبی

فاعلیة العناصر القانونیة للرابطة العقدیة و اثر كل منها على اتصاف هذه الرابطة بالصفة الدولیة على 

                                                
، العقد الدولي بین التوطین والتدویل ، مذكرة مقدمة لنیل شھادة الماجستیر في القانون العام ، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة  سعد الدین أمحمد 4

  . 9، ص  2008-2007بجامعة حسیبة بن بوعلي الشلف ،
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ى النحو نحو یمكن معه القول بوجود صورتین للمعیار القانوني الأولى تقلیدیة و الثانیة حدیثة و ذلك عل

  : التالي 

 المعیار القانوني التقلیدي : أ  

یذهب أنصار هذا الاتجاه إلى التسویة بین العناصر القانونیة للرابطة العقدیة  حیث یشتمل العقد على    

الصفة الأجنبیة إلى اكتساب العقد للطابع الدولي الذي یبرر إخضاعه لأحكام القانون الدولي الخاص  

عتبار العقد دولیا أن یتطرق العنصر الأجنبي إلى عنصر الأطراف كأن تكون بمعنى انه یكفي لا

جنسیاتهم مختلفة أو عنصر الموضوع كأن یكون مكان التنفیذ العقد مختلفا عن دولة القاضي أو عنصر 

ة و هذا المعیار وفقا لأنصاره هو القادر على تأكید عالمی5الواقعة المنشئة للالتزام في غیر دولة القاضي ،

حلول القانون الدولي الخاص ، و قد تعرض هذا الاتجاه للانتقاد كونه معیارا ألیا جامدا فهو یقضي 

، و هو ما أدى إلى ظهور  6باعتبار العقد دولیا لمجرد ان یتوافر العنصر الأجنبي في الرابطة العقدیة

 .المعیار القانوني الحدیث 

  المعیار القانوني الحدیث : ب  

هذا المعیار فانه یتعین التفرقة بخصوص العناصر القانونیة للعقد و التي قد تتطرق إلیها  وفقا لأنصار  

الصفة الأجنبیة بین العناصر غیر الفاعلة أو المحایدة و بین العناصر الفاعلة و المؤثرة في العلاقة 

  .العقدیةالتعاقدیة ، فتحدید دولیة العقد من عدمه هي مسألة نسبیة تتوقف على طبیعة الرابطة 

فمثلا إذا كانت جنسیة المتعاقدین تعد عنصرا سلبیا غیر مؤثر في عقود المعاملات المالیة فهي على  

حاسما في عقود الزواج حیث أن تمتع أحد الزوجین بجنسیة أجنبیة من شأنه إضفاء  االعكس تعد عنصر 

                                                
  . 419، ص 2007عیة ، الإسكندریة ، مصر ، حفیظة السید الحداد ، العقود المبرمة بین الدول و الأشخاص الأجانب ، دار المطبوعات الجام  5
 و الحادي مجلد ، الدولي للقانون المصریة المجلة ، الدولیة العقود یحكم الذي القانون تعببن في الحدیثة الاتجاھات ، القشیري صادق احمد انظر  6

 Site spécialisé sur le Maghreb, banques de données consultables en langues latines et الموقع من. 85 ص ، العشرون
en arabe 22.44 الساعة على 2014 دیسمبر21 یوم .  
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دیة و أن تحدید هذه الصفة یتم من الصفة الدولیة على العقد ، و یؤكد الطابع النسبي للصفة  للرابطة العق

خلال معیار كیفي هو العنصر الأجنبي المؤثر في هذه الرابطة بصرف النظر عن الكم العددي للعناصر 

   7.الأجنبیة المحایدة التي قد تتطرق الیها 

  

  

  المعیار الاقتصادي : ثانیا 

انون النقدي و المدفوعات الدولیة ظهر هذا المعیار في أواخر العشرینات من القرن الماضي في مجال الق 

حیث یعتبر العقد دولیا وفقا لهذا المعیار إذا كان یتصل بمصالح التجارة الدولیة ، و لما كان مصطلح 

   8.التجارة الدولیة هو في ذاته یحتاج إلى تعریف فقد اتخذ هذا المعیار صور  متعددة

ي نعتبر العقد دولیا یجب أن ینطوي على حركة فالصورة الأولى هي معیار المد و الجزر و یعني هذا لك 

مد و جزر لقیم اقتصادیة عبر حدود دولتین أو أكثر أما الصورة الثانیة فهي معیار المصالح التجارة 

الدولیة بمعنى  نعتبر أن هذا العقد دولیا یجب أن یكون العقد متصل بعملیة اقتصادیة تتضمن حركة 

  . 9ر الحدود حتى و أن كانت في اتجاه واحدعب تللأموال و الخدمات أو بمدفوعا

و قد ظهرت هذه الصورة للمعیار الاقتصادي بمناسبة صلاحیة شرط التحكیم في عقود التجارة الدولیة في  

و تتلخص وقائعها في عقد  1930فبرایر  19قضیة مشهورة طرحت على محكمة النقض الفرنسیة في 

وفقا لشروط جمعیة لندن   CAFالقمح بموجب عقد بیع  بیع ابرم بین فرنسیین بشان بیع مئة طن من

                                                
 .76و75،ص  2001ھشام علي صادق ، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة ، دار الفكر الجامعي ، الإسكندریة مصر ، 7
 . 82، ص  2006ة ، منشورات الحلبي الحقوقیة ، بیروت لبنان ،بشار محمد الأسد ، عقود الاستثمار في العلاقات الخاصة الدولی 8
 . 25و24 ص ، ن دس ، مصر الإسكندریة ، المعارف منشاة ، الفردیة العمل علاقات في القوانین المجید،تنازع عبد منیر   9
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و  10لتجارة الحبوب ،و لقد تبنى المشرع الفرنسي معیار المصالح التجارة الدولیة كمعیار لدولیة التحكیم ،

هكذا فان المعیار الاقتصادي یتطلب لدولیة العقد و جوب انتقال رؤوس أموال عبر الحدود الدولة الواحدة 

صورة المد و الجزر و صورة معیار مصالح التجارة الدولیة و التي تكتفي بان : ورتین و إن كانت له ص

  . یكون الانتقال في اتجاه واحد 

  

  

  المعیار الاقتصادي القانوني : ثالثا 

یجمع هذا المعیار بین المعیار الاقتصادي و المعیار القانوني بمعنى انه لا یكفي لتقریر دولیة العقد   

ود عنصر أجنبي في الرابطة العقدیة بل لابد من تعلق الأمر بمصالح التجارة الدولیة و قد التحقق من وج

إلى كل من المعیارین  1972یولیو  4في حكم صادر لها في  ةاستندت محكمة النقض الفرنسی

الاقتصادي و القانوني في نفس الوقت لتقریر دولیة العقد المبرم بین شركة هولندیة و شخص فرنسي 

إلا أن  11سیة أصبح بمقتضاها و كیلا للشركة الهولندیة مما یجیز له تسویق منتجاته في فرنسا ،الجن

المحكمة لم تكتف بتوافر معیار القانوني لتقریر دولیة العقد ، بل أشارت في معرض تأكیدها لدولیة العقد  

لنحو مصالح التجارة إلى ما یهدف إلیه العقد من انتقال لرؤوس الأموال عبر الحدود یمس على هذا ا

   12.الدولیة 

و نخلص مما تقدم في شان معیار دولیة العقد إلى أن هذا المعیار قد تطور بصفة عامة من معیار 

قانوني تقلیدي یكتفي بمجرد توافر عنصر أجنبي إلى معیار حدیث یتطلب في العنصر الأجنبي أن یكون 

                                                
10http//www.jus.uio.no/lm/france.arbitration.code.of.civil.procedure.1981./doc  

  . 158و 157بد الكریم سلامة ، القانون الدولي الخاص النوعي ،دار النھضة العربیة ، القاھرة ،دسن،ص احمد ع  11
  . 84بشار محمد الأسعد، مرجع سابق ص  12
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عیار اقتصادي في صورة المد و الجزر و الذي یتطلب مؤثرا في العلاقة العقدیة لوصفها دولیة ، ثم إلى م

  .انتقال أموال عبر الحدود ثم إلى معیار مختلط لیتحدد به دولیة العقود 

و بعد تعرفنا على مفهوم العقد الدولي فان مسالة تحدید القانون المطبق على العقد تحظى بأهمیة كبیرة 

، فلذا سنتطرق في المطلب الثاني إلى دور إرادة لما یترتب على هذا التحدید من أثار قانونیة هامة

 .المتعاقدین في اختیار القانون الذي یحكم عقدهم و مدى فاعلیة هذا الاختیار 

    

  الدولیة التجارة عقود یحكم إسناد كضابط الإرادة: المطلب الثاني   

العقود الدولیة یستلزم من المتعارف علیه بخصوص قواعد التنازع أن تحدید القانون الذي سیطبق على   

اللجوء إلى مبد ا القانون الدولي الخاص المعروف بمبدأ استقلالیة الإرادة و هو ما یطلق علیه مبدأ 

خضوع العقد الدولي لقانون الإرادة ، فإرادة الأطراف في اختیار القانون الواجب التطبیق على العقد تعتبر 

ة بعقود التجارة الدولیة ، و لدارسة الأسس الفنیة لهذه ضابط الإسناد الأصیل في قاعدة التنازع الخاص

الإرادة ارتأیت لتقسیم هذا المطلب  إلى فرعین ، الفرع الأول  یتضمن التعریف بمبدأ قانون الإرادة أما 

   الفرع الثاني فیوضح صور قانون الإرادة  

  التعریف بمبدأ قانون الإرادة : الفرع الأول  

الذي یمنح الإرادة الفردیة مكنة ابرام العقد  ولي لا یرتب أثاره إلا بمقتضى القانون لما كان العقد الد     

إبتداء فقد إستقر فقه تنازع القوانین على أن جوهر فكرة قانون الإرادة هو الإعتراف لأطراف  بحق إختیار 

د ذلك خضوعا القانون الواجب التطبیق و عند هذا الحد یتوقف دور إرادة الأطراف و یخضع العقد بع
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كاملا لذلك القانون و لا یتدخل الأطراف للحد من هذا الخضوع فلذا ستكون دراستنا في هذا الفرع إلى 

  . المعالم التاریخیة  لفكرة قانون الإرادة في البند الأول أما في البند الثاني تعریف قانون الإرادة 

  المعالم التاریخیة لفكرة قانون الإرادة : أولا 

اد عقود التجارة الدولیة للقانون الذي تختاره إرادة المتعاقدین هو حل لم یستقر في فقه القانون إن إسن  

في فترة حدیثة نسبیا و بالتحدید في نهایة القرن التاسع عشر  بدایات القرن العشرین  13الدولي الخاص،

ضع هذه القوانین لقانون محددا أما الفقه القدیم فلم یكن یسند عقود الدولیة لقانون الإرادة و إنما كان یخ

و هو قانون بلد الإبرام أو قانون دولة التنفیذ و هو في الحالتین إسنادا أمرا لا تملك الإرادة  14سلفا

   15.تغییره

و حقا كان بعض الشراح قد برروا تطبیق هذا  القانون أو ذلك على أساس أن إرادة المتعاقدین الضمنیة   

ه لم یرتب على أفكاره هذه نتائجها المنطقیة و هي قدرة المتعاقدین على قد ارتضته ومع ذلك فان الفق

  .الاختیار الصریح لقانون أخر یحكم عقدهم 

و بهذه المثابة بدت فكرة قانون الإرادة لدى هؤلاء الشراح كمجرد تبریر لاحق لإسناد سابق یتسم بطابع  

ه بقدرة الإرادة على اختیار الصریح للقانون الذي أمر و لا تملك إرادة المتعاقدین تغییره ، و لم سلم الفق

یحكم العقد الدولي إلا في نهایات القرن التاسع عشر ، و في ظل المذاهب الفردیة التي أكدت فیها سلطان 

الإرادة بوصفها الانعكاس القانوني للفلسفات الاجتماعیة و الاقتصادیة السائدة خلال هذه الحقبة من 

طلاح سلطان الإرادة بمعنى قدرة الإرادة  الذاتیة على خلق قواعد تحكمها أو قدرة الزمان ، و رغم أن اص

المتعاقدین فیما نحن بصدده خلق قانونهم الخاص ، و هو اصطلاح قدیم أول من قال به هو الفیلسوف 

                                                
دة للمزید أنظر عید عبد الحفیظ ، مبدأ سلطان الإرادة في اختیار القانون الواجب التطبیق  على عقود التجارة الدولیة ، مذكرة لنیل شھا 13

 . 24، ص  2005الماجستیر ، فرع القانون الأعمال  ، كلیة الحقوق ،  جامعة مولود معمري ، 
  . 22 ص السابق، المرجع ، صادق علي ھشام  14
 وت،بیر الحقوقیة، الحلبي منشورات القوانین، لتنازع العامة المبادئ الأول، الجزء الخاص، الدولي القانون في الموجز الحداد، السید حفیظة 15

  .409 ص ،2003
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علیه  نفي مضمون مقالاته   المختلفة إلا  أن   شراح  القدماء المعاصرین له أو اللاحقی كانت الألماني

 يم حیث استخدمه لأول مرة أستاذ القانون الدولي الخاص السویسر  1883لم یلتفت إلیه حتى عام 

بروشیه ، و تكشف بعض الدراسات الحدیثة عن أن استخدام فقه القانون الدولي الخاص لاصطلاح 

الفقه على سلطان الإرادة و الذي نقله عنهم بعد ذلك شراح القانون الداخلي  قد تم دون اطلاع هذا 

، و هكذا كان فقهاء القانون  16التي استخدم فیها هذا الاصطلاح لأول مرة"" كانت ""مؤلفات الفیلسوف 

و ذلك "" أو الاستقلال الذاتي للإرادة "" سلطان الإرادة ""اصطلاح  االدولي الخاص هم أول من استخدمو 

سلطان الأطراف ""طلاحات مغایرة مثل بعد أن كانون یعبرون عنه هذه الفكرة في البدایة بمسمیات و اص

  " 17. "سلطان المتعاقدین""أو 

و اصطلاح سلطان الإرادة  یقصد به في المجال القانوني بصفة عامة اعتبار الإرادة مصدرا و معیارا  

للحقوق الشخصیة فهي الأداة الخالقة للقانون و بهذه المثابة عبر الاصطلاح عن فكرة الأساسیة التي 

فة القانون  القرن التاسع عشر و التي أكدت للفرد إرادته الحرة بصفة مستقلة عن المجتمع سیطرت  فلس

و تتفرع هذه الفكرة كذالك في القانون الداخلي و  18الذي یعیش فیه فلإرادة هي أساس القانون و غایته ،

ید العقد ، فالإرادة هي  حریة التعاقد و احترام إرادة المتعاقدین في تفسیر و تنف: لها عدة مبادئ هامة مثل 

أساس للقانون الخاص و القانون العام أیضا ، فالدولة ذاتها قامت لدى الفقیه روسو على فكرة العقد 

الاجتماعي آما في مجال القانون الدولي الخاص فان أهم النتائج المترتبة على التأصیل السابق لسلطان 

  .الذي یحكم العقد في مجال المعاملات الدولیة الإرادة هي قدرة المتعاقدین على اختیار القانون 

بوصفه أول من نبه في "" دیمولان ""و كما تشیر مؤلفات القانون الدولي الخاص إلى المحامي الفرنسي 

القرن السادس عشر إلى إمكان خضوع قانون العقد مع ذلك إلى قانون الإرادة و ذلك حینما أفتى بخضوع 

                                                
 . 96 ،ص سابق مرجع ، الأسعد محمد بشار    16
  . 30، المرجع السابق ، ص  صادق علي ھشام 17
 . 106 ص ،2000 الجزائر، الجامعیة، المطبوعات دیوان الجزائري، الخاص الدولي القانون في مذكرات سلیمان، على على 18
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عقدا ضمنیا لقانون الموطن الزوجیة الأول الذي ابرم فیه العقد على سند النظام المالي للزوجین بوصفه 

و رغم ما قد توحي به  19من القول بان إرادة المتعاقدین الضمنیة انصرفت إلى تطبیق هذا القانون ،

كتابات القانون الدولي الخاص من أن دیمولان هو أول من اعتنق فكرة تطبیق قانون الإرادة على العقود 

یة إلا أن حقیقة  الأمر هي أن استخدامه لهذه الفكرة كان استخداما أفلاطونیا على حد تعبیر جانب الدول

و هي قدرة الإرادة  20من الفقهاء  أي أن استخدامه للإرادة قد تجرد في حقیقة الأمر من نتائجه العلمیة،

حقیقة في هذا المجال "" لان دیمو ""على اختیار قانون أخر ، و لهذا یشیر الفقه الحدیث إلى إن ما قدمه 

قد ینحصر في إمكان استبعاد قانون بلد الإبرام إذا تبین من الظروف أن هذا إسناد مجرد إسناد عارض 

  .یقوم على محض الصدفة 

و هكذا ظل فقهاء القانون الدولي الخاص حتى منتصف القرن التاسع عشر یستخدمون فكرة سلطان  

ازع التقلیدي في شان إسناد عقود الدولیة لقانون دولة الإبرام أو دولة التنفیذ  الإرادة كمجرد تبریر لحلول التن

و قد كان من المتوقع بعد كافة المقدمات أن یأتي من یتخذ الخطوة التالیة فبرتب على إعمال سلطان 

سر برضاء الإرادة في هذا المجال نتائجه المنطقیة فان كان تطبیق قانون دولة الإبرام أو دولة التنفیذ یف

المتعاقدین ضمنیا بهذا التطبیق فیكون هؤلاء بداهة قد اتفقوا بإرادتهم الصریحة على تطبیق قانون أخر     

في مؤلفه في القانون المدني الدولي الذي نشر في نهایة "" لوران ""و هذا ماقرره الفقیه البلجیكي الشهیر 

في مجال العقود الدولیة ، و بهذه المثابة لم یعد  الثمانینات و الذي نصب كأب روحي لفقه قانون الإرادة

لدى لوران مبدأ سلط الإرادة مجرد تبریر لحل مسبق لتنازع القوانین في مجال العقود الدولیة بل أصبح 

  21.المبدأ هو الحل ذاته 

                                                
المیراث و الوصیة ، رسالة قدمت لنیل شھادة الماجستیر في جامعة  الموصل ، كلیة الحقوق، منصور یحیى عبد الله ، تنازع القوانین في مسائل  19

  . 35، ص  2002بغداد 
 .304 ص ،2003 الجزائر، ھومة، دار القوانین، تنازع ،1ج الخاص، الدولي القانون بلقاسم، عرابأ  20
  . 413و 412 ص السابق، المرجع الحداد، السید حفیظة 21
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المبدأ         و البادئ بعد دراستنا إلى الجذور التاریخیة لفكرة قانون الإرادة و الاختلافات الفقهیة حول هذا 

نستطیع القول أن التكییف السلیم لقاعدة قانون الإرادة على أنها قاعدة من قواعد تنازع القوانین كغیرها من 

قواعد التنازع تكتفي بمجرد الإرشاد إلى القانون الواجب التطبیق على العقد الدولي ، و تشارك قواعد 

ي عتیق  جذوره إلى عصر ما قبل المیلاد و جدت التنازع في میزتها و هي قاعدة تستند إلى عرف دول

لتسهیل العملیات التعاقدیة في التجارة الدولیة و للحفاظ على التوقعات المشروعة و للحفاظ على التوقعات 

  22.المشروعة للمتعاقدین حول مضمون التزاماتهم 

  تعریف قانون الإرادة :  ثانیا  

  السلطة المعترف بها  في نظام قانوني معین"" بأنه لقد ذهب البعض إلى تعریف قانون الإرادة   

لواحد أو أكثر من الأشخاص لإنشاء مراكز قانونیة یعترف بها هذا النظام الذي لولا تدخله ومنحه إیاهم 

و هناك من  ، 23""هذه السلطة ماكان لهذه المراكز من وجود ، أو لو وجدت و لكن في صورة مختلفة 

ن الواجب التطبیق على عقدهم           ف للأطراف بحق اختیار و تحدید القانوالاعترا"" یعرفها  بأنها 

   24"".الحریة الكاملة و عدم تقییدهم و إعطائهم 

و لكن أن السلطة المعترف بها للأفراد في ضل نظام قانون معین و إنشاء مراكز قانونیة بها هو جوهر  

و خاصة في عقود التجارة الدولیة ، حیث یسمح مبدآ سلطان الإرادة و هذا راجع إلى أسباب عملیة 

باختیار القانون الأنسب لحكم علاقاتهم التجاریة و الوصول إلى الغایة المرجوة من إبرام   نللمتعاقدی

تصرفاتهم القانونیة ، و من باب ثاني أن أداة تداول الثروات و الخدمات و أطراف العقد هم أدرى بالقانون 

  . یعرقل مصالحهم  الذي بلائمهم و الذي لا

                                                
 . 162، دار ھومة ، الجزائر ، ص  1 ،  قانون التجارة الدولیة ،  النظریة  المعاصرة ، طعمر سعد الله  22
في القانون الخاص ، بكلیة  ه، رسالة لنیل  الدكتوراةعدلي محمد عبد الكریم ، النظام القانوني للعقود المبرمة بین الدول و الأشخاص الأجنبی 23

  .   212ص  2010/2011ن ، الحقوق و العلوم السیاسیة بجامعة تلمسا
،  2008، احمد عبد الكریم سلامة ، قانون العقد الدولي ، مفاوضات العقود الدولیة ، قانون الإرادة و أزمتھ ، دار النھضة العربیة ،الاسكندریة  24

 . 157ص 
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  أساس فكرة قانون الإرادة : الفرع الثاني 

        سنتطرق في هذا الفرع  إلى الأساس الفني لفكرة قانون الإرادة في البند الأول و في البند الثاني   

    الإرادة قانون فكرة تحتویها التي القاعدة طبیعة و المتضمن

  

  

  الأسس الفنیة للفكرة :  أولا  

ح القانون للمتعاقدین باختیار القانون الواجب التطبیق على عقدهم من ناحیة لان القانون اعترف یسم   

للأطراف بحق إنشاء و تكوین عقدهم و معروف في الفن القانوني أن العقد هو نظام قانوني له القدرة 

      25. إن كانت فردیة  باعتراف القانون ذاته منذ أن اعتمد مبدأ سلطان الإرادة على خلق قواعد قانونیة و

و إذا كان الحال كذلك ألا یسمح القانون من باب أولى للأفراد باختیار القواعد القانونیة أو القانون الذي 

  .26یحكم عقدهم فمن یملك الأكثر یملك الأقل

لذي و من ناحیة أخرى لان العقد هو أداة تداول الثروات  و الخدمات و أطراف العقد هم أدرى بالقانون ا 

و ازدهارها عبر الحدود هذا لاسیما و أن هناك  27لا یعرقل ذلك التداول و یستجیب لحركة التجارة الدولیة،

قوانین متقدمة لبعض الدول في مجال تنظیم عملیات تلك التجارة بینما توجد قوانین للبعض  من الدول  

  .تزال بدائیة لا تصلح إلا للمبادلات الداخلیة 

                                                
 بكلیة القانون و السیاسة دفاتر مجلة من مقال ، رنةالمقا القوانین و الجزائري القانون في  الدولي البیع عقد في المستھلك حمایة ، سفیان شبة   25

 . 228 ص ، 2011 ، الرابع العدد ، ورقة بجامعة  السیاسیة العلوم و الحقوق
 النشر و للطباعة الفتح دار ، 1ج ، الدولیة الخاصة للعلاقات الإجرائي و الموضوعي القانوني التنظیم ، العال عبد عكاشة ، صادق علي ھشام  26
  . 389 ص ، 2008 ، مصر ، كندریةالإس ،

27 H.KELSEN، Theorie juridique de la convention  ،  in arch   ،  dr ،1940   ،  p33  
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ى لأن ذلك وسیلة للاقتصاد في تحریر العقود الدولیة و صیاغتها فبدلا من أن و من  جهة أخر     

یضمن الأطراف عقدهم كافة الأحكام القانونیة لقانون أجنبي معین و یقدرون على انه أكثر ملائمة  

  . في سطر أو سطرین باختیارهم إلى هذا العقد لیصبح هو الواجب التطبیق اومناسبة و یكفیهم أن یشیرو 

رغم تلك الدعائم المقدمة فان فكرة قانون الإرادة لم تنج من النقد فقد قیل أن تلك الفكرة تفتح الطریق و 

أمام الأفراد للتهرب من القواعد الآمرة و أن كان لابد من الإبقاء علیه فیجب حصر مجالها في المسائل 

ي اختیار القانون الذي یحكم عقودهم التي تنظمها القواعد المكملة ، كما قیل أن نترك الأمر للمتعاقدین ف

و اختیارهم للقانون یعني حلولهم محل القانون في تنظیم الروابط القانونیة التي من مظاهرها أن یحدد هو 

متى یسري علیه  و لیس إرادة الأفراد هي التي تحدد حالات سریانه و أن إخضاع العقد لقانون الإرادة 

أولا و اختیار القانون لاحقا و كما قیل أن  دیفترض وجود العق یتضمن مصادرة على المطلوب لان ذلك

   28.فكرة قانون الإرادة التي نبتت مع المذهب الفردي و الاقتصاد الحر لم تعد تتماشى مع سیاسة التوجیه 

و لكن رغم كل هذه الانتقادات لم تحمل الأنظمة القانونیة في مختلف الدول على هجر قاعدة قانون    

بل على العكس زادت رسوخا في كل التشریعات و  كما یرى الفقیه أحمد عبد الكریم سلامة  أن الإرادة 

تلك القاعدة ستظل هي الوسیلة   المفضلة لتحدید النظام القانوني للعقود الدولیة و لا یجب أن نتناسى 

و خاصة في  أنها كانت أساس نمو التجارة الدولیة من أواخر القرن التاسع عشر و حتى الآن نجدها

  29.العقود الاستهلاكیة الدولیة 

  طبیعة القاعدة التي تحتویها فكرة قانون الإرادة : ثانیا  

یرى جانب من الفقه الحدیث  أن القاعدة التي تقرر للمتعاقدین حق اختیار القانون الواجب التطبیق     

الدولي الخاص بمعنى أن القاضي على العقود الدولیة ، هي قاعدة موضوعیة أو مادیة من قواعد القانون 

                                                
28 P.MAYER et VINCENT heuze   :  droit international prive ، 8eme  ، Edition ، Montchretien paris ، 2005 p536 .   

  . 150ابق ،ص أحمد عبد الكریم سلامة ، المرجع الس  29
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یطبقها مباشرة على منازعات العقود الدولیة التي تعرض علیه و موضوعها المباشر هو تحدید القانون 

المختص و ذلك عندما یعبر المتعاقدون صراحة عن إرادتهم و إن  قاعدة قانون الإرادة لیست من قواعد 

دة التنازع ، إلا أن هذا الرأي لاقى انتقادا كبیرا على التنازع القوانین و لیس لها نصیب في خصائص قاع

  .أساس أن حجج أنصاره لیست كافیة 

فمن ناحیة لا یتفق هذا التكییف لقاعدة قانون الإرادة و المفهوم الفني للقاعدة الموضوعیة أو المادیة فتلك  

ا الدولیة كاعتبار مثلا شرط القاعدة تقدم الحل الموضوعي للمسالة المثارة بنحو مباشر بالنظر إلى صفته

الدفع بقیمة الذهب أو بعملة أجنبیا صحیحا و كإلزام المورد التكنولوجیا بضمان حدة الابتكار أو السر 

  .التكنولوجي أو الصناعي 

و هذا الوصف لا ینطبق على قانون الإرادة لأنها لا تعطي حلا مباشرا للنزاع بل هي قاعدة غیر مباشرة  

للنزاع ، و من ناحیة  ير على بیان القانون الذي یستمد منه الحل الموضوعي و النهائأو إرشادیة تقتص

ثانیة فان الرأي محل المناقشة یستند للقول بالطبیعة الموضوعیة أو  المادیة لقانون الإرادة إلى ذیوع تلك 

  30.القاعدة في كافة النظم القانونیة حیث لا ینكرها أي منها 

إذا كان ذیوع قاعدة معینة و انتشارها في النظم القانونیة یجعل منها قاعدة  و تلك أیضا حجة واهیة 

موضوعیة فانه یجب الاعتراف بها ، بالضرورة بالصفة الموضوعیة و لیست بالصفة الاسنادیة لغالب 

قواعد تنازع القوانین لاسیما قاعدة خضوع المال إلى قانون موقعه مثلا   و خضوع المسؤولیة المدنیة 

ل وقوع الفعل الضار و خضوع الأهلیة للقانون الشخصي  أخیرا فانه على رفض اعتبار قانون الإرادة لمح

قاعدة موضوعیة فكیف یستقیم ذلك مع القول بان دور الإرادة في اختیار القانون الذي  یحكم العقد الدولي 

اختیارهم لقانون العقد،ونصل یستمد من قاعدة التنازع ذاتها فتلك القاعدة هي التي ترخص للمتعاقدین في 

                                                
 . 168احمد عبد الكریم سلامة ،  مرجع نفسھ ، ص  30
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إلى القول بان التكییف السلیم لقاعدة قانون الإرادة هو أنها قاعدة من قواعد تنازع القوانین كغیرها تكتفي 

التطبیق على العقد الدولي و تشارك سائر قواعد التنازع في  ببمجرد الإرشاد أو الإشارة إلى القانون الواج

تستند إلى عرف دولي وجدت لتسهیل العملیات التعاقدیة في التجارة  و هي قاعدة 31خصائصها الممیزة ،

  . الدولیة و للحفاظ على التوقعات المشروعة للمتعاقدین حول مضمون التزاماتهم

  

  

  محددات فكرة قانون الإرادة :  المطلب الثالث 

و الذي یختاره تعرف مختلف النظم القانونیة بأن القانون الواجب التطبیق على العقد الدولي ه   

المتعاقدون بإرادتهم الصریحة أو الضمنیة ، و لكن الدور الحقیقي لإرادة الأطراف یكمن في تحدید القانون 

الواجب التطبیق أو تركیز العلاقة و في هذا الصدد ظهرت عدة نظریات و عدة اختلافات سواء من الفقه 

 في الأطراف  حریة لى فرعین ، الأول بعنوان أو من القضاء ،  فلهذا ارتأینا إلى تقسیم هذا المطلب إ

  الإرادة قانون إلى الخضوع قابلیةفي حین الفرع الثاني المعنون ب العقد  یحكم الذي القانون اختیار

  حریة  الأطراف في اختیار القانون الذي یحكم  العقد : الفرع الأول   

في العقود  قانون الإرادة ص تطبیق ي خصو سنتناول في هذا الفرع أهم النظریتین  التي  جاءت ف  

الدولیة  و هما نظریة وحدانیة  التحدید في البند الأول النظریة الثانیة إزدواجیة التحدید و التي سندرسها 

    في البند الثاني 

  نظریة وحدانیة التحدید : أولا  

                                                
  . 88و 87،ص  2001احمد عبد الكریم سلامة ، علم قاعدة التنازع و الاختیار بین الشرائع ، دار النھضة العربیة ،  31
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ي أفكار الأستاذ الفرنسي ظهرت نظریة الوحدانیة في تحدید القانون الواجب التطبیق على العقد الدولي ف 

نظریة التركیز و التوطین و قوام هذه النظریة إن الموضوع الحقیقي لإرادة ""باتیفول و هي تسمى أحیانا 

المتعاقدین هو تركیز العقد و توطینه في دولة معینة یلتزمه القاضي ، بل یركزان عقدهما في مكان معین 

واجب التطبیق ، و الفقیه باتیفول في تفسیره لهذه الفكرة و من هذا التركیز یستخلص القاضي القانون ال

  .القائل بها یقول انه یتفق و یسلم بفكرة قانون الإرادة و لا یمكنه التشكیك فیها

 32.فالأطراف فقط یقدمون  الوقائع التي یتوطن عن طریقها العقد في مكان معین كإبرام العقد أو تنفیذه  

راف صراحة قانونا معینا لحكم العقد و كان لا یتقابل ذلك الاختیار مع وبتلك المثابة فان اختیار الأط

التركیز أو التوطین الموضوعي أو الحقیقي لبیان العقد ، كان للقاضي حق أن یهمله و یسعى هو إلى 

البحث عن هذا التوطین واستخلاص القانون الواجب التطبیق فالتوافق بین القانون المختار و التوطین 

  .للعقد و هو الشرط الضروري لفعالیة إرادة الأطراف في اختیار القانون الواجب التطبیق  الموضوعي

الوحید لتحدید القانون الواجب التطبیق علیه ولیس  المناطبید أن التركیز و التوطین الموضوعي للعقد هو  

احتیاطي أي أن القاضي للإرادة الصریحة أو الضمنیة للمتعاقدین في شان ذلك لتحدید  إلا دورا ثانوي أو 

  33.في النهایة هو الذي یحدد القانون الواجب التطبیق 

و تحظى النظریة محل البحث بدعم من الفقهاء و أحكام القضاء و هي تقدم بعض الفوائد في نظر  

د أنصارها  و منها أنها تتلاقى تحایل المتعاقدین على الأحكام الآمرة في قانون الدولة التي یرتبط بها العق

.  أكثر من غیرها و تحول دون التعسف في اختیار القانون المعین لیس له أیة صلة باقتصادیات العقد

ومنها أنها تحول  هیمنة الأطراف المتعاقدة على قانون العقد و تحویله إلى مجرد شرط تعاقدي بإدماجه 

م بالتالي من العنصر في بنود العقد و إجرائهم علیه یجرونه على شروط عقدهم من تعدیلات و هروبه

                                                
  . 511و510، ص  1998قاھرة ،،دار النھضة العربیة ، ال 2عوض الله شیبة الحمد السید ، الوجیز في القانون الدولي الخاص ،ط 32
اسیة بجامعة سعد الدین أمحمد ، العقد الدولي بین التوطین و التدویل ، مذكرة لنیل شھادة الماجستیر في القانون العام، بكلیة الحقوق و العوم السی 33

  . 140ص .  2007/2008حسیبة بن بوعلي الشلف ، 
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الآمر الذي تحتویه قواعد القانون و تحییدهم  لأثر التعدیلات التشریعیة التي قد تطرأ تلك القواعد مستقبلا 

  .من قبل واضعها 

و التي قد تقلل من أهمیة الجدل الفقهي حول إعمال نظریة الإحالة في مجال العقود الدولیة ، حیث أن  

حترام إرادة المتعاقدین الصریحة في اختیار القانون الواجب التطبیق تخوفون الفقه المعاصر و المناصر لا

من ضیاع ذلك الاحترام في حالة قبول الإحالة و إعمال قواعد التنازع في ذلك القانون ، إما مع نظریة 

  .عقدالتركیز الموضوعي للعقد فقانون الدولة التي یتركز فیها العقد هو ذو المصلحة الفعلیة في حكم ال

و منها أنها ترفع التناقض بین كیفیة حل تنازع القوانین التنظیم الموضوعي للعقد فإذا أنیط تحدید القانون  

الواجب التطبیق بإرادة المتعاقدین و تم فعلا اختیار القانون المعین و اتضح عند إعماله أن العقد باطل 

انونا یبطل عقدها ؟ و ذلك التساؤل لا محل له وفقا لأحكامه فهل یكون سائغا بان المتعاقدین قد اختار ق

إذا اعتبرنا أن دور إرادة المتعاقدین ینحصر في تركیز العقد لا اختیار قانونه  لذا سنتطرق إلى ذالك في 

   34.النظریة الموالیة 

  نظریة ازدواجیة التحدید : ثانیا  

تحدید القانون للعقد ، و لا عبرة  البادئ من النظریة السابقة أنها تعطي الدور الأساسي للقاضي في  

بالإرادة الصریحة فهي لا تعدو أن تكون احد العوامل توطین العقد و حسب على أن هذا التحلیل  یرقى 

في نظر فریق أخر من الفقه الذي یرى أن القانون الوضعي تسوده ازدواجیة في تحدید القانون الواجب 

  .التطبیق على العقد الدولي

                                                
، مجلة جامعة القدس  1تیار القانون الواجب التطبیق في الالتزامات التعاقدیة الدولیة ،جزیاد محمد فالح  بشاشھ ،دور إرادة الأطراف في اخ 34

 . 260، ص  2013، 33المفتوحة للأبحاث و الدراسات ، العدد
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وجد اختیار صریح للقانون  الواجب التطبیق وجب احترام  للاختیار صریح و أن دور  فمن ناحیة إذا 

الإرادة هنا ینقصر على مجرد توطین أو تركیز العقد في المكان یستخلص منه القاضي القانون المختص 

: آمران  بل انه من غیر الجائز للقاضي تجاهل ذلك الاختیار الصریح و احترام إرادة المتعاقدین هنا یملیه

المتعاقدین في تعیین "" بحق ""الأول التقلید أو العرف التاریخي الذي دفع القانون المعاصر إلى الاعتراف 

القانون الواجب التطبیق على العقد و هذا الحق هو حق اختیار قانون معین للعقد ،  لا تركیز العقد في 

عدة موضوعیة آو مادیة خاصة بالعقود الدولیة مكان معین و الأمر الثاني أن قاعدة قانون الإرادة هي قا

،واجبة الاحترام من قبل القاضي فهي ضروریة التطبیق و لتنظیم العلاقات التجاریة الدولیة و تجاهلها 

و اشتراط صلة بین العقد  35یضر بذلك التنظیم لیس هذا فحسب بل لا ینبغي تقیید حریة الأطراف ،

  .ل الإحالة في وجود الإرادة الصریحة للمتعاقدینوالقانون المختار كما لا ینبغي قبو 

و من ناحیة ثانیة  إذا انعدم الاختیار الصریح للقانون الواجب التطبیق فمن هنا یمكن قبول التوطین  

  . 36أوتركیز العقد و قیام القاضي  بدوره  البحث عن الإرادة الضمنیة 

حاب هذا الاتجاه نحن لا نقبل الإطلاق في و لقد ظهر اتجاه أخر یوفق بین النظریتین  حیث قال أص 

شمولیة التوطین أو التركیز الذي ألتزمته النظریة الأولى كما لا نقبل الإطلاق في قطعیه الفصل بین 

الإرادة الصریحة و الإرادة الضمنیة خصوصا الإرادة الصریحة و إعطاء كامل في تحدید قانون العقد 

لات الاقتصادیة عبر الحدود یرجع الثقة التي أولاها القانون لتلك للقاضي هذا في حین إن ازدهرت المباد

الإرادة كما أن في تجاهل الاختیار الصریح أو الضمني لقانون العقد تحت ستار التركیز الموضوعي 

  .تضیع لقاعدة التنازع التي تعترف للمتعاقدین بحق تحدید القانون الواجب التطبیق 

                                                
  . 173احمد عبد الكریم سلامة ،مرجع سابق ص  35
ظام العام في العلاقات الخاصة الدولیة ، دار الفكر الجامعي ، اشرف عبد العلیم الرفاعي ، القانون الواجب التطبیق على موضوع التحكیم  و الن  36

  . 44ص  2003الإسكندریة مصر ، 
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للأطراف و اعتبار أنها   volonte impliciteنیة تجاهلها للإرادة الضمنیة و كما یؤخذ على النظریة الثا 

هذا في حین أن الأمر یتعلق بإرادة حقیقیة لها قرائن ، و أن  37تساوي مع فرص انعدام أو غیاب الإرادة ،

ینه الحكم الذي ینتهي إلیه تحدید القانون الواجب التطبیق على العقد الدولي بناء على التركیز أو توط

  مباشرة د البحث على الإرادة الضمنیة للمتعاقدین یكون مشوبا بخطأ في تطبیق القانون مم یستوجب نقضه 

   

  

  قابلیة الخضوع إلى قانون الإرادة :  الفرع الثاني 

في اختیار قانون للعقد و مدى إجماعهم على  نسنتطرق في هذا الفرع إلى دور إرادة المتعاقدی   

 مدى:  ثانیا القانون الوطني و الذي سنتناولها في البند الأول أما في البند الثاني الىخضوعهم الى قواعد 

   . أجنبي قانون إلى الاختیار وقوع حالة في الخضوع  قبول تباین

  الإجماع على الخضوع  لقانون وطني معین : أولا 

اعد قانونیة لازمة لتنظیم معروف أن المجتمع الدولي یفتقد إلى السلطة العالمیة التي تنهض بوضع قو  

العلاقات بین أعضائه  من الدول أو المنضمات الدولیة آو بین الإفراد العادیین و الحال كذلك فقد اعترف 

القانون الدولي لكل دولة بالاختصاص بوضع القواعد القانونیة المنظمة لیس فقط لعمل و سیر سلطاتها 

هذا الاختصاص بالتشریع الذي تستمده الدولة من القانون  العامة و أجهزتها بل أیضا لعلاقات الأفراد و

هو اختصاص قاعدي و اختصاص مانع قاعدي بوضع قواعد النظامیة التي تشكل   38الدولي العام ،

القانون فیها و مانع لیس مشتركا حیث یمتنع على الدولة التدخل بالتشریع للدول الأخرى ، و الحال كذلك 

                                                
 . 565ھشام علي صادق ، مرجع سابق ص   37
 القاھرة، العربیة، النھضة دار الدولیة، التجارة وقانون الخاص الدولي القانون بین الطلیق الدولي العقد نظریة.احمد عبد الكریم سلامة ، 38

   159ص ،1989
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 تعني غیر اختیار المتعاقدین في العقد الدولي لقانون وطني لدولة معینة إن بدا فان فكرة قانون الإرادة لا

أكثر ملائمة و مناسبة و المتأمل في قواعد التنازع في نختلف النظم المقارنة یدرك أنها تتكلم عن قانون 

انون الدولة فالقانون الدولي الخاص الاسباني ینص على أن یسري على الالتزامات التعاقدیة ق"" الدولة 

الفقرة الأولى من القانون  19كما ینص القانون المصري في المادة "" الذي یخضع له الأطراف صراحة 

من التقنین الجزائري  18و المادة "" على أن تخضع العقود لقانون الدولة الذي اختاره الأطراف "" المدني 

  40.جد أساسه في القانون الوطني و هذا یعني ان التحدید لمعنى قانون العقد ی....  39المدني 

  مدى تباین قبول  الخضوع في حالة وقوع الاختیار إلى قانون أجنبي : ثانیا  

من العرض السابق یتضح لنا أن العقد الدولي یخضع إلى القانون الوطني لدولة معینة و لكن هنا    

لى العقود الدولیة و أن لتلك یكون التساؤل حول كیفیة تطبیق قواعد موضوعة أساسا للعقود الداخلیة ع

الأخیرة معطیاتها و خصوصیتها ، و یكفي أن نقول أنها أداة تبادل الثروات و الخدمات عبر الحدود      

و من ثم یناط بها مهمة  توثیق روابط التبادل و التعاون بین النظم القانونیة و الاقتصادیة و التجاریة 

ة لیست قادرة لحكم العملیات التجاریة الدولیة المتطورة سواء من و أن القوانین الوطنی 41لمختلف الدول ،

  .الكم أو من النوع 

أكثر اتفاقا و   Régles anationalesو من هنا یكون البحث عن قواعد قانونیة جدیدة غیر وطنیة   

و الأعراف ملائمة و هذه القواعد تتجسد في العقود الدولیة و النموذجیة أو في الشروط العامة و العادات 

و مثلا الحلول التي أرساها قضاء التحكیم و قضاة التجارة الدولیة  42التي استقرت علیها الأوساط المهنیة،

و هي تشكل في مجموعها نظاما قانونیا خاص بالتجارة الدولیة و یستهدف السلام بین رجال التجارة 

                                                
 من التقنین المدني الجزائري  18أنظر نص المادة   39
  . 177و 176احمد عبد الكریم سلامة ، قانون العقد الدولي ، مرجع سابق ص   40
  . 390ھشام على صادق ، مرجع سابق ص   41
 . 106محمود محمد الیاقوت ، مرجع سابق ص   42
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ي القانون الداخلي و عن طریقه یحاول الدولیة و تامین المبادلات التجاریة أكثر من العدالة الصماء ف

المتعاقدون الهروب من سلطان القوانین الوطنیة التي نسمیها قوانین غیر متطورة و هذا المنهج هو منهج 

  43.القواعد الموضوعیة في حل تنازع القوانین 

دلا من أن تلعب و هذا المنهج لا یطبق إلا بمقتضى إرادة المتعاقدین في العقود الدولیة و هنا نقول انه ب 

إرادة المتعاقدین دورها التقلیدي كقاعدة إسناد وطنیة ، فیجب أن تلعب دور التعایش بین النظم القانونیة 

فقد  ضحت بتلك المهمة العلیا للتجارة الدولیة و بدت هكذا كوسیلة دفاعیة لتلك المصالح في مواجهة 

 .النظم القانونیة الوطنیة 

  نون الإرادة تعیین قا: المبحث الثاني  

إذا كانت النظم القانونیة لمختلف الدول قد اعترفت بان العقود الدولیة تخضع إلى قانون إرادة المتعاقدین  

نظریا غیر انه یثیر  الكثیر  الصعوبات  تحدید قانون الإرادة من الناحیة  فان هذا الاعتراف یبدو بسیطا

متى یمكنهم ممارسة هذا الاختیار هل یكون قبل العقد      الفنیة إذا كان للمتعاقدین اختیار قانون العقد ف

أو وقت المنازعة و هل یكون لهم حق الاختیار في كل العقود الدولیة ، و من الناحیة التطبیقیة كیف یقع 

اختیار قانون الإرادة أما أن یكون صریحا آم یكفي استخلاصه من بنیان العقد و ظروف الحال خصوصا 

ن العقود التجارة الدولیة الحدیثة التي قد یتعذر معرفة القانون الواجب التطبیق علیها مع ظهور العدید م

بأمان فلذا ستكون دراستنا في هذا المبحث مقسمة إلى مطلبین ، و نتناول في المطلب الأول كیفیة تعیین 

  .رادة قانون الإرادة و في المطلب الثاني المشكلات القانونیة التي یثیرها تعیین قانون الإ

  كیفیة تعیین قانون الإرادة : المطلب الأول  

                                                
  . 258، مرجع سابق ص احمد عبد الكریم سلامة ، قانون العقد الطلیق   43
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تعد الإرادة ضابط الإسناد في قاعدة التنازع الخاصة بالعقود الدولیة و لذلك یتعین على  أطراف العقد  

إخضاع عقدهم إلى القانون الذي تتفق إرادتهم الصریحة على إختیاره ، و إذا سكت الأطراف عن الاختیار 

و بناءا لما سبق  فلقد . الإرادة الضمنیة عن طریق قرائن التي تدل على وجودها فیتعین البحث عن 

قسمنا هذا المطلب إلى ثلاثة فروع ، الفرع الأول المعنون بالتعیین الإرادي لقانون العقد فحین الفرع الثاني 

  لإرادة الضمنیة بالتعیین القضائي لقانون العقد أما الفرع الثالث موقف المشرع الجزائري بالاعتداد با

  التعیین الإرادي لقانون العقد : الفرع الأول   

إذا كان القانون قد اعترف للمتعاقدین بالحق في التعیین أو تحدید القانون الذي یحكم عقدهم فان    

المقتضى الطبیعي أن یمارس هؤلاء ذلك الحق بإعلان إرادتهم الصریحة أن قانون تلك الدولة أو القواعد 

یة التي استقرت في مجال معین هو الواجب التطبیق عند المنازعة فان تم ذلك كنا بصدد الموضوع

و  الأصل في اختیار القانون الواجب التطبیق هو  44لقانون العقد ،  الاختیار الصریح أو الإرادة الصریحة

الواجب  وذلك بان یتضمن العقد نصا صریحا یشیر إلى القانون 45تلاقي إرادة الطرفین برضاء تام ،

التطبیق بحیث یلتزم القاضي إذا أحیل علیه النزاع أن یحترم تلك الإرادة ، و تكون تلك الإرادة كضابط 

إسناد  و یكون اختیار للقانون الذي یحكم عقدهم بشكل صریح و بعبارة تعبر عن نیتهما الحقیقیة  أما 

  46بالكتابة  أو بالإشارة أو ما شابه ذلك ،

یة أن یضمن المتعاقدون عقدهم شرطا أو بندا یحدد الاختصاص التشریعي فان هم و نرى انه من الأهم  

عملوا ذلك فهم یتصرفون كمن یبرم عقد تأمین على الحیاة تحوطا للمستقبل و ما یكتنفه من أخطار 

ة التي فالمتعاقد یرغبون في السلمي لالتزاماتهم المتبادلة و لا مانع مع ذالك أن یعدو مقدما للقواعد القانونی

                                                
  10، ص  2000محمود محمد الیاقوت ، حریة المتعاقدین في اختیار قانون العقد الدولي بین النظریة و التطبیق ، منشأة المعارف ، الإسكندریة ،  44
، ص  2004نون ، العدد عشرون ، محمد ولید المصري ،  العقد الدولي بین النظرة التقلیدیة و الحدیثة ، بحث منشور في  مجلة الشریعة و القا  45

159 .  
   123، ص 2008فوزي محمد سامي ، القانون الواجب التطبیق على التحكیم التجاري الدولي ، دار الثقافة و النشر و التوزیع  ، عمان ، الأردن،  46
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تساعد على حل ما عسى أن یثور بینهما من منازعات في المستقبل  یجب أن یعكس هذا التحدید قانون 

العقد اهتماما یشغل بال المتعاقدین في العقد الدولي و یحذر البعض من الفقهاء من التقاعس عن تعیین 

قوانین العمل ألا یشترط في العقد قانون العقد لأنه من الخطورة بمكان بالنسبة لرجل قانون المشروعات في 

القانون الواجب التطبیق لأنه سیجد نفسه في ضباب مجهول و كما یقول البعض لماذا لا ندرج شرطا من 

  .سطرین یقول به الأطراف صراحة ما هو القانون الذي یقصدونه للخضوع إلیه

الاتفاقیات  اتفاقیة روما  التي   و لقد كرست هذا المبدأ العدید من الاتفاقیات الدولیة و من ابرز هذه 

یخضع العقد لقانون المختار بواسطة الأطراف المتعاقدة ""المادة الثالثة فقرة الأولى على انه نصت في 

، و یتعین أن یكون هذا الاختیار صریحا  ناتجا على نحو مؤكد من نصوص العقد ذاته أو من ظروف 

لاتفاقیة تكرس الاعتداد بإرادة المتعاقدین في اختیار القانون ویتبین من هذا النص أن هذه ا  47 ""التعاقد 

و اتفاقیة روما من ابرز الاتفاقیات التي نصت على حریة الأطراف في اختیار قانون  48الواجب التطبیق ،

   49.لحكم عقودهم الدولیة ، تبرز أهمیة التعیین الصریح إلى مدى فعالیته و قوته في مواجهة القانون 

البعض حول هذه الفعالیة فلقد اتجه فریق إلى أن حریة المتعاقدین كاملة في اختیار قانون  ولقد اختلف

العقد و یستندون إلى انه إذا وضعنا قیود على هذه الحریة سیخرج بقاعدة التنازع في خصوص العقود عن 

یة و أن القانون مضمونها و هدفها مبدأ هذه القاعدة إلى تیسیر  الأطراف في المبادلات التجاریة الدول

الذي سیتحدد مع وجود أي قید سیعتبر قانون العقد و لیس قانون الإرادة و یكفي أن یكون قد تم اختیار 

قانون العقد بنحو قانوني و بحسن النیة و على نحو لا یتعارض مع فكرة النظام العام آو ینطوي على 

عتبار اختار الأطراف لقانون عقدهم غش نحو القانون ، و على العكس من ذلك اتجه فریق أخر إلى ا 

                                                
  . 1980عاقدیة المبرمة سنة من اتفاقیة روما المتعلقة بالقانون الواجب التطبیق على الالتزامات الت 3انظر نص المادة    47

paul lagard "" le nouveau droit internatinal prive .des contrat aprés lentrée en vigueur de la convention de rom 
19 juin 1980 ""crit.1991.p228 ets .48  

الثاني ، تنازع القوانین ، دار النھضة العربیة ، القاھرة فؤاد عبد  المنعم ریاض و سامیة راشد ، الوسیط في القانون الدولي الخاص ، الجزء   49
 . 596ص  1974،
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یكون عدیم القیمة و عدیم الفعالیة مالم توجد صلة جوهریة أو روابط طبیعیة بین العقد و الدولة التي 

فإذا انعدمت تلك الصلة أو الرابطة حق للقاضي أن لا یعتد بالقانون  50اختیر قانونها لحكم العقد الدولي ،

  . ن الذي له صلة حقیقیة بالعقدالمختار و یبحث القاضي عن القانو 

و یرى اتجاه ثالث التخفیف من تشدد  الرأي الثاني و یقرر انه یجب من حیث المبدأ،استلزام رابطة       

أو صلة بین العقد و البلد الذي اختیر قانونه لحكمه حیث لا یجب أن یكون العقد مقطوع الصلة بذلك 

من ذلك أن یجري العقد في صورة عقد نمطي أو نموذجي  البلد و لكن یكفي أن توجد صلة فنیة معینة

متعارف علیه في مجال تجارة سلعة معینة و تقبله أوساط التجارة الدولیة و مثال ذلك  أن یختار أطراف  

في مجال النقل أو التامین البحري القانون الانجلیزي لحكم عقدهم ، بحسبان تقدم القانون الانجلیزي في 

و لكن إذا أخدنا  . ة بغیره هذا و لو یكن لإبرام العقد أو تنفیذه روابط واقعیة في انجلترا ذلك المجال مقارن

،  و یرى الأستاذ عبد الكریم 51بهذا الرأي الأخیر و الذي یمكن تفسیر بعض القوانین المقارنة في معناها 

لة التي ینتمي إلیها في هذه الخصوص أن المسألة نظریة بحتة و الغالب أن العقد یكون على صلة بالدو 

القانون المختار و المتأمل في كل الأحكام القضائیة یدرك أنها لم تغفل القانون الذي حدده المتعاقدان     

و في غیر حالة الدفع بالنظام العام إلا لان إذا كان هناك غش نحو القانون  كان یجب تطبیقه على العقد 

سریان ذلك القانون أو لان القانون المختار یتعذر إعماله  أصلا لوقوع معظم الآثار التعاقدیة في نطاق

كان یختار المتعاقدین قانون دولة علم السفینة بالنسبة للعقد البحري مثلا ، في حین أن الشحنة ستقل على 

أكثر من سفینة لكل منها علمها المستقل ، و نضیف انه  یكفي إلى جانب غیاب الغش المشار ألیه أن 

قواعد الآمرة أو الضروریة التطبیق في القوانین الأخرى التي لها مصلحة  أن تطبق على یخضع العقد لل

  .العقد لتحقیق أهدافها 

                                                
 . 1091و 1090ص  2008احمد عبد الكریم سلامة ، الأصول في التنازع الدولي للقوانین ، دار النھضة العربیة ، القاھرة ،  50
  . 470 ص ، ،مصر الإسكندریة ، كتابلل المصریة البیئة مطابع ، 2 ،ج الخاص الدولي القانون ، الله عبد عزالدین   51
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  التعیین  الضمني لقانون العقد : الفرع الثاني  

إذا كلن الغالب هو إهمال أطراف  العقد و تضمین اتفاقهم شرط الاختصاص التشریعي أي انعدام        

و لكن إلى جانب الإرادة الصریحة  52لقانون العقد فان هذا لا یعني انتهاء كل دور لهم ،التحدید الصریح 

للأطراف هناك  إرادتهم الضمنیة و هي إرادة ینبغي اعتبارها و عدم تجاهلها لأنها إرادة حقیقیة تنبئ عن 

، أو اعتقاد  میل واضح إلى نظام قانوني معین بحیث نكون أمام تحدید أو اختیار ضمني لقانون العقد

حقیقي و كاف بشأنه ، و إذا كانت النیة الضمنیة حول تحدید القانون تستخلص من ظروف الحال       

و ملابسات العملیة التعاقدیة ، و لكن التساؤل حول أهم الظروف و الملابسات التي تستنتج منها الإرادة 

فقهي استقر على وجود عدة قرائن على الضمنیة ، فانه من الغیر المتعذر أن  الاجتهاد القضائي و ال

لا یكتفي عادة بواحدة منها للدلالة على تلك الإرادة "" قانون العقد "" الإرادة أو النیة الضمنیة بخصوص 

المحكمة التي اتفق على تفویضها : أو النیة بل یتم الجمع بین أكثر من قرینة على حسب الأحوال و منها 

قرینة ذات وزن و قیمة في استخلاص نیة الأطراف حیث صار مقبولا  الاختصاص بمنازعات العقد و هي

القول بان یختار القاضي یختار قانونه و منها كذالك العملة التي سیتم الوفاء بها أو مكان التنفیذ أو محل 

    و منها  تضمین العقد أحكام و قواعد مستمدة من قانون الدولة المعنیة لتنظیم أحكام العقد   53التنفیذ ،

و نضیف أن استخلاص النیة الضمنیة للأطراف حول قانون العقد هي مسالة واقع یتمتع بشأنها القاضي 

بسلطة تقدیریة و لا یخضع لرقابة المحكمة العلیا طالما جاء استنتاجه مبنیا على أسباب سائغة و تلك 

أساسا على ما سنفصله في   تتسع حینما یقع عبئ تحدید قانون العقد على عاتق القاضي ةالسلطة التقدیری

  .حدیثنا عن التعیین القضائي

  :  التعیین القضائي لقانون العقد : ثانیا   

                                                
  . 519عوض الله شیبة الحمد السید ، المرجع السابق ، ص 52  

  . 195احمد عبد الكریم سلامة ، قانون العقد الدولي ، المرجع السابق ، ص   53
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حقیقة إن دور القاضي عندما تنعدم الإرادة الصریحة للمتعاقدین حول اختیار الأطراف لقانون للعقد         

لطریق و یطبق قانونه الوطني      و یتعذر الكشف عن نیتهم الضمنیة فهنا  لا یسوغ للقاضي أن یختصر ا

أو یرفض الفصل في النزاع و إنما الواجب هو أن یجتهد للوصول إلى تحدید  العقد، و  في اجتهاده 

یبحث القاضي عن القانون الذي یرتبط به العقد بنحو وثیق و جدي و كما جاء في اتفاقیة روما لعام 

ود التي لم فیها یتم فیها اختیار القانون الواجب في الحد""  1في نص المادة الرابعة الفقرة  1980

و على أن فكرة التركیز         54"" ع العقد قانون البلد الذي له أكثر الروابط وثوقا..  التطبیق على العقد

و البحث عن القانون الذي یرتبط به العقد ، تترك مجالا واسعا للاجتهاد القاضي و تقدیره ، و لذلك تلجا 

وضعیة عادة إلى إیراد ضوابط إسناد یلتزم بها القاضي بتطبیقها و لا مجال بشأنها للاجتهاد      القوانین ال

  . .  و هذا ما یسمى بالإسناد الجامد

  موقف المشرع الجزائري من الاعتداد بالإرادة الضمنیة مقارنة بالتشریعات المقارنة : الفرع الثالث  

من التقنین المدني الجزائري من خلال التعرف على  18لمادة سنتطرق في هذا الفرع الى تحلیل نص ا   

الشروط  الذي وضعها المشرع الجزائري لاختیار قانون العقد الدولي و كذلك الى نطاق تطبیق نص المادة 

   .و إلى فكرة الأداء الممیز

  شروط اختیار قانون العقد الدولي  : أولا    

على انه یسري على الالتزامات التعاقدیة القانون '' زائري من القانون المدني الج 18تنص المادة   

  " 55......"بالمتعاقدین أو بالعقد  ةالمختار من المتعاقدین إذا كانت له صلة حقیقی

                                                
 :  یة من الرابط التعاقد تمن اتفاقیة روما المتعلقة بالقانون الواجب التطبیق على الالتزاما 1فقرة  4انظر المادة   54

http//www.jus.uio.no/lm/ec.applicable.law.contracts.1980/doc.htm  
 المدني القانون المتضمنو  2005 جوان 20 في المؤرخ 10-05 بالقانون  المتمم و المعدل  58-75 الأمر من  18انظر نص المادة   55

   الجزائري
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واضح من خلال النص أن المشرع الجزائري یشترط مجموعة من الشروط لكي یسمح للمتعاقدین باختیار   

  : نوضح هذه الشروط كالأتي قانون یحكم  علاقاتهم التعاقدیة  س

 أن یكون العقد دولیا   .1

یجب أن یتضمن العقد العنصر الأجنبي سواء الموضوع أو السبب العقد أجنبیا ، مع الملاحظ أن 

 56.بعض التشریعات تشترط أن یكون العنصر الأجنبي مؤثرا لكي نقول أن العقد دولیا 

 التطبیق على العقد الشكل الذي یرد فیه الاتفاق على القانون الواجب   .2

إن الأصل في القانون المدني الجزائري أن التعبیر على الإرادة یكون بالشكل ألرضائي ،لكن قد   

یشترط القانون أن یكون التعبیر عن الإرادة بالشكل الكتابي، و بما أن المشرع الجزائري لم بنص في 

ن الذي یحكم العقد الدولي         على شكل خاص للاتفاق المنصب في اختیار القانو  18نص المادة 

و بالرجوع إلى القواعد  57و معنى ذلك أن التعبیر عن الإرادة یمكن أن یكون رضائي و مكتوب ،

العامة في القانون المدني فالمشرع الجزائري یعتبر التعبیر عن الإرادة إما إن یكون صریحا أو أن 

   58.یكون ضمنیا 

قانون المدني الجزائري قبل التعدیل نجد أن المشرع الجزائري قد من ال 18و بالرجوع إلى نص المادة 

  . ))أو یتبین من الظروف أن قانون آخر هو الذي یراد تطبیقه (( اسقط عبارة 

و لكن ما   59و لقد  فسرها البعض من الباحثین على أن المشرع الجزائري  یعتد بالإرادة الضمنیة ، 

د العامة التي تقضي بان التعبیر عن الإرادة یمكن أن یكون نلاحظه أن المشرع أراد تطبیق القواع

من القانون المدني الجدید لم یشترط المشرع  18صریحا أو ضمنیاو لكن بعد تعدیل نص المادة 

                                                
 . 370حفیظة السید الحداد ، المرجع السابق ، ص   56
  325عیلوش قربوع كمال ،  ص  57
جوان  20المتضمن القانون المدني الجزائري  المؤرخ في  10-05المعدل و المتمم  بالقانون   58-75من الأمر  2الفقرة 60انظر نص المادة   58

2005  
 . 309أعراب بلقاسم ، المرجع السابق ، ص   59
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، و كذالك نجد في هذا  60التعبیر الصریح  و بذالك علینا الأخذ بالتعبیر الضمني طبقا للقواعد العامة

 3علقة بالقانون الواجب التطبیق على الالتزامات التعاقدیة  في نص المادة الصدد اتفاقیة روما المت

نصت على أن التعبیر عن الإرادة یمكن أن یكون صراحة أو ناتج بصفة أكیدة من الظروف  1فقرة 

والملابسات التعاقد  و كذلك نجد اتفاقیة روما الخاصة   بالقانون الواجب التطبیق على العقد الدولي 

و لكن عدم . تنص على أن التعبیر عن الإرادة یمكن أن یكون صراحة أو ضمنا " " للبضائع

التطرق إلى ذكر القانون الواجب التطبیق بشكل صریح یعني ذلك أن طرفي التعاقد لم یوفقا في 

اختیار قانون للعقد و ذلك ما یفتح مجال واسعا للقاضي للبحث عن القانون من خلال البحث عن 

  61.یة ، أو أن لا تكون مشكلة تنازع القوانین ظاهرة أصلا عند التعاقدالإرادة الضمن

  أو العقد  نأن تكون هناك صلة حقیقیة بین القانون المختار و المتعاقدی. 3

من القانون المدني الجزائري و الحقیقة أن هذا  1الفقرة  18ذكر هذا الشرط في نص المادة     

طراف في اختیار القانون الذي یحكم عقدهم ، و أن المشرع الشرط فیه مغالاة في تقیید حریة الأ

الجزائري تأثر بما ذهب إلیه الفقیه باتیفول في تأسیس حق الأطراف في اختیار القانون الذي یحكم 

و إ ن المعنى الصحیح للصلة الحقیقیة لإمكان تطبیق قانون الإرادة على حسب  62علاقتهم التعاقدیة ،

ن قانون موطنهما أو قانون جنسیتهما أو أن یمثل صلة بالعقد آو أن یكون المشرع الجزائري أن یكو 

قانون مكان إبرام العقد أو قانون مكان التنفیذ العقد ، فمن هذه الزاویة نجد تقیید لإرادة الأطراف في 

إما قانون موطنهما أو موطن احدهم       ااختیار أي قانون لیحكم عقدهم فلم یعد لهم إلا أن یختارو 

قانونا أخر مثلا اشتهر بوضع شروط  اأو قانون جنسیتهما ، و لم یعد لهما الإمكانیة أن یختارو 

  . عند تنظیمه لعقد النقل البحري  ينموذجیة موحدة كما هو الحال في القانون الانجلیز 

                                                
 الحقوق كلیة ، القانوني للبحث الأكادیمیة المجلة في منشور مقال ، الإلكتروني البیع العقد على التطبیق الواجب القانون ، الكریم عبد موكھ   60

  .  197 ص ، 2010، 2العدد ، بجایة ،جامعة
لدولي ، بن غرابي سمیة ، عقود التجارة الالكترونیة و منھج تنازع القوانین ، مذكرة لنیل شھادة   القانون ، فرع قانون التعاون ا: للمزید أنظر   61

 . 101، ص  2009كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة ، جامعة تیزي وزو ، 
 . 128منیر عبد المجید ، المرجع السابق ،   62
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و یرى الأستاذ زروتي الطیب أن المشرع عند وضعه لهذه الصلة الحقیقیة قد أجحف في حق  

قید من إرادتهم التعاقدیة و انه تخول للقاضي مراقبة عملیة الاختیار لاستبعاد الاختیار  الطرفین و

الغیر النزیه المشوب بالتحایل و لكن لنظریة الغض كافیة لتصدي لاحتمال التحایل عند اختیار 

   63.القانون الواجب التطبیق 

   

  من التقنین المدني الجزائري  18حدود قانون الإرادة المنصوص علیه في نص المادة : ثانیا  

من التقنین المدني بحریة للأطراف بإختیار  قانون ینظم علاقتهم التعاقدیة  18إعترف نص المادة       

و لكن هذه الحریة مقتضیة إلى ابعد الحدود لان الأطراف لما یختارون القانون الواجب التطبیق على العقد 

قانون الذي یمثل الصلة الحقیقیة بالمتعاقدین أو العقد المبرم         المبرم بكل حریة  علیهم أن یبحثوا  ال

هذا القانون المختار و لقد منح المشرع الجزائري  سلطات واسعة  للقاضي في   القاضي و إلا سیستبعد

الأخذ بقانون إرادة الأطراف أو استبعاده فالمشرع یعترف للقاضي بدور أساسي في تحدید القانون الواجب 

تطبیق على الالتزامات التعاقدیة و ذلك بالبحث في مسالة تركیز العقد الذي ابرمه الأطراف فان توصل ال

الأطراف إلى تركیز العقد وفقا للقانون المختار صحیحا یطبقه ، أما  إن رأى أن القانون الذي اختاره 

یطبق القانون المختار إلا إذا  الأطراف لا یشكل صلة حقیقیة بالمتعاقدین أو بالعقد فسیستبعده فالقاضي لا

وبالتالي إرادة الأطراف لا یعمل بها إلا في حالة تحقق القاضي أن   64تأكد بصلته الحقیقیة بالمتعاقدین ،

القانون المختار هو القانون الذي تم تركیزه  ، فإن ركزو العقد فأننا نقول أن الأطراف قد ساعدوا القاضي 

  65.یق في تحدید القانون الواجب التطب

                                                
دراسة مقارنة ) 2005جوان 20المؤرخ في  05/10فى ضوء القانون (، تنازع القوانین  1القانون الدولي الخاص ، ج الطیب زروتي ،  63

 .  244، ص 2008انون الفرنسي ، مطبعة الفسیلة ، الجزائر ، بالقوانین العربیة و الق
  . 359ص  1989، قواعد التنازع ، دیوان المطبوعات الجامعیة ،  1موحند إسعاد ، القانون الدولي الخاص ،ج  64
 . 242الطیب زروتي ، مرجع سابق ،ص   65
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من التقنین المدني على قاعدة إسناد  18و من خلال ذلك یفهم أن المشرع الجزائري قد نص في المادة  

أصلیة ، لیست بتطبیق قانون الإرادة بل هي تطبیق القانون الذي له صلة وثیقة و حقیقیة بالمتعاقدین كما 

القانون المختار من قبل المتعاقدین له اشرنا سابقا و بما أن القاضي ما علیه إلا البحث و التأكد من أن 

صلة حقیقیة و هو ما یتنافى مع مبدأ خضوع العقد الدولي لقانون الإرادة فالأجدر من المشرع أن ینص 

و في حالة عدم إمكان ذلك  66.على تطبیق القانون الذي اختاره المتعاقدین على الالتزامات التعاقدیة 

لمتعاقدین ، على عكس ما ذهب إلیه المشرع المصري في نص یطبق القانون الذي له صلة حقیقیة با

من التقنین المدني    1الفقرة  19من القانون المدني و المشرع السوري في نص المادة   1الفقرة 20المادة 

صحیح أنهما قد حسما الأمر بوضع قواعد إسناد جامدة غیر مرنة و إ ن كانت ذات الخیارات ، فبعد أن 

في حالة  احریة الأطراف  لاختیار القانون الذي یحكم عقدهم في المجال الدولي و قضو أعطى الأولویة ل

غیاب الإرادة الصریحة هو قانون الموطن المشترك للأطراف إذا إتحدوا في الموطن ، أما إذا اختلفا في 

یها العقد لا یرجع الموطن فیطبق قانون الدولة التي أبرم فیها العقد و بذالك فان قانون الدولة التي ابرما ف

إلیه إلا في حالة عدم اتفاق الأطراف العقد على قانون معین فیكون المشرع في تلك الدول قد جعل من 

مكان الإبرام  كضابط احتیاطیا إضافة إلى قانون الموطن المشترك بینما یعد مكان التنفیذ هو الضابط 

  67.لیلا عن الإرادة الضمنیة المفضل في القانون الفرنسي الذي عد مكان إبرام العقد  د

و كان من الأجدر على المشرع الجزائري حسب رأي الأستاذ الطیب زروتي  أن یشیر بوجع عام       

  عن فكرة الأداء الممیز و التي سنعرضها في البند الثالث  

  فكرة الأداء الممیز : ثالثا  

                                                
  . 257، ص  2010ومھ للطباعة و النشر و التوزیع ، الجزائر ، الطیب زروتي ، دراسات في القانون الدولي الخاص الجزائري ، دار ھ  66
 . 270زیاد محمد بشاشة ، المرجع السابق ،   67
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عقود و تحدید القانون الواجب التطبیق على كل تعد فكرة الأداء الممیز فكرة تقوم على تفرید معاملة ال     

عقد حسب  الوزن القانوني و الأهمیة الواقعیة للأداء أو الالتزام  في العقد  مكان الوفاء به أو تقدیمه     

و لما كان ذلك الأداء أو الإلتزام لیس سواء في العقود فإنه من الطبیعي أن یختلف القانون الذي یحكمه 

دا ، و قد ظهرت هذه الفكرة أولا في الفقه و القضاء السویسري و كان طبیعیا أن تقنن في كل عقد على ح

من مجموعة القانون الدولي الخاص السویسري الجدیدة ناصة  17في بلد إبداعها و بالفعل جاءت المادة 

          68.وثوقایسري على العقد عند غیاب اختیار القانون ، قانون الدولة التي له بها أكثر الروابط ""على 

و تعتبر تلك الروابط موجودة مع الدولة التي بها الإقامة العادیة للطرف الذي یجب أن یقدم الأداء الممیز 

 1980و كما نص علیها ن و تحث تأثیر الفقه السویسري ، وكذالك نصت اتفاقیة  روما لعام .....""" 

الإختیار الصریح یسري على العقد قانون البلد الذي بقولها أنه عند انعدام ""   2الفقرة  4في نص المادة 

به أكثر الروابط وثوقا و تعتبر تلك الروابط موجودة مع البلد الذي به الإقامة العادیة وقت إبرام العقد 

  . 69"""للطرف الذي یجب ان یقدم الأداء الممیز 

لتجارة الدولیة بشأن منازعة بین كما ذهبت إحدى هیئات التحكیم المشكلة في إطار نظام التحكیم غرفة ا   

منازل سابقة التجهیز بین بائع من تكساس و إحدى الوزارات السوریة إلى إختیار قانون ولایة تكساس ، 

ذلك أن الأداء الممیز الأساسي للعقد یتمثل في بیع مواد تتصنف أساسا بكونها أمریكیة عن طریق شركة 

   70.ن میناء تكساس و الوفاء في الولایات المتحدة الأمریكیة ولایة تكساس بموجب التسلیم سیف إنطلاقا م

و لقد إجتدبت فكرة الأداء الممیز تأیید العدید من الفقهاء و هي تلتقي في بعض النقاط مع نظریة    

التوطین أو التركیز ، على أن لحظة تقدیر أو وزن الأداء الممیز هي وقت إبرام العقد عادة و تصور 

                                                
  . 201احمد عبد الكریم سلامة ، قانون العقد الدولي ، ص   68
من الموقع  1980المبرمة سنة  من اتفاقیة روما الخاصة بالقانون الواجب التطبیق على الالتزامات التعاقدیة 2الفقرة  4انظر نض المادة   69

 lhttp//www.jus.uio.no/lm/ec.applicable.law.contracts.1980/doc.htm:  الالكتروني
 . 260بشار محمد الأسعد ، المرجع السابق ،ص   70
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ذلك الوقت  و لا یلزم التنفیذ المادي أو الفعلي للأداء فذلك یأتي في مرحلة لاحقة و هنا الأطراف لها في 

  . تفترق فكرة الأداء الممیز من نظریة التوطین و التركیز التي یمیل أنصارها إلى محل التنفیذ  

إلى تحدید  و هكذا تقوم  الأداء الممیز في العقد  تحلیل موضوعي بحث للطبیعة الذاتیة للعقد وصولا 

الالتزام الرئیسي فیه حتى یمكن للقاضي في ضوء ذلك اسندا الرابطة العقدیة لقانون محل إقامة المدین 

باللإلتزام عند التعاقد أو مركز إرادته فیما لو كان الشخص إعتباریا بوصفه الحل المفترض لتنفیذ هذا 

ي موطن المدین بالأداء الممیز هو الذي الأداء ، غیر أنه و إن كان معیار النظام القانوني السائد ف

یكشف وفقا للنظریة محل الدراسة عن القانون الأوثق صلة بالرابطة العقدیة و هو ما یسهل على القاضي 

مهمته عند التركیز الموضوعي  الرابطة و یحقق الأمان القانوني الذي ینشده المتعاقدون فإنه یتبن  أن 

لى وجود قانون أخر أوثق صلة بالرابطة العقدیة و هو ما قد ینهار معه ظروف التعاقد و ملاباساته تشیر إ

أساس الإفتراض بأن محل إقامة المدین بالأداء الممیز هو أقرب القوانین صلة بهذه الرابطة بمعنى أن 

هذه النظریة تجیز للقاضي أن یخرج على هذا الإسناد المسبق القائم على فكرة محل الأداء الممیز فیما لو 

بین لهذا القاضي  ظروف التعاقد و ملابساته أن هناك  قانونیا أخر أكثر إرتباطا  بالعقد  بإعتباره النظام ت

   71.الذي تؤدي فیه الرابطة العقدیة في إطاره وظیفتها الاقتصادیة و الاجتماعیة

یعتد به  و هكذا إذا تبین للقاضي أن محل الأداء الممیز لا یعبر عن أوثق صلة بالعقد جاز له ألا 

كأساس لإسناد الرابطة العقدیة   و هو ما یستلزم الرجوع في هذا الفرض الاستثنائي للقانون الذي هو أكثر 

     72.صلة بالعقد

                                                
 . 211ھشام علي صادق ، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة ، المرجع السابق ،ص   71
توقعات الافراد ، و من بین التشریعات القانون  ید من التشریعات التي أعتدت بنظریة الأداء الممیز ، إلا أنھا حرصت على إحترام ھناك العد  72

نص المادة  1979و القانون الدولي الخاص المجري  لعام  24في نص المادة  1982و القانون التركي لعام  1الفقرة  28الألماني في نص المادة 
29 .  
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و الواقع أن مثل هذه العقود الاستثنائیة للمعیار العام لإسناد العقود للقانون الأوثق صلة یستلزمها  

إزاء تنوع الروابط العقدیة و تعدد صورها في الواقع العملي على إعتبارات المرونة المتطلبة في الإسناد 

نحو یستحیل معه أحیانا مواجهتها بمعیار محدد مهما كانت درجة مرونته ، و في تقدیر هذه النظریة 

لكونها تفرق في الإسناد بین طوائف العقود المختلفة من غیر أن تؤدي ذلك إلى الإخلال بتوقعات الأفراد 

لاف الإسناد لا یرتد إلى تنوع ظروف التعاقد و ملاباساته في كل حالة على حدة و إنما إلى لكون الاخت

طبیعة الرابطة العقدیة و محل الأداء الممیز فیها و الأمر الذي یمكن المتعاملین من العلم المسبق بقاعدة 

  . الإسناد التي تحدد سلفا القانون الواجب التطبیق على مثل العقد المزمع إبرامه

و یضاف إلى ما تقدم أن نظریة الأداء الممیز تكتسب طابعا موضوعیا خالصا لكونها لا تلقي بالا لأي  

عناصر واقعیة خارجیة عن طبیعة العقد و ذاتیته فهي لم تعتد في تركیز الرابطة العقدیة بظروف التعاقد 

متعاقدین الضمنیة في تطبیق و ملاباسته في كل حالة على حدة و هو ما قد یختلط بالبحث عن إرادة ال

هذا القانون أو ذاك القانون فیلقي على التركیز الموضوعي في هذه الحالة طابعا شخصیا و إنما من 

المستحسن أن تلقي الطبیعة الذاتیة للرابطة  العقدیة و الأداء الجوهري فیها بصرف النظر عن ظروف 

  73.   التعاقد الواقعیة و التي قد تختلف من حالة إلى أخرى

و خلاصة ما تقدم إن نظریة الأداء الممیز بما تحققه من الأمان القانوني للمتعاقدین و ما تمتاز به من   

وضوح و التحدید و لما تتسم به من مرونة في الإسناد یمكن من خلالها أن یخالف القانون الواجب 

وعي وفقا لهذه النظریة على حیث یتم التركیز الموض 74التطبیق بحسب الطبیعة العقدیة محل النزاع ،

أساس الطبیعة الذاتیة للعقد بغض النظر عن إرادة المتعاقدین كما قد تشیر إلیها ظروف التعاقد فإنها 

تحتل مركزا وسطا بین الإسناد الجامد و الرابطة العقدیة و هو الإسناد و إن كان یتمیز بالوضوح          

                                                
  . 99، ص  2000حبار محمد ،  المدخل الى دراسة القانون الدولي الخاص ، مطبوعات جامعة وھران ،  الجزائر ،   73
  . 59،ص  2004عكاشة محمد عبد العال ، تنازع القوانین ، دراسة مقارنة ،  منشورات الحلبي الحقوقیة ، بیروت لبنان ،   74
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تطلبها إختلاف طبیعة العقود في الحیاة الدولیة الخاصة من ناحیة    و التحدید ألا أنه یفتقد للمرونة التي ی

  75.و بین الإسناد المرن من خلال التركیز الموضوعي بناء على ظروف التعاقد 

و بناء على ما سبق فیرى الباحث انه من المستحسن و لو أن المشرع الجزائري أخذ بنظریة الأداء    

التطبیق على العقود التجارة الدولیة في حالة سكوت أطراف التعاقد عن الممیز في تحدید القانون الواجب 

إختیار القانون و ذلك لمزایا عدیدة التي تتسم بها هذه النظریة و التي أهمها مراعاة للطبیعة القانونیة       

  .  د و الذاتیة للرابطة العقدیة على نحو یجعلها أقرب المناهج لمراعاة الطبیعة الخاصة لهذه العقو 

   

    الإرادة  قانون تعیین یثیرها التي القانونیة المشكلات: الثاني المطلب

إختیار القانون العقد فمتى یكون هذا الاختیار و ممارسة  حق كان للمتعاقدین من الناحیة  الفنیة  إذا  

هذا المطلب فلذا كانت دراستنا في . هل یكون قبل إبرام العقد الدولي أو وقت نشوء المنازعة و  حقهم 

مقسمة إلى فرعین ، الفرع الأول سنتناول فیه النطاق الزمني لاختیار قانون العقد أما في الفرع الثاني 

  و تجزئة العقد الدولي  قانون الإرادة  الفرع الثانيبعنوان 

     العقد قانون لاختیار الزمني النطاق:  الأول الفرع

تعاقدین  فهم المخاطبون بقاعدة التنازع الخاصة بالعقود الدولیة یتم تحدید قانون العقد أساسا من قبل الم   

و لا تثور الصعوبة في حالة تحدید القاضي لقانون العقد فالوقت الذي یحدد فیه القاضي قانون العقد هو 

  .وقت طرح النزاع علیه لأن دور القاضي عموما یبدأ برفع النزاع علیه

                                                
  .540، صعوض الله شیبة الحمد السید ، المرجع السابق  75
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ضي الدولة و إلى قاضي التحكیم أو المحكم عموما، أما و كلامنا عن القاضي هنا ینصرف إلى قا 

عندما یناط تحدید القانون العقد بالمتعاقدین أنفسهم خصوصا في حالة إرادتهم الصریحة فإن إختیار قانون 

العقد یكون عادة عند تحریر العقد حیث یتم تضمین البنود العقد بندا یحدد فیه القانون الواجب التطبیق 

 یمنع من إمكان تحدید الأطراف لقانون العقد بعد إبرامه في إتفاق مستقل عن العقد وعلى أن هذا لا

و هذا ما یقتضیه التسییر  76مكتوب أو شفوي و حتى أمام المحكمة المختصة و قبیل الفصل في  النزاع ،

   77.على المتعاقدین و تحقیق فعالیة قاعدة التنازع  المقررة لاختصاص  قانون الإرادة  

یسري """ ى هذا نصت بعض القوانین المقارنة  ، فالقانون الدولي الخاص المجري نص على أنه و عل 

ومنا نص القانون الدولي الخاص "" على العقود القانون الذي یختاره الأطراف وقت إبرام العقد أو بعده 

و كما أن إتفاقیة  ..."""أ وقت كان ....  على أنه  إختیار القانون یمكن إجراؤه  1987لعام  يالسویسر 

 78 .، المشار إلیها سابقا تفید إمكانیة تحدید أو إختیار القانون وقت أبرام العقد أو بعده  1980روما لعام 

الواجب   و هو أمر مقبول في الفقه على وجه عام  أما فیما یخص تعدیل المتعاقدین  على إختیار القانون

ذلك فهل یكون بإمكانهم تعدیل ذلك الاختیار و جعل التطبیق على عقدهم سواء  عند إبرامه أو بعد 

  الاختصاص إلى قانون أخر ؟ 

للجواب على التساؤل السابق الذكر من الناحیة الفنیة  یبدو أن هناك مانعا من الاعتراف للمتعاقدین   

لا یتماشى  بحق تغییر إختیار قانون العقد  و إجراء إختیار جدید فقد یتبین أن القانون الأول الذي إختاره

مع إقتصادیات العقد و الطبیعة الخاصة لموضوع التعامل و تبدو أحكامه متخلفة ، بالمقارنة بأحكام 

تعدیل الإختیار إلیه  و كما قد تبین لهما أن القانون المختار لا یرتبط بوثوق   القانون الذي یریدان 

                                                
 . 324،  ص 2007، دار ھومة ، الجزائر ، 1عیلوش  قربوع  كمال ، القانون الدولي الخاص ،  تنازع القوانین ،ح   76
 . 131،  2008على عقود التجارة الإلكترونیة ، دار الفكر الجامعي ،  الإسكندریة ،  صالح المنزلاوي ، القانون الواجب التطبیق   77
: التعاقدیة  على الرابط  تمن اتفاقیة روما المتعلقة بالالتزاما 2الفقرة  3أنظر نص المادة    78

http//www.jus.uio.no/lm/ec.applicable.law.contracts.1980/doc.html  
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ون الملائم تقریر الاختصاص  لذلك بعقدهم الذي سینفد في دولة ستفرض علیه لزاما قانونها بحیث یك

  79. القانون 

و إذا كان بعض الفقهاء  یعارض فكرة تعدیل إختیار قانون العقد  و على أساس أنه بمجرد التحدید              

أو الإختیار الأول لقانون العقد ینتهي دور التنازع في مجال العقود و تمكین الأطراف من تعدیل التحدید 

یعني نشأة تنازع القوانین مرة أخرى و إعادة إعمال قاعدة التنازع مرة ثانیة إلا أن القانون  أو الإختیار و

على لأنه "" ینص صراحة  1986الوضعي یعترف بتلك الفكرة ، فالقانون الدولي الخاص   الألماني لعام 

كمه سابقا الإتفاق على إخضاع العقد لقانون غیر ذلك  الذي كان یح  یجوز للأطراف في أي وقت 

على أن اختیار القانون یمكن "" كما نص في هذا الخصوص القانون الدولي الخاص السویسري   ..."""

   80.إجراءه أو تعدیله في أي وقت ، و إذا كلن  لاحقا على إبرام العقد فیرتد أثره إلى لحظة إبرام العقد 

أنه إذا كنا نقبل فكرة  الإختیار فإنه    سلامة الكریم عبد أحمد الفقیه  یرى فإنه و مهما یكن من أمر و 

مع ذلك لا یجب أن یضر ذلك بحقوق الغیر الذین بنو توقعاتهم على القانون الأول المراد العدول عنه     

  . و كما ینبغي أن یؤدي ذلك إلى الثأتیر على سلامة و صحة العقد الدولي 

  قانون الإرادة و تجزئة العقد الدولي :  الفرع الثاني  

إذا كان للأطراف في العقود الدولیة  الاختیار الصریح  لقانون عقدهم  عند إبرامه  و لهم كذالك حق      

تعدیل إختیار  القانون استنادا إلى مبدأ سلطان الإرادة  فإن التساؤل یثور حول حریة الأطراف في ممارسة 

  حقهم التعاقدي من خلال تجزئة العقد الدولي ؟  

                                                
 2000 ،  دریةالإسكن ، المعارف منشأة  ، التطبیق و النظریة بین الدولي العقد قانون  اختیار في المتعاقدین حریة  ، الیاقوت  محمد محمود   79

 . 125 ،ص
 . 179أحمد عبد الكریم سلامة ، قانون العقد الدولي ، المرجع السابق ، ص   80
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هذا الخصوص أراء فقهیة ، فهناك اتجاه ذهب إلى إلزامیة الحفاظ على وحدة العقد        لقد ظهرت في   

و إخضاعه إلى قانون واحد و مستند ذالك أن تقطیع أوصال  العملیة التعاقدیة و إخضاع كل جانب منها 

ا أسباب البطلان للعلاقة التعاقدیة و تجنیبه ملقانون مختلف مما یخل التوازن العقدي ، و الاستقرار اللاز 

التي قد یقررها أحد القوانین  الواجبة التطبیق ، و أضف إلى ذلك أن العقد هو وحدة اقتصادیة و لیس 

شتاتا من عناصر و إلتزامات ، و تجزئته لا یشوه فقط تلك الوحدة بل تؤدي أیضا إلى النیل  من فعالیة 

   81.العقد كمخلوق قانوني منشئ لقواعد قانونیة فردیة

بدو  أن بعض القوانین المقارنة تدعم هذا الاتجاه كالقانون الدولي الخاص الإسباني الذي نص على و  ی

و لقد  """ القانون الذي یحكم الالتزام یحكم أیضا شروط تنفیده و نتائج عدم التنفید و كذلك انتقاضه"" أن

عناصر رابطة الالتزام  أن یسري قانون العقد على مجموع"" نص القانون الدولي الخاص المجري على 

و شكل العقد  و أثاره المتعلقة  بقانون  82وخصوصا على إبرامه  و صحته  من الناحیة الموضوعیة  ،

. الإلتزامات كما یسري ما لم توجد اتفاق مخالف للأطراف و ما لم یوجد نص مخالف في هذا القانون 

من التقنین المدني   18خلال نص المادة    والبادئ أن المشرع الجزائري یمیل إلى ذالك و یتضح لنا من

من المشروع التي  42و لقد جاء في المذكرة الإیضاحیة  لمشروع  القانون المدني تعلیقا على نص المادة 

من القانون  و لذلك توخي  المشروع  تجنب التفاصیل واقتصر على أكثر الأحكام   19أصبحت  المادة 

    83.و استقرارا  في نطاق التشریع 

و بعد قراءتنا للقوانین المقارنة و موقف التشریع الوطني ، ففي  الواقع العملي یفرض علینا تجزئة العقد 

مفروض و یمكن  عفهناك استحالة لتفادي توزیع العملیة التعاقدیة بین أكثر من قانون ، فالتجزئة أو التوزی

  :  أن نمیز بین نوعین منه 

                                                
  . 231عدلي  محمد عبد الكریم ، المرجع السابق ، ص   81
  . 468، ص 1998، تنازع القوانین ،  دار النھضة العربیة ، الإسكندریة ، مصر ،  2عز الدین عبد الله،  القانون الدولي الخاص ، ج  82
 .  351و .  350عیلوش قربوع كمال ، المرجع السابق، ص   83
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 :  لغالب إن لم یكن كل النظم القانونیة تعترف بما یلي التجزئة الأفقیة و فیها نجد أن ا  .1

الأهلیة القانونیة و تخضع للقانون الشخصي للمتعاقدین و شكل العقد الدولي یخضع لقانون  

محل إبرامه  للقوانین البدیلة  و الأثر العیني و نقل الملكیة محل التعاقد یخضع إلى قانون موقع 

   84.ع لقانون محل او لقانون القاضي على حسب الأحوال المال ، و إجراءات التنفیذ تخض

یخضع بالإضافة إلى قانون الإرادة فقد یخضع إلى   و فیها نجد أن العقد :  التجزئة الرأسیة   .2

و ذالك  سواء  85الكثیر من القواعد ذات التطبیق الضروري أو ما یسمى بقوانین البولیس العقدي ،

ه و نطاق الحقوق و الإلتزامات الناشئة عنه أو عند تنفیذه و لا في مرحلة  إبرامه او في شأن أثار 

یقتصر الأمر على قواعد قانون القاضي  ذلك النوع  على قواعد الأجنبیة التي یكون على العقد 

صلة بها ، و هذا النوع من القواعد بدأ یتزاید عدده مع تعاظم دور الدولة و سیاستها التدخلیة في 

تعترف الأعمال التشریعیة الاتفاقیة بذالك و یكفي أن نذكر في هذا مختلف المجالات ، و 

الفقرة  7التي أشرنا إلیها سابقا و التي جاء في نص المادة  1980الخصوص إتفاقیة روما  لسنة 

عند تطبیق  قانون بلد معین بمقتضى الاتفاقیة الحالیة یمكن أن یعطي أثرا للنصوص "" الأولى  

قانون بلد أخر تحتفظ الرابطة  الوثیقة  ، و إذا كانت هذه النصوص وفقا القانونیة الآمرة في 

لقانون هذا البلد  الأخیر الواجبة التطبیق أیا كان القانون الذي یحكم العقد و لتقریر ما إذا كان   

یجب إعطاء أثر لهذا النص الأمر و یؤخذ في الاعتبار طبیعتها و موضوعها و أیضا النتائج 

  86.لیه او على تطبیقها أو عدم تطبیقها  التي تترتب ع

و مبدآ التجزئة في العقد الدولي یعترف به إتجاه كبیر من  الفقه المقارن  الحدیث ، بل قننته  

 1فقرة  28بعض الأعمال التشریعیة من ذلك القانون الدولي الخاص  الألماني في نص المادة 

إختاره الأطراف و بمقتضى هذا الاختیار  انه یسري على العقد  القانون الذي"" على مایلي 
                                                

  . 128، ص  1، عدد  10أحمد صادق القشیري ، نطاق و طبیعة القانون الدولي الخاص ، مجلة العلوم القانونیة و الاقتصادیة ، السنة   84
 . 41، ص  2003ار الفكر الجامعي ، الإسكندریة ، مصر ، محمود محمد یاقوت ، قانون الإرادة و قواعد ذات التطبیق الضروري ، د  85
  . 178و  177منیر عبد المجید، المرجع السابق ، ص     86
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و كما نصت "" یستطیع الأطراف تعیین القانون الواجب التطبیق على كل أو جزء فقط من عقدهم 

الفقرة الأولى انه عند انعدام اختبار المتعاقدین لقانون  3في نص المادة  1980اتفاقیة روما لعام 

     87.ي یرتبط بها بأكثر الروابط وثوقا العقد   ، فیسري على العقد قانون الدولة الت

و مع ذلك إذا كان  جزء من العقد قابل للانفصال عن باقي العقد و یرتبط بوثوق ببلد أخر   

فیجوز بصفة إستثنائیة تطبیق قانون تلك البلد على هذا الجزء من العقد ، و مهما یكن من أمر 

استحالة  تفادي التجزئة فان للأطراف حق   فانه إن توافرت الدولیة للعقد و اخذ في الاعتبار

   88.الاختیار و حق التعیین و حق التجزئة في العقود الدولیة مهما كانت ملابسات التعاقد 

و خلاصة القول في دراستنا في هذا الفصل أن القول بأن إرادة المتعاقدین قد أولاها المشرعون  

ة التعاقدیة سواء في تكوین العقد أو في تحدید في كل الدول اهتماما كبیرا إیمانا منهم بأن الحری

نظامه القانوني تكون فقط في خدمة مصالح المتعاقدین ، بل كذلك في خدمة  مصالح المبادلات 

  .و عملیات التجارة الدولیة عموما 

و لكن أن تلك الثقة في إرادة الأطراف العقد الدولي قد استدارت لتضع مبدأ قانون الإرادة في  

  .یرة و مشكلات قانونیة و التي ستكون محل دراستنا في الفصل الثاني أزمة كب

  

  

   

  

                                                
   http//www.jus.uio.no/lm/ec.applicable.law.contracts.1980/doc.htm l:  انظر اتفاقیة روما على الرابط   87
  . 792لي للقوانین ، المرجع السابق ، ص احمد عبد الكریم سلامة ، الأصول في التنازع الدو  88
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  الفصل الثاني  
  

  

  

  

  

  

  

  

   الدولیة التجارة عقود في الإرادة قانون تطبیق عن الناتجة الإشكالات: الثاني  الفصل

ونیة ساعدت على ذلك و الغریب في لم تنشأ أزمة قانون الإرادة من فراغ و إنما هناك عدة أدوات قان    

الأمر أن تلك الأدوات هي ذاتها استعملت من قبل في إخضاع العقود التجارة الدولیة للقانون أو التحقیق 
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.                 المنوط بكل أداة الفنيالفعلي لذلك الخضوع وهذا بفعل التطور الفكر القانوني في خصوص الدور 

استنادا إلى أن   و ثلة في الغلو في فهم دور إرادة الأطراف في العقد الدوليفإن الأداة الأولى و المتم

والتي یجب على القانون أن یقف بعیدا عنها ، و یبدو رغم   للمتعاقدینالخاصة  بالمصالحالأمر یتعلق 

لتجارة هجر ذلك المذهب على أثر انتشار الإیدیولوجیات الاجتماعیة والاشتراكیة أن المتعاملین في میدان ا

الدولیة یعملون على بعث تلك الأفكار في مجال القانون الدولي الخاص ، فهم یحاولون إذا دعتهم الحاجة 

الاحتكام إلى قانون طني معین بموجب قاعدة الإسناد ، استنادا إلى مبدأ الحریة و سلطان الإرادة 

إلى مجرد شرط تعاقدي لا  ویمارسون بعض السلطات علیه على نحو یخلع عنه صفته كقانون و یحولونه

أما الأداة الثانیة و هي تخلف منهج قاعد الإسناد و أضحت غیر قادرة على .  سلطة له على الأطراف

مجابهة الأسالیب الحدیثة للتجارة الدولیة ووثباتها السریعة ، و حتى على فرض ملاحقتها لتلك الأسالیب 

ث نتیجته ، و قد یؤدي إلى إعمال قواعد قانون فهي تقوم على منهج  تقلیدي من حیث أساسه و من حی

دولة معینة و تطبیقها على الروابط الدولیة و تلك القواعد لا تستطیع حل مشكلات الناجمة عن عقود 

التجارة الدولیة المتطورة نوعا و كما و هذا ما یدعو إلى اجتناب هذا المنهج و إخراج العقود الدولیة من 

  .نطاق سریانه 

  الاسنادي المنهج  ن دراستنا في هذا الفصل مقسمة إلى مبحثین ، المبحث الأول سنتناول فیهفلذا ستكو  

        الدولیة التجارة عقود في الإرادة قانون اندماج أما المبحث الثاني  المتضمن  الإرادة قانون  خصوصیة و

  

   الإرادة قانون  خصوصیة و الاسنادي المنهج:   الأول المبحث

نازع القوانین في العقود الدولیة عن طریق قاعدة الإسناد و هذه الأخیرة تحدد القانون الواجب یحل ت     

التطبیق وفقا لضابط إسناد یقوم أساسا على إرادة المتعاقدین و هو ضابط معنوي و مجرد و هنا یكمن 
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ردة دون الاهتمام الداء ، فالقانون الواجب التطبیق على العقد الدولي التجاري یتم تحدیده بطریقة مج

       بمضمون أحكامه و مدى ملائمة أحكامه للعقد و أن أصل هذا القانون هو القانون الداخلي لدولة ما 

و الموضوع بصفة أساسیة لتنظیم العقود الدولیة و الاتفاقات الوطنیة البحثة أي الخالة من العنصر 

راض أزمة محقق الوقوع ، و هنا بدأت تظهر أعاحتمالا  ل عدم الملائمة المشار إلیهاالأجنبي وهذا یجع

في المطلب التحول الوظیفي لإرادة الأطراف كضابط إسناد :  قاعدة الإسناد و تمثل ذلك في مظهرین 

    .في المطلب الثاني الدولیة العقود لحكم الإرادة قانون استخدام عن الابتعاد والأول ، 

   طرافالأ لإرادة الوظیفي التحول: المطلب الأول  

في محاولة لعلاج مثالب قاعدة الإسناد في مجال العقود الدولیة التجاریة ، اتجه بعض الفقهاء إلى     

القول بعدم هجر قاعدة الإسناد كمنهج بل العمل على إصلاحها باستخدام مركباتها و عناصرها خصوصا 

مطلب  تقسیمه إلى فرعین، الفرع  كضابط إسناد فیها ، و هو إرادة المتعاقدین ، فلذا ارتأینا في هذا ال

 أداة الأطراف إرادةسناد أما الفرع الثاني و المتضمن للإ ضابط مجرد الأطراف إرادةالأول المعنون ب

  .   التعاقدي الشكل لاستكمال

   

  

  

  إرادة الأطراف مجرد ضابط للإسناد: الفرع الأول 
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معنویة غیر المادیة و هو في ذات الوقت یعتبر ضابط الإسناد  في العقود  الدولیة من الضوابط ال  

و هذا هو ضابط إرادة  89ضابطا قانونیا ، و یتدخل المشرع لیحدد مفهومه و الآثار المترتبة علیه ،

المتعاقدین و هذه الصفة لضابط إرادة الأطراف یجعل التساؤل یثور حول المراد به و مدى صلاحیته 

ب اتجاه فریق  من الفقه على أساس أن الدور الحقیقي  لإرادة لتحدید القانون الواجب التطبیق ، و لقد ذه

قد تحول في تعریفه و ذلك استجابته   90الأطراف هو تعیین القانون الواجب التطبیق على عقدهم الدولي ،

و إن كانت  91لتغیر معطیات البیئة المعاصرة للأوضاع القانونیة التي تسود معاملات التجارة الدولیة ،

اد على أساس الضابط الإسناد و یتم بها تحدید القانون الواجب التطبیق ، فإنها لا تفعل سوى قاعدة الإسن

  . الإسناد و كما یدل ذلك على تسمیتها و الإسناد یعني الاعتماد على القانون الذي إختاره الأطراف 

و أن یفهم على  في حین یرى فریق من الفقه أن  اعتماد العقد على القانون  یجب أن لا  یكون مطلقا 

أنه خضوع الأول للثاني و  إنما له معنى سلبیا و حسب فالعقد یجب احترامه و إلزام أطرافه بما ورد فیه 

استنادا إلى قوته الذاتیة الملزمة و كل ذلك بشرط عدم معارضته للنظام العام في دولة القاضي المختص 

  .بالنظر المنازعة في شان العقد

أن كل عقد دولي یستند بالضرورة إلى قانون دولة معینة    ""أكد في أحكامه الشهیرة  و إذا كان القضاء قد  

، و هذا الفهم یجب اعتماده لیس وحسب   فإن تأكیده كان واضحا فهو یتكلم عن العقد الدولي المسند فقط

على أساس في القضاء الفرنسي بل أیضا لدى كل القوانین الوضعیة التي تؤسس القیمة القانونیة للعقد 

    92.مبدأ سلطان الإرادة 

                                                
 . 252، ص  2006محمد كمال فھمي ، أصول القانون الدولي الخاص ،  مؤسسة الثقافة  الجامعیة ،  الإسكندریة ، مصر ،   89
 . 275احمد عبد الكریم سلامة ، قانون العقد الدولي ، المرجع السابق ، ص   90
  . 37و 36، ص  2000لدولي الخاص النوعي ،  دار النھضة العربیة ، القاھرة ، مصر ، أحمد عبد الكریم سلامة ، القانون ا  91
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و لقد ظهر فقه أخر في هذا الخصوص  نادى بإبعاد العقود الدولیة عن القوانین الوطنیة و على أساس  

أن الواقع العملي یظهر أن التجارة الدولیة تكون بحاجة كبیرة إلى حریة كبیرة و استبعادها الحتمي 

إعطاء الحریة الكاملة للمتعاقدین ، و یضیف البعض في هذا للخضوع إلى القوانین الوطنیة و یعني ذلك 

المعنى قوله بأن التجارة الدولیة لا تعرف أحسن الشروط لنموها إلا عندما لا تتحمل أیة قیود  أو إختلاف  

في التشریعات لأن هذه الأخیرة تظهر بعض المشاكل في شأن أثار الاتفاق المبرم في الزمان و المكان  

  93.ر إذا تم وضع العقد في مأمن من آثار القانون و بمعنى أخ

ن هذا التحول في فهم  ضابط إرادة الأطراف یقود في نهایة المطاف إلى تحریر العقد الدولي من     وإ

  .الخضوع لقانون وطني معین 

و هذا ما یجعل أصحاب هذا الاتجاه محل مناقشة ، فهم من جهة یعترفون صراحة بأن الأطراف في  

الدولي یستطیعون جیدا تصور عقد من غیر قانون و رجال القانون في مجال المشروعات سیقولون العقد 

أن همهم الوحید هو الإفلات من القانون  ، و الحال كذلك فإن التساؤل یثور حول السند القانوني لتحدید 

لا یعدمون حقوق و التزامات الأطراف في العقد الدولي و على أن أنصار هذا الرأي الذي نعرضه 

  .الإجابة

حیث یرددون بأن المفاوضون في العقود یؤكدون صراحة بأن قانون العقد في نظرهم هو العقد ذاته كما  

هو في مختلف شروطه و أحكامه  ، إلا أن أصحاب هذا الرأي لاقو نقدا شدیدا على أساس أن قانون 

حرص على إبراز أن المراد لیس هو "  "سافیني ""الإرادة و كما وضحنا في السابق و منذ فقه العلامة 

مجرد الاختیار الإرادي و الإسناد إلى قانون معین بل هو الخضوع  الإرادي للقانون و هذا مایؤكده  الفقه 

                                                
  . 277 ص ، السابق المرجع ، الدولي العقد قانون ، سلامة الكریم عبد أحمد   93
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صالحة فقط في المجال التعاقدي    94الحدیث و یقرر أن فكرة الخضوع الإرادي للقانون هي فكرة عامة  ،

ن العقد  لایمكن توطینه في المكان أضحى من الضروري أن یتم تحدید كا لما فإنه"" فیور ""كما یقول  

  .القانون الذي یحكمه استنادا إلى الخضوع الحر للأطراف 

و تلك الانتقادات تصلح أیضا بشأن الوجه الأخر للتحول الوظیفي لإرادة الأطراف و هذا ما نوضحه في  

 .  الفرع الثاني 

  جرد أداة لاستكمال الشكل التعاقدي إرادة الأطراف م: الفرع الثاني  

یرى بعض من الفقهاء و رجال القانون أن كل العقود الدولیة بخصوص الشركات و العقود التي     

یبرمها أشخاص القانون الخاص الغایة منها هو الإفلات من القانون و یذكر البعض أن غالب العقود  

   95.ي من تحدید القانون الذي یحكم تلك العقود  الدولیة تبرم خالیة من شرط الاختصاص التشریعي أ

أن من الخطورة "" ': و یبدو أنه إذا استجاب القائمون على تحریر العقود الدولیة إلى التحذیر الأتي  

بمكان بالنسبة إلى رجل قانون المشروعات  ألا یشترط  العقد القانون الواجب التطبیق علیه لأنه سیجد 

  96. ""نفسه في ضباب مجهول 

فكرة تحریر العقود من سلطان القانون قد لا تغیب مع ذلك عن مذهبهم   فإن الأساس هذا على و  

وباستقراء الواقع العملي للعقود الدولیة یبصر بأن الأطراف لا یدرجون في عقودهم الشرط المتعلق 

ملئ الفراغ      بالاختصاص التشریعي إلا من اجل واجب تعاقدي و هو بالضرورة استكمال إجراء شكلي و

أو البند الخاص بالاختصاص التشریعي، ویشیر البعض إلى أن تحدید الأطراف لقانون معین              

                                                
، مكتبة دار الثقافة للنشر و التوزیع ، الأردن  2ل الوضعیة في القانون الأردني ، طغالب الھداوي ، تنازع القوانین ، المبادئ العامة  و الحلو   94
 . 239، ص  1997،

 . 44و 43سعد الدین أمحمد ، المرجع السابق ، ص   95
 . 283أحمد عبد الكریم سلامة ، قانون العقد الدولي ، مرجع سابق ، ص  96
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و تضمینه أحد البنود هو مجرد عادة متعارف علیها في الأوساط المهنیة بالصیاغة القانونیة للتجارة 

و یشغل بال الأطراف في العقد الدولي الدولیة دون أن یعكس هذا اهتماما أو هما و إن صح التعبیر 

بحیث یتم التفكیر فیه و یختاره الأطراف عن علم و یقین بضرورته ، فالملاحظ أن هؤلاء رغم تراضیهم 

.  97على وضع شرط یحدد القانون المختص لا یعطون اهتماما یذكر لسبب اختیار ذلك القانون دون غیره

في عقدهم عند تعاقدهم  ، فذلك فقط كخط دفاع أخیر إذا لم و إذا كان الأطراف یختارون قانونا معینا 

تسعف نصوص و أحكام العقد في تقدیم إجابة للنزاع الناشئ بین الأطراف أو كما یشبه البعض بقوله أن 

هؤلاء عندما یختارون القانون الواجب التطبیق على عقدهم فهم یتصرفون كمن یبرم عقد تأمین على 

و ما یحتویه من أخطار محتملة و كل ذلك و عندهم الأمل الكبیر في ألا تتحقق الحیاة تحوطا للمستقبل 

تلك المخاطر فالمتعاقدون یرغبون في التنفید السلمي للالتزامات المتبادلة و مع ذلك فهم یعدون مقدما 

  .عقدهم حول منازعات منالقواعد القانونیة التي ستساعدهم على حل المشكلات التي ستثور 

من النقد ورغم استناده إلى الواقع   سلامة الكریم عبد أحمد الأستاذ رأي في التحلیل لا یخلو و على أن 

العملي، و على أساس أن فكرة إرادة الأطراف أجراء شكلي و أن غالب العقود الدولیة لا تتضمن شرط 

  .الاختصاص التشریعي

دلیل أن العقود الدولیة النمطیة        و لیس صحیحا أن غالب العقود تخلو من هذا الشرط ، و لعل أبلغ  

و الشروط العامة التي وضعتها بعض الهیئات العلمیة ذات الطابع الدولي لم تنس شرط القانون الواجب 

و المتعلقة بالقانون الواجب  1980التطبیق و كذالك الاتفاقات الدولیة و من بینها اتفاقیة روما سنة 

و كل هذا بالرغم من أن غیاب هذا الشرط  لا تكون له ایة خطورة      التطبیق على الالتزامات التعاقدیة

                                                
 . 54سعد الدین أمحمد ، المرجع السابق ،ص ،   97
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و خصوصا أن تلك العقود النموذجیة تحتوي على التفصیلات و الدقائق و هذا ما یجعلها تتمتع بنوع من 

    98.الكفایة الذاتیة بحیث أن الرجوع إلى نصوصها و أحكامها كفیل لحل النزاعات التي ستنشأ بمناسبتها 

لكن الأمر بالنسبة للطابع الملزم لقاعدة الإسناد یتطلب عملیا تحدید قانون العقد ، و الإدعاء بأن  و   

المراد بشرط الاختصاص التشریعي لیست له حاجة عملیة بل تملیه العادة التعاقدیة فالواقع أن قاعدة 

، لأنه في حالة المنازعة تكون الإسناد تلزم الأطراف  القانون الواجب التطبیق على العقد الدولي التجاري 

الحاجة إلى القانون الذي تتأسس علیه الصفة القانونیة للالتزامات التعاقدیة ، و إن تضمین العقد الدولي 

و یقول لماذا لا ندرج شرطا یقوم فیه "" نیبواییه ""شرط الاختصاص التشریعي و بناء على قول الأستاذ 

   99.أن الواقع العملي غالبا ما یهمل الأطراف هذا البند...   الأطراف بتحدید القانون الذي یقصدونه

  الدولیة العقود لحكم الإرادة قانون استخدام عن الابتعاد  :المطلب الثاني  

لم تعد قاعدة الإسناد ، المنهج ذي الاختصاص الاستشاري بتنظیم العلاقات التي تتم بین الأفراد عبر   

سناد لیست إلا طریقة من بین الطرق في تنظیم الروابط ذات العنصر الحدود فالفقه یؤكد بأن قاعدة الإ

الأجنبي و هذا القول لم یكن صحیحا إلى حد ما ، و لما كان منهج قاعدة الإسناد یتربع  عرش ذلك 

التنظیم ، ألا أنه قد تراجع و تقلص دوره و ذلك لأسباب تعود إلى جوهر ذلك المنهج و بعضها الأخر 

فستكون دراستنا في هذا المطلب مقسمة إلى فرعین ، الفرع الأول نتناول فیه  . أخرى  یعود إلى عوامل

 قأما في الفرع الثاني بعنوان القواعد ذات التطبی الدولیة العقود حكم في الإرادة قانون استخدام مشكلات

  . الضروري 

  

                                                
 تصادق لم الجزائر و 1991 عام في النفاذ حیز دخلت التي  ومن إتفاقیة روما المتعلقة بالالتزامات التعاقدیة  4و  3للمزید أنظر نص المادة  98

     علیھا
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  . حكم العقود الدولیة  في مشكلات استخدام قانون الإرادة : الفرع الأول  

یمكننا التعرف على المشكلات القانونیة و ذلك من خلال دراستنا في هذا الفرع تركیبة قاعدة الإسناد       

  في البند الثالث  القاعدة تلك إعمال صعوبةفي البند الأول ومثالب قاعدة الإسناد في البند الثاني   و 

  تركیبة قاعدة الإسناد : أولا 

ضابط الإسناد و موضوع الإسناد        : ناحیة الخارجیة من ثلاثة أركان تتركب قاعدة الإسناد من ال   

و كما أن قاعدة الإسناد كغیرها من القواعد القانونیة تكون من الناحیة الداخلیة  100و القانون المسند إلیه ،

و الفرض عبارة عن شروط  101عنصر الفرض و عنصر الحكم أو الأثر القانوني ،: من عنصریین 

و الحكم الوارد في  102القاعدة و متى توافرت تلك الشروط تعین إعمال الحكم الوارد في القاعدة ،انطباق 

القاعدة والحكم هو الحل أو الأمر الذي یقرره القانون عند توافر الشروط و الظروف المحددة في 

  103.الفرض

الشروط  في الفرض وجب فالقاعدة القانونیة تقیم علاقة شرطیة بین الفرض و الحكم بحیث إذا توفرت    

إعمال الحكم ، و كذلك الطابع المجرد لقاعدة الإسناد و على أساس أن تفاعل أحد العناصر الخارجیة 

یفضي إلى قاعدة   104وهو ضابط الإسناد مع أحد العناصر الداخلیة و هو الأثر القانوني أو الحكم ،

ة التجرید في قاعدة الإسناد تعني أن تلك هامة وهي أنهما یجعلان من قاعدة الإسناد قاعدة مجردة و صف

القاعدة  لا تقوم  بتحدید قانون دولة معینة بالذات لحكم العلاقة ذات الطابع الدولي فهي تتكفل بالربط 

بشكل مجرد بین طائفة معینة من العلاقات أو المراكز القانونیة ذات الطابع الدولي و أحد القوانین الواجبة 
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على أن العلاقة یحكمها القانون الذي یرتبط بالعنصر الأساسي في تلك  التطبیق  فهي تنص فقط

         105.العلاقة

و بعبارة أخرى نقول أن الأثر القانوني أو الحكم في قاعدة الإسناد یتمثل في إعطاء الاختصاص لقانون  

لموضوعیة للقوانین دولة معینة بالنظر إلى اعتبارات لا تقوم في الواقع على مقارنة مسبقة بین الأحكام ا

المتنازعة و هي مقارنة مسبقة بین الأحكام الموضوعیة للقوانین المتنازعة و هي مقارنة تبدو في ظل 

بالنظر إلى عدم معرفة القاضي الوطني     106البناء التقلیدي لقاعدة الإسناد صعبة أن لم تكن مستحیلة ،

   107.ن  قانونیة معینة أو توقعه للقوانین المتزاحمة التي یمكن أن تتزاحم بشأ

من الناحیة الأولى حیاد ف ، و إن التأمل  في  حیاد قاعدة الإسناد تبدو لها عدة مظاهر من عدة نواح  

علاقة قاعدة الإسناد بكافة القوانین التي تتزاحم على حكم علاقة محل للنزاع المطروح التي تقدر أنه أكثر 

و یتم تقدیر تلك الملائمة بالنظر  108وضوعي لأحكامه ،ملائمة و مناسبة دون النظر إلى المضمون الم

إلى عناصر خارجة فقط ، و قوامها وزن الصلة بین العلاقة و القوانین المتنازعة بحیث یكون الاختصاص 

للقانون الذي توجد معه أكثر الروابط وثوقا و جدیة ، و من الناحیة الثانیة أنه حیاد في علاقة قاعدة 

ي في مجموعة  تحدد أو تعطي الاختصاص التشریعي للنظام القانوني لدولة معینة  الإسناد بنظام قانون

أن تحدد قاعدة موضوعیة معینة في ذلك النظام لیحكم المسألة المعروضة ، فكأن الحیاد في قاعدة 

ث  الإسناد مقتضاه اعتماد فكرة الإسناد الإجمالي إلى النظام القانوني وهي فكرة أشار إلیها الفقه الحدی

                                                
  . 41،ص  2006، دار الفكر الجامعي ، الإسكندریة ، مصر ،  2صلاح الدین جمال الدین ، تنازع القوانین ، ط  105
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، مجلة جامعة كربلاء ، المجلد الثالث ، ) دراسة مقارنة في تنازع القوانین ( كریم مزعل شبي الساعدي ، مفھوم قاعدة الإسناد و خصائصھا  107

 . 22، ص  2005، 13العدد
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وتلك المظاهر تتضافر مع بعض العوامل الأخرى لتبرر مثالب إعمال منهج ألإسنادي في العقود الدولیة 

   109.على وجه خاص 

  مثالب قاعدة الإسناد : ثانیا  

لتي قد تدعو إلى التفكیر   العیوبمن التحلیل السابق یمكن إدراك أن قاعدة الإسناد لا تخلو من بعض 

ود الدولیة في تحریر هذه الأخیرة من منهجها و بعض تلك العیوب یتصل في على الأقل في مجال العق

  .قاعدة الإسناد و البعض الأخر یتصل بصعوبة إعمال تلك القاعدة 

  المثالب المرتبطة بصفة الحیاد -1

إن بخصوص صفة الحیاد في قاعدة الإسناد فهي تقود إلى نتیجتین النتیجة الأولى ، و هي أن القاضي  

ن له البحث في المضمون الذاتي للقوانین الداخلیة المعروضة فطالما أن القاضي یجب علیه من لا یكو 

حیث المبدأ أن یجهل طوال المرحلة الأولى مرحلة تحدید القانون المختص و مضمون القواعد المتنازعة 

عندما یصل فانه یكون من غیر المتصور استطاعته اختیار القانون الواجب التطبیق وفقا لمضمونه و 

بالنظر إلى  110القاضي إلى المرحلة الثانیة من حل التنازع و هي تطبیق و إعمال القانون المسند إلیه ،

الصفة الإلزامیة لقاعدة الإسناد و احترام القانون الذي أراده المشرع لیكون مختصا بالنزاع ، أما النتیجة 

نون وضع لیحكم العلاقات الداخلیة و بالتالي قد الثانیة و هي أن القانون الذي سیحكم النزاع هو أصلا قا

باتیفول أن منهج "" و في هذا المعنى یقول  111لا ینتسب مع معطیات العلاقات ذات الطابع الدولي ،

تنازع القوانین قد أضحى زائفا  لأنه یقود إلى تطبیق قواعد موضوعة أساسا لأوضاع داخلیة  أوضاع 

                                                
 الإسكندریة ، الجامعیة المطبوعات دار)  قوانینال تنازع ، القضائي الاختصاص تنازع ، الجنسیة( الخاص الدولي القانون ، صادق علي ھشام  109

 . 351 ص ، 2003 ، مصر ،
  . 340عوض الله شیبة  السید ، المرجع السابق ، ص  110
 287، ص  1994، بیروت ، لبنان ، سامي بدیع منصور ، الوسیط في القانون الدولي الخاص وحلول النزاعات الدولیة ، دار العلوم العربیة   111

.  
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یة لیست قادرة على حكم التجارة الدولیة و الأمر یتعلق هنا بإنعدام القدرة دولیة        و تلك القواعد الوطن

  112.المسبقة لحكم الأوضاع الدولیة 

  صعوبة إعمال تلك القاعدة : ثالثا   

إن قاعدة الإسناد تتجاهل عن عمد إذ نرى أن المشرع الذي وضع هذه القاعدة كان یعلم بخصوصیة   

 بین عقد بیع دولي و أخر داخلي ، فالأول له سماته و مقتضیاته العلاقات الدولیة فكیف نسوي مثلا

الذاتیة التي تختلف عن العقد الداخلي  ، و یكفي أن نقول أن الأول هو أداة تبادل الثروات و ثوتیق روابط 

التبادل و التعاون بین الأفراد في الدول المختلفة و إن كان على النحو غیر مباشر و هو ما لا نراه في 

لعقود الداخلیة ولیس هناك مغالاة في القول بأن المنهج قاعدة الإسناد یعد فقط منهجا تحكیمیا بید ا

القاضي ، و من غیر المتعذر كذلك أن ندرك تجاهل هذه القاعدة و تعارضها مع الفكرة الاجتماعیة لعلم 

  113.القانون بوجه عام 

المجتمع و یدلل علم الاجتماع القانوني على أن فالقانون ظاهرة اجتماعیة یوجد لحل مشكلات الحیاة في  

المشكلات القانونیة التي توجد في أوساط الحیاة الاقتصادیة الدولیة التي تكون ما بین الأفراد ، والإختلاف 

المتباین بین نوعیة المشكلات لا یتفق معه نقل القواعد الموضوعیة الداخلیة إلى میدان الحیاة الدولیة  وأن 

بط و علاقات تلك الأخیرة یقتضي إیجاد حلول و قواعد تتفق و تتلائم معطیاتها مع العقود خصوصیة روا

، و أن خروج منهج قاعدة الإسناد عن هذه المسلمات یجعل منه منهجا فریدا و غریبا  114التجاریة الدولیة

ومنهجا یلاحظ   لتنظیم الروابط الدولیة لأنه یفتقد الى الصفة الدولیة و لیس هذا و حسب فان  الإسناد

علیه افتقاده للوظیفة الوقائیة فهي قاعدة لا یعملها إلا القضاء و بالتالي تفتقد إلى الوظیفة الوقائیة أي 

                                                
، رقم  36روتي ،  مناھج تنازع القوانین في العقود الدولیة ، مقال منشور في مجلة العلوم القانونیة و الاقتصادیة و السیاسیة ، الجزء الطیب ز  112

 . 139، ص  1998،  3
  .  298و 297 ص ، السابق المرجع ، الدولي العقد قانون ، سلامة الكریم عبد أحمد  113
قضائي للقواعد القانونیة الواجبة التطبیق في مجال عقود التجارة الدولیة ، دار الجامعة الجدیدة للنشر محمد إبراھیم موسى ، التطویع ال  114

 . 29و 28، ص  2005،الإسكندریة ، مصر 
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الحیلولة دون وقع النزاع بین الأفراد و التي هي من خصائص قواعد القانون الموضوعي و من ناحیة 

الإعمال حیث أن ذلك یتطلب القیام بمجموعة من أخرى فان هذه القاعدة تكتسي بالتعقید لأنها غیر سهلة 

تفسیر  و العملیات الفنیة قبل الوصول إلى ما تبتغیه ، أي التعرف على القانون الواجب التطبیق من ذلك

قاعدة الإسناد و تكییف العلاقة و تحدید القاعدة الواجبة التطبیق في القانون الأجنبي ، ناهیك بعد ذلك 

یة التي لا یغطیها قاعدة إسناد واحدة بحیث یكون من الضروري البحث عن قوانین عن أن العلاقة القانون

تحكم باقي جوانب النزاع  ، فكأن تجزئة أو تقطیع المسألة المعروضة أمر وارد في خصوص قاعدة 

الإسناد و هو ما قد یترتب أثارا غیر محمودة في مجال العقود الدولیة و على نحو یبرر إخراج تلك 

من نطاق تلك القاعدة ، و قد یجعل تلك النتیجة الأخیرة أدعى إلى القبول و البحث عن الأسباب  الأخیرة

   115.الخارجیة لتحول قاعدة الإسناد ألا و هي القواعد ذات التطبیق الضروري 

   الضروري التطبیق ذات القواعد :الفرع الثاني  

ذات العنصر الأجنبي   تقصد تنظیم العلاقاقد یبدو من الغریب أن المشرع الذي وضع قاعدة الإسناد ب 

فقد وضع عدة نصوص قانونیة للحد من حریة الأطراف في اختیارهم للقانون الذي یحكم عقدهم الدولي    

واجبة التطبیق على كافة الروابط التي تدخل في سریانها أیا كانت  آمرة و ذلك عن طرق وضع لقواعد

رك الفقه منذ القدیم خطورة تخویل المتعاقدین حریة الاختیار قانون و لقد أد 116طبیعتها داخلیة أم دولیة، 

العقد على هذا النحو لما قد یؤدي إلیه ذلك من فتح الطریق أمامهم للإفلات من الأحكام الآمرة في 

القوانین التي ترتبط بالعلاقة العقدیة و هو ما دعا شراح القانون إلى البحث عن نقطة التوازن بین حق 

في اختیار القانون الواجب التطبیق من ناحیة و الاحترام المتطلب للنصوص الآمرة التي تحكم  الإرادة

  .العقد من ناحیة أخرى 

                                                
  . 96 ص ، السابق المرجع ، الخاص الدولي القانون ، زروتي الطیب    115
لضروري ، دراسة تحلیلیة و تطبیقیة   دار الفكر الجامعي ، الإسكندریة ، مصر ، محمود محمد الیاقوت ، قانون الإرادة وقواعد ذات التطبیق ا  116

 . 23ص 
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و لقد ظهر ما یسمى بالقواعد ذات التطبیق الضروري ببروز مبدأ تدخل الدولة في المجال النشاط  

للطرف الضعیف في العلاقات العقدیة    الاجتماعي و الاقتصادي للأفراد و تحقیقا للصالح العام و حمایة 

القواعد التي تلازم تدخل الدولة و التي ترمي الى تحقیق "" عرف الفقه هذه القواعد بأنها و قد 

و التي یترتب على عدم احترامها  المصالح الحیویة و الضروریة و الاقتصادیة و الاجتماعیة للجماعة

بة التطبیق على كافة الروابط التي تدخل في مجال سریانها ما تبتغیه السیاسة التشریعیة ، و تكون واج

، و لا شك أن إدراك قواعد البولیس لأهدافها المرجوة على هذا   117"" أیا كانت طبیعتها وطنیة أو دولیة 

النحو بوصفها قواعد تتضمن قیودا على حریة الأفراد  إبرام العقود و تنفیذها یقتضي الأمر إعمالها على 

بط العقدیة التي تدخل في إطار سریانها بصرف النظر عن القانون الذي یحكم العقد بمقتضى كافة الروا

    118.منهج تنازع القوانین 

و من هذا المنطلق رغم خضوع عقود التجارة الدولیة وفقا للمعنى الذي حددناه من قبل لقانون الدولة 

ن الفقه الحدیث قد ذهب من ناحیة أخرى الذي اختارته إرادة الأطراف بمقتضى منهج التنازع المزدوج فا

إلى إخضاع  هذه العقود في نفس الوقت إلى للقواعد الآمرة التي قد تضعها دولة أخرى سواء كانت دولة 

، تنفیذا لسیاستها في التوجیه الاقتصادي و ذلك في حدود المسألة التي  119القاضي أو دولة أخرى أجنبیة

القواعد الآمرة و بصرف النظر عن قانون الإرادة المختص و الذي  تدخل في إطار السریان المكاني لهذه

یقتضي إعماله على هذا النحو على كافة الجوانب الرابطة العقدیة عدا ما كان منها داخلا في مجال 

تطبیق هذه القواعد الآمرة ذات التطبیق الضروري ، و إذا كان العقد الدولي یخضع على هذا النحو لقانون 

قا لمنهج التنازع ، إلا أن خضوعه في نفس الوقت لقواعد البولیس الآمرة سواء في قانون القاضي الإرادة وف

أو غیره من القوانین الأخرى الأجنبیة المرتبطة بالعلاقة العقدیة لن یتأتى من خلال منهج  قواعد التنازع     

                                                
  . 70محمد بلاق ، المرجع السابق ، ص  117
   . 774 ص ، السابق المرجع ، الدولي التجاري العقد على التطبیق الواجب القانون ، صادق علي ھشام 118
  . 152منیر عبد المجید ، المرجع السابق ،ص 119
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، و لعل ذالك ما یثیر التساؤل  120رةو الحال أنها لا تشیر إلى القانون الذي تنتمي إلیه هذه القواعد الآم

عن الوسیلة الفنیة التي یستطیع القاضي بمقتضاها إعمال هذه القواعد الآمرة في القانون غیر المختص         

و یرى الفقه الغالب أن تطبیق قواعد البولیس في هذا الفرض یتم بناء على إرادتها في الانطباق عملا 

انب  و تعد الأحادیة في هذا الإطار ذات طابع جزئي لأن إعمالها قاصر بالمنهج الأحادي أو المفرد الج

على  قواعد البولیس بصفة خاصة دون غیرها من القواعد القانونیة الأخرى الواجبة التطبیق ، و بهذه 

المثابة فإن التعرف على الملامح الأساسیة لقواعد البولیس یقتضي منا الوقوف على المنهج الأحادي في 

  .121القوانین و الذي یقوم على قواعد الإسناد المفردة تنازع

و یرى أصحاب هذا الإتجاه أنه في ظل غیاب سلطة علیا فوق الدول تقوم بتوزیع الاختصاص   

التشریعي بین هده السیادات فإنه یجب أن یترك لكل مشروع تحدید نطاقه القانوني مما لا یجوز معه 

و على هذا النحو تعد قاعدة الإسناد في دولة القاضي مفردة  تطبیق قانون على خلاف إرادة مشرعه ،

الجانب لا تحدد إلا مجال تطبیق القانون الوطني و بالتالي فإذا  أراد القاضي تطبیق هذا القانون  على 

العلاقة العقدیة محل النزاع فله كامل الحریة في ذلك   وأما إذا رفض  تطبیق هذا القانون  فلیس له من 

    122.دة الإسناد في دولة القاضي في تحدید القانون الأجنبي الواجب التطبیق مهمة قاع

و تجدر الإشارة أن هذه القواعد هي في حد ذاتها جالبة للاختصاص التشریعي بالنسبة إلى النظام  

القانوني الذي تنتمي إلیه و على أساس نتیجة ارتباط مضمونها و أهدافها بمجال سریانها المكاني ، و من 

هنا تقتصر أهمیة التفرقة بین قواعد البولیس و بین غیرها من القواعد الأخرى ذات التطبیق المباشر على 

الحالات التي تكون فیها هذه القواعد منتمیة إلى نظام قانوني أجنبي غیر مختص بمقتضى قواعد الإسناد 

                                                
یة أمام محمد إبراھیم علي محمد ، القواعد الدولیة الآمرة ، دراسة في إمكانیة تقلیص  الدور الذي تلعبھ في تسویة منازعات عقود التجارة الدول  120

  . 63، ص  2001ھیئات التحكیم  و القضاء الوطني ، دار الفكر الجامعي ، الإسكندریة ، مصر ، 
 . 66و القواعد ذات التطبیق الضروري ، المرجع السابق ، ص محمود محمد الیاقوت ، قانون الإرادة  121
 ، الجامعي الفكر دار ، الخاصة الدولیة العلاقات في العام النظام و التحكیم موضوع على التطبیق الواجب القانون ، الرفاعي العلیم عبد أشرف 122

  . 83 ص ، 2003 ، مصر ، الإسكندریة
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القواعد ذات التطبیق  حیث لا یملك القاضي في هذا الفرض إلا إعمال قواعد بولیس دون غیرها من

الضروري ، فلا یكفي عند إعمال قواعد البولیس الأجنبیة أن یحدد مشرعها نطاق تطبیقها المكاني سواء 

  .  كان هذا التحدید صراحة أو یمكن للقاضي استخلاصه ضمنا من القاعدة و أهدافها

بة و هي المختصة فهنا قد  أما إذا كانت هذه القواعد ذات التطبیق المباشر أو الضروري هي الواج   

القانونیة  في كیفیة إعمالها ،  وعلى هذا الأساس هناك تضارب فقهي و قضائي  الإشكالاتتثیر بعض 

حول تطبیقها فهناك إتجاه یرفض تطبیقها على أساس الإقلیمیة المطلقة أحیانا أو إلى فكرة القوانین 

ث المبدأ حتى و إن كانت منتمیة إلى النظام السیاسیة ، و تطبیق قواعد البولیس الأجنبیة ، من حی

القانوني المختص بمقتضى قواعد الإسناد قد یتعذر سریانها خارج إقلیم الدولة التي أصدرتها و حیث یرى 

هذا الفقه أن المراكز الخاضعة لقواعد البولیس و القوانین العامة الأجنبیة لا تثیر تنازعا بین القوانین       

  123.لة تطبیق هذه القوانین من حیث المكان  و إنما تثیر مشك

فحین هناك رأي أخر انتقد هذا الاتجاه على أساس أن مبدأ الإقلیمیة لا یصلح أساسا لرفض قواعد  

البولیس الأجنبیة فالإقلیمیة بمفهومها الحدیث لا تحول دون تطبیق قانون القاضي الوطني للقوانین 

الأمر فیها بوقائع أو تصرفات كانت في الخارج أو أن العقود الأجنبیة في جمیع الحالات التي یتعلق 

التجاریة الدولیة لها علاقة بهذه القواعد أو أن كانت حریة المتعاقدین في هذه الحالة لتطبیق هذه القواعد 

لتوفر لهم بعض الحمایة القانونیة و الأمن القانوني و المتعاقدین هم على درایة بمصالحهم الدولیة و أن 

أنها تؤدي إلى عالمیة الحلول و عمومیتها   Niboyerو   NEUMAYERقلیمیة كما یقول الفقیهان  الإ

   124.وعلى أن هذه القاعدة لیست مضادة لتنازع القوانین 

                                                
  . 1001تطبیق على العقد التجاري الدولي ، المرجع السابق ، ص ھشام علي صادق ، القانون الواجب ال 123
لعجال یاسمینة ، محاضرات ألقیت على طلبة السنة الثانیة ماستر علاقات دولیة خاصة ، في تنازع القوانین في علاقات العمل الفردیة     124

  .  2014/2015، مرباح قاصدي جامعة
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من التقنین المدني الجزائري    20أما فیما یخص  المشرع الجزائري  فنرى ذلك من خلال نص المادة   

إلى القاضي الوطني في تطبیق قانون الأجنبي و خاصة القواعد  حیث أعطى المشرع بعض المرونة

و لكن بشرط أن یكون هذا الفعل الضار غیر مشروع في  "الفعل الضار "" من عبارة  ذلك العامة و یظهر

الجزائر و غیر مشروع في البلد الأجنبي و هذا كذلك قد ینطبق في مجال العقود الدولیة التجاریة في حالة 

   125.ون الأجنبي و بالخصوص القواعد ذات التطبیق الضروري إذا كانت هي الواجبة التطبیقإختیار قان

و نخلص في الأخیر إلى أنه رغم خضوع عقود التجارة الدولیة لقانون الدولة التي إختارها الأطراف 

یرة بمحض إرادتهما بمقتضى منهج التنازع فقد أكد الفقه الحدیث مع ذلك إلى ضرورة إخضاع هذه الأخ

، و أن هذه القواعد هي  126في نفس الوقت للقواعد الآمرة التي تضعها الدولة تنفیذا لسیاستها الاقتصادیة

ذات تطبیق ضروري قد تنتمي إلى قانون القاضي أو إلى قانون أجنبي ، و یمكن للقاضي أن یكشف من 

ة مشرعها في تطبیقها على خلال تحلیله إلى مضمونها و إلى الهدف الذي تسعى إلى إدراكه عن مدى إراد

النزاع المطروح ، و بالتالي قد یفضي تحلیل القاضي  إلى الكشف عن نطاقها المكاني و هو ما یؤدي إلى 

      127.تطبیقها دون الحاجة إلى قواعد  منهج التنازع 

   

  

  

  

  

                                                
  . جزائريال المدني التقنین من 20 المادة نص أنظر 125
 . 09، ص  1999محمد بوعشة ، التكامل  التنازع   في العلاقات الدولیة الراھنة ، دار الرواد ، طرابلس ،لیبیا ،   126
 . 915ھشام علي صادق ، المرجع السابق ، ص   127
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    الدولیة التجارة عقود في الإرادة قانون اندماج  :المبحث الثاني 

قیق لأراء الفقهاء أن الأطراف في العقد الدولي یستطیعون ممارستهم لسلطتهم في التحلیل الد أثبت  

إدماج القانون المختار في العقد ذاته ، و یضفون علیه الطابع التعاقدي و یجردونه من طابعه التعاقدي 

سلطان  الملزم ، و إندماج القانون المختار في العقد یقود لدى غالب الفقهاء إلى جعل العقد طلیقا من

بدون قانون  قابلیته على ترتكز أن فكرة الإندماج في العقدجیرارد القانون و في هذا المعنى یقول الأستاذ

ما نبینه على  هذا و ،والعكس یمكن القول بأن رقض العقد بغیر قانون یستتبع إدانة نظریة الإندماج

ندماج و أساسه القانوني  أما في التفصیل التالي في هذا المبحث فنعالج في المطلب الأول نظام الإ

  .  الدور الاحتیاطي لقانون الإرادة في العقود التجاریة الدولیة  إلى فیه التعرض فسیتمالمطلب الثاني 

  نظام الاندماج و أساسه القانوني  : المطلب الأول  

لمختار لحكم العقد إن المحاولات من جانب الأطراف في عقود التجارة الدولیة الرامیة إلى تمییع قانون ا 

و الحد من إختصاصه بتنظیم العقود ، بل امتدت تلك المحاولات إلى المساس بجوهر القانون المختار من 

خلال الاعتراف للأطراف و خاصة من جانب أصحاب النظریة الشخصیة ،و إستادا إلى مبدأ الحریة    

فلذا  ستكون دراستنا  في . د الدولي التجاريو سلطان الإرادة بالقدرة على إدماج القانون المختار في العق

هذا المطلب بالتعریف بنظام الاندماج  في الفرع الأول  والأسس  القانونیة لإندماج  القانون في العقد     

  . و أثاره في الفرع الثاني  و موقف القضاء من فكرة الإندماج في الفرع الثالث 

      التعریف بنظام الاندماج: الفرع الأول  

لم یورد الفقهاء أو رجال القانون تعرفا لنظام إندماج القانون في العقد ، و لكن یمكن القول ان مقتضى  

فكرة الإندماج هو أن تنزل أحكام القانون المختار لحكم العقد الدولي التجاري منزلة الشروط التعاقدیة  
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ستبعاد من قواعد أمرة في هذا القانون     بحیث لا یكون لها إلا قوة و قیمة شروط مما یسمح للمتعاقدین بإ

و بعدم الإعتداد بأیة تعدیلات قانونیة تشریعیة لاحقة على إبرام العقد و خلال فترة تنفیذه ، الأمر الذي 

   128.یترتب علیه إفلات العقد الدولي من القانون 

الذي   1910دیسمبر  5و في هذا الخصوص هناك حكم شهیر لمحكمة النقض الفرنسیة الصادر   

   129..""قرر أن القانون الواجب التطبیق على العقود الدولیة هو القانون الذي تبناه الأطراف  

و بهذه المثابة أصبح القانون الذي إختاره  المتعاقدین وفقا لهذا الحكم جزءا من العقد الدولي لتدمج  

تار في العقد على هذا النحو أحكامه على هذا النحو ضمن شروطه التعاقدیة ، و اندماج القانون المخ

یفترض بداهة أن تكون إرادة المتعاقدین في هذا الإختیار صریحة أو في القلیل یمكن استخلاصها من 

ظروف التعاقد ، أما لو لم تكن إرادتهم في هذا الشأن واضحة فقد یصعب تصور فكرة الإندماج إذ أن 

قواعد الإسناد الاحتیاطیة في قانون القاضي       الفرض في هذه الحالة أن ینطبق القانون الذي تشیر به

  . أو القانون الذي یحدده القاضي بوصفه الأكثر من العلاقة العقدیة 

و تجدر الإشارة أن فكرة الاندماج لم تكتشف إلا حدیثا على الأقل مع ظهور  التحدید الموضوعي  

الذي أبان عن أن إعطاء الأفراد ""  باتیفول""لقانون العقد الدولي عن طریق تركیزه مكانیا على ید العمید 

    130.حق إختیار القانون الواجب التطبیق على العقد ، قد یقود إلى نتائج غیر مقبولة  

و بالرجوع إلى كتابات الفقه في نهایة القرن التاسع عشر و أوائل القرن العشرین ، یتبین أن فكرة   

أنه  إذا كان القانون الأجنبي یحكم "" فایس "" الفقیه الاندماج لم تغب عن فكر ذلك الفقه فقد أوضح

بإعتباره قانونا فالأطراف بإرادتهم قد جعلوه خاصا بهم بإدماجه في  فلیسالرابطة العقدیة الناشئة عن العقد 

                                                
 . 347أحمد عبد الكریم سلامة ، قانون العقد الدولي ، المرجع السابق ، ص   128
 . 131ن الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة ، المرجع السابق ،ص ھشم على صادق ، القانو  129
  . 350أحمد عبد الكریم سلامة ، قانون العقد الدولي ، المرجع السابق ،ص  130
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وأ صبح  اتفاقا ، و أنه لا یطبق على العقد باعتباره  كقانونالاشتراطات التي تمت بینهم فقد غیر صفته 

     131.بل یندرج فیه كشرط تعاقدي قانونا 

  الإطار القانوني لفكرة الاندماج  و أثاره :  الفرع الثاني  

ستكون دراستنا في هذا الفرع حول الإطار القانوني  للاندماج في البند الأول  و  أثار فكرة الاندماج     

  في البند الثاني 

  الإطار القانوني لفكرة الاندماج : أولا  

الإسناد في العقود الدولیة بوجه عام بأنه یسري على العقود الدولیة القانون الذي یختاره  تقرر قاعدة 

الأطراف صراحة أو ضمنا و قاعدة الإسناد تلك التي یحتویها قانون القاضي ، و إذا كان من المقبول أن 

ختصاص القاضي یتخذ في فن منهج حل تنازع القوانین بمقتضى قاعدة الإسناد كمركز لتوزیع الا

التشریعي بین النظم القانونیة التي یتصل بها العقد الدولي ، و تحدید أیها یكون واجب التطبیق على هذا 

الأخیر ، فلا یمكن أن نعتبره أیضا نقطة إنطلاق  أو مركز لتحدید إرادة التطبیق لدى القانون الذي حددته 

هو الخلط بین إدماج  الأطراف المتعاقدة  قاعدة الإسناد ، و لما كان الشائع في منهج قاعدة الإسناد

للقانون في العقد یبدو أمرا عادیا فقد لا یرغب القانون المختار في حكم العقد الدولي و مع ذلك یرید 

الأطراف أحكام و قواعد ذلك القانون فلا مانع من أن یدمجوها في عقدهم الدولي ، بحیث لا تسري تلك 

ترغب في التطبیق  بالقوة التي یعطیها الأفراد إیاها ، فكأن الأمر یتعلق القواعد بقوة سریانها إذ هي لا 

بإدماج مادي للقانون المختار في العقد و لیس بالإندماج الإسنادي أو التنازعي حیث یدرج الأطراف قواعد 

                                                
 . 81محمود محمد الیاقوت ، حریة المتعاقدین في أختیار قانون العقد الدولي ، المرجع السابق ،ص  131
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قانون دولة معینة ضمن بنود أو شروط عقدهم دون النظر لرغبتها في التطبیق و ذلك على أساس تنظیم 

   132.العقد و تسري تلك القواعد بصفتها العقدیة 

أما فیما یخص جعل اختیار قانون العقد بید المتعاقدین وهذا ما إتجهت إلیه نظریة التركیز الموضوعي   

للفقیه باتیفول عند عرض نظریته في توطین أو تركیز العقد في المكان فهو یرى أن تحدید القانون الواجب 

ولي لا یمكن  أن یكون من عمل الأطراف فیه بل هو دائما من عمل القاضي الذي التطبیق على العقد الد

یقوم بتركیز العقد في الدولة التي یرتبط بها على نحو جدي ، و ینتج فیها غالبا أثاره وما إرادة المتعاقدین 

لتطبیق ، و إذا كان القاضي هو الذي یختص بتحدید القانون الواجب ا 133إلا  قرینة على ذلك التركیز

على العقد الدولي ، كما أشرنا سابقا ، فإن إعطاء هذا الاختصاص یقود إلى إعتبار القانون المختار كأنه 

في النهایة عقودهم عن كل قانون ، و یرى  اشرط في العقد یستطیع الأطراف تعدیله برغبتهم لكي یخرجو 

عن طریق الإختیار الحر لهذا ا من  الفقیه باتیفول أن أنصار المذهب الشخصي في تحدید القانون للعقد

قبل الأطراف یعتبرون أن ذالك الإختیار كأنه إختیار الأطراف لمضمون اتفاقاتهم و هذا القانون له صفة 

الاتفاق و یبدو و كأنه قد إندمج في العقد الذي یشكل فیه شرطا كأي شرط أخر و یقول باتیفول أنه لا 

    134.فكرة التوطین أو التركیز الموضوعي للعقد  حیلولة دون الإندماج إلا باللجوء إلى

  أثار فكرة  الاندماج : ثانیا  

إن من شأن نظام الاندماج هو تجرید القانون المختار لحكم العقد من سلطانه و كأنه قد أصبح شیئا  

ة على خاصا بالمتعاقدین فلا یستمد من سیادته لا سلطة تعدیلهم بدون رضائهم  و من بین الآثار المترتب

  : فكرة الإندماج و التي سنعرضها كالأتي 

                                                
 . 339قود المبرمة بین الدول و الأشخاص الأجانب ، المرجع السابق ،صحفیظة السید الحداد ، الع  132
   59، ص  2003صلاح الدین جمال ، دور أحكام التحكیم في تطویر حلول مشكلة تنازع القوانین ، دار الفكر الجامعي ، الإسكندریة ، مصر ،  133
 . 356أحمد عبد الكریم سلامة ، قانون العقد الدولي ، المرجع السابق ،ص   134
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  تجرید قانون العقد من سلطانه  : أ 

إن قانون الإرادة و قد اندمج في العقد الدولي فانه لا یطبق علیه بوصفه قانونا و إنما بإعتبار           

ن ثم یكون أن نصوصه قد اندمجت في هذا العقد واعتبرت على هذا النحو في حكم شروط التعاقد و م

حق للمتعاقدین حق استبعاد بعض أحكامه الآمرة و كذلك الاتفاق على شروط أخرى في العقد  ـ          

و إن إعتبار القانون قد أدمج في العقد یحول إلى نتیجة غریبة إذ أنه من غیر المقبول أن یقرر أحد 

أن تناقض ذاتها ، أي القبول بإبطال شروط العقد و هو القانون المدمج بطلانه فإرادة الأطراف لا یمكن 

القانون للعقد المختار من أجل تنظیمه مقتضاه أن المتعاقدین قد أرادوا أن یبطلوا مقدما مضمون إرادتهم 

او كما یقول البعض كیف لا نعتبرها حریة كاذبة تلك التي یؤدي إستعمالها إلى إهدار الهدف الذي نرغب 

    135.في الوصول إلیه

  الآثار الغیر مرغوب فیها للعقد تفادي   :ب  

إذا كان القانون الواجب التطبیق على العقد الدولي یقضي بالبطلان فإن إندماج القانون في العقد من    

شأنه أن یحول دون ذلك لأنه من غیر المعقول أن یقرر أحد شروط العقد الذي تم إندماجه فیه بطلانه     

  . قض و إلا ترتب على ذلك الوقوع في التنا

  التجمید الزمني لقانون العقد : ج  

فلا یسري على العقد إلا أحكامه  یترتب على إندماج قانون الإرادة في العقد تجمیدا زمنیا لهذا القانون  

الساریة وقت إبرام العقد و من ثم أیة تعدیلات تشریعیة قد تطرأ على  أحكام القانون المختار بعد إبرام 

لاتعد جزءا من شروطه التعاقدیة حتى و إن إتسمت هذه التعدیلات بالصبغة الآمرة  العقد لا تدمج فیه ، و

                                                
  . 189بشار محمد الأسد ، المرجع السابق ، ص   135
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ما لم یتفق المتعاقدان على خلاف ذلك لان القانون المختار و قد اندمج في العقد ذاته و أصبح شرطا 

   136.تعاقدیا في ذالك شان باقي شروط العقد و أحكامه فإنه یفقد صفته كقانون

  وقف القضاء من فكرة الاندماج م: الفرع الثالث    

لقد كانت فكرة  إندماج القانون في العقد فكرة نظریة و لكن هناك العدید من التطبیقات لهذه الفكرة في   

، و كان النزاع یتعلق بمدى  1935ماي 15القضاء ، ففي حكم محكمة النقض الفرنسیة الصادر بتاریخ 

دى المشتري عملا بأحكام القانون الألماني الذي كان ساري حق البائع في فوائد المبالغ المستحقة له ل

م في منطقة الألزاس قبل انضمامها بعد ذلك إلى فرنسا و دفع المشتري  1914المفعول عند التعاقد سنة 

بسقوط حق البائع في المطالبة بالفوائد لأنه لم یوجه له  الإعذار الذي تتطلبه أحكام القانون الفرنسي     

كمة هذا الدفع مؤكدة ان القانون الذي یسري على العقد هو القانون الألماني الذي كان سائدا و رفضت مح

  137. عند أبرام العقد 

م و على نحو أكدت المحكمة  1938و في حكم  كذالك لمحكمة النقض الفرنسیة  الصادر لها عام 

تعلق بالمطالبة بدفع سعر م و كان الأمر ی 1938أكتوبر  19فكرة الإندماج  و أصدرت حكم في تاریخ 

یولیو  16العملة بین دائن ألماني و مدین فرنسي وفقا لقانون إعادة تقویم العملة الألمانیة  الصادر في 

و الذي یسري بأثر رجعي على ما انقضى من دیون و بعد ما رفضت محكمة الموضوع إجابة  1925

الحكم المستأنف فیه و قررت أنه إذا كان القانون للدائن طعنا ، رفع طعنا أمام المحكمة العلیا التي أیدت 

الألماني هو واجب التطبیق على العقد بین الطرفین إلا أن قضاة الموضوع قد قدروا بتفسیر مطلق لإرادة 

                                                
  . 121، القانون الواجب التطبیق على العقد التجاري الدولي ، المرجع السابق ، ھشام علي صادق   136
  ھشام علي صادق ، القانون الواجب التطبیق على العقد التجاري الدولي ، المرجع نفسھ ،ص   137



77 
 

الأطراف ، فكأن محكمة النقض قد إعتبرت القانون الألماني واجب التطبیق و تعدیلاته اللاحقة ذات الأثر 

   138.العقد و لا یكون له من أثر ما یقرره ذالك العقد ذاته الرجعي قد إندمج في 

و تجدر الإشارة أن فكرة الاندماج لم تقتصر على القضاء الفرنسي بل أخذ بها القضاء الإنجلیزي        

، حیث قضت محكمة النقض   VILLE d'ANVERSو القضاء البلجیكي و بالخصوص في شأن قضیة 

ا قد قرروا في عقدهم تطبیق القوانین دولة ...  ، بأنه قد ثبت بإطلاق  1938فبرایر  24البلجیكیة بتاریخ 

و إن القاضي الموضوع یجر تطبیقا للقوانین الأجنبیة كذلك و لكن بإعتبارها أحكاما قانونیة .. نیویورك 

 أجنبیة مستدعاة و مدرجة بواسطة أطراف في عقدهم ، و أصبحت نتیجة لذلك أحكاما إتفاقیة و قد قررت

    منالمحكمة ذلك ووصولا إلى تحقیق بعض الآثار نذكر منها إستبعاد التعدیلات التي طرأت على العقد 

  .في العقد  إندمجهذا الحكم أن قانون الإرادة المتعاقدین قد 

  في العقود الدولیة  الدور الإحتیاطي لقانون الإرادة : المطلب الثاني   

الدولي یوحي بأن القانون الذي تتحدث عنه  قواعد تنازع القوانین  في  إن التنظیم الذاتي لقانون العقد    

شأن الإلتزامات التعاقدیة لا محل له بل إدعت الحاجة إلیه فإنما یكون ذلك فقط بصفة احتیاطیة لمعالجة 

ما عسى أن یكون الأطراف قد سكتوا عن تنظیمه أي في غیر حالة السكوت یكون العقد طلیقا و خارج 

ة القانون و لا یخفى أن ذلك الدور الإحتیاطي المتبقي لقانون العقد یجد فاعله في إرادة عن سطو 

فلذا ستكون دراستنا في هذا المطلب لحقیقة .  المتعاقدین التي تستطیع أن تعد عقدا و تضع فیه أحكامه 

ثاني  تقییم فكرة هذا الدور الاحتیاطي لقانون العقد الدولي التجاري في الفرع الأول أما في الفرع ال

  .  الدولیة التجارة عقود احتیاطیة قانون الإرادة  في
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  الأسس القانونیة لفكرة الدور الاحتیاطي لقانون العقد الدولي :  الفرع الأول 

ستكون دراستنا في هذا الفرع لفكرة الدور الإحتیاطي لقانون العقد الدولي التجاري في البند الأول أما    

  ي و المتضمن مدى ملائمة هذه الفكرة على عقود التجارة الدولیة في البند الثان

  فكرة الدور الاحتیاطي لقانون العقد :  أولا  

إن العقد الدولي  قد یخلق حقوقا و واجبات یمكن بذاتها أن تلتزم الأطراف دون الرجوع إلى أیة قاعدة   

القانون الصادر من السلطة التشریعیة فعملیة أخرى قانونیة حیث یعتبر العقد الدولي بالنسبة للمتعاقدین ك

إعداده هي أشبه بالعملیة التشریعیة و الشروط التعاقدیة تشكل في مجموعها قانون خاصا یتكون من قواعد 

قانونیة فردیة و مستقلة عن كل القوانین و القانون الدولي و هو كاف بذاته بحقوق و إلتزامات الأطراف 

   139.إلى أي نظام قانوني أخر دون الحاجة إلى الإلتجاء 

 نو ترتد قابلیة  العقد الدولي لأن یكفي في ذاته و یحكم نفسه بنفسه في هذا المعنى إلى مبدأ سلطا  

الإرادة المطلق ، الذي یرى أن الحقوق توجد قبل القانون و إستقلالا عنه و تتأتى من الحریة المبدئیة للفرد  

، و الواقع  أن إعتبار قانون  العقد هو القانون الذي  140تمدها فقطفالقانون لا یخلق تلك الحقوق بل یع

اختیر من قبل المتعاقدین و تدعیم لفكرة الكفایة الذاتیة للعقد الدولي یوحي بأن القانون الذي تشیر إلیه 

ع قواعد تنازع القوانین في شأن الالتزامات التعاقدیة لا محل له ، حیث یمكن للقاضي أو المحكم فض النزا 

بالرجوع إلى أحكام الواردة في العقد دون الحاجة إلى القوانین الوطنیة ، بل إن دعت الحاجة إلیها  و إنما 

                                                
  . 195بشار محمد الأسعد ، المرجع السابق ،ص   139

140 Verdross Qusi - international argeements and international economic transactions  ،  Y.B.W.. vol22   ،  1964   
 p 230  ،  site Web https://books.google.dz/books?id=L0h9dWC_r9QC&pg=PA291&lpg=PA291&dq . 
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یكون ذلك فقط بصفة إحتیاطیة لمعالجة ما عسى أن یكون الأطراف قد سكتوا عن تنظیمه أي أنه في 

   141.حالة السكوت یكون العقد طلیقا و خارج عن السیطرة 

:      حتیاطیة لقانون العقد الدولي  في التطبیق تتمحور في أمرین أساسین و هما و هذه الصفة الإ 

  وجود قواعد مادیة موضوعیة خاصة ببعض العقود  الدولیة  : أولا

الأمر الذي یجعل الإلتجاء إلى القوانین الوطنیة لا یكون إلا نادرا بصفة إحتیاطیة و هو ما حذا  إن 

و لكنه لا   142....قود الحالیة تحتوي على شرط القانون الواجب التطبیق بالبعض إلى القول بأن كل الع

یشكل مع ذلك تصرفا یدل على الخضوع  للقانون الوطني و لكنه مجرد وسیلة فنیة لتكملة النظام المادي 

و المنطوي على إنعدام الدقة و لكن في الحقیقة هو شرط إحتیاطي أي أنه مع وجود القواعد التلقائیة في 

ود التجارة الدولیة یكون من المفید على المتعاملین المهنیین أن یلجئوا إلى وسیلة وقائیة لإجتناب عق

النقص ، و لكن یجب أن لا نطبق قانون دولة معینة و لكن فقط البحث عن تكملة للعقد في قانون معین 

  . و یكون من الضرورة الفصل في النزاع 

  وجود عقود نمودجیة : ثانیا  

هذه النماذج من الوسائل الفعالة في تحقیق الكفایة الذاتیة للعقود الدولیة ، و تجسیدا  أصبحت  

لمبدأ العقد قانون المتعاقدین  على نحو یجعل الرجوع الى قواعد تنازع القوانین أمرا نادرا ، و إن 

بحیث لا یتم  إنتشار العقود النمطیة و الشروط العامة دور قانون العقد ، و جعله ذو طبیعة إحتیاطیة

اللجوء إلیه إلا إذا عجزت شروط العقد عن تقدیم الحل المراد أي عندما لا تتحقق الكفایة الذاتیة للعقد 

                                                
  . 374أحمد عبد الكریم سلامة ، قانون العقد الدولي ، المرجع السابق ، ص   141
لنھضة محمد عبد الله محمود المؤید ، منھج القواعد الموضوعیة في تنظیم العلاقات الخاصة الدولیة ذات الطابع الدولي ،دراسة تأصیلیة ، دار ا  142

  . 88و  87، ص  1998العربیة ، مصر ، 
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و هذا ما دفع البعض إلى القول أن الشروط العامة تؤخر قاعدة الإسناد و القانون الذي  143. الدولي

  .   144طیةتحدده إلى الدرجة الثانیة فلا یتم الرجوع إلیها بصفة احتیا

و بوجه عام یمكن القول أن الدور الإحتیاطي لقانون العقد قد یبدو من الصیاغة  لصلة العقد بالقانون  

الواجب التطبیق علیه ، فإذا كان من الثابت أن العقد الدولي یتعین احترامه و تنفیذه طبقا لأحكام القانون 

الآمرة ، و آن الفقه المناصر للدور المختص و في حدود التي لا یتعارض  مع قواعده و أحكامه 

الإحتیاطي قد صور تلك القاعدة على نحو عكس بحیث أصبح مقبولا لدیه أن القانون المختار لحكم العقد 

  .  لا یطبق علیه إلا في الحدود التي یكو فیها ذلك القانون متفقا مع بنود العقد و شروطه

   الدولیة رةالتجا عقود على الفكرة هذه ملائمة مدى: ثانیا  

یرى بعض الفقهاء أن عقود التجارة الدولیة تنشئ قانونا للمتعاقدین هو بمثابة قانون مستقل ینظم    

العلاقة بین الطرفین تنظیما شاملا و بطبیعة الحال فإن قانون المتعاقدین هذا قد یشیر لغرض تفسیره     

القانون الذي إختاره الأطراف أو القانون أو لغرض سد  الثغرات التي   قد تنشا  في المستقبل ، إما 

الوطني لدولة ما الذي قد تشیر إلیه قاعدة الإسناد ، و لكن  هذه القوانین لا تطبق إلا في الحدود التي 

یسمح بها  قانون المتعاقدین و ذلك أن هذا القانون بما له من سیادة هو الذي ینص على حقوق الطرفین 

ب من الفقه رأیه على مبدا أن العقد شریعة المتعاقدین من جهة و مبدأ وواجباتهما و یؤسس هذا الجان

   145.الاتفاقات المبرمة على نحو صحیح تعد بمثابة قانون للأطراف من جهة أخرى 

                                                
العقود النموذجیة ھي عبارة عن صیغ عقدیة معدة سلفا أوجدتھا أصلا بعض الجماعات المھنیة في مدینة لندن ثم إنتشرت في البلدان    143

، مكتبة  2ط)  1980اتفاقیة فیینا (الصناعیة الأخرى و للمزید أنظر ثروت حبیب دراسة في قانون التجارة الدولیة  مع الاھتمام بالبیوع الدولیة ،
 . 51، ص  1989الجلاء ، المنصورة  ، مصر 

  . 88، مرجع سابق ،ص  المؤید محمود الله عبد محمد 144
  . 133محمد عبد الله محمد المؤید ، المرجع السابق ،ص   145



81 
 

و هكذا فإن  الشروط العقدیة التي صاغها الأطراف هي التي تنظم العلاقة بینهم و إذا كانت الشروط  

تعین تطبیقه لسد الثغرات التي یمكن أن تكون في العقد ، فإن أحكام هذا قد أشارت الى القانون الذي ی

  .القانون لا تطبق إلا في حدود التي یفوضها العقد   أن القوانین لا تطبق إلا بصفة إحتیاطیة 

و لقد إتجه  البعض من الفقه إلى أن هذا الدور الإحتیاطي لقانون العقد یعتبر عامل إستقرار في عقود   

رة الدولیة التي تتم عبر الحدود و أن وظیفة الإستقرار  أكثر وضوحا في الفرض الذي تنص فیه التجا

الشروط  أن القانون  العقد في الحدود التي یكون فیها هذا القانون متوافقا مع العقد و مثل هذه الشروط  

فراد والاشتراطات الذي قد یعفي العقد من تطبیق القوانین الوطنیة التي تكون مخالفة لتوقعات الأ

   146.العقدیة

و لعل إستقراء الواقع العملي في واقع العقود التجاریة الدولیة ما یدعم القول بوجود إتجاه لتكریس الدور  

الإحتیاطي للقانون الواجب التطبیق من خلال تحقیق الكفایة الذاتیة لهذه العقود ، حیث أن النصوص 

خلاف یثور حول  نشاطاتهم او التزاماتهم ، و لا یتم اللجوء إلى  التفصیلیة لتلك العقود تكفي لتسویة أي

قانون دولة معینة إلا بصفة احتیاطیة فقد ینص صراحة في عقدهم الدولي على أن القانون الذي یختارونه 

لا یطبق إلا بصفة  إحتیاطیة و ذلك عندما تعجز بنود العقد عن تقدیم الحل للنزاع و هو ما یؤدي إلى 

  147.قانون الواجب التطبیق و یكرس فكرة إحتیاطیة هذا القانون تهمیش ال

   

  

  
                                                

146 Batiffol  ،  donnees recentes du droit international prive des contrats en u.r.s.s clunet 1976 p 293 "" en 
webhttp://www.persee.fr/web/revues/home/prescript/article/ridc   
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   التجاري الدولي العقد في  الإرادة قانون احتیاطیة فكرة تقییم  : الثاني الفرع

والتي  لقد تعرضت فكرة إحتیاطیة القانون المختار لحكم عقود التجارة الدولیة للعدید من الإنتقادات  

علیه هذه الفكرة ، و هو مبدأ الكفایة الذاتیة للمنطق القانوني السلیم و كذلك تناولت الأساس الذي تقوم 

  . مخالفته للواقع العملي 

  مبدأ الكفایة الذاتیة یخالف المنطق القانوني السلیم : أولا  

إن القول بكفایة عقود التجارة الدولیة بذاتها یعني في القانون سمو الإرادة عن القانون و تقدمها في   

لق القواعد التي تنظم أنشطة الفرد الاجتماعیة و الإقتصادیة و كما یعني  بالقوة الملزمة لإتفاقات الأفراد خ

استقلالا عن القانون و هذا ما یبدو غیر مقبول لأنه من ناحیة یلاحظ أن كل أثر قانوني یؤدي إلى مطلق 

طة للإرادة من اجل الأثر المراد ترتیبه الإرادة لا یكون له قیمة إلا بمقتضى القانون الذي یعطي ضمنا سل

بل و على فرض أن القانون لا یمنح للعقد قوة ملزمة كصفة مجردة بل الكشف عنها في الحدود التي یتفق 

فیها العقد مع أحكامه  إلا أنه لا یمكن إنكار أن القانون یؤكد تلك القوة الملزمة و یضمن فعالیتها بأدواته 

مكن القول معه أن المسألة القوة الملزمة للعقد لا ثثور او تحل الا بالرجوع إلى القانونیة ، و على نحو ی

   148.النظام القانوني الذي یجب أن یندرج فیه العقد او ینتج فیه العقد أثاره 

من القانون الفرنسي  1134و إذا كان أنصار مبدأ الكفایة الذاتیة قد إستندوا في رأیهم إلى نص المادة  

من التقنین المدني الجزائري و التي تقرر مبدأ أن العقد شریعة المتعاقدین   106ها المادة و التي تقابل

أن تلك المادة تتكلم عن الاتفاقات التي تبرم وفقا للقانون بما یعني وجود قانون یسمح  افیبدو أنهم قد تناسو 

عند عدم قدرة العقد عن   بتكوین الإتفاقات و العقود ، و لعل أهمیة الحاجة إلى القانون تظهر واضحة

إحدى  على هحل المسألة محل النزاع ، حیث أن الطرف المتعاقد المدعي یكون بحاجة إلى تأسیس إدعائ

                                                
 . 746 ص ، السابق المرجع ، الأجانب الأشخاص و الدول بین المبرمة العقود ، الحداد السید حفیظة  148
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قواعد القانون  ، ناهیك بعد ذلك عن الإعتماد على الإرادة في تحقیق كمال العقد الذي یصطدم مع مبدأ 

قانوني و قدرته على حل معظم المشاكل التي تنشأ هیمنة القانون الوضعي أو مع مبدأ مانعیه النظام ال

عن علاقات الأفراد و كما یقود إلى خلع الصفة القانونیة عن المسألة المثارة طالما أن حل تلك المسألة 

   149.سیأتي من غیر القانون بل من إرادة الأطراف

  مبدأ الكفایة الذاتیة یخالف الواقع العملي : ثانیا   

ي على أن العقد الذي یكفي ذاته بذاته هو خیال و لیس حقیقة فالنقص و القصور یدل الواقع العمل   

في بنود العقد و أحكامه هو أمر قائم فالأطراف مهما كانت خبرتهم و توقعهم لأحداث المستقبل لا یمكنهم 

یة الإحاطة بكل جوانب العملیة التعاقدیة و لیس هذا غریبا فالنقص قد نجده حتى في النصوص التشریع

، و یرى بعض من الفقه أن هناك استحالة عملیة في خلق  150فما بالنا في العقود التي یبرمها الأطراف

مجموعة من الشروط التعاقدیة التي یمكن أن تكون كافیة بذاتها كلیا و تستبعد الحاجة إلى اللجوء إلى 

ا حیث یقول انه لاستطیع أحكام القانون  هو ما أدركه البعض من الفقهاء بخصوص عقد نقل التكنولوجی

عقد نقل التكنولوجیا أیا كانت العنایة التي بذلت في تحریره أن یحیط بكل المسائل التي قد تثیر الخلاف 

بین الطرفین و لهذا ینبغي أن یعین المتعاقدون القانون الذي یرجع إلیه القاضي أو المحكم عندما یخلو 

مر ثابت أیضا بخصوص العقود النمطیة و التي تدعى ووجود الثغرات بالعقد أ 151.العقد من الحلول 

    152. العقود النموذجیة حیث تظل الحاجة  قائمة بشأنها و الحاجة إلى قاعدة الإسناد 

            العقد قانون إدماج خلال من و خلاصة إلى ماتقدم فإن تلك المحاولات التي انتهجا الأطراف 

الهروب من القوانین الوطنیة و القواعد ذات التطبیق الضروري  امنه الهدفأو إعطائه الصفة الاحتیاطیة 

                                                
 . 201سابق ، ص بشار محمد الأسعد ، المرجع ال  149
  . 341ھشام علي صادق ، المرجع السابق ،ص   150
 . 100،ص  1984 مصر  ، الجامعي والكتاب القاھرة جامعة مطبعة ، القانونیة الناحیة من التكنولوجیا نقل ، شفیق محسن 151
 . 145أحمد عبد الكریم سلامة ، قانون العقد الدولي ، المرجع السابق ،ص  152
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في القوانین الوطنیة ، و ذلك من خلال الوصول إلى  أن یصیر العقد طلیقا بدون قانون یحكمه استنادا 

إلى العقد شریعة المتعاقدین و لقد بینا من خلال دراستنا إلى عدم نجاح تلك المحاولات لمخالفتها المنطق 

ني السلیم ، فعندما یستهدف الأفراد إلى العقد الطلیق فإنهم یرغبون في الحقیقة إلى أمرین هامین  القانو 

الثاني خضوع العقد لمجرد قاعدة العقد  الأمرالأمر الأول هو عدم خضوعهم إلى القوانین الوطنیة و 

  . شریعة المتعاقدین و الغایة منه عدم الخضوع لأي قاعدة أخرى 

الدور الاحتیاطي المتبقي لقانون العقد یجد فاعله في إرادة الأطراف المتعاقدة التي و لا یخفى أن  

تستطیع أن تعد عقدا و تضع فیه أحكامها مما یجعله  غیر خاضع لأحكام القانون و سلطانه و لكن 

عقد كامل المتأمل في الواقع القضائي لمنازعات عقود  التجارة الدولیة یدرك أنه حتى و إن أعطینا قانون ال

سلطانه و هیمنته فإن إرادة الأطراف یمكن أن تتدخل أیضا و تكون فعالة في العقد و تشل حركة القانون 

  . و تجعله كأنه غیر موجود 

و هكذا إذا كانت إرادة الأطراف هي التي أنشأت العقد منذ البدایة فإنها هي  أیضا التي أخضعته  

ناد التي تقرر لها هذا الحق ثم هي في النهایة كذلك التي افتأت للقانون الذي إختارته بموجب قاعدة الإس

على سلطان هذا القانون حیث أدمجته في العقد من الناحیة المادیة و أخرت تطبیقه و جعلته احتیاطیا من 

  .الناحیة القضائیة و هذا هو قمة أزمة قانون الإرادة في العقود التجارة الدولیة 
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  ة خاتم

 العقد ومعیار مفهوم تحدید في  أهمیة تبرز الدولي العقد على التطبیق الواجب القانون دراسة إن     

 الدولي والقانون الوضعي القانون صعید على الإرادة لقانون الدولي العقد أحكام خضوع ونطاق الدولي

في اختیار قواعد القانون الدولي و أن الأطراف في هذه العقود و استنادا إلى مبدأ سلطان الإرادة   الخاص

الموضوعیة في عقدهم الدولي ، فالإرادة حرة في الاختیار القانون الذي یتفق مع  بكقانون حاكم للجوان

مصالح الأطراف بشرط عدم مخالفة هذا الاختیار للقواعد الآمرة في الأنظمة القانونیة و یتعین في إعمال 

تلك القانون الواجب التطبیق لا یحتوي على قواعد كافیة لحكم عقود هذا الاختیار مراعاة حقیقة أن قواعد 

ذات طبیعة كهذه و لذلك نعتقد بوجوب إسناد العقد إلى القانون الوطني ، كما انه لا یمنع الأطراف من 

 االاتفاق على تطبیق قواعد قانون التجارة الدولیة غذ انه من الصعوبة تبریر حریة الأطراف إذا ارتضو 

تطبیق تلك القواعد فمن الملاحظ أن مبدأ سلطان الإرادة  قد أصبح متفق علیه في الفقه و القضاء  أنفسهم

في إعطاء الحریة الكاملة للأفراد في اختیار القانون الواجب التطبیق و هذا تحت ستار خدمة مصالح 

  . الأفراد و حمایة لمصالح التجارة الدولیة 

  : رسالة  أن نبدي بعض النتائج الهامة المتوصل إلیها و لذا  من خلال دراستنا في هذه ال 

 الإرادة لقانون خضوعه هو الواقع على وجوده مقومات في الدولي العقد تحكم التي المبادئ أهم من- 1

 .اصطلاحي ومدلول لغوي لمدلول تخضع والتي

 عقدهم، موضوع لىع التطبیق الواجب القانون اختیار إلى العقد في الشأن ذوي إرادة اتجاه یعني مما

 ذهب والتي العقدیة للرابطة الدولي الطابع تحدید معیار خلال من الدولي العقد تطبیقه میدان یكون والذي
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 القانوني المعیار بین یجمع الذي التوازن معیار خلال من الواقع على تفعیله إلى والتشریعي الفقهي التوجه

 والمعیار الإسناد لقواعد التقلیدي المعیار فكرة ستكری خلال من المضیق القانوني والمعیار الموسع

  .الدولیة التجاریة بالصفة التعلق ومعیار الاقتصادي

 موضوع لإعمال الشأن ذوي إرادة بتوجه یتمثل الدولیة التجارة عقود له تخضع التي الإرادة معیار إن  - 2

  .العقد لیهع اشتمل ما وتنفیذ النیة حسن إطار في والاختیار للقصد وفقاً  العقد

 قواعد ملائمة مدى خلال من العملي واقعه یظهر الدولي العقد على التطبیق الواجب القانون تحدید إن - 3

 صعیدها على او الجامد صعیدها على سواء الدولیة   التجارة عقود منازعات لفض التقلیدیة الإسناد

  .المرن

ة الدولیة و هذا ما  تعارف علیه الفقه        عدم ملائمة التنظیمات الوضعیة في حكم العقود التجار   - 4

و القضاء على أن العقد الدولي یستطیع الإفلات من القوانین الوضعیة للدول المختلفة فالقیود التي 

تفرضها تلك القوانین و التي تتلائم مع العقود الوطنیة و لكن قد تلحق بعض الأضرار بالنسبة للعقود 

حركة التجارة الدولیة عبر الحدود على نحو یبرر خروج تلك العقود من دائرة  التجارة الدولیة و ما تبتغیه

سلطان الإرادة و تطبیق القواعد الوضعیة و التي وجدت أصلا للعلاقات و الروابط القانونیة الداخلیة،      

وطنیة و على أن خصوصیة العلاقات الاقتصادیة الدولیة و تحریر عقودها من سلطان النظم القانونیة ال

لا تعني أن تلك العقود و رغم من إفلاتها من القوانین الوطنیة تصبح في فراغ قانوني بل تدخل في نطاق 

سریان قانون أخر من صنع المجتمع الذاتي و التي تنشأ فیه العلاقات الاقتصادیة الدولیة و هو قانون 

  . یختلف عن قانون الدولة و الذي یضعه المشرع 

ات التطبیق الضروري من بین القواعد التي تحدث أزمة بالنسبة لقانون الإرادة و تعتبر القواعد ذ - 5

خاصة في العقود الدولیة ، فإن هذه القواعد قد تمنح السلطة للقاضي أو المحكم و التي على إثرها یأخذ 
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بعة للقانون الذي بعین الاعتبار القواعد الآمرة  الموجودة  في أنظمة قانونیة تابعة لدولة معینة قد لاتكون تا

إختاره الأطراف لحكم الموضوع ، لكن قانون تلك الدولة یبقى محل إشكال نظرا لأنه یختلف منه المقصود  

إذا كان النزاع معروض على القاضي ، فلقد استقر العمل في القانون الدولي الخاص على انه یطبق 

التابعة لتلك الدولة ، أما بخصوص القواعد  القاضي قواعد التابعة لتلك الدولة إلى جانب القواعد الآمرة

البولیس الأجنبیة الواجبة التطبیق فلقد كانت محل نقاش و نظرا لان القاضي  من المفروض أن هناك 

حالة استقر القضاء على إعمالها و تتعلق بإمكانیة تطبیق تلك القواعد الآمرة التابعة للقانون الأجنبي  إذا 

  .یقة بالعقد محل النزاع كانت لها صلة حقیقیة و وث

براءة قاعدة الإسناد من عدم ملائمتها لحل مشكلات التجارة الدولیة و على أساس أنه قد أثبتنا في   - 6

دراستنا هذه فساد محاولات التي استهدفت الحد من اختصاص قانون الإرادة و فك القید من سلطان 

في العقد و تجمید هذا الأخیر و الدور الاحتیاطي القانون الوضعي و ذالك من خلال إدماج قانون الإرادة 

و إننا نرى أنه من الخطأ القول أن مثالب قاعدة الإسناد هي السبب وراء كل تلك الأزمة .. لقانون العقد 

فمن ناحیة نلاحظ أن القاضي عند إعماله لمنهج قاعد الإسناد لا یهمل تماما التحقق أو المقارنة المسبقة 

للقوانین التي تحكم أو تتزاحم لحكم العقد التجاري الدولي قبل أن یقرر أحسن  للمضمون الموضوعي

التي تناسب في حكم العلاقة و من ناحیة أخرى أن القواعد الموضوعیة لا تظهر غیب قواعد  نالقوانی

 الإسناد بقدر ما تكشف عن مثالب القوانین الوطنیة و الأنظمة الوضعیة و خلاصة القول  یمكن القول أن

  .العیب لیس في قواعد الإسناد فقط و إنما في القوانین الوضعیة ذاتها 

أما عن حدیثنا عن موقف المشرع الجزائري في مجل العقود الدولیة و نطاق تطبیق قانون الإرادة على  

هذه العقود ، فأننا نرى ان المشرع الجزائري عوض أن یمنح الحریة  للمتعاقدین تطبیق القانون الذي 

ونه ألزمهم باختیار القانون الذي له صلة حقیقة بالعقد أو بالمتعاقدین و لكن الأمر المتوصل إلیه انه یختار 



89 
 

یوجد قانون واحد فقط یمكن أن تكون له صلة حقیقیة بالمتعاقدین أو بالعقد و هو القانون الذي له أكبر 

  .جزائري تأثر بهصلة بالمتعاقدین أو بالعقد و هذا ما أخذ به فقه باتیفول و المشرع ال

حیث منح للقاضي دور تقویم اختیار المتعاقدین للقانون الذي یحكم العقد و ذلك من خلال عملیة التركیز  

العقدي ، و القاضي  لما  یجد أن القانون المختار له صلة حقیقیة بالمتعاقدین و له صلة حقیقیة بالعقد 

متطابق لما إختاره  ان ما توصل إلیه القاضي فانه في هذه الحالة یبحث عن الصلة الحقیقیة و أن ك

الأطراف فیطبق القانون المختار أو یستبعده لأن الصلة الحقیقیة الموجودة بین القانون المختار            

و المتعاقدین أو العقد غیر حقیقیة و في هذه الحالة یسند القاضي هذا العقد إسنادا جامدا و ذلك طبقا 

من التقنین المدني الجزائري ،  و في هذه الحالة  كان المشرع قد وضع قواعد  2ة الفقر  18لنص المادة 

إسناد مفادها تطبیق القانون الذي له صلة حقیقیة بالمتعاقدین أو بالعقد و لم یسنده إلى قانون الإرادة  أي 

ه لهذا النص لم القانون المختار من قبل المتعاقدین و في هذه الحالة فإننا نقول أن القاضي عند تطبیق

یحترم إرادة المتعاقدین و التي یجب أن نأخذ بها على أساس حمایة  المصالح الأساسیة للمتعاقدین و  أن 

المتعاقدین عند إختیارهم لأي قانون هم أدرى بما یخدمهم و خاصة في المجال الدولي بشرط أن لاتكون 

  . لمتعاقدین متجهة نحو الإفلات من القواعد الآمرة القوانین المختارة مخالفة للنظام العام أو كانت إرادة ا

كان على المشرع الجزائري أن یتدخل في إحداث بعض التعدیلات على نص المادة  أنه نلاحظ كما و  

من التقنین المدني الجزائري و ذلك من أجل منح للأطراف مطلق الحریة في اختیار  القانون الذي  18

له صلة حقیقة بالمتعاقدین  تكون الذي غیاب ذلك یطبق القاضي القانون یحكم علاقاتهم التعاقدیة وعند

یأخذ بفكرة الأداء الممیز و هذا الاتجاه ما أخذت به اتفاقیة روما الخاصة بالقانون  أن نأملأوبالعقد و 

  . 1980الواجب التطبیق على الالتزامات التعاقدیة المبرمة سنة 
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ود الدولیة التجاریة لا یمكنها أن تفلت من سلطان القوانین و خلاصة القول نستطیع القول أن العق 

الوضعیة و هذا ما یجد أساسه في عادات و أعراف التجارة الدولیة و ذلك في هذه المرحلة الراهنة لواقع 

هذه العقود و نقول أیضا أن القوانین الوضعیة ستظل تحكم سیطرتها على العقد الدولي من خلال منهج 

  .و منهج القواعد الضروریة التطبیق أو قواعد الأمن و البولیس قاعدة الإسناد 
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  : قائمة المراجع 

  النصوص القانونیة  :أولا    

  الإتفاقیات الدولیة 1

  .   1980 سنة المبرمة التعاقدیة الالتزامات على التطبیق الواجب بالقانون المتعلقة روما اتفاقیة -

  : انین القو  -2

المعدل  1975سبتمبر  26الموافق ل   1395رمضان  عام  20المؤرخ في   58- 75الأمر  -1 

 . و المتضمن القانون المدني الجزائري 2005یونیو  20المؤرخ  في  10-05والمتمم بالقانون 

  الكتب : ثانیا  

 :  الكتب باللغة العربیة  -1  

 ، العربیة النهضة دار ، للقوانین الدولي ازعالتن في الأصول ، سلامة الكریم عبد احمد  .1

 . 2008 ، القاهرة

 ، القاهرة ، العربیة النهضة دار  ، النوعي الخاص الدولي القانون ، سلامة الكریم عبد أحمد .2

 . 2000 ، مصر

 و الإرادة قانون ، الدولیة العقود مفاوضات ، الدولي العقد قانون ، سلامة الكریم عبد احمد .3

 . 2008 ، ،الاسكندریة العربیة النهضة دار ، أزمته

 وقانون الخاص الدولي القانون بین الطلیق الدولي العقد نظریة.، سلامة الكریم عبد احمد .4

 . 1989 القاهرة، العربیة، النهضة دار الدولیة، التجارة

 القانون التشریعات ضوء في تحلیلیة دراسة ، الإسناد تقویم إستثناءات ، الهواري محمد أحمد .5

 . 1995 ، ،مصر القاهرة ، العربیة النهضة دار ، الحدیثة الخاص الدولي

 العام النظام و  التحكیم موضوع على التطبیق الواجب القانون ، الرفاعي العلیم عبد اشرف .6

 . 2003 ، مصر الإسكندریة ، الجامعي الفكر دار ، الدولیة الخاصة العلاقات في

 .  2003 الجزائر، هومة، دار القوانین، تنازع ،1ج ص،الخا الدولي القانون بلقاسم، أعراب .7
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 الحلبي منشورات ، الدولیة الخاصة العلاقات في الاستثمار عقود ، الأسد محمد بشار .8

 .  2006، لبنان بیروت ، الحقوقیة

  ، وهران جامعة مطبوعات ، الخاص الدولي القانون دراسة الى المدخل  ، محمد حبار .9

 . 2000 ، الجزائر

 المطبوعات دار ، الأجانب الأشخاص و الدول بین المبرمة العقود ، الحداد السید ةحفیظ .10

 . 2007 ، مصر ، الإسكندریة ، الجامعیة

 العامة المبادئ الأول، الجزء الخاص، الدولي القانون في الموجز الحداد، السید حفیظة .11

 . 2003 بیروت، الحقوقیة، الحلبي منشورات القوانین، لتنازع

 و للطباعة هومه دار ، الجزائري الخاص الدولي القانون في دراسات ، روتيز الطیب  .12

 . 2010 ، الجزائر ، التوزیع و النشر

 دار ، الدولیة النزاعات وحلول الخاص الدولي القانون في الوسیط ، منصور بدیع سامي .13

 . 1994 ، لبنان ، بیروت ، العربیة العلوم

 الفكر دار ، الإلكترونیة التجارة عقود على   طبیقالت الواجب القانون ، المنزلاوي صالح .14

 . 2008 ، الإسكندریة  ، الجامعي

 دار ، القوانین تنازع مشكلة حلول تطویر في التحكیم أحكام دور ، جمال الدین صلاح .15

 . 2003 ، مصر ، الإسكندریة ، الجامعي الفكر

 مصر ، الإسكندریة ، الجامعي الفكر دار ، 2ط ، القوانین تنازع ، جمال الدین صلاح .16

،2006 . 

 القانون ضوء فى( القوانین تنازع ، 1ج ، الخاص الدولي القانون ، زروتي الطیب .17

 الفرنسي القانون و العربیة بالقوانین مقارنة دراسة) 2005 جوان20 في المؤرخ 05/10

 .  2008 ، الجزائر ، الفسیلة ،مطبعة

 ، العربیة النهضة دار ، الشرائع بین تیارالاخ و التنازع قاعدة علم ، سلامة الكریم عبد .18

2001 . 

 النهضة دار  ، القوانین تنازع ، 2ج ، الخاص الدولي القانون  الله، عبد الدین عز .19

 . 1998 ، مصر ، الإسكندریة ، العربیة
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 ، الحقوقیة الحلبي منشورات  ، مقارنة دراسة ، القوانین تنازع ، العال عبد محمد عكاشة .20

 . 2004 ، لبنان بیروت

 المطبوعات دیوان الجزائري، الخاص الدولي القانون في مذكرات سلیمان، على على .21

 .2000 الجزائر، الجامعیة،

 ، الجزائر ، هومة دار  ، 1،ط المعاصرة النظریة ، الدولیة التجارة قانون ، الله سعد عمر .22

2007 . 

 النهضة ،دار 2ط، الخاص الدولي القانون في الوجیز ، السید الحمد شیبة الله عوض .23

 .  1998، القاهرة ، العربیة

 ، هومة دار ، 1،ح القوانین تنازع  ، الخاص الدولي القانون ، كمال  قربوع  عیلوش .24

 . 2007، الجزائر

 الأردني القانون في الوضعیة الحلول و  العامة المبادئ ، القوانین تنازع ، الهداوي غالب .25

 . 1997، الأردن ، زیعالتو  و للنشر الثقافة دار مكتبة ، 2ط ،

 الجزء ، الخاص الدولي القانون في الوسیط ، راشد سامیة و ریاض المنعم  عبد فؤاد .26

 . 1974، القاهرة ، العربیة النهضة دار ، القوانین تنازع ، الثاني

 الثقافة دار ، الدولي التجاري التحكیم على التطبیق الواجب القانون ، سامي محمد فوزي .27

 . 2008 الأردن، ، عمان ،  یعالتوز  و النشر و

 والكتاب القاهرة جامعة مطبعة ، القانونیة الناحیة من التكنولوجیا نقل ، شفیق محسن .28

 . 1984  ، مصر ، الجامعي

 الذي الدور  تقلیص إمكانیة في دراسة ، الأمرة الدولیة القواعد ، محمد علي إبراهیم محمد .29

 دار ، الوطني القظاء و  التحكیم هیئات أمام یةالدول التجارة عقود منازعات تسویة في تلعبه

 .. 2001 ، مصر ، الإسكندریة ، الجامعي الفكر

 عقود مجال في التطبیق الواجبة القانونیة للقواعد القضائي التطویع ، موسى إبراهیم محمد .30

 . 2005 مصر ، ،الإسكندریة للنشر الجدیدة الجامعة دار ، الدولیة التجارة

 طرابلس ، الرواد دار ، الراهنة الدولیة العلاقات في   التنازع  كاملالت ، بوعشة محمد .31

 . 1999 ، ،لیبیا
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 الخاصة العلاقات تنظیم في الموضوعیة القواعد منهج ، المؤید محمود الله عبد محمد .32

 . 1998 ، مصر ، العربیة النهضة دار ، تأصیلیة ،دراسة الدولي الطابع ذات الدولیة

  ، الجامعیة  الثقافة مؤسسة  ، الخاص الدولي القانون لأصو  ، فهمي كمال محمد .33

 . 2006 ، مصر ، الإسكندریة

 و النظریة بین الدولي العقد قانون  اختیار في المتعاقدین حریة  ، الیاقوت  محمد محمود .34

 . 2000 ،  الإسكندریة ، المعارف منشأة  ، التطبیق

 و النظریة بین الدولي العقد قانون اختیار في المتعاقدین حریة ، الیاقوت محمد محمود .35

 .  2000، الإسكندریة ، المعارف منشأة ، التطبیق

 الفكر دار ، الضروري التطبیق ذات قواعد و الإرادة قانون ، یاقوت محمد محمود .36

 . 2003 ، مصر ، الإسكندریة ، الجامعي

 الإسكندریة ، ارفالمع منشاة ، الفردیة العمل علاقات في القوانین المجید،تنازع عبد منیر .37

 .  ن دس ، مصر

 الجامعیة المطبوعات دیوان ، التنازع قواعد ، 1،ج الخاص الدولي القانون ، إسعاد موحند .38

، 1989 . 

 . 2007 ، مصر ، بالإسكندریة المعارف منشاة ، الدولي العقد ماهیة ، خالد هشام  .39

 ، القضائي صاصالاخت تنازع ، الجنسیة( الخاص الدولي القانون ، صادق علي هشام .40

 . 2003 ، مصر ، الإسكندریة ، الجامعیة المطبوعات دار)  القوانین تنازع

 الفكر دار ، الدولیة التجارة عقود على التطبیق الواجب القانون ، صادق علي هشام .41

 . 2001، مصر الإسكندریة ، الجامعي

 جرائيالإ و الموضوعي القانوني التنظیم ، العال عبد عكاشة ، صادق علي هشام .42

 ، مصر ، الإسكندریة ، النشر و للطباعة الفتح دار ، 1ج ، الدولیة الخاصة للعلاقات

2008 .  
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  : المراجع باللغة الأجنبیة 

1- Verdross Qusi - international argeements and international economic 
transactions  ،  Y.B.W.. vol22   ،  1964   .  site Web 
https://books.google.dz/books?id=L0h9dWC_r9QC&pg=PA291&lpg=PA2
91&dq  
2- . Batiffol  ،  donnees recentes du droit international prive des contrats 
en u.r.s.s clunet 1976 p 293 "" en 
webhttp://www.persee.fr/web/revues/home/prescript/article/ridc  
3- H.KELSEN، Theorie juridique de la convention  ،  in arch   ،  dr ،1940. 
 4- P.MAYER et VINCENT heuze   :  droit international prive ، 8eme 
،Edition ، Montchretien paris ، 2005  

 

:  الرسائل و الأطروحات الجامعیة : ثالثا    

جارة الدولیة ، مذكرة لنیل شهادة بلاق محمد ،  قواعد التنازع  القواعد المادیة  منازعات الت  .1

الماجستیر  القانون الدولي الخاص بكلیة الحقوق و العلوم السیاسیة بجامعة  أبو بكر بلقاید 

 .  2011   -2010بتلمسان ،

سعد الدین أمحمد ، العقد الدولي بین التوطین والتدویل ، مذكرة مقدمة لنیل شهادة الماجستیر في  .2

-2007حقوق و العلوم السیاسیة بجامعة حسیبة بن بوعلي الشلف ،القانون العام ، كلیة ال

2008  

عید عبد الحفیظ ، مبدأ سلطان الإرادة في اختیار القانون الواجب التطبیق  على عقود التجارة  .3

الدولیة ، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر ، فرع القانون الأعمال  ، كلیة الحقوق ،  جامعة مولود 

 . 2005معمري ، 

صور یحیى عبد الله ، تنازع القوانین في مسائل المیراث و الوصیة ، رسالة قدمت لنیل شهادة من .4

 .  2002الماجستیر في جامعة  الموصل ، كلیة الحقوق، بغداد 

عدلي محمد عبد الكریم ، النظام القانوني للعقود المبرمة بین الدول و الأشخاص الأجنبیة، رسالة  .5

ن الخاص ، بكلیة الحقوق و العلوم السیاسیة بجامعة تلمسان ، لنیل  الدكتوراه في القانو 

2010/2011 . 

بن غرابي سمیة ، عقود التجارة الالكترونیة و منهج تنازع القوانین ، مذكرة لنیل شهادة   القانون ،  .6

 . 2009فرع قانون التعاون الدولي ، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة ، جامعة تیزي وزو ، 
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ب ، القانون الواجل التطبیق على العقد الدولي التجاري ، أطروحة مقدمة لنیل شهادة خالد شویر   .7

الدكتوراه في الحقوق ، فرع الملكیة الفكریة ،  كلیة الحقوق بجامعة بن یوسف بن خدة ، جامعة 

 .  2009-2008الجزائر ، 

  

  : المقالات  

ن الذي یحكم احمد صادق القشیري ، الاتجاهات الحدیثة في تعببن القانو   .1

العقود الدولیة ، المجلة المصریة للقانون الدولي ، مجلد الحادي و العشرون 

  . 2014دیسمبر 21،

     الجزائري القانون في  الدولي البیع عقد في المستهلك حمایة ، سفیان شبة .2

     الحقوق بكلیة القانون و السیاسة دفاتر مجلة من مقال ، المقارنة القوانین و

 . 2011 ، الرابع العدد ، ورقة بجامعة  السیاسیة مالعلو  و

 الواجب القانون اختیار في الأطراف إرادة ،دور بشاشه  فالح محمد زیاد .3

 المفتوحة القدس جامعة مجلة ، 1،ج الدولیة التعاقدیة الالتزامات في التطبیق

 . 2013، 33العدد ، الدراسات و للأبحاث

 بحث ، الحدیثة و التقلیدیة النظرة بین الدولي العقد  ، المصري ولید محمد .4

 .2004 ، عشرون العدد ، القانون و الشریعة مجلة  في منشور

 ، الإلكتروني البیع العقد على التطبیق الواجب القانون ، الكریم عبد موكه .5

 ،جامعة الحقوق كلیة ، القانوني للبحث الأكادیمیة المجلة في منشور مقال

 . 2010، 2العدد ، بجایة

 العلوم مجلة ، الخاص الدولي القانون طبیعة و نطاق ، القشیري صادق دأحم .6

 .  1997 ، 1 عدد ، 10 السنة ، الاقتصادیة و القانونیة
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 دراسة(  خصائصها و الإسناد قاعدة مفهوم ، الساعدي شبي مزعل كریم .7

 13العدد ، الثالت المجلد ، كربلاء جامعة مجلة ،)  القوانین تنازع في مقارنة

،2005 . 

 في منشور مقال ، الدولیة العقود في القوانین تنازع مناهج  ، زروتي الطیب .8

 ، 3 رقم ، 36 الجزء ، السیاسیة و الاقتصادیة و القانونیة العلوم مجلة

1998  . 

  :  جامعیة محاضراتال        

 السنة طلبة على ألقیت  القوانین تنازع في محاضرات ، الأخضر محمد كرام -1     

  .  2014،2015 ، ورقلة مرباح قاصدي جامعة ، خاصة دولیة علاقات ماستر لىالأو 

 على ألقیت محاضرات ، الفردیة العمل علاقات في القوانین تنازع ، یاسمینة لعجال -2

 2014 ، ورقلة مرباح قاصدي جامعة ، خاصة دولیة علاقات ماستر الثانیة السنة طلبة

،2015  .  

 

  : المواقع الإلكترونیة  

1. http://en.wikipedia.org/wiki/Convention_on_the_Law   

_Applicable_to_Contractual_Obligations_1980. 

2. www.aqac.mohe.gov.ps/pdf/cv/drameenalatrash. 

3. www1.umn.edu/humanrts/arabic/subdoc.htm. 

4. https://www.sndl.cerist.dz/ 
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  الملخص  

 في كبیر بشكل تساهم كونها النمو، محرك الأحیان من كثیر يف  الدولیة التجارة تعتبر

 الصعید على التجاري بالتعامل یدفع ما هذا و ، العالم لدول الاقتصادي النشاط زیادة

 العلاقة هذه أساس یكون و أجنبي عنصر ذات تعاقدیة علاقات نشوء یرتب أن الدولي

 القانون تحدید في المتعاقدین حریة و الإرادة سلطان لمبدأ إلى استنادا  الأطراف إرادة

 الإشكالات ببعض تصطدم قد  الإرادة هذه أن إلا الدولیة العقود على التطبیق الواجب

 العام بالنظام المتعلقة الضروري التطبیق ذات القواعد هي و ألا  لتطبیقها القانونیة

 الأطراف رادةلإ الوظیفي التحول كذالك و القاضي قبل من التطبیق الواجبة و للدولة

 بالنسبة و  ، العقد في كشرط الدولیة العقود في الإرادة اندماج و  إسناد كضابط

 الالتزامات خصوص في جامدة إسناد ضوابط المشرع وضع فقد الجزائري التشریع

 في الأطراف حریة قید و الجزائري المدني التقنین من 18 المادة نص في التعاقدیة

  . ةالدولی العقود إبرام مجال

  : المفتاحیة الكلمات

 الإرادة - الصریحة الإرادة  - الإرادة قانون- الدولیة معیار  - الدولیة التجارة -1

   .الإرادة لقانون الوظیفي التحول -الإرادة اندماج  -  الضمنیة
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  الملخص باللغة الفرنسیة
 Resumé  

    Le Commerce international est souvent le moteur de la croissance, car ils 

contribuent considérablement à l'augmentation de l'activité économique des 

pays du monde et c'est ce qui pousse les entreprises au niveau international 

pour organiser des relations contractuelles avec un élément d'extranéité et est 

la base de la volonté des parties fondé sur le principe de la liberté de volonté 

de puissance du contrat pour déterminer la loi applicable aux contrats 

internationaux, ceux-ci seront ont frappé certains juridique des problèmes de 

leur application est nécessaire sur les règles d'application de l'ordre public , et 

applicable par le juge et aussi sur la transformation fonctionnelle de la volonté 

des parties comme base et l'intégration de volonté dans les contrats 

internationaux comme une condition du contrat, pour la législation algérienne a 

mis l'affectation de contrôles législature de rigides en ce qui concerne les 

obligations contractuelles dans le texte de l'article 18 du code civil algérien et 

en vertu de la liberté des parties aux contrats internationaux. 

: Mots clés 

Commerce international, l’internationalité , droit de la volonté, la volonté 

explicite, la volonté implicite, intégration des volontés,  la transformation 

fonctionnelle de la volonté.  
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  الملخص باللغة الإنجلیزیة 

 

Abstract  

    International Trade is often the engine of growth, as they 

contribute significantly to the increase in economic activity of the 

countries of the world and this is what pushes companies to 

organize international contractual relations with an element of 

foreignness and is the basis of the will of the parties based on 

the principle of freedom of contract will power to determine the 

law applicable to international contracts, they will hit some legal 

problems of their application is necessary on the rules 

application of public policy and applicable by the judge and also 

on the functional transformation of the will of the parties as a 

base and the integration of will in international contracts as a 

condition of the contract for Algerian law has placed allocation of 

legislature rigid controls regarding contractual obligations in the 

text of Article 18 of the Algerian Civil Code and under the 

freedom of parties to international contracts. 

Keywords:  

International trade, internationality, right to the will, the explicit 

intention, implied commitment, integration of wills, the functional 

transformation of the will.  
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