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تمثل التجارة الدولیة أھمیة بالغة في حیاة الشعوب و لھذا وجھ إلیھا الاھتمام منذ القدیم وحتى 

یومنا ھذا نظرا لما تلعبھ من دور حیوي وفعال في بناء التقدم الاقتصادي لھذه الشعوب وإزاء ھذه 

للعلاقات الدولیة بالنظر لما تلعبھ من دور أساسي في الأھمیة ارتقت التجارة الدولیة إلى أعلى سلم 

تقییم مستوى التبادل وازدیاد أنواع المبادلات التجاریة واتساع حجمھا وھذا ما أثر بحجم كبیر في 

تنوع الوسائل القانونیة التي تدعمھا ،وان كان نمو اقتصاد الدول یعتمد على زیادة التجارة الدولیة فإن 

العوائق التي تواجھ ضمان استمرار ھذه العقود وأصبح الاھتمام بمحاولة البحث الأمر یتطلب إزالة 

عن حل للمشاكل القانونیة یشغل بال الباحثین والمشرعین في مختلف الدول، تعتبر المبادلات 

التجاریة من أقدم المعاملات التي یتجلى دورھا في توفیر الحاجات الضروریة للعیش بأمان، وبتطور 

زمات عبر مختلف الأزمنة إلى أن احتلت مركز الصدارة في العلاقات التجارة الحدیثة ھذه المستل

أدى إلى الدفع بالتعامل التجاري على الصعید الدولي أن یترتب علیھ نشوء علاقات تعاقدیة ذات 

عنصر أجنبي وتكمن في أنھا علاقات قانونیة خاضعة للقانون الدولي الخاص بموجب اتفاق أو عقد 

.1أطراف التعاقد، والتعامل فیھ یكون وفقا للقواعد والأعراف والعادات التجاریة الدولیةیبرمھ 

أكثر للقیام بعمل أو الامتناع عنھ حسب ما نصت علیھ أوالعقد ھو اتفاق یبرم بین شخصین 

،فقد یبرم العقد بین أشخاص 2القانون المدني الجزائريتعدیل المتضمن 05/10القانونمن 54المادة 

أكثر في من القانون الداخلي في دولة واحدة سواء كان الشخص طبیعي أو معنوي  أو بین أشخاص 

یكون العقد إما عقدا داخلیا وذلك إذا ارتبطت جمیع عناصره بدولة من دولة  ، وعلى ھذا النحو 

یؤثر في خضوعھ أجنبیاتضمن عنصرا إذاواحدة ویخضع حینئذ للقانون الداخلي،ویكون عقدا دولیا 

وقد ثار خلاف فقھي حول تحدید المعیار الممیز للعقد الدولي  ،القضاء الوطنيأوللقانون الداخلي 

بین اتجاه یتبنى المعیار القانوني لتحدید الصفة الدولیة للعقد واتجاه یؤكد المعیار الاقتصادي للتحدید 

الوسیلة الفنیة التي ون،فالعقد بھذا المعنى ھتلك الصفة وظھر اتجاه ثالث یحاول التوفیق بین المعیاری

دلات  التجاریة  اتكون ھذه المبأنالاقتصادیة و التجاریة حیث یمكن مختلف العلاقاتتتم من خلالھا 

.ذات طابع دوليأوذات طابع داخلي 

ومن بین المسائل التي تثار في العلاقات المشتملة على عنصر أجنبي نجد مسألة القانون 

الواجب التطبیق حیث أن ھذه العلاقات تتمیز بطابعھا الدولي لتجاوزھا حدود دولة واحدة في عنصر 

.المحل والسبب ،الأطرافوالمتمثلة في أو أكثر من عناصر العلاقة القانونیة 

ویحكم العقد الدولي بصفة عامة والعقد التجاري الدولي بصفة خاصة مبدأ ھام وھو مبدأ 

ینما یقصد بھ بف،ویختلف مفھوم ھذا المبدأ في العقود الداخلیة عنھ في العقود الدولیة الإرادةسلطان 

الارادة في اختیار القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، مذكرة لنیل شھادة مبدأ سلطان عبد الحفیظ ، عید-1
1،ص2005الماجستیر في الحقوق،فرع قانون الاعمال ،جامعة تیزي وزو، 

،الصادر بتاریخ 78عددتضمن القانون المدني الجزائري ج رالم26/09/1975المؤرخ في 75/58الأمر رقم -2
.،المعدل والمتمم1975سبتمبر30
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حرة في تحدید مضمون العقد وأثاره بشرط أن لا یتنافى الأطرافإرادةفي نطاق القانون الداخلي أن 

مع المصلحة العامة ،فإن الأمر على خلاف ذلك في نطاق القانون الدولي حیث لا یقتصر سلطان 

تحدید القانون الواجب التطبیق على العقد إلىعلى تحدید مضمون العقد وأثاره بل یتعداھا الإرادة

.ناشئة عنھوالقضاء المختص في المنازعات ال

كاملة في تعیین القانون الذي یحكمالحریة اللأطرافإعطاء امؤداه الإرادةسلطان مبدأ 

أوانلقانون داخلي معین ة العقد الدولي لا تحتمل الخضوع طبیعإنوقد اتفق الفقھ ،علاقتھم التعاقدیة

لذلك اعتبروا ھذا المبدأ ھو الحل الأنسب لحل مشكلة تنازع ،یفرض علیھا نظام قانوني معین

بأكثر من نظام قانوني واحد، باعتبار أن ھذا النوع من العقود یثیر مشكلة مرتبطة باتصالھ القوانین 

التشریعات الوطنیة  فھذا المبدأ في فقھ القانون الدولي الخاص و تأثرت بھ مختلإرساءوھكذا تم 

.للدول

حول الأساس الذي ،الذي أختلفر الفقھ حول إخضاع العقد لمبدأ سلطان الإرادة رغم استقرا

بمعنى مدى اعتبار الحریة التي یتمتع بھا ،وكذا نطاق فكرة حریة الإرادة،یقوم علیھ ھذا المبدأ 

وانقسم الفقھ في ،في اختیار القانون الذي تخضع لھ علاقتھم القانونیة مطلقة أم أنھا مقیدةالأطراف

الأولىھذا الشأن إلى نظریتین أساسیتین وھما النظریة الشخصیة والنظریة الموضوعیة حیث ترتكز 

ومن المسلمات التي یقوم علیھا أصحاب  ھذا ،وإطلاق حریة الأطرافعلى استقرار مبدأ الإرادة  

وحسب ھذا الرأي ،شروط عقدیةالفكر ھي اندماج القانون المختار في العقد لتصبح أحكامھ مجرد 

فالعقد الدولي یخرج .قواعده بأنفسھمیصغونثصقانوني نظام إلىطراف یخضعون عقدھم فإن الأ

أساس قیام نظریة وكان نقد ھذه المسلمات ،من دائرة التنازع القوانین ولا یقید بأي قید مھما كان

في تحدید الأطرافادةإرفاعتبرت ،الأولىحیث جاءت معاكسة تماما لما جاءت بھ النظریة أخرى

من النصوص القانونیة التي وضعھا الأطرافالقانون الواجب التطبیق لیست مطلقة بل یستمدھا 

قادرة على لإرادةافالحرة في حدود القانون الإرادةاختیار العقد على أساس بناالمشرع فھذا الفقھ 

.المشرعإرادةمستمدة من إسناداختیار قانون العقد بمقتضى قاعدة 

إلىاتصاف العلاقة القانونیة بالصفة الدولیة لاتصال عناصرھا بأكثر من قانون یقضي إن

التنازع ،ومن ثم ضرورة البحث عن وسیلة مشكلة تداخل اختصاص كل منھا في حكمھا مما یطرح 

.تناسق في  تطیق تلك القوانین إلىأو طریقة لحل التنازع ،وصولا 

الا وھما حق المتعاقدین في اختیار قانون العقد وتزاحم عدة قوانین ،نلمعروضیوامام الوضعین ا

كثر من وإخضاع العقد الأتفرض وضعیة اخرى نفسھا وھي ظاھرة التجزئة،لحكم الرابطة العقدیة

واحد، ھذه ظاھرة تفید إخضاع العقد أو المركز أو العلاقة القانونیة الواحدة لأكثر من نظام قانون 

وعلى ھذا النحو فإن مشكلة التجزئة في القانون الدولي الخاص قد یكون موضوعھا قانوني واحد،
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العلاقة القانونیة وقد یكون موضوعھا القانون الواجب التطبیق على المركز او العلاقة أوالمركز 

ھي موضوع بحثنا                                                                  الأخیرةوھذه 3القانونیة

القانون الواجب التطبیق على بالفقھ الذي منح الحریة في اختیار في نطاقھاالتجزئةترتبط 

،وھذا الوضع یمنح للمتعاقدین الحریة في اختیار الجھة القضائیة التي ستنظر في عقد الدوليال

وتجاوزھا حدود أجنبينزاعات التي قد تقوم بینھم ،فالعقود الدولیة نظرا لاشتمالھا على العنصر ال

وھو العقود المطروحة امامھ بشأن الإشكالاتدولة واحدة لم یعد القضاء الوطني قادرا على مواجھة 

تمتع بھا ھذا ي یالقضاء الذي یحمي الخصوصیة التفعال دور مراكز التحكیم باعتبارهاإلىما أدى 

والاختلاف یبدوا واضحا بین جھات القضاء الوطني وجھات قضاء التحكیم سواء النوع من العقود،

ھذا أماممن حیث الموضوع،  ومن الطبیعي آوكلتا الجھات أمامتبعة مالالإجراءاتمن حیث 

في اختیارھا لقانون العقد وكذلك الأطرافالمتخذة في شأن حریة المواقفالاختلاف ان تتباین 

فالمحاكم التحكیم المختصة بالفصل بالإضافة إلى تحدید القانون الواجب .موقفھا من تجزئة العقد 

ان كانت العدالة القانونیة فزیادة على ذلك  ، فالأطرافإرادةإلىمستند التطبیق الملائم لحسم النزاع 

تعداد القوانین لیكون ھناك نوع من عدالة القانونیة على ھي بذاتھا تقبل التجزئة فإنھا مجبرة على

إرادتھمیملكون حریة أوسع وتظھر الأطراففعند عرض النزاع أمام المحكم ، نب العقدامختلف جو

.القاضي الوطنيأمامفي الاختیار قانون العقد وما یترتب عنھ من نتائج أكثر من تلك الممنوحة لھم 

عن قانون أجنبيلقانون الأطرافلقاضي الوطني واختیار عرض النزاع على افي حالة 

ھذا لا یعني منح توقیع إنإلافي دولتھ الأجنبیةیسمح بتطبیق القوانین المشرعأنرغم والقاضي 

قید في ذلك ،فحریتھم مقیدة بحیث ان ھناك مسائل لا تقبل أيلتطبیق ھذه القوانین دون على بیاض 

فالقانون المختار لا یطبق بشكل عام على كل جوانب العقد  الإرادةیطبق علیھا قانون إنطبیعتھا 

وھما شكل العقد وأھلیة التعاقد فتندرج ھذه المسائل في أفكار ، یقھبفھناك جوانب تستبعد من نطاق تط

.علیھا بالأنسوتطبیق القانون استبعادھا من القانون المختار إلىمسندة لوحدھا مما یدعوا القاضي 

تشمل معرفتھ لكل أنلا یمكن الأخیرفھذا في حالة تطبیق القانون الأجنبي في دولة القاضي، 

تخالف قاعدة من قواعده أنفعند محاولة تطبیقھ على النزاع قد یصادف،قواعد القانون المختار

یتعارض نبیاأجالجوھریة في  دولة القاضي ومن غیر المقبول ان یطبق القاضي قانون الأسس

أنكما  ،والجوھریة السائدة في دولتھ وھو ما یعرف بالنظام العام الأساسیةمفھومھ مع المبادئ 

الاتفاق على للإطرافحیث لا یمكن الآمرةھناك قواعد في قانون القاضي تعتبر من القواعد 

لمجتمع وھي القواعد دونھا وھي قواعد تقوم بحمایة المصالح العامة لآخرتطبیق قانون أومخالفتھا 

.ذات التطبیق المباشر

ھو مبدأ ھام لحل مشكلة تنازع القوانین الا انھ تثور حولھ عدة مسائل الإرادةفمبدأ سلطان 

الاحترام فإدراك،الإرادةومدى حریة المتعاقدین في استعمال ھذه الإرادةمن بینھا نطاق ھذه 

بقدرتھم على اختیار قانون العقد ،علیھ فتحت ھذه المتعاقدین التي  تكمن في التسلیملإرادةالمتطلب 
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ھذه التجزئة   بإرادتھم وعما اذا كانتل عن مدى حریة المتعاقدین في تجزئة العقد لتساؤمجالالأفكار

  ؟ مبالا رادتھدائما 

واضع من خلال تقسیم ھذه ھي التساؤلات التي سنحاول الإجابة علیھا من خلال بحثنا المت

للقانون الواجب التطبیق الإرادیةتحت عنوان التجزئة فصلین حیث جاء الفصل الأول إلىالدراسة 

للقانون الإرادیةالتجزئة غیر فكرة إلىالفصل الثاني نتعرض فیھا أماعلى عقود التجارة الدولیة ، 

.الواجب التطبیق على ھذه للعقود

طبیعة موضوع البحث فرضت علینا في دراستھ الجمع بین أكثر من منھج،التحلیلي لكونھ إن

یساعدنا على ضبط مدى حریة المتعاقدین في تجزئة قانون العقد ومجالھا في كل من القوانین الوطنیة 

ھ موضوع البحث لأنوالتحكیم،كما یمكن الاستعانة بخبرة القانون المقارن في ھذا المجال،لاسیما 

تكون ھذه أنصلة وثیقة بمعاملات التجارة الدولیة ،ولقي اھتمام معظم التشریعات المقارنة وحاولنا 

التي وردت في الأحكامبعض إلىالإشارةفقھیة وواقع عملي ، كما تمت أراءإلىالدراسة مستندة 

.الموضوع



الفصل الأول

التجزئة الإرادیة للقانون 

الواجب التطبیق على العقد 

التجاري الدولي
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أدىللحقوق الشخصیة وھذا ما مصدرالإرادةجاءت كنتیجة لاعتبار الإرادةتأصیل فكرة 

الاعتراف للمتعاقدین باختیار القانون الذي یحكم العقد المبرم بینھم،فكان فقھاء القانون الدولي إلى

في  مؤلفاتو تشیر 4،أداة خالقة للقانونمن استخدم ھذا المصطلح واعتبروا الإرادة الخاص أول

إلىھو أول من نبھ "Dumoulin""دیمولان"القانون الدولي الخاص أن الفقیھ الفرنسي مجال

ذلك عندما أقر بأن النظام المالي للزوجین یخضع لقانون موطن الإرادةخضوع العقد لقانون إمكانیة

تطبیق ھذا القانون، و على ھذا إلىالمتعاقدین الضمنیة قد انصرفت إرادةالزوجیة باعتبار أن 

التشریعات الحدیثة ھب و ھذا ما أخذت، 5كحل لتنازع القوانینالإرادةاعتبر أن مبدأ سلطان الأساس

.بمختلف توجھاتھا السیاسیة و الاقتصادیة

المتعاقدین، لم یتم إرادةاستقرار قاعدة خضوع عقود التجارة الدولیة للقانون الذي تختاره إن

أن الخلاف استمر مع ذلك إلافي نھایة القرن التاسع عشر و بدایة القرن العشرین، إلابشكل نھائي 

و ھو ما یخول للمتعاقدین حریة طلیقة الإرادةمطلق سلطان إلىكان ھذا الاختیار یعود إذاحول ما 

لدولیة ، أم أن اختیار القانون الواجب في تحدید القانون الواجب التطبیق على العلاقات العقدیة ا

المشرع الذي منح للمتعاقدین القدرة على إرادةإلىند على العكس تالتطبیق على ھذه العقود یس

.6تیار المتعاقدین الى قوة القانونالاختیار كحل لمشكلة تنازع القوانین، حیث أرجع سلطان اخ

العقد الدولي بمشكلة أخرى نون لیحكمیة المتعاقدین في اختیار قاترتبط مشكلة مدى حر

و ھي مشكلة تجزئة العلاقة العقدیة و السماح ،تطرح نفسھا ھي الأخرى في مجال تنازع القوانین

أساسیتین لنظریتینفي ھذا الصدد نتصدى و،7بتطبیق أكثر من قانون واحد على ھذه العلاقة

إفلاتإلىؤدي التي ت ةالمطلقالإرادةعلى مبدأ سلطان القائمة الشخصیة النظریة،و ھمامتناقضتین

بھذا الفرض ینتج عنھ أنھ لیس ھناك ما یمنع المتعاقدین من تجزئة العقد الأخذالعقد من حكم القانون و

بتركیز العكس،بتقضي  الموضوعیة التيالنظریةو اختیار أكثر من قانون بإرادتھم، أما الثانیة فھي 

عن تعاقدین الحق في تجزئة العقد، و تختلفھي أیضا خولت للمو،لحكم القانونھإخضاعالعقد و

تؤدي ھذه في ھذا الصدد حتى لاأنھم وضعوا قیودا على حریة المتعاقدین حیثالشخصیةالنظریة

وكان لھذا النقاش الفقھي الذي تمیز بجدال ،)الأولالمبحث (العقد من حكم القانون إفلاتإلىالتجزئة 

بمبدأ الأخذعلى  الدولعلى القوانین الوضعیة  للدول حیث اتفقت مختلفأثارتلاف كبیرین  واخ

.21، صلمرجع السابقاھشام علي صادق،-4
الحلبي الحقوقیة، ت، منشورا)المبادئ العامة لتنازع القوانین(الموجز في القانون الدولي الخاص ،حفیظة السید الحداد-5

.410، ص2003سوریا، 
.67ص، 2000مصر، ، لدولي،  منشأة المعارفحریة المتعاقدین في اختیار قانون العقد امحمود محمد یاقوت، -6
.366صالمرجع السابق، ھشام علي صادق،-7
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القانون الواجب التطبیق على العقود الدولیة كأحد المبادئ التي یعتمد علیھا لتحدیدالإرادةسلطان 

8.القوانینلغرض التقلیل من مظاھر تنازع بذلك الأخرىأخذت ھي الاتفاقیات الدولیة أنونجد

 على أوعلى القضاء الوطني إمانظرا لدولیة ھذه العقود فیمكن عرض النزاع القائم فیھا 

العقد الدولي إخضاعھذا الاعتراف المتبادل والاتفاق بین التشریعات حول أمامقضاء التحكیم،و

الأطرافیحتفظ لقانون العقد الدولي فھل الإرادیةنتساءل عن وضع مسألة التجزئة الإرادةلقانون 

وھل تختلف ھذه ،من قانون واحدلأكثرعقدھم إخضاعبھذه الحریة المنوحة لھم بحیث یحق لھم 

والإجابة على ھذه ،قضاء الوطني عنھ في قضاء التحكیمالمسألة في حالة عرض النزاع على ال

.من ھذا الفصل )المبحث الثاني(ستكون محور دراستنا في الإشكالیة

رة لنیل شھادة الماستر مذك، الدولة في مجال الاستثمارى غقودالقانون الواجب التطبیق علازرارسعیدة، عقون ناصر، -8
فرع القانون الاقتصادي وقانون الأعمال ، تخصص القانون العام للاعمال، جامعة عبد الرحمان میرة ،،في الحقوق

19،ص2013،بجایة
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المبحـــث الأول

واجب التطبیق لدى فقھ القانون الدولي الخاصالللقانون الإرادیةالتجزئة 
القانوني للعقود الدولیة بالصراع الادیولوجي الذي نشأ نتیجة لتطور الفكر متأثر التنظی

في  الإرادةیفرز ھذا الصراع أثاره على الدور الذي تقوم علیھ أنوكان من الطبیعي الإنساني

تتصل أكثر من نظام الأخیرةھذه إنتحدیدھا للقانون الواجب التطبیق على الروابط العقدیة خاصة 

یعبر عن حریة وھو مبدأ الإرادةمبدأ قانون انون الدولي الخاص واستقر في الق.9قانوني واحد

في اختیار القانون الذي یخضع لھ عقدھم وھذا ما أكد حق المتعاقدین في اختیار قانون الأطراف

ایة القرن العشرین ،لكن رغم ھذا الاستقرار في تطبیق بدالعقد وذلك في نھایة القرن التاسع  عشر و

مطلق سلطان إلىعقد الشراح اختلفوا فیما بینھم فھناك اتجاه یرد اختیار قانون الآنإلاالإرادةقانون 

لى العلاقات العقدیة انون المطبق عالقول للمتعاقدین الحریة الطلیقة  في تحدید وھو ما یخالإرادة

القدرة على الاختیار لھم المشرع الذي منح إرادةإلىعاقدین الدولیة ،وبین اتجاه أخر یسند اختیار المت

10مشكلة تنازع القوانینلحل 

في تحدید اختیار القانون الواجب التطبیق الإرادةن عبارة طبیعة دور وبذلك یتبین المقصود م

ومن .على العقد الدولي التي یتنازع في تحدیدھا نظریتان، النظریة الشخصیة والنظریة الموضوعیة 

تمكین إنالتجزئة قانون العقد حیث إمكانیةبھذه النظریات ھي الأخذعلى  ةترتبمالنتائج الأھم

مبدئیا من قانون واحد لیحكم الجوانب الموضوعیة للرابطة العقدیة الدولیة أكثرمن اختیار المتعاقدین 

انھ إلاحریة في اختیار قانون العقد ، اتجاه یرتبط بفكر النظریة الشخصیة التي تتیح للمتعاقدین الھو 

لأكثرالعقد إخضاعوتجزئة الیتیح للمتعاقدین الحق في بدورهكما سنرى  فقھ النظریة الموضوعیة

ھذه الحریة من قانون واحد ما دامت قد توافرت في ھذه القوانین الصلة المتطلبة في العقد مع تقیید 

.لا یمكن الخروج عنھا بقیدین 

:مطلبینإلىتقسیم الدراسة في ھذا المبحثإلىارتأیناالأساسوعلى ھذا 

 الشخصیةنظریةالتجزئة قانون العقد في إطار:الأولالمطلب.

الموضوعیةتجزئة قانون العقد في ظل النظریة:المطلب الثاني.

مصر، ، ، دار الفكر الجامعي)یة الشخصیة والنظریة الموضوعیةبین النظر(الروابط العقدیة الدولیة محمود محمد یاقوت،-9
9ص ،2004

فرع قانون مذكرة لنیل درجة الماجستیر في القانون،ومنھج تنازع القوانین،الالكترونیةلتجارةعقود ا،سمیة بن غرابي -10
.102صالدولي، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، التعاون 
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المطلـــب الأول

الدوليي التجارالعقدالواجب التطبیق علىقانونالإطلاق حریة الأطراف في تجزئة 

حریة المتعاقدین في اختیار قانون العقد استنادا إلى إطلاق المدرسة الشخصیة أنصارذھب 

لھذا الاتجاه الذي یقدس ویرتب المناصرین، من سلطان غیر مقید في ھذا الصددللإرادةما  إلى

الحریة الفردیة نتیجة ھامة وھي قدرة المتعاقدین على تحریر العقد من الخضوع لقانون دولة معینة ، 

وتحریر 11من شروط تعاقدیة اتفق علیھا الطرفانلما یتضمنھ إلاع بحیث یبقى العقد طلیقا لا یخض

القدرة المتعاقدینالتجزئة قانون العقد ومنح إمكانیةوھيأخرىالعقد من سلطان القانون یثیر مسالة 

أنصار النظریة الشخصیة انھ یحق من قانون للعقد لتنظیم جوانبھ المختلفة ، فیؤكد أكثرعلى اختیار 

المنتقاة على الأحكامندمج ھذه تم اختیارھا حیث تقوانین التي أومن قانون الأحكامللمتعاقدین انتقاء 

.ھذا النحو في العقد لتصبح جزء منھ 

:ستكون دراستنا في ھذا المطلب كما یليالأساسوعلى ھذا 

أساس إطلاق حریة الأطراف في التجزئة قانون العقد الدولي:الفرع الأول

نتائج فكرة الاندماج وآثارھا على فكرة التجزئة :الفرع الثاني

الفـــرع الأول 

أساس إطلاق حریة الأطراف في تجزئة قانون العقد الدولي 

إذا كان العقد الدولي كما ھو معروف یتصل بأكثر من نظام قانوني واحد فقد استخلص 

ى تعالیم المذاھب الفردیة أنھ قد أصبح على ھذا النحو عقد أنصار النظریة الشخصیة التي تنتمي إل

قانوني وذلك خلافا لعقود القانون الداخلي، فأنصار المدرسة الشخصیة أخرجوا نظام یفلت من أي 

الذي ون و ھكذا تندمج أحكام القان،أخضعوھا لسلطان الإرادةوالعقود الدولیة من دائرة التنازع 

و .12في العقد المبرم بینھم و تعامل على ھذا النحو معاملة الشروط التعاقدیةھ إرادة المتعاقدین تاختار

.تصبح ھذه الشروط نظام قانوني جدید من خلق الإرادة وھذا النظام ھو الذي یحكم العقد 

من المبادئ التي تستند علیھا ھذه النظریة أن العقد شریعة المتعاقدین ومبدأ السلطان المطلق 

contratعلى إنشاء عقد بلا قانون للإرادة وقدرتھا sans loi، فالحقوق توجد قبل القانون وھي

.13مستقلة عنھ

عقد بلا أوطلیقا االاتجاه نحو تخلیص العقد من كل القوانین لیصل عقدیذھب ھذا 

یصلح التفصیلات كالنظام قانوني خاص بھأوفي العقد ذاتھ من بنود دبما ورالاكتفاء  ىقانون،بمعن

عقد تخضع البناھا ینشأ عنھ من منازعات وبتالي تصبح الحقوق التي لتفسیره وتنفیذه و تسویة ما

417صالمرجع السابق،،حفیظة السید الحداد -11
130ھشام علي صادق، المرجع السابق، ص-12
.442، ص 2006محمد حسین منصور، العقود الدولیة، دار الجامعة الجدیدة للنشر، مصر، -13
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ما سیطبق على العقد من یغیر إنعن اتفاق الطرفین ، فلا یكون للمشرع لنظام قانوني مستقل ناشئ

حیث یقتصر دور ،النظام العامأوالآمرةالقواعد بیكون ھناك مجالا للاحتجاج إندون قواعد  

ن العقد یقوم مقام القانون في تنظیم العلاقة لأ 14ق قانونا بالقاضي على تطبیق العقد كما لو كان یط

ین المتعاقدین فإذا ما تولى المتعاقدان بإرادتھما تنظیم العلاقة فیما بینھما في العقد كان بالتعاقدیة فیما 

.انون  الذي یسري علیھما العقد ھو الق

تراف للمتعاقدین بحق اختیار القانون الذي یرونھ الاعإلىالنظریة الشخصیة أنصاریذھب 

المتعاقدینإرادةوبھذه المثابة تسمو ،تعبیرا عن مصالحھم المشتركة لتنظیم العقد المبرم بینھمأكثر

ار أحكامھ لتنظیم ملزمة  من اتفاق الأطراف على اختیي قوتھ الوالذي یستمد بالتال،فوق القانون

حق الاختیار المادي الإرادةسلطان مبدأمطلق إلىاستنادا الإرادةحیث تملك الرابطة العقدیة، 

ومن الأسس التي .ى ھذا النحو من سلطان القانونالتي تنظم الرابطة العقدیة والتي تفلت عللأحكام

اختیار نأتنازع القوانین حیث إخراج العقد الدولي من دائرةأیضا تقوم علیھا النظریة الشخصیة 

مطلق سلطان إلىیستند إنمایتم بناءا على قاعدة من قواعد تنازع القوانین لقانون العقد لاالمتعاقدین 

.الإرادة

یؤدي أننھ أإن تخویل المتعاقدین حریة اختیار قانون العقد عملا بمبدأ سلطان الإرادة من ش

مجرد فیھا القانون المختارفكرة الاندماج ھي طریقة یصبح،و15ماج ھذا القانون في العقدإلى اند

لقانون ھنا ینصھر في ا، وشرط تعاقدي شأنھ في ذلك شأن باقي بنود العقد حیث یفقد صفتھ كقانون

ما یتمتعون من إلىفاستنادا العقد و یصبح بمثابة حكم فیھ و كأنھ من صنع الأطراف المتعاقدة 

من قواعد قانون وطني الملائمة لتنظیم العقد و استعارة ما یشاءون منمكنھمو حریتھم تاستقلال 

.16فیھإدماجھا

الصیاغة المادیة لھا ضمن إعادةعادة عن طریق تبني قواعد القانون المختار و ماجدالإیتم 

حق للأطرافشروط العقد، و الاندماج یتیح إثقالقواعد ذلك القانون لتفادي إلى بالإحالةبنودھم أو 

ما یشاءون من ن العقد أیة صلة بل یمكنھم انتقاءاختیار أي قانون لحكم العقد و لو لم یكن بینھ و بی

العقد طلیقا عند و یكون،كانت آمرةإنأحكامھ و استبعاد ما لا یرغبون فیھ من قواعده حتى و 

في الاختیار إلاوره یمكن تصو اندماج القانون المختار في العقد لا.الإرادةلمبدأ سلطان إعمال

للاختیار من ظروف الحال، أما لو لم ھذا لالصریح للقانون الذي یحكم العقد أو الاستخلاص القاطع 

.17في ھذا الشأن واضحة فیصعب تصور الاندماجإرادتھمتكن 

الاختیار الصریح:أولا

الإرادة الحقیقیة و المعلن عنھا صراحة في عقد كأن یعبروا صراحة یقصد بالاختیار الصریح

مثلا أن العقد المبرم بینھما یخضع لقانون دولة ردعن اتفاقھم عن القانون الذي یحكم العقد كأن ی

في ھذه الحالة لا یمكن لھ الخروج عن ھذا القانون و یعتد بھ ما دام العقد یتصف يفالقاض ،معینة

196،ص2006التحكیم وتنازع القوانین في عقود  التنمیة التكنولوجیة ،دارالفكرالجامعي،مصر،صلاح الدین جمال الدین، -14
11الروابط العقدیة الدولیة،المرجع السابق،صمحمود محمد یاقوت ،-15
.438محمد حسین منصور، المرجع السابق، ص -16
فرع في الحقوق، اهأطروحة لنیل درجة الدكتور، القانون الواجب التطبیق على العقد التجاري الدولي، شویرب خالد-17

42-40ص ص ،2008جامعة بن یوسف بن خدة، الجزائر،الملكیة الفكریة، 
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تفق كأن ی،الإرادةھو التعبیر الصریح الذي یفصح بذاتھ وبصورة مباشرة عن و، ةبالصفة الدولی

بعبارات صریحة على طبیعة القواعد القانونیة التي تحكم موضوع نزاعھم  بالقول بان الأطراف

النزاع الذي یثور بینھما ویخضع لقواعد محددة، سواء تم ھذا التعیین عن طریق احد بنود العقد 

.18الأصليبموجب اتفاق مستقل عن العقد أوالمبرم بینھما 

اد لتحدید القانون الواجب التطبیق على الاختیار الصریح ھو عنصر من عناصر الإسن

موضوع النزاع فھو یرفع عن القاضي أو المحكم عبء البحث عن نظام التنازع الواجب التطبیق فما 

.19لنظام الذي وقع علیھ الاختیارعلى المحكم إلا أن یطبق القواعد الملائمة من ا

بالاختیار الصریح للمتعاقدین في اختیار المطبق على العقد التجاري الدولي یجب یأخذلكي 

:ینھا بتوفر شروط من 

.وجود صلة بین القانون المختار والعقد -

.20العلم بمضمون القانون المختار-

الاختیار الضمني :ثانیا

تدخل القاضي تثور الصعوبة عند سكوت المتعاقدین عن الاختیار الصریح لقانون العقد فی

ضمنیة من خلال قرائن قد تكون ذاتیة تستمد من الرابطة التعاقدیة أو خارجیة الالإرادةكشف عن لل

.21یمكن استخلاصھا من ظروف و ملابسات الحال

من مختلف الظروف المتصلة بالعقد فیمكن الإرادةكما یمكن للقاضي استخلاص ھذه 

ن لمصطلحات معروفة في قانون معین أو كتابة العقد من استخدام المتعاقدیالإرادةھذه ستخلاص ا

.22بلغة أو من جنسیة المتعاقدین أو اشتراط الدفع بعملة معینة

یعد التعیین الضمني للقانون الواجب التطبیق الصورة الأخرى من صور التعبیر عن الإرادة 

والملابسات  وھي إرادة حقیقیة ولكن غیر معلن عنھا ،یمكن استخلاصھا من مجموعة الظروف 

.23المحیطة بالتعاقد وذلك من خلال إعمال المؤشرات العامة والخاصة

قانون الواجب التطبیق عند الو قد سبق للقضاء الفرنسي أن استعمل ھذه القرائن لتحدید 

مشتركة للمتعاقدین و تطبیق قانون الموطن الجنسیة العن بیانھ، كاستعمالھ لقانون الإرادةسكوت 

.24للمتعاقدینالمشترك 

18
2002،  دار الثقافة للنشر والتوزیع،  عمان،  )دراسة مقارنة(أحمد خالد ، التعاقد عن طریق الانترنت، العجلوني-

.37،ص
19

.214السابق، ص عصلاح الدین جمال الدین، المرج-
.42،المرجع السابق،صخالدشویرب -20
.319ھشام علي صادق، المرجع السابق، ص -21
فارس عرب، وسائل معالجة اختلال التوازن للعقود الدولیة في قانون التجارة الدولیة،دار الكتاب سلامة  -  22

.268، ص1999الحدیث،مصر،
23

خلاف  فاتح ،مبدأ سلطان الإرادة في تعیین القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع التحكیمي في التشریع -
الماجستیر في القانون الخاص، تخصص قانون السوق ، جامعة محمد الصدیق بن یحي ،الجزائري،مذكرة مقدمة لنیل شھادة 

.37،ص 2007جیجل،
24

.320ھشام علي صادق، المرجع السابق، ص -
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الفـــرع الثــاني

النتائج المترتبة عن فكرة اندماج العقد وأثرھا على تجزئة قانون العقد الدولي

مفھوم لما تم تحدید القانون الواجب التطبیق على عقد دولي بالاختیار المادي أي وفقا لإذا

القانون المختار منزلة الشروط إنزال:ھين ذلك عدة نتائج ویترتب ع،الإرادةالمطلق لسلطان 

، عدم )ثانیا( ةاللاحقعدم الاعتداد بالتعدیلات التشریعیة ، )أولا(من صفتھ القانونیة ده یرتجیة والتعاقد

رفض فكرة العقد وإبطالإمكانیةعدم ،)ثالثا(ن القانون المختار و العقد اشتراط وجود صلة بی

.وھذه النتائج أثرت على تجزئة قانون  العقد)رابعا(الإحالة

وتجریده من صفتھ القانونیةالقانون المختار منزلة الشروط التعاقدیةإنزال:أولا

اندماج ھذا القانون في العقد و على إلىویل المتعاقدین حریة اختیار قانون العقد یؤدي تخ إن

حت مجرد شروط تعاقدیة ھذا الأساس تعامل أحكام القانون المختار التي اندمجت في العقد و أصب

أو من حیث امتداد رقابة المحكمة العلیا إثباتھاع أمام القضاء الوطني سواء من حیث ائقمعاملة الو

یتعین على الخصم المتمسك بتطبیق ھذا إنما،لیلد بإقامةعلى تفسیرھا حیث أن القاضي لا یلتزم 

ع حیث أنھ على الخصوم التمسك بوقائع الدعوى ائقو كما ھو الشأن بالنسبة للوامھأحكإثباتالقانون 

باعتبارھا من مسائل الواقع التي لا تراقب أحكام القانون المختارذلك فان المحكمة العلیاإلىإضافة

.25تخرج من اختصاصھا

أي أن القانون المختار یفقد صفتھ القانونیة و تكون أحكامھ واجبة التطبیق بصرف النظر عن 

26.القانون المختار في الانطباق على العلاقة التعاقدیة المطروحةإرادة

الشخصیة و فكرة الاندماج فانھ یمكن للأطراف استعارة ما یشاءون من النظریةإلىاستنادا 

القانون لأنھ فقد قواعد القانون الوطني الملائمة لتنظیم عقدھم و یفلت العقد الدولي بذلك من حكم

caractèreصفتھ القاعدیة normative و یمكن للأطراف استبعاد أحكامھ الآمرة كقانونالملزمة

.د طلیقأي أن یصبح عق

من قانون واحد أكثراختیار إلىاللجوء في الاختیار مؤداه أیضاالاعتراف للأطراف بحقھم 

النصوص التي تحقق مستخلصین من كل منھا نب الموضوعیة في الرابطة العقدیةلیحكم الجوا

.وھذا ما یعني تجزئة قانون العقدم ظروف التعاقدصالحھم وتلائ

ةاللاحقعدم الاعتداد بالتعدیلات التشریعیة :ثانیا

أي الإبرامالثبات التشریعي یعني تحمید قانون العقد الدولي على الحالة التي كان علیھا وقت 

تجمید إلىط الثبات التشریعي ترمي ، و شرالإبرامعدم سریان أي تعدیلات لاحقة على مرحلة 

القانون الواجب التطبیق على العقد أي عدم سریان تعدیلات أو تغییرات التي تجریھا الدولة على 

.27قانونھا الوطني على العقد

.281حریة المتعاقدین في اختیار قانون العقد الدولي ،المرجع السابق، ص محمود محمد یاقوت،-25
القانون الواجب التطبیق على منازعات عقود التجارة الدولیة، أطروحة لنیل درجة الدكتورة عمران علي سائح، التحكیم و -26

.132، ص2006الدولة في القانون، جامعة الجزائر، 
439-.437ص ص محمد حسین منصور، المرجع السابق،-27
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و یعتبر الثبات التشریعي من أھم النتائج التي تترتب على اندماج القانون المختار في العقد و 

قدین قد اختاروا أحكام قانون معین لتصبح جزء ھا أن المتعاادھي نتیجة تقوم على فكرة منطقیة مؤ

على أحكام القانون المذكورة الساریة عند بداھةمن عقدھم و على ھذا النحو فان اختیارھم قد انصب

.28المتعاقدین على خلاف ذلكیتفق العقد ما لم إبرام

اعتناق إلىحیث أنھ یصعب تغییر نص صریح في عقدھم افتراضا لانصراف نیتھم 

29.مشرع ھذا القانون على أحكامھ في فترة زمنیة لاحقةالتعدیلات التي قد یدخلھا

في تشجیع الطرف الأخر لتعاقد التجمید الزمني لقانون الإرادة لاعتبارات تتمثلیستجیب 

ق الاستقرار المتطلب في الروابط العقدیة الدولیة وسریان التعدیلات التشریعیة اللاحقة لھذا یحقولت

والمتعاقدین ,القانون بأثر رجعي یتعارض مع النظام العام في دولة القاضي المعروض أمامھ النزاع 

المختارة تكون ثابتة والقوانینقانون لتنظیم عقدھم  منرثأكفي ھذا التصرف القانوني یختارون 

كما ھو ممتداكان العقد إذاناء في حالة ما ویرد استث،ةعدیلات التشریعیة اللاحقبالت تأخذلا  تشریعیا

سریان إلىقواعد التنازع في القانون المختار یؤدي إعمالعادة في عقود الاستثمار فان الشأن

من قانون حیث انھ تسري علىلأكثروھذا ما یجعل العقد یخضع 30ةالتعدیلات التشریعیة اللاحق

في حین انھ لو اتفق المتعاقدان اعد القانونیة قبل تعدیل القانون القوالعلاقة العقدیة منالأولالجزء 

.القانون الجدیدالأخرىالأجزاءبالتعدیلات فانھ یطبق على الأخذعلى 

ن المختار و العقدعدم اشتراط وجود صلة بین القانو: ثالثا

لا یتقید اختیار المتعاقدین لقانون العقد باقتضاء توفر أي صلة بین القوانین التي وقع علیھا 

و للأطراف المتعاقدة الحریة في اختیار القانون الواجب التطبیق 31اختیارھم و بین العقد المبرم بینھم

على العقود الدولیة سواء كان ھناك صلة بین القانون المختار و الأطراف و العقد مثل الجنسیة 

، أو مكان التنفیذ، أولا توجد صلة كاختیار قانون الإبرامالمشتركة، أو موطن مشترك أو مكان 

.32ي رابطة لا بالأطراف المتعاقدة و لا بالقانونمقطوع الصلة لا تربطھ أ

أحكام القانون أو القوانین التي یریدونھا أن تصبح و مادام أن المتعاقدین أحرار في اختیار 

جزءا من عقدھم فلم یعد ھناك ما یستوجب وجود أي صلة بین القوانین التي وقع علیھا اختیارھم و 

ع المتعاقدون اختیار قانون محاید لا یرتبط بعناصر العقد أو و ھكذا یستطی،بین العقد المبرم بینھم

.33ظروفھ أو ملابساتھ التعاقدیة

و یرى البعض أن فكر النظریة الشخصیة و التي تتیح للمتعاقدین حق اختیار قانون على غیر 

توافر صلة بین العقد والقانون تجزئة العقد وذلك لان عدم وجوب لة برابطة العقدیة یرتبط بفكر ةص

.104بن غرابي سمیة ،المرجع السابق، ص -28
في نزاع یتعلق بمدى حق بائع 1935ماي 05أخذت محكمة النقض الفرنسیة في حكم لھا بھذا النظر و ھو حكم قدیم في -29

في فوائد المبالغ المستحقة لھ لدى مشتري عملا بأحكام القانون الألماني الذي كان ساري المفعول عند التعاقد، حیث دفع 
ائد لأنھ لم یوجھ إلیھ اعذرا الذي تتطلبھ أحكام القانون اللاحق و رفضت المحكمة المشتري بسقوط حق البائع بالمطالبة بالفو

ھذا الدفع مؤكدة أن القانون الذي یسري على عقدھم ھو القانون الألماني عند إبرام العقد و ھو لم یستلزم الأعذار 
.120المرجع السابق،صالروابط العقدیة الدولیة،محمود محمد یاقوت،-30
103رابي سمیة،المرجع السابق، صبن غ-31
138عمران علي سائح، المرجع السابق، ص -32
.109ھشام علي صادق، المرجع السابق، ص -33
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قواعد قانونیة حتى وان كانت من قوانین متفرقة أیة الحریة التامة في اختیار للأطرافالمختار یمنح 

.ھمتخدم مصالحالأخیرةلتحكم عقدھم ما دامت ھذه 

الإحالةورفض فكرة العقدإبطالإمكانیةعدم :رابعا

الإرادةالعقد كونھ یتنافى مع إبطالإلىالشخصیة الوضع الذي یؤدي النظریةیرفض أنصار 

قد اختارت قانونا معین لیأخذ حكم الشروط التعاقدیة فلا ھؤلاء إرادةكانت فإذاالحقیقیة للمتعاقدین 

تعاقدھم، و یبدوا واضحا أنھم لم إبطالیعقل أنھم قد ارتضوا أیضا ما قد یقرره ھذا القانون في شأن 

الحقیقیة و إرادتھمنوا من مضمونھ الحقیقي بشأن مسالة البطلان، فلا یجب أن یتردد في ترجیح یتیق

.34للعقدإبطالھو ما یقضي رفض ما قد یترتب على أعمال القانون المختار من 

وذلك عندما لا یتیقن المتعاقدون ،في ھذه النتیجةالتجزئة صداوعلى ھذا الأساس نجد لفكرة 

ونظرا لعدم ,تبطل قاعدة من قواعد القانون المختار العقد كلھ أنمن قواعد القانون المختار فیحدث 

القدرة على استبعاد تلك للإطرافالنظریة الشخصیة قد منحوا فأنصارتصور ذلك في الواقع إمكانیة

یطبق على عقد ى الأساستجعل العقد صحیح وعلأنأخرى من شانھا القاعدة واستبدالھا بقاعدة 

.أكثر من قانونواحد 

بطلان العقد، إلىیتجرد من عنصره الأمر الذي یؤدي اندماج القانون المختار في العقد 

بطلان و بالتالي نقض إلىیصبح شرطا من شروطھ التعاقدیة التي لا یتصور منطقیا أن تؤدي 

.35الأطراف المتعاقدةإلیھالھدف الذي تسعى 

التي تقوم للنظریةاختیار المتعاقدین لقانون العقد وفقا إنأیضا،فكرة الاندماجمن نتائج و

و ھذه .أي قانون آخرإلىالإرادةمن قانون الإحالةیتناقض مع فكرة للإرادةعلى السلطان المطلق 

اقدین لأحكام قانون معین لیصبح جزء الأخیرة تقوم على أساس أن القانون المختار ، فاختیار المتع

التي تفترض آلیاتھا أن اختصاص قانون الإحالةمن شروطھ التعاقدیة یتنافى في ذاتھ مع فكرة 

، و الإرادةقد تم أساسا بمقرر قاعدة من قواعد تنازع القوانین و لیس استنادا على سلطان الإرادة

الحقیقیة في تطبیق الأحكام الموضوعیة في القانون إرادتھمتناھض أیضا قصد المتعاقدین و الإحالة

.36قانون آخرإلىفي ھذا القانون و التي قد تحیلھم الإسنادقواعد إلىالذي ارتضوه دون الرجوع 

المطلب الثاني

الموضوعیةالتجزئة الإرادیة في ظل النظریة 

بعدما تأكد قصور النظریة الشخصیة و عدم قدرة مبادئھا على أن تحكم العلاقات الدولیة ذلك 

في إطلاق دور الإرادة إلى حد اعتبار العقد الدولي طلیقا و أنھا تتیح مجالا واسعا لتتحایل و تغالیھا

تنازع القوانین لا تقضي أن تكون أكثر مجالھذا ما لا یمكن تصوره في الواقع ذلك أن الإرادة في

ن القانون الذي تعینھ ،فإمن ضابط إسناد في إقامة نزاع یتعین على أساسھ قانون واجب التطبیق

أساس أن القانون مركز العلاقة القانونیة و ھذا ھو الأساس الذي تقوم علیھ القاعدة إنما تحددھا على

.113المرجع نفسھ، ص -34
132المرجع السابق، صبن غرابي سمیة ،-35
.111ھشام علي صادق، المرجع السابق، ص -36
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، و سنبین كیف آثرت نتائج الأخذ بھذه النظریة على فكرة )الفرع الأول(37النظریة الموضوعیة

).فرع الثاني(تجزئة قانون العقد   

الفــرع الأول 

أساس تجزئة قانون العقد في ظل الاتجاه الذي یخضع العقد لحكم القانون 

ینطلق أنصار النظریة الموضوعیة في بناء نظریتھم في نقدھم للنظریة الشخصیة، و أن 

فرضھ قانون الجماعة التي نشأ في كنفھا اجتماعي یخضع للقانون الذي یاختیار قانون العقد ھو واقع 

ن الاعتراف بقدرة الإرادة على اختیار القانون إنما یستند على قاعدة من قواعد تنازع و على ذلك فا

في قانون القاضي و لیس لمطلق مبدأ سلطان الإرادة و من ثم فالإرادة قادرة على الاختیار لأن 

.38القانون قد منحھا تلك القدرة

للأطراف اختیار فلا یمكنللقانونناد أصحاب الفكر التنازعي بضرورة خضوع العقد 

القانون الذي یحكم علاقاتھم بل القانون ھو الذي یحدد العلاقة التي یحكمھا، فالإرادة تكون حرة 

بشرط أن تكون في حدود القانون، بحیث أن العقد لا یكون ملزما مدنیا إلا بمقتضى الجزاء الذي 

ذا الأخیر، كما یقر أصحاب لأن الھدف الكلي للقانون ھو فرض احترام الإرادة لھ،یفرضھ القانون

النظریة الموضوعیة بأن الإرادة التي یتمتع بھا الأطراف لاختیار القانون المطبق على العقد التجاري 

الدولي مصدرھا یضعھ المشرع عن طریق وضع قواعد التنازع، ذلك أن ھذه القاعدة في العقود 

مھمة تحدید القانون المطبق  اناد توكل لھالدولیة واحدة لا تتغیر و التي تعترف بالإرادة كضابط الإس

للعقد بحیث اعتبر أن العقد الموضوعي أول من جاء بفكرة التركیز"باتیفول"و كان الفقیھ الفرنسي 

لا یملك ھو بذاتھ أو بصفتھ تلك مركزا مادیا ملموسا بل ھناك علامات خارجیة و تكون مادیة، 

یمكن على أساسھا التركیز المكاني للعقد من أجل تحدید فتطبق إرادة المتعاقدین لا على شكل واقعة 

القانون، بل یمكنھ الاستدلال علیھا من خلال مسائل تتصل بمكان معین كالمحل الذي یتم فیھ تطابق 

.39الإرادتین

یخضع العقداختیار القانون الذي في أنصار النظریة الموضوعیة عدم جدوى الإرادة یؤكد 

لأحكامھ، لأن مؤدى ذلك أن یخضع العقد للقانون المختار و الذي تؤدي أحكامھ الآمرة إلى إبطال 

العقد نفسھ و ھو الأمر الذي یناقض إرادة المتعاقدین نفسھا و التي لا یتصور أن تسعى إلى إبطال 

.40العقد

نتمي إلیها فیتم تحدید قانون العقد بصفة مسبقة على أسس موضوعیة بحسب الطائفة التي ت

الرابطة العقدیة موضوع النزاع، فعلى سبیل المثال، العقود المتعلقة بالعقار تخضع لقانون موقع العقار 

.41و عقود العمل تخضع لقانون دولة التنفیذ

العلوم العربیة، ،دار)تقنیة وحلول النزاعات الدولیة الخاصة(سامي بدیع منصور، الوسیط في القانون الدولي الخاص-37
492،ص1994لبنان، 

.104بن غرابي سمیة ، المرجع السابق، ص، -38
35شویرب خالد ، المرجع السابق، ص-39
.132السابق، ص عمحمود محمد یاقوت،  حریة المتعاقدین في اختیار قانون العقد الدولي، المرج-40
.134المرجع نفسھ، ص-41
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جانب من الفقه حیث اعتبر سائد فيتركیز العلاقات الدولیة هذا رأي كما تعرف هذه النظریة ب

بط للإسناد یقتصر دوره على التركیز الموضوعي للرابطة العقدیة في إطار إرادة المتعاقدین مجرد ضا

نظام قانوني معین یرتبط بها مما یخضعها بالتالي للأحكام الآمرة في هذا النظام وفي هذا الصدد 

ن العقدیة یرجع أصلها إلى الأستاذ  للرابطةالموضوعي فكرة التركیزالأولى  ،42تتصدى فكرتی

كیز العقد و مؤدى هذه الفكرة أن تحدید القانون الواجب التطبیق یتم عن طریق تر سافینيالألماني 

و لكن یرجع للقاضي ،متعاقدین دور في تحدید مقر العقدبمعنى أن لل، حسب معطیاته الخارجیة 

عنصرا رئیسیا في تعیین القانون المختص على أساس هذا المقر ، و على ذلك و إن كانت الإرادة

و لتحقیق فكرة تركیز العقد حسب 43.إلا أنها لیست العنصر الحاسم في الموضوع،ركیز عملیة الت

:هذه النظریة یمكن إعتماد وسائل ثلاث 

ضابط إسناد واحد یصلح للتطبیق على كل العقود الدولیة بإخضاعها للقانون محل اعتماد - أ 

الإبرام

إعطاء القاضي سلطة تحدید القانون الواجب التطبیق معتمدا في ذلك على ظروف و  -ب 

و هو ما یعرف عند فقهاء الأنجلوسكسون بمنهج ,ملابسات العقد لربط العقد بنظام قانوني معین

القانون الخاص بالعقد

و ،لدولیةل طائفة معینة من العقود اضابط إسناد بالنسبة لكباعتماد،منهج وسط اعتماد-ج

یتم إعمال فكرة تركیز العقد و البحث عن القانون الواجب التطبیق إذا لم تكن الأطراف المتعاقدة قد 

لما لهذا التركیز من أهمیة في ، لعقد التجاري الدولي لقانون معینقررت صراحة أو ضمنا إخضاع ا

44.أو المتعاقدینتوحید الحلول و ضرورة توافر صلة بین القانون المصرح باختیاره و العقد

في تحدي القانون الواجب تركیز العقدوالثانیة هي فكرة الأداء الممیز فلعل الأخذ بهذا المنهج

الاخذ طبیعة العقد الذاتیة، إلى أن  فقط يالتطبیق من شأنه أن یحقق العدالة إلى حد ما لكونه لم یراع

 97ص، المرجع السابقالروابط العقدیة الدولیة،،محمد یاقوتمحمود -42
لیة العلوم ك،هادة ماجستیر في القانون العام مذكرة لنیل ش،قد الدولي بین التوطین و التدویللع،اسعد الدین محمد -43

 27ص ، 2008،الشلف،جامعة حسیبة بن بوعلي ،القانونیة و الإداریة
قواعد التنازع والقواعد المادیة في عقود التجارة الدولیة،مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون الدولي ،مدبلاق مح-44

 57-56ص،ص 2011الخاص ،كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة ،جامعة أبو بكر بلقاید،تلمسان،
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و حتى القاضي إلا بعد البحث عنه عندما یعرض النزاع لضابط لا یحقق للمتعاقدین العلم بها بهذا

علیه بالتالي لا یمكنه توقعه و لا حتى توقع محتواه،و بذلك لا یتحقق شرط العلم المسبق للمتعاقدین 

بالقانون الذي یحكم العقد قبل تحدیده الذي یمكن للضوابط العامة سواء كانت محل الإبرام أو محل 

یقول اولت اتفاقیة روما تجنب هذه الانتقادات بفرض حل یعرف بالأداء الممیزالتنفیذ أن تحققه، لقد ح

،إن نظریة الأداء الممیز التي تقوم على تركیز موضوعي بحت للروابط العقدیة"الدكتور هشام صادق 

و  ،الإبرام أو لقانون دولة التنفیذتحتل مركزا وسطا بین الإسناد الجامد لهذه الروابط لقانون دولة

یقوم ،45و هو إسناد یتمیز بالوضوح و یصون للمتعاقدین توقعاتهم من البدایة ،لسابق الإشارة إلیه ا

للالتزامهذا الضابط على فكرة مؤداها تنوع معاملة العقود و تحدید القانون الذي یحكم العقد وفقا  

كما أنها ،لقانون التجارة الدولیةالرئیسیة الرئیسي فیه نظریة أو ضابط الأداء الممیز أحد أهم المبادئ 

م الخاصة بالقانون الواجب 1955لاهاي لسنة اتفاقیةمن المبادئ الرئیسیة التي قامت على أساسها 

بمحل الإقامة العادیة  اعتدتو التي ولات المادیة في مادتها الثالثة التطبیق على البیوع الدولیة للمنق

أداء البائع هو الممیز في على أساس أن ،بط إسناد رئیسيه عند التعاقد كضاللبائع أو مقر منشأت

إذ تنص على 46.م كذلك هذا الضابط في مادتها الرابعة1980كما تبنت اتفاقیة روما لسنة ،العقد 

,الصریح یسري على العقد قانون الدولة التي له بها أكثر الروابط وثوقاالاختیارأنّه عند إنعدام 

أوثق صلة بقانون الدولة التي یوجد بها عند التعاقد محل الإقامة المعتاد ویفترض أن العقد یرتبط ب

47.الممیز أو مركز إدارته فیما لو كان شخصا اعتباریابالأداءللطرف المدین 

والقانون 1987هذه النظریة كذلك العدید من القوانین الحدیثة كالقانون السویسري لسنة نتتب

المادة (م 2001لسنة 31وقانون التحكیم الأردني رقم)1978من قانون 40.39.38(النمساوي المادة

من القانون الدولي الخاص التونسي الصادر في 26المادة كذلك نجد نص، )فقرة ب 136

وما لم ،الأطراف یكون العقد محكوما بالقانون المختار بواسطة"م التي تقضي بأن1998نوفمبر27

دة الدكتوراه في رسالة لنیل شها،الأجنبیةمة بین الدول و الأشخاص النظام القانوني للعقود المبر ،عدلي محمد عبد الكریم-45

 266ص  ،2011تلمسان،جامعة أبي بكر بلقاید، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة ،القانون الخاص
 59ص , السابقالمرجع,بلاق محمد-46
268ص السابق، المرجع ، عدلي محمد عبد الكریم-47
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یوجد إختیار فیكون العقد محكوما بقانون دولة موطن الطرف الذي یكون لتزامه قاطعا في تكییف 

،"ار أنشطته المهنیة أو التجاریةالعقد أو قانون مقر مؤسسته عندما یكون العقد مبرما في إط

في العدید من الأحكام نظریة الأداء الممیز كرست المقصود هنا الطرف المدین بالأداء الممیز كما 

ماي 11لسویسریة الصادر في نذكر منها على سبیل المثال قرار المحكمة الفدرالیة ا،القضائیة

الذي حكمت فیه بخضوع الروابط العقدیة الدولیة في حالة سكوت المتعاقدین في اختیار 1966

وحددت المحكمة هذا القانون بأنه ,القانون الواجب التطبیق للقانون الذي یرتبط بالعقد برابطة وثیقة

.قانون محل إقامة الطرف المدین بالأداء الممیز في العقد

الحق في تجزئة العقد و إخضاعھ لأكثر من عیة للمتعاقدین أنصار النظریة الموضو منح     

قانون وترتبط ظاھرة التجزئة من ناحیة بمسألة تعدد ضوابط الإسناد التي یضعھا المشرع لحل 

مشكلة التنازع في الرابطة المطروحة بعد تفتیتھا إلى عدة أفكار مسندة فالرابطة العقدیة تكون محلا 

ناحیة أخرى فانھ قد تنصب التجزئة على القانون الواجب التطبیق على و من ،للتجزئة عند الإسناد 

العلاقة العقدیة و لیس العلاقة ذاتھا ویحدث ذلك عندما یتصدى الأطراف لاختیار أكثر من قانون 

فقھ النظریة الموضوعیة بدوره للمتعاقدین حریة إخضاع الرابطة لحكم الجوانب الموضوعیة إذ

ن واحد ما دام قد توافرت في ھذا القانون الصلة المتطلبة بالعقد إلا أنھ قید ھذه العقدیة لأكثر من قانو

48.الحریة في التجزئة بقیدین

عدم الإخلال بوحدة العقد:أولا

بالنسبة للقید الأول أن لا یكون من شأن حریة المتعاقدین في تجزئة العقد أن تؤدي بالضرورة 

إن مبدأ وحدة العقد لا یعد قیدا على على العلاقة العقدیة،المطبقإلى الإخلال بمبدأ وحدة القانون 

على سلطان القاضي في ھذا الشأن و الذي تفترض أن إرادة المتعاقدین في التجزئة و إنما ھو قید

.ذلكوحدة بحسب الأصل ما لم تصرح بخلافإرادة المتعاقدین لإدراك ھذه ال

لان ما  ھدم الانسجام المتطلب في الرابطة العقدیة إلىلا تؤدي أنھذه التجزئة یجب نفإ  

یقید الإرادة ھو أن لا تؤدي قدرتھا على تجزئة العقد إلى الإخلال بمبدأ وحدتھ ، وكذا یشترط لسلامة 

تجزئة العقد والاختیار الإرادي لأكثر من قانون لحكم عناصره المختلفة ان تتسم ھذه التجزئة 

ن المسائل التي إلا في شأم المتطلب وبالتالي فتجزئة العقد لا تتصور بالمعقولیة حتى لا تخل بانسجا

.یمكن فصلھا عن غیرھا دون الإخلال انسجام العقد

.372ھشام علي صادق، المرجع السابق، ص- 48
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عدم إفلات العقد من حكم القانون:ثانیا

أما بالنسبة للقید الثاني فیشترط فقھ النظریة الموضوعیة في تجزئة العقد أن لا تؤدي على ھذا 

ي حكم القانون، و ھذا القید ھو الذي یمیز الفقھ الجدید عن النظریة الشخصیة فالنحو إفلاتھ من 

إلىیؤدي إلامن قانون یجب لأكثروبناء علیھ فاختیار المتعاقدین ،لأكثر من قانوناختیار المتعاقدین

لذا فیتعین على ،من سلطان القوانین المختارة أمراالمسائل التي تنظمھا ھذه القوانین تنظیما  إخراج

من قانون لحكم الرابطة لأكثرالمتعاقدین في تجزئة العقد حین یؤدي اختیارھم إرادةیعتد ألاالقاضي 

.49في القوانین التي تحكم العقدالآمرةمن سلطان القواعد إفلاتھاإلى

الفــرع الثاني 

و أثارھا على تجزئة النتائج المترتبة عن تقید حریة المتعاقدین في اختیار قانون العقد

العقدقانون 

إن إرادة الأطراف المتعاقدة لا تستطیع الخروج عن القواعد الآمرة، الأمر الذي یؤدي إلى 

نتائج تترتب علیھ مثلھ مثل الاختیار لتنازعي.اإخضاع الرابطة العقدیة لحكم القانون، و للاختیار 

المادي، لكن ھذه النتائج  جاءت معارضة تماما لنتائج فقھ النظریة الشخصیة ولكنھما یتفقان في نقطة 

.نتائج كلتا النظریتین تؤثران على فكرة التجزئةأنواحدة وھي 

وفقا  لھذا القانوناحتفاظ القانون المختار بصفتھ القانونیة مع إمكانیة إبطال العقد:أولا

یرى أنصار النظریة الموضوعیة أن حریة الأطراف المتعاقدة في اختیار القانون الذي یحكم 

تعاقدھم لا یقوم على مطلق مبدأ سلطان الإرادة، لكن مردھا قدرة الإرادة على اختیار قانون مختص 

ھذا القانون أي أن إرادة بناءا على قاعدة الإسناد التي تسمح للأطراف المتعاقدة بحریة اختیار

و یترتب على ھذا أن القانون الواجب التطبیق ینطبق على ،الأطراف یستمدونھا من القانون نفسھ

العقد بوصفھ قانون، بالتالي لا یجوز للأطراف المتعاقدة مخالفة الأحكام الآمرة في القانون المختار 

ي حین أنھ یجوز لھم الاتفاق حتى و إن كانت حتى و لو كانت ھذه الأحكام لا تتعلق بالنظام العام ف

.50مثیلتھا في قانون القاضي تتصف بالصفة الآمرة ما لم یتعارض مع النظام العام

فحریة اختیار القانون المطبق لا تسمح للمتعاقدین استبعاد نصوص مھمة في ھذا القانون لأن 

وة ملزمة بحیث لا یمكن إحداث تغییر عدم وجودھا قد یؤثر سلبیا على القانون، لذلك یجعل للقانون ق

.51فیھ باستبعاد الأطراف للنصوص الآمرة

ومن ھذه النتیجة تتفرع نتیجة أخرى وھي إمكانیة إبطال العقد حیث انھ إذا كان العقد یخضع 

ذلك أن ھذا القانون یطبق على العقد استنادا ،للقانون المختار فمن الممكن أن یؤدي إلى إبطال العقد

ت ھذه الإرادة ھذا القانون تعین إلى سلطان المشرع بمقتضى قاعدة الإسناد الوطنیة فإذا ما اختار

.عمال أحكامھ الآمرة حتى ولو أدى إلى إبطال العقدإ

.276-275صصلمرجع السابق، محمود محمد یاقوت، حریة المتعاقدین في اختیار قانون العقد الدولي، ا-49
140عمران علي السائح، المرجع السابق، ص-50
36خالد شویرب، المرجع السابق، ص-51
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فیقوم و یرى بعض الفقھ أن ھذه النتیجة تظھر عند سكوت الأطراف عن تحدید ھذا القانون 

المشرع أو المحكم بتحدیده إلا أنھ من غیر المستطاع قبول ھذه النتیجة عند الاختیار الصریح 

52.للقانون

لقانون المختار فلیس من المستغرب أن یؤدي ھذا القانون لإبطال العقد لبما أن العقد یخضع 

ة و إنما استنادا إلى خاصة أن القانون لا ینطبق على العقد بناءا على مبدأ سلطان الإرادة مباشر

و بالتالي فإرادة المتعاقدین تعد مجرد ضابط إسناد ،سلطان المشرع بمقتضى قاعدة إسناد وطنیة

53.یرشد إلى القانون الواجب التطبیق

ومنھ نستخلص انھ یجب إعمال أحكام القانون المختار الآمرة منھا و المكملة حتى و لو أدت 

.ذه ھي نقطة اختلاف بین النظریة الشخصیة و النظریة الموضوعیةھذه الأخیرة إلى إبطال العقد و ھ

فقھ النظریة الموضوعیة یضع قیودا على إرادة الأطراف إلا أن ھذه القیود لم تصل إلى حد 

القوانین التي تحكم أووعلیھ فانھ بإمكانھم اختیار القانون ،حرمانھم من سلطة اختیار قانون العقد

إسناد العقد إلى أكثر من قانون حسب أجزاء العقد فیمكن تطبیق قانون بلد عقدھم أي انھ یمكن لھم 

الإبرام أثناء مرحلة الإبرام آو قانون بلد التنفیذ لكن لا یمكن لھم استبعاد أیة قاعدة من قواعد القانون 

المختار سواء كانت أمرة آو مكملة وذلك لتفادي إفلات العقد من حكم القانون واحتفاظھ بالصفة 

ویرفض ھذا المذھب فكرة إمكانیة استبدال قاعدة تبطل العقد بأخرى فلو أدت قاعدة إلى ،لقانونیةا

.إبطال العقد فیبطل الجزء الذي طبق علیھ ھذا القانون ویطبق قانون أخر مكانھ

ضرورة توافر صلة بین القانون المختار و العقد:ثانیا

بمقتضى قاعدة من قواعد تنازع القوانین في قانون لما كان اختیار المتعاقدین لقانون العقد یتم

نھ یتعین في ھذه إة ضابط إسناد للروابط العقدیة الدولیة إلى القانون المختار فرادالقاضي حیث تعد الإ

الحالة تقیید حریة المتعاقدین في اختیار قانون العقد باقتضاء توافر صلة بین القانون المختار و 

.54العقد

ة باختیار قانون لا تربطھ أي صلة بالعقد فإنھا تكون بذلك قد تخطت دائرة ادرلأنھ بقیام الإ

.التنازع مما یشكل خرقا لأھداف تلك القاعدة التي یتعین على الإرادة عدم الخروج علیھا

حیث أن قاعدة التنازع أوكلت اختیار قانون العقد للإرادة المتعاقدین و تكون ھذه القوانین 

55.ذه الرابطةتتصل بالضرورة بھ

الخاصة بالروابط استنادا لقاعدة من قواعد التنازعلسلطان القانون الرابطة العقدیة تخضع 

العقدیة الدولیة التي خولت للمتعاقدین اختیار أكثر من قانون وقد قیدت ھذه الحریة في تعدد القوانین 

.القوانین المختارة والعقدباشتراط توافر صلة بین 

صلة أن تكون حقیقیة و جدیة، إذ لا یكفي أن یصرح المتعاقد  بأنھما أبرما ویشترط في تلك ال

العقد في دولة معینة لكي تتوافر الصلة بین ذلك العقد و القانون لتلك الدولة، ھذه الصلة تصدر عن 

.141عمران علي السائح، المرجع السابق، ص - 52

.112المرجع السابق، ص الروابط العقدیة الدولیة،محمود محمد یاقوت،- 53

.114المرجع السابق، ص الروابط العقدیة الدولیة، محمود محمد یاقوت، - 54

.142عمران علي السائح، المرجع السابق، ص- 55
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عناصر العقد أي إما من جنسیة المتعاقدین، محل إقامتھما، محل إبرام العقد، محل التنفیذ كما أن 

یز یقضي أن لا یفھم بھ الموضع المكاني و إنما الصلة الأساسیة بین العلاقة و النظام القانوني الترك

56.الذي یحكمھا و التي یعبر عنھا ذلك الموضع عند وجوده

اللاحقة التشریعیةبالتعدیلاتدالاعتدا: ثالثا

ستبعاد التعدیلات اتفاق المتعاقدین على االنظریة الموضوعیة إلى عدم الاعتداد بذھب فقھ

و ما دام القانون الآمرةالتشریعیة اللاحقة على إبرام العقد متى اتصفت ھذه التعدیلات بالصفة 

المختار ینطبق على العقد بھذه الصفة فان الرجوع لقواعد التنازع الزمني للقوانین في ھذا القانون 

57.بأثر فوريالتشریعیة اللاحقة على إبرام العدتسیؤدي إلى سریان التعدیلا

فلا یمكن لأطراف الاتفاق على تطبیق القانون الذي اتجھت إرادتھم إلیھ دون تعدیل، ذلك لان 

الأطراف عند تركیز عقود أرادوا احترام النصوص القانونیة سواء كانت ھذه النصوص موجودة 

58.أثناء الإبرام للعقد آو وجدت  نتیجة للتعدیلات اللاحقة التي طرأت بعد التعاقد

مما یتعین إعمال القوانین المعدلة استنادا إلى صفتھا الآمرة والتي لا یحق للمتعاقدین على ھذا 

النحو استبعادھا  في حین انھ یحق للخصوم الاتفاق على استبعاد التعدیلات التشریعیة  اللاحقة التي 

اعد المكملة علیھ قوتتصف الصفة المكملة  وھذا ما یجعل العقد  یتضمن شرط الثبات التشریعي في ال

.59جزء لیعتد بالتعدیلات التشریعیة للقواعد الآمرة منھ واستبعاد التعدیلات الخاصةيفالقانون العقد

رفض الإحالة   : ارابع

من النتائج التي تترتب عن النظریة الموضوعیة نجد أن أنصار ھذه النظریة رفضوا فكرة و

الذي یتعارض في حد ذاتھ مع ضابط الإسناد التي الإحالة، و یرجعون ذلك إلى منطق الإحالة 

تتضمنھ قاعدة تنازع القوانین في قانون القاضي و التي خولت للأطراف حق اختیار قانون العقد و 

لذلك عند إعمال قواعد الإسناد في القانون المختار سیؤدي إلى تجاھل الإرادة الأطراف و خضوع 

60.اختاره الأطرافالعقد لنظام قانوني یختلف عن ذلك الذي 

یسند أنصار النظریة الموضوعیة إلى أن استشارة قواعد الإسناد في القانون المختار یؤدي 

إلى خضوع العقود لنظام قانوني یختلف عن  الذي ارتضاه المتعاقدین و ھذا ما یؤدي إلى الإخلال 

اء كان خضوع العقد یرفض الفقھ الغالب فكرة الإحالة في مجال الروابط العقدیة سو،61بتوقعاتھم

على قاعدة مادیة لقانون الإرادة قد تم بمقتضى قاعدة من قواعد التنازع في قانون القاضي أو بناءا

.ھالفقحسب یتجھ إلیھ جانب من في ھذا القانون

492سامي بدیع منصور، المرجع السابق، ص- 56

.123المرجع السابق، ص حریة المتعاقدین في اختیار قانون العقد الدولي،محمود محمد یاقوت،- 57

.38شویرب خالد ، المرجع السابق، ص- 58

.114السابق، ص عالمرجالروابط العقدیة الدولیة،محمود محمد یاقوت، -59
.144عمران علي سائح، المرجع السابق، ص- 60

.107المرجع السابق، ص، بن غرابي سمیة- 61
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المبحث الثاني

.موقف التشریعات الوطنیة من فكرة تجزئة قانون العقد الدولي
القانوني للمجتمعات بالخلاف الفكري بین كل من أنصار المذھب الفردي تأثر التنظیم 

ھاوالمذھب الاشتراكي بصفة خاصة في مجال المعاملات المالیة التي تعد التجارة الدولیة أھم مجالات

أو لحمایة  عيالتوزیطبیعتھا مع القیود الآمرة التي یفرضھا المشرع باسم العدل تي تتنافى الحیویة ال

تھا في تدخل دولة سیؤدي إلى تسلط انھ أدركت ھذه مجتمعات أن مغالاإلا،الطرف الضعیف

دور إرادة الفرد  في التعاقد و بحق المتعاقدین  فاعترفت الدولة ب،62ھا في إھدار حریة الأفرادأجھزت

ر تعبیر عن مصالحھم في إبرام العقد وتحدید مختلف شروطھ  وأیضا اختیار القانون الذي یرونھ أكث

المشتركة لتنظیم عقدھم  فالروابط العقدیة الداخلیة لا تثیر مشكلة لان القانون محدد مسبقا لكن 

.الق الد الخطارإالمشكلة تتعلق بصفة خاصة بالروابط العقدیة الدولیة في 

أساساغالبیتھا تتفق على الاعتداد أنإلا-حول التفاصیل–مھما كان الخلاف بین التشریعات 

كان یحق للمتعاقدین في إذاعما  نتساءلللعقود الدولیة ومع ذلك النسبة دللاستناكضابط بالإرادة

حیث ینطبق قانون مثلا على من قانون واحد لحكم الرابطة العقدیة ، أكثرھذه الحریة اختیار طارإ

.الحریة تقتصر فقط على مجرد اختیار قانون واحد ھذهأنأمأثارهعلى  آخرالعقد وینطبق تكون 

إلىمن القضاء لغالبایكن بعید عن الساحة حیث انھ یتجھالنسبة لقضاء التحكیم فلم ب أما

س الوقت على ھذا القضاء یحرص في نفإلا أنالمتعاقدینإرادةالعقد للقانون الذي تختاره إخضاع

التي تثور في التجاریة الدولیة الخاصة في صدد المسائل الفنیةوالأعرافدات التطبیق المباشر للعا

:كما یلي تكون الدراسة في ھذا المبحثالأساسة  وعلى ھذا یالمھنآوالتجارة طارإ

في حالة عرض النزاع على القضاء الوطنيفكرة التجزئة:الأوللمطلب ا.

 فكرة التجزئة في حالة عرض النزاع على قضاء التحكیم :الثانيالمطلب

7ھشام علي صادق ،المرجع السابق،ص-62
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المطلب الأول

.فكرة التجزئة حالة عرض النزاع على القضاء الوطني
مضت الإشارة إلى إن التشریعات الحدیثة قد جرت على تأكید حق المتعاقدون في 

ضابط الإرادة الذي تتضمنھ قاعدة التنازع على ھذا النحو ھو ضابط أنولا شك ،اختیار قانون العقد

المعاصر وفقا لمنھج الثنائي و انون الدولي الخاصستناد العقود الدولیة یتم في القفاشخصي وعلیھ  

المنھج الشخصي فیما لو تصدى المتعاقدان لاختیار قانون العقد ، بینما تلبس قاعدة التنازع على 

ھؤلاء عن الاختیار وھذه الظروف دفعت كل من التشریعات العكس ثوبا موضوعیا عند سكوت 

.63اتخاذ مواقف من ھذه المناھجإلىوالاتفاقیات الحدیثة 

تباینت وئة تعتبر من بین المسائل التي لاقت اھتمام الفقھ فتأثرت التشریعات بذلك التجز

ف ھذه التشریعات والاتفاقیات من ھذه المسألة كما سنعرضھ في ھذا المطلب في ثلاثة فروع مواق

 التشریعات الداخلیةموقف :الأولالفرع

الاتفاقیات الدولیةموقف :الفرع الثاني

الأولالفرع 

ئة قانون العقد الدوليمن فكرة تجزموقف التشریعات الداخلیة 

حیث تنصالإرادةالتشریعات التي تأخذ بمبدأ قانون أھممن یعتبر التشریع الجزائري 

على أنھ یسري على الالتزامات التعاقدیة قانون المكان "من القانون المدني الجزائري 18/1المادة 

64."الذي یبرم فیھ المتعاقدین العقد ما لم یتفق المتعاقدین على تطبیق قانون آخر

لتزاماتحیث یخضع لاالإرادةیتضح من النص السابق الاتجاه نحو الأخذ بمبدأ قانون 

تقیید حریة الأطراف في منھ التعاقدیة للقانون الذي یتفق علیھ الأطراف المتعاقدة كما أنھ لم یتضح 

65.اختیار قانون معین بحیث یمكن اختیار قانون وطني أو اختیار أي قانون أجنبي

شترط وجود صلةا18ئري في المادة لكن أثر التعدیل الأخیر الذي أورده المشرع الجزا

العقد و القانون المختار و یشمل ھذه الصلة أطراف العلاقة العقدیة كأن یكون عقد لھ بین حقیقیة 

یكون القانون المختار ھو القانون الفرنسي باعتبار أن أحد مثلا أحد الأطراف، بجنسیة علاقة

.العقد أو مكان تنفیذهإبرامكما یمكن أن تكون الصلة في مكان .المتعاقدین فرنسي

.776السابق ،ص عھشام علي صادق، المرج-63
26، مؤرخ في 58-75، المعدل و المتمم للأمر رقم 2005جوان 20المؤرخ في 10-05من القانون رقم 18المادة -64

.78یتضمن القانون المدني، ج رعدد 1975سبتمبر 
.214عمران علي السائح، المرجع السابق، ص-65
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ریة العقد الدولي الطلیق التي ظمن خلال ما سبق أن المشرع الجزائري قد استبعد نیتضح

66.تسمح باختیار أي قانون و لو لم تربطھ صلة بالعقد و ھذا بعدما كان قبل التعدیل یسمح بذلك

لمنع لتوافر صلة بین القانون والرابطة العقدیة ھالموضوعیة، باشتراطالنظریة فالمشرع اعتنق

یطبق وھو ما یعرف في فقھ القانون من أحكام القانون الذي من المفروض أن المتعاقدین من التھرب 

القانون المختار من ....."الج.الم .من الق18المادة إلىرجوع لبا،الدولي الخاص بالغش نحو القانون 

یأخذ أنالصریحة دون بالإرادةذا النص نجد المشرع الجزائري أخذ من خلال ھ......"المتعاقدین

ھناك اختیار ضمنیا حتى أنسقط من المادة كل ما یفید الضمنیة بالدلیل انھ أالإرادةبعین الاعتبار 

المعیار الاحتیاطي بصفة مباشرة المتمثل إعمالوفي حالة غیاب الاتفاق قد یتم یبحث علیھ القاضي 

ألا 18من المادة 3و2الواردة في الفقرات المعاییر الاحتیاطیةإعمال،ویتم الإبرامفي تطیق مكان 

.العقد إبراممحل أوقانون الجنسیة المشتركةأووھو  قانون الموطن المشترك للمتعاقدین 

من الق الم الج 18المشرع الجزائري على نص المادةأوردهمن خلال التعدیل الجدید الذي 

اختیار القانون الواجب التطبیق على عقود الضمنیة في مجالالإرادةیكون قد استبعد بصفة صریحة 

.67التجارة الدولیة 

على الالتزامات یسري"التي تنص19المادة ة في القانون المدني  المصري دلماوتقابل ھذه ا

اختلفا إذااتحدا موطنا و إذاالتعاقدیة قانون الدولة التي یوجد فیھا الموطن المشترك للمتعاقدین 

موطنا سار قانون الدولة التي تم فیھا العقد ھذا ما لم یتفق المتعاقدون أو یتبین من الظروف أن 

"قانونا آخر ھو الذي یراد تطبیقھ

إسنادالصریحة أو الضمنیة كضابط بالإرادةو یتضح من ھذا النص أن المشرع اعتد أساسا 

اجب التطبیق المتعاقدین الحق في اختیار القانون الوول و المشرع المصري خ.مات التعاقدیةللالتزا

إرادةحریتھم تستمد مشروعیتھا من إنماو ،ن لم یمنح حریة طلیقة للمتعاقدینعلى العقد الدولي لك

و المشرع المصري في تقییده لحریة المتعاقدین لم یغال كثیرا في ذلك إسنادبمقتضى قاعدة المشرع 

من القانون 19ة على نحو ما أرده البعض بل منحھم وفقا للمادة حرمانھ من ھذه الحریحدإلى

المدني حق الاختیار بنص صریح لكن دون تجاوز أھداف المشرع بمقتضى قاعدة تنازع القوانین 

اتفق المتعاقدان على اختیار قانون على غیر صلة بالعقد یخرج من دائرة القوانین إذامؤدى ذلك أنھ 

بذلك قد تجاوزوا مقصود الشارع بمقتضى قاعدة التنازع فإنھمالعقدیة، المتنازعة لحكم الرابطة

68الوطنیة

الفرع الثاني   

موقف الاتفاقیات الدولیة من تجزئة قانون العقد الدولي

في تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة كان لھ ان استقرار مبدأ سلطان الإرادة

ب التطبیق على القانون الواجإلىللإسنادجعلتھ كضابط أصلي والمكان في نطاق الاتفاقیات الدولیة 

ا التي وضعت من طرف اتفاقیة رومأھمھابرمت في ھذا الصدد عدة اتفاقیات ومن الرابطة العقدیة وأ

.63السابق، ص ععید عبد الحفیظ، المرج-66
43السابق، ص ععید عبد الحفیظ، المرج-67
.422حفیظة السید الحداد، المرجع السابق، ص -68
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خلت حیز النفاذ دالتي 1980جوان 19ة في تاریخ الأوروبی  ةالاقتصادیفي اللجنة  عضاءالدول الأ

المتعلقة بالقانون الواجب التطبیق على الالتزامات 2008جوان 17وعدلت في 1990افریل 1في 

أن العقد یحكمھ القانون الذي اختاره "التي تنص03/01وھذا من خلال نصھا في المادة ،التعاقدیة

ظروف أوصریحا أو یستنتج بشكل مؤكد من نصوص العقد الاختیاریكون ھذا أنویجب الأطراف

بالإرادةالأخذبالاختیار الصریح والضمني للمتعاقدین و أخذتأنھاھذه المادة یتضح من"الحال

ملابسات التعاقد إلىمجال للشك بحیث یرجع كیوجد ھنامؤكد ولایكون بشكل أنالضمنیة یجب 

كرست ھذه الاتفاقیة النظریة الشخصیة بنصھا على حریة الاختیار للقانون ،69وملابسات الحال

م داین القانون المختار والعقد ما صلة ب أیةالواجب التطبیق على العلاقة العقدیة دون اشتراط وجود 

دخلال تقریر خضوع العققق لھم منفعة مشتركة،كما أخذت بالنظریة الموضوعیة وذلك من یحذلك 

.70اتصالا بالعلاقة العقدیة فلا یمكن لھم التھرب من حكم القانونالأكثرقانون الدولة إلى

حیث انھ في الجملة الأخیرة 03/1العقد في المادة لقانون  تجزئة الالاتفاقیة على  فكرة نصت 

فیطبق قانون معین على جانب من العقد "جزء منھأویمكن اختیار قانون یطبق على كامل العقد "

تحكم الإجراءات الأخرى و بذلك  يأخر غیر القانون أو القوانین التلقانون الأخرىالأجزاءوتخضع 

تكون أنالتجزئة وھي لإجازةوھذه الاتفاقیة وضعت شروط ،تتعدد القوانین بتعدد أجزاء العقد

وجود بعض عناصر في العقد لا تقبل التجزئة إلىوھذا یرجع طبیعة العلاقة العقدیة تقبل التجزئة 

المتبقیة الأجزاءتكون عناصره تقبل الانفصال عن أنالعقد لقوانین متعددة لا بد فلإخضاعبطبیعتھا ،

.من العقد

غیر قانون الدولة التي أخرىتكون العناصر القابلة للتجزئة لھا صلة بقانون دولة أنكما اشترطت 

التي تقبل على العناصرھناك بعض العقود تحتوي ثالعقدیة، حیللرابطة الأخرىصر تحكم عنا

أھمصلة وثیقة ویعد ھذا الشرط من ھناكتكونأنویجب الأخرىبالقوانین طترتبالتجزئة لكنھا لا 

.نھ لا تتحقق التجزئة من دونھ رغم وجود الشروط السابقة الشروط نضرا أ

تقید اتفاقیة روما  إرادة الأطراف في تجزئة العقد وھذه القیود لم تنص علیھا صراحة وإنما 

فرضتھا الفلسفة العامة وھي أن لا تؤدي ھذه التجزئة إلى التعارض بین القوانین المتعددة والمختلفة 

عقد الخاضعة لتحكم أجزاء العقد ولتفادي ھذه النتیجة المحتملة یجب مراعاة العلاقة بین أجزاء ال

ومدى ارتباط ھذه الأجزاء ببعضھا البعض،والعقد یمكن فصل الأخرىلنظام قانوني معین والأجزاء 

خاص مثل الشرط الخاص بحساب الفوائد التأخیریة أو الدفع للإسنادبعض أجزائھ وإخضاعھا 

71.بالذھب

المتعلقة بالقانون الواجب 1986مسألة التجزئة وھي اتفاقیة  لاھاي لسنة عالجت أخرىوھناك اتفاقیة 

التطبیق على البیع الدولي للبضائع التي لم تخرج عن المبدأ العام الذي أقرتھ أغلبیة الاتفاقیات الدولیة 

یخضع البیع للقانون البلد الذي "من الاتفاقیة  ةالإرادة  وھذا في نص المادة الثانیوھو مبدأ قانون 

161،المرجع السابق،صشویرب خالد-69
517سامي بدیع منصور ،المرجع السابق ،ص-70
في شان 1991"بال بسویسرا"وھذا ما كرسھ مشروع المجتمع الدولي في المادة السابعة في دورة انعقاده في مدینة -71

.القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة  الدولیة المبرمة بین أشخاص من القانون الخاص
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أحكامة في أحد مواد العقد او یستنتج بصورة مؤكدة من یعینھ المتعاقدان ویتم ھذا التعیین صراح

"ویخضع لنفس القانون الواجب التطبیقدالعق

اعترفت بحق أنھا،كما السابعةاتفاقیة لاھاي كرست النظریة الشخصیة ویظھر ذلك في نص المادة 

ص نالوفي ھذاالأخركل عنصر من عناصره لقانون یختلف عن وإخضاعالمتعاقدین بتجزئة العقد 

من المادة السابعة الأولىوھذا في الفقرة قید علیھمأيإیرادن قد منحت لھم حریة طلیقة في ذلك دوف

.72من ھذه الاتفاقیة

المطلب الثاني

فكرة التجزئة حالة عرض النزاع على قضاء التحكیم

ملائمة لحل منازعات العقود الدولیة بصفة عامة الأكثرالوسیلة أو یلدالطریق البیعد التحكیم 

لمختلف ھذه المنازعات وعقود التجارة الدولیة بصفة خاصة لان المحاكم لم تعد قادرة على التصدي 

.بشكل منفرد

لمبدأطبیق استنادا في اختیار القانون الواجب التفتقر بحریة الأطرانجد أحكام التحكیم

فان الإرادةشاءت نإالذي بموجبھ اسع عشر ،والذي عرف رواجا كبیرا في القرن التالإرادةسلطان 

المسائل التي أھمحد من بین أ،73لقانون تختاره أخضعتھقانون وان شاءت لأيیخضع العقد لا

74تثیرھا العقود الدولیة تحدید القانون الواجب التطبیق على المنازعة المعروضة على ھیئة التحكیم 

حریة مبدأیستند قضاء التحكیم على قاعدة من قواعد القانون التجاري الدولي التي تقوم على 

التعاقد في مجال عقود التجارة الدولیة وھي قاعدة مادیة ذات طابع تنازعي والصفة المادیة لھذه 

المحكمین أمامالقاعدة ھي التي تبرر الحریة الطلیقة التي یتمتع بھا المتعاقدین في اختیار قانون العقد 

دولیة وأعرافا ھذه الحریة بعادات قیدوإنماللعقد الطلیق  تفاقيلكن ھذا لا یعني اعتناقھم لاتجاه الا

تجزئة إلىمعقدة ،قد یدفعھم التحكیم  فتكون تلك العقود الدولیة إلىللجوء فعند اتفاق المتعاقدین

العقد وھذا بالنسبة للعقود المركبة المتضمنة عملیات باتصالا أكثركل منھا لقانون وإخضاععناصره 

الأصليحیث في ھذا الفرض یمكن الفصل بین العقد عقدیة یمكن الفصل فیھا من وجھة قانونیة 

من لأكثروإسنادوالعقد المستقل عنھ لقانون مختلف وفي ھذا المقام یتضح تجزئة عناصر العقد 

75قانون

519سامي بدیع منصور ، المرجع السابق،ص-72
44، ص2008، رالفكر الجامعي، مصرالالكتروني لعقود التجارة الالكترونیة، دامكی، التحخالد ممدوح إبراھیم-73

،مذكرة لنیل  شھادة )نموذجاالتحكیم (سناء بولقواس ،الطرق البدیلة لحل منازعات العقود الإداریة ذات الطابع الدولي -74
103،جامعة الحاج لخضر، باتنة ،صالماجستیر ،في العلوم لقانونیة فرع القانون الإداري وإدارة عامة 

371صشام علي صادق، المرجع السابق، ھ-75
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عدة اتفاقیات دولیة بخصوص موضوع القانون وأبرمتلقد ظھرت عدة اتجاھات فقھیة 

القانون الذي یحكم موضوع النزاع نظرا آوسیر الخصومة إجراءاتالواجب التطبیق على 

76.المسألة للصعوبات التي تطرحھا ھذه 

التشریعاتمختلف الاتجاھات الفقھیة والدولیة ومختلف إلىمن خلال ھذا المطلب سنتطرق 

تحدید القانون الذي یخضع لھ التحكیم الدولي مركزین في ذلك الحق في  ةلمساءلجت الوطنیة التي عا

:الموضوعیة من خلال فرعینآوالإجرائیةسواء من الناحیة تجزئة العقد 

 الإجراءاتن الواجب  التطبیق على تجزئة القانو:الأولالفرع

القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاعتجزئة:لفرع الثاني ا

الأولالفرع 

إجراءات التحكیم                                ىالتطبیق علبتجزئة القانون الواج

الاتفاقیات واھتمام الفقھالتطبیق على إجراءات التحكیم بالقانون الواج ةأللقد حضت مس

.والقوانین الوطنیة الحدیثة التحكیم ذات الطبیعة الدولیة بالمتعلقة 

البحث عن  ةالفقھاء بمناسبأراءانقسمت حولھا أمریننالمجال بینفرق في ھذا أنیجب 

إلىالأولالرأيیذھب فظھر فریقین ،على اجراءت التحكیم فھذه اجراءت التطبیقالقانون الواجب 

الثاني یذھب الرأيأمامن ذلك المكان تاالإجراءقانون أيبمكان التحكیم تھاإجراءو ربط التحكیم 

.الطرفین إرادةإلىءاتھاوإجرربط التحكیم إلى

للقواعد الإجرائیةبأنفسھمالأطرافالتجزئة قي حالة اختیار:أولا

التحكیم نابع تخضع لھا إجراءاتلقانونیة التيفي حالة التحكیم الخاص یكون اختیار القواعد ا

حل للنزاع إیجادفي  الأطرافإرادةفي التحكیم المنظم فان أمابشكل خاص الأطرافإرادةمن 

الذي سیحسم النزاع المعروض ، و مركز التحكیم أوتكون وفقا لقواعد التحكیم المطبقة في المؤسسة 

لیطبق على النزاع عند اتفاقھم على التحكیم قانونا معینا أطرافبالتالي في التحكیم الخاص یختار 

الخاصة أخرىوإجراءاتالمرافعة إجراءات، بموجبھ یتم النظر في النزاع والسیر في لإجراءاتا

من بعض القواعد الدولیة المعروفة في مأخوذةالنزاع قواعد متفرقة أطرافبالتحكیم ،وقد یختار 

لجنة القانون أصدرتھایكون قسم منھا  من قواعد التحكیم التي ال التحكیم التجاري الدولي كأنمج

من وآخرمن قواعد التحكیم الغرفة التجاریة الدولیة أخرقسم المتحدة و للأممالتجاري الدولي التابعة 

77.احد مراكز التحكیمقواعد 

نصت اتفاقیة على قواعد القانون التي اختارھا إذایكون قانون دولة معینة أنلا یشترط إذ

قانونیة یمكن تطبیقھا أنظمةكذلك اختیار عدة للأفرادعند ھذا الحد بل الأمر، ولا یتوقف الأطراف

الإعمال،جامعة خمیس ملیانة ،إدارة ري الدولي، مذكرة لنیل شھادة الماستر  ،تخصص نورة حلیمة ، التحكیم التجا-76
.75،ص2014

،مذكرة لنیل درجة )دراسة مقارنة(التجاري الدولي في إطار منھج تنازع القوانینلھام العزام وحید الخراز، التحكیما-77
50،ص2009الماجستیر في القانون،جامعة النجاح الوطنیة،فلسطین ،
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العلاقة إخضاعأوالقانون الدولي أحكاماحد القوانین الوطنیة مع إدماجفي ذات الوقت ، فیجوز لھم 

78.باسم تجزئة العقدولي الخاصالدانون عدة قوانین وھو ما یعرف في فقھ القإلىبینھم 

تنظیم وسیر المنازعة كون للأطراف الحریة التامة فيالخاص تأوالتحكیم الحر طارإففي 

وفقا لقواعد إجرائیة من خلق أو إنشاء إرادتھم وتكون القواعد الإجرائیة بمثابة خلیط قانوني من 

العدید من اللوائح التحكیم  وتكمن القواعد الإجرائیة التي یمكن للأطراف اختیارھا في سیر المرافعة 

.الخ....ومكانھا ومیعاد تقدیمھا 

ھذا النوع أنإلىیعود إجراءاتھذه الحریة في اختیار قانون  أنإلىوذھب جانب من الفقھ 

الأكثرالأنواعسریة  التحكیم و یترتب عن ھذا انھ یعد من ووفاء لخصوصیة أكثرمن التحكیم ھو 

.التكنولوجیاو الحال في عقودملائمة للعلاقات الاقتصادیة مثل ما ھ

للقواعد الإجرائیةمالتجزئة في حالة اختیار المحك:ثانیا

تتخللھ بعض أنیمكن المبدأھذا أنإلاالأطرافلإرادةللتحكیم الإجرائیةتخضع القواعد 

التي اتفق تاالإجراءنتیجة لعدم كفایة أوعدم اتفاق على تبني قانون معین الصعوبات متمثلة في 

ھیئة التحكیم سواء المحكم إلىالمناسبتكملة القواعد واختیار القانون علیھا المحتكمین  تسند مھمة

للقواعد المختارة ھي بمثابة تجزئة إضافة،تكملة القواعد الناقصة من طرف المحكم رأكثأوواحد 

.لسیر الخصومة التحكمیة تاالإجراءللقواعد 

كان   اأیإتباعھاالواجب الإجراءاتیحدد أنفالمحكم لھ سلطات واسعة یستطیع بالتالي 

ل  بحقوق وضمانات الدفاع  والمساواة و خت لا أنت  بشرط اجراءي یستقي منھ ھذه الإالذصدر الم

من قبل صریحة إحالةما كانت إذایتمثل في الأولفالدور ،ولھیئة التحكیم دور مزدوجا،العدالة 

في تحید الأطرافإرادةوالدور الثاني في حالة غیاب ،في اتفاق التحكیم ھذه المھمة لھیئةالأطراف

79.الضابط الاحتیاطيإعمالقانون الواجب التطبیق حیث 

النظم القانونیة الوطنیة الداخلیة و استقلالیتھ التامة عنالقوانینفي استبعاد للمحكم دور فعال

لیست عامة  خلاف على ن المحكم یمارس مھمة خاصة وكیم، لأالتحمقر أولموطنھمأوللمحكمین 

و المحكم لیس لھ ،إلیھاالقاضي الوطني یمارس العدالة باسم الدولة  التي ینتمي أوالمحكم الداخلي 

یسمح  من فان ذلك لا،الأطرافالإرادةون كان المحكم  ملزم بتطبیق قانإنقانون خاص  بھ 

انتماء دوليإیجاد،  ویحاول قسم من الفقھطنیامتعاقدین تصبح قانون والإرادةإنالقول المبدأحیث 

القانون الخاص  واعتبارین للقانون العام أشخاصالمؤلفة من الجماعة الدولیةب إلحاقھولھ في ذلك 

التي تتجاوز دولة واحدة ھذا یعني الاقتصادیة العلاقات طرف في ھمالذیننأشخاص طبیعیی

.80قواعد خاصة التحكیم الدوليبإتباعأوجبھوجود مزیج قانوني لتضمن قوانین عدة دول  فالفقھ 

، مذكرة لنیل شھادة الماجستیر في )دراسة مقارنة(إیلاف خلیل إبراھیم الصالح،القانون الواجب التطبیق على التحكیم -78
2014، فرع القانون، جامعة الشرق الأوسط ، القانون الخاص

58المرجع السابق، صعبد الحفیظ،د عی-79
،العدد الثاني 24،المحكم الدولي و نظم تنازع القوانین الوطنیة ، مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادیة، المجلدفؤاد دیب -80
36-35،ص ص2008،
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الإجرائیةموقف التشریعات الوطنیة واتفاقیات الدولیة من تجزئة القواعد :ثالثا

لتحدید القانون الواجب التطبیق على اجراءت الإرادةسلطان بمبدأالتشریعات الوطنیة أقرت

سلطان مبدأتكرس الفرنسي فھذه المادة .م .ا.من ق1494/1،ھذا ما یظھر في نص المادة التحكیم 

ثلاث خیارات للأطرافالتحكیم،فھي تعطي  اجراءتفي تحدید القانون الذي یحكمالأطرافالإرادة

نضام إلى بالحالة أوقانون الوطني كان ،آيإلىدمباشرة دون الاستناإجرائیةوھي وضع قواعد 

لقانون وطني كما الإجراءاتإخضاعفي حالة غیاب الخیارین السابقین یمكن وأخیرتحكمي معین  

1955.81دیسمبر9صادر النقض الفرنسیة في قرارھا ال ةمحكم أكدت

عام كأصلالإرادةبقانون یأخذكما سار المشرع المصري في نفس الاتجاه حیث نجده 

ص بالتحكیم االخ1994لسنة   27من قانون رقم25نص المادة من خلاللتحدید اجراءت التحكیم

بمبدأالمشرع المصري اخذ أنفي المواد التجاریة والمدنیة ، حیث انھ من خلال ھذه المادة یتضح 

، وذلك ووفقا للنزعة التحرریة لقانون التحكیم المصري فانھ الإجراءاتفي اختیار الأطرافحریة

إجراءأنالرغم من بقانون معین إلىالساریة الإجرائیةحكیم لقواعد التإخضاعللأطرافیمكن 

لھا القانون أوردمن ھذه الحریة في ھذا الاختیار في حكم المسائل التي والفائدةفي مصر التحكیم

ن ھذا المسائل التي لا یكوإلىالإضافةالطرفین لإرادةتطبیقھا أمرمكملة ومتروكا أحكاماالمصري 

.أصلالقانون قد تناولھا  بالتنظیم ا

إجراءاتالمشرع المصري قد اخذ فكرة التجزئة للقانون الواجب التطبیق على أننجد 

 فيسعة المتعاقدین سلطة واأوالتحكیم  لھیئةھذه التجزئة خول أنذلك رومبرالتحكمیةالخصومة 

معین وما إجرائيقانون عن الخضوع لسیطرة التحكیمو یبعد الإتباعالواجبة الإجراءاتتحدید 

تطبیق ھذا إنكما  بالنظام العام،الاصطدامكل قیمة لاتفاق التحكیم عند إھدارمن إعمالھیترتب على 

82.ا دیة  التذرع بھلاعتبارات الخاصة بالحصانة السیاالمنھج  ترتب علیھ تفادي ا

التحكیم یظھر من إجراءاتفي تحدید ةالإرادقانون مبدأموقف المشرع الجزائري من إما

على انھ والإداریةالمدنیة الإجراءاتقانون المتضمن ل09/08من الق /10431خلال نص المادة 

استنادا لنظام أوفي الخصومة مباشرة للإجراءات الواجب إتباعھااتفاقیة التحكیم تضبطیمكن ان "

في اتفاقیة الأطرافیحدهالذي الإجراءاتقانون إلىالإجراءاتھذه إخضاعالتحكیم كما یمكن 

."التحكیم

ق ا م ف  1/1494الجزائري اخذ حرفیا ھذه المادة من نص المادة  عالمشرنألاحظ مفال

ة التي جاء بھا المشرع الفرنسي في المادة السالفة الذكر والتي ر نفس  الخیارات الثلاثاالتالي اختو

83التحكیم مباشرةإجراءاتوفقا لاتفاق التحكیم لتحدید الأطرافإرادةكرس من خلالھا 

،مذكرة لنیل شھادة الماجستیر في القانون )دراسة مقارنة(التجاري الدولي جراد محمد، دور الإرادة في التحكیم :نقلا عن -81
45، ص2009الدولي الخاص،جامعة أبو بكر بلقاید، تلمسان ، 

في منازعات المشروعات الدولیة المشتركة مع إشارة خاصة (موسوعة التحكیم التجاري الدولي محمد القاضي،خالد-82
254ص،2002مصر،دار الشروق،،)لأحدث أحكام القضاء المصري

45صجراد محمد، المرجع السابق،-83
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إخضاعالأولجعل في المقام حیث دة واضح  من خلال ھذه الماوقف المشرع الجزائريم

ترجع المسالة بین یدي قالاتفاوفي حالة غیاب الأطرافالقانون الذي یختاره إلىالتحكیم إجراءات

التحكیم ،كما استبعد إجراءلقانون مكان الإجرائیةالقواعد إلىالإحالةغیر انھ استبعد المحكمین 

84قواعد تنازع القوانین إعمال

  نيالفــرع الثا

نون الواجب التطبیق على موضوع النزاعتجزئة القا

تعتبر مسألة القانون الواجب التطبیق على العقود بصفة عامة من المسائل الصعبة والشائكة 

في القانون الدولي الخاص ، وتزداد الصعوبة عندما تثور ھذه المسألة على المحكم حیث انھ من 

قانون  الواجب التطبیق على الأساسھالمحكم لیس لھ قانون اختصاص یحدد على أنالمعروف 

عندما یكون احد اصعوبة وتعقیدأكثرالمطروح أمامھ بل أن  المسألة تصبح النزاع موضوع 

ع لھا ینفر من بالجھاز العام التاأوأن الدولة إذالتابعة لھا ، الأجھزةاحد أوفي العقد دولة الأطراف

غیر قانونھ الوطني آخرالعقد لقانون إخضاع

فیما الأطرافإرادةفي التحكیم فلا تزال غالبیة النظم القانونیة تحترم الإرادةونظرا لدور 

تحدد القواعد التي أنالأطرافللإرادةاختیارھا للقواعد التي تحكم موضوع النزاع ، فیمكن بیتعلق 

قواعد التنازع لدولة معینة یتم على ضوئھا تحدید إلىعلى موضوع النزاع مباشرة وقد تحیل قستطب

تخویل ھیئة التحكیم سلطة اختیار تلك القواعد باتفاق الإطراف بإرادتھم كما یمكن لإرادة الأطراف 

85القواعد الملائمة 

:وسنعرض المسألتین في 

التجزئة في حالة اختیار الأطراف بأنفسھم للقواعد الموضوعیة :ولاأ

ار المحكم للقواعد الإجرائیةفي حالة اختیالتجزئة:ثانیا

 بعض نماذج أحكام محاكم التحكیم:ثالثا

80ص، المرجع السابق،نورة حلیمة-84
259صالمرجع الساق،خالد محمد القاضي،-85
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التجزئة في حالة اختیار الأطراف بأنفسھم للقواعد الموضوعیة:أولا

، ولذلك مبدأ مسلم بھ في مجال التحكیم الدولي الأطرافإرادةیعتبر خضوع العقد لقانون 

في النزاعات الناتجة عن عقود التجارة الدولیة یقوم الدور الذي یقوم بھ القاضي الوطني   المحكمیقوم 

تطبیق القانون الذي اختاره الخصوم للفصل في النزاع لھ مدى أبعد في التحكیم التجاري أنإلا

النزاع إخضاعالدولي مقارنة بالنظریة العامة لتنازع القوانین في مجال العقود ،وللخصوم الحق في 

.86التجارة الدولیة كالأعرافخلیط من القواعد القانونیة غیر تشریعیة أوقانون دولة معینة إلى

لواجب التطبیق على موضوع النزاع لم یمنع افي اختیار القانون الإرادةسلطان مبدأ إقرار

في ھذا المجال قھ حول مدى الحریة المعترف بھا  للإطرافالاختلاف والجدل في أوساط الف

والاختلاف خاصة في مجال وجود صلة بین القانون المختار والعقد وفي ھذا الصدد ظھرت نظریتان 

النظریة الشخصیة التي یتزعمھا لأنصاروھما النظریة الشخصیة والنظریة الموضوعیة ، فبالنسبة 

في  الإرادةأ سلطان مبدبإعمالالنزاع أطرافالمذھب  الفردي والقانون الطبیعي فقد نادوا حق 

العنان لمبدأ السلطان الذي بموجبھ منازعاتھم وھذا بإطلاقاختیار القانون الذي یطبقھ المحكم على 

من شروط واختیارھم للقانون یكون بغض النظر عن شاءوابحق تضمین عقودھم ما الأطرافیتمتع 

ا القانون بسوء نیة ، واھم ما بینھ وبین العقد موضوع النزاع طالما لم یتم اختیارھم لھذصلة  أي

استبعاد نصوص القانون المختار التي تجعل للأطرافبھذه النظریة انھ یجوز خذالأیترتب على 

87.التعدیلات التي تسنھا الدولة للقانون المختار في العقدالعقد باطلا وكذلك لا تطبق 

تطبیق قانون أنإلىدةاالإرتطبیق  قانون إنفكرتھم على رلتبریھذه النظریة أنصاریستند 

الذي الإرادةلاعتبار مبدأ سلطان وإنماالطبیعة الاتفاقیة للتحكیم فحسب أساسعلى  لا یكونالإرادة

.الأطرافملائمة وما یحققھ ھذا المبدأ من توازن بین أكثرالإسنادیعتبر قاعدة 

تنازع القوانین ذلك لما تلاشي كل فكرة تتعلق بالقواعد إلىھذه النظریة یؤدي آنمن المؤكد 

إلىالتطبیق على موضوع النزاع دون الاستناد بقوة وحریة مطلقة في تحدید القانون الواجللإرادة

88قانون یبرر ھذا الاختیار 

عدم خضوع العقد الدولي لنظام قانوني معین أنأنصارھاالنظریة الموضوعیة فیرى أما

یخضع لھا رغم استحالة تطیق كل ھذه نظامھناك أكثر منوإنمالیس معناه أنھ خارج عن القانون 

تتحقق في أثارهمعظم القوانین بالنظر لاختلافھا ، ولما كان العقد الدولي یرتبط بمحیط اجتماعي فانھ 

إلىھذه النظریة أنصارتركیز ھذا العقد في ھذا الوسط ویذھب وسط اجتماعي معین ، من ثم یجب 

خیرة مقیدة بضرورة في اختیار قانون یحكم العقد  الدولي لیست طلیقة وھذه الاالأطرافإرادةإن

89.اختیار  القانون الذي یتصل بالعقد متى كانت عبارات العقد صریحة ولا لبس فیھا

.178، صشویرب خالد، المرجع السابق-86
107ص، المرجع السابق،بولقواس سناء -87
57صالمرجع السابق،جراد محمد ،-88

108المرجع السابق، صبولقواس سناء ،-89
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دولیة متعلقة التحكیم تاتفاقیاقد جسدتھا القانون والسلطة الممنوحة للخصوم لتحدید ھذا

التي نصت في مادتھا السابعة 21/04/1961اتفاقیة جنیف الصادرة بتاریخ وأھمھاالتجاري الدولي 

یطبقھ المحكمین على إنفي تحدید القانون الذي یجب أحرارالأطرافإن"ىالأولالفقرة 

الأطرافللإرادةھذه الاتفاقیة قد كرست الاستقلال المطلق أنوفي ھذا النص نجد "النزاعموضوع 

صلة العقد او على التحدید بموضوع أیةقانون وطني ولو لم تربطھ يأاختیاربحیث یجوز لھم 

المبادئ المشتركة في قانون آووالعادات التجاریة اختیار قواعد المھنیة أیضاالنزاع ، ویمكن لھم 

.90التجارة الدولیة 

النزاع الحریة الكاملة في اختیار القانون الواجب لأطراف1965كما منحت اتفاقیة واشنطن 

تفصل "یلي ما ةمن الاتفاقی42/1من النص المادة الأولىالتطبیق على علاقتھم حیث جاء في عبارة 

رفان على مثل لم یقم یتفق الطإذاالمحكمة في النزاع وفقا للقواعد القانونیة التي یقرھا طرفا النزاع ،

تطبق قانون الدولة المتعاقدة الطرف في النزاع بما في ذلك التحكمیةالمحكمة فانھذه المبادئ 

ومن ھذا النص "مبادئ القانون الدولي المتعلق بالموضوع إلى بالإضافةالمتعلقة بتنازع القوانین ، 

جب التطبیق فیمكن اختیار قانون ت الحریة المطلقة في اختیار القانون الواھذه الاتفاقیة أعطأننجد 

.أخرنظام قانوني أواحد الطرفین 

"قانون"ولیس كلمة "القواعد القانونیة"وقد اشتمل نص المادة من ھذه الاتفاقیة على عبارة 

من نظام قانوني أكثرفاختیارنظام قانوني معین بل لھم الحریة لیس مقیدالأطرافاتفاق أنمما یفید 

91.من قانونلأكثروإخضاعھاتجزئة العقد آوواحد

نصت في مادتھا الرابعة على 1961للتحكیم التجاري الدولي لسنة الأوروبیةوھناك الاتفاقیة 

ص على انھ التطبیق على موضوع النزاع التي تنفي اختیار القانون الواجب الأطرافحریة إطلاق

......"تطبیقھ على موضوع النزاعالمحكمینحریة تحدید القانون الذي یتعین على للأطراف"

أنھا قد كرست  ةوالملاحظ من نص ھذه الاتفاقی

قانون حتى ولم یكن لھ أيالاستقلال المطلق لإرادة الأطراف بحیث یجوز لھم الاتفاق على 

92.صلة العقدأدنى

في  الإرادةبمبدأ استقلال آخذت، المتعلقة بالتحكیمكذلك التشریعات الوطنیة الحدیثة ونجد 

القانون الفرنسي للتحكیم الدولي نص المادة تحدید القانون الواجب التطبیق ومن بین ھذه القوانین نجد 

یفصل المحكم في  النزاع وفقا للقواعد القانونیة المختارة من قبل "من ھذا القانون على انھ1496

......."الأطراف

لنص باستخدامھ تعبیر القواعد القانونیة بدلا من تعبیر القانون ھذا اأنویرى الغالب من الفقھ 

لیس فقط بالتطبیق للقانون وطني بل ھذا على حسم النزاع المتعاقدة الاتفاق للأطرافیجیز بذلك 

المؤتمر القواعد الموضوعیة في القانون الواجب التطبیق في منازعات عقود النفط،یوسف سلیمان عبد الرحمان الحداد،-90
7ص،2014اوت،27-26عمان ،في فترة مابین السنوي التاسع عشر حول التحكیم في عقود النفط و الإنشاءات الدولیة،

على ضوء اتفاقیة واشنطن، رسالة لنیل درجة ىالتحكیم في عقود الاستثمار بین الدول ورعایا الدول الأخرقبایلي طیب ،-91
336ص،2012، یزي وزو، تجامعة مولود معمري،الدكتورة في العلوم ،فرع قانون

137صالسابق،المرجع،خالد محمد القاضي-92
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أیضا بتطبیق القواعد المشتركة في قوانین المتصلة بموضوع النزاع أو المبادئ العامة للقانون الدولي 

93.بقواعد التجارة الدولیةأو ما یعرف 

لسنة  27رقم المشرع المصري أخذ بھذا المبدأ وھذا في قانون التحكیم الدولي نجد ھناك 

تطبق ھیئة التحكیم على موضوع "والتي  تنص ھذا القانونمن 39/1، حسب نص المادة 1994

معینة اتبعت القواعد اتفقا على تطبیق قانون دولةوإذاالنزاع القواعد التي یتفق علیھا الطرفان 

ویتضح من ھذا "الموضوعیة فیھ دون القواعد الخاصة بتنازع القوانین ما لم یتفق على غیر ذلك 

القواعد أوفي اختیار القانون الأطرافللإرادةالنص اخذ المشرع المصري بالاستقلال المطلق 

في ھذا قید بأيالأطراف إرادةالقانونیة التي تطبق على العقد موضوع النزاع ،حیث لم یقید 

وتطبق القواعد الموضوعیة فیھ دون قواعد الخصوص ، وبالتالي یجوز لھم اختیار قانون وطني 

المشرع لتعیر القواعد استخدامأنعلى غیر ذلك ، ویرى جانب من الفقھ الإسناد ما لم یتفق الأطرف

في اختیار القواعد القانونیة التي الأطرافإرادةیلحق بالقانونیة التي قد قصد بھ عدم تقیید أندون 

اتفق الطرفان على تطبیق قانون دولة وإذا"أضافالنص أنتنتمي لقانون وطني معین  ودلیل 

قانون داخلي لدولة ما ، إلىالاتفاق على تطبیق قواعد لا تنتمي أیضامن حقھم أنمما یفید "معینة 

یتم اختیارھا من عدة على قواعدالأطرافیتفق أنالنص ر وفقا لھذا نتضمن المأنكما یرى ھؤلاء 

یاره من قواعد مسندة من الاتفاقیات الدولیة غیر النافذة في لما قد یتم اخت بالإضافةقوانین داخلیة 

94.طارهالذي تم التعاقد في إالعقود النموذجیة جرى علیھا العمل في المجالأومصر 

ي اختیار في القانون الواجب التطبیق ف الإرادةأما عن المشرع الجزائري فقد أخذ بمبدأ سلطان 

08/09الإداریةالمدنیة و الإجراءاتعلى موضوع النزاع ویظھر ذلك في أحكامھ في مواد قانون 

تفصل محكمة التحكیم في النزاع عملا بقواعد القانون الذي"التي تنص على1050في نص المادة 

التي تراھا والأعراف، وفي غیاب ھذا الاختیار تفصل حسب القواعد القانون  الأطرافاختاره 

  " .ملائمة

رع الجزائري من خلال ھذه المادة أنھ سار على نفس المنھج الذي لنا موقف المشویتضح

إرادةالأول، حیث جعلت في المقام ت الدولیة وكذا القوانین الوضعیةالاتفاقیاأغلبعلیھ سار

95.في اختیار القانون الواجب التطبیقالأطراف

من القانون الفرنسي 1496المشرع الجزائري أخذ ھذه المادة من المادة إنفي الظاھر 

في اختیار القانون الذي یطبقھ المحكم على الأطرافمبدأ حریة السالف وبالتالي یكون قد كرس 

الذي "قواعد القانون "المشرع الجزائري مصطلح واع مع مراعاة قواعد النظام العام،موضوع النز

اختیارھم  ومن ثمة یكون لإجراءمجالا  واسعا رافوبمحتوى أوسع ومنھ یكون للأطیختاره بمرونة 

یمكن لھم اختیار عدة قوانین وطنیة وبل أكثر من ذلك لھم وإنمالھم لیس فقط اختیار قانون وطني 

96التجاریة والعادات  والمبادئ العامة للقانون للأعرافنزاعھم إخضاعالحق في 

92المرجع السابق، صنورة حلیمة،-93
94

181ص،2000دار النھضة العربیة، مصر، ،الطبعة الثالثةراھیم، التحكیم الدولي الخاص،بإبراھیم احمد إ-
93المرجع السابق، ص ،نورة  حلیمة-95
53ص،المرجع السابق،محمد جراد-96
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قد تكون القانون ،الأطرافعلیھاتطبق ھیئة التحكیم على موضوع النزاع القواعد التي یتفق

فقد الإرادةفي تطبیق سلطان الأطرافتؤكد حریة 1050فالمادة أخرالجزائري وقد یكون أي قانون 

لكي تنظم وتطبق على  موضوع النزاع المعروض على قواعد قانونیة مختلفةإنشاءالأطرافخول 

عقد نموذجي أو قواعد محددة وضعتھا منظمة القوانین على فیالأطرافیتفق أنالتحكیم مثال ذلك 

الق الم الج لكي الأطرافمزیجا من القواعد كأن یختار أومتخصصة كمنظمة التجارة الدولیة ، 

وعلیھ فھیئة التحكیم .انون الفرنسي على مسألة التأخیر یحكم ضمان العیوب ، ویختاروا نصوص الق

في ھذا القانون المختار تطبق القواعد الموضوعیة في ھذا القانون المختار دون القواعد الخاصة 

97.صراحة على خلاف ذلكالأطرافبتنازع القوانین ما لم یتفق 

أن معظم التشریعات الوطنیة والاتفاقیات الدولیة أن تنصب حریة اختیار الإشارةمضت 

أوالمختار الداخلیة في القانونالأحكامالأطراففقد یختار للقانون الذي یحكم النزاع محل التحكیم

على للانطباق الأطرافما تم اختیار قانون دولة ما من قبل وإذا، انھإلاقواعد موضوعیة دولیة 

في ذلك القانون سواء كانت قواعد الآمرةفي تلك الحالة یجب علیھم احترام القواعد فإنھمنزاعھم

آمرةاستبعاد ھذه القواعد ، فلا یجوز لھم متعلقة بالنظام العاممرةآقواعد أوذات التطبیق الضروري  

اعإخضالاتفاق على للأطرافیجوز ھبطلان العقد، علیإلىتؤدي أنحتى وان كانت یمكن 

تعبیرا عن رغبات الآلیة، تعتبر ھذه التجزئةآلیةأكثر من قانون عن طریق استخدام إلىنزاعاتھم 

عقدھم بسبب إبطاللك لتجنب ذإلىلحكم نزاعھم ویلجأ في اختیار أكثر القوانین المناسبة الأطراف

قانون دولة ما حتى لا یترتب على ذلك بطلان العقد بسب إلىیخضعون عقدھم فإنھمالغبن لذا 

لحكم بقیة المسائل المتعلقة بالعقد فان ھذا العقد لا یمكن أخرىما تم اختیار قانون دولة وإذا.الغبن 

یبطل العقد بسبب الغلط إنمایترتب البطلان بسبھا الأخیرةبسب الغبن ولو كان قانون الدولة إبطالھ

98.الإكراهأوالتدلیس آو

اختیار المحكم للقواعد الموضوعیةالتجزئة في حالة :ثانیا

للقانون الذي یحكم الأطرافانھ في غیاب الاختیار الصریح من إلىتتجھ اغلب التشریعات 

التحكیم طارم في إموضوع النزاع تظھر لدى المحكم مشكلة البحث عنھ وتحدیده ، ویتمتع المحك

ومؤشرات اعتمادا على قرائن التقلیدي بسلطة تقدیریة واسعة في تحدید القانون الذي یحكم النزاع 

نیة حول القیمة المرجحة لھذه قرائن والمجسدة في كل المؤشرات العامة مثل التي تختلف النظم القانو

ین ،مكان التحكیم وجنسیة المتعاقدإقامةالعقد، محل التنفیذ و مؤشرات خاصة  مثل محل إبراممحل 

99المحكم 

، جامعة ، فرع إدارة إعمالرة لنیل شھادة الماستر في الحقوق، مذكالدولیة، التحكیم في العقود الإداریةعباسي منیر -97
72ص،2013،خمیس ملیانة

109ص،الصالح، المرجع السابقیلاف خلیل إبراھیمإ-98
ة، مذكرة لنیل شھادة الماجستیر في بودیسة كریم،التحكیم الالكتروني كوسیلة لتسویة منازعات عقود التجارة الالكترونی-99

79ص،2012تیزي وزو، ،مولود معمريعاون الدولي، جامعة ، فرع القانون التالقانون



للقانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیةالإرادیةالتجزئة الأولالفصل 

34

القانون الذي یطبق على موضوع النزاع في إیجادللمحكم في دت السلطة التقدیریةوتأك

.الخاصة بالتحكیم التجاري الدوليالتشریعات الوطنیة

من ق ا م على تأكید على دور المحكم في تحدید القانون الواجب 1496/2فقد نصت المادة 

، حیث منحت ھذه المادة لھیئة التحكیم الأطرافضوع النزاع عند غیاب اختیار على موالتطبیق 

لقانون وھذا طبقا لقواعد االأطراففي غیاب اتفاق القانون الواجب التطبیق لطة واسعة في اختیارس

.وملائمة لحل النزاع ، ولكن یبقى دور المحكم التي تراھا مناسبة 

في المحكم عند بحثھ عن القانون الذي الأطرافیبقى دور المحكم محدد بالمقارنة بدور ولكن

لدور ھیئة التحكیم في تحدید القواعد القانونیة التي تطبق .......رابطة مع النزاعأوتتكون لھ علاقة 

.على موضوع النزاع 

ت التجارة المسماة التأكید على تطبیق مجموعة المبادئ وعاداإلىذھب القضاء الفرنسي 

المشرع المصري یخول  للمحكم استخلاص القوانین أكثر أن،كما 100.بالقانون التجاري الدولي

على القانون الواجب الأطرافبالنزاع ویطبق قواعده الموضوعیة في حالة عدم اتفاق اتصالا 

لم إذا"أنلتحكیم من قانون ا39تقضي الفقرة الثانیة من المادة إذالتطبیق على موضوع النزاع  

یتفق الطرفان على القواعد القانونیة الواجبة التطبیق على موضوع النزاع طبقت ھیئة التحكیم 

مشرع المصري ، وقد اوجب ال"اتصالا بالنزاعالأكثرالقواعد الموضوعیة في القانون الذي ترى انھ 

في والجاریة ،ھذا والأعرافاع على المحكم عند الفصل في النزاع مراعاة شروط العقد محل النز

تفویض المحكم للفصل في النزاع وفقا لقواعد الدولیة ولم تقید للأطرافیكف 39من المادة 3الفقرة 

یجوز لھیئة"على انھ 39/4قانون معین فنصت المادة بأحكامفي الفصل في النزاع ھیئة التحكیم 

ي موضوع النزاع على مقتضى قواعد تفصل فأنعلى تفویض بالصلح الأطرافاتفق إذاالتحكیم 

101"القانونبأحكامدون التقید والإنصافالعدالة 

تفصل محكمة "على 09-08من القانون 1050المشرع الجزائري فقد نصت المادة أما

وفي غیاب ھذا الاختیار تفصل  الأطرافالتحكیم في النزاع عملا لقواعد القانون الذي اختاره 

ظل القانون المحكم في أن،یتضح من النص "التي تراھا ملائمةوالأعرافقواعد القانون حسب

، وأمام انھ أكثر ارتباط واتصالا بالنزاعالجزائري یتمتع بسلطة واسعة فھو یختار القانون الذي یرى 

أنھ أكثر اتصالا بموضوع الأخیرالمحكم قد یجد ھذا إلىالمرونة التي أعطاھا المشرع الجزائري 

یجري فیھ التحكیم ، المھم أن ، أو مكان التنفیذ أو قانون البلد الذيالإبرامقانون بلد النزاع ھو

إرادة الأطراف وبالتالي قد یختار المحكم أي قانون ،لكن الواقع العلمي المشرع الجزائري لم یقید 

العقد أو إبرامأثبت على الصعید التحكیم التجاري الدولي أن التحكیم یمیل أكثر إلى القانون محل  

102.للأطرافالضمنیة الإرادةقانون محل التنفیذ تأسیسا على 

، فمنھا اع تأكیدا في الاتفاقیات الدولیةقد لقي دور المحكم في تحدید القانون في موضوع النزل

ما یعطي المحكم اختیار  قواعد التنازع للقانون دولة المتعاقدة ومنھا ما یعتمد على المبادئ العامة 

61ص،جراد محمد، المرجع السابق-100
184ص، المرجع السابق،إبراھیم احمد إبراھیم-101
72ص،منیر عباسي، المرجع السابق-102
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، فنظام التحكیم لدى غرفة التجارة الدولیة نصت في المادة والإنصافنون الدولي وكذا العدل للقا

المحكم تطبیقھ على موضوع الذي یتعین علىالقانونالحریة في تحدیدللأطراف"على انھ13/3

قاعدة التنازع القوانین التي تراھا مناسبة في ھذاطبق المحكمالإطرافلم یحدد فإذا،النزاع

.قانون  وطني موضوعي معین أيالمحكم غیر مقید أنوھذا یدل على "الخصوص 

محاكم التحكیمحكامأبعض نماذج :ثالثا

الذي اتفق لقانونابأولویةبالتحكیم  المتعلقةالتشریعات الوطنیة و الاتفاقیات الدولیة أقرت

الأطرافمحكم،لكن المشكلة  عند عدم تصریح لأيعلى تطبیقھ فھذه القاعدة ملزمة الأطراف

كانت إذعلى البحث عن القانون الملائم،جبرالمحكم في ھذه حالة مبالقانون الواجب التطبیق،

وضع بعض القواعد النموذجیة فان ھذه العلاقات لاإلىلات ابعض الح في الأطرافإرادةاتجھت 

إكمالإلىما تحتاج القواعد المنصوص علیھا  غالى إذنظام قانوني أيتصل بمنأى إلىأنیمكن 

بقضاء بالصلح   قانون وضعي سواء فوض أونظام قانوني إلىتفسیر،المحكم یحتاج إلىالأقلوعلى 

أحكاملم یفوض لذلك،ومن بین بعض نماذج أوو حسن النیة الإنصافوفقا لقواعد العدالة و أو

:التحكیم 

بین شیخ عقدإبرامتتلخص وقائع ھذه القضیة في :ظبي أبوالشیخ قضیةالحكم الصادر في إطار-أ

pétrohement"ظبي والشركةأبو develepement" اتفاقیة على تطبیق القانون السائد

،عندما ثار خلاف الإسلامیةیكون بین الطرفین وھو الشریعة أننزاع یمكن أيظبي على أبوفي 

المحكم الانجلیزي قضى بعدم تطبیق القانون قضاء  التحكیمإلىدین تم اللجوء بین الطرفین المتعاق

ظبي بسلطة تقدیریة مستعینا أبوشیخ یمارس القضاء في أنإلىظبي استناد أبوالسائد  في 

 يبالقران،ومن غیر المعقول انھ في مثل ھذا المكان القبلي توجد مجموعة من القواعد  القانونیة الت

الشریعة أحكامقلم یقصدوا تطبیالأطرافأنأضافالدولیة الحدیثة،كما التجارةل تنشا في ظ

قواعد العدالة و المساواة و حسن النیة انتھى المحكم أحكامتطیق أرادواوإنماعلى النزاع ،الإسلامیة

جلیزي الذي نالمتمدینة التي یمثلھا من وجھة النظر المحكم القانون الاللأممتطبیق المبادئ العامة إلى

103.جلیزي على النزاعنقام بتطبیق القانون الا

:رمكوحكم الصادر في قضیة أ-ب

تمثل في النزاع الذي ثار خصوص عقد امتیاز نقل البترول بین حكومة المملكة  العربیة 

بالتنقیب و استثمار و تسویق الأخیرةتقوم فیھا "رامكوأ"تسمى اختصاركیةیأمرالسعودیة وشركة  

في نقل الأولویةتمنحھا حق "ساكتو "مع شركة آخرعقد أبرمتالبترول المصدر من المملكة لكن 

.البترول لمدة ثلاثین عاما

الھیئة أمامعلى التعاقد المملكة السعودیة فرفع النزاع للتسویة "رمكوأ"اعترضت شركة 

بشان القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع الذي الأخیرةف،حیث قررت ھذه التحكمیة بجنی

التجاریة الأعرافبین طرفي العقد،تطبیق المبادئ العامة للقانون و بشأنھیوحد اتفاق صریح 

109ص،المرجع السابق،سناءواس بلق103-
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المتعارف علیھا في مجال صناعة البترول  واستبعاد القانون السعودي  الواجب التطبیق باعتبار ان 

.لا تصلح لحكم النزاع  وتفسیر العقدالإسلامیةشریعة الأحكام

الأطرافو بھذا الشكل استبعد المحكم  الدولي تطبیق القانون السعودي المتفق علیھ من قبل .

،بدعوى وجود فراغ قانوني یمیز القانون السعودي بكا یحول تطبیق دون أخرىلصالح تطبیق قواعد 

.104ةلیعلى العلاقات البتروأحكامھتطبیق 

104
101فاتح خلاف، المرجع السابق، ص-



الفصل الثاني 

للقانون الإرادیةالتجزئة غیر 

الواجب التطبیق على العقد         

التجاري الدولي
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نھ یمكن تجزئة الجوانب فقد رأى جانب من الفقھ أالدولي رابطة متعددةانطلاقا من كون العقد

تجزئة ال،تتعدد القوانین التي تحكم العقدبحیث ،عناصره وإخضاع كل منھا لقانون یختلف عن الأول

قد تھم مصالحھملأنھا تكون بإرادة الأطراف ویسعون إلیھا بأنفسھم لأنھا النحو تبدو طبیعیةعلى ھذا 

العقد وھذا عند الحفاظ على وحدة العقد كاحتمال إبطالقد تلحق بھم ھم من الوقوع في مشاكل وتغنی

.ما یعرف بالتجزئة الإرادیة

على وحدة العقد الأطرافا وھناك تجزئة غیر إرادیة وھي في الحالة التي  یحافظ فیھ

إلا أنھ ھذا القانون إلىفي كل جوانبھ ع العقد یخضإرادتھم ووذلك بقانون معین لیحكم العقد ونحددفی

قد یستبعد القانون المختار من قبل القاضي أو المحكم إذ أن ھناك مسائل لا یقبل القاضي الذي 

لأنھ مجبرا على التقید بقانون دولتھ وھذه ذلك ویعرض علیھ النزاع أن یطبق علیھا قانون الإرادة 

،وھناكالمسائل المتعلقة بالأھلیة ھاالمسائل ھي التي تدخل في فئة الأحوال الشخصیة ویدخل ضمن

.شكل العقد وأثارهوھي تخرج بطبیعتھا من قانون الإرادة أیضا اخرى المسائل 

وإنمالقانون العقد، لإرادیةالیست ھذه ھي الوضعیة الوحیدة التي تبرز فیھا التجزئة غیر 

في  الأساسیةھناك الحالة التي یتبین فیھا للقاضي عند تطبیقھ للقانون المختار انھ یصطدم بالمبادئ 

دولتھ التي حددھا مشرعھ في مختلف القواعد القانونیة التي لھا حصانة خاصة یستوجب علیھ أن 

109.بالحمایة من المصلحة الخاصةالأولىیقوم باستبعاد ھذا الاختیار كون المصلحة العامة ھي 

فيوعلى ھذا النحو قسمنا ھذا الفصل إلى مبحثین حیث سنتناول على التوالي .

بطبیعتھا عن قانون الإرادةالمستبعدة المسائل :المبحث الأول

تدخل القواعد الآمرة في تجزئة قانون العقد الدولي:المبحث الثاني

73عید عبد الحفیظ،المرجع السابق،ص-109
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الأولالمبحث 

الإرادةمن قانون بطبیعتھا المستبعدة المسائل 

كان المبدأ ھو حریة الأطراف في اختیار القانون الذي یحكم علاقتھم التعاقدیة فإنھ یرد إذا

على ھذا المبدأ استثناءات یستبعد فیھا القانون المختص لحكم العقد التجاري الدولي لیحل محلھ قانون 

ج من نطاق المتعاقدین مثلا تخرفلأھلیةخلاف قانون العقد،أخر،فھناك مسائل یحكمھا قانون 110أخر

إلىإضافةج ،.م.القمن 1ف10تخضع للقانون الشخصي ھذا مانصت علیھ المادةإذالقانون المختار  

ج، العقار یخضع لقانون المكان .م.القمن 19لقوانین التي حددتھا المادة أیضایخضع شكل العقد

.الذي یوجد فیھ 

ھل :مختار نطرح ھذا التساؤلھذا الاستبعاد لھذه المسائل من نطاق تطبیق القانون الأمام

ھناك مسائل أمالعقد وتكوینھ تخضع لقانون العقد أثارالتعاقدیة من الالتزاماتكل القول إنیمكن 

    ؟الأخیرتخرج من نطاق ھذا 

:یليعلى ما تقدم ستكون دراستنا في ھذا المبحث كمابناء 

 تجزئة قانون العقد عند تكوینھ:الأولالمطلب

أثار العقدفي  نطاق قانون الإرادة :المطلب الثاني

القانون الواجب التطبیق على العقد التجاري الدولي، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر ،فرع العقود شریف هنیة، -110

  .88 ص ،2003،جامعة الجزائر ،كلیة الحقوق و العلوم الاداریة،والمسؤولیة
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الأولالمطلب 

تكوینھتجزئة قانون العقد عند 

العقد من الأھلیة ، الرضا ،المحل،السبب،وقد اختلف الفقھاء في مدى خضوع أركان تتمثل 

ھذه المسائل لقانون العقد ،باستثناء وجود الإرادة كشرط في التصرف القانوني بحیث یستبعد من 

:نطاق قانون المختار بعض ھذه المسائل وھذا ماسنعرضھ في ھذا المطلب

القانون الواجب التطبیق على الأھلیة :الفرع الأول

 القانون الواجب التطبیق على الرضا:الفرع الثاني

القانون الواجب التطبیق على المحل والسبب:الفرع الثالث

الأولالفرع

ھلیةقانون الواجب التطبیق على الا

مات و مباشرة افي صلاحیة الشخص لاكتساب الحقوق وتحمل التزالأھلیةتتمثل فكرة 

.قانون التحملھ  التزام على وجھ یعتد بھ أو،اة التي تكون من شأنھا أن تكسب حقالتصرفات القانونی

الشخص تتحدد بالحقیقة صفة لصیقة أھلیة التعاقد إن كانت شرطا لصحة العقد إلا أنھا في 

ومن وتعد جزءا من نظام الأھلیة عموما ولیست من مسائل التصرف الإرادي ذاتھلى أساس حالتھ ع

.مستقلة عن قانون الارادةھذا المنطق تخضع الأھلیة لقاعدة إسناد 

سناد في مسائل الأھلیة من عنصر الإفقد استمدت معظم التشریعات المعاصرة ضابط 

مركز ثقل في الأحوال الشخصیة ومن ھنا بھ انروباقت ةالقانونیعناصر العلاقة صفھ احد الأشخاص بو

كثر ارتباط جاء الالتجاء إلى الجنسیة أو موطن كضابط إسناد في المسائل الشخصیة باعتباره معیار ا

.بالأھلیة

تختلف التشریعات في ھذه المسألة بین من تفضل تطبیق قانون الجنسیة وبین من تسند الاھلیة 

:ولكل موقف حجج اسس علیھ موقفھ ،فمن بین حجج مناصري الاھلیة ما یلي لقانون الموطن 

ق ولا یثیر صعوبة في تحدیده یقول الاستقرار بالنسبة  للقانون المطبـ یتضمن قانون الجنسیة 

:شارحین ھذه الحجة "لیجارد"و"باتیفول"نالأستاذا

جنسیة تعتبر أحسن عامل الوالقانون الشخصي ھو القانون الذي یتبع الشخص بصفة مستمرة "

سناد من الموطن لأن ھذا الأخیر یمكن تغییره بسھولة على خلاف الجنسیة وإضافة إلى ذلك فإن لإل

"وذلك نادر الوقوع  بالنسبة للجنسیةهتغییر الموطن من شأنھ خلق صعوبة في تحدید
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في المجتمع فھي ـ أن الغرض من الزواج ھو تكوین أسرة كما كانت ھذه الأخیرة ھي الأولى 

، الذي تواجدوا فیھ بالصدفةثر ممّا تھم البلد الأجنبي كتھم البلد الذي تنتمي إلیھ الزوجات بجنسیاتھن أ

.لذلك  فإنھ لیس ھناك أحسن من الجنسیة كعامل إسنادا للأحوال الشخصیة 

تھم في اللجوء الى في اللجوء الى أحكام قانون الجنسیة أكثر من رغبتكون رغبة الأشخاص -

ذلك لأن قانون الجنسیة باعتباره القانون الوطني للشخص یتكیف أخرأي قانون وقانون الموطن أ

111.أكثر من غیره مع مزاج الرعایا

الأخذ بقانون الجنسیة یجعل رعایا الدولة التي یتبعونھا بجنسیتھم یتعلقون بوطنھم ، و یحملون -

دولة تھتم برعایاھا في الخارج بواسطة سفارتھا و قنصلیاتھا، ومن قانونھ أینما ذھبوا حیث ان كل

حق ھؤلاء الرعایا الذین یحملون معھم قانون جنسیتھم أن یرجعوا في كل تصرفاتھم إلى سفارة 

.دولتھم و قنصلیتھم لتدافع عن حقوقھم

موطن لقانون الالأھلیةإسنادیجب فیرون انھأما فیما یخص حجج مناصري قانون الموطن

قانون الموطن أصلح من قانون وا،الشخص بلا جنسیة وھو ما یحدث كثیرفیھایكونلوجود حالات 

یسري علیھم ان إذ یكون من مصلحتھم ،أخرمإقلیالجنسیة بالنسبة للمھاجرین الذین توطنوا في 

بعدھم عن إقلیم دولتھم  بسبب قانون جنسیتھم ،وربما یجھلونھ مقارنة بیعرفونھ قانون الموطن الذي

یسھل اندماجھم في رعایا الدولة وإلحاقھم أنریان قانون الموطن على المھاجرین ن سكما من شأ

فلو طبق على كل أجنبي قانون جنسیتھ في بلد یكثر فیھ أجانب عنھا،یظلوا بمواطنھم  بدل من أن 

في  انون الوطني إلى حد كبیر بمالأجانب مثل الولایات المتحدة الأمریكیة یضیق مجال تطبیق القا

موطن الالشخص یرتبط بوھا على إقلیمھا،ننیاومن ضرر لسیادة الدولة و سیادة قذلك ما یترتب عنھ  

الذي بھ مصالحھ أكثر مما  یرتبط بجنسیتھ إذ انھ ربما قضى حیاتھ كلھا في موطن بعید عن إقلیم

.دولتھ

لة نسبیة یتوقف حلھا على ظروف موطن ھي مسأقانون واقع أن اختیار قانون الجنسیة أوال

إذا كانت فیھ انھ مما لا شك م كقاعدة عامة تسري على جمیع دولكل دولة ولا یمكن أن یعمم الحك

خارج بنسبة أعلى من نسبة الأجانب الذین یھاجرون إلیھا ال في ارعایاھیتواجدالدولة كثیفة السكان و

لیظل راعیھا مرتبطین بھا وھم بالخارج ،أحوالھم الشخصیة لقانون الجنسیةفمن الصالح لھم إن تسند

جلب الید العاملة ارتباط قانونیا ،وعلى عكس ذلك كلما كانت دولة فقیرة في عدد سكانھا  محتاجة إلى 

112الخارج و كذا إلى عنصر یكون من مصلحتھا إن تسند الأحوال الشخصیة إلى قانون الموطن من

فنجد قانون الجنسیة او قانون الموطن إلىالأھلیةإسنادمن التشریعات الحدیثة أما موقف 

إن الحالة المدنیة للأشخاص و"التي تنص  على 11/1موقف المشرع المصري في نص المادة 

، ص ن.س.الزیتونة للاعلام والنشر،الجزائر،د)تنازع القوانین (،القانون الدولي الخاص الجزائريمأعراب بلقا س-111
157.
،الجزائر،مطبعة الكاھنة،الجزء الأول)العربیة مقارن بالدول (القانون الدولي الخاص الجزائري ،زروتي الطیب 112-

.129ص، 2000
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ن إیتبین من نص ھذه المادة "أھلیتھم یسري علیھا قانون الدولة التي ینتمون إلیھا بجنسیتھم

أما فیما یخص موقف المشرع الفرنسي فنجده ،لقانون جنسیتھمأھلیة الأشخاص المشرع قد اخضع 

القوانین المتعلقة بحالة الأشخاص و "تنص على أنلفرنسيامن القانون المدني 3/3المادةفي نص 

و قد استقر اجتھاد الفقھ الفرنسي على "ولو كانوا مقیمین  في دولة أجنبیة نأھلیتھم تحكم الفرنسیی

ھذا النص بصورة عامة مفادھا أن حالة  الأشخاص و أھلیتھم یسري علیھا قانون الدولة التي تطبیق

في  "LAGARADE"دلا جار"،و"BATIFFOL"تیفول اب"یشیر الأستاذان بجنسیتھم ینتمون إلیھا

لقانون جنسیة العقدھو إلا تطبیق لمبدأ أكثر عمومیة مؤداه إخضاعھذا الخصوص ان ھذا الاسناد ما

لأن الأھلیة رغم اعتبارھا شرطا لصحة التعاقد إلا أنھا تستقل بفكرة خاصة تم على ، 113الشخص 

، وھذا ما أخذ بھ 114.أساسھا اخضاع الأھلیة للقانون الشخصي وإخراجھا من نطاق القانون المختار

الأھلیة لقانون أخضعتالتي من القانون المدني الجزائري 10/1المادة بموجب المشرع الجزائري

نتسري القوانین المتعلقة بالحالة المدنیة للأشخاص و أھلیتھم على الجزائریی:"جاء فیھاوالجنسیة 

وعلى أساسھا تم إخضاع الأھلیة للقانون الشخصي سواء كان ."ولو كانوا مقیمین في بلاد أجنبي

أما إذا كان شخصا معنویا طبیعیین ،قانون الجنسیة أو قانون الموطن إذا كان المتعاقدین أشخاص 

من الق 10/3علیھ المادة فالقانون الشخصي یتجسد في المقر الاجتماعي لھذا الأخیر وھذا ما نصت

لأن ھذا القانون یھدف إلى حمایة المتعاقدین قبل أن یحمي العقد ذاتھ مما یعني أنھ أخرج ج .م.

المقصود بالأھلیة التي تخضع للقانون 10تحدد المادة الإرادة بحیث لمالأھلیة من نطاق قانون 

الوطني ،على خلاف المشرع التونسي الذي عدد المقصود من الأھلیة التي تخضع للقانون الوطني 

الأداء ھي الأھلیة التي تخضع من القانون المدني التونسي ،التي نصت على أن أھلیة 40في المادة 

لیة أداء خاصة وأھلیة أداء عامة  ،وھذه الأخیرة للقانون الوطني إلا أن ذلك غیر كاف لأن ھناك أھ

:ما سنفصل فیھ كالأتي وھذا115ھي التي تخضع القانون الوطني

في  الإنسانفي  الأھلیةمن الخصائص الممیزة للإنسان حیث یتوقف توافر عنصر الأھلیة

أھلیة الأداء :ان نوعوالأھلیةیلتزم بھ من واجبات ،أنما یمكن وبھ من حقوق یتمتع أنمدى ما یمكن 

ن أھلیة الأداء تدخل في مضمون الفكرة المسندة لقاعدة الإسناد لیة الوجوب ،ولا خلاف بین الفقھ أوأھ

.المتقدمة ومن ثم فھي تخضع  لقانون الشخصي 

تصرفات معینة ف التي تقید أھلیة الشخص بمناسبة مباشرة أما أھلیة الوجوب وموانع التصر

116.ھي تخرج من مضمون الفكرة المسندةتسمیتھا بالأھلیة الخاصة فاو ما درج البعض على 

.779ص،2007، دار الجامعة الجدیدة، مصر، )دراسة مقارنة(تنازع القوانین عبد العال ،محمد  عكاشة -113
59شویرب خالد،المرجع السابق،ص-114
2006،الجزائر،،الجزء الأول ،دار ھومة)تنازع القوانین (علیوش قربوع كمال ،القانون الدولي الخاص الجزائري،-115

199-198ص ص
، 2007إسحاق إبراھیم منصور، نظریتا القانون والحق وتطبیقاتھما في القانون الجزائري، دیوان المطبوعات الجامعیة، -116
225ص
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الوجوبأھلیة:أولا

مات و المقصود الاكتساب حقوق وتحمل التزفي  صلاحیة الشخص الأھلیةتكمن ھذه 

أون یكون صاحب حق ملكیة یكون صاحب حق كأأنحیة الشخص لاكتساب حقوق صلاحیتھ صلاب

یكون مكلف أنمات صلاحیتھ احق انتفاع على عقار ،أما مقصود بصلاحیة شخص لتحمل التز

یتضح من ھذا ا،معین ان یكون مدینا لأخر بمبلغ من المال أو ملتزما اتجاه المدین التزامأبالتزام ك

نونیة ت للإنسان بمجرد كونھ إنسان فھي بذلك مرتبطة  بالشخصیة القاتثبالوجوب أھلیةأنالتعریف 

ذات نطاق محدود فھي انھ بالنسبة لھإلاأمھوجوب حتى الجنین في بطن أھلیةفكل شخص لھ 

ر أھلیة الوجوب من مظاھر القانون  وعلیھ تعتبترتب لھ بمقتضاه بعض الحقوق التي یقررھا

117.تثبت لشخص منذ میلادهإذالشخصیة القانونیة 

تنظر لما تفید أھلیة الشخص بمناسبة تصرفاھذه الأھلیة سماھا البعض بالأھلیة الخاصة 

من القانون المدني 10مادة المعینة فھي تخرج من الفكرة المسندة وبتالي تخرج بذلك من نطاق 

في الشخص یتمثل في صلاحیة الأھلیةنطاقامدبالتالي للقانون الجنسیة ،فما عالجزائري فلا تخض

ھذا ماو118.للقانون المختص بالحق المراد تقریرهحقوق وتحمل التزامات بالتالي تخضعالاكتساب 

.خذ بھ الفقھ الراجح في كل من فرنسا ومصر أ

الأداءأھلیة:ثانیا

تصرفات تزامات و تبعات اللفي قدرة الشخص وصلاحیتھ لتحمل الاالأھلیةتتمثل ھذه 

الأھلیةالفرد وتنقسم ھذه ھي تختلف باختلاف المراحل العمریة التي یمر بھاالقانونیة التي قام بھا و

  :خاصة  أداءأھلیةعامة وأداءأھلیةإلى

ن نطاقھا لذلك فإالإرادةعن التي تعني القدرة على التعبیرالأھلیةالعامة ھي تلك الأداءأھلیة

،آثارھاوكذلك في ترتیب إنشائھافي  الإرادةإلىالتصرفات القانونیة التي تحتاج أوعمالبالأیتحدد 

النتیجة أرادسواء وإدراكالمادیة التي یرتكبھا الشخص عن وعي عمالالأفتخرج بذلك من نطاق 

الآثارلان القانون ھو الذي یرتب علیھا إطلاقاالإرادةإلىتحتاج  لا أنھالم یردھا   كما أوالحاصلة 

أنخلاف بین الفقھاء العامة محورھا التمیز لذلك لاالأھلیةأنلقانونیة المناسبة، یتضح مما سبقا

و حكم الأھلیةعوارض ،بین لنا سن الرشد الذي یفھوتدخل في نطاق قانون الجنسیةالأھلیةھذه 

.تصرفات التي یقوم بھا غیر ممیز

شخاص معینین یمنعھم القانون من مباشرة بعض أالخاصة فھي تتعلق بالأداءأھلیةأما

اإذ"من القانون المدني 408نصت علیھ المادة راشدون  مثال ذلك ماأنھمالتصرفات القانونیة مع 

أنو یلاحظ "اقره باقي الورثةإذاإلافان البیع لا یكون ناجزا ،باع المریض مرض الموت لوارث

آخرشخصالغرض منھا ھو حمایة إنماالخاصة لیس حمایة الشخص نفسھ الأداءأھلیةالغرض من 

.197، المرجع السابق، صأعراب بلقاسم-117
140صالمرجع السابق،،الطیبزروتي-118
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اجتماعیة  مصلحة وأكحمایة مصلحة الغیرأخرىاعتبارات إنماوالتمیزلیس غیره  لذلك فان ھدفھا

الفقھ الراجح أخضعھاق قانون الجنسیة ،وقد من نطاالأھلیةجعل الفقھ یخرج ھذا نوع من وھذا ما

العامة  ھي أھلیة الأداءأنسبق نستخلص من كل ما119.لقانون الذي یحكم التصرف القانوني ذاتھل

،التي أقرت إخضاعھا للقانون الشخصي الذي یتمثل وفقا للرأي 10التي تدخل في نطاق المادةدھا وح

بقانون الجنسیة ولیس الموطن لأن المسألة متعلقة بذات الشخص و بالتالي تخضع للقانون الغالب 

.ا120المرتبط بالشخص

الاستثناءات الواردة على قانون الأھلیة: ثالثا

إلاللقانون الجنسیة الأھلیةأخذت التشریعات الوطنیة الحدیثة بالقاعدة العامة بشأن خضوع 

المتعاقد مع أجنبي ناقص    فیھا یكون ذلك في الحالة التي علیھا بعض الاستثناءات وأوردتأنھا

.وتبیانھإدراكھسبب فیھ خفاء لا یمكن ل أھلیتھبنقص ھلااجویكون المتعاقد وفقا لقانونھ الأھلیة

على  تالق الم الج  التي نصمن2ف10المادةالاستثناء في ھذاالمشرع الجزائري أورد 

ناقص أجنبیاكان احد الطرفین إذا،فیھاتنتج أثارھا  تعقد في الجزائر وت المالیة التي ففي التصرفا"

فان ھذا الآخرلا یسھل تبینھ على الطرف اء سبب فیھ خفإلىیرجع الأھلیةوكان  نقص الأھلیة

11لھا في القانون المدني المصري  المادة والتي تقاب"وفي صحة المعاملة أھلیتھالسبب لا یؤثر على 

وھي قضیة اصالخانون الدوليلقضاء الفرنسي بھذا الاستثناء في قضیة شھیرة في فقھ الققد اخذ او

« LIZARDI بھ أخذتللتشریعات التي لتاریخي لھذا الاستثناء بالنسبة االأصلوتعتبر ھذه القضیة «

شاب مكسیكي في الثالثة والعشرین من عمره یسمى لیزارديأنتتلخص وقائع ھذه القضیة في 

ھا اجل الوفاء باشترى من تاجر فرنسي بعض المجوھرات وحرر لقاء ثمنھا عدة سندات ولما حل

وفقا لقانون جنسیتھ أھلیتھامتنع عن الوفاء ولما ادعى علیھ دفع  ببطلان السندات التي حررھا لنقص 

ھم بصحة محكمة النقض قضاة الموضوع في حكمأیدتسنة وقد 25الذي یحدد سن الرشد ب 

یكون قد آنویكفیھ الشخص لا یفترض فیھ العلم بكافة قوانین العالم ھذا الحكم انوأساس،داتالسن

121.المحكمةحیثیات  في وان یكون حسن النیة وھذا ما جاءإكراهوغیر خفة تعاقد بدون 

:تتمثل شروط تطبیق ھذا الاستثناء في

فتخرج بذلك من من التصرفات المالیة الأجنبيیكون التصرف الذي ابرمھ أن:الأولالشرط -

الفقھ تقیید الشخصیة كالزواج ،وقد حاول جانب من بالأحوالنطاق  الاستثناء التصرفات المتعلقة 

التي تتصف الجاریة وھي تلك التصرفات  أوتصرفات العقود المادیة طارمجال الاستثناء في إ

أھمیةالتصرفات المالیة التي لھا أما،الأھلیةحث عن بالالأجنبيبالسرعة حیث لا یتسنى للمتعاقد 

190.ص، المرجع السابق،مأعرب بلقا س-119
120- HENRI BATIFFOl ,PAUL LAGARDE ,Droit international privé ,tome2,6 éditions,1976 ,p 274

121
397السابق، ص عحفیظة السید الحداد ، المرج-
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ھذا الرأي قد تناوالحیطة والحذر فتخرج من نطاق الاستثناءالأجنبيالتي تتطلب من المتعاقد مع و

.أي وصفص المادة جاءت مطلقة غیر مقیدة بالقانونیة الواردة في نن عبارة التصرفاتلأ

لإعمالوعلیھ فانھ لا مجال فیھاآثارھائر وتنتج تعقد التصرفات في الجزاأن:لشرط الثانيا-

في الخارج وكذلك في الحالة آثارهھذا الاستثناء في الحالة التي یتم فیھا التصرف في الجزائر وینتج 

أنلا یشترط للاستفادة من الاستثناء في الجزائر ،وأثارهالتي یتم فیھا التصرف في الخارج وینتج 

حمایة لصحیح للاستثناء لا یقتصر علىمن الوطنیین ذلك ان المفھوم االأجنبيیكون المتعامل مع 

122.الإقلیمبل حمایة المعاملات التي تجري في حدود الطرف الوطني بالذات 

ن الجزائري وناقصھا وفقا للقانوالأھلیةكامل الأجنبي مع یكون المتعاقدأن:رط  الثالث الش-

من11ئري وكذا نص المادة من القانون مدني الجزا10المادة لم یتضمن نص وفقا للقانون الأجنبي ،

لا یمكن لأنھیمكن ان یفرضھ المنطق السلیم لكن ھذا الشرط ،الق الم المصري صراحة ھذا الشرط

إذاذلك انھ وفقا للقانون الجزائري أیضاالأھلیةناقص أجنبيكان إذاھذا الاستثناء إعمالتصور 

وفقا لقانونھ الشخصي فانھ لا یعذر لنقصھ أھلیتھفي جھلھ وینقص الأجنبيكان یعذر المتعاقد مع 

123الجزائريوفقا للقانون 

یصعب على الطرف سبب فیھ خفاء إلىراجع الأجنبيأھلیةیكون نقص أن:الشرط الرابع 

الذي تعاقدالأجنبيأھلیةنقص لمعذور في جھلھ الأجنبيیكون المتعاقد مع أنتبینھ ومؤداه الآخر

لا وفقا لمعیار الرجل العادي أمكان معذورا إنقاضي الموضوع لھ سلطة تقدیریة في معرفة معھ ،و

الأھلیةیتبین نقص أنالأجنبيظروف المتعاقد مع الرجل العادي الموجود في نفس بإمكانكان فإذا

لك فانھ لا یمكن لھ اكتشاف على عكس ذالأمركان إذاأمافلا مجال حینئذ  للتمسك بھذا الاستثناء 

124.یتمسك بھذا الاستثناء أنفلھ أھلیتھ

ھذا بمعذورا ویحق لھ التمسك الأجنبيیعد المتعاقد مع الأربعةوان توفرت كل الشروط 

.لأثارهالاستثناء فیعتبر التصرف الذي ابرمھ صحیحا ومنتجا 

الثانيلفرع ا

الرضاقانون الواجب التطبیق على ال

التوافق ثر قانوني ، و یتحقق ھذاأإحداثإلىعلى نحو یتجھ كل منھما إرادتینالتراضي ھو تطابق 

في  إرادتھعن الأولو القبول بتعبیر الطرف الإیجابھما متطابقتینإرادتینعن طریق التعبیر عن 

125.اثر قانونيإحداثإلىالطرف الثاني والتي تتجھ إرادةاثر قانوني معین و تلاقي ذلك مع إحداث

401صالمرجع السابق،،حفیظة السید الحداد122
123

145-144ق،ص صبطیب،المرجع الساالزروتي -
402السابق، صحفیظة السید الحداد ، المرجع-124

.106صالمرجع السابق، ،قبایلي الطیب -125
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ویكون نتیجة اتفاق طرفي العقد بالتالي تطابق إبرامھكل عقد یتم أساسالتراضي ھو 

.نھماااقترلة مكان وزمان ة مسألیرتبط بھذه المسأوالقبول، الإیجاب

الإیجاب:أولا

الجوھریة للعقدمن العناصربقصد الارتباط بالتعاقد حیث یتضالإرادةعلى  ھو تعبیر بات

ملزما للموجب خلال الإیجابمعھ قبول مطابق وقد یكون  ىما تلاق إذاویتم بھ العقد إبرامھالمراد 

وضات  وبھ افي نھایة المفیأتيلأنھھاما اأمرفي العقود الدولیة یبدو الإیجابتحدید ،و ةمدة معین

طرافالأدراسة  الوثیقة المتبادلة بین إن،الأخرعقد العقد عند صدور القبول المطابق من الطرف ین

مجرد عودة أوملزم إیجاببھ یمكن القول أمرعن مضمون  الاقتراحات المقدمة كتعبیر

126.للتعاقد،حیث تختلف النتائج القانونیة بحسب تكیف المعطى لھ

القبول:ثانیا 

إیجابكان بمثابة وإلاالإیجابیصدر قبل سقوط أنولكن یجب لإیجابھو تعبیر لاحق 

.قبلھ انعقد العقد فإذاالذي سقط الإیجابجدید موجھ لمن صدر منھ 

 اضمن أوقبول صراحة الویتم التعبیر عن للإیجاب تماما قبول باتا ومطابقاالیكون أنیجب 

فالقبول الإیجابیصدر القبول قبل سقوط أنلم یشترط  القانون صدوره في شكل معین ،كما یجب و

أنعین ضمنیة یتأوصریحة الإیجابكانت ھناك مدة فإذا،قائما الإیجابینعقد بھ العقد مادام یصح ل

127.یصدر القبول قبل فوات ھذه المدة

لا  الإرادةنظر لان التعبیر عن الإیجابقیام یصدر القبول خلال فترةأنیجب لانعقاد العقد 

قد یتم بین حاضرین و یكون ذلك اذ اجمع بإیجابوارتباط القبول .اتصل بعلم إذاإلاأثارهتنتج 

المتعاقدین في مجلس واحد یسمى مجلس العقد فیكون على اتصال مباشر بحیث لا یوجد فاصل زمني 

أنحاضرین یجب لانعقاد العقد بین ،إلیھتصال بعلم من وجھ الا مع  الإرادةبین صدور التعبیر عن 

.إیجابھیعدل الموجب عن أنیصدر القبول ینفض مجلس العقد  قبل 

ن كل منھما بعید عن مجلس واحد حقیقة لأیجمعھما لا كانإذاقد یتم التعاقد بین غائبین 

،ففي إلیھوجھ علم من إلىووصولھ الإرادةیر عن ب،بحیث تمضي فترة زمنیة بین صدور التعالآخر

.لة تحدید مكان وزمان العقدمسأھذا التعاقد تثیر 

بل یجب اخضاعھ لقانون العقد لة زمان ومكان بین غائبین مسأ إخضاعیرى الفقھ عدم 

لقانون القاضي على خلاف التشریعات الحدیثة التي وضعت نصوص صریحة في ھذا الشأن 

في  1926فمثلا القانون البولوني الصادر سنة التعرف على القانون الواجب التطبیق،مبموجبھا یت

، مجلة الأكادیمیة للبحث القانوني، )القانون الواجب التطبیق على العقد البیع الدولي الالكتروني(موكة عبد الكریم ، -126
.198، ص2010، 02العدد

93محمد حسین منصور ،المرجع السابق،ص-127



العقد التجاري الدوليالفصل الثاني          التجزئة غیر الارادیة للقانون الواجب التطبیق على 

48

لمشرع اما ا"یعتبر العقد قد تم في المكان الذي استلم من صدر منھ الإیجاب بالقبول"منھ 09المادة 

یعلم قد تم في المكان و الزمان اللذيیعتبر التعاقد بین غائبین"على67/1المادة لجزائري نص فيا

لكن مثل ھذا الموقف "بغیر ذلك ينص قانوني یقضأود اتفاق لم یوجفیھما الموجب بالقبول ،ما

.تتعلق بوجھ الخصوص بتحدید زمان ومكان العقد القبولأخرىمنتقد كونھ یثیر صعوبة 

نطاق  قانون العقد على أساس انھ جانب من الفقھ من وت عن التعبیر عن القبول أخرجھ سكو

یجعل من وجھ الیھ الإیجاب یفاجئ بحكم غریب عنھ مقرر إذنتائج مخالفة للعدل والمنطق إلىیؤدي 

قانون أوبالإیجاإلیھلة تطبیق قانون المحل من وجھ لا یعرفھ،یقترح الفقھ لھذه المسأفي قانون

جاء عاما لم .الج .الم .من الق 18أما بالنسبة للمشرع الجزائري فنص المادة 128.مركز أعمالھ

یجب الرجوع الى القواعد العامة للعقد التي تنص السكوت یعتبر یحدد مسألة حكم السكوت لذلك 

129.الج.الم.من الق2ف 68رضا إذا أحیط بظروف ملابسة وھذا یظھر من خلال نص المادة 

:رادة عیوب الإ:ثالثا

فإذاكل من متعاقدین سلیمة وخالیة مما یعیبھا إرادةتكون أنیلزم بأنھتقضي القواعد العامة 

المعیبة ھي التي شابھا عیب والإرادة،للإبطالمعیبة فان العقد رغم انعقاده یكون قابلا الإرادةكانت 

الإرادة أو عوارض الأھلیة كنقص الأھلیة والعتھ والجنون والسفھ والغفلة وكلھا تدخل في من عیوب 

الشخص ذاتھ أو نطاق الأحوال الشخصیة باعتبارھا القواعد المتعلقة بھذه العیوب ترمي ألى حمایة 

.130المتعاقدین

طبقت على ھذه العیوب قانون جنسیة الشخص لأن ھذه الأخیرة .الج.الم.من الق10المادة 

.تخص الشخص

حیث أخضع عیوب الرضا 131وھناك من الفقھ من میز بین عیوب الإرادة وعیوب الرضا 

،تدلیس ،إكراه واستغلال الى قانون الجنسیة كما فعل المشرع الجزائري ،أما عیوب الرضا من غلط

فھي لیست عیوبا في الشخص ذاتھ ولكن ھي عیوبا في العقد ،لذلك یجب إخضاعھا لقانون العقد أو 

حكیم ،دور الارادة في تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة ،مذكرة لنیل لحضیرمبروك،بوكلال-128
شھادة الماستر في الحقوق،شعبة القانون الاقتصادي وقانون الاعمال،تخصص القانون العام للأعمال،جامعة عبد الرحمان میرة 

54،ص2012،بجایة ،

یعتبر السكوت في الرد قبولا إذا اتصل الإیجاب بتعامل سابق بین المتعاقدین ،أو"تنص .الج.الم .من الق2ف 68المادة -129
"إذا كان الإیجاب  لمصلحة من وجھ إلیھ

.442حفیظة السید الحداد ،المرجع السابق ،ص-130
حقیقتھا فیكون حالة تقوم بالنفس وتوھم غیر الواقع، فھو وھم في ذھن الفرد یجعلھ یعتقد الاشیاء على غیر :الغلط -131

الایجاب مطابق للقبول إلا أن رضاء المتعاقد غیر صحیح لأنھ لم یكن على بینة من أمره ویترتب علیھ بطلان نسبي أي أن 
.العقد یكون قابل للإبطال 

وھم  ویقع ھو استعمال طرق احتیالیة بقصد إیھام المتعاقد بأمر مخالف للحقیقة ودفعھ لإبرام العقد بناء على ذلك ال:التدلیس 
.عبء إثبات التدلیس على من یدعي

في قیام الشخص بابرام تصرف تحت تأثیر الرھبة التي تولدت في نفسھ نتیجة تھدیده بالأذى أو خطر یتمثل:الإكراه 
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من خلال الحكم 25/06/1957وھذا الرأي أیدتھ محكمة النقض الفرنسیة بتاریخ 132.قانون الإرادة 

الصادر عن محكمة سان ،أقرت فیھ بتطبیق القانون الإنجلیزي الذي ھو القانون الذي یحكم العقد 

133.كذلك من حیث تكوینھ

لثالثالفرع ا

والسبب   لمحلالواجب التطبیق على االقانون 

بعدما تطرقنا فیما سبق إلى القانون الذي یحكم الأھلیة والرضا سنعرض في ھذا الفرع 

.القانون الواجب التطبیق على المحل والسبب

القانون الواجب التطبیق على المحل:أولا 

،احداثھ بین المتعاقدینمتفق على موضوع العقد الھو ھو ما یلتزم بھ  المتعاقدون و المحل 

حیث لا یقوم العقد الجوھریة من أركان العقد نو یعتبر ركعنھ امتناع أوبعمل قد یكون القیام

لا یوجد لھ محل یعتبر باطلا،المحل یجب أن یكون مشروعا وموجود  و الذي صحیحا ألا بھ ،فالعقد 

ثار أیةأیترتب  نعدام المحل بالتالي لالا ن كان خلاف ذلك كان العقد باطلاین فإقابل للتعوأمعینا 

134.قانونیة

یخضع محل العقد یدخل في مضمون الفكرة المسندة و بالتالي أنفي  تتفق الاتجاھات الفقھیة

للقانون الذي یحكم العلاقة التعاقدیة،مع ذلك فقد اتجھ البعض الى استثناء العقد الذي یكون محلھ مالا 

.او عملا

فانھ لأموالابالنسبة للعقود الواردة على أماتخضع لقانون محل التنفیذ،لبالنسبة لعقود العم

ھا بین العقود المتعلقة بالعقار من الجھة والعقود الواردة على المنقول من جھة ینبغي التفرقة قي شأ

أخرى

القانون المطبق على العقار:أ

غیر انھ یسري على العقود المتعلقة ":من ق م ج التي تنص على18/2فحسب نص المادة 

بتطبیق قانون موقع العقار في العقود المتعلقة قرارالإیتضح من نص المادة "موقعھنبالعقار قانو

.135بالأرضفي الواقع ان العقار ثابت في موقعھ ومتصل نبالعقار لا

اكتسابھ او ممارسة حقوق أسبابفالعقار یخضع لقانون موقعھ سواء من حیث بیان ماھیتھ او 

انقضاء او زوال ھذه الحقوق و كذلك ییان الاثار المترتبة أسباباو التبعیة علیھ او  الأصلیةعینیة 

210عید عبد الحفیظ، المرجع السابق،ص-132
79شریف ھنیة ، المرجع السابق، ص-133
دار الثقافة للنشر و التوزیع)تنازع القوانین(الدولي الخاصنالكسواني عامر محمد ،موسوعة القانو-134

.214ص2010الأردن،
190طیب ،المرجع السابق،صالزروتي -135
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لكھ كل ھذه المسائل فقدانھ   و الدعاوى الخاصة بھ وتقادم المكسب او مسقط لتماكتسابھا اوعلى 

ین أما إذا وجد ھذا العقار بةدولة واحدإقلیملتخضع لقانون موقع العقار اذا كان بكاملھ موجود داخ

136.فیھا كل قسم وكأنھ قانون موقع لوحدهدولتین فلابد للقانون الدولة التي یوجد

القانون المطبق على المنقول:ب

جد فیھا اتویلمنقول قانون الجھة التي على ایسري ":من ق م ج على انھ17مادة تنص ال

انھ یحمل رغم بساطة ھذا الحل إلا"الحیازةھذا المنقول وقت تحقق السبب الذي ترتب علیھ كسب

في طیاتھ صعوبات عملیة لتحدید القانون الواجب التطبیق على المنقول ،فبعض المنقولات المادیة 

د القانون المختص یتحدلا یمكن منقولات معنویة ورالآخیسري علیھا قانون موقعھ و البعض  يالت

كل منقول لن ،لأالأموالالذي یحكم المنقول المعنوي و الحلول المقررة غیر موحدة في شأن ھذه 

على انھ ،معنوي طبیعتھ الخاصة التي تستدعي القانون المختص لھ حسب موقعھ وقت تحقق السبب 

تمیز بین حق معنوي نفسھ كقیمة مالیة وبین مصدره،فقد یكون عقد و یطبق علیھ قانون الیجب 

137.فنیا غیر منشور فیطبق علیھ القانون الشخصي نتاجاو أالإرادة

قى التساؤل مطروحا بالنسبة للغبن فلتبیان القانون الذي یخضع لھ یتوقف على تحدید طبیعتھ یب

یبا في الرضا في ھذه الحالة یخضع للقانون الشخصي،وقد یعتبر وفقا لقانون كل دولة فقد یعتبر ع

138.عیبا في العقد یحكمھ قانون العقد 

السبب:ثانیا

من شروط صحة العقد لا یكفي مجرد توفر التراضي كي ینعقد العقد صحیحا بل یلزم ان 

.القانونیة وان یكون لھ سببا ومحلا مشروعابالأھلیةأطرافھیكون خالیا من العیوب وان یتمتع 

مراعاة فیما یتعلق السبب یخضع  من حیث وجوده ومشروعیتھ لقانون العقد مع ال

یكون السبب مشروعا وفقا لقانون العقد آنیمكن إذبالمشروعیة النظام العام في دولة القاضي 

القاضي الوطني یستبعده ویطبق قانون الذي یجعل الأمرومخالفا للنظام العام في دولة القاضي ، 

وعلى ھذا الأساس فالمشرع یبطل العقد لسبب غیر مشروع أو لسبب مخالف للنظام العام و 139بلده

.الج.الم.من الق97العامة حسب نص المادةالآداب

246الكسواني عامر محمد ،المرجع السابق،ص-136
198طیب ،المرجع السابق،،صالزروتي -137
361علیوش قربوع كمال،المرجع السابق،ص-138
285،المرجع السابق،صأعرب بلقاسم-139
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الثانيالمطلب  

نطاق قانون الإرادة في أثار العقد

الآثارمن التعاقد ھو تحقیق النتائج المنتظرة من ذلك وترتیب  يالأساسالھدف أنلا شك 

یستجیب أكثر لمصلحة المتعاقدین الذيالإرادةلقانون إخضاعھامن الضروري أصبحالقانونیة لذا 

الذي قانون الر غیأخرلقانون الآثارھذا التسلیم ترد علیھ بعض الاستثناءات التي تخضع ھذه أنإلا

)الفرع الأول(المتعلقة بالأشخاصالآثاروھذا ما یتضح لنا من خلال الأطرافإرادةإلیھأشارت

)الفرع الثاني(140وكذلك بالنسبة للآثار المتعلقة بالموضوع 

الفرع الأول

أثار العقد بالنسبة للأشخاص

العقد بالنسبة للأشخاص للقانون الذي یحكم العقد وعلى ذلك فإنھ یتعین الرجوع تخضع أثار

سواء كانوا من المتعاقدین او من الغیرومن نھ الى ھذا القانون لمعرفة الملتزمین بالعقد والمستفیدین م

نالخلف العام والى الخلف الخاص ومن المستفیدیإلىالعقد أثارثمة یحدد ھذا القانون مدى انصراف 

من الاشتراط لمصلحة الغیر ولكن قد یستثنى فیما یتعلق بانصراف اثار العقد الى الخلف العام كل 

من 16/1والمادة 141المسائل التي تدخل في نطاق المیراث حتى یسري علیھ قانون المالك وقت موتھ

لموت انھ یسري على المیراث والوصیة وسائر التصرفات التي تنفذ بعد ا"تنص على الج الق الم 

"ر منھ التصرف وقت موتھدمن صأوالموصى أوقانون جنسیة المالك 

ویقصد غیر ذلك أوالإرادةكانت تخضع لقانون إذاالنیابة الاتفاقیة جدلا فقھیا فیما أثارتكما 

ینتج الأصیلعملا قانونیا لحساب شخص آخر وباسمھ ویسمى شخص یسمى النائبإبرامبھذه النیابة 

وبما ،إجراءأيإلىوینتقل بحكم العقد ذاتھ دون الحاجة الأخیرأثاره مباشرة من ذمة ھذا ھذا العمل 

في اختیار القانون الواجب التطبیق الأصیلظھر اتجاه فقھي یعتد بإرادة إلیھالعقد تنصرف أثارإن

الموطن النائب بین النائب والغیر فھناك من قال بتطبیق قانون الأصليالعقد إلىبالنظر على النیابة 

142الأصیلعقد الوكالة مع الإبراماو القانون محل 

55روك،لحضیرحكیم ،المرجع السابق،صبوكلال مب-140
444حفیظة السید الحداد،المرجع السابق، ،ص-141
104السابق، ص عالمرجعید عبد الحفیظ،-142
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الفرع الثاني

العقد بالنسبة للموضوعأثار

في عقدھم على كافة الشروط والتفاصیل الخاصة بآثار العقد وتنفیذه  وما طرافالأق لما یتف

التنفیذ مما یقتضي الرجوع الى القانون المختص لتكملة النقص بواسطة أحكامھ یترتب عن عدم

ق الاحكام القانونیة المناسبة یجب اولا تفسیر العقد یطبتالى الامرة والمكملة ولكي یتوصل القاضي 

بشأنھ الانظمة القانونیة ،ففي الدول التي تأخذ بالإرادة الظاھرة والتوقف عند الارادة الذي اختلفت 

المصرح بھا في العقد ، فیما یتعلق بتحدید نطاق العقد اي بیان ما یولده من حقوق والالتزامات سواء 

م المتعاقدین كل ھذه المسائل فقد یلزتم استخلاصھ من نیة المتعاقدین او طبیعة الالتزام وبعد تحدید

كان الاتجاه الغالب یرى إخضاع مثل ھذه الالتزامات لقانون العقد ،الا انھا تخضع في فإذابتنفیذه 

تحكمھ قواعد وكیفیتھ ،لان التنفیذ كثیر ماتنفیذھا لقانون محل التنفیذ الذي یتولى تحدید طریقة التنفیذ 

قد ،وبھذه الصفة تتمتع بإقلیمیة وتسري العالمدني وتخرج  من نطاقالأمنتدخل ضمن دائرة تنظیم 

الآمرةالأحكامفي الارادة  ،كما ھو الشأن قانونالذي یحكم الالتزام كان القانون  اأیعلى التنفیذ 

قادم فتطبق بالأولویة في بلد التنفیذ ویجب احترامھا الخاصة بالإجراءات التنفیذ او الخاصة بالت

.143القانون المتفق علیھ بالأحكامومراعاتھا وتفادیھا بالتذرع 

وأخیرا فان قانون العقد یتولى إظھار أسباب  انقضاء الالتزام وتعتبر المقاصة والتقادم من 

الحالات التي تثیر مسألة الاختصاص للقانون غیر قانون العقد كون ھذا الاخیر یحكم فقط حالة 

تشكل عقدا جدیدا مستقلا فتخضع لقانون فإنھااذا كانت المقاصة اتفاقیة انقضاء الالتزامات الوفاء 

كانت قضائیة فتخضع لقانون القاضي اما بالنسبة للمقاصة القانونیة اذا كان الدینان وإذاالعقد ،

كانت یجیزھا القانونین إذاإلایخضعان لقانونین مختلفین ،فالرأي الراجح یقول بعدم قبول المقاصة ،

.144معا

ي یرید إخضاعھ لقانون القاضي كونھ یدخل في نظام النسبة للتقادم ھناك اتجاه فقھب

الدائن الذي لم یتوقع تقادم دینھ وفقا لقانون یمكن ان یفاجئلأنھمنتقد الإجراءالإجراءات ،ولكن ھذا 

.145لقانون المدینبإخضاعھمحكمھ ،وھناك كذلك من یقول أمامالبلد الذي وقع الالتزام 

200موكة عبد الكریم ،المرجع السابق،ص-143
57بوكلال مروك،لحضیر حكیم، ، المرجع السابق ،ص-144
287المرجع السابق،صاعراب بلقاسم ، -145
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الثانيالمبحث 

في تجزئة قانون العقد الدوليالآمرةتدخل القواعد 

ویصطلح على أجنبيالعلاقات الخاصة المشتملة على عنصر القانون الدولي الخاص ینظم 

بالعلاقات الدولیة الخاصة ومتى عرض النزاع على قاضي في شأن ھذه العلاقات الأخیرةھذه 

والذي قد یكون قانون القاضي أو القانون الواجب التطبیق علیھاقواعد الإسناد لمعرفة  إلىفیرجع 

.الأجنبيالقانون 

التي یعود ظھور قواعد التنازع الى العقدیة الدولیة على عنصر أجنبي أدىاشتمال العلاقة

فھو یسند الأجنبيلا یعرف مضمون القانون الإسنادالمشرع عند قیامھ بعملیة ،إلیھا القاضي

السماح آنیق للعدالة كما ملائمة وتحقالأكثرالاختصاص التشریعي لھذا القانون باعتباره القانون 

وقانون القاضيالأجنبيمن التقارب بین القانون أدنىیفترض وجود حد الأجنبیةنین بتطبیق القوا

السائدة في دولتھ الأساسیةیتعارض مع المبادئ قدن عند تطبیق  القاضي لھذا القانون المختصلأ،

الاجتماعي بالأمنتمس ھا مشرعھ في مختلف القواعد القانونیة خاصة باعتبارھا دحدالتي 

الأولىة العامة ھي حاستبعاد الاختیار كون المصلالأمروالاقتصادي والسیاسي ، فھنا یستوجب 

یصبح لأنھالإرادةلاستبعاد قانون الآمرةتدخل قواعد إلىبالحمایة  من المصالح الخاصة فیؤدي 

.السیاسة التشریعیة لدولة القاضي استقرار بمثابة خطر یھدد 

الأسسمتعارض مع أجنبيتطبیق قانون یمنعوسیلة قانونیة فعالة بموجبھاإلىالقاضي یلجأ 

 ةفي فكرة النظام العام باعتبارھا وسیلة ناجحة لحمایة المصلحوھذا ما یتمثل لدولتھجوھریة ال

146.العامة

قاعدة تنازع القوانین في إعمالبناء على العقد الدولي في حالة خضوعھ لقانون أجنبي 

یط بمھمة توجد حدود تحإذن القانون الوطني القانون الوطني لا یتحرر بدرجة كاملة من سلطا

الوطني بأفضلیة عن ، وفي ھذا الشأن قد یكون مضطرا الى تطبیق بعض احكام قانونھ القاضي

الواجب التطبیق أصلا على العقد ومن ناحیة  أخرى یحتمل تأثیر بعض الأجنبيأحكام القانون 

.نون الواجب التطبیقغیر قانون دولة القاأجنبیةالقواعد  القانونیة في دولة 

تنطبق ھذه القواعد بصفة دولیا في قانون القاضي والآمرةتوجد بعض القواعد المادیة حیث

الواجب الأجنبيویة على قواعد القانون ولعقد الدولي بالأمباشرة على موضوع النزاع المتعلق بال

الفقھ أدرجھ ھذه القواعد ھي  ما ، الأخیرالتطبیق ، وبصرف النظر عما تولیھ قواعد ھذا القانون 

.القواعد ذات التطبیق الضروريتحت تسمیة 

ن یمارس نوعا من الرقابة خلال إعمالھ لھذه القواعد أوبناء علیھ فسوف یتسنى للقاضي من 

یة التي دولفي منازعات العقود الص حول محتوى فكرة التوازن العقديالحمائیة لتجسید مفھومھ الخا

.37المرجع السابق،ص،العال دعب عكاشة -146
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حكم القانون إعمالومن ناحیة اخرى یمكن للقاضي الوطني ان یستبعد ، ھذا من ناحیةتعرض علیھ

مع المبادئ ھتتعارض فیھ أحكامالواجب رغم توافر شروط تطبیقھ وذلك في الفرض الذي الأجنبي

.147التي یقوم علیھا القانون في دولة القاضي وذلك ما یسمى الدفع بالنظام العاموالأسس

:مطلبین على التوالي إلىوبناء على ما تقدم طرحھ ارتأینا ان نقسم ھذا المبحث 

 فكرة النظام العامإعمالتجزئة قانون العقد الدولي في حالة :الأولالمطلب

ذات التطبیق قواعدفي حالة إعمالتجزئة قانون العقد الدولي :لمطلب الثاني ا

.الضروري

وللأاالمطلب 

فكرة النظام العامإعمالتجزئة قانون العقد الدولي في حالة 

دولة لأي،فمن جھة لا یمكن یردورا مھما وخطاصالخوليالدانون یلعب النظام العام في الق

حمایة لنظامھا القانوني والمصالح العلیا لمجتمعھا ، لكن الالوسیلة التي تكفل لھا لأنھتستغني عنھأن

التي وضعت بھدف الإسنادمن جھة اخرى یجب عدم الاكثار من تطبیقھ  حتى لا یتم تعطیل قواعد 

.تنظیم العلاقات الدولیة الخاصة

قلیمھ في بعض الفروض ،على إالأجنبیةح بتطبیق القوانین كان المشرع الوطني قد سمفإذا

ذ من جمیعا إنھ قد منح توقیعا على بیاض لمشرعي دول العالم فإن ھذا لا یعني كما قرر البعض أ

ع ي مالعام في دولتھ أیتعارض بمفھومھ مع النظام أجنبیان یطبق القاضي قانونا أغیر المقبول 

والجوھریة السائدة في دولة القاضي ، ففكرة النظام العام ھي بمثابة الأساسیةالمثل العلیا والمبادئ 

148في المجتمع الجوھریة  الأسسلذي یحمي ا"الأمانصمام "

ن مفھوم النظام العام یختلف مھمة جدا ،وصعبة في نفس الوقت لأالنظام العام  مسألة

دینیة اجتماعیة ، خلقیة أسسكل دولة تقوم على أنحیث الأزمنةباختلاف الدول  واختلاف 

مما یترتب علیھ تباین مفھوم النظام العام تختلف من دولة لأخرى الأسساقتصادیة وسیاسیة  وھذه 

ینبغي التوقف على مضمون فكرة اصالخوليالدانونفكرة النظام العام في القبین الدول ولتوضیح 

وفي الاخیر )الفرع الثاني (النظام العام إعمالشروط إلىثم نتعرض )الأولرع الف(النظام العام في 

المترتبة على النظام العامالآثارإلىسنتطرق 

508سلامة فارس عرب ،المرجع السابق،ص-147
285حفیظة السید الحداد ،المرجع السابق ،ص-148
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الفرع الاول  

مضمون فكرة النظام العام 

في وجھ وفھالنظام العام في القانون الدولي الخاص وان اتخذ طابعا وطنیا واتصف بالنسبیة 

طابعا تشاركیا دولیا، حیث انھ ورغم الصفة الوطنیة لفكرة النظام العام فان ھناك حالات یأخذأخر

للدفاع عن بعض القیم والمثل العامفیھا النظامیتدخل أنمشتركة او متماثلة بین كثیر من الدول یمكن 

مییز في اللون كالمبادئ التي تقضي بعدم التالإنسانيالمشتركة التي تؤلف القیم المثالیة للمجتمع 

.والجنس

للمجتمع ذلك یتعدى أنطني كما یمكن ویلعب دورا حمائیا للمجتمع الأنفالنظام العام یمكن 

149الدولي

كأداة أساسادور النظام العام لم یكن واضحا في القدیم فقد كانت فكرة النظام العام تستخدم 

سافیني في تحدید الدور الألماني، ثم كان الفضل للفقیھ الوطنيلتثبیت الاختصاص للقانون

ان إلا،عام ،واختصاص قانون القاضي في ظل مفھوم النظام العام الاستثنائيللنظام اللاستبعاديا

ھ صاحب دورا مثبتا للاختصاص قانون القاضي  ،فینطبق بوصفأیضاالنظام العام  بمفھومھ الحدیث 

ونفبعض الباحثون یر،أخرقانون أيالذي یفرض ان یشاركھ  الاختصاص الأصیلالاختصاص 

فقد میز الثالث عشرالایطالیة في القرنالأحوالیة نظرح النظام العام یستخلص من فقھ اصطلاإن

أوة البغیضوالأحوال،الملائمة أوقیدة المالأحوال:الأحوالنوعین من بینbartoleھا درائ

الذي الإقلیمتمتد خارج أنھا وحدھا ھي التي یمكنالأولىن أھذا الفقھرأيالمستھجنة ، وكان 

الأحوال ماأدولتھ ، إقلیمولو كان خارجا ذھب وتسري علیھأینماصدرت فیھ فیتمتع بھا الشخص 

تبقى  حبیسة بحدود ھذا إذالذي صدرت فیھ الإقلیموراء  البغیضة فلا یتصور تطبیقھا فیما

150الإقلیم

فكرة النظام العام فكرة مرنة ومتطورة یكتنفھا الغموض وبالتالي یصعب تحدیدھا على وجھ 

متغیر  باختلاف المكان والزمان، فما قد یعتبر متعارض مع النظام و ف مختلدقیق فھي ذات مفھوم 

فترة ، وما یصطدم بالنظام العام في داخل نفس الدولة في أخرىالعام في دولة لا یعد كذلك في دولة 

.أخرینة قد لا یعد امرا منافیا لھذه الفكرة في وقت مع

رأسماليفمضمونھ في مجتمعلآخرویختلف مفھومھ من مجتمع  شيء نسبيالنظام العام إن

یختلف عن مضمونھ في مجتمع اشتراكي وفي مجتمع یحضى الدین فیھ بمكانة مرموقة لا تتخذ فكرة 

بوقت یأخذ، لذا 151كبیرة أھمیةیولي لھ  لافي مجتمع   النظام العام نفس المضمون الذي تتخذه

منشورة الحلبي ،)المضمون الواسع المتعدد الموضوعات(انون الدولي الخاص لجامع في القسعید یوسف ، ا لبستانيا-149
748ص،2009سوریا،الحقوقیة، 

530عكاشة عبد العال ، الرجع  السابق ،ص-150
جامعة  فرع العقود و المسؤولیة،مذكرة لنیل شھادة الماجستیر في الحقوق،النظام العام والعقود،أسیا مندي یسمینة،-151

06ص، 2009،الجزائر
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فیھ المركز القانوني محل النزاع وھذا ما منح  للقاضي عوى ولیس بالوقت الذي نشأالنظر في الد

الأجنبيكان  تطبیق  القانون إذاسلطة تقدیریة واسعة في فحص كل حالة على حدة لیرى ما 

بالنسبة للمسألة المعروضة وتقدیر القاضي یكون تقدیرا مع النظام العام من عدمھ یتعارض 

تخضع  السلطة التقدیریة للقاضي في ھذا المجال لرقابة عور الجماعة ولھذا یستوحي شا یموضوع

ة قانون وھو بمثابة مسألإسنادمحكمة النقض ،فالدفع بالنظام العام ھو استثناء یعطل تطبیق قاعدة 

ھذه الرقابة لازمة وذلك لتوحید الحلول القضائیة في شان العلیا ،والمحكمة ة لرقابة تخضع بالضرور

نظیم ت أيفكرة النظام العام وان كانت لا غنى عنھا في أنإلى بالإضافة ،جوھریةالمسألة ھذه و

یكون استخدامھا دائما مقرونا بالحكمة أنمرونتھا وصعوبة ضبطھا یقتضي أنإلاتنازعي 

152"سلاح ذو حدین"والاعتدال ولھذا وصف بأنھ 

75/58رقم الأمرالمشرع الجزائري فكرة الدفع بالنظام العام أول مرة بموجب أسسولقد 

بموجب منھ ثم عدلت المادة 24المتضمن القانون المدني  في المادة 26/09/1975في المؤرخ 

المعدل 20/7/2005المؤرخ في 05/10رقم القانون من 24المادة بمدني  نصوص القانون ال

الأجنبيلا یجوز تطبیق القانون "والمتمم للقانون المدني  وأصبحت صیاغتھا على النحو التالي 

ثبت لھ أوالعامة في الجزائر الآدابأوكان مخالفا للنظام العام إذابموجب النصوص السابقة 

المخالف الأجنبيالقانون الجزائري محل القانون بقبواسطة الغش نحو القانون یطالاختصاص 

.153"العامةالآدابأوللنظام العام 

تعریف النظام العام:أولا

فكرة النظام العام في حقیقتھا فكرة وظیفیة أنمن التوصل لتعریف للنظام العام ذلك فشل الفقھ 

من خلال تحدید ھذه الغایة فتطبیقاتھا التي إلامحاولة ضبطھا إلى تحقیق غایة معینة ولا تتأتىتھدف

النجاح تختلف باختلاف العلاقات الاجتماعیة وتغییرھا بتغیر الزمان والمكان یقلل من فرص 

154محددي لملمحاولات وضعھا في قالب ع

فكرة بط ضوضع تحدید ومن الصعب الباحثون في القانون الدولي الخاص انھ استقروعلیھ 

التي ل الحالاتمسلمات ویستحیل وضع قائمة تشمصیاغة مجموعة من واكتفوا بام ذاتھا النظام الع

ھي انعكاس للرأي العام فكرة النظام العام أنعلة ذلك تكمن في و، یمكن اعتبارھا من النظام العام

تنوع التعاریف إلىأدىوھذا ما .في زمن معین القاضي والقیم السائدة في مجتمع الأفكارولجملة 

.155للنظام العامالفقھیة 

266صالسابق،لمرجع،  االسید الحدادحفیظة-152
جامعة محمد خیضر بسكرة، العدد الثالث،، رمجلة المفك،)لعملیة للدفع بالنظام العاماتالاعتبارا(، عادل بن عبد الله -153

.222صدس ن، 
267صحفیظة السید الحداد، المرجع السابق،-154
555صلمرجع السابق،،  االعالدعكاشة محمد عب-155
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برقابة المحكمة  ةمحكومالمرونة النظام العام فكرة وظیفیة معیاریة لھا صبغة أنمع     

المشي على"حث عن مفھوم النظام العام معناه الب"بلون"وحسب المستشار ،العلیا في ھذا التقدیر 

فكرة النظام العام كانت تستعصي  عن التعریف فقد حاول الفقھ والقضاء أنمع ، "رمال رخوة

السیاسي والاجتماعي والاقتصادي والخلقي الأساسالنظام العام ھو نابقولھم الأذھانإلىتقریبھا 

المجتمع سلیما من دون استقرار بحیث لا یتصور بقاء الأوقاتالذي یسود في المجتمع في وقت من 

.156الأساسھذا 

لقد سایرت مختلف التشریعات ھذا التوجھ وذلك بالاكتفاء بتحدید مقومات وعناصر النظام 

م یعرف النظام العام ولم یحدد فكرتھ بل ترك تقدیم تعریف لھ  مثلا  المشرع الجزائري لالعام دون

.المجال للفقھ والقضاء

العام الخارجيالفرق بین النظام العام الداخلي والنظام :ثانیا

فیما لو كان النظام العام الخزال یدور في مجال الق الداالجدل والنقاش مأنلا شك فیھ مما 

  ؟النظام الداخليالدولي مثلما ھو الحال فيانونالقفي نطاق

ة بالتجارة الدولیة والتي تلبي كل متطلباتھا القواعد اللصیقمن عام الدولي مجموعة النظام ال

ت  التجاریة لاتشجیع وابتداع القواعد الذاتیة الخاصة التي تتفق ونمو المبادواحتیاجاتھا عن طریق 

الأساسیةوقواعد عامة لا تتعلق بالمصالح الأسسھو عبارة عن  مجموع آخربمعنى  أوالدولیة 

157خاصة بالجماعة الدولیةالأساسیةتتعلق بالمصالح وإنمالمجتمع وطني معین ، 

بعض الفقھ ، ینادي للنظام العام في القانون الدوليوالمختلفةونظرا للتطبیقات الواسعة 

تغییر إلىالنظام العام في مجال تنازع القوانین یؤدي إعمالنبضرورة التفرقة بینھما،حیث أ

الإسنادقاعدة إلیھأشارتالذي الأجنبيالاختصاص التشریعي وذلك من خلال منع تطبیق القانون 

.م العلاقة محلھ لحكآخرقانون وإحلال

لتشریعي بل اختصاص الاتغییرإلىلا یؤديالعام في المجال الداخلي فتدخل النظام أما

الذي خالف أحكام ھذا الأطرافاتفاق إبطالبالعكس یتم تأكید الاختصاص لقانون القاضي من خلال 

مخالفة القانون في  القانون ، كما تقتصر مقتضیات النظام العام في مجال العلاقات الخاصة الدولیة 

استبعاده ، فتحدید سن الرشد في إلىلا یؤدي بالضرورة في قانون القاضي الآمرةللقواعد الأجنبي

للأطرافسنة مثلا، یعتبر من النظام العام في ھذه الدولة ولا یجوز واحد وعشریندولة معینة ب

بأقلالذي یحدد سن الرشد الأجنبيالاتفاق على خلافھا ، ولكن مع ذلك یقبل القاضي بتطبیق القانون

ولكن ولذلك یعتبر النظام العام في مجال تنازع القوانین جزءا من النظام العام الداخلي أكثرأو

للاختلاف دور النظام العام في العلاقات الداخلیة عنھ في العلاقات نظرا لعكس غیر صحیح ،ا

7المرجع السابق،صیسمینة،أسیا مندي :نقلا عن -156
49، صمحمد،  المرجع السابقبلاق-157
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العام الدولي، وتسمیتھ في مجال التنازع بالنظام التمییز بینھما إلىالدولیة الخاصة ذھب بعض الفقھ 

.من الق م ج97في القانون الداخلي وفقا للمادة الإرادةللحد من سلطان أداةالعام یعتبر النظام

داخل الدولة وتكون خالیة من العنصر الأفرادعلاقات النظام العام الداخلي تطبق على وفكرة 

فكرة النظام العام في القانون الدولي على المعاملات المشتملة على عنصر بینما تطبق الأجنبي

158.أجنبي

صیاغة المصالح الجوھریة للمجتمع وھو ھدف تسعى إلىفكرة النظام العام تھدف أنرغم 

الحقیقة لا ھذه أنإلافي مجال القانون الداخلي  أوانون الدولي الخاصتحقیقھ سواء في مجال القإلى

الخ ا یستعان بھذه الفكرة في الق الدبینمرة النظام العام في كل المجالین فنظر الفقھ تطابق فك تعني في

العام الأصلوتطبیق القانون الوطني بصفة استثنائیة خروجا عن الأجنبيلاستبعاد تطبیق القانون 

.أجنبیامأباختصاصھ وطنیا كان الإسنادقاعدة الذي أشارتالقانون الذي یقضي بوجوب تطبیق

تستخدم أنھاحیث أما في المجال الداخلي فان فكرة النظام العام تفقد ھذا الطابع الاستثنائي 

حرة في الإرادةأنولكن لیس في ذلك خروج عن المبدأ العام ، ذلك الإرادةللحد من مبدأ سلطان 

رة في مجال التنازع فكرة النظام العام یضیق بالضروإعمالفنطاق ،الحدود التي یسمح بھا المشرع 

في قانون القاضي  لاالآمرةالقواعد لأحكامالأجنبيعنھ بالنسبة للقانون الداخلي فمخالفة القانون 

.159باسم النظام العامھذا القانون أحكاماستبعاد الأحوالیستلزم في جمیع 

یوحي بوجود نظام لأنھتسمیة النظام العام الدولي وھم خاطئ نویرى جانب من الفقھ أ

لا توجد سلطة علیا إذلا یمكن تصوره لأنھالنظام العام دائما وطني أنمشترك بین الدول ،والواقع 

تفرض ھذا النظام أنفوق الدول یمكن لھا 

دور فكرة النظام العام نألیس ھناك نظام عام دولي ونظام عام داخلي بل الأمر أنفواقع 

القانون الداخلي عنھ في القانون الدولي لتحقیق ھدف رئیسي واحد وھو في یختلف إعمالھونطاق 

التطور أنمع ذلك فیبدو، وحمایة النظام للقانون الوطني وصیانة المصالح الجوھریة لمجتمع الدولة

المعاصر للروابط الخاصة الدولیة قد كشفت عن تطبیقات عامة متنوعة لفكرة النظام العام الدولي كما 

للعرف الجاري بین المتعاملین والذي تجري ھیئات التحكیم ھو الشأن بالنسبة للروابط التي تخضع 

ارات القضائیة الفرنسیة القرأنھذا الصدد في  الإشارةوتجدر ،أخرىالدولیة على تطبیقھ من ناحیة 

الاتجاه فھي تفرق بین النظام العام الداخلي والنظام العام الدولي حیث تم تنفیذ الكثیر ھذا غنیة في 

لا تخالف النظام أنھاوان كانت تتضمن مخالفة للنظام العام الفرنسي ذلك التحكمیةمن القرارات 

Gosset.160مثل قضیةالعام الدولي 

158
43صبوكلال مبروك و لحضیر كریم، المرجع السابق،-

159
268صالمرجع السابق،السید حداد ،حفیظة-

91جراد محمد ، المرجع السابق، ص-160
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حیث یرى ھذه المسألة النظریة  الشخصیة والنظریة الموضوعیة حولأنصارختلفا

علیھ لان الأطرافما اتفق إلاقانون على العقد أيالنظریة الشخصیة أنھ لا یمكن تطبیق أنصار

من جھة وان القانون المطبق على العقد لا تكون الأطرافإرادةقد یستند على تطبیق القانون على الع

الأطرافإرادةلھ في الحدود التي رسمتھا إلامة لھ القوة الملز

العقد الدولي یحكمھ القانون و القاضي یحدد ھذا أنالنظریة الموضوعیة فیرون أنصارأما

الإرادةبما في ذلك .)الخ...، مكان تنفیذ العقدالإبراممكان (معاییر موضوعیة القانون من خلال عدة 

الصریحة والضمنیة للأطراف التي تعتبر معیارا موضوعیا 

، فھما یھدفان الداخلي والنظام العام الدوليالشبھ بین النظام العام أوجھإلىما رجعنا وإذاھذا

ھدفھما واحد وھو حمایة إنا مشتركان فيمصیانة المصالح الجوھریة لمجتمع الدولة باعتبارھإلى

بھماالاعتراض بالإضافة إلى أن الدول التمسك بكل منھما یكون داخلوالمجتمع ومصالحھ العلیا

بل دفع بالنظام العام یحرك عادة من قالوالنزاع أمامھاالمحكمة المرفوع أمامیكون بنفس الشكل 

مرحلة من المراحل أيفي  إثارتھیتمسك بھ من تلقاء نفسھ ویجوز أنالمدعي علیھ كما یحق للقاضي 

161.العلاقة الاتفاق  على التنازل عنھللأطرافالدعوى ولا یمكن 

أنواع النظام العام: ثالثا 

القانون استبعادإلىیؤدي النظام العام وفقا لھذه الوظیفة :النظام العام الحمائي -أ

الواجب التطبیق التي تستلھم عند تكوینھا الروح الوطنیة وھي تطبق فقط على العلاقات الأجنبي 

القواعد المادیة بالمعنى وھذه الإسنادودون تدخل قاعدة باستقلالیة تامة والروابط الخاصة الدولیة 

تحقیق نوعا من الحریة الاقتصادیة والاستقلال اللازمین لمقتضیات التجارة إلىالفني ترمي 

ذلك فھذه القواعد  قد تستلھم الروح  الوطنیة البحثة وھي تطبق على إلى بالإضافةالدولیة 

عند زیادة تدخل الدولة في أكثرإلیھاالعلاقات الوطنیة والدولیة عل سواء وتبدو الحاجة 

162المجتمع

المختارة من جانب قواعد التي تقوم فیھا المسألة تدخلھا تثور في كل الحالات نأكما 

التجارة فراوالاعو الواجبة التطبیق على الموضوع  من قبیل المبادئ العامة والعادات الأطراف

نظمة العامة ابعد من ذلك حیث اقر بوجود  تدرج بین الأإلىبعض الفقھ ذھب أنحتى  ،الدولیة

المبادئ ھذه لأحدوجده مخالفا إذابحیث یتیح النظام العام الدولي باستبعاد النظام العام  الوطني 

تدخل النظام العام الأخیرةوالاستھلاك في السنوات مع التطور الذي عرفھ مجال المنافسة 

الاقتصادي الحمائي لحمایة المستھلك لھذا منع المشرع الجزائري الشروط التعسفیة في العقود 

عبد الله ، دور النظام العام في حمایة الرابطة الزوجیة وانحلالھا في إطار القانون الدولي الخاص، مذكرة لنیل سنینات-161
21شھادة الماجستیر في القانون الخاص، فرع قانون الأسرة، جامعة ابي بكر بلقاید، تلمسان، ص

اطروحة لنیل درجة منازعات عقود التجارة الدولیة،على لتحكیم والقانون الواجب التطبیق اعمران علي السائح ،-162
231ص،2006،الدولة في القانون،جامعة  الجزائرالدكتورة 
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ر العقد لجلب نظرع بفرض بعض أشكالالبائعین والمستھلكین  وقام المشأوالمبرمة ما بین المنتجین 

163.آثارهلیتوقع بعض وإعلانھالمستھلك 

لتوجیھ الاقتصاد وتحقیق یشمل كل القواعد الملزمة والھادفة :النظام العام التوجیھي -ب

المصلحة العامة مثل القواعد المنظمة لمالیة الدولة 

للتجارة الأساسیةالتطبیق المباشر لقاعدة من القواعد والمبادئ ویتجسد ھذا النوع في حالة

الأساسیةبالأفكارعندما تتعلق فیھا القضیة أولیةالدولیة التي تستقل عن كل نظام وطني بصفة 

التعاقدیة للأخلاقیاتوالعالمیة 

والعملیات الأنشطةبان "ھذا الدور الایجابي للنظام العام الدولي chappelleالأستاذویفسر 

التي تتوافر فیھا تجارة الدولیة تخضع لمجموعة من القواعد القانونیة التي  یقوم بھا المتعاملون في ال

یلبي احتیاجات المتعاملین في لأنھبلا جدال خصائص القاعدة القانونیة ، وھذا النظام العام توجیھي 

164........."والأمانالصدق والعدالة والنظام إلىالتجارة الدولیة 

الفرع الثاني 

النظام العام إعمالشروط 

الخصومة أطرافمن لأيفي المرحلة القضائیة ویمكن إلامخالفة النظام العام لا یكون إن

الأمریثیره القاضي من تلقاء نفسھ ، أن مرحلة تكون علیھا الدعوى كما یمكن أيیتمسك بھ في أن

قاعدة أشارة:وھي لتحلیل منھج الدفاع العام ولتطبیق ھذه المنھجیة ثلاثة شروط علیھ الفقھأقامالذي 

تكون أن)ثانیا(توفر مقتضى من مقتضیات النظام العام )أولا(الأجنبيتطبیق القانون إلىالإسناد

  )ثاثال(مخالفة النظام العام حالیة 

:الأجنبيتطبیق القانون إلىالإسنادقاعدة شارةإ:ولاأ

ما كانت وأیاآنذاكالمتعین الأجنبيیكون القانون أنالدفع بالنظام العام ، لإعمالیفترض 

یكون أي قد ما یكون ھذا القانون ، أیاالقانون الواجب التطبیق إلىالإرشادطبیعة قواعده  وظیفتھا 

فان ذات الاتصال بالعلاقة وعلیھ الأخرى من قوانین الدول أيأوالقانون الوطني لدولة القاضي 

القانون إلىإشارتھاثم افتراض الإسنادقاعدة إعمالالدفع بالنظام العام تستلزم مسبقا إعمال

165الأجنبي

12آسیا مندي یاسمینة، المرجع السابق، ص-163
50بلاق محمد ، المرجع السابق،  ص164
36سنینات عبد الله ، المرجع السابق،ص -165
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تطبیق قانون القاضي ، إلىالإسنادقاعدة أشارتلاستخدام ھذا الدفع  فیما  لو إذنفلا محل 

كل ولایة فیھا تعد وحدة تشریعیة مستقلة أنوان كان یستثنى من ذلك حالة الدول الفیدرالیة  بحسبان 

في كل وحدة من   لاتفاقياالتي یقوم علیھا النظام الأسسمعھ وجود اختلاف في الذي یتصورالأمر

ومن ھذا المنظور كان من المتصور  استخدام الدفع بالنظام العام بالمفھوم ھذه الوحدات التشریعیة  

166المقرر في تنازع القوانین 

مختصا ، ولكي یكون ھذا الأجنبيیكون القانون أنیجب إذاالدفع بالنظام العام لإعمال

یكون في قانون القاضي ، بحیثإسنادضابطبموجب یكون منصوصا علیھ أنمختصا یجب الأخیر

واجب التطبیق طبقا  لقواعد التنازع في دولة القاضي الأجنبيالقانون 

من القانون المدني ، وقد جعل ھذا 18/1ھذه القاعدة في المادة المشرع  الجزائري  ذكر 

المختص وفقا لنص الأجنبيكان القانون إذاالدفع بالنظام العام مقررا إلىاللجوء أنالشرط  بحیث

167.ھذا الدفع دون توفر ھذا الشرطإثارةإلىفلا داعي ھذه المادة 

الدفع بالنظام العام ضد القانون إثارةودون توفر ھذا الشرط لا یمكن الأساسوعلى ھذا 

ن یكون القانون لا صلة كأ أخریمكن استبعاده لسبب الأخیركان ھذا إذاإلاالمختص الذي یحكم العقد 

.بالمتعاقدینأولھ بالعقد 

مقتضى من مقتضیات النظام العامتوفر :ثانیا 

ة التي یقوم الجوھریوالأسسالأجنبيھذا الشرط یوضح وجود تنافر وتعارض بین القانون 

القاضي واجب  البحث في الحل المقدم من عاتق علیھا قانون القاضي ومبادئھ  ھذا ما یجعل على

الواقعیة الفعلیة على تطبیق القانون داخل النظام القانوني لدولتھ  فیظل والآثارالأجنبيقانون 

من أیضاوانم فحسبلا من وجھة تحلیلھ الظاھريالأجنبيالقاضي الوطني ملزما بتعقب الحكم 

168.المترتبةوآثارهالداخلیة، ھوجھة مضامین

الى انتفاء الاشتراك الإسنادیرجع امتناع القاضي على تطبیق القانون المختص  وفقا لقواعد 

ویعرف ھذا الشرط بعدم التكافؤ القانوني لمختصاالقانوني بین قانونھ والقانون 

التمسك بالنظام العام من قبل القاضي أن"سافیني"الفقیھاخذ الدفع بالنظام العام لدى فأساس

، ذلك لان فكرة قانونھ والقانون المختص بحكم النزاع  ة  بینالقانونیحالة انقطاع الوحدةیكون في 

.في القوانین المتزاحمة  لحكم العلاقة الخاصة الدولیة الاشتراك تقتضي تقارب المبادئ العامة 

یقدر تعاقدین لحكم علاقتھم التعاقدیة المإرادةھ تفالقاضي قبل قبول تطبیق  القانون الذي اختار

الذي یكون مختص ، فیبني افتراض الإرادةمن الاشتراك بین قانونھ  وقانون الأدنىوجود الحد أولا

578السابق ،صعكاشة محمد عبد العال ، المرجع -166
74شویرب خالد ، المرجع السابق ،ص-167
37،المرجع السابق ،صسنینات عبد الله 168
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بینھما أساسي، لكن متى انتفى ھذا الافتراض ببروز اختلاف العامة بین القانونینالأصوللوحدة 

169للاشتراك القانوني الأدنىیعتبر ذلك الحد 

والقواعد الجوھریة في قانون الأجنبيلا یلزم توافر تعارض صارخ وتنافر بین القانون إذ

و مقتضیات النظام الأجنبيویمنح القاضي السلطة التقدیریة لتقدیر التعارض بین القانون ،القاضي

و الأجنبير التزامھ موضوعیة  تقوم على وجود تعارض حقیقي بین القانون اییالعام الوطني ، ومع

للتقدیر الشخصي الأمرالتأثیرات الشخصیة ،حیث لا یترك عن بعیدا المبادئ العلیا في المجتمع 

170یتم التقدیر وقت النظر في المنازعة أنللقاضي ومعتقداتھ الخاصة بل یجب 

الأصلالنقض لان فكرة النظام العام ھي في إلىلم یحترم ھذه المعاییر یتعرض حكمھ وإذا

وھو ما نص علیھ المشرع المختص نیة خالصة یستمد مضمونھا من النظام الوطني للقاضيفكرة وط

من الق الم الج 24الجزائري في المادة 

وقد ثار نزاع بین الفقھ حول اشتراط وجود صلة بین النزاع المطروح و دولة القاضي فظھر 

171اتجاھین

اشتراط  وجود صلة وعلاقة بین قانون القاضي والمنازعة إلىمن الفقھاءجانبذھب 

بنظامھ العام لكي لا یتذرع أنفكان من غیر المعقول متوفرةلم تكن ھذه الرابطةوإذاالمطروحة 

مجردا في ، وھذا بخصوص مسألة لا تعنیھ ولان الحكم سیكونفي دولتھالإسنادیبطل عمل قواعد 

.الخارج من كل فعالیتھ

لا بد من ضرورة تحدید المعیار الذي الإشكالالثاني فانھ یرى للفصل في ھذا الاتجاهأما

.بمقتضاه تتحدد ھذه الرابطة

ان یكون وھناك من یقول بعدم  وجوب ھذه الصلة بل یكفي لاستخدام الدفع بالنظام العام

172القضاء مختصا

تتعارض فیھا العقود الدولیة مع الحالات التي قد أغلبیةأنالأخیرةوقد برز في السنوات 

تبلغھ كافة أندولة تكون متعلقة بانتھاك المثل العلیا المشتركة الذي ینبغي أيالنظام العام في 

یقر بحقوق عالمیة لا الإنسانالعالمي لحقوق الإعلانلان الإنسانالشعوب والمتمثلة في حقوق 

.الأطفاللحل یقر بمتاجرة وبیع مثلا ادولة أيینبغي تجاوزھا فیعد مخالفا للنظام العام في 

75شویرب خالد ،المرجع السابق ، ص-169
170-Mohand I SSAD, Droit international privé , les règles de conflits, 2 édition , Tome01 ,O.P.u ,
Alger,1983, P195

38، المرجع السابق، صسنینات عبد الله-171
579عكاشة عبد العال ، المرجع السابق ، ص-172
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ACTUELتكون المخالفة للنظام العام حالیةأن: ثالثا 

الذي عینتھ القاعدة الوطنیة یصطدم في حكمھ مع الأجنبيالقانون أناتضح للقاضي إذا

التطبیق لكن السؤال المطروح متى مفھوم النظام العام السائد في دولة، تعین علیھ استبعاده من میدان

 ؟یعتد بھذه المخالفة

فكرة النظام العام ھي فكرة مرنة ومتطورة یسود فیھا الغموض فیصعب تحدید تعریف أنبما 

فما یعتبر متعارضا مع النظام لھا على الوجھ الدقیق لان لھا مفھوم متغیر باختلاف المكان والزمان،

في نفس الدولة آخرعینة قد لا یعد كذلك في وقت العام في فترة معینة في دولة م

باسم النظام العام الإرادةلاستبعاد قانون أساسیاشرطا أصبحتالنظریة الحالیة للنظام العام 

مفھوم النظام العام السائد وقت بلة حالیة یعتبره القاضي مسأالواجب التطبیق الأجنبيوان القانون 

173.الحكم لا وقت نشوء المنازعةإصدار

یكون مخالفا للنظام العام وھكذا تختلف فكرة النظام أنكان نشوء الحق قد تم دون إذافلا یعتد 

الواجب التطبیق عند الأجنبيالقانون إلىفالحكم یسند الأجنبيالقانون إلىالإسنادالعام عن فكرة 

وقت رفع الدعوة ولذلك فقد إلیھانظام العام فینظر فكرة الأماالحق،عند نشوء أووقوع الحادث 

عند نشوء الحق لا تلك التي حلت محلھا وقت رفع أوتتغیر قاعدة التنازع بعد وقوع الحادث 

كان 1912عند رفع الدعوى فمثلا القانون الفرنسي قبل إلیھافكرة النظام العام لا ینظر فالدعوى، 

نسب الولد الغیر الشرعي واعتبر ذلك مخالفا للنظام العام وبعد صدور قانون إثباتیحرم رفع دعوى 

174فقد سمح برفع ھذه الدعوى آخر

العقود الدولیة المتعلقة بالمتاجرة بالسلاح مشروعة غیر أنوھناك من الدول من تعتبر 

جرة بالسلاح وكان ما تم عقد دولي حول المتافإذاالحرب أثناءمخالفة للنظام العام لكنھا غیر ذلك 

إلیھاینفذ فیھا العقد والتي ینتمي الوقت الذي ینظر في الدعوى فترة الحرب في تلك الدولة التي

175.فیعد مخالفا للنظام العام القاضي

النزاع أطرافلأحدجل التشریعات ومنھا القانون الجزائري یجعل عامل الجنسیة أنغیر 

وھذا المسلك نجده في التشریعات الأجنبي،مبررا كافیا لتطبیق قانون القاضي واستبعاد القانون 

176جمن الق ال13المشرع الجزائري في المادة إلیھالعربیة خصوصا في مجال الزواج وھو ما ذھب 

78-77شویرب خالد ، المرجع السابق، ص ص-173
مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائري ،الطبعة الثالثة،دیوان المطبوعات الجامعیة ،الجزائر علي علي سلیمان،-174

135،ص2005،
79صشویرب خالد ،المرجع السابق -175
41سنینات عبد الله ، المرجع السابق ،ص-176
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الفرع الثاللث

أثار النظام العام

لاستبعاديام ادرج الفقھ على تسمیتھ بالنظام العانون الدولي الخاص قالنظام العام  في لغة ال

ordre public d’EVICTION.

منع تطبیق قاعدة القانون إلىللنظام العام أي المؤدي الأساسيالأثرھذه العبارة تدل على 

.واستبعادھا عن حكم النزاعالأجنبي

أيالسلبي التي اعتاد الفقھ أیضا على استعمالھا عند ھذا الحد الأثروھي نفس الدلالة لعبارة 

أدىالنظام العام قد أيالأمینعن حكم النزاع یكون ھذا الحارس وأبعادهالأجنبيالقانون إطاحة

.في حمایة النظام القانوني الوطني الأساسيدوره 

إحقاقتتوقف عند ھذا الحد فدوره الطبیعي أنقبل تلكن مھمة قاضي النزاع الوطني لا 

تحقیق ھذا الھدف یستدعي من القاضي التفتیش عن ،حل نھائي للنزاع إلىالعدالة عبر الوصول 

المستبعدة الأجنبيالتي تحل مكان قاعدة القانون أيالقاعدة القانونیة البدیلة 

یمنع  شيءولا آخرقد یكون القانون البدیل قانونا وطنیا وھذا ھو الغالب ولكن قد یكون قانون 

المستبعدة قاعدتھ الأجنبيمن نفس القانون أخرىیكون القانون البدیل ھو قاعدة قانونیة أنحتى من 

یرتب على القاضي فعلا الأجنبياستبعاد قاعدة القانون أيالسلبي فالأثروعلى ھذا النحو الأولى

التفتیش عن قاعدة  قانونیة من قانون معین تستبدل القاعدة أيریة حقة ضروخطوة لا،ایجابیا 

177الایجابي للنظام العامبالأثرما اعتاد الفقھ على تسمیتھ ا الممنوعة من التطبیق وھذأوالمستبعدة 

استبعد الأجنبيالقانون أحكاماثر سلبي وھو استبعاد :فالنظام العام اثرینأساسوعلى ھذا

:وھذا ما سندرسھ فیما یليالاختصاص لقانون القاضي ثبوتجزئیا ، واثر  ایجابي   وھو أوكلیا 

الأجنبيالقانون لأحكامالجزئي أوالاستبعاد الكلي :السلبيالأثر-أولا

ھو وجوب استبعاد ھذا بالنظام العام اثر سلبيالأجنبيتطبیق القانونیترتب على اصطدام 

تكون قاعدة التنازع  في قانون القاضي  ناھیة ومثال ذلك أنالأجنبيفیكفي لاستبعاد القانون القانون ،

راث من قریبھ یللم أجنبيیحكم القاضي الجزائري برفض دعوى المیراث یرفعھا شخص مسیحي أن

المسلم نظرا لعدم جواز التوارث بین المسلم وغیر المسلم وھي قاعدة من النظام العام عندنا الأجنبي

كان یسمح بذلك بالرغم من إذاومع ذلك یستبعد القانون الشخصي للمتوفى أجانب  الأطرافأنولو 

إذأسیس ،وبالتالي یقوم القاضي برفض الدعوى لعدم التألجمن  الق الم 16اختصاصھ طبقا للمادة  

751البستاني سعید یوسف ، المرجع السابق، ص -177
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سبب  الرفض ھو مخالفة الحق المطالب بھ للنظام العام في قانون القاضي وحكم الرفض یفھم منھ أن

178.لقانون القاضيالتدخل الضمني 

یكون في الحدود اللازمة أنھذا الاستبعاد یجب أنویسلم الفقھ والقضاء في مختلف الدول 

طبیق قواعد التي تقوم علیھا فكرة النظام العام بطریقة یكفل معھا تالأساسیةوالمبادئ الأفكارلحمایة 

الأداةھذه إعمالمن سجم مع الغایةوین،الوطنیةإسناد

،نتساءل ھل یتعین 179الأجنبيولكون الدفع بالنظام العام یشكل استثناء عن تطبیق القانون 

أثارتم ،د الجزئیة المخالفة للنظام العاایكفي استبعأماستبعادا كلیا الأجنبيالقانون أحكاماستبعاد 

فریقین ، إلىشمولیة جدلا بین الفقھاء فانقسموا أوبصفة جزئیة الأجنبيمسألة استبعاد القانون 

برمتھ متى خالف النظام العام في بلد القاضي ، الأجنبيیرى وجوب استبعاد القانون الأولالفریق 

.الاقتصار على استبعاد الجزء المخالف للنظام العامالأخربینما یقر الفریق 

الأجنبيالقانون أحكاممن الفقھ یرى انھ متى تعارضت بعض الأولفبالنسبة للاتجاه 

الوطني وجب على القاضي استبعاده برمتھ ،فاستبعاد الجزء والاستبقاء المختص مع النظام العام 

كما  الأجنبيعام یعد حسب ھذا الاتجاه تشویھا للقانون غیر المخالف للنظام الالأخرىالأجزاءعلى 

180.الذي وضعھالأجنبيالمشرع إرادةتطبیقھ بھذا الشكل یتعارض مع أن

نظرا لارتباطھا البنیوي الأجنبيقد یصعب في بعض الحالات استبعاد جزئیة القانون لأنھ

المستبعد باسم النظام العام مرتبطا الأجنبيیكون نص القانون أنالقانون فقد یحدث إحكامبباقي 

أنفي ھذا القانون بحیث یصبح من المتعذر على القاضي الأخرىارتباطا وثیقا بمجموع النصوص 

التي لا تتعارض مع النظام الأخرىالاستبعاد الجزئي لھذا النص وحده وتطبیق النصوص یكتفي ب

كما لو كان أحكامھبمجمل أيستبعادا  كلیا  ، العام في دولتھ  وفي ھذه الحالة یتم استبعاد تطبیقھ ا

سبب معین وكان ھذا السبب إلىالواجب التطبیق على العقد یجیز ھذا العقد استنادا الأجنبيالقانون 

بحیث یرتكز الأھمیةكان ھذا السبب من إذامخالفا للنظام العام في دولة القاضي ففي ھذه الحالة 

ھدم العقد بكاملھ  إلىظام العام في مواجھة السبب یؤدي بالضرورة وجود العقد علیھ فانھ یتدخل الن

181بقیة جوانب العقد  تعتبر صحیحة في نظر القانون الواجب التطبیق على العقد أنولو 

فطالما تعارضت احد ھذه أحكامھفي جمیع الأجنبيفالقاضي یتعین علیھ استبعاد القانون 

إلىبرمتھ ویستند ھذا الفریق الأجنبيطني فلا مفر من استبعاد القانون ومع النظام العام الالأحكام

یستبعد قاعدة بحجة تعارضھا أنكل لا یتجزأ فلا یصح للقاضي الأجنبيالقانون إنالقول إلىالقول 

في ذلك القانون الأخرىمع النظام العام  ویطبق القواعد 

71شویرب خالد ، المرجع السابق، ص-178
752البستاني سعید یوسف، المرجع السابق، ص-179
خصیة ،مذكرة لنیل شھادة زایر فاطمة الزھراء ،النظام العام في النزاعات الدولیة  الخاصة المتعلقة بالأحوال الش-180

57،المرجع السابق ص2011،تلمسان ،دالماجستیر في القانون الدولي الخاص ،جامعة أبي بكر بلقا ی
755صالبستاني سعید یوسف، المرجع السابق، -181
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تشویھ ومسخ ھذا إلىوقد یقود الأجنبيوالقول بغیر ذلك ینطوي على مساس بوحدة القانون

تطبیقھ فیھا الأجنبيالمشرع أرادالتي الأحوالالقانون وتطبیقھ في غیر 

إذالإسنادالاستبعاد الجزئي یتنافى مع حكمة قاعدة أنویؤكد ھذا الفقھ فكرتھم من منطلق 

ھذا الاستبعاد أنكما  الآخردون البعض أحكامھكاملا لا بعض الأجنبيتطبیق القانون إلىتھدف 

182المشرع الذي وضعھإرادةوتطبیقھ بشكل یخالف الأجنبيمسخ القانون إلىیؤدي 

یجوز نھ لا لقانون الذي یحكم النزاع بمعنى الا یجوز التلفیق في تطبیق اهوحسب ھذا الاتجا

خلطا متنافرا لأننا بذلك الأجنبيالقانون أحكامقانون القاضي وخلطھا ببعض أحكاماقتباس بعض 

183من القانونین تطبیقا سلیمأيلانطبق 

یكون الاستبعاد في حدود اللازمة للمحافظة على أنغالبیة الفقھ ترى وجوب أنغیر 

یكون استبعادا جزئیا فقط ینصب على القاعدة أنھذا الاستبعاد یجب أنأيمقتضیات النظام العام 

حكم قیمي إصدارإلىالدفع بالنظام العام لا یھدف إعمالأنالمخالفة دون  باقي القواعد ذلك الأجنبیة

تجنب تحقق النتیجة المخالفة للنظام العام التي یقود إلىیھدف وإنمافي ذاتھ الأجنبيعلى القانون 

باستبعاد جزء من ه النتیجةالأجنبي فإذا كان من المقدور تجنب ھذتطبیق بعض  قواعد القانون إلیھا

التي لا تتعارض الأخرىالقانون أحكامفقط كان من غیر الضروري استبعاد تطبیق الأجنبيالقانون 

مع النظام العام 

یستبعد فیما یتعارض وإنماعن حكم العلاقة القانونیة الأجنبيالقانون إزالةفالاستبعاد لا یعني 

أنولو على القضاء تضمن شرط الدفع بالذھبنزاع عرضأنفیھ مع النظام العام ، لو فرضنا 

نعھ  فیعتبر كان لم یكن ویبقى كان قانون القاضي یمإذایجیزه ، فیستبعد ھذا الشرط الأجنبيالقانون 

.فیما لا یتعارض فیھ مع النظام العام الأجنبيقد خاضعا للقانون الع

جزئیا  في قرار صادر  ىالأعلوقد حكم القضاء الجزائري بھذا المعنى حین نقض المجلس 

الذي قضى الأولىكان قد وافق على حكم الدرجة 19/04/1984عن مجلس قضاء تیزي وزو في 

بمنح الصیغة التنفیذیة لحكم قضائي فرنسي قصد تنفیذه حكم بتعویضات للمدعى علیھ  دون تمییزبین 

أیضاالمتفق علیھا طبقا لاتفاق الطرفین ومبلغ الفائدة الحق المطالب بھأصلالتعویض المستحق عن 

والتي یجیزھا القانون الفرنسي والممنوع في القانون الجزائري عملا بأحكام ،بالمائة 12المقدر ب

الطبیعیین لذلك عمد المجلس الأشخاصمن الق الم الج التي تمنع التقاضي الفوائد بین 453المادة 

على ان الحكم تأسیساوحده لمطعون فیھ جزئیا فیما یخص مبلغ الفائدةنقض القرار اإلىالأعلى

وفیما عدا ذلك وافق المجلس على المراد تنفیذه في الجزائر بھذا الشكل  مخالفا للنظام العامالأخیر

184القرار المطعون فیھ 

163بلقا سم، المرجع السابق، صأعرب -182
59الزھراء، المرجع السابق ،صفاطمةزایر-183
72المرجع السابق ، صشویرب خالد ، -184
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ا ھذا الحل یتماشى مع طبیعة  النظام العام باعتباره دفعأنھذا الاتجاه أصحابویرى 

في الحدود الأجنبيینحصر الاستبعاد للقانون أنعند الضرورة لذلك یجب إلىاستثنائیا لا یلجأ إلیھ 

النظام العام ھو حمایة إعمالاللازمة للمحافظة على مقتضیات النظام العام وبما ان الھدف من 

تتحقق بالاستبعاد الجزء أنالغایة یمكن الجوھریة والقیم العلیا السائدة في المجتمع وان ھذهالأسس

المخالف للنظام العام 

الوطنیة وإرادة المشرع  الإسنادمخالفة لقاعدة الأجنبيوالقول بان الاستبعاد الجزئي للقانون 

وقاعدة الأجنبيغیر صحیح حسب ھذا الاتجاه ،بالعكس فھذا الحل یحفظ للقانون أمر،ھو الأجنبي

التي لا تتعارض في مضمونھا مع الأجنبيالقانون أحكامق باقي فعالیتھما ، حیث یسمح بتطبیالإسناد

185الوطنیة الإسنادالنظام العام وبذلك یحافظ على الدور الایجابي لقاعدة 

الأجنبيالطبیعي لفكرة النظام العام اذ لیس مضمون القانون إعمالوھذه النظرة تتفق مع 

عارض تطبیقھ في حالة معینة مع ھذه الفكرة وھذا یتوإنمابذاتھ ھو الذي یصطدم عادة بالنظام العام 

186الحل ھو الراجح ولھ تطبیقات عدیدة في القضاء الفرنسي

إثباتفقد استبعد طرق 1943نوفمبر 8حكمھا الصادر في قضیة لھا في الأحكامومن ھذه 

ولكنھ لم یستبعد تطبیق ھذا القانون فیما یتعلق المختص الألمانيالنسب الطبیعي المقررة في القانون 

187في نظره غیر مخالفة للنظام العام الفرنسي الآثارھذه أنھذا النسب لكون بآثار

المختص في حكم النزاع الأجنبيوھكذا یكون الحل المتمثل في استبعاد جزء من القانون 

في  الأجنبيالقانون  لأحكامضاعھبإخفكرة النظام العام یؤدي الى تجزئة قانون العقد بإعمال

وجوبا على الجزء المخالف لنظام العام ھذا أخرقانون وإعمالالتي لا تخالف النظام العام الأجزاء

حتى وان ارادة المتعاقدین تتجھ الى الحفاظ على وحدة القانون المطبق على النزاع

الاخیر ومن ذلك القانون وقد نصت بعض الدول صراحة في قوانینھا على الاخذ بھذا الحل 

دمن الق الم المصري ان المشرع قد اخذ بالاستبعا28المصري ، حیث یظھر بوضوح من المادة 

الجزئي  حیث تم النص على عدم جواز تطبیق احكام القانون الاجنبي مما یعني ان الاستبعاد لا 

.ظام العام المصري ینصب على تلك الاحكام المخالفة للنوإنماكحل الأجنبيیشمل القانون 

من الق الم الج على استبعاد 24غیر ان المشرع الجزائري قد اكتفى بالنص في المادة 

من استبعاد القانون الاجنبي بصفة مشرع الجزائري عدم وضوح موقف الوأمام،الأجنبيالقانون 

م العام والابقاء جزئیة او كلیة یقترح بعض الشراح الاقتصار على الاستبعاد الجزئي المخالف للنظا

على اختصاص القانون الاجنبي في الاجزاء الاخرى التي لا تتعارض مع النظام العام ویبقى في 

.الاخیر الامر متروكا للسلطة التقدیریة للقاضي 

57زایر فاطمة الزھراء ،المرجع السابق، ص-185
750السابق، ص ع، المرجسعید یوسف  لبستانيا-186
163السابق، ص ع، المرجمبلقا س عرابأ-187
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الایجابي للنظام العام الأثر:ثانیا

الدفع بالنظام العام في العلاقات الداخلیة مؤداه ابطال الاتفاقات المخالفة للنظام العام واصدار 
لھ وفي القانون الدولي الخاص یستبعد القاضي القاعدة الاجنبیة دالقاضي حكمھ في النزاع بالاستنا

.188حلالمخالفة للنظام العام  ویفتش عن القانون البدیل لیطبقھ على النزاع ویصل الى

وبعد  استبعاد الحكم القانوني المخالف للنظام العام یتعین على القاضي الفصل في النزاع 
كانت قاعدة  النظام العام في قانون القاضي إذاھذه الحالة أمامونكون أخرقانون أحكامحسب 

:ھناك عدة اقتراحات الإشكالویترتب على الاستبعاد فراغ قانوني یتحتم سده ولحل ھذا ،189امرة

ضرورة البقاء في إلىالألمانيالفقھ أبرزهالفقھ ومن اتجھ:الأجنبيبقاء الاختصاص للقانون  ماإ-أ
القانون عن قاعدة والبحث في نفس الأصیلباعتباره صاحب الاختصاص الأجنبيدائرة القانون 

عند استحالة  إلاقانونیة بدیلة تحل محل القاعدة المستبعدة ،ولا یجوز الرجوع لقانون القاضي 
التي طالما الإسنادمبرراتھم وجوب احترام قاعدة أھمومن الأجنبينص في القانون إلىالتوصل 

الحل في نفس القانون فلا بد من الاستمرار في البحث عنالأجنبيالى اختصاص القانون أشارت
صلة  آیةلم توجد إذاخاصة  الأطرافیخل بتوقعات الأجنبيغیر القانون أخركما ان تطبیق قانون 

190بین قانون القاضي وموضوع النزاع

بشان دین خاضع للقانون الألمانیةویستشھد الفقھ على ھذا الحل بحكم صادر عن المحكمة العلیا 
لذلك القانون وجد انھ لا یسقط بالتقادم واعتبر ھذه المسألة الألمانيالسویسري وعندما رجع القضاء 

مدة تقادم في القانون السویسري وھكذا ابقى لأطولفأخضع الدین الألمانيمخالفة للنظام العام 
یشوه العلاقة لأنھولكن ھذا الاجتھاد القضائي منتقد من الفقھ ،الاختصاص لنفس القانون السویسري

ھذا الحل الذي جاء بھ أنكما ،191طبق علیھا في القانون المختص غیر الحكم المقرر لھا القانونیة وی
تطبق على النزاع أخرىقاعدة قانونیة إمكانیة وجودافتراضي وھو أساسیقوم على الألمانيالفقھ 

192.د القاعدة المخالفة للنظام العامبعد استبعا

الذي تم استبعاده ھو اسلم الأجنبيتطبیق قانون القاضي محل القانون أنالفقھ الغالب یرى أما-ب

الحلول وھذا الحل ھو الذي كرستھ الكثیر من النظم القانونیة كالنظام الفرنسي 

ھذا القانون محل القانون إحلالقانون القاضي لھ اختصاص احتیاطي عام مما یتعین معھ إن

مونھ او مخالفتھ للنظام العام فالسبب العام ھو تعارضھ مع سواء تعذر الوقوف على مضالأجنبي

یتماشى والمحافظة فتطبیق قانون القاضي الأساسوعلى ھذا في قانون القاضي الأساسیةالمبادئ 

العودة لقانون القاضي لتطبیقھ على النزاع بدلا من القانون إنإلىأضف،كما 193على ھذه المبادئ 

757البستاني سعید یوسف ، المرجع السابق،ص-188
72خالد ، المرجع السابق ،ص شویرب -189
63فاطمة الزھراء ،المرجع السابق ،صزایر-190
73شویرب خالد ،المرجع السابق ،ص-191
64زابر فاطمة الزھراء ، المرجع السابق ، ص-192
64السابق ،صزایر فاطمة الزھراء ، المرجع-193
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ملائمة للاعتبارات العملیة ،بل وانھ وأكثرھاالمستبعد باسم النظام العام ھو خیر الحلول الأجنبي

194الأولىالحل الذي یتماشى مع طبیعة النظام العام بوصفھا فكرة وطنیة بالدرجة 

وبالنسبة للقانون الجزائري فكان قبل التعدیل القانون المدني یكتفي بالنص على استبعاد القانون 

بعد التعدیل تبنى المشرع الجزائري ھذا الحل ونص أماالعامة والآدابالمخالف للنظام العام  نبيالأج

المخالف للنظام الأجنبيمن الق الم على تطبیق القانون الجزائري محل القانون 24صراحة في المادة 

قانون القاضي یتطلب توفر شرطین العام ، نشیر الى ان تطبیق

الأجنبيھو القانون الإسنادالواجب التطبیق طبقا لقاعدة یكون القانون أن-

195المستبعدالأجنبيمحل القانون إعمالھیتضمن قانون القاضي نصا یصلح أن-

المخفف للنظام العام الأثر:ثالثا 

تم نشوء مركز قانوني في دولة القاضي مع نشوئھ في الخارج،فالنظام العام لا إذایختلف الوضع 

یتعلق بنفس المركز وقد عبر الفقھ عن اثر  ھذا إعمالھإنرغم بنفس الدرجة في الحالتین إعمالھیتم 

یثور نزاع أنمثال ذلك ،196المخفف للنظام العام بالأثرالنظام بالنسبة للحقوق المكتسبة في الخارج 

الزوجة الثانیة لزوج مسلم وقد كان الزواج القاضي الفرنسي حول النفقة الزوجیة تطالب بھاأمام

مخالفا لنظام العام الفرنسي ویستلزم الحكم ببطلانھ ولكن اذا كان ھذا الزواج آمراالثاني في فرنسا 

الثاني قد ابرم خارج فرنسا فان مجرد امتداد  اثاره الى فرنسا لن بخدش الشعور العام بنفس الدرجة 

في مجال الحقوق المكتسبة ، المخفف للنظام العام بالأثرء من بعده وھكذا اعترف الفقھ والقضا

فالحق الذي نشأ واكتسب في الخارج كالطلاق مثلا یعتبر لا شك واقعة من العسیر انكارھا ومن ثم 

فلیس من المعقول ان یتجاھلھا القضاء ببساطة بدعوى تعارضھا مع النظام العام في دولتھ 

لنظام العام في مجال الحقوق المكتسبة في الخارج لا یعني اھدار كل اثر ان الاثر المخفف ل

لفكرة النظام العام اذ قد یتعارض نفاذ الحق الذي اكتسب في دولة اجنبیة مع اعتبار النظام العام 

المخفف لفكرة النظام العام في مجال الحقوق المكتسبة في فالأثر،الوطني حتى على وجھھا المخفف

الجوھریة في الأسساللازم لحمایة الأمانیعني انكار كل اثر لنظام العام بوصفھ صمام الخارج لا

197.المجتمع

759البستاني سعید یوسف ، المرجع السابق ،ص-194
65زایر فاطمة الزھراء ،المرجع السابق ،ص-195
167لمرجع السابق ،صا،مأعراب بلقا س-196
279السابق، ص عحفیظة السید الحداد ، المرج-197
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مطلب الثانيال

ريقواعد ذات التطبیق الضروالتجزئة قانون العقد الدولي في حالة إعمال

الأصلباعتباره لأطرافاإرادةكان خضوع عقود التجارة الدولیة للقانون الذي تختاره ذاإ

ما قد إلىانتقادات بالنظر إلىانھ قد تعرضت ھذه القاعدة إلا، تنازعقواعد الإلیھلما تشیر وفقا 

في القوانین التي الآمرةالأحكاممن للإفلاتالتعاقد أطرافأمامذلك من فتح المجال إلیھیؤدي 

في  الإرادةالبحث عن نقطة التوازن بین حق إلىاح بالشرّ أدىترتبط بالعلاقة العقدیة ، وھذا ما 

التي تحكم العقد من الآمرةلاحترام المتطلب للنصوص ااختیار القانون الواجب التطبیق من ناحیة و

أخرىاحیة ن

وقد وجد الباحثون ضالتھم في القواعد الوطنیة الداخلیة التي لا تحتاج لتطبیقھا لمنھج التنازع 

قد الآمرةان صبغتھا الأمررغم انھا لم توضع خصیصا لتنظیم الروابط العقدیة الدولیة ، كل ما في 

ا بصرف النظر في شأن كافة الروابط العقدیة التي تحكما بشكل مباشر وھذإعمالھایقتضي ابلغت حد

.ذات طابع دوليأمعن طبیعة العلاقات وما اذا كانت ذات الطابع داخلي 

بنتیجة ھامة وھي ان ھناك صورة اخرى تخضع الإحاطةإلىوالسیر في ھذا الاتجاه  یؤدي 

فرغم 198.اعد ذات التطبیق الضروريوالتجارة الدولیة لسلطان القانون وھي القعقودبموجبھا 

إلاباعتبارھا كیان وتكملة لسیادة الدول ،انون الدولي الخاصالقواعد في كافة ابحاث القھذه تمركز 

لى قانون مختص بمقتضى إمنتمیةفئة فقھیة رفضت مبدأ تطبیق ھذه القواعد ولو كانت ن ھناكأ

رف القاضي فیما لو كانت عمال ھذه القواعد من طتنازع ولكن ھناك جانب فقھي یمیل إلى إمنھج ال

199.القانوني التي تشیر قواعد الاسناد باختصاصھمل النظامتش

بھذه المسألة باعتبارھا مسألة مھمة تتصل بالدرجة الاولى بسیادة الدولة ستتمركز وللإطاحة

ثم )الفرع الاول(ھذا المطلب  حیث سنعرف القواعد ذات التطبیق الضروري علیھا في دراستنا 

)الفرع الثاني(سنعرض كیفیة اعمال ھذه القواعد في 

الفرع الاول

اعد ذات التطبیق الضروريومفھوم الق

 جتماعيوالالة في مجال النشاط الاقتصادي ارتبط ظھور ھذه القواعد ببروز مبدأ تدخل الدو

وتحقیق المصلحة العامة وحمایة الطرف الضعیف في العلاقات التعاقدیة ،فكان لزاما على للأفراد

للأطرافمرة بحیث لا یجوز دعیم قواعده التشریعیة بالصفة الآالمشرع في ظل ھذا المبدأ التدخل لت

الاتفاق على مخالفتھا وتتمثل ھذه القواعد في القواعد ذات التطبیق الضروري 

67بلاق محمد ،المرجع السابق، ص-198
47، المرجع السابق، صكریمو لحضیرمبروك بوكلال -199
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القانوني لھذه القواعد فمنھم من یطلق علیھا قوانین البولیس لاحطصالاقھ حول وقد اختلف الف

.الوطني والمصلحة العامةعلى كافة القواعد التي تتصل بحمایة المجتمع

وجانب اخر من الفقھ استبدل قوانین البولیس بالقواعد ذات التطبیق الضروري وأساسھم في 

مباشرة دون  قاعدة القاضي وكذا اعمالھا یتم منطقي لاختصاص ھذا المصطلح لھ اساس ذلك ان 

200سنادالإ

الضروريتعریف القواعد ذات التطبیق:ولاأ

والتي یتعین ھي مجموعة من القواعد الموضوعیة المحددة التي توجد في قانون دولة القاضي

عما تقضي بھ أحكام بصرف النظرقانونیة المرتبطة مع ھذا القانون،تطبیقھ على كل العلاقات ال

المعمول بھا في قانون دولة الإسنادعلیھا اصلا بناء على قاعدة الواجب التطبیقالأجنبيالقانون 

القاضي ویستلزم وجود صلة بین نطاق التطبیق المكاني للقاعدة القانونیة معینة وبین اختصاص 

ذا توافرت النزاع الذي یشیر تطبیقھا،بحیث إقانون الدولة التابعة في ھذه القاعدة بحكم موضوع

أحكاما تقضي بھ عمال مقتضى ھذه القاعدة بصرف النظر عمطة تعین على القاضي لھذه الدولة إراب

201لذا یقال عنھا قاعدة ذات التطبیق الضروري اي الفوريالقانون الأجنبي،

و في القانون ي قانونھ أف حدى ھذه القواعد یحدث تجزئة سواءوالقاضي عندما یقوم بتطبیق إ

من قانون لأكثرإخضاعمرة من شأنھ ختص بحكم الرابطة العقدیة فوجود إحدى القواعد الآالم

في صدد المسائل التي لا تدخل في  إلالا وجھ للرجوع الى قانون العقد لأنھوتجزئة قانون العقد 

202نطاق سریان ھذه القواعد

ذا الصدد بین نفرق في ھحیث یمكننا أنالقانوني لقواعدحصطلاالااختلف الفقھ حول 

.ساسیةأثلاث اتجاھات 

منلأاقوانین البولیس و:أ

قوانین البولیس على كافة القواعد من ولأاواصطلاح قواعد إطلاقلى إذھب الفقھ التقلیدي 

.203التي تتصل بحمایة المجتمع الوطني و المصلحة العامة

حترامھاایستوجبنھا تلك القوانین التي أعلى   "FRANCESKAKIS" الأستاذكما عرفھا 

.204و النظام السیاسي والاقتصادي للدولة للحفاظ على تنظیم المجتمع

99جراد محمد ،المرجع السابق ،ص -200
512سلامة فارس عرب ، المرجع السابق ،ص-201
374المرجع السابق ،صالروابط العقدیة الدولیة،محمود محمد یاقوت ، -202
99جارد محمد،المرجع السابق،ص-203
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:التطبیقالقواعد فوریة : ب

قوانین مصطلح القواعد فوریة التطبیق بدلا من مصطلح ستعمال اقا لھذا الاتجاه فإنھ من الأنسب وف

والبولیس حیث ي تعبیر قواعد الامن البولیس، ذلك لأنھ اصطلاح یحقق بعض المزایا التي لا تتوفر ف

اضحة یقدم ھذا الاصطلاح أساسا منطقیا لاختصاص القاضي بدلا من الالتجاء إلى أفكار غیر و

كفكرة  قوانین النظام العام أو فكرة الإقلیمیة ، كما أن ھذه القواعد لھا نطاق مكاني محدد تنطبق فیھ 

ولاشك أن تحدید ھذا النطاق یعد ھدفا یسعى كل مشرع ،أوسع من ذلك الذي تعینھ لھا قاعدة الإسناد

205وتحقیقھوضعي إلى إدراكھ 

.قواعد النظام العام الوقائي أو التوجیھي:ج

یذھب أنصار ھذا الاتجاه إلى التعبیر عن القواعد المسماة بقواعد البولیس والأمن بقوانین 

حیث یرى ھذا الفقھ أن قوانین البولیس لیست إلا للنظام العام ، النظام العام الوقائي أو التوجیھي

غیر أن ،لنظام على الإقلیم الذي تسري فیھھدفھا الأساسي ھو المحافظة على سیادة االإقلیمي، لأن 

ضرورة عدم تعمیق الخلاف بین قوانین البولیس والأمن ب ونالبعض من مناصري ھذا الاتجاه یر

وقوانین النظام العام الوقائي أو التوجیھي، لأن كلاھما یھدف إلى ھدف مشترك وھو الحفاظ على 

.206ساسیة والقیم الاجتماعیة والاقتصادیة في المجتمعالمبادئ الأ

ھمیتھا خل نظام قانوني وطني والتي تبلغ أالقواعد ذات التطبیق الضروري التي تقوم دا

جنبیة ویتعین من ثم تطبیقھا تطبیقا لمجتمع الدولة الحد الكبیر تحول دون دخولھا في المنافسة الأ

لا  أنالقانون الخاص، كما أوالقانون العام إلىكانت تنتمي إذاتصنیفھا وما إلىمباشر دون النظر 

لیھا احتمال التزاحم معھا في التطبیق من جانب القوانین الوطنیة وھذه القواعد ترتكز یعرض بالنسبة إ

الوطنیة وبین ما لیة التحلیلیة للقواعد الموضوعیةالواجب التطبیق على العمالقانونفي حل مشكلة 

منھجیة ھذه القواعد تختلف عن منھجیة تنازع القوانین .كذلكیعد منھا ضروري للتطبیق وما لا یعد 

التي تتخذ سندھا في تحلیل العلاقة القانونیة محل البحث في عناصرھا المختلفة مستھدفة الكشف عن 

207وثیقا فیتم اختیاره لحكم علاقة القانونیة  اطالعناصر ربنون الذي یربطھ بھذه قاال

تتشكل القواعد ذات التطبیق الضروري من مجموعة من القواعد التي یعتبرھا المشرع 

للعلاقات الخاصة  بالنسبة آوعلاقات القانون الداخلي واجبة التطبیق سواء في المجال الوطني

تطبق بصفة فوریة على العلاقات الداخلیة في نطاقھا دون فإنھاھذه القواعد  ةلأھمی، ونظرا الدولیة

الأجنبين القانون تنازع القوانین الوطنیة تقرر أقواعد الكانت فإذالى قواعد تنازع القوانین ، تفات إلا

:یليقانونیة ما فان القاضي الوطني یتبع ماھو الواجب التطبیق على علاقة 

204- Sabine Robert, Les loi de police ,mémoire prépare pour obtenir le déplume de master 1,

Droit international privé, faculté de droit de Lyon, 2006, p 03.
229عمران علي سائح،المرجع السابق،ص-205

100-99جراد محمد ،المرجع السابق،ص-206
534عكاشة عبد العال ، المرجع السابق ،ص-207
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ى المسائل المتنازع علیھا بین نھ توجد قاعدة ذات تطبیق فوري متعلقة بإحدأإذا تبین للقاضي

الأجنبينھ یقوم بتطبیق ھذه القاعدة بطریقة فوریة بغض النظر عما یقضي بھ القانون الأطراف فإ

ر في ھذه الحالة لحكم القانون ن القاضي لا ینظفقا لقاعدة التنازع الوطنیة ذلك أالواجب التطبیق و

حكم متعلق لأنھبي لتحدید مدا اتفاقھا مع القاضي بل ھو یطبق مباشرة الحكم الوارد في دولتھ جنالأ

لة التي لا یوجد بالنسبة لھا قاعدة ذات تطبیق سأالمھذه وفیما عدا،بقاعدة ذات تطبیق ضروري 

الوطنیة من قبل قاعدة التنازع إلیھجنبي المشار القاضي الوطني بتطبیق القانون الأضروري یقوم 

قواعد ذات تطبیق ضروري أسلوب استثنائي لا أسلوبأنعلى المسائل المتنازع علیھا، معنى ذلك 

لحكم العلاقات الخاصة أساسينھ منھج زع القوانین باعتبار ألیھا من تطبیق منھج تنایمنع اللجوء إ

208.الدولیة

التطبیق الضروريالقواعد ذاتمعاییر تحدید :ثانیا

تحدید قواعد ذات التطبیق الضروري وھذهحول المعاییر الواجب اتباعھا لاختلف الفقھ 

تفرض ھذه القواعد تطبیقھا على العلاقات العقدیة لذي من اجلھاسبب كشف عن اییر ھي التي تالمع

في ھذا الصدد والتي ھم المعاییر التي قیل بھاة لمنھج تنازع القوانین سنتناول أالدولیة دون حاج

209یمكن الاستعانة بھا لتحدید تلك القوانین

قانونیة من قواعد البولیس ذات التطبیق الضروري وفقا لأنصار ھذا تعد قاعدة :المعیار الشكلي-أ

سریان المكاني على نحو صریح، فھذا الالمعیار فیما لو فرض المشرع ھذه القاعدة على تحدید نطاق 

رادتھ في تطبیق ھذه القاعدة على كافة المراكز التي تدخل في المشرع یكشف عن إك من جانب لالمس

إلىسناد مزدوجة بل ولو كانت لھذه القواعد تقضي انھا المكاني دون إعمال قواعد الإسرینطاق 

یتخذھا ھذا التي الأولىھذه ھي الصورة ،210جنبي في شأن النزاع المطروح اص قانون أاختص

ن اعتبار قانون ما من القواعد ذات كثر انضباطا مؤدى ذلك أأة الثانیة تبدو ما الصورالمعیار أ

م ینجوإنماالتطبیق الضروري لا ینجم فقط عن قیام المشرع صراحة بتحدید نطاق تطبیقھ المكاني  

عمال قاعدة تطبیق المكاني من ذلك الناجم عن إللأوسع یضا عن منح المشرع ھذا القانون مجالا أ

1966جویلیة 17من القانون الفرنسي الصادر في 16ضرب البعض مثلا في المادة ی،التنازع 

استئجار السفن والنقل البحري وتقضي ھذه المادة بأنھ فیما غیر الحالات التي تربط الخاص بعقود 

لنقل البحري بھا فرنسا بمعاھدة دولیة تقضي بخلاف ذلك، حیث یطبق القانون الفرنسي على عقد ا

.انتھى  بھاأومن میناء فرنسي لنقل قد بدأمتى كان ا

63ص2003،ن.ب.أشرف وفى محمد،المبادئ العامة لتنازع القوانین في القانون المقارن ،د -208
48، المرجع السابق، صلحضیركریم وبوكلال  مبروك -209
636المرجع السابق، ص،علي صادق،ھشام -210
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لما یمثلھ تطبیق ن المشرع قام بتوسیع نطاق تطبیق قانونھ، أھذه النصوص ویتبین من جمع

ن ق ما یعتبره المشرع من ضروریات آمرة ولكن یمكن القول أھمیة كبیرة في تحقیھذا القانون من أ

211.القواعدھذا المعیار بصورتیھ غیر كاف لتحدید ھذه 

أفكارإلىیسند طبیعة القواعد ذات التطبیق الضروري أنالأخرحاول البعض :المعیار الفني-ب 

حكام إلیھا بعض أقلیمیة تسند اص مثل النظام العام فكرة إالخوليالدانونفي فقھ القمألوفةفنیة 

مادامت ذات تطبیق قانوني قواعد ھذه الأنساس ذلك رنسي كمعیار لتحدید ھذه القواعد أالقضاء الف

التصرفات على كافة الوقائع وبإعمالھان القاضي عندما یتعین علیھ تطبیق قاعدة اقلیمیة فیقوم فإ

.الموجودة بھاالأموالأومقیمین فیھا أشخاصقلیم دولة وعلى القانونیة التي تتم في إ

قلیمیة التطبیق تعتمد على إه الفكرة كثیرا وذلك في حالة ما إذا كانت بعض المحاكم انتقدت ھذ

التطبیق ذاتن القوانین تثیر الغموض فعندما یقرر المشرع أكضابط لتحدید ماھیة ھذه القوانین فھي 

قانون الموطن كلھا قوانین ن قانون القاضي وموقع المال والضروري ھي القوانین الإقلیمیة فإ

212قلیمیةإ

ساسیة لرفض تطبیق القوانین الأكأساساستخدم البعض فكرة مصلحة الدولة :معیار الغائیة-ج 

مصلحة الدولة التي إدراكلى ج من مجال تنازع القوانین وتسعى إجنبیة فھي تخرالصادرة من دولة أ

نھ یصعب أأساسصدرتھا وھذه الفكرة لم تصادف نجاحا ولم تلق قدرا من النجاح حیث انتقدت على أ

الاختلاف بین القوانین لیس في الطبیعة وإنما في ن قوانین التي تتمیز بطابع سیاسي لأبعض الإدراك

213.الدرجة

للقانون الوطني ختصاصالاذات التطبیق الضروري ھو إعطاء إن الغرض من القواعد 

حمایة لبعض القواعد الآمرة في دولة القاضي، وقد أخذت بھذا الحل مختلف التشریعات المقارنة، 

على أن قوانین البولیس والأمن 1ف 3كما ھو الشأن في القانون المدني الفرنسي حیث تنص المادة 

"جزائري التي تنص على ما یليمن القانون المدني ال5وتقابلھا المادة .214تلزم كل من یقطن الإقلیم

215".یخضع كل سكان القطر الجزائري لقوانین الشرطة والأمن

.النظام العامذات التطبیق  الضروري والتمییز بین القواعد - ثالثا

كثیرا ما جعل خلط بین القواعد ذات التطبیق الضروري وفكرة النظام العام فكان لا بد من 

قواعد الن المقام حیث أن ھناك فریق یذھب إلى القول أفي ھذا كثر لتمییز بینھما وتوضح الفكرة أا

لى م حسب دوره التقلیدي دون اللجوء إذات التطبیق الضروري ما ھي إلا تجسید لفكرة النظام العا

67ص،1989مصر،، تنازع منھج تنازع القوانین،دراسة مقارنة،مؤسسة شباب الجامعةشوش ، عاحمد عبد الحمید -211
202المرجع السابق،ص،حریة المتعاقدین في اختیار قانون العقد الدوليمحمود محمد یاقوت ، -212

، .2003،الإسكندریة،دار الفكر الجامعي،قانون الإرادة و قواعد البولیس ضروریة التطبیق،محمود محمد یاقوت-213
88-87ص 

88عید عبد الحفیظ،المرجع السابق،ص-214
.، المتضمن القانون المني الجزائري ،المرجع السابق58-75أمر -215
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المسندة تمھیدا لتطبیق القانون المختص وإنما الأفكارإحدىلى حلیل في العلاقة المطروحة وردھا إالت

.سناد باختصاصھرجوع للقانون الذي تشیر قواعد الإلیا ودون الحاجة للآك القواعد یكفي تطبیق تل

وبین الدفع بالنظام ن التمییز بین القواعد ذات التطبیق الضروري في قانون دولة القاضيإ

جنبي بناءا على للقانون الأالوطنيالنظام العام یفترض تطبیق القاضيمرا سھلا فالدفع بالعام یبدو أ

محتواه یخالف المقتضیات أنثبات الواجب التطبیق ثم إالأجنبيي القانونسناد فقاعدة الإإشارة

لیحل محلھ الجوھریة التي یقوم علیھا النظام العام في قانون القاضي، ومن ثمة یستبعد ھذا القانون

اضي یتم في قانون القمقتضى القواعد ذات التطبیق الضروري إعمالن قانون القاضي في حین أ

.صلا عبر منھج تنازع القوانیندون المرور أ

وات منھج تنازع القوانین في عمال مقتضى الخطوة الثانیة من خطفھذه القواعد تنطبق قبل إ

216.مقتضى الدفع بالنظام العام یمر بالمرحلة الثانیةإعمالن حین أ

ري التطبیق الضرویضاح فوارق بین النظام العام وقواعد ومن  ھنا یمكن إ

من الممیزات الجوھریة بین القواعد ذات أن:المسندةالأجنبیةمن حیث درجة المخالفة للقاعدة -أ

تم دراسة مضمون فإذاالتطبیق الضروري وبین الدفع بالنظام العام ھو المرور عبر القانون الاجنبي 

علیھا النظام القانوني في سس التي یقوم التطبیق وتعین عدم مطابقتھ مع الأجنبي الواجب لأاالقانون 

إذاما یق تحت اسم الدفع بالنظام العام أقانون القاضي تكون ھي الواجبة التطبأحكامن ة القاضي فإدول

أجنبيي قانون یق بصفة فوریة ومستقلة عن محتوى أقانون القاضي ھي الواجبة التطبأحكامكانت 

.مھما كان، ھنا تكون القواعد ذات التطبیق الضروري

ما یمیز القواعد ذات التطبیق الضروري عن الدفع بالنظام :إلیھمن حیث الھدف الذي تسعى -ب

اعد ذات التطبیق الضروري ھدفھا ن القولیھا كل منھما حیث أالعام من ناحیة الھدف الذي تسعى إ

م للدولة بقدر حمایة التماسك السیاسي للنظاحمایة الأسس السیاسیة والاجتماعیةساسي لیس ھو الأ

.القانوني الوطني

وھذا التمییز یتمثل :وقانون القاضيالأجنبيمن حیث مدا الاعتداد بتوفر الرابطة بین القانون -ج

في كون تطبیق كل من قواعد ذات التطبیق الضروري وفي قانون دولة القاضي یقضي توافر 

أماالرابطة الحقیقیة ومؤثرة بین قانون القاضي وبین موضوع النزاع الذي یثیر تطبیق ھذه القواعد، 

الدفع لإعمالابطة فیكفي ى الدفع بالنظام العام فغیر مرتبط اطلاقا بوجود مثل ھذه الرضمقت إعمال

217.بالنظام العام ان یكون القضاء الوطني مختص بالنظر في النزاع

الكفایة الذاتیة لقواعد البولیس حیث لا یتطلب اعمالھا الحاجة الى فكرة النظام العام وإنما 

ص نظام العام یشكل ما یمكن ان نطلق علیھ بسد النقائالأمایكفي النص علیھا من قبل المشرع، 

69السابق،ص عبلاق محمد ،المرج-216
514المرجع السابق، صسلامة فارس عرب ،-217
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التي قد یغفل المشرع على النص علیھا فیتدخل القاضي اعمالا لھذه الفكرة مستبعدا تطبیق 

.القوانین الاجنبیة المخالفة على اقلیم الدولة دون الحاجة لنصوص امرة

استقلالیة منھج قواعد البولیس عن منھج التنازع حیث یتدخل بصفة مستقلة عن قواعد 

تحلیل مضمون ھذه القواعد وأھدافھا واستخلاص نطاق تطبیقھا الاسناد ویتم اعمالھ بناءا على

وبالتالي مدى ارادتھا في الانطباق على المسالة المطروحة، خلافا لتدخل قواعد النظام العام فھو 

یفترض دائما للعمل وفقا لمنھج قواعد التنازع فھذه الفكرة لا تعمل إلا في مرحلة لاحقة على 

سیلة للحمایة مما قد یتضمنھ القانون الاجنبي المختص من احكام الاسناد وباعتباره مجرد و

.مخالفة لھذه الفكرة فیتقرر استبعاد قواعده باسم النظام العام

ومن ھنا یمكن القول انھ یوجد تمییز واضح بین فكرة النظام العام وقواعد البولیس وھذا 

من خلال اعتماد ھذه الاخیرة على منھج مباشر یقوم على تحلیل القوانین المتصلة بالرابطة 

المطروحة بحثا عما كان یرید الانطباق على ھذه الرابطة وھو منھج یختلف عن منھج التنازع 

الذي یھتم بمضمون القانون الذي تشیر قواعد التنازع باختصاصھ، وإنما یكتفي بتحلیل التقلیدي 

للقانون الاوثق صلة وھذا الاخیر یمكن استبعاد تطبیق قواعده لإسنادھاالرابطة المطروحة تمھیدا 

218.كانت مخالفة للنظام العام للدولةاذا 

الفرع الثاني

عمال القواعد ذات التطبیق الضروري إ

ن منھج القواعد ذات التطبیق الضروري یقوم الى جانب منھج التنازع التقلیدي في الفقھ إ

كانت الرابطة العقدیة ذات طابع دولي تخضع بحسب فإذاالقانون الدولي الخاص المعاصر 

الاصل الى القانون الذي یختاره الاطراف بمقتضى منھج التنازع المزدوج فان مع القاضي كذلك 

ان یراعي اعمال قواعد ذات تطبیق ضروري على المسائل التي تدخل في نطاق سریانھا المكاني 

جوانب الرابطة العقدیة التي تدخل في سریانھا ھذه القواعد في شأن بعضبإعمالفالقاضي یقوم 

رغم خضوع العقد في جوانبھ  الاخرى للقانون المختص بمقتضى قواعد الاسناد مما یضفي 

219.من قانونلأكثروإخضاعھاالتجزئة للرابطة العقدیة 

ن مختلف التشریعات الحدیثة والاتجاھات الفقھیة خولت للقاضي تطبیق قواعد ذات التطبیق إ

ضروري في قانونھ حتى وان لم یكن قد حدد نطاق تطبیقھا وھناك من ھذه القواعد من تنتمي الى ال

الأجنبيالقانون إلىتنتمي  وأخرىقانون القاضي 

80خلاف فاتح، المرجع السابق،ص-218
276ھشام علي صادق، المرجع السابق،ص-219
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روري الوطنیةقواعد ذات التطبیق الضإعمال:أولا

الذي ان الاثر الذي یحدثھ اعمال قواعد ذات التطبیق الضروري استبعاد القانون المختص 

تشیر الیھ قواعد الاسناد الوطنیة وان ھذا الاختصاص من نتائجھ تقسیم العلاقة العقدیة وإخضاعھا 

220.لأكثر من قانون

رغم اختیار المتعاقدین لقانون اجنبي لحكم الروابط العقدیة القائمة بینھ إلا ان مختلف 

الاتجاھات الفقھیة اخذت بتعدد المناھج في الق الد الخ استنادا الى فكرة الاقلیمیة وفكرة النظام العام 

ائل التي وادى الى تدخل القواعد ذات التطبیق الضروري حث القاضي على اعمالھا في نطاق المس

یق مزاحمة من لا تطومثل ھذه القواعد الامرة التي تنتمي الى قانونھ وإدخالتدخل في سریانھا 

221.القانون الاجنبي كأن اساس ھذه القواعد ھي تبني فكرة النظام العام في دولتھ

قواعد ذات التطبیق الضروري الوارد النص علیھ في القانون الوطني اي بإعمالوالقاضي 

من القانون الواجب التطبیق ولا یوجد یتجزأملزم باحترامھا باعتبارھا جزء لا لأنھدولتھ فھذا قانون 

اي وجھ للمقارنة بین القواعد ذات التطبیق الضروري وغیره من القواعد الاخرى فحینما یكون 

اردة فیھ وفي القانون المطبق ھو القانون الوطني فتطبق من ھذا القانون والقواعد المادیة الداخلیة الو

222.مقدمتھا القواعد ذات التطبیق الضروري

وفي الحقیقة ان القاضي مھیأ لإعمال القواعد ذات التطبیق الضروري الوطنیة فھو یمیل دائما 

الى تطبیق القواعد القانونیة التي یقررھا نظامھ القانوني كما ان السلطة الممنوحة لھ تكون واسعة 

القاضي لھذه القواعد تقره وإعمالالتي تتصل بالنزاع المعروض أمامھ النطاق في تحدید القواعد 

في المادة السابعة 1980في سنة  الاتفاقیات الدولیة مثل اتفاقیة روما بشأن القانون الواجب التطبیق

223.الفقرة الثانیة حیث اقرت بضرورة تطبیق القاضي لقواعد التطبیق الضروري الوطنیة

لذلك اصبح اعمال القواعد ذات التطبیق الضروري واستبعاد القانون المختص الذي اشار الیھ 

في دولة القاضي، الآمرةكانت ھذه المخالفة تمس القواعد ضابط  الاسناد الذي یعد محل جدل كلما 

طرف سواء تلك التي تھدف الى حمایة الاقتصاد الوطني بصفة عامة او تلك التي تھدف الى حمایة ال

224.الضعیف في العلاقة العقدیة

91، ص2001، دار الفكر الجامعي، مصر، مرةالآمحمود إبراھیم محمد، القواعد الدولیة -220
677ھشام علي صادق، المرجع السابق،ص-221
75أشرف وفى محمد،المرجع السابق،ص-222
96، صالسابقمحمد إبراھیم محمود، المرجع -223
202موكة عبد الكریم ، المرجع السابق ،ص -224
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وبالرجوع الى القانون الجزائري نجد ھناك مجموعة من القواعد ذات التطبیق الضروري 

كقانون المنافسة الذي تعتبر احكامھ امرة باعتبارھا تھدف الى تنظیم المنافسة بین الاعوان 

03/03.225الاقتصادیین وھذا ما نجده في نص المادة الاولى من الامر 

یھدف ھذا الامر الى تحدید شروط ممارسة الممارسة في السوق وتفادي كل الممارسات 

ظروفالمقیدة للمنافسة ومراقبة التجمیعات الاقتصادیة قصد زیادة الفاعلیة الاقتصادیة وتحسین 

.معیشة المستھلكین

على بقة المطالذي یحدد القواعد 02/04مر وما یقال عن قانون المنافسة یطبق ایضا على الا

على انھ یھدف ھذا القانون الى تحدید القواعد الأولىالتجاریة حیث نصت المادة الممارسات

والمبادئ للشفافیة ونزاھة الممارسات التجاریة التي تقوم بین الاعوان الاقتصادیة وبین ھؤلاء 

226.المستھلكین وكذا حمایة المستھلك وإعلانھ

ھدف الى حمایة المستھلك لأنھ الطرف الضعیف في ومختلف ھذه القوانین والأوامر ت

العلاقات العقدیة وق تم حمایتھ في قانون وھو قانون حمایة المستھلك كما ان عقود الاستھلاك 

المبرمة عن طریق التكنولوجیا الحدیثة وھي عقود بیع تخضع الى القانون الذي یختاره المتعاقدون 

حرمان المستھلك من الحمایة التي توفرھا لھ الاحكام ویكون ذلك بتحفظ وفي ھذا الشأن لا یجوز

.إقامتھالامرة في قانون الدولة التي یوجد بھا محل 

الرأي الراجح لدى الفقھ ان تطبیق ھذه القاعدة یجعل تطبیق قانون محل الاقامة امرا مقبولا 

یت وفي محل اقامة لان عند عرض السلع یتم استقبالھا عبر شاشة خاصة العقود المبرمة عبر الانترن

المستھلك یقوم بالأعمال الضروریة لإتمام العقد عند قبولھ أنالمستھلك الذي لھ صلة بالعقد، كما 

الایجاب المعلن عن بائع وعلیھ فان التجارة الالكترونیة تكون وثیقة صلة بقانون دولة محل الاقامة 

227.العادیة للمستھلك

2003جویلیة 20، الصادرة في 43ر، عدد .ج ، یتعلق بالمنافسة،2003جویلیة 20، مؤرخ في 03/03الأمر رقم -225
2008جویلیة 2مؤرخة في ال، 36ج ر عدد 2008جویلیة 25، المؤرخ في 08/20معدل ومتمم بالقانون رقم 

41ر عدد .یتعلق بتحدید القواعد المطبقة على الممارسات التجاریة،ج 2004جویلیة 23، المؤرخ في02/04قانون رقم -226
2004سنة 
50،المرجع السابق،صبوكلال مبروك و لحضیر كریم-227
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التطبیق الضروري الاجنبیةإعمال القواعد ذات :ثانیا

ان قبول ین مختلف الأنظمة القانونیة ولا شك بمن اھداف القانون الدولي الخاص ھو التنسیق 

تطبیق قوانین البولیس الأجنبیة من قبل الدولة الوطنیة  سیسمح بتطبیق قوانین البولیس للدولة الوطنیة 

التعاون بین مختلف القوانین الوطنیة في من قبل الدولة الاجنبیة ،الامر الذي سیساعد على زیادة

228عضھا البعضباحترام القواعد ذات التطبیق الضروري ل

من المسائل التي شغلت بال الفقھاء ،حیث الأجنبیةتعد القواعد ذات التطبیق الضروري 

بإعمال محتوى قواعد التطبیق الضروري التابعة لدولةالفقھیة حول اعتراف القاضي الآراءاختلفت 

أجنبیة التي یرتبط ھا العقد محل النزاع المثار أمامھ بصلة وثیقة ،فالمسلم بھ انھ إذا كان القاضي 

واعد ذات ملتزما بتطبیق القواعد ذات التطبیق الضروري الوطنیة  فان الأمر لیس كذلك بالنسبة للق

طبیق القواعد ذات التطبیق الأجنبیة والمشكلة لا تثور عندما یكون القانون الواجب التطبیق ھو ت

التطبیق الضروري الاجنبیة ذلك استنادا ان ھذه القواعد تشكل جزءا من النظام القانوني الواجب 

.التطبیق

ھذهالتطبیق لإمكانیةى قابلیة ھذه القواعد حول مدولكن في غیر ھذه الحالة یثار التساؤل 

تبنت الاتفاقیات الدولیة ھذه المسألة لتجد ادر الاستقرار لتطبیق لدى القضاء والفقھ،لم تستقرالفكرة

بشأن القانون الواجب التطبیق على الالتزامات التعاقدیة في 1980فنجد اتفاقیة روما .واعدالقھذه 

عند  تطبیق قانون دولة ما وفقا "انھ  ىمنھا عل1ف7فتنص المادة الأوروبينطاق دول الاقتصادي 

ھذه الاتفاقیة ،یمكن ان تعطي القواعد الامرة في قانون دولة اخرى یرتبط العقد بصلة وثیقة لأحكام

ھذا القانون تنطبق بصرف النظر عن القانون لأحكامأثر في التطبیق اذا كانت ھذه القواعد وفقا 

عتبار ،ویأخذ في الاالذي یحكم العقد ولتقریر ما اذا كان یجب ان یمنح ھذا الاثر لھذه القواعد 

"عدم تطبیقھاأوطبیعتھا و موضوعھا ،والنتائج التي ستنجم عن تطبیقھا 

یقر الحكم الوارد بھذه المادة امكانیة اعتماد محتوى القواعد الاجنبیة في مجال المنازعات 

ن ھذه القواعد یمكن ان تمنح اثر في یة فھذا الحكم جاء صراحة ومؤكدا أالمتعلقة بالعقود الدول

:ذ توفرت الشروط التي تقتضیھا ھذه المادةالتطبیق ا

عدم تعارض قواعد ذات التطبیق الضروري مع مقتضیات النظام العام في دولة :ولالشرط الأ-أ

القاضي، فانھ یبدأ التساؤل حول ملائمة تطبیق القواعد على النزاع وھو ما یدعو في ھذا الفرض الى 

.وأھدافھاالتصدي لمضمون القاعدة 

مدى عقلانیة الصلة بین مضمونھا وھدافھا ،وبتالي مدى توفر شروط حیث  یقدر

تي تدخل في ایطار انطباقھا ،حتى یتمكن في النھایة من اعلان اختصاصھا بحكم المسألة ال

ذات التطبیق الأجنبیةسریانھا وعلى ھذا النحو یقدر القاضي مدى تعارض القاعدة 

التحلیل .یقن من اختصاصھا بالنزاع المطروح الضروري مع النظام العام في دولتھ قبل الت

78أشرف وفى محمد ،المرجع السابق،ص-228



العقد التجاري الدوليالفصل الثاني          التجزئة غیر الارادیة للقانون الواجب التطبیق على 

80

الذي یجریھ القاضي للقاعدة یكون بالنظر الى مدى تعارضھا مع النظام العام في دولتھ 

الأجنبیةخصوصیة اخرى تتعلق بموضوع ھذا التحلیل وھو لا یقتصر على مجال القواعد 

وكذلك إدراكھاى التي تسعى الالأھدافأیضاھو یتناول إنماذات التطبیق الضروري 

.229المصالح التي ترمي الى حمایتھا

الشرط الثاني ھو انھ یجب لتطبیق قواعد ذات التطبیق الضروري ان توجد علاقة وثیقة -ب

بین النزاع المعروض على القاضي وبین قاعدة التطبیق الضروري الاجنبي ،یتعین توفر 

المطبقة الاجنبیة ویجب ان تكون صلة ورابطة وطیدة بین الحالة المعروضة وبین القواعد 

ھي  ةالرابطحقیقیة تبرر وجوب محتوى ھذه القوانین ویمكن ان تكون ھذه ھذه الرابطة 

230العقد ،مثلا في عقود الاستھلاك محل اقامة المستھلك ھفیذالمكان الذي ینف

عدم ن یؤخذ في الاعتبار كل النتائج التي تنجم عن تطبیق او یتعین أ:الشرط الرابع-ج

یمنح لأنھالتطبیق قواعد ذات التطبیق الضروري الاجنبیة ،وفي الواقع یعد ھذا الشرط منتقد

انھ یمكن للقاضي للقاضي سلطة التقدیریة واسعة المجال في تطبیق قواعد الاجنبیة على نحو

قواعد ق اعاة النتائج المترتبة على تطبی،ذلك ان مر ةناحیة الفعلیتطبیقھا على ان لا یلتزم ب

الواقعي لالتحلیللإجراءالتطبیق الاجنبیة كذلك فحص محتواھا امر من شانھ مراقبة القاضي 

روعیة النتائج الناجمة عن للحالة المعروضة وكذا ان یقدر مشفي الاعتبار بالنسبةیأخذ

231.تطبیقھا

698ص، المرجع السابق، ھشام علي صادق-229
538صالسابق، عالمرج،سلامة فارس عرب-230
85صالمرجع السابق،شرف وفى محمد،أ-231
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علىللقانون الواجب التطبیقالإرادیةوغیر الإرادیةما نختم بھ بحثنا ھذا حول التجزئة 

الذي لا یزال المبدأ الإرادةعقود التجارة الدولیة التي ترتبط بصفة مباشرة بمسألة مبدأ سلطان 

تعتبر صاحبة الحق فالإرادة،الدوليالتجاريعلى العقدالحاسم في تحدید القانون الواجب التطبیق

القانون الذي سیحكم عقدھم ختیارممارسة حقھم في اأساسھالذي یمكن للمتعاقدین على الأصلي

ة التجارد ولعقانین التي یفرضھا الطابع الدولي بمناسبة إعمال قاعدة تنازع القووجاء تقریر ھذا المبدأ

نونیة متعددة تتزاحم في حكم ھذه العلاقة العلاقة العقدیة ترتبط بأنظمة قاأنوھذا ما یعني ،الدولیة 

والاعتراف بحق المتعاقدین في اختیار قانون العقد یمنح لھم الحق في تجزئة العقد واختیار أكثر من 

.قانون

عقود التجارة الدولیة لمبدأ سلطان إخضاعفقھ القانون الدولي الخاص على غیر أن استقرار

كان لھذا الفقھ نفس ،م علیھ ھذا المبدأالذي یقوساس  القانوني لم یمنع الاختلاف حول الأالإرادة 

ن ،نظریة شخصیة تتیح حریة مطلقة زئة حیث ظھرت في ھذا الصدد نظریتیالنظرة لفكرة التج

أيدون بإرادتھموبالتالي الاعتراف لھم بالحریة في تجزئة العقد ،في اختیار قانون العقدللأطراف

ویكون الاختیار على ،مجرد شروط تعاقدیة حالمختار تصبالقانون أحكامأنقید مؤسسین ذلك على 

في القانون الآمرةللأحكامخضوع الرابطة العقدیة إلىھذا النحو مجرد اختیار مادي لا یؤدي 

من قواعد في عدة قوانین یشاءونالمختار،مما یعني أن المتعاقدین لھم الحریة الكاملة في استعارة ما 

بقواعد تكون ملائمة لحكم العقد  ستبعاد القواعد الآمرة التي لا تخدم مصالحھم واستبدالھا وإمكانیة ا

كون بذلك نظام قانوني من صنع إرادة وتّ أحكام القانون المختار في العقد، فحسب ھذا الرأي تندمج

أنصارسب تجزئة  قانون العقد ح،وویعتبر العقد عقدا طلیقا لا تحكمھ القوانین الداخلیة الأطراف 

فالعلاقة العقدیة تحكمھا عدة قوانین حتى ولو لم تكن بین ھذه القوانین بأي شرط ھذه النظریة لا تقید 

   .صلة أیةوبین العقد 

قیدت حریة الأطراف في اختیار قانون العقد وربطت أنھافرغم النظریة الموضوعیة   ماأ

الحریة أنإلامن قانون أكثرالقدرة على اختیار الأطرافلكن نجد أنھا منحت ،القانونبھذه الإرادة 

.الأطرافالتي منحتھا لھم لم تكن مطلقة بل نسبیة وذلك بفرضھا لشروط على 

العقد توفرت بین القوانین المختارة وإذاة قانون العقد ممكنةئوحسب ھذه النظریة تجز

على حریة الاختیار المتعدد لقانون العقد النظریة الموضوعیةأنصارأوردقد ، الصلة المتطلبة 

ه أنامؤدالأولبالنسبة للقید ،العقد من حكم القانونإفلاتو عدم بوحدة العقد إخلالموھما عدقیدین 

طبقالمبوحدة القانون إخلالإلىتؤدي أنقانون العقد تجزئةیكون من شأن  حریة المتعاقدین في  لا

من حكم إفلاتھإلىتؤدي  لا أنالقید الثانيأما،نسجام المتطلب في العقدم الاى العلاقة العقدیة وھدعل

.قانون المختارالفي  أمرةالقانون فلا یمكن استبعاد قواعد 



خاتمة

82

سس التي تقوم علیھا التشریعات الوطنیة تأثرت بالأأنإلىتوصلنا ومن خلال بحثنا 

لقواعد القانونیة التي تنظم العقد لفعند سنھا ،النظریات الفقھیة حول مسألة تجزئة قانون العقد الدولي

من القانون 18التجاري الدولي تراعي مبدأ سلطان الارادة  فالمشرع  الجزائري مثلا نص في المادة 

لم یسري على الالتزامات التعاقدیة قانون المكان الذي یبرم المتعاقدین العقد ما"على أنھالمدني 

ھو نفس المنھج الذي سار علیھ المشرع المصري "أخریتفق المتعاقدین على تطبیق قانون 

یعات لم ھذه التشرأننھ نجد أالقضائیة ،إلاحكامالأوتشریعیة الھم والفرنسي  من خلال نصوص

و التعابیر في النصوص التي الألفاظتستخلص من سیاق أنھابل ،رةتنص على ھذه التجزئة مباش

لأھمیةنظر و قد أبرمت عدة اتفاقیات في شأن القانون الواجب التطبیق،الإرادةضمن مبدأ سلطان تت

حول 2008المعدلة في1980ھذا الموضوع في القانون الدولي الخاص نجد مثلا اتفاقیة روما

بھ المتعاقدین ختیار الذي یقوم المتعلقة بالامن بین المسائل التي تناولتھا والقانون الواجب التطبیق 

الإرادةالعقد في جزء منھ لقانون إخضاعتجزئة العقد حیث خولت ھذه الاتفاقیة للمتعاقدین الحق في 

وھذا في نص المادة الثالثة من بینما یخضع الجزء الاخر الى القانون الذي تحدده قاعدة الاسناد

.الاتفاقیة

نازعات التجارة الدولیة بما یمنحھ الذي یناسب طبیعة مالتحكیم ھو القضاء قضاءوباعتبار 

حكیم من تجزئة العقد فارتأینا الى معرفة موقف قضاء التأمامھة بالمتعالإجراءاتمن سریة ولیونة 

.مجالا واسعا أمامھالإرادةسلطان ى مبدأ لاقبعدما 

یة في اختیار على طرح النزاع على قضاء التحكیم فان لھم الحرالأطرافعند اتفاق 

فالأطراف،حل للنزاع إلىالمحكم لمحاولة الوصول سیطبقھا و الموضوعیة التي الإجرائیةالقواعد 

التحكیم حیث تكون مأخوذة من بعض إجراءاتخضع لھا اختیار القواعد التي تلحریة فيلھم مطلق ا

منھا من قواعد احدمعروفة في مجال التحكیم التجاري الدولي كأن یكون قسما الالقواعد الدولیة 

من قواعد التحكیم صدرت بمجال معین متعلق بالتجارة الدولیة،وبھذا أخروقسم ،مراكز التحكیم 

فیما یخص القواعد أما،التحكیم مجموعة من القواعد القانونیة متفرقة من عدة قوانینإجراءاتیحكم 

آلیةاستخدام إلىتصل درجة ھذا الحریة للأطرافالمطلقة بإرادةھي بدورھا تحدد والموضوعیة 

ھم مع الأخذ بكل مضامین ھذه عقدلحكم قانونمن أكثرعن رغباتھم في اختیار التجزئة التي تعبر

وان كانت في كل قانون فلا یجب لھم استبعادھا حتى الآمرةعد یجب علیھم احترام القواأيانین القو

.بطلان العقدإلىتؤدي أنیمكن 

لیسوا الوحیدین الذین یملكون حق التجزئة للقانون الواجب التطبیق بإرادتھم الأطرافإن 

عقدھم أنإلابل انھ في بعض الحالات حتى وان اتجھت نیة المتعاقدین للحفاظ على وحدة العقد 

الأخیرةللقانون الواجب التطبیق وھذه الإرادیةحكمھ عدة قوانین وھذا ما اصطلح علیھ التجزئة غیر ت

نون المختار، وھناك مسائل تخرج تطبیق القاأثرھاود قیود معروفة یستبعد على تكون نتیجة لوج

وتخضع لقواعد خاصة بھا الإرادةقانون بطبیعتھا من  نطاق  تطبیق 

بفكرة الأھلیة التي تستقل منھا والمسائل المستبعدة بالتحدید من نطاق قانون الإرادة نجد 

إخضاعھاوغالبیة التشریعات تتفق على للأطرافصي اسناد لوحدھا ویطبق علیھا القانون الشخ
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إلىلا تحتاج لأنھاھي التي تخرج من القانون المختار الأداءأھلیةأنھ الجنسیة ویتفق الفقلقانون 

.القانونیة المناسبة لھاالآثاروالقانون ھو الذي یرتب علیھا إطلاقاالإرادة

ثالمختار حیمن العقد  المتعلقة بتكوینھ تخضع لقوانین غیر القانون أخرىوھناك جوانب 

تنفیذه أثناءقانون بلد التنفیذ إلىویخضع ،الإبرامقانون بلد إلىبالإبرامھ المتعلقة بیخضع في جوان

المتعاقدین في ذلك حیث تخضع ھذه لإرادةاعتبار أيوھذا ما یجعل العقد یخضع لعدة قوانین دون 

.في باقي جوانبھالإرادةلقانون ن الخاصة بھا ویبقى العقد خاضعا ل للقوانیالمسائ

عند و،أجنبيقانون إلىالعقد إسنادعلى تطبیق قانون معین او عند الأطرافعند اتفاق 

على تطبیق القانون المشار الیھ من قبل قاعدة امجبرالأخیرى القاضي یكون ھذا علعرض النزاع 

الجوھریة في والأسسالاسناد وقد یصادف وجود قواعد في ھذا القانون تتعارض مع المبادئ العامة 

آدابدولة القاضي ،ولیس من المعقول ان یطبق القاضي قواعد تتنافى مع ما تقوم علیھ دولتھ من 

ام وبموجب ھذا الدفع یقوم القاضي باستبعاد القاعدة الاجنبیة وھذا ما یسمى بالدفع بالنظام الع،عامة

محلھا واختلف الفقھ حول القانون الذي أخرىقاعدة وإحلالفي دولتھ ،المتعارضة مع النظام العام

في نفس القانون أخرىھ یجب البحث عن قاعدة القواعد المستبعدة بین من یرى انسیحل محل 

محل القواعد المستبعدة إعمالھاواعد قانون القاضي ھي التي یجب ق انیرىأخروفریق ،الأجنبي

لذلك وضع المشرع ،الإسنادبطبیعة قاعدة الإخلالإلىھذا الدفع سیؤدي ب ولكن  المغالاة في الاخذ

.الأجنبيعاد القانون باستالوصول الى ولإعمالھام العام شروط یجب توفرھا النظبللدفع 

في القوانین الآمرةللمتعاقدین وعدم مخالفة القواعد إرادةوكحل وسط بین ضرورة احترام 

بمثابة قواعد موضوعیة ھي و،الضروريالقواعد ذات التطبیقبالمختارة استحدثت قواعد تعرف 

ا یستلزم لإعمالھ، آمرة في دولة القاضي تطبق مباشرة على العلاقات القانونیة التي تدخل في نطاقھا

وھناك نوعین من ھذه القواعد قواعد ذات التطبیق ،وجود صلة بینھا وبین اختصاص القاضي

ادة الدول خارج حدودھا الإقلیمیة، والقاضي مكملة لسیلأنھادولیة وذلك وأخرىالضروري الداخلیة 

وانب عندما یقوم بتطبیق احدى ھذه القواعد یحدث تجزئة في قانون العقد حیث تطبق مباشرة على الج

التي تدخل في نطاقھا في حین تبقى قواعد القانون المختار ساریة المفعول على الجوانب الاخرى من 

.العقد

الإرادیةو غیر ،أالإرادیةن التجزئة في كلتا الحالتین سواء من خلال دراستنا ھذه نستنتج أ

في اختیار الأطرافلإرادةالمتطلب الاحترامإدراكمن بینھا الأھدافمرادھا الوصول الى بعض 

وھذا الحق ممنوح أیضا للقاضي لكونھ في حالة وبالتالي لا مانع لاختیار اكثر من قانون ،قانون العقد

 كما.سكوت الاطراف وعدم اختیار قانون العقد فیتدخل القاضي ویختار القانون الذي یحكم العقد

لقانون المختص بحكم ھذا الجانب وھذا ما الى انساب كل جانب من العقد الى االتجزئة ایضا تھدف 

.یحقق العدالة العقدیة 

أنو،دأ وحدة العقدبورغم الانتقادات الموجھة لآلیة التجزئة باعتبار انھ یجب احترام م

.فرض نفسھا في الكثیر من الحالاتالتجزئة تأنإلاالعقد عبارة عن وحدة لا یمكن تجزئتھا ،
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تكون ھذه أننھ یجب لأكثر من قانون غیر أالعقد وإخضاعوفي رأینا یمكن تجزئة العقد 

قانون ولذا یجب توفر صلة بین العقد من حكم الإفلاتالتجزئة في الحدود المعقولة ولیس الى حد 

وان تكون عناصر العقد تقبل الانفصال بالقانون موضوع العقدآووبین المتعاقدین قوانین المختارة ال

.لمتبقیة من العقداخر ومختلف عن الاجزاء ا
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باللغة العربیةالمراحع  :أولا

الكتب-1

،مؤسسة شباب الجامعة،دراسة مقارنة,هج تنازع القوانینتنازع منا،أحمد عبد الحمید عشوش-

.1989،مصر

مصر، النهضة العربیة، ، دارالثالثة، الطبعةالدولي الخاصإبراهیم، التحكیماحمد إبراهیم-

2000.

،دار الثقافة للنشر )دراسة مقارنة(احمد خالد،التعاقد عن طریق الانترنت،العجلوني-

.2002والتوزیع،عمان،

.2003، المبادئ العامة لتنازع القوانین في القانون المقارن،أشرف وفا محمد-

إبراهیم منصور، نظریتا القانون الحق و تطبیقاتهما في القانون الجزائري، دیوان إسحاق-

.2007الجامعیة، المطبوعات

المضمون الواسع والمتعدد (في القانون الدولي الخاص ، الجامعالبستاني سعید یوسف-

.2009حلبي الحقوقیة، سوریا، ، منشورات)الموضوعات

، و النشر لإعلام ، الزیتونةالقوانین، تنازعالدولي الخاص الجزائريسم، القانونابلقأعراب  -

  .س ن الجزائر، د

،دار الثقافة للنشر و )تنازع القوانین(الكسواني عامر محمد،موسوعة القانون الدولي الخاص ،-

.2010التوزیع،الاردن ،

، )المبادئ العامة لتنازع القوانین(حفیظة السید الحداد، الموجز في القانون الدولي الخاص -

.2003منشورات الحلبي الحقوقیة، سوریا، 
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زعات المشروعات الدولیةفي منا(التحكیم التجاري الدوليموسوعةالقاضي، خالد محمد -

.2002الشروق، مصر، ، دار)المصريالقضاء أحكاملأحدثخاصة إشارةالمشتركة مع 

، دار الفكر الجامعي،مصر الإلكترونیةالتحكیم الالكتروني لعقود التجارة ،ابر هیمخالد ممدوح -

،2008.

، الأولمصر ،الجزء ، )مقارن بالدول العربیة(طیب ،القانون الدولي الخاص الجزائريزروتي-

  .د س ن ،مطبعة الكاهن

)الدولیة الخاصةالنزعاتتقنیة وحلول (سامي بدیع منصور، الوسیط في القانون الدولي الخاص-

.1994دار العلوم العربیة ، لبنان،

دار  ،وسائل معالجة اختلال توازن العقود الدولیة في قانون التجارة الدولیة،سلامة فارس عرب-

.1999، القاهرة،الكتاب الحدیث 

التحكیم وتنازع القوانین في عقود التنمیة التكنولوجیة، دار الفكر صلاح الدین جمال الدین ،-

.2006الجامعي،مصر، 

الخاص الجزائري،الطبعة الثالثة،دیوان مذكرات في القانون الدولي علي علي سلیمان،-

.2005المطبوعات الجامعیة ،الجزائر،

، الجزء الاول،دار هومة )تنازع القوانین (علیوش قربوع كمال ،القانون الدولي الخاص الجزائري،-

2006،الجزائر،

.2007دار الجامعة الجدیدة ،مصر ،)تنازع القوانین(محمد عبد العال ،تنازع القوانینعكاشة -

,منشأة المعارف،حریة المتعاقدین في اختیار قانون العقد الدولي،محمود محمد یاقوت-

.2000،الإسكندریة

.2001،الإسكندریة،دار الفكر الجامعي،القواعد الدولیة الآمرة،محمد إبراهیم علي محمد-
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،دار الفكر الجامعي،قانون الإرادة و قواعد البولیس ضروریة التطبیق،محمود محمد یاقوت-

.2003،الإسكندریة

دار  ،الروابط العقدیة الدولیة بین النظریة الشخصیة و النظریة الموضوعیة،محمود محمد یاقوت-

.2004، الإسكندریة،الفكر الجامعي

2006، الجامعة الجدیدة للنشر، مصر دار ، الدولیة العقود  ،محمد حسین منصور-

منشأة ،الطبعة الثالثة،القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة،هشام علي صادق-

.1995، الإسكندریة، المعارف

المذكرات و الرسائل الجامعیة_2

-الرسائل الجامعیة-أولا

خلاف  فاتح ،مبدأ سلطان الإرادة في تعیین القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع -

التشریع الجزائري،مذكرة مقدمة لنیل شھادة الماجستیر في القانون الخاص، التحكیمي في 

.37،ص 2007جیجل،تخصص قانون السوق ، جامعة محمد الصدیق بن یحي ،

لنیل درجة الدكتورة في أطروحةشوریب خالد ،القانون الواجب التطبیق على العقد التجاري الدولي،-

2008جامعة بن یوسف بن خدة ،فرع الملكیة الفكریة،،الحقوق

أطروحة لنیل ،التحكیم و القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة،عمران علي السائح-

2006سنة ،جامعة الجزائر،كلیة الحقوق،درجة دكتوراه الدولة في القانون

,النظام القانوني للعقود المبرمة بین الدول و الأشخاص الأجنبیة،عدلي محمد عبد الكریم-

جامعة أبي بكر ،كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة، رسالة لنیل شهادة الدكتوراه في القانون الخاص 

.2011تلمسان،بلقاید

تفاقیة الأخرى على ضوء االتحكیم في عقود الاستثمار بین الدول و رعایا الدول،قبایلي الطیب-

،كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة،تخصص القانون،الة لنیل درجة دكتوراه في العلومرس،واشنطن

2012سنة ،جامعة تیزي وزو
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المذكرات الجامعیة :ثانیا 

مذكرات الماجستیر -أ

،مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في الحقوق ،فرع العقود و مندي یسمینة ،النظام العام وعقودأسیا-

.2009المسؤولیة،جامعة یوسف بن خدة ،

)دراسة مقارنة (وحید،التحكیم التجاري الدولي في ایطار منهج تنازع القوانینوالخرازالهام العزام  -

2009،مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون،جامعة النجاح الوطنیة ،فلسطین،

مذكرة لنیل )دراسة مقارنة (الصالح ،القانون الواجب التطبیق على التحكیم إبراهیمخلیل إیلاف-

.2014،الأوسطشهادة الماجستیر في القانون الخاص ، فرع القانون،جامعة الشرق 

مذكرة لنیل شهادة الماجستیر ،عقود التجارة الالكترونیة و منهج تنازع القوانین،بن غرابي سمیة-

،جامعة مولود معمري،كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة،فرع قانون التعاون الدولي،ي القانونف

2009سنة ،تیزي وزو

مذكرة لنیل شهادة ،قواعد التنازع و القواعد المادیة في عقود التجارة الدولیة،بلاق محمد-

،جامعة أبو بكر بلقاید،كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة،الماجستیر في القانون الدولي الخاص

2011سنة،تلمسان

التحكیم (ذات الطابع الدولي الإداریةبولقواس سناء،الطرق البدیلة لحل المنازعات العقود -

 إدارةو  الإداريمذكرة لنیل شهادة الماجستیر في العلوم القانونیة ، فرع القانون ،)نموذجا

.2011-2010الحاج لخضر،باتنة ،العامة،جامعة 

بودیسة  كریم،التحكیم الالكتروني كوسیلة لتسویة منازعات عقود التجارة الالكترونیة ،مذكرة لنیل -

.2012تیزي وزو،،شهادة الماجستیر في القانون،فرع قانون التعاون الدولي، جامعة مولود معمري
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مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون ،دور الإرادة في التحكیم التجاري الدولي،جارد محمد-

.2009،تلمسان،جامعة أبي بكر بلقاید،كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة،الدولي الخاص

منازعاتالمركز الدولي لتسویة أمامعلى التحكیم  الأطرافتراضي ،حسیني یمینة-

ستیر في القانون، فرع قانون التعاون الدولي، جامعة مولود ادة الماجالاستثمار،مذكرة لنیل شه

.2011وزو،تیزي،معمري

ماجستیر في القانون المذكرة لنیل شهادة ،العقد الدولي بین التوطین و التدویل,سعد الدین محمد -

.2008سنة ،الشلف، جامعة حسیبة بن بوعلي،القانونیة و الإداریةكلیة العلوم،العام

زایر فاطمة الزهراء ، النظام العام في النزعات الدولیة الخاصة المتعلقة بالأحوال الشخصیة ، -

مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون الدولي الخاص، ،جامعة أبي بكر بلقا ید، تلمسان 

،2011

ایطار  القانون سنینات عبد االله ،دور النظام العام في حمایة الرابطة الزوجیة و انحلالها في -

فرع قانون الأسرة مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون الدولي الخاص ،،الدولي الخاص،

2011،جامعة أبي بكر بلقاید،تلمسان ،

شریف هنیة،القانون الواجب التطبیق على العقد التجاري الدولي، مذكرة لنیل شهادة -

.2003العلوم الإداریة،جامعة الجزائر،الماجستیر،فرع العقود والمسؤولیة،كلیة الحقوق و 

مذكرات الماستر -ب

بیق على عقود بوكلال مبروك و لحضیر حكیم ،دور الإرادة في تحدید القانون الواجب التط-

في الحقوق ،شعبة القانون الاقتصادي و قانون مذكرة لنیل شهادة الماسترالتجارة الدولیة ،

.2012بجایةمیرة،عبد الرحمانجامعة ،لأعمال، تخصص قانون العام الأعمال
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المقالات-3

جامعة العدد الثالث،، مجلة المفكر، )الاعتبارات العملیة للدفع بالنظام العام(عادل بن عبد االله ،-

.222د س ن ، صبسكرة ،، محمد خضیر

مجلة جامعة دمشق للعلوم ، )المحكم الدولي ونظم تنازع القوانین الوطنیة(فؤاد دیب،-

36-35ص ص،  2008العدد الثاني،، 24الاقتصادیة، المجلد 

، مجلة الاكادمیة )القانون الواجب التطبیق على العقد بیع الدولي الالكتروني(موكة عبد الكریم،-

.198، ص2010للبحث القانوني، العدد الثاني،

الموضوعیة في القانون الواجب التطبیق في القواعد  (یوسف سلیمان عبد الرحمان الحداد،-

، المؤتمر السنوي التاسع عشر حول التحكیم في عقود النفط و الإنشاءات )منازعات عقود النفط

.2014ت سنة و أ27-26عمان ،في فترة مابین الدولیة، 

النصوص القانونیة-4

یةالتنفیذالمراسیم :أولا

یتضمن مصادقة الجزائر على 1995أكتوبر 30مؤرخ في 346-75مرسوم رئاسي رقم -1

المنشئة للمركز الدولي لتسویة المنازعات المتعلقة بالاستثمارات بین 1995اتفاقیة واشنطن لسنة 

1995سنة ، 66عدد  ریدة الرسمیة،ج،الدول و رعایا الدول الأخرى

النصوص التشریعیة:ثانیا

المتضمن القانون المدني الجزائري ج ر عدد 26/09/1975المؤرخ في 75/58الأمر رقم -

متمممعدل و 1975سبتمبر30،الصادر بتاریخ 78
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الجریدة الرسمیة للجمهوریة ،یتعلق بالمنافسة،2003جویلیة 19مؤرخ في , 03-03م مر رقأـ  -

معدل و متمم2003لسنة  43عدد  ،الجزائریة

المطبقة على الممارسات یحدد القواعد،2004یونیو 23مؤرخ في ،02-04 قمقانون ر -

2004لسنة  41عدد  ،یدة الرسمیة للجمهوریة الجزائریةالجر ،التجاریة

المتضمن تعدیل قانون الإجراءات المدنیة و الإداري08/09قانون-

الاتفاقیات الدولیة:ثالثا

المعدلة في الواجب التطبیق على الالتزامات التعاقدیةالمتعلقة بالقانون 1980روما اتفاقیة-

2008

المتعلقة بالبیع الدولي للبضائع1985اتفاقیة لاهاي-

باللغة الفرنسیة:ثانیا 

1-ouvrages

- Mohand Issad, Droit international privé ,les règles de

conflis,2édition ,Tome1, O.P.U,1983

_ HENRI BATIFFOl, PAUL LAGARDE, Droit international privé, tome2,

6éditions, 1976, p 274

2- mémoire

- Sabine Robert, les lois de police, mémoire préparé pour obtenir diplôme

du master, droit international privé, faculté de droit de Lyon, 2006
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الملخص باللغة العربیة:أولا 

باعتبار العقد التجاري الدولي یتصل بأكثر من نظام قانوني واحد وأمام الاعتراف بمبدأ سلطان 
الإرادة في اختیار القانون الواجب التطبیق على العقد ،ظھرت فكرة التجزئة وإمكانیة أن یحكم 

د ظھرت العقد أكثر من قانون وھي نوعان التجزئة الإرادیة التي یسعى إلیھا الأطراف بإرادتھم وق
في ھذا الصدد نظریتان متناقضتان ،النظریة الشخصیة القائمة على مبدأ سلطان الإرادة المطلقة 

إفلات العقد من حكم القانون والنظریة الموضوعیة التي خولت بدورھا الحق إلىالتي تؤدي 
لات للمتعاقدین في تجزئة العقد لكنھا وضعت قیود على ذلك حتى لا تؤدي ھذه التجزئة إلى إف

العقد من حكم القانون ،وقد لاقت التجزئة الإرادیة صدا واسعا في مجال التحكیم أكثر منھ في 
.القضاء الوطني 

القانون المختار لا یطبق إلىفي بعض الحالات رغم رغبة المتعاقدین في الحفاظ على وحدة العقد 
إذ ھناك مسائل تخرج من نطاق ،یر الإرادیةغلتجزئة على كل جوانب العقد وھذا ما یعرف با

ویستبعد قانون الإرادة في الحالة التي ....الرضا،كما ھو الشأن بالنسبة للأھلیةالإرادةقانون 
یطبق فیھا القاضي فكرة النظام العام وقواعد ذات التطبیق الضروري

Résumé

Comme le contrat commercial international concerne plus d'un système
juridique et devant la reconnaissance du principe de l'autonomie de la volonté
dans le choix la loi applicable aux contrats, est apparue la possibilité de
l'applicabilité de plusieurs lois sur un seul contrat.

Dans certains cas, malgré le vouloir des contractants de préserver l'unité du
contrat à la loi choisie ne concerne pas tous les aspects du contrat et ceci peut
être considéré comme étant une multiplicité non volontaire; en effet, quelques
questions sur la portée de la volonté de la loi qui est le cas pour la capacité, le
consentement.... en excluant la loi de volonté dans le cas où le juge applique
l'idée de l'ordre public et les règles impératives.


