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 ةـدمـمق

ذات الطابع المالي  الإرادية التصرفات،في هذا المجال يقصد بالالتزامات التعاقدية

 المحض، فالعقد عموما هو توافق إرادتين أو أكثر على إحداث أثر قانوني معين.

وإذا كان العقد يلعب في القانون الداخلي دورا أساسيا في تبادل وتداول الثروات 

، فالعقود هي أداة تسيير التجارة الخاص يتعاظم في القانون الدوليوالخدمات، فإن ذلك الدور 

 مبادلات الاقتصادية عبر الحدود.لاالخارجية ووسيلة 

 كعقد البيع الدولي ،تتنوع العقود الدولية بتنوع موضوعاتها، فهناك العقود الدولية العادية

الدول ظهرت عقود لها وزنها  وعقد التأمين الدولي...ومع ظهور قوانين الاستثمار والتنمية في

كعقود التجهيز وعقود التوريد وعقود نقل التكنولوجيا وعقود المفتاح في  ،الاقتصادي والقانوني

 .وكذا العقود البترولية ،اليد

أن القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية في  موضوع تتمثل أهمية دراسةو

ن أطراف العقد وكذا القاضي المطروح عليه النزاع من معرفة هذا القانون من شأنها أن تمك

التزامات في ذمة أطرافه هذا من جهة، ومن جهة  ن العقد يرتبأخاصة و ،معرفة هذا القانون

وبالتالي إيجاد الحل  ،أخرى تمكين القاضي أو المحكم من تطبيق ذلك القانون على العقد

 تهم التعاقدية.علاقبشأن المناسب لما يثيره الأطراف من نزاعات 

إن التعديل الذي أورده المشرع الجزائري على موضوع القانون الواجب التطبيق على 

في اختياري لهذا  السببمن القانون المدني كان  18الالتزامات التعاقدية في نص المادة 

القانون  مثل، فبالرغم من وجود دراسات سابقة ترتبط بموضوع العقد الدولي، الموضوع

لتطبيق على العقد الدولي، القانون الواجب التطبيق على العقد التجاري الدولي، قانون الواجب ا

جاري القانون الواجب التطبيق على العقد الت اختيارسلطان الإرادة في  مبدأ ،العقد الدولي

 تركزها ما أنه الدراسات إذهإلا أن  العقد الدولي، نالدولي، حرية المتعاقدين في اختيار قانو

العقد  اختيار قانون دور الإرادة في عن تتكلمها ما أن، وإم على العقد الدولي بصفة عامةالكلا

نظرا لكونها سابقة  هأنها لم تتطرق إلى التعديل المذكور أعلا عنالتجاري الدولي فقط، فضلا 

 له.
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من الناحية  "على الالتزامات التعاقديةالقانون الواجب التطبيق " ة موضوع دراسوتهدف 

المعتمد عليها  الإسنادمن تغيير في ضوابط  الجزائري إبراز ما جاء به المشرعإلى نظرية، ال

وذلك من حيث الترتيب الذي التعاقدية،  تالقانون الواجب التطبيق على الالتزاما في تحديد

فتهدف إلى  أما من الناحية العمليةمن القانون المدني الجزائري،  18وردت به في نص المادة 

 ة إثراء الموضوع.محاول

ولما كان الأمر يتعلق بالعقد الدولي، فإنه من المهم تحديد مفهوم هذا الأخير وإن كان 

بالعقود الدولية نظرا  يصطلح عليهجامع مانع لما  فالفقه يكاد يجمع على صعوبة تقديم تعري

لتنوعها، بحيث أن للأفراد مطلق الحرية في إنشاء العديد منها تماشيا ومتطلبات التعامل 

 التجاري الدولي.

ختلاف وجهات النظر من قبل الفقه لاوتعد مسألة تحديد هذا المفهوم من المسائل الصعبة 

ق بين شخصين أو أكثر من والقضاء حولها، فالمشكلة ليست في العقد ذاته باعتباره اتفا

 بل في دولية هذا العقد. ،أشخاص القانون الدولي الخاص

ولا شك أن تكييف العقد بأنه دولي من عدمه لا يتوقف على إرادة أطرافه وإنما يستمده 

إلى احتمال في حد ذاتها، لأن منح الأفراد تحديد دولية العقد يؤدي  العقدية القاضي من العلاقة

دعائهم إطريق  نع الأخيرلهذا  الآمرةالقانون الداخلي بالتهرب من الأحكام  نتحايل ع وجود

 وبالتالي خلق وضعية تنازع غير موجودة أصلا. ،بوجود هذا الشرط، أي دولية العقد

ير العقد الدولي مشكلة تنازع القوانين، عكس العقود الداخلية التي تخرج من نطاق ثيو

 .انون الداخلي وذلك نظرا لخلوها من العنصر الأجنبيهذا التنازع والتي تخضع بداهة للق

أو  "قواعد التنازعـ "بالمشرع مشكلة تنازع القوانين عن طريق ما يسمى قد حسم لو

قواعد قانونية وضعية ذات طبيعة فنية تسري على والتي يمكن تعريفها بأنها  "لإسنادقواعد ا"

مناسبة والملائمة لتنظيم تلك العلاقات حينما العلاقات الخاصة الدولية فتصطفي أكثر القوانين ال

 .تتعدد القوانين ذات القابلية للتطبيق عليها

منطلق دراستنا لهذا الموضوع كان من إشكالية مفادها:ما هي الضوابط التي يمكن 

 بواسطتها تحديد القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية

 :ادهامف ة من التساؤلاتللنطرح بعد ذلك جم
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ة الأطراف مطلق الحرية في تحديد القانون الواجب التطبيق على العقود رادهل لإ -

وتمنع من تطبيق د من هذه الإرادة أم أنه يمكن الحديث عن قيود تح ،ا؟الدولية التي يبرمونه

 القانون المختار.؟

 ؟.هل يطبق القانون المختار على كافة جوانب العقد -

 )في حالة عرض النزاع على التحكيم المحكم وأاضي الق منما مدى تدخل كل  -

تطبيق على ا في تحديد القانون الواجب الموما هي حدود سلطة كل منهالتجاري الدولي(؟ 

 الالتزامات التعاقدية.؟

 الأخرى البديلة عن قانون الإرادة .؟مامدى فعالية الضوابط الاحتياطية  -

تحليلي ال المنهجين انتهجتتساؤلات المطروحة للإجابة على هذه الإشكالية وكذا مختلف ال

 مقسما بذلك الموضوع ،ضي الوصف والتحليلتا لطبيعة الموضوع التي تقممناسبتهل والوصفي

 :إلى فصلين

 الفصل الأول: خضوع الالتزامات التعاقدية لقانون الإدارة.

  .خضوع الالتزامات التعاقدية لبديل عن قانون الإرادةالفصل الثاني:



 

 

 

 

 الفصل الأول

 خضوع الالتزامات التعاقدية لقانون الإرادة
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أساسا بالإرادة كضابط  دتتفق غالبية التشريعات وبالأخص الحديثة منها على الاعتدا

العقد  فطراأللإسناد في العقود الدولية، فهي تعتبر قانون الإرادة أو القانون الذي يختاره 

جد والالتزامات التعاقدية، وإن كان ي هو القانون الواجب التطبيق من حيث الأصل على يالدول

 ةيما بينها حول نطاق هذا الاختيار، إذ يتسع ويضيق مداه بحسب اختلاف الأنظماختلاف ف

 التشريعية لكل دولة.

سائل لتحقيق العدل في المعاملات ونسب المن أ (1)وانطلاقا من كون العقود والاتفاقات

، له المالية للأفراد، إذ من الطبيعي أن يرتضى الشخص التعاقد كلما كان في ذلك مصلحة

ات على العدل، وفي حدود المصلحة العامة ترك القانون للأفراد با دليل وان كان غير فالرض

يكفل تحقيق مصالحهم، وهذا  هو مبدأ سلطان ما هم وتضمينها من الشروط دوقحرية تنظيم ع

 ة في علاقات القانون الداخلي.رادالإ

ة إلى ميدان الإراد نسلطا أبمبدنه من الملائم تمديد العمل أغير أن المشرع رأى 

وإنشاء عقدهم، فلهم ذات العنصر الأجنبي، فكما أن للمتعاقدين حرية بناء  تفاقاتالاالعلاقات و

. فإذا كانت الإراديةالدولية حرية اختيار القانون الذي يحكم تصرفاتهم  أيضا، بخصوص العقود

توجد في  أنها تلك التصرفات والعقود تتصل بالنظام القانوني لأكثر من دولة، فهذا لا يعني

 معينوآثارها لقانون أو نظام قانوني   بد أن تخضع في تكوينها وشروطهافراغ قانوني، بل لا

وتحديد ذلك القانون هو عمل المتعاقدين، فلهم اختيار القانون الواجب التطبيق على عقدهم وهذا 

 )2(.هو مبدأ قانون الإرادة في العقود الدولية

أن حرية أطراف العلاقة في اختيار القانون الواجب  ادةالإرهذا، ويرى أنصار قانون 

قاعدة  اأساسهوإنما  الإرادة مباشرة، نالتطبيق على العقد الدولي لا تقوم على مبدأ سلطا

، وهذا معناه أن مصدر عقدهمفهي التي تخول للأفراد حق اختيار القانون الذي يحكم  ،الإسناد

                                                 

إن تعبير"اتفاقات" ليس قاصرا على القانون الدولي، والعلاقات الدولية فحسب، ثم أن اختصاص نوع معين من القضاء  –1
عة هذه المنازعة سواء من حيث الموضوع أو من حيث الأطراف، وليس بالفصل في منازعة بعينها إنما يعتمد أساسا على طبي

ياز البترول قد لا يقصد به المعنى أن إطلاق لفظ امت عنالمثبت لها، هذا فضلا  يعلى مجرد التسمية التي تعطى للصك القانون
أن القانون في هاتين الدولتين يعتبر  للفظ، فمثلا نجد أن تعبير"عقد الامتياز" دارج الاستعمال في ألمانيا وسويسرا رغم الفني

ولكن هذه التسمية لا تؤثر في شيء على التكيف القانوني  ،الامتياز عملا من جانب واحد هو الحكومة التي تعطى الامتياز
السنة ، والاقتصادية مجلة الحقوق للبحوث القانونيةللامتياز. راجع: محمد طلعت الغنيمي "شرط التحكيم في اتفاقات البترول"، 

 .01،هامش51، ص1962العاشرة العدادان الأول والثاني، 
، 2001-2000أحمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، الطبعة الأولى، دار النهضة العربية، القاهرة، سنة –2

  .156،157ص
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فينحصر دورها في  الإرادةأما  ،الإسناددة الاختصاص للقانون المختار هو قاع إعطاء

ومتى تعين مقر العقد وجب الخضوع لأحكام قانون المكان الذي  ،أي اختيار مقره ،تركيزالعقد

 )1(.عمالا لقاعدة الإسنادإاختاره المتعاقدان 

الحرية المتروكة للمتعاقدين في قانون الإرادة في القانون الدولي الخاص بأنه " ويعرف

بلدان ا العقد مما يحتمل خضوعه لقوانين ذا كان هذيخضعون له العقد إ الذيقانون تعيين ال

ن القول أن دورها يقتصر فقط على من حيث العقود يمك ولتحديد مجال الإرادة ،)2("مختلفة

 ختيار القانون الواجب التطبيق في مجال العقود المرتبة لحقوق مالية .ا

عقد الزواج وعقد التوريث تخرج من نطاق  لك فإن عقود الأحوال الشخصية مثللذ

ط بين زوجين مختلفي الجنسية بوصفه من أهم الزواج المختل فعقدتطبيق قانون الإرادة ، 

 علىتلك المسائل التي حرص المشرعون عادة  ،تي ترتبط بمسائل الأحوال الشخصيةالعقود ال

ي للزوجين دون الاعتداد ا للقانون الشخصيبرر إسناده الذي الأمر ،تنظيمها عل نحو آمر

   )3(.ا الشأنبإرادتهما في هذ

ولا يسمح بتطبيق قانون الإرادة في العقود التي تمس المصالح الاجتماعية، فلا مجال 

لقانون الإرادة في عقود العمل نظرا لكونها من العقود الخطيرة التي ترتبط بالأهداف العليا 

بقواعد آمرة تحقيقا  تنظيمه إلىلف دول العالم أدى بالمشرعين في مخت الذيللمجتمع، الأمر 

صلاحية قاعدة الإسناد الخاصة مما يتعين معه عدم  ،للسياسة الاجتماعية المستهدفة من وراءه

 )4(.لتزامات التعاقدية بالنسبة للمسائل المتعلقة بعلاقات العمل بالا

بوصفها سلطة عامة كما يخرج من نطاق قانون الإرادة أيضا عقود الدولة التي تبرمها  

ستغلال الثروات وعقود ا الأسلحةمثل عقود شراء  بغرض تحقيق إحدى وظائفها الأساسية،

أي التي  أما العقود التي تبرمها الدولة مع طرف أجنبي في نطاق القانون الخاص،الطبيعية ، 

                                                 

 .148، ص2005حسن الهداوي، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، دار الثقافة للنشر والتوزيع،  –1
مداخلة مقدمة في الملتقى  ،القانون الذي يحكم العقد الدولي ، حرية الأطراف المتعاقدة في إختياربلميهوب عبد الناصر –2

أفريل  08/09/10الأغواط ،أيام : -جامعة عمار ثليحي الدولي الاول حول تطبيق القانون الأجنبي أمام القاضي الوطني،
 .02ص  ، 2007

 .149مرجع سابق، ص  حسن الهداوي، –3
 . 94، مؤسسة الشباب ، ص 1989تنازع القوانين، طبعة احمد عبد الحميد عشوش،  –4

القانون واجب التطبيق وفقا لمعيار الموطن، رسالة مقدمة للحصول على درجة الدكتوراه في  باسم عواد محمود العموش، - 
 .247ص ،2006القاهرة ،ـ القانون، معهد البحوث والدراسات العربية
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   ثل تتعاقد فيها ليس بوصفها سلطة عامة فهي لا تدرج تحت مايسمى بعقود الدولة وتخضع م

 ه العقود للمبادئ العامة في تنازع القوانين إسوة بغيرها من العقود الأخرى.ذه

أما بالنسبة للعقود التي ترد على عقار فإنها أيضا مستثناة من قاعدة خضوع العقد لقانون 

 )1(.اغالبية التشريعات لإخضاعها لقانون موقعه تذهب ثالإرادة، حي

باعتبارها خارجة من نطاق قاعدة خضوع العقد  اسابقجانب العقود المذكورة  الىو

، يوجد نوع آخر وهو العقد المبرم بين كل من المنظمة الدولية وشخص الإرادةالدولي لقانون 

مختلفة  فقهيةشأن تحديد القانون الواجب التطبيق عليه اتجاهات بالقانون الداخلي، إذ ظهرت 

 فيما يلي: إجمالهايمكن 

لقانون الدولي العام هو القانون الواجب التطبيق على العقد المبرم يرى الاتجاه الأول أن ا

الاتجاه الثاني ضرورة يرى القانون الداخلي، في حين  أشخاصحد أبين المنظمة الدولية و

، أما الاتجاه  الثالث فيميل إلى تطبيق المتمدينة الأممالعامة المعترف بها من  المبادئتطبيق 

 )2(.ة الدوليةقانون المنظم

خل والتي لا تدخل في نطاق تطبيق قانون الإرادة نكون قد دوبعد تحديدنا للعقود التي ت

 أوضحنا مجال تطبيقه من حيث العقود.

في هذا الفصل كل معالم فكرة خضوع الالتزامات تعاقدية لقانون الإرادة  نتناولس

لى الالتزامات قانون الواجب التطبيق عللالأطراف اختيار  في)المبحث الأول(، ثم مبدأ 

 القانون المختار على الالتزامات التعاقديةبحث الثاني(، وأخيرا موانع تطبيق مال)التعاقدية في 

 في )المبحث الثالث( كما يلي:

 

 

 

                                                 

، منشووأة المعووارف، الإسووكندرية، 2000محمووود محموود يوواقوت، حريووة المتعاقوودين فووي اختيووار قووانون العقوود الوودولي، طبعووة  -1
 .14،15ص

، منشووأة مصووطفى أحموود فووؤاد، القووانون واجووب التطبيووق علووى العقوود المبوورم بووين المنظمووة الدوليووة وشووخص القووانون الووداخلي -2
 بعدها.وما  37، ص المعارف، الإسكندرية
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 المبحث الأول

 تزامات التعاقدية لقانون الإرادةمعالم فكرة خضوع الال

  إلى الحضارات القديمةخضوع العقد الدولي للقانون المختار  فكرةيرجع الكتاب ظهور 

بين القوانين الفرعونية يمة، ثار تنازع لمصر القد الإغريققديمة، فبعد احتلال المثل مصر 

القانون  اختاروا تحرير العقد باللغة الفرعونية يعني تطبيق أن، وكان الأطراف والإغريقية

 )1(.غريقيإن تم تحريره باللغة الإغريقية يعني تطبيق القانون الإ أما الفرعوني،

وانطلاقا من كون العقد الدولي لا يرتب آثاره إلا بمقتضى القانون الذي يمنح الإرادة 

، فقد استقر فقه تنازع القوانين على أن جوهر فكرة قانون ابتداءالعقد  إبرامالفردية حرية في 

 لأطراف العقد بحق اختيار وتحديد القانون الواجب التطبيق على الاعترافالإرادة، هو 

بعد ذلك خضوعا كاملا   عقدهم، وعند هذا الحد يتوقف دور إرادة الأطراف، ويخضع العقد

 )2(.ولا يتدخل الأطراف للحد من هذا الخضوع لذلك القانون المختار

ويرجع الأساس في تطبيق قانون إرادة المتعاقدين بالمعنى السابق ذكره إلى احترام 

 )3(.الإرادة نسلطا أبمبدا أخذ إرادتهما

ذي ساد الفردي ال المذهبالإرادة وحرية التعاقد وقوة كما أن سبب انتعاش مبدأ سلطان 

المختار والمتفق عليه اعتبرت  نسيما في أوروبا فإن فكرة القانومنذ القرن الثامن عشر ولا

بعاد العالمية وليست وطنية وسيلة فعالة يلجأ إليها في الالتزامات التعاقدية الدولية أو ذات الأ

النظر عن القانون الشخصي للأطراف أو الإقليمي غض فقانون الإرادة يطبق ب لصة،خا

 )4(.دقاعلموضوع الت

خضوع العقد لقانون الإرادة قاعدة شائعة الاستعمال عمل بها  قاعدة بعد أن أصبحت و

متعددة، لقيت نقدا شديدا من طرف بعض الفقهاء  تتشريعايرة ونصت عليها قضاء دول كث

                                                 

 .02مرجع سابق، ص  بلميهوب عبد الناصر، –1
 .157أحمد عبد الكريم سلامة ، مرجع سابق، ص – 2
 .147اوي، مرجع سابق، صدحسن اله –3
 .161، ص2005ممدوح عبد الكريم، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، دار الثقافة للنشر والتوزيع،  –4
 .108، ص1934بيروت،  مات، دار الفكر ـالقانون المدني، النظرية العامة للالتزا عبد الرزاق أحمد السنهوري، شرح - 
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 للأفراد بتخويلهم سلطة تحديد القانون  من غير المعقول ترك حل تنازع القوانين خلاصته أنه

من القانون، في حين أن  الأخذ  إلزامهيحكم علاقتهم التعاقدية، لأن العقد مستمد قوة  الذي 

 -حد تعبيرهم-فالعقد على  القانون وسلطته مستمدا من العقد، بقانون الإرادة يجعل تطبيق

 (1).أقوى من القانون، لذلك يرى هؤلاء النقاد ضرورة تقييد هذه الحريةيصبح في مركز 

ونظرا لكون بعض المجتمعات القديمة لا تعرف طريقا للتعاون فيما بين أفرادها فضلا 

ض مفاده أن من لا ينتمي إلى هذا الدين لا مح ديني  عن كون الحضارة فيها تقوم على أساس 

وكذا من اللجوء  فهو ممنوع من الزواج واكتساب الملكية  ،يمكنه القيام بأي تصرف قانوني

ولكن تغيير بعض الظروف الحاصلة في تلك المجتمعات، وأبرزها تزايد  ...إلخ،المحاكمإلى 

المعاملات التجارية بمختلف أنواعها أدى هذا بدوره إلى زيادة ظاهرة الاحتكاك بين أفرادها 

قد ذات العنصر الأجنبي  لقانون التصرفات   بعضالأمر الذي أدى إلى ظهور مسألة خضوع 

ه قد تكون مختصة لحكم يالاعتراف بأنظمة قانون لا تنتمي إليه هذه الجماعة، مما يفيد بوجوب

 (2).الروابط العقدية الدولية

ومن بين القوانين التي تم الاعتراف بها كقوانين واجبة التطبيق على التزامات التعاقدية 

 لإرادة.الدولية نجد قانون ا

 سلطانوهكذا كان فقهاء القانون الدولي الخاص هم أول من استخدموا اصطلاح "

يعبرون عن هذه الفكرة في البداية  وا الإرادة" أو "الاستقلال الذاتي للإرادة"، وذلك بعد أن كان

  (3).سميات واصطلاحات مغايرة مثل اصطلاح"سلطان الأطراف" أو"سلطان المتعاقدين"بت

 

 

 الإرادة نقوم بإبرازالتعاقدية لقانون  حديد معالم فكرة خضوع الالتزاماتتومن أجل 

تقوم عليها فكرة ول(، كما نشير إلى الأسس التي الأ مطلبال)في  التطور الذي شهدته الفكرة

 ثاني(.المطلب ال) لقانون الإرادة في خضوع الالتزامات التعاقدية

                                                 

 .147،148حسن الهداوي، مرجع سابق، ص –1
مبدأ سلطان الإرادة في اختيار القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولي، مذكرة لنيل درجة عيد عبد الحفيظ،  –2

 .11ص ،2005 ،ن الأعمال، جامعة مولود معمري ـ تيزي وزوالماجستير في الحقوق، فرع: قانو
، ، منشأة المعارف ـ الإسكندرية1993القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، طبعة هشام علي صادق،  –3

 .22ص



 خضوع الالتزامات التعاقدية لقانون الإرادة  ............................................................... ل الأولالفص

 - 10 - 

 المطلب الأول

 تعاقدية لقانون الإرادةتطور فكرة خضوع الالتزامات ال

من حيث الموضوع لقانون الإرادة إلا مع نهاية الدولي خضوع العقد لم تتبلور فكرة 

على مدار عدة قرون منذ فقه بتطورات عديدة الفكرة التاسع عشر حيث مرت هذه القرن 

 .)1(ة الإيطالية القديمة حتى أصبحت على صورتها الحاليةالمدرس

ففكرة  ،ن تعد من بين النظريات القديمة في القانون الدولي الخاصالقوانيتنازع إن نظرية 

عرفت تطورات عديدة فكرة قديمة القانون المختار هي  أولقانون الإرادة  خضوع العقد الدولي

 .)2(ون تحت لواء مدارس  فقهية مختلفة أدلو بنظرياتهم في هذا الشأنوساهم فيها فقهاء ينض

فكرة خضوع الالتزامات التعاقدية لقانون  إبراز الفقه فيبه الدور الذي لع فبالإضافة إلى

نصوصها ولم يتوقف الأمر عند هذا الحد بل نجد أن التشريعات قننت هذا المبدأ في  ،الإرادة

 هناك بعض الاتفاقيات الدولية التي قامت بتكريسه ضمن بنودها أيضا.

امات التعاقدية لقانون ومن أجل الوقف على التطور الذي مرت به فكرة خضوع الالتز

نتطرق إلى موقف الفقه من فكرة خضوع الالتزامات التعاقدية لقانون الإرادة ، الإرادة

في)الفرع الأول( ثم موقف التطبيق الدولي من فكرة خضوع الالتزامات التعاقدية لقانون 

 .الإرادة في )الفرع الثاني(

 

 

 

 الفرع الأول

 ت التعاقدية لقانون الإرادةموقف الفقه من فكرة خضوع الالتزاما

لقد ظل مبدأ الارتباط المطلق بين اختصاص محكمة بعينها وتطبيق قانونها سائدا طوال  

 الأمورذا المبدأ في تلك الفترة يعد من وسيادة ه ،العصور القديمة وحتى القرن الثاني عشر

                                                 

 .24مرجع سابق، ص محمود محمد ياقوت، –1
 .03، ص2001دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، هشام خالد، العقود الدولية وخضوعها للقواعد الموضوعية،  –2
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قوم القاضي ي أناحتمال  قيام النتائج بين القوانين وبالتالي لإمكانيةالمفهومة حيث أنه يشترط 

  :المختص بتطبيق قانون غير قانون المحكمة أن تتوافر مجموعة من العوامل أهمها

من  نوعاإلى توافر  إضافة ،يكون هناك نوع من التبادل بين الجماعات المختلفة أن

ر لكن سرعان ما تغي ،الأمر الذي لم يكن متاحا آنذاك ،ىالأخر قوانين الجماعاتتجاه  التسامح

الوضع بتغير الظروف وظهر مبدأ آخر مفاده عدم التلازم بين الاختصاص القضائي 

الذي تعددت المدارس الفقهية  (1)والاختصاص التشريعي وبالتالي ظهور تنازع القوانين

ه ويمكن تقسيمها إلى مدارس فقهية قديمة)أولا( ومدارس فقهية أنها بشؤآرااختلفت و

 حديثة)ثانيا(.

ة لقانون مدارس الفقهية القديمة من فكرة خضوع الالتزامات التعاقديموقف ال ـ أولا

 :الإرادة

ظهور هذه المدارس  تلقد كان للمدارس الفقهية دورا واضحا في تغيير النظرة التي سبق

والتي كانت متجهة إلى وجود تلازم بين كل من الاختصاص القضائي والاختصاص التشريعي 

من المدارس  ولغيرها سة الايطالية القديمة التي يرجع لها وكانت أولى هذه المدارس المدر

تجاوز تلك النظرة السالف بيانها واعتبار مسألة تحديد في   الفضل الكبير ،الفقهية الأخرى

قيام تنازع  إمكانية يفيدوهو ما  إثارتهاالقانون الواجب التطبيق مسألة مهمة يمكن للقاضي 

 القوانين.

القديمة وكذا المدرسة  طالية القديمة ظهرت المدرسة الفرنسيةى جانب المدرسة الإيإلو

 الهولندية.

  1)(:المدرسة الايطالية القديمة ـ 1

وعلى اثر استقلال العديد من  ، القرن الثالث عشروبداية  مع نهاية القرن الثاني عشر 

بعين لهذه المدن التي المدن الايطالية في شمال ايطاليا واتساع العلاقات التجارية بين الأفراد التا

 )2(.درسة الأحوال الايطالية القديمةمتمتعت كل منها بقوانين خاصة بها نشأ فقه 

                                                 

في تنازع القوانين، منشورات  ةالموجز في القانون الدولي الخاص، الكتاب الأول: المبادئ العامحفيظة حداد السيد،  –1
 .12،13الحلبي الحقوقية، ص

ة تنازع القوانين في إيطاليا، ويعيق قصد بالمدرسة الإيطالية القديمة جماعة من الفقهاء الإيطاليين الذين عالجوا مشكلي –1

الشراح هذه المدرسة يوصف القديمة تمييزا لها عن مدرسة مانشيني التي يطلقون عليها المدرسة الايطالية الحديثة أو مدرسة 
 .03، هامش 13شخصية القوانين. راجع: عيد عبد الحفيظ، مرجع سابق، ص
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لم يكن قانون الإرادة  هو القانون المطبق على العقود في فقه الأحوال الايطالي القديم في 

كما  ،رامهاإبلقانون بلد  إخضاعهافقد جرى هذا الفقه على  ،القرنين الثاني عشر والثالث عشر

وقد تم  فقط، بل جعله يشمل أيضا شكله، صر تطبيق هذا القانون على موضع العقدحنه لم ينأ

 )3(.على أساس أنه القانون الذي يعرفه الأطراف الإبرامتبرير اختصاص قانون بلد 

" قاعدة CURTOUS"كيرتوس الخامس عشر، فسر الفقيه الايطاليلكن في القرن 

مه على أساس أن إرادة الأطراف، قد اتجهت ضمنيا لاختيار هذا خضوع العقد لمكان إبرا

 )4(.القانون

اسم مدرسة بولونيا نسبة إلى مدينة بولون التي عليها ويمتاز فقه هذه المدرسة التي يطلق 

 للبحث العلمي وملتقى طلبة العلم بأنه: اكانت مهدا ومركز

عامة مجردة تكون  مبادئون وضع يطبق الحل الملائم لطبيعة كل مسألة د ،فقه واقعي ـ  

 منطلقا للتطبيق على كل الأحوال.

 روض التنازع من غير الربط بينها.وفقه جزيئات لأنه يعالج مختلف ف ،أنه فقه تحليلي ـ  

حلوله مبنية على هدى العقل وقواعد العدالة والقانون الطبيعي وهي صالحة  ،أنه فقه عالمي ـ  

 )5(.)الدول( والتنازع بين مختلف الأقاليم لحل التنازع بين أحوال المدن

 ما توصل إليها فقهاء هذه المدرسة ما يلي: أهمومن  

وقواعد  الإجرائيةويشكل التميز بين القواعد  )1(،التفريق بين الإجراء والأساس ـ 

فقاضي الموضوع لا  ،الأساس أو القواعد الموضوعية أول تمييز ظهر في تنازع القوانين

، أجنبييخضع لقانون  أن، بينما يجوز لقاضي الأساس الإجراءاتنونه في مجال يطبق سوى قا

 وقد كرس هذه القاعدة بارتول زعيم المدرسة الايطالية.

                                                                                                                                                             

 .13حفيظة حداد السيد، مرجع سابق، ص –2
 .303،304بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري،تنازع القوانين، دار هومة، ص  أعراب –3
 .331، ص2003هشام علي صادق، دروس في تنازع القوانين، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية،  –4
القووانين، مطبعوة الكاهنوة،  الجزء الأول: تنازع، مقارنة بالقوانين العربية رزوتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائريـ 5

 .53، ص 2000سنة
تجدر الإشارة، أنه لأول مرة يتم التمييز فيها بين كل من قواعد الإجراءات التي يجب إخضاعها لقانون القاضي وقواعد  –1

 الموضوع خاضعة لقانون محل إبرام العقد. راجع: 
LOUSSOUARN yvon & BOUREL pierre,droit international privé 5ème 

édition,Dalloz,paris,1996,  P 488. 
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وقواعد  الإجرائيةالمدرسة الايطالية بين القواعد  أفرادميز  أنالأعمال القانونية: بعد  ـ

العقد، مستخلصين بذلك القاعدة الشهيرة عمال القانونية لقانون مكان الأساس، نادوا بخضوع الأ

عليها مجالا أكثر  أسبغواوالتي  عمال القانونية يخضع لقانون مكان تحريرهاالقائلة بأن شكل الأ

 )2(.ري على الأساس والشكل معاإذ كانت تس ،ساعا من مجالها الحاليات

وبذلك مهدت ومهما يكن فإن جهود هذه المدرسة شكلت النواة الأولى لقواعد التنازع  

لم  فمثلا ،مسائل التنازعلكافة  شاملةلم تكن  أنهامع الإشارة إلى  ىالأخرلنظريات لالطريق 

 .الإسنادحديد طوائف النظم وتعيين قواعد تعليها  فتتطرق إلى مسألة التكييف التي يتوق

  :المدرسة الفرنسية القديمةـ  2

ن الوسطى حيث وفرنسا في القرف السياسية والاقتصادية التي مرت بها ونتيجة للظر

أصبحت الأرض هي محور النظام السياسي  حد أنشكل كبير إلى ب الإقطاعيةتوغلت فيها 

 إقطاعيةوكذا الاقتصادي، فقال الفقهاء أن حالة الشخص تابعة للأرض وكان لكل  يوالقانون

 أعقابي في ، ثم قام النظام الملكإقليميةخاصة بها وهي قواعد عينية بمعنى  يةقواعد عرف

وكان لا بد له من أفكار قانونية لتأسيسه ولا بد له من فقهاء مناصرين  الإقطاعيانهيار النظام 

له يدعون إلى الوحدة وتقوية سلطة الملك، ولكن فقهاء آخرين ظلوا معارضين للوضع الجديد 

 )3(.حفاظا على الأعراف الخاصة بكل مقاطعة لالأحوابالدعوة إلى نظام عينية 

كان أحدهما وراء  نازت المدرسة الفرنسية في القرن السادس عشر بظهور عالميامت

العينية  الأحوالالتكييف، بينما أبرز الآخر بتقنيته الإقليمية التفريق بين  مسألة اكتشاف

 الشخصية. والأحوال

العقد لقانون الإدارة وكان  إخضاعفقد أشار لقاعدة  "DUMOULIN" "يمولاندأما "

 فتوى تتعلق بالنظام المالي للزوجين. ةذلك بمناسب

ن منه الفتوى في مدى إمكان تجنب القواعد العرفية السائدة زوجان طالبا إليهحيث تقدم 

وتطبيق النظام المالي السائد في باريس، والتي اتخذاها  مكان الذي تقع فيه أموال كل منهافي ال

ق العرف السائد في باريس بوصفها " بإمكان تطبييمولاندفتى" أو ،موطنا لهما عند الزواج

                                                 

 .65إسعاد موحند ، القانون الدولي الخاص، الجزء الأول: قواعد التنازل، ديوان المطبوعات الجامعية، ص –2
 .54،55زروتي الطيب، مرجع سابق، ص –3
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للزوجين هو عقد  لي اـظام المـ، ذلك أن الن مكان إبرام العقد وموطنها المشترك عند الزواج

لقانون إرادة الزوجين، وهو في هذه الحالة العرف السائد في باريس، خضاعه يجوز إضمني 

في موطن الزوجية الأول  ا إلى تطبيق القانون السائديقد انصرفت ضمن إرادتهماباعتبار أن 

 )1(.وهو بلد الإبرام في نفس الوقت

في الواقع القانون الوضعي لفرنسا، مثلا نموذجيا وأحد أوائل  أصبحيشكل الحل الذي 

ف النظام المالي للزوجين ضمن فئة العقود، ومن نالحلول في ميدان التكييف القانوني فهو يص

في قانون الذي يتمثل  القانون الواجب التطبيقثم يتوصل عن طريق هذا التصنيف إلى تعيين 

 )2(.إرادة الأطراف

 الإرادة مفهوم استقلالية  لم يتوصل تماما إلى استخلاص  "يمولاند"ومما لا شك فيه أن 

يسمح للقانون الدولي مما طريقة التكييف،  ل فيه إلى بارتان، لكنه اكتشفضيعود الف الذي

ن كانت أعماله قد امتدت إلى إانجاز ديمولان الأكبر، والخاص بتحقيق تقدم كبير وشكل هذا 

الأحوال العينية والأحوال فقد ساهم مثلا في استنباط الفرق الأساسي بين  أخرىمجالات 

  )3(.ذلك بصورة منهجية التي بينت ، هي "Dargentre"هترينجالشخصية، لكن يقينية دار

 إلىالتي كانت مستقلة ثم ضمت  بريطانياقاضيا بموطنه بمقاطعة  هريتجندارلقد كان 

 المتعصبين كان من   هدارجنتري أن إلىونظرا   ،نسوا الأولفرالمملكة الفرنسية في عصر 

مقاطعته، فنادى   فالقوانين، والتعصب لعر إقليميةلاستقلال موطنه، فقد أقام مذهبه على مبدأ 

القوانين قد أخذ معنى أوسع  ةيإقليمهاته المقاطعة، غير أن مبدأ  إقليمفي  هب تطبيقه وحدوبوج

القوانين في هذا العهد   إقليمية، فمبدأ الإقطاعيعما كان يأخذه في العهد  هفي رأي دارجنتري

تقسيم  ه، كما ابرز دارجنتريالإقليمداخل  أجنبيكان يعني استبعاد تطبيق كل عرف أو قانون 

الأحوال العينية  ان يعتبرا في قالب منطقي، ولكنه كعينية  وشخصية، ووضعه إلى الأحوال

 نطاق من  الشخصية هي الاستثناء ولذلك قام بالتضييق كثيرا الأحوالبينما  الأصلهي 

 والأهليةالشخصية على الحالة  الأحوالبحيث قصر  الأولى الأحواللحساب  الأخيرة والحالأ

                                                 

 .331،332تنازع القوانين، مرجع سابق، صدروس في هشام علي صادق،  –1
الجزائر،  -مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية، بن عكنونعلي علي سليمان،  –2

 .28ص
 .68إسعاد موحند ، مرجع سابق، ص –3
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 الأحوالفي  صاء بين الزوجين فقد ادخلهلإيا أهلية مثل عدم الخاصة  الأهلياتالعامة دون 

 العينية.

ه، فقام ولا عينية بحتبحتة شخصية  لا لا يمكن اعتبارها لااأحوهناك  أنكما لاحظ 

 (1).المختلطة الأحوالعليها اسم  أطلقبوضعها في طائفة ثالثة 

في  امتأثر أعلنوالقوانين الشخصية  الإقليميةبين القوانين  ارجنتريهونتيجة لمفاضلة د

استقلال مقاطعة" برتاني" التي يعيش فيها عن  إلىومتطلعا  طاعيةالإقذلك بظروف بيئته 

والاستثناء هو شخصية القوانين  إقليميتهاسلطات الملك، أعلن أن الأصل هو عينية القوانين أي 

وسعيه  الإقطاعيةوهدفه من وراء ذلك مسايرة ظروف البيئة  ،الإقليمامتدادها خارج  وإمكان

  (2).إقليمياإلى تطبيق قوانينها تطبيقا 

 المدرسة الهولوندية: ـ 3

في القرن السابع عشر تشبه تقريبا وضعية ايطاليا في القرون  اكانت وضعية هولند

تطور العلاقات فيما بينها،  ىمدن عديدة ومزدهرة، ذات حضارة مشتركة تدفعها إل ،الوسطى

لية متمردة ضد المزيد من العداء نحو اسبانيا، تماما كما كانت المدن الايطا وإبداء

واستوحوا  منه  هوالواقع أن  الهلوندين نهلوا من مذهب دارجنتري، الرومانية  الإمبراطورية

استنادا للأسباب المذكورة سابقا والتي كانت  نالهولنديوعداءهم للسلطة المركزية لذلك اعتبر 

مبدأ وأن تطبيق ال هوإن تطبيق القانون الإقليمي ، كزية رتقوم على العداء تجاه السلطة الم

أنه إذا توصلوا إلى فكرة مؤداها  أنهمالقانون الأجنبي غير مقبول ولو على سبيل الاستثناء إلا 

تلف البلدان المستعملة تطبيق القرارات والقوانين على سبيل التبادل، فإنها خسلطات م ترفض

قرارات السلطة و أعمال إلغاءا إلى عرقلة أو لة رعاياها وستدفع كلا منهستزيد من سوء حا

أو تزيل أعمال وقرارات السلطة الأولى تطبيقا لمبدأ المعاملة ض الأخرى، التي بدورها ستنق

لدوافع  الأجنبية من الضروري قبول نظرية تطبيق الأنظمة والقوانين بالمثل ولذلك فقد بدا

                                                 

 .29علي علي سليمان، مرجع سابق، ص –1
 .16،17حفيظة حداد السيد، مرجع سابق، ص –2
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بمفهوم  عنه الضرورة العملية والملائمة، أو لتوطيد العلاقات الطيبة بين الدول وهذا ما يعبر

 (1).المجاملة الدولية

تترتب على ولعل الفقه الهولندي أتى بفكرة المجاملة لتفادي النتائج الحظيرة التي قد 

من هذه  فضرورة التخفي ىالمطلق لذلك رأ الإقليميةبمبدأ الأخذ  مصالح الأفراد في حالة

 (2).الخطورة

مجاملة  ،هذا الصددي ف وقد خيل للبعض خلال فترة طويلة أن المقصود بالمجاملة

هو الصحيح فالقاعدة تصبح إلزامية بالنسبة للقاضي لمجرد إصدارها  اذه القاضي وأن كان

اروا بمناسبة مهما كانت البواعث التي دفعت إلى وضعها، والواقع أن المؤلفين الهولنديين أث

دون التطرق  للمجتمع والاعتبارات الإنسانية، العامةفكرة المصالح  بحث موضوع المجاملة

 (3).موضوع الإرادة الحسنة للقاضي إلى

يمكن أن نخلص إليه هو أن المشرع حينما يسمح بتطبيق القانون الأجنبي لا يخضع ما و

المجال له، وإنما  تفرض عليه فسحقانونية  لأي التزام من القانون الدولي العام أو لضرورة 

طيد العلاقات الدولية والمعاملة بالمثل بين الواقعية والملائمة وتو اتضرورل ةفعل ذلك مراعاي

القاعدة القانونية وليس في  ههي مجاملة من المشرع عند وضع المجاملة الدول، وبالتالي تكون 

 )1(.القاضيمرحلة تطبيقها من قبل 

 :الإرادةالحديث من فكرة خضوع الالتزامات التعاقدية لقانون  الفقه موقف ـ ثانيا

ارزا وذلك منذ أوائل القرن التاسع عشر حيث بلعصر الحديث موقفا قد كان للفقهاء في ال

فوليكس  ة في مجال العقود، فلقد قام الفقيهرادظهرت اتجاهات فقهية تشير باستقلال الإ

"Foelixأي لقانون  ،" بإخضاع العقد للقانون الذي استقرت عليه العادات والأعراف منذ القديم

لوفاء هو الذي العقد في بلد آخر فإن قانون محل ا يجري تنفيذبلد الإبرام، على أنه إذا كان س

 سيسري بشأن المسائل التي تثور بعد إبرام العقد.

 :مذهب فويليكسـ  1

                                                 

 .70إسعاد موحند  ، مرجع سابق، ص – 1
NIBOYET J-P, Cours de droit international privé Français, 2èmm édition, librairie du ـ  2  

recueisirey, paris, 1949 , p386. 

 .71سابق، صالمرجع الموحند ،  إسعاد  -3
 .58، مرجع سابق، صمقارنة بالقوانين العربية زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري –1
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ة الضمنية للمتعاقدين كتبرير لتطبيق قانون بلد رادفكرة الإ إلى Foelix لقد استند الفقيه 

التي لا تخالف الأعراف والعادات  ة الإرادالإبرام أو بلد التنفيذ، على افتراض منه أنها 

لا تملك  فإنهاريحة صحتى ولو كانت  - بحسب رأيه –فالإدارة  ،المستقرة في هذا المجال

 الخروج على القانون الواجب التطبيق أصلا.

 مذهب سافيني:ـ  2

ضرورة  برى ي يذال  )SAVIGNY")2ني"ينجد الفقيه ساف  Foelixهيبعيد عن الفق رغي

ما يسمى بتحليل الروابط   دف إخضاعه لقانون هذا المكان وهوفي مكان تنفيذه، به تركيز العقد

القانونية وتركيزها  في مكان معين  هو الذي تنتج فيه الرابطة آثارها، الأمر الذي يستوجب 

 )3(.فكرة الخضوع الاختيار إلى  استناد ،المكانذلك إخضاعها  للقانون السائد في 

للمعايير التي اعتمدها سابقوه، ففي  اايرغجديدا وم ااعتمد معيار قدفيني ن ساووبذلك يك

فكرة معينة وإنما اعتمد على تحليل الرابطة أو  حله لتنازع القوانين لم ينطلق من مبدأ معين

مقر هذه العلاقة قانون القانونية وتحديد مقرها ثم البحث عن قانون الملائم لحكمها وهو 

الأول هو قاعدة  الاختصاص القضائي العادي،  لى ضوء عاملين:ة الذي توصل إليه عالقانوني

أي معرفة القانون المختص بمعرفة المحكمة  المختصة، فمتى ثبت الاختصاص القضائي 

لمحكمة معينة كان قانونها هو المختص بحكم العلاقة القانونية، والثاني هو مبدأ الخضوع 

لعلاقة القانونية المكان الذي مقرا للشخص أول بمعنى انه يعتبر ،نالإداري، أي رغبة ذوي الشأ

يتعذر فيها التعرف على مقر  التيلاقة القانونية وحتى في الحالة للع أوأراده الشخص مقرا له 

المقر يكون حسب ما تقتضيه  هذا ن تحديد، فإالعلاقة القانونية عن طريق الخضوع الإداري

 )1(.طبيعة الأشياء موضوع العلاقة القانونية

ها، ـالعقد التي أتى بتركيز قاعدة لافيني أقر باستثناء حالتين من الخضوع ـر أن سغي

على أمر واجب الإتباع بشكل مطلق ومقرر للمصلحة القواعد المشتملة  الأول الاستثناء يخص

 أي مبدأ متعلق بالأمن المدني. ،العامة

                                                 

فيني في القرن التاسع عشر هو أول من استعمل مصطلح قانون الإرادة، وان كان كتاب آخرون يقال أن الفقيه الألماني سا –2
، 03بلميهوب عبد الناصر، مرجع سابق، ص ل من استعمل هذا المصطلح. راجع:يقولون بأن الفيلسوف كانت هو أو

 .02هامش

 .29،30محمود محمد ياقوت، مرجع سابق، ص –3
 .60، مرجع سابق، صزروتي الطيب –1
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ذها من قبل الدول احترام هذه القواعد والعمل على تنفي ـ  في نظرهـ  إذ من الواجب

حكومة أجنبية والتي لا يقرها لق بالنظم القانونية  الخاصة  بالتابعة لها، أما ثاني استثناء فيتع

بتنفيذ الأحكام والأوامر الأجنبية المخالفة  حريص)كت أثر لهاقانون المحكمة، فيجمع أن يمنع كل 

في مقرها وأعمالا لهذه  الفكرة  فكرة تركيز العلاقة القانونية واستناد إلى )2(،للنظام العام

 افترض أن المتعاقدين قد أراديإذ  )3(،الالتزامات التعاقدية لقانون محل تنفيذها نيأخضع سافي

 )4(.أن يكون مقر عقدهما هو محل تنفيذه

ومن سبقوه مثل ديمولان أنهم استخدموا فكرة سلطان الإدارة  والملاحظ على فقه سافيني

في -المتعاقدينلإرادة مر الذي لا يسمح اد سابق يتسم بالطابع الالاحق لاسن كمجرد تبرير

بما كان  أسوةفالعقد في نهاية المطاف يخضع  لدى ديمولان لقانون بلد الإبرام  ،بتغييره -الواقع

العقد لقانون دولة التنفيذ، وهو  يسند سافينمدرسة الايطالية القديمة، بينما أل في الاعليه  الح

ية للأطراف نيكون إجباريا بصرف النظر عن تبريره ورده إلى الإرادة الضماد يكبدوره إسناد 

 )1(.تجرد من نتائجه العلميةوهو تبرير ي

قيمة عامة جدا على  أسبغ لانتقادات مؤداها انه ني عرضة الأمر الذي جعل الفقيه سافي

هذه الفكرة،  بقيط فإنهفكرة الخضوع الإداري التي يفسح لها مجالا واسعا في مذهبه، وهكذا 

 أنليس بالنسبة  للالتزامات فحسب، وإنما كذلك بالنسبة لمكان وجود الشيء، ومن الواضح 

مكان وجود الشيء خاص بالنسبة للعقارات لا يمت بأية صلة إلى إرادة الأطراف، زد على 

رادة ون منطقيا إيعزي إلى الأفراد إرادة قد لا تساورهم أصلا، بل لعلهم يكن   يينفذلك أن سا

يقره بالنسبة  يينفجعلهم يخضعون العلاقات القانونية لقانون آخر، وهو ما كان ساتمعاكسة 

، والتي ليها مذهبهعالذي يخل بوحدة الأسس التي يرتكز للالتزامات التعاقدية فحسب، الأمر 

ه على الخضوع الإداري كرته القائلة بوجود قرينتبين فيما بعد عدم صحتها، والواقع أن ف

ان ذلك العصر، لكنها بلتي كانت سائدة في مجال القانون إثقت من النظرية الإدارية اانب

 )2(.تراجعت منذ ذلك الوقت

                                                 

 .61، ص المرجع نفسه –2
حث سافيني أيضا في شأن الالتزام التعاقدي، أمر آخر وهو القضاء المختص، بحيث جعل الاختصاص القضائي لمحكمة ب -3

 .02، هامش 31مقر الالتزام ومقره في محل التنفيذ. راجع: أحمد عبد الكريم سلامة، مرجع سابق، ص
 .33علي علي سليمان، مرجع سابق، ص – 4

.332تنازع  القوانين، مرجع سابق، صدروس في هشام علي صادق،  -  1  

 .74إسعاد موحند ، مرجع  سابق، ص –2



 خضوع الالتزامات التعاقدية لقانون الإرادة  ............................................................... ل الأولالفص

 - 19 - 

 :"MANCHINI"مانشينيمذهب ـ  3

 ،نالقواني إقليميةهو مبدأ شخصية القوانين واستثناء هو مبدأ  نشينيالأصل عند ما

على  لهادخابين الاستثناءات التي  منتوضع للأشخاص وليس للإقليم وـ  في نظرهـ فالقوانين 

الحرية للمتعاقدين في اختيار القانون الواجب التطبيق على التزاماتهم ترك  بهذا الأصل وجو

 )3(.عاقديةتال

وهكذا كان لسلطان إرادة المتعاقدين مجالا للتطبيق في مجال الالتزامات التعاقدية بالرغم 

الحال على ما هو عليه إلى أن  وبقي ،ذا القانونمن عدم إعطائه الدور الحقيقي في تطبيق ه

القرن  التاسع عشر الذي رتب على في نهاية  "LAURENTجاء  الفقيه البلجيكي لوران"

سلطان الإرادة نتائج منطقية فأجاز للمتعاقدين أن يختاروا القانون الواجب التطبيق مبدأ عمال إ

 ،العقد أو قانون دولة تنفيذ العقد إبرامدولة على العقد ولو لم يكن القانون المختار هو قانون 

مسبق لتنازع  إلزاميحل لاحق إلى بدأ سلطان الإرادة من مجرد تبرير الأمر الذي حول م

 )1(.القوانين في مجال الالتزامات التعاقدية، إلى اعتباره الحل ذاته

من خلال  وإرادة المتعاقدين في هذا الصدد قد تكون صريحة أو ضمنية يتم الكشف عنها

إرادة المتعاقدين الصريحة في اختيار القانون  عن ظروف التعاقد وملابساته، وإذا تعذر الكشف

الذي يطبق على التزاماتهم التعاقدية، وكان من المعتذر أيضا التوصل إلى استخلاص إرادة 

ي يصفها المجال للقاضي لتحديد الإرادة المفترضة الت سحالمتعاقدين الضمنية في هذا الصدد، يف

 )2(."لوران" بأنها إرادة المتعاقدين في متصور المشرع أو القاضي

لكن ما إن بلغت قاعدة خضوع الالتزامات التعاقدية لقانون الإرادة المكانة المذكورة سابقا 

ل أن مبدأ سلطان الإرادة يجعل من الأفراد فقد قي ،إليهاحتى بدأت بعض سهام النقد توجه 

، مهقمالا تروصلاحية الحكم على القوانين ورفض منها  بإعطائهموكأنهم نظراء للمشرع 

أن صلاحية اختيار القانون الواجب التطبيق الممنوحة للأطراف لا بد أن يكون   عنفضلا 

هذا الأخير لا يمكن أن يكون القانون نفسه الذي اختارته إرادة هؤلاء  ،مصدرها قانون

أن  أنفسنا ندور في فراغ على اعتبار ة وإلا وجدناالأطراف للتطبيق على التزاماتهم التعاقدي

                                                 

 .34علي علي سليمان، مرجع سابق، صـ 3
 .332تنازع القوانين، مرجع سابق، صدروس في هشام علي صادق،  –1
 .31،32مرجع سابق، صهشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية،  –2
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يجعل الاختيار غير مستمد من إرادة  ،اختيار القانون الواجب التطبيق بالشكل المذكور سابقا

 )3(.الأطراف المتعاقدة

 الفرع الثاني

 لقانون لإرادةفكرة خضوع الالتزامات التعاقدية موقف التطبيق الدولي من 

فكرة خضوع الالتزامات التعاقدية لقانون  إبرازعبه الفقه في ن الدور المهم الذي لإ

القديم منها  ،الإرادة، والذي يظهر جليا من خلال ما أشادت به المدارس والمذاهب الفقهية

والحديث من مواقف، وما قدمته من تبريرات للنتائج التي توصلت إليها بشأن تنازع القوانين، 

ذلك إلا بتكريس فعلية، ولن يتأتى  ةترجميحتاج إلى  المجالا إلا أن ما توصل إليه الفقه في هذ

القوانين الوطنية)أولا( هذا من جهة، بالإضافة إلى تكريس فكرة خضوع  الفكرة على مستوى

 الدولية)ثانيا( هذا من جهة أخرى. الالتزامات التعاقدية لقانون الإرادة في الاتفاقيات

 في القوانين الوطنية: تعاقدية لقانون الإرادةفكرة خضوع الالتزامات ال ستكري ـ أولا

أو ما يعرف بمبدأ  الإرادةلقد أدى استقرار فكرة خضوع الالتزامات التعاقدية لقانون 

المبدأ في مختلف  قنينحرية الأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق، أدى ذلك إلى ت

 قوانين دول العالم.

ين بنجاح كبير وذلك منذ بداية القرن يت حركة التقننفبالنسبة للقوانين الغربية، فقد م

 العقد الدولي، على أساس إبرامقانون دولة محل عشر، ففي فرنسا ظل القضاء يطبق التاسع 

الفرنسية النقض عد صدور حكم محكمة رادة الضمنية للأطراف وذلك حتى بأنه قانون الإ

 "إن القانون :، وجاء بههرادة ومقننيعد بمثابة دستور قانون الإ الذي و15/12/1910بتاريخ 

هو القانون أو بشروطها بآثارها الواجب التطبيق على العقود سواء فيما يتعلق بتكوينها أو 

فرنسا إلى العديد من الاتفاقيات الدولية  بانضمامكما تأكد قانون الإرادة ، الذي تبناه الأطراف" 

ما المبرمة فيما بين دول السوق الأوروبية حول المتعلقة بالعقود الدولية، وتوقيعها لاتفاقية رو

 (1).التعاقديةالواجب التطبيق على الالتزامات  القانون

                                                 

 .306أعراب بلقاسم ،  مرجع سابق، ص –3
 .160، مرجع سابق، صأحمد عبد الكريم سلامة –1
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الفرنسية على هذا المنوال ردحا من الزمن، ولكنها أخذت  ضوهكذا استقرت محكمة النق

 ةبالإضاف    (2)تميل منذ منتصف القرن التاسع عشر إلى الأخذ بتركيز العقد تركيزا موضوعيا

لتنازع القوانين ونذكر منها  تفنيناتأخرى التي أصدرت دول إلى فرنسا فقد أخذت بالفكرة 

والتي  25في مادته  1965على سبيل المثال لا الحصر، القانون الدولي الخاص الهولندي لعام 

ية لقانون :"تخضع العلاقة القانونية بين الطرفين في الالتزامات التعاقدصت على ذلك بقولهان

 ..."ذي يختارانه.ال

"تخضع  :التي جاء فيها و 24في المادة  1982والقانون الدولي الخاص التركي لعام 

وكذا القانون المدني الألماني ." ون الذي يختاره الأطراف صراحة..الالتزامات التعاقدية للقان

عقد :" يخضع ال، الذي نص على أن1986في أحكامه المتعلقة بالقانون الدولي الخاص لعام 

 "....للقانون الذي يختاره الأطراف

بفكرة خضوع العقد  أما بالنسبة للدول العربية فقد أخذت هي الأخرى في تشريعاتها 

لعمل على ذكره افقد وجد هذا النص صداه في العديد من قوانينها وهو ما جرى  لقانون الإرادة،

( والقانون 25/01عراقي )المادة( والقانون المدني ال20/01في القانون المدني السوري)المادة 

والقانون  )1(،(59)المادة 1961( والقانون المدني الكويتي لسنة 19/10المدني الليبي)المادة 

:"يسري على الالتزامات التعاقدية نصت على أنه يمنه والت 19المدني المصري في المادة 

ى ر، فإن اختلفا مواطنا س ، إذا اتحدا موطنا طن المشتركالدولة التي يوجد فيها المو قانون

تبيين من الظروف أن قانونا يقانون الدولة التي يتم فيها العقد، هذا ما لم يتفق المتعاقدان أو 

 ."آخر هو الذي يراد تطبيقه

غت هذه المادة صياغة مرنة لا تقطع على القضاء سبيل الاجتهاد، و لا تحول يلقد ص

 )2(.هقفدون الانتفاع من كل تطور مقبل في حركة ال

القانون المدني الجزائري والتي تنص على  من 18المادة ويقابل المواد المذكورة سابقا 

:"يسري على الالتزامات التعاقدية القانون المختار من قبل المتعاقدين إذا كانت له صلة أنه

                                                 

رسالة لنيل درجة الدكتوراه، جامعة ، ي المقارنالجزائر القانون الدولية فيالطيب، النظام القانوني للعقود  زروتي –2
 .79ص ، 1990الجزائر، 

 وما بعدها.161جع سابق، ص، مرأحمد عبد الكريم سلامة –1
 .88، مرجع سابق، صفي القانون الجزائري المقارن زروتي الطيب، النظام القانوني للعقود الدولية –2
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ذلك، يطبق قانون الموطن المشترك أو  إمكانحقيقية بالمتعاقدين أو بالعقد ، وفي حالة عدم 

  )3(."... ،العقد إبرامذلك يطبق قانون محل  إمكانلجنسية المشتركة، وفي حالة عدم ا

وغيرها من  18والملاحظ أن عبارة الالتزامات التعاقدية المنصوص عليها من المادة 

ود بالالتزامات التعاقدية كل ما يتعلق صالمواد الأخرى أثارت جدلا فقهيا حول ما إذا كان المق

وكانت نتيجة ذلك أن انقسم الفقه  ،ر الأمر فقط على آثار  العقد دون تكوينهبالعقد أم يقتص

تشمل فقط آثار الالتزامات التعاقدية المنصوص عليها  أن المصري إلى رأيين أحدهما يعتبر

الأمر  ،حكم العقد الدولييالعقد، مما يستفاد منه أن المشرع لم يحرص على وحدة القانون الذي 

قول إن العقد يمكن أن يخضع لأكثر من قانون، بينما يخالف هذا الرأي جانب المعه مكن يالذي 

ابطة العقدية من حيث رالالتزامات التعاقدية يشمل كل ما يتعلق بال ظآخر من الفقه بقوله أن لف

وبالرجوع إلى   )1(.غبة المشرع في تجزئة العقدرارها مما يستفاد منه أيضا عدم ثتكوينها وآ

ؤيد الرأي الأخير الذي يرى ن المصري للقانون المدني )2(ذكرة الإيضاحيةما جاءت به الم

 بوحدة القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية.

وهو ما يمكن استخلاصه أيضا بالنسبة للمشرع الجزائري الذي أراد من اصطلاح 

ك أنه استثنى في الفقرة ذل ودليل ،من تكوين وآثار الالتزامات التعاقدية كل ما يتعلق بالعقد

بمعنى أن العقود غير  ،من الخضوع لقانون الإرادة العقود المتعلقة بالعقار 18الثانية من المادة

 العقار غير مستثناة.بالمتعلقة 

د برر غالبية الفقه في فرنسا وحدة القانون الواجب التطبيق على العقود الدولية قو ،هذا

 )3(.الأحكام المطبقة على مختلف أجزاء العقد بأنه يحقق التجانس والانسجام بين

أما بالنسبة للتشريعات المتعلقة بالتحكيم في مجال العقود التجارية فقد جعلت هي الأخرى 

من مبدأ سلطان الإرادة كأساس لتحديد القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية، 

لمتبعة لحل النزاع، ونظرا لكون مصدر ا بالإجراءاتالتحكيم أو  اقتفبإسواء فيما يتعلق 

                                                 

المتضمن القانون المدني المعدل والمتمم،  58-75، يعدل ويتمم الأمر رقم 2005يونيو  20مؤرخ في  10-05قانون رقم  –3
 .2005، لسنة 44رية رقم الجريدة الرسمية للجمهورية الجزائ

 .308أعراب بلقاسم، مرجع سابق، ص –1
من القانون المدني  19في المادة  إن الحكم الواردلقد جاء في المذكرة الإيضاحية للقانون المدني المصري ما يلي: " –2

عقد واختيار القانون المصري، يضمن وحدة القانون الواجب التطبيق على العقد وهي وحدة لا تكفلها فكرة تحليل عناصر ال
 . 288مرجع سابق، ص راجع : أحمد عبد الكريم سلامة،  .الذي يتلاءم وكل منها"

 .308،309أعراب بلقاسم، مرجع سابق، ص –3
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الاتفاقيات الدولية هذه  واضعوالدول وكذا  مشرعوالتحكيم هو الإرادة ابتداء، فقد أعطى 

 تهالإرادة دورا مهما وحاسما في تحديد القانون الواجب التطبيق بالإضافة إلى أن الفقه في غالبي

 )4(.يجري نحو هذا الاتجاه

 ،بل الأفراد من شأنه أن يحقق استمرار المصلحة بين أطرافهجوء إلى التحكيم من قللوا

وتفسير ذلك أن القاضي في المحاكم يتقيد بالقانون، وإن كان تطبيق القانون مرغوب فيه لأنه 

الخصوم إلى تفضيل التخلي عن  يضطرقد  إلا انه في مجال التجارة الدوليةيحقق العدالة، 

 عد المرنة التي تراعي مصالحهم بعيدا عن الاعتبارات القوا  باعـوإتن ـالقواني ق هذهـتطبي

بين  للخلافلأنه يضع حدا  ، فالتحكيم هو قضاء مصلحة متصلةالقانونية المحضة 

العلاقات  تزال نصرفان منه ولا يأطراف النزاع، يجيء إليه الخصمان والعلاقات قائمة و

لتشريعات الدولية المتعلقة مختلف ا أخذتوهكذا  )1(،بينهما للخلافقائمة وقد وضع حدا 

فلقد أخذ  ،بالتحكيم التجاري الدولي بفكرة خضوع العقود التجارية الدولية لقانون الإرادة

طى الأولوية للأطراف لتحديد القانون الواجب التطبيق على عالمشرع المصري بذلك بحيث أ

لسنة  27ري رقم نون التحكيم المصقامن ال 39/01ت عليه المادة نصاع وهذا ما نزال موضوع

التي يتفق عليها  ق هيئة التحكيم على موضوع النزاع القواعد"تطبوالتي جاء فيها:  1994

 دونالموضوعية فيه  ينة اتبعت القواعدذا اتفقا على تطبيق قانون دولة معوإ ،الطرفان

 القواعد الخاصة بتنازع القوانين، ما لم يتفق على غير ذلك".

حكم يصدر حكمه وفقا لقانون الإرادة الذي مة الذكر أن اليتضح من نص المادة السابق

 )2(.الحرية الأطراف بمطلقاختاره 

بموجب  الإجراءاتتعديل الذي أدخله على قانون الأما المشرع الجزائري وعلى أثر 

كان نتيجة تغيير اقتصادي واجتماعي  وإنما، الذي لم يكن تعديلا عشوائيا 93/09المرسوم 

تفاقيات المهمة كاتفاقية ره من قبل تعزز لمصادقة الجزائر على بعض الاوسياسي كانت بواد

                                                 

، السنة السابعة عشر، العدد الأول، مجلة الحقوقأحمد السمدان، "القانون الواجب التطبيق في التحكيم التجاري الدولي"،  –4
 .174،175، ص1993الكويت، 

، مداخلة مقدمة من خلال اتفاق التحكيم خضر نورة، تطبيق القانون الأجنبي أمام القاضي الوطني في مجال المحروقاتـ بول1
في الملتقى الدولي الأول حول "تطبيق القانون الأجنبي أمام القاضي  الوطني"، كلية الحقوق والعلوم الاجتماعية، جامعة عمار 

 .05،ص08/09/10 :امالأغواط، أي -ثلجي
منسول عبد السلام،  قرارات التحكيم التجاري الدولي في التشريع الجزائري، رسالة ماجستير، فرع قانون الأعمال،  – 2

 .79، ص2001-2000جامعة الجزائر، السنة الجامعية
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القرارات التحكيمية وتنفيذها، ولقد جاء نص المادة  باعتمادالخاصة  1958لسنة  نيويورك

 :"تفصل محكمة التحكيم فيا ذلك بقولهحمن المرسوم السالف ذكره موض 04مكرر  458

اره الأطراف، وفي حالة غياب ذلك تفصل محكمة قواعد القانون الذي اختالنزاع طبقا ل

 عراف التي تراها ملائمة".التحكيم وفقا لقواعد القانون أو الأ

من القانون الفرنسي وبالتالي يكون  1496 مادةلمن ايظهر بأن المشرع أخذ هذه المادة 

 )3(.ة الأطراف في اختيار القانون الذي يطبقه المحكمون على النزاعيقد كرس مبدأ حر

وبالإضافة إلى ما سبق اعتبر المشرع الجزائري أن حكم التحكيم يكون باطلا إذا استبعد 

وبذلك يكون المشرع قد  ،تطبيق القانون الذي اتفق الأطراف على تطبيقه على موضوع النزاع

والظاهر أن هذه الحالة  ،أولى إرادة الأطراف عناية خاصة تقرر البطلان على مخالفتها

إرادة طرفي التحكيم قد اتجهت إلى تطبيق قانون معين، وفي حال توافر  تفترض أصلا أن

قانون الإرادة فإن هيئة التحكيم تلتزم به وإلا كان حكمها عرضة للبطلان، ولكن ليس ثمة ما 

الإرادة  ع في رجوع هيئة التحكيم من قواعد الإسناد وفق قانون الإرادة إذا ما اتجهت هذهمني

فإن هيئة التحكيم تفصل في النزاع وفقا  ،ة قانون اختارته إرادة الأطرافم يكن ثمللذلك، وإذا 

 )1(.للقواعد الموضوعية في القانون الأكثر صلة بالنزاع

 :تكريس فكرة خضوع الالتزامات التعاقدية لقانون الإرادة في الاتفاقيات الدولية ـ ثانيا

الأطراف في اختيار القانون  هناك العديد من الاتفاقيات الدولية التي كرست مبدأ حرية

 لتطبيق على الالتزامات التعاقدية. الواجب ا

القانون الواجب التطبيق على  بتحديدالمتعلقة  )2( 1980فنجد اتفاقية روما لسنة 

من نظام قانوني تأخذ به الدول الأوروبية،  يتجزأتزامات التعاقدية، والتي أصبحت جزءا لا لالإ

قدية، فقد دة من توحيد القواعد العامة التي تحكم الالتزامات التعالأنها تعبر على مرحلة جدي
                                                 

ي القانون ، جامـعة مولـود كولا محمد، التحكيم في إطار قانون الاستثمار الجزائري، مذكرة لنيل شهادة الماجستير ف – 3
 .221، ص2001-2000تيزي وزو،  -معمري

بوراس عبد القادر، مدى حجية الدفوع المتعلقة بالنظام العام وأثرها على تنفيذ قرارات التحكيم في الجزائر، مداخلة مقدمة  –1
، كلية الحقوق "لممارسة التحكيميةبين التكريس التشريعي وا"في الملتقى الدولي حول التحكيم التجاري الدولي في الجزائر

 .06، ص2006جوان  15و  14بجاية في:  -والعلوم الاقتصادية، جامعة عبد الرحمان ميرة
ل الفقوه الموضوع الذي تنظمه، فهي تجسود أمو وترجع أهمية هذه الاتفاقية في القانون الدولي الخاص المعاصر، إلى أهمية – 2

هي بذلك تتفوق على كافة الاتفاقيات الدولية التي اهتمت بتنظيم أنواع معينة من العقوود، في وجود نظرية عامة للعقد الدولي، و
هذا بالإضافة إلى أنها تقنن أقوى تطور شهده منهج الإسناد المستخدم في تحديد القانون الواجب التطبيق، وهي وان كانت تمثل 

تتجاوز بها الحدود الأوروبيوة. راجوع: طورح البحوور علوي حسون  العقد الأوروبي إلا أن طابعها العالمي يكفل لها أهمية ومكانة
 .19ص منشأة المعارف ـ الإسكندرية،  2000تدويل العقد، طبعة فرج، 
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وله المقدمة في مجال العقود، لوصل إليه القضاء والفقه من خلال ح أخذت هذه الاتفاقية ما

وأكثر دليل على ذلك هو أخذها بسلطان الإرادة كضابط أصلي يرجع إليه في تحديد القانون 

التعاقدية، ويتجلى ذلك من خلال نص المادة الثالثة الفقرة  الواجب التطبيق على الالتزامات

ويجب :"العقد يحكمه القانون الذي اختاره الأطراف، والتي جاء فيهامن هذه الاتفاقية الأولى 

مستنتج  بشكل مؤكد من نصوص العقد أو من ظروف  أو أن يكون هذا الاختيار صريحا

 )1(.الحال"

والمتعلقة بتحديد القانون الواجب التطبيق على  1955ة لسن )2(كما كرست اتفاقية لاهاي 

منها والتي تنص على تطبيق القانون  2/1الدولي للمنقولات المادية وذلك في نص المادة  البيع 

 .الأطرافالذي اتجهت إليه إرادة 

الخاصة و، 1958يونيو  10وكذلك الأمر بالنسبة للاتفاقية نيويورك المبرمة بتاريخ 

مؤكدة بذلك  1988عليها الجزائر سنة  دقتصاوالتي  ميةيالتحكفيذ القرارات باعتماد وتن

 منازعات التجارة الدولية. لفضول التحكيم كوسيلة باستعدادها لق

كما تعد هذه الاتفاقية من أهم الاتفاقيات التي بموجبها تعتمد كل دولة من الدول المصادقة 

ي تصدر في تراب دولة أخرى عبر الدولة التي عليها اعتماد وتنفيذ القرارات التحكيمية الت

 يطلب فيها اعتماد القرارات التحكيمية  وتنفيذها.

"لا يرفض اعتماد القرار وتنفيذه إلا إذا :تنص المادة الخامسة من هذه الاتفاقية على أنه 

اتفاق الأطراف للجوء إلى التحكيم غير صالح بموجب  أنعلى  إثباتقدم أحد الأطراف 

لبلد الذي اتفق عليه الأطراف أو لم توجد الإشارة إلى هذا الصدد بموجب قانون االقانون 

ة ي:"إن التحكيم في هذه الاتفاقويرى الفقيه حسن البغدادي.." الذي صدر فيه قرار التحكيم.

له الأطراف أو القانون الذي صدر فيه  أخضعهجب أن يكون صحيحا وفقا للقانون الذي ي

 )3(.باختيارهم لقانون آخر" تنبأ  الوسع استخلاص أية دلالة  إذا لم يكن في ،القرار

                                                 

القانون الواجب التطبيق على العقد التجاري الدولي، مذكرة لنيل شهادة الماجستير ، فرع: العقود والمسؤولية شريف هنية،  –1
 .165،166ص ،2003، جامعة الجزائر، 

تخص هذه الاتفاقية بيع الأشياء المادية المنقولة كما يدل على ذلك منطوق عنوانها، ولا يدخل ضمن نطاقها المبيعات  –2
المتعلقة بالأسهم والسفن والطائرات وكذا عمليات البيع التي تكون نتيجة حجز قضائي، وقد جاءت هذه الاتفاقية بقواعد لتحل 

في ظل تنازع القوانين الكلاسيكي بالنسبة للدول التي صادقت عليها. راجع:  محمودي مسعود،  محل القواعد المعمول بها
 .69، صاساليب وتقنيات إبرام العقود الدولية ، ديوان المطبوعات الجامعية 

 .88منسول عبد السلام، مرجع سابق، ص –3



 خضوع الالتزامات التعاقدية لقانون الإرادة  ............................................................... ل الأولالفص

 - 26 - 

 

 

 

 المطلب الثاني

 التعاقدية لقانون الإرادة الالتزاماتأسس فكرة خضوع 

قانون ل الدولي إذا كان فقه القانون الدولي الخاص مستقر على فكرة خضوع العقد

 يالفردي والمذهب الاجتماع، فإنه من الطبيعي أن يفرز هذا صراع فكري بين المذهب الإرادة

لقانون الواجب التطبيق على الروابط العقدية ا دحول الدور الذي تقوم به الإرادة في تحدي

تتصل بأكثر من نظام قانوني  -الروابط الداخلية بخلاف - ن هذه الروابطأالدولية،خاصة و 

 )1(.واحد مما تثار معه بشأنها مشكلة تنازع القوانين

فقد استقرت هذه النظرية و راجت  لقانون الدولي الخاص لنظرية ديمولان،فمنذ تأييد فقه ا

ة اختيار القانون الذي أطراف العقد بحري لإرادةفقهيا،و بات من الأمور المسلم بها الاعتراف 

 .يحكمه

أو تحديد الأطراف؟ هل هو اصطفاء  لإرادةالمطروح ما هو الدور الحقيقي  لالسؤاو

و إن كان الأمر كذلك فهل ينصاع  واجب التطبيق على العقد الدولي؟، قانون دولة معينة ليكون

المختار من طرف  القانون لا تطبيقإالقاضي لذلك الاصطفاء، أو التحديد و ما له من سلطة 

ار؟ أو حتى تجاهل ذلك، وقيامه بنفسه بمهمة يم من اختاقدين أم أن له تدخل و توجيه ما تالمتع

 )2(.؟مطلقا الإرادةطبيق، مثلما يقوم بذلك في حالة غياب تحديد القانون الواجب الت

لقد قيلت بشأن أساس اختيار الأفراد للقانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية 

فلا تضع قيودا على هذا الاختيار بينما النظرية  الأطراف، لإرادةتطلق العنان  إحداهانظريتان 

 يار القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية.تقيد حرية الأطراف في اخت الأخرى،

يطلق على النظرية الأولى اسم النظرية الشخصية و نتناولها في )الفرع الأول( كما يطلق 

 على النظرية الثانية اسم النظرية الموضوعية وهي محل دراسة في )الفرع الثاني(.
                                                 

 .67 صمرجع سابق، محمود محمد ياقوت،  –1
 .169 صسابق،  عمرجأحمد عبد الكريم سلامة،  –2
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 الفرع الأول

 الإرادةلتزامات التعاقدية لقانون النظرية الشخصية كأساس لفكرة خضوع الا

أساس هذه النظرية، هو الفلسفة الفردية ونظرية العقد الاجتماعي للكاتب الفرنسي جان 

و مبدأ الحرية الاقتصادية، هذه الخلفية الفلسفية و الاقتصادية السائدتان بعد  )1(جاك روسو

كر القانوني سع عشر أثرت على الفروبا إلى غاية نهاية القرن التاأانهيار النظام الإقطاعي في 

أسبق في الوجود من القانون، و أن هذا الأخير يجب أن  أن الفرد النظرية دىمؤ توجيهه،و

يكون في خدمة الفرد ورعاية مصالحه و أن حرية الفرد، مصانة لا يجوز المساس بها أو 

جتماعي، العقد الإ بعض حقوقه، طبقا لنظريةو إن تنازله عن تقييدها اجتماعيا أو اقتصاديا 

لقد حمل لواء هذه النظرية الفقيهان فون  كان مقابل حمايته و انخراطه في المجتمع.

 "LOUIS LUCAS"لوكا لويسفي ألمانيا، و "MOZAR"موزر و"VON-BAR "بار

 في الولايات المتحدة الأمريكية، "RABEL"في فرنسا، كما تبناها رابل "CALEB"كالبو

 )2(.ليزيو أخذ بها الفقه الانج

 :مضمون النظرية الشخصية ـ أولا

مبدأ  يسدتقمما يفيد  يرى أنصار هذه النظرية أن إرادة المتعاقدين هي شريعتهم الملزمة،

فللمتعاقدين مطلق الحرية في تحديد القانون الواجب التطبيق على الالتزامات  رادة،سلطان الإ

هذا القانون المختار مما يجسد  كامأحو المحكم سوى تطبيق أالتعاقدية، و ما على القاضي 

في  إرادتهم، ففي الحالة التي لم يفصح فيها أطراف النزاع صراحة عن الإرادةاحترام هذه 

يتعين على القاضي أو المحكم أن يبحث  التطبيق على موضوع النزاع، تحديد القانون الواجب

أن أصحاب هذه النظرية يرون معنى بهذا القانون،  منية التي تمكنه من تحديد لضا الإرادةعن 

بعض ب الأخذبحيث يجوز تعديله) القانون( أو  )3(،القانون ينزل منزلة الشروط التعاقدية أن

                                                 

( في هذا المجال، أن الفرد هو أساس القانون وغايته،و ليس هناك (Jean Jacque Rousseauيرى جان جاك روسو –1
( التي تلزم الأفراد،فالقانون الذي يخضع له الفرد هو من صنع نفسه و القيود (lavolonté générale سوى الإرادة العامة

د إنما مرجعها هذه الحرية نفسها. راجع :خليفاتي نور الدين، مدى اعتداد القانون الجزائري التي ترد على حرية إرادة الفر
بمبدأ سلطان الإرادة في إنشاء العقد و تنفيذه ،رسالة مقدمة لنيل شهادة الماجستير في القانون الخاص، جامعة الجزائر، سنة 

 .17، ص 1987
 .93،94، مرجع سابق، ص في القانون الجزائري المقارن يةزروتي الطيب، النظام القانوني للعقود الدول –2
راجع: بلميهوب عبد  و كنتيجة لذلك يستحيل إبطال العقد وفقا لأحكام هذا القانون بما انه فقد قوته الملزمة و طبيعة الآمرة. –3

 .02، هامش  04الناصر، مرجع سابق، ص 
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، فالقانون المختار يفقد معناه باعتباره ه آمرةأحكامه دون الأخرى، حتى و إن كانت قواعد

 )1(.و إلغاء لاحقأادر عن المشرع، ولا يتأثر بما يطرأ عليه من تعديل ص

فأساس هذه النظرية هو أنه ما دام العقد الدولي يرتبط بأكثر من قانون دولة واحدة فهو 

محدد، و من ثم يكون للمتعاقدين مطلق الحرية في  قانوني إذن يفلت من الخضوع لأي نظام

 يرونها عملا بمبدأ سلطان الإرادة في مجال الروابط العقدية. التيتنظيمه وفقا للقواعد 

، و تظهر ، و كما أرادهنالمتعاقدا أرادهإذا  إلا رف صفة العقد يكون للتصه لاذلك ان

، فالعقد هو شريعة المتعاقدين الالتزامو ليس القانون هو مصدر  للالتزامالإرادة بمثابة مصدر 

في العقود، و  الالتزامو إرادة الأطراف هي أساس  و هو القانون الذي يحكم العلاقة بينهما،

وحماية هذه  نحصر في منع التعارض بين هذه الحقوق التي يتمتع بها المتعاقدان دور القانون ي

دون أن  العقد، أطراف بالتالي دوره يتمثل في مجرد تأكيد الاحترام المتطلب لحريةالحرية، و

 )2(.تكون من وظيفته رعاية المصالح العامة للجماعة في مواجهة أنانية الأفراد

 :على الأخذ بالنظرية الشخصيةالنتائج المترتبة  ـ ثانيا

 يترتب على الأخذ بالنظرية النتائج التالية:

يكون للأفراد مطلق الحرية في اختيار القانون الواجب تطبيقه على الالتزامات  ـ 

بحيث توجد صلة بين المتعاقدين و القانون  ،التعاقدية سواء كان هذا الاختيار موضوعي

الموطن المشترك، أو توجد صلة بين  قانونة المشتركة أوالمختار، مثل اختيار قانون الجنسي

مكان إبرام العقد أو قانون محل تنفيذ العقد، أم كان  ناختيار قانوالعقد و القانون المختار، مثل 

ما دام يمثل إرادة المتعاقدين و  به الاعتدادوضوعي، ففي كلتا الحالتين يجب الاختيار غير م

 )3(.تعبيرا لها

ها وقت يناك تجميد للقانون الواجب التطبيق على الحالة التي كان علبمعنى آخر هو

بشرط الثبات الزمني للقانون المختار، بحيث   - جانب من الفقه - و هو ما يعبر عنه التعاقد،

 يفضل هؤلاء الفقهاء قصر الإعتداد بهذا الشرط بالنسبة للقواعد المكملة في هذا القانون 

                                                 

 .40،41 صمنسول عبد السلام، مرجع سابق،  –1
 .416،417 صحداد السيد، مرجع سابق،  حفيظة  –2
 .96، مرجع سابق، ص في القانون الجزائري المقارن  زروتي الطيب، النظام القانوني للعقود الدولية –3
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أو إلغائها  تفاق على ما يخالفها و من ثم إذا قام المشرع بتعديلهاو التي يحق للمتعاقدين الا

بعد إبرام العقد تظل الرابطة العقدية مع ذلك محكومة بهذه القواعد لاندماجها في العقد وقت 

ر بإلغائها م، أما بالنسبة لغيرها من القواعد في القانون المختار، فإن أي تدخل تشريعي آإبرامه

برام العقد و أثناء امتداد تنفيذه يسري على الرابطة العقدية دون اعتداد بشرط أو تعديلها بعد إ

الآمرة في  نهاية بخضوع الرابطة العقدية للقواعدالالثبات الزمني لقانون العقد، وهو ما يفيد في 

ويل الأطراف حق التثبيت الزمني لقواعد هذا القانون المكملة دون القانون المختار مع تخ

 )1(.الآمرة

هي قدرة المتعاقدين على تحرير  مناصرين لهذه النظرية نتيجة هامة وويرتب بعض ال

 إلا لما بحيث يبقى العقد على هذا النحو طليقا لا يخضع العقد من الخضوع لقانون دولة معينة،

الدولية السائدة بين  عليها الطرفان أو للعادات و الأعراف اتفق تضمنه من شروط تعاقدية

 )2(.، و هذه هي فكرة العقد الدولي الطليق، الذي لا يخضع لقانون دولة محددةالمتعاملين

 VIDE"يمكن أن يعين في فراغ تشريعي ـ  حسب أنصار هذه النظريةـ  فالعقد

"LIGISLATIF   في ذلك أن  حجتهمو بالتالي يتحرر من الارتباط بالقوانين الوطنية، و

و أن الأخذ بهذه النظرية من  ،الإلزاميةلتنظيمية و العقد نظام يكفي نفسه بنفسه من الناحية ا

 )3(.شأنه القضاء بصفة نهائية على مشكل تنازع القوانين

للمتعاقدين أيضا الحرية في تجزئة العقد بحيث يخضعون كل جزء منه لقانون معين  -

تعديلات  ذلك إمكانية قيامهم بإجراءيستتبع و  صلة بالعقد،يختارونه و لو لم تكن لهذا القانون 

 )4(.لاحقة على اختيارهم كلما دعت الظروف لذلك

و يقصد بذلك أن يصبح القانون الذي اختاره  اندماج القانون المختار في العقد، -

الأطراف لحكم علاقتهم التعاقدية بمثابة شرط أو بند تعاقدي يسري عليه ما يسري على بقية 

تعاقدين حرية اختيار قانون العقد من شأنه ويل المختإن آخر و بمعنى  الشروط في هذا العقد،

أن يؤدي إلى تجريد ذلك القانون من سلطانه الآمر، و على هذا الأساس تعامل أحكامه و قد 

                                                 

، 352، ص01، هامش351 صسابق،  عهشام علي صادق ، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدوليه، مرج –1
 .01هامش

 .417، مرجع سابق، ص حفيظة حداد السيد –2
 .97، مرجع سابق، ص في القانون الجزائري المقارن زروتي الطيب، النظام القانوني للعقود الدولية –3
 .225، ص1995، ةالإسكندري منير عبد المجيد، قضاء التحكيم في منازعات التجارة الدولية، دار المطبوعات الجامعية، –4
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معاملة الوقائع أمام القضاء  تعامل اندمجت في العقد و أضحت بهذه المثابة مجرد شروط عقدية

ة المحكمة العليا إلى تفسيرها فلا وجود أو من حيث امتداد رقاب إثباتهاسواء من حيث  ،الوطني

الأخير لأحكامه، ذلك أن القانون الذي عينته إرادة هذا  إخضاعلقانون سابق على العقد يمكن 

 )1(.المتعاقدين ليست له قوة ملزمة إلا في الحدود التي ترسمها له تلك الإرادة

 :نتقادات الموجهة للنظرية الشخصيةالاـ  ثالثا

 ات التي وجهت لهذه النظرية مايلي:من أهم الانتقاد

في العقد باعتباره شرط تعاقدي مدرج ضمن شروط  المختار إن القول باندماج القانون 

د الدولي ـبين شرط اختيار القانون المطبق على العق  الذي يدفع إلى وجود حد فاصل العقد،

بصفة نهائية قول غير القانون الذي أخذ منه هذا الشرط، و بالتالي انقطاع الصلة بينهما و

 )2(.صحيح، أو غير مقبول من الناحية الواقعية

ل بنظام قانوني ظيستمن غير أن  الملزمةقوته  يكتسيالعقد لا  ففي نظر بعض الفقهاء،

كما أن تحليل الرابطة العقدية يبين وجود عنصرين أحدهما داخلي مرتبط بإرادة أطراف  معين،

فلا ينشأ العقد صحيحا  ،اني عنصر خارجي مصدره القانونو ث العقد، و هو تطابق إرادتهما،

من القانون المدني  59وهو ما أكدته المادة  )3(،إلا بمراعاة الشروط التي يتطلبها القانون

المتطابقتين دون  يتم العقد بمجرد أن يتبادل الطرفان التعبير عن إرادتهماالجزائري بقولها "

 )4(."الإخلال بالنصوص القانونية

 للقانون المختار من شأنه تحقيق الأمان القانوني لأطراف العقد، غم أن إخضاع العقدور

إذ  فضلا عن أنه يصون توقعاتهم المشروعة، إلا أنه يتضمن مع ذلك مصادرة على المطلوب،

المتعاقدين بمقتضى اتفاق الاختيار الذي  إرادةاختصاصه من  كيف يستمد القانون المختار

، فلا شك أن تطبيق القانون المختار على اتفاق الاختيار يقتضي الإرادةتخضع صحته لقانون 

 )1(.لا يتأتى قبل التأكد من صحة الاتفاق على اختياره ما أن يكون هذا القانون مختصا، و هو

                                                 

 .81محمود محمد ياقوت، مرجع سابق، ص  –1
جبار محمد، قانون العقد و المسؤولية العقدية في القانون الجزائري و المقارن، رسالة دكتوراه، جامعة الجزائر، سنة  –2

 .88، ص 1988
 .97، مرجع سابق، ص في  القانون الجزائري المقارن  زروتي الطيب، النظام القانوني للعقود الدولية –3
، يتضمن القانون المدني، معدل و متمم، الجريدة الرسمية للجمهورية 1975 سبتمبر 26مؤرخ في  58-75أمر رقم  –4

 .1975لسنة  78 الجزائرية، عدد
 .394،395 صسابق،  عمرج هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، –1
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من شأنه أن  ،كما أن الأخذ بفكرة سلطان الإرادة و جعلها كأساس لنظرية قانون الإرادة

و هو ما يظهر في حالة تسبب القانون المختار بإرادة أطراف  ة،يؤدي إلى نتائج غير مقبول

م أن من شأن الأخذ بهذه ل أن يختاروا قانونا يبطل عقدهم؟ ،ثالعقد إلى بطلانه، فكيف يعق

لقانون، و ذلك ا نحو و الغشأقد يؤدي إلى التحايل  ،النظرية على أساس مبدأ سلطان الإرادة

أن يختاروا قانونا ليس هو القانون  راف الرابطة العقديةلأنه طبقا لهذه النظرية من حق أط

الصارخ و التحايل على  بالاعتداء المختص في الأصل، و هو ما يصفه البعض من الفقهاء

 )2(.القانون

 الفرع الثاني

 تزامات التعاقدية لقانون الإرادةالنظرية الموضوعية كأساس لفكرة خضوع الال

يسميها البعض بنظرية وحدانية التحديد أو نظرية  ظهرت النظرية الموضوعية أو كما

 أن حيث يرى هذا الأخير )BATIFFOL" ،)3ظهرت في أفكار الأستاذ باتيفول" ،التركيز

التشريعي فيما بين الدول توزيعا  الاختصاصالعلاقات الدولية توجب توزيع  مراعاة

التشريعي لغيرها  تصاصالاخؤثر في لأن تحديد النطاق التشريعي لدولة معينة ي موضوعيا،

حكم العلاقات التي تقع تحت سلطانه عن بلكل تشريع  الاعترافو من ثم يجب  من الدول،

 طريق تركيزها تركيز مكانيا و لتحقيق هذه الفكرة يمكن اعتماد وسائل ثلاث:

 واحد بالنسبة لكل العقود الدولية بإخضاعها لقانون محل إبرامها. إسنادعتماد ضابط إ ـ

في ذلك ء القاضي سلطة تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد الدولي معتمدا إعطا ـ

 لربط هذا الأخير بنظام قانوني معين. على ظروف و ملابسات العقد

  )4(.بالنسبة لكل طائفة معينة من العقود الدولية إسنادباعتماد ضابط  ،منهج وسط اعتمادـ   

 :ةالنظرية الموضوعيمضمون ـ  أولا

" موضحا فكرته بأنه يسلم بقانون الإرادة و ما لهذا BATIFFOLر الفقيه باتيفول"يشي

جديدا لهذه  و لكنه يضيف ،الأخير من دور في تحرير العقد الدولي من قبضة القانون الداخلي

                                                 

 .509، ص 1997لثانية، سنة عوض الله شيبة الحمد السيد، الوجيز في القانون الدولي الخاص، الطبغة ا –2
 .169سابق، ص  ع، مرجأحمد عبد الكريم سلامة –3
 .46،47محمودي مسعود، مرجع سابق، ص  –4
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دورها أن الإرادة ليست هي التي تقوم باختيار القانون الواجب التطبيق، إذ أن  الفكرة مضمونه

ربطه بقانون معين بالنظر إلى عناصر معينة، كمحل إبرام كيز العقد فقط بمعنى ينحصر في تر

 )1(.العقد أو محل تنفيذه

 فإن العقد يحكمه قانون الدولة التي قام أطرافه بتركيزه على إقليمها، ،بناء على ما تقدمو 

قامت بتحديد مقر فالإرادة في هذه الحالة لم تتناول تحديد القانون الذي يحكم العقد و إنما فقط 

 )2(.العقد

ليس معناه أنه  -أنصار هذه النظرية برأي -فعدم خضوع العقد الدولي لنظام قانوني معين

ذه يخضع له رغم استحالة تطبيق ه قانوني خارج عن أي قانون، بل فقط هناك أكثر من نظام

بالضرورة،فإن  عيو لما كان العقد الدولي يرتبط بمحيط اجتما القوانين كلها نظرا لاختلافها،

و ما على إرادة الأطراف إلا التقيد  ،معين في وسط اجتماعيآثاره أو معظمها تتحقق 

فيجب أن تكون هناك صلة بين القانون  هذا العقد،بيتصل  يبضرورة اختيار القانون الذ

ص إلى مطلق إرادة الأطراف، بل يستند إلى نصو الاختياريستند  و بالتالي لا المختار و العقد،

 )3(.القانون التي سمحت للأطراف بهذا الاختيار

ويتم أعمال قاعدة تركيز العقد و البحث على القانون الواجب التطبيق عليه إذا لم تكن 

 اذه و يشترط في ،ضمنا إخضاع عقدها الدولي لقانون معينالأطراف قد قررت صراحة أو 

لاص القانون الذي انصرفت إرادة الضمني التأكيد كإدراج شرط يمكن من خلاله استخ الاختيار

مثلا شرط إعطاء حق الفصل في المنازعات التي يمكن أن تنشأ  المتعاقدين إلى اعتماده،

 )4(.لمحكمة جزائرية، فيستفاد أن إرادتهما انصرفت إلى تطبيق القانون الجزائري

 :بة على الأخذ بالنظرية الموضوعيةالنتائج المترتـ  ثانيا

 ه النظرية ما يلي:ينتج على الأخذ بهذ

ميز يقوم المتعاقدان بتركيز عقدهما بإرادتهما، و لكن اختيارهما لقانون معين يؤخذ كم ـ 

فقاضي الموضوع يعين القانون الواجب  ،و لكنه ليس كافيا للإرادة و إن كان دليلا مهما

                                                 

 د، المجلالمصرية للقانون الدولي ةالمجلمحمد خالد الترجمان، "تحديد القانون الواجب التطبيق على عقد القرض الدولي"،  –1
 .89،90 ص، 1993التاسع و الأربعون، 

 .510 صعوض الله شبيه الحمد السيد، مرجع سابق،  –2
 .05بلميهوب عبد الناصر، مرجع سابق، ص  –3
 . 47،48مرجع سابق، ص، محمودي مسعود –4
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لد غير البلد هو بالتطبيق على أساس كمي و كيفي للعناصر المادية، فإذا تبين له أن مقر العقد 

 )1(.القانون المختار دلتركيز و استبعاالمراد تطبيق قانونه، طبق قانون مقر 

ويترتب على ذلك أنه إذا تبين للقاضي أن القانون الذي اختارته إرادة المتعاقدين يبتعد  

أن يصحح هذا  - بل من واجبه -حقهقل الفعلي في العلاقة العقدية فقد أصبح من ثعن مركز ال

 و يطبق القانون الأوثق صلة بالعلاقة و الذي تجاهله الأطراف. يارالاخت

يستطيع إيجاد  ،إن القاضي أو المحكم عن طريق تطبيقه لمنهج التركيز الموضوعي ـ 

رض العقد الدولي، كحالة سكوت المتعاقدين تماما عن الاختيار الإرادي تحلول للمشاكل التي تع

الدولي أو أن الاختيار كان صريحا و لكن من شأنه أن للقانون الواجب التطبيق على العقد 

 )2(.ده المهمة و المصرح بهاعقد أو يبطل أحد بنويبطل ال

بين فكرة عدم الاعتداد بقانون  ،على أنه يتعين عدم الخلط، على الأقل من الناحية النظرية

نحو  نظرية الغشعمال إالإرادة فيما لو انعدمت الصلة بينه و بين العقد من جهة و بين مجال 

القانون من جهة أخرى، إذ قد يحدث أن يلجأ المتعاقدون إلى إيجاد صلة مصطنعة بين العقد و 

في  القانون الذي تم اختيارهم له لحكم العلاقة التعاقدية، كما لو قاموا بإبرام العقد أو تنفيذه

يث يجوز ح شروعة،لأغراض غير م ءاالدولة التي يهدفون إلى تطبيق قانونها على العقد ابتد

عمال النظرية إبخصوصية  الاعترافرغم  عمال نظرية الغش نحو القانونالفرض إ في هذا

 )3(.في هذه الحالة

فالعقد  ،و هكذا لم تعد الإرادة الفردية حرة إلا في حدود القانون الذي تستمد منه سلطانها

ئ نظاما قانونيا قائما بذاته، سند إلى فراغ و إرادة المتعاقدين لا تستطيع أن تنشيلا يمكن أن 

فالعقد ليس مسألة خاصة بأطرافه فقط و إنما هو حلقة في نظام قانوني متكامل، وهو لا يرتب 

الذي يمنحه الوجود و يكفل له القانوني آثارا قانونية بوصفها هذا إلا باستناده إلى هذا النظام 

ند إلى تفية و إنما هي قاعدة قانونية تسالحماية، وقاعدة العقد شريعة المتعاقدين ليست قاعدة فلس

  )1(.نظام قانوني معين يقررها و يضع لها الضوابط و الحدود

                                                 

 .115، مرجع سابق، ص في القانون الجزائري المقارن زروتي الطيب، النظام القانوني للعقود الدولية –1
 .417مرجع سابق، ص ، حفيظة حداد السيد –2
 .343،344تنازع القوانين، مرجع سابق، ص  دروس في شام علي صادق،ه -3
 .95محمود محمد ياقوت، مرجع سابق، ص  –1
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إلى الإخلال بتوقعات الأفراد و ذلك  و يرى البعض أن التسليم بهذا النظر سيؤدي 

 اختيارهم، وهو ما ينال من الأمان القانوني الذي وقع عليه بمفاجأتهم بتطبيق قانون غير ذاك

للقانون الدولي الخاص هذا من لمتطلب في المعاملات الدولية بوصفه من الأهداف الرئيسية ا

لقانون ل المتعاقدين ويل القاضي أو المحكم سلطة تصحيح اختيارخومن جهة أخرى فإن تجهة، 

مركز واحد يعني ذلك ـ  حسب الأصلبـ ر وهو بالذي يحكم عقدهم في كل مرة يكون غير مع

بأي حق في اختيار القانون الذي يحكم عقدهم، لأنهم لا  يتمتعونلا  نعاقديالمتببساطة أن 

يملكون في الواقع إلا الخضوع للقانون الأوثق صلة بالعقد  وهو ما يتنافى مع قاعدة الإسناد في 

 )2(.الاختيارقود الدولية التي خولتهم حرية مجال الع

 :الانتقادات الموجهة للنظرية الموضوعية ـ ثالثا

ا كانت النظرية الموضوعية قد تلافت الانتقادات الموجهة للنظرية الشخصية وذلك إذ

هتها من باعتمادها منهج تركيز العقد كأسلوب لتحديد القانون المختص، إلا أنها لم تسلم من ج

 لها ومضمونها ما يلي: بعض الانتقادات التي وجهت

فهي تنكر كل تدخل  ،رية غير واقعيةأن هذه النظ مفادهانتقاد قدمه الفقيه لويس لوكا،  ـ 

بمعنى أنها  ،للإرادة وتنفي دورها في مسألة تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد الدولي

 )3(.امأطراف العقد وتخالف توقعاتهإرادة  تتجاهل دور

نظرية عناية كبيرة لدور القاضي وذلك على حساب إرادة أطراف العقد في تولي هذه ال ـ 

الإرادة من اعتراف في مجال ما لهذه لقانون الواجب التطبيق على هذا الأخير رغم تحديد ا

 الالتزامات التعاقدية.

لقاضي في تحديد القانون الواجب التطبيق على لهذه النظرية الحق  إعطاء إن ـ

الالتزامات التعاقدية استنادا لمنهج التركيز الموضوعي للعقد بحيث لا يعتبر هذا القانون من 

في  إمكانيةمن شأن ذلك أن يهدر حقوق هؤلاء الأطراف، في حين أن هناك  ،ختيار الأطرافا

                                                 

 .417،418حفيظة حداد السيد، مرجع سابق، ص -2
 .116، مرجع سابق، صفي القانون الجزائري المقارن زروتي الطيب، النظام القانوني للعقود الدولية –3
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والأعراف المستقرة  )1(للتجارة الدولية الموضوعي  إلى تطبيق القانون   الأطراف إرادة  اتجاه

  المحكم يحدده   وهذا بخلاف القانون الوطني الذيلكونها محايدة،  التجاري الدولي المجال في

 للعقد. يلمنهج التركيز الموضوع فقاو

أن للأطراف سلطة في اختيار القانون الواجب التطبيق على الالتزامات  ،وخلاصة القول

عه المشرع و يحدده بنصوص ضالذي ي الإسنادمنهج  التعاقدية يتم تحديد هذه السلطة من خلال

الدولية بصفة عامة و في سناد أصلي في العقود إقانونية، بحيث تعتبر الإرادة بمثابة ضابط 

رض فب تقييد هذه الإرادة وذلك الاعتبار، مع الأخذ بعين بصفة خاصة عقود التجارة الدولية

و من بينها القانون  تؤيده مختلف التشريعاتو هو ما  ،و إما بالمتعاقدين ما بالعقدإوجود صلة 

 المتعاقدين والمختار الجزائري الذي نص على وجوب أن تكون هناك صلة حقيقية بين القانون 

و التي تنص على  ريئمن القانون المدني الجزا 1/ 18وذلك في نص المادة أو العقد، 

إذا كانت له صلة حقيقية المتعاقدين  التعاقدية القانون المختار من الالتزاماتيسري على "أنه:

  )2(."بالمتعاقدين أو بالعقد...

 

 

 

 

 المبحث الثاني

 التعاقدية الالتزاماتقانون الواجب التطبيق على الأطراف لل اختياربدأ م

أو تحديد القانون الذي يجب أن  اعترف للمتعاقدين بالحق في تعيينقد  إذا كان المشرع

 إرادتهمبإعلان  يمارس هؤلاء المتعاقدين ذلك الحقيحكم عقدهم، فإنه من الطبيعي أن 

موضوعية التي استقرت في مجال حة أن قانون هذه الدولة أو تلك، أو حتى القواعد اليالصر

                                                 

أحكام موضوعية خاصة بالعلاقات التجارية الدولية، ، تأخذ في الاعتبار الصفة الدولية للرابطــة كي هي عبارة عن  -1 
السلام، مرجع تخضع تلك العلاقات لنظام قانوني مختلف عن ذلك الذي يحكم الروابط الداخلية البحثة. راجع: منسول عبد 

 .01، هامش49سابق، ص
  .معدل و متمم القانون المدني، ، يتضمن1975سبتمبر  26، مؤرخ في 58-75أمر رقم  –2
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صدد اختيار صريح أو إرادة بم ذلك كنا فإن ت ،معين هو الواجب التطبيق عند المنازعة

 الاختيارفي  إرادتهمالأطراف عن  لم يفصحأما إذا  ،معين نصريحة وواضحة في اختيار قانو

 )1(.الضمنية تهمإرادوجب البحث عن 

و التي تخول الأفراد حق اختيار قانون  ،ون القاضيفي قان الإسنادلذلك يتعين على قاعدة 

معين ليحكم علاقتهم التعاقدية، أن توضح ما إذا كان يلزم في الاتفاق على اختيار القانون 

 ملابساتون ضمنيا يستخلص من ظروف الحال والأجنبي أن يكون صريحا أو أنه يكفي أن يك

 )3(.المحتملة الإرادةضة و كذا ترمفال بالإرادةوجود أيضا ما يسمى  لا عنضف )2(،العقد

عبر عنه سواء مبعد التوصل إلى معرفة القانون المختار من قبل أطراف العقد و الو

هذا القانون و ذلك من حيث  عمالإفإنه يكون من المهم تحديد مجال  ،بصفة صريحة أو ضمنية

   من جهة ومن حيث مضمون العقد من جهة أخرى. أنواع العقود

على الالتزامات   الواجب التطبيق القانون اختيار طرق إلى كيفية التعبير عنالتسنقوم ب

 ثاني(المطلب ال)في  ثم مجال القانون المختار ،)مطلب الأولال(في التعاقدية 

 المطلب الأول

 التعاقدية الالتزاماتلتطبيق على القانون الواجب ا اختياركيفية التعبير عن 

علاقتهم  في اختيار القانون الواجب التطبيق على ادتهمإريكتسي تعبير المتعاقدين عن 

 )الفرع الأول(تناوله في نسمى بالتعبير الصريح ويأولهما صريح وهو ما  ،التعاقدية طابعين

وثانيها غير صريح يتم التوصل إليه استنادا إلى ظروف التعاقد وملابساته ويسمى بالتعبير 

 طرق إليه في )الفرع الثاني(.نتلضمني وا

                                                 

 .189أحمد عبد الكريم سلامة ، مرجع سابق، ص  –1
 .99أحمد عبد الحميد عشوش، مرجع سابق، ص  –2
 تختلف الإرادات المذكورة أعلاه فيما بينها على النحو الآتي بيانه: –3

كأن يتفق المتعاقدان بعبارات صريحة على القانون الذي الإرادة الصريحة هي إرادة حقيقية ومعلن عنها صراحة في العقد، -
 يحكم العقد.

أما الإرادة الضمنية، فهي إرادة حقيقية و لكنها غير معلن عنها صراحة في العقد و إنما يستخلصها القاضي عن طريق تفسير -
 العقد من ظروف الحال.

في العقد و لكن القاضي يفترضها بقرائن مستمدة من ظروف أما الإرادة المفترضة، فهي إرادة ليست حقيقية، و غير موجودة -
 العقد، و يقيسها بمعيار موضوعي"الرجل المعقول".

أما الإرادة الإحتمالية، فهي مجرد افتراض تصوري، و تختلف عن الإرادة المفترضة، من حيث كون هذه الأخيرة تؤخذ على -
ى مجرد التخمين و الحدس. راجع: زروتي الطيب، النظام القانوني للعقود أنها حقيقية، تقوم على قرائن، بينما الأولى تقوم عل

 .01، هامش 113، مرجع سابق، ص في القانون الجزائري المقارن الدولية
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 الفرع الأول

 الصريح للقانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية الاختيار

الأطراف صراحة في العقد الدولي المبرم بينهم على  نص صريحا إذا الاختياريكون 

لقانون دولة معينة، فالملاحظ أن بعض العقود الدولية كعقود البيع وعقود التأمين  إخضاعه

 تتضمن في نهايتها شرطا يسمى بشرط الاختصاص التشريعي  ،رض والعقود البنكيةقوال

clause de la compétence législative" "،   بمقتضاه يحدد الأطراف صراحة القانون

 المصري أو الفرنسي أو الإنجليزيللقانون ع العقد الواجب التطبيق كأن يتفقوا على إخضا

 )1(.وذلك في حالة المنازعة

وجود عقود  ،ي مجال التجارة الدولية وكذا النقل الدوليولقد صار من المألوف ف

أم  النظر عن وجود صلة غضيخضع كل عقد منها للقانون المنصوص عليه فيها ب)2(،نموذجية

 بين العقد والقانون، ومثال ذلك العقود التي وضعها كل من اتحاد  تجارة المطاط واتحاد لا

 هذه العقـود على ، إذ نص في ليفربولطن في ، واتحاد الق الماشية في لندن غذاء   تجارة

 في مختلف هذه المواد  ما تجري المعاملات التجارية جليزي وكثيرا ـللقانون الان إخضاعها

 عن جنسية  المتعاقدين أو موطنهم رف النظرد، بحيث تخضع لقانون الانجليزي بصبهذه العقو

عقود النقل الجوي  إخضاعم الاتفاق على العقد أو محل تنفيذه، كذلك كثيرا ما يت إبرامأو محل 

 )1(.لقانون دولة الناقل

بمكان أن يضمن المتعاقدون عقدهم شرطا أو بندا يحدد الاختصاص  ةويعتبر من الأهمي

حياة تحسبا على هم عملوا على ذلك فهم يتصرفون كمن يبرم عقد تأمين  التشريعي، فإن

وعندهم كبير أمل في ألا تتحقق تلك  من أخطار محتملة، كل ذلك يقترفهللمستقبل وما 

اهة في التنفيذ السلمي لالتزاماتهم المتبادلة ولا مانع من ذلك ، فالمتعاقدون يرغبون بدرالأخطا

مقدما القواعد القانونية التي تساعدهم على حل ما عسى أن يثور مستقبلا من  اأن يعدو

                                                 

 .516،517ه الحمد السيد، مرجع سابق، صعوض الله شيب –1
ين بالاستيراد والتصدير وشؤون التجارة ذلك أن المهتم ،العقود النموذجية، ضرورة عملية أملتها ظروف التعامل التجاري –2

الدولية على العموم أوجدوا صيغ تعاقدية وكرسوا التعامل بواسطتها، كل في ميدان اهتمامه وحسب أصناف السلع التي 
، 730ذكر على سبيل المثال: النموذج ن بين أهم العقود النموذجية المتداولة نتداولها، وأصبحت هذه الصيغ محل إجماع، ومي
متعلق بالشروط العامة بالمبيعات عند الاستيراد والتصدير للأموال الاستهلاكية الدائمة والمواد الصناعية الميكانيكية ال

 .84،85المصنعة. راجع: محمودى مسعود، مرجع سابق، ص
 .241باسم عواد محمود العموش، مرجع سابق، ص –1
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مام يشغل بال المتعاقدين في اهت ويجب أن يعكس تحديد قانون العقد منازعات حول عقدهم،

صراحة القانون  يختاروا بأن ، الإسناد الموجه إليهم العقد الدولي، وان يستجيبوا لخطاب قاعدة

 )2(.الواجب التطبيق على عقدهم

لتحديد القانون الواجب  الإسنادفالاختيار الصريح يعتبر عنصرا من عناصر قاعدة 

ختيار يكون من المستبعد أن تطرح صعوبة في تحديد التطبيق، فقيام المتعاقدين بمثل هذا الا

كما أن الاختيار الصريح بالشكل  )3(،اعنزالقانون الواجب التطبيق على موضوع العقد محل ال

من شأنه أن يسهل على الأطراف تركيز العقد في دولة معينة، بحيث يكون هذا  ،السابق بيانه

اقدية ولكن دائما مع الأخذ بعين الاعتبار ما القانون المختار هو المختص بحكم العلاقة التع

 )4(.ينص عليه النظام العام الدولي

يحكمه بعبارات صريحة للقانون ما  اأنه إذا تضمن العقد تحديد إلى ونخلص مما سبق

 عمال هذا الاختيار وعدم طرحه جانبا، مادام العقدإوجلية، وجب على القاضي أو المحكم 

 لأن العبرة في الاختيار )5(،انون المختار له صلة بالرابطة العقديةيتصف بالصفة الدولية، والق

 بالقانون لأخذفضلا عن أن ا "" la déclaration de la volanteةرادالصريح هو إعلان الإ

 لكون ،رتياح في نفوس هؤلاءيبعث الإ المختار صراحة من طرف المتعاقدين من شأنه أن

 )1(.بدون شك أنه يخدم مصالحهمالقول  معه يمكن مما تطبيق القانون ناتج عن اختيارهم

دهم بشكل صريح فهل يمكن في اختيار القانون الذي يحكم عق الحق كان للأطرافوإذا 

 .القول أن لهم الحق في اختيار أي قانون حتى ولو لم تكن له صلة بالعقد؟

رورة وجود إلى عدم ض يميل يمكن القول أن هناك اتجاه فقهي ،التساؤل للإجابة عن هذا

وانتهاء وبناءا على  ابتداءعون يالعقد عندهم يستط فأطراف ،بين العقد والقانون المختار )2(صلة

                                                 

 .190أحمد عبد الكريم سلامة ، مرجع سابق، ص –2
 .93الد الترجمان، مرجع سابق، صمحمد خ –3

Loussourn yvon &Bourel pierre, op. cit, p 479.                         -4 

 .517ه الحمد السيد، مرجع سابق، صعوض الله شيب –5
  .32،ص،ديوان المطبوعات الجامعية1993علي علي سليمان،النظرية العامة للالتزام في القانون الجزائري،الطبعة الثالثة –1
ولقد بلغ حد الاهتمام بهذه الصلة عند مشرعي بعض الدول إلى النص على قوانين معينة هي التي يجوز للمتعاقدين إعمال  –2

الخاص بتنازع القوانين الدولي  1926من قانون سنة  07اختيارها فيما بينهم، كما هو الشأن في بولونيا حيث تقضي المادة 
محل  التزاماتهم لقانون الجنسية، أولقانون الموطن أو لقانون محل إبرام العقد أو لقانون يجوز للمتعاقدين إخضاعبأنه:"

" وظاهر تماما من هذا النص أن المشرع البولوني حدد قوانين معينة يجوز للمتعاقدين تنفيذ العقد أو لقانون موقع الشيء
عدل عن هذا التحديد الضيق، على أن هذا المشرع قد  الاختيار من بينها، مراعيا في تحديدها وجود صلة بينها وبين العقد

. على شرط وجود الصلة بين العقد والقانون المختار بالنص، إذ اكتفى 1965وذلك في القانون الدولي الخاص  البولوني لسنة 
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عون يفي العقود بصفة عامة، وضع أي شرط في عقدهم وبالتالي فهم يستط الإرادةمبدأ سلطان 

يكون  إدراج نصوص أي قانون يختارونه ضمن هذا العقد فتصبح جزءا منه، فإذا كان لهم ذلك

الصريحة إلى قانون معين لكي يتم تطبيقه دون حاجة إلى نقل  الإشارةلهم من باب أولى مجرد 

 نصوصه ضمن العقد.

وجود صلة حقيقية مباشرة بين العقد والقانون  ضرورةبينما ذهب فقهاء آخرون إلى 

 )3(.المختار لحكمه، لأن الصلة بين العقد والقانون المختار هي التي تبرر الاختيار

من غلو الرأي الثاني ويقرر أنه يجب من حيث المبدأ استلزام  التخفيفويرى اتجاه ثالث 

البلد الذي اختير قانونه لحكمه، بحيث لا يجب أن يكون العقد  و رابطة أو صلة بين العقد

لعقد في من ذلك أن يجري ا ،مقطوع الصلة بذلك البلد، ولكن يكفي أن توجد صلة فنية معينة

أوساط  تقبلهمتعارف عليه في مجال تجارة سلعة معينة و نمطي أو نموذجيصورة عقد 

التأمين البحري لحكم يختار أطراف العقد قانونا معينا في مجال النقل أو  أن التجارة الدولية، أو

لإبرام  لم يكنو لو ، هذا  تقدم ذلك القانون في ذلك المجال بالمقارنة بغيره ، لحسبان عقدهم

ولية فنجد أن دأما على مستوى الاتفاقيات ال )1( ،يذه روابط واقعية بذلك المكانالعقد أو لتنف

اتفاقية روما المتعلقة بتحديد القانون الواجب التطبيق على  الالتزامات التعاقدية والتي تعتبر 

إرادة الأطراف حجر الزاوية في تحديد القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية ومن 

انت حرية الاختيار الصريح مطلقة تماما لا ترد عليها أية قيود تحد من عملها، وهذا ثم ك

الإطلاق فيما يبدو لا غنى عنه للتمكين من الوصول إلى تطبيق قانون غريب عن العقد، 

يتضمن هذا القانون تنظيم موضوعي مميز لنوع معين من الروابط العقدية يتفق مع مصالح 

رية اختيار قانون أجنبي محايد للتطبيق على  العقد في حد ذاته الأطراف، ويعد إطلاق ح

 )2(.مبررا كافيا للتشدد عند الاعتراف بالإرادة غير الصريحة

 وتتفق مع هذه الاتفاقية في الحكم اتفاقية عمان العربية للتحكيم التجاري في مدينة عمان

من الأردن وتونس  ، وقد وقع عليها وزراء العدل العرب1987أبريل  14في  المبرمة

، اليمن، والتي موريتانياوالجزائر، جيبوتي، سوريا، العراق، فلسطين، لبنان، ليبيا، المغرب، 
                                                                                                                                                             

ة التاسعة، الهيئة الجزء الثاني، الطبع ،الدوليين يينالقوانين وتنازع الاختصاص القضائتنازع  ، : عز الدين عبد اللهراجع
 .441، ص1986المصرية العامة للكتاب، القاهرة 

  .178مرجع سابق، ص ،إبراهيم أحمد السمدان –3
  .192،193مرجع سابق، ص ، أحمد عبد الكريم سلامة –1
 .49مرجع سابق، ص ،طرح البحور علي حسن فرح –2
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ل الهيئة في النزاع وفقا للعقد المبرم بين الطرفين وأحكام صتف ":نهأعلى  41في مادتها نصت

نحت الاتفاقية ففي هذا النص م ."ن وجدإوضمنا أالقانون الذي اتفق عليه الطرفان صراحة 

أطراف العقد الحرية في اختيار القانون الواجب التطبيق على عقدهم مشيرة إلى الإرادة بنوعها 

الصريحة والضمنية، لكن حرية الأطراف وفقا لهذه الاتفاقية تمتد لاختيار أي قانون ولو لم 

 )3(.تكن له صلة بالعقد وبقانون وطني معين

القول أن هناك بعض التشريعات التي أخذت على مستوى التشريعات، فيمكن  أما

ثال لا تار والعقد ونذكر منها على سبيل المخبضرورة وجود مثل هذه الصلة بين القانون الم

 الالتزاماتيسري على منه على أنه" 10/5سباني الذي نص المادةالحصر، القانون المدني الإ

أن يكون لذلك القانون رابطة  التعاقدية قانون الدولة الذي خضع له الأطراف صراحة بشرط

 )4( ."مع العقد المتعلق به

تخضع "  على أنه: 25وكذلك الأمر بالنسبة للقانون المدني البولوني الذي نص في مادته 

التعاقدية للقانون الذي اختارانه بشرط أن  الالتزاماتقات القانونية بين الطرفين في العلا

 )1(."توجد بينه وبين هذه العلاقة صلة

شرع الجزائري فيجب دراسته قبل التعديل ثم بعد التعديل، نصت مما عن موقف الأ

يسري على على أنه:"  10-05قانون رقمالبموجب  قبل تعديلهامدني جزائري  18ةدالما

تطبيق  لىفيه العقد ما لم يتفق المتعاقدان ع برمنيالتعاقدية قانون المكان الذي  الالتزامات

 )2(."قانون آخر

المشرع الجزائري لم يسر على منوال المشرع العربي في تعداده  أنمبدئيا، يلاحظ  -

الواجب التطبيق، رغم أوجه التأثير  رادةضوابط الإسناد الاحتياطية وطريقة تحديد قانون الإل

في مواطن مختلفة من التقنيين المدني  الكثيرة صياغة ومعنا بالقانون المدني المصري

الجزائري بالنص على ضابطين للإسناد وهما القانون المختار من الجزائري، فاكتفى المشرع 

طرف المتعاقدين أو قانون محل إبرام العقد وهكذا أهمل الإشارة إلى قانون الموطن المشترك 

                                                 

 .185إبراهيم احمد السمدان، مرجع سابق، ص –3
 .193مرجع سابق، ص ، سلامة أحمد عبد الكريم –3
 . 193احمد عبد الكريم سلامة ، مرجع سابق، ص –1
 .معدل ومتمم يتضمن القانون المدني 58-75أمر رقم  –2
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 رادةكما أن طريقة استنباط قانون الإ ،مع ما للموطن من أهمية قانونية في الالتزامات التعاقدية

 )3(.ن القانون الجزائري لا يهتم بهذه الإرادةأضمنيا مبهمة، مما يوحي  ب

يد بأن فغير مقيد بأي قيد مما ي )4(أعلاه جاء مطلقا 18يلاحظ أيضا أن نص المادة 

حتى ولو لم تكن له  يق على عقدهمبطتالمشرع ترك للمتعاقدين حرية اختيار القانون الواجب ال

 )5(.ةصلة بالعقد و هذا ما يتماشى ومتطلبات التجارة الدولي

 ضابطيالمدني الجزائري اختلفوا حول ترتيب  القانونح اتجدر الإشارة إلى أن شر و

الإبرام   قانون محل منهم يرى أن الأصل هو  جانب  ،أعلاه المذكورة  المادة  في   الإسناد

علي  علي هم الأستاذـبينما يرى آخرون العكس ومن بين ، الإرادة والاستثناء هو قانون 

 18على نص المادة  2005سنة أما بعد التعديل الذي أورده المشرع الجزائري  )1(،سليمان

التعاقدية القانون المختار من  الالتزاماتيسرى على والتي أصبحت تنص على أنه:"

ذلك، يطبق  إمكانوفي حالة عدم ،المتعاقدين إذا كانت له صلة حقيقية بالمتعاقدين أو بالعقد

 .نسية المشتركةقانون الموطن المشترك أو الج

 )2(."العقد... إبراموفي حالة عدم إمكان ذلك، يطبق قانون محل 

بين من الظروف أن قانون تأو  الجملة التالية إسقاطالمشرع الجزائري تعمد  أنيلاحظ 

 عتدمر الذي أدى بالبعض إلى القول بأن المشرع الجزائري لا يالأ ،هو الذي يراد تطبيقه آخر

 بالإرادة الضمنية.

تطبق القواعد العامة التي ن كن بالرغم من ذلك يمكن القول أن المشرع الجزائري أراد أل

 ألا أرادتقضى بأن التعبير عن الإرادة يمكن أن يكون صريحا كما يمكن أن يكون ضمنيا، فلو

 صراحة على ذلك.لنص  يعمل بالإرادة الضمنية

                                                 

 .89، مرجع سابق، صفي القانون الجزائري المقارن زروتي الطيب، النظام القانوني للعقود الدولية –3
والتي تنص  1961من مبادئ القانون المدني السوفياتي لسنة  126بالمادة  لقد تم تفسير ذلك بأن المشرع الجزائري أخد –4

حقوق و التزامات الأطراف المتعلقة بالتجارة الخارجية تخضع لقانون المكان الذي تم فيه العقد ما لم ينص الإتفاق "على أن:
زء الأول: تنازع القوانين ، دار هومه القانون الدولي الخاص الجزائري ، الج عليوش قربوع كمال،  راجع : ."على غير ذلك

 .01، هامش323ص ، 
 .110علي علي سليمان، مرجع سابق، ص –5
 .07-06بلميهوب عبد الناصر، مرجع سابق، ص –1
 القانون المدني . يتضمن تعديل  10-05قانون رقم  –2
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ئري تأثر بالنظرية السابقة يمكن القول أن المشرع الجزامن خلال نص المادة 

طراف في اختيار القانون الواجب التطبيق على الالتزامات الموضوعية في تأسيس حق الأ

أو بالعقد المبرم، أكثر  الأطراف(ألزم الأطراف أن يختار قانونا له صلة بهم ) بحيثالتعاقدية، 

 من ذلك اشترط أن تكون هذه الصلة حقيقية.

و قانون ن يكون قانون موطنهما أأالعقد،  أطرافبة تكون للقانون المختار صل أنومعنى 

العقد أو قانون  إبرام تار صلة بالعقد بأن يكون قانون محلنه تكون للقانون المخجنسيتهما، كما أ

 محل تنفيذ العقد.

تكون هذه الصلة حقيقية، بمعنى أن يكون  أناشترط المشرع أيضا  ،وفضلا عن ذلك

 لأوثق إلى المتعاقدين أوالفعلي في العلاقة، أي يجب أن يكون اقانون الإرادة يمثل مركز الثقل 

الأوثق إلى العقد، بمعنى يؤخذ بالقانون الأكبر صلة، وفي هذه الحالة لا يوجد إلا قانون واحد 

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

مكرر من المرسوم  458ي في المادة خذ المشرع الجزائرأوحتى في مجال التحكيم فقد 

تفصل محكمة التحكيم  في النزاع طبقا لقواعد والتي تنص على أنه:" 09-93التشريعي رقم 

القانون الذي اختاره الأطراف، وفي غياب ذلك، تفصل محكمة التحكيم وفقا لقواعد القانون 

 )1(."عراف التي تراها ملائمةوالأ

وزيادة على  ،دون الضمنية صريحةي أخذ بالإرادة المما يفهم منه أن المشرع الجزائر

تار والعقد، يشترط أيضا في المتعاقدين أن يكونوا على علم خشرط وجود صلة بين القانون الم

لا يعرفا فحواه لأنه  على قانون بالقانون الذي يختارانه، فمن غير المتصور أن يتفق الطرفان

الشرط ما هو إلا نتيجة للشرط الأول، لأن أطراف ر قبل كل شيء بالمتعاقدين أنفسهم وهذا ضي

العقد عندما يختارون صراحة القانون الذي له صلة بالعقد أو بالمتعاقدين يبحثان فيما إذا كان 

  )2(،هذا القانون يخدم مصالحهما ولكي يتمكنا من ذلك يفترض فيهما العلم بمحتوى هذا الأخير

أن يكون الاتفاق على القانون الواجب التطبيق قد تم  ويثور تساؤل حول ما إذا كان من المتعين

عند التعاقد، أم أنه يجوز للمتعاقدين أن يتفقا على ذلك حتى بعد إبرام العقد أو حتى بعد نشوء 

                                                 

 .08بلميهوب عبد الناصر، مرجع سابق، ص –3
والمتضمن قانون  1966يونيو  08المؤرخ في  154 – 66الأمر رقم  يعدل ويتمم ،09-93مرسوم تشريعي رقم  –1

 .1993لسنة  27الاجراءت المدنية ، الجريدة الرسمية للجمهورية الجزائرية عدد 
 .52شريف هنية، مرجع سابق، ص –2
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الفقه التقليدي النزاع وهو ما يتضمن حقهم في تعديل الاختيار الذي تم وقت التعاقد، فلقد كان 

ن اتفاق المتعاقدين في هذا الصدد قد تم عند إبرام العقد، أما  ضرورة أن يكو في البداية يشترط

الفقه الحديث فلم يعد يرى مانعا من اتفاق المتعاقدين على القانون الواجب التطبيق في مرحلة 

شرط رعاية بلاحقة على إبرام العقد ولو كان الاتفاق المذكور يتضمن  تعديلا لاتفاق سابق، 

وللأفراد الحق في  )3(،ة للقانون الذي يحكم العقد منذ البدايةحقوق الغير والتي تظل خاضع

 . تغيير أو تعديل قانون الإرادة في أية مرحلة من مراحل التعاقد

ولكن إذا أبرم العقد، فلا يكون في مقدورهم اختيار قانون جديد يحكم تعاقدهم إلا إذا كان 

 مبرر لإعطاء الأطراف حقوقا تزيد علىهذا الاحتمال قائما قبل إبرام العقد، إذ ليس هناك ثمة 

 )4(.تلك التي تثبت لهم وقت التعاقد

وترجع أسباب السماح للمتعاقدين بالاختيار اللاحق لقانون العقد أو تغيير الاختيار في أي 

مرحلة من مراحل النزاع طالما كانت الدعوى مطروحة أمام محاكم الموضوع وليست  في 

تفاق المتعاقدين على هذا الاختيار اللاحق لقانون العقد أو تعديل مرحلة تالية لذلك، إلى كون ا

بالإضافة  مرة أمام محكمة النقض  هي مسألة واقعية لا يجوز التمسك بها لأول ،اتفاقهم السابق

الاختيار اللاحق أو تعديل هذا الاختيار أمام محكمة النقض في لحق اويل المتعاقدين خإلى أن ت

إلى تطبيق قواعد  لجئواقد تجاهلوا تطبيق قانون الإرادة، حين  الموضوع قضاهن أيعني 

على  وإسنادهأو قاموا بتركيز العقد  ،الإسناد الاحتياطية في حالة سكوت الإرادة عن الاختيار

باختيار  -من حيث الأصل-المتعاقدين لم يقوموا أنصلة به، والحال  وثقهذا النحو للقانون الأ

 )1(.حكمه بالتالي نقض وعلى قاضي الموضوع تجاهل هذا الاختيار  هأنقانون العقد، مما يعني 

 الفرع الثاني

 التعاقدية الالتزاماتتطبيق على ال الضمني للقانون الواجب الاختيار

 )2(،إذا كان الغالب هو إهمال أطراف العقد تضمين اتفاقهم شرط الاختصاص التشريعي

هذا لا يعني انتهاء كل دور لهم، فإلى جانب  أي انعدام التحديد الصريح لقانون العقد، فإن

الإرادة الصريحة للأطراف، هناك إرادتهم الضمنية، أو على الأقل نيتهم الضمنية وهي إرادة 
                                                 

 .346هشام علي صادق، تنازع القوانين، مرجع سابق، ص –3
 .104وش، مرجع سابق، صاحمد عبد الحميد عش –4
 .107محمود محمد ياقوت، مرجع سابق، ص –1
 من هذه المذكرة. 36: ص  راجع –2
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عن ميل واضح، وإن كان كامنا، إلى  اهلها، لأنها إرادة حقيقية، تبنىينبغي اعتبارها وعدم تج

لقانون العقد   choix impliciteيتيار ضمنأمام تحديد أو اخ نكون نظام قانوني معين، بحيث

 )3(.بشأنه حقيقي وكاف oyancecr أو اعتقاد

وبذلك ففكرة الاختيار الضمني لا تدفعنا إلى الاعتقاد أن الإرادة غير موجودة بل هي 

مر كذلك فإنه يمكن القول أن الإرادة الضمنية هي موجودة لكن غير معلن عنها، ولما كان الأ

 تم استخلاصها من مجموع ظروف التعاقد وملابساته.إرادة حقيقية ي

عن  تثار بشأن اختيار القانون الواجب التطبيق مشكلة تتعلق بمدى اعتبار السكوت تعبيرا

لتزامات التعاقدية وغير بالإ ةاختيار قانون معين، حيث كشف مشروع اتفاقية روما الخاص

في  تجاه الأول أن الاعتداء بالسكوتاهين في هذا الشأن، يرى أنصار الإالتعاقدية عن اتج

تحديد القانون المختص يجب أن يخضع للقانون الشخصي للطرف الساكت، أي أن هذا القانون 

في اختيار القانون من عدمه، أما الاتجاه الثاني  تخير هو الذي يحدد ما إذا كان يعتد بالسكوالأ

 )1(.الإطلاقفلا يعتد بالسكوت على وجه 

ه الدولي وموقفه من مسألة الاعتداء بالإرادة الضمنية نجد أن هناك وبالنظر إلى الفق

مثل هذه الإرادة في تحديد القانون الواجب بالاعتداء  فضجانب من الفقه الفرنسي الحديث ير

وأساس هذا الرأي أنه إذا لم يتفق المتعاقدان على القانون  )2(،التطبيق على الالتزامات التعاقدية

الضمنية، لأن الغالب  بإرادتهماحة، فلم يعد مجديا أن يكشف عما يسمى الواجب التطبيق صر

أن عدم اتفاقهم على القانون الواجب التطبيق صراحة يعني أنهم قد اختلفوا حول تحديد هذا 

القانون أو توقعوا مثل هذا الخلاف من البداية، ومن ثم فإن تصدي القاضي للبحث عن الإرادة 

ن هذا الرأي يرى أن الكشف عن  الإرادة أهو مجرد وهم وخيال، فك في هذه الحالات الضمنية 

 )3(.الضمنية هو في حقيقته تحديدا لما يسمى بالإرادة المفترضة

وفي المقابل هناك جانب من الفقهاء أكثر أهمية يميل بصفة عامة إلى التسوية بين الإرادة 

ت المتعاقدين عن تحديد قانون الصريحة والإرادة الضمنية، وهو يؤدي بالقاضي في حالة سكو

                                                 

 .193،194أحمد عبد الكريم سلامة ، مرجع سابق، ص –3
 .102احمد عبد الحميد عشوش، مرجع سابق، ص –1
 .348تنازع القوانين، مرجع سابق، صدروس في  ،هشام علي صادق –2
 .425حفيظة حداد السيد، مرجع سابق، ص –3
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مكنه ذلك، ومن أالضمنية في هذا الصدد إن  إرادتهمالعقد بصفة صريحة، إلى الكشف عن 

 الذي أعطى أهمية كبيرة للإرادة الضمنية. "Folix"ليكسوضمن هؤلاء الفقهاء الفقيه ف

تفسير واعتبر دور القاضي في تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد الدولي مجرد 

وأن  )4(في قانون محل الإبرام أو محل التنفيذ، اهذه الإرادة، بحيث جعل هذا التحديد منحصر

الإرادة الصريحة،  أهدر دوريكون الأطراف على علم به، وإن كان يعاب على هذا الرأي أنه 

 )1(.وجعلها كاستثناء عن الإرادة الضمنية

الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية وبالرجوع إلى اتفاقية روما المتعلقة بالقانون 

نجد أنها تؤكد على إرادة الأطراف التي يعتد بها في تحديد القانون الواجب التطبيق هي تلك 

ا الظروف المحيطة ضمنا، الإرادة التي يعلن عنها الأطراف صراحة، أو التي تكشف عنه

ا أو مستمدا بطريقة صريحأن يكون تؤكد على أن الاختيار يجب من هذه الاتفاقية  3/1فالمادة 

 )2(.مؤكدة من نصوص العقد أو من ظروف التعاقد

يميل القضاء الفرنسي بصفة عامة إلى التسوية بين الإرادة الصريحة والإرادة الضمنية، 

وهو ما يؤدي به عند سكوت المتعاقدين عن التحديد الصريح لقانون العقد إلى الكشف عن 

 )3(.الصددإرادتهم الضمنية في هذا 

 :"إن تقرر 05/12/1910ر الصادر في يالفرنسية في حكمها الشه فنجد محكمة النقض

ليس هو فقط المختار بواسطة إرادتهم الصريحة،  انون المختار بواسطة أطراف العقدالق

 ."من مختلف الظروف والملابسات للعقد الممكن استخلاصهولكن من 

والذي جاء  1952أبريل  24 صدر بتاريخ في حكم وكررت نفس المحكمة ذات المعنى

ن وذلك عند غياب الاختيار الصريح، بضرورة بحث القاضي عن الإرادة الضمنية للمتعاقدي

بتطبيق القانون  1978كما قضت محكمة غرفة التجارة بباريس في حكمها الصادر سنة 

روطا مألوفة في الانجليزي مستندة في ذلك إلى أن العقد محرر باللغة الانجليزية ومتضمن ش

 )4(.القانون الانجليزي

                                                 

 .59شريف هنية ، مرجع سابق ص  –3
 .59شريف هنية، مرجع سابق، ص –1
 .49طرح البحور على حسن فرج، مرجع سابق، ص –2
 .419عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، ص هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على –3
 .517،518ه الحمد السيد، مرجع سابق، صعوض الله شيب –4
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الإرادة  تقصيات القانون الدولي الخاص المعاصرة على ضرورة نوتؤكد كافة تقني

يقرر أنه يسري على  19/1انون المدني المصري في مادته الضمنية للمتعاقدين، فنجد ان الق

ري القانون العقد القانون الذي يتفق عليه الأطراف، وعند تخلف الاتفاق الصريح يس

كما ينص القانون الدولي الخاص  ،")أنه( هو الذي يراد تطبيقه يتبين من الظروفالذي"

قد اعتبروا  فالأطراإذا بأن من الظروف ان نه عند غياب التحديد الصريح"أالنمساوي على 

وكذلك الأمر بالنسبة للقانون  ، "عد هذا تحديد ضمنياينظاما قانونيا معينا واجب التطبيق، ف

اختيار القانون يجب أن نه:"أعلى  ( والتي نص116/2المادة) 1987الدولي السويسري لعام 

 )1(."الظروفستخلص بطريقة مؤكدة من أحكام العقد أو من ييكون صريحا أو 

لم ينص على بعد تعديلها  18بالنسبة للمشرع الجزائري، وبالنظر إلى نص المادة  أما

ه ذهد بل مسألة كون المشرع الجزائري يعتالفقه يختلف حوالأمر الذي جعل  ،الإرادة الضمنية

 .الإرادة أم لا

يين المدني الجزائري والتي تنص على من التق )2( 60لكن وبالرجوع إلى نص المادة 

ير عن الإرادة ضمنيا إذا لم ينص القانون أو يتفق الطرفان على عبيكون الت أنويجوز أنه:"...

 أن يكون صريحا".

لم يشترط أن يكون التعبير على  أعلاه 18المادة نص في الجزائري رعالمش أنوبما 

القول انه يعتد بالإرادة ، فإنه يمكن ق على الالتزامات التعاقدية صريحاالقانون الواجب التطبي

 عندما تناط به سلطة أو مهمة )3(ولما كان من المتفق عليه أن للقاضي كما للمحكم الضمنية،

إرادة الأطراف  نن يبحث ع، أجب التطبيق على الالتزامات التعاقديةالبحث عن القانون الوا

 )4(.الضمنية في حالة غياب إرادتهم الصريحة

                                                 

 .243،244العموش، مرجع سابق، ص باسم عواد محمود –1
 يتضمن القانون المدني،معدل ومتمم. 58- 75أمر رقم  -2 
لنسبة للتحكيم، هناك حالات نادرة، أين يختار فيها الأطراف قانون العقد مما يعني في معظم الحالات تكون نية الأطراف با-3

 التالية: ئندة الضمنية وفقا للقراغير واضحة في هذا الصدد، مما يستوجب على المحكم البحث عن الإرا
 إذا تم الإشارة في العقد إلى تشريع معين.-
 لقانون تلك الدولة. الغقد إذا تم النص على إجراء التحكيم في دولة معينة هذا يعني ضمنيا خضوع-
 .LOUSSOUARN  Yvon , BOUREL Pierre, OP.CIT, P480.راجع:اللغة المستعملة، مكان إبرام العقد-
 رادةرف القانوني، العقد والإصالت :الجزء الأول ،النظرية العامة للالتزامات في القانون المدني الجزائري ،اج العربيحلب –4

 .59، ص2001ت الجامعية، الجزائر، المنفردة، ديوان المطبوعا
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إذا عبر  إلا مل نفسي باطني لا يمكن للغير أن يطلع عليهاالإرادة عبارة عن ع ولما كانت

ت لابسام سوى الإعتماد على ظروف و م، فإنه لا سبيل أمام القاضي أو المحكعنه صاحبه

 إلى قرائن منها ما توصف بأنها  بالاستنادذلك  و  التعاقد لمحاولة الكشف عن هذه الإرادة

 أو  مثل الجنسية ةيعقدال  العلاقة أطرافمن  المستمدة   تلك  ومن أمثلتها قرائن ذاتية 

المشترك للمتعاقدين، فلقد سبق للقضاء الفرنسي أن حكم بتطبيق قانون الجنسية  الموطن

الإرادة عن بيان القانون الواجب التطبيق، وإن كانت بعض  دين عند سكوتركة للمتعاقتشمال

أحكامه الأخرى تميل إلى تطبيق قانون الموطن المشترك للمتعاقدين عند سكوتهم عن تحديد 

قانون العقد، كما تعد من القرائن الذاتية للرابطة العقدية تلك المستمدة من شرط الاختصاص 

حرص المتعاقدين  أننزاع الذي قد يثور في شأنها، وعلى هذا النحو يشير الفقه إلى القضائي بال

عد دلالة على يعلى النص على إخضاع المنازعة في العقد لاختصاص محاكم  دولة معينة 

خيرة ذات وزن حيث تعتبر هذه القرينة الأ )1(،إرادتهم الضمنية في تطبيق قانون تلك الدولة

، حيث صار مقبولا القول بأن من يختار القاضي يختار فة الأطراوقيمة في استخلاص ني

تبني صيغة عقد نمطي معمول به طبقا لقانون دولة معينة يعتبر قرينة على  أن قانونه، كما

 )2(.اختيار قانون تلك الدولة

وتجدر الإشارة إلى أن هناك تقسيم آخر للقرائن إلى قرائن خاصة يمكن أن تؤدي إلى 

 Fonds deوجود قاعدة تجارية، العقار ن الواجب التطبيق مثل موقعتحديد القانو

commerce وقرائن أخرى عامة وهي مكان إبرام العقد ومكان تنفيذ العقد، مع ترجيح...

 )3(.مكان التنفيذ على مكان إبرام العقد

الضمنية للمتعاقدين في اختيار قانون معين بناء على  الإرادةعن  وكشف القاضي

تحدد بإرادة يواضحا  ،"Subjective"، يجب أن يكون كشفا شخصيا سابقة البيانال الظروف

، أي يدل دلالة قوية على وجود نية حقيقية في اختيار القانون الواجب العلاقة التعاقديةأطراف 

نية، بل يجب أن يؤدي تفسير ضمة المجردة للدلالة على الإرادة الينالتطبيق، فلا تكفي القر

لقانون الذي تم هو ا وجميع القرائن الأخرى للتوصل إلى أن القانون المستخلصعبارات العقد  

                                                 

 .بعدهاو ما  421، مرجع سابق، صعقود التجارة الدولية القانون الواجب التطبيق على ،هشام علي صادق –1
 .195مرجع سابق، ص، أحمد عبد الكريم سلامة –2

LOUSSOUARN Yvon, Bourel Pierre, OP . cit. P482                                                                   -3 
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ن تتعاضد أكثر من قرينة في الإشارة إلى هذا القانون أو أن تكون عبارات اختياره ضمنيا، كأ

 )4(.العقد من الوضوح في الدلالة على النية إلى هذا القانون كقانون مختار

للدلالة  الضمنية النية استظهرت يار قانون معين أو إذافإذا كانت الإرادة صريحة في اخت

الأفراد دون  أشار إليه  لقانون الذياالواجب تطبيق  من فوفقا لمبدأ سلطان الإرادة يكون ، عليه

 )1(.القانونهذا وال التي يكون لإرادة الأطراف الدور الحاسم في اختيار حغيره وذلك في الأ

ع يتمتع قة للأطراف، حول قانون العقد، هي مسألة وان استخلاص النية الضمنيأونضيف 

مبنيا  ، طالما جاء استنتاجه، ولا يخضع لرقابة محكمة النقضيةبشأنها القاضي بسلطة تقدير

تحديد قانون العقد على عاتق  ءعلى أسباب سائغة، وتلك السلطة التقديرية، تتسع حينما يقع عب

 )2(.القاضي أساسا

بعد توصل القاضي أو المحكم إلى استخلاص الإرادة الضمنية وأخيرا يمكن القول أنه 

يكون بذلك قد توصل إلى معرفة القانون الواجب  ،استنادا إلى إحدى القرائن السالفة الذكر

فيد أن الإرادة الضمنية للأطراف في اختيار القانون يالتطبيق على موضوع النزاع، مما 

ن كانت تأتي في مرتبة ثانية بعد إلإرادة الصريحة والواجب التطبيق لها أهمية بالإضافة إلى ا

 وذلك أمر منطقي. ،خيرةهذه الأ

 المطلب الثاني

 التعاقدية الالتزاماتالقانون المختار للتطبيق على  مجال

سواء بالرجوع إلى  ،إذا تم معرفة القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية

عمال قواعد الإسناد إرادتهم الضمنية، أو كان ذلك بإى إرادة المتعاقدين الصريحة أو إل

، فإن التساؤل يثور حول المسائل العقدية التي يحكمها هذا القانون المختار؟ ىالاحتياطية الأخر

وفي هذا الصدد يمكن القول أن القانون المختار للتطبيق على الالتزامات التعاقدية يحكم غالبية 

ن كان هذا الفقه قد اختلف بشأن إقه القانون الدولي الخاص، وف عجماإالمسائل العقدية وذلك ب

وما يمكن  )3(،يحكمها أم يحكمها قانون آخر ئل وذلك عما إذا كان هذا القانونبعض هذه المسا

                                                 

 .177مرجع سابق، ص ،محمد خالد الترجمان –4
 .177مرجع سابق، ص ،محمد خالد الترجمان –1
 .196د الكريم سلامة، مرجع سابق، صأحمد عب –2
 .519عوض الله شبيه الحمد السيد، مرجع سابق، ص –3
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المختار لا يطبق على كل المسائل المتعلقة بالعقد، فأهلية المتعاقدين وإن  قوله هو أن القانون

 أنها تستقل بفكرة خاصة تخرجها من نطاق تطبيق هذا القانون كانت شرطا لصحة التعاقد إلا

وتخضع بذلك للقانون الشخصي للمتعاقدين وذلك باعتبارها من المسائل اللصيقة بالشخص 

 )1(.وبالتالي يتم إسنادها لقانون الجنسية

يسري على الحالة المدنية بقوله:" 10/1 خذ به المشرع الجزائري في المادةأوهذا ما 

كما تخرج من مجال  ،"قانون الدولة التي ينتمون إليها بجنسيتهم.... وأهليتهمخاص للأش

ما يصطلح عليه بشكل التصرفات، فالمشرع  أوتطبيق القانون المختار أيضا مسألة شكل العقد 

تخضع من القانون المدني بقوله:"  19لقانون خاص نص عليه في المادة  أخضعها يالجزائر

 .في جانبها الشكلي لقانون المكان الذي تمت فيه التصرفات القانونية

تخضع لقانون الموطن المشترك للمتعاقدين أو لقانونهما الوطني  أنويجوز أيضا 

 )2(."الموضوعية أحكامهمالقانون الذي يسري على ل أوالمشترك 

خاضعا ن يجب اعتبر العقد كلا لا يتجزأ وثمة قضية خاصة تتمثل في معرفة ما إذا كا

نه من الممكن تجزئته وإخضاع أجزائه كشكل العقد وآثاره، وعقوبة مخالفته، أد أم احن ولقانو

 )3(.وكل من الالتزامات الواردة فيه إلى القانون الخاص بها

مدني مصري  ينحصر  19أن مضمون الفكرة المسندة في المادة )4(يرى جانب من الفقه

الرأي عن مضمون هذه الفكرة،  خرج وفقا لهذاق بتكوين العقد فهو يفي آثار العقد، أما ما يتعل

قد واجه الالتزامات التعاقدية وهي آثار العقد دون أن  19وأساس هذا الاتجاه إن نص المادة 

 يتعرض لتكوين العقد ذاته.

المشرع، وقد سكت عن بيان القانون الواجب التطبيق  أنوينتهي هذا الرأي بذلك إلى 

انه ترك هذه المسألة لاجتهاد الفقه وتجزئة عناصر العقد على على تكوين العقد، فلا مناص من 

يسود لدى  يستجيب إلى مذهب هو اتجاه وإخضاع كل جزء منها لقانون معين، هذا النحو،

                                                 

 .437حفيظة حداد السيد، مرجع سابق، ص –1
 يتضمن تعديل القانون المدني. 10-05قانون رقم  –2
 .369تنازع القوانين، مرجع سابق، صدروس في هشام علي صادق،  –3
 ة"تكتل من الالتزامات" التي تخضع لعدد مقابل من القوانين المختلفة وفقا لسمات كل عتبر العقد بمثابيمذهب سافيني  –4

 .369منها.راجع: إسعاد موحند ، مرجع سابق، ص
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تعدد القوانين  الواجبة التطبيق بالنظر إلى كل تبعض الشراح مقتضاه تجزئة العقد بحيث 

 ثاره.آو هعنصر من عناصر

يخضعا كل عنصر من عناصر العقد  أنك ما يمنع المتعاقدان من فليس هنا ،وعلى ذلك

 أنلقانون معين، ما دامت هناك صلة بين هذا العنصر والقانون الواجب التطبيق عليه، فيصح 

فإن  ل التنفيذ،تنفيذه لقانون مح وإخضاع الإبرامتكوين العقد لقانون محل  إخضاعيتفقا على 

يخضعا تنفيذ كل الالتزام لقانون المحل المتفق  أنكان لهما  تعددت المحال الواجب التنفيذ فيها

كل عنصر من عناصر العقد قد يرتبط من  أن ، ويقوم هذا الرأي على أساسعلى تنفيذه فيه 

طبق في شأن كل عنصر القانون نالوجهة الفعلية بقانون معين، ومن ثم يكون من الخير أن 

 )1(.الذي يرتبط به أكثر من غيره

هو اتجاه يرتبط  ،تجزئة قانون العقد على هذا النحو أن ويشير البعض في هذا الصدد إلى

اختيار قانون على غير صلة بالرابطة العقدية،  للمتعاقدين الشخصية، والتي تتيح النظريةبفكرة 

الشروط التعاقدية وهو ما يؤدي هذا القانون منزلة  أحكام بإنزالكما يسمح لهم في نفس الوقت 

النظرية  إطارإلا انه في  )2(،من قانون لتنظيم العقد أكثرى الاعتراف بحقهم أيضا في اختيار إل

منع المتعاقدين من إخضاع بهذا الحق فليس هناك ما ي أيضاالمتعاقدون  يحتفظالموضوعية 

رط ألا تؤدي هذه تكثر من قانون واحد طالما توافرت الصلة بين القانون والعقد، ويشالعقد لأ

 .أخرىالقانون من ناحية  من سلطان إفلاته و بانسجام العقد من ناحية الإخلالزئة إلى التج

بمبدأ وحدة  الإخلالتؤدي إلى  أنفإذا كان من شأن حرية المتعاقدين في تجزئة العقد 

طلب القانون المطبق على العلاقة العقدية، فإن هذه التجزئة لا تعني  مع ذلك هدم الانسجام المت

العقد إلى هدم تؤدي قدرتها على تجزئة  لاو أة هرادة المذكورة، لأن ما يقيد الإفي الرابط

كثر ولذا يشترط الفقه لسلامة تجزئة العقد والاختيار الإرادي لأ، أحكامهن بي الانسجام المتطلب

 بالانسجامن تتسم هذه التجزئة بالمعقولية حتى لا تطيح أ ،من قانون لحكم عناصره المختلفة

تتصور إلا في المسائل التي  أنفي الرابطة العقدية، وبتالي فتجزئة العقد لا يمكن المتطلب 

لذلك قد يصبح هذا التعدد في القوانين  )1(،بانسجام العقد إخلاليمكن فصلها عن غيرها دون 

ممكنا ومعقولا عندما يكون له أساسا موضوعي، كأن تكون العلاقة العقدية موضوع النزاع 
                                                 

 .363،364تنازع القوانين، مرجع سابق، ص دروس في هشام علي صادق، –1
 .487سابق، صعقود التجارة الدولية، مرجع  لي صادق، القانون الواجب التطبيق علىهشام ع –2
 .274،275محمود محمد ياقوت، مرجع سابق، ص –1
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مركبة تقبل التجزئة دون أن يؤثر ذلك على تجانس العقد والمثال الأكثر هي ذاتها علاقة 

لهذه الفكرة هو العقد الذي يكون موضوعه في آن واحد بيع آلات معقدة مع الوعد  ملائمة

 بالمساعدة الفنية والتقنية فيخضع إلى قانون آخر.

سليم في دول مختلفة إذا تم التماأكثر من قانون في حالة اختيار  إمكانيةكما يمكن توفر 

 مع توفر شرط القبول بالتجزئة والمتمثلة فيما يلي:

أن لا يكون الهدف من التجزئة تجنب الأحكام الموجودة في القانون المختص من أجل ـ 

 مرة.الآمنع التهرب من القواعد 

 ويرى جانب آخر من الفقه)2(،ن تكون عناصر تلك العلاقة بطبيعتها تتطلب التجزئةأـ 

 كإخضاعالعلاقة العقدية الواحدة لأكثر من قانون  إخضاعحرية  ةللإراديجب أن لا تترك بأنه 

كل من تلك كل من تكوين العقد وآثاره وزواله إلى قوانين مختلفة ولو توافرت الصلة بين 

تارة وذلك راجع لوحدة شروط العقد، فالعقد هو عملية قانونية واحدة لا العناصر والقوانين المخ

في  )3(عمل قانوني متجانس فيما بين عناصره كما أنه يحقق الانسجام لزئتها فهو يتناويقبل تج

جنب من مخاطر اعتبار أن العقد هو مجرد عمل إرادي تعود للإرادة يالنظرة إلى الإرادة، و

 ةمرره التهرب من الأحكام الآإثانتفاء أي قانون يحقق مصالحها الذاتية، ويمكن للأطراف على 

 ن المختار.في القانو

من القانون المدني على  18فإنه لم ينص في المادة  يالمشرع الجزائر أما بالنسبة لموقف

أنه يقصد  ،لتزامات التعاقديةمثل هذه الحالة وإن كان يستفاد من تعبيره في هذه المادة بعبارة الإ

التي تثور  عد ذلك تقديرا من المشرع للصعوباتيوالعقد بكل عناصره من تكوين وآثار، بذلك 

 )1(.بالنسبة للمسائل التفصيلية وحتى يترك باب الاجتهاد مفتوحا

                                                 

 .68شريف هنية، مرجع سابق، ص –2
حرية المتعاقدين في تجزئة العقد وإن لم يقيدها مبدأ وحدة العقد لأنه مبدأ لا يفترض إلا عند سكوت الإرادة تماما عن إبداء  –3

رة الحفاظ على انسجام الرابطة العقدية وأساس عدم الاحتجاج بمبدأ رغبتها في التجزئة إلا أنها تتقيد في جميع الأحوال بضرو
وحدة العقد في مواجهة المتعاقدين، إن هذه الوحدة غير متحققة في الواقع في صدد المسائل القابلة بطبيعتها للانفصال بإسناد 

فما الذي يمنع المتعاقدين من تجزئة  ك تجزئة الرابطة العقدية وإسنادها لأكثر من قانون واحد لمستقل فإذا كان المشرع يم
العقد باختيار أكثر من قانون لحكم عناصره المختلفة القابلة للانفصال بفكرة مسندة مستقلة، وبالتالي فإن مبدأ وحدة العقد لا يعد 

محمد ياقوت،  في ذاته قيدا على إرادة المتعاقدين في التجزئة، وإنما هو قيد على سلطة القاضي في هذا الشأن.راجع: محمود
 .02، هامش275مرجع سابق، ص

 .440حفيظة حداد السيد، مرجع سابق، ص –1
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لتزامات التعاقدية القانون المختار للتطبيق على الإ وبعد التطرق للمسائل السابقة بشأن

وموقف الفقه منها نود أن نبين في هذا المطلب مجال القانون المختار)قانون الإرادة( من حيث 

لفرع الأول( ثم مجال القانون المختار من حيث أثار العقد في )الفرع الثاني( تكوين العقد في )ا

 كما يلي:

 الفرع الأول

 تطبيق القانون المختار على العقد من حيث تكوينه

أو أكثر على إحداث أثر قانوني معين سواء كان  نبأنه توافق إراديتي )2(يعرف العقد  

بالرأي الذي لا يرى فارقا بين  اعديله أو إنهاؤه، وهذا أخذهذا الأثر هو إنشاء التزام أو نقله أو ت

 ة بين العقدـخاصة وأن ما قدمه أنصار التفرق يبدو أنه  الأسلم   ، والذي العقد والاتفاق

هو  ـ فالعقد عندهمـ  تفاق لا يبرر ذلك، حيث يذهب هؤلاء إلى أن الاتفاق أشمل من العقدوالإ

 أكثرأو  نء التزام أو على نقله، أما الاتفاق فهو توافق إراداتيتوافق إرادتين أو أكثر على إنشا

، ويرون بأن لهذه التفرقة أهميتها من حيث إنهاؤهعلى إنشاء التزام أو نقله أو تعديله أو 

الأهلية، ذلك أن الأهلية المشترطة في الاتفاق غير تلك المشترطة في العقد، وفي الواقع فإن 

ن كان ى طبيعة التصرف ومدى خطورته، وذلك بغض النظر عما إالأهلية المطلوبة تتوقف عل

 )3(.أو معدلا له منشأ للالتزام أو ناقلا له

وتطابقهما  إرادتينأي بمجرد التقاء  ،يضتراالوالعقد الدولي هو في الأساس عقد يتم ب

لذلك فإن بحث المسائل التي تتعلق  ،جل تحقيق هدف معين وهو السببأمن  حول محل معين

 .والمحل والسبب يضلكل من الترا التطرق وين العقد يقتضيبتك

 

 

 التراضي: ـ أولا

                                                 

عدة أشخاص اتفاق يلتزم بموجبه شخص أو من القانون المدني العقد بأنه:" 54يعرف المشرع الجزائري في نص المادة –2

 ".آخرين بمنح أو فعل أو عدم فعل شي ما
 .01، هامش32خليفاتي عبد الرحمان، مرجع سابق، ص –3
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 أساسيا في العقد بصفة عامة إذ لا وجود لعقد بدون اتفاق ذوي ايعتبر التراضي ركن

فالعقد أيا كان يعتمد في وجوده على إرادتين متقابلتين بحيث يصدر الإيجاب أولا  ،الشأن حوله

 )1(.مطابق له فينعقد العقد الدولي ويتعبه قبولأثم يقابله 

بين الفقه في وجوب استبعاد ما يتعلق بوجود الإرادة على أساس أن هذه  خلاف لا

 لقانون الشخصي للمتعاقد.لالمسألة تدخل في مضمون فكرة الأهلية، وتخضع بالتالي 

كل  ما عدنا مسألة وجود الإرادة، فيرى البعض أن قانون الإرادة يسري على بأما وقد است

يتصل بالتعبير عن الإرادة، وهل يشترط أن يكون التعبير صريحا أو ضمنيا، وهل يعتد 

يدخل في ثره، كما أبالإرادة الظاهرة أم الإرادة الباطنة، ومتى يترتب على التعبير عن الإرادة 

وإن كان البعض من الفقهاء دافع عن  )2(كل ما يتعلق بعيوب الإرادة مضمون الفكرة المسندة

حماية الشخص وبتالي شروط رضائه، إلى تطبيق القانون الشخصي لأن هذا الأخير يهدف 

  تسعى وإنما،  ذاته  العكس من ذلك لا تستهدف الشخص بحد  على الرضا شروط غير أن

  )3(.صحيحة للحصول على عقود 

توازن  الاتجاه الحالي يميل إلى اعتبار الغبن بمثابة عدمفوثمة صعوبة تنشأ بصدد الغبن، 

إذا تعلق الأمر بعقود تنصب على  حينئذ، ويربط العقدموضوعي بين الأداءات المترتبة على 

 الأموال بقانون مكان تواجدها.

محل العقد أولا عندما تتجاوز بويعتمد القانون الجزائري الغبن بصفتين، بصفته يتعلق 

 358للبائع، وفقا للمادة   يحقمس ثمنها، وفي هذه الحالة لانسبة الغبن بمناسبة بيع العقارات خ

سوى إقامة دعوى المطالبة بالثمن الإضافي، باعتبار أن الأمر  الجزائري من القانون المدني

ومن جهة أخرى تنص  )4(،يتعلق بمجرد عدم توازن موضوعي في أداءات كل من الطرفين

إذا كانت التزامات احد من القانون المدني فيما يتعلق بكافة العقود، على وجود الغبن  90المادة 

إذا كانت التزامات أحد المتعاقدين متفاوتة كثيرا في النسبة مع ما المتعاقدين متفاوتة بقولها:"

حصل عليه هذا المتعاقد من فائدة بموجب العقد أو مع التزامات المتعاقد الآخر، وتبين أن 

ل فيه طيشا بينا أو هوى غقد است الآخرالمتعاقد  نلألم يبرم العقد إلا المغبون المتعاقد 

                                                 

 .76شريف هنية، مرجع سابق، ص –1
 .266، صتنازع القوانين، مرجع سابقدروس في ، هشام علي صادق –2
 .370إسعاد موحند، مرجع سابق، ص –3
 .المكان نفسه، نفسهمرجع ال -4
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أن يبطل العقد أو أن ينقص التزامات  المغبونعلى طلب المتعاقد  اجامحا، جاز للقاضي بناء

 )1(.".هذا المتعاقد..

بقدر ما يرتكز على وضعية  الأداءكز الغبن في هذه الحالة إذن على عدم توازن يرت

إلا إذا عرض المشتري دفع الشخص بالذات، ولذلك فإن الدعوى ستكون دعوى بطلان العقد 

في هذه  انوني للغبنمما يعني أن النظام الق ،علاوة يعترف القاضي بأنها كافية لتعويض الغبن

يختلف عن النظام المطبق عادة على عيوب الرضا، فهو لا ينجم عن الغلط أو عن  الحالة أيضا

 )2(.الإكراه بحيث يمكن تفادي دعوى البطلان

بين الفقه حولها، فمنهم من رأى ضرورة  خلاف فلقد وقع ،كوتأما بالنسبة لمسألة الس

أخذ هذا يإخضاع السكوت لقانون الإرادة باعتباره من ضمن عناصر التعبير عن الإرادة وبذلك 

بينما التعبير عن الإرادة  ،الرأي بفكرة أن السكوت لا يعد تعبير عن الإرادة لأنه حالة سلبية

 من غير الممكن إخضاع  وبذلك   "ب لساكت قوللا ينس"  لقاعدة  الة ايجابية تحقيقاح

السكوت للقانون الذي اختاره المتعاقدان لأن هذا القانون يطبق على حالات التعبير عن الإرادة 

فيخضع السكوت للقانون الذي يرتب على السكوت النتيجة  )3(،بالطريقة الايجابية وليس السلبية

إذا كان الشخص  الإيجابمن وجه إليه  إقامةن محل حقق ذلك من خلال قانوتالقانونية وي

من وجه   إلزامطبيعيا أو قانون مركز أعماله إذا كان شخصا معنويا، إذ أنه لا يمكن تصور 

انون لا يعرفه وليحكم العملية التعاقدية التي أبرمها وعادة ما يكون هذا القانون قإليه العرض ب

من  إقامةتطبيق قانون محل  أن)العرض(، كما يجابالإالطرف الذي وجه إليه بأجنبيا قد يضر 

 يتماشى مع متطلبات التجارة الدولية. الإيجابوجه إليه 

بحكم غريب في قانون لا يعرفه مما يؤدي إلى  الإيجابوحتى لا يفاجأ  من وجه إليه 

 .إقامتهنتائج غير عادلة، فإنه يجب تطبيق قانون محل 

إلى تاجر   إيجاباوجه يركي دانم تاجرلمثالا  ولتوضيح ذلك يعرض أصحاب هذا الرأي

وهو يقضي بأن  العقد المراد للقانون الدانمركي ى  بخضوعضانجليزي ويضمنه شرطا يق

من وجه إليه لا بد أن يعلن  يتوقع أن الإيجابالسكوت يعتبر قبولا إذا كان من صدر منه 

                                                 

 ، يتضمن تعديل القانون المدني.10-05قانون رقم  -2
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وفقا  للإيجابفيعتبر سكوته قبولا  إرادته بعدم القبول إذا شاء ذلك، فلا يرد الثاني على الأول

ويقترح هؤلاء الشراح أن السكوت لا يمكن أن يعد قبولا إلا في حالة ما  ،للقانون الدانمركي

 )1(.أو لقانون مركز أشغاله الإيجابيعتبر كذلك وفقا لقانون محل إقامة من وجه إليه 

المشرع لم يحدد فيها  نجد أن ،من القانون المدني الجزائري 18وبالرجوع إلى نص المادة

عمال القواعد إالقانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية في حالة السكوت، لكن ب

 والتي تنص على أنه: الجزائري من القانون المدني 68/2ة للعقد ومن خلال نص المادة العام

دين، أو إذا كان يعتبر السكوت في الرد قبولا، إذا اتصل الإيجاب بتعامل سابق بين المتعاق"

فروض على الموجب له إذا ملذلك يمكن القول أنه من ال )2("الإيجاب لمصلحة من وجه إليه

أن يخضع لحكم نص المادة السابقة، بحيث  ،كان مقيما في الجزائر لحظة إرسال الإيجاب إليه

بينه وبين  بتعامل سابق ـ الذي وجه إليه ـ إلا إذا اتصل الإيجاب ته منتجا لأثارهلا يكون سكو

والمتعاقدين الآخرين، أو كان هذا الإيجاب لمصلحته  تطبيقا لقانون محل إقامته، نظرا أ المتعاقد

لكونه يعرف من خلال قانونه الحالات التي يرتب فيها السكوت آثارا قانونية إذا رافقته ظروف 

لات السكوت الذي اختاره المتعاقدان على حا الذي ملابسة، وبالتالي يرجع عدم تطبيق القانون

يعتبر قبولا إلى أن السكوت هو حالة نفسية داخلية لا يعد قبولا، وإنما الظروف الخارجية عن 

 العقد هي التي تجعل السكوت ينتج آثارا قانونية وبالتالي يعتبر قبولا.

 غائبين، فهي مسألة تخرج من مضمونمكان العقد المبرم بين أما بالنسبة لتحديد زمان و

ذلك لأن وتخضع لقانون القاضي، و -الفقه حسب رأي جانب من-لمسندة في العقودالفكرة ا

لقانون معين، بمعنى أن معرفة ما  لإسنادهاالأمر يتعلق هنا بتكييف المسألة المعروضة تمهيدا 

بصدد  إذا كان العقد قد تم انعقاده بين غائبين هي مسألة يتوقف على معرفتها تحديد ما إذا كنا

الخاصة بالعقود من  الإسنادقاعدة  لإعمال ية و بالتالي ما إذا كان هناك مجالاعلاقة تعاقد

أولي لازم لإعمال  يتعلق بتكييف لايرى أن الأمر إن كان البعض الآخر من الفقهعدمه، و

 )1(. العقد لقانونهو يخضع ، ولاحق قاعدة الإسناد، وإنما يتعلق الأمر هنا بتكييف

                                                 

 .521عوض الله شبيه الحمد السيد، مرجع سابق، ص –1
 متمم.  المدني معدل و  نيتضمن القانو 58-75أمر رقم –2
 .441 صحفيظة حداد السيد، مرجع سابق،  –1
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من القانون  67/1زائري من المسألة فنجده نص في المادة وبالنسبة لموقف المشرع الج

بين غائبين يعتبر قائما في المكان و الزمان الذي يعلم فيهما الموجب  التعاقدالمدني على أن 

 )2(.بالقبول، كل ذلك ما لم يوجد اتفاق بين المتعاقدين أو نص قانوني يقضي بخلاف ذلك

 بالنسبة لمحل العقد:ـ   ثانيا

أن محل العقد يدخل في مضمون الفكرة المسندة و يخضع بالتالي على  قه الغالبيتفق الف

للقانون الذي يحكم العلاقة التعاقدية، و مع ذلك فقد اتجه البعض إلى استثناء العقد الذي يكون 

و في الحالة  ،لقانون موقع المالالأولى في الحالة  إخضاعهمحله مالا أو عملا، فيقررون 

 عمل.المحل تنفيذ  الثانية لقانون

ن العقود المتعلقة ينبغي التفرقة في شأنها بي ه، فإنأما بالنسبة للعقود الواردة على الأموال

الواردة  تخضع العقود ، إذعقارات من جهة، و العقود الواردة على المنقولات من جهة أخرىالب

  )3(.قانون الموقع في جميع الأحوالعلى العقارات ل

:"...غير أنه يسري على بقوله 18/4مشرع الجزائري في نص المادة هذا ما أخذ به الو

 ."العقود المتعلقة بالعقار قانون موقعه

 :بالنسبة لسبب العقدـ   ثالثا

  يخضع السبب من حيث وجوده و مشروعيته لقانون العقد مع مراعاة ما يتعلق بالنظام 

قا لقانون العقد و مخالفا العام في دولة القاضي، إذ يمكن أن يكون السبب مشروعا وف

و يطبق قانون  يستبعدهللنظام العام في دولة القاضي، الأمر الذي يجعل القاضي الوطني 

 )4(.بلده

 

 الفرع الثاني

 تطبيق القانون المختار على العقد من حيث آثاره

                                                 

 متمم.المدني، معدل و  نالمتضمن القانو 58-75أمر رقم  –2
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أطراف العقد بصفة عامة و العقد الدولي بصفة خاصة، لا تتوقف عند إبرام ادة إرإن 

العقد فقط، و إنما يتعدى الأمر ذلك، إذ أن الغاية و الهدف من إبرام العقد الوصول إلى نتائج 

أطرافه، لذلك يكون من المعقول أن تخضع هذه الآثار للقانون المختار، و إن كان لا  يتوخاها

من نطاق قانون  تخرجإذ أن هناك بعض الآثار التي  الأمر على إطلاقه، يمكن أن يؤخذ

 و تخضع بالتالي لقانون آخر. الإرادة

تخضع لقانون العقد فسنقوم بتوضيح ذلك  ـ من حيث الأصل ـ ر العقدثاولما كانت آ

 بالتطرق إلى كل من آثار العقد بالنسبة لأشخاصه من جهة وآثار العقد بالنسبة لموضوعه من

 يلي: ا، فيمجهة أخرى

 سبة للأشخاص:نثار العقد بال آ ـ أولا

آثار العقد بالنسبة للأشخاص للقانون الذي يحكم العقد، لذلك يتعين الرجوع إلى  خضعت

العقد سواء فيما بين أن يتولى هذا القانون تحديد آثار قاعدة الهذا القانون لمعرفة هذه الآثار،إذ 

و كذا  بالعقدير و بالتالي يتم من خلال هذا القانون معرفة الملزمين لغل بالنسبةآثاره  أو أطرافه

 منه. نالمستفيدي

آثار العقد إلى الخلف العام و إلى الخلف الخاص انصراف  كما يحدد هذا القانون مدى

ووفقا لأي شروط يكون هذا   )1(،شتراط لمصلحة الغيرفضلا عن تبيان المستفيدين من الإ

مع الأخذ بعين الاعتبار استثناء المسائل المتعلقة بسائر التصرفات التي  )2(،الاشتراط صحيحا

تنفذ بعد الموت لكونها تخضع لقانون الهالك وقت موته و هذا ما نص عليه المشرع الجزائري 

يسري على الميراث، والوصية وسائر " من القانون المدني الجزائري بقوله: 16/1في المادة 

أو من صدر منه التصرف  وت، قانون جنسية الهالك أو الموصيالمالتصرفات التي تنفذ بعد 

 ."وقت موته

ويثور  )1(،اأو الواقف وقت إجرائه ويسري على الهبة و الوقف قانون جنسية الواهب

التساؤل بالنسبة لإضافة آثار تصرف النائب إلى الأصيل مباشرة، ومدى نيابة النائب عن 

العقد المبرم بين النائب والغير تنصرف آثاره إلى الأصيل إذ الملاحظ في النيابة إن  ،الأصيل

                                                 

 .445-444 صحفيظة حداد السيد، مرجع سابق، ن –1
 .319أعراب بلقاسم، مرجع سابق، ص  –2
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مباشرة، فهذا الأخير وإن لم يكن طرفا في العقد إلا أن إرادته هي مصدر صفة النائب، كما 

 دودها.حأنها هي التي تحدد نطاق النيابة و 

لقد اختلفت الآراء حول مسألة النيابة، بحسب الاهتمام بطرف معين دون الطرف الآخر، 

نون الواجب التطبيق على الأصيل في مسألة اختيار القا بإرادةلكن الرأي الغالب من الفقه يهتم 

 إرادةتفاقية، ما دامت آثار العقد تنصرف إلى الأصيل مباشرة، فالقانون الذي يحدد النيابة الإ

امل ر المتعأو الغي النائب إرادة الاعتبارالأصيل هو الذي يحكم النيابة بكاملها دون الأخذ بعين 

النيابة تؤثر على  أنالنائب على أساس  بإرادة، رغم أن بعض الفقهاء حاولوا الأخذ مع النائب

 صحة العقد و آثاره مما يؤدي إلى وحدة القانون المختار ليحكم العقد.

 آثار العقد بالنسبة للموضوع: ـ ثانيا

 بالتالي تخضع للقانونتدخل آثار العقد بالنسبة للموضوع في مضمون الفكرة المسندة و 

إذ يرجع لهذا القانون لمعرفة مضمون  ،(الإرادةالمختار من طرف المتعاقدين )قانون 

العقد وفقا للقواعد  تفسيريقتضي هذا الوضع ضرورة ت التي يولدها العقد وأحكامه، والالتزاما

 )2(.الرابطة العقدية مالذي يحكالسائدة في القانون 

فهو يقع عليه بيان  ،لتزامات المتعاقدينإالذي يبين مضمون  لما كان قانون العقد هوو

مقابل، وكيفية تقدير التعويض، متى يكون التنفيذ بعينيا،و ى يكون التنفيذتطرق تنفيذها، فيبين م

  )3(.ما هو حكم الشرط الجزائيمنها، و من المسؤولية أو التخفيففاء عحكم شرط الإ هو ماو

به أخذ  ما هذاو  )1(.النية الحقيقية المشتركة للمتعاقدينلتفسير العقد يجب البحث عن و

إذا كانت عبارة العقد " مدني جزائري أنه: 231المشرع الجزائري إذ يتضح من نص المادة 

 .ن طريق تأويلها للتعرف على إرادة المتعاقدينعواضحة فلا يجوز الانحراف عنها 

ية المشتركة للمتعاقدين دون أما إذا كان محل لتأويل العقد، فيجب البحث عن الن

في ذلك بطبيعة التعامل و ما ينبغي أن  المعنى الحرفي للألفاظ، مع الإستهداءالوقوف عند 

 )2(."يتوافر من أمانة وثقة بين المتعاقدين، وفقا للعرف الجاري في المعاملات

                                                 

 .372سابق، ص  عتنازع القوانين، مرجدروس في هشام علي صادق،  –2
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تهى إليه الفقه لتزامات المتولدة عن العقد يخضع لقانون العقد وفقا لما انإذا كان تنفيذ الإو

تنفيذ هذه الالتزامات لقانون دولة  إخضاعمع ذلك إلى  حاالشرالغالب، فقد اتجه جانب آخر من 

فإن خضوع تنفيذ الالتزامات التعاقدية للقانون الذي يحكم العقد وفقا  كان الأمر،التنفيذ، ومهما 

فيذ العقد فيما لو كان قانون لما انتهى إليه الرأي الغالب لا يمنع من ضرورة التسليم باستحالة تن

عد استحالة تنفيذ الالتزامات تقانون، و ال نفيذ لا يقر الوسائل التي ينص عليها هذادولة الت

التعاقدية في محل التنفيذ على هذا النحو بمثابة القوة القاهرة، و هذه تخضع للقانون الذي يحكم 

 العقد.

هو  هذا القانونبدورها لقانون العقد،  زام  تخضعو يشير الفقه بحق إلى أن أوصاف الالت

الذي يبين مدى صحة الشرط و أثر تحققه أو تخلفه، و الأجل و آثاره و أسباب سقوطه، كما 

أو بدليا، و كذلك تعداد أطراف الالتزام  ياتخييرال الالتزام سواء كان الالتزام عدد محيحكم ت

 سواء فيما يتعلق بالتضامن أو عدم القابلية للانقسام.

و بالمثل فإن انتقال الالتزام يخضع لقانون العقد سواء كان هذا الانتقال إيجابيا عن طريق 

 )3(.حوالة الحق أو سلبيا عن طريق حوالة الدين

نفيذ الالتزام و كذا الفسخ بنوعيه الإتفاقي و كما أنه من المتفق عليه أن الدفع بعدم ت

في الحبس فيسري عليه قانون العقد و ذلك في و بالنسبة للحق  ،لقانون القاضي القانوني يخضع

القوانين التي تدرجه ضمن الحقوق الشخصية في حين يسري على الحق في الحبس قانون 

 )1(.ع المال و ذلك في القوانين التي تدرجه ضمن الحقوق العينيةقمو

و ما يتطلبه كل سبب من شروط لصحته لقانون  الالتزامقضاء انويسري على أسباب 

 و بذلك يندرج التجديد ضمن الفكرة المسندة. ،العقد

جديد و من هنا يلزم أن يقع  لتزامإضي إلى نشأة فلتزام يلاحظ أنه قد يلتجديد الإفبالنسبة 

صحيحا وفقا لكل من القانون الذي يحكم الالتزام القديم و القانون الذي يسري على الالتزام 

غير هذا لا ينقضي زام الجديد صحيحا إذ بالالتالجديد، و ذلك حتى يمكن التحقق من نشوء 

                                                                                                                                                             

 نون المدني، المعدل و المتمم.المتضمن القا 58-75أمر رقم  –2
 .447حفيظة حداد السيد، مرجع سابق، ص  –3
 .222، مرجع سابق،  ص مقارنة بالقوانين العربيةالدولي الخاص الجزائري  نزروتي الطيب ، القانو –1



 خضوع الالتزامات التعاقدية لقانون الإرادة  ............................................................... ل الأولالفص

 - 60 - 

دد ما إذا كانت تكفي إرادة حكما يسري قانون العقد على الإبراء، فهو الذي ي،الالتزام الأصلي

 )2(.الدائن وحدها، أم أنه يتعين الاتفاق على الإبراء

 كانت قضائية فإن قانون القاضي هو المختص بحكمها لأن الأمر إذاأما بالنسبة للمقاصة ف

إما إذا كانت  الشروط اللازمة لوقوع المقاصة، يتعلق بسلطة القاضي في سد النقص في

 مستقلا و تخضع بذلك لقانون العقد. اجديد االمقاصة اتفاقية فإنها تشكل عقد

 و ذلك في حالة ما إذا كان الدائنين خاضعينالمقاصة القضائية  تبدوا الصعوبة بصددو

الدائنين خاضعين لقانون واحد، فإن هذا القانون هو الذي يسري  نلقانونين مختلفين، لأنه إذا كا

ح جالرأي الرا على المقاصة في هذه الحالة، و لكن في الفرض الذي يختلف فيه القانونان فإن

أي قانون  ،يحكمان الدينين انذلالقانونان الإذا أقرها  هو أن المقاصة لا تتم في هذا الفرض إلا

كقانون محل وقوع  عن العقد و القانون الذي يحكم الدين المقابل، لناشئالإرادة في شأن الدين ا

 )3(.الفعل الضار إذا كان هذا الدين ناشئ عن مسؤولية تقصيرية

ما يمكن قوله بمعنى آخر أن الرأي الراجع يذهب إلى تطبيق القانونين السالفي الذكر و

قانونين، لأن المقاصة تؤدي إلى لا اجازهأبحيث لا تتحقق المقاصة، إلا إذا  تطبيقا جامعا،

  )4(قضاء الدينيين معا لا دين واحدان

قضاء الالتزام مناقشات حادة تعود أسبابها إلى انثار التقادم كسبب من أسباب ألقد و

، ففي إجرائية قضيةلمضفي على التقادم، الذي يمكننا أن نعتبره إما قضية أساس، أو التكييف ا

إنه يرتبط بقانون قاضي حالة الثانية فالدم بقانون العقد، أما في الحالة الأولى يرتبط التقا

إلى القول بخضوع التقادم  ـ بعد تردد طويل ـ الفرنسيةلقد انتهت محكمة النقص الدعوى، و

 لقانون العقد.

خلاصة ما سبق قوله بالنسبة للتقادم هو أن الأحكام المتعلقة به ترتبط ارتباطا وثيقا و

بذلك و انتمائها إلى قانون الإجراءات،وتنتمي إلى قانون الأساس أكثر من بطبيعة الالتزام، 

 )1(.يخضع التقادم لقانون العقد

                                                 

 .374،375سابق، ص  عتنازع القوانين، مرجدروس في هشام علي صادق،  –2
 .319أعراب بلقاسم، مرجع سابق، ص  –3
 .521عوض الله شيبة الحمد السيد، مرجع سابق، ص  –4
 .372،373إسعاد موحند ، مرجع سابق ، ص   –1
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 المبحث الثالث

 لمختار على الالتزامات التعاقديةا القانون موانع تطبيق

ن الذي اختارته إرادة الأطراف على اعتبار أ القانون الأصل أن يطبق على العقد الدولي

 تقاعدة  الإسناد الخاصة بالالتزاما به للإرادة دورا بارزا في هذا المجال و هو ما تشير

التعاقدية، لكن منح أطراف العقد الحق في اختيار القانون الواجب التطبيق لا يعني إطلاق 

 بعد من ذلك.أ الأمر العنان لهم باختيار أي قانون ليحكم علاقاتهم التعاقدية بل
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فسح  ،العلاقات القانونية ذات العنصر الأجنبي التي ينشئها الأفراد بالشللتصاب  حتى لاف

المشرع الوطني و الأجنبي على السواء بموجب قواعد التنازع المجال لامتداد القوانين 

 (1).ة تطبيق هذه القوانين على إقليمهالأجنبية، بمعنى إمكاني

لقانون الواجب التطبيق يتوجب لى اإفي قانون القاضي  الإسنادفإذا ما أشارت قاعدة 

قواعده الموضوعية، غير  لتطبق الإسنادالعمل بمقتضى هذا القانون الذي قالت به قاعدة  عندئذ

الوطنية ليس معناه التوقيع على بياض، إنما  الإسنادقاعدة ل االقانون الأجنبي وفق أن تطبيق

ن الوطني و الاستثناء هو تطبيقه يتم وفق ضوابط، ذلك أن الأصل دائما هو تطبيق القانو

الاستثناء لا بد من الرجوع للأصل، و الجزائر على زال  وبالتالي إذا تطبيق القانون الأجنبي، 

غرار دول أخرى ينعقد فيها الاختصاص للقانون الأجنبي لحكم النزاع أمام القاضي الجزائري 

ن الأنسب لحكم العلاقة الوطنية التي تشير إلى تطبيقه بوصفه القانو الإسنادبموجب قاعدة 

نزاع، غير أن مضمون هذا القانون الأجنبي قد يتعارض مع المفاهيم الأساسية الالقانونية محل 

و المبادئ القانونية المستقر عليها في دولة القاضي، و هنا يمكن للقاضي الوطني استبعاده، 

 (2).بسبب مخالفته للنظام العام و الآداب العامة

 ضي المطروح أمامه النزاع أن الأطراف قد تحايلوا على القانونكما قد يستشف القا

الذي تم الغش نحوه ثم  القانونية فيضطر القاضي إلى استبعاد القانونالمختص لحكم العلاقة 

  )1(.القانونية إلى القانون الواجب التطبيق عليها أصلايخضع العلاقة 

و يكون ملزما بتطبيق قانون غير لذلك فإن القاضي حينما ينظر نزاعا ذا عنصر أجنبي، 

لا يكتفي بإثبات القانون و  ،قانونه، بموجب قاعدة الإسناد الوطنية التي تشير إلى تطبيقه

، و لم يثبت دولتهتفسيره، بل لا بد أن يتأكد من أنه لا يخالف النظام العام و الآداب العامة في 

 له الاختصاص بواسطة الغش نحو القانون.

                                                 

جمال الدين عنان، الاستثناءات الواردة على أعمال فكرة النظام العام في مجال تطبيق القانون الأجنبي، مداخلة مقدمة في  –1
" ، كلية الحقوق و العلوم الاجتماعية جامعة عمار الوطنيمام القاضي الملتقى الدولي الأول حول "تطبيق القانون الأجنبي أ

 .01، ص 2007أفريل   08/09/10الأغواط ، أيام:  -يثليج
رايس أمينة ، النظام العام و الغش نحو القانون كموانع لتطبيق القانون الأجنبي أمام القاضي الجزائري، مداخلة مقدمة في  –2

تطبيق القانون الأجنبي أمام القاضي الوطني"، كلية الحقوق و العلوم الاجتماعية، جامعة عمار الملتقى الدولي الأول حول"
 .02-01، ص  2007أفريل  /08/09/10الأغواط ، أيام:  -ثليجي

، دار هومة للطباعة و النشر و التوزيع، الجزائر، 2002فضيل نادية، تطبيق القانون الأجنبي أمام القاضي الوطني، طبعة  –1
 .111 ص
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)المطلب الأول( ثم في  سبق سنقوم بدراسة كل من النظام العام كمانع أولو انطلاقا مما 

 )المطلب الثاني(.في الغش نحو القانون كمانع ثاني 

 المطلب الأول

 النظام العام كمانع من تطبيق القانون المختار

على حرية الأطراف في اختيار القانون الذي يحكم  هاما يشكل النظام العام قيدا 

 إخضاعالتعاقدية، لكن لا يجب أن يفهم من ذلك أن النظام العام يتعارض مع فكرة  الالتزامات

أن و إنما فقط يعمل على التضييق من هذه الفكرة بحيث  ،الإرادةالالتزامات التعاقدية لقانون 

عمالها من طرف القاضي من شأنه أن يهدر إرادة الأطراف في اختيار إالأخذ بفكرة النظام و 

 )2(.كلما كان معارضا لها ذلك القانون

 فراد وإلى تحقيقفإذا كانت قواعد القانون الدولي الخاص تهدف إلى تنظيم المجتمع والأ

القانون  إنزالبوجوب قد تقضي  التعايش بين النظم القانونية المختلفة، وهي في سبيل ذلك

انون الذي يتفق العقد الدولي بذلك للق وإخضاعالوطني عن حكم العلاقات ذات الطابع الدولي 

هداف لا يجب أن يكون على هذه الأ غير أن تحقيق ،قا مع مقتضيات دوليةالأطراف عليه اتفا

الأساسية للمجتمع الوطني، فالمبدأ المعمول به هو اختيار القانون الذي يناسب  المبادئحساب 

ة تفتيش أو نقط خير الذي جعل من النظام العامهذا الأ ،الهدف الاجتماعي الذي وضعه المشرع

الأسس العامة التي  ارض معتطبيق قواعد قانونية أجنبية تتع صمام أمان الغرض منه استبعاد

 )1(.المجتمع يقوم عليها

)الفرع في مقصود به التبيان سنقوم في هذا المطلب بدراسة فكرة النظام العام من خلال 

 ي:كما يل )الفرع الثاني(عمال النظام العام في إ( ثم كيفية لالأو

 الفرع الأول

 المقصود بفكرة بالنظام العام

فكرة النظام العام)أولا( ثم نقوم بالتطرق لنشأة  محاولة منا لتحديد المقصود بالنظام العام

 محاولة توضيح الفرق بين كل من النظام العام الداخلي والنظام العام الدولي)ثانيا(.

                                                 

 .326طيب، النظام القانوني للعقود الدولية في القانون الجزائري المقارن، مرجع سابق، صالزروتي  –2
 .01جمال الدين عنان، مرجع سابق، ص –1
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 :نشأة وتطور فكرة النظام العام ـ أولا

مدرسة الايطالية هي أول من وضع البذرة الأولى لفكرة النظام العام حين  لقد كانت ال

وقال أن هذه الخيرة لا  ،حوال المستحسنة والأحوال المستهجنةارتول بين الأبزعيمها ميز 

وقد ظلت هذه الفكرة غامضة طوال القرون  ،يجوز أن تطبق خارج المدينة التي وضعت فيها

لية ولم يرددها إلا الفقيه بوهييه في القرن الثامن عشر، وقد كان التالية لعهد المدرسة الايطا

ة ديحول دون بروزها في أوروبا أن قوانين دولها قريبة الشبة من بعضها البعض لأنها مستم

تبلور فكرة النظام العام إلا تمن القانون الروماني من جهة ومن المسحية من جهة أخرى، ولم 

القوانين الوضعية في  تواختلف د ان بدأت حركة التقنين تنشطبع عشر في خلال القرن التاسع

 )2(.فخلال هذا القرن بدأ القضاء الفرنسي يستبعد تطبيق القانون الأجنبي للنظام العام ،اتجاهاتها

في القرن التاسع عشر، واستخدم بدوره فكرة النظام العام كأداة  "مانشيني"ولقد جاء 

مي وذلك بوضعه لنظريته الشهيرة والتي أكد فيها مبدأ لتثبيت الاختصاص للقانون الإقلي

شخصية القوانين باعتبار أن القانون وضع ليحكم سلوك الأشخاص قبل أن يوضع ليطبق في 

 قانون الإرادة على  بتطبيق  يتعلق  أولهااستثناءات  حدود الإقليم، ثم أورد على النظرية عدة 

محلي على شكل التصرفات، أما الاستثناء الثالث العقود، وثانيها يتعلق بتطبيق القانون ال

 ، فقرر اريةـوبالملكية العق بالأمن المدني  العام والقوانين الخاصة  القانون فهو خاص بقواعد 

لتعلقها بالنظام العام، بمعنى أنها  تطبق على كل  إقليميامانشيني أن هذه القوانين تطبق تطبيق 

فهي لا تطبق على الوطنين المتواجدين  أخرىبيا، ومن جهة من يقطن الإقليم وطنيا كان أم أجن

 (1).في الخارج

قافة الروحية ي فقد أسس فكرة النظام العام على فكرة الاشتراك في المدينة والثنأما سافي

 وقال ،القانون الروماني من جهة وعلى المسيحية من جهة أخرى أو القانونية التي يرتكز عليها

ينة لا يستطيع أن يتفاهم مع أشخاص من طبقة أخرى مختلفة عن أي شخص من طبقة مع نإ

طبقته، لأن المناقشة المفهومة لا يمكن أن تقوم إلا بين شخصين يفهمان بعضهما بلغة مشتركة 

                                                 

 .148علي على سليمان، مرجع سابق، ص –2
 .115فضيل نادية، مرجع سابق ، ص –1
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بينهما، وكذلك الحال بالنسبة إلى القاضي فهو لا يستطيع أن يطبق قوانين بلد لا تتفق مع 

 (2).نية ولا في روح المدينةقوانين دولته لا في الفكرة القانو

إلا انه لم يأخذ بمعيار وحدة المصدر، بل  تفاد الفقه الحديث من فكرة سافينيولقد اس

أصبح يقصد بفكرة الاشتراك القانوني في الوقت الراهن مجرد التقارب بين الأصول العامة في 

الموضوعية في قانون  حكامالتشريع مما لا يجعل تطبيق القانون الأجنبي متنافرا تماما مع الأ

القاضي، وعلى هذا النحو انتهى تطور فكرة النظام العام إلى اعتبار الدفع بالنظام العام دفعا 

د من حكم قواعد الإسناد، حيث يقصد به استبعاد القانون الأجنبي المختص ياستثنائيا عاما يق

ك القانوني بين ذاك فيها الاشترا لقاعدة الإسناد في كل حالة يتخلف اختصاصا عاديا طبقا

 (3).القانون وقانون القاضي

تعريف  إعطاءوإن كانوا في مجملهم لم يستطيعوا  ،العام النظام لقد حاول الفقهاء تعريف

، التعريف المقترح من طرف العام جامع مانع له ومن بين التعريفات المقدمة حول فكرة النظام

تطبيق القانون الأجنبي  أ الذي يستوجب استبعادالمبد" ن النظام العام هوإكتاب انجليز بقولهم :

في الأحوال التي يخالف فيها تطبيقه سياسة القانون الوطني أو قواعد الأدب العامة أو 

كما عرفه الفقهاء آخرون  ."يتعارض مع ضرورة المحافظة على النظام السياسي فيها

 تطبيق على العلاقة القانونيةتلك الوسيلة التي يستبعد بها القانون الأجنبي الواجب البأنه"

وإحلال القانون الوطني محله بسبب اختلافه مع هذا الأخير اختلافا جوهريا، بحيث يتنافى 

 )1(."والمصالح الحيوية لدولة

وإذا كانت تعاريف النظام العام قد تعددت واختلفت، فالمتفق عليه أنه يمثل مجموع 

عليها مجتمع معين في زمن معين،  قومنية التي يالأسس السياسية والاقتصادية والثقافية والدي

 )2(.ن مضمونه يختلف في المجتمع الواحد من زمن إلى آخربل أ

يوجد دون شك من القواعد القانونية ما يحقق مصلحة عامة تمس النظام الأعلى للمجتمع، 

سياسية فالمصلحة ال ،وهذه المصلحة إما أن تكون سياسية أو اجتماعية أو اقتصادية أو خلقية

                                                 

 .302ص تنازع القوانين، مرجع سابق،دروس في هشام علي صادق،  –2
 .474ص ، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت ـ لبنان، 2004تنازع القوانين، الطبعة الأولى، عكاشة محمد عبد العال،  –3
مجالات تطبيق القانون الأجنبي أمام المحاكم الجزائرية والاستثناءات الواردة عليه، عبد النبي مصطفى، شعاشعية لخضر،  –1

ولي الأول حول تطبيق القانون الأجنبي أمام القاضي الوطني، جامعة عمار ثليجي ـ الأغواط، أيام مداخلة مقدمة في الملتقى الد
 .07، ص2007أفريل  8/9/10
 .01جمال الدين عنان، مرجع سابق، ص –2
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والمصلحة الإجتماعية تقوم على  مالية،و إداريةعام من دستورية و تقوم على روابط القانون ال

 مصلحة اجتماعية كما فيقواعد القانون الجنائي، و هناك من روابط القانون الخاص ما يحقق 

افس حرا القواعد المتعلقة بالعمل، أو مصلحة اقتصادية كما في القواعد التي تجعل التن كثير من

ية فهي التي تقوم عليها الآداب العامة، ومن ذلك نرى قمفتوحا بابه للجميع، أما المصلحة  الخل

 )3(.أن دائرة النظام واسعة فهي تشمل الآداب

ويقصد  ،فالآداب العامة من شأنها أن تؤدي إلى استبعاد القانون الأجنبي من التطبيق

ساسية والضرورية لقيام وبقاء المجتمع سليما من ية الأقبالآداب العامة مجموعة القواعد الخل

خلاق، فلا يعقل أن تسمح الانحلال، وهي ذات ارتباط وثيق بالتقاليد والمعتقدات الدينية والأ

لذلك أصبحت هذه القواعد  عللأطراف بمخالفتها كونها تؤدي إلى الانهيار الأخلاقي في المجتم

  )4(.جزءا من النظام العام

على أهمية دور النظام العام كأداة لاستبعاد القانون  في مجموعهحديث يؤكد الفقه ال

 الأجنبي الواجب التطبيق إذا تعارض مضمون هذا القانون مع الأسس الجوهرية في المجتمع.

وفكرة النظام العام على هذا النحو فكرة مرنة ومتطورة، يكتنفها الغموض وبالتالي 

 اختلاف المكان والزمان،  فما قد يعتبر تعارضا معبيصعب تحديدها بشكل دقيق، إذ تتغير 

 النظام في دولة ما قد لا يعد كذلك في دولة أخرى وما يصطدم بالنظام العام في داخل نفس

 )1(.الدولة في فترة معينة قد لا يعد أمرا منافيا لهذه الفكرة في وقت آخر

الفردية، فإن هذه المذاهب دائرة النظام العام تضيق إذا تغلبت نزعة المذاهب  أنويلاحظ 

تطلق الحرية للفرد، فلا تتدخل الدولة في شؤونه، ولا تحميه إذا كان ضعيفا ولا تكبح جماحه 

اتسعت دائرة النظام  تراكية ومذاهب التضامن الاجتماعيإذا كان قويا، فإذا تغلبت النزعة الاش

اية الضعيف ضد القوي، وتتولى حم لة تقوم بشؤون كانت تتركها للفردالعام، وأصبحت الدو

وتصبح كثيرا من المسائل التي لم يكن يتعلق بها إلا مصلحة الفرد وقد تعلقت بها المصلحة 

                                                 

 .492عبد الرزاق أحمد السنهوري، مرجع سابق، ص –3
 .79مرجع سابق، ص عيد عبد الحفيظ، –4
 .119صفضيل نادية، مرجع سابق،  –1
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ويحرص على تحقيقها باعتبارها  لمصالح الفردية يعني بها المجتمعالعامة، إذ تصير كثير من ا

 )2(.مصلحة عامة للجميع

العام لقضاء كل دولة يطورها طبقا  لقد استقر الفقه على أن يترك تقدير فكرة النظام

خلاق والتقاليد في بلده وفي عصره، ويستخدمها كسلاح استثنائي ضد لتطور المبادئ والأ

تطبيق القوانين الأجنبية التي تختلف اختلافا جوهريا عن قانون دولته سواء في مفهومها أو في 

 الاقتصادية. وية أو الاجتماعية أقأهدافها الخل

القاضي بمفهوم النظام العام السائد في دولته في  تقيد والقضاء إلى وجوبويتجه الفقه 

الوقت الذي يصدر فيه حكمه لأنه الوقت الذي تم فيه تطبيق القانون الأجنبي، ومتى كان ذلك 

القانون وقت تطبيقه يصطدم مع المفاهيم القانونية السائدة في بلد القاضي كان عليه أن يمتنع 

 )3(.عن العمل به

إذا ما تقرر أن قاعدة قانونية تعتبر من النظام العام، فمعنى ذلك أن هذه القاعدة تكون ف

ملزمة، وللإلزام هنا معنى أشد من الإلزام في أية قاعدة قانونية، فنحن نعرف أن كل القواعد 

القانونية ملزمة، سواء كانت من النظام العام أو لم تكن، إلا أن من هذه القواعد ما يستطيع 

من  تعديلا، كما أن عليهاأن يدخلا  امتعاقدان أن يعدلا منها باتفاقهما، فهي ملزمة ما لم يختارال

النظام  القواعد القانونية ما هو ملزم ، ولا يجوز للشخص أن يعدل فيه أو يخالفه لأنه معبر من

 )1(.العام

 :ولي الخاصالنظام العام في القانون الداخلي والنظام العام في القانون الد ـ ثانيا

لا تنحصر فكرة النظام العام في نطاق القانون الداخلي وإنما تتعدى ذلك إلى القانون 

 ما لا شك  فيه أن بعض القواعد الوطنية ذات الطابع الدوليمالدولي الخاص)تنازع القوانين(، ف

الدولية،  مر يتم أعمالها بمعرفة قاضي العقد عند حسم المنازعات التي يثيرها أيا من العقودالآ

هذه القواعد تلعب دورا هاما ورئيسيا في تسوية منازعات العقود الدولية سواء عرضت هذه 

لما تهدف إليه من حماية  القضاء الوطني أو أمام هيئات التحكيم، نظرا أمامالمنازعات 

الأمر الذي يدعو إلى استبعاد قانون العقد  )اجتماعية،، اقتصاديةةيالأساسية)سياس للمبادىء

                                                 

 .493عبد الرزاق أحمد السنهوري، مرجع سابق، ص –2
 .07رايس أمينة، مرجع سابق، ص –3
 .490عبد الرزاق أحمد السنهوري، مرجع سابق، ص –1
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عندما يتعارض الحل الذي يشير به مع ما تصبوا إليه هذه القواعد، هذا ما يحدث بالتحديد 

عندما يقرر القانون الواجب التطبيق صحة بعض الشروط التعاقدية على نحو يتعارض مع 

 )2(.نفذ الحكم التحكيمي فيهام لدولة القاضي أو تلك التي سوف يقواعد النظام العا

ما نصت عليه الاتفاقية المتعلقة باعتماد القرارات  )3(ام الدوليومن أمثلة النظام الع

، والتي 1988نوفمبر  05بتاريخ  )4(التحكيمية الأجنبية وتنفيذها، والتي صادقت عليها الجزائر

أن نطاق تطبيقها سيكون حول اعتماد وتنفيذ القرارات التحكيمية التي تصدر في  علىأكدت 

اد من تفلتي يطلب اعتماد القرارات التحكيمية وتنفيذها فيها، ويستراب دولة أخرى غير الدولة ا

عمال هذه الاتفاقية لا يتم إلا على اعتماد وتنفيذ القرارات إالمادة الأولى من هذه الاتفاقية أن 

بأنها تقصر  إعلانهاالتحكيمية التي تصدر في تراب دولة أخرى مصادقة على الاتفاقية، مع 

التي يعتبرها  لى العلاقات القانونية التعاقديةالنزاعات الناشئة عتطبيق هذه النصوص على 

 قانونها الوطني علاقات تجارية.

لا يرفض اعتماد القرار وتنفيذه إلا إذا تنص المادة الخامسة من هذه الاتفاقية على انه:"

إلى التحكيم غير صالح بموجب  وءعلى أن اتفاق الأطراف للج اإثباتقدم أحد الأطراف 

ولم توجد الإشارة إلى هذا الصدد بموجب قانون البلد الذي أانون الذي اتفق عليه الأطراف الق

وفي هذا الصدد فالنظام العام المقصود هنا هو مخالفة القرار محل ،" صدر فيه قرار التحكيم

أو التقاليد التجارية السائدة في  الأعرافأو  بالاعتراف، قواعد القانون التجاريالمطالبة 

و لاشك أن القاضي هو الذي يحدد مدى جدية هذا الدفع من عدمه بناء على  ،اب الوطنيالتر

 على معايير موضوعية تشكل ضمانات سلطته في هذا المجال ولا نكاد  نعثر في هذا الصدد

في تكريس مدى ملائمة التنفيذ من عدمه وقد تنسب أحكام المخالفة القضاة  تعسفتحول دون 

 (1).ران ركيزة النظام العام الوطنيعتبو الأخلاق اللتان تإلى الآداب العامة أ

                                                 

 .05مصر، ص -، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية2001القواعد الدولية الآمرة، طبعة  ،د إبراهيم علي محمدومحم –2
إن أعمال أي نص قانوني تشير بتطبيقه هذه " بقولها: 1981من اتفاقية روما لسنة  16المادةهذا ما نصت عليه أيضا  –3

إذ تتضمن هذه الاتفاقية مبدأ  ."الاتفاقية لا يتم استبعاده إلا في حالة تعارضه الصريح مع قواعد النظام العام لدولة القاضي
يق على علاقتهم التعاقدية  مع تقييد هذا المبدأ بعدم خرق عام يتمثل في حرية الأطراف في اختيار القانون الواجب التطب

 .69القواعد الآمرة للدولة التي يختار  قانونها ليطبق على العلاقة الدوليةراجع: محمودي مسعود، مرجع سابق، ص
ن ، والذي يتضم 1988نوفمبر  05، المؤرخ في 233-88صادقت الجزائر على هذه الاتفاقية بموجب المرسوم رقم  –4

والخاصة  1958يونيو سنة  10الانضمام بتحفظ إلى الاتفاقية التي صادق عليها مؤتمر الأمم المتحدة في نيويورك بتاريخ 

 باعتماد القرارات التحكيمية الأجنبية وتنفيذها.
 .65بوراس عبد القادر، مرجع سابق، ص –1
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أن التحكيم في هذه الاتفاقية يجب أن يكون صحيحا وفقا ي:"دويرى الفقيه حسن البغدا

صدر فيه القرار، إذا لم يكن في الوسع  الذي للقانون الذي أخضعه له الطرفان أو القانون

  (2)."رباختيارهم لقانون آخ نبأاستخلاص أية دلالة ت

 485المشرع الجزائري في نص المادة  اليهالنظام العام الدولي أيضا ما أشار أمثلةومن 

مؤكدا موقفه من مسألة الاعتراف بالقرارات التحكيمية وتنفيذها إذا لم تخالف النظام  17مكرر 

 (3).ره فقطكمكتفيا بذ تهيشير إلى مفهوم هذا النظام أو طبيع أنالعام لكن دون 

صرح بفكرة النظام  )4(،ق فإن المشرع الجزائري وعلى عكس نظيره المصريومما سب

العام الوطني، وبالإضافة إلى ذلك  النظام ذكر مصطلح منالعام الدولي وجاءت مواده خالية 

 يميز بين  نه لاأمنه   العام الدولي، مما يفهم  للنظام  يقدم مفهوما فإن المشرع الجزائري لم 

لي والنظام العام الداخلي، ويترك مهمة تقدير عناصر النظام العام النظام العام الدو 

 الدولي للقاضي وفقا لفكرة الملائمة لديه دون أن يضع ضمانات ومعايير موضوعية تمكن من

للرقابة، وحتى أن سلمنا أن النظام العام الدولي موجود فإن الاتفاق على مضمونه  إخضاعه

 )1(.الدولية باينا حوله لاختلاف المصالح والقيم سيكون أمرا صعبا ويخلق تقاربا وت

هناك نظام عام دولي ولا يتصور وجود مثل هذا النظام إلا  أنه ليس يرى جانب من الفقه

أمام العام ل الدفع بالنظام يقبلا أإذا توحدت الدول كلها في مجتمع واحد، ولذلك فمن المقرر 

ن هذه المحاكم لا تهدف إلى لدولي وذلك لأا قانونالمحاكم الدولية وهي تنظر في دعاوى ال

 )2(.حماية نظام عام معين

نه بالرغم من أن فكرة النظام سواء في القانون أوما يمكن قوله في هذا المجال هو 

في المجتمع إلا أنه يوجد  الأساسيةالداخلي أو القانون الدولي تهدف إلى صيانة المصالح 

الازدواج  أنصارا في مجاله، وهذا ما قال به مل منهاختلاف بينهما في الدور الذي يلعبه ك

يز بين النظام العام الداخلي والنظام العام الدولي)النظام العام يالذين يرون أن من بين معاير التم
                                                 

 .88منسول عبد السلام، مرجع سابق، ص –2
يتم الاعتراف في الجزائر بالقرارات التحكيمية " على أنه: 09-93من المرسوم التشريعي رقم  14مكرر 458تنص المادة  –3

 ."الدولية إذا ثبت المتمسك بها وجودها، وكان هذا الاعتراف غير مخالف للنظام العام الدولي
إذا تحقق انه لا يتضمن ما لا يجوز الأمر بتنفيذ حكم التحكيم إلا من قانون التحكيم المصري على أنه:" 58تنص المادة –4

 .67بوراس عبد القادر، مرجع سابق، ص راجع: ."يخالف النظام العام في جمهورية مصر العربية
 
 .207مرجع سابق، ص ،عزالدين عبد الله  –1
 .152علي علي سليمان، مرجع سابق، ص –2
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في القانون الدولي الخاص( هو أن التمسك بالنظام العام في القانون الداخلي يترتب عليه 

ض مع النظام العام، في حين الدفع بالنظام العام الدولي البطلان المطلق للتصرف الذي يتعار

أثرا هو تغير الاختصاص للقانون المختص أصلا  يترتب لا يترتب عليه بطلان التصرف وإنما

 .آخرله بقانون إبداأو  همما يؤدي إلى استبعاد

ية أن فكرة النظام العام الداخلي تطبق على علاقات الأفراد الداخلية أي الخال عنفضلا 

من عنصر أجنبي، بينما تطبق هذه الفكرة في نطاق القانون الدولي الخاص على المعاملات 

 )3(. ملة على عنصر أجنبيشتالم

 

 

 

 

 الفرع الثاني

 إعمال فكرة النظام العام

الالتزامات  مجالعمال فكرة النظام العام كمانع من تطبيق قانون الإرادة في رط لإشتي 

 آثار)ثانيا(.النظام العام عمال فكرة إكما ينتج عن  ،رها)أولا(التعاقدية شروط يجب تواف

 :شروط إعمال فكرة النظام العام ـأولا

 العام ثلاثة شروط وهي: بالنظام يشترط لإثارة الدفع

واجب التطبيق طبقا لقواعد التنازع في دولة أن يكون القانون : لالشرط الأوـ 1

  :القاضي

آخر كان  نبي يمكن استبعاده من التطبيق لسببقانون الأجفلا يثار هذا الدفع إذا كان ال

وبمعنى آخر، أن يكون القانون الأجنبي الواجب   )1(.يكون قانون القاضي سياسيا أو إقليميا

، ليه كضابط إسناد في قانون القاضيذلك أن يكون منصوصا ع يعنيالتطبيق مختصا و

                                                 

 .152سابق، ص هشام على صادق،القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية،  مرجع –3
 .152مرجع سابق، ص، علي علي سليمان –1
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القانون المختص بحكم العقد إذا كان هذا وتأسيسا على ذلك لا يثار الدفع بالنظام العام ضد 

جنبي الذي الأقانون الالأخير يمكن استبعاده لسبب آخر، بحيث إذا اتفق المتعاقدان على تطبيق 

تم تعيينه صراحة أو ضمنا ليحكم علاقتهم التعاقدية، ولكن تبين بعد ذلك للقاضي المعروض 

لا بالمتعاقدين وأنه بالإضافة إلى ذلك والعقد بعليه النزاع أن القانون المختار لا صلة له 

لعدم توافر  الإرادة بقانون آخر يكون مناسبا، قانون بعدللنظام العام في دولته، فهنا يست مخالف

الصلة وليس لمخالفة النظام العام لأن هذا الدفع لا يثار مع وجود سبب آخر يمكن على أساسه 

 )2(.عدم تطبيق القانون الأجنبي

 :أن تكون المخالفة للنظام العام حالية :نيالشرط الثاـ  2

يكون مخالفا للنظام العام، وهكذا  أنالحق قد تم دون  وءأي عند رفع الدعوى ولو كان نش

تختلف فكرة النظام العام عن فكرة الإسناد إلى القانون الأجنبي، فالحكم يسند إلى القانون  

أما فكرة النظام العام فينظر إليها وقت  الحق، وءالواجب التطبيق عند وقوع الحادث أو عند نش

 )1(.رفع الدعوى

 :أن تكون المخالفة حقيقية لمقتضيات النظام العام في دولة القاضي :الشرط الثالثـ  3

لا يكفي لتدخل قواعد النظام العام الدولي تعارض الحل الذي يشير به القانون الواجب 

 قاضيضا توافر رابطة جدية أو وثيقة مع دولة الالتطبيق مع النظام العام المعني، إنما يجب أي

التي  فهذه الرابطة الجدية هي ، أو تلك التي من المحتمل أن ينفذ بها العقد موضوع النزاع

وعلى العكس إذا لم تتوافر هذه الرابطة مع العقد  ،رر التدخل الاحتياطي لمثل هذه القوانينبت

استبعاد قانون العقد بمقولة أن الحل الذي موضوع النزاع، لا يمكن بأي حال من الأحوال 

الأساسية )سياسية، اقتصادية أو اجتماعية( للنظام المعني،  المبادئتعارض مع أحد ييقرره 

العقدية)بأن يكون بلد  وفي الواقع يمكن تقرير تلك الرابطة إما بناء على محل نشأة الرابطة

حمل الرابطة العقدية ي كون احد أطرافعلى أطراف العقد الدولي )بأن ي اما بناءالقاضي( وإ

 نتج الرابطة العقديةتما بناء على آثار العقد)بأن إجنسية دولة القاضي أو يقيم على أرضها( و

 )2(.آثارها في دولة القاضي(

                                                 

 .91شريف هنية، مرجع سابق، ص –2
 .153علي علي سليمان، مرجع سابق ، ص –1
 ، وما بعدها.37مرجع سابق، ص ،د إبراهيم علي محمدومحم –2
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 :آثار إعمال فكرة النظام العام ـ ثانيا

أثر سلبي إذا تعارض القانون الأجنبي مع النظام العام في دولة القاضي ترتب أثران: 

نبي وأثر ايجابي وهو ثبوت الاختصاص الاستبعاد الكلي أو الجزئي للقانون الأجيتمثل في 

 انون القاضي.لق

 :الأثر السلبي للنظام العامـ  1

ى ذلك أثر إذا تعارض تطبيق القانون الأجنبي مع النظام العام في دولة القاضي ترتب عل

 .)3(.سلبي يتمثل في استبعاد القانون الأجنبي

 من يرى غالبية الفقه في كل من فرنسا ومصر أن الأثر السلبي لفكرة النظام العام ليس

ثر فقط في استبعاد الجزئية نما ينحصر هذا الأإو متهنه استبعاد أحكام القانون الأجنبي برأش

 )1(.التي يتعارض فيها مع مفهوم النظام العام في دولة القاضي

أنه ينبغي استخدام الدفع بالنظام العام  حجج منها صحاب هذا الرأي إلى عدةويستند أ

ر شديد وفقا للغاية التي يسعى إلى تحقيقها، أي بالقدر الذي يمنع المساس بالمبادئ الأساسية ذحب

السائدة في دولة القاضي، كما أن الدفع بالنظام العام لا يهدف إلى إصدار حكم على القانون 

استبعاد النتيجة المخالفة للنظام العام، ومتى أمكن ذلك عن  الأجنبي برمته، وإنما يهدف فقط إلى

 طريق الاستبعاد الجزئي كان ذلك الأمر مقبولا.

على هذا الحل استثناء وحيد، وهو في حالة ما إذا كان ثمة ارتباط بين  غير أنه يرد 

تبعد أجزاء القانون الأجنبي، بحيث يكون من المستحيل استبعاده جزئيا ففي هذه الحالة يس

 )2(.القانون الأجنبي كليا

 الايجابي للنظام العام: الأثرـ  2

للنظام العام يتمثل في تطبيق القانون الوطني للقاضي محل القانون  الأثر الايجابي

على ضرورة تطبيق القانون الوطني قانون  )4(ويؤكد جانب من الفقه )3(،الأجنبي المستبعد

                                                 

 

 
 يجوز تطبيق القانون الأجنبي لامن القانون المدني والتي جاء فيها:" 24/1قره المشرع الجزائري في نص المادة أوهذا ما  –1

 "بموجب النصوص السابقة إذا كان مخالفا للنظام العام أو الآداب العامة في الجزائر...
 .123فضيل نادية، مرجع سابق، ص  –2

 .08رايس أمينة، مرجع سابق، ص ـ  
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التطبيق ويعد هذا الأثر الايجابي للنظام العام كما  مننبي القانون الأج استبعادالقاضي في حالة 

مر يختلف إذا يعد النتيجة الطبيعية لنظرة الفقه إلى النظام العام على أنه مسألة موضوعية والأ

حيث تكتفي  ،ما اعتبر النظام العام مسألة إجرائية كما هو الحال في البلاد الانجلوكسونية

 .نون الأجنبي المخالف للنظام العامالمحكمة باستبعاد أحكام القا

 الأثر المخفف للنظام العام:ـ  3

مرحلة  ،للنظام العام هي التميز بين مرحلتين المخفففي الأخذ بالأثر  نقطة الانطلاق

 )1(.إنشاء الحقوق ومرحلة ترتيب الحقوق لآثارها

كان هذا  ففي المرحلة الأولى)مرحلة الإنشاء( يتمثل دور القاضي في البحث عما إذا

من وجود فإذا تحقق  ،لنظام العام في دولتهالإنشاء يتعارض أم لا يتعارض مع مقتضيات ا

 التعارض، فهنا يتصدى النظام العام.

نشأ انوني مكتسب أو مركز قي التي يراد فيها التمسك بآثار حق أما الحالة الثانية فه 

، ففي هذه الحالة لا يكون تكوينهدولة القاضي نشأة صحيحة واستنفذ جميع مراحل  إقليم خارج

للدفع بالنظام العام نفس الأثر نحو هذا  الحق الذي ليس من شأنه المساس به في جميع 

إذا كان نفاذ هذا فيما دوره ينحصر فقط في البحث فن نظرة القاضي تختلف إليه، أ، بل لالأحوا

أم لا، فإذا ما حدث هذا  لتهالنظام العام في دو يتعارض مع اعتبار  ،لتمسك بآثارهأي ا ،الحق

تالي عدم السماح الوب يكون دور النظام العام هو التصدي لعدم الاعتراف بهذه الآثارالتعارض 

 )2(.في بلد القاضي بسريانها

يز عند إعمال يهم بفكرة الحقوق المكتسبة بضرورة التمذأخ المخففالأثر أنصارويبرر 

وق من جهة وبين مسألة الاحترام الدولي لهذه الحقوق فكرة النظام العام بين مسألة اكتساب الحق
                                                                                                                                                             

وني آخر من القانون الأجنبي لا هناك جانب من الفقه الألماني يرى أن الأثر الايجابي للنظام العام هو تطبيق نص قان –3

ند إلى قرار صدر عن محكمة النقص الألمانية استبعدت فيه  نص القانون السويسري الذي تيتعارض مع النظام العام، ويس
يمنع تقادم الدين محل النزاع بسبب تعارضه مع النظام العام وأخضعت الدين إلى أطول مدة  تقادم نص عليها القانون 

 راجع:السوسري نفسه.
 Loussouarme Yvon & Bourel pierre, op. cit. p279. 

 .125مرجع سابق، ص ،فضيل نادية –4
 

اصطلاح التمييز  بين إنشاء الحقوق وآثارها كونه تسمية معيبة، ذلك أنه   France Kakisينتقد الأستاذ فرانس كاكيس –1
نفاق على عائلته، فهنا لا يمكن الفصل بين الأبوة كحق يصعب الفصل بين الحق و آثاره كالأبوة التي تفرض على الشخص الإ

وآثارها فهي نفسها أي الحق وآثاره معا.راجع: بلمامي عمر، الدفع بالنظام العام في القانون الدولي الخاص، دراسة مقارنة، 
 .01، هامش197، ص1988معة الجزائر،رسالة ماجستير، جا

 .257-256، مرجع سابق، صائري مقارنة بالقوانين العربيةلجززروتي الطيب، القانون الدولي الخاص ا –2
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يز بين إنشاء الحق ونفاذه على المستوى الدولي، يالمكتسبة من جهة أخرى، وبمعنى آخر التم

 ،فإذا نشأ حق في الخارج وأريد التمسك بآثاره من طرف صاحبه أمام القاضي في  بلد آخر

مع النظام العام لمجرد كون شروط وإجراءات فإن الاعتراف بآثار هذا الحق لا يعتبر تعارضا 

 اكتساب هذا الحق قد تمت في الخارج.

لكن وإن كان الأمر كذلك فالتسليم بالحق المكتسب بالخارج لا يكون بصفة تامة وآلية 

المتصور وجود بعض الحقوق التي تبلغ درجة من الشذوذ حيث يتعارض التمسك بها  لأنه من

مع الذي سوف يحتج بآثاره على إقليمه، كتمسك شخص بآثار مع أسس المجت صارخا تعارضا

 )1(.ملكية رقيق مثلا

ويرى البعض أن الدفع بالنظام العام الدولي في الحالتين السابقتين لا يكون له نفس السبب 

على  ،تطبيق القانون الأجنبي المختص بموجب قواعد التنازع في دولة القاضي لاستبعاد

الواجب توفرها  والإجراءاتالظروف  أنمؤداها  الإنشاءض في مرحلةاعتبار أن أسباب التعار

هذا الحق هي التي تتعارض مع النظام العام في دولة القاضي، فإذا ما تمت هذه  لإنشاء

التمسك به أو الاحتجاج  وأريدوتوفرت هذه الظروف في الخارج ونشأ الحق هناك  الإجراءات

القاضي   لا يدعو إلى أعمال هذا الدفع من طرفبآثاره في بلد القاضي، فإن هذا الوضع 

ره لا تتعارض مع الخارج كون آثاحق أو وضع قانوني نشأ في إذ باستطاعته قبول )2(،الوطني

في الخارج  يعد واقعة سب تولته تأسيسا على أن الحق المكداعتبارات النظام العام السائد في 

 )3(.ات النظام العاممن الصعب إنكارها أو تجاهلها استنادا إلى مقتضي

 الفرع الثاني

 الغش نحو القانون كمانع من تطبيق القانون المختار

 ،من الموانع التي تحول دون تطبيق القانون الأجنبي أمام المحاكم هو الغش نحو القانون

لوطني المطروح عليه النزاع من طرف القاضي ا يسإذ يستبعد القانون الأجنبي من التطبيق ل

                                                 

 .156علي علي سليمان، مرجع سابق، ص –1
 .199بلمامي عمر، مرجع سابق، ص –2
 .551عبد الله، مرجع سابق، ص نعزالدي -  
 .128فضيل نادية، مرجع سابق، ص –3
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الذي يتحدد به القانون الأجنبي  الإسنادعن طريق تغيير ضابط  رف الأطراف من طبل عمدا 

 )4(.الواجب التطبيق على علاقة قانونية

يراد بالغش نحو القانون التحايل على ضوابط قواعد التنازع بقصد التهرب  ،وبمعنى آخر

ير الجنسية حتى وهو الغالب،  بتغي ،من تطبيق القانون الواجب التطبيق، وقد يقع هذا التحايل

إلى قانون آخر يتيح له غرضا يرمي إليه،  في بلده قانونالر جنسيته من حكم يغييتهرب من 

قانون الموطن هو المراد تطبيقه، ولا شك أن  كان  كما يتم التهرب بتغيير ضابط الموطن إذا

 )1(.ليم آخرتغيير الموطن أيسر من تغيير الجنسية، وقد يتم تغيير موقع المنقول بنقله إلى إق

غير أنه إذا دخلت ،فالأصل أن قيام الأفراد بتغيير هذه الضوابط يترتب عليه كامل آثاره 

 أحكامالتهرب من  بهدفتم  الإسنادنية الغش على هذا التغيير الإرادي، أي أن تغيير ضابط 

نية للقاعدة القانو إعمالاقانون معين وسعيا لتطبيق قانونا آخر، فإن القانون هنا يتدخل 

القانون  باستبعادتالي الغاش من الاستفادة من غشه ال" ويحرم بأمرالغش يفسد كل القديمة"

 )la Fraude à la loi")2الأجنبي الذي ثبت له الاختصاص بواسطة الغش نحو القانون"

 :المقصود بنظرية الغش نحو القانونـ  أولا

  نشأة نظرية الغش نحو القانون:ـ  1

قانون منذ عهد بعيد، ففي العهد الذي كانت فرنسا فيه مقسمة إلى لقد عرف الغش نحو ال

قضي بأن النظام يطعات تطبق كل منها عرفا خاصا بها، كان العرف في مقاطعة نورماندي امق

باريس هو نظام  ةبمقاطع ا( بينما كان النظام السائد عرفالدوطةالمالي بين الزوجين  هو نظام )

د كان الزوجان ينتقلان إلى باريس ويتزوجان هناك، حتى يخضع الاشتراك القانوني، ولذلك فق

 )3(.ورمانديننظامها المالي للاشتراك القانوني ثم يعودان إلى 

 أماملقد طرحت نظرية الغش نحو القانون كأداة لاستبعاد القانون الأجنبي لأول مرة، 

ي تتخلص " والتDe Bouffementالقضاء الفرنسي في قضية الأميرة "دوبوفرمون" "

بالأمير الفرنسي "دوبوفرمون" واستقرت معه  وقائعها في أن أميرة بلجيكية الأصل تزوجت 

                                                 

 .07عبد النبي مصطفي، شعاشعية لخضر، مرجع سابق، ص –4
 .159ان، مرجع سابق، صعلي علي سليم –1
 .11رايس أمينة، مرجع سابق، ص –2
 .159مرجع سابق، ص ،علي علي سليمان –3
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ثر خلاف بينهما حاولت الحصول على الطلاق إفي فرنسا واكتسبت الجنسية الفرنسية، وعلى 

ن الفرنسي آنذاك يمنع الطلاق، فلجأت إلى التجنس بجنسية غيرأنها لم تستطع لكون القانو

الألمانية التي يجيز قانونها الطلاق، وتمكنت بعد ذلك من الحصول على  تلدويلااإحدى 

رفع  أنالطلاق من زوجها ثم تزوجت بأمير روماني واستقرت معه في فرنسا، وحصل  بعد 

زوجها الأول دعوى طالب فيها ببطلان الزواج الثاني لكون الطلاق  لا يعتبر صحيحا، لأنه تم 

محكمة النقط الفرنسية بإبطال الزواج الثاني على أساس أن قضت  دبعد تغيير الجنسية، وق

 الطلاق لم يتم إلا بعد تغيير الزوجة لجنسيتها وهو ما يشكل غش نحو القانون.

يطاليا اخذ بهذه النظرية مع تضييق في نطاق إوإذا كان القضاء في دول مثل بلجيكا و

الفقه  فإنالأنجلوساكسونية أما في البلاد  فإن تطبيقها في دول أخرى كان نادرا جدا، ،تطبيقها

ري هذه النظرية بموجب المادة المشرع الجزائ ا أصلا، أما في الجزائر فقد تبنىلم يهتم بهذ

لا يجوز تطبيق القانون الأجنبي...أو ثبث له الاختصاص من القانون المدني بقوله:" 24/1

 )1(."بواسطة الغش نحو القانون...

 القانون: تعريف الغش نحوـ  2

ينحصر في وسائل يتخذها شخص " نه:ألقد عرف بعض الفقهاء الغش نحو القانون على  

خضع لها بواسطة استخدام قواعد يالآمرة والناهية التي  ليتهرب من حكم القواعد القانونية

قانونية أخرى يتوقف تطبيقها على إرادته مع الانحراف بها من معناها الحقيقي، وبذلك يكون 

 )2(."ضابط الإسناد بهدف التحايل تغيير

 :نظرية الغش نحو القانون عمالإ ـ ثانيا

 :عمال نظرية الغش نحو القانونـ شروط إ 1

الغش نحو القانون يمكن القول أنه لكي يتحقق ذلك يجب توافر من تعريف  انطلاقا

 شرطين أساسين وهما:

 :الإسنادتغيير ضابط  :الشرط الأولـ  أ

                                                 

 .12رايس أمينة، مرجع سابق، ص –1
 .103شريف هنية، مرجع سابق، ص –2
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صاحب المصلحة بتغيير  أوع بالغش نحو القانون أن يقوم الغاش يشترط للتمسك بالدف

الذي يتحدد به القانون الواجب التطبيق، وهذا لا يمكن أن يتحقق إلا في الحالات  الإسنادضابط 

طراف في تغييرها، من الضوابط التي يمكن تدخل إرادة الأ الإسنادالتي يكون فيها ضابط 

خير من هذا الأ الموطن، ويعد ضابط ابط الجنسية أو تغييروالمثل التقليدي لذلك هو تغيير ض

ء ظاهر من سمي هذا الشرط بالشرط المادي لأنه يقوم على إجرايالضوابط السهلة التغيير، و

إجراء قانوني كتغيير  ماديا كتغيير مكان إبرام العقد أوجراء قبل الغاش سواء كان الإ

 )1(.الجنسية

ير جملة من يتغ يمكن الدفع بالغش نحو القانون، كماير عنصر واحد يكفي لتكوين يفتغ

النتيجة التي تحققت والمتمثلة في التحايل على القواعد القانونية في هو العناصر، فالذي يهم 

 دولة القاضي.

و يشترط لتوافر العنصر المادي في الغش أن تكون الوسيلة التي لجأ إليها الغاش في 

بمعنى أن يكون التغيير مشروعا و لكن نية صاحبه سيئة،  مشروعة وسيلة الإسنادتغيير ضابط 

فقط، فلن  ياالناحية القانونية أو كان التغيير صور كان التغيير بوسيلة غير مشروعة من   فإذا

عماله إلا إذا تعذر إعمال الدفع بالغش نحو القانون، لأن الغش لا يمكن تكون ثمة حاجة لإ

احتياطية بينما الوسيلة غير المشروعة لها جزاؤها  الحصول على جزاء آخر، أي أنه وسيلة

 ةالخاص في القانون، فيكفي فقط إثبات عدم صحة هذه الوسيلة التي لجأ إليها الغاش أو صوري

 )2(.هذه الوسيلة

يري كل من نيبوايه و لويس لوكا أن الغش له دور احتياطي يتمثل في أنه عندما يتعذر و

فهو عبارة عن  ،انونية يلجأ إلى فكرة الغش نحو القانونطبقا لأي قاعدة قالتصرف إبطال 

علاج أخير، و يشبه نيبوايه و لوكا الدفع بالغش نحو القانون بالإثراء بلا سبب على أساس أن 

دعوى الإثراء بلا سبب دعوى احتياطية لا تقوم إلا حين لا يمكن التمسك بدعوى أخرى 

 لو لم يستعمل دعوى الإثراء حدث لا محالةمفر منه، و الذي سوف يلتجنب الضرر الذي لا 

فكذلك الأمر بالنسبة  ،بسبب، فلو وجدت أية دعوى أخرى استبعدت دعوى الإثراء بلا سبب بلا

                                                 

 .129مرجع سابق، ص ،فضيل نادية –1
 .347تنازع القوانين، مرجع سابق، ص دروس في ، هشام علي صادق –2
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للدفع بالغش نحو القانون هو دفع احتياطي يمنع النتيجة غير المشروعة عند تعذر وجود جزاء 

 )3(.لمنع هذه

لقانون في مجال الالتزامات التعاقدية نذكر هناك أمثلة عديدة فيما يخص الغش نحو او

 منها مثلا:

مما يفيد وجود تحايل على شرط )1(قصد إيجاد صلة مصطنعةبتغيير ضابط الإسناد 

كأن يقوم أطراف العقد  ،القانون المختار لحكمهمن العقد و الواجب توافرها بين كلصلة ال

هو حق تغيير ضابط الإسناد، و به فبتغيير بلد الإبرام فيعد ذلك استعمالا لحق مشروع معتر

 لة الحقيقية تهربا من تطبيق القانون المختص أصلا.لصلكن الهدف هو إيجاد مخالفة ل

فاعتراف القانون للأفراد بحق تغيير جنسيتهم أو مكان إبرام العقد، يقصد به تحقيق  

ذلك وجود  هي الانضمام بصورة صادقة إلى مجتمع آخر، لكن إذا تبين بعدروعة ومصلحة مش

غش نحو القانون فإن المصلحة المشروعة لا تتحقق، لذلك تضطر بعض الدول في مثل هذه 

قانون الإرادة  الحالات إلى مقاومة هذا التحايل على قواعدها القانونية عن طريق رفض تطبيق

ق القانون ببناعية لا تمت للحقيقة بشيء و تطالذي أعطى له الاختصاص بصورة اصط

 )2(.المختص أصلا

 )وجود سوء نية(: توافر نية الغش :الشرط الثانيـ  ب

لك يشترط لقيام فكرة الغش نحو القانون أن تتوافر فيه نية التحايل و الغش نحو كذ

القانون، و هذا هو العنصر المعنوي، و يقصد بنية التحايل التهرب من أحكام القانون الواجب 

هذه النية لكان الإجراء الذي قام به الغاش سليما لا  تفلو انت قانونية إذالتطبيق على العلاقة ال

 سبيل لإبطاله.

قدها إلى عدم التسليم بهذه النظرية ون تقصي هذه النية هي التي دفعت بالبعض صعوبةو

لبحث في وسائل باطنية لا سبيل إلى باعلى أساس أن اشتراط وجود نية الغش يلزم القاضي 

النوايا الداخلية للشخص بتغيير جنسيته مثلا هو  منها، إذ كيف يمكن الكشف عن التحقق

 .من القانون الواجب التطبيق أولا؟التهرب 

                                                 

 .130،131مرجع سابق ، ص  فضيل نادية، –3
1–    Derruppé  Jean ,Droit international privé, 12 édition, 1997, p127.                                           

 .107مرجع سابق، ص ، شريف هنية –2
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و ألذلك ذهب هذا الرأي إلى عدم وجوب التقيد بشرط وجود النية و إمكان اعتبار الغش 

 )3(.لبحث عن النيةل التحايل متوافر دون حاجة

تستخلص و ج إلى بحث وتقصيجلية لا تحتاهناك أحوال تكون فيها نية الغش واضحة و

 الآتية: رائنمن الق

بين القيام بالتصرف )إبرام مثلا( و جنسية)ال الإسنادوجود تلازم زمني بين تغيير ضابط 

مباشرة  يقومللقانون الجديد، كأن يتجنس شخص بجنسية جديدة، و إخضاعهالعقد( المراد 

 مح به.جنسيته الأولى يس ل على التطليق الذي لم يكن قانونبالحصو

 :آثار الدفع بالغش نحو القانونـ  2

إذا تحقق الغش نحو القانون عن طريق تغير موقع المال المنقول من دولة إلى أخرى 

ففي هذه الحالة ينحصر الأثر في منع النتيجة  ،قصد التهرب من أحكام قانون الموقع الأولب

لحكم النزاع و ما عدا ذلك  التي أراد الأطراف بلوغها،و يطبق أحكام القانون المختص أصلا

 فالمنقول نقل إلى مكانه الجديد، ولا بد أن تبقى الوسيلة سليمة مرتبة لكافة آثارها القانونية.

فإذا ما غير  ،جنسية دولة معينةتجنس بلأما إذا تم التغيير في شكل عمل قانوني كا 

أن أثر الدفع بالغش ختصاص لقانون معين فإن جانب من الفقه يرى الا لإثباتالشخص جنسيته 

بمعنى يستبعد القانون الذي يثبت له  ،نحو القانون يمتد ليشمل النتيجة و الوسيلة معا

الجنسية الجديدة  تلغىختصاص بواسطة الغش نحو القانون ويطبق القانون المختص مكانه والا

اد وإن كان الفقه الغالب يرى أن أثر الغش ينصب فقط على استبع، التي اكتسبها الشخص

لضابط الإسناد )الجنسية في  القانون الأجنبي الذي ثبت له الاختصاص وفقا للتغيير الاحتيالي

فأثر الغش هو أثر  ،هذه الحالة( و إعادة الاختصاص إلى القانون الذي تهرب من أحكامه

، أي إحلال القانون المختص مكان القانون الذي انعقد له الاختصاص يحلولي أو استبدال

  (1). في ضابط الإسنادبالتغيير 

منها يمنع تطبيق  ابهان في كون كلالغش نحو القانون يتشفالنظام العام و ،ومما سبق    

القانون المختار عن طريق فرض رقابة على القانون المطبق، لكن الاختلاف بينهما يكمن في 

                                                 

 .131فضيل نادية، مرجع سابق،ص  –3
 .14،15رايس أمينة، مرجع سابق ، ص  –1
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 نحو  ع بالغشأن النظام العام يراد به تجنب مضمون هذا القانون المراد تطبيقه بينما الدف

القانون يثار عند وجود الباعث الذي دفع إلى الاختيار وهو التحايل على القانون المختص 

 أصلا.



 

 

 الفصل الثاني

خضوع الالتزامات التعاقدية لبديل عن قانون 
 الإرادة 
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ة الصريحة للمتعاقدين في اختيار القانون الواجب التطبيق على رادعند غياب الإ

تعذر الكشف عن نيتهم الضمنية، لا يسوغ للقاضي أن يختصر الطريق التعاقدية، و لتزاماتلاا

إنما الواجب هو أن يجتهد للوصول إلى وطني أو يرفض الفصل في النزاع، وو يطبق قانونه ال

 (1).تحديد قانون العقد

، لذلك هفالمشرع منح سلطات واسعة للقاضي في الأخذ بقانون إرادة الأطراف أو استبعاد

فالمشرع يعترف للقاضي بدور أساسي في تحديد القانون الواجب التطبيق على الالتزامات 

ذلك بالبحث في مسألة تركيز العقد الذي أبرمه الأطراف ، فإن توصل إلى أن تركيز و يةالتعاقد

للعقد وفقا للقانون المختار صحيحا طبقه، أما إن رأى أن القانون الذي اختاره الأطراف 

الأطراف لا يشكل أية صلة حقيقية بالمتعاقدين أو بالعقد استبعده، فالقاضي لا يطبق القانون 

 (2).المختار من قبل الأطراف إلا إذا تأكد أنه يعبر عن مركز الثقل الفعلي في العلاقة العقدية

 عديد من البلدان التي تلعب دورا مهيمنا في العلاقات الدولية، أن القانون المختارتعتبر ال

كما هو الحال في كل  ،يجب أن ينطوى على صلة فعلية مع العقد  قبل الأطراف المتعاقدة نم

 الأمريكية، ألمانيا، سويسرا، فرنسا... من الولايات المتحدة

في أن الأطراف باختيارهم قانونا لا تجمعه أية ة وراء هذا الموقف منو تتمثل الفكرة الكا

 (3).صلة مع العملية، إنما يستهدفون التحايل على القانون الواجب تطبيقه

سبق ذكره يتضح أن للقاضي دورا مهما في مسألة تحديد القانون الواجب  من خلال ما

 ،ة من طرف المشرععماله لضوابط الاسناد المحددإو ذلك ب ،التطبيق على الالتزامات التعاقدية

 فضلا عن رقابته لاختيار الأطراف.

يمكن أن يخضع للتحكيم فإنه يكون أيضا للمحكم دورا مهما في لما كان العقد الدولي و

 تحديد القانون الواجب التطبيق.

تطبيقها على العقود الدولية بصفة  يتم كما تجدر الإشارة إلى وجود قواعد دولية آمرة

ذا الفصل إلى ثلاثة القاضي أو المحكم، لذلك سنقوم بتقسيم همباشرة من طرف كل من 

عمال ضوابط الإسناد الاحتياطية في تحديد القانون الواجب التطبيق على الالتزامات إ ،مباحث

                                                 

 .196سابق، ص عأحمد عبد الكريم سلامة ، مرج –1
 .8،9ر، مرجع سابق، ص بلميهوب عبد الناص –2
 .267إسعاد موحند، مرجع سابق، ص –3
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ور القاضي أو المحكم في تحديد القانون الواجب التطبيق على ، د )المبحث الأول(في  التعاقدية

وفقا  لحكم القانون خضوع الالتزامات التعاقدية ،  )بحث الثانيالم(في  الالتزامات التعاقدية

 كمايلي: )المبحث الثالث( للمنهج المباشر

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 المبحث الأول

ن الواجب التطبيق على إعمال ضوابط الإسناد الاحتياطية في تحديد القانو

 لتزامات التعاقديةالا
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انون الواجب التطبيق عليه صراحة و تعذر إذا لم يقم أطراف العقد الدولي باختيار الق

فإنه يقوم بإعمال ضوابط الإسناد  ،إلى إرادتهم الضمنية في هذا الشأن لعلى القاضي الوصو

فالعقد الدولي يجب أن يحكمه قانون معين يتم اختياره من قبل الأطراف أو تعينه  (1)،الأخرى

 (2).من طرف القاضي و هو ما يسمى بتركيز العقد

في إبراز فكرة تركيز العقد و ذلك من  "SAVINI"الفضل إلى الفقيه سافيني  و يرجع

خلال بحثه عن مراكز العلاقات القانونية، و قد استند في بحثه على فكرة الخضوع التلقائي أو 

الإرادي لكي يبرر تطبيق قانون مركز العلاقة، فالعقد يخضع لقانون مركز العلاقة التعاقدية 

و فكرة تركيز العلاقات القانونية التي قال بها سافيني  ،تلقائيا لهذا القانون لأن الطرفين خضعا

يتحدث عن  " Gierke"جيرك  الحديثة لنظرية تنازع القوانين، التوجهاتفي  اها أساسل نجد

 (3).للعلاقة يعن توطين موضوع مركز الثقل في العلاقة القانونية، باتيفول

ينتج فيها العقد غالب  ن أو تركيز العقد في دولة معينةيو هكذا فإن القاضي يلجأ إلى توط

على أن فكرة التركيز و ،قانون تلك الدولة هو قانون العقد لينتهي إلى اعتبار  ،آثارهأو كل 

كبيرا لاجتهاد القاضي و البحث عن القانون الذي يرتبط به العقد برابطة وثيقة، تترك مجالا 

 حكم، و لذلك تلجأ القوانين الوضعية، عادة، إلى إيرادما يخشى معه الزلل أو التتقديره، م

 )4(.بنحو سليم اعمالهإيتطلب الأمر  ضوابط 

و يقصد به إسناد  بتعبير الإسناد الجامد، سابقا، يعبر عن الإسناد بالطريقة المذكورة

مثل قانون الجنسية  ،وفقا لما يراه المشرع عقدية إلى أقرب القوانين صلة بهاالرابطة ال

 د الإبرام أو محل الإبرام أوبلطن المشترك أو قانون طراف العقد أو قانون المومشتركة لأال

 )1(.محل التنفيذ قانون

                                                 

 .168ممدوح عبد الكريم، مرجع سابق، ص  –1
2–Derrupé Jean , op.cit, p 124.                                                                                                          

  مذكرة.من هذه ال18،19: صراجع –3 .
 4  .197أحمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، مرجع سابق، ص  – 
 

 
 

 

رسالة دكتوراه في الحقوق جامعة عين شمس  ،القانون الواجب التطبيق على العقد الدولي مهند عزمي مسعود أبو مغلي،  –1
 .119ص  2005ـ القاهرة، سنة 
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لمتعاقدين من فرصة العلم المسبق بالقانون الذي يحكم العقد لويتميز هذا الإتجاه بما يكفله 

دونه و يصون على هذا عند سكوتهم عن الاختيار، و هو ما يحقق لهم الأمان القانوني الذي ينش

النحو توقعاتهم المشروعة من ناحية، و يحقق الاستقرار المتطلب للتجارة الدولية من ناحية 

 )2(.أخرى

الدول الأخرى على وضع ضوابط ع الجزائري كغيره من المشرعين في لقد عمل المشر

تزامات التعاقدية إسناد احتياطية يلجأ إليها القاضي لتحديد القانون الواجب التطبيق على الال

 .الجزائري مدنيالقانون من ال 18حيث نص على ذلك في المادة 

 2005تجدر الإشارة إلى أن المشرع الجزائري و بموجب تعديله للقانون المدني سنة  و

 ر الذي يتطلب تسليط الضوء عليها.الأم ،عمل على تعديل المادة المذكورة سابقا

يتعلق بمسألة تعبين ضابط منها ما ديل نقاشات كثيرة قبل التع 18لقد أثيرت بشأن المادة 

 تعديلها.  دإلى الضوابط الأخرى المذكورة في هذه المادة بع الإسناد الرئيسي قبل التطرق

مدني جزائري أن المشرع الجزائري أخذ  18/1في شرحهم للمادة  )3(يرى بعض الفقهاء

قانون الإرادة و بذلك تكون القاعدة بمكان إبرام العقد و في حالة تعذر إعماله يلجأ إلى 

الأساسية هي قاعدة مكان إبرام العقد و القاعدة الثانوية أو الاختيارية هي قاعدة سلطان الإرادة، 

و على هذا الأساس فإن قاعدة مكان إبرام العقد هي القاعدة الواجبة التطبيق أولا، و يمكن 

 أنه  اختياريا( قانون مكان إبرام العقد، ذلكللقانون الذي يقوم الطرفان باختياره أن يستخلف )

 ردت صياغة لوالأساسية  القاعدة  من قانون الإدارة  أن يجعل  لو أراد المشرع الجزائري

الطرفان، و  ارهـيسري على الالتزامات التعاقدية القانون الذي يخت" على النحو الآتي:  المادة

 ".في حالة غياب ذلك قانون مكان إبرام العقد

ن المشرع الجزائري قد أخذ بقواعد الإسناد المتعلقة بالعقود وفقا لظهورها التاريخي، إ

 (1).كما أنه أخذ هذه الحلول عن القانون المدني للاتحاد السفياتي

 و الواقع أن هذا الرأي غير صحيح للأسباب التالية:

                                                 

 .549ى عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، ص هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق عل –2
 .325عليوش قربوع كمال، مرجع سابق، ص –3
 .325عليوش قربوع كمال، مرجع سابق، ص  -1
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 ،الأحوال لناه كضابط رئيسي في كلبأنه لا يتصور تعذر ضابط محل الإبرام إذا قـ  

العقود التي تتم بالمراسلة و الهاتف والتلكس، فالقضاء مستقر بشأنها على حلول  في فحتى

الضابط  إلىزمان إبرام العقد مما لا يتصور معه البتة اللجوء يتحدد بموجبها مكان و معينة

بة الثانية الاحتياطي )قانون الإرادة( طبقا لهذا الرأي، ومن ثم فإن جعل قانون الإرادة في المرت

 قصد منه استبعاد اللجوء إليه بصفة غير مباشرة، وهذا شيء غير معهود في العقود الدولية.ي

من خلال صياغتها )ما لم يتفق الإبرام توحي بأفضلية قانون محل  18/1إن المادة  ـ

مما يفيد أن الأصل هو إعمال إرادة المتعاقدين و الاستثناء هو  ،(على غير ذلك ناالمتعاقد

 (2).لأخذ بقانون محل إبرام العقدا

إبرام العقد ثم قانون الإرادة،  محل، قانون الضابطان هبوجمإن الترتيب الذي ورد ب ـ 

و  يوحي بوجود نوع من التقييدعلى غير ذلك(، قد  الأطراف فضلا عن إيراد عبارة)ما لم يتفق

ضابطا احتياطيا أن المشرع الجزائري كرس ضابطا أساسيا هو قانون مكان الإبرام و 

)اختياريا( هو قانون الإرادة، غير أننا إذا أخدنا بعين الاعتبار السيطرة التي يمارسها قانون 

أن هذا الأخير سيحتل  لمرجحالإرادة في مجال العقود الدولية )الالتزامات التعاقدية(، فإنه من ا

سكوت في حالة المكان الأول، بينما لا يتدخل قانون محل الإبرام سوى بصفة متممة 

  الدولية أدى من مصداقية الفكرة القائلة أن الأطراف اتساع العلاقات   الأطراف، و الواقع أن

يهملون عادة تحديد القانون الواجب التطبيق، لأن متعاملي التجارة الدولية أصبحوا يتأثرون 

 )3(.بصورة متزايدة بالجوانب القانونية لعملياتهم

 

سواء القانون المصري أو القانون  18/1ذي أخذت منه المادة وبالرجوع إلى المصدر ال

السوفياتي، يتبين أن هذين القانونين يأخذان بقانون الإرادة بالدرجة الأولى، ففي القانون 

السوفياتي استقر الفقه و القضاء على أولوية قانون الإرادة في عقود التجارة الخارجية، مع 

مبدأ سلطان الإرادة في العقود الداخلية، ففي حالة تعذر الكشف العلم بأن هذا القانون لا يأخذ ب

 )1(.عن قانون الإرادة يرجع إلى قانون المحل الذي يتحدد طبقا للتشريع السوفياتي

                                                 

  .222رن، مرجع سابق، صلدولية في القانون الجزائري المقازروتي الطيب، النظام القانوني للعقود ا -2
 .362إسعاد موحند ، مرجع سابق، ص –3
 .222،223مرجع سابق، ص  النظام القانوني للعقود الدولية في القانون الجزائري المقارن، الطيب،زروتي  –1
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هو الرأي الغالب فقد اتجه إلى اعتبار أن قانون الإرادة يمثل ضابط أما الرأي الثاني و

فوفقا لهذا الرأي لا يتم إعمال  ،ضابطا إحتياطيا إسناد أصلي بينما يعتبر قانون محل الإبرام

بمعنى في حالة عدم  ،قانون محل الإبرام من طرف القاضي إلا في حالة غياب قانون الإرادة

 )2(.اتفاق أطراف العقد على قانون معين

الضابط الاحتياطي  وبعد عرضنا للآراء الفقهية المختلفة حول مسألة الضابط الأصلي و

بعدل تعديلها و تسليط  2 /18قوم بدراسة المادة ن ،ل إبرام أم قانون الإرادةقانون محأهو 

عمالها في حالة سكوت إيتم اللجوء إليها و الضوء على ما تحتويه من ضوابط احتياطية جديدة

 الأطراف عن اختيار القانون الذي يحكم الالتزامات التعاقدية.

و في حالة عدم  زامات التعاقدية...يسري على الالتم ج على أنه " ق 18تنص المادة 

إمكان ذلك، يطبق قانون الموطن المشترك أو الجنسية المشتركة و في حالة عدم إمكان 

 )3(."ذلك،يطبق قانون محل إبرام العقد...

من خلال هذه المادة يتضح لنا أن المشرع الجزائري أضاف ضوابط إسناد أخرى 

إرادة الأطراف  يث جعل من هذه الضوابط تحل محلاحتياطية لم تكن موجودة قبل التعديل، بح

 في تحديد القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية.

كما يلاحظ أيضا أن هذا التعديل غير من ترتيب هذه الضوابط بحيث جعل من محل إبرام 

 العقد في مرتبة رابعة بعدما كان يحتل مرتبة ثانية بعد قانون الإرادة.

به  وفقا للترتيب الذي وردت الضوابط  دراسة هذه  المبحث هو به في هذا وما سنقوم 

بحيث نتطرق إلى خضوع الالتزامات التعاقدية لقانون الموطن  ،3و18/2نص المادة  في

في )المطلب الأول( ثم خضوع الالتزامات التعاقدية للمتعاقدين و الجنسية المشتركة أالمشترك 

 لب الثاني(.)المط في برامالإلقانون محل 

 المطلب الأول

 لتزامات التعاقدية لقانون الموطن المشترك أو الجنسية المشتركة للمتعاقدينخضوع الا

                                                 

 .310أعراب بلقاسم، مرجع سابق، ص –2
 يتضمن تعديل القانون المدني. 10-05قانون رقم  –3
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الضابط الوحيد في تحديد القانون الواجب التطبيق على إرادة أطراف العقد ليست  إن

اعتبار أن الالتزامات التعاقدية، بل هناك بديل ثاني هو قانون الموطن المشترك للمتعاقدين ب

 ا المشترك باعتباره معلوما مإرادة الطرفين المفترضة قد انصرفت إلى تطبيق قانون موطنه

 )1(.لدى كل منها عروفاأوم

تميز بمكان معين من الإقليم يالسمات الجوهرية للشخصية، فالشخص  ديعد الموطن أحو

هذا هو المقصود ار وفيه الشخص على سبيل الاستقر الذي يعيش فيه، و هو المكان الذي يقيم

أي المكان الذي  ،بالموطن في اللغة، أما في القانون فيقصد بالموطن المقر القانوني للشخص

القانونية، و ذلك إما لإقامته فيه  تد به القانون لمخاطبة الشخص فيه فيما يتعلق بكافة علاقاتهعي

شخص أعماله القانونية و فالموطن هو المكان الذي يباشر فيه ال ه فيه،لأو لوجود مركز أعما

 )2(يمكن مخاطبته فيه بشأن هذه الأعمال.

 ،والارتباط بدولة ما باعتبارها )وطنا( أقوى من الارتباط بها باعتبارها )موطنا(

فالارتباط في الحالة الأولى يؤسس على رابطة قانونية هي رابطة الجنسية بينما يؤسس في 

دية واقعية هي رابطة الموطن، فضلا عن ذلك فإنه حتى الحالة الثانية على رابطة إقليمية أو ما

لو سلمنا بأن اصطلاح الموطن يمكن استخدامه على الصعيدين الداخلي و الدولي لعلاقات 

  ه أن الموطن على الصعيد الدولي يقصد به ارتباطدمفا ، سيصادفنا وجه آخر للتضادالأفراد

 الإقليم  من هذا  معين   د بمكاندولة معينة بأكمله دون ضرورة تحدي بإقليم   شخص

 الشخص  عن ارتباط  حيث يعبر الموطن الداخلي  يختلف الحال على الصعيد   بينما

 )1(.همعين في إقليم الدولة و ليس الإقليم في مجموع بمكان

هما يرى ضرورة الأخذ بما يسمى حدأيتنازع حول مسألة تحديد الموطن مذهبان و

بالنسبة ف ،الفعليوير الواقعي أوصعلى الأخذ بالتلثاني يركزوير الحكمي للموطن واصبالت

و الافتراضي يعني تحديد موطن الشخص طبقا لتواجد افتراضي له في أللتصوير الحكمي 

                                                 

 .170مممدوح عبد الكريم، مرجع سابق، ص –1
 .322الإسكندرية، صـ ة المعارف ، منشأ1997 ةمحمد حسين منصور، نظرية الحق، طبع –2
، دار النهضة العربية، 1995حسام الدين فتحي ناصف، أحكام الموطن في القانون الدولي الخاص، الطبعة الثانية،  –1

 .20القاهرة، ص
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مكان ما و لو لم يوجد فيه، يحدد له لغرض تسهيل الاتصال به و تسيير شؤون حياته 

 )2(.القانونية

مصالحه دون لأعمال الشخص و يالمركز الرئيس فيتحدد الموطن بالمكان الذي يوجد فيه

غي النظر إلى مكان تد بالإقامة الحقيقية أو الفعلية بل ينبعنظر إلى مكان إقامته المعتاد، فلا ي

أعماله، لذلك يكون مكان موطن الشخص هو مركز أعماله الرئيسي، مصالح الشخص و

ب بالنسبة للمحامي، يقوم هذا و المكتكالمصنع بالنسبة لرجل الصناعة و المتجر بالنسبة للتاجر 

وجود الشخص حيث يوجد مؤداه  وير على أساس افتراض قطعي لا يقبل إثبات العكسالتص

مركز أعماله و لو كان الواقع يخالف هذا الافتراض، كما لو كان الشخص يقيم بالفعل في مكان 

 )3(.آخر

ما و محل الإقامة في مكان  لذلك قد يكون الموطن القانوني على هذا الاعتبار في مكان

 )4(.آخر

 يترتب على الأخذ بهذا التصوير الحكمي ما يلي:

مية بين لو حك إن كل شخص لا بد و أن يكون له موطن، فلا بد من قيام صلة و ـ 

الشخص و مكان معين، هذا المكان هو في الأصل موطن الوالدين أو الوصي، إلا إذا اختار 

 ركزا رئيسيا لأعامله يكون موطنا له.الشخص عند بلوغه سن الرشد م

 العبرة بمركز العمل و إذا  نأن يوجـد للشخص سوى موطن واحد، لأ  لا يمكن ـ 

 )1(.الأعمال فإنه لا يعتد إلا بالمركز الرئيسي لها تعددت

من مستلزمات  وطنفالم ،لأي شخص وجود الموطن وفقا لهذا التصوير يتعذر انعدامـ  

 )2(.هذه نتيجة إيجابية في هذا التصويرو مقومات الشخصية و 

فيعني أن يتحدد الموطن على أساس  ،لتصوير الواقعي أو الفعلي للموطنلأما بالنسبة 

تد هذا التصوير بالإقامة الحقيقية عمادي هو الإقامة الفعلية المستمرة للشخص في مكان معين، ي

                                                 

 ، منشورات الجامعة1998عبد السلام علي المزوغي، مذكرات موجزة حول علم القانون )نظرية الحق(، الطبعة الثانية،  –2
 .56المفتوحة، ص

 .324سابق، ص عمحمد حسين منصور، مرج –3
محمد حسنين، الوجيز في نظرية الحق بوجه عام )الأشخاص و الأموال و الإثبات في القانون المدني الجزائري(،  –4

 .135، ص 1985الجزائر، سنة  -الوطنية للفنون المطبعية، وحدة الرغاية ةالمؤسس
 .324بق، ص سا عمرج محمد حسين منصور، –1
 .56،57عبد السلام علي المزوغي، مرجع سابق، ص  –2
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بفكرة واقعية هي الإقامة العادية، و للشخص حيث ترتبط الفكرة القانونية للموطن ارتباطا وثيقا 

من ثم فإن الموطن يتحدد بالمكان الذي يقيم فيه الشخص عادة، أما المكان الذي يوجد فيه 

  )3(الشخص عرضا فلا يعتبر موطنا له.

نية مادي والعنصر الو هي  ،عنصرا موطن الشخص حسب هذا المذهب هما الإقامة الفعلية  

 )4(.النظر عن تمركز مصالحه فيه أو عدمه بغضعنوي، و ذلك ستقرار و هي العنصر المالإ

 و ينتج عن الأخذ بالتصوير الواقعي ما يلي من النتائج:

يجوز أن يكون للشخص أكثر من موطن إذا توافرت له إقامة معتادة في أكثر من  ـ 

 مكان، كما لو كان الشخص متزوجا بزوجة مقيمة في مكان معين و أخرى في مكان آخر.

فر لديهم نية اكما في حالة البدو الرحل إذ لا تتو ،قد لا يكون للشخص أي موطن ـ 

الاستقرار في مكان معين، كما أن الموطن قابلا للتغيير بتغير محل الإقامة من مكان إلى 

  )5(.آخر

 خضوع الالتزامات التعاقدية لقانون الموطن المشتركنتطرق في هذا المطلب إلى 

 خضوع الالتزامات التعاقدية لقانون الجنسية المشتركة للمتعاقدينع الأول( في )الفر للمتعاقدين

 كما يلي: الثاني( الفرعفي )

 

 الفرع الأول

 للمتعاقدين  لتزامات التعاقدية لقانون الموطن المشتركخضوع الا

يعتبر الموطن أحد موضوعات القانون الدولي الخاص إلى جانب الجنسية و مركز  

  ،القوانين و تنازع الاختصاص القضائي الدوليين و تنفيذ الأحكام الأجنبية الأجانب و تنازع

فالموطن هو رابطة إقليمية أو مادية بين الفرد و الدولة، و القاعدة أن دولة جنسية الفرد هي 

مركزا لروابطه و مصالحه في  م إقامة مستقرة و يتخذوطنا له بمعنى أنه يقيمرة عتبالدولة الم

                                                 

 .323محمد حسين منصور، مرجع سابق، ص –3
 .136محمد حسنين، مرجع سابق، ص  –4
لبنان، –، الدار الجامعية، بيروت 1997)مدخل إلى القانون و الإلتزامات(، طبعة  ،محمد حسين قاسم، مبادئ القانون –5

 .193-192ص
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التي ينتمي إليها بجنسيته، و الوطن أقوى من الموطن لأن زواله يتوقف على زوال  إقليم الدولة

 )1(.جنسية صاحبه، أما الموطن فعلى خلاف ذلك لا يرتبط بجنسية صاحبه

 :التعريف بالموطنأولا ـ 

بتنظيم الموطن في نصوص  ،لقد عنى المشرع الجزائري كغيره من التشريعات الأخرى

 عرف الموطن و بين أنواعه.القانون المدني بحيث 

 لذلك ستقوم بتعريف الموطن و بيان أهميته )أولا( ثم أنواع الموطن )ثانيا(.

 :تعريف الموطن و بيان أهميتهـ  1

  تعريف الموطن: ـأ  

 اكم )2(،يمكن تعريف الموطن على أنه المكان الذي يقيم فيه الشخص بصفة مستقرة

مركز الإدارة بالنسبة و ،بالنسبة للشخص الطبيعي معتادليعرف الموطن على أنه مكان الإقامة ا

 .للشخص المعنوي

من القانون المدني المصري  40لقد عرف المشرع المصري الموطن في نص المادة 

 )3(."المكان الذي يقيم فيه الشخص عادةبأنه"

 

وواضح أن هذا التعريف وضع لحكم العلاقات الخاصة الوطنية، و هو يحتاج كثيرا من 

 من  توضيح و التحديد حتى يمكن أن يشمل حكمه المعاملات الخاصة الدولية، و يبين ذلكال

لم يبين  كذلك ،المادية بالإقليم وتجاهله الارتباط النفسي أو المعنوي به  اقتصاره على الرابطة

 )1(.المقصود بمكان الإقامة هل هو إقليم الدولة ككل أو جزء معين من هذا الإقليم

يأخذ بالتصوير الواقعي ن خلال هذا التعريف أن المشرع المصري كما يلاحظ م

تد بالواقع في العمل من وجود إقامة فعلية و مستقرة للشخص عهو التصوير الذي يللموطن، و

                                                 

 .07دين فتحي ناصف، مرجع سابق، صحسام ال –1
 .146محمد الصغير بعلي، المدخل للعلوم القانونية )نظرية القانون، نظرية الحق(، دار العلوم للنشر و التوزيع،ص –2
، ص ن، دار وائل للنشر و التوزيع، عما1999سليمان الناصري، المدخل لدراسة القانون )دراسة مقارنة(، الطبعة الأولى  –3

139. 
 .24حسام الدين فتحي ناصف، مرجع سابق، ص –2
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رة قفيحدد الموطن بالمكان الذي يقيم فيه الشخص عادة، و يقصد بالإقامة المعتادة، الإقامة المست

 )2(.لو تخللتها فترات غياب متقاربة أو متباعدةو عتيادتحقيق معه شرط الايعلى نحو 

من القانون المدني  36المادة  نصأما بالنسبة للمشرع الجزائري فقد عرف الموطن في 

موطن كل جزائري هو المحل الذي يوجد فيه سكناه الرئيسي، و عند الجزائري على أنه:"

و لا يجوز أن يكون للشخص أكثر  ،عدم وجود سكنى يقوم محل الإقامة العادي مقام الموطن

 )3(."من موطن واحد في نفس الوقت

 و يشترط في الموطن توافر شرطين أو عنصرين هما: 

بحيث تتحقق المعيشة فيه و لا عبرة بمحل الولادة أو  ،مادي )الإقامة( العنصر الأول ـ 

 المكان الذي يسافر إليه الشخص فيرغب في البقاء فيه لفترة معينة.

معنوي أو تقني )نية البقاء و الاستقرار(، و يقصد بذلك الإقامة بشكل  نصر الثانيالع ـ 

عادي، بحيث تنصرف النية للإقامة الفعلية و مزاولة نشاطه اليومي، فيكون عنوانا لمراسلاته 

 أو تبليغاته و التزاماته المالية.

المكان الذي يقيم  الموطن هومن القانون المدني الأردني على أن " 39و قد نصت المادة 

فيه الشخص عادة، و يجوز أن يكون للشخص في وقت واحد أكثر من موطن، و إذا لم يكن 

 )1(."للشخص مكان يقيم فيه عادة، يعتبر بلا موطن

 أهمية الموطن: ـ ب

  تبدو أهمية تحديد موطن الشخص من نواحي كثيرة منها:

ة فو صحي و الإنذار، و التنبيه نالأوراق القضائية المطلوب إعلانها للشخص كالإعلا ـ 

 توجه إلى الشخص في موطنه. ،آثار قانونية الدعوى أو غيرها من الأوراق التي تكون ذات

يكون الاختصاص بنظر دعوى الحقوق الشخصية أو المنقولة للمحكمة التي يقع في  ـ 

 دائرة اختصاصها موطن المدعى عليه.

                                                 

 .192محمد حسين قاسم، مرجع سابق، ص –3
  يتضمن تعديل القانون المدني. 10-05قانون رقم  –4
 .140سليمان الناصري، مرجع سابق، ص –1
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شيئا من المثليات كالنقود، يكون في المكان الذي  لهاحلتزامات التي يكون مالوفاء بالإ ـ 

 يوجد فيه موطن المدين وقت الوفاء.

 التي يقع في دائرة اختصاصها موطنيتم اتخاذ إجراءات الإفلاس أمام المحكمة  ـ 

 التاجر.

بالنسبة للعلاقات  يالقانوناما في تحديد الاختصاص القضائي ويلعب الموطن دورا ه ـ 

 )2(.بي على صعيد القانون الدولي الخاصذات العنصر الأجن

ضابط إسناد ولما كانت للموطن في المعاملات الدولية أهمية بالغة، فقد جعل منه المشرع 

الاشتراك في الموطن أو مركز الأعمال، يعقد الاختصاص لقانون  ف، و في حالة تخلاحتياطي

القضاء الفرنسي في بعض موطن المدني بالالتزام أو مركز أعماله، وقد أخذ بهذا الرأي 

بشأن بيع المنقولات  1955واتفاقية لاهاي لسنة  كذا القضاء الانجليزي و الألمانيأحكامه و 

و يغلب البولوني و القانون اليوغوسلافي      و القانون يالمادية، و القانون التشيكوسلوفاك

ها مؤسسات التجارة و النص على تطبيق قانون مركز الأعمال في العقود النموذجية التي تبرم

 )1(.عانذالصناعة و النقل و هي عقود تتصف بالإ

  أنواع الموطن: ـ 2

 يمكن تقسيم الموطن إلى نوعين أساسيين هما:    

 الموطن العام: ـأ 

الموطن الفعلي أو الواقعي الذي يقيم فيه الشخص عادة، فيكون مقر سكناه و به يقصد و 

هو ما يسمى بالموطن العام  عمله، و عنوانا لمراسلاته، و يقيد به قانونا بالنسبة لنشاطه و

  )2(.الإرادي

الشخص  وطن العام القانوني أو الإلزامي، فهو المكان الذي يحدده القانون لإقامةمأما ال

 )3(.الغائب المفقود وور عليه و جموطن القاصر و المحل بالنسبة لحاكما هو ال

                                                 

 . 323سابق، ص عمحمد حسين منصور، مرج –2
  .193محمد حسن قاسم، مرجع سابق، ص –  
 .235،236القانوني للعقود الدولية في القانون الجزائري المقارن، مرجع سابق، ص زروتي الطيب، النظام –1
 .136محمد حسنين، مرجع سابق، ص –2
موطن القاصر و المحجور عليه و المفقود و الغائب هو موطن من ينوب من القانون المدني على أن " 38/1تنص المادة  –3

 "عن هؤلاء قانونا
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 الموطن الخاص: ـ ب 

و أهم  ،لشخص موطنا خاصا بالنسبة لبعض الأعماللالعام قد يكون إلى جانب الموطن 

ي أو الحرفي، الموطن نهمموطن الأعمال، الموطن التجاري أو ال هيأنواع الموطن الخاص 

 تجارية فالموطن التجاري أو الحرفي هو المكان الذي يباشر فيه الشخص أعمالا ،المختار

ذا المكان موطنا خاصا بالنسبة لأعمال هذه التجارة أوأعمال خاصة بحرفة معينة، لذلك يعتبر ه

 )4(.أو الحرفة، أما غيرها من الأعمال فالعبرة بالموطن العام

مدني جزائري ما اصطلح الفقهاء على تسميته بموطن الأعمال على  37لقد عرفت المادة 

بالنسبة يعتبر المكان الذي يمارس فيه الشخص تجارة أو حرفة موطنا خاصا النحو التالي:"

   )5(."للمعاملات المتعلقة بهذه التجارة أو الحرفة

يكون للموظف موطن  أنفلا يكون هذا الموطن إلا لمن له تجارة أو حرفة، فلا يصلح 

 )1(.أعمال

أما الموطن المختار فهو المكان الذي يختاره الشخص لتنفيذ عمل قانوني معين، بحيث 

ما بالإرادة المنفردة لصاحبه أو ذلك الموطن إ ه، و يتم تحديديكون خاص بهذا العمل وحد

كاتفاق الأطراف على أن يكون الاختصاص بالنسبة ، بمقتضى عقد يبرمه مع شخص آخر

كون بصدد اختيار موطن خاص نللمنازعات المتعلقة بالعقد المبرم بينهما لمحكمة معينة و هنا 

فق مع البائع على أن يكون له و كما إذا اشترى شخص أرضا بعيدة عن موطنه، فيتأللتقاضي، 

 الشخص مكتب محاميهاختار و كما إذاأموطن قريب من الأرض بالنسبة لهذا البيع، 

موطنا خاصا تعلن فيه كل الأوراق القضائية المتعلقة بعقد أو تصرف قانوني أو منازعة    

  معينة.

لإثبات اختيار  فالكتابة ضرورية الموطن المختار إلا بالكتابة، و لا يجوز إثبات وجود

 )2(.لمن يتمسك بالموطن المختار أن يثبت وجوده إلا بالكتابة الموطن فلا يجوز

                                                 

 .162، ص1999 ةالالتزام(، طبع ة، الأسس العامة في القانون )المدخل إلى القانون، نظريالسيد محمد السيد عمران –4
 .147،148سابق، ص  عمحمد الصغير بعلي، مرج –5
 .148سابق، ص  عمحمد الصغير بعلي، مرج –1
 محمد حسين منصور، مرجع سابق. –2
 .55عبد السلام علي المزوغي، مرجع سابق، ص - 
 .148، مرجع سابق، صمحمد الصغير بعلي - 
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شخص المعنوي فلقد نص لموطن ال هذا عن موطن الشخص الطبيعي، أما بالنسبة

موطن الشخص على أن "من القانون المدني الجزائري  50المشرع الجزائري في المادة 

  وجد فيه مركز إدارته.الاعتباري هو المكان الذي ي

الشركات التي يكون مركزها الرئيسي في الجزائر، يعتبر مركزها في نظر القانون 

  )3(."الداخلي في الجزائر

من اختصاص المحكمة التي بها  في الشركة ت المتعلقة بالشركاءوعادة تكون المنازعا

فيما يتعلق بمجال  فروع يكون محل كل فرع موطنا له االرئيسي، و إذا كانت له امركزه

بحيث يجوز  ،يأخذ حكم الشخص الطبيعي كما أن الشخص المعنوي من حيث الموطن، نشاطه

 )1(.أن يكون له موطن عادي أو موطن مختار

 :إعمال قانون الموطن ـ ثانيا

الجماعات المدنية، من لمختلف عرف الرومان فكرة الموطن كأداة لإعمال النظم القانونية 

القانون الذي وللالتزامات المدنية و من حيث القضاء الذي يخضع له  حيث تحمل الشخص

يحكمه، وكان كل شخص يخضع لقانونه الوطني، و هو قانون المدينة التي ينتمي إليها بأصله، 

داخلي لازمها خلال عدة قرون من القرن  تنازعلقد ظهرت مشكلة تنازع القوانين في شكل 

أو أية  بشأنها البحث في قانون أية مدينة، و جرى الثاني عشر حتى القرن السابع عشر

 .إقطاعية يحكم المسألة

خلف قانون الموطن عن معالجته و يتالدولية لم  ةغبغ تنازع القوانين بالصبوعندما أص 

 قانون الموطن في  القول أنه، إلى فجر الثورة الفرنسية استقرت مكانة  على الجملة يمكن

 لادـالب في  كذلك و الأوروبية  ، في سائر بلاد القارة  انينللقو الدوليالتنازع   ميدان

 )2(.أمريكية، حيث رست فيها قواعده و لقي فيها مكانة لا يزال يتمتع بها حتى الآنالأنجلو

                                                 

 .المعدل والمتمم  يتضمن القانون المدني 58-75أمر رقم  –3
إسحاق إبراهيم منصور، نظريتا القانون و الحق و تطبيقاتها في القوانين الجزائرية، الطبعة التاسعة، ديوان المطبوعات  –1

 .246الجامعية، ص
في الجنسية و الموطن و تمتع الأجانب بالحقوق )مركز  :ولعز الدين عبد الله، القانون الدولي الخاص، الجزء الأ –2

 .578،579، دار النهضة العربية، القاهرة، ص1988الأجانب(، الطبعة العاشرة، 
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لقد اختلفت الآراء الفقهية حول الأخذ بفكرة الموطن كضابط لتحديد القانون الواجب و

نقوم سلذلك  خاصة في مجال حالة الشخص و أهليته التطبيق في العلاقات الدولية الخاصة و

 تولى تبيان الحل المتبع في حالة تعدد المواطن.نثم  ،بإبراز حجج أنصار الأخذ بقانون الموطن

 :مبررات الأخذ بقانون الموطن في مجال تنازع القوانين ـ 1 

ينطبق قانون  نجلو أمريكية، ففي هذه الدول، و أهمها الدول الأتأخذ دول قانون الموطن 

الموطن بصفة مطلقة باعتباره القانون الشخصي، ومن هنا يتسع مجال الموطن اتساعا 

 ملحوظا، بحيث يشمل الدور الذي تقوم به الجنسية و الموطن في بلاد قانون الجنسية.

ن قضاة الدول يطبقون قانون الموطن على مختلف المسائل بحيث يحكم هذا فإ يهوعل

و أهليته، و النظام المالي للزوجين، كما يحكم المسائل المتعلقة بميراث  القانون حالة الشخص

بالفقه هناك إلى تعميق  ىالمنقولات، و لعل بلوغ الموطن في هذه الدول هذه الدرجة هو ما حد

 )1(.معه القضاء في إثبات هذا التغييرو تشدد دراسته فحدد قواعد اكتسابه و تغييره كما تشدد 

هذا على  موقفه ن يؤيد فكرة الأخذ بقانون الموطن و يستند لتبريرهناك من الفقه م

 مجموعة من الحجج و الأسانيد الآتية:

كما أن  ،يرى أنصار قانون الموطن أن هذا القانون أقدم الظهور من قانون الجنسية

 .التجربة أثبتت أنه أكثر صلاحية و استجابة لحاجة العلاقات الخاصة الدولية

طن هو مركز مصالح الشخص، و هو مركزه القانوني الذي تترتب فيه ثم أن كون المو

حقوقه و يباشرها فيه، يجعل من الطبيعي و من العدل أن يخضع الشخص لقانون القطر الذي  

 قانون  تطبيق  أن  إلى ذلك في  ذلك شأن  وطني هذا القطر،  يضاف   يتوطن  فيه، شأنه

 ها سهولة  تعرف الغير عليه أكثر من تعرفـهم علىالموطن  يوفر مزايا عملية  كثيرة  أهم

قانون الجنسية، مما يتفق و لزوم توفير الثقة في المعاملات، و كذلك سهولة تفسير قانون 

و  )2(و هو غالبا قانون الموطناضي المكان المعروض عليه النزاع الموطن و تطبيقه بمعرفة ق

ر اليسير في جميع الأحوال كما يظن من جهة أخرى فإن تغيير الشخص لموطنه ليس بالأم

أنصار ضابط الجنسية، كما سوف نرى، إذ أن الموطن لا يخضع في تغييره لسلطان الإرادة 

 وحدها.
                                                 

 .97حسام الدين فتحي ناصف، مرجع سابق، ص –1
 .141،142باسم عواد محمود العموش، مرجع سابق، ص –2
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أن وحدة النظام  مؤداهاموطن في النهاية حجة هامة و يضيف أنصار الأخذ بقانون ال 

تبار أن الأسرة تتوطن باع رة، يقتضي الاعتداد بضابط الموطنالقانوني الذي تخضع له الأس

 )3(.عادة في مكان معين، و إن اختلفت جنسية الزوجين

       

 :القانون الواجب التطبيق في حالة تعدد المواطن ـ 2        

 يثار إلا مشكل لانكون في هذه الحالة أمام ما يسمى بالتنازع الإيجابي للمواطن، وهذا ال

معنى بإمكان الشخص أن يكون له أكثر من موطن، ب ،بتعدد المواطن بالنسبة للدول التي تقر

أما بالنسبة للدول التي لا تسمح بتعدد المواطن فلا يثار هذا المشكل أصلا، كما هو الحال 

على  2 /36حيث يقر المشرع الجزائري في نص المادة  يبالنسبة للقانون المدني الجزائر

 )1(."في نفس الوقت...و لا يجوز أن يكون للشخص أكثر من موطن واحد ":أنه

 يتم حل هذا التنازع الإيجابي للمواطن بالتفرقة بين فرضين:

 أن تكون دولة القاضي إحدى دول مواطن الأجنبي: ـ أ

دولته بففي هذا الفرض على القاضي أن يطبق قانونه الوطني، باعتبار الأجنبي متوطنا 

 فيها تعتبر نفس الشخص متوطناما تقضي به قوانين الدول الأخرى، و التي بعتداد الإهو دون 

 وفقا لقوانينها.

 :ألا تكون دولة القاضي إحدى مواطن الأجنبيـ  ب 

 و في هذا الفرض تعتبر دولة القاضي من الدول الغير و عليها أن ترفع أحد المواطن

التي يتمتع بها الشخص حتى يتحدد مركزه القانوني على أساسه، و الحل الأمثل لهذا الفرض 

و يرتبط بها أكثر من سواها،  لة التي يقيم بها إقامة فعليةداد يتوطن الشخص في الدوهو الاعت

 طات قاضي الموضوع باعتبارها مسألةو يدخل ذلك في الأمور الواقعية التي تخضع لسل

و له مأخذ من  نقض متى كان استخلاصه سائغالا معقب عليه فيها لمحكمة ال تقديرية

 )2(.الأوراق

                                                 

تنازع القوانين، طبعة : ادئ القانون الدولي الخاص، الكتاب الثاني السيد حداد، مب ةهشام صادق علي صادق، حفيظ –3
 .258، ص ة، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندري2001

 يتضمن تعديل القانون المدني. 10-05قانون رقم  –1
 .79حسام الدين فتحي ناصف، مرجع سابق، ص –2
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 الفرع الثاني

 لتزامات التعاقدية لقانون الجنسية المشتركة للمتعاقدينضوع الاخ

في  ا له أهميتهاحتياطي اطراف العقد الدولي ضابطيعتبر قانون الجنسية المشتركة لأ

فالقضاء الألماني و القضاء د القانون الواجب التطبيق على الإلتزامات التعاقدية، تحدي

اقدان ألمانيين أو سويسريين، ولاسيما إذا كان المتعالسويسري يعتبران اتحاد جنسية الطرفين، 

على اختيار قانون الجنسية المشتركة، بل أن بعض الأحكام السويسرية استبعدت الصفة  قرينة

 المتعاقدان سويسريين، و قد اعتد الدولية للعقد و لو تعلق بمصالح التجارة الدولية ما دام

تركة في عدة أحكام له، و لكنه عكس القضاء القضاء الفرنسي ضمنا بقانون الجنسية المش

السويسري اعتبر التعامل دوليا، و إن كان القضاء يميل إلى الاعتداد بقرينة محل الإبرام أو 

 محل التنفيذ.

ي، يشترط لكي يعتد بقانون الجنسية المشتركة أن يكون بين الانجلو ساكسونو في النظام 

دعمه إلى أن تصبح قرينة الجنسية المشتركة في مرتبة المتعاقدين تعامل سابق و قرائن كافية ت

 )1(.الاختيار الصريح

، 2005أما بالنسبة للقوانين العربية و من بينها القانون المدني الجزائري قبل تعديله سنة 

الالتزامات  لتحديد القانون الواجب التطبيق على كضابط تد بقرينة الجنسية المشتركةلم يع

العقود من حيث  ، بحيث أخضعبها بالنسبة للشكل موضوع، و إن كان أخذعاقدية من حيث الالت

  )2(.شكلها إلى قانون الجنسية المشتركة

  لتزامات التعاقدية، الخاصة بالإ 18تعديله لنص المادة دخل المشرع الجزائري بعد ألقد 

 ضابط الجنسية و جعل منه مرتبة ثالثة بعد ضابط المواطن المشترك.

عمال قانون إي هذا الفرع بالتعريف بالجنسية )أولا( ثم نتطرق إلى مسألة لذلك سنقوم ف

 الجنسية )ثانيا(.

 التعريف بالجنسية: ـ أولا

                                                 

 .234،235ن الجزائري المقارن، مرجع سابق، ص زروتي الطيب، النظام القانوني للعقود الدولية في القانو –1
تخضع التصرفات القانونية في جانبها الشكلي لقانون المكان  "من القانون المدني الجزائري  على أنه:  19تنص المادة  –2

 ."موطن المشترك للمتعاقدين أو لقانونهما الوطني المشترك...لالذي تمت فيه. ويجوز أيضا أن تخضع لقانون ا
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هي التي يطلق عليها "الجنسية" و هي ترجمة اصطلاحية للكلمة  بالدولة رابطة الفرد

أمة، و هذه الكلمة "، و معناها nation" ة" المشتقة من الكلمة اللاتينيnationalitéالفرنسية "

من جنس واحد بالمقابل لكلمة  المنحدرون" و تعني، natio" ةبدورها مشتقة من كلمة اللاتيني

"populus" أي سكان البلد على العموم، و إذا ما تابعنا الاشتقاق اللغوي من كلمة "nation "

الانتماء إلى أي  "Nationalitéسم منها "" أي أمة، وكان الإnationalمنها " ةكانت الصيغ

نتماء إلى الرغم من ذلك فإن هذه الكلمة الأخيرة تطلق على الإبو لكن  , أمة )لا إلى دولة(

، و يظهر من ذلك أن الجنسية لا تأخذ معناها ادولة، و يكون هذا الإطلاق إذا إطلاقا اصطلاحي

 )1(.من التجنس

ط الفرد بوحدة سياسية و الجنسية رابطة سياسية قانونية، فهي رابطة سياسية لأنها ترب

هي الدولة، و لأن مبناها و سيادتها في تحديد ركن من أركانها و هو الشعب، و هي رابطة 

قانونية و تترتب عليها آثار قانونية، و تكمن وراء هاتين الصفتين للجنسية، الفكرة الاجتماعية 

 )2(.لجنسيةل

 تعريف الجنسية و بيان أهميتها: ـ1 

  تعريف الجنسية: ـأ 

"، رابطة سياسية و قانونية بين الفرد و الدولة"يعرف غالبية الفقهاء الجنسية بأنها 

فكونها رابطة سياسية، تعني بأن الجنسية تعبر عن ولاء الفرد للدولة التي يحمل جنسيتها و ما 

دادا ـيترتب عن هذا الولاء من واجبات و حقوق كواجب أداء الخدمة الوطنية )العسكرية( استع

في الخارج، أما   هـها الدبلوماسية عليـط حمايتـسفي بب الدولة من جهتها ـع عنها، وواجللدفا

من حيث  بوضع الأحكام المنظمة لها يستأثركونها رابطة قانونية، تعني بأن القانون هو الذي 

منها من طرف الدولة للفرد  صفة يرتبتعرف الجنسية بأنها " اأو من حيث فقدانها، كم ثبوتها

" و هذا  التعريف يركز على رىــصا شخصيا لها تجاهه يحتج به قبل الدول الأخاختصا

 الجانب الدولي للجنسية دون الجانب الداخلي لها.

                                                 

 .124نسية و الموطن، مرجع سابق، ص عز الدين عبد الله ، القانون الدولي الخاص : في الج –1
  . 125،  124المرجع نفسه , ص  –2



 خضوع الالتزامات التعاقدية لبديل عن قانون الإرادة …………………..……………………لثاني الفصل ا

 - 102 - 

نظام قانوني تضعه الدولة لتحدد به ركن ه أن الجنسية "دهناك تعريف آخر للجنسية مفا

ظ أن هذا التعريف أهمل الملاح )3(،الشعب فيها و تكسب به الفرد صفة تقيد انتمائه إليها"

و إليها، والذي يعبر عن ولائه لها،سب تنيالطبيعة السياسية لانتماء الفرد إلى الدولة التي 

 فرضه عليه هذا الولاء من واجبات.يبما  للقيام المتمثل في استعداده

 أهمية الجنسية:ـ  ب

  صعيد الدولي لأنهاللجنسية أهمية في حياة الدولة و الفرد معا، فهي تهم الدولة على ال  

تحديد عنصر من عناصرها و هو ركن الشعب يأساس قيام كيانها و استمرارها، و بفضلها  

فالجنسية تعتبر وسيلة لممارسة السيادة الشخصية على الوطنيين و لو كانوا في الخارج من 

ان الأهمية لمكان ضبط أسس بناء الجنسية لأنه بواسطتها تتزود الدولة بحاجتها من السك

 .الضمان استمراريتها و ديمومته

الرابطة الأساسية المحددة لمركزه في القانون الدولي مادام  ام الجنسية الفرد باعتبارههوت

هذا الأخير لا يعترف به إلا عن طريق تدخل الدولة التي ينتمي إليها لرعاية شؤونه و تبنى 

 )1(.قضاياه على الصعيد الدولي

ختصاص و في مجال تنازع الإ القوانينضا في مجال تنازع كما تظهر أهمية الجنسية أي

 القضائي الدولي، و مركز الأجانب.

أولهما أن العلاقة القانونية التي  ،ففي مجال تنازع القوانين تظهر أهميتها من ناحيتين

 و الذي يمكن ,التي تكون مشتملة على عنصر أجنبيتكون محلا لتنازع القوانين هي العلاقة 

الناحية  منإليها عن طريق أطرافها، بحيث يكون أحدهما أو كلاهما من الأجانب، وأن يتطرق 

ة لتحديد القانون الواجب التطبيق هو سبالثانية، لما يكون ضابط الإسناد المعتمد في الدولة بالن

فالقانون ، لتزامات التعاقدية التي نحن بصدد دراستهاضابط الجنسية كما هو الأمر بالنسبة للإ

    )2(ب الجنسية التي يحملها الشخص.ه الحال يختلف حسفي هذ

                                                 

الجنسية، طبعة -أعراب بقاسم ،القانون الدولي الخاص الجزائري، الجزء الثاني: تنازع الاختصاص القضائي الدولي –3
 .83،84زيع، الجزائر، ص ، دار هومة للطباعة و النشر و التو2003

زروتي الطيب، الوسيط في الجنسية الجزائرية: دراسة تحليلية مقارنة بالقوانين العربية و القانون الفرنسي، مطبعة الكاهنة، الجزائر،  –1

 .28، ص2002

ص  ع سابـق، الجنسية ، مرج -أعراب بلقاسم ، القانون الدولي الخاص الجزائري :  تنازع الاختصاص القضائي الدولي –2
91،92. 
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ختصاص القاضي الدولي، تظهر أهمية الجنسية لما يكون قانون أما في مجال تنازع الإ

أن يكون أحد أطراف  الدولة المعروض على قضائها النزاع، تشترط لثبوت الاختصاص

 .املين لجنسيتهاالنزاع من الح

 أنواع الجنسية: ـ 2

إياها، و  هفي منح -كقاعدة عامة –يحصل الشخص على الجنسية من الدولة و هي حرة 

عض القيود، فالدولة تراعي وجود ارتباط بينهما و بين الشخص الذي تمنحه بب تقيدإن كانت ت

جنسيتها و هي لا تبحث في تحقيق هذا الارتباط بصدد كل شخص على حدة، و إنما هي تعتمد 

في ذلك على مظاهر أو قرائن تدل عليه، و من هذه القرائن ما يكون في الشخص ذاته الذي 

و الدول  ,يحصل على جنسية الدولة، و منها ما يكون في أسرته سواء في آبائه أو في الزواج

ن ميلاد رتباط، فقد ترى دولة ما أا تأخذ به من قرائن على تحقيق الإتختلف فيما بينها في م

رتباط، بينما تشترط دولة أخرى ميلاد الآباء في قرينة كافية على هذا الإإقليمها  الشخص في

  )1(إقليمها، وقد تشترط دولة ثالثة تمتع الآباء بجنسية الدولة.

  الجنسية الأصلية:ـ  أ 

وهي الجنسية التي تثبت للشخص عند ميلاده، إما لأنه ينحدر من دم والد يحمل نفس 

الدم، و إما لأنه ولد في إقليم تقييم دولته الجنسية على أساس حق الجنسية على أساس حق 

و لا يمنع من اعتبار الجنسية أصلية أن يتأخر إثباتها إلى ما بعد الميلاد، فقد يحتاج  .الإقليم

الأمر إلى إثبات نسب الوالد إلى أبيه في الحالة الأولى أو يحتاج إلى إثبات حدوث الميلاد على 

ولكنها  لادـ، فيتأخر في الحالتين ثبوت الجنسية إلى ما بعد المي ي الحالة الثانيةة فـإقليم الدول

 )2(.أصلية جنسية إلى وقت الميلاد و اعتبرت أثبتت ارتد أثرها متى

 وتنفرد الجنسية الأصلية بالخصائص التالية:

  عتداد بإرادته.أنها جنسية مفروضة، تثبت للشخص بقوة القانون دون الإ ـ 

 

                                                 

 .71، ص1993إبراهيم أحمد إبراهيم، القانون الدولي الخاص، الجزء الأول: الجنسية و مركز الأجانب،  طبعة  –1
 .194علي علي سليمان، مرجع سابق، ص –2
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تقوم على واقعة قانونية هي وقاعة فها جنسية نهائية، سببها الميلاد، و ترد إلى وقته إن ـ 

 .الميلاد

و يطلق الفقه على هذه الجنسية تسميات مختلفة، كالجنسية الممنوحة و الجنسية  ـ

الجنسية و  تقنيناتالمفروضة و جنسية الميلاد، و لكن أكثر الاصطلاحات شيوعا و تداولا في 

، كما تقوم الجنسية الأصلية  "Nationalité Originaire"الأصلية  ةهي الجنسي كتب الفقه

كافية  قرينةمفاده أن المشرع عند وضعه لقواعد الجنسية قدر وجود  يعلى اعتبار قانون

للاندماج الواقعي منذ لحظة ميلاد الفرد الذي ينتسب لأحد الأبوين الوطنيين أو هما معا، و هذه 

 )1(.ية المبنية على حق الإقليم أو الأصل الجغرافيهي الجنسية الأصل

حصول الفرد على جنسية بمعنى حق الدم أو البنوة،  علىالجنسية الأصلية  كما تقوم

 ...و هذا ما نص عليه المشرع الجزائري في المادة ،الدولة التي يتمتع بها أبوه بمجرد ميلاده

 )2(."من أب جزائري أو أم جزائرية "يعتبر جزائريا الولد بقوله : من قانون الجنسية 

و السلالة، كالجنس الآري أو  قولا يعني حق الدم هنا المعنى القوي الذي يفيد وراثة العر

السامي و الجنس الأبيض أو الأسود، أو الانتماء إلى وحدة اجتماعية مصغرة كالأسرة و القبيلة 

 قم كل سكانها يتشكلون من عرلأن الجنسية ليست رابطة عنصرية و لا توجد دولة في العال

بشري خالص، و إنما المقصود بحق الدم هو رابطة النسب بين المولود ووالده بحيث يصيح 

الأصل العائلي الذي ينحدر منه المولود أساس الجنسية الأصلية بمفهومها السياسي والقانوني، 

هي يضا جنسية البنوة، وعليها أ فيتلقى الولد الجنسية عن والديه مهما كان أصلهم، لذلك يطلق

أن الطفل يتلقى التربية الوطنية من أسرته، مما قوامها تسمية أدق في الدلالة على مقصودها، 

  )3(.يوثق ولاءه لدولته و يزيد في إخلاصه لها

 

 

                                                 

 .129،130زروتي الطيب، الوسيط في الجنسية الجزائرية، مرجع سابق، ص  –1
المتضمن  قانون الجنسية الجزائرية،  86-70، يعدل ويتمم الأمررقم 2005سنة  فبراير 27مؤرخ في 01-05أمر رقم  –2

 . 2005لسنة  43الجريدة الرسمية للجمهورية الجزائرية، عدد
 .130،131زروتي الطيب، الوسيط في الجنسية الجزائرية، مرجع سابق ، ص –3
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وفي  )1(ويجري عادة إثبات الجنسية الجزائرية للأب عن طريق إبراز شهادة الجنسية،

ذا الأخير بواسطة هذه الطريقة لابد من اللجوء إلى طرق الإثبات حالة تعذر إثبات الجنسية له

   )2(الأخرى الواردة في قانون الجنسية الجزائرية.

وتجدر الإشارة إلى أن النص السابق لا يفرق بين البنوة الشرعية و البنوة الطبيعية أو  

ئرية، و يعتبر هذا حية أي غير الشرعية، إذ تكفي الولادة من أب جزائري أو من أم جزاسفاال

 )3(.الحل موفقا لأن الابن غير شرعي ستكون له جنسية على الأقل على المستوى الدولي

و يجب أن يكون الأب )أو الأم( جزائريا وقت ميلاد الوليد، حتى يتمكن من تلقي  ،هذا

جنسية والده، و لا يثير الأمر صعوبة فيما لو كان الأب جزائريا خلال فترة الحمل وعند 

الأمر فيما لو تغيرت جنسية الأب بين فترة الحمل و الميلاد، أو تغيرت  يدقلميلاد، و إنما ا

أعلاه تعتد بجنسية الأب وقت الميلاد، و معنى ذلك،  06جنسيته بعد الميلاد، فالثابت أن المادة 

 أنه لو كان الأب أجنبيا عند الحمل ثم أصبح جزائريا عند ميلاد الوليد فإن الأخير يكتسب

لجنسيته بعد الميلاد لا يؤثر على  بالأ الجنسية الجزائرية وفقا للنص السابق، كما أن تغيير

اكتساب الوليد للجنسية الجزائرية، فضلا عن أن موت الأب الجزائري بعد الحمل و قبل ميلاد 

هذه  لدى الفقه يؤكد اكتساب الابن لجنسية أبيه الجزائرية، بحسبان، إن جحالوليد فإن الرأي الرا

الجنسية كانت ستنتقل بطبيعة الحال إلى الابن لو استمرت حياة الأب حتى تاريخ الميلاد، إذ 

 )4(.الراجح أنه كان سيظل عليها حتى هذا التاريخ

إن أساس الإقليم السائد في نظم قانونية، العبرة فيه بواقعة الميلاد في إقليم الدولة و 

تأخر إثبات حصول الميلاد في إقليم تلك الدولة الحصول على جنسيتها كجنسية أصلية و لو 

ما بعد الميلاد، فإنه يرتد بأثر رجعي على وقت الميلاد و لجعل الطفل بموجبه على جنسية إلى 

  دولة الميلاد .

  

                                                 

 .130،131زروتي الطيب، الوسيط في الجنسية الجزائرية، مرجع سابق ، ص –1
 .130،131زروتي الطيب، الوسيط في الجنسية الجزائرية، مرجع سابق ، ص –2
 .153،154إسعاد موحند، القانون الدولي الخاص، الجزء الثاني: القواعد المادية، مرجع سابق، ص –3
، دار 2001بعة هشام خالد، إكتساب الجنسية الأصلية بالميلاد لأب وطني، دراسة مقارنة في قانون الجنسية العربي، ط –4

 .203-202الفكر الجامعي، الإسكندرية،ص
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يأخذ بأساس الإقليم يشكل مطلق  وتختلف الدول في تبني هذا الأساس، فهناك البعض ممن

ط ااشتر خرى كتوطن أسرة المولود في إقليم الدولة أوهناك من يشترط تعزيزه بعوامل أو

ثبوت النسب للام في الدولة التي تبني أصلا جنسيتها على حق الدم من ناحية الأب أو الأم أو 

 اشتراط ميلاد أب الطفل في إقليمها.

 1949ومن القوانين التي أخذت بحق الإقليم بشكل مطلق، قانون الجنسية البرازيلي لسنة 

، كما توجد 1954و قانون الجنسية الأرجنتينية لسنة  1948الجنسية البريطاني لسنة  و قانون

دول أخرى تعزز حق الإقليم باشتراط ميلاد الأب فيها أيضا، كما هو الشأن في القانون 

  )1(.1993الفرنسي لسنة

عتبر ي"  على أنه  07وكذلك الأمر بالنسبة لقانون الجنسية الجزائرية الذي نص في المادة 

من الجنسية الجزائرية بالولادة في الجزائر الولد المولود في الجزائر من أبوين مجهولين، 

غير أن الولد المولود في الجزائر من أبوين مجهولين يعد  كأنه لم يكن جزائريا قط إذا أثبت 

خلال قصوره، انتسابه إلى أجنبي أو أجنبية و كان ينتمي إلى جنسية هذا الأجنبي أو هذه 

 الأجنبية وفقا لقانون جنسية أحدهما.

إن الولد الحديث الولادة الذي عثر عليه في الجزائر يعد مولودا فيها ما لم يثبت خلاف 

 .ذلك

الولد المولود في الجزائر من أب مجهول و أم مسماة في شهادة الميلاد دون بيانات 

 )2(."أخرى تمكن من إثبات جنسيتها

 الجنسية المكتسبة:ـ  ب

يمنحها القانون لشخص توافرت فيه شروط تؤهله إلى أن يكون من وطني نسية وهي ج

 )3(.الدولة و تجعل من المفترض فيه الولاء لدولة هذه الجنسية و الارتباط بها

من قانون الجنسية مكرر 09في المادة  سبةلقد نص المشرع الجزائري على الجنسية المكت

ة الجزائرية بالزواج من جزائري أو جزائرية، يمكن اكتساب الجنسي على أنه:" الجزائرية

 متى توافرت الشروط الآتية:

                                                 

 .135،136زروتي الطيب، الوسيط في الجنسية الجزائرية، مرجع سابق، ص –1
 يتضمن تعديل قانون الجنسية الجزائرية . 01-05أمر رقم  –2
 .194،195علي علي سليمان، مرجع سابق، ص  –3
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أن يكون الزواج قانونيا و قائما فعليا منذ ثلاث سنوات على الأقل، عند تقديم طلب  ـ 

  .التجنيس

 الإقامة المعتادة و المنتظمة بالجزائر مدة عامين على الأقل. ـ 

 التمتع بحسن السيرة و السلوك. ـ 

 )1(."بات الوسائل الكافية لمعيشتهإث ـ 

ميز الجنسية المكتسبة عن الجنسية الأصلية المبنية على حق الإقليم في أن هذه توت

كما يتميز  ،الأخيرة يتمتع بها الفرد بالميلاد وحده، و ثبتت من وقت الميلاد و ليس لاحقا

يم طلب من المعنى الاكتساب بفضل القانون عن التجنيس في أن هذا الأخير يتوقف على تقد

ولة قانونا بمنتهى خت في الطلب الجهة المتببالأمر، بعد توافر الشروط القانونية المطلوبة، ثم 

سلطتها التقديرية، على هذا الأساس يعتبر اكتساب الجنسية بفضل القانون هو حق للفرد الذي 

 )2(.طلوبةتوافرت فيه الشروط الم

جنس، و يترتب على ذلك أنه يمكن للفرد إذا ما كما يمكن اكتساب الجنسية عن طريق الت

أراد الحصول على جنسية دولة غير التي ينتمي إليها بجنسيته الأصلية أن يسلك طريق 

التجنس بأن يندمج في شعب هذه الدولة و يطلب الحصول على جنسيتها بعد أن تتوافر فيه 

تجنس لا يفرض، على عكس الشروط التي تضعها الدولة لاكتساب جنسيتها، لذلك يقال أن ال

عتداد بإرادته، فقوام التجنس هو تحرك دون الإ الجنسية الأصلية التي تثبت للفرد منذ ميلاده

في إرادة الفرد و إن كانت هذه الإرادة لا تكفي لوحدها لاكتساب الجنسية حتى و لو توافرت 

 )3(.ةفرد كافة الشروط المطلوبة للتجنس، و إنما يلزم لذلك موافقة الدولال

نجد أن المشرع الجزائري  من قانون الجنسية الجزائرية، 10 وبالرجوع إلى نص المادة

يمكن للأجنبي الذي يقدم طلبا لاكتساب  نص على اكتساب الجنسية عن طريق التجنس بقوله:"

 الجنسية الجزائرية أن يحصل عليها بشرط:

 يخ هذا الطلب.سنوات على الأقل بتار 7أن يكون مقيما في الجزائر منذ  ـ 

 أن يكون مقيما في الجزائر وقت التوقيع على المرسوم الذي يمنح التجنس. ـ 
                                                 

 لجزائرية .يتضمن تعديل قانون الجنسية ا 01-05أمر رقم  -1
 .314ي الطيب، الوسيط في الجنسية الجزائرية، مرجع سابق، صتزرو -2
 .89،90إبراهيم أحمد إبراهيم، مرجع سابق، ص  -3
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 أن يكون بالغا سن الرشد. ـ 

 أن تكون سيرته حسنة و لم يسبق الحكم عليه بعقوبة تخل بالشرف. ـ 

 أن يثبت الوسائل الكافية لمعيشته. ـ 

 أن يكون سليم الجسد و العقل. ـ 

ويقدم الطلب إلى وزير العدل الذي يستطيع  جه في المجتمع الجزائري.أن يثبت اندما ـ 

 )1(.بعده" 26دائما رفضه ضمن شروط المادة 

أن الأجنبي الذي قدم خدمات إستثنائية  : "هادأوردت استثناءات مفا 11إلا أن المادة 

، أن للجزائر أو المصاب بعاهة أو مرض من جراء عمل قام به خدمة للجزائر أو لفائدتها

 أعلاه. 10يتجنس بالجنسية الجزائرية بغض النظر عن أحكام المادة 

كما يمكن للأجنبي الذي يكون في تجنسه فائدة استثنائية للجزائر أن يتجنس بالجنسية 

 الجزائرية، بغض النظر عن تلك الشروط السالفة الذكر.

يدخل في الصنف وإذا توفي أجنبي عن زوجه و أولاده و كان بإمكانه أثناء حياته أن 

المذكور في الفقرة الأولى  أعلاه، فيمكن لهؤلاء أن يطلبوا تجنسه بعد الوفاة في نفس الوقت 

  )2(.الذي يطلبون فيه تجنسهم"

عن جنسية  يزأغلبية الفقه و التشريعات الوضعية ترى أن للشخص المعنوي جنسية تتم

 الجنسية. أعضائه و لكنهم اختلفوا حول الأساس الذي تقوم عليه هذه

يرى البعض من الفقهاء انه فيما يتعلق بالشركات تقوم جنسيتها على أساس المكان الذي 

في جنسية الدولة التي تمارس نشاطها على إقليمها،  هيتمارس فيه نشاطها، فتكون جنسيتها 

الرئيسي، فتكون لها  حين يرى البعض الآخر أن جنسية الشركة تقوم على أساس مركز إرادتها

 (1).ية الدولة التي يوجد بإقليمها مركز أداتها الرئيسي يصرف النظر عن ممارسة النشاطجنس

الجنسية الجزائري لم يتعرض لجنسية الشخص المعنوي، واكتفى  نلقانو أما بالنسبة

، كما نص في المادة ةلشخص المعنوي جنسيلعلى أن  50المشرع الجزائري بالنص في المادة 
                                                 

، يتضمن قانون الجنسية الجزائرية،المعدل و المتتم ، الجريدة الرسمية 1970ديسمبر سنة 15مؤرخ في  86-70أمر رقم  –1
 .1970لسنة ، 105للجمهورية الجزائرية، عدد 

 يتضمن تعديل قانون الجنسية الجزائرية.  01-05أمر رقم  –2
 .175علي علي سليمان، مرجع سابق، ص –1
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الأشخاص الإعتبارية من شركات و جمعيات و مؤسسات و غيرها على انه:"... 3و 2 /10

يسري على نظامها القانوني قانون الدولة التي يوجد فيها مقرها الإجتماعي الرئيسي و 

 الفعلي.

غير أنه إذا مارست الأشخاص الإعتبارية الأجنبية نشاطا في الجزائر، فإنها تخضع 

ص الوارد بصدد تطبيق قانون الجنسية على هل يستخلص من هذا الن . "للقانون الجزائري

الحالة و الأهلية إن الأشخاص الاعتبارية التي تمارس نشاطها في الجزائر تكون لها الجنسية 

 .الجزائرية؟

من القانون المدني المصري الذي يشير أن الأشخاص  11نص المادة  ويقابل هذا النص، 

ها مركز أداتها الرئيسي إلا إذا كانت تمارس الاعتبارية تكون لها جنسية الدولة التي يوجد ب

 )2(.نشاطها في مصر، فتكون لها الجنسية المصرية

 الفرع الثاني

 إعمال قانون الجنسية

نتطرق في هذا الفرع إلى كل من مبررات الأخذ بقانون الجنسية )أولا( ثم القانون 

 الواجب التطبيق في حالة تعدد الجنسيات )ثانيا(.

 

 

 : الأخذ بقانون الجنسية مبررات ـ أولا

يسمى بدول قانون الجنسية، و تمثلها معظم الدول الأوروبية و كذلك مصر و  ما توجد

بالرغم أن قوانين هذه الدول تنص على تطبيق قانون الجنسية باعتباره القانون الشخصي، إلا 

، إذ يبقى لقانون أن ذلك لا يعني انعدام دور الموطن تماما في هذه الدول في حل تنازع القوانين

 )1(.الموطن مجالا لتطبيق له قيمته كلما كان الموطن ضابطا للإسناد

ستقرار حقق الإي أنق قانون الجنسية من شانه يطبتقانون الجنسية أن  أنصارويرى 

 رارـهو الذي يتبع الشخص ليطبق عليه و على معاملاته باستم يالمنشود، فالقانون الشخص
                                                 

 .176، ص المرجع نفسه –2
 .97،98حسام الدين فتحي ناصف، مرجع سابق، ص  –1
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يه تنظيم العلاقات الخاصة من استقرار و ثبات، وهذا الثبات يتحقق وذلك نظرا لما يحتاج إل

بإعمال قانون الجنسية أكثر من قانون الموطن لأن حالات تغيير الجنسية أقل بكثير من حالات 

 )2(.تغيير الموطن

نتهي إلى حقيقة توالواقع أن المفاضلة بين قانون الجنسية و قانون الموطن لا يمكن أن 

ر يختلف باختلاف ظروف كل دولة من حيث تراثها القانوني و حاجاتها السياسية لقة، فالأمطم

و الاجتماعية و الاقتصادية، و يتضح ذلك من خلال الدول المصدرة للسكان بالدول المستوردة 

الأجنبية  نللسكان، فمن مصلحة الأولى أن تأخذ بقانون الجنسية إذ تضييق مجال القواني

الأخذ بقانون بة الأجنبي( على إقليمها فلا تدعوا الحاجة إلى الحد منه، )باعتبارها قانون جنسي

باعتبارها قانون )الموطن، كما أنه يكون من مصلحة وطنييها أن تتبعهم قوانينها إلى الخارج

جنسيتهم( أما بالنسبة إلى الدول المستوردة، فإن الأخذ بقانون الجنسية يجعلها ميدان لتعدد 

الواجب تطبيقها و هو أمر له خطره على الثقة العامة في المعاملات، فيكون القوانين الأجنبية 

 )3(.من الأفضل الأخذ بقانون الموطن

ومهما كان من أمر الخلاف السابق بين أنصار كل من ضابط الجنسية من جهة و ضابط 

الموطن من جهة أخرى، فإن الأمر الذي لا شك فيه عن اختيار أي من الضابطين هو أمر 

 )1(.دره الدولة وفقا لسياستها التشريعية و تبعا لما تريد أن تحققه من أهدافتق

 :  القانون الواجب التطبيق في حالة تعدد الجنسياتـ  ثانيا

جنسية أكثر من دولة، بيقصد بتعدد الجنسيات ذلك المركز القانوني الذي يتمتع شاغله 

من دولة واحدة إذ قد تتوافر في  ج أو متعدد الجنسية هو كل من يتمتع بجنسية أكثردومز

صعب ي الشخص أسباب التمتع بأكثر من جنسية واحدة وفقا لأحكام قانون دولتين أو أكثر، مما

إذا أشارت قواعد الإسناد في قانون القاضي إلى تطبيق الدولة  تحديد القانون الواجب تطبيقه

ه، بوصفه ـعلي بجنسيتها السيادةكل دولة من الدول التي تتمتع ي تمتع بجنسيتها حيث تدعيالتي 

 )2(.تنازع الجنسيات أوية الجنسل ـراء ذلك ما يسمى بمشاكـد مواطنيها فيحصل من جـأح

                                                 

 .142باسم عواد محمود العموش، مرجع سابق، ص –2
 .588: في الجنسية و الموطن، مرجع سابق، صعز الدين عبد الله، القانون الدولي الخاص –3
 .259هشام صادق علي صادق، حفيظة السيد حداد، مرجع سابق، ص –1
 .197باسم عواد محمود العموش، مرجع سابق، ص  –2
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يلاحظ أن يشترط لوجود مثل هذا التنازع الإيجابي أن تكون كل من الجنسيتين قد 

جنسية   كون للشخص أمام القاضي إلاتاكتسبت اكتسابا صحيحا و قانونيا دون غش و إلا فلن 

قانونا في نظر القاضي أو كانت قد اكتسبت  تسبما إذا كانت الجنسية الأخرى لم تكأواحدة، 

هرب من قانون القاضي، فإذا كانت الجنسيتان قد اكتسبتا قانونا و دون غش فيفرق تغش لل

 )3(.حينها بين فرضين

لشخص، فلا إذا كانت جنسية دولة القاضي من بين الجنسيات المتعددة التي يحملها ا

 خلاف بين الفقه في وجود الاعتداد بجنسية دولة القاضي.

 نسية دولته فعليه أن يطبق قانونهبين لقاضي معين أن الشخص يتمتع بجتوعلى ذلك فلو 

كما لو تعلق النزاع لحالته أو  ،مادام أن النزاع يتصل بإحدى المسائل المتعلقة بهذا الشخص

على القاضي أن يطبق قانون دولته أنه  جنسيات الأخرى، ذلكمثلا، و دون الاعتداد بالأهليته 

 )1(.قبل أي قانون آخر، و هو ملزم باحترام سيادة دولته

في كل مكان وفقا للأحكام المادة  الجزائري حلا مقبولا لصورة عامة لقد كرس المشرع

ذي يطبق إذا غير أن القانون الجزائري هو ال"... :بقولهمن القانون المدني الجزائري  2 /22

كانت للشخص في وقت واحد، بالنسبة إلى الجزائر الجنسية الجزائرية و بالنسبة إلى دولة 

 )2(.تلك الدول" ةجنسي أجنبيةأو عدة دول 

وهو حل يفرض نفسه بسبب المبادئ بالذات التي تهيمن على قانون الجنسية حيث لا يأخذ 

قاعدة لا تعتبر مقبولة في النظام الداخلي  بكل بلد بعين الاعتبار سوى جنسيته الذاتية، و هي

 12من اتفاقية لاهاي المؤرخة في  03فحسب، و إنما كذلك في النظام الدولي، بدليل المادة 

 و التي تنص على أنه :  1930أفريل 

مع الاحتفاظ بأحكام هذه الاتفاقية، يمكن للفرد الذي يحمل جنسيتين أو عدة جنسيات، "

   ".دولة يحمل جنسيتها بأنه من رعاياهاأن يعتبر من قبل أية 

إن التقييد الوحيد لهذه القاعدة و هو تقييد ينجم عن الصفة وحيدة الطرف لقانون الجنسية، 

يتمثل في أنه لا يحق لدولة ما أن تدعي ممارسة حمايتها الدبلوماسية لشخص تعتبره مواطنا 

                                                 

 .188علي علي سليمان، مرجع سابق، ص  –3
 .260سابق، ص عهشام صادق علي صادق، حفيظة السيد حداد، مرج –1
 يتضمن تعديل قانون الجنسية الجزائرية .   10-05قانون رقم  –2
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و تتسم هذه القاعدة بالشمولية  ،لها تجاه دولة أخرى تعتبر ذات الشخص منتميا لجنسيتها

من اتفاقية لاهاي و التي تشكل  4الواسعة في التطبيق، حيث نجدها مكرسة بموجب المادة 

النص الوحيد ذا البعد الدولي في مجال الجنسية، و يمكننا القول بالنتيجة أن القانون الدولي لا 

تم في الغالب من خلال عادات و يتسم بعدم المبالاة إزاء موضوع الجنسية، و عن كان تأثيره ي

 )3(.تعامل الدول أكثر من ممارسة التأثير عن طريق قواعد معترف بها

والفرض الثاني، أن تكون الجنسيات المتنازعة أجنبية عن جنسية القاضي، و لتحديد 

من الضروري تفضيل جنسية واحدة من ضمن دد الجنسيات أما سلطات الدولة مركز متع

  )1(.ملها الشخص و لو أن الحل لا يخلو من النقديح يالت الجنسيات

ها مسألة واعتبار تعدد الجنسيات مسألة واقع و اعتبر  واهناك أقلية من الفقهاء لم يقبلف

أن يؤخذ في هذا الفرض  يـه "بي" فرأى  ،أن تطبق عليها القواعد القانونية واقانون و أراد

نها أصبحت حقا مكسبا للدولة الأولى على بالجنسية التي اكتسبها الشخص أولا، باعتبار أ

و  تأثر بالفكرة القديمة التي سادت إبان القرون الوسطىم هالشخص، و يعاب على هذا الرأي أن

في عهد الملكيات المطلقة و التي كانت تقيم الجنسية على أساس الخضوع و الولاء للأمير أو 

حالة إكتساب الجنسيتين في وقت واحد كما يعاب عليه انه قاصر ، لأنه لا ينطبق في للملك، 

في حالة "  على انه:22/1ع الجزائري في نص المادة لقد أقر المشر ،)2(الميلادعند 

  )3(."تعددالجنسيات يطبق القاضي الجنسية الحقيقية...

ويتعلق الأمر حينئذ بقضية واقعية تتمثل في تحديد أي من الجنسيتين يرتبط بها الشخص 

لأمر تجميع معلومات يلعب فيها موقف صاحب العلاقة و تصرفاته دورا فعليا، و يتطلب ا

رف هذا الشخص كمواطن لأحد البلدين يكتسب أهمية كبيرة كما أن صكبيرا، و هكذا فإن ت

، و كذلك اللغة التي ينطق بها و المكان الذي يمارس فيه هاإقامته المعتادة سيكون لها مدلول
                                                 

 .111اسعاد موحند، القانون الدولي الخاص: القواعد المادية، مرجع سابق ، ص –3
 يعتبر بعض الفقه أن الترجيح بين الجنسيات التي يحملها متعدد الجنسيات مخالف للقانون الدولي من حيث:  –1
المتنازعة يتعارض مع مبدأ المساواة و التكافؤ بين سيادات مختلف الدول     أن تفضيل جنسية معينة من بين الجنسيات-أ    

التي يحمل الشخص جنسيتها، زيادة على أن فصل القضاء الوطني و تفضيله إحدى الجنسيات الأجنبية عن غيرها هو فصل 
 في قواعد الجنسية الأجنبية و المفروض أن يختص به  قضاء تلك الدول .

المقترح لا يقوم على معيار موضوعي و هو غير ملائم لأنه اعتراف بالمشكل و ليس بحل له، و قد تقف  إن التفضيل-ب    
وراءه اعتبارات سياسية كأن تكون الدولة التي ترجح جنسية دولة أخرى مرتبطة معها باتفاقية دولية أو تفضل جنسية الدولة 

جراءات الاستثنائية في مواجهته. راجع: زروتي الطيب،الوسيط في المعادية لمعاملة متعدد الجنسية بتلك الصفة و اتخاذ الإ
 .02، هامش 199الجنسية الجزائرية، مرجع سابق، ص

 .189،190 صسابق،  ععلي علي سليمان، مرج  –2
 يتضمن تعديل قانون الجنسية الجزائرية . 10 -05قانون رقم   –3
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ته العسكرية، و تشكل كافة هذه المعلومات العناصر اللازمة مهنته و البلد الذي أدى فيه خدم

و قد كرست  . لحيازة الحالة الشخصية ، و التي تتوقف على نتائج تحريات و تقديرات القاضي

بأن كل دولة يحق لها، أن اتفاقية لاهاي هذا الحل في المادة الخامسة عن طريق النص:" 

جنسيات التي يحملها فرد ما، إما بجنسية البلد تعترف انفراديا ضمن أراضيها و من بين ال

الذي توجد فيه إقامته المعتادة و الرئيسية، أو بجنسية البلد الذي يرتبط به، حسب الظروف، 

  )1(."أكثر من غيره فعليا

الجنسية تشكل احد  والظاهر أن التزام الواقعية في تقدير حلول تنازع القوانين في

التيارات الفكرية المعاصرة، فقد أصيح القضاء  ن الدولي إنسياقا معالإهتمامات الأساسية للقانو

يميل إلى تفضيل الجنسية الفعالة أو الواقعية من بين الجنسيات التي يحملها الشخص و لو كانت 

  غير الجنسية الوطنية و الأمثلة عن ذلك كثيرة.

ين الفرنسية و امرأة تحمل الجنسيت 1964-10-30فقد برأت محكمة استئناف باريس في 

الأورغوانية من تهمة تعدد الأزواج مع أن طلاقها من زوجها الأول الفرنسي لم يحصل طبقا 

للقانون الفرنسي المختص حسب قواعد التنازع الفرنسية، كذلك قضت محكمة النقض الفرنسية 

بالاعتراف بحكم قضائي سويسري و تنفيذه في فرنسا مع أنه طبق القانون  1969-03-10في 

 )2(.السويسري على طلاق زوجين يحملان الجنسيتين السويسرية و الفرنسية

تتلخص و " كانيفارو" ومن القضايا التي كرست نظرية الجنسية الواقعية، نذكر قضية 

وقائع هذه القضية حول ميلاد المدعو "رفائيل كانيفارو" في بيرو )من دول أمريكا اللاتينية( و 

من  34للمادة  اتطبيق املا للجنسيتين في آن واحد: فهو إيطاليلأب ايطالي و قد صار بذلك ح

الجنسية  يم من ناحية الأب، و هو أيضا بيروئالقانون المدني الإيطالي  و التي تأخذ بحق الد

من دستور بيرو بحق الإقليم، و كان من نتيجة ذلك انه عندما طالبته  34حيث تأخذ المادة 

ليه باعتباره من مواطنيها استعان المدعو كانيفارو حكومة بيرو بالضرائب المستحقة ع

للتهرب من هذه الالتزامات  لإثبات صفته كمواطن إيطالي توصل بالحكومة الإيطالية لحمايته و

المالية، و عندما عرض لنزاع القائم بين الدولتين في هذا الخصوص على محكمة التحكيم 

نيفارو بيرونيا بالنظر إلى كونه من الناحية باعتبار كا 1912مايو  3الدائمة بلاهاي قضت في 

                                                 

 .113دية، مرجع سابق، صاسعاد موحند، القانون الدولي الخاص: القواعد الما –1
 .196،197زروتي الطيب، الوسيط في الجنسية الجزائرية، مرجع سابق، ص  –2
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ي، و من ذلك قيامه ئالواقعية قد باشر في بيرو، في أكثر من مناسبة، حقوق المواطن البيرو

 )3(.بترشيح نفسه عضوا في مجلس الشيوخ

 

 المطلب الثاني

 التعاقدية لقانون محل الإبرام لتزاماتالاخضوع 

 محل الإبرامبقائم بذاته، و يقصد  اد احتياطييشكل قانون محل إبرام العقد ضابط إسن

 المكان الذي يتم فيه اتحاد كل من الإيجاب و القبول.

لقد كان قانون محل أو بلد إبرام العقد عند الفقه الإيطالي القديم هو القانون الذي يخضع 

له العقد من حيث شكله و كذا من حيث موضوعه، و لقد برر اختصاص هذا القانون على 

 )1(.أنه تعبيرا عن الإرادة الضمنية للمتعاقدين أساس

قد أخذ به القضاء سابقا في فوالأخذ بقانون محل إبرام العقد له أساس تاريخي معروف،

و نص عليه المشرع السوفياتي و  كا و الولايات المتحدة الأمريكيةفرنسا و انجلترا و بلجي

برام العقد لا يكفي وحده بل يجب المشرع المصري، و إن كان بعض الفقهاء يرون أن محل إ

أن تضم إليه عوامل أخرى، كأن يكون محل إبرام العقد هو ذاته مركز أعمال أحد المتعاقدين 

 ذاته محل تنفيذ أحد الالتزامات الرئيسية في العقد. هو  يكون أنأو هما معا، أو

ن اده المتعاقدورأى بعض الفقهاء، أن القانون الذي يخضع له العقد هو القانون الذي أرا

وفقا لنظرية سلطان الإرادة و يكون هذا القانون عادة هو قانون الجهة التي تم فيها العقد. ووفقا 

  )2(.لهذا الرأي، فإن تطبيق قانون المحل أساسه الاختيار الضمني للمتعاقدين

بعد تعديلها على محل الإبرام و جعله في  18/3لقد نص المشرع الجزائري في المادة و

تبة رابعة، و هذا بعدما كان يحتل المرتبة الثانية قبل التعديل بمعنى كان يشكل ضابط إسناد مر

                                                 

 .202باسم عواد محمود العموش، مرجع سابق، ص –3

 .310أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري: تنازع القوانين، ص –1
 .225انون الجزائري المقارن، مرجع سابق، صزروتي الطيب، النظام القانوني للعقود الدولية في الق –2
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وحيد يلجأ إليه القاضي في تحديد القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية، الأمر 

 ذكر هذا الضابط )محل الإبرام( على سبيل الحصر. يعتبر  الذي جعل بعض الفقه

ن الرجوع إليه للتأكد عند التعاقد من السلامة القانونية للشروط التي على المتعاقدي

يزعمون إدراجها في العقد، أضف إلى ذلك إن مثل هذا الإسناد يكفل وحدة القانون الواجب 

 (1).التطبيق على الرابطة العقدية

ا )الفرع يأنه قد يكون محل الإبرام عرضتتمثل في الات كشالعقد ا يثير محل إبرامو

أحيانا بين  التعاقدتم ، فقد يالعقد  مجلسفي  الإرادتينلأول( و إن كان الأصل أن يتم توافق ا

 عرف بالتعاقد بين غائبين )الفرع الثاني(.واجدين في أماكن مختلفة و هو ما يأشخاص مت

 الفرع الأول

 برام العرضيالإمحل 

العقد ينشأ في مكان أن الأخذ بقاعدة محل الإبرام شيء منطقي لأن  يرى بعض الفقهاء

إبرامه، و لكن هذا الرأي منتقد على اعتبار أن مكان الإبرام قد يكون عارضا  و لا يعبر عن 

انصراف الإرادة الحقيقية للمتعاقدين لاختيار قانونه، و عمليا فإن أغلب العقود الدولية تبرم 

لا تشكل إلا مكان التقاء صدفة في المراكز التجارية الكبرى و المعارض الدولية، فهذه الأماكن 

 (2).عارض، و ليس لها أية علاقة فعالة بالعقد من الناحية الاقتصادية

  ول البعض الآخر تحديد قانون محل إبرام العقد، على اعتبار أن قانون محلاكما ح

ع فيه العقد، في حين اعتبر البعض الآخر أن العقد ما دام يمر قالإبرام يحدد في المكان الذي يو

هوالمكان  ة بمرحلة المفاوضات من أجل تقريب وجهات النظر، فمكان إجراء المفاوضاتعاد

  )3(.مكان التوقيع مع مكان إجراء المفاوضات يبرم فيه العقد، و عادة ما يتحد الذي

                                                 

 .553،554هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق ، ص –1

 .226زروتي الطيب، النظام القانوني للعقود الدولية في القانون الجزائري المقارن، مرجع سابق ، ص –2
 .143شريف هنية، مرجع سابق، ص –3
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يتم العقد بتبادل التعبير عن إرادتين متطابقتين، و هاتان الإرادتان تتمثلان في إيجاب 

ض فيه على آخر الدخول في علاقة عقدية، و بقبول يرضى به يصدر من شخص معين يعر

 الطرف الآخر بالعرض الذي وجه إليه فيتم بذلك العقد.

ق الإيجاب مرحلة تمهيدية من شأنها أن تجعل المتعاقد ينظر إلى ظروف بولكن أحيانا تس

عقد و هذه و يفكر قبل أن يصدر منه إيجاب يكون صالحا لأن يقترن به قبول فينعقد ال الصفقة

 )1(.هي مرحلة المفاوضات

عقد بمقتضاه يتعهده بانه : " لقد عرفت محكمة التحكيم بغرفة التجارة الدولية التفاوض

طرفاه بالتفاوض من أجل التوصل إلى إبرام عقد معين لم يتحدد موضوعه إلا بشكل جزئي لا 

 ".يكفي في جميع الأحوال لانعقاده

بأنها عقد بمقتضاه يلتزم كل طرف في مواجهة  كما عرف جانب من الفقه المفاوضة

تحدد بعد شروطه و عناصره لم تدخول في مفاوضات لإبرام عقد لاحق بالالطرف الآخر 

 الأساسية.

أو  د طرفاه ببدء التفاوض أو متابعتهوأخيرا يمكن القول بأن المفاوضة عقد بمقتضاه يتعه

 )2(.ستقلتنظيم سير المفاوضات بغرض التوصل إلى إبرام عقد م

فالأصل أن الأشخاص أحرار في هذه المرحلة، و لهم أن يستمروا في إجرائها أو قطعها 

فالمفاوضات تساعد الأطراف على الموازنة بين ون أن تترتب مسؤولية من جراء ذلك ، د

 )3(.فرص الربح و الخسارة قبل الدخول في علاقات تعاقدية

ا يتناسب مع مكان إجراء المفاوضات و قد يكون صحيحا القول بأن مكان التوقيع دوم

كون فيها محل أو مكان التوقيع بحد ذاته مصطنعا، و إذا كان التوقيع يذلك في الحالة التي لا 

يمثل آخر مرحلة من مراحل المفاوضات بين الأطراف، تلك المرحلة التي تكرس الاتفاق 

 لى شروط العقد أو على أهمهافاق عالمكان الذي تم فيه تحقيق الات فية، فيجب التسليم بكتا

يبدو أكثر دلالة من مكان التوقيع و الواقع أن المفاوضات المسبقة الشاقة غالبا في العقود الهامة 

المبرمة من قبل الجزائر تتمتع حتما بأهمية تفوق أهمية التوقيع الذي يتسم في عدد من الحالات 

                                                 

  .25،26خليفاتي عبد الرحمان، مرجع سابق، ص –1
 .97أحمد عبد الكريم سلامة،  مرجع سابق، ص –2
 .26خليفاتي عبد الرحمان، مرجع سابق، ص –3
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لأفضل لمكان الإبرام فإن مكان التوقيع بصفة احتفالية، و إذا كان الهدف ينحصر في التحديد ا

 .لا يشكل دوما العنصر الحاسم في ذلك

م في بلد هذا المتعاقد أو ذاك، ضف إلى ذلك أنه ليس من الصحيح دوما بأن التوقيع يت

 الإنشاءاتإذا كان هذا القول صحيحا بالنسبة للعقود الضخمة المتعلقة بالتجهيزات وو

و خاصة عقود التوريدات التي تنصب  حصى من العقود الأخرىقى عدد لا يالصناعية، فإنه يب

حيان من ن هذه السلع ترد في أغلب الأإ من السلع الصناعية أو الاستهلاكية، شتى على أنواع

سترالي و السكر الكوبي و لا يجتمع الأطراف بنشأتها إلا حيث تسنح بلدان بعيدة، كالصوف الأ

  (1).الظروف بذلك

برام العقد قد يتحدد بناء على ظروف عارضة لا تكفي لقيام الصلة أن مكان إ  يلاحظو

المتطلبة بين الرابطة العقدية و القانون الذي يحكمها، فالعقود تبرم عادة في مواقع تجارية لا 

 تعدوا أن تكون أماكن للقاء المتعاقدين ولا تتركز فيها في الغالب مصالحهم الأساسية.

كل منهم في دولة مختلفة لإبرام العقد في مكان محايد  وقد يسعى الأطراف الذين يقيم

الصدفة أو ظروف الرحلة، و قد يكون لقائهم في مكان معين لغرض آخر لا  تتمليه اعتبارا

شان له بالتعاقد، حيث تأتيهم فكرة إبرام العقد و يبدوا واضحا أن محل الإبرام يقوم في كافة 

 (2).يجوز أن يكون أساسا للإسناد الحالات السابقة على محض الصدفة التي لا

 توافر شرطين: يجبرضي علقيام محل الإبرام ال همن خلال ما سبق يمكن القول أن

فقد يقوم المتعاقدان في العقد الدولي بتعيين محل إبرام صدفة  ،محل الإبرام معين صدفة -

صلة الأساسية و بصفة طارئة، و تتحقق هذه الصدفة بأن لا يشكل هذا القانون في الواقع ال

 بالعقد.

 بر هذا الشرط نتيجة منطقيةتو يع ،وجود قانون آخر أكثر ملائمة لحكم العلاقة العقدية -

قانون محل فترض أن يكون هناك قانون آخر غير الإبرام المعين بالصدفة، ذلك لأنه ي لمحل

                                                 

  .363قواعد التنازل، مرجع سابق، ص ، اسعاد موحند، القانون الدولي الخاص–1
 .554ارة الدولية، مرجع سابق، صهشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التج–2
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بغش   يكون يوالذ أنفسهماالعقدية أو بالمتعاقدين  يتمتع بصلة  وثيقة بالرابطة يالإبرام العرض

  )3(.من قبل الأطراف

 

 الفرع الثاني

 التعاقد بين غائبين

إلى جانب محل الإبرام العرضي توجد مسألة أخرى هامة و هي مسألة التعاقد بين 

غائبين، فلكي ينعقد العقد يجب أن يتطابق الإيجاب و القبول، أي أن يعلم كل من العاقدين 

 )1(.مجلس واحد جمعهماكان ي متى لحاضرين بالإيجاب و القبول، فينعقد بين ا

 تعاقدين حاضرين، بمعنى أن يجمع العاقدينميكون ال أن ويقصد باتحاد مجلس العقد

فيكونان على اتصال مباشر، بحيث لا تكون هناك فترة زمنية  مجلس واحد )مكان واحد(

فالأصل أن من  تفصل بين صدور القبول و علم الموجب به، فإذا جمع المتعاقدين مجلس واحد

قبوله فورا بمجرد صدور  عليه أن يصدريجب وجه إليه إيجاب لم يعين فيه ميعاد للقبول ي

رفضه فسقط،  و إلا كان للموجب أن يتحلل من إيجابه و يعتبر أن الطرف الآخر قد الإيجاب،

عقد بل أن ينفض مجلس العقد فإن القلكن إذا كان الموجب قد بقي على إيجابه، و صدر القبول 

  )2(.يتم

إذا من القانون المدني الجزائري على أنه:" 64وقد نص المشرع الجزائري في المادة 

صدر الإيجاب في مجلس العقد لشخص حاضر دون تحديد أجل للقبول فإن الموجب يتحلل من 

ق يإيجابه إذا لم يصدر القبول فورا، و كذلك إذا صدر الإيجاب من شخص إلى آخر بطر

  دـدر القبول فورا إذا لم يوجـطريق مماثل، غير أن العقد يتم و لو لم يصالهاتف أو بأي 

 و كان  ول،ـدل عن إيجابه في الفترة ما بين الإيجاب و القبـمايدل على أن الموجب قد ع

  )3(."قد صدر قبل أن ينفض مجلس العقد لقبولا

                                                 

 .145،144شريف هنية،مرجع سابق ،  -3
 .65فاضلي إدريس، الوجيز في النظرية العامة للالتزام، قصر الكتاب، ص –1
بلحاج العربي، النظرية العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري، الجزء الأول: التصرف القانوني )العقد و الإرادة  –2

 .78الجزائر، ص –، ديوان المطبوعات الجامعية، بن عكنون 1999، طبعة المنفردة(
 متتم .يتضمن القانون المدني معدل و    59-75أمر رقم  –3
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وسائل الاتصال  تصالات قد شهدت تطورا لم يكن مألوفا من قبل، و تزايدتلاريب أن الإ

المعاصر، و أصبحت تتم بها معاملات الأفراد في العقود و الصفقات كافة، و باتت هذه 

 .تالوسائل الحديثة هي البديل للتعاقد بالمراسلة بواسطة الرسائل و البرقيا

وقد حققت هذه الوسائل الحديثة توفيرا للجهد و النفقات على الرغم من المسافات البعيدة 

 )1(.الثقة و الاطمئنان بين الأفراد في معاملاتهم شاعتأصل بين المتعاقدين، والتي قد تف

أن تبادل الإرادات لم يعد يتم بين المتعاقدين بالطريقة ويرجع هذا النوع من التعاقد إلى 

القديمة التي يتطابق فيها الإيجاب مع القبول في مجلس العقد، و يتم على أساسها إبرام العقد في 

، بل أصبحت العقود عامة و العقود الدولية خاصة يتم التعاقد فيها بصور مختلفة مكان واحد

و  )2(،تم باستعمال الفاكس أو التلكس، و حتى الاتصالات الهاتفيةيمنها المراسلة كالبريد، و قد 

نترنت، ذلك أنها تتشابه مع طريقة كالأ، ة ثدحيلحق نفس الحكم بالنسبة للوسائل الأخرى المست

د بالهاتف من حيث كونها تعبر عن إرادة المتعاقدين على الرغم من اختلاف الأماكن التي التعاق

 )3(،فيها ونيتواجد

ويعتبر العقد الذي يتم عن طريق المخاطبة التليفونية بمثابة العقد الذي يتم بين أشخاص 

بالنسبة  فيه الإيجاب بالقبول، أما نترقنعقاد، و هو الوقت الذي يالإحاضرين من حيث زمان 

للمكان الذي يعتبر أن العقد قد تم فيه في حالة التعاقد بالتليفون فإنه يعتبر بمثابة التعاقد بين 

 )4(.غائبين، و ذلك لأن المتعاقدين يوجدان في جهتين مختلفتين

  لعقود عن بعد دونما التقاء ماديللكترونية من إبرام ونظرا لما تمتاز به التجارة الإ

 فقد ثارت تساؤلاتجلس العقد، و عدم ارتكازها على أية مستندات ورقية، للمتعاقدين في م

جهة  وية منـانقول صحة هذا العقد من جهة و مدى الاعتراف به و ما يترتب عليه من آثار ـح

أخرى، و قد اكتنفت التجارة الالكترونية تساؤلات عديدة لما قدمته من وسائل غير مألوفة في 

ضاء الكتروني و لا يعترف بالمرتكزات التقليدية في عبر فبرامها التفاوض على العقود و إ

                                                 

، الدار العلمية 2003أمجد محمد منصور، النظرية العامة للالتزام، مصادر الالتزام، الطبعة الأولى، الإصدار الثاني،  –1
 .81الأردن، ص –ار الثقافة للنشر و التوزيع، عمان الدولية للنشر و التوزيع ود

 .148شريف هنية، مرجع سابق، ص –2
 .82أمجد محمد منصور، مرجع سابق، ص –3
 .83توفيق فرج، مرجع سابق، ص –4
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وحفظه لحقوق  دـالجدينسـق ن لبحث هذا الـالأمر الذي دفع أغلب المشرعي،و إبرام العقود

  )5(.المتعاقدين الدوليين

لذلك عملت بعض التشريعات التي اعتمدت العقود الالكترونية و صحتها و قوانينها، مثل 

ن بالكتابة يس، دبي، انجلترا، حيث ساوت هذه التشريعات الكتابة و التوقيع العرفيالأردن، تون

ن، ليتحقق بذلك الاعتراف القانوني بالعقود الإلكترونية مع اختلاف يو التوقيع الإلكتروني

 )1(.التشريعات في تحديد زمان و مكان إبرام العقد

صفة الدولية سواء تم ذلك وفقا كترونية نفس الحكم إذا تمتعت بالوتأخذ التجارة الإل

للمعيار القانوني أو المعيار الاقتصادي أو كلاهما معا، فالعقود المتعلقة بمصالح التجارة الدولية 

التي يكون أحد أطرافها متمتعا بالجنسية الجزائرية أو مقيما بالجزائر سواء كان بيعا أو توكيلا 

 18لجزائري الذي يتولى تطبيق المادة تجاريا، تدفع بعض الحالات إلى اختصاص القاضي ا

 من القانون المدني الجزائري بعد تكييف العلاقة العقدية.

ن، و هذه مسألة مسموحة و بالطبع لا مجال للحديث افيطبق القانون الذي اختاره المتعاقد

عن الموطن المشترك في هذه الحالة، و الصعوبة تكمن في تطبيق ضابط محل إبرام العقد، 

لمتعاقدان لا يجتمعان في مجلس واحد فالقاضي في هذه الحالة يرجع على قانون الدولة مادام ا

التي يطبق فيها العرض المقدم من الموجب )الإيجاب( مع القبول، و يطلق القواعد الموجودة 

 )2(.في قانون تلك الدولة على العقد الدولي الإلكتروني

مكان انعقاد العقد في أن تعيين وقت وتتمثل الأهمية التي تترتب على تحديد زمان و 

انعقاد أمر هام في تحديد متى تترتب آثار العقد، كانتقال ملكية الشيء المبيع المعين بالذات إلى 

المشتري و من ثماره، كذلك فإن تحديد زمان و مكان انعقاد العقد يفيد في معرفة مدى توافر 

أم أنه  القبول صدر و الإيجاب مازال قائما الأهلية اللازمة لدى المتعاقدين، كما يبين لنا هل

 تقضيو التي  طبيق قواعد القانون الدولي الخاصصدر بعد سقوطه، كما تظهر أهميته في ت

 )3(.بأنه يطبق على العقد القانون الذي اختاره الأطراف و عادة ما يكون قانون بلد العقد

                                                 

 . 158مهند عزمي مسعود أبو مغلي، مرجع سابق، ص –5
 .159مهند عزمي مسعود أبو مغلي، مرجع سابق، ص –1
 .159ع سابق، صشريف هنية، مرج  –2
 .01، هامش 79أمجد محمد منصور، مرجع سابق، ص –3
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غائبين و ما  بين عاقدينللت لقد قيلت بشأن تحديد زمان و مكان انعقاد العقد بالنسبةو

ينطوي عليه من حالات مختلفة، و انقسم الفقه و اختلفت آراء و ستعرض هذه النظريات فيما 

 يلي:

 : نظرية إعلان القبول ـ أولا

يرى أنصار هذه النظرية أنها تتفق مع القواعد العامة، فالعقد توافق إرادتين، و يتم 

هم هذه إليه، ويؤيدون وجهة نظر بوله لإيجاب الموجالتوافق بمجرد إعلان الطرف الآخر لقب

 بأن الحياة التجارية تستدعي سرعة المعاملات، و هذه النظرية تحقق ذلك، 

م توافق ولكن يؤخذ على هذه النظرية خروجها عن القواعد العامة، فأولا ليس بلاز

، بل يجب أن يعلم به لأنه إرادة و لا يكفي لإنتاج أثره مجرد صدوره الإرادتين بإعلان القبول

و يستطيع إنكار  ن القبول أمر يتعلق بالقابل وحدهمن وجه إليه و هو الموجب، و ثانيا أن إعلا

 .ره، أو يعدل عنه طالما أن الموجب ليس في وسعه العلم به و لا دليل عنده على صدورهوصد

ثبات صدوره، و له و لذا فإن الموجب يكون تحت رحمة القابل، فله التمسك بقبوله إذا أراد إ

 )1(.الإنكار إن أراد ذلك

 : نظرية تصدير القبول ـ ثانيا

عقد العقد طبقا لهذه النظرية في الوقت الذي يصدر منه القابل رسالته المتضمنة "قبوله" ين

راجع و يعدل عن قبوله مادامت الرسالة تو ما يعاب على هذه النظرية، إن القابل يمكن أن ي

علم الموجب، و كذلك للموجب أن يعدل عن إيجابه ما لم يحدد له أجلا، المصدرة لم تصل إلى 

 مع أن العبرة في انعقاد العقد هو علم الموجب بالقبول.

 :نظرية تسليم القبول ـ ثالثا

 لم يعلمولو ول إلى الموجبـعقد العقد في الوقت الذي يصل فيه القبنرية يـطبقا لهذه النظ

يكون العقد قد  ي الصندوق البريدي للموجب في هذه اللحظةبه كما لو وضعت رسالة القابل ف

العقد الدولي في حالة سكوت على ن قانون محل الإبرام المطبق إوفقا لهذه النظرية ف (2)،تم

                                                 

–السعدي ، شرح القانون المدني الجزائري، النظرية العامة للالتزامات، الجزء الأول : مصادر الالتزام  محمد صبري –1
 .119الجزائر، ص -، دار الهدى، عين مليلة2004التصرف القانوني، العقد و الإرادة المنفردة ،  الطبعة الثانية، 

 .67سابق، ص عفاضلي إدريس، مرج –2
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التغيير يتم تحديده في الدولة التي يكون الموجب فيما ذلك لأن تسليم الطرف  عنالمتعاقدين 

  )1(.المقدم هو شخص معنوي

هذه النظرية ان الموجب قد تصله رسالة القابل دون  ان يعلم  بقبوله ، في يعاب على 

 حين ان إنعقاد العقد يقتضي علم الموجب بالقبول . 

  :نظرية العلم بالقبولـ رابعا 

مضمون نظرية العلم بالقبول هو ان الآرادة لا يمكن ان تنتج اثرها الأ من الوقت الذي 

 ي من وقت علم الموجب بالقبول .يعلم فيه بها من وجهت اليه ، أ

واذا كان العلم الحقيقي قد يصعب اثباته ، فان وصول التعبير قرينة على العلم به ، غير 

أنها قرينة تقبل اثبات العكس ، والنقد الوحيد الذي يمكن أن يوجه الى هذه النظرية هو ان علم 

بالقبول   يع انكار العلمالموجب أمر باطني شخصي يصعب على القابل إثباته في حين يستط

  )2(.بالرغم من استلامه ، لذا أوجبوا على الموجب في هذه الحالة ، اثباث عدم علمه بالقبول

أما عن موقف المشرع الجزائري من المسالة فانه اتجه الى الأخذ بمكان العلم بالقبول   

التعاقد  يعتبر:" ء فيهامن القانون المدني الجزائري والتي جا 67وهو ما يستفاد من نص المادة 

بين غائبين قد تم في المكان والزمان الذين يعلم فيهما الموجب بالقبول ، مالم يوجد اتفاق أو 

نص قانوني يقتضي تعيين ذلك ، ويفترض أن الموجب قد علم بالقبول في المكان والزمان 

  )3(.الذين وصل فيهما القبول

القانون الواجب التطبيق على تياطي في تحديد وفيما يتعلق بمحل الإبرام كضابط إسناد إح

طني الو  الإلتزامات التعاقدية ، و إن كان هدف المشرع الجزائري التوصل على تطبيق قانونه

 تما اكثر دلالة من مكان الإبرام.، فإن مكان التنفيذ يبدو حعلى العقد المبرم في الجزائر

د فيه الآثار التي ارادها الاطراف من والواقع أن مكان التنفيذ يمثل المكان الذي تتجس 

و فضلا عن ذلك فإن مكان التنفيذ يتمتع بميزة لا يمكن تجاهلها و هي ان وراء إبرام العقد 

و إن كان يمكن إنتقاد مكان التنفيذ في انه يصعب  )1(،تحديده اسهل بكثير من مكان الإبرام

                                                 

 .150شريف هنية، مرجع سابق، ص–1
  .  120السعدي ، مرجع سابق، ص  محمد صبري -2

  يتضمن القانون المدني المعدل و المتتم . 58-75أمر رقم -3

. 264إسعاد موحند ، القانون الدولي الخاص : قواعد التنازع ، مرجع سابق ، ص     -1 
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ن  مكان ، فإنه يمكن القول في هذا الفرض تطبيقه في الحالة التي يتم فيها تنفيذ العقد في اكثر م

  )2(.ان نأخذ بمكان التنفيذ الرئيسي

من مبادىء التشريع  126والحقيقة أن المشرع الجزائري لم يوفق حينما نقل حكم المادة 

المدني السوفياتي ، إذ إكتفى بنقل الفقرة الاولى منها و ترك الفقرة  الثانية التي تنص على أن 

 العقد ، و هذا حكم هام ، حسم المشرع ياتي هو المختص بتحديد مكان إبرامالقانون السوف

  السوفياتي من خلال قاعدة الإسناد خلافا حادا في تنازع القوانين بالنسبة للعقود التي تتم

حسب هذا المذهب الذي أخذ به القانون بالمراسلة ، فطبقا لهذه الفقرة ، يتحدد مكان إبرام العقد 

   )3(.بمكان إعلان القبول أو مكان تسليمه أو مكان العلم بهالسوفياتي ، 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 المبحث الثاني

 القانون الواجب التطبيق  عندور القاضي أو المحكم في المبحث 

 التعاقدية الالتزامات على
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الأطراف الحرية في اختيار القانون الواجب التطبيق على التزاماتهم التعاقدية  ءإن إعطا

أ الأساسي الذي تعترف به مختلف التشريعات، إلا أن ذلك لا يعني أن إرادة يشكل المبد

الأطراف هي كل شيء، بل هناك جهات أخرى يمكن أن تتدخل في مسألة البحث عن القانون 

 الواجب التطبيق.

تناط بالقاضي المطروح عليه النزاع مهمة البحث عن هذا القانون و يتمثل ذلك في أن 

لعقد القانون الذي اختاره الأطراف أولا و قبل قيامه بذلك يتولى مهمة القاضي يطبق على ا

التوصل إلى وجود صلة حقيقية بين القانون الذي اختاره الأطراف و بين العقد موضوع النزاع 

فإذا ما توصل إلى وجود هذه الصلة بأن كان للقانون المختار صلة بالعقد أو بالمتعاقدين ، 

 لمشرع فإنه يقوم بتطبيقه.أنفسهم وفقا لما قرره ا

عليه في العقد، أما إذا سكت  ا، منصوصصريحاهذا في الحالة التي يكون فيها الاختيار 

يقوم القاضي بالبحث عن إرادتهم الضمنية إن  ،الاختيار )لم يصرحوا بذلك( عنالمتعاقدون 

 طته التقديرية.وجدت، و ذلك بالاعتماد على قرائن توصله إلى ذلك، و يعتبر الأمر خاضعا لسل

متناع عن البحث بحجة أنه لم يتوصل ولا يتوقف دور القاضي عند هذا الحد، فلا يمكنه الإ   

و التي  ةصراحة و لا ضمنا، بل يقوم بإعمال ضوابط الإسناد الاحتياطي لا تارخإلى القانون الم

لى قانون الموطن تساعده على تركيز أو توطين العقد في مكان معين، فيعتمد على إسناد العقد إ

قانون محل إبرام ية المشتركة للمتعاقدين و أخيرا إلى المشترك للمتعاقدين أو قانون الجنس

 العقد.

القانون الواجب التطبيق على  عنوبالإضافة إلى الدور الذي يلعبه القاضي في البحث     

ة التي يتم فيها و ذلك في الحال المحكم الالتزامات التعاقدية، يمكن الحديث أيضا عن تدخل

  الواجب ونـالقان عنحكم أيضا بمهمة البحث مبحيث يقوم ال ، مـعرض النزاع على التحكي

 عدم إختياره من طرف المتعاقدين.التطبيق على موضوع النزاع و ذلك في حالة 

الواجب  نسنقوم في هذا المبحث بإبراز كل من دور القاضي في البحث عن القانو 

حكم في البحث م)المطلب الأول( ثم نتطرق إلى دور اليف التعاقديةامات التطبيق على الالتز

 (.ي)المطلب الثانفي القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع التحكيمي عن

 المطلب الأول
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        القانون الواجب التطبيق على الالتزامات  عندور القاضي في البحث 

  التعاقدية

حث عن القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية و يتولى القاضي مهمة الب      

حتياطية و بإعمال ضوابط الإسناد الأخرى الإينحصر ذلك إما في تطبيق قانون الإرادة و إما 

 لتزامات التعاقدية.يتم ذلك بالرجوع إلى قاعدة الإسناد الخاصة بالإ

ب التطبيق بشأن مسألة ذات فإذا كانت قاعدة الإسناد بصفة عامة تبين القانون الواج

عنصر أجنبي، و من خلال ضابط إسناد يمكن التعرف على هذا القانون، فإنه قبل تطبيق 

على القاضي الواجبة التطبيق ، هناك بعض المسائل الأولية التي يجب  القواعد الموضوعية 

 (1).الفصل فيها أولا و قبل الفصل في المسائل الأصلية

لقضاء المقارن، لاسيما في ألمانيا و النمسا وسويسرا نظرية لقد ظهرت في الفقه و ا

نطاق التطبيق المكاني  قيضيتدعى نظرية المسائل الأولية، و هي ترمي في عمق فكرها إلى ت

المسائل  لقاعدة التنازع في قانون القاضي، فأنصارها يفرقون بين نوعين من المسائل:

لقاعدة الوطنية،المسائل الأولية،و يخضع لا الأصلية، و يخضع فض تنازع القوانين بخصوصه

اجب التطبيق على المسألة فض التنازع بشأنها لقاعدة أو لقواعد التنازع في القانون الأجنبي الو

م الفصل ووتحديد ما يعد مسألة أولية، ووزن مدى ارتباطها بالمسألة الأصلية و لزالأصلية، 

التقديرية للقاضي الذي ينظر الدعوى و فيها للبث في تلك الأخيرة، أمر يخضع للسلطة 

  بخصوص توضيح ما يعتبر مسألة أصلية و ما يعتبر مسألة أولية نسوق المثال الآتي:

نه يلزم أولا بحث إ(، فأصليةرفعت دعوى ثبوت النسب الشرعي لشخص )مسألة  إذا

ما أو نتساب إلى أحدهعى الإمدى صحة رابطة الزوجية بين الوالدين )مسالة أولية( المد

 (1).كلاهما

ما يعرض له القاضي عندما يتعرض لمسألة تحتوي على عنصر التكييف أول تعتبر 

أجنبي، و التكييف على هذا النحو هو تحليل الوقائع و التصرفات القانونية تمهيدا لإعطائها 

 (2).ان الملائم لهاكوضعها الصحيح ووضعها في الم

                                                 

 .107عيد عبد الحفيظ، مرجع سابق، ص –1
 المجلة المصرية للقانون الدولي، أحمد عبد الكريم سلامة، "المسائل الأولية في نظرية التنازع الدولي بين القوانين"، –1

 .01،02، ص1991المجلد السابع و الأربعون، 



 خضوع الالتزامات التعاقدية لبديل عن قانون الإرادة …………………..……………………لثاني الفصل ا

 - 126 - 

التصنيف، عملية قانونية تهدف إلى تحديد عملية التكييف أو كما يسميها البعض ب إن

لتحديد قاعدة التنازع  -و هي عبارة عن لباس قانوني –طبيعة المسألة التي تطرحها المنازعة 

و تكون لقضاة الموضوع في  -المختص - التي تحكمها وصولا إلى القانون الواجب التطبيق

رج عن رقابة المحكمة العليا، أما عملية التكييف السلطة المطلقة في تقدير الوقائع و هذه تخ

السليم على الوقائع فلا بد و أن يخضع للرقابة باعتبار ذلك عملية قانونية،  صففاء الوضإ

تم وفقا لتقدير القاضي بناء على وقائع، و لا وجود الخطأ من المتسبب في الضرر ي فمثلا تقدير

خضع لقانون محل وقوع الفعل خضع للرقابة، أما تحديد نوع المسؤولية هل هي تقصيرية، تت

 (3).أم عقدية تخضع لقانون الإرادة، عملية تخضع للرقابة

نه يجب على إوبما أننا بصدد الكلام عن موضوع الالتزامات التعاقدية )العقود الدولية(، ف

القاضي تكييف العقد و تحديد ما إذا كان عقدا دوليا يتطرق إليه العنصر الأجنبي أم العكس، و 

ي القاضي بما يضيفه عليه الأطراف من وصف، فإذا ما اتضح للقاضي أن العقد يتصف لا يكتف

 اد الخاصة بالالتزامات التعاقدية.بالصفة الدولية،فإنه يخضعه بذلك لما تشير به قاعدة الإسن

 

يختلف الفقه بشان تحديد القانون الذي يخضع له التكييف، و من بين النظريات التي قيلت 

السيادة،  بارتن، هذا الأخير الذي برر نظريته في التكييف على أساس فكرة في ذلك، نظرية

ذلك أن تنازع القوانين عند بارتن لا يعدوا أن يكون تنازعا بين السيادات فالمشرع الوطني، إذ 

يسمح بتطبيق القانون الأجنبي في بعض الفروض، فهو يتنازل بذلك عن قدر من سيادته و لهذا 

المشرع الوطني ذاته لبيان مدى هذا التنازل و حدوده، كما يفرق بارتن بين  يتعين الرجوع إلى

و التكييف الثانوي أو اللاحق، فالتكييف الأول عند بارتن هو  بقأو السا يالتكييف الأول

 هو التكييف اللازم لإعماله قاعدة الإسناد و تحديد القانون الواجب التطبيق، أو بمعنى آخر

محل النزاع و إدراجه في إحدى الفكر المسندة، تمهيدا لإعمال قاعدة  وصف المركز القانوني

وفقا لما انتهى إليه  يضالإسناد المختصة، و هذا التكييف وحده هو الذي يخضع لقانون القا

و تبين له ثبوت  الإسنادالأولى اللازم لإعمال قاعدة  فبارتن فإذا أتم القاضي إجراء التكيي

                                                                                                                                                             

سعداوي محمد: التكييف في القانون الدولي الخاص و أثره في تطبيق القانون الأجنبي، مداخلة مقدمة في الملتقى الدولي  –2
، 2007أفريل  08/09/10لأغواط، أيام : ا -الأول حول "تطبيق القانون الأجنبي أمام القاضي الوطني، جامعة عمار ثليجي

 .03ص
قاشي علال،أساس تطبيق القانون الأخير و مركزه أمام القاضي الوطني، مداخلة مقدمة في الملتقى الدولي الأول حول  -3

 .16،ص 2007أفريل  08/09/10الأغواط، أيام:  -"تطبيق القانون الأجنبي أمام القاضي الوطني"، جامعة عمار ثليجي
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وجب الرجوع إلى هذا القانون في شأن كافة التكيفات اللاحقة التي الاختصاص لقانون أجنبي، 

 قد تعرض بمناسبة تطبيقه.

يميل الفقه الحديث في مجموعه إلى تأييد نظرية بارتن في التكييف و لكن على أساس و

مختلف، ذلك أن تصور بارتن لتنازع القوانين على أنه تنازع بين السيادات هو تصور خاطئ 

لدى الفقه الحديث، فتطبيق القانون الأجنبي لا يعد انتقاصا من السيادة الوطنية،  لم يعد مقبولا

ن المشرع الوطني إذ يسمح بتطبيق قانون أجنبي في بعض الفروض، فإنما يفعل ذلك أبل 

حكم العلاقة الدولية الخاصة لإيمانا منه بأن هذا القانون هو خير القوانين المتزاحمة ملائمة 

أن يكون تفسيرا لقاعدة الإسناد الوطنية و بهذا  تها أن التكييف لا يعدو في حقيقمحل النزاع، كم

   )1(. يبدوا طبيعيا أن يخضع بالضرورة لقانون القاضي

لقانون الذي يحكم النزاع ليرى ضرورة إخضاع التكييف  )2( هناك جانب آخر من الفقهو

في اختيار القانون الذي يريدونه فيها الحرية للأطراف  تكونبجمع الفقه أن بعض العلاقات 

حكما فيها، إضافة إلى أنه حتى في العلاقات الأخرى و في الحالة التي توصل فيها قواعد 

يكون ذلك القانون هو المختص في حكم العلاقة، فإنه يتعين و الإسناد إلى إعمال قانون أجنبي 

علاقة التي سيحكم فيها وفقا الرجوع إلى أعمال القانون الأجنبي حتى يتفهم القاضي حقيقة ال

تطبيق ب و حينما تقضى قاعدة الإسناد في قانون القاضي هفلكل قانون تكييفات ،للقانون الأجنبي

قانون أجنبي على علاقة قانونية معينة وجب أن يكون تحديد طبيعة هذه العلاقة هو ذلك الذي 

 )1(.يقضي به القانون الأجنبي لأنه هو الذي سيحكمها

إذ يتعين  ،" أن التكييف يجب أن يتم وفقا للقانون المقارنRabelالأستاذ رابل " بينما يرى

في رأيه استخدام المنهج المقارن لاستخلاص مفاهيم عالمية موحدة للأفكار المسندة التي 

  )2(.تتضمنها قواعد القانون الدولي الخاص

 من القانون 09ة فإنه يتضح من خلال نص الماد يأما بالنسبة لموقف المشرع الجزائر

و الذي ادخل تعديلات هامة خصوصا في مواد القانون الدولي الخاص، فقد  المدني الجزائري

  )3(.أخذ المشرع بنظرية بارتن و أخضع بذلك التكييف لقانون القاضي

                                                 

 .62شام صادق علي صادق، حفيظة السيد حداد، مرجع سابق، صه –1
 .09سعداوي محمد، مرجع سابق، ص –2
 .09سعداوي محمد، مرجع سابق، ص –1
 .80هشام علي صادق، حفيظة السيد حداد، مرجع سابق، ص –2
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تجدر الإشارة إلى أن بعض التشريعات تعتبر القانون الأجنبي الواجب التطبيق واقعة و

هذا الأساس، و يجد هذا الاتجاه تبريره في الفارق الموجود بين كل من  مادية و تعامله على

القانون الوطني و القانون الأجنبي من حيث افتراض العلم بهما، فافتراض علم القاضي 

                                                           )4(،بمضمون القانون الأجنبي تكتنفه صعوبات عملية خاصة إذا كان هذا القانون غير مكتوب

إثباته على عاتق الأطراف  عبءينتج عن اعتبار القانون الأجنبي مجرد واقعة مادية، أن يقع و

ين و مستخدمين في ذلك كل الوسائل التي يمكن أن تكشف عن مضمونه، باستثناء اليم

مجال هذا استبعادهما من  على-حسب الفقه و القضاء الفرنسي-عتراف التي جرى الأمرالإ

الإثبات الذي تتعدد طرقه سواء عن طريق تقديم شهادة عرفية، و هي سند مكتوب يصدر عن 

شخصية متخصصة بالقوانين الأجنبية أو الاتصال بالسلطات العمومية لتلك الدولة أو اللجوء 

  )5(.إلى بعض الوثائق المتخصصة بهذا القانون

و له معاملة إجرائية خاصة،  بطبيعتهيحتفظ  جنبيالحديث يرى أن القانون الأ الاتجاهلكن 

مضمونه            1988أكتوبر 11و هذا ما أخد به القضاء الفرنسي في حكم صدر بتاريخ 

تمسك ب ر المختص دون إعتداداضي بالبحث عن مضمون القانون الآخأن المحكمة تلزم الق

فيفري  06 صرية بتاريخر عن محكمة النقض المالخصوم به، و كذلك الأمر بالنسبة لحكم صد

 )1(.، اعتبرت فيه علم القاضي الوطني بالقانون الأجنبي كافيا لتطبيقه التلقائي1984

فإذا تم تكييف العقد بأنه دولي، و كذلك تم تطبيقه على أساس أنه قانون قائم بذاته فإنه 

خذ توجد مسائل أخرى يجب تسليط الضوء عليها و هي البحث في مدى سلطة القاضي في الأ

)الفرع الأول(، يف التعاقديةبنظرية الإحالة في تحديد القانون الواجب التطبيق على الالتزامات 

)الفرع فيثم مسألة القانون الواجب التطبيق عند الاسناد لقانون دولة تتعدد فيها التشريعات 

 الثاني(.

 الفرع الأول

                                                                                                                                                             

في تكييف العلاقات يكون القانون الجزائري هو المرجع "  من القانون المدني الجزائري على أنه: 09تنص المادة  –3
 المطلوب تحديد نوعها عند تنازع القوانين لمعرفة القانون الواجب تطبيقه"

 .06علال، مرجع سايق، ص قاشي  –4
 .115عيد عبد الحفيظ، مرجع سابق، ص –5
 .07قاشي علال، مرجع سابق، ص –1
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 )2(مدى سلطة القاضي في تطبيق نظرية الإحالة

زع القوانين ما يسمى بنظرية الإحالة، مضمونها ينحصر في التساؤل يعرف علم تنا  

حكم بالقاضي إلى اختصاص قانون أجنبي معين  في قانون الإسنادالآتي إذا أشارت قاعدة 

فما هي القواعد الواجبة التطبيق فيه على  ة ذات العنصر الأجنبي محل النزاعالعلاقة القانوني

د مطروح حيث أن قانون كل دولة يحتوي على نوعين من تلك العلاقة؟ وهذا السؤال لا ب

القواعد: القواعد الموضوعية و الإجرائية الخاصة بالعلاقات الوطنية البحتة و قواعد التنازع 

التي تنظم اختيار القانون الواجب التطبيق على العلاقات ذات العنصر الأجنبي )ذات الطابع 

القواعد الموضوعية الداخلية في القانون الذي الدولي(، و هنا هل يطبق القاضي الوطني 

أشارت به قاعدة التنازع لديه، أم قواعد التنازع في ذلك القانون؟ إذا طبق تلك الأخيرة، و التي 

 )3(.و قبل الإحالةأقد تعطي الاختصاص لقانون دولة أخرى، نقول أن القاضي قد أخذ 

 

عوبة فيما لو اتحدت قواعد الإسناد في مشكلة الإحالة لا تثير أدنى ص نوغني عن البيان أ

يتعلق  كل من دولة القاضي و الدولة الأجنبية، كما لو عرض على القاضي المصري نزاع

بأهلية أحد الفرنسيين، إذ لا خلاف في شأن وجوب تطبيق القانون الفرنسي في هذه الحالة 

 في كل من مصر و فرنسا. الإسناد ه قاعدةبوصفه القانون الذي تشير ب

وإنما تثور الصعوبة فيما و اختلفت قاعدة الإسناد في القانون الأجنبي عنها في قانون 

القاضي، كما هو الحال فيما لو عرض على القضاء الفرنسي مثلا نزاع يتعلق بأهلية انجليزي 

متوطن في فرنسا، فبينما تقضي قاعدة الإسناد الفرنسية بتطبيق القانون الانجليزي)قانون 

نجد أن قواعد التنازع في هذا الأخير تشير على العكس بتطبيق القانون الفرنسي الجنسية(، 

 بوصفه قانون الموطن.

                                                 

د في القانون الواجب التطبيق و الإذعان لما ب الرجوع أولا إلى قواعد الإسناووجبنظرية الإحالة هي النظرية التي تقضي  –2
لدرجة أن البعض شبهها بحيوان الكاتوبيليا و هو  صو هي من أعقد النظريات في القانون الدولي الخا ،تشير به هذه القواعد

بق، المتقابلة. راجع: بوراس عبد القادر، مرجع سا احيوان أسطوري يأكل أطرافه، و شبهها البعض الآخر بغرفة المراي
 .03، هامش68ص

 .05، مرجع سابق، صبين القوانين أحمد عبد الكريم سلامة، المسائل الأولية في نظرية التنازع الدولي –3
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فهل ينصاع القاضي الفرنسي لقاعدة الإسناد الانجليزية  ،ومن هنا تثور مشكلة الإحالة

التي تحيل إلى أحكام القانون الفرنسي، أم يطبق القواعد الموضوعية في القانون الانجليزي 

 )1(.؟ندون أن يعبأ بما تشير به قواعد الإسناد في هذا القانو

ومن الجدير بالذكر أن مشكلة الإحالة لا تختلط بمشكلة المسائل الأولية، و تتجلى الفوارق 

 بين المسألتين من نواحي عدة أهمها:

ب فمن ناحية أولى، أنه في الإحالة تثور مسألة تطبيق قواعد التنازع في القانون الواج -

أما في  ،في قانون القاضي المعروض عليه النزاع قاعدة الإسنادالتطبيق بناءا على إشارة 

ن تلك القواعد الأخيرة أشارت إلى القانون الموضوعي الواجب التطبيق و إالمسائل الأولية ف

 ليس إلى قواعد التنازع فيه.

،لاسيما الأجنبية، و من ناحية ثانية، في الإحالة تثور مشكلة تطبيق قواعد التنازع -

فعلا للقانون الأجنبي الذي تنتمي إليه تلك القواعد، أما في  عةبخصوص رابطة قانونية خاض

  )2(.المسائل الأولية فإن تحديد قواعد التنازع الواجبة التطبيق عليه

 

يثور في وقت لم تعرف فيها بعد لأي قانون تخضع تلك المسائل، فاختصاص قواعد التنازع 

 في القانون الواجب التطبيق على المسألة الأصلية ليست نتيجة ضرورية لقبول الإحالة.

من ناحية ثالثة، فإنه في شأن الإحالة يكون هناك نوعان من تنازع النظم أي تعدد نظم و -    

ع في قانون القاضي و القوانين الأجنبية ذات الصلة بالعلاقة محل النزاع، أما في قواعد التناز

ل في المسألة صفيجعل القاضي بالمسائل الأولية فإن القصد هو تحاشي ذلك النزاع، و ذلك 

 )1(.الأولية، كما لو كان قاضي الدولة الأجنبية التي يختص قانونها بحكم المسألة الأصلية

ة الإحالة لأول مرة بمناسبة قضية شهيرة في فقه القانون الدولي الخاص لقد أثيرت مشكلو

تعرف باسم قضية ميراث "فورجو"، و تتلخص وقائعها في أن المدعو "فورجو" انتقل إلى 

، و ظل  سب مع ذلك موطنا قانونيا وفقا لأحكام القانون الفرنسيتفرنسا و استقر بها دون أن يك

ه الأصلي باقاريا و موطنه الفعلي في فرنسا، و لما توفي عن ثروة موطنه القانوني بذلك في بلد

                                                 

 .97،98هشام صادق علي صادق، حفيظة السيد حداد، مرجع سابق، ص –1
 . 06،05المسائل الأولية في التنازع الدولي، مرجع سابق، ص أحمد عبد الكريم سلامة، –2
 .06، مرجع سابق، صبين القوانين المسائل الأولية في التنازع الدولي أحمد عبد الكريم سلامة، – 1
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منقولة تركها في فرنسا، أثير نزاع أمام القضاء الفرنسي حول القانون الواجب التطبيق على 

 تركته.

ورغم أن قاعدة التنازع الفرنسية المختصة تقضي في هذه الحالة بتطبيق القانون الباقاري 

ن إرادة الضومين العام في فرنسا قد طالبت مع ذلك بتطبيق فإفى بوصفه قانون موطن المتو

وهو القانون المختص وفقا -ارياقالقانون الفرنسي على أساس أن قواعد التنازع في القانون الب

قضي في هذه الحالة بتطبيق قانون الموطن الفعلي للمتوفي، ولما ي -لقواعد الإسناد الفرنسية

فيكون القانون الفرنسي هو الواجب التطبيق على  ،ي فرنساكان الموطن الفعلي لفورجو ف

رت في حكمها الصادر بتاريخ الفرنسية، أق نقضمر على محكمة  الالدعوى، ولما عرض الأ

إحالة قاعدة الإسناد  و قبلت بذلك ن العام الفرنسيةنظر إدارة الضومي وجهة 1878ونيو ي 24

الميراث وبالتالي تم الأخذ بالإحالة من الدرجة  الباقارية إلى أحكام القضاء الفرنسي في شأن

 )2(.قانون القاضي بوصفهتطبيق القانون الفرنسي  إلى الأولى أي الإحالة التي تؤدي

ف الإحالة بأنها الفكرة التي تقضي بتطبيق قواعد الإسناد في القانون الأجنبي  تعر و

طنية متى اختلفت مع هذه الأخيرة المختص بحكم العلاقة القانونية بمقتضى قواعد الإسناد الو

 وكان التنازع بينهما سلبيا.وللإحالة نوعان هما:

إلى تطبيق قانون  الأجنبيةإحالة من الدرجة الأولى، ومضمونها أن تشير قاعدة الإسناد  ـ 

 ونـالقان الأجنبية ذاتها، وحينئذ يتعين على القاضي أن يطبق القواعد الموضوعية فيالدولة 

 وصل إلى الحل النهائي للنزاع.الأجنبي للت

والنوع الثاني وهو الإحالة من الدرجة الثانية، وفيها تشير قاعدة الإسناد الأجنبية إلى  ـ 

تطبيق قانون آخر غير قانونها، وفي هذه الحالة يتعين على القاضي الوطني قبول  الإحالة 

ون هو قانون دولة القاضي كون هذا القان دوتطبيق أحكام هذا القانون، ويستوي في هذا الصد

 (1).قانون دولة أجنبية ونفسه أ

سم الفقه إلى مؤيد ومعارض لنظرية الإحالة وسنعرض لحجج كل من أنصار الأخذ نقلقد ا

      بالإحالة )أولا( ثم حجج أنصار رفض الإحالة)ثانيا(.

  حجج أنصار الأخذ بالإحالة: ـ أولا     
                                                 

 .98،99هشام صادق علي صادق، حفيظة السيد حداد، مرجع سابق، ص –2
 .293باسم عواد محمود العموش، مرجع سابق، ص –1
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سا بعدة حجج تأييدا لموقف القضاء هناك نوجزها فيما لى أنصار الأخذ بالإحالة في فرندأ

 يلي:

يقول أنصار الإحالة إن كل دولة حرة في تطبيق القانون الأجنبي في الأحوال وفي  -

تطبيقه فعليها أن تطبقه ككل لا يتجزأ، وهو بضت قالفروض التي تراها مناسبة، ولكنها إذا 

لأجنبية والإذعان لما تشير به إذ من غير الأمر الذي يقتضي الرجوع إلى قواعد الإسناد ا

المقبول أن نطبق قانون دولة في حالة لا يعترف فيها هذا القانون بالاختصاص لنفسه وفقا لما 

 )2(.تقضي به قواعده الخاصة بالتنازع

ويستند أنصار الإحالة كذلك على حجة ذات طابع عملي، مؤداها أن رفض الإحالة سوف 

الصادر في الدعوى من قيمته العملية، ذلك أن الدولة الأجنبية إذا يؤدي إلى تجريد الحكم 

طبقت المحكمة قانونها، خلافا لما تقضي به قواعد الإسناد فيها، سوف تنفذ الحكم الصادر في 

 الدعوى، لصدوره وفقا لقانون غير مختص في نظرها.

أن يلتمس أساسا الذي حاول  ـ حسب الاتجاه الحديثـ  ومما يبرر الأخذ بالإحالة أيضا

بور بيجونير" في أن قاعد الإسناد، إذ تقضي باختصاص ر"لالأستاذ  ما ذهب إليه علميا سليما

قانون أجنبي معين لحكم النزاع، فهي تقوم في حقيقة الأمر بعرض الاختصاص على هذا 

التي  القانون، فإذا قبل القانون الأجنبي الاختصاص بحكم النزاع بمقتضى قواعد الإسناد

يتضمنها، طبق القاضي الأحكام الموضوعية في هذا القانون على واقعة الدعوى المطروحة 

 (1).أمامه

والحجة الرئيسية لقبول فكرة الإحالة هي أن التنسيق  بين قواعد التنازع في الدول 

المختلفة يحتم قبول الإحالة، فعلى الرغم من الطابع الوطني لقواعد التنازع فإن هذه القواعد لم 

توضع لمعالجة علاقات داخلية وإنما لتنظيم  العلاقات الخاصة الدولية وهذا التنظيم لا يمكن أن 

، ومن شأن هذه السيادة  بطريقة مطلقة إصابة حركة انتقال الأفراد حدةتنفرد به كل دولة على 

د عبر الحدود بالشلل، لذا فإنه لا يتعارض مع سيادة الدولة التي تتسامح في تطبيق القواع

 (2).الصادرة من الدول الأخرى

                                                 

 .100،99صهشام صادق علي صادق، حفيظة السيد حداد، مرجع سابق،  – 2
 .101،100صهشام صادق علي صادق، حفيظة السيد حداد، مرجع سابق،  – 1
 .294باسم عواد محمود العموش، مرجع سابق، ص –2
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 حجج أنصار رفض الإحالة: ـ ثانيا        

ره في ذلك ما ينظرية الإحالة وتبربوفي المقابل ظهر جانب آخر من الفقه يرفض الأخذ 

 يلي:

ع وحددت بذلك القانون الواجب ازنتفقاعدة الإسناد الوطنية إذا فصلت في مشكلة ال -

زاع فلم يعد من المستساغ بعد هذا أن يرجع إلى قواعد التنازع التطبيق على العلاقة محل الن

ق للمشرع الوطني أن فصل فيها على ضوء ضرورات بالأجنبية لاستشارتها حول مشكلة س

  .الحياة الدولية من ناحية والاعتبارات التي تتفق مع سياسته التشريعية من ناحية أخرى

على الوجه الذي قال به -صح منطقها  لو هومن جهة أخرى فقد لاحظ خصوم الإحالة أن

و استشار القاضي قواعد التنازع الأجنبية كإحالته مرة أخرى   –أنصار الأخذ بنظرية الإحالة 

تعين أن يرجع إلى قواعد الإسناد في هذا القانون و هي تشير كما رأينا يإلى قانونه، 

ة مفرغة ولعل هذا ما دفع وهكذا يؤدي منطق الإحالة إلى حلق  ،باختصاص القانون الأجنبي

ما يقذف  كل لتشبيها  طريفا بلعبة تنس الطاولة، فك ضهذا الفرفي البعض إلى تشبيه الإحالة 

خير إلى اللاعب الأول وهكذا، فإن مفاد منطق الإحالة أن لاعب بالكرة إلى زميله يردها هذا الأ

  ذا الأخير يعود فيحيلة، فإن هنيلمشرع دولة ثابحكم النزاع المشرع إذ يعقد الاختصاص 

 (1).النزاع مرة أخرى إلى  مشرع الدولة الأولى وهكذا إلى ما لا نهاية

ولقد استقر الفقه على رفض مسألة إثارة نظرية الإحالة بالنسبة لاختيار القانون المطبق 

على العقد من قبل المتعاقدين، فرفض الإحالة في مادة العقود يرجع سببه لمسألة غاية في 

 (2).مية وهي توقعات الأفرادالأه

ليس هناك توافق بين الإرادة والإحالة وهذا ما قال به معظم الكتاب،  ،وبمعنى آخر

وبالتالي ضرورة استبعاد الإحالة في مجال العقود، فمعظم التشريعات قد ترفض بصفة عامة 

 (3).أعمال الإحالة في هذا المجال

ل من ظاهرة تنازع القوانين مثل اتفاقية لقد ظهرت اتفاقيات دولية تهدف إلى التقليو

والسند  السفتجة والتي وحدت القانون الواجب التطبيق على 1931-1930"جونيف" لسنتي 

                                                 

 .100،101صادق ، حفيظة السيد حداد، مرجع سابق، ص هشام صادق علي –1
 .129شريف هنية، مرجع سابق، ص –2
3–Yvon & Pierre Bourel, Op. Cit, P 293.                                                                     Loussouarn 
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المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على  1980مر وكذلك الشيك. كما ثبتت اتفاقية روما لسنة لأ

نها أن هناك استبعاد صريحا لنظام م 15الالتزامات التعاقدية والتي يفهم من خلال نص المادة 

الإحالة باعتبارها تثير صعوبات في الوصول إلى القانون الواجب التطبيق على موضوع 

 (4).النزاع، وهذا ما يتعارض مع مبدأ اختيار قانون العقد الدولي

من  27لقد اتخذ المشرع المصري موقفا حاسما من نظرية الإحالة فنص في المادة  

إذا تقرر أن قانونا أجنبيا هو الواجب التطبيق فلا يطبق  " ي المصري على أنه:القانون المدن

 )5(".منه إلا أحكامه الداخلية، دون تلك التي تتعلق بالقانون الدولي الخاص

وبصورة مطلقة الأخذ  ويتضح من هذا النص أن المشرع المصري رفض صراحة

 - د المنظمة للعلاقات ذات الطابع الدوليعلى تطبيق القواع بالاقتصاربالإحالة وألزم القاضي 

وتطبيق القواعد الخاصة بالعلاقات الوطنية  -أي قواعد الإسناد التي يتضمنها القانون  الأجنبي

مها هذا القانون، ذلك أن قاعدة الإسناد حين تجعل الاختصاص التشريعي نظالبحتة التي ي

لهذه   تاأيا كان نطاقها تفوي لقانون معين  تصدر عن اعتبارات خاصة، وقبول الإحالة

 (1).الاعتبارات ونقض لحقيقة الحكم المقرر في تلك القاعدة

بالرفض  لابالقبول و لاأما بالنسبة لموقف المشرع الجزائري فإنه لم يتعرض للإحالة 

وإن كان قد فصل في هذه المسألة أثر التعديل الذي أورده على القانون المدني وذلك في نص 

إذا تقرر أن قانونا أجنبيا هو الواجب التطبيق فلا تطبق منه "  :على أنه 01كررم 23المادة 

 تنازع القوانين من حيث المكان.بإلا أحكامه الداخلية دون تلك الخاصة 

غير أنه يطبق القانون الجزائري إذا أحالت عليه قواعد تنازع القوانين في القانون 

 (2).الأجنبي المختص"

وعلى ذلك فإذا عرض النزاع  ،بها لأن الإحالة استثناء من الأصلوهذا ما يعني الأخذ 

على القضاء الجزائري وأشارت قاعدة الإسناد إلى تطبيق القانون الأجنبي، ففي هذه الحالة 

                                                 

 .111-110عيد عبد الحفيظ، مرجع سابق، ص –4
 .298باسم عواد محمود العموش، مرجع سابق، ص –5
 .298باسم عواد محمود العموش، مرجع سابق، ص –1
 يتضمن تعديل القانون المدني. 10-05قانون رقم –2
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الإسناد  يطبق القاضي جزائري القواعد الموضوعية التي تنتمي إلى هذا القانون دون قواعد

 (3).القانون الجزائري من تطبيق ومثل هذا الموقف قد يضيق

 الفرع الثاني

لتزامات التعاقدية عند الإسناد لقانون دولة تتعدد فيها القانون الواجب التطبيق على الإ

 التشريعات

قد تشير قواعد الإسناد الوطنية باختصاص قانون دولة تتعدد فيها الشرائع تعددا داخليا 

 تعددا شخصيا.والتعدد على هذا النحو قد يكون تعددا إقليميا أو 

فالتعدد الإقليمي هو الذي نلمحه في الدول التي تطبق على كل إقليم من أقاليمها شريعة 

 خاصة، كما هو الشأن بالنسبة للدول المركبة كما هو الحال في الولايات المتحدة الأمريكية.

قد نراه في بعض الدول الأخرى مثل مصر ولبنان، بحيث تطبق  يتعدد الشخصالأما 

(، كما هو قخاصة بكل طائفة من الأشخاص)سواء بحسب الديانة أو المذهب أو العر شريعة

  الحال في مصر و لبنان.

د إمكانية حصول تنازع داخلي بين هذه القوانين لذلك يثار التساؤل دويترتب على هذا التع

يتعين  يذالداخلي ال تشريععن ال تشريعاتعند إشارة قاعدة الإسناد لقانون دولة تعدد فيها ال

 تشريعاتشريع من بين التال اتطبيقه على واقعة الدعوى، وكيف يتسنى للقاضي اختيار هذ

 (1).ضمها هذا القانوننالمتعددة التي ي

ففي القوانين التي لم تحدد موقفا من هذه المشكلة فإن الحل لديها يرتبط ارتباطا وثيقا 

لوطني أن يحدد المقصود بلفظ القانون فسر قاعدة الإسناد الوطنية، إذ يتعين على القاضي ابت

 .تشريعاتالالأجنبي عندما يكون قانون دولة تتعدد في 

الجزائري  من القانون المدني 23الجزائري فقد عالج المشكلة بموجب المادة  عأما المشر

بذلك قاعدة  متبنياشريع الواجب التطبيق تفي تعيين الالمختص  التي فوضت القانون الأجنبي و

                                                 

 .109مرجع سابق، صعيد عبد الحفيظ،  –3
 .125هشام صادق علي صادق، حفيظة السيد حداد، مرجع سابق، ص –1
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،مما لم يتطرق للحل المتبع عند استحالة إعمال قاعدة التفويض النص، إلا أن هذا  (2)ضالتفوي

 تدخل المشرع بموجب التعديل الذي أورده على القانون ىتشريعيا استدعفراغا  ثأحد

 متداركا بذلك هذا الفراغ. (10-05المدني)القانون رقم 

    : إعمال قاعدة التفويض ـأولا           

لف الفقه حول مجال تطبيق القاعدة الخاصة بالتفويض لاسيما بشأن مسألتين، لقد اخت 

 يلى جميع صور التعدد التشريعي الشخصعالأولى حول مدى انطباق قاعدة التفويض 

فبالنسبة  ،الإقليمي، و الثانية حول مدى انطباق قاعدة التفويض على مختلف ضوابط الإسنادو

ويض بصور التعدد الإقليمي فنطاق الت ديده الإيطالي إلى تحالفق جانب من للمسألة الأولى ذهب

 .يدون التعدد الشخص

وأساس هذا الرأي أن مهمة قاعدة الإسناد هي تعيين شريعة إقليمية، و ليس من وظيفتها 

ة في هذه الحالة هو أمر ص، فتعيين الشريعة الخاطبيقة الواجبة التصأن تحدد الشريعة الخا

الإسناد في  دةـون الأجنبي، و لا شأن له بتفسير قاعـد الموضوعية في القانـيتعلق بتفسير القواع

 قانون القاضي

إلا أن هذا التوجه أخذ عليه أنه فرق دون مبرر بين التعدد الإقليمي والتعدد الشخصي 

حيث  اعتبر وظيفة قاعدة الإسناد تنحصر في تعيين التشريع الإقليمي الأجنبي دون التشريع 

جب التطبيق في الوقت الذي لا تتعلق فيه التفرقة بركن أصلي من أركان الشخصي الوا

النظرية العامة في فقه القانون الدولي الخاص، وإنما هي مسألة تتصل بصياغة قواعد الإسناد، 

  (1)واستقلال كل دولة لتعيين مضمونها.

ت مطلقة مدني جزائري التي جاء 23طبق على المادة ينولا شك أن هذا الموقف الأخير 

يد انصرافها إلى نوعي التعدد التشريعي، بل إن هذا الرأي صار محسوما به صراحة في فمما ي

التي أوردت الحكم الواجب الإتباع  23ة للمادة نيالقانون الجزائري بعد إضافة الفقرة الثا

التطبيق، القانون الأجنبي الواجب  في نصبالنسبة للتعدد الطائفي والتعدد الإقليمي إذا لم يوجد 

                                                 

متى ظهر من الأحكام الواردة في المواد المتقدمة أن على أنه:"  الجزائري من القانون المدني 23/01تنص المادة  –2
ن الداخلي لتلك الدولة هو الذي يقرر أي القانون الواجب التطبيق هو قانون دولة معينة تتعدد فيها التشريعات، فإن القانو

 تشريع منها يجب تطبيقه".
 .128،127هشام صادق علي صادق، حفيظة السيد حداد، مرجع سابق، ص –1
 .121تنازع القوانين، مرجع سابق، ص دروس فيهشام علي صادق، -2
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رة الأولى من هذه المادة المتضمنة قاعدة التفويض ينسحب على فقمما يدل على أن حكم ال

 نوعي التعدد.

لقد اختلف الفقه أيضا حول مجال إعمال قاعدة التفويض بالنسبة لضوابط الإسناد بالنسبة 

الداخلي  لضابط الجنسية فيعتبر الضابط الوحيد  الذي لا يسمح  بحد ذاته بتعيين التشريع

الداخلية في القانون الأجنبي المختص مما نشأ عنه ات شريعتالواجب التطبيق فيما لو تعددت ال

شأن إعمال قاعدة التفويض كلما كان القانون الأجنبي ب ـ في مصر خصوصاـ  إجماع فقهي

 )2(التشريعي مخصصا بموجب هذا الضابط.للدولة ذات التعدد 

خلاف بين الفقه في أن هذا الضابط قادر على اختيار لأما بالنسبة لضابط الإرادة فا 

التشريع الداخلي الواجب التطبيق دون الحاجة إلى إعمال قاعدة التفويض إلا أن سلامة هذا 

قد اتجهت صراحة أو ضمنا إلى تطبيق  ينبين للقاضي أن إرادة المتعاقديتالحل يقتضي أن 

ي الدولة التي وقع اختيارهم على تطبيق تشريع داخلي معين من بين التشريعات المتعددة ف

قانونها، وإذا كان يعاب على هذا الرأي فيما لو اكتفى المتعاقدون باختيار الأول فقط دون 

ه الثاني ولم يستطع القاضي استخلاص نيتهم أو إرادتهم الضمنية مما دفع البعض إلى القول أن

 (1).طيةفي هذه الحالة يجب الرجوع إلى ضوابط الإسناد الاحتيا

تطبيق قاعدة التفويض إلا أن  لنطاقفيذهب الفقه المقيد  المكانية،أما بالنسبة للضوابط 

فعل)الضار أو النافع(، تتوافر لديها كفاية النية مثل الموطن ومحل وقوع اضوابط الإسناد المك

 ريعة الداخلية الواجبة التطبيق.شتعيين ال

ق قاعدة التفويض والقول أن الضوابط ل جانب آخر التوسع في نطاق تطبيضبينما يف

الإقليمية وان أمكن تركيزها في مكان  وآخر داخل الدولة مما يعين على التعرف على 

إلا أن استخدامها في هذه  الغاية لا يدخل في حساب المشرع   التشريعي الداخلي الاختصاص

مجال  القاعدة الخاصة الوطن وهو  يبين قاعدة الإسناد الخاصة بالتنازع الدولي )في هذا ال

 بالالتزامات التعاقدية(، إذ الغرض من هذه القاعدة هو بيان قانون الدولة الواجب التطبيق.

                                                 

 

 
قانون دولة تتعدد فيها التشريعات طبقا للقانون محمد دمانة، محمد عماد الدين عياض، القانون الواجب التطبيق عند الإسناد ل –1

الأغواط،  -"تطبيق القانون الأجنبي أمام القاضي الوطني"، جامعة عمار ثليجي الجزائري، مداخلة مقدمة في الملتقى الدولي الأولى حول
 .05، ص2007أفريل/08/09/10أيام: 
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والمشرع يستخدم ضوابط الإقليمية لتركيز العلاقة القانونية في دولة من دول العالم وليس في 

 (2).وحدة إقليمية معينة داخل الدولة

  :الة إعمال قاعدة التفويضالحل المتبع عند استح  ـ ثانيا

إن إعمال قاعدة التفويض بالشكل المذكور سابقا يفترض بداخله أن القانون الأجنبي  الذي 

في حالة  الحل تتعدد فيه الشرائع يتضمن قواعد إسناد خاصة لفض النزاع الداخلي لكن ما هو

 (3).وجود العكس

نصه ب 23/2موجب نص المادة لقد تصدى المشرع الجزائري لهذه المسألة وحسم الأمر ب

إذا لم يوجد في القانون المختص نص في هذا الشأن، طبق التشريع حالة التعدد  :"...أنهعلى 

  )1(."الإقليمي

 الثاني طلبالم

 لتطبيق على الالتزامات التعاقديةالقانون الواجب ا عندور المحكم في البحث 

انون الواجب التطبيق، فإن للمحكم فضلا عن الدور الذي يلعبه القاضي في البحث عن الق

 أيضا دورا في هذا المجال، و ذلك في الحالة التي يتم فيها عرض النزاع على التحكيم.

الدول  مواطنيلقد أصبح التحكيم اليوم الوسيلة المفضلة لتسوية المنازعات بين الدول و 

عن ولاية القضاء  الأخرى، لذلك يعتبر التحكيم وسيلة لفض نزاع قائم، أو مستقبل، بعيدا

 ل فيه.صالمختص مع التزام الأطراف بغرض النزاع كله أو بعضه على محكم للف

ويمكن تعريف التحكيم على نحو يكاد يكون مجمعا عليه من الفقه بأنه ينطلق من 

 ي، فمن ناحية أن مهمة المحكم هي حسمضعهما و يعتد بهما القانون الونكون ميتعنصرين 

ادعاءات متناقضة، و من ناحية أخرى فإن الوظيفة القضائية تستمد النزاع و الفصل بين 

 )2(.مصدرها من أصل اتفاقي هو إرادة الخصوم المشتركة

                                                 
 .133،134هشام صادق علي صادق، حفيظة السيد حداد، مرجع سابق، ص –2
 .09محمد دمانة، محمد عماد الدين عياض، مرجع سابق، ص –3

 

 يتضمن تعديل القانون المدني. 10 -05قانون رقم  -1

، منشأة المعارف، 2000منير عبد المجيد، الأسس العامة للتحكيم الدولي و الداخلي في القانون الخاص، طبعة  – 2
 .12الإسكندرية، ص
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لجوء إلى م الت(، 19و لاسيما منذ مطلع القرن التاسع عشر ))3(وفي العصر الحديث،

لأنها  أن يحل محله كوسيلة مفضلة لدى أطراف النزاع و دون التحكيم إلى جانب القضاء

، بينما لا يختار الأطراف في القضاء القاضي الذي متعطيهم الفرصة للاختيار محكميه

خلافهم، و من جهة أخرى، يتفق الأطراف على الأصول و الإجراءات التي  عليهيعرضون 

القانون الواجب التطبيق بالإضافة إلى مكان و إلى اللغة المستعملة، جب أن يتبعها المحكمون وي

 .و مفروضا عليهم في القضاء مسبقا ون كل ذلك معروفابينما يك

التطور الملحوظ الذي شهدته المعاملات التجارية  إلىويرجع التطور السريع للتحكيم 

هذه الوسيلة في الأوساط المهنية الدولية و ازدياد تقبلها أكثر فأكثر من قبل وذيوع حاليا 

 و كذلك الأهمية التي تكتسبها هذه الأخيرةة، ـل التجارة الدولية من جهــالمتعاملين في حق

، إذ أنها لا تعمل على الفصل في أخرىمن جهة  والامتيازات التي يقدمها للأطراف المتعاقدة

و ضمان استمرارية  حدتهامن  خفيفالنزاعات القائمة بينها فحسب بقدر ما تعمل على الت

  )1(.يين الدوليينبين المتعاملين الاقتصاد طويلة المدى العلاقات التجارية

تأييدا  لقيبسبب ما يتمتع به التحكيم من سرعة و سهولة في الإجراءات و توفير النفقات ف

كبيرا في النزاعات الوطنية منها و الدولية وازداد هذا التأييد و تعاظم شانه بشكل خاص في 

يم الذي لا يتلاءم و النوع من التحكهذا التحكيم التجارة الدولي للمزايا الخاصة التي يتمتع بها 

طبيعة النزاعات التجارية الدولية و من بين أهم مبررات اللجوء إلى التحكيم انه يتميز بالسرية 

من شأنها إذاعة أسرار صناعية تجارية تضر  التي بالعلنيةو ذلك عكس القضاء الذي يتميز 

تحكيم لإضفاء ل المستثمرون و أصحاب رؤوس الأموال اللجوء إلى الضبأطراف النزاع، فيف

السرية على التحكيم الذي يناسب طبيعة النشاط التجاري، هذا بالإضافة إلى خبرة)المحكمين، 

إذ يتيح التحكيم عرض النزاع على محكمين أصحاب خبرة سابقة، ومتمرسين في أمور 

ة ناعستللإ هدفعمما ي ،تلك الخبرة التي يمتلكها المحكم لكالتجارة الدولية، أما القاضي فلا يم

 )2(.لنفقاتلبالخبرة الخارجية و في ذلك أضاعت للوقت و تحمل 

                                                 
، الإعداد الرابع و مجلة المحامون السوريةو دور المحكمة الدولية للتحكيم التابعة لغرفة التجارة الدولية،""التحكيم  عبد الله الخاني، –3

 .01، ص1992الخامس و السادس، 

 .01ص مرجع سابق ،  عبد الله الخاني، –1
 .05بولخضرة نورة، مرجع سابق، ص  –2
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ومع انتشار التحكيم في مجال التجارة الدولية، أصبحت أهميته تفوق كثيرا أهمية التحكيم 

نظرا لتعاظم قيمة المنازعات التجارة الدولية و أهميتها أنشأت لجان و  يو الوطنأالداخلي 

 )3(.كيم الدوليعديدة للقيام بالتح ةمراكز دولي

 

به من قبل كثير من المؤسسات التي أنشأت  ىتدحوقد كانت غرفة التجارة الدولية مثلا ي

، ويعتبر مركز تسوية منازعات الاستثمار المركز الوحيد في  )1(لأغراض التجارة الدولية

و العالم الذي يختص فقط بالفصل في منازعات الاستثمار التي تنشأ بين المستثمر الأجنبي 

 الدولة المضيفة، إذ يعتبر من مزايا إنشاء هذا المركز، إن لم يكن أهمها،النص على طرق

الطعن في الأحكام الصادرة عن لجان التحكيم في المركز سواء بطلب إعادة النظر في الحكم 

 )2(.أو في الحكم أو طلب إبطال الحكم، وهذا يمثل ضمانا لأطراف النزاع

أسلوبا لتسوية المنازعات بين الدول المضيفة للاستثمارات و  إن اعتماد التحكيم الأجنبي

انتقاما لمبدأ  -في نظر البعض - شكليالمستثمرين الأجانب من أشخاص القانون الخاص 

هو الموقف الذي اتخذته دول العالم الثالث في بداية وهذا السيادة الوطنية الذي تتمتع بها الدول 

ات إذ كانت حينها يلي كدول مستقلة في مرحلة الستينتحررها و ظهورها على المسرح الدو

ترفض التحكيم الأجنبي و تخضع المنازعات التي تنشأ عن عقود الاستثمارات الأجنبية إلى 

الوطنية و بالتالي قضائها الداخلي غير أن التطورات الحديثة في المجتمع الدولي و  اقوانينه

الاقتصادي و كذلك الظروف الاقتصادية الصعبة العلاقات الدولية في المجال  أهمية ازدياد 

ها في حاجة لرؤوس الأموال الأجنبية، أجبرت معظم هذه تالتي جعل ،والتي عاشتها هذه الدول

لتسوية المنازعات  االدول على تغيير موقفها بشأن التحكيم الأجنبي و اضطرت إلى قبوله أسلوب

 )3(.التي تثور بشأن عقود الاستثمار الأجنبي

                                                 

 .01صمنسول عبد الكريم، مرجع سابق،  –3
، الإعداد الرابع و الخامس و السادس، مجلة المحامون السوريةواطر حول السياسة العامة للتحكيم"، ألان بلانتيه،"خ –1

 .02، ص 1992
مجلة "المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار كطريق لحل منازعات الاستثمار المباشر" ، ، خالد محمد الجمعة  –2

 .17، الكويت، ص9981-العدد الثالث–، السنة الثانية و العشرون الحقوق
بلقنيشي حبيب، دور التحكيم التجاري في وضع نظام قانوني دولي لتشجيع الاستثمارات الأجنبية، الملتقى الدولي حول  –3

التكريس التشريعي و الممارسة التحكيمية، كلية الحقوق و العلوم الاقتصادية "،  بين"التحكيم التجاري الدولي  في الجزائر 
 . 37، ص2006جوان  15و14بجاية في :  -ن ميرة رحمجامعة عبد ال
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سعت الجزائر كغيرها من الدول إلى إقرار تشريع ينظم وسيلة حسم المنازعات  لقد

ت الجزائر و أبرمت قالمنبثقة عن علاقات الأشخاص على مستوى التجارة الدولية، حيث صاد

و التي تبنت التحكم التجاري الدولي و تنفيذ قراراته على  العديد من الاتفاقيات الهامة،

مية يالخاصة باعتماد و تنفيذ القرارات التحك 1958نيويورك لسنة الخصوص و أهمها اتفاقية 

 )1(.الأجنبية

و إن على اللجوء إلى التحكيم من قانون الإجراءات المدنية  442كما نصت في المادة 

هذه التسوية فإن ما يمكن  ىلها من الاتفاق عل التابعة كانت منعت الدولة و المؤسسات العامة

 فبالرغم من المنع السابق الذكر، إلا أن )2(،د جاوز النصوص القانونيةملاحظته أن التعامل ق

الجزائر قبلت بمبدأ اللجوء إلى التحكيم في كثير من معاملاتها الخاصة الدولية كالاتفاق بين 

و الاتفاق المبرم بين شركة سونطراك و شركة جبيتي  26/05/1963فرنسا و الجزائر في 

كذلك البروتوكول الموقع عليه من طرف وزير الطاقة  ، و19/10/1968في  مبيتروليو

 )3(الجزائري في نفس التاريخ.

 الفرع الأول

 دور المحكم في تحديد القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع

القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع  عن ثحللمحكم دورا أساسي و مهم في الب

ادة الأطراف التي تملك الحرية في الاختيار فيقوم المحكم الأخذ بإرببحيث يقوم المحكم أولا 

 بإعمال القانون الذي اختاره الأطراف صراحة أو ضمنيا.

الناتجة عن عقود التجارة الدولية يقوم بنفس الدور الذي يقوم به في النزاعات فالمحكم 

ه الخصوم القاضي في حالة عرض النزاع على القضاء، و هو البحث عن القانون الذي اختار

لحكم النزاع، لكن مدى هذا الاختيار واسع في التحكيم التجاري مقارنة بالنظرية العامة لتنازع 

المحكم لفض  إليهند تالقوانين في مجال العقود نظرا لعدم وجود نظام قانوني محددا مسبقا يس

أو  ةإخضاع النزاع إلى قانون دولة معني واالنزاعات المطروحة عليه، فللخصوم أن يحدد

عية، أو يشرتقواعد مشتركة بين أكثر من قانون دولة أو خليطا من القواعد القانونية غير ال

                                                 

 .02منسول عبد الكريم، مرجع سابق، ص  –1
 ص أ. شرط التحكيم في العقود الاقتصادية،رسالة لنيل شهادة الماجستير، جامعة الجزائر،نور الدين ابن الشيخ،  –2
، رية للعلوم القانونية والإقتصادية و السياسيةالمجلة الجزائزروتي الطيب،"مناهج تنازع القوانين في العقود الدولية"،  –3

 .96، ص 1997، 01، العدد 35الجزء 
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خليطا أو )4(عد مشتركة بين أكثر من قانونأو قوا ،بإخضاع النزاع إلى أعراف التجارة الدولية

 )1(.عية، أو بإخضاع النزاع إلى أعراف التجارة الدوليةيشرتمن القواعد القانونية غير ال

قد يتفق الأطراف صراحة في اتفاق التحكيم أو في شرط التحكيم على إخضاع النزاع 

إلى قانون موضوعي معين مع مراعاة القواعد الآمرة، و قد قررت غالبية التشريعات إرادة 

 المتعاقدين الصريحة أو الضمنية لاختيار القانون.

نون المطبق على النزاع، لتحديد القا للاطراف فلقد أعطى المشرع المصري الأولوية

  وعند اختيار قانون موضوعي معين، فيتم استبعاد قواعد التنازع لذلك القانون و هذا حسب

" تطبق هيئة  من القانون المصري الجديد تنص على أنه: 39/1إرادة الأطراف، فالمادة 

تطبيق قانون التحكيم على موضوع النزاع القواعد التي يتفق عليها الطرفان، وإذا اتفقا على 

دولة معينة اتبعت القواعد الموضوعية فيه دون القواعد الخاصة بتنازع القوانين، ما لم 

 يتفق على غير ذلك".

 09- 93من المرسوم التشريعي  14/1مكرر  458كما نص المشرع الجزائري في المادة و    

 ختاره الأطراف".ل محكمة التحكيم في النزاع طبقا لقواعد القانون الذي اصتف على أنه:"

من  1496يظهر من خلال هذه المادة، أن المشرع الجزائري أخذ هذه المادة من المادة 

القانون الفرنسي و بالتالي يكون قد كرس مبدأ حرية الأطراف في اختيار القانون الذي يطبقه 

لح و إدراج المشرع الجزائري مصط ،المحكمون على النزاع مع مراعاة النظام العام الدولي

سير الواسع، أي احتمال أن يكون قانون وطني معين بما فيه فيد التف"قواعد القانون" التي ت

قواعد تنازع القوانين، كما قد يكون اختيار الأطراف منصبا على المبادئ العامة للقانون أو 

 )2(.العادات التجارية الدولية

م موضوع النزاع على ولقد تكرس مبدأ سلطان الإرادة في اختيار القانون الذي يحك

من اتفاقية المركز  07/1الصعيد الدولي و الاتفاقيات الدولية، و هذا مثلما جاء في المادة 

 فالدول الأطراف في معاهدة تسوية منازعات الاستثمار  )3(،الدولي لحل النزاعات بين الدول

                                                 

 .188شريف هنية، مرجع سابق، ص  –4
 .188شريف هنية، مرجع سابق، ص  –1
 .220،221كولا محمد، مرجع سابق، ص  –2
 .10بولخضر نورة، مرجع سابق، ص –3
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مما يفيد أن كاملة في اختيار القانون الواجب التطبيق على المنازعات  ةتملك استقلالي

أطراف النزاع يستطعون أن يختاروا قواعد قانونية من عدة نظم قانونية، أو قواعد قانونية 

 )1(.مشتركة بين قوانين الدول

الأطراف اختيار  يغفللكن يحصل في كثير من العقود الدولية المحالة على التحكيم أن 

 نفسه.بك القانون القانون الواجب التطبيق و بالتالي يتولى المحكم اختيار ذل

 التقديريةو هذه السلطة  في تحديد القانون الواجب التطبيقيتسع دور المحكم المستقل 

 قد يقع على قانون وطني قد الاختبارالممنوحة للمحكم تمكنه من عدة اختيارات، حيث أن 

طا مسبق كما يمكنه اختيار قانون محايد، و بالتالي لا يكون هناك ارتبا تكون له علاقة بالدعوى

 بقواعد التنازع التابعة لقانون وطني معين.

كما يمكن للمحكم أن يختار تطبيق القواعد العامة للقانون الدولي الخاص، فيقع عليه 

 عبء كبير بإخراج المبادئ العامة للقانون الدولي الخاص من اجل تطبيقها على النزاع الذي

ازع التي يراها الأفضل م اختيار قاعدة التنانه يمكن للمحك يثور بشأن العقد الدولي، فضلا عن

و بالتالي يكون أكثر حرية من  ثر استعمالا من قبل قضاء التحكيموتكون أك أو الأنسب

خلق قواعد قانونية جديدة يراها ملائمة وإن كانت غير  حتىالسابقة، بحيث يمكنه  بالأسالي

 )2(.موجودة من قبل

 الفرع الثاني

 لحدور المحكم كمفوض في الص

عن طريق الصلح  اتهميمكن لأطراف النزاع وفقا لاتفاق أو شرط التحكيم تسوية نزاع

فتكون هيئة التحكيم في هذه الحالة مفوضة بالصلح من طرف الأطراف، فالنظر في النزاع 

كمفوض في الصلح، يشترط موافقة أطراف النزاع على ذلك سواء في التحكيم الاتفاقي أو في 

 متخصصة.إطار هيئة تحكيمية 

 

                                                 

 .03خالد محمد الجمعة، مرجع سابق، ص –1
 .201ية، مرجع سابق، ص شريف هن –2
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الأطراف على الرجوع إلى الهيئة التحكمية كمفوض في الصلح فيعني أن  فإن اتفق

أما إذا حصل و إن ,الأطراف رضيت بالحكم التحكيمي الذي يصدر مهما كان القانون المطبق 

فصلت الهيئة التحكيمية دون الاستناد في ذلك إلى شرط أو اتفاق التحكيم تكون الهيئة بذلك قد 

 للأطراف للطعن في الحكم. مجالفتحت ال

إذا كانت للهيئة التحكيمية الحرية الكاملة في إطار التفويض بالصلح فتبقى في المجال و 

 )1(.الدولي مقيدة و خاضعة للنظام العام الدولي

المحكم حر في البحث عن الحل الذي يبدو له ملائما و مشروعا بالنسبة للأطراف و  نإذ

إذا  بأي قانون معين، غير أنه يمكن أن يفصل في النزاع وفقا للقانون   لا يكون المحكم مقيدا

مكنه أن يفصل في النزاع حسب قواعد الإنصاف، يكان هذا هو الحل الذي يبدو ملائما، كما 

 إذا كان هذا هو الغرض المتبع من قبل الأطراف.

في النزاع فصل لا يعني ال الفصل في النزاع كمفوض في الصلح أنوتجدر الإشارة إلى 

 ن تم الفصل حسب هذه القواعد.إحتى  حسب قواعد الإنصاف

ومن الجدير بالذكر، أنه على المحكم في كل الحالات أن يأخذ بعين الاعتبار القواعد 

 )2(.الآمرة و النظام العام الدولي الجزائري لأن ذلك يؤثر على تنفيذ الحكم التحكيمي

لفصل في النزاع من طرف الهيئة التحكيمية الجزائري على إمكانية ا علقد أكد المشر

تفصل محكمة التحكيم  " على انه: 15مكرر  458مفوض في الصلح حيث نصت المادة ك

 عو عليه يكون المشر )3(،" اتفاقية الأطراف هذه السلطة اولتهخكمفوض في الصلح إذا 

 نصاف أو أي قانونأعطى الحرية الكاملة للهيئة التحكيمية في تطبيق قواعد الإ قد الجزائري

 يمكن أن يطبق على النزاع المطروح. آخر

 

 

 

                                                 

 .226كولا محمد، مرجع سابق، ص –1
 .56عليوش قربوع كمال، التحكيم التجاري الدولي في الجزائر، مرجع سابق،ص -2
 يتضمن تعديل قانون الإجراءات المدنية. 09-93مرسوم تشريعي رقم   -3



 خضوع الالتزامات التعاقدية لبديل عن قانون الإرادة …………………..……………………لثاني الفصل ا

 - 145 - 

 المبحث الثالث

 قانون وفقا للمنهج المباشرالالتعاقدية لحكم  الالتزاماتخضوع 

إذا كانت الالتزامات التعاقدية تخضع لحكم القانون من خلال إعمال قواعد التنازع 

على أساس إرادة التطبيق الواجب المزدوجة الجانب التي تقوم على فكرة اختيار القانون 

نقاط التركيز بما يسمى إعمال ضوابط إسناد احتياطية )أو الأطراف أولا ثم على أساس

هي قواعد غير مباشرة تتميز بطابعها المحايد و لا تلقى بالا لمضمون القانون الذي المكاني( و

 تشير باختصاصه أو نتائج تطبيقه على النزاع المطروح.

عدالة ليست زع المزدوجة الجانب انتحو، فإن العدالة التي تستهدفها قواعد الوعلى هذا الن

و إنما هي تكتفي  القاضي ىمادية، فهي لا تسعى إلى الحل العادل للنزاع المطروح عل

بالاختيار العادل أو المناسب للقانون الواجب التطبيق مراعية في هذا الاختيار طبيعة المسألة 

 ة التي تربطها بالنظم القانونية التي سيجري الاختيار من بينها.المطروحة و درجة الصل

ناسب للقانون الواجب ممنهج التنازع السافيني بوصفه منهجا للاختيار ال ودبوهكذا ي

 نالنظر ع لغض  لحكم الرابطة الدولية المطروحة و ذلك المتزاحمةالتطبيق من بين القوانين 

 (1).ق هذا القانون على تلك الرابطةتطبي هايلإعدالة النتائج التي يؤدي 

لا أنه قد إن فقه القانون الدولي الخاص الغالب و إن ظل على إخلاصه للمنهج السافيني إ

أو المباشر كعلاج للتخفيف من حدة الانتقادات التي وجهت للمنهج  اعترف بالمنهج الأحادي

 لي الخاص المعاصر.التقليدي، وهو ما أدى إلى ظاهرة تعدد المناهج في القانون الدو

لسافيني أنه يعتمد أصلا على أداة فنية بالغة اومن بين الانتقادات التي وجهت للمنهج 

قتضي إعمالها دقة و فهم لمنهج التنازع يصعب على غير يهي قاعدة الإسناد التي التعقيد 

 على هذا المنهج أيضا انه قد غالى فيعيب المتخصصين إدراكه، بالإضافة إلى ذلك فقد 

ذلك حين سوى من خلال و)2(،الاستجابة للاعتبارات الدولية على حساب المصالح الوطنية

 على النزاع بينه لا يلقي بالا لمضمون القانون المختص أو لنتائج تطبيقي ضابط إسناد محايد

 القانون الأجنبي و القانون الوطني عند إسناد العلاقة.

                                                 

 .684،685رجع سابق، صهشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، م –1
 . 07التطبيق، مرجع سابق ، ص محمود محمد ياقوت، قانون الإرادة و قواعد البوليس ضرورية –2
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، اعترف الفقه الحديث لوجود بعض تالاغالم ي هذهفوعلى هذا النحو و من أجل تلا

التي تنتمي إلى قانون القاضي أو إلى قانون أجنبي شرعت أصلا لتنظيم  ةالقواعد القانوني

الروابط الداخلية، و إن كانت مراعاة طبيعتها الآمرة تقتضي امتداد تطبيقها أيضا إلى العلاقات 

 )1(.الخاصة الدولية

" أكثر prossetاستخدامه، و يعد الفقيه بروست "ويؤدي تعقيد هذا المنهج إلى صعوبة 

:" مستنقع كئيب يسكنه علماء الفقهاء قسوة في إظهار هذا النقد، حيث ينعت منهج التنازع بأنه

غريبو الأطوار، يدرسون مسائل غامضة مستخدمين تغييرات و مصطلحات تستعصى على 

 الفهم".

ما وهو درا لها أكثر من التشريع مصالقضاء  تتخذ قاعدة الإسناد في بعض الدول من و

على التنبؤ بالحلول، فتأتي حلول مسائل  ةلى عدم المقدرإيفقدها الوضوح نسبيا، و من ثم تقود 

تنازع القوانين في بعض الأحيان مستجيبة لمفهوم القاضي للعدالة أكثر من كونها إعمال لقاعدة 

في يد القاضي  ميةوسيلة تحكمجردة منضبطة، مما يؤدي إلى أن يتحول هذا المنهج إلى 

يستخدمها لتحقيق فكرته الشخصية عن العدالة فمعارضو الدور الأساسي و الشامل الذي يمنحه 

أنهم  -و يمكن القول-يركزون هجماتهم بل  ( التنازعقاعدة )هذا المنهج لقاعدة الإسناد

إذ يرفضون منهجا يقصرونها على المنهج أكثر من تركيزهم على قاعدة الإسناد في حد ذاتها، 

ول لتلك القاعدة)المتعدية( في هذا خالدور المحول  لتنازع و لكنهم يتنازعوناقائما على قاعدة 

 )2(.المنهج

إذا كان المظهر الخارجي لنظام الإسناد يوحي بوجود التكامل و التنسيق بين قواعده و و

ه القصور و الغموض، لا أنه هش في حقيقته غير متماسك في حلوله و آلياته يسودإأجزائه،

ها التركيز الجغرافي للعلاقات القانونية بغض النظر عن طقواعده تقود إلى عدالة عمياء منا

 " قاعدة التنازع على أنها تقوم بتحديد DAVIDمضمونها، لذلك وصف الفقيه الأمريكي "

ا لمريضة المتوصل إليهاالقانون الواجب التطبيق و هي مغمضة العينين، و أن الحلول 

مما أضعف موقف الفقهاء أنصار الإسناد اختلافهم في طريقة ، بواسطتها من قبيل الصدفة

                                                 

 . 08،07التطبيق، مرجع سابق ، ص محمود محمد ياقوت، قانون الإرادة و قواعد البوليس ضرورية –1
 .10أحمد عبد الحميد عشوش، مرجع سابق، ص –2
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صياغة قواعده وتطبيقها في حالة التنازع و كذلك طبيعة القانون الأجنبي المختص أمام 

  )1(.القاضي الوطني، و هي مسائل جوهرية تشكل ثغرات في البناء الهرمي لنظام الإسناد

ى أن الصفة الدولية للمنهج تبدو زائدة عن الحاجة و غير كافية بذات وتجدر الإشارة إل

بع الصفة الزائدة من الصفة الثنائية لقاعدة التنازع ومن الدور المتزايد للدولة معا، و نالوقت، ت

لى إفقد يؤدي التطبيق الثنائي لقاعدة التنازع  ،بالتالي من ضرورة احترام مجال قوانين الأمن

جنبي في مجال يعود بصورة طبيعية لاختصاص قانون امن قاضي الدعوى، و تعيين قانون أ

لا شك أن هذا الاختصاص المنافس قد يشوه الشكل التقليدي للمنهج، و على النقيض من ذلك 

يشكو المنهج من عدم كفاية صفته الدولية في مجالات أخرى مثل البيع الدولي، حيث تختلف 

تولدة عن البيع الداخلي، و مع ذلك فإن أغلب الدول تعتمد القضايا التي يثيرها عن تلك الم

القانون الداخلي في هذه الحالة و تلك، دون الأخذ بعين الاعتبار أن البيع الدولي يتطلب بصورة 

متزايدة حلولا خاصة، و هكذا فإن المنهج التنازعي يبدو غير قابل للتكييف مع خاصية التجارة 

 )2(.الدولية

منهج التنازع غير المباشر إلا أنه الرغم من الانتقادات الموجهة لبه و ويمكن القول بأن

مازال يحتفظ بمكانته الرائدة بوصفه الأصل العام في تنظيم العلاقات الخاصة الدولية إذا ما 

قورن بالمنهج المباشر الذي يقوم عليه إعمال كل من القواعد المادية في القانون الدولي الخاص 

 د البوليس ذات التطبيق الضروري من ناحية أخرى.من ناحية و قواع

على أن احتفاظ منهج التنازع غير المباشر بمكانته بوصفه الأصل في تنظيم علاقات 

القانون الدولي الخاص، و من بينها الروابط العقدية الدولية، لا يعني على الإطلاق معاملة 

ن سيادة منهج التنازع ترتد إلى ذلك أ منهجا تابعا في هذا الخصوص نفسهالمنهج المباشر 

ة النسبية للفروض التي يضطر فيها رجاء إليه في معظم الحالات إزاء الندتضرورة الإل

 تنظيما مباشرا للمسألة المطروحة   يجد القاضي نإلى إتباع المنهج المباشر، أما حي  القاضي

التطبيق الضروري  في قاعدة من قواعد القانون الدولي الخاص أو قاعدة من القواعد ذات

ما لاعتبارات آمرة، أو استجابة إفإنه يتعين تغليب الحكم الذي تتضمنه القاعدة المباشرة، 

                                                 

 .74،75، مرجع سابق، صمقارنة بالقوانين العربية ن الدولي الخاص الجزائريزروتي الطيب، القانو –1
 . 117سعاد موحند ، القانون الدولي الخاص، الجزء الأول: قواعد التنازل، مرجع سابق، صإ –2
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لاعتبارات دولية تقتضيها طبيعة علاقات القانون الدولي الخاص كما هو الحال بالنسبة للقواعد 

 )1(.المادية التي قد ينطوي عليها هذا الفرع

في لى كل من منهج القواعد ذات التطبيق الضروري إرق سنقوم في هذا المبحث بالتطو

  ثاني(.المطلب الالقواعد الموضوعية )المادية( في ) ثم ول(،الأمطلب ال)

 المطلب الأول

 قواعد البوليس التعاقدية لحكم القانون وفقا لمنهج لتزاماتالاخضوع 

 (القواعد ذات التطبيق الضروري)

قانون من بين القوانين المتزاحمة لحكم الرابطة العقدية إذا كان تصدي المتعاقدين لاختيار 

، ومن بمقتضى قاعدة الإسناد ة هو اختيار تنازعي يتماشى مع الدور الذي حدده المشرع للإراد

ثم تخضع إرادة المتعاقدين للقانون المختار و لا تقوى على الخروج عن أحكامه الآمرة، فإن 

القانون بمقتضى منهج لتنازع السافيني لا يعني  ملحك خضوع الرابطة العقدية على هذا النحو

المنهج الوحيد في القانون الدولي الخاص المعاصر الذي يتصدى لتنظيم الروابط الخاصة 

الدولية، و إنما يوجد إلى جانبيه المنهج المباشر و الذي تعد قواعد البوليس ذات التطبيق 

البوليس صورة من صور خضوع العقد  الضروري من أهم تطبيقاته و على ذلك تعد قواعد

 )2(.لسلطان القانون

القاضي بتطبيق هذه القواعد الأجنبية على أساس  زامفقه التقليدي في البداية إللقد رفض ال

التطبيق  أنها لا تشكل جزءا من قانون العقد، فإذا كان من واجب القاضي إعمال القواعد ذات

حكم العقد وفقا لقواعد الإسناد المقررة في ينبي الضروري في قانونه رغم اختصاص قانون أج

بإعمال  فإن أساس هذا لم أن القاضي و إن كان ملزما ،قانون القاضي)قانون الإرادة مثلا(

قاعدة الإسناد و تطبيق الذي يشير باختصاصه، فهو ملزم أيضا بتطبيق القواعد الموضوعية 

و في ضوء الأهداف الاجتماعية و في قانونه و التي تحدد بذاتها إما صراحة أو ضمنا،

والوضع يختلف في نظر الفقه التقليدي بالنسبة لقواعد ،الاقتصادية التي تسعى إلى تحقيقها

البوليس المقررة في تشريع أجنبي غير مختص بمقتضى قواعد الإسناد في دولة القاضي، فمثل 

                                                 

 .693،694هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، ص –1
 .157الدولي، مرجع سابق، ص قانون العقدالمتعاقدين في اختيار  ةياقوت، حريمحمود محمد  –2
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لا تنتمي لقانون القاضي أو  هذه القواعد لا اختصاص لها بحكم العلاقة العقدية المطروحة لأنها

 )1(.لأي نظام قانوني آخر مختص بمقتضى قواعد التنازع في هذا القانون

سنقوم في هذا المطلب بالتطرق إلى المقصود بقواعد البوليس )الفرع الأول( ثم إعمال 

 قواعد البوليس)الفرع الثاني(.

 الفرع الأول

  (لضروريالقواعد ذات التطبيق ا) قواعد البوليسب المقصود

على تطبيق القوانين  من التقنين المدني الفرنسي 3/3المادةنصت  1804منذ سنة 

فيها  ابم فرضها قوانين البوليس و الأمن و أخذت بنفس الفكرة قوانين أخرى حديثةبالفرنسية 

 القانون المدني الجزائري.

القوانين ذات  ولكن اعتماد تلك القوانين كمنهج مستقل في تنازع القوانين تحت تسميته

لذي عرف االتطبيق الضروري أو المباشر فكرة حديثة ابتدعها الفقيه الفرنسي فراسيسكا كيس، 

ستوجب احترامها للحفاظ على تنظيم المجتمع و حماية يالقوانين التي " :تلك القوانين بأنها

كانت أو  يةتطبق بغض النظر عن طبيعة العلاقة القانونية داخل والمصالح الوطنية الأساسية، 

 )2(."تتصف بالأجنبية

مسائل  ةالقواعد أو القوانين التي تهدف خاصة إلى معالج" :كما يمكن تعريفها بأنها

 مثل قوانين المنافسة، الرقابة على تغيير العملة ، القواعد التي تهدف "محددة أو أمور خاصة

ا كان القانون الواجب إلى حماية المستهلك، هذه القواعد أو القوانين تطبق بصورة آلية أي

 )3(.التطبيق على العقد وفقا لقواعد الإسناد

وتبدو الحاجة واضحة إلى قواعد البوليس ذات الطابع الآمر في مجال العلاقات الدولية 

حينما تلعب إرادة الأطراف دورا هاما في تحديد القانون الواجب التطبيق في شأن هذه 

لشأن في مجال الروابط العقدية الدولية، ذلك أن ترك العلاقات وفقا لمنهج التنازع كما هو ا

الحرية للأفراد في اختبار قانون العقد على هذا النحو يؤدي إلى إفساح المجال أمامهم للتهرب 

                                                 

 .431سابق ، ص عحفيظة السيد حداد ، مرج –1
 .79، مرجع سابق ، صمقارنة بالقوانين العربية زروتي الطيب ، القانون الدولي الخاص الجزائري – 2
 .69د إبراهيم علي محمد ، مرجع سابق ، صومحم –3
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من القواعد الآمرة في القوانين الداخلية التي ترتبط بالعلاقة العقدية، و من هنا تزداد الحاجة 

 )1(.للتطبيق المباشر لقواعد البوليس

وبمعنى آخر تعتبر القواعد ذات التطبيق الضروري أو المباشر نوع خاص من القيود، و 

عاد القانون المختار كما هو الشأن بالنسبة بلا تؤدي إلى است اأنهتكمن هذه الخصوصية في 

القانون المختار مختصا في موضوع  يبقىود الأخرى)النظام العام، الغش نحو القانون(، بل قيلل

التطبيق المباشر و تعريف للقواعد ذات و لقد حاول البعض إعطاء  ،ع إنما يعطل إعمالهالنزا

 )2(.:"القانون الذي تكفل الدولة بوضع تنظيم له"التي يفضل تسميتها بقوانين البوليس على أنه

ن إوإذا كانت قواعد البوليس تعد من القواعد ذات التطبيق المباشر وفقا لهذا المعنى ف

سلم باعتبار كافة القواعد ذات التطبيق المباشر من نصحيح لأنه من العسير أن العكس غير 

شرعها قد مقواعد البوليس ، حيث لا يكفي لاعتبار قاعدة بأنها من قواعد البوليس أن يكون 

على نحو مباشر بنص صريح لأنه كثيرا ما يتوسع هذا الأخير في نطاق تطبيق  اأراد إعماله

بالتوازن المطلوب بين مجال تطبيق قانونه الوطني و  يخل  على نحو قانونه لأسباب مختلفة

غيره من القوانين الأخرى، و إنما يجب أن يتوافر في هذه العلاقة بالإضافة إلى إرادتها في 

العقلانية  الانطباق تلك الرابطة العقلانية بين مضمونها و نطاق تطبيقها، حيث أن تلك الرابطة

 )3(.الضروري البوليس و يمنحها على هذا النحو أساس تطبيقهاهي أهم ما يميز قواعد 

عد ييختلف الفقهاء حول المعايير التي يمكن الاستعانة بها لتحديد قواعد البوليس، فو

القانون من قوانين البوليس عندما يعني المشرع الذي أصدره نفسه بتحديد نطاق التطبيق 

تبع هذا تة التي يوليها لتطبيق قانونه الوطني، و يسنه يعبر عن الأهميإالمكاني لهذا القانون، ف

التحديد أن يأخذ القانون طابعا قاصرا يعبر عن الرغبة في عدم تعليق تطبيق هذا القانون على 

إعمال قاعدة التنازع، و إذا عملنا النظر في هذا المعيار نجده لا يخلو من القصور، ذلك أنه 

ضمون إرادة المشرع، فلا تكشف عناية المشرع بتحديد لب عليه التخمين لمغيقوم على تفسير ي

ها قوانين صفلجازمة لتلك القوانين بوانطاق التطبيق المكاني لقانونه عن نظرته المطلقة و 

                                                 

 .696ي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، صهشام عل –1
 .207شريف هنية، مرجع سابق، ص –2
 .191العقد الدولي، مرجع سابق، ص قانونمحمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار  –3
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ؤدي إلى يقد  ، والقول بأن هذا التحديد يعد قرينة قاطعة على وجود قوانين البوليسللبوليس

 )1(.نتائج غير منطقية

البوليس على بعض القواعد القانونية التي لا تهدف إلى المحافظة صفة  اغإسبكما يمكن 

على النظام السياسي،الاجتماعي و الاقتصادي لدولة ما من خلال الغاية التي تصبوا إلى 

، القواعد التي تهدف إلى حماية المستهلك ترمي إلى ، على سبيل المثال تحقيقها تلك القواعد

فة القواعد الضرورية التطبيق بمجموعة من القواعد لك فإن لها صذتحقيق هدف فردي مع 

 حالأحوال التي يفص في الحمائية التي تطبق على كافة المستهلكين القاطنين إقليم الدولة، حتى 

يحدد الفقيه -فيها الأفراد عن رغبتهم في إعمال قواعد أخرى أجنبية اقل حماية، إن هذه القواعد

لة من الدول الأطراف مجموعة من القوانين البوليسية "في كل دوتشكل  -الكبير بول لاجارد

الواجبة الإعمال أيا كان القانون الواجب التطبيق على العقد، أو على الأقل عندما تكون إقامة 

  )2(.المستهلك المعتاد في دولة القاضي المختص"

ر التوصل إلى مفهوم قوانين البوليس عن طريق اللجوء لأفكا )3(حاول جانب آخرولقد 

عامة في القانون الدولي الخاص مثل فكرة النظام العام وفكرة الإقليمية، فاستنادا إلى أن قوانين 

البوليس هي قوانين ذات تطبيق إقليمي استخدمت بعض المحاكم الفرنسية إقليمية تطبيق القانون 

تبار انه إذا على اع، الاستدلال محل لكثير من النقد هذا كمعيار لتحديد قوانين البوليس، بيد أن

كانت بعض المحاكم قد لجأت لإقليمية التطبيق كضابط لتحديد ماهية قوانين البوليس، فإنها لم 

فهي تعرف فكرة غامضة عن طريق اللجوء  ،" ر الماء بعد الجهد بالماءيفستتقم بأكثر من "

ع المال و لفكرة أكثر غموضا، فعندما تقرر أن قوانين البوليس هي قوانين القاضي و قانون موق

 )1(.قانون الموطن كلها قوانين إقليمية

و قد استخدم البعض فكرة مصلحة الدولة كأساس لرفض تطبيق القوانين السياسية  ،هذا

الصادرة عن دولة أجنبية، حيث اعتبر قوانين البوليس، تلك القوانين السياسية التي تخرج عن 

و التصرفات التي صدرت من  علوقائفة الأشخاص و االتطبيق على كلمجال تنازع القوانين 

 أجلها و التي تسعى على هذا النحو إلى إدراك مصلحة الدولة التي أصدرتها.

                                                 

 .64،65أحمد عبد الحميد عشوش، مرجع سابق، ص  –1
 .72،73حمد، مرجع سابق، ص د إبراهيم علي مومحم –2
 .69،70أحمد عبد الحميد عشوش، مرجع سابق، ص –3
 .69،70أحمد عبد الحميد عشوش، مرجع سابق، ص –1
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يصعب تحديد فئة معينة و مميزة من القوانين يمكن أن تتسم على أنه  لقد انتقد هذا الرأي

ين قانون و بالطابع السياسي، حيث أن كل قانون يستهدف في الواقع هدفا سياسيا، فالاختلاف ب

 آخر ليس في الطبيعة بقدر ما هو اختلاف في الدرجة.

ومن ناحية أخرى، ففكرة القوانين السياسية في حد ذاتها هي فكرة غامضة تترك مجالا 

واسعا لتحكم القاضي، خاصة و أن الفصل بين القوانين التي تحقق مصلحة خاصة و تلك التي 

تزايد موجة تدخل الدولة في العلاقات  مصلحة عامة، من الأمور العسيرة، بعد تحقق

 )2(.الاجتماعية و الاقتصادية على نحو يتعذر معه إعمال مثل هذه التفرقة

 الوطنيولعل الهدف من القواعد ذات التطبيق الضروري هو إعطاء الاختصاص للقانون 

مختلف التشريعات  بهحماية لبعض القواعد الآمرة في دولة القاضي، و هذا ما أشارت 

منه على  3/1لمقارنة، كما هو الشأن بالنسبة للقانون المدني الفرنسي حيث تنص المادة ا

من القانون  5و تقابلها المادة ، "قوانين البوليس و الأمن تلزم كل من يقطن الإقليم"أنه:

الشرطة طر الجزائري لقوانين "يخضع كل سكان القالمدني الجزائري، و التي تنص على أنه:

من القانون 18حيث جاء في نص المادة  به أيضا المشرع السويسريأخذ  ذا ما و ه.و الأمن"

:"إعمال القانون المختص بمقتضى قواعد الإسناد المقررة في الدولي الخاص السويسري أنه

رض فالقانون لا ينال من مجال سريان القواعد الآمرة في القانون السويسري و التي ت

 )3(.لى النزاع"أهدافها الخاصة ضرورة تطبيقها ع

 

 الفرع الثاني

 (القواعد ذات التطبيق الضروريقواعد البوليس )إعمال 

لقد بدت الحاجة ملحة في الاستعاضة عن قانون التنازع "بقانون الأمن" أو بقاعدة تطبيق 

عنصر الربط و تتناسب مع مواد معينة، فإن قانون  ىآني"، فبينما ترتكز قاعدة التنازع عل

                                                 

 .210،211محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، مرجع سابق، ص –2
 .88،89عيد عبد الحفيظ، مرجع سابق، ص –3
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ي يتناسب مع إرادة المشرع في تطبيق قانونه بغية بلوغ هدف نتطبيق الآالأمن أو ذا ال

 (1). معين

يتسم هذا المنهج بأن نقطة البداية في تطبيقه ترتكز على قانون ما، و ليس كما هو الحال 

بالنسبة لمنهج التنازع، و الذي يتخذ من العلاقة القانونية نقطة انطلاق و مع ذلك يتعين على 

ينعقد لها الاختصاص عند تطبيقها لقانونها الوطني بصفته قانونا للبوليس، أن  المحكمة التي

 هذا التطبيق، وذلك بإعمال معيار معين. رتبر

لفكرة الإسناد فالواقع  ءكان الأمر كذلك فلا يمكن إعمال قوانين البوليس دون اللجوإذا و

رابطة بين العلاقة التي تثار إذا كان هناك مجال لتطبيق قانون البوليس الوطني، فذلك لوجود 

بشأنها النزاع، و بين قانون البوليس لدولة القاضي، و إلا أدى غياب هذه العلاقة إلى جعل هذا 

 (2).القانون فارغا من أي معنى

 مأما لعبهويتعين معرفة أن قواعد البوليس لا تلعب أمام هيئات التحكيم الدور الذي ت

يطبق إلا قواعد البوليس التي تنتمي إلى قانون العقد إذ لا  لمحكم لااالقضاء الوطني، ذلك لأن 

جدال في ضرورة إعمال المحكم لمثل هذه القواعد، بينما يثير إعمال قواعد البوليس التي لا 

إليها إلا  تنتمي لقانون العقد العديد من المشاكل، و لكن على الرغم من ذلك فإن المحكم لا يسند 

لمتمثل في تطبيق قواعد البوليس المنتمية لقانون بلد ااقع العملي دورا محدودا، يتضح من الو

 )3(.، ذلك لأن المحكم يبحث دائما عن فاعلية الحكم الذي يصدرهالتحكيمتنفيذ حكم 

بط إسناد بصدد القواعد ذات التطبيق اوإذا كان من الضروري الحديث عن ض

الإسناد على ما يرى أنصار فالأمر لا يتعلق بضابط إسناد كعنصر في قاعدة  ،الضروري

قاعدة الإسناد الخاصة لان هذا الضابط لا يستعمل كأداة يستدل بها على القانون الواجب 

التطبيق في هذه الحالة و إنما كأداة لتحديد النطاق الذي تعمل فيه القواعد ذات التطبيق 

بين النزاع و الضروري، أو بمعنى آخر أن ضابط الإسناد هنا هو الترجمة للصلة الجديدة 

 )1(الضروري و التي تبرز تطبيق هذا الأخير في قواعده ذات التطبيق يالنظام القانوني الوطن

                                                 

 .131لقانون الدولي الخاص الجزائري، مرجع سابق، صا إسعاد موحند، –1
 .79مرجع سابق، ص أحمد عبد الحميد عشوش، –2
 .92،93د إبراهيم علي محمد، مرجع سابق، صومحم –3
 .224محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، مرجع سابق، ص –1
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وبالرجوع إلى القانون الجزائري، نجد هناك مجموعة من القواعد القانونية ذات التطبيق  

ا تهدف أحكامه آمرة باعتباره تعتبرالضروري كما هو الحال بالنسبة لقانون المنافسة، الذي 

، لذلك تقضي الضرورة استبعاد كل التصرفات نلى تنظيم المنافسة بين الأعوان الاقتصادييإ

النزيهة وهذا ما تجسد في نص المادة الأولى من الأمر رقم  التي تعكر صفوة مجال المنافسة

:" يهدف هذا الأمر إلى تحديد شروط ممارسة المنافسة في السوق و و التي جاء فيها 03-03

دي كل ممارسات مقيدة للمنافسة و مراقبة التجمعات الاقتصادية، قصد زيادة الفعالية تفا

 )2(.الاقتصادية و تحسين ظروف معيشة المستهلكين"

الذي يحدد القواعد  02-04طبق أيضا على الأمر رقم نوما يقال عن قانون المنافسة ي

"يهدف :هذا الأمر على انه المطبقة على الممارسات التجارية، حيث نصت المادة الأولى من

هذا القانون إلى تحديد قواعد و مبادئ شفافية و نزاهة الممارسات التجارية التي تقوم بين 

 )3(.الأعوان الاقتصاديين و بين هؤلاء المستهلكين، و كذا حماية المستهلك و إعلامه"

ر ق، فقد أولما كانت حماية المستهلك من بين الأهداف التي يسعى المشرع إلى تحقيقها

المشرع الجزائري حماية قانونية للمستهلكين و ذلك بنصه في المادة الأولى من قانون حماية 

:"يهدف هذا القانون إلى تحديد القواعد العامة المتعلقة بحماية المستهلك المستهلك على أنه

 )1(.القانوني للمتدخل"

عقدا تنعدم فيه المساواة بين  أنه يعتبر ظلماوقد تم إخراج عقد العمل من قانون الإرادة، 

طرفين، إذ يمكن أن تفرض إحدى الإرادتين شروطها على الأخرى، و هذا ما يؤدي إلى 

ترتب عن ذلك حلول تعسفية من خلالها يسيطرة الطرف القوي على الطرف الضعيف، و

يقه، يفرض رب العمل على العامل تطبيق قانون أقل فائدة من القانون الذي يقتضي العدالة تطب

و على الأخص عندما يتم الاتفاق أن يطبق على المهاجرين قانون بلدهم الأصلي الذي يكون 

 )2(.غالب الأحيان غير كاف لحماية مصالحهم

                                                 

لسنة  43الجريدة الرسمية للجمهورية الجزائرية، عدد  ،يتعلق بالمنافسة 2003جويلية  19مؤرخ في  03-03أمر رقم  –2
2003. 

، يحدد القواعد المطبقة على الممارسات التجارية، الجريدة الرسمية 2004يونيو  23مؤرخ في  02-04قانون رقم  –3
 .2004لسنة  41للجمهورية الجزائرية، عدد 

علق بالقواعد العامة لحماية المستهلك، الجريدة الرسمية للجمهورية يت 07/02/1982مؤرخ في  02-89قانون رقم  –1
 .1989لسنة  06الجزائرية، عدد

 .93عيد عبد الحفيظ، مرجع سابق، ص –2
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ويذهب الرأي السائد في الفقه المصري الحديث إلى أن التفرقة بين الأجانب التنظيمي 

تحديد الأجور و ساعات العمل و لعقد العمل، و الذي تنظمه نصوص آمرة كالقواعد الخاصة ب

التعويض عن الإصابات و الإجازة، و يرى هذا الفقه إخضاع هذا الجانب التنظيمي لقانون 

الدولة التي ينفذ فيها العقد لتعلق هذا الجانب بالأمن المدني، إن هذه القواعد تهدف الدولة إلى 

جود مركز الإعمال أو انعقاد تطبيقها على كافة العمال داخل إقليمها بغض النظر عن مكان و

العقد، أما الجانب غير التنظيمي لعقد العمل يظل خاضعا لقانون الإرادة، فإذا لم توجد إرادة لا 

ا مللمتعاقدين، فإذا لم يوجد له المشترك  صريحة و لا ضمنية يتعين تطبيق قانون الموطن

 )3(.إبرام عقد العملتعين تطبيق قانون محل موطن مشترك 

لان الإرادة الفردية تلعب دورا لا يمكن إنكاره في جميع العقود، و إن كانت و نظر 

الدولة قد تدخلت بنصوص آمرة لتنظيم عقد لعمل إلا أن الإرادة مازالت موجودة لأنها البداية 

  )4(.في إبرام أي عقد

لقد أقرت مختلف التشريعات حماية العامل و ذلك بالعمل على تطبيق النصوص الآمرة ف

تي أقرها المشرع في تلك الدولة، و هو ما نلمسه في ما جاء به المشرع الجزائري في ال

به نصوص تنظيمية لا يمكن أن  حيث وردت، )1(المتعلق بعلاقات العمل 11-90القانون رقم 

تكون محلا للمنافسة من طرف قانون أجنبي، كتلك النصوص التي تتعلق بشروط التوظيف أو 

 القانونية...الخ. بمدة العمل أو الراحة

ل القواعد ذات التطبيق الضروري، تلك القواعد التي تهدف إلى حماية يكما تعتبر من قب

الأهداف السياسية و الاجتماعية و الاقتصادية، و التي من طبيعتها أنها لا تقبل المزاحمة من 

الذي تعد  )2(،رضقالقوانين الأجنبية، وهو ما ينطبق على القواعد الواردة في قانون النقد و ال

الجزائر توفير أفضل بنك  حيث يتولى  ،أحكامه كلها آمرة لا يجوز الاتفاق على ما يخالفها

 :ق بمكن القولبمن خلال ما س ،الشروط و الحفاظ عليها في تحقيق النمو الاقتصادي

                                                 

 .525عوض الله شيبة الحمد السيد، مرجع سابق، ص –3
 .248باسم عواد محمود العموش، مرجع سابق، ص  –4
يتعلق بعلاقات العمل المعدل و المتمم، الجريدة الرسمية للجمهورية  21/04/1990مؤرخ في  11-90قانون رقم  –1

 .1990لسنة  17الجزائرية، عدد 
لسنة  52رض، الجريدة الرسمية للجمهورية الجزائرية، عدد قيتعلق بالنقد و ال 2003أوث  26مؤرخ في  11-03أمر رقم  -2

2003. 
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مدني( 5أن النص على قوانين البوليس و الأمن ضمن مبادئ آثار القوانين و تطبيقها )م ـ 

 يتضح أن المشرع أراد إعمال آثارها لذاتها دون أي اعتبار آخر. التقنيني ف

أن تلك القوانين لا تميز من حيث مجال تطبيقها بين العلاقات الداخلية و العلاقات  ـ

على ذلك أن تطبيقها ليس متوقفا على حالة عدم تنازعها مع نظم  وينبنيالمتصفة بالأجنبية، 

 نين تفرض منهجيا التنازع بشأن مضمونها.قانونية أجنبية، أنها قوا

 و خلافا لقواعد الإسناد التي قد تكون مزدوجة و هي قواعد شكلية، فإن قوانين البوليس ـ 

 )3(.والأمن قواعد منفردة

 المطلب الثاني

وفقا لمنهج القواعد المادية  ونلحكم القان ةالتعاقدي لتزاماتالاخضوع 

 )الموضوعية(

للحدود لم  عابرة  العلاقات التجارية الدولية أدى إلى خلق قواعد إن التطور الحاصل في

تكن موجودة في منهج التنازع المعتمد في القانون الدولي الخاص الذي يرى ضرورة تطبيق 

القانون الوطني على العقد التجاري الدولي و يكون قانون دولة لها صلة وثيقة بالعقد أو 

د دورا هاما في التحكيم التجاري الدولي من خلال النزاع، ولقد لعبت هذه القواع،بالمتعاقدين

 )1(.الأخرىجانب قواعد التنازع  إلى

ى تحول هذه القواعد إلى إللقد أدت التطورات الحاصلة على قواعد التجارة الدولية و

قواعد قانونية لها كيانها الخاص المستقل عن الأنظمة الداخلية، و كذا عن نظام القانون الدولي 

عام، لذلك أصبح يطلق عليها القانون التجاري الدولي أو القانون المهني للتجارة الدولية، أو ال

قانون التجارة الجديد، فكل هذه التسميات، و إن اختلفت في الصياغة إلا أنها تعني في مجملها 

لهذه مة معينة، بل هو قانون العالم التجاري كله، و هذا بعدما أصبح أأن القانون ليس بقانون 

 )2(.قائم بذاته و مستقل عن بقية النظم القانونية الأخرى يالقواعد نظام قانون

                                                 

 .80نة بالقوانين العربية، مرجع سابق، صمقار زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الجزائري –3
 .187شريف هنية، مرجع سابق، ص  –1
 .118،119عيد عبد الحفيظ،مرجع سابق، ص –2
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ذات القصور الذي يشوب قاعدة التنازع الذي  )3(،تعالج القواعد الموضوعية أو الماديةو

 بأن  الموضوعية أنصار تطبيق القواعد  يمكن في انتقاد هذه الأخيرة للصفة الدولية، فيرى 

يعة لبا ما لا يتلاءم مع طبالتنازع يؤدي إل عقد الاختصاص لقانون داخلي غإعمال قاعدة ا

ويضيفون بان الاعتداد بتلك الخصوصية يدعوا إلى صياغة العلاقة و خصوصيتها الذاتية، 

قانون يحكم العلاقات الخاصة الدولية يتضمن قواعد موضوعية تطبق مباشرة على هذه 

صل تدريجيا لإحلال تطبيق تلك القواعد محل قاعدة العلاقات، و يستهدف هذا الفقه التو

التنازع، أو كهدف أكثر تواضعا باستخدام هذه القواعد في ميدان تأخذ فيه المعطيات 

  )4(.ميدان التجارة الدوليةفي الاجتماعية أهمية بارزة 

نها جد العادات و الأعراف التجارية مصدرها أصلا في الممارسة التجارية فهي تستقل بكياتو 

القوانين الوطنية و لذلك فإن الحكم التحكيمي الذي يصدر يكون بعيدا عن الأخذ بالقوانين عن 

كما ، الوطنية، و بالتالي تشكل هذه القواعد و الأعراف قانونا جديدا يستقل عن القوانين الداخلية

 ولقد ولقد        )1(.نجد هذه العادات و الأعرف مصدرها في الشروط العامة للعقود النموذجية

 الطرف  :" مشروع عقد إلى أن يقبلحاول البعض من الفقه تعريف العقود النموذجية على أنها

    فالعقود النموذجية تحتوي على  ،و بذلك تكون نموذجا لعقد مستقبلينمذعن ال

م إليها لذلك فهي تتضمن نوعا من عدم ضنيإلا أن  نعمذشروط عامة و مجردة، وما على ال

في انفراده بوضع تلك القواعد )الشروط  متميزابحيث تجعل الطرف القوي التوازن، 

 .التعاقدية( و تحديدها"

هي نوع من التعسف، "ر من الفقه أن العقود النموذجيةوفي نفس السياق يرى جانب آخ

أو المشروع أو  ةيراعون في تحريرها مصلحة المؤسسفنيين ذلك لأنها توكل اختصاصين و 

 )2(.فهم بهذا الإعداد"الهيئة التي تكل

                                                 
بعض الشراح، على عكس البعض الآخر  هإن إطلاق تسمية القواعد المادية للقانون الدولي الخاص على هذا النحو، قد استقر علي–3

وعية، بل أن البعض الآخر أطلق عليها اصطلاح القواعد المباشرة، و يعيب اصطلاح القواعد والذي فضل تسميتها بالقواعد الموض
الموضوعية أنه يثير الخلط على أساس ما يفهم من مقابلته لاصطلاح القواعد الإجرائية، و من جهة أخرى فإن اصطلاح القواعد المباشرة 

ليس أيضا بوصفها من القواعد ذات التطبيق المباشر و نتيجة لما سبق، يفضل قد يوقع بدوره في اللبس على أساس أنه يتضمن قواعد البو
، 702اصطلاح القواعد المادية. راجع: هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، ص

 .02هامش
 .16أحمد عبد الحميد عشوش، مرجع سابق، ص –4

 .242كولا محمد، مرجع سابق، ص –1
 .142،143كراشي ليلى، مرجع سابق، ص –2
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ومهما يكون من أمر تعداد العقود النموذجية التي ظهرت حديثا في ميدان عقود التجارة 

 "تخلق قواعد مفسرة أو مكملة حقيقية":ن التكييف القانوني لها لا يخفى، فهيإالدولية، ف

 لى الأقلع بالنظر إلى أنها تطبق إذا سكت الأطراف عن مخالفتها أو الخروج عليها، أو هي

لم يشترط الأطراف تطبيقها على نحو  قواعد عرفية، تعتبر كأنها مندمجة في العقد حتى و لو

 )3(.صريح

"مجموعة القواعد :أنهاببالنسبة لتعريف القواعد الموضوعية فيمكن القول  أما

أصلا أو المعدة خصيصا  ةالموضوعية أو المادية ذات المضمون الدولي العالمي الموجود

 )4(.حلا ينهي النزاع أو يتفاداه في علاقة خاصة ذات طابع دولي"لتعطي 

ما  ومن المسلم به أن القواعد الموضوعية لا تكتسب أهمية كبرى على المستوى الدولي 

بتوحيد القانون، و من هذا الجانب، وإذا تأملنا بعض المعاهدات الدولية التي سعت إلى لم تتوج 

لقواعد الموضوعية نجده مطبقا على العلاقات الدولية في توحيد بعض القوانين، فبعض هذه ا

طراف في نصوص الأآن واحد، وذلك في الحدود التي يدمج فيها القانون الداخلي للدول 

الطريقة العلاقات الداخلية و كذا العلاقات وبذات  المعاهدة، و من ثم تحكم هذه النصوص 

القواعد المادية )الموضوعية( ذات الأصل  لذلك سنقوم في هذا المطلب بالتطرق إلى، الدولية

)الفرع في الأول( ثم القواعد الموضوعية ذات الأصل الدولي  الفرع)الوطني)داخلي( في 

  الثاني(.

 الفرع الأول

 ذات الأصل الوطني )الموضوعية( القواعد المادية

قواعد المشرع الوطني لدى بعض الدول لتنظيم عقود التجارة الدولية بوضعه  يتصدىقد 

تتلاءم و طبيعة هذه العقود، كما أن القضاء الداخلي في غياب تشريع ينظم هذه العقود قد يستقر 

على تطبيق بعض القواعد المادية ذات الطابع القضائي على تلك العقود، مما يؤدي بالمحكم 

الدولية  الدولي إلى إعمالها في النزاعات المثارة أمامه على أساس استجابتها لمقتضيات التجارة

 أو نتيجة قبولها من الأطراف في نزاعاتهم التجارية الدولية.

  :ذات الأصل التشريعي الداخلي )الموضوعية(القواعد المادية ـ أولا
                                                 

 .136أحمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، مرجع سابق، ص –3
 .09هشام خالد، مرجع سابق، ص –4
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 إن تصدي المشرع الداخلي لوضع تنظيم مادي شامل لعقود التجارة الدولية هو فرض

للتشريعات المعاصرة و يرجع ذلك نادر في الواقع العملي، كما تشير إليه الدراسات المقارن 

إلى أن المشرع الداخلي لا يهتم عادة إلا بالتنظيم المادي للعلاقات الداخلية، و حتى في 

ل ضالفروض التي يتجه فيها المشرع للتنظيم المادي للروابط المتعلقة بالتجارة الدولية فهو يف

 (1).ةفي هذه الحالة أن يحقق هذا الهدف من خلال المعاهدات الدولي

المشرع  بحيث راعى شريعات الداخلية مثل هذه القواعد المادية، تلقد وضعت بعض الو

 ةالوطني عند سنها خصوصية المعاملات التجارية الدولية، و من أمثلتها الأحكام التشريعي

الواردة في التقنيين اليوغسلافي  االخاصة بالتعاون التنموي و الصناعي، و تحويل التكنولوجي

و إحكام تقنيين  1963سنة لو أحكام تقنيين التجارة الدولية التشيكسلوفاكي  1978سنة  الصادر

، و كذلك الأحكام المقررة 1976العقود الاقتصادية الدولية لجمهورية ألمانيا الديمقراطية لسنة 

المصطلحات التجارية الأمريكية، فقد روعي في سن هذه الأحكام كلها المتطلبات مدونة  في 

ثة للتبادل التجاري الدولي، و تطبق إذا ثبت الاختصاص التشريعي لقانون الدولة التي الحدي

 )1(.سنتها حسب نظام الإسناد عملا بمبدأ قانون الإدارة أو تركيز العقد

  :التي أرساها القضاء الداخلي )الموضوعية(القواعد المادية ـ ثانيا

شرط التحكيم  ةرنسي ما يتعلق باستقلاليالمادية التي أرساها القضاء الف القواعدبين  فمن

حيث كان  1965ديسمبر  13 يالفرنسية في حكمها الصادر ف ضحيث انتهت محكمة النق

الأمر يتعلق بعقد أبرم بين شركة هولندية و أحد الفرنسيين أدرج فيه شرط التحكيم، و نتيجة 

سية دفع الطرف خلاف بين المتعاقدين رفع الطرف الفرنسي دعوى أمام المحاكم الفرن

الهولندي بعدم اختصاص القضاء الفرنسي، استنادا لشرط التحكيم المدرج في العقد الذي 

إلى التحكيم في المنازعات المثارة بين المتعاقدين، و دفع الطرف  ءيقضي بضرورة اللجو

شرط التحكيم، غير  ةصح ول دونحالفرنسي بكونه ليس تاجرا و أن الطبيعة، المختلطة للعقد ت

"بأنه تتوافر للعقد الصفة الدولية و أنه :أن محكمة النقض الفرنسية قضت في مضمون حكمها

يتعلق بمصالح التجارة الدولية، و دون أن يكون هناك مجالا في هذه الحالة للبحث عن 

  شرط د على استقلال ييكفي التأك  التطبيق على موضوع العقد، فإنه  القانون الواجب

                                                 

 .709هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق،ص –1
 .76، مرجع سابق، صمقارنة بالقوانين العربيةزائري زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص الج –1
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حكيم في العقد الدولي،و اعتباره قاعدة مادية في القانون الدولي الخاص، التحكيم المنشأ للت

 )2(.فهذا الشرط يكون صالحا للاستقلال عن الرجوع إلى قانون أية دولة..."

ولكن تظل القواعد الموضوعية التي يصدرها القضاء عاجزة في حد ذاتها عن تحقيق 

خلق قانون موضوعي عام، و لا ريب لا و هو أأحد أهداف و طموحات أنصار هذا المنهج، 

أن عدم قدرة القواعد الموضوعية التي يصوغها القضاء الوطني على تحقيق مثل هذا القانون 

بدولته وفقا لما  الخاصةالعام، تنجم من كون القاضي مسوقا في سبيل إعدادها بالظروف 

د القواعد ، الأمر الذي جعل بعض الفقه يتوجس خيفة من أن يؤدي تعداتقضي مصالحه

لتي االصادرة عن تلك الدول، إلى التوصل لنظام يتسم بخصوصية شديدة في حل المشاكل 

 )3(.تثيرها العلاقات التجارية الدولية، مما يقلل من إمكانية توحيد هذه القواعد

 

 الفرع الثاني

  ذات المصدر الدولي (الموضوعية) المادية اعدالقو

 لقواعد الموضوعية من المعاهدات التي تتبنى قواعديتكون المصدر الأكثر أهمية لهذه ا

  عادات أيضا   العلاقات أفرزت خصوصية هذه  جوهرية خاصة بالعلاقات الدولية، كما أن 

 ت عن مبادئ كرستها القرارات التحكمية.مخضيتعامل بها فرقاء التجارة الدولية و ت

 :داتالمنبثقة عن المعاه (الموضوعيةالمادية )القواعد  ـ أولا

وهي قواعد متعددة خاصة في مجال التقلبات البحرية و الجوية و الحديدية فبعض 

القواعد المادية، و هي نادرة في الواقع، تطبق على العمليات الدولية و الداخلية، و في هذه 

الداخلي للبلدان الموقعة و مثال ذلك اتفاقية جونيف حول  نالحالة، تدمج المعاهدة في القانو

موحدة،  غير أن قواعد مادية أخرى، تسمى ،1931و  1930التجارية و الشيك لعامي  السندات

 15 في تطبق على العكس على العمليات الدولية انفراديا، هذه حالة اتفاقية لاهاي المؤرخة

  )1(.1955جوان 

                                                 

 .62منسول عبد السلام، مرجع سابق، ص  –2
 .22،23أحمد عبد الحميد عشوش، مرجع سابق، ص  –3
 .120،121سعاد محند، القانون الدولي الخاص، الجزء الأول: قواعد التنازل، مرجع سابق، ص إ –1



 خضوع الالتزامات التعاقدية لبديل عن قانون الإرادة …………………..……………………لثاني الفصل ا

 - 161 - 

 فأحيانا تعمد الدول لتوحيد بعض النظم القانونية بشأن تنظيم مراكز دولية كالاتفاقيات

ربية و أنظمة التصدير و الاستيراد و المعاهدات الخاصة بالملكية الصناعية و الفنية، الغ

 فتصبح القواعد الاتفاقية ذات أصل دولي.

ر يستعيد ي نظام الإسناد، فإن هذا الأخيفتلا الإتفاقيولكن في الواقع، مهما حاول القانون 

بشأنه  يرداقية أو الإحالة إليه فيما لم ما يوجد من نقص أو لتفسير الاتفدوره كليا أو جزئيا لسد 

 )2(.نص

  :من مصادر دولية أخرى )الموضوعية( المنبثقةالقواعد المادية  ـ ثانيا

إن التحكيم يتمتع بخطوة استثنائية في عالم التجارة الدولية، و القضية الأساسية التي 

ذا كان بوسعهم أن يطرحها التحكيم تتمثل في معرفة مدى اتساع سلطة المحكمين و خاصة إ

يتحرروا من قواعد الدولة، فإذا كانت توجد في القانون الداخلي أحكام اختيارية يحق للأطراف 

ننا لا نرى كيف يمكن للمحكمين أن يستبعدوا أحكاما آمرة في حالة تحديد قانون إاستبعادها، ف

  )1(.واجب التطبيق يتعين عليهم أن يصدروا الحكم على أساسه

حكم في كثير من الأحيان إلى تطبيق القوانين المشتركة أو المبادئ العامة في لقد لجأ الم

القانون، رغبة منه في تدويل العقد و إخراجه من دائرة اختصاص القوانين الداخلية، أو سعيا 

رغبة الأطراف في ذلك، و يقصد بالمبادئ القانونية المشتركة النظم القانونية للاستجابة لمنه 

مم المتمدنة، ومن هذه المبادئ قاعدة العقد شريعة المتعاقدين، و قاعدة تنفيذ العقد المتكاملة للأ

 لحسن نية، و قاعدة عدم التعسف في استعمال الحق...الخ.

إن العدالة في ميدان عقود التجارة الدولية هي مجموع الأفكار و المفاهيم التي تسود لدى 

زن الاقتصادي من العقود التجارية الممتدة لفترة الأوساط التجارية، و من أمثلتها فكرة التوا

طويلة، مثل عقود الإنتاج، و ذلك عند تغيير الظروف على نحو يخل بهذا التوازن و أيضا 

فكرة التوزيع المتساوي للمخاطر الناتجة عن القوة القاهرة رغم أن القوي القاهر تعفى أصلا 

   )2(.المدين من التزامه

                                                 

 .77،78، مرجع سابق، ص مقارنة بالقوانين العربيةلجزائري زروتي الطيب، القانون الدولي الخاص ا –2
 .121إسعاد موحند، القانون الدولي الخاص الجزائري، الجزء الأول: قواعد التنازل، مرجع سابق، ص –1
 و ما بعدها. 69منسول عبد الكريم، مرجع سابق، ص  –2
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من وضع هذه القواعد استبعاد منهج الإسناد، إلا أنه و في الواقع  القصدإذا كان  ،وهكذا

قواعد  قول بأن هناك نوعا من التعايشالعملي، لا يكون الاستبعاد إلا جزئيا، بحيث يمكننا ال

 )3(.التنازع و تلك القواعد الموضوعية

 

 

 

 

 

 

 

                                                 

 .24أحمد عبد الحميد عشوش، مرجع سابق، ص –3
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 خـاتمـة

من خلال دراستنا لموضوع القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية يمكن 

 استخلاص ما يلي:

القانون الذي يحكم علاقتهم التعاقدية بغض  االأصل والمبدأ أن للأطراف أن يختاروـ 

الأخير  و إن كان هذا )اختيار صريح أو ضمني(، النظر عن الكيفية التي يتم بها هذا الاختيار

لا بالاستناد إلى ظروف ووقائع أو إوصل إليه تيختلف عن سابقه نظرا لكونه باطني لا يتم ال

 بالاعتماد على قرائن مختلفة.

يتولى القاضي البحث عن إرادة الأطراف في هذا الاختيار و عند تمكنه من ذلك تأتي ـ 

ذا كانت هناك صلة بين هذا بحيث يركز عمله حول ما إ ،هذا الاختيارسلامة مرحلة تحققه من 

القانون المختار و العقد محل النزاع كأن يكون قانون محل إبرام العقد أو قانون محل تنفيذ 

ن يكون قانون جنسيتهم لمختار صلة بالمتعاقدين أنفسهم كأالعقد، أو أن تكون لهذا القانون ا

 .كالمشتركة أو قانون موطنهم المشتر

ركيز العقد و يتولى القاضي التحقق من سلامة هذا يقوم الأطراف بت ،وبمعنى آخر

 . رالأطراف اختيار قانون العقد و يقع على القاضي توجيه هذا الاختيا ىيتول ،زالتركي

إن إعطاء الأطراف الحق في اختيار القانون الواجب التطبيق على التزاماتهم التعاقدية ـ 

كما  - غير ذلكبفي كل الأحوال و القول  لا يفهم منه أنه يجب الأخذ بالإرادة كضابط للإسناد

 ينتج عنه ما يلي: -هو الحال بالنسبة لأنصار النظرية الشخصية

ختاروا أي قانون ليحكم علاقتهم التعاقدية حتى ولو لم تكن له صلة أن يلأطراف العقد *  

 .دبالعق

 ، و هذا كله غير صحيح.الحق في اختيار قانون يبطل العقدللأطراف *  

تعتبر إرادة الأطراف مقيدة أحيانا إذا ما تعلق الأمر بمخالفة النظام العام الدولي و لذلك، 

الدولي مفهوما  كذا في حالة ثبوت قيامهم بالغش نحو القانون، و إن كان مفهوم النظام العام

باطني  ه أن أحد عناصره )نية الغش(، أمرغير دقيق، كما أن الغش نحو القانون يؤخذ علي

 لقاضي التوصل إليه.يصعب على ا
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للقاضي كما للمحكم في حالة عرض النزاع على التحكيم التجاري الدولي، سلطة في ـ   

البحث عن القانون الواجب التطبيق بنفسه إذا لم يقم الأطراف باختياره صراحة، و تعذر 

 التوصل إلى هذا الاختيار ضمنيا.

 18نص عليها في المادة يئري لم والملاحظ بالنسبة للإرادة الضمنية، أن المشرع الجزا

شريعات التي نصت تالخاصة بالالتزامات التعاقدية على خلاف بعض المن القانون المدني 

الجزائري من القانون المدني  60/2 عليها، الأمر الذي يستوجب الأخذ بما جاء في نص المادة

 ة. ما يفيد عدم الأخذ بالإرادة الضمني 18مادام لم يوجد في نص المادة 

ونتيجة لحرص المشرع على تحديد القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية، و 

تفاديا لتعسف القضاة في هذا التحديد وفقا لسلطتهم التقديرية، نص المشرع على ضوابط 

احتياطية يتم إعمالها من طرف القاضي المطروح عليه النزاع، و ذلك حالة غياب الإرادة 

بنقاط يسمى هدف المشرع من وراء ذلك تركيز العقد من طرف القاضي وفقا لما تماما، و لقد 

 التركيز المكاني، أو بمعنى آخر البحث عن مركز الثقل الفعلي للرابطة العقدية.

فبالنسبة لضابط الجنسية المشتركة للمتعاقدين، فإن تطبيق هذا القانون، أي قانون الجنسية 

 المشتركة، يؤخذ عليه أنه و إن كان لجنسية الأطراف أهمية في مسائل الأحوال الشخصية فإن

 ليستفمن ناحية أن شخصية الأطراف  همية تعتبر قليلة بالنسبة لمسألة العقود الدولية،الأ هذه

د ، ثم أن هذا الضابط يثير مشكلة تعدمئما محل اعتبار بقدر ما يكون اعتبار لأموالهدا

 العقد الدولي. الجنسيات ومن ناحية ثانية، قلما تتحد جنسية أطراف

 القانون الراجح و المفضل حسب أنصارهو وإن كان قانون الموطن المشترك للمتعاقدين 

، فإنه يثير أيضا مشكلة تعدد المواطن، كما أنه قلما قانون الموطن، على النحو الذي بيناه سابق

 يشترك أطراف العقد الدولي في موطن واحد نظرا لتباعد المسافة بينهم.

لكن إعماله  ،ويأتي قانون محل إبرام العقد الدولي في مرتبة أخيرة للضوابط الاحتياطية

فيها  ك في الحالة التي يبرم، و ذلها أنه قد يكون محل إبرام العقد عرضيادتعترضه عقبات، مفا

الإبرام،  و يزداد الأمر صعوبة و تعقيدا في تحديد محل ،الأطراف عقودهم على وجه الصدفة

 تعاقد بين غائبين.إذا تعلق الأمر ب
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لما تشهده التجارة الالكترونية من رواج في التعامل يصعب معه تحديد زمان و  نظراو 

التي تشير إلى الجزائري من القانون المدني  67المادة  مكان انعقاد العقد، فحتى بالرجوع لنص

اعتبار مكان و زمان العلم بالقبول هو مكان و زمان إبرام العقد الذي تم بين غائبين، إلا أن 

بتصريح الطرف الذي يعلم  اكيفية تحديد ذلك ما دام الأمر مرتبطحول  االمشكل يبقى مطروح

 بالقبول.

أن لهذا  ار نحو الأخذ بقانون مكان تنفيذ العقد على اعتبارونتيجة لما سبق، تتجه الأنظ

القانون أهمية تتجلى في أن التنفيذ يعتبر آخر مرحلة في العقد، كما أن هدف الأطراف من 

إبرام العقد هو أن ينتج هذا الأخير آثاره، و حتى في حالة افتراض تعدد أماكن تنفيذ العقد، 

 تنفيذ الالتزام الرئيسي في العقد. يمكن حسم الأمر بإعمال قانون مكان

بعد تعديلها، أن المشرع الجزائري قيد إرادة  18خصوص نص المادة بويلاحظ أيضا 

الأطراف في اختيارهم للقانون الواجب التطبيق على التزاماتهم التعاقدية، بنصه على اختيارهم 

على تطبيق القانون  قانونا له صلة، و أكثر من ذلك حقيقية، لذلك يبدو و كأن المشرع نص

نه يطبق و بمعنى آخر، كأن المشرع نص على أالذي له صلة و ليس على القانون المختار، 

الجنسية المشتركة أو قانون محل أو قانون على الالتزامات التعاقدية قانون الموطن المشترك 

 وبالمتعاقدين.إبرام العقد، باعتبار هذه هي الحالات التي يكون فيها القانون له صلة بالعقد 

رى أنه من الضروري ترك الحرية للأطراف أولا في اختيار القانون الذي يحكم ألذلك 

علاقتهم التعاقدية ما دام الأمر يتعلق بإرادتهم في ذلك، وفي حالة عدم وجود مثل هذا الاختيار 

بالعقد  صلة الصريح أو الضمني يتولى القاضي تحديد القانون الواجب التطبيق و الذي تكون له

في نص  ضوابط الإسناد الاحتياطية المنصوص عليها عمالو يكون ذلك بإ ،المتعاقدينبو أ

 .من القانون المدني الجزائري 18المادة

 تـم بحمد الله
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 ملخص: 
 

لإرادة الأطراف دورا مهما في اختيار القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية، 
القانون الذي يحكم عقدهم، و هذا ما كرسته مختلف  –كأصل عام  –فالأطراف هم الذين يحددون 

 التشريعات و كذا الاتفاقيات الدولية.
العقد لا يمكن أن يأخذ على إطلاقه، فالمشرع إلا أن إعطاء الأطراف الحرية في اختيار قانون 

يشترط أن تكون لهذا القانون المختار صلة حقيقية بالعقد أو بالمتعاقدين، مما يمكن القول معه أنه ضيق من 
 مجال هذه الحرية، و هذا ما لا يتناسب مع متطلبات التجارة الدولية و ما تنطوي عليه من عقود. 

يتدخل  أنكم في حالة عرض النزاع على التحكيم التجاري الدولي، و إذا كان للقاضي، كما للمح
بتوجيه و مراقبة إرادة الأطراف في الاختيار، فإنه من باب أولى أن يتدخل في حالة عدم اختيارهم أصلا و 
ذلك بإعماله لضوابط إسناد احتياطية، يتم تحديدها مسبقا من طرف المشرع، و يجب على القاضي أن 

 ب الذي وردت به تلك الضوابط في قاعدة الإسناد الخاصة بالالتزامات التعاقدية.يراعي الترتي
تزامات و رغم تعدد و اختلاف الضوابط المعتمدة في تحديد القانون الواجب التطبيق على الال

 حد و هو التوصل إلى قانون يحكم الروابط العقدية الدولية. التعاقدية، إلا أن الهدف وا

Résumé :  
 

La volonté des parties a joué un rôle important dans le choix de la loi 

applicable aux obligations contractuelles, sont les parties qui déterminent - sur un 

bien - la loi régissant leur contrat, ce qui est inscrit dans la législation, ainsi que 

diverses conventions internationales. 

Toutefois, étant donné aux parties la liberté de choisir le droit des contrats ne 

peut pas prendre sur sa libération, exigeant des législateurs qui seront sélectionnés 

pour cette loi, un lien authentique ou sous contrat, lui permettant de dire que 

réduire la portée de cette liberté, c'est ce qui est sans commune mesure avec les 

exigences du commerce international et Les conséquences de plusieurs décennies.  

        Et si le juge, l'arbitre dans le cas soumettre le différend à l'arbitrage 

commercial international, d'intervenir et de rapprocher les parties permettra de 

contrôler la sélection, c'est la première porte à intervenir en cas de non initialement 

sélectionné et que ses œuvres d'assigner un contrôle de sauvegarde, à déterminer à 

l'avance par le législateur , Et le juge doit prendre en compte l'ordre dans lequel 

elles sont reçues par ces contrôles en une référence spécifique aux obligations 

contractuelles.  

         Malgré la multiplicité des différentes disciplines et a adopté pour déterminer 

la loi applicable aux obligations contractuelles, toutefois, que l'on est une loi 

régissant les relations internationales nodale. 


