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  :الملخص

د واقعا مفروضا بفعل التعامل الدولي والقوى الضاغطة المآزة لهذا المنحى القانوني، أصبح تدویل العق

منهج الإسناد المنتقد والذي لا (وبسبب عدم ملاءمة النظام التقلیدي الذي یحكم آلیات نظام المعاملات الدولیة 

إما تدویل :البحث عن التدویل المناسب، فأنه یتعین )تستوعب ألیاته القانونیة نظام العقود الدولیة المركبة والحدیثة

موجه اتفاقي تشارك فیه كل الجهات النظامیة المعتمة بالعلاقات التجاریة الدولیة، وهذا ما كانت تطمح إلیه الدول 

وإما تدویل طلیق حسب ما تطمح لتحقیقه . النامیة خاصة من أجل إیجاد نظام یساعدها على تحویل التكنولوجیة

ة الدولیة والهیئات العلمیة الداعمة لها ومؤسسات التحكیم الدولي، والتي تعتبر قانون التجارة المؤسسات التجاری

lexالدولي mercatoriaولكن هل حقیقة قانون التجارة الدولي المهني یشكل نظاما قانونیا .بوصفه قانونا مهنیا

  متكاملا، وبإمكانه الاستغناء عن منهج الإسناد في تنازع القوانین؟

.قواعد الاسناد، قانون الإرادة، قانون العقد، تدویل العقدعقد دولي، : لكلمات المفتاحیةا

Abstract:

And since the internationalization of the contract became an imposed reality due to the 
international dealing and the imposing forces that support this legal approach and because of 
the uncompatibility of the traditional system that rules the mechanisms of international 
dealings (the criticised attribution method in which its legal mechanisms don’t absorb the 
system of modern and complex international contracts) and therefore it’s necessary to find the 
compatible form of internationalization: whether it’s an agreed planned internationalization 
with the participation of all the statutory bodies that are concerned with the international trade 
relations, and that was the wish of the developing countries espicially in order to find a 
system that help them to transform technology, or free internationalization, an idea supported 
by international trade enterprises and their backing-up scientific bodies along with the 
international arbitration institutions, which consider the trade law as a professional law (lex 
mercatoria), but does it really constitue a complete legal system that can dispense the 
attribution method in the case of conflict between the laws?
Key words:  International contract, rules of attribution, law of will, law of contract, 
internationalization of contract
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  :مقدمة

لماذا عقد دولي وتدویل نظامه، ما دام هناك قواعد قانونیة : التاليالسؤالقد یطرح بكل بساطة 

جابة ببساطة أیضا، أن أحكام العقود الداخلیة تحكم تلك المعاملات في مختلف النظم القانونیة الوطنیة؟ الإ

غیر ملائمة موضوعیا لحكم المعاملات التجاریة الدولیة في العصر الحدیث، نظرا لتنوعها وتشابك 

لذلك سعى فقهاء قانون التجارة الدولیة . وعدم صلاحیة حكمها بالقانون الداخلي. العلاقات القانونیة فیها

Lex mercatoria.قانوني مشترك للعقد الدولي، مستقل عن أنظمة القانون الوضعي الداخلي، لإیجاد نظام

في شكل نظریة عامة للعقد، على غرار نظریة العقد في القانون الوطني، منظمة بقواعد موضوعیة أو 

في مسرح العلاقات التجاریة الدولیة، وهم رجال الأعمال، التجار، المهنیون، " الفاعلین"مادیة من وضع 

وتفرض تلك الأحكام وتطبق، وتصدر لمیادین أخرى، كلما دعت . املون الدولیون، المتعاقدونالمتع

بالتالي، كما و. وذلك هو نظام عولمة الإطار القانوني للعلاقات التجاریة الدولیة بشكل طلیق. الحاجة

نتظم الواقع خارج على الدولة أن تتدخل وتنظم الواقع كما هو، وإلا ا"یقول أحد عمداء القانون التجاري 

على الدول المستقلة أن تدفع "كما وضحها أحد فقهاء الدول النامیة، بقوله . والنتیجة معروفة". القانون

  ". ضریبة الدخول إلى النادي العالمي بألا تناقش المفاهیم القانونیة المقررة وتقبل بها كما تملى علیها 

 طلیقا، لا یتقید بمبدأ ولا یراعي مصلحة وطنیة ولا یقبل تلك هي أسطورة تدویل نظام العقد الدولي تدویلا

حواجز ولو تقررت باتفاقیات دولیة، والأهم من ذلك، أن تروج له وتجاریه هیئات التحكیم التجاري الدولي وتطبق 

 lexعاداته وأعرافه وممارساته واشتراطات عقوده النموذجیة والصیغ العامة، على أنها نظام قاضي التحكیم 

arbitri الذي یحب علیه أن یلتزم بتطبیقه، كما یلتزم القاضي الوطني بأحكام قانونه، وأن تلك القواعد والعادات ،

  .تشكل نظاما مستقلا لقانون التجارة الدولي، وهو المؤهل وحده لحكم العقود الدولیة

لتطرق تلك هي الإشكالیة المطروحة في هذه المداخلة، ولتحلیل مختلف جوانبها، ارتأیت ا

والثاني، . لمحورین، الأول، خاص بأزمة العقــود الدولیة وعوامل تفعیلها، باعتبارها سبب البحث عن البدیل

موجها أو "وهو، إما تدویل نظام هذه العقود تدویلا . یتعلق بتحلیل الجوانب القانونیة للبدیل المقترح

هود الدولیة العاملة في هذا السیاق، والثاني ، ولكن یبدو أن تحقیقه ما زال بعیدا بسبب إجهاض الج"نظامیا

  . تدویله تدویلا طلیقا في أطار نظام العولمة ووسائله القانونیة هي أحكام قانون التجارة الدولي

  أزمة توطـیـن العــقــد الـدولــي- المبحث الأول 

  :ینصب البحث في هذا المحور حول توضیح ثلاثة مسائل رئیسیة

حتى نمیز العقد الدولي عن العقد الداخلي، لما یترتب على ذلك من أثار مفهوم دولیة العقد، -

). 1مط (قانونیة في غایة الأهمیة 

).2مط (المقصود بتوطین العقد الدولي، وذلك من خلال الوسیلة والمنهج القانونین والقواعد المطبقة - 

ترتبت علیها تلك الأزمة، مظاهر أزمة توطین العقد وفیها نحلل مختلف الإشكالات القانونیة التي-

).3مط (وما إذا كان ممكنا تجاوزها مع البقاء في نفس الإطار والمنهج القانوني 



www.manaraa.com

  الطیب زروتي                                                                                         !عـقـد الدوليلللیأي تدو 

135

  مفهوم دولیة العقد -المطلب الأول

إن ما یدعو لتحدید مفهوم العقد الدولي وتمییزه عن العقد الداخلي، الأهمیة التي یكتسیها العقد 

  .یته الاقتصادیةالدولي من حیث نظامه القانوني وأهم

بالنسبة للمسألة الأولى، من المعروف أنه بمجرد تكییف العلاقة القانونیة والتأكد من طابعها 

الدولي، یستبعد التطبیق التلقائي للقانون الداخلي، ویحل محله، إما تطبیق قواعد التنازع أو قواعد 

وحدهم یتمتعون بحریة اختیار القانون كما أن أطراف العقد الدولي . موضوعیة دولیة، اتفاقیة أو عرفیة

الواجب التطبیق على عقدهم، بخلاف العقد الداخلي، بل ویجوز لهم إدراج شروط عقدیة تعد باطلة طبقا 

وبخصوص اللجوء للتحكیم في العقود الدولیة، فاتفاق التحكیم في العقد الدولي له . للقانون الوطني

لو كان شرطا فیه، فلا یتأثر بحالة بطلان ذلك العقد، ومن الجائز استقلالیة كاملة عن العقد الوارد فیه، و 

أن یخضع تنظیمه لقانون أخر، ویتمتع أطراف العقد والمحكم بحریة واسعة في تنظیم عملیة التحكیم وفي 

  .تعیین القانون الذي یحكم موضوع النزاع

نیة للتبادل الدولي للخدمات والسلع أما النسبة للمسألة الثانیة، فإن العقود الدولیة هي الوسیلة القانو 

وموضوعها لا یقاس بحجم المبادلات الداخلیة، لذلك حظیت في القانون المعاصر بتنظیم محكم، وطنیا 

ودولیا، نظرا لتنوع أنماطها وتعدد وتشابك العلاقات القانونیة فیها، وتدخل جهات ووسطاء للتحكم في 

كما أن العقود الدولیة الصناعیة وعقود الإنشاءات الهامة . رهاالوسائل القانونیة الفاعلة لتنفیذها وآثا

واستخراج الثروات، وعقود تحویل التكنولوجیا والمعارف الفنیة والمساعدة التقنیة، تهم في الغالب التنمیة 

الوطنیة للبلد المضیف للاستثمار الأجنبي، وهي عقود طویلة المدى ومستمرة التنفیذ، وهذا یتطلب خبرة 

لهذه الاعتبارات جمیعا، . ة للتفاوض فیها وتحریرها ومتابعة تنفیذها والضمانات المالیة المرتبطة بذلكواسع

. من الضروري ضبط مفهوم العقد الدولي وتمییزه عن العلاقات القانونیة الأخرى المشابهة له

ط دولیة العقد، بصفة مباشرة معیارا لضب–على غرار القوانین الأخرى –لم یضع القانون الجزائري 

إلا أن الفقه والقضاء في مختلف الأنظمة القانونیة سد هذا النقص، وعادة ما یستنتج مفهوم دولیة العقد 

من معیار دولیة التحكیم المعتمد لتحدید اختصاص التحكیم التجاري الدولي باعتبار موضوعه هو 

ثم نحلل موقف ) الفرع الأول(مقارن سوف نبحث هذه المسألة في القانون ال.  منازعات العقود الدولیة

وهذا نظرا لأهمیة تمییز نظام العقد الدولي عن ) الفرع الثاني(القانون الجزائري من معاییر دولیة العقد 

  .العقد الداخلي، كما رأینا سابقا

  معاییر دولیة العقد في القانون المقارن-الفرع الأول

  . ه والتشریعنبحث هذه المسألة من خلال موقف القضاء والفق

  دولیة العقدموقف القــضـاء من معیار- أولا 

تبنى القضاء الفرنسي المعیار الاقتصادي في دولیة التحكیم التجاري المتعلق بالعقود الدولیة منذ 

فقالت محكمة النقض إن التحكیم یكون تجاریا دولیا إذا تعلق النزاع بشؤون . 1ثلاثینات القرن الماضي
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. 3الطبیعة الجوهریة للنزاع المطروحوقالت أیضا، یأخذ التحكیم الصفة الدولیة بالنظر إلى2ةالتجارة الدولی

وجاء في حكم لمحكمة استئناف باریس، أن الطبیعة الدولیة للتحكیم لا تستند إلى مكان إجرائه ولا إلى 

زاع یدخل ضمن جنسیة المحكمین، ولكن إلى كون المسألة المعروضة مسألة دولیة، أي أن موضوع الن

ورغم أن القضاء الفرنسي یبدو متمسكا بهذا المعیار في أحكامه الحدیثة، فقد جاء . 4شؤون التجارة الدولیة

1980/ 9/12في حكم محكمة استئناف باریس في 
، بأن  الصفة الدولیة للتحكیم تتوفر إذا تعلقت 5

، إلا أن puisque il met en jeu les Intérêts du commerce international6بمصالح التجارة الدولیة، 

القضاء أحیانا، استخلص الصفة الدولیة بالجمع بین المعیار الاقتصادي والمعیار القانوني، معترفا  

من قانون الإجراءات المدنیة 1492، وهكذا یتضح، أنه قبل إقرار المادة 7بصعوبة التمییز بینهما ودقتها

  . لقضاء الفرنسي مستقرا على معیار واحد، لم یكن ا1981الفرنسي بتعدیل سنة 

أما القضاء الأمریكي فیسیر في اتجاه مراعاة خصوصیات التجارة الدولیة ومتطلباتها وازدهارها، 

مما یقتضي التجاوب وفسح المجال لتقبل عاداتها وآلیاتها القانونیة، ولكن دون إشارة واضحة للمعیار 

1994لسنة 27كامه قبل إقرار قانون التحكیم المصري رقم وأخذ القضاء المصري في بعض أح. المعتمد

وبالمثل تبنّت هیئات التحكیم الدولي المعیار الاقتصادي، وهذا الموقف له مبرراته، . 8بالمعیار الاقتصادي

أن یسایر فقهاء التجارة الدولیة في - وهو قضاء تجاري أصیل بطبیعته–فمن جهة یحاول هذا القضاء 

مدة من واقع التعامل التجاري وأهدافه الخاصة بإنجاز العملیة التجاریة وتحقیقها في ذاتها نظریاته المست

دون اعتبار للقانون الوطني المختص بحكمها، ومن ناحیة أخرى إن قضاء التحكیم تأثر باجتهاد القضاء 

    .9الفرنسي في تحدیده مفهوم دولیة العقد والتحكیم الخاص به

:قارنموقف الفقه الم- ثانیا 

تأثر الفقهاء في تحدید دولیة التحكیم بتعریفهم للعقد الدولي باعتبار التحكیم یتعلق بمنازعات   

  . وفي هذا الصدد هناك من أخذ بالمعیار الاقتصادي وهناك من أخذ بالمعیار القانوني. العقود الدولیة

:critère économiqueتبني المعیار الاقتصادي - 1

ن التحكیم الدولي بخصوصیاته وجد للفصل في منازعات العقود الدولیة، وما كما سبقت الإشارة، إ

دامت تترتب بالضرورة على هذه الأخیرة، أثار اقتصادیة متقابلة عبر الدول وتمس بمصالح التجارة الدولیة 

اها العام ویجب أن تفهم التجارة الدولیة بمعن. فإن التحكیم المتعلق بها یكون دولیا لنفس الأسباب والمعیار

الواسع دون التقید بالتصنیف الداخلي للأعمال المدنیة والتجاریة، فیعد تحكیما تجاریا دولیا وفقا للقانون 

بجمیع العلاقات ذات الطبیعة التجاریة، تعاقدیة "، التحكیم المتعلق 1985النموذجي التجاري الدولي لسنة 

ع أو الخدمات أو تبادلها، اتفاقات التوزیع، التمثیل كانت أو غیر تعاقدیة، أي معاملة تجاریة لتورید السل

التجاري أو الوكالة التجاریة، إدارة الحقوق لدى الغیر التأجیر الشرائي، تشیید المصانع، الخدمات 

الاستثماریة، الأعمال الهندسیة، إصدار التراخیص، الاستثمار، التمویل، الأعمال المصرفیة، التأمین، 

ستغلال، المشاریع المشتركة، وغیرها من أشكال التعاون الصناعي أو التجاري، نقل اتفاقات أو امتیاز الا
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بل ویشمل استغلال الحقوق المعنویة ". البضائع أو الركاب جوا وبحرا وبالسكك الحدیدیة و بالطرق البریة 

–عض ونقل التكنولوجیا والخدمات الأخرى ذات الطابع الثقافي والاقتصادي، كما یشمل في رأي الب

  .عقود الامتیاز وعقود التنمیة الاقتصادیة التي تكون الدولة طرفا فیها-متأثرین بقضاء التحكیم

B. Goldmanتبنى المعیار الاقتصادي للتحكیم الدولي فقهاء القانون التجاري الدولي مثل 
 .PHو10

Fouchard
رنسا لهذا المعیار بعد كما یمیل كثیر من فقهاء القانون الدولي الخاص المعاصرین في ف. 11

كما أخذ به بعض ).1492المادة (في قانون الإجراءات المدنیة 1981أن رسمه المشرع صراحة سنة 

  .12الفقهاء العرب

critère Juridiqueاعتماد المعیار القانوني –2

فقط على یرى مؤدى هذا المعیار، أن الصفة الدولیة للعقد أو للتحكیم المتعلق بمنازعاته، لا تتوقف

وهنا نمیّز بین رأیین، ". الأجنبیة" التأثیر أو المساس بمصالح التجارة الدولیة، وإنما یجب أن یتوفر وصف 

، وأخذ بهذا الرأي 13الأول، یكتفي بتدخل أي عنصر أجنبي ولو شكلي یخلع على النزاع الصفة الأجنبیة 

و موضوع النزاع مرتبطا بأكثر من نظام قانوني والثاني  یشترط أن یكون العقد أ. 14الفقه التقلیدي عموما

من حیث العناصر الضروریة لتكوینه، كمركز طرفیه من ناحیة الجنسیة أو الموطن ومكان تنفیذ العقد أو 

إجراء التحكیم، والقانون المختص بحكم العقد أو النزاع، وعلى ذلك تكون طبیعة التحكیم، كما تفصح عنها 

أو غیر الوطنیة Internationalلملابسة، هي التي تبرر وصفه بالدولیة  مجموع الظروف الایجابیة ا

Extranational ، ومن ثم فالمعیار المقترح هو معیار  قانوني أجرائي، وهو ارتباط موضوع النزاع بأكثر

من نظام قانوني أو عدم ارتباطه بأي نظام قانوني، أي إذا كان یتضمن قواعد وأنظمة تتجاوز بطبیعتها 

إن التحكیم . ، سواء كانت تلك القواعد تابعة لدول متعددة، أو مستقلة عنها15ود نظام قانوني داخليحد

من اللحظة التي لا یمكن أن ترتبط فیه المنازعة 16یكون دولیا طبقا للمعیار القانوني حسب تعبیر فوشار

متعددة 17ستقى من نظم وطنیةأو التحكیم نفسه بدولة معینة، والنظام القانوني المطبق علیه، قد یكون م

droitأو من قواعد غیر وطنیة تشكل ما سماه البعض القانون الطبیعي الحدیث أو القانون الخالص  pur ،

  .وبالتالي فالتحكیم الدولي بها الوصف یستغرق كل حالات التحكیم الأجنبي، والعكس غیر صحیح

  موقف التشریع المقارن -ثالثا 

  : رن ثلاثة اتجاهات كما یليیوجد في التشریع المقا

  :الاعتداد بالمعیار الاقتصادي-الاتجاه الأول 

أخذت بعض التشریعات الوطنیة بالمعیار الاقتصادي، وعلى رأسها القانون الفرنسي، حیث عرفت 

1981من قانون الإجراءات المدنیة بعد تعدیلها سنة 1492المادة 
التحكیم التجاري الدولي بأنه یعتبر 18

وكما ذكرنا سابقا، هذا التعریف سبق أن تبناه . 19ا التحكیم الذي یتعلق بمصالح التجارة الدولیةدولی

كما أخذت .Matterماتیرمتأثرا برأي النائب العام لدى محكمة النقض 1927القضاء الفرنسي منذ 

1961بالمعیار الاقتصادي، الاتفاقیة الأوروبیة للتحكیم التجاري الدولي لسنة 
فاقیة تسویة المنازعات وات20
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1965المتعلقة بالاستثمارات بین الدول ورعایا الدول الأخرى لسنة 
، وتبنته أیضا بعض القوانین الأخرى، 21

  .كما سوف نرى لاحقا24والقانون الجزائري23، والقانون اللبناني22كالقانون البرتغالي

  تبني المعیار القانوني- الاتجاه الثاني

1985ر القانوني من قبل القانون النموذجي للتحكیم التجاري الدولي لسنة اعتمد هذا المعیا

)CNUDCI( حیث نصت المادة الأولى الفقرة الثالثة منه یكون)دولیا) أي التحكیم:  

  .إذا كان مقرا عمل طرفي اتفاق التحكیم وقت عقد ذلك الاتفاق، واقعین في دولتین مختلفتین-أ

  :الیة واقعا خارج الدولة التي یقع فیها مقر عمل الطرفینإذا كان أحد الأماكن الت-ب

.مكان التحكیم، إذا كان محددا في اتفاق التحكیم أو طبقا له- 

أي مكان ینفذ فیه جزء هام من الالتزامات الناشئة عن العلاقة التجاریة، أو المكان الذي یكون - 

.لموضوع النزاع أوثق الصلات به

  .   ة على أن موضوع اتفاق التحكیم متعلق بأكثر من دولة واحدةإذا اتفق الطرفان صراح- 

یظهر من هذا النص أنه اعتمد التركیز الجغرافي في تحدید دولیة التحكیم، كما أخذت بنفس المعیار 

على النزاعات "، بنصها في المادة الثانیة على أنها تطبق 1978اتفاقیة عمان العربیة للتحكیم التجاري لسنة 

ة الناشئة بین أشخاص طبیعیین أو معنویین، أیا كانت جنسیاتهم، یربطهم تعامل تجاري مع إحدى التجاری

ومن ثمّ كلما كان الأطراف یتمتعون ". الدول المتعاقدة أو أحد أشخاصها، أو تكون لهم مقارا رئیسیة فیها

ویمثل أیضا القانون . لیابجنسیة دولة متعاقدة أو لهم مقار عملهم الرئیسي فیها یكون التحكیم تجاریا دو 

من القانون الدولي 176السویسري نموذجا للقوانین الداخلیة التي أخذت بالمعیار القانوني، بنصه في المادة 

1987الخاص لسنة 
على أن أحكامه تسري على كل تحكیم تكون فیه سویسرا مقر محكمة التحكیم، أو لم 25

  .ند إبرامه موطن أو محل إقامة معتاد في سویسرایكن لأحد أطراف اتفاق التحكیم على الأقل ع

  الجمع بین المعیارین- الاتجاه الثالث 

جمع هذا الاتجاه بین المعیارین القانوني والاقتصادي، باشتراطه تعلق التحكیم الدولي بالتجارة الدولیة 

. نزاع بأكثر من دولة واحدةوتوفر أحد المعاییر القانونیة، مقر الأطراف، مقر هیئة التحكیم، ارتباط موضوع ال

هذا النموذج، فقد اشترطت المادة الثالثة منه لدولیة التحكیم، 1994لسنة 27ویمثل قانون التحكیم المصري رقم 

  :أن یكون موضوعه متعلقا بنزاع یخص التجارة الدولیة، مع توفر أحد ظروف الإسناد التالیة

.د الاتفاق علیه في دولتین مختلفتینوجود مقر الأعمال الرئیسي لطرفي التحكیم عن-1

. عند اتفاق الطرفین على اللجوء لمنظمة أو مركز تحكیم یكون مقره في مصر أو خارجها-2

.إذا كان موضوع النزاع المتعلق بالتحكیم یرتبط بأكثر من دولة واحدة-3

إجراء التحكیم حالة وجود المقر الرئیسي لطرفي التحكیم في دولة واحدة، وكان، إما مكان -4

المعین، أو مكان تنفیذ جانب جوهري من الالتزامات الخاصة بالعلاقة التجاریة للطرفین، أو المكان الأكثر 

". ارتباطا بموضوع النزاع، واقعا خارج تلك الدولة
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أثار هذا النص جدلا بین الفقهاء المصرین، بین من رجّح المعیار الاقتصادي وحده مكتفیا بشرط 

ع النزاع بالتجارة الدولیة، واعتبار ظروف الإسناد القانونیة الأخرى مجرد إسهاب وعمل فقهي تعلق موضو 

–، وبین من أخذ بالمعیار القانوني على اعتبار أنه لا یتصور أن یتعلق موضوع النزاع 26لا مبرر له

القانوني لأكثر من بالتجارة الدولیة،  إلا إذا كان على صلة بالنظام –الذي هو أساس اللجوء للتحكیم 

دولة، وما شرط التعلق بالتجارة الدولیة إلا مجرد شرط ابتدعه القضاء الفرنسي لأسباب قانونیة وسیاسیة 

الذي أخذ بأحد المعیارین على انفراد، بسبب تأثره 28وهذا خلافا للمشرع التونسي. 27خاصة بهذا القانون

وتأثره أیضا بالقانون النموذجي للتحكیم التجاري الدولي بالقانون الفرنسي الذي أخذ بالمعیار الاقتصادي، 

نفس المعاییر . ، الفقرات أ، ب، ج1ف48فبعد أن ذكر في الفصل . الذي تبنى المعیار القانوني وحده

، التي نصت "د"من القانون النموذجي، أردفها بالفقرة . ، فقرات أ، ب، ج3الواردة في المادة الأولى ف

وهو حكم غیر وارد في القانون النموذجي للتحكیم ". ا تعلق التحكیم بالتجارة الدولیة بصفة عامة إذ" على 

هذا وتجدر الإشارة أن هذا القانون أخذ بالمعیار القانوني وحده في تعریف . 1985التجاري الدولي لسنة 

الثانیة من قانون دولیة العلاقة القانونیة التي تعد أساس تطبیق أحكام تنازع القوانین، بنصه في المادة 

تعتبر دولیة العلاقة القانونیة التي لأحد " المتضمن مجلة القانون الدولي الخاص التونسیة، بأنه 1998

  ". عناصرها المؤثرة على الأقل صلة بنظام أو بعدة أنظمة قانونیة غیر النظام القانوني التونسي

في القانون المقارن موقفه موزع بشأن هكذا ننتهي من هذا المحور إلى أن الفقه والقضاء والتشریع

أساس تحدید دولیة التحكیم التجاري، ومن ثم دولیة العقد الذي موضوعه ذلك التحكیم، بین تبني المعیار 

الاقتصادي وحده، وبین اعتماد المعیار القانوني، وبین الجمع بینهما في ذات الوقت، وبین من أخذ بهما 

  .عرفة موقف القانون الجزائري من هذه المسألة الهامةویهمنا حالیا م. معا على انفراد

  معیار دولیة العقد في القانون الجزائري -الفرع الثاني

، قلما نجد تعریفا مباشرا للعقد 29لا یختلف الأمر في الجزائر عما هو مقرر في القانون المقارن

ألة بمناسبة تعریفه التحكیم التجاري الدولي في التشریع أو القضاء، ولكن المشرع الجزائري تطرق لهذه المس

وفي هذا الصدد، كان أول تنظیم . وهي نفس الفكرة التي سبق مناقشتها في القانون المقارن. الدولي

، الذي أدرج الأحكام المقررة 09- 93تشریعي للتحكیم التجاري الدولي في الجزائر، بالمرسوم التشریعي رقم 

وقد عرّفت المادة . 28مكرر458مكرر إلى 458لمدنیة في المواد لهذا التحكیم ضمن قانون الإجراءات ا

الذي یخص النزاعات المتعلقة بمصالح التجارة الدولیة، والذي "مكرر التحكیم التجاري الدولي بأنه 458

مع العلم أن الممارسة الجزائریة في مجال ".یكون فیه مقر أو موطن أحد الطرفین على الأقل في الخارج

التجاري الدولي، كانت مقررة قبل ذلك بخصوص منازعات المؤسسات التابعة للدولة ذات الطابع التحكیم 

باعتبار أن القوانین السابقة في الحقبة الاشتراكیة، جعلت التجارة . التجاري والاقتصادي مع أطراف أجنبیة

إلى هیئات تحكیم غیر الخارجیة حكرا على المؤسسات التابعة للدولة، فهي وحدها التي یجوز لها اللجوء

.  AD-HOCوطنیة، نظامیة كانت، كمحكمة التحكیم التابعة لغرفة التجارة الدولیة أو هیئات تحكیم خاصة 
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، تم فیه إعادة تنظیم التحكیم )09- 08قانون (وبعد صدور قانون الإجراءات المدنیة والإداریة الجدید، 

. 1060إلى 1006ل النزاعات ضمن المواد من بنوعیه، الوطني والتجاري الدولي، كطریقة بدیلة لح

التحكیم الذي یخص " الأحكام الخاصة بالتحكیم التجاري الدولي، وعرفته بأنه 1039وتصدرت المادة 

، وعلى هذا الأساس نحلل فیما یلي تطور ."النزاعات المتعلقة بالمصالح الاقتصادیة لدولتین على الأقل

دولیة التحكیم التجاري وهي نفسها تخص معیار دولیة العقد المتعلق موقف القانون الجزائري من معاییر 

  .ثم نعقب علیه ببعض الملاحظات. به التحكیم

من قانون 1039مكرر، من قانون الإجراءات المدنیة السابق، والمادة 458یتضح من نص المادة 

والمعیار الاقتصادي، بینما أخذ الإجراءات المدنیة والإداریة، أن النص الأول جمع بین المعیار القانوني

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 1039یتضح من نص المادة .  النص الثاني بالمعیار الاقتصادي

، أن المشرع تبنى "یخص النزاعات المتعلقة بالمصالح الاقتصادیة لدولتین على الأقل: " .... التي تنص

التي "مصالح التجارة الدولیة" جاء به النص هو تعویض عبارة المعیار الاقتصادي وحده، والجدید الذي 

30ویؤید البعض". المصالح الاقتصادیة لدولتین على الأقل" مكرر، بعبارة 458كانت واردة في المادة 

هذا التوجه الجدید، على أساس أن مفهوم التجاریة محل خلاف في الأنظمة القانونیة، لكونه یتعلق إما 

ونحن نخالف هذا . ر أو تحدید الأعمال التي تعد تجاریة بالشكل أو بطبیعتها أو بالتبعیةبتعریف التاج

  :الرأي للأسباب التالیة

  :غموض الصیاغة المستعملة وعدم كفایتها، ویتضح ذلك من خلالالسبب الأول،

أن مصطلح الدولة في الصیاغة القانونیة ینصرف للشخص المعنوي العام، باعتبارها من -أ

وقصر أطراف . خاص القانون الدولي، أو بوصفها سلطة عامة من أشخاص القانون العام الداخليأش

العقد الدولي أو التحكیم المتعلق به، في الدول، یفید العلاقات الاقتصادیة الدولیة المتبادلة المتعلقة 

، التي 1039مادة وطبعا لیس هذا هو المقصود فنیا في ال. بمجالات القانون الدولي العام بین الدول

موضوعها علاقات التجارة الدولیة الخاضعة للقانون الخاص، والتي یكون أطرافها، إما أشخاص القانون 

الخاص، أو أشخاص القانون العام مجردین من صفتهم كسلطات عامة ذات سیادة، أو شخصا من 

لتحكیم التجاري الدولي بین وعلیه، فا. القانون الخاص وآخر من القانون العام مجرد من صفته السیادیة

  . الأشخاص الخاصة لا تشمله المادة السابقة

، فهي تعني العلاقات الاقتصادیة "المصالح الاقتصادیة للدول"غموض ومرونة مصطلح -ب

الدولیة الخاضعة للقانون الدولي العام ، بالنظر لازدیاد مهام الدولة ومساهمتها في المیدان الاقتصادي 

أو ) محكمة العدل الدولیة(حدث منازعات فیما بینها بتلك الصفة، تختص هیئات قضائیة الدولي، وحین ت

، وهیئة التحكیم التابعة لمنظمة 1907محكمة التحكیم الدائمة طبقا لاتفاقیة لاهاي لسنة (تحكیمیة خاصة 

كثیرا عن المادة السابقة لا یختلف 1039تفصل في تلك المنازعات، بل أن تعریف المادة ) تجارة العالمیةال
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، وطبعا .، المتعلقة بالتحكیم الدولي بمفهومه في القانون الدولي العام1907من اتفاقیة لاهاي لسنة 37

  .لیس هذا هو المقصود بدولیة التحكیم التجاري التي موضوعها، العقد الدولي

نونیة لفهم مدلولها إن ما یهم رجل القانون في الصیاغة القانونیة، هو إبراز وضبط المفاهیم القا- ج

لا تسعف القاضي أو المحكم للتعرف على 1039وضبط محتواها وتطبیقها في نطاقها، وصیاغة المادة 

  .مدلولها القانوني

الحالیة، لتفي بالغرض 1039من ناحیة الشكل والصیاغة، الأولى للإبقاء على موضوع المادة -د

في الأحكام الخاصة بالتحكیم المتعلق بالمصالح " ه منها تغییر عنوان الفصل الذي وردت في أوله، وجعل

وطبعا مثل هذا العنوان لا یفي . الاقتصادیة للدول، كي یكون مطابقا للتعریف المذكور في تلك المادة

  .بالمطلوب وبعید عن المقصود من حقیقة التحكیم التجاري الدولي

تصادي وحده في تحدید دولیة وهو موضوعي إذ یعاب على اعتماد المعیار الاقالسبب الثاني،

  :التحكیم التجاري الذي هو موضوع العقد الدولي، عدة أمور وهي

أن موضوع النزاع في هذا النوع من التحكیم یخص العقود الدولیة وحدها، والتي لها مفهوم -أ

  .قانوني صرف، والمفروض أن یكون التحكیم وسیلة لخدمة غایة وأن تكون الوسیلة من جنس الغایة

أن العلة في ضرورة تمییز التحكیم التجاري الدولي عن التحكیم الداخلي، هو كون الأول –ب 

محل اهتمام أكثر من نظام قانوني وطني لحكم موضوعه، وهو العقد الدولي الذي یترتب عن تحدیده أثار 

                             .      قانونیة هامة تخصه كتصرف قانوني دولي، وإلا ما كان هناك حاجة للتمییز بینهما

  31.أن الأخذ بالمعیار الاقتصادي وحده منتقد في عقر داره، أي في فرنسا- ج

إن أغلب الأنظمة القانونیة التي أخذت بالمعیار الاقتصادي دعمته بنقاط الإسناد القانونیة التي -د

من مجلة 48، ومثال ذلك الفصل تؤكد وجود صلة بین موضوع النزاع وأكثر من نظام قانوني لدولة واحدة

، فبعد أن ذكرا جملة من 1994من قانون التحكیم المصري لسنة 3، والمادة 1993التحكیم التونسیة لسنة 

هذا المزج بین عناصر المعیارین یؤكد ". تعلقه بمصالح التجارة الدولیة"المعاییر القانونیة، أضاف عبارة 

  .  32وهذا ما انتهینا إلیه في دراسة خاصة معمقة. قود الدولیة وأهمیتهاتكامل دورهما في التنظیم المتمیز للع

    مفهوم توطین العقد الدولي-المطلب الثاني

إن حل مشكل تنازع القوانین حسب المنهج السافیني التقلیدي یقوم على نظام الإسناد لمختلف 

نظمة القانونیة الوضعیة بتقنین طوائف النظم المقررة في قانون القاضي، هذا المنهج معتمد في جل الأ

قواعده، وشیوعه واستقرار العمل به فقها وقضاء، ویتمیز هذا المنهج بخصائص مشتركة في مختلف 

ویتحقق توطین العقد الدولي، وكذا كل طوائف النظم القانونیة الأخرى المرتبطة به من . الأنظمة القانونیة

، ولأن القانون المعین یجب أن )الفرع الأول(نون المختص خلال اعتماد نظام الإسناد كمنهج لتحدید القا

  ). الفرع الثاني(یكون قانونا داخلیا لدولة معینة 
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  اعتماد نظام الإسناد في تعیین قانون العقد الدولي-الفرع الأول

، لعل أهمها أن حل مشكل تنازع القوانین یتسم بطابع وطني 33یتصف نظام الإسناد بخصائص معینة

قاضي یطبق ما یقضي به قانونه بخصوص طریقة الإسناد وضوابطه، فیصبح قانون القاضي هو محض، فال

المرجع والحكم في ذات الوقت في تحدید الأوصاف القانونیة الملائمة للمراكز القانونیة، من خلال التكییف 

  .    عاقدینوالإسناد، والقانون الذي یجب تطبیقه یكون الحل دائما وطنیا ولو كان مختارا من المت

استقر القضاء والتشریع المقارن على تبني مبدأ توطین العقد، حیث قضت المحكمة الدائمة للعدل 

الدولي على أن كل عقد غیر مبرم بین الدول باعتبارها أشخاصا للقانون الدولي، یجد مصدره في قانون 

الدولي الخاص أو نظریة تنازع وطني، وأن مسألة تحدید هذا القانون تدخل الیوم ضمن ما یعرف بالقانون

5/12/1910ویشكل حكم محكمة النقض الفرنسیة بتاریخ 34.القوانین
، مبدأ قانون الإرادة في القانون 35

الفرنسي، الذي لا یوجد به نص تشریعي یعالج هذه المسألة، وقد ذكرت المحكمة أن القانون الذي یسري 

، كما قضت نفس المحكمة في 36الذي تبناه المتعاقدونعلى نشأة العقد وموضوعه وآثاره هو القانون

وهو نفس . 37قضیة الإرسالیات البحریة بأن كل عقد دولي یكون بالضرورة مستندا إلى قانون دولة معینة

، كما تبنى التشریع المقارن أیضا بدون استثناء مبدأ قانون الإرادة، بمعنى 38موقف القضاء المصري سابقا

ن دولة معینة، أي توطینه، والتزمت بهذا الحكم كل الدول بما فیها العربیة، مهما كان خضوع العقد لقانو 

  .مذهبها الاجتماعي والاقتصادي

بموجب اتفاقیة فیینا للبیع الدولي للبضائع لسنة - القانون الاتفاقي-كما كٌرّس قانون الإرادة 

بالقانون الواجب التطبیق على الالتزامات المتعلقة1980، واتفاقیة روما لسنة )منها6المادة ( 1980

المتعلقة 1955، وقبلهما اتفاقیة لاهاي لسنة )منها7المادة (التعاقدیة بین دول السوق الأوروبیة المشتركة 

المتعلقة بالقانون الواجب 1978واتفاقیة لاهاي لسنة ) 1ف25المادة (بتنازع القوانین ، في البیوع الدولیة 

لمنظمة الدول الأمریكیة 1999واتفاقیة مكسیكو لعام ) 1ف5المادة (ابة وعقود الوساطة التطبیق على النی

  .المتعلقة بالقانون المطبق على العقود الدولیة 

  تطبیق قانون داخلي على عقد دولي-الفرع الثاني

أ إن إعمال نظام الإسناد یؤدي حتما إلى تطبیق قانون داخلي على عقد دولي، وتكریس هذا المبد

وفضلا عن عقود البیع والقرض . یجعل نظام العقد الدولي أحیانا مفرط في الدولیة، وأخرى یفتقر إلیها

هناك - ولها تنظیمها الخاص-والنقل الدولیة التي من الجائز تصنیفها ضمن العقود الخاصة ولكنها دولیة

صر الملكیة الصناعیة والمعرفة عقود دولیة مركبة كعقود تحویل التكنولوجیا، وعقود تراخیص استغلال عنا

الفنیة وعقود المساعدة الفنیة، وعقود الإنشاءات القاعدیة كإقامة المركبات الصناعیة وبناء المطارات 

إن هذه العقود لا یمكن تصنیفها ضمن التصرفات المعهودة . والموانئ، وعقود استغلال الثروات الباطنیة

أنه من غیر الملائم اعتماد قانون 39وعلى حدّ تعبیر أحد الفقهاءوالمألوفة، التي تخضع للقوانین الوطنیة،
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الإرادة بمفهومه التقلیدي لیطبق علیها، إنه قاعدة إسناد تقلیدیة، ستقود بالضرورة إلى تطبیق قانون وطني 

  . معین على هذه العقود، مع أنه غیر ملائم لحكمها

قا لنظام الإسناد على العقود الاقتصادیة الدولیة ننتهي إلى أن عدم ملاءمة تطبیق القانون الداخلي طب

وعقود التجارة الدولیة، نتج عنه أزمة قانونیة حقیقیة، مؤداها الشك في منهج الإسناد كمنهج لحل تنازع القوانین، 

. ةمما یقتضي النأي بنظام العقد الدولي وإبعاده عن نظام الإسناد انطلاقا من التفسیر الموسع لمبدأ قانون الإراد

  .سوف نحلل في الفقرة الموالیة المسألة الأولى، ونرجئ بحث المسألة الثانیة للمحور الثاني من هذه الدراسة

  أزمة توطین العقد الدولي-المطلب الثالث

ساهمت عدة أسباب مجتمعة في تفعیل أزمة توطین العقد الدولي، بعضها یرجع لقصور نظام 

تعاقدون أنفسهم من خلال الاشتراطات العقدیة التي تقلل من دور الإسناد، كما ساهم في هذه الأزمة الم

على هذا الأساس أتطرق فیما یلي . قانون العقد، فتصنفه في مرتبة احتیاطیة وتجمد تطبیقه في الزمان

  ).  الفرع الثاني(، وأزمة قانون الإرادة ) الفرع الأول(إلى مثالب نظام الإسناد في العقود الدولیة

  مثالب نظام الإسناد في العقود الدولیة - الفرع الأول

، الذي )40(إن أهم الانتقادات الموجهة لنظام الإسناد جاءت من فقه المدرسة الواقعیة الأمریكیة

استهدفه منذ منتصف القرن الماضي، كمنهج مستقل للتنازع بغیة إقصائه من التطبیق، تحت ذریعة عدم 

حل مشاكل العلاقات الخاصة الدولیة المتشابكة، فوصفوه بأنه الملاءمة، وذلك بالتشكیك في قدرته على

لذلك حاول الفقه منهج یتسم بالشدة والتعقید، حلوله غیر واضحة، یقوم على نظریات فقهیة مبهمة،

المعارض استخلاص حلول التنازع بطریقة تجریبیة واستنتاجیة، ولیس تأصیلیة مجردة، إلا أن الحلول التي 

  . تقل ضبابیة وغموضاانتهى إلیها لا 

نظام الإسناد ویتخلى عنه كلیا، وإنما زاده - ،في الحقیقة- إن الفقه الأمریكي الحدیث لم یهجر 

تفصیلا بقواعد جزئیة تحل مختلف صور التنازع التي لم تستوعبها القواعد العامة الموروثة عن الرعیل 

وذلك من خلال تعدیل أحكام المدونة الأمریكیة الأول من الفقهاء الأمریكیین، مثل لفرمور وستوري وبیل، 

، ومن ثمّ فإن 41عند تنقیحها، وإعداد المدونة الثانیة التي أشرف علیها ریس وكیفرز 1935الأولى لسنة 

تطویر الفقه الأمریكي حدیثا لأحكام تنازع القوانین یندرج في نفس السیاق العام للتطویر في القانون الدولي 

ولم یكن . أفضل حلول التنازع المناسبة لأنماط العلاقات الخاصة الدولیة الحدیثةالخاص، والبحث عن

هذا السبق حكرا للفقه الأمریكي وحده، وإنما ساهم فیه فقهاء القانون الدولي الخاص من كل أرجاء العالم، 

یره لتحیینه حسب فالفقه الغربي المعارض لمنهج الإسناد التقلیدي، انتقد هذا المنهج أیضا، إما  بقصد تطو 

الأوضاع الجدیدة وجعله مستوعبا لأحكام المبادلات الاقتصادیة الحدیثة،  أو لإحلال مناهج أخرى محله، 

كمنهج القواعد الموضوعیة ومنهج القواعد ذات التطبیق المباشر، أو لتوزیع الاختصاص بین تلك 

نهجا شدید التعقید والصعوبة، وكون المناهج،  وانصبت أهم انتقاداتهم للمنهج التقلیدي، حول كونه م

  42حیادیة قاعدة الإسناد غیر مناسبة أحیانا
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حقیقة، إن نظام الإسناد مفرط في الدولیة أحیانا، ومرات أخرى یفتقر إلیها، وذلك لعدم ملاءمة 

ومع أن قاعدة الإسناد وضعت .الأحكام والحلول الموضوعیة المطبقة، لاسیما في مسائل العقود الدولیة

أصلا لحكم العلاقات الدولیة إلا أن تجاهلها لحاجات المعاملات الدولیة، جعل منها منهجا غریبا یفتقد 

  .للدولیة، فالمفروض أن تدویل الروابط القانونیة یقتضي تدویل القواعد التي تحكمها

  أزمة قانون الإرادة-الفرع الثاني 

بحكم العقد الدولي، ولو أنه مبدأ ثابت في إن تخویل المشرع المتعاقدین اختیار القانون المختص 

نظام الإسناد، إلا أن استعمال هذه الحریة وتفعیل المبدأ نتج عنه تشریعیا أحیانا تعدد القوانین التي تحكم 

، ورتب علیه)ثانیا(، وأخرى تقطیع العقد وإجراء تطبیق توزیعي للقوانین على أجزائه )أولا(العقد الواحد

  ).ثالثا(مبدأ حریة الاختیار في اتجاهات مختلفة بعض الفقهاء تأویل 

  التطبیق التجمیعي للقوانین على العقد الواحد - أولا 

حدث منذ بدایة النصف الثاني للـقـرن الماضي تطور في مفهوم الإسناد ینسجم مع تطور 

محددة، كما كان المعاملات التجاریة الدولیة، وهو لیس فقط منح الحریة للمتعاقدین لاختیار قانون دولة

معهودا سابقا، وإنما إما جواز اختیار أكثر من قانون وطني أو أكثر من نظام قانوني، كقانون، یطبق في 

ذات الوقت على العقد الواحد، وإما من جهة أخرى السماح بتقطیع العقد وإسناد كل جزء منه لقانون 

الدولي لقانون وطني معین، كما أشرنا فبعد إرساء القضاء الدولي والوطني، مبدأ خضوع العقد. معین

سابقا، لم یتصور الفقه التقلیدي أنه سیأتي وقت یتقرر فیه خضوع العقد الواحد لأكثر من نظام قانوني، 

تطبیق أكثر من قانون في ذات الوقت على العقد، -عملا بمبدأ حریة الاختیار–والیوم أصبح من الجائز 

. یة وتوصیات علمیة قانونیة، وتجاوبت معه تطبیقات تعاقدیة دولیةونصت على هذا الحكم اتفاقیات دول

، المتعلقة 1965من اتفاقیة واشنطن لسنة 42وقد فسر البعض العبارة الأخیرة للفقرة الأولى للمادة 

تفصل المحكمة في النزاع طبقا "نصت بتسویة منازعات الاستثمار بین الدول ورعایا الدول الأخرى، التي 

القانونیة التي یقرها طرفا النزاع، وإذا لم یتفق الطرفان على مثل هذه المبادئ، فإن المحكمة تطبق للقواعد 

مبادئ قانون الدولة المتعاقدة الطرف في النزاع بما في ذلك القواعد المتعلقة بتنازع القوانین، بالإضافة إلى 

ساسا لتطبیق أحكام القانون الدولي یرى البعض في هذا النص، أ. "القانون الدولي المتعلقة بالموضوع

  .43العام مباشرة على العقود الدولیة

یستطیع الأطراف بموجب المادة الثانیة لتوصیة مجمع القانون الدولي المنعقد بمدینة أثینا بالیونان سنة 

، بخصوص القانون الواجب التطبیق على العقود الاقتصادیة للدول على وجه الخصوص اختیار قانون 1979

للعقد، إما قانون أو عدة قوانین داخلیة أو المبادئ المشتركة بین هذه القوانین، أو المبادئ العامة للقانون 

  . 44المطبقة على العلاقات الاقتصادیة الدولیة، أو القانون الدولي العام، أو مزیج من هذه المصادر

وني، أو للمبادئ المشتركة بین جرى التطبیق الدولي على إسناد العقود الدولیة لأكثر من نظام قان

الدول المتمدنة أو لمبادئ القانون العامة، وإطراد تطبیق هذه القاعدة لاسیما في عقود امتیاز واستغلال 
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المحروقات، فقد نص العقد المبرم بین شركة النفط الأنجلو إیرانیة ومجموعة الشركات الغربیة في المادة 

كما فسر قضاء التحكیم شرط تطبیق ،45لمشتركة لأطراف العقدمنه على تطبیق قوانین والمبادئ ا46

والمبادئ العامة للقانون، على أن   -في عقود امتیاز استغلال البترول –قانون الدولة الطرف في النزاع 

من الاتفاقیات 46،  كما نصت المادة 46هذه الأخیرة تطبق بالأولویة على قانون الدولة الطرف في العقد

من وإذا كنا نرى أنه.، على تطبیق المبادئ العامة وحدها1965بین الجزائر وفرنسا لسنة البترولیة

في مثل هذه الأحوال مراعاة ما تقضي به تلك المبادئ المتعارف علیها في كل النظم القانونیة الضروري

العمل بها ، إلا أن ذلك لا یجوز أن یكون على حساب تطبیق قواعد أساسیة واضحة ومستقر47من أحكام

  . في فقه القانون الدولي الخاص

  تقطیع قانون العقد- ثانیا 

  :یتجلى تقطیع العقد وتجزئته في مسألتین

، هي استبعاد بعض العقود والتصرفات الإرادیة المالیة من نطاق قانون الإرادة المسألة الأولى

یة برمتها دون تمییز بین الجانب ، عقود العمل الدول48برمتها ومثالها العقود المتعلقة بحقوق عقاریة

التنظیمي الحمائي منه والجانب التعاقدي، الهبة في الأنظمة القانونیة التي تعتبرها من التصرفات المالیة 

الخاصة بالأحوال الشخصیة، وأیضا التمییز في القانون الواجب التطبیق بالنسبة للالتزامات النقدیة في 

المسعرة طبقا لتعلیمات المؤسسة المالیة الرسمیة في الدولة وبین عملة العقود الدولیة بین عملة الوفاء 

  .الدفع، وقصر نطاق قانون الإرادة على الثانیة وحدها

، تتعلق بتجزئة العقد وإسناد كل جزء منه لقانون معین ولو أننا نقول مبدئیا المسألة الثانیة

العمل به یبصر أن الاستثناءات الواردة   وعرضا أن العقد یخضع للقانون المختار، إلا أن ما یجري 

تطغى على القاعدة ذاتها، ویكون سبب في التجزئة، إما إجازة اتفاقیة دولیة للمتعاقدین حریة تجزئة العقد 

، أو ترخیص المشرع لهما اختیار أكثر من قانون لحكم  جزء 49وإسناد كل جزء منه للقانون الذي یختارونه

ثر من قانون تطبیقا لقواعد التنازع، أو عملا بأحكام القوانین ذات التطبیق ، أو بحكم اختصاص أك50منه

أركان (الضروري، أو طبقا للقانون الإجرائي، ویشمل هذا التقطیع مختلف عناصر أجزاء العقد، النشأة 

اته أو بما طرق الانقضاء المختلفة، بالوفاء بالالتزام ذ(والانقضاء ) الالتزامات المترتبة عنه(والآثار) العقد

  . 51)یعادل الوفاء أو بدون الوفاء

  تأویل الفقه مضمون قانون الإرادة -ثالثا 

تحقق تأویل الفقه للإسناد في العقود الدولیة عملا بقانون الإرادة في اتجاهین، الأول یخص تفسیر 

لا یعتد بهذا الفقه مضمون حریة اختیار القانون الواجب التطبیق على العقد الدولي وما إذا كان فع

والثاني، یتعلق بالتحول الوظیفي لإرادة الأطراف ومدى مانعیة . الاختیار دون استثناءات وتحفظات علیه

  .اختصاص القانون الوطني لحكم العقد الدولي
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  الاختلاف حول مضمون حریة الاختیار- 1

قصود بحریة إن غلو الفقه في الرفع من شأن حریة الاختیار أدى لنشوء نزعتین لتفسیر الم

الاختیار، النزعة الأولى تسمى النظریة الشخصیة، وحمل لواءها فون بار في ألمانیا، ولویس لوكا وموري 

وكالب في فرنسا، ورابل في الولایات المتحدة، والنزعة الثانیة تسمى النظریة الموضوعیة، وتتخذ من تركیز 

  .العقد أساسا لها وتنسب للفقیه الفرنسي باتیفول

تستمد أساسها القانوني والفلسفي من الغلو في تقدیس مبدأ - باختصار-النزعة الأولىمضمون 

سلطان الإرادة، العقد شریعة المتعاقدین، والقول أن أطراف العقد الدولي یتمتعون بحریة مطلقة في 

عدیة ویتحول ویندمج القانون المختار بمجرد اختیاره في العقد ویصبح ملكا لهم، ویفقد صفته القا. الاختیار

ومؤدى النزعة الثانیة، النظریة الموضوعیة، أن القانون الواجب التطبیق على العقد . إلى تنظیم اتفاقي

ویتولى القاضي عملیة استخلاص مقر یستخلص من تركیزه في مقر معین حسب ملابساته ومعطیاته،

وله علاقة بالعقد أو المتعاقدین التركیز، ویطبق قانون هذا المقر، والمفروض إذا كان الاختیار موضوعیا

أن یكون القانون المختار معبرا عن مقر العقد، وبالتالي یكون لإرادة الأطراف دورا رئیسیا في التركیز 

ویعتد بها، أما إذا كان الاختیار غیر نزیه، فلا یكون للإرادة المصرح بها الدور الحاسم، وتهدر إذا تبین 

مع حقیقة مقر التركیز حسب مجموع مؤشرات التركیز الأخرى، ومن هنا، أن القانون المختار لا یتوافق 

  .52"یجب أن نتكلم عن قانون الإرادة ونتجنب العبارة المضللة مبدأ سلطان الإرادة"یقول باتیفول 

إن تحلیلا بسیطا لمضمون النظریتین السابقتین، یوضح أن الارتكان لحریة الاختیار عملا بقانون 

ه الفقه في تأویل مداه، وأدى إلى نتیجتین متعارضتین تماما، الأولى تسمح بحریة الاختیار الإرادة انحرف ب

المطلقة بما یترتب علیها من آثار ونتائج غیر مقبولة قانونا ومنطقیا، والثانیة تجعل من قانون الإرادة 

. معبرا عنها صراحةمجرد ظرف في تركیز العقد، لا یتوقف علیها تحدید القانون المختص ولو كانت إرادة

ولا یقف الأمر عند هذا الحدّ فحسب، وإنما ذهب الفقه في تأویل مبدأ قانون الإرادة لأكثر من ذلك 

  .كما یتضح في الفقرة الموالیة

  التأویل الوظیفي لإرادة الأطراف ونفي مانعیة اختصاص قانون الإرادة وحده- 2

عقد الدولي، ویجب أن یكون وطنیا، ودون اعتبار إن قاعدة الإسناد تعین القانون المختص لحكم ال

ولتلافي هذا القصور، قام فقهاء قانون التجارة الدولیة، أنصار . لأحكامه الموضوعیة، وهنا یكمن قصورها

ونفوا عـنـه مـانعیة الاختصاص ) أ(التدویل، بتأویل المقصود بقانون الإرادة وحرفوه عن غایته الأسـاسـیة 

  . 53)ب(لحكم العقد 

  التأویل الوظیفي لمفهوم قانون الإرادة -أ

یرى فقهاء قانون التجارة الدولیة، معارضي نظام الإسناد، أن قاعدة الإسناد حین تعین القانون 

المختص تكتفي بمجرد الإسناد إلیه واعتماده لجعل العقد یستظل بقانون معین، ولا تقصد بذلك الخضوع 

إن العقد بما یتضمنه من صیاغة محبوكة . كل أحكام ذلك القانونالإجباري له وإلزام أطراف العقد ب
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وشروط تفصیلیة واضحة، یكفي نفسه بنفسه، فیصبح هو شریعة المتعاقدین وقانونهم دون اتكاء على 

قانون معین، ومن ثم فإدراج محرري العقود الدولیة، شرطا خاصا بتحدید القانون المختص، هو مجرد 

طلبه عادة تعاقدیة جرى العمل بها في الأوساط المهتمة بالصیاغة القانونیة لعقود استكمال لإجراء شكلي تت

لا سیما من . 54التجارة الدولیة، ویبدو أن هذا التأویل لمفهوم قانون الإرادة كان محل نقد من عدة جوانب

ختیار حیث كون إسناد العقد یعني الخضوع لأحكام القانون المختص، وتطبیقه ضروري، وكون رخصة الا

  .  مقررة بنص القانون

  نفي مانعیة اختصاص قانون الإرادة حسب نظام الإسناد، وحده- ب 

إذا كان الفكر القانوني مستقرا فقها وقضاء وتشریعا على اختصاص قانون الإرادة بحكم العقود 

من التطبیق في الدولیة، إلا أن هناك قواعد قانونیة واجبة التطبیق، وهي بذلك إما تقصي قانون الإرادة 

میدان معین أو تقاسمه التطبیق أو تحل محله، ومثالها القوانین ذات التطبیق الضروري، واعتبار مبدأ 

حریة الاختیار قاعدة دولیة موضوعیة، كما أن أنصار الإسناد أنفسهم رأوا ضرورة تقویم مفهوم قانون 

  .الإرادة حتى یواكب تطور تنظیم العقود الدولیة

ن توطین العقد الدولي یعاني من أزمة حقیقیة، تضافرت في تفعیلها عدة عوامل، هكذا یتضح، أ

بعضها داخلیة، راجعة لنظام الإسناد والقانون المسند إلیه، وأخرى تخص مبدأ قانون الإرادة ذاته، والبعض 

هج الأخر خارجیة، تتعلق بالمنافسة في التطبیق بین مناهج القانون الدولي الخاص، بقصد إقصاء من

وهو ما نتطرق إلیه في . والنتیجة التدویل لا محالة. الإسناد كلیة أو توزیع نطاق الاختصاص بینها

  .        المحور الثاني الموالي

  نظام تدویل العقد الدولي-المبحث الثاني

فقهاء قانون التجارة - نظرا لكون نظام الإسناد أصبح مستهدفا، ولم یصمد أمام انتقادات معارضیه، 

، فقد بات من الضروري، في رأي هؤلاء، الاستغناء عنه وتدویل قواعد التجارة الدولیة - ولي خاصةالد

وتحریرها من الرقابة التشریعیة والتنظیمیة والقضائیة للقانون الوطني، تحت ذرائع معروفة، كقولهم إن 

بقواعد دولیة تتمیز منازعات التجارة الدولیة هي منازعات دولیة بطبیعتها، ویتعین أن تكون محكومة 

بالمرونة وسهولة التطبیق والرواج في مجتمع رجال الأعمال والمتعاملین الدولیین، ویجب أن یفصل فیها 

هذا الطرح، یعید تمثیل فصول مسرحیة الصراع الطبقي وقانون التجار . 55قضاء تحكیم دولي مختص

في ذلك الحین، ونتیجة التنظیم المحكم التي دار رحاها في نهایة القرون الوسطي، ولكن بوجه معاكس، ف

للجمعیات المهنیة التجاریة، والسریة أحیانا، كانت تتولى جمع الأعراف والعادات التجاریة وتنقیحها 

وتدونها، وتفرض تطبیقها على أعضائها، وحینما فرضت نفسها على السلطة الحاكمة، تم الاعتراف 

نون تجاري مستقل عن القانون المدني، إلا أنهما بقیــا تنظیمین بقوانینها العرفیة، وجرى تدوینها رسمیا كقا

والیوم أصبحت تلك التقنینات التجاریة الوطنیة، . وطنیین، محكومین بقواعد وطنیة من صنع المشرع

المطالب بها سابقا، تشكل عائقا أمام تطور التجارة الدولیة ویجب الاستغناء عنها، لأن المعاملات الدولیة 
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فروّج الفقه والقضاء لفكرة تدویل العقد الدولي وتحریره واستقلاله . یقة ولا یجب تقییدها وتجمیدهاخُلقت طل

ثم نظم التدویل ) المطلب الأول(تدویل نظام العقد آلیاتوأتطرق فیما یلي إلى. عن أي نظام وطني

  ).المطلب الثاني(المقررة 

  آلیات تدویل نظام العقد الدولي-المطلب الأول

فعیل تدویل العقد، یقتضي تآزر عمل كل الجهات المؤیدة له، الفقه، قضاء التحكیم وجهود إن ت

  : وهو ما نحلله فیما یلي. المنظمات المتخصصة

  دور الفقه في الترویج لتدویل نظام العقد -الفرع الأول 

الخاصة بالعقود، عمد الفقه لتبریر تدویل العقد الدولي، على أسس قانونیة انطلاقا من قاعدة التنازع 

وذلك بالتوسع في تأویل مضمون قانون الإرادة، فالتحلیل الفقهي والقضائي لحریة الاختیار یؤدي، إما 

لاعتماد القانون المختار، ولكن بعد الاختیار وتبنیه ودمجه في العقد، تتحول طبیعته الفنیة من قانون ملزم 

، أو بالاعتراف للأطراف )أولا( وط العقدیة الأخرىإلى مجرد بند من بنود العقد، فیصبح في مرتبة الشر 

، أو )ثانیاُ(بحریة عدم الاختیار، على أساس تمتع العقد بالكفایة الذاتیة واستغنائه عن القانون أصلا 

  ).ثالثا(الإقرار للقانون المختار بدور احتیاطي، بحیث یرجع إلیه فیما سها الأطراف عن تنظیمه 

  العقد اندماج القانون في–أولا 

إن اندماج القانون في العقد یعني تجرید القانون المختار من طابعه القاعدي النظامي وتحویله إلى 

مجرد شرط أو بند تعاقدي، لا تكون له إلا قیمة الشروط العقدیة الأخرى، وهكذا یصبح القانون جزءا من 

  .العقدیة الأخرىالعقد مملوكا للمتعاقدین یجرون علیه ویطبقونه كما یفعلون بالشروط

" قانون یختاره الأطراف"أسس الفقه مبدأ اندماج القانون في العقد كون قاعدة التنازع اشارت إلى 

، فإذا كان قانون القاضي، عملا بقاعدة التنازع یملك سلطة الإسناد، فإن إرادة "عقد یختاره القانون"ولیس 

الأطراف هم الذین یختارون القانون "ده، ومادام ونطاق تطبیق القانون المسند إلیه تخص ذلك القانون وح

، فإنهم یقحمونه على التطبیق بدمج أحكامه في العقد، فتتغیر طبیعته، فیصبح لا یؤمر ولا یلزم، وإنما "

  .56مجرد أحكام موضوعیة اقتبسها منه الأطراف

الفقه والتشریع ساهم القضاء الفرنسي من جهته في هذا المنحى القانوني، بل أنه كان سباقا على

في تبنى هذا المبدأ، وكانت أهم أحكامه التي تشكل دستور قانون الإرادة في القانون الفرنسي، هو حكم 

5/12/1910محكمة النقض الفرنسیة في 
وإذا كان القضاء قد أكد لاحقا تبنیه لفكرة اندماج القانون في . 57

تنحرف بحقیقة دور الأطراف في حل تنازع القوانین، إلا أن فكرة الاندماج تعرضت للنقد لكونها، 58العقد

  .وتشكل افتئاتا على طبیعة القانون ووظیفته القاعدیة

  مبدأ الكفایة الذاتیة للعقد الدولي –ثانیا 

یشكل رأي الفقه المروج لتدویل العقد أنه تصرف إرادي تنظیما ذاتیا باعتراف من المشرع نفسه،

ومنحه قوة القانون، واعترف له بخلق أحكام فردیة ملزمة " العقد شریعة المتعاقدین"حین تبنى قاعدة 
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ویتحقق استقلال العقد عن القانون وعدم الحاجة إلیه، إذا كان مصاغا فنیا، صیاغة دقیقة . لعاقدیه

جوع لأي قانون وطني أو من الر –الذي یفصل غالبا في منازعات العقود الدولیة –تفصیلیة تغني المحكم 

وتعد العقود النموذجیة والصیغ العامة، أهم التطبیقات العملیة للعقود الدولیة التي تتمتع بكفایة ذاتیة . دولي

من الأحكام والاشتراطات التعاقدیة، لذلك فهذه العقود حققت كفایتها الذاتیة واستغنت عن أحكام تنازع 

وقد ساهم القضاء القضاء العادي في الاعتراف بمبدأ . نون ذاتهالقوانین ونظام الإسناد، بل وعن القا

، من جهته، استبعد قضاء التحكیم تطبیق )Zanarelli59قضیة زناریلي  ( الكفایة الذاتیة للعقد الدولي،

القانون الوطني إذا تضمن العقد صراحة شرطا یقضي بذلك، معترفا بكفایة العقد نفسه فیطبقه كما هو أو 

، ولكن نظرا لكون مبدأ الكفایة الذاتیة لا یصلح 60مبادئ العامة للقانون وقواعد التجارة الدولیةیستعین بال

للتطبیق وحده لحاجة العقد للقانون مهما كان الأمر، فهنا لجأ فقهاء قانون التجارة الدولیة، تعضیدا للمبدأ 

  . ا احتیاطیاإلى الاعتراف ببعض الدور للقانون، ولو أنه في نظرهم یبقى دائما دور 

  الدور الاحتیاطي للقانون في العقود الدولیة–ثالثا 

جعل فقهاء قانون التجارة الدولیة دور القانون في العقود الدولیة احتیاطیا أو استثنائیا، على اعتبار 

وجود قواعد موضوعیة مادیة كافیة وملائمة في قانون التجارة الدولي تستغني عن نظام تنازع القوانین، 

التالي فالالتجاء للقوانین الوطنیة طبقا لنظام الإسناد، یكون نادرا ونظریا، وهو مجرد وسیلة فنیة وقائیة وب

وقد تكرس مبدأ احتیاطیة القانون في العقود الدولیة . لتلافي القصور الذي یحتمل أن یعتري صیاغة العقد

كمة النقض الفرنسیة في حكم في التعامل الدولي فنصت علیه بعض النماذج العقدیة، وأخذت به مح

19/6/1970السابق الذكر، ومحكمة استئناف باریس في حكمها بتاریخ 5/12/1910
61 ."  

كما وجد الفقهاء في قضاء التحكیم الدولي وسیلة لتبریر تسویق مشروع تدویل العقود، فالفقیه إیفون 

، 63وحده، وحسب رأي الفقیه فوشار، یعتبر المحكم حرا في تأسیس قراره من خلال معطیات العقد62دیرین

إن القانون المشترك بین الأمم یشكل الركیزة بالنسبة للمحكم، ویتعین الرجوع إلیه، لأنه وهو یفصل في "

النزاع، یرجع للقواعد القانونیة التي یراها مؤهلة لحكمه، وباستطاعته أن یستبعد القانون الوطني، ویتلافى 

  ."مشكل التنازع من أساسه

Unidroitهذه الفقرة بما انتهى إلیه الفقیه رونیه دافید في تقریره المقدم إلى لجنة القانون الخاص نختم

قبل مناقشة الإطار القانوني للتجارة الدولیة بین خضوعها لتشریع نوعي، أو داخلي، أو " بالقول 1977سنة 

لقرن التاسع عشر، والذي وقف فیه بین الدول، یتعین التنویه بأن وقت تأمیم القانون الذي امتاز به ا

القانونیون في موقف حیادي غیر محتشمین قد انتهى، ولكن لم یوقف تطور التجارة الدولیة التي شهدت نموا 

مزدهرا، مشكلة تحدیا واضحا لكل القانونیین الذین وقفوا في وجه تطویر وسائلها القانونیة، وأن الواقع قد 

  . 64"إذا كان رجال القانون لیسوا في مستوى المهام المنوطة بهم یفرض نفسه وینتظم خارج القانون،
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  مساهمة قضاء التحكیم الدولي في تدویل قانون العقد-الفرع الثاني 

إن الاعتراف بالتحكیم كعدالة خاصة، یهیئ الفرصة لإفلات العقد الدولي من القوانین الوضعیة، 

أو غیر مباشر في حالة التحكیم العادي ) أولا(بشكل مباشر في حالة التحكیم مع التفویض بالصلح

وذلك بالنظر للسلطات المعترف بها بإخضاعه في الحالتین، لنظام القواعد الموضوعیة الدولیة،) ثانیا(

  .للمحكم في نوعي التحكیم

  التحكیم مع التفویض بالصلح وتدویل نظام العقد –أولا 

، الذي یفصل arbitrage d’équitéتحكیم العدالة إن التحكیم مع التفویض بالصلح، أو كما یسمى 

فیه المحكم طبقا لمبادئ العدالة دون التقید بالقانون الوضعي لدولة معینة، هو تحكیم خاص یفوض فیه 

الأطراف المحكم صراحة، بموجب اتفاق التحكیم للفصل في نزاع بینهم یجوز تسویته بالتحكیم، طبقا 

أصبح هذا النظام في القانون المعاصر شائعا، فقد أقرته اتفاقیات .لمبادئ العدالة والإنصاف وحدها

والفرق بین نوعي التحكیم هو السلطة المخولة للمحكم، ففي التحكیم العادي یلتزم . دولیة، وقوانین داخلیة

بینما في التحكیم مع التفویض بالصلح یكون . المحكم بتطبیق القانون المتفق علیه أو الذي یراه مناسبا

والتي تندرج تحتها العادات والأعراف . لمحكم أكثر تحررا، بتطبیقه مباشرة قواعد العدل والإنصافا

تفتح ثغرة في جدار التطبیق الملزم للقوانین الوضعیة، ومن "وهكذا . التجاریة السائدة في الأوساط المهنیة

وما دامت مبادئ العدالة .  كمخلالها یزدهر نجم العقد الحر، الذي یستمد قوته من ذاته ومن إرادة المح

والإنصاف، أفكارا مجردة تستعصي على التحدید الدقیق، فإن المحكم المفوض بالصلح، یرجع في حقیقة 

الأمر إلى القواعد الملائمة للتطبیق المستخلصة من الأوساط المهنیة وأعراف المعاملات التجاریة الدولیة، 

        .التي یشكل القانون التلقائي أهم مصادرها

  التحكیم بالقانون والافتئات على القانون الوطني–ثانیا 

إن الاهتمام بالتحكیم التجاري الدولي حقیقة مؤكدة في القانون المعاصر، ولا یتسع المجال لبحث 

مختلف جوانبه، لذلك نكتفي بالقول أنه نصت علیه ونظمته جل القوانین الوطنیة، وأبرمت اتفاقیات 

اصة بتبنیه، كطریقة لحل النزاعات الدولیة، أو لضمان تنفیذ أحكامه، وأصدرت الهیئات جماعیة وثنائیة خ

العلمیة المهتمة بشؤون التجارة الدولیة لوائح نموذجیة لتنظیمه وتوصیات للأخذ والاعتراف به وتنفیذ 

د المتعاملون وقد انعكس هذا الاهتمام المتزاید على واقع حل منازعات العقود الدولیة التي وج. قراراته

الدولیون في التحكیم ملاذا آمنا، بدل اللجوء إلى القضاء العادي لمختلف الدول، وتلك هي الفرصة التي 

انتهزها فقهاء قانون التجارة الدولیة للتمرد على القانون الداخلي والالتفاف على عدم تطبیقه، وأملهم معقود 

ن جهاز التحكیم التجاري الدولي في السعي لتحقیق ولم یتوا. على التحكیم الدولي لتحقیق هذه الغایة

وساهم التحكیم في . هدفین في وقت واحد، تدویل عقود التجارة الدولیة وتدویل المنازعات الخاصة بها

تحقیق الهدف الأول من خلال المبادئ التي أرساها، وأصبحت جزءا من قواعد القانون الدولي الخاص 

وأهم تلك المبادئ . تجارة الدولیةالمادي، أو مندمجة في قانون ال
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.مبدأ استقلال شرط التحكیم عن العقد الأصلي، وأثره على قانون العقد- )1(

.جواز تحرر اتفاق التحكیم من القانون الوطني- )2(

.Lex Foriافتقاد المحكم لنظام - )3(

  .تخویل المحكم تطبیق القانون الموضوعي للتجارة الدولیة- ) 4(

ن التحفظ بمراعاة تطبیق الاشتراطات العقدیة وأعراف التجارة الدولیة المتعلقة هكذا یتضح أ

بموضوع التعامل الدولي وحدهما، ولو في حالة الاختیار الصریح، أو استنتاج القانون الملائم في 

یم ، أو في قواعد الیونسترال أو القانون النموذجي، أو لائحة تحكالنصوص السابقة في القوانین الوطنیة

غرفة التجارة الدولیة، هو بمثابة دعوة صریحة لتطبیق قواعد القانون التلقائي وقواعد قانون التجارة الدولي، 

وكذا تخویل واضح للمحكم والمتعاقدین لاستبعاد تطبیق القوانین الوطنیة، مما یجعل العقد یفلت من سلطة 

  .      القانون الوطني فیتحقق تدویله الطلیق

  مساهمة المؤسسات الدولیة لإیجاد نظام دولي خاص بالمعاملات التجاریة الدولیة-الفرع الثالث

سعت المنظمات والهیئات والمؤسسات الدولیة المهتمة بشؤون التجارة الدولیة لتوحید قواعد قانون 

العقد وتدویله وتدعیمه ككیان مستقل، هذه الهیئات متنوعة من حیث طبیعتها القانونیة ومجال تخصصها

وأهدافها، ومع ذلك تضافرت جهود القائمین علیها لإیجاد أسس قانونیة وتكامل بین منجزاتها والدفع بها 

  :منها. للتطبیق الدولي

المنظمات الدولیة التي أنشأت لجان خاصة كلجنة القانون التجاري الدولي التي ساهمت في -1

مر الأمم المتحدة للتجارة والتنمیة، واللجان إنجاز اتفاقیات دولیة عدیدة خاصة بالتجارة الدولیة، ومؤت

الاقتصادیة الإقلیمیة التابعة للأمم المتحدة، والهیئات العلمیة، كالمنظمة العالمیة للملكیة الفكریة، والمركز 

  . الدولي لتوحید القانون الخاص، ومؤتمر لاهاي للقانون الدولي، والجمعیة القانونیة للعلوم القانونیة

التي تمحورت جهودها في إیجاد قانون المهنیة الداعمة للقانون التلقائي الدولي،المنظمات -2

والجمعیة الأمریكیة لتجارة )1866(تلقائي مساهم لنظام تدویل العقد، مثل جمعیة هامبورغ لتجارة القمح 

.       دنافیةوجمعیة لندن لتجارة المطاط والكاكاو واتحاد تجارة الأخشاب في الدول الإسكن)1873(الحریر 

أهم تلك الجمعیات وأوسعها انتشارا، بما أقرته من صیغ )1877(وتعد جمعیة لندن لتجارة القمح 

، وكذلك غرفة التجارة الدولیة، وهي بمثابة اتحاد عالمي .لعقود نموذجیة وصیغ عامة لمختلف أنواع العقود

والقانونیة التي تعترض التجارة الدولیة لهیئات تجاریة عامة وخاصة، ساهمت في تذلیل الصعوبات الفنیة 

  . Incotermsوتطویر نظام التحكیم وإقرار مدونة المصطلحات التجاریة 

  نظم تدویل العقود الدولیة-المطلب الثاني 

إن التطور الحاصل في مجال المبادلات التجاریة للسلع والخدمات عبر الحدود، فرض ضرورة 

نت تحكمها، وهنا إما أن یحصل التطویر في إطار القانون الدولي تطویر الوسائل القانونیة التي كا

الخاص باعتبار المعاملات التجاریة الدولیة تدخل ضمن اختصاصه، ولكن لیس بتطویر مفهوم الإسناد 
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وإنما بفتح مجال لتطبیق مناهج . وحده المتعلق بقانون الإرادة أو قواعد التركیز الموضوعي أو الجامد

أو كل منهج یعمل على فرض تطبیقه . منهج، بما فیه نظام الإسناد نطاقه الخاصأخرى فیكون لكل

  .وحده وإزاحة غیره

إن المتأمل في الاتجاهات الفكریة الفقهیة وأنواع القواعد القانونیة المطبقة على المعاملات التجاریة 

قانون الدولي الخاص الأول، تطور في إطار ال. الدولیة، یبصر إمكان تأصیل هذا التطور في شكلین

الفرع (المادي للعقود، و یندرج ضمن المنهج التقلیدي عموما، ولكنه لیس تطویرا لمفهوم الإسناد وحده

، والشكل الثاني، تبني أسلوب التدویل الطلیق كما یروج له فقهاء قانون التجارة الدولیة، على أساس )الأول

ن التلقائي من اشتراطات عقدیة، وما یقرره قضاء التحكیم أن القواعد والأعراف التجاریة وما تضمنه القانو 

إن استقلال هذا القانون كقانون . التجاري من مبادئ، تشكل كلها نظاما قانونیا مؤهلا لحكم العقود الدولیة

مهني دولي جعل منه فرعا خاصا لحكم المعاملات التجاریة الدولیة وحظوظه في التطور أكثر باستقلاله 

، وأقر أنصاره التطبیق الجامع له لیصبح 65لدولي الخاص، وأطلق علیه الفقه مسمیات متعددةعن القانون ا

. هو المختص وحده بحكم المعاملات التجاریة الدولیة التي یشكل العقد الدولي أهم أدواتها الفنیة القانونیة

Lexولكن هل حقیقة القواعد الموضوعیة للتجارة الدولیة  mercatoriلحالیة تشكل نظاما قانونیا بمكوناته ا

  ).الفرع الثاني(متكاملا بإمكانه الاستغناء عن القانون الوطني؟ 

  التدویل النظامي في إطار القانون الدولي الخاص المادي-الفرع الأول

أجمع الفقه أن منهج الإسناد غیر ملائم، فبالإضافة لتعقیده وصعوبة تطبیقه، فهو معیب بالنسبة 

ي أساسه وفي نتائجه لافتقاره للدولیة، بتطبیقه على العقد الدولي قانونا وضع أصلا لحكم للعقود الدولیة ف

ولمعالجة هذا القصور یتعین استغلال التوثیق القانوني المتوفر في إطار القانون الدولي . 66عقد داخلي

املات عبر الخاص، بالتفتح على نظم وقواعد أخرى، تتشكل من قواعد موضوعیة أو مادیة خاصة بالمع

، أو بواسطة القانون الاتفاقي بمبادرة من هیئات دولیة )أولا( الحدود، وضعت من طرف الأنظمة الوطنیة 

  ).ثانیا(ناشطة في مجال العلاقات الاقتصادیة الدولیة 

  القواعد الموضوعیة الوطنیة - أولا

رها طبیعة المركز تكمن خصوصیة القواعد الموضوعیة الوطنیة أنها تراعي عند وضعها أو إقرا

المنظَّمِ بها، أي الصفة الدولیة للعقد، وهي قواعد موضوعیة وضعها المشرع لهذا الغرض، فهي قواعد 

تشریعیة، أو قواعد ارساها القضاء في إطار اجتهاده لإیجاد حلول نوعیة لمنازعات معینة، أو تقریرها 

، تطبق هذه القواعد مباشرة على العلاقات في الحالتین. كاستثناءات على مجال تطبیق القانون الداخلي

  . الدولیة بصفتها قواعد مادیة

، وتقنین العقود )سابقا(مثالها مدونة العادات التجاریة الیوغسلافیة ، القواعد المادیة التشریعیة- 1

. الدولالاقتصادیة الألماني والقانون التجاري الأمریكي الموحد، وأیضا قوانین التجارة الالكترونیة لمختلف

  إن هذه القوانین لا تستغني عن نظام الإسناد إلا أنها ملائمة لخصوصیة العقود الدولیة،
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القواعد المادیة التي ارساها القضاء الوطني لبعض الدول، والتي راعى فیها الطبیعة الدولیة - 2

حكیم التجاري للتصرف وما یقضي به القانون الأجنبي المختص، ومن ذلك أهلیة الدولة في اللجوء للت

الدولي، واستقلال اتفاق التحكیم، سواء كان شرطا أو مشارطة عن العقد المتعلق به، وشرط الوفاء بالذهب 

كما یلاحظ اهتمام الفقه والقضاء بقواعد مادیة أخرى في طور النمو والنضج . - وشروط أخرى مماثلة –

معارضة، وشرط حصة الأسد، وشرط تطبق في العلاقات المالیة الدولیة خاصة، من ذلك شرط حق ال

  . 67هاردشیب وغیرها كثیر

  التدویل في إطار القانون الاتفاقي–ثانیا 

إن قواعد القانون الاتفاقي المادیة الخاصة بتنظیم مجالات المعاملات الدولیة كثیرة ومتنوعة، 

یة والأدبیة ومعاهدات البیوع كالاتفاقیات المتعلقة بتوحید أحكام الأوراق التجاریة ومعاهدات الملكیة الصناع

وهذه القواعد بعضها تطبق على المعاملات . الدولیة والنقل الدولي، والاتفاقیات الدولیة الخاصة بالاستثمار

ولا شك أن دور . الدولیة وحدها، وأخرى تطبق أیضا على المعاملات الداخلیة إذا تبنتها الدولة كتشریع وطني

جال المعاملات التجاریة الدولیة مهم للغایة، فهو یسعى بشكل دولي رسمي القانون الاتفاقي الجماعي في م

لتحقیق توحید القواعد الموضوعیة بین الأنظمة القانونیة، وإزالة ما یوجد بینها من خلاف، فتحل الاتفاقیة في 

لى التطبیق محل القواعد الموضوعیة الوطنیة، سواء بجعل قواعد الاتفاقیة دولیة بتخصیص تطبیقها ع

  . المعاملات الدولیة وحدها، أو جعلها بدیلة للقانون الداخلي فتطبق في المجالین الدولي والوطني

واتفاقیات النقل الدولي، - 1980لاسیما اتفاقیة فیینا لسنة –لاتفاقي الخاص بالبیوع الدولیةإن تحلیل القانون ا

تحقیق توحید موضوعي هام في مجال عقود البیع وكذلك الاتفاقیات المتعلقة بالمعاملات الإلكترونیة، یكشف عن 

ما كان متاحا الوصول إلیهما لولا الجهود التي بذلتها الجهات الدولیة المهتمة بالتوحید، تكفي الإشارة ،والنقل الدولیین

لعقود إلي التغلب على الخلافات العمیقة والجوهریة بین الأنظمة القانونیة الوطنیة وتجاوزها في شأن تعارض أحكام ا

وقبل ختم هذه الفقرة نشید بأعمال المنظمات . من حیث إبرامها وتنفیذها وانقضائها بین مختلف القوانین الوطنیة

الدولیة المهتمة بتوحید القانون الاتفاقي في مجال العقود الدولیة، وعلى رأسها لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري 

، و المعهد 68"تنسیق القانون التجاري الدولي وتوحیده "ف عام هو الدولي، التي أخذت على عاتقها تحقیق هد

  .    )cci(، وغرفة التجارة الدولیة )Unidroit( الدولي لتوحید القانون الخاص

  التدویل الطلیق في إطار قانون التجاریة الدولي-الفرع الثاني 

والمنظمات المهنیة وهیئات یقصد بالتدویل الطلیق، تخویل ممارسي التجارة الدولیة والهیئات

میدان التعامل الدولي لمختلف السلع والخدمات، إقرار نظام دولي یجمع بین قواعد التحكیم الناشطة في

القانون التلقائي المهني والعادات والأعراف والممارسات السائدة في التجارة الدولیة، والقواعد التي تتواضع 

، لیحكم تنظیم العقود الدولیة مشكلا قانونا مستقلا للمعاملات علیها هیئات التحكیم التجاري الدولي

معتمدا على تلك القواعد الموضوعیة  Lex Mercatoriaالتجاریة الدولیة یسمى القانون التجاري الدولي 

هو مجال البحث " القانوني" هذا النظام . الدولیة، ویعمل خارج النظم القانونیة الوطنیة والقانون الاتفاقي
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هذا المحور لتحقیق التدویل الطلیق خارج الأطر النظامیة المعتادة، نتناول فیه دور القانون التلقائي في 

droit spontané كنظام لكفایة العقد نفسه أولا، ثم بحث نظام القواعد الموضوعیة كمنهج مستقل بعد بیان

  .مكوناته وخصائصه

  القانون التلقائي مصدر للتدویل الطلیق–أولا 

قانون التجار المهني الذي نشأ في القرون الوسطى، انبعث من جدید منذ نهایة القرن التاسع إن

عشر في أعمال الجمعیات المهنیة والمنظمات التجاریة التي اهتمت بجمع وصیاغة وتدوین ثم تطبیق 

ا، وتنوعت مختلف قواعد وعادات بیوع السلع بین أعضائها، وجر الغیر المتعامل معها للالتزام بأحكامه

هذه الجمعیات المهنیة بتعدد السلع المتاجر بها، وتخصصت كل واحدة في تجارة سلع بعینها كالحبوب 

والمنسوجات والحمضیات والزیوت والأخشاب، ویقوم مسبقا كل تنظیم، بصیاغة عقود نموذجیة وصیغ 

والتعامل . تقبلا مع زبائنهعامة للتعامل في السلع المختص بها، وتستعمل كنماذج للعقود التي یبرمها مس

بهذه العقود یغني عن المفاوضات وما تتطلبه من وقت وحرص وخبرة، فقد أصبح الاتفاق بموجب عقد 

نموذجي، كافیا لیعرف كل متعاقد حقوقه والتزاماته، ومن السهل تحقیق ذلك بمجرد استعمال وسائل 

العامة وكثرتها ولا یسمح المجال لبحثها هنا، ونظرا لتنوع العقود النموذجیة والصیغ . 69الاتصال الحدیثة

نكتفي بالإشارة التي ذكرناها سابقا بخصوص الهیئات المهنیة المشرفة على إعدادها، ونظرا للتعدد 

ونكتفي . الإقلیمي لتلك الجمعیات والهیئات، فقد تشكلت منها لاحقا اتحادات دولیة وهیئات متخصصة

  :بالإشارة إلى هیئتین منهما

صیغة عقدیة للتعامل في 50التي أعدت ما لا یقل عن لجنة الاقتصادیة الأوروبیة، ال- 1

. 70مختلف السلع تخص منتج منفرد أو طائفة من المنتجات، زراعیة وطبیعیة ومصنعة أو نصف مصنعة

غني والتنظیم الفني لهذه العقود في مجال العقود الصناعیة، التي یفتقر القانون الداخلي لتنظیمها أصلا ی

عن العودة للقانون الداخلي بما یتضمنه العقد من اشتراطات، وتنظیم تفصیلي متكامل لأحكامه، بحیث 

، وانتشار هذه الأدوات المهنیة العقدیة 71یكتفي القاضي أو المحكم بتأسیس حكمه على بنود العقد وحدها

سر وأسرع، من توحید التشریع، ترتّب عنها توحید أحكام التعامل تلقائیا في الأوساط المهنیة، بصفة أی

بحیث أصبحت بمثابة تقنین للعادات والممارسات في كل مجال تجاري أو مهني، مما شكل منها رافدا 

ورغم أن هذا التوثیق المهني یحظى بتقدیر واهتمام رجال الأعمال والهیئات . للقانون التجاري الطلیق

إلا أن الفقه انتقده لمراعاتها مصالح الأطراف الداعمة له الدولیة المعنیة بتطویر القانون التجاري الدولي، 

  .وعدم ملاءمته لظروف الدول النامیة وإمكاناتها المحدودة

، رغم أنها منظمة خاصة دولیة فهي تشكل اتحادا عالمیا )C.C.I(غرفة التجارة الدولیة -2

والمستفیدین من عملیات لمجموعات اقتصادیة ورجال أعمال، وجماعات مهنیة للمصارف والمتدخلین

فضلا عن كون هیئة التحكیم التابعة لها ذات سمعة . النقل، والغرف التجاریة والصناعیة لكثیر من الدول

عالمیة، ومن أهم وأنشط مؤسسات التحكیم التجاري الدولي بمحكمیها المعترف لهم بالكفاءة والسمعة 
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وبما تساهم به من اجتهادات تحكیمیة لإرساء نظام والتخصص في المجالات القانونیة والتجاریة والفنیة،

  .72قانوني للتجارة الدولیة، یستجیب للتطورات الحدیثة في المعاملات الدولیة

فضلا عن ذلك، فإن غرفة التجارة الدولیة اختصت وساهمت فنیا في انجازین متعلقین بالبیوع 

وهكذا یتضح، أن دور القانون التلقائي في . ةالدولیة، وهما المصطلحات التجاریة، والاعتمادات المستندی

التدویل الطلیق للعقد الدولي مهم جدا، ولا یمكن تجاهله، بما وفره من أحكام معیاریة لاشتراطات عقود 

  .      نموذجیة وممارسات وعادات مستقاة من واقع التعامل الدولي في العقود الدولیة

   Lex Mercatoriaارة الدولي التدویل الطلیق بتطبیق قانون التج–ثانیا 

یشكل بحث هذا المحور صمیم الإشكال القانوني المتعلق بالنظام البدیل لنظام الإسناد، الذي یتفق 

ومع ذلك نتطرق في هذا المحور، . الجمیع على عدم صلاحیته لحكم المعاملات التجاریة الحدیثة

التجارة الدولي، والثانیة، مدى تشكیله لنظام باختصار إلى ثلاثة مسائل فقط، الأولى تحدید مفهوم قانون

  . قانوني متكامل، والثالثة مدى استغنائه عن القانون الدولي الخاص في حكم العقود الدولیة

    مفهوم قانون التجارة الدولي-1

لم یعد النظام القانوني للدولة هو الوحید الذي یحكم معاملات الأفراد الدولیة في ظل أنماط العقود 

لدولیة الحدیثة وتعدد تنظیمها القانوني وتنوع المبادلات التجاریة عبر الحدود، فقد كوّن المتعاملون ا

الدولیون مجتمعا ذاتیا یتوفر على هیئات مهنیة تسهر على وضع وتطبیق قواعد تنظیمیة لضبط سلوكه، 

Règlesمادیةنظاما بدیلا یطبق على تلك المعاملات قواعد موضوعیة أو  substantielles ou matérielles

إن . ولإرادة الأطراف دور هام في اعتماد هذه القواعد وقبول إحلالها محل القانون الوطني. من صنعهم

  .73ولو على مضضالوجود الواقعي لهذا النظام أدى إلى اعتراف الدولة به والتصالح معه

عة المبادئ والنظم والقواعد قانون التجارة الدولي بأنه بالضبط مجمو 74عرّف الفقیه جولدمان

المستقاة من كل المصادر التي تغذي باستمرار، وتستمر في تغذیة الهیاكل والوظائف القانونیة والمتعلق 

هذا التعریف الجامع راعي أساسا المصادر ذات النشأة التلقائیة، والقواعد . بجماعة ممارسي التجارة الدولیة

دولیة، كالعادات المهنیة، والعقود النموذجیة والصیغ العامة ذات التي درج علیها العمل في التجارة ال

ویدخل في مكونات هذا القانون، فضلا . الانتشار الواسع التي تجد إقبالا والتزاما من المتعاملین الدولیین

عن قواعد وأعراف التجارة الدولیة والممارسات المهنیة الجاري بها العمل في القانون التلقائي، القواعد

والأحكام التي ارستها هیئات التحكیم التي تنسجم مع التجارة الدولیة، ومبادئ العدالة والمبادئ العامة 

  .75ولو أن هاذین المصدرین الأخیرین لیسا محل إجماع في الفقه المقارن. للقانون

ة إن ما یعزز تطبیق العادات والأعراف التجاریة الدولیة، أن نصوص القوانین الوطنیة المنظم

، هي التي 78وفي لوائح تحكیم بعض الهیئات الدولیة77وفي الاتفاقیات الدولیة76للتحكیم في أغلب الدول

تحدد القانون الواجب التطبیق، آخذة في الاعتبار القانون المختار من الطرفین صراحة أو ضمنا أو 

ها على مراعاة الاشتراطات القانون الذي یراه المحكم ملائما،  تحفظت على تطبیقها ذلك القانون، وحث
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وما جعل من قانون . العقدیة وعادات التجارة الدولیة، وتقدیمها في التطبیق على تلك الأحكام القانونیة

التجارة الدولي نظاما بدیلا للقانون الداخلي في حكم العقود الدولیة تمیزه بخصائص معینة عن غیره من 

ومع هذه . ون طائفي، وقانون تلقائي، وقانون موضوعيفهو، قانون نوعي، وقان. 79القوانین الأخرى

الخصائص والمكونات هل حقیقة قانون التجارة الدولي یشكل نظاما قانونیا دولیا حتى یستحوذ على حكم 

  المعاملات التجاریة بشكل مستقل؟     

  مدى تشكیل قانون التجارة الدولي لـ نظام قانوني متكامل ومستقل-2

  :كییف طبیعة قانون التجارة الدولي في اتجاهینانقسم الفقه في ت

لاعتبار قانون التجارة الدولي نظاما قانونیا دولیا، یشكل منهجا مستقلا لحكم عقود الاتجاه المؤید

مما . التجارة الدولیة، لتوفره على ممیزات النظام القانوني، وكون قواعده صالحة للتطبیق على معاملاته

عن النظم القانونیة الوطنیة، تساهم فیه مختلف الجماعات التجاریة والمهنیة یؤهله لتشكیل نظام مستقل

الدولیة المتعددة، وذلك لما یجمعها من وجود حدّ معین من المصالح المشتركة بینها، وكل ذلك، بمباركة 

  .وتشجیع من الدول التي تشارك في التجارة الدولیة

ارة الدولي صفة القواعد القانونیة، فرغم الدور المتزاید ینفي عن مكونات قانون التجالاتجاه المنكر، 

لقانون التجارة الدولي ولقضاء التحكیم، والحلول التي یقدمانها لمعالجة نقص وعدم ملاءمة القوانین 

الوضعیة، وأهمیتهما في المعاملات الدولیة، إلا أنه یجب عدم تجاهل الحقائق الفنیة القانونیة التي تؤكد 

، لكون قواعده مجرد 80تجارة الدولیة، لا تشكل قواعد قانونیة بالمعنى الاصطلاحي للكلمةأن عادات ال

  .شروط عقدیة وقواعد اتفاقیة لا ترقى لصفة القواعد القانونیة، وكذلك افتقارها لقوة الإلزام

  مدى استغناء قانون التجارة الدولي عن القانون الدولي الخاص - 3

ة للتجارة الدولیة لا تشكل نظاما قانونیا متكاملا، لما یعتریها من النقص لما كانت القواعد الموضوعی

والقصور، فهي بحاجة إلى منهج القانون الدولي الخاص المادي ومنهج الإسناد لتكملة النقص وتلافي الفراغ 

  .املالتشریعي، وحینئذ إما أن تكون العلاقة بین هذه المناهج علاقة تنافس وتضاد أو علاقة تجاور وتك

إذا اعتبرنا العلاقة بینها علاقة تنافس، فهل بإمكان القواعد الموضوعیة التلقائیة الدولیة أن تقصي من 

التطبیق القوانین الوطنیة؟ إن الفقهاء المتحمسون لتطبیق قانون التجارة الدولي وهیئات التحكیم یروجون لذلك، 

عدم (، وإنما الغایة أیضا )نظام الإسناد(لوسیلة فقط ویفضلون قطع الصلة مع النظم الوطنیة، لیس باستبعاد ا

ولكن یعلمون أن منهجهم غیر قادر على إقصاء المناهج الأخرى، لعدم كماله، حتى ). تطبیق القانون الداخلي

یحكم كافة جوانب العقود الدولیة، ولأن الدولة لم تفقد كامل سیطرتها على العقود الدولیة، مادامت مشاركة في 

  .الاقتصادي الدولي، ولها من الوسائل القانونیة ما یكفل تطبیق القوانین الوطنیةالنشاط 

أما إذا قدرنا أن العلاقة بین المناهج المحتملة علاقة تجاور، وسلمنا بعدم كمال منهج القواعد 

فقیه الموضوعیة التلقائیة وعجزه عن حكم كافة المسائل القانونیة في العقد الدولي، كما یعترف بذلك ال

إن النقص والقصور الذي یعتري ذلك " ، وهو من منظري قانون التجارة الدولي، إذ یقول 81جولدمان
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سیظل وهذا التكاملالقانون، یدعو إلى تكملته بالرجوع إلى القوانین الوطنیة التي تحددها قاعدة الإسناد،

عایش والتكامل بین مختلف المناهج، وهو ،  فحینئذ لا بد من الت."قائما لفترة طویلة، لا یمكن التنبؤ بمداها

ومن ثمّ من الضروري إجراء توزیع ضمني ،82الرأي الذي یؤیده أغلب فقهاء القانون الدولي الخاص

وبالنسبة لدور التحكیم مادام اختصاصه لیس مطلقا ولا تلقائیا في كل . للاختصاص بین المنهجین

وما دامت . شيء بمعاییر أساس ونطاق اختصاص المحكممنازعات العقود الدولیة، فیتعین التقید قبل كل

إرادة الأطراف هي أساس اختصاصه، فیتعین التقید بما تقرره بخصوص المنهج الذي یجب إتباعه، ونوع 

وتطبیق النصوص القانونیة المحددة للقانون الذي یجب على . القواعد القانونیة التي تطبق على موضوع النزاع

  .وضوع النزاع، في القوانین الوطنیة والقانون الاتفاقي ولوائح هیئات التحكیم النظاميالمحكم تطبیقه على م

أعتقد أن اعتماد المنهج المختص لحكم منازعات العقود الدولیة یتوقف على الجهة التي یطرح 

یز بین ففي حالة عرض النزاع على القضاء، یتعین التمی. أمامها النزاع وعلى نوع القواعد الواجبة التطبیق

ما إذا كان قانون القاضي یأخذ بمنهج القانون الدولي الخاص المادي، أي توجد فیه قواعد موضوعیة 

تشریعیة أو قضائیة، أو أن دولة القاضي منضمة إلى اتفاقیات دولیة تتعلق بنوع المعاملة، مثل اتفاقیة 

اتفاقیات حمایة وتشجیع الاستثمارات، فیینا للبیع الدولي للبضائع، أو اتفاقیات النقل بمختلف أنواعه، أو 

وتتوفر حسب معاییر الاتفاقیة شروط تطبیقها، فیتعین في هذه الحالة تطبیق مختلف تلك القواعد المادیة 

مباشرة، وإلا فیجب على القاضي تطبیق منهج الإسناد، وإذا كان القانون المسند إلیه أجنبیا، فیرجع مباشرة 

الإحالة، واعد التنازع فیه، لأن مجال التصرفات القانونیة مستثنى من نظام إلى قواعده الموضوعیة، دون ق

ویطبق في ذلك القانون، أولا، قواعد القانون الدولي الخاص المادیة فیه، وإلا .بإجماع  الفقه والقضاء

جهت وبالمثل إذا عرض النزاع على المحكم، فیجب مراعاة ما ات. طبق قواعده المنظمة للعلاقات الداخلیة

إلیه إرادة الأطراف، فیعمل بما انصرفت إلیه إرادتهما الصریحة أو الضمنیة فإذا اختاروا قانونا وطنیا 

فیطبق ذلك القانون كما ذكر آنفا، كما یطبقه قاضي ذلك البلد بالتدرج بین القواعد الدولیة الموضوعیة ثم 

لقواعد الموضوعیة في قانون التجارة ما تقضي به قواعد الإسناد، في حالة عدم الاختیار فقط، یطبق ا

  .  الدولي، افتراضا باعتباره قانون القاضي للمحكم

  خاتمـة

إذا كان مبدأ قانون الإرادة، مكرسا في مختلف الأنظمة القانونیة، وأضحى للأفراد أن یرتبوا ما 

نون، ما دام القانون یرونه من آثار على تعاقدهم، فإن تلك الحریة یجب ألا تقود إلى وضع العقد خارج القا

حقیقة إن تمیز العقود الدولیة عن العقود الداخلیة من الناحیة القانونیة . هو الذي اعترف لهم بتلك الحریة

والاقتصادیة اقتضى معاملتها معاملة خاصة بتخصیصها بأحكام موضوعیة دولیة ملائمة لطبیعتها، إلا 

لمشرع ورقابة القاضي، وذلك لتعلق العقد بحقوق أن ذلك لا یجب أن یتخذ ذریعة لإفلاتها من سلطة ا

. الغیر ولضرورات حمایة المصلحة العامة وتجنب استغلال الطرف الضعیف في العقد ولحمایة المستهلك
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إن النزعة الفردیة المطلقة لقانون الإرادة بما ترتبه من آثار غیر مقبولة حتى في قوانین الدول الأشد 

  .قانون المعاصر، وعهدها قد ولىلیبرالیة، غیر مقبولة في ال

خلافا لما یروج له البعض، من أن نظام الإسناد هو سبب أزمة توطین العقد الدولي، فإننا لا نتفق مع 

هذا الرأي، لأن هذا النظام في ذاته محاید، وإنما النقص والقصور في أحكام القوانین الداخلیة المسند إلیها، 

ضوعیة الحالیة لحكم العقود الدولیة الحدیثة، بالنظر لخصوصیتها التي هي غیر مؤهلة بأحكامها المو 

كما أن انحراف أطراف العقد . وتعدّدها وتشابك العلاقات القانونیة فیها، ولما تتمیز به من أهمیة اقتصادیة

و ما وه. في استعمال رخصة اختیار القانون المقررة لهم طبقا لمبدأ قانون الإرادة، زاد في تفعیل تلك الأزمة

یقتضي التساؤل ما إذا كان بوسع القانون الاتفاقي أن یسد هذا النقص، وحینئذ، یتحقق تدویل نظام العقود 

الدولیة بشكل منهجي مدروس، مستوحى من الصكوك العامة للقانون المقارن وینسجم مع القوانین الوطنیة 

ول المضیفة للاستثمار الأجنبي، ویراعي مصالح الطرفین معا، البائعین والمشترین، المستثمرین والد

  . المحترفین والمستهلكین، مقدمي الخدمات التكنولوجیة الحدیثة والمستفیدین منها

أما التدویل الطلیق العفوي، المقترح من فقهاء قانون التجارة الدولي، وتسانده هیئات التحكیم الدولي 

تؤدي للمجهول، لافتقاره للأمن القانوني ومختلف المنظمات الممثلة للطوائف المهنیة، فحلوله ضبابیة

وتوقع الأحكام، ولكون نظامه القانوني البدیل لا زال في مراحله الأولى، لم یبلغ بعد صفة النظام القانوني 

في ظل هذا الوضع . المتكامل في حلوله وآلیاته، حتى یستطیع الاستغناء عن نظم القانون الدولي الخاص

عقد الدولي من حكم القانون، ما دام في حاجة إلیه، لیطعمه بالحیاة ویعالج لا یمكن القبول بإفلات ال

  .مختلف علله
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  :الهوامش

، تعلیق 25. 1. 1928، منشور في دالوز الدوري سنة 17/5/1927حكم محكمة النقض الفرنسیة بتاریخ - 1

في تفسیره Matterدة في ذلك وجهة نظر نائبها العام كابیتان، العقد الدولي هو الذي یثیر مصالح التجارة الدولیة، مؤی

. یجب أن ینتج عن العقد الدولي حركة مد وجزر وراء الحدود، نتائج متقابلة" الاقتصادي للعقد الدولي، الذي یقول فیه 

“Le contrat doit produire comme un mouvement de flux et de reflux au-dessus des 
frontières des  conséquences dans un pays et dans un  autre”

بمعنى العبرة بالمضمون الاقتصادي للقیم الاقتصادیة للعقد من حیث حركة رؤوس الأموال والبضائع عبر حدود 

، في رسالة1937وقد ظهرت أول دراسة تأصیلیة شاملة للقضاء الفرنسي في هذا الموضوع سنة . دولتین أو أكثر

Jacque dennediue de vabres تطور القضاء الفرنسي في مسائل تنازع القوانین منذ بدایة القرن "تحت عنوان

عندما كان مستشارا بمحكمة النقض P.Lerebours-pigeonniereثم أرسى قواعد القضاء الفقیه . 1938،طبعة "العشرین

  .614،ص 1951سنة  Clunetمنشور في مجلة "بمناسبة العقد الدولي " الفرنسیة في مقال له تحت عنوان 

  .تعلیق نبواییه41. 1933، سیریه 27/1/1931، وفي 19/2/1930نقض مدني فرنسي في -2

  .      تعلیق ربییر543ص.1963، دالوز 7/5/1963نقض مدني فرنسي في -3

  .95ص1969، مجلة التحكیم 20/6/1969محكمة استئناف باریس في -4

  .1981منشور بمجلة التحكیم سنة -5

، 5/4/1990وفي .311ص1985، مجلة التحكیم 26/4/1985وراجع أیضا حكم استئناف باریس في -6

الذي اعتبرت فیه . 275، ص1995، مجلة التحكیم 24/2/1994وفي .580ص،1991المجلة الانتقادیة 

لق بالقانون الواجب التحكیم دولي لمساسه بمصالح التجارة الدولیة، وأن الطابع الداخلي أو الدولي للتحكیم لا یتع

التطبیق على الموضوع أو على الإجراءات، ولا یتوقف على إرادة الأطراف، وإنما على طبیعة العملیة الاقتصادیة 

موضوع النزاع، فیكفي لیصبح التحكیم دولیا أن تكون العملیة الاقتصادیة تتعلق أو تتضمن حركة لأموال أو 

  .بالهامش خاصة29،ص 1س، ج.مرسالتنا،وراجع أیضا . خدمات أو وفاء، عبر الحدود

  .605صclunet1984، مجلة 26/10/1982حكمها في -7

  .2، هامش 95ص . 2004راجع، أحمد عبد الكریم سلامة، قانون التحكیم التجاري الدولي والداخلي دار النهضة العربیة - 8

، الذي قالت 299،ص1981سنة clunet، منشور في مجلة 1980من ذلك، راجع حكم التحكیم الصادر سنة -9

إن كون البیع یمس مصالح التجارة الدولیة، على الرغم من كون الطرفین یحملان جنسیة " فیه هیئة التحكیم 

وراجع . واحدة، یعتبر عاملا مهما لإضفاء الطابع الدولي على العقد موضوع النزاع وعلى التحكیم المطلوب إجراءه

  .24و23،ص 1ج. س.أیضا رسالتنا، م

وراجع مقاله المنشور ضمن أعمال اللجنة الفرنسیة .J.C.. ،1971P ،2 ،16927راجع تعلیقه في مجلة -10

 Règles de conflit, règles d’application immédiate etتحت عنوان . 1966/1968للقانون الدولي الخاص 

règles matérielles dans l’arbitrage commercial international.  

.Quant un arbitrage est-il international, rev. Arb, 1970, P7 et 75راجع رسالته التحكیم التجاري الدولي، مشار إلیها سابقا، ومقاله - 11

  . 1هامش 106، ص.س.مشارا إلیهم في، أحمد عبد الكریم سلامة، م-12
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لعقد على عنصر أجنبي مهما كان دوره، وبالنسبة للعقد الدولي خاصة، وفقا لهذا المعیار یكفي أن یشتمل ا-13

  .وفیما یخص التحكیم لا یمیز هذا الرأي بین التحكیم الأجنبي والتحكیم الدولي. فلا یهم إذا كان مؤثرا أو سلبیا

وفي الفقه العربي، عز الدین عبد .681،ص 1959راجع باتیفول، القانون الدولي الخاص، الطبعة الثالثة -14

وما بعدها، وراجع 3ص1978في مسائل التحكیم الدولي، مجلة، مصر المعاصرة، ینایر االله، تنازع القوانین

بشأن تحدید مفهوم دولیة 439،ص 134، فقرة 1974أیضا كتابه، القانون الدولي الخاص،الجزء الثاني ، طبعة 

  .645ص ،181، بند 1974هشام علي صادق، تنازع القوانین، منشأة المعارف، الطبعة الثالثة . العقد

نقض مدني فرنسي في . 9، فقرة العقود والاتفاقات رقم REP-Dalloz  فيراجع باتیفول، مقال -15

  .323،ص1981، المجلة الانتقادیة 7/10/1980

  .20ص .س.رسالته في التحكیم التجاري الدولي، م-16

-B.Goldman, Frontières de droit et LEX،راجع  - 17 mercatoria, archives de philosophie de droit ,Sirey 1964. P 183.   

  .12/5/1981المؤرخ في 500-81مرسوم -18

» ,Art 1492 du C.P.C.F:راجع -19 Est international l’ arbitrage qui met en cause des entiréts du 

commerce international ».  

ى اتفاقات التحكیم المبرمة لتسویة المنازعات التي المادة الأولى التي نصت على أن أحكامها تنطبق عل-20

  .نشأت أو تنشأ عن عملیات التجارة الدولیة

هو التوفیق ) المركز الخاص بالتسویة(المادة الأولى الفقرة الثانیة، التي نصت على أن غرض المركز -21

  .والتحكیم من أجل تسویة المنازعات المتعلقة بالاستثمارات

  ).منه32المادة (1986لسنة 31رقم قانون التحكیم-22

  ).منه809المادة (1985قانون -23

  .إ.م.إ.من ق1039المادة -24

  .442وما بعدها، ولاسیما ص409، ص 1988راجعه منشورا في المجلة الانتقادیة -25

  .وما بعدها104س، ص .راجع في عرض هذه الآراء وانتقادها، أحمد عبد الكریم سلامة، م-26

           .                            110،111المرجع السابق،ص -27

  . 1993لسنة 42مجلة التحكیم التونسیة الصادرة بالقانون رقم -28

راجع بهذا الخصوص مقالنا ، مفهوم دولیة التحكیم في القانون الجزائري، المجلة الجزائریة للقانون والعدالة، –29

  .91، ص 1، عدد 2020سنة 

 ,Le décret législatif Algérien du 23 avril1993 relatif à l’arbitrage internationalراجع إسعد محند -30

Revue de l’arbitrage, 1993, N°23, p.382 et s.  

راجع في الفقه الفرنسي المعارض للمعیار الاقتصادي، أحمد عبد الكریم سلامة، قانون التحكیم التجاري -31

  . بالهامش113و112ص . س.الداخلي، مالدولي و 

  .41ص 1راجع، رسالتنا، النظام القانوني للعقود الدولیة في القانون الجزائري ،ج -32

راجع في خصائص نظام الإسناد، مقالنا مناهج تنازع القوانین في العقود الدولیة، المجلة الجزائریة للعلوم -33

  .وما بعدها73،ص 1، رقم 1997القانونیة، الاقتصادیة والسیاسیة، 
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، تعلیق 24، ص1029، منشور في المجلة الإنتقادیة 22تحت رقم 12/7/1929حكمها الصادر في -34

  .تعلیق أندریه بریدوم1929وفي كلینیه .نبواییه

  .تعلیق لیون كان129. 1. 1911سیریه -35

  .تعاقدان صراحة، وسوف نحلل هذا الحكم لاحقاومع ذلك لم تطبق المحكمة في النزاع القانون الذي اختاره الم- 36

وراجع في تطور موقف القضاء . ، تعلیق باتیفول609، ص1950، المجلة الانتقادیة 21/6/1950حكم -37

الفرنسي خاصة من طبیعة القانون المطبق على العقود الدولیة، رسالتنا، النظام القانوني للعقود الدولیة في القانون 

  .  وما بعدها170، ص1، جالجزائري المقارن

  .، بالهامش20، ص 1989راجع، أحمد عبد الكریم سلامة، نظریة العقد الدولي الطلیق، دار النهضة العربیة، - 38

  .13س، ص .راجع أحمد عبد الكریم سلامة، نظریة العقد الدولي الطلیق، م-39

ومقال . 81، 80، ص 2013طبعة 1،جراجع في هذا الموضوع، كتابنا القانون الدولي الخاص الجزائري-40

أسلوب الإسناد في المیزان، وما بعدها، إبراهیم أحمد إبراهیم،78س، ص . تنازع المناهج في العقود الدولیة، م

  .وما بعدها250،ص 1985مكتبة السید وهبة، القاهرة 

لقانون الدولي الخاص، راجع، صفوت أحمد عبد الحفیظ أحمد، دور الاستثمار الأجنبي في تطور أحكام ا-41

  .  107وما بعدها و69مجموعة رسائل الدكتوراه، ص

  .وما بعدها109ص المرجع السابق،-42

  . 168ص ، .س. راجع، أحمد صفوت عبد الحمید أحمد،م-43

  . 149المرجع السابق، ص -44

  .في ذات الوقت. نسا وبریطانیا وهولندةیتعلق الأمر بتطبیق القانون الإیراني وقوانین كل من الولایات المتحدة وفر - 45

، وحكم تحكیم أرامكو ضد 1951من ذلك، حكم تحكیم شیخ أبوظبي ضد شركة التنمیة البترولیة لسنة -46

، راجع 1977، وحكم تحكیم شركتي تیكساكو وكلازیاتیك ضد الحكومة اللیبیة سنة 1958المملكة السعودیة لسنة 

  .2ج. س.التنا السابقة الذكر، مفي تحلیل هذه الأحكام وغیرها رس

من أهم تلك المبادئ تنفیذ العقد بحسن نیة، القوة الملزمة للعقد، تفسیر العقد طبقا للإرادة المشتركة لطرفیه، عدم جواز - 47

  .التعسف في استعمال الحق، عدم جواز الإثراء بلا سبب، توازن الأداءات التعاقدیة، مراجعة العقد عند تغیر الظروف

هذه مسألة مستقر العمل بها في جل القوانین العربیة لیس فقط بشأن ما ترتبه هذه العقود من حقوق عینیة -48

أصلیة أو تبعیة وإنما بخصوص صحة العقد ونشأتها كتصرف قانوني، حیث تقضي هذه القوانین بتطبیق قانون 

نشأة العقد وصحته شكلا وموضوعا وبین ما الدولة التي یقع فیها العقار على العقود المتعلقة به، دون تمییز بین

  .یرتبه من أثار شخصیة أو حقوق عینیة

المتعلقة 1986لاتفاقیة لاهاي لسنة 7من ذلك ما یقضي به الشطر الأخیر للفقرة الأولى من المادة -49

  .بالقانون الواجب التطبیق على عقود البیع الدولیة للبضائع

الخاصة بالقانون الواجب التطبیق على الالتزامات التعاقدیة في 1980لسنة من اتفاقیة روما1ف4المادة -50

الفقرة 3111، المادة 1986من القانون الدولي الخاص الألماني لسنة 1ف28دول المجموعة الأوروبیة، المادة
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روماني لسنة من القانون الدولي الخاص ال75المادة . 1991الأخیرة من القانون المدني لمقاطعة كوبیك لسنة 

  .2001من القانون الدولي الخاص الروسي لسنة 4ف121، والمادة 1992

لا یتسع المجال لبحث هذه المسائل كلها، راجع في ذلك طبقا للقانون الجزائري، كتابنا القانون الدولي -51

      .          وما بعدها246ص. س. الخاص الجزائري،م

وما 121وما بعدها و109ص1ج .س.النظام القانوني للعقود الدولیة، منا،راجع في تحلیل النظریة رسالت-52

  .H. Batiffol, Les conflits des lois en matière des contrats, Paris, Sirey, 1938.بعدها

  .وما بعدها171ص .س.راجع في تحلیل المسألة، أحمد عبد الكریم سلامة، نظریة العقد الدولي الطلیق،م-53

  .لمراجع والموضع السابقا-54

  .وما بعدها354ص 2ج. س.راجع في هذه المسألة، رسالتنا،م-55

أحمد عبد الكریم سلامة، العقد . 413، 412، ص 1974، طبعة 1س، ج.راجع، باتیفول ولاجارد ، م-56

  .140.ً س.م.الدولي الطلیق

، ص 1911المجلة الانتقادیة   American Trading Company C Quebec Steamship Company  تعرف بقضیة- 57

وتتلخص وقائعها في أن الشركتین أبرمتا عقد أیجار سفینة ونقل شحنة . تعلیق لیون كان 129. 1. 1911سیریه . 395

من القمح الكندي إلى جزر قواد لوب الفرنسیة، واتفقا على تطبیق قانون ولایة نیویورك، وورد في العقد شرط صریح یقضي 

وعند تحقق الخسارة رفعت الشركة مالكة البضاعة . من المسؤولیة عن القوة القاهرة لخسائر البضاعة المشحونةبالإعفاء 

  .79ص  1ج. س.راجع في تحلیل هذا الحكم، رسالتنا. دعوى تعویض

راجع . ، تعلیق نبواییه463، ص 1936، المجلة الانتقادیة 15/5/1935راجع، نقض مدني فرنسي في -58

  .وما بعدها147ص . س.حمد عبد الكریم سلامة، نظریة العقد الدولي الطلیق،مأیضا، أ

تتلخص وقائعها . تعلیق باتیفول279ص1969، المجلة الانتقادیة 5/3/1969نقض اجتماعي فرنسي في -59

وبعد إبرام أن شركة فرنسیة اتفقت مع زناریلي، المواطن الإیطالي، على تمثیلها في إیطالیا لبیع منتجاتها هناك، 

       .العقد تم فسخه من الشركة دون إخطار مسبق ، فرفع ضدها دعوى أمام القضاء الفرنسي مطالبا بالتعویض

، مشارا إلیه، في مقال جولدمان، قانون التجارة الدولیة 1970لسنة 69قرار هیئة تحكیم غرفة التجارة بباریس رقم - 60

  .479، ص  1979، أعمال اللجنة الفرنسیة للقانون الدولي الخاص، في العقود والتحكیم الدولي، حقائق وآفاق

  .، تعلیق لیفل692،ص 1971قضیة هیشت ، منشورة في المجلة الانتقادیة،-61

  .99ص . س.مقاله التطبیق الجامع، م-62

  .101مشارا إلیه، المقال السابق، ص-63

 R. David , Le droit du commerce international, une nouvelle tache pour les législateursراجع -64

nationaux ou une nouvelle « Lex Mercatotia » Unidroit , New York, vol 1, p.5 et 6.                              

 droit commun desآخرون القانون المشترك للأمم وسماه droit transnationalأطلق علیه البعض قانون عبر الدول -65

Nations وأطلق علیه آخرون تسمیة القانون العرفي عبر الدولdroit coutumier transnational، وسماه آخرون القانون

  .Lex mercatoria، ولكن التسمیة الشائعة له هي قانون التجارة الدولیة droit privé internationalالخاص الدولي 

  .  221ص . س.م.الحفیظ أحمد راجع في هذا المعنى ، صفوت أحمد عبد -66
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Jacqueراجع في تحلیل هذه الشروط وغیرها - 67 Mestre : Les principales clauses des contrats d’affaires, éd Delta.2011          

  :، من المهام المدرجة في هذا الإطار، تحقیق الأهداف التالیة2205، رقم 17/12/1966قرار -68

.لمنظمات المشتغلة بتوحید قانون التجارة الدولیة وإنماء التعاون بینهاالتنسیق بین أنشطة ا-

.العمل على زیادة إقبال الدول على الانضمام إلى الاتفاقیات الدولیة القائمة وعلى الأخذ بالقوانین النموذجیة والموحدة- 

جاریة والقواعد إعداد مشروعات اتفاقیات دولیة وقوانین نموذجیة موحدة جدیدة وجمع المصطلحات الت-

.والعادات الساریة في التجارة الدولیة ونشرها، وذلك بالتعاون مع المنظمات القائمة

.البحث في خیر الوسائل لتحقیق وحدة تفسیر وتطبیق الاتفاقیات الدولیة والقوانین الموحدة المتعلقة بالتجارة الدولیة- 

استظهار الاتجاهات القانونیة والقضائیة جمع المعلومات عن التشریعات التجاریة الوطنیة ونشرها و -

.الحدیثة في مجال قانون التجارة الدولي

. توثیق التعاون مع مؤتمر التجارة والتنمیة-

.توثیق الروابط مع الأمم المتحدة وهیئاتها المتخصصة التي لها شأن بالتجارة الدولیة-

    .    17ص . س.حسن شفیق، م راجع م. اتخاذ كل تدبیر تراه اللجنة لازما لاضطلاعها بمهامها-

أحمد عبد الكریم سلامة، قانون . وما بعدها31ص . س.النموذجیة، ثروت حبیب، مراجع في تحلیل العقود-69

  . 165ص 1، ج.س.، رسالتنا، النظام القانوني للعقود الدولیة، م133ص . س.العقد الدولي،م

  :یمكن تصنیفها في ثلاثة مجموعات-70

–ب،)188رقم(صدیر المصانع والآلات الشروط العامة لت- أ: وذجیة الخاصة بالمنتجات الصناعیة، وهي العقود النم- 1

الشروط العامة لبناء المصانع والآلات في - ، ج)أ- 188رقم (الشروط العامة لتصدیر المصانع والآلات مع القیام بتركیبها 

  ).ب- 188رقم (ء المصانع والآلات في الخارج الشروط العامة للإشراف على بنا- ، د)د- 188رقم (الخارج 

  .العقود النموذجیة الخاصة بالمنتجات الزراعیة، وهي صیغ متعددة، أهمها الحبوب، بیع الخضر والفواكه-2

  .عقود بیع المنتجات الطبیعیة، وتخص استیراد وتصدیر الخشب، واستیراد وتصدیر الوقود-3

  .، وهو یشیر إلى نماذج تدعو إلى هذه الفكرة139ص . س.نون العقد الدولي،مراجع، أحمد عبد الكریم سلامة، قا-71

لا یتسع المجال لبحث مختلف أوجه نشاط هیئة التحكیم التابعة لغرفة التجارة الدولیة، لذلك نحیل إلى -72

  .المراجع الخاصة بهذا الموضوع

  .265ص . س.راجع أحمد عبد الكریم سلامة، نظریة العقد الدولي الطلیق،م-73

، المقدم في ندوة أعمال la lex mercatoria dans les contrats et l’arbitrages internationauxمقاله بعنوان -74

  .236، ص1979اللجنة الفرنسیة للقانون الدولي الخاص سنة 

  .   286المرجع السابق، ص -75

من قانون التحكیم المصري لسنة 3ف39المادة الجزائري،من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 1050تراجع المادة - 76

  .1993من قانون التحكیم التونسي لسنة 73من قانون الإجراءات المدنیة الفرنسي، الفصل 1496، المادة 1994

من اتفاقیة عمان للتحكیم لسنة 21، المادة1961من اتفاقیة جنیف للتحكیم لسنة 1ف7تراجع المادة -77

المنشئة للمركز الدولي للتحكیم في منازعات الاستثمار بین 1965من اتفاقیة واشنطن لسنة 42، المادة1987

  .الخاصة بعقود البیع الدولیة للبضائع1980من اتفاقیة فیینا لسنة 9الدولة ورعایا الدول الأخرى، المادة 
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ن التحكیم التجاري الدولي، المادة من قواعد لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي بشأ3ف33المادة -78

  .1998من لائحة غرفة التجارة الدولیة للتحكیم لسنة 3ف 17

  .  وما بعدها301ص . س.راجع، أحمد عبد الكریم سلامة، نظریة العقد الدولي الطلیق، م-79

  .وما بعدها334ص .س.أحمد عبد الكریم سلامة، م-80

  .259، ص1979انون الدولي الخاص، محاضرته أمام اللجنة الفرنسیة للق-81

تحت عنوان قواعد 1969/ 1966المرجع والموضع السابقان، وكذلك محاضرته أمام نفس اللجنة سنة -82

لوسوارن وبوریل، القانون . 135التنازع وقواعد التطبیق المباشر والقواعد المادیة في التحكیم التجاري الدولي، ص 

أحمد عبد الكریم . 108ص.  س.م.دد المناهج في القانون الدولي الخاصباتیفول، تع. 73الدولي الخاص، ص

  .394س ، ص .م .سلامة، نظریة العقد الدولي الطلیق 

  


