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الإهداء

˅̊�ǭ˅̾߬ Ǫ߆� �ȉ ˰̰̑˷ ࠃ� ȔǪކ̴ئ ȔԴߘ� ߧ� ̀ ˅̚ Ǫ̤�ܱ ̧.

˰Ǫࠐ˅ ȓ̜ǫ�ˑ ֡�ː ̰߫ Ǫ�ˑ ̋ ̀ ȇ�ܱ Ǫ̤ࠃ� ȔǪ�Ǚؗࠇ ˅̊ǳߩ� ˅˾ �̍˅̀˧ ȓǫ�̬ ࠃ̪� ȔǪ.

޶˲̵˅ ߆� �߷ �ȃ˅̃ ȓǫ�ː ̤̾˅̏ Ǫ̤ࠒ� ȓǫ.

�Ǚǭ˅̾߬ Ǫ�ː ̝˻ �̪˰ ˍ̢ �̝̬ ࠃ̪� ȔǪ�̣ ˽ ȓҡ�̴ ̧̾̊ �Էȓǫ�˅ ࠃ̪� ȔǪȅȒҡǪ.

߷ �ȃ˅̃ ȓǫ�˴ ̽˴̋ Ǫ̤ق�ȓǫفي عمره .  

ǭ̸ ̄ ֪�ǭ̸ ̄ ̸̄̚ߦ�ˬ Ǫ̤�ȄԹȓǫم� ކ̸ ˅̜�̬ ࠃ̪� ȔǪ.

߷ȔǪˬ̸ك�Ǫ̸ˬȓǫȇك� ߝ� Ǫ̪ǳȓǫ.

Ҡف� Ƕ̪ȇك�Ҡ ̪̀Ƕ�Ǚː ̭̾˅ ˜̤Ǫ�ܱ ̧ ʿ˅̊ࠃ� ȔǪ.

  .حفظكم الله 

ː؈ǵȇ�ȄҠ ˨ȓǫ.



˲̽˰ ̝˒ȇ�˲ ̢˺

�̛ ̸̙ Ǫ�ȁ߼ Ƕ˲ Ǫ̤ȇ�̣ ́ ̤̚Ǫ�̌ ˧˅˽ �̣ ˡȇ˴ ̉�߸ �ȃȇȓҡǪ�˲ ̢˻ Ǫ̤ȉ ߳Ǫ�Ƕ˅֙ ȔǪ߆� �˅̲̝ ȇ̙

.هدا العمل المتواضع

�˲ ̢˻ Ǫ̤�̣ ̻˴֖�Ȅ˰ ̝̞̭ȅ˅̰˗̪Գ ȇ إلىǴ˅ ˕̑˷ ȓҡǪالمشرف

ǵ̸ ˕̟ ߱Ǫ" ߆�"الكريمموكه عبد �̴ ˒˅ ̴�˒ˠ̸ȇز ˒˰ ̊ ˅˸ ࠄ̪� ̊ ࠁ� ́ �̣̙ ̫̾ ֖�Է˅̙˲ ̉

�Ƕ˅֙ ȔǪ�̣ ˨Ǫ˲ ̰̋˅ا العمل هذߘ̪� ٴ̳̪� ˽ȇ�̴ ̶̫ ࠄ�˒̚ ̊ ȇ.

�ː ࠃ�ߐ̙ ȔǪ�˲ ̢˻ Դ̤�Ȅ˰ ̝̞̭ǭ˱ ˒˅ ˷ȓǫ�̣ ˤ̀ɣ �ː ̋ ̪˅֖�ː ̾̑˷ ˅̾̑˸ Ǫ̤�Ȅ̸ ̧ ̋ Ǫ̤ȇ�ȁ̸̝߬ Ǫ�ː ߚ̾

�˼ ˬȓҡԴȇǭǴ˅ ˕̑˷ ȓҡǪ"دلال  عیاذ "�̴ �̍Ǯ ǳ˅ ˡ˅̪ߙ� �́˅̰̾ ̧ ̊ �̣ �ߺ˒ˋ˯ �ܱ Ǫ̤

  .مفكرتها

�˲ ̢˻ Դ̤�Ȅ˰ ̝̞ ǵ̸׼̭� ˕̟ ߲ Ǫ�Ǚː߳"سن الهاشمي ح "̥ ˻ ̜˅ Ǫ�ː̰߼ ̰߫ �Ƿ ȓǫ˲ �̣̝ ˍ̜�ȉ

Ǵ˅ ˕̑˷ ȓҡǪȇ "یوسف صغير"�˅˻ ̜˅̲̪ �̴ ˗̚˾ ˈ˅̰˒˲ ̠˱ .߼

�˰ ̾̋ �̍ȇȓǫ�̌ ̻˲ �̜̬ �̪Է˰̊ ˅˷ �̬ ߘ̪� ࠃ� ȔǪȇǭ˱ ˒˅ ˷ ȓǫǤҠ Ƕ̪�Ȅȓǫ�Ǫ̸ .ߐ̭

ȄҠ ˨ȓǫ  وريمة  



 .قائمة المختصرات

 باللغة العربية: أولا

 .دون بلد نشر: د ب ن

 .دون دار النشر: د د ن

 .دون سنة نشر: د س ن 

 .الجريدة الرسمية للجمهورية الجزائرية: ج.ج.ر.ج

 .القانون المدني الجزائري :  ج.م.ق

 .قانون الإجراءات المدنية و الإدارية : إ.م.إ.ق

 . الجزء:  ج

 .الطبعة: ط

 .حةالصف: ص

 

 باللغة الفرنسية: ثانيا

 

 CCI : Chambre de Commerce International. 

 CNUDCI : Commission des Nations Unies de Droit Commercial 

International 

 D : Dalloz 

 Ed : Edition.  

 LGDJ: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence 

 Op.cit : Oper citato, (référence précédemment citée). 

 

 P: page 

 Pp: de la page à la page 

 RASJEP :Revue Algérienne des Sciences Juridiques Economiques et 

Politiques 
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 الأولالفصل 
إعمال قانون الإرادة كقاعدة أصلية على عقود التجارة 

 الدولية
تعتبر عقود التجارة الدولية هي العصب الرئيسي للمبادلات التجارية والحياة  

الإقتصادية الدولية، وبما أن العقود تعتبر من أهم صور التصرف القانوني فإرادة الأطراف 
 .)17(من حيث إختيار القانون الواجب التطبيق تلعب فيه دورا أساسيا ومهما خاصة

وعليه فأغلبية التشريعات وبالأخص الحديثة منها تتفق على الإعتداد أساسا بالإرادة     
القانون الذي يختاره أطراف  كضابط للإسناد في العقود الدولية، فهي تعتبر قانون الإرادة أو

ن كان يوجد العقد الدولي هو الواجب التطبيق من حيث الأصل عل ى الإلتزامات التعاقدية، وا 
إختلاف بينها حول نطاق هذا الإختيار فهو يتسع ويضيق حسب الأنظمة التشريعية لكل 

 .دولة
ذاك أن هناك من التشريعات التي تأخذ بالحرية المطلقة للأفراد بإختيار القانون الواجب 

قانون  ون جنسية أحد الطرفين، أوالتطبيق على إلتزاماتهم التعاقدية بحيث يمكنهم إختيار قان
حتى إختيار قانون ليس له صلة لا  إختيار قانون محل تنفيذ العقد، أو موطن أحدهما، أو

بأطراف العلاقة التعاقدية ولا بالعقد محل الإلتزام ويقوم الأطراف بذلك بوضع شروط نموذجية 
 .)18(الإلتزام بها للعقد و

تقيد من حرية الأطراف المتعاقدة في إختيار كما أن هناك من التشريعات التي     
القانون الواجب التطبيق على إلتزاماتهم التعاقدية، وذلك من خلال إختيار عقد يمد بصلة 

                                                           
(17)

" le droit du commerce international a traditionnellement pour fonction de fixer les règles 

applicables aux opérations du commerce international. son originalité réside dans l'absence 

d'un droit unique.... elle est complétée par celle du règlement de litiges du commerce 

international", voir HUGUES Kenfack, droit du commerce international, Dalloz, paris, 2009, 

p 07. 
(18)

 DELEBECQUE Philippe & JACQUET Jean-Michel, Droit du commerce international, 

Dalloz, paris, 2007, p 07. 
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بصلة بالعقد المبرم بينهما  قانون الموطن أو حقيقية بالأطراف المتعاقدة كقانون الجنسية أو
العام لدولة القاضي، ومنع التحايل نحو  كقانون محل تنفيذ العقد،  وذلك بهدف حماية النظام

 .قانون دولة القاضي
الناشئة عن  تلك الإلتزامات على المستوي الدولي بالإلتزامات التعاقدية ويقصد    

، والتي تنشأ بين نبي، والإلتزامات ذات الطابع الماليالعقود الدولية المتضمنة للعنصر الأج
 لا تشمل اللإلتزامات المتعلقة بالأحوال الشخصية و ،الأحياء، فهي لا تشمل الوصية مثلا

 (19).ة التي تصاحبهبعض الإشتراطات المالي كعقد الزواج أو
من خلال ما سبق  ذكره وللإحاطة بموضوع قانون الإرادة كقاعدة أصلية في عقود    

التجارة الدولية، كان من الضروري التطرق للتطور التاريخي لفكرة إخضاع العقد الدولي 
وصولا إلى قدرة إختيار الأطراف لقانون الإرادة  ،(المبحث الأول)قانون الإرادة من خلال ل
المبحث )وأخيرا تطبيقات مبدأ سلطان الإرادة أمام التحكيم التجاري الدولي  ،(المبحث الثاني)

 (. الثالث
 
 
 
 
 
 

 

 

 

. 
 

                                                           
، ديوان المطبوعات الجامعية، بن عكنون، 5علي علي سليمان، مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائري، ط (19)

 .601، ص8002الجزائر، 
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 المبحث الأول
 تطور فكرة إخضاع العقد الدولي لقانون الإرادة

، وعليه لم يكن هناك "بتنازع القوانين"تكن المجتمعات القديمة تعرف ما يسمي لم     
وجود   لفكرة إخضاع العقد الدولي للإرادة موجودة ولم تكن تعترف للأجنبي بالشخصية 
القانونية لأن الجماعة كانت تقوم قديما على أساس العقيدة الدينية المقصورة على الجماعة 

 .محلية التي كانت توضع خصيصا لسكان الإقليم وحدهموحدها وعلى القوانين ال
وعلى ذلك لم يكن للأجنبي أن يقيم في إقليم جماعة غير جماعته، ولم يكن معترفا له 

 (20).الحق في التقاضي الحق في التملك أو بالحق في الزواج، أو

غير أنه مع تطور العلاقات أصبحت هذه الجماعات تقبل الاتصال مع بعضها    
عامل فيما بينها، لاسيما العلاقات التجارية منها، وقد نتج عن التبادل التجاري ظهور فكرة والت

تنازع "الإعتراف بالقوانين بتطبيق القوانين الأجنبية وهو الأمر الذي أدى إلى ظهور فكرة 
ي ، وأي قانون يحكم العلاقة التعاقدية القائمة ومن هنا برزت فكرة إخضاع العقد الدول"القوانين

 .لقانون الإرادة للوجود
وقد مرت فكرة إخضاع العقد الدولي لقانون الإرادة بمراحل عدة عبر الزمن، حيث     

لعب الفقه دورا فعال في إبراز مشكلة إخضاع العقد الدولي لمبدأ سلطان الإرادة وتطويره 
غلب حتى وصل إلى ما هو عليه الأن، حيث كرسته مختلف التشريعات الحديثة وضمنتها أ

 .الإتفاقيات الدولية بعضالقوانين الوطنية ضمن منظومتها القانونية، وكذلك إعترفت به 
وعليه من خلال هذا المبحث يتم إبراز التطور التاريخي لفكرة إخضاع العقد الدولي     

دور الفقه في إبراز مشكلة إختيار القانون  (المطلب الأول)لقانون الإرادة في مطلبين، 
تكريس مبدأ سلطان الإرادة في إختيار القانون الواجب ( المطلب الثاني)طبيق، الواجب الت

 . والقوانين الوطنية  التطبيق في الإتفاقيات الدولية

 
                                                           

 .822، صFactory. Com www.pdFالمنشور في،  أحمد عبد الحميد عشوش، القانون الدولي الخاص، (20)

http://www.pdf/
http://www.pdf/
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 المطلب الأول

 دور الفقه في إبراز تطبيقات قانون الإرادة
من أهم موضوعات القانون الدولي الخاص تنازع القوانين في المسائل المتعلقة     

عقود الدولية، حيث أنه لابد من التحديد المسبق للقانون الواجب التطبيق على هذه العقود بال
نظرا للأهمية التي يكتسبها لذلك فقد لعب الفقه دورا كبيرا في إرساء قاعدة خضوع العقد 

بعيدة عرفت تطور كبيرا، ساهم العديد من الفقهاء في  لعصورلقانون الإرادة والتي  تعود 
 .اتطويره

كذلك من أجل التعرف الصحيح على فكرة إخضاع العقد الدولي لقانون الإرادة     
اريخ بداية بمدرسة الأحوال لابد من التطرق لأهم التطورات التي عرفها هذا المبدأ عبر الت

 .ة بإعتبارها من أقدم المدارس والتي لعبت دورا كبيرا في تكريس هذا المبدأالإيطالي
الفقه عبر مرحلتين، المرحلة الأولى تتعلق بموقف الفقه الكلاسيكي وعليه يتم إبراز دور 

والمرحلة الثانية متمثلة في  ،(الفرع الأول)من فكرة إخضاع العقد الدولي لقانون الإرادة 
 (.الفرع الثاني) موقف الفقه الحديث من فكرة إخضاع العقد الدولي لقانون الإرادة 

 .في إخضاع العقد الدولي لقانون الإرادة موقف الفقه الكلاسيكي: الفرع الأول
القديم  اليةيعود ظهور الملامح الأولى لمبدأ سلطان الإرادة لفقه الأحوال الإيط     

ة القديمة ثم تلتها على يد رواد المدرسة الإيطالي(21)،وبصفة خاصة منذ القرن الخامس عشر
ن متأثرا نوعا والذي كا "جنتريهدرا"في القرن السادس عشر المدرسة الفرنسية على يد الفقيه 

إلى هولندا حيث تأثر الفقهاء الهولنديين بفقهه  "دراجنتريه"ة، ونقل فقه ما بالمدرسة الإيطالي
وذلك نتيجة لتشابه الظروف السياسية والإقتصادية لفرنسا وهولندا أنذاك، وعليه فقد أقام الفقه 

ه المدارس أهمية بالغة في تطوير فكرة المدرسة الهولندية، حيث كان لهذ الهولندي هو الأخر
والمدرسة  ،(أولا)ة طرق للمدرسة الإيطاليإخضاع العقد الدولي لقانون الإرادة، وعليه يتم الت

 (.ثالثا)والمدرسة الهولندية  (ثانيا)الفرنسية 
                                                           

 .220، ص8002دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، مصر، شام علي صادق، تنازع القوانين، ه (21)
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 .الإيطاليةالمدرسة : أولا    
فقه الأحوال جرى  تطور قانون الإرادة من خلال تطور تنازع القوانين، حيث   
القديم في القرنين الثاني والثالث عشر على إخضاع التصرف القانوني لقانون بلد  الإيطالي
دون الإعتداد بقانون القاضي المطروح عليه النزاع لسهولة تعرف جميع أطراف  (22)إبرامه،

 (23).العلاقة على أحكام قانون مكان العقد من الناحية العملية
 Locus"لمدرسة هم أول من وضعوا القاعدة الشهيرة فقهاء هذه ا وبالتالي  

regitatum " غير أنهم قاموا بتطبيقها على نطاق واسع على شكل التصرف وعلى
موضوعه ولم يكونوا يفرقون بينهما، على عكس الوضع الحال الذي تطبق على الشكل 

 (24).فقط

شر خضوع في نهاية القرن الخامس ع" curtuos" وقد فسر الفقه الإيطالي    
موضوع العقد لقانون بلد إبرامه على أساس أن إرادة الأطراف قد إتجهت ضمنيا لقانون بلد 

 ( 25).إبرامه

ستمر الحال على هذا الوضع إلى أن أدرك الفقه في وقت متأخر     أهمية الفصل  وا 
بين شكل العقد وموضوعه عند تحديد القانون الواجب التطبيق، حيث إستقرت قاعدة إخضاع 

لعقد الدولي من حيث الموضوع لقانون الإرادة في نهاية القرن التاسع عشر، فإن شكل العقد ا
بقي يخضع لقانون بلد الإبرام، والمعمول بها إلى حد الآن في معظم الأنظمة القانونية 

 (26).المعاصرة

 

 

                                                           
 .226ص المرجع السابق، هشام علي صادق، تنازع القوانين،( 22)
ن، دراسة مقارنة، دار الفكر الجامعي، ، القانون الدولي الخاص، الجنسية وتنازع القوانيالدينجمال  الدين صلاح (23)

 .848، ص8002الإسكندرية، مصر، 
 . 841، صالمرجع السابقأحمد عبد الحميد عشوش،  (24)

 .226، صالسابقهشام علي صادق، تنازع القوانين، المرجع ( 25)
 .85ص ،8002المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، مصر،  هشام علي صادق، عقود التجارة الدولية، دار (26)
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. 

 :التاليةة القديمة بالخصائص وعليه يتميز فقه المدرسة الإيطالي  
سلفا بمبدأ معين واتبعوا طريقة إعطاء حلول لكل مسألة على حدة دون عدم التقيد  -6

 (27).وضع نظام كامل، متأثرين بظروف كل حالة من حالات التنازع
فقه تحليلي أي يعالج مختلف حالات التنازع دون محاولة ربطها بعضها ببعض،  -8

 .فهو فقه جزئيات
أيا كان مكانه ذلك لأن هذا  فقه عالمي أي أنه يضم حلولا صالحة لحل التنازع -2

بل قدم حلولا كان  (28)الفقه لم يكن يبحث عن الحل الذي يصلح في مدينة دون أخرى،
 (29).أساسها هذا العقل والعدالة وحاجة المعاملات

القديم إلى التفرقة بين القواعد الموضوعية والقواعد الإجرائية  وتوصل الفقه الإيطالي    
في  (30)نون المحل على أساس أنه يمكن تصور تنازع القوانين،بحيث يخضع الأولى إلى قا

ي كما ظهر لدى فقه الأحوال المسائل الموضوعية، أما الثاني فيخضع دائما لقانون القاض
 (31).الملامح الأولى للنظرية الحديثة للنظام العام الإيطالي

با خلال القرن نتيجة للأوضاع السياسية السائدة في أورو  :المدرسة الفرنسية : ثانيا
نشأت المدرسة الفرنسية على يد  (32)السادس عشر والمترتبة على وجود الإقطاعية،

                                                           
 .848، صالسابق ، المرجعالدينجمال  الدينصلاح ( 27)
،  8004ن، ات الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنامنشور  سعيد يوسف البستاني، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، (28)

 .24ص
 . 12، ص8005وي، القانون الدولي الخاص، دراسة مقارنة، دار الثقافة، عمان، الأردن، هداحسن ال (29)
قة قانونية حكم علا شأنأكثر ب أوأكثر لدولتين  أوتزاحم قانونين ''يقصد به في القانون الدولي الخاص، :تنازع القوانين (30)

 848أحمد عبد الحميد عشوش، المرجع السابق، ص: نظر، أ''تشمل عنصر أجنبي
 .22هشام علي صادق، تنازع القوانين، المرجع السابق، ص (31)
 .22ص ،المرجع نفسه (32)
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متدادها'' D'Argente''' 'دراجنتريه'' بحيث (33)،التي تقوم على فكرة إقليمية القوانين وا 
تقوم  (34)ة طريقتها التحليلية، ولجأ إلى طريقة تلخيصيةالمدرسة الإيطالي' 'دراجنترية''أعاب 

بحيث أقام نظرية عامة حاول  (35)على التفرقة بين القوانين العينية والقوانين الشخصية فوسعه
من خلالها أن يضع الحلول المختلفة لمشكلة التنازع، بحيث كانت نقطة البداية في هذه 

القديم من حيث وجوب تقسيم القوانين ذاتها وليست  فكار تقترب من فقه الأحوال الإيطاليالأ
ت التي تحكمها هذه القوانين، إلى قوانين إقليمية تنطبق على كل من يقطنون الإقليم، العلاقا

متأثرا بظروف بيئته الإقطاعية ومحاولة  (36)وقوانين شخصية تلحق بالشخص أينما ذهب،
التي ' 'بريتالي''ة مقاطعة طبيقا إقليميا وتطلعه إلى استقلاليمسايرتها بهدف تطبيق قوانينها ت

هي أن القانون " دراجنتريه"وعليه فالقاعدة بالنسبة لنظرية  (37)ن سلطان الملك،يعيش فيها ع
الإقليمي هو الأصل ويطبق القانون الشخصي بإستثناء وبهذا أحلت إقليمية القوانين النسبية 

 (38).محل إقليمية القوانين المطلقة
ستمر الوضع على هذا الحال إلى غاية القرن السادس عشر أين جاء      الفقيه وا 

وكان ذلك بصدد طلب تقدم به  (39)بفكرة إمكانية خضوع العقد لقانون الإرادة، ''ديمولان''
حول مدى إمكانية إستبعاد  ''ديمولان''إلى الفقيه والمحامي الفرنسي  ''DeGange''الزوجان 

                                                           
سريان القوانين على كل من فوق إقليم الدولة من أشخاص، وما " la territorialite des lois":نإقليمية القواني (33)

خارج إقليم الدولة أي أن تجاوز حدود  لىفوقه من أموال وأشياء وما يحدث فيه من وقائع قانونية دون أن تمتد أحكامها إ
 . سيادة الدولة

الوقائع  الأشياء أو الأموال أو أي أن يمتد تطبيق القوانين إلى الأشخاص أو "l'esct aterritorrialite":القوانين إمتداد
 .842أحمد عبد الحميد عشوش، المرجع السابق، ص: القانونية خارج إقليم الدولة أي تجاوز حدود سيادتها، أنظر

 .25سعيد يوسف البستاني، القانون الدولي الخاص، المرجع السابق، ص (34)
أي أن القانون يتعلق بالشخص أي يسري على حالته وأهليته، "la personnalité des lois" :شخصية القوانين (35)

 ".personnel"ويقال حينئذ أن القانون شخصي 
فمعناها القانون يتعلق بالأموال والأعيان، ويقال حينئذ أن القانون عيني  " la réalité des lois":عينية القوانين

"Realla" 844أحمد عبد الحميد عشوش، المرجع السابق، ص:أنظر.  
 .12، ص8002محمد مقلد، القانون الدولي الخاص، مجد المؤسسة الجامعية، بيروت، لبنان،   علي(36)
 .25صادق، تنازع القوانين، المرجع السابق، صهشام علي (37)
 .22وي، المرجع السابق، صهداحسن ال(38)
 .81التجارة الدولية، المرجع السابق، صعقود  صادق،هشام علي  (39)
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خضاعه إلى قانون باريس وهي المدينة التي  تطبيق قانون المكان الذي توجد به أموالهما وا 
يخضع لقانون  بالقول أن النظام المالي ''ديمولان''تخذها الزوجان موطنا لهما، أجابهما ا

لقانون على إعتبار أن هذا التوطن يمثل إختيار ضمني ل "أي باريس"موطن الزوجين الأول 
 (40).الذي يعد بمثابة عقد ضمني الذي يسري على نظامها المالي

في إستخلاص النتيجة المنطقية المترتبة عن  هو السباق ''ديمولان''وبذلك يكون      
هذا التأسيس بقوله إذا كان مرد تطبيق قانون محل الإبرام هو إرادة المتعاقدين الضمنية، 
لذلك فمن باب الأولى أن نسمح لهم بإختيار قانون محل الإبرام ليحكم العقد المبرم بينهما، 

من تحليل منطقي من خلال إبراز الدور  '' ديمولان''ه ذا مع الإشارة إلى أن ما توصل إليه
الحقيقي للإرادة لم تأخذ به قوانين ذلك الوقت، وبقي العمل بقاعدة إخضاع التصرف لمكان 

 (41).إبرامه
خضاع '' ديمولان''وقد كان الفضل للفقيه      في فصل موضوع العقد عن شكله وا 

 (.42)التصرفات القانونية التي إقتصر تطبيقها من يومئذ على شكل" Locus"الشكل لقاعدة 

وتبناها القضاء  ''ديمولان''وبحلول القرن التاسع عشر والعشرون إنتشرت نظرية 
وعليه فأول من أنشأ مبدأ سلطان الإرادة  (43)الفرنسي واعتمدت هذا الضابط معظم القوانين،

بيقه حتى نشأ في نطاق القانون الدولي الخاص ثم تلقفه فقهاء القانون المدني وتوسعوا في تط
ه التشريعات الوضعية توبلغ به الإزدهار أن إعتنق ''ديمولان''ازدهر إزدهارا كبير من بعد 

                                                           
، 6الدولي الخاص، النظرية العامة في تنازع القوانين في التشريع الجزائري، كعبد الرزاق دربال، الوافي في القانون (40)

 .40صن، .س.دالجزائر، 
ة الدولية، مذكرة لنيل درجة الحفيظ عيد، مبدأ سلطان الإرادة في إختيار القانون الواجب التطبيق على عقود التجار  عبد (41)

 .62، ص8005قانون عام، كلية الحقوق والعلوم السياسية، قسم الحقوق، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، الماجستير،
 .602علي علي سليمان، المرجع السابق، ص(42)
، مطبعة الكاهنة، 6ين، جالطيب زروتي، القانون الدولي الخاص الجزائري، مقارنة بالقوانين العربية، تنازع القوان (43)

 .862، ص8000الجزائر، 
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، بشأن تنازع القوانين في البيوع، وأخذ به 6554وأخذت به إتفاقية لاهاي المنعقدة سنة 
 (44) .قضاء كل الدول تقريبا

 .المدرسة الهولندية: ثالثا    
في القرن السابع عشر رائدة في القانون الدولي الخاص  ظهرت المدرسة الهولندية    
، وقد أفادت هذه المدرسة في فقهها ''أولريش هوبز''و ''جان فويت''، ''بول فويت''على يد 

السياسية والإقتصادية المتشابهة  وذلك نتيجة لظروف (45)من المدرسة الفرنسية السابقة لها،
إلى هولندا التي كانت حديثة العهد ' 'دارجنترية''فقه وهولندا حيث إنتقل بين كل من فرنسا 

 .ةمؤيدا لنزعة الهولنديين الاستقلاليبالتحرر من الحكم الإسباني ولقي رواجا كبيرا لأنه أتى 
(46) 

علاقاتها الإقتصادية  وازديادفبالرغم  مما عرفته من إزدهار في المجال التجاري     
 (47).من أجل المحافظة على سيادتها الإقليميةإلا أنها أخذت بالإقليمية البحتة، وذلك 

ويرى أنصار هذه النظرية أنه أصبح لكل قانون سلطان عام داخلي دون أن يمتد     
إلى خارج الإقليم، وكذلك إعتبار جميع الأشخاص الذين يوجدون داخل إقليم حكومة معينة 

القانون الأجنبي ليحكم من رعاياها ولو كانوا عابري سبيل، وهذا ما ينفي إمكانية تطبيق 
الرابطة العقدية أصبح القانون الوطني له إختصاص شامل يحكم كل التصرفات التي تجري 

 (48) .داخل الإقليم دون الإعتداد بجنسية الأشخاص

                                                           
 .602المرجع السابق، ص علي سليمان، علي (44)
، 8001هشام خالد، المدخل للقانون الدولي الخاص العربي، دراسة مقارنة، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، مصر،  (45)

 .800ص
 .21ق، صيوسف البستاني، القانون الدولي الخاص، المرجع الساب سعيد (46)
 .62عبد الحفيظ عيد، المرجع السابق، ص (47)
 .62، صالمرجع نفسه (48)
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وعلى الرغم من تشدد فقهاء المدرسة الهولندية في تطبيق الإقليمية، إلا أنهم إبتكروا     
اس لتطبيق القانون الأجنبي والذي يمثل الإضافة الحقيقية لهذه كأس ،فكرة المجاملة الدولية

حترام المصلحة الذاتية(49) ،المدرسة  (50).وذلك لأسباب تتعلق بالإنصاف والمنفعة وا 
 .موقف الفقه الحديث في إخضاع العقد الدولي لقانون الإرادة: الفرع الثاني     
ي نشأت خلال القرن التاسع عشر رغم تعدد وأهمية مختلف المذاهب الفقهية الت     

إلا أن الدراسة تقتصر على أهم المدارس الفقهية التي كان لها تأثير بالغ في الإتجاهات 
، وذلك من خلال الوقوف على موقف رواد (51)اوالقضائية والتشريعات السائدة حالي الفقهية

على  ''فوليكس''د ، حيث أك''فوليكس''و'' ستوري''المدرسة الأمريكية متمثلين في كل من 
خضوع العقد الدولي للقانون الذي إستقرت عليه العادات والأعراف منذ القديم أي بلد 

سة الألمانية، ورأي زعيم المدر  ''سافنيي''وكذلك التطرق إلى رأي الفقيه الألماني (52)،الإبرام
إخضاع العقد  ة الحديثة اللذان أجمعا علىزعيم المدرسة الإيطالي ''ماشني'' يلالفقيه الإيطا

، وعليه يتم التعرض للمدرسة الأمريكية (53)الدولي إلى قانون الإرادة ولكن على أسس مختلفة
 (.ثالثا)ة والمدرسة الإيطالي ،(ثانيا)ةوالمدرسة الألماني ،(أولا)

 
 
 
 
. 
. 

                                                           
، 8068عبد المنعم حافظ السيد، التعريف بالقانون الدولي الخاص، مكتبة الوفاء القانونية، الإسكندرية، مصر، السيد  (49)

 .21ص
 .26صعلي محمود مقلد، المرجع السابق، (50)
 .20المرجع السابق، ص ،الدولي الخاص القانون لبستاني،سعيد يوسف ا (51)
 .82هشام علي صادق، عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص (52)
 .808، تنازع القوانين، دار الثقافة، عمان، الأردن، ص6عامر محمد الكسواني، موسوعة القانون الدولي الخاص(53)
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 .المدرسة الأمريكية: أولا         
الأمريكي '' story""توريس''ظهرت المدرسة الأمريكية في أمريكا على يد الفقيه     

لأول مرة، وقد  (54)''القانون الدولي الخاص''الذي كان له الفضل في إستعمال مصطلح 
عتنق مذهبه في قبول تطبيق القانون الأجنبي على سبيل المجاملة  تأثر بالمدرسة الهولندية وا 

قد المحدد سلفا الإرادة الضمنية كمبرر لتطبيق قانون الع' 'ستوري''وقد إستخدم  (55)،الدولية
 (56) .دون أن يخول للإرادة الصريحة أي دور حقيقي في المجال

 story''(57)'' ''ستوري''بفقه  ''Foelix''' 'فوليكس''وقد تأثر الفقيه الفرنسي     
والذي يؤكد على إخضاع العقود الدولية للقانون الذي إستقرت عليه العادات والأعراف منذ 

رام بوصفه القانون الذي يعرفه المتعاقدين أكثر من غيره، ولكن إذا القديم، أي قانون بلد الإب
فإن قانون محل الوفاء هو الذي يسري على كافة  كان العقد سيجري تنفيذه في بلد أخر

تطبيق قانون بلد الإبرام  ''Foelix'''' فوليكس''ويبرز (58)،المسائل التي تثور بعد إبرام العقد
فكرة الإرادة الضمنية للمتعاقدين يفترض أنها لا تهدف إلى بلد التنفيذ على أساس أن  أو

قد يختاره  مخالفة الأعراف والعادات المستقرة في هذا المجال رافضا تطبيق أي قانون أخر
 (59).المتعاقدين صراحة

قد تختاره إرادة المتعاقدين صراحة  رفض إعمال أي قانون أخر "فوليكس"بل يؤكد     
علاه ما أسماه بالإرادة الضمنية وهي في حقيقتها إرادة مفترضة مفضلا على هذا النحو أ

                                                           
الشخصية، إذا قترن بها  أوة الييم علاقات الأفراد المهو مجموعة القواعد التي تتعلق بتنظ:القانون الدولي الخاص (54)

ائي الدولي وحالة والأجانب ، والجنسية، والموطن وتبين كيف يمكن ختصاص القضالإ مسألةعنصر أجنبي، والتي تعالج 
 .861أحمد عبد الحميد عشوش، المرجع السابق،ص :، أنظرةتنفيذ الأحكام، والأوامر الأجنبي

 .856عشوش، المرجع السابق، ص أحمد عبد الحميد (55)
 .82علي صادق، عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص هشام (56)
 .856أحمد عبد الحميد عشوش، المرجع السابق، ص: نظرأ (57)
 .82علي صادق، عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص هشام (58)
 .65عبد الحفيظ عيد، المرجع السابق، ص (59)
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على الإرادة الصريحة للمتعاقدين، فالإرادة لو كانت صريحة لا يملك إلا الخضوع للقانون 
 (60).الواجب التطبيق أصلا

قد إستخدما فكرة الإرادة  ''ستوري'' ''فوليكس''وبذلك يكون رواد المدرسة الأمريكية     
 (61).رير لاحق لإسناد سابق سيتسم بالطابع الأمر ولا تملك إرادة المتعاقدين تغييرهكمجرد تب

 .المدرسة الألمانية: ثانيا    
من رواد المدرسة الألمانية، حيث أخضع العقد ' 'سافيني''يعتبر الفقيه الأماني     

ن واحد وهو المكان الدولي لقانون الإرادة على أساس تحليل الرابطة القانونية وتركيزها في مكا
فسر خضوع العقد لقانون  معظم أثارها، وبالتالي الذي تنتج فيه الرابطة القانونية أثارها أو

الإرادة بالقول بأن من يدخل في علاقة تعاقدية يقبل خضوع الإختيار لقانون مركزها الذي 
 (62) .يخضع لقانون الإرادة

م يحلل القوانين الموجودة ثم صنفها عن سابقيه في أنه ل ''يسافين"وتميز الفقيه     
شخصية، بل نظر إلى الرابطة القانونية ذاتها من خلال طبيعتها يقرر القانون  إلى عينية أو

ذلك أن لكل علاقة قانونية مركزا مكانيا ينبغي  (63)،الأكثر ملائمة الذي يجب أن يطبق عليها
 (64) .البحث عنه وقانون هذا المركز هو الذي يطبق عليها

بفكرة إمكانية إستبعاد فكرة التركيز المكاني لرابطة التعاقدية  ''سافيني''وجاء     
ستبعاد القانون المختص باسم النظام العام، وبذلك يكون  أول من نادى بفكرة  ''سافيني''وا 

 (65).النظام العام ووفقا لمفهومها الحديث أي كأداة لإستبعاد القانون الواجب التطبيق

                                                           
 .82ادق، عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، صعلي ص هشام(60)
 .82المرجع نفسه، ص (61)
 .808عامر محمد الكسواني، المرجع السابق، ص (62)
 .48عبد الرزاق دربال، المرجع السابق، ص (63)
، 8062 ، دار هومه، بوزريعة، الجزائر،2، ط6، جنالقانون الدولي الخاص الجزائري، تنازع القواني بلقاسم أعراب، (64)

 .62ص
 .85علي صادق، عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص هشام(65)
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من قبله،  ''نلا مو دي''و'' فوليكس''إستخدم  إسوة بكل من  ''سافيني''قيه وبهذا يكون الف
خضوعهم الإختياري لقانون معين، كمجرد تبرير نظري لاحق لإسناد  فكرة إرادة المتعاقدين أو

 (66).محدد مسبقا يتسم في الأصل بطابعه الأمر
غير  يار قانون أخرقد سمح للإرادة بإمكانية إخت ''سافيني''وبرغم من كون الفقيه     

قانون دولة التنفيذ في حالات معينة، إلا أن هذا التجاوز لقاعدة الإسناد التي وضعها الأستاذ 
الألماني ظل مع ذلك إستثناءا لا ينال من القاعدة العامة لديه في شأن خضوع العقود الدولية 

 (67).لقانون دولة التنفيذ بصرف النظر عن إرادة المتعاقدين الحقيقية

 .ةالمدرسة الإيطالي: ثالثا    
ة الحديثة فإرتبط فقهه في تنازع القوانين بمبدأ زعيم المدرسة الإيطالي "مانشيني"أما     

لم يأخذ بمبدأ شخصية  "مانشيني"شخصية القوانين والتركيز على قانون الجنسية، إلا أن 
دة على إعتبار أنه يشكل ، فقد أسس خضوع العقد الدولي لقانون الإرا(68)على مطلقه نالقواني

إستثناءا على نظرية شخصية القوانين التي نادى بها والتي كانت تقرر إمتداد القانون ليلحق 
بالشخص أينما ذهب إلا إذا كان التصرف الذي قام به هذا الشخص عقد فعندئذ يخضع هذا 

 (69).إلى قانون الإرادة بغض النظر عن جنسية المتعاقدين -كإستثناء-الأخير 
ستمر الوضع على هذا الحال بالإعتراف بوجود الإرادة، ولكن دون أن يعطي لها      وا 

الدور الحقيقي في تطبيق القانون الذي يمكن أن يعينه إلى أن جاء الفقيه البلجيكي 
الذي غير كل الأراء الفقهية السابقة عندما جعل مبدأ سلطان  ''LAURENT''''لوران''

عتبرت الإرادة هي كل شيء، فهي الإرادة هو الأصل في إختيا ر القانون الواجب التطبيق وا 

                                                           
 .85، صعلي صادق، عقود التجارة الدولية، المرجع السابق هشام (66)
 .85، صنفسهالمرجع  (67)
 .851أحمد عبد الحميد عشوش، المرجع السابق، ص (68)
 .24لسابق، ص، المرجع االقانون الدولي الخاص سعيد يوسف البستاني، (69)
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التي تصنع شروط العقد وكذلك هي التي تختار القانون الذي يحكمه لذلك لم يعد مبدأ 
 (70).سلطان الإرادة مجرد تبرير لحل سابق لتنازع القوانين في مجال العقود الدولية

ضمنية  يمكن أن تكون صريحة أو ''لوران''وعلى ذلك فالإرادة حسب رأي الفقيه     
 (71).عند إختيارها للعقد

 Autonomie de'''' سلطان الإرادة''غير أن أول من إستعمل مصطلح    

volonté'' سلطان الأطراف'' بدلا من '''' Autonomie des partie ''  كان الفقيه
 (72).''دروس في القانون الدولي الخاص''في مؤلفه 6222سنة '' بروشيه''

ز     ة إستقر دهار الاقتصاد الحر وبروز الرأسماليومع ظهور وسيادة المذهب الفردي وا 
الإعتقاد بخضوع العقد إلى قانون الإرادة المشتركة على أساس أن ذلك يعد تطبيقا عمليا 
لمبدأ سلطان الإرادة والذي نادى به ودافع عنه المذهب الفردي، ولهذا نرى أن مبدأ خضوع 

ادة المشتركة أصبح يشكل قاعدة مستقرة جرى ومازال يجري العمل القضائي العقد لقانون الإر 
 (73).والتشريعي في العديد من الدول على أساسها

 المطلب الثاني
 والقوانين الوطنية الخاصة تكريس قانون الإرادة في الإتفاقيات الدولية

الدولي لقانون  من خلال الدور الكبير الذي لعبه الفقه في إبراز فكرة خضوع العقد    
يثة وما أتت الإرادة والذي يتجلى فيما أشادت به المدارس والمذاهب الفقهية القديمة منها والحد

ها هذا الفقه، فقد كرست غالبية الإتفاقيات الدولية المنظمة للعلاقات به من نتائج توصل إلي
مة حق أطراف العلاقة الدولية الخاصة والمتعلقة بالتحكيم قانون الإرادة والتي تقرر بصفة عا

                                                           
 .808عامر محمد الكسواني، المرجع السابق، ص (70)
 .86عبد الحفيظ عيد، المرجع السابق، ص (71)
 .25ص ،24علي صادق، عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص هشام(72)
 .802، ص808عامر محمد الكسواني، المرجع السابق، ص (73)
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 الفرع)لك التشريعات الوطنية ذوك ،(الفرع الأول)الدولية في إختيار القانون الذي يحكمها 
                                                                          (74)(.الثاني

 . الخاصة تكريس قانون الإرادة في الإتفاقيات الدولية: الفرع لأول 
د تم تكريس مبدأ سلطان الإرادة في إختيار القانون الواجب التطبيق في إطار لق 

 (75).الإتفاقيات الدولية المنظمة للعلاقات الدولية الخاصة بصفة صريحة وواضحة
ويتجلى دور الإتفاقيات الدولية في إطار المعاملات الدولية الخاصة في التقليل من 

ريعات الوطنية، ويكون هذا إما بتوحيد قواعد التنازع ظاهرة تناقض الحلول المعتمدة في التش
يكون بتوحيد القواعد الموضوعية مباشرة وهو كحل  التي تبيين القانون الواجب التطبيق، أو

 .بديل لمنهج الإسناد الذي يقضي على ظاهرة تنازع القوانين 
ود الدولية ومن بين الإتفاقيات الدولية التي قامت بتوحيد قواعد التنازع بشأن العق

خضاعها لقانون الإرادة نجد  :وا 
المتعلقة بتحديد القانون الواجب التطبيق على  5511إتفاقية لاهاي لسنة : أولا     

 .البيوع الدولية للمنقولات المادية
المتعلقة بالقانون  5511يوليو  51من إتفاقية لاهاي المبرمة في  2تنص المادة  

يسري على البيع ": لية للأشياء المادية التي تنص على أنهالواجب التطبيق على البيوع الدو 
 ."القانون الداخلي للبلد الذي يحدده الأطراف المتعاقدة

L’article 02 de la convention de la Haye 1955 « la vente est régie par la loi 

interne du pays désigner par les parties contractantes ».  

ورة تطبيق القانون الذي إتجهت ضر ال فإنه منمن هذه الإتفاقية  2المادة  من خلالإذ  
 .ه إرادة الأطراف المتعاقدةإلي

والتي دخلت حيز التنفيذ سنة  5591مارس  51بالإضافة إلى أن إتفاقية لاهاي في 
الخاصة بالقانون الواجب التطبيق على النيابة وعقود الوساطة حيث نصت المادة  5552

                                                           
 .560ص  ،2005مصر ،القاهرة،  دار النهضة العربية، ولي،قانون العقد الد حمد عبد الكريم سلامة،أ (76)
 .562، صنفسه عالمرج (75)
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النيابة بين الموكل والوكيل القانون  يسري على روابط الوكالة أو"نها على انه الخامسة م
 (76)."الداخلي الذي يختاره الأطراف 

 .5591إتفاقية واشنطن لعام: ثانيا     
تعتبر هذه الإتفاقية من الإتفاقيات التي تنص على تكريس مبدأ سلطان الإرادة في 

من هذه  12/5ود التجارة الدولية إذ تنص المادة إختيار القانون الواجب التطبيق على عق
تفصل هيئة التحكيم في النزاع طبقا لقواعد القانون التي يتفق عليها ": الإتفاقية على أنه

 (77)."الأطراف المتنازعة 

 .5591إتفاقية روما لعام :ثالثا      
ي والتي دخلت حيز التنفيذ ف 5510يوليو 51تعتبر إتفاقية روما الموقعة في 

من الإتفاقيات التي تكرس حرية الأطراف المتعاقدة في إختيار القانون  55/01/5515
 :على 3/5الواجب التطبيق على علاقتهم التعاقدية وفي هذا الصدد تنص المادة 

"le contrat est régit par la loi choisie par les parties ,le choix doit être 

exprès ou résulter de façon certaine des dispositions du contrats ou des 

circonstances de la cause".
(78) 

 .تكريس قانون الإرادة في القوانين الوطنية: الفرع الثاني
لمبدأ سلطان الإرادة مفاهيم تختلف حسب إختلاف العقد، أي بين العقود الداخلية التي 

 .التي تثير مشكلة تنازع القوانين تتركز بكل عناصرها داخل إقليم دولة معينة والعقود 
فمبدأ الحرية التعاقدية في القانون الداخلي، يقابله في القانون الدولي الخاص مبدأ حرية 
إختيار القانون الواجب التطبيق، إلا أن هناك إختلاف من حيث نطاق إعمال مبدأ سلطان 

(79)بدأ سلطانالإرادة ، إلا أن الصلة قائمة من حيث أن الإرادة ترتبط أصلا بم
le principe de 

                                                           
 .562 صالسابق،  عالدولي، المرجالعقد  نسلامة، قانو حمد عبد الكريم أ (76)
 .526ص ،2005،، بيروت، لبنانمنشورات زين الحقوقية عقود الدولة في القانون الدولي ، الأسعد،بشار محمد  (77)

(78)L’article 31 de la convention du Rome 1980. 
لنيل  مذكرة رادة في إنشاء العقد الدولي وتنفيذه،مبدأ سلطان الإالقانون  الجزائري ب إعتدادمدى  ،خليفاتي عبد الرحمان(79)

 .3ص ،5519 ،جامعة الجزائركلية الحقوق،  خاص،قانون ر، شهادة الماجيست
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l’autonomie de la volonté   ويعني هذا أن الإرادة هي أساس ومصدر في إنشاء الحقوق
والإلتزامات، أوهي قدرة المتعاقدين على خلق قانونهم الخاص، كما يعد ذلك أساس تنفيذ هذه 

 .الإلتزامات 
إلى تقنينه في مختلف لقد أدى إستقرار خضوع العقود الدولية إلى قانون الإرادة 

 (80).تشريعات العالم 

 .في القوانين الغربية :أولا 
 .يطبق القانون المختار من قبل المتعاقدين على الإلتزامات التعاقدية 

 :في القانون الفرنسي-5
والذي يعد  11/51/5551قضت محكمة النقض الفرنسية في حكم صادر لها بتاريخ 

إن القانون الواجب التطبيق على العقود سواء "نه ورد فيه بمثابة دستور قانون الإرادة ومقن
بالإضافة  "وبشروطها هو القانون الذي يتبناه الأطراف  أ بآثارها فيما يتعلق بتكوينها أو

إلى إنضمام فرنسا إلى العديد من الإتفاقيات الدولية المتعلقة بالعقود الدولية وتوقيعها لإتفاقية 
ق الأوربية حول القانون الواجب التطبيق على العقود الدولية روما المبرمة بين دول السو 

.(81) 
الإتفاقيات : "من القانون المدني الفرنسي تنص على أن 5531بالإضافة إلى ان المادة 

وهذا كله يدعم ويكرس حق أطراف "  نعقدت صحيحة تقوم مقام العقد لمن عقدوهاإالتي 
 (82).التطبيق على عقدهم الدولي  العلاقة العقدية في إختيار القانون الواجب

 .منه 21المادة  5591وناني لعام القانون المدني الي-1
 (83). منه 21المادة 5591لعام  القانون المدني الإيطالي-3

                                                           
 .  3ص ،السابقالمرجع  ،خليفاتي عبد الرحمان(80)
 .560 صالسابق، المرجع  ،قانون العقد الدولي ،حمد عبد الكريم سلامةأ (81)
 .211ص ، 5555،صرمد د ن،   ،3ط شرح القانون المدني، العمروسي، نورأ (82)
 .563السابق، ص  ع، المرجقانون العقد الدولي سلامة،حمد عبد الكريم أ: نقلا عن (83)
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تخضع : "منه تنص على أنه50المادة : 5599القانون المدني الإسباني لعام-1
 "ة بين الطرفين للقانون الذي يختارانه العلاقة القانونية بين الطرفين في الإلتزامات التعاقدي

: منه التي تنص على أنه 21المادة : 5595القانون الخاص النمساوي لعام -1
 (84)".ضمنا  أويحدده الأطراف صراحة  الذييسري على الإلتزامات التعاقدية القانون "

ن يسري على العقود القانو": الذي ينص على أنه القانون الدولي الخاص المجري -9
 (85)...".الذي يختاره الأطراف 

: منه التي تنص على أنه 21المادة  :5591القانون الدولي الخاص التركي لسنة -9
 ."تخضع الإلتزامات التعاقدية للقانون الذي يختاره الأطراف "

 5599القانون المدني الألماني في أحكامه المتعلقة بالقانون الدولي الخاص لعام-1
 (86)".يخضع العقد للقانون الذي يختاره الأطراف ": ينص كذلك على أنه

المشرع السويسري ينص كذلك : 5599القانون الدولي الخاص السويسري لعام -5
 (87)".ي يختاره الأطرافذيخضع العقد للقانون ال":من على أنه 556/05في نص المادة 

 .في القوانين العربية : ثانيا   
الأطراف المتعاقدة في إختيار القانون الواجب  أخذت الدول العربية هي الأخرى بحرية
 :التطبيق على عقدهم ويتجلى ذلك من خلال 

من القانون المدني المصري على  55ينص بموجب المادة  المشرع المصري -5
يسري على الإلتزامات التعاقدية قانون الدولة التي يوجد فيها الموطن المشترك : "أنه

ختلفا موطنا سرى قانون الدولة التي تم فيها العقد هذا إ للمتعاقدين إذا اتحدا موطنا أو
 (88)".هو الذي يراد تطبيقه  تبين من الظروف أن قانونا أخر ما لم يتفق المتعاقدان أو
                                                           

 ..561صالسابق،  ع، المرج د الدولة في القانون الدوليعقو بشار محمد الأسعد، : نقلا عن (11)
 .21 صالسابق،  ع، المرجعيد عبد الحفيظ: نقلا عن (85)
، لنيل شهادة الماجيستر مذكرة التعاقدية، الإلتزاماتالقانون الواجب التطبيق على  ،عزالدين عبد الوافي: نقلا عن (86)

 .526ص ،2005، جامعة جيجلقسم الحقوق،  ،والعلوم السياسية القانون الخاص، كلية الحقوق
 . 526، ص السابق ع، المرجعقود الدولة في القانون الدولي الأسعد، محمد بشار: نقلا عن (87)
 .521المرجع نفسه، ص: نقلا عن (88)
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ينص كذلك على تطبيق قانون الإرادة وهو ما القانون المدني السوري  -2
 .من القانون المدني السوري 20/5لمادة ايستشف من خلال 

ينص على تطبيق قانون الإرادة وهذا ما يبرز من  مدني العراقيالقانون ال -3
 (89).من القانون المدني العراقي21/5خلال أحكام نص المادة 

ينص أيضا على تطبيق قانون الإرادة وهذا طبقا لنص القانون المدني الليبي  -1
 .من القانون المدني الليبي 55/5المادة 
طبيق قانون الإرادة وهذا طبقا ينص كذلك على تالقانون المدني الكويتي  -1

 .منه 15لنص المادة 
وما بعدها على  62تنص في المادة  5555المجلة التونسية الجديدة لعام  -9

تكريس حرية الأطراف في إختيار القانون الواجب التطبيق على العلاقة العقدية المبرمة 
 (90).بينهما

 .موقف المشرع الجزائري: ثالثا     
زائري على نهج التشريعات الغربية والعربية في تكريسه لمبدأ حرية لقد سار المشرع الج

الأطراف في إختيار القانون الواجب التطبيق على عقدهم وذلك من خلال التوقيع على 
 .الإتفاقية الدولية التي تكرس ذلك

يسري على الإلتزامات " : ج تنص على أنه.م.من ق 51/5كما أن تنص المادة 
العقد  المختار من المتعاقدين  إذا كانت الصلة حقيقية بالمتعاقدين أوالتعاقدية القانون 

 (91)،"الجنسية المشتركة وفي حال عدم إمكان ذلك يطبق قانون الموطن المشترك أو

                                                           
، 2001، رمص القاهرة، العربية،دار النهضة ، للقوانينفي التنازع الدولي  لسلامة، الأصو حمد عبد الكريم أ: نقلا عن (89)

 .5063 ص
 .5063ص ،للقوانينفي التنازع الدولي  لسلامة، الأصو حمد عبد الكريم أ :نقلا عن (90)
 ج،.ج.ر.،جالمدني ضمن القانونيت ،11-91 رقم الأمريعدل ويتمم 2001يونيو  20مؤرخ في 50-01رقم  قانون (91)

 .، معدل ومتمم2001 -06-26صارد في   11عدد



 
 إعمال قانون الإرادة كقاعدة أصلية على عقود التجارة الدولية      الفصل الأول        

28 

 

وفي حال عدم إمكان ذلك يطبق قانون محل : "ج على أنه.م.من ق 51/2وتنص المادة
 (92)"بالعقار قانون موقعه إبرام العقد غير انه يسري على العقود المتعلقة 

والملاحظ أن عبارة الإلتزامات التعاقدية المنصوص عليها سابقا أثارت جدلا فقهيا حول 
ما إذا كان المقصود بالإلتزامات التعاقدية كل ما يتعلق بالعقد أم يقتصر الأمر على أثار 

 .العقد دون تكوينه
ات التعاقدية كل ما يتعلق بالعقد يستنتج أن المشرع الجزائري أراد من إصطلاح الإلتزام
الخضوع لقانون  ج.م.من ق 51/2من تكوين وأثار ودليل ذلك أنه إستثنائي في من المادة 

 (93).الإرادة في العقود المتعلقة بالعقار بمعنى ان العقود غير المتعلقة بالعقار مستثناة
وهذا يؤدي  " العقد شريعة المتعاقدين"ج تنص على أن .م.من ق 506كما أن المادة 

إلى تدعيم وتكريس حرية الأطراف المتعاقدة في إختيار القانون الواجب التطبيق على عقدهم 
.(94) 

أما في مجال التحكيم فقد نص المشرع الجزائري إثر التعديل الذي أورده قانون 
: مكرر على أنه 111طبقا الأحكام المادة  53/05الإجراءات المدنية بمقتضى المرسوم 

 (95)".محكمة التحكيم في النزاع طبقا لقواعد القانون الذي اختاره الأطرافتفصل "
وهذا بعدما كان في وقت سابق يعارض بشدة التحكيم الدولي، مما جعل من المحاكم 
الوطنية والقانون الوطني طرفا في حل المنازعات إذا كان أحد أطرافها جزائريا بغض النظر 

لأطراف مثل هذا الإنطواء على القانون الوطني أصبح لا عن القانون الذي إختارته إرادة ا
يخدم سوى المصالح السياسية على حساب المصالح الإقتصادية ، كون القانون الجزائري هو 

                                                           
 متمم،و  لمعد، المدني ضمن القانون، يت11-91 رقم الأمريعدل ويتمم 2001يونيو  20في مؤرخ 50-01رقم  قانون (92)

 .مرجع نفسه
 .11ص المرجع السابق، دربال عبد الرزاق، (93)
صادر  91ج، عدد.ج.ر.، جالقانون المدني نيتضم، 5591سبتمبر سنة  26مؤرخ في 11-91رقممر أ (94)

 .ومتمممعدل  ،5591سبتمبر30في
يونيو  1مؤرخ في  511-66رقم  مرالأيعدل ويتمم ، 5553أفريل سنة  51مؤرخ في  05-53ريعي رقم مرسوم تش (95)

 .5553-01-29في صادر   29عدد  ج،.ج.ر.جضمن قانون الإجراءات المدنية، ، يت 5566
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الواجب التطبيق على كل التصرفات المتعلقة بعقود التجارة الدولية ولكن هذا الموقف أصبح 
لدولية التي تتطلب وضع قواعد قانونية تتصف ة للتجارة احاليالعاجزا عن مواكبة التطورات 

بالمرونة ويرتضيها الأطراف المتعاقدة وخاصة منها المتعلقة بفسخ المجال للأطراف في 
 (96).إختيار القانون الواجب التطبيق 

 
. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

.... 

                                                           
 .29 ص، المرجع السابق ،عيد الحفيظ عبد (96)
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 الثاني المبحث 
 مبدأ إختيار الأطراف لقانون الإرادة في عقود التجارة الدولية

يعتبر مبدأ قدرة الأطراف على إختيار القانون الواجب التطبيق على العقود الدولية     
من أهم خصائص هذه العقود الدولية ولاسيما التجارية منها، بحيث يكون للأطراف المتعاقدة 
حرية إختيار القانون الذي سيحكم عقدهم مسبقا غير أنه لابد من توافر شروط معينة حتى 

يار القانون الواجب التطبيق على العقد الذي يربطهم، إلا أن الفقه إختلف يمكن للأطراف إخت
حول أساس هذه الحرية هل هي حرية مطلقة؟ أم أنه يمكن للأطراف إختيار أي قانون 

ن لم يكن له صلة بهم كقانون الجنسية أو قانون الموطن  يتناسب ومصالحهم الخاصة حتى وا 
قانون محل التنفيذ أم أن هذه الحرية  ن محل الإبرام أوتكون له صلة بالعقد كقانو  مثلا، أو

 .الممنوحة للأطراف المتعاقدة مقيدة بشروط معينة؟
وعليه فقد نتج عن هذا الخلاف نظريتين نظرية شخصية تمنح للأطراف المتعاقدة     

مطلق الحرية في إختيار القانون الواجب التطبيق على العقد التجاري الدولي، ونظرية 
عية تقيد من حرية الأطراف المتعاقدة، بل أكثر من ذلك لابد للأطراف المتعاقدة من موضو 

التعبير عن إرادتهم بإختيار قانون معين لحكم علاقتهم التعاقدية، وهنا يشترط على الطرفين 
لى الطرفين أن هل يشترط ع التاليةأن يعبرا من خلالها عن إرادتهم، وعليه تطرح التساؤلات 

صراحة؟ وفي حالة عدم تصريح الأطراف عن إرادتهم هل يعتد بالإرادة رادتهم يعبرا عن إ
الضمنية للأطراف؟ بل أكثر من ذلك كيف يمكن الكشف عن الإرادة الضمنية للأطراف في 

 .حالة عدم تعبير عنها صراحة؟
للإجابة عن هذه التساؤلات كان من الضروري تقسيم هذا المبحث إلى مطلبين    
نبحث من خلاله في مضمون القانون الواجب التطبيق على عقود  ،(الأول المطلب)خصص 

فمن خلاله يتم بيان طرق التعبير عن  ،(المطلب الثاني)التجارة الدولية، أما فيما يخص 
 .القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية

. 
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 المطلب الأول.
 مضمون قانون الإرادة في عقود التجارة الدولية

تلف عقود التجارة الدولية عن العقود الوطنية كون العقود الوطنية تكون كل معالمها تخ
وطنية ومنظمة قانونا، على عكس عقود التجارة الدولية وهنا يجد المتعاقدين نفسيهما أمام 

 .فراغ تشريعي، و كيف سيتم تنظيم العقد الذي يحكمها؟
د، من خلال الإتفاق على شروط وعليه يكون على المتعاقدين تنظيم هذا العق     

تعاقدية يتم من خلالها تنظيم العقد، أومن خلال الإتفاق على إخضاع هذا العقد لقانون بلد 
فهذا القانون يسمى  متعاقدين أوله صلة بالعقد، وبالتاليمعين، قد يكون قانون له صلة بال

 .بقانون الإرادة ذلك أن مصدره هو إرادة المتعاقدين
ضمون القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية لابد من لمعرفة م    

 :التاليةالتطرق لنقاط الأساسية 
 ،(الفرع الأول) شروط إختيار القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية 

وأخيرا ، (الفرع الثاني)وأساس إختيار القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية 
 (.الفرع الثالث)قانون الإرادة  نطاق

 .شروط إختيار قانون الإرادة في عقود التجارة الدولية: الفرع الأول    
 62بالرجوع إلى قواعد تنازع القوانين في القانون المدني، وخاصة نص المادة     

يسري على الإلتزامات التعاقدية القانون المختار من '': والتي تنص على أنه ج.م.ق
 (97).''...وبالعقد كانت له صلة حقيقية بالمتعاقدين أ قدين إذاالمتعا

ج أن المشرع الجزائري يشترط توافر .م.ق 62وعليه يتضح من خلال نص المادة     
السماح للأطراف المتعاقدة بإختيار القانون  مجموعة من الشروط لإعمال قانون الإرادة أو
، التعبير عن القانون (أولا)كون العقد دوليا الذي يحكم العقد، وتتمثل هذه الشروط في أن ي

                                                           
 .مرجع السابقيتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، ال 52-25أمر رقم  (97)
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، أن تكون هناك صلة حقيقية بين القانون المختار (ثانيا)الواجب التطبيق على العقد 
 (.ثالثا)العقد  المتعاقدين أو

 .أن يكون العقد دوليا -أولا     .   
كثر من نظام العقد الذي يتصل بأ'':العقد الدولي على أنه' 'باتيفول''يعرف الأستاذ     

مركز طرفيه من ناحية  تنفيذه أو قانوني واحد من حيث العناصر الضرورية لانعقاده أو
 (98).''ومكان وجود الشيء محل العقد موطنهم أو جنسيتهم أو

ذلك '':عقد التجارة الدولي على أنه "عامر محمد الكسواني"وقد عرف الأستاذ     
ضمن لعنصر أجنبي واحد على الأقل من بين أكثر والمت الإتفاق القائم بين شخصين أو

سببه، والمتضمن وفي  محله أو عناصره، سواء كان هذا العنصر الأجنبي في أطرافه أو
 (99).''ترتيب أثار قانونية واقتصادية في أكثر من دولة نفس الوقت

العقد الذي ':فقد عرف عقد التجارة الدولي على أنه "هشام علي صادق"أما الأستاذ     
 ضمن عنصرا أجنبيا مؤثرا سواء تعلق هذا العنصر بمحل إبرامه وبمكان تنفيذه أويت

 (100).''بأطرافه بموضوعه أو
إذن فمن خلال التعاريف السابقة التي عرفت العقد الدولي فإنه يشترط ليكون العقد      

وموضوع  في أحد الطرفين، أ يدوليا، أن يتضمن عنصرا أجنبيا، ويتمثل العنصر الأجنب
سبب العقد، بالإضافة إلى أن هناك بعض التشريعات التي تشترط في هذا العنصر  العقد أو

 .الأجنبي في العقد أن يكون مؤثرا حتى نقول أن العقد دولي
 .التعبير عن القانون واجب التطبيق على العقد الدولي: ثانيا .   
م التعبير عن القانون يشترط لإعمال مبدأ سلطان الإرادة في العقود الدولية أن يت    

 . الذي يحكم هذا القانون، سواء كان التعبير صريحا أوضمنيا

                                                           
سعد الدين أمحمد، العقد الدولي بين التوطين والتدويل، مذكرة لنيل شهادة الماجستير، القانون العام، كلية : نقلا عن (98)

 .60، ص8002-8002العلوم القانونية والإدارية، جامعة حسيبة بن بوعلي، الشلف، 
 .651عامر محمد الكسواني، المرجع السابق، ص (99)
 .225صادق، تنازع القوانين، المرجع السابق، ص هشام على( 100)
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 :التعبير الصريح  -6
الأصل في القانون المدني الجزائري أن التعبير عن الإرادة بالشكل الرضائي لكن قد 
ن يشترط القانون أن يكون التعبير عن الإرادة بالشكل الكتابي، بالإضافة إلى أن التعبير ع

 (101) .الإرادة في العقود الدولية يكون صريحا
 :التعبير الضمني -2  
نجد أن المشرع لم يحدد طريقة  (102)ج.م.ق 62غير أنه بالرجوع إلى نص المادة    

شكل خاص للإتفاق المنصب على إختيار قانون ليحكم العقد الدولي  التعبير عن الإرادة أو
ادة صريحا أوضمنيا، ويمكن أن يكون في شكل وعلى ذلك يمكن أن يكون التعبير عن الإر 

 (103).رضائي مكتوب أو

ويجوز أن يكون '':ج نجدها تنص على أنه.م.ق 10/8وبالرجوع إلى نص المادة     
يتفق الطرفان على أن يكون  التعبير عن الإرادة ضمنيا إذا لم ينص القانون أو

 (104)''صريحا
ج، فإنه يمكن الإعتداد بالإرادة .م.ق 10وعليه فمن خلال القواعد العامة المادة 

 .الضمنية
ج لم يشترط أن يكون التعبير عن الإرادة .م.ق 62وعليه فالمشرع من خلال المادة     

  (105)ج.م.ق 10صريحا، وأجاز التعبير الضمني عن الإرادة من خلال القواعد العامة المادة 

                                                           
من التقنين المدني الجزائري عن المغالاة في  62دراسة تحليلية نافذة للمادة '' عبد الناصر بلميهوب، مداخلة بعنوان(101)

، ''ن المدنيمن التقني 62تقييد حرية المتعاقدين في إختيار القانون الواجب التطبيق على العقد الدولي بعد تعديل المادة 
، كلية الحقوق والعلوم 8060أفريل  88-86ملتقى وطني حول تنظيم العلاقات الدولية الخاصة واقع منظور، يومي 

 .54السياسية، قسم الحقوق،جامعة قاصدي مرباح، ورقلة، ص
، ''العقد أوتعاقدين التعاقدية القانون المختار من المتعاقدين إذا كانت له صلة حقيقية بالم الإلتزاماتيسري على ''(102)

 .، يتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، المرجع السابق52-25أمر رقم 
 .54عبد الناصر بلميهوب، المرجع السابق، ص (103)
 .، يتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، المرجع السابق52-25أمر رقم  (104)
 .55عبد الناصر بلميهوب، المرجع السابق، ص(105)
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لإرادة الصريحة والضمنية،  يمكن أن نستخلص أن المشرع الجزائري سوى بين التعبير عن ا
 .كما أخذ بالحالتين معا

من إتفاقية روما المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على  2/6كما نجد أن المادة     
لتحديد القانون الواجب التطبيق على أن التعبير عن الإرادة " الإلتزامات التعاقدية تنص على

، كذلك نجد أن "ه من ملابسات التعاقدإستخلاص يمكن و العقد يمكن أن يكون صراحة أو
 2إتفاقية فيينا المتعلقة بالبيع الدولي للبضائع أخذت نفس المسار، حيث تنص في المادة 

 (106)".منها على أن التعبير عن الإرادة يمكن أن يكون صراحة أوضمنيا"

 لكن عدم التطرق إلى ذكر القانون الواجب التطبيق بشكل صريح ألا يعني ذلك أن    
بحث القاضي  إختيار قانون ليحكم العقد؟ بالتاليالطرفين فشلا في التوصل إلى إتفاق حول 

أن الطرفين لم ينتبها إلى مسألة إختيار  الضمنية للأطراف وهو خيال، أو ةعن الإراد
 (107) .أن لا تكون مشكلة تنازع القوانين ظاهرة أصلا عند التعاقد القانون، أو
الصلة الحقيقية بين القانون المختار من قبل المتعاقدين  إذن القاضي يبحث عن     

فالقاضي له سلطة إستمدها من المشرع في البحث عن الصلة الحقيقية فلا  العقد وبالتالي أو
الضمنية، بما أن القانون الذي يحكم العقد يكشف عنة  معنى لإرادة الطرفين الصريحة أو

 (108).بالعقد المتعاقدين أوالقاضي وهو القانون الذي له صلة حقيقية ب
 .العقد أن تكون هناك صلة حقيقية بين القانون المختار المتعاقدين أو: ثالثا     
المشرع الجزائري قيد من حرية الأفراد في تحديد القانون واجب التطبيق على العقد      

لزم ، إذ أ(صلة حقيقية)سالفة الذكر مصطلح  62الدولي من خلال إستعماله في المادة 
                                                           

(106)
 article 3-1 de la convention de rome sur la loi applicable aux obligations contractuelles 

qui stipule : «le contrat est régi par la loi choisie par les parties, ce choix doit être exprès ou 

résulter de façon certaine des dispositions du contrat ou des circonstances de la cause. par ce 

choix, les parties peuvent désigner la loi applicable à la totalité ou à une partie seulement de 

leur contrat » aussi l’article 7 de la convention sur la vente international de marchandise qui 

stipule : «la Vente est régie par la loi choisie par les parties, l'accord des parties sur ce choix  

doit être exprès ou résulter clairement des termes du Contrat et du Comportement des 

parties». 
 .55عبد الناصر بلميهوب، المرجع السابق، ص(107)
 .55ص ،المرجع نفسه(108)
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بالعقد، عكس ما كان عليه الحال  الأطراف أن يقوموا بإختيار قانون له صلة حقيقية بهم أو
أين كانت تمنح للأطراف إرادة مطلقة في إختيار أي  (109).ج.م.ق 62قبل تعديل المادة 

 .قانون
الصلة الحقيقية لإمكان تطبيق قانون الإرادة يشترط المشرع الجزائري أن ب ويقصد     
أن يمثل صلة  قانون جنسيتهما، أو لة بالمتعاقدين، أن يكون قانون موطنهما أويمثل ص

قانون مكان تنفيذ العقد، فمن هذه الزاوية فهنا تقييد  بالعقد أن يكون قانون مكان إبرام العقد أو
لإرادة المتعاقدين في إختيار أي قانون ليحكم العقد، فلم يعد لهم إلا أن يختارا إما قانون 

 قانون مكان إبرام العقد أو جنسية أحدهم أو قانون جنسيتهما أو موطن أحدهم أو ا أوموطنهم
 (110).قانون مكان تنفيذ العقد

فلم يعد لهم الإمكانية أن يختارا قانونا اشتهر بوضع شروط نموذجية موحدة، كما الحال 
 (111).القانون الإنجليزي عند تنظيمه لعقد النقل والتأمين البحري وتجارة الحبوب

ج بأن تكون هذه .م.ق 62لكن المشرع تمادي في اشتراطه عندما ألزم في نص المادة 
قل الحقيقي في العلاقة يكون قانون الإرادة يمثل مركز الثالصلة حقيقية، بمعنى يجب أن 

الأوثق إلى العقد  التعاقدية، أي يجب أن يكون القانون المختار الأوثق إلى المتعاقدين أو
قانون الذي يكون له أكبر صلة وفي حالة هذه الحالة لا يوجد إلا قانون واحد بمعنى يؤخذ بال

 (112)(.بالعقد أن يكون على صلة حقيقية بالمتعاقدين أو)يتصف بهذا الوصف 

 .القانون الذي يحكم العقد الدولي إلىأساس إخضاع العقد : الفرع الثاني     
يار القانون الواجب التطبيق على الحقيقة أن هناك نظريتين قيلت في طريقة إخت     

ن تأثرت العقد الدولي، كذلك التشريعات نجدها متأثرة بهاتين النظريتين، فهناك من القوانين م
فهي تمنح للمتعاقدين الحرية المطلقة ودون قيود في إختيار  بالنظرية الشخصية، وبالتالي
                                                           

، المجلة الأكاديمية، الصادرة عن كلية "يق على عقد البيع الإلكتروني الدولينون الواجب التطبالقا"عبد الكريم موكة،  (109)
 .2، ص8060- 8الحقوق والعلوم السياسية، جامعة عبد الرحمان ميرة، بجاية، العدد 

 .55عبد الناصر بلميهوب، المرجع السابق، ص (110)
 .51ص  المرجع نفسه، (111)
 .51صالمرجع نفسه،  (112)
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بعض القوانين التي تأثرت القانون الواجب التطبيق على إلتزاماتهم التعاقدية على عكس 
بالنظرية الموضوعية والتي نرى بضرورة تقيد حرية الأطراف المتعاقدة في إختيار القانون 

، (أولا)لذلك من الضروري التعرض للنظرية الشخصية   (113)، الواجب التطبيق على العقد
نظرية وموقف المشرع الجزائري من النظرية الشخصية وال ،(ثانيا)والنظرية الموضوعية 

 (.ثالثا)الموضوعية 
 .النظرية الشخصية: أولا    
والذين يطلقون  (114)يتزعم هذه النظرية أنصار المذهب الفردي والقانون الطبيعي،    

 (115)حرية المتعاقدين في إختيار قانون العقد استنادا إلى ما للإرادة من سلطان غير مقيدة،
قانون  قانون موطن أحدهما أو سية أحدهما أووأنها لا يحدها شيء فلهم أن يختاروا قانون جن

 قانون البلاد الذي يوجد فيه موقع المال محل العقد، أو البلد الذي سيتم تنفيذ العقد فيه أو
 (116).إختيار قانون غريب عنهما ولكنه يمتاز بوضع حلول وشروط نموذجية

لة واحدة فهو على هذا الأساس إذا كان العقد الدولي يرتبط بأكثر من قانون دو      
إذن يفلت من الخضوع لأي نظام قانوني محدد، ومن ثم يكون للمتعاقدين مطلق الحرية في 

لذا  (117)تنظيمه وفقا للقواعد التي يرونها عملا بمبدأ سلطان الإرادة في مجال الروابط العقدية
رد لمختار مجيحق للأطراف إختيار القانون الذي يحكم هذا العقد، ويصبح هذا القانون ا

يسمو إتفاق الأطراف على القانون فهذا القانون المختار يستمد قوته  شروط تعاقدية، وبالتالي
من الإتفاق، وقد تبنت محكمة النقض الفرنسية هذا الإتجاه في حكم لها صادر بتاريخ 

هو القانون الذي ..القانون الواجب التطبيق على العقود'':، حيث قضت 05/68/6560

                                                           
 .58ص هوب، المرجع السابق، عبد الناصر بلمي  (113)
 .58المرجع نفسه، ص  (114)
 .225على صادق، تنازع القوانين، المرجع السابق، ص هشام (115)
 .800عامر محمد الكسواني، المرجع السابق، ص (116)
 .225على صادق، تنازع القوانين، المرجع السابق، ص هشام (117)
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، فأصبح القانون الذي اختاره المتعاقدين جزء من العقد فأحكام هذا ''عاقدينتبنته إرادة المت
 (118).القانون اندمجت مع شروط العقد

 :وقد ترتب عن هذه النظرية نتائج بالغة الخطورة هي    
إن العقد لا يتأثر بالقانون المختار ولو كان من العقود الدورية والمستمرة التنفيذ إذ  -6
 (119) .انونألغي الق عدل أو
إستبعاد بعض أحكام القانون المختار ولو كانت تتمتع  قدرة المتعاقدين على -8

 .بالصفة الأمرة
إختيار أكثر من قانون واحد لتنظيم جوانب العلاقة  للمتعاقدين كذلك تجزئة العقد و -2

 .  العقدية الناشئة بينهم

له أية صلة بالعقد، أي المتعاقدين أحرار فيجوز لهم إختيار قانون ولو لم يكن  -4
 (120) .بظروفه وملابساته الواقعة إختيار قانون محايد لا يرتبط بعناصر العقد أو

كما أنه يجوز ألا يسند العقد إلى أي قانون ويصبح عقد مجردا من القانون ولكن  -5
 ( 121) .ة، غير أن قضاء التحكيم قبلهاتيجنقه والقضاء رفضا التسليم بهذه الالف

أن القانون المختار يبطل العقد، فيجب إبطاله وهذه نتيجة مناقضة لإرادة  إذا تبين -1
 (122) .المتعاقدين نفسها

ونظرا النتائج الخطيرة المترتبة على النظرية الشخصية فقد واجهت هذه النظرية     
 :يالعديد من الإنتقادات ولعل أهمها ما يل

ريخيا إذا التزم فيجب أن يلتزم إن ركونها إلى مبدأ الحرية المطلقة غير صحيح تا -6
 .في حدود القانون طالما أن هذا الأخير يحمي الحقوق بعد أن يقررها

                                                           
 .58عبد الناصر بلميهوب، المرجع السابق، ص (118)
 .862طيب زروتي، القانون الدولي الخاص الجزائري، المرجع السابق، صال (119)
 .  455صلاح علي حسين، المرجع السابق، ص (120)
 .82سعد الدين أمحمد، المرجع السابق، ص (121)
 .862 ص الطيب زروتي، القانون الدولي الخاص الجزائري، المرجع السابق، (122)
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أنه لا يعهد للمتعاقدين أن يختارا القانون المطبق على علاقاتهم ولكن للقانون أن  -8
 (123).يقرر ما هي العلاقة التي يحكمها لأن العقد لا يكون ملزما إلا بموجب القانون

في حالة عدم إختيار المتعاقدين للقانون الواجب التطبيق، فالقاصي لا يعتد  أنه -2
 (124) .بالحرية ولكن سيستخلص القانون الواجب التطبيق من ملابسات العقد ظروفه

 .النظرية الموضوعية: ثانيا    
، حيث يرى أنصار (125)''باتيفول''تنسب النظرية الموضوعية إلى الفقيه الفرنسي     
ظرية ضرورة أن تكون حرية المتعاقدين في إختيار القانون الواجب التطبيق على هذه الن

إلتزاماتهم التعاقدية مقيدة وليست مطلقة، بمعنى أن تكون هذه الحرية مقيدة بإختيار قانون له 
ن كانت الإرادة عنصرا رئيسيا في (126)إرتباطه بالعقد وأن لا يكون غريبا عنه ، وعلى ذلك وا 

إلا أنها ليست العنصر الحاسم في الموضوع وقد تهدر الإرادة المصرح بها إذا  عملية التركيز
تبين أنها لا تعبر عن حقيقة المكان الذي يتعين تركيز العقد فيه بالنظر إلى مجموع 

 (127).المميزات الأخرى

في هذا الشأن أن إرادة الأطراف لا تقوم بإختيار القانون  "باتيفول"ويقول الأستاذ    
نما هي تتولى فقط تركيالذي  العلاقة العقدية في مكان محدد في ضوء ظروف  زيريده، وا 

وملابسات التعاقد، ومن ثم يسري قانون هذا المكان على العقد بوصفه واقع اجتماعي ينتمي 
ترتيبا على ذلك يقتصر دور الإرادة في الكشف عن (128)،بالضرورة إلى نظام قانوني محدد

ن تبين للقاضي أن كشف المتعاقدين لمركز ثقل العلاقة مركز الثقل في العلاقة ا لتعاقدية، وا 

                                                           
 .82سعد الدين أمحمد، المرجع السابق، ص (123)
 .865صالطيب زروتي، القانون الدولي الخاص الجزائري، المرجع السابق،  (124)
 .865ص، نفسهالمرجع  (125)
 .800عامر محمد الكسواني، المرجع السابق، ص (126)
 .865 ص الطيب زروتي، القانون الدولي الخاص الجزائري، المرجع السابق،(127)
 .240صعلى صادق، تنازع القوانين، المرجع السابق،  هشام(128)
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لعلاقة التعاقدية يبتعد عن مركز الثقل الحقيقي، فيجب عليه أن يصححه ويطبق مركز ثقل ا
 (129).صلة بالعقد الذي تجاهله الأطراف قلى يطبق القانون الأوثالحقيقي، وبالتا

تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد وعليه فإن إعتماد النظرية الموضوعية ل    
عن طريق التركيز له أهمية في توحيد الحلول، وضرورة توفر صلة القانون المصرح بإختياره 

 (130).المتعاقدين والعقد أو

ونعتقد أن محكمة النقض الفرنسية تبنت هذه النظرية في حكمها الصادر بتاريخ 
به والذي يبطل شرط الإعفاء من  حينما إستبعدت القانون المصرح 05/68/6560

ذا كان المعمول به أن تركيز العقد يتوافق مع الإختيار المبني على أسس  المسؤولية، وا 
المتعاقدين، وقد درج القضاء في مختلف  موضوعية وذا علاقة حقيقية وكافية بالعقد أو

التركيز لتمويه  الأنظمة القانونية على تبنيه إلا أن القضاء في حالات نادرة إستعمل غطاء
 .(131) .تطبيق فانون القاضي

 .موقف المشرع الجزائري: ثالثا    
يسري على والإلتزامات '':ج التي تنص على أنه.م.ق 62من خلال نص المادة     

 .بالعقد  التعاقدية القانون المختار من المتعاقدين إذا كانت له صلة حقيقية بالمتعاقدين أو
الجنسية المشتركة، وفي  لك يطبق قانون الموطن أووفي حالة عدم إمكان ذ    

 .حالة عدم إمكان ذلك يطبق قانون محل إبرام العقد
 (132).''غير أنه يسري على العقود المتعلقة بالعقار قانون موقعه

إذن من خلال قراءتنا لنص المادة نستنتج أن المشرع الجزائري كرس مبدأ سلطان     
عترف بحرية الأطرا ف في إختيار القانون الواجب التطبيق على الإلتزامات الإرادة، وا 

التعاقدية غير أنه قيد هذه الحرية بضرورة أن يكون هذا القانون له صلة حقيقية بالمتعاقدين 

                                                           
 .52عبد الناصر بلميهوب، المرجع السابق، ص(129)
 .865 ص الطيب زروتي، القانون الدولي الخاص الجزائري، المرجع السابق، (130)
 .85سعد الدين أمحمد، المرجع السابق، ص (131)
 .يتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، المرجع السابق 25-25أمر رقم  (132)
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بالعقد، بحيث أنه في حالة قيام نزاع وعرضه على القاضي فلابد للقاضي أن يتأكد من  أو
 .العقد ن أوأن هذا القانون المختار له صلة بالمتعاقدي

المشرع الجزائري لم يأخذ بمبدأ سلطان الإرادة على مطلقه بحيث استثنى العقود     
المتعلقة بالعقار من الخضوع لقانون محل إبرام العقد في حالة عدم إتفاق الطرفين على 

ج، بحيث تنص على أنه يسري .م.ق 62قانون معين حسب الفقرة الأولى من نص المادة 
 62د المتعلقة بالعقار قانون موقع العقار، حسب الفقرة الثانية من نص المادة بالنسبة للعقو 

 .ج.م.ق
نعقاد من دائرة الإرادة وأخضعها لقانون وكذلك إستثنى المشرع الأهلية اللازمة للإ

 (133) .ج.م.ق 60الجنسية حسب المادة 
ن المشرع ، نجد أ(134)ج.م.ق 65وعند الرجوع كذلك للفقرة الأولى من نص المادة     

الجزائري أخرج كذلك شكل التصرفات القانونية من دائرة الإرادة وأخضعها لقانون محل 
 .'' locus régit actum "الإبرام، لقاعدة 

نجد أن المشرع الجزائري (135)،ج.م.ق 84بل أكثر من ذلك بإستقراء نص المادة     
 انون مخالفا للنظام العام أويستبعد القانون المختار من قبل المتعاقدين إذا كان هذا الق

ثبث أن المتعاقدين لجأ إلى التحايل على القانون من أجل  العامة في الجزائر، أو الآداب
غير القانون المختار أصلا بحكم العلاقة التعاقدية والذي  الوصول إلى تطبيق قانون أخر
القانون ي إستبعاد لحهم الخاصة، بحيث يكون على القاضيكون أكثر ملائمة مع مصا

 .المختار وتطبيق القانون المختص أصلا
                                                           

 25-25، أمر رقم ''هم بجنسيتهمإليللأشخاص وأهليتهم قانون الدولة والتي ينتمون يسري على الحالة المدنية ''(133)
 .السابقيتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، المرجع 

يتضمن القانون  52-25، أمر رقم ''تخضع التصرفات القانونية في جانبها الشكلي لقانون المكان الذي تمت فيه''(134)
 .فسهنالمدني، معدل ومتمم، المرجع 

اب العامة في الآد كان مخالفا للنظام العام أو لا يجوز تطبيق القانون الأجنبي بموجب النصوص السالفة إذا''(135)
يتضمن القانون المدني، معدل ومتمم،  52-25، أمر رقم ''القانون بواسطة الغش نحو ختصاصثبت له الإأو الجزائر، 

 .المرجع نفسه
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لنصوص القانونية السالفة الذكر نستنتج أن المشرع ا وعليه فمن خلال إستقراء    
الجزائري كرس مبدأ سلطان الإرادة في منظومته التشريعية غير أنه لم يأخذ به على مطلقه 

نما أورد إستثناءات على المبدأ  .وا 
ن المشرع الجزائري أخذ بالنظرية الموضوعية كأساس لإختيار وعليه فحسب رأينا أ    

القانون الواجب التطبيق على العقد وليس بالنظرية الشخصية، حيث أنه يكون للأفراد إختيار 
القانون الواجب التطبيق على العقد التجاري الدولي الذي يربطهم ولكن يكون هذا الإختيار 

على المتعاقدين متمثلة في قواعد إسناد                                                                                    مقيدا بقيود أوردها المشرع الجزائري
، لايمكن للأطراف مخالفتها وفي حالة العكس يتم إستبعاد قانون الإرادة وتطبيق القانون 

 . الأنسب لحكم العلاقة التعاقدية
 .   يق قانون الإرادة على عقود التجارة الدوليةنطاق تطب: الفرع الثالث

ينحصر مجال تطبيق قانون الإرادة بشكل عام في عقود التجارة الدولية على الإلتزامات 
التعبير الضمني للأطراف المتعاقدة في  التعاقدية، سواء كان ذلك بالتعبير الصريح أو

 (136).إختيارهم للقانون الواجب التطبيق
ة فقط ات ذات الطبيعة الماليلإلتزامات التعاقدية هنا هي تلك الإلتزاموالمقصود با     
لى تخرج من نطاق قانون الإرادة الإلتزامات بالتا غيرها، و المقاولة و الإيجار أو كالبيع، أو

 (137).الطلاق كعقد الزواج مثلا أو ليةلتعاقدية التي ليست لها طبيعية ماا
ن الدولي الخاص بهذا الشأن على أن القانون وعملا بذلك فقد أجمع فقه القانو     

من (138)،المختار للتطبيق على الإلتزامات التعاقدية يشمل جميع المسائل المتعلقة بالعقد
الأثار المترتبة على هذا العقد غير أنه يستثنى  الأركان العامة للعقد وشروط صحة إثباته و

م العام كالأهلية والتي تخضع لقانون من نطاق قانون الإرادة بعض المسائل المتعلقة بالنظا
ج، وكذلك ما يتعلق بشكل التصرفات والتي تخضع .م.ق 60/6حسب نص المادة جنسية وال

                                                           
 .50السابق، ص عبد الوافي عز الدين، المرجع (136)
 .805عامر محمد الكسواني، المرجع السابق، ص (137)
 .50عبد الوافي عز الدين، المرجع السابق، ص (138)
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ج كذلك تخرج من .م.ق 65/6حسب المادة  "سلوك"للقانون محل الإبرام تطبيقا لقاعدة 
قواعد المكملة نطاق قانون الإرادة العقود الداخلية التي تكون الإرادة فيها محصورة في ال

والأمر نفسه بالنسبة للعقود التي تبرمها (139)،والمفسرة دون إمكانية الإمتداد للقواعد الأمرة
لى تخرج من بالتا ، والتي تخضع للقانون العام، و(العقود الإدارية)السلطات العامة  الدولة أو

يحدد فيها البائع  وكذلك بالنسبة لعقود البيع الدولية التي(140)،نطاق القانون الدولي الخاص
 (141)(.العقود النموذجية)جميع بنود العقد دون تدخل المشتري في ذلك 

كذلك يتم إستبعاد قانون الإرادة في حالة مخالفته للنظام العام لدولة القاضي الذي 
يعرض عليه النزاع، أوفي حالة وجود غش نحو القانون الوطني للقاضي حسب نص المادة 

 (142).ج.م.ق 84
لتصرفات الناتجة عن الإرادة تكون متعددة ومتنوعة في عقود التجارة الدولية، ن اإ    

إذ أن الفقه والتشريع المقارن إستقر على الأخذ بقانون الإرادة كقاعدة عامة في إطار القانون 
، فانعقاد العقد الدولي يتوافر (143)الواجب التطبيق وكافة الشروط الموضوعية المتعلقة بالعقد

 (144).لينتج الأثار المرجوة بعد تحقق أركانه كافة على أركانه

 .''Formation du Contrat'': تكوين العقد: أولا   

التراضي والمحل والسبب، : التاليةيجد قانون الإرادة تطبيقا شاسعا في المسائل    
 .بإعتبارها شروط موضوعية لانعقاد العقد وتكوينه

 
. 

                                                           
 .02، المرجع السابق، ص"القانون واجب التطبيق على عقد البيع الإلكتروني الدولي"عبد الكريم موكة،  (139)
 .50عامر محمد الكسواني، المرجع السابق، ص (140)
 .02، المرجع السابق، ص"القانون واجب التطبيق على عقد البيع الإلكتروني الدولي"ريم موكة، عبد الك (141)
 .02المرجع نفسه، ص (142)

)143(
 FOUCHARD Ph & GUILLARD E & GOLDMAN B, Traité de l’arbitrage commercial 

international, Litec, Paris, 1996, p 29/s. 
 .02، صالسابقالمرجع ، "اجب التطبيق على عقد البيع الإلكتروني الدوليالقانون و "عبد الكريم موكة، (144)
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 :التراضي -1    
اب والقبول بين المتعاقدين لقانون العقد وهذا في العقود التي يخضع تبادل الإيج   

يكون التراضي فيها كافيا، أمل بالنسبة للعقود التي تشرط الشكلية فإن الشكل يخضع لقانون 
 (145).مكان الإبرام

غير أن الفقه إختلف بالنسبة للقانون الواجب التطبيق على بعض المسائل المتعلقة     .
ادة، بحيث هناك من الفقه من يرى ضرورة إخضاع عيوب الإرادة للقانون بالتعبير عن الإر 

 (146).الشخصي لقانون الأهلية على أساس أن الهدف منها هو حماية المتعاقد نفسه
غير أن هذا الرأي أنتقد من قبل غالبية الفقه، على أساس أن عيوب الإرادة لا     

، وميزوا بذلك بين عوارض الأهلية تتعلق بالشخص ذاته، بل تستمد من ملابسات العقد
 (147)(.الغلط، التدليس، الإكراه، الإستغلال)، وبين عيوب الإرادة (العته، الجنون)

بحيث أخضعوا عوارض الأهلية إلى قانون الشخص بإعتبارها تتعلق بالشخص     
نفسه فهي تدخل ضمن نطاق الأحوال الشخصية، أما بالنسبة لعيوب الإرادة فقد أخضعوها 

 (148)،قانون العقد على أساس أنها عيوب ترتبط بالعقد ذاته وليس بالشخص المتعاقد نفسهل

إلا أن هناك من الفقه من يعتبر الإستغلال عيبا في الشخص ويخرجه من نطاق قانون 
وهذا ما أخذت به محكمة النقض الفرنسية في  (149)،الإرادة ليخضعه بذلك لقانون الشخص

 (150).6552وان ج 85قرارها الصادر بتاريخ 

وكذلك يجمع الفقه على إخراج السكوت بإعتباره معبرا عن القبول عن نطاق قانون     
قانون مركز أعماله، وذلك تطبيقا  الإيجاب أو إليهالعقد، ليخضعه لقانون محل من وجه 

                                                           
 .665علي علي سليمان، المرجع السابق، ص(145)
 .261بلقاسم أعراب، المرجع السابق، ص (146)
 .356صالمرجع نفسه،  (147)
 .665علي علي سليمان، المرجع السابق، ص  (148)
 .888، المرجع السابق، ص الطيب زروتي، القانون الدولي الخاص الجزائري (149)
 .261بلقاسم أعراب، المرجع السابق، ص (150)
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الإيجاب بحكم غريب عنه مقرر في  إليهللعدالة والمنطق فليس من العدالة مفاجأة من وجه 
 (151).لا يعرفه أصلاقانون 

غير أن الأنظمة القانونية إختلفت في هذه المسألة فهناك من الأنظمة من      
ت من أخضع ةأخضعت السكوت لقانون إقامة من صدر منه الإيجاب وهناك من الأنظم

 (152).ه الإيجابالسكوت لقانون إقامة من وجه إلي

المتعلقة بتحديد زمان ومكان أما فيما يتعلق بالقانون الواجب التطبيق على المسائل 
خضاعها  العقد في التعاقد بين الغائبين يرى الفقه ضرورة إخراجها من نطاق قانون العقد وا 

 (153).لقانون القاضي

 :المحل -2    
يطبق قانون الإرادة بصفة عامة على محل التعاقد، إلا أنه فيما يتعلق بشرط وجود     

مكانية وجوده مستقبلا وتعيين  (154)ه، وكذلك مشروعيته فيسري عليها قانون القاضي،المحل وا 
غير أنه تؤخذ بعض الإستثناءات بعين الإعتبار، بحيث لابد من التمييز بين ما إذا كان 

عملا، بحيث يخضع الأول لقانون محل هذا المال، والثاني يخضع  محل هذا العقد مالا أو
 (155).لقانون تنفيذ العمل

اردة على الأموال، فيتم التمييز بين العقود الواردة على أما بالنسبة للعقود الو      
حسب  العقارات والعقود الواردة على المنقولات، بحيث تخضع الأولى لقانون موقع العقار

ج، أما الأموال التي يكون محلها .م.ق الفقرة الأخيرة 62الإستثناء الوارد في نص المادة 
 (156).منقولات فهي تخضع لقانون الإرادة

. 

                                                           
 .261، صبلقاسم أعراب، المرجع السابق  (151)
 .22سعد الدين أمحمد، المرجع السابق، ص (152)
 .359بلقاسم أعراب، المرجع السابق، ص (153)
 .25الطيب زروتي، القانون الدولي الخاص الجزائري، المرجع السابق، ص (154)
 .680لي علي سليمان، المرجع السابق، صع (155)
 .05، المرجع السابق، ص"القانون واجب التطبيق على عقد البيع الإلكتروني الدولي"عبد الكريم موكة،  (156)
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 :السبب -3    
تعاقد بصفة عامة لقانون الإرادة، إلا أن مشروعية السبب ليخضع السبب الدافع ل     

وذلك مراعاة لما يتعلق بمشروعية النظام العام في دولة (157)يسري عليها قانون القاضي،
القاضي إذ يمكن أن يكون السبب مشروعا وفقا لقانون العقد ومخالفا للنظام العام في دولة 

اضي وهو الأمر الذي يدفع بالقاضي الوطني إلى إستبعاد قانون العقد ويطبق قانون دولته الق
 (158).بدلا منه

 .أثار العقد: ثانيا     
 أثار العقد هي المراكز القانونية التي تنتج عن العقد سواء فيما يتعلق بأطرافه أو    

ه الأثار تخضع لقانون ما يتعلق بموضع وتنفيذ وأسباب انقضاءه، وجميع هذ أشخاصه أو
إلا أنه ترد إستثناءات على بعض الأثار بحيث أنها تخرج  (159)،الإرادة المشتركة للأطراف

غيره، وهذا ما يبرز من خلال الأثار  من نطاق قانون الإرادة ويطبق عليها قانون أخر
 (160).الأثار المتعلقة بالموضوع المتعلقة بالأشخاص و

 :للأشخاص أثار العقد بالنسبة -1      
تخضع الأثار الشخصية بصفة عامة لقانون العقد من حيث مدى إنصراف أثار       

لى المستفيد من الإشتراط لمصلحة الغير  (161).العقد إلى الخلف العام والخلف والخاص وا 

غير أنه يستثني فيما يتعلق بإنصراف أثار العقد إلى الخلف العام كل المسائل      
 (162)،الميراث، بحيث يسري عليها قانون الهالك وقت موتهالتي تدخل في نطاق 

 

                                                           
 .888الطيب زروتي، القانون الدولي الخاص الجزائري، المرجع السابق، ص (157)
 .262بلقاسم أعراب، المرجع السابق، ص (158)
 .680مان، المرجع السابق، صعلي علي سلي (159)
 .60، المرجع السابق، ص"القانون واجب التطبيق على عقد البيع الإلكتروني الدولي"عبد الكريم موكة،  (160)
 .888الطيب زروتي، القانون الدولي الخاص الجزائري، المرجع السابق، ص (161)
 .60، المرجع السابق، ص"ني الدوليالقانون واجب التطبيق على عقد البيع الإلكترو "عبد الكريم موكة، (162)
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 ( 163) .ج.م.ق 61/6حسب المادة 
 :أثار العقد بالنسبة للموضوع -2      
يخضع الفقهاء مسألة تفسير العقد إلى قانون محل الإبرام على أساس أن       

بلا إختصاصه المتعاقدين حين يستعملان المصطلحات الجارية في مكان إبرامه يكونان قد ق
يسنده لقانون محل التنفيذ، بينما يرى فريق  فيما يخص تفسيرهما، غير أن رأي فقهي أخر

ثالث إسناده إلى قانون القاضي، ويميل والرأي الراجح فقها إلى إسناد التفسير إلى قانون 
 (164).العقد

بيان طرق ولما كان قانون العقد هو الذي يبين إلتزامات المتعاقدين فهو يقع عليه     
تنفيذها، فيبين متى يكون التنفيذ عينيا، ومتى يكون التنفيذ بمقابل وكيفية تقدير التعويض 

 (165).التخفيف منها وحكم الشرط الجزائي وحكم شرط الإعفاء من المسؤولية أو
ويخضع تنفيذ العقد إلى قانون مباشرته من حيث الإجراءات بالنظر للطابع      

ولكن يؤخذ على هذا الرأي أنه يؤدي إلى تعدد القانون المختص الإقليمي الذي يحكمه، 
بالتنفيذ بتعدد أماكن مباشرته بينما وسائل التنفيذ هناك من أسندها إلى قانون القاضي ومن 

 (166).أسندها إلى قانون مكان التنفيذ

 أو المتعلقة بأسباب انقضائه وزواله سواء تم هذا الزوال بالوفاء ثارللأأما بالنسبة     
ثباته، أو وشروط صحته و يالتنفيذ الإختيار  تم من خلال الانحلال  زمانه ومكانه ونفقاته وا 

الإنقضاء  كان سبب الزوال و أومن خلال الإقالة أومن خلال الفسخ أومن خلال الإنهاء أو
 (167).راجعا لإستحالة تنفيذ العقد فكل هذه الأثار تخضع لقانون العقد

                                                           
من أو الموصى أو يسري على الميراث، والوصية، وسائر التصرفات التي تنفذ بعد الموت، قانون جنسية الهالك '' (163)

-25، أمر رقم ''الواقف وقت إجرائهاأو صدر منه التصرف وقت موته، ويسري على الهبة والوقف قانون جنسية الواهب 
 .المدني، معدل ومتمم، المرجع السابقيتضمن القانون  52

 .888الطيب زروتي، القانون الدولي الخاص الجزائري، المرجع السابق، ص (164)
 .265بلقاسم أعراب، المرجع السابق، ص (165)
 .882القانون الدولي الخاص الجزائري، المرجع السابق، ص طيب زروتي،ال (166)
 .862عامر محمد الكسواني، المرجع السابق، ص (167)
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 الثاني المطلب

 .عقود التجارة الدولية في الإرادةقانون  رإختياطرق 

ا من خلال ذوه، في عقود التجارة الدولية على حرية الإختيار الإرادةسلطان  مبدأيقوم 
 العقد لقانون معين، إخضاعالمتعاقدة في  الأطرافحقيقية معلن عنها تبيين رغبة  إرادةوجود 

تقر بخضوع العقود  أنهانونية نجد القا والأنظمةمختلف التشريعات الوطنية  إلىوبالرجوع 
 (168).المتعاقدة  الأطراف إرادةالدولية لقانون 

عقدهم  الأطرافلك عندما يضمن ذه الإرادة يتم التعبير عنها إما بصفة مباشرة و ذه
شرطا يحدد القانون الواجب التطبيق وقد يتم التعبير عنها من خلال التعيين الغير مباشر 

نه في حالة غياب أمن الظروف والملابسات المحيطة بها غير  دستفايه القواعد حيث ذله
 (169).المفترضة  الإرادةا القانون تحت مسمى ذالإختيار يتولى القاضي بنفسه تحديد ه

الإختيار الصريح  إلىا المطلب من خلال التطرق ذا ما سيكون محور دراستنا في هذه
 حالة سكوت، (ثانيالفرع ال) الإرادةانون الضمني لق والإختيار ،(الأولفرع ال) الإرادةلقانون 

فرع ال)لك ذثم محاولة إبراز موقف المشرع الجزائري من  ،(الفرع الثالث) الإرادة عن الإختيار
 (.الرابع

 

 

 
                                                           

 المجلة المصرية للقانون الدولي، تحديد القانون الواجب التطبيق على عقد القرض الدولي،ى محمد خالد الترجمان، (168)
 .53ص ،5553، والأربعونالمجلد التاسع 

مبدأ سلطان الإرادة في تعيين القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع التحكيمي في التشريع  ،خلاففاتح  (169)
قسم  ،كلية الحقوق والعلوم السياسية تخصص قانون السوق، القانون الخاص،، كرة لنيل شهادة الماجيسترذم الجزائري،
 .33ص ،2009/2001جامعة جيجل، الحقوق،



 
 إعمال قانون الإرادة كقاعدة أصلية على عقود التجارة الدولية      الفصل الأول        

48 

 

 .الصريح الإختيار: الأولالفرع 

ا كانت مختلف النظم القانونية قد إعترفت للمتعاقدين بحرية إختيار القانون الواجب ذإ
ا الحق ذتتم ممارسة ه أنفمن الطبيعي والمؤكد  إليهعلى عقدهم كما سبق التطرق التطبيق 

لك من خلال الإعلان صراحة عن القانون الواجب التطبيق والمختص بنظر المنازعات ذو 
لك فسنكون بصدد الإختيار الصريح لقانون ذا ما حصل ذالتي قد تثور بينهم في المستقبل فإ

 (170).رادةالإالعقد وكنا بصدد قانون 

الصريح الإرادة الحقيقية المعلن عنها من قبل الأطراف المتعاقدة  بالإختيارويقصد 
حاطة الغير بها و  لك ذبصفة مباشرة في العقد والتي يهدف من وراءها صاحبها إلى إعلام وا 

تعتبر  يالمظاهر التمن  كغير ذل أوإشارة  أوكتابة  أوكلاما  سوءاتخاذ مظاهر مختلفة إب
 .(171)موضوعا للكشف عن الإرادة بحسب المعمول به والمألوف بين الناس اتهاذفي حد 

علاقة تعاقدية  أي أطرافغالبية  أنا وكما جرى العرف في عقود التجارة الدولية ذله
في مجال عقود الدولة  يلجؤون عادة لتحديد القانون الواجب التطبيق على عقدهم لتفادي ما 

ي ذا القانون الذلك يضمنون عقدهم هذبعد التعاقد وهم ب قد يثار من منازعاتأو قد يحدث 
 (172).ويتوقعون القواعد التي ستطبق على النزاع  إليهيمكن لهم الرجوع 

عبارة عن عمل نفسي داخلي لا يعلم به إلا صاحبه فلا يعتد  الإرادةكون  إلى وبالنظر
ابع الدولي على تحديد الط ذاتغالبا ما تنص العقود  إذ(173).بها إلا إذا تم التعبير عنها

                                                           
 ،2001، مصر العربية، النهضة دار ،معلومات في القانون الدولي الخاصعقود خدمات ال ،هشيمه حوته أبوعادل  (170)

 .21ص
دار الكتاب الحديث،  ، القانون المدني الجزائري،لتزامات، النظرية العامة للإالإلتزامدي، مصادر محمد صبري السع (171)

 .16ص ن، .س.دالجزائر، 
 .512ص ،2050،الأردن،دار الثقافة  الطابع الدولي، ذاتالتحكيم في عقود الدولة  مراد محمود المواجدة، (172)
 العقد والإرادة المنفردة، التصرف القانوني، في القانون المدني الجزائري، لتزاماتالنظرية العامة للإ بلحاج العربي، (173)
 .15ص  ،2005،رالجزائ ،5ج
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غفال ذلك يؤدي إلى أثارة نزاعات وخلافات حادة بين  في  الأطرافالقانون الواجب التطبيق وا 
 .(174).لكذمقدورهم تجنبها وتجاوزها لو فعلوا 

يحكم العقد فقد كرست مختلف  الذيالتعبير الصريح عن القانون  هميةلأ وبالنظر
ج التي تنص .م.من ق 60المادة  أحكامخلال  التشريعات الوطنية ذلك وهذا ما يبرز من

بالإشارة المتداولة عرفا كما يكون  أوبالكتابة  أويكون باللفظ  الإرادةالتعبير عن " :نهأعلى 
يكون التعبير  أنشك في دلالته على مقصود صاحبه ويجوز  أيباتخاذ موقف لا يدع  

 ."(175)يكون صريحا أنلى يتفق الطرفان ع أوعن الإرادة ضمنيا إذا لم ينص القانون 

ي يكرس الإختيار الصريح للقانون الواجب ذلك نجد المشرع المصري الذ إلىبالإضافة 
من القانون المدني المصري التي  55التطبيق على العلاقة التعاقدية من خلال نص المادة 

ن يسري على الإلتزامات التعاقدية قانون الدولة التي يوجد فيها الموط" :نهأتنص على 
موطنا سرى قانون الدولة التي تم فيها  إختلفافإن  المشترك للمتعاقدين إذا اتحدا موطنا،

يراد  الذيهو  ا ما لم يتفق المتعاقدان ويتبين من الظروف ان قانونا أخرذه.العقد 
 .عتد بالإرادة الصريحةإ المشرع قد أنوبذلك يتضح  (176)."تطبيقه

ن الإرادة الصريحة في إطار العقود الداخلية ير عبهناك فرقا في كيفية التع أنإلا 
اخلية ويضيق في حالة العقود دوالدولية فقد يتسع نطاق هذا الإختيار في حالة العقود ال

ه ينه يشير إلأن الإختيار الصريح للقانون الواجب التطبيق يأخذ مظهرا واحدا وهو لأالدولية 
ثلا بالقول إننا نتفق بإستعمال سلطاتنا في العقد وهي الحالة التي يعبر عنها المتعاقدان م

يتفقا على إخضاع عقدهم مثلا للقانون  أنبساطة  أكثربصورة  أولتنظيم العقد بهده الكيفية  

                                                           
ة في القانون الخاص، مكتبة النصر، جامعة القاهرة، الإقتصاديعقود التنمية الرحمان، عبد الحكيم مصطفى عبد  (174)

 .62مصر، ص
 .، المرجع السابق11-91متمم للأمر و  لمعدالمدني، يتضمن القانون  50-01قانون رقم  (175)
 .311هشام علي صادق، تنازع القوانين، المرجع السابق، ص: نقلا عن  (176)
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البريطاني كما قد يتم الإتفاق على إستبعاد قانون معين من حكم علاقتهم  أوالفرنسي 
 (177).التعاقدية 

هناك  أن نما يبيتشمل كل  أنريحة يمكن في إطار العقود الداخلية فالإرادة الص أما
لغرض إحداث التطابق بين الإرادتين وهذا مع بقاء وجه التشابه  الأخرقبولا من الطرف 

تأويل لما قصدته إرادة  أيمظهرا خارجيا لا يحتمل  الإرادةه ذه أخذتا ذقائما،إ
 (178).الأطراف

 أيالعقد الدولي لن يثير تحديد القانون الواجب التطبيق على  أنا  يمكن القول ذوله
الطرفان صراحة عن المنظومة القانونية التي يخضع لها  أعلنصعوبات طالما  أوإشكال 
الصريح لقانون العقد تماشيا  بالإختيار الأطرافيقوم  أن أهميةفإننا نؤكد على  ،لكذالعقد ل

المتعاقدان ا الصدد يرى ذوفي ه ،(179)ينتج عن غياب هذا الإختيار من مشاكل أنلما يمكن 
التشريعي فهم بذلك يتصرفون كمن يبرم  لإختصاصبندا يحدد ا أوبتضمين عقدهم شرطا 

 (180).محتملة خطارأعقد تامين على الحياة تحوطا للمستقبل وما يكتنفه من 

يتم الإتفاق على إختيار قانون العقد لحظة إبرامه بموجب شرط  أن الأصلا كان ذوا  
 أنفإن هذا الإختيار يمكن ،بمقتضى إتفاق مستقل عنه  وأ الأصليصريح يدرج ضمن العقد 

يتراخى إلى مرحلة لاحقة على إبرام العقد وقد تم تكريس ذلك بموجب إتفاقية روما لعام 
 :نهأالمتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على الإلتزامات التعاقدية التي تنص على  5510

غير الخاضع له من  أخرقد لقانون وقت الإتفاق على إخضاع الع أييحق للأطراف في "

                                                           
 .13السابق، ص ع، المرجعيد عبد الحفيظ (177)
 .13ص، نفسه عالمرج (178)

)179(
 BLANCO Dominique, Négocier et rédiger un contrat international, DUNOD, paris, 

1993, p 153. 
 .501ص  المرجع السابق،عقود الدولة في القانون الدولي،  ،الأسعدبشار محمد  (180)



 
 إعمال قانون الإرادة كقاعدة أصلية على عقود التجارة الدولية      الفصل الأول        

51 

 

 أخرىبمقتضى نصوص  أوقبل ،وسواء تم ذلك بإجراء إختيار لاحق يتم تبعا لنفس المادة 
."(181) 

من القانون الدولي الخاص السويسري والتي تنص  556/3لك ما تقضي به المادة ذوك
يلحق هذا لا  أنبشرط "وقت  أيتعديله في  أوإختيار القانون يمكن إجراؤه " :أنعلى 

 (182).التعبير ضررا بالغير ولا يمس بمصلحة العقد وسلامته

يريدان  الذيلك وفي حالة ما إذا قام الطرفان صراحة بإختيار القانون ذبالإضافة إلى 
 أطراف أن أساسلك على ذو  إختيارهماتنفد  أنيحكم العقد فمن الواجب على المحكمة  أن

حكم العقد بشأن المسائل التي تدخل في إطار ونطاق ي يذفي إختيار القانون ال أحراراالعقد 
على إختيار القانون  الأقدرإختصاصاتهم وصلاحياتهم التعاقدية وذلك بالنظر إلى كونهم 

 (183).الملائم لطبيعة العلاقة القانونية القائمة بينهم

الصريح يعتبر عنصرا من عناصر قاعدة الإسناد لتحديد القانون الواجب  فالإختيارن ذإ
 أونزاع  أييثار  أنيحكم عقدهم من المستبعد  الذيالتطبيق فقيام المتعاقدين بإختيار القانون 

ا تسهيل تركيز العقد ذصعوبة في تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد محل النزاع وك
في دولة معينه بحيث يكون هذا القانون المختار هو القانون المختص بحكم العلاقة التعاقدية 

 (184).ع الأخذ بعين الإعتبار ما ينص عليه النظام العام الدولي م

                                                           
مصر،  العربية،دار النهضة  الخاص،المستهلك في القانون الدولي  ةحماي ،خليلخالد عبد الفتاح محمد : نقلا عن (181)

 .11ص ،2002
 .11 ص، المرجع نفسه ،خليلخالد عبد الفتاح محمد : نقلا عن (182)
 .505-501ص  المرجع السابق،عقود الدولة في القانون الدولي،  ،الأسعدار محمد بش (183)
 . 550ص  المرجع السابق، قانون العقد الدولي، حمد عبد الكريم سلامة،أ (184)
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في حالة ما  أماالمتعاقدة  الأطرافا في حالة التعبير الصريح عن الإرادة من قبل ذه
إذا لم يكشف المتعاقدون عن إرادتهم الصريحة في تطبيق قانون معين على علاقتهم العقدية 

 ..(185)ةيلاهو ما سنتناوله في النقطة المو يحدد إرادتهم الضمنية و  أنفعلى القاضي 

 .الضمني الإختيار: الثانيالفرع 

حسب فقه تنازع القوانين نجده سلم  الإرادةسلطان  لمبدأالتطور التاريخي  إلىبالعودة 
يفسر خضوع العقد لمكان إبرامه  أصبح أساسهاالضمنية وعلى  الإرادةبوجود  الأمرفي بداية 
ستمر الإرادة الضمنية تحتل  وأصبحتلإعتراف بوجود الإرادة الصريحة الأمر إلى غاية ا وا 

 (186).المرتبة الثانية من حيث البحث عن القانون الواجب التطبيق 

لكن في حالة الإختيار الصريح للقانون الواجب التطبيق على العلاقة التعاقدية لا مجال 
 الإختيارتضمين العقد في حالة عدم  أهميتهالضمني غير انه تبرز  الإختيارللبحث عن 

 (187).قد يعبر عن وجود الإرادة  أخر إختيارالصريح فهنا يجب البحث عن 

غالبية تقنينات القانون الدولي الخاص المعاصرة تنص على ضرورة  أنبالإضافة إلى 
البحث عن الإرادة الضمنية للمتعاقدين لكونه إختيار حقيقي لكنه غير معلن عنه يستخلصه 

 (188).الضمني بالإختيارالحال وهو مايعبر عنه  القاضي من ظروف

 ذاتهليس في حد  إتخذه الذيويكون التعبير عن الإرادة ضمنيا إذا كان المظهر 
ه الإرادة ذيفترض وجود ه أنموضوعا للكشف عن الإرادة ومع ذلك لا يمكن تفسيره دون 

                                                           
)185(

 AL QUDAH  Maen, l’exécution de contrat de vente international de marchandise, (Etude 

comparative du droit Français et droit Jordanien), Thèse de doctorat en droit, option droit 

privé, Université Champagne Ardenne, Reims, 2007, p 69. 
 .19السابق، ص  ع، المرجعيد الحفيظ عبد (186)
 ،5المةةةةةةةةوجز فةةةةةةةةي القةةةةةةةةانون الةةةةةةةةدولي الخةةةةةةةةاص، المبةةةةةةةةاد  العامةةةةةةةةة فةةةةةةةةي تنةةةةةةةةازع القةةةةةةةةوانين، ك حةةةةةةةةداد،حفيظةةةةةةةةة السةةةةةةةةيد  (187)

 .121 ص، 2006ي الحقوقية، بيروت ، لبنان، منشورات الحلب
، 2006مصر، دار الجامعة الجديدة ، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية، ،صالح المنزلاوي (188)

 .216ص
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كنه إمارة على وجودها تعبيرا مباشرا عن الإرادة ول ذاتههذا المظهر ليس في حد  أن،المعنى 
عمال الفكر   الإستنتاجيفالإرادة تستخلص منه وذلك لا يكون إلا عن طريق تفسيره وا 

 (189).المنطقي 

يكون ضمنيا عند سكوت المتعاقدين عن إعلان رغبتهما  الإختيار أنا يمكن القول ذوله
تهما الصريحة في تطبيق قانون معين على عقدهم فالقاضي هنا يقوم بالكشف عن إراد

 أوومثال ذلك إشارة المتعاقدين لنصوص قانون معين  الضمنية من ظروف وملابسات العقد،
إرادتهم  إتجاها القانون فهذا تلميح منهم نحو ذالمحررة في ه للإصطلاحاتإستخدامهما 

 (190).ا القانون على العقد في مجموعه ذالضمنية لتطبيق ه

ضرورة إستظهاره لمؤشرات موضوعية  يقف عند ويتمتع القاضي بسلطة تقديرية حيث  
ومعقولة وفقا للظروف المحيطة بالعقد، فعدم إختيار الأطراف للقانون الواجب التطبيق يعني 
أنهم تركوا تعيين هذا القانون للقاضي وذلك لأنه من غير المقبول في العلاقات التجارية 

همال، ومن المحتمل كذلك الإ الدولية إغفال الأطراف إختيار هذا القانون بحجة الجهل أو
لأنهم قدروا إستحالة الإتفاق  لأنهم لم يتعرضوا لهذه المسألة لأنهم يفضلون ذلك أو

 (191).عليها

القانون الواجب التطبيق في مدى إعتبار السكوت  إختيارالإشكال يثار بشأن  أنغير 
لق بالإلتزامات تعبيرا عن إختيار قانون معين حيث يبرز من خلال مشروع إتفاقية روما المتع

الإعتداد  أن الأولالإتجاه  أنصارتجاهان في هذا الشأن فيرى إالتعاقدية وغير التعاقدية 
 أن أييخضع للقانون الشخصي للطرف الساكت  أنبالسكوت لتحديد القانون المختص يجب 

 .يحدد ما إذا كان يعتد بالسكوت في الإختيار من عدمه  الذيهو  الأخيرهذا القانون 

                                                           
 في العقود والمسؤولية،لنيل شهادة الماجيستر  ذكرةم لقانون المدني الجزائري،حمة مرامرية، التعبير عن الإرادة في ا (189)

 .10ص  ، 5550-5515، عنابةجامعة  رية،ادمعهد العلوم القانونية والإ
 .121ص المرجع السابق، الموجز في القانون الدولي الخاص،  حفيظة السيد حداد، (190)
 .205-201عامر محمد الكسواني، تنازع القوانين، المرجع السابق، ص ( 191)



 
 إعمال قانون الإرادة كقاعدة أصلية على عقود التجارة الدولية      الفصل الأول        

54 

 

وما تجدر  (192)،الإتجاه الثاني فلا يعتد بالسكوت في الإختيار على وجه الإطلاق أما
لكيفية التعبير عن الإرادة جعلت منها  ذكرهاه فإن غالبية التشريعات الوطنية وعند يالإشارة إل

القانون  أحكامومثال ذلك ما ورد في  ذكرهالصريح كما سبق  الإختيارمن الدرجة الثانية بعد 
 أوضمنيا إذا لم ينص القانون  الإرادةيكون التعبير عن  أنويجوز "...جزائري المدني ال

هناك من التشريعات من تتجه إلى  أنغير  (193)"يكون صريحا  أنيتفق الطرفان على 
ي يتجه ذلك القضاء الفرنسي الذومثال  ،التسوية بين الإرادة الصريحة والإرادة الضمنية

 ذاتيةادة الصريحة والضمنية من خلال قرائن قد تكون بصفة عامة إلى التسوية بين الإر 
من ظروف وملابسات  إستخلاصهارجية يمكن خا أو ذاتهاتستمد من الرابطة التعاقدية 

 (194).الحال

ه الإرادة في تحديد القانون ذبمثل ه الإعتدادالفقه الفرنسي الحديث يرفض  أنغير 
غلب التشريعات الحديثة أبه  أخذتما  اذوه(195)،التعاقدية الإلتزاماتالواجب التطبيق على 

إذا لم  أماوالتي لم تعتد إلا بالإرادة الصريحة للمتعاقدين في إختيار القانون الواجب التطبيق، 
يبحث عن إرادتهم  أنيتم الإختيار الصريح للقانون الواجب التطبيق فلا يصح للقاضي 

 (196).الضمنية في هذا الصدد

سكوت المتعاقدين  أنإلى حجج مفادها  بالإستنادالضمنية ويؤكد الفقه الرافض للإرادة 
 : التاليةعن الإختيار الصريح لقانون العقد يعود للأسباب 

 . أصلاعدم انتباه المتعاقدين إلى مشكلة إختيار القانون -5

                                                           
 .11السابق، ص جع عزالدين، المر عبد الوافي  (192)
 .11ص، نفسهالمرجع  (193)
 .155 صالسابق،  عالدولية، المرجالقانون الواجب التطبيق على عقود التجارة  صادق،هشام علي  (194)
 .11ص السابق،المرجع  ،الدينعبد الوافي عز  (195)
 .129-126ص  السابق، المرجع الدولية،القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة  صادق،هشام علي  (196)
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وهو ما يتصور في  العقد،عدم بروز الإشكال المتعلق بالتنازع للمتعاقدين عند إبرام -2
للرابطة العقدية في تاريخ لاحق للانعقاد كما لو  الأجنبيتطرق فيها العنصر الفروض التي ي

 .طلب المشتري من البائع بعد إبرام العقد تسليم البضاعة في الخارج
في البداية  ملإختلافهقانون العقد  إختيارعن الإتفاق الصريح على  الأطرافسكوت -3
 (197).لى عدم إتمام التعاقد ما قد تثيره من خلاف يؤدي إ أوه المسالة ذحول ه

يمكن القول انه في ظل عدم التحديد الصريح للقانون  ذكرهوعليه وكنتيجة لما سبق 
ه الحالة يصعب القول بوجود إرادة ضمنية في ذالواجب التطبيق على العلاقة التعاقدية في ه

حتمية  لك للبحث عن تلك الإرادة يؤدي وكنتيجةذهذا القانون وتصدي القاضي مع  إختيار
 (198).إلى تطبيق قانون لم يتوقعه المتعاقدان لأنه لا يعبر عن إرادتهم الحقيقية 

 .موقف المشرع الجزائري: ثالثالفرع ال

جل التوصل إلى معرفة موقف المشرع الجزائري من الإختيار الصريح والضمني أمن 
ستها قبل تعديل ج ودرا.م.قمن  51المادة  أحكامفإنه يتعين العودة إلى  لقانون الإرادة

 .التعديلوبعد  2001القانون المدني سنة 

على  50-01قبل تعديل القانون المدني الجزائري بموجب القانون  51نصت المادة  ذإ
فيه العقد ما لم يتفق  يبرم الذييسري على الإلتزامات التعاقدية قانون المكان " :نهأ

 (199)".أخرالمتعاقدان على تطبيق قانون 

ن المشرع الجزائري ترك للمتعاقدين أهده المادة يمكن القول  أحكامة من خلال دراس
المشرع لم يتطرق  أنحرية إختيار القانون الواجب التطبيق على العلاقة التعاقدية والملاحظ 

 أو كتفى بالإشارة إلى ضابطين للإسناد وهما القانون المختار،إ حتياطية ولإإلى الضوابط ا

                                                           
 .326-321، السابق المرجع الدولية،القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة  صادق،هشام علي (197)
 .326-321ص  ،المرجع نفسه (198)
 .السابق عومتمم، المرجمعدل  ،تضمن القانون المدنيي 11-91رقم  أمر (199)
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هده  أحكامبالإضافة إلى ذلك عدم الإشارة إلى الإرادة الضمنية في  د،قانون محل إبرام العق
 (200).الجزائريالمادة من قبل المشرع 

 :نهأ المشرع ينص على أصبح 2001نه وبصدور تعديل أغير 

ا كانت له صلة ذيسري على الإلتزامات التعاقدية القانون المختار من المتعاقدين إ"
 .بالعقد أوحقيقية بالمتعاقدين 

 .الجنسية المشتركة أوفي حال عدم إمكان ذلك يطبق قانون الموطن المشترك و  
 (201)".وفي حال عدم إمكان ذلك يطبق قانون محل إبرام العقد 

المشرع الجزائري لم يشترط شكل  أنهده المادة  أحكاموعليه يمكن القول من خلال 
التعبير عن  أنى ذلك خاص بالإتفاق المنصب على إختيار قانون ليحكم العقد الدولي معن

مكتوب ولكن يطرح التساؤل حول مدى إعتداد المشرع  أويكون رضائيا  أنالإرادة يمكن 
 الضمني عن الإرادة ؟ أوالجزائري بالتعبير الصريح 

التعبير عن الإرادة  أنالقواعد العامة في التقنين المدني الجزائري تعتبر  إلىبالرجوع 
السابقة قبل التعديل  51المادة  أحكامكن بالرجوع إلى ل ضمنا، أويكون صراحة  أنيمكن 
 الذيهو  أخرقانونا  أنتبين من الظروف أو "  ليةالتاالمشرع تعمد إسقاط الجملة  أننجد 

 (202)".يراد تطبيقه 

المشرع الجزائري لم يعتد بالإرادة الضمنية لكن بالرغم من  أنفالبعض فسر ذلك على 
التعبير  أنيطبق القواعد العامة التي تقتضي  أن أرادائري ن المشرع الجز أذلك يمكن الرد ب

                                                           
 ن،.س.د الجزائر، الجزائري المقارن ، مطبعة الكاهنة،، النظام القانوني للعقود الدولية في القانون زورتي الطيب (200)

 .15ص 
 .متضمن القانون المدني، معدل ومتمم، المرجع السابق 11-91يعدل يتمم الأمر رقم  50-01قانون رقم  (201)
 .9ص-6بلميهوب، المرجع السابق، ص  رعبد الناص (202)
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يعمل بالإرادة الضمنية لنص على  أن أرادضمنا فلو  أويكون صراحة  أنعن الإرادة يمكن 
 (203).ج.م.من ق 51ذلك صراحة في نص المادة 

جعل الفقه يختلف حول  الذي الأمرما بعد التعديل فلم ينص عن الإرادة الضمنية أ
 .لا  أمن المشرع الجزائري يعتد بالإرادة الضمنية لة كو أمس

 أنويجوز ":نهأج التي تنص على .م.من ق 60المادة  أحكامنه بالعودة إلى أ غير
يكون  أنيتفق الطرفان  أويكون التعبير عن الإرادة ضمنيا إذا لم ينص القانون 

كون التعبير عن ي أن 51المشرع الجزائري لم يشترط في نص المادة  أنوبما ،(204)"صريحا
نه يعتد بالإرادة أالقانون الواجب التطبيق على العقد صريحا فإنه تبعا لذلك يمكن القول 

 .الضمنية 

مهمة البحث  أولقاضي كما للمحكم عندما تناط به سلطة ل أنولما كان المتفق عليه  
 (205).الضمنية في إرادتهما الصريحة الأطرافعن القانون الواجب التطبيق عن إرادة 

المحكم إلى إستخلاص الإرادة الضمنية  أونه بعد توصل القاضي أيمكن القول  وأخيرا
إلى إحدى القرائن يكون بذلك قد توصل إلى معرفة القانون الواجب التطبيق على  إستنادا

في إختيار القانون الواجب التطبيق لها  للأطرافالإرادة الضمنية  أنموضوع النزاع مما يفيد 
ن كانت تأتي في مرتبة ثانية بعد هده  أنافة إلى بالإض أهمية  الأخيرةالإرادة الصريحة وا 
           (206).منطقي  أمروهذا 

 

 

                                                           
 .19ص-16ص  ، المرجع السابق،عزالدين عبد الوافي (203)
 .ومتمم، المرجع السابقمعدل  ،القانون المدنييتضمن  11-91 قمر  أمر (204)
 . 11ص-19ص ، المرجع السابق،الدينعبد الوافي عز  (205)
 .11ص-19ص ،مرجع نفسهال (206)



 
 إعمال قانون الإرادة كقاعدة أصلية على عقود التجارة الدولية      الفصل الأول        

58 

 

 المبحث الثالث
 .تطبيقات مبدأ سلطان الإرادة أمام التحكيم التجاري الدولي

من الموضوعات التي تشغل مكانا بارزا في الفكر القانوني والإقتصادي على 
يقوم على  الذيموضوع التحكيم التجاري الدولي  يالحالي في الوقت المستوى العالم

نظام  وأساسيعتبر جوهر  الذيالمتعاقدة على اللجوء إلى التحكيم  الأطرافإتفاق 
 . التحكيم برمته

ا الإتفاق في العقد الدولي لا ذعلى ه الأطراف المتعاقدة نص إلا أنه وبدون    
النزاع ويشمل التحكيم التجاري الدولي رغم بساطته  ه التقنية لحلذيمكن اللجوء إلى ه

ه ذعلى مجموعة معقدة لعدة تصرفات ومراحل متعاقبة بحيث يعتبر كل تصرف من ه
ابتداء من  حيث يمر إتفاق التحكيم بعدة مراحل ،سبقه الذيالتصرفات تنفيذا للتصرف 

 .(207)كيمإتفاقية التح حول إبرامتتمحور  الإتفاقية والتيمرحلة المفاوضات 

من خلال تحديد القانون الواجب  أيضاالمتعاقدة  الأطرافإرادة  دورويبرز 
التطبيق على سير الخصومة سواء فيما يتعلق بتحديد القانون الواجب التطبيق على 

 .فيما يتعلق بتحديد القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع التحكيم أو إجراءات

 

 

 

                                                           
)207( Camille forment, La loi applicable aux contrats du commerce électronique, Mémoire, 

DESS Droit du multimédia et de l'informatique de Paris 2, paris, 2001 , p 24. 
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سلطان الإرادة في التحكيم، على أنه حرية أطراف لذلك يمكن تعريف مبدأ     
النزاع في تحديد القانون الموضوعي والإجراءات واللغة ومكان وتعيين المحكمين وردهم 

كيم من الغاية وغير ذلك بشرط أن لا يتعارض مع قواعد النظام العام ولا يجرد التح
 (208).ه من أجلهاالتي تم اللجوء إلي

التحكيم  أمامسلطان الإرادة  مبدأما مدى إعمال  يلامن هنا يطرح التساؤل الت
جابة على هذا التساؤل كان من الضروري التطرق للقانون الواجب لإلالتجاري الدولي؟ 

والقانون الواجب التطبيق على  ،(المطلب الأول)التطبيق على تنظيم التحكيم من خلال 
 (.المطلب الثاني)سير الخصومة في 

 المطلب الأول

 انون الإرادة على إتفاق التحكيمسيادة ق

ونية يهدف من وراءها الأطراف إلى التحكيم كما هو معلوم عبارة عن تقنية قان    
نزاع الذي قد ينشأ بسبب العقد من قبل الهيئة التحكيمية التي لمحاولة إيجاد الحل المناسب  ل

 .لأطراف على التحكيمتتمتع بسلطة الحكم والفصل في النزاع وتستمد هذه السلطة من إتفاق ا

أشخاص إعتباريين، إما هيئة  ويكون المحكمين إما عبارة عن أشخاص طبيعيين أو    
نزاع الذي نشأ بين الأطراف بعيدا لمركز دائم للتحكيم يخول حق إيجاد الحل المناسب ل أو

ن المحكمو  حيث يستمد المحكم أو (209)عن اللجوء إلى القضاء العادي وفقا لإتفاق الأطراف،

                                                           
محمود محمد الشيخ، القانون الواجب على إتفاق التحكيم الإلكتروني، دراسة مقارنة، دار الثقافة، عمان ، الأردن،  (208) 

 .33، ص2051
مواثيق اتحاد المحامين لة مقا ،"دور التحكيم في حل منازعات التجارة الدولية و الاستثمار الدوليين"محمد أبو العينين،  (209) 

 .06، ص5551، 5العرب،  ج
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ويفصلون في ( شرط التحكيم  إتفاقية التحكيم أو)إختصاصاتهم وسلطاتهم من إتفاقية خاصة 
 (210).القضية على أساس هذه الإتفاقية

تخضع إتفاقية التحكيم لقانون واجب التطبيق وهو عبارة عن مجموعة من القواعد     
سواء أكان مصدرها قانونا القانونية التي يصل المحكم إلى أنها المناسبة للتطبيق على النزاع 

كان مشتق من مجموعة من قوانين وطنية، أم أنها قواعد متعارف عليها في محيط  وطنيا أو
 .التجارة الدولية بعيدا عن القوانين الوطنية للدول

بما أن أساس  إتفاقية التحكيم إرادي فإرادة الأطراف تلعب دورا فعالا في تحديد     
القانون الواجب التطبيق على إتفاق التحكيم، للإحاطة بهذه المسألة لابد من التعرف على 

، ثم التطرق لمسألة القانون الواجب التطبيق على ( الفرع الأول)إتفاقية التحكيم من خلال 
 (.الفرع الثاني)يم إتفاق التحك

 .إتفاقية التحكيم: الفرع الأول.  

يعود أول ظهور لمصطلح إتفاقية التحكيم لأول مرة إلى إتفاقية نيويورك لسنة     
من هذه الإتفاقية  2/2إذ تنص المادة  المتعلقة بالإعتراف وتنفيذ الأحكام الأجنبية، 8591
ومن هنا يمكن القول أن هذه  "اقية التحكيم تلتزم كل دولة متعاقدة بالإعتراف بإتف"نه على أ

تفاق التحكيم دون تمييز بينهما  (211).الإتفاقية عالجت شرط التحكيم وا 

 :على أن من القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي 8/ 7كما تنص المادة      
اعات بعض النز  إتفاقية التحكيم هي إتفاق بين الطرفين على أن يحيلا للتحكيم جميع أو"

غير  أو تالمحددة التي نشأت أوقد تنشأ بينهما بشأن علاقة تعاقدية محددة تعاقدية كان

                                                           
(210)  

 .01ص  ،السابقالمرجع ، محمد أبو العينين 

 . 62ص ،8006التحكيم، دار الفكر الجامعي، مصر،  شأن إتفاقات المعاصرة بالإتجاهحفيظة السيد حداد،  (211)
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ويجوز أن تكون إتفاقية التحكيم في  صورة شرط تحكيم وارد في عقد أوفي صورة ". تعاقدية
 (212).إتفاق منفصل 

ت ه في هذا الصدد أن أغلب اللوائح المعاصرة والتشريعاإليوما تجدر الإشارة     
المقارنة الخاصة بالتحكيم قد أخذت المفهوم الواسع لإتفاقية التحكيم إذ أنها لم تفرق بين شرط 

 :ولذلك سنعرض لهاتين الصورتين فيما يلي . إتفاق التحكيم التحكيم و

 . شرط التحكيم : أولا    
شروط اللمعرفة شرط التحيكم لابد من الإحاطة بمختلف التعريفات التي قيلت فيه و 

 ..واجب توافرها فيهال
 .تعريف شرط التحكيم -1

اخلية بمسألة شرط التحكيم القوانين الد حتى الإتفاقيات الدولية و إهتم كل من الفقه و
 .حيث حاول كل منهم وضع تعريف لشرط التحكيم

 .تعريف الفقه -أ  
ة هناك من الفقه من يعرف شرط التحكيم بأنه الإتفاق السابق بين الأطراف المعني   

على تسوية المنازعات التي قد تثار مستقبلا بواسطة التحكيم الدولي ويكون مدرجا ضمن 
 (  213).بنود العقد

كما أن هناك جانبا من الفقه يعرفه بأنه الشرط الذي يرد ضمن بنود تنظيم علاقة 
قانونية معينة وبمقتضاه يتفق أطراف العلاقة الأصلية قبل نشوب أي نزاع على الأخذ بنظام 

لتحكيم لتسوية ما قد يثار بينهم من منازعات، وقد يتفق الأطراف في هذا الشرط على إحالة ا
كافة المنازعات التي تثور بينهم على التحكيم وهو ما يعرف بشرط التحكيم العام وقد يتم 

                                                           
 .62ص  ،السابقالمرجع ، كيمالتح شأن إتفاقات المعاصرة بالإتجاهحفيظة السيد حداد، : نقلا عن  (212)
 .86حمد عبد الحميد عشوش، المرجع السابق، صأ (213)
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النص على اللجوء إلى التحكيم بشأن مسائل محددة وهو ما يطلق عليه في هذه الحالة شرط 
 (214). اصالتحكيم الخ

ويجب الإشارة من جهة أخرى إلى أن شرط التحكيم قد لا ينص سوى على نية   .
الأطراف في اللجوء إلى التحكيم لحل النزاع دون الدخول في التفاصيل وعليه يكون من 
الضروري وجود إتفاق لاحق بين الطرفين لتحديد موضوع النزاع وباقي التفاصيل الأخرى 

 ( 215).ة والإجراءات المتبعة والقانون المطبق على النزاعكتشكيل المحكمة التحكيمي

 .تعريف الإتفاقيات الدولية والتشريعات الغربية -ب    

الإتفاقيات الدولية و   ه بشأن شرط التحكيم أن أغلبيةما تجدر الإشارة إلي    
مشارطة التحكيم تحت مصطلح إتفاق التحكيم كما سبق  التشريعات قد أشارت إلى شرط أو

 :ذكره إذ نجد على سبيل المثال

قد أشار إلى  "1891قانون الاونيسترال النموذجي للتحكيم التجاري الدولي لسنة "   
مشارطة  وأراد بذلك أن يشمل بذلك شرط أو 77تعريف إتفاق التحكيم في نص المادة 

 (216).التحكيم 

حكيم في نص التأما القانون الفرنسي فقد أشار قانون المرافعات النافد إلى شرط    
الإتفاق الذي يتعهد بموجبه المتعاقدون على إحالة النزاعات " نه منه على أ 8442المادة 

 . "التي تنشأ عن العقد إلى التحكيم

                                                           
القانون العام،  ،رمذكرة لنيل شهادة الماجيست منى بوختالة، التحكيم كوسيلة لتسوية المنازعات في مجال الاستثمار، (214)

 .40، ص 8064- 8062، كلية الحقوق، جامعة قسنطينة،الإقتصاديفرع التنظيم 
ستر، القانون مذكرة لنيل شهادة الماجي حيطوم، تسوية منازعات الاستثمار الاجنبي في القانون الجزائري،سعود م (215)

 .625-622الخاص ، فرع قانون الأعمال، كلية الحقوق، جامعة قسنطينة، 
 ،منازعات الاستثمارإبراهيم إسماعيل إبراهيم الربيعي، ماهر محسن عبود الخيكاتي، التحكيم ضمانة إجرائية لتسوية ( 216)

 . 91ص  ن، . س. ن، د. ب. د دراسة مقارنة ،
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إلا أن ما يؤخذ على المشرع الفرنسي أنه لم يبين المقصود بمشارطة التحكيم ولكنه    
من قانون المرافعات  8447ادة أشار إلى تعريف إتفاق التحكيم بشكل عام في نص الم

الفرنسي النافد بأنه عقد يحيل بموجبه أطراف نزاع ناشئ عن هذا النزاع إلى تحكيم شخص 
 .(217)عدة أشخاص  أو

يتضح من نص المادة أعلاه بأن المشرع الفرنسي أراد بإتفاق التحكيم هو مشارطة    
حيث أشار في تعريفه للشرط  التحكيم نفسه ويمكن إستنتاج ذلك من نصوص المواد المتقدمة

أراد  بذلك إحالة  تنشأ عن العقد إلى التحكيم وبالتاليالتحكيمي على إحالة النزاعات التي 
 (218).النزاعات التي تحدث مستقبلا

ال بموجبه أطراف أما بالنسبة لتعريف المشرع لإتفاق التحكيم فإنه أشار بأنه يح     
ع الناشئ إلا عن طريق عقد مستقل يتفق عليه أطراف لا يمكن حل النزا نزاع ناشئ وبالتالي

 (219).النزاع بإحالة النزاع الناشئ إلى التحكيم وهو ما يطلق عليه مشارطة التحكيم

 .تعريف المشرع الجزائري -ج     

 من 8777أما بالنسبة للمشرع الجزائري فقد عرف شرط التحكيم في نص المادة      
 على أن نون الإجراءات المدنية والإدارية المعدل والمتممالمتضمن قا 75-71القانون رقم 

شرط التحكيم هو الإتفاق الذي يلتزم بموجبه أطراف عقد متصل بحقوق متاحة بمفهوم :"
، "التي قد تثار بشأن هذا العقد عن طريق التحكيم تأعلاه، لعرض النزاعا 1001المادة

فاظه اتجاه نية الأطراف لتسوية ولهذا يجب أن يكون شرط التحكيم قاطعا في دلالة أل
 (220).بمناسبة العقد عن طريق التحكيم التي قد تنشأ النزاعات الناشئة أو

                                                           
 .91، ص السابقإبراهيم إسماعيل إبراهيم الربيعي، ماهر محسن عبود الخيكاتي، المرجع  (217)
 .91ص المرجع نفسه، (218)
 .25ص  ،المرجع نفسه (219)
رية، مجلة المنتدى داالإجراءات المدنية والإ، النظام القانوني للتحكيم التجاري الدولي في ظل قانون إلياس عجابي (220)

 .652ص  ،8060لسنة  ،2عددالقانوني، جامعة بسكرة، 
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ن مشارطه التحكيم إذ نجد مما سبق يمكن القول أن شرط التحكيم أكثر إنتشارا م    
 من عقود التجارة الدولية تتضمن شرط التحكيم وتحيل النزاع إلى محكم أو 17/877لى حوا
مركز القاهرة للتحكيم  إلى هيئة تحكيمية معينة كغرفة التجارة الدولية بباريس أو مين أومحك

 (221).التجاري الدولي 

 :شكل شرط التحكيم -2

المتمعن في عقود التجارة الدولية يلاحظ أن شروط التحكيم التي تتضمنها ليست على 
 :نمط واحد بل يمكن تصنيفها إلى ثلاث أصناف أساسية وهي

 يوالت :شروط النموذجية الصادرة عن مؤسسات التحكيم التجاري الدولي الدائمةال -أ
يتولى  م، وبالتالييقتصر دور أطراف العقود الدولية فيها على نقل صياغتها في عقوده

المركز الذي يرغب الأطراف أن يتم التحكيم التجاري الدولي في إطاره تنظيم إجراءات 
 (222). طرافهالتحكيم إذا ما نشب نزاع بين أ

كعقود الإنشاءات  :شروط تحكيم مطبوعة تتضمنها بعض العقود النموذجية -ب
وترد شروط التحكيم فيها ، ه العقود تتضمن بعض المعاملات التجارية الدوليةالهندسية وهذ

كبند من بنود العقد وغالبا ما تحيل النزاع القائم بصددها على إحدى مؤسسات التحكيم 
 .شهيرةالتجاري الدولي ال

دون تقيد الأطراف بأي صياغة  :شروط تحكيم يتولى الأطراف صياغتها بأنفسهم -ج
 (223).نموذجية صادرة عن مركز تحكيم دائم

                                                           
 ن،.ب.ن، د.س.د ،تحكيمية وتنفيذها ، دراسة مقارنةبالحكام ال الإعترافالتحكيم في  إتفاق، أهمية نور الدين بكلي (221)

 .5ص 
لتجارية الدولية عن طريق التحكيم، مذكرة لنيل شهادة في تسوية النزاعات ا ختصاصبوالصلصال، الإنور الدين ( 222)

 .61، ص 8066-8060 ،الدكتوراه، كلية الحقوق، جامعة قسنطينة
 .62ص-61ص ، المرجع نفسه  (223)
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ومهما يكن شكل هذا الشرط فله نفس القوة الإلزامية وما غاية وضع الصياغة     
المركز المرغوب  النموذجية لشرط التحكيم إلا البحث عن الوضوح وتفادي اللبس فيه، وتحديد

ألفاظ واجبة الذكر حتى يتم  تسويته للنزاع بشكل دقيق المعنى انه لا توجد أية مصطلحات أو
 (224).إعماله 

 . إتفاق التحكيم: ثانيا.  
لمعرفة المقصود بإتفاق التحكيم لابد من التطرق لتعريف إتفاق التحكيم، ثم معرفة     

 .الشروط الواجب توافرها في إتفاق التحكيم
 .تعريف إتفاق التحكيم -8
 .ول كل من الفقه والتشريعات وضع تعريف لإتفاق التحكيماح

 .تعريف الفقه -أ 
قد لا تتضمن بنود العقد الإتفاق على اللجوء إلى التحكيم فيتم إبرام إتفاقية مستقلة في وقت   

ينشا بمناسبة لاحق على تاريخ العقد تنص على الرجوع للتحكيم لتسوية نزاع معين نشا أوقد 
 (225).تنفيذ هذا العقد وتسمى هذه الحالة بإتفاق التحكيم

كيم هو توافق إرادة الأطراف على مشارطة التح والمقصود بإتفاق التحكيم أو     
اللجوء إلى قضاء التحكيم بصدد بعض أوكل المنازعات الخاصة بالعلاقة القانونية القائمة 

د يخضع للقواعد العامة في العقود من حيث الموضوع بينهم، ويعتبر هذا الإتفاق بمثابة عق
والشكل والأثار وهذا ما تقضي به إتفاقية التحكيم وفي حالة ما لم يتم الإتفاق بين الأطراف 
على اللجوء إلى التحكيم في العقد الأصلي فإن هذا الإتفاق هو أساس عمل المحكم وبموجبه 

                                                           
 .62-61، ص  المرجع السابقبوالصلصال، نور الدين   (224)
شهادة الماجيستر في الحقوق، القانون  حسان كليبي، دور القضاء في قضايا التحكيم التجاري الدولي، مذكرة لنيل (225) 

 .22-25ص  ، 2053-2052 الخاص، تخصص عقود ومسؤولية، كلية الحقوق، جامعة بومرداس،
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أكثر دون اللجوء إلى جهة  زاع إلى محكم أويتفق الأطراف على إحالة ما يدور بينهم من ن
 (226).القضاء العادي للدولة

 .تعريف التشريعات الغربية -ب    

ولقد تم النص على إتفاق التحكيم في مختلف التشريعات الوطنية فعلى سبيل     
من قانون الإجراءات المدنية  8447لمادة االمثال نجد القانون الفرنسي يعرف في نص 

هو إتفاق المتعاملين في التجارة الدولية على تسوية النزاع الذي قد نشا "  ولهبق الفرنسي
 (227).بينهم بالفعل وذلك عن طريق التحكيم 

 .تعريف المشرع الجزائري -ج    

المادة بالعودة إلى المشرع الجزائري نجده هو الأخر عرف إتفاق التحكيم من خلال     
قانون الإجراءات المدنية والإدارية المعدل المتضمن  75-71من القانون رقم  8788

الأطراف بموجبه عرض نزاع سبق  إتفاق التحكيم هو الإتفاق الذي يقبل" :والمتمم على أنه
بعد  يأتي ويتميز إتفاق التحكيم بكثرة تفاصيله كونه في اغلب الحالات"  ه على التحكيمنشوؤ 

يتضمن أيضا القانون الواجب  يتضمن تعيين النزاع على وجه الدقة كماو حدوث النزاع 
 (228).مالتطبيق على إتفاق التحكي

كما يطلق عليه مشارطة التحكيم  تكون في  وعليه يمكن القول أن إتفاق التحكيم أو
شكل إتفاق مستقل عن العقد وعادة ما  تكون لاحقة على نشوب النزاع، وغالبا ما يتفق فيها 

 حكمين وكذا إجراءات التحكيم، كما قد ينص الطرفان على تحديد موضوع النزاع وأسماء الم

                                                           
 .115، ص 2005، العقود الدولية، دار الجامعة الجديدة، مصر رمحمد حسين منصو (  226)

(227)
«  Le compris est la convention par laquelle les parties a un litige soumettent celui –ci   

a l’arbitrage d’une ou plusieurs personnes. » 

عيسى بادي سالم الطراونة، دور المحكم في خصومة التحكيم، مذكرة لنيل شهادة الماجستير، القانون الخاص، القانون  (228)
 .11، ص 2055الخاص، كلية الحقوق، جامعة الشرق الأوسط،
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الإتفاق على القانون الواجب التطبيق من قبل المحكمين  وللطرفين أن يتفقا على إحالة 
يحيلانه على التحكيم  النزاع على التحكيم في القوانين الداخلية للدولة المستقبلة أو

   (229).الدولي

 :شروط صحة إتفاق التحكيم -2    

صحة إتفاق التحكيم توافر مجموعة من الشروط لتصبح معها الإلتزامات ويشترط ل    
أساسا في شروط شكلية وشروط موضوعية ينبغي توافرها في  طهذه الشرو  لصحيحة، تتمث
 .إتفاق التحكيم

 : الشروط الشكلية -أ     

 : تتمثل هده الشروط أساسا في

 ثير من على الرغم من إتفاق الك: إنشاء وصياغة إتفاق التحكيم
التشريعات والإتفاقيات الدولية على إشتراط الكتابة في إتفاق التحكيم إلا أنها إختلفت 

متطلب ينبغي توافره لصحة إتفاق التحكيم أم أنها  بشأن إعتبار الكتابة كشرط أو
 . مجرد وسيلة لإثباتها

 متطلب لصحة إتفاق التحكيم فهناك من الأنظمة من إعتبرت الكتابة كشرط أو    
يترتب على تخلفها بطلان إتفاق التحكيم في حين إعتبرت أنظمة أخرى الكتابة مجرد  بالتالي

 (230).وسيلة لإثبات إتفاقية التحكيم

صيغة التي يكتب بها إتفاق التحكيم فعلى الأطراف الراغبين في عرض لأما بالنسبة ل
الصيغ النموذجية التي النزاع الناشئ بينهم على التحكيم أن يتأكدوا من وضوح النص أوتبني 

 (231).مؤسسات التحكيم الدولية يوصي بها أحد مراكز أو
                                                           

 ،2001، دار هومه، الجزائر،  تجاري الدولي وضمانات الاستثمارلاستثمارات الدولية، التحكيم العبد العزيز قادري، ا (229)
 .260ص 

 .553-501الدين بوالصلصال، المرجع السابق، ص  نور (230)
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بالإضافة إلى أنه من الضروري أن يتضمن إتفاق التحكيم موضوع النزاع وأسماء      
كذا تاريخ صدوره، مكان إصدار حكم  (232)كيفية تعيينهم وكذا تحديد النزاع، المحكمين أو

ذا كان ...التحكيم، أسماء أطراف النزاع  ، هذه البيانات ضرورية لسلامة حكم التحكيم وا 
وب توافرها حتى لا يفقد الحكم القانون لم ينص عليها في التحكيم الدولي إلا أننا نرى وج

 (233).ته وصفته كحكمفعالي

  تباينت التشريعات حول عدد المحكمين ويجوز :فردية عدد المحكمين
ن هيئة التحكيم وعلى ذلك يكون تعيي للأطراف الإتفاق على كيفية تشكيل أو

أكثر من محكم، أي في حالة إتفاق الأطراف  للأطراف الإتفاق على محكم واحد أو
لا  يجوز أن يكون العدد زوجيا غير أنه في حالة عدم الإتفاق  يكون العدد فرديا، وا 
كان الإتفاق باطلا وعلة وجوب وترية عدد المحكمين هو تفادي ما قد يحصل من 

د المداولة وعند المداولة قد ينقسم المحكمون عندئذ إلى فريقين متساويين مشاكل عن
فيتعذر صدور حكم بالأغلبية ويترتب على ذلك بطلان العقد لتعلقها بالنظام العام 

.(234) 

 .الشروط الموضوعية -ب      

 :تتمثل هده الشروط أساسا في

  ن الخاص بإعتبار أن إتفاق التحكيم عقدا من عقود القانو :التراضي
يسوده مبدأ سلطان الإرادة وتسري عليه القواعد العامة في العقود وعليه يشترط لقيام 

                                                                                                                                                                                     
الإدارية، المباد  القانونية في صياغة عقود والتجارة الدولية، مركز البحوث والدراسات  صالح بن عطاف العوفي، (231)

 .351ص ، 5551السعودية، ياض، الر 
 .511مسعود حيطوم، المرجع السابق، ص  (232)
لنيل شهادة الماجيستر في  مذكرةهدى نويوة، التحكيم في منازعات الصفقات العمومية في القانون الجزائري، ( 233)

 .502، ص 2052-2055المؤسسات الإدارية، كلية الحقوق، جامعة قسنطينة ،
، 2053 ر،مص  ،التحكيم، دراسة تحليلية، دار الجامعة الجديدة تفاقد الواسع، النظام القانوني لإعبد الباسط محمد عب( 234)

 .535ص 
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تجاهها إلى ترتيب أثار قانونية  إتفاق التحكيم وجود الرضا وتطابق إرادة الطرفين وا 
تبعا لمضمون ما إتفق عليه فلا بد من إيجاب وقبول يتطابقان على إختيار التحكيم 

 (235).لتسوية النزاعات 

  وهو المبدأ (: محل التحكيم )قابلية النزاع للتسوية بطريق التحكيم
من  11المادة الذي تقضي به غالبية قوانين التحكيم فعلى سبيل المثال تنص 

لا يجوز التحكيم في المسائل التي لا يجوز "...  :أنه على قانون التحكيم المصري
على أنه لا يجوز  ني المصريمن القانون المد 111ونصت المادة " فيها الصلح 

بالنظام العام كالتحكيم بشأن  الصلح في المسائل المتعلقة بالحالة الشخصية أو
بشأن تحديد قيمة الإيجار على نحو مخالف لنصوص  علاقة غير مشروعة أو

 (236).تحكيم بشأن منازعات العمل التي تخضع لنصوص أمرة  القانون أو

قانون  8771/2ف نفسه من خلال نص المادة وقد تبني  المشرع الجزائري الموق
لا يجوز التحكيم في "  :التي نصت على أنه ،الإجراءات المدنية والإدارية المعدل والمتمم

 (237)".حالة الأشخاص وأهليتهم  المسائل المتعلقة بالنظام العام أو

وعليه فقد أخرج المشرع الجزائري بعض المسائل من مجال التحكيم الداخلي وهي 
مسائل المتعلقة بالنفقة والإرث والمسكن وكذا المسائل المتعلقة بالنظام العام وحالة ال

 .الأشخاص وأهليتهم

  وهو إرادة الطرفين في حل نزاع بينهما عن طريق  :سبب التحكيم
 (238).التحكيم ولذلك الغالب أن سبب التحكيم يكون دائما مشروعا 

                                                           
 .11، ص 2009، ، مصر، دار النهضة العربية، القاهرة3محمود مختار أحمد بريري، التحكيم التجاري الدولي، ط  (235)
 .560، ص 5559دار الفكر الجامعي، مصر ، معوض عبد التواب، المستحدث في التحكيم التجاري الدولي، (236)
 .، المرجع السابقات المدنية والإدارية، معدل متمميتضمن قانون الإجراء 05-01قانون رقم   (237)
 .616، ص المرجع نفسه  (238)
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تفاق التحكيم يساعد وفي الأخير تجدر الإشارة إلى أن التميي     ز بين شرط التحكيم وا 
على معرفة الطبيعة القانونية لكل من إتفاق التحكيم وشرط التحكيم فإتفاق التحكيم هو دائما 

عقد يبرمه الطرفان، أما شرط التحكيم فطبيعته القانونية هي ذات طبيعة العلاقات  إتفاق أو
بيعة تعاقدية في بعض الإشكال الأصلية التي هو شرط فيها ومن ثم قد لا يكون ذا ط

 (239).والصور

ها عند نهاية دراسة إتفاقية التحكيم أن شرط التحكيم يرد وكنتيجة يمكن التوصل إلي    
لغرض حسم منازعة محتملة الوقوع أما مشارطة التحكيم فإنها تمثل عقدا مستقلا لحسم 

 .منازعة نشأت فعلا ويراد حسمها عن طريق التحكيم

 .واجب التطبيق على إتفاق التحكيم القانون : ي نالفرع الثا   

ة إتفاق التحكيم عن العقد الأصلي إلى التسليم بإمكانية مبدأ استقلالي قيؤدي إعتنا    
خضوع إتفاق التحكيم لنظام قانوني يختلف عن النظام القانوني للعقد الوارد فيه، فلا يشترط 

م العقد، إذ يجوز للأطراف إختيار قانون أن يخضع إتفاق التحكيم لنفس القانون الذي يحك
 (240).ليحكم إتفاق التحكيم معين ليحكم العقد وأخر

إلا أن مسألة تحديد القانون الواجب التطبيق على إتفاق التحكيم مسألة معقدة وذلك    
فات بشأن تحديد الطبيعة القانونية لإتفاق الحكيم، حيث إهتم كل يبالنظر إلى إختلاف التكي

والإتفاقيات الدولية وحتى القوانين الوطنية بمسألة تحديد القانون الواجب التطبيق  من الفقه
 .على إتفاق التحكيم

، (ولاأ)وعليه يتم إبراز موقف الفقه من القانون الواجب التطبيق على إتفاق التحكيم   
 ..   (ثالثا)، وأخيرا موفق المشرع الجزائري (ثانيا)موقف الإتفاقيات الدولية 

                                                           
 .44منى بوختالة، المرجع السابق، ص  (239) 
، مذكرة لنيل شهادة الماجستير، القانون الدولي الإرادة في التحكيم التجاري الدولي، دراسة مقارنة دورمحمد جارد،  (240)

 .84، ص  8066-8005الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، قسم الحقوق، جامعة أبي بكر بلقايد، تلسمان، 
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 .موقف الفقه: أولا    

إختلفت الأراء الفقهيه حول القانون الواجب التطبيق على إتفاق التحكيم، حيث برز     
في هذا الصدد إتجاهين فقهيين أحدهما ينحاز إلى إعمال قانون الإرادة بإعتبار أن إتفاق 
ة التحكيم عقد مستقل عن الإجراءات التي يعد مصدرها وأساسها وفقا للقواعد المستقر 

فينحاز إلى تطبيق قانون مقر التحكيم  والمعمول بها بشأن العقود الدولية، أما الإتجاه الأخر
لأنه ينظر إلى إتفاق التحكيم على أنه مسألة تتعلق بالإجراءات يؤدي إلى خضوعه للقانون 

 (241).الذي يحكم هذا الأخير 

 ".la loi d 'autonomie''تطبيق قانون الإرادة -1    
فاق التحكيم يعين القواعد القانونية الخاصة التي يتعين على هيئة التحكيم أن إن إت    

تطبقها على النزاع المطروح فهي ملزمة بذلك بصفة أولية وعادة ما يتفق أطراف النزاع على 
تطبيق أحكام القانون الدولي العام،  كما يمكن أن يتضمن إتفاق التحكيم قواعد خاصة 

زاع المطروح على أن تتقيد هيئة التحكيم بالمسائل التي يطلب منها تصبح مرجعا قانونيا للن
(242).الفصل فيها

 

يقضي أن عقود التجارة الدولية تخضع لقانون  هغير أن غالبية التشريعات والفق   
الإرادة ومن ثم للطرفين إختيار القانون الذي يخضع له إتفاق التحكيم فهم بذلك يمكنهم 

لقانون الذي يحكم العقد الأصلي سواء كان هذا القانون هو قانون غير ا إختيار قانونا أخر
 (243).غيره  كان قانونا أخر البلد الذي يجري فيه التحكيم أو

                                                           
 .21المرجع السابق، ص محمد جارد،  (241)
 .501، ص 2006 ،، دار هومه، الجزائر2حمد بلقاسم، التحكيم الدولي، ط أ (242)
 .21جارد، المرجع السابق، ص  محمد (243)
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فإذا لم يكن هناك إتفاق بين الأطراف على القانون الواجب التطبيق جاز إعمال     
 مشترك للمتعاقدين أوالضوابط الاحتياطية التي تنص عليها قواعد الإسناد كقانون الموطن ال

 (244).قانون البلد الذي يجري فيه التحكيم الدولة التي يتم فيها إبرام العقد أو قانون

وعليه في حالة إتفاق الأطراف صراحة  على إختيار القانون الواجب التطبيق على    
شكال ، غير أن الإ" مبدأ سلطان الإرادة" يثير إشكالا ذلك أنه يتم إعمال  إتفاق التحكيم لا

يثور في حالة عدم إختيار الأطراف صراحة للقانون الواجب التطبيق على إتفاق 
، حيث يطرح التساؤل هنا حول طبيعة الإرادة المقصودة هنا، هل يتعلق الأمر (245)التحكيم

 (246)بالإرادة الصريحة فقط أم بالإرادة الضمنية ؟ 

اقيات الدولية أن المقصود إتجه غالب الفقه والقضاء والتشريعات المقارنة والإتف  
الضمنية وأعطتها الأولوية في إختيار القانون الواجب  بالإرادة هنا هو الإرادة الصريحة أو

التطبيق على إتفاق التحكيم، و إعتبرت أن القانون الواجب التطبيق لا يفترض من نفسه 
نما لا بد من أن يحدد إما بصفة صريحة أو اقدة، ومن ثم ضمنية من قبل الأطراف المتع وا 

ضمنا بالإشارة غير المباشرة والتي  يمكن للأطراف إختيار قانون معين صراحة بتسميته أو
يستخلصها المحكم من ظروف وملابسات العقد الدولي وذلك في حالة سكوت الأطراف عن 

 (247).تحديد القانون الواجب التطبيق على إتفاق التحكيم 

سكوت الإتفاق عن هذه القواعد الواجبة  وهناك من الفقه من يقضي بأنه عند    
ة قواعد القانون الدولي العام، مع الرجوع إلى فإن هيئة التحكيم تطبق بصورة ألي التطبيق

 (248).الإتفاقات المبرمة بين الدولتين المتنازعتين ذات علاقة بموضوع النزاع

                                                           
 .21ص ، محمد جارد، المرجع السابق (244)

)245(
 Mohamed El Mehdi Najib, L'intervention du juge dans la procédure arbitrale, thèse 

présenté pour obtenir le grade de docteur de l'université de  BORDEAUX, 2016. 

 .85مرجع السابق، ص الصلصال، البو نور الدين (  246)
 .85، ص المرجع نفسه (247)
 .605أعراب بلقاسم، المرجع السابق، ص  (248)
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 .''Loi du siège arbitra ''المحلتطبيق قانون  -2  2        

الإتجاه يعالج المسألة في إطار القانون الواجب التطبيق على الإجراءات إذ هذا    
يعتبر هذا الإتجاه التحكيم مجرد صورة من صور التقاضي ومن ثم يرى في إتفاق التحكيم 

 (249).مجرد حلقة إجرائية من حلقات قضاء التحكيم

عهد الدولي في سنة في تقريره المقدم إلى الم"  Sausser hell"وهذا ما أكده الفقيه    
ويؤكد أيضا على ضرورة تغليب قانون مكان إجراءات التحكيم على قانون  ،6552-6552
يطبق على صحة :" في مادته الخامسة على أنه ، بإعتباره قانون قاعدي حيث قضىالإرادة
بضرورة توحيد القانون  كما نادى الأستاذ ،"التحكيم قانون مكان إجراءات التحكيم إتفاق
 (250).بق على التحكيم من اجل إعطاء قاعدة إسناد رئيسه للتحكيم التجاري الدوليالمط

والذي يعتبر من الفقهاء المتأثرين  "F.Amann"وفي نفس السياق يري الفقيه    
بالطبيعة القضائية للتحكيم، ضرورة إخضاع إتفاق التحكيم إلى قانون الدولة التي تتم 

أن المحكم يخضع للإختصاص التشريعي للدولة التي  إجراءات التحكيم على إقليمها، ذلك
 (251).يقوم بأداء مهمته على إقليمها، وعليه يصبح مثل القاضي للقانون الوطني

قانون محل  هذا ويغلب في التطبيق العملي الأخذ بقانون محل إبرام العقد أحيانا أو   
 رادة تظهر من ظروف العقد أوالتنفيذ وذلك إستنادا إلى الإرادة الضمنية لطرفي النزاع وهي إ

ستدلال على ترجيح قانون الدولة التي إستخدمت لغتها في بناءا على مؤشرات خاصة كالإ
ترجيح قانون الدولة التي كانت طرفا في العقد، هذا إضافة إلى إعتبار إختيار  كتابة العقد أو

 ( 252).التحكيم مؤشرا على إختيار قانون البلد الذي يجري فيه التحكيم 

. 

                                                           
 .26محمد جارد، المرجع السابق، ص (249)
 .30ليلي كراش، المرجع السابق، ص (250)
 .26محمد جارد، المرجع السابق، ص  (251)
 .299ص  قادري عبد العزيز، المرجع السابق، (252)
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 .موقف الإتفاقيات الدولية: ثانيا    

ومن " مبدأ سلطان الإرادة "كان للعديد من الإتفاقيات الدولية الفضل في تكرس     
 :بين هذه الإتفاقيات نجد

 .1819إتفاقية نيويورك لعام  -8   

من إتفاقية نيويورك القانون الواجب التطبيق على إتفاق  8بند9/8حددت المادة     
أي القانون الذي تخضع له سائر العقود ، بقاعدة أصلية متمثلة في قانون الإرادة التحكيم

قانون مكان في الدولية، وفي حالة عدم الإختيار يتم تطبيق الضابط الإحتياطي والمتمثل 
 (253).صدور الحكم

عتراف وتنفيذ الإالمتعلقة ب 8591بل أكثر من ذلك تأكد إتفاقية نيويورك لعام      
دور إرادة الأطراف في تحديد القانون الواجب التطبيق، برغم   تحكيم الأجنبية، علىأحكام ال

لة صحة إتفاق حكيم الأجنبية، فإنها لم تغفل مسأمن كونها تتعلق بإعتراف وتنفيذ أحكام الت
 (254). التحكيم ذلك ان إتفاق صحة التحكيم يشكل نقطة الإنطلاق نحو تنفيذ الإعتراف

 . 1811روبية لعام الإتفاقية الأو  -2  

منها،  4قانون الإرادة من خلال نص المادة  ست الإتفاقية الأوروبية هي الأخرىكر    
 (255).ذلك أنها كرست نفس ما جاءت به إتفاقية نيويورك ولم تأتي بجديد

 

 

 

                                                           
 .26سابق، صمحمد جارد، المرجع ال (253)
 .25كراش، المرجع السابق، ص ىليل (254)
 .30ص، المرجع نفسه (255)
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 .موقف المشرع الجزائري: ثالثا   

جب التطبيق على إتفاق كرس المشرع الجزائري قانون الإرادة فيما يتعلق بالقانون الوا   
 ( 256).إ .م.إ.من ق 8747/3التحكيم من خلال نص المادة 

ستقرائه السالفة الذكروبالرجوع إلى نص المادة     ا، نخلص إلى المشرع الجزائري وا 
ع إتفاق التحكيم إلى قانون الإرادة، حيث تكون إتفاقية التحكيم صحيحة إذا إستجابت أخض

 . لمختار من قبل المتعاقدينشروط التي يضعها القانون الل

تحديد القانون الذي يحكم إتفاق التحكيم فإن إتفاق   غير أنه إذا أغفل الأطراف  
التحكيم وفي غياب الإختيار الصريح يخضع إتفاق الحكيم للقانون الذي يحكم موضوع العقد، 

 . هلإرادة الضمنية للأطراف إتجهت إليعلى أساس أن ا

طراف المتعاقدة بالقانون الذي يحكم إتفاق التحكيم ولا في ظل عدم تصريح الأ   
خل المشرع من اجل التصدي لهذا الذي يحكم موضوع العقد الأصلي، تدالتصريح بالقانون 

الذي يراه مناسبا  نالفراغ القانوني من خلال منحه للمحكم السلطة التقديرية في تطبيق القانو 
 عدة خيارات فقد يطبق قانون دولة معينة أو حيث يكون أمام المحكم لحكم إتفاق التحكيم

 .عادات وأعراف التجارة الدولية قانون مقر التحكيم، وقد يلجا للمباد  العامة للقانون، أو

 

 

. 

                                                           
تكون إتفاقية التحكيم صحيحة من حيث الموضوع إذا استجابت للشروط التي يضعها إما للقانون الذي اتفق "  (256)

 05-01 رقم قانون ."القانون الذي يراه المحكم ملائما  القانون المنظم لموضوع النزاع أو الأطراف على إختياره أو
 .المرجع السابقمتمم، معدل و  ،تضمن قانون الإجراءات المدنية والإداريةيو 
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 المطلب الثاني
 سير خصومة التحكيم دة علىقانون الإرا ةسياد

صومة، تطبيقا فعالا في مجال التحكيم لاسيما أثناء سير الخ فتجد إرادة الأطرا   
وذلك من خلال ما يتمتع به الأطراف من قدرة في إختيار القانون الواجب التطبيق على 

 .إجراءات التحكيم، والقانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع
غير أنه وجدت العديد من الإختلافات الفقهية حول إمكانية إختيار الأطراف للقانون   

ذ أن الفقه يجمع على أن للأطراف مطلق الحرية في الواجب التطبيق على موضوع النزاع، إ
غير أن ما يقيد إرادة الأطراف بالنسبة ، تحديد القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع

للقانون الواجب التطبيق على سير الخصومة هو عدم تعارض إرادة الطرفين مع قواعد 
القانون الواجب التطبيق على  النظام العام، لذلك فقد تم تكريس حق الأطراف في تحديد
 . دول والإتفاقيات الدوليةلإجراءات وموضوع النزاع دوليا من خلال القوانين الوطنية ل

وعليه نعالج قدرة الأطراف في تحديد القانون الواجب التطبيق على إجراءات التحكيم    
مكانية الأطرا(الفرع الأول)في  على موضوع النزاع في تحديد القانون الواجب التطبيق  ف، وا 

 (.الفرع الثاني)من خلال 

 .واجب التطبيق على إجراءات التحكيمالقانون : الفرع الأول    
يقصد بالقانون الواجب التطبيق على الإجراءات هو القانون الذي يحكم إجراءات     

رد المحكم الف سير المنازعة مثل تلك الإجراءات الواجب إتباعها من قبل هيئة التحكيم، أو
حيث تلعب (257)،بعد تشكيل هيئة التحكيم حتى صدور قرار التحكيم الذي يفصل في المنازعة

إرادة الأطراف دورا أساسيا في هذا المجال، إذ يمكن للأطراف عن طريق إتفاق التحكيم 
 (258) .المحكم الفرد تحديد القواعد التي تنظم الإجراءات التي تتعبها الهيئة التحكيمية أو

                                                           
 . 312ص بد الله بن عطاف العوفي، المرجع نفسه،صالح بن ع (257)
 .13محمد جارد، المرجع السابق، ص (258)
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همية إختيار القانون الواجب التطبيق على الإجراءات في الأثر المترتب وتبدو أ    
على ذلك الإختيار من حيث تحديد نظام أدلة الإثبات، والوسائل والفنية التي تسمح بتأكيد 

 ( 259).إحترام مباد  السرية والمواجهة بين الخصوم وحقوق الدفاع

على إجراءات التحكيم كان من  ونظر للأهمية البالغة للقانون الواجب التطبيق     
، موقف (أولا)الضروري إبراز موقف الفقه حول القانون الواجب التطبيق على الإجراءات 

 (.ثالثا) ، وأخيرا موقف المشرع الجزائري(ثانيا)الإتفاقيات الدولية منه 
 .موقف الفقه: أولا    
حكيم، ويعود سبب هذا إختلف الفقه حول القانون الواجب التطبيق على إجراءات الت    

الإختلاف في منظور كل إتجاه إلى التكييف القانوني للتحكيم، بحيث يرى جانب من الفقه 
أن القانون الواجب التطبيق على إجراءات التحكيم هو قانون الإرادة على أساس أن التحكيم 

جب ما هو إلا نظام إتفاقي، على العكس من ذلك يرى جانب فقهي أخر أن القانون الوا
التطبيق على إجراءات التحكيم هو قانون مقر التحكيم على أساس أن التحكيم بمنظوره ما 

 .إجرائي هو إلا نظام قضائي أو
 "la loi d 'autonomie: "تطبيق قانون الإرادة -1    
جراءاته ترتبط بإرادة الأطراف وأن القانون       يرى أنصار هذا الإتجاه أن التحكيم وا 

 (260).ق يكون القانون الذي إختاره الطرفانالواجب التطبي
ويبرر هذا الإتجاه رأيه على أساس أن التحكيم ما هو إلا نظام إتفاقي أساسه إرادة     

ختيارهم له طريقا لحسم منازعاتهم، فبإرادة الأطراف يوجد التحكيم وينقضي فهم  الأطراف وا 
طراف أن يصيغوا بأنفسهم وعليه فيجوز للأ(261)،يملكون وضع الإجراءات التي يتم وفقها

                                                           
، 2005ر الجامعي، الإسكندرية، مصر، خالد ممدوح إبراهيم، التحكيم الإلكتروني في عقود التجارة الدولية، دار الفك( 259)

 .351ص
فةةةةةة، التحكةةةةةيم التجةةةةةاري الةةةةةدولي، دراسةةةةةة مقارنةةةةةة لأحكةةةةةام التحكةةةةةيم التجةةةةةاري الةةةةةدولي، دار الثقا محمةةةةةد سةةةةةامي، فةةةةةوزي(  260)

 .562ص ،2001الأردن، 
هومه،  رامقارنة، دو القوانين ال فقا لقانون الإجراءات المدنية والإداريةو التحكيم التجاري الدولي،  لزهر بن سعيد (261)

 .211، ص2052، الجزائر
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الإتفاق على إتباع  القواعد الإجرائية التي يجب على المحكمين إتباعها في إتفاق التحكيم أو
القواعد الإجرائية السارية لدى أحد المراكز الدولية للتحكيم، وهنا ينبغي على المحكمين 

نهم تفويض الإلتزام بهذا الإختيار ووضعه موضع التطبيق دون أي اعتراض كما يمك
 (262).المحكمين بتحديد هذه الإجراءات

بل أكثر من ذلك فإن هذا الإتجاه يذهب إلى الإعتراف بالحرية المطلقة للأطراف    
في إختيار القانون الواجب التطبيق على إجراءات التحكيم، بحيث يجوز لهم إختيار قانون 

د الآمرة والنظام العام في ليس له أي صلة بأطراف التحكيم ذاتها، شريطة مراعاة القواع
 (263).الدولة التي يجري فيها التحكيم

غير أنه ورغم الحرية الممنوحة والمعترف بها للأطراف في تحديد القانون الواجب   .
يق حسب نوع التحكيم الذي يلجأ التطبيق على إجراءات التحكيم، إلا أن نطاقها يتسع ويض

 .خاص، أم كان تحكيما منظما وه الأطراف، فيما إذا كان تحكيما حرا أإلي
تتسم إرادة الطرفين بالضمور وتنحصر في حدود مركز  (264)،ففي التحكيم المؤسساتي 

تها في تحديد القانون نزاع تجد مكانالهيئة التحكيمية على هذا فإن إرادة أطراف ال التحكيم أو
 لمؤسسي أوالواجب التطبيق على الإجراءات بحيث لا يتعارض ذلك مع قواعد التحكيم ا

                                                           
 ، 2006 ردن،خالد التلاحمة، القانون الواجب التطبيق على إجراءات التحكيم التجاري الدولي، دار جهينة، عمان ، الأ (262)

 .32ص
 .32صالمرجع نفسه،  (263)
للائحي وهو التحكيم الذي يتم ا أو arbitre institionnelيطلق عليه أيضا التحكيم النظامي  :التحكيم المؤسساتي( 264)

مراكز منظمة ودائمة تفصل في المنازعات المعروضة عليها وفقا للإجراءات واللوائح الخاصة  لجان أو من خلال هيئات أو
محمد حسين منصور، العقود الدولية،  دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، مصر، : التي نص عليها القانون، أنظر بها أو
 . 191، ص2005
، والمركز الدولي لتسوية النزاعات المتعلقة بالاستثمار CCIغرفة التجارة الدولية بباريس  :هيئات التحكيم المؤسساتيمن 

CIRDI وجهاز تسوية نزاعات التجارة الدولية على مستوى المنظمة العالمية للتجارة ،ORD بالإضافة إلى العديد من ،
مركز القاهرة الإقليمي للتحكيم التجاري الدولي، اتحاد : تحدة للقانون التجاري مثلالمركز التي تتبنى قواعد لجنة الأمم الم

موكة عبد الكريم، الثمن في عقود التجارة الدولية، : ، والمحكمة التحكيمية في لندن، أنظر AAAالمحكمين الأمريكيين 
 . 510، ص2009مري، تيزي وزو، مذكرة لنيل شهادة الماجستير، قانون الأعمال، كلية الحقوق، جامعة مولود مع
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ذ خرج أحد الطرفين على ذلك كان تصرفه باطلا في الجزء غير المتفق  مركز التحكيم، وا 
 (265).عليه

الذي تجد فيه إرادة الأطراف شساعة  (266)الخاص  على عكس التحكيم الحر أو  
كبيرة في تحديد القانون الواجب التطبيق على إجراءات التحكيم، حيث يختار الأطراف قانونا 

مثل ) ليحكم الإجراءات ، كما يمكنهم أن يمزاجو بين بعض قواعد إحدى المؤسسات معينا 
 . (267)وقواعد مؤسسة أخرى ( تحكيم غرفة التجارة الدولية بباريس

وعلى الرغم مما تقدم فلم يسلم هذا الإتجاه من الإنتقاد حيث يرى الفقه المعارض     
نسب ليحكم إجراءات سير المنازعة إختيار لقانون الإرادة أنه لابد من إختيار القانون الأ

موضوعيا دون اللجوء إلى إرادة الخصوم، ذلك أن القانون المختار من الأطراف قد يكون 
وأكثر من ذلك قد لا يستوعب في بعض الأحيان كافة المسائل  (268)، مخالفا لمقاصدهم

عن قانون البحث مين الإجرائية التي تثيرها سير المنازعة ومن ثم يستوجب الأمر على المحك
لتكمله هذه النقائص وغالبا ما يتجهون إلى قانون الدولة التي يجري على إقليمها  أخر

 .(269)أي قواعد أخرى التحكيم أو
 
 
 
. 

                                                           
 .501ص ،المرجع السابقمحمود محمد الشيخ،  :أنظر( 265)
هو الصورة التقليدية للتحكيم وفيه يقوم أطراف النزاع بتنظيم إجراءات التحكيم وذلك بإختيار  :الخاص أوالتحكيم الحر  (266)

تفويضهم في تحديدها من  التي يسرون عليها أو المحكومين الذين يتولون الفصل في النزاع وتحديد الإجراءات المحكم أو
عبد الباسط : حيث ظروف النزاع، وهو تحكيم منظم مخصص لنزاع معين، ويطلق عليه تحكيم الحالات الخاصة، أنظر

 .46محمود عبد الواسع، المرجع السابق، ص 
 .602محمود محمد الشيخ، المرجع السابق، ص: أنظر (267)
 .26المرجع السابق، ص  خالد إبراهيم التلاحمة،( 268)
ليلى كراش، مبدأ سلطان الإرادة في التحكيم التجاري الدولي، مذكرة لنيل شهادة الماجيستير، عقود ومسؤولية، معهد  (269)

 .55، ص 8008 -8006الحقوق والعلوم الإدارية، قسم الحقوق، جامعة الجزائر، بن عكنون سبتمبر
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بل أكثر من ذلك، إعمال قانون الإرادة كثيرا ما يصطدم ببعض العقبات منها عدم    
 (270)، حث عن الإرادة الضمنيةغيابه أصلا ومن تم يتعين الب وضوح هذا الإختيار أو

ذلك أن غياب الإختيار الصريح للأطراف للقانون الواجب التطبيق على  (271)،للأطراف
 .إجراءات التحكيم لوحده يثير إشكالا

من انتقادات فقد برز جانب من الفقه ينادي بتطبيق " على إثر ما وجه لقانون الإرادة   
 .التاليةوهذا ما سيتم عرضه في الفقر  قانون محل التحكيم على إجراءات التحكيم،

 .''Loi du siège arbitra''تطبيق قانون المحل  -8 
ن كان أساسه إرادة الطرفين إلا أنه ذو طبيعة     يرى أنصار هذا الإتجاه أن التحكيم وا 

فالقرارات التي تصدر نتيجة للتحكيم هي قرارات قضائية هدفها تطبيق  بالتاليعمل قضائي، و 
ن مكان  بين أطراف النزاع، وبما أن الحكم أو العدالة هيئة التحكيم ماهي، إلا جهة قضائية وا 

القاضي هو إقليم الدولة التي يمارس فيها وظيفته، فعلى المحكم أن يطبق قانون المكان الذي 
 (272) .يجري فيه التحكيم 

                                                           
نون الواجب التطبيق على إجراءات التحكيم، وعليه فيستوجب البحث عن الإرادة قد تغفل إرادة الأطراف عن تحديد القا (270)

الضمنية للأطراف، وقد ثار بمناسبة البحث عن الإرادة الضمنية للأطراف في تحديد القانون الواجب التطبيق على إجراءات 
الفقه من يرى بأن الإرادة الضمنية التحكيم جدل فقهي كبير، و إختلاف الفقه في تفسير هذه الإرادة، ذلك أن هناك من 

للأطراف إتجهت إلى قانون مقر التحكيم على أساس أن عملية تحديد مقر التحكيم في دولة معينة قرينة قوية على إتجاه 
إرادة الطرفين إلى إختيار قانون دولة مقر التحكيم ليحكم إجراءات التحكيم، غير أن جانب الفقه أخر يرى أن الإرادة 

للأطراف إتجاه إلى قانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع على أساس وحدة النظام القانوني المطبق على الضمنية 
يتجه إلى أن الإرادة الضمنية  العلاقات بين الأطراف والحد من حدود تنازع القوانين، غير أن الإتجاه الفقهي الأخير

طبيق على إجراءات التحكيم على أساس أن الهيئة التحكيمية تتمتع للأطراف منحت لهيئة التحكيم تحديد القانون الواجب الت
مكانية بشأن إختيار أي قانون إجرائي، أنظر : بسلطة واسعة في هذا الخصوص، وتتمتع بما يتمتع به الخصوم من حرية وا 

 .وما بعدها 86خالد إبراهيم التلاحمة ، المرجع السابق، ص
 .51ليلى كراش، المرجع السابق، ص  (271)
 .614فوزي محمد سامي، المرجع السابق، ص  (272)
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ي في سنة في تقريره المقدم إلى المعهد الدول"  Sausser hell"وهذا ما أكده الفقيه 
، والذي ذكر فيه أن طبيعة التحكيم ليست تعاقدية صدفة وليست قضائية 6552-6552

نما له طبيعة مختلطة  (273).صدفة وا 
ويؤكد أيضا على ضرورة تغليب قانون مكان إجراءات التحكيم على قانون الإرادة ،     

 صحة إتفاقيطبق على :" بإعتباره قانون قاعدي حيث قضي في مادته الخامسة على أنه
كما نادى الأستاذ بضرورة توحيد القانون المطبق  ،"التحكيم قانون مكان إجراءات التحكيم

 (274).على التحكيم من اجل إعطاء قاعدة إسناد رئيسه للتحكيم التجاري الدولي

فكرته على أساس أنه، إذا كان أطراف الخصومة قد "  Sausser hell" ويبرر    
حكم النزاع فإن ذلك يعني بالضرورة إختيار دولة هذا القانون مكانا إختاروا قانونا وطنيا لي

أن سلطان إرادة الأطراف لا يمكن أن تمارس إلا في " لإجراء التحكيم، ويعبر عن ذلك بقوله 
الحدود التي تسمح بها  قواعد الإسناد في مقر محكمة التحكيم، فهذه القواعد التي تحدد 

 .(275)"تراف بها للطرفين في هذا المجالنطاق الذاتية التي يتوجب الإع

لم يسلم من الإنتقاد على أساس أن إعمال  غير أن هذا الإتجاه الفقهي هو الأخر   
هذا القانون على إطلاقه يتجاهل مع الطابع التعاقدي للتحكيم، ويكون من شأنه بطبيعة 

حدود التي يتطابق فيها مع الحال إستبعاد قانون الإرادة المستقلة ما دام أنه لا يطبق إلا في ال
 .(276)قانون مقر التحكيم

بل أكثر من ذلك يرى الفقه أن هذه النظرية هي نظرية جامدة إلى حد كبير،      
يثور التساؤل حول تحديد  نه كثيرا ما بالإضافة إلى صعوبة تطبيقها من الناحية العملية لأ

                                                           
 .614ص  فوزي محمد سامي، المرجع السابق،  (273)
 .82محمد جارد، المرجع السابق، ص  (274)
 .51ليلى كراش، المرجع السابق، ص  (275)
 .88خالد ابراهيم التلاحمة، المرجع السابق، ص ( 276)
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التي تنعقد فيها هيئة التحكيم لأول ، فهل يقصد به قانون الدولة " محل التحكيم قانون" معنى
 (277).قانون الدولة التي صدر فيها القرار؟ وقد يختلف القانونين في الحالتين مرة أو

 .موقف الإتفاقيات الدولية: ثانيا      
غير أنها لا تستبعد قانون مكان " سلطان الإرادة"كرست الإتفاقيات الدولية مبدأ       

 : ذه الإتفاقيات ما يليانعقاد التحكيم، ومن بين ه
 .5513بروتكول جنيف لعام  -5   
حيث أكدت أحكامه دور الأطراف في تحديد الإجراءات التي يجب اتباعها في     

إجراءات التحكيم بما في ذلك تشكيل هيئة " منه على أن  02التحكيم حيث نصت المادة 
 .(278)"إقليمه التحكيم تحدد بإرادة الأطراف وبقانون البلد الذي يجري على

وقد إختلف الفقه في تفسير هذا النص بين من إعتبر أن قانون الإرادة ما هو إلا  
وأن دور الإرادة ينحصر  régle de ratta chement l’egislatifقاعدة إسناد شارعة 

في الحدود التي تسمح بها قوانين مكان التحكيم غير أن هذا الرأي لم يلقى، تأييد من قبل 
مبدأ سلطان " على أن هذا النص يكرس  ونكدضاء، حيث أن أغلبية الفقهاء تؤ القالفقه و 
 (279) .وأن قانون مكان انعقاد التحكيم لا يطبق إلا بشكل احتياطي"  الإرادة

 .1591إتفاقية نيويورك لعام  -2  
، ونصت د 1/ 9المادة في نص "  مبدأ سلطان الإرادة" كرست إتفاقية نيويورك    

أن تشكيل هيئة " الإعتراف وتنفيذ حكم التحكيم إذا قدم الخصم الدليلعلى جواز رفض 
لقانون البلد الذي تم فيه  التحكيم أو إجراءات التحكيم مخالف لما إتفق عليه الأطراف أو

 . (280) "التحكيم في حالة عدم الإتفاق

                                                           
 .52ليلى كراش، المرجع السابق، ص  (277)
 . 611امي، المرجع السابق، ص فوزي محمد س (278)
 .52ليلى كراش، المرجع السابق، ص  (279)
 .666صادق محمد محمد الجبران، المرجع السابق، ص : نقلا عن (280)
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غة من خلال هذا النص منحت إتفاقية نيويورك لإرادة الأطراف دورا أساسيا في صيا   
حكيم إختيار القانون الذي يحكم سير الخصومة، وأن قانون محل الت القواعد الإجرائية أو

 .(281)ق إلا في حالة عدم إتفاق الأطرافيلعب دورا احتياطيا، ولا يطب

 .1591الإتفاقية الأوروبية لعام  -3  
يورك، ولم ه إتفاقية نيو إلى أبعد مما ذهبت إلي 6516لعام  ذهبت الإتفاقية الأوروبية    

منها على  4تكتفي بالسير على نفس الخط الذي رسمته إتفاقية نيويورك، حيث نصت المادة 
يكاد ينفرد في تحديد القواعد المتعلقة بالإجراءات، كما " مبدأ سلطان الإرادة" إختيار 

إعتبارها أول تشكيلة حديثة لمبادئ تحديد القانون الواجب التطبيق على إجراءات 
 من الفقرة الأولى من المادة المذكورة على أنه( أ)الفقرة الفرعية  حيث نصت في(282)،التحكيم

في حالة إختيار الأطراف إحدى مؤسسات التحكيم فإن إجراءات التحكيم تجرى طبقا " 
 .(283)"لقواعد تلك المؤسسة 

 .موقف المشرع الجزائري: لثاثا

ن الواجب التطبيق على إجراءات كرس المشرع الجزائري قانون الإرادة فيما يتعلق بالقانو 
 (284).إ.م.إ.ق 5013الخصومة من خلال المادة 

، يتضح أن المشرع الجزائري منح الأطراف السالفة الذكرنص المادة  من خلال وعليه
المتعاقدين الحرية تحديد القانون الواجب التطبيق على الإجراءات من خلال التأكيد على 

إتفاق الأطراف على  لإجرائية المطبقة على الخصومة، أوإمكانية صياغة الأطراف للقواعد ا

                                                           
 .611ص صادق محمد محمد الجبران، المرجع السابق،  (281)
 .52ليلى كراش، المرجع السابق، ص : نقلا عن (282)
 .612سابق، ص فوزي محمد سامي، المرجع ال: نقلا عن (283)
(284)

إستنادا على نظام تحكيم،  يمكن أن تضبط في إتفاقية التحكيم، الإجراءات الواجب إتباعها في الخصومة مباشرة أو'' 
 .كما يمكن إخضاع هذه الإجراءات إلى قانون الإجراءات الذي يحدده الأطراف في إتفاقية التحكيم

 إستنادا إلى قانون أو كيم ضبط الإجراءات، عند الحاجة، مباشرة أوإذا لم تنص الإتفاقية على ذلك، تتولى محكمة التح
 .المرجع السابقتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية، المعدل والمتمم، ي 05-01 رقم قانون .''نظام تحكيم



 
 إعمال قانون الإرادة كقاعدة أصلية على عقود التجارة الدولية      الفصل الأول        

84 

 

، بل (نظام غرفة التجارة الدولية بباريس)تطبيق القواعد الإجرائية لهيئة تحكيمية دولية معينة 
أكثر من ذلك يمكن للأطراف اختيار قانون إجراءات لدولة معينة وتطبيقه على إجراءات 

ن لم يكن لهذا القانون ص العقد، وعليه فيكون على  لة بالمتعاقدين أوالخصومة، حتى وا 
 .المحكم الإلتزام بتطبيق قانون الإرادة

إلا أنه قد يغفل الأطراف تحديد القانون الواجب التطبيق على إجراءات الخصومة، وهنا 
ن كان  يبرز دور المحكمة التحكيمية أين يمنحها المشرع سلطة تنظيم إجراءات الخصومة وا 

 .نظام تحكيمي ق قانون أوقد تم تقيدها بتطبي

اكب المشرع الجزائري من خلال تكريسه لمبدأ سلطان الإرادة على عليه فقد و  و
 .إجراءات الخصومة موقف الإتفاقيات الدولية

 .واجب التطبيق على موضوع النزاعالقانون  :الفرع الثاني
قضايا  تعتبر مسألة معرفة القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع من أهم   

ساس في إصدار حكم التحكيم، التحكيم، ذلك أن القانون المذكور في إتفاق التحكيم هو الأ
نهائه ليوبالتا  .(285)حسم النزاع وا 

وعليه فيقصد بالقانون الواجب التطبيق على، موضوع النزاع هو مجموع القواعد    
واءا أكان مصدرها قانونا القانونية التي يصل المحكم إلى أنها مناسبة للتطبيق على النزاع س

وطنيا أم كانت مشتقة من مجموعة قوانين وطنية أم أنها قواعد متعارف عليها في محيط 
 . (286)التجارة الدولية بعيدا عن القوانين الوطنية للدول

وعليه من خلال هذا الفرع نبرز موقف الفقه حول القانون الواجب التطبيق من حيث    
 (.ثالثا)، وأخيرا موقف المشرع الجزائري(ثانيا)فاقيات الدولية، موقف الإت(أولا)الموضوع

. 

                                                           
 .626فوزي محمد سامي، المرجع السابق، ص  (285)
 .16ليلى كراش، المرجع السابق، ص (286)
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 .موقف الفقه: أولا     .
يتفق فقه التجارة الدولية على الدور الأساسي الذي تلعبه إرادة الأطراف في تحديد 

بحيث يلتزم ( 287)القانون الواجب التطبيق على إتفاق التحكيم من حيث موضوع النزاع،
لنزاع المعروض عليه وفقا لما إتفق عليه الأطراف، ذلك أن المحكم المحكم بالفصل في ا

الأطراف أي يستمد سلطته من إتفاق التحكيم، فيستمد إختصاصه لحسم النزاع من إرادة 
ه إرادة المتعاقدين، وبذلك يختلف التحكيم عن القضاء بأصله القانون الذي تشير إلي

 ( 288).الإتفاقي
التي يستمدون منها طبقون القواعد القانونية لدولهم و فالقضاة في مختلف الدول ي   

فهم لا يجدون صعوبة في تحديد القانون الواجب التطبيق بحيث يلتزمون  سلطتهم، وبالتالي
   (289).قواعد القانون الدولي الخاصة بتنازع القوانين في دولهم بتطبيق القانون أو

لى موضوع منازعاتهم بغض وعليه فالمحكم يطبق القانون الذي إختاره الأطراف ع
النظر عن أية صلة بينه وبين العقد مثار المنازعة ما دام أن ذلك الإختيار يحدوه حسن 

 (290).النية، فقد لا يكون القانون مكان الانعقاد ولا هو قانون مكان التنفيذ
قانون  ذلك أن الأطراف المتعاقدة تهدف في الغالب إلى إختيار قانون محايد أو   
ي أحكامه، وفي العقود الدولية قد تتفق الأطراف على عدم إختيار أي قانون ليطبق متطور ف

على النزاع، لأنها ترمي إلى إخضاع النزاع إلى قواعد العرف والعادات السائدة في التعامل 
التجاري الدولي ومن الأمور المعروفة أيضا على صعيد التعامل الدولي، إختيار أطراف 

مع أحكام أحد القوانين الوطنية وفي الأغلب تختار الأطراف أيضا قواعد  النزاع لتلك القواعد
 (291).عرفية ومباد  العدالة

                                                           
 .22شيخ، المرجع السابق، ص محمود محمد  (287)
سكندرية، مصر مقارنة، دار لجامعة الجديدة، الإ بليغ حمدي محمود، الدعوة ببطلان أحكام التحكيم الدولية، دراسة( 288)

 .481، ص 8002
 .625فوزي محمد سامي، المرجع السابق ، ص  (289)
 .661صادق محمد الجبران، المرجع السابق، ص  (290)
 .620لمرجع السابق، ص فوزي محمد سامي، ا (291)
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الضمنية لإختيار  وعليه فالفقه يجمع على الإعتراف بإرادة المتعاقدين، الصريحة أو   
 القانون الذي يحكم الموضوع، طالما أن ذلك لا يتعارض مع القواعد الأمرة المتعلقة بالنظام
العام في الدولة ذات الشأن، ولا يكون أيضا القانون المختار مشوبا بالغش نحو القانون 

 (292).المختص أصلا بحكم النزاع

وعليه فيمكن للأطراف المتعاقدة أن تنص صراحة على القانون الواجب التطبيق على  
لتحكيم غير موضوع النزاع في إتفاق التحكيم، سواءا كان قيد شرط التحكيم، أوفي مشارطة ا

أن الأطراف قد لا يخصصون صراحة عن القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع وفي 
المفترضة للأطراف لكن يتمكن من  هذه الحالة يلتزم المحكم بالبحث عن الإرادة الضمنية أو

  (293).خلالها من تحدد القانون الواجب التطبيق عليها موضوع النزاع
التحكيم  يبرز في حالة غياب الإختيار الصريح لطرفي وعليه فإن دور المحكم   

 للقانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع إذ يقع عليه إلتزام بإستظهار الإرادة الضمنية أو
المفترضة للأطراف وذلك بالاعتماد على مؤشرات ووقائع تساعده على كشف الإرادة 

 (294).يق على موضوع النزاعالضمنية للأطراف عليه تحديد القانون الواجب التطب
ومن المؤشرات التي يعتمدها المحكم، إستعمال الأطراف لصيغة عقد معمول بها في    

ن البلد المذكور كان أيضا مكان  بلد ما وتم إختيار مؤسسة تحكمية موجودة في ذلك البلد، وا 
 (295).تنفيذ العقد ففي هذه الحالة هناك إختيار ضمني للقانون وهو البلد المذكور

ة، فهي تعتبر قرينة على ت على إختلاف درجة قوتها الاستدلاليوعليه فهذه المؤشرا   
اتجاه إرادة الخصوم على إختيار القانون الأنسب لحكم موضوع النزاع فيما لو كان قد قدر 

 . (296)لهم إختيار مثل هذا القانون صراحة
 

                                                           
 .661صادق محمد محمد الجبران، المرجع السابق، ص  (292)
 .626فوزي محمد سامي، المرجع السابق، ص  (293)
 .680صادق محمد محمد الجبران، المرجع السابق، ص  (294)
 .626فوزي محمد سامي، المرجع السابق، ص  (295)
 .686صادق محمد محمد الجبران، المرجع السابق، ص  (296)
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 موقف الإتفاقيات الدولية : ثانيا     
الإتفاقيات الدولية حرية الأطراف المتعاقدة على تحديد القانون  كرست العديد من    

 .الواجب التطبيق على موضوع النزاع ومن أهم هذه الإتفاقيات
 .5595الإتفاقية الأوروبية لعام  -5    

الأطراف أحرار في تحديد " : من الإتفاقية الأوروبية على أن  9حيث تنص المادة      
موضوع النزاع، وفي حال إغفال الإشارة  المحكمين تطبيقه على القانون الذي يقتضي على

من قبل الأطراف إلى القانون الذي يقبض تطبيقه، يعمد المحكمون إلى تطبيق القانون 
المحدد بموجب قاعدة تنازع القوانين، التي يرون أنها مناسبة بهذا الصدد، وفي الحالتين 

  (297). "العقد والأعراف التجارية فإن المحكمين يأخذون بعين الإعتبار أحكام 
تنص صراحة على حرية  5565يستنتج من هذا النص أن الإتفاقية الأوروبية لعام    

الأطراف المتعاقدة بتحديد القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع، غير أنه في حالة 
على موضوع عدم إتفاق الأطراف صراحة في إتفاق التحكيم على القانون الواجب التطبيق 

ه، فإن الإتفاقية تمنح للمحكمين حرية تحديد القانون الواجب على الإشارة إلي النزاع، أو
 .ع القوانين از نتالتطبيق على موضوع النزاع بالاعتماد على قواعد 

ن منحت الإتفاقية للمحكمين حرية تحديد القانون الواجب التطبيق على       غير أنه وا 
لم تجعلها مطلقة، ذلك أنها قيدة حرية المحكمين بضرورة تقييدهم موضوع النزاع إلا أنها 

 .العقد محل النزاع، وما جرت عليه عادات التجارة الدولية
 .5591إتفاقية واشنطن لعام  -1     .

حول تسوية المنازعات الناشئة عن الاستثمارات  5561تشير إتفاقية واشنطن لعام      
إلى أن هيئة التحكيم تنظر في النزاع طبقا  12في مادتها  بين الدول ومواطن الدول الأخرى

لقواعد القانون الذي حدده الطرفان وفي حالة عدم الإتفاق على ذلك، فإنها تطبق قانون 

                                                           
، 8068إلياس ناصيف، العقود الدولية، التحكيم الإلكترونية ، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان، : نقلا عن (297)

 .648ص 
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الدول المتعاقدة الطرف في النزاع وهذا يشمل أيضا القواعد الخاصة بتنازع القوانين، وكذلك 
 (298).مباد  القانون الدولي، الممكن تطبيقه

 .1151لعام ADR) )الوساطة والتحكيم لدى غرفة التجارة الدولية  نظام -3    
لدى غرفة التجارة الدولية على  الوساطة والتحكيمنظام من  25تنص المادة       

الأطراف أحرار في إختيار القواعد القانونية التي يتوجب على المحكمة التحكيمية :"أنه
ي حالة إختلاف الأطراف حول إختيار القواعد القانونية اع، وفتطبيقها على موضوع النز 

 .الواجبة التطبيق، يطبق المحكم القواعد القانونية التي يراها مناسبة
تراعي المحكمة التحكيمية في جميع الأحوال أحكام العقد المبرم بين الأطراف      

 (299)."والعادات التجارية
لدى غرفة التجارة الدولية،  ة والتحكيمالوساطنظام من  25المادة وعليه تكرس      

مبدأ سلطان الإرادة في إختيار القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع من خلال الفقرة 
 .س الدور الإحتياطي للهيئة التحكيمية من خلال الفقرة الثانيةيكر تالأولى و 

 .موقف المشرع الجزائري: ثالثا       
رادة فيما يتعلق بالقانون الواجب التطبيق على موضوع كرس المشرع الجزائري قانون الإ

 (300).إ.م.إ.ق 5010النزاع من خلال نص المادة 

، يتضح أن المشرع الجزائري منح للأطراف من خلال نص المادة السالفة الذكر
المتعاقدة حرية تحديد القانون الذي يحكم العقد من حيث الموضوع، وألزم المحكمة التحكيمية 

                                                           
(298)

 .553سامي، المرجع السابق، صمحمد فوزي  
)299(

 Article 21 de Règlemente D’arbitrage Règlement De médiation: « 1-Les parties sont libres de 

choisir les règles de droit que le tribunal arbitral devra appliquer au fond du litige. A 'défaut de choix 

par les parties des règles de droit applicable, l’arbitre appliquera les règles de droit qu’il juge 

appropriées. 

2-Le tribunal arbitral tient compte des dispositions du contrat entre les parties, le cas échéant, et de 

tous les usages du commerce pertinents ». 
(300)

تفصل محكمة التحكيم في النزاع عملا بقواعد القانون الذي يختاره الأطراف، وفي غياب هذا الإختيار تفصل حسب ''  
يتضمن قانون الإجراءات المدنية و الإدارية، معدل  05-01، قانون رقم '' قواعد القانون و الأعراف التي يراها ملائمة

 .متمم، المرجع السابق
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تقيد بقانون إرادة الأطراف غير أنه في حالة إغفال الأطراف تحديد القانون الواجب بضرورة ال
التطبيق على موضوع النزاع، فالمشرع الجزائري يمنح للمحكمة التحكيمية سلطة تحديد 
ن كانت هذه الحرية غير مطلقة، ذلك أنها  القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع، وا 

 .والأعراف المناسبة لحكم النزاعتتقيد بقواعد القانون 

يكون المشرع الجزائري قد حدى حدو الإتفاقيات الدولية وكرس قانون الإرادة فيما  بذلكو 
 .يتعلق بالقانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع

وعليه ومما سبق نخلص أن كلا من الفقه والإتفاقية الدولية تتفق على خضوع       
من حيث الموضوع لقانون إرادة الأطراف، وفي حالة عدم التصريح عقود التجارة الدولية 

الصريح للأطراف بالقانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع، تتولى هيئة التحكيمية 
المعروض عليها النزاع للكشف عن الإرادة الضمنية للأطراف من خلال ظروف وملابسات 

وع النزاع وفقا لشروط معينة مسبقا، وقد العقد، وتحديد القانون الواجب التطبيق على موض
 .ساير المشرع الجزائري كل من الفقه والإتفاقيات الدولية
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 الفصل الثاني

 حدود تطبيق قانون الإرادة على عقود التجارة الدولية
الأصل في عقود التجارة الدولية هو إعمال مبدأ سلطان الإرادة على إعتبار أن للإرادة دورا   

ولكن  ،بارزا في هذا المجال وهذا ما تشير به قاعدة الإسناد الخاصة بالإلتزامات التعاقدية
تاج إلى نوع من التوضيح فالقول بقانون الإرادة ومنح أطراف العقد مثل هذا التسليم قد يح

أي قانون  الحق في إختيار القانون الواجب التطبيق لا يعني إطلاق العنان لهم بإختيار
بعد من ذلك والسبب يعود لكون هذه الإرادة تعتبر من أبل الأمر ، ليحكم علاقتهم التعاقدية

ومن ثم  ،لقانون وأنها تستمد قوتها الملزمة من القانون ذاتهالمبادئ الأساسية التي يحددها ا
صبح مبدأ سلطان الإرادة غير مطلق ومن القيود التي تفرضها القوة المشروعة للقوانين أ

الملزمة التي تفرض على الإرادة قيودا سواء من حيث إنشاء التصرف القانوني أومن حيث 
 .(306)الأثار المترتبة على هذا التصرف

 ومن ثم يمكن القول أن هذه القيود تؤدي إلى عدم تطبيق القانون المختار تطبيقا       
من قدرة الأطراف في إختيار القانون الواجب  مطلقا وفي كل الحالات إنما تحد هذه القيود

بحيث أن هناك قيود معروفة منذ القديم متمثلة في فكرة  ،التطبيق على العلاقة التعاقدية
تم تطبيق القانون الأنسب لحكم العلاقة التعاقدية  رة الغش نحو القانون، حيثالنظام العام وفك

ن تعارض مع المصلحة الخاصة للأطراف، حماية وتحقيقا للمصلحة العامة و حماية  حتى وا 
 .ع الغش والتحايل نحو دولة القاضيللنظام العام في دولة القاضي ومن

                                                           
)306(

 AL QUDAH  Maen, l’exécution de contrat de vente international de marchandise, op cit, 

p 70.     



 .يق قانون الإرادة على عقود التجارة الدوليةحدود تطب     الفصل الثاني       

 

91 

 

المحكم الدولي في ظل التحكيم المؤسساتي  ومع تطور التجارة الدولية وتطور دور        
وما ترتب عنه من توسيع لسلطاته وصلاحياته، أصبح للمحكم الدولي دور فعال وبارز في 
إمكانية إستبعاده لقانون الإرادة وتطبيقه للقانون الأنسب والأكثر موضوعية لحكم العلاقة 

 .التعاقدية 

ود الواردة على قانون الإرادة كان من من خلال ما سبق ومن أجل التعرف على القي     
الضروري التطرق للقيود الكلاسيكية الواردة على مبدأ سلطان الإرادة متمثلا في كل من فكرة 

وأخيرا إبراز  ،(المبحث الثاني)وفكرة الغش نحو القانون  ،(المبحث الأول)النظام العام 
 (.المبحث الثالث)إستبعاد المحكم الدولي لقانون الإرادة 
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 الأول المبحث

 إستبعاد قانون الإرادة إعمالا لفكرة النظام العام

من المتعارف عليه في مجال عقود التجارة الدولية هو حرية الأطراف في إختيار        
ويعتبر هذا المبدأ من المبادئ الأساسية التي تقوم  ،القانون الذي يحكم علاقتهم التعاقدية

ومن الثابت في النظم الكلاسيكية المعروفة في القانون الخاص  ،لدوليةعليها عقود التجارة ا
ن هناك ضوابط تحد من الحرية التعاقدية وتتمثل هذه الضوابط في مجموعة من القواعد أ

 .الأمرة التي يلتزم بها الاطراف

بحيث يترتب على مخالفة الأطراف لهذه القواعد إستبعاد القانون المختار من قبلهم       
وذلك إعمالا للمثل العليا  والمختص بحكم العقد التجاري الدولي ليحل محله قانون أخر

ين يتم إستبعاد القانون أوالمبادئ الجوهرية والأساسية لدولة القاضي الذي ينظر في النزاع 
وقد يتم إستبعاد القانون  ،(المطلب الأول )المختار إعمالا إما لفكرة النظام العام الحمائي 

 .(المطلب الثاني)ار كذلك في حالة مخالفته للقواعد الأمرة ذات التطبيق الضروري المخت

 المطلب الأول
 إستبعاد قانون الإرادة إعمالا لفكرة  النظام العام الحمائي

من المتعارف عليه أن قواعد القانون الدولي الخاص تهدف إلى تنظيم المجتمع والأفراد       
وذلك من خلال تنازل القانون الوطني عن حكم  ،القانونيةوالتقريب بين مختلف النظم 

خضاع هذ ،ات الطابع الدولي والتي تتوفر على العنصر الأجنبيذالعلاقات  العلاقات  هوا 
غير أن تحقيق ذلك لا يكون على  ،ات الطابع الدولي إلى القانون الذي يتفق عليه الأطرافذ

نما يتعين أن يتم إختيار القانون الذي يناسب  حساب المبادئ الأساسية للمجتمع الوطني وا 
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الهدف الإجتماعي الذي وضعه المشرع هذا هو المبدأ المعمول به في مجال عقود التجارة 
 (307).الدولية 

النظام العام يعتبر قيدا هاما على حرية الأطراف في إختيار القانون الذي  يلاوبالت      
يفهم من ذلك أن النظام العام يتعارض مع فكرة  لكن لا يجب أن ،يحكم الإلتزامات التعاقدية

نما فقط يعمل على التضييق من هذه الفكرة  ،إخضاع الإلتزامات التعاقدية لقانون الإرادة وا 
عمالها من طرف القاضي من شأنه أن يهدر إرادة أبحيث  ن الأخذ بفكرة النظام العام وا 

 (308).الأطراف في إختيار ذلك القانون كلما كان معارضا لها 

الفرع )وعليه تنصب الدراسة في هذا المطلب على المقصود بفكرة النظام العام الحمائي 
عمال فكرة النظام العام الحمائي ،(الأول   ( .الثاني الفرع) وا 

 .قصود بفكرة النظام العام الحمائيالم: الفرع الاول     

يق قانون الإرادة وذلك إعمالا أن الدفع بالنظام العام يعتبر كسبب لإستبعاد تطب بإعتبار     
للمبدأ القانوني الذي يقضي بإستبعاد القانون المختص بحكم العلاقة التعاقدية وذلك لتعارضه 

 (309) .مع المبادئ والأسس الجوهرية التي ينهض عليها المجتمع

بفكرة النظام العام الحمائي كان من الضروري التطرق  المقصودتعرف على لوعليه ل     
، ثم تعريف النظام العام الحمائي (أولا) نشأة وتطور فكرة النظام العام الحمائي ة،التالي للنقاط

 (.ثالثا)النظام العام الحمائي ، ثم مجال(ثانيا)

                                                           
 .46خالد شويرب، المرجع السابق، ص  (307)
 .624ص الطيب زروتي، النظام القانوني للعقود الدولية في القانون الجزائري المقارن،  (308)

، ''المصلحة الوطنية، الدفع بالنظام العام:الدور الاحتياطي لتطبيق القانون الجزائري ''اخلة بعنوان مد، فؤاد خوالدية (309)
، كلية الحقوق والعلوم 1222أفريل  11-12، يومي رتنظيم العلاقات الدولية الخاصة واقع منطو حول ملتقى وطني 

 .051ص  السياسية، قسم الحقوق، جامعة قاصدي مرباح، ورقلة،
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 .وتطور فكرة النظام العام الحمائينشأة : أولا       

التي تعتبر  اليةول مرة من قبل المدرسة الإيطألقد ظهرت فكرة النظام العام الحمائي       
وذلك منذ العصور الوسطى "بارتول "بزعامة   ،أول من وضع البدرة الأولى لفكرة النظام العام

ين عمل على التمييز بين الأحوال المستحسنة والتي يرى أن تطبيقها يمتد إلى خارج الإقليم أ
 (310).والأحوال المستهجنة والتي تبقى حبيسة ولا يمتد تطبيقها إلى خارج الإقليم 

ة يلاة للمدرسة الإيطاليبنوع من الغموض طوال القرون التورغم ذلك تميزت هذه الفكرة      
غير أن  ،في القرن الثامن عشر"بوهييه "بالأحرى لم يرددها إلا الفقيه  وظل ينادي بها أو

هذه الفكرة لم تحقق رواجا في الدول الأوروبية وذلك لأن هذه الدول قريبة من بعضها 
 بعد أن بدأت حركةو   ،أخرىالقانون الروماني من جهة والمسيحية من جهة ومرجعها هو 

 الفرنسيختلفت القوانين الوضعية بشأنها بدأ القضاء اعشر و  01التقنين تنشط في القرن 
 (311).يستبعد تطبيق القانون الأجنبي المخالف للنظام العام

لتثبت نظام العام كوسيلة ستخدم فكرة الاعشر و  01في القرن  "مانشيني"إذ جاء فقه     
والتي تقضي بأن القانون  ،الإختصاص للقانون الإقليمي من خلال نظرية شخصية القوانين

إنما وضع لهدف واحد وهو تقويم سلوك الأشخاص قبل أن يهدف إلى تطبيقه على حدود 
 (312):الإقليم وهذه النظرية لها إستثناءات منها

لعقود المبرمة بين طرفي العلاقة التعاقدية، وثانيها تتعلق أولها تطبيق قانون الإرادة على ا    
بتطبيق القانون المحلي على شكل التصرفات، أما الإستثناء الثالث والأخير يتعلق بقواعد 

بتطبيق هذه  "ما نشيني"القانون العام والقوانين الخاصة بالأمن المدني والملكية العقارية فقرر 

                                                           
 .251-252، المرجع السابق، ص موجز في القانون الدولي الخاصالحفيظة السيد حداد،   (310)
 . 062علي سليمان، المرجع السابق، ص  علي (311)
 .612، ص 2111، الجزائر، بي أمام القاضي الوطني، دار هومهنادية فوضيل، تطبيق القانون الأجن (312)
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قها بالنظام العام خروجا عن الأصل العام في تطبيق القانون القوانين تطبيقا إقليميا لتعل
 (313).الشخصي 

القانوني بين المجتمعات الغربية فقال  الاشتراكبفكرة  "سافيني"وفي ألمانيا نادى الفقيه      
بأنها تشترك فيما بينها في الديانة المسيحية وفي أنها وارثة للقانون الروماني ويساعد وضعها 

فوضع حلولا للتنازع الذي يقوم بين  ،ريق قوانين بعضها من قبل البعض الأخهذا على تطب
 .ندول أجنبية ليس لها إشتراك قانو ا قام التنازع بينها وبين قوانين ذقوانين هذه الدول لكن إ

( 314)  

ذا كان      هو أول من أشار إلى الدور الحديث لفكرة النظام العام على النحو  "سافيني"وا 
 كر إلا أنه أفسح المجال مع ذلك للدور التقليدي لهذه الفكرة كأداة لتثبيتالسالف الذ

 (315). القانون الإقليمي في بعض الفروض صاصتإخ

الدعوى إلى الإعتداد بالدور التقليدي إلى هذا وقد أعاد جانب من الفقه الحديث الأن      
وذلك تحت ستارة " سافيني"لفكرة النظام العام كأداة لذلك في حدود معينة على نحو ما فعل 

 (316).المباشر فكرة أخرى هي فكرة القوانين ذات التطبيق الفوري أو

.    

 

. 

                                                           

.612، صالمرجع السابق نادية فوضيل، ( 313(  
.240المرجع السابق، ص  ،موجز في القانون الدولي الخاصال يظة السيد الحداد،حف ( 314(  

 .240المرجع نفسه، ص (315)
 .240ص  ،المرجع نفسه  (316)
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 . الحمائي تعريف النظام العام: ثانيا  

تعتبر فكرة النظام العام فكرة قديمة عرفها الفقه منذ بداية ظهور ما يسمى بتنازع      
ت إلى أن إستقرت في التشريعات الحديثة منذ ذلك الحين صاحبتها عدة تطورا ، والقوانين

وأصبح دورها في مجال القانون الدولي الخاص كأداة لإستبعاد القانون الأجنبي الواجب 
 (317).التطبيق إذا تعارض مضمونه مع الأسس الجوهرية في المجتمع

ا وفكرة النظام العام على هذا النحو فكرة مرنة ومتطورة يلفها الغموض ويتعذر  تحديده    
فهي فكرة ذات مفهوم متغير بإختلاف المكان والزمان فما يعتبر متعارضا  ،بالدقة المطلوبة

وما يصطدم بالنظام العام داخل  ،مع النظام العام في دولة ما لا يعد كذلك في دولة أخرى
 (318).نفس الدولة في فترة معينة قد لا يعتبر منافيا لهذه الفكرة في وقت لاحق 

ظام العام يرد كثيرا في دراسة القانون رغم أن مفهومه يستعصي التحديد ومصطلح الن      
بحيث لا يتيسر له تعريف دقيق وجامع وضابط مستقر يحدد المقصود به رغم  ،الدقيق

 (319).المحاولات التي بدلت في سبيل الوصول إلى تبني تعريف جامع

حاولوا تقريب معناه إلى ولهذا فضل أغلب المشرعين عدم إعطاء تعريف محدد له بل       
الأدهان وبناء أساسه على فكرة المصلحة العامة للجماعة سواء أكانت هذه المصلحة سياسية 

اجتماعية متعلقة بتنظيم الإنتاج وترتيب بطلان أي إتفاق خاص بين  متعلقة بتنظيم الدولة أو
 (320).الأفراد يخالف أحكامه ويستبعد تطبيقه

                                                           
 .054تنازع القوانين، المرجع السابق، ص  هشام علي صادق، (317)
 .05فؤاد خوالدية، المرجع السابق، ص (318)
 .05المرجع نفسه، ص( 319)
 .261، ص 2106 ، دار الثقافة، الأردن،2اودي، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، طغالب علي الد (320)
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م العام تعتبر من المبادئ الأساسية والجوهرية للدول فقد حاول بإعتبار أن فكرة النظا     
الفقه إعطاء تعريف جامع لفكرة النظام العام غير ان محاولتهم لم تكلل بنجاح إلا أنهم قربوها 

 (321).للأدهان

حيث يرى بعض الفقهاء أن القواعد القانونية التي تعتبر من النظام العام هي قواعد     
قتصادية، تتعلق بنظام المجتمع إ جتماعية، أوإ صلحة عامة سياسية، أويقصد بها تحقيق م

 (322).الأعلى وتعلو على مصلحة الأفراد

أنها مجموعة المصالح الأساسية للجماعة أي مجموعة الأسس  ويرى البعض الأخر    
ون ا الكيان سليم دذوالدعامات التي يقوم عليها بناء الجماعة وكيانها بحيث لا يتصور بقاء ه

 (323).إستقرار عليها 

ومن التعريفات المقدمة حول فكرة النظام العام التعريف المقدم من قبل الكتاب الإنجليز     
إن النظام العام هو المبدأ الذي يستوجب إستبعاد تطبيق القانون الأجنبي في " :بقولهم

 العامة أو الآداب قواعد الأحوال التي يخالف فيها تطبيقه سياسة القانون الوطني أو
 (324)."يتعارض مع ضرورة المحافظة على النظام السياسي فيها 

تلك الوسيلة التي يستبعد بها القانون الأجنبي الواجب " كما عرفه الفقهاء الأخرون بأنه    
حلال القانون الوطني محله بسبب إختلافه مع هذا الأخير  التطبيق على العلاقة القانونية وا 

 (325)."تنافى والمصالح الحيوية للدولة إختلافا جوهريا بحيث ي

                                                           
)321(

 Camille forment, op cit, 24. 
انونيررررة، الإسرررركندرية،  دراسررررة فرررري قضررررايا التحكرررريم، دار الكتررررب الق أشرررررف عبررررد العلرررريم، التحكرررريم فرررري العلاقررررات الدوليررررة، (322)

 .05-06، ص 2114مصر، 
 .05-06سه، ص المرجع نف( 323)
 .42ص عز الدين عبد الوافي، المرجع السابق، :نقلا عن (324)
 . 42، صالمرجع نفسه: عن نقلا (325)
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لمادة انص ه من خلال الإشارة إليكتفى باو ف النظام العام عر فلم يأما المشرع الجزائري      
لا يجوز تطبيق القانون بموجب النصوص السابقة إذا ":التي تنص على أنه ج.م.ق 26

 (326)"....العامة في الجزائر والآدابكان مخالفا للنظام العام 

وعليه من خلال نص المادة المذكورة أعلاه فإنه يقع على عاتق القاضي المعروض      
عليه أن يستبعد القانون الأجنبي الواجب التطبيق على النزاع المعروض أمامه إذا تبين له أن 

 .   هذا القانون يتعارض مع النظام العام في دولته

راف للقاضي بسلطة تقديرية واسعة في السالفة الذكر إلى الإعت الاعتباراتوقد أدت      
ما إذا كان تطبيق القانون الأجنبي يتعارض مع النظام  واستنباط ،فحص كل حالة على حدة

وسلطة القاضي على هذا النحو لا تعني ترك  ،أمامه رئاثالعام من عدمه بالنسبة للنزاع ال
نما ينبغي عليه أن يستلهم  المبادئ  الأمر لتقديره الشخصي ولمعتقداته وقناعاته الذاتية وا 

وبعبارة أخرى يجب أن يكون تقدير القاضي موضوعيا يستوحي  ،الجوهرية السائدة في دولته
 (327).شعور الجماعة لا شخصيا يترجم مشاعر القاضي 

يرى الفقه بضرورة تقيد القاضي بمفهوم النظام العام السائد في دولته في الوقت  يلاوبالت     
ه لأن الوقت الذي تم فيه تطبيق القانون الأجنبي ومتى كان ذلك ي يصدر فيه حكمذال

القانون وقت تطبيقه يصطدم مع المفاهيم القانونية السائدة في بلد القاضي كان عليه أن 
 (328).يمتنع عن العمل به

                                                           
 .متضمن القانون المدني، معدل ومتمم، المرجع السابق 01-15قانون رقم  (326)
 .056فؤاد خوالدية، المرجع السابق، ص (327)
 .41ص  عزالدين عبد الوافي، المرجع السابق، (328)
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ولقد إستقر الرأي على إخضاع تقدير القاضي في هذا المجال لرقابة محكمة النقض      
م العام إستثناء يعطل تطبيق قاعدة الإسناد وهو بهذه المثابة مسألة قانون لأن الدفع بالنظا

 (329).يخضع بالضرورة لرقابة المحكمة العليا

 .مجال تطبيق النظام العام :ثالثا     

ظام العام يعد الوسيلة القانونية التي من خلالها يستبعد القاضي الوطني الن عتباراب     
اع المعروض عليه، وعليه كان من الضروري تطبيق على النز الأجنبي الواجب ال القانون

 .  معرفة مجال تطبيق هذا الأخير

علمنا أن فكرة النظام العام ليست قاصرة على العلاقات الخاصة الدولية  لاسيما إذا ما    
لذلك  ،القانون الداخلي عموما العمل بها في العلاقات الخاصة الداخلية أو وحسب بل يتم

ينا أن نتطرق إلى التفرقة بين النظام العام في القانون الداخلي والنظام العام في ينبغي عل
 (330).القانون الدولي الخاص

المصالح الجوهرية للمجتمع وهو سواء في  المحافظة علىفكرة النظام العام إلى  تهدف      
 .مجال القانون الدولي الخاص أوفي مجال القانون الداخلي

لايعني أن فكرة النظام العام المكرسة على المستوي الداخلي هي نفسها إلا أن هذا       
أنها في مجال القانون الداخلي تستخدم لضمان عدم ذلك  المكرسة على المستوي الدولي،

 طرافتطبيق إتفاقات الأ واستبعاد ،أحكام القواعد القانونية الأمرة معالإرادي  التعارض
ق إستبعاد تطبيفيهدف من خلالها انون الدولي الخاص الق أما ،المخالفة للنصوص الأمرة

                                                           
 .056فؤاد خوالدية ، المرجع السابق، ص  (329)
 .056 ص ،المرجع نفسه (330)
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مع بطبيعته  والذي يتعارض ه قاعدة الإسناد بإختصاصهيالقانون الأجنبي الذي أشارت إل
 .(331)التي يقوم عليها المجتمع الوطني المبادئ والأسس

تي ج ال.م.ق 26المشرع الجزائري من خلال أحكام المادة وهو نفس التوجه الذي تبناه      
القانون الجزائري محل القانون الأجنبي المخالف للنظام العام  يطبق"... :تنص على أنه 

 (332)".العامة  والآداب

أداة  وم العام للقانون الدولي الخاص فهلفكرة النظا ستثنائيومن هنا يدور الطابع الإ     
الإسناد  الذي أشارت قاعدةالواجب التطبيق في الأصل و ستبعاد القانون الأجنبي لإ

في مجال القانون الداخلي فإن  أما، ستثنائيةإوتطبيق القانون الوطني بصفة  لإختصاصه
فكرة النظام العام تفقد هذا الطابع الاستثنائي فهي تستخدم للحد من مبدأ سلطان الإرادة لكن 

 (333).ليس خروجا عن الإرادة الحرة في الحدود التي يسمح بها المشرع

البطلان المطلق  هوالتمسك بالنظام العام في القانون الداخلي  ب عنالأثر المترت كما أن
في القانون الدفع بالنظام العام الأثر المترتب عن في حين  ،لنظام العامالخالف للتصرف 

 ر الإختصاص للقانون المختص أصلا مما يؤدي إلى إستبعاده أوغييهو تالدولي الخاص 
، فضلا على أن فكرة النظام العام الداخلي تطبق وليس بطلان التصرف إبداله بقانون أخر

حيث القانون الدولي على عكس ة من عنصر أجنبي يلاعلى علاقات الأفراد الداخلية الخ
 (334).تطبق هذه الفكرة في على المعاملات المشتملة على عنصر أجنبي

                                                           
 .05-06المرجع السابق، ص  التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية، أشرف عبد الحليم الرفاعي، ((331

 .المتضمن القانون المدني، المعدل والمتمم، المرجع السابق 01-15قانون رقم  (332)
 .05-06تحكيم في العلاقات الخاصة الدولية، المرجع السابق، ص أشرف عبد الحليم الرفاعي، ال ((333
 .242-242المرجع السابق، صالموجز في القانون الدولي الخاص،  حفيظة السيد حداد، ((334
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لتعاقدية القانون الأجنبي الذي إختاره الأطراف لحكم العلاقة ا لذلك يجب أن يكون      
قاعدة الإسناد غير متعارض مع النظام العام والمبادئ  لقائمة فيما بينهم، أو الذي حددتها

لا فإن القاضي يقوم بتجاهل  الأساسية والجوهرية لدولة القاضي المعروض عليه النزاع، وا 
اد إرادة القانون المختار ليعيين القانون الأقرب إلى العلاقة التعاقدية وهذا ما يؤدي إلى إستبع

 (335).الأطراف

الأثر المترتب على إعمال الدفع بالنظام العام في القانون الداخلي عن ويختلف كذلك      
الحالة ذلك أنه يترتب عن الدفع به في  ،في القانون الدولي الخاص هالأثر المترتب عن

إستبعاد القانون  يترتب الدفع بهبينما في الحالة الثانية ، الأولى إحلال قانون مكان قانون أخر
حلال قانون القاضي محله  .المختص أصلا وا 

منه في مجال العلاقات  وسعأ الداخلينطاق إعمال الدفع بالنظام العام في القانون      
ن كل ما يعد من النظام العام في القانون الدولي الخاص هو بالضرورة من أذلك  وليةالد

كل ما يعد  فليس كس من ذلك في القانون الدوليعلى الع ،النظام العام في القانون الداخلي
 (336).من النظام العام الداخلي يكون بالضرورة كذلك في نطاق القانون الدولي الخاص

نقول أن النظام العام في القانون الدولي الخاص يتميز بعدة خصائص فهو  يلابالت     
ي وكل ما هنالك أن وطني وله نفس المدلول المعطى للنظام العام في القانون الداخل

مقتضيات النظام العام يضيق نطاقها في حقل العلاقات الوطنية وليس ثمت نظام عام فوق 
 (337).الدول بل هناك نظام عام خاص بكل دولة على حدة

                                                           
كرة لنيل شهادة الماجيستر، تخصص التعاون الدولي، ذسمير خليفي، حل النزاعات في عقود التجارة الإلكترونية، م (335)

 .62، ص 2101جامعة مولود معمري، تيزي وزو، كلية الحقوق، 
مجد المؤسسة الجامعية،  ، دروس في القانون الدولي الخاص،الدولي الخاص عبده جميل غصوب، دروس في القانون (336)

 .251ص ،2112لبنان،  ،بيروت
 .250ص  ،، المرجع السابقعبده جميل غصوب، دروس في القانون الدولي الخاص (337)
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 .شروط إعمال فكرة النظام العام الحمائي: الفرع الثاني      

لتعاقدية سواء عن طريق إرادة بحكم العلاقة ا الإختصاص متى تقرر للقانون الأجنبي     
الأطراف أو عن طريق قاعدة الإسناد، وحدث وأن وقع نزاع وعرض النزاع على القاضي 

أن مضمونه يخالف النظام العام للدولة  له تبين  للقانون الأجنبي  هذا الأخير عند تطبيق
 (338).ففي هده الحالة يستوجب الأمر إستبعاده

لا يتحدد في  نظام العام لدولة القاضيلالقانون الأجنبي ل مخالفةولما كان التأكد من     
يبرز في هذه الدفع بالنظام العام  دورفإن  -في المرحلة القضائية -ثارة النزاعإمرحلة 
 الدفع بالنظام العام هو دفع موضوعي موجه إلى القانون الأجنبي كله أوذلك أن  المرحلة،
ء المخالف له ويمكن لأي من أطراف الخصومة إستبعاد الجز  إستبعاده أو يهدف إلى بعضه

الدعوى ولو لأول مرة أمام المحكمة العليا كما يمكن  فيهاتكون  مرحلةأن يتمسك به في أي 
 (339).للقاضي أن يثيره من تلقاء نفسه

إلا أنه في مقابل ذلك يشترط لإعمال فكرة النظام العام كمانع من تطبيق قانون الإرادة     
 :امات التعاقدية ينبغي توافر مجموعة من الشروط في مجال الإلتز 

أن تكون ، و (أولا)وهي أن يكون القانون الواجب التطبيق طبقا لقواعد التنازع في دولة القاضي
وأن تكون المخالفة حقيقية لمقتضيات النظام العام في  ،(ثانيا)ةيلاالمخالفة للنظام العام ح

 .(ثالثا)دولة القاضي 

أي : القانون الواجب التطبيق طبقا لقواعد التنازع في دولة القاضي أن يكون: أولا    
إسناد في قانون  بموجب قاعدة لقانون الأجنبي الواجب التطبيق  يكون الإختصاص الممنوح ل

                                                           
 .21ص  ، المرجع السابق،عيد عبد الحفيظ (338)
 .501-511ص  عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، (339)
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إلا إذا كان القانون الأجنبي يمكن إستبعاده  الدفع بالنظام العام لا يثارحيث  ،دولة القاضي
لا يثار الدفع بالنظام العام  وعليهإقليميا،  القاضي سياسيا أوكأن يكون قانون  لسبب أخر

 (340).إذا كان هذا الأخير يمكن إستبعاده لسبب أخرإلا ضد القانون المختص بحكم العقد 

حكم لتفق المتعاقدان صراحة أوضمنا على تطبيق القانون الأجنبي إإذا  والمثال على ذلك    
لهذا تبين  وعند حدث نزاع بينهما وتم عرضه على القاضي،القائمة بينهما  التعاقدية ةعلاقال

أن القانون المختار لا صلة له بالعقد ولا بالمتعاقدين وبالإضافة إلى ذلك مخالف  الأخير
، وعليه يتم إستبعاد القانون الأجنبي لعدم صلته بالعقد أو المتعاقدين وليس للنظام العام

يمكن  أن هذا الدفع لا يثار مع وجود سبب أخرك ذل لمخالفته لنظام العام لدولة القاضي،
 (341).على أساسه عدم تطبيق القانون الأجنبي

رفع  العبرة بالدفع بالنظام العام تكون وقت: ةيلاأن تكون المخالفة للنظام العام ح :ثانيا    
تختلف فكرة  ناوه ،الدعوى ولو كان نشوء الحق قد تم دون أن يكون مخالفا للنظام العام

نظام لفالعبرة في مخالفة القانون الأجنبي لظام العام عن فكرة الإسناد إلى القانون الأجنبي الن
ومع ذلك فإن القاضي ملزم  ،عند نشوء الحق وقوع الحادث أوعند العام لدولة القاضي تكون 

عند نشوء الحق لا تلك التي حلت  بتطبيق القاعدة إذا كانت سارية عند وقوع الحادث أو
 (342).ها إلا عند رفع الدعوى يما فكرة النظام العام لا ينظر إلت رفع الدعوى بينمحلها وق

قد سلم جانب من الفقه وسايره : فة حقيقية لمقتضيات النظام العامأن تكون المخال: ثالثا    
مع ما يعد من النظام  تتعارضالقضاء بأن القاضي من حقه إستبعاد إتفاقات الأطراف التي 

ولكن الأمر قد يختلف لو كان النظام العام ناتجا عن معاملات التجارة  ،هتالعام في دول

                                                           
 .26عز الدين عبد الوافي، المرجع السابق، ص( 340)
 .26، صالمرجع نفسه  (341)
 .26ص ، عز الدين عبد الوافي، المرجع السابق(342)
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 العام في مضمون هذه الفكرة مجموعة القواعد الأمرة في النظام تدخل ذلك أنه لا ،الدولية
إنما يجب أن يخالف الأسس  ،الخروج من أحكامها الداخلي والتي لا يحق للأفراد مخالفتها أو

 (343).التي تشكل النظام القانوني في دولة القاضيالإجتماعية والقانونية 

 .الحمائي أثار إعمال فكرة النظام العام: الفرع الثالث   

د إنشاؤها في دولة القاضي ثلاثة ايترتب على إعمال فكرة النظام العام بشأن علاقة ير     
 .أثر سلبي، أثر إيجابي، أثر مخفف للنظام العام: أمور هي

 .الحمائي سلبي للنظام العامالأثر ال : أولا    

صطدام تطبيق القانون الأجنبي للنظام العام أثر سلبي وهو وجوب إويترتب على      
إستبعاد أحكام القانون الأجنبي المختص وفقا لقواعد الإسناد في قانون القاضي،  ويؤكد الفقه 

إستبعاد الجزئية الغالب في فرنسا ومصر أن الأثر السلبي لفكرة النظام العام  ينحصر في 
 ولا يمتدفي دولة القاضي النظام العام مع مفهوم الفكرة  القانون الأجنبيالتي يتعارض فيها 

 (344).ستبعاد أحكام القانون الأجنبي الواجب التطبيق كليةلإ

يستبعد من خلاله الجزء المخالف  كما أن الدفع بالنظام العام يهدف إلى إصدار حكم    
دون أن يمتد لباقي الأجزاء المتطابقة و النظام العام لدولة  القاضي فقط،نظام العام لدولة لل

بين أجزاء القانون الأجنبي بحيث  ابطر إلا إذا كان هناك ت ،إذا كان ذلك الأمر مقبولا القاضي
 (345).يكون من المستحيل إستبعاده جزئيا ففي هذه الحالة يستبعد القانون الاجنبي كليا

 

                                                           
 . 20، المرجع السابق، صعيد عبد الحفيظ (343)
 .210-211ون الدولي الخاص، المرجع السابق ص، هشام علي صادق، القان (344)
 .25المرجع السابق، ص  عز الدين عبد الوافي، (345)
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 .الحمائيجابي للنظام العام الأثر الإي :ثانيا   

في حالة ما إذا قام القاضي الوطني بإستبعاد القانون الأجنبي على أساس مخالفته      
نظام العام لدولته، فما مصير العلاقة التعاقدية ؟ وما هو القانون الذي يحكم هذه الرابطة لل

 .التعاقدية؟

شريعي الناتج عن إستبعاد القانون لمحاولة إيجاد حل لهذه المسألة و سد الفراغ الت     
يكمن في  مدعوما بغالبية الفقه بأن الحل  و المصري يؤكد القضاء الفرنسيالأجنبي، 

حلاله لقانون الوطنيل التطبيق التلقائي محل القانون الأجنبي المستبعد لمخالفته النظام  وا 
نون الأجنبي المختص العام، غير أن هناك رأي يسود في ألمانيا يتمثل في البحث في  القا

 (346).عن قاعدة قانونية أخرى تحل محل القاعدة القانونية المستبعدة 

ج .م.ق 26أما بالنسبة للمشرع الجزائري فقد كان موقفه واضحا من خلال نص المادة       
لنظام العام السالفة الذكر، أين نص صراحة على الأثر السلبي لمخالفة القانون الأجنبي ل

، غير أنه عاد لدولة من خلال الفقرة الأولىمحافظة على المبادئ الأساسية للل هوهو إستبعاد
في الفقرة الثانية من نفس المادة وصرح بضرورة  تطبيق القانون الجزائري محل القانون 

الأثر الإيجابي  امة، وعليه فالمشرع الجزائري تبنىالع والآدابنظام العام لالأجنبي المخالف ل
 .نظام العاملل

 

 

. 

                                                           
 . 051ص فؤاد خوالدية ، المرجع السابق، (346)
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 .الحمائي الأثر المخفف للنظام العام : ثالثا  

أساسيتين متمثلتين في  مرحلتين لدراسة الأثر المخفف للنظام العام ينبغي التمييز بين    
 .مرحلة إنشاء الحقوق ومرحلة ترتيب الحقوق لأثرها

لا إذا كان هذا الإنشاء يتعارض أم  ماالقاضي فييبحث في مرحلة الإنشاء ذلك أنه     
 إلتزمالتعارض  تأكد من وجود حالةيتعارض مع مقتضيات النظام العام في دولته فإذا 

عمال فكرة ا يتصدبال  (347).لنظام العام لها وا 

مركز قانوني  التمسك بأثر حق مكتسب أو يهدف من ورائها فلاأما في الحالة الثانية     
لا  ةاحل تكوينه ففي هذه الحالجميع مر  وأستنفذنشأ خارج إقليم دولة القاضي نشأة صحيحة 

ليس من شأنه المساس به في والذي يكون للدفع بالنظام العام نفس الأثر نحو هذا الحق 
 (348).جميع الأحوال

ه فدوره ينحصر فقط  في البحث فيما إذا كان يإل بالنسبة أن نظرة القاضي تختلف ذلك     
لعام في دولته أم لا فإذا ما حدث هذا يتعارض مع إعتبار النظام ا ذهنفاق و التمسك بهذا الح

عدم  يلالعدم الإعتراف بهذه الأثار وبالتالتعارض يكون دور النظام العام دور التصدي 
 (349).السماح بسريانها في دولة القاضي

هم بفكرة الحقوق المكتسبة بضرورة التمييز عند ذنصار الأثر المخفف أخأيبرر أيضا      
وبين مسألة الإحترام الدولي  الحقوق من جهة، إكتساببين مسألة إعمال فكرة النظام العام 

نفاذه على المستوى ا وبمعنى أخرا ،لهذه الحقوق من جهة أخرى لتمييز بين إنشاء الحق وا 
فإذا نشأ حق بالخارج وأريد التمسك بأثاره من طرف صاحبه أمام القاضي في بلد  ،الدولي

                                                           
 .252-254، المرجع السابق، ص الجزائري الطيب زروتي، القانون الدولي الخاص( 347)
 .252-254ص ، المرجع نفسه (348)
 .252-254ص ، نفسهالمرجع (349)
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مع النظام العام لمجرد كون شروط  اتعارضمتبر فإن الإعتراف بأثار هذا الحق لا يع أخر
جراءات إكتساب هذا الحق قد تمت في الخارج  (350).وا 

 كان الأمر كذلك فالتسليم بالحق المكتسب في الخارج لا يكون بصفة تامة غير أنه إذا    
مع أسس  بهاة لأنه من المتصور وجود بعض الحقوق التي تبلغ درجة يتعارض التمسك أنيو 

إستبعاد تطبيق  في السبب أن الذي سوف يحتج بأثاره على إقليمه، ويرى الفقه المجتمع
النظام العام  تطبيقا لفكرةبدولة القاضي  الإسنادالقانون الأجنبي المختص بموجب قواعد 

إعتبار أن أسباب التعارض في  السبب على له نفس ليسالدولي في الحالتين السابقتين 
ظروف والإجراءات الواجب توافرها لإنشاء هذا الحق هي التي مرحلة الإنشاء مؤداها أن ال

 (351).تتعارض مع النظام العام في دولة القاضي

توفرت هذه الظروف في الخارج ونشأ الحق هناك وأريد  فإذا تمت هذه الإجراءات أو     
فع فإن هذا الوضع لا يدعو لإعمال هذا الد ،في بلد القاضي بآثارهحتجاج لإا التمسك به أو

وضع قانون نشأ في الخارج كون  ستطاعته قبول حق أوإمن طرف القاضي الوطني إذ ب
أثاره لا تتعارض مع إعتبارات النظام العام السائد في دولته تأسيسا على أن الحق المكتسب 

ستنادا إلى مقتضيات النظام إ تجاهلها في الخارج يعد واقعة من الصعب إنكارها أو
 (352).العام

 

 

. 

                                                           
 .25-26المرجع السابق، ص  عز الدين عبد الوافي، (350)
 .25ص ،  نفسهالمرجع   (351)
 .25ص  نفسه،المرجع  (352)
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 الثانيالمطلب 
 إستبعاد قانون الإرادة تطبيقا للقواعد ذات التطبيق الضروري

يوجد القانون الدولي الخاص  المعترف بها على صعيدإلى جانب قواعد النظام العام       
والتي تهدف أساسا إلى حماية التنظيم  ،مفهوم دقيق للنظام العام يعرف بقوانين البوليس

من الأطراف إفلات يتصور إمكانية  والتي لاللدولة  ،يالإجتماع السياسي، الإقتصادي، و
 إرتبط ظهورها أصلا ببروز مبدأ تدخل الدولة في مجال النشاط الإقتصادي حيث ،أحكامها

  ،والإجتماعي للأفراد تحقيقا للصالح العام وحماية للطرف الضعيف في العلاقات العقدية
ن الأفكار الأساسية التي تحتل مكانا أصبحت فكرة القواعد ذات التطبيق الضروري موعليه 

 (353).بارزا في كافة مباحث القانون الدولي الخاص

نو        ية إلى مرفض جانب من الفقه مبدأ تطبيق قواعد البوليس الأجنبية ولو كانت منت ا 
ليس هناك ما  هالقانون الخاص بمقتضى منهج التنازع، فإن الفقه الغالب يميل إلى القول بأن

ي من إعمال هذه القواعد من حيث المبدأ على الأقل إذا كانت تشكل جزءا من يمنع القاض
الإتفاقيات ف أكثر من ذلك بل ،النظام العام القانوني الذي تشير قاعدة الإسناد بإختصاصه

الدولية الحديثة قد ألحت على حق القاضي في إعمال القواعد ذات التطبيق الضروري ولولم 
قواعد  خلافعلى  ،الواجب التطبيق بمقتضى منهج تنازع القوانينية إلى القانون متكن منت

، والتي لاتشكل إشكالا البوليس الوطنية التي تنتهي إلى قانون القاضي المطروح عليه النزاع
 (354).كبيرا

                                                           
النظررررررام العررررررام والقررررررانون الواجررررررب التطبيررررررق علررررررى إجررررررراءات التحكرررررريم فرررررري العلاقررررررات أشرررررررف عبررررررد العلرررررريم الرفرررررراعي،  (353)

، ص 2116لجررررررررامعي، الإسرررررررركندرية، مصررررررررر، ذات العنصررررررررر الأجنبرررررررري، دراسررررررررة فقهيررررررررة قضررررررررائية مقارنررررررررة، دار الفكررررررررر ا
 .512ص-514

في العلاقات ذات العنصر النظام العام والقانون الواجب التطبيق على إجراءات التحكيم أشرف عبد العليم الرفاعي،  (354)
 .512ص-514ص  ، المرجع السابق،الأجنبي
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الفرع )ولدراسة هذه القواعد يتعين الإشارة إلى المقصود بالقواعد ذات التطبيق الضروري     
لى إعما(الأول  (.الفرع الثاني)ل هذه القواعد ، وا 

 .المقصود بالقواعد ذات التطبيق الضروري: الفرع الأول    

في تحديد القانون الواجب التطبيق على علاقاتهم التعاقدية ليست إن إرادة الأطراف     
مجموعة من  بل يلتزم الأطراف بضرورة إحترامالداخلي أو الدولي  الصعيدسواء في  مطلقة

على إلزامية هذه القواعد الأمرة التي "boulcnois"وبهذا الصدد يؤكد الفقيه  ،مرة القواعد الأ
ذلك أنه وبرغم من الحرية التي يتركها القانون لا يمكن للأطراف الإفلات من أحكامها 

تغييرها إلا أن هذا لا يعني أن هناك  للأطراف في إستبعاد بعض أحكام القانون المختص أو
 (355).ن الإرادةما يطلق عليه سلطا

القوانين أو les loi depolicesويرى جانب من الفقه أن القواعد المعروفة بقوانين البوليس     
قواعد واجبة التطبيق من تلقاء نفسها  le loi d’applicationimmédiateذات التطبيق الفوري 

أن  يالفقه تتطلب إعمالها، بل أكثر من ذلك يرى هذا الإتجاهمجرد ثبوت الوضعية التي ب
 و الإجتماعي، و مسألة مراعاة هذه القواعد هي أمر ضروري لحماية التنظيم السياسي،

 (356).الإقتصادي للدولة

ومعايير  ،(أولا)تعريف القواعد ذات التطبيق الفوري : من خلال هذا الفرع نعالج مسألتين    
 .(ثانيا)قواعد ذات التطبيق الفوري التحديد 

 

. 

                                                           
 .014ص-015ليلى كراش، المرجع السابق، ص  (355)
 .014ص ، المرجع نفسه (356)
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 .قواعد ذات التطبيق الفوريتعريف ال: أولا   

ريف بشأن القواعد ذات التطبيق الضروري وبالرغم من إختلافها إلا أنها اوردت عدة تع    
نص  0216إذ ومنذ سنة  ،ستشارة قواعد الإسنادإتمنح الإختصاص للقانون الوطني دون 

ين الفرنسية من التقنين المدني الفرنسي على تطبيق القوان 6المشرع الفرنسي بموجب المادة 
ت بنفس الفكرة قوانين أخرى حديثة بما في ذلك المشرع ذبفرضها قوانين البوليس والأمن أخ

 (357).الجزائري

المباشر كمنهج مستقل في تنازع  فكرة القوانين ذات التطبيق الضروري أو عابتديرجع إ    
لقوانين التي يستوجب ا" :الذي عرف تلك القوانين بأنها" فرانسيسكا كيس"الفقيه  إلىالقوانين 

إحترامها للحفاظ على تنظيم المجتمع وحماية المصالح الوطنية الأساسية وتطبق بغض 
 (358)". تتصف بالأجنبية النظر عن طبيعة العلاقة القانونية داخلية كانت أو

 :كما يمكن تعريفها بأنها

و البالغة الأهمية مجموعة القواعد الموضوعية القائمة داخل النظام القانوني الوطني       
 في الدولة إلى حد كبير يحول دون دخولها في أي منافسة مع القوانين الأجنبية و يتعين

تطبيقها بصورة مباشرة و فورية بمعزل عن إعمال قواعد التنازع المعمول بها في  بالتالي
 (359).الدولة
 :غير أن التعريف الذي يعطي لهذه القواعد بعض الخصوصية يعرفها      

أمور  بأنها مجموعة القواعد التي تهدف بصفة خاصة إلى معالجة مسائل محددة أو    
تلك التي  أو، المتعلقة بالرقابة على تغيير العملة أو ،خاصة كالقوانين المتعلقة بالمنافسة

                                                           
 .21، المرجع السابق، ص الجزائري الطيب زروتي، القانون الدولي الخاص (357)
 .21، صالمرجع نفسه :نقلا عن (358)
 .262المرجع السابق، صدروس في القانون الدولي الخاص، عبده جميل غصوب،  (359)
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فكل هذه القوانين تطبق بصفة مباشرة بغض النظر عن القانون  ،تهدف إلى حماية المستهلك
 (360).حتى لو كان قانون الإرادةالواجب التطبيق 

القواعد " :بأنها القواعد ذات التطبيق الفوريالأستاذ إسعاد محند  عرف في هذا الصدد      
التي يبدو التقيد بها ضروريا لحماية التنظيم السياسي و الإقتصادي و الإجتماعي للدولة 

 (361)."و تطبق مباشرة دون الرجوع إلى قواعد التنازع الكلاسيكية 

مر في مجال العلاقات قواعد البوليس ذات الطابع الأ في تطبيق و تبدو الحاجة واضحة     
إرادة الأطراف في  هتلعب دور الفعال الذيللاسيما في مواجهة إرادة الأطراف، نظرا لالدولية 

فسح ي الأمر الذي ،تحديد القانون الواجب التطبيق بشأن هذه العلاقات وفقا لمنهج التنازع
 مرة في القوانين الداخلية التي ترتبط بالعلاقة العقديةل أمامهم للتقرب من القواعد الأالمجا

مكانية تجاوزها ومخالفتها  (362).لقواعد البوليس نا تزداد الحاجة للتطبيق المباشرو من ه وا 

مما سبق نخلص للقول بأن القواعد القانونية ذات التطبيق الفوري تعتبر قيدا وارد على       
 بحكم القانون المختار مختصا  ىحيث لا يبق ،النظام العامون الإرادة شأنها شأن فكرة قان

إنما يعطل إعماله بالإضافة إلى محاولة البعض إعطاء تعريف لها على و موضوع النزاع 
 (363).أنها القانون الذي تكفل الدولة بوضع تنظيم له

رها من القواعد ذات التطبيق الضروري يمكن القول بأن قواعد البوليس يمكن إعتبا يلابالت   
المباشر إلا أنه في المقابل لا يمكن إعتبار القواعد ذات التطبيق الضروري من قواعد 

إذ أنه لا يكفي لإعتبارها قاعدة بأنها من قواعد البوليس أن يكون مشرعها قد أراد  ،البوليس

                                                           
 .24عبد الحفيظ عيد، المرجع السابق، ص  (360)
 .24عبد الحفيظ عيد، المرجع السابق، ص: نقلا عن( 361)
 . 414هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص( 362)
 .051عزالدين عبد الوافي، المرجع السابق،ص( 363)
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لأخير في نطاق تطبيق إعمالها على نحو مباشر بنص صريح لأنه كثيرا ما يتوسع هذا ا
قانونه لأسباب مختلفة على نحو يخل بالتوازن المطلوب بين مجال تطبيق قانونه الوطني 

 )364(.وغيره من القوانين الأخرى

يجب أن يتوفر في هذه العلاقة بالإضافة إلى إرادتها في الانطباق تلك  بل أكثر من ذلك
ما يميز قواعد البوليس ويمنحها أساس  الرابطة العقلانية بين مضمونها ونطاق تطبيقها وهذا

 365)).تطبيقها الضروري

 .معايير تحديد القواعد ذات التطبيق الفوري: ثانيا     

ولقد ثار نزاع فقهي حول المعايير المعتمدة لتحديد قواعد البوليس فيعد القانون من      
طبيق المكاني لهذا نفسه بتحديد نطاق الت اقواعد البوليس عندما يعني المشرع الذي أصدره

القانون، فإنه يعبر عن الأهمية التي يوليها لتطبيق قانونه الوطني ويستتبع هذا التحديد أن 
يأخذ القانون طابعا قاصرا يعبر عن الرغبة لعدم التعليق على إعمال قاعدة التنازع وعند 

لن عليه النظر إلى هذا المعيار نجده لا يخلو من القصور ذلك أنه يقوم على تفسير يع
التضمين لمضمون إرادة المشرع فلا تكشف عناية المشرع بتحديد نطاق التطبيق المكاني 
لقانونه عن نظرته المطلقة لتلك القوانين بوضعها قوانين البوليس والقول بأن هذا التحديد يعد 

 (366).قرينة قاطعة على وجود قوانين البوليس قد تؤدي إلى وجود نتائج غير منطقية

                                                           
محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية و التطبيق، دراسة تحليلية ومقارنة  (364)

 . 061ص ، 2111رف، الإسكندرية، مصر، الاتجاهات الحديثة، منشأة المعافي ضوء 
 .061ص ، د الدولي بين النظرية و التطبيقمحمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العق (365)
 .050-051ص المرجع السابق، عزالدين عبد الوافي، (366)
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باغ صفة البوليس على بعض القواعد القانونية التي تهدف إلى المحافظة صيمكن إ كما     
والإقتصادي للدولة منها القواعد التي تهدف لحماية ، والإجتماعي ،على النظام السياسي

 .المستهلك

في كل دولة من الدول الأطراف " بول لا جارد"إن هذه القواعد تشكل في نظر الفقيه      
قوانين البوليسية الواجبة الإعمال أي كان القانون الواجب التطبيق على العقد مجموعة من ال

 (367).أوعلى الأقل عندما تكون إقامة المستهلك المعتاد في إقامة في دولة القاضي المختص

من الفقه التوصل إلى مفهوم قوانين البوليس عن طريق اللجوء إلى  حاول جانب أخر    
ستناد إلى دولي الخاص مثل فكرة النظام العام وفكرة الإقليمية بالإأفكار عامة في القانون ال

أن قوانين البوليس وهي قوانين ذات تطبيق إقليمي، غير أن هذه الفكرة محلا لكثير من النقد 
على أنه إذا كانت بعض المحاكم قد لجأت إلى إقليمية التطبيق كضابط لتحديد ماهية قوانين 

ضا فعندما تقرر أن قوانين البوليس هي قوانين إقليمية فإن قانون البوليس فهي فكرة أكثر غمو 
 (368).القاضي وقانون موقع المال وقانون الموطن كلها قوانين إقليمية

وقد إستخدم البعض فكرة مصلحة الدولة كأساس لرفض تطبيق القوانين السياسية      
سعى لإدراك مصلحة الدولة الصادرة من دولة أجنبية فهي تخرج عن مجال تنازع القوانين وت

التي أصدرتها وانتقد هذا الرأي على أنه يصعب تحديد فئة معينة من القوانين يمكن أن تتسم 
ليست في الطبيعة قادر بقدر ما هو إختلاف  أخر بالطابع السياسي فالإختلاف بين قانون و

ن الفصل بين في الدرجة كما أنها فكرة غامضة تترك مجالا واسعا لتحكم القاضي خاصة وا

                                                           
 .212 ص ، المرجع السابق عزالدين عبد الوافي،  (367)

 . 050ص ، المرجع نفسه( ( 368
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القوانين التي تحقق مصلحة خاصة وتلك التي تحقق مصلحة عامة من الأمور الصعبة 
 (369).الإقتصادية و نتيجة تزايد تدخل الدولة في العلاقات الإجتماعية

 .إعمال القواعد ذات التطبيق الضروري: الفرع الثاني      

لأطراف المتعاقدة الحق في إختيار يجمع غالبية الفقه والتشريعات الداخلية على منح ا     
تجمعهم ، إلا أن منح الأطراف المتعاقدة  تطبيق على الرابطة التعاقدية التيالقانون الواجب ال

هذه الحرية المطلقة قد يجعلهم يتعنتون في إستعمال هذا الحق و يتعسفون، وذلك من خلال 
مصالحهم الشخصية  تضمين عقودهم على شروط يحددون من خلالها تطبيق قانون يخدم

هروبا من تطبيق القانون الوطني غير أن هذا القانون قد يتعارض مع المصالح الوطنية 
 .(370)والذي قد يكون الأصلح لحكم الرابطة التعاقدية

لذلك كان من الضروري تضمين المنظومات التشريعية الداخلية لقواعد قانونية ذات       
مكن للأطراف الإتفاق على مخالفتها وفي حالة طبيعة أمرة، وذات تطبيق ضروري لا ي

 .راو العكس يتم مباشرة إستبعاد قانون الإرادة وتطبيقها ف

تخويل القاضي حق تقييد هذه الحرية من خلال سلطته في التطبيق  فقد تم ذلكل      
المباشر لقواعد البوليس الأمرة في قوانين الدول المرتبطة بالعقد وذلك تجنبا للغش نحو 

دراكا للمصلحة التي تسعى هذه القواعد الأمرة إلى ال قانون وحماية للطرف الضعيف وا 
 (371).تحقيقها

                                                           
ص  ، المرجع السابق،دولي بين النظرية و التطبيقختيار قانون العقد الحرية المتعاقدين في إمحمود محمد ياقوت،  (369)
061-051. 

)370( Innocent Fetze Kamdem, L'autonomie de la volonté dans les contrats internationaux, Les 

Cahiers de droit, vol. 40, n° 3, 1999, p 653. 
، المرجع السابق، ص دولي بين النظرية و التطبيقختيار قانون العقد الحرية المتعاقدين في إمحمود محمد ياقوت،  (371)

201-200. 
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فإذا كان حل التنازع الدولي بين القوانين يتم بتحديد القانون الواجب التطبيق من بين      
هذه القوانين المتنازعة عن طريق ضابط للإسناد يسندها إلى القوانين ذات صلة بها فإن 

صاص القواعد ذات التطبيق الضروري المباشر لا يتم إلا عن طريق ضابط للإسناد إخت
 (372).يعمل لصالح قانون القاضي

ذا كان من الضروري الحديث عن ضابط للإسناد بصدد القواعد ذات التطبيق      وا 
الضروري فالأمر لا يتعلق بضابط إسناد لعنصر في قاعدة الإسناد على ما يرى أنصار 

سناد الخاصة لأن هذا الضابط لا يستعمل كأداة يستدل بها عن القانون الواجب قاعدة الإ
نما كأداة لتحديد النطاق الذي تعمل فيه القواعد ذات التطبيق  التطبيق في هذه الحالة وا 

 (373).الضروري

وبالرجوع إلى القانون الجزائري نجد أن هناك مجموعة من القواعد القانونية ذات      
روري كتلك الواردة في قانون المنافسة حيث تعد أحكامه أمرة بإعتبارها تهدف التطبيق الض

إلى تنظيم المنافسة بين الأعوان الإقتصاديين لذلك تقتضي الضرورة إستبعاد كل التصرفات 
التي يمكن أن تمس المنافسة النزيهة وهذا ما يستشف من خلال أحكام المادة الأولى من 

يهدف هذا الأمر إلى تحديد " :بالمنافسة التي تنص على ما يليالمتعلق  16-16الأمر رقم 
شروط ممارسة المنافسة في السوق وتفادي كل ممارسات مقيده للمنافسة ومراقبة 

                                                           
 .005، ص2116محمود محمد ياقوت، قانون الإرادة وقواعد البوليس ضرورية التطبيق، دار الفكر الجامعي، مصر،  (372)

، المرجع السابق، ص بين النظرية والتطبيق محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في إختيار قانون العقد الدوليمحمود  (373) 
266. 
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الإقتصادية وتحسين ظروف معيشة  ةيلاجمعات الإقتصادية قصد زيادة الفعالت
 (374)".المستهلكين

واعد المطبقة على الممارسات التجارية المتعلق بتحديد الق 12-16وكذلك الأمر رقم     
يهدف هذا القانون إلى تحديد قواعد ":وهذا حسب المادة  الأولى منه التي تنص على أنه

الأعوان الإقتصاديين وبين ن ومبادئ شفافية ونزاهة الممارسات التجارية التي تقوم بي
علامه  (375)".هؤلاء المستهلكين، وكذا حماية المستهلك وا 

يتضمن هذا القانون مجموعة قواعد تهدف لحماية نزاهة الممارسات التجارية  وعليه      
ل بتكون محل إستبعاد من ق يمكن لذلك لا مرالأبصيغة وحماية المستهلك والتي تتصف 

 .الأطراف وتكون لها الأولوية في التطبيق بصفة دائمة

نجده هو  ،وقمع الغش المتعلق بحماية المستهلك 16-11بالرجوع إلى أحكام القانون       
ة من القواعد القانونية ذات التطبيق الضروري، كونه قانون حمائي الأخر يتضمن ترسان

يهدف إلى حماية الطرف الضعيف في العلاقة التعاقدية ألا و هو المستهلك، كون العلاقة 
خل لمتدالإقتصادي تتسم بعدم توازن القوى بين ا التعاقدية القائمة بين المستهلك والمتعامل

ضعف  صاحب النفوذ والذي قد يفرض شروطا تعسفية على المستهلك الذي يكون في مركز
لسلعة أو الخدمة المقدمة من قبل المتعامل الإقتصادي ويسلم بقبول هذه لنتيجة حاجته 

 .الشروط

                                                           
-12-21، مؤرخة في 66، عددج.ج.ر.جيتعلق بالمنافسة، ، 2116يوليو سنة  01مؤرخ في  16-16مأمر رق (374)

 صادر 64ج، عدد.ج.ر.تعلق بالمنافسة، جي، 2112يونيو سنة  25مؤرخ في  02-12بالقانون رقم معدل ومتمم ،2116
 .2112-12-12في 

، ج.ج.ر.جيحدد القواعد المطبقة على الممارسات التجارية،  ،2116 سنة يونيو 26مؤرخ في  12-16قانون رقم  (375)
 .2116 -14- 22في  صادر 60عدد
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بل أكثر من ذلك فالقانون السالف الذكر يسوي بين وضعية الأجانب والمواطنين      
ن حيث الحماية القانونية المكرسة، ذلك أن كل من يقيم في إقليم الدولة الجزائرية الجزائريين م

 .همن الحماية القانونية المكرسة لحمايته كمستهلك بغض النظر عن جنسيت يستفيد

ما يفيد أن المشرع الجزائري قد أقر حماية قانونية للمستهلكين هوما ورد في المادة و      
التي تنص على المتعلق بحماية المستهلك وقمع الغش  16-11قانون الالأولى من 

يهدف هذا القانون إلى تحديد القواعد العامة المطبقة في مجال حماية المستهلك ":أنه
 (376)".وقمع الغش

تصالات الحديثة هي في مقام وعلى ذلك فإن عقود الإستهلاك المبرمة عن طريق الإ      
ن بين البائع والمشتري المستهلك تخضع بصفة عامة تكو  التي (عقود المعاوضة)عقود البيع 

وكذلك ما إستقرت  ،إلى القانون الذي يختاره المتعاقدان لكن بتحفظ شديد من الفقه والقضاء
عليه التشريعات على أن إختيار الأطراف للقانون الواجب التطبيق لا يجوز أن يترتب عليه 

ام الأمرة لقانون الدولة التي يوجد بها محل حرمان المستهلك من الحماية التي توفر له الأحك
إقامته، والراجح لدى الفقه أن تطبيق القاعدة السابقة المأخوذة من إتفاقية روما وغيرها من 
الإتفاقيات والتشريعات الأخرى على العقود الإلكترونية يجعل تطبيق قانون محل إقامة 

 (377).المستهلك الذي له صلة بالعقد

                                                           
 صادر 05، عدد ج.ج.ر.ج يتعلق بحماية المستهلك وقمع الغش،، 2111فبراير 25مؤرخ في  16-11قانون رقم  (376) 

 .2111-16-02في 
)377(

Si dans le contrat il existe une clause déterminant la loi applicable ce choix sera en 

principevalable cependant ce choix ne peut avoir pour effet de priver la consommateur de la 

protection que lui assurent les dispositions impératives de la loi du pays dans lequel il réside 

habituellement en l’absence de choix dans le contrats .le contrats de consommation sera régit 

par la loi du pays ou le consommateur a sera résidence habituelle .c’est une règle et pas une 

présomptions on ne peut y déroger même s.il a verré que le contrat présente des liens plus 

étroits avec une autre pays .voir .la loi applicable au contrat international .in les notes 

d’information juridique.  
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محل الإقامة عقود الاستهلاك الإلكترونية تكون وثيقة الصلة لقانون الدولة وبالتالي فإن     
كان هذا الأخير قد قام بالأعمال الضرورية اللازمة لإبرام العقد في  تىالمعادية للمستهلك م

هذه الدولة فالعبرة بقانون بلد محل بلد الإقامة العادية للمستهلك المتعامل عبر شبكة الأنترنت 
ستخدام ولا توفر الحماية الكافية أو التحايل نحو تطبيق قوانين للإ ي الغشوذلك لتفاد

 (378).للمشتري المستهلك

غير متوازنة بين رب العمل  لنسبة لعقود العمل التي  تكون فيها القوىكذلك الأمر با     
والعامل أين يكون رب العمل في مركز أقوى من مركز العامل الذي يكون في حاجة إلى 

لذلك فقد تم إستبعاد قانون الإرادة من نطاق عقود العمل و تم إحاطتها بقواعد قانونية  العمل،
ذات طابع حمائي، يكون الهدف منها هو حماية الطرف الضعيف في العلاقة التعاقدية 
متمثلا في  العامل، و هي قواعد لا يمكن الإتفاق على مخالفتها في الحالة المعاكسة فإنه 

 .طابع الحمائيالق الأطراف وتطبيق هذه القواعد الأمرة ذات يتم إستبعاد إتفا

من  ي هو الأخر أخد نفس التوجهوهذا ما أقرته مختلف التشريعات، والمشرع الجزائر      
المتعلق بعلاقات  00-11وذات تطبيق فوري في القانون  ةخلال تكريسه لقواعد قانونية أمر 

لاتقبل المنافسة من قبل أي قانون أجنبي،  و دهاالعمل و التي لا يمكن مخالفتها أو إستبعا
ممارسة الحق النقابي، والحق في ل كمامن هذا القانون التي تعدد حقوق الع 15مثل المادة 

من  20إلى  05، وكذلك المواد من ....الضمان الإجتماعي والتقاعد، والحق في الراحة 
 (379).ذات القانون التي تحدد شروط التوظيف وكيفياته

                                                           
.02-04ع الإلكتروني الدولي، صالكريم موكة، القانون الواجب التطبيق على عقد البيعبد  (  378(  

، 0111-16-25في  صادر  02ج، عدد.ج.ر.ق بعلاقات العمل، ج، يتعل0111أبريل  20مؤرخ في  00-11قانون رقم  (379)
في  صادرج، .ج.ر.، ج2105ة لسنة يلا، يتضمن قانون الم2106ديسمبر سنة  61مؤرخ في  01-06معدل ومتمم بالقانون رقم 

20-02-2106 . 
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والتي  00-16والقرض  النقدكذلك الأمر بالنسبة للقواعد القانونية التي يتضمنها قانون      
نقدية لدولة الجزائرية ، كونها تتعلق بالسياسة البيل القواعد ذات التطبيق الضروريتعتبر من ق
قطاعا حساسا يمس بسيادة الدولة، والتي تهدف إلى المحافظة عليها وضمان النمو  بإعتبارها

 65، والمثال على ذلك نص المادة ليالسهر على الإستقرار النقدي والماقتصادي لدولة و الإ
الإتفاق على مخالفتها ولا  لايمكن ه، وعليه فهذه القواعد هي الأخرىمن القانون الذكور أعلا

 (380).تقبل المنافسة من قبل أي قانون أجنبي

لتلك القوانين لا  تها دون إعتبار أخراذيتضح أن المشرع الجزائري أراد إعمال أثارها ل     
و على ذلك  ،تميز من حيث مجال تطبيقها من حيث العلاقات الداخلية والعلاقات الأجنبية

تبين أن تطبيقها ليس متوقف على حالة عدم تنازعها مع نظم قانونية أجنبية أنها قوانين 
قد تكون مزدوجة وهي تفرض منهج التنازع بشأن مضمونها، وخلافا لقواعد الإسناد التي 

 .من قواعد منفردةالأ عد البوليس وقواعد شكلية فإن قوا

 

 

 

 

 

. 
                                                           

، 2116-12-22في  صادر 52ج، عدد.ج.ر.والقرض، ج د، يتعلق بالنق2116غشت سنة  24في مؤرخ  00-16مر رقم أ (380)
، ومتمم 2101-11-10في  صادر  51ج، عدد.ج.ر.، ج2104غشت سنة  24مؤرخ في  16-01معدل ومتمم بالأمر رقم 

-02-61في  صادر 42ج، عدد.ج.ر.، ج2106 ة لسنةيلا، يتضمن قانون الم2106ديسمبر  61مؤرخ في  12-06بالقانون رقم 
2106. 
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 ثانيالمبحث ال

 إستبعاد قانون الإرادة إعمالا لفكرة الغش نحو القانون

لكل دولة قانونها الذي تضع من خلاله الضوابط والحدود التي تنظم حياة الأفراد داخل       
يشعرون بثقل التنظيم الذي يتضمنه قانون دولة معينة، فيلجأ المجتمع، غير أن الأفراد قد 

يكون أكثر تماشيا مع  إلى التهرب منه بغية تطبيق التنظيم المنصوص عليه في قانون أخر
 (381).رغباتهم ومصالحهم

فيلجأون إلى الغش والتحايل على القانون، وذلك من خلال قيام أطراف العلاقة بتغيير      
 ي يتحدد بمقتضاها القانون الواجب التطبيق بشكل متعمد وبقصد التهرب أحد الضوابط  الت

عليها  من أحكام ذلك القانون المختص أصلا بحكم العلاقة ووصولا إلى تطبيق قانون أخر
 ( 382) .يتفق ومصالحهم

 موبذلك يعد الغش نحو القانون من الموانع التي تحول دون تطبيق القانون الأجنبي أما      
، إذ يستبعد القانون الأجنبي من التطبيق ليس من طرف القاضي الوطني المطروح المحاكم

من طرف الأطراف عن طريق تغيير ضابط الإسناد الذي يتعدد به  اعليه النزاع بل عمد
 (383).القانون الأجنبي الواجب التطبيق على علاقة قانونية

الشخص من حكم  ى يتهربانون بتغيير الجنسية حتوغالبا ما يتحقق الغش نحو الق     
، كما يتحقق التهرب بتغيير ضابط إليهيتيح له غرض يرمي  القانون في بلده إلى قانون أخر

نقله بتغيير موقع المنقول ب التهرب ، وقد يتمن قانون الموطن هو المراد تطبيقهالموطن إذا كا
 (384).خرأإلى إقليم 

                                                           
 .112، ص1221القاهرة، مصر،  ،ردي، تنازع القوانين، دار النهضةجمال محمود الك (381)
 .112ص ،المرجع نفسه  (382)
 .77عبد الوافي عز الدين، المرجع السابق، ص (383)
 .77، صالمرجع نفسه (384)



 .يق قانون الإرادة على عقود التجارة الدوليةحدود تطب     الفصل الثاني       

 

121 

 

أجنبي في العلاقة الوطنية  كما يمكن تصور تحقق الغش عن طريق اصطناع عنصر     
أصلا لتتحول إلى عقد دولي من أجل إخضاعه لقانون دولة أجنبية والإفلات من أحكام 

كما يمكن للمتعاقدين أن ينحرفا  (385)،القانون الوطني الذي لا يتماشى ومصالحهم الشخصية
انونا لا فيختاران ق ج.م.ق 21/2الممنوحة لهما بموجب المادة  في إستعمال رخصة الإختيار

صلة بالعقد أوبهما، والملاحظ أن في كل هذه الحالات للإرادة دخل في تحديد الإختصاص 
 (386) .التشريعي

وعليه فإنه يتعين على القاضي الوطني المعروض عليه مثل هذه النزاعات المشمولة       
ر ضابط ، إستبعاد القانون الأجنبي المقصود من وراء تغييإليهاعلى إحدى الصور المشارة 

عمالا لنص المادة لسوء نية أطراف العلاقة  االإسناد وجزاء وتماشيا  ج.م.ق 12/2القانونية وا 
عليها الفقه والقضاء حديثا  وأستقرمع القاعدة اللاتينية القديمة والتي أصبحت مبدأ فقهيا 

خضاعهم للقانون "fraux omina CorounptitK""الغش يبطل كل شيء"ومفادها  ، وا 
الدفع بالغش نحو ''لتطبيق حقيقة، ويؤسس ويدعم حكمه بقاعدة الواجب ا

(387)''القانون
la"fraude à la loi ". 

الغش نحو ''على هذه القاعدة الشهيرة  فلتعرف وعليه انطلاقا مما سبق     
بإعتبارها من موانع تطبيق القانون المختار على عقود التجارة الدولية لابد من ''القانون

لى إعمال نظرية الغش  ،(ولالأ مطلب ال)قصود بنظرية الغش نحو القانون التطرق إلى الم وا 
 (.يثانالمطلب ال)نحو القانون 

 

                                                           
تنظيم حول ، ملتقى وطني ''في مجال العلاقات الدولية الخاصة الغش نحو القانون''اخلة بعنوانمد أحمد دغيش، (385)

، كلية الحقوق والعلوم السياسية، قسم الحقوق، جامعة 1222أفريل  11-12، يومي رالعلاقات الدولية الخاصة واقع منطو 
 .262قاصدي مرباح، ورقلة، ص

 .612، المرجع السابق، صالجزائري الطيب زروتي، القانون الدولي الخاص (386)
 .266أحمد دغيش، المرجع السابق، ص (387)
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 مطلب الأولال
 مضمون نظرية الغش نحو القانون

تعتبر قاعدة الغش نحو القانون نتاج جهد والدور الفعال القضائي أين لعب القضاء       
إستقر الفقه  أصبحت هذه القاعدة مبدأ فقهيا و الفرنسي دورا فعالا في تكريسها إلى أن

وهو الأمر الذي أدى إلى تكريسها في معظم التشريعات  (388)والقضاء الحديث عليها،
الحديثة كمبدأ قانوني بحيث مرت هذه النظرية بعدة مراحل حتى وصلت النظرية بين من 

وبين من يعتبرها صورة من يعتبرها تطبيقا من تطبيقات الصورية المعروفة في القواعد العامة 
صور السبب غير المشروع، وهناك من البعض من إعتبره تعسفا من قبل الأطراف في 

المتشابهة بين الدفع بالغش نحو القانون  للآثار اإستعمال الحق المخول لهم قانونا، ونظر 
طراف لحكم والدفع بالنظام العام والمتمثل في إستبعاد تطبيق القانون الأجنبي الذي اختاره الأ

 .القانون المختص أصلا بدلا منه النزاع وتطبيق القانون الوطني أو
هناك من الفقه من أسس لنظرية الغش نحو القانون على أنها صورة من صور النظام      

لأساس الذي ا طرية الغش نحو القانون لم تشمل فقالعام، وهذه الإختلافات الفقهية حول نظ
بل شمل حتى نطاق النظرية فهناك من الفقه من إقتصره على قانون ، طتقوم عليه النظرية فق

دولة القاضي وهناك من وسع من نطاق نظرية الغش نحو القانون لتشمل حتى القانون 
الأجنبي وكل منهم يقدم حجة لدفاع عن رأيه، لذلك لمعرفة نظرية الغش نحو القانون لابد 

، أساس نظرية الغش نحو (ولالأ الفرع )ون من التطرق لنشأة وتطور نظرية الغش نحو القان
 (.الفرع الثالث)، وأخيرا نطاق نظرية الغش نحو القانون(ثانيالالفرع )القانون 

 
 

                                                           
 .044صأحمد دغيش، المرجع السابق،  (388)
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 .نشأة وتطور نظرية الغش نحو القانون: الفرع الأول    
 (389) ظهرت نظرية الغش نحو القانون أمام القضاء الفرنسي في القرن التاسع عشر    

الأميرة دي ''ضية شهيرة في فقه القانون الدولي الخاص عرفت بقضية وذلك على إثر ق
 princesse de Bouffrement''.(390)''''بوفرمون

تتلخص وقائع هذه القضية في أن سيدة بلجيكية الأصل تزوجت من الأمير الفرنسي     
''De Bouffrement '' كتسبت تبعا لذلك الجنسية الفرنسية، تم أر ق منه دت بعد ذلك الطلااوا 

بعد أن حدث بين الزوجين انفصال جسماني فوقفت أحكام القانون الفرنسي، وهو القانون 
الواجب التطبيق على النزاع في هذه الحالة وفقا لقواعد الإسناد وهو قانون الجنسية عقبة 

إمكانية تحقيق رغبتها هذه، نظر لكون القانون الفرنسي لم يكن يسمح بالطلاق  نتحول دو 
 (391).لحقبةفي تلك ا

وعلى إثر ذلك لجأت السيدة  المذكورة إلى إكتساب جنسية إحدى الدويلات الألمانية في   
والتي يبيح قانونها  ''saxe-Altenbourg'''' دوقية ساكس التنبورغ''حينه، وكانت تسمى 

ثم تزوجت ( 392)الطلاق، وبالفعل حصلت الزوجة على التطليق وفقا لقانون جنسيتها الجديدة،
، وعادت إلى باريس لتقيم مع ''Bibesco''''بيبسكو''من أمير روماني يدعى  ''برلين''في 

كتسبت جنسية الزوج الجديد، علم الزوج الأول بذلك فرفع دعوى أمام (393)زوجها الجديد وا 
                                                           

مع أن فكرة التحايل على القانون عرفت في ظل تنازع الأحوال في فرنسا وطبقها أيضا فقهاء المدرسة الهولندية منذ  (389)
ي بإخضاع أهلية الموصى للإيصاء لقانون فقهاء هذه المدرسة من تطبيق القاعدة التي تقض ىستثنإالقرن السابع عشر، فقد 

محل إبرام الوصية إذا كان الموصى قد انتقل إلى محل الإبرام بقصد التهرب من أحكام قانونه الشخصي الذي لا يعتبره 
مون الواسع المتعدد الموضوعات، المض ،سعيد يوسف البستاني، الجامع في القانون الدولي الخاص :نظرأأهلا للإيصاء، 

 . 422، ص2111ات الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان، منشور ،
 .112جمال محمد الكردي، المرجع السابق، ص (390)
، منشورات 3، ط2عبده جميل غصوب، محاضرات في القانون الدولي الخاص، نظرة عامة في القانون الوضعي، ج(391)

 .226، ص1222زين الحقوقية، 
 .217، صالمرجع السابق، الخاصب، دروس في القانون الدولي عبده جميل غصو  (392)
 .172سعيد يوسف البستاني، الجامع في القانون الدولي الخاص، المرجع السابق، ص (393)
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على أن  اإحدى المحاكم الفرنسية طلب فيها ببطلان الزواج الثاني الذي عقدته زوجته بناء
م فلا يعتبر الطلاق صحيحا، هدف إلى الغش نحو القانون، ومن ثتجنيس الزوجة كان ي

 (394).يبقى الزواج الأول صحيح يلاوبالت

ستجابت إلى طلبه وقضت في إإلى محكمة النقض الفرنسية التي  ووصلت القضية      
بعدم الإعتراف بالتطليق الذي تم في الخارج وبطلان  2171مارس  21حكمها الصادر في 

على أساس أن  (395)ي الذي تم بناءا عليه، وقد أسست المحكمة حكمها المذكور،الزواج الثان
ن كان عملا مشروعا إلا أنه قصد منه التحايل على القانون الفرنسي  تغيير الجنسية وا 
والهروب من أحكامه التي تمنع الطلاق وصولا إلى تطبيق القانون الألماني الذي يسمح به 

 (396).قانون، وطبقت القانون الفرنسي كافة الأثار المترتبة عليهوبناءا على ذلك استبعد هذا ال

ومنذ ذلك التاريخ إستقر القضاء الفرنسي على الأخذ بهذه النظرية نظرية الغش نحو      
من قبل جل الأنظمة التشريعية  هالوضع على ذلك إلى غاية تكريس واستمر (397)القانون،

منه حيث  27نون المدني الفرنسي في المادة المعاصرة، حيث نص عليها مشروع تعديل القا
لا يجوز التمسك بمركز قانوني نشأ طبقا لقانون أجنبي لم ينعقد إختصاصه إلا '': قضت

 (398).''غشا نحو القانون الفرنسي

 1221نظرية الغش نحو القانون وأخذ بها بعد تعديل  ىتبن والمشرع الجزائري هو الأخر    
 :ج على أنه.م.ق 12مادة للقانون المدني، حيث تنص ال

                                                           
 .321المرجع السابق، ص الموجز في القانون الدولي الخاص،حفيظة السيد الحداد،  (394)
 .113جمال محمود الكردي، المرجع السابق، ص (395)
 .172في القانون الدولي الخاص، المرجع السابق، ص سعيد يوسف البستاني، الجامع (396)
 .321المرجع السابق، ص الموجز في القانون الدولي الخاص،حفيظة السيد الحداد،  (397)
نورية شبورو، الميراث والتصرفات النافذة بعد الوفاة في إطار القانون الدولي الخاص، مذكرة لنيل شهادة  :نقلا عن (398)

-1222ولي الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، قسم الحقوق، جامعة أبو بكر بلقايد، تلمسان، القانون الد ،الماجستير
 .223، ص1222
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لا يجوز تطبيق القانون الأجنبي بموجب النصوص السابقة إذا كان مخالفا للنظام العام ''
 ( 399).''الآداب العامة في الجزائر، أوثبت له الإختصاص بواسطة الغش نحو القانون أو

 كتفى بتكريسإج أن المشرع الجزائري .م.ق 12أن الملاحظ على نص المادة  غير     
نظرية الغش نحو القانون في المنظومة القانونية إلى أنه لم يعطي تعريفا لنظرية الغش نحو 

 .القانون
 .محاولة تعريف فكرة الغش نحو القانونإلى  وهذا ما دفع بفقهاء القانون الدولي الخاص     

إستعمال الشخص بعض '':حيث عرف الأستاذ موسى عبود الغش نحو القانون بأنه     
ائل المشروعة ظاهرا ليتمكن من إنجاز أفعال قانونية لم يكن يسمح بإنجازها القانون الوس

 (400).''الموطن من أجل عرض معين أو المختص، فمن ذلك تغيير الجنسية أوالدين

تعديل الإرادي النظامي للعنصر الواقعي في ضابط '' :فيما عرفه الأستاذ عبد الكريم بأنه     
م تحويل الإسناد إلى قانون معين، وذلك بنية التهرب من القانون الإسناد المتغير ومن ث

 (401).''قانون أجنبي واجب التطبيق أصلا سواءا كان قانون القاضي أو

مناقضة قصد الشارع باتخاذ تدابير إرادية '':طيب على أنهالكما عرفه الأستاذ زروتي      
 .(402) .''مشروعة ولو عن غير عمد للوصول إلى نتائج غير مشروعة

التغيير الإرادي والمقصود لضابط '':وعرفه كذلك الأستاذ عبده جميل غصوب على أنه    
الإسناد بهدف التهرب من تطبيق أحكام القانون واجب التطبيق أصلا على العلاقة 

                                                           
 .معدل ومتمم، المرجع السابق ،يتضمن القانون المدني 11-71 رقم مرأ (399)
 .221نورية شبورو، المرجع السابق، ص :نقلا عن (400)
 .221، صالمرجع نفسه :نقلا عن (401)
 .162، المرجع السابق، صالجزائري زروتي، القانون الدولي الخاصالطيب  (402)
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حلال قانون أخر أي من شأن هذا التغيير الإرادي -بدلا منه، من شأنه القانونية، وا 
 (403).''ة التي حمل التغيير بسببهابتحقيق الغاي -المقصود

وعليه فمن خلال هذه التعاريف يمكن أن نخلص إلى أن جميع التعاريف التي قيلت في      
   الغش نحو القانون والتحايل عليه تتفق على أن التحايل يكون بفعل إرادي للأفراد بإستعمال 

إلى نتائج غير وسائل في أصلها مشروعة غير متعارضة مع القانون بهدف الوصول 
مشروعة متمثلة في تغيير ضابط الإسناد والذي من خلاله يتم تحديد القانون واجب التطبيق 
أصلا على التصرف وصولا إلى التهرب من هذا القانون المختص بسبب تعارضه مع 

غير مختص في الأصل إلا أنه يكون الأنسب  رغباتهم ومصالحهم بهدف تطبيق قانون أخر
 .تهملمصالحهم ورغبا

 .أساس نظرية الغش نحو القانون: الفرع الثاني     
وجدت العديد من الآراء الفقهية التي حاولت أن تجد أساسا ترتكز عليه نظرية الغش      

نحو القانون بعد ما إستقر القضاء الفرنسي على الأخذ بها، وبعد ما تم تكريسها من قبل 
أدى إلى وجود إختلافات فقهية حول الأساس  بعض الدول في منظوماتها القانونية، وهذا ما

 .الذي تقوم عليه نظرية الغش نحو القانون
الإلتزامات لاتخاذ  فهناك من الفقه من إعتبره تطبيقا من تطبيقات الصورية في العقود و    

الهدف بينهما وهو تحقيق غاية غير مشروعة، إلا أنه تم انتقاد هذا الإتجاه على أساس أن 
الها التصرفات القانونية وحتى التصرفات المادية فقد يحدث الغش نحو القانون الصورية مج

بعمل مادي فقط كأن يقوم الأطراف بنقل المنقول من دولة إلى أخرى بقصد إخضاعه لأحكام 
 (404).قانون هذه الأخيرة

                                                           
، ، مجمد المؤسسة الجامعية للدراسات، بيروت، لبنانعبده جميل غصوب، محاضرات في القانون الدولي الخاص (403)

 .227المرجع السابق، ص
 .172أحمد دغيش، المرجع السابق، ص (404)
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كما أن إرادة المتعاقدين المعبرة عنها في الصورية غير مطابقة لإرادتهم الحقيقية      
المستترة الحقيقية أما تصرف مرتكب الغش فهو ظاهره حقيقي ولكن الغرض منه غير شرعي 
فالإرادة الحقيقية لا تستر إرادة أخرى، والقاضي إذا أراد أن يبطل الصورية فلا يستند إلى نية 
الغش بل عليه أن يفرق بين الحقيقة والظاهر، فالعبرة بالعقد المستتر متى تم إثباته، أما 

نحو القانون فالنية هنا لها دور فعال في البحث عن الباعث المؤدي إلى إستعمال الغش 
 (405).وسيلة الغش، وعليه فالفرق بينهما واضح

التحايل يمثل في ذاته صورة من صور  كما أن هناك من الفقه من إعتبر الغش أو    
دافع غير المشروع ال فكرة الباعث أو المعروفة في نظرية العقد أو ''السبب غير المشروع''

ذلك أن هذه الفكرة الأخيرة تقوم على وجود وسيلة مشروعة إستخدمت لتحقيق غاية غير 
قول فيه أن السبب في نغير مقبول ويكفي أن  وغير أن هذا الرأي يبد (406)مشروعة،

الذي وعلى ذلك فالأمر الأعمال المنطوية على تحايل يكون عادة مشروعا كالزواج مثلا، 
 (407).لأعمال هو الوسيلة الفنية لتحقيقها وليس السببيفسد تلك ا

وقد إتجه جانب من الفقه الفرنسي إلى القول بأن نظرية الغش نحو القانون لا تعدو أن      
ن كان  (408)تكون صورة من صور النظرية العامة في التعمق في إستعمال الحق، ذلك وا 

تعين أن يكون هذا يأنه  موطنه أصلا، إلا لشخص حق تغيير جنسيته أولصحيحا أن 
التغيير مشروعا، أي يتعين أن لا يكون الهدف من التغيير هو التهرب من الأحكام الأمرة في 
القانون الواجب التطبيق، فإذا تبين للقاضي عدم مشروعية التغيير على الوجه السالف وجب 

 (409).اعليه أن يهدم كل أثر له ويعيد الإختصاص للقانون الواجب التطبيق ابتداء

                                                           
 .172ص، أحمد دغيش، المرجع السابق  (405)
 .622جمال محمود الكردي، المرجع السابق، ص (406)
 .122، ص1221أحمد عبد الكريم سلامة، الأصول في التنازع الدولي للقوانين، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر،  (407)
 .122هشام علي صادق، تنازع القوانين، المرجع السابق، ص (408)
 .312المرجع السابق، ص اص،الموجز في القانون الدولي الخحفيظة السيد الحداد،  (409)
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نتقد هذا الرأي على أساس أن إعمال المبادئ العامة في التعسف في إستعمال إوقد      
الحق قد يؤدي بالقاضي إلى الحكم بالتعويض للخصم المضرور من جراء التعسف على 

على نحو  اأساس المسؤولية التقصيرية، في حين أن نظرية الغش نحو القانون تهدف أساس
يجة محددة هي إستبعاد أحكام القانون المختص بناءا على ضابط ما سنرى إلى تحقيق نت

الإسناد المفتعل وتطبيق القانون الذي كان مختصا بحكم النزاع أصلا، والذي سعى الخصم 
 (410).إلى التهرب من أحكامه بتغيير ضابط الإسناد

 في حين نجد بعض الفقهاء يؤسسون لنظرية الغش نحو القانون على أساس أنها مظهر  
من مظاهر فكرة النظام العام، ذلك أن الدفع بالغش نحو القانون والدفع بالنظام العام كل 

 (411).منهما يؤدي إلى نفس النتيجة، وهي إستبعاد القانون المختص بموجب قاعدة الإسناد
غير أن هذا الرأي واجها انتقادات، وذلك أن فكرة النظام العام تختلف إختلافا أساسيا      

الغش نحو القانون، فإستبعاد القانون الأجنبي باسم النظام العام يقوم على تعارض عن فكرة 
مضمون هذا القانون مع الأسس الجوهرية في دولة القاضي، أما إستبعاد القانون الأجنبي 

 (412).بناءا على الدفع بالغش فهو يرجع إلى عنصر النية في إستعمال قاعدة الإسناد

حديث بجواز إعمال الدفع بالغش في حالة التهرب من أحكام ولعل تسليم القضاء ال     
القانون المختص وطنيا أم أجنبيا، لخير دليل عن استقلال نظرية الغش عن فكرة النظام 
العام، ذلك أن ربط فكرة الغش بالنظام العام يستلزم بالضرورة حصر نطاق إعمال الدفع 

فلات من الأحكام الموضوعية الأمرة بالغش في الأحوال التي يهدف فيها الشخص إلى الإ
 (413).في قانون القاضي دون غيره

                                                           
 .312ص ،المرجع السابق الموجز في القانون الدولي الخاص،حفيظة السيد الحداد،  (410)
 .112هشام علي صادق، تنازع القوانين، المرجع السابق، ص (411)
 .672سعيد يوسف البستاني، الجامع في القانون الدولي الخاص، المرجع السابق، ص (412)
 .311لمرجع السابق، صالموجز في القانون الدولي الخاص، اد، حفيظة السيد الحدا (413)
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وعليه فبعد تسليم الفقه والقضاء بإمكانية الدفع بالغش عند تغيير ضابط الإسناد بقصد       
عد من المقبول بعد ذلك أن ينونا أجنبيا، فلم الإفلات من أحكام القانون المختص ولو كان قا

 (414).رة النظام العاميقام الدفع بالغش على فك

غير أن الفقه الحديث يعترف بالكيان المستقل لنظرية الغش نحو القانون فالدفع      
الإلتزامات ولا بنظرية  لفكرة صورية العقود و (415)بالتحايل لا يقف عند الإطار الضيق،

نما هو تطبيق  التعسف في إستعمال الحق ولا يرتبط من جهة أخرى بفكرة النظام العام وا 
 (416).''الغش يفسد كل شيء''لمبدأ عام وهو أن 

موقفه حول الأساس الذي يرتكز عليه نظرية الغش  تخذأويبدو أن المشرع الجزائري قد     
ج .م.ق 2ف 12نحو القانون وحسم أمر بالأخذ برأي الفقه الحديث، وذلك من خلال المادة 

يمكن القول بأن  يلازائري، وبالتيا صريحا للقاضي الجبحيث إعتبرت هذه المادة أساسا قانون
قاعدة إعمال الدفع بالغش نحو القانون وقائمة بذاتها، ولم تعد تستند إلى أي من النظريات 

 (417).السابقة نظرا لميزاتها وخصوصياتها المتعلقة بها دون غيرها

 

 

 

 

 

 

 
                                                           

 .112هشام علي صادق، تنازع القوانين، المرجع السابق، ص (414)
 .672سعيد يوسف البستاني، الجامع في القانون الدولي الخاص، المرجع السابق، ص (415)
 ..672ص ، المرجع نفسه (416)
 .272أحمد دغيش، المرجع السابق، ص (417)
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 .نطاق نظرية الغش نحو القانون: الفرع الثالث    
أحكام القضاء الفرنسي إلى قصر إعمال نظرية الغش نحو  قديما وفي البداية إتجهت    

 (418) .القانون على التهرب فقط من تطبيق أحكام القانون الفرنسي

وقد أيد جانب كبير من الفقه الفرنسي هذا الإتجاه، ويبدو أن هذا الرأي قد وجد أن      
امة في دولة لعالتهرب من الأحكام الأمرة في قانون القاضي هو الذي يمس المصالح ا

 (419) .إعمال نظرية الغش يلاالقاضي ويبرر بالت
ومن جهة أخرى فإن الرأي السالف هو الذي يتفق مع تصوير القانون الأجنبي علما أنه      

مجرد عنصر من عناصر الواقع، وذلك خلافا للقانون الوطني الذي يتعين على القاضي 
ت معاقبا في القانون الدولي الخاص إلا إذا الأمرة، بحيث لم يكن في ذلك الوق هحماية قواعد

 (420).كان موجها نحو القانون الوطني، والغش نحو القانون الأجنبي لم يكن يثير أي اهتمام
ولذلك فقد كانت شروط الدفع بالنظرية ثلاث بالإضافة إلى إجراء في ضابط الإسناد     

 .الاحتيال هو القانون الفرنسيوتوفير نية الغش كان يشترط أن يكون القانون موضوع الغش و 
(421) 

نتقد الفقه الحديث هذا الإتجاه مؤكدا على العكس ضرورة إعمال نظرية الغش سواءا إ و     
كان المقصود هو إفلات من أحكام  كان المقصود هو التهرب من أحكام القانون الوطني أو

ذا ما جعل القضاء أصبح قانون القاضي هو المختص بفعل التحول، وه أو قانون أجنبي، و
الفرنسي يتجه في أحكامه الأخيرة إلى الأخذ بالنظرية سواءا في حالة الاحتيال على القانون 

 (422).الوطني أوعلى القانون الأجنبي

                                                           
 .616يد يوسف البستاني، الجامع في القانون الدولي الخاص، المرجع السابق، صسع (418)
 .121هشام علي صادق، تنازع القوانين، المرجع السابق، ص (419)
 .322المرجع السابق، صالموجز في القانون الدولي الخاص، حفيظة السيد الحداد،  (420)
 .616اص، المرجع السابق، صسعيد يوسف البستاني، الجامع في القانون الدولي الخ (421)
 .616، صالمرجع نفسه (422)
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بل أكثر من ذلك لم يعد الدفع بالنظرية قاصرا كما كان يرى الفقه والقضاء على      
لقواعد الأمرة في القانون المختص بل حتيال على االحالات التي تهدف فيها الشخص الإ

 (423).المكملة أو أصبح يطال حتى القواعد الإختيارية
أما بالنسبة للفئات التي تطبق فيها فكرة الغش نحو القانون فتعتبر فئة الأحوال       

الشخصية مجالا رئيسا لتطبيق فكرة الغش نحو القانون، كما هو الحال في الزواج حيث 
ل القانون الواجب التطبيق نتيجة التباين الشديد بين تشريعات الدول حول يحتدم الصراع حو 

هذا الموضوع، لذا فتتكرر كثيرا حالات إستعمال الغش نحو القوانين الشخصية لأطراف 
 (424).العلاقات القانونية بتغيير جنسيتهم كحال الأمثلة السابقة

ينية كتغيير محل وجود المال ويمتد الغش أيضا بدرجة أقل إلى مجالات الحقوق الع     
المنقول من إقليم دولة لأخرى، كما يمتد أيضا الغش نحو القانون بنفس الدرجة السابقة إلى 
مجال العقود كاصطناع عنصر أجنبي في العلاقة الوطنية أصلا، ليتحول إلى عقد له طابع 

وطني الذي لا دولي من أجل إخضاعه لقانون دولة أجنبية والإفلات من أحكام القانون ال
 ...(425).يحقق المصلحة الشخصية المرجوة

 

 

 

 

 

 

                                                           
 .121هشام علي صادق، تنازع القوانين، المرجع السابق، ص (423)
 .272أحمد دغيش، المرجع السابق، ص (424)
 .272ص، المرجع نفسه (425)
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 المطلب الثاني
 تطبيقات نظرية الغش نحو القانون

ة للتغيير ضابط يلاحتيإصاحب المصلحة باعتماد وسائل يقوم الغش نحو القانون بقيام       
 قانون أخر الإسناد وصولا إلى إستبعاد القانون الواجب التطبيق أصلا لحكم النزاع، وتطبيق

أكثر تناسبا ومصالحهم، غير أنه لإعمال الدفع بالغش نحو القانون لابد من توافر هذه 
شروط في الأفعال والتصرفات التي يقوم بها صاحب المصلحة، فمتى توافرت هذه الشروط ال

عن طريق الغش  إليهجاز للقاضي إستبعاد القانون الواجب التطبيق على النزاع المتوصل 
وتطبيق القانون المختص بحكم النزاع أصلا، ويترتب على إقرار القاضي وجود  والتحايل

غش نحو القانون أثار غير أنه إختلف الفقه حول الأثار المترتبة بين من يقتصر الأثر على 
منع النتيجة التي يهدف صاحب المصلحة تحقيقها من وراء هذا التحايل، وبين من يجعل 

اذ الوسيلة المعتمدة في التحايل ونتيجة للأثر المترتب عن الدفع الأثر يتعدى ذلك إلى عدم نف
بالغش نحو القانون والمتمثل في إستبعاد القانون المختص بحكم النزاع عن طريق الغش 
والتحايل هناك من الفقه من قال بأن الدفع بالغش نحو القانون يعتبر تطبيقا من تطبيقات 

 .النظام العام
 الفرع)من الضروري معرفة شروط إعمال نظرية الغش نحو القانون ونتيجة لذلك كان      
وأخيرا  ،(الفرع الثاني)، والأثار المترتبة عن إعمال نظرية الغش نحو القانون (الأول

 (.الفرع الثالث)ة الدفع بالغش نحو القانون عن الدفع بالنظام العام يلستقلاإ
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 .حو القانونشروط إعمال نظرية الغش ن: الفرع الأول    
تفق الفقه على ضرورة توفر شرطين أساسيين للتمسك بالغش نحو القانون، ويتمثل إ    

ة تهدف إلى تغيير ضابط يلاصاحب المصلحة بأعمال مادية احتي هذين الشرطين في قيام
 الإسناد والذي بدوره يهدف إلى تغيير القانون الواجب التطبيق أصلا لإحلال قانون أخر

رادتهم ومصالحهم وهو الركن المادي للغشمحله يتفق و   (426).ا 

وأن يكون القصد من وراء ذلك مقرونا بسوء النية وصولا إلى نتائج غير مشروعة هي     
تجنب الأحكام الأمرة في القانون المختص، وهذا هو الركن المعنوي المتمثل في كون الباعث 

ن هناك من الفقه يضيف شروط الدافع أصبح هدفا في ذاته لتغيير ظروف الإسناد، غير أ
ضرورة توافر هذه الشروط وبين من يكتفي  يدغير أنه مختلف حولها بين من يؤ  (427)أخرى،
الشروط المتفق عليها لإعمال نظرية  (أولا)السابقين فقط، وعليه لابد من معرفة،  ينبالشرط

 .القانونالشروط المختلف فيها لإعمال نظرية الغش نحو  (ثانيا)الغش نحو القانون، 
 .الشروط المتفق عليها لإعمال نظرية الغش نحو القانون: أولا    
 :أجمع الفقه على ضرورة توافر شرطين أساسيين للدفع بالغش نحو القانون وهما    
الركن )التغيير في الإختصاص التشريعي  :إجراء تغيير إرادي في ضابط الإسناد -1  

الدفع بالغش نحو القانون أن يكون هناك تغيير في ، بحيث أنه يلزم لإعمال (للغش المادي
الضابط الذي يتحدد عن طريقه القانون الواجب التطبيق على العلاقة وذلك بفعل الأفراد 

نتقال، أي التي الإ بالنسبة لضوابط الإسناد القابلة للتغيير أو (428)ويتحقق ذلك في الواقع،
رادة المتعاقدينتعديل الموطن وموقع المال المنقو  يمكن تغيير أو لذلك فالغش غير  ،(429)ل وا 

صطناع العنصر الأجنبي في العلاقة إ، حيث يعمد الأطراف إلى فمستبعد في هذه الطوائ
                                                           

 .162، المرجع السابق، صالجزائري الطيب زروتي، القانون الدولي الخاص (426)
 .162المرجع نفسه، ص (427)
 .112جمال محمود الكردي، المرجع السابق، ص (428)
 .116الأصول في التنازع الدولي للقوانين،  المرجع السابق، ص أحمد عبد الكريم سلامة، (429)
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تغيير العنصر الأجنبي  من رقابة قانون القاضي مع أنها علاقة وطنية أو للإفلاتالقانونية 
ون الواجب التطبيق عليها غير القان يطبق بشأنها قانونا أجنبيا أخر كي تصبح وطنية أو

وعلى ذلك فلا مجال للحديث عن التحايل على القانون في الحالات التي لا  (430)أصلا،
يكون فيها لفرادة دور في تحديد هذا الضابط الذي يتحدد بموجب القانون الواجب التطبيق، 

 (431).مكان وقوع الفعل الضار كما هو الحال مثلا بشأن موقع العقار أو
 .فلابد من توافر عنصران في التغيير الإرادي لضابط الإسنادلذلك      
موطنه ينبغي أن  فيشرط في من غير جنسيته أو :يجب أن يكون التغيير سليما -أ    

يكون قد استوفى الشروط المقررة قانونا واكتسب فعلا الجنسية والموطن حسب قانون دولة 
الموطن الجديد، فإذا لم يتم تغيير ضابط الإسناد من الناحية الواقعية ولا  الجنسية أو

، كذلك لا يمكن الإعتداد بالتغيير (432)القانونية، فلا مجال للدفع بالتحايل نحو القانون
الصوري، فإذا كان التغيير صوريا فلا مجال للدفع بالغش نحو القانون، ويكفي تطبيق أحكام 

 (433).لقواعد العامةالصورية المعروفة في ا
ذا تم فرض التغيير على الشخص بحكم القانون إف: يلزم أن يكون التغيير إراديا -ب      

وقع  الزواج، أو عائلي للتجنس أو مثلا كما هو الحال في إكتساب الجنسية كأثر تبعي أو
 (434).عرضية فلن يتوافر مبرر للدفع بالتحايل نحو القانون بصفة عفوية أو

لا يكفي حصول تغيير ظرف  (:الركن المعنوي للغش)تحايل على القانون ال -2     
نما يجب لتوافر الغش  الإسناد كنتيجة عادية لتغيير عنصر من عناصر العلاقة القانونية، وا 
أن يصبح تغيير القانون المختص هدفا في ذاته القصد من وراءه هو تجنب الأحكام الأمرة 

                                                           
 .161، المرجع السابق، صالجزائري الطيب زروتي، القانون الدولي الخاص (430)
 .222لسابق، صعبده جميل غصوب، محاضرات في القانون الدولي الخاص، المرجع ا(431)
 .116أحمد عبد الكريم سلامة،الأصول في التنازع الدولي للقوانين،  المرجع السابق، ص (432)
 . 222عبده جميل غصوب، محاضرات في القانون الدولي الخاص، المرجع السابق، ص (433)
 .116جمال محمود الكردي، المرجع السابق، ص (434)
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ى أن الباعث الدافع لتغيير ظرف الإسناد الإرادي أضحى في القانون الواجب التطبيق بمعن
وعليه فلا  (435) تحويل المنقول، أو الموطن هدفا عوض أن يكون وسيلة كتغيير الجنسية أو

نية الغش في نقل الإختصاص من قانون إلى  تإنتفل للدفع بالغش نحو القانون، إذا مجا
لغش نحو القانون، وعليه يجب أن لدى صاحب المصلحة لا يوجد مجال للأخذ بفكرة ا أخر

تتوجه إرادة صاحب المصلحة نحو قصد التحايل على إختصاص القانون الواجب تطبيقه 
ويتم  (436)أنفع له، كهدف مباشر لتغيير ظروف الإسناد بقصد نقل منه إلى قانون أخر

التي يتم  ةكتشاف نية الغش من خلال ظروف الدعوى وملابساتها فمن القرائن الأساسيإ
اعتمادها للكشف عن نية التحايل على القانون التلازم الزمني بين تغيير ضابط الإسناد وبين 

 (437)،القيام بالعمل المراد إخضاعه للقانون الجديد، هروبا من أحكام القانون المختص أصلا
وعليه فإن التثبيت من عنصر الغش نحو القانون في تغيير ظروف الإسناد مسألة متروكة 

 (438).ي الموضوعلتقدير قاض

 .الشروط المختلف فيها فقها لإعمال نظرية الغش نحو القانون: ثانيا     
 :وتتمثل هذه الشروط فيما يلي

 .حصول الغش نحو قانون القاضي -1
إستقر الفقه والقضاء خلال فترة طويلة على حصر تطبيق نظرية الدفع بالغش على     

انون القاضي، أما بالنسبة لنصوص التي يكون الأوضاع التي يكون فيها الغش واقعا على ق
فيها الغش واقعا على القانون الأجنبي فلا يرى أنصار هذا الرأي أي مجال لإعمال فكرة 
الغش فيها وأساسهم في ذلك هو وظيفة القاضي في الدولة هي كفالة تطبيق القانون الوطني 

                                                           
 .161، المرجع السابق، صزائريالج الطيب زروتي، القانون الدولي الخاص (435)
في تنازع القوانين وتنازع الإختصاص القاضي الدولي وتنفيذ الأحكام  ،غالب علي الداودي، القانون الدولي الخاص (436)

 .116، ص12، دار وائل، عمان، الأردن، 1ط ،2ك الأجنبية، دارسة مقارنة،
 .222مرجع السابق، صعبده جميل غصوب، محاضرات في القانون الدولي الخاص، ال (437)
في تنازع القوانين وتنازع الإختصاص القاضي الدولي وتنفيذ الأحكام  ،القانون الدولي الخاص غالب علي الداودي، (438)

 .116المرجع السابق، ص الأجنبية، دارسة مقارنة،
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القضاء في فرنسا منذ البداية، وهذا ما كان ينادي به الفقهاء وعمل به  (439)وليس الأجنبي،
حكم القضاء الفرنسي بإبطال كل العقود المشتملة على الغش نحو  2262لكن بعد سنة 

 ، وتوالت بعدها الأحكام القضائية المقررة لنفس 2262مارس  27القوانين الأجنبية في
احة وأخيرا خرج المشرع الجزائري عن صمته فيما يتعلق بهذا الشرط، وقرر صر (440)الحكم،

ج إثر التعديل الأخير لهذا القانون مسايرته للقضاء الفرنسي .م.ق 2/ 12من خلال المادة 
الحديث بأن أجاز إعمال الدفع بالغش نحو القانون بصورة عامة دون أن يربط جواز الدفع 

في لغة  ''نحو القانون''بهذه القاعدة لصالح القانون الجزائري فقط، بل يشمل مصطلح 
القانونية كل القوانين، سواء تعلق الأمر بقانون القاضي أم كان قانونا  تفسير النصوص

 (441).أجنبيا

وقد إستقر الفقه والقضاء الحديث على سلامة الدفع بالغش نحو القانون المختص سواءا     
معا ومن  لتينأجنبيا، على أساس أن الفكرة الخلفية للغش تتحقق في الحا كان وطنيا أو

أن تتعاون في هذا الميدان ولا ينبغي للقضاء أن يحمي مرتكبي الغش  الواجب على الدول
 (442).مهما كانت نواياهم

 .أن يتم الغش نحوز القانون على نصوص أمرة -2   
تجاه على حصر نطاق الغش نحو القانون على إالأمر في بادئ إعمال هذا الدفع  سار    

 ''فيدال''رة وقد أخذ بهذا الإتجاه الفقيه الحالات التي يكون التحايل فيها على القواعد الأم
لكنه وحسب رأيهم القواعد المكملة لا يمكن تصور التهرب من أحكامها، ذلك لأن المشرع قد 

 (443).خول للأفراد حرية الخروج عليها

                                                           
 .16خالد شويرب، المرجع السابق، ص (439)
 .261أحمد دغيش، المرجع السابق، ص (440)
 .261سه، صالمرجع نف (441)
 .167، المرجع السابق، صالجزائري الطيب زروتي، القانون الدولي الخاص (442)
 .17خالد شويرب، المرجع السابق، ص (443)
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لكن أغلب الفقهاء لا يفرقون بين هذه القواعد في خضوعها لقاعدة إعمال الدفع بالغش      
أن الغش في القواعد المكملة يسهل ارتكابها لأن المتعاقدين يملكان مسبقا نحو القانون حتى 

رخصة الإتفاق على مخالفتها، ولهذا يجوز للأفراد ممارسة حرية الإختيار المخولة قانونا لهم 
في مجال العقود الدولية للتوصل إلى إخضاع العقد لقانون لا يستجيب لطبيعة العلاقة ولا 

 (444).ة من أجل تحقيق مصلحة ذاتية للمتعاقدينتربطه بالعقد أية صل
ويبدو أن المشرع الجزائري لا يأخذ بهذا الشرط ويجيز قاعدة الدفع بالغش نحو القانون      

مطلقا سواء تعلق الأمر بالتهرب من أحكام القواعد المكملة، والدليل على ذلك ما أوردته 
انون المختار من المتعاقدين على ج، التي قررت بالأولية تطبيق الق.م.ق2/ 21المادة 

بالعقد  الإلتزامات التعاقدية بشرط أن يكون تطبيق القانون المختار من المتعاقدين أو
والمستقر عليه، فقها وقضاءا أن هذه الحالة تعتبر إحدى صور الغش نحو القانون التي 

 (445).يستوجب إعمال الدفع بالغش نحو القانون

أنها قاعدة مكملة وليست أمره، ودليل على (446)ج.م.ق 21/2وما يلاحظ على نص المادة 
ذلك أن المشرع يجيز للأطراف الإتفاق على مخالفتها ما لم يقترف ذلك بالغش نحو القانون 

 (447).من طرفهم

 .إعتبار الدفع بالغش نحو القانون وسيلة احتياطية -3    
بة عنه هي مخالفة غير مباشرة حيث يتم التمسك به في حالة ما إذا كانت المخالفة المترت    

للقانون المراد الإفلات من أحكامه، لأنه إذا كانت المخالفة مباشرة ضد إحدى قواعد الإسناد 

                                                           
 .267أحمد دغيش، المرجع السابق، ص (444)
 .267المرجع نفسه، ص (445)
 قيقية بالمتعاقدين أويسرى على الإلتزامات التعاقدية القانون المختار من المتعاقدين إذا كان له صلة ح'' (446)

 .يتضمن القانون المدني، معدل متمم، المرجع السابق 11-17أمر رقم ، ''...بالعقد
 .267أحمد دغيش، المرجع السابق، ص (447)
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فيتم إستعمال الدفع الأصلي المناسب لهذه الحالة لإستبعاد الأثار المحققة في ظل القانون 
 (448).و القانونالأجنبي المطبق في الخارج دون حاجة للجوء إلى الدفع بالغش نح

 .الأثار المترتبة عن إعمال نظرية الغش نحو القانون: الفرع الثاني    
ي راء الفقهية وتعددت حول الأثار المترتبة عن نظرية الغش نفاذ النتيجة التالأ إختلفت    

راء تغيير ضابط الإسناد وهنا يتحقق التحايل عبر تغيير في جيهدف الأفراد إلى تحقيقها من 
غير أن هناك من الفقه من يوسع من نطاق الأثر فيجعل الجزاء يمتد  (449)،ماديةواقعه 

الشخص لبلوغ النتيجة غير المشروعة التي قصدها  إليهاليطول فوق ذلك الوسيلة التي لجأ 
 .(450).وهنا يتحقق التحايل عبر تغيير في شكل العمل القانوني

 :ولهذا فمن الضروري التفرقة بين هاتين الحالتين
 .أثر التحايل على القانون الذي يتخد فيه التغيير شكل واقعة مادية: أولا    

يتحقق الغش عن طريق التغيير في شكل واقعة مادية، كأن يتم تغيير موقع المنقول من      
دولة إلى دولة أخرى بقصد التهرب من الأحكام الأمرة لقانون دولة الموقع الأول بالنسبة 

 (451).لى المالللحق العيني المترتب ع
وعليه يقتصر أثر الدفع بالتحايل على القانون على النتيجة فحسب، فلا يعتد بها      

إطلاقا، أما الوسيلة فتبقى سليمة ومرتبة لأثارها كافة لأنه من غير المقبول إعتبار الوسيلة 
موقع كأنها لم تكن، وصرف النظر عن الواقعة المادية المتمثلة في انتقال المنقول إلى ال

 (452).الجديد، ورفض ترتيب أي أثر على هذا الانتقال

                                                           
 .262، صأحمد دغيش، المرجع السابق (448)
 .122، ص1222دراسة مقارنة، منشورات الحلبي، بيروت، لبنان، : عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانين (449)
 .122، صنفسه المرجع (450)
 .611سعيد يوسف البستاني، الجامع في القانون الدولي الخاص، المرجع السابق، ص (451)
 . 217، ص، المرجع السابقعبده جميل غصوب، محاضرات في القانون الدولي الخاص (452)
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والقول بغير ذلك ينطوي على إنكار لحالة واقعية ثابتة مفادها أن المنقول أصبح موجودا     
في موقعه الجديد، وطالما أنه لا يمكن تجاهل واقعة نقل المنقول إلى مكانه الجديد فإنه من 

ل في الوضع الأول على النتيجة فحسب، فلا يعتد بها المنطقي أن يقتصر أثر الدفع بالتحاي
 (453).لكن الوسيلة تبقى سليمة ومرتبة لأثارها كافة

ستجد أمام القضاء بعد إالحدود كما لو غير أنه يمكن الإعتداد بالموقع الجديد خارج هذه     
لفعلي تعلق بما أصاب هذا المنقول من تلف نتيجة لخطأ الغير فقانون الموقع ايذلك نزاع 

 (454).الذي حدث فيه الضرر هو الذي يحكم المسؤولية التقصيرية

 .أثر التحايل الذي يتخذ فيه التغيير شكل العمل القانوني: ثانيا    
يتحقق الغش عن طريق تغيير شكل العمل القانوني عن طريق التجنس بجنسية دولة     

بحيث يرى  (455)ة الذكر،السالف (دي بوفرمون)معينة والمثال على ذلك قضية الأميرة 
أصحاب هذا الإتجاه أن أثر الغش هنا لا يقتصر على عدم نفاذ الطلاق والزواج الثاني 

الأميرة للوصول إلى  إليهاللأميرة وفقا لقانون جنسيتها الألمانية وهي الوسيلة التي لجأت 
 (456).الطلاق من زوجها الأول

لغش لا يتناول فقط عدم نفاذ النتيجة التي وعليه فحسب هذا الرأي أن الأثر الناتج عن ا     
يتناول أيضا الوسيلة التي يهدف الشخص إلى تحقيقها من وراء تغيير ضابط الإسناد بل أنه 

 (457).ها الشخص للوصول إلى النتيجة غير المشروعة أي عدم سريان وسيلة التحايليلجأ إل

                                                           
 .211، ص، المرجع السابقعبده جميل غصوب، محاضرات في القانون الدولي الخاص  (453)
 .12عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، ص (454)
 .122، صالمرجع نفسه  (455)
 .617سعيد يوسف البستاني، الجامع في القانون الدولي الخاص، المرجع السابق، ص (456)
 .617، صالمرجع نفسه (457)
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ن عدم إعتداد القاضي به، عيوعليه إبطال الإجراء الذي تم به لم يكن مشروعا، ومن ثم يت
الأثر على إبطال النتيجة التي أراد الأفراد تحقيقها دون الوسيلة من شأنه أن  رقتصاإذلك أن 

 (458).يخلق أوضاعا قانونية تنتج أثار متناقضة

، والذي يقتصرون أثر الغش على عدم القضاء لايقبل هذا الرأىو ويبدو أن غالبية الفقه      
المشروعة التي قصدها الشخص عند قيامه بتغييرها ضابط الإسناد المتمثل نفاذ النتيجة غير 

بالجنسية حسب المثال، فالنتيجة وحدها تعد غير مشروعة أما الوسيلة فقد تمت بصورة 
سليمة ولا تنطوي على أي مخالفة للقانون، وترتيبا على ذلك يرى أهل هذا الرأي أنه إذا 

ن التطليق فإن أثر التحايل يكون لعدم الإعتداد بالطلاق تجنس مثلا بجنسية أجنبية ليتمكن م
 (459).الحاصل وفقا للقانون الجديد، دون المساس بالتجنس الذي تم صحيحا

 .ة الغش نحو القانون عن فكرة النظام العاميلستقلا إ: الفرع الثالث    
نظام العام بجانب أدى التشابه الكبير الموجود بين الدفع بالغش نحو القانون والدفع بال      

من الفقه إلى تبني فكرة أن الدفع بالغش نحو القانون ما هو إلا تطبيق من تطبيقات النظام 
العام، كما سبق الذكر إلا أنه وبرغم من حقيقة وجود تشابه كبير بين الدفعين إلا أنهما 
 يختلفان عن بعضهما البعض في العديد من النقاط والمسائل الجوهرية لذلك كان من

 ..الضروري التمييز بين الدفع بالغش نحو القانون والدفع بالنظام العام
 .أوجه التشابه بين الدفع بالغش نحو القانون والدفع بالنظام العام: أولا    
لإقصاء القانون  نيعد الدفع بالتحايل على القانون والدفع بالنظام العام وسيلتين فنيتي    

لذلك الإقصاء '' استثنائية''بل '' عادية''ليست وسيلة فنية  الأجنبي واجب التطبيق، وكلاهما

                                                           
 .121عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، ص (458)
 .212نون الدولي الخاص، المرجع السابق، صعبده جميل غصوب، محاضرات في القا (459)
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علاج احتياطي في مواجهة  القاضي ابتداءا، بل كعلاج أخير لا مفر منه، أو إليهافلا يلجأ 
 (460).القانون الأجنبي

واحدة، وهي درأ المساس بالأسس التي يقدم عليها مجتمع  هدفهما أضف إلى ذلك أن    
ثل في خصوص التحايل على القانون، فضلا عن مخالفة الأخلاق دولة القاضي، والمتم

 التي يقوم عليها التنازع، لاعتباراتاالعامة التي يقوم عليها النظام القانوني الوطني في إهدار 

وأخيرا فإن القاضي يتمتع بسلطة تقديرية واسعة في وزن وتحدي شروط كل من  (461)
ث مقتضيات النظام العام، أوللتثبيتفكرة التعارض مع الدفعين، وذلك لانعدام المعيار الدقيق ل

 .(462).من نية الغش لدى الأطراف

 .أوجه الإختلاف بين الدفع بالغش نحو القانون والدفع بالنظام العام: ثانيا    
رغم وجود تشابه كبير بين الدفع بالغش نحو القانون والدفع بالنظام العام إلى أن هناك      

ى وجود إختلاف بينهما وعلى الجوهرية بينهما، وهو الأمر الذي يؤكد علالعديد من الفروق 
 .ة الدفع بالغش نحو القانون عن الدفع بالنظام العاميلستقلاإ

فمن جهة الدفع بالغش نحو القانون يهدف إلى منع التحايل والتهرب من تطبيق القانون     
بالنظام العام فالهدف منه هو تطبيق واجب التطبيق، سواءا كان وطنيا أم أجنبيا، أما الدفع 

 .قانون دولة القاضي، وبصفة خاصة القواعد الأمرة في هذا القانون
الأفراد من  إليهامن جهة ثانية الدفع بالغش نحو القانون يكون موجها للوسيلة التي يلجأ     

اف غشا أجل إستبعاد القانون المختص أصلا بحكم النزاع والذي تم إستبعاده بإرادة الأطر 
وعن طريق التحايل وليس من قبل القاضي، بينما يكون الدفع بالنظام العام موجها لمضمون 

                                                           
 .126المرجع السابق، ص ،صول في التنازع الدولي للقوانينالأ أحمد عبد الكريم سلامة، (460)
 .127، صالمرجع نفسه (461)
 .136جمال محمود الكردي، المرجع السابق، ص (462)



 .يق قانون الإرادة على عقود التجارة الدوليةحدود تطب     الفصل الثاني       

 

142 

 

القانون الأجنبي المختص الذي تم إستبعاده من قبل القاضي بسبب تعارضه مع المبادئ 
 (463).والأسس العامة لقانون القاضي

و عدم الإعتراف بالنتيجة ة ثالثة الأثر المترتب عن الدفع بالغش نحو القانون ههمن ج    
أكثر  من قبل الأطراف وهي نقل الإختصاص بحكم النزاع إلى قانون أخر إليهاالمتوصل 

تناسبا ومصالحهم عن طريق الغش والتحايل، أما الأثر المترتب عن الدفع بالنظام العام هو 
نية لمخالفتها إستبعاد القانون الأجنبي المختص أصلا بحكم النزاع وفقا لقواعد الإسناد الوط

 (464).لدولة القاضي يلنظام القانونل
المركز  وأخيرا يلاحظ أن التمسك بالدفع بالتحايل يكون عادة في مرحلة نفاذ الحق أو    

القانوني والاحتجاج به، ويترتب عليه عدم جواز الإدعاء بإحترام حق مكتسب، حيث يقضي 
فع بالنظام العام يكون في مرحلة أما إعمال بالد (465)ببطلان كل ما تم بناء على الغش،

المركز القانوني في دولة القاضي، أما بالنسبة للمراكز القانونية التي تم  إنشاء العلاقة أو
 (466).إنشاؤها في الخارج فإن أثر النظام العام يكون مخففا وأحيانا منعدما

 
 
 
 
 
 

                                                           
 .637جمال محمود الكردي، المرجع السابق، ص (463)
في تنازع القوانين وتنازع الإختصاص القاضي الدولي وتنفيذ الأحكام  ،لقانون الدولي الخاصغالب علي الداودي، ا (464)

 .111ص المرجع السابق، الأجنبية،
 .121أحمد عبد الكريم سلامة، الأصول في التنازع الدولي للقوانين ، المرجع السابق، ص (465)
 .462الكردي، المرجع السابق، ص دجمال محمو  (466)
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 المبحث الثالث
 دور المحكم في إستبعاد قانون الإرادة

ي إختيار القانون الواجب التطبيق على العقد الدولي يعود لإرادة الأطراف، الأصل ف      
حدوث خلاف  غير أنه يمكن للأطراف إغفال مسألة إختيار القانون الواجب التطبيق، أو

بينهما عن القانون الواجب التطبيق، بحيث أن كل طرف يهدف إلى تطبيق القانون الذي 
ذي يستدعي تدخل المحكم الدولي لمحاولة إيجاد الحل يخدم مصالحه الخاصة، وهو الأمر ال

 .الأنسب لحكم العلاقة التعاقدية
ة واسعة في ليولية أضحى المحكم يتمتع باستقلامع تطور المعاملات التجارية الد      

تحديد القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع، نظرا للسلطات الواسعة المخولة له في 
 .ساتي في إيجاد الحل المناسب الذي يحكم العلاقة التعاقديةظل التحكيم المؤس
ة التي يتمتع بها المحكم أصبح يلك ففي ظل هذه الصلاحيات والإستقلابل أكثر من ذل

للمحكم الدولي سلطة إستبعاد قانون الإرادة وتطبيقه القانون الذي يراه  أكثر ملائمة لحكم 
 .الدولي الحقيقيموضوع النزاع وحماية لفكرة النظام العام 

وعليه من خلال هذا المبحث يتم التطرق لحرية المحكم الدولي في إستبعاد قانون الإرادة      
 .  (المطلب الثاني)، وفكرة النظام العام الدولي الحقيقي (المطلب الأول)على موضوع النزاع 

.... 
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 المطلب الأول.
 وع النزاعحرية المحكم في إستبعاد قانون الإرادة على موض

نظرا لتطورات الملحوظة في مجال التجارة الدولية، والتعقيدات والعوائق التي يواجهها      
المتعاملين الإقتصاديين في مجال التجارة الدولية، فغالبا ما يلجأ هؤلاء المتعاملين إلى 

ينهم على المراكز التحكيمية الدولية الدائمة لفض النزاعات القائمة ب الهيئات التحكيمية أو
موضوع النزاع، نظرا للميزات التي تتمتع بها هذه الهيئات والمراكز التحكيمية من تطور 
وسرعة في الفصل في النزاع المعروض عليها بناءا على أسس عقلانية مجردة تبحث من 
خلالها عن الحل الأنسب والأكثر موضوعية لحل النزاع، بعيدا عن أي قانون وطني معين 

تطورات الحاصلة في مجال لقص الذي يعتري القوانين الوطنية وعدم مواكبتها لخاصة أمام الن
 .)467(التجارة الدولية لاسيما قوانين الدول النامية

ولهذه الأسباب وغيرها فقد توسع دور المحكم الدولي لاسيما في ظل نظام التحكيم      
تطبيق القانون الواجب ال ة في تحديديلث، حيث أصبح المحكم يتمتع باستقلاالمؤسساتي الحدي

عتماده على القواعد المتعارف عليها في مجال التجارة إعلى موضوع النزاع من خلال 
الدولية، متمثلة في الأعراف والعادات السائدة في مجال التجارة الدولية، بالإضافة إلى 

تلف الأنظمة المبادئ المشتركة للأمم المتحضرة، والتي تعرفها مخ المبادئ العامة للقانون أو
 .القانونية

فمن خلال هذا المطلب يتم التطرق لدور المحكم الدولي في إستبعاد قانون الإرادة من       
لقانون الإرادة من ده إستبعا و ،(الفرع الأول)خلال إعماله لعادات وأعراف التجارة الدولية 

 (.الفرع الثاني)خلال إعماله للمبادئ العامة للقانون 
                                                           

(467)
 ZAALANI Abdelmadjid, « L’intervention des personnes publiques et para publique dans 

l’arbitrage international commercial (point de vue du droit Algérien »,  RASJEP n° 03, Alger, 

1997, p 896 . 
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 .في تطبيق المحكم للعادات والأعراف التجارية الدولية: الأولالفرع       

تعتبر العادات والعراف مصدرا من مصادر القانون لاسيما في مجال التجارة الدولية،       
ه  جارة الدولية، والذي يعرف بمنشأحيث تعتبر الأعراف المصدر الأول لصياغة قانون الت

ف السائدة بين التجار في مجال التجارة راه للأعأنه قانون عرفي يرجع مصدر العرفي على 
 .الدولية

يقصد بالأعراف هو تكرار الأفراد لسلوك معين في مسألة معينة لفترة زمنية معينة مع      
 .الشعور بإلزاميته وضرورة إحترامه

بإعتبار العادات والأعراف التجارية مصدرا أساسيا لقانون التجارة الدولية، فغالبا ما      
يعتمد المحكم عليها من أجل الفصل في النزاع المعروض عليه من قبل الأطراف واجتنابه 

 .لمسألة تنازع القوانين

نتيجة لتوسع دور المحكمين لاسيما في ظل النظام المؤسساتي الحديث أوفي إطار      
ي البحث ستقلال فمراكز التحكيم الدائمة، فقد أصبح المحكم يتمتع بسلطة كبيرة وبنوع من الإ

يجاد الحل الموضوعي المناسب  عن القانون الواجب التطبيق على النزاع المعروض عليه وا 
له والأكثر ملائمة له من الناحية الواقعية وبعيدا عن القوانين الوطنية، وذلك من خلال 
تكريس العادات والأعراف التجارية الدولية المعروضة في مجال التجارة الدولية وغير المطبقة 

 (468) .ي التشريعات الوطنيةف

 سلطة المحكم في تطبيق الأعراف التجارية"على ذلك يرى جانب من الفقه أن  اوتأكيد    
 (469)".ليست محلا للجدال

                                                           
 .022ليلى كراش، المرجع السابق، ص  (468)
 .041ق، ص محمد جارد، المرجع الساب :نقلا عن (469)
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اللجوء إلى الأعراف التجارية يجب أن يكون أمرا عاديا "يضيف جانب من الفقه أن       
 (470)."ات الدوليةوأوتوماتيكيا في الوظيفة التحكيمية فيما يخص النزاع

العادات والأعراف التجارية الدولية تشكل "بأن " لوسوارن"بل أكثر من ذلك يرى الفقيه       
المصدر الأساسي للمحكم مما ينبغي معه إسناد العقد الدولي إلى هذه القواعد التجارية 

 (471)."الدولية التي تشكل نظاما قانونيا له صفة الإلزامية

الأعراف وعادات التجارة "هذا الموقف حيث يرى أن " Derrains" كما دعم الفقيه      
ه العقد الدولي أسوة بإسناده يم قانوني مختص، يمكن أن يستند إلالدولية تعتبر بمثابة نظا

 (472.)"إلى نظام وطني على حد سواء

مما سبق نستنتج أن الفقه يجمع على إعتبار العادات والأعراف التجارية، مصدرا      
ا لقانون التجارة الدولية، ويجمع على إمكانية لجوء المحكم للعادات والأعراف التجارة أساسي

الدولية، وخاصة في ظل ما يتمتع به المحكم من حرية في محاولة إيجاد القانون الأنسب 
لحل النزاع المعروض عليه، حيث يجد نفسه مضطرا في بحثه عن حل النزاع باللجوء إلى 

جتناب المحكم لمشكلة إ يلاوبالت ة الدولية، بعيدا عن القوانين الوطنيةعادات وأعراف التجار 
 (473) .تنازع القوانين والتخلص من تعقيداتها في مجال التجارة الدولية

بل أكثر من ذلك فإن الفقه عن تبنيه لموقفه هذا، إعتبر رضا أطراف النزاع غير       
المحكم، وعدم اشتراط تضمينه اللوائح ضروري في تطبيق العادات والأعراف التي اختارها 

                                                           
 .022ليلى كراش، المرجع السابق، ص  :نقلا عن (470)
 .041محمد جارد، المرجع السابق، ص : نقلا عن (471)
 .041المرجع نفسه، ص  :نقلا عن (472)
كمال إيراهيم، التحكيم التجاري الدولي، حتمية التحكيم وحتمية التجارة الدولية، دار الفكر العربي، القاهرة، مصر،  (473)

 .052، ص 0110
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التحكيمية كذلك  صراحة، ذلك أن هذا الإختيار ينبثق من السلطة التي يتمتع بها المحكم في 
 (474).تطبيقه لعادات وأعراف التجارة الدولية على موضوع النزاع

نظام غير أن لوائح هيئات التحكيم الدولي، وكذلك الإتفاقيات الدولية الخاصة بهذا ال     
يجب على المحكم أن يراعي في كل الأحوال أحكام العقد وعادات التجارة الدولية "على أنه 

 (475)".في خصوصية النزاع

ولمعرفة كيفية إمكانية المحكم لإستبعاد قانون الإدارة وتطبيقه لعادات وأعراف التجارة       
 ،(أولا)ي العقود النموذجيةوالمتمثل فعن طريق مصادر العادات والأعراف التجارية  ،الدولية

والتطرق للأسباب التي تدفع بالمحكم للجوء لعادات وأعراف التجارة الدولية على موضوع 
  (.ثانيا)النزاع 

 .         مصادر العادات والأعراف التجارية الدولية -ولاأ    

 النموذجية أوتجد العادات والأعراف التجارية الدولية مصدرها في الشروط العامة للعقود     
ل المتعاملين في المجال ، والتي هي من صنع وعم''contrats tups'' ذات الشكل النموذجي

حيث ترتبط الشروط العامة لهذه العقود بإرادة الأطراف وأهدافهم بحيث يهدفون من خلالها 
إلى التهرب من أحكام القوانين الوطنية والتي قد تكون تتعارض مع مصالحهم ولا تتلاءم 

ضرورات التجارة الدولية، وعليه فإن الشروط العامة للعقود النموذجية تعتبر عن واقع مهني و 
أوتعاوني يربط بين المتعاملين بهذه العقود، ولا يمد بصلة لقانون دولة ما أودول معينة، 
وتستمد قواعدها من نصوص العقد ذاته وليس من تشريعات دولة، ولا من معاهدة دولية 

 (476).معينة

                                                           
 .021محمد جارد، المرجع السابق، ص  (474)
 .052كمال إبراهيم، المرجع السابق، ص  (475)
 .056، ص نفسهالمرجع  (476)
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وعليه فإن العقود النموذجية لها دور بارز في إستبعاد قانون الإرادة على موضوع        
ما تحدد القانون الذي يحكم النزاع والذي  االنزاع، عند عرض النزاع على التحكيم، والتي غالب

يكون في الأغلب القانون الوطني مثل العقود النموذجية الخاصة بتجارة الحبوب والتي 
والتي  London corntrade association" ية لندن لتجارة الحبوبجمع"رت عن دص

ي تبعا لإختلاف نوع قواعد ذات طابع مهن عقود عرفية أو يحكمها إما القانون الإنجليزي أو
الهيئات التحكمية الدائمة القواعد التي تحكم المنازعات المتعلقة  حدد اللوائح أوتالسلع، أوقد 

 (477).ها في بعض الأحيانيعلى الأطراف اللجوء إللتي يتعين بهذه القواعد وا

أسباب لجوء المحكم إلى تطبيق عادات وأعراف التجارة الدولية على موضوع : ثانيا      
 .النزاع

يلجأ المحكم الدولي لتطبيق عادات وأعراف التجارة الدولية متى تبين له استحالة تطبيق      
 السبب في ذلك نقص في العقد محل النزاع، أوقانون معين على موضوع النزاع، سواء كان 

بسبب تعارض  بسبب سكوت الأطراف عن تحديد القانون الذي يحكم موضوع النزاع، أو
، كتشبث كل طرف 478موقف أطراف المنازعة وعدم إمكانية تحديد قانون معين لحكم النزاع

عادات وأعراف في المنازعة بتطبيق قانون دولته، الأمر الذي يدفع بالمحكم للبحث في 
 (479).التجارة الدولية كأساس للحكم في موضوع النزاع

يلجأ المحكم إلى تطبيق هذه القواعد على موضوع النزاع، كنتيجة لاستنتاج المحكم أن       
لجوء الأطراف إلى مراكز التحكيم الدائمة كعرض الأطراف النزاع على غرفة التجارة الدولة 

                                                           
 .022ليلى كراش، المرجع السابق، ص  (477)

(478)
 KASSIS Antoine : L’autonomie de l’arbitrage commercial international, Ed 

L’HARMATTAN, Paris, 2006, p 12 
 .052ال إبراهيم، المرجع السابق، ص كم (479)
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برا عن رغبة الأطراف ترك الحرية للمحكم لحسم النزاع بدلا من القضاء يكون بذاته مع
 (480).المعروض عليه وفقا لعادات وأعراف التجارة الدولية

حكام يتم إعمال عادات وأعراف التجارة الدولية كنتيجة مباشرة لإستبعاد المحكم لأ      
مر في المختص لمخالفتها للنظام العام بمفهومه الدولي، مثلما هو الأ يالقانون الوطن

ة وتحويل العملة، حيث تصبح عادات وأعراف يلالتجارة المتعلقة بالاعتمادات الممنازعات ا
 (481).التجارة الدولية هي المصدر الوحيد لأحكام التجارة الدولية

النظام  مما سبق نصل إلى أن المحكم الدولي أصبح يتمتع بسلطات واسعة في ظل       
القانون  سعة في إستبعاد قانون الإرادة، وتطبيقه للقواعد أوة وايلستقلاا  المؤسساتي الحديث و 

الأكثر موضوعية والأنسب لحل النزاع المعروض عليه، وهو الأمر الذي أدى إلى تضييق 
مكانية إستبعاده من قبل المحكم الدولي، الذي أصبح دوره يشبه  من نطاق قانون الإرادة، وا 

 .)482(حكيم المنظماضي الوطني في ظل التإلى حد كبير دور الق

أنه ورغم هذه الحرية التي يتمتع بها المحكم الدولي في تحديد القانون الواجب  يرغ       
التطبيق على موضوع النزاع وحرية تطبيقه لعادات وأعراف التجارة الدولية عليه، فهي حرية 

 :حدودغير مطلقة، فعلى المحكم في محاولة إيجاده لحل لنزاع المعروض عليه أن يلتزم ب

فيشترط لاقتران التحكم بالأعراف كطريق لحل النزاع، أن ينتمي طرفا الخصومة لنفس       
المجال التجاري الذي يدور النزاع فيه ويشترط كذلك على المحكم الذي  الوسط المهني أو

ذا كان  منتميا شخصيا لنفس الوسط أو يطبق هذه الأعراف أن يكون هو الأخر المجال، وا 

                                                           
 .021محمد جارد، المرجع السابق، ص  (480)
 .051كمال إبراهيم، المرجع السابق، ص  (481)

(482)
 JAROSONNE Charles, la notion d’arbitrage, LGDJ, Paris, 1987, p 372. 
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ينتمي لهذا الوسط الذي يدور النزاع في حقله فلابد عليه أن يتأكد من الخصوم المحكم لا 
 (483).أومن غيرهم عن وجود القاعدة العرفية التي يريد تطبيقها

كذلك يشترط على المحكم في تطبيقه لعادات وأعراف التجارة الدولية أن يحترم      
قع عليه التزام بإحترام النظام العام النصوص الواردة في الإتفاقيات الدولية الملزمة، كما ي

 (484) .بمفهومه الدولي، عند إعماله للعادات وأعراف التجارة الدولية

حكم التحكيم في البلد الذي يرجح لعلى المحكم من أجل ضمان تنفيذ  كذلك يشترط     
تنفيذ  تنفيذ حكم التحكيم فيه، أن يحترم القواعد الآمرة بما في ذلك النظام العام للبلد محل

لا كانت النتيجة هي عدم قابلية تنفيذ الحكم التحكيمي  (485) .الحكم التحكيمي، وا 

 .الخاص تطبيق المحكم لمبادئ العامة للقانون الدولي: الفرع الثاني     

إذا كانت قواعد عادات وأعراف التجارة الدولية تعتبر بالنسبة للمحكم الدولي بمثابة      
الضمني لأطراف النزاع عن القانون  دم التصريح الصريح أوقانون القاضي، في حالة ع
، فإن المحكم الدولي كثيرا ما يستعين بالمبادئ العامة للقانون (486)الذي يحكم موضوع النزاع

 (487)لحل النزاع المعروض عليه، التي تعتبر عاملا مشتركا لمعظم الأنظمة القانونية،

الدولي لاسيما في إطار هيئات التحكيم المنظم وعليه ونظرا للحرية التي يتمتع بها المحكم 
ستبعاده للقوانين الوطنية ا  اجب التطبيق على موضوع النزاع، و الدولي، في تحديد القانون الو 

عدم ملاءمتها والتطورات الحاصلة على  قانون الإرادة والتي يمكن أن يشوبه نقص أو أو
 .مستوى التجارة الدولية

                                                           
 .020محمد جارد، المرجع السابق، ص  (483)
 .022المرجع نفسه، ص  (484)
 .022ص فسه، المرجع ن (485)
 .041كمال إبراهيم، المرجع السابق، ص  (486)
 .026المرجع نفسه، ص  (487)
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المبادئ "أو" المبادئ العامة في القانون"ه مضطرا لتطبيق يجد المحكم الدولي نفس     
غير أن التطبيق الصحيح والسليم قانون القاضي،  عتبارهابإ ،"للأمم المتحضرة المشتركة

مثل هذه المصطلحات يقف على مدى ثقافة المحكم القانونية وقدراته الذهنية في التحليل ل
ى إستخلاص هذه المبادئ، ومن خلال قناعاته المقارن لمختلف القوانين الوطنية وقدرته عل

د القانون مع الحكم الذي توصل قواع أو المشتركة أيضا في تطابق هذه المبادئ العامة أو
 (488).ه في موضوع النزاعيإل

اتجاه المحكمين نحو تسبيب ": أن" Fouchard": وفي هذا الصدد يرى الأستاذ      
المجرد، بعيدا عن القواعد الوطنية الصادرة من أحكامهم استنادا إلى التدلل القانوني 

الأجهزة التشريعية للدول المختلفة كان من أهم الأسس الجوهرية التي أدت إلى إرساء 
 (489)".المبادئ العامة

مضمون : ولمعرفة المبادئ العامة للقانون كان من الضروري التطرق لنقطتين أساسيتين     
وتطبيقات المبادئ  ،(ثانيا)تكييف المبادئ العامة للقانون ، و (أولا)المبادئ العامة للقانون 
 (.ثالثا)العامة في الدول العربية 

 .مضمون المبادئ العامة للقانون: أولا     

ها المحكم الدولي في المنازعات إليئ العامة من المصادر التي يلجأ تعتبر المباد     
الإتفاقية  عدم كفاية عناصر العقد أوالمعروضة عليه في مجال التجارة الدولية، في حالة 

عدم مسايرته لتطورات الحاصلة في مجال  القانون الواجب التطبيق أو المنظمة للعقد أو
المبادئ : التجارة الدولية، ويندرج تحت المبادئ العامة للقانون مصطلحات كثيرة منها

                                                           
 .042، ص كمال إبراهيم، المرجع السابق  (488)
 .026محمد جارد، المرجع السابق، ص  (489)
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، ومن (490)"الطبيعي الجديدالقانون "أو" المتمدينة القانونية المشتركة بين الأمم المتحضرة أو
القوة الملزمة للعقد، العقد شريعة المتعاقدين، )أهم المبادئ المعروفة في مجال التجارة الدولية 

مبدأ الدفع بعدم التنفيذ، مبدأ إحترام الحقوق المكتسبة، مبدأ تنفيذ العقد بحسن النية، تفسير 
قدية ومراعاة تغيير الظروف، مبدأ العقد وفقا للإرادة المشتركة، مبدأ توازن الأداءات الع

 (.إلخ...التعاون لمواجهة تغيير الظروف

غير أنه من الصعب حصر وتحديد مضمون القواعد القانونية المدعي بها في الأمم      
المتحضرة، بالإضافة إلى حجم التناقضات ونوعها في مجال التجارة الدولية والذي يقع عائقا 

 (491).الطابع الغامض الذي يميز مصطلحاتها أمام تدويلها، بالإضافة إلى

ة التجريد وعمومية، يلعاهذه المبادئ تتميز بكونها مبادئ غير أنه مما لاشك فيه أن      
وتعتبر مصدرا من مصادر قانون التجارة الدولية، والذي يجد تطبيقا في مختلف الأنظمة 

ن كانت هذه المبادئ لا تقدم حلا مباشر للنزا المحكم الدولي كثيرا ما يلجأ  ع، فإنالقانونية، وا 
 (492).ها في تسبيب أحكامه التحكيميةيإل

 .تكييف المبادئ العامة للقانون: ثانيا    

إختلف الفقه حول مسألة تكييف المبادئ العامة للقانون، حيث يكيفها جانب من الفقه     
دئ أساسية لا يمكن على أنها تمثل في مجموعها النظام العام الدولي، لما تتضمنه من مبا

، حيث يمكن للمحكم الدولي (493)للمحكم الدولي تجاوزها وهو يفصل في النزاع المعروض عليه

                                                           
 .026ص  محمد جارد، المرجع السابق، (490)
 .022ليلى كراش، المرجع السابق، ص  (491)
 .025، ص محمد جارد، المرجع السابق (492)
 .025المرجع نفسه، ص  (493)
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تجاهل القواعد الآمرة المتعلقة بالنظام العام الداخلي في نسيبه لحكامه، ولا يقف أمام سوى ما 
 (494) .يسمى بالنظام العام الدولي

المبادئ العامة للقانون مثل القانون الوطني : "أن "Eric Loquin: "لذلك فيري الأستاذ     
لأنها تعتبر قواعد قانون تؤخذ بعين الإعتبار من طرف المتعاملين في حقل التجارة 

جرد مصطلح سطحي فإن تطبيقها يجب أن يكون مولية، وحتى لا تبقي هذه المبادئ الد
 (495)".ماديا، وهذا لا يمكن إلا بوجود قرارات تحكيمية معلنه توضحه

المبادئ العامة للقانون لها طابع العادة مثل : "فيرى أن "Goldman"أما الأستاذ      
 (496)".الأعراف

المبادئ العامة للقانون أصبحت حقيقية واقعية لا : "ويرى جانب أخرمن الفقه أن      
ا يمكن تجاهلها في الميدان الدولي، وأن صفتها الدولية أدت إلى جعلها قانونا معدا أساس

 (497)".لحكم المبادلات التجارية الدولية

المبادئ العامة للقانون هي قواعد ذاتية ": يرى أن "Derrains": في حين الفقيه      
نما من النظام القانوني للتحكيم  التطبيق بحيث أنها لا تستمد أساسها من أرادة الأطراف وا 

 (498)".مع هذه القواعدالتجاري الدولي الذي يضعه العقد الدولي في علاقة مباشرة 

 

 

                                                           
 .622لزهر بن سعيد، المرجع السابق، ص  (494)
 .025المرجع السابق، ص  ،محمد جارد :نقلا عن (495)
 .025المرجع نفسه، ص  :نقلا عن (496)
 .025محمد جارد، المرجع السابق، ص  :نقلا عن (497)
 .025، ص المرجع نفسه :نقلا عن (498)
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 .تطبيقات المبادئ العامة للقانون في الدول العربية: ثالثا      

لعل أول تطبيق لما يسمى بالقانون الطبيعي الحديث في قرارات التحكيم التجارية تعود       
بالإضافة إلى (499)، إلى النزاع الذي نشأ بن شيخ أبو ظبي وشركة التنمية البترولية المحدودة

وهذه القضايا المشهورة كانت بمناسبة العقود الدولية  ،"قضية تكساكو" ية أرامكو، وأخير قض
ينتمي إلى الدول المتقدمة  التي يكون أحد أطرافها ينتمي إلى الدول النامية والطرف الأخر

 (500).والذي يمثل في غالبية الأحوال الشركات الأجنبية البترولية

 :يلاعلى التو  ضاياوعليه يتم استعراض هذه الق

 .قضية شيخ أبو ظبي  -1     
هو النزاع الذي حصل بين شيخ أبو ظبي وبين شركة استثمار الزيت بساحل الصلح      

               ، حيث قرّرت هيئة التحكيم ممثلة 0150سنة " ديلمفلوبنث ل ث د ثروسيال كواسط"البحري 
لتطبيق على أن القانون الواجب ابش" أسكويث أوف بيشوبستون"في شخص المحكم الورد 

د إتفاق صريح بشأنه بين طرفي العقد حيث تم إستبعاد قانون أبو جموضوع النزاع الذي يو 
ظبي وتم تطبيق القانون الإنجليزي على أساس أن هذا الأخير هو الأنسب لحكم موضوع 

 (501).النزاع

ون الطبيعي الحديث مصطلح القان"A quith of Bishopstonne"د ر و لحيث إستعمل ال     
"le nouveau droit naturel " ،دون أدنى إشارة إلى المبادئ العامة للشريعة الإسلامية

إذا كان نظريا قانون أبو ظبي هو الواجب التطبيق على النزاع، فإرادة الأطراف لابد "بقوله 

                                                           
 .025ابق، ص ليلى كراش، المرجع الس (499)
 .11فاتح خلاف، المرجع السابق، ص  (500)
 .011، ص المرجع نفسه (501)
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قانون أن تكون قد انصرفت إلى تطبيق المبادئ المشتركة للأمم المتحضرة وهي نوع من ال
 (502)".الطبيعي

لا يمكن أن نقول باطمئنان بوجود قانون فالشيخ يطبق عدالة تقديرية ": ويضيف قائلا    
 عن طريق القرآن، ومن الخيال أن ندعي أنه في هذا الإقليم البدائي توجد مجموعة مستقرة

جوز من المبادئ القانونية يمكن تطبيقها على تفسير الوثائق التجارية لحديثة، ولكن ي
جزء من القانون الطبيعي المستقر في الدول  اتطبيق القانون الإنجليزي بإعتباره

 (503)".المتمدينة

د ببحكم موضوع النزاع إلا أنه استع وعليه فالمحكم يعترف بإختصاص قانون أبو ظبي     
 .قانون الإرادة إعمالا للمبادئ العامة للقانون على أساس أنها الأنسب لحكم موضوع النزاع

 .قضية أرامكو  -2      .

وتتمثل في النزاع الذي ثار بخصوص عقد إمتياز نقل البترول بين حكومة المملكة العربية 
تقوم فيها الأخيرة بالتنقيب والاستثمار " أراموكو"السعودية وشركة أمريكية تسمى اختصارا 

" ساتكو"شركة وتسويق البترول المصدر من المملكة حيث قامت الحكومة السعودية بتخويل 
 (504).عاما( 61)حق الأفضلية في نقل البترول لمدة 

 ،"ساتكو"اعترضت على مقاعد المملكة العربية السعودية مع شركة " أراموكو" غير أن شركة
وعرضت النزاع على التحكيم الدولي للفصل في النزاع، حيث قررت الهيئة التحكيمية إستبعاد 

انون السعودي هو المختص في حكم موضوع النزاع والذي قانون الإرادة والمتمثل في كون الق

                                                           
 .025ليلى كراش، المرجع السابق، ص  (502)
 .022محمد جارد، المرجع السابق، ص  (503)
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يوجد إتفاق صريح بين الأطراف بشأنه، وتطبيقها للمبادئ العامة للقانون والأعراف التجارية 
 (505).المتعارف عليها في مجال البترول

وعليه فالمحكم وصل إلى إستبعاد القانون المطبق على عقد الامتياز وهو القانون السعودي 
ساس عدم كفاية القانون السعودي لحكم العلاقات البترولية المعقدة وتطبيقه للمبادئ على أ

العامة للقانون والأعراف التجارية الدولية المعروفة في المجال البترولي، من خلال قرار 
 (506).0152أوت  26الصادر في  "أرامكوا"

 .قضية تكساكو -3      

والتي تتلخص وقائع  "تكساكو"لحكومة الليبية وشركة وتتمثل في النزاع الذي قام بين ا      
بحيث يخضع  "تكساكو"القضية هذه القضية في عقد امتياز وقعته الحكومة الليبية مع شركة 

هذا العقد ويفسر وفقا للمبادئ العامة للقانون الليبي، وفي غياب ذلك فإن عقد الامتياز 
ليه لابد من إحترام التدرج الذي إتفق يخضع ويفسر وفقا للمبادئ العامة في القانون، وع

 (507) .الأطراف عليه مسبقا

ه إلى حيل عديدة توصل إلى إستبعاد وءبعد لج" René Jean Dupuy "غير أن المحكم     
القانون المختص بحكم موضوع النزاع وهو القانون الليبي وتطبيق المبادئ العامة للقانون 

 (508).ون الليبي، مع المبادئ العامة للقانون الدوليالدولي، مبرر ذلك بتعارض وتناقض القان

أن القول بتطبيق قواعد "وفي صدد التعليق على هذه القرارات، يرى جانب من الفقه      
القانون الدولي العام هي قواعد خاصة بالعلاقات بين الدول، أما المعاملات الإقتصادية 

                                                           
 .010،  ص فاتح خلاف، المرجع السابق (505)
 .024ليلى كراش، المرجع السابق، ص  (506)
 .010فاتح خلاف، المرجع السابق، ص  (507)
 .042ليلى كراش، المرجع السابق، ص  (508)
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لخاص ولو كان احد أطرافه من والتجارية فيجب أن تبقى في إطار القانون الدولي ا
 (509)".الدول

ة واسعة في إستبعاد قانون الإرادة ليأن المحكم الدولي يتمتع باستقلا مما سبق نستنتج      
في ظل التحكيم المؤسساتي الحديث، وتطبيق المبادئ العامة للقانون على أساس أنها الأكثر 

لك فقد يتعسف المحكم في تطبيقه مناسبة لحل النزاع القائم بين الأطراف بل أكثر من ذ
للقواعد القانونية التي اختارها الأطراف من خلال التحيز لطرف من هؤلاء دون الطرف 
  الآخر، وبهذا يخرج المحكم عن وظيفته المتمثلة في النطق بالعدالة في القضايا المطروحة 

ف، كما أمامه، ليصبح وسيلة لحماية مصالح الطرف القوي على حساب الطرف الضعي
 (510).لحظنا بالنسبة لوضعية الدول النامية

 المطلب الثاني .
 حرية المحكم في إستبعاد القانون المختار باسم النظام العام الدولي الحقيقي

مع تطور التعامل والعلاقات التجارية الدولية على مستوى التجارة الدولية أدت إلى        
لنظام العام في إطار القوانين الوطنية، من ظهور مجموعة من المبادئ تختلف عن فكرة ا

ستيعاب معطيات التبادل التجاري في الوقت الراهن، هذه المبادئ إحيث تميزها بالقدرة على 
 l’ordreتشكل ما يطلق على تسميتها لدى الفقه الحديث بالنظام العام الدولي الحقيقي،

public véritablement ou réellement international
 و النظام العام الذي يعلو فوقأ (511)

والذي يهدف أساسا إلى حماية مجتمع التجار، وذلك من  l’ordre public transnational الدول
خلال الحفاظ على مختلف المصالح الضرورية لمجتمع التجار وفكرة النظام العام الدولي 

انون الدولي الخاص، الحقيقي مستقلة عن فكرة النظام العام بالمفهوم المنصوص عليه في الق
                                                           

 .022، ص ليلى كراش، المرجع السابق  (509)
 .11فاتح خلاف، المرجع السابق، ص  (510)
 .22ص  ،نفسهالمرجع  (511) 
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ات يلختلف الأمم ويستمد مصدره من الأفالنظام العام الدولي الحقيقي يكون مشترك بين م
 (512).الدولية لحماية التجارة الدولية 

لقد أدى المفهوم الجديد للنظام العام الدولي إلى توسعت سلطة المحكم في إستبعاد       
ن المختار لحكم العلاقة التعاقدية مع متطلبات قانون الإرادة وذلك عند تعارض هذا القانو 

عتبارات النظام العام الدولي الحقيقي الذي يعلو فوق الدول   (513).التجارة الدولية وا 

ومن أجل التوصل إلى معرفة  ،وقد اهتم رجال الفقه القانوني بهذا المفهوم الجديد      
مفهوم النظام العام الدولي الحقيقي  والإحاطة بفكرة النظام العام الدولي الحقيقي نتطرق إلى

 (.الفرع الثاني)ثم دور المحكم في تطبيق قواعد النظام العام الدولي الحقيقي  ،(الفرع الأول)

 .المقصود بالنظام العام الدولي الحقيقي: الفرع الأول      

تعامل لقد ساهمت قرارات التحكيم التي صدرت بصدد الفصل في النزاعات المتعلقة بال      
في إغناء قواعد النظام العام الدولي بحيث ظهر إلى  0155التجاري بقسط وافر منذ عام 

جانب النظام العام الكلاسيكي مفهوم جديد للنظام العام يعلو فوق الدول والأنظمة العامة 
أي نظام عام مشترك بين عدة "الوطنية وهو ما يطلق عليه النظام العام الدولي الحقيقي 

 (514)."الأنظمة القانونية  ذي لاقى اعترافا واسعا من قبل العديد مندول، وال

ه من قبيل الفقيه يللنظام العام قد سبقت الإشارة إلويبدو أن المفهوم الجديد       
"leroubours-piègèonière"بحيث  يلالتسمية المعروف بها في الوقت الحدون أن يطلق ا

                                                           
 .026محمد جارد، المرجع السابق، ص  (512) 
 .026ص، نفسهالمرجع  (513)
 .021ص  ش، المرجع السابق،ليلى كرا: نقلا عن (514)
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 م ضد القوانين التي لا تعترف بمبادئ القانون العام أوأنه يتم أثارة الدفع بالنظام العا"يرى 
 (515)".الخاص المشترك بين الأمم المتحضرة 

النظام العام  :يرى في المقصود بالنظام العام الحقيقي أنه" niboyet"كما أن الفقيه       
 الاشتراكالمشترك بين الامم المتحضرة والذي يترتب على عدم إحترامه الخروج عن نطاق 

مهما " :أنه" قلدمان"بل ويعتقد الفقيه " لقانوني الذي يعتبر أساس القانون الدولي الخاصا
كان مصدر النظام العام الدولي الحقيقي ومحتواه، فهو يعمل على حماية المبادئ 

قامة الآداب الإتفاقية الدولية  (516)".الأساسية وا 

النظام  أن فكرة" Tubiana"تاذة بالإضافة إلى أن جانب أخرمن الفقه وعلى رأسهم الأس      
الأداة الكفيلة لإبطال العقود المخالفة لقوانين أجنبية لا تحكمها، "العام الدولي الحقيقي هي 

 (517)".ولم يتم تحديدها طبقا لقواعد التنازع

ومن أمثلة النظام العام الدولي الحقيقي نذكر على سبيل المثال القرار التحكيمي الصادر عن 
أنه "حيث قررت محكمة التحكيم  0122يم التابعة لغرفة التجارة الدولية لسنة محكمة التحك

مخالف أيضا للآداب  أو/قواعد النظام العام و بما أن محل العقد مخالف للقوانين الأمرة أو
الحسنة فهو باطل بطلانا مطلقا لأن المخالفة للآداب الحسنة يرتكز على قاعدة دولية حقيقية 

 (518).نظام العام الذي يعلو فوق الدول تدخل في تكوين ال

 :وقد ثار جدال فقهي كبير بين مؤيد ومعارض لوجود فكرة النظام العام الدولي الحقيقي

                                                           
 .021ص  ،ليلى كراش، المرجع السابق :نقلا عن (515)
 . 22ص فاتح خلاف، المرجع السابق، :نقلا عن (516)

 ،2115لررررررداخلي، مطبعررررررة الشرررررررطة، مصررررررر، عبررررررد المجيررررررد منيررررررر، الأسررررررس العامررررررة للتحكرررررريم الرررررردولي وا :نقررررررلا عررررررن (517)
 .241-242ص 

 .010ص  ليلى كراش، المرجع السابق، (518)
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 .الإتجاه المنكر لفكرة النظام العام الدولي الحقيقي: أولا .     .

لمجتمع حسب هذا الإتجاه أن النظام العام ما هو إلا تعبير عن نظام قانوني فوق دول ا     
الدولي مؤلف من أشخاص خاصة وهذا المجتمع غير موجود حتى الأن والواقع أن النظام 

 (519).العام الدولي الحقيقي ما هو إلا القانون الدولي العام نفسه يتطابق معه ويمتزج به

كما يرى جانب من الفقه بأنه لا وجود لفكرة النظام العام الدولي الحقيقي ولا يمكن      
نظرا للعديد من الأسباب من بينها عدم وجود سلطة عليا فوق  يلاوقت الحي التصورها ف

 (520).الدول يمكن لها أن تفرض هذا النظام

 .الإتجاه المؤيد لفكرة النظام العام الدولي الحقيقي: ثانيا    

أن الممارسة العملية المتعلقة بقضاة الموضوع وتلك المتعلقة " l’alive" يرى الأستاذ    
وم بإنكار مفهوم النظام العام الدولي يلاتلك المتعلقة بالمحكمين لا تسمح ة الدول و بقضا

 .الحقيقي وبإنكار فائدته ومنافعه في حماية المبادئ الأساسية في المجتمع الدولي

بينما ذهب اتجاه أخرمن الفقه إلى القول بأنه يبدو من الصعب تحديد جوهر ملموس لفكرة    
ي الحقيقي رغم قناعتنا بأن هذه الفكرة باتت على الصعيد الدولي تأخذ النظام العام الدول

إلى حد ما عن المعنى الحرفي لفكرة النظام العام في القوانين  امعنى حقيقيا وجديا بعيد
 (521).الوطنية

بالإضافة إلى أن جانب أخرمن الفقه يرى أن طبيعة وعمل النظام العام الدولي الحقيقي    
إذ أنه لم يقم بإبعاد  "Bartin"عة وعمل النظام العام الدولي الموروث عن ليست هي نفس طبي

                                                           
 .025محمد جارد، المرجع السابق، ص (  519) 
 .025، صالمرجع نفسه (520)
 .024ص ،المرجع نفسه (521)
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القانون الأجنبي بسبب مخالفته للنظام العام بل التطبيق المباشر لهذا النظام العام الدولي 
الحقيقي كنظام عام مشترك بين الأنظمة القانونية الوطنية، فالنظام العام الدولي الحقيقي 

دية فقط حيث تتمثل الوظيفة الإيجابية في التطبيق المباشر لمبادئ يملك وظيفة إستبعا
 (522).أساسية دولية 

وكحوصلة لما سبق ذكره يمكن القول أنه بالنظر إلى الإختلاف الكبير بين مختلف       
النظم القانونية والإجتماعية بين الدول لا يمكن تطابق فكرة النظام العام الداخلي مع فكرة 

الصعيد الدولي لكونها غير قادرة على استيعاب معطيات التبادل التجاري وعليه النظام على 
فإن أهم مصدر لقواعد النظام العام الدولي الحقيقي لا يستمد مباشرة من القوانين الداخلية 
نما من النصوص الدولية مثل تلك التابعة لمنظمة الأمم المتحدة، غرفة  لمختلف الدول وا 

 (523).المبادئ العامة  المشتركة المعمول بها في الأمم المتحضرالتجارة الدولية، أو 

 .تطبيق المحكم لقواعد النظام العام الدولي الحقيقي: الفرع الثاني      

نظرا لكون المحكم لا يتمتع بقانون إختصاص، وليس الحارس للأنظمة الوطنية على       
 (524).محددةخلاف قاضي الدولة الذي يدافع عن المفاهيم الوطنية ال

بالإضافة إلى سبق الإشارة أنه في مجال التحكيم التجاري الدولي يوجد مبدأ عام       
يقضي بإلزام المحكم بإحترام التوقعات المشروعة للأطراف لكون المحكم يستمد سلطاته في 

للحكم على أساس قواعد "لمبدأ سلطان الإرادة "الفصل في النزاع من إرادة الأطراف إعمالا 

                                                           
 .024محمد جارد، المرجع السابق، ص (522)
 .012كراش ليلى، المرجع السابق، ص (523)

 .022محمد جارد، المرجع السابق، ص  (524)
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مع مراعاة وحماية المصالح العليا  ''légitimes des parties les attendes''ضوعية مو 
 (525).للتجارة الدولية وطبقا للتوقعات المشتركة للأطراف

إعمال المحكم لفكرة النظام العام من أهم القيود التي ترد على حرية الأطراف  أنا كم      
إذ يمكن للمحكمين إستبعاد نصوص القانون في إختيار القانون الذي يحكم موضوع نزاعهم، 

المختار باسم النظام العام طالما يقع عليهم عبء ضمان تنفيد القرارات التحكيمية التي 
يصدرونها في الدولة التي من المفروض ان تنفد فيها من خلال إحترام مقتضيات النظام 

مما يؤدي إلى خلق  (526)العام الوطني في تلك الدولة حتى لا يكون مصير قراراتهم الرفض،
ونة للمهمة التحكيمية المسندة لتزام على عاتق المحكم يلزمه بتطبيق العناصر الأساسية المكإ
وجود تعارض بين إرادة الأطراف وقواعد النظام العام  –ه، بحيث يقوم عند الاقتضاء يإل

قواعد النظام ، وتطبيق "مبدأ سلطان الإرادة "إستبعاد المذهب الفردي  –الدولي الحقيقي 
 (527).العام الذي يعلو فوق الدول

لقد أصبحت فكرة النظام العام الدولي الحقيقي ذات أهمية بالغة لإستبعاد تطبيق قانون     
 أو الدولة الذي يختاره المتعاقدون في بعض الأحيان لحكم العلاقة الإتفاقية القائمة بينهم

ين مخالفته للإعتبارات الجوهرية في التجارة لإستبعاد الشرط التعاقدي المتفق عليه والذي تب
 (528).الدولية 

سمح بها الأخلاق العليا الملزمة تكون الإرادة حرة في الحدود التي ت" وفي هذا الصدد     
وتبعا لذلك يتعين على المحكم مراعاة عدم "  للتجار ومتطلبات التجارة تضامن هذا المجتمع

ي عند إصداره للقرار التحكيمي من خلال إستبعاد القواعد المساس بالنظام العام الدولي الحقيق
                                                           

 .012ليلى كراش، المرجع السابق، ص  (525)
 .26سابق، ص فاتح خلاف، المرجع ال (526)
(

527
 .016ليلى كراش، المرجع السابق، ص   (

 .016، صالمرجع نفسه (528)
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المختارة بمعرفة الأطراف متى رأى أنها مخالفة للإعتبارات التي تقوم عليها التجارة الدولية 
وعلى ذلك ليس غريبا أن يتراجع إعمال مبدأ سلطان الإرادة في إختيار القواعد التي تحكم 

 (529).ضحى نظاما قائما بداته يتعين إحترام مفاهيمهموضوع النزاع العابر للأوطان الذي أ

ويرى جانب أخرمن الفقه أن مبدأ سلطان الإرادة في تحديد القانون الواجب التطبيق على     
موضوع النزاع يجب أن يتراجع أمام القواعد الدولية التي تعتبر جزءا من القوانين الوطنية فاذا 

نية الوطنية ملزمين بمعرفة القانون الوطني، فالأمر كان الأطراف في مجال المعاملات القانو 
سيان بالنسبة للأطراف في مجال معاملاتهم الدولية إذ يتعين عليهم أن يأخذوا التشريعات 

 (530).قواعدها الأمرة على الأقل بعين الإعتبار الأجنبية أو

انونية لقرار بالإضافة إلى أن تدخل أعراف وعادات التجارة الدولية كأساس للبنية الق    
المحكم الدولي قد يكون نتيجة مباشرة لإستبعاد المحكم الدولي لأحكام القانون الوطني الذي 

 (531).يختاره الأطراف إذا ما تبين مخالفته للنظام العام الذي  يعلو فوق الدول

 خلاصة القول أن فكرة النظام العام تستعمل للحد من تدخل قانون إرادة الأطراف المتعاقدة   
ويكون للمحكم الدور الحاسم في إعمال هذه الفكرة من خلال إستبعاده للقواعد المختارة من 

مكان  قبل الأطراف إذا ما كانت مخالفة لقواعد النظام العام في مقر إجراءات التحكيم أو
القرار كما لا يوجد ما يحول بينه وبين إستبعاد تلك القواعد باسم النظام العام الدولي،  تنفيذ

في هذا الإطار من الصواب فرض ضوابط رقابة بعدية على عمل المحكم طالما أنه قد و 
في خدمة  أداةبدونه  يهدر قانون إرادة الأطراف لصالح قواعد أخرى ليجد نفسه عن قصد أو

                                                           
 .26فاتح خلاف، المرجع السابق، ص  (529)
 .015ليلى كراش، المرجع السابق، ص   (530)
 .015، ص المرجع نفسه (531)
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مصالح الأطراف المتنازعة تحت غطاء مراعاة فكرة النظام العام الدولي، لا سيما في ظل 
 .(532).حديد محتواهامرونة الفكرة وصعوبة ت

 

                                                           
 ..25-26فاتح خلاف، المرجع السابق، ص  (532)
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 الخاتمة

الوررررررالم    الإقتصرررررراىية مسرررررر  الم ررررررت   التجا يرررررة الاتصررررررالا كثرررررر ا الموررررررام     نظررررر ا ل   
منرررررررر  ال ررررررررىيز  ى  لمنرررررررركسة تنررررررررا ل ال رررررررر اني    يرررررررر  تترررررررر ا ز ال رررررررر اني  ل كررررررررز الموررررررررام   
الناتجررررررة مرررررر  لرررررر ا الإتصرررررران التجررررررا ة الكييرررررر    قررررررى كررررررا  ل رررررران   الإ اىا  لميررررررة   امسيررررررة 

تنرررررا ل ال ررررر اني    يررررر  يمرررررنخ لارررررر ا  ال  يرررررة  ررررر   ختيرررررا   منررررر  ال رررررىيز  ررررر   رررررن منررررركسة
 .ال ان   ال ة ي كز الو قة التواقىية ال ائمة يينهز

 لا    الأرررررر ا  منرررررى  ختيرررررا  ال ررررران   الررررر ة ي كرررررز م قرررررتهز التواقىيرررررة قرررررى يخترررررا         
ال ررررررران   الررررررر ة يرررررررىمز مصرررررررال ز الإقتصررررررراىية يصررررررر ة مامرررررررة  النخصرررررررية يصررررررر ة خاصرررررررة  

يررررررن  قررررررى ى لررررررة  س   قررررررى يتوررررررا   مرررررر  المصررررررالخ  الميرررررراى  الأ ا ررررررية  الوسيررررررا ل لرررررر ا ال رررررران
قرررران   ى لررررة ال ا رررر    لرررر ا مررررا ى رررر  ل رررر   ا ت ييررررى لرررر   يكرررر   منر يررررا مسرررر   رررر  ن رررر  

 .الإ اىا  مىز  ر قها مس  مص ميها
الميررررررررة ال ان نيررررررررة لو رررررررر ى التجررررررررا ا الى ليررررررررة الترررررررر  ت ررررررررهن ممسيررررررررا  التيرررررررراىن  نظرررررررر ا ل     

يررررررري  الرررررررى ن  المتورررررررامسي  المترررررررىخسي   ررررررر  مجررررررران التجرررررررا ا ( ل رررررررس    الخرررررررىما ا)التجرررررررا ة 
الى ليرررررة   التررررر  ت رررررا ن خسررررر   سررررر ن ممسيرررررة لمجايهرررررة الصرررررو يا  التررررر  ت اجررررر  المتورررررامسي  
الإقتصررررراىيي   رررررر  تن يررررر   لت امرررررراتهز التواقىيرررررة الى ليررررررة   ت  يرررررى  تجميرررررر  الأ كررررراز  ال  امررررررى 

 لررررل  ررررالو  ى الى ليررررة تمررررنخ الأررررر ا  ال  يررررة  رررر  المنظمررررة لسو رررر ى الى ليررررة  يررررن  كثرررر  مرررر  
 . ختيا  ال ان   ال ة ي كز م قتهز التواقىية

 لررررررررل    قرررررررران   الإ اىا يوتيرررررررر  الأ رررررررراا ال رررررررران ن  الرررررررر ة يررررررررتز مرررررررر  خ لرررررررر   ختيررررررررا       
 هرررر  يوتيرررر  ال ررررن ال رررران ن  لمنرررركسة   كررررز الو ررررى التجررررا ة الررررى ل    يالتررررال ال رررران   الرررر ة ي

  يجرررررى قررررران   الإ اىا يرررررقىيرررررة المو   رررررة منررررر  ال رررررىيز   مسا  الإلت امرررررا  التوتنرررررا ل ال ررررر اني   ررررر
تريي ررررا نا رررروا  رررر  م رررر ى التجررررا ا الى ليررررة كرررر   لرررر   الو رررر ى تختسرررر  مرررر  الو رررر ى ال رنيررررة 

 .المنظمة يم جب نص ص قان نية صاى ا م  ليئة تن يوية
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   يررررر  يجرررررى مسررررر  مكرررررا الو ررررر ى الى ليرررررة التررررر  تخررررر   مررررر  المجررررران التنررررر يو  لسرررررى ن     
المتوررررررامسي  الإقتصرررررراىيي   ن  ررررررهز  مرررررراز  رررررر اض قرررررران ن     ال رررررريب  رررررر   لررررررل مررررررىز خ رررررر ل 

مرررررررا   لنرررررررا يتم كررررررر  ى   قررررررران   الإ اىا  يررررررر  يمرررررررنخ   الو ررررررر ى الى ليرررررررة لأة قررررررران   ى لرررررررة ل  
لررررر ا ال رررررر اض ال ررررران ن    الإت ررررررا  مسررررر  ت ىيررررررى ال ررررران   الرررررر ة  ءلارررررر ا  ال  يررررررة  ررررر  مررررررن

  .ي كز م قتهز التواقىية
ىلا مسرررررر  الجمرررررر ى المورررررر    تكرررررر يا قرررررران   الإ اىا  رررررر  م رررررر ى التجررررررا ا الى ليررررررة ييورررررر     

ال ررررررر اني  ال رنيرررررررة  يمرررررررنخ   يرررررررة  كيررررررر  لسمتورررررررامسي  الإقتصررررررراىيي  يت ىيرررررررى  مسررررررر  م رررررررت  
ى   ي  ررررخ المجرررران  مررررامهز يوررررىز الت يررررال رررران   ال اجررررب الترييرررر  مسرررر  الو ررررى  مسرررر   لررررل   نرررر

لتررررر  لا تتنا رررررب مررررر  الترررررر  ا  ال اصرررررسة  ررررر  مجررررران التجرررررا ا يال  امرررررى ال ان نيرررررة ال رنيرررررة ا
الى ليررررررة     يمكررررررنهز ت ررررررمي  م رررررر ىلز نرررررر  را تنيرررررر  مرررررر    اىتهررررررز  تيرررررر    جتهرررررراىلز  رررررر  

 .    ق امى مت ا نة  متكامسة تت جز   اىتهز ينكن  ا خ  ىقي 

مسررررررر  م رررررررت   الت كررررررريز التجرررررررا ة الرررررررى ل   ا  نررررررر  ل ررررررران   الإ اىا تريي رررررررا   تررررررر كمررررررر     
يسجرررررررف الأرررررررر ا  لت كررررررريز التجرررررررا ة الرررررررى ل  لإيجررررررراى  سررررررر ن م  ررررررر مية ل نررررررركالا    يررررررر 

الترررر  قررررى توترررر ة تن يرررر  الو ررررى التجررررا ة الررررى ل   رررر   يررررة م  سررررة مرررر  م ا ررررن الو ررررى  ميتوررررىي  
 . ي لل م  ال  اء ال رن   ما يوت ي  م  قص  

ي  ت كررررررررررريز التجرررررررررررا ة الرررررررررررى ل   المتورررررررررررامسس لرررررررررررل    قررررررررررران   الإ اىا يوتيررررررررررر    ا رررررررررررا ل    
 لرررررر  ليئررررررة ت كيميررررررة  ءالمتررررررىخسي   رررررر  مجرررررران التجررررررا ا الى ليررررررة لررررررز الرررررر ي  يختررررررا    السجرررررر  

موينرررررة  ررررر اءا كانررررر   ررررر ا  ز منظمرررررة   التررررر  تكررررر   مس مرررررة يترييررررر  ال ررررران   الررررر ة  خترررررا   
 .الأر ا 

 يرررررر     الأمرررررر  يختسرررررر  يررررررري  الت كرررررريز ال رررررر  الرررررر ة تكررررررر   لرررررر  اىا الأررررررر ا  ال  يرررررررة    
ء يز  ت ررررريي  كا رررررة م ا سررررر   يترررررىاءا مررررر   ت رررررا  الأرررررر ا  السجررررر  المرس رررررة  ررررر  تنظررررريز الت كررررر

 لرررررررر  الت كرررررررريز  صرررررررر لا  لرررررررر  ت ىيررررررررى ال رررررررران   ال اجررررررررب الترييرررررررر  مسرررررررر   رررررررري   جرررررررر اءا  
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الخصررررر مة    يررررر لل يكررررر   الأرررررر ا  قرررررى  يتورررررى ا مررررر  صررررر امة ال  ررررراء الررررر رن   قصررررر    
  ررررررات   ا الى ليررررررة  مسرررررر  مكررررررا الت كرررررريز الم   مرررررراز التررررررر  ا  ال اصررررررسة  رررررر  مجرررررران تجررررررا

الرررررر ة ينررررررهى  يرررررر  قرررررران   الإ اىا ت اجوررررررا كييرررررر ا  مرررررراز التررررررر  ا  الترررررر  ينررررررهىلا لرررررر ا النرررررر ل 
 .الأخي  م  الت كيز

م  ى التجا ا  ىا الأر ا  ل   الألمية مس  م ت     كا  ل ان   الإ اىا    لإ ا   
س  مىز الى لية  لا    ل ا لايون  التريي  المرس  لها     لايى منى تريي ها م  ال  ص م

توا  ها م  المياى  ال امية  الوسيا    الى لة   مىز الت اين مس  ال ان    لل  ن      الة 
م ء قان   الى لة م ا ظة مس   توا  ها م  النظاز الواز لى لة ميان ا يتز   تيواىلا  ا 
نظامها الواز   ل   ا  الأم      الة الت اين مس  ال ان    لل    ال ا   المو    

 ثي  ل  الإختصاص م  ر ي  الغ  مت ي  الن ال ي تيوى ميان ا ال ان   الأجني  ال ة مس
 .   تيي  ل   لل   تريي  ال ان   المختص  ص  ي كز الو قة التواقىية

المن ل الج ائ ة ل  الأخ  ك ا قان   الإ اىا    منظ مت  ال ان نية  م  خ ن نص 
ن   المىن   موىن  متمز   الت  تنص مس  يت م  ال ا 71-57م  الأم   81الماىا 

ا كانت له صلة ذالتعاقدية القانون المختار من المتعاقدين إ الإلتزاماتيسري على '': ن 
 .بالعقد أوحقيقية بالمتعاقدين 

 .الجنسية المشتركة أويطبق قانون الموطن المشترك  ذلكوفي حال عدم إمكان  
 .''إبرام العقد يطبق قانون محل ذلكوفي حال عدم إمكان 

 ي متيررررا  نررررص المرررراىا ال ررررال ة الرررر ك  قامررررىا   ررررناى يررررتز مرررر  خ لهررررا موالجررررة منرررركسة تنررررا ل 
 ختيرررررررا  ال ررررررران   ال اجرررررررب الترييررررررر  مسررررررر   ررررررر  ال ررررررر اني    تكررررررر ا ميرررررررى  قرررررررى ا الأرررررررر ا  

الإلت امررررا  التواقىيررررة   يرررر   نرررر  لررررز يتينررررا  مسرررر  مرس رررر  ك نرررر  قيررررى لرررر   ال  يررررة مرررر  خرررر ن 
قررررررىي  ي رررررر   ا  ختيررررررا  قرررررران   يمرررررر  يصررررررسة   ي يررررررة يالمتواقررررررىي     الو ررررررى   ل امرررررر  لسمتوا

يالأ ل يرررررة  ررررر   الرررررة  الج ائررررر ة مرررررىى يوررررر  ال ررررر اير الأخررررر   يالإ رررررا ة  لررررر     المنررررر ل
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سيرررررررر   المنرررررررر ل الج ائرررررررر ة  ررررررررك   الأررررررررر ا   لرررررررر ا الت تيررررررررب يكرررررررر   مس مررررررررا لس ا رررررررر    م
جررررررب الترييرررررر  مسرررررر  ين  رررررر  لم ررررررفلة  ررررررك   الأررررررر ا  مرررررر  ت ىيررررررى ال رررررران   ال ا تصررررررى 

 .م  ى التجا ا الى لية
 .النتائج

 :ة  مما  ي  نصن  ل  النتائج التالي مسي

ينررررركن قررررران   الإ اىا قامرررررىا   ا رررررية  ررررر   ختيرررررا  ال ررررران   ال اجرررررب الترييررررر  مسررررر   -8    
متررررررفث ا  م رررررر ى التجررررررا ا الى ليررررررة   لرررررر  ميررررررى  ك  ررررررت  موظررررررز التنرررررر يوا   ال رررررر اني  ال ىيثررررررة

 . م اي ا لها   التجا ية الى ليةيالتر  ا   الموريا

 ممرررررران قرررررران   الإ اىا ك امررررررىا  صررررررسية  رررررر  م رررررر ى التجررررررا ا الى ليررررررة لا يونرررررر   نهررررررا  -2    
 يررررررى لرررررر ا يررررررالنظ  لمجمرررررر ل ال يرررررر ى الكثيرررررر ا الترررررر  ت لررررررل    ي كررررررى لاترررررر ى مسيهررررررا قيرررررر ىقامررررررىا 

از الررررررررىاخس     الررررررررى ل   لا رررررررريما مررررررررايتوس  يالنظرررررررراز الورررررررر الميررررررررى   رررررررر اءا مسرررررررر  الم ررررررررت  
 ال  امرررررى  ا  الترييررررر  ال ررررر   ة مسررررر  الم رررررت ة الرررررىاخس     كررررر ا النظررررراز الوررررراز الرررررى ل  

 .  ال  ي   مس  الم ت ة الى ل 

 خرررررت   مجررررران ترييررررر  قررررران   الإ اىا  ررررر  الت كررررريز التجرررررا ة الرررررى ل    يررررر  يجرررررى  -3    
الت كرررررريز ال رررررر  ي يرررررر  يكرررررر   الم كررررررز مس مررررررا    الإ اىا تريي ررررررا نا رررررروا مسرررررر  م ررررررت  قرررررران  

   يررررر  نررررررا  قررررران   ريررررر  مكرررررا الت كررررريز الم   رررررات  الررررر ة ييترييررررر  قررررران   الإ اىا  مسررررر
 .  م  مىز  للء  ليالإ اىا  تن ص    اىا الأر ا     السج  

 مكانيررررررة   ررررررتيواى الم كررررررز الررررررى ل  قرررررران   الإ اىا  رررررر  ظررررررن ت  رررررري   ررررررسرات   رررررر   -4     
 ررررررر  الأرررررررر ا     الت كررررررريز الم   رررررررات  ال رررررررىي  الأمررررررر  الررررررر ة قرررررررى يجوسررررررر  يتو ررررررر   ررررررر 

 . يصيخ خر ا مس  قان   الإ اىا
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  رررررا ة  لررررر  النترررررائج المت صرررررن  ليهرررررا  مررررر    ا رررررت جب مسينرررررا   ررررر  ت صرررررية خاصرررررة      
  رررررب   ينرررررا  يالمنررررر ل الج ائررررر ة  يمرررررا يتوسررررر  ي ررررران   الإ اىا  تريي اتررررر  مسررررر  الو ررررر ى   لررررر ا

  ترررررررر لررررررررل    .ز.  81توررررررررىين نررررررررص المرررررررراىا  ة نرررررررر  مسرررررررر  المنرررررررر ل الج ائرررررررر  المت ا رررررررر  
المنررررر ل الج ائررررر ة ين  ررررر  لم رررررفلة  رررررك   الأرررررر ا  مررررر  ت ىيرررررى ال ررررران   ال اجرررررب   تصرررررىي

لرررر    مونرررر  لامرررر   لرررر ا الأالترييرررر  مرررر  ر يرررر  ت تييرررر  ل رررر اير الإ ررررناى ي  ررررب الأ ل يررررة 
كررررررا  مسرررررر  المنرررررر ل ترررررر ل م ررررررفلة ت ىيررررررى ال رررررران   ال اجررررررب الترييرررررر  مسرررررر  الإلت امررررررا     

ي ررررررررررا  الو ررررررررررى ا رررررررررر  لإ تنرررررررررر ائها مرررررررررر  ظرررررررررر     م  ررررررررررسرة الت ىي يررررررررررة لس سالتواقىيررررررررررة ل
 .  م      ا ت ييى ال سرة الت ىي ية لس ا  ي متيا لا م ائن  اق 
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 قائمة المراجع
 . باللغة العربية -أولا
 .الكتب/ 1
إبررررررررراعيل إإرررررررررريعيل إإبررررررررراعيل إعكابل،ررررررررر  إيرررررررررعياإي رررررررررر إيبررررررررر  إعك ل رررررررررع   إعك   رررررررررل إ -1

 . إبإ  إ إسإ  .ضيعنةإإجاعئلةإك ر لةإينعزيعتإعلار ثيعا إ اعرةإيقعانة
  كلررررررة إإبرررررراعيل إ يررررررع  إعك   ررررررل إعك جررررررعاوإعكرررررر  ك  إ  يلررررررةإعك   ررررررل إ   يلررررررةإعك جررررررعا إعكإ-2

إ.1991 عاإعكف اإعك،اب  إعكقعيا  إيصا إ
أ يررررررر إيبررررررر إعك رررررررال إرررررررر ية إضرررررررعن  إعك،قررررررر إعكررررررر  ك  إ عاإعكن ضرررررررةإعك،ابلرررررررةإعكقرررررررعيا  إإإ-3

إ.2001يصا إ
أ يررررر إيبررررر إعك رررررال إرررررر ية إعلصررررر  إنررررر إعك نرررررعز إعكررررر  ك إك قررررر عنل  إعكن ضرررررةإعك،ابلرررررةإإ-4

إ.2002عكقعيا  إيصا إ
ك إعك رررررررعئإعكجزعئررررررراو إيقعانرررررررةإبرررررررعكق عنل إعك،ابلرررررررة إعكطلررررررربإزا  ررررررر إ إعكقرررررررعن  إعكررررررر  إإ-5

 .2000 إيطب،ةإعك عينة إعكجزعئا إ1ج نعز إعكق عنل  إ
عكطلررررررربإزا  ررررررر  إعكنلرررررررع إعكقرررررررعن ن إك ،قررررررر  إعك  كلرررررررةإنررررررر إعكقرررررررعن  إعكجزعئررررررراوإعكيقرررررررعا  إإ6-

إ.إيطب،ةإعك عينة إعكجزعئا إ إإسإ 
  ك إعك رررررعئ إي  برررررةإعك نرررررع إعكرررررر،ل إيبررررر إعكيرررررن، إ رررررعنلإعكررررررل  إعك ،الررررر إبعكقرررررعن  إعكرررررإ-7

إ.إ2012عكقعن نلة إعلإر ن الة إيصا إ
 إعك،ابرررررررررر إب  ررررررررررعج إعكنلالررررررررررةإعك،عيررررررررررةإك ك زعيررررررررررعتإنرررررررررر إعكقررررررررررعن  إعكيرررررررررر ن إعكجزعئرررررررررراوإ-2

إ.2001عكجزعئا إ إ1جعك،ق إ إعلإ عا إعكينفا   إإ عك صا إعكقعن ن 
إ.1999يصا إإ إ إ  إ 2أن اإعك،يا ر إ إشاحإعكقعن  إعكي ن  إطإ-9
 إ3 إط1أيررررررراعبإب قعرررررررر  إعكقرررررررعن  إعكررررررر  ك إعك رررررررعئإعكجزعئررررررراو إ نرررررررعز إعكقررررررر عنل  إجإ-10

إ.2013 عاإي يه إعكجزعئا إ
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أشررررررررا إيبرررررررر إعك، ررررررررل إعكانررررررررعي  إعكنلررررررررع إعك،ررررررررع إ عكقررررررررعن  إعك عجرررررررربإعك طبلرررررررر إي رررررررر إإ-11
إجررررراع عتإعك   رررررل إنررررر إعك، ضرررررعتإرعتإعك،نصررررراإعلجنبررررر  إ اعررررررةإنق لرررررةإضضرررررعئلةإيقعانرررررة إ

 .2003،  إعلإر ن الة إيصا إ عاإعكف اإعكجعي
أشررررا إيبرررر إعك، ررررل إعكانررررعي  إعك   ررررل إنرررر إعك، ضررررعتإعك  كلررررةإعك عصررررة إإ اعرررررةإنرررر إإ-12

إ.إ2002ضضعلعإعك   ل  إ عاإعك  بإعكقعن نلة إعلإر ن الة إإيصا إ
ب لررررريإ يررررر وإي يررررر   إعكررررر ي  إبررررربط  إأ  رررررع إعك   رررررل إعك  كلرررررة إ اعررررررةإيقعانرررررة إ عاإإ-13

إ.2007علإر ن الة إإيصا إعكجعي،ةإعكج ل   إ
إ.2002 إ عاإي يه إإعكجزعئا إ2ب قعر إأ ي  إعك   ل إعك  ك  إطإ-14
بشررررعاإي يررررر إعلررررر،  إيقررررر  إعك  كررررةإنررررر إعكقررررعن  إعكررررر  ك  إينشرررر اعتإزلررررر إعك ق ضلرررررة إإ-15

إ.2001بلا ت إكبنع  إ
جيرررررررع إي يررررررر إعك رررررررا و إ نرررررررعز إعكقررررررر عنل  إ عاإعكن ضرررررررةإعك،ابلرررررررة إعكقرررررررعيا  إيصرررررررا إإإ-12

إ.2005
 ابررررع إيبرررر إعكررررازع  إعكرررر عن إنرررر إعكقررررعن  إعكرررر  ك إعك ررررعئإعكنلالررررةإعك،عيررررةإنرررر إ نررررعز إإ-17

إ. .س. إينعبة إعكجزئا إ  إ عاإعك،   إ1عكق عنل إن إعك شالعإعكجزعئاو إك
يشرررررررررررع إي ررررررررررر إصرررررررررررع   إيقررررررررررر  إعك جرررررررررررعا إعك  كلرررررررررررة إ عاإعكيطب يرررررررررررعتإعكجعي،لرررررررررررة إإ-12

إ.2007علإر ن الة إيصا إ
 إ نررررررررعز إعكقرررررررر عنل  إ عاإعكيطب يررررررررعتإعكجعي،لررررررررة إعلإررررررررر ن الة إيشررررررررع إي رررررررر إصررررررررع  إ-19

إ.2007يصا إ
 رررررررر إعك ررررررر ع و إعكقررررررررعن  إعكررررررر  ك إعك ررررررررعئ إ اعررررررررةإيقعانررررررررة إ عاإعكثقعنرررررررة إييررررررررع إإ-20

إ.2005علا   إ
  إ عاإعكف رررررررراإ فررررررررع إعك   ررررررررل جعيررررررررعتإعكي،عصررررررررا إبشرررررررر  إإ فللررررررررةإعكرررررررررل إ رررررررر ع  إعلإإ-21

إ.2001عكجعي،  إيصا إ
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عكيررررر جزإنررررر إعكقرررررعن  إعكررررر  ك إعك رررررعئ إعكيبرررررع  إعك،عيرررررةإنررررر إ ررررر ع  إإ فللرررررةإعكررررررل إ-22
إ.2002 إينش اعتإعك  ب إعك ق ضلة إبلا تإ إكبنع  إ1ك نعز إعكق عنل  إ

كزيرررررررراإبرررررررر إررررررررر،ل إ إعك   ررررررررل إعك جررررررررعاوإعكرررررررر  ك إ نقررررررررعإكقررررررررعن  إعلإجرررررررراع عتإعكي نلررررررررةإإ-23
إ.2012 علإ عالةإ إعكق عنل إعكيقعانة إ عاإي يه إعكجزعئا إإ

ي يررررر  إي يررررر إعكشرررررلج إعكقرررررعن  إعك عجررررربإعك طبلررررر إي ررررر إع فرررررع إعك   رررررل إعلإك  ا نررررر إإ-24
إ.2015 اعرةإيقعانة إ عاإعكثقعنة إ

ي يرررررر  إي يرررررر إلررررررعض ت إ الررررررةإعكي ،عضرررررر ل إنرررررر إع  لررررررعاإضررررررعن  إعك،قرررررر إعكرررررر  ك إبررررررل إإ-25
عكنلالرررررررةإ إعك طبلررررررر  إ اعررررررررةإ   ل لرررررررةإ يقعانرررررررةإنررررررر إضررررررر  إعلا جعيرررررررعتإعك  لثرررررررة إينشررررررر  إ

إ.2000علإر ن الة إيصا إعكي،عا  إ
ي يرررررررر  إي يرررررررر إلررررررررعض ت إضررررررررعن  إعلإ عا إ ض عيرررررررر إعكبرررررررر كلسإضررررررررا الةإعك طبلرررررررر  إ عاإإ-22

إ.2007عكف اإعكجعي،  إيصا إ
 إ عاإعكن ضرررررررررةإ3ي يررررررررر  إي  رررررررررعاإأ يررررررررر إبالررررررررراو إعك   رررررررررل إعك جرررررررررعاوإعكررررررررر  ك  إطإ-27

إ.2007عك،ابلة إعكقعيا  إ
ي،رررررررررةإعكج لررررررررر   إعلإرررررررررر ن الة إي يررررررررر إ ررررررررررل إينصررررررررر ا إعك،قررررررررر  إعك  كلرررررررررة إ عاإعكجعإ-22

إ.2009يصا إ
ي يررررررر إصرررررررباوإعكرررررررر، و إيصرررررررع اإعلاك رررررررزع إعكنلالرررررررةإعك،عيرررررررةإك ك زعيرررررررعت إعكقرررررررعن  إإ-29

إ.إ إسإعكي ن إعكجزعئاو إ عاإعك  عبإعك  لث إعكجزعئا إ 
ي يرررررررر إ عكرررررررر إعك اجيررررررررع  إ   لرررررررر إعكقررررررررعن  إعك عجرررررررربإعك طبلرررررررر إي رررررررر إيقرررررررر إعكقررررررررا إإ-30

إ.1993ن  إعك  ك  إعكيج  إعك عرعإ إعلاب،   إعك  ك  إإعكيج ةإعكيصالةإك قع
ي،رررررررر  إيبرررررررر إعك رررررررر عب إعكيررررررررر   ثإنرررررررر إعك   ررررررررل إعك جررررررررعاوإعكرررررررر  ك  إ عاإعكف رررررررراإإ-31

إ.1997عكجعي،  إيصا إ
رعتإعكطررررررررعبعإعكرررررررر  ك  إ عاإإيرررررررراع إي يرررررررر  إعكي عجرررررررر   إعك   ررررررررل إنرررررررر إيقرررررررر  إعك  كررررررررةإ-32

إ.2010 إييع  إعلا   إعكثقعنة
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كقرررررررعن  إعلجنبررررررر إأيرررررررع إعكقعضررررررر إعكررررررر طن  إ عاإي يررررررره إنع لرررررررةإن ضرررررررل إ إ طبلررررررر إعإ-33
إ.2000عكجزعئا إ

نررررررر اإعكررررررر ل إبررررررر     إأييلرررررررةإع فرررررررع إعك   رررررررل إنررررررر إعلاي ررررررراع إبعل  رررررررع إعك   ليلرررررررةإإ-34
إ. إس إإ إبإ  إ  نفلريع إإ اعرةإيقعانة إ

ررررررر يةإنررررررعاسإيرررررراب إ رررررررعئ إع رررررر   إ رررررر عز إعك،قرررررر  إعك  كلررررررةإنرررررر إضررررررعن  إعك جررررررعا إإ-35
إ.1999عك  عبإعك  لث إعكقعيا  إيصا إعك  كلة إ عاإ

ررررررررر،ل إل ررررررررر إعكبررررررررر عن  إعكقررررررررعن  إعكرررررررر  ك إعك ررررررررعئإ نررررررررعز إعكقرررررررر عنل  إينشررررررررر اعتإإ-32
إ.إ2004عك  ب إعك ق ضلة إبلا ت إكبنع  إ

ررررررر،ل إل ررررررر إعكبررررررر عن  إعكجررررررعيعإنرررررر إعكقررررررعن  إعكرررررر  ك إعك ررررررعئإعكيضرررررري  إعك عرررررررعإإ-37
إ.2009بلا ت إكبنع  إعكي ،  إعكي ض يعت إينش اعتإعك  ب إعك ق ضلة إ

يرررررررررع  إأبررررررررر إيشرررررررررليهإ   ررررررررره إيقررررررررر  إ ررررررررر عيعتإعكي،  يرررررررررعتإنررررررررر إعكقرررررررررعن  إعكررررررررر  ك إإ-32
إ.2005عك عئ إ عاإعكن ضةإعك،ابلة إيصا إ

يبرررررررر إعكبعرررررررررطإي يرررررررر إيبرررررررر إعك عرررررررررع إعكنلررررررررع إعكقررررررررعن ن إلا فررررررررع إعك   ررررررررل  إ اعرررررررررةإإ-39
إ.2013   ل لة إ عاإعكجعي،ةإعكج ل   إعلإر ن الة إيصا إ

  رررررررل إيصرررررررطف إيبررررررر إعكا يرررررررع  إيقررررررر  إعك نيلرررررررةإعلإض صرررررررع لةإنررررررر إعكقرررررررعن  إيبررررررر إعكإ-40
 .إ إسإعك عئ إي  بةإعكنصا إجعي،ةإعكقعيا  إيصا إ 

يبرررررر إعكيجلرررررر إينلررررررا إعلرررررررسإعك،عيررررررةإك    ررررررل إعكرررررر  ك إ عكرررررر ع    إيطب،ررررررةإعكشرررررراطة إإ-41
إ.2005يصا إ

 ضررررررريعنعتإرررررررر ثيعاعتإعك  كلرررررررةإعك   رررررررل إعك جرررررررعاوإعكررررررر  ك إيبررررررر إعك،زلرررررررزإضرررررررع او إعلإإ-42
إ.إ2004علار ثيعا إ عاإي يه إعكجزعئا إ

يبرررررررر صإجيلرررررررر إقصرررررررر ب إ ا سإنرررررررر إعكقررررررررعن  إعكرررررررر  ك إعك ررررررررعئ إيجرررررررر إعكي ررررررررررةإإ-43
إ.2002عكجعي،لة إبلا ت إكبنع  إ
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يبررررر صإجيلررررر إقصررررر ب إي عضررررراعتإنررررر إعكقرررررعن  إعكررررر  ك إعك رررررعئإنلرررررا إيعيرررررةإنررررر إإ-44
إ.2011 إينش اعتإزل إعك ق ضلة إكبنع  إ3 إط1عكقعن  إعك ض،  إج

ي عشررررررررةإي يرررررررر إيبرررررررر إعك،ررررررررع  إ نررررررررعز إعكقرررررررر عنل  إ اعرررررررررةإيقعانررررررررةإينشرررررررر اعتإعك  برررررررر إإ-45
إ.2004عك ق ضلة إبلا ت إكبنع  إ

ي رررررر إيق رررررر  إعكقررررررعن  إعكرررررر  ك إعك ررررررعئ إيجرررررر إعكي ررررررررةإعكجعي،لررررررة إبلررررررا ت إإي رررررر إ-42
إ.2002كبنع  إ
 إ إ لررررر ع5ي ررررر إي ررررر إرررررر ليع  إيرررررر اعتإنررررر إعكقرررررعن  إعكررررر  ك إعك رررررعئإعكجزعئررررراو إطإ-47

إ.2002عكيطب يعتإعكجعي،لةإب إي ن   إعكجزعئا إ
 ررررررل إنرررررر زوإي يرررررر إرررررررعي  إعك   ررررررل إعك جررررررعاوإعكرررررر  ك  إ اعرررررررةإيقعانررررررةإل  ررررررع إعك  إ-42

إ.2002 إعلا   إعك جعاوإعك  ك  إ عاإعكثقعنة
صررررررع  إي يرررررر إي يرررررر إعكجبرررررراع إ إعك   ررررررل إعك جررررررعاوإعكرررررر  ك إ نرررررر إك  فعضلررررررةإعك،ابلررررررةإإ-49

 إينشررررررر اعتإعك  بررررررر إعك ق ضلرررررررةإبلرررررررا ت إكبنرررررررع  إ1927 إعك،رررررررع إك    رررررررل إعك جرررررررعاوإعكررررررر  ك
إ.إ2002
صرررررر حإعكرررررر ل إجيررررررع إعكرررررر ل  إعكقررررررعن  إعكرررررر  ك إعك ررررررعئ إعكجنرررررررلةإ  نررررررعز إعكقرررررر عنل إإ-50

إ.2002 اعرةإيقعانة إ عاإعكف اإعكجعي،  إعلإر ن الة إيصا إ
 نلرررررررة إصرررررررعكلاإعكينرررررررزلا وإ إعكقرررررررعن  إعك عجررررررربإعك طبلررررررر إي ررررررر إيقررررررر  إعك جرررررررعا إعلإك  اإإ-51

إ.2002 عاإعكجعي،ةإعكج ل   إيصا إ
صررررعكلاإبرررر إيبرررر إعيإيطررررع إعك،رررر ن  إعكيبررررع  إعكقعن نلررررةإنرررر إصررررلعقةإيقرررر  إعك جررررعا إإ-52

إ.1992عك  كلة إيا زإعكب  ثإ عك اعرعتإعلإ عالة إعكالع  إعكر،  لة إ
صرررررر حإي رررررر إ رررررررل  إعكقررررررعن  إعك عجرررررربإعك طبلرررررر إي رررررر إيقرررررر  إعك جررررررعا إعلإك  ا نلررررررةإإ-53

إ.2012بعإعك  ك  إ عاإعكن ضةإعك،ابلة إ عاإعلإليع إعكقعيا  إيصا إرعتإعكطع
 عكررررررررر إإبررررررررراعيل إعك   يرررررررررة إعكقرررررررررعن  إعك عجررررررررربإعك طبلررررررررر إي ررررررررر إإجررررررررراع عتإعك   رررررررررل إإ-54

إ.2002عك  ك  إ عاإج لنةإييع  إعلا   إعك جعاو
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 عكررررر إيشرررررع  إعكيررررر   إك قرررررعن  إعكررررر  ك إعك رررررعئإعك،ابررررر  إ اعررررررةإيقعانرررررة إ عاإعكف ررررراإإ-55
إ.2002عي،لةإعلإر ن الة إيصا إعكج
 عكررررر إييررررر  حإعبررررراعيل  إعك   رررررل إعلإك  ا نرررررر إنررررر إيقررررر  إعك جرررررعا إعك  كلرررررة إ عاإعكف رررررراإإ-52

إ.2009عكجعي، إعلإر ن الة إيصا إ
 عكرررررر إيبرررررر إعكف ررررررعحإي يرررررر إ  لرررررر  إ يعلررررررةإعكيررررررر   كإنرررررر إعكقررررررعن  إعكرررررر  ك إعك ررررررعئ إإ-57

إ.2002 عاإعكن ضةإعك،ابلة إيصا إ
ع  و إعكقرررررررعن  إعكرررررررر  ك إعك ررررررررعئ إنررررررر إ نررررررررعز إعكقرررررررر عنل إ إ نررررررررعز إقعكررررررربإي رررررررر إعكرررررررر إ-52

 إ5طإ 1كإعلإ  صررررررررعئإعكقضررررررررعئ إعكرررررررر  ك إ  نفلرررررررر إعل  ررررررررع إعلجنبلررررررررة إ اعرررررررررةإيقعانررررررررة 
إ.2010 عاإ عئ  إييع  إعلا   إ

 إ عاإ2عز إعكقرررررررررر عنل  إط ع  و إعكقررررررررررعن  إعكرررررررررر  ك إعك ررررررررررعئ إ نررررررررررقعكرررررررررربإي رررررررررر إعكررررررررررإ-59
إ.إ2013عكثقعنة إعلا   إ

 إ نرررررررعز إعكقررررررر عنل  إ1ي يررررررر إعك رررررررر عن  إي رررررررر يةإعكقرررررررعن  إعكررررررر  ك إعك رررررررعئيرررررررعياإإ-20
إ. إ إسإ  عاإعكثقعنة إييع  إعلا  

إ.الرسائل والمذكرات الجامعية/ 2
 . رسائل الدكتوراه/أ
عكطلررررررربإزا  ررررررر إ إعكنلرررررررع إعكقرررررررعن ن إك ،قررررررر  إعك  كلرررررررةإنررررررر إعكقرررررررعن  إعكجزعئررررررراوإعكيقرررررررعا  إ-1

قررررررعن  إعك ررررررعئ إضررررررر إعك قرررررر   إإجعي،ررررررةإعكجزعئررررررا إارررررررعكةإكنلرررررر إ اجررررررةإ   رررررر اعصإعك  كررررررة إعك
إ.1990-1991رنةإ
نررررر اإعكررررر ل إب عكص صرررررع إ إعلإ  صرررررعئإنررررر إ رررررر لةإعكنزعيرررررعتإعك جعالرررررةإعك  كلرررررةإيررررر إإ-2

طالرررررر إعك   ررررررل  إيررررررر ا إكنلرررررر إشرررررر ع  إعكرررررر    اعص إ  لررررررةإعك قرررررر  إ عك، رررررر  إعكرلعرررررررلة إضررررررر إ
إ.إ2011-2010عك ق   إجعي،ةإضرنطلنة إ
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كقررررررعن  إعك عجرررررربإعك طبلرررررر إي رررررر إعك،قرررررر إعك جررررررعاوإعكرررررر  ك  إأطا  ررررررةإ عكرررررر إشرررررر لابإ إعإ-3
كنلرررررر إشرررررر ع  إعكرررررر    اعصإنرررررر إعك قرررررر   إنررررررا إعكي  لررررررةإعكف الررررررة إ  لررررررةإعك قرررررر   إجعي،ررررررةإبرررررر إ

إ.2009-2002ل ر إب إ    إعكجزعئا إ
 .مذكرات الماجيستر/ ب
يرررررر ةإن لرررررر  إ إعك   ررررررل إنرررررر إينعزيررررررعتإعكصررررررفقعتإعك،ي يلررررررةإنرررررر إعك شررررررالعإعكجزعئرررررراو إ -1

ب ررررررثإيقرررررر  إكنلرررررر إشرررررر ع  إعكيعجلررررررر اإنرررررر إعكي ررررررررعتإعلإ عالررررررة إ  لررررررةإعك قرررررر   إجعي،ررررررةإ
إ.2012-2011ضرنطلنة إ

 يررررررةإياعيالررررررةإ إعك ،بلرررررراإيرررررر إعلإاع  إنرررررر إعكقررررررعن  إعكيرررررر ن إعكجزعئرررررراو إب ررررررثإيررررررر ا إإ-2
كنلرررررررر إشرررررررر ع  إعكيعجلررررررررر اإنرررررررر إعك،قرررررررر  إ عكيررررررررر  كلة إي، رررررررر إعك، رررررررر  إعكقعن نلررررررررةإ علإ عالررررررررة إ

إ.إ1990-1929جعي،ةإينعبة إ
 ررررررررع إ  لبررررررر إ إ  اإعكقضرررررررع إنررررررر إضضرررررررعلعإعك   رررررررل إعك جرررررررعاوإعكررررررر  ك  إيرررررررر ا إكنلررررررر إإ-3

شرررررر ع  إعكيعجلررررررر اإنرررررر إعك قرررررر   إشرررررر،بةإعكقررررررعن  إعك ررررررعئ إ  صررررررئإيقرررررر  إ يررررررر  كلة إ
إ.2013-2012  لةإعك ق   إجعي،ةإب يا عس إ

كل رررررررر إ رررررررراعلإإ إيبرررررررر أإررررررررر طع إعلإاع  إنرررررررر إعك   ررررررررل إعك جررررررررعاوإعكرررررررر  ك  إيررررررررر ا إكنلرررررررر إإ-4
شرررررر ع  إعكيعجلررررررر ا إيقرررررر  إ يررررررر  كلة إي، رررررر إعك قرررررر  إ عك، رررررر  إعلإ عالررررررة إضررررررر إعك قرررررر   إ

إ.2002-2001جعي،ةإعكجزعئاإب إي ن   إ
ي يررررررر إجرررررررعا إ إ  اإعلإاع  إنررررررر إعك   رررررررل إعك جرررررررعاوإعكررررررر  ك  إ اعررررررررةإيقعانرررررررة إيرررررررر ا إإ-5
نلرررر إشرررر ع  إعكيعجلررررر ا إعكقررررعن  إعكرررر  ك إعك ررررعئ إ  لررررةإعك قرررر  إ عك، رررر  إعكرلعرررررلة إضررررر إك

إ.2011-2010عك ق   إجعي،ةإأب إب اإب قعل  إ  يرع  إ
ينرررررر إب   عكررررررةإ إعك   ررررررل إ  رررررررل ةإك ررررررر لةإعكينعزيررررررعتإنرررررر إيجررررررع إعلإررررررر ثيعا إيررررررر ا إإ-2

 و إ  لررررررررةإعك قرررررررر   إكنلرررررررر إشرررررررر ع  إعكيعجلررررررررر ا إعكقررررررررعن  إعك،ررررررررع  إنررررررررا إعك نلررررررررل إعلإض صررررررررع
إ.2014-2013جعي،ةإضرنطلنة إ
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يررررررررر،  إ لطرررررررر  إ إ ررررررررر لةإينعزيررررررررعتإعلاررررررررر ثيعاإعلجنبرررررررر إنرررررررر إعكقررررررررعن  إعكجزعئرررررررراو إإ-7
يرررررر ا إكنلررررر إشررررر ع  إعكيعجلرررررر ا إعكقرررررعن  إعك رررررعئ إنرررررا إضرررررعن  إعلييرررررع  إ  لرررررةإعك قررررر   إ

إ.إ إ إسجعي،ةإضرنطلنة
عك نرررررع إنررررر إإطرررررعاإعكقرررررعن  إعكررررر  ك إن الرررررةإشرررررب ا إ إعكيلررررراعثإ عك صرررررانعتإعكنعنررررر  إب،ررررر إإ-2

عك ررررررررعئ إيررررررررر ا إكنلرررررررر إشرررررررر ع  إعكيعجلررررررررر ا إعكقررررررررعن  إعكرررررررر  ك إعك ررررررررعئ إ  لررررررررةإعك قرررررررر  إ
إ.2011-2010 عك،   إعكرلعرلة إضر إعك ق   إجعي،ةإأب إب اإب قعل  إ  يرع  إ

رررررررريلاإ  لفررررررر إ إ ررررررر إعكنزعيرررررررعتإنررررررر إيقررررررر  إعك جرررررررعا إعلاك  ا نلرررررررةإيررررررر إيرررررررر ا إكنلررررررر إإ-9
نررررررر إعكقرررررررعن  إ إ  صرررررررئإعك ،رررررررع  إعكررررررر  ك إ إ  لرررررررةإعك قررررررر   إجعي،رررررررةإشررررررر ع  إعكيعجرررررررر لاإ

إإ.2010ي ك  إي،ياوإ لزوإ ز  إ
ررررررر، إعكرررررر ل إأي يرررررر  إعك،قرررررر إعكرررررر  ك إبررررررل إعك رررررر طل إ عك رررررر  ل  إيررررررر ا إكنلرررررر إشرررررر ع  إإ-10

عكيعجلرررررر ا إعكقرررررعن  إعك،رررررع  إ  لرررررةإعك، ررررر  إعكقعن نلرررررةإ علإ عالرررررة إجعي،رررررةإ ررررررلبةإبررررر إبررررر ي   إ
إ.إ2002-2007عكش   إ

يبرررررررر إعكرررررررر عن إيزعكرررررررر ل  إعكقررررررررعن  إعك عجرررررررربإعك طبلرررررررر إي رررررررر إعلإك زعيررررررررعتإعك ،عض لررررررررة إإ-11
يرررررر ا إكنلررررر إشررررر ع  إعكيعجلرررررر ا إعكقرررررعن  إعك رررررعئ إ  لرررررةإعك قررررر  إ عك، ررررر  إعكرلعررررررلة إضرررررر إ

إ.2009عك ق   إجعي،ةإجلج  إ
يبرررررر إعك فرررررررللإيلرررررر إ إيبررررررر أإررررررر طع إعلإاع  إنررررررر إإ  لررررررعاإعكقرررررررعن  إعك عجرررررربإعك طبلررررررر إإ-12

 إعك جرررررعا إعك  كلرررررة إيرررررر ا إكنلررررر إ اجرررررةإعكيعجلرررررر ا إنررررر إعك قررررر   إضرررررعن  إيرررررع  إي ررررر إيقررررر إ
  لرررررررةإعك قررررررر  إ عك، ررررررر  إعكرلعررررررررلة إضرررررررر إعك قررررررر   إجعي،رررررررةإي كررررررر  إي،يررررررراو إ لرررررررزوإ ز  إ

إ.2005
يبررررررر إعكا يرررررررع إ  لفرررررررع  إ إيررررررر ةإإي ررررررر ع إعكيشرررررررا إعكجزعئررررررراوإبيبررررررر أإرررررررر طع إعلإاع  إإ-13

نلررررر إشررررر ع  إعكيعجلرررررر اإنررررر إعكقرررررعن  إعك رررررعئ إنررررر إإنشرررررع إعك،قررررر إعكررررر  ك إ  نفلررررررص إيرررررر ا إك
إ.1927  لةإعك ق  إ عك،   إعكرلعرلة إضر إعك ق   إجعي،ةإعكجزعئا إ
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 إعكررررررررثي إنرررررررر إيقرررررررر  إعك جررررررررعا إعك  كلررررررررة إيررررررررر ا إكنلرررررررر إشرررررررر ع  إيبرررررررر إعك ررررررررال إي  ررررررررهإ-14
إ.2007عكيعجلر اإضعن  إعلييع  إ  لةإعك ق   إجعي،ةإي ك  إي،ياوإ لزوإ ز  إ

 إيبررررررر أإرررررررر طع إعلإاع  إنررررررر إ ،لرررررررل إعكقرررررررعن  إعك عجررررررربإعك طبلررررررر إي ررررررر إنررررررع لاإ ررررررر  إإ-15
ي ضرررررررر  إعكنررررررررزع إعك   ليرررررررر إنرررررررر إعك شررررررررالعإعكجزعئرررررررراو إيررررررررر ا إكنلرررررررر إشرررررررر ع  إعكيعجلررررررررر ا إ
عكقررررررررعن  إعك ررررررررعئ إ  صررررررررئإضررررررررعن  إعكررررررررر   إ  لررررررررةإعك قرررررررر  إ عك، رررررررر  إعكرلعرررررررررلة إضررررررررر إ

إ.2009-2002عك ق   إجعي،ةإجلج  إ
 .المقالات/ 3
عكنلررررررررع إعكقررررررررعن ن إك    ررررررررل إعك جررررررررعاوإعكرررررررر  ك إنرررررررر إلرررررررر إضررررررررعن  إ''عسإيجررررررررعب إ إإكلررررررررإ-1

 إ7 إيج ررررررررةإعكين رررررررر ةإعكقررررررررعن ن  إجعي،ررررررررةإبررررررررر ا  إعك،رررررررر  إ''علإجرررررررراع عتإعكي نلررررررررةإ علإ عالررررررررة
إ.2010

  اإعك   ررررررل إنرررررر إ رررررر إينعزيررررررعتإعك جررررررعا إعك  كلررررررةإ إعلاشرررررر عاإ''ي يرررررر إأبرررررر إعك،لنررررررل إ إإ-2
إ.إ1992 إ1 إج إيقعكةإي عثل إإ  ع إعكي عيل إعك،اب''عك  كلل 

عكقرررررررررعن  إعك عجررررررررربإعك طبلررررررررر إي ررررررررر إيقررررررررر إعكبلرررررررررعإعلإك  ا نررررررررر إ'' إهيبررررررررر إعك رررررررررال إي  رررررررررإ-3
 إعكيج ررررررةإعل ع ليلررررررة إعكصررررررع ا إيرررررر إ  لررررررةإعك قرررررر  إ إعك، رررررر  إعكرلعرررررررلة إجعي،ررررررةإ''عكرررررر  ك 

 .إإ2010 إ2عك،  إإ بجعلةإ يب إعكا يع إيلا 
 
إ.المداخلات/4
عكقرررررعن  إنررررر إيجرررررع إعك، ضرررررعتإعك  كلرررررةإعكغرررررلإإن ررررر إ''أ يررررر إ قرررررللإإ إي ع  رررررةإب،نررررر ع إإ-1

 إلررررر ي إا نلرررررل إعك، ضرررررعتإعك  كلرررررةإعك عصرررررةإ عضرررررعإينطررررر إ ررررر  إي  قررررر إ طنررررر إإ ''عك عصرررررة
 إ  لررررررررررةإعك قرررررررررر  إ عك، رررررررررر  إعكرلعرررررررررررلة إضررررررررررر إعك قرررررررررر   إجعي،ررررررررررةإ1222أنالرررررررررر إإ12-11

 .1222إ.ضعص وإيابعح إ اض ة
يررررررر إإ12ك يرررررررع  إإ اعررررررررةإ   ل لرررررررةإنعنررررررر  ''ب يل ررررررر بإيبررررررر إعكنعصرررررررا إي ع  رررررررةإب،نررررررر ع إإ-2إ

عك قنرررررل إعكيررررر ن إعكجزعئررررراوإيررررر إعكيغرررررعلا إنررررر إ قللررررر إ الرررررةإعكي ،عضررررر ل إنررررر إإ  لرررررعاإعكقرررررعن  إ
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إ "يررررر إعك قنرررررل إعكيررررر ن إ12عك عجررررربإعك طبلررررر إي ررررر إعك،قررررر إعكررررر  ك إب،ررررر إ ،ررررر ل إنرررررئإعكيرررررع  إ
إ11-12 إلررررررر ي إا نلرررررررل إعك، ضررررررعتإعك  كلرررررررةإعك عصررررررةإ عضرررررررعإينطرررررر إ رررررر  إي  قرررررر إ طنررررررر إ

قررررر  إ عك، ررررر  إعكرلعررررررلة إضرررررر إعك قررررر   إجعي،رررررةإضعصررررر وإيابرررررعح إ إ  لرررررةإعك 1222أنالررررر إ
 إ.1222إ. اض ة

عكرررررررر  اإعلا  لررررررررعط إك طبلرررررررر إعكقررررررررعن  إعكجزعئررررررررراوإ''ي ع  ررررررررةإب،نرررررررر ع إنرررررررر ع إ  عك لررررررررة إإ-3إ
 نلررررل إعك، ضررررعتإعك  كلررررةإ رررر  إي  قرررر إ طنرررر إ إ''عكيصرررر  ةإعك طنلررررة إعكرررر نعإبعكنلررررع إعك،ررررع :

 إ  لرررررةإعك قررررر  إ عك، ررررر  إعكرلعررررررلة إ1222أنالررررر إإ11-12 إلررررر ي إاعك عصرررررةإ عضرررررعإينطررررر إ
إ.1222إ.ضر إعك ق   إجعي،ةإضعص وإيابعح إ اض ة

إ.النصوص القانونية-5
 إعكقرررررررعن  إعكيررررررر ن إ  إل ضررررررري1975ررررررررب يباإررررررررنةإإ22يررررررر ا إنررررررر إ52-75أيررررررراإاضررررررر إ-1
إ. ي ي ي،  إإ 1975رب يبا30ن صع اإإ72ج إي  .ج.ا.ج
 ، رررررررررر إب، ضررررررررررعتإعك،يرررررررررر  إ إل1990أبالرررررررررر إإ21يرررررررررر ا إنرررررررررر إإ11-90ضررررررررررعن  إاضرررررررررر إإ-2
-14 إي،رررررررر  إ يرررررررر ي إبعكقررررررررعن  إاضرررررررر إ1990-04-25نرررررررر إإصررررررررع اإ17ج إيرررررررر  .ج.ا.ج
 إ2015ةإكرررررررررررنةإعكلرررررررررر إل ضرررررررررري إضررررررررررعن  إعكي2014 لررررررررررريباإرررررررررررنةإإ30يرررررررررر ا إنرررررررررر إإ10
إ.2014-12-21ج إي ا ةإن إ.ج.ا.ج
 إل،ررررررر  إ لررررررر ي إ1993أنالررررررر إررررررررنةإإ15يررررررر ا إنررررررر إإ09-93يارررررررر  إ شرررررررال، إاضررررررر إإ-3

 ضررررررري إضرررررررعن  إعلإجرررررررراع عتإ إل1922ل نلرررررررر إررررررررنةإإ2 ا إنررررررر إيرررررررإ154-22عليررررررراإاضررررررر إ
إ.1993-04-27ن إإصع اإ27ج ي  .ج.ا.عكي نلة إج

ل ، ررررررررررررر إبعكينعنررررررررررررررة إ إ2003ل كلررررررررررررر إررررررررررررررنةإإ19يررررررررررررر ا إنررررررررررررر إإ03-03 أيررررررررررررراإاضررررررررررررر-4
-02بعكقررررررررعن  إاضرررررررر إي،رررررررر  إ يرررررررر ي إ 2003-07-20نرررررررر إإصررررررررع اإ43 إيرررررررر  ج.ج.ا.ج
صررررررع اإإ32ج إيرررررر  .ج.ا.جإ إل ، رررررر إبعكينعنرررررررة 2002ل نلرررررر إرررررررنةإإ25يرررررر ا إنرررررر إإ12
إ.2002-07-02ن إ
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 عكقررررررررا  إإ  إل ، رررررررر إبعكنقرررررررر2003قشررررررررتإرررررررررنةإإ22يرررررررر ا إنرررررررر إإ11-03أيرررررررراإاضرررررررر إ-5
-10 إي،رررررررر  إ يرررررررر ي إبررررررررعلياإاضرررررررر إ2003-02-27نرررررررر إإصررررررررع اإ52ج إيرررررررر  .ج.ا.ج
-09-01نرررررررر إإصررررررررع اإ50ج إيرررررررر  .ج.ا. إج2012قشررررررررتإرررررررررنةإإ22يرررررررر ا إنرررررررر إإ04

 إل ضرررررري إضررررررعن  إ2013 لررررررريباإإ30يرررررر ا إنرررررر إإ02-13 إ يرررررر ي إبعكقررررررعن  إاضرررررر إ2010
إ.2013-12-30ن إإصع اإ22ج إي  .ج.ا. إج2014ةإكرنةإلكععكي
ل ررررررر  إعكق عيررررررر إعكيطبقرررررررةإإ 2004إررررررررنةإل نلررررررر إ23يررررررر ا إنررررررر إإ02-04ضرررررررعن  إاضررررررر إإ-2

إ.2004إ-02-إ27ن إإصع اإ41 إي  ج.ج.ا.جي  إعكييعارعتإعك جعالة إ
-75إعليررررررراإاضررررررر  ي إل،ررررررر  إ لرررررررإ2005إل نلررررررر إإ20يررررررر ا إنررررررر إ10-05ضرررررررعن  إاضررررررر إإ-7
 إ2005إ-02-22نررررررررر إإصرررررررررعا إ44يررررررررر   إج.ج.ا. إجعكيررررررررر ن إ ضررررررررري إعكقرررررررررعن  لإإ 52
 . ي ي إ ي، 
 ضرررررررررررري إضررررررررررررعن  إل إ2002إباعلرررررررررررراإرررررررررررررنةنإ25يرررررررررررر ا إنرررررررررررر إإ09-02ضررررررررررررعن  إاضرررررررررررر إإ-2

 إ2002إ-04-23نررررررررر إإصرررررررررع اإ21 إيررررررررر  إ.ج.ج.ا.جإعلإجررررررررراع عتإعكي نلرررررررررةإ علإ عالرررررررررة 
 .ي،  إ ي ي 

ل ، رررررر إب يعلررررررةإعكيررررررر   كإ ضيررررررعإ إ2009نباعلرررررراإ25إيرررررر ا إنرررررر إ03-09ضررررررعن  إاضرررررر إإ-9
إ.2009-03-12ن إإصع اإ15 إي  إج.ج.ا.جعكغلإ إ

. 
 .المواقع الإلكترونية -2
ن  إإ إينش ا2010    إعك،ق  إعك  كلة نع إيب إعك،زلزإي -1
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Ɂ ݵ Ȅםݏ

ʆȯȨ ȕࢫȓʊɨɮɏ؄فࢫȗɐȖࢫࢫدȓʊɦɼȯɦȄࢫȒȲȆȣ ȗɦȄࢫȮɽɜɏࢫʄڴɏࢫɝ ʊȍɈ ȗɦȄࢫȑ ȡ ȄɼࢫɰɽɱȆɜɦȄࢫȓɮɺɭࢫȓʊɨɮɏ

ɎȆɄࢫȯɜɐɦȄࢫǻڲʄࢫوأساسية ȫ ǻࢫʄڲǻࢫʏڲɼȯɦȄࢫʅȲȆȣ ȗɦȄࢫȯɜɐɦȄࢫɖ Ȅȳɇ ǷࢫȯɮɐʇࢫȄȱɦ֗ࢫȯɜɐɦȄࢫȰȆɘɳɦ

ɯࢫǻڲʄࢫ ɸȯɜɏࢫɰɽɐɄ Ȭ ʆࢫɖ Ȅȳɇכ ɪࢫ ɐȣ ʆࢫȆɮɭ֗ࢫ ȒȳݍݰȄࢫɯ ɻɱɼȲȆȗȬࢫȮȄȲǼȉٮڈ ʆࢫʅ ȱɦȄࢫȑ ȷ ȆɳםȄࢫɰɽɱȆɜɦȄ

�Ȳȳɜʆࢫʅ ȱɦȄࢫɰɽɱȆɜɦȄࢫࢫȓʊɱɽɱȆɜɦȄࢫȓʆȆɮݍݰȄࢫɯ ɺɦࢫɵ ɮɄ ʈɼࢫɯ ɺɦȯɜɐɦȄࢫȆɸȴȳɘʆܣۘࢫ ɦȄࢫȔ ȆɭȄ؅قɦֺ ɦɼࢫ

ɝ ʊȍɈ ȗɦȄࢫȑ ȡ ȄɼࢫɰɽɱȆɜɦȄࢫȯʆȯȨ ȕࢫʏܣۜࢫࢭ ɪࢫȆɜɦȄع ȫ ȯȕࢫȑ ɳȣ ȕɼࢫɻʊɨɏࢫȮȳȕࢫȲȆʊȗȫט ɵࢫȄȱɸࢫ ɡɦ֗ࢫ

Ȕࢫ ȄǴȆɳȞȗȷ ȄࢫȓʊɦɼȯɦȄࢫȒȲȆȣ ȗɦȄࢫɖ ȄȳɏǷɼࢫȯɏȄɽɛࢫȆْڈɨɭǷࢫɝ ʊȍɈ ȗɦȄࢫȔ ȄȰࢫࢫȯɏȄɽɜɦȆȉࢫɝ ɨɐȗʆࢫȆɭࢫȓȿ Ȇȫ

ʅȲɼȳɄࢫɼǷࢫ ɦȄࢫɰɽɱȆɛࢫɰɽɠȒȮȄȲࢫࢫלɻʊɗܣۜمسا ɬȆɌࢫɬȆɐɦȄࢫɰɽɱȆɜɦࢫȓɦɼȮࢫȆɜɦȄع ɳɦȄࢫȯɏȄɽɜȉࢫȶ.

Résumé

La question de la loi applicable aux contrats du commerce

international est essentielle, cela peut aller jusqu'à remettre en cause

la validité de l'accord. Le contrat du commerce international est régi

par la loi choisie par les parties, Ce choix est important car il permet

aux parties de choisir la loi qui semble la plus adéquate pour régir

leurs rapports contractuels et leur garantie une certaine sécurité et

prévisibilité juridiques, l'utilité la moins contestable de l'autonomie de

la volonté est précisément de prémunir les parties contre l'incertitude

dont ce pouvoir correcteur du juge, Ce choix ne saurait porter atteinte

d'une part aux dispositions impératives du pays où serait localisés

tous les éléments du contrat et d'autre part, ne saurait porter atteinte

aux lois de police du for.


