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لف المجالات خاصة منذ القدم عرفت البشریة إقامة  العدید من العلاقات و ذلك في مخت

، وذلك تلبیة لحاجاتهم الأولیة و الضروریة وذلك من خلال اللجوء إلى نظام یطلق مجال التجارة

حیث یقصد بهذا الأخیر تبادل سلعة بسلعة أخرى؛ إلى أنه بعد مرور الزمن "المقایضة" باسمعلیه 

أصبح هذا النظام في طریق الزوال وغیر قادر على تلبیة حاجیات الأفراد كونها متزایدة یوما بعد 

 .یوم

زاد نطاق العلاقات التجاریة خاصة بعد ظهور الدولة أین أدى بهذه الأخیرة إلى التفكیر 

الداخلي و الدولي وذلك بین مختلف الدول  المستوىویر مجال التجارة و ذلك في ورة تطبضر 

، فنظرا للأهمیة التي تلعبها المبادلات التجاریة سعت الدول إلى قدمة أو المتخلفة أو فیما بینهماالمت

 .تدون الأخذ بعین الاعتبار الفوارق الموجودة بینها و ذلك في مختلف المجالا التكافؤتحقیق 

مهما في  دورا، ذلك أن التجار یلعبون مهما في  تنمیة الاقتصاد الدولي تلعب التجارة دورا

      صدارنتوجات؛ كما تعتبر عملیة الإالم تطویر ذلك من خلال الإطلاع على مختلف الأسواق و

 حواجز كل ال التورید من بین مظاهر التجارة الدولیة في وقتنا الحالي، وبالتالي یتوجب علینا إزالةو 

التي تؤثر في تنمیة الاقتصاد الدولي خاصة  العوائق التي یمكن أن تؤثر على هذه المبادلاتو 

 .من الناحیة القانونیة

لتي عالجها فمن هنا یمكن القول أن موضوع تنازع القوانین من أهم و أقدم مواضیع ا

لة تحدید أقدم المواضیع التي أثارت مسأ وكما تعتبر المبادلات التجاریة  ،القانون الدولي الخاص

؛ وذلك من خلال تساءل فقه تنازع القوانین عن القانون الواجب التطبیق القانون الواجب التطبیق

على المعاملات التجاریة وذلك خلال القرنین الثاني عشر و بدایة القرن الثالث عشر خاصة في 

 .مدن شمال إیطالیا

جب التطبیق على المعاملات التجاریة هو إیجاد القانون إن مسألة تحدید القانون الوا

الطابع  النزاع المطروح بشأنها؛ كما أنها تقوم عل تلك المبادلات ذات لحكمالأنسب و الأفضل 

 أكثر، باعتباره تقوم على أساس تفضیل قانون على قانون أخر التي تقوم على اختیار الدولي

بین إمكانیة وجود قانون یعتبر الأفضل للفصل في مسألة من لحكم النزاع، فكلما ت ملائمةالقوانین 

 .یكون حینئذ هو الواجب التطبیق  مسائل المتعلقة بالمبادلات التجاریة
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أین یتم إخضاع  الدولیة،تشمل هذه الفكرة على تطبیقات كثیرة وذلك في مجال التجارة 

صبحت من بین أهم المبادئ المستقرة الذي یتم اختیاره من قبل المتعاقدین و التي أالنزاع للقانون 

 .فیمكن عرض النزاع على القضاء الوطني أو التحكیم الحالي،علیها في وقتنا 

یقوم المنهج التنازعي الذي یمكن المتعاقدین من إختیار القانون الواجب التطبیق على المعاملات 

لتحدید القانون الواجب  وذلكالإسناد  التجاریة عند عرض النزاع على القضا ء إلى تحدید قاعدة

التطبیق على المعاملات التجاریة ویتم ذلك بطریقة غیر مباشرة بحیث یتم تطبیق  القواعد 

الموضوعیة وذلك لغرض الفصل في النزاع المطروح؛ وبعد تعدد و تنوع العلاقات الدولیة أصبح 

 .أیضا بمبدأ سلطان الإرادةالدولي هو قانون الإرادة والمعروف  القانون الأنسب لحكم العقد التجاري

التعرف علي مختلف القواعد القانونیة التي تمكننا من  الموضوع فيتكمن أهمیة هذا 

 .التعرف على القانون الأنسب لحكم النزاعات الناشئة عن المبادلات التجاریة

 

ملیة ضوع هو بالنظر إلى الأهمیة العِ فمن بین أسباب التي أدت بنا إلى اختیار المو 

ذات تأثیر  ، كون أن موضوع الدراسة في ازدهار مستمر كونهاوالعلمیة التي یحملها هذا الأخیر

إلى اعتبارها من أهم و أبرز مواضیع القانون الدولي الخاص؛  بالإضافة، على المجال الاقتصادي

 الدوليمن بین الأسباب أیضا هو بالنظر إلى میولنا للتعرف و التطلع على موضوعات القانون 

 .الخاص

الإشكالیة المتمثلة في ما مدى مساهمة قواعد المعاملات التجاریة من یطرح موضوع الدراسة  و

  ؟ في ظهور و تطور قواعد الإسناد

حلول فقهیة تخص القانون الواجب التطبیق على  بإیجاد الاهتمامأخذ فقه تنازع القوانین في 

 رقاستوذلك في مختلف العصور، إلى أن المعاملات التجاریة التي عرفت تطورات فقهیة عمیقة 

العقد لقانون الإرادة سواء كان ذلك في القوانین  إخضاعوقتنا الحالي على ضرورة  الأمر في

و المعدلة في سنة  1980روما لسنة  اتفاقیة الدولیة أشهرها الاتفاقیات طارإالوطنیة أو في 

 ).الفصل الأول(أین أصبحت من أهم المبادئ الأساسیة .  2008
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ات إمكانیة وجود منهج أخر إلى جانب منهج تنازع القوانین یتولى الفصل في حل المنازع

، أین یقوم هذا المنهج عل الفصل في النزاع دون الحاجة إلى قواعد المتعلقة بالمعاملات التجاریة

دات قواعد تطبیقها مباشرة على النزاع دون المرور بتعقیالإسناد كون إمكانیة وجود قواعد یتم 

، وهذه القواعد متمثلة بقواعد التجارة الدولیة ذات المضمون العالمي  بالإضافة إلى قواعد التنازع

 ).الفصل الثاني(ذات التطبیق الضروري 

خاصة  أما بالنسبة للصعوبات التي واجهتنا بمناسبة إتمام هذا البحث فهي عدیدة و متنوعة

من المواضیع الجدیدة و ذلك بالنسبة للمشرع الجزائري و إضافة إلى قلة الدراسات و  أنه یعتبر

 .البحوث في هذا الموضوع رغم كثرة و تنوع المراجع

موضوع على منهج مختلط یجمع بین المنهج التاریخي و المنهج لفي دراستنا ل اعتمدنافقد 

الأمثل للجدید ،  للاستعمالالمقارن بحیث أن المنهج التاریخي یساعد على التعرف على القدم 

ببعض الدراسات المقارنة لتفادى نقص المعلومات و التعرف على تجارب القوانین  استعناوكما 

لى المنظمات الدولیة  بهدف تحقیق التوافق بین القوانین و ذلك الرائدة في هذا المجال و التوجه إ

 . في مختلف الدول

 

 



  

  

  

  

  

  الفصل الأول

  تأثیر المعاملات التجاریة في ظهور قواعد الإسناد
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المعاملات  التجاریة لقانون معین، والذي    إخضاعبمبدأ   مهم  وهو أخذت قواعد الإسناد 

اعتبرته كضابط أصلي كون أن ذلك القانون الذي  یحكم العقد  یتم  اختیاره  من  قبل  الأطراف 

بحد  ذاتهم؛ وبعد  أن  شهد  هذا المبدأ استقرار في مجال تنازع القوانین  التي شهدت  تطورات 

لك في مجال التجارة  تنوع العلاقات  الدولیة  و ذ كبیرة  و عمیقة ، والفضل في ذلك راجع إلى

الغرض منه  هو  مختلف  التشریعات  الوطنیة  و أن أصبح مبدأ عالمي أخذت  به الدولیة ، إلى

 .)المبحث الأول(تحدید  القانون المختص

 في حالةأما   به، الالتزامالقاضي  تطبیقه یتوجب على للقانون الواجب إن اختیار الأطراف

 وذلك بطریقة جامدة أو الاحتیاطیةالضوابط  استعمالو  القاضي اللجوءیتولى    ب الاختیارغیا

غیر أن هناك  بعض التشریعات  .تحدید ذلك القانون تقدیریة فيالقاضي سلطة  طریق إعطاءعن 

أن هناك  اتجاه كون دین للقانون الذي  یحكم العقد ، المختلفة   اختلفت بخصوص اختیار المتعاق

أن حریة مطلقة  في   اختیار القانون ، في حین  یرى البعض الأخر   حریةى أن للأطراف  یر 

 )المبحث الثاني(الأطراف  تكون  مقیدة  في  اختیار القانون 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

. 

 



 تأثیر المعاملات التجاریة في ظهور قواعد الإسناد                     الفصل الأول 

 

5 

 

 المبحث الأول

 الإسنادالتطور التاریخي  لقاعدة 

مختلف  الحلول  الفقهیة  عن البحث   إلىالخاص  منذ  القدم   الدوليتولى فقهاء  القانون 

تي تتم بین  مختلف  التي  تبین  القانون  الواجب  تطبیقه   على  المعاملات  التجاریة   ال

 لأمر یخضع لقانون محدد  سلفا  باعتبار أن إرادةالعقد  في  بدایة  االمقاطعات ، حیث كان 

لم  الوضع   لم یتغیر  لدى  الفقه هذا  ؛ لكن) المطلب الأول(اختیاره الأطراف اتجهت إلى 

في اختیار  القانون الواجب تطبیقه   الإرادة كونه  هو أیضا  تجاهل بدوره  دورالحدیث  نسبیا 

 .)المطلب  الثاني( على  مثل  هذه  العقود
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 المطلب الأول

 الإسنادتأثیر الفقه  الكلاسیكي في ظهور  قواعد   

لث  عشر  بین مدن  شمال خلال  القرن الثا  الإسنادتعتبر   بدایات  ظهور قواعد 

أخرى؛  وبالتاي   إلىتنازع القوانین واختلف أرائهم من فترة  إلىحیث تصدى الفقهاء  ایطالیا،

فیما  یخص    الإسنادأهم المدارس التي لها تأثیر في ظهور تلك   قواعد    إلىسنتعرض 

 درسة، وتلیها الم)الفرع الأول(اریة  و المتمثلة  في المدرسة الایطالیة  القدیمة  المعاملات التج

  إلى،  و بعدها سیتم  التطرق  ) الفرع  الثاني"(دیمولان"الفرنسیة  و بالخصوص  نظریة  الفقیه

 .)الفرع  الثالث( المدرسة  الهولندیة

 المدرسة  الایطالیة القدیمة:الفرع  الأول

القدیمة   التي ظهرت  في  أوروبا    الكلاسیكیةیتمثل    الفقه  الكلاسیكي  في  المدارس  

وذلك  بین  مختلف  المقاطعات  التي   )  القوانین( القدیمة   وذلك  لحل  مشكلة  تنازع  الأحوال

مبدأ    بعد  هجرمعاملات  التجاریة  وكان  ذلك  كانت  تربطها   معاملات  مختلفة  أبرزها  ال

ظروف  ملائمة   القوانین  المطلق  كذلك،  لوجود    إقلیمیةشخصیة  القوانین   المطلق  و مبدأ  

التي  تربط  هذه  المقاطعات  وذلك  في مجالات  زع   أبرزها   تطور  المعاملات  لقیام التنا

لمدرسة  الایطالیة  مختلفة  خاصة  تلك المتعلقة   بالمعاملات التجاریة ؛  ومن ثم سعى  فقهاء ا

 )1(.وضع  اللبنات  الأولى  لحل مشكلة  تنازع القوانین  إلى

، حیث  تولى فقهاء بدایة القرن الثالث عشرو  الثاني عشرمع نهایة القرن البدایة و كانت 

التي تتم بین بخصوص المعاملات الأولىوضع اللبنات  المدرسة هذه

                                       

ـ  عید  عبد  الحفیظ ، طرق تحدید  القانون  الواجب  التطبیق  على عقود   التجارة  الدولیة ، أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه في 1

 15، ص 2017العلوم ، تخصص قانون ، جامعة  مولود معمري ، تیزي وزو ، 

الإیطالیة  هو  التعبیر عن الأعراف و العادات التي  تمارسها مدن إیطالیا وذلك في علاقاتها التجاریة ـ  یقصد  بنظریة  الأحوال 

 .وبالتالي أدى  إلى ظهور  تنازع  بین  الأعراف كونها مختلفة  من مدینة  إلى أخرى
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یر أعراف  مختلفة  وهذا  الأخیر هو ما  یث ذات  مقاطعات   إلىلأشخاص الذین ینتمون ا

ئم  لحكم  الملا)  القانون( البحث عن العرف إلى وهو الأمر الذي یجعلنا نتطرقمسألة  التنازع ، 

وضع    فیما   یخص   المعاملات  التجاریة   تولى  فقهاء  هذه  المدرسة وهذه  المعاملات، 

 .)العرف( القانون المختص حلول تكشف عن

عن  وضع  حلول  إلىفمنذ  نهایة  القرن الثاني عشر سعى  فقهاء   شمال   ایطالیا   

مدرسة   "تنازع  القوانین   وذلك  من خلال إیجاد حلول  مناسبة  لها ، وعرفت أیضا   بتسمیة 

وهو قانون  "جوستنیان"التي استعملوها في دراستهم لمجموعة   إلى الطریقة بالنظر "الحواشي

الشعوب التي  تخضع   للحكم  الإمبراطوري  ملزمة   الثالوث المقدس و مفاد هذا النص أن

 كما  أنها  تخضع   للقوانین  الإمبراطوریة  "بطرس"إتباع   الدیانة  المسیحیة  التي  جاء  بها ب

وعلى سبیل   المثال   شخص   بولندي   یسكن  في   )2(.الوطنحتى و  إن  كانوا  خارج  تراب  

لندي  المطروح   هو  بخصوص   القانون  الواجب  تطبیقه  حول  وصیة   البو  فالسؤال "مودان"

فهل   یتم   تطبیق  القانون  البولندي   أو القانون   الإقلیمي ؟   حیث  نجد  أنه  أعطى   

الاختصاص    لقانون   المكان   الذي   تم  فیه   إجراء   الوصیة  ،وذلك   لغرض  فتح    

 )3(.المجال   لإجراء   تصرفات    صحیحة  وذلك   في  أي  بلد  كان 

لتصرف لقانون محل اسبق  یتبن  لنا أن فقهاء هذه المدرسة أخضعوا شكل  مافمن خلال 

بإخضاع   العقد  قاعدة   وهي  تلك  المتعلقة    أولنشاء  الذي أدى  إلى  إهو الأمر  والإبرام ، 

ضمنیا بتطبیق ذلك  قدان   یعتبران   راضیانذلك أن  المتعاو حجتهم في  انون  بلد  الإبرام،لق

 )4(.إلى  التوسع   من  نطاق  تطبیقهاإلى إعطاء الأفراد الحریة بإضافة  هذا ما أدى لقانون وا

                                       

) تنفیذ الأحكام الأجنبیة،دراسة مقارنةالقضائي  الدولي و   الاختصاصتنازع  ( ـ غالب  علي الداودي ، القانون الدولي الخاص ،2

 79، ص2013دار الثقافة للنشر  و التوزیع ، الأردن ، 3، ط

، دار الثقافة 7،ط) المبادئ العامة و الحلول الوضعیة في القانون   دراسة  مقارنة (، ـالهداوي حسن ، القانون  الدولي الخاص3

 40، ص2017للنشر و التوزیع ، الأردن ، 

 41مرجع نفسه ، ص الـ   4
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أخضع   الفقهاء  شكل  العقد   لقانون  القاضي  أما  بخصوص  موضوعه  فهو   بدوره   

حیث  نجده  أثار  تساؤل  بخصوص    "باترول"أخضعه  لمكان  الإبرام ، إلا  أن  الفقیه  

ففي  هذه  الحالة    القانون  الواجب   تطبیقه  بالنسبة   للعقد  المبرم   من  طرف   الأجنبي؟

موضوع العقد  بالإضافة  إلى  شكله إلى  قانون  محل  الإبرام ؛  أما  فیما  یخص      أخضع 

  الأولى،حیث أخضع    إثبات   العقد  فهنا  نجد  أنه  میز  بین قوة  الدلیل   وإجراءات  تقدیمه

 ، أما  الثانیة  فقد مع مسألة الشكل  الإثباتمدمجا  بذلك  مسألة    الإبراملقانون محل  

نجده أیضا  تطرق إلى مسألة الآثار أین "بارتول"كما نجد أن  الفقیه  .  خضعها  لقانون  القاضيأ

ن الإبرام  لقانو ن  أخضع   الأولى  لقانون  محل  ، أیثار المباشرة  و الغیر  مباشرة میز  بین الآ

عدم  تحدیده     حالةفي  لقانون  محل  التنفیذ  أما    الثانیةمحل  الإبرام  في  حین  أخضع  

قوعها  أخضعت  هذه  المدرسة  الجرائم   لقانون مكان  و كما  )5(.القاضيفهي  تخضع   لقانون  

یثة  اعتبارها  نواة  القاعدة  الحد، حیث  تم المدنیةلجرائم  الجنائیة و بین  االتمیز  دون   أن یتم  

خضع المال كما   نجده   أیضا  أ"قوعه الفعل  الضار  محكوم   بقانون   محل  و "التي مفادها  

 )6(.الشخص    إلى  قانون  الموطنلى  إخضاع   الأهلیة  و  حالة  بالإضافة  إلقانون موقعه 

الأخیرة  هي التي  وضعت هذه  هذه المدرسة باعتبار ل  الكبیر  الذي  عرفته  رغم  الفض

 : أهمهاأبرزها  و  تعرضت لانتقادات أنها حل التنازع  إلا ء إلیها لاللجو القواعد التي یمكن  بعض

  حلول  مسبقة لبعض  إلى وضع   على مبدأ عام  لحل المشكلة بل یلجئون عدم  الاعتماد

 .الحالات  المستعصیة

 النظر  وجهات  تباین  إلى  یؤدي  الذي و  المتبع  المعیار في  التحدید و  الدقة  انعدام   

 .المشكلة  لنفس  الحلول واختلاف

  

                                       

ـ  محمود محمد  یاقوت ، حریة المتعاقدین في  إختیار  قانون  العقد الدولي ،منشأة  المعارف  الإسكندریة ، الإسكندریة 5

 31 - 30 ص  ، ص2000،

 49، ص2004، دار هومة للنشر و التوزیع ، الجزائر ، 1ـ  أعراب بلقاسم ، القانون الدولي الخاص الجزائري ، ج6
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     7(.المتزاحمة  لحكم  العلاقة  المعروضةالقوانین اعتماد هذه المدرسة  على  تحلیل( 

 القدیمة الفرنسیةالنظریة :الفرع الثاني

مدن  شمال   بین فرنسا  وذلك  لوجود علاقات علمیة    إلىانتقل  الفقه  الایطالي  القدیم  

انتقال  أن العلماء الإیطالیون یرتدون معاهد  فرنسا  و بالمقابل فرنسا، وذلك باعتبار ایطالیا و 

 )8(.الفرنسیین للاطلاع على  فقه ایطالیا

،  حیث  یعتبر  الفقیه  في القرن  السادس  عشر المدرسة تعتبر بدایة  ظهور  هذه  

بین  الأسس  وذلك  باعتباره   من   مدرسة  الایطالیة   والفرنسیة  دیمولان  حلقة  وصل بین  ال"

حیث .   الإرادةالعقد   لقانون     بإخضاعكل التشریعات  المعاصرة  و ذلك  المعمول  بها  في  

أحوال شخصیة  تلك المتعلقة باكتساب الملكیة و عینیة والمراد منهابتقسیم الأحوال إلى  نجده قام

قامت  والملاحظ  هنا  أن المدرسة الفرنسیة . العائلیة والتي یقصد منها تلك المتعلقة بالحقوق

فرغم  كون  (9) .كأصل  أما استثناء  فقد  أخذ  بمبدأ شخصیة القوانین  الإقلیمیةبالأخذ  بمبدأ  

هو  الذي جعلها   "دارجنتریه "ذلك  التقسیم  إلا  أن الفقیه   إلىهو أول من بادر  "دیمولان"الفقیه 

 إذمنها  نظریة  شبه  كاملة   وذلك  من خلال اعتبار حلول  تنازع  الأعراف بمثابة  مبادئ ،  

كونه  كان قاضیا  في ذلك   "بریتاني" من تقنین أعراف218 أنه قام بالتعلیق على  نص المادة  

  أن مضمون  نص المادة السابقة الذكر  إذ الوقت،

لكل شخص أن یهب أمواله لغیر ورثته طالما لم تكن تلك الهبة یجوز  «:   تنص على 

الهبة  المتواجدة   ما مصیر أموال:   هو في ذهنه السؤال الذي بادر و » .ورثته ضد التحایل قصد

  )10(السابق؟خارج مقاطعة  بریتاني والذي ینطبق علیه ذلك النص 

                                       

 70،ص2016، عمان التوزیع  الثقافة للنشر و ، دار)تنازع القوانین(، عامر محمد الكسواني، موسوعة  القانون الدولي الخاص ـ7

 18ـ  عید عبد الحفیظ ، مرجع سابق ، ص8

بنان ، ـ غصوب عبده الجلیل ،دروس في القانون  الدولي الخاص  ، مجد المؤسسة الحامعیة للدراسات  و النشر و التوزیع ، ل9

 16، ص2008

 205، ص 2008ـ  عبد  الكریم  سلامة ،  الأصول في التنازع  الدولي  للقوانین ، دار  النهضة العربیة ، القاهرة ،10
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في  مجال العقود الدولیة   الإرادةدور   إبرازدورا كبیرا  من خلال "دیمولان "یلعب  الفقیه  

القول   إلىوذلك من خلال اختیار  القانون الواجب  تطبیقه  علیها،  وهو  الأمر الذي أدى بنا 

، إلا أن البعض الأخر یقر بأنه أخضع هو  الأخر  العقد  لمكان   الإرادةبأنه  المبرز  لدور  

من  أداء  مهامها في اختیار   الإرادةتجرید   إلىأي موطن  الزوجین   وهذا ما أدى   إبرامه

  أنشأ قاعدة  إخضاع  العقد  لقانون الإرادة "دیمولان"كما  نجد أن  الفقیه  )11(.قانون أخر

حیث  قام  بالفصل  بین  شكل  التصرف  و موضوعه  أین )  لضمنیةالصریحة  أو  ا(بنوعیها

أما في  الإرادة،  في حین أخضع  الثاني  لقانون  الإبرامأبقي على الخضوع  الأول لقانون  محل 

العقد   سواء شكلا  أو  موضوعا  لقانون  محل   إخضاعحالة  انعدام الاختیار  فانه  أبقي 

التاریخي  لقاعدة  خضوع  الالتزامات  أن هذه  القاعدة  تشكل  الأصل   لیمكن  لنا  القو . الإبرام

الحالات  مواكبة  التطور المستقبلي في بعض ؛ إلا أنها لم تستطع  الإرادةالتعاقدیة  لقانون   

 یمكن لنا  القول أن الفقیه )12(.عجزها  على مواجهة  جمیع  الاحتمالات إلىوهذا ما  یؤدي 

وضع الحلول   إلىسعى عامة  بخصوص   تنازع  القوانین أن  قد أقام  نظریة   "دارجنتریه"

أفكار عامة یتم  جمعها  في مبدأ عام و هو  إلى المختلفة  لها،  و القیام برد  تلك  الحلول

اعتبار عینیة  الأحوال  هو  الأصل أما  شخصیة  الأحوال  هي الاستثناء،  غیر  أن الفقیه  

  یشمل  جمیع الأحوال   وذلك باعتبار أن  هناك  أحوال  أخرى  لم  تشملها لم "دارجنتریه "

 )1(3.النظریة محاطة بالنقص  و الغموض اعتبار إلىأدى  ما والشخصیة، وهذا الأحوال  العینیة

لك أنه جاء متأخرا عن في ذنجاحا وانتشارا في أوروبا والسبب  "دارجنتریه"لكن لم تعرف نظریة 

الملوك یار واسترجاع الانهعلى  النظام الإقطاعي بعد إشرافمناسب  له، خاصة الالعصر 

 .ونفوذهم لسلطاتهم 

                                       

  

 19ـ  عید عبد  الحفیظ ، مرجع سابق ، ص 11

 32، ص 2012یة ، لبنان ، ـ عبد الرسول عبد الرضا  الأسدي ،أحكام التنازع الدولي للقوانین ، منشورات  الحلبي  الحقوق12

 -54ـ53ص  عراب بلقاسم ، مرجع  سابق ، صأ ـ13
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 : الانتقادات  أبرزهاوجهت لهذه  النظریة  العدید  من 

 یمكن التي  أوجه التنازع جمیع القوانین لمواجهةأو  الثنائي للأحوال عدم الاكتفاء بالتقسیم

 .أن تثار

   والأفعال الصادرة التصرفات القانونیة إسنادتجاهل عملیة 

 التي یمكن  الأشیاءبین  و الإجراءات من تعتبر الأشیاء التيبالتمیز بین القیام  عدم

 )14(.اعتبارها من  الموضوع

الى جمیع  عدم التطرق یتعلق بمسألة ونظرا  للانتقادات الموجهة لهذه النظریة وخاصة فیما

نوع جدید  و المتمثل  في  الأحوال المختلطة  و   إضافة إلىالأحوال، فقد  سعت  هذه المدرسة  

بالأحوال  ذات  خصوصیة    تلك المتعلقة أوالأحوال  الشخصیة  و العینیة ،   هو  مزیج  بین

 )1(5.القوانین  كزنها الأصل  إقلیمیة إلىهذا  النوع     إخضاع،  أین تم  معینة 

 نظریة المجاملة الدولیةالنظریة الهولندیة أو :    الفرع الثالث

السیطرة  بعد تخلصها من وذلك ازدهارا بین مدنها  عرفت هولندا في القرن السابع عشر

طابع خاذ حلول ذات ات إلىأین احتاجت عرفت التجارة ازدهارا مع المدن الأخرى  نیة أینالاسبا

الفقهاء بعض هناك أن  إلا "دارجنتریه"المدرسة تأثرت بالفقیه الفرنسيهذه جد أن ندولي، حیث 

تطبیقه یجب القانون الوطني  أناللذان اعتبرا  "هوبر لت وفو بول " الفقیهینالهولندیین و خاصة 

بأنها  هذه الإقلیمیةأن  أنهم یعتبرون إذ .خارجه أو الدولة إقلیمفي على الأشخاص الموجودین 

 وذلك على القانون الأجنبيأنه یمكن تطبیق  القوانین باعتبار إمكانیة قیام تنازعمع مطلقة  غیر

الرغبة  الشدیدة  في  المحافظة  على    إلىو یرجع  السبب  في ذلك   )16(.سبیل المجاملة

                                       

، مطبوعة  الكاهنة  ) تنازع  القوانین ( 1ـ  زروتي الطیب ، القانون الدولي   الخاص  الجزائري مقارنا  بالقوانین  العربیة  ، ج14

 57، ص 2000، الجزائر ، 

 73ـ- 72ص ـ  عامر محمد  الكسواني ، مرجع  سابق ، ص15

، ) المبادئ العامة في تنازع القوانین (ـ  حفیظة  السید  الحداد ، الوجیز في القانون الدولي  الخاص ، الكتاب  الأول  16

 23 - 22  ص ، ص2009منشورات الحلبي  الحقوقیة  ، لبنان ، 
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ن  ،  إلا  أنه  كان مالدولیة المعاملات  التجاریة  و ذلك  كونها الشائعة  في مجال  التجارة   

  إلىالأجنبي فانه  یسعى  و هو في صدد  تطبیق  القانون  الأجدر  لو كان  على القاضي  

هذه    المجاملة لأن البحث  عن  القانون  الأصح  لتكم  العلاقة  و لیس  تطبیقه  على  سبیل

كما  نجد أن  الفقه  الهولندي  أخذ هو  أیضا   )17(.الأخیرة  تقضي  على جوهر  تنازع القوانین

 "دارجنتریه "شخصیة  و عینیة   و هو  الذي تطرق  إلیه  الفقیه   إلىالأحوال    بتقسیمبدوره  

، كون  أن  هذه   الأخیرة  المختلطة)  القوانین(إلا  أنهم  خالفوه   بالنسبة  لمسألة  الأحوال  

وقد  . الإقلیميالتي تخضع  للقانون    الإجراءاتتشمل   قواعد  الشكل و   فإنهاحسب رأیهم  

تنازع    إطاروضع  ثلاثة   قواعد  اعتبرت  من  البدیهیات   في    إلى "برهو "تطرق  الفقیه 

 : المتمثلة  فيالقوانین  و 

 امتداد تلك  رعایاها دون إقلیم تلك الدولة ویسرى على كل سلطة عامة داخل لكل دولة

 .الإقلیمالسلطة إلى خارج 

   ذلك على سبیل المجاملة لقوانین البلاد الأجنبیة التي صار  إمكانیة سماح الدولة و

دون المساس بسلطة الحكومات و تطبیقها في إقلیم تلك البلاد وذلك حفاظا على أثارها 

 .ولا بحقوق رعایاها   الأخرى

  مقیمین أو عابري سبیل من سواء كانوا لدولة إقلیم داخل المتواجدیناعتبار الأشخاص   

 )1(8.رعایا الدولة

وا  الذي  أخذهو التخفیف من قسوة المبدأ  الهولنديلدى الفقه من الأخذ بمبدأ المجاملة  الهدف

مصالح  الأفراد  و على  المصالح  المشتركة  به  وما ما یترتب عنه من نتائج جد خطرة  على 

للدول؛ وقد  عرفت  فكرة  المجاملة  الدولیة  نوعا  من  الغموض  بدلیل  أنه  في  حالة  تطبیق  

الأجنبي  بتقدیر  من  القاضي  وذلك  وفقا  لما  تقتضیه  المصلحة  فإن  ذلك  یفتح  مجالا  

                                       

لسنة أولى  ماستر  ، تخصص قانون  ، موجهة لطلبة  امقیاس القانون  الدولي  الخاص  ـ  ناتوري  كریم ، محاضرات  في17

 22، ص2020-ـ2019میرة  ، بجایة ، سیاسیة ، جامعة  عبد  الرحمان  خاص ، كلیة  الحقوق و العلوم  ال

 5ـ  زروتي  الطیب  ،  مرجع سابق ، ص 18
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،  أرادوا  وهذا  الأمر  غیر  معقولرفضه  متى و یتم   ن  یتم  تطبیقه  متى  أرادوا للتعسف  أی

إلیه هو ه  الهولندیین  و إنما المقصود المراد التوصل ولكن  هذا  لیس  بالمقصود  الذي  أراد

قوم  بدلیل  أن  فكرة  المجاملة  تن  عدمه، القانون  الأجنبي  مإعطاء المشرع  الحریة  بتطبیق  

 )1(9.التنازع  ولیس  عند  تطبیقها في  مرحلة  وضع   قاعدة   

 : أبرازها  الانتقاداتكما  أن  هذه   المدرسة   لم تسلم  كغیرها  من  

   تجاهل  الصفة  العلمیة  لقواعد  تنازع  القوانین 

 بین صور من  رفض الصفة الإلزامیة لتطبیق القانون الأجنبي باعتبار أن هذا الأخیر

 .المجاملة فقط

، الإسنادقواعد  سبق قوله بخصوص تأثیر الفقه الكلاسیكي في  ظهور وخلاصة عن كل ما

هو أن ظهور مسألة تنازع القوانین بصورة مفاجئة، بل اعتبارها موجودة منذ بدایة العلاقات  

الأفكار   رة منفكالقانونیة  بین الأفراد التي تأخذ الطابع الأجنبي وعلى الرغم من احتواء كل 

وذلك في المدن القدیمة ، إلا أن مدن  نوعا ما بخصوص مسألة التنازعالسابقة على السیطرة 

 :أسباب  منها إلىو ذلك راجع  الإفلاتشمال  ایطالیا  استطاعت 

 تم  عند ما وحتىالمنطقة من الناحیة النظریة فقط  النظام الإقطاعي داخل عدم ظهور

ما  الصلیبیة وهذاالحروب  تلك إلى ذلك راجع، والسبب في كان ذلك بطریقة ضمنیة ظهوره

 .جعل من المدن الشمالیة تتمتع باستقلالیة وبالتالي تكوین أنظمة محلیة

 من الثقة و جو خلق اقتصادیة متنامیة و علاقات في الدخول الأفراد بالتجارة و اهتمام 

سمح بتطبیق أحكام بعض  بین المتعاملین معهم تجاریا وذلك ما الاستقرار بینهم و

 توفیر تربة ملائمة لظهور مسألة التنازع بین التشریعاتو    التشریعات

   التشریعات  المتنازعة  و ذلك كون  لجوهري  و الأساسي بین مختلف ا  الاختلافانعدام

 )20(.أن  الأصل واحد  و المتمثل  في  القانون  الروماني

                                       

 55ـ- 54 ص ـ  أعراب  بلقاسم  ، مرجع  سابق ،  ص19

 75ـ  74 ص ـ   عامر محمد  الكسواني،  مرجع  سابق ، ص20
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 المطلب الثاني

 تأثیر الفقه الحدیث نسبیا في ظهور قواعد الإسناد

  إلىسنتعرض  الكلاسیكي و المواقف التي عرفها  الفقه  الآراءمختلف بعد التطرق على 

النظریة  نجد فمن أبرزها  الإسنادكبیر في ظهور قواعد  عاصرین الذین لهم دورالمأهم  الفقهاء 

النظریة   إلىالتعرض ، تم بعدها سیتم )الفرع  الأول ( "سافیني"لخصوص نظریة الفقیه وباالألمانیة 

 إلىسنتعرض  ، و في الأخیر)الفرع  الثاني( "مانشیني" وخاصة  نظریة  القیهالایطالیة الحدیثة 

 .)الفرع  الثالث(  "بیلیه"و مواقف  النظریة  الفرنسیة  الحدیثة  وبالتحدید  نظریة  الفقیه أراء 

 "سافیني"النظریة  الألمانیة  أو  نظریة  الفقیه  :   الفرع  الأول

العشرین عرف فقه تنازع القوانین تطورا أین ظهرت  اتجاهات  والتاسع  عشر القرن خلال 

بروز    إلىالإقلیم الوطني،وهو ما أدى  فقهیة تقوم على فكرة تطبیق القوانین الأجنبیة داخل

 2)1(.المعاملات التجاریة الدولیة القانون الواجب التطبیق على  في اختیار  الإرادةسلطان  

أین  كان  "سافیني"  بین  النظریات  المعروفة  في  الفقه  الحدیث  نجد  نظریة الفقیهمن 

أقالیم لكل  إلىانقسام  ألمانیا   إلىوذلك نظرا  "نظریة الأحوال"مبادئ    إتباعالمفروض علیه   من

آنذاك    أن سیادة  القانون  الروماني إلى  بالإضافةواحدة  منها  أعرافها  و قوانینها  الخاصة  

بین  التمییز   إلىلم یلجأ  "سافیني" ،  إلا أن الفقیهلشریعة  العامة  لكل   المقاطعاتتعتبر ا

  هو  الشخصیة   و  هو  الأصل    الإقلیمیة، ولم  یقم  باعتبار مبدأ الأحوال  العینیة  والشخصیة

  یقم لم   بالتالي  لم  یقم بتحدید  نطاق  التطبیق المكاني للقوانین و  "سافیني"الاستثناء   فالفقیه 

 .حلول  واقعیة   إیجادضرورة  إلى  ناديبالاعتماد على فكرة مسبقة  لحل  تنازع  القوانین  أي  

تكمن في كیفیة  و إنما المشكلة   سیاداتبین   القوانین هو تنازععدم اعتبار الفقیه تنازع 

القوانین المناسبة و الملائمة وذلك بما یتماشى مع  طبیعة العلاقة القانونیة، كما  أن   أكثر إیجاد

و حمایته  إلىالسعي معنى السیادة لا یراد  به تحدید  النطاق الإقلیمي وإنما الهدف منه هو 

                                       

 20  ـ  عید  عبد  الحفیظ ،  مرجع  سابق  ، ص21
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 وة معین المتعلق بعلاقة القرار ذلك للحلول و بمعنى أخر هو حقیق التنسیق الدولي وتالدفاع عنه 

 )22(.الذي  یجب  أن  یتم  تطبیقه  في تلك  الدولة  التي  أصدرته

أن   «  :  منهاالحضاري  والتي یراد  الاشتراكوهو مبدأ مهم آلا "سافیني " عرفت نظریة

یة و المسیحاحد و هو القانون الروماني واعتناق الدیانة و القوانین  الأوروبیة مستمدة من قانون 

ین  الموجودة  بكما یمكن اعتبار أن الروابط » .اشتراك حضاري ووجود تشابه  إلىهذا ما یؤدي 

لا یطبق  ذلك  اذ  أنه متماثلة، ن لا  یمكن اعتبارها  متشابهة  و لكالشعوب تجعل من قوانینها 

و لعنصر الأساسي اذلك  لغیاب  ووذلك مع  القوانین الأوروبیة حضاریا  الغیر مشترك القانون 

، وتعتبر هذه  الفكرة  مشابهة  للفقه الایطالي  كما  اعتبر الفقیه أن القوانین هو  الاشتراك

كما أن العمل بفكرة الاشتراك ) 23(.حلول مشتركة كذلك إلىبالضرورة الأوروبیة المشتركة تؤدي 

المجاملة وإنما هو مجرد  تطبیق القانون الأجنبي على سبیل الاستثناء أو إلى ؤديیالحقوقي لا 

أن  كما نجد )24(.المبدأ الأساسي لقیام تنازع  القوانین للمبدأ الذي اعتبره سافیني هو أعمال

لیل  العلاقات القانونیة لغرض تحاعتمد على المنهج التحلیلي وذلك عن طریق  "سافیني" الفقیه

ي قانونوذلك باعتبار أن لكل رابطة  قانونیة  مركز  المناسب من أجل تطبیقه، القانون إیجاد

هذا الأخیر بشأنها ویمكن  قانون قتطبیمكان معین ثم  بحیث یتوجب تحدید الطبیعة و وضعها في

  المكان الذي یتم فیه ذلك  «:  العلاقة على أنهارابطة أو لللنا تقدیم تعریف بسیط 

وإعمالا لمبدأ التركیز المكاني فإن الفقیه أخضع أهلیة » .الآثارتحقیق فیه كافة أو معظم  

 بالالتزاماتفیما یتعلق  أما الأشخاص لقانون الموطن أما الأموال فأخضعها لقانون موقعها،

)25(.هذه  الالتزاماتالتعاقدیة فبحسب رأیه یجب أن یطبق علیها قانون المكان الذي تجرى فیه 

                                       

 223 - ـ222 یم  سلامة  ،  مرجع  سابق  ، ص ـ   عبد  الكر 22

 23 ناتوري  كریم  ، مرجع  سابق ، صـ  23

 536، ص  2009الحقوقیة ،  لبنان  ، مع  في  القانون  الدولي  الخاص، منشورات الحلبي ـ  سعید  یوسف  البستاني ، الجا24

 225ـ 224ـ  أحمد  عبد  الكریم  سلامة  ، مرجع  سابق ، 25
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أن  وذلك كون لقانون ذلك المكان، إخضاعهمكان تنفیذه و  في كما أن تركیز العقد تكمن

و بذلك  هو القانون  الآثارن الذي نتج فیها كل معیتحلیل العلاقات القانونیة و تركیزها في مكان 

 الإرادة ، كما أن الفقیه اعتد بمبدأ سلطانالاختیاريذلك المكان على أساس الخضوع  السائد في

 للإرادةسمح كما أن الفقیه  )26(.محددلإسناد أمر  لاحق نظري واعتبار ذلك التبریر مجرد تبریر

 حالات معینة إلا أنه لا یتخطى القاعدة العامة التي مفادها هو اختیار قانون أخر وذلك في في

المتعاقدین؛ كما أن  إرادةدولة التنفیذ دون الأخذ بعین الاعتبار  العقود الدولیة  لقانون إخضاع

و العادات و ذلك منذ القدم  وفقا  للأعراف الإبرامبلد نون لقایرى أن العقد یخضع "فوكس"الفقیه 

كان التنفیذ سیتم في بلد أخر فإن قانون محل الوفاء هو الذي یسرى  إذاأما في حالة ما 

لفكرة وفقا یتم  الإبرامد كما یرى أن تطبیق قانون بل العقد إبرام بعد,المسائل التي تثار بخصوص

 التقالید في هذا المجال وإنما و والهدف منها لیست مخالفة العادات الضمنیة للأطراف الإرادة

 )27(.المتعاقدینیمكن أن یختاره  القانون الذي رفض تطبیق

قانون   إلى فیما یخص شكل التصرفأخضع الالتزامات التعاقدیة  "سافیني "الفقیه نجد أن 

فنجد أنه أخضعه  أثاره  و الالتزام والشروط اللازمة لصحته في ما یتعلق بجوهر أما إبرامه محل

نون لقا فأخضعها، أما بالنسبة للأفعال الضارة الإراديالخضوع  لقانون محل تنفیذه على أساس

لأخذ  االضارة فإن القاضي یقوم بتطبیق قانونه دون الأفعال حجته في ذلك أن وقوع  القاضي و

 .الأجنبيعتبار القانون بعین  الا

 : الانتقادات أبرزهامن  أنها تعرضت لمجموعة إلا "سافیني"نظریة عرفتها  التي رغم كل النجاحات

 صحیحة  في جمیع  الأحوال، وذلك  لاشتراك  القانوني  هي فكرة غیر ا  فكرة  اعتبار

أن هناك مجموعة من الأنظمة الوطنیة رغم  أنها یجمعها الاشتراك القانوني إلا   باعتبار

أن  حلولها مختلفة فیما بینها رغم انتمائها لنظام واحد، غیر أن هناك أنظمة لا یجمعها  

                                       

 31ـ محمود  محمد  یاقوت  ، مرجع  سابق ، ص 26

27 – GUTMAN  Daniel, Droit international privé ,2 édition, paris, 2000, p  26 à 28 
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ته  التجارة  الدولیة  اشتراك قانوني إلا أن حلولها متشابهة؛ كما أن التطور الذي  عرف

 .حضارات  و أنظمة  قانونیة  دون  وجود  عراقیلقات متبادلة بین أدى إلى إقامة  علا

   اعتبار  هذا  المعیار  عام  و من الصعب  تحدیده  كما  یقوم  على  تكییف  العلاقات

 .القانونیة  بالرغم  من  اختلاف طوائف  النظم وذلك  بحسب  التكییف

   الإرادة  لأعمالالقوانین  هي  أحكام  آمرة  وبالتالي  لا مجال    اعتبار  أحكام  تنازع  

المتعاقدین  ومرة    إرادة  إلىوذلك  كونه  یستند  مرة  ،   الإراديكي  یؤخذ  بالخضوع  

ما تقتضیه  طبیعة  الأشیاء باعتبار  أن    إلىو أحیانا   الشيءقانون  محل  وجود   إلى

 كما هو الحال  بالنسبة  للعقار  باریاإجقانون  المحل قد  یكون  

تحریر تنازع القوانین من  في إلا  أن الفضل یعود إلیه  "  سافیني" إلى الموجهة الانتقادات رغم كل

ا، كما أن  ألمانیالوطنیة  و أصبح  ذات  اتجاه  عالمي و تركت  نظریته أثارا  في   یادةسال

  )28(.التنازع  من  الأفكار المستوحاة  منه مختلف  التشریعات أخذت  بنظریته  وصاغت قواعد 

 "مانشیني"النظریة  الایطالیة  الحدیثة  أو  نظریة  الفقیه  :   الفرع  الثاني

الأخذ  الأجدر ن والأحسبأنه من  "مانشیني"الفقیه الایطالي  خلال القرن التاسع عشر، یرى

الأخیر ینادى أن هذا  مبدأ القومیات باعتبار إلىوذلك بالنظر ) الأحوال( القوانینشخصیة  بمبدأ

وعدم مبدأ شخصیة القوانین  إلىیؤدي دولة وهو ما  إنشاءفي لكل أمة الحق أن  القول إلى

 إخضاعغیر أنه  یمكن . بل وجد لكي یحكم الأشخاص معین إقلیمفي وضعها لكي لا یتم تطبیقه 

  الذي الإقلیمأي لقانون الجنسیة دون الأخذ بعین الاعتبار  إلیهاالشخص لقانون الدولة التي ینتمي 

شخصیة  بمبدأأخذ  "مانشیني"سبق یتبین لنا أن الفقیه الایطالي  فمن خلال ما. فیها ینتمي یعیش

أورد استثناءات تسمح لنا بالعودة أنه  هو الأصل أما الاستثناء هو إقلیمها، غیر) الأحوال( القوانین

  )29(.مبدأ الإقلیمیة إلى

                                       
 

 63ـ62-ص  ـ  زروتي الطیب ، مرجع  سابق ، ص28

 20لیل ، مرجع  سابق ، ص غصوب عبده  الج-ـ  

  19-18غصوب عبد الجلیل، مرجع سابق، ص ص   -29
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التي أوردها  الفقیه والتي لا یمكن لنا أن نطبق فیها  قانون الجنسیة  من بین الاستثناءات

 : القوانین نجد  إقلیمیةمبدأ  إلىنا بالعودة لوبالتالي تسمح 

 ج.م.ق من 17المادة  الأموال وهذا حسب نصلمكان تواجد  الأموال إخضاع 

 الشخصي   ار للقانونالاعتبالأخذ بعین  دونذلك  و الإرادة العقد لقانون إخضاع

للأطراف  أنه یمكن  إلا الإرادةاحترام مبدأ سلطان ضرورة  إلى نادي للمتعاقدین بل

 مخالفتها  كونها  قواعد  مكملة

 للقانون الإقلیمي بحیث تسرى على كل الوطنیین و إخضاع القوانین المتعلقة بالنظام العام 

 )30(.الإقلیمفي ذلك  الأجانب على حد سواء

ث   إلا  أنهما  یتفقان  من حی "دارجنتریه "ونظریة   "مانشیني"بین  نظریة  الموجود  الاختلافرغم 

عالج   أن كل واحد  منهما اعتبار أن هناك حالات مستعصیة مسبقا باعتبارالمنهج  المتبع في 

الحل المناسب لها وذلك   إیجادالجمع  بینهما فیحاول كل واحد منهما  كل مسألة على حدا دون

السائدة  على  مستوى    الإسنادم یعود الفضل الى هذه النظریة كونها جاءت بقاعدة كدون تحلیل، 

  .الایطالي للتشریع الفرنسي  و الألماني  و بالنسبةالتشریعات  الأجنبیة  كما   هو  الحال 

 : أهمهادات الانتقاأنها تعرضت لمجموعة من  إلا "مانیشیني"نظریة رغم النجاح الذي عرفته 

  المبدأ  طغیان  إلىكثرة الاستثناءات التي أدخلها على مبدأ شخصیة القوانین وهو ما أدى

 .مع المنطقوهذا ما یتعارض 

 أن الأمة تتكون من مجموعةوذلك كون  وهذا الأمر غیر صحیحالأمة هي الدولة،  اعتبار 

  في یجتمعلا  المشاعر لكن یمكن أن اللغة و و الدین و تتحد من حیث الأصلمن أفراد 

 .مجموعة أمم مختلفة   بینما الدولة تتكون من دولة واحدة،      

 جنسیات  إلى  ینتمون الذین الأفراد بین تنشأ علاقات ما التي قاعد انعدام وجود

 )31(.مختلفة

                                       

 24ـ ناتوري كریم  ، مرجع  سابق ، ص 30

 59ـ- 58-ـ57 ص ـ  أعراب  بلقاسم ، مرجع سابق ، ص ص31
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 "بیلیه"النظریة  الفرنسیة  الحدیثة  أو  نظریة :  الفرع  الثالث

تنازع  إلاأن تنازع القوانین ما هو "بیلیه "الفرنسي في  أواخر القرن التاسع عشر یرى الفقیه 

تحدید مدى امتداد السیادة التشریعیة لكل دولة،  الأخیرة تتولى بین سیادات مختلف الدول وهذه

مبدأ المساواة العام یفرض  الدوليفالبتالي یجب علیها أن تتبع حلول عامة حتى و إن كان القانون 

علیها یجب أن تقوم على أكثر من الاحترام لسیادات الدول  بین الدول فإن الحلول المتوفر

المراد منها هو تطبیق القانون  في الدوام و لمتمثلتانا الأخرى، أین تتمیز بخاصیتین أساسیتین و

غایة إلغائه أم الخاصیة الثانیة تتمثل في الدیمومة و التي یقصد  إلىدون انقطاع على الأشخاص 

كما  )32(.الأموالعلى الأشخاص أو  منها هو تطبیق القانون الذي یسري في حدود الإقلیم سواء

لقانونها حتى و إن كان  ضرورة إخضاعها هم أو تصرفاتهم إلىأموال الدول و یرى الفقیه أن وطنیو

كما أن الأشخاص المتواجدین في إقلیم الدولة فإنها تخضع لقانونها دون التمیز  في دولة أجنبیة

الإقلیمیة والقوانین القوانین بین هو كیفیة التمیز المطروح فالسؤال  الأجانب، بین الوطنیین و

على هذا التساؤل بالقول أن لكل قانون یسعى إلى تحقیق الغرض سواء كان تم الإجابة و  الممتدة؟

الدول  التي  تهدف   الحقیقة تنازع المصالح بین هو في بالتالي فتنازع القوانین خاص و عام أو

و العمومیة یؤدي الدیمومة تفاظ الدول بخاصیة احوالملاحظ أن  )33(.القوانینتحقیقها بهذه   إلى

 یجدر  التضحیة ، وهذا  الأمرحل لأي  تنازعواستحالة  وجود الدول  بینعدم وجود علاقات  إلى

یقول . لمصلحة الثانیة  والعكس صحیحیكون تم التضحیة بالأولى فان ذلك  بأحد المبدأین فإذا

 إقلیمیا و ممتدا في ذاتیكون قانونها على تمسك كل دولة  یترتب « : عز الدین عبد االله الأستاذ

 في هذا ما بث القاضي و إذا نونیة تحت سلطان أكثر من قانونالوفد أن یقع بعض العلاقات القا

على إقلیم الدولة تمتعه بخاصیة العمومیةالإقلیمي الواجب بوصفه القانون  قانونه بتطبیق التنازع

                                       

 231ـ أحمد  عبد  الكریم  سلامة  ، مرجع  سابق  ،  ص 32

 36ـ عبد  السول عبد  الرضا  الأسدي ، مرجع  سابق ، ص -

دراسة  مقارنة في المبادئ العامة (ـ  محمد  المبروك  اللافي  ،تنازع  القوانین  وتنازع  الإختصاص القضائي  الدولي ،- 33

 29ص ،1994ن ، .م.،، منشورات الجامعة المفتوحة ، د) والحلول الوضعیة المقررة  في  التشریع  اللیبي 
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؛  )34(» .الدولیةالتي كثیرا ما تتنافى مع حاجة العلاقة  و انتهینا من الإقلیمیة المطلقة للقانون 

أكبر  في  تحقیق  تعطى  لقانون  الدولة  التي  لها  مصلحة  سب  رأي  الفقیه  فإن  الأولویة فح

، مومةتحقیق  مصلحة  الفرد  فإنه  متعلق  بخاصیة  الدی إلى، فإذا كانت  تهدف هدف  قانونها 

 )35(.متعلق  بخاصیة  العمومیة   جماعیة فإنهتحقیق  مصلحة    إلىإذا كانت  تهدف  أما 

للحقوق  المكتسبة   و ذلك بالنسبة  "الدوليمبدأ الاحترام "جاء الفقیه  أیضا  بمبدأ  أخر  وهو 

والتي یراد  منها  كل  حق  معین  استوفى شروط  تكوینه  في  ظل قانون   معین  یعتبر  بشكل 

الحق  محترم  تحت مجال  و صحیح یأخذ  شكل  الحق المكتسب، و یجب أن یكون ذلك أصولي 

  : أي  قانون  و ذلك  بتوفر  شرطین

 .به  من  قبل  الدولة  المراد الاحتجاج  المراد  المكتسب  الحق   اعتراف

  به   الاحتجاجالعامة  للدولة  المراد   الآدابعدم  مخالفة  الحق  المكتسب  للنظام  و

 )36(.فیها

للقانون  كونها  لا  تعالج   سوى ما  یستخدم    اجتماعیةذات  نزعة  " بیلیه"  نظریة  تعتبر

 ث  وذلكحالب  یشملها  فلا  المكتسبة  الحقوق بخصوص  أمامن  حقوق و  مراكز  قانونیة ،  

من  الانتقادات    لمجموعة "بیلیه "تعرضت  نظریة   .كونها  لا  تثیر  تنازع  بین  القوانین 

 : أبرزها

  عدم الاعتراف بتنازع القوانین هو تنازع بین الدول في حین أن موضوعه الأساسي هو

 العلاقات الدولیة الخاصة

                                       

 23، ص   2004ـ الأطرش محمد ، القانون  الدولي الخاص ، مطبوعات المعرفة ، المغرب ،  34

النظریة  العامة في تنازع القوانین الجزائري و (ـ دربال عبد  الرزاق  ، الوافي  في القانون  الدولي الخاص  ، الكتاب الأول ، 35

 45 - 44 ص ، ص2010،دار هومة  للنشر و التوزیع ، الجزائر ، ) المقارن 

 77ـ عامر محمد  الكسواني  ، مرجع سابق ، ص 36

 36ـ عبد  الرسول عبد  الرضا  الأسدي ، مرجع  سابق ، ص
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 ممتدة  و إقلیمیة بحسب  هدفها  فهي  ممتدة إذا  كانت  تهدف    إلى  القوانین  تقسیم

تحقیق  المصلحة    إلى، و إقلیمیة  إذا  كانت  تهدف  تحقیق  المصلحة  الفردیة  إلى

 .الحمایة  الجماعیة  إلىنین تهدف  االعامة  في  حین  أن  كل  القو 

أنه  شهد  تأثیر  على  التطور  التشریعي  في أوروبا     إلا  إلیهرغم  كل الانتقادات  الموجهة  

أن  معظم    إلانون  الموطن  هو  السائد  خلال  قرون  طویلة كما  أنه كان  قا،  آنذاك

  )37(.التشریعات  تأخذ بقانون  الجنسیة

أرى شخصیا أن فقه تنازع القوانین  سواء تعلق الأمر بالفقه الكلاسیكي أو الفقه الحدیث لم 

و ذلك على ن من إبراز دور الإرادة في القانون الواجب التطبیق على المعاملات التجاریة ،یتمك

المستوى الدولي،  فقد إعتبروا أن الإرادة الضمنیة و التي تم إبرازها بغرض تبریر الإسناد المسبق 

لقانون مكان التنفیذ أو مكان الإبرام، وبالتالي أدى ذلك إلى تجرید مبدأ سلطان الإرادة من معناها 

  .الحقیقي

  

  

  

  

  

  

  

 

                                       

 65ـ  أعراب بلقاسم ، مرجع سابق ، ص37

   

- HANRIE Batiffol,Le pluralisme des méthodes en droit international privé، 

recueil des cours de l'académie  de la haye de droit internationale privé, tome 

2,1973 ,p305. 
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 المبحث الثاني

 القانون الواجب التطبیق على العقود الدولیةاستقرار دور الإرادة في اختیار 

حیث یمكن أن تكون ،إن التصریح باختیار قانون العقد الدولي هو دلیل على وجود الإرادة  

غیر أنه یمكن ،هذه الأخیرة صریحة أین یتم فیها اتفاق  الأطراف على اللجوء إلى قانون معین 

الضمنیة    بالعقد وهي التي تكشف  عن الإرادةاستنتاج وجود الإرادة من خلال الظروف  المحیطة 

 ).  المطلب الأول(اللجوء إلى قانون محددفي 

إلا أنه هناك حالات أین تنعدم فیها الإرادة وهذا ما یؤدي إلى عدم إمكانیة اختیار قانون 

أین یمكن للقاضي تعیین هذا القانون وذلك بالاعتماد على ضوابط احتیاطیة الواردة في  ،العقد

  ).المطلب الثاني(ق م ج 18ول المادةحیث یقتصر أو یتمحور موضوعنا ح،معینة إسنادعدة قا

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

 



 الفصل الأول                      تأثیر المعاملات التجاریة في ظهور قواعد الإسناد

 

23 

 

 العقد الدولي التطبیق علىالأطراف اختیار القانون الواجب  إرادةتولي  :المطلب الأول

تقتصر دراستنا ببیان القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة وذلك من حیث 

ذلك یجب  السعي  الى   وفي حالة استحالة ) الفرع الأول(معرفة الإرادة الصریحة للأطراف 

 ).الفرع الثاني(الضمنیة الإرادةمعرفة 

 ليفي اختیار قانون العقد الدو الإرادة الصریحة   :الفرع الأول

یمكن لنا أن نعرفها على أساس أنها بمثابة قیام المتعاقدین بصفة صریحة إلي تعیین قانون 

النزاع في حالة أین یصب عنصر من أجل إنهاء ، معین من أجل أن یطبق غلى العقد الدولي

حیث یمكن التعبیر عن تلك الإرادة  بكل وسیلة دون الأخذ بعین .توفر شروط تطبیق ذلك القانون

ادة یكون باللفظ أو التعبیر عن الإر "ق م ج 60وهذا ما نصت علیه المادة ،بار الشكل المتبعالاعت

المتداول عرفا، كما یمكن اتخاذ موقف لا یودع أي شك في دلالته علي  بالإشارة بالكتابة أو

  )38(.مقصود صاحبه

حیث یفهم من نص المادة السالفة الذكر أن الإرادة الصریحة هي تلك المعبر عنها صراحتا 

أو هو عبارة عن تعبیر للإرادة من خلال رسم حدود القانون على محتوى ،بطریقة علنیة في العقد 

  .عدم وجود  أي غش  نحو القانون وأن لا یكون مخالف للنظام العام  العقد شرط  

رع الجزائري لم یفصل بخصوص الإرادة الصریحة كوصف من أوصاف نستنتج أن المش

 )39(.أین یفهم منها أن المشرع أخذ بها، ق م ج جاءت بصیغة العمومیة18الإرادة حیث أن المادة 

تسرى على الالتزامات التعاقدیة القانون " و بالعودة إلى نص المادة السالفة الذكر التي تنص

 )40(".المختار من المتعاقدین

                                       

-30الصادر في  78ر عدد .، جم.المتضمن ق 1975-09- 26المؤرخ في  58 -75من أمر رقم  60المادة  -38

 .معدل و متمم، 09-1975

 ،رلماستا دةاھش للنی ةركذم ي،رئازلجا زعلتناا دعاوق في یةدلتعاقا تماازلالتافتیون إیمان، ایبودغاسن جبار،  -39

  .21- 20 ص ص ، 2019-2020، بجایة ، ةرمی نحمارلا دعب جامعة ص،خا نوقان صتخص

  .يرئازلجا نيدلما نولقانا نم 18 دةلماا -40
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یراد بالاختیار الصریح في مجال تنازع القوانین على أنه ذلك التعبیر عن اختیار القانون 

الواجب التطبیق صراحتا وذلك أعمالا لقاعدة الإسناد الذي یجعل منه ضابط إسناد أصلي وذلك 

 )41(.من خلال إدراجه كبند أو اتفاق مستقل عن العقد 

هناك حالات أین لا یتم فیها اختیار القانون الواجب التطبیق من طرف المتعاقدین خلال إبرام  

وذلك بالنظر لكونهم  یجهلون طبیعة العقد غیر أنه یمكن أن یكون في بدایة الأمر  هو عقد ،العقد

داخلي ولكن مع مرور الوقت یمكن أن یتخلله عنصر أجنبي وبالتالي یتحول إلى عقد دولي 

 ویرجع تجاهلهم في،

ام التي تؤدي إلى عرقلة إبر ذلك بخصوص مسألة تحدید القانون الواجب تفادیا للخلافات 

غیر أنه یمكن تحدیده في وقت لاحق فهو غیر مقید بزمن ،یر أنه یمكن أبرام العقدغ،العقد

  )42(.محدد

تحدید القضائیة :هناك عدة عقود دولیة تنص في نهایتها على بندین أساسین المتمثلان في 

ن الواجب إضافة إلى تحدید القانو ،المختصة بالنظر  في خلافاتهم المتعلقة بالالتزامات التعاقدیة 

وذلك تفدیا للمخاطر "عقد تأمین "وتعود الغایة في تحدیده هو نتیجة اعتباره ،التطبیق على عقدهم

 .التي یمكن أن تحصل في المستقبل

ذلك العقد هو عقد بیع بین لیبي و  فقد أثیر تساؤل  بخصوص العقد المبرم في لیبیا و

مغربي أین تم الاتفاق  على التسلیم في تونس فهل یمكن الاتفاق على تطبیق القانون الایطالي 

للأطراف الحریة الكاملة في المجلس الخاص لانجلترا أین أعطى وأجاب على هذا التساؤل حكم ؟

د على هذه الحریة و یجب أن یكون هذا اختیار القانون المراد اللجوء إلیه وذلك دون وجود أي قیو 

إلا أن هناك جانب من الفقه یرى أن اختیار الأطراف  لقانون . الاختیار غیر مخالف  للنظام العام

الدولة التي اختیر قانونها بین العقد و "صلة جوهریة "معین یعتبر عدیم القیمة وذلك لغیاب 

عقد والبلد الذي اختیر قانونه حیث لا یجب بینما یتجه جانب أخر الى وجود صلة بین ال. لحكمه

                                       

  .51- 50 ص عید عبد الحفیظ، مرجع سابق، ص -41

  .52ص  ،نفسهمرجع ال- 42
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أن یكون العقد مقطوع الصلة بذلك البلد بل یجب أن تكون له صلة فنیة معینة كأن یكون العقد في 

 . صورة نموذجیة متعارف علیها في أوساط التجارة الدولیة

نستنتج من خلال ذلك أن القانون المختار من طرف الأطراف یجب أن تكون له صلة بذلك 

 )43(.البلد إلا أنها تبقي نظریة بحتة

كان ذلك  هناك صورتین للتعیین الصریح یمكن أن یتخذهما أین تتمثل الأولى بالكتابة سواء

في ،عند إبرام العقد أو اتفاق مستقلا ممتدا بین إبرام العقد إلى غایة عرض النزاع على القضاء

حین تتمثل الصورة الثانیة في الاختیار الصحي الشفوي وهذه الأخیرة یصعب  إثبات القانون 

هذا التعدیل إلا  أنه یجدر الإشارة إلى أن هذا التعیین یمكن تعدیله باتفاق الأطراف و ،المختص

 .یجب أن یتماشي مع طموحاتهم إضافة إلى كونه یكون بأثر رجعي دون المساس  بحقوق الغیر

 :فقرة الثالثة من القانون الدولي الخاص السویسري على ما یلي116نصت المادة 

"L’élections de droit peut être faite modifiée en tout temps ,si elle est 

postérieure a la conclusion du contrat ,elle rétroagit au moment de la 

conclusion du contrat. Les droits des tiers sont réservés".  

 )44(.كما أن هذا ما أكدتها المادة الثالثة الفقرة الثانیة من اتفاقیة روما

الإسناد التي یعتبر اختیار الأطراف لقانون العقد الدولي هو تجسید لما جاءت به قاعدة 

 )45(.تثبت سلطان الإرادة في اختیار القانون الواجب التطبیق

                                       

 .1098- 1097 ص ص ،قساب جعرم ،سلامة میرلکا دعب -43

  .يریسولسا صلخاا ليودلا نولقانا نم 3/116 دةلماا -44

https:// www.admin.ch/opc/fr/ckassifed-copit/198712/index.html. 

  .54 ص ،قساب جعرم ،ظلحفیا دعب دعی-45
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من المعروف أن العقود الدولیة و النقل الدولي احتوائها على عقود نموذجیة التي تخضع 

 لقانون معین أین تخضع معاملات هذه العقود لذلك القانون وذلك دون وجود صلة من

 النظر في  عقود التأمین البحري لقانون التأمین الانجلیزي دونوعلى سبیل المثال إخضاع ،عدمها

 )46(.جنسیة الأطراف

وجود علاقة بین التشریعات الوطنیة و الاتفاقیات الدولیة في اعتبار الاختیار الصریح 

بالرجوع إلي ما نصت  و، لقانون العقد الدولي بمثابة نقطة محوریة  رغم الاختلافات الموجودة 

وما ورد في نفس المادة بعد أن تم استبدالها سنة 1980علیه المادة الثالثة من اتفاقیة روما لسنة   

2008 » le choix  et exprés  « أین أبقت على دور الإرادة الصریحة في اختیار القانون

 .الواجب التطبیق على هذه العقود

العقد الدولي هو بمثابة إسناد أصلي حیث من خلاله یتبین یعتبر الاختیار الصریح لقانون 

 )47(.اختیار المتعاقدین للقانون الواجب التطبیق على العقود التجاریة

 قانون العقد الدولي في اختیار الإرادة الضمنیة :الفرع الثاني

الإعلان یراد بالإرادة الضمنیة تلك الإرادة الحقیقیة ولكنها غیر ظاهرة أي لم یقم الأطراف ب

غیر أنه یمكن للقاضي استنتاجها من خلال الظروف المحیطة به فهي لا تخضع لرقابة ،عنها 

 )48(.المحكمة العلیا وذلك باعتبار أن القاضي في هذه الحالة یقوم بتفسیر العقد

یعتبر التعبیر الضمني الطریق الایجابي للتعبیر عن الإرادة فهو بمثابة تعبیر غیر مباشر 

یعد تعبیرا عن الإرادة بها المتعاقدین وهذه الأفعال لا یتم استنباطه من خلال الأفعال التي یقوم 

  )49(.رادةعن الإروف لا یمكن إلا اعتبارها تعبیر وإنما هي إشارة لمعرفة المعنى المقصود وهذه الظ

                                       

  .431- 430 ص ص ،قساب جعرم ، الله دعب نیدلا زع -46

   .56 ص ،قساب جعرم ،ظلحفیا دعب دعی -47

  .431 ص ،قساب جعرم ،الله دعب نیدلا زع -48

 .22 - 21 ص ص ،قساب جعرم ر،جبا نغاسدویبا ن،یماإ نوفتی -49
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كما اتفقت تقنیات القانون الدولي الخاص المعاصرة على ضرورة الأخذ بتلك الإرادة 

أنه یسري على العقد القانون "من القانون المدني المصري  1 فقرة 19الضمنیة أین نجد أن المادة 

یتبن من یسري القانون الذي الصریحو في حالة تخلف الاتفاق ،علیه الأطراف الذي یتفق

یسرى "على  انه 1980إضافة إلى ما  نصت علیه  اتفاقیة روما ،"الظروف هو أنه الذي تطبیقه

ویجب أن یكون صریحا أو یستخلص بطریقة مؤكدة من ،على العقد القانون الذي یختاره الأطراف

على هذه الإرادة نجد ذكر فمن بین الملامسات التي تدل "أحكام العقد أو من ظروف القضیة

فعلى سبیل المثال بقاء )50(.المحكمة التي تم الاتفاق  على تفویضها الاختصاص بمنازعات العقد 

 )51(.المستأجر في العین المؤجرة بعد انتهاء المؤجرة بعد انتهاء مدة الإیجار

العلاقة القانونیة ذاتها یمكن استخلاص الإرادة الضمنیة من خلال قرائن ذاتیة یتم استنباطها من 

على  وها كهذا دلیل على اتجاه إرادتهمكالجنسیة المشتركة أو عن طریق قرائن خارجیة التي استنبط

 )52(.تطبیق قانون تلك الدولة

أین وضع كل من الإرادة الضمنیة و  ،جزائري الإرادة كضابط إسناد أصلياعتبر المشرع ال

ومن هنا یمكن القول أن المشرع )53(.الآثار القانونیة لهماالصریحة في نفس المرتبة رغم اختلاف 

من ق م ج سواء كان ذلك قبل التعدیل أو بعده  فانه لم یقم بالإفصاح 18الجزائري في نص المادة 

وهذا ما یؤدى  بنا إلى القول بضرورة إعادته لمحتوى المادة السالفة ،عن نوع الإرادة التي أخذ بها 

 .الذكر

                                       

  .1100- 1099 ص ص ،قساب جعرم ،سلامة میرلکا دعب -50

ن، .م.، منشورات الحلبي الحقوقیة، د2ط، )دلعقا یةظرن( وللأا ءزلجا ،دللعق لعامةا یةظرلنا ري،ھولسنا زاقرلا دعب -51

  .42-41 ص ، ص1998

 قفو لیةودلا رةلتجاا دوعق علي قبیطلتا بجاولا نولقانا رختیاا في افرطلأا یةرحأ دمب" ي،زلعنا فخلی دیاز -52

 ،جیاولولتکنا و موللعل نلعیا جامعة ن،ولقانا كلیة ،2 ددلعا ، 13 دلمجلا ،قةرلشاا جامعة مجلة ،(2015)" ياھلرتمولم

 2016،ص390 ،بيظوبا

  22فتیون إیمان، ایبودغاسن جبار، مرجع سابق، ص  -53

 59- 58 ص عید عبد الحفیظ، مرجع سابق، ص -54
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الوطنیة تقر بـأنه لیس هناك فائدة للتمییز بین الإرادة الصریحة و  حسب التشریعات

الضمنیة  كونهما یتمتعان بنفس القیمة باستثناء بعض الحالات التي یشترط فیها إفراغ التراضي 

  أما فیما یتعلق بنظریة تنازع القوانین نجد أن هناك  بعض القوانین جعلت كل)54(،في قالب خاص

من الإرادة الصریحة و الضمنیة في نفس المرتبة وذلك بطریقة واضحة وذلك باعتبارهما 

فیما یرى البعض الأخر من القوانین لم تقم بالإفصاح عنها على نحو .یشكلان ضابط إسناد أصلي

منه التي تنص 1فقرة 20ة صریح كما هو الحال بالنسبة لقانون المدني الأردني وذلك في الماد

تسرى على لالتزامات التعاقدیة قانون الدولة التي یوجد فیها الموطن المشترك للمتعاقدین إذا :"

ما لم یتفقا الأطراف على  ،أما إذا اختلفا سرى قانون الدولة الذي تم فیه العقد، اتحدا موطنا 

 ".خلاف ذلك

رغم عدم وجود أي فارق بین الإرادة الضمنیة و الصریحة إلا أن هناك بعض الأحوال  

التي یكون فیها التعبیر صریحا وهي تلك الأحوال التي یراد منها تنبیه العاقد قبل التعاقد إلى وجود 

وهذه الحالات إما نص علیها المشرع كما هو الحال بالنسبة لحجیة ،الخطر الذي هو مقدم علیه 

حیث لا تقوم هذه الأخیرة إلا في إحدى الحالتین أین تتمثل الأولى ،لدفاتر و الأوراق المنزلیة ا

بذكر المدین فیها صراحة أنه استوفي دینا أو أنه قصد بما دونه في هذه الأوراق أنه تقوم مقام 

عن  كما یمكن أن یتفق  المتعاقدان أن یتخذ التعبیر؛ق م ج 398السند وذلك حسب نص المادة 

وفي كل  الأحوال لا ینفذ إلا وفقا للشكل المتفق ،الإرادة شكلا خاصا بأن یكون التعبیر صریحا 

  )55 (.علیه

هناك بعض التشریعات الوطنیة والاتفاقیات الدولیة التي أخذت بالإرادة الضمنیة حیث 

قانون المدني جعلتها تحتل المرتبة الثانیة بعد الإرادة الصریحة وهذا كما هو الحال بالنسبة لل

تسري على الالتزامات التعاقدیة قانون الدولة التي :"أین تنص على ما یلي19المصري في مادته 

                                       

  41عكاشة محمد عبد العال، مرجع سابق، ص  -55

  59عید عبد الحفیظ، مرجع سابق، ص  -56
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أما إذا اختلفا  موطنا یسرى قانون الدولة ،یوجد فیها الموطن المشترك للمتعاقدین إذا اتحدا موطنا 

 )56(قانون أخر هو المراد تطبیقهالذي تم فیها العقد ما لم یتفق المتعاقدین أن یبین من الظروف أن 

فالسؤال الذي یطرح فیه إشكال هو بخصوص عدم إفصاح المتعاقدین عن إرادتهما أو أن 

ففي هذه الحالة القاضي لا یقوم بالبحث ؟الظروف لا تعبر عن إرادتهما الضمنیة فما هو الحل

حیث  یعرض علیهما إرادة غیر "ما كان یمكن أن یقصده"عین المتعاقدین وإنما هو ی"ما یقصده"على

 )57 (.موجودة فعلا  ویقیمها على قرائن مستمدة من ظروف العقد 

 "1955تنص المادة الثانیة الفقرة الثانیة من اتفاقیة لاهاي 

« cette désignation doit faire l’objet d´une clause expresse au résulter 

indubitablement des disposition du contrat » 

حیث یفهم منها أن للقاضي له سلطة في استنباط الإرادة الضمنیة وذلك من خلال الأخذ 

غیر أن هذه الاتفاقیة تعرضت ،)58(بعین الاعتبار بنود العقد التي تبین وتؤكد اختیار قانون معین

عتماد على الظروف و للانتقادات  وذلك على أساس أنه یعتمد على نصوص العقد دون الا

 1978  الملامسات وهو ما أدى إلى تجاهل الإرادة الضمنیة وهو ما أدى بوضعي اتفاقیة لاهاي

أین وسع من سلطات القاضي في البحث عن الإرادة الضمنیة التي یتم استنباطها من خلال 

 )59(.1978 من اتفاقیة لاهاي لسنة2فقرة  5نص المادة ص وظروف العقد وهذا ما یفهم من نصو 

من أهم الاتفاقیات التي قیدت سلطات القاضي في استنباط 2008تعتبر اتفاقیة روما لسنة     

الإرادة الضمنیة أین یمكن له استخلاصها بالاعتماد على بنود أو ظروف العقد دون الجمع 

  الأولىحیث أن هذه 1987و اتفاقیة لاهاي1980یمكن لنا التمییز بین  اتفاقیة روما لسنة .بینهما

                                       

  ياھلا تفاقیةا نم 2/2 دةلماا -57

  1978 ياھلا تفاقیةا نم 2/5دة لماا -58

  64- 63- 62 ص ص ص ،قساب جعرم ،ظلحفیا دعب دعی -59

  =محمد یوسف الزغبي، القانون الواجب التطبیق علي العقد الإلكتروني في القانون الدولي و المقارن، قدمت هذه استكمالا   -60
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الثانیة  في حین أن،تعتمد على نصوص العقد و ظروف العقد مع استحالة الاعتماد علیهما معا

 )60(.نصوص العقد معا وذلك بصفة معقولة ولیست مؤكدة.على ظروف الحال و   تعتمد

حقیقیة یتم البحث عنها بالاعتماد بما أن الإرادة الضمنیة هي إرادة غیر مباشرة غیر أنها تعتبر  

 :على مجموعة من المؤشرات المتمثلة في

 المؤشرات الخاصة:أولا

هذه المؤشرات یتم استنباطها داخل العقد التي تساعدها على معرفة الإرادة الضمنیة حیث 

یلجأ الأطراف إلى استخدام مصطلحات معروفة یتمیز بها قانون معین و بالتالي هذا دلیل على 

فعلى سبیل المثال یمكن استعمال عملة الدفع كمؤشر ،اتجاه نیة الأطراف إلى اختیار ذلك القانون 

أین یمكن أن یتبادر على المتعاقدین استخدام الدولار الأمریكي ،ن یجب أن تكون عملة نادرة لك

ولكن نیتهم لیس اختیار  ذلك القانون وذلك لأن الدولار الأمریكي هي العملة المعتمدة في أغلب 

ار كما یمكن أیضا ذكر جهة قضائیة معینة كدلیل على نیة الأطراف في اختی،المعاملات التجاریة

  غیر أنه یمكن استخلاص الإرادة الضمنیة باعتماد القاضي على مؤشر واحد وذلك ؛ذلك القانون 

إلا أن هناك حالات أین یتم الجمع بین أكثر من مؤشر وهذا ما أخذت ،في بعض الحالات 

 )61 (.أین یتم استنتاج الإرادة الضمنیة بصفة مؤكدة1955به اتفاقیة لاهاي لسنة

 العامةالمؤشرات :ثانیا

یتم استنباط هذه المؤشرات من خلال مختلف الظروف المحیطة بالعقد سواء كان ذلك فیما 

  )62(.یتعلق بمكان الإبرام أو بخصوص قانون التنفیذ

 تحدید القانون الواجب التطبیق من قبل المشرع :المطلب الثاني 

                                       

  .و ما یلیها 240، ص 2004عمان العربیة، الأردن، لمتطلبات للحصوا علي شهادة الدكتوراه في القانون الخاص، جامعة =

  .65عید عبد الحفیظ، مرجع سابق، ص -61

62-DERRUPPE Jean,Droit international privé,DALLOZ, Paris, 1999, P 107. 
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جامدة وذلك في حالة غیاب ضابط الإرادة حیث أخذت بعض التشریعات بضوابط إسناد 

یتم الاعتماد على هذه الضوابط بشكل متسلسل وذلك من أجل معرفة القانون الأولى و المناسب و

كما تم الاعتماد كذلك على ضوابط أخرى مرنة یمكن للقاضي استنباط القانون )الفرع الأول(الملائم 

 )الثانيالفرع (بالاعتماد على فكرة الأداء الممیز

 الإسناد الجامد للقانون الواجب التطبیق :الفرع الأول

هناك  بعض الحالات التي یتم ینعدم فیها الاختیار الصریح و الضمني للقانون الواجب  

التطبیق على المعاملات التجاریة وهذا ما یؤدي إلي استحالة تطبیق الضابط الأصلي المتمثل في 

والقضاء  إلى تطبیق قانون الإرادة المفترضة للمتعاقدین وذلك أین جرى العرف "قانون الإرادة "

حیث أنه لا یهدف ،باعتبار أن القاضي یتولى تحدید القانون بالنظر إلى ما كان یقصده المتعاقدین

أین یتم فیها فرض إرادة غیر ،إلى تفسیر وإنما یقوم  بتعیین ما كان یمكن أن یقصده المتعاقدین 

 .رائن مستمدة من ظروف العقدحقیقیة ویقیمها على ق

یعتبر الأخذ بالإرادة المفروضة دلیل على أن إرادة القاضي هي التي تقوم بتحدید القانون 

   إضافة إلى أنه یمكن القول أن،)63(الواجب التطبیق علي المعاملات التجاریة ولیست إرادة الأطراف

إسناد العقد الدولي إلى الإرادة المفروضة یطرح إشكال متعلق في وضح حدود التي تبین 

وبین الإرادة الضمنیة التي تعتبر ،هذه الإرادة كونها غیر حقیقیة أي یمكن اعتبارها وهم وخیال 

لكن یمكن القول أنه رغم الاختلاف الموجود ،حقیقیة وبالتالي یمكن إسناد إلیها القانون المختص

ومنه یمكن القول أن التداخل الموجود ،بینهما إلا أنهما یشتركان في بعض القرائن الموضوعیة و 

 )64(؛ بینهما یؤدي إلى صعوبة التمییز بینهما

                                       

  .432عز الدين عبد الله، مرجع سابق، ص  -63

64- KOBER Gabriela, La loi applicable en matiére de vente internationale de marchandises, Thése 

pour le diplôme d’etude doctorales, Université de droit d’économie et des sciences sociales de 

paris,(paris 2), 1990 , p  p 85-86 
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ویمكن لنا القول أنه بالنضر إلى صعوبة التمییز بین الإرادتین فان ذلك یؤدي حتما إلى  

والسبب في ذلك،دة المفروضة وذلك نظرا لتنافیها مع فكرة إسناد العقد لقانون الإرادة استبعاد الإرا

راجع أنه في حالة الاعتماد على الإرادة المفروضة فان إرادة القاضي هي التي تحدد 

وهذه من بین الأسباب ،القانون الواجب تطبیقه على المعاملات التجاریة ولیست إرادة المتعاقدین

ي أدت إلى استبعاد تلك الإرادة من قبل التشریعات  الوطنیة وكذا الاتفاقیات الدولیة ونجد الهامة الت

 )65 (. 1955ذلك من خلال الأعمال التحضیریة لاتفاقیة لاهاي 

قیدت سلطة القاضي في تحدید القانون الواجب تطبیقه على المعاملات التجاریة وذلك عند 

أین من خلالها یمكن الاعتماد على ضوابط احتیاطیة )الصریحة و الضمنیة (غیاب الإرادة بنوعیها

التي یمكن استخدامها على سبیل التسلسل والتي تعتبر كقانون الرادة المفروضة قانونا وبالتالي 

من ق م 18فالمشرع الجزائري أخذ بها في نص المادة ؛)66(وجب على القاضي مراعاة هذا التسلسل

  :ج والمتمثلة في

 قانون الموطن المشترك أو الجنسیة المشتركة:ولاأ

 قانون الموطن المشترك )1

المحل الذي یختاره الشخص اختیارا حرا للسكن فیه "الموطن على أنه "سافیني"عرف الفقیه 

في حین نجد كذلك عرفه الفقیه )67("سكنا نهائیا ولیكون مركزا لعلاقاته القانونیة ولأعماله

ولكنه یجوز أن یكون ،الجهة أو البلد الذي هو في الواقع المأوى النهائي للشخص "على أنه "دایبي"

 )68(".في بعض الأحیان الجهة أو البلد الذي یعتبره القانون مأوى له سواء كان مقیما فعلا أو لا

                                       

  من القانون المدني 18  دةلماا نم 3 و 2 نتیرلفقا -65

  23 ص ،قساب جعرم ر،جبا نغاسدویبإ ن،یماإ نوفتی -66

  699 ص ،1976 ،رمص رف،لمعاا ةمنشأ ، 2 ط ،بلأجانا زكرم و نطوم و لجنسیةا دق،صا علي مشاھ -67

 ،2000 ،رئازلجا ،لجامعیةا تعاوبطلما انوید ،4 ي،طرئازلجا صلخاا ليودلا نولقانا في اتركذم ن،سلیما علي علي -68

 .57ص  
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ختیار مكان إقامتهإلا أن ما هو متفق علیه هو أن لكل شخص الحق والحریة في التنقل وا

أما بخصوص مصطلح ؛من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان 13وهذا ما نجده في نص المادة 

فیقصد به الموطن الذي تم اختیاره من قبل الأطراف للإقامة الدائمة أو موطن "الموطن المشترك"

لجنسیة أین یعد الموطن المشترك الضابط الاحتیاطي الأول إلى جانب ضابط ا".ممارسة أعمالهم

نجد أن المشرع الجزائري في نص المادة السالفة الذكر لم یقم بتعریف الموطن المشرك بل یجدر 

 .من نفس القانون 36 بنا العودة إلى أحكام المادة

باعتبار أن ضابط الموطن المشترك هو ضابط احتیاطي أول فلا بد من توفر مجموعة من 

الموطن قانوني والذي یمكن أن نقصد به هو أن الشخص الشروط لأعماله ألا وهو أن یكون ذلك 

الذي یمارس مصالحه وحقوقه هو مكان تواجده الرئیسي الذي تتوفر فیه عنصران  المتمثلان في 

الإقامة الفعلیة إضافة إلى نیة الإقامة إلا أن هناك موطن اختیاري الذي یقیم فیه الشخص بصفة 

 لشخص عدیم الجنسیة أین أثار هذا الشرط جدل فقهيكما یجب أن یكون ا)69 (.مؤقتة أو عابرة

إلا أن البعض الأخر یرى أن القانون الواجب تطبیقه ،حیث یرى البعض تطبیق قانون أخر جنسیة

 .هو قانون میلاد الشخص عدیم الجنسیة

فقرة أخیرة أنه بخصوص عدیم الجنسیة من بین الحالات التي یتم فیها 22نصت المادة 

 )70(.مشتركأعمال الموطن ال

من بین الشروط أیضا استحالة أعمال ضابط الإرادة أین لا یمكن اللجوء إلى استعماله إلا 

بعد غیاب ضابط الإرادة باعتبار أن هذه الأخیرة لها الأفضلیة و الأولویة كما یجب أن یكون 

 .للمتعاقدین نفس الموطن

                                       

 و یةوبرلتا موللعل لأساسیةا بیةرلتا مجلة ،" صلخاا ليودلا نولقانا تعاوضوم في نطولما دور"ريولخنا سعبا میھاربإ-69

 1280 ص ،2019 ،لباب جامعة ،لسیاسیةا مولعلا و قولحقا كلیة ،43 ددلعا ،لإنسانیةا

  .يرئازلجا نيدلما نولقانا نم 22 دةلماا صن -70
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 ضابط الجنسیة المشتركة )2

رابطة قانونیة تربط "هناك عدة تعاریف للجنسیة أین نجد أن هناك من عرفها على أنها 

رابطة قانونیة و سیاسیة تنشأ "كما ذهب جانب أخر إلى تعریفها على أنها"الإنسان بدولة ذات سیادة

 )71(".بإرادة الدولة باعتبارها شخصا دولیا قد تجعل الفرد رعیته أي عضو من الجماعة الدولیة

بما أن ضابط الجنسیة هو ضابط احتیاطي یتم اللجوء إلیه عند استحالة استخدام الضابط 

وذلك من أجل تحدید القانون الواجب تطبیقه على الالتزامات التعاقدیة وذلك )ضابط الإرادة(الأصلي

أما في حالة تعدد الجنسیات یتم تطبیق ،من القانون السالف الذكر2فقرة 18حسب نص المادة 

لكن ما یمكن ملاحظته هو أن المشرع جعل ؛من ق م ج22الجنسیة الأصلیة حسب  المادة  قانون

كل من الموطن المشترك و الجنسیة المشتركة في نفس المرتبة بحیث یتم تطبیقهما في حالة تعذر 

  .الضابط الأصلي

  قانون محل إبرام العقد:ثانیا 

 معروفا منذ فقه تنازع الأحوال التيیمكن القول أن إخضاع العقد لقانون مكان إبرامه كان 

إلا أنه ما زال هناك بعض التصرفات ما ،عرفت  تطورا إلى أن أصبح العقد یخضع لقانون الإرادة

كما أن هذه الأخیرة تطبق كقاعدة احتیاطیة بخصوص القانون ؛زالت تخضع لقانون محل إبرامه

 )72(.و الجنسیة للمتعاقدین الواجب التطبیق على موضوع النزاع وذلك عند اختلاف الموطن

من بین المؤیدین لتطبیق 1988یعد مجلس  قضاء الجزائر في أحد أحكامه الصادرة سنة 

حیث ،قانون محل إبرام العقد وذلك فیما یتعلق بعقد مبرم في بلجیكا بین جزائري وشركة بلجیكیة

  برفع دعوى ضده في بلجیكا رفض الجزائري تنفیذ التزاماته وهذا ما أدى إلى قیام الشركة البلجیكیة

 

                                       

 جامعة ،لسیاسةا مولعلا و قولحقا كلیة ،لشخصیةا الولأحا في دلإسناا دعاوق اترمحاض ، مینةأ ینةروب يدمحمأ -71

 .9ص ، 2019-2020 ،فلشلا ،عليوب نب نحس

 ،رئازلجا ،مةوھ دار ،علیه معلقا صلخاا ليودلا نولقانا اندمی في يرئازلجا ءلقضاا داھجتإ ،بیطلا تيزرو -72

  .اھما یلی و11،ص2014
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وعندما أرادت تنفیذ الحكم في الجزائر قام الجزائري ،حكم لصالحها )أنتج عنه(التي أسفرت 

وبعد أن تم الطعن بالنقض أید مجلس قضاء الجزائر الحكم على أساس أنه ،بالطعن  على الحكم 

 )73(.قبل التعدیل18القانون الواجب تطبیقه وذلك حسب نص المادة 

تبنت مختلف التشریعات  لقانون محل إبرام العقد على الالتزامات   التعاقدیة في حالة 

من ق م 18یه المشرع في نص المادة وهو ما نص عل)الصریحة والضمنیة(غیاب الإرادة  بنوعیها 

تسري على الالتزامات التعاقدیة القانون المختار من المتعاقدین إذا كانت له صلة "ج عندما نص

  )74(.حقیقیة بالمتعاقدین أو بالعقد یطبق قانون محل إبرام العقد

ود خلاصة القول هي أنه یمكن إعمال ضابط محل إبرام العقد هو نتیجة تعبیر عن وج

 المطبقة بشكل مفصل القانون والعقد وضمان عرض للمتعاقدین الحلول علاقة حقیقیة وجادة بین

 )75(.ویتمیز هذا الضابط بالمعرفة المسبقة للقانون الذي یحكم العقد

فیرى ،هذا الضابط تعرض لانتقادات كونه لا وجود لصلة بین العقد والقانون المختص 

حیث أن   بعض العقود الدولیة ؛العقد لیس له علاقة بموضوع العقدأن مكان میلاد "سافیني"الفقیه 

التي تبرم في المراكز التجاریة الكبرى دون أن تكون هناك علاقة بین مكان الإبرام و مصالح 

إلا أن هذا یطرح أشكالا متمثل ،أو إمكانیة أن یكون مكان الإبرام عنصرا اصطناعیا ،المتعاقدین

رام العقد فإذا كان التعاقد بین غائبین ففي هذه الحالة یتم الرجوع إلى في تحدید زمان و مكان إب

 .من ق م ج64القواعد العامة و بالخصوص نص المادة 

 بهذا كان من الأفضل و الأحسن لو أن المشرع الجزائري أخذ بقانون مكان التنفیذ أین یؤدي

   تتم  في العقود  من  النوع  هذا  كون أن  تطبیق القانون الجزائري في أغلبیة الحالات الأخیر إلى

                                       

  .ركذلا فلسالا 05-10 مقر نوقان -73

  .يرئازلجا نيدلما نولقانا نم 4 ةرفق 18 دةلماا -74

=  كلیة ،رلماجستا دةاھش للنی سالةر ،لیةودلا رةلتجاا دوعق تعازمنا في یةدلماا دعاولقا و زعلتناا دعاوقق،بلا دمحم -75

  .54 ص ،2014 ن،تلمسا جامعة ،لسیاسیةا مولعلا و قولحقا
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 )76(.تتم في الجزائر

وكخلاصة القول یعتبر الإسناد الجامد هو إسناد عام یسري على كل العقود بغض النظر عن 

الضوابط الاحتیاطیة  على سبیل كما أن هذا الإسناد قید سلطات القاضي من خلال ،طبیعتها 

التدرج دون أن تكون له السلطة التقدیریة  ویعتبر ضابط محل إبرام متواجد دائما مقارنة بضابط 

الموطن و الجنسیة المشتركة  الذي یمكن للمتعاقدین معرفة القانون الواجب  التطبیق عند غیاب 

 )77(.الإرادة

 الواجب التطبیقالإسناد المرن للقانون  :الفرع الثاني

توصل القضاء السویسري  إلى فكرة مفادها  أنه   في حالة غیاب الإرادة في اختیار قانون 

العقد الدولي ففي هذه الحالة یتم البحث عن أكثر القوانین اتصالا بالعلاقة العقدیة وذلك وفقا لفكرة 

  ون العوامل الشخصیةوهذا الأخیر یتحدد انطلاقا من عوامل موضوعیة د،"الأداء الممیز"تدعى

أین یتم إسناد ،یكون وفقا لمعیار یكشف عن المقصود بالصلة الأوثق بالرابطة العقدیة  و

قانون محل تنفیذ لهذا الالتزام وهذا الأخیر یعتبر مركز الرابطة العقدیة الذي یقصد به  العقد إلى

 )78(.نمحل الأداء الرئیسي أو الممیز في العقد المتمثل في محل إقامة المدی

تقوم فكرة الأداء الممیز على تفرید العقود و من ثم تحدید القانون الواجب التطبیق على كل 

عقد لوحده وذلك حسب الوزن  القانوني و الأهمیة الواقعیة للأداء أو  الالتزام الأساسي في 

 كل عقد ینفرد بأدائه و خصائصه مقارنة كما یمكن  أن نعرفها على أنها فكرة مفادها أن؛العقد

بعقد أخر التي  یتم استنباطها من عناصر موضوعیة كما  هو الحال بالنسبة للإرادة

                                       

 ص ،1989،رئازلجا ،لجامعیةا تعاوبطلما انوید ،ننیاولقا زعتنا ول،لأا ءزلجا ص،لخاا ليودلا نولقانا ،دمحن دسعإ -76

364.  

  .68-69 ص  ص ،قساب جعرم ،ظلحفیا دعب دعی -77

 كلذ دبع ةرلفکا هھذب لةودلا هذھ فقه جعر كما دلعقا في زلممیا داءلأا ةرلفک رلمبتکا وھ يریسولسا ءلقضاا ریعتب -78

 .1987 سنة يریسولسا صلخاا ليودلا نولقانا وردص دبع یعیارتش اھسرك مث
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 )79(.فیمكن القول أن القرائن الشخصیة لا اعتبار لها في هذه الحال، الضمنیة

باعتبار أن الالتزام أو الأداء یختلف من عقد لأخر  فان ذلك حتما یؤدي الى اختلاف القانون 

أین نجد أن مختلف التشریعات التي تأثرت باتفاقیة روما ونذكر على سبیل المثال ،الذي یحكمه 

ار یسرى على العقد عند غیاب اختی"على أنه 1فقرة 17القانون السوري  الذي نص علیه في المادة 

القانون قانون الدولة التي بها أكثر الروابط وثوقا وتكون موجودة مع الدولة  التي بها الإقامة 

كما أخذت به أیضا القانون الألماني في نص ."العادیة  للطرف الذي یجب أن یقدم  الأداء الممیز

 .منه24في نص المادة 1928منه  إضافة إلى القانون الخاص التركي لسنة 2فقرة 28المادة 

لكن ترد على هذه الفكرة استثناءات یمكن للقاضي تحدید هذا الأداء أو وجود ظروف و ملامسات 

التعاقد الدالة على وجود قانون أخر له صلة أوثق بالعلاقة التعاقدیة وبالتالي لا یمكن أعمال هذه 

 .1980اتفاقیة روما لسنة 68من 5فقرة 4الفكرة ومثال ذلك نص  المادة  

الاستثناءات التي یصعب فیه أعمال فكرة الأداء الممیز في العقد له  ما یبرره من هذه 

الناحیة العلمیة فعلى سبیل المثال إمكانیة تساوي أداءات الأطراف في عقد المقایضة أو مثل 

كما أن الخروج عن هذه الفكرة یؤدي ،العقود المبرمة بین مصرفین في إطار المعاملات المصرفیة

س بتوقعات المتعاقدین بالقانون الواجب التطبیق بالنظر إلى سلطات القاضي في البحث الى المسا

 )80(.عنه بالعودة الى ملامسات و ظروف التعاقد

عملت التشریعات الوضعیة على تجسید فكرة العلم المسبق للقانون الواجب التطبیق من قبل 

أظهرت 2008إلا أن اتفاقیة روما لسنة  ،الأطراف بهدف تطویر المعاملات التجاریة بین الدول

 ذلك عند انعدام الاختیار من قبل المتعاقدین الذي یختلف من عقد إلى أخر و القانون المختص و

   أین یتم 1980باتفاقیة روما لسنة   مقیدة مقارنة الاتفاقیة  هذه  وفق  كون أن سلطات القاضي 

                                       

  .585-586 ص ص ،قساب جعرم ،لیةودلا رةلتجاا دوعق علي قبیطلتا بجاولا نولقانا دق،صا علي مشاھ  -79

  .63عكاشة محمد عبد العال، مرجع سابق، ص -80
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 )81(.عیار الأداء الممیز الذي یختلف من عقد لأخرالاعتماد على م

هي التي بینت فكرة الأداء الممیز وتكمن مهمة القاضي 2008تعتبر اتفاقیة روما  لسنة 

 .من الاتفاقیة1فقرة 4تطبیق هذه القوانین إذا تعلق الأمر   بأحد العقود المذكورة في المادة 

للبحث عن القانون  المختص عند غیاب سلطة للقاضي 2008أعطت اتفاقیة روما لسنة 

الاختیار وذلك في بعض العقود التي لا یمكن أن ترتكز في قانون دولة معینة كما هو الحال 

بالنسبة للعقود المركبة التي تجمع بین عقد البیع وعقد تقدیم الخدمات أو بالنسبة للعقود التي لم یتم  

 )82(.ذكره في الفقرات السابقة

لى فكرة الأداء الممیز و التي یستحیل فیها تطبیق القوانین المذكورة في هناك استثناء ع

وهذا الأخیر یتم اللجوء إلیه في "الشرط الاستثنائي"وهذا الاستثناء یعرف ب 2و1فقرة 4المادة    

من الاتفاقیة 3فقرة 4حالة ما إذا تبین وجود قانون دولة أكثر ارتباطا بالعقد وهذا  حسب   المادة 

 :نصالتي ت

 « Lorsqu'il  résulte de l'ensemble des circonstances de la cause 

que le contrat présente des liens manifestement plus étroits avec un pays 

autre celui visé au paragraphe 1 ou 2 la loi de cet autre payes 

s’applique ».(83) 

ة الأداء الممیز أكثر مرونة مع فكرة الإسناد الجامد وذلك یمكن لنا القول في الأخیر أن فكر 

إلا أنه كان من الأحسن لو أنه اعتمد علیه مع ،باعتبار أن المشرع لا یراعي فیها طبیعة العقود 

                                       

81 -MAYER Pierre, Heuze Vincent, Droit international privé, 7e édition, Montchrestion Paris,2001, P 

490. 

82- BUREAU Dominique, Mur-WATT Horatia,Droit international privé, Tome 2 : Partie spécial, 2 

édition, Puf, 2010, P309. 

 

  .مارو تفاقیةإ نم 3 ةرلفقا 4 دةلماا -83
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كما تعتبر عملیة إسناد العقود الدولیة إلى ،وجود الشرط الاستثنائي الذي یقید فكرة الأداء الممیز

الأداء الممیز في العقد یؤدي إلى احترام توقعات الأطراف كما أن الأداء یتم قانون إقامة المدین ب

استخلاصه من العناصر الموضوعیة للعقد أین یقوم القاضي بإسناد الرابطة العقدیة لقانون محل 

  .إقامة المدین بهذا الالتزام

ختیار الاعتبر امن القانون المدني 18فحسب رأي فإن المشرع الجزائري من خلال المادة 

بط إسناد أصلي من خلال إفصاح المتعاقدین عن إرادتهم، ضالقانون العقد الدولي بمثابة  حالصری

عند توفر الشروط التي جاءت بها القوانین الوضعیة؛ كما أنه لم  و بالتالي یتولى القاضي تطبیق

یل أو بعد التعدیل یقم بالإفصاح عن ما إذا تم الأخذ بالإرادة الضمینة  سواء كان ذلك قبل التعد

إضافة إلى أنه كان على المشرع الجزائري أن یقوم بتقید تلك . ستدراك ذلكاإلا أنه كان علیه 

الإرادة وذلك لغرض تفادي حدوث غش نحو القانون أو التهرب من القواعد الآمرة التي تحكم 

 .العقد

 

 

 



  

  

  

  

  الفصل الثاني

مصیر قواعد الإسناد في ظل التطورات الراهنة 
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عتبار المنهج التنازعي الوحید لحل النزاعات المترتبة عن عقود التجارة الدولیة، بل اعدم 

هناك منهج أخر یقوم بالفصل في النزاع بطریقة مباشرة و المتمثلة في قواعد التجارة الدولیة ذات 

التي عرفها التجار، إضافة إلى القواعد الآمرة الداخلیة التي تخص مصالح  المضمون العالمي

 .الدولة والمعروفة بقواعد ذات التطبیق الضروري

تعتبر قواعد التجارة الدولیة داخلة ضمن المنهج المباشر و الذي یعتبر منافس للمنهج 

، بحیث تعتبر أداة لتطویر ختلاف في كیفیة تحقیقهاالتنازعي وذلك من الجانب التطبیقي مع وجود 

التجارة الدولیة وذلك من خلال تزوید المتعاقدین بقواعد موضوعیة و ذلك لغرض تنظیم المعاملات 

 )المبحث الأول(التجاریة

و من جهة أخرى فإنه یعتبر أداة لحمایة الأنظمة القانونیة و الوطنیة وذلك في جوانب     

یتم  بقواعد آمرة الاجتماعیة و الاقتصادیة سیاسیة ویاة الحمتعددة من خلال تدخل الدولة في ال

تطبیقها على العلاقات و الروابط الخاصة الوطنیة و الدولیة و التي تعرف بقواعد ذات التطبیق 

 ).المبحث الثاني( الضروري 
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 المبحث الأول

 حكم القانون المعاملات التجاریة منمصیر قواعد الإسناد في ضل تحریر 

التطور الذي شهدته التجارة الدولیة  أدى ذلك  إلى إدراك  فئة التجار إلى عدم تناسب یعد 

تنادى إلى تخلي هذه العقود  اتجاهات  رالقواعد الوطنیة لتنظیم هذه العقود ، فأدى ذلك إلى ظهو 

من  سیطرة القوانین الوطنیة و إخضاعها لقواعد ذات طابع دولي مهمتها الفصل في موضوع 

التي أصبحت بدورها تحكم  "قواعد التجارة الدولیة"والتي یطلق على هذه الأخیرة بمصطلح  مباشرة 

 )84 (.المعاملات التجاریة الدولیة

بد لنا أن نبین العوامل  لا عد في تنظیم المعاملات التجاریةلإدراك أهمیة هذه القوا

ضاء خاص قنیة وجود البحث عن إمكا، ثم یتعین علینا )المطلب الأول(المساهمة في ظهورها 

المطلب (عن القضاء العادي من أجل تطبیق هذه القواعد على المعاملات التجاریة الدولیة یختلف

  ).الثاني

                                       

 .182عید عبد الحفیظ ، مرجع سابق ، ص  - 84

 



 الفصل الثاني                  مصیر قواعد الإسناد في ظل تطورات الراھنة للمعاملات التجاریة

 

42 

 

 المطلب الأول

 العوامل المساهمة في ظهور قواعد التجارة الدولیة

بقواعد التجارة "ساهمت مجموعة من الظروف و العوامل في ظهور بعض القواعد المعروفة 

لوطنیة أین یتم أین أصبحت هذه الأخیرة بمثابة قواعد قانونیة موازیة للقواعد القانونیة ا"الدولیة 

یرجع الفضل   ) 85 (.تطبقها على نوع معین من المعاملات كونها متصلة بأكثر من نظام قانوني

الفرع (تاریخیة  اعتبارهاما یمكن  العوامل منهافي ظهور هذه القواعد إلى جملة من الأسباب و 

العالمي أین  الاقتصادي، ومنها ما یمكن إرجاعها إلى مختلف التطورات وذلك في المجال )الأول

لتنازعي من ، وهذا ما أدى إلى عدم تماشي المنهج ا)الفرع الثاني(حولت العالم إلى قریة صغیرة 

الفرع (المعاملات، وهو ما أدى بنا إلى ضرورة العمل بقواعد التجارة الدولیة أجل إیجاد حلول لهذه 

  )الثالث

 التاریخیةالعوامل : الفرع الأول

من أقدم الوسائل التي عرفها الإنسان منذ زمن بعید، أین كانت الوسیلة تعتبر التجارة 

المستعملة في ذلك الوقت هي المقایضة والتي یقصد بها تبادل سلعة بسلعة أخرى، وبعد ظهور 

الملاحة البحریة أدى ذلك إلى توسیع التجارة في مختلف المدن؛ فمن بین أهم خصائص هذه 

على فئة معینة فقط من الأشخاص وذلك خلال القرن الحادي عشر  القواعد أن هذه الأخیرة تطبق

، كما تعتبر الحملات الصلیبیة من بین أهم أین كان یطلق علیها بالمرحلة العرفیة للقانون التجاري

 )86(.الأسباب التي أدت إلى ظهور هذه القواعد وذلك من خلال السیطرة على الأماكن المقدسة

  الأسواق أدى ذلك إلى ظهور فئة تتمتع بالسلطة وذلك في مختلفالتجار في هذه  التقاء إن

الإمبراطوریة  انهیارالمجالات ویرجع السبب في ذلك إلى غیاب السلطة المركزیة خاصة منذ 

الحروب الصلیبیة، وهذا ما أدى إلى إبراز هذه الفئة في انتشارالرومانیة إضافة إلى 

                                       

 .نظام قانوني واحد و محقق لمصالح التجارة الدولیة في نفس الوقت یقصد بعقود التجارة الدولیة تلك العقود المتصلة بأكثر من- 85

مصلح أحمد الطراونة ، قانون التجارة الدولي ، دراسة نظریة تحلیلیة لقانون التجارة الدولیة  وعلاقته بالقانون الدولي الخاص  - 86

 .30، ص 2001، دار رند للنشر و التوزیع ، الأردن ، 
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خاصة بعد توحید العادات . مجال المعاملات التجاریة كونها تتمتع بسلطات غیر محدودة

كما عرفت المرحلة العرفیة التحرر من كافة  التجارة،والأعراف المعروفة والمنتشرة في مجال 

 وأصبحتدات والأعراف تطورات بفضل تلك الأسواق كما عرفت هذه العا .الشكلیاتو  الاعتقادات

تتسم بالبعد الدولي أین یتم تطبیقها في تلك المدن بالنسبة للتجار المتعاقدین دون الأخذ بعین 

المدن التي جاؤوا منها ، وهذه الأعراف والعادات كانت سائدة في أواخر القرون الوسطى  الاعتبار

  ) 87(اإلى غایة القرن السادس عشر في أوروب

یرها من خلال وضع قوانین ممارسة التجارة مع غد ظهور الدولة تولت هذه الأخیرة بع

على مبدأ التوطین الإقلیمي للقواعد التي تحكم المعاملات التجاریة وأصبحت  بالاعتمادداخلیة 

  مدن اكتسابذات طابع وطني؛ والسبب الرئیسي في فقدان هذه القواعد لطابعها الدولي هو نتیجة 

  شمال إیطالیا للقواعد الخاصة و صیاغة قواعد تخص المعاملات التجاریة، و هو نفس الأمر  

التي تحتوي على قواعد تنظم المعاملات التجاریة 1807سنة ت .بالنسبة لفرنسا التي أصدرت الق 

مكانتها وذلك  استرجاعوبعد نهایة القرن التاسع عشر، تمكن قانون التجارة الدولیة من  .الدولیة

یث لقیت تجاوبا بفضل رغبة التجار في توحید هذه ح التجاریة،طبیعة المعاملات  تماشیا مع

  )88(.القواعد

 الاقتصادیةالعوامل : الفرع الثاني

و التكنولوجي خلال القرنین التاسع  الاقتصاديبعد التطور الذي شهدته الدول في المجال 

عشر و العشرین تم إعادة العمل بقواعد التجارة الدولیة و أدى ذلك إلى خلق إرادة قویة و الرغبة 

 :قواعد لتجارة الدولیة إلى ظاهرتین أساسیتین وهما ازدهارفي التعاون بین الأفراد ، فیرجع 

                                       

 .3، دار النهضة العربیة ، القاهرة ، ص 3فایز نعیم رضوان ، مبادئ القانون التجاري ، ط  -87

  .-31ـ 30  ص مصلح أحمد الطراونة ، مرجع سابق ، ص -

عقود الأعمال و دورها في تطویر : ، ملتقي وطني حول "عقود الأعمال إحیاء لقانون التجارة الدولیة "عید عبد الحفیظ ،    -88

 25.، ص 2012الوطني  ، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة ، جامعة بجایة ،  دالاقتصا

- HUGUESK Kenfack, droit de commerce international, 3 édition , dalloz , paris ,2009, p4. 
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 التطویرالرغبة في التنمیة و  انتشارظاهرة التخلف و  انتشار 

 89(.ظاهرة التعاون الدولي وتبادل الخبرات بین المجتمعات المتقدمة انتشار(
 

و بروز  الاقتصادیةوتحول غرب أوروبا نحو الوحدة السیاسیة و  الاشتراكیةبعد زوال الكتلة 

الدولیة ، وبعد تعرضها للهیمنة الرأسمالیة الصناعیة وظهور مؤسسات تقوم على  الاقتصادیةالعقدة 

ن قریة حیث حولت العالم م"بالعولمة"مبدأ تحریر التجارة الدولیة أدي ذلك إلى ظهور ظاهرة عرفت 

إلى إنشاء منظمات متعلقة بالتجارة الدولیة وهذه الأخیرة  اللجوءمن خلال صغیرة إلى سوق عالمیة 

  )90(التي تقوم علیها العولمة الاقتصادیةمن بین أهم العوامل و الأسس  

  أدى ظهور العولمة إلى التأثیر في القواعد القانونیة المنظمة للتجارة الدولیة وذلك من خلال

القوانین  باستبعادللمنظمة من خلال القیام  للانضمامالراغبة  الدولالواجب توفرها في  الشروط

؛ فعلى سبیل المثال تأثیر الحاجات البعد العالمي من تنظیم المعاملات التجاریة ذاتالداخلیة 

 على تقنیات الاعتمادفي مدى قبول و رفض العمل بقواعد التجارة الدولیة من خلال  الاقتصادیة

 الاقتصادیةبالتنمیة  اهتمامهاهو یر معروفة في القوانین الداخلیة، ویعود الفضل في فرض نفسها غ

)91(.القطاع العام أو الخاص اهتمامالوطنیة التي أصبحت محل 
 

في  الذي عرفته تطبیقات عقد التسییر إلا أنه لم یصل إلى درجة تقنین أحكامها الانتشاررغم كل 

التشریعات المقارنة كما یعتبر عقد غیر مسمى بالنسبة للدول الأوروبیة، أما بالنسبة للجزائر فقد 

  أنها خوصصة بتسییر المؤسسات العامة ذات الطابع باعتبار 1992عرفت عقد التسییر في سنة 

                                       

، 28، السنة 8و 7، العدد مجلة المحاماة ،"القانون الدولي الخاص كمدخل لدراسة قانون الأعمال"ـ محمد شوقي شاهین، -89

 .134، ص 1988

مؤتمر الجوانب "الدولة  بمطابقة التشریعات الوطنیة مع أهداف و سیاسات منظمة التجارة الدولیة  التزاممدى "ـ عزیزة الشریف ،-90

  .192-188 ص ن ، ص.س.، دبي ، د1، المجلد 1منظمة التجارة العالمیة ، ط لاتفاقیات الاقتصادیةالقانونیة و 

تجربة مجلس التعاون الخلیجي  الانضماممنظمة التجارة العالمیة الأهداف و المبادئ و شروط "سوید النصیبي ،  سعید -91

، 1، ط2004ماي  11-9منظمة التجارة الدولیة ، أجریت فعالیته ما  بین  لاتفاقیات الاقتصادیةمؤتمر الجوانب القانونیة و "

  .82 - ـ81 ص ن ،ص.س.ٍٍ، دبي ، د1المجلد 
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 )92(.بالنسبة للمتعاملین المتخصصین في الإدارة الاقتصادي

یتم إخضاع العقود ذات المضمون الدولي لأحكام العقود النموذجیة إلا أن هناك بعض 

الذي عرف تطبیقات كبیرة و  "لعقود الفرنشیز"العقود لم یتم تنظیمها تشریعیا كما هو الحال بالنسبة 

لأحكام العقود النموذجیة، كما تعتبر أحكام العقود النموذجیة من كثیرة أین تم إخضاع هذه الأخیرة 

بین مصادر قواعد التجارة الدولیة؛ كما عرف أیضا التحكیم التجاري الدولي تطورا أین أصبح یتم 

اللجوء إلیه من أجل حل النزاعات المترتبة عن العقود التجارة الدولیة وكل ذلك راجع إلى تأثیر 

الدولي أنتج  الاقتصادينتج مما سبق أن مختلف التطورات الحاصلة في المجال نست .العولمة علیها

عنه ظهور نظام قانوني قائم بذاته یحتوى على حلول عالمیة و المتمثلة في عقود التجارة 

  )93(الدولیة

 العوامل القانونیة :الثالثالفرع 

دولیة إلى عدم صلاحیة أدى عدم صلاحیة القوانین الداخلیة لتنظیم المعاملات التجاریة ال

التشریعي بین مختلف الأنظمة وذلك  الاختصاصمنهج قاعدة الإسناد الذي تكمن مهامه في توزیع 

لحل النزاعات بما فیها عقود التجارة الدولیة، وهو ما أدى بالفقه إلى التصریح بعدم صلاحیته كونه 

 :)94(خیصها فیما یليیتم تل انتقاداتلم یستطع مواكبة التطورات إلا أنه وجهت إلیه 

 شدة تعقید المنهج القائم على قاعدة الإسناد: أولا 

الذي یعتبر هذا المنهج عبارة عن  "بروست"نجد الفقیه  الانتقادمن بین الفقهاء الذین وجه هذا 

 واستعمالوذلك راجع إلى دراستهم للمسائل الغامضة  الأطوارغریبو مستنقع كئیب یسكنه علماء 

المصطلحات الغامضة ، وبالتالي أصبح یقال على هذا المنهج بأنه یتمیز بالتعقید و

                                       

، رسالة لنیل درجة الدكتوراه في  الاقتصاديـ أیت منصور كمال ، عقد التسییر كخوصصة المؤسسة العامة ذات الطابع -92

 .و ما یلیها125، ص  2009القانون ، فرع قانون الأعمال ، جامعة مولود معمري ، تیزي وزو، 

93- AYNES Laurent , "l'influence de la mondialisation sur le droit des contrats ", Osaka , university 

knowleedge archive ,p46. 

http:// ir. Library. Osak -u. ac.J.p / dspace/ bitstream/ 11.94/6391/1/oulr046-035. Pdf. 

 .205ـ- 204 ص ـ عید عبد الحفیظ ، طرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة ، مرجع سابق، ص-94

 



 الفصل الثاني                  مصیر قواعد الإسناد في ظل تطورات الراھنة للمعاملات التجاریة

 

46 

 

الغموض كونه یقوم على نظریات فقهیة یصعب فهمها و إستعابها مثل نظریة تجزئة العقد؛ 

بل هو في حاجة إلى بیئة  لاستخدامهادي لا یستطیع أن یتوقع حل أن الشخص العا باعتبار

)95(.یسودها الأمن والثقة في ممارسة صفقاته
 

ینتج عنه نتائج  للانحرافیرى البعض الأخر من الفقهاء أن هذا المنهج یمكن أن یتعرض 

القانون  غیر صحیة و عدم الفهم الصحیح للقانون الأجنبي الواجب التطبیق ، كونه یمكن تفسیر

؛ )96( .بطرق یخالف الطریقة المعتادة لتحقیق الهدف المراد منه وهو ما یؤدي إلى مسح هذا القانون

من عدمه  للاختصاصكما یطرح  هذا المنهج إشكالا أخر یتمثل في مدى إمكانیة قبول القانون 

ففي حالة القبول ففي  هذه الحالة یتم البحث عن مضمون القانون الأجنبي أو إذا لم یتم إثباته عن 

 ) 97(.طریق الغش و عدم تعارضه مع النظام العام

 الأمن القانوني انعدامعدم إمكانیة توقع الحلول و :ثانیا 

القوانین كونها تعتمد على تعتبر قواعد التنازع قواعد لا تعطى حلا مباشرا في حل تنازع 

القانون الواجب التطبیق لتنتهي وظیفتها و إرشاد القاضي إلیها ؛ حیث  اختیارالطابع الآلي في 

یمكن أن تكون تلك الحلول متفقة لمفهوم القاضي للعدالة أكثر من إمكانیة إعمالها كقاعدة مجردة 

في تحقیق فكرته الشخصیة عن منضبطة ، وبالتالي فإنها تعتبر وسیلة تحكم في ید القاضي 

العدالة ، كما یمكن القول أن هذه القواعد لا تقوم بالدور الوقائي للأطراف ذلك أن هذه الأخیرة 

 .یرغبون في معرفة القانون الواجب تطبیقه قبل الدخول في نزاع  ما وذلك تفادیا للمفاجئات

یعطى لها نوعا من الأمن القانوني  بالنظر إلى كون عقود التجارة الدولیة تتسم بالسرعة فإن ذلك

)98(.مقارنة بغیره
 

                                       

 .80ـ زروتي الطیب ، القانون الدولي الخاص ، مرجع سابق ، ص -95

ـ بلمامي عمر ، نظرة تأملیة حول قواعد الإسناد في ظل عولمة القانون ، نشرة  المحاماة الصادر من منظمة محامي سطیف -96

 .2007، الجزائر، 

 .65ـبلاق محمد ، مرجع سابق ، ص -97

 .13زع مناهج تنازع القوانین ، مؤسسة شهاب الجامعیة ، الإسكندریة ، ص أحمد عبد الحمید عیشوش ، تنا -98
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قواعد الإسناد غیر قادرة على التعامل مع العلاقات  اعتبارجانب من الفقه إلى  اتجه

الدولیة الخاصة وعدم قیام القاعدة القانونیة بدورها الصحي والذي یجب أن یتماشى مع التغیرات و 

الطبائع المختلفة التي تتمیز بها هذه  الاعتباركما تعتبر قاعدة جامدة لا تأخذ بعین  الاحتیاجات

 )99(.العلاقات

 قواعد قانونیة لا تتفق مع طبیعة النزاع تطبیق: ثالثا

لقانون دولة معینة إلا أنه یمكن أن تكون هذه القواعد  الاختصاصالإسناد تعطي إن قاعدة 

غیر صالحة لغرض تنظیم المعاملات التجاریة الدولیة و یرجع إلى التطور الذي شهدته هذه 

عت إلى تطویر مفهوم قاعدة الإسناد و الأخیرة تعجز القوانین الداخلیة على مواكبتها وبالتالي س

إلى قانون داخلي أو قانون أجنبي أو قواعد التجارة الدولیة  الاختصاصذلك من خلال إحالة 

.)100(
 

یعتبر تطبیق القواعد الوطنیة المخالفة لطبیعة النزاع یؤدي إلي إخراج النزاعات من هیمنة القضاء  

همه القوانین الوطنیة؛ كما أن القاضي لا یبحث عن لا ت الذيالداخلي و إخضاعها لنظام التحكیم 

المضمون الذاتي للقوانین الداخلیة المعروضة أمامه ، فعند إعمال ذلك القانون یتبین حینئذ 

المضمون الموضوعي لأحكامه إلا أنه لا یمكن له ترك ذلك القانون في حالة ما إذا تبین أنه غیر 

)101(.الاستعمالالمنهج لخاصیة السرعة من حیث  ، كما تفتقد قواعد هذاللاستعمالمناسب 
 

                                       

 .206عید عبد الحفیظ ،  طرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة ، مرجع سابق ، ص  -99

، رقم 35،ج و السیاسیة   الاقتصادیة نیةالمجلة الجزائریة للعلوم القانو مناهج تنازع القوانین في العقود الدولیة ، "زروتي الطیب ، -

 .81-ـ 80 ص ،ص1997،  جامعة الجزائر ، 1

 .625ـ624-ص  ـ أحمد عبد الكریم سلامة ، مرجع سابق ، ص- 100

مجلة علوم  ، "أهمیة التحكیم و جواز اللجوء إلیه في منازعات العقود الإداریة، دراسة مقارنة "ـ محمد الولید العبادي ، - 101

 .358، ص 2007، 2، العدد 34، المجلد الشریعة و القانون 
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 المطلب الثاني

 وجود قضاء خاص لتطبیق قواعد التجارة الدولیة 

نظرا للعجز الذي عرفه المنهج التنازعي في إیجاد الحلول المناسبة فیما یخص منازعات 

تلك المتعلقة بالمعاملات التجاریة الدولیة، أدى هذا العجز إلى ظهور نظام   خاصةالعقود الدولیة 

ضاء العادي ویتمثل هذا القضاء الخاص في خاص لا یختلف كثیرا عن الدور الذي یلعبه الق

الفرع (؛ فمن خلال هذا یجدر بنا البث عن تعریف للتحكیم التجاري الدولي"التحكیم التجاري الدولي"

، وأخیرا سنتطرق إلى )الفرع الثاني(، ثم یجدر بنا التطرق إلى التعرف على أنواعه المختلفة )الأول

 ).الفرع الثالث(القضاء العاديدراسة أهمیة هذا النظام مقارنة مع 

 تعریف التحكیم التجاري الدولي: الفرع الأول 

هناك عدة تعاریف فقهیة متعلقة بالتحكیم أین عرفه البعض من الفقهاء على أنه 

على تعیین شخص أو أشخاص من الغیر شرط أن یكونوا  النزاعیبرمه أطراف  اتفاق"

ل في النزاع وذلك الشخص یعرف محایدین متمتعین بالخبرة تكمن مهمتهم الفص

التي یتم فیها  الخاصةنوع من العدالة "؛ في حین عرفه البعض الأخر على أنه ."بالمحكم

لیعهد بها إلى أشخاص یختارون من ولایة القضاء العادي  إخراج بعض المنازعات التجاریة الدولیة

."للفصل فیها
)102(

 

وسیلة یستغني فیها الأطراف عن ":أنهجانب أخر من الفقه إلى تعریفه على  اتجهكما 

وذلك لغرض الفصل في تلك  اختیارهمالقضاء العادي وعرض نزاعهم على أشخاص یتم 

   ."المنازعة

التحكیم بأنه قضاء خاص لا یتم إخضاع تنظیمه و  إلى اعتبارذهب جانب أخر من الفقه 

 .هم تكمن مهمتهم حل النزاعالأطراف بأنفس اتفاقحیث یستمد وجوده من  الوطنیة،عمله للقوانین 

                                       

 .343ـ محمود محمد یاقوت ،  مرجع سابق ، ص - 102
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هناك بعض التشریعات الوطنیة قامت بدوره إلى جانب الفقه بالتطرق إلى تعریف التحكیم 

هو ذلك الإجراء الخاص الذي یهدف إلى :"فنجد من بینه المشرع الفرنسي الذي عرفته على أنه 

تحكیم یعهد إلیها الأطراف بمهمة القضاء فیه بمقتضي تسویة بعض الخلافات بواسطة محكمة ال

بین طرفین على اللجوء إلى التحكیم  اتفاق:"؛ أما المشرع المصري فقد عرفه على أنه"التحكیم اتفاق

على اللجوء إلیه  الاتفاقعلاقة قانونیة كما یمكن بعض النزاعات التي تنشأ بمناسبة  أولتسویة كل 

؛ أما المشرع الجزائري )103(.إقامة دعوى أمام جهة قضائیةو إن تمت  تىحقبل قیام النزاع أو بعده 

 458  و ذلك في نص المادة على شروطهفقط بالنص  اكتفىفلم یتطرق إلى تعریف التحكیم بل 

التحكیم على عقود التجارة الدولیة بالإضافة إلى ضرورة  اشتمالإ التي یفهم منها على ،م،إ.من ق

)104(.كون أحد أطراف النزاع ذات العنصر الأجنبي سواء كان شخصا طبیعي أو معنوي
 

الة النزاع القائم أو حبین الأطراف على إ اتفاقنستنتج مما سبق أن التحكیم هو عبارة عن 

راكز التحكیم للفصل فیه بقرار ملزم لأطرافه المحتمل على محكم أو هیئة التحكیم أو مركز من م

عتبر التحكیم هو عبارة عن مجموعة من  الأعمال ی؛ كما )105(.المقضي فیه الشيءتتمتع بحجیة 

أو أشخاص محایدین لفض النزاع مع  شخصاأولها الفعل الذي یقوم به المتنازعان اللذان یختاران 

 فيو  الثاني فیتمثل في العمل الذي یقوم به المحكمالقبول المسبق بما سیتوصل إلیه المحكم، أما 

 .التحري عن الوقائع  و البحث عن القواعد القانونیة الواجب تطبیقها علیه

من خلال كل التعریفات السابقة یتبین لنا أن التحكیم التجاري الدولي هو قضاء خاص 

  شخص أو أشخاص ذات نزاهة و خبرة و ثقة من قبل الأطراف اختیارموازي للقضاء العادي في 

 )106(.بأنفسهم و بإرادتهم تكمن مهمتهم في إصدار حكم بخصوص النزاع و یحظي بموافقته

                                       

 .358محمد الولید العبادي ، مرجع سابق ، ص - 103

-08الصادرة في  27ر عدد .ت، ج.المتضمن ق 1993-04- 25المؤرخ في  09-08الأمر رقم من  453ننص المادة  - 104

04-1993. 

في القانون ، كلیة الحقوق و العلوم الإداریة الماجستیر لنیل شهادة  مذكرةنواط محمد،  التحكیم في حل النزاعات الدولیة ،  - 105

 .17،ص2008، جامعة حسیبة بن بولعي ، الشلف ، 

 .246صابق عید عبد الحفیظ، طرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، مرجع س - 106
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 أنواع التحكیم :الثانيالفرع 

هناك أشكال عدیدة للتحكیم بحیث یختلف بحسب الزاویة التي ینظر إلیه، فهناك تحكیم 

، وهناك تحكیم بالصلح )ثانیا(، وهناك تحكیم حر وتحكیم مؤسسي )أولا(و تحكیم إجباري  اختیاري

 )ثالثا(و تحكیم بالقانون 

 ريوالتحكیم الإجبا الاختیاريالتحكیم  :أولا

هو ذلك التحكیم الذي یتم بإرادة الأطراف وبحریتهم الكاملة من خلال  الاختیاريالتحكیم 

طرح نزاعاتهم بخصوص مسائل معینة وذلك أمام هیئة  التحكیم بالإضافة إلى القیام التوضیح 

سي لكیفیة القیام بالتحكیم و كافة إجراءاته وطریقة تعیین المحكمین وذلك بغیة تحقیق هدفهم الأسا

قضاء مختص في المنازعات التجاریة الدولیة ، أین یتم  باعتبارهالمتمثل في الإستمادة من المزایا 

اللجوء إلى قضاء التحكیم كونه  اختیارغبة الأطراف في  ر  اتجهتاللجوء إلى هذا النوع كلما 

و  حتىالوسیلة الأنسب لحل المنازعات التي نشأت أو قد تنشأ فیما بعد ؛ كما یجوز اللجوء إلیه 

)107(.لوتم إقامة الدعوى بشأنها أمام القضاء
 

على ركیزتین أساسیتین حیث تتمثل الأولى في الإرادة الذاتیة الحرة  الاختیاريیقوم التحكیم 

 )108(.، أما الثاني فیتمثل في وجوب إقرار المشرع لهذه الإرادةاللجوء إلى نظام التحكیم خصوم فيلل

التحكیم الإجباري هو ذلك التحكیم الذي نص علیه المشرع بوجوب اللجوء إلیه كوسیلة لحل 

 النزاعات، أین یمكن أن یكون مسبوقا بإجراءات التفاوض التي ینص علیها القانون و التي غالبا ما

 یبوء بالفشل وبالتالي هذا ما یؤدي إلى عرض النزاع على هیئة التحكیم التي یحدد القانون تشكیلتها

  )109(.الضعیفبحیث یتم فرضه على أحد أطراف العلاقة القانونیة وغالبا ما یكون الطرف 

  هذا یتمیز. تتضمن العقود النموذجیة على شرط التحكیم التجاري الدولي مع تحدید الجهة

                                       

ن ، ،م.، دمجلة القانون للعلوم القانونیة و السیاسیة ، "التحكیم قضاء أصیل للمنازعات  التجاریة "هیو علي  حسن ، - 107

  .ن.س.د

حمداوي زهرة ، التحكیم كألیة لتسویة نزاعات التجارة الدولیة ، مذكرة لنیل شهادة الماستر  ، تخصص  قانون إقتصاد ،  - 108

 .14 - 13 ص ، ص2016ـ 2015كلیة العلوم والسیاسة، جامعة سعیدة ، 

 .554-553 ص  صـ هیوم علي حسن ، مرجع سابق ، - 109
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  ونظرا لكون هذا التحكیم ،الاشتراكیةالنوع بكونه نادر حیث یطبق على الأنظمة القانونیة للدول 

من  68و  67 یتعارض مع مبدأ الرضائیة لإرادة الأطراف إضافة إلى كونه یتعارض مع المادتین

توریة بعدم الدستوریة ؛ فنستنتج أن الأصل الدستور المصري  وهو ما أدى إلى إقرار المحكمة الدس

)110(.هو التحكیم الإجباري و هذا الأخیر في طرق الزوال الاستثناءأما   الاختیاريهو التحكیم 
 

 )المؤسسي(والتحكیم النظامي ) الخاص(التحكیم الحر: ثانیا

التحكیم الذي یعطي الحریة الكاملة للخصوم وذلك هو ذلك ) الخاص(یقصد بالتحكیم الحر 

من حیث تحدید القواعد والإجراءات المتعلقة من طرف المحكم المختار من طرفهم وذلك للفصل 

في النزاع، إضافة إلى أنه یتم في المكان الذي یتم تحدیده من طرفهم شرط أن لا تتعارض مع 

وع من التحكیم على أنه الأصل و الصورة التقلیدیة له یعتبر هذا الن. القواعد الآمرة و النظام العام

بأنه أسلوب متتالي في حالة ما إذا تصدى له محكم یمتلك مهارة و خبرة لحسم  نزاعات  یتمیزكما 

؛ بالإضافة إلى أن هذا النوع یراعى مصالح كما أن تكالیفه قلیلة وذات سریةعقود التجارة الدولیة ، 

)111(.مراكزها لا ترتبط بمقر الدولة  أنالمتعلقة بسیادة الدولة كون  تالاعتباراالدولة فلا یثیر 
  

هو ذلك التحكیم الذي تتولى فیه هیئات  و منظمات ) المؤسسي(یقصد بالتحكیم النظامي 

بعد الحرب   انتشاراأین عرف هذا النوع ا لإجراءات موضوعیة محددة سلفا، تنظیمه وذلك وفق

  )112(.الحر و تزاید حركة التجارة الدولیة والاقتصادالعالمیة الثانیة 

  التحكیم بالصلح و التحكیم بالقانون: ثالثا

یقصد بالتحكیم بالقانون هو ذلك التحكیم الذي یلتزم به الأطراف بالقانون الذي یتم تحدیده 

  من طرف هیئة التحكیم أین یمكن أن یقتصر هذا القانون على مرحلة معینة أو كل مراحل العملیة

 ) 113( .التحكیمیة ، كما یتمیز هذا النوع بالمرونة في إجراءاته

                                       

 .15-14 ص ـ حمداوي زهرة ، مرجع سابق ، ص- 110

 .248-247 ص ص، عید عبد الحفیظ، طرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، مرجع سابق ـ - 111

 .16ـ حمداوي زهرة ، مرجع سابق ، ص- 112

وضع :  1كیم في العلاقات الخاصة الدولیة و الداخلیة ، جحـ مصطفي محمد الجمال، عكاشة محمد عبد العال ، الت- 113

 128- 127ص ، ص 1998لتحكیم من النظام القانوني الكلي ، إتفاق التحكیم ، الفتح للطباعة و النشر ، الإسكندریة ، ا
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 : الآتیةالموجود بین التحكیم بالصلح و التحكیم بالقانون في النقاط  الاختلافیكمن 

  التحكیم بالصلح یتوجب ذكر أسماء المحكمین المصالحین وذلك في اتفاق التحكیم أو في

لقة بالنظام العام ؛ أما التحكیم بالقانون لا ینطبق باطلا كونها متع اتفاق سابق و إلا اعتبر

الطرفین أو من قبل المحكمة  باتفاقار انه یجوز تعیین المحكمین بعتاعلیه ذلك  وذلك ب

 .عند إخفاق الطرفین في ذلك

  بینما لا یصح ذلك  المحتكمان، برضيعلى التحكیم بالقانون وحده وذلك  الاستئنافیمكن

 .أن الحكم فیه قطعي باعتبارفي التحكیم بالصلح 

  التحكیم بالصلح ینتهي لأسباب الوفاة أو رد المحكم أو الحكم بعدم صلاحیته ، بینما

)114 (.التحكیم بالقانون فلا تؤثر فیه هذه الحالات
 

 القانون الوطنيأهمیة التحكیم مقارنة مع  :الثالثالفرع 

بفضل التطورات التي عرفتها التجارة الدولیة أصبح القضاء الوطني غیر قادر على 

أصبحت  باعتبارهاالتصدي لمنازعات التجارة الدولیة خاصة تلك المتعلقة بالمعاملات التجاریة 

قواعده جامدة و محلیة كونها مختلفة من دولة لأخرى ، وهذا ما یؤدي إلى وجود عراقیل في إیجاد 

والملاحظ هو عدم خلو عقد من عقود التجارة  .لمنازعات الناتجة عن عقود التجارة الدولیة الحلول ل

الدولیة على شرط التحكیم وهذا ما یثبت أهمیته مقارنة بالقانون الوطني، كما تكمن أهمیة اللجوء 

اء  إلى التحكیم من خلال وجود منظمات أبرزها الغرفة التجاریة الدولیة في باریس من خلال إنش

سعیها إلى توحید قواعدها من خلال إبرام العدید من  ى أنظمة خاصة بالتحكیم بالإضافة إل

 )115(.الاتفاقیات

كما تبرز أهمیة اللجوء إلى التحكیم كون أن حلولها مرنة بفضل تعین أشخاص من 

 یتم بإرادة الأطراف فأصبحت اتفاقيو الخبرة ، بالإضافة إلى انه یعتبر قضاء  الكفاءةأصحاب 

إلى وظیفتها الأساسیة المتمثلة في حل النزاعات ؛كما أن بالإضافةذات وظائف عدیدة 

                                       

 .561-ـ560 ص ـ هیوم علي حسن ، مرجع سابق ، ص- 114
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أحكام التحكیم أصبحت بمثابة قواعد تطبق على التجارة الدولیة وبالتالي فهي وسیلة للتنمیة

الوطني كون  تكمن أهمیته أیضا  في السرعة في الفصل في المنازعات مقارنة مع القانون

 أن آجال الفصل في المنازعات المتعلق بالتجارة الدولیة عن طریق اللجوء إلى التحكیم تتراوح بین 

مقارنة مع القضاء العادي؛  النفقاتیوما ، كما  تكمن أهمیته أیضا في التقصیر من  90و  60

كما تبرز الأهمیة الأساسیة في اللجوء إلى التحكیم هو الحفاظ على العلاقات الحسنة بین أطراف 

  )116(.النزاع مقارنة مع القضاء الوطني

  

یكمن رأي الشخصي في أن المنهج التنازعي لم یعد الأنسب كطریق لحل النزاعات الناتجة 

ك بعد التطورات التي عرفتها مختلف المجالات، وبالتالي فإن التحكیم عن عقود التجارة الدولیة وذل

یعتبر الطریقة البدیلة لحل النزاعات  وذلك بالنظر إلي الأهمیة الكبیرة التي تتصف بها هذه 

 للحفاظ على العلاقات الحسنة نبین المتعاقدی بادلةالوسیلة، كما أنه یمنح الثقة المت
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  المبحث الثاني

  في ظل تدخل القواعد ذات التطبیق الضروري مصیر قواعد الإسناد

قتصادي الاجتماعي و الافي المجال  ارتبط ظهور قواعد التطبیق الضروري مع بروز تخل الدولة

للأفراد
)117(

، فكل القواعد القانونیة المرتبطة )118(في العلاقة العقدیة ، وذلك حمایة للطرف الضعیف

من الإلزامیة یتعین إخراجها من سلطان الإرادة لتطبق على نحو عتبارات السابقة قد بلغت درجة بالا

سریانها مباشر كلما تعلق الأمر بمجال
)119(

. 

، كما )المطلب الأول(ظهار مفهوم القواعد ذات التطبیق الضرورياوعلیه سنتولى في إطار هذا المبحث 

) المطلب الثاني( نشیر إلى كیفیة تطبیق القواعد ذات التطبیق الضروري

                                       

في  الإسنادوقواعد ) والأمنقواعد البولیس (، العلاقة بین القواعد القانونیة ذات التطبیق الضروري الأسودعلي الهادي  - 117

  .26،ص  2015، كلیة القانون ، جامعة الزاویة ، دیسمبر  7، العدد  مجلة العلوم القانوني والشرعیة الخاص،القانون الدولي 

  .770 سابق، صمرجع  الدولیة،على عقود التجارة  القانون الواجب التطبیق الصادق،هشام علي - 118

  . 1980 جوان  19اتفاقیة روما حول القانون الواجب التطبیق على الالتزامات التعاقدیة المبرمة في روما  - 119

  

 



 مصیر قواعد الإسناد في ظل تطورات الراھنة للمعاملات التجاریة     الفصل الثاني             

 

55 

 

  

  المطلب الأول

 مفهوم القواعد ذات التطبیق الضروري

ا في إفراط هذا تعرض المنهج القائم على قواعد التنازع إلى هجمة ثانیة وجدت دعامته 

، ون الأجنبي على قدم المساواةعن معاملة القانون الوطني والقان، والناجم المنهج في دولیته

فوجدت إلى جانبه ما تسمى بالقواعد ذات التطبیق الضروري لتتعایش مع قواعد التنازع 

   )120(.حار الشوتنافسها ، بل ولعلها المنافس الوحید لهذه القواعد وفقا لما یراه بعض 

، یتعین  ونظرا لأهمیة القواعد ذات التطبیق الضروري في المحیط الداخلي لأي دولة        

حیث یتعین علینا أن نتعرض إلى المقصود بالقواعد ذات  ؛الوقوف عند ضبط مفهومها

تمییز هذه القواعد  إلى، ثم نتطرق بعد ذلك )الأولالفرع (التطبیق الضروري الذي سنتناوله في 

  ) .الفرع الثاني(ذي سنتناوله في عن غیرها ال

  المقصود بالقواعد ذات التطبیق الضروري: الفرع الأول

ثار جدل فقهي كبیر حول مسمى هذه القواعد ومعیار تشخیصها ونطاق تطبیقها     

بولیس ذات أول من تعرض لقواعد ال؛ حیث نجد )121( ومدى استقلالها كمنهج قائم بذاتها

الفقیه  francescakis نظریة الإحالة"في رسالته للدكتوراه حول  التطبیق الضروري وذلك

هذا المنهج أصبح ینافس منهج  أن، حیث قال "وتنازع الأنظمة في القانون الدولي الخاص

  )122(.قواعد الإسناد

نجد أیضا إلى جانب هذا الفقیه فقهاء آخرین قاموا بتعریف هذه القواعد فمن بین هذه التعاریف 

  : نجد 

                                       

  .71حمومة سعیدة ، حمیطوش اعمر ،مرجع سابق ، ص  - 120
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مجموعة القواعد الموضوعیة التي تقوم داخل النظام القانوني :عرفها البعض بأنها 

الوطني والتي تبلغ في أهمیتها لمجمع الدولة حدا كبیرا یحول دون دخولها  في منافسة مع 

تصنیفها وما إذا كانت القوانین الأجنبیة ، من ثم یتعین تطبیقها تطبیقا مباشرا دون النظر إلى 

، )123("تنتمي إلى القانون العام أو القانون الخاص دون الحاجة إلى إعمال قواعد الإسناد

حكم آمر یستوجب تطبیقه على علاقة دولیة أیا كان :"وعرفت أیضا على أنها عبارة عن 

ظام عام یبلغ من أي القواعد المتعلقة بالنظام العام ، لكنها متعلقة بن".  القانون الذي یحكمها 

القوة بحیث انه یجب تطبیقها حتى ولو لم یكن النظام القانوني الذي تنتسب إلیه مختصا من 

  .)124("حیث المبدأ ، أي لم یتم تحدیده من خلال قاعدة الإسناد ، فالزامیتها تستتبع اختصاصها

یة المصالح قواعد تهدف إلى تحقیق وحما:"كما یعرفها فریق أخر من الفقهاء بأنها      

الحیویة والضروریة الاقتصادیة والاجتماعیة للدولة ، حیث یترتب على عدم احترامها إهدار ما 

تبتغیه السیاسة التشریعیة ، وتكون واجبة التطبیق على كافة الروابط التي تدخل في مجال 

  )125("سریانها سواء كانت ذات طبیعة وطنیة أم دولیة 

الأوروبي هذه القواعد في أحكامها الصادرة في كما عرفت محكمة العدل للاتحاد 

والذي ینعكس مفهوم هذه القواعد في أطار الاتحاد الأوروبي والذي ورد على  23/11/1999

  :النحو التالي 

« constitue , au sens du droit communautaire, Une loi de police la 

disposition nationale dont l’observation est jugée cruciale pour la 

sauvegarde de l’organisation politique, sociale ou économique de 

                                       

بلاش لیندة، إخضاع العقد الدولي للقواعد الموضوعیة، أطروحة لنیل درجة الدكتوراه في العلوم، تخصص قانون، كلیة  - 122

  .354، ص 2017الحقوق و العلوم السیاسیة،جامعة مولود معمري، تیزي وزو، 

  .286ابق ، ص  عید عبد الحفیظ ، مرجع س - 123
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l’état au point d’en imposer le respect à toute personne se trouvant 

sur le territoire ou localisée dans celui-ci. 126( ) 

المتعلقة بتحدید القانون الواجب التطبیق على  2008كما عرفت اتفاقیة روما لسنة      

  :الالتزامات التعاقدیة في المادة التاسعة بأنها

« une loi de police est une disposition impérative dont le respect est 

jugé crucial par un pays pour la sauvegarde de ses intérêts publics,  

tels que son organisation politique , sociale ou économique, au point 

d’en exiger l’application à toute situation entrant dans son champ 

d’application , quelle que soit par ailleurs la loi applicable au contrat 

d’après le présent règlement ».(127) 

نقطة "وبحق أن  على ضوء هذه التعارف وغیرها قرر الأستاذ احمد قسمت الجداوي    

، إنما تقوم لدى النظري المعروضة على أساس حل مشكلة القانون الواجب التطبیقالبدء في 

، وبیان ما خصص لها من یتضمنها النظام القانوني الوطني النظر للقواعد الموضوعیة التي

، فإذا كان مجال لعلاقات القانونیة المنظمة من طرف هذه القواعدى امجال في التطبیق عل

بصورة تنفي إمكانیة التفریق في الحكم الموضوعي  أوالتطبیق قد تقرر على نحو غیر عادي 

ضروریة "، فان تلك القوانین تعد حتة والعلاقات ذات الطابع الدوليبین العلاقات الوطنیة الب

أي تزاحم من القوانین الأجنبیة حتى ولو تعلق الأمر بالعلاقات  ولا یقبل في شانها" التطبیق

   )128(."ذات الطابع الدولي

هذه الضروریة في التطبیق تستمد مشروعیتها من الصلة العقلانیة التي تربط بین      

مضمون وأهداف القاعدة من جانب ، ومن جانب آخر نطاق تطبیقها ، هذا حتى یسهل لها 

 تماعیة والاقتصادیة التي شرعت من اجلها ، أو لان ضروریة التطبیقتحقیق الأهداف الاج

                                       

  . 287-286عید عبد الحفیظ ، مرجع سابق ، ص  - 126

   .287، ص  نفسهالمرجع  - 127
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هذه تأتي من كون القواعد التي تتصف بها لا تنطبق إلا بالقدر الضروري وفي الحدود اللازمة 

  )129(.من اجل تحقیق الأهداف التي أرادها المشرع من وراء تطبیقها

إن تطبیق القواعد ذات التطبیق الضروري یؤدي إلى عدم الاهتمام بالعنصر الأجنبي أو    

القواعد تسري على كافة الروابط والعلاقات التي بیعة الدولیة للمسالة محل النزاع، فهذه الط

، تحقیقها تدخل في مجال سریانها بغض النظر عن طبیعتها تجسیدا للأهداف التي تسعى إلى

، من المجال الاقتصادي والاجتماعي ر في السیاسة التشریعیة لكل دولة في كلوالتي تظه

فهي مصالح وطنیة یجب أن تكون لها الأولویة على المصالح الدولیة بما فیها مصالح التجارة 

  ) 130( .الدولیة

لقد اختلف الفقه حول الاصطلاح القانوني لقواعد قوانین التطبیق الضروري فهناك من         

، القواعد الدولیة الآمرة )ثانیا(القواعد الفوریة التطبیق ، )أولا(ها بقواعد البولیس والأمن سما

  ) .رابعا(، قواعد النظام العام ) ثالثا(

  قواعد البولیس والأمن : أولا 

سبق للفقه التقلیدي سابقا أن قال بوجود مجموعة من القواعد تسمى بقواعد البولیس والأمن من 

مع الذي أطلق هذه التسمیة على كافة القواعد التي تتصل بحمایة المجت" بوییه "بینهم الفقیه

توجد عدة قوانین لا تسمح ) :"سافیني(، كما قال أیضا الفقیه  )131(الوطني والمصلحة العامة

 طبیعتها الخاصة بقبول الاشتراك القانوني بین مختلف الدول ، حیث یلتزم القاضي بان یطبق 

 ، فالفقیه سافیني"ولو كان منهج قاعدة الإسناد یقتضي بتطبیق قانون أجنبي قانونه الوطني 

  .)132(أو القواعد الفوریة" البولیس والأمن"كان یعالج تلك القواعد تحت تسمیة قواعد 

                                       

  .251، ص التجارة الدولیة، مرجع سابقعید عبد الحفیظ، طرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود  - 129

  .288، ص  نفسهمرجع ال - 130
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ي تنص نص المشرع الفرنسي في الفقرة الأولى من نص المادة الثالثة على هذه القواعد والت   

 على أن قوانین البولیس والأمن ملزمة لكل من یقطن الإقلیم ، فهذا النص لم یطرأ علیه أي

، ویقابل هذا النص في التشریع اتعدیل منذ صدوره وذلك نظرا للمرونة التي یتصف به

یخضع كل سكان القطر :"الجزائري المادة الخامسة من القانون المدني التي تنص على أن 

قواعد البولیس "فمن خلال هذان النصان یتضح أن مصطلح " نین الشرطة والأمنالجزائي لقوا

هدفه هو إقامة نظام على إقلیم الدولة وتطبیقه على كل الأشخاص والأشیاء وكل " والأمن

الروابط القانونیة التي تدخل في نطاق سریانها ولا تمتد خارج الإقلیم الوطني التي صدرت 

 )133(.فیه

نین البولیس والأمن یثیر نوعا من الخلط ، فأراد الفقه الحدیث إن الجمع بین قوا

إیضاحه من اجل التفرقة بین القانونین ، فقوانین الأمن من خصائصها أنها تشمل قواعد 

تنازع  القانون الجنائي والقانون الإداري ، وقواعد القانون العام الأخرى التي لا ینشأ بشأنها

، حیث تحمي المصلحة العلیا البولیس فهي تتصل بالقانون الخاصأما قوانین  .القوانین مطلقا

، وبعض القوانین الاجتماعیة كقانون العمل والأحوال ة مثل قوانین الائتمان الاقتصاديللدول

  .)134(الشخصیة 

  القواعد الفوریة التطبیق: ثانیا 

فهو  )فوسیون فسیسكاكیس(لیوناني الأصل ظهر هذا الاصطلاح في فرنسا على ید الفقیه ا

قواعد البولیس " یرى أن هذا الاصطلاح یحقق الكثیر من المزایا التي لا یحققها مصطلح 

، حیث دعا بعدم التمسك بمنهج الإسناد كمنهج وحید الذي یتم بمقتضاه حل)135("والأمن

                                       

   .290-  289عید عبد الحفیظ ، مرجع سابق ، ص  - 133
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كانت بكیفیة مغایرة لمنهج  مشكلة تنازع القوانین لوجود منهج آخر یتولى مثل هذه المهمة ولو

الإسناد ، وعیه فقد أشار إلى هذا الإطار إلى القواعد التي تدعى بالقوانین الفوریة التطبیق 

  )136(.التي تفرضها ضرورة ضمان التنظیم السیاسي والاجتماعي والاقتصادي للدولة

  ) الوقائي والتوجیهي(نظام العام قواعد ال: ثالثا  

والفقیه " سافیني"والفقیه " من أهم الفقهاء الذین آخذو بهذا الاتجاه نجد الفقیه الایطالي منشیني

  : ، وذلك لعدة أسباب من بینها " جیسیب سبیرد بوتي"

  إلى قاعدة الإسنادتبین مدى ضرورة تطبیق القوانین من قبل القاضي دون اللجوء.  

  أو التي المحكمة به عن مبادئ النظام العام ، التي یتم الدفع بها أمامبیان ما تتمیز ،

  .یدفع بها القاضي من تلقاء نفسه عندما یرى أنها تثیر رأي النظام العام 

  مجالا في  العام لا تنتمي إلى القانون الدولي الخاص فقط فهي أوسعقواعد النظام

هي ملزمة التطبیق بمجرد ما یكون ، فمرتبة من قوانین البولیس فهي أعلى ،التطبیق

القاضي مختصا بالمسائل التي تنظمها ، باختلاف قوانین البولیس التي یكون مجال 

  )139( .تطبیقها على العنصر الأجنبي فقط

إن بعض مناصري هذا لاتجاه یرى ضرورة عدم تعمیق الخلاف بین قوانین البولیس     

، لان لهما هدف مشترك المتمثل في الحفاظ التوجیهيلنظام العام الوقائي أو والأمن وقوانین ا

  )138( .في المجتمع الاجتماعیة والاقتصادیةعلى المبادئ الأساسیة والقیم 

هو أن هذه القواعد ضروریة لحمایة " القواعد ذات التطبیق الضروري"من مزایا مصطلح    

تطبیقها المتمثلة في ، فبمجرد توفر شروط لدولة القاضيالتضامن الاجتماعي والاقتصادي 

لاقة إذا ما كانت العلاقة الموجودة بین هذه القواعد والنزاع تطبق بغض النظر إلى طبیعة الع

، فهي ضروریة بالقدر الذي یتلاءم مع أهداف المشرع ویترتب منه تقلیص وطنیة أو دولیة

                                       

  .30ص  سابق،مرجع  الأسود،علي الهادي  - 137
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التجاریة  القوانین الآمرة في المجال الدولي وهذا ما یساعد في تطویر وتنمیة العلاقات

  )139(.الدولیة

  تمییز القواعد ذات التطبیق الضروري عن غیرها من القواعد : الفرع الثاني

، وبین القواعد بین القواعد ذات التطبیق الضروريفي هذا الصدد سنتطرق إلى بیان الفرق     

تمییزها عن  وأخیرا المزدوجة،ذات التطبیق المباشر وأیضا تمییزها عن منهج قاعدة الإسناد 

  .منهج التنازع

  عن القواعد ذات التطبیق المباشر تمییز القواعد ذات التطبیق الضروري: أولا  

ویثیر  ،تعلق المر بمجال سریانها النزاع مباشرة إذاالقواعد ذات التطبیق الضروري تطبق على 

 –القواعد ذات التطبیق الضروري  –هذا التطبیق المباشر التداخل بین القواعد السابقة الذكر 

  ) 140( .والقواعد التي تعرف بالقواعد ذات التطبیق المباشر وذلك من حیث درجة الزامیتها

أن القواعد ذات التطبیق الضروري من القواعد  بالرجوع إلى طبیعة هذه القواعد یتبین     

، فتطبیقها المباشر دون إعمال منهج التنازع لا صحیح ذات التطبیق المباشر لكن العكس غیر

، بل من تلقاء نفسها لتطبق على النزاعیعني أنها بلغت درجة معینة من الإلزامیة لتدخل 

لقواعد القانونیة في قانونه من اجل المشرع الوطني هو من أراد أن یوسع مجال تطبیق بعض ا

في  فرض بعض الالتزامات على مواطنیه أو توفیر لهم بعض الحمایة التي یرى أنها

  .مصلحتهم

بعض القواعد القانونیة التي تطبق تطبیقا مباشرا دون  هارلإظ جاء الفقه بعدة أمثلة         

من القانون  16/1ة نص المادة ، من هذه الأمثلج ضمن قواعد ذات التطبیق الضروريأن تندر 

 ، فمن خلالها وسع المشرع من المتعلق بالنقل البحري 1966سنة  البحري الفرنسي الذي صدر

 الفرنسي نطاق تطبیق هذا القانون فیما لو تم النقل من والى الموانئ الفرنسیة كأن یكون كل

                                       

- 292 ص ص ،عید عبد الحفیظ، طرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، مرجع سابق  - 139
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  )141(.في فرنسا میناء الشحن ومیناء التفریغ موجودان

انه هناك فرق قائم  إلا ،مباشرتشترك القواعد السابقة الذكر في خاصیة الانطباق ال     

 ، فیكون تطبیق القواعد ذات التطبیق الضروري بالنظر إلى الصلة العقلانیة بینبینهما

ون مضمونها ونطاق تطبیقا وهذا ما یبرر تطبیقها سواء كانت تنتمي لقانون القاضي أو لقان

  . أجنبي

       تمییز القواعد ذات التطبیق الضروري عن منهج قاعدة الإسناد المزدوجة: ثانیا   

منهج قاعدة الإسناد یرتكز على العنصر الأجنبي الذي تحتویه العلاقة القانونیة محل النزاع 

  هاتمهید یتم الفئة المسندة وبعدها وعلیه لحل التنازع فهو یعتمد على تحلیل العلاقة وردها إلى

  .القانون المختص بشأنها لتطبیق

عكس منهج القواعد ذات التطبیق الضروري الذي لا یهتم بالعنصر الأجنبي، فهو یعتمد على 

تحلیل القواعد القانونیة من حیث سریانها المكاني بهدف تثبیت الاختصاص لقانون القاضي 

  ) 142(.وتحقیق الحمایة اللازمة للنظام القانوني لدولة القاضي

  تمییز قواعد التطبیق الضروري عن منهج التنازع : ثالثا 

منهج القواعد ذات التطبیق الضروري یبدأ من البحث عن القواعد القانونیة الوطنیة للتعرف 

، وبعدها معرفة وما لا یعد منها ذات تطبیق مباشرعلى ما یعد منها ذات تطبیق مباشر 

  .یتعین على القاضي إعمالها بصفة مباشرة المسائل التي ینزل علیها حكمها والتي 

بینما یبدأ منهج التنازع من الرابطة القانونیة المطروحة للكشف عن القانون الملائم 

)143(.لحكمها
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  المطلب الثاني

  الضروريكیفیة تطبیق القواعد ذات التطبیق 

احتلت القواعد ذات التطبیق الضروري مكانة على الصعیدین الدولي والداخلي ، ویتجلى      

ذلك من خلال الأخذ بها في العدید من التشریعات المقارنة والاتفاقیات الدولیة وذلك نظرا 

لها  لأهمیتها في حمایة سیادة الدول وتحقیق مصالحها والحد من تنازع القوانین فالمشرع أولى

 -أهمیة خاصة سواء على الصعید الاقتصادي والاجتماعي فأصبح تطبیقها من قبل القضاء

أمر ضروري خاصة إذا ما كانت تنتمي إلى قانون  –سواء كان قضاء دولة أو قضاء تحكیم 

القاضي ، لذا یتعین دراسة كیفیة تطبیقها والأخذ بها سواء في حالة عرض النزاع على قضاء 

  ) .الفرع الثاني(، أو في حالة عرض النزاع على هیئة التحكیم) لفرع الأولا(دولة معینة 

  تطبیق القواعد ذات التطبیق الضروري في قضاء الدولة: الفرع الأول

من الطبیعي أن یلتزم القاضي الوطني بإعمال القواعد ذات التطبیق الضروري التي ورد     

،فقاعدة الإسناد في قانونه هي التي تكشف القانون  )144(قانون الوطني النص علیها في ال

المختص وهو قانون الإرادة حسب الأصل ،أو القانون الذي عینته الضوابط الاحتیاطیة ، ففي 

كل الحالات القاضي یتولى تطبیق القانون ؛باستثناء الحالات التي تدخل فیه هذه العلاقات 

اعد ذات التطبیق الضروري سواء كانت هذه القواعد تنتمي إلى العقدیة في مجال سریان القو 

، أو أنها تنتمي إلى القانون المختص بمقتضى قاعدة الإسناد في قانون ) أولا(قانون القاضي 

، أو أنها تنتمي إلى قانون أجنبي غیر مختص بمقتضى قاعدة الإسناد وإنما ) ثانیا(القاضي 

 ) .ثالثا(له علاقة بالعلاقة العقدیة 

  التزام القاضي بإعمال كافة القواعد ذات التطبیق الضروري في قانونه: أولا 

تعد القواعد ذات التطبیق الضروري من القواعد التي یقوم بها القاضي ، حیث 

یستخدمها مباشرة إذا ما كانت مرتبطة بقانونه، سواء كان القانون المختص هو قانون وطني 
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الوطني هو القانون المختص في هذه الحالة یتولى تطبیق كل  أو أجنبي ،فإذا ما كان القانون

القواعد القانونیة التي تنتمي إلى قانونه وفي مقدمتها القواعد التي تندرج ضمن القواعد ذات 

  )145 (.التطبیق الضروري

ففي هذه الحالة لیست هناك أي فائدة عملیة للتمییز بین طبیعة القواعد القانونیة التي        

تنتمي إلى المحیط الداخلي لقانون القاضي لكون هذا الأخیر یطبق قانونه ككل دون أن یكون 

مضطر للتمییز بین هذه القواعد، فالقانون الوطني بمجرد تطبیقه یشمل كل قواعده سواء كانت 

 لزمة أو غیر ملزمة وعلى ضوئها تفقد عملیة البحث عن المعاییر التي تكشف عن القواعدم

ذات التطبیق الضروري ، وتمییزها عن القواعد ذات التطبیق المباشر وبین القواعد العادیة 

   )146( .التي لا تندرج ضمن الأوصاف السابقة

وكان  ،التجاریة الدولیة بشان المعاملاتمثلا إذا عرض نزاع على القضاء الجزائري 

  )147(،، فالقاضي الوطني یطبق قانونه الوطني بكافة قواعدهالاختصاص للقانون الجزائري

فیسوي الأمر بین القواعد ذات التطبیق الضروري والقواعد ذات التطبیق المباشر والقواعد 

من مجال تطبیق القانونیة العادیة أي التي تدخل ضمن النوعین السابقین باستثناء ما یخرج 

، مثلا بالنسبة للأهلیة التي تخضع لقانون بمقتضى قاعدة الإسناد في القانونالقانون الوطني 

  ) 148(.جنسیة الشخص

إذا كان القانون الواجب التطبیق هو قانون أجنبي باعتباره قانون الإرادة أو قامت 

القانون ألجنبي شرط أن لا الضوابط الاحتیاطیة بتعیینه في قاعدة الإسناد، فالقاضي یطبق 

یكون على حساب القواعد ذات التطبیق الضروري في قانونه التي لا تقبل تنازع أي قانون 

  )149( .ارتبطت العلاقة العقدیة بمجال سریانها كلما
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وأیضا یقوم القاضي بتطبیق القواعد ذات التطبیق المباشر التي تعتبر من قوانین التطبیق 

  .)150(الضروري التي تنتمي إلى قانونه دون منح السلطة التقدیریة في ذلك 

فالتطبیق المباشر للقواعد ذات التطبیق الضروري في قانون القاضي تؤدي إلى اختزال        

الوقت في تطبیق القواعد الآمرة في هذا القانون ، فبدلا من تطبیق القانون الأجنبي وفقا لقاعدة 

لدفع الإسناد وبعد ذلك یتبین انه یخالف النظام العام الوطني این یتم استبعاده وفقا لفكرة ا

دون  –القواعد ذات التطبیق الضروري –بالنظام العام فیتم تطبیقها على النحو المباشر 

  )151(المرور على تعقیدات إعمال قاعدة الإسناد وكذلك دون إعمال فكرة الدفع بالنظام العام

إلى جانب اتفاق الفقه على أن إعمال القواعد ذات التطبیق الضروري أصبحت تنتمي إلى 

لقاضي ، فنجد بعض الاتفاقیات الدولیة وبعض التشریعات الوطنیة قد نصت على نحو قانون ا

صریح على تطبیق القواعد ذات التطبیق الضروري في قانون القاضي وهذا حسب الفقرة  

 :والتي تنص  2008الثانیة من المادة التاسعة من اتفاقیة روما لسنة 

  «  Les dispositions du présent règlement ne pourront porter atteinte 

à l’application des lois de police du juge saisi ». 

من القانون الدولي الخاص التي تنص  18كما اخذ المشرع السویسري في نص المادة      

یجب مراعاة النصوص الآمرة في القانون السویسري ، والتي تكون بالنظر إلى : "على أن 

 )152(."التطبیق أیا كان القانون الذي یحدده الطرفان هدفها الخاص واجبة 

إعمال القواعد ذات التطبیق الضروري الأجنبیة التي تنتمي إلى قانون المختص : ثانیا    

   .بمقتضى منهج التنازع

قواعد التي تنتمي للقانون إعمال القواعد ذات التطبیق الضروري لا یقتصر على ال

 القواعد التي تنتمي إلى القانون الأجنبي المختص بمقتضى قاعدة، بل تشكل أیضا الوطني
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وذلك لرغبتها في الانطباق على العلاقة القانونیة التي لا   التنازع في قانون القاضي ،      

د التطور الحاصل في فقه القانون بع.تهدر أحكام القواعد الآمرة التي تنتمي إلى هذا القانون 

الدولي الخاص رفض تطبیق القواعد ذات التطبیق الضروري لكونها من القواعد الإقلیمیة فهي 

تطبق من طرف القاضي الذي ینتمي للدولة التي أصدرتها ، أو أنها تطبق داخل حدود الدولة 

   )153(.التي أصدرتها باعتبارها من قواعد القانون العام

الأساس الفقهي في تطبیق القواعد التي تنتمي إلى القانون الواجب التطبیق إلى  یرجع   

فهذا الأخیر  )154(،الإسناد الإجمالي؛ أین تعطي قاعدة الإسناد الاختصاص للقانون الأجنبي

 -وهي القواعد ذات التطبیق الضروري–یطبق على كل العلاقة العقدیة بما فیه القواعد الآمرة 

، فاقتصار القاضي على تطبیق قواعد القانون العام بطریقة لا تقبل التفرقةون وقواعد القان

الخاص في القانون المختص دون قواعد القانون العام والقواعد ذات التطبیق الضروري هو 

 .مسخ للقانون المختص بمقتضى قاعدة الإسناد أوتشویه 

لاقات الخاصة الدولیة تتمیز القواعد ذات التطبیق الضروري بأهمیة تظهر في إطار الع

وبالنظر إلى الدور الذي تؤدیه في إطار هذه الروابط ، فهي تهدف إلى التنسیق بین الأنظمة 

القانونیة للدولة ؛ حیث یترتب عنها الاعتراف وتنفیذ الأحكام الأجنبیة إذا كان سینفذ الحكم في 

ل القانونیة فیما لو تم الدولة التي أصدرتها ، ومن ناحیة أخرى فهي تساهم في توحید الحلو 

  .تطبیق هذه القواعد من قبل القضاء الأجنبي 

مثلا إذا عرض النزاع على القضاء الجزائري فان القاضي الوطني یتولى تطبیق القواعد     

، أما إذا عرض النزاع على القضاء رةذات التطبیق الضروري التي تنتمي إلى قانونه مباش

و القانون الجزائري وأخذنا بالاتجاه الرافض بتطبیق هذه الأجنبي وكان القانون المختص ه

 القواعد التي تنتمي إلى القانون الأجنبي المختص فیترتب عنه اختلاف الحلول القانونیة مما

 التجارة  مجال  في  القانونیة  العلاقات  في  یؤدي في النهایة إلى الإخلال بالیقین المتطلب 
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  )155(.دولیةال

التطبیق على بعض  المر یختلف بالنسبة للاتفاقیات الدولیة التي تبین القانون الواجب    

، فهي تشیر إلى إمكانیة تطبیق القواعد ذات التطبیق الضروري وان كان على العقود الدولیة

فهي لم ، ولكونها أشارت إلى الاعتداد بالقواعد الآمرة في القانون الأجنبي نحو غیر إلزامي

  .تطبیق قواعد القانون العام  تشر على نحو صریح بإمكانیة

إن البحث عن معیار انطباق القواعد ذات التطبیق الضروري في القانون الأجنبي في      

مجال العلاقات الخاصة الدولیة أمر ضروري حتى لا تطبق خارج مجال سریانها وهذا ما 

، مما یستوجب البحث عن إرادة انطباق هذه للنظام القانون الواجب التطبیقه یشكل تشوی

القواعد على العلاقة العقدیة من اجل ضمان التطبیق السلیم لمثل هذه القواعد أمام القضاء 

حتى في حالة رفض هذه القواعد الانطباق ما إذا كانت العلاقة العقدیة تندرج ضمن  .الوطني

یعطي الاختصاص لقانون أجنبي آخر ،ففي مجال العقود الدولیة لا  مجال سریانها فهذا لا

وجود للإحالة المستبعدة كونها تتعارض مع مبدأ سلطان الإرادة في اختیار القانون الواجب 

  .التطبیق فالاختصاص یكون للقانون المعین بقاعدة الإسناد في قانون القاضي 

الأجنبیة التي لا تنتمي إلى القانون المختص إعمال القواعد ذات التطبیق الضروري : ثالثا 

  بمقتضى منهج التنازع 

البعض یذهب إلى رفض إعمال القاضي للقواعد الأجنبیة ذات التطبیق الضروري التي       

 إلاهذه القواعد لا یأتي  وأعمال، الإسنادلا تنتمي للنظام القانوني المختص بمقتضى قواعد 

، مما یعني الرجوع إلى تبني المذهب الأحادي في الانطباق امن خلال الإذعان لمجرد إرادته

مهجورا في  المطلق الذي بقوم على احترام السیادة الأجنبیة، علما أن هذا المذهب أصبح

 )156 (.، فهو لا یستجیب إلى الحقائق الوضعیة في النظم القانونیة المقارنة السائدةالفقه
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إلى القوانین الأجنبیة فالإعمال المباشر لمثل  یهدف التطبیق المباشر للقواعد التي تنتمي

القواعد یكفل احتراما مضمونا لتجسید أهدافها من قبل قاضي أجنبي لمحاربة أي غش یصدره 

واحد  أيمصلحة  الأطراف هدفه استبعاد القواعد الآمرة التي تتناقض مع مصالحهما أو

  )157(.منهما

بالعقود الدولیة وكذا بعض التشریعات الوطنیة إلى  اتجهت الاتفاقیات الدولیة المتعلقة        

إمكانیة تطبیق مثل هذه القواعد حتى وان كان ذلك بطریقة مختلفة عن الحالة التي یطبق 

، هذا ما توضحه المادة قانونه القاضي فیها للقواعد ذات التطبیق الضروري التي تنتمي إلى

التي سوت بین القواعد التي تنتمي إلى  2008ة التاسعة في الفقرة الثانیة من اتفاقیة روما لسن

  )158( .قانون العقد ا والى قانون تربطه علاقة مع هذا العقد

القانون الدولي الخاص لسنة  من 19نفس الاتجاه سلكه المشرع السویسري في المادة     

التي تبین  1978لاهاي لسنة من اتفاقیة  16، ونفس الشئ أخذت به نص المادة 1987

عند تطبیق هذه :" القانون الواجب التطبیق على الوساطة والتمثیل والتي تنص على أن

الاتفاقیة فانه یجوز الاعتداد بالنصوص الآمرة لكل دولة تربط بالمركز المطروح لرابطة جذریة 

أیا كان القانون ، وذلك فیما لو كانت هذه النصوص یجب تطبیقها وفقا لقانون تلك الدولة 

         )159(."الذي عینته قواعد التنازع فیه

  تطبیق القواعد ذات التطبیق الضروري في هیئة التحكیم الفرع الثاني 

، بل یمتد القضاء الوطني إعمال القواعد ذات التطبیق الضروري لا یقتصر فقط أمام    

هیئة التحكیم التجاري الدولي مجال تطبیقها حتى في الحالات التي یعرض فیها النزاع على 

 حتى وان كان ذلك بطریقة تختلف عن حالة عرض النزاع على القضاء الداخلي ،فلیس

، لكون كل القوانین الأجنبیة متساویة بالنسبة إلیه، للمحكم ما یعرف بقانون الاختصاص

 علىفحسب الأصل لا یمكن تطبیق القانون الذي تنتمي إلیه قواعد ذات التطبیق الضروري 
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   .حساب قانون آخر

بیق اختلفت الاتجاهات الفقهیة وأیضا الأحكام الصادرة عن هیئات التحكیم بشان تط     

، فهناك من یرى أن المحكم یتولى تطبیق القواعد التي تنتمي القواعد ذات التطبیق الضروري

ل هذه القواعد ، ویبقى الاختلاف قائما بالنسبة لإعمال مث)أولا(إلى قانون العقد دون سواها 

  ) .ثانیا(التي لا تنتمي إلى قانون العقد

  إعمال المحكم للقواعد ذات التطبیق الضروري التي تنتمي إلى قانون العقد : أولا 

یقوم التحكیم التجاري الدولي على إرادة الأطراف ،حیث تمكنهم من اختیار القانون      

نة مع حالة عرض النزاع على قضاء الواجب التطبیق على النزاع ،ولها مجال واسع مقار 

لیس  أنالدولة ، فالمحكم یذعن لإرادة الأطراف لكونه یستمد اختصاصه من هذه الإرادة بما 

  .له قانون الاختصاص كما هو الشأن بالنسبة للقاضي 

تبعاد بعض قواعده ، إذا اختار الأطراف القانون الواجب التطبیق دون الإشارة إلى اس        

یلتزم المحكم تطبیق هذا القانون كاملا دون التفرقة بین القواعد ذات التطبیق المباشر بما فیها 

، كما یكون التطبیق تلقائیا بین القواعد المكملة الواردة فیهالقواعد ذات التطبیق الضروري و 

  ) 163 (.حتى لو أدى ذلك إلى إبطال العقد أو احد شروطه

إلا أن هذا الاتجاه وجد معارضة من قبل الفقه ؛ حیث قرر أن  إعمال القواعد ذات     

التطبیق الضروري التي تنتمي إلى قانون القاضي یبدو أمرا طبیعیا بوصفها جزءا من القانون 

المختص بمقتضى قواعد الإسناد في دولته ، لكن الأمر یختلف بالنسبة للقواعد الأجنبیة 

تنتمي إلى دولة ثالثة ، فالاتجاه الغالب یؤكد على تطبیق القواعد التي تنتمي إلى  المماثلة التي

الضروري التي تنتمي  فتطبیق القواعد ذات التطبیق )161(.دولة أجنبیة والتي لها صلة بالنزاع

وارد في مجال التحكیم التجاري الدولي باعتباره یهدف إلى احترام التشریعات الآمرة إلى قانون 

یرى المشرع الوطني أنها ضروریة لتحقیق أهداف اقتصادیة واجتماعیة تتماشى مع  التي
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فالإعمال المباشر لمثل هذه القواعد التي تنتمي إلى قانون العقد یؤدي . السیاسة العامة للدولة 

إلى نیل ثقة الدول في التحكیم التجاري الدولي كونه لا یعتبر من وسائل التعدي على القواعد 

ة ذات الطابع الآمرة مما یؤدي من الناحیة العملیة إلى إصدار تشریعات وطنیة مشجعة الداخلی

   )162(.للتحكیم التجاري وكذا الانضمام إلى الاتفاقیات الدولیة المتعلقة بهذا التحكیم

 مدى وجوب إعمال المحكم للقواعد ذات التطبیق الضروري التي لا تنتمي إلى: ثانیا   

  قانون العقد 

إن إعمال المحكم لهذه القواعد یترتب علیه إضافة إلى ما یترتب على إعمال مثیلاتها         

التي تنتمي إلى قانون العقد ، استبعاد احد أحكام القانون المختار من قبل الأطراف والذي 

ل مثل هذه القواعد لم یعد فعدم إعما )163(.قا لاقتصاد عقدهم ومصالحهمیعتبر ملائما ومواف

من الأسباب المؤیدة لإبطال حكم التحكیم ، عكس حالة  تعارض حكم التحكیم مع النظام 

  )164 (.العام التي تعتبر من الحالات التي تؤدي إلى الطعن في هذا الحكم

میة الصادرة في هذا الشأن عن مدى إمكانیة تطبیق القواعد ذات التحك تختلف الأحكام     

یرفض  أینقانون العقد ، مما أدى إلى ظهور اتجاهین  إلىالتطبیق الضروري التي لا تنتمي 

الاتجاه الأول إعمال هذه القواعد احتراما لإرادة الأطراف ، أما الاتجاه الثاني فیمیل إلى إعمال 

  .ا علاقة بالعقد هذه القواعد كلما كانت له

  لإعمال القواعد ذات التطبیق الضروري التي لا تنتمي إلى قانون الاتجاه الرافض

، لكون المحكم لا یلتزم بالقانون الداخلي بها بعین الاعتبار العقد  أو حتى الأخذ

، بل یلتزم نحو احترام إرادة الأطراف فقط القانون المختص لدولة معینة لاعتباره

حكمه على أساس القوة الملزمة للعقد واحترام مبدأ العقد فالمحكم یبني 

  .كون مهمته قاصرة على تحقیق مصالح المتعاقدین   )165(،المتعاقدینشریعة
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رفضت هیئات التحكیم التي أخذت بهذا الاتجاه تطبیق القواعد ذات التطبیق الضروري التي   

ي تسعى إلى حمایة توقعات ، ومن ابرز حججها تلك التقانون العقدتنتمي إلى قانون غیر 

، هذا ما یظهر بصفة جلیة في الحكم الصادر من غرفة التجارة الدولیة باریس سنة الأطراف

1995 .) 166(  

تمي للقانون الذي أما بالنسبة إلى إعمال القواعد ذات التطبیق الضروري التي لا تن      

، لا یمكن للمحكم الدولي تطبیق قواعد البولیس التي تنتمي إلى قانون دولة اختاره الأطراف

، استنادا في ذلك إلى أن هذا التطبیق سیؤدي الدولة المتفق على تطبیق قانونهاأجنبیة غیر 

  )167(.الضرورة إلى استبعاد جزئي لقانون العقد  مما یعرض القرار التحكیمي للبطلانإلى ب

 لإعمال القواعد ذات التطبیق الضروري التي لا تنتمي إلى قانون العقد   المؤید الاتجاه

على خلاف الاتجاه السابق ، أین یكون المحكم من الضروري أن یوازن بین احترامه 

، وضمانه لفاعلیة الحكم الذي سیصدر من ناحیة أخرى ، لإرادة الأطراف من جهة 

التي تقضي بتطبیق المحكم للقواعد ذات التطبیق الضروري التي لا تنتمي لقانون 

فالمحكم لا یحل . العقد ؛ لكن تكون موضوعة بواسطة دولة لها رابطة وثیقة بالعقد

أن هذه الأخیرة لا  محل قاضي الدولة إلا برضا النظام القانوني لهذه الدولة ، كما

تقبل بعدالة خاصة دون أن تفرض في نفس الوقت على قضائها أن یأخذ في 

   )168(.الحسبان المصالح العامة المعتبرة في الدولة

إن رفض المحكم لتطبیق القواعد ذات التطبیق الضروري التي لا تنتمي إلى قانون العقد هو 

 حیث لا یعكس التوجهات الحدیثة لمختلف السیاسیات التشریعیة للدول التيتصرف مبالغ فیه 

ةالقاعد هذا الشأن كما استعمل في والاقتصادیة،زادت تدخلها في الحیاة الاجتماعیة   

                                       

في التجارة الدولیة ، من المهم جدا ان تقدم القواعد : "بنص الحكم الصادر من الغرفة التجاریة الدولیة على ما یلي  - 166
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 ".سیعتبر غیر ملائم في ذلك المحیط تعتبر الهیئة أن المنهج المؤسس على المصالح الوطنیة
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القانونیة ذات الطبیعة الآمرة التي تنطبق على جمیع العلاقات التي تدخل ضمن مجال 

لخاصة الوطنیة والعلاقات دون التمییز بین العلاقات ا سریانها دون التمییز بین العلاقات

  )169(.الدولیةالخاصة 

ت التطبیق الضروري تهدف إلى تحقیق الحمایة وتأكید فعالیة اأرى شخصیا أن قواعد ذ

عتبارها قواعد مباشرة بحیث یتم تطبیق قانون القاضي باللجوء إلى االنظام القانوني  الوطني، ب

هذه القواعد؛ وبالتالي لم تعد الحاجة إلى اللجوء إلى المنهج التنازعي كون أن هذا الأخیر 

یجاد القانون المناسب إیتواجد فیه تنازع الاختصاص التشریعي وهو ما یؤدي إلى صعوبة 

 .لحسم النزاع
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تطورات عدیدة حسب تطور العلاقات التجاریة الدولیة  د التجارة الدولیةو عرفت عق

، مما اثر على الدراسات القانونیة التي یادة معدلات النمو وتشعب مشاكلهاالناتجة عن ز 

ذلك لارتباطه . من ابرز مواضیع القانون الدولي الخاص أصبحطرحت هذا الموضوع والذي 

 .الدولیة المتمثلة في المبادلات التجاریة  بأبرز العلاقات الخاصة 

، فهي تتمتع لتوسیع عملیات التبادل الاقتصاديتعتبر عقود التجارة الدولیة حصیلة 

تماعیة ذات مقومات اج أقالیم، اتسعت  هذه المبادلات بین في المجتمع البشري بمكانة هامة

د من العلاقات القانونیة التي تعدد وتشابك العدی إلى أدى، مما وسیاسیة واقتصادیة مختلفة

تثیر مشاكل قانونیة وعملیة جدیدة وذلك لاحتواء هذه العلاقات على العدید من الجوانب 

  .المتداخلة 

فهذه التجارة تنظم بقواعد مختلفة مما من قانون واحد ،  بأكثرترتبط هذه العلاقات 

توفر بیئة  ما یستوجب ، وهذاالتي تصدر بشان النزاع الواحد امالأحكتؤثر على اختلاف 

المتعاقدین، والبحث عن القانون الواجب التطبیق على قانونیة لحل النزاعات القائمة بین 

  .عقودهم 

على  في تحدید القانون الواجب التطبیق على العقود التجاریة الدولیة ، الأساسيالضابط      

العقود التجاریة هو قانون الإرادة الذي جاء به فقه قانون الدولي الخاص الكلاسیكي و المستقر في 

التشریعات الحدیثة،  لتصبح من المبادئ المكرسة لحل النزاعات المترتبة عن عقود التجارة الدولیة 

، و ضمنیاأالعلاقة العقدیة صراحة  أطرافاختاره  سواء سواء  اختاره أطراف العلاقة العقدیة

عن تحدید القانون الواجب التطبیق یظهر دور القاضي في  الأطرافلكن في حالة سكوت 

الجامد للرابطة  الإسنادتحدید هذا القانون وذلك باعتماده على منهجین والمتمثلین في منهج 

تحرم الیقین  أنها، وبالرغم من تنفیذ العقد بلد أو الإبرامقانون بلد  إلى الإسنادالعقدیة مثل 

یتلاءم وتنوع  تتسم بالجمود الذي لا أنها إلا، بما لم یتوقعوه الأطرافانوني ولا تفاجئ الق

یقوم  أو، واختلاف ملابساته في شأن كل منهاالتجارة الدولیة  طارإطبیعة العقود في 

تند للقانون المرن ،فكل فئة من العقود الدولیة ذات الطبیعة الواحدة تس الإسنادبالاعتماد على 
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الممیز الذي یحقق المرونة  الأداء، وهو القانون السائد في فكرة محل یتناسب طبیعتهاالذي 

  .المتطلبة لأدراك العدالة 

كضابط للإسناد والذي  الإرادةوالتي جعلت  الإسنادیقوم المنهج التنازعي على قاعدة 

طوات خ بإتباعیوجه القاضي للقانون المختص والذي یكشف عنه بطریقة غیر مباشرة وذلك 

للضابط  إعمالا الإرادةمتتالیة ومترابطة والتي ترشد القاضي للقانون المختص وهو قانون 

لحكم  الأنسبوعلیه یمكن للأطراف اختیار القانون  الإسنادالذي جاءت به قاعدة  الأصلي

  .النزاع 

تطور العلاقات التجاریة بین الشرق والغرب وتعدد صورها وزیادة معدل نمو  أدى       

كشف النظم الوطنیة عن قصورها في بلوغ حد الكفایة بمواجهة عقود التجارة  إلىالتجارة 

نین الوطنیة اختلاف الحلول في القوا إلى، وهذا راجع لیة والتصدي لتسویة الناشئة عنهاالدو 

 أن، فلا عجب لیة في تحقیق غایاتها بسبب القلقما یعیق التجارة الدو ، ملحكم الحالة الواحدة

ن مواجهة مشكلات التجارة تشهد هجوما واسعا على قواعد التنازع التي وقفت عاجزة ع

الانتقادات الكثیرة التي وجهت لمنهج قاعدة التنازع على اثر  أن، ومرد ذلك هو الدولیة

فنیة بالغة الدقة هي قاعدة التنازع التي  أداةیعتمد على به ، فهذا المنهج  ألمتالتي  الأزمنة

 أخرى، ومن ناحیة  إدراكهدقة وفهم لمنهج التنازع فلا یمكن لغیر المختصین  إعمالهایعتمد 

، ومن جهة متطلبات التجارة الدولیة الحدیثةفقد انتقد هذا المنهج لكونه عاجز عن تلبیة 

، حیث انه لمصالح الوطنیةدولیة على حساب اغالى في الاستجابة للاعتبارات ال أخرى

تواكب التطور الهائل الذي تعرفه  أنلا تستطیع یطبق احد  القوانین الداخلیة وهي 

  .المعاملات التجاریة الدولیة ، فهي لا تجد الحلول المناسبة في مثل هذه القواعد الداخلیة 

مرونة واستجابة لمتطلبات التجارة الدولیة  أكثرالبحث عن حلول  إلىهذا الوضع  أدى      

یقدم  آخروالتي تأخذ في اعتبار خصوصیات المعاملات التجاریة الدولیة ، حیث ظهر منهج 

والذي یعرف بالمنهج المباشر القائم على  الإسنادحلول مباشرة دون المرور من تعقیدات 
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یتولى قضاء خاص  أینشر القائم بالنزاع على نحو مباقواعد موضوعیة الذي یقدم الحل 

  . الأطراف إرادةبتطبیقه وهو قضاء التحكیم الذي یقوم على 

 تعدد المناهج المترتبة عن عقود التجارة الدولیة لحل النزاعات ، یعني تعدد الجهات       

، فمن جهة تعتبر المحاكم الوطنیة صاحبة الاختصاص القضائیة التي تتولى فصل النزاع

التحكیم التجاري الدولي  أبرزهاطرق بدیلة لهذا القضاء  أخرىمن جهة العام ، لكن ظهرت 

في حل النزاعات التجارة الدولیة وهذا ما  أصلیةطرق  إلىالذي تحول من احد الطرق البدیلة 

من فعالة  آثارلها و  ایجابیة أكثراق والتي تكون الاتف أساسالعلاقات التي تتبنى على   أكدته

  .لقاضي الذي یعتمد على نصوص قانونیة جامدة العدالة التي یطبقها ا

كلما اختلفت طرق تحدید القانون الواجب التطبیق تختلف الجهات القضائیة المختصة        

للنظر في النزاعات ، حیث للإرادة دور هام وفعال كونها تتولى تحدید القواعد القانونیة واجبة 

، حیث یتولى النهج التنازعي القائم على لدرجةختلاف قائما في الطریقة واالتطبیق مع بقاء الا

تحدید القواعد الموضوعیة على  أو الإرادةتعیین القانون المختص وفقا لضابط  الإسنادقاعدة 

  .نحو مباشر لتكون واجبة التطبیق على العقد دون المرور على تعقیدات المنهج التنازعي 

لیست حرة طلیقة من كل القیود لكن یمارس حق تحدید القانون  الإرادةالقول بوجود       

، سواء كانت تتعلق أمرةا التشریعات الوطنیة بقواعد الواجب التطبیق في حدود رسمته

، حیث تتدخل القواعد ذات التطبیق بالمصلحة العامة أواصة بالأفراد بالمصلحة الخ

ذه القواعد بطریقة مباشرة تتجاهل الضروري كلما كانت العلاقة القانونیة تدخل سریان ه

  .قضاء التحكیم  أوطبیعة القوانین الواجبة التطبیق سواء عرض النزاع على الوطني 

المعاملات التجاریة في ظهور  تأثیرمن خلال دراستنا لهذا الموضوع تحت عنوان        

   :التالیةالنتائج  إلىتوصلنا  الإسنادوتطور قواعد 

  من عقود التجارة الدولیة  طارإالعقد شریعة المتعاقدین في  أمبدعلى  الإرادةتقوم

ر الرئیسي في المبادلات فهي تعتبر المحو ، العقد وتحدید شروطه إنشاءحیث 

ما كان العقد  إذاتقوم على قدرة تحدید القانون الواجب التطبیق  وأیضا، التجاریة
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تحدید القانون الواجب  أساسهاقاعدة عالمیة یتم على  أصبحت، فهي دولي

  .التطبیق 

  یقصد بتعدد مناهج حل نزاعات التجارة الدولیة تعدد الجهات القضائیة التي تتولى

جانب القضاء الوطني الذي ینتمي الى دولة  إلىالنظر في هذه النزاعات ، فنجد 

بطریقة  واحدة معینة قضاء التحكیم الذي یتولى الفصل في مثل هذه النزاعات لكن

لمتعلقة بالتحكیم التجاري ، وهذا ما تكشفه التشریعات ارة من القضاء الوطنيمتحر 

  : اخذین بعین الاعتبار القانون الجزائري  الملاحظات، وعلیه سجلنا بعض الدولي

 رع الجزائري قید نطاق اختبار قانون العقد الدولي في حالة عرض النزاع على شالم

وهذا  أهمیتهاختیار القانون المختص  مبدأیفقد  أنحد یمكن  إلىالقضاء الوطني 

لم  أوواء كان الاختیار صریح ، سمن القانون المدني 18نص المادة  یظهر في

الصریح یتولى القاضي الكشف عنه عملا  ، وفي حالة عدم وجود الاختیاریكن

، وكان هذا في وقت یوصف تیاطیة التي جاءت بها هذه المادةبالضوابط الاح

 أنانفتاحا رغم  الأكثرالتجاري الدولي من بین القوانین العربیة قانون التحكیم 

  .الحكم الذي سیصدره القضاء تتولى المحاكم الوطنیة تنفیذه

  یرى المشرع الجزائري في القضاء الوطني انه رمز من رموز الدولة حیث یطبق

 عل النحو الأجنبیة، لكن فسح المجال بتطبیق القوانین كأصلالقوانین الوطنیة 

 إرادتهم أن، بدلیل العلاقة أطرافالنحو الذي یریده  الذي یریده هو ولیس على

  . الإسنادقوانین محددة في قاعدة  إلىموجهة 

 تكون الغلبة  أین، ي والمنهج المباشر علاقة تنافسیةلا تجمع بین المنهج التنازع

هو ، وفي هذه الحالة تطورات الحالیة للتجارة الدولیة للمنهج الذي یتماشى مع

 أمسانه یبقى في  إلا الأخیر، وبالرغم من التطور الذي یعرفه هذا المنهج المباشر

تتخلله في مرحلة من  أنلاستدراك النقائص التي یمكن  الإسنادحاجته لقواعد 

  .مراحل سیر الدعوى 
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  ناسق والتعایش والت التقاربتحقیق  إلىتهدف القواعد التي تتولى الفصل في النزاع

، ة صالحة لنمو الاتفاقیات الدولیة، حیث توفر بیئالقانونیة في العالم الأنظمةبین 

القوانین  وإعدادالتجارة الدولیة  بأموروتكثیف نشاط الهیئات الدولیة المختصة 

النموذجیة التي تعتبر مرجع التشریعات الوطنیة لتحقیق درجات كبیرة من التقارب 

  .بین التشریعات الداخلیة 

  تحریر عقود التجارة الدولیة من هیمنة القوانین  إلىیسعى بعض الفقه المناصر

ذا القول واقعیا لقواعد التجارة الدولیة لكن لا یمكن تجسید ه وإخضاعهالداخلیة 

 إعطاء إلىیظهر من ممارسات قضاء التحكیم الذي یسعى  ولكونه مبالغ فیه، 

من اجل  الأحكامحتى یمكن تنفیذ  مرةالآفعالیة لأحكامه من خلال احترام القواعد 

قضاء  أن، بدلیل رة من عرض النزاع على هذا القضاءتحقیق الغایة المنتظ

تطبیق القواعد ذات التطبیق الضروري التي لا علاقة بالنزاع  إلىالتحكیم یمیل 

  .القانون المختص  إلىلكنها لا تنتمي 
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 باللغة العربیة: أولا

I. الكتب 

 الإسكندریةـ أحمد عبد الحمید عیشوش، تنازع مناهج تنازع القوانین، مؤسسة شهاب الجامعیة، 1

1979. 

ـ أحمد عبد الكریم سلامة ، الأصول في تنازع الدولي للقوانین، دار النهضة العربیة ،القاهرة ، 2

2008 . 

) تنازع القوانین( 1الجزائري مقارنا بالقوانین العربیة ، جـ أعراب بلقاسم ، القانون الدولي الخاص 3

 . 2000، مطبعة الكافئة ، الجزائر، 

، دیوان المطبوعات الجامعیة، ) تنازع القوانین(  1ـ إسعاد موحند، القانون الدولي الخاص ، ج4

 . 1989الجزائر، 

 .2004ـ الأطرش محمد، القانون الدولي الخاص ،مطبوعات المعرفة، المغرب،5

المبادئ العامة و الحلول الوضعیة في القانون دراسة ( ـ الهداوي حسن، القانون الدولي الخاص 6

 2017دار الثقافة للنشر و التوزیع، الأردن ،  ،7ط، )مقارنة

المبادئ العامة في تنازع  : في القانون الدولي الكتاب الأول ـ حفیظة السید الحداد ، الوجیز7

 . 2009،  تو ر یبت الحلبي الحقوقیة، ، منشوراالقوانین 

الاختصاص (النظریة العامة في القضاء الخاص الدولي، الكتاب الثاني ،                     8 

القضائي الدولي و تنفیذ الأحكام الأجنبیة و أحكام التحكیم ،منشورات الحلبي الحقوقیة ، بیروت، 

2009. 

النظریة العامة في تنازع القوانین ( الدولي الخاص ـ دربال عبد الرزاق، الوافي في القانون9

 2010، دار العلوم للنشر و التوزیع، الجزائر، )الجزائري و المقارن 

قا علیه، دار لالقضاء الجزائري في میدان القانون الدولي الخاص، مع اجتهادـ زروتي الطیب، 10

 . 2014هومة، الجزائر، 

، )تنازع القوانین(1اص الجزائري مقارنا بالقوانین العربیة، ج ، القانون الدولي الخ            ـ 11

 .2000مطبعة الكافئة، الجزائر،
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المضمون الواسع المتعدد ( ـ سعید یوسف البستاني، الجامع في القانون الدولي الخاص12

 .2009، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان، )الموضوعات

توازن العقود الدولیة في التجارة الدولیة، دار  اختلالـ سلامة فارس عرب، وسائل معالجة 13

 .1999الكتاب الجدید، القاهرة، 

 .ن.س.، دالإسكندریةـ طرح البحور علي حسن فرج، تدویل العقد، منشاة المعارف، 14

 . 2010ـ عامر محمد الكسواني، تنازع القوانین، دار الثقافة للنشر و التوزیع، عمان، 15

مد جاسم، تنازع الاختصاص القضائي الدولي في المعاملات التجاریة ـ عبد الباسط مح16

 2014الإلكترونیة ،منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، 

، منشورات  2، ط) نظریة العقد (  1،جللالتزاماتـ عبد الرزاق السنهوري،النظریة العامة 17

 . 1998الحلبي الحقوقیة، 

م التنازع الدولي للقوانین، منشورات الحلبي الحقوقیة، ـ عبد الرسول عبد الرضا الأسدي ، أحكا18

 2012لبنان، 

 الاختصاصفي تنازع القوانین و تنازع ( 2ـ عز الدین عبد االله، القانون الدولي الخاص، ج19

 .1989،الهیئة المصریة العامة للكتاب، القاهرة،9، ط)القضائي

، دیوان المطبوعات الجامعیة، 4ط ـ علي علي سلیمان، مذكرات في القانون الدولي الخاص،20

 .2000الجزائر، 

القانون الواجب التطبیق على ( ـ عكاشة محمد عبد العال، قانون العملیات المصرفیة الدولیة21

 .2007، الإسكندریة، دار الجامعة الجزائر ، )الطبعة الدولیة عملیات البنوك ذات

ازع الاختصاص القضائي الدولي وتنفیذ تن( ـ غالب علي الداودي، القانون الدولي الخاص22

 .2013، دار الثقافة للنشر و التوزیع، الأردن،  3ط ، )الأحكام الأجنبیة ، دراسة مقارنة 

ـ غصوب عبده الجلیل، دروس في القانون الدولي الخاص،  مجد المؤسسة الجامعیة للدراسات 23

 .2008و النشر و التوزیع، لبنان، 

 .1998، دار النهضة العربیة، القاهرة، 3ـ فایز نعیم رضوان، مبادئ القانون التجاري، ط 24
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 ـ لزهر سعید، كرم محمد زیدان النجار، التحكیم التجاري الدولي، دار الفكر الجامعي،25

 .2010 ، ةیر دنكسلإا

ـ مصطفى محمد الجمال، عكاشة محمد عبد العال، التحكیم في العلاقات الخاصة الدولیة 26

،الفتح للطباعة و النشر )التحكیم اتفاقوضع التحكیم من النظام القانوني الكلي، ( 1والداخلیة، ج

 .1998والتوزیع، الإسكندریة، 

دراسة مقارنة في ( ـ محمد المبروك اللافي، تنازع القوانین و تنازع الاختصاص القضائي الدولي27

ن .م.، منشورات الجامعة المفتوحة، د)ع اللیبيالمبادئ العامة والحلول الوضعیة المقررة في التشری

  ،1994. 

ـ محمود محمد یاقوت، حریة المتعاقدین في اختیار قانون العقد الدولي، منشاة المعارف، 28

 .2000، الإسكندریة

دراسة نظریة تحلیلیة لقانون التجارة الدولي و ( ـ مصلح أحمد الطراونة، قانون التجارة الدولي29

 .2001، دار رند للنشر و التوزیع، الأردن، )نون الدولي الخاصعلاقته بالقا

ـ منیر غبد المجید، تنازع القوانین في علاقات العمل الفردیة، منشاة المعارف، 30

 .1992،الإسكندریة

ـ ناتوري كریم، محاضرات في مقیاس القانون الدولي الخاص، موجهة للسنة  أولى 31

وق و العلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمان میرة،بجایة، ماستر،تخصص قانون خاص، كلیة الحق

 .2020ـ 2019

، منشاة المعارف، مصر، 2ـ هشام علي صادق، الجنسیة وموطن و مركز الأجانب، ط32

1976. 

، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، دار الفكر الجامعي،               ـ 33

 .2001الإسكندریة، 

، دار الفكر الجامعي، 2، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، ط              ـ 34

 2001الإسكندریة، 

II. الرسائل و المذكرات 
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 أ ـ الرسائل الجامعیة

كخوصصة المؤسسة العامة ذات الطابع الاقتصادي، رسالة  ـ أیت منصور كمال عقد التسییر1

  .2009لنیل درجة دكتوراه في القانون ، فرع قانون الأعمال ، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، 

ي للقواعد الموضوعیة، أطروحة لنیل درجة الدكتوراه في العلوم، بلاش لیندة، إخضاع العقد الدول .2

 .2017تخصص قانون، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة،جامعة مولود معمري، تیزي وزو، 

ـ زروتي الطیب ، النظام القانوني  للعقود الدولیة في القانون الجزائري المقارن، رسالة لنیل درجة 3

ـ 1990خاص، معهد الحقوق والعلوم الإداریة ، جامعة الجزائر، في القانون ال دكتوراه دولة

1991. 

شویرب خالد ، القانون الواجب التطبیق على العقد التجاري الدولي، أطروحة لنیل شهادة  ـ4 

الدكتوراه دولة في الحقوق، تخصص الملكیة الفكریة ، كلیة الحقوق ، جامعة یوسف بن خدة، 

 .2009الجزائر، 

فیظ ، طرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، أطروحة لنیل عید عبد الح5

 .2017شهادة الدكتوراه في العلوم، تخصص قانون، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، 

، رسالة "دراسة تاریخیة"ـ محمد محسوب عبد الحمید درویش، نشأة وتطور قانون التجارة الدولیة،6

 2007 ، ةر هاقلا ركز البحوث و الدراسات العربیة ،اه في الحقوق، ملنیل درجة الدكتور 

  ب ـالمذكرات الجامعیة

 رتسیجاملا تار كذم 1- ب

ـ بواط محمد، التحكیم في حل النزاعات الدولیة، مذكرة لنیل شهادة الماجستر في القانون، كلیة 1

  2008ـ2007حسیبة بن بولعي، الشلف ،  الحقوق والعلوم الإداریة ، جامعة

ـ تكلیف زوینة، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الإلیكترونیة الدولیة ، مذكرة لنیل 2

ق و العلوم السیاسیة، جامعة الجزائر، شهادة الماجستر ، تخصص قانون أعمال، كلیة الحقو 

 2013ـ2012

، بحث لنیل )دراسة مقارنة(ـخلیفاتي عبد الرحمان، الدفع بالنظام في القانون الدولي الخاص 3

 .1986، جامعة الجزائر، المسؤولیةدیبلوم الماجستر في العقود و 
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ـ محمد أحمد عبد االله سمانة، مواءمة قواعد الإسناد لأعراف التجارة الدولیة ، رسالة مقدمة 4

 .2005للحصول على درجة الماجستر في الحقوق، كلیة الدراسات، الجامعة الأردنیة، الأردن، 

عد المادیة في منازعات عقود التجارة الدولیة، رسالة لنیل شهادة ـ محمد بلاق، قواعد التنازع والقوا5

  .2011، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة ، جامعة تلمسان،  صاخلا نو ناقلا يف الماجستر

 رتساملا تار كذم 2- ب

رة الدولیة، مذكرة لنیل شهادة الماستر في الحقوق، كلیة الحقوق و ـ بكاكریة حسینة، عقود التجا1

 2013ـ 2012العلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة، 

لتسویة نزاعات التجارة الدولیة، مذكرة لنیل شهادة الماستر،  كآلیةـ حمداوي زهرة، التحكیم 2

 2016ـ 2015تخصص قانون اقتصاد، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة،جامعة سعیدة،

ة الأطراف في  اختیار القانون ـ حمومة سعیدة ، حمیطوش أعمر، القیود الواردة على حری3

الواجب التطبیق على العقد التجاري الدولي ، مذكرة لنیل شهادة الماستر في الحقوق، تخصص 

و العلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمان میرة،  وق، كلیة الحقعام للأعمال قانون

 2015ـ2014بجایة،

، ابودغاسن جبار، الالتزامات التعاقدیة في قواعد التنازع الجزائري، مذكرة لنیل إیمانـ فتیون 4

 ،2020ـ2019انون خاص، جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة، شهادة الماستر، تخصص ق

التعاقدیة الدولیة، مذكرة تكمیلیة  لنیل  الالتزاماتمسعودة دیر، القانون الواجب التطبیق على  .5

ـ 2015العربي بن مهیدي، أم البواقي،  ةشهادة الماستر ، تخصص قانون دولي  خاص، جامع

2016. 

ـ مناصف أمین ،سعدي سامیة، تنازع القوانین في عقود التجارة الدولیة، مذكرة لنیل شهادة 6

الماستر، تخصص قانون أعمال، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة، جامعة محمد الشریف 

 .2019ـ 2018سوق أهراس،  مساعدیة،

III. المقالات 
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التربیة  مجلة كلیة ،"دور الموطن في موضوعات القانون الدولي الخاص"ـ إبراهیم عباس الخنوري،1
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 الملخص

 

 
إن القانون الواجب التطبيق على المعاملات التجارية من خلال  المنهج التنازعي القائم على         

قاعدة الاسناد، وهو من أقدم المناهج التي عرفتها نظرية التنازع، وهذه الأخيرة عرفت تطورات 

 .العقد الدوليفي مختلف المجالات إلا أن أصبح مبدأ سلطان الإرادة هو الذي يطبق على 

عرفت التجارة الدولية تطورات في الجانب العلمي والتكنولوجي وتطور وسائل النقل مما   

أدى إلى ظهور مجتمع يمارس هذه التجارة؛ و نظرا لهذا التطور أدى إلى ظهور منهج أخر يقوم 

د القانونية على ايجاد حلول مباشرة لحل النزاع و المتمثل في المنهج المباشر الذي يطبق القواع

 .التي تهتم بتنظيم المعاملات التجارية ذات البعد الدولي وهذه الاخيرة تسمى بقواعد التجارة الدولية

 

Résumé 

 
 Le droit applicable  aux transaction commerciale par l'approche  

contentieuse  fondée sur l'attribution, et c'est l'une des plus anciennes 
méthodes connues de la théorie des conflits, et cette dernière a connu des 

dévloppements dans divers domaines jusqu'à ce que le principe de 

l'autorité de volonté devienne celui qui s'applique aux contrat  
international. 

 

 Le commerce internationnal a connu des développements dans 
l'aspect scientifique et technologique et le dvloppement des moyens de 

transport, qui ont conduit a l'émergence d'une société qui pratique se 

commerce, et du fais de ce dévloppement a conduit à l'émergence d'une 
autre approche basée seur le recherche des solution directes aux résoudre 

le conflit, qui est l'aproche directe qui applique les règles juridique qui 

visent à réglementer les transactions commerciales avec une dimension 
cette derniére est appelée les régles de commerce international. 
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