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 إهداء

ما هو إلى أعز من فً وجودي بعد الله.... الى من ٌنٌرا لً دربً وٌعلمانً كل 

 جمٌل فً الحٌاة، أمً وأبً أطال الله فً عمرهما

 إلى أشقائً الأحباء سلٌمان وجمال

 الى جدي وعمتً الأعزاء
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 شكر وتقدٌر

أتقدم بالشكر الجزٌل والعرفان بالجمٌل الى الاستاذ الدكتور أمٌن دواس، الذي      

تفضل بقبول الإشراف على الرسالة، والذي كان رمزاً للعطاء فً العلم ولم ٌبخل 

 علً بوقته الثمٌن، ونصحه السدٌد، فجزاه الله كل خٌر. 

أنس ابو العون والدكتور  كما أتقدم بالشكر الى الأساتذة المحترمٌن، الدكتور     

 غسان خالد، لتكرمهما بقبول مناقشة الرسالة وتقٌٌمها.

ومن واجب الوفاء علً أن أقدم شكري وامتنانً الى أستاذي الفاضل،      

المحامً عزام حلبونً، الذي كان خٌر أستاذ لً أثناء تدربً على أعمال المحاماة، 

 العلٌا، فجزاه الله كل خٌر.وقدم لً كل الدعم والتسهٌل لإكمال دراستً 
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 تفوٌض

أنا رند سامر سلٌمان حرب، أفوض الجامعة العربٌة الأمرٌكٌة حق تصوٌر رسالتً كلٌاً أو      

جزئٌاً ولتزوٌد نسخ من الرسالة للأفراد والمؤسسات وفقاً لأنظمة وتعلٌمات الجامعة العربٌة 

 الأمرٌكٌة.
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 المقدمة

ٌتعلق‌موضوع‌هذه‌الدراسة‌بؤحد‌أهم‌وأدق‌علوم‌القانون‌الدولً‌الخاص،‌وهو‌علم‌تنازع‌‌‌‌‌‌

‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌ ‌الدولٌة،‌حٌث‌تتصدى‌الدراسة‌لتحدٌد القوانٌن‌فً‌عقود‌التجارة

‌.هذه‌العقود‌والتً‌ٌثور‌النزاع‌بشؤنها‌أمام‌القضاء‌الداخلً‌وكذلك‌امام‌قضاء‌التحكٌم‌الدولً

‌السابد‌فً‌فقه‌القانون‌الدولً‌الخاص،‌فٌما‌ٌتعلق‌‌‌‌‌‌ وإذا‌كان‌مبدأ‌سلطان‌الإرادة،‌هو‌المبدأ

‌الواجب‌التطبٌق‌على‌ ‌القانون ‌الاطراؾ‌فً‌اختٌار ‌والذي‌ٌعنً‌حرٌة ‌الدولٌة، ‌التجارة بعقود

‌الدول ‌الأطراؾ‌فً‌تعاملبتهم ‌للؤمان‌القانونً‌الذي‌ٌنشده ‌وذلك‌تحقٌقاً ‌فإن‌موضوع‌العقد، ٌة،

مفهوم‌هذا‌المبدأ‌تتنازعه‌نظرٌتان،‌هما‌:‌النظرٌة‌الشخصٌة‌التً‌كانت‌انعكاساً‌للمذهب‌الفردي‌

‌دور‌ ‌وٌنكمش‌فً‌رحابه ‌الدولة، ‌تدخل ‌مظاهر ‌فً‌ظله ‌والذي‌تتضابل ‌الفرد، المقدس‌لحرٌة

تتحرك‌‌القاعدة‌القانونٌة‌التً‌تكتفً‌بالسهر‌على‌اطلبق‌حرٌة‌الفرد‌فً‌استعمال‌حقوقه‌دون‌ان

‌انعكاساً‌ ‌كانت ‌التً ‌الموضوعٌة ‌والنظرٌة ‌الحقوق، ‌هذه ‌على ‌ٌقع ‌قد ‌الذي ‌العدوان ‌لرد الا

للمذهب‌الاجتماعً‌او‌الاشتراكً‌والذي‌ٌإمن‌بؤن‌الجماعة‌هً‌الهدؾ‌الاسمى‌للقاعدة‌القانونٌة‌

‌والتً‌ٌتعٌن‌ان‌تسعى‌الى‌ادراك‌المصلحة‌العامة‌وحماٌة‌الطرؾ‌الضعٌؾ،‌وهو‌ما‌ٌعود‌فً

‌ظل‌ ‌فً ‌ٌتسع ‌القانونٌة ‌القاعدة ‌دور ‌فان ‌وهكذا ‌مجموعهم. ‌فً ‌الافراد ‌على ‌بالخٌر النهاٌة

‌العدل‌ ‌لتحقٌق ‌والاقتصادي ‌الاجتماعً ‌النشاط ‌فً ‌الدولة ‌تدخل ‌وٌزداد ‌الاشتراكٌة المذاهب

فً‌مجال‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌‌–.‌وتإدي‌دراسة‌كل‌من‌النظرٌتٌن‌1التوزٌعً

الى‌تحدٌد‌مدى‌سلطة‌القانون‌المختار‌فً‌حكم‌العقد،‌ومدى‌حرٌة‌المتعاقدٌن‌‌–دولٌة‌التجارة‌ال

‌فً‌الافلبت‌من‌الاحكام‌الآمرة‌فً‌هذا‌القانون.

اسوة‌بؽٌرها‌من‌الروابط‌الخاصة‌‌–واذا‌كان‌الاصل‌هو‌خضوع‌الرابطة‌العقدٌة‌الدولٌة‌‌‌‌‌‌

‌ ‌الدولً ‌الطابع ‌الا‌–ذات ‌قواعد ‌خلبل ‌من ‌القانون ‌لمنهج‌لحكم ‌وفقاً ‌الجانب، ‌المزدوجة سناد

‌العلبقات‌ ‌على‌تحلٌل ‌والقابم ‌عشر، ‌التاسع ‌القرن ‌سافٌنً‌فً ‌لفقه ‌التقلٌدي‌الذي‌ٌعود التنازع

‌القانون‌هو‌قانون‌ الخاصة‌الدولٌة‌بحثاً‌عن‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌فً‌شؤنها،‌سواء‌كان‌هذا

نجم‌المنهج‌الاحادي‌او‌المفرد‌الجانب‌الذي‌كان‌‌القاضً‌او‌قانوناً‌اجنبٌاً،‌فان‌هذا‌لا‌ٌعنً‌افول

متبعاً‌لدى‌شراح‌مدرسة‌الاحوال‌القدٌمة‌فً‌القرن‌الثالث‌عشر،‌والذي‌ٌقوم‌على‌اساس‌تحلٌل‌

القوانٌن‌المتزاحمة‌لحكم‌العلبقات‌القانونٌة‌بعد‌الكشؾ‌عن‌مضمون‌هذه‌القوانٌن‌وتحدٌد‌نطاق‌

اص‌وان‌ظل‌على‌اخلبصه‌للمنهج‌السافٌنً،‌الا‌انه‌قد‌تطبٌقها.‌حٌث‌ان‌فقه‌القانون‌الدولً‌الخ

                                                           
1
 .5ص‌‌.‌1995الاسكندرٌة‌:‌منشؤة‌دار‌المعارؾ.لتطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌القانون‌الواجب‌ا‌صادق،‌هشام‌:‌‌
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‌الانتقادات‌التً‌وجهت‌للمنهج‌ ‌حدة ‌للتخفٌؾ‌من ‌كعلبج ‌المباشر ‌او ‌الاحادي اعترؾ‌بالمنهج

التقلٌدي‌)منهج‌قواعد‌الاسناد(،‌وهو‌ما‌ادى‌الى‌ظاهرة‌تعدد‌المناهج‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص‌

‌المعاصر.

ان‌لا‌بد‌لنا‌فً‌هذه‌الدراسة‌من‌التعرض‌لامكانٌة‌خضوع‌العقد‌ومن‌ناحٌة‌اخرى،‌فانه‌ك‌‌‌‌‌

‌ ‌التجار ‌ٌسمى‌بقانون ‌القانون‌(lex mercatiria)التجاري‌الدولً‌لما ‌من ‌فرع‌مستقل ‌وهو ،

‌العادات‌ ‌اهمها: ‌متعددة ‌مصادر ‌من ‌احكامه ‌ٌستمد ‌ ‌الدولٌة، ‌التجارة ‌علبقات خاص‌بتنظٌم

‌الدولٌة، ‌الاسواق ‌فً ‌المستقرة ‌النموذجٌة،‌‌والاعراؾ ‌والقوانٌن ‌الدولٌة، ‌التجارة واتفاقٌات

‌والعقود‌النموذجٌة،‌واحكام‌التحكٌم‌التجاري‌الدولً‌وؼٌرها.

 أهمٌة الدراسة

‌المكانة‌‌‌‌‌‌ ‌من ‌التجاري‌الدولً‌" ‌الواجب‌التطبٌق‌على‌العقد ‌القانون ‌موضوع‌" ‌اهمٌة تنبع

‌من‌اهم‌اد ‌الدولٌة‌او‌العالمٌة،‌اذ‌تتم‌التً‌تتبوإها‌عقود‌التجارة‌الدولٌة،‌بوصفها وات‌التجارة

معظم‌عملٌات‌التجارة‌على‌الصعٌد‌الدولً‌حالٌاً‌من‌خلبل‌عقود‌التجارة‌الدولٌة،‌وتبلػ‌التجارة‌

(‌ ‌حولً ‌نسبته ‌ما ‌العقود ‌هذه ‌خلبل ‌من ‌تتم ‌التً ‌التجارة‌69الدولٌة ‌حجم ‌مجموع ‌من )%

‌.1العالمً

‌الحا‌‌‌‌‌ ‌عصرنا ‌فً ‌الدولٌة ‌التجارة ‌دعابم‌وتشهد ‌واقوى ‌اهم ‌من ‌جعلها ‌هابلبً ‌تطوراً لً

‌انعكس‌اٌضاً‌على‌كم‌ ‌التطور‌قد الاقتصاد‌على‌الصعٌدٌن‌الوطنً‌والعالمً،‌ولا‌شك‌ان‌هذا

ونوع‌المنازعات‌الناشبة‌بصدد‌عقود‌التجارة‌الدولٌة،‌والتً‌ٌقتضً‌الفصل‌فٌها،‌تحدٌد‌القانون‌

ع‌بشؤنها‌امام‌القضاء‌الوطنً‌ام‌امام‌قضاء‌الواجب‌التطبٌق‌على‌هذه‌العقود‌سواء‌عرض‌النزا

‌التحكٌم‌الدولً.

‌والتً‌‌‌‌‌‌ ‌الدولٌة، ‌التجارة ‌مجال ‌فً ‌ملحوظاً ‌اهتماماً ‌الحاضر ‌الوقت ‌فً ‌فلسطٌن وتشهد

اصبحت‌تمارس‌من‌قبل‌الشركات‌ورجال‌الاعمال‌الفلسطٌنٌٌن،‌بالاضافة‌الى‌استقطاب‌رإوس‌

لاراضً‌الفلسطٌنٌة،‌وعادةً‌ما‌تبرم‌العقود‌المتعلقة‌بهذه‌الاموال‌الاجنبٌة‌لتقٌم‌مشارٌعها‌على‌ا

‌المشارٌع‌بٌن‌اصحاب‌رإوس‌الاموال‌الاجانب‌والمواطنٌن‌الفلسطٌنٌٌن.‌

                                                           
1
‌رسالة‌‌ ‌الدولٌة((. ‌التجارة ‌التطبٌق‌على‌عقود ‌واجبة ‌القانونٌة ‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌القواعد ‌مدى‌حرٌة ((‌ ‌الباقً،‌مصطفى. عبد

 .18،‌ص2994ماجسٌتٌر‌ؼٌر‌منشورة،‌جامعة‌بٌرزٌت،‌فلسطٌن،‌
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‌لقٌام‌منازعات‌متعلقة‌بعقود‌التجارة‌الدولٌة‌فً‌فلسطٌن،وجعل‌‌‌‌‌‌ كل‌ذلك‌وفر‌فرصاً‌كبٌرة

‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌العقد‌التجا ري‌الدولً‌فً‌فلسطٌن،‌ٌفرض‌نفسه‌موضوع‌تحدٌد

وبقوة،‌سواء‌تم‌عرض‌النزاع‌امام‌القضاء‌الوطنً‌ام‌امام‌قضاء‌التحكٌم‌الدولً‌فً‌فلسطٌن،‌

‌القانون‌ ‌مسابل ‌خاص‌بتنظٌم ‌قانون ‌الٌوم ‌حتى ‌فلسطٌن ‌فً ‌ٌوجد ‌الاسؾ‌لا ‌ومع ‌انه خاصةً

القوانٌن‌التً‌ترد‌‌الدولً‌الخاص،‌وكل‌ما‌هنالك‌هو‌وجود‌بعض‌النصوص‌ذات‌الصلة‌بتنازع

‌فً‌عدد‌من‌القوانٌن‌النافذة،‌سواء‌فً‌الضفة‌الؽربٌة‌ام‌فً‌قطاع‌ؼزة.

واذا‌بحثنا‌عن‌النصوص‌المتعلقة‌بتنازع‌القوانٌن‌فً‌مجال‌العقود‌الدولٌة‌فً‌فلسطٌن،‌فاننا‌‌‌‌‌‌

ة‌امام‌نجد‌واقعاً‌بابساً‌ٌخلو‌من‌نصوص‌قانونٌة‌تسد‌الحاجة‌عند‌النظر‌فً‌النزاعات‌ذات‌الصل

‌القانون‌ ‌القوانٌن‌فً‌مشروع ‌بتنازع ‌من‌نصوص‌ذات‌صلة ‌ماورد ‌باستثناء ‌الوطنً، القضاء

‌ولن‌ٌسعؾ‌ ‌التنفٌذ ‌الى‌حٌز ‌ٌخرج‌بعد ‌لقانون‌لم ‌والذي‌لا‌ٌزال‌مشروعاً المدنً‌الفلسطٌنً،

‌القاضً‌فً‌اٌجاد‌حل‌قانونً‌لمشكلة‌تنازع‌القوانٌن‌فً‌العقود‌الدولٌة.

‌ال‌‌‌‌‌ ‌عرض ‌عند ‌فً‌اما ‌الدولً ‌التحكٌم ‌قضاء ‌امام ‌الدولً ‌التجاري ‌بالعقد ‌المتعلق نزاع

فلسطٌن،‌فان‌الوضع‌ٌبدو‌افضل‌كثٌراً‌من‌ناحٌة‌وجود‌قانون‌تحكٌم‌فلسطٌنً‌هو‌القانون‌رقم‌

(3‌ ‌لسنة ‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌النزاعات‌2999( ‌لتحدٌد ‌اسناد ‌على‌قواعد ‌واحتوابه ،

ها‌النزاعات‌المتعلقة‌بعقود‌التجارة‌الدولٌة.‌وٌبقى‌ان‌نحدد‌مدى‌ذات‌الصبؽة‌الدولٌة‌ومن‌ضمن

‌مناسبة‌هذه‌القواعد‌وانسجامها‌مع‌التطورات‌الواقعٌة‌والتشرٌعٌة‌الحاصلة‌فً‌هذا‌المجال.

 نطاق الدراسة

كما‌هو‌واضح‌من‌عنوان‌هذه‌الدراسة،‌فان‌نطاقها‌ٌتحدد‌فً‌مسؤلة‌تحدٌد‌القانون‌الواجب‌‌‌‌‌‌

التطبٌق‌على‌العقد‌التجاري‌الدولً‌وفق‌النظام‌القانونً‌السابد‌فً‌فلسطٌن،‌سواء‌عرض‌النزاع‌

‌الدولً‌فً‌فلس ‌القضاء‌الوطنً‌ام‌امام‌قضاء‌التحكٌم ‌الدولٌة‌امام ‌التجارة طٌن.‌المتعلق‌بعقود

وفً‌ضوء‌ما‌تقدم،‌فانه‌ٌخرج‌من‌نطاق‌دراستنا،‌العقود‌الداخلٌة‌او‌الوطنٌة،‌وطوابؾ‌العقود‌

‌مثل‌ ‌فً‌الاصطلبح‌القانونً، ‌للمعنى‌المقصود ‌وفقاً ‌المبادلات‌التجارٌة ‌من‌عقود التً‌لا‌تعد

و‌شؤن‌عقود‌الاحوال‌الشخصٌة‌واهمها‌عقد‌الزواج.‌ولهذا‌فان‌اتصافها‌بالطابع‌الدولً،‌كما‌ه

الزواج‌المختلط‌بٌن‌زوجٌن‌مختلفً‌الجنسٌة،‌ٌستلزم‌الرجوع‌الى‌قواعد‌اسناد‌خاصة‌تكشؾ‌

عن‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌فً‌شؤنها،‌وهً‌قواعد‌تختلؾ‌عن‌تلك‌المتبعة‌لحل‌مشكلة‌التنازع‌

‌فً‌كل‌من‌الفرضٌن.‌ ‌المسندة ‌الفكرة ‌كنتٌجة‌لاختلبؾ‌طبٌعة ‌الدولٌة ‌التجارة فً‌مجال‌عقود

‌على‌تنظٌمها‌ف ‌التً‌ٌجري‌المشرعون‌عادةً ‌الشخصٌة، ‌الاحوال ‌الزواج‌بمسابل ارتباط‌عقود
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‌العقد‌للقانون‌الشخصً‌للزوجٌن،‌دون‌اعتداد‌بارادتهما‌ تنظٌماً‌آمراً،‌هو‌الذي‌ٌفسر‌اسناد‌هذا

‌فً‌هذا‌الشؤن،‌وعلى‌خلبؾ‌العقود‌المتعلقة‌بالمعاملبت‌المالٌة‌بصفة‌عامة،‌حٌث‌ٌعتد‌فً‌شؤنها

‌بارادة‌المتعاقدٌن‌كمعٌار‌للبسناد‌على‌نحو‌ما‌سنرى‌فٌما‌بعد.

‌خاصاً‌لاسباب‌‌‌‌‌‌ ‌المشرع‌تنظٌماً ‌التً‌ٌنظمها ‌العقود ‌الدراسة، ‌من‌نطاق‌هذه وٌخرج‌اٌضاً

سٌاسٌة‌او‌اجتماعٌة‌او‌اقتصادٌة،‌كعقود‌العمل‌وعقود‌المستهلكٌن،‌والعقود‌المتعلقة‌بالمعاملبت‌

قود‌الدولة،‌أي‌التً‌تكون‌الدولة‌او‌احد‌مشروعاتها‌العامة‌طرفاً‌فٌها،‌فانها‌العقارٌة.‌وبالنسبة‌لع

‌الدولة‌بوصفها‌سلطة‌عامة‌ذات‌سٌادة‌ ‌فً‌الفروض‌التً‌تتعاقد‌فٌها تخرج‌من‌نطاق‌دراستنا

سواء‌بنفسها‌او‌من‌خلبل‌احد‌الاشخاص‌العامة‌التابعة‌لها،‌او‌كان‌العقد‌قد‌ابرم‌بقصد‌تحقٌق‌

‌ال ‌وظابؾ ‌المبادئ‌احدى ‌عن ‌الخروج ‌تقتضً ‌العقود ‌لهذه ‌الخاصة ‌فالطبٌعة ‌الاساسٌة، دولة

‌.1العامة‌فً‌تنازع‌القوانٌن‌التً‌تحكم‌عقود‌التجارة‌الدولٌة‌بصفة‌عامة

وهكذا‌ٌقتصر‌نطاق‌هذه‌الدراسة‌على‌تحدٌد‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌موضوع‌وشكل‌‌‌‌‌‌

‌ ‌العقارٌة، ‌ؼٌر ‌الدولٌة ‌التجارٌة ‌المادٌة‌العقود ‌وؼٌر ‌المادٌة ‌للمنقولات ‌الدولٌة ‌البٌوع مثل

‌القانون‌ ‌نشؤة ‌تارٌخٌاً ‌التً‌ارتبطت‌بها ‌الدولٌة ‌التجارة ‌علٌها ‌من‌المبادلات‌التً‌تقوم وؼٌرها

‌الدولً‌الخاص‌وفقاً‌لمفهومه‌المعاصر.

 إشكالٌة الدراسة

‌القانون‌الواجب‌التط‌‌‌‌‌ ‌الدراسة‌التصدي‌لاشكالٌة‌تحدٌد بٌق‌على‌العقد‌التجاري‌تحاول‌هذه

الدولً‌فً‌فلسطٌن،‌سواء‌تم‌عرض‌النزاع‌المتعلق‌بعقود‌التجارة‌الدولٌة‌امام‌القضاء‌الوطنً‌

‌ام‌امام‌قضاء‌التحكٌم‌الدولً‌فً‌فلسطٌن.

المسؤلة،‌خاصة‌‌فعند‌عرض‌النزاع‌امام‌القضاء‌الوطنً،‌كٌؾ‌سٌتعامل‌القاضً‌مع‌هذه‌‌‌‌‌

تعلقة‌بعقود‌التجارة‌الدولٌة‌ونافذة‌المفعول‌فً‌فلسطٌن؟‌وهل‌فً‌ظل‌عدم‌وجود‌قواعد‌تنازع‌م

‌قواعد‌ ‌لتطبٌق ‌امكانٌة ‌هناك ‌ان ‌ام ‌ذات‌سٌادة؟ ‌دولة ‌عن ‌قانون‌صادر ‌بتطبٌق ‌القاضً ٌتقٌد

                                                           
1
.‌صراحةً‌‌ذلك‌ارتضت‌قد‌تكن‌لم‌ما‌اخرى‌دولة‌لقانون‌وظابفها‌من‌بوظٌفة‌القٌام‌صددب‌وهً‌الدولة‌تخضع‌ان‌المستساغ‌ؼٌر‌فمن‌

‌فً‌التطبٌق‌الواجب‌القانون‌لدراسة‌الدولً‌القانون‌مجمع‌اجله‌من‌تصدى‌الذي‌السبب‌هً‌الدولة‌لعقود‌الخاصة‌الطبٌعة‌كانت‌وقد

‌الواجب‌القانون‌لبحث‌بسوٌسرا‌‌Baleمدٌنة‌فً‌انعقاده‌دورة‌المجمع‌خصص‌بٌنما‌،‌1979عام‌انعقاده‌دورة‌فً‌العقود‌هذه‌شؤن

‌الخاصة‌الاشخاص‌بٌن‌الدولٌة‌المبادلات‌عقود‌على‌التطبٌق ‌التجارة‌عقود‌على‌التطبٌق‌الواجب‌القانون‌صادق،‌هشام‌:‌عن‌نقلبً‌.

 .‌15ص‌سابق.‌مرجع‌الدولٌة.
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قانونٌة‌ؼٌر‌مرتبطة‌بدولة‌معٌنة،‌كتطبٌق‌عادات‌واعراؾ‌التجارة‌الدولٌة‌او‌ما‌ٌسمى‌بقانون‌

‌؟‌(lex mercatoria)التجار‌

‌القانون‌‌‌‌‌‌ ‌هو ‌فما ‌الدولً‌فً‌فلسطٌن، ‌التحكٌم ‌قضاء وكذلك‌الحال‌عند‌عرض‌النزاع‌امام

(‌3(‌من‌قانون‌التحكٌم‌الفلسطٌنً‌رقم‌)19الذي‌تلتزم‌هٌبة‌التحكٌم‌بتطبٌقه‌فً‌ظل‌نص‌المادة‌)

،‌على‌حرٌة‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌موضوع‌النزاع؟‌2999لسنة‌

صر‌الحرٌة‌الممنوحة‌للمتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌قانون‌دولة‌معٌنة‌امام‌قضاء‌التحكٌم‌ام‌ان‌وهل‌تنح

هناك‌امكانٌة‌لاختٌار‌قانون‌التجار؟‌وما‌هو‌القانون‌الذي‌تلتزم‌هٌبة‌التحكٌم‌بتطبٌقه‌عند‌ؼٌاب‌

‌ارادة‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌قانون‌العقد؟

وطنً‌ام‌امام‌قضاء‌التحكٌم‌الدولً،‌فهل‌تقتصر‌وسواء‌كان‌النزاع‌مطروحاً‌امام‌القضاء‌ال‌‌‌‌‌

آلٌة‌تحدٌد‌قانون‌العقد‌على‌منهج‌قواعد‌الاسناد‌القابم‌على‌تحلٌل‌العلبقات‌الخاصة‌الدولٌة‌بحثاً‌

عن‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌فً‌شؤنها؟‌أم‌ان‌هناك‌قوانٌن‌لا‌بد‌لتطبٌقها‌من‌اللجوء‌الى‌المنهج‌

اص،‌الذي‌كان‌سابداً‌منذ‌القرن‌الثالث‌عشر،‌والقابم‌على‌تحلٌل‌الأحادي‌فً‌القانون‌الدولً‌الخ

‌القوانٌن‌المتصلة‌بالعلبقة‌القانونٌة‌لمعرفة‌مجال‌تطبٌقها؟

  منهجٌة الدراسة

،‌وذلك‌بتحلٌل‌النصوص‌القانونٌة‌ذات‌العلبقة‌فً‌تتبع‌هذه‌الدراسة‌المنهج‌التحلٌلً‌المقارن     

‌ ‌الفلسطٌنً ‌القانونً ‌القصور‌النظام ‌اوجه ‌الوقوؾ‌على ‌ذلك ‌فً ‌محاولٌن ‌المقارنة، والقوانٌن

والنقص‌فً‌هذه‌النصوص،‌كما‌اننا‌سنقوم‌بتحلٌل‌الآراء‌الفقهٌة‌والقضابٌة‌المتوافرة‌والمتعلقة‌

‌بموضوع‌دراستنا.

 خطة الدراسة

هوم‌تم‌تقسٌم‌هذه‌الدراسة‌الى‌مبحث‌تمهٌدي‌وثلبثة‌فصول،‌ٌتناول‌المبحث‌التمهٌدي،‌مف     

‌التجاري‌ ‌الواجب‌التطبٌق‌على‌العقد ‌القانون ‌فٌتناول ‌الفصل‌الأول ‌أما ‌التجاري‌الدولً. العقد

الدولً،‌بٌن‌النظرٌة‌الشخصٌة‌والنظرٌة‌الموضوعٌة.‌وٌتناول‌الفصل‌الثانً،‌القانون‌الواجب‌

‌الق ‌الثالث ‌الفصل ‌ٌتناول ‌كما ‌الوطنً. ‌القضاء ‌أمام ‌الدولً ‌التجاري ‌العقد ‌على انون‌التطبٌق

‌     .الواجب‌التطبٌق‌على‌العقد‌التجاري‌الدولً‌أمام‌قضاء‌التحكٌم

 



6 
 

 المبحث التمهٌدي

 مفهوم العقد التجاري الدولً

‌التً‌‌‌‌‌‌ ‌من‌خلبل‌بٌان‌المعاٌٌر ‌التجاري‌الدولً، ‌بالعقد ‌المقصود ‌المبحث‌تحدٌد ٌتناول‌هذا

العقد،‌وذلك‌فً‌مطلبٌن‌على‌النحو‌‌ٌعتمد‌علٌها‌لتحدٌد‌الصفة‌التجارٌة‌وكذلك‌الصفة‌الدولٌة‌فً

‌التالً‌:

‌المطلب‌الأول‌:‌معٌار‌الصفة‌التجارٌة‌فً‌العقد

‌المطلب‌الثانً‌:‌معٌار‌الصفة‌الدولٌة‌فً‌العقد

 المطلب الاول : معٌار الصفة التجارٌة فً العقد

‌ان‌اضفاء‌وصؾ‌التجارٌة‌على‌العمل‌او‌التصرؾ‌القانونً،‌ٌختلؾ‌من‌دولة‌الى‌اخرى‌‌‌‌‌

‌المدنً‌والقانون‌ ‌القانون ‌بٌن ‌الفصل ‌موضوع ‌حول ‌العالم ‌فً ‌القانونٌة ‌لاختلبؾ‌الانظمة تبعاً

‌المعاملبت‌التجارٌة‌من‌ ‌تتطلبه ‌فرٌق‌ٌرى‌ان‌ما التجاري،‌وهً‌تنقسم‌فً‌ذلك‌الى‌فرٌقٌن‌:

‌ٌفرض‌اخضاعها‌ ‌العقود، ‌ابرام ‌الاجراءات‌ومرونة ‌وتبسٌط ‌الابتمان ‌كتنشٌط حاجات‌خاصة

نونً‌مستقل‌عن‌النظام‌الذي‌ٌحكم‌المعاملبت‌المدنٌة،‌مثل‌الانظمة‌اللبتٌنٌة‌والجرمانٌة.‌لنظام‌قا

‌لنظام‌ ‌بالتالً ‌وٌخضعهم ‌المعاملبت ‌من ‌النوعٌن ‌بٌن ‌الفصل ‌بضرورة ‌ٌإمن ‌لا ‌أخر وفرٌق

‌.1قانونً‌واحد،‌مثل‌القانون‌الانجلٌزي‌والقانون‌السوٌسري‌والقانون‌الاٌطالً

‌ال‌‌‌‌‌ ‌فعلته‌هذه قوانٌن‌الاخٌرة‌هو‌الاستعاضة‌عن‌التقنٌن‌المدنً‌والتجاري‌بتقنٌن‌موحد‌وما

ٌحمل‌اسم‌"التقنٌن‌المدنً"‌،‌كما‌هو‌الحال‌فً‌كل‌من‌سوٌسرا‌واٌطالٌا‌مثلبً،‌وٌعتبر‌ذلك‌اشبه‌

بعملٌة‌دمج‌شكلً‌تنزوي‌فٌه‌احكام‌القانون‌التجاري‌تحت‌اسم‌تقنٌن‌موحد‌ٌطلق‌علٌه‌اعتباطاً‌

لمدنً".‌الا‌ان‌عدم‌وجود‌تقنٌن‌تجاري‌مستقل‌فً‌هذه‌الدول‌لم‌ٌحل‌ولٌس‌من‌اسم‌"التقنٌن‌ا

‌.2شؤنه‌ان‌ٌحول،‌دون‌وجود‌قانون‌تجاري‌مكتمل‌العناصر،‌واضح‌الخطوط‌والمعالم

‌بعض‌المعاملبت‌‌‌‌‌‌ ‌احكام ‌الدول‌وان‌افلح‌فً‌توحٌد والدلٌل‌على‌ذلك‌ان‌المشرع‌فً‌هذه

‌ ‌فً ‌المتقاربة ‌والتجارٌة ‌تحكم‌المدنٌة ‌التً ‌بالقواعد ‌المساس ‌ٌستطع ‌لم ‌انه ‌الا احكامها،

                                                           
1
 .59.‌ص‌1988العربٌة.‌‌النهضة‌دار‌للبضابع.‌القاهرة‌:‌الدولً‌البٌع‌بشؤن‌المتحدة‌الامم‌اتفاقٌة‌شفٌق،‌محسن‌:‌

‌فً‌الاعمال‌التجارٌة‌والتاجر‌والمتجر‌والعقود‌التجارٌة.‌عمان‌:‌دار‌الثقافة‌للنشر‌والتوزٌع.‌–ٌاملكً،‌اكرم‌:‌القانون‌التجاري‌‌2

 .19.‌ص1998
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التصرفات‌ذات‌الطابع‌التجاري‌الصرؾ‌والتً‌رؼم‌ادخالها‌ضمن‌التقنٌن‌المدنً‌لم‌تزل‌تحتفظ‌

‌التجاري،‌ ‌والسجل ‌التجارٌة، ‌بالشركات ‌المتعلقة ‌كالاحكام ‌تجارٌة، ‌صفة ‌من ‌لها ‌كان بما

‌.1الاوراق‌التجارٌة،‌والعملٌات‌المصرفٌةوالعناوٌن‌التجارٌة،‌والدفاتر‌التجارٌة،‌و

فنحن‌امام‌حقٌقة‌لا‌نستطٌع‌انكارها‌او‌تجاهلها،‌وهً‌ان‌المعاملبت‌والتصرفات‌المتصلة‌‌‌‌‌‌

‌التصرفات‌بحاجة‌لاحكام‌ ‌فً‌أي‌زمان‌وفً‌أي‌مكان،‌وهذه بالبٌبة‌التجارٌة‌لا‌تعدم‌وجودها

تضٌه‌من‌ابتمان،‌وهما‌العنصران‌اللذان‌لا‌قانونٌة‌تستجٌب‌لما‌تتطلبه‌التجارة‌من‌سرعة‌وما‌تق

ؼنى‌للتجارة‌عنهما.‌ومثل‌هذه‌الاحكام‌تتوفر‌بحكم‌الواقع‌فً‌جمٌع‌الانظمة‌القانونٌة،‌وحتى‌فً‌

‌اذ‌ ‌قانون‌تجاري‌مستقل‌ومتمٌز‌عن‌القانون‌المدنً، الانظمة‌التً‌لا‌تعترؾ‌بضرورة‌وجود

لمدنً،‌وهو‌الامر‌الذي‌اضطر‌التشرٌعات‌التً‌تكون‌هذا‌الاحكام‌التجارٌة‌مُتضمنة‌فً‌التقنٌن‌ا

‌نظامٌن‌ ‌بٌن ‌التقنٌن، ‌هذا ‌داخل ‌التفرقة ‌الى ‌واحد، ‌تقنٌن ‌الخاص‌فً ‌القانون ‌قواعد وحدت

‌.2مختلفٌن‌من‌القواعد‌بحٌث‌اصبح‌التوحٌد‌شكلٌاً‌

وٌختلؾ‌الفقهاء‌فً‌الدول‌التً‌تؤخذ‌بقانون‌تجاري‌مستقل‌ومتمٌز‌عن‌القانون‌المدنً،‌فً‌‌‌‌‌‌

‌فً‌ ‌التجار ‌على ‌فقط ‌احكامه ‌تطبق ‌بحٌث ‌التجار ‌قانون ‌أهو ‌التجاري، ‌القانون ‌نطاق تحدٌد

‌معاملبتهم‌المتصلة‌بتجارتهم؟‌أم‌هو‌قانون‌الاعمال‌التجارٌة‌بؽض‌النظر‌عمن‌ٌباشرها؟

على‌هذا‌الاختلبؾ‌الفقهً،‌فقد‌تنازع‌القانون‌التجاري‌مفهومان‌:‌المفهوم‌الشخصً،‌‌بناءً‌‌‌‌‌‌

‌بمدى‌الاخذ‌ ‌واتساعاً ‌التجاري‌ضٌقاً ‌وٌتفاوت‌نطاق‌القانون ‌المادي. ‌الموضوعً‌او والمفهوم

‌للقانون‌التجاري،‌بمعنى‌ بهذٌن‌المفهومٌن.‌فالمفهوم‌الشخصً‌ٌجعل‌من‌شخص‌التاجر‌اساساً

‌ ‌القانون ‌فً‌ان ‌وذلك ‌التجار ‌هم ‌الاشخاص ‌من ‌معٌنة ‌طابفة ‌على ‌الا ‌ٌنطبق ‌لا التجاري

المعاملبت‌المتصلة‌بتجارتهم،‌اما‌اذا‌قام‌بمعاملبت‌من‌ذات‌الطابع‌شخص‌ؼٌر‌تاجر‌فلب‌تطبق‌

‌النظرٌة‌ ‌هذه ‌وٌعتنق ‌المدنً. ‌القانون ‌احكام ‌علٌه ‌تسري ‌وانما ‌التجاري ‌القانون ‌احكام علٌه

‌.18973انً‌الصادر‌سنة‌القانون‌التجاري‌الالم

                                                           
 .12-19لمزٌد‌من‌التفصٌل‌راجع‌ٌاملكً،‌اكرم‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌1

2
 .31.‌ص2991علً‌:‌العقود‌وعملٌات‌البنوك‌التجارٌة.‌الاسكندرٌة‌:‌دار‌المطبوعات‌الجامعٌة.‌البارودي،‌‌

3
مقدمة‌الاعمال‌التجارٌة‌والتجار‌والمإسسة‌التجارٌة‌والشركات‌التجارٌة.‌بٌروت‌:‌‌–طه،‌مصطفى‌كمال‌:‌اصول‌القانون‌التجاري‌‌

 .27.‌ص1993الدار‌الجامعٌة.‌
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اما‌المفهوم‌المادي‌او‌الموضوعً،‌فانه‌ٌجعل‌العمل‌التجاري‌هو‌المحور‌الذي‌ٌدور‌حوله‌‌‌‌‌‌

‌وٌؤخذ‌ ‌كان‌ام‌ؼٌر‌تاجر. ‌تاجراً القانون‌التجاري،‌بصرؾ‌النظر‌عن‌الشخص‌الذي‌ٌقوم‌به،

‌.18971بهذه‌النظرٌة‌التقنٌن‌التجاري‌الفرنسً‌الصادر‌سنة‌

وقد‌تفاوتت‌التشرٌعات‌الوضعٌة‌فً‌مدى‌الاخذ‌بهذٌن‌المذهبٌن،‌ؼٌر‌ان‌الؽالبٌة‌العظمى‌‌‌‌‌‌

(‌ ‌رقم ‌الاردنً ‌التجارة ‌قانون ‌فٌها ‌بما ‌12منها ‌لسنة ‌قد‌‌1966( ‌الؽربٌة، ‌الضفة ‌فً المطبق

‌المزج‌بٌن‌الاثنٌن ‌التجارٌة،‌2سارت‌على‌مبدأ ‌للؤعمال ‌وٌكون‌القانون‌التجاري‌بذلك‌قانوناً .

على‌التجار‌وحدهم.‌وقد‌جاء‌فً‌‌–كالقٌد‌فً‌السجل‌التجاري‌‌–ولكن‌تقتصر‌بعض‌احكامه‌

(‌ ‌)1/2المادة ‌رقم ‌الاردنً ‌التجارة ‌قانون ‌من )12‌ ‌لسنة )1966‌‌:‌ ‌الؽربٌة ‌الضفة ‌فً النافذ

‌أي‌شخص‌ ‌بها ‌التً‌ٌقوم ‌التجارٌة ‌بالاعمال ‌المختصة ‌القواعد ‌القانون‌من‌جهة "ٌتضمن‌هذا

ه‌القانونٌة‌وٌتضمن‌من‌جهة‌اخرى‌الاحكام‌التً‌تطبق‌على‌الاشخاص‌الذٌن‌مهما‌كانت‌صفت

‌.3اتخذوا‌التجارة‌مهنة"

ذلك‌هو‌موقؾ‌التشرٌعات‌الداخلٌة‌من‌تجارٌة‌التصرفات‌القانونٌة‌ومن‌ضمنها‌العقود.‌لكن‌‌‌‌‌‌

ؾ‌المعٌار‌وبما‌ان‌العقد‌التجاري‌فً‌هذا‌المقام‌تقترن‌به‌صفة‌الدولٌة،‌فهل‌ٌإدي‌ذلك‌الى‌اختلب

ٌُعتمد‌علٌه‌لتحدٌد‌الصفة‌التجارٌة‌فً‌العقد؟ ‌الذي‌

ان‌الاجابة‌على‌هذا‌التساإل‌هً‌بـ‌:‌"نعم"،‌اما‌دلٌلنا‌فً‌ذلك‌فهو‌موقؾ‌الاتفاقٌات‌الدولٌة‌‌‌‌‌‌

‌والقواعد‌الموضوعٌة‌على‌الصعٌد‌الدولً،‌والتً‌تُعنى‌بتنظٌم‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.

‌تق‌‌‌‌‌ ‌المثال ‌)فٌٌنا(‌فعلى‌سبٌل ‌المتحدة ‌الامم ‌اتفاقٌة ‌الاولى‌من ‌المادة ‌من ‌الثالثة ‌الفقرة ضً

،‌بعدم‌الاعتداد‌بصفة‌اطراؾ‌عقد‌البٌع،‌أي‌بما‌اذا‌كانوا‌1989بشؤن‌البٌع‌الدولً‌للبضابع‌لعام‌

‌او‌ؼٌر‌تجار،‌وكذلك‌بعدم‌الاعتداد‌بالطبٌعة‌المدنٌة‌او‌الطبٌعة‌التجارٌة‌لعقد‌البٌع‌ذاته‌ تجاراً

                                                           
1
 .27المرجع‌السابق،‌ص‌

2
 ،‌ومشروع‌قانون‌التجارة‌الفلسطٌنً.1999(‌لسنة‌17كذلك‌الحال‌اٌضاً‌فً‌قانون‌التجارة‌المصري‌رقم‌)و‌

(‌من‌مشروع‌قانون‌التجارة‌الفلسطٌنً‌والتً‌نصت‌على‌انه‌:‌"‌تسري‌احكام‌هذا‌القانون‌على‌الاعمال‌التجارٌة‌1تقابلها‌المادة‌)‌3

 .1999(‌لسنة‌17نون‌التجارة‌المصري‌رقم‌)(‌من‌قا1وعلى‌التجار".‌تقابلها‌كذلك‌المادة‌)
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‌الشؤن،‌وعلٌه‌لا‌فً‌تح ‌أي‌تحفظ‌فً‌هذا ‌الاتفاقٌة ‌تورد ‌ولم ‌الاتفاقٌة. ‌نطاق‌تطبٌق‌احكام دٌد

‌.1ٌكون‌من‌حق‌أي‌دولة‌متعاقدة‌ان‌تشترط‌الصفة‌التجارٌة‌فً‌البٌع،‌لتطبٌق‌الاتفاقٌة

فلم‌ٌكن‌من‌المستطاع‌ان‌تشترط‌الاتفاقٌة‌وهً‌بصدد‌تعٌٌن‌نطاق‌تطبٌقها‌ان‌ٌكون‌البٌع‌‌‌‌‌‌

مه‌تجارٌاً،‌ذلك‌انه‌ما‌من‌نظرٌة‌أثارت‌من‌الناحٌة‌العملٌة‌تعقٌدات‌كبٌرة‌مثل‌نظرٌة‌الذي‌تنظ

‌وحتى‌ ‌القانونٌة، ‌النظم ‌كل ‌بها ‌النظرٌات‌التً‌لا‌تؤخذ ‌من ‌انها ‌عن ‌فضلبً ‌التجارٌة، الاعمال

ون‌القوانٌن‌التً‌تؤخذ‌بهذه‌التفرقة‌فانها‌لا‌تتفق‌من‌حٌث‌الاساس‌القانونً‌الذي‌ٌقوم‌علٌه‌القان

كما‌أن‌معٌار‌التفرقة‌بٌن‌الأعمال‌المدنٌة‌والأعمال‌التجارٌة‌من‌الأمور‌الخلبفٌة‌فى‌التجاري.‌

‌فإن‌الاتفاقٌات‌ ‌ولهذا ‌المعٌار‌عادة. ‌هذا ‌لا‌تحدد ‌لأن‌التشرٌعات‌التجارٌة ‌التجارى‌نظراً الفقه

‌تقح ‌لا ‌حتى ‌موضوعه ‌أو ‌البٌع ‌أطراؾ ‌بتجارٌة ‌الاعتداد ‌بعدم ‌صراحة ‌تقضى ‌هذه‌الدولٌة م

‌.2،‌وهو‌ما‌ٌعٌق‌جهود‌التوحٌد‌الذي‌تهدؾ‌الٌهالخلبفات‌فى‌نطاق‌تطبٌق‌الاتفاقٌة

‌التً‌تتعلق‌بالبضابع‌تجري‌فً‌الؽالب‌بٌن‌تجار‌ولاؼراض‌‌‌‌‌‌ ومع‌ذلك‌فان‌البٌوع‌الدولٌة

تجارٌة.‌ولا‌شك‌فً‌ان‌هذا‌الوضع‌الؽالب‌كان‌فً‌خاطر‌واضعً‌الاتفاقٌة،‌بدلٌل‌انهم‌استبعدوا‌

‌ ‌)من ‌المادة ‌بموجب ‌تطبٌقها ‌تجري‌2نطاق ‌لا ‌ولكنها ‌الدولٌة ‌شرط ‌علٌها ‌ٌنطبق ‌بٌوعاً /أ(

‌.3لأؼراض‌تجارٌة،‌كالبٌع‌للمستهلك

المتعلقة‌‌2919ومن‌ناحٌة‌اخرى‌فقد‌جاء‌فً‌التعلٌق‌على‌دٌباجة‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌لعام‌‌‌‌‌‌

‌الت ‌على ‌بالاقتصار ‌"لٌس‌مقصوداً :‌ ‌انه ‌الدولٌة ‌التجارة ‌التفرقة‌بعقود ‌تبنً ‌العقود ‌من جاري

‌كوصؾ‌ ‌"التجاري" ‌و ‌"المدنً" ‌بٌن ‌ما ‌القانونٌة ‌الانظمة ‌بعض ‌فً ‌بها ‌المؤخوذ التقلٌدٌة

‌الاطراؾ‌بصفة‌ ‌على‌ثبوت‌تمتع ‌المبادئ‌متوقفاً ‌تطبٌق ‌أي‌جعل ‌المعاملبت، للبطراؾ‌و/أو

‌كانت‌المعاملة‌تجارٌة‌بطبٌعتها.‌مع‌ذلك‌تستبعد‌فك ‌اذا ‌المبادئ‌من‌نطاق‌"التجار"‌و/أو‌ما رة

‌فً‌انظمة‌قانونٌة‌متنوعة، ‌ٌسمى‌ب‌"تعاملبت‌المستهلك"‌والتً‌ٌزداد‌خضوعها، ‌ما ‌تطبٌقها

                                                           
1
‌‌ وذلك‌ف1986‌‌ًوهذا‌هو‌ذات‌الحكم‌الذي‌اخذت‌به‌اتفاقٌة‌لاهاي‌بشؤن‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌البٌع‌الدولً‌للبضابع‌لعام

 المادة‌السابعة‌منها.

2
.‌ص‌1992ع".‌القاهرة‌:‌دار‌النهضة‌العربٌة.‌للبضابدراسة‌خاصة‌لعقد‌البٌع‌الدولً‌الشرقاوي،‌محمود‌:‌العقود‌التجارٌة‌الدولٌة‌"‌

52‌-53. 

3
 .61.‌مرجع‌سابق.‌صللبضابع‌الدولً‌البٌع‌بشؤن‌المتحدة‌الامم‌اتفاقٌةشفٌق،‌محسن‌:‌‌
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‌فٌما‌ ‌عقداً ‌أي‌الطرؾ‌الذي‌ٌبرم ‌المستهلك، ‌تستهدؾ‌حماٌة ‌الطابع ‌آمر ‌أؼلبها ‌خاصة لقواعد

‌.1جاوز‌نطاق‌تجارته‌او‌مهنته."

رٌؾ‌صرٌح،‌الا‌انها‌تفترض‌ان‌مفهوم‌"تجارٌة"‌كما‌جاء‌اٌضاً‌:‌"لا‌تضع‌المبادئ‌أي‌تع‌‌‌‌‌

العقود‌ٌجب‌ان‌ٌكون‌له‌اوسع‌معنى‌ممكن،‌بحٌث‌لا‌ٌقتصر‌على‌المعاملبت‌التجارٌة‌لتورٌد‌او‌

‌المعاملبت‌الاقتصادٌة‌ ‌ٌشتمل‌كذلك‌على‌اشكال‌اخرى‌من ‌وانما ‌الخدمات، ‌او ‌البضابع تبادل

‌والعق ‌الامتٌاز، ‌منح ‌اتفاقات ‌و/أو ‌الاستثمار ‌وؼٌر‌مثل ‌مهنٌة، ‌خدمات ‌تقدٌم ‌على ‌الواردة ود

‌.2ذلك"

‌الصادر‌فً‌‌‌‌‌‌ الى‌انه‌:‌"ف1996‌‌ًٌونٌو‌‌13وقد‌انتهت‌محكمة‌استبناؾ‌بارٌس‌فً‌حكمها

‌بالمعنى‌ ‌التجاري ‌بالعمل ‌المتعلق ‌بذلك ‌ٌختلط ‌لا ‌التجارٌة ‌مفهوم ‌فان ‌الدولً، ‌التحكٌم مجال

‌ ‌حٌث‌ٌعد ‌تولدت‌الضٌق‌والفنً‌فً‌القوانٌن‌الداخلٌة، ‌دولً‌ٌتعلق‌بمنازعة ‌كل‌تحكٌم تجارٌاً

‌الصفة‌ ‌فهذه ‌الدولٌة، ‌التجارة ‌بمصالح ‌الشكل ‌بهذا ‌ومتصلة ‌دولٌة، ‌اقتصادٌة ‌عملٌة بمناسبة

‌الواجب‌ ‌القانون ‌على ‌او ‌العقد ‌موضوع ‌على ‌او ‌الاطراؾ ‌صفة ‌على ‌تعتمد ‌لا التجارٌة

‌.3التطبٌق"

وٌتمٌز‌الحكم‌السابق‌بؤنه‌قد‌افصح‌عن‌تبنً‌المفهوم‌الواسع‌لتجارٌة‌المنازعات‌المعروضة‌‌‌‌‌‌

امام‌التحكٌم‌الدولً.‌كذلك‌اوضح‌الحكم‌ان‌تحدٌد‌تجارٌة‌التحكٌم‌الدولً‌امام‌القضاء‌الفرنسً‌

للقانون‌،‌ولا‌ٌتم‌ذلك‌وفقا4‌ًٌتم‌بموجب‌قاعدة‌مادٌة‌من‌قواعد‌القانون‌الدولً‌الخاص‌الفرنسً

‌الواجب‌التطبٌق.

واضح‌مما‌تقدم‌ان‌العمل‌على‌الصعٌد‌الدولً‌ٌتجه‌الى‌تبنً‌معٌار‌واسع‌لمفهوم‌التجارٌة‌‌‌‌‌‌

ٌُعتد‌بالصفة‌ فً‌عقود‌المعاملبت‌المالٌة،‌ولا‌ٌتقٌد‌بالمعٌار‌المعمول‌به‌فً‌القوانٌن‌الداخلٌة،‌فلب‌

البٌع‌للمستهلك،‌اي‌البٌع‌الذي‌ٌكون‌بؽرض‌المدنٌة‌او‌التجارٌة‌للؤطراؾ‌او‌للعقد،‌مع‌استبعاد‌

                                                           
1
‌Unidroit : Unidroit principles of international commercial contracts 2010. Rome : Unidroit. 2010. P. 

2. 

2
‌Ibid, p. 2. 

 .77-76.‌ص‌2992ابراهٌم،‌نادر‌:‌مركز‌القواعد‌عبر‌الدولٌة‌امام‌التحكٌم‌الاقتصادي‌الدولً.‌الاسكندرٌة‌:‌دار‌الفكر‌الجامعً.‌‌3

4
‌ص‌ ‌السابق، ‌)77المرجع ‌المادة ‌بها ‌تقضً ‌التً ‌القاعدة ‌هً ‌الحكم ‌التً‌قصدها ‌المادٌة ‌والقاعدة ‌المرافعات‌1492. ‌قانون ‌من )

 الفرنسً‌والتً‌تعتبر‌التحكٌم‌تجارٌاً‌دولٌاً‌متى‌"تعلق‌بمصالح‌التجارة‌الدولٌة".
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،‌وهً‌بٌوع‌قلٌلة‌الاهمٌة‌فً‌مٌدان‌التجارة‌الدولٌة،‌1الاستعمال‌الشخصً‌او‌العابلً‌او‌المنزلً

‌كما‌انها‌فً‌كثٌر‌من‌الدول،‌لا‌تخضع‌لقاعدة‌الاسناد‌الخاصة‌بعقود‌التجارة‌الدولٌة.

ع‌القانون‌المدنً‌الفلسطٌنً،‌وكذلك‌معظم‌(‌من‌مشرو25/1كما‌وتجدر‌ملبحظة‌ان‌المادة‌)‌‌‌‌‌

قواعد‌الاسناد‌الخاصة‌بالعقود‌الدولٌة،‌فً‌معظم‌الانظمة‌القانونٌة،‌قد‌تناولت‌اسناد‌هذه‌العقود‌

بشكل‌عام‌دون‌ان‌تفرق‌بٌن‌عقد‌مدنً‌او‌تجاري،‌لذلك‌فان‌هذه‌التفرقة‌لا‌مكان‌لها‌فً‌اطار‌

ري‌على‌جمٌع‌عقود‌المعاملبت‌المالٌة،‌الا‌هذه‌النصوص،‌وهو‌ما‌ٌعنً‌ان‌هذه‌النصوص‌تس

‌العمل‌ ‌وعقود ‌على‌عقار، ‌الواردة ‌للعقود ‌بالنسبة ‌الحال ‌هو ‌بنص‌خاص‌كما ‌منها ‌استثنً ما

‌والمستهلكٌن‌)فً‌الانظمة‌التً‌اخضعتها‌لقاعدة‌اسناد‌خاصة(.

لمعاملبت‌وتجدر‌الاشارة‌الى‌ان‌استخدامنا‌لمصطلح‌عقود‌التجارة‌الدولٌة‌بدلا‌من‌عقود‌ا‌‌‌‌‌

‌فً‌العمل‌على‌ ‌درج‌استخدامه ‌المصطلح‌قد ‌ٌرجع‌الى‌كون‌هذا ‌المبادلات‌المالٌة، ‌أو المالٌة

نحو‌ٌفٌد‌المعنى‌المقصود،‌بصرؾ‌النظر‌عن‌الطابع‌التجاري‌او‌المدنً‌الذي‌ٌمكن‌ان‌ٌلحق‌

على‌المعاملبت‌المالٌة‌موضوع‌هذه‌العقود.‌بالاضافة‌الى‌كون‌معظم‌عقود‌المعاملبت‌المالٌة‌

‌الصعٌد‌الدولً‌تجري‌بٌن‌تجار‌ولأؼراض‌تجارٌة.

 المطلب الثانً : معٌار الصفة الدولٌة فً العقد

طرح‌على‌القاضً‌منازعة‌تتعلق‌بعلبقة‌عقدٌة‌،‌فانه‌ٌتعٌن‌علٌه‌ان‌ٌحدد‌طبٌعة‌هذا‌حٌن‌ٌُ‌     

‌النظ ‌لتحدٌد ‌وذلك‌تمهٌداً ‌دولً، ‌وطنً‌او‌عقد ‌عقد ‌كان‌بصدد ‌اذا ‌ما ‌لمعرفة ‌القانونً‌العقد ام

الذي‌ٌحكمه.‌فاذا‌كان‌العقد‌من‌العقود‌الوطنٌة‌فانه‌ٌكون‌محكوماً‌بقواعد‌القانون‌الداخلً‌ابتداءً‌

ولا‌ٌثٌر‌مشكلة‌تنازع‌القوانٌن.‌اما‌اذا‌كان‌العقد‌من‌العقود‌الدولٌة‌فانه‌ٌإدي‌الى‌تحرٌك‌قواعد‌

‌الحالة‌ ان‌ٌطبق‌القانون‌الذي‌تشٌر‌القانون‌الدولً‌الخاص،‌حٌث‌ٌتعٌن‌على‌القاضً‌فً‌هذه

‌المادٌة‌ ‌القاعدة ‌او ‌فً‌قانونه، ‌المختصة ‌الاسناد ‌قاعدة ‌مباشرةً‌‌–ان‌وجدت‌‌–الٌه التً‌تحكم

‌العلبقة‌الدولٌة‌الخاصة‌محل‌النزاع.

‌القانون‌الدولً‌الخاص،‌‌‌‌‌‌ ‌اولٌة‌لازمة‌لاعمال‌قواعد ‌مسؤلة ‌العقود ‌دولٌة ‌تعد ‌المثابة وبهذه

قواعد‌تنازع‌القوانٌن‌او‌ماكان‌منها‌من‌القواعد‌المادٌة.‌وبناءً‌علٌه‌فان‌سواء‌ماكان‌منها‌من‌

‌القاضً ‌لقانون ‌ٌكون‌خاضعاً ‌المسؤلة ‌استبناس‌‌2تكٌٌؾ‌هذه ‌دون ‌ذلك ‌ٌحول ‌ان ‌ومن‌ؼٌر ،

                                                           
1
 /أ(‌من‌اتفافٌة‌فٌٌنا.2انظر‌المادة‌)‌

روع‌القانون‌المدنً‌الفلسطٌنً‌على‌انه‌:‌"القانون‌الفلسطٌنً‌هو‌المرجع‌فً‌تكٌٌؾ‌العلبقات‌ذات‌(‌من‌مش14حٌث‌تنص‌المادة‌)‌2

 العنصر‌الاجنبً‌عندما‌تتنازع‌القوانٌن‌لمعرفة‌القانون‌الواجب‌تطبٌقه".
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القاضً‌عند‌اجراء‌هذا‌التكٌٌؾ‌بما‌علٌه‌العمل‌فً‌القانون‌المحتمل‌التطبٌق‌وكذلك‌فً‌القانون‌

‌.1المقارن

ان‌الكشؾ‌عن‌دولٌة‌العلبقة‌موضوع‌النزاع‌لا‌تبدو‌اهمٌته‌مثلما‌‌2ى‌جانب‌من‌الفقهوٌر‌‌‌‌‌

تبدو‌فً‌مجال‌العقود،‌ذلك‌ان‌قاعدة‌الاسناد‌الخاصة‌بعقود‌التجارة‌الدولٌة‌تحتوي‌على‌ضابط‌

‌وذلك‌بعكس‌قواعد‌ ،‌ ‌العلبقة ‌دولٌة ‌معٌار ‌عن ‌لا‌ٌكشؾ‌فً‌ذاته ‌وهو ‌)الارادة( ‌هو للبسناد

‌الا ‌ذلك‌التنازع ‌مثال ‌العلبقة، ‌دولٌة ‌الى ‌العادة ‌فً ‌ٌشٌر ‌للبسناد خرى‌والتً‌تتضمن‌ضابطاً

‌)الجنسٌة(‌عن‌المعٌار‌ ‌فٌها ‌الزواج‌والتً‌ٌكشؾ‌ضابط‌الاسناد ‌التنازع‌الخاصة‌بعقود قواعد

‌.3الواجب‌الاتباع‌للتفرقة‌بٌن‌علبقات‌الزواج‌الداخلٌة‌وعلبقات‌الزواج‌ذات‌الطابع‌الدولً

جانب‌من‌الفقه‌الاٌطالً‌استخلبص‌دولٌة‌العقد‌من‌اختٌار‌المتعاقدٌن‌ذاته‌لقانون‌‌ولقد‌رأى‌‌‌‌‌

العقد،‌فقد‌اكد‌هذا‌الاتجاه‌على‌حق‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌قانون‌العقد‌بصرؾ‌النظر‌عن‌اتسام‌

‌اتجهت‌الٌه‌بالفعل‌محكمة‌النقض‌الاٌطالٌة‌ الرابطة‌العقدٌة‌بالطابع‌الدولً‌من‌عدمه،‌وهو‌ما

‌.4ض‌احكامهافً‌بع

الذي‌حل‌محل‌اتفاقٌة‌روما‌لعام‌‌(Rome 1)(‌من‌التنظٌم‌الأوروب3/3‌ًوقد‌جاءت‌المادة‌)‌‌‌‌‌

‌الواجب‌التطبٌق‌على‌الالتزامات‌التعاقدٌة‌1989 ‌المتعاقدٌن‌حق‌5بخصوص‌القانون ‌لتخول ،

                                                           
1
 .76.‌ص1994عبد‌العال،‌عكاشة‌:‌قانون‌العملٌات‌المصرفٌة‌الدولٌة.‌الاسكندرٌة‌:‌دار‌المطبوعات‌الجامعٌة.‌‌

2‌‌ ‌المعارؾ. ‌منشؤة ‌الاسكندرٌة‌: ‌الدولً. .‌39.‌ص2999راجع‌فً‌ذلك‌ٌاقوت،‌محمود‌:‌حرٌة‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌قانون‌العقد

 .79(،‌ص69وصادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌هامش‌رقم‌)

3
‌‌‌ ‌الى‌تشٌر‌قد‌انها‌أي‌الجانب‌مزدوجة‌قاعدة‌انها‌وهً‌الاسناد،‌قاعدة‌خصابص‌من‌ربٌسٌة‌لخصٌصةنرى‌فً‌هذا‌الرأي‌تجاهلبً

.‌ولكن‌الرأي‌السابق‌ٌجعلها‌مفردة‌الجانب‌لا‌تشٌر‌الا‌الى‌تطبٌق‌القانون‌الاجنبً‌فً‌حال‌الاجنبً‌القانون‌او‌الوطنً‌القانون‌تطبٌق

‌الذي‌تبناه‌المشرع‌فً‌قا ‌لم‌تتطرق‌الصفة‌الاجنبٌة‌الى‌هذا‌تطرقت‌الصفة‌الاجنبٌة‌الى‌ضابط‌الاسناد ‌اذا ‌التنازع‌المعنٌة،‌اما عدة

الضابط‌فتكون‌العلبقة‌وطنٌة‌ٌطبق‌علٌها‌القانون‌الوطنً‌مباشرةً.‌ومن‌ناحٌة‌اخرى‌فان‌فً‌هذا‌الرأي‌خلطاً‌بٌن‌خطوات‌منهج‌تنازع‌

القانون‌الواجب‌التطبٌق‌بشؤنها‌والذي‌ٌتم‌بناءً‌على‌القوانٌن،‌فتحدٌد‌دولٌة‌العلبقة‌المطروحة‌امام‌القاضً‌هو‌امر‌منفصل‌عن‌تحدٌد‌

 ضابط‌الاسناد‌الذي‌ٌتبناه‌المشرع‌فً‌قاعدة‌التنازع‌المعنٌة.

4
‌مشار‌الى‌ذلك‌لدى‌:‌

Nygh, Peter : Autonomy in international contracts. Oxford University Press. 1999,p.52-53. 

5
‌التنظٌم،‌بالتنظٌم‌رقم‌‌ ‌الواجب‌القانون‌بشؤن‌17/6/2998فً‌‌الأوروبً‌والبرلمان‌المجلس‌عن‌الصادر‌،593/2998ٌعرؾ‌هذا

.‌تتوافر‌نصوص‌التنظٌم‌17/12/2999التعاقدٌة،‌وقد‌حل‌هذا‌التنظٌم‌محل‌اتفاقٌة‌روما‌اعتباراً‌من‌تارٌخ‌‌الالتزامات‌على‌التطبٌق

‌على‌الموقع‌التالً‌:

http://register.consilium.europa.eu/pdf/en/07/st03/st03691.en07.pdf 



13 
 

‌القواعد ‌ولكن‌ٌجب‌احترام ‌الوطنٌة، ‌العقدٌة ‌علبقتهم ‌قانون‌اجنبً‌بحٌث‌ٌحكم الآمرة‌‌اختٌار

‌.1الموجودة‌فً‌الدولة‌التً‌ٌنتمً‌الٌها‌هذا‌العقد‌بجمٌع‌عناصره

‌‌‌‌‌(‌ ‌المادة ‌فً ‌جاء ‌ما ‌ان ‌الفقه ‌ٌتسم‌3/3وٌرى‌جانب‌من ‌امر ‌الاوروبً‌هو ‌التنظٌم ‌من )

‌الملزمة‌ ‌قانونً‌هً‌القواعد ‌فً‌أي‌نظام ‌الآمرة ‌فالقواعد ‌واقعٌة. ‌حقٌقة بالمظهرٌة‌ولا‌ٌحسم

‌ ‌أي ‌ٌستطٌع ‌لا ‌امرة‌والتً ‌تحت ‌فهً ‌المكملة، ‌القواعد ‌اما ‌حال. ‌أي ‌فً شخص‌استبعادها

‌ان‌هذا‌ ‌فً‌الامر ‌ما ‌كل ‌لاتفاقهم. ‌وفقاً ‌استبعادها ‌او ‌علٌها ‌الابقاء ‌حٌث‌ٌحق‌لهم المتعاقدٌن،

‌لقانون‌ ‌العقود ‌التً‌تُخضع ‌التنازع ‌لقاعدة ‌اعمالاً ‌ٌعد ‌أي‌لا ‌تنازعٌاً، ‌اختٌاراً ‌لا‌ٌعد الاختٌار

وانما‌ٌعد‌الاختٌار‌فً‌ (Rome1)(‌من‌تنظٌم‌3/1اعدة‌التً‌نصت‌علٌها‌المادة‌)الارادة‌وهً‌الق

هذه‌الحالة‌اختٌاراً‌مادٌاً‌مبنٌاً‌على‌مطلق‌سلطان‌الارادة‌وحرٌة‌التعاقد‌فً‌القانون‌الداخلً،‌مما‌

‌ان‌تخرج‌عن‌ ‌لها ‌التً‌لا‌ٌجوز ‌الشروط‌العقدٌة ‌منزلة ‌القانون‌الاجنبً‌المختار ٌنزل‌احكام

‌.2عد‌الآمرة‌فً‌القانون‌الداخلً‌الذي‌ٌنتمً‌الٌه‌العقدالقوا

قد‌جعل‌القانون‌الاجنبً‌‌(Rome 1)ٌفضل‌القول‌بان‌تنظٌم‌‌Nyghلكن‌الاستاذ‌الانجلٌزي‌‌‌‌‌

المختار‌لحكم‌عقد‌وطنً‌بمثابة‌قانون‌ولم‌ٌحوله‌الى‌شروط‌عقدٌة‌كما‌رأى‌البعض.‌وهو‌الامر‌

‌.3الذي‌ٌفٌد‌اعتبار‌العقد‌المتقدم‌دولٌاً‌

وهذا‌الاتجاه‌الاخٌر‌ٌهدر‌التفرقة‌بٌن‌العقود‌الداخلٌة‌والعقود‌الدولٌة‌كؤساس‌لاعمال‌قواعد‌‌‌‌‌‌

الخاص،‌لٌصبح‌العقد‌داخلٌاً‌اذا‌كان‌ٌخضع‌للقانون‌الوطنً‌)ولو‌كان‌فً‌حقٌقته‌‌القانون‌الدولً

عقداً‌دولٌاً(،‌بٌنما‌ٌعد‌عقداً‌دولٌاً‌فٌما‌لو‌اخضعه‌المتعاقدون‌لقانون‌اجنبً‌)‌ولو‌كان‌فً‌حقٌقته‌

‌.4منتمٌاً‌الى‌دولة‌القاضً‌بكافة‌عناصره(

‌للمتعاقدٌ‌‌‌‌‌ ‌الاتجاه ‌هذا ‌ٌخول ‌المثابة ‌بما‌وبهذه ‌الداخلً ‌العقد ‌على ‌الدولٌة ‌الصفة ‌اضفاء ن

ٌخالؾ‌وصفه‌الحق‌وتكٌٌفه‌الصحٌح،‌ولا‌شك‌ان‌تكٌٌؾ‌العقد‌ذاته‌هو‌امر‌لا‌ٌتوقؾ‌على‌ارادة‌

                                                           
1
Article (3/3) of Rome 1 regulation says : “Where all other elements relevant to the situation at the 

time of the choice are located in a country other than the country whose law has been chosen, the 

choice of the parties shall not prejudice the application of provisions of the law of that other country 

which cannot be derogated from by agreement”. 

2
 .71-79.‌ص2997خالد،‌هشام‌:‌ماهٌة‌العقد‌الدولً.‌الاسكندرٌة‌:‌منشؤة‌المعارؾ.‌‌

3
‌Nygh (Peter) : Ibid, p.55. 

4
 .52لواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌صصادق،‌هشام‌:‌القانون‌ا‌
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المتعاقدٌن‌وانما‌ٌستمده‌القاضً‌من‌الخصابص‌الذاتٌة‌للرابطة‌التعاقدٌة،‌وهً‌فً‌النهاٌة‌مسؤلة‌

‌.1قانونٌة‌تخضع‌لرقابة‌محكمة‌النقض

ومن‌ناحٌة‌اخرى،‌فقد‌رأى‌البعض‌صعوبة‌التوصل‌الى‌تعرٌؾ‌محدد‌للعقد‌الدولً،‌وذلك‌‌‌‌‌‌

‌الدقة‌ ‌تنقصه ‌ما ‌التعرٌؾ‌ؼالباً ‌هذا ‌فان ‌الى‌تعرٌؾ‌معٌن، ‌ٌفترض‌التوصل ‌حتى ‌لانه نظراً

‌بعد‌ ‌خاصة ‌الدولٌة ‌العقود ‌انواع ‌سابر ‌ٌؽطً ‌ان ‌ٌمكن ‌لا ‌انه ‌الى ‌بالاضافة ‌هذا والوضوح،

أ‌علٌها‌وما‌صاحبه‌من‌تنوع‌فً‌انماطها‌وما‌ادى‌الٌه‌ذلك‌من‌صعوبات‌من‌التطور‌الذي‌طر

‌.‌2حٌث‌تصنٌفها‌بٌن‌التصرفات‌المعهودة

وازاء‌ذلك‌كان‌لا‌بد‌من‌البحث‌عن‌معٌار‌ٌساعد‌على‌تحدٌد‌ماهٌة‌العقد‌الدولً.‌وقد‌انقسم‌‌‌‌‌‌

قانونً‌مستمد‌اساساً‌من‌‌الفقه‌والقضاء‌حول‌طبٌعة‌هذا‌المعٌار.‌فرأى‌البعض‌الاعتداد‌بمعٌار

‌ ‌)اطراؾ ‌الربٌسٌة ‌عناصرها ‌الى ‌وردها ‌التعاقدٌة ‌العلبقات ‌‌–تحلٌل ‌بؽٌة‌‌–محل سبب(

الوصول‌الى‌دولٌتها‌عن‌طرٌق‌اثبات‌توافر‌صلة‌او‌رابطة‌بٌن‌احد‌هذه‌العناصر‌واكثر‌من‌

‌ ‌الاتجاه ‌هذا ‌على ‌وٌطلق ‌قانونً‌وطنً، ‌‌–نظام ‌الدولٌة ‌لصفة ‌تحدٌده ‌"‌–فً الاتجاه‌تسمٌة

‌.3التقلٌدي‌ذو‌السمة‌الفقهٌة"

‌كانت‌‌‌‌‌‌ ‌لو ‌فٌما ‌دولٌة ‌العلبقة ‌اعتبار ‌اقتصادي‌مإداه ‌بمعٌار ‌ٌعتد ‌ان ورأى‌البعض‌الآخر

‌الدولٌة،‌أي‌بانتقال‌للبموال‌عبر‌الحدود‌ولو‌كان‌كل‌من‌البابع‌والمشتري‌من‌ تتعلق‌بالتجارة

‌المعٌار‌لا4الوطنٌٌن.‌وٌطلق‌على‌هذا‌الاتجاه‌تسمٌة‌"الاتجاه‌القضابً" ‌لظهور‌هذا ول‌،‌نظراً

‌مرة‌فً‌احكام‌القضاء‌الفرنسً.

‌القضاء‌‌‌‌‌‌ ‌احكام ‌الٌه ‌اتجهت ‌ما ‌وهو ‌السابقٌن، ‌المعٌارٌن ‌بٌن ‌الجمع ‌ثالث ‌فرٌق ورأى

‌‌الفرنسً‌الحدٌث.

                                                           
 .49.‌مرجع‌سابق.‌صاختٌار‌قانون‌العقد‌الدولً‌ٌاقوت،‌محمود‌:‌حرٌة‌المتعاقدٌن‌ف1‌ً

2
الكتاب‌انظر‌فً‌ذلك‌عرب،‌سلبمة‌فارس‌:‌وسابل‌معالجة‌اختلبل‌توازن‌العلبقات‌التعاقدٌة‌فً‌قانون‌التجارة‌الدولٌة.‌القاهرة‌:‌دار‌‌

 .26-23.‌ص1999الحدٌث‌للطباعة‌والنشر.‌

 .27المرجع‌السابق،‌ص‌3

4
 .27عرب،‌سلبمة‌فارس‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌
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وسوؾ‌نعرض‌لكل‌من‌الاتجاهات‌السابقة‌فً‌ثلبثة‌فروع‌على‌التوالً‌ثم‌سنخصص‌الفرع‌‌‌‌‌‌

‌ا ‌لما ‌وفقاً ‌العقد، ‌دولٌة ‌معاٌٌر ‌لتقدٌر ‌نظرنا‌الرابع ‌وجهة ‌ابداء ‌مع ‌الراجح، ‌الفقه ‌الٌه نتهى

‌الشخصٌة‌فً‌هذه‌المسؤلة.

     )المستند الى عناصر العقد( الفرع الاول : المعٌار القانونً لدولٌة العقد‌

ٌُتخذ‌لتحدٌد‌صفة‌الدولٌة‌لعقد‌من‌العقود،‌المعٌار‌الذي‌اورده‌الاستاذ‌باتٌفول‌فً‌‌‌‌‌‌ ٌمكن‌ان‌

ذلك،‌والذي‌ٌوصؾ‌بانه‌معٌار‌قانونً،‌وهو‌ان‌العقد‌ٌكون‌دولٌاً‌:‌"‌اذا‌كان‌باجراءات‌ابرامه‌

‌او‌بسبب‌مكا ‌او‌موطنهم، ‌بالنسبة‌لجنسٌتهم ‌او‌بسبب‌مركز‌اطرافه ن‌وجود‌او‌اعمال‌تنفٌذه،

‌.1موضوعه،‌له‌صلة‌باكثر‌من‌نظام‌قانونً،‌أي‌له‌صلة‌بقوانٌن‌دول‌مختلفة‌"

‌اتصلت‌عناصره‌‌‌‌‌‌ ‌لو ‌فٌما ‌دولٌاً ‌ٌعد ‌العقد ‌ان ‌مإداها ‌اساسٌة ‌على‌فكرة ‌ٌقوم ‌الاتجاه فهذا

‌المعٌار‌متباٌنون‌بخصوص‌ثقل‌كل‌ القانونٌة‌باكثر‌من‌نظام‌قانونً‌واحد.‌الا‌ان‌القابلٌن‌بهذا

‌حٌث‌ٌرى‌فرٌق‌من‌انصار‌المعٌار‌القانونً‌ان‌كل‌‌عنصر ‌الصفة. وفاعلٌته‌فً‌اضفاء‌هذه

عنصر‌من‌العناصر‌القانونٌة‌من‌شؤنه‌ان‌ٌضفً‌على‌الرابطة‌العقدٌة‌صفة‌الدولٌة‌متى‌كان‌

هذا‌العنصر‌اجنبٌاً.‌وعلى‌النقٌض‌من‌ذلك‌ٌرى‌البعض‌الآخر‌انه‌لٌست‌كل‌العناصر‌القانونٌة‌

وة،‌وان‌فعالٌة‌كل‌عنصر‌لا‌ٌنبؽً‌ان‌ٌنظر‌الٌها‌هكذا‌مجردة،‌وانما‌فً‌ضوء‌متماثلة‌فً‌الق

‌.‌وفً‌ذلك‌ٌمكن‌ان‌نمٌز‌بٌن‌فرٌقٌن‌:2النظر‌الى‌الرابطة‌العقدٌة‌المتعلق‌بها‌العنصر

‌عنصراً‌‌ - ‌تضمن ‌اذا ‌دولٌاً ‌العقد ‌ٌعتبر ‌المعٌار ‌لهذا ‌ووفقاً ‌الموسع، ‌القانونً المعٌار

‌ ‌سواء‌تعلق‌هذا ‌او‌اجنبٌاً، العنصر‌بؤطرافه‌او‌بهدفه‌او‌بمحل‌ابرامه‌او‌بمكان‌تنفٌذه

‌او‌ ‌اطرافه ‌كان ‌لو ‌الرأي‌فٌما ‌هذا ‌فً‌مفهوم ‌دولٌاً ‌العقد ‌وعلى‌ذلك‌ٌعد بموضوعه.

‌علٌه‌ ‌المطروح ‌القاضً ‌دولة ‌ؼٌر ‌دولة ‌فً ‌مقٌماً ‌او ‌اجنبٌة ‌بجنسٌة ‌متمتعاً احدهما

ر‌كذلك‌فٌما‌لو‌كان‌المال‌محل‌التعاقد‌كابناً‌النزاع.‌كما‌ٌعد‌العقد‌دولٌاً‌وفقاً‌لهذا‌المعٌا

‌.3فً‌دولة‌اجنبٌة،‌او‌كان‌العقد‌قد‌ابرم‌او‌نفذ‌فً‌ؼٌر‌دولة‌القاضً

‌أي‌انطوابه‌على‌‌‌‌‌‌ ‌لعملة‌او‌لسلعة‌او‌لخدمة، ‌ان‌تعلق‌العقد‌بعملٌة‌تصدٌر‌او‌استٌراد كما

‌ذاته‌توافر‌العنصر ‌ٌفٌد‌فً‌حد ‌والذي‌‌انتقال‌لرإوس‌الاموال‌عبر‌الحدود الاجنبً‌فً‌العقد،

                                                           
1
 .18.‌ص1997-1996نقلبً‌عن‌الشرقاوي،‌جمٌل‌:‌محاضرات‌فً‌العقود‌الدولٌة.‌القاهرة‌:‌دار‌النهضة‌العربٌة.‌‌

2
 .87عبد‌العال،‌عكاشة‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌‌

3
 .18أي‌الاستاذ‌باتٌفول،‌مشار‌الٌه‌لدى‌:‌الشرقاوي،‌جمٌل‌:‌مرجع‌سابق.‌صٌتبنى‌هذا‌الر‌
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ٌتمثل‌فً‌سبب‌التعاقد‌)الهدؾ‌من‌التعاقد(‌او‌فً‌الجهة‌التً‌تم‌تصدٌر‌المال‌الٌها‌او‌استٌراده‌

‌.1منها

‌بحٌث‌ٌترتب‌على‌‌‌‌‌‌ ‌للرابطة‌العقدٌة. ‌الى‌التسوٌة‌بٌن‌العناصر‌القانونٌة ‌الاتجاه وٌمٌل‌هذا

‌ ‌اكتساب‌العقد ‌الى‌أي‌منها ‌الاجنبٌة ‌لاحكام‌تطرق‌الصفة ‌الدولً‌الذي‌ٌبرر‌اخضاعه للطابع

‌القانون‌الدولً‌الخاص.

‌المتعلقة‌بالعقود‌التجارٌة‌الدولٌة‌لعام‌‌‌‌‌‌ ‌القانونً‌المعٌار‌2919وقد‌تبنت‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا

‌‌الموسع ‌"المبادئ‌دٌباجة‌على‌التعلٌق‌فً‌جاء‌حٌث‌العقد،‌دولٌة‌تحدٌدفً ‌دولٌة‌مفهوم‌ان:

‌أي‌فٌها‌ٌتوافر‌لا‌التً‌الحالات‌الا‌ٌستبعد‌لا‌بحٌث‌ممكن،‌تفسٌر‌باوسع‌ٌحظى‌ان‌ٌنبؽً‌العقود

‌مرتبطة‌البحث‌محل‌بالعقد‌المتصلة‌العناصر‌كل‌فٌها‌تكون‌التً‌الحالات‌أي‌دولً،‌عنصر

‌.2"واحدة‌بدولة

المعٌار‌القانونً‌المضٌق،‌ٌفضل‌هذا‌الجانب‌من‌الفقه‌الحدٌث،‌التفرقة‌فً‌خصوص‌‌ -

العناصر‌القانونٌة‌للعقد‌والتً‌قد‌تتطرق‌الٌها‌الصفة‌الاجنبٌة،‌بٌن‌العناصر‌الفاعلة‌او‌

‌.3المإثرة‌والعناصر‌ؼٌر‌الفاعلة‌او‌المحاٌدة

‌‌‌‌‌‌ ‌مجال ‌الاشخاص‌فً ‌جنسٌة ‌عنصر ‌الاتجاه ‌هذا ‌اخرج ‌العناصر‌ولقد ‌نطاق ‌من العقود

المإثرة.‌ومن‌جهة‌اخرى‌فانه‌ورؼم‌ان‌محل‌ابرام‌العقد‌ٌعد‌معٌاراً‌مإثراً‌عند‌اسناد‌العقود‌من‌

حٌث‌الشكل،‌الا‌ان‌الاتجاه‌الحدٌث‌الذي‌تبنى‌المعٌار‌القانونً‌المضٌق‌قد‌اعتبره‌فً‌كثٌر‌من‌

‌لا‌ٌصلح‌اساساً‌لاضفاء‌الطابع‌الد ‌محاٌداً ولً‌على‌الرابطة‌العقدٌة‌من‌حٌث‌الاحٌان‌عنصراً

‌.4الموضوع،‌خاصة‌فٌما‌لو‌كان‌ابرام‌العقد‌فً‌دولة‌اجنبٌة‌قد‌تم‌بناءً‌على‌محض‌الصدفة

‌بلد‌‌‌‌‌‌ ‌لقانون ‌حٌث‌الموضوع ‌من ‌الدولٌة ‌العقود ‌الحدٌث‌اسناد ‌الفقه ‌انتقد ‌السبب‌فقد ولهذا

ٌم،‌بل‌وما‌زال‌سابداً‌فً‌كثٌر‌من‌ابرامها،‌وهو‌الحل‌الذي‌كان‌سابداً‌فً‌القضاء‌الفرنسً‌القد

                                                           
1
 ‌.41انظر‌فً‌ذلك‌ٌاقوت،‌محمود‌:‌حرٌة‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌قانون‌العقد‌الدولً.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

2
‌Unidroit : Ibid, p. 1-2. 

‌الدولٌة.‌مرجع‌3 ‌التجارة ‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود :‌ ‌61سابق.‌ص‌صادق،‌هشام ‌الاتجاهات))‌.صادق‌احمد‌القشٌري،.

 .بعدها‌وما‌63ص‌،1965لسنة‌21المجلد‌الدولً،‌للقانون‌المصرٌة‌المجلة.‌((الدولٌة‌العقود‌ٌحكم‌الذي‌القانون‌تعٌٌن‌فً‌الحدٌثة

4
 .63-62صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌
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‌المدنً‌ ‌القانون ‌مشروع ‌ومنها ‌العربٌة ‌التشرٌعات ‌ومعظم ‌الاٌطالً ‌التشرٌع ‌مثل التشرٌعات

‌.1الفلسطٌنً

وعلى‌العكس‌فان‌محل‌تنفٌذ‌العقد‌واختلبؾ‌موطن‌المتعاقدٌن،‌ٌعدان‌من‌العناصر‌المإثرة‌‌‌‌‌‌

المبرم‌بٌن‌وطنٌٌن‌ٌقٌم‌احدهما‌فً‌الخارج‌ٌعد‌‌.‌فعقد‌البٌع2فً‌اضفاء‌صفة‌الدولٌة‌على‌العقد

‌ذلك‌ان‌تسلٌم‌المبٌع‌سٌتم‌فً‌ ‌دولٌاً‌نتٌجة‌لاختلبؾ‌محل‌اقامة‌كل‌من‌البابع‌والمشتري. عقداً

هذه‌الحالة‌فً‌دولة‌تختلؾ‌ؼالباً‌عن‌الدولة‌التً‌سٌإدى‌فٌها‌الثمن،‌نتٌجة‌لاختلبؾ‌محل‌اقامة‌

‌كل‌من‌البابع‌والمشتري.

‌تب‌‌‌‌‌ ‌وقد ‌لعام ‌للبضابع ‌الدولً ‌البٌع ‌بخصوص‌عقد ‌)فٌٌنا( ‌المتحدة ‌الامم ‌اتفاقٌة ‌1989نت

‌البٌع‌عقود‌لاخضاع‌الاتفاقٌة‌هذه‌تشترط‌حٌثالمعٌار‌القانونً‌المضٌق‌فً‌تحدٌد‌دولٌة‌العقد،‌

‌لنص‌وفقاً‌‌الصفة‌هذه‌تكتسب‌وهً‌الدولٌة،‌صفة‌الاخٌرة‌هذه‌تكتسب‌ان‌فٌها،‌الواردة‌للبحكام

‌البٌع،‌اطراؾ‌منشآت‌اماكن‌اختلبؾ:‌‌هو‌اساسً‌شرط‌فٌها‌توافر‌اذا‌الاتفاقٌة‌من(‌1/1)‌المادة

‌قانون‌تطبٌق‌الى‌الخاص‌الدولً‌القانون‌قواعد‌تإدي‌ان‌او‌متعاقدة،‌الدول‌هذه‌تكون‌ان‌بشرط

‌.متعاقدة‌دولة

واضح‌ان‌الاتجاه‌المتقدم‌ٌؤخذ‌فً‌الاعتبار‌عند‌تحدٌده‌للعناصر‌المإثرة‌فً‌اضفاء‌صفة‌‌‌‌‌‌

الدولٌة‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة،‌كون‌هذه‌العناصر‌تإدي‌الى‌انتقال‌الاموال‌او‌البضابع‌عبر‌

‌ ‌اعمال‌المعٌار‌الاقتصادي‌لدولٌة‌العقد‌كما سنرى‌الحدود.‌وهً‌نفس‌النتٌجة‌التً‌ٌإدي‌الٌها

‌لاحقاً.

‌التساإل‌‌‌‌‌‌ ‌طرح ‌لنا ‌ٌمكن ‌فانه ‌القانونً ‌المعٌار ‌عن ‌حدٌثنا ‌وفً‌سٌاق ‌اخرى، ‌ناحٌة ومن

‌جامعاً‌ ‌تعداداً ‌الدولً ‌للعقد ‌باتٌفول ‌تعرٌؾ‌العمٌد ‌فً ‌الوارد ‌العناصر ‌تعداد ‌ٌعد ‌هل :‌ التالً

‌؟3ن‌نظام‌قانونًمانعاً،‌بمعنى‌انه‌ٌشمل‌كل‌العناصر‌القانونٌة‌المتصورة‌لربط‌العقد‌باكثر‌م

بانها‌‌1ٌنبا‌فحص‌هذه‌العناصر‌بانها‌على‌درجة‌كبٌرة‌من‌الاتساع،‌لكن‌ٌجزم‌بعض‌الفقه‌‌‌‌‌

‌فً‌اسباغ‌صفة‌ ‌استخدامها ‌ٌمكن ‌قانونٌة ‌ان‌ٌكون‌عناصر ‌ٌمكن ‌لما ‌امثلة ‌ان‌تكون ‌تعدو لا

                                                           
1
‌‌ ‌)انظر ‌)25المادة ‌المادة ‌وٌقابلها ‌المدنً‌الفلسطٌنً. ‌القانون ‌من‌مشروع )19(‌ ‌والمادة ‌المدنً‌المصري، ‌من‌القانون ‌من‌29( )

 القانون‌المدنً‌الاردنً.

2
 46ٌاقوت،‌محمود‌:‌حرٌة‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌قانون‌العقد‌الدولً.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

3
المتعلقة‌بتكوٌن‌العقد،‌او‌بتنفٌذه،‌او‌بحالة‌الاطراؾ‌سواء‌من‌جهة‌جنسٌتهم‌او‌‌العناصر‌التً‌ٌتضمنها‌التعرٌؾ‌هً‌كل‌الاعمال‌

 محال‌اقامتهم،‌او‌من‌حٌث‌تركٌز‌موضوع‌العقد.
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‌مسؤلة‌ ‌فتحدٌد‌صفة‌الدولٌة‌فً‌العقد،‌على‌الرؼم‌من‌انها ‌الا‌انها‌الدولٌة‌على‌العقد. قانونٌة،

محاطة‌بالواقع‌من‌جوانب‌كثٌرة،‌وهذا‌سٌإدي‌الى‌ترك‌الباب‌واسعاً‌امام‌القضاة‌والمحكمٌن‌

‌التً‌تإدي‌الى‌ ‌العناصر ‌بٌن ‌من ‌انه ‌ٌعتقدون ‌الاستدلال‌لاستنباط‌ما ‌الحدس‌وقواعد لاعمال

‌اكساب‌العقد‌صفة‌الدولٌة.

صر‌التً‌ٌمكن‌ان‌تكسب‌العقد‌صفة‌الدولٌة‌وٌرى‌هذا‌الجانب‌من‌الفقه،‌ان‌من‌بٌن‌العنا‌‌‌‌‌

‌المفاوضات‌على‌ ‌فٌه ‌اجرٌت ‌الذي ‌"المكان ‌هً ‌باتٌفول ‌تعرٌؾ‌العمٌد ‌فً ‌الواردة ‌تلك ؼٌر

العقد".‌وٌرى‌هذا‌الرأي‌ان‌المكان‌الذي‌اجرٌت‌فٌه‌المفاوضات‌ٌإثر‌على‌العقد،‌وٌمثل‌عامل‌

‌مكا ‌عنصر ‌اعتبار ‌نقبل ‌فكٌؾ ‌المكان، ‌هذا ‌دولة ‌مع ‌عنصراً‌ارتباط ‌بحسبانه ‌العقد ‌انعقاد ‌ن

ٌستخدم‌فً‌اضفاء‌صفة‌الدولٌة‌علٌه،‌ونهمل‌فً‌ذات‌الوقت‌المكان‌الذي‌اجرٌت‌فٌه‌مفاوضات‌

شاقة‌وعسٌرة‌بٌن‌الاطراؾ؟‌لاسٌما‌اذا‌اخذنا‌فً‌الاعتبار‌ان‌عنصر‌التوقٌع‌على‌العقد‌قد‌ٌتسم‌

لت‌من‌قبل،‌فكٌؾ‌نتشبث‌بالنتٌجة‌بطابع‌دعابً‌او‌احتفالً‌الى‌حد‌كبٌر،‌فهو‌تتوٌج‌لجهود‌بُذ

‌.2ونؽض‌الطرؾ‌عن‌مقدماتها‌الشاقة؟

‌ولكن‌فً‌الواقع‌العملً،‌فان‌مسؤلة‌دولٌة‌المفاوضات‌واثرها‌على‌دولٌة‌العقد‌المعنً،‌نادراً‌‌‌‌‌‌

ما‌تثار‌فً‌الاحكام‌القضابٌة،‌فمعظم‌هذه‌الاحكام‌انما‌ٌتناول‌العناصر‌التالٌة:‌موطن‌المتعاقدٌن‌

تهم‌او‌مكان‌التنفٌذ‌او‌الابرام‌او‌معٌار‌تعلق‌العلبقة‌بمصالح‌التجارة‌الدولٌة‌وانطوابها‌جنسٌا‌او

‌.3على‌انتقال‌لرإوس‌الاموال‌عبر‌الحدود

‌‌‌‌‌‌ ‌الهدؾ‌من‌التعاقد ‌او ‌ان‌عنصر‌سبب‌العقد ‌من‌جانبنا ‌فً‌تعرٌؾ‌‌–ونعتقد ‌ٌرد وان‌لم

‌مهماً‌لتحدٌ‌–العمٌد‌باتٌفول‌ ‌لو‌تطرقت‌الصفة‌الاجنبٌة‌الا‌انه‌ٌعتبر‌معٌاراً د‌دولٌة‌العقد‌فٌما

‌هذا‌ ‌اهمٌة ‌وتتجلى ‌الخارج. ‌الى ‌المباعة ‌ ‌البضاعة ‌بتصدٌر ‌البابع ‌ٌتعهد ‌كؤن ‌السبب لعنصر

‌ٌتم‌ ‌الحالة ‌هذه ‌ففً ،‌ ‌الخارج ‌الى ‌البضاعة ‌وتصدٌر ‌العقد ‌تنفٌذ ‌قبل ‌النزاع ‌ثار ‌اذا العنصر

،‌اما‌4الاجنبٌة‌الى‌سبب‌العقد‌او‌الؽاٌة‌منهالكشؾ‌عن‌دولٌة‌العقد‌بالاستناد‌الى‌تطرق‌الصفة‌

‌تعرٌؾ‌ ‌فً ‌الوارد ‌العقد ‌بتنفٌذ ‌المتعلقة ‌الاعمال ‌عنصر ‌فان ‌العقد، ‌تنفٌذ ‌بعد ‌النزاع ‌ثار اذا

‌باتٌفول،‌ٌشمل‌هذه‌الحالة.

                                                                                                                                                                      
 .51-59عرب،‌سلبمة‌فارس‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌1

2
 .59عرب،‌سلبمة‌فارس‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

3
 .37-35خالد،‌هشام‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

4
 .66-65القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌راجع‌فً‌ذلك‌صادق،‌هشام‌:‌‌
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وقبل‌ان‌ننهً‌حدٌثنا‌عن‌المعٌار‌القانونً،‌لا‌بد‌لنا‌ان‌نشٌر‌الى‌انه‌فً‌حال‌طُرح‌على‌‌‌‌‌‌

‌الوطن ‌ٌعنً‌القضاء ‌لا ‌هذا ‌فان ‌اجنبٌة، ‌واحدة ‌الى‌دولة ‌عناصره ‌ٌنتمً‌بجمٌع ‌داخلً ً‌عقد

بطبٌعة‌الحال‌ان‌ٌطبق‌القاضً‌الوطنً‌قانونه‌والحال‌ان‌الرابطة‌العقدٌة‌اجنبٌة‌عنه،‌كما‌لا‌

‌القاضً‌ ‌دولة ‌فً ‌التنازع ‌لقاعدة ‌اعمالاً ‌المتعاقدٌن ‌ارادة ‌اختارته ‌الذي ‌القانون ‌تطبٌق ٌجوز

‌أي‌والتً‌تقضً‌ب ‌قانون‌القاضً‌او ‌القانون‌هو ‌كان‌هذا ‌سواء ‌لقانون‌الارادة، اخضاع‌العقد

‌بدولٌة‌الرابطة‌العقدٌة‌ ‌بٌنا ‌النحو‌مشروط‌كما ‌التنازع‌على‌هذا قانون‌آخر.‌لان‌اعمال‌قواعد

‌ٌنتمً‌ ‌داخلً ‌عقد ‌بصدد ‌اننا ‌حالتنا ‌فً ‌والفرض ‌واحد. ‌قانونً ‌نظام ‌من ‌باكثر واتصالها

‌.1ى‌دولة‌واحدة‌فقط،‌مما‌ٌستلزم‌اخضاع‌الرابطة‌العقدٌة‌لقانون‌هذه‌الدولةبعناصره‌المختلفة‌ال

‌ٌستمد‌‌‌‌‌‌ ‌حٌث ‌الدولً، ‌التحكٌم ‌قضاء ‌امام ‌النزاع ‌طُرح ‌لو ‌فٌما ‌كذلك ‌ٌختلؾ ‌لا والوضع

التحكٌم‌دولٌته‌من‌دولٌة‌العلبقة‌العقدٌة‌المطروحة،‌أي‌ارتباطها‌باكثر‌من‌نظام‌قانونً‌واحد،‌

‌فا ‌علٌه ‌بالطابع‌وبناءً ‌العقد ‌اتسم ‌اذا ‌الا ‌ٌكون‌صحٌحاً ‌الدولً‌لا ‌التحكٌم ‌الى ‌اللجوء ن‌شرط

‌.2الدولً

‌الفرع الثانً : المعٌار الاقتصادي لدولٌة العقد

‌القضاء‌الفرنسً،‌على‌اثر‌قٌام‌محكمة‌النقض‌‌‌‌‌‌ ‌فً‌احكام ‌المعٌار‌لاول‌مرة لقد‌ظهر‌هذا

‌التجارة‌ ‌بعقود ‌الخاصة ‌بعض‌القواعد ‌بوضع ‌العشرٌن، ‌القرن ‌من ‌الاول ‌الثلث ‌منذ الفرنسٌة

‌واحد‌ ‌الدولة ‌بٌن ‌المبرمة ‌العقود ‌فً ‌المدرج ‌التحكٌم ‌شرط ‌لصحة ‌اقرارها ‌ذلك ‌من الدولٌة.

‌الشرط‌اذا‌ورد‌فً‌عقد‌داخلً.‌ومن‌ذلك‌اٌضاً‌الاشخاص‌ا لخاصة‌الاجنبٌة،‌رؼم‌بطلبن‌هذا

اقرارها‌بسلبمة‌شرط‌الذهب‌او‌ما‌فً‌حكمه‌من‌الشروط‌النقدٌة‌التً‌تهدؾ‌الى‌ضمان‌مخاطر‌

‌الشروط‌فً‌المعاملبت‌الداخلٌة‌بطلبناً‌ ‌تضمنها‌عقد‌دولً،‌رؼم‌بطلبن‌هذه تحوٌل‌العملة‌اذا

‌.3ع‌النظام‌العاممطلقاً‌لتعارضها‌م

‌المادٌة‌فً‌القانون‌‌‌‌‌‌ ‌محكمة‌النقض‌الفرنسٌة‌من‌القواعد ‌التً‌وضعتها ‌القواعد وتعتبر‌هذه

الدولً‌الخاص،‌والتً‌تنطبق‌على‌العقود‌الدولٌة‌بصرؾ‌النظر‌عن‌الحكم‌المقرر‌فً‌شؤنها‌فً‌

‌.4القانون‌الذي‌ٌحكم‌العقد‌بمقتضى‌منهج‌التنازع

                                                           
1
 .75صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌‌

2
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3
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4
 .83المرجع‌السابق.‌ص‌
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ً‌ان‌تحدد‌محكمة‌النقض‌المقصود‌بالعقد‌الدولً‌الذي‌ٌمكن‌ان‌تنطبق‌وقد‌كان‌من‌الطبٌع‌‌‌‌‌

فً‌شؤنه‌القواعد‌السابقة.‌ولما‌كانت‌هذه‌القواعد‌تهدؾ‌الى‌تحقٌق‌مصالح‌التجارة‌الدولٌة،‌فقد‌

‌لجؤت‌المحكمة‌فً‌بعض‌احكامها‌الى‌ما‌اسماه‌الفقه‌بالمعٌار‌الاقتصادي‌لدولٌة‌العقد.

ر‌عن‌المعٌار‌الاقتصادي‌قد‌تتعدد،‌الا‌انه‌ٌقوم‌على‌فكرة‌ربٌسٌة،‌ورؼم‌ان‌اوجه‌التعبٌ‌‌‌‌‌

مإداها‌ان‌العقد‌لا‌ٌعد‌دولٌاً‌الا‌اذا‌كان‌ٌنتج‌عنه‌انتقال‌لرإوس‌الاموال‌عبر‌الحدود،‌أي‌انه‌

‌.1ٌتعلق‌او‌ٌهم‌الحٌاة‌التجارٌة‌الدولٌة

‌بٌن‌‌‌‌‌‌ ‌والجزر ‌"المد ‌معٌار ‌صورة ‌فً ‌الفرنسً ‌القضاء ‌فً ‌الاقتصادي ‌المعٌار ‌بدأ ولقد

‌ٌسمى‌"معٌار‌التدفقات‌المتبادلة"‌،‌وٌنسب‌هذا‌ ‌او‌ما ‌الدولٌة"‌، ‌عبر‌الحدود البضابع‌وقٌمتها

‌.2المعٌار‌الى‌المحامً‌العام‌الفرنسً‌"ماتر"

‌فً‌وذلك‌بمناسبة‌قضٌة‌شهٌرة‌طرحت‌على‌محكمة‌‌‌‌‌‌ ‌وقد‌17/5/1927النقض‌الفرنسٌة ،

‌الدفع‌ ‌بوسابل ‌المتعلق ‌التعاقدي ‌الثبات ‌شرط ‌بحث‌مدى‌صحة ‌حول ‌القضٌة ‌هذه ‌محور دار

‌دون‌ ‌الداخلٌة ‌العقود ‌فً ‌باطلبً ‌ٌعتبر ‌الشرط ‌هذا ‌مثل ‌كان ‌حٌث ‌الدولٌة، ‌العقود ‌فً النقدي

‌.3الدولٌة

‌دولً‌كً‌نتحاشى‌القول‌‌‌‌‌‌ ‌عقد ‌متى‌نكون‌بصدد ‌فقد‌ولتحدٌد ببطلبن‌شرط‌الثبات‌النقدي،

اتبعت‌المحكمة‌فً‌قضابها،‌تحلٌلبت‌محامٌها‌العام‌السٌد‌ماتر،‌والذي‌ٌتلخص‌رأٌه‌فً‌ان‌العقد‌

ٌعد‌دولٌاً‌اذا‌ترتب‌علٌه‌تحركات‌او‌تدفقات‌للبموال‌عبر‌الحدود‌الدولٌة،‌بعبارة‌اخرى،‌ٌجب‌

كً‌بٌن‌البضابع‌وقٌمتها‌عبر‌الحدود‌كً‌ٌكتسب‌العقد‌صفة‌الدولٌة‌،‌ان‌ٌنشا‌عملٌة‌تبادل‌حر

‌متقابلة‌ ‌تحركات ‌العقد ٌُنشا ‌ ‌ان ‌ٌجب ‌ماتر، ‌السٌد ‌استخدمها ‌التً ‌للعبارات ‌ووفقاً الدولٌة،

‌الدولٌة ‌الحدود ‌عبر ‌وعودة( ‌)ذهاباً ‌والجزر ‌المد ‌حركات ‌شكل ‌على ‌فان‌4للبموال ‌وبالتالً .

‌.5دولٌة‌على‌العقدتحرك‌رأس‌المال‌لمرة‌واحدة،‌لم‌ٌكن‌كافٌاً‌لاسباغ‌صفة‌ال
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‌لان‌‌‌‌‌‌ ‌اجنبٌة، ‌بعملة ‌الدفع ‌شرط ‌مشروعٌة ‌بعدم ‌قضت‌المحكمة ‌الرأي‌فقد ‌على‌هذا وبناءً

المنازعة‌لٌست‌دولٌة،‌حٌث‌ان‌استبجار‌العقار‌لم‌ٌإد‌الى‌دخول‌بضابع‌او‌نقود‌الى‌فرنسا،‌فقد‌

‌ا ‌لاحد ‌الاجنبٌة ‌الجنسٌة ‌بمجرد ‌عبرة ‌ولا ‌تام، ‌بشكل ‌محلٌة ‌العملٌة ‌حتى‌كانت ‌او لمتعاقدٌن

‌.1لكلٌهما

على‌ان‌معٌار‌المد‌والجزر‌لم‌ٌسلم‌من‌النقد،‌حٌث‌انه‌لم‌ٌكن‌ٌستوعب‌جمٌع‌عقود‌التجارة‌‌‌‌‌‌

الدولٌة.‌فاذا‌كان‌من‌المٌسور‌اعماله‌ببساطة‌بالنسبة‌لبعض‌العقود،‌مثل‌عقد‌البٌع‌الدولً‌وعقد‌

ل‌او‌المقاٌضة،‌الا‌انه‌ؼٌر‌ملببم‌لبعض‌القرض‌الدولً‌والعملٌات‌المصرفٌة‌الدولٌة‌وعقد‌التباد

‌انه‌لا‌ٌؤخذ‌فً‌الحسبان‌تنوع‌طرق‌ ‌الخدمات،‌كما العقود‌الاخرى‌وبصفة‌خاصة‌عقود‌تقدٌم

‌الوفاء‌عن‌ ‌فقد‌ٌتم ‌ٌقابله‌"اٌاب"‌ٌتمثل‌فً‌مبلػ‌الوفاء، ‌فلٌس‌كل‌ذهاب‌للبضاعة‌مثلبً الوفاء،

تى‌فً‌حالة‌المقاصة‌ٌكون‌ثمة‌مد‌وجزر‌طرٌق‌المقاصة.‌ولا‌ٌصح‌تعقٌد‌المعٌار‌بالقول‌انه‌ح

‌.2لحركة‌البضابع‌والاموال‌وان‌انصرؾ‌الى‌عملٌات‌اخرى‌سابقة‌او‌لاحقة

‌مرحلة‌‌‌‌‌‌ ‌انها ‌العقود. ‌اضطر‌القضاء‌الفرنسً‌الى‌تطوٌر‌المعٌار‌الاقتصادي‌لدولٌة وهكذا

لا‌‌–من‌احكامه‌‌ظهور‌‌معٌار‌"مصالح‌التجارة‌الدولٌة".‌حٌث‌ذهب‌القضاء‌الفرنسً‌فً‌العدٌد

الى‌اضفاء‌صفة‌الدولٌة‌على‌العقد،‌اذا‌كان‌ٌراعً‌او‌ٌؤخذ‌فً‌‌–سٌما‌فً‌مجال‌التحكٌم‌الدولً‌

‌فً‌ ‌الفرنسٌة ‌النقض ‌محكمة ‌على ‌طرحت ‌قضٌة ‌ففً ‌الدولٌة. ‌التجارة ‌مصالح الاعتبار

‌فً‌القانون‌الفرنسً‌ومدى‌19/2/1939 ‌فً‌بحث‌نطاق‌بطلبن‌شرط‌التحكٌم ‌بدأت‌ابعادها ،

‌المعٌار‌الذي‌تتحدد‌على‌اساسه‌صفة‌الدولٌة‌ ‌أزاء‌عقد‌دولً،‌وما ‌كنا ‌البطلبن‌اذا انطباق‌هذا

‌فً‌العقد‌بؽٌة‌تخلٌص‌شرط‌التحكٌم‌الوارد‌به‌من‌نطاق‌هذا‌البطلبن؟

‌‌‌‌‌(‌ ‌المقرر‌بمقتضى‌المادة ‌النقض‌ان‌بطلبن‌شرط‌التحكٌم ‌قررت‌محكمة ‌من‌1996وقد )

ٌتعلق‌بالنظام‌العام‌فً‌فرنسا،‌ومن‌ثم‌فانه‌اذا‌كان‌هذا‌البطلبن‌قانون‌المرافعات‌الفرنسً،‌لا‌

فً‌نطاق‌العقود‌الداخلٌة،‌اي‌تلك‌التً‌تخضع‌للقانون‌الفرنسً‌حصراً،‌‌–بدون‌جدال‌‌–ٌسري‌

الا‌انه‌لا‌ٌسري‌فً‌نطاق‌العقود‌الدولٌة،‌والتً‌تكتسب‌هذه‌الصفة‌لمجرد‌انها‌تراعً‌او‌تؤخذ‌

‌.3ٌات‌التجارة‌الدولٌةفً‌الاعتبار‌مصالح‌ومقتض
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‌الى‌‌‌‌‌‌ ‌ٌحتاج ‌بذاته ‌هو ‌الدولٌة ‌التجارة ‌بمصالح ‌المقصود ‌ان‌تحدٌد ٌُنكر ‌ ‌لا ‌فانه ‌ذلك، ومع

،‌وان‌كان‌البعض‌2.‌اذ‌تبدو‌هذه‌الفكرة،‌فكرة‌اقتصادٌة‌من‌العسٌر‌رسم‌حدودها‌بدقة1تعرٌؾ

‌ ‌الوقت ‌فً ‌تتحقق ‌التً ‌ماتر، ‌السٌد ‌فكرة ‌ذات ‌من ‌تنبثق ‌انها ‌العقد‌ٌعتقدون ‌فٌه ٌُنشا ‌ الذي

)مد‌وجزر(‌للبموال‌والبضابع‌او‌مقابلها‌النقدي‌عبر‌الحدود‌الدولٌة،‌‌flux et refluxتحركات‌

‌واقل‌ ‌اكثر‌مرونة ‌الدولٌة( ‌التجارة ‌مصالح ‌فً‌الاعتبار ‌الذي‌ٌؤخذ ‌)العقد ‌الجدٌدة ‌الفكرة لكن

وجود‌احدى‌الحركتٌن‌‌–لاقل‌على‌ا‌–اقتضاءً‌من‌تلك‌التً‌قال‌بها‌السٌد‌ماتر،‌لكونها‌تستلزم‌

flux ou reflux3فً‌شكل‌مادي‌محسوس‌–بالضرورة‌‌–ولا‌تشترط‌ان‌تؤتً‌الحركة‌الثانٌة‌‌.‌

(‌منه‌بالمعٌار‌الاقتصادي‌لدولٌة‌1492وقد‌اخذ‌تقنٌن‌المرافعات‌الفرنسً‌الجدٌد‌فً‌المادة‌)‌‌‌‌‌

ٌد‌ان‌المشرع‌الفرنسً‌قد‌اعتنق‌التحكٌم،‌وهً‌دولٌة‌تستمد‌من‌دولٌة‌العقد‌محل‌النزاع،‌مما‌ٌف

فً‌نهاٌة‌الامر،‌المعٌار‌الاقتصادي‌كؤساس‌لدولٌة‌العقود.‌حٌث‌نصت‌المادة‌المذكورة‌على‌ان‌

‌.4التحكٌم‌"‌ٌعد‌دولٌاً‌فٌما‌لو‌تعلق‌بمصالح‌التجارة‌الدولٌة‌"

5وقد‌عاب‌البعض‌‌‌‌‌
ادي‌على‌المعٌار‌الاقتصادي،‌الؽموض‌وعدم‌التحدٌد،‌فالتعرٌؾ‌الاقتص‌

‌قابلبً‌ ‌محدداً ‌تعرٌفاً ‌منه ‌العقد ‌لدولٌة ‌مإشراً ‌كونه ‌الى ‌اقرب ‌هو ‌بٌناه ‌الذي ‌النحو ‌على للعقد

                                                           
1
 .191عبد‌العال،‌عكاشة‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌‌

 .191عرب،‌سلبمة‌فارس‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌‌2

3
 .34المرجع‌السابق.‌ص‌

4
قد‌اخذت‌بهذا‌النظر‌اٌضاً‌كشرط‌اساسً‌لدولٌة‌التحكٌم‌‌1994(‌لسنة‌27(‌من‌قانون‌التحكٌم‌المصري‌الجدٌد‌رقم‌)3المادة‌)كما‌ان‌‌

‌لانتقاد‌ ‌النص‌على‌سبٌل‌الحصر‌لا‌المثال،‌وهو‌الامر‌الذي‌كان‌محلبً ‌لو‌توافرت‌بجانبه‌بعض‌الشروط‌الاخرى‌التً‌حددها فٌما

ل‌لو‌كانت‌هذه‌الشروط‌الاخرى‌قد‌وردت‌على‌سبٌل‌المثال‌لا‌الحصر.‌راجع‌صادق،‌هشام‌:‌جانب‌من‌الفقه‌المصري‌والذي‌فض

.‌وبالنسبة‌لقانون‌التحكٌم‌الفلسطٌنً‌رقم‌99(‌ص118القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق،‌هامش‌رقم‌)

صري،‌‌مع‌فارق‌بسٌط‌مرده‌عٌب‌فً‌الصٌاؼة،‌فالقانون‌الفلسطٌنً‌(‌م3(‌منه‌مطابقة‌للمادة‌)3،‌فقد‌جاءت‌المادة‌)2999(‌لسنة‌3)

(‌مصري‌والتً‌ٌعتبر‌توفرها‌دلٌلبً‌على‌اتصال‌العقد‌بالتجارة‌الدولٌة،‌الا‌ان‌القانون‌3نص‌على‌جمٌع‌الحالات‌التً‌تضمنتها‌المادة‌)

لا‌ان‌هذا‌الشرط‌ٌمكن‌استنتاجه‌بمفهوم‌المخالفة‌الفلسطٌنً‌لم‌ٌنص‌صراحةً‌على‌اشتراط‌تعلق‌موضوع‌التحكٌم‌بالتجارة‌الدولٌة،‌ا

‌اما‌ ‌وكان‌ٌجري‌فً‌فلسطٌن. ‌الدولٌة ‌ٌتعلق‌بالتجارة ‌لم ‌اذا ‌محلٌاً ‌والتً‌اعتبرت‌التحكٌم ‌الثالثة ‌المادة ‌الاولى‌من ‌الفقرة من‌خلبل

لتحكٌم‌تاركاً‌ذلك‌لاجتهاد‌هٌبة‌التحكٌم‌والتً‌فانه‌لم‌ٌتبنى‌معٌاراً‌محدداً‌لدولٌة‌ا‌2991(‌لسنة‌31بالنسبة‌لقانون‌التحكٌم‌الاردنً‌رقم‌)

‌ان‌تتبع‌ما‌هو‌مستقر‌لدى‌القضاء‌لتضمن‌فعالٌة‌تنفٌذ‌حكم‌التحكٌم.‌‌اما‌عن‌قانون‌الاونٌسترال‌النموذجً‌بشؤن‌التحكٌم‌ لا‌بد‌لها

‌والتً‌تضم ‌الاولى‌ ‌الثالثة‌من‌المادة ‌تناول‌معٌار‌دولٌة‌التحكٌم‌فً‌الفقرة ‌فٌها‌التجاري‌الدولً‌فقد نت‌ثلبث‌حالات‌ٌعتبر‌التحكٌم

دولٌاً،‌الا‌انه‌لم‌ٌتبنى‌معٌار‌مصالح‌التجارة‌الدولٌة،‌وقد‌تعرض‌هذا‌المعٌار‌لانتقاد‌من‌جانب‌الفقه‌خصوصاً‌انه‌قد‌اعتبر‌التحكٌم‌

‌ا ‌لمجرد‌اتفاق‌الاطراؾ‌على‌ذلك،‌وهو‌ما‌لا‌ٌمكن‌ادراجه‌فً‌أي‌من‌معاٌٌر‌دولٌة‌العلبقات‌الخاصة. ‌نادر‌:‌دولٌاً نظر‌ابراهٌم،

 وما‌بعدها.‌93مرجع‌سابق.‌ص

5
 .84صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌
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للبعمال‌فً‌الواقع‌العملً،‌وخلبفاً‌لما‌رأٌناه‌بالنسبة‌للمعٌار‌القانونً‌لدولٌة‌العقود‌والذي‌ٌبدو‌

‌اكثر‌وضوحاً‌وتحدٌداً.

‌كم‌‌‌‌‌ ‌العقد ‌لدولٌة ‌الاقتصادي ‌المعٌار ‌ان ‌المعٌار‌على ‌مع ‌ٌتعارض‌بالقطع ‌لا ‌اوضحناه، ا

‌ذلك‌ان‌ ‌لو‌اتصل‌بؤكثر‌من‌نظام‌قانونً‌واحد. ‌دولٌاً‌فٌما ‌الذي‌ٌعتبر‌العقد‌بمقتضاه القانونً،

الرابطة‌العقدٌة‌التً‌ٌترتب‌علٌها‌انتقال‌للبموال‌من‌دولة‌لاخرى،‌والتً‌تتعلق‌على‌هذا‌النحو‌

‌ٌتحقق‌مع ‌ما ‌وهو ‌الدولٌة، ‌التجارة ‌تتصل‌بمصالح ‌هً‌رابطة ‌الاقتصادي‌لدولٌتها، ‌المعٌار ه

‌ٌفٌد‌توافر‌العنصر‌الاجنبً‌فً‌العقد‌والذي‌ ‌باكثر‌من‌نظام‌قانونً‌واحد،‌وهو‌ما بالضرورة

‌ٌتوافر‌ ‌وبذلك ‌منها. ‌استٌراده ‌او ‌الٌها ‌المال ‌تصدٌر ‌التً‌تم ‌الجهة ‌او ‌فً‌سبب‌التعاقد ٌتمثل

‌.1تالمعٌار‌القانونً‌لدولٌة‌العقد‌فً‌نفس‌الوق

‌العقد‌‌‌‌‌‌ ‌القانونً‌لدولٌة ‌الى‌تحقق‌المعٌار ‌المعٌار‌الاقتصادي‌ٌفضً‌لزوماً ‌كان‌توافر واذا

‌الدولً‌وفقاً‌ ‌طابعها ‌العقدٌة ‌تكتسب‌الرابطة ‌قد ‌اذ ‌العكس‌ؼٌر‌صحٌح. ‌فان ‌النحو، على‌هذا

‌‌للمعٌار‌القانونً‌دون‌ان‌ٌتحقق‌مع‌ذلك‌المعٌار‌الاقتصادي‌لدولٌة‌هذه‌الرابطة.

وٌحدث‌ذلك‌فً‌كافة‌الفروض‌التً‌تتطرق‌فٌها‌الصفة‌الاجنبٌة‌الى‌عنصر‌ؼٌر‌مإثر‌فً‌‌‌‌‌‌

مثل‌عنصر‌الجنسٌة،‌حٌث‌ان‌هذا‌‌–على‌حد‌تعبٌر‌اصحاب‌المعٌار‌القانونً‌المضٌق‌‌–العقد‌

‌العنصر‌لا‌ٌإدي‌الى‌انتقال‌رإوس‌الاموال‌عبر‌الحدود.

بناءً‌على‌المعٌار‌الاقتصادي،‌فانه‌لا‌ٌشترط‌ان‌‌وٌرى‌البعض‌انه‌عند‌تحدٌد‌دولٌة‌العقد‌‌‌‌‌

ٌتم‌تنفٌذ‌العقد‌فعلبً،‌حتى‌تحكم‌المحكمة‌بدولٌة‌العقد‌بناءً‌على‌توافر‌المعٌار‌الاقتصادي.‌اذ‌لو‌

‌الفرض،‌قبل‌تنفٌذ‌العقد،‌الا‌ان‌الرابطة‌العقدٌة‌تظل‌مع‌ذلك‌ ثار‌النزاع‌امام‌القضاء‌فً‌هذا

ٌة،‌وبالتالً‌تتسم‌بالطابع‌الدولً‌وفقاً‌للمعٌار‌الاقتصادي،‌استناداً‌متعلقة‌بمصالح‌التجارة‌الدول

الى‌ؼاٌة‌التعاقد‌والهدؾ‌الذي‌ٌسعى‌الٌه‌المشروع‌النهابً‌للمتعاقدٌن‌والذي‌ٌقتضً‌تنفٌذ‌العقد‌

‌.2فً‌الخارج

،‌حٌث‌تعلق‌الامر‌بعقد‌ابرم‌‌1931ٌولٌو‌‌8ففً‌حكم‌لمحكمة‌النقض‌الفرنسٌة‌صادر‌فً‌‌‌‌‌‌

رنسا‌بٌن‌فرنسٌٌن‌متوطنٌن‌هناك،‌فً‌شؤن‌بٌع‌بضابع‌كابنة‌فٌها‌عند‌التعاقد،‌واشترط‌فٌه‌فً‌ف

                                                           
1
 .56ٌاقوت،‌محمود‌:‌حرٌة‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌قانون‌العقد‌الدولً.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

2
‌‌ ‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود ‌القانون :‌ ‌هشام ‌)صادق، ‌هامش‌رقم ‌سابق. ‌مرجع ‌الدولٌة. ‌ص‌193التجارة ‌كذلك‌86(، ‌وانظر .

.‌1998الجمال،‌مصطفى‌وعبد‌العال،‌عكاشة‌:‌التحكٌم‌فً‌العلبقات‌الخاصة‌الدولٌة‌والداخلٌة.‌الاسكندرٌة‌:‌الفتح‌للطباعة‌والنشر.‌

 .92ص



24 
 

‌ثم‌ثار‌النزاع‌بٌن‌الطرفٌن‌قبل‌ ‌التسلٌم‌فً‌الخارج‌على‌ان‌ٌإدى‌الثمن‌بعملة‌اجنبٌة، ان‌ٌتم

‌بمصالح‌ ‌فً‌حالتنا ‌العقد ‌تعلق ‌ورؼم ‌السالؾ‌انه ‌الرأي ‌قرر ‌فقد ‌النحو. ‌على‌هذا ‌العقد تنفٌذ

لتجارة‌الدولٌة‌مما‌ٌشٌر‌بتوافر‌المعٌار‌الاقتصادي‌لدولٌة‌العقد،‌الا‌ان‌الرابطة‌العقدٌة‌قد‌خلت‌ا

‌.1مع‌ذلك‌من‌العناصر‌الاجنبٌة‌اللبزمة‌لتحقق‌المعٌار‌القانونً‌لدولٌتها

الا‌ان‌الملبحظ‌مع‌ذلك‌ان‌الرابطة‌العقدٌة‌فً‌الحكم‌السابق،‌لا‌تخلو‌من‌العناصر‌الاجنبٌة‌‌‌‌‌‌

ً‌تربطها‌بدولة‌اجنبٌة‌وعلى‌خلبؾ‌ما‌ٌعتقده‌الرأي‌السالؾ.‌اذ‌تتركز‌العناصر‌الاجنبٌة‌فً‌الت

سبب‌التعاقد‌والؽاٌة‌التً‌ٌستهدفها‌المتعاقدان‌وكذلك‌الجهة‌المتفق‌على‌تصدٌر‌البضاعة‌الٌها،‌

‌.2وهو‌ما‌ٌكفً‌لتوافر‌المعٌار‌القانونً‌لدولٌة‌العقد
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 .86ٌة،‌مرجع‌سابق.‌صنقلبً‌عن‌صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدول‌
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 عٌارٌن القانونً والاقتصادي )المعٌار المزدوج(    الفرع الثالث : الجمع بٌن الم

‌الى‌الجمع‌بٌن‌كل‌من‌المعٌار‌‌‌‌‌‌ ‌العقد، ‌التصدي‌لدولٌة ‌الفرنسً‌الحدٌث‌عند ‌القضاء ٌتجه

‌الاقتصادي ‌والمعٌار ‌لهدؾ‌1القانونً ‌موازٌاً ‌معٌناً ‌هدفاً ‌معٌار ‌لكل ‌ان ‌الاتجاه ‌هذا ‌وٌرى .

‌ا ‌فالمعٌار ‌له. ‌ومكملبً ‌الآخر ‌التجارة‌المعٌار ‌مصالح ‌بٌن ‌التوازن ‌تحقٌق ‌هو لاقتصادي‌هدفه

وذلك‌بالسماح‌بادراج‌شروط‌نقدٌة‌فً‌العقود‌الدولٌة‌بؽرض‌اٌجاد‌نوع‌من‌التوازن‌‌–الدولٌة‌

‌–وبٌن‌مصالح‌الدولة‌فً‌الحفاظ‌على‌الثقة‌فً‌عملتها‌‌–بٌن‌الاداءات‌المختلفة‌لطرفً‌العقد‌

مما‌ٌعود‌فً‌نهاٌة‌الامر‌بالنفع‌‌–ار‌العلبقات‌الداخلٌة‌وذلك‌بعدم‌اقرار‌مثل‌هذه‌الشروط‌فً‌اط

‌وهو‌الامر‌ ‌انتقال‌رإوس‌الاموال، ‌لتشجٌع‌حركة ‌نتٌجة ‌او‌الافراد ‌الدولة ‌سواء على‌الجمٌع،

‌تحدٌد‌ ‌ٌهدؾ‌الى‌مجرد ‌الاخٌر ‌هذا ‌حٌث‌ان ‌القانونً‌وحده، ‌المعٌار ‌تحقٌقه الذي‌ٌعجز‌عن

لتعاقدٌة،‌وبالتالً‌معرفة‌نطاق‌قانون‌الارادة‌دون‌ان‌مجال‌تطبٌق‌قاعدة‌التنازع‌فً‌المسابل‌ا

‌القانون‌والمتمثلة‌فً‌اٌجاد‌نوع‌ ٌُعنى‌هذا‌المعٌار‌بعد‌ذلك‌بالمسابل‌التً‌قد‌ٌثٌرها‌تطبٌق‌هذا

‌.2من‌التوازن‌بٌن‌الاداءات‌المختلفة‌للمتعاقدٌن،‌والتً‌ٌتكفل‌بتحقٌقها‌المعٌار‌الاقتصادي

‌ٌإدي‌‌‌‌‌‌ ‌بحٌث‌لا ‌العقود، ‌دولٌة ‌معٌار ‌من ‌التضٌٌق ‌بالضرورة، ‌المسلك ‌هذا وٌترتب‌على

‌لهذا‌ ‌ٌتعٌن ‌وانما ‌الخاص، ‌الدولً ‌القانون ‌قواعد ‌اعمال ‌الى ‌اجنبً ‌لعنصر ‌تضمنها مجرد

‌.3الاعمال‌اٌضاً‌ان‌تهدؾ‌العملٌة‌العقدٌة‌الى‌انتقال‌للبموال‌والخدمات‌عبر‌الحدود

‌الجمع‌بٌن‌المعٌار‌القانونً‌الموسع‌‌4رى،‌ٌرى‌جانب‌من‌الفقهومن‌ناحٌة‌اخ‌‌‌‌‌ ان‌مثل‌هذا

‌لو‌اكتفى‌القضاء‌ ‌فٌما ‌التً‌كان‌ٌمكن‌ادراكها والمعٌار‌الاقتصادي،‌سٌفضً‌الى‌ذات‌النتٌجة

بالمعٌار‌القانونً‌المضٌق،‌والذي‌لا‌ٌعتد‌فً‌دولٌة‌العقود‌الا‌بعناصرها‌المإثرة‌دون‌المحاٌدة.‌

ان‌الاخذ‌بالمعٌار‌الاقتصادي‌الى‌جانب‌المعٌار‌القانونً‌الموسع‌سٌإدي‌الى‌عدم‌فواقع‌الامر‌

‌العنصر‌مإثراً.‌ ‌لو‌كان‌هذا الاعتداد‌بالعنصر‌الاجنبً‌الذي‌تتضمنه‌الرابطة‌العقدٌة،‌الا‌فٌما

                                                           
1
،‌حٌث‌جمعت‌بٌن‌المعٌار‌الاقتصادي‌1961وهذا‌ما‌انتهت‌الٌه‌الاتفاقٌة‌الاوروبٌة‌للتحكٌم‌التجاري‌الدولً‌المبرمة‌فً‌جنٌؾ‌عام‌‌

رفٌن،‌لتنتهً‌الى‌دولٌة‌العقد‌فً‌هذا‌الفرض‌المرتبط‌بمصالح‌التجارة‌الدولٌة،‌والمعٌار‌القانونً‌المستمد‌من‌اختلبؾ‌محل‌اقامة‌الط

(‌ ‌فقد‌نصت‌الاتفاقٌة‌فً‌المادة ‌المعقودة‌1/1وبالتالً‌دولٌة‌التحكٌم. ‌على‌اتفاقٌات‌التحكٌم ‌الاتفاقٌة‌ ‌"تطبق‌هذه :‌ ‌على‌انه /أ(‌منها

ٌن‌او‌معنوٌٌن‌على‌ان‌ٌكون‌لهم‌عند‌بهدؾ‌فض‌النزاعات‌الناشبة‌او‌التً‌قد‌تنشؤ‌نتٌجة‌لعملٌات‌التجارة‌الدولٌة‌ما‌بٌن‌اشخاص‌عادٌ

‌القانون‌ :‌ ‌هشام ‌انظر‌صادق، ‌الاتفاقٌة". ‌فً‌هذه ‌تعاقدٌاً ‌مرتبطة ‌مختلفة ‌فً‌دول ‌عمل ‌مركز ‌او ‌معتاد ‌اقامة ‌محل ‌الاتفاقٌة انشاء

 .92(،‌ص119الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌هامش‌)

2
 .‌59ً‌اختٌار‌قانون‌العقد‌الدولً.‌مرجع‌سابق.‌صٌاقوت،‌محمود‌:‌حرٌة‌المتعاقدٌن‌ف‌
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‌ادى‌الى‌انتقال‌للبموال‌او‌الخدمات‌ ‌اذا ‌المعاملبت‌المالٌة، وهو‌ٌكون‌كذلك،‌فً‌مجال‌عقود

‌دود،‌أي‌فٌما‌لو‌تجاوزت‌هذه‌العقود‌اطار‌الاقتصاد‌الداخلً.عبر‌الح

‌استبناؾ‌‌‌‌‌‌ ‌ذهبت‌محكمة ‌فقد ‌الذي‌ٌذهب‌الى‌الجمع‌بٌن‌المعٌارٌن، ‌النظر ‌مع‌هذا وتماشٌاً

‌الصادر‌فً‌التاسع‌من‌نوفمبر‌عام‌ الى‌تؤكٌد‌دولٌة‌العقد،‌حٌث‌كان‌‌1984بارٌس‌فً‌حكمها

بٌن‌شركة‌سوٌدٌة‌وفرنسً،‌موضوعه‌قٌام‌الطرؾ‌الفرنسً‌الامر‌ٌتعلق‌بعقد‌ابرم‌فً‌السوٌد‌

‌تجارٌاً‌عن‌الشركة‌السوٌدٌة‌بتسوٌق‌منتجاتها‌والتروٌج‌لها‌فً‌فرنسا.‌وقد‌اورد‌ بصفته‌وكٌلبً

‌العقد‌ ‌تفسٌر ‌عن ‌تتولد ‌المنازعات‌التً ‌فً ‌للنظر ‌بالتحكٌم ‌خاصاً ‌شرطاً ‌فً‌عقدهما الطرفان

‌وحٌن‌بلؽت‌المنازعات‌بٌن‌ا ‌استبناؾ‌بارٌس‌وتنفٌذه. ‌القضاء،‌خلصت‌محكمة لطرفٌن‌ساحة

‌شرطاً‌ ‌ٌكون ‌العقد ‌فً ‌المدرج ‌التحكٌم ‌شرط ‌فان ‌دولً، ‌بعقد ‌ٌتعلق ‌الأمر ‌كان ‌لما ‌انه الى

‌فً‌ ‌ابرم ‌فالعقد :‌ ‌عناصر ‌مجموعة ‌من ‌للعقد ‌الدولٌة ‌صفة ‌المحكمة ‌استنبطت ‌وقد صحٌحاً.

مواطن‌فرنسً‌الجنسٌة‌بالقٌام‌فً‌السوٌد،‌واحد‌اطرافه‌شركة‌سوٌدٌة،‌وموضوعه‌هو‌توكٌل‌

فرنسا‌بصفته‌وكٌلبً،‌باعمال‌قانونٌة‌باسم‌ولحساب‌الشركة‌الاجنبٌة‌المتعاقد‌معها،‌بقصد‌تنشٌط‌

‌.1الاستٌراد‌الى‌فرنسا‌لبضابع‌منتجة‌فً‌الخارج

‌من‌‌‌‌‌‌ ‌لاكثر ‌قانونً ‌نظام ‌من ‌باكثر ‌لاتصاله "‌ ‌دولٌاً ‌ٌعد ‌العقد ‌بؤن ‌صرحت ‌قد فالمحكمة

‌وانما‌ ‌المإثر، ‌العنصر ‌هو ‌اٌاه ‌معتبرةً ‌واحداً ‌العناصر ‌بٌن‌هذه ‌من ‌تتخٌر ‌لم ‌انها ‌الا دولة"،

‌.2فً‌التكٌٌؾ‌على‌توافر‌هذه‌العناصر‌مجتمعة‌–على‌ما‌ٌبدو‌‌–اعتمدت‌

‌ان‌المحكمة‌‌‌‌‌‌ قد‌اشارت‌الى‌المعٌار‌الاقتصادي،‌حٌن‌ذكرت‌ان‌موضوع‌العقد‌ٌهدؾ‌كما

الى‌"تنشٌط‌الاستٌراد‌الى‌فرنسا‌لبضابع‌منتجة‌فً‌الخارج"،‌وهو‌ما‌سٌإدي‌الى‌انتقال‌للبموال‌

‌.3عبر‌الحدود

 الفرع الرابع : تقدٌر معاٌٌر دولٌة العقد

ً،‌المإٌد‌للمعٌار‌الاقتصادي‌فً‌كٌفٌة‌ٌبدو‌ان‌كثرة‌وتواتر‌العدٌد‌من‌احكام‌القضاء‌الفرنس‌‌‌‌‌

‌ٌؤخذ‌به‌القضاء،‌ تحدٌد‌صفة‌الدولٌة‌فً‌العقد،‌لم‌تثن‌جل‌الفقه‌عن‌اعتماد‌معٌار‌مخالؾ‌لما

حٌث‌ٌإكد‌جانب‌كبٌر‌من‌الفقه‌على‌وجوب‌ان‌تحدد‌صفة‌الدولٌة‌فً‌العقد‌تبعاً‌لمعٌار‌قانونً،‌
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عناصره‌الربٌسٌة‌بصلبت‌او‌روابط‌مع‌‌ٌقضً‌باعتبار‌العقد‌دولٌاً‌متى‌اتصل‌عن‌طرٌق‌احد

اكثر‌من‌نظام‌قانونً.‌فقد‌ظل‌الفقه‌الراجح‌امٌناً‌على‌المعٌار‌القانونً،‌حٌث‌ان‌هذا‌المعٌار‌من‌

‌.1شؤنه‌توحٌد‌حلول‌التنازع‌فً‌مختلؾ‌الدول،‌بالنظر‌لتمٌزه‌بسهولة‌الاستخدام‌والتحدٌد

‌‌‌‌‌‌ ‌المعٌار ‌ان ‌على ‌الفقه، ‌الجانب‌من ‌هذا ‌وانه‌وٌإكد ‌السابد، ‌المعٌار ‌هو ‌ٌزل ‌لم القانونً

‌–لانه‌نتٌجة‌لاعمال‌قواعد‌المنطق‌القانونً‌السلٌم‌فً‌موضوع‌قانونً‌صرؾ‌‌–سٌبقى‌كذلك‌

‌.2رؼم‌كثرة‌المحاولات‌للنٌل‌منه

كما‌وٌذهب‌الفقه‌المإٌد‌للمعٌار‌القانونً‌الى‌القول‌بان‌اضفاء‌صفة‌الدولٌة‌على‌العقد‌ٌجب‌‌‌‌‌‌

معٌار‌من‌شؤنه‌ان‌ٌحقق‌نوعاً‌من‌العالمٌة‌لمفهوم‌العقد‌الدولً‌من‌ناحٌة،‌وٌتكفل‌‌ان‌ٌستند‌الى

‌.3تحقٌق‌الثبات‌فً‌تعرٌفه‌من‌ناحٌة‌اخرى،‌وهو‌ما‌لا‌ٌتؤتى‌‌الا‌بالاستناد‌الى‌المعٌار‌القانونً

ذا‌وٌبدو‌ان‌اهمٌة‌المعٌار‌الاقتصادي‌تتضابل‌لدى‌الفقه‌الؽالب،‌خاصةً‌بعدما‌خلصُ‌الٌه‌ه‌‌‌‌‌

‌هً‌ ‌الدولٌة، ‌التجارة ‌عقود ‌مجال ‌فً ‌الاقتصادي ‌بالمعٌار ‌للبخذ ‌الحقٌقٌة ‌القٌمة ‌ان ‌من الفقه

اضفاء‌الطابع‌المإثر‌على‌العنصر‌او‌العناصر‌الاجنبٌة‌التً‌تطرقت‌الى‌العقد‌فجعلته‌على‌هذا‌

‌.4النحو‌دولٌاً‌لارتباطه‌باكثر‌من‌نظام‌قانونً‌واحد‌)المعٌار‌القانونً‌المضٌق(

‌بالفقه‌الحدٌث‌الى‌جعل‌المعٌار‌القانونً‌المضٌق‌او‌المرن،‌هو‌الاساس‌فً‌‌‌‌‌‌ ‌ما‌حدا وهذا

‌التً‌تتطرق‌الى‌ ‌فً‌شؤن‌العناصر‌الاجنبٌة ‌وذلك‌من‌خلبل‌التفرقة ‌العقد، الكشؾ‌عن‌دولٌة

د‌العقد،‌بٌن‌العناصر‌الفعالة‌او‌المإثرة‌والعناصر‌ؼٌر‌الفعالة‌او‌المحاٌدة،‌مإكداً‌ان‌دولٌة‌العق

‌.5ٌجب‌ان‌تستخلص‌فقط‌من‌العنصر‌الاجنبً‌المإثر‌الذي‌ٌدخل‌فً‌تكوٌنه

ومع‌اننا‌من‌انصار‌الاعتماد‌على‌المعٌار‌القانونً‌لتحدٌد‌دولٌة‌العقد،‌الا‌اننا‌لا‌نإٌد‌هجر‌‌‌‌‌‌

المعٌار‌الاقتصادي‌بالمطلق‌والاستعاضة‌عنه‌باعمال‌المعٌار‌القانونً‌المضٌق،‌ذلك‌ان‌هنالك‌

،‌تتطلب‌لتطبٌقها‌توافر‌صفة‌الدولٌة‌فً‌العقد‌6عد‌المادٌة‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاصبعض‌القوا
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‌للمعٌار‌الاقتصادي،‌وذلك‌بان‌ٌإدي‌الى‌انتقال‌للبموال‌عبر‌الحدود.‌وقد‌لا‌ٌكفً‌للقول‌ وفقاً

بتوافر‌المعٌار‌الاقتصادي‌فً‌هذه‌الحالة،‌مجرد‌تبنً‌المعٌار‌القانونً‌المضٌق‌الذي‌ٌعتمد‌على‌

‌العناصر‌الاجنبٌة‌المإثرة‌فقط‌فً‌اضفاء‌صفة‌الدولٌة.

‌الاجنبٌة‌‌‌‌‌‌ ‌بالعناصر ‌الى‌الاعتداد ‌ذهبوا ‌عندما ‌الاخٌر، ‌المعٌار ‌هذا ‌انصار ‌ان ‌لنا ‌تبٌن فقد

المإثرة‌فً‌اضفاء‌صفة‌الدولٌة‌على‌العقد،‌كان‌فً‌ذهنهم‌ان‌ٌإدي‌العقد‌الى‌انتقال‌للبموال‌

اهذا‌المعٌار‌صراحةً،‌الا‌انهم‌ولتحقٌق‌هذه‌النتٌجة،‌اعتمدوا‌على‌عبر‌الحدود.‌ومع‌انهم‌لم‌ٌتبنو

‌الصفة‌ ‌تطرق ‌حتى‌مجرد ‌او ‌المتعاقدٌن، ‌موطن ‌او ‌التنفٌذ، ‌مكان ‌الى ‌الاجنبٌة ‌الصفة تطرق

‌ٌإدي‌الٌه‌ذلك‌من‌الاعتداد‌بدولٌة‌العقد‌حتى‌قبل‌ الاجنبٌة‌الى‌عنصر‌السبب‌فً‌التعاقد،‌وما

ة‌الاجنبٌة‌الى‌هذه‌العناصر،‌ٌإدي‌فً‌معظم‌الاحٌان‌الى‌انتقال‌تنفٌذه.‌ورؼم‌ان‌تطرق‌الصف

للبموال‌عبر‌الحدود،‌الا‌ان‌هذه‌النتٌجة‌لا‌تكون‌دابماً،‌فاذا‌فرضنا‌جدلاً‌ان‌سورٌاً‌جاء‌لقضاء‌

اجازته‌فً‌فلسطٌن،‌واثناء‌تواجده‌فٌها،‌قام‌بشراء‌بعض‌السلع‌لؽرض‌بٌعها‌فً‌فلسطٌن،‌فاذا‌

‌للمعٌار‌القانونً‌المضٌق،‌ثار‌النزاع‌بشؤن‌الع قد‌امام‌القضاء‌الفلسطٌنً،‌فان‌القاضً‌واعمالاً

‌قد‌ ‌الاجنبٌة ‌الصفة ‌ان ‌بحسبان ‌المتعاقدٌن، ‌موطن ‌اختلبؾ ‌الى ‌استناداً ‌العقد ‌بدولٌة سٌحكم

تطرقت‌فً‌هذه‌الحالة‌الى‌عنصر‌مإثر‌وهو‌اختلبؾ‌موطن‌المتعاقدٌن،‌رؼم‌ان‌العقد‌فً‌هذه‌

‌نتقال‌للبموال‌عبر‌الحدود.‌الحالة‌لم‌ٌإد‌الى‌ا

‌فً‌هذه‌‌‌‌‌‌ ‌العقد ‌بدولٌة ‌حكم ‌القاضً‌عندما ‌توصل‌الٌه ‌ما ‌لا‌نعارض‌فً‌صحة ‌اننا ورؼم

الحالة،‌هذا‌من‌ناحٌة،‌ومن‌ناحٌة‌اخرى‌فانه‌لا‌خوؾ‌البتة‌فً‌هذه‌الحالة‌من‌تطبٌق‌اٌة‌قواعد‌

‌توافر‌المعٌار‌الاقتصادي‌ ‌القانونً‌الفلسطٌنً‌‌فً‌حال‌احتواء‌–مادٌة‌تتطلب‌لتطبٌقها النظام

‌القواعد‌ ‌القواعد‌تتولى‌بذاتها‌‌–على‌مثل‌هذه ‌المعٌار،‌لان‌هذه ‌هذا على‌عقود‌لم‌ٌتحقق‌فٌها

تحدٌد‌نطاق‌تطبٌقها،‌وتجبر‌القاضً‌على‌البحث‌عن‌معٌار‌انتقال‌الاموال‌عبر‌الحدود‌فً‌العقد‌

ٌُسمح‌له‌بتطبٌقها. ‌المنظور‌امامه‌حتى‌

قنا‌هذا‌المثال،‌الا‌لنإكد‌على‌اهمٌة‌المعٌار‌الاقتصادي‌فً‌تحدٌد‌دولٌة‌العقد،‌الا‌اننا‌ما‌س‌‌‌‌‌

‌الدولً‌الخاص،‌ ‌فً‌القانون ‌المادٌة ‌بعض‌القواعد ‌صرٌحة، ‌بصورة ‌تتطلب‌توافره والذي‌قد

‌الاقتصادي‌فً‌جمٌع‌ ‌ٌستوعب‌المعٌار ‌لا ‌قد ‌المضٌق ‌القانونً ‌المعٌار ‌ان ‌الى ‌كذلك ولنشٌر

‌انصار ‌لان ‌بانتقال‌‌الاحٌان، ‌العقد ‌تعلق ‌معٌار ‌صراحةً ‌ٌتبنوا ‌لم ‌المضٌق ‌القانونً المعٌار

                                                                                                                                                                      
مثل‌اقرارها‌بصحة‌شرط‌التحكٌم،‌وصحة‌بعض‌الشروط‌النقدٌة‌التً‌تهدؾ‌الى‌ضمان‌مخاطر‌‌الفرنسٌة‌فً‌بداٌات‌القرن‌العشرٌن،

 تحوٌل‌العملة،‌وذلك‌فً‌العقود‌الدولٌة‌دون‌الداخلٌة.
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للبموال‌عبر‌الحدود.‌وهو‌ما‌ٌدحض‌الرأي‌القابل‌بامكانٌة‌الاستؽناء‌عن‌المعٌار‌الاقتصادي‌فً‌

‌تحدٌد‌دولٌة‌العقد،‌والاستعاضة‌عنه‌بالمعٌار‌القانونً‌المضٌق.

‌معٌ‌‌‌‌‌ ‌الى ‌الاستناد ‌نعارض‌بشدة ‌اننا ‌العقد‌كما ‌لفكرة ‌ضٌقاً ‌مفهوماً ‌ٌعطً ‌ان ‌شؤنه ‌من ار

الدولً،‌بالنظر‌لما‌ٌتطلبه‌من‌تطبٌق‌جامع‌لكل‌من‌المعٌارٌن‌القانونً‌والاقتصادي‌معاً،‌بالرؼم‌

من‌الاختلبؾ‌الجذري‌سواء‌فً‌طبٌعة‌كل‌منهما،‌او‌فً‌مجال‌تطبٌقه.‌كما‌ان‌توافر‌المعٌار‌

‌القانونً‌كما‌بٌنا‌سابقاً.الاقتصادي‌ٌفٌد‌بالضرورة‌توافر‌المعٌار‌

‌او‌‌‌‌‌‌ ‌المضٌق ‌القانونً ‌المعٌار ‌تبنً ‌الى ‌الحدٌث ‌الفقه ‌اتجاه ‌رؼم ‌فانه ‌اخرى، ‌ناحٌة ومن

‌قد‌ ‌التً ‌المإثرة، ‌وؼٌر ‌المإثرة ‌العناصر ‌بٌن ‌بالتفرقة ‌وذلك ‌العقد، ‌دولٌة ‌للكشؾ‌عن المرن

‌ا ‌تبنً‌هذا ‌لانإٌد ‌من‌جهتنا ‌اننا ‌الا ‌الاجنبٌة، ‌الصفة ‌فً‌الكشؾ‌عن‌دولٌة‌تتطرق‌لها لمعٌار

‌العقد.

‌لو‌تطرقت‌الصفة‌الاجنبٌة‌الى‌‌‌‌‌‌ ‌الضٌر‌من‌تطبٌق‌قاعدة‌التنازع‌الخاصة‌بالعقود،‌فٌما فما

جنسٌة‌احد‌المتعاقدٌن؟‌فنحن‌لم‌نلحظ‌حجةً‌مقنعةً‌ساقها‌الفقه‌الحدٌث‌لبٌان‌مآخذ‌تطبٌق‌المعٌار‌

ولٌة‌العلبقة‌المطروحة‌فً‌المثال‌السابق،‌وذلك‌القانونً‌الموسع.‌ثم‌ان‌احداً‌لا‌ٌستطٌع‌تجاهل‌د

‌عنصر‌ ‌وهو ‌الذاتٌة ‌عناصرها ‌احد ‌خلبل ‌من ‌قانونً، ‌نظام ‌من ‌باكثر ‌اتصالها ‌طرٌق عن

‌الاشخاص‌والمتمثل‌بجنسٌتهم.‌

‌قاعدة‌‌‌‌‌‌ ‌انها ‌وهً ‌الاسناد، ‌قاعدة ‌خصابص ‌اهم ‌احد ‌الى ‌وبالاستناد ‌اخرى، ‌جهة ومن

‌قد‌ت شٌر‌الى‌تطبٌق‌القانون‌الاجنبً‌او‌القانون‌الوطنً‌للقاضً،‌مزدوجة‌الجانب،‌بمعنى‌انها

فاننا‌وبتحلٌل‌النتٌجة‌المترتبة‌على‌هذه‌الخصٌصة،‌سنجد‌ان‌تطبٌق‌قانون‌القاضً‌قد‌تم‌بسبب‌

‌أي‌الى‌عنصر‌آخر‌ؼٌر‌ ‌القانونٌة، ‌الى‌عنصر‌ؼٌر‌مإثر‌فً‌العلبقة ‌الاجنبٌة تطرق‌الصفة

‌المشرع‌فً‌ ‌الذي‌تبناه ‌التنازعضابط‌الاسناد ‌الاسناد‌1قاعدة ‌تم‌تطبٌق‌قاعدة ‌ذلك‌فقد ‌ورؼم .

‌المعنٌة،‌وما‌ذلك‌الا‌اعترافاً‌بدولٌة‌العلبقة‌المطروحة.

‌بالقول‌بان‌توافر‌المعٌار‌القانونً‌الموسع‌للرابطة‌العقدٌة،‌وان‌‌‌‌‌‌ ‌ذهب‌الٌه‌البعض، ‌ما اما

‌فانه‌لا‌ٌصلح‌بالقطع‌لا ‌تنازع‌القوانٌن، ‌القانون‌كان‌ٌكفً‌لاعمال‌قواعد ‌لقواعد خضاع‌العقد
                                                           

1
العقد‌لقانون‌الارادة،‌تتضمن‌عادةً‌ما‌حٌث‌ذهب‌بعض‌الفقه‌الى‌القول،‌بان‌قواعد‌الاسناد‌الاخرى‌عدا‌قاعدة‌الاسناد‌التً‌تخضع‌‌

ٌشٌر‌الى‌دولٌة‌العلبقة‌المطروحة،‌وٌكون‌ذلك‌من‌خلبل‌تطرق‌الصفة‌الاجنبٌة‌الى‌ضابط‌الاسناد‌الذي‌اعتمده‌المشرع،‌مثل‌القاعدة‌

تكون‌دولٌة‌الا‌اذا‌كان‌العقار‌التً‌تخضع‌الحقوق‌العٌنٌة‌الواردة‌على‌عقار‌لقانون‌الموقع،‌ووفقاً‌لهذا‌الرأي‌فان‌العلبقة‌المطروحة‌لا‌

‌كابناً‌فً‌دولة‌اجنبٌة.‌أي‌ان‌هذا‌الرأي‌لا‌ٌعتد‌الا‌بتطرق‌الصفة‌الاجنبٌة‌الى‌ضابط‌الاسناد‌بحسبانه‌العنصر‌المإثر‌فً‌العلبقة.‌الا

 اننا‌اشرنا‌سابقاً‌الى‌ما‌فً‌هذا‌الرأي‌من‌تجاهل‌لكون‌قاعدة‌الاسناد‌مزدوجة‌الجانب.
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‌المادي ‌كان‌ٌقصد‌1الدولً‌الخاص‌ذات‌الطابع ‌اذا ‌خاصةً ‌للواقع، ‌مخالفاً ‌رأٌاً ‌نرى‌فٌه ‌فاننا ،

‌القواعد‌ؼالباً‌ما‌تتولى‌بذاتها‌ القواعد‌المادٌة‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص‌بصفة‌عامة،‌لان‌هذه

‌القا ‌المعٌار ‌تبنً ‌على ‌تقتصر ‌ولا ‌نطاق‌تطبٌقها، ‌ٌتبنى‌معٌاراً‌تحدٌد ‌ما ‌فمنها نوي‌المضٌق.

،‌ومنها‌ما‌ٌتبنى‌معٌاراً‌اقتصادٌاً‌بصورة‌3،‌ومنها‌ما‌ٌتبنى‌معٌاراً‌قانونٌاً‌مضٌقا2‌ًقانونٌاً‌موسعاً‌

‌.4صرٌحة

‌‌‌‌‌‌ ‌بتارٌخ ‌فنزوٌلب ‌فً ‌العلٌا ‌المحكمة ‌عن ‌حدٌث‌صدر ‌انتهت‌فٌه‌9/19/1997وفً‌حكم ،

المحكمة‌الى‌صحة‌الاتفاق‌بٌن‌الاطراؾ‌على‌احالة‌النزاع‌الناشا‌عن‌العقد‌التجاري‌الدولً‌

‌الدولٌة.‌ ‌التجارة ‌ؼرفة ‌تحكٌم ‌قواعد ‌بموجب ‌نٌوٌورك ‌فً ‌الدولً ‌التحكٌم ‌الى ‌بٌنهم المبرم

حكمة‌انه‌وإن‌كان‌كلب‌طرفً‌العقد‌عبارة‌عن‌شركتٌن‌فنزوٌلٌتٌن،‌الا‌ان‌واحدة‌واضافت‌الم

‌العقد‌ ‌التفسٌر‌الواسع‌لمفهوم ‌لهذا ‌ودعماً ‌امرٌكٌة. ‌لشركة من‌الشركات‌كانت‌فً‌الواقع‌تابعة

‌ان"الدولً،‌فقد‌اشارت‌المحكمة‌الى‌التعلٌق‌على‌دٌباجة‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌والتً‌تنص‌على‌:‌

‌لا‌التً‌الحالات‌الا‌ٌستبعد‌لا‌بحٌث‌ممكن،‌تفسٌر‌باوسع‌ٌحظى‌ان‌ٌنبؽً‌العقود‌ٌةدول‌مفهوم

‌محل‌بالعقد‌المتصلة‌العناصر‌كل‌فٌها‌تكون‌التً‌الحالات‌أي‌دولً،‌عنصر‌أي‌فٌها‌ٌتوافر

‌.5"واحدة‌بدولة‌مرتبطة‌البحث

‌

‌

‌

 

                                                           
1
 .89:‌صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌صٌتبنى‌هذا‌النظر‌‌

2
،‌والتً‌تبنت‌المعٌار‌القانونً‌الموسع‌لتحدٌد‌دولٌة‌العقد،‌2919ومثال‌ذلك‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌المتعلقة‌بالعقود‌التجارٌة‌الدولٌة‌لعام‌‌

مفهوم‌دولٌة‌العقود‌ٌنبؽً‌ان‌ٌحظى‌باوسع‌تفسٌر‌ممكن،‌بحٌث‌لا‌ٌستبعد‌الا‌الحالات‌حٌث‌جاء‌فً‌التعلٌق‌على‌دٌباجة‌المبادئ:‌"ان‌

 التً‌لا‌ٌتوافر‌فٌها‌أي‌عنصر‌دولً،‌أي‌الحالات‌التً‌تكون‌فٌها‌كل‌العناصر‌المتصلة‌بالعقد‌محل‌البحث‌مرتبطة‌بدولة‌واحدة".
3
،‌حٌث‌تشترط‌هذه‌الاتفاقٌة‌لاخضاع‌عقود‌البٌع‌للبحكام‌1989عام‌ومن‌امثلة‌ذلك‌اتفاقٌة‌فٌنا‌بخصوص‌عقد‌البٌع‌الدولً‌للبضابع‌ل‌

(‌من‌الاتفاقٌة‌اذا‌توافر‌فٌها‌شرط‌1/1الواردة‌فٌها،‌ان‌تكتسب‌هذه‌الاخٌرة‌صفة‌الدولٌة،‌وهً‌تكتسب‌هذه‌الصفة‌وفقاً‌لنص‌المادة‌)

دة،‌او‌ان‌تإدي‌قواعد‌القانون‌الدولً‌الخاص‌الى‌اساسً‌هو‌:‌)اختلبؾ‌اماكن‌منشآت‌اطراؾ‌البٌع(،‌بشرط‌ان‌تكون‌هذه‌الدول‌متعاق

 تطبٌق‌قانون‌دولة‌متعاقدة.

4
(‌من‌قانون‌المرافعات‌الفرنسً‌الجدٌد،‌والتً‌اعتبرت‌ان‌التحكٌم‌"‌ٌعد‌دولٌاً‌فٌما‌لو‌تعلق‌بمصالح‌1492ومن‌امثلة‌ذلك‌المادة‌)‌

 التجارة‌الدولٌة".
5
‌مساءً.‌12ساعة‌الدخول‌‌29/19/2911تارٌخ‌الدخول‌‌www.unilex.infoنقلبً‌عن‌موقع‌انترنت‌:‌‌

http://www.unilex.info/
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 الفصل الأول

القانون الواجب التطبٌق على العقد التجاري الدولً، بٌن النظرٌة الشخصٌة  

 والنظرٌة الموضوعٌة

 معٌار التمٌٌز بٌن النظرٌة الشخصٌة والنظرٌة الموضوعٌة

‌التصدي‌لنظرٌتٌن‌‌‌‌‌‌ ‌ٌستلزم ‌الدولٌة، ‌التجارة ‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود ‌القانون ان‌تحدٌد

‌الأ ‌الموضوع، ‌هذا ‌حول ‌النظرٌة‌اساسٌتٌن ‌هً :‌ ‌والثانٌة ‌الشخصٌة، ‌النظرٌة ‌هً :‌ ولى

‌الخاص‌ ‌الدولً ‌القانون ‌فقه ‌لدى ‌ساد ‌ما ‌مع ‌تتفق ‌النظرٌتٌن ‌من ‌كل ‌ان ‌ومع الموضوعٌة.

‌سلطان‌الإرادة ‌الى‌مبدأ ‌الدولٌة‌لقانون‌الارادة،‌استناداً ‌التجارة ،‌1المعاصر،‌فً‌اخضاع‌عقود

‌من‌حٌث‌وضع ‌بٌنهما ‌تختلفان‌فٌما ‌فهل‌تعلو‌ارادة‌‌الا‌انهما ‌فً‌مواجهة‌قانون‌العقد. الارادة

‌قالت‌به‌ ‌ما ‌)وهو ‌شروط‌عقدٌة ‌مجرد ‌احكامه ‌بحٌث‌تصبح ‌المختار ‌القانون المتعاقدٌن‌على

النظرٌة‌الشخصٌة(؟‌ام‌تخضع‌هذه‌الارادة‌على‌العكس‌لسلطان‌القانون‌ولا‌تقوى‌على‌الخروج‌

‌.2ضوعٌة(؟عن‌نصوصه‌الآمرة‌)وهو‌ما‌ذهبت‌الٌه‌النظرٌة‌المو

                                                           
1
نما‌ان‌الفقه‌القدٌم‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص،‌وبالتحدٌد‌منذ‌نظرٌة‌الأحوال‌الاٌطالٌة،‌لم‌ٌكن‌ٌسند‌العقود‌الدولٌة‌لقانون‌الارادة،‌وا‌

انون‌بلد‌الابرام‌او‌بلد‌التنفٌذ،‌وهو‌فً‌الحالٌن‌اسناداً‌آمراً‌لا‌تملك‌الارادة‌تؽٌٌره.‌وقد‌كان‌ٌخضع‌هذه‌العقود‌لقانون‌محدد‌سلفاً،‌هو‌ق

حاول‌بعض‌الشراح‌اللبحقٌن،‌مثل‌دٌمولان‌وفولٌكس‌وسافٌنً‌وؼٌرهم،‌ان‌ٌبرروا‌تطبٌق‌هذا‌القانون‌او‌ذاك‌على‌اساس‌ان‌ارادة‌

‌الفق ‌هذا ‌فان ‌ذلك، ‌ومع ‌ارتضته. ‌قد ‌الضمنٌة ‌على‌المتعاقدٌن ‌المتعاقدٌن ‌قدرة ‌وهً ‌المنطقٌة، ‌تنابجها ‌هذه ‌افكاره ‌ٌرتب‌على ‌لم ه

الاختٌار‌الصرٌح‌لقانون‌آخر‌ٌحكم‌عقدهم.‌واستمر‌الوضع‌على‌هذه‌الحال،‌حتى‌نهاٌة‌القرن‌التاسع‌عشر،حٌنما‌قرر‌الفقٌه‌البلجٌكً‌

بؤن‌مبدأ‌سلطان‌الارادة‌هو‌الحل‌فً‌ذاته‌ولٌس‌مجرد‌‌–د‌والذي‌نصب‌اباً‌روحٌاً‌لفقه‌قانون‌الارادة‌فً‌مجال‌العقو‌–الشهٌر‌لوران‌

تبرٌر‌لحل‌مسبق‌لتنازع‌القوانٌن.‌وقرر‌ان‌ارادة‌الاطراؾ‌فً‌هذا‌المجال‌هً‌كل‌شًء،‌فهذه‌الارادة‌هً‌التً‌تضع‌شروط‌العقد‌

‌قانو ‌الاطراؾ‌على‌اختٌار ‌قدرة ‌رد ‌قد ‌الا‌ان‌لوران ‌الذي‌ٌحكمه. ‌القانون ‌التً‌تختار ‌سلطان‌وهً‌اٌضاً ‌الى‌مطلق‌مبدأ ‌العقد ن

الارادة،‌وهو‌الأمر‌الذي‌خالفه‌لاحقاً‌الفقٌه‌السوٌسري‌بروشٌه،‌والذي‌فضل‌ان‌ٌرد‌سلطان‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌قانونهم‌الى‌قوة‌

‌ ‌التجارة ‌عقود ‌من‌التفصٌل‌حول‌التطور‌التارٌخً‌لاسناد ‌لمزٌد ‌الاختٌار. ‌على‌هذا ‌القدرة ‌لقانون‌القانون‌الذي‌منح‌الارادة الدولٌة

‌وما‌بعدها.‌19الارادة،‌انظر‌صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق،‌ص‌

2
ان‌المعٌار‌الذي‌نتبناه‌للتفرقة‌بٌن‌النظرٌة‌الشخصٌة‌والنظرٌة‌الموضوعٌة،‌والمستمد‌من‌وضع‌الارادة‌فً‌مواجهة‌قانون‌العقد،‌هو‌‌

بناه‌الاستاذ‌الدكتور‌هشام‌صادق.‌وهو‌ٌختلؾ‌عن‌المعٌار‌الذي‌درج‌مجموع‌الشراح‌على‌اعتناقه‌كؤساس‌للتمٌٌز‌بٌن‌المعٌار‌الذي‌ٌت

النظرٌتٌن،‌والمستمد‌من‌وسٌلة‌تحدٌد‌قانون‌العقد،‌ولٌس‌من‌وضع‌الارادة‌فً‌مواجهة‌هذا‌القانون.‌وعلى‌ذلك‌فاذا‌تم‌تحدٌد‌قانون‌

لهذا‌القانون،‌وسواء‌كان‌هذا‌الاختٌار‌صرٌحاً‌او‌ضمنٌاً‌او‌حتى‌مفترضاً،‌فاننا‌نكون‌بصدد‌معٌار‌العقد‌من‌خلبل‌الاختٌار‌الارادي‌

‌لو‌تم‌تحدٌد‌قانون‌العقد‌عن‌ ‌ٌندرج‌تحت‌اطار‌النظرٌة‌الشخصٌة.‌‌اما شخصً‌مستمد‌من‌ارادة‌اطراؾ‌الرابطة‌العقدٌة،‌وهو‌ما

‌تعٌ ‌قانونً ‌نظام ‌اطار ‌فً ‌العقدٌة ‌الرابطة ‌تركٌز ‌التركٌز‌طرٌق ‌هذا ‌تم ‌ولو ‌النزاع، ‌علٌه ‌المطروح ‌القاضً ‌او ‌المشرع ‌ارادة نه

‌للنظرٌة‌ ‌اعمال ‌بصدد ‌نكون ‌فاننا ‌للمتعاقدٌن، ‌المشترك ‌الموطن ‌مثل ‌اطراؾ‌الرابطة، ‌من ‌مستمدة ‌الى‌معاٌٌر ‌استناداً الموضوعً

د‌رد‌الاختٌار‌الارادي‌لقانون‌العقد‌الى‌قاعدة‌الموضوعٌة.‌الا‌ان‌التطور‌الفقهً‌والقضابً‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص‌المعاصر،‌ق

‌فً ‌الاتجاه ‌ٌإدي‌الى‌ادراج‌هذه ‌وهو‌ما ‌القانون‌المختار. ‌لاحكام ‌العقدٌة ‌استتبع‌خضوع‌الرابطة ‌مما ‌القاضً، ‌فً‌دولة ‌=الاسناد
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‌بصفة‌خاصة‌على‌‌‌‌‌‌ ‌نتابج‌مختلفة‌تنعكس‌آثارها ‌النظرٌة‌او‌تلك، ‌بهذه وٌترتب‌على‌الاخذ

‌الرابطة‌ ‌لحكم ‌اختٌاره ‌الذي‌تم ‌القانون ‌فً ‌الآمرة ‌الاحكام ‌المتعاقدٌن‌على‌استبعاد مدى‌قدرة

المتعاقدٌن‌‌العقدٌة.‌فانصار‌النظرٌة‌الشخصٌة‌وعلى‌رأسهم‌الفقٌه‌البلجٌكً‌لوران،‌ٌردون‌قدرة

‌سلطان‌الارادة،‌فٌكون‌اختٌار‌المتعاقدٌن‌للقانون‌فً‌ على‌اختٌار‌قانون‌العقد،‌الى‌مطلق‌مبدأ

‌لتصبح‌احكامه‌مجرد‌شروط‌ ‌بحٌث‌ٌندمج‌القانون‌المختار‌فً‌العقد ‌مادٌاً، ‌الحالة‌اختٌاراً هذه

وعلى‌هذا‌النحو‌ٌبقى‌‌عقدٌة‌ٌملك‌المتعاقدون‌الاتفاق‌على‌ما‌ٌخالفها‌ولو‌اتسمت‌بالطابع‌الآمر.

‌التجارة‌ ‌الأمر‌اخراج‌عقود ‌ٌعنً‌فً‌نهاٌة ‌أي‌بلب‌قانون‌ٌحكمه،‌وهو‌ما ‌الدولً‌طلٌقاً، العقد

.‌فاختٌار‌قانون‌العقد‌فً‌مفهوم‌النظرٌة‌الشخصٌة‌لم‌ٌتم‌بناء1‌ًالدولٌة‌من‌مجال‌تنازع‌القوانٌن

هذه‌الحالة‌الى‌مطلق‌مبدأ‌سلطان‌‌على‌قاعدة‌من‌قواعد‌تنازع‌القوانٌن،‌وانما‌ٌرتد‌الاختٌار‌فً

،‌و‌حتى‌2وهو‌ما‌ٌعطً‌لارادة‌الاطراؾ‌القوة‌للبلزام،‌وخلق‌القواعد‌التً‌تحكم‌عقدهم‌الارادة،

‌لو‌كان‌ذلك‌بعٌداً‌عن‌كل‌نظام‌قانونً.

واذا‌كانت‌لارادة‌المتعاقدٌن‌الصرٌحة‌هذه‌القدرة‌على‌التنظٌم‌الذاتً‌للعقد‌الدولً،‌فان‌على‌‌‌‌‌‌

ان‌ٌكشؾ‌عن‌ارادتهم‌الضمنٌة‌فً‌اختٌار‌قانون‌العقد‌عند‌سكوتهم‌عن‌الافصاح‌عنها‌‌القاضً

‌هذا‌ ‌فً ‌الضمنٌة ‌ارادتهم ‌ٌستظهر ‌ان ‌المحكم ‌او ‌القاضً ‌ٌستطع ‌لم ‌لو ‌وحتى ‌بل صراحةً.

‌التً‌ٌفترض‌ ‌أي‌ارادتهم ‌فً‌اختٌار‌قانون‌العقد، ‌المفترضة ‌ارادتهم ‌فهو‌ٌملك‌تحدٌد السبٌل،

ا‌فٌما‌لو‌كانوا‌قد‌تصدوا‌لهذا‌الاختٌار،‌ما‌لم‌ٌكن‌المشرع‌قد‌حدد‌بنفسه‌هذه‌انهم‌ٌتجهون‌الٌه

‌انصار‌ ‌لدى ‌المفترضة ‌الارادة ‌تبدو ‌وهكذا ‌الاحوال. ‌تختلؾ‌بحسب ‌قرابن ‌خلبل ‌من الارادة

                                                                                                                                                                      
الى‌اعتبار‌هذا‌الاسناد‌اعمالاً‌لنظرٌة‌الموضوعٌة‌وفقاً‌للمعٌار‌الذي‌انتصرنا‌له،‌بٌنما‌ٌفضً‌اعمال‌المعٌار‌السابد‌على‌العكس،‌=ا

للنظرٌة‌الشخصٌة‌ما‌دام‌انه‌ٌقوم‌على‌فكرة‌الاختٌار‌الارادي‌لقانون‌العقد.‌وهكذا‌ادى‌المعٌار‌الفقهً‌السابد‌وحسب‌ما‌ٌرى‌الاستاذ‌

‌العقد ‌لقانون ‌المتعاقدٌن ‌اختٌار ‌اعتُبر ‌حٌث ‌تماماً، ‌مختلفٌن ‌اتجاهٌن ‌بٌن ‌المساواة ‌الى ‌صادق، ‌هشام ‌اعمال‌الدكتور للنظرٌة‌‌هو

تحرر‌على‌هذا‌النحو‌من‌سلطان‌القانون،‌او‌خضعت‌الرابطة‌العقدٌة‌لحكم‌‌الشخصٌة،‌سواء‌اندمجت‌احكام‌هذا‌القانون‌فً‌العقد‌الذي

وع‌القانون‌المختار،‌وهو‌ما‌اضطر‌جانباً‌من‌الفقه‌الحدٌث‌الى‌اجراء‌تقسٌم‌ثنابً‌لفكر‌النظرٌة‌الشخصٌة‌التقلٌدٌة،‌بحٌث‌ٌعتبر‌خض

اعمالاً‌لمنهج‌شخصً‌ذو‌‌–لارادي‌اولو‌كان‌تحدٌد‌هذا‌القانون‌قد‌تم‌من‌خلبل‌الاختٌار‌‌–العقد‌للبحكام‌الآمرة‌فً‌القانون‌المختار‌

‌39ص‌.عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابقطابع‌موضوعً.‌لمزٌد‌من‌التفصٌل‌راجع‌صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌

 وما‌بعدها.

1
‌Hazboun, George . (( Autonomy in choice of law)). Journal of law, Faculty of law – Kuwait University, 

Vol.9, no.2, June 1985, P.13. 

2
‌Ibid, p. 14. 
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‌ارادة‌ ‌وهً ‌المشرع، ‌او ‌القاضً ‌ٌتصورها ‌كما ‌المتعاقدٌن ‌ارادة ‌بوصفها ‌الشخصٌة المدرسة

‌.1وق‌القانون‌وتملك‌الخروج‌عن‌احكامه‌الآمرةتعلو‌فً‌جمٌع‌الاحوال‌ف

‌ذهب‌البعض‌‌‌‌‌ ‌الواجب‌التطبٌق‌على‌العقد‌‌2بٌنما ‌القانون ‌ٌكن‌تحدٌد ‌لم ‌اذا الى‌القول‌بانه

‌بالامكان‌ ‌ٌكن ‌ولم ‌الصرٌحة، ‌ارادتهم ‌ٌعبرون‌عن ‌لا ‌أي‌حٌنما ‌الاطراؾ، ‌من‌عمل الدولً،

‌قانون‌العقد‌عن‌ ‌الاساس‌بتحدٌد ‌القاضً‌على‌هذا ‌المإكدة،‌وقام ‌الضمنٌة الكشؾ‌عن‌ارادتهم

ً‌الدولة‌التً‌ٌرتبط‌بها‌موضوعٌاً‌وٌنتج‌فٌها‌ؼالب‌آثاره،‌فان‌طرٌق‌توطٌن‌او‌تركٌز‌العقد‌ف

‌فكرة‌الاندماج‌تكون‌ؼٌر‌ممكنة‌او‌متصورة.‌

‌الا‌انه‌لا‌ٌإمن‌باعطاء‌‌‌‌‌‌ ‌الرأي‌الاخٌر‌وان‌كان‌ٌندرج‌فً‌اطار‌النظرٌة‌الشخصٌة، فهذا

كام‌القانون‌المختار‌الارادة‌حرٌة‌طلٌقة‌فً‌اختٌار‌قانون‌العقد‌وما‌ٌإدي‌الٌه‌ذلك‌من‌ادماج‌اح

‌الصرٌحة‌ ‌الاختٌار‌من‌خلبل‌الارادة ‌تم‌هذا ‌الا‌فً‌حالة ‌تعاقدٌة، ‌شروطاً ‌باعتبارها فً‌العقد

‌فان‌اسناد‌ ‌ذلك، ‌عدا ‌المإكدة،‌وفٌما ‌الضمنٌة ‌او‌كان‌بالامكان‌الكشؾ‌عن‌ارادتهم للمتعاقدٌن،

ناد‌ٌملكه‌القاضً‌او‌المشرع‌الرابطة‌العقدٌة‌بؽٌة‌تحدٌد‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌علٌها،‌هو‌اس

‌ٌإدي‌الٌه‌ ‌الاسناد،‌وما ‌المتعاقدٌن‌الى‌هذا ‌ارادة فقط،‌بحسب‌الاحوال،‌ودون‌افتراض‌باتجاه

ذلك‌من‌جعل‌الارادة‌فوق‌القانون.‌فهذا‌الاتجاه‌على‌ما‌ٌبدو‌ٌإمن‌بما‌ذهب‌الٌه‌كثٌرٌ‌من‌الفقه‌

‌ارا ‌باعتبارها ‌للمتعاقدٌن ‌المفترضة ‌للبرادة ‌انتقادهم ‌وهمٌةمن ‌اعمالها‌3دة ‌على ‌ٌترتب ‌ولا

‌لٌحكم ‌لقانون‌آخر ‌الصرٌح ‌المتعاقدٌن‌على‌الاختٌار ‌وهً‌قدرة ‌الفكرة، ‌لهذه ‌المنطقٌة ‌النتابج

‌او‌ ‌القاضً ‌من‌خلبل ‌العقد ‌الواجب‌التطبٌق‌على ‌القانون ‌تحدٌد ‌على‌ذلك‌فان ‌وبناءً عقدهم.

‌الصرٌحة‌او‌الضمنٌة‌للبطراؾ، ‌عن‌الارادة ‌القانون‌‌المشرع،‌وبعٌداً لا‌ٌإدي‌الى‌ادماج‌هذا

والسبب‌فً‌ذلك،‌وفقاً‌لهذا‌الرأي،‌هو‌ان‌القاضً‌امٌن‌على‌تطبٌق‌القانون،‌باعتباره‌‌فً‌العقد،

‌فً‌طبٌعة‌ذلك‌القانون،‌بان‌ٌحوله‌عن‌ ‌او‌تؽٌٌراً ‌ان‌ٌدخل‌تعدٌلبً ‌له، كذلك،‌ولا‌ٌكون‌سابؽاً

‌.4بند‌تعاقدي‌طبٌعته‌القاعدٌة‌الملزمة،‌الى‌مجرد‌شرط‌اتفاقً،‌او

                                                           
1
 .38صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

2
‌القاهرة‌:‌دار‌النهضة‌سلبمة،‌احمد‌عبد‌الكرٌم‌:‌نظرٌة‌‌ ‌الدولٌة. العقد‌الدولً‌الطلٌق‌بٌن‌القانون‌الدولً‌الخاص‌وقانون‌التجارة

 .138.‌ص1989العربٌة.‌

3
‌Hazboun, George. Ibid, p.13. 

4
-138ص‌سابق.‌مرجع‌الدولٌة.‌التجارة‌وقانون‌الخاص‌الدولً‌القانون‌بٌن‌الطلٌق‌الدولً‌العقد‌نظرٌة‌سلبمة،‌احمد‌عبد‌الكرٌم‌:‌

139. 
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اما‌فقه‌النظرٌة‌الموضوعٌة،‌فقد‌رفض‌مبدأ‌اندماج‌القانون‌المختار‌فً‌العقد،‌بما‌ٌرتبه‌من‌‌‌‌‌‌

‌قوة‌ ‌الى ‌الاختٌار ‌فً ‌المتعاقدٌن ‌سلطان ‌ارجع ‌حٌث ‌القانون. ‌سلطان ‌من ‌الاخٌر ‌هذا افلبت

فً‌دولة‌القاضً،‌‌القانون‌الذي‌منح‌الارادة‌هذا‌الحق‌بمقتضى‌قاعدة‌من‌قواعد‌تنازع‌القوانٌن

‌فً‌القانون‌المختار ‌الآمرة ‌للقواعد ‌الذي‌ٌفضً‌الى‌خضوع‌العقد ‌تبدو‌1الامر ‌المثابة ‌وبهذه .

‌شؤن‌ ‌فً ‌التطبٌق ‌الواجب ‌القانون ‌الى ‌ٌشٌر ‌للبسناد ‌ضابط ‌مجرد ‌بوصفها ‌المتعاقدٌن ارادة

نازع‌القوانٌن‌الرابطة‌العقدٌة،‌وباعتبار‌ان‌هذا‌هو‌الحل‌الذي‌ارتضاه‌المشرع‌لحسم‌مشكلة‌ت

‌.2فً‌العقود‌الدولٌة

‌فان‌للقاضً‌ان‌‌‌‌‌‌ ‌النظر، ‌لهذا ‌وفقاً ‌المتعاقدون‌باختٌار‌قانون‌العقد‌صراحةً ‌ٌقم ‌لم ‌اذا واما

ٌستظهر‌ارادتهم‌الضمنٌة‌فً‌هذا‌الصدد،‌وان‌تعذر‌على‌القاضً‌او‌المحكم‌ان‌ٌكشؾ‌عن‌هذه‌

لاختٌار‌قانون‌العقد،‌على‌اساس‌ان‌الارادة‌الارادة‌الضمنٌة‌فهو‌لا‌ٌملك‌افتراض‌اتجاه‌ارادتهم‌

المفترضة‌هً‌مجرد‌وهم‌ومجاز‌ٌخالؾ‌الحقٌقة.‌ولهذا‌ٌجري‌القضاء‌الحدٌث‌كما‌سنرى‌على‌

‌الى‌ ‌النحو ‌هذا ‌على ‌واسنادها ‌العقدٌة ‌للرابطة ‌الموضوعً ‌الفرض‌للتركٌز ‌هذا ‌فً التصدي

‌التركٌز‌القانون‌السابد‌فً‌مركز‌الثقل‌فً‌هذه‌الرابطة،‌ما‌لم‌ٌكن‌ المشرع‌قد‌تولى‌بنفسه‌هذا

من‌خلبل‌قرابن‌محددة،‌كما‌لو‌اسند‌العقد،‌عند‌سكوت‌الارادة،‌الى‌قانون‌دولة‌ابرامه‌او‌دولة‌

‌تنفٌذه.

وٌجدر‌بنا‌الاشارة‌فً‌هذا‌المقام،‌الى‌ظهور‌اتجاه‌فقهً‌حدٌث‌رفض‌اسناد‌عقود‌التجارة‌‌‌‌‌‌

اخضاع‌هذه‌العقود‌للقانون‌السابد‌فً‌مركز‌الثقل‌فً‌الدولٌة‌بصفة‌عامة‌لقانون‌الارادة،‌مفضلبً‌

.‌ووفقاً‌لهذا‌3الرابطة‌العقدٌة،‌حتى‌فً‌الحالات‌التً‌ٌتصدى‌فٌها‌المتعاقدون‌لاختٌار‌قانون‌العقد

الاتجاه،‌فان‌احكام‌القانون‌المختار‌فً‌هذا‌الفرض‌الاخٌر‌ستنزل‌منزلة‌الشروط‌التعاقدٌة‌التً‌

‌اعد‌الآمرة‌فً‌القانون‌السابد‌فً‌مركز‌الثقل‌فً‌الرابطة‌العقدٌة.لا‌ٌجوز‌لها‌ان‌تخالؾ‌القو

وٌتفق‌هذا‌المنهج‌مع‌ما‌جرى‌علٌه‌القضاء‌وبعض‌التشرٌعات‌الحدٌثة‌بالنسبة‌لاسناد‌عقود‌‌‌‌‌‌

‌لقانون‌ ‌لا‌ٌرؼب‌المشرع‌فً‌اسنادها ‌التً‌قد ‌العقود ‌من ‌او‌ؼٌرها ‌المستهلكٌن العمل‌وعقود

‌.4عٌؾالارادة‌حماٌة‌للطرؾ‌الض

                                                           
 .68ٌاقوت،‌محمود‌:‌حرٌة‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌قانون‌العقد‌الدولً.‌مرجع‌سابق.‌ص‌1

2
 .39ص‌سابق.‌مرجع‌الدولٌة.‌التجارة‌عقود‌على‌التطبٌق‌الواجب‌القانون‌صادق،‌هشام‌:‌

3
 وما‌بعدها.‌292انظر‌فً‌هذا‌الاتجاه‌معروضاً‌لدى‌:‌المرجع‌السابق.‌ص‌

4
 .44ص‌السابق.‌مرجعال‌
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‌شروط‌‌‌‌‌‌ ‌مجرد ‌لتصبح ‌العقد ‌فً ‌الرأي ‌لهذا ‌وفقاً ‌تندمج ‌المختار ‌القانون ‌احكام ‌ان ورؼم

عقدٌة،‌الا‌ان‌هذا‌الاتجاه‌ٌندرج‌مع‌ذلك‌فً‌اطار‌النظرٌة‌الموضوعٌة‌وفقاً‌للمعٌار‌الذي‌انتهٌنا‌

دٌة،‌الا‌ان‌الٌه.‌ذلك‌انه‌ورؼم‌اندماج‌احكام‌القانون‌المختار‌فً‌العقد‌لتصبح‌مجرد‌شروط‌عق

هذه‌الشروط‌تظل‌مع‌ذلك‌خاضعة‌لسلطان‌القانون‌السابد‌فً‌مركز‌الثقل‌فً‌الرابطة‌العقدٌة،‌

‌وهو‌ما‌ٌتحقق‌معه‌جوهر‌المنهج‌الموضوعً،‌أي‌خضوع‌الارادة‌لحكم‌القانون.

‌–التً‌ٌنادي‌بها‌اصحاب‌النظرٌة‌الشخصٌة‌‌–ونشٌر‌فً‌النهاٌة،‌الى‌ان‌فكرة‌"الاندماج"‌‌‌‌‌‌

ٌترتب‌علٌها‌من‌افلبت‌العقد‌الدولً‌من‌سلطان‌القانون،‌قد‌اتجه‌القضاء‌الداخلً‌منذ‌بداٌات‌وما‌

‌الى‌رفضها.‌ ‌ضرورة‌على‌الحدٌث‌القضاء‌استقر‌فقدالقرن‌العشرٌن‌وبعد‌تردد‌لم‌ٌدم‌طوٌلبً

‌بنظرٌة‌واخذا‌القوانٌن،‌تنازع‌بقواعد‌عملبً‌‌معٌنة‌لدولة‌الداخلً‌للقانون‌الدولً‌العقد‌خضوع

‌رفضاً‌‌ٌتضمن‌ما‌وهو‌بعد،‌فٌما‌سنرى‌ما‌نحو‌على‌العقدٌة‌للرابطة‌الموضوعً‌التركٌز

.‌كما‌سنرى‌ان‌هذه‌الفكرة‌مرفوضة‌1القانون‌احكام‌من‌المتحرر‌او‌الطلٌق‌العقد‌لفكرة‌صرٌحاً‌

اٌضاً‌لدى‌قضاء‌التحكٌم‌الدولً،‌الذي‌وان‌كان‌ٌمٌل‌الى‌تدوٌل‌عقود‌التجارة‌الدولٌة‌وتحرٌرها‌

‌تبقى‌مع‌ذلك‌خاضعة‌للؤعراؾ‌والعادات‌قد ر‌المستطاع‌من‌سلطان‌القوانٌن‌الداخلٌة،‌الا‌انها

‌.(lex mercatoria)المستقرة‌فً‌اسواق‌التجارة‌الدولٌة،‌او‌ما‌ٌعرؾ‌بقانون‌التجار‌

‌القانون‌فً‌‌‌‌‌‌ ولتحدٌد‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌العقد‌التجاري‌الدولً،‌ومدى‌سلطة‌هذا

‌الموضوعٌة،‌ولبٌان‌النتابج‌التً‌تترتب‌ ‌لكل‌من‌النظرٌة‌الشخصٌة‌والنظرٌة ‌العقد،‌وفقاً حكم

‌على‌الاخذ‌بهذه‌النظرٌة‌او‌تلك،‌فقد‌تم‌تقسٌم‌هذا‌الفصل‌الى‌مبحثٌن،‌وفقاً‌للآتً‌:

‌بحث‌الأول‌:‌النظرٌة‌الشخصٌة‌وافلبت‌العقد‌التجاري‌الدولً‌من‌حكم‌القانون‌الم

‌المبحث‌الثانً‌:‌النظرٌة‌الموضوعٌة‌وخضوع‌العقد‌التجاري‌الدولً‌لحكم‌القانون

 

 

 

  
                                                           

‌.98صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌‌1

‌
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 المبحث الأول

 النظرٌة الشخصٌة وافلات العقد التجاري الدولً من حكم القانون

لقد‌تبٌن‌لنا،‌ان‌النظرٌة‌الشخصٌة‌ترد‌قدرة‌المتعاقدٌن‌على‌اختٌار‌قانون‌العقد،‌الى‌مطلق‌‌‌‌‌‌

مبدأ‌سلطان‌الارادة،‌وهو‌ما‌ٌإدي‌الى‌اندماج‌القانون‌المختار‌فً‌العقد،‌وبالتالً‌الخروج‌عن‌

بالعقد‌الدولً‌الاحكام‌الآمرة‌فً‌هذا‌القانون‌لنصبح‌امام‌ظاهرة‌"العقد‌بلب‌قانون"‌او‌ما‌ٌسمى‌"

‌الطلٌق".‌وبناءً‌على‌ذلك‌فقد‌تم‌تقسٌم‌هذا‌المبحث‌الى‌مطلبٌن‌وفقاً‌للآتً‌:

‌المطلب‌الأول‌:‌اختٌار‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌بالاستناد‌الى‌مطلق‌مبدأ‌سلطان‌الارادة

‌المطلب‌الثانً‌:‌الاسباب‌العملٌة‌التً‌ادت‌الى‌ظهور‌فكرة‌العقد‌الدولً‌الطلٌق

 ل : اختٌار القانون الواجب التطبٌق بالاستناد الى مطلق مبدأ سلطان الارادةالمطلب الأو

‌ٌترتب‌علٌه‌نتٌجة‌واقعٌة‌‌‌‌‌‌ ‌سلطان‌الارادة ‌الى‌مطلق‌مبدأ ‌بالاستناد ان‌اختٌار‌قانون‌العقد

‌علٌه‌ ‌وبناءً ‌شروط‌عقدٌة. ‌الى‌مجرد ‌احكامه ‌وتحول ‌القانون‌فً‌العقد ‌هً‌اندماج‌هذا هامة،

‌ا ‌هذا ‌لهذه‌ٌتناول ‌القانونً ‌والاساس ‌العقد، ‌فً ‌المختار ‌القانون ‌اندماج ‌فكرة ‌ماهٌة لمطلب،

‌الفكرة،‌وكذلك‌الآثار‌او‌النتابج‌المترتبة‌على‌هذا‌الاندماج،‌وذلك‌فً‌الفرعٌن‌التالٌٌن‌:

‌الفرع‌الأول‌:‌ماهٌة‌الاندماج‌واساسه‌القانونً

‌العقد‌الفرع‌الثانً‌:‌الآثار‌المترتبة‌على‌اندماج‌القانون‌فً

 ماهٌة الاندماج وأساسه القانونًالفرع الأول : 

‌وانما‌      ‌القانون‌فً‌العقد، ‌اندماج ‌لفكرة ‌محدداً ‌تعرٌفاً ‌القضاء ‌وحتى‌احكام ‌الفقهاء ‌ٌورد لم

دلت‌على‌معالمه،‌مناقشاتهم‌حوله.‌ومن‌مجموع‌تلك‌المناقشات‌ٌمكن‌القول‌بؤن‌الاندماج،‌هو‌

المختار‌لحكم‌العقد‌الدولً،‌مجرد‌شرط،‌او‌حكم‌تعاقدي،‌بحٌث‌لا‌نظام‌بمقتضاه‌ٌصبح‌القانون‌

تكون‌له‌الا‌قوة‌وقٌمة‌شروط‌او‌بنود‌العقد،‌وٌكون‌للبطراؾ‌ان‌ٌجروا‌علٌه‌ما‌ٌجرونه‌على‌

 .1باقً‌الشروط‌التعاقدٌة،‌وٌفقد‌بالتالً‌صفته‌كقانون،‌او‌قاعدة‌نظامٌة

دٌة‌لاحكام‌القانون‌المرؼوب‌فٌه،‌فً‌صلب‌العقد،‌وقد‌ٌتم‌هذا‌الادماج‌باعادة‌الصٌاؼة‌الما‌‌‌‌‌

وقد‌ٌتم‌فقط‌بالاحالة‌الى‌قواعد‌ذلك‌القانون،‌تلبفٌاً‌لاثقال‌نصوص‌العقد.‌وهنا‌نقول‌ان‌القانون‌
                                                           

1
 .137سلبمة،‌احمد‌عبد‌الكرٌم‌:‌نظرٌة‌العقد‌الدولً‌الطلٌق‌بٌن‌القانون‌الدولً‌الخاص‌وقانون‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌‌
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‌موضوع‌ ‌ٌحكم ‌الذي ‌القانون ‌باعتباره ‌المنازعة ‌حالة ‌فً ‌ٌطبق ‌لا ‌العقد، ‌فً ‌دمجه ‌تم الذي

‌.1ن‌العقدالنزاع،‌ولكن‌ٌنحصر‌دوره‌فً‌تحدٌد‌مضمو

‌شروط‌‌‌‌‌‌ ‌البحث‌عن‌الاساس‌القانونً‌لتحول‌القانون‌الى‌مجرد ‌حاول‌جانب‌من‌الفقه وقد

،‌رؼم‌ان‌ما‌قٌل‌من‌آراء‌فً‌هذا‌الشؤن‌لم‌نر‌فٌه‌اساساً‌قانونٌاً‌سلٌماً.‌فمن‌هذه‌الآراء‌2تعاقدٌة

‌ ‌ارادة ‌مراعاة ‌فً‌عدم ‌ٌكمن ‌للبندماج ‌الاساس‌القانونً ‌بان ‌القول ‌ذهب‌الى ‌لدى‌ما التطبٌق

قانون‌العقد.‌فقاعدة‌الاسناد‌التً‌ٌحتوٌها‌قانون‌القاضً،‌تتكلم‌عن‌قانون‌"ٌختاره"‌المتعاقدون،‌

‌ ‌القانون ‌"ٌختاره" ‌عقد ‌عن ‌الكلبم ‌تماماً ‌الوقت‌تتجاهل ‌ذات ‌فً ‌قاعدة‌‌–ولكنها الذي‌حددته

‌ ‌فك‌–الاسناد ‌بٌن ‌جابز ‌ذلك‌ٌإدي‌الى‌خلط‌ؼٌر ‌بؽٌر ‌القول ‌لان ‌فنٌتٌن،‌لٌسري‌علٌه. رتٌن

‌:‌3كلتاهما‌مستقلة‌عن‌الاخرى

‌دون‌ ‌وذلك‌وحده ‌الدعوى، ‌امامه ‌القاضً‌المنظورة ‌قانون ‌بها ‌وٌملك‌القٌام ‌الاسناد، الاولى‌:

‌ؼٌره.

الثانٌة‌:‌ارادة‌ونطاق‌التطبٌق‌لدى‌القانون‌المسند‌الٌه.‌وتلك‌لا‌ٌملك‌تحدٌدها‌وبٌان‌مداها،‌الا‌

‌ذلك‌القانون‌الاخٌر‌وبلب‌منافس.

‌القانون‌‌‌‌‌‌ وبناءً‌على‌ما‌سبق،‌فقد‌ٌختار‌المتعاقدون‌قانوناً‌معٌناً‌لٌحكم‌عقدهم،‌رؼم‌ان‌هذا

المختار‌لا‌ٌرؼب‌فً‌حكم‌العقد،‌ففً‌هذه‌الحالة‌لا‌مانع‌من‌ان‌ٌدمجوا‌احكام‌هذا‌القانون‌فً‌

لقوة‌التً‌عقدهم،‌بحٌث‌لا‌تسري‌هذه‌الاحكام‌بقوة‌سرٌانها،‌اذ‌هً‌لا‌ترؼب‌فً‌التطبٌق،‌بل‌با

‌ٌعطٌها‌اٌاها‌الاطراؾ.

وٌنطوي‌الرأي‌السابق‌على‌خلل‌كبٌر،‌ذلك‌ان‌اختٌار‌قانون‌العقد‌بالاستناد‌الى‌مطلق‌مبدأ‌‌‌‌‌‌

التً‌تقوم‌على‌‌–سلطان‌الارادة،‌واندماجه‌على‌هذه‌الحال‌فً‌العقد،‌ٌتنافى‌وقبول‌فكرة‌الاحالة‌

‌المعٌن ‌الاجنبً ‌القانون ‌لدى ‌الانطباق ‌ارادة ‌‌بحث ‌الاسناد ‌قاعدة ‌ٌفترض‌‌–بموجب والتً

                                                           
-152بٌن‌القانون‌الدولً‌الخاص‌وقانون‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌سلبمة،‌احمد‌عبد‌الكرٌم‌:‌نظرٌة‌العقد‌الدولً‌الطلٌق‌‌1

153. 

2
‌.147-‌141ص‌السابق.‌مرجعال‌للبندماج‌:‌القانون‌الاساس‌فً‌انظر‌

3
 .‌141ص‌السابق.‌مرجعال‌



38 
 

اعمالها،‌ان‌اختصاص‌القانون‌المختار‌قد‌تم‌بمقتضى‌قاعدة‌من‌قواعد‌التنازع،‌ولٌس‌بالاستناد‌

‌.1الى‌مطلق‌مبدأ‌سلطان‌الارادة

وبل‌وٌرفض‌الجانب‌المإٌد‌للبحالة‌من‌فقه‌النظرٌة‌الموضوعٌة،‌تطبٌق‌فكرة‌الإحالة‌فً‌‌‌‌‌‌

.‌كما‌2وذلك‌احتراماً‌لتوقعات‌الاطراؾ‌واستقرار‌المعاملبت‌فً‌المجتمع‌مجال‌قانون‌الارادة،

اشار‌الاستاذ‌الفرنسً‌باتٌفول،‌الى‌ان‌ارادة‌الانطباق‌فً‌مجال‌قانون‌الارادة،‌لا‌تثار‌عادة‌من‌

الوجهة‌العملٌة،‌لان‌ؼالبٌة‌القوانٌن‌المنظمة‌للعقود‌لا‌تحدد‌مجال‌تطبٌقها،‌أي‌لا‌تحدد‌العقود‌

‌.3تارها‌قانون‌الارادة‌كمجال‌لانطباقهالتً‌ٌخ

ومن‌الآراء‌الاخرى‌التً‌حاولت‌البحث‌فً‌الاساس‌القانونً‌لفكرة‌الاندماج‌اٌضاً،‌ما‌قاله‌‌‌‌‌‌

‌من‌عناصر ‌بعض‌الفقه‌المإٌد‌لاعتبار‌القانون‌الاجنبً‌المعٌن‌بموجب‌قاعدة‌الاسناد،‌عنصراً

اس،‌تجعل‌من‌اندماجه‌فً‌العقد،‌وقد‌تجرد‌من‌الواقع‌،‌فمعاملة‌القانون‌الاجنبً‌على‌هذا‌الاس

‌.4عنصر‌الامر،‌نتٌجة‌منطقٌة

ونعتقد‌من‌جانبنا،‌وبعد‌محاولة‌فهمنا‌لفقه‌النظرٌة‌الشخصٌة،‌ان‌الاساس‌الصحٌح‌لاندماج‌‌‌‌‌‌

قانون‌الارادة‌فً‌العقد،‌وفقاً‌لهذه‌النظرٌة،‌ٌرتد‌الى‌"مطلق‌مبدأ‌سلطان‌الارادة"‌،‌الذي‌تنادي‌

فً‌تحدٌد‌‌به‌المذاهب‌الفردٌة‌المؽالٌة‌فً‌تقدٌسها‌لحرٌة‌الفرد،‌والذي‌ٌخول‌الارادة‌حرٌة‌طلٌقة

‌النحو‌من‌كل‌قٌد‌ٌفرضه‌القانون،‌الا‌ما‌ القانون‌الواجب‌التطبٌق،‌بحٌث‌ٌفلت‌العقد‌على‌هذا

‌القانون‌ ‌هذا ‌اندماج ‌المطاؾ، ‌نهاٌة ‌فً ‌ٌعنً ‌ما ‌وهو ‌الطرفان. ‌ارتضاها ‌شروط ‌من تضمنه

‌المختار‌فً‌العقد‌وتحول‌احكامه‌الى‌مجرد‌شروط‌تعاقدٌة.‌

 تبة على اندماج القانون فً العقد : الآثار المتر الفرع الثانً

لم‌ٌلجؤ‌فقه‌النظرٌة‌الشخصٌة‌الى‌فكرة‌اندماج‌قانون‌العقد‌فٌه،‌كً‌ٌضع‌نظرٌة‌علمٌة،‌بل‌‌‌‌‌‌

من‌اجل‌ادراك‌بعض‌الاهداؾ‌المحددة،‌والتً‌تتضح‌من‌خلبل‌ما‌ٌترتب‌على‌فكرة‌الاندماج‌

‌من‌نتابج‌وآثار‌واقعٌة‌تتمثل‌بما‌ٌلً‌:

                                                           
1
 .119صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

2
 .177.‌ص‌2991زع‌القوانٌن‌فً‌فلسطٌن.‌عمان:‌دار‌الشروق.‌دواس،‌امٌن‌:‌تنا‌

3
 .112(،‌ص‌32مشار‌الٌه‌لدى‌صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌هامش‌رقم‌)‌‌

4
‌.143رة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌سلبمة،‌احمد‌عبد‌الكرٌم‌:‌نظرٌة‌العقد‌الدولً‌الطلٌق‌بٌن‌القانون‌الدولً‌الخاص‌وقانون‌التجا‌

وانظر‌كذلك‌فً‌طبٌعة‌القانون‌الاجنبً‌المعٌن،‌بٌن‌اعتباره‌عنصراً‌من‌عناصر‌الواقع،‌واحتفاظه‌بصفته‌الاصلٌة‌كقانون‌:‌دواس،‌

 وما‌بعدها.‌199امٌن‌:‌تنازع‌القوانٌن‌فً‌فلسطٌن.‌مرجع‌سابق.‌ص‌
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ولى‌والمنطقٌة‌لفكرة‌الاندماج،‌تتمثل‌فً‌تجرٌد‌القانون‌من‌سلطانه.‌وقد‌قبل‌.‌ان‌النتٌجة‌الا1

الفقه‌تلك‌النتٌجة،‌فٌقول‌البعض‌انه‌مع‌اندماج‌القانون‌فً‌العقد،‌فانه‌لا‌ٌؤمر‌بشًء‌ولا‌ٌلزم‌

.‌وهو‌ما‌ٌإدي‌الى‌منح‌المتعاقدٌن‌1بشًء،‌وبناءً‌علٌه‌فانه‌مع‌الاندماج‌لا‌ٌصبح‌القانون‌قانوناً‌

‌كان‌ا ‌اذا ‌واساس‌ذلك‌انه ‌الآمرة. ‌القانون‌ولو‌تمتعت‌بالصفة ‌هذا ‌استبعاد‌بعض‌احكام مكانٌة

قانون‌الارادة‌لا‌ٌنطبق‌على‌العقد‌الدولً‌بوصفه‌قانوناً،‌وانما‌باعتبار‌ان‌نصوصه‌قد‌اندمجت‌

‌فً‌العقد‌واعتبرت‌على‌هذا‌النحو‌فً‌حكم‌الشروط‌التعاقدٌة،‌فٌكون‌من‌حق‌المتعاقدٌن‌بداهةً‌

2الاتفاق‌على‌أي‌شروط‌اخرى‌ولو‌خالفت‌نصاً‌آمراً‌من‌نصوص‌القانون‌المختار
.‌

‌شروط‌2 ‌مجرد ‌المثابة ‌واضحت‌بهذه ‌العقد ‌اندمجت‌فً ‌وقد ‌المختار، ‌القانون ‌احكام ‌تعامل .

‌رقابة‌ ‌او‌من‌حٌث‌امتداد ‌سواء‌من‌حٌث‌اثباتها ‌الوطنً، ‌القضاء ‌امام ‌الوقابع ‌معاملة عقدٌة،

‌ع ‌العلٌا ‌القانون‌3لى‌تفسٌرهاالمحكمة ‌الدلٌل‌على‌احكام ‌القاضً‌باقامة ‌وعلى‌ذلك‌فلب‌ٌلتزم .

‌المتمسك‌ ‌الخصم ‌على ‌ٌتعٌن ‌وانما ‌نفسه، ‌تلقاء ‌من ‌مضمونه ‌عن ‌والبحث ‌المختار الاجنبً

‌للوقابع ‌بالنسبة ‌الشؤن ‌هو ‌كما ‌احكامه، ‌اثبات ‌القانون، ‌هذا 4بتطبٌق
‌للمبادئ‌‌ ‌تطبٌقاً ‌وذلك ،

‌ون‌المرافعات‌والتً‌تقضً‌بان‌على‌الخصوم‌التمسك‌بوقابع‌الدعوى.المستقر‌علٌها‌فً‌قان

كذلك‌فان‌اساءة‌محكمة‌الموضوع‌تفسٌر‌احكام‌القانون‌الاجنبً‌المختار‌بعد‌اندماجها‌فً‌‌‌‌‌‌

العقد‌ونزولها‌منزلة‌باقً‌شروطه‌التعاقدٌة،‌تفلت‌من‌رقابة‌المحكمة‌العلٌا‌باعتبارها‌من‌مسابل‌

‌التفسٌر‌الى‌مسخ‌القانون‌الاجنبً،‌وذلك‌‌الواقع‌التً‌تخرج‌عن ‌لم‌ٌإدي‌هذا اختصاصها،‌ما

‌.5اسوةً‌برقابتها‌على‌مسخ‌العقود

                                                           
1
 .153لطلٌق‌بٌن‌القانون‌الدولً‌الخاص‌وقانون‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌سلبمة،‌احمد‌عبد‌الكرٌم‌:‌نظرٌة‌العقد‌الدولً‌ا‌

2
‌الخاص‌فً‌دولة‌‌ ‌الدولً ‌فً‌القانون ‌الفكرة ‌لهذه ‌للمعنى‌المحدد ‌وفقاً ‌العام ‌النظام ‌مع ‌ٌتعارض‌الشرط‌التعاقدي‌بداهةً ‌لم ‌ما هذا

 .198طبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌القاضً‌االذي‌ٌنظر‌النزاع.‌راجع‌صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌الت

3
 .197صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌‌

4
 وما‌بعدها.‌291دواس،‌امٌن‌:‌تنازع‌القوانٌن‌فً‌فلسطٌن.‌مرجع‌سابق.‌ص‌‌

5
‌الدولً.‌مرجع‌سابق.‌ص‌‌ ‌بمسخ‌العقود،‌هو‌ان‌83-82ٌاقوت،‌محمود‌:‌حرٌة‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌قانون‌العقد ‌ان‌المقصود .

ٌإدي‌تفسٌر‌قاضً‌الموضوع‌للعقد،‌الى‌تشوٌه‌لإرادة‌المتعاقدٌن،‌وٌكون‌ذلك‌اذا‌كانت‌نصوص‌العقد‌واضحة‌وصرٌحة‌لا‌تحتاج‌

‌ال ‌قام ‌من‌ذلك‌ ‌وبالرؼم ‌النقض‌الى‌تفسٌر، ‌انظر‌فً‌قرارات‌محكمة ‌المتعاقدٌن. ‌لارادة ‌خلبفاً ‌وتعدٌل‌مضمونها قاضً‌بتشوٌهها

‌ ‌انترنت ‌موقع ‌على ‌موجودة ‌العقود، ‌تفسٌر ‌موضوع ‌حول ‌‌www.nufooz.comالفرنسٌة ‌الدخول ساعة‌‌25/12/2911تارٌخ

‌بمسخ‌19الدخول‌ ‌المقصود ‌من‌الرقابة‌على‌‌مساءً.ولتحدٌد ‌النقض‌الفرنسٌة ‌الى‌موقؾ‌محكمة ‌الصدد ‌نشٌر‌فً‌هذا ‌فاننا القانون،

تفسٌر‌القانون‌الاجنبً‌المعٌن‌بموجب‌قاعدة‌الاسناد،‌فقد‌منح‌الاجتهاد‌القضابً‌لمحكمة‌النقض‌حق‌الرقابة‌على‌تطبٌق‌قواعد‌الاسناد‌

‌الموضوع‌لاحكامهم‌وبخاصة‌عند‌ر ‌على‌تفسٌر‌الفرنسٌة‌وعلى‌تسبٌب‌قضاة ‌الا‌انه‌استبعد‌رقابتها فضهم‌تطبٌق‌القانون‌الاجنبً.

القانون‌الاجنبً‌المعٌن،‌الا‌اذا‌ادى‌هذا‌التفسٌر‌الى‌‌مسخ‌القانون‌الاجنبً‌الواجب‌تطبٌقه،‌من‌قبل‌قاضً‌الموضوع،‌بتجاهله‌المعنى‌

http://www.nufooz.com/
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‌العقد،‌3 ‌القانون‌وبٌن ‌بٌن‌هذا ‌توافر‌صلة ‌باقتضاء ‌العقد، ‌لقانون ‌المتعاقدٌن ‌اختٌار ‌لا‌ٌتقٌد .

قانونً‌وضعً‌حٌث‌ان‌اشتراط‌مثل‌هذه‌الصلة‌من‌شؤنه‌ان‌ٌجعل‌هذا‌الاختٌار‌خاضعاً‌لنظام‌

قد‌لا‌ٌقر‌صحة‌هذا‌الاختٌار‌نفسه‌الا‌فً‌الحدود‌التً‌ٌرسمها‌او‌ٌنص‌علٌها،‌وهو‌الامر‌الذي‌

‌.1ٌتعارض‌فً‌النهاٌة‌مع‌مبدأ‌سلطان‌الارادة،‌او‌بمعنى‌آخر‌مع‌فكرة‌حرٌة‌الاختٌار‌نفسها

‌لتنظ4ٌ ‌واحد ‌قانون ‌من ‌اكثر ‌واختٌار ‌العقد، ‌بتجزبة ‌المتعاقدٌن ‌قٌام ‌امكانٌة ‌الجوانب‌. م

‌العقدٌة ‌الرابطة ‌فً ‌مصالحهم‌2الموضوعٌة ‌تحقق ‌النصوص‌التً ‌منها ‌كل ‌من ‌مستخلصٌن ،

‌فً‌ ‌الآمرة ‌الخلٌط‌القانونً‌من‌التهرب‌من‌الاحكام ‌هذا ‌ٌمكنهم ‌مما ‌وظروؾ‌التعاقد، وتتلببم

‌.3القوانٌن‌المختارة

قدٌن‌لقانون‌العقد‌وفقاً‌.‌رفض‌فكرة‌الاحالة،‌فاذا‌كان‌سلطان‌الارادة‌هو‌اساس‌اختٌار‌المتعا5

‌الاحالة‌من‌قانون‌ ‌النظرٌة‌فكرة ‌فٌبدو‌من‌الطبٌعً‌ان‌ٌرفض‌انصار‌هذه للنظرٌة‌الشخصٌة،

الارادة‌الى‌أي‌قانون‌آخر،‌والتً‌تقوم‌على‌اساس‌ان‌القانون‌المختار‌لا‌ٌرٌد‌الانطباق‌وٌرفض‌

‌المتعاقدٌن‌لاحكام ‌فاختٌار ‌الاختصاص‌المعروض‌علٌه. ‌النحو ‌هذا ‌لتصبح‌‌على ‌معٌن قانون

جزءاً‌من‌شروطهم‌التعاقدٌة‌ٌتنافى‌فً‌ذاته‌مع‌فكرة‌الاحالة‌التً‌تفترض‌آلٌتها‌ان‌اختصاص‌

‌الى‌مطلق‌ ‌من‌قواعد‌تنازع‌القوانٌن،‌ولٌس‌استناداً ‌اساساً‌بمقتضى‌قاعدة ‌قد‌تم قانون‌الارادة

‌.4مبدأ‌سلطان‌الارادة

‌قد‌تإدي‌ال6ٌ ه‌احكام‌القانون‌المختار‌من‌ابطال‌للعقد،‌.‌ٌرفض‌انصار‌النظرٌة‌الشخصٌة‌ما

‌الآمر‌الذي‌ٌإدي‌الى‌بطلبن‌العقد‌ ‌ٌتجرد‌من‌عنصره ‌القانون‌فً‌العقد ‌باندماج‌هذا حٌث‌انه

                                                                                                                                                                      
.‌ان‌1ن‌تحدٌد‌شروط‌المسخ‌بالحالات‌التالٌة‌:‌.‌وٌمك125الواضح‌والمحدد‌لنصوص‌هذا‌القانون.‌انظر‌دٌب،‌فإاد.‌مرجع‌سابق،‌ص

‌ ‌قضابٌة‌او‌عرفٌة،‌فلب‌مجال‌للطعن‌على‌اساس‌من‌المسخ. ‌كانت‌القاعدة ‌فاذا ‌ان‌ٌكون‌النص‌فً‌القانون‌2ٌكون‌النص‌مكتوباً، .

قانونها.‌انظر‌دواس،‌امٌن‌:‌‌.‌ان‌ٌكون‌القاضً‌الوطنً‌جاهلبً‌للتفسٌر‌السابد‌فً‌الدولة‌الواجب‌تطبٌق3الاجنبً‌المعٌن‌واضحاً‌جداً.‌

 .214تنازع‌القوانٌن‌فً‌فلسطٌن.‌مرجع‌سابق.‌ص

 .85-84ٌاقوت،‌محمود‌:‌حرٌة‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌قانون‌العقد‌الدولً.‌مرجع‌سابق.‌ص‌1

2
‌العقد‌كان‌اذا‌ذلكو‌قانون‌من‌لاكثر‌واخضاعه‌العقد‌تجزبة‌فً‌الحق‌اٌضاً‌‌المتعاقدٌن‌خولوا‌قد‌الموضوعٌة‌النظرٌة‌انصار‌ان‌كما‌

‌سلطان‌لاحترام‌لازماً‌‌ذلك‌كان‌اذا‌العقد‌تجزبة‌فً‌القاضً‌حق‌على‌اكدوا‌قد‌الموضوعٌة‌النظرٌة‌انصار‌ان‌بل.‌للتجزبة‌قابل‌ذاته

‌هذه‌واستبدال‌قانون‌العقد‌نطاق‌من‌العقدٌة‌المسابل‌بعض‌اخراج‌الى‌القاضً‌اضطرار‌عند‌ٌحدث‌ما‌وهو‌الآمرة،‌واحكامه‌القانون

‌العقدٌة‌بالعلبقة‌ٌرتبط‌آخر‌قانون‌ٌتضمنها‌التً‌الضروري‌التطبٌق‌ذات‌القواعد‌او‌البولٌس‌قواعد‌تقررها‌التً‌بالاحكام‌الاخٌرة

 .‌القوانٌن‌تنازع‌فً‌الاحادي‌للمنهج‌وفقاً‌‌المكانً‌تطبٌقه‌نطاق‌فً‌المقتطعة‌المسابل‌وتدخل‌وثٌقة،‌برابطة

3
 .86-85اختٌار‌قانون‌العقد‌الدولً.‌مرجع‌سابق.‌ص‌‌ٌاقوت،‌محمود‌:‌حرٌة‌المتعاقدٌن‌فً‌
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‌وبالتالً‌ ‌ان‌تإدي‌الى‌بطلبن‌العقد ‌التً‌لا‌ٌتصور‌عقلبً ‌التعاقدٌة وٌصٌر‌شرطاً‌من‌شروطه

‌.1نقض‌الهدؾ‌الذي‌ٌسعى‌الٌه‌المتعاقدون

ن‌هناك‌جانباً‌من‌انصار‌النظرٌة‌الموضوعٌة،‌قد‌رفض‌فكرة‌ابطال‌العقد‌نزولاً‌على‌كما‌ا‌‌‌‌‌

‌الشروط‌ ‌من ‌جزءاً ‌بوصفه ‌العقد ‌فً ‌القانون ‌هذا ‌اندماج ‌اساس ‌على ‌لا ‌الارادة، ‌قانون حكم

التعاقدٌة،‌ولكن‌حماٌة‌للتوقعات‌المشروعة‌للؤفراد،‌وهً‌حماٌة‌تستهدفها‌احكام‌القانون‌الدولً‌

‌.2عاصرالخاص‌الم

.‌التجمٌد‌الزمنً‌لقانون‌العقد‌او‌ما‌ٌسمى‌بالثبات‌التشرٌعً‌:‌حٌث‌ٌترتب‌على‌اندماج‌قانون‌7

الارادة‌فً‌العقد‌وتحوله‌الى‌مجرد‌شروط‌تعاقدٌة،‌اثراً‌هاماً،‌ٌتمثل‌فً‌امكانٌة‌قٌام‌المتعاقدٌن‌

القانون،‌بحالته‌التً‌كان‌باشتراط‌تجمٌد‌قانون‌العقد‌فً‌الزمان،‌بحٌث‌لا‌ٌسري‌على‌العقد‌الا‌

علٌها‌وقت‌ابرام‌العقد‌او‌وقت‌اختٌار‌هذا‌القانون،‌فٌما‌لو‌كان‌اختٌارهم‌لاحقاً‌على‌التعاقد،‌مع‌

‌.3استبعاد‌كافة‌التعدٌلبت‌التً‌ٌمكن‌ان‌تطرأ‌علٌه‌فً‌المستقبل

ار‌للرابطة‌وٌهدؾ‌المتعاقدون‌من‌وراء‌التجمٌد‌الزمنً‌لقانون‌الارادة،‌الى‌تحقٌق‌الاستقر‌‌‌‌‌

العقدٌة‌وحفظ‌توقعاتهم،‌حٌث‌ان‌اختٌارهم‌لقانون‌العقد‌قد‌انصرؾ‌الى‌اختٌار‌هذا‌القانون‌طبقاً‌

لمضمونه‌الذي‌كان‌موجوداً‌علٌه‌عند‌ابرام‌العقد،‌ولٌس‌طبقاً‌لمضمونه‌الجدٌد‌الذي‌طرأ‌نتٌجة‌

‌.4نون‌المختارالتعدٌلبت‌اللبحقة‌والتً‌ٌإدي‌سرٌانها‌الى‌تطبٌق‌قانون‌آخر‌بخلبؾ‌القا

ولا‌ٌخفى‌ما‌ٌإدي‌الٌه‌اتفاق‌المتعاقدٌن‌على‌تجمٌد‌قانون‌العقد‌من‌حٌث‌الزمان‌الى‌جعل‌‌‌‌‌‌

‌العقد‌ ‌وقت‌ابرام ‌النصوص‌السارٌة ‌لتطبٌق ‌نتٌجة ‌لانه ‌لاي‌قانون‌ٌحكمه، ‌خاضع ‌ؼٌر العقد

‌ٌجعل‌العقد‌طلٌقاً‌ؼٌر‌خاضع‌لاي ‌ما ‌الؽت‌السابقة، ‌من‌وجود‌نصوص‌جدٌدة قانون‌‌بالرؼم

‌.5وضعً،‌حٌث‌اننا‌نطبق‌فً‌هذه‌الحالة‌نصوصاً‌مٌتة‌فً‌نظر‌مشرعها

بهذا‌النظر،‌‌15/5/1919وقد‌اخذت‌محكمة‌النقض‌الفرنسٌة‌فً‌حكم‌قدٌم‌لها‌صدر‌بتارٌخ‌‌‌‌‌‌

حٌث‌رفضت‌ادعاء‌المدٌن‌بسقوط‌الفوابد‌المستحقة‌علٌه‌طبقاً‌للتعدٌل‌التشرٌعً‌اللبحق،‌على‌
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.‌كما‌1المبرم‌بٌن‌الطرفٌن‌لا‌ٌخضع‌الا‌لقانون‌المكان‌والزمان‌الذي‌ابرم‌فٌهمااساس‌ان‌العقد‌

وجد‌هذا‌الامر‌صدىً‌واسعاً‌لدى‌قضاء‌التحكٌم‌الدولً،‌بالنظر‌لمحاولته‌تحرٌر‌عقود‌التجارة‌

‌.2الدولٌة‌من‌ربقة‌وسلطان‌القوانٌن‌الوطنٌة‌واقصاء‌مشكلة‌تنازع‌القوانٌن‌نهابٌاً‌

رى،‌فان‌مثل‌هذا‌الشرط‌للثبات‌التشرٌعً‌ٌعد‌بمثابة‌شرط‌تعاقدي‌او‌اتفاقً،‌ومن‌ناحٌة‌اخ‌‌‌‌‌

‌الشروط‌ ‌منزلة ‌احكامه ‌ونزول ‌العقد ‌فً ‌المختار ‌القانون ‌اندماج ‌لفكرة ‌طبٌعٌة ‌نتٌجة وهو

‌تتعهد‌ ‌والذي‌بمقتضاه ‌الزمنً‌ذي‌الطابع‌التشرٌعً، التعاقدٌة،‌وهو‌ٌختلؾ‌عن‌شرط‌التجمٌد

اً‌فً‌عقد‌دولً‌مع‌شخص‌خاص‌اجنبً،‌فً‌صلب‌قانونها،‌لهذا‌الاخٌر‌الدولة‌التً‌ستدخل‌طرف

بموجب‌نص‌تشرٌعً‌صرٌح،‌الا‌تعدل‌او‌تلؽً‌قانونها‌الواجب‌التطبٌق‌على‌العقد‌خلبل‌فترة‌

‌الشرط‌الاخٌر‌لٌس‌له‌علبقة‌ ‌فمثل‌هذا ‌للتوازن‌والامان‌فً‌العلبقات‌العقدٌة. ‌تحقٌقاً سرٌانه،

الً‌الى‌تحول‌احكام‌قانون‌الارادة‌الى‌مجرد‌شروط‌تعاقدٌة،‌وانما‌هو‌بالاندماج‌،‌ولا‌ٌإدي‌بالت

‌العقد‌على‌العلبقة‌ ‌ابرام شرط‌توقٌفً‌ٌإدي‌فقط‌الى‌اٌقاؾ‌سرٌان‌التعدٌلبت‌التً‌تصدر‌بعد

التعاقدٌة،‌مع‌حفظه‌التام‌لقانون‌العقد‌بطبٌعته‌القانونٌة‌او‌القاعدٌة،‌لانه‌اثر‌مترتب‌على‌ارادة‌

‌.3هناك‌ما‌ٌمنع‌فنٌاً‌من‌تجمٌد‌الدولة‌لقانونها،‌فهً‌مشرعة‌وخالقةالدولة،‌ولٌس‌

‌ٌبدو‌‌‌‌‌‌ ‌وجودها ‌مبدأ ‌فان ‌تشرٌعٌة، ‌او ‌اتفاقٌة ‌ثبات ‌او ‌تجمٌد ‌بشروط ‌الامر ‌تعلق وسواء

مشروعاً‌ومعترفاً‌به‌من‌قبل‌مجمع‌القانون‌الدولً،‌والذي‌قرر‌فً‌دورة‌انعقاده‌فً‌مدٌنة‌اثٌنا‌

بمناسبة‌مناقشة‌موضوع‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌العقود‌التً‌تبرم‌‌1979فً‌الٌونان‌عام‌

(‌من‌القرار‌3بٌن‌دولة‌واحد‌الاشخاص‌الخاصة‌الاجنبٌة‌من‌رعاٌا‌الدول‌الاخرى،‌فً‌المادة‌)

الذي‌اتخذه‌انه‌"ٌجوز‌للبطراؾ‌الاتفاق‌على‌ان‌احكاماً‌فً‌القانون‌الداخلً‌التً‌ٌرجعون‌الٌها‌

‌.4المقصودة‌فً‌مضمونها‌لحظة‌ابرام‌العقد"فً‌العقد،‌هً‌تلك‌
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‌الى‌ان‌ٌكون‌8 ‌النهاٌة ‌"تإدي‌فً :‌ ‌الفرنسً‌باتٌفول ‌الاستاذ ‌ٌقول ‌الاندماج‌وكما ‌فكرة ‌ان .

‌فً‌عدم‌اخضاع‌عقدهم‌لاي‌قانون" ‌ولا‌‌1الاطراؾ‌احراراً ،‌أي‌ٌجعلون‌العقد‌الدولً‌طلٌقاً.

‌ثٌر‌الاحتجاج‌على‌كل‌نظام‌الاندماج.ٌخفى‌ان‌تلك‌النتٌجة‌الاخٌرة،‌من‌الخطورة،‌بحٌث‌ت

‌

 المطلب الثانً : الاسباب العملٌة التً أدت الى ظهور فكرة العقد الدولً الطلٌق

‌ان‌‌‌‌‌ ‌‌ٌبدو ‌الشخصٌة ‌النظرٌة ‌فقه ‌من‌ٌستند ‌الدولً ‌التجاري ‌العقد ‌تحرٌر ‌لمبدأ ‌تقرٌره فً

،‌والتً‌سنتناولها‌اعماً‌لنظرٌتهفٌها‌د‌ٌرىد‌من‌العوامل‌او‌الاسباب‌التً‌سلطان‌القانون،‌الى‌عد

‌فً‌ثلبثة‌فروع‌على‌النحو‌الآتً‌:

‌الفرع‌الأول‌:‌مبدأ‌الكفاٌة‌الذاتٌة‌للعقد‌التجاري‌الدولً

‌الفرع‌الثانً‌:‌ازمة‌)قصور(‌منهج‌قاعدة‌التنازع

‌الفرع‌الثالث‌:‌تزاٌد‌دور‌التحكٌم‌فً‌عقود‌التجارة‌الدولٌة

 للعقد التجاري الدولً الفرع الأول : مبدأ الكفاٌة الذاتٌة

ان‌استقراء‌الواقع‌العملً‌لعقود‌التجارة‌الدولٌة،‌ٌبرهن‌على‌الاتجاه‌نحو‌تحقٌق‌مبدأ‌الكفاٌة‌     

الذاتٌة‌لهذه‌العقود،‌حٌث‌ٌلجؤ‌الاطراؾ‌الى‌تحرٌر‌عقدهم‌بتفصٌل‌ودقة‌متناهٌة،‌تؽنً‌القاضً‌

‌ ‌ذاته. ‌العقد ‌ؼٌر ‌قانون، ‌بؤي ‌الاستعانة ‌عن ‌المحكم ‌لهذا‌او ‌تكرٌساً ‌النموذجٌة ‌العقود وتعتبر

‌الاتجاه.

ان‌القول‌بكفاٌة‌العقد‌فً‌ذاته،‌ٌعنً‌فً‌الفن‌القانونً،‌سمو‌الارادة‌الفردٌة‌على‌القانون،‌‌‌‌‌‌

وتقدمها‌فً‌خلق‌القواعد‌التً‌تنظم‌انشطة‌الفرد‌الاجتماعٌة‌والاقتصادٌة،‌كما‌ٌعنً‌الاعتراؾ‌

‌الملزمة‌لاتفاقات‌الافراد ‌عن‌القانونبالقوة ‌استقلبلاً ‌ذلك‌ان‌2، ‌الامر‌ٌبدو‌ؼٌر‌مقبول، ‌وهذا .

‌حددها‌ ‌مبادئ ‌نتٌجة ‌الا ‌لٌست ‌التصرفات، ‌موضوع ‌فً ‌الاصل ‌تعتبر ‌التً ‌الحرة الارادة

‌الا‌اذا‌ ‌آثارها ‌تنتج ‌لا ‌الفردٌة ‌ان‌الارادة ‌الرأي‌ٌتجاهل ‌فهذا ‌ضوابطها. ‌لها ‌ووضع المشرع،

‌قوته ‌علٌها ‌واضفى ‌القانون ‌التصرؾ‌القانونً‌اعترؾ‌بها ‌اطار ‌فً ‌ٌوجد ‌لا ‌وانه ‌الملزمة. ا

نظرٌة‌للقوانٌن‌الملزمة،‌واخرى‌للبرادة‌الحرة.‌بل‌ٌوجد‌نظرٌة‌واحدة،‌تتمثل‌فً‌تنظٌم‌الارادة‌
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‌القانون ‌حدود ‌المتعاقدٌن"1فً ‌شرٌعة ‌"العقد ‌مبدأ ‌تقرر ‌التً ‌العامة ‌فالقواعد ‌عن‌2. ‌تتكلم ،

‌مما‌ٌعنً‌وجود‌قانون‌ٌسمح‌بتكوٌن‌تلك‌الاتفاقات‌والعقود.‌الاتفاقات‌التً‌تبرم‌وفقاً‌للقانون،

‌الذي‌ٌكفً‌ذاته‌بذاته،‌هو‌خٌال‌‌‌‌‌‌ ‌فان‌الواقع‌العملً‌ٌدل‌على‌ان‌العقد ومن‌ناحٌة‌اخرى،

‌كانت‌ ‌الاطراؾ‌مهما ‌لأن ‌قابم، ‌امر ‌واحكامه ‌العقد ‌فً‌بنود ‌فالنقص‌والقصور ولٌس‌حقٌقة،

‌ٌمكنهم‌الاحاطة‌بكل‌جوانب‌العملٌة‌التعاقدٌة.‌ولٌس‌هذا‌خبرتهم‌وتوقعهم‌لاحداث‌المستقبل،‌لا

‌.3ؼرٌباً،‌فالنقص‌اذا‌كان‌ٌصم‌القانون‌ذاته،‌فما‌بالنا‌بالعقد

ووجود‌ثؽرات‌فً‌العقد،‌امر‌ثابت‌اٌضاً‌بخصوص‌العقود‌النموذجٌة،‌والتً‌تكون‌مفصلة‌‌‌‌‌‌

رؼم‌ذلك‌قد‌تنطوي‌على‌‌الى‌درجة‌كبٌرة،‌وٌصل‌حجم‌بعضها‌الى‌حجم‌الكتب‌الحقٌقٌة،‌فهً

‌الاسناد ‌قاعدة ‌الى ‌بشؤنها ‌قابمة ‌الحاجة ‌تجعل ‌هذه‌4فجوات‌خطٌرة، ‌سبب‌وجود ‌ان ‌ونعتقد .

الثؽرات‌فً‌العقود‌النموذجٌة،‌رؼم‌احتوابها‌على‌شروط‌تفصٌلٌة‌للتعاقد،‌نابع‌من‌افتقارها‌الى‌

‌.5التعاقدٌة‌الاصول‌القانونٌة‌)المبادئ‌العامة‌للقانون(‌التً‌تحكم‌جوهر‌العلبقة

والواقع‌ان‌قاعدة‌الاسناد‌تلزم‌الاطراؾ‌بتعٌٌن‌القانون‌واجب‌التطبٌق‌على‌العقد،‌لانه‌فً‌‌‌‌‌‌

‌للبلتزامات‌ ‌القانونٌة ‌الصفة ‌علٌه ‌تتؤسس ‌الذي ‌القانون ‌الى ‌الحاجة ‌تكون ‌المنازعة، حالة

الاطراؾ‌المتعاقدة،‌‌التعاقدٌة.‌وهذا‌الالزام‌الذي‌تنطوي‌علٌه‌قاعدة‌الاسناد،‌ؼٌر‌موجه‌فقط‌الى

بل‌كذلك‌الى‌القاضً،‌عند‌نشوء‌النزاع،‌بحٌث‌اذا‌تخلؾ‌تحدٌد‌الاطراؾ،‌وجب‌علٌه‌النهوض‌

‌.6بذلك‌التحدٌد

‌الدولٌة‌‌‌‌‌‌ وتحلٌل‌الاحكام‌القضابٌة،‌ٌدلل‌من‌ؼٌر‌مواربة،‌على‌ان‌منازعات‌عقود‌التجارة

‌الٌه ‌ٌتنبه ‌لم ‌او ‌ٌواجهها ‌لم ‌مسابل ‌بشؤن ‌الؽالب ‌فً ‌الاطراؾتكون ‌دول7‌ًا ‌عقد ‌مثلبً، ‌خذ .
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 .67سلبمة،‌احمد‌عبد‌الكرٌم‌:‌نظرٌة‌العقد‌الدولً‌الطلٌق‌بٌن‌القانون‌الدولً‌الخاص‌وقانون‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌
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للتمثٌل‌التجاري،‌لم‌ٌنظم‌الاطراؾ‌فٌه‌مسؤلة‌معٌنة،‌كالتعوٌض‌عن‌فسخ‌العقد،‌او‌التعوٌض‌

‌عقد‌دولً‌لم‌ٌذكر‌شٌباً‌عن‌مسؤلة‌تقادم‌الالتزامات‌الناشبة‌ عن‌انهابه‌قبل‌مدته.‌كذلك‌اٌضا،ً

مة‌عن‌ظهور‌احد‌عٌوب‌الرضا‌عند‌عنه،‌او‌لم‌ٌواجه‌فٌه‌الاطراؾ‌كٌفٌة‌حل‌المشكلبت‌الناج

‌ابرام‌العقد.

ان‌استقراء‌الواقع‌القضابً‌للعقود‌الدولٌة،‌ٌبصر‌بؤن‌القضاء‌لم‌ٌكن‌مذهبه‌ٌوماً،‌محاولة‌‌‌‌‌‌

تخلٌص‌تلك‌العقود‌من‌حكم‌القانون،‌بل‌كان‌ٌدرك‌دابماً‌ان‌فً‌رحاب‌القانون،‌تنمو‌علبقات‌

‌ ‌ٌقدمه‌من‌تحدٌد ‌لما ‌عبر‌الحدود، دقٌق‌لالتزامات‌الاطراؾ،‌وعلى‌نحو‌ٌحفظ‌التوقع‌الافراد

اللبزم‌لاستقرار‌روابط‌هإلاء،‌وٌحمً‌الطرؾ‌الضعٌؾ‌اقتصادٌاً،‌فً‌مواجهة‌الطرؾ‌الآخر.‌

رفضت‌محكمة‌النقض‌الفرنسٌة‌فكرة‌العقد‌‌1950ٌونٌو‌‌21وفً‌حكمها‌الشهٌر‌الصادر‌فً‌

‌ان‌"كل‌ع ‌واعلنت‌فً‌صٌؽة‌واضحة ‌للقانون، ‌الى‌الذي‌لا‌ٌخضع ‌بالضرورة ‌دولً‌ٌستند قد

‌.1قانون‌دولة"

كما‌استبعدت‌محكمة‌التحكٌم‌لدى‌ؼرفة‌التجارة‌الدولٌة،‌فً‌اطار‌عقود‌الاستثمار‌والتنمٌة،‌‌‌‌‌‌

‌الاسٌوٌة‌وشركة‌تكساكو‌وبٌن‌ ‌فً‌النزاع‌بٌن‌شركتً‌نفط‌كالٌفورنٌا ‌دون‌قانون، ‌العقد فكرة

‌.2القانونالحكومة‌اللٌبٌة،‌وطبقت‌المبادئ‌العامة‌فً‌

وقبل‌الختام‌ننوه‌الى‌ان‌العقود‌النموذجٌة‌قد‌تؽنً‌القاضً‌او‌المحكم‌عن‌اللجوء‌الى‌اي‌‌‌‌‌‌

من‌القوانٌن‌الوطنٌة،‌ولكن‌لٌس‌بناءً‌على‌مبدأ‌الكفاٌة‌الذاتٌة‌للعقد،‌وانما‌على‌اساس‌ان‌العقد‌

ان‌العقود‌النموذجٌة‌‌،‌باعتبار (lex mercatoria)فً‌هذه‌الحالة‌ٌعتبر‌خاضعاً‌لقانون‌التجار

‌.3تشكل‌مصدراً‌من‌مصادر‌هذا‌القانون‌الاخٌر

 الفرع الثانً : أزمة )قصور( منهج قاعدة التنازع

لقد‌استمر‌منهج‌التنازع‌المزدوج‌)السافٌنً(،‌لردح‌من‌الزمن،‌الوسٌلة‌الفنٌة‌المثالٌة‌لحل‌‌‌‌‌‌

‌الحاضر.‌مشاكل‌التنازع،‌متربعاً‌بذلك‌على‌عرش‌تنظٌم‌العلبقات‌الخاص ة‌الدولٌة‌حتى‌وقتنا

‌الدولٌة‌لا‌ ‌اصابت‌مختلؾ‌جوانب‌الحٌاة ‌التً‌شهدت‌تطورات‌عدٌدة الا‌ان‌السنوات‌الاخٌرة

سٌما‌الاقتصادٌة‌منها،‌فضلبً‌عن‌انتعاش‌حركة‌الانتاج‌الدولً‌والتجارة‌الخارجٌة،‌اضافة‌الى‌

ه‌تلك‌العقود‌من‌ضرورة‌وجود‌بروز‌عقود‌دولٌة‌جدٌدة‌اشد‌تعقٌداً‌وتركٌباً،‌مع‌ما‌قد‌تستدعٌ

                                                           
1
 .455مشار‌الٌه‌لدى‌:‌المرجع‌السابق.‌ص‌

2
 .232تجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص،‌مشار‌الٌها‌لدى‌عبد‌المجٌد،‌منٌر‌:‌قضاء‌التحكٌم‌فً‌منازعات‌ال1977لسنة‌‌2القضٌة‌رقم‌‌

3
 انظر‌الفرع‌الثانً‌من‌المطلب‌الثالث‌من‌المبحث‌الثانً‌من‌هذا‌الفصل،‌تحت‌عنوان‌"مصادر‌قانون‌التجار".‌
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‌شهدت‌كذلك‌ثورة‌ ‌تعوق‌انطلبقها...، ‌ولا ‌احتٌاجاتها ‌تلبٌة ‌على ‌قادرة ‌متطورة ‌قانونٌة قواعد

على‌خصابص‌المنهج‌السابق‌ذكره،‌اذ‌تعددت‌الدراسات‌الفقهٌة‌التً‌تهاجم‌آلٌة‌وشكلٌة‌اللجوء‌

‌ ‌تنافس ‌اضحت ‌فنٌة ‌مناهج ‌ظهور ‌الى ‌ادى ‌مما ‌الاسناد، ‌قواعد ‌المنهج‌الى ‌خطٌرة بدرجة

‌التنازع‌ ‌منهج ‌ ‌ٌعتبر ‌من ‌الخاص ‌الدولً ‌القانون ‌مجال ‌فً ‌نجد ‌بتنا ‌اننا ‌لدرجة التقلٌدي،

‌.1المزدوج،‌احدى‌وسابل‌حل‌نزاعات‌الحٌاة‌الدولٌة‌الخاصة

‌على‌صفة‌‌‌‌‌‌ ‌خاصة، ‌بصفة ‌الاسناد، ‌قواعد ‌منهج ‌تركزت‌الانتقادات‌التً‌وجهت‌الى وقد

‌القواعد،‌وكذلك‌على‌صعوبة‌اعمالها.‌فقد‌أعٌُب‌على‌قاعدة‌الاسناد‌ الحٌاد‌التً‌تتمٌز‌بها‌هذه

‌النزاع‌ ‌محل ‌العلبقة ‌حكم ‌على ‌تتزاحم ‌التً ‌القوانٌن ‌بكافة ‌علبقتها ‌فً ‌محاٌدة ‌قاعدة انها

‌دون‌نظر‌الى‌المطرو ‌ومناسبة، ‌اكثر‌ملببمة ‌انه ‌الذي‌تقدر ‌تلك‌القوانٌن، ‌فهً‌تختار‌احد ح.

‌فقط،‌ ‌خارجٌة ‌عناصر ‌الى ‌بالنظر ‌الملببمة ‌تلك ‌تقدٌر ‌وٌتم ‌لاحكامه. ‌الموضوعً المضمون

‌الاختصاص‌للقانون‌ ‌ٌكون ‌بحٌث ‌المتنازعة، ‌والقوانٌن ‌العلبقة ‌بٌن ‌الصلة ‌اوجه ‌وزن قوامها

‌اكث ‌معه ‌القاضًالذي‌توجد ‌لدولة ‌التشرٌعٌة ‌للسٌاسة ‌وفقاً ‌وجدٌة، ‌الروابط‌وثوقاً ‌ما‌2ر ‌وهو .

‌ٌصؾ‌منهج‌قواعد‌الاسناد،‌بانه‌منهج‌اعمى.‌3جعل‌البعض

ان‌‌–وهو‌محق‌فً‌ذلك‌‌–،‌ٌعتبر‌4الا‌اننا‌نشٌر‌فً‌هذا‌الصدد‌الى‌موقؾ‌جانب‌من‌الفقه‌‌‌‌‌

قاعدة‌الاسناد‌التً‌تخضع‌العقد‌لقانون‌الارادة،‌لا‌تتصؾ‌بالحٌاد‌على‌النحو‌السابق‌بٌانه،لذلك‌

‌معٌنة‌دولة‌لقانون‌المتعاقدٌن‌اختٌار،‌ذلك‌ان‌5فانه‌ٌصفها‌بانها‌"قاعدة‌اسناد‌ذات‌ؼاٌة‌مادٌة"

                                                           
1
 .59-49.‌ص2997المؽربً،‌محمود‌:‌فً‌اشكالٌة‌تقنٌن‌القانون‌الدولً‌الخاص.‌طرابلس‌:‌المإسسة‌الحدٌثة‌للكتاب.‌‌

2
-189ص‌.انون‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابقسلبمة،‌احمد‌عبد‌الكرٌم‌:‌نظرٌة‌العقد‌الدولً‌الطلٌق‌بٌن‌القانون‌الدولً‌الخاص‌وق‌

190. 

3
 .‌193ص‌.سابقالمرجع‌ال‌

4
‌‌ ‌الاستاذ ‌Pommier  رأي ‌على ‌الواجب‌التطبٌق ‌القانون :‌ ‌هشام ‌لدى‌صادق، ‌الٌه ‌سابقمشار ‌مرجع ‌الدولٌة. ‌التجارة ‌.عقود

 (.31،‌هامش‌)135ص

ان‌التطور‌المعاصر‌للقانون‌الدولً‌الخاص‌قد‌كشؾ‌عن‌نماذج‌متعددة‌لقواعد‌اسناد‌تخطت‌الطابع‌المحاٌد‌وفقاً‌للمعنى‌‌5

‌او‌ ‌مادٌة ‌تحقٌق‌عدالة ‌تهدؾ‌الى ‌لانها ‌وذلك ،‌ ‌المادٌة" ‌ذات‌الؽاٌة ‌الاسناد ‌ب‌"قواعد ‌تسمٌتها ‌على ‌اصطلح السابق،

شرع‌الوطنً،‌وذلك‌على‌خلبؾ‌الاصل‌فً‌قواعد‌الاسناد‌التقلٌدٌة.‌ومن‌الامثلة‌على‌قواعد‌موضوعٌة‌كما‌ٌتصورها‌الم

قواعد‌لاسناد‌التً‌تتحدد‌فٌها‌‌–اضافة‌الى‌قاعدة‌الاسناد‌التً‌تخضع‌العقد‌لقانون‌الارادة‌‌–الاسناد‌ذات‌الؽاٌة‌المادٌة‌

ق‌القاضً‌اكثر‌هذه‌القوانٌن‌تحقٌقاً‌لحكمة‌الاسناد،‌اي‌ضوابط‌الاسناد‌على‌نحو‌ٌربط‌العلبقة‌باكثر‌من‌قانون،‌بحٌث‌ٌطب

(‌28اكثرها‌ادراكاً‌للبهداؾ‌الاجتماعٌة‌والاقتصادٌة‌التً‌تسعى‌الٌها‌قاعدة‌الاسناد.‌ومن‌ذلك‌على‌سبٌل‌المثال‌المادة‌)

القانون‌الذي‌ٌسري‌‌من‌مشروع‌القانون‌المدنً‌الفلسطٌنً،‌التً‌تخضع‌شكل‌التصرفات‌القانونٌة‌لقانون‌بلد‌ابرامها،‌او

‌بحٌث‌ٌكفً‌لصحة ‌المشتركة. ‌قانون‌جنسٌتهما ‌او ‌المشترك، ‌المتعاقدٌن ‌موطن ‌قانون ‌او ‌الموضوعٌة، ‌=على‌احكامها

التصرؾ‌من‌حٌث‌الشكل‌ان‌ٌكون‌صحٌحاً‌وفقاً‌لاحد‌هذه‌القوانٌن‌ولو‌كان‌باطلبً‌وفقاً‌للقوانٌن‌الاخرى،‌وذلك‌تحقٌقاً‌=
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‌تتلببم‌المادٌة‌احكامه‌وكون‌المختار‌القانون‌لمضمون‌المسبقة‌معرفتهم‌بعد‌الا‌عادة‌ٌتم‌لا

‌المشتركة‌ومصالحهم ‌ٌنطبق‌لا‌،الاسناد‌قاعدة‌فً‌الحٌاد‌صفة‌الى‌الموجه‌الانتقاد‌فان‌لذلك.

ٌُعاب‌على‌الارادة‌لقانون‌العقد‌تخضع‌التً‌الاسناد‌قاعدة‌على ٌُعاب‌على‌هذه‌القاعدة‌ما‌ ،‌انما‌

العلبقات‌الداخلٌة،‌وبالتالً‌بقٌة‌قواعد‌الاسناد،‌من‌انها‌تشٌر‌عادةً‌الى‌قانون‌وضع‌أصلبً‌لٌحكم‌

‌الدولً ‌الطابع ‌ذات ‌العلبقات ‌معطٌات ‌مع ‌ٌتناسب ‌لا ‌فاضحة‌1قد ‌مراعاة ‌عدم ‌ذلك ‌وفً ،

‌الروابط‌والعلبقات‌القانونٌة‌ ‌الى‌ان‌دولٌة ‌الصدد، ‌وٌشار‌فً‌هذا ‌الدولٌة. لمقتضٌات‌التجارة

‌هك ‌وبؽٌاب ‌تحكمها، ‌التً ‌القانونٌة ‌للقواعد ‌تدوٌلبً ‌بالضرورة ‌منهج‌تستتبع ‌سٌبقى ‌تدوٌل، ذا

‌.2قواعد‌الاسناد،‌منهجاً‌ؼرٌباً‌وفرٌداً‌

‌القانون‌‌‌‌‌‌ ‌تحدٌد ‌فبؽٌة ‌المعقدة. ‌آلٌته ‌الاسناد، ‌قواعد ‌منهج ‌على ‌ٌعاب ‌اخرى، ‌ناحٌة ومن

‌من‌ :‌ ‌المعقدة ‌العملٌات‌الفنٌة ‌من ‌سلسلة ‌ٌتبع ‌ان ‌القاضً ‌على ‌النزاع، ‌لحل الواجب‌التطبٌق

‌الى‌تك ‌النزاعٌة‌باحدى‌تفسٌر‌لضابط‌الاسناد، ‌الى‌ربط‌المسؤلة ٌٌؾ‌للمسؤلة‌موضوع‌النزاع،

الافكار‌المسندة‌التً‌ادرج‌بشؤنها‌المشرع‌قاعدة‌اسناد،‌الى‌تحدٌد‌القاعدة‌المقصودة‌فً‌القانون‌

الاجنبً‌المعٌن‌)هل‌هً‌قاعدة‌اسناد‌ام‌قاعدة‌مادٌة؟(،‌الى‌سواها‌من‌تعقٌدات.‌وما‌ٌزٌد‌الطٌن‌

‌.3ٌر‌متخصصٌن‌بحل‌مشاكل‌القانون‌الدولً‌الخاصبلة،‌هو‌قٌام‌قضاة‌ؼ

‌لتحرٌر‌‌‌‌‌‌ وبالرؼم‌من‌هذه‌الانتقادات‌الواردة‌على‌منهج‌قاعدة‌الاسناد،‌الا‌ان‌جعلها‌مبرراً

عقود‌التجارة‌الدولٌة‌من‌سلطان‌القانون،‌هو‌امر‌ؼٌر‌مقبول.‌فهذا‌الحل‌لٌس‌هو‌الدواء‌الشافً‌

على‌العكس‌من‌ذلك،‌فقد‌اظهر‌الواقع‌بزوغ‌فرع‌جدٌد‌للقصور‌الذي‌شاب‌قاعدة‌التنازع.‌بل‌

‌على‌تسمٌته‌ب‌"القانون‌ ‌اتفق‌اصطلبحاً ‌الدولٌة، ‌ٌسعى‌الى‌الانتشار‌فً‌الاسرة من‌القانون،

‌الفرع‌من‌فروع‌القانون،‌هو‌قانون‌4الخاص‌الدولً" ،‌والمثال‌الوحٌد‌فً‌الوقت‌الحاضر‌لهذا

‌للنزاعات‌والذي‌ٌتضمن‌قوا‌(lex mercatoria)التجار‌ ‌مباشرة عد‌موضوعٌة‌تضع‌حلولاً
                                                                                                                                                                      

ٌسٌر‌على‌المتعاقدٌن‌فً‌اطار‌الحٌاة‌الدولٌة‌الخاصة.‌انظر‌صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌لحكمة‌هذه‌القاعدة‌وهً‌الت

 وما‌بعدها.‌610ص‌.عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابقالتطبٌق‌على‌

1
.‌192ص‌.انون‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابقسلبمة،‌احمد‌عبد‌الكرٌم‌:‌نظرٌة‌العقد‌الدولً‌الطلٌق‌بٌن‌القانون‌الدولً‌الخاص‌وق‌

‌ان‌سبب‌هذا‌الانتقاد‌نابع‌من‌اتجاه‌الفقه‌التفلٌدي‌نحو‌عدم‌تصور‌التنازع‌الا‌بٌن‌قوانٌن‌منتمٌة‌الى‌دول‌معٌنة،‌الا‌ان‌هناك‌اتجاهاً‌

وهو‌‌–‌بناء‌على‌قاعدة‌الاسناد‌التً‌تخضع‌العقد‌لقانون‌الارادة‌–حدٌثاً‌فً‌الفقه،‌ٌشٌر‌الى‌امكانٌة‌اختٌار‌المتعاقدٌن‌لقانون‌التجار‌

قانون‌خرج‌عن‌مجتمع‌التجارة‌الدولٌة،‌ولٌس‌له‌علبقة‌باٌة‌دولة‌معٌنة.‌وهذا‌ما‌سنتناوله‌فً‌المبحث‌الثانً‌من‌الفصل‌الثانً‌تحت‌

 عنوان‌"امكانٌة‌تطبٌق‌قانون‌التجار‌امام‌القضاء‌الوطنً".

2
 .49المؽربً،‌محمود‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

3
 .48ص‌.مرجع‌سابق‌:‌المؽربً،‌محمود‌

4
 .66ص‌.مرجع‌سابق‌:‌.‌المؽربً،‌محمود21ص‌.ع‌القوانٌن‌فً‌فلسطٌن.‌مرجع‌سابقنظر‌دواس،‌امٌن‌:‌تنازا‌
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‌ٌجعله‌ ‌ما ‌الدولٌة ‌القانون‌بطبٌعته ‌هذا ‌وٌتمٌز ‌الدولٌة، التً‌تثور‌بخصوص‌معاملبت‌التجارة

اكثر‌استجابة‌لأهداؾ‌ومتطلبات‌الروابط‌الخاصة‌بالتجارة‌الدولٌة.‌وٌمٌل‌قضاء‌التحكٌم‌الدولً‌

بل‌لقد‌اصبح‌هذا‌القانون‌ٌحظى‌بفرصة‌كبٌرة‌‌الى‌اخضاع‌عقود‌التجارة‌الدولٌة‌لقانون‌التجار،

‌.1للتطبٌق‌امام‌القضاء‌الوطنً

 الفرع الثالث : تزاٌد دور التحكٌم فً عقود التجارة الدولٌة

‌ملببمة‌‌‌‌‌‌ ‌وعدم ‌الحدود، ‌عبر ‌التجارة ‌وعملٌات ‌المبادلات‌الاقتصادٌة، ‌زٌادة ‌شؤن ‌من كان

‌ان‌اتجه‌ ‌من‌منازعات، ‌ٌنشؤعنها ‌لتسوٌة‌ما ‌والقوانٌن‌الوضعٌة، التنظٌمات‌القضابٌة‌الوطنٌة،

الفكر‌القانونً‌الى‌البحث‌عن‌اداة‌فنٌة‌متخصصة،‌تقوم‌على‌الفصل‌فً‌تلك‌المنازعات‌بعٌداً‌

.‌وقد‌تبٌن‌2ن‌قضاء‌الدولة‌وقانونها،‌فكان‌التحكٌم‌التجاري‌الدولً،‌كبدٌل‌ملببم‌لقضاء‌الدولةع

%‌من‌عقود‌التجارة‌الدولٌة‌ٌتفق‌فٌها‌الاطراؾ‌على‌فض‌اي‌نزاع‌ٌثور‌بٌنهم‌90ان‌اكثر‌من‌

‌.3حول‌العقد‌من‌خلبل‌التحكٌم

‌ك‌‌‌‌‌ ‌داخلٌاً ‌التحكٌم، ‌نظام ‌ٌحققها ‌التً ‌المزاٌا ‌اهم ‌تبسٌط‌ومن ‌على ‌ٌقوم ‌انه ‌دولٌاً، ‌ام ان

‌ذلك‌ان‌للبطراؾ‌فً‌ ٌُعرض‌علٌه،‌والتحرر‌من‌الشكلٌات. اجراءات‌الفصل‌فً‌النزاع‌الذي‌

‌الى‌ ‌دولة ‌تختلؾ‌من ‌التً ‌الوطنٌة ‌والقواعد ‌الاجراءات ‌اختلبؾ ‌تفادي ‌مكنة ‌التحكٌم، اطار

‌اساسٌاً‌لسرعة‌الفصل‌اخرى،‌وتإدي‌الى‌اهدار‌حقوق‌الاطراؾ‌وتوقعاتهم،‌وٌعتبر‌ذلك‌عاملبً‌

فً‌النزاع.‌وتحرص‌لوابح‌التحكٌم‌فً‌الوقت‌نفسه‌على‌النص‌على‌مدة‌قصٌرة‌ٌجب‌ان‌ٌتم‌

‌،‌وهو‌ما‌لا‌ٌتحقق‌فً‌الاجراءات‌المعتادة‌امام‌المحاكم.4الفصل‌فً‌النزاع‌خلبلها

محل‌التحكٌم.‌اذ‌كما‌ٌكفل‌التحكٌم‌الاقتصاد‌فً‌النفقات،‌وتوافر‌الخبرة‌الفنٌة‌فً‌المنازعات‌‌‌‌‌‌

ٌتٌح‌للخصوم‌انتقاء‌المحكمٌن‌ممن‌لدٌهم‌الخبرة‌الكافٌة‌والتكوٌن‌المهنً،‌بدلاً‌من‌عرضه‌على‌

                                                           
1
 انظر‌المبحث‌الثانً‌من‌الفصل‌الثانً،‌وكذلك‌المبحث‌الثانً‌من‌الفصل‌الثالث.‌

2
 .206ص‌.التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابقانون‌سلبمة،‌احمد‌عبد‌الكرٌم‌:‌نظرٌة‌العقد‌الدولً‌الطلٌق‌بٌن‌القانون‌الدولً‌الخاص‌وق‌

3
‌Sweet, Alec Stone. ((The new lex mercatoria and transnational governance)). Journal of European 

public policy, vol.13, no.5, 2006,  p.635. 

4
‌(‌ ‌المثال‌تنص‌المادة ‌30/1فعلى‌سبٌل ‌لعام ‌الدولٌة ‌التجارة ‌بؽرفة ‌الخاصة ‌التحكٌم ‌من‌قواعد ‌"تصدر‌هٌبة‌‌2012( :‌ على‌انه

‌و‌للبطراؾ‌على‌وثٌقة‌المهمة،التحكٌم‌حكمها‌النهابً‌خلبل‌ستة‌اشهر.‌وٌبدأ‌سرٌان‌هذا‌الاجل‌من‌تارٌخ‌آخر‌توقٌع‌لهٌبة‌التحكٌم‌ا

."... 
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‌الفنٌة،‌وبذلك‌ٌتفادى‌طول‌ ‌الى‌الاستعانة‌باهل‌الخبرة‌فً‌مسابل‌التجارة القضاء‌الذي‌قد‌ٌلجؤ

‌.1الاجراءات،‌وٌإدي‌الى‌اختصار‌السبل‌لحل‌النزاع

‌له‌وكذلك‌فان‌تو‌‌‌‌‌ ‌على‌الاطراؾ، ‌قاصرة ‌التً‌تكون‌عادةً ‌فً‌جلسات‌التحكٌم فٌر‌السرٌة

‌فً‌ساحات‌المحاكم.‌ ‌التجارٌة ‌لا‌ٌفضل‌التجار‌كشؾ‌اسرارهم ‌اذ ‌المنازعات. ‌فً‌هذه اهمٌة

‌التجارٌة‌على‌الثقة‌التً‌ ‌اهمٌة‌بالنسبة‌للشركات‌العالمٌة‌التً‌تعتمد‌فً‌معاملبتها ‌المبدأ ولهذا

‌.2و‌ما‌لا‌ٌتحقق‌امام‌القضاء‌الذي‌ٌعتمد‌على‌العلبنٌة‌كضمان‌للعدالةترتبط‌بسمعتها،‌وه

وبالاضافة‌الى‌ذلك،‌فان‌عدم‌خضوع‌التحكٌم‌لاٌة‌دولة‌او‌جهة‌رسمٌة‌لها‌مصلحة‌معٌنة،‌‌‌‌‌‌

‌.3ٌحمً‌الاطراؾ‌مما‌قد‌ٌصدر‌عن‌المحاكم‌الوطنٌة‌من‌تحٌز‌ضد‌الاجانب

‌ارا‌‌‌‌‌ ‌الى ‌التحكٌم ‌استناد ‌فان ‌ٌتولون‌واخٌراً، ‌الاشخاص‌الذٌن ‌ٌختاران ‌اللذٌن ‌الطرفٌن، دة

مهمة‌التحكٌم،‌بالاضافة‌الى‌حرٌتهم‌فً‌اختٌار‌مكان‌التحكٌم،‌والقواعد‌الواجبة‌التطبٌق‌على‌

سٌر‌اجراءات‌التحكٌم،‌وعلى‌موضوع‌النزاع،‌كل‌هذه‌الامور‌تجعل‌اطراؾ‌النزاع‌على‌ثقة‌

انونً.‌الامر‌الذي‌ٌجعل‌تنفٌذ‌القرار‌التحكٌمً‌من‌ان‌نزاعهما‌سوؾ‌تتم‌تسوٌته‌بشكل‌عادل‌وق

ٌتم‌فً‌الؽالب‌بشكل‌طوعً‌ولٌس‌قسراً،‌وهذا‌ما‌ٌجعل‌العلبقة‌بٌن‌الطرفٌن‌مستمرة،‌والتعامل‌

‌.4التجاري‌مستمراً‌بٌنهما‌دون‌ضؽٌنة‌او‌قطٌعة

رة‌الدولٌة‌وبناءً‌على‌المزاٌا‌المتقدمة،‌اصبح‌التحكٌم‌اهم‌وسٌلة‌ٌرؼب‌المتعاملون‌فً‌التجا‌‌‌‌‌

باللجوء‌الٌها‌لحسم‌خلبفاتهم‌الناتجة‌عن‌تعاملبتهم،‌فلب‌ٌكاد‌ٌخلو‌عقد‌من‌عقود‌التجارة‌الدولٌة،‌

‌تنفٌذ‌ ‌الى‌اتباع‌التحكٌم‌عند‌حدوث‌نزاع‌او‌خلبؾ‌ٌتعلق‌بتفسٌر‌او ٌُصار‌بموجبه من‌شرط‌

‌العقد‌المذكور.

‌فً‌م‌‌‌‌‌ ‌خصبة ‌ارضاً ‌الدولً‌الطلٌق، ‌العقد ‌وجدت‌فكرة ‌التجاري‌الدولً،‌وقد ‌التحكٌم جال

‌الى‌الواقع‌الذي‌ٌعٌشه‌التحكٌم‌والذي‌ٌشجع‌على‌القول،‌بان‌المحكم‌لٌس‌له‌ وكان‌ذلك‌استناداً

‌.5نظام‌اسناد‌معٌن‌او‌قانون‌لتحدٌد‌الاختصاص‌التشرٌعً،‌ٌستمد‌منه‌قواعد‌تنازع‌القوانٌن

                                                           
1
 .16.‌ص2008لتحكٌم‌التجاري‌الدولً.‌عمان‌:‌دار‌الثقافة.‌سامً،‌فوزي‌:‌ا‌

2
 .6ص‌.زعات‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابقعبد‌المجٌد،‌منٌر‌:‌قضاء‌التحكٌم‌فً‌منا‌

3
‌Marrella, Fabrizio and Yoo, Christopher S. (( Is open source software the new lex mercatoria?)) 

Virginia journal of international law. Vol. 47, no. 4, 2007, p.817. 

4
‌.6ص‌.مرجع‌سابق‌:‌سامً،‌فوزي‌

5
‌س‌ ‌مرجع ‌الدولٌة. ‌التجارة ‌الدولً‌الخاص‌وقانون ‌الدولً‌الطلٌق‌بٌن‌القانون ‌العقد ‌نظرٌة :‌ ‌الكرٌم ‌عبد ‌احمد ‌.ابقانظر‌سلبمة،

.‌الا‌ان‌هناك‌جانباً‌من‌الفقه‌اعترض‌على‌القول‌بافتقاد‌التحكٌم‌لنظام‌الاسناد،‌مبرراً‌ذلك،‌بان‌التحكٌم‌كؤي‌نظام‌من‌2230-226ص
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لعمل‌على‌احترام‌القواعد‌الآمرة‌فاعتبار‌ان‌التحكٌم‌لٌس‌من‌خلق‌الدولة‌ولا‌ٌسهر‌على‌ا‌‌‌‌‌

‌قانونً‌معٌن ‌القانون1‌ًفً‌نظام ‌فً‌اختٌار‌النظام ‌ٌإدي‌الى‌ترك‌مجال‌واسع‌وحرٌة‌كبٌرة ،

الملببم‌لحكم‌المنازعة‌المطروحة،‌ؼٌر‌مقٌد‌بهذا‌او‌ذاك‌من‌انظمة‌القانون‌الدولً‌الخاص‌او‌

‌.2قواعد‌الاسناد‌فٌها

العقد‌التجاري‌الدولً‌واخراجه‌من‌نطاق‌سلطان‌القوانٌن‌‌وقد‌اتخذ‌هذا‌الامر‌تكبة‌لتدوٌل‌‌‌‌‌

‌للتجارة‌ ‌المهنٌة ‌الاوساط ‌او ‌ذاته، ‌التحكٌم ‌قضاء ‌خلق ‌من ‌لقواعد ‌فقط ‌ٌخضع ‌كً الوطنٌة،

‌هو‌3الدولٌة ‌القضابٌة، ‌اساس‌سلطتهم ‌بؤن ‌احساس‌المحكمٌن ‌اٌضاً، ‌الامر ‌هذا ‌على ‌وساعد .

لاذعان‌لرؼبة‌هإلاء‌فً‌تجنب‌القوانٌن‌الداخلٌة‌ارادة‌الاطراؾ.‌فذلك‌ٌدفعهم‌بالضرورة‌الى‌ا

التً‌ترتبط‌بالعقد،‌وتفضٌل‌الخضوع‌لما‌الفوه‌من‌عادات‌واعراؾ‌مستقرة‌فً‌اطار‌المهنة‌او‌

‌.4التجارة‌التً‌ثار‌بشؤنها‌النزاع

‌التحكٌم‌‌‌‌‌‌ ‌قضاء ‌امام ‌الداخلٌة ‌القوانٌن ‌احكام ‌من ‌الدولً ‌التجاري ‌العقد ‌تحرٌر ‌ان على

ٌعد‌ٌستند‌فً‌رأي‌جانب‌من‌الفقه‌المعاصر‌الى‌مطلق‌سلطان‌الارادة،‌وانما‌على‌‌الحدٌث،‌لم

حقها‌فً‌هذا‌الصدد‌المستمد‌من‌قاعدة‌قانونٌة‌تخول‌للبرادة‌القدرة‌على‌وضع‌الشروط‌العقدٌة‌

‌قانون‌ ‌من ‌جزءاً ‌المتعاقدٌن" ‌شرٌعة ‌"العقد ‌ان ‌اضحت‌قاعدة ‌وهكذا ‌باحكامها. ‌ٌلتزمون التً

                                                                                                                                                                      
نظم‌القانون‌الداخلً،‌لا‌ٌوجد‌ولا‌تكون‌له‌الصفة‌القانونٌة،‌ان‌لم‌ٌكن‌له‌اساس‌قانونً‌ٌرتكن‌علٌه.‌فاذا‌كان‌القانون‌الدولً‌الخاص‌

‌اي‌ٌخضع‌لنظام‌خاص‌فً‌قانون‌وطنً‌معٌن.‌هو‌من‌نظ ‌وطنٌاً، ‌ان‌ٌكون‌تحكٌماً ‌الذي‌لا‌بد ‌فكذلك‌التحكٌم، ‌القانون‌الوطنً، م

وهناك‌اتجاهات‌عدة‌فً‌تحدٌد‌القانون‌الوطنً‌الذي‌ٌخضع‌له‌التحكٌم،‌تدور‌حول‌:‌قانون‌دولة‌مكان‌التحكٌم،‌او‌القانون‌الذي‌تم‌

‌.مرجع‌سابق‌:‌لتحكٌم.....‌انظر‌سامً،‌فوزينون‌بلد‌المحكم،‌او‌قانون‌البلد‌الذي‌سٌنفذ‌فٌه‌حكم‌ااختٌاره‌لٌطبق‌على‌النزاع،‌او‌قا

 وما‌بعدها.‌183ص

1
‌‌ ‌الدولً‌الطلٌق‌بٌن‌القانون‌الخاص‌وق‌Fouchardرأي‌الاستاذ ‌نظرٌة‌العقد :‌ ‌الكرٌم ‌احمد‌عبد انون‌،‌مشار‌الٌه‌لدى‌سلبمة،

‌.228ص‌.التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق

2
وقد‌اٌدت‌الاعمال‌التشرٌعٌة‌فً‌مٌدان‌التحكٌم‌الدولً،‌انعدام‌وجود‌نظام‌جامد‌للبسناد‌من‌اجل‌الارتباط‌بقانون‌وطنً‌معٌن‌ٌطبق‌‌

،‌نصت‌21/4/1961على‌العقود‌التجارٌة‌الدولٌة.‌فالاتفاقٌة‌الاروبٌة‌الخاصة‌بالتحكٌم‌التجاري‌الدولً‌والمبرمة‌فً‌جنٌؾ‌بتارٌخ‌

بعة‌منها‌على‌انه‌:‌"عند‌انعدام‌اشارة‌الاطراؾ‌الى‌القانون‌الواجب‌التطبٌق،‌ٌطبق‌المحكمون‌القانون‌الذي‌تحدده‌قاعدة‌فً‌المادة‌السا

.‌كما‌نصت‌1985(‌من‌قانون‌التحكٌم‌النموذجً‌لعام‌28/2تنازع‌القوانٌن‌التً‌ٌرون‌انها‌مناسبة‌فً‌هذا‌الصدد".‌وتقابلها‌المادة‌)

‌الدولٌة‌لعام‌(‌من‌قواعد‌ت21/1المادة‌) على‌انه‌:‌"ٌكون‌للبطراؾ‌حرٌة‌اختٌار‌القواعد‌القانونٌة‌الت2012‌‌ًحكٌم‌ؼرفة‌التجارة

ٌجب‌على‌هٌبة‌التحكٌم‌تطبٌقها‌على‌موضوع‌النزاع،‌وفً‌ؼٌاب‌مثل‌هذا‌الاتفاق‌تطبق‌هٌبة‌التحكٌم‌القواعد‌القانونٌة‌التً‌تعتبرها‌

على‌انه‌:‌"اذا‌لم‌ٌتفق‌الطرفان‌على‌القواعد‌‌1994(‌لسنة‌27التحكٌم‌المصري‌رقم‌)(‌من‌قانون‌39/2ملببمة".‌كما‌نصت‌المادة‌)

‌اتصالاً‌ ‌الاكثر ‌الذي‌ترى‌انه ‌فً‌القانون ‌الموضوعٌة ‌القواعد ‌التحكٌم ‌طبقت‌هٌبة ‌التطبٌق‌على‌موضوع‌النزاع، ‌الواجبة القانونٌة

‌.‌2001نة‌(‌لس31م‌)/ب(‌من‌قانون‌التحكٌم‌الاردنً‌رق36بالنزاع".‌وتقابلها‌المادة‌)

3
 .230ص‌.انون‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابقسلبمة،‌احمد‌عبد‌الكرٌم‌:‌نظرٌة‌العقد‌الدولً‌الطلٌق‌بٌن‌القانون‌الدولً‌الخاص‌وق‌

4
 .180-179ص‌.مرجع‌سابق‌:‌سامً،‌فوزي‌
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ٌ‌ ‌كما ‌حٌث‌التجار، ‌الداخلً، ‌القانون ‌فً ‌الحال ‌علٌه ‌بما ‌اسوة ‌المعاصر، ‌التحكٌم ‌قضاء طبقه

‌القدرة‌ ‌الذاتً‌للعقد‌من‌سلطان‌القانون‌الذي‌منحهم‌هذه ٌستمد‌المتعاقدون‌قدرتهم‌على‌التنظٌم

‌.1بمقتضى‌نصوصه

‌مادٌ‌‌‌‌‌ ‌اختٌاراً ‌ٌستطٌع‌الاطراؾ‌اختٌار‌قانون‌دولة‌معٌنة، ‌القاعدة، ‌على‌هذه ‌تندمج‌وبناءً اً

‌القانون‌المختار‌سلطانه‌ ٌُفقد ‌ ‌منه،‌وهو‌ما ‌القانون‌فً‌العقد‌وتصبح‌جزءاً ‌احكام‌هذا بمقتضاه

‌النحو،‌حق‌الخروج‌عن‌احكامه‌الآمرة.‌ولٌس‌فً‌ذلك‌ما‌ الآمر،‌وٌخول‌للمتعاقدٌن‌على‌هذا

‌سلط ‌من ‌المتحرر ‌العقد ‌فكرة ‌اقر ‌قد ‌الدولً ‌التجاري ‌التحكٌم ‌قضاء ‌ان ‌بالضرورة ان‌ٌعنً

‌التجاري‌ ‌التحكٌم ‌امام ‌فالعقد ‌التقلٌدٌة. ‌الشخصٌة ‌النظرٌة ‌انصار ‌اراد ‌ما ‌نحو ‌على القانون

ٌُستلزم‌فً‌هذه‌ الدولً،‌وان‌تصور‌افلبته‌من‌احكام‌القوانٌن‌الداخلٌة‌على‌النحو‌السابق،‌الا‌انه‌

ٌحول‌دون‌ان‌.‌ولٌس‌هناك‌ما‌2الحالة‌ان‌ٌكون‌ثمة‌قانون‌آخر‌تستمد‌منه‌الرابطة‌قوتها‌الملزمة

ٌكون‌هذا‌القانون‌الآخر،‌قانوناً‌لا‌ٌنتمً‌لدولة‌محددة،‌مثل‌قانون‌التجار‌الذي‌استقرت‌احكامه‌

‌للحدود ‌العابرة ‌الاسواق ‌فً ‌الوقت ‌تخول‌3بمرور ‌مادٌة ‌قاعدة ‌رأٌنا، ‌كما ‌ٌتضمن ‌والذي .

‌الا ‌الموضوعٌة ‌للقواعد ‌بالاضافة ‌حق‌الاختٌار‌المادي‌لقانون‌العقد، ذات‌‌–خرى‌للمتعاقدٌن،

‌والتً‌تملك‌القدرة‌على‌التنظٌم‌المباشر‌للرابطة‌العقدٌة.‌–الاصل‌العرفً‌

‌عقود‌‌‌‌‌‌ ‌اسناد ‌فً ‌الموضوعٌة ‌النظرٌة ‌اعتنقت‌صراحةً ‌قد ‌للمحكمٌن، ‌هناك‌احكاماً ‌ان بل

فاخضعت‌الرابطة‌‌–والتً‌سنعرض‌لها‌فً‌الفصل‌الثانً‌من‌هذه‌الدراسة‌‌–التجارة‌الدولٌة‌

العقدٌة‌المطروحة،‌لاحكام‌القانون‌الذي‌اختارته‌ارادة‌المتعاقدٌن،‌والذي‌ٌنطبق‌على‌هذا‌النحو‌

‌للشروط‌العقدٌة،‌وهو‌ما‌ ‌مكملبً بوصفه‌كذلك،‌دون‌ان‌تندمج‌احكامه‌فً‌العقد‌وتصبح‌جزءاً

‌.4ٌتفق‌مع‌ما‌انتهت‌الٌه‌بعض‌الاتفاقٌات‌الدولٌة‌والتشرٌعات‌الوطنٌة

‌‌‌‌‌‌ ‌فان‌المحكمٌن‌حرٌصون‌دابما ‌تقدم، على‌التطبٌق‌‌–لاسباب‌عملٌة‌‌–وبالاضافة‌الى‌ما

المباشر‌لبعض‌قواعد‌القانون‌الداخلً‌الآمرة‌فً‌الدول‌المرتبطة‌بالعقد،‌والتً‌درج‌الفقه‌على‌

‌تسمٌتها‌بقواعد‌البولٌس‌او‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري،‌والتً‌ترٌد‌الانطباق‌على‌الرابطة

                                                           
1
 .130ص‌.عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابقصادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌‌

2
 .138ص‌.سابقالمرجع‌ال‌

3
 .139ص‌.سابقالمرجع‌ال‌

4
‌(‌ ‌7المادة ‌جنٌؾ‌عام ‌فً ‌المبرمة ‌التجاري‌الدولً ‌بالتحكٌم ‌الخاصة ‌الاوروبٌة ‌الاتفاقٌة ‌من )1961(‌ ‌والمادة ‌اتفاقٌة‌42، ‌من )

(‌من‌قانون‌التحكٌم‌19ة‌)،‌والماد1965واشنطن‌لتسوٌة‌المنازعات‌المتعلقة‌بالاستثمارات‌بٌن‌الدول‌ومواطنً‌الدول‌الاخرى‌لعام‌

(‌من‌قانون‌التحكٌم‌36،‌والمادة‌)1994(‌لسنة‌27(‌من‌قانون‌التحكٌم‌المصري‌رقم‌)39،‌والمادة‌)2000(‌لسنة‌3الفلسطٌنً‌رقم‌)

 .2001(‌لسنة‌31الاردنً‌رقم‌)
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العقدٌة‌محل‌النزاع،‌اعمالاً‌للمنهج‌الاحادي‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص،‌وكفالة‌للفاعلٌة‌المتطلبة‌

‌لاحكام‌المحكمٌن.
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 المبحث الثانً

‌النظرٌة الموضوعٌة وخضوع العقد التجاري الدولً لحكم القانون

‌الدولٌة‌‌‌‌‌‌ ‌العقدٌة ‌كان‌الاصل‌هو‌خضوع‌الرابطة ‌من‌الرو‌–اذا ‌بؽٌرها ابط‌الخاصة‌اسوة

لحكم‌القانون‌من‌خلبل‌قواعد‌الاسناد‌مزدوجة‌الجانب،‌وفقاً‌لمنهج‌التنازع‌التقلٌدي‌‌–الدولٌة‌

الذي‌ٌعود‌لفقه‌سافٌنً‌فً‌القرن‌التاسع‌عشر،‌والقابم‌على‌تحلٌل‌العلبقات‌الخاصة‌الدولٌة‌بحثاً‌

‌قانون ‌هو ‌القانون ‌هذا ‌كان ‌سواء ‌شؤنها، ‌فً ‌التطبٌق ‌الواجب ‌القانون ‌قانوناً‌‌عن ‌او القاضً

اجنبٌاً،‌فان‌هذا‌لا‌ٌعنً‌افول‌نجم‌المنهج‌الاحادي‌او‌المفرد‌الجانب‌الذي‌كان‌متبعاً‌لدى‌شراح‌

‌القوانٌن‌ ‌تحلٌل ‌اساس ‌على ‌ٌقوم ‌والذي ‌عشر، ‌الثالث ‌القرن ‌فً ‌القدٌمة ‌الاحوال مدرسة

‌تحدٌد‌نطاق‌تطبٌقها.المتزاحمة‌لحكم‌العلبقات‌القانونٌة،‌بعد‌الكشؾ‌عن‌مضمون‌هذه‌القوانٌن‌و

‌القضاء‌‌‌‌‌‌ ‌امام ‌واسع ‌نطاق ‌على ‌متبعاً ‌زال ‌ما ‌الأخٌر ‌المنهج ‌هذا ‌ان ‌جهة ‌من ‌ٌلبحظ اذ

.‌ومن‌جهة‌اخرى،‌وحتى‌فً‌اطار‌النظم‌الاوروبٌة،‌فما‌زال‌للمنهج‌الاحادي‌وجوده‌1الامرٌكً

‌الامرٌكٌة ‌الثورة ‌تؤثٌر ‌تحت ‌العشرٌن ‌القرن ‌من ‌الاخٌر ‌الربع ‌فً ‌تزاٌد ‌المنهج‌‌الذي على

التقلٌدي،‌وان‌بقً‌حتى‌الان‌استثناءً‌على‌الاصل‌العام‌فً‌هذه‌النظم‌التً‌ظلت‌مخلصة‌للمنهج‌

‌.2السافٌنً‌لتنازع‌القوانٌن

‌قاعدة‌‌‌‌‌‌ ‌على‌اعتماد ‌والذي‌ٌقوم ‌التً‌وجهت‌الى‌منهج‌التنازع‌السافٌنً، ‌النقد ولعل‌اوجه

ازع،‌هً‌التً‌دعت‌الى‌وجوب‌افساح‌المجال‌الاسناد‌مزوجة‌الجانب‌باعتبارها‌وسٌلة‌حل‌التن

لاعتناق‌المنهج‌المباشر‌او‌الاحادي‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص‌المعاصر‌لٌقوم‌الى‌جانب‌منهج‌

‌وفً‌سبٌل‌تلبفً‌عجز‌ ‌النحو، ‌وعلى‌هذا ‌الٌه. ‌الموجهة ‌النقد ‌السافٌنً‌وٌتلبفى‌اوجه التنازع

تجارة‌الدولٌة،‌باعتباره‌ٌإدي‌فً‌النهاٌة‌الى‌منهج‌التنازع‌السافٌنً‌عن‌الاستجابة‌لمتطلبات‌ال

                                                           
1
القوانٌن‌فً‌كل‌حالة‌على‌‌ٌقوم‌المنهج‌الامرٌكً‌فً‌حل‌مشكلة‌تنازع‌القوانٌن‌بصفة‌خاصة‌على‌اساس‌البحث‌عن‌حلول‌تنازع‌

‌عن‌ ‌بحثاً ‌المطروحة ‌بالعلبقة ‌المرتبطة ‌المادٌة ‌القواعد ‌على‌تحلٌل ‌اساساً ‌والذي‌ٌستند ‌مسبقة، ‌بصفة ‌محددة ‌بقواعد ‌دون‌التقٌد حدة

‌ٌختلؾ‌ف ‌النزاع‌على‌نحو ‌ٌإدي‌الى‌تجزبة ‌ما ‌وهو ‌التشرٌعٌة، ‌واهدافها ‌القواعد ‌فً‌الانطباق‌على‌ضوء‌مضمون‌هذه ٌه‌ارادتها

‌المنهج‌ٌإدي‌الى‌تحقٌق‌العدالة‌المادٌة‌فً‌كل‌حالة‌على‌ ‌كان‌هذا القانون‌المطبق‌فً‌شؤن‌كل‌مسؤلة‌من‌المسابل‌المطروحة.‌واذا

د‌حدة،‌الا‌ان‌المؽالاة‌فٌه‌تإدي‌الى‌اهدار‌الحماٌة‌المتطلبة‌لتوقعات‌الافراد،‌وهً‌الحماٌة‌التً‌ٌصعب‌ادراكها‌بدون‌الالتزام‌بالتحدٌ

‌الثانٌة‌المسبق‌ل ‌المدونة ‌الامرٌكً‌منذ‌صدور ‌الفقه ‌دفع ‌ما ‌وهو ‌الجانب. ‌مزدوجة ‌الاسناد لقانون‌الواجب‌التطبٌق‌من‌خلبل‌قواعد

الى‌الاعتداد‌مرة‌اخرى‌بالامان‌القانونً‌وحماٌة‌توقعات‌الافراد‌بوصفه‌هدفاً‌ربٌسٌاً‌من‌اهداؾ‌‌1971للقانون‌الدولً‌الخاص‌عام‌

دعاه‌الى‌الاهتمام‌بوضع‌بعض‌قواعد‌الاسناد‌التفصٌلٌة‌والمحددة‌بصفة‌مسبقة‌لٌسترشد‌بها‌القاضً‌عند‌القانون‌الدولً‌الخاص،‌مما‌

‌ ‌القوانٌن. ‌تنازع ‌مناهج ‌تنازع :‌ ‌احمد ‌عشوش، :‌ ‌انظر ‌التفصٌل ‌من ‌لمزٌد ‌التنازع. ‌لحلول ‌شباب‌التصدي ‌مإسسة :‌ الاسكندرٌة

 وما‌بعدها.‌87ص‌.‌1989.الجامعة

2
 .519-518ص‌.عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابقصادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌‌
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‌ٌسمح‌ ‌بما ‌المباشر ‌المنهج ‌اعتناق ‌البعض‌بضرورة ‌سلم ‌معٌنة، ‌لدولة ‌داخلً ‌قانون تطبٌق

‌العقود،‌مثل‌القواعد‌ ‌الدولٌة‌لبعض‌القواعد‌التً‌وضعت‌خصٌصاً‌لتنظٌم‌هذه باخضاع‌العقود

‌القضاء ‌المشرع‌او‌ٌستقر‌علٌها ‌ٌضعها ‌التً‌قد ‌الدولٌة‌‌الوطنٌة ‌التجارة الداخلً‌لتنظٌم‌عقود

‌تنظٌماً‌مباشراً‌كما‌سنرى‌فٌما‌بعد.

ومن‌جهة‌اخرى،‌وفً‌سبٌل‌تلبفً‌مؽالاة‌منهج‌التنازع‌التقلٌدي‌فً‌الاستجابة‌للبعتبارات‌‌‌‌‌‌

‌الحدٌث‌ ‌اعترؾ‌الفقه ‌الاسناد، ‌الوطنً‌عند ‌القانون‌الاجنبً‌والقانون ‌سوى‌بٌن ‌حٌنما الدولٌة

‌بعض‌ا ‌ٌقتضً‌بوجود ‌ما ‌وهو ‌المدنً، ‌بالبولٌس‌والامن ‌تتعلق ‌التً ‌الداخلٌة ‌القانونٌة لقواعد

تطبٌقها‌تطبٌقاً‌مباشراً‌على‌العقود‌الدولٌة،‌اسوةً‌بالعقود‌الداخلٌة،‌وذلك‌بصرؾ‌النظر‌عن‌أي‌

حكم‌مخالؾ‌قد‌ٌتضمنه‌القانون‌المختص‌بحكم‌العلبقة‌العقدٌة‌بمقتضى‌قواعد‌الاسناد.‌وهذا‌هو‌

‌ق‌المباشر‌لما‌ٌسمى‌بالقواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌او‌قواعد‌البولٌس‌والامن‌المدنً.التطبٌ

‌تعاٌش‌المنهج‌المباشر‌مع‌منهج‌قواعد‌الاسناد‌الى‌حد‌ان‌رفض‌البعض‌‌‌‌‌ الحدٌث‌‌1وهكذا

عن‌تنازع‌المناهج‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص‌المعاصر،‌مإكداً‌ان‌الامر‌فً‌حقٌقته‌لا‌ٌعدو‌ان‌

‌املبً‌بٌن‌المناهج‌فً‌اطار‌هذا‌الفرع‌من‌فروع‌القانون.ٌكون‌تك

واذا‌كان‌خضوع‌العقد‌التجاري‌الدولً‌لحكم‌القانون‌ٌتم‌من‌خلبل‌مناهج‌تنازع‌القوانٌن،‌‌‌‌‌‌

سواء‌كان‌ذلك‌من‌خلبل‌منهج‌قواعد‌الاسناد،‌او‌من‌خلبل‌المنهج‌المباشر،‌فانه‌قد‌اصبح‌من‌

‌ٌسمى‌ ‌القانون، ‌فروع ‌من ‌مستقل ‌فرع ‌لحكم ‌الدولً ‌التجاري ‌العقد ‌خضوع ‌الآن المتصور

لهذا‌الفرع‌من‌فروع‌القانون،‌‌–فً‌الوقت‌الحاضر‌‌–الخاص‌الدولً.‌والمثال‌الوحٌد‌بالقانون‌

‌ ‌التجار ‌قانون ‌مباشرة‌‌(lex mercatoria)هو ‌حلولاً ‌تضع ‌موضوعٌة ‌قواعد والذي‌ٌتضمن

‌للنزاعات‌التً‌تثور‌بخصوص‌معاملبت‌التجارة‌الدولٌة.

‌المطالب‌التالٌة‌:‌وبناءً‌على‌ما‌تقدم،‌فقد‌تم‌تقسٌم‌هذا‌المبحث‌الى‌‌‌‌‌

‌المطلب‌الاول‌:‌خضوع‌العقد‌التجاري‌الدولً‌لحكم‌القانون‌وفقاً‌لمنهج‌قواعد‌الاسناد

‌المطلب‌الثانً‌:‌خضوع‌العقد‌التجاري‌الدولً‌لحكم‌القانون‌وفقاً‌للمنهج‌المباشر

‌(lex mercatoria)المطلب‌الثالث‌:‌خضوع‌العقد‌التجاري‌الدولً‌لقانون‌التجار‌

                                                           
1
اهرة‌:‌دار‌النهضة‌الق‌.سلبمة،‌احمد‌عبد‌الكرٌم‌:‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌وقواعد‌القانون‌العام‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص‌

 .89ص‌.1985العربٌة.‌



55 
 

 لأول : خضوع العقد التجاري الدولً لحكم القانون وفقاً لمنهج قواعدالمطلب ا

 الاسناد  

ان‌الفقه‌القدٌم‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص،‌وبالتحدٌد‌منذ‌نظرٌة‌الأحوال‌أشرنا‌سابقاً،‌الى‌     

د‌الاٌطالٌة،‌لم‌ٌكن‌ٌسند‌العقود‌الدولٌة‌لقانون‌الارادة،‌وانما‌كان‌ٌخضع‌هذه‌العقود‌لقانون‌محد

‌لا‌تملك‌الارادة‌تؽٌٌره.‌ ‌آمراً سلفاً،‌هو‌قانون‌بلد‌الابرام‌او‌بلد‌التنفٌذ،‌وهو‌فً‌الحالٌن‌اسناداً

وقد‌حاول‌بعض‌الشراح‌اللبحقٌن،‌مثل‌دٌمولان‌وفولٌكس‌وسافٌنً‌وؼٌرهم،‌ان‌ٌبرروا‌تطبٌق‌

فان‌هذا‌الفقه‌‌هذا‌القانون‌او‌ذاك‌على‌اساس‌ان‌ارادة‌المتعاقدٌن‌الضمنٌة‌قد‌ارتضته.‌ومع‌ذلك،

لم‌ٌرتب‌على‌افكاره‌هذه‌تنابجها‌المنطقٌة،‌وهً‌قدرة‌المتعاقدٌن‌على‌الاختٌار‌الصرٌح‌لقانون‌

حٌنما‌قرر‌‌آخر‌ٌحكم‌عقدهم.‌واستمر‌الوضع‌على‌هذه‌الحال،‌حتى‌نهاٌة‌القرن‌التاسع‌عشر،

لطان‌الارادة‌هو‌أن‌مبدأ‌سومن‌بعده‌الفقٌه‌السوٌسري‌بروشٌه،‌‌الفقٌه‌البلجٌكً‌الشهٌر‌لوران

ان‌ارادة‌الاطراؾ‌فً‌هذا‌‌االحل‌فً‌ذاته‌ولٌس‌مجرد‌تبرٌر‌لحل‌مسبق‌لتنازع‌القوانٌن.‌وقرر

المجال‌هً‌كل‌شًء،‌فهذه‌الارادة‌هً‌التً‌تضع‌شروط‌العقد‌وهً‌اٌضاً‌التً‌تختار‌القانون‌

            الذي‌ٌحكمه.‌

‌لقانون‌‌‌‌‌ ‌الدولٌة ‌اسناد‌عقود‌التجارة ‌مبدأ ‌قواعد‌‌وٌعد ‌المبادئ‌التً‌تقوم‌علٌها ‌احد الارادة،

التنازع‌المزدوجة‌فً‌قانون‌القاضً،‌والى‌جانبه‌توجد‌مبادئ‌اخرى‌منافسة‌تقوم‌علٌها‌قواعد‌

‌التركٌز‌الموضوعً‌ ‌اسناد‌العلبقة‌الى‌القانون‌الاوثق‌صلة‌بها،‌وتعد‌فكرة التنازع،‌مثل‌مبدأ

لؾ‌الارادة‌عن‌اختٌار‌قانون‌العقد،‌تطبٌقاً‌نموذجٌاً‌لهذا‌للرابطة‌العقدٌة‌والتً‌ٌتم‌اعمالها‌عند‌تخ

المبدأ.‌ومن‌المبادئ‌المنافسة‌اٌضاً،‌مبدأ‌السٌادة‌الذي‌تقوم‌علٌه‌قواعد‌الاسناد‌الخاصة‌بروابط‌

‌.1الأحوال‌الشخصٌة

‌التجارة‌‌‌‌‌‌ ‌عقود ‌اسناد ‌هو ‌القانون‌الدولً‌الخاص‌المعاصر، ‌فً‌فقه ‌كان‌الرأي‌السابد واذا

‌قانون‌ ‌عن‌اختٌار ‌تخلفت‌الارادة ‌لو ‌فٌما ‌ٌتعذر ‌قد ‌الاسناد ‌الا‌ان‌هذا ‌لقانون‌الارادة، الدولٌة

‌الترك ‌على‌عملٌة ‌بناءً ‌به ‌الى‌القانون‌الأوثق‌صلةً ‌العقد ‌اسناد ‌الفرض‌ٌتم ‌وفً‌هذا ٌز‌العقد.

الموضوعً‌للرابطة‌العقدٌة.‌وقد‌حاول‌الفقٌه‌الفرنسً‌باتٌفول‌ان‌ٌوحد‌الاساس‌الذي‌تقوم‌علٌه‌

حلول‌التنازع‌فً‌مسابل‌عقود‌التجارة‌الدولٌة،‌سواء‌عند‌الاختٌار‌الارادي‌لقانون‌العقد‌او‌عند‌

ة‌بها‌من‌خلبل‌تخلؾ‌الارادة‌عن‌هذا‌الاختٌار،‌وذلك‌باسناد‌الرابطة‌العقدٌة‌للقانون‌الاوثق‌صل

‌النظام‌ ‌هذا ‌تحدٌد ‌وٌتم ‌قانونً‌معٌن‌ٌرتبط‌بها، ‌فً‌اطار‌نظام ‌الرابطة ‌المكانً‌لهذه التركٌز

                                                           
1
‌Nygh, Peter : Ibid, p.14. 
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‌وملببساته ‌وظروفه ‌التعاقد ‌مقتضٌات ‌ضوء ‌فً ‌ٌرفض‌باتٌفول‌1القانونً ‌النحو ‌هذا ‌وعلى .

‌الت ‌هذا ‌مثل ‌لان ‌جامد، ‌اسناد ‌معٌار ‌خلبل ‌من ‌مسبق ‌نحو ‌على ‌العقدٌة ‌الرابطة ركٌز‌تركٌز

.‌2المسبق‌ٌتنافى‌وتنوع‌الروابط‌العقدٌة‌واختلبؾ‌ظروؾ‌التعاقد‌ومعطٌاته‌من‌حالة‌الى‌اخرى

وٌرى‌باتٌفول‌ان‌ارادة‌المتعاقدٌن‌لا‌تقوى‌فً‌حد‌ذاتها‌على‌اختٌار‌قانون‌العقد،‌وانما‌هً‌تقوم‌

‌ال ‌ومعطٌات ‌العقد ‌طبٌعة ‌فً‌ضوء ‌معٌن ‌مكان ‌فً ‌العقد ‌تركٌز ‌فً ‌رؼبتها ‌بابداء تعاقد‌فقط

وملببساته‌المادٌة،‌باعتباره‌المكان‌الاوثق‌صلة‌بهذه‌الرابطة.‌وعلى‌هذا‌النحو‌لا‌ٌعتد‌باتٌفول‌

‌الٌه‌ ‌والذي‌تشٌر ‌العقدٌة ‌بالرابطة ‌الاقرب‌صلة ‌هو ‌القانون ‌هذا ‌كان ‌لو ‌الا ‌المختار بالقانون

‌.3الأحداث‌المادٌة‌المرتبطة‌بالعقد

‌الى‌انتقا‌‌‌‌‌ ‌باتٌفول ‌تعرضت‌نظرٌة ‌الارادي‌لقانون‌وقد ‌من‌منطلق‌ان‌الاختٌار دات‌عدٌدة

العقد‌هو‌مبدأ‌مستقل‌لا‌ٌقوم‌على‌الصلة‌الاوثق‌بالرابطة‌العقدٌة،‌لان‌اشتراط‌ان‌ٌؤتً‌الاختٌار‌

الارادي‌معبراً‌عن‌مركز‌الثقل‌فً‌الرابطة‌العقدٌة،‌ٌإدي‌الى‌هدم‌فكرة‌الاختٌار‌الارادي‌من‌

‌.4الدولٌةاساسها‌كمعٌار‌للبسناد‌فً‌العقود‌

‌للرابطة‌‌‌‌‌‌ ‌الموضوعً ‌التركٌز ‌فً‌شؤن ‌باتٌفول ‌بنظرٌة ‌أخذ ‌قد ‌الفرنسً ‌القضاء ‌كان واذا

العقدٌة‌فً‌حالة‌تخلؾ‌الارادة‌عن‌اختٌار‌قانون‌العقد،‌الا‌انه‌اعتد‌بارادة‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌

.‌5ً‌العلبقة‌العقدٌةقانون‌العقد‌دون‌ان‌ٌشترط‌فً‌هذا‌القانون‌ان‌ٌؤتً‌معبراً‌عن‌مركز‌الثقل‌ف

‌فً‌ ‌السابق ‌موقفه ‌عن ‌تراجع ‌حٌث ‌باتٌفول، ‌على ‌اثره ‌له ‌كان ‌هذا ‌الفرنسً ‌القضاء ومنهج

‌الرابطة‌ ‌تركٌز ‌عناصر ‌من ‌عنصر ‌مجرد ‌العقد ‌لقانون ‌الصرٌح ‌المتعاقدٌن ‌اختٌار اعتباره

                                                           
1
‌Hazboun, George. Ibid, p.25. 

2
الى‌ان‌فكرة‌التركٌز‌الموضوعً‌لدى‌باتٌفول‌لٌست‌قاعدة‌اسناد‌محددة،‌سلفاً،‌وانما‌هً‌تنطوي‌‌Vincent Heuzeٌشٌر‌الاستاذ‌‌

تاذ‌على‌مبررات‌هذه‌القاعدة‌التً‌تتحدد‌بمعرفة‌القاضً‌فً‌كل‌حالة‌على‌حدة‌فً‌ضوء‌ظروؾ‌التعاقد‌وملببساته.‌كما‌انكر‌الاس

Bernard Auditاضفاء‌وصؾ‌قاعدة‌الاسناد‌على‌القاعدة‌التً‌تخضع‌العقد‌للقانون‌الاوثق‌صلة‌بالرابطة‌العقدٌة،‌على‌اساس‌ان‌‌

‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌ ‌القانون :‌ ‌هشام ‌صادق، :‌ ‌انظر ‌للبسناد. ‌مسبقة ‌بصفة ‌لمعٌار‌محدد ‌تضمنها ‌التنازع‌هو ‌قاعدة جوهر

‌.383(،‌ص‌4بق،‌هامش‌)التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سا

3
‌Hazboun, George. Ibid,p.25. 

4
 .Hazboun, George. Ibid, p.26انظر‌:‌‌

5
راجع‌فً‌تطبٌق‌القضاء‌الفرنسً‌للقانون‌الاوثق‌صلة‌فً‌ضوء‌ظروؾ‌التعاقد‌وملببساته‌عند‌سكوت‌الارادة‌عن‌اختٌار‌قانون‌‌

‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌ وما‌بعدها.‌وقد‌كان‌الاسناد‌ٌتم‌‌433ص‌.التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابقعقود‌العقد‌:‌صادق،‌هشام‌:

‌لعام‌ ‌اتفاقٌة‌روما ‌قبل‌نفاذ ‌فً‌فرنسا ‌الوجه فً‌شؤن‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌الالتزامات‌التعاقدٌة‌والتً‌ٌتم‌‌1980على‌هذا

ثق‌صلة‌بناءً‌على‌الطبٌعة‌الذاتٌة‌للرابطة‌العقدٌة،‌وهو‌بموجبها‌الاسناد‌عند‌تخلؾ‌الارادة‌عن‌اختٌار‌قانون‌العقد،‌الى‌القانون‌الأو

‌ ‌تنظٌم ‌به ‌الذي‌اخذ ‌المبحث‌الثانً‌من‌هذا‌Rome 1ذات‌الاسناد ‌المطلب‌الاول‌من ‌الثانً‌من ‌فً‌الفرع ‌وسنتناول‌ذلك‌لاحقاً ،

 الفصل.
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‌و ‌المكانً‌للعقد، ‌على‌مقتضٌات‌التركٌز ‌شكل‌خروجاً ‌ما ‌القاضً‌اذا ‌لا‌ٌلزم اعتداده‌العقدٌة،

‌ ‌العقد ‌لقانون ‌الصرٌح ‌الموضوعً‌‌–بالتالً‌بالاختٌار ‌التركٌز ‌ٌإدي‌الٌه بصرؾ‌النظر‌عما

فً‌حدود‌معٌنة،‌حٌث‌خول‌للمتعاقدٌن‌حق‌الاختٌار‌من‌بٌن‌القوانٌن‌التً‌‌–للرابطة‌العقدٌة‌

‌.1ترتبط‌بالعقد‌بصلة‌معقولة

‌لفرعٌن‌التالٌٌن‌:وبناءً‌على‌ما‌تقدم،‌فقد‌تم‌تقسٌم‌هذا‌المطلب‌الى‌ا‌‌‌‌‌

‌الفرع‌الأول‌:‌تطبٌق‌قانون‌الارادة

‌الفرع‌الثانً‌:‌التركٌز‌الموضوعً‌للرابطة‌العقدٌة

  الفرع الأول : تطبٌق قانون الارادة

استقرت‌قاعدة‌خضوع‌العقد‌التجاري‌الدولً‌لقانون‌الارادة،‌فً‌قضاء‌وتشرٌعات‌ؼالبٌة‌     

‌الفلسفٌ ‌على‌اختلبؾ‌نزعاتها ‌والاقتصادٌةدول‌العالم ‌فهً‌انها‌2ة ‌القاعدة، ‌هذه ‌مزاٌا ‌اهم ‌اما .

.‌ؼٌر‌ان‌بعض‌الفقه‌المعاصر‌انتقد‌اختٌار‌3تحمً‌توقعات‌الاطراؾ‌وتحقق‌لهم‌الامان‌القانونً

الافراد‌للقانون‌الذي‌ٌحكم‌العقد،‌بزعم‌ان‌العقد‌ٌحكمه‌القانون‌الذي‌تضعه‌السلطة‌المختصة،‌

د‌دور‌فً‌تحدٌد‌القانون‌الذي‌ٌطبق‌على‌العقد،‌لانه‌فً‌هذه‌وبالتالً‌لا‌ٌجوز‌ان‌ٌكون‌للبفرا

الحالة‌ٌكون‌العقد‌فً‌مركز‌اقوى‌من‌القانون.‌لكن‌هذا‌النقد‌تم‌رده،‌بالقول‌ان‌الاطراؾ‌ٌعٌنون‌

القانون‌المختص‌لحكم‌العقد‌سنداً‌لقاعدة‌الاسناد‌)التً‌تتضمن‌ضابط‌الاسناد‌المتمثل‌بالارادة(،‌

‌ار ‌دور ‌فان ‌وجب‌وبالتالً ‌تحدٌده ‌تم ‌ما ‌ومتى ‌العقد. ‌مقر ‌اختٌار ‌فً ‌حقٌقةً ‌ٌنحصر ادتهم

‌.4الخضوع‌لقانون‌المكان‌الذي‌اختاره‌الاطراؾ

(‌من‌القانون‌المدنً‌الاردنً‌والتً‌نصت‌على‌29/1ونؤخذ‌مثالاً‌على‌هذه‌القاعدة،‌المادة‌)‌‌‌‌‌

ا‌الموطن‌المشترك‌للمتعاقدٌن‌انه‌"ٌسري‌على‌الالتزامات‌التعاقدٌة،‌قانون‌الدولة‌التً‌ٌوجد‌فٌه

                                                           
1
‌.143ص‌‌.ر‌قانون‌العقد‌الدولً.‌مرجع‌سابق:‌ٌاقوت،‌محمود‌:‌حرٌة‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌا‌ انظر‌

2
‌النحو‌قاعدة‌شبه‌عالمٌة،‌نظراً‌لاقرارها‌من‌جانب‌معظم‌النظم‌القانونٌة‌الوطنٌة،‌مثل‌:‌الاتحاد‌السوفٌاتً‌‌ حٌث‌اضحت‌على‌هذا

والولاٌات‌المتحدة‌وفرنسا‌وهنؽارٌا‌واسبانٌا‌واٌطالٌا‌وتركٌا‌والٌابان‌والصٌن‌وبٌرو‌وكندا‌وتاٌوان‌وزابٌر‌وسوٌسرا‌والهند‌ومعظم‌

‌‌الدول ‌اتفاقٌتً‌لاهاي‌لعام ‌واهمها ‌الاتفاقٌات‌الدولٌة ‌معظم ‌اقرتها ‌كما ‌المدنً‌الفلسطٌنً. ‌مشروع‌القانون ‌فٌها ‌بما ‌1955العربٌة

‌الاروب1986‌‌ًو ‌وكذلك‌التنظٌم ‌الدولً‌للبضابع، ‌البٌع ‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقد الذي‌حل‌محل‌‌(Rome1)بخصوص‌القانون

 ,Nygh, Pet r : Ibidب‌التطبٌق‌على‌الالتزامات‌التعاقدٌة‌فً‌دول‌الاتحاد‌الاوروبً.‌انظر‌:‌اتفاقٌة‌روما‌بخصوص‌القانون‌الواج

p.13. 

3
 .42ص‌.مرجع‌سابق‌:‌عبد‌العال،‌عكاشة‌

4
 .138ص‌.نٌن‌فً‌فلسطٌن.‌مرجع‌سابقدواس،‌امٌن‌:‌تنازع‌القوا‌
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اذا‌اتحدا‌موطناً،‌فاذا‌اختلفا‌فانه‌ٌسري‌قانون‌الدولة‌التً‌تم‌فٌها‌العقد.‌هذا‌ما‌لم‌ٌتفق‌المتعاقدان‌

‌.1على‌ؼٌر‌ذلك"

ٌتبٌن‌من‌هذا‌النص،‌ان‌المشرع‌قد‌لجؤ‌فً‌بناء‌قاعدة‌الاسناد‌الى‌ضابط‌اساسً‌للبسناد‌‌‌‌‌‌

تكمٌلٌة‌احتٌاطٌة‌هً‌الموطن‌المشترك‌للمتعاقدٌن‌ومكان‌ابرام‌هو‌ارادة‌المتعاقدٌن،‌وضوابط‌

‌بحٌث‌ٌخضع‌العقد‌للقانون‌المختار‌بوصفه‌القانون‌الاساسً‌الذي‌ٌحكم‌العقد‌من‌حٌث‌ العقد.

المبدأ.‌وفً‌حال‌تخلؾ‌هذه‌الارادة،‌ٌخضع‌العقد‌لقانون‌الموطن‌المشترك‌للمتعاقدٌن.‌فاذا‌كان‌

‌هذه‌الحالة‌قانون‌محل‌ابرام‌العقد.موطنهما‌مختلفاً،‌فٌطبق‌فً‌

واختٌار‌القانون‌الذي‌ٌحكم‌العقد‌اما‌ان‌ٌكون‌صرٌحاً‌او‌ضمنٌاً.‌ففً‌حال‌لم‌ٌوجد‌تعبٌر‌‌‌‌‌‌

ٌُصار‌الى‌الكشؾ‌عن‌الارادة‌الضمنٌة.‌وهذا‌ما‌قضت‌به‌صراحةً‌قوانٌن‌بعض‌ صرٌح،‌فانه‌

‌.2ر‌هو‌الذي‌ٌراد‌تطبٌقه"الدول‌بقولها‌مثلبً:‌"او‌ٌتبٌن‌من‌الظروؾ‌ان‌قانوناً‌آخ

ٌُفهم‌انه‌29/1اما‌نص‌المادة‌)‌‌‌‌‌ ‌ (‌من‌القانون‌المدنً‌الاردنً،‌فلم‌ٌبٌن‌ذلك‌صراحةً‌وانما

‌على‌ ‌المتعاقدون ‌ٌتفق ‌مالم ...."‌ ‌عاماً ‌النص‌جاء ‌اساس‌ان ‌على ‌الضمنٌة ‌الارادة ‌الى اشار

‌خلبؾ‌ذلك"‌،وبالتالً‌فانه‌ٌجري‌على‌اطلبقه.

‌ان‌اختٌار‌قانون‌العقد‌قد‌ٌكون‌صرٌحاً‌كما‌قد‌ٌكون‌ضمنٌاً.‌وٌتضح‌من‌ذلك‌‌‌‌‌

 أولًا : الاختٌار الصرٌح لقانون العقد

‌فً‌العقد‌او‌فً‌اتفاق‌مستقل‌او‌‌‌‌‌‌ ٌُعبر‌عنه‌بالنص‌علٌه‌صراحةً الاختٌار‌الصرٌح‌للقانون‌

‌لقانون‌معٌن،‌وجب‌ ‌على‌اخضاع‌العقد ‌اتُفق‌صراحةً ‌فاذا اثناء‌السٌر‌فً‌اجراءات‌التقاضً.

‌.3تطبٌق‌هذا‌القانون

 ثانٌاً : الاختٌار الضمنً لقانون العقد

                                                           
1
(‌من‌مشروع‌القانون‌25/1(‌من‌القانون‌المدنً‌السوري،‌المادة‌)20/1(‌من‌القانون‌المدنً‌المصري،‌المادة‌)19/1ٌقابها‌المادة‌)‌

‌المدنً‌الفلسطٌنً.

2
‌(‌ ‌المادة ‌)19/1مثل ‌والمادة ‌المصري، ‌المدنً ‌القانون ‌من )20/1(‌ ‌والمادة ‌السوري، ‌المدنً ‌القانون ‌من ‌مشروع‌25/1( ‌من )

بخصوص‌القانون‌‌1986و‌1955المدنً‌الفلسطٌنً.‌كما‌نصت‌صراحةً‌على‌الاعتداد‌بالارادة‌الضمنٌة،‌اتفاقٌتً‌لاهاي‌لعام‌القانون‌

(‌ ‌وذلك‌فً‌المواد ‌البٌع‌الدولً‌للبضابع، ‌و)2/2الواجب‌التطبٌق‌على‌عقد ‌الذي‌تبناه‌7/1( ‌وهو‌ذات‌الحكم ‌على‌التوالً. ‌منهما )

‌(‌منه.3/1لمادة‌)فً‌ا‌ (Rome1)التنظٌم‌الاوروبً‌

3
 .152الهداوي،‌حسن‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌
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‌ا      ‌عن ‌المتعاقدون ‌سكت ‌ان‌اذا ‌القاضً ‌ٌتوجب‌على ‌فانه ‌العقد، ‌لقانون ‌الصرٌح لاختٌار

ٌكشؾ‌عن‌ارادتهم‌الضمنٌة‌فً‌هذا‌الصدد،‌والتً‌ٌمكن‌الاستدلال‌علٌها‌من‌نصوص‌العقد‌او‌

من‌ظروؾ‌التعاقد،‌بشرط‌ان‌ٌكون‌الوقوؾ‌علٌها‌مإكداً‌لا‌ٌترك‌مجالاً‌للشك‌فً‌وجودها،‌من‌

‌.1اؼٌر‌اصطناع‌او‌اعتساؾ‌من‌جانب‌مستظهره

‌نهاٌة‌‌‌‌‌‌ ‌فً ‌ٌعتمد ‌انما ‌عنه، ‌تكشؾ ‌قٌوداً ‌فٌه ‌نتطلب ‌لم ‌متى ‌الضمنً، ‌الاختٌار ‌ان ذلك

‌قد‌ٌفضً‌الى‌نتٌجة‌معكوسة‌تعصؾ‌ ‌المطلق،‌وهو‌ما المطاؾ‌على‌تفسٌر‌القاضً‌وسلطانه

بهدؾ‌قاعدة‌الاسناد،‌حٌث‌ٌإدي‌ذلك‌الى‌تطبٌق‌قانون‌ٌخل‌بتوقعات‌الاطراؾ‌ؼٌر‌ذلك‌الذي‌

.‌وهو‌الامر‌الذي‌ٌعنً‌اؼتٌال‌قاعدة‌الاسناد‌التً‌صاؼها‌المشرع‌بٌدٌه‌تحت‌عباءة‌قصدوا‌الٌه

‌.2التفسٌر‌الذي‌ٌكون‌للقاضً‌والذي‌هٌؤه‌له‌المشرع

الذي‌حل‌محل‌اتفاقٌة‌روما،‌وجهة‌النظر‌هذه.‌فبعد‌ان‌كانت‌‌(Rome 1)وقد‌أكد‌تنظٌم‌‌‌‌‌‌

(‌من‌اتفاقٌة‌روما‌تنص‌على‌انه‌:‌"‌ٌجب‌استظهار‌الاختٌار‌الضمنً‌بدرجة‌معقولة‌3/1المادة‌)

‌التعاقد" ‌ظروؾ ‌او ‌العقد ‌بنود ‌خلبل ‌من ‌الٌقٌن، ‌)‌3من ‌المادة ‌جاءت ‌تنظٌم3/1، ‌من ) 

(Rome1)وفً‌هذا‌الصدد،‌4الاختٌار‌الضمنً‌بوضوح"لتنص‌على‌انه‌:‌"‌ٌجب‌استظهار‌‌‌.

ٌفضل‌الٌقٌن‌على‌المرونة،‌مما‌ٌحد‌من‌سلطة‌المحاكم‌فً‌تحدٌدها‌ما‌‌(Rome 1)فان‌تنظٌم‌

‌.5اذا‌كان‌هناك‌اختٌار‌ضمنً‌للقانون

‌عن‌‌‌‌‌‌ ‌ٌكشؾ ‌ان ‌القاضً ‌على ‌ٌجب ‌انه ‌فً ‌تتمثل ‌مهمة، ‌نتٌجة ‌القٌد ‌هذا ‌على وٌترتب

ل‌على‌الارادة‌الضمنٌة،‌وان‌ٌحدد‌الامارات‌والقرابن‌التً‌اعتمد‌علٌها‌الاسباب‌التً‌جعلته‌ٌعو

ٌخضع‌‌–وان‌تمتع‌القاضً‌بسلطان‌فً‌استخراجه‌‌–فً‌الوقوؾ‌على‌هذه‌الارادة،‌وهو‌تقدٌر‌

                                                           
1
 .34ص‌.مرجع‌سابق‌:‌عبد‌العال،‌عكاشة‌

2
 .42ص‌.سابقالمرجع‌ال‌

3
‌Article (3/1) of Rome convention says : “…The choice must be expressed or demonstrated with 

reasonable certainty by the terms of the contract or the circumstances of the case”. 

4‌ Article (3/1) of Rome 1 regulation says : “…The choice shall be made expressly or clearly 

demonstrated by the terms of the contract or the circumstances of the case”. 

5
‌ Vernooij, Nils Willem.  ((Rome I: An update on the law applicable to contractual obligations in 

Europe)). Published on the internet at : http://www.cjel.net/online/15_2-vernooij, p.1. 

http://www.cjel.net/online/15_2-vernooij
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‌اسبابه،‌ ‌دون‌ابداء ‌الضمنٌة ‌الكشؾ‌من‌جانبه‌عن‌الارادة ‌ٌعد ‌كما ‌العلٌا، ‌المحكمة ‌لرقابة فٌه

‌.1حكمهقصوراً‌ٌتعٌن‌معه‌نقض‌

والواقع‌ان‌هناك‌بعض‌التشرٌعات‌التً‌عزفت‌عن‌التعوٌل‌على‌عملٌة‌الاختٌار‌الضمنً‌‌‌‌‌‌

‌المحكم‌ ‌القاضً‌او ‌تفتح‌الطرٌق‌امام ‌قد ‌ان‌الصعوبات‌التً‌تحٌط‌بالكشؾ‌عنه ‌مقدرةً تماما،

‌البولندي‌ ‌ومن‌ذلك‌التشرٌع ‌المتعاقدٌن. ‌ارادة ‌ابداً ‌الٌها ‌تقصد ‌والقول‌بحلول‌لم )المادة‌للتحكم

‌.2(24/1(،‌والتركً‌)19/5(،‌والقانون‌المدنً‌الاسبانً‌)المادة‌41/1(،‌والبرتؽالً‌)‌المادة‌25

ومن‌الامارات‌التً‌تكشؾ‌عن‌الارادة‌الضمنٌة‌فً‌اخضاع‌العقد‌لقانون‌دولة‌ما،‌ما‌ٌلً‌:‌‌‌‌‌‌

دٌن،‌او‌استخدم‌فً‌اذا‌كتب‌العقد‌بلؽة‌هذه‌الدولة،‌او‌اختٌر‌قضاإها‌لٌفصل‌بالنزاع‌بٌن‌المتعاق

‌ان‌اتفاق‌المتعاقدٌن‌على‌تنفٌذ‌3العقد‌مصطلحات‌هً‌من‌خصوصٌات‌قانون‌تلك‌الدولة ،‌كما

العقد‌فً‌دولة‌معٌنة،‌ٌشكل‌قرٌنة‌على‌رؼبة‌المتعاقدٌن‌الضمنٌة‌فً‌اخضاع‌العقد‌لقانون‌هذه‌

‌.4الدولة

وٌمكن‌اٌضاً‌الاستدلال‌على‌الارادة‌الضمنٌة‌من‌خلبل‌ظروؾ‌التعاقد،‌وذلك‌اذا‌كان‌العقد‌‌‌‌‌‌‌

‌اختٌاراً‌ ‌تتضمن ‌وكانت ‌الاطراؾ ‌ذات ‌بٌن ‌سابقة ‌اخرى ‌بعقود ‌مرتبطاً ‌الطرفٌن ‌بٌن المبرم

صرٌحاً‌بتطبٌق‌قانون‌معٌن.‌على‌ان‌هذه‌القرٌنة‌لا‌تكفً‌للكشؾ‌عن‌الارادة‌الضمنٌة‌بصورة‌

‌.5كدة‌الا‌اذا‌عززتها‌قرابن‌اخرى‌بجوارها‌تنطق‌بها‌ظروؾ‌التعاقد‌او‌نصوص‌العقد‌ذاتهمإ

‌الضمنٌة‌‌‌‌‌‌ ‌بالارادة ‌الاعتداد ‌ضرورة ‌على ‌القضابٌة ‌التطبٌقات ‌من ‌العدٌد ‌اكدت وقد

"‌ :‌ ‌النقض‌المصرٌة ‌محكمة ‌فً‌حكم ‌جاء ‌ومن‌ذلك‌ما ‌من‌‌19المادة‌فً‌النص‌للمتعاقدٌن،

‌الموطن‌فٌها‌توجد‌التً‌الدولة‌قانون‌التعاقدٌة‌الإلتزامات‌على‌ٌسرى‌أن‌ىعل‌المدنً‌القانون

‌هذا‌العقد‌فٌها‌تم‌التً‌الدولة‌قانون‌سرى‌موطناً‌‌إختلفا‌فإن‌موطناً‌‌إتحدا‌إذا‌للمتعاقدٌن‌المشترك

‌أنه‌على‌ٌدل.....‌تطبٌقه‌ٌراد‌الذي‌هو‌آخر‌قانوناً‌‌أن‌الظروؾ‌من‌تبٌن‌أو‌المتعاقدان‌ٌتفق‌لم‌ما

‌القانون‌لتحدٌد‌الضمنٌة‌أو‌الصرٌحة‌المتعاقدٌن‌إرادة‌إلٌه‌تتجه‌ما‌على‌إبتداءاً‌‌الوقوؾ‌ٌتعٌن

                                                           
1
 .45ص‌.رجع‌سابقم‌:‌عبد‌العال،‌عكاشة‌

2
 .44ص‌.سابقالمرجع‌ال‌

3
 .140ص‌.ع‌القوانٌن‌فً‌فلسطٌن.‌مرجع‌سابقامٌن‌:‌تنازدواس،‌‌

4
 .‌433ص‌.1974اهرة‌:‌دار‌النهضة‌العربٌة.‌عبد‌الله،‌عز‌الدٌن‌:‌القانون‌الدولً‌الخاص.‌الجزء‌الثانً،‌الطبعة‌الثانٌة.‌الق‌

5
 .48ص‌.مرجع‌سابق‌:‌عبد‌العال،‌عكاشة‌



61 
 

‌الشؤن‌هذا‌فً‌إرادتهما‌عن‌المتعاقدان‌ٌفصح‌لم‌فإذا‌التعاقدٌة‌الإلتزامات‌على‌التطبٌق‌الواجب

‌.1"العقد‌فٌها‌تم‌التً‌الدولة‌فقانون‌وإلا‌المشترك‌الموطن‌قانون‌تطبٌق‌وجب

 الثانً : التركٌز الموضوعً للرابطة العقدٌة الفرع

‌الذي‌‌‌‌‌‌ ‌للقانون ‌الصرٌح ‌الاختٌار ‌عن ‌دولً‌سكت‌اطرافه ‌بعقد ‌ٌتعلق الفرض‌الذي‌نتناوله

‌فً‌اختٌار‌هذا‌ ‌الضمنٌة ‌عن‌ارادتهم ‌وتعذر‌على‌القاضً‌ان‌ٌكشؾ‌على‌نحو‌مإكد ٌحكمه،

 القانون.

‌فً‌‌‌‌‌ ‌الامر ‌الى‌مواجهة ‌المشرع‌عادةً ‌الى‌‌وٌلجؤ ‌العقدٌة ‌الرابطة ‌وذلك‌باسناد ‌الحالة، هذه

‌الرابطة‌ ‌فً ‌الثقل ‌مركز ‌النحو ‌هذا ‌على ‌ٌشكل ‌والذي ‌الرابطة، ‌بهذه ‌صلة ‌الاوثق القانون

‌.2العقدٌة

‌جامدة‌‌‌‌‌‌ ‌لضوابط ‌وفقاً ‌اما ‌النحو، ‌هذا ‌على ‌العقدٌة ‌بالرابطة ‌صلة ‌الاوثق ‌القانون وٌتحدد

مرنة‌تختلؾ‌من‌حالة‌الى‌اخرى.‌وهذه‌هً‌التفرقة‌محل‌‌ومحددة‌بصفة‌مسبقة،‌او‌وفقاً‌لمعاٌٌر

‌الفرع،‌بٌن‌الاسناد‌الجامد‌والاسناد‌المرن‌للرابطة‌العقدٌة‌عند‌سكوت‌الارادة‌ دراستنا‌فً‌هذا

‌عن‌اختٌار‌قانون‌العقد.

 أولا ً الاسناد الجامد للرابطة العقدٌة

ٌُعبر‌هذا‌الاسناد‌الجامد‌والمسبق‌للرابطة‌العقدٌة،‌عن‌وجهة‌نظر‌المشرع‌فٌما‌ٌراه‌اقرب‌‌‌‌‌‌

‌او‌ ‌بجنسٌتهم، ‌المتعاقدون ‌الٌها ‌ٌنتمً ‌التً ‌الدولة ‌قانون ‌مثل ‌الرابطة، ‌بهذه ‌صلة القوانٌن

‌الاسناد‌على‌جمٌع‌العقود بؽض‌‌بموطنهم،‌او‌قانون‌بلد‌ابرام‌العقد‌او‌بلد‌تنفٌذه.‌وٌسري‌هذا

‌النظر‌عن‌تنوع‌صورها‌واختلبفها.

(‌من‌القانون‌المدنً‌الاردنً،‌فاننا‌نجد‌ان‌المشرع‌قد‌تولى‌29وبالعودة‌الى‌نص‌المادة‌)‌‌‌‌‌

مباشرة‌تحدٌد‌قانون‌العقد‌فً‌حال‌ؼٌاب‌اختٌار‌هذا‌القانون‌من‌قبل‌الاطراؾ،‌وذلك‌من‌خلبل‌

‌المشت ‌الموطن ‌بضابطً ‌)تتمثل ‌احتٌاطٌة ‌اسناد ‌اولى‌ضوابط ‌ان ‌فكان ‌الابرام(. ‌ومحل رك

                                                           
1
.‌نقلبً‌عن‌873رقم‌الصفحة‌‌-‌1رقم‌الجزء‌‌-‌26مكتب‌فنً‌‌-‌‌1975\‌‌04\‌30تارٌخ‌الجلسة‌‌-‌39لسنــة‌‌-‌383الطعن‌رقم‌‌

 مساءً.‌11ساعة‌الدخول‌‌20/12/2011تارٌخ‌الدخول‌‌www.eastlaws.comموقع‌انترنت‌
2
العقدٌة‌:‌المكان‌الذي‌ترتب‌فٌه‌العلبقة‌العقدٌة‌كل‌او‌معظم‌آثارها،‌وهو‌ما‌ٌجعل‌هذا‌المكان‌وثٌق‌ٌقصد‌بمركز‌الثقل‌فً‌الرابطة‌‌

 الصلة‌بالعقد.

http://www.eastlaws.com/
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‌المتعاقدٌن،‌ ‌موطن ‌اختلبؾ ‌حال ‌وفً ‌للمتعاقدٌن، ‌المشترك ‌الموطن ‌قانون الاختصاص‌الى

‌.1فٌكون‌القانون‌المختص‌هو‌قانون‌محل‌ابرام‌العقد

‌المسبق‌بالقانون‌الواجب‌التطبٌق‌‌‌‌‌‌ ‌ٌكفل‌للمتعاقدٌن‌العلم ‌الحل‌التشرٌعً‌بكونه وٌتمٌز‌هذا

.‌ومع‌ذلك‌فان‌هذا‌الحل‌لا‌ٌخلو‌من‌المثالب،‌لكونه‌قد‌2فٌما‌لو‌سكتوا‌عن‌اختٌارهعلى‌العقد‌

افترض‌مسبقاً‌ان‌مركز‌الثقل‌فً‌العلبقة‌المطروحة‌هو‌بالضرورة‌الموطن‌المشترك‌للمتعاقدٌن‌

‌.3او‌دولة‌ابرام‌العقد،‌فً‌حٌن‌ان‌هذا‌المركز‌ٌختلؾ‌بالضرورة‌بحسب‌طبٌعة‌العقد

‌ما‌ٌتحدد‌بناءً‌على‌اعتبارات‌تقوم‌بل‌ولعلنا‌لا‌‌‌‌‌‌ نؽالً‌اذا‌قررنا‌ان‌مكان‌ابرام‌العقد‌كثٌراً

‌القانون‌ ‌تحدٌد ‌كبٌر‌عند ‌الى‌حد ‌ٌقلل‌من‌قٌمة‌ضابط‌محل‌الابرام ‌مما على‌محض‌الصدفة،

‌.4الواجب‌التطبٌق‌على‌العقد‌من‌حٌث‌الموضوع

وع‌صور‌العقود‌واختلبفها،‌مما‌وباختصار‌فان‌الاسناد‌الجامد‌للرابطة‌العقدٌة‌ٌصطدم‌بتن‌‌‌‌‌

‌ٌجعل‌هذا‌الاسناد‌لا‌ٌعبر‌فً‌كثٌر‌من‌الاحٌان‌عن‌مركز‌الثقل‌فً‌الرابطة‌العقدٌة.

 بطة العقدٌةثانٌاً : الاسناد المرن للرا

‌الدولً‌‌‌‌‌‌ ‌القانون ‌فقه ‌من ‌دفعت‌جانباً ‌قد ‌الجامد، ‌التً‌وردت‌على‌منهج‌الاسناد ‌المآخذ ان

‌الى‌تفضٌل ‌الاسناد‌‌الخاص‌المعاصر ‌باختلبؾ‌هذا ‌ٌسمح ‌بما ‌للروابط‌العقدٌة ‌المرن الاسناد

‌بالنسبة‌لكل‌طابفة‌من‌العقود.‌

‌العقدٌة‌من‌خلبل‌تحدٌد‌‌‌‌‌‌ ‌ان‌ٌتصدى‌للتركٌز‌الموضوعً‌للرابطة ‌الاتجاه حٌث‌فضل‌هذا

‌ف ‌الواحدة ‌ذات‌الطبٌعة ‌العقود ‌من ‌فبة ‌لكل ‌المستقل ‌بالاسناد ‌ٌسمح ‌ما ‌وهو ‌الذاتٌة، ً‌طبٌعتها

‌بالعقد،‌ ‌قرابن‌على‌القانون‌الأوثق‌صلة ‌الاتجاه ‌هذا ‌ٌقٌم ‌ما ‌وعادةً ‌الأوثق، ‌الصلة ‌مبدأ ضوء

‌الربٌسً،‌ ‌الالتزام ‌تنفٌذ ‌فٌه ‌أي‌المكان‌الذي‌ٌتم ‌الممٌز، ‌محل‌الأداء ‌فً‌الؽالب‌فكرة تجسدها

‌.‌5الذي‌ٌتمٌز‌على‌هذا‌النحو‌عن‌ؼٌره‌من‌الالتزامات‌التً‌ٌفرضها‌العقد

                                                           
1
‌(‌ ‌المادة ‌المصري ‌المدنً ‌القانون ‌اٌضاً ‌الحل ‌بهذا ‌اخذ ‌)19وقد ‌المادة ‌السوري ‌المدنً ‌القانون ‌المدن20‌ً(، ‌القانون ‌مشروع ،)

 (.25الفلسطٌنً‌المادة‌)

2
 .350ص‌.2003:‌دار‌المطبوعات‌الجامعٌة.‌‌هشام‌:‌دروس‌فً‌تنازع‌القوانٌن.‌الاسكندرٌةصادق،‌‌

 .350ص‌.سابقالمرجع‌ال‌3

 .350ص‌.سابقالمرجع‌ال‌4

5
 .426-425ص‌.عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابقانظر‌صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌‌
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‌‌‌‌‌‌ ‌كان‌وتخضع ‌اذا ‌فٌها ‌الممٌز ‌بالأداء ‌المدٌن ‌اقامة ‌محل ‌لقانون ‌القرٌنة ‌لهذه ‌وفقاً العقود

‌للشخص‌ ‌بالنسبة ‌الربٌسً ‌الادارة ‌مركز ‌فٌها ‌ٌوجد ‌التً ‌الدولة ‌لقانون ‌او ‌طبٌعٌاً، شخصاً

ٌُفترض‌مسبقاً‌انها‌محل‌هذا‌الأداء ‌.1المعنوي،‌وهً‌الامكنة‌التً‌

الممٌز‌او‌الربٌسً‌فً‌العقود‌الملزمة‌لجانب‌واحد،‌هو‌‌ولا‌شك‌ان‌المقصود‌من‌الالتزام‌‌‌‌‌

التزام‌ذلك‌الجانب.‌واما‌فً‌العقود‌الملزمة‌لجانبٌن‌فٌكون‌المقصود‌هو‌الالتزام‌بتقدٌم‌خدمة‌او‌

تسلٌم‌بضاعة،‌ولٌس‌الالتزام‌بدفع‌المقابل‌النقدي،‌حتى‌وان‌فاقت‌قٌمة‌هذا‌الاخٌر‌قٌمة‌الالتزام‌

ل‌من‌الالتزامٌن‌المتقابلٌن‌التزاماً‌بدفع‌مبلػ‌من‌النقود،‌كما‌فً‌القرض،‌.‌واما‌اذا‌كان‌ك2الاول

‌.3فالعبرة‌بالتزام‌المقرض

‌1987وقد‌اخذ‌بهذا‌الاسناد‌المرن،‌كل‌من‌القانون‌الدولً‌الخاص‌السوٌسري‌الجدٌد‌لعام‌‌‌‌‌‌

(‌ ‌117وذلك‌فً‌المادة ‌والقانون‌الدولً‌الخاص‌الالمانً‌لعام ‌)فً‌الما‌1986(‌منه، ،‌4(28دة

،‌والاتفاقٌة‌5(‌منها62فً‌المادة‌)‌1998(‌لسنة‌97ومجلة‌القانون‌الدولً‌الخاص‌التونسٌة‌رقم‌)

‌ ‌عام ‌الامرٌكٌة ‌الدول ‌بٌن ‌الموقعة ‌على‌‌1994والاتفاقٌة ‌الواجب‌التطبٌق بخصوص‌القانون

الذي‌حل‌محل‌اتفاقٌة‌‌(Rome1)،‌وكذلك‌التنظٌم‌الاوروب6‌ً(‌منها9العقود‌الدولٌة،‌فً‌المادة‌)

‌(‌منه.4اتفاقٌة‌روما،‌فً‌المادة‌)

‌‌‌‌‌‌ ‌)ان ‌4المادة ‌تنظٌم ‌من )Rome 1 عند‌‌‌ ‌العقد ‌الواجب‌التطبٌق‌على بخصوص‌القانون

‌ ‌تخلؾ‌الارادة ‌الاختٌار، ‌)عن ‌المادة ‌عن ‌فً‌صٌاؼتها ‌تؽٌرت‌كثٌراً ‌م4قد ‌روما‌( ‌اتفاقٌة ن

تعدٌلبت‌كانت‌ذات‌اهمٌة‌اقل‌.‌ومع‌ذلك‌من‌حٌث‌المضمون‌فان‌البخصوص‌ذات‌الموضوع

‌فتنظٌم‌ ‌اتفاقٌة‌روما،‌بمبدأ‌الصلة‌الاوثق.‌ومع‌ذلك،‌لم‌ٌعد‌هذا‌‌Rome1قلٌلبً. اخذ‌اٌضاً‌كما

‌ورد‌النص‌ ‌هو‌الحال‌فً‌اتفاقٌة‌روما،‌وانما ‌ارشادٌة،‌كما ٌُذكر‌فً‌بداٌة‌المادة‌كفكرة ‌ المبدأ

                                                           
1
 .352ص‌.مرجع‌سابقس‌فً‌‌تنازع‌القوانٌن.‌صادق،‌هشام‌:‌درو‌

2
 .138ص‌.ع‌القوانٌن‌فً‌فلسطٌن.‌مرجع‌سابقدواس،‌امٌن‌:‌تناز‌

3
 .139ص‌.سابقالمرجع‌ال‌

4
 .426ص‌.عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابقمشار‌الى‌ذلك‌لدى‌صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌‌

5
ٌّنه‌الأطر‌ اؾ‌وإذا‌لم‌ُتحدّد‌الأطراؾ‌القانون‌المنطبق‌ٌعتمد‌قانون‌الدولة‌التً‌والتً‌نصت‌على‌انه‌:‌"‌ٌخضع‌العقد‌للقانون‌الذي‌تع

‌فً‌نطاق‌نشاط‌مهنً‌أو‌ ‌أبرم ‌قد ‌كان‌العقد ‌إذا ‌أو‌مقر‌مإسسته ‌فً‌تكٌٌؾ‌العقد ‌مإثرا ‌مقر‌الطرؾ‌الذي‌ٌكون‌إلتزامه ‌بها ٌوجد

 تجاري".

6
‌Article (9) of Inter-American convention on the law applicable to international contracts says : “If the 

the parties have not selected the applicable law, or if their selection proves ineffective, the contract 

shall be governed by the law of the State with which it has the closest ties”. 
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‌افتراضات‌او‌ق1علٌه‌فً‌نهاٌة‌المادة ‌من‌مجرد ‌وبدلاً رابن‌على‌الصلة‌الأوثق‌كالتً‌قدمتها‌.

‌قابمة‌لعقود‌معٌنة،‌وتم‌تحدٌد‌القانون‌الذي‌ٌحكمها‌بشكل  اتفاقٌة‌روما،‌فإن‌التنظٌم‌أدرج‌اولاً

من‌التنظٌم،‌فاننا‌سنجد‌‌1(4/1وباستطلبع‌هذه‌القابمة‌من‌العقود‌التً‌ادرجتها‌المادة‌).‌2مباشر

                                                           
1
(‌منها‌بمبدأ‌الصلة‌الأوثق‌باعتباره‌المبدأ‌العام‌عند‌تحدٌد‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌العقد‌4/1لقد‌اخذت‌اتفاقٌة‌روما‌فً‌المادة‌)‌

‌:‌،‌حٌث‌جاء‌فٌهافً‌حالة‌تخلؾ‌الارادة‌عن‌اختٌار‌هذا‌القانون

“To the extent that the law applicable to the contract has not been chosen in accordance with Article 

3, the contract shall be governed by the law of the country with which it is most closely connected. 

Nevertheless, a separable part of the contract which has a closer connection with another country 

may by way of exception be governed by the law of that other country”. 

(‌ان‌الدولة‌الاوثق‌صلة‌بالعقد‌هً‌الدولة‌التً‌ٌوجد‌فٌها‌وقت‌ابرام‌العقد،‌مكان‌الاقامة‌المعتادة‌4/2وافترضت‌الاتفاقٌة‌فً‌المادة‌)‌

‌:‌،‌حٌث‌جاء‌فٌهاللطرؾ‌الذي‌سٌقوم‌بالأداء‌الممٌز‌فً‌العقد،‌او‌مركز‌الادارة‌الربٌسً‌بالنسبة‌للشخص‌الاعتباري

" Subject to the provisions of paragraph 5 of this Article, it shall be presumed that the contract is most 

closely connected with the country where the party who is to effect the performance which is 

characteristic of the contract has, at the time of conclusion of the contract, his habitual residence, or, 

in the case of a body corporate or unincorporate, its central administration…”. 

(‌لقانون‌4/3كما‌قدمت‌اتفاقٌة‌روما‌فرضٌٌن‌اضافٌٌن،‌ٌتعلق‌احدهما‌بالعقود‌الواردة‌على‌عقار،‌وقد‌اخضعتها‌الاتفاقٌة‌فً‌المادة‌)

‌:‌،‌حٌث‌جاء‌فٌهاعتباره‌القانون‌الاوثق‌صلة‌بهاموقع‌العقار‌با

"Notwithstanding the provisions of paragraph 2 of this Article, to the extent that the subject matter of 

the contract is a right in immovable property or a right to use immovable property it shall be 

presumed that the contract is most closely connected with the country where the immovable 

property is situated”. 

(‌وٌتعلق‌بعقود‌النقل،‌والتً‌افترضت‌الاتفاقٌة‌انها‌اوثق‌صلة‌بالدولة‌التً‌ٌوجد‌فٌها‌مكان‌العمل‌4/4والفرض‌الآخر‌ورد‌فً‌المادة‌)

د،‌وذلك‌اذا‌كانت‌هذه‌الدولة‌ٌوجد‌فٌها‌اٌضاً‌مكان‌التحمٌل‌او‌مكان‌التفرٌػ‌او‌المكان‌الربٌسً‌لعمل‌الربٌسً‌للناقل‌وقت‌ابرام‌العق

‌:‌،‌حٌث‌جاء‌فٌهاالمرسل

" A contract for the carriage of goods shall not be subject to the presumption in paragraph 2. In such a 

contract if the country in which, at the time the contract is concluded, the carrier has his principal 

place of business is also the country in which the place of loading or the place of discharge or the 

principal place of business of the consignor is situated, it shall be presumed that the contract is most 

closely connected with that country. In applying this paragraph single voyage charter-parties and 

other contracts the main purpose of which is the carriage of goods shall be treated as contracts for 

the carriage of goods”. 

‌

2
‌انظر‌:‌‌

Behr, Volker. (( Rome 1 Regulation – A mostly unified private international law of contractual 

relationships within most of the European Union)). The journal of law and commerce. Vol.29, no.2, 

2011, p.246. 
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تم‌بناءً‌على‌مبدأ‌الصلة‌الأوثق،‌كما‌سنجد‌ان‌فكرة‌‌ان‌تحدٌد‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌علٌها‌قد

‌الاداء‌الممٌز‌قد‌جسدت‌مبدأ‌الصلة‌الاوثق‌فً‌معظم‌هذه‌العقود.‌لذلك،‌فان‌النتٌجة‌فً‌معظمها

(‌من‌التنظٌم‌لتنص‌على‌انه‌2اتفاقٌة‌روما.‌وقد‌عادت‌الفقرة‌)‌مطابقة‌لما‌كان‌من‌نتابج‌فً‌ظل

من‌بؤكثر‌(،‌او‌اذا‌كانت‌عناصر‌العقد‌ستُشمل‌1موجب‌الفقرة‌):‌"اذا‌كان‌العقد‌ؼٌر‌مشمولاً‌ب

(،‌فان‌العقد‌ٌخضع‌فً‌هذه‌الحالة‌الى‌قانون‌الدولة‌1ح(‌الواردة‌فً‌الفقرة‌)-واحدة‌من‌النقاط‌)أ

‌.2التً‌ٌوجد‌فٌها‌مكان‌الاقامة‌المعتادة‌للطرؾ‌الذي‌سٌقوم‌بالأداء‌الممٌز‌فً‌العقد"

                                                                                                                                                                      
1
‌Article (4/1) of Rome 1 regulation says : “To the extent that the law applicable to the contract has 

not been chosen in accordance with Article 3 and without prejudice to Articles 5 to 8, the law 

governing the contract shall be determined as follows: 

 

(a) a contract for the sale of goods shall be governed by the law of the country where the seller has 

his habitual residence; 

(b) a contract for the provision of services shall be governed by the law of the country where the 

service provider has his habitual residence; 

(c) a contract relating to a right in rem in immovable property or to a tenancy of immovable property 

shall be governed by the law of the country where the property is situated; 

(d) notwithstanding point (c), a tenancy of immovable property concluded for temporary private use 

for a period of no more than six consecutive months shall be governed by the law of the country 

where the landlord has his habitual residence, provided that the tenant is a natural person and has his 

habitual residence in the same country; 

(e) a franchise contract shall be governed by the law of the country where the franchisee has his 

habitual residence; 

(f) a distribution contract shall be governed by the law of the country where the distributor has his 

habitual residence; 

(g) a contract for the sale of goods by auction shall be governed by the law of the country where the 

auction takes place, if such a place can be determined; 

(h) a contract concluded within a multilateral system which brings together or facilitates the bringing 

together of multiple third-party buying and selling interests in financial instruments, as defined by 

Article 4(1), point (17) of Directive 2004/39/EC, in accordance with non-discretionary rules and 

governed by a single law, shall be governed by that law”. 

2
‌Article (4/2) of Rome 1 regulation says : " Where the contract is not covered by paragraph 1 or 

where the elements of the contract would be covered by more than one of points (a) to (h) of 

paragraph 1, the contract shall be governed by the law of the country where the party required to 

effect the characteristic performance of the contract has his habitual residence”. 
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ابق‌قرٌنة‌على‌القانون‌الأوثق‌صلة‌بعقود‌نقل‌البضابع‌المنصوص‌ان‌ما‌كان‌ٌعتبر‌فً‌الس‌‌‌‌‌

(‌من‌تنظٌم‌5(‌من‌اتفاقٌة‌روما،‌أصبح‌الآن‌نص‌مستقل‌تتضمنه‌المادة‌)4/4علٌها‌فً‌المادة‌)

(Rome 1)(‌ ‌تضمنت‌المادة ‌وقد ‌الواجب‌التطبٌق‌على‌5. ‌على‌القانون ‌تعدٌلبً ‌التنظٌم، ‌من )

‌البضابع ‌نقل ‌اض1عقود ‌تم ‌وكذلك ‌الثانٌة‌، ‌الفقرة ‌الركاب‌فً ‌نقل ‌بعقود ‌ٌتعلق ‌جدٌد ‌حكم افة

‌.2منها

                                                           
1
(‌3(‌من‌التنظٌم،‌عقود‌نقل‌البضابع‌فً‌الحالة‌التً‌تتخلؾ‌فٌها‌الارادة‌عن‌اختٌار‌قانون‌العقد‌وفقاً‌للمادة‌)5حٌث‌اخضعت‌المادة‌)‌

الاقامة‌المعتادة‌للناقل‌بشرط‌ان‌ٌقع‌فً‌هذه‌الدولة‌اٌضاً،‌مكان‌الاستلبم‌او‌مكان‌من‌التنظٌم،‌الى‌قانون‌الدولة‌التً‌ٌوجد‌فٌها‌مكان‌

‌لم‌تتحقق‌هذه‌الشروط،‌ٌخضع‌العقد‌لقانون‌الدولة‌التً‌ٌقع‌فٌها‌مكان‌التسلٌم‌المتفق ‌التسلٌم‌او‌مكان‌الاقامة‌المعتادة‌للمرسل.‌وإذا

‌علٌه‌بٌن‌الاطراؾ،‌حٌث‌جاء‌فٌها‌:

“To the extent that the law applicable to a contract for the carriage of goods has not been chosen in 

accordance with Article 3, the law applicable shall be the law of the country of habitual residence of 

the carrier, provided that the place of receipt or the place of delivery or the habitual residence of the 

consignor is also situated in that country. If those requirements are not met, the law of the country 

where the place of delivery as agreed by the parties is situated shall apply”. 

2
قٌة‌روما‌وفقاً‌للبفتراض‌العام‌او‌القرٌنة‌العامة‌المتمثلة‌بمكان‌الاقامة‌المعتادة‌او‌مكان‌حٌث‌كانت‌هذه‌العقود‌تعامل‌فً‌ظل‌اتفا‌

(‌من‌التنظٌم‌فقد‌وضعت‌نظاماً‌حمابٌاً‌مماثل‌لؽٌره‌من‌5/2العمل‌الربٌسً‌للطرؾ‌الذي‌سٌإدي‌الالتزام‌الممٌز،‌اي‌الناقل.‌اما‌المادة‌)

(‌باختٌار‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌5/2افها‌هو‌طرؾ‌ضعٌؾ،‌وقد‌سمحت‌المادة‌)الانظمة‌بخصوص‌العقود‌التً‌ٌفترض‌ان‌احد‌اطر

على‌عقود‌نقل‌الركاب،‌بشرط‌ان‌ٌكون‌قانون‌احدى‌الدول‌الآتٌة‌:‌)الدولة‌التً‌ٌوجد‌فٌها‌مكان‌الاقامة‌المعتادة‌للراكب،‌او‌الدولة‌

‌التً‌ٌو ‌او‌الدولة ‌للناقل، ‌مكان‌الاقامة‌المعتادة ‌مكان‌التً‌ٌوجد‌فٌها ‌التً‌ٌقع‌فٌها ‌او‌الدولة ‌الربٌسً‌للناقل، ‌مركز‌الادارة ‌فٌها جد

‌الت ‌تقدم،‌فانه‌ٌخضع‌لقانون‌الدولة ‌مكان‌المقصد(.‌وفً‌حال‌لم‌ٌتم‌اختٌار‌قانون‌العقد‌وفقاً‌لما ‌او‌الدولة‌التً‌ٌقع‌فٌها ً‌المؽادرة،

مكان‌المؽادرة‌او‌مكان‌المقصد.‌واذا‌لم‌تتحقق‌هذه‌الشروط،‌ٌخضع‌ٌوجد‌فٌها‌مكان‌الاقامة‌المعتادة‌للراكب،‌بشرط‌ان‌ٌقع‌فٌها‌اٌضاً‌

‌(‌على‌ما‌ٌلً‌:5/2العقد‌لقانون‌الدولة‌التً‌ٌوجد‌فٌها‌مكان‌الاقامة‌المعتادة‌للناقل.‌حٌث‌نصت‌المادة‌)

“To the extent that the law applicable to a contract for the carriage of passengers has not been 

chosen by the parties in accordance with the second subparagraph, the law applicable shall be the 

law of the country where the passenger has his habitual residence, provided that either the place of 

departure or the place of destination is situated in that country. If these requirements are not met, 

the law of the country where the carrier has his habitual residence shall apply. The parties may 

choose as the law applicable to a contract for the carriage of passengers in accordance with Article 3 

only the law of the country where: 

(a) the passenger has his habitual residence; or 

(b) the carrier has his habitual residence; or 

(c) the carrier has his place of central administration; or 

(d) the place of departure is situated; or 

(e) the place of destination is situated”. 
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‌الذٌن‌‌‌‌‌‌ ‌هم ‌الخ ‌الخدمة... ‌مزود ‌او ‌البابع ‌ان ‌اعتبار ‌فً ‌السبب ‌لتبرٌر ‌حاجة ولٌس‌هناك

،‌كما‌لٌس‌هناك‌حاجة‌اٌضاً‌لتبرٌر‌السبب‌فً‌البحث‌عن‌المدٌن‌بالاداء‌1ٌقومون‌بالاداء‌الممٌز

قد‌قرر،‌وعلى‌المحاكم‌ان‌تتبع‌ما‌جاء‌‌ Rome 1بالاداء‌الممٌز.‌فتنظٌم‌الممٌز‌بدلاً‌من‌الدابن‌

‌.2به

الاستثنابٌة‌‌الفروض‌بعض‌(4(‌من‌المادة‌)4(‌و‌)3،‌فً‌الفقرة‌)(Rome1)‌تنظٌم‌واجه‌وقد‌‌

القانون‌‌ان‌هناك‌قانوناً‌آخر‌أوثق‌صلة‌بالعقد،‌او‌فً‌حال‌تعذر‌تحدٌد‌فٌها‌للقاضً‌التً‌ٌتبٌن

‌(‌من‌المادة2(‌و‌)1الفقرة‌)‌الواجب‌التطبٌق‌وفقاً‌لعوامل‌الاتصال‌الثابتة‌المنصوص‌علٌها‌فً

‌الرابطة‌تركٌ‌لفكرة‌الاستثنابٌة‌العودة‌فً‌الحق‌الحالات‌هذه‌مثل‌فً‌للقاضً‌فخول‌(4) ز

‌و ‌ظروؾ ‌ضوء ‌على ‌المعروضة‌ملببساتالعقدٌة ‌3الحالة .(‌ ‌المادة ‌تضمنت ‌ذات‌5/3كما )

‌تحفظات‌بخصوص‌عقود‌نقل‌البضابع‌وعقود‌نقل‌الركاب.ال

‌رعاٌة‌‌‌‌‌‌ ‌الخاصة ‌الحالات ‌بعض ‌فً ‌التنظٌم ‌اقرها ‌التً ‌الاستثنابٌة ‌التحفظات ‌هً وهذه

‌.4للمرونة‌المتطلبة‌فً‌الاسناد

‌‌‌‌‌‌ ‌تنظٌم ‌ان ‌الى ‌الاشارة ‌العقد‌‌(Rome 1)وتجدر ‌بٌن ‌الوثٌقة ‌بالصلة ‌المقصود ‌ٌبٌن لم

‌ا ‌والى ‌ذهب‌البعضوالدولة، ‌وقد ‌الصلة. ‌هذه ‌فً‌تحدٌد ‌المحكمة الى‌ان‌‌5ي‌معاٌٌر‌ستستند

المقصود‌بهذه‌الصلة،‌هو‌الرابطة‌الاقلٌمٌة‌والجؽرافٌة،‌الا‌اننا‌نفضل‌من‌جانبنا‌الاعتماد‌على‌

فكرة‌اكثر‌مرونة،‌بحٌث‌لا‌ٌقتصر‌الامر‌على‌مجرد‌تركٌز‌العناصر‌الذاتٌة‌للعقد،‌وانما‌اٌضاً‌

ن‌اسناد‌العلبقة‌الاعتداد‌بالعناصر‌الموضوعٌة‌للعلبقة‌العقدٌة‌المطروحة،‌مما‌ٌمكن‌القاضً‌م

‌الاتفاقٌة‌ ‌به ‌قالت ‌الذي ‌هو ‌المعٌار ‌هذا ‌ان ‌ونعتقد ‌لحكمها، ‌ملببمةً ‌الاكثر ‌الدولة ‌قانون الى

                                                           
1
‌والتً‌اكدت‌هذا‌الامر.‌ Rome 1(‌من‌تنظٌم‌4/1راجع‌المادة‌)‌

2
‌Behr, Volker. Ibid, p.246. 

3
‌Article (4/3) of Rome regulation says : “Where it is clear from all the circumstances of the case that 

the contract is manifestly more closely connected with a country other than that indicated in 

paragraphs 1 or 2, the law of that other country shall apply”. 

Article (4/4) of Rome 1 regulation says : “Where the law applicable cannot be determined pursuant to 

paragraphs 1 or 2, the contract shall be governed by the law of the country with which it is most 

closely connected”. 

4
 وقد‌اقرت‌اتفاقٌة‌روما‌فً‌الفقرة‌الخامسة‌من‌المادة‌الرابعة‌منها،‌ذات‌التحفظات‌رعاٌةً‌للمرونة‌المتطلبة‌فً‌الاسناد.‌

5
‌Behr, Volker. Ibid, p.245. 
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‌ ‌عام ‌الامرٌكٌة ‌الدول ‌بٌن ‌العقود‌‌1994الموقعة ‌على ‌التطبٌق ‌الواجب ‌القانون بخصوص

‌.1الدولٌة

المتطلبة‌لادراك‌العدالة،‌لكونه‌وٌتمٌز‌الاسناد‌وفقاً‌للمنهج‌المرن‌فً‌كونه‌ٌحقق‌المرونة‌‌‌‌‌‌

ٌفرق‌فً‌الاسناد‌بٌن‌طوابؾ‌العقود‌ذات‌الطبٌعة‌المتنوعة،‌ودون‌ان‌ٌإدي‌ذلك‌الى‌الاخلبل‌

‌فً‌كل‌ ‌للقانون‌الأوثق‌صلة ‌على‌افتراضات‌مسبقة ‌دابماً ‌ٌقوم ‌كون‌الاسناد بتوقعات‌الافراد،

‌هذ ‌تتجسد ‌ما ‌وؼالباً ‌الواحدة، ‌الطبٌعة ‌ذات ‌العقود ‌من ‌تنفٌذ‌طابفة ‌محل ‌الافتراضات‌بفكرة ه

الأداء‌الممٌز.‌وهو‌ما‌ٌصون‌للمتعاقدٌن‌توقعاتهم‌المشروعة‌فً‌شؤن‌العلم‌بالقانون‌الذي‌ٌحكم‌

‌التجارٌة‌ ‌العلبقات ‌فً ‌المتطلب ‌الاستقرار ‌النحو، ‌هذا ‌على ‌لهم ‌وٌكفل ‌التعاقدٌة، روابطهم

‌.2الدولٌة

‌

 م القانون وفقاً للمنهج المباشرالمطلب الثانً : خضوع العقد التجاري الدولً لحك

‌القانون‌الدولً‌الخاص‌الؽالب‌وان‌ظل‌على‌اخلبصه‌لنظرٌة‌‌‌‌‌‌ ‌الى‌ان‌فقه مضت‌الاشارة

‌لتوقعات‌ ‌المتطلب ‌الاحترام ‌على ‌حرصاً ‌الاسناد، ‌قواعد ‌منهج ‌على ‌والقابمة ‌التقلٌدٌة التنازع

،‌للتخفٌؾ‌من‌حدة‌النقد‌الموجه‌الى‌الافراد،‌الا‌انه‌قد‌اعترؾ‌باهمٌة‌المنهج‌الاحادي‌او‌المباشر

‌منهج‌قواعد‌الاسناد‌)المنهج‌السافٌنً(.

‌العلبقات‌‌‌‌‌‌ ‌على ‌الانطباق ‌ترٌد ‌التً ‌القانونٌة ‌القواعد ‌تحلٌل ‌على ‌الأحادي، ‌المنهج وٌقوم

‌العلبقات‌ ‌هذه ‌تحلٌل ‌شؤن ‌فً ‌المزدوج ‌السافٌنً ‌المنهج ‌جانب ‌الى ‌وذلك ‌المطروحة، الدولٌة

‌ن‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌فً‌شؤنها.تمهٌداً‌للبحث‌ع

‌الدولٌة‌‌‌‌‌‌ وٌتجلى‌اعمال‌المنهج‌المباشر‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص،‌باخضاع‌عقود‌التجارة

للقواعد‌المادٌة‌الوطنٌة‌التً‌وضعت‌خصٌصاً‌لتنظٌم‌هذه‌العقود،‌وكذلك‌باخضاعها‌لما‌ٌسمى‌
                                                           

1
‌(‌ ‌"...على‌المحكمة‌ان‌تؤخذ‌فً‌الاعتبار‌9حٌث‌نصت‌المادة :‌ ‌الاتفاقٌة‌على‌انه العناصر الذاتٌة والموضوعٌة ‌جمٌع(‌من‌هذه

‌ان‌تؤخذ‌فً‌الاعتبار‌المبادئ‌العامة‌فً‌للعقد ‌العقد‌بؤوثق‌صلة.‌وعلى‌المحكمة‌اٌضاً ،‌وذلك‌لتحدٌد‌قانون‌الدولة‌التً‌ٌرتبط‌معها

 لً‌المعترؾ‌به‌من‌قبل‌المنظمات‌الدولٌة".القانون‌التجاري‌الدو

“…The court will take into account all objective and subjective elements of the contract to determine 

the law of the state with which it has the closest ties. It shall also take into account the general 

principles of international commercial law recognized by international organization”.‌

                    

2
 .353ص‌.وس‌فً‌تنازع‌القوانٌن.‌مرجع‌سابقانظر‌:‌صادق،‌هشام‌:‌در‌‌
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‌للمسؤلة‌‌بقواعد‌البولٌس‌أو‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري.‌فحٌث ٌجد‌القاضً‌تنظٌماً‌مباشراً

المطروحة،‌فً‌قاعدة‌مادٌة‌من‌قواعد‌القانون‌الدولً‌الخاص‌فً‌دولته،‌او‌قاعدة‌من‌القواعد‌

‌ذات‌التطبٌق‌المباشر.‌ ‌القاعدة ‌الذي‌تتضمنه ‌فانه‌ٌقوم‌بتؽلٌب‌الحكم ذات‌التطبٌق‌الضروري،

‌طبٌعة‌ ‌التً‌تقتضٌها ‌للبعتبارات‌الدولٌة ‌استجابة ‌هو‌اما ‌كما علبقات‌القانون‌الدولً‌الخاص،

‌رعاٌةً‌ ‌او ‌القانون، ‌فروع ‌من ‌الفرع ‌هذا ‌ٌحتوي‌علٌها ‌قد ‌التً ‌المادٌة ‌للقواعد ‌بالنسبة الحال

للبعتبارات‌الآمرة‌التً‌تسعى‌القاعدة‌المباشرة‌الى‌ادراكها‌حماٌةً‌للمصالح‌العلٌا‌للجماعة،‌كما‌

‌هو‌الشؤن‌فً‌قواعد‌البولٌس.

‌الم‌‌‌‌‌ ‌على‌وبهذه ‌الاسناد(، ‌قواعد ‌)منهج ‌المزدوج ‌التنازع ‌منهج ‌الى ‌الالتجاء ‌ٌقتصر ثابة

‌ذات‌التطبٌق‌ ‌من‌القواعد ‌المطروحة‌فً‌قاعدة ‌للمسؤلة ‌القاضً‌حلبً ‌فٌها الحالات‌التً‌لا‌ٌجد

‌الخاص‌المعاصر،‌1المباشر ‌الدولً ‌القانون ‌فً ‌الاسناد ‌قواعد ‌منهج ‌ٌبدو ‌النحو، ‌هذا ‌وعلى .

‌.2لبً‌من‌حٌث‌اتساع‌نطاق‌اعماله،‌واحتٌاطاً‌من‌حٌث‌كٌفٌة‌هذا‌الاعمالبوصفه‌منهجاً‌اصٌ

‌المباشر،‌‌‌‌‌‌ ‌للمنهج ‌وفقاً ‌القانون ‌لحكم ‌الدولٌة ‌التجارة ‌عقود ‌لخضوع ‌التصدي ‌فان وعلٌه،

‌ناحٌة،‌ ‌الخاص‌من ‌الدولً ‌القانون ‌فً ‌الوطنٌة ‌المادٌة ‌القواعد :‌ ‌من ‌التعرض‌لكل ٌقتضً

‌تم‌والقواعد‌ذات‌التطبٌق‌الض ‌على‌ذلك‌فقد ‌وبناءً ‌البولٌس‌من‌ناحٌة‌اخرى. روري‌او‌قواعد

‌تقسٌم‌هذا‌المطلب‌الى‌الفرعٌن‌التالٌٌن‌:

‌الفرع‌الأول‌:‌خضوع‌العقد‌التجاري‌الدولً‌للقواعد‌المادٌة‌الوطنٌة‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص

‌الفرع‌الثانً‌:‌خضوع‌العقد‌التجاري‌الدولً‌للقواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري

 الوطنٌة فً القانون الدولً الفرع الأول : خضوع العقد التجاري الدولً للقواعد المادٌة

 الخاص  

‌التً‌      ‌الموضوعٌة ‌تلك‌القواعد ‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص، ‌الوطنٌة ‌المادٌة ‌بالقواعد نقصد

القانونً‌لدولة‌تقدم‌حلولاً‌مباشرة‌للعلبقات‌المتضمنة‌عنصراً‌اجنبٌاً.‌وتنتمً‌هذه‌القواعد‌للنظام‌

‌القاضً.‌وهً‌تنقسم‌من‌حٌث‌مصدرها‌الى‌قسمٌن‌:

 

                                                           
1
 .15ص‌.وس‌فً‌تنازع‌القوانٌن.‌مرجع‌سابقصادق،‌هشام‌:‌در‌

2
 .524ص‌.ود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابقعقصادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌‌
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 أولًا : القواعد المادٌة الوطنٌة ذات المصدر الداخلً

‌لتحكم‌      ‌موضوعٌة ‌قواعد ‌تتضمن ‌تشرٌعات‌وطنٌة ‌على‌وضع ‌حرصت‌بعض‌الدول لقد

‌للتجا ‌التقنٌن‌التشٌكوسلوفاكً‌)سابقاً( ‌مثل ‌الدولٌة، ‌العلبقات‌الخاصة ‌الصادر‌اساساً ‌الدولٌة رة

‌الدٌموقراطٌة‌1963عام‌ ‌الذي‌صدر‌فً‌المانٌا ‌والتقنٌن‌الخاص‌بالعقود‌الاقتصادٌة‌الدولٌة ‌ ،

‌ ‌عام ‌تضمنه‌1976)سابقاً( ‌الذي ‌الدولٌة، ‌التجارة ‌لبعض‌عقود ‌الموضوعً ‌التنظٌم ‌وكذلك ،

‌.2،‌وقانون‌التجارة‌المصري1مشروع‌قانون‌التجارة‌الفلسطٌنً

اإل‌ٌثور‌حول‌ما‌اذا‌كانت‌دولٌة‌الرابطة‌العقدٌة‌هً‌الشرط‌الوحٌد‌لاعمال‌على‌ان‌التس‌‌‌‌‌

‌المختصة‌ ‌هً ‌الدول ‌هذه ‌قوانٌن ‌تكون ‌ان ‌الاعمال، ‌لهذا ‌اٌضاً ٌُشترط ‌ ‌انه ‌ام ‌القواعد، هذه

‌بمقتضى‌قواعد‌الاسناد؟

‌تطبٌ‌‌‌‌‌ ‌القواعد ‌هذه ‌تطبٌق ‌فً ‌القاضً ‌حق ‌تؤكٌد ‌الى ‌الصدد ‌هذا ‌فً ‌الؽالب ‌الفقه قاً‌ٌمٌل

مباشراً،‌دون‌حاجة‌الى‌اعمال‌قواعد‌الاسناد،‌مالم‌ٌنص‌المشرع‌على‌ؼٌر‌ذلك‌صراحةً،‌كما‌

‌.3فعل‌كل‌من‌التشرٌعٌن‌التشٌكوسلوفاكً‌والالمانً‌سالفً‌الذكر

‌موضوعٌة‌‌‌‌‌‌ ‌قواعد ‌خلق ‌نحو ‌اٌضاً ‌الحدٌث ‌الوطنً ‌القضاء ‌اتجه ‌فقد ‌اخرى ‌ناحٌة ومن

،‌ان‌القضاء‌الفرنسً‌قد‌اقر‌شرط‌التحكٌم،‌وشروط‌الحماٌة‌خاصة‌بالعقود‌الدولٌة.‌من‌ذلك‌مثلبً‌

النقدٌة‌التً‌تستهدؾ‌توقً‌مخاطر‌تؽٌٌر‌سعر‌العملة،‌وكذلك‌شرط‌الدفع‌بالذهب،‌وذلك‌اذا‌ما‌

‌وردت‌فً‌عقود‌ ‌اذا ‌بطلبنها ‌رؼم ‌الدولٌة، ‌بالصبؽة ‌تتسم ‌الشروط‌فً‌عقود ‌هذه وردت‌مثل

‌.4داخلٌة

القواعد‌المتقدمة‌لتنطبق‌مباشرة‌على‌العقود‌الدولٌة‌دون‌اعتداد‌‌وقد‌اقر‌القضاء‌الفرنسً‌‌‌‌‌

‌الاسناد ‌قواعد ‌المختص‌بمقتضى ‌القانون ‌به ‌ٌشٌر ‌قد ‌الذي ‌المخالؾ ‌اكدته‌5بالحل ‌ما ‌وهو .

‌.19721ٌولٌو‌‌4محكمة‌النقض‌الفرنسٌة‌فً‌حكمها‌الصادر‌فً‌

                                                           
1
(،‌وكذلك‌البٌع‌88-78ٌعالج‌مشروع‌قانون‌التجارة‌الفلسطٌنً‌بعض‌انواع‌البٌوع‌الدولٌة،‌مثل‌عقد‌نقل‌المعرفة‌الحدٌثة‌)المواد‌‌

 (.147-117فوب‌والبٌع‌سٌؾ‌وبٌع‌الوصول‌والبٌع‌فً‌مطار‌القٌام‌)المواد‌

2
،‌عقد‌نقل‌التكنولوجٌا‌فً‌المواد‌2003(‌لسنة‌158والمعدل‌بالقانون‌رقم‌)‌1999(‌لسنة‌17)‌ٌعالج‌قانون‌التجارة‌المصري‌رقم‌

(72-87.) 

 .539ص‌.عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابقصادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌‌3

4
 .28ص.مرجع‌سابق‌:‌عرب،‌سلبمة‌فارس‌

5
 .12ق.‌صمرجع‌ساب‌.،‌هشام‌:‌دروس‌فً‌تنازع‌القوانٌنصادق‌
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القواعد‌المادٌة‌ذات‌المصدر‌‌سهام‌نقده‌الى‌–نإٌده‌فً‌ذلك‌‌–وقد‌وجه‌جانب‌من‌الشراح‌‌‌‌‌‌

‌القواعد‌ ‌لو‌كانت‌هذه الداخلً،‌ذلك‌انها‌سوؾ‌تإدي‌الى‌اخلبل‌بتوقعات‌الافراد،‌خاصة‌فٌما

ذات‌طابع‌قضابً.‌اذ‌ان‌فتح‌هذا‌السبٌل‌امام‌القضاة‌قد‌ٌدفعهم‌الى‌وضع‌القواعد‌التً‌ٌرونها‌

‌من‌ناحٌة.‌ومن‌ناحٌة‌ ‌لمعتقداتهم‌الشخصٌة،‌هذا اخرى،‌فان‌القواعد‌المادٌة‌ذات‌ملببمة‌وفقاً

المصدر‌الداخلً‌سوؾ‌تإدي‌الى‌تعمٌق‌الخلبؾ‌بٌن‌الانظمة‌القانونٌة‌الداخلٌة‌فً‌شؤن‌الحلول‌

‌اعتبارات‌الملببمة‌ ‌باسم ‌حٌث‌تتصدى‌كل‌دولة ‌الدولٌة. ‌الاتباع‌على‌علبقات‌التجارة الواجبة

‌ ‌للحدود ‌بالروابط‌العابرة ‌خاصة ‌مادٌة ‌قواعد ‌لوضع ‌مباشر‌الدولٌة، ‌على‌نحو ‌المحاكم تطبقها

‌الى‌مشرع‌ ‌النحو ‌الداخلً‌على‌هذا ‌المشرع ‌فٌتحول ‌المزدوج، ‌التنازع ‌الى‌منهج ‌حاجة دون

عالمً،‌وهو‌ما‌ٌإدي‌فً‌نهاٌة‌المطاؾ‌الى‌اخلبل‌بالانسجام‌الدولً‌للحلول‌والذي‌قد‌تدركه‌

‌.2قواعد‌الاسناد‌على‌نحو‌افضل

 ات المصدر الدولً "الاتفاقٌات الدولٌة"ثانٌاً : القواعد المادٌة الوطنٌة ذ

‌بتنظٌم‌      ‌مختصة ‌ذات‌مصدر‌دولً، ‌مادٌة ‌على‌قواعد ‌ما ‌القانونً‌لدولة ‌ٌحتوي‌النظام قد

العلبقات‌ذات‌العنصر‌الاجنبً.‌وٌتجلى‌المصدر‌الدولً‌لهذه‌القواعد،‌بالاتفاقٌات‌الدولٌة‌التً‌

‌ا ‌الاتفاقٌات‌: ‌الدولة.‌ونعنً‌بهذه ‌هذه ‌لها ‌الموضوعٌة‌تنضم ‌للقواعد ‌الموحدة لاتفاقٌات‌الدولٌة

‌النحو‌تعتبر‌من‌القواعد‌ التً‌وُضعت‌خصٌصاً‌لتحكم‌الروابط‌التجارٌة‌الدولٌة.‌فهً‌على‌هذا

المادٌة‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص‌والتً‌ٌتم‌تطبٌقها‌بمقتضى‌المنهج‌المباشر‌فً‌الدول‌المتعاقدة‌

‌بهذه‌الاتفاقٌات.

تختلؾ‌عن‌الاتفاقٌات‌الدولٌة‌التً‌تهدؾ‌الى‌توحٌد‌القواعد‌الداخلٌة‌فً‌‌وهً‌بهذا‌الوصؾ‌‌‌‌‌

،‌وكذلك‌فً‌شؤن‌1939الدول‌المتعاقدة،‌كاتفاقٌات‌جنٌؾ‌بشؤن‌الشٌكات‌والسندات‌الاذنٌة‌لعام‌

.‌فهذه‌الاتفاقٌات‌وان‌كانت‌ترمً‌الى‌فض‌ظاهرة‌التنازع‌فً‌مهدها‌بٌن‌1931الشٌكات‌لعام‌

‌النحو‌لا‌ٌعنً‌قوانٌن‌الدول‌المتع ‌على‌هذا ‌الا‌ان‌مسلكها ‌فً‌شؤن‌المسؤلة‌محل‌التوحٌد، اقدة

‌الخاصة‌ ‌للظروؾ ‌مضمونها ‌فً ‌تستجٌب ‌موحدة ‌قواعد ‌لوضع ‌تصدت ‌قد ‌انها بالضرورة

‌وبناءً‌ ‌بالمثل‌العلبقات‌الداخلٌة. ‌هً‌التً‌ستحكم ‌القواعد ‌بدلٌل‌ان‌نفس‌هذه ‌الدولٌة، بالتجارة

                                                                                                                                                                      
1
 .545ص‌.عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابقانظر‌هذا‌الحكم‌مشار‌الٌه‌لدى‌صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌‌

2
 .546ص‌.عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابقصادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌‌



72 
 

ق‌هذه‌الاتفاقٌات‌على‌العلبقات‌الخاصة‌الدولٌة،‌اسوة‌بؽٌرها‌من‌على‌ذلك،‌فانه‌لا‌ٌجوز‌تطبٌ

‌.1قواعد‌القانون‌الداخلً،‌الا‌من‌خلبل‌منهج‌قواعد‌الاسناد

وبناءً‌على‌ما‌تقدم،‌فان‌القواعد‌المادٌة‌الوطنٌة‌ذات‌المصدر‌الدولً،‌هً‌قواعد‌تستجٌب‌‌‌‌‌‌

‌الحال‌الروابط‌ ‌بطبٌعة ‌الدولٌة،‌ومن‌بٌنها ‌الروابط‌الخاصة ‌الى‌طبٌعة ‌واهدافها فً‌مضمونها

‌لل ‌الداخلٌة ‌بالقوانٌن ‌محكومة ‌الداخلٌة ‌الروابط ‌لتظل ‌شؤنها، ‌فً ‌الا ‌تنطبق ‌ولا دول‌العقدٌة،

‌الدولٌة،‌ ‌التجارة ‌لعقود ‌موضوعٌاً ‌التً‌تتضمن‌تنظٌماً ‌الاتفاقٌات‌الدولٌة ‌ومن‌امثلة المتعاهدة.

‌لعام‌ ‌البٌع‌الدولً‌للبضابع‌)اتفاقٌة‌فٌٌنا(،‌واتفاقٌة‌معهد‌‌1989اتفاقٌة‌الامم‌المتحدة بشؤن‌عقد

‌ ‌لعام ‌الدولً ‌التموٌلً ‌الاٌجار ‌عقد ‌بشؤن ‌1988روما ‌معهد ‌اتفاقٌة ‌وكذلك ‌عقد‌، ‌بشؤن روما

‌.1988الفاكتورنج‌الدولً‌لعام‌

وعلى‌هذا‌النحو،‌لا‌ٌتؤتى‌التطبٌق‌المباشر‌للقواعد‌المادٌة‌التً‌تتضمنها‌هذه‌الاتفاقٌات،‌الا‌‌‌‌‌‌

فٌما‌لو‌كان‌النزاع‌معروضاً‌على‌قضاء‌دولة‌متعاقدة،‌وبشرط‌ان‌تتوافر‌الشروط‌التً‌تتطلبها‌

.‌ففً‌هذا‌الفرض‌ٌلتزم‌القاضً‌بالتطبٌق‌المباشر‌لهذه‌القواعد‌الاتفاقٌة‌لسرٌان‌احكامها‌المادٌة

‌الى‌منهج‌ ‌للبلتجاء ‌دون‌حاجة ‌القانونً، ‌نظامه ‌من ‌جزءاً ‌النحو ‌على‌هذا ‌التً‌تشكل المادٌة

‌قواعد‌ ‌كونها ‌الاتفاقٌة، ‌تتضمنها ‌التً ‌المادٌة ‌للقواعد ‌الخاصة ‌الطبٌعة ‌ان ‌اذ ‌الاسناد. قواعد

‌بالضرورة‌على‌القواعد‌التً‌وضعت‌خصٌصاً‌لتنظٌم‌الرواب ط‌العقدٌة‌الدولٌة،‌ٌقتضً‌تؽلٌبها

‌الرابطة ‌هذه ‌لحكم ‌تتزاحم ‌التً ‌الداخلٌة ‌القوانٌن ‌اختٌار‌2تتضمنها ‌ان ‌ذلك، ‌على ‌وٌنبنً .

‌القانون‌المختار‌منزلة‌الشروط‌ ‌احكام ‌مادٌاً‌تنزل‌بمقتضاه المتعاقدٌن‌لقانون‌معٌن‌ٌعد‌اختٌاراً

‌‌مخالفة‌القواعد‌المكملة‌فً‌الاتفاقٌة.العقدٌة‌التً‌لا‌تملك‌الا

،‌قررت‌29/5/19913وفً‌حكم‌صادر‌عن‌محكمة‌الدرجة‌الاولى‌فً‌الأرجنتٌن،‌بتارٌخ‌‌‌‌‌‌

‌فٌٌنا،‌وذلك‌لكون‌اماكن‌ ‌البٌع‌المثار‌النزاع‌بشؤنه‌امامها،‌"ٌخضع‌لاتفاقٌة ‌ان‌عقد المحكمة‌:

‌متعاق ‌دول ‌فً ‌العقد ‌وقت‌ابرام ‌الاطراؾ‌كانت‌تقع ‌الامرٌكٌة،‌عمل ‌اهاٌو ‌)ولاٌة ‌وهً‌: دة

(‌ ‌للمادة ‌تطبٌقاً ‌وذلك ‌للمادة‌‌4/أ(1/1والارجنتٌن(، ‌وفقاً ‌المحكمة ‌قررت ‌كما ‌الاتفاقٌة". من

                                                           
 وما‌بعدها.‌559المرجع‌السابق.‌ص‌1

2
،‌مشار‌الٌه‌لدى‌صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌‌ Deby Gearardرأي‌الاستاذة‌‌

‌.562-561ص

3
‌.صباحا1‌‌ًساعة‌الدخول‌:‌‌25/3/2912تارٌخ‌الدخول‌‌‌ www.unilex.info،‌نقلبً‌عن‌موقع‌انترنت‌‌59272الحكم‌رقم‌‌

4
تطبق‌احكام‌هذه‌الاتفاقٌة‌على‌عقود‌بٌع‌البضابع‌المعقودة‌بٌن‌اطراؾ‌توجد‌‌-1/أ(‌من‌اتفاقٌة‌فٌٌنا‌على‌انه‌:‌"1/1تنص‌المادة‌)‌

 عندما‌تكون‌هذه‌الدول‌دولاً‌متعاقدة...".‌-اماكن‌عملهم‌فً‌دول‌مختلفة‌:‌أ

http://www.unilex.info/
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‌تخضع‌‌1(7/2) ‌فانها ‌بشكل‌صرٌح، ‌الاتفاقٌة ‌تحسمها ‌التً‌لم ‌المسابل ‌"ان :‌ ‌فٌٌنا ‌اتفاقٌة من

‌و ‌البابع(، ‌موطن ‌قانون ‌)باعتباره ‌اهاٌو، ‌ولاٌة ‌الخاص‌لقانون ‌الدولً ‌القانون ‌لقواعد فقاً

‌الارجنتٌنً".

‌قامت‌‌‌‌‌‌ ‌فٌٌنا، ‌اتفاقٌة ‌فً ‌متعاقدة ‌لدولة ‌منتمٌة ‌ولكونها ‌المحكمة ‌ان ‌الحكم ‌هذا ‌من واضح

بتطبٌق‌هذه‌الاتفاقٌة‌على‌العقد‌الدولً‌المثار‌النزاع‌بشؤنه‌امامها،‌تطبٌقاً‌مباشراً‌ودون‌اللجوء‌

اجب‌التطبٌق‌فً‌الى‌منهج‌قواعد‌الاسناد،‌وانها‌لم‌تلجؤ‌الى‌هذه‌الاخٌرة‌الا‌لتحدٌد‌القانون‌الو

 شؤن‌المسابل‌التً‌لم‌تنظمها‌الاتفاقٌة.

ورؼم‌ان‌قواعد‌الاتفاقٌات‌الدولٌة‌فً‌هذه‌الحالة،‌تراعً‌متطلبات‌التجارة‌الدولٌة‌اكثر‌من‌‌‌‌‌‌

‌ذات‌ ‌المادٌة ‌بعكس‌القواعد ‌للحلول، ‌الدولً ‌الانسجام ‌على ‌تحافظ ‌انها ‌كما ‌الداخلٌة، القوانٌن

ؤننا‌لا‌نحبذ‌تطبٌقها‌تطبٌقاً‌مباشراً،‌الا‌فً‌الحالة‌التً‌تتخلؾ‌فٌها‌المصدر‌الداخلً.‌ومع‌ذلك‌ف

الارادة‌عن‌اختٌار‌قانون‌العقد.‌وذلك‌لعدم‌الإخلبل‌بالأمان‌القانونً‌الذي‌ٌنشده‌الأطراؾ‌فً‌

‌العقدٌة.‌ ‌علبقتهم ‌لحكم ‌آخر ‌قانون ‌اختٌار ‌من ‌النحو ‌هذا ‌على ‌وحرمانهم ‌الدولٌة، تعاملبتهم

‌الؽا ‌هذه ‌نطاق‌ولتحقٌق ‌تحدٌد ‌النص‌عند ‌ٌتم ‌ان ‌الاتفاقٌات، ‌هذه ‌وضع ‌عند ‌نقترح ‌فإننا ٌة،

‌إختٌار‌للقانون‌بمقتضى‌قواعد‌ ‌التطبٌق‌فً‌الحالة‌التً‌لا‌ٌوجد‌فٌها تطبٌقها،‌على‌ان‌ٌتم‌هذا

‌القانون‌الدولً‌الخاص.

 الفرع الثانً : خضوع العقد التجاري الدولً للقواعد ذات التطبٌق الضروري

لاشارة‌الى‌ان‌مبدأ‌حرٌة‌الارادة‌فً‌اختٌار‌قانون‌العقد‌التجاري‌الدولً،‌هو‌مبدأ‌مضت‌ا‌‌‌‌‌

مستقر‌فً‌معظم‌الانظمة‌القانونٌة‌الوطنٌة،‌وكذلك‌فً‌الاتفاقٌات‌الدولٌة‌الموحدة‌لقواعد‌الاسناد‌

‌من‌كل‌قٌد،‌فهناك‌العدٌد‌من‌ال ‌المبدأ‌لٌس‌حراً قٌود‌فً‌مجال‌الالتزامات‌التعاقدٌة.‌الا‌ان‌هذا

‌القانونٌة‌ ‌التنازع‌او‌فً‌الانظمة ‌فً‌قواعد ‌النص‌علٌها ‌والتً‌قد‌ٌتم ‌المبدأ التً‌ترد‌على‌هذا

.‌كثٌر‌من‌هذه‌القٌود‌ناشبة‌عن‌تطبٌق‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري،‌والتً‌ٌعالجها‌2الخاصة

‌من ‌العلبقات‌التعاقدٌة ‌الدولً‌الخاص‌فً‌مجال ‌القانون ‌اهتمام ‌فان‌كان ‌الفرع. صب‌على‌هذا

                                                           
1
‌(‌ ‌"المسابل‌التً‌ت7/2تنص‌المادة ‌على‌انه‌: ‌الاتفاقٌة‌والتً‌لم‌تحسمها‌(‌من‌اتفاقٌة‌فٌٌنا ‌هذه ‌تتناولها تعلق‌بالموضوعات‌التً‌لم

نصوصها،‌ٌتم‌تنظٌمها‌وفقاً‌للمبادئ‌العامة‌التً‌اخذت‌بها‌الاتفاقٌة،‌وفً‌حالة‌عدم‌وجود‌هذه‌المبادئ،‌تسري‌احكام‌القانون‌الواجب‌

 التطبٌق‌وفقاً‌لقواعد‌القانون‌الدولً‌الخاص".

2
‌ Travnickova, Simona. (( Limitations of the choice of law – Mandatory rules and internationally 

mandatory rules)). Published on the internet at :  

http://www.muni.cz/iips/research/publications/824196  ,p.2. 

http://www.muni.cz/iips/research/publications/824196
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مراعاة‌وإدارة‌مصالح‌الاطراؾ‌المعنٌة‌فً‌العقود‌التً‌ٌبرمونها،‌الا‌انه‌لا‌ٌمكن‌ان‌ٌتجاهل‌

‌الاهتمام‌بمراعاة‌المصلحة‌العامة‌فً‌منهج‌تطبٌق‌القواعد‌ تماماً‌المصلحة‌العامة،‌وٌظهر‌هذا

تً‌تنتمً‌.‌فقد‌اعترؾ‌الفقه‌الحدٌث‌بوجود‌بعض‌القواعد‌القانونٌة‌ال1ذات‌التطبٌق‌الضروري

‌كانت‌ ‌وان ‌الداخلٌة، ‌الروابط ‌لتنظٌم ‌شرعت‌اصلبً ‌اجنبً، ‌قانون ‌الى ‌او ‌القاضً ‌قانون الى

مراعاة‌طبٌعتها‌الآمرة‌تقتضً‌امتداد‌تطبٌقها‌اٌضاً‌الى‌العلبقات‌الخاصة‌الدولٌة‌التً‌تدخل‌فً‌

‌المختص‌بحكم ‌القانون ‌ٌتضمنه ‌مخالؾ‌قد ‌أي‌حكم ‌عن ‌وذلك‌بصرؾ‌النظر ‌نطاق‌تطبٌقها،

ٌُطلق‌علٌه‌تسمٌة‌القواعد‌ العلبقة‌العقدٌة‌بمقتضى‌قواعد‌الاسناد.‌وهذا‌هو‌التطبٌق‌المباشر‌لما‌

‌الأمن‌ ‌"قواعد ‌ ‌بمصطلح ‌احٌاناً ‌الٌها ‌ٌشار ‌كما ‌البولٌس، ‌قواعد ‌او ‌الضروري ‌التطبٌق ذات

‌.3،‌وكذلك‌"القواعد‌الآمرة‌دولٌاً"2المدنً"

‌للقو‌‌‌‌‌ ‌المباشر ‌الاعمال ‌هذا ‌على ‌الذي‌وٌترتب ‌العقد ‌تجزبة ‌الضروري، ‌التطبٌق ‌ذات اعد

‌التً‌تدخل‌فً‌نطاق‌ ‌جوانبه ‌عدا ‌فٌما ‌الاسناد، ٌخضع‌بذلك‌للقانون‌المختص‌بمقتضى‌قواعد

سرٌان‌قواعد‌البولٌس.‌وهذا‌هو‌ما‌قصده‌جانب‌من‌الشراح‌حٌنما‌اكد‌حق‌القاضً‌فً‌تجزبة‌

‌.4الرابطة‌العقدٌة‌احتراماً‌لسٌادة‌القانون

ول‌هذا‌الفرع‌تحدٌد‌مفهوم‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌او‌قواعد‌البولٌس،‌وكذلك‌وٌتنا‌‌‌‌‌

‌بٌان‌معاٌٌر‌تحدٌد‌او‌تشخٌص‌هذه‌القواعد،‌وذلك‌على‌النحو‌التالً‌:

 أولًا : مفهوم القواعد ذات التطبٌق الضروري

ولٌس،‌هو‌ان‌السإال‌المطروح‌حول‌تعرٌؾ‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌او‌قواعد‌الب     

من‌اصعب‌المهام‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص،‌فمفهوم‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌لم‌ٌكن‌

‌،‌لوقت‌طوٌل‌من‌الزمن ،‌وان‌كان‌من‌5له‌تعرٌؾ،‌ولم‌ٌكن‌هناك‌دلٌل‌ملزم‌قانوناً‌لتحدٌدها

‌وتوضٌح‌ ‌القواعد ‌هذه ‌معالم ‌رسم ‌لمحاولة ‌القضابٌة ‌التطبٌقات ‌بعض ‌تتصدى ‌ان الطبٌعً

‌23/11/1999مها،‌ومن‌امثلتها‌الحكم‌الشهٌر‌الصادر‌عن‌محكمة‌العدل‌الاوروبٌة‌بتارٌخ‌مفهو

‌ ‌قضٌة ‌"بالتنظٌم‌‌Arbladeفً ‌حصراً ‌المتعلقة ‌القواعد ‌بؤنها ‌القواعد ‌هذه ‌عن ‌عبر والذي

                                                           
1
‌Behr, Volker. Ibid,p.256. 

2
 .291ص‌.مرجع‌سابق‌:‌الجمال،‌مصطفى‌وعبد‌العال،‌عكاشة‌

3
‌‌Lei, Wang. (( Mandatory rules of the Rome 1 Regulation : Not “Old wine in new bottles”)). Canadian 

social science journal, Vol. 7, No. 2, 2011, p.167,169. Travnickova, Simona. Ibid, p.2,7. 

4
 .579-578ص‌.عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابقصادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌‌

5
‌Travnickova, Simona. Ibid, p.3. 
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.‌كما‌ان‌هناك‌بعض‌المحاولات‌الفقهٌة‌لتعرٌؾ‌1السٌاسً‌او‌الاجتماعً‌او‌الاقتصادي‌للدولة"

بؤنها‌:‌"القواعد‌اللبزمة‌للمحافظة‌على‌النظام‌‌Francescakis،‌فقد‌عرفها‌الاستاذ‌هذه‌القواعد

.‌كما‌2السٌاسً‌او‌الاجتماعً‌او‌الاقتصادي‌للبلبد‌وٌتمثل‌المعٌار‌الممٌز‌لها‌فً‌فكرة‌التنظٌم"

وترمً‌عرفها‌الاستاذ‌احمد‌عبد‌الكرٌم‌سلبمة‌بؤنها‌:‌"القواعد‌الآمرة‌التً‌تلبزم‌تدخل‌الدولة،‌

‌والتً‌ ‌للجماعة، ‌والاجتماعٌة ‌الاقتصادٌة ‌والضرورٌة، ‌الحٌوٌة ‌المصالح ‌وحماٌة ‌تحقٌق الى

ٌترتب‌على‌عدم‌احترامها،‌اهدار‌ما‌تبتؽٌه‌السٌاسة‌التشرٌعٌة،‌وتكون‌واجبة‌التطبٌق‌على‌كافة‌

‌.3الروابط‌التً‌تدخل‌فً‌مجال‌سرٌانها،‌اٌؤً‌كانت‌طبٌعتها،‌وطنٌة‌او‌ذات‌طابع‌دولً"

‌‌‌‌‌‌‌ ‌لعام ‌روما ‌اتفاقٌة ‌ظل ‌فً ‌الوضع ‌الى ‌نظرنا ‌الواجب‌‌1989واذا ‌القانون بخصوص

‌التشرٌعات‌التً‌ ‌اهم ‌باعتبارها ‌الاوروبً، ‌الاتحاد ‌فً‌دول التطبٌق‌على‌الالتزامات‌التعاقدٌة

‌فالاتفاقٌة‌ ‌ما. ‌حد ‌الى ‌وؼامضاً ‌مربكاً ‌وضعاً ‌سنجده ‌فاننا ‌القواعد، ‌هذه ‌تطبٌق ‌الى تطرقت

‌م ‌تعاملت ‌مصطلح ‌للبطراؾ‌‌(mandatory rules)ع ‌ٌمكن ‌لا ‌والتً ‌الالزامٌة ‌القواعد اي

(‌ ‌المادة ‌فً ‌الوارد ‌الحكم ‌مثل ‌موضع، ‌من ‌اكثر ‌فً ‌وذلك ‌الاتفاق، ‌بواسطة ‌4(3/3استبعادها

‌لتجنب‌ ‌الوطنٌة‌عن‌طرٌق‌اختٌار‌قانون‌اجنبً‌لٌحكمها، ‌تدوٌل‌العقود والذي‌ٌهدؾ‌الى‌منع

‌قانون ‌فً ‌الآمرة ‌عناصره‌الاحكام ‌بجمٌع ‌العقد ‌الٌها ‌ٌنتمً ‌التً ‌ف5‌ًالدولة ‌الوارد ‌والحكم ،

(‌ والخاص‌بحماٌة‌المستهلك‌فً‌عقود‌المستهلكٌن‌الدولٌة،‌والحكم‌الوارد‌فً‌ف6‌‌ً(5/2المادة

                                                           
1
 ‌  .Behr, Volker.  Ibid, p.258   :‌ مشار‌الٌه‌لدى‌

2
 .66ص‌.‌2001.سكندرٌة‌:‌دار‌الفكر‌الجامعًالا‌مشار‌الٌه‌لدى‌محمد،‌محمد‌ابراهٌم‌:‌القواعد‌الدولٌة‌الآمرة.‌‌

3
 .66-65سلبمة،‌احمد‌عبد‌الكرٌم‌:‌نظرٌة‌العقد‌الدولً‌الطلٌق‌بٌن‌القانون‌الدولً‌الخاص‌وقانون‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

4
‌Article (3/3) of Rome convention says : “The fact that the parties have chosen a foreign law, whether 

or not accompanied by the choice of a foreign tribunal, shall not, where all the other elements 

relevant to the situation at the time of the choice are connected with one country only, prejudice the 

application of rules of the law at the country which cannot be derogated from by contract, hereinafter 

called 'mandatory rules’”. 

5
‌Travnickova, Simona. Ibid, p.5. 

6
‌Article (5/2) of Rome convention says : “Notwithstanding the provisions of Article 3, a choice of law 

made by the parties shall not have the result of depriving the consumer of the protection afforded to 

him by the mandatory rules of the law of the country in which he has his habitual residence: 

   - if in that country the conclusion of the contract was preceded by a specific invitation addressed to 

him or by advertising, and he had taken in that country all the steps necessary on his part for the 

conclusion of the contract, or 

   - if the other party or his agent received the consumer's order in that country, or 
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‌2(7والخاص‌بحماٌة‌العامل‌فً‌عقود‌العمل‌الدولٌة،‌والحكم‌الوارد‌فً‌المادة‌)‌1(6/1المادة‌)

ة‌تطبٌق‌القواعد‌الالزامٌة‌المنتمٌة‌الى‌قانون‌القاضً‌وكذلك‌المنتمٌة‌الى‌والذي‌اشار‌الى‌امكانٌ

قانون‌دولة‌ثالثة‌ترتبط‌بالعقد‌بصلة‌وثٌقة،‌بؽض‌النظر‌عن‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌بموجب‌

 الاتفاقٌة،‌ولكن‌دون‌ان‌تحدد‌المادة‌معٌاراً‌واضحاً‌لتمٌٌز‌هذه‌القواعد‌الالزامٌة.

(‌من‌اتفاقٌة‌روما،‌قد‌ٌبدو‌للوهلة‌7(،‌و)6/1(،‌و)5/2(،‌و)3/3لمواد‌)وعند‌النظر‌الى‌ا‌‌‌‌‌

الاولى‌ان‌الاتفاقٌة‌تتعامل‌مع‌قواعد‌من‌النوعٌة‌نفسها،‌الا‌انها‌لٌست‌الحقٌقة،‌على‌الرؼم‌من‌

ان‌النسخة‌الانجلٌزٌة‌من‌الاتفاقٌة‌تستخدم‌نفس‌التعبٌر‌عن‌كل‌منهم.‌فبعد‌المقارنة‌مع‌اللؽات‌

،‌فاذا‌كان‌مصطلح‌3فاقٌة‌فانه‌من‌الواضح‌ان‌طبٌعة‌هذه‌الاحكام‌مختلفة‌الى‌حد‌ماالاخرى‌للبت

‌ ‌الالزامٌة ‌)‌(mandatory rules)القواعد ‌المادة ‌و)5/2فً ‌و)6/1(، ‌نطاق‌7(، ‌فً ‌ٌدخل )

(‌ٌعبر‌فقط‌عن‌القواعد‌3/3،‌الا‌ان‌هذا‌المصطلح‌فً‌المادة‌)4القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري

ن‌الوطنً‌والتً‌لا‌ٌجوز‌للعقود‌الوطنٌة‌ان‌تخالفها.‌فاذا‌كان‌من‌المسلم‌به‌ان‌الآمرة‌فً‌القانو

جمٌع‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌هً‌قواعد‌آمرة،‌الا‌انه‌لا‌ٌمكن‌اعتبار‌جمٌع‌القواعد‌

                                                                                                                                                                      
   - if the contract is for the sale of goods and the consumer travelled from that country to another 

country and there gave his order, provided that the consumer's journey was arranged by the seller for 

the purpose of inducing the consumer to buy”. 

1
‌Article (6/1) of Rome convention says : “Notwithstanding the provisions of Article 3, in a contract of 

employment a choice of law made by the parties shall not have the result of depriving the employee 

of the protection afforded to him by the mandatory rules of the law which would be applicable under 

paragraph 2 in the absence of choice”. 

2
‌Article (7) of Rome convention says : “1. When applying under this Convention the law of a country, 

effect may be given to the mandatory rules of the law of another country with which the situation has 

a close connection, if and in so far as, under the law of the latter country, those rules must be applied 

whatever the law applicable to the contract. In considering whether to give effect to these mandatory 

rules, regard shall be had to their nature and purpose and to the consequences of their application or 

non-application. 

2. Nothing in this Convention shall restrict the application of the rules of the law of the forum in a 

situation where they are mandatory irrespective of the law otherwise applicable to the contract”. 

3
‌Travnickova, Simona. Ibid, p. 4. 

4
سنقوم‌باٌضاح‌سبب‌اعتبار‌هذه‌القواعد‌من‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري،‌لاحقاً‌وفً‌هذا‌الموضع‌عند‌تعرضنا‌لموقؾ‌التنظٌم‌‌

‌فً‌هذا‌الشؤن.‌Rome1الاوروبً‌
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،‌فالقواعد‌الأخٌرة‌لها‌طبٌعة‌1الآمرة‌فً‌القوانٌن‌الوطنٌة‌من‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري

‌ة‌سنقوم‌باٌضاحها‌لاحقاً.خاصة‌ومحدد

وبناءً‌على‌ما‌تقدم،‌فان‌الوضع‌فً‌ظل‌اتفاقٌة‌روما‌لم‌ٌساعد‌على‌وضع‌تعرٌؾ‌او‌معٌار‌‌‌‌‌‌

محدد‌ٌمكن‌الاستهداء‌به‌عند‌تحدٌد‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري.‌الا‌ان‌هذا‌الوضع‌المربك‌

اتفاقٌة‌روما،‌والذي‌اورد‌‌الذي‌حل‌محل‌Rome 1قد‌تم‌التؽلب‌علٌه‌فً‌ظل‌التنظٌم‌الاوروبً‌

(‌منه‌تعرٌفاً‌للقواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري،‌والتً‌اطلق‌علٌها‌تسمٌة،‌القواعد‌9/1فً‌المادة‌)

‌ ‌الالزام ‌"هً‌‌”overriding mandatory provisions“فابقة :‌ ‌التعرٌؾ ‌فً ‌جاء ‌وقد ،

‌مث ‌للدولة، ‌العامة ‌المصالح ‌لحماٌة ‌حاسماً ‌احترامها ‌التً‌ٌكون ‌السٌاسً‌او‌القواعد ‌تنظٌمها ل

الاجتماعً‌او‌الاقتصادي،‌الى‌حد‌انها‌تنطبق‌على‌اٌة‌حالة‌‌تقع‌ضمن‌نطاقها،‌بصرؾ‌النظر‌

‌.2عن‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌العقد‌بموجب‌هذا‌التنظٌم"

ان‌هذه‌هً‌المرة‌الأولى‌التً‌ٌرد‌فٌها‌تعرٌؾ‌تشرٌعً‌للقواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري،‌‌‌‌‌‌

‌ادى‌ ‌ما ‌وهو ‌النوع‌من‌القواعد ‌لهذا ‌موحدة ‌تسمٌة على‌الاقل‌فً‌نطاق‌الاتحاد‌‌–الى‌اٌجاد

‌قبل‌تنظٌم‌‌–الاوروبً‌ .‌وبالاضافة‌الى‌ذلك،‌فقد‌ساهم‌Rome 1الأمر‌الذي‌لم‌ٌكن‌موجوداً

‌ذات‌التطبٌق‌ ‌)القواعد ‌دولٌاً ‌الآمرة ‌القواعد ‌الاختلبؾ‌بٌن ‌او ‌الفرق ‌اظهار ‌التعرٌؾ‌فً هذا

‌والقو ‌الالتباس‌الذي‌الضروري(، ‌وهو‌الامر‌الذي‌ادى‌الى‌ازالة ‌او‌وطنٌاً، ‌محلٌاً ‌الآمرة اعد

(‌من‌التنظٌم‌الاوروبً،‌9/1.‌ان‌التعرٌؾ‌الوارد‌فً‌المادة‌)3كان‌حاصلبً‌فً‌ظل‌اتفاقٌة‌روما

لا‌ٌإكد‌فقط‌الطبٌعة‌الحتمٌة‌او‌الضرورٌة‌لهذه‌القواعد،‌ولكن‌اٌضاً‌ٌإكد‌مضمون‌او‌محتوى‌

‌القواعد، ‌او‌‌هذه ‌السٌاسً ‌التنظٌم ‌مثل ‌المعنٌة، ‌للدولة ‌العامة ‌بالمصالح ‌المتعلقة ‌القواعد وهً

‌وأهمها‌4الاجتماعً‌او‌الاقتصادي ‌المادة، .‌ومع‌ذلك،‌لا‌تزال‌هناك‌خلبفات‌حول‌تفسٌر‌هذه

.‌ولكن‌5الخلبؾ‌الذي‌لا‌ٌنتهً‌ابداً،‌حول‌الحد‌الفاصل‌بٌن‌المصالح‌العامة‌والمصالح‌الخاصة

                                                           
1
‌Travnickova, Simona. Ibid, p3. 

2
‌ Article (9/1) of Rome 1 Regulation says : "Overriding mandatory provisions are provisions the 

respect for which is regarded as crucial by a country for safeguarding its public interests, such as its 

political, social or economic organization, to such an extent that they are applicable to any situation 

falling within their  scope, irrespective of the law otherwise applicable to the contract under this 

regulation". 

3
‌Lei, Wang. Ibid, p.169. 

4
‌Ibid, p.169. 

5
‌Lei, Wang. Ibid, p.169. 
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رد‌الى‌المادة‌نفسها،‌ٌكشؾ‌عن‌ان‌الؽرض‌من‌هذا‌التعرٌؾ‌لٌس‌رسم‌الحد‌الفاصل‌النظر‌المج

بٌن‌المصالح‌العامة‌والمصالح‌الخاصة،‌لذلك‌حتى‌لو‌كان‌التمٌٌز‌بٌنهما‌هو‌امر‌لا‌بد‌منه،‌فان‌

‌.1ذلك‌لٌس‌من‌واجب‌التعرٌؾ

انٌة‌تطبٌق‌القواعد‌ذات‌الى‌امك‌2(‌من‌المادة‌التاسعة‌من‌التنظٌم3و‌2كما‌اشارت‌الفقرتان‌)‌‌‌‌‌

التطبٌق‌الضروري‌المنتمٌة‌الى‌قانون‌القاضً‌وكذلك‌المنتمٌة‌الى‌قانون‌الدولة‌التً‌ستنفذ‌او‌

نفذت‌فٌها‌الالتزامات‌الناشبة‌عن‌العقد،‌بؽض‌النظر‌عن‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌بموجب‌هذا‌

‌.3التنظٌم

ٌتضح‌ان‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌(،‌9/1وبالعودة‌الى‌التعرٌؾ‌الوارد‌فً‌المادة‌)‌‌‌‌‌

‌العلبقة‌ ‌على ‌الانطباق ‌ترٌد ‌بذلك ‌وهً ‌للدولة، ‌العامة ‌المصالح ‌لحماٌة ‌وضرورٌة حاسمة

المطروحة‌والتً‌تقع‌ضمن‌نطاق‌تطبٌقها،‌بؽض‌النظر‌عن‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌بشؤن‌هذه‌

‌ان‌ ‌اخرى. ‌تعٌٌنه‌من‌قبل‌الاطراؾ‌او‌بطرٌقة ‌وسواء‌تم الشرط‌الجوهري‌المتطلب‌العلبقة،

لاعتبار‌قواعد‌البولٌس‌حاسمة‌وضرورٌة‌لحماٌة‌المصالح‌العامة‌للدولة،‌ٌستنتج‌من‌نص‌المادة‌

‌السٌاسً‌او‌الاجتماعً‌او‌الاقتصادي‌9/1) ‌"التنظٌم (‌والذي‌عبر‌عن‌المصالح‌العامة‌بعبارة

اي‌)مثل(،‌‌”such as“(‌والذي‌بدأ‌هذه‌الشروط‌بعبارة‌9/1للدولة"،‌وٌتضح‌من‌نص‌المادة‌)

‌.4ان‌هذه‌الشروط‌قد‌جاءت‌على‌سبٌل‌المثال‌ولٌس‌على‌سبٌل‌الحصر

‌الطرؾ‌الضعٌؾ‌فً‌‌‌‌‌‌ ‌الخاصة‌بحماٌة ‌نستطٌع‌القول‌بؤن‌القواعد ‌فاننا ‌اخرى، ومن‌ناحٌة

التعاقد،‌كالقواعد‌الخاصة‌بحماٌة‌المستهلك‌والعامل،‌والوارد‌التؤكٌد‌على‌ضرورة‌تطبٌقها،‌فً‌

                                                           
1
‌Lei, Wang. Ibid, p.169. 

2
‌ Article (9/2 & 3) of Rome 1 regulation says : “2. Nothing in this Regulation shall restrict the 

application of the overriding mandatory provisions of the law of the forum. 

3. Effect may be given to the overriding mandatory provisions of the law of the country where the 

obligations arising out of the contract have to be or have been performed, in so far as those 

overriding mandatory provisions render the performance of the contract unlawful. In considering 

whether to give effect to those provisions, regard shall be had to their nature and purpose and to the 

consequences of their application or non-application”. 

 

3
‌(‌ ‌المادة ‌الفقرتان، ‌هاتان ‌التطبٌق‌7تقابل ‌ذات ‌القواعد ‌تطبٌق ‌موضوع ‌وسنتناول ‌الٌها. ‌الاشارة ‌سبق ‌والتً ‌روما ‌اتفاقٌة ‌من )

 الفصل‌الثانً.الضروري‌أمام‌القضاء‌الوطنً‌فً‌المبحث‌الثالث‌من‌
4
‌Behr, Volker. Ibid, p.258. 
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،‌تدخل‌اٌضاً‌فً‌نطاق‌القواعد‌Rome 1‌3على‌التوالً‌من‌تنظٌم‌‌2(8/1و‌)‌1(6/2)‌المادتٌن

(.‌ذلك‌ان‌الاحكام‌المقررة‌لحماٌة‌9/1ذات‌التطبٌق‌الضروري‌وفقاً‌للمعنى‌المحدد‌فً‌المادة‌)

‌تهدؾ‌من‌ ‌وانما ‌الطرؾ، ‌لهذا ‌فقط‌على‌تحقٌق‌المصالح‌الخاصة ‌لا‌تستند الطرؾ‌الضعٌؾ،

‌.4تحقٌق‌المصلحة‌العامةوراء‌ذلك‌الى‌

‌تنتمً‌الى‌‌‌‌‌‌ ‌وقد ‌العام ‌تنتمً‌الى‌القانون ‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌قد ‌القواعد ‌فان وأخٌراً،

‌.5القانون‌الخاص‌كقانون‌العمل‌وقانون‌الأسرة

‌

‌ثانٌاً : معاٌٌر تحدٌد القواعد ذات التطبٌق الضروري

‌بمقتضا      ‌ٌمكن ‌الذي ‌المعٌار ‌حول ‌الفقه ‌مناهج ‌التطبٌق‌اختلفت ‌ذات ‌القواعد ‌تمٌٌز ه

‌الفقه‌ ‌بها ‌التً‌قال ‌تمثلت‌المعاٌٌر ‌وقد ‌الاخرى، ‌القانونٌة ‌القواعد ‌من الضروري‌عن‌ؼٌرها

 لتمٌٌز‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌بما‌ٌلً‌:

 . المعٌار الشكل0ً

‌ذات‌التطبٌق‌الضروري،‌ع‌‌‌‌‌ ‌لوصؾ‌القواعد ‌القانونٌة ‌اكتساب‌القاعدة ‌الاتجاه لى‌علق‌هذا

‌تطبٌقه‌ ‌نطاق ‌بتحدٌد ‌القانون ‌اصدر ‌الذي ‌المشرع ‌ٌقوم ‌عندما ‌أي ‌الصرٌحة، ‌المشرع ارادة

‌المكانً.

                                                           
1
‌Article (6/2) of Rome 1 Regulation says : “Notwithstanding paragraph 1, the parties may choose the 

law applicable to a contract which fulfils the requirements of paragraph 1, in accordance with Article 

3. Such a choice may not, however, have the result of depriving the consumer of the protection 

afforded to him by provisions that cannot be derogated from by agreement by virtue of the law 

which, in the absence of choice, would have been applicable on the basis of paragraph 1”. 

 

2
‌Article (8/1) of Rome 1 Regulation says : “An individual employment contract shall be governed by 

the law chosen by the parties in accordance with Article 3. Such a choice of law may not, however, 

have the result of depriving the employee of the protection afforded to him by provisions that cannot 

be derogated from by agreement under the law that, in the absence of choice, would have been 

applicable pursuant to paragraphs 2, 3 and 4 of this Article”. 

3
 اقٌة‌روما‌واللتٌن‌سبقت‌الاشارة‌الٌهما.(‌من‌اتف6/1(‌و‌)5/2تقابلهما‌المادتان‌)‌

4
‌Behr, Volker. Ibid, p.256. 

5
‌Travnickova, Simona. Ibid, p3. 
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‌فلب‌‌‌‌‌‌ ‌المشرع، ‌التخمٌن‌لمضمون‌ارادة ‌انه‌ٌقوم‌على‌تفسٌر‌ٌؽلب‌علٌه ‌الاتجاه وٌعٌب‌هذا

لتلك‌‌تكشؾ‌عناٌة‌المشرع‌بتحدٌد‌نطاق‌التطبٌق‌المكانً‌لقانونه‌عن‌نظرته‌المطلقة‌والجازمة

‌بولٌس ‌قوانٌن ‌بوصفها ‌)1القوانٌن ‌المادة ‌تعتبر ‌المعٌار ‌لهذا ‌ووفقاً ‌المثال، ‌سبٌل ‌فعلى .3/3‌)

مدنً‌فرنسً‌من‌قواعد‌البولٌس،‌لمجرد‌ان‌المشرع‌قد‌حدد‌نطاق‌تطبٌقها‌المكانً،‌حٌن‌نص‌

‌فٌها‌على‌تطبٌق‌القانون‌الفرنسً‌على‌اهلٌة‌الفرنسٌٌن‌ولو‌كانوا‌مقٌمٌن‌فً‌الخارج.

‌‌‌‌‌‌ ‌الاهلٌة ‌التً‌تحكم ‌الفرنسٌة ‌القوانٌن ‌تعد ‌المثابة، ‌‌–وبهذه ‌النظر ‌لهذا ‌قوانٌن‌‌–وفقاً من

البولٌس.‌وهو‌الامر‌الذي‌ٌخالؾ‌مسلك‌القضاء‌الفرنسً‌الذي‌فسر‌نص‌المادة‌المذكورة‌تفسٌراً‌

‌.2مزدوجاً‌انتهى‌فٌه‌الى‌اخضاع‌اهلٌة‌الاشخاص‌لقانون‌جنسٌتهم

ان‌النصوص‌التً‌تبدو‌فٌها‌ارادة‌المشرع‌الصرٌحة‌فً‌تحدٌد‌نطاق‌ومن‌ناحٌة‌اخرى،‌ف‌‌‌‌‌

.‌بل‌ان‌المشرع‌قد‌ٌتوسع‌فً‌نطاق‌تطبٌق‌قانونه‌لاسباب‌متنوعة،‌3تطبٌق‌قانونه‌تتسم‌بالندرة

‌لا‌تبرر‌اعتبار‌القاعدة‌القانونٌة‌من‌قواعد‌البولٌس.

‌فان‌المعٌار‌الشكلً‌لٌس‌له‌أي‌جدوى‌فً‌الكشؾ‌عن‌القواعد‌ذات‌‌‌‌‌‌ وبالاضافة‌الى‌ذلك،

‌الفقه‌الحدٌث‌الى‌التسلٌم‌بالاعمال‌الاحادي‌للقواعد‌ذات‌ ‌مع‌اتجاه التطبٌق‌الضروري،‌خاصةً

‌الاسناد.‌ ‌تكن‌تنتمً‌للقانون‌المختص‌بموجب‌قواعد ‌لم التطبٌق‌الضروري‌الاجنبٌة‌حتى‌ولو

ناك‌ما‌ٌلزم‌القاضً‌فً‌هذا‌الفرض‌بالانصٌاع‌للتحدٌد‌التشرٌعً‌لنطاق‌تطبٌق‌القاعدة‌فلٌس‌ه

لانها‌تستطٌع‌بهذا‌الوصؾ‌فقط‌ان‌‌–الاجنبٌة،‌ما‌لم‌تكتسب‌هذه‌القاعدة‌لوصؾ‌قواعد‌البولٌس‌

لأن‌ارادة‌القانون‌الاجنبً‌فً‌الانطباق‌لا‌‌–تجلب‌الاختصاص‌للنظام‌القانونً‌الذي‌تنتمً‌الٌه‌

‌.4فً‌فً‌ذاتها‌لاعتبار‌هذا‌القانون‌من‌قوانٌن‌البولٌستك

 . المعاٌٌر الفنٌة2

                                                           
 .64عشوش،‌احمد‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌1

2
‌ص‌ ‌مرجع‌سابق. ‌التطبٌق. ‌البولٌس‌ضرورٌة ‌وقواعد ‌قانون‌الارادة :‌ ‌محمود ‌مرجع‌73ٌاقوت، :‌ ‌احمد ‌وانظر‌كذلك‌عشوش، .

 ها.وما‌بعد‌64سابق.‌ص

3
 .67عشوش،‌احمد‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

 .74ٌاقوت،‌محمود‌:‌قانون‌الارادة‌وقواعد‌البولٌس‌ضرورٌة‌التطبٌق.‌مرجع‌سابق.‌ص‌4
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‌القانون‌      ‌فقه ‌فً ‌المعروفة ‌التقلٌدٌة ‌بعض‌الافكار ‌الى ‌خاصة ‌بصفة ‌الفرنسً ‌القضاء لجؤ

 الدولً‌الخاص،‌مثل‌فكرة‌الاقلٌمٌة‌او‌فكرة‌النظام‌العام،‌كمعٌار‌لتمٌٌز‌قواعد‌البولٌس.‌وذلك

 الآتً‌:على‌التفصٌل‌

‌معٌار‌الاقلٌمٌة‌:‌-أ

‌استخدمت‌بعض‌المحاكم‌‌‌‌‌‌ ‌اقلٌمً، ‌ذات‌تطبٌق ‌قوانٌن ‌البولٌس‌هً ‌قوانٌن ‌ان ‌الى استناداً

‌.1الفرنسٌة‌اقلٌمٌة‌تطبٌق‌القانون‌كمعٌار‌لتحدٌد‌قوانٌن‌البولٌس

‌ٌكتنفها‌‌‌‌‌‌ ‌فكرة ‌تعتبر‌الاقلٌمٌة ‌فمن‌ناحٌة، ‌لكثٌر‌من‌النقد. ‌الاستدلال‌كان‌محلبً ‌ان‌هذا بٌد

‌فكرة‌ ‌محاولات‌لفهم ‌الواقع ‌فً ‌هً ‌البولٌس‌فً‌ضوبها، ‌قواعد ‌ومحاولات‌تفسٌر الؽموض،

.‌ففكرة‌الاقلٌمٌة‌تثٌر‌العدٌد‌من‌التساإلات‌2ؼامضة‌عن‌طرٌق‌فكرة‌اخرى‌اكثر‌منها‌ؼموضاً‌

المقصود‌بها.‌هل‌هً‌الاقلٌمٌة‌المطلقة‌التً‌تبٌح‌للدولة‌الاقتصار‌على‌تطبٌق‌قوانٌنها‌داخل‌‌عن

حدودها‌الجؽرافٌة‌دون‌ؼٌرها‌من‌القوانٌن‌الاخرى‌الاجنبٌة؟‌ام‌ان‌المقصود‌هو‌مجرد‌تحدٌد‌

ا‌بم‌–كاسناد‌الحق‌العٌنً‌على‌المال‌لقانون‌موقعه‌مثلبً‌‌–ضوابط‌الاسناد‌على‌اساس‌اقلٌمً‌

‌.3ٌتٌح‌امكانٌة‌تطبٌق‌القوانٌن‌الاجنبٌة؟

‌قانون‌‌‌‌‌‌ ‌فلٌس‌كل ‌منضبط، ‌نحو ‌على ‌الفكرة ‌هذه ‌بفرض‌تحدٌد ‌اخرى‌وحتى ‌ناحٌة ومن

‌اساس‌ ‌على ‌تحدد ‌وان ‌المال ‌موقع ‌قانون ‌فمثلبً ‌البولٌس. ‌قوانٌن ‌من ‌بالضرورة ‌ٌعد اقلٌمً

‌القانون‌ٌن ‌لم‌ٌقل‌بؤن‌هذا ‌الا‌ان‌احداً ‌ففكرة‌الارتباط‌الاقلٌمً، ‌قوانٌن‌البولٌس. درج‌فً‌عداد

‌.4الاقلٌمٌة‌اذاً‌فكرة‌ؼٌر‌جامعة

‌تتسم‌به‌من‌تطبٌق‌ممتد.‌‌‌‌‌‌ وعلى‌العكس،‌فقد‌تكتسب‌القاعدة‌صفة‌قواعد‌البولٌس‌رؼم‌ما

(‌ ‌ذلك‌المادة ‌الفرنسً‌على‌اهلٌة‌3/3ومثال ‌والتً‌تنص‌على‌تطبٌق‌القانون ‌مدنً‌فرنسً، )

‌فً‌الخ ‌)الفرنسٌٌن‌ولو‌كانوا (‌من‌مشروع‌القانون‌المدنً‌الفلسطٌن29‌ًارج.‌وتنطوي‌المادة

                                                           
1
 .67عشوش،‌احمد‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

 .‌76ٌاقوت،‌محمود‌:‌قانون‌الارادة‌وقواعد‌البولٌس‌ضرورٌة‌التطبٌق.‌مرجع‌سابق.‌ص‌2

 .76المرجع‌السابق.‌ص‌3

4
 ‌.‌194عبد‌العال،‌عكاشة‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌
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‌وآثاره‌ ‌الزواج ‌انعقاد ‌على ‌الفلسطٌنً ‌القانون ‌تطبٌق ‌تنص‌على ‌انها ‌اذ ‌الفكرة، ‌ذات على

‌.1وانقضابه،‌فٌما‌لو‌كان‌احد‌الزوجٌن‌فلسطٌنٌاً‌وقت‌انعقاد‌الزواج

‌التطبٌق‌‌‌‌ ‌ذات ‌القواعد ‌عن ‌الكشؾ ‌ٌصعب ‌النحو، ‌هذا ‌فكرة‌‌وعلى ‌ضوء ‌فً الضروري

‌الاقلٌمٌة،‌مما‌دفع‌بعض‌احكام‌القضاء‌الفرنسً‌الى‌البحث‌عن‌ضالتها‌فً‌فكرة‌النظام‌العام.

‌معٌار‌النظام‌العام‌-ب

استند‌القضاء‌الفرنسً‌فً‌العدٌد‌من‌احكامه‌على‌فكرة‌النظام‌العام‌لٌإكد‌ضرورة‌التطبٌق‌‌‌‌‌‌

‌ ‌فً‌قانونه، ‌الآمرة ‌لبعض‌القواعد ‌العقدٌة‌المباشر ‌العلبقة ‌اختصاص‌قانون‌اجنبً‌بحكم رؼم

‌.2وفقاً‌لقواعد‌الاسناد

‌اتساع‌‌‌‌‌‌ ‌الى ‌ٌقود ‌ناحٌة ‌من ‌فهو ‌بالخطورة، ‌وٌنعت ‌التوفٌق ‌ٌجانبه ‌القضاء، ‌هذا وموقؾ

مضمون‌فكرة‌قوانٌن‌البولٌس،‌وٌإدي‌من‌ناحٌة‌اخرى‌الى‌زٌادة‌ؼموض‌فكرة‌النظام‌العام.‌

وكما‌هً‌‌–ذلك‌ان‌القضاء‌ٌضفً‌علٌها‌فً‌هذا‌الصدد‌معنى‌ومؽزى‌جدٌد.‌ففكرة‌النظام‌العام‌

لا‌تتطابق‌مع‌مفهوم‌قوانٌن‌البولٌس.‌ومن‌ثم‌،‌لا‌ٌمكن‌تسخٌرها‌‌–القانون‌الوطنً‌‌معروفة‌فً

‌التشرٌع‌ ‌فً ‌وبالبنوة ‌بالطلبق ‌المتعلقة ‌القواعد ‌كافة ‌تعد ‌المثال، ‌سبٌل ‌فعلى ‌المجال، ‌هذا فً

المصري‌متعلقة‌بالنظام‌العام،‌ومع‌ذلك‌لم‌ٌستطع‌احد‌ان‌ٌدعً‌بؤنها‌من‌قوانٌن‌البولٌس‌فً‌

‌.3ن‌الدولً‌الخاصالقانو

كذلك‌تبتعد‌فكرة‌النظام‌العام‌وفق‌معناها‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص‌عن‌قوانٌن‌البولٌس،‌‌‌‌‌‌

‌فلب‌ ‌الاسناد، ‌الامر‌سوى‌اسلوب‌تصحٌحً‌لقواعد ‌لٌس‌فً‌حقٌقة ‌العام ‌بالنظام ذلك‌ان‌الدفع

‌ق ‌اعمال ‌عن ‌الناجم ‌التطبٌق ‌الواجب ‌القانون ‌لاستبعاد ‌طرٌقة ‌ٌكون ‌ان ‌اذ‌ٌعدو ‌الاسناد. اعدة

ٌفترض‌الأخذ‌بالنظام‌العام‌انعقاد‌الاختصاص‌مبدبٌاً‌للقانون‌الاجنبً،‌ثم‌ٌتم‌استبعاد‌تطبٌق‌هذا‌

‌لقوانٌن‌ ‌بالنسبة ‌ذلك ‌خلبؾ ‌وعلى ‌الامر ‌وٌجري ‌العام. ‌بالنظام ‌الدفع ‌لفكرة ‌اعمالاً القانون

‌.4صاص‌لقانون‌اجنبًالبولٌس،‌حٌث‌تطبق‌مباشرة‌ودون‌ان‌ٌسبق‌هذا‌التطبٌق‌انعقاد‌الاخت

                                                           
1
 (‌مدنً‌سوري.15(‌مدنً‌اردنً،‌)15(‌مدنً‌مصري،‌)14تقابلها‌المواد‌)‌

2
.‌مشار‌الٌه‌لدى‌عشوش،‌احمد‌1966ٌونٌه‌‌3من‌ذلك‌مثلبً‌حكم‌محكمة‌النقض‌الفرنسٌة‌الصادر‌عن‌ؼرفتها‌الاولى‌المدنٌة‌بتارٌخ‌‌

 .79:‌مرجع‌سابق.‌ص

 .‌69.‌صالمرجع‌السابق‌3

4
 .‌71-69المرجع‌السابق.‌ص‌
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وحتى‌فً‌الفروض‌التً‌تعد‌فٌها‌احدى‌القواعد‌المتعلقة‌بالنظام‌العام‌من‌قواعد‌البولٌس‌فً‌‌‌‌‌‌

‌المذكورة‌ ‌لو‌كانت‌القاعدة ‌فٌما ‌قد‌ٌبدو‌منطقٌاً ‌القاعدة ‌فان‌الاعمال‌المباشر‌لهذه نفس‌الوقت،

‌بؤوامر‌مش ‌ٌؤتمر ‌الاخٌر ‌حٌث‌ان‌هذا ‌القاضً، ‌الفقه‌تنتمً‌الى‌قانون ‌اتجه ‌ان ‌بعد ‌اما رعه.

‌سنرى‌‌–الحدٌث‌ ‌المختص‌‌–كما ‌للقانون ‌تنتمً ‌التً‌لا ‌البولٌس‌الاجنبٌة ‌قواعد الى‌اعمال

بمقتضى‌قواعد‌الاسناد،‌فٌصبح‌من‌العسٌر‌على‌هذا‌النحو‌تفسٌر‌التطبٌق‌الاحادي‌لهذه‌القواعد‌

ما‌دمنا‌خارج‌اطار‌الأثر‌الانعكاسً‌‌،1بالالتجاء‌الى‌فكرة‌تعلقها‌بالنظام‌العام‌فً‌الدولة‌الاجنبٌة

‌.2للنظام‌العام

 المعٌار العقلانً .1

ٌرى‌الاستاذ‌الفرنسً‌اللبنانً‌الأصل‌ابراهٌم‌فضل‌الله‌فً‌عبارة‌نقلها‌عنه‌الفقه‌الفرنسً‌     

فً‌مجموعه‌:‌"‌ان‌ذاتٌة‌قواعد‌البولٌس‌لا‌تكمن‌فً‌آلٌتها‌الأحادٌة‌فقط‌،‌وانما‌وبصفة‌خاصة،‌

.‌وٌرى‌الاستاذ‌الدكتور‌هشام‌3التً‌تربط‌ما‌بٌن‌مضمونها‌ونطاق‌تطبٌقها‌المكانً"‌فً‌الصلة

صادق،‌انه‌اذا‌كانت‌الصلة‌العقلبنٌة‌التً‌تربط‌مضمون‌واهداؾ‌قواعد‌البولٌس‌بنطاق‌تطبٌقها‌

‌.4هً‌اهم‌ما‌ٌمٌز‌هذه‌القواعد،‌فهً‌تصلح‌بذلك‌معٌاراً‌لتحدٌد‌تلك‌القواعد

‌الذ‌‌‌‌‌ ‌المعٌار ‌بٌن‌وٌقوم ‌العقلبنٌة ‌الصلة ‌توافر ‌بحث ‌على ‌صادق ‌هشام ‌الاستاذ ‌ٌقترحه ي

مضمون‌واهداؾ‌القواعد‌التً‌ترٌد‌الانطباق‌على‌العلبقة‌العقدٌة‌وبٌن‌نطاق‌تطبٌقها‌كما‌حدده‌

‌ٌعنً‌ان‌ٌإدي‌تطبٌقها‌على‌المركز‌القانونً‌المطروح‌الى‌تحقٌق‌الأهداؾ‌ مشرعها،‌وهو‌ما

‌وراء‌سن‌هذه‌القواعد.التً‌ٌسعى‌الٌها‌المشرع‌من‌

‌التً‌‌‌‌‌‌ ‌الامور ‌من ‌هً ‌تطبٌقها، ‌ونطاق ‌القاعدة ‌مضمون ‌بٌن ‌الصلة ‌عقلبنٌة ‌مدى وتقدٌر

تخضع‌للسلطة‌التقدٌرٌة‌للقاضً‌المطروح‌علٌه‌النزاع،‌وهً‌سلطة‌ٌستمدها‌من‌المبادئ‌العامة‌

‌فً‌دولته ‌القاضً‌فً‌اعمال‌5فً‌القانون‌الدولً‌الخاص‌السابد ‌وتبقى‌سلطة ‌البولٌس‌. قواعد

على‌هذا‌النحو‌خاضعة‌لرقابة‌محكمة‌النقض‌على‌اساس‌ان‌اعمال‌قاعدة‌البولٌس‌حٌث‌لا‌ٌجب‌

                                                           
1
 .82-81ٌاقوت،‌محمود‌:‌قانون‌الارادة‌وقواعد‌البولٌس‌ضرورٌة‌التطبٌق.‌مرجع‌سابق.‌ص‌
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‌فً‌ ‌تدخل ‌قانونٌة ‌مسؤلة ‌هً ‌الاعمال، ‌هذا ‌ٌتعٌن ‌حٌث‌كان ‌اعمالها ‌عن ‌الامتناع ‌او اعمالها

‌.1صمٌم‌اختصاص‌المحكمة‌العلٌا

للئنتقاد،‌من‌منطلق‌ان‌الصلة‌بٌن‌مضمون‌‌محلبً‌‌–وبحق‌‌–هذا‌ولقد‌كان‌المعٌار‌العقلبنً‌‌‌‌‌‌

‌كان‌تطبٌق‌القاعدة‌ ‌اذا ‌اولٌة‌وهً‌ما ‌ترتبط‌بمسؤلة ‌ثانوٌة ‌هً‌مسؤلة ‌ونطاق‌سرٌانها القاعدة

‌التطبٌق‌ضرورٌاً‌ ‌من‌المتصور‌الا‌ٌكون‌هذا ‌وحٌث‌انه ‌من‌عدمه. ‌ٌعد‌ضرورٌاً المطروحة

مذكور‌خالٌاً‌من‌أي‌معنى.‌فلماذا‌تطبق‌رؼم‌توافر‌هذه‌الصلة،‌ففً‌هذه‌الحالة‌ٌصبح‌المعٌار‌ال

‌ونطاق‌ ‌مضمونها ‌بٌن ‌العقلبنٌة ‌الصلة ‌مجرد ‌الى ‌استناداً ‌ضرورٌاً ‌تطبٌقها ‌ٌعد ‌لا قاعدة

‌.2سرٌانها

وإن‌كنا‌نرى‌ان‌هذه‌الصلة‌العقلبنٌة‌بٌن‌مضمون‌واهداؾ‌القاعدة‌وبٌن‌نطاق‌تطبٌقها،‌لا‌‌‌‌‌‌

ضروري،‌الا‌اننا‌نعتقد‌بضرورة‌توافر‌هذه‌الصلة‌تصلح‌كمعٌار‌لتحدٌد‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌ال

‌بالرابطة‌ ‌ما ‌صلة ‌على ‌القواعد ‌هذه ‌تكون ‌ان ‌ٌكفً ‌لا ‌انه ‌اي ‌القواعد، ‌هذه كؤساس‌لتطبٌق

‌.3العقدٌة،‌بل‌ٌجب‌ان‌ٌإدي‌تطبٌق‌هذه‌القواعد‌الى‌تحقٌق‌اهدافها‌التً‌رسمها‌لها‌مشرعها

‌الس‌‌‌‌‌ ‌احاطت‌بالمعاٌٌر ‌للئشكالٌات‌التً ‌الاعتماد‌نتٌجة ‌الى‌صعوبة ‌تإدي‌حقاً ‌والتً ابقة،

‌نرى‌فً‌المعٌار‌الؽابً‌الذي‌ ‌فإننا ‌فً‌تشخٌص‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري، على‌احدها

‌افضل‌ ‌التكٌٌؾ، ‌او ‌التحدٌد ‌محل ‌القاعدة ‌الٌها ‌تسعى ‌التً ‌الؽاٌة ‌او ‌الهدؾ ‌بحث ‌على ٌقوم

انطلق‌فً‌تعرٌفه‌لهذه‌‌(Rome 1)‌المعاٌٌر‌لتحدٌد‌او‌تشخٌص‌هذه‌القواعد،‌خاصة‌وأن‌تنظٌم

‌القواعد،‌من‌الهدؾ‌الذي‌تسعى‌الى‌تحقٌقه.

 ً. المعٌار الغائ4

‌المعٌار‌      ‌ذات‌التطبٌق‌الضروري، ‌التً‌قٌلت‌فً‌شؤن‌تشخٌص‌القواعد ‌المعاٌٌر ‌أقدم من

الؽابً،‌الذي‌ٌنظر‌اساساً‌الى‌الهدؾ‌او‌الؽاٌة‌التً‌ٌتوخاها‌القانون.‌فقد‌اقام‌الاستاذ‌بٌلٌه‌تفرقة‌

القوانٌن‌بٌن‌القوانٌن‌التً‌تحمً‌المصالح‌الفردٌة‌والقوانٌن‌التً‌تسعى‌الى‌حماٌة‌الجماعة.‌فهذه‌

‌بالطابع‌ ‌اعمالها ‌من‌قوانٌن‌البولٌس‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌التً‌ٌتسم ‌هً‌التً‌تعد الاخٌرة

                                                           
1
 .669‌،679المرجع‌السابق.‌ص‌

مشار‌الٌه‌لدى‌صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌Vincent Heuze رأي‌الاستاذ‌‌2

 .‌667ص

3
 عنوان‌"مدى‌اعمال‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌امام‌القضاء‌الوطنً".انظر‌المبحث‌الثالث‌من‌الفصل‌الثانً‌تحت‌‌
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‌ٌفٌد‌رفض‌ ‌الدولة‌التً‌اصدرتها،‌وهو‌ما ‌على‌اقلٌم ‌ٌقتصر‌تطبٌقها الاقلٌمً‌البحت،‌ومن‌ثم

 .1تطبٌقها‌فٌما‌لو‌كانت‌صادرة‌عن‌دولة‌اجنبٌة

بفكرة‌القوانٌن‌السٌاسٌة‌كؤساس‌لتحدٌد‌‌ Arminjonستاذوفً‌بداٌات‌القرن‌الماضً‌جاء‌الا‌‌‌‌‌

قوانٌن‌البولٌس‌بؤنها‌:‌"القوانٌن‌السٌاسٌة‌‌Arminjonماهٌة‌قوانٌن‌البولٌس،‌فقد‌عرؾ‌الاستاذ‌

التً‌تخرج‌عن‌مجال‌تنازع‌القوانٌن‌لتنطبق‌على‌كافة‌الاشخاص‌والوقابع‌والتصرفات‌التً‌

.‌وقد‌2النحو‌الى‌ادراك‌مصلحة‌الدولة‌التً‌اصدرتها"صدرت‌من‌اجلها،‌والتً‌تسعى‌على‌هذا‌

‌وذلك‌كؤساس‌لرفض‌تطبٌق‌ ‌الألمانً‌والبلجٌكً، ‌صدى‌فً‌كل‌من‌القضاء ‌الفكرة لاقت‌هذه

‌اجنبٌة ‌عن‌دولة ‌الصادرة ‌لو‌3القوانٌن‌السٌاسٌة ‌القوانٌن‌فٌما ‌امكان‌تطبٌق‌هذه ‌ٌفٌد ‌ما ‌وهو ،

‌كانت‌صادرة‌عن‌دولة‌القاضً.‌

فإن‌الأفكار‌السابقة‌تعجز‌عن‌تفسٌر‌الاتجاه‌المعاصر‌نحو‌التطبٌق‌المباشر‌لقواعد‌وبالطبع‌‌‌‌‌‌

‌البولٌس‌الاجنبٌة،‌على‌الاقل‌فٌما‌لو‌كانت‌تنتمً‌للقانون‌المختص‌بمقتضى‌قواعد‌الاسناد.

‌آخر‌ذا‌طبٌعة‌‌‌‌‌‌ وفً‌وقت‌لاحق‌قدم‌انصار‌نظرٌة‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌معٌاراً

فً‌مرحلة‌تالٌة‌من‌مراحل‌تطور‌‌Francescakisلمعٌار‌الذي‌استند‌الٌه‌الاستاذ‌ؼابٌة،‌وهو‌ا

فكره‌فً‌هذا‌الخصوص،‌وهو‌معٌار‌"التنظٌم".‌فالقوانٌن‌ضرورٌة‌التطبٌق‌فً‌رأي‌هذا‌الفقٌه،‌

هً‌تلك‌التً‌تعكس‌"تنظٌم‌الدولة"،‌ومن‌ثم‌ٌلزم‌انزال‌حكمها‌دون‌ادنى‌مزاحمة،‌ذلك‌ان‌طابع‌

لا‌ٌطٌق‌معه‌تدخل‌اي‌قانون‌آخر‌اجنبً.‌وبالنظر‌الى‌هذا‌المعٌار‌العام‌ٌصوغ‌هذا‌‌التنظٌم‌فٌها

‌من‌اجل‌حماٌة‌ ‌ضرورٌاً ‌"القوانٌن‌التً‌ٌكون‌احترامها :‌ ‌لقوانٌن‌البولٌس‌بؤنها ‌تعرٌفه الفقٌه

‌.4التنظٌم‌السٌاسً‌والاجتماعً‌والاقتصادي‌للدولة.‌وٌتمثل‌المعٌار‌الممٌز‌لها‌فً‌فكرة‌التنظٌم"

                                                           
1
 .69سلبمة،‌احمد‌عبد‌الكرٌم‌:‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌وقواعد‌القانون‌العام‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

2
 .79عشوش،‌احمد‌:‌مرجع‌سابق،‌ص‌‌

3
ان‌تعتد‌بالقوانٌن‌الصادرة‌عن‌جمهورٌة‌المانٌا‌الدٌموقراطٌة‌)ف1959‌‌ًدٌسمبر‌‌17ً‌فقد‌رفضت‌المحكمة‌الفٌدرالٌة‌الالمانٌة‌ف‌

‌الدولة.‌كما‌رفضت‌محكمة‌ ‌نقدٌة،‌بوصفها‌من‌قوانٌن‌البولٌس‌التً‌تسعى‌الى‌تحقٌق‌مصالح‌هذه ذلك‌الوقت(‌والتً‌تتضمن‌قٌوداً

رة‌عن‌الحكومة‌التشٌكٌة‌على‌اساس‌أنها‌قوانٌن‌لا‌شؤن‌لها‌برعاٌة‌الاعتداد‌بقوانٌن‌التؤمٌم‌الصاد‌1969ٌونٌو‌‌2النقض‌البلجٌكٌة‌فً‌

‌هً‌تهدؾ‌الى‌حماٌة‌مصالح‌الدولة‌التً‌اصدرتها.‌مشار‌الى‌هذه‌الاحكام‌لدى‌:‌عشوش،‌احمد‌:‌مرجع‌ المصالح‌الخاصة،‌وانما

 .72-71سابق.‌ص‌

4
‌ص‌‌ ‌سابق. ‌مرجع :‌ ‌عكاشة ‌العال، ‌عبد ‌احمد196انظر ‌الدكتور ‌كذلك ‌وانظر ‌الاستاذ‌‌. ‌حٌث‌تعرض‌لفقه ‌سلبمة، ‌الكرٌم عبد

Francescakisتحت‌عنوان‌"المعٌار‌العضوي‌او‌المادي"‌‌للقواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري.‌وقد‌فسر‌المإلؾ‌موقفه‌فً‌هذا‌الصدد‌‌

تماعٌة‌واقتصادٌة‌على‌اساس‌ان‌الاستاذ‌الفرنسً‌وان‌كان‌قد‌عرؾ‌هذه‌القواعد‌بؤنها‌تلك‌التً‌تسعى‌الى‌تحقٌق‌اهداؾ‌سٌاسٌة‌واج

للدولة،‌الا‌ان‌وسٌلتها‌فً‌ادراك‌هذه‌الاهداؾ‌هً‌الهٌاكل‌والاجهزة‌التً‌تنظمها‌الدولة.‌فلٌست‌"ؼاٌة‌القوانٌن‌هً‌جوهر‌المعٌار"،‌
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‌بالكٌان‌‌‌‌‌‌ ‌المتصلة ‌القواعد ‌جمٌع ‌الضروري، ‌ذات‌التطبٌق ‌القواعد ‌تشمل ‌ذلك، ‌على وبناءً

‌.‌1السٌاسً‌والاجتماعً‌والاقتصادي‌للدولة،‌سواء‌تعلقت‌بالقانون‌العام‌ام‌بالقانون‌الخاص

‌‌‌‌‌‌ ‌الاستاذ ‌كان ‌قاعدة‌‌Francescskisواذا ‌وصؾ ‌القانونٌة ‌القاعدة ‌لاكتساب ‌اشترط قد

،‌الا‌تكون‌متعلقة‌فقط‌بتنظٌم‌الجماعة‌وانما‌اٌضاً‌ان‌ٌكون‌تطبٌقها‌"ضرورٌاً"‌لتحقٌق‌البولٌس

‌تنظم‌ ‌قانونٌة ‌قاعدة ‌بوجود ‌نسلم ‌ان ‌العسٌر ‌من ‌البعض‌بؤنه ‌مع ‌القول ‌ٌمكن ‌فانه ‌الؽاٌة، هذه

.‌اما‌اذا‌كان‌المقصود‌هو‌ان‌تبلػ‌ضرورتها‌لهذا‌2المجتمع‌دون‌ان‌تكون‌ضرورٌة‌لهذا‌التنظٌم

نظٌم‌حداً‌معٌناً،‌فهذا‌معناه‌ان‌الفارق‌بٌن‌قواعد‌البولٌس‌وؼٌرها‌من‌قواعد‌القانون‌هو‌فارق‌الت

‌.‌3فً‌الدرجة‌ولٌس‌فً‌الطبٌعة

‌التنظٌم‌كمعٌار‌للتطبٌق‌المباشر‌لقواعد‌‌Francescakisعلى‌ان‌الاستاذ‌‌‌‌‌‌ قد‌استخدم‌فكرة

باشر‌للقواعد‌المماثلة‌فً‌قانون‌اجنبً،‌البولٌس‌فً‌قانون‌القاضً،‌ولم‌ٌسلم‌بامكان‌التطبٌق‌الم

الا‌اذا‌اشارت‌قواعد‌الاسناد‌فً‌قانون‌القاضً‌باختصاص‌القانون‌الاجنبً‌الذي‌تنتمً‌الٌه‌هذه‌

‌بالرابطة‌4القواعد ‌بٌن‌القوانٌن‌المتصلة ‌فً‌المعاملة ‌وهو‌الامر‌الذي‌ٌخل‌بالتوازن‌المنشود ،

‌النحو،‌فً‌خا رج‌اطار‌منهجٌة‌التنازع،‌الا‌لقواعد‌البولٌس‌العقدٌة‌والتً‌لن‌تخضع‌على‌هذا

‌.5فً‌دولة‌القاضً‌المطروح‌علٌه‌النزاع

واذا‌كانت‌جمٌع‌الافكار‌السابقة‌التً‌تتبنى‌المعٌار‌الؽابً‌فً‌تحدٌد‌قواعد‌البولٌس‌لا‌تسلم‌‌‌‌‌‌

‌مجافاةً‌ ‌ٌعد ‌ما ‌الاجنبٌة، ‌البولٌس ‌لقواعد ‌المباشر ‌التطبٌق ‌ترفض ‌انها ‌خاصة ‌الانتقاد، ‌من

‌الحٌوٌة‌ ‌الاهداؾ ‌تحقٌق ‌فً ‌والمتمثلة ‌البولٌس، ‌قواعد ‌تطبٌق ‌وراء ‌من ‌المبتؽاة للؤهداؾ

والضرورٌة‌التً‌تسعى‌هذه‌القواعد‌الى‌ادراكها‌فً‌شؤن‌المسابل‌التً‌تدخل‌فً‌اطار‌سرٌانها‌

الذاتً،‌وتحقٌق‌وحدة‌الحلول‌على‌المستوى‌الدولً،‌وضمان‌فعالٌة‌تنفٌذ‌الاحكام‌الاحنبٌة،‌الا‌

                                                                                                                                                                      
القواعد‌ولكن‌فكرة‌"تنظٌم‌الدولة‌للمصلحة‌محل‌البحث،‌اي‌تتكفل‌الدولة‌بذاتها‌تنظٌم‌المسؤلة‌المعروضة".‌سلبمة،‌احمد‌عبد‌الكرٌم‌:‌

‌.67ذات‌التطبٌق‌الضروري‌وقواعد‌القانون‌العام‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص.‌مرجع‌سابق.‌ص

1
 .658صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌‌

2
 .669صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

3
 .74شوش،‌احمد‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌ع‌

4
 .94ٌاقوت،‌محمود‌:‌‌قانون‌الارادة‌وقواعد‌البولٌس‌ضرورٌة‌التطبٌق.‌مرجع‌سابق.‌ص‌‌

5
 .662صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌‌
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،‌قد‌تلبفى‌1والذي‌نرى‌انه‌‌تبنى‌المعٌار‌الؽابً‌فً‌تحدٌد‌هذه‌القواعد‌(Rome 1)ن‌تنظٌم‌ا

(‌منه‌على‌تطبٌق‌قواعد‌البولٌس‌الاجنبٌة،‌ولكنه‌لم‌9/3هذه‌الانتقادات‌عندما‌نص‌فً‌المادة‌)

عقدٌة،‌ٌترك‌الباب‌مفتوحاً‌امام‌امكانٌة‌تطبٌق‌جمٌع‌قواعد‌البولٌس‌الاجنبٌة‌المتصلة‌بالرابطة‌ال

‌الالتزامات‌ ‌نفذت‌فٌها ‌او ‌التً‌ستنفذ ‌الدولة ‌الى‌قانون ‌المنتمٌة ‌بكونها ‌تلك‌القواعد ‌حدد وانما

‌الناشبة‌عن‌العقد.

اما‌عن‌جوهر‌المعٌار‌الؽابً‌الوارد‌فً‌التنظٌم،‌فٌتجلى‌بكون‌الهدؾ‌من‌سن‌هذه‌القواعد‌‌‌‌‌‌

‌السٌاسً‌او ‌تنظٌمها ‌مثل ‌للدولة، ‌العامة ‌المصالح ‌حماٌة ‌ولابد‌‌هو ‌الاقتصادي، الاجتماعً‌او

‌نص‌المادة‌ ‌فً ‌جاء ‌ما ‌وفق ‌المصالح ‌هذه ‌لحماٌة ‌وحاسماً ‌ضرورٌاً ‌تطبٌقها ‌ٌكون ‌ان اٌضاً

‌قواعد‌9/1) ‌من ‌على‌ؼٌرها ‌الدرجة ‌فً ‌تعلو ‌ٌجعلها ‌معٌناً ‌حداً ‌تبلػ‌ضرورتها ‌ان ‌بمعنى ،)

وانٌن‌المنظمة‌لعلبقات‌العمل،‌القانون.‌وبالتطبٌق‌لهذا‌المعٌار‌نجد‌انه‌ٌتصؾ‌بهذه‌الطبٌعة،‌الق

‌ونظم‌ ‌الاجتماعٌة، ‌والتؤمٌنات ‌للقصر، ‌التربوٌة ‌والمساعدة ‌الصرؾ، ‌او ‌النقد، ‌على والرقابة

التؤمٌن‌الخاصة،‌والالتزام‌بالنفقة،‌والقواعد‌الخاصة‌بالسجل‌المدنً،‌ومرفق‌القضاء،‌ومحاربة‌

‌ل ‌العامة ‌بالمصالح ‌تتعلق ‌مسابل ‌من ‌ذلك ‌شابه ‌وما ‌او‌الاحتكار، ‌السٌاسً ‌تنظٌمها ‌مثل لدولة

‌.2الاجتماعً‌او‌الاقتصادي

ونحن‌لا‌ننكر‌من‌جهتنا‌ان‌هذا‌المعٌار‌ٌتسم‌بعدم‌التحدٌد،‌فهو‌معٌار‌واسع‌لا‌ٌنطوي‌على‌‌‌‌‌‌

ٌُترك‌الامر‌لقاضً‌الموضوع‌لتحدٌد‌ما‌اذا‌كانت‌القاعدة‌التً‌ ضوابط‌جازمة،‌لذلك‌لا‌بد‌ان‌

‌البو ‌قواعد ‌من ‌الانطباق، ‌ما‌ترٌد ‌وهو ‌القاعدة، ‌هذه ‌الهدؾ‌من ‌ضوء ‌فً ‌وذلك ‌لا، ‌ام لٌس

ٌقتضً‌من‌القاضً‌القٌام‌بعملٌة‌تحلٌلٌة‌للقواعد‌التً‌ترٌد‌الانطباق‌على‌الرابطة‌العقدٌة‌سواء‌

،‌وٌكفً‌فً‌الكشؾ‌عن‌قاعدة‌3فً‌قانون‌القاضً‌او‌فً‌قانون‌اجنبً‌ٌتصل‌بالرابطة‌العقدٌة

مصالح‌عامة‌على‌درجة‌من‌الاهمٌة‌بما‌ٌعطٌها‌اختصاصاً‌‌البولٌس‌ان‌ٌكون‌الهدؾ‌منها‌تحقٌق

‌ٌعد‌من‌ ‌ما ‌تحدٌد ‌وٌخضع‌القاضً‌وهو‌بصدد استبثارٌاً‌ٌرفض‌معه‌مزاحمة‌اي‌قانون‌آخر.

قوانٌن‌البولٌس‌لرقابة‌محكمة‌النقض‌بحسبان‌ان‌الامر‌ٌتعلق‌بمسؤلة‌قانونٌة‌ٌكشؾ‌فٌها‌القاضً‌

لنص،‌بالاضافة‌الى‌ان‌اعمال‌قاعدة‌البولٌس‌حٌث‌لا‌عن‌ارادة‌المشرع‌الضمنٌة‌التً‌اودعها‌ا

                                                           
1
لقواعد‌فابقة‌الالزام‌هً‌القواعد‌التً‌ٌكون‌احترامها‌حاسماً‌(‌السابق‌الاشارة‌الٌها‌والتً‌نصت‌على‌ان‌:‌"ا9/1وذلك‌فً‌المادة‌)‌

‌ضمن‌ ‌تقع ‌حالة ‌اٌة ‌تنطبق‌على ‌انها ‌الى‌حد ‌الاقتصادي، ‌الاجتماعً‌او ‌السٌاسً‌او ‌تنظٌمها ‌مثل ‌للدولة، ‌العامة ‌المصالح لحماٌة

 نطاقها،‌بصرؾ‌النظر‌عن‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌العقد‌بموجب‌هذا‌التنظٌم".

2
 .196لعال،‌عكاشة‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌عبد‌ا‌

3
‌قد‌حصرت‌هذه‌الصلة‌بالدولة‌التً‌نفذت‌او‌ستنفذ‌فٌها‌الالتزامات‌العقدٌة.‌(Rome 1)(‌من‌تنظٌم‌9/3مع‌ملبحظة‌ان‌المادة‌)‌



88 
 

ٌجب‌اعمالها‌او‌الامتناع‌عن‌اعمالها‌حٌث‌كان‌ٌتعٌن‌هذا‌الاعمال،‌هً‌مسؤلة‌قانونٌة‌تدخل‌فً‌

‌.1صمٌم‌اختصاص‌المحكمة‌العلٌا

‌

  (lex mercatoria)المطلب الثالث : خضوع العقد التجاري الدولً لقانون التجار 

‌فً‌القدم.‌ورؼم‌ان‌البعض‌ٌتتبع‌أثر‌هذا‌‌‌‌‌‌ لا‌ٌعتبر‌قانون‌التجار‌قانوناً‌حدٌثاً،‌وانما‌موؼلبً

‌العصور‌ ‌فً ‌بدأ ‌القانون ‌لهذا ‌التقلٌدي ‌السرد ‌ان ‌الا ‌الرومانٌة، ‌العصور ‌الى ‌بالعودة القانون

بارزاً‌فً‌‌الوسطى‌وبالتحدٌد‌فً‌اوروبا،‌عندما‌بدأت‌الاسواق‌والمعارض‌التجارٌة‌تلعب‌دوراً‌

.‌وقد‌وجد‌التجار‌المتنقلون‌بٌن‌هذه‌الاسواق‌والمعارض،‌انفسهم‌امام‌2نهوض‌التجارة‌الدولٌة

وضع‌محبط‌بسبب‌عدم‌اتساق‌القوانٌن‌التً‌واجهوها‌خلبل‌تنقلهم‌من‌دولة‌الى‌اخرى،‌فضلبً‌

‌المشاكل‌قام‌التج ‌المحلٌٌن‌ٌفتقدون‌الحذاقة‌التجارٌة.‌ولمعالجة‌هذه ار‌وبطرٌقة‌عن‌ان‌القضاة

عفوٌة‌بوضع‌مجموعة‌موحدة‌من‌المبادئ‌لحل‌او‌تسوٌة‌الخلبفات‌الناشبة‌بٌنهم،‌وقد‌استندت‌

‌عن‌ ‌مستقلة ‌كانت ‌بذلك ‌وهً ‌التجارة، ‌فً ‌السابدة ‌والممارسات ‌الأعراؾ ‌الى ‌المبادئ هذه

‌مثل‌القانون‌الرومانً‌الذي‌ ‌العالمٌة، ‌القواعد ‌من‌نظم ‌عن‌ؼٌرها اعٌد‌القوانٌن‌المحلٌة‌فضلبً

‌للكنٌسة‌ ‌العالمً ‌والقانون ‌عشر، ‌الحادي ‌القرن ‌منذ ‌الاوروبٌة ‌الجامعات ‌وٌدرس‌فً اكتشافه

‌احالة‌3الكاثولٌكٌة ‌على ‌الاطراؾ ‌اتفاق ‌ظل ‌فً ‌للتطبٌق ‌فرصة ‌المبادئ ‌هذه ‌وجدت ‌وقد .

النزاعات‌التجارٌة‌الناشبة‌بٌنهم‌الى‌محاكم‌تجارٌة‌خاصة،‌تدار‌من‌قبل‌التجار‌انفسهم،‌وتتعامل‌

مع‌المسابل‌الفنٌة‌المعقدة‌بطرٌقة‌ؼٌر‌رسمٌة‌وسرٌعة‌نسبٌاً.‌لم‌تكن‌هذه‌المحاكم‌تستمد‌سلطتها‌

من‌السلطة‌القسرٌة‌للدولة،‌وانما‌من‌حقٌقة‌اتفاق‌الاطراؾ‌على‌اللجوء‌الٌها‌لتسوٌة‌النزاعات‌

هم‌منبوذٌن‌الناشبة‌بٌنهم.‌اما‌التجار‌الذٌن‌ٌحاولون‌خرق‌مثل‌هذا‌الاتفاق،‌فانهم‌سٌجدون‌انفس

‌.4من‌قبل‌الاعضاء‌الآخرٌن‌فً‌مجتمع‌التجار

                                                           
1
بق.‌ص‌.‌صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سا198عبد‌العال،‌عكاشة‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌‌

679. 

2
‌حول‌تارٌخ‌قانون‌التجار‌انظر‌:‌‌لمزٌد‌من‌التفصٌل‌

Cordes, Albrecht. ((The search for a medieval Lex mercatoria)). Published on the internet at : 

http://ouclf.iuscomp.org/articles/cordes.shtml, p.1-14. 

3
‌Marrella, Fabrizio and Yoo, Christopher S. Ibid, p.812. 

4
‌Ibid, p.811. 

http://ouclf.iuscomp.org/articles/cordes.shtml
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بمرور‌الوقت،‌بدأت‌الدول‌تعتبر‌استقلبل‌السلطة‌المركزٌة‌للتجار‌والمنصوص‌علٌها‌فً‌‌‌‌‌‌

‌لسلطتهم‌السٌاسٌة،‌لذلك‌وفً‌القرن‌التاسع‌عشر‌تم‌ادماج‌قانون‌ ‌محتملبً قانون‌التجار،‌تهدٌداً

فً‌الدول‌التً‌تطبق‌القانون‌المدنً‌مثل‌فرنسا،‌او‌الدول‌التً‌‌التجار‌فً‌القوانٌن‌الوطنٌة‌سواء

.‌ان‌تحول‌مركز‌القوة‌بعٌداً‌عن‌قانون‌التجار،‌1تطبق‌نظام‌قانون‌العموم‌مثل‌المملكة‌المتحدة

‌قانونهم‌من‌المحاكم‌ولٌس‌العكس،‌ ‌"ان‌التجار‌ٌجب‌ان‌ٌؤخذوا ‌التالٌة‌: ٌتلخص‌فً‌الموعظة

‌الوط ‌القانون ‌ٌجدون ‌الى‌وعندما ‌طلب ‌تقدٌم ‌ٌنبؽً ‌الدولٌة، ‌لاؼراض‌التجارة ‌ملببم ‌ؼٌر نً

‌.2البرلمان‌لتعدٌله"

‌فً‌اعقاب‌‌‌‌‌‌ ‌الى‌ستٌنٌات‌القرن‌الماضً، ‌لقانون‌التجار‌فٌمكن‌ارجاعها ‌الحدٌثة ‌العودة اما

وكانت‌تتعلق‌بمصادر‌قانون‌التجارة‌الدولٌة‌المعاصر،‌‌1962ندوة‌دولٌة‌عقدت‌فً‌لندن‌عام‌

الى‌القول:‌"أن‌ممارسات‌التجارة‌الدولٌة‌قد‌تشكل‌‌Clive Schmitthoffب‌الاستاذ‌وحٌنها‌ذه

‌المقبولة‌ ‌المعاٌٌر ‌ٌتؤسس‌على ‌الدولٌة ‌للتجارة ‌مستقل ‌قانون ‌تطور ‌وان ‌الجدٌد، ‌التجار قانون

عالمٌاً‌لقواعد‌السلوك‌التجاري،‌وهذا‌القانون‌سٌكون‌احد‌اهم‌التطورات‌فً‌العلوم‌القانونٌة‌فً‌

هذا،‌وقد‌ٌشكل‌ارضٌة‌مشتركة‌للمحامٌن‌المختصٌن‌بقضاٌا‌التجارة‌الدولٌة‌من‌جمٌع‌‌عصرنا

.‌وقد‌تلب‌ذلك‌3دول‌العالم،‌مما‌ٌمكنهم‌من‌التعاون‌لبلوغ‌كمال‌الآلٌة‌القانونٌة‌للتجارة‌الدولٌة"

المإتمر‌عدة‌اطروحات‌مهمة‌حول‌قانون‌التجار‌تم‌تقدٌمها‌من‌قبل‌مبدعً‌نظرٌة‌قانون‌التجار‌

‌.Berthold Goldman‌4و‌‌Schmitthoffً‌العصر‌الحدٌث‌وهما‌الاستاذان‌ف

‌وكذلك‌‌‌‌‌‌ ‌القانونٌة، ‌وطبٌعته ‌ومصادره، ‌التجار، ‌قانون ‌مفهوم ‌تحدٌد ‌المطلب ‌هذا ٌتناول

‌العلبقة‌بٌنه‌وبٌن‌القانون‌الدولً‌الخاص‌وذلك‌فً‌اربعة‌فروع‌على‌النحو‌التالً‌:‌

‌رالفرع‌الأول‌:‌مفهوم‌قانون‌التجا

‌الفرع‌الثانً‌:‌مصادر‌قانون‌التجار

‌الفرع‌الثالث‌:‌الطبٌعة‌القانونٌة‌لقانون‌التجار
                                                           

1
‌Bonn, Gesa  Baron.  ((Do the unidroit principles of international commercial contracts form a new 

lex mercatoria?)). Published on the internet at :  

http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/piblio/baron.html, p.2. 

2
‌.Marrella, Fabrizio and Yoo, Christopher S  .Ibid, p.812،‌مشار‌الٌه‌لدى‌Edward Christianرأي‌‌

3
 .Marrella, Fabrizio and Yoo, Christopher S  .Ibid, p.813 مشار‌الٌه‌لدى‌‌

4
‌Mustill, Michael. ((The new lex mercatoria : The first twenty five years)). Published on the internet at 

: http://www.trans-lex.org/126900, p.87. 

http://www.trans-lex.org/126900
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‌الفرع‌الرابع‌:‌قانون‌التجار‌والقانون‌الدولً‌الخاص

 

 الفرع الأول : مفهوم قانون التجار

‌‌‌‌‌‌ ‌الاستاذ ‌المبادئ‌‌"Berthold Goldman"ٌعرؾ ‌من ‌"مجموعة :‌ ‌بؤنه ‌التجار قانون

‌والقو ‌الهٌاكل‌والنظم، ‌تؽذٌة ‌فً ‌وتستمر ‌باطراد، ‌تؽذي ‌التً ‌المصادر ‌كل ‌من ‌المستقاة اعد،

‌الدولٌة" ‌التجارة ‌ممارسً ‌الخاص‌بجماعة ‌القانونً ‌من‌1والسٌر ‌فرع ‌"بؤنه ‌تعرٌفه ‌تم ‌كذلك .

.‌كما‌2القانون‌ٌطبق‌على‌معاملبت‌التجارة‌الدولٌة،‌وٌستمد‌مضمونه‌من‌واقع‌تلك‌المعاملبت"

‌ ‌اٌضاً ‌تعرٌفه ‌مجتمع‌تم ‌قبل ‌من ‌المقبولة ‌والممارسات ‌القواعد ‌من ‌مستقلة ‌"مجموعة :‌ بؤنه

التجارة‌الدولٌة،‌لتنظٌم‌معاملبتهم،‌ٌتم‌دعمه‌والتروٌج‌له‌بشكل‌نشٌط‌من‌قبل‌عدد‌من‌الهٌبات‌

 .3البارزة‌فً‌مجتمع‌التجارة‌الدولٌة"

بشكل‌عفوي‌او‌تلقابً‌ان‌اهم‌ما‌ٌمٌز‌قانون‌التجار،‌هو‌انه‌قانون‌ذو‌اصل‌عرفً،‌انبثق‌‌‌‌‌‌

من‌الأعراؾ‌والمبادئ‌التً‌تنشؤ‌فً‌الأوساط‌المهنٌة‌التجارٌة،‌لذلك‌هو‌لٌس‌قانون‌تم‌وضعه‌

‌شخص‌معٌن ‌او ‌منظمة، ‌او ‌ذات‌سٌادة ‌دولة ‌اي ‌قبل ‌بطابعه‌4من ‌التجار ‌قانون ‌ٌتمٌز ‌كما .

‌قابل‌للتطبٌق‌على‌جمٌع‌العلب5العالمً ‌معٌن‌وانما ‌اقلٌم ‌او ‌فهو‌لا‌ٌخص‌دولة قات‌التجارٌة‌،

‌ان‌قانون‌التجار‌لا‌ٌعالج‌الا‌العلبقات‌التجارٌة‌ ذات‌الطابع‌الدولً‌فً‌شتى‌انحاء‌العالم.‌كما

الدولٌة‌التً‌تنتمً‌الى‌القانون‌الخاص‌بؽض‌النظر‌عن‌صفة‌اطراؾ‌العملٌة،‌اي‌سواء‌كانوا‌

لتبادل‌التجاري‌من‌اشخاص‌القانون‌العام‌او‌من‌اشخاص‌القانون‌الخاص،‌فلب‌شؤن‌له‌بتنظٌم‌ا

‌التبادل،‌او‌نوع‌السلع‌التً‌ٌقع‌علٌها،‌او‌ بٌن‌الدول‌بصفتها‌صاحبة‌السٌادة،‌كتعٌٌن‌حجم‌هذا

.‌كذلك‌فان‌قانون‌التجار‌ٌستقل‌عن‌كل‌من‌6التٌسٌرات‌الجمركٌة‌التً‌تمنحها‌كل‌دولة‌للبخرى

                                                           
1
‌عن‌سلبمة،‌احمد‌عبد‌الكرٌم‌:‌نظرٌة‌العقد‌الدولً‌ا‌ لطلٌق‌بٌن‌القانون‌الدولً‌الخاص‌وقانون‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌نقلبً

 .283ص

2
‌Frischkorn, Michael. (( Definitions of the lex mercatoria and the effects of codifications on the lex 

mercatoria’s flexibility)). European Journal of Law Reform, Vol. 7, no. 3/4, 2005, p.332. 

3
‌Amissah, Ralph.  ((The autonomous contract – Reflecting the borderless electronic – commercial 

environment in contracting)). Published on the internet at : 

http://www.cisg3.law.pace.edu/cisg/piblio/amissah2.html, p.38. 

4
‌Frischkorn, Michael : Ibid, p.333. 

5
‌Marrella, Fabrizio and Yoo, Christopher S.  Ibid, p.815. 

6
 .8شفبق،‌محسن‌:‌اتفاقٌة‌الامم‌المتحدة‌بشؤن‌البٌع‌الدولً‌للبضابع.‌مرجع‌سابق.‌ص‌
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جار‌نظام‌ثالث‌للقانون‌القوانٌن‌الوطنٌة‌وكذلك‌عن‌القانون‌الدولً‌العام،‌لذلك‌ٌعتبر‌قانون‌الت

‌من‌ ‌كل ‌مع ‌المساواة ‌على‌قدم ‌الوطنٌة، ‌للحدود ‌العابر ‌او ‌الدولً ‌القانونً‌عبر ‌بالنظام ٌسمى

‌.1النظام‌القانونً‌الداخلً‌والدولً

ان‌الاعتراؾ‌بالطبٌعة‌عبر‌الدولٌة‌لقانون‌التجار‌وما‌ٌتصل‌بها‌من‌اعتباره‌نظاماً‌قانونٌاً‌‌‌‌‌‌

‌فً‌تجنب‌ ‌ٌساعد ‌اعتبار‌تطبٌق‌مستقلبً، ‌واهمها ‌القانون، ‌حول‌هذا ‌الخاطبة كثٌر‌من‌المفاهٌم

قانون‌التجار‌مكافباً‌للتحكٌم‌وفقاً‌للعدالة‌والانصاؾ،‌وهذا‌ما‌ٌناهض‌اعتبار‌قانون‌التجار‌نظاماً‌

‌.‌2قانونٌاً‌بمعنى‌الكلمة‌ولٌس‌كوسٌلة‌للتقرٌر‌‌طبقاً‌لؽٌر‌القانون

‌ٌذهب‌البعض‌‌‌‌‌ ‌الى‌القول‌بؤن‌فً‌تؤكٌده‌لاعت‌3كما ‌مستقلبً، ‌قانونٌاً بار‌قانون‌التجار‌نظاماً

تبنً‌او‌انشاء‌او‌تعزٌز‌قانون‌التجار،‌لٌس‌له‌علبقة‌بمحاولات‌توحٌد‌قانون‌التجارة‌الدولٌة،‌

على‌اعتبار‌ان‌هدؾ‌هذه‌الاخٌرة‌هو‌تقلٌص‌الفروق‌والاختلبفات‌بٌن‌القوانٌن‌الوطنٌة‌للدول‌

ات‌صلة‌بقانون‌التجار،‌بهدؾ‌ازالة‌العوابق‌التً‌تعترض‌التجارة‌المختلفة،‌والتً‌تعتبر‌ؼٌر‌ذ

الدولٌة.‌الا‌اننا‌نعارض‌تماماً‌هذا‌القول،‌ذلك‌ان‌محاولات‌توحٌد‌قانون‌التجارة‌الدولٌة،‌تهدؾ‌

بالدرجة‌الاولى‌الى‌اٌجاد‌اساس‌مستقر‌وموحد‌للتجارة‌الدولٌة،‌وهو‌ما‌ٌساهم‌بشكل‌فعال‌فً‌

‌من‌طرق‌توحٌد‌قانون‌التجارة‌الدولٌة‌تثمر‌عما‌تعزٌز‌قانون‌التجار.‌ وسنرى‌لاحقاً‌ان‌كثٌراً

نعتبره‌مصادر‌ربٌسٌة‌لقانون‌التجار،‌مثل‌اعداد‌الاتفاقٌات‌الدولٌة‌الموحدة‌للقواعد‌الموضوعٌة‌

المطبقة‌على‌علبقات‌التجارة‌الدولٌة‌بٌن‌اشخاص‌القانون‌الخاص،‌واعداد‌القوانٌن‌النموذجٌة،‌

‌النم ‌الدولٌةوالعقود ‌وتقنٌن‌عادات‌واعراؾ‌التجارة ‌العامة، ‌والشروط ‌فً‌هذا‌4وذجٌة ‌وننوه .

الشؤن‌الى‌اننا‌نمٌل‌الى‌تبنً‌مفهوم‌واسع‌لقانون‌التجار‌فً‌العصر‌الحدٌث،‌بحٌث‌لا‌ٌقتصر‌

‌على‌ ‌وانما ‌الدولٌة، ‌بالفعل‌فً‌اسواق‌التجارة فقط‌على‌شموله‌للبعراؾ‌والممارسات‌السابدة

،‌وهو‌ما‌نعتقد‌انه‌ٌتفق‌وتعرٌؾ‌5المبادئ‌التً‌تسعى‌الى‌تعزٌز‌التجارة‌الدولٌةجمٌع‌القواعد‌و

لقانون‌التجار،‌والذي‌اوردناه‌آنفاً.‌وتإدي‌وجهة‌النظر‌هذه‌الى‌جعل‌قانون‌‌Goldmanالاستاذ‌

‌دون‌ ‌الدولٌة ‌من‌قبل‌ممارسً‌التجارة ‌وافكار‌جدٌدة‌لاستخدامها التجار‌وسٌلة‌لاصدار‌قواعد

                                                           
1
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2
‌Mustill, Michael.  Ibid, p.92. 
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،‌وٌبقى‌الضابط‌فً‌اعتبار‌هذه‌القواعد‌أوالمبادئ‌جزءاً‌من‌قانون‌1اي‌نظام‌قانونً‌الحاجة‌الى

‌تحٌط‌بهذه‌ ‌التً‌قد ‌الصعوبات‌العملٌة ‌ورؼم ‌التجاري‌الدولً‌بها. ‌المجتمع ‌قبول ‌هو التجار،

الفكرة،‌والتً‌تتمثل‌اولاً‌بعدم‌وجود‌جهة‌معٌنة‌واحدة‌لتقرر‌قبول‌مثل‌هذه‌القواعد،‌وثانٌاً‌ان‌

الفكرة‌قد‌تإدي‌الى‌شًء‌من‌عدم‌الٌقٌن‌القانونً‌عند‌اختٌار‌او‌تطبٌق‌اجزاء‌معٌنة‌من‌‌هذه

قانون‌التجار،‌الا‌اننا‌نعتقد‌ان‌هذه‌الصعوبات‌قد‌تم‌التؽلب‌علٌها‌فعلبً‌فً‌واقع‌التجارة‌الدولٌة،‌

‌فً‌مجا ‌متخصصة ‌قبل‌جهات‌مهنٌة ‌من ‌وتدوٌنها ‌اعداها ‌ٌتم ‌المبتكرة ‌القواعد ل‌ذلك‌ان‌هذه

‌الدولً‌ ‌التجاري ‌للقانون ‌المتحدة ‌الامم ‌لجنة ‌مثل ‌كانت‌جهات‌حكومٌة ‌سواء ‌الدولٌة، التجارة

‌الخاص‌)ٌونٌدٌروا(،‌ ‌القانون ‌لتوحٌد ‌روما ‌معهد ‌مثل ‌حكومٌة ‌جهات‌ؼٌر ‌او )الٌونٌسترال(،

‌الدولٌة ‌التجارة ‌حاجٌات‌مجتمع ‌اهم ‌اشباع ‌على ‌اعدادها ‌الحرص‌عند ‌جعلها‌2وٌتم ‌وكذلك ،

،‌اي‌قابلة‌للتطبٌق‌على‌علبقات‌التجارة‌الدولٌة‌فً‌شتى‌انحاء‌العالم.‌وعادةً‌ما‌3النطاقعالمٌة‌

‌قبل‌ ‌من ‌وقبولها ‌القواعد ‌هذه ‌انتشار ‌فً ‌فعلبً ‌ساهم ‌ما ‌وهو ‌عالمٌة، ‌لؽات ‌بعدة ‌نشرها ٌتم

‌هذا‌ ‌فً ‌السابدة ‌الممارسات ‌تمثل ‌بالفعل ‌اضحت ‌حتى ‌الدولٌة، ‌التجارة ‌مجتمع ‌فً المتعاملٌن

ع.‌وفً‌الحكم‌الصادر‌عن‌محكمة‌التحكٌم‌التابعة‌لؽرفة‌التجارة‌الدولٌة‌فً‌القضٌة‌رقم‌المجتم

،‌وبعد‌ان‌قررت‌هٌبة‌التحكٌم‌أن‌القانون‌الذي‌ٌحكم‌العقد‌ٌجب‌15/9/2998بتارٌخ‌‌15989

ان‌ٌكون‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌بسبب‌عدم‌وجود‌اختٌار‌من‌قبل‌الاطراؾ،‌اضافت‌:‌"...‌ان‌مبادئ‌

‌انها‌الٌونٌدٌر ‌كما ‌موثوقٌة، ‌الاكثر ‌شكله ‌فً ‌الحدٌث ‌العقود ‌لقانون ‌صٌاؼة ‌اعادة ‌تشكل وا

حكم‌تحكٌمً‌وقضاب159‌‌ًمعروفة‌بسبب‌عدة‌مبات‌من‌المنشورات‌المتعلقة‌بها،‌واكثر‌من‌

.‌وفً‌الحكم‌الصادر‌عن‌4موثق.‌كما‌ان‌هذه‌المبادئ‌حازت‌على‌تؤٌٌد‌ودعم‌لجنة‌الٌونٌسترال"

‌التا ‌الدولٌة‌فً‌بارٌس‌بتارٌخ‌محكمة‌التحكٌم ‌التجارة ،‌جاء‌فً‌قرار‌هٌبة‌4/1997بعة‌لؽرفة

التحكٌم‌:‌"‌ان‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌تعتبر‌تكرٌساً‌للقواعد‌المعترؾ‌بها‌على‌نطاق‌واسع‌فً‌جمٌع‌

.‌وفً‌الحكم‌الصادر‌عن‌محكمة‌5انحاء‌العالم،‌وكذلك‌للممارسات‌السابدة‌فً‌التجارة‌الدولٌة"

‌الدولٌ ‌التحكٌم ‌فً‌القضٌة‌رقم ‌الروسٌة ‌والصناعة ‌التجارة ‌لؽرفة ‌التابعة بتارٌخ‌‌229/1996ة

‌مبادئ‌5/6/1997 ‌الى ‌باللجوء ‌فٌٌنا ‌اتفاقٌة ‌فً ‌الفجوات ‌سد ‌التحكٌم ‌هٌبة ‌قررت ‌ان ‌وبعد ،
                                                           

1
‌Frischkorn, Michael.  Ibid, p.333. 

2
الى‌ان‌:‌"مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌‌2993لسنة‌‌11256وفً‌هذا‌الصدد‌ذهبت‌محكمة‌التحكٌم‌التابعة‌لؽرفة‌التجارة‌الدولٌة‌فً‌قرارها‌رقم‌

ساعة‌‌29/3/2912تارخ‌الدخول‌‌www.unilex.infoتقدم‌حلولاً‌معقولة‌لتلبٌة‌احتٌاجات‌التجارة‌الدولٌة".‌نقلبً‌عن‌موقع‌انترنت‌:‌

‌مساءً.‌11الدخول‌

3
‌Sweet,  Alec Stone.  Ibid, p.633. 

4
‌مساءً.‌11ساعة‌الدخول‌‌29/4/2912تارٌخ‌الدخول‌‌ www.unilex.infoنقلبً‌عن‌موقع‌انترنت‌:‌‌

5
 مساءً.‌11ساعة‌الدخول‌‌29/4/2912تارٌخ‌الدخول‌‌ www.unilex.infoنترنت‌:‌نقلبً‌عن‌موقع‌ا‌

http://www.unilex.info/
http://www.unilex.info/
http://www.unilex.info/
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الٌونٌدٌروا،‌بررت‌ذلك‌بقولها‌:‌"...‌ان‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌تعكس‌العادات‌التً‌ٌعرفها‌الاطراؾ‌

ن‌تكون‌معروفة‌بالنسبة‌الٌهم،‌كما‌تعتبر‌المبادئ‌معروفة‌على‌نطاق‌واسع‌فً‌أو‌التً‌ٌجب‌ا

‌.1(‌من‌اتفاقٌة‌فٌٌنا"9/2التجارة‌الدولٌة،‌ومن‌ثم‌فهً‌تطبق‌وفقاً‌للمادة‌)

‌وسنحاول‌فً‌الفرع‌التالً‌القاء‌الضوء‌على‌الروافد‌التً‌ٌستقً‌منها‌قانون‌التجار‌قواعده.

‌

‌التجار: مصادر قانون  الفرع الثانً

‌ٌستقً‌قانون‌التجار‌قواعده‌من‌عدة‌مصادر‌او‌روافد‌اساسٌة،‌تتمثل‌بما‌ٌلً‌:‌     

 الدولٌةأولًا : عادات وأعراف التجارة 

‌مجال‌      ‌فً ‌سابدة ‌وتكون ‌التجار، ‌قانون ‌مصادر ‌ابرز ‌من ‌والأعراؾ ‌العادات ‌هذه تعتبر

‌ما‌تحٌل‌القوانٌن‌الواجبة‌التطبٌق‌السلعة‌او‌النشاط‌محل‌العلبقة‌التً‌ٌتعلق‌بها‌النزاع،‌ وكثٌراً

 الٌها‌على‌نحو‌ما

‌.2هو‌معهود‌فً‌معظم‌التشرٌعات‌الوطنٌة

حٌث‌درج‌العمل‌الدولً‌بٌن‌التجار‌اعضاء‌التجمعات‌المهنٌة‌والتجارٌة‌ورجال‌الصناعة‌‌‌‌‌‌

‌العدٌد ‌تصدت ‌وقد ‌الدول. ‌عبر ‌التجارٌة ‌معاملبتهم ‌فً ‌معٌنة ‌عادات ‌اتباع ‌على من‌‌والمال

المإسسات‌المهنٌة‌الخاصة‌لتقنٌن‌هذه‌العادات‌ضمن‌الشروط‌العامة‌للعقود‌النموذجٌة‌بكل‌مهنة‌

او‌تجارة‌على‌حدة،‌كما‌هو‌الشؤن‌بالنسبة‌للشروط‌النمطٌة‌التً‌وضعتها‌جمعٌة‌لندن‌لتجارة‌

راً‌هاماً‌دو‌".I.C.C".‌وتلعب‌ؼرفة‌التجارة‌الدولٌة‌3الحبوب،‌والجمعٌة‌الامرٌكٌة‌لتجارة‌الحرٌر

فً‌هذا‌المجال،‌اذ‌اصدرت‌مجموعتٌن‌من‌الاعراؾ‌التجارٌة‌لهما‌شؤن‌عظٌم‌فً‌تنظٌم‌نواح‌

‌باسم‌ ‌المعروفة ‌الدولٌة ‌التجارٌة ‌المصطلحات ‌مجموعة :‌ ‌وهما ‌الدولٌة، ‌التجارة ‌من هامة

                                                           
1
 مساءً.‌11ساعة‌الدخول‌‌29/4/2912تارٌخ‌الدخول‌‌ www.unilex.infoنقلبً‌عن‌موقع‌انترنت‌:‌‌

2
‌)749العال،‌عكاشة‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌الجمال،‌مصطفى‌و‌عبد‌ ‌ومن‌ذلك‌على‌سبٌل‌المثال‌المادة (‌من‌التقنٌن‌المدن1135‌ً.

(‌45(‌و‌)44(‌و‌)43المطبق‌فً‌الضفة‌الؽربٌة،‌والمواد‌)‌1966(‌لسنة‌12(‌من‌قانون‌التجارة‌الاردنً‌‌رقم‌)4الفرنسً،‌والمادة‌)

(‌من‌قانون‌التجارة‌88/2(‌و‌)2مشروع‌قانون‌التجارة‌الفلسطٌنً،‌والمواد‌)(‌من‌89/2(‌و‌)2من‌مجلة‌الاحكام‌العدلٌة،‌والمواد‌)

‌.1999(‌لسنة‌17المصري‌رقم‌)

3
القسم‌الرابع‌"القانون‌او‌القواعد‌التً‌تحكم‌موضوع‌النزاع"((.‌‌–رضوان،‌ابو‌زٌد.‌))الضوابط‌العامة‌فً‌التحكٌم‌التجاري‌الدولً‌‌

 .49،‌ص1989الرابعة،‌‌،‌السنة3-1مجلة‌الحقوق،‌الكوٌت،‌العدد‌

http://www.unilex.info/
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‌2919)انكوتٌرمز(‌والتً‌تضم‌الاعراؾ‌المتبعة‌فً‌البٌوع‌الدولٌة،‌وكان‌آخرها‌ما‌صدر‌عام‌

‌بتارٌخ‌و ‌والعادات‌1/1/2911دخل‌حٌز‌النفاذ ‌القواعد ‌اخرى‌تسمى، ‌اصدرت‌مجموعة ‌كما .

‌المجال،‌ ‌فً‌هذا ‌المستقرة ‌للبعراؾ‌المصرفٌة ‌احتوت‌تقنٌناً ‌وقد ‌المستندي، ‌بالاعتماد المتعلقة

‌.2996(‌لعام‌699وكان‌آخرها‌ما‌صدر‌فً‌النشرة‌رقم‌)

‌فً‌بٌنهما‌التفرقة‌لصعوبة‌نتٌجة‌والعرؾ‌العادة‌ٌنب‌تخلط‌القانونٌة‌الانظمة‌من‌كثٌراً‌‌ان‌‌‌‌‌

‌ما‌على‌التجارٌة‌العادات‌مصطلح‌اطلبق‌الى‌البعض‌دفع‌ما‌وهو‌التجارٌة،‌العلبقات‌مجال

‌بما‌اسوة‌العرؾ،‌انواع‌كل‌عن‌ٌُعبر‌العادة‌تعبٌر‌ان‌اساس‌على‌التجارٌة،‌بالاعراؾ‌ٌسمى

‌العرؾ‌بٌن‌بوضوح‌ٌفرق"‌Geny"‌الفرنسً‌الفقٌه‌ان‌الا‌.1الفرنسٌٌن‌والقضاء‌المشرع‌فعله

‌والركن‌المادي‌الركن:‌‌ركنٌن‌من‌ٌتكون‌فالعرؾ.‌التفرقة‌بهذه‌المصري‌الفقه‌أخذ‌وقد‌والعادة،

‌المعنوي ‌الركن‌استٌفاء‌لها‌ٌلزم‌لا‌لكنه‌للعرؾ،‌المادي‌الركن‌عن‌تعبر‌فانها‌العادة‌اما.

‌المعنوي ‌على‌الاعتٌاد‌ٌرد‌وقد‌،"الأجل‌طوٌل‌المستمر‌الاعتٌاد"‌فً‌ٌتمثل‌المادي‌فالركن.

‌ٌلزم‌لا‌المذكور‌الاعتٌاد‌ان‌على.‌انقطاع‌دون‌بالاستمرار‌ٌتمٌز‌وهو‌سلبً،‌او‌اٌجابً‌سلوك

‌الاعتٌاد‌ٌكون‌ان‌ٌكفً‌وبذلك.‌مستحٌل‌المطلق‌فالاجماع‌الاشخاص،‌كل‌مجموع‌ٌشمل‌ان‌فٌه

‌هذا‌فً‌حسابً‌معٌار‌وجود‌دون‌الاجماع،‌من‌ٌقترب‌بشكل‌الاشخاص‌معظم‌من‌صادراً‌

‌السلوك‌ٌتبعون‌الذٌن‌احساس‌به‌ٌُقصد‌مادي،‌ؼٌر‌نفسً‌ركن‌فهو‌المعنوي‌الركن‌اما.‌الشؤن

‌قانوناً‌‌لهم‌ملزم‌السلوك‌هذا‌بؤن‌المعتاد ‌العرؾ‌ان‌والعادة،‌العرؾ‌بٌن‌التفرقة‌على‌وٌترتب.

.‌التطبٌق‌واجبة‌تصبح‌حتى‌الاطراؾ‌اتفاق‌الى‌حاجة‌دون‌الذاتً‌بالالزام‌تتمتع‌قانونٌة‌قاعدة

‌توصؾ‌ولهذا‌التطبٌق،‌واجبة‌تصبح‌حتى‌الضمنً‌او‌الصرٌح‌الاتفاق‌ٌلزم‌العادة‌ان‌حٌن‌فً

‌.‌‌2العقد‌شروط‌مركز‌ٌتعدى‌لا‌العادة‌فمركز"‌اتفاقٌة"‌بكونها‌العادة

وٌرى‌جانب‌من‌الفقه‌ان‌العادات‌السابدة‌فً‌مجال‌التجارة‌الدولٌة‌لا‌تشكل‌قواعد‌قانونٌة‌‌‌‌‌‌

‌لا‌ ‌التجارٌة ‌فالعادة ‌تعاقدٌة. ‌او ‌اتفاقٌة ‌عادات‌ذات‌صفة ‌هً‌مجرد ‌وانما بالمعنى‌المعروؾ،

‌صفة‌ ‌توافرت‌لها ‌وهً‌لا‌تكون‌كذلك‌الا‌اذا ‌تحولت‌الى‌عرؾ، ‌الا‌اذا ‌قانونٌة تصبح‌قاعدة

‌.3الالزام،‌او‌كما‌قرر‌البعض،‌فً‌الحدود‌التً‌تكون‌فٌها‌تلك‌العادات‌متوافقة‌ومستقرة

                                                           
1
‌.158-157(،‌ص97صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌هامش‌)‌

2
‌وما‌بعدها.‌259.‌ص1993انظر‌فرج،‌توفٌق‌حسن‌:‌النظرٌة‌العامة‌للقانون.‌القسم‌الاول.‌الدار‌الجامعٌة‌:‌دون‌ذكر‌بلد‌النشر.‌‌

3
 .329حرٌة‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌قانون‌العقد‌الدولً.‌مرجع‌سابق.‌صٌاقوت،‌محمود‌:‌‌
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بٌنما‌ٌرى‌الجانب‌الآخر‌من‌الفقه،‌وبالأخص‌المناصر‌منه‌لنظرٌة‌قانون‌التجار،‌ان‌تواتر‌‌‌‌‌‌

ر‌العمل‌على‌اتباع‌العادات‌التجارٌة‌الدولٌة‌التً‌نشؤت‌فً‌مجتمع‌التجار‌ورجال‌الاعمال‌العاب

قد‌ادى‌مع‌مرور‌الوقت‌الى‌تحوٌل‌هذه‌العادات‌من‌‌–سواء‌تم‌تقنٌنها‌ام‌لم‌ٌتم‌بعد‌‌–للحدود‌

‌النحو‌ذات‌مضمون‌عام‌ومجرد،‌ مجرد‌عادات‌اتفاقٌة‌الى‌اعراؾ‌ملزمة،‌فاضحت‌على‌هذا

‌.1الامر‌الذي‌ٌضفً‌علٌها‌فً‌النهاٌة،‌الصفة‌القانونٌة

‌بٌن‌‌‌‌‌‌ ‌التفرقة ‌بؽٌاب ‌القول ‌الى ‌ٌذهبون ‌التجار ‌قانون ‌انصار ‌فان ‌ذلك، ‌من ‌واكثر بل

‌فالمصطلحٌن‌ٌستخدمان‌بمعنى‌واحد‌ مصطلحً‌"العادات‌التجارٌة"‌و‌"الاعراؾ‌التجارٌة"‌،

‌الدولٌة‌تتمٌز‌بذاتٌة‌خاصة‌من‌حٌث‌اصل‌نشؤتها‌ ‌وٌإكدون‌على‌ان‌العادات‌التجارٌة تقرٌباً،

‌ ‌العادات ‌بالمعنى‌عن ‌العرفٌة ‌القواعد ‌قٌمة ‌تكسبها ‌الخاصة ‌الذاتٌة ‌هذه ‌الداخلٌة. التجارٌة

‌.2المعروؾ‌فً‌نطاق‌القوانٌن‌الداخلٌة،‌أي‌تكسبها‌قٌمة‌القواعد‌القانونٌة‌الملزمة

ٌعتقد‌ان‌عادات‌التجارة‌الدولٌة‌تتوافر‌فٌها‌خصابص‌القاعدة‌القانونٌة‌‌Goldmanفالاستاذ‌‌‌‌‌‌

العرفٌة‌التً‌تنطبق‌فً‌حالة‌ؼٌاب‌أي‌احالة‌صرٌحة‌او‌ضمنٌة‌من‌جانب‌الاطراؾ،‌مادام‌انهم‌

لم‌ٌستبعدوها‌صراحةً‌باتفاق‌خاص.‌وتُرد‌القوة‌الملزمة‌لهذه‌العادات‌الى‌شعور‌رابطة‌التجار‌

‌.3تؽطٌه‌هذه‌العادات‌بؤن‌لها‌قوة‌ملزمةداخل‌النطاق‌الذي‌

‌الدولٌة‌‌‌‌‌‌ ‌لعادات‌التجارة ‌القانونٌة ‌من‌التشرٌعات‌التً‌اظهرت‌الصفة ‌ان‌هنالك‌العدٌد كما

(‌ ‌الاردنً‌رقم ‌قانون‌التحكٌم ‌ومن‌ذلك‌على‌سبٌل‌المثال، ‌عن‌الشروط‌العقدٌة، (‌31وفرقتها

‌ ‌)2991لسنة ‌المادة ‌بٌنت ‌ان ‌فبعد ‌القانون36، ‌منه ‌على‌‌( ‌تطبٌقه ‌المحكم ‌على ‌ٌتعٌن الذي

"‌فً‌جمٌع‌الأحوال‌ٌجب‌أن‌تراعً‌هٌبة‌موضوع‌النزاع،‌اضافت‌فً‌الفقرة‌الثالثة‌قولها‌بانه‌:‌

‌الاعتبار‌ ‌فً ‌وتؤخذ ‌النزاع ‌موضوع ‌العقد ‌شروط ‌النزاع ‌موضوع ‌فً ‌الفصل ‌عند التحكٌم

‌.4ٌه‌التعامل‌بٌن‌الطرفٌٌن"الأعراؾ‌الجارٌة‌فً‌نوع‌المعاملة‌والعادات‌المتبعة‌وما‌جرى‌عل

 ثانٌاً : المبادئ الموحدة للعقود التجارٌة الدولٌة )ٌونٌدٌروا(

                                                           
1
 .321ٌاقوت،‌محمود‌:‌حرٌة‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌قانون‌العقد‌الدولً.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

2
لزمة‌للعادات‌فً‌مجال‌الملبحة‌البحرٌة،‌بنفس‌القوة‌الم‌1952ٌولٌو‌‌2وقد‌اعترفت‌محكمة‌النقض‌الفرنسٌة‌فً‌حكمها‌الصادر‌فً‌‌

 .393.‌نقلبً‌عن‌عرب،‌سلبمة‌فارس‌:‌مرجع‌سابق.‌ص593ص‌1952لسنة‌‌Droit Maritime Francaisللعرؾ.‌منشور‌فً‌

3
 .393مشار‌الٌه‌لدى‌:‌المرجع‌سابق.‌ص‌

4
 .2912ام‌(‌من‌قواعد‌تحكٌم‌ؼرفة‌التجارة‌الدولٌة‌لع21/2،‌والمادة‌)1985(‌من‌قانون‌التحكٌم‌النموذجً‌لعام‌28/4تقابلها‌المواد‌)‌
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لقد‌صدرت‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌المتعلقة‌بعقود‌التجارة‌الدولٌة‌عن‌معهد‌روما‌لتوحٌد‌القانون‌‌‌‌‌‌

‌ا1الخاص،‌كوسٌلة‌للتوحٌد‌الدولً‌للقانون‌الذي‌ٌحكم‌التجارة‌الدولٌة لمبادئ،‌من‌،‌وتعتبر‌هذه

ناحٌة،‌اعادة‌صٌاؼة‌لما‌هو‌مستقر‌من‌اعراؾ‌فً‌مجال‌التجارة‌الدولٌة،‌ومن‌ناحٌة‌اخرى،‌

.‌وتهدؾ‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌الى‌وضع‌2جاءت‌بحلول‌عادلة‌واكثر‌ملببمة‌لعقود‌التجارة‌الدولٌة

‌ال ‌عن ‌بؽض‌النظر ‌العالم ‌انحاء ‌للتطبٌق‌فً‌جمٌع ‌المعدة ‌القواعد ‌من ‌متوازنة تقالٌد‌مجموعة

‌هذا‌ ‌انعكس ‌وقد ‌فٌها. ‌تطبق ‌سوؾ ‌التً ‌للبلدان ‌والسٌاسٌة ‌الاقتصادٌة ‌الظروؾ ‌او القانونٌة

‌التً‌قامت‌علٌها ‌الرسمً‌للمبادئ‌وفً‌السٌاسة‌العامة ‌لأهمٌة‌هذه‌3الهدؾ‌فً‌التقدٌم .‌ونظراً

‌لة.‌المبادئ‌وشمول‌نطاقها‌لسابر‌عقود‌التجارة‌الدولٌة،‌فقد‌ارتؤٌنا‌تناولها‌بصورة‌مستق

‌‌‌‌‌‌ ‌عام ‌فً ‌روما ‌معهد ‌على‌‌1994اصدر ‌عمل ‌ان ‌بعد ‌المبادئ ‌هذه ‌من ‌الاولى النسخة

مجموعة‌من‌الاساتذة‌والخبراء،‌ٌمثلون‌الانظمة‌القانونٌة‌الاساسٌة‌ف1989‌‌ًصٌاؼتها‌منذ‌عام‌

(‌119العالم.‌وقد‌جاءت‌النسخة‌الاولى‌من‌هذه‌المبادئ‌فً‌دٌباجة‌وسبعة‌فصول‌موزعة‌على‌)

تنظم‌جوانب‌مختلفة‌للعقد،‌كالابرام‌والصحة‌والتفسٌر‌والتنفٌذ‌والآثار‌التً‌تترتب‌على‌‌مادة،

تضمنت‌تعدٌلبً‌لدٌباجة‌النسخة‌الاولى‌‌2994عدم‌التفٌذ.‌ثم‌اصدر‌معهد‌روما‌نسخة‌اخرى‌عام‌

ولبعض‌نصوصها،‌مع‌اضافة‌قسم‌جدٌد‌للفصل‌الثانً‌ٌنظم‌الوكالة،‌وقسم‌آخر‌للفصل‌الخامس‌

وق‌الؽٌر،‌وثلبثة‌فصول‌جدٌدة‌تنظم‌المقاصة‌وحوالة‌الحق‌وحوالة‌الدٌن‌والتنازل‌عن‌ٌنظم‌حق

صدرت‌النسخة‌الثالثة‌من‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا،‌متضمنة‌تعدٌلب2919‌‌ً.‌وفً‌عام‌4العقود‌والتقادم

‌المترتبة‌2994لبعض‌نصوص‌نسخة‌ ‌الآثار ‌الثالث‌ٌعالج ‌الى‌الفصل ‌جدٌد ‌قسم ‌اضافة ‌مع ،

‌الشر ‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌التً‌تكون‌واجبة‌على‌عدم ‌للقواعد ‌العقد ‌مخالفة ‌)اي‌عند عٌة

(‌من‌المبادئ(،‌وقسم‌آخر‌الى‌الفصل‌الخامس‌بعنوان‌)الشروط(‌1/4التطبٌق‌بمقتضى‌المادة‌)

‌هذه‌ ‌تحقق ‌على ‌المترتبة ‌والآثار ‌فاسخ، ‌او ‌واقؾ ‌شرط ‌على ‌العقد ‌تعلٌق ‌جواز ‌عن ٌتحدث

‌.5لة‌تعدد‌المدٌنٌن‌والدابنٌنالشروط،‌وفصل‌جدٌد‌ٌنظم‌مسؤ

                                                           
1
 .1994مقدمة‌مبادئ‌ٌونٌدٌروا‌المتعلقة‌بالعقود‌التجارٌة‌الدولٌة‌لعام‌‌

2
‌Frischkorn, Michael.  Ibid, p.333. 

3
 .1994مقدمة‌مبادئ‌ٌونٌدٌروا‌المتعلقة‌بعقود‌التجارة‌الدولٌة‌لعام‌‌

4
‌‌ ‌لعام ‌الٌونٌدٌروا ‌))نطاق‌تطبٌق‌مبادئ ‌امٌن. ‌الد‌2994دواس، ‌التجارة ‌العدد‌على‌عقود ‌الكوٌت، ‌جامعة ‌الحقوق، ‌مجلة ولٌة((.

‌.392-391،‌ص32‌،2996الثانً،‌السنة‌

5
‌مساءً.‌19ساعة‌الدخول‌‌5/1/2912تارٌخ‌الدخول‌‌www.unidroit.orgنقلبً‌عن‌موقع‌انترنت‌‌
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‌او‌‌‌‌‌‌ ‌الحكومات‌وتلتزمها، ‌تصادق‌علٌها ‌المبادئ‌اتفاقٌة ‌من ‌ان‌ٌجعل ‌روما ‌معهد ‌ٌشؤ ولم

قانوناً‌نموذجٌاً‌تسٌر‌على‌هداه‌الدول‌المختلفة،‌وذلك‌اعترافاً‌منه‌بؤن‌كلبً‌من‌هاتٌن‌الوسٌلتٌن‌لا‌

‌فً‌مجا ‌المعمول‌بها ‌للقواعد ‌المنشود ‌الاتفاقٌات‌الدولٌة،تحقق‌التوحٌد ‌فؤما ‌الدولٌة. ‌ل‌التجارة

‌القوانٌن‌ ‌واما ‌التحفظ‌على‌تطبٌق‌بعض‌نصوصها. ‌الا‌بعد فان‌بعض‌الدول‌لا‌تصادق‌علٌها

‌حتى‌تكون‌منسجمة‌مع‌ ‌تسمح‌للدول‌باجراء‌بعض‌التعدٌلبت‌علٌها ‌فهً‌بطبٌعتها النموذجٌة،

‌ومصالحها ‌لل‌.1احتٌاجاتها ‌روما، ‌معهد ‌اراد ‌فقد ‌التجارة‌وعلٌه، ‌عقود ‌على ‌تطبق ‌ان مبادئ

الدولٌة‌بطرٌقة‌اخرى،‌تستند‌الى‌قوة‌هذه‌المبادئ‌الاقناعٌة،‌ولتقبلها‌اختٌارٌاً‌من‌قبل‌الاشخاص‌

‌.2العاملٌن‌فً‌التجارة‌الدولٌة

ما‌ٌإكد‌‌7119/5199وقد‌جاء‌فً‌قرار‌محكمة‌التحكٌم‌التابعة‌لؽرفة‌التجارة‌الدولٌة‌رقم‌‌‌‌‌‌

‌اساسٌاً‌من‌قانون‌التجار،‌وقد‌ورد‌فٌه‌:‌"تتمثل‌الاسباب‌التً‌ اعتبار‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌جزءاً

‌الع ‌من‌المبادئ‌والقواعد ‌اساسٌاً ‌جزءاً ‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا ‌الهٌبة ‌تعتبر‌هذه ‌الخاصة‌لاجلها امة

‌لحكم‌ ‌والتً‌تشكل‌القانون‌الملببم ‌باجماع‌دولً‌واسع، ‌الدولٌة‌والمتمتعة بالالتزامات‌التعاقدٌة

‌العقد،‌فٌما‌ٌلً‌:

تعتبر‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌اعادة‌صٌاؼة‌للمبادئ‌القانونٌة‌الدولٌة‌الواجبة‌التطبٌق‌على‌عقود‌‌-1

‌ ‌متمٌزة ‌مجموعة ‌قبل ‌من ‌وضعها ‌تم ‌الدولٌة، ‌للبنظمة‌التجارة ‌الممثلٌن ‌الدولٌٌن ‌الخبراء من

القانونٌة‌الاساسٌة‌فً‌العالم،‌ومن‌دون‌اي‌تدخل‌من‌قبل‌الدول‌او‌الحكومات،‌الامر‌الذي‌ادى‌

‌المبادئ‌ ‌على ‌الحالً ‌الدولً ‌تعكس‌الاجماع ‌كونها ‌والى ‌وحٌادها ‌للمبادئ ‌العالٌة ‌الجودة الى

‌ ‌للبلتزامات‌التجارٌة ‌الناظمة ‌القانونٌة ‌الى‌عدالتها‌والقواعد ‌وذلك‌بالاستناد ‌العالم، ‌فً الدولٌة

‌وملببمتها‌للمعاملبت‌التجارٌة‌الدولٌة‌التً‌تقع‌ضمن‌نطاقها.

‌1989باتفاقٌة‌فٌٌنا‌لعام‌‌–الى‌حد‌كبٌر‌‌–وفً‌الوقت‌ذاته،‌فقد‌تؤثرت‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌‌-2

دولة،‌والتً‌بدورها‌تمثل‌حول‌عقود‌البٌع‌الدولً‌للبضابع‌التً‌تم‌تصدٌقها‌من‌قبل‌نحو‌اربعٌن‌

‌ٌتمتع‌باعتراؾ‌دولً‌واسع‌وٌعكس‌ الاعراؾ‌والعادات‌التجارٌة‌‌–بوجه‌عام‌‌–قانوناً‌موحداً

‌الدولٌة‌فً‌مجال‌البٌوع‌الدولٌة.

‌الخدمات،‌‌-3 ‌لتزوٌد ‌الدولٌة ‌والعقود ‌للبضابع ‌الدولٌة ‌العقود ‌من ‌كلبً ‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا تنظم

‌ٌجري‌التحكٌم‌بخصوصها.‌وهً‌من‌ثم‌تلببم‌العقود‌التً

                                                           
1
 .393على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة((.‌مرجع‌سابق.‌ص‌2994دواس،‌امٌن.‌))نطاق‌تطبٌق‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌لعام‌‌

2
‌Bonn, Gesa  Baron.  Ibid, p.8. 
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‌التً‌‌-4 ‌الدولٌة‌فً‌الحالة ‌لتطبق‌على‌العقود ‌تقول‌دٌباجتها( ‌)كما وضعت‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا

‌ٌتبٌن‌فٌها‌ان‌الاطراؾ‌اتفقوا‌على‌سرٌان‌القواعد‌والمبادئ‌القانونٌة‌العامة‌على‌معاملتهم.

‌وان‌-5 ‌وتوجٌهات‌عامة، ‌مبادئ‌ؼامضة ‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا ‌تتضمن ‌الؽالب‌لم ‌تضمنت‌فً ما

‌.1قواعد‌محددة‌تم‌وضعها‌بشكل‌منظم‌ومتجانس"

‌لكل‌المشتؽلٌن‌بالتجارة‌‌‌‌‌‌ ‌بعدة‌لؽات،‌مما‌ٌجعل‌التعامل‌بها‌سهلبً وتوجد‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا

الدولٌة،‌خصوصاً‌انها‌صارت‌ركٌزة‌اساسٌة‌للدراسات‌القانونٌة‌المقارنة‌فً‌شتى‌انحاء‌العالم.‌

ت‌فعلبً‌ان‌اطراؾ‌العقد‌كثٌراً‌ما‌ٌستخدمون‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌للتؽلب‌على‌وقد‌اظهرت‌الدراسا

‌.2الصعوبات‌اللؽوٌة‌التً‌تواجههم

‌‌ : المبادئ القانونٌة المشتركة أو المبادئ العامة للقانونثالثاً 

لسابدة‌ٌُقصد‌بالمبادئ‌القانونٌة‌المشتركة‌او‌المبادئ‌العامة‌للقانون،‌تلك‌المبادئ‌القانونٌة‌ا‌‌‌‌‌

‌او‌بٌنهم‌وبٌن‌ ‌المعاملبت‌الاقتصادٌة‌بٌن‌اشخاص‌القانون‌الخاص، بٌن‌الدول‌فً‌شؤن‌تنظٌم

اشخاص‌القانون‌العام،‌والتً‌ٌكشؾ‌عنها‌العقل‌المجرد،‌او‌تكشؾ‌عنها‌الدراسة‌المقارنة‌للنظم‌

‌المبا ‌تتضمنه‌هذه ‌المقام،‌لا‌تنصب‌على‌ما ‌فً‌هذا ‌العمومٌة ‌فصفة ‌الوطنٌة. دئ‌من‌القانونٌة

‌القانونٌة‌فً‌شؤنها‌‌–احكام‌ وانما‌تنصب‌على‌المدى‌الجؽرافً‌‌–ضماناً‌لتوافر‌صفة‌القاعدة

‌الدولً ‌فً‌المجتمع ‌القابمة ‌الدول ‌والذي‌ٌشمل‌ؼالبٌة ‌المبدأ، ‌فٌه ‌السبب‌3الذي‌ٌتواجد ‌ولهذا .

‌.4ٌطلق‌علٌها‌البعض،‌"القواعد‌المتعارؾ‌علٌها‌بٌن‌الدول"

‌الق‌‌‌‌‌ ‌المبادئ ‌منها‌وتشكل ‌ٌستمد ‌كلٌة، ‌قواعد ‌للقانون، ‌العامة ‌المبادئ ‌او ‌المشتركة انونٌة

‌النزاع ‌على ‌تطبٌقها ‌ٌتم ‌التً ‌الجزبٌة ‌القواعد ‌المحكم، ‌او ‌المبادئ‌5القاضً ‌هذه ‌وتمارس .

‌بل‌ ‌القواعد، ‌لهذه ‌سنهم ‌عند ‌القانونٌة ‌القواعد ‌واضعً ‌على ‌كبٌراً ‌تؤثٌراً ‌المشتركة القانونٌة

‌للمنازعات‌التً‌تُعرض‌علٌهموتمارس‌ذات‌التؤثٌر‌ ‌المحكمٌن‌عند‌حسمهم ‌او .‌6على‌القضاة

‌ما‌ٌتوجه‌القضاة‌والمحكمون‌الٌها‌فً‌تسبٌب‌احكامهم،‌اما‌تفادٌاً‌لمشكلة‌تحدٌد‌القانون‌ فكثٌراً

                                                           
1
-415على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة((.‌مرجع‌سابق.‌ص‌‌2994مشار‌الٌه‌لدى‌دواس،‌امٌن.‌))‌نطاق‌تطبٌق‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌لعام‌‌

416. 

2
‌.499-399المرجع‌السابق.‌ص‌

3
 .54.‌ص1992منشؤة‌المعارؾ.‌‌عبد‌المجٌد،‌منٌر‌:‌تنازع‌القوانٌن‌فً‌علبقات‌العمل‌الفردٌة.‌الاسكندرٌة‌:‌

4
 .744الجمال،‌مصطفى‌و‌عبد‌العال،‌عكاشة‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

5
 .77عبد‌الباقً،‌مصطفى‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

6
 .495عرب،‌سلبمة‌فارس‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌



99 
 

‌القانون‌فً‌ الواجب‌التطبٌق‌من‌بٌن‌القوانٌن‌المتنازعة،‌واما‌تفادٌاً‌لمشكلة‌اثبات‌مضمون‌هذا

‌.1عوبة‌فً‌تحدٌدهحال‌انعدام‌الص

ولا‌شك‌فً‌ان‌هذا‌النوع‌من‌المبادئ‌العامة‌عالٌة‌التجرٌد،‌ٌجد‌سنداً‌له‌فً‌المنطق‌العقلً،‌‌‌‌‌‌

.‌ولكن‌ٌبقى‌التساإل‌المطروح‌فً‌هذا‌2كما‌ٌجد‌العدٌد‌من‌التطبٌقات‌فً‌مختلؾ‌النظم‌القانونٌة

‌التجار؟الصدد،‌هو‌هل‌تعتبر‌هذه‌المبادئ‌من‌العناصر‌المكونة‌لقانون‌

ٌرى‌جانب‌من‌الفقه‌ان‌المبادئ‌العامة‌للقانون‌لا‌تعد‌من‌مكونات‌قانون‌التجار،‌فهً‌مجرد‌‌‌‌‌‌

‌هذه‌ ‌عن ‌مستقلة ‌تجعلها ‌بخصوصٌة ‌تتمتع ‌لا ‌المختلفة، ‌الداخلٌة ‌القوانٌن ‌بٌن ‌مشتركة مبادئ

قواعد‌‌القوانٌن،‌بل‌ان‌هذه‌المبادئ‌هً‌فً‌حد‌ذاتها‌فكرة‌ؼامضة‌وؼٌر‌محددة،‌لا‌تعبر‌عن

قانونٌة‌محددة‌ٌمكن‌الكشؾ‌عن‌وجودها‌وعن‌مضمونها‌على‌نحو‌مإكد‌ومؤمون،‌الأمر‌الذي‌

‌هواه‌ ‌عن ‌الا ‌تعبر ‌لا ‌معٌنة ‌حلولاً ‌وراءه ‌ٌخفً ‌ستاراً ‌اتخاذها ‌المحكم ‌او ‌للقاضً ٌتٌح

‌.3الشخصً

‌حلبً‌‌‌‌‌‌ ‌تقدم ‌ولا ‌كافٌة، ‌ؼٌر ‌تكون‌فً‌حالات‌كثٌرة ‌قد ‌المبادئ، ‌بل‌هذه ‌وحسب، ‌لٌس‌هذا

للنزاع،‌خذ‌مثلبً‌مدة‌تقادم‌الالتزام،‌والمدة‌التً‌ٌجب‌اعلبن‌البابع‌فٌها‌بالعٌوب‌الخفٌة،‌وجزاء‌

‌اتفاقاً‌او‌اجماعاً‌ تخلؾ‌ركن‌التراضً‌فً‌العقد،‌او‌مع‌وجود‌عٌب‌فً‌الرضا،‌فلب‌نكاد‌نجد

مر‌الذي‌حول‌تلك‌المسابل‌على‌نحو‌ٌمكن‌معه‌القول‌ان‌هناك‌مبادئ‌قانونٌة‌عامة‌بشؤنها،‌الأ

‌بالتنظٌم‌لمثل‌ ‌القوانٌن‌الداخلٌة‌التً‌تتصدى‌اصلبً ٌتعٌن‌معه‌الرجوع‌فً‌ذلك‌الى‌قواعد‌احد

‌.4هذه‌المشكلة

ومهما‌ٌكن‌من‌امر‌هذا‌الاتجاه‌المعارض،‌فان‌هناك‌عدة‌مبادئ‌عامة‌متعارؾ‌علٌها‌فً‌‌‌‌‌‌

ت‌العقود‌الدولٌة،‌من‌تلك‌كل‌النظم‌القانونٌة،‌تلعب‌دوراً‌لا‌ٌستهان‌به‌فً‌تسوٌة‌بعض‌منازعا

المبادئ‌:‌مبدأ‌القوة‌الملزمة‌للعقد،‌ومبدأ‌توازن‌الأداءات‌التعاقدٌة،‌ومبدأ‌تنفٌذ‌العقد‌بحسن‌نٌة،‌

ومبدأ‌وجوب‌تفسٌر‌العقد‌وفقاً‌للبرادة‌المشتركة‌للؤطراؾ،‌ومبدأ‌عدم‌جواز‌الاثراء‌بلب‌سبب،‌

                                                           
1
 .745الجمال،‌مصطفى‌و‌عبد‌العال‌عكاشة‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

2
 .745ص‌الجمال،‌مصطفى‌و‌عبد‌العال،‌عكاشة‌:‌مرجع‌سابق.‌

3
 .324ٌاقوت،‌محمود‌:‌حرٌة‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌قانون‌العقد‌الدولً.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

4
 .296سلبمة،‌احمد‌عبد‌الكرٌم‌:‌نظرٌة‌العقد‌الدولً‌الطلٌق‌بٌن‌القانون‌الدولً‌الخاص‌وقانون‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌
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‌ا ‌الحقوق ‌احترام ‌ومبدأ ‌حاله، ‌على ‌الشًء ‌بقاء ‌لمكتسبةومبدأ ‌التعسؾ‌فً‌و، ‌جواز ‌عدم مبدأ

‌.1استعمال‌الحق

ولبن‌كانت‌المبادئ‌السابقة‌تتسم‌بالعموم،‌مما‌ٌفرقها‌عن‌القواعد‌العرفٌة‌التً‌تواجه‌مسابل‌‌‌‌‌‌

‌ ‌التحكٌم ‌قضاء ‌ان ‌الملبحظ ‌ان ‌الا ‌منازعات‌‌–محددة، ‌فً ‌المختص‌ؼالباً ‌القضاء باعتباره

‌ ‌الدولٌة ‌استطاع‌فً‌الت‌–التجارة ‌المتفقة‌قد ‌المبادئ‌ذاتٌتها طبٌق‌العملً‌ان‌ٌضفً‌على‌هذه

‌كانت‌نظرٌة‌الظروؾ‌الطاربة‌فً‌المبادئ‌العامة‌تخول‌للقاضً‌ ‌فاذا ‌الدولٌة. وطبٌعة‌التجارة

سلطة‌تعدٌل‌العقد‌رعاٌة‌للعدالة،‌فان‌اعمال‌قضاء‌التحكٌم‌لهذه‌النظرٌة‌فً‌المجال‌الدولً‌قد‌

‌فً‌حالت ‌ان‌اطراؾ‌العقد ‌المحترفٌن‌الذٌن‌ٌفترض‌توقعهم‌روعً‌فٌه ‌من‌المهنٌٌن‌والتجار نا

‌الانتاج‌ ‌فً‌اطار‌عقود ‌فً‌تعدٌل‌العقد ‌ ‌استوجب‌تقٌٌد‌سلطان‌المحكم ‌مما لمخاطر‌الاسواق،

‌من‌ ‌دون‌ؼٌرها ‌المفتاح، ‌او‌تسلٌم ‌المفتاح‌فً‌الٌد ‌مثل‌عقود ‌طوٌلبً، ‌امداً التً‌ٌتطلب‌تنفٌذها

‌.2العقود‌الجارٌة

اخرى،‌فان‌الزعم‌بؤن‌تلك‌المبادئ‌تفتقد‌الى‌الاستقلبل،‌حٌث‌توجد‌فً‌النظم‌ومن‌ناحٌة‌‌‌‌‌‌

القانونٌة‌الوطنٌة،‌واهن‌الأساس.‌ذلك‌ان‌نشؤة‌تلك‌المبادئ‌العامة‌داخل‌تلك‌النظم‌لا‌تحول‌دون‌

‌اعضاء‌ ‌لدى ‌الراسخ ‌الاعتقاد ‌من ‌ولكن ‌النظم، ‌هذه ‌من ‌وسلطتها ‌قوتها ‌تستمد ‌لا ‌بؤنها القول

‌الدو ‌لتنظٌم‌المجتمع ‌واهمٌتها ‌بضرورتها ‌الاعمال، ‌ورجال ‌والمهنٌٌن ‌التجار ‌من ‌انفسهم لً

‌العلبقات‌القابمة‌بٌنهم.‌

‌احد‌‌‌‌‌‌ ‌باعتبارها ‌المشتركة، ‌القانونٌة ‌المبادئ ‌على ‌التحكٌم ‌احكام ‌من ‌العدٌد ‌استندت وقد

‌بارٌس‌ ‌فً ‌الدولٌة ‌التجارة ‌بؽرفة ‌التحكٌم ‌محكمة ‌فعلت ‌كما ‌التجار، ‌قانون ‌مكونات ‌16فً

‌ ‌عام ‌‌1979اكتوبر ‌قضٌة ‌الالتزامات‌‌Norsolorفً ‌تنفٌذ ‌فً ‌النٌة ‌حسن ‌مبدأ حٌث‌طبقت

الواجب‌تطبٌقه‌فً‌‌–وهو‌قانون‌التجار‌‌–التعاقدٌة،‌والذي‌اعتبرته‌من‌مبادئ‌قانون‌المحكم‌

كل‌حال.‌فقد‌قضت‌بمناسبة‌عقد‌وكالة‌تجارٌة‌بٌن‌طرؾ‌تركً‌وآخر‌فرنسً،‌عدم‌الرجوع‌لا‌

رٌع‌التركً‌ولا‌الى‌التشرٌع‌الفرنسً،‌وتطبٌق‌قانون‌التجار.‌وقد‌جاء‌فً‌الحكم‌:‌"ان‌الى‌التش

                                                           
 .‌296المرجع‌السابق.‌ص‌1

2
.‌ومما‌تجب‌ملبحظته‌ان‌نظرٌة‌الظروؾ‌176صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

(.‌‌6/2/3–‌6/2/1وذلك‌فً‌المواد‌)‌1994الطاربة‌قد‌تم‌تقنٌنها‌ضمن‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌‌المتعلقة‌بعقود‌التجارة‌الدولٌة،‌منذ‌عام‌

:‌"ان‌هذه‌المادة‌لا‌تستبعد‌صراحة‌امكان‌انطباق‌الظروؾ‌‌2919(‌من‌نسخة‌المبادئ‌لعام‌6/2/2المادة‌)‌وقد‌جاء‌فً‌التعلٌق‌على

،‌اي‌التً‌ٌكون‌فٌها‌تنفٌذ‌احد‌الاطراؾ‌العقود طوٌلة المدةالشاقة‌على‌الانواع‌الاخرى‌من‌العقود.‌وان‌كانت‌عادة‌ما‌تنطبق‌على‌

 .Unidroit : Ibid, p. 217:‌لالتزاماته‌ٌمتد‌لفترة‌زمنٌة‌معٌنة".‌انظر‌
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احد‌المبادئ‌التً‌ٌستلهمها‌قانون‌التجار‌هو‌حسن‌النٌة،‌الذي‌ٌجب‌ان‌ٌهٌمن‌على‌تكوٌن‌وتنفٌذ‌

‌كان ‌اذا ‌فان‌المحكمة‌بحثت‌ما ‌قانون‌التجار، ‌الذي‌ٌستلهمه ‌حسن‌النٌة ‌لمبدأ ‌ووفقاً ‌العقود....

‌سبب‌ ‌قد ‌كان ‌اذا ‌وما ‌الاطراؾ، ‌الى‌سلوك‌احد ‌ٌرجع ‌المعروضة، ‌القضٌة ‌فً ‌الوكالة انهاء

‌.1ضرراً‌للآخر،‌وٌكون‌بذلك‌ؼٌر‌مبرر،‌والذي‌تفرض‌العدالة‌اصلبحه‌او‌تعوٌضه"

: قواعد العدالة ًً‌رابعا  

‌الى‌‌‌‌‌‌ ‌ٌنصرؾ ‌مصطلح ‌وهو ،‌ ‌الطبٌعً" ‌"بالقانون ‌ٌسمى ‌عما ‌تعبر ‌"العدالة" ‌فكرة ان

‌ٌعتبر‌ ‌وهو ‌العقل، ‌وٌكشؾ‌عنها ‌الله‌فً‌الكون، ‌التً‌اودعها ‌المثالٌة ‌الأبدٌة ‌القواعد مجموعة

‌اعلى‌للعدالة،‌وٌجب‌ان‌ اساساً‌للقانون‌الوضعً‌فً‌كل‌جماعة‌من‌الجماعات.‌كما‌ٌعتبر‌مثلبً

‌القانون‌الطبٌعً،‌تتجه‌ا ‌القانون‌الوضعً‌من‌قواعد ‌قربت‌قواعد ‌وكلما ‌القوانٌن‌الوضعٌة. لٌه

‌.2كانت‌القواعد‌الوضعٌة‌اقرب‌الى‌المثالٌة‌والعدالة،‌وبالتالً‌اقرب‌الى‌الكمال

‌القانون‌‌‌‌‌‌ ‌هو ‌والعدل ‌العدل، ‌هو ‌الوضعً ‌القانون ‌ان ‌"ارسطو" ‌الفٌلسوؾ ‌قرر وحٌنما

الطبٌعً،‌فقد‌اراد‌من‌بٌن‌ما‌اراده،‌ان‌ٌإكد‌على‌ضرورة‌ان‌ٌسعى‌المشرع‌فً‌أي‌مجتمع‌الى‌

‌بتطوٌر‌القانون‌ ‌ٌسمح‌دابماً ‌وهو‌ما ‌والعدل‌المطلق، ‌قدر‌الامكان‌بٌن‌القانون‌السابد المطابقة

عً‌وتعدٌله‌سعٌاً‌وراء‌الاقتراب‌من‌مطلق‌العدل‌او‌العدل‌فً‌ذاته.‌ومن‌هنا‌كانت‌عبارة‌الوض

"ارسطو"‌الشهٌرة‌:‌"نحن‌نبحث‌عن‌التفرقة‌بٌن‌العدل‌فً‌ذاته‌)العدل‌المطلق(‌والعدل‌داخل‌

‌.3المجتمع‌)العدل‌المصنوع("

‌النحو،‌فاذا‌كان‌العدل‌فً‌ذاته‌ثابتاً‌لا‌ٌتؽٌر،‌فا‌‌‌‌‌ ن‌"التعبٌر‌عنه‌ٌمكن‌ان‌ٌتؽٌر‌وعلى‌هذا

‌آخر" ‌الى ‌مجتمع ‌ومن ‌تعبر‌4من‌وقت‌لآخر ‌لا ‌قد ‌معٌن ‌فً‌مجتمع ‌السابدة ‌القاعدة ‌ان ‌بل .

بالضرورة‌عن‌العدل‌فً‌ذاته،‌وهو‌ما‌قد‌ٌبرر‌السعً‌الى‌تعدٌلها‌بما‌ٌتمشى‌مع‌مفهوم‌العدالة‌

المختصة،‌تظل‌احكام‌القانون‌‌فً‌هذا‌المجتمع.‌على‌انه‌الى‌ان‌ٌتم‌هذا‌التعدٌل‌بواسطة‌السلطة

‌.5الوضعً‌محتفظة‌بصفتها‌القانونٌة‌الملزمة

                                                           
سلبمة،‌احمد‌عبد‌الكرٌم‌:‌نظرٌة‌العقد‌الدولً‌الطلٌق‌بٌن‌القانون‌الدولً‌الخاص‌وقانون‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌مشار‌الٌه‌لدى‌‌1

 .399سابق.‌ص

2
 .‌17فرج،‌توفٌق‌حسن‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

3
 .179التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌مشار‌الٌه‌لدى‌صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌

4
 .139.‌ص1974تناؼو،‌سمٌر‌:‌النظرٌة‌العامة‌للقانون.‌الاسكندرٌة‌:‌منشؤة‌المعارؾ.‌‌

5
 .179صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌
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وتطبٌق‌هذه‌الأفكار‌على‌مجتمع‌التجارة‌والاعمال‌العابر‌للحدود،‌ٌقتضً‌التسلٌم‌بؤن‌قانون‌‌‌‌‌‌

‌المجتمع،‌لا‌العدل‌المطلق‌الذي‌لا‌ٌتؽٌر ‌وكما‌1التجار‌هو‌تعبٌر‌عن‌العدل‌الذي‌صنعه‌هذا .

‌عن‌الصفة‌العادلة‌‌‌Goldmanٌقرر‌الاستاذ فان‌قواعد‌قانون‌التجار‌تطبق‌كما‌هً،‌استقلبلاً

‌التطبٌق،‌وفً‌هذا،‌تختلؾ‌عن‌العدالة،‌وتكون‌من‌ ‌للنتابج‌الملموسة‌والخاصة‌لهذا من‌عدمها

‌.2قواعد‌القانون

ر.‌والاخذ‌بهذا‌النظر‌هو‌ما‌دفع‌البعض‌الى‌اخراج‌مفهوم‌العدالة‌من‌مكونات‌قانون‌التجا‌‌‌‌‌

‌.3على‌ان‌جانباً‌من‌الفقه‌ٌمٌل‌الى‌اعتبار‌"العدالة"‌جزءاً‌من‌قانون‌التجار

‌الاتجاه‌الأخٌر‌هو‌الحاجة‌الى‌فكرة‌العدالة‌لاستكمال‌النقص‌فً‌هذا‌‌‌‌‌‌ وٌبدو‌ان‌اساس‌هذا

وهً‌لا‌تختلؾ‌كما‌‌–النظام‌القانونً‌الجدٌد.‌اذ‌ٌستطٌع‌القاضً‌او‌المحكم‌دابماً‌وباسم‌العدالة‌

‌.4ان‌ٌستلهم‌الحلول‌للمسابل‌التً‌لم‌ٌتناولها‌قانون‌التجار‌بالتنظٌم‌–نا‌عن‌القانون‌الطبٌعً‌بٌ

واذا‌كان‌قد‌نُعً‌على‌القضاء‌وفقاً‌لمبادئ‌العدالة،‌انه‌لا‌ٌتفق‌والامان‌القانونً،‌لانه‌ٌجرد‌‌‌‌‌‌

العدالة،‌الا‌انه‌مما‌‌المتعاقدٌن‌من‌العلم‌المسبق‌بما‌سٌنتهً‌الٌه‌الحكم‌الصادر‌فً‌النزاع،‌باسم

‌او‌المحكمٌن‌لا‌ٌلجؤون‌الى‌خلق‌الحل‌الواجب‌الاتباع‌ ‌ان‌القضاة ‌النقد، ‌هذا ٌقلل‌من‌خطورة

‌.5باسم‌العدالة‌عادة‌الا‌عند‌عدم‌وجود‌قاعدة‌موضوعٌة‌فً‌المصادر‌الاخرى‌لقانون‌التجار

ام‌القضاء‌الوطنً‌واعمال‌العدالة‌لٌس‌من‌خصوصٌات‌قانون‌التجار،‌بل‌هو‌قابم‌حتى‌ام‌‌‌‌‌

فً‌المسابل‌الوطنٌة‌البحتة،‌اذ‌ٌعتبر‌التشرٌع‌الوطنً‌فً‌هذا‌المقام‌هو‌المصدر‌الاصلً‌العام‌

للقانون،‌فاذا‌لم‌ٌتضمن‌حكماً‌لمسؤلة‌من‌المسابل‌التً‌تُعرض‌فً‌العمل،‌فانه‌ٌتعٌن‌البحث‌عن‌

‌ا ‌بعد ‌المشرع ‌الٌها ‌احال ‌التً ‌الاحتٌاطٌة ‌المصادر ‌وهً ‌اخرى، ‌ان‌6لتشرٌعمصادر ‌ذلك .

                                                           
1
 .179المرجع‌السابق.‌ص‌

2
‌الدولٌة.‌مرجع‌مشار‌الٌه‌لدى‌سلبمة،‌احمد‌عبد‌الكرٌ‌ م‌:‌نظرٌة‌العقد‌الدولً‌الطلٌق‌بٌن‌القانون‌الدولً‌الخاص‌وقانون‌التجارة

 .287سابق.‌ص

3
،‌مشار‌الٌه‌لدى‌صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌Fouchardٌسٌر‌فً‌هذا‌الاتجاه‌الاستاذ‌‌

،‌احمد‌عبد‌الكرٌم‌:‌نظرٌة‌العقد‌الدولً‌الطلٌق‌بٌن‌القانون‌الدولً‌الخاص‌وقانون‌.‌انظر‌كذلك‌سلبمة189(،‌ص165سابق.‌هامش‌)

 وما‌بعدها.‌289التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص

4
 .189صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

5
 .189المرجع‌السابق.‌ص‌

6
القانون‌المدنً‌الفلسطٌنً‌على‌انه‌:‌".....‌اذا‌لم‌ٌجد‌القاضً‌نصاً‌تشرٌعٌاً‌ٌمكن‌تطبٌقه،‌حكم‌(‌من‌مشروع‌1حٌث‌نصت‌المادة‌)‌

‌=بمقتضى‌مبادئ‌الشرٌعة‌الاسلبمٌة،‌فاذا‌لم‌توجد‌فبمقتضى‌العرؾ،‌فاذا‌لم‌ٌوجد‌فبمقتضى‌مبادئ‌القانون‌الطبٌعً‌وقواعد‌العدالة".
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التشرٌع‌لا‌ٌمكن‌ان‌ٌحٌط‌بكل‌شًء،‌فقد‌ٌؽفل‌تنظٌم‌امر‌من‌الامور،‌كما‌ان‌هناك‌من‌الامور‌

ما‌قد‌ٌستجد،‌ولم‌ٌكن‌المشرع‌عند‌وضع‌النصوص‌التشرٌعٌة‌ٌدخلها‌فً‌اعتباره....‌الى‌ؼٌر‌

‌.1ذلك

‌و‌‌‌‌‌ ‌الافكار ‌هً‌مجموع ‌الدولٌة، ‌التجارة ‌فً‌مٌدان ‌بالعدالة ‌فً‌والمراد ‌التً‌تسود المفاهٌم

مجتمع‌التجارة‌الدولٌة‌وتستقر‌فً‌ضمابر‌افراده،‌عما‌هو‌حق‌او‌عدل....‌ولٌس‌هذا‌ؼرٌباً‌لأن‌

.‌ومن‌الأمثلة‌الشهٌرة‌للقواعد‌التً‌استلهمها‌2لكل‌‌وحدة‌اجتماعٌة‌فكرتها‌الخاصة‌عن‌العدالة

‌"التوزٌع ‌فكرة ‌الدولٌة، ‌فً‌مجال‌التجارة ‌العدالة ‌باسم المتساوي‌للمخاطر‌الناتجة‌عن‌‌التحكٌم

.‌ومن‌هذه‌الامثلة‌كذلك،‌ما‌3القوة‌القاهرة،‌رؼم‌ان‌القوة‌القاهرة‌تعفً‌اصلبً‌المدٌن‌من‌التزامه"

سبق‌ان‌اشرنا‌الٌه‌فً‌شؤن‌اعادة‌التوازن‌الاقتصادي‌فً‌العقود‌التجارٌة‌الدولٌة‌الممتدة‌لفترة‌

‌تؽٌر‌الظرو ‌الانتاج،‌وذلك‌عند ‌التوازن‌وٌحمل‌احد‌طوٌلة،‌مثل‌عقود ؾ‌على‌نحو‌ٌخل‌بهذا

‌.4اطراؾ‌العقد‌عبباً‌باهظاً‌

ولعل‌هذا‌المثال‌الأخٌر‌ٌبٌن‌بوضوح‌دقة‌التفرقة‌بٌن‌المبادئ‌العامة‌وفكرة‌العدالة‌او‌العدل‌‌‌‌‌‌

المصنوع.‌فقد‌سبق‌ان‌رأٌنا‌ان‌سلطان‌المحكم‌فً‌مراجعة‌العقد‌لتؽٌر‌الظروؾ‌هو‌مبدأ‌مستمد‌

‌قد‌اقتصر‌على‌عقود‌الانتاج‌طوٌلة‌من‌المبادئ‌الق ‌المبدأ انونٌة‌المشتركة.‌على‌ان‌تطبٌق‌هذا

المدة‌دون‌عقود‌المبادلة‌التجارٌة‌العادٌة،‌رعاٌة‌لظروؾ‌ومتطلبات‌المجتمع‌الدولً‌للتجارة،‌

‌فً‌مجال‌ ‌لدى‌اعمالها ‌المبادئ‌العامة ‌الخاص‌لفكرة ‌الطابع ‌الى‌تؤكٌد ‌قبل ‌من ‌دعانا ‌ما وهو

‌الدو ‌قضاء‌التجارة ‌بواسطة ‌المجال ‌هذا ‌فً ‌العامة ‌للمبادئ ‌الخاص ‌التطبٌق ‌هذا ‌ومثل لٌة.

‌.5التحكٌم،‌قد‌تم‌رعاٌة‌لمبادئ‌العدالة‌كما‌استلهمها‌المحكمون‌من‌القانون‌الطبٌعً

وبناءً‌على‌ذلك،‌فان‌فكرة‌العدالة‌لا‌تختلط‌بالمبادئ‌العامة‌للقانون،‌لأن‌هذه‌المبادئ،‌وان‌‌‌‌‌‌

‌التج ‌لبقٌة‌كانت‌عالٌة ‌ما ‌لها ‌وضعٌة، ‌قانونٌة ‌تبقى‌قواعد ‌انها ‌الا ‌الشدٌد، ‌بالعموم ‌وتتسم رٌد

قواعد‌القانون‌من‌خصابص،‌وبالتالً‌قد‌تعبر‌هذه‌المبادئ‌عن‌مفهوم‌العدالة‌السابد‌فً‌مجتمع‌

                                                                                                                                                                      
(‌12(‌من‌قانون‌التجارة‌رقم‌)3(‌من‌القانون‌المدنً‌الاردنً،‌والمادة‌)2،‌والمادة‌)(‌من‌القانون‌المدنً‌المصري1تقابلها‌المادة‌)=
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‌بما‌ ‌تطوٌعها ‌او ‌الى‌تعدٌلها ‌السعً ‌ٌبرر ‌مما ‌العدالة ‌عن‌هذه ‌بالضرورة ‌تعبر ‌لا ‌وقد معٌن،

‌هوم‌العدالة‌فً‌هذا‌المجتمع.ٌتماشى‌مع‌مف

واذا‌كان‌قضاء‌التحكٌم‌قد‌استخدم‌فكرة‌العدالة‌احٌانا‌لاستكمال‌النقص‌فً‌قانون‌التجار،‌‌‌‌‌‌

‌فً‌خصوص‌الدعوى‌المطروحة‌فً‌احٌان‌اخرى،‌ ‌وتقدٌر‌مدى‌ملببمة‌قواعده بل‌ولتطوٌره

د‌باحكام‌قانون‌وضعً‌معٌن‌فان‌المحكمٌن‌قد‌ٌذهبون‌الى‌القضاء‌وفقاً‌لمطلق‌العدالة‌دون‌التقٌ

‌ٌسمى‌ ‌ما ‌او ‌التفوٌض‌بالصلح، ‌مع ‌التحكٌم ‌هو ‌وهذا ‌الاطراؾ‌فً‌ذلك‌صراحةً. ‌فوضهم اذا

‌ان‌ ‌والانصاؾ‌دون ‌العدل ‌لمبادئ ‌وفقاً ‌النزاع ‌فً ‌المحكم ‌حٌث‌ٌفصل ‌العدالة، ‌بتحكٌم احٌاناً

القول‌بؤن‌"شرط‌‌الى‌Derains.‌وقد‌ذهب‌الاستاذ‌1ٌلتزم‌بؤي‌احكام‌وضعٌة‌اٌاً‌كان‌مصدرها

التحكٌم‌مع‌التفوٌض‌بالصلح،‌قد‌سمح‌احٌاناً‌للمحكمٌن‌ان‌ٌعطوا‌للمنازعات‌التً‌تخضع‌لهم،‌

‌قانون‌ ‌تكوٌن ‌فً ‌تتساند ‌قواعد ‌خلق ‌فً ‌بتكرارها، ‌ساهمت ‌والتً ‌العدالة، ‌على ‌تقوم حلولاً

‌.2التجار"

 اً : قضاء التحكٌم الدولًخامس

ٌُجمع‌الفقه‌الٌوم‌على‌ان‌‌‌‌‌ ؼالبٌة‌منازعات‌عقود‌التجارة‌الدولٌة‌ٌتم‌حسمها‌عن‌طرٌق‌‌ٌكاد‌

،‌على‌ان‌هٌبات‌التحكٌم‌الدولٌة‌تعد‌فً‌الؽالب‌Goldmanاللجوء‌الى‌التحكٌم،‌وٌإكد‌الاستاذ‌

‌الدولٌة ‌التجارة .‌وٌسعى‌محترفوا‌3هً‌القاضً‌الطبٌعً‌للمنازعات‌التً‌تثار‌فً‌نطاق‌عقود

‌الى‌ادراج‌شرط‌ال ‌الدولٌة ‌خاصة‌التجارة ‌بصفة ‌من‌بٌنها ‌لأسباب‌متعددة، ‌فً‌عقودهم تحكٌم

التً‌لا‌تتلببم‌فً‌‌–رؼبتهم‌فً‌تؤكٌد‌دولٌة‌هذه‌العقود‌وتحرٌرها‌من‌سلطان‌القوانٌن‌الداخلٌة‌

‌لقانون‌التجار‌بما‌ٌتضمنه‌‌–ؼالب‌الاحٌان‌مع‌طبٌعة‌العلبقات‌الدولٌة‌ ‌الى‌اخضاعها وصولاً

‌العمل‌فً‌الاسواق‌الدولٌة،‌حٌث‌ان‌تطبٌق‌مثل‌هذه‌من‌عادات‌واعراؾ‌مهنٌة‌استقر‌علٌه ا

‌خاصة‌وان‌مهمة‌ ‌المشروعة، ‌ٌشعر‌المتعاقدٌن‌بالامان‌وٌصون‌توقعاتهم العادات‌والاعراؾ،

‌المهنة‌ ‌او ‌الى‌محكمٌن‌متخصصٌن‌فً‌التجارة ‌تسند ‌الدولٌة، الفصل‌فً‌المنازعات‌التجارٌة

‌النزاع،‌عارفٌن‌باللؽات‌الاصل ‌المعاملبت‌على‌اساسها،‌ومحٌطٌن‌التً‌ثار‌بشؤنها ‌التً‌تتم ٌة
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بالعادات‌والاعراؾ‌التجارٌة‌والمهنٌة‌التً‌تحكم‌هذه‌المعاملبت،‌وهو‌ما‌ٌكفل‌لاطراؾ‌النزاع‌

‌.1الاطمبنان‌المتطلب‌لحسن‌تطبٌق‌القانون‌الذي‌تعاملوا‌على‌اساسه

ٌاناً‌لعقود‌التجارة‌الدولٌة‌وتبدو‌اهمٌة‌هذه‌الملبحظة،‌نظراً‌للطابع‌المركب،‌بل‌والمعقد‌اح‌‌‌‌‌

‌.2والتً‌تحكمها‌اعراؾ‌وعادات‌ذات‌طابع‌فنً‌متخصص‌فً‌معظم‌الاحٌان

‌‌‌‌‌‌ ‌الاستاذ ‌العادات‌‌Goldmanوٌشٌر ‌تفسٌر ‌استطاع ‌قد ‌التحكٌم ‌قضاء ‌كان ‌اذا ‌انه، الى

‌واستقلبله ‌ذاتٌتها ‌لها ‌ٌكفل ‌بما ‌الدولٌة ‌فً‌الاسواق ‌السابدة ‌والتجارٌة ‌عن‌والاعراؾ‌المهنٌة ا

الانظمة‌الداخلٌة،‌واسهم‌بتطبٌقه‌لهذه‌القواعد‌الموضوعٌة‌ذات‌النشؤة‌التلقابٌة‌فً‌استقرارها‌بما‌

‌قد‌ ‌فانه ‌هذا، ‌مجتمعهم ‌لتنظٌم ‌وضرورتها ‌بالزامها ‌المجتمع ‌هذا ‌اعضاء ‌احساس ‌من ٌزٌد

استخلبص‌المبادئ‌القانونٌة‌المشتركة‌فً‌الدول‌المختلفة،‌خاصة‌‌–كما‌رأٌنا‌‌–استطاع‌اٌضاً‌

‌نحو‌ ‌على ‌الدولٌة، ‌الاسواق ‌فً ‌عادات‌واعراؾ‌معٌنة ‌شؤنها ‌فً ‌تستقر ‌لم ‌التً ‌المسابل فً

‌ورجال‌ ‌للتجار ‌الدولً ‌المجتمع ‌وطبٌعة ‌ٌتفق ‌الذي ‌الممٌز ‌طابعها ‌المبادئ ‌لهذه ‌معه اصبح

‌.3الاعمال

‌من‌ناحٌة‌اخرى‌على‌ان‌دور‌قضاء‌التح‌‌‌‌ ‌الحد،‌بل‌انه‌عمل‌جاهداً كٌم‌لم‌ٌقتصر‌عند‌هذا

‌لقواعد‌ ‌بخلقه ‌وذلك ‌التجار، ‌قانون ‌قواعد ‌اتسمت‌بها ‌النقص‌التً ‌بعض‌اوجه ‌استكمال على

‌تسري‌على‌معاملبت ‌الى‌‌جدٌدة ‌التحكٌم ‌امام ‌العمل‌بها ‌والتً‌سٌإدي‌تواتر ‌الدولٌة، التجارة

،‌فً‌الوقت‌الذي‌لا‌تفتقر‌فٌه‌4قواعد‌تتسم‌بالعموم‌والتجرٌدتحوٌلها‌من‌مجرد‌سوابق‌فردٌة‌الى‌

‌علٌها‌ ‌التحكٌم ‌قضاء ‌باستقرار ‌لعلمهم ‌بالزامها، ‌احساس‌الكافة ‌من ‌النابع ‌الالزام ‌عنصر الى

،‌مثلها‌فً‌ذلك‌مثل‌ؼٌرها‌من‌5والحكم‌بمقتضاها،‌مما‌ٌضفً‌علٌها‌فً‌النهاٌة،‌صفة‌القانون

لفقه‌الراجح‌طبٌعتها‌القانونٌة،‌حتى‌فً‌بلبد‌القانون‌المكتوب‌مثل‌القواعد‌القضابٌة،‌والتً‌ٌإكد‌ا

فرنسا‌ومصر.‌فالقضاء‌ٌعد‌مصدراً‌واقعٌاً‌للقانون‌ٌصعب‌انكاره‌ولو‌لم‌ٌكن‌كذلك‌من‌الوجهة‌
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‌مع‌‌‌‌‌‌ ‌فً‌حالات‌التحكٌم ‌التجار، ‌قانون ‌قواعد ‌فً‌خلق ‌التحكٌم ‌قضاء ‌دور ‌اهمٌة وتتضح

ٌث‌ان‌المحكمٌن‌المفوضٌن‌بالصلح‌هم‌الذٌن‌ٌستطٌعون‌بصفة‌خاصة‌خلق‌التفوٌض‌بالصلح،‌ح

‌لأن‌ ‌نظراً ‌الدولٌة، ‌السابد‌فً‌مجتمع‌التجارة ‌العدالة ‌ٌنسجم‌مع‌مفهوم ‌قانون‌التجار‌بما قواعد

‌بقاعدة‌ ‌عملبً ‌عقدهم ‌على ‌التطبٌق ‌الواجب ‌القانون ‌الى ‌الحالة ‌هذه ‌فً ‌ٌشٌرون ‌لا المتعاقدٌن

‌تقرة‌فً‌هذا‌المجال.تنازع‌القوانٌن‌المس

 سادساً : العقود النموذجٌة والشروط العامة

‌من‌‌‌‌‌‌ ‌مصدراً ‌تعد ‌العامة، ‌والشروط ‌النموذجٌة ‌العقود ‌ان ‌على ‌التجار، ‌قانون ‌انصار ٌإكد

‌القانون ‌هذا ‌علٌها ‌ٌتكا ‌التً ‌الاساسٌة ‌بالمعنى‌1المصادر ‌عقوداً ‌العقود، ‌هذه ‌تشكل ‌ولا .

لتزامات،‌فهً‌لا‌تعدو‌ان‌تكون‌سوى‌نموذج‌)او‌مودٌل(‌للعقود‌المعروؾ‌فً‌النظرٌة‌العامة‌للب

‌.2المستقبلٌة،‌تم‌اعدادها‌سلفاً‌بواسطة‌المنظمات‌المهنٌة‌الدولٌة‌المتخصصة

اما‌الشروط‌العامة،‌فهً‌تختلط‌كثٌراً‌عند‌تعرٌفها،‌مع‌تعرٌؾ‌العقود‌النموذجٌة،‌فهً‌تبدو‌‌‌‌‌‌

فقة‌بالعقد‌او‌ملحقة‌به‌عن‌طرٌق‌الاحالة،‌وٌسهر‌على‌فً‌شكل‌قابمة‌من‌البنود‌او‌الشروط،‌مر

اعدادها‌اما‌احد‌اطراؾ‌العقد،‌او‌جمعٌات‌مهنٌة‌متخصصة‌فً‌نوع‌معٌن‌من‌انواع‌التجارة،‌

‌.3لٌستعٌن‌بها‌المتعاملون‌فً‌اتمام‌تعاقداتهم،‌ثم‌ٌكملونها‌بما‌ٌتفقون‌علٌه‌من‌شروط‌تفصٌلٌة

ٌكون‌عقداً‌ٌتضمن‌صٌؽة‌معٌنة‌لنوع‌من‌الشروط‌العامة‌او‌لذلك‌فان‌العقد‌الدولً،‌كما‌قد‌‌‌‌‌‌

‌.4ٌشٌر‌الى‌هذه‌الصٌؽة،‌فانه‌قد‌ٌتمثل‌فً‌عقد‌من‌العقود‌النموذجٌة

‌النموذجٌة‌‌‌‌‌‌ ‌العقود ‌من ‌العدٌد ‌اعداد ‌فً ‌معتبراً ‌دوراً ‌لعبت ‌التً ‌المنظمات ‌اشهر ومن

‌والجم ‌الحبوب، ‌نشٌر‌الى‌جمعٌة‌لندن‌لتجارة ‌الحرٌر،‌والشروط‌العامة، عٌة‌الامرٌكٌة‌لتجارة

‌لتجهٌز‌ ‌اللبزمة ‌والآلات ‌الادوات ‌تورٌد ‌بشؤن ‌المتحدة ‌للبمم ‌الاوروبٌة ‌الاقتصادٌة واللجنة

.‌كما‌نذكر‌اٌضاً‌جهود‌مجلس‌المساعدة‌الاقتصادٌة‌المتبادلة‌)كومٌكون(،‌التابع‌لدول‌5المصانع
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‌لتبادل‌ ‌للشروط‌العامة ‌واعداده ‌)سابقاً(، ‌الشرقٌة ‌فً‌اوروبا السلع‌بٌن‌هٌبات‌الدول‌الاعضاء

‌.1المجلس

‌كاملة‌على‌المعاملبت‌التجارٌة‌‌‌‌‌‌ ‌هٌمنة‌شبه ‌والشروط‌العامة، ‌النموذجٌة ‌اصبح‌للعقود وقد

‌نقل‌ ‌وعقود ‌والمعاملبت‌البنكٌة ‌والتؤمٌن ‌والنقل ‌البٌع ‌نطاق‌عقود ‌فً ‌خاصة ‌وبصفة الدولٌة،

ل‌بؤن‌العقد‌التجاري‌الدولً،‌عادة‌ما‌ٌتخذ‌شكل‌الى‌القو‌2التكنولوجٌا،‌الامر‌الذي‌حدا‌بالبعض

شروط‌عامة‌او‌عقد‌نموذجً.‌وان‌كان‌ٌقرر‌مع‌ذلك،‌ان‌الشكل‌النموذجً‌للعقد،‌وان‌كان‌من‌

‌.3خصابص‌العقد‌التجاري‌الدولً،‌الا‌انه‌لٌس‌من‌مستلزماته

الصدد‌الى‌ٌشٌر‌فً‌هذا‌‌4اما‌عن‌محتوى‌العقود‌النموذجٌة‌والشروط‌العامة،‌فان‌البعض‌‌‌‌‌

تؤثٌر‌بعض‌القوانٌن‌الوطنٌة‌بطرٌق‌ؼٌر‌مباشر‌على‌عملٌة‌تحرٌر‌هذه‌العقود‌وتلك‌الشروط.‌

‌بالقانون‌ ‌اعدادها ‌تؤثرت‌عند ‌قد ‌العامة، ‌والشروط ‌النموذجٌة ‌العقود ‌من ‌العدٌد ‌ان ‌ذلك، ومن

‌ ‌البضابع‌الانجلٌزي‌الصادر‌عام ‌وقانون‌بٌع ‌وقانون‌البٌع‌الا1893المدنً‌الفرنسً، تحادي‌،

‌ ‌عام ‌الصادر ‌1996الامرٌكً ‌فً‌عامً ‌الصادرة ‌الاسكندنافٌة ‌الدول ‌قوانٌن ‌وكذلك ،1995‌

‌.19975و

ومن‌ناحٌة‌اخرى،‌تعتبر‌العقود‌النموذجٌة‌والشروط‌العامة،‌من‌اهم‌الوسابل‌المستخدمة‌فً‌‌‌‌‌‌

‌الٌه، ‌التنوٌه ‌لكن‌الذي‌ٌجدر ‌الدولٌة، ‌فً‌اوساط‌التجارة ‌العقود‌‌تقنٌن‌العادات‌السابدة ان‌هذه

وتلك‌الشروط،‌لا‌تقؾ‌عند‌مجرد‌كونها‌تدوٌناً‌لعادات‌سابقة‌الوجود‌فً‌اوساط‌التجارة‌الدولٌة،‌

‌ان‌تقرر‌قواعد‌جدٌدة‌مختلفة‌عن‌‌Goldmanفالاستاذ‌ ٌإكد‌على‌ان‌العقود‌النموذجٌة‌ٌمكنها

‌بالفعل‌فً‌مجال‌المعاملبت‌الدولٌة،‌ومختلفة‌كذلك‌عن القواعد‌الموجودة‌‌تلك‌العادات‌السابدة

فً‌القوانٌن‌الوطنٌة،‌فالعقود‌النموذجٌة‌واحدة‌من‌الوسابل‌الاساسٌة‌للتجدٌد‌القانونً‌فً‌نطاق‌

‌.6التجارة‌الدولٌة

‌‌‌‌‌‌ ‌النموذجٌة، ‌العقود ‌اعداد ‌عند ‌عادةً ٌُراعى ‌العمل‌رجال‌وٌحاول‌العملٌة‌الحٌاة‌حقابقو

‌لاحتٌاجات‌الحلول‌هذه‌مطابقة‌ومراعاة‌،تصادفهم‌التى‌العملٌة‌للمشاكل‌حلول‌عن‌البحث
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‌أو‌الدولى‌المشرع‌على‌ٌصعب‌التى‌العملٌة‌التفاصٌل‌فى‌بالتالى‌والدخول‌،الدولٌة‌التجارة

‌من‌به‌تتصؾ‌بما‌التشرٌعٌة‌القاعدة‌طبٌعة‌أن‌كما‌،‌علٌها‌ٌده‌ٌضع‌أو‌ٌواجهها‌أن‌الوطنى

‌العقود‌كانت‌لذلك‌،‌عملب‌وقوعها‌المتصور‌الحالات‌جمٌع‌تواجه‌أن‌ٌمكنها‌لا‌عمومٌة

‌التى‌المشاكل‌معظم‌لمواجهة‌اللبزمة‌بالمرونة‌وتتمتع‌العملى‌للواقع‌استجابة‌أكثر‌النموذجٌة

‌.1عملب‌تحدث‌أن‌ٌمكن

وبناءً‌على‌ما‌تقدم،‌فان‌العقود‌النموذجٌة‌والشروط‌العامة،‌لها‌قوة‌قانونٌة‌ملزمة‌لكل‌من‌‌‌‌‌‌

‌الدولٌة‌ ‌ذلك‌ان‌المتعاملٌن‌فً‌اوساط‌التجارة بالنسبة‌‌–ٌتعامل‌فً‌المٌدان‌الذي‌تهٌمن‌علٌه.

ومن‌ثم،‌‌ٌعتقدون‌انهم‌امام‌مركز‌قانونً‌ولٌس‌امام‌مركز‌واقعً.‌–لهذه‌العقود‌وتلك‌الشروط‌

‌القانونٌة‌المعٌارٌة‌الواجبة‌ فان‌احكام‌العقود‌النموذجٌة‌والشروط‌العامة،‌تعد‌من‌قبٌل‌القواعد

‌.2التطبٌق‌فً‌حالة‌ؼٌاب‌الاختٌار‌الصرٌح‌او‌الضمنً‌لما‌ٌخالفها

‌المشروعات‌‌‌‌‌‌ ‌من‌صٌاؼة ‌بعضها ‌العامة، ‌والشروط ‌النموذجٌة ‌العقود ‌ان ‌الى ‌ننوه واخٌراً

‌الع ‌معها،‌العملبقة ‌بالمتعاملٌن ‌علبقتها ‌فً ‌لاستخدامها ‌اعدتها ‌الدولٌة، ‌التجارة ‌مجال ‌فً املة

وبعضها‌الآخر‌من‌صٌاؼة‌‌الجمعٌات‌والهٌبات‌المهنٌة‌الراعٌة‌للمعاملبت‌الدولٌة‌فً‌مجال‌او‌

‌دون‌ ‌الاطراؾ‌التً‌صاؼتها، ‌مصالح ‌عن ‌عادة ‌تعبر ‌الاولى ‌ان ‌وبدٌهً ‌مجالاتها. ‌من آخر

لطرؾ‌الآخر.‌لذلك‌فان‌العقود‌النموذجٌة‌والشروط‌العامة،‌التً‌ٌعول‌علٌها‌مراعاة‌لمصالح‌ا

‌.3كمصدر‌لقانون‌التجار،‌هً‌تلك‌التً‌تقننها‌الهٌبات‌المهنٌة‌المعنٌة‌وحدها

 اً : اتفاقٌات التجارة الدولٌةسابع

‌التجا      ‌روابط ‌لتحكم ‌خصٌصاً ‌وضعت ‌التً ‌الدولٌة ‌الاتفاقٌات ‌الاتفاقٌات، ‌بهذه رة‌نعنً

الدولٌة،‌وهً‌بهذا‌الوصؾ‌تختلؾ‌عن‌الاتفاقٌات‌الدولٌة‌التً‌تهدؾ‌الى‌توحٌد‌القوانٌن‌الداخلٌة‌

‌المتعاقدة ‌الدول ‌التجارة‌4فً ‌واعراؾ ‌عادات ‌لتقنٌن ‌خصباً ‌مجالاً ‌الاتفاقٌات ‌هذه ‌وتعتبر .

‌لعا5الدولٌة ‌للبضابع ‌الدولً ‌البٌع ‌عقد ‌بشؤن ‌المتحدة ‌الامم ‌اتفاقٌة :‌ ‌امثلتها ‌ومن .‌ ،‌1989م

                                                           
1
‌.17الشرقاوي،‌محمود‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

2
‌.285،‌مشار‌الٌه‌لدى‌عرب،‌سلبمة‌فارس‌:‌مرجع‌سابق.‌صGoldmanرأي‌‌

3
 .743-742الجمال،‌مصطفى‌و‌عبد‌العال،‌عكاشة‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

4
النوعٌن‌من‌الاتفاقٌات‌الدولٌة،‌راجع‌الفرع‌الاول‌من‌المطلب‌الثانً‌من‌المبحث‌الثانً‌من‌هذا‌الفصل‌لاٌضاح‌التفرقة‌بٌن‌هذٌن‌‌

 وذلك‌تحت‌عنوان‌‌"القواعد‌المادٌة‌الوطنٌة‌ذات‌المصدر‌الدولً".
5
 .42عبد‌المجٌد،‌منٌر‌:‌قضاء‌التحكٌم‌فً‌منازعات‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌
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،‌وكذلك‌اتفاقٌة‌معهد‌روما‌1988واتفاقٌة‌معهد‌روما‌بشؤن‌عقد‌الاٌجار‌التموٌلً‌الدولً‌لعام‌

‌.1988بشؤن‌عقد‌الفاكتورنج‌الدولً‌لعام‌

كما‌ٌخرج‌عن‌مفهومنا‌لهذه‌الاتفاقٌات،‌الاتفاقٌات‌الدولٌة‌التً‌قامت‌بتوحٌد‌قواعد‌الاسناد‌‌‌‌‌‌

‌ ‌صدد ‌فً ‌الٌها، ‌المنضمة ‌الدول ‌الدول‌فً ‌بٌن ‌الاتفاقً ‌للتنظٌم ‌محلبً ‌كانت ‌التً المسابل

‌ ‌لعام ‌روما ‌اتفاقٌة ‌شؤن ‌هو ‌كما ‌على‌‌1989المتعاقدة، ‌التطبٌق ‌الواجب ‌القانون بخصوص

.‌(Rome1)الالتزامات‌التعاقدٌة‌فً‌دول‌الاتحاد‌الاوروبً،‌والتً‌حل‌محلها‌التنظٌم‌الاوروبً‌

ون‌الواجب‌التطبٌق‌دون‌ان‌تتصدى‌للتنظٌم‌المباشر‌فمثل‌هذه‌الاتفاقٌات‌تقتصر‌على‌بٌان‌القان

للمسابل‌محل‌الاتفاق.‌فمضمون‌هذه‌الاتفاقٌات‌الاخٌرة‌ٌتعارض‌مع‌مضمون‌قانون‌التجار،‌اذ‌

‌بمعاملبت‌التجارة‌ ‌للنزاعات‌المتعلقة ‌مباشراً ‌حلبً ‌تضع ‌موضوعٌة ‌قواعد ‌الاخٌر ٌتضمن‌هذا

‌و ‌الاسناد ‌وهً‌بذلك‌تختلؾ‌عن‌قواعد ‌تهدؾ‌فقط‌الى‌تعٌٌن‌الدولٌة، هً‌قواعد‌ؼٌر‌مباشرة

‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌المسؤلة‌ذات‌العنصر‌الاجنبً.

‌مصادر‌او‌مكونات‌قانون‌‌‌‌‌ ‌احد ‌والتً‌تعد ‌الدولٌة ‌فان‌اتفاقٌات‌التجارة ‌اخرى، ومن‌ناحٌة

تعلق‌بالبحث‌عن‌التجار،‌هً‌الاتفاقٌات‌ذات‌الصفة‌الدولٌة،‌دون‌الاتفاقٌات‌الاقلٌمٌة.‌اذ‌الامر‌ٌ

القواعد‌السابدة‌فً‌مجال‌التجارة‌الدولٌة‌فً‌المجتمع‌الدولً.‌لكن‌من‌المتصور‌ان‌تقوم‌بعض‌

‌على‌ ‌الموقعة ‌الدول ‌عدد ‌زاد ‌كلما ‌ٌتحقق ‌ان ‌ٌمكن ‌ما ‌وهذا ‌الدور. ‌بهذا ‌الاقلٌمٌة الاتفاقٌات

‌القانونٌة،‌على‌نحو‌ٌمكن‌معه‌القول‌بؤن‌القواعد‌ التً‌تتضمنها،‌ذات‌الاتفاقٌة‌وتنوعت‌نظمها

‌.1مضمون‌عام‌لا‌ٌرتبط‌بنظام‌قانونً‌معٌن‌دون‌ؼٌره

‌الفرض،‌ٌختلؾ‌عن‌الفرض‌الذي‌تناولناه‌‌‌‌‌‌ ‌الدولٌة‌فً‌هذا وتطبٌق‌احكام‌اتفاقٌات‌التجارة

‌الدولً‌ ‌القانون ‌فً ‌الوطنٌة ‌المادٌة ‌القواعد ‌من ‌الاتفاقٌات، ‌هذه ‌احكام ‌اعتبار ‌شؤن ‌فً سابقاً

المتعاقدة،‌مما‌قد‌ٌتٌح‌تطبٌقها‌تطبٌقاً‌مباشراً‌ودون‌اللجوء‌الى‌منهج‌قواعد‌الخاص،‌فً‌الدول‌

‌ودون‌2الاسناد ‌عن‌قانون‌التجار، ‌تعبٌراً ‌الاتفاقٌات‌بوصفها ‌ٌتعلق‌بتطبٌق‌هذه ‌فالفرض‌هنا .

‌اشتراط‌ان‌ٌكون‌هذا‌التطبٌق‌قد‌تم‌امام‌قضاء‌دولة‌متعاقدة.

‌من‌ومن‌التطبٌقات‌القضابٌة‌التً‌اعتدت‌‌‌‌‌‌ باتفاقٌات‌التجارة‌الدولٌة،‌باعتبارها‌تشكل‌جزءاً

والذي‌جاء‌‌11/1/2995قانون‌التجار،‌نشٌر‌الى‌حكم‌محكمة‌)بادوفا(‌الاٌطالٌة‌الصادر‌بتارٌخ‌

                                                           
1
 .751العال،‌عكاشة‌:‌مرجع‌سابق.‌صالجمال،‌مصطفى‌و‌عبد‌‌

2
راجع‌الفرع‌الاول‌من‌المطلب‌الثانً‌من‌المبحث‌الثانً‌من‌هذا‌الفصل‌وذلك‌تحت‌عنوان‌‌"القواعد‌المادٌة‌الوطنٌة‌ذات‌المصدر‌‌

 الدولً".
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فٌه‌:‌"ان‌اشارة‌الاطراؾ‌الى‌قانون‌التجار،‌ومن‌ضمنه‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌وكذلك‌اتفاقٌة‌فٌٌنا‌

(CISG)‌–الاتفا‌‌ ‌تكون‌هذه ‌التطبٌق‌عندما ‌ؼٌر‌واجبة ‌ذاتها ‌بحد ‌القانون‌الذي‌‌–قٌة باعتباره

ٌحكم‌العقد،‌لا‌ٌعتبر‌اختٌاراً‌حقٌقٌاً‌للقانون،‌وانما‌لا‌ٌعدو‌سوى‌ان‌ٌتم‌اندماج‌مثل‌هذه‌القواعد‌

‌.‌‌‌‌‌‌‌1فً‌العقد،‌والتً‌لا‌ٌجوز‌لها‌ان‌تخالؾ‌القواعد‌الآمرة‌فً‌القانون‌المحلً‌الواجب‌التطبٌق"

ؼم‌من‌ان‌المحكمة‌اعتبرت‌اتفافٌة‌فٌٌنا‌ومبادئ‌الٌونٌدٌروا،‌جزءاً‌من‌قانون‌التجار،‌وبالر‌‌‌‌‌

‌اعتبرت‌ان‌اختٌار‌المتعاقدٌن‌لقانون‌التجار‌هو‌اختٌار‌مادي‌تنزل‌بمقتضاه‌نصوص‌ الا‌انها

‌بموجب‌ ‌التطبٌق ‌الواجب ‌القانون ‌مخالفة ‌ٌمكنها ‌لا ‌التً ‌العقدٌة، ‌الشروط ‌منزلة ‌القانون هذا

‌ ‌الى‌تؤثٌر‌قواعد ‌ذلك، ‌السبب‌وراء ‌وٌعود ‌الاختٌار. ‌عن ‌سكوت‌الارادة ‌عند ‌المطبقة الاسناد

بخصوص‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌الالتزامات‌التعاقدٌة‌فً‌دول‌‌1989اتفاقٌة‌روما‌لعام‌

‌المختار‌ ‌القانون ‌ٌكون ‌ان ‌ضرورة ‌الأولى‌منها ‌المادة ‌والتً‌اشترطت‌فً ‌الاوروبً، الاتحاد

معٌنة،‌وهو‌ما‌ٌعنً‌استبعاد‌قانون‌التجار‌من‌مجال‌الاختٌار.‌الا‌ان‌الوضع‌قد‌تؽٌر‌قانون‌دولة‌

الذي‌حل‌محل‌اتفاقٌة‌روما،‌والذي‌لم‌ٌرد‌فٌه‌ما‌‌(Rome1)فً‌الوقت‌الحاضر،‌فً‌ظل‌تنظٌم‌

‌.‌2ٌمنع‌من‌اختٌار‌قانون‌التجار‌باعتباره‌القانون‌الذي‌ٌحكم‌العقد

 اً : القوانٌن النموذجٌةثامن

‌قواعد‌نموذجٌة‌تُنصح‌      هً‌القواعد‌التً‌تتولى‌بعض‌الجهات‌المختصة‌اعدادها‌باعتبارها

الدول‌وبخاصة‌النامٌة‌منها‌بالاستعانة‌بها‌عند‌وضعها‌او‌تنقٌحها‌لقوانٌنها‌ذات‌العلبقة،‌وٌطلق‌

‌.3الفقهاء‌على‌مجموع‌هذه‌القواعد‌تسمٌة‌"القوانٌن‌النموذجٌة"

‌القانون‌ال‌‌‌‌‌‌ نموذجً‌كنمط‌مقترح‌على‌المشرعٌن‌الوطنٌٌن‌للنظر‌فً‌اعتماده‌كجزء‌وٌنشؤ

من‌تشرٌعاتهم‌الداخلٌة،‌وٌكون‌هذا‌القانون‌من‌الناحٌة‌الفعلٌة‌مثل‌أي‌مشروع‌قانون‌آخر‌ٌقره‌

‌فً‌حالة‌ ‌كالتً‌نجدها ‌القوانٌن، ‌على‌هذه ‌"مصدقٌن" ‌او ‌"موقعٌن" ‌قوابم ‌ولا‌ٌوجد البرلمان.

‌.4الاتفاقٌات

                                                           
1
 مساءً.‌9ساعة‌الدخول‌‌25/12/2911تارٌخ‌الدخول‌‌www.unilex.infoنقلبً‌عن‌موقع‌انترنت‌‌

2
انظر‌المطلب‌الأول‌من‌المبحث‌الثانً‌من‌الفصل‌الثانً‌تحت‌عنوان‌"مدى‌حرٌة‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌قانون‌التجار‌امام‌القضاء‌‌

 الوطنً".

 .36.‌ص2998موسى،‌طالب‌:‌قانون‌التجارة‌الدولٌة.‌عمان‌:‌دار‌الثقافة.‌‌3

4
 مساءً.‌11ساعة‌الدخول‌‌15/19/2911تارٌخ‌الدخول‌‌‌www.uncitral.orgنقلبً‌عن‌موقع‌انترنت‌:‌

http://www.unilex.info/
http://www.uncitral.org/
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‌من‌ابرز‌الجهات‌التً‌وتعت‌‌‌‌‌ ‌)الٌونٌسترال(، ‌الدولٌة ‌بالتجارة ‌المعنٌة ‌المتحدة ‌الامم بر‌لجنة

‌التجاري‌ ‌القانون‌النموذجً‌بشؤن‌التحكٌم :‌ ‌والتً‌من‌امثلتها ‌القوانٌن، ‌باصدار‌مثل‌هذه تقوم

‌ ‌لعام ‌والانشاءات‌والخدمات‌لعام‌1985الدولً ‌السلع ‌على ‌التعاقد ‌بشؤن ‌النموذجً ‌والقانون ،

1994‌ ‌لعام ‌الالكترونٌة ‌التجارة ‌بشؤن ‌النموذجً ‌والقانون ‌بشؤن‌1996، ‌النموذجً ‌والقانون ،

‌.1992التحوٌلبت‌الدابنة‌الدولٌة‌لعام‌

‌توحٌد‌‌‌‌‌‌ ‌معهد ‌القوانٌن، ‌هذه ‌مثل ‌اعداد ‌فً ‌بارز ‌بدور ‌قامت ‌التً ‌الأخرى ‌الجهات ومن

‌ا ‌بإعداد ‌والذي‌قام ‌)ٌونٌدٌروا(، لقانون‌النموذجً‌بشؤن‌امتٌاز‌القانون‌الخاص‌المعروؾ‌باسم

‌.2998،‌والقانون‌النموذجً‌بشؤن‌التؤجٌر‌التموٌلً‌لعام‌2992الافصاح‌)الفرانشاٌز(‌لعام‌

‌الآخر‌بادخال‌‌‌‌‌‌ ‌بعضها ‌قام ‌فٌما ‌حرفٌاً، ‌القوانٌن‌النموذجٌة ‌من‌الدول‌هذه ‌تبنت‌العدٌد وقد

وقد‌تؤثر‌المشرع‌الفلسطٌنً‌بالقانون‌‌.1تعدٌلبت‌على‌هذه‌القوانٌن‌بما‌ٌتلببم‌وسٌاستها‌التشرٌعٌة

النموذجً‌بشؤن‌التحكٌم‌التجاري‌الدولً‌الصادر‌عن‌الٌونٌسترال،‌عندما‌وضع‌قانون‌التحكٌم‌

،‌كما‌تؤثر‌بقانون‌الٌونٌسترال‌النموذجً‌بشؤن‌التجارة‌الالكترونٌة،‌عندما‌2999(‌لسنة‌3رقم‌)

‌ ‌لعام ‌الالكترونٌة ‌المعاملبت ‌قانون ‌مشروع ‌بوضع ‌بعض‌2919قام ‌بادخال ‌قام ‌انه ‌الا ،

التعدٌلبت‌على‌هذه‌القوانٌن،‌بما‌ٌتلببم‌مع‌الواقع‌السٌاسً‌والاقتصادي‌والاجتماعً‌الفلسطٌنً.‌

‌بالقانون‌النموذجً‌بشؤن‌التؤجٌر‌التموٌلً‌الصادر‌عن‌معهد‌ كما‌تؤثر‌المشرع‌الفلسطٌنً‌كثٌراً

لً،‌لدرجة‌ٌمكن‌معها‌القول‌انه‌قد‌تبنى‌الٌونٌدٌروا،‌عندما‌وضع‌مشروع‌قانون‌التؤجٌر‌التموٌ

‌هذا‌القانون‌النموذجً‌حرفٌاً.

 : الطبٌعة القانونٌة لقانون التجار الفرع الثالث

‌الفرع‌بالبحث،‌مدى‌تشكٌل‌قانون‌التجار‌لنظام‌قانونً‌موازي‌للنظام‌القانونً‌‌‌‌‌‌ ٌتناول‌هذا

افرادها.‌وهو‌ما‌ٌدفعنا‌فً‌البداٌة‌الى‌‌الذي‌تضعه‌الدولة‌لتنظٌم‌الروابط‌والعلبقات‌التً‌تتم‌بٌن

‌ان‌نبٌن‌مفهوم‌النظام‌القانونً‌بوجه‌عام.

عضوي‌أو‌نظامً،‌وهو‌وجود‌تنظٌم‌ ان‌كل‌نظام‌قانونً‌ٌتكون‌من‌جانبٌن‌:‌الأول‌جانب‌‌‌‌‌

‌:‌ ‌علٌه ‌نطلق ‌ما ‌وهذا ‌وملموس. ‌حقٌقً ‌وجود ‌له ‌تنظٌماً ‌معٌنة، ‌اجتماعٌة لوحدة

"institution"نب‌الآخر،‌فهو‌الجانب‌القاعدي،‌أي‌وجود‌القواعد‌القانونٌة.‌والجانب‌.‌اما‌الجا

                                                           
1
وعلى‌سبٌل‌المثال‌فان‌كثٌراً‌من‌الدول‌تؤثرت‌عند‌وضعها‌لقوانٌن‌التحكٌم‌فٌها‌بقانون‌الٌونٌسترال‌النموذجً‌بشؤن‌التحكٌم‌التجاري‌‌

 .2991(‌لسنة‌31،‌وقانون‌التحكٌم‌الاردنً‌رقم‌)1994(‌لسنة‌17ل‌:‌قانون‌التحكٌم‌المصري‌رقم‌)الدولً،‌ومن‌ذلك‌على‌سبٌل‌المثا
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الأول‌هو‌الاسبق‌فً‌الوجود.‌بل‌ٌمكن‌القول‌بؤن‌الجانب‌العضوي‌او‌التنظٌم،‌هو‌القانون‌ذاته،‌

‌.1بٌنما‌لا‌تكون‌القواعد‌الا‌تعبٌراً‌عنه

هذا‌الأخٌر‌ٌمكن‌ان‌ٌوجد‌فً‌‌واذا‌كان‌هذا‌هو‌مفهوم‌النظام‌القانونً،‌فانه‌ٌمكن‌القول‌بؤن‌‌‌‌‌

‌تلك‌ ‌معٌنة‌على‌اعضاء ‌تمارس‌سلطة ‌اجهزة ‌وٌتوفر‌لها ‌على‌نحو‌كاؾ، ‌منظمة كل‌جماعة

الجماعة‌بصدد‌العلبقات‌والروابط‌التً‌تنشؤ‌بٌنهم،‌وحتى‌لو‌لم‌ٌتوفر‌لها‌وصؾ‌الدولة،‌لأن‌

‌.2تلك‌الأخٌرة‌لا‌تحتكر‌صناعة‌القانون

‌المعا‌‌‌‌‌ ‌الفقه ‌ان ‌من ‌للتجار‌وبالرؼم ‌متماسك ‌مجتمع ‌وجود ‌انكر ‌قد ‌التجار، رض‌لقانون

‌وأن‌هذه‌ ‌الدولٌٌن، ‌التجار ‌فً‌مجتمعات( ‌فً‌اوساط‌)او ‌كبٌرة ‌تعددٌة ‌لوجود ‌نظراً الدولٌٌن،

‌عن‌ ‌تختلؾ ‌التً ‌الخاصة ‌مصالحه ‌لكلٍ ‌اذ ‌اعضابه، ‌بٌن ‌الشدٌد ‌التنافس ‌على ‌تقوم التعددٌة

م،‌وبعبارة‌اخرى،‌لا‌ٌوجد‌هدؾ‌مشترك‌لأعضاء‌مصالح‌الآخرٌن‌بحٌث‌لا‌ٌوجد‌ما‌ٌإلؾ‌بٌنه

‌المزعوم ‌المجتمع 3هذا
‌التجارة‌‌ ‌مجال ‌فً ‌العاملة ‌الجماعات ‌تعدد ‌ان ‌الا ‌تعبٌرهم. ‌حد على

‌المختلفة،‌لا‌ٌعنً‌بالضرورة‌ ‌التً‌تعبر‌عن‌مصالحها الدولٌة،‌وبالتالً‌تعدد‌عاداتها‌واعرافها

لأنه‌ٌوجد‌حد‌ادنى‌من‌المصالح‌‌–كما‌ذهب‌الى‌ذلك‌الرأي‌السابق‌‌–تعارض‌هذه‌المصالح‌

المشتركة‌بٌن‌التجار‌ورجال‌الاعمال،‌تدفعهم‌الى‌التضامن‌سعٌاً‌لادراكها.‌وهو‌ما‌ٌعنً‌وجود‌

‌الذاتً ‌التنظٌم ‌ولا‌ٌنقصه ‌ف4‌ًمجتمع‌مستقل‌للتجار‌ورجال‌الاعمال‌عبر‌الحدود، ‌جاء ‌وقد .

انه‌:‌"لابد‌من‌‌2375/1975لؽرفة‌التجارة‌الدولٌة‌فً‌القضٌة‌رقم‌‌حكم‌محكمة‌التحكٌم‌التابعة

‌الخاصة‌ ‌قواعده ‌ان‌ٌكون‌له ‌ٌترتب‌علٌه الاعتراؾ‌باستقلبلٌة‌مجتمع‌التجار‌الدولً،‌وهو‌ما

المنسجمة‌مع‌احتٌاجاته،‌فعلى‌سبٌل‌المثال‌ان‌قانون‌الاستثمارات‌الدولٌة‌ٌفلت‌من‌تؤثٌر‌القانون‌

‌.5الوطنً"

                                                           
 .314سلبمة،‌احمد‌عبد‌الكرٌم‌:‌نظرٌة‌العقد‌الدولً‌الطلٌق‌بٌن‌القانون‌الدولً‌الخاص‌وقانون‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌1

2
 .314المرجع‌السابق.‌ص‌

3
 .454ابق.‌صعرب،‌سلبمة‌فارس‌:‌مرجع‌س‌

4
 .334ٌاقوت،‌محمود‌:‌حرٌة‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌قانون‌العقد‌الدولً.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

5
‌مشار‌الٌه‌لدى‌:‌

Baddack, Frank. (( Lex mercatoria : Scope and Application of the Law Merchant in Arbitration)). LL.M 

thesis, University of the Western Cape, Cape Town, South Africa, 2005, p.164. 
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‌بخصابصها‌‌وعند‌‌‌‌‌ ‌القانونٌة ‌القاعدة ‌بصفة ‌التجار ‌قانون ‌قواعد ‌اتصاؾ ‌مدى ‌عن البحث

،‌فاننا‌نجد‌ان‌وجود‌هذه‌القواعد‌ما‌هو‌الا‌نتٌجة‌لارادة‌1المعروفة‌فً‌النظرٌة‌العامة‌للقانون

الاطراؾ‌الفاعلة‌فً‌مجال‌المعاملبت‌التجارٌة‌الدولٌة‌لحاجاتهم‌المشتركة،‌وما‌ٌتطلبه‌تحقٌقها‌

‌ضوا ‌القواعد‌من ‌صفة ‌لاضفاء ‌اللبزمة ‌والتجرٌد ‌العمومٌة ‌صفة ‌لتوافر ‌ٌكفً ‌ما ‌وهذا بط.

.‌واذا‌كانت‌هذه‌القواعد‌تنشؤ‌فً‌كنؾ‌فرع‌من‌فروع‌التجارة‌2القانونٌة‌على‌قواعد‌قانون‌التجار

الدولٌة‌او‌مهنة‌من‌مهنها،‌كل‌على‌حدة،‌وتختلؾ‌لذلك‌من‌فرع‌لآخر‌او‌من‌مهنة‌لأخرى،‌فان‌

‌هو‌معروؾ‌من‌انه‌ٌكفً‌لتوافر‌صفة‌العمومٌة‌ذلك‌لا‌ٌنف ‌لما ‌القانونٌة، ‌القاعدة ً‌عنها‌صفة

والتجرٌد‌فً‌القاعدة‌القانونٌة‌ان‌تتوجه‌الى‌المخاطبٌن‌بها‌بصفاتهم،‌ولٌس‌بذواتهم،‌حتى‌ولو‌

‌.3كانت‌قاصرة‌على‌فبة‌او‌اخرى‌من‌فبات‌المجتمع‌الكلً

‌استقلبل‌‌‌‌‌ ‌له ‌ذاتً، ‌جزاء ‌من‌حٌث‌وجود ‌الشؤن‌اما ‌هو ‌كما ‌تلك‌القواعد، ‌ٌضمن‌احترام ه،

بالنسبة‌لقواعد‌القوانٌن‌الوطنٌة،‌فقد‌اجمع‌الاتجاه‌المناصر‌لنظرٌة‌قانون‌التجار،‌على‌ان‌قواعد‌

‌القانون ‌مجتمع‌‌هذا ‌بطبٌعة ‌ٌتؤثر ‌جزاء ‌وهو ‌القاعدٌة، ‌الطبٌعة ‌لها ‌ٌكفل ‌الذي ‌بالجزاء تتمتع

‌.4صةالتجارة‌الدولٌة،‌فهو‌جزاء‌من‌طبٌعة‌خا

الى‌تمتع‌قانون‌التجار‌بنوعٌن‌من‌الجزاءات:‌‌"Fouchard"وفً‌هذا‌الاطار‌ٌشٌر‌الاستاذ‌‌‌‌‌‌

‌.5الجزاءات‌النقدٌة،‌والجزاءات‌المعنوٌة

فالجزاءات‌النقدٌة‌تشمل‌:‌تقدٌم‌ضمانات‌لتؽطٌة‌دفع‌مصارٌؾ‌التحكٌم،‌او‌مبلػ‌التعوٌض‌‌‌‌‌‌

اءات‌الادبٌة‌:‌نشر‌اسماء‌الاطراؾ‌المتخلفة‌عن‌الذي‌قد‌ٌحكم‌به‌ذلك‌التحكٌم.‌وتتضمن‌الجز

‌الطرؾ‌ ‌وحرمان ‌واٌقاؾ‌العضوٌة، ‌او‌بعض‌حقوقها، ‌واسقاط‌العضوٌة ‌التحكٌم، ‌احكام تنفٌذ

                                                           
1
ٌنصرؾ‌اصطلبح‌القانون‌بصفة‌عامة،‌الى‌مجموعة‌القواعد‌التً‌تحكم‌سلوك‌الافراد‌فً‌الجماعة،‌والتً‌ٌتعٌن‌علٌهم‌الخضوع‌لها‌‌

،‌وتتمٌز‌بالعموم‌ولو‌بالقوة‌اذا‌لزم‌الامر.‌وهذا‌التعرٌؾ‌ٌبٌن‌الخصابص‌الجوهرٌة‌للقاعدة‌القانونٌة،‌فهً‌قاعدة‌تحكم‌سلوك‌الافراد

نما‌والتجرٌد،‌ثم‌ان‌قواعد‌القانون‌هً‌قواعد‌اجتماعٌة،‌تفترض‌قٌام‌مجتمع‌ٌؤتمر‌افراده‌بؤوامرها.‌وأخٌراً‌فان‌هذه‌القواعد‌القانونٌة،‌ا

جع‌سابق.‌هً‌قواعد‌ملزمة‌للبفراد،‌مزودة‌بجزاء‌توقعه‌سلطة‌معٌنة‌فً‌الدولة‌لكً‌ٌكفل‌لها‌احترامها.‌انظر‌فرج،‌توفٌق‌حسن‌:‌مر

 وما‌بعدها.‌15ص

2
 .259الجمال،‌مصطفى‌و‌عبد‌العال،‌عكاشة‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

3
 .269المرجع‌السابق.‌ص‌

4
 .237ابراهٌم،‌نادر‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

5
 .237المرجع‌السابق.‌ص‌
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‌من‌ ‌وكذلك‌حرمانه ‌الطابفً‌فً‌المستقبل، ‌التحكٌم ‌بخدمة ‌من‌التمتع ‌الحكم المتخلؾ‌عن‌تنفٌذ

‌.1حكم‌فٌها‌الطابفةالحصول‌على‌المنح‌او‌من‌العمل‌فً‌الاسواق‌التً‌تت

‌على‌‌‌‌‌‌ ‌العمل ‌على ‌تسهر ‌التً ‌الاجهزة ‌بمثابة ‌التحكٌم، ‌هٌبات ‌تعتبر ‌تقدم، ‌ما ‌على وبناءً

‌واستقلبل‌ ‌تقوٌة ‌على ‌تساعد ‌حقٌقٌة ‌قضابٌة ‌سلطة ‌هو ‌فالتحكٌم ‌التجار، ‌قانون ‌قواعد احترام

‌.‌2المجتمع‌الدولً‌للتجار‌ورجال‌الاعمال

تجاه‌القضاء‌الحدٌث‌الى‌السماح‌بتنفٌذ‌احكام‌التحكٌم‌التً‌طبقت‌وٌمكننا‌القول‌اٌضاً،‌ان‌ا‌‌‌‌‌

‌القانون‌ ‌هذا ‌قواعد ‌القضاء‌سلطة‌اخرى‌تعمل‌على‌كفالة‌احترام قانون‌التجار،‌ٌجعل‌من‌هذا

‌.3وفرض‌الجزاءات‌على‌الاطراؾ‌المتخلفة‌عن‌تنفٌذ‌احكام‌التحكٌم

‌‌‌‌‌ٌ‌ ‌لا ‌الجزاء، ‌أي ‌الأخٌر، ‌العامل ‌هذا ‌انعدام ‌ان ‌قانون‌بل ‌لقواعد ‌القاعدٌة ‌القٌمة ‌من قلل

‌.4التجار،‌لأن‌الجزاء‌فً‌القاعدة‌القانونٌة،‌ولزومه‌لها،‌امر‌ما‌زال‌محل‌نظر‌وخلبؾ‌فً‌الفقه

‌بعض‌القواعد‌‌‌‌‌‌ ‌وجود ‌ٌستلزم ‌قانونً، ‌أي‌نظام ‌على‌ان‌وجود ‌ٌإكد ‌الفقه ‌كان‌معظم واذا

ٌُقبل‌‌الآمرة‌التً‌لا‌ٌجوز‌مخالفتها،‌بحٌث‌اذا‌انعدمت‌هذه القواعد‌من‌نطاق‌تنظٌم‌معٌن،‌فلب‌

،‌فان‌وجود‌مثل‌هذه‌القواعد‌الآمرة‌ف5‌ًالقول‌بؤن‌هذا‌التنظٌم‌ٌشكل‌فً‌مجموعه‌نظاماً‌قانونٌاً‌

‌تحتوى‌اتفاقٌات‌ ‌المثال، ‌فعلى‌سبٌل ‌انكارها، ‌احد ‌لا‌ٌستطٌع ‌واقعٌة ‌حقٌقة ‌هو ‌التجار، قانون

ٌُنص‌صراحةً‌فً‌الاتفاقٌة‌على‌عدم‌جواز‌التجارة‌الدولٌة‌على‌العدٌد‌من‌القواعد‌الآ مرة‌والتً‌

.‌كما‌ان‌كثٌراً‌من‌القواعد‌المستمدة‌من‌عادات‌واعراؾ‌التجارة‌الدولٌة،‌ومن‌المبادئ‌6مخالفتها

                                                           
1
 .238-237المرجع‌السابق.‌ص‌

2
 .326ً‌الخاص‌وقانون‌التجارة‌الدولٌة،‌مرجع‌سابق.‌صسلبمة،‌احمد‌عبد‌الكرٌم‌:‌نظرٌة‌العقد‌الدولً‌الطلٌق‌بٌن‌القانون‌الدول‌

3
بل‌ان‌هناك‌امكانٌة‌لأن‌ٌقوم‌القضاء‌الوطنً‌ذاته‌بتطبٌق‌قانون‌التجار‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة‌المثار‌النزاع‌بشؤنها‌امام‌القضاء‌‌

 الوطنً.‌وهو‌ما‌سنتعرض‌له‌فً‌المبحث‌الثانً‌من‌الفصل‌الثانً.

4
‌الدولٌة،‌مرجع‌سابق.‌انظر‌:‌سلبمة،‌احمد‌‌ ‌الدولً‌الطلٌق‌بٌن‌القانون‌الدولً‌الخاص‌وقانون‌التجارة ‌نظرٌة‌العقد ‌الكرٌم‌: عبد

 .328ص

5
 .456عرب،‌سلبمة‌فارس‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

6
او‌لاثباته‌‌(‌من‌اتفاقٌة‌الامم‌المتحدة‌بشؤن‌البٌع‌الدولً‌للبضابع،‌والتً‌تجعل‌الكتابة‌شرطاً‌لصحة‌عقد‌البٌع12مثال‌ذلك‌المادة‌)‌

 (‌من‌الاتفاقٌة.96بالنسبة‌الى‌الدول‌التً‌تعلن‌رؼبتها‌فً‌التمسك‌بالتحفظ‌المنصوص‌علٌه‌فً‌المادة‌)
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.‌كما‌ان‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌1المبادئ‌القانونٌة‌المشتركة‌وقضاء‌التحكٌم،‌تتصؾ‌بالطبٌعة‌الآمرة

‌.2ى‌خلبفهاتتضمن‌نصوصاً‌آمرة‌لا‌ٌمكن‌الاتفاق‌عل

الى‌كون‌قانون‌التجار‌ؼٌر‌كامل،‌لا‌ٌقلل‌من‌قٌمته.‌‌3ومن‌ناحٌة‌اخرى،‌فان‌اشارة‌البعض‌‌‌‌‌

‌ٌجوز‌للقاضً‌الذي‌ٌطبق‌ ‌فكما لأن‌القانون‌الوطنً‌فً‌كل‌دولة‌ٌعترٌه‌اٌضاً‌بعض‌النقص.

القانون‌الوطنً،‌ان‌ٌسد‌فجواته،‌فانه‌ٌجوز‌اٌضاً‌للمحكم‌الذي‌ٌطبق‌قانون‌التجار‌ان‌ٌكمل‌ما‌

ٌروا،‌من‌شؤنه‌ان‌ٌهدم‌هذه‌الفكرة،‌ذلك‌ان‌من‌قالوا‌.‌بل‌ان‌صدور‌مبادئ‌الٌونٌد4فٌه‌من‌نقص

‌فً‌ذلك‌ ‌قد‌عولوا ‌بها على‌عدم‌وجود‌قواعد‌تتصدى‌بالحلول‌لمسابل‌‌–بوجه‌خاص‌‌–قالوا

‌التؤخٌرٌة ‌والفوابد ‌المسقط ‌والتقادم ‌التراضً ‌وصحة ‌الٌونٌدٌروا‌5الأهلٌة ‌مبادئ ‌جاءت ‌وقد .

‌المسابل ‌هذه ‌لجمٌع ‌شامل ‌الاهلٌة6بتنظٌم ‌باستثناء ‌القانونٌة‌‌، ‌الانظمة ‌فً‌جمٌع والتً‌تخضع

‌للقانون‌الشخصً‌للؤطراؾ.

،‌من‌ان‌قواعد‌قانون‌التجار‌مابعة‌وؼٌر‌محددة‌وؼٌر‌كاملة،‌فانه‌7أما‌ما‌ذهب‌الٌه‌البعض‌‌‌‌‌

‌صدور‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌ ‌ودلٌل‌ذلك، ‌القانون، ‌هذا ‌قواعد ‌مع‌تقنٌن‌معظم ‌مقبولاً ‌ٌعد ‌لم فانه

‌ل ‌شاملة ‌مكتوبة ‌وثٌقة ‌لؽات‌وهً ‌وبعدة ‌الوطنٌة ‌القوانٌن ‌كما ‌صٌاؼتها ‌تمت ‌نصوص عدة

‌باعدادها‌8عالمٌة ‌تقوم ‌والتً ‌الدولٌة ‌التجارة ‌تنظٌم ‌مجال ‌المدونات‌الاخرى‌فً ‌الى ‌اضافةً ،

‌الدولً‌ ‌البٌع ‌بشؤن ‌فٌنا ‌اتفاقٌة ‌)مثل ‌الدولٌة ‌التجارة ‌كاتفاقٌات ‌متخصصة، ‌مهنٌة مإسسات

‌ارة‌الدولٌة،‌واعداد‌القوانٌن‌والعقود‌النموذجٌة.للبضابع(،‌وتدوٌن‌عادات‌واعراؾ‌التج
                                                           

1
مثل‌قاعدة‌العقد‌شرٌعة‌المتعاقدٌن،‌وقاعدة‌تنفٌذ‌العقود‌بحسن‌نٌة،‌وقاعدة‌عدم‌جواز‌الاثراء‌بلب‌سبب‌وؼٌرها‌الكثٌر.‌انظر‌صادق،‌‌

 .176طبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌صهشام‌:‌القانون‌الواجب‌الت

(‌بخصوص‌انقاص‌7/2-5(‌بخصوص‌حسن‌النٌة،‌والمادة‌)7-1فً‌المادة‌)‌2919ومن‌ذلك‌ما‌جاء‌فً‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌لعام‌‌2

 (‌بخصوص‌التعوٌض‌الاتفاقً.4/13-7السعر‌ؼٌر‌المعقول،‌والمادة‌)

3
وما‌بعدها.‌وانظر‌كذلك‌عرب،‌‌217بٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌صانظر‌صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التط‌

 وما‌بعدها.‌469سلبمة‌فارس‌:‌مرجع‌سابق.‌ص

4
 .499على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة((.‌مرجع‌سابق.‌ص‌2994دواس،‌امٌن.‌))نطاق‌تطبٌق‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌لعام‌‌

5
 .Mustill, Michael : Ibid, p.90انظر‌:‌‌

6
بخصوص‌التعوٌض،‌والذي‌ٌدخل‌ضمن‌اطاره‌‌‌7/4/13–‌7/4/1(‌بخصوص‌صحة‌التعاقد‌)التراضً(،‌والمواد‌3انظر‌المادة‌)‌

 (‌بخصوص‌التقادم.19الفوابد‌التؤخٌرٌة‌باعتبارها‌تعوٌضاً‌عن‌التؤخر‌فً‌التنفٌذ،‌والمادة‌)

7
‌Melkomian, Gayaneh Melkom. (( Choice of non-state law in international commercial contracts)). 

Published on the internet at : 

http://www.luys.am/images/scholars/attachments/Gayaneh_Melkom_Melkomian-

IBL_paper_final.pdf, p.9. 

8
‌Bonn, Gesa  Baron.  Ibid, p.5 

http://www.luys.am/images/scholars/attachments/Gayaneh_Melkom_Melkomian-IBL_paper_final.pdf
http://www.luys.am/images/scholars/attachments/Gayaneh_Melkom_Melkomian-IBL_paper_final.pdf
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من‌الالتجاء‌الى‌قانون‌التجار،‌باعتباره‌ٌعبر‌‌1ومن‌ناحٌة‌اخرى،‌نشٌر‌الى‌تخوؾ‌البعض‌‌‌‌‌

‌للدول‌ ‌والصناعٌة ‌التجارٌة ‌الشركات ‌علٌها ‌تسٌطر ‌التً ‌الدولٌة، ‌الاسواق ‌فرضته ‌واقع عن

‌القانون‌تعبر‌عن‌مصالح‌لا‌تتطابق‌بالضرورة‌مع‌ الؽربٌة‌المتقدمة،‌وهو‌ما‌ٌجعل‌احكام‌هذا

الاعمال.‌ؼٌر‌ان‌هذا‌القول‌لا‌ٌمكن‌التسلٌم‌مصالح‌الدول‌النامٌة‌ومواطنٌها‌من‌التجار‌ورجال‌

‌العالم‌ ‌تمثل‌اجزاء ‌محاٌدة ‌خبراء ‌من‌قبل‌لجنة ‌اعدادها ‌التً‌تم ‌فً‌ظل‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا به

المختلفة،‌وشملت‌اٌضاً‌مراقبٌن‌من‌الٌونٌسترال،‌وقد‌سعت‌الى‌تقنٌن‌المبادئ‌القانونٌة‌العامة‌

ن‌ناحٌة‌اخرى،‌فان‌قانون‌التجار‌كما‌سبق‌واشرنا،‌.‌وم2وافضل‌الحلول‌لعقود‌التجارة‌الدولٌة

‌ٌحتوي‌على‌قواعد‌آمرة‌لا‌ٌمكن‌الاتفاق‌على‌خلبفها.

ٌُعطً‌ظهره‌‌‌‌‌‌ ‌–بالاضافة‌الى‌ذلك،‌فان‌قضاء‌التحكٌم‌الدولً‌فً‌الوقت‌الحاضر،‌اضحى‌

‌ ‌ا‌–فً‌حالات‌لٌست‌بقلٌلة ‌حماٌة ‌مبدأ ‌وٌعمل‌على‌مراعاة ‌العقد، ‌قدسٌة ‌احترام لتوازن‌لمبدأ

التعاقدي،‌بحسبان‌ان‌هذا‌المبدأ‌ٌتوافق‌بعمق‌مع‌الحاجات‌الخاصة‌للعلبقات‌الاقتصادٌة‌الدولٌة،‌

،‌على‌ان‌Goldmanوالتً‌ٌتعٌن‌ان‌تستلهم‌عند‌اعداد‌قواعد‌قانون‌التجار.‌كما‌ٌإكد‌الاستاذ‌

‌.3مبدأ‌التوازن‌الاقتصادي‌للعقد،‌ٌشكل‌عصب‌قانون‌التجار

‌وا‌‌‌‌‌ ‌من‌تقبل‌وفً‌النهاٌة، ‌الالزامٌة ‌صفته ‌فان‌قانون‌التجار‌ٌستمد ‌تقدم، ‌الى‌كل‌ما ضافة

،‌ولقناعتهم‌بجدواه‌ف4‌ًسلطات‌الدولة‌والمجتمع‌التجاري‌الدولً‌له‌على‌انه‌قانون‌ذاتً‌ومستقل

‌فً‌نطاق‌معاملبت‌التجارة‌الدولٌة.

 : قانون التجار والقانون الدولً الخاص الفرع الرابع

‌الى‌‌‌‌‌‌ ان‌الواقع‌القانونً‌الحدٌث،‌شهد‌بزوغ‌فرع‌جدٌد‌من‌فروع‌القانون،‌مضت‌الاشارة

ٌتمٌز‌فً‌مناهجه‌و‌اسالٌبه‌الفنٌة،‌وٌسعى‌الى‌معالجة‌العلبقات‌الخاصة‌الدولٌة،‌اتفق‌اصطلبحاً‌

على‌تسمٌته‌ب‌"القانون‌الخاص‌الدولً".‌والمثال‌الوحٌد‌لهذا‌القانون‌فً‌الوقت‌الحاضر،‌هو‌

‌ ‌التجار ‌مباشرة‌(lex mercatoria)قانون ‌حلولاً ‌تضع ‌موضوعٌة ‌قواعد ‌ٌتضمن ‌والذي ،

‌وبذلك‌انحسر‌نطاق‌القانون‌الدولً‌ ‌الدولٌة. للنزاعات‌التً‌تثور‌بخصوص‌معاملبت‌التجارة

‌او‌مٌراث‌ ‌الى‌زواج‌او‌طلبق‌الى‌وصاٌا ‌من‌اهلٌة ‌الى‌مسابل‌الاحوال‌الشخصٌة، الخاص،

                                                           
1
 .174انظر‌صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌
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ة‌بالنظام‌العام‌والمصلحة‌الاجتماعٌة‌العلٌا‌فً‌كل‌وؼٌرها.‌وقد‌كان‌تعلق‌هذه‌المسابل‌الاخٌر

دولة،‌ٌقؾ‌حابلبً‌امام‌اٌجاد‌قواعد‌موضوعٌة‌دولٌة‌موحدة‌تطبق‌على‌هذه‌المسابل،‌على‌ؼرار‌

‌ما‌هو‌علٌه‌الحال‌فً‌نطاق‌معاملبت‌التجارة‌الدولٌة.

‌الفرع‌العلبقة‌بٌن‌قانون‌التجار‌‌‌‌‌‌ والقانون‌الدولً‌‌–القانون‌الخاص‌الدولً‌‌–وٌتناول‌هذا

ٌُعنى‌بحل‌النزاعات‌الناشبة‌عن‌العلبقات‌القانونٌة‌الخاصة‌ذات‌ الخاص،‌باعتبار‌ان‌كلبً‌منهما‌

العنصر‌الاجنبً.‌الا‌ان‌هذه‌الحقٌقة‌لا‌تعنً‌ان‌القانون‌الدولً‌الخاص‌ٌستوعب‌قانون‌التجار‌

‌بعض‌الفقهاء ‌ٌقول ‌مست1كما ‌قانونٌاً ‌فرعاً ‌ٌشكل ‌منهما ‌كلبً ‌ان ‌بل ‌فالقانون‌، ‌الآخر. ‌عن قلبً

المدنً‌والقانون‌التجاري،‌ٌعالج‌كل‌منهما‌العلبقات‌القانونٌة‌بٌن‌الافراد‌داخل‌الدولة،‌ولم‌ٌقل‌

‌.2احد‌بؤن‌كلبهما‌واحد

‌‌‌‌‌‌ ‌القانونٌن ‌من ‌كل ‌تمٌز ‌بوضوح ٌُظهر ‌ ‌الذي ‌البٌن ‌الاختلبؾ ‌وجه ‌التجار‌‌–ان قانون

‌ٌتجل‌–والقانون‌الدولً‌الخاص‌ ‌فالقانون‌الدولً‌عن‌الآخر، ى‌فً‌اختلبؾ‌مصدر‌كل‌منهما.

‌القانون‌الوطنً،‌اي‌ان‌قواعده‌وطنٌة‌تصدر‌عن‌السلطة‌التشرٌعٌة‌فً‌ الخاص،‌هو‌من‌نظم

‌الدولٌة.‌ ‌قانون‌التجار،‌فهو‌دولً‌المصدر،‌بمعنى‌انه‌خرج‌عن‌مجتمع‌التجارة ‌اما كل‌دولة.

ده‌ؼالباً‌تمثل‌ما‌ٌتبعه‌المهنٌون‌وٌجري‌فهو‌لا‌ٌنبثق‌مباشرةً‌عن‌اي‌قانون‌وطنً،‌اذ‌ان‌قواع

‌.3علٌه‌التعامل‌فً‌اوساط‌التجارة‌الدولٌة،‌لذلك‌تعد‌قواعده‌ذات‌نمو‌او‌خلق‌تلقابً

كما‌ٌختلؾ‌قانون‌التجار‌عن‌القانون‌الدولً‌الخاص‌"تنازع‌القوانٌن"‌،‌فً‌طبٌعة‌قواعده.‌‌‌‌‌‌

مسابل‌ذات‌العنصر‌الاجنبً،‌فً‌حٌن‌فقواعد‌قانون‌التجار،‌موضوعٌة،‌تضع‌حلولاً‌مباشرة‌لل

ان‌قواعد‌تنازع‌القوانٌن،‌هً‌قواعد‌ؼٌر‌مباشرة‌تهدؾ‌فقط‌الى‌تعٌٌن‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌

ٌُطلق‌علٌه‌الفقه‌المعاصر‌تسمٌة‌"القواعد‌4على‌المسؤلة‌ذات‌العنصر‌الاجنبً .‌أما‌بالنسبة‌لما‌

‌انها ‌ورؼم ‌فهً ‌الخاص"، ‌الدولً ‌القانون ‌فً ‌مباشرة‌‌المادٌة ‌حلولاً ‌تضع ‌موضوعٌة قواعد

‌تبقى‌من‌نظم‌القانون‌الوطنً،‌اي‌تابعة‌لدولة‌معٌنة‌ ‌–للنزاعات‌ذات‌الصفة‌الدولٌة،‌الا‌انها

‌ ‌الوطنٌة ‌القانونٌة ‌الانظمة ‌عن ‌مستقلبً ‌ٌعتبر ‌الذي ‌التجار ‌قانون ‌هذه‌‌–بخلبؾ ‌كانت سواء

‌ ‌الدولة ‌التً‌تسنها ‌كالقوانٌن ‌داخلً، ‌ذات‌مصدر ‌للعلبقات‌القواعد ‌الموضوعً بهدؾ‌التنظٌم
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الخاصة‌الدولٌة،‌او‌ذات‌مصدر‌دولً،‌كالاتفاقٌات‌الدولٌة‌المعنٌة‌بالتنظٌم‌الموضوعً‌لعلبقات‌

‌التجارة‌الدولٌة،‌والتً‌تصادق‌علٌها‌الدولة‌وتصبح‌تبعاً‌لذلك‌جزءاً‌من‌قوانٌنها.

دول‌العالم،‌فان‌مجال‌تطبٌق‌وٌلبحظ‌انه‌كلما‌قل‌الفرق‌بٌن‌القوانٌن‌الخاصة‌فً‌مختلؾ‌‌‌‌‌‌

‌خاص‌دولً‌ ‌قانون ‌تشكل ‌اذا ‌سٌختفً ‌الأخٌر ‌هذا ‌ان ‌بل ‌كذلك، ‌الخاص‌ٌقل ‌الدولً القانون

‌الدولٌة.‌ ‌التجارٌة ‌العلبقات ‌ولٌس‌فقط ‌الدولٌة ‌الخاصة ‌العلبقات ‌جمٌع ‌بتنظٌم ٌُعنى ‌ )عالمً(

‌ولا‌حتى‌قانون‌دول ‌حتى‌الآن‌قانون‌خاص‌دولً، ‌لا‌ٌوجد ً‌خاص‌عالمً‌ولكن‌وحٌث‌انه

‌.1)موحد(،‌فان‌القانون‌الدولً‌الخاص‌سٌظل‌قابماً‌الى‌جانب‌القانون‌الخاص‌الدولً
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‌الفصل الثانً

 القانون الواجب التطبٌق على العقد التجاري الدولً أمام القضاء الوطنً 

القضاء‌الواجب‌التطبٌق‌على‌العقد‌التجاري‌الدولً،‌أمام‌ٌتناول‌هذا‌الفصل‌تحدٌد‌القانون‌     

‌وسارٌة‌ ‌الدولٌة، ‌التجارة ‌بعقود ‌خاصة ‌اسناد ‌قواعد ‌لا‌توجد ‌وحٌث‌انه الوطنً‌فً‌فلسطٌن.

المفعول‌فً‌فلسطٌن،‌فان‌ذلك‌ٌعنً‌انه‌ٌتوجب‌على‌القاضً‌الفلسطٌنً‌الاجتهاد،‌واعطاء‌الحل‌

‌م ‌الحالة ‌القاضً‌فً‌هذه ٌُؤمل‌ان‌ٌكون‌اجتهاد ‌و ‌تشرٌعٌاً. ‌تنظم ‌التً‌لم ‌المسؤلة وافقاً‌فً‌هذه

‌والتً‌ ‌المجال، ‌هذا ‌الخاص‌فً ‌الدولً ‌القانون ‌فقه ‌الٌها ‌توصل ‌التً ‌الحلول لأحدث‌واصلح

‌سنشٌر‌الٌها‌عند‌تصدٌنا‌لتحلٌل‌نصوص‌مشروع‌القانون‌المدنً‌الفلسطٌنً‌المتعلقة‌بهذا‌الشؤن.

‌‌‌‌‌‌ ‌الفلسطٌنً، ‌الوطنً ‌القضاء ‌امام ‌الواجب‌التطبٌق ‌القانون ‌لتحدٌد فاننا‌وفً‌سٌاق‌تصدٌنا

‌التطبٌق‌ ‌ذات ‌القواعد ‌اعمال ‌مدى ‌وكذلك ‌التجار، ‌قانون ‌تطبٌق ‌امكانٌة ‌مدى ‌لبٌان سنتطرق

‌الضروري‌امام‌هذا‌القضاء.

‌واستجابةً‌لهذا‌الؽرض،‌فقد‌تم‌تقسٌم‌هذا‌الفصل‌الى‌ثلبثة‌مباحث‌على‌النحو‌التالً‌:‌‌‌‌‌

‌لتقلٌدٌةالمبحث‌الأول‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌بموجب‌قواعد‌الاسناد‌ا

‌المبحث‌الثانً‌:‌امكانٌة‌تطبٌق‌قانون‌التجار‌امام‌القضاء‌الوطنً

‌المبحث‌الثالث‌:‌مدى‌اعمال‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌أمام‌القضاء‌الوطنً
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 المبحث الأول

 القانون الواجب التطبٌق بموجب قواعد الاسناد التقلٌدٌة

‌فً‌ضوء‌‌‌‌‌‌ ‌التجاري‌الدولً، ‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌العقد ‌المبحث‌تحدٌد ٌتناول‌هذا

قواعد‌الاسناد‌ذات‌العلبقة‌فً‌مشروع‌القانون‌المدنً‌الفلسطٌنً،‌كونها‌تتقاطع‌مع‌النصوص‌

‌هذه‌ ‌وتتمثل ‌اجتهاده. ‌فً ‌الفلسطٌنً ‌للقاضً ‌مرشداً ‌تعتبر ‌انها ‌كما ‌الشؤن، ‌هذا ‌فً المقارنة

(‌التً‌تبٌن‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌موضوع‌العقد،‌وكذلك‌المادة‌25/1قواعد،‌بالمادة‌)ال

‌(‌والتً‌تبٌن‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌شكل‌العقد.28)

‌وبناءً‌على‌ذلك،‌فقد‌تم‌تقسٌم‌هذا‌المبحث‌الى‌المطلبٌن‌التالٌٌن‌:‌‌‌‌‌

‌العقدالمطلب‌الأول‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌موضوع‌

‌المطلب‌الثانً‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌شكل‌العقد

 المطلب الأول : القانون الواجب التطبٌق على موضوع العقد

‌‌‌‌‌(‌ ‌على‌25/1تنص‌المادة ‌ٌسري "‌ :‌ ‌انه ‌على ‌الفلسطٌنً ‌المدنً ‌القانون ‌مشروع ‌من )

‌اختلفا‌ ‌فان ‌للمتعاقدٌن، ‌المشترك ‌الموطن ‌فٌها ‌ٌوجد ‌التً ‌الدولة ‌قانون ‌التعاقدٌة، الالتزامات

‌لم‌ٌتفق‌المتعاقدان‌أو‌ٌتبٌن‌من‌الظروؾ‌أن‌ ‌العقد،‌ما موطناً‌ٌسري‌قانون‌الدولة‌التً‌تم‌فٌها

‌انوناً‌آخر‌هو‌المراد‌تطبٌقه".ق

‌التجارة‌‌‌‌‌‌ ‌عقود ‌من‌اسناد ‌التشرٌعات‌المقارنة، ‌أخذت‌به ‌ما ‌النص‌ٌتفق‌مع ٌتضح‌ان‌هذا

الدولٌة‌الى‌القانون‌الذي‌تختاره‌إرادة‌المتعاقدٌن،‌بوصفه‌القانون‌الاساسً‌الذي‌ٌحكم‌العقد‌من‌

‌الع ‌قانون ‌اختٌار ‌عن ‌الارادة ‌فإن‌سكتت‌هذه ‌عملٌة‌حٌث‌المبدأ. ‌بنفسه ‌المشرع ‌تولى ‌فقد قد،

التركٌز‌الموضوعً‌للرابطة‌العقدٌة‌فً‌هذه‌الحالة،‌وذلك‌باسنادها‌الى‌القانون‌الاوثق‌صلة‌بها،‌

‌المشترك‌ ‌الموطن :‌ ‌هما ‌احتٌاطٌٌن ‌اسناد ‌ضابطً ‌خلبل ‌من ‌بتحدٌده ‌المشرع ‌قام والذي

‌.1انون‌محل‌ابرام‌العقدللمتعاقدٌن،‌فاذا‌كان‌موطنهما‌مختلفاً،‌ٌطبق‌فً‌هذه‌الحالة‌ق

‌فً‌‌‌‌‌‌ ‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌موضوع‌العقد ‌سنتناول‌تحدٌد ‌فاننا ‌تقدم، ‌على‌ما وبناءً

‌(،‌وذلك‌فً‌الفرعٌن‌التالٌٌن‌:25/1ضوء‌نص‌المادة‌)
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‌الفرع‌الأول‌:‌تطبٌق‌قانون‌الارادة

‌ر‌قانون‌العقد‌)التركٌز‌الفرع‌الثانً‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌عند‌تخلؾ‌الارادة‌عن‌اختٌا

‌الموضوعً‌للرابطة‌العقدٌة(‌‌

 الفرع الأول : تطبٌق قانون الإرادة

     (‌ ‌الاطراؾ،‌25/1ٌُلبحظ‌ان‌نص‌المادة ‌القانون‌الذي‌اختاره (‌حٌن‌قرر‌أن‌العقد‌ٌحكمه

ض‌آخر‌هو‌المراد‌تطبٌقه"،‌قد‌رف‌قانوناً "....‌ما‌لم‌ٌتفق‌المتعاقدان‌أو‌ٌتبٌن‌من‌الظروؾ‌أن‌

النظرٌة‌الشخصٌة‌والتً‌ٌندمج‌بمقتضاها‌القانون‌المختار‌فً‌العقد.‌وهو‌على‌هذا‌النحو‌قد‌اتخذ‌

‌المثابة‌ٌمكن‌القول‌بؤن‌مشروع‌ ‌وبهذه ‌المتحرر‌من‌سلطان‌القانون. ‌العقد ‌لفكرة ‌رافضاً موقفاً

‌ ‌الموضوعٌة ‌النظرٌة ‌لفكر ‌انحاز ‌قد ‌الفلسطٌنً ‌المدنً ‌إرادة‌‌–القانون ‌بخضوع القاضً

‌ ‌المختار ‌القانون ‌فً ‌الآمرة ‌للؤحكام ‌هذه‌‌–المتعاقدٌن ‌من ‌الأول ‌الفصل ‌فً ‌حددناه والذي

‌الدراسة.

‌من‌‌‌‌‌‌ ‌ٌقتضً‌التطرق‌لعدد ‌عقدهم، ‌المتعاقدٌن‌للقانون‌الذي‌ٌحكم ‌اختٌار وتناول‌موضوع،

‌المسابل‌الجوهرٌة‌المرتبطة‌بالقانون‌المختار،‌والتً‌سنتناولها‌فٌما‌ٌلً‌:

 ختٌار الصرٌح لقانون العقدأولًا : الا

سبق‌واشرنا‌الى‌ان‌الاختٌار‌الصرٌح‌للقانون،‌ٌعبر‌عنه‌بالنص‌علٌه‌صراحةً‌فً‌العقد‌او‌‌‌‌‌‌

‌على‌اخضاع‌العقد‌ ‌اتفق‌صراحةً ‌فإذا ‌السٌر‌فً‌اجراءات‌التقاضً. ‌اثناء فً‌اتفاق‌مستقل‌او

‌.1لقانون‌معٌن،‌وجب‌تطبٌق‌هذا‌القانون

 ً لقانون العقدثانٌاً : الاختٌار الضمن

‌ان‌      ‌القاضً ‌ٌتوجب‌على ‌فانه ‌العقد، ‌لقانون ‌الصرٌح ‌الاختٌار ‌عن ‌المتعاقدون ‌سكت اذا

(‌بقولها‌:‌25/1ٌبحث‌عن‌ارادتهم‌الضمنٌة‌فً‌هذا‌الصدد.‌وهذا‌ما‌قضت‌به‌صراحةً‌المادة‌)

‌"....او‌ٌتبٌن‌من‌الظروؾ‌ان‌قانوناً‌آخر‌هو‌المراد‌تطبٌقه".

وٌمكن‌الاستدلال‌على‌الارادة‌الضمنٌة‌من‌نصوص‌العقد‌أو‌من‌ظروؾ‌التعاقد،‌بشرط‌ان‌‌‌‌‌‌

‌.1ٌكون‌الوقوؾ‌علٌها‌مإكدآ‌لا‌ٌترك‌مجالاً‌للشك‌فً‌وجودها

                                                           
1
 انً‌من‌الفصل‌الاول‌تحت‌عنوان‌"الاختٌار‌الصرٌح‌لقانون‌العقد".انظر‌الفرع‌الاول‌من‌المطلب‌الاول‌من‌المبحث‌الث‌
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 ثالثاً : تجزئة القانون المختار

‌ان‌تجزبة‌القانون‌المختار‌تعنً،‌حرٌة‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌اكثر‌من‌قانون‌لحكم‌عقدهم‌‌‌‌‌

‌الدولً.

ومشكلة‌التجزبة‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص،‌قد‌ٌكون‌موضوعها‌المركز‌او‌العلبقة‌القانونٌة‌‌‌‌‌‌

‌عادة‌ ‌ٌتولاها ‌النزاع‌)وهً‌تجزبة ‌التً‌ثار‌بشؤنها ‌الدولٌة ‌العقدٌة ‌الرابطة ‌مثل محل‌الاسناد،

علبقة‌)‌وهو‌ما‌،‌وقد‌ٌكون‌موضوعها‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌هذا‌المركز‌او‌ال2المشرع(

‌.3قد‌تسعى‌الٌه‌ارادة‌المتعاقدٌن‌عند‌اختٌارها‌لأكثر‌من‌قانون‌لحكم‌العقد(

وفً‌كل‌من‌الحالتٌن‌السابقتٌن،‌فان‌النتٌجة‌النهابٌة‌المترتبة‌على‌التجزبة‌تبدو‌واحدة‌وان‌‌‌‌‌‌

الدراسة،‌‌اختلفت‌المبررات‌القانونٌة‌فً‌كل‌منها.‌فنحن‌فً‌الحالتٌن‌امام‌ظاهرة‌التجزبة‌محل

‌قانونٌة‌ ‌القانونٌة‌الواحدة‌لأحكام ‌تفٌد‌فً‌نهاٌة‌الامر،‌اخضاع‌المركز‌او‌العلبقة وهً‌ظاهرة

‌.4مختلفة‌تنتمً‌الى‌اكثر‌من‌نظام‌قانونً‌واحد

ونظراً‌لكون‌تجزبة‌القانون‌المختار‌تتم‌بإرادة‌المتعاقدٌن،‌فان‌هذه‌المسؤلة‌هً‌التً‌ستكون‌‌‌‌‌‌

المقام.‌وهنا‌ٌثور‌التساإل‌عما‌اذا‌كانت‌ارادة‌المتعاقدٌن‌تقوى‌على‌هذا‌محلبً‌لدراستنا‌فً‌هذا‌

الاختٌار‌المتعدد،‌فتملك‌التصدي‌لتجزبة‌القانون‌المختار‌فً‌شؤن‌الفكرة‌المسندة‌الواحدة،‌كما‌لو‌

‌اختاروا‌قانوناً‌معٌناً‌لٌحكم‌شروط‌انعقاد‌العقد‌الموضوعٌة،‌وقانوناً‌آخر‌لٌطبق‌على‌آثار‌العقد؟

ٌتجه‌الفقه‌الحدٌث‌الى‌تخوٌل‌المتعاقدٌن‌حق‌اختٌار‌أكثر‌من‌قانون‌لحكم‌الرابطة‌العقدٌة،‌‌‌‌‌‌

‌التطبٌق،‌ ‌الواجبة ‌الاحكام ‌فً ‌المتطلب ‌بالانسجام ‌الاخلبل ‌الى ‌الوضع ‌هذا ‌ٌإدي ‌الا بشرط

‌الشؤن‌بالنسبة‌لآثار‌ ‌هو ‌كما ‌الاحكام، ‌هذه ‌من‌تعدد ‌المسابل‌التً‌تنفر‌بطبٌعتها خاصة‌بصدد

‌تقبل‌5لعقد‌والالتزامات‌المتقابلة‌للطرفٌنا ‌الجوانب‌العقدٌة‌نفسها ‌ٌعنً‌ان‌تكون‌هذه .‌وهو‌ما

                                                                                                                                                                      
1
 لمزٌد‌من‌التفصٌل‌راجع‌ما‌تقدم‌فً‌المبحث‌الثانً‌من‌الفصل‌الأول‌تحت‌عنوان‌"الاختٌار‌الضمنً‌لقانون‌العقد".‌

2
،‌بٌن‌فكرة‌الشكل‌وفكرة‌الموضوع‌تتعلق‌مشكلة‌تجزبة‌العقد،‌بالفكرة‌المسندة،‌حٌث‌ٌفرق‌المشرع‌او‌القاضً‌فً‌اسناد‌العقود‌مثلبً‌‌

 وفكرة‌الاهلٌة.

3
 .366صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌
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 .367-366المرجع‌السابق.‌ص‌

5
 .347صادق،‌هشام‌:‌دروس‌فً‌تنازع‌القوانٌن.‌مرجع‌سابق.‌ص‌
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‌ان‌ٌكون‌انهاء‌العقد‌خاضعاً‌بالنسبة‌لاحد‌الطرفٌن‌لقانون‌دولة‌ما،‌ التجزبة،‌فلب‌ٌتصور‌مثلبً

‌.1وبالنسبة‌للطرؾ‌الآخر‌لقانون‌دولة‌اخرى،‌لان‌ذلك‌ٌإدي‌الى‌نتابج‌متضاربة

الى‌اضافة‌شرط‌او‌قٌد‌آخر‌على‌حرٌة‌المتعاقدٌن‌فً‌تجزبة‌‌2ا‌ٌذهب‌جانب‌من‌الفقهكم‌‌‌‌‌

‌وبالتالً،‌ ‌القانون. ‌سلطان ‌من ‌العقد ‌افلبت ‌الى ‌التجزبة ‌هذه ‌تإدي ‌الا ‌وهو ‌المختار، القانون

‌هذه‌ ‌تنظمها ‌التً ‌المسابل ‌اخراج ‌الى ‌ٌإدي ‌الا ‌ٌجب ‌قانون، ‌من ‌لاكثر ‌المتعاقدٌن فاختٌار

ٌماً‌آمراً،‌من‌سلطان‌القانون،‌بحٌث‌ٌمكنهم‌بفضل‌ذلك‌الخلٌط‌القانونً‌من‌الافلبت‌القوانٌن‌تنظ

‌من‌الاحكام‌الآمرة‌فً‌القوانٌن‌المختارة.

وٌشٌر‌البعض‌كمثال‌لذلك،‌بعقد‌اٌجار‌مبرم‌بٌن‌شركة‌تابعة‌للدولة‌)أ(‌ورجل‌صناعة‌مقٌم‌‌‌‌‌‌

المذكورة،‌اجهزة‌صناعٌة‌لمدة‌معٌنة‌فً‌الدولة‌)ب(،‌استؤجر‌بمقتضاه‌هذا‌الاخٌر‌من‌الشركة‌

شرط‌ربطت‌فٌه‌الشركة‌مبلػ‌الاٌجار‌‌–مقابل‌اقساط‌دورٌة.‌وقد‌تضمن‌العقد‌شرطٌن‌:‌الأول‌

‌والثانً‌ ‌عن‌مدة‌‌–بسعر‌الذهب. ‌مع‌استحقاق‌الاجرة ‌تلقابٌاً ‌انفساخ‌العقد شرط‌جزابً‌ٌإكد

‌ط‌الاٌجار‌فً‌موعده.العقد‌كاملة‌فً‌حالة‌تؤخر‌المستؤجر‌فً‌دفع‌اي‌قسط‌من‌اقسا

‌فً‌‌‌‌‌‌ ‌فرض‌أن‌قانون‌الدولة‌)أ(‌كان‌ٌبطل‌شرط‌الذهب‌ولكنه‌ٌجٌز‌الشرط‌الجزابً، فإذا

حٌن‌ان‌قانون‌الدولة‌)ب(‌على‌العكس‌كان‌ٌبطل‌هذا‌الشرط‌الاخٌر‌بٌنما‌ٌجٌز‌الشرط‌الاول،‌

‌العقد ‌للشروط ‌الآمر ‌القانونً ‌التنظٌم ‌من ‌بالرؼم ‌المإجرة ‌للشركة ‌ٌمكن ‌تتوصل‌فانه ‌ان ٌة،

لادراك‌ؼاٌتها‌فٌما‌لو‌ضمنت‌العقد‌شرط‌ٌفٌد‌اتفاق‌الطرفٌن‌على‌خضوع‌شرط‌الذهب‌لقانون‌

‌التً‌ ‌الآمرة ‌الاحكام ‌من ‌العقد ‌ٌفلت ‌وهكذا ‌)أ(. ‌الدولة ‌لقانون ‌الجزابً ‌والشرط ‌)ب( الدولة

‌قانون‌كل‌من‌الدولتٌن ‌ٌتحتم‌معه‌على‌القاض3‌ًٌتضمنها ‌الرأي‌‌–،‌مما ‌لهذا الا‌ٌعتد‌‌–وفقاً

بارادة‌المتعاقدٌن‌فً‌التجزبة‌لما‌ادت‌الٌه‌من‌افلبت‌العقد‌من‌حكم‌القواعد‌الآمرة‌فً‌القوانٌن‌

‌التً‌تحكم‌الرابطة‌العقدٌة.

ومع‌ذلك‌ٌذهب‌اتجاه‌فقهً‌الى‌رفض‌الاعتداد‌بمبدأ‌احترام‌سلطان‌القانون‌كقٌد‌على‌حرٌة‌‌‌‌‌‌

ل‌لاجارد"‌فً‌هذا‌الصدد،‌الى‌ان‌تجزبة‌العقد‌فً‌الارادة‌فً‌تجزبة‌العقد،‌وٌشٌر‌الاستاذ‌"بو

المثال‌السابق‌واخضاعه‌لاكثر‌من‌قانون‌لحكم‌شروطه‌المختلفة‌القابلة‌للبنفصال،‌هو‌محض‌

‌المبدأ،‌وهً‌ ‌اعمال‌هذا ‌النتٌجة‌التً‌ادى‌الٌها ‌اما ‌الاختٌار‌الارادي‌لقانون‌العقد. اعمال‌لمبدأ

                                                           
1
 .141ع‌سابق.‌صدواس،‌امٌن‌:‌تنازع‌القوانٌن‌فً‌فلسطٌن.‌مرج‌

2
 .379صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

3
‌.378-377المرجع‌السابق.‌ص‌
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‌فً‌الق ‌الآمرة ‌من‌الاحكام ‌ٌمكن‌للمتعاقدٌن‌مع‌ذلك‌افلبت‌العقد ‌فهً‌نتٌجة وانٌن‌المتصلة‌به،

التوصل‌الٌها‌دون‌اللجوء‌لتجزبة‌العقد،‌اذ‌ٌكفٌهم‌فً‌المثال‌السابق‌مثلبً‌اختٌار‌قانون‌آخر‌على‌

والذي‌ٌجٌز‌‌–قانون‌الدولة‌)ج(‌‌–صلة‌بدوره‌بالعقد،‌مثل‌قانون‌دولة‌انتاج‌الاجهزة‌الصناعٌة‌

‌الاختٌار‌الاخٌر‌طالما‌ ‌بالتالً‌النعً‌على‌هذا ‌ٌصعب‌معه ‌مما الشرطٌن‌المدرجٌن‌فً‌العقد،

كان‌القانون‌المختار‌على‌صلة‌بالعقد،‌رؼم‌ما‌ٌإدي‌الٌه‌تطبٌقه‌من‌ادراك‌لنفس‌النتابج‌التً‌

‌ استخدام‌التجزبة‌حاول‌المتعاقدون‌التوصل‌الٌها‌من‌خلبل‌تجزبة‌العقد.‌فلماذا‌ٌعاب‌علٌهم‌اذاً

‌‌‌1كوسٌلة‌لتحقٌق‌اهدافهم،‌فً‌الوقت‌الذي‌ٌسمح‌لهم‌بالتوصل‌لهذه‌الاهداؾ‌بوسٌلة‌اخرى؟

ومع‌ذلك،‌فالعقد‌لا‌ٌفلت‌فً‌الواقع‌من‌نطاق‌تطبٌق‌القواعد‌الآمرة‌فً‌اي‌من‌قانون‌الدولة‌‌‌‌‌‌

ذا‌الؽالب‌ان‌تؤخذ‌هذه‌)أ(‌او‌الدولة‌)ب(،‌رؼم‌خضوعه‌لقانون‌الدولة‌)ج(،‌فً‌المثال‌السابق.‌ا

‌ان‌ ‌القاضً ‌على ‌ان ‌بعد ‌فٌما ‌سنرى ‌والتً ‌الضروري، ‌التطبٌق ‌ذات ‌القواعد ‌شكل القوانٌن

‌حدده‌ ‌كما ‌كانت‌على‌اتصال‌بالرابطة‌العقدٌة‌التً‌تدخل‌فً‌نطاق‌تطبٌقها ‌اذا ٌراعً‌اعمالها

ن‌جزءاً‌من‌قانون‌ولو‌لم‌تك‌–وفقاً‌للمنهج‌الاحادي‌المتبع‌عند‌اعمال‌هذه‌القواعد‌‌–مشرعها‌

‌.2العقد

وٌهدؾ‌الاتجاه‌الفقهً‌الحدٌث‌الذي‌خول‌المتعاقدٌن‌حق‌تجزبة‌القانون‌المختار،‌الى‌ادراك‌‌‌‌‌‌

‌ٌقتضً‌ ‌ابتداءً، ‌العقد ‌قانون ‌باختٌار ‌للبطراؾ ‌فالسماح ‌المتعاقدٌن، ‌لارادة ‌المتطلب الاحترام

‌اٌضاً‌السماح‌لهم‌بتحدٌد‌اي‌جوانب‌العقد‌تخضع‌له.

(‌من‌مشروع‌القانون‌المدنً‌الفلسطٌنً،‌ما‌ٌمنع‌من‌الأخذ‌‌25/1نرى‌فً‌نص‌المادة‌)ولا‌‌‌‌‌

‌المتطلب‌فً‌ ‌بالانسجام ‌الاخلبل ‌الى ‌المختار ‌القانون ‌تإدي‌تجزبة ‌لا ‌ان ‌بشرط ‌الاتجاه، بهذا

الاحكام‌الواجبة‌التطبٌق.‌ومع‌ذلك،‌حبذا‌لو‌نص‌المشروع‌على‌ذلك‌صراحةً‌على‌ؼرار‌بعض‌

‌لدولٌة‌والقوانٌن‌المقارنة.الاتفاقٌات‌ا

وبالفعل‌فإن‌قوانٌن‌بعض‌الدول‌والاتفاقٌات‌الدولٌة‌قد‌نصت‌صراحةً‌على‌حق‌المتعاقدٌن‌‌‌‌‌‌

(‌ ‌المادة ‌فنجد ‌المختار. ‌القانون ‌الدولً‌الخاص‌الالمانً‌الصادر‌27/1فً‌تجزبة ‌القانون ‌من )

واجب‌التطبٌق‌على‌العقد‌تنص‌صراحةً‌على‌حق‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌القانون‌ال‌1986سنة‌
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 .128-127مشار‌الٌه‌لدى‌ٌاقوت،‌محمود‌:‌حرٌة‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌قانون‌العقد‌الدولً.‌مرجع‌سابق.‌ص‌
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،‌وهو‌ما‌ٌفٌد‌حق‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌اكثر‌من‌قانون‌‌1فً‌مجموعه‌أو‌على‌جانب‌منه‌فقط

‌لحكم‌العقد.‌

‌‌‌‌‌(‌ ‌ذهبت‌المادة ‌‌2(3/1وقد ‌تنظٌم ‌الواجب‌التطبٌق‌على‌‌(Rome 1)من ‌القانون فً‌شؤن

بحق‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌القانون‌‌الالتزامات‌التعاقدٌة‌فً‌دول‌الاتحاد‌الاوروبً‌الى‌الاعتراؾ

الذي‌سٌحكم‌العقد‌فً‌مجموعه‌او‌فً‌جانب‌من‌جوانبه‌فقط.‌وهو‌الامر‌الذي‌ٌنبا‌عن‌السماح‌

‌للمتعاقدٌن‌باختٌار‌اكثر‌من‌قانون‌لٌحكم‌كل‌منها‌جانب‌من‌جوانب‌الرابطة‌العقدٌة.‌‌

‌‌‌‌‌(‌ ‌تبنت‌المادة ‌‌3(7/1كما ‌لاهاي‌لعام ‌اتفاقٌة ‌الواجب‌التطبٌق‌فً‌ش‌1986من ‌القانون ؤن

‌على‌البٌوع‌الدولٌة‌للبضابع‌نفس‌الاتجاه‌السابق‌اٌضاً.

 رابعاً : الوقت الذي ٌعتد به فً اختٌار قانون العقد 

الاصل‌ان‌ٌتم‌اتفاق‌المتعاقدٌن‌على‌اختٌار‌القانون‌الذي‌ٌحكم‌علبقتهم‌العقدٌة‌عند‌ابرام‌‌‌‌‌‌

ٌُدرج‌فً‌صلب‌ا لعقد‌ذاته‌او‌فً‌اتفاق‌مستقل.‌فاختٌار‌قانون‌الارادة‌العقد،‌وذلك‌بمقتضى‌نص‌

عند‌التعاقد،‌هو‌الذي‌ٌحقق‌للمتعاقدٌن‌العلم‌من‌البداٌة‌بالقانون‌الذي‌سٌحكم‌علبقتهم،‌فٌكفل‌لهم‌

‌على‌هذا‌النحو‌الامان‌المنشود‌وٌجنبهم‌بذلك‌مفاجآت‌المستقبل.

‌الاختٌار‌فً‌مرح‌‌‌‌‌ ‌الاتفاق‌على‌هذا ‌ٌتم ‌فقد ‌ذلك، ‌الاصلً،‌ومع ‌العقد ‌لاحقة‌على‌ابرام لة

‌بطرٌقة‌ضمنٌة‌ ‌او‌تم ‌العقد، ‌الى‌اتفاق‌صرٌح‌لاحق‌على‌ابرام ‌الاختٌار‌استناداً سواء‌تم‌هذا

ٌُثار‌هذا‌الاختٌار‌لأول‌ ٌمكن‌للقاضً‌استخلبصها‌من‌دلابل‌تكشؾ‌عنها.‌بل‌وٌمكن‌اٌضاً‌ان‌

‌.4مرة‌عندما‌ٌطرح‌النزاع‌على‌القاضً
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the circumstances of the case. By their choice the parties can select the law applicable to the whole or 

to part only of the contract”. 

3
‌Article (7/1) of Hague 1986 convention says : " A contract of sale is governed by the law chosen by 

the parties. The parties' agreement on this choice must be express or be clearly demonstrated by the 

terms of the contract and the conduct of the parties, viewed in their entirety. Such a choice may be 

limited to a part of the contract”. 

4
 .196ٌاقوت،‌محمود‌:‌حرٌة‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌قانون‌العقد‌الدولً.‌مرجع‌سابق.‌ص‌
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‌القول‌ٌك‌‌‌‌‌ ‌المسؤلة‌وهذا ‌القاضً‌لم‌ٌحسم‌هذه ‌ان‌مشرع‌دولة ‌دام ‌على‌الاقل‌ما ون‌مقبولاً

‌اتفاق‌ ‌هو ‌العقد، ‌قانون ‌الاتفاق‌على‌اختٌار ‌ذلك‌ان ‌المتحرك‌بنص‌صرٌح. ‌بالتنازع المتعلقة

مستقل‌عن‌العقد‌الاصلً،‌ومن‌ثم‌فلٌس‌هناك‌ما‌ٌجبر‌المتعاقدٌن‌على‌اتمام‌الاختٌار‌عند‌ابرام‌

‌.1العقد‌الاصلً

‌لٌس‌‌‌‌‌‌ ‌السوٌسري‌الى‌الاعتراؾ‌بحق‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌قانون‌العقد، ‌القضاء ‌اتجه وقد

فحسب‌عند‌ابرام‌العقد،‌بل‌وفً‌اي‌وقت‌لاحق‌على‌التعاقد،‌وحتى‌لو‌اثٌر‌هذا‌الاختٌار‌لاول‌

مرة‌امام‌المحكمة‌التً‌طرح‌علٌها‌النزاع،‌بشرط‌ان‌تكون‌هذه‌المحكمة‌من‌محاكم‌الموضوع،‌

‌.2ٌكون‌كل‌من‌المتعاقدٌن‌على‌وعً‌ورؼبة‌فً‌الارتباط‌بهذا‌الاختٌار‌اللبحقوان‌

وٌسود‌هذا‌الرأي‌اٌضاً‌لدى‌قضاء‌دول‌شرق‌اوروبا‌والٌونان،‌كما‌اعتنقته‌اٌضاً‌المحكمة‌‌‌‌‌‌

،‌وهو‌ما‌انتهى‌الٌه‌اٌضاً‌القانون‌25/5/1979الفٌدرالٌة‌العلٌا‌فً‌المانٌا‌فً‌حكمها‌الصادر‌فً‌

‌ ‌الدولً ‌عام ‌الصادر ‌الالمانً ‌‌1986الخاص ‌الخاص‌27/2)المادة ‌الدولً ‌والقانون ،)

‌.3(116/3)المادة‌‌1987السوٌسري‌الصادر‌عام‌

وٌرتب‌الفقه‌على‌حق‌المتعاقدٌن‌فً‌الاختٌار‌اللبحق‌لقانون‌العقد‌نتٌجة‌هامة،‌هً‌قدرتهم‌‌‌‌‌

ة‌عند‌التعاقد،‌وسواء‌كان‌هذا‌بذلك‌على‌تؽٌٌر‌القانون‌الذي‌كان‌مختصاً‌بحكم‌الرابطة‌العقدٌ

‌القانون‌الذي‌ ‌او ‌عن‌الاختٌار‌فً‌البداٌة، ‌سكوت‌الارادة ‌المشرع‌عند ‌الذي‌حدده القانون‌هو

‌اللبحق‌ ‌الاختٌار ‌بحق ‌فالاعتراؾ‌للمتعاقدٌن ‌الوقت. ‌ذلك ‌فً ‌اختٌاره ‌انفسهم ‌للمتعاقدٌن سبق

‌القانون،‌بشرط‌ان‌ٌتم‌لقانون‌العقد،‌ٌتضمن‌التسلٌم‌بقدرتهم‌على‌تعدٌل‌اختٌارهم‌ال سابق‌لهذا

‌محكمة‌ ‌بمعرفة ‌بٌنهم ‌ٌثور ‌قد ‌الذي ‌النزاع ‌فً ‌الفصل ‌تتعدى ‌لا ‌مرحلة ‌فً ‌التعدٌل هذا

‌الموضوع.

‌‌‌‌‌‌ ‌اعتنق‌تنظٌم ‌)‌(Rome 1)وقد ‌وفً‌المادة ‌فنصت‌المادة‌3/2صراحةً ‌الاتجاه، ‌منه‌هذا )

‌اخض ‌اي‌وقت‌على ‌فً ‌ٌتفقوا ‌بؤن ‌للمتعاقدٌن ‌ٌحق "‌ :‌ ‌انه ‌ؼٌر‌على ‌آخر ‌لقانون ‌عقدهم اع

‌القانون‌الاخٌر‌قد‌تم‌تحدٌده‌بارادة‌الاطراؾ‌ القانون‌المحدد‌سابقاً‌لحكم‌العقد،‌وسواء‌كان‌هذا

                                                           
1
 .359صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

2
 .196قد‌الدولً.‌مرجع‌سابق.‌صانظر‌ٌاقوت،‌محمود‌:‌حرٌة‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌قانون‌الع‌

3
 .361انظر‌صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌
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‌التنظٌم..." ‌اخرى‌وفقاً‌لاحكام ‌طرٌقة ‌بؤٌة ‌)1او ‌المادة ‌اٌضاً ‌الاتجاه ‌تبنت‌هذا ‌كما ‌من‌7/2. )

‌.2ق‌على‌البٌوع‌الدولٌة‌للبضابعفً‌شؤن‌القانون‌الواجب‌التطب1986‌ٌاتفاقٌة‌لاهاي‌لعام‌

اما‌اساس‌اشتراط‌الا‌ٌتم‌الاختٌار‌اللبحق‌لقانون‌العقد‌او‌العدول‌عن‌هذا‌الاختٌار،‌لاول‌‌‌‌‌‌

‌او‌ ‌الاختٌار‌اللبحق‌لقانون‌العقد ‌النقض،‌هو‌كون‌اتفاق‌المتعاقدٌن‌على‌هذا ‌امام‌محكمة مرة

‌التمسك ‌لا‌ٌجوز ‌واقعٌة ‌مسؤلة ‌السابق، ‌اتفاقهم ‌هذا‌‌تعدٌل ‌النقض. ‌محكمة ‌امام ‌لاول‌مرة بها

‌محكمة‌ ‌امام ‌الاختٌار ‌هذا ‌تعدٌل ‌اللبحق‌او ‌المتعاقدٌن‌لحق‌الاختٌار ‌الى‌ان‌تخوٌل بالاضافة

‌اتفق‌ ‌الذي ‌للقانون ‌تطبٌقهم ‌بعدم ‌الموضوع ‌قضاة ‌على ‌للطعن ‌الفرصة ‌اتاحة ‌ٌعنً النقض،

‌ا ‌والحال ‌النقض، ‌محكمة ‌أمام ‌لاحقاً ‌ٌكن‌المتعاقدون‌على‌تطبٌقه ‌لم ‌النحو ‌على‌هذا ‌اتفاقهم ن

مطروحاً‌على‌محكمة‌الموضوع‌عند‌نظر‌الدعوى،‌وبالتالً‌فلب‌ٌتصور‌بداهةً‌ان‌ٌعاب‌علٌها‌

عدم‌اعتدادها‌به.‌وفً‌القول‌بؽٌر‌ذلك‌تجاهل‌لمناط‌رقابة‌محكمة‌النقض‌فً‌هذا‌الفرض‌وهو‌

‌تجاهلها‌لهذا‌التطبٌق.خطؤ‌محكمة‌الموضوع‌فً‌تطبٌق‌القانون‌المختص‌عند‌نظر‌الدعوى‌او‌

ومن‌ناحٌة‌اخرى،‌فان‌الآثار‌المترتبة‌على‌تعدٌل‌القانون‌الذي‌كان‌مختصاً‌بحكم‌الرابطة‌‌‌‌‌‌

‌رجعً‌عادة ‌بؤثر ‌العقد ‌على ‌القانون ‌تطبٌق‌هذا ‌تنصرؾ‌الى ‌ٌمنع‌3العقدٌة، ‌شًء ‌ولكن‌لا ،

‌.4الاطراؾ‌من‌جعل‌اثره‌على‌العقد‌فورٌاً‌

‌ٌمكن‌‌‌‌‌‌ ‌حتى ‌تحفظان ٌُراعى ‌ ‌ان ‌ٌجب ‌فانه ‌رجعً، ‌بؤثر ‌العقد ‌على ‌القانون ‌تطبٌق وعند

الا‌ٌإدي‌هذا‌التؽٌٌر‌الى‌ابطال‌العقد‌الذي‌نشؤ‌صحٌحاً‌من‌حٌث‌‌–الاعتداد‌بهذا‌التؽٌٌر‌:‌الأول‌

راحة‌حماٌة‌حقوق‌الؽٌر.‌وهذا‌ما‌قضت‌به‌ص‌–الشكل‌وفقاً‌للقانون‌المحدد‌عند‌التعاقد.‌والثانً‌

                                                           
1
‌Article (3/2) of Rome 1 regulation says : “The parties may at any time agree to subject the contract 

to a law other than that which previously governed it, whether as a result of an earlier choice made 

under this Article or of other provisions of this Regulation………”. 

2
‌Article (7/2) of Hague 1986 convention says : “The parties may at any time agree to subject the 

contract in whole or in part to a law other than that which previously governed it, whether or not the 

law previously governing the contract was chosen by the parties……”. 

3
 .199ٌاقوت،‌محمود‌:‌حرٌة‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌قانون‌العقد‌الدولً.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

4
 .141سطٌن.‌مرجع‌سابق.‌صدواس،‌امٌن‌:‌تنازع‌القوانٌن‌فً‌فل‌
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(‌ ‌)‌(Rome 1)من‌تنظٌم‌‌1(3/2المادة ف1986‌‌ًمن‌اتفاقٌة‌لاهاي‌لعام‌‌2(7/2وكذلك‌المادة

‌شؤن‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌البٌوع‌الدولٌة‌للبضابع.

وٌرجع‌اساس‌التحفظ‌الاول،‌الى‌رعاٌة‌الهدؾ‌الذي‌تسعى‌الى‌ادراكه‌القاعدة‌التً‌تحكم‌‌‌‌‌‌

‌ ‌التصرؾ ‌‌–شكل ‌لها ‌سنعرض ‌والتً ‌ابرام‌‌–لاحقاً ‌عند ‌المتعاقدٌن ‌على ‌التٌسٌر وهو

‌الاختٌار‌ ‌كان ‌اذا ‌فانه ‌المتعاقدٌن، ‌على ‌التٌسٌر ‌اعتبارات ‌من ‌وانطلبقاً ‌القانونٌة. التصرفات

اللبحق‌لقانون‌العقد‌سٌإدي‌الى‌صحة‌العقد‌الذي‌نشؤ‌باطلبً‌من‌حٌث‌الشكل‌وفقاً‌لاحكام‌القانون‌

‌ن‌التسلٌم‌بصحة‌العقد‌تطبٌقاً‌لاحكام‌القانون‌الذي‌اختٌر‌لاحقاً.الذي‌تحدد‌عند‌التعاقد،‌فانه‌ٌتعٌ

اما‌بالنسبة‌للتحفظ‌الثانً،‌فان‌اختٌار‌المتعاقدٌن‌لقانون‌العقد‌عند‌التعاقد‌او‌تحدٌد‌المشرع‌‌‌‌‌‌

لهذا‌القانون‌عند‌سكوتهم‌عن‌الاختٌار،‌قد‌خلق‌وضعاً‌ظاهراً‌تتعلق‌به‌حقوق‌الؽٌر،‌بحٌث‌اذا‌

‌ا لاختٌار‌اللبحق‌وحقوق‌هإلاء،‌فان‌الحماٌة‌المقررة‌لهم‌تستوجب‌الا‌ٌسري‌فً‌تعارض‌هذا

‌.3شؤنهم‌التعدٌل‌الذي‌اجراه‌المتعاقدون‌لهذا‌القانون

‌او‌ضامناً‌ٌتمتع‌ببعض‌الحقوق‌وفقاً‌‌‌‌‌‌ ‌البٌع‌كفٌلبً ‌كان‌للمشتري‌فً‌عقد ‌فاذا ‌المثابة، وبهذه

‌القانون‌الى‌المساس‌بحقوقه‌لقانون‌العقد‌عند‌التعاقد،‌فانه‌ٌتعٌن‌الا‌ٌإ دي‌التؽٌٌر‌اللبحق‌لهذا

‌السابق‌اكتسابها‌فً‌ظله.

(‌من‌مشروع‌القانون‌المدنً‌الفلسطٌنً،‌ما‌ٌمنع‌الاطراؾ‌من‌25/1ولٌس‌فً‌نص‌المادة‌)‌‌‌‌‌

الاختٌار‌اللبحق‌لقانون‌العقد‌او‌تؽٌٌر‌القانون‌المحدد‌ابتداءً.‌بل‌ان‌احترام‌ارادة‌المتعاقدٌن‌وهو‌

(‌ذاتها،‌ٌقتضً‌السماح‌لهم‌بهذا‌الأمر.‌ومع‌ذلك،‌حبذا‌لو‌نص‌25/1مر‌الذي‌اكدته‌المادة‌)الا

‌المشروع‌على‌ذلك‌صراحةً‌على‌ؼرار‌القوانٌن‌والاتفاقٌات‌الدولٌة‌المذكورة‌اعلبه.

 خامساً : صلة القانون المختار بالعقد

                                                           
1
‌Article (3/2) of Rome 1 regulation says : “Any change in the law to be applied that is made after the 

conclusion of the contract shall not prejudice its formal validity under Article 11 or adversely affect 

the rights of third parties”. 

2
‌Article (7/2) of Hague 1986 convention says : “Any change by the parties of the applicable law made 

after the conclusion of the contract does not prejudice its formal validity or the rights of third 

parties”. 

3
 .119ار‌قانون‌العقد‌الدولً.‌مرجع‌سابق.‌صٌاقوت،‌محمود‌:‌حرٌة‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌ‌
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‌ٌكون‌اذا‌تكلمنا‌عن‌ضابط‌"الارادة"‌بوصفه‌ضابط‌اسناد‌فً‌عقود‌      التجارة‌الدولٌة،‌فانما

‌من‌حٌث‌ ‌العقدٌة ‌روابطهم ‌الذي‌ٌحكم ‌القانون ‌اختٌار ‌بذلك‌ان‌ٌكون‌لاطراؾ‌العقد المقصود

(‌ ‌الاسناد ‌قاعدة ‌بمقتضى ‌للبفراد ‌والمخولة ‌هذه ‌الاختٌار ‌حرٌة ‌فهل ‌من‌25/1الموضوع. )

صلة‌بٌن‌القانون‌‌مشروع‌القانون‌المدنً‌الفلسطٌنً‌مطلقة‌ام‌مقٌدة؟‌بمعنى‌هل‌ٌشترط‌توافر

‌المختار‌والعقد‌ام‌لا؟‌وما‌هو‌نوع‌هذه‌الصلة‌فً‌حال‌اشتراط‌توافرها؟

اثارت‌هذه‌المسؤلة‌فً‌القانون‌المقارن‌اختلبفات‌عدٌدة،‌فهناك‌جانب‌من‌الفقه‌ٌذهب‌الى‌‌‌‌‌‌

ضرورة‌ان‌تكون‌ثمة‌"صلة"‌او‌"علبقة"‌او‌"رابطة"‌بٌن‌العقد‌والقانون‌المختار‌لحكمه.‌وهذا‌

‌الاستاذ‌ا ‌بها ‌ٌقول ‌التً ‌الموضوعً ‌التركٌز ‌نظرٌة ‌الٌه ‌تذهب ‌بما ‌ٌسلم ‌لا ‌كان ‌وان لاتجاه

‌القانونً‌الذي‌ٌعبر‌عن‌مركز‌ ‌فً‌النظام ‌فً‌تركٌز‌العقد ‌والتً‌تحصر‌دور‌الارادة باتٌفول،

‌سٌإدي‌الٌه‌ذلك‌من‌اخلبل‌بتوقعات‌الافراد‌وذلك‌ ‌لما ‌نظراً ‌العقدٌة، الثقل‌الفعلً‌فً‌الرابطة

فاجؤتهم‌بتطبٌق‌قانون‌ؼٌر‌ذلك‌الذي‌وقع‌علٌه‌اختٌارهم،‌الا‌ان‌هذا‌الاتجاه‌مع‌ذلك‌ٌعارض‌بم

اطلبق‌حرٌة‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌قانون‌العقد‌كما‌اراد‌انصار‌النظرٌة‌الشخصٌة.‌وٌذهب‌هذا‌

‌ان‌ٌكون‌القانون‌المختار‌على ‌بضرورة ‌الاختٌار، ‌المتعاقدٌن‌فً‌هذا ‌حرٌة ‌الى‌تقٌٌد ‌الاتجاه

صلة‌بالعقد‌بحٌث‌ٌرتبط‌بعناصره‌على‌نحو‌او‌آخر،‌دون‌اشتراط‌ان‌ٌكون‌القانون‌المختار‌هو‌

‌.1القانون‌الذي‌ٌعبر‌عن‌مركز‌الثقل‌فً‌العلبقة‌العقدٌة

وٌإسس‌هذا‌الاتجاه‌رأٌه‌على‌كون‌اختٌار‌المتعاقدٌن‌لقانون‌العقد‌ٌتم‌بمقتضى‌قاعدة‌من‌‌‌‌‌‌

لقاضً،‌حٌث‌تعد‌الارادة‌ضابطاً‌للبسناد‌تتضمنه‌هذه‌القاعدة‌قواعد‌تنازع‌القوانٌن‌فً‌قانون‌ا

التً‌تسند‌الروابط‌العقدٌة‌الدولٌة‌الى‌القانون‌المختار.‌وبناءً‌على‌ذلك،‌فانه‌ٌتعٌن‌فً‌هذه‌الحالة‌

تقٌٌد‌حرٌة‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌قانون‌العقد،‌باقتضاء‌توافر‌صلة‌جادة‌وحقٌقٌة‌بٌن‌هذا‌الاخٌر‌

لانه‌بقٌام‌الارادة‌باختٌار‌قانون‌على‌ؼٌر‌صلة‌بالعقد،‌فانها‌تكون‌بذلك‌قد‌تخطت‌وبٌن‌العقد.‌

‌القاعدة‌فً‌اطارها،‌مما‌ٌشكل‌خرقاً‌لاهداؾ‌تلك‌القاعدة‌ ‌تنازع‌القوانٌن‌التً‌تعمل‌هذه دابرة

والتً‌ٌتعٌن‌على‌الارادة‌عدم‌الخروج‌علٌها‌حٌن‌اوكلت‌الٌها‌قاعدة‌التنازع‌حق‌اختٌار‌قانون‌

‌بهذه‌العق ‌الرابطة‌العقدٌة،‌وهً‌قوانٌن‌تتصل‌بالضرورة د‌من‌بٌن‌القوانٌن‌التً‌تتزاحم‌لحكم

‌.2الرابطة

                                                           
1
‌339وما‌بعدها.‌صادق،‌هشام‌:‌دروس‌فً‌تنازع‌القوانٌن.‌مرجع‌سابق.‌ص‌329فً‌هذا‌الاتجاه‌‌دٌب،‌فإاد‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

 وما‌بعدها.
2
‌.114ٌاقوت،‌‌محمود‌:‌حرٌة‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌قانون‌العقد‌الدولً.‌مرجع‌سابق.‌ص‌
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وبهذه‌المثابة،‌ٌستطٌع‌المتعاقدون‌اختٌار‌قانون‌جنسٌة‌احدهما‌او‌قانون‌موطنه،‌او‌قانون‌‌‌‌‌‌

‌...‌الخ.محل‌تنفٌذ‌العقد،‌او‌قانون‌محل‌ابرام‌العقد،‌او‌قانون‌موقع‌المال‌محل‌التعاقد.

ؼٌر‌ان‌قسماً‌كبٌراً‌من‌المناصرٌن‌لهذا‌الاتجاه‌ٌرون‌ان‌القانون‌المختار‌ٌكون‌على‌صلة‌‌‌‌‌‌

‌دولة‌ ‌قانون ‌هو ‌القانون ‌هذا ‌كان ‌اذا ‌فٌما ‌وذلك ‌القوانٌن، ‌هذه ‌احد ‌ٌكن ‌لم ‌ولو ‌اٌضاً، بالعقد

نظم‌بعض‌اشتهرت‌بوضع‌عقود‌نموذجٌة‌تتصل‌بموضوع‌العقد.‌مثل‌القانون‌الانجلٌزي‌الذي‌ٌ

.‌وٌذهب‌هذا‌الاتجاه‌الى‌ان‌لجوء‌المتعاقدٌن‌الى‌1عقود‌النقل‌والتؤمٌن‌البحري‌وتجارة‌الحبوب

‌القانون‌ ‌هذا ‌لتبرٌر‌صلة ‌كافٌة ‌ذاتها ‌وهً‌بحد ‌الدولٌة، ‌التجارة ‌حاجة ‌القانون‌تبرره مثل‌هذا

‌.2بالعقد،‌ولو‌لم‌تكن‌له‌اٌة‌صلة‌اخرى‌بعملٌة‌التعاقد‌وعناصرها

ان‌حرٌة‌‌–نإٌده‌فً‌ذلك‌‌–نقٌض‌من‌الاتجاه‌المتقدم،‌ٌرى‌فرٌق‌آخر‌من‌الفقه‌وعلى‌ال‌‌‌‌‌

الافراد‌فً‌اختٌار‌قانون‌العقد،‌مطلقة‌تماماً،‌اذ‌لهم‌ان‌ٌختاروا‌القانون‌الذي‌ٌرتضونه‌دون‌قٌد‌

حٌن‌ٌعول‌على‌الارادة‌كضابط‌للبسناد،‌فانما‌ؼاٌته‌‌–او‌القاضً‌‌–.‌فالمشرع‌3فً‌هذا‌الشؤن

‌الاسناد،‌اختٌار‌القانون‌الذي‌ٌحكم‌الرابطة‌العقدٌة‌بٌنهم،‌وهو‌تفوٌض‌ا لافراد‌بمقتضى‌قاعدة

تفوٌض‌على‌"بٌاض".‌وهذا‌هو‌وجه‌الخصوصٌة‌فً‌قاعدة‌"قانون‌الارادة"‌التً‌لا‌تتطلب‌اٌة‌

.‌وٌإٌد‌هذا‌النظر،‌ان‌اطراؾ‌العقد‌حٌن‌ٌضمنون‌عقدهم‌4رابطة‌موضوعٌة‌فً‌هذا‌الخصوص

قانون‌معٌن،‌فانهم‌لا‌ٌقصدون‌البتة‌تركٌز‌عقدهم‌فً‌كنؾ‌نظام‌قانونً‌معٌن،‌شرطاً‌بتطبٌق‌

‌.5وانما‌ٌحددون‌من‌ؼٌر‌شبهة،‌القانون‌المختص

وٌضٌؾ‌البعض‌قوله‌انه‌اذا‌كان‌من‌المسلم‌به،‌امكانٌة‌اختٌار‌احد‌القوانٌن‌المتصلة‌بالعقد،‌‌‌‌‌‌

‌ٌعنً‌التضحٌة‌بالقوانٌن‌الاخرى‌المتصلة‌بالرا ‌لمصلحة‌قانون‌واحد‌من‌وهو‌ما ‌العقدٌة، بطة

بٌن‌هذه‌القوانٌن،‌فان‌المنطق‌ذاته‌ٌوجب‌التسلٌم‌بامكانٌة‌استبعاد‌كافة‌القوانٌن‌المتصلة‌بالعقد‌

‌.6لحساب‌قانون‌آخر‌على‌ؼٌر‌اتصال‌به،‌متى‌لم‌ٌكن‌ثمة‌ؼش‌نحو‌القانون

                                                           
1
‌.329مرجع‌سابق.‌صدٌب،‌فإاد‌:‌‌

2
 .321المرجع‌السابق.‌ص‌

3
‌‌ ‌دار‌الثقافة. ‌الجزء‌الاول.‌عمان‌: ‌القانون‌الدولً‌الخاص‌الاردنً‌والمقارن. ‌‌عرموش،‌ممدوح‌: ‌الاتجاه .‌1998انظر‌فً‌هذا

 .‌142-141.‌دواس،‌امٌن‌:‌تنازع‌القوانٌن‌فً‌فلسطٌن.‌مرجع‌سابق.‌ص‌167ص

4
 .49مشار‌الٌه‌لدى‌عبد‌العال،‌عكاشة‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌Deby Gerardو‌‌Jacqet (G.M)رأي‌:‌‌

5
 .59عبد‌العال،‌عكاشة‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

6
 .59مشار‌الٌه‌لدى‌عبد‌العال،‌عكاشة‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌Rableرأي‌:‌‌
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خول‌للبرادة‌حرٌة‌مطلقة‌ٌتماشى‌مع‌هذا‌الاتجاه‌الاخٌر‌الذي‌ٌ‌(Rome 1)ونجد‌ان‌تنظٌم‌‌‌‌‌‌

منه‌لتقرر‌ان‌العقد‌ٌخضع‌للقانون‌الذي‌ٌختاره‌‌1(3/1فً‌اختٌار‌قانون‌العقد،‌اذ‌جاءت‌المادة‌)

‌او‌ ‌العقد ‌وبٌن ‌المختار ‌القانون ‌بٌن ‌صلة ‌بتطلب‌وجود ‌الاختٌار ‌هذا ‌تقٌد ‌ان ‌دون الاطراؾ،

‌قانون ‌لحكم‌العقد،‌اي‌الاطراؾ.‌وبهذه‌المثابة‌ٌصبح‌من‌حق‌المتعاقدٌن‌ان‌ٌختاروا اً‌"محاٌداً"

قانون‌لا‌ٌرتبط‌‌بالعقد‌او‌بالاطراؾ.‌‌وفً‌هذا‌الاتجاه‌اٌضاً‌تسٌر‌كل‌من‌اتفاقٌتً‌لاهاي‌لعام‌

‌المواد‌‌1986و‌1955 ‌فً ‌للبضابع، ‌الدولٌة ‌البٌوع ‌على ‌التطبٌق ‌الواجب ‌القانون ‌شؤن فً

‌منهما‌على‌التوالً.‌3(7/1و‌)‌2(2/1)

(‌من‌مشروع‌القانون‌المدنً‌الفلسطٌنً،‌قد‌سلكت‌مسلك‌كل‌من‌تنظٌم‌25/1كما‌ان‌المادة‌)‌‌‌‌‌

(Rome1) ‌‌ًوكذلك‌اتفاقٌتً‌لاهاي،‌سالفً‌الذكر،‌فجاءت‌عامة‌ومطلقة‌لا‌تفرض‌قٌداً‌او‌شرطا

بٌن‌القانون‌المختار‌وبٌن‌العقد،‌فلب‌ٌشترط‌ان‌ٌكون‌القانون‌المختار‌من‌قبل‌الاطراؾ‌معبراً‌

‌بطة‌العقدٌة،‌ولا‌حتى‌متصلبً‌بؤحد‌عناصرها.عن‌مركز‌الثقل‌فً‌الرا

‌الاعتراؾ‌ؼٌر‌المحدود‌باختٌار‌الاطراؾ‌للقانون،‌ٌساهم‌الى‌حد‌كبٌر‌فً‌تحقٌق‌‌‌‌‌‌ ان‌هذا

‌وفً‌ ‌للبطراؾ. ‌القانونً ‌والٌقٌن ‌الامان ‌توفٌر ‌وهو ‌الخاص، ‌الدولً ‌اهداؾ‌القانون ‌اهم احد

‌المرتبطة ‌للدول ‌العامة ‌المصالح ‌المطاؾ‌فإن ‌لٌس‌من‌‌نهاٌة ‌انفاذها ‌ٌتم ‌فعلٌاً، ‌ارتباطاً بالعقد

خلبل‌فرض‌قٌود‌على‌القانون‌المختار،‌وانما‌من‌خلبل‌تطبٌق‌قوانٌن‌البولٌس‌المرتبطة‌بالعقد.‌

(‌ ‌المادة ‌جاءت ‌3/4كما ‌تنظٌم ‌من )(Rome1)لدول‌‌‌ ‌العامة ‌المصالح ‌لحماٌة ‌اخرى بوسٌلة

عناصر‌العقد،‌وقت‌اختٌار‌القانون،‌تقع‌فً‌‌الاتحاد‌الاوروبً‌المتصلة‌بالعقد،‌فاذا‌كانت‌جمٌع

دولة‌او‌اكثر‌من‌دول‌الاتحاد،‌ومع‌ذلك‌قام‌الاطراؾ‌باختٌار‌قانون‌دولة‌ثالثة‌)ؼٌر‌عضو(،‌

‌الاوروبً،‌الاتحاد‌قانون‌فً‌الآمرة‌الاحكام‌ٌستبعد‌ان‌ٌمكنه‌لا‌ولكن‌صحٌح،‌الاختٌار‌هذا‌فان

                                                           
1
‌Article (3/1) of Rome 1 regulation says : " A contract shall be governed by the law chosen by the 

parties. The choice shall be made expressly or clearly demonstrated by the terms of the contract or 

the circumstances of the case. By their choice the parties can select the law applicable to the whole or 

to part only of the contract”. 

2
‌Article (2/1) of Hague 1955 convention says : “A sale shall be governed by the domestic law of the 

country designated by the Contracting Parties”. 

3
‌Article (7/1) of Hague 1986 convention says : “A contract of sale is governed by the law chosen by 

the parties. The parties' agreement on this choice must be express or be clearly demonstrated by the 

terms of the contract and the conduct of the parties, viewed in their entirety. Such a choice may be 

limited to a part of the contract”. 
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.‌ونعتقد‌ان‌هذا‌الحكم‌الأخٌر‌لا‌ٌتعارض‌1القاضً‌دولة‌فً‌تطبٌقها‌الملببم‌من‌من‌ٌكون‌والتً

‌لأن‌ ‌بٌن‌القانون‌المختار‌والعقد، ‌اشتراط‌التنظٌم‌وجود‌صلة ‌حول‌عدم ‌سبق‌ان‌قلناه، مع‌ما

(‌ ‌المادة ‌التً‌تتحدث‌عنها ‌الى‌3/4الحالة ‌العقد‌بجمٌع‌عناصره ‌ٌنتمً‌فٌها (‌هً‌حالة‌خاصة،

من‌حماٌة‌الاحكام‌الالزامٌة‌فً‌الاتحاد‌وعدم‌السماح‌الاتحاد‌الاوروبً،‌فلب‌مانع‌فً‌هذه‌الحالة‌

‌باستبعادها‌بواسطة‌قانون‌اجنبً.

ومع‌ان‌هذا‌الاتجاه‌الاخٌر‌ٌتفق‌مع‌فقه‌النظرٌة‌الشخصٌة‌فً‌عدم‌تقٌٌد‌حرٌة‌الارادة‌فً‌‌‌‌‌‌

‌الاخٌر‌وبٌن‌العقد،‌حفاظاً‌على‌توقعات ‌لقانون‌العقد،‌باشتراط‌توافر‌الصلة‌بٌن‌هذا ‌اختٌارها

‌الذي‌ٌرد‌حرٌة‌الاختٌار‌الى‌2الاطراؾ ‌ٌسلك‌منهج‌النظرٌة‌الشخصٌة ‌الرأي‌لم ‌الا‌ان‌هذا ،

ٌُرجع‌ مطلق‌مبدأ‌سلطان‌الارادة،‌مع‌ما‌ٌستتبعه‌ذلك‌من‌تحرر‌العقد‌من‌سلطان‌القانون،‌وانما‌

‌القانون‌الذي‌م نح‌فقه‌النظرٌة‌الموضوعٌة،‌قدرة‌المتعاقدٌن‌على‌اختٌار‌قانون‌العقد،‌الى‌قوة

الارادة‌هذا‌الحق‌بمقتضى‌قاعدة‌من‌قواعد‌تنازع‌القوانٌن‌فً‌دولة‌القاضً،‌الامر‌الذي‌ٌفضً‌

‌الى‌خضوع‌العقد‌للقواعد‌الآمرة‌فً‌القانون‌المختار.

‌

  ر قانون العقدالفرع الثانً : القانون الواجب التطبٌق عند تخلف الارادة عن اختٌا

 )التركٌز الموضوعً للرابطة العقدٌة(  

‌ٌكن‌‌فً‌حال      ‌ولم ‌عقدهم، ‌الذي‌ٌحكم ‌القانون ‌المتعاقدٌن‌على ‌بٌن ‌اتفاق‌صرٌح ‌ٌوجد لم

بالامكان‌الكشؾ‌عن‌ارادتهم‌الضمنٌة‌المإكدة‌فً‌هذا‌الصدد،‌فقد‌تولى‌المشرع‌مباشرةً‌تحدٌد‌

(‌ ‌المادة ‌فً ‌الحالة، ‌هذه ‌فً ‌العقد ‌ٌحكم ‌الذي ‌المدن25/1‌ًالقانون ‌القانون ‌مشروع ‌من )

ً،‌بؤن‌اولى‌الاختصاص‌الى‌قانون‌الموطن‌المشترك‌للمتعاقدٌن،‌وفً‌حالة‌اختلبؾ‌الفلسطٌن

‌موطن‌المتعاقدٌن،‌فٌكون‌القانون‌المختص‌هو‌قانون‌محل‌ابرام‌العقد.

  

                                                           
1
‌Article (3/4) of Rome 1 regulation says : ““Where all other elements relevant to the situation at the 

time of the choice are located in one or more Member States, the parties' choice of applicable law 

other than that of a Member State shall not prejudice the application of provisions of Community law, 

where appropriate as implemented in the Member State of the forum, which cannot be derogated 

from by agreement”. 

2
 راجع‌الأثار‌المترتبة‌على‌اندماج‌القانون‌فً‌العقد،‌‌فً‌المطلب‌الأول‌من‌المبحث‌الأول‌من‌الفصل‌الأول.‌
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 أولًا : قانون الموطن المشترك للمتعاقدٌن

،‌1ان‌قانون‌الموطن‌المشترك‌للمتعاقدٌن،‌هو‌قانون‌البلد‌الذي‌ٌوجد‌فٌه‌موطن‌طرفً‌العقد‌‌‌‌‌

‌.2وموطن‌الشخص‌الاعتباري‌هو‌المكان‌الذي‌ٌوجد‌فٌه‌المركز‌الربٌسً‌للشركة

‌الجنسٌة‌‌‌‌‌‌ ‌بقانون ‌ولٌس ‌للمتعاقدٌن ‌المشترك ‌الموطن ‌بقانون ‌المشرع ‌اخذ ‌سبب وٌرجع

‌الى‌اهمٌة ‌ٌتعلق‌‌المشتركة، ‌فٌما ‌ولا‌سٌما ‌والعلبقات‌التعاقدٌة ‌المعاملبت‌المالٌة ‌فً الموطن

‌.3بتنفٌذ‌العقود

‌الى‌‌‌‌‌‌ ‌او ‌ولٌس‌الى‌وقت‌تنفٌذه ‌العقد ‌الى‌وقت‌ابرام ‌المشترك، ‌الموطن ‌فً‌تحدٌد ونرجع

‌بشكل‌واضح‌وصرٌح‌فً‌حكمها‌ ‌النقض‌السورٌة ‌محكمة ‌اكدته ‌ما ‌وهذا ‌فٌه. وقت‌المنازعة

حٌث‌قررت‌"ان‌حل‌التنازع‌على‌القانون‌الواجب‌تطبٌقه‌ٌستتبع‌‌15/5/1961الصادر‌بتارٌخ‌

‌.4المتعاقدٌن‌فً‌الموطن‌او‌اختلبفه‌عند‌صدور‌الاٌجاب‌والقبول..."‌التحقق‌من‌اتحاد

 ثانٌاً : قانون بلد الابرام

اذا‌اختلؾ‌موطن‌المتعاقدٌن،‌كما‌لو‌كان‌موطن‌احدهما‌فً‌دمشق‌والآخر‌فً‌عمان،‌وكان‌‌‌‌‌‌

‌ ‌الحالة ‌ففً‌هذه ‌فً‌تركٌا، ‌ابرم ‌قد ‌‌–العقد ‌الاختٌار ‌عن ‌سكتت‌الارادة ‌القا‌–اذا نون‌ٌطبق

‌على‌ ‌التٌسٌر ‌فً ‌الرؼبة ‌القانون، ‌بهذا ‌الاخذ ‌وٌبرر ‌العقد. ‌ابرام ‌محل ‌قانون ‌بوصفه التركً

المتعاقدٌن‌ومراعاة‌حاجة‌المعاملبت‌الدولٌة.‌كما‌ان‌من‌مزاٌا‌الاخذ‌بهذا‌القانون‌فً‌هذا‌الحالة،‌

‌.5تحقٌق‌وحدة‌القانون‌الذي‌ٌحكم‌العقد‌من‌حٌث‌الشكل‌والموضوع

‌بٌن‌ؼٌر‌ان‌تطبٌ‌‌‌‌‌ ‌فً‌حال‌التعاقد ‌العقد، ‌تعٌٌن‌مكان‌ابرام ‌بمشكلة ‌القانون‌ٌصطدم ق‌هذا

ؼاببٌن،‌اي‌حٌث‌لا‌ٌقع‌الاٌجاب‌والقبول‌فً‌مكان‌واحد.‌فً‌مثل‌هذه‌الحالة‌لا‌بد‌من‌الرجوع‌

الى‌قانون‌القاضً‌لتحدٌد‌مكان‌العقد‌وزمانه،‌وذلك‌بوصفه‌القانون‌المرجع‌فً‌تكٌٌؾ‌العلبقات‌

‌القانونٌة.‌

                                                           
1
(‌لسنة‌5المعدل‌بالقانون‌رقم‌)‌2991(‌لسنة‌2لمحاكمات‌المدنٌة‌والتجارٌة‌الفلسطٌنً‌رقم‌)(‌من‌قانون‌اصول‌ا4لقد‌حددت‌المادة‌)‌

.‌الموطن‌هو‌المكان‌الذي‌ٌقٌم‌فٌه‌الشخص‌عادة‌ً...‌‌1المعنى‌المقصود‌من‌الموطن‌بالنسبة‌للشخص‌الطبٌعً،‌فجاء‌فٌها‌:‌"‌2995

 آن‌واحد،‌وفً‌احوال‌التعدد‌ٌتساوى‌الجمٌع"..‌ٌجوز‌ان‌ٌكون‌للشخص‌اكثر‌من‌موطن‌واكثر‌من‌محل‌عمل‌ف2‌ً

2
 .153الهداوي،‌حسن‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

3
 .322دٌب،‌فإاد‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

4
 .323-322مشار‌الٌه‌:‌المرجع‌سابق.‌ص‌

5
 .172عرموش،‌ممدوح‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌
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(‌من‌مشروع‌القانون‌المدنً‌الفلسطٌنً‌على‌انه‌:‌"ٌعد‌86وفً‌هذا‌الصدد‌تنص‌المادة‌)‌‌‌‌‌

التعاقد‌ما‌بٌن‌الؽاببٌن‌قد‌تم‌فً‌المكان‌والزمان‌اللذٌن‌ٌعلم‌فٌهما‌الموجب‌بالقبول،‌ما‌لم‌ٌوجد‌

اتفاق‌او‌نص‌ٌقضً‌بؽٌر‌ذلك.‌وٌفترض‌ان‌الموجب‌قد‌علم‌بالقبول‌فً‌المكان‌وفً‌الزمان‌

‌اللذٌن‌وصل‌الٌه‌فٌهما‌هذا‌القبول".

ٌتضح‌من‌هذا‌النص‌انه‌لا‌بد‌من‌الرجوع‌أولاً‌الى‌‌اتفاق‌الطرفٌن،‌فاذا‌تضمن‌هذا‌الاتفاق‌‌‌‌‌‌

‌هذا‌ ‌مثل ‌وجود ‌عدم ‌حال ‌وفً ‌المكان. ‌هذا ‌قانون ‌ٌطبق ‌وزمانه، ‌العقد ‌مكان ‌تحدٌد ‌ٌفٌد ما

موجب‌بالقبول،‌بحٌث‌ٌعتبر‌هو‌المكان‌الاتفاق،‌فان‌مشروع‌القانون‌المدنً‌ٌعتد‌بمحل‌علم‌ال

(‌ ‌المادة ‌وتعتبر ‌العقد. ‌فٌه ‌بهذا‌86الذي‌تم ‌القبول‌الى‌الموجب‌قرٌنة‌على‌علمه ‌ان‌وصول )

‌القبول.

(‌من‌مشروع‌القانون‌المدنً،‌فاننا‌نجد‌ان‌التعلٌق‌علٌها‌ف25/1‌ًوبالعودة‌الى‌نص‌المادة‌)‌‌‌‌‌

كونها‌تتبنى‌منهج‌الاسناد‌الموضوعً‌الجامد‌للرابطة‌‌المذكرة‌الاٌضاحٌة‌للمشروع‌كان‌انتقادٌاً‌

‌افترضت‌مسبقاً‌ان‌مركز‌الثقل‌ العقدٌة‌فً‌حال‌تخلؾ‌الارادة‌عن‌اختٌار‌قانون‌العقد،‌لكونها

فً‌الرابطة‌العقدٌة‌هو‌بالضرورة‌الموطن‌المشترك‌للمتعاقدٌن‌او‌دولة‌ابرام‌العقد،‌فً‌حٌن‌ان‌

.‌وبالاضافة‌الى‌ذلك،‌فان‌الوضع‌الؽالب‌ف1‌ًبٌعة‌العقدهذا‌المركز‌ٌختلؾ‌بالضرورة‌بحسب‌ط

‌ٌتحدد‌ ‌ما ‌كثٌراً ‌العقد ‌ان‌مكان‌ابرام ‌كما ‌الدولٌة‌هو‌اختلبؾ‌موطن‌المتعاقدٌن، ‌التجارة عقود

بناءً‌على‌اعتبارات‌تقوم‌على‌محض‌الصدفة،‌مما‌ٌقلل‌من‌قٌمة‌هذا‌الضابط‌الى‌حد‌كبٌر‌عند‌

‌موضوع‌العقد.‌‌تحدٌد‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على

‌‌‌‌‌(‌ ‌فان‌نص‌المادة ‌الاساس، ‌الفقه‌25/1وعلى‌هذا ‌المبادئ‌التً‌استقر‌علٌها ‌ٌتفق‌مع ‌لا )

‌الخاص،‌ ‌الدولً ‌القانون ‌فً ‌الدولٌة ‌والاتفاقٌات ‌الداخلٌة ‌التشرٌعات ‌بها ‌واخذت والقضاء

نسبة‌لكل‌طابفة‌من‌والمتمثلة‌بالاسناد‌المرن‌للروابط‌العقدٌة،‌بما‌ٌسمح‌باختلبؾ‌هذا‌الاسناد‌بال

‌.2العقود‌ذات‌الطبٌعة‌الواحدة

‌مؽاٌراً‌‌‌‌‌‌ ‌فقهٌاً ‌رأٌاً ‌هناك ‌ان ‌المادة‌‌3الا ‌فً ‌العامة ‌القاعدة ‌ان ‌بحٌث‌ٌرى ‌السابق، للبتجاه

(،‌هً‌ترك‌الحرٌة‌للقاضً‌فً‌البحث‌عن‌القانون‌الاوثق‌صلة‌بالعقد‌لٌكون‌هو‌القانون‌25/1)

                                                           
1
‌ص‌ ‌الفلسطٌنً، ‌المدنً ‌القانون ‌لمشروع ‌الاٌضاحٌة ‌المذكرة ‌موقع33انظر ‌على ‌موجودة .‌‌ تارٌخ‌‌www.dft.gov.psانترنت

 مساءً.‌19ساعة‌الدخول‌‌19/21/2911الدخول‌

2
 راجع‌الفرع‌الثانً‌من‌المطلب‌الاول‌من‌المبحث‌الثانً‌من‌الفصل‌الاول‌تحت‌عنوان‌"‌الاسناد‌المرن‌للرابطة‌العقدٌة".‌

3
‌وما‌بعدها.‌269رجع‌سابق.‌صٌتبنى‌هذا‌الرأي‌عرب،‌سلبمة‌فارس‌:‌م‌

http://www.dft.gov.ps/
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‌التوقؾ‌ا ‌دون ‌فً‌صدر‌الواجب‌التطبٌق‌علٌه، ‌الواردٌن ‌مقتضى‌ضابطً‌الاسناد ‌عند لجامد

(‌ ‌25/1المادة ‌ٌعدوان ‌الضابطان‌لا ‌فهذا ‌المشرع‌‌–(. ‌نظر ‌قرابن‌‌–من‌وجهة ‌ٌكونا ‌ان الا

‌هذٌن‌ ‌من ‌اي ‌الٌه ‌ٌشٌر ‌الذي ‌القانون ‌مع ‌وثٌقة ‌بصلة ‌ٌرتبط ‌العقد ‌ان ‌على ‌بسٌطة قانونٌة

‌الضابطٌن،‌وهذه‌القرابن‌ٌمكن‌اثبات‌عكسها.

"او ٌتبٌن (‌25/1ا‌سند‌هذا‌الرأي‌فٌما‌ذهب‌الٌه،‌فهو‌العبارة‌الاخٌرة‌الواردة‌فً‌المادة‌)ام‌‌‌‌‌

‌.من الظروف ان قانوناً آخر هو المراد تطبٌقه"

‌القاضً‌‌‌‌‌‌ ‌اعطاء ‌ٌذهب‌الى ‌لا ‌الاخٌرة، ‌للعبارة ‌السلٌم ‌التفسٌر ‌ان ‌الى ‌الرأي وٌذهب‌هذا

‌ٌقول‌معظم‌الفقه،‌ ‌الضمنٌة‌للبطراؾ‌فً‌ضوء‌ظروؾ‌التعاقد،‌كما سلطة‌البحث‌عن‌الارادة

،‌وانما‌تفسر‌1لأن‌هذه‌السلطة‌ببساطة‌معترؾ‌له‌بها‌من‌قبل‌فً‌العبارة‌السابقة‌علٌها‌مباشرةً‌

اساس‌انها‌تمنح‌القاضً‌السلطة‌التقدٌرٌة‌الكاملة‌فً‌البحث‌عن‌العنصر‌الذي‌ٌمثل‌مركز‌‌على

‌الثقل‌فً‌العلبقة‌التعاقدٌة،‌ومن‌ثم‌تركٌز‌العقد‌فً‌نطاق‌القانون‌الذي‌ٌشٌر‌الٌه‌هذا‌العنصر.

‌وانم‌‌‌‌‌ ‌تنازع. ‌قاعدة ‌الحالة، ‌هذه ‌فً ‌القاضً ‌ٌمارسها ‌التً ‌التقدٌرٌة ‌السلطة ‌تعتبر ا‌ولا

‌الانظمة‌ ‌واحد ‌العقد ‌بٌن ‌وثٌقة ‌بصلة ‌ٌربط ‌الذي ‌ذلك ‌)اي ‌الثقل ‌مركز ‌ٌمثل ‌الذي العنصر

‌الذي‌ٌعد‌ ‌هو ‌بالعقد، ‌القاضً‌من‌خلبل‌بحثه‌للظروؾ‌المحٌطة ‌والذي‌ٌتوصل‌الٌه القانونٌة(

‌.2قاعدة‌تنازع

‌فً‌آخر‌النص‌ٌتعٌن‌‌‌‌‌‌‌ ‌الواردة ‌تطبٌقه" ‌"المراد ‌الرأي‌الى‌ان‌عبارة ان‌تفسر‌وٌذهب‌هذا

على‌اساس‌انها‌تعنً‌"الواجب‌تطبٌقه"‌او‌"المتعٌن‌تطبٌقه"‌،‌لان‌اخذ‌هذه‌العبارة‌على‌معناها‌

‌البحث‌عن‌ارادتهم‌المفترضة.‌ الظاهر‌مفاده‌لٌس‌البحث‌عن‌الاردة‌الضمنٌة‌للبطراؾ،‌وانما

‌ارادت ‌سٌحل ‌انه ‌نقل ‌لم ‌ان ‌الاطراؾ‌ٌتكلم، ‌سكوت ‌سٌجعل ‌الحالة ‌هذه ‌فً ‌القاضً ‌ان ه‌اي

‌.3الخاصة‌محل‌ارادة‌الاطراؾ‌فً‌هذا‌التحدٌد،‌وهذا‌ما‌لم‌ٌقل‌به‌احد‌فً‌الفقه‌المعاصر

                                                           
1
‌العامة‌فً‌التعبٌر‌عن‌الارادة‌‌ ‌فالقواعد ‌ٌتفق‌المتعاقدان‌(‌لان‌اتفاق‌المتعاقدٌن‌ٌشمل‌الاتفاق‌الصرٌح‌والاتفاق‌الضمنً، ‌لم )‌ما

(‌ ‌المادة ‌انظر ‌بٌنهما. ‌ٌكون76تسوي ‌الارادة ‌عن ‌"التعبٌر :‌ ‌فٌها ‌جاء ‌والتً ‌الفلسطٌنً، ‌المدنً ‌القانون ‌مشروع ‌من ‌او‌‌( باللفظ،

‌وٌجوز‌ان‌ٌكون‌ ‌او‌باتخاذ‌موقؾ‌لا‌تدع‌ظروؾ‌الحال‌شكاً‌فً‌دلالته‌على‌حقٌقة‌المقصود. ‌المعهودة‌عرفاً، ‌او‌بالاشارة بالكتابة،

‌التعبٌر‌عن‌الارادة‌ضمنٌاً‌اذا‌لم‌ٌنص‌القانون‌او‌ٌتفق‌الطرفان‌على‌ان‌ٌكون‌صرٌحاً".

2
‌.279عرب،‌سلبمة‌فارس‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

3
 .273-272المرجع‌السابق.‌ص‌
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(‌انتهى‌25/1ونعتقد‌من‌جانبنا‌ان‌هذا‌الرأي‌الاخٌر‌كان‌جدٌراً‌بالتؤٌٌد‌لو‌ان‌نص‌المادة‌)‌‌‌‌‌

‌ ‌بعبارة ‌عبارة‌"الواجب تطبٌقه" او "المتعٌن تطبٌقه"فعلبً ‌نص‌المادة ‌فً ‌جاء ‌وقد ‌اما ،

‌المتعاقدٌن‌ولٌس‌الى‌القاضً،‌"المراد تطبٌقه" ‌بلب‌شك‌تنصرؾ‌الى‌ارادة ‌العبارة ‌فان‌هذه ،

وان‌كانت‌‌–فهً‌فً‌رأٌنا‌قد‌جاءت‌للتؤكٌد‌على‌ضرورة‌الاعتداد‌بالارادة‌الضمنٌة‌للمتعاقدٌن‌

‌ ‌الضمنٌة ‌والارادة ‌الصرٌحة ‌الارادة ‌بٌن ‌تسوي ‌والتً ‌القانون ‌فً ‌العامة ‌القواعد ‌–تإكدها

‌لقول‌بخلبؾ‌ذلك‌ٌعتبر‌من‌باب‌الخطؤ‌فً‌تفسٌر‌القانون.وا

‌‌‌‌‌(‌ ‌نص‌المادة ‌جاء ‌لو ‌حبذا ‌تقدم، ‌ما ‌ولكل ‌المدن25/1‌ًوعلٌه، ‌القانون ‌مشروع ‌من ‌ )

‌وفً‌ ‌الأطراؾ. ‌ٌختارها ‌التً ‌القانونٌة ‌للقواعد ‌العقد ‌"ٌخضع :‌ ‌التالً ‌النحو ‌على الفلسطٌنً

ولة‌التً‌ٌوجد‌فٌها‌للشخص‌الطبٌعً‌المدٌن‌بالاداء‌ؼٌاب‌هذا‌الاختٌار‌ٌخضع‌العقد‌لقانون‌الد

الممٌز‌فً‌العقد،‌محل‌الاقامة‌المعتادة‌أو‌مركز‌العمل‌الربٌسً‌اذا‌كان‌العقد‌قد‌ابرم‌فً‌نطاق‌

نشاط‌مهنً‌او‌تجاري.‌وفً‌حالة‌الشخص‌المعنوي‌ٌخضع‌العقد‌لقانون‌الدولة‌التً‌ٌوجد‌فٌها‌

‌م ‌ٌتبٌن ‌لم ‌ما ‌الربٌسً، ‌الادارة ‌قانونٌة‌مركز ‌بقواعد ‌اوثق ‌صلة ‌على ‌العقد ‌ان ‌الظروؾ ن

‌أخرى،‌فتطبق‌عندبذ‌هذه‌القواعد".

‌

 المطلب الثانً : القانون الواجب التطبٌق على شكل العقد

‌المطلب‌تحدٌد‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌شكل‌العقد،‌وكذلك‌بٌان‌المقصود‌‌‌‌‌‌ ٌتناول‌هذا

‌ن‌:من‌فكرة‌الشكل،‌وذلك‌فً‌الفرعٌن‌التالٌٌ

‌الفرع‌الأول‌:‌تحدٌد‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌شكل‌العقد

‌الفرع‌الثانً‌:‌المقصود‌بشكل‌العقد

 الفرع الأول : تحدٌد القانون الواجب التطبٌق على شكل العقد

لقد‌عُرفت‌قاعدة‌خضوع‌شكل‌التصرؾ‌لقانون‌محل‌ابرامه‌منذ‌نظرٌة‌الاحوال‌الاٌطالٌة‌     

‌ ‌دخلت‌فً‌ القدٌمة، ‌انها ‌كما ‌فً‌قضاء‌كثٌر‌من‌الدول، ‌حتى‌تم‌استقرارها ‌العمل‌بها واطرد
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‌والاردن‌ ‌وسورٌا ‌كمصر ‌العربٌة ‌الدول ‌فٌها ‌بما ‌العالم ‌دول ‌من ‌كبٌر ‌عدد ‌تشرٌعات صلب

 .1والجزابر‌والعراق‌ولٌبٌا

‌الابرا‌‌‌‌‌ ‌بلد ‌لقانون ‌الشكل ‌خضوع ‌بقاعدة ‌الفلسطٌنً ‌المدنً ‌القانون ‌مشروع ‌اخذ ‌فً‌وقد م

(،‌مع‌ملبحظة‌انه‌قد‌أجاز‌للمتعاقدٌن‌ان‌ٌخضعوا‌شكل‌التصرؾ‌اٌضاً‌للقانون‌الذي‌28المادة‌)

ٌسري‌على‌احكامه‌الموضوعٌة،‌او‌لقانون‌موطنهما‌المشترك،‌او‌قانون‌جنسٌتهما‌المشتركة،‌

(‌ ‌فً‌شكلها‌28حٌث‌نصت‌المادة ‌الاحٌاء ‌بٌن ‌ما ‌العقود ‌"تخضع :‌ ‌انه ‌المشروع‌على ‌من )

ن‌البلد‌الذي‌تمت‌فٌه‌او‌للقانون‌الذي‌ٌسري‌على‌احكامها‌الموضوعٌة،‌او‌لقانون‌موطن‌لقانو

‌المتعاقدٌن‌او‌قانونهما‌الوطنً‌المشترك".

(‌على‌مختلؾ‌العقود‌والتصرفات‌الارادٌة‌اٌاً‌كان‌موضوعها،‌مثل‌28وٌسري‌حكم‌المادة‌)‌‌‌‌‌

‌الرهن.....الخ،‌باستثناء‌ا ‌العمل‌وعقد ‌الهبة‌وعقد ‌اسناد‌عقد ‌المشرع‌بقاعدة ‌التً‌خصها لعقود

‌بعد‌ ‌ما ‌الى ‌المضافة ‌التصرفات ‌من ‌وؼٌرها ‌والوصٌة ‌الزواج، ‌عقود ‌بذلك ‌ونقصد خاصة.

‌.2الموت

وٌرجع‌اتفاق‌معظم‌الدول‌على‌الاخذ‌بقاعدة‌خضوع‌الشكل‌لقانون‌محل‌ابرامه،‌الى‌سلبمة‌‌‌‌‌‌

م‌الذي‌قررته‌مع‌حاجة‌المعاملبت‌الخاصة‌الاعتبارات‌التً‌تقوم‌علٌها‌هذه‌القاعدة،‌واتفاق‌الحك

‌باحكام‌ ‌العلم ‌ٌصعب‌علٌهم ‌قد ‌الذٌن ‌المتعاقدٌن ‌على ‌التٌسٌر ‌هو ‌القاعدة ‌فاساس‌هذه الدولٌة.

قانون‌ؼٌر‌قانون‌الدولة‌التً‌ابرم‌فٌها‌العقد.‌بل‌حتى‌لو‌كانوا‌ٌعلمون‌بالشكل‌الذي‌ٌقرره‌قانون‌

‌بل ‌فً ‌استٌفاءه ‌لهم ‌ٌتسنى ‌لا ‌قد ‌فانه ‌هذا‌آخر، ‌لمثل ‌الابرام ‌بلد ‌قانون ‌معرفة ‌لعدم ‌الابرام د

‌.3الشكل

‌قاعدة‌‌‌‌‌‌ ‌جعلها ‌استتبع ‌قد ‌ذلك ‌فان ‌حكمتها، ‌هً ‌وتلك ‌القاعدة ‌هدؾ ‌هو ‌ذلك ‌ان ‌دام وما

‌فً‌ ‌خاصة ‌المتعاقدٌن ‌على ‌التٌسٌر ‌وهً ‌القاعدة، ‌لحكمة ‌اهدار ‌ذلك ‌بؽٌر ‌والقول اختٌارٌة.

                                                           
1
(‌من‌القانون‌المدنً‌السوري‌والقانون‌المدنً‌الاردنً،‌21(‌من‌القانون‌المدنً‌المصري‌والقانون‌المدنً‌اللٌبً،‌والمادة‌)29المادة‌)‌

 (‌من‌القانون‌المدنً‌العراقً.26(‌من‌القانون‌المدنً‌الجزابري،‌والمادة‌)19والمادة‌)

2
‌(‌ ‌بٌن‌اجنبٌٌن‌او‌بٌن‌‌(‌من17حٌث‌نصت‌المادة ‌الزواج‌ما ‌ٌعد ‌"من‌حٌث‌الشكل، مشروع‌القانون‌المدنً‌الفلسطٌنً‌على‌انه‌:

(‌من‌المشروع‌24/2اجنبً‌وفلسطٌنً‌صحٌحاً‌اذا‌عقد‌وفقاً‌لقانون‌البلد‌الذي‌تم‌فٌه‌او‌قانون‌كل‌من‌الزوجٌن".‌كما‌نصت‌المادة‌)

‌"ٌسري‌على‌شكل‌الوصٌة‌وسابر‌التصرفات‌ا ‌قانون‌دولة‌المتصرؾ‌او‌الدولة‌التً‌تم‌فٌها‌على‌انه‌: ‌بعد‌الموت، لمضافة‌الى‌ما

 التصرؾ".
3
 .151دواس،‌امٌن‌:‌تنازع‌القوانٌن‌فً‌فلسطٌن.‌مرجع‌سابق.‌ص‌
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هم‌اثناء‌مرورهم‌العارض‌بدولة‌معٌنة‌قد‌ٌتعذر‌علٌهم‌الفروض‌التً‌ٌبرم‌فٌها‌المتعاقدون‌تصرف

‌.1العلم‌باحكامها

(،‌فلم‌ٌلزم‌28وٌتضح‌ان‌مشروع‌القانون‌المدنً‌الفلسطٌنً‌قد‌تبنى‌هذا‌النظر‌فً‌المادة‌)‌‌‌‌‌

المتعاقدٌن‌باتباع‌الشكل‌المقرر‌فً‌قانون‌بلد‌الابرام،‌وانما‌اجاز‌اخضاع‌شكل‌التصرفات‌اٌضاً‌

ٌسري‌على‌احكامها‌الموضوعٌة،‌لان‌فً‌ذلك‌ما‌ٌحقق‌وحدة‌القانون‌الذي‌ٌحكم‌‌للقانون‌الذي

‌العقد‌من‌حٌث‌شكله‌وموضوعه،‌وهذا‌اقرب‌ما‌ٌكون‌الى‌طبٌعة‌الامور.

‌‌‌‌‌(‌ ‌ان‌المادة ‌الشكل‌الذي‌28كما ‌تمت‌فٌه‌مراعاة ‌اذا (‌تعد‌العقد‌صحٌحاً‌من‌حٌث‌الشكل،

‌وذلك‌لما‌للموطن‌من‌اهمٌة‌فً‌تنفٌذ‌العقود.ٌقرره‌قانون‌موطن‌المتعاقدٌن‌المشترك،‌

(‌بصحة‌العقد‌من‌حٌث‌الشكل‌اذا‌تم‌وفقاً‌للبوضاع‌المقررة‌ف28‌ًكذلك‌اعترفت‌المادة‌)‌‌‌‌‌

‌على‌ ‌ٌسهل ‌القانون ‌هذا ‌ٌقرره ‌الذي ‌الشكل ‌ان ‌ٌخفى ‌ولا ‌المشتركة. ‌الطرفٌن ‌جنسٌة قانون

‌الطرفٌن‌الالمام‌به.

‌القاضً‌‌‌‌‌‌ ‌على ‌ٌجب ‌فانه ‌المتعاقدٌن، ‌على ‌التسهٌل ‌فً ‌المتقدمة ‌الاعتبارات ‌على وبناءً

‌من‌ ‌اي ‌فً ‌المعتمد ‌للشكل ‌مطابقاً ‌كان ‌اذا ‌الشكل ‌حٌث ‌من ‌صحٌحاً ‌العقد ‌اعتبار الفلسطٌنً

‌القوانٌن‌الاربعة‌ولو‌كان‌مخالفاً‌للقوانٌن‌الاخرى.

‌ان‌الجزاء‌الذي‌ٌترتب‌على‌عدم‌مرا‌‌‌‌‌ ‌القوانٌن‌كما ‌اي‌من‌هذه عاة‌الاوضاع‌التً‌ٌقررها

التً‌تحكم‌شكل‌العقد،‌ٌكون‌وفقاً‌للقانون‌الذي‌ٌقرر‌الجزاء‌الاخؾ.‌وعلٌه‌فالقانون‌الذي‌ٌقرر‌

البطلبن‌الجزبً‌او‌ٌنص‌على‌امكانٌة‌تدارك‌مخالفة‌العقد‌للنصوص‌الخاصة‌بالشكل،‌ٌقدم‌على‌

‌.2او‌الذي‌لا‌ٌتصور‌امكانٌة‌الاصلبح‌تلكالقانون‌الذي‌ٌقرر‌البطلبن‌الكامل‌للعقد،‌

ولهذا‌فان‌قاعدة‌الاسناد‌الخاصة‌بشكل‌العقود‌تعد‌من‌القواعد‌ؼٌر‌المحاٌدة،‌التً‌لا‌تسعى‌‌‌‌‌‌

‌هً‌تهدؾ‌ ‌انما ‌العقدٌة، ‌بالعلبقة ‌الاوثق‌صلة ‌القانون ‌باختٌار ‌شكلٌة ‌عدالة ‌ادراك‌مجرد الى

باختٌار‌القانون‌الذي‌ٌإدي‌تطبٌقه‌الى‌صحة‌اٌضاً‌الى‌تحقٌق‌نتٌجة‌موضوعٌة‌محددة،‌وذلك‌

‌.3العقد‌عملبً‌بحكمة‌الاسناد‌وهً‌التٌسٌر‌على‌المتعاقدٌن

                                                           
1
 .‌وما‌بعدها.231صادق،‌هشام‌:‌دروس‌فً‌تنازع‌القوانٌن.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

2
 .152دواس،‌امٌن‌:‌تنازع‌القوانٌن‌فً‌فلسطٌن.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

3
 .233صادق،‌هشام‌:‌دروس‌فً‌تنازع‌القوانٌن.‌مرجع‌سابق.‌ص‌
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وانطلبقاً‌من‌الاعتبارات‌المتقدمة،‌نعتقد‌من‌جانبنا‌انه‌كان‌من‌الاجدر‌بالمشروع‌الفلسطٌنً‌‌‌‌‌‌

‌فمن‌باب‌التٌسٌ ‌فً‌الجنسٌة. ‌المتعاقدٌن‌فً‌الموطن‌او ر‌على‌المتعاقدٌن‌ان‌لا‌ٌشترط‌اتحاد

ٌجب‌ان‌ٌعتبر‌العقد‌صحٌحاً‌متى‌استوفى‌الشكل‌المتطلب‌فً‌قانون‌موطن‌اي‌من‌المتعاقدٌن‌او‌

‌فً‌القانون‌الذي‌ٌنتمً‌الٌه‌احدهما‌بجنسٌته.

‌‌‌‌‌(‌ ‌جاءت‌المادة ‌فقد ‌اخرى، ‌)72ومن‌ناحٌة ‌من‌قانون‌البوالس‌والشٌكات‌رقم ‌لسنة‌17( )

حت‌عنوان‌"تنازع‌القوانٌن"‌،‌متضمنة‌تحدٌد‌القانون‌الواجب‌والنافذ‌فً‌قطاع‌ؼزة،‌ت‌‌19291

‌بصحة‌ ‌ٌتعلق ‌وفٌما ‌التجارٌة. ‌الاوراق ‌بموجب ‌تنشؤ ‌التً ‌الصرفٌة ‌الالتزامات ‌على التطبٌق

الورقة‌من‌حٌث‌الشكل،‌فقد‌اخضعتها‌المادة‌لقانون‌المحل،‌سواء‌تعلق‌ذلك‌بانشابها‌او‌قبولها‌

.‌كما‌ان‌تفسٌر‌القبول‌او‌الحوالة‌او‌القبول‌بعد‌2بعد‌الاحتجاجاو‌حوالتها‌)تظهٌرها(‌او‌قبولها‌

"بمقتضى‌احكام‌شرابع‌‌–وفقاً‌للفقرة‌الثانٌة‌من‌المادة‌ذاتها‌‌–الاحتجاج‌الوارد‌فً‌الورقة‌ٌتم‌

البلبد‌التً‌نظم‌فٌها‌العقد"،‌الا‌ان‌تكون‌"الورقة‌المسحوبة‌فً‌فلسطٌن‌والمستحقة‌الدفع‌فٌها‌قد‌

‌اخرى،‌فتفسر‌الحوالة‌بالنسبة‌الى‌الدافع‌وفقاً‌لاحكام‌شرابع‌فلسطٌن".حولت‌فً‌بلبد‌

  

                                                           
1
،‌1933لسنة‌‌1939‌،19لسنة‌‌21منشور‌فً‌الباب‌العاشر‌من‌مجموعة‌قوانٌن‌فلسطٌن‌)دراٌتون(‌ومعدل‌بالقوانٌن‌ذات‌الارقام‌:‌‌

 .1945لسنة‌‌1934‌،19لسنة‌‌29

2
من‌حٌث‌مقتضٌات‌صٌؽتها‌بمقتضى‌شرابع‌البلبد‌الصادرة‌فٌها،‌وتقرر‌(‌على‌انه‌:‌"تقرر‌صحة‌البولٌسة‌72/1حٌث‌نصت‌المادة‌)‌

صحتها‌من‌حٌث‌مقتضٌات‌صٌؽة‌العقود‌المضافة‌الٌها‌كالقبول‌او‌الحوالة‌او‌القبول‌بعد‌الاحتجاج‌بمقتضى‌شرابع‌البلبد‌التً‌وقع‌

 فٌها‌القبول‌او‌الحوالة‌او‌القبول‌بعد‌الاحتجاج...".
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 الفرع الثانً : المقصود بشكل العقد

‌الارادة‌‌‌‌‌‌ ‌الشكل،‌فهً‌الاوضاع‌والوسابل‌التً‌تظهر‌فٌها ‌من‌ناحٌة‌المقصود‌من‌فكرة اما

‌التصرؾ‌ ‌موضوع ‌عن ‌مستقلة ‌فكرة ‌بالتالً ‌فالشكل ‌وؼٌرها. ‌كالكتابة ‌الخارجً، ‌العالم الى

‌.1القانونً،‌والذي‌ٌتمثل‌بالارادة

عقود‌الدولٌة،‌هً‌مسؤلة‌تكٌٌؾ‌ومن‌المعلوم‌ان‌مسؤلة‌التمٌٌز‌بٌن‌الشكل‌والموضوع‌فً‌ال‌‌‌‌‌

اولً‌ٌتوقؾ‌علٌها‌تحدٌد‌القانون‌الواجب‌التطبٌق،‌لذلك‌فانها‌تخضع‌لقانون‌القاضً،‌اي‌للقانون‌

‌.2الفلسطٌنً

وشكل‌التصرؾ‌قد‌ٌتطلبه‌المشرع‌كركن‌لانعقاد‌التصرؾ،‌وقد‌ٌكون‌مطلوباً‌لمجرد‌اثبات‌‌‌‌‌‌

‌التصرؾ.

اً‌لانعقاد‌التصرؾ،‌كشرط‌الرسمٌة‌فً‌عقود‌بٌع‌العقارات،‌وبالنسبة‌للشكل‌الذي‌ٌعتبر‌ركن‌‌‌‌‌

‌الى‌ ‌شؤنها ‌فً ‌ٌرجع ‌موضوعٌة ‌مسؤلة ‌ٌعتبره ‌من ‌فهناك :‌ ‌قسمٌن ‌الى ‌بشؤنه ‌الفقه ‌انقسم فقد

‌معٌناً‌للبنعقاد‌ٌترتب‌على‌ القانون‌الذي‌ٌحكم‌موضوع‌التصرؾ.‌فاذا‌تطلب‌هذا‌القانون‌شكلبً

‌.3ن‌ٌفرغ‌التصرؾ‌الا‌فً‌هذا‌الشكل‌المتطلبتخلفه‌بطلبن‌التصرؾ،‌فانه‌لا‌ٌجوز‌ا

ان‌الرسمٌة‌وان‌كانت‌ركناً‌للبنعقاد،‌فانها‌تعتبر‌من‌قبٌل‌الشكل،‌‌4فً‌حٌن‌ٌرى‌جانب‌آخر‌‌‌‌‌

‌وتخضع‌بالتالً‌للقانون‌الذي‌ٌحكمه.

ونإٌد‌من‌جانبنا‌اتساع‌فكرة‌الشكل‌لتشمل‌مسؤلة‌لزومه‌او‌عدم‌لزومه‌لانعقاد‌التصرؾ،‌‌‌‌‌‌

‌ذلك ‌عالمٌن‌‌لان ‌العقد، ‌ابرام ‌عند ‌ٌكونوا ‌لا ‌قد ‌واللذٌن ‌المتعاقدٌن ‌على ‌التسهٌل ‌وؼاٌة ٌتفق

‌بالقانون‌الذي‌سٌحكم‌موضوع‌العقد،‌ولا‌بالشكل‌الذي‌ٌتطلبه‌هذا‌القانون‌لصحة‌العقد.

كما‌وٌعد‌من‌قبٌل‌الشكل،‌كل‌اجراء‌ٌشبهه،‌مثل‌التسلٌم‌فً‌هبة‌المال‌المنقول،‌وٌخضع‌‌‌‌‌‌

‌.5انون‌الذي‌ٌحكم‌الشكلبالتالً‌للق

                                                           
1
 .235ازع‌القوانٌن.‌مرجع‌سابق.‌صصادق،‌هشام‌:‌دروس‌فً‌تن‌

2
(‌من‌مشروع‌القانون‌المدنً‌الفلسطٌنً،‌والتً‌جاء‌فٌها‌:‌"القانون‌الفلسطٌنً‌هو‌المرجع‌فً‌تكٌٌؾ‌العلبقات‌ذات‌14انظر‌مادة‌)‌

‌العنصر‌الاجنبً‌عندما‌تتنازع‌القوانٌن‌لمعرفة‌القانون‌الواجب‌تطبٌقه".

3
 .459الله،‌عز‌الدٌن‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌.‌عبد173الهداوي،‌حسن‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

4
‌ص‌ ‌مرجع‌سابق. ‌دروس‌فً‌تنازع‌القوانٌن. :‌ ‌هشام ‌مرجع‌سابق.‌ص238صادق، :‌ ‌فإاد ‌دٌب، ‌تنازع‌341. ‌امٌن‌: ‌دواس، .

‌.153القوانٌن‌فً‌فلسطٌن.‌مرجع‌سابق.‌ص

5
 .153دواس،‌امٌن‌:‌تنازع‌القوانٌن‌فً‌فلسطٌن.‌مرجع‌سابق.‌ص‌
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للقانون‌الذي‌‌1وفٌما‌ٌتعلق‌بالاثبات‌فانه‌ٌرتبط‌بشكل‌العقد،‌ولذلك‌ٌخضع‌وفقاً‌للرأي‌السابد‌‌‌‌‌

‌القانون‌ٌحدد‌ما‌اذا‌كان‌ٌلزم‌للبثبات‌شكل‌او‌وسٌلة‌معٌنة،‌ومدى‌قوة‌هذه‌ ٌحكم‌الشكل،‌فهذا

‌ذلك‌ ‌من ‌بعض‌القوانٌن، ‌نصت‌على‌ذلك‌صراحةً ‌وقد ‌)الوسٌلة. ‌المادة ‌فً ‌جاء ‌من‌13ما )

حٌث‌جاء‌فٌها‌:‌"ٌسري‌فً‌شؤن‌ادلة‌الاثبات‌‌1979(‌لسنة‌197قانون‌الاثبات‌العراقً‌رقم‌)

(‌ ‌والمادة ‌القانونً..."، ‌التصرؾ ‌فٌها ‌تم ‌التً ‌الدولة ‌الخاص‌64قانون ‌الكوٌتً ‌القانون ‌من )

حٌث‌جاء‌فٌها‌:‌"ٌسري‌‌،1961(‌لسنة‌5بتنظٌم‌العلبقات‌القانونٌة‌ذات‌العنصر‌الاجنبً‌رقم‌)

على‌الدلٌل‌الكتابً‌للتصرؾ،‌من‌حٌث‌لزومه‌وقوته‌وثبوت‌تارٌخه‌وطرق‌هذا‌الثبوت،‌القانون‌

‌الذي‌ٌسري‌على‌شكل‌هذا‌التصرؾ".

وتجدر‌الاشارة‌الى‌وجود‌اشكال‌اخرى‌ترتبط‌بنظم‌قانونٌة‌اخرى‌وتخضع‌بالتالً‌لقانون‌‌‌‌‌‌

‌مثل‌الشكل‌المطلوب‌للشهر‌والعلب نٌة،‌وٌشمل‌جمٌع‌المسابل‌اللبزمة‌لشهر‌التصرفات،‌آخر.

‌اذ‌ ‌الؽٌر. ‌الحق‌فً‌مواجهة ‌لنفاذ ‌الشهر‌مطلوباً ‌كان ‌او ‌الحق، ‌لنشؤة ‌لازماً ‌الشهر ‌كان سواء

‌.2تخضع‌احكام‌الشهر‌على‌هذا‌النحو‌لقانون‌موقع‌المال

‌بالنسبة‌للبشكال‌المتممة‌للبهلٌة،‌كضرورة‌حصول‌القا‌‌‌‌‌ صر‌على‌اذن‌وكذلك‌الحال‌اٌضاً

الوصً‌للقٌام‌بتصرؾ‌معٌن،‌وضرورة‌حصول‌الزوجة‌على‌اذن‌من‌زوجها‌للقٌام‌بتصرفات‌

‌فً‌ ‌تدخل ‌جمٌعها ‌انها ‌لوجدنا ‌الاشكال، ‌هذه ‌تمعنا ‌ولو ‌فً‌بعض‌التشرٌعات. ‌والمقرر معٌنة

‌ارادة‌ ‌جانب ‌الى ‌الاذن ‌منه ‌ٌصدر ‌من ‌ارادة ‌تدخل ‌بصدد ‌اننا ‌اذ ‌التصرؾ. ‌موضوع فكرة

‌.3فً‌انشاء‌التصرؾ،‌وهً‌بالتالً‌تخضع‌للقانون‌الذي‌ٌحكم‌الموضوع‌المؤذون‌له،

وؼنً‌عن‌البٌان،‌ان‌شكل‌اجراءات‌التقاضً‌وسٌر‌الدعوى‌امام‌القضاء‌ٌخضع‌وفقاً‌للمادة‌‌‌‌‌‌

‌.4(‌من‌مشروع‌القانون‌المدنً‌الفلسطٌنً،‌لقانون‌البلد‌الذي‌تباشر‌فٌه‌هذه‌الاجراءات39)

ان‌طبٌعة‌عقود‌التجارة‌الدولٌة‌تقتضً‌تحرٌرها‌من‌الشروط‌الشكلٌة‌وتجدر‌الاشارة‌الى‌‌‌‌‌‌

التً‌قد‌تثقلها‌وتعوق‌ابرامها‌بالسرعة‌التً‌ٌقتضٌها‌التعامل‌التجاري‌الدولً.‌وقد‌اٌدت‌اتفاقٌة‌

بخصوص‌عقد‌البٌع‌الدولً‌للبضابع،‌هذا‌النظر‌فلم‌تشترط‌الاتفاقٌة‌اي‌شرط‌‌1989فٌٌنا‌لعام‌

                                                           
1
.‌الهداوي،‌‌حسن‌:‌مرجع‌341.‌دٌب،‌فإاد‌:‌مرجع‌سابق.‌ص249تنازع‌القوانٌن.‌مرجع‌سابق.‌ص‌صادق،‌هشام‌:‌دروس‌فً‌

 .153.‌دواس،‌امٌن‌:‌تنازع‌القوانٌن‌فً‌فلسطٌن.‌مرجع‌سابق.‌ص175سابق.‌ص

2
 وما‌بعدها.‌235انظر‌صادق،‌هشام‌:‌دروس‌فً‌تنازع‌القوانٌن.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

3
 .236المرجع‌السابق.‌ص‌

4
(‌على‌ما‌ٌلً‌:‌"ٌسري‌قانون‌الدولة‌التً‌تقام‌فٌها‌الدعوى‌او‌تباشر‌فٌها‌الاجراءات‌على‌قواعد‌الاختصاص‌39المادة‌)حٌث‌نصت‌‌

 واجراءات‌التقاضً".



142 
 

(‌على‌انه‌:‌11اثباته،‌وخصت‌شرط‌الكتابة‌بالذكر،‌فنصت‌فً‌المادة‌)‌شكلً‌لصحة‌البٌع‌او

"لا‌ٌشترط‌ان‌ٌتم‌انعقاد‌عقد‌البٌع‌او‌اثباته‌كتابة،‌ولا‌ٌخضع‌لأي‌شروط‌شكلٌة.‌وٌجوز‌اثباته‌

.‌كما‌سارت‌مبادئ‌ٌونٌدٌروا‌المتعلقة‌بالعقود‌التجارٌة‌1بؤي‌وسٌلة‌بما‌فً‌ذلك‌الاثبات‌بالبٌنة"

‌)‌‌2919الدولٌة‌لعام ‌الاتجاه،‌اذ‌نصت‌فً‌المادة (‌منها‌على‌انه‌:‌"لٌس‌فً‌هذه‌1/2فً‌هذا

‌ان‌ٌتم‌عمله‌او‌اثباته‌بشكل‌معٌن،‌ ‌ٌتطلب‌فً‌عقد‌او‌اقرار‌او‌اي‌تصرؾ‌آخر، المبادئ‌ما

‌حٌث‌ٌمكن‌اثباته‌بؤٌة‌وسٌلة‌بما‌فً‌ذلك‌شهادة‌الشهود‌)البٌنة(".

‌فٌ‌‌‌‌‌ ‌اتفاقٌة ‌فان ‌تقدم، ‌ما ‌الى ‌بحٌث‌لا‌واضافةً ‌"الكتابة" ‌لمصطلح ‌واسعاً ‌مفهوماً ‌تتبنى ٌنا

ٌقتصر‌على‌المحررات‌التقلٌدٌة‌فحسب،‌وانما‌ٌشمل‌اٌضاً‌"الرسابل‌البرقٌة‌والتلكس"‌بموجب‌

(‌من‌الاتفاقٌة.‌فإذا‌وقع‌الاٌجاب‌او‌القبول‌مثلبً‌بالتلكس،‌اعتبر‌مكتوباً‌فً‌جمٌع‌13نص‌المادة‌)

‌الدول ‌فٌها ‌بما ‌الاتفاقٌة، ‌)‌دول ‌على‌المادة ‌فً‌نطاق‌11المتحفظة ‌ملببماً ‌المبدأ ‌هذا ‌وٌبدو .)

علبقات‌التجارة‌الدولٌة،‌فبفضل‌وسابل‌الاتصال‌المتنوعة‌فان‌كثٌراً‌من‌المعاملبت‌تعقد‌بسرعة‌

‌كبٌرة‌من‌خلبل‌هذه‌الوسابل،‌كالفاكس‌والبرٌد‌الالكترونً.

‌

‌

‌

‌

‌

  

                                                           
1
لم‌ٌلق‌هذا‌النص‌قبولاً‌لدى‌بعض‌الدول‌التً‌تشترط‌تشرٌعاتها‌الوطنٌة‌الكتابة‌لصحة‌البٌع‌او‌لاثباته،‌وتم‌حسم‌الخلبؾ‌بالسماح‌‌

(‌من‌الاتفاقٌة‌وذلك‌اذا‌كان‌مكان‌عمل‌احد‌‌طرفً‌البٌع‌ٌقع‌ف96‌ً(،‌بموجب‌المادة‌)11لدول‌بالتحفظ‌على‌تطبٌق‌نص‌المادة‌)لهذه‌ا

اقلٌم‌هذه‌الدولة.‌ولم‌تقتنع‌هذه‌الدول‌بذكر‌هذا‌التحفظ‌فً‌الباب‌الرابع‌الخاص‌بالاحكام‌الختامٌة،‌وانما‌اصرت‌على‌تؤكٌد‌مضمونه‌

واردة‌فً‌باب‌الاحكام‌العامة(،‌كما‌اصرت‌على‌النص‌فً‌هذه‌المادة‌على‌عدم‌جواز‌مخالفة‌احكامها‌او‌تعدٌل‌(‌)ال12فً‌المادة‌)

 آثارها.
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 المبحث الثانً

 القضاء الوطنًامكانٌة تطبٌق قانون التجار امام 

‌قانون‌‌ٌتناول‌‌‌‌‌ ‌باعتباره ‌التجار ‌قانون ‌اختٌار ‌فً ‌المتعاقدٌن ‌مدى‌حرٌة ‌المبحث‌بٌان هذا

العقد،‌وذلك‌امام‌القضاء‌الوطنً‌الفلسطٌنً.‌ومن‌ناحٌة‌اخرى،‌بٌان‌مدى‌امكانٌة‌قٌام‌القاضً‌

‌الوطنً‌بتطبٌق‌قانون‌التجار‌من‌تلقاء‌نفسه‌ودون‌الاستناد‌الى‌ارادة‌الاطراؾ.‌

‌ذا‌المبحث‌الى‌مطلبٌن‌على‌النحو‌التالً‌:وقد‌تم‌تقسٌم‌ه‌‌‌‌‌

‌المطلب‌الأول‌:‌مدى‌حرٌة‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌قانون‌التجار‌امام‌القضاء‌الوطنً

‌المطلب‌الثانً‌:‌التزام‌القاضً‌بتطبٌق‌قانون‌التجار‌من‌تلقاء‌نفسه

 قانون التجار امام القضاء المطلب الأول : مدى حرٌة المتعاقدٌن فً اختٌار

 طنًالو  

احد‌مصادر‌قانون‌التجار‌)مثل‌عادات‌‌اختٌار‌فً‌الحق‌ٌملكون‌المتعاقدٌن‌ان‌فً‌جدال‌لا‌‌‌‌‌

‌لٌ ‌الخ( ‌الٌونٌدٌروا.... ‌مبادئ ‌الدولٌة، ‌التجارة ‌اتفاقٌات ‌احدى ‌الدولٌة، ‌التجارة ‌حكمواعراؾ

‌ٌضمنوا‌ان‌بموجبها‌للبطراؾ‌ٌجوز‌والتً‌،"المتعاقدٌن‌شرٌعة‌العقد"‌قاعدة‌الى‌استناداً‌‌عقدهم،

.‌آمراً‌‌نصاً‌‌تخالؾ‌لا‌والتً‌العام،‌النظام‌مع‌تتعارض‌لا‌التً‌الشروط‌من‌شاإوا‌ما‌عقدهم

‌القانون‌احكام‌بمقتضاه‌تنزل‌مادٌاً‌‌اختٌاراً‌‌هذه،‌والحالة‌اختٌارهم‌وٌكون ‌الشروط‌منزلة‌هذا

‌.باختصاصه‌الاسناد‌قواعد‌تشٌر‌الذي‌القانون‌فً‌اللآمرة‌القواعد‌مخالفة‌تملك‌لا‌التً‌العقدٌة

‌القانون‌اختٌار‌المتعاقدون‌ٌملك‌هل‌ولكن‌‌‌‌‌ ‌الى‌استناداً‌‌العقد،‌قانون‌باعتباره‌صراحةً‌‌هذا

‌والمتمثلة‌عقدهم‌ٌحكم‌الذي‌القانون‌اختٌار‌فً‌المتعاقدٌن‌حق‌الى‌تشٌر‌التً‌الاسناد‌قاعدة ،

‌؟(‌من‌مشروع‌القانون‌المدنً‌الفلسطٌن25/1ًبالمادة‌)

‌للعقد،‌قانوناً‌‌بوصفه‌الداخلً‌القضاء‌امام‌التجار‌قانون‌اختٌار‌رفض‌الى‌التقلٌدي‌الفقهٌتجه‌‌‌‌‌‌

ً‌‌الدولة،‌بصفة‌منها‌كل‌تتمتع‌دول‌قوانٌن‌بٌن‌الا‌اصلبً‌‌ٌتصور‌لا‌التنازع‌ان‌على‌تؤسٌساً‌ ‌وفقا
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‌1العام‌الدولً‌القانون‌لمبادئ ‌العقد‌خضوع‌ضرورة‌تؤكٌد‌الى‌الداخلً‌القضاء‌دعى‌ما‌وهو.

‌.‌معٌنة‌دولة‌لقانون‌الدولً

‌التً‌التنازع‌لقاعدة‌اعمالاً‌‌العقد‌قانون‌باختٌار‌المتعاقدون‌قام‌اذا‌انه‌تقدم‌ما‌على‌وٌترتب‌‌‌‌‌

‌الذي‌القانون‌هذا‌ٌكون‌ان‌ٌتعٌن‌فانه‌الدولٌة،‌التجارة‌عقود‌مجال‌فً‌الاختٌار‌هذا‌لهم‌تجٌز

‌.معٌنة‌لدولة‌الداخلً‌القانون‌هو‌علٌه،‌اختٌارهم‌وقع

واسوة‌بقواعد‌‌-وٌذهب‌هذا‌الاتجاه‌الى‌ان‌قاعدة‌الاسناد‌التً‌تخضع‌العقد‌لقانون‌الارادة‌‌‌‌‌‌

‌عند‌ ‌العقدٌة ‌الموضوعً‌للرابطة ‌التركٌز ‌فكرة ‌المختص‌من‌خلبل ‌القانون ‌التً‌تحدد الاسناد

‌العقد ‌قانون ‌اختٌار ‌ا‌-سكوت‌المتعاقدٌن‌عن ‌باختصاص‌القانون ‌تشٌر ‌ان ‌تملك‌الا لداخلً‌لا

‌مثل‌هذا‌ ‌فان ‌عقدهم، ‌لٌحكم ‌التجار ‌قانون ‌ذلك‌اختٌار ‌المتعاقدون‌مع ‌فضل ‌فاذا ‌معٌنة. لدولة

‌هو‌مجرد‌اختٌار‌مادي‌ ‌تنازعٌاً‌لقانون‌العقد،‌وانما ‌للفقه‌التقلٌدي‌اختٌاراً الاختٌار‌لا‌ٌعد‌وفقاً

‌ا ‌وتنطبق‌على‌هذا ‌الشروط‌العقدٌة ‌منزلة ‌القانون، ‌هذا ‌احكام ‌بمقتضاه ‌وٌترتب‌تنزل لاساس.

‌الداخلً‌ ‌للقانون ‌خاضعاً ‌التجار، ‌المادي‌لقانون ‌الاختٌار ‌رؼم ‌ان‌ٌبقى‌العقد، ‌النظر على‌هذا

‌الاختٌار‌ ‌عن ‌المتعاقدٌن ‌سكوت ‌عند ‌قانونها ‌باختصاص ‌التنازع ‌قواعد ‌تشٌر ‌التً للدولة

‌التنازعً‌لقانون‌العقد.

‌التنازع‌قٌام‌تصور‌الى‌2الحدٌث‌الفقه‌من‌جانب‌ٌمٌل‌التقلٌدي،‌الاتجاه‌هذا‌خلبؾ‌وعلى‌‌‌‌‌

‌التجاري‌العقد‌خضوع‌امكانٌة‌علٌه‌ٌنبنً‌ما‌وهو‌معٌنة،‌اقلٌمٌة‌لسٌادة‌تنتمً‌لا‌شرابع‌بٌن

‌التجار‌قانون‌بؤن‌بالقول‌التسلٌم‌ٌمكن‌ولا.‌التجار‌كقانون‌معٌنة،‌لدولة‌ٌنتمً‌لا‌لقانون‌الدولً

‌هذا‌لان‌وذلك‌سٌادة،‌ذات‌تشرٌعٌة‌جهة‌عن‌ٌصدر‌لم‌انه‌بحجة‌الدقٌق‌بالمعنى‌قانوناً‌‌لٌس

‌‌–‌القانون ‌سبق‌واشرنا ‌والمجتمع‌الدولة‌سلطات‌تقبل‌من‌الالزامٌة،‌صفته‌ٌستمد‌انما‌–كما

‌.3ومستقل‌ذاتً‌قانون‌انه‌على‌له‌الدولً‌التجاري

                                                           
1
مشار‌الٌه‌فً‌‌ Batiffol.‌وكذلك‌الاستاذ‌271صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

 . Melkomian, Gayaneh Melkom.  Ibid, p.4نظر‌كذلك‌:‌المرجع‌السابق‌وفً‌نفس‌الصفحة.‌ا

2
 .‌وانظر‌كذلك‌:142دواس،‌امٌن‌:‌تنازع‌القوانٌن‌فً‌فلسطٌن.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

Baddack, Frank.  Ibid, p.172-173. 

Zhang, Mo. ((Party Autonomy and Beyond: An International Perspective of Contractual Choice of 

Law)). Emory international law review, vol.20, no.2, 2006, p.522-523. 

3
 .491على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة((.‌مرجع‌سابق.‌ص‌2994دواس،‌امٌن.‌))نطاق‌تطبٌق‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌لعام‌‌
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ً‌‌ٌختاروا‌ان‌للبطراؾ‌تسمح‌العربٌة‌النصوص‌ان‌دواس‌امٌن‌الدكتور‌ناستاذا‌وٌرى‌‌‌‌‌ ‌نظاما

‌على‌وبناءً‌.‌1مثلبً‌‌التجار‌قانون‌كاختٌار‌ما،‌لدولة‌تابعاً‌‌ٌكن‌لم‌ولو‌العقد،‌على‌لٌطبق‌ما‌قانونٌاً‌

‌هذا‌فً‌اٌضاً‌‌تسٌر‌الفلسطٌنً،‌المدنً‌القانون‌مشروع‌من(‌25/1)‌المادة‌نص‌فان‌القول‌هذا

‌.معٌنة‌بدولة‌تربطه‌لم‌العقد،‌قانون‌اختٌار‌فً‌المتعاقدٌن‌حق‌على‌نصت‌عندما‌فهً‌الاتجاه،

‌التجار‌اختٌار‌المتعاقدٌن‌بامكان‌ٌصبح‌انه‌ذلك‌على‌وٌنبنً‌‌‌‌‌ ‌ماما‌عقدهم‌حكملٌ‌قانون

‌.الفلسطٌنً‌الوطنً‌القضاء

ٌُسمح‌للؤطراؾ‌‌1989اما‌بالنسبة‌للوضع‌فً‌ظل‌اتفاقٌة‌روما‌لعام‌‌‌‌‌‌ )سابقاً(،‌فانه‌لم‌ٌكن‌

فً‌ظلها‌باختٌار‌قانون‌التجار،‌ودلٌلنا‌على‌ذلك‌هو‌ما‌ورد‌فً‌المادة‌الأولى‌من‌الاتفاقٌة‌تحت‌

ة‌فً‌اٌة‌حالة‌عنوان‌)نطاق‌الاتفاقٌة(‌حٌث‌جاء‌فٌها‌:‌"الاتفاقٌة‌تنطبق‌على‌الالتزامات‌التعاقدٌ

.‌وهذا‌ٌعنً‌ان‌القانون‌الذي‌ٌختاره‌الأطراؾ‌2تنطوي‌على‌اختٌار‌بٌن‌قوانٌن‌الدول‌المختلفة"

‌النظر‌فً‌قضٌة‌مصرؾ‌الشامل‌البحرٌنً‌وشركة‌ ‌هذا ‌تؤكد ‌وقد ٌجب‌ان‌ٌكون‌قانون‌دولة.

Beximcoٌزٌة‌،‌حٌث‌رفع‌المصرؾ‌دعوى‌على‌العمٌل‌)الشركة(‌امام‌المحاكم‌الانجل3للبدوٌة‌

للمطالبة‌بالدفعات‌المستحقة‌على‌الأخٌر‌بناءً‌على‌اتفاق‌المرابحة‌بٌنهما.‌وٌتضمن‌هذا‌الاتفاق‌

بنداً‌ٌنص‌على‌اخضاع‌الاتفاق‌لمبادئ‌الشرٌعة‌الاسلبمٌة‌وكذلك‌للقانون‌الانجلٌزي.‌وقد‌رفض‌

‌انه ‌)بدعوى ‌الاسلبمٌة ‌الشرٌعة ‌احكام ‌لمخالفته ‌باطل ‌العقد ‌ان ‌بحجة ‌الدفع ‌على‌‌العمٌل ٌقوم

الربا(.‌الا‌ان‌كل‌من‌محكمة‌لندن‌العلٌا‌وكذلك‌محكمة‌الاستبناؾ‌الانجلٌزٌة،‌قررتا‌ان‌القانون‌

الواجب‌التطبٌق‌على‌العقد‌هو‌القانون‌الانجلٌزي‌فقط.‌حٌث‌قررت‌المحكمة‌وفقاً‌لاتفاقٌة‌روما‌

فان‌تقٌٌم‌العقد‌وفقاً‌‌ان‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌العقد‌ٌجب‌ان‌ٌكون‌قانون‌دولة.‌وبالتالً

‌لم‌تكن‌قد‌‌–للقانون‌الانجلٌزي‌فقط‌ ‌ان‌مبادئ‌الشرٌعة‌الاسلبمٌة‌وبخاصة‌حظر‌الربا خاصةً

‌(‌من‌الاتفاقٌة.1كان‌اساسه‌المادة‌)‌–ادرجت‌فً‌القانون‌البحرٌنً‌

الذي‌حل‌محل‌‌(Rome 1)الا‌اننا‌نعتقد‌ان‌الوضع‌الآن‌قد‌تؽٌر‌فً‌ظل‌التنظٌم‌الاوروبً‌‌‌‌‌‌

‌بعض‌الخلبفات‌ ‌قد‌صاحبتها ‌التنظٌم ‌هذا ‌إعداد ‌الى‌ان‌عملٌة ‌ونشٌر‌فً‌البداٌة ‌روما. اتفاقٌة

                                                           
1
 .142دواس،‌امٌن‌:‌تنازع‌القوانٌن‌فً‌فلسطٌن.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

2
‌ Article (1) of Rome convention says : “The rules of this Convention shall apply to contractual  

obligations in any situation involving a choice between the laws of different countries”. 

3
حكمة‌راجع‌اٌضاً‌حكم‌م‌ .Melkomian, Gayaneh Melkom.  Ibid, p.2،‌مشار‌الٌها‌لدى‌:‌2994لسنة‌‌1784القضٌة‌رقم‌‌

والسابق‌الاشارة‌الٌه‌فً‌الفرع‌الثانً‌من‌المطلب‌الثالث‌من‌المبحث‌الثانً‌من‌الفصل‌‌11/1/2995بادوفا‌الاٌطالٌة‌الصادر‌بتارٌخ‌

 الاول‌تحت‌عنوان‌"مصادر‌قانون‌التجار/‌سابعاً‌:‌اتفاقٌات‌التجارة‌الدولٌة".
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حول‌مسؤلة‌اختٌار‌قانون‌ؼٌر‌تابع‌لدولة‌معٌنة،‌اذ‌جاء‌فً‌مشروع‌التنظٌم‌الذي‌قدمته‌اللجنة‌

‌ ‌عام ‌)2995المكلفة ‌للمادة ‌فرعٌة ‌فقرة ‌تختار،‌3، ‌ان ‌اٌضاً ‌للؤطراؾ ‌"ٌمكن :‌ ‌فٌها ‌جاء )

عتباره‌القانون‌الواجب‌التطبٌق،‌مبادئ‌وقواعد‌القانون‌الموضوعً‌للعقود‌المعترؾ‌به‌عالمٌاً‌با

او‌فً‌المجتمع‌المحلً.‌ومع‌ذلك،‌فان‌المسابل‌التً‌تحكمها‌هذه‌المبادئ‌او‌القواعد‌ولكن‌لم‌تتم‌

‌المباد ‌هذه ‌علٌها ‌تقوم ‌التً ‌العامة ‌المبادئ ‌بواسطة ‌تحكم ‌ان ‌ٌجب ‌صرٌح، ‌بشكل ئ‌تسوٌتها

والقواعد‌أو،‌اذا‌تعذر‌ذلك،‌فبواسطة‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌فً‌حالة‌ؼٌاب‌الاختٌار،‌بموجب‌

‌التنظٌم" ‌وفً‌هذا1هذا ‌قانون‌‌. ‌باعتباره ‌اختٌار‌قانون‌التجار، النص‌اعتراؾ‌صرٌح‌بامكانٌة

‌العقد.

‌‌‌‌‌‌ ‌عام ‌الفرعٌة ‌الفقرة ‌اسقاط‌هذه ‌تم ‌قد ‌انه ‌عل‌2997الا ‌الذي‌طرأ ‌التعدٌل ى‌مشروع‌فً

وقد‌تم‌تبرٌر‌رفض‌هذا‌النص،‌بالقول‌.‌2النهابً‌( Rome 1)اللجنة،‌ولم‌ٌتم‌ادخالها‌فً‌تنظٌم‌

بؤنه‌من‌المحتمل‌ان‌ٌإدي‌الى‌عدم‌الٌقٌن‌القانونً،‌لأن‌قانون‌التجار‌لٌس‌دقٌقاً‌بما‌فٌه‌الكفاٌة،‌

.‌3المبادئ‌والقواعد‌بالاضافة‌الى‌امكانٌة‌اثارة‌الشكوك،‌حول‌الجهات‌المإهلة‌للبعتراؾ‌بهذه

وقد‌سبق‌ان‌اشرنا‌الى‌ان‌هذه‌الصعوبات‌قد‌تم‌التؽلب‌علٌها‌فعلبً‌فً‌واقع‌التجارة‌الدولٌة،‌ذلك‌

ان‌هذه‌القواعد‌ٌتم‌اعداها‌وتدوٌنها‌من‌قبل‌جهات‌مهنٌة‌متخصصة‌فً‌مجال‌التجارة‌الدولٌة،‌

‌للقانون‌التجاري الدولً‌)الٌونٌسترال(،‌او‌‌سواء‌كانت‌جهات‌حكومٌة‌مثل‌لجنة‌الامم‌المتحدة

‌الحرص‌عند‌ ‌وٌتم ‌الخاص‌)ٌونٌدٌروا(، ‌القانون ‌لتوحٌد ‌روما ‌معهد ‌مثل جهات‌ؼٌر‌حكومٌة

اعدادها‌على‌اشباع‌اهم‌حاجٌات‌مجتمع‌التجارة‌الدولٌة،‌وكذلك‌جعلها‌عالمٌة‌النطاق،‌اي‌قابلة‌

‌ ‌وعادةً ‌العالم. ‌انحاء ‌فً‌شتى ‌الدولٌة ‌لؽات‌للتطبٌق‌على‌علبقات‌التجارة ‌بعدة ‌نشرها ‌ٌتم ما

                                                           
1
‌Article (3/3) of proposal for Rome 1 regulation 2005 says : “The parties may also choose as the 

applicable law the principles and rules of the substantive law of contract recognized internationally or 

in the= =Community.However, questions relating to matters governed by such principles or rules 

which are not expressly settled by them shall be governed by the general principles underlying them 

or, failing such principles, in accordance with the law applicable in the absence of a choice under this 

Regulation”.‌ 

   .Behr, Volker.  Ibid, p.241مشار‌الٌها‌لدى‌:‌

2
‌Behr, Volker.  Ibid, p.241. 

3
‌Gacimartin Alferez, Francisco J. (( The Rome 1 Regulation : Much do nothing?)). Published on the 

internet at : http://www.simons-law.com/library/pdf/e/884.pdf, p. 67. 

http://www.simons-law.com/library/pdf/e/884.pdf
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عالمٌة،‌وهو‌ما‌ساهم‌فعلبً‌فً‌انتشار‌هذه‌القواعد‌وقبولها‌من‌قبل‌المتعاملٌن‌فً‌مجتمع‌التجارة‌

‌.‌1الدولٌة،‌حتى‌اضحت‌بالفعل‌تمثل‌الممارسات‌السابدة‌فً‌هذا‌المجتمع

نون‌التجار.‌لم‌ٌقٌد‌من‌حرٌة‌الاطراؾ‌فً‌الاختٌار‌المادي‌لقا‌،ان‌رفض‌الاقتراح‌المتقدم‌‌‌‌‌

ٌنص‌على‌ان‌:‌"التنظٌم‌لا‌ٌمنع‌الاطراؾ‌من‌‌(Rome 1)(‌من‌دٌباجة‌تنظٌم‌13لبند‌رقم‌)فا

‌او‌اتفاقٌة‌دولٌة" ‌الى‌ادماج‌قانون‌ؼٌر‌تابع‌لدولة‌معٌنة، ‌فً‌عقدهم ٌُشٌروا ‌النص‌2ان‌ ‌فهذا .

شروط‌العقدٌة‌عن‌الاختٌار‌المادي‌والذي‌تنزل‌بمقتضاه‌احكام‌القانون‌المختار‌منزلة‌ال‌ٌتحدث

‌الواجب‌التطبٌق،‌ ‌القانون ‌من ‌الالزامٌة ‌ؼٌر ‌الاحكام ‌محل ‌وتحل ‌العقد ‌من ‌فقط‌جزءاً لتصبح

‌خلبؾ‌ذلك.

وان‌لم‌ٌنص‌صراحةً‌على‌امكانٌة‌اختٌار‌قانون‌‌(Rome 1)ونعتقد‌من‌جانبنا،‌ان‌تنظٌم‌‌‌‌‌‌

التجار‌باعتباره‌القانون‌الذي‌ٌحكم‌العقد،‌الا‌اننا‌نلبحظ‌انه‌لم‌ٌرد‌بٌن‌نصوصه‌ما‌ٌقٌد‌اختٌار‌

لذلك‌‌المتعاقدٌن‌لقانون‌العقد،‌بضرورة‌ان‌ٌكون‌قانون‌دولة،‌كما‌حصل‌فً‌ظل‌اتفاقٌة‌روما.

‌ ‌لاختٌار ‌امكانٌة ‌هنالك ‌ان ‌نرى ‌تنظٌم‌فاننا ‌ظل ‌فً ‌العقد ‌قانون ‌باعتباره ‌التجار قانون

(Rome1)والقول‌بخلبؾ‌‌ ‌من‌المشاركٌن‌فً‌اعداده. ‌رؼبة‌نسبة‌كبٌرة ‌كانت‌هذه ‌بل‌لربما ،

ذلك‌ٌتضمن‌بعداً‌منتقداً‌عن‌واقع‌التجارة‌الدولٌة،‌كما‌انه‌ٌتعارض‌مع‌مبدأ‌حرٌة‌الأطراؾ‌فً‌

‌.3لتحكٌم‌فً‌العدٌد‌من‌الدولاختٌار‌قانون‌العقد،‌بل‌وٌتعارض‌مع‌قوانٌن‌ا

‌العقد‌قانون‌اختٌار‌حق‌للمتعاقدٌن‌كان‌واذا‌‌‌‌‌ ‌قانون ‌باعتباره ‌قد‌الاختٌار‌هذا‌نفإ‌،التجار

ومن‌الدلابل‌‌.بالتعاقد‌المحٌطة‌المختلفة‌الظروؾ‌من‌ٌستفاد‌ضمنٌاً،‌او‌صرٌحاً‌‌اختٌاراً‌‌ٌكون

‌تمثل‌احكامالتً‌ٌمكن‌ان‌تشٌر‌الى‌الاختٌار‌الضمنً‌لقانون‌ هذا‌‌التجار،‌تضمٌن‌عقدهم‌بنوداً

القانون،‌كؤن‌ٌضمنوا‌عقدهم‌احكام‌احدى‌اتفاقٌات‌التجارة‌الدولٌة،‌او‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا.‌ومن‌

الدلابل‌التً‌تشٌر‌الى‌الارادة‌الضمنٌة‌اٌضاً‌استخدام‌مصطلحات‌فً‌العقد‌هً‌من‌اختصاص‌

‌قانون‌التجار.

‌

                                                           
1
 راجع‌الفرع‌الاول‌من‌المطلب‌الثالث‌من‌المبحث‌الثانً‌من‌الفصل‌الاول‌تحت‌عنوان‌"مفهوم‌قانون‌التجار".‌

2‌Heading (13) of the preamble says : “This Regulation does not preclude parties from incorporating 

by reference into their contract a non-State body of law or an international convention”. 

3
‌Vernooij, Nils Willem.  Ibid, p.1. 
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 ً بتطبٌق قانون التجار من تلقاء نفسهالمطلب الثانً : التزام القاض

‌القانونٌة،‌الانظمة‌معظم‌فً‌الداخلً‌القضاء‌لدى‌تسود‌التً‌التقلٌدٌة‌النظرة‌من‌الرؼم‌على     

‌ان‌الا‌سٌادة،‌ذات‌دولة‌الى‌ٌنتمً‌لقانون‌الدولً‌التجاري‌العقد‌خضوع‌ضرورة‌تإكد‌والتً

‌وذلك‌امامه،‌المنظور‌العقد‌قانون‌التجار‌على‌تطبٌق‌الى‌مضطراً‌‌نفسه‌ٌجد‌قد‌الوطنً‌القاضً

‌:‌التالٌة‌الحالات‌فً

‌‌اولاً‌ ‌التطبٌق‌الواجب‌الاجنبً‌القانون‌مضمون‌الى‌الوصول‌تعذر‌عند‌قانون‌التجار‌تطبٌق:

‌‌الوطنٌة‌الاسناد‌قاعدة‌بموجب ‌هذا‌مضمون‌عن‌البحث‌لأن‌واما‌مستحٌلبً،‌ذلك‌لأن‌اما:

‌.1النزاع‌فً‌الفصل‌حدود‌ٌتجاوز‌طوٌلبً‌‌وقتاً‌‌وٌستؽرق‌كثٌراً‌‌ٌكلؾ‌القانون

‌ولا‌للعدالة،‌منكراً‌‌ٌكون‌لا‌حتى‌النزاع‌فً‌الفصل‌من‌ٌده‌ٌنفض‌ان‌ٌمكنه‌لا‌القاضً‌ولأن‌‌‌‌‌

‌ٌلزم‌ان‌-‌الجرمانً‌والنظام‌،(فلسطٌن‌فً‌المتبع)‌اللبتٌنً‌النظام‌فً‌–‌الاقل‌على‌–‌ٌمكنه

‌آخر‌قانوناً‌‌ٌطبق‌ان‌سوى‌امامه‌مجال‌فلب‌المعٌن،‌الاجنبً‌القانون‌مضمون‌باثبات‌الخصوم

‌)‌.2مضمونه‌الى‌الوصول‌علٌه‌تعذر‌الذي‌المعٌن‌القانون‌ؼٌر ‌المادة ‌قضت ‌من‌37وقد )

‌فً‌ مشروع‌القانون‌المدنً‌الفلسطٌنً‌فً‌هذه‌الحالة‌بتطبٌق‌المبادئ‌الأكثر‌شٌوعاً‌واستقراراً

‌.3القانون‌الدولً‌الخاص

‌الؽالب‌الرأي‌ولعل‌الحالة،‌هذه‌فً‌القاضً‌ٌطبقه‌الذي‌البدٌل‌القانون‌حول‌الفقه‌اختلؾ‌وقد‌‌‌‌‌

‌.4القاضً‌قانون‌بتطبٌق‌القابل‌هو‌المجال‌هذا‌فً

‌الارتباط‌فٌها‌ٌكون‌التً‌الحالات‌فً‌وبخاصة‌نظر،‌محل‌ٌظل‌الؽالب‌الرأي‌هذا‌ان‌ؼٌر‌‌‌‌‌

‌‌.5ضعٌفاً‌‌المنظور‌النزاع‌وبٌن‌القاضً‌دولة‌بٌن ‌التجار ‌قانون ‌تطبٌق المختص‌‌–لذلك‌فان

‌بتنظٌم‌العلبقات‌التجارٌة‌الدولٌة‌ ٌعد‌الحل‌الامثل‌امام‌القاضً‌الفلسطٌنً،‌خاصة‌فً‌‌–اصلبً

ظل‌عدم‌وجود‌نص‌قانونً‌ٌلزمه‌بتطبٌق‌قانونه‌فً‌هذه‌الحالة،‌كون‌قانون‌التجار‌ٌعتبر‌اكثر‌

‌اخلً.ملببمة‌لحكم‌عقود‌التجارة‌الدولٌة‌من‌اي‌قانون‌د

                                                           
1
 .431على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة((.‌مرجع‌سابق.‌ص‌2994دواس،‌امٌن.‌))نطاق‌تطبٌق‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌لعام‌‌

2
 .211الهداوي،‌حسن‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

3
الفلسطٌنً‌على‌انه‌:‌"‌ٌطبق‌القانون‌الفلسطٌنً‌اذا‌تعذرت‌معرفة‌القانون‌الاجنبً‌(‌من‌مشروع‌القانون‌المدن37‌ًتنص‌المادة‌)‌

الواجب‌تطبٌقه‌او‌تعذر‌تحدٌد‌مدلوله‌اذا‌كان‌النزاع‌ٌتعلق‌بالاحوال‌الشخصٌة،‌اما‌اذا‌كان‌النزاع‌ٌتعلق‌بالمعاملبت‌المالٌة‌فتطبق‌

 مبادئ‌القانون‌الدولً‌الخاص".

4
 .215.‌صالهداوي،‌حسن‌:‌مرجع‌سابق‌

5
 .432على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة((.‌مرجع‌سابق.‌ص‌2994دواس،‌امٌن.‌))نطاق‌تطبٌق‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌لعام‌‌
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‌العام‌للنظام‌مخالفاً‌‌الوطنٌة،‌الاسناد‌قاعدة‌بموجب‌التطبٌق‌الواجب‌القانون‌كان‌حال‌فً:‌‌ثانٌاً‌

‌مع‌تتعارض‌التً‌القواعد‌تطبٌق‌استبعاد‌القاضً‌على‌ٌتعٌن‌الحالة‌هذه‌ففً:‌‌القاضً‌دولة‌فً

‌القاضً‌قانون‌فً‌الموضوعٌة‌الاحكام‌احلبل‌على‌الفقهً‌الرأي‌استقر‌وقد.‌العام‌النظام‌فكرة

‌.1صراحةً‌‌التشرٌعات‌بعض‌به‌اخذت‌ما‌وهذا‌منها،‌بدلاً‌

‌وانما‌الحالة،‌هذه‌فً‌قانونه‌بتطبٌق‌الفلسطٌنً‌القاضً‌ٌلزم‌قانونً‌نص‌ٌوجد‌لا‌انه‌الا‌‌‌‌‌

‌احكام‌تطبٌق‌ٌجوز‌لا:‌"‌‌انه‌على‌الفلسطٌنً‌المدنً‌القانون‌مشروع‌من(‌36)‌المادة‌نصت

‌فً‌الآداب‌او‌العام‌النظام‌تخالؾ‌الاحكام‌هذه‌كانت‌اذا‌السابقة‌النصوص‌عٌنته‌اجنبً‌قانون

‌الخاص‌الدولً‌القانون‌مبادئ‌تطبق‌المخالفة‌حالة‌وفً‌فلسطٌن، ‌القانون‌تحدد‌لم‌فالمادة".

‌القانون‌فً‌واستقراراً‌‌شٌوعاً‌‌الاكثر‌المبادئ‌الى‌احالت‌انها‌الا‌الحالة،‌هذه‌فً‌التطبٌق‌الواجب

‌‌ٌكون‌لا‌قد‌الحل‌هذا‌ان‌الا‌القاضً،‌قانون‌تطبٌق‌هو‌المستقر‌الوضع‌ان‌ومع.‌الخاص‌الدولً

‌ان‌وبما.‌ضعٌفاً‌‌المنظور‌النزاع‌وبٌن‌القاضً‌دولة‌بٌن‌الارتباط‌ٌكون‌عندما‌خاصة‌الامثل،

‌ٌقوم‌ان‌هو‌الحالة‌هذه‌فً‌الانسب‌الحل‌فان‌الدولٌة،‌التجارة‌بعقود‌ٌتعلق‌المنظور‌النزاع

‌من‌النوع‌هذا‌لحكم‌الداخلٌة‌القوانٌن‌من‌ملببمة‌اكثر‌كونها‌،قانون‌التجار‌احكام‌بتطبٌق‌القاضً

‌.العقود

ومن‌المستبعد‌تصور‌امكانٌة‌مخالفة‌احكام‌قانون‌التجار‌فً‌هذه‌الحالة‌للنظام‌العام‌فً‌دولة‌‌‌‌‌‌

‌الحالة‌ ‌فً‌هذه ‌الدولٌة،‌فان‌القاضً‌سٌلجؤ ‌ان‌النزاع‌متعلق‌بؤحد‌بعقود‌التجارة القاضً،‌فبما

‌النوع‌م ‌المختصة‌بهذا ‌او‌ن‌العقودالى‌تطبٌق‌احدى‌الاتفاقٌات‌الدولٌة‌او‌القوانٌن‌النموذجٌة ،

‌اهم‌ ‌بٌن ‌التوفٌق ‌محاولة ‌على ‌تقوم ‌المصادر ‌هذه ‌وجمٌع ‌الٌونٌدٌروا. ‌مبادئ ‌بتطبٌق سٌقوم

‌المبادئ‌القانونٌة‌المستقرة‌فً‌الانظمة‌المختلفة.

‌القوانٌن‌تكون‌قد:‌‌،‌أو‌نقصها‌وؼموضهاالداخلٌة‌القانونٌة‌الانظمة‌تطبٌق‌ملببمة‌عدم:‌‌ثالثاً‌

‌من‌كثٌر‌فً‌الوطنً‌فالمشرع‌الدولٌة،‌التجارٌة‌التعاقدٌة‌العلبقات‌ملحك‌ملببمة‌ؼٌر‌الداخلٌة

‌فانه‌ذلك،‌ازاء.‌الداخلٌة‌التعاقدٌة‌العلبقات‌بتنظٌم‌واكتفى‌المعترك،‌هذا‌فً‌نفسه‌ٌقحم‌لم‌الدول

‌احتواء‌عدم‌نتوقع‌فاننا‌ما،‌دولً‌تجاري‌عقد‌على‌التطبٌق‌واجب‌داخلً‌قانون‌ٌكون‌وعندما

‌الدولً‌التجاري‌بالعقد‌المتعلقة‌الاحكام‌بعض‌على‌الداخلً‌القانون‌ذلك ‌سٌر‌حسن‌فان‌لذلك.

                                                           
1
‌73)‌فالمادة‌ ‌5)‌رقم‌الكوٌتً‌المدنً‌القانون‌من( ‌‌انه‌على‌نصت‌‌1961لسنة( "‌ ‌عٌنته‌اجنبً‌قانون‌احكام‌تطبٌق‌ٌجوز‌لا:

‌القانون‌تطبٌق‌الحالة‌هذه‌فً‌وٌتعٌن‌الكوٌت،‌فً‌والآداب‌العام‌للنظام‌مخالفة‌الاحكام‌هذه‌نتكا‌اذا‌الباب،‌هذا‌فً‌الواردة‌النصوص

 ."الكوٌتً
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قانون‌‌الى‌اللجوء‌القاضً‌من‌ٌقتضً‌وجه،‌اتم‌على‌بالنزاع‌فصل‌من‌ٌقتضٌه‌وما‌العدالة

‌.1الداخلً‌القانون‌فً‌النقص‌لاستكمال‌،التجار

‌‌‌‌‌‌ ‌لعام ‌الٌونٌدٌروا ‌مبادئ ‌دٌباجة ‌من ‌السادسة ‌الفقرة ‌ان ‌الى ‌الصدد ‌هذا ‌فً ‌2994ونشٌر

‌ ‌لعام ‌او‌‌2919وكذلك ‌لتفسٌر ‌المبادئ ‌هذه ‌تستخدم ‌ان ‌"ٌجوز :‌ ‌انه ‌على ‌نصت‌صراحةً قد

‌على‌ ‌منها ‌نذكر ‌الصدد، ‌فً‌هذا ‌تطبٌقات‌قضابٌة ‌صدرت‌عدة ‌وقد ‌الوطنً". ‌القانون لإكمال

،‌حٌث‌اعتمدت‌18/9/29912م‌محكمة‌الاستبناؾ‌الارجنتٌنٌة‌الصادر‌بتارٌخ‌سبٌل‌المثال‌حك

‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌وهو‌القانون‌الارجنتٌنً،‌وقد‌ ‌لتكملة المحكمة‌على‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا

‌الاضرار‌ ‌بتعوٌض‌المدعً‌عن ‌القاضً ‌الاولى ‌الدرجة ‌محكمة ‌الاستبناؾ‌حكم اٌدت‌محكمة

ه،‌الا‌ان‌محكمة‌الاستبناؾ‌قامت‌بتخفٌض‌مبلػ‌التعوٌض‌لأن‌المدعً‌التً‌سببها‌له‌المدعى‌علٌ

(‌من‌8-4-7فشل‌فً‌الوفاء‌بواجبه‌المتمثل‌بالحد‌من‌الخسابر.‌وقد‌أحالت‌المحكمة‌الى‌المادة‌)

‌او‌ ‌تعاقدٌة ‌هً ‌)هل ‌الحاصلة ‌الاضرار ‌عن ‌المسإولٌة ‌طبٌعة ‌لتحدٌد ‌الٌونٌدٌروا مبادئ

‌ك‌التزام‌على‌الطرؾ‌الآخر‌بالحد‌من‌الخسابر.‌تقصٌرٌة(،‌وذلك‌فً‌حال‌كان‌هنا

‌فً‌القانون‌المعٌن‌فانه‌‌‌‌‌‌ ‌ثبت‌وجود‌فجوة ولكن‌ٌجدر‌التنوٌه‌الى‌انه‌من‌المعروؾ‌انه‌اذا

‌قانونها ‌الواجب‌تطبٌق ‌الدولة ‌فً ‌المشرع ‌التً‌حددها ‌بالطرٌقة ‌ٌبٌن‌3ٌجب‌سدها ‌ما ‌وعادة .

(‌من‌القانون‌1فعلى‌سبٌل‌المثال‌تنص‌المادة‌)المشرع‌الوطنً‌طرٌقة‌سد‌الفجوات‌فً‌قانونه.‌

المدنً‌المصري‌على‌وجوب‌سد‌الفجوات‌فً‌هذا‌القانون‌بالرجوع‌الى‌"العرؾ،‌فاذا‌لم‌ٌوجد،‌

‌الطبٌعً‌وقواعد‌ ‌فبمقتضى‌مبادئ‌القانون ‌توجد، ‌لم ‌فاذا ‌الاسلبمٌة، فبمقتضى‌مبادئ‌الشرٌعة

‌العدالة".

خدام‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌او‌ؼٌرها‌من‌قواعد‌قانون‌التجار،‌وامام‌ذلك‌لا‌ٌبقى‌ثمة‌مجال‌لاست‌‌‌‌‌

وسٌلة‌لسد‌الفجوات‌فً‌القانون‌الوطنً‌المعٌن،‌اللهم‌الا‌اذا‌توصل‌القاضً‌او‌المحكم‌الى‌ان‌

‌العدالة.‌ نصاً‌من‌نصوص‌قانون‌التجار‌ٌعتبر‌اٌضاً‌من‌مبادئ‌القانون‌الطبٌعً‌او‌من‌قواعد

‌الواجب‌ا ‌القانون ‌كان ‌استخدام‌وكذلك‌اذا ‌ٌمكن ‌فانه ‌الفجوات، ‌لسد لتطبٌق‌لا‌ٌتضمن‌طرٌقة

‌.4لسدها،‌ولا‌سٌما‌انها‌تراعً‌مصالح‌التجارة‌الدولٌة‌–كملبذ‌اخٌر‌‌–قواعد‌قانون‌التجار‌

                                                           
1
   .Amissah, Ralph.  Ibid, p.60ٌتبنى‌هذا‌الرأي‌اٌضاً‌:‌‌

2
‌صباحاً.‌12ساعة‌الدخول‌‌29/3/2912تارٌخ‌الدخول‌‌ www.unilex.infoنقلبً‌عن‌موقع‌انترنت‌‌

3
 .448على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة((.‌مرجع‌سابق.‌ص‌2994دواس،‌امٌن.‌))نطاق‌تطبٌق‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌لعام‌‌

4
 .449-448على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة((.‌مرجع‌سابق.‌ص‌2994انظر‌دواس،‌امٌن.‌))‌نطاق‌تطبٌق‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌لعام‌‌

http://www.unilex.info/
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وكذلك‌الحال‌اٌضاً‌بالنسبة‌لاستخدام‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌او‌ؼٌرها‌من‌قواعد‌قانون‌التجار،‌‌‌‌‌‌

‌ ‌الوطنً ‌القانون ‌لتفسٌر ‌كل‌وسٌلة ‌ان ‌ذلك ‌فً ‌والسبب ‌ذلك. ‌قبول ‌اٌضاً ‌ٌصعب ‌اذ المعٌن،

‌فً‌ ‌المستقرة ‌التفسٌر ‌لقواعد ‌اي‌وفقاً ‌ذاتٌاً، ‌تفسٌراً ‌ٌجب‌تفسٌره ‌دولٌاً، ‌ام ‌كان ‌وطنٌاً قانون،

.‌فإذا‌كانت‌هذه‌الدولة‌تتبع‌النظام‌الانجلوسكسونً،‌التزم‌القاض1‌ًالدولة‌الواجب‌تطبٌق‌قانونها

‌بالت عامل‌مع‌السوابق‌القضابٌة‌فٌها‌على‌انها‌ملزمة،‌واما‌اذا‌كانت‌دولة‌تتبع‌او‌المحكم‌‌مثلبً

النظام‌اللبتٌنً‌فلب‌ٌلتزم‌القاضً‌او‌المحكم‌باستخدام‌القرارات‌القضابٌة‌الا‌وسٌلة‌استرشادٌة‌

‌.2للوصول‌الى‌معنى‌النصوص‌فً‌قانونها‌الواجب‌التطبٌق

‌الخامسة‌من‌دٌبا‌‌‌‌‌ ‌الى‌ان‌الفقرة ‌ٌشار‌اٌضاً ‌لعام و‌‌2994و‌‌1994جة‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا

‌الموحد"‌2919 ‌القانون ‌لإكمال ‌او ‌المبادئ‌"لتفسٌر ‌هذه ‌تستخدم ‌ان ‌امكانٌة ‌نصت‌على .‌3قد

‌ابرام‌ ‌لن‌ٌتحقق‌بمجرد ‌الدولٌة ‌التجارة ‌القانون‌فً‌مجال ‌الى‌ان‌توحٌد ‌نشٌر بادئ‌ذي‌بدء،

.‌وعلٌه،‌4هذه‌الاتفاقٌات‌بشكل‌موحد‌الاتفاقٌات‌الدولٌة،‌بل‌ٌجب‌اٌضاً‌ان‌ٌتم‌تفسٌر‌نصوص

ٌجب‌دابماً‌عند‌تطبٌق‌هذه‌النصوص‌الموحدة‌مراعاة‌صفتها‌الدولٌة،‌وان‌ٌتم‌تفسٌرها‌ذاتٌاً‌وفقاً‌

‌فً‌القانون‌الوطنً ‌لها ‌لمعنى‌النصوص‌المقابلة ‌فً‌الاتفاقٌة‌ولٌس‌وفقاً ‌ونعتقد‌من‌5لمعناها .

جانبنا‌ان‌استخدام‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌لتفسٌر‌نصوص‌اتفاقٌات‌التجارة‌الدولٌة،‌هو‌أمر‌جٌد‌كونه‌

(‌ ‌نصت‌المادة ‌الصدد ‌وفً‌هذا ‌الدولٌة. ‌وٌراعً‌صفتها ‌فً‌تفسٌرها ‌التوحٌد ‌من‌7/1ٌحقق )

‌ ‌لعام ‌فٌٌنا ‌ف1989‌ًاتفاقٌة ٌُراعى "‌ :‌ ‌انه ‌على ‌للبضابع ‌الدولً ‌البٌع ‌عقد ‌هذه‌‌بشؤن تفسٌر

الاتفاقٌة‌صفتها‌الدولٌة‌وضرورة‌تحقٌق‌التوحٌد‌فً‌تطبٌقها...".‌فمبادئ‌الٌونٌدٌروا‌هً‌اٌضاً‌

كما‌اتفاقٌات‌التجارة‌الدولٌة،‌تعتبر‌وثٌقة‌دولٌة‌تم‌عند‌وضعها‌مراعاة‌‌مصالح‌التجارة‌الدولٌة،‌

‌المصالح ‌وضعها ‌عند ‌المشرع ‌ٌراعً ‌التً ‌الوطنٌة ‌للقوانٌن ‌خلبفاً ‌بالدرجة‌‌وذلك الداخلٌة

‌الاتفاقٌات‌ ‌تتضمنه ‌مما ‌اكثر ‌تفصٌلٌة ‌نصوصاً ‌تتضمن ‌الٌونٌدٌروا ‌مبادئ ‌ان ‌كما الاساسٌة،

‌التجارة‌ ‌اتفاقٌات ‌نصوص ‌تفسٌر ‌فً ‌الٌونٌدٌروا ‌مبادئ ‌على ‌الاعتماد ‌نإٌد ‌لذلك الدولٌة،

                                                           
1
 .459المرجع‌السابق.‌ص‌

2
 .451المرجع‌السابق.‌ص‌

3
ٌقصد‌بالقانون‌الموحد‌فً‌هذا‌المجال،‌الاتفاقٌات‌الدولٌة‌التً‌تعمل‌على‌توحٌد‌القواعد‌القانونٌة‌الناظمة‌لبعض‌مسابل‌القانون‌‌

 الخاص.
4
‌Gebauer, Martin. (( Uniform Law, General Principles and Autonomous Interpretation)). Uniform law 

review (2000-4). Published on the internet at : 

http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/gebauer.html, p.691. 

5
‌Gebauer, Martin.  Ibid, p.686-687. 

http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/gebauer.html
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‌1الدولٌة ‌محكمة ‌قررت ‌الشؤن ‌هذا ‌وفً .Hof ‘S-Hertogenboschبتارٌخ‌‌‌ ‌هولندا فً

بعد‌ان‌وجدت‌ان‌اتفاقٌة‌فٌٌنا‌لا‌تتضمن‌نصاً‌خاصاً‌ٌبٌن‌اذا‌ما‌كانت‌شروط‌‌–‌16/19/2992

‌من‌العقد‌ام‌لا‌ تفسٌر‌اتفاقٌة‌فٌٌنا‌على‌ضوء‌نص‌المادة‌‌‌–البابع‌النموذجٌة‌قد‌صارت‌جزءاً

(2‌–‌29(‌ ‌ونص‌المادة ‌تنسجم ‌المبادئ ‌هذه ‌ان ‌بحجة ‌الٌونٌدٌروا، ‌مبادئ ‌من ‌من‌7/1( )

‌.2،‌القاضً‌بمراعاة‌الصفة‌الدولٌة‌للبتفاقٌة‌عند‌تفسٌرهاالاتفاقٌة

‌الفجوات‌‌‌‌‌‌ :‌ ‌الفجوات ‌من ‌نوعٌن ‌بٌن ‌التمٌٌز ‌من ‌بد ‌لا ‌فانه ‌الفجوات، ‌بسد ‌ٌتعلق وفٌما

‌ولم‌تقم‌بتنظٌمها‌ ‌الاتفاقٌة‌من‌نطاق‌تطبٌقها الخارجٌة‌والتً‌تشمل‌كل‌المسابل‌التً‌استبعدتها

وهً‌المسابل‌التً‌تم‌تنظٌمها‌فً‌الاتفاقٌة‌دون‌ان‌ٌتم‌التعرض‌لها‌،‌والفجوات‌الداخلٌة،‌3نهابٌاً‌

‌.4بحكم‌مباشر‌وصرٌح

‌افضل‌‌‌‌‌‌ ‌فً‌شؤنها ‌الى‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا ‌العودة ‌نرى‌ان ‌فاننا ‌للفجوات‌الخارجٌة، بالنسبة

دئ‌.‌فمبا5بكثٌر‌من‌اللجوء‌الى‌القانون‌الوطنً،‌خاصة‌اذا‌لم‌ٌوجد‌فً‌الاتفاقٌة‌ما‌ٌمنع‌من‌ذلك

دئ‌الٌونٌدٌروا‌منسجمة‌مع‌احتٌاجات‌التجارة‌الدولٌة‌اكثر‌من‌القوانٌن‌الوطنٌة،‌كما‌ٌإدي‌فمبا

‌النقض‌ ‌محكمة ‌اشارت ‌وقد ‌الدولً. ‌الصعٌد ‌على ‌الحلول ‌فً ‌التوحٌد ‌تحقٌق ‌الى ‌الامر هذا

الى‌انه‌:‌"من‌اجل‌سد‌الفجوات‌فً‌اتفاقٌة‌‌19/6/2999البلجٌكٌة‌فً‌قرارها‌الصادر‌بتارٌخ‌

‌بط ‌الدولٌة،‌فٌٌنا ‌فً‌قانون‌التجارة ‌المبادئ‌العامة ‌فً‌الاعتبار، ‌فانه‌ٌجب‌الاخذ رٌقة‌موحدة،

‌.6كمبادئ‌الٌونٌدٌروا..."

‌‌‌‌‌(‌ ‌وفً‌المادة ‌فٌٌنا ‌نلبحظ‌ان‌اتفاقٌة ‌فإننا ‌الفجوات‌الداخلٌة، ‌لسد ‌بالنسبة ‌قد‌7/2أما ‌منها )

‌الحالة‌:‌"المساب ‌على‌الحل‌الواجب‌اتباعه‌فً‌هذه ل‌التً‌تتعلق‌بالموضوعات‌نصت‌صراحةً

                                                           
1
الى‌اننا‌نإٌد‌الاعتماد‌على‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌وذلك‌لتفسٌر‌الاتفاقٌات‌الموحدة‌للقواعد‌الموضوعٌة‌التً‌وضعت‌ننوه‌فً‌هذا‌الصدد‌‌

‌خصٌصاً‌لتنظٌم‌علبقات‌التجارة‌الدولٌة،‌كاتفاقٌة‌فٌٌنا‌على‌سبٌل‌المثال،‌كون‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌منسجمة‌مع‌هذه‌الاتفاقٌات‌فً‌تلبٌة

ولٌة‌بالدرجة‌الاولى.‌اما‌بالنسبة‌لباقً‌الاتفاقٌات‌الدولٌة‌الموحدة‌للقواعد‌القانونٌة‌الناظمة‌لمسابل‌القانون‌احتٌاجات‌مجتمع‌التجارة‌الد

الخاص،‌كالاتفاقٌات‌الموحدة‌لقواعد‌الاسناد‌او‌قواعد‌الاختصاص‌القضابً‌الدولً‌على‌سبٌل‌المثال،‌فاننا‌نتبنى‌فً‌هذا‌المجال‌رأي‌

وذلك‌بضرورة‌تفسٌر‌هذه‌النصوص‌ذاتٌا،‌ايً‌وفقاً‌للبعمال‌التحضٌرٌة‌وباعتبارها‌جزءاً‌لا‌ٌتجزأ‌من‌الاستاذ‌الدكتور‌أمٌن‌دواس،‌

على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة((.‌مرجع‌سابق.‌ص‌‌2994الاتفاقٌة‌ككل.‌انظر‌:‌دواس،‌امٌن‌:‌))نطاق‌تطبٌق‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌لعام‌

242. 

2
 .436على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة((.‌مرجع‌سابق.‌ص‌‌2994ٌق‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌لعام‌مشار‌الٌه‌لدى‌:‌دواس،‌امٌن.‌))‌نطاق‌تطب‌

3
 فعلى‌سبٌل‌المثال‌استبعدت‌اتفاقٌة‌فٌٌنا‌من‌نطاق‌تطبٌقها‌مسؤلة‌صحة‌العقد،‌والمقاصة.‌

4
 (‌من‌اتفاقٌة‌فٌٌنا‌على‌جواز‌المطالبة‌بفابدة‌دون‌ان‌تحدد‌سعرها.79فعلى‌سبٌل‌المثال‌نصت‌المادة‌)‌

5
 .441على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة((.‌مرجع‌سابق.‌ص‌‌2994ٌعارض‌ذلك‌:‌دواس،‌امٌن.‌))‌نطاق‌تطبٌق‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌لعام‌‌

6
‌صباحا12‌‌ًساعة‌الدخول‌‌25/3/2912تارٌخ‌الدخول‌‌www.unilex.infoنقلبً‌عن‌موقع‌انترنت‌:‌‌C.07.0289.Nالقضٌة‌رقم‌‌‌
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‌التً‌ ‌للمبادئ‌العامة ‌وفقاً ‌تنظٌمها ‌ٌتم ‌نصوصها، ‌تحسمها ‌لم ‌والتً ‌الاتفاقٌة ‌هذه ‌تتناولها التً

‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌ ‌تسري‌احكام ‌المبادئ، ‌الاتفاقٌة،‌وفً‌حالة‌عدم‌وجود‌هذه اخذت‌بها

‌النص‌ٌستبعد‌صر ‌امكانٌة‌اللجوء‌الى‌مبادئ‌وفقاً‌لقواعد‌القانون‌الدولً‌الخاص".‌ان‌هذا احةً

انه‌بالامكان‌اللجوء‌الى‌‌1الٌونٌدٌروا‌لسد‌الفجوات‌الداخلٌة‌فً‌الاتفاقٌة.‌ومع‌ذلك‌ٌرى‌البعض

مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌لسد‌الفجوات‌الداخلٌة‌فً‌القانون‌الموحد،‌وذلك‌عندما‌تكون‌نصوص‌مبادئ‌

نون‌الموحد‌محل‌الاهتمام.‌وقد‌وُجدت‌بعض‌الٌونٌدٌروا‌تعبٌراً‌عن‌المبادئ‌التً‌ٌقوم‌علٌها‌القا

‌لؽرفة‌ ‌التابعة ‌الدولٌة ‌التحكٌم ‌الرأي‌ومن‌ذلك‌قرار‌محكمة ‌هذا ‌التً‌تإٌد التطبٌقات‌القضابٌة

‌ ‌رقم ‌فً‌فٌٌنا ‌الاتحادٌة ‌بتارٌخ‌‌SCH-4318التجارة ‌تطبٌق‌15/6/1994الصادر ‌والذي‌اكد ،

(‌ ‌ا9/4/7المادة ‌الفجوة ‌لسد ‌الٌونٌدٌروا ‌مبادئ ‌من )(‌ ‌المادة ‌فً ‌فٌٌنا‌78لقابمة ‌اتفاقٌة ‌من )

(‌ٌعد‌انعكاساً‌لمبدأ‌التعوٌض‌الكامل‌الذي‌9/4/7بخصوص‌سعر‌الفابدة‌بحجة‌ان‌نص‌المادة‌)

‌.2(‌منها74هو‌مبدأ‌عام‌تقوم‌علٌه‌اتفاقٌة‌فٌٌنا،‌وبخاصة‌المادة‌)

‌الواقع‌فً‌ٌحدث‌دق:‌‌التجار‌قانون‌الى‌الوقت‌ذات‌فً‌التطبٌق‌الواجب‌القانون‌اشارة:‌‌رابعاً‌

‌فً‌الاسناد‌قاعدة‌بموجب‌الوطنً‌القاضً‌ٌطبقه‌الذي‌الداخلً‌التجاري‌التقنٌن‌ٌشٌر‌ان‌العملً

‌والاعراؾ‌العادات‌بٌنها‌من‌ٌكون‌قد‌والتً‌التجار،‌بٌن‌السابدة‌والعادات‌الاعراؾ‌الى‌دولته،

‌الدولٌة‌التجارة‌اسواق‌فً‌المتبعة ‌لقانون‌الموضوعٌة‌الاحكام‌استقبال‌ٌتم‌الحالة‌هذه‌وفً.

‌.3التجار‌فً‌النظام‌القانونً‌الداخلً‌للدولة‌التً‌ٌنطبق‌قانونها‌على‌العقد

خامساً‌:‌تطبٌق‌قانون‌التجار‌فً‌حالة‌ؼٌاب‌اختٌار‌القانون‌من‌قبل‌الاطراؾ‌:‌لقد‌كان‌لنا‌فٌما‌

وكان‌اقتراحنا‌‌(‌من‌مشروع‌القانون‌المدنً‌الفلسطٌنً،25/1سبق‌اقتراح‌بتعدٌل‌نص‌المادة‌)

الأطراؾ.‌وفً‌ؼٌاب‌هذا‌الاختٌار‌ٌخضع‌‌اٌختاره‌بالتالً‌:‌"ٌخضع‌العقد‌للقواعد‌القانونٌة‌التً

‌محل‌ ‌العقد، ‌فً ‌الممٌز ‌بالاداء ‌المدٌن ‌للشخص‌الطبٌعً ‌فٌها ‌ٌوجد ‌التً ‌الدولة ‌لقانون العقد

ق‌نشاط‌مهنً‌او‌تجاري.‌الاقامة‌المعتادة‌أو‌مركز‌العمل‌الربٌسً‌اذا‌كان‌العقد‌قد‌ابرم‌فً‌نطا

وفً‌حالة‌الشخص‌المعنوي‌ٌخضع‌العقد‌لقانون‌الدولة‌التً‌ٌوجد‌فٌها‌مركز‌الادارة‌الربٌسً،‌

‌لم‌ٌتبٌن‌من‌الظروؾ‌ان‌العقد‌ بقواعد قانونٌة أخرى، فتطبق عندئذ هذه  على صلة اوثقما

مسند‌الٌه‌قانون‌دولة،‌".‌ان‌الاسناد‌على‌هذه‌الشاكلة،‌ودون‌اشتراط‌ان‌ٌكون‌القانون‌الالقواعد

                                                           
1
على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة((.‌مرجع‌‌2994مشار‌الٌه‌لدى‌:‌دواس،‌امٌن.‌))‌نطاق‌تطبٌق‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌لعام‌‌ Bonellرأي‌‌

‌.437سابق.‌ص‌

2
 .439على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة((.‌مرجع‌سابق.‌ص‌‌2994مشار‌الٌه‌لدى‌:‌))دواس،‌امٌن‌:‌نطاق‌تطبٌق‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌لعام‌‌

3
 .179عبد‌الباقً،‌مصطفى.‌مرجع‌سابق.‌ص‌
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‌البداٌة،‌اسناد‌العقد‌الى‌قانون‌التجار،‌على‌اعتبار‌ان‌العقد‌التجاري‌الدولً‌ ٌتٌح‌للقاضً‌منذ

ٌنتمً‌الى‌مجتمع‌التجارة‌الدولٌة،‌وصلته‌بهذا‌المجتمع‌اوثق‌من‌سواها‌من‌الصلبت،‌كما‌انه‌

‌انه‌ لا‌ٌوجد‌فً‌فلسطٌن‌قواعد‌اسناد‌اكثر‌القوانٌن‌ملببمة‌لحكم‌علبقات‌التجارة‌الدولٌة.‌وبما

سارٌة‌المفعول‌بخصوص‌عقود‌التجارة‌الدولٌة،‌مما‌ٌتوجب‌معه‌على‌القاضً‌الاجتهاد‌فً‌هذه‌

المسؤلة‌وخلق‌قاعدة‌الاسناد‌المناسبة،‌فإن‌اقتراحنا‌السابق‌ٌمثل‌فرصة‌كبٌرة‌للقاضً‌الفلسطٌنً‌

‌ل‌الاطراؾ.لتطبٌق‌قانون‌التجار‌فً‌حالة‌ؼٌاب‌اختٌار‌القانون‌من‌قب

‌

‌

‌

‌
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  المبحث الثالث 

 مدى اعمال القواعد ذات التطبٌق الضروري أمام القضاء الوطنً

مضت‌الاشارة‌الى‌ان‌منهج‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌ٌقوم‌الى‌جانب‌منهج‌التنازع‌‌‌‌‌‌

التقلٌدي‌فً‌فقه‌القانون‌الدولً‌الخاص‌المعاصر.‌فان‌كانت‌الرابطة‌العقدٌة‌ذات‌الطابع‌الدولً‌

‌ضوابط‌ ‌تعٌنه ‌الذي ‌للقانون ‌او ‌المتعاقدٌن ‌ارادة ‌تختاره ‌الذي ‌للقانون ‌الاصل ‌بحسب تخضع

سناد‌الاحتٌاطٌة‌بمقتضى‌منهج‌التنازع‌المزدوج،‌فان‌على‌القاضً‌مع‌ذلك‌ان‌ٌراعً‌اعمال‌الا

‌ٌإدي‌ ‌ما ‌وهو ‌فً‌نطاق‌سرٌانها، ‌التً‌تدخل ‌المسابل ‌الضروري‌على ‌ذات‌التطبٌق القواعد

بطبٌعة‌الحال‌الى‌استبعاد‌قانون‌العقد‌فً‌صدد‌هذه‌المسابل،‌مما‌ٌفضً‌فً‌النهاٌة‌الى‌‌تجزبة‌

‌.1ة‌العقدٌة‌واخضاعها‌لأكثر‌من‌قانون‌واحدالرابط

‌للقواعد‌ذات‌التطبٌق‌‌‌‌‌‌ ‌الؽالب‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص‌الى‌اخضاع‌العقد ‌الفقه ‌اتجه وقد

الضروري،‌ادراكاً‌منه‌لخطورة‌تخوٌل‌المتعاقدٌن‌حرٌة‌اختٌار‌قانون‌العقد،‌لما‌قد‌ٌإدي‌الٌه‌

‌للتهرب‌من‌الاح ‌فً‌القوانٌن‌الداخلٌة‌للدول‌الأخرى‌ذلك‌من‌افساح‌المجال‌امامهم كام‌الآمرة

‌.2المرتبطة‌بالعقد‌برابطة‌وثٌقة

‌فً‌اختٌار‌‌‌‌‌‌ ‌بٌن‌حق‌الإرادة ‌توازن ‌الى‌البحث‌عن‌نقطة ‌الفقه ‌هذا ‌دفع ‌ما ‌ذلك‌هو ولعل

القانون‌الواجب‌التطبٌق‌من‌ناحٌة،‌والاحترام‌المتطلب‌للؤحكام‌الآمرة‌التً‌تحكم‌العقد‌من‌ناحٌة‌

‌ ‌المباشر‌اخرى، ‌التطبٌق ‌فً ‌سلطته ‌خلبل ‌من ‌الحرٌة ‌هذه ‌تقٌٌد ‌حق ‌القاضً ‌بتخوٌل وذلك

لقواعد‌البولٌس‌الآمرة‌فً‌قوانٌن‌الدول‌المرتبطة‌بالعقد،‌وذلك‌تجنباً‌للؽش‌نحو‌القانون‌وحماٌة‌

‌.3للطرؾ‌الضعٌؾ‌وإدراكاً‌للمصلحة‌التً‌تسعى‌هذه‌القواعد‌الآمرة‌الى‌تحقٌقها

اعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌على‌تحلٌل‌القوانٌن‌المتصلة‌بالرابطة‌العقدٌة‌وٌقوم‌منهج‌القو‌‌‌‌‌

‌الى‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌ ‌من‌تحلٌل‌الروابط‌القانونٌة‌وصولاً بحثاً‌عن‌نطاق‌سرٌانها،‌بدلاً

‌ذات‌ ‌القواعد ‌فكرة ‌ان ‌بالنتٌجة ‌ٌعنً ‌وهذا ‌السافٌنً. ‌التنازع ‌منهج ‌شؤن ‌هو ‌كما ‌شؤنها، فً

‌القانون‌التطبٌق‌الضروري ‌قواعد ‌ظهور ‌التً‌سادت‌فً‌بداٌة ‌الاحوال ‌لنظرٌة ‌انعكاساً ‌تعد ،

‌القواعد‌فً‌الانطباق‌من‌خلبل‌ ‌هذه ‌الا‌ان‌بحث‌ارادة الدولً‌الخاص‌فً‌القرن‌الثالث‌عشر.

ٌُشترط‌ان‌ٌكون‌ثمة‌ تحلٌل‌مضمونها‌واهدافها‌فً‌ضوء‌ارادة‌مشرعها،‌لا‌ٌكفً‌لإعمالها‌وانما‌
                                                           

1
 التجزبة‌فً‌هذا‌الفرض‌لا‌تتم‌احتراماً‌لإرادة‌المتعاقدٌن،‌وانما‌تتم‌بواسطة‌القاضً‌احتراماً‌لسلطان‌القانون.‌

2
 .153ٌاقوت،‌محمود‌:‌قانون‌الإرادة‌وقواعد‌البولٌس‌ضرورٌة‌التطبٌق.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

3
‌.153المرجع‌السابق.‌ص‌
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‌مضم ‌بٌن ‌عقلبنٌة ‌مشرعهاصلة ‌حدده ‌كما ‌سرٌانها ‌نطاق ‌وبٌن ‌واهدافها ‌القاعدة ‌وذلك‌1ون ،

‌على‌نحو‌ٌتجاوز‌اهداؾ‌ ‌فً‌نطاق‌سرٌانها ‌البولٌس‌التً‌توسع‌مشرعها تجنباً‌لاعمال‌قواعد

‌القاعدة‌ومقاصدها.

‌العلبقة‌‌‌‌‌‌ ‌الانطباق‌على ‌الضروري‌والتً‌ترٌد ‌ذات‌التطبٌق ‌القواعد ‌فان ‌على‌ذلك، وبناءً

‌ال ‌اجنبٌة،‌العقدٌة ‌الى‌قانون‌دولة ‌او ‌الاخٌر ‌تنتمً‌الى‌قانون‌هذا ‌قد ‌على‌القاضً، مطروحة

‌سواء‌كان‌هذا‌القانون‌هو‌المختص‌بمقتضى‌منهج‌التنازع‌المزدوج‌او‌قانون‌دولة‌ثالثة.

ولبن‌كان‌اعمال‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌ٌتم‌بناءً‌على‌ارادتها‌فً‌الانطباق‌على‌‌‌‌‌‌

ة،‌فانه‌من‌المتصور‌ان‌ٌواجه‌القاضً‌اكثر‌من‌قاعدة‌بولٌس‌ترٌد‌الانطباق‌المسؤلة‌المطروح

على‌النزاع‌رؼم‌انتماء‌كل‌منها‌لنظام‌قانونً‌مختلؾ،‌كما‌انه‌من‌المتصور‌اٌضاً‌الا‌توجد‌اي‌

قاعدة‌من‌قواعد‌البولٌس‌ترٌد‌الانطباق‌على‌المركز‌المطروح.‌وهو‌ما‌ٌثٌر‌فً‌النهاٌة‌مشكلة‌

‌ذات‌التطبٌق‌الضروري،‌تنازعاً‌اٌجابٌاً‌او‌سلبٌاً.تنازع‌القواعد‌

‌وبناءً‌على‌ما‌تقدم‌فقد‌تم‌تقسٌم‌هذا‌المبحث‌الى‌المطالب‌التالٌة‌:‌‌‌‌‌

‌المطلب‌الأول‌:‌إعمال‌القواعد‌الوطنٌة‌ذات‌التطبٌق‌الضروري

‌المطلب‌الثانً‌:‌إعمال‌القواعد‌الاجنبٌة‌ذات‌التطبٌق‌الضروري

‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌المطلب‌الثالث‌:‌تنازع

‌

 المطلب الأول : إعمال القواعد الوطنٌة ذات التطبٌق الضروري

‌مشكلة‌‌‌‌‌‌ ‌ٌثٌر ‌لا ‌القاضً، ‌قانون ‌الى ‌المنتمٌة ‌الضروري ‌التطبٌق ‌ذات ‌القواعد ‌اعمال إن

‌اذ‌ٌرفض‌جانب‌ ‌ذات‌التطبٌق‌الضروري. ‌الأجنبٌة ‌بخلبؾ‌الأمر‌عند‌اعمال‌القواعد خاصة،

‌اح‌تطبٌق‌قواعد‌البولٌس‌الأجنبٌة‌من‌حٌث‌المبدأ،‌على‌ما‌سنرى‌لاحقاً.من‌الشر

الى‌القول‌بؤنه‌ٌتعٌن‌على‌‌2اما‌فٌما‌ٌتعلق‌بقواعد‌البولٌس‌الوطنٌة،‌فقد‌ذهب‌جانب‌من‌الفقه‌‌‌‌‌

ٌُذعن‌لإرادة‌مشرعه‌فً‌هذا‌الصدد‌دون‌ان‌تكون‌له‌سلطة‌التقدٌر‌فً‌شؤن‌مدى‌ القاضً‌ان‌

                                                           
1
ن‌التوضٌح‌حول‌الصلة‌العقلبنٌة‌فً‌قواعد‌البولٌس‌راجع‌الفرع‌الثانً‌من‌المطلب‌الثانً‌من‌المبحث‌الثانً‌من‌الفصل‌لمزٌد‌م‌

 الاول‌تحت‌عنوان‌"معاٌٌر‌تحدٌد‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري/‌ثالثاُ‌:المعٌار‌العقلبنً".
2
 .675.‌مرجع‌سابق.‌صصادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة‌
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‌بٌ ‌الصلة ‌من‌ناحٌة‌عقلبنٌة ‌وبٌن‌نطاق‌تطبٌقها ‌من‌ناحٌة، ‌او‌اهدافها ‌القواعد ن‌مضمون‌هذه

اخرى.‌فان‌كان‌القاضً‌ٌملك‌هذه‌السلطة‌التقدٌرٌة‌عند‌اعمال‌قواعد‌البولٌس‌الاجنبٌة‌التً‌لا‌

تنتمً‌للقانون‌المختص‌بمقتضى‌قواعد‌الاسناد‌كما‌سنرى‌فٌما‌بعد،‌فانه‌لا‌ٌتمتع‌بهذه‌السلطة‌

‌ ‌القواعد ‌لارادة‌أزاء ‌بالاذعان ‌لالتزامه ‌نظراً ‌لقانونه، ‌تنتمً ‌التً ‌الضروري ‌التطبٌق ذات

‌مشرعه.

‌بعض‌الفقه‌‌‌‌‌ ‌الٌه ‌ذهب ‌ما ‌الرأي ‌هذا ‌كافة‌‌1وٌساٌر ‌باعمال ‌ملزم ‌القاضً ‌بؤن ‌القول من

"القواعد‌ذات‌التطبٌق‌المباشر"‌فً‌قانونه،‌وان‌لم‌تكن‌من‌قواعد‌البولٌس.‌وٌدخل‌فً‌مفهوم‌

‌نطاق‌‌القواعد‌ذات ‌المشرع‌صراحةً ‌التً‌حدد ‌القواعد ‌كافة ‌الرأي، ‌لهذا التطبٌق‌المباشر‌وفقاً

‌تطبٌقها‌المكانً،‌او‌كانت‌متعلقة‌بالنظام‌العام،‌بالاضافة‌الى‌قواعد‌البولٌس‌الوطنٌة.

وان‌كنا‌لا‌نعارض‌فً‌التطبٌق‌المباشر‌للقواعد‌الوطنٌة‌التً‌حدد‌المشرع‌صراحةً‌نطاق‌‌‌‌‌‌

،‌وذلك‌فً‌حال‌توافرت‌شروط‌انطباقها،‌احتراماً‌لارادة‌مشرع‌دولة‌القاض2‌ًانًتطبٌقها‌المك

‌المتعلقة‌ ‌الوطنٌة ‌للقواعد ‌للتطبٌق‌المباشر ‌قانونٌاً ‌اساساً ‌لا‌نجد ‌الا‌اننا ‌فً‌تطبٌقها، الصرٌحة

‌بالنظام‌العام‌فً‌دولة‌القاضً،‌على‌النزاع‌المتسم‌بالصفة‌الدولٌة.‌فمن‌ناحٌة،‌لا‌نستطٌع‌القول

‌العام،‌هً‌من‌قواعد‌ ‌متعلقة‌بالنظام ‌الوطنٌة‌التً‌تم‌الاستقرار‌على‌اعتبارها بؤن‌كل‌القواعد

                                                           
1
‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌ ‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود ‌الاتجاه‌صادق،‌هشام‌: ‌ٌاقوت،‌‌619ٌتبنى‌هذا ‌بعدها. وما

وما‌بعدها.‌دواس،‌امٌن‌:‌تنازع‌القوانٌن‌فً‌فلسطٌن.‌‌56محمود‌:‌قانون‌الارادة‌وقواعد‌البولٌس‌ضرورٌة‌التطبٌق.‌مرجع‌سابق.‌

‌.231سابق.‌ص‌مرجع

2
تتمثل‌هذه‌القواعد‌فٌما‌درج‌جانب‌من‌الفقه‌على‌تسمٌته‌بقواعد‌الاسناد‌الاحادٌة‌التً‌تهدؾ‌الى‌تحدٌد‌الاختصاص‌التشرٌعً‌لدولة‌‌

‌القواعد‌المادة‌) والمعدل‌بالقانون‌رقم‌‌1944(‌لسنة‌36(‌من‌قانون‌المخالفات‌المدنٌة‌رقم‌)3/1القاضً‌فقط.‌ومن‌الامثلة‌على‌هذه

،‌الساري‌فً‌فلسطٌن،‌والتً‌جاء‌فٌها‌:‌".......‌ٌحق‌لكل‌من‌لحق‌به‌أذى‌او‌ضرر،‌بسبب‌مخالفة‌مدنٌة‌ارتكبت‌ف1947‌ً(‌لسنة‌5)

‌لا‌نإٌد‌ ‌القانون،‌من‌الشخص‌الذي‌ارتكب‌تلك‌المخالفة،‌او‌المسإول‌عنها".‌الا‌اننا ‌هذا فلسطٌن،‌ان‌ٌنال‌الصفة‌التً‌ٌخوله‌اٌاها

بقواعد‌الاسناد‌الاحادٌة"‌ونفضل‌تسمٌتها‌بالقواعد‌التً‌حدد‌المشرع‌صراحةً‌نطاق‌تطبٌقها‌المكانً،‌نظراً‌لكون‌تسمٌة‌هذه‌القواعد‌"

هذه‌القواعد‌لا‌تعتبر‌قواعد‌اسناد‌بالمعنى‌الفنً‌الدقٌق،‌ذلك‌ان‌أهم‌خصابص‌قاعدة‌الاسناد‌فً‌الفقه‌المعاصر‌انها‌قاعدة‌مزدوجة‌

‌تشٌر‌الى‌تطبٌق‌قانون‌ ‌دون‌انحٌاز‌لقانون‌دولة‌الجانب‌قد ‌محاٌد، ‌على‌ضابط‌اسناد ‌وذلك‌بالاعتماد ‌القانون‌الاجنبً، القاضً‌او

معٌنة.‌ونرى‌ان‌مثل‌هذه‌القواعد‌تختلؾ‌عن‌قواعد‌البولٌس،‌فً‌انها‌قواعد‌ؼٌر‌مباشرة‌تهدؾ‌فقط‌الى‌تحدٌد‌الاختصاص‌المطلق‌

علبقة.‌وذلك‌بخلبؾ‌قواعد‌البولٌس‌التً‌تعتبر‌قواعد‌موضوعٌة‌تمتاز‌لقانون‌القاضً‌بؽض‌النظر‌عن‌مضمون‌القاعدة‌التً‌ستحكم‌ال

‌جلب‌ ‌على ‌القدرة ‌البولٌس ‌لقواعد ‌ان ‌كما ‌اخرى. ‌ناحٌة ‌من ‌تطبٌقها ‌ونطاق ‌ناحٌة، ‌من ‌واهدافها ‌مضمونها ‌بٌن ‌العقلبنٌة بالصلة

قاضً‌او‌نظاماً‌اجنبٌاً،‌والامر‌على‌خلبؾ‌ذلك‌الاختصاص‌التشرٌعً‌للنظام‌القانون‌الذي‌تنتمً‌الٌه‌سواء‌كان‌هذا‌النظام‌هو‌نظام‌ال

‌المكانً،‌فالقاضً‌ؼٌر‌ملزم‌سوى‌باعمال‌هذه‌القواعد‌التً‌تنتمً‌لقانونه‌ بالنسبة‌للقواعد‌التً‌حدد‌المشرع‌صراحةً‌نطاق‌تطبٌقها

 ولٌس‌هناك‌ما‌ٌجبره‌على‌اعمال‌القواعد‌المماثلة‌فً‌القوانٌن‌الاجنبٌة.
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‌العام‌لا‌تصلح‌1البولٌس ‌النظام ‌الى‌ان‌فكرة ‌الدراسة ‌فً‌موضع‌سابق‌من‌هذه ‌توصلنا ‌وقد ،

‌البولٌس ‌قواعد ‌لتحدٌد ‌الامكانٌات"2كمعٌار ‌"اقتصاد ‌الرأي‌السابق‌على‌فكرة ‌ان‌استناد ‌كما .‌

،‌لا‌تصلح‌اٌضاً‌كؤساس‌للبعمال‌المباشر‌للقواعد‌الوطنٌة‌3التً‌قال‌بها‌الاستاذ‌فرانسٌسكاكٌس

‌المتعلقة‌ ‌القاضً‌بالتطبٌق‌المباشر‌للقواعد ‌ان‌ٌقوم ‌الفكرة، ‌العام.‌ومإدى‌هذه المتعلقة‌بالنظام

‌ال ‌من ‌بدلاً ‌امامه ‌المطروحة ‌الدولٌة ‌الخاصة ‌العلبقة ‌على ‌دولته ‌فً ‌العام ‌الى‌بالنظام رجوع

‌باسم‌ ‌الاسناد،‌والذي‌سٌضطر‌القاضً‌الى‌استبعاده القانون‌الاجنبً‌المختص‌بمقتضى‌قواعد

النظام‌العام‌فٌما‌لو‌تضمن‌حكماً‌مخالفاً‌للحكم‌المقرر‌فً‌القاعدة‌الوطنٌة.‌ونرى‌فً‌هذه‌الفكرة‌

ٌُعتبر‌بموجبها‌ النظام‌العام‌أداة‌خروجاً‌عن‌المبادئ‌المستقرة‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص،‌والتً‌

لاستبعاد‌تطبٌق‌القانون‌الاجنبً‌الذي‌تشٌر‌قواعد‌الاسناد‌باختصاصه،‌فٌما‌لو‌تبٌن‌للقاضً‌ان‌

‌"اقتصاد‌ ‌فكرة ‌اما ‌دولته. ‌فً ‌العام ‌النظام ‌تتعارض‌مع ‌تطبٌقه ‌آثار ‌او ‌القانون ‌هذا مضمون

قاضً،‌حتى‌قبل‌اعمال‌الامكانٌات"‌فانها‌تجعل‌من‌النظام‌العام‌أداة‌لجلب‌الاختصاص‌لقانون‌ال

‌ٌتعارض‌مع‌ ‌لا ‌قد ‌والذي ‌بموجبها ‌المعٌن ‌الاجنبً ‌القانون ‌وتفحص‌مضمون ‌الاسناد قاعدة

‌منذ‌ ‌العام‌والذي‌كان‌سابداً ‌التقلٌدي‌للنظام ‌فهً‌تكرس‌المفهوم ‌القاضً. ‌العام‌فً‌دولة النظام

لى‌الوراء‌فً‌القانون‌،‌مما‌ٌعنً‌ان‌تطبٌق‌هذه‌الفكرة‌ٌتضمن‌تراجعاً‌ا4نظرٌة‌الأحوال‌القدٌمة

‌الدولً‌الخاص‌المعاصر.

كما‌لا‌ٌخفى‌ما‌ٌإدي‌الٌه‌التوسع‌فً‌نطاق‌تطبٌق‌قانون‌القاضً‌فً‌هذه‌الحالة،‌من‌اخلبل‌‌‌‌‌‌

بالتنسٌق‌المتطلب‌بٌن‌النظم‌القانونٌة‌المختلفة‌والتً‌تسعى‌قواعد‌الاسناد‌المزدوجة‌الى‌ادراكه.‌

‌وصفها‌هدفاً‌عزٌزاً‌على‌فقه‌القانون‌الدولً‌الخاص.وٌهدد‌على‌هذا‌النحو‌وحدة‌الحلول‌ب

ٌُسمح‌للقاضً‌الوطنً‌باستبعاد‌‌‌‌‌‌ وبناءً‌على‌ما‌تقدم،‌فاننا‌نصل‌الى‌نتٌجة‌هامة‌مفادها‌انه‌لا‌

بما‌فٌها‌‌‌–القانون‌المختص‌وبالتالً‌قاعدة‌الاسناد‌التً‌تشٌر‌باعماله،‌باسم‌كافة‌القواعد‌الآمرة‌

التً‌ٌتضمنها‌نظامه‌القانونً،‌انما‌ٌتم‌هذا‌الاستبعاد‌فقط‌باسم‌‌‌–نظام‌العام‌القواعد‌المتعلقة‌بال

                                                           
1
‌مرجع‌ :‌ ‌احمد ‌مرجع‌سابق.‌69سابق،‌ص‌انظر‌عشوش، ‌التطبٌق. ‌البولٌس‌ضرورٌة ‌وقواعد ‌قانون‌الارادة :‌ ‌محمود ‌ٌاقوت، .

 .81ص

2
‌التطبٌق‌‌ ‌ذات ‌القواعد ‌تحدٌد ‌"معاٌٌر ‌عنوان ‌تحت ‌الاول ‌الفصل ‌من ‌الثانً ‌المبحث ‌من ‌الثانً ‌المطلب ‌من ‌الثانً ‌الفرع راجع

 الضروري".
3
 .649ن‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌صمشار‌الى‌هذه‌الفكرة‌لدى‌صادق،‌هشام‌:‌القانو‌

4
ان‌المفوم‌التقلٌدي‌للنظام‌العام‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص،‌ٌتمثل‌فً‌اعتبار‌النظام‌العام‌اساساً‌لتطبٌق‌قانون‌القاضً‌ولٌس‌اساساً‌‌

‌دواس، ‌لدى ‌معروضاً ‌المفهوم ‌هذا ‌فً ‌انظر ‌الاجنبً. ‌القانون ‌تطبٌق ‌سابق.‌‌لاستبعاد ‌مرجع ‌فلسطٌن. ‌فً ‌القوانٌن ‌تنازع :‌ امٌن

 وما‌بعدها.‌239ص
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ٌُطلق‌علٌها‌قواعد‌البولٌس‌او‌القواعد‌ضرورٌة‌التطبٌق‌وفقاً‌للمفهوم‌الذي‌حددناه‌ القواعد‌التً‌

‌فً‌نطاق‌هذه‌الدراسة.

‌‌‌‌‌(‌ ‌اذ‌تضمن‌(Rome 1)(‌من‌تنظٌم‌9ونجد‌فً‌المادة ‌ٌإٌد‌وجهة‌نظرنا، ‌المادة‌ما ت‌هذه

‌الضروري،‌ ‌ذات‌التطبٌق ‌للقواعد ‌تعرٌفاً ‌روما، ‌اتفاقٌة ‌فً‌ظل ‌الامر ‌علٌه ‌كان وبخلبؾ‌ما

اي‌القواعد‌فابقة‌الالزام،‌‌(overriding mandatory provisions)والتً‌اطلق‌علٌها‌تسمٌة‌

‌ذات ‌)الآمرة( ‌والقواعد ‌البسٌطة ‌)الآمرة( ‌الذي‌سمح‌بالتمٌٌز‌بٌن‌القواعد ‌الأمر التطبٌق‌‌وهو

‌من‌القواعد‌الآمرة،‌ الضروري،‌بحٌث‌ٌقتصر‌التطبٌق‌المباشر‌على‌هذه‌الأخٌرة‌دون‌ؼٌرها

‌.1مراعاةً‌للؤهداؾ‌الحٌوٌة‌والضرورٌة‌التً‌تسعى‌الى‌تحقٌقها

وٌتم‌اعمال‌قواعد‌البولٌس‌المنتمٌة‌لقانون‌القاضً،‌بناءً‌على‌المنهج‌الأحادي‌فً‌القانون‌‌‌‌‌‌

‌القواعد‌فً‌الانطباق،‌من‌خلبل‌تحلٌل‌مضمونها‌الدولً‌الخاص‌والقا ‌هذه بم‌على‌بحث‌ارادة

وأهدافها‌فً‌ضوء‌ارادة‌مشرعها.‌الا‌ان‌ارادة‌القاعدة‌فً‌الانطباق‌لا‌تكفً‌وحدها،‌انما‌ٌتعٌن‌

‌فً‌الانطباق‌ ‌القاعدة ‌بٌن‌ارادة ‌معقولة ‌القاضً‌من‌وجود‌صلة ‌الاعمال‌ان‌ٌتؤكد ‌هذا لسلبمة

هذه‌القاعدة‌واهدافها،‌وبٌن‌المركز‌الذي‌ترٌد‌القاعدة‌المذكورة‌الانطباق‌والمستمدة‌من‌مضمون‌

‌علٌه.‌

‌قاعدة‌‌‌‌‌‌ ‌اهداؾ ‌تربط ‌التً ‌العقلبنٌة ‌الصلة ‌وجود ‌تقدٌر ‌فً ‌للقاضً ‌الممنوحة ‌السلطة ان

‌المقام.‌ذلك‌ان‌تطبٌق‌هذه‌ البولٌس‌بنطاق‌سرٌانها،‌تُعطً‌للمنهج‌الاحادي‌خصوصٌة‌فً‌هذا

‌اٌضاً‌على‌وجود‌صلة‌عقلبنٌة‌تربط‌القواعد‌لم‌ٌت م‌فقط‌بناءً‌على‌ارادتها‌فً‌الانطباق،‌وانما

ٌضفً‌على‌الاحادٌة‌فً‌هذا‌‌2مضمون‌واهداؾ‌القاعدة‌بنطاق‌سرٌانها.‌وهو‌ما‌جعل‌البعض

المقام،‌الطابع‌الجزبً.‌ذلك‌ان‌ما‌ٌهم‌القاضً‌فً‌حالتنا‌هو‌العنصر‌العقلبنً‌فً‌القاعدة‌ولٌس‌

‌مر‌او‌ارادة‌الانطباق‌فً‌ذاتها‌كما‌هو‌الشؤن‌لدى‌فقه‌المدرسة‌الاحادٌة.مجرد‌عنصر‌الأ

وبناءً‌على‌ما‌تقدم،‌فانه‌ٌصبح‌من‌البدٌهً‌اشتراط‌وجود‌معٌار‌اتصال‌بٌن‌النزاع‌وقاعدة‌‌‌‌‌‌

البولٌس‌الوطنٌة،‌او‌بمعنى‌ادق‌بٌن‌النزاع‌ودولة‌القاضً،‌مثل‌ابرام‌العقد‌او‌تنفٌذه‌فً‌هذه‌

تخاذ‌احد‌المتعاقدٌن‌لموطنه‌او‌محل‌اقامته‌فٌها.‌لأن‌ؼٌاب‌هذا‌الاتصال‌ٌجعل‌تطبٌق‌الدولة‌او‌ا

‌قواعد‌البولٌس‌الوطنٌة‌على‌العلبقة‌المطروحة‌امام‌القاضً،‌فارؼاً‌من‌اي‌معنى.

                                                           
1
،‌وراجع‌اٌضاَ‌‌الفرع‌الثانً‌من‌المطلب‌الثانً‌من‌المبحث‌الثانً‌من‌الفصل‌الاول‌تحت‌‌.Behr, Volker.  Ibid, p.258انظر‌:‌‌

‌عنوان‌"مفهوم‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري".

2
 .729التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌انظر‌صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌
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‌وقد‌رفض‌جانب‌من‌فقه‌القانون‌الدولً‌الخاص‌‌‌‌‌ ‌البولٌس‌الوطنٌة‌بناء1‌‌ًهذا اعمال‌قواعد

‌فكرة‌ ‌خلبل ‌من ‌ٌتم ‌انما ‌القواعد ‌هذه ‌اعمال ‌ان ‌العكس، ‌على ‌مإكداً ‌الاحادي، ‌المنهج على

‌الاسناد،‌مما‌ٌجرد‌هذه‌القواعد‌من‌اي‌طابع‌خاص‌ٌمٌزها‌عن‌ؼٌرها‌من‌القواعد‌القانونٌة.

د‌البولٌس‌فً‌قانون‌القاضً‌لا‌وٌإسس‌هذا‌الاتجاه‌رأٌه‌على‌كون‌التطبٌق‌المباشر‌لقواع‌‌‌‌‌

‌التً‌ ‌الصلة ‌وهً ‌المطروح، ‌والنزاع ‌المذكورة ‌القاعدة ‌بٌن ‌صلة ‌كانت‌ثمة ‌اذا ‌الا ‌بداهةً ٌتم

‌مختلفة،‌مثل‌ ‌القاعدة‌اساساً‌لتحدٌد‌نطاق‌سرٌانها.‌وتتخذ‌هذه‌الصلة‌اشكالاً اتخذها‌مشرع‌هذه

‌موطن‌او‌م ‌القاضً‌او‌وجود ‌فً‌دولة ‌او‌تنفٌذه ‌العقد ‌المتعاقدٌن‌فً‌هذه‌ابرام ‌احد حل‌اقامة

‌.2الدولة

ولقد‌كانت‌هذه‌الاعتبارات‌فٌما‌ٌبدو‌هً‌التً‌دفعت‌جانباً‌من‌انصار‌هذا‌الاتجاه‌الى‌اعمال‌‌‌‌‌‌

معاٌٌر‌انطباق‌قواعد‌البولٌس‌فً‌دولة‌القاضً‌بطرٌقة‌مزدوجة‌بحٌث‌تشٌر‌باختصاص‌قواعد‌

‌البولٌس‌الاجنبٌة‌كما‌سنرى‌فٌما‌بعد.

جاهل‌هذا‌الاتجاه‌طبٌعة‌القواعد‌الموضوعٌة‌ذات‌التطبٌق‌الضروري،‌والتً‌وان‌كان‌وٌت‌‌‌‌‌

من‌الطبٌعً‌ان‌ٌحدد‌المشرع‌نطاق‌سرٌانها‌من‌خلبل‌اشتراط‌وجود‌صلة‌بٌنها‌وبٌن‌المسابل‌

التً‌تدخل‌فً‌هذا‌النطاق،‌الا‌ان‌خصوصٌة‌المنهج‌المتبع‌عند‌اعمالها‌تتركز‌بصفة‌خاصة‌فً‌

‌معٌا ‌بٌن ‌الى‌الربط ‌تسعى ‌التً ‌والاهداؾ ‌القاعدة ‌وظٌفة ‌وبٌن ‌النحو ‌هذا ‌على ‌انطباقها ر

‌.3ادراكها

‌التنازع‌‌‌‌‌‌ ‌قواعد ‌علٌه ‌تنطوي ‌الذي ‌الاسناد ‌معٌار ‌فً ‌الاصل ‌كان ‌فان ‌النحو، ‌هذا وعلى

التقلٌدٌة،‌انه‌معٌار‌محاٌد‌ومحدد‌على‌نحو‌مسبق،‌فان‌معٌار‌انطباق‌قواعد‌البولٌس‌مستمد‌من‌

‌.4تحلٌل‌لاحق‌لمضمون‌القاعدة‌واهدافها

                                                           
1
‌احمد‌:‌مرجع‌سابق.‌ ‌199ص‌عشوش، ‌الى‌رأي‌الاستاذ ‌الصدد ‌البولٌس‌هMaury‌‌ً.‌وهو‌ٌشٌر‌فً‌هذا الذي‌ٌرى‌ان‌قواعد

‌لطبٌعتها‌المفردة‌الجانب.‌وهو‌ما‌حدا‌بجانب‌كبٌر‌من‌فقهاء‌هذا‌الا تجاه‌وعلى‌رأسهم‌الاستاذ‌قواعد‌اسناد‌ذات‌طابع‌استثنابً‌نظراً

فرانسٌكاكٌس‌الى‌رفض‌تطبٌق‌القواعد‌الاجنبٌة‌ذات‌التطبٌق‌الضروري،‌ما‌لم‌تكن‌هذه‌الاخٌرة‌منتمٌة‌الى‌النظام‌القانونً‌المختص‌

 بمقتضى‌قواعد‌الاسناد.

2
 .199عشوش،‌احمد‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

3
 .683ولٌة.‌مرجع‌سابق.‌صصادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الد‌

4
 .684المرجع‌السابق.‌ص‌
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ستخدمة‌لإعمال‌كل‌من‌قواعد‌الاسناد‌من‌ولا‌شك‌ان‌هذا‌الفارق‌الجوهري‌بٌن‌المعاٌٌر‌الم‌‌‌‌‌

ناحٌة،‌والقواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌من‌ناحٌة‌اخرى،‌ٌبرر‌بما‌فٌه‌الكفاٌة‌الطابع‌الخاص‌

‌لمنهج‌اعمال‌هذه‌القواعد‌الاخٌرة.

‌ذات‌‌‌‌‌‌ ‌للقواعد ‌المباشر ‌التطبٌق ‌ضرورة ‌على ‌التشرٌعات ‌من ‌العدٌد ‌صراحةً ‌نصت وقد

(‌34ن‌القاضً‌بصرؾ‌النظر‌عن‌القانون‌الذي‌ٌحكم‌العقد.‌فالمادة‌)التطبٌق‌الضروري‌فً‌قانو

نصت‌على‌ان‌:‌"‌هذا‌الفصل‌]الخاص‌‌1986من‌القانون‌الدولً‌الخاص‌الالمانً‌الصادر‌عام‌

بالقانون‌الواحب‌التطبٌق‌على‌العقد[‌لا‌ٌإثر‌على‌تطبٌق‌نصوص‌القانون‌الالمانً‌التً‌وبؽض‌

‌.1ٌق‌على‌العقد،‌تنظم‌الموضوع‌بشكل‌آمر"النظر‌عن‌القانون‌الواجب‌التطب

قد‌تبنى‌هذا‌الحل‌فً‌صٌاؼة‌‌1987كما‌ان‌القانون‌الدولً‌الخاص‌السوٌسري‌الصادر‌عام‌‌‌‌‌‌

(‌ ‌فنصت‌المادة ‌وحدها، ‌لا‌تخص‌العقود ‌اعمال‌القانون‌المختص‌18عامة "‌ ‌منه‌على‌ان‌: )

ال‌سرٌان‌القواعد‌الآمرة‌فً‌القانون‌بمقتضى‌قواعد‌الاسناد‌المقررة‌فً‌القانون،‌لا‌ٌنال‌من‌مج

‌.2السوٌسري،‌والتً‌تفرض‌اهدافها‌الخاصة‌ضرورة‌تطبٌقها‌على‌النزاع"

ورؼم‌ان‌النصوص‌السابقة‌تتحدث‌عن‌القواعد‌الآمرة‌فً‌قانون‌القاضً،‌الا‌اننا‌ننبه‌على‌‌‌‌‌‌

ٌق‌الضروري‌على‌ان‌المقصود‌من‌ذلك‌هو‌القواعد‌الآمرة‌التً‌تدخل‌فً‌فبة‌القواعد‌ذات‌التطب

‌النحو‌الذي‌حددناه.

والذي‌جاء‌‌(Rome 1)وقد‌تؤكد‌هذا‌الحل‌اٌضاً‌فً‌قوانٌن‌الدول‌الاوروبٌة‌المتبنٌة‌لتنظٌم‌‌‌‌‌‌

(‌ ‌المادة ‌الالزام‌9/2فً ‌فابقة ‌القواعد ‌تطبٌق ‌ٌعٌق ‌التنظٌم ‌هذا ‌فً ‌شًء ‌لا "‌ :‌ ‌انه ‌منه )

(overriding mandatory provisions)لقانون‌‌ ‌النظر‌3القاضً"‌المنتمٌة ‌تبنت‌هذا ‌كما .

‌1986اٌضاً‌اتفاقٌة‌لاهاي‌بشؤن‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌البٌع‌الدولً‌للبضابع‌لعام‌

‌.4(‌منها17وذلك‌فً‌المادة‌)

                                                           
1
 .31دواس،‌امٌن‌:‌تنازع‌القوانٌن‌فً‌فلسطٌن.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

2
‌.678صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

3‌Article (9/2) of Rome 1 regulation says : “Nothing in this Regulation shall restrict the application of 

the overriding mandatory provisions of the law of the forum”. 

4‌Article (17) of Hague 1986 convention says : “The Convention does not prevent the application 

of those provisions of the law of the forum that must be applied irrespective of the law that otherwise 

governs the contract”. 
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كما‌تبنى‌هذا‌الاتجاه‌العدٌد‌من‌احكام‌القضاء،‌نذكر‌مثالا‌علٌها،‌حكم‌محكمة‌النقض‌اللٌبٌة‌‌‌‌‌‌

‌ٌخضع‌العقد‌موضوع‌أن‌الأصل‌كان‌وإن‌إنهوالذي‌جاء‌فٌه‌:‌"‌‌19/4/19771الصادر‌فً‌

‌علٌه‌نصت‌ما‌نحو‌على‌وذلك‌الإبرام‌بلد‌أو‌المشترك‌الموطن‌أو‌المتعاقدان‌ٌحدده‌الذي‌للقانون

‌العقد‌كان‌إذا‌أنه‌إلا‌المالٌة،‌بالمعاملبت‌ٌتعلق‌العقد‌هذا‌مادام‌المدنً‌القانون‌من‌1-‌19المادة

‌لقانون‌ٌخضع‌العقد‌فإن‌الإقتصادي‌أو‌الإجتماعً‌الدولة‌نظام‌تمس‌التً‌الأمور‌من‌بؤمر‌متعلقا

‌كان‌ومتى‌آخر،‌قانون‌أي‌شؤنها‌فً‌ٌطبق‌ولا‌الإسناد‌قواعد‌إلى‌الرجوع‌ٌجوز‌ولا‌القاضً،

-‌14بتارٌخ‌سرٌانه‌بدأ‌والذي‌م1979-‌131رقم‌التؤمٌن‌شركات‌على‌والرقابة‌الإشراؾ‌قانون

‌على‌مباشر‌تؤمٌن‌عملٌات‌أٌة‌على‌التعاقد‌ٌجوز‌ولا‌-‌على‌الأولى‌مادته‌فً‌ٌنص‌م3-1971

‌طبقا‌مسجلة‌شركات‌لدى‌إلا‌اللٌبٌة‌العربٌة‌الجمهورٌة‌داخل‌إلتزامات‌أو‌ممتلكات‌أو‌أموال

‌.‌القانون‌هذا‌لأحكام

‌طبقا‌مسجلة‌شركة‌مع‌ٌبرم‌أن‌التؤمٌن‌عقد‌لصحة‌شرط‌أنه‌النص‌هذا‌مإدى‌وكان‌‌‌‌‌

‌الدولة‌ببناء‌متعلق‌آمر‌نص‌وهو‌البلبد،‌داخل‌التؤمٌن‌موضوع‌المال‌كان‌طالما‌لأحكامه

‌فً‌إنعقد‌ولو‌باطلب‌العقد‌كان‌وإلا‌مخالفته‌على‌الإتفاق‌ٌجوز‌لا‌فٌها‌التؤمٌن‌ونظم‌الإقتصادي

‌".أجنبٌة‌دولة

وٌلتزم‌القاضً‌الفلسطٌنً‌بإعمال‌قواعد‌البولٌس‌المنتمٌة‌لقانونه‌على‌النحو‌السالؾ‌بٌانه،‌‌‌‌‌‌

متى‌توافرت‌صلة‌عقلبنٌة‌بٌن‌مضمون‌واهداؾ‌هذه‌القواعد‌من‌ناحٌة‌والمركز‌القانونً‌المثار‌

المسابل‌‌النزاع‌بشؤنه‌امام‌القاضً.‌وذلك‌اذعاناً‌منه‌لإرادة‌مشرعه‌فً‌تطبٌق‌هذه‌القواعد‌على

التً‌تدخل‌فً‌نطاق‌سرٌانها‌)متى‌تؤكد‌من‌وجود‌الصلة‌العقلبنٌة(،‌وٌبقى‌القاضً‌خاضعاً‌فً‌

‌ذلك‌لرقابة‌محكمة‌النقض.

‌

 المطلب الثانً : إعمال القواعد الأجنبٌة ذات التطبٌق الضروري

ام‌الاجنبٌة‌قدر‌الفقه‌التقلٌدي‌ان‌من‌المحرمات‌ان‌ٌطبق‌القاضً‌الوطنً‌قواعد‌القانون‌الع‌‌‌‌‌

او‌قواعد‌البولٌس‌الاجنبٌة،‌مستنداً‌فً‌رفضه‌لهذا‌الاعمال‌الى‌طبٌعة‌هذه‌القواعد‌التً‌وصفها‌

حٌناً‌بالاقلٌمٌة،‌ونعتها‌احٌاناً‌اخرى‌بكونها‌من‌القوانٌن‌السٌاسٌة‌التً‌لا‌ٌمتد‌سرٌانها‌الى‌خارج‌

                                                           
1
.‌نقلبً‌عن‌موقع‌‌53الصفحة‌رقم‌-‌‌2الجزء‌رقم‌-‌‌14فنً‌مكتب‌-‌‌1977\‌‌94\‌‌19الجلسة‌تارٌخ‌-‌‌22لسنــة‌-‌‌29رقم‌الطعن‌

‌مساءً.‌19:39،‌ساعة‌الدخول‌15/12/2911تارٌخ‌الدخول‌www.eastlaws.comانترنت‌

http://www.eastlaws.com/
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دي‌من‌قواعد‌البولٌس‌الاجنبٌة،‌نفس‌.‌وبهذه‌المثابة‌اتخذ‌الفقه‌التقل1ٌاقلٌم‌الدولة‌التً‌اصدرتها

،‌والتً‌لم‌ٌتصور‌هذا‌الفقه‌امكان‌تطبٌقها‌2الموقؾ‌الذي‌اتخذه‌من‌قواعد‌القانون‌العام‌الاجنبً

‌ولو‌كانت‌منتمٌة‌الى‌النظام‌القانونً‌المختص‌بمقتضى‌قواعد‌الاسناد.

‌لٌس‌القانون‌‌‌‌‌ ‌فمن‌ناحٌة، ‌الانتقاد، ‌لكثٌر‌من ‌الاتجاه ‌تعرض‌هذا ‌القانون‌‌وقد الاقلٌمً‌هو

‌الوقابع‌ ‌على ‌ٌنطبق ‌الذي ‌القانون ‌هو ‌وانما ‌الاجنبً، ‌القضاء ‌بواسطة ‌تطبٌقه ‌ٌتعذر الذي

‌القانون‌ ‌تطبٌق ‌من ‌الاجنبً ‌القاضً ‌ٌمنع ‌ما ‌هناك ‌ولٌس ‌الاقلٌم. ‌فً ‌تقع ‌التً والتصرفات

‌.3ٌمالاقلٌمً‌وفقاً‌لهذا‌المعنى‌على‌كافة‌الوقابع‌و‌التصرفات‌التً‌حدثت‌فً‌الاقل

ومن‌ناحٌة‌اخرى،‌فانه‌حتى‌بالنسبة‌لقواعد‌القانون‌العام‌الاجنبٌة،‌فلٌس‌هناك‌ما‌ٌمنع‌من‌‌‌‌‌‌

‌على‌ ‌المطروحة ‌العلبقة ‌على ‌معٌنة ‌دولة ‌قانون ‌بتطبٌق ‌الاسناد ‌قواعد ‌اشارت ‌فإذا تطبٌقها.

‌ذلك‌من‌ ‌مع ‌ٌمنع ‌ما ‌فلٌس‌هناك ‌الخاص، ‌من‌علبقات‌القانون ‌بحسب‌الأصل القاضً‌وهً

‌فً‌الر ‌الحكم ‌علٌها ‌ٌتوقؾ ‌فرعٌة ‌مسؤلة ‌تحكم ‌التً ‌الاجنبً ‌العام ‌القانون ‌قواعد ‌الى جوع

‌الرجوع‌ ‌ٌقتضً ‌بإبرامه، ‌الاجنبً ‌الموثق ‌اختصاص ‌لعدم ‌العقد ‌ببطلبن ‌فالتمسك الدعوى.

‌.4بالضرورة‌الى‌قواعد‌القانون‌العام‌فً‌دولة‌بلد‌الابرام‌للتحقق‌من‌سلبمة‌هذا‌الدفع

                                                           
1
 وما‌بعدها.‌141مشار‌الٌه‌لدى‌:‌عبد‌المجٌد،‌منٌر‌:‌تنازع‌القوانٌن‌فً‌علبقات‌العمل‌الفردٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

2
قواعد‌عند‌بحث‌المركز‌نشٌر‌فً‌هذا‌الصدد‌الى‌ان‌كثٌراً‌من‌الفقه‌والقضاء‌‌ذهب‌الى‌اتباع‌معاملة‌واحدة‌لكلب‌هذٌن‌النوعٌن‌من‌ال‌

‌القانونً‌والاجرابً‌لها،‌لا‌سٌما‌بشؤن‌امكان‌تطبٌقها‌امام‌القضاء‌الوطنً‌اذا‌كانت‌صادرة‌عن‌دولة‌اجنبٌة.‌وٌعتبر‌هذا‌الاتجاه‌ان‌كلب

‌فاصلبً‌ ‌بٌنهما،‌فاذا‌كانت‌النوعٌن‌من‌القواعد‌تمثلبن‌شٌباً‌واحداً.‌وما‌ذلك‌الا‌بسبب‌الصلة‌القوٌة‌والظاهرة‌بٌنهما.‌الا‌ان‌هناك‌حداً

القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌ترمً‌الى‌تحقٌق‌المصالح‌الحٌوٌة‌للجماعة‌اقتصادٌة‌كانت‌ام‌اجتماعٌة،‌فان‌قواعد‌القانون‌العام‌هً‌

فالقواعد‌‌التً‌تنظم‌العلبقات‌التً‌ٌكون‌احد‌اطرافها‌الدولة‌او‌احد‌اجهزتها‌والتً‌تكون‌على‌اتصال‌مباشر‌بالمصالح‌العامة‌للجماعة.

ذات‌التطبٌق‌الضروري‌تقع‌فً‌منطقة‌وسطى‌بٌن‌القانون‌العام‌والقانون‌الخاص‌نظراً‌لأن‌المصالح‌العامة‌والمصالح‌الخاصة‌تتداخل‌

فٌها.‌واذا‌كانت‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌قد‌شرعت‌اصلبً‌لتنظٌم‌روابط‌القانون‌الخاص‌بصفة‌اساسٌة،‌الا‌انها‌قد‌تنتمً‌الى‌

‌قواعد‌‌القانون ‌تختلط‌فٌها ‌بل‌لقد‌اصبح‌ٌجمع‌تلك‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌فروع‌قانونٌة‌جدٌدة العام‌فً‌بعض‌الفروض.

‌ذات‌ ‌القواعد :‌ ‌الكرٌم ‌عبد ‌احمد ‌انظر‌سلبمة، ‌القانون‌الاقتصادي‌والقانون‌الاجتماعً. ‌مثل ‌الخاص، ‌القانون ‌بقواعد ‌العام القانون

‌وما‌بعدها.‌195ن‌العام‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص.‌مرجع‌سابق.‌صالتطبٌق‌الضروري‌وقواعد‌القانو

3
 .687صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

4
 وما‌بعدها.‌‌19صادق،‌هشام‌:‌دروس‌فً‌تنازع‌القوانٌن.‌مرجع‌سابق.‌ص‌
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فً‌مدٌنة‌"فاٌسبادن"‌هذا‌النظر،‌‌1975القانون‌الدولً‌فً‌دورة‌انعقاده‌عام‌وقد‌اقر‌مجمع‌‌‌‌‌‌

‌باختصاص‌النظام‌ ‌الاسناد ‌أشارت‌قواعد ‌اجنبٌة ‌لقاعدة ‌العامة ‌الصفة ‌أن‌" ‌فً‌توصٌاته فؤكد

‌.1القانونً‌الذي‌تنتمً‌الٌه،‌لا‌تقؾ‌عقبة‌فً‌سبٌل‌تطبٌقها،‌مع‌التحفظ‌الخاص‌بالنظام‌العام"

‌ا‌‌‌‌‌ ‌سلم ‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌من‌حٌث‌وقد ‌الاجنبٌة ‌القواعد ‌إعمال ‌الحدٌث‌بإمكان لفقه

‌دولة‌ ‌قضاء ‌امام ‌تطبٌقها ‌دون ‌ٌحول ‌ما ‌القواعد ‌هذه ‌طبٌعة ‌لٌس‌فً ‌اساس‌انه ‌على المبدأ،

اخرى.‌بل‌واكثر‌من‌ذلك،‌فقد‌ادرك‌الفقه‌الحدٌث‌ان‌تجاهل‌تطبٌق‌هذه‌القواعد‌قد‌ٌتعارض‌مع‌

‌وضرورات‌ا ‌الحلول ‌الاهداؾ‌الربٌسٌة‌وحدة ‌من ‌بوصفه ‌الدولً ‌المستوى ‌على ‌بٌنها لتنسٌق

‌الاحكام‌ ‌تنقٌذ ‌فً‌سبٌل ‌ٌقؾ‌عقبة ‌قد ‌تطبٌقها ‌عدم ‌ان ‌كما ‌الخاص‌المعاصر. ‌الدولً للقانون

القضابٌة‌خارج‌دولة‌القاضً‌الذي‌اصدرها،‌وهو‌ما‌ٌجرد‌هذه‌الاحكام‌من‌فاعلٌتها‌وٌصطدم‌

‌البٌ ‌بالاهداؾ‌سالفة ‌النحو ‌هذا ‌بتنفٌذ‌على ‌الامر ‌الاجنبً‌عن ‌القضاء ‌ٌمتنع ‌الؽالب‌ان ‌اذ ان.

‌الاحكام‌الصادرة‌بالمخالفة‌لقواعد‌البولٌس‌الآمرة‌فً‌دولته.

وقد‌تنتمً‌القواعد‌الاجنبٌة‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌الى‌القانون‌المختص‌بحكم‌العقد‌وفقاً‌‌‌‌‌‌

ؼٌره.‌وقد‌تنتمً‌الى‌نظام‌قانونً‌‌لقواعد‌الاسناد‌فً‌دولة‌القاضً،‌سواء‌كان‌قانون‌الارادة‌او

‌لم‌تشر‌قواعد‌الاسناد‌فً‌دولة‌القاضً‌باختصاصه.

‌الفرعٌن‌‌‌‌‌‌ ‌فً ‌القانونً ‌وأساسه ‌الاجنبٌة ‌القواعد ‌هذه ‌من ‌كل ‌اعمال ‌مدى ‌فً وسنبحث

‌التالٌٌن:‌

‌الفرع‌الأول‌:‌إعمال‌القواعد‌الاجنبٌة‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌التً‌تنتمً‌الى‌القانون‌المختص‌

‌بمقتضى‌قواعد‌الاسناد‌‌‌‌‌‌‌‌

‌ضروري‌التً‌لا‌تنتمً‌الى‌القانونالفرع‌الثانً‌:‌إعمال‌القواعد‌الاجنبٌة‌ذات‌التطبٌق‌ال

‌المختص‌بمقتضى‌قواعد‌الاسناد‌‌

 انونالفرع الأول : اعمال القواعد الاجنبٌة ذات التطبٌق الضروري التً تنتمً الى الق

‌المختص بمقتضى قواعد الاسناد  

                                                           
1
.‌174ضروري‌وقواعد‌القانون‌العام‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص.‌مرجع‌سابق.‌صسلبمة،‌احمد‌عبد‌الكرٌم‌:‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌ال‌

ومع‌ذلك‌فقد‌ٌتعذر‌على‌القاضً‌اعمال‌قواعد‌القانون‌العام‌الاجنبٌة‌التً‌تنتمً‌للقانون‌المختص‌بمقتضى‌قواعد‌الاسناد‌فٌما‌لو‌كان‌

‌ٌرتبط‌الاختصاص‌القض ‌اذ ‌الاجنبٌة. ‌الدولة ‌ٌقتضً‌تدخل‌اجهزة ‌الفرض‌على‌نحو‌قد‌اعمالها ابً‌بالاختصاص‌التشرٌعً‌فً‌هذا

 .161ٌتعذر‌معه‌اعمال‌القانون‌العام‌الاجنبً.‌انظر‌عبد‌المجٌد،‌منٌر‌:‌تنازع‌القوانٌن‌فً‌علبقات‌العمل‌الفردٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص
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بعد‌ان‌سلم‌الفقه‌الؽالب‌كما‌بٌنا‌بإمكان‌اعمال‌القواعد‌الاجنبٌة‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌من‌‌‌‌‌‌

حٌث‌المبدأ،‌فقد‌اصبح‌من‌الطبٌعً‌ان‌ٌتصدى‌القضاء‌لاعمال‌هذه‌القواعد‌فٌما‌لو‌كانت‌تنتمً‌

فً‌هذا‌‌للقانون‌الذي‌تشٌر‌قواعد‌الاسناد‌باختصاصه.‌فتطبٌق‌القاضً‌لقواعد‌البولٌس‌الاجنبٌة

‌تقرر‌بمقتضى‌قواعد‌ ‌النزاع‌قد ‌بحكم ‌ان‌اختصاصها ‌والحال ‌خاصة، ‌ٌثٌر‌مشكلة الفرض‌لا

‌الاسناد‌فً‌دولة‌القاضً.

واساس‌ذلك‌انه‌اذا‌اشارت‌قواعد‌الاسناد‌باختصاص‌نظام‌قانونً‌معٌن،‌فانه‌ٌتعٌن‌على‌‌‌‌‌‌

لتً‌تنتمً‌الٌه،‌وهذا‌هو‌القاضً‌ان‌ٌطبق‌هذا‌النظام‌فً‌مجمله،‌بما‌فً‌ذلك‌قواعد‌البولٌس‌ا

‌.1المقصود‌بالاسناد‌الاجمالً

‌قانونٌة‌اخرى‌لها‌‌‌‌‌‌ ‌الاسناد‌ذاتها،‌فهً‌كؤي‌قاعدة وٌتفق‌الاسناد‌الاجمالً‌مع‌طبٌعة‌قاعدة

‌مسبقاً‌ ‌فهً‌لا‌تهتم ‌معٌنة، ‌الى‌قانون‌دولة ‌النزاع ‌محل ‌العلبقة ‌تسند ‌فعندما ‌التجرٌد، خاصٌة

‌ال ‌الحل ‌او ‌الداخلٌة ‌او‌بالطبٌعة ‌"لتعٌٌن" ‌وسٌلة ‌الا ‌لٌست ‌الاسناد ‌فقاعدة ‌لقواعده. موضوعً

‌قواعد‌ :‌ ‌ذلك‌القانون‌حسب‌طبٌعتها ‌بٌن‌قواعد ‌للتفرقة ‌ولٌست‌معٌاراً ‌قانون‌معٌن، "اختٌار"

‌.2قانون‌عام‌ام‌قواعد‌قانون‌خاص‌ام‌قواعد‌بولٌس

او‌كلٌاً‌الى‌القانون‌المناسب‌لذلك‌فان‌قاعدة‌الاسناد‌المزدوجة‌الجانب،‌تقرر‌اسناداً‌اجمالٌاً‌‌‌‌‌‌

والملببم‌لحكم‌النزاع،‌وهً‌لا‌تعطً‌الاختصاص‌لبعض‌قواعده‌دون‌البعض‌الآخر،‌بل‌له‌فً‌

‌تطبٌقها،‌ ‌ٌتعٌن ‌التً ‌الداخلٌة ‌القاعدة ‌تحدٌد ‌مهمة ‌المختص ‌القانون ‌لهذا ‌وتترك مجموعه.

‌.3واستبعاد‌القواعد‌الاخرى‌التً‌لا‌ٌراها‌واجبة‌التطبٌق

‌‌‌‌‌‌ ‌المختص‌فاذا ‌القانونً‌الاجنبً ‌النظام ‌الخاص‌فً ‌القانون ‌لتطبٌق‌قواعد تصدى‌القاضً

‌البولٌس‌التً‌تنتمً‌ ‌او‌قواعد ‌القانون‌العام ‌دون‌قواعد ‌المطروحة‌علٌه ‌العقدٌة ‌الرابطة بحكم

                                                           
1
ها.‌عشوش،‌احمد‌:‌مرجع‌سابق.‌وما‌بعد‌161انظر‌عبد‌المجٌد،‌منٌر‌:‌تنازع‌القوانٌن‌فً‌علبقات‌العمل‌الفردٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

‌القانون‌العام‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص.‌‌197ص ‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌وقواعد :‌ ‌الكرٌم ‌بعدها.‌سلبمة،‌احمد‌عبد وما

‌ص ‌سابق. ‌الناح‌162مرجع ‌من ‌الاجمالً ‌الاسناد ‌المقام، ‌هذا ‌فً ‌الاجمالً ‌بالاسناد ‌نعنً ‌اننا ‌الى ‌الاشارة ‌تجدر ‌ ‌بعدها. ٌة‌وما

الموضوعٌة،‌اي‌تطبٌق‌القواعد‌الموضوعٌة‌فً‌القانون‌المعٌن‌بمجملها‌دون‌تفرقة‌بٌن‌هذه‌القواعد.‌وبذلك‌ٌخرج‌عن‌حالتنا‌هذه،‌

د‌مسؤلة‌الإحالة‌والتً‌تعنً‌الاسناد‌الاجمالً‌الى‌القانون‌الاجنبً‌المعٌن‌برمته،‌اي‌بما‌فٌه‌من‌قواعد‌تنازع‌القوانٌن.‌وعملٌة‌الاسنا

تتم‌بعد‌ان‌ٌحدد‌القاضً‌موقفه‌من‌القانون‌الاجنبً‌المعٌن،‌اي‌‌‌–والتً‌نقصدها‌فً‌هذا‌المقام‌‌–من‌الناحٌة‌الموضوعٌة‌الاجمالً‌

 سواء‌كان‌سٌؤخذ‌بنظام‌الاحالة،‌ام‌لا،‌ثم‌ٌنصرؾ‌بعد‌ذلك‌الى‌تطبٌق‌القواعد‌الموضوعٌة‌فً‌القانون‌الذي‌توصل‌الٌه.

2
-162ذات‌التطبٌق‌الضروري‌وقواعد‌القانون‌العام‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص.‌مرجع‌سابق.‌صسلبمة،‌احمد‌عبد‌الكرٌم‌:‌القواعد‌‌

163. 
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ٌاقوت،‌محمود‌:‌

‌
 .135قانون‌الارادة‌وقواعد‌البولٌس‌ضرورٌة‌التطبٌق.‌مرجع‌سابق.‌ص‌



166 
 

‌القانون‌ ‌ٌكون‌بذلك‌قد‌"مسخ" ‌فانه ‌الرابطة، ‌الانطباق‌على‌هذه ‌وترٌد ‌النظام ‌الى‌هذا بدورها

‌.1تضى‌قواعد‌الاسنادالمختص‌بمق

‌ذات‌‌‌‌‌‌ ‌الاجنبٌة ‌القواعد ‌اعمال ‌فً ‌ٌتردد ‌فلم ‌النظر، ‌هذا ‌الفرنسً ‌القضاء ‌اقر ‌فقد ولهذا

‌القانونً‌المختص‌بمقتضى‌ ‌التً‌تنتمً‌للنظام ‌العام ‌القانون التطبٌق‌الضروري‌وكذلك‌قواعد

ٌُمكن‌تبٌن‌فكرة‌الاسناد‌الاجمالً‌فً‌حكم‌محكمة‌النقض‌ الفرنسٌة‌الصادر‌فً‌قواعد‌الاسناد.‌و

25‌‌ ‌القاض1966‌‌ًٌناٌر ‌تطبٌق ‌حول ‌الخلبؾ ‌ثار ‌حٌنما ‌دوتش"، ‌"روٌال ‌قضٌة بمناسبة

الفرنسً‌للقواعد‌التً‌وضعها‌المشرع‌الهولندي‌والخاصة‌بمراجعة‌حقوق‌الاجانب‌حملة‌اسهم‌

‌بٌنهم‌ ‌ومن ‌الاجانب، ‌بعض‌هإلاء ‌حقوق ‌سقوط ‌ذلك ‌ٌترتب‌على ‌حٌث ‌الهولندٌة، الشركات

نسٌٌن.‌ورؼم‌دخول‌تلك‌القواعد‌الهولندٌة‌ضمن‌نظم‌القانون‌العام،‌فقد‌رُفضِ‌الادعاء‌بعدم‌الفر

‌.2تطبٌقها‌خارج‌هولندا،‌بل‌قضت‌محكمة‌النقض‌بسرٌانها‌حتى‌على‌الفرنسٌٌن

‌الاردنٌة‌‌‌‌‌ ‌التمٌٌز ‌محكمة ‌عن ‌الصادر ‌الحكم ‌نستشؾ‌من ‌ان ‌لنا ‌الدعوى‌رقم‌‌3وٌمكن فً

‌نصوص‌أن‌علٌه‌المتفق‌منهذا‌الاتجاه،‌اذ‌جاء‌فً‌منطوق‌الحكم‌:‌"‌‌(‌تماشٌاً‌مع158/1999)

‌جمٌع‌تراعى‌أن‌قانون‌أي‌تطبٌق‌فً‌النظر‌عند‌فٌقتضى‌وعلٌه‌،‌متكاملة‌وحدة‌تعتبر‌قانون‌أي

‌اخر‌نص‌القانون‌فً‌كان‌اذا‌منه‌حكم‌لاستخلبص‌نص‌اجتزاء‌ٌجوز‌لا‌اذ‌فٌه‌الواردة‌الاحكام

‌على‌المدنً‌القانون‌من‌‌191المادة‌نص‌ٌطبق‌فلب‌المبدأ‌لهذا‌وسندا.‌ضمنا‌أو‌صراحة‌ٌقٌده

‌مدن‌951‌ًالمادة‌احكام‌تطبق‌بل‌العقود‌جمٌع‌على‌عام‌نص‌المذكورة‌المادة‌نص‌لان‌الكفالة

‌".بالكفالة‌خاص‌نص‌لانها

وبناءً‌على‌ما‌تقدم،‌فان‌القاضً‌ٌلتزم‌بإعمال‌كافة‌القواعد‌القانونٌة‌التً‌تحكم‌النزاع‌والتً‌‌‌‌‌‌

تنتمً‌الى‌القانون‌الاجنبً‌الذي‌تُشٌر‌قواعد‌الاسناد‌باختصاصه،‌بما‌فٌها‌بطبٌعة‌الحال‌القواعد‌

‌الدر ‌هذه ‌نطاق ‌فً ‌حددناه ‌الذي ‌للمعنى ‌البولٌس‌وفقاً ‌قواعد ‌تكتسب‌وصؾ ‌لم‌التً ‌ما اسة،

المعروؾ‌لهذه‌الفكرة‌فً‌‌ٌصطدم‌هذا‌الإعمال‌بفكرة‌النظام‌العام‌فً‌دولة‌القاضً‌على‌النحو

القانون‌الدولً‌الخاص‌المعاصر.‌فوضع‌قواعد‌البولٌس‌فً‌هذه‌الحالة‌ٌماثل‌وضع‌ؼٌرها‌من‌

‌القواعد‌القانونٌة‌التً‌تنتمً‌للقانون‌الاجنبً‌المختص‌بمقتضى‌قواعد‌الاسناد.
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وٌقع‌على‌القاضً‌التزام‌آخر‌وبدٌهً‌عند‌اعماله‌للقانون‌الاجنبً‌المعٌن‌بمقتضى‌قواعد‌‌‌‌‌‌

الاسناد‌فً‌دولته،‌وٌتمثل‌هذا‌الالتزام‌بضرورة‌احترام‌ارادة‌القواعد‌الموضوعٌة‌التً‌ٌتضمنها‌

‌حدد‌ ‌فإذا ‌البولٌس‌او‌ؼٌرها. ‌كانت‌من‌قواعد ‌سواء ‌فً‌الانطباق، القانون‌الاجنبً‌المختص،

‌كان‌هذا‌ال ‌وسواء ‌القانونً، ‌نظامه ‌التً‌ٌتضمنها ‌الاجنبً‌نطاق‌تطبٌق‌بعض‌القواعد مشرع

التحدٌد‌صرٌحاً‌ام‌ضمنٌاً،‌فعلى‌القاضً‌ان‌ٌحترم‌ارادة‌المشرع‌الاجنبً‌فً‌هذا‌الصدد.‌لأن‌

القول‌بؽٌر‌ذلك‌مسخ‌للنظام‌وتطاول‌على‌احكامه‌الموضوعٌة‌وافساد‌لمفهوم‌الاسناد‌كما‌حدده‌

لقاضً‌نفسه.‌فإذا‌كان‌الامتناع‌عن‌تطبٌق‌قاعدة‌قانونٌة‌ترٌد‌الانطباق‌هو‌خرق‌لهذه‌مشرع‌ا

القاعدة،‌فإن‌الامر‌لا‌ٌختلؾ‌عند‌التصدي‌لتطبٌق‌هذه‌القاعدة‌فً‌فروض‌لا‌ترٌد‌فٌها‌الانطباق.‌

‌النظام‌ ‌ٌتضمنها ‌التً ‌القانونٌة ‌القواعد ‌احترام ‌هً‌ضرورة ‌واحدة، ‌لعملة ‌وجهٌن ‌أزاء فنحن

ونً‌الاجنبً‌المختص‌بمقتضى‌قواعد‌الاسناد‌فً‌قانون‌القاضً،‌والذي‌ٌتعٌن‌اعماله‌فً‌القان

‌.1مجموعه‌وفقاً‌لفكرة‌الاسناد‌الاجمالً‌سالفة‌البٌان

‌القواعد‌‌‌‌‌‌ ‌بإرادة ‌الاعتداد ‌رفضت ‌الفقه ‌من ‌اتجاهات ‌هناك ‌ان ‌الى ‌الصدد ‌هذا ‌فً ونشٌر

‌بناءً‌ ‌عدمه، ‌من ‌الانطباق ‌فً ‌الاجنبٌة ‌‌الموضوعٌة ‌مختلفة ‌اسباب ‌فً‌‌–على ‌واهٌة نراها

فمنهم‌من‌أسس‌رفضه‌على‌اعتبار‌ان‌احترام‌ارادة‌القواعد‌الاجنبٌة‌فً‌الانطباق‌‌–مجموعها‌

‌من‌اسس‌ ‌ومنهم ‌الفكرة. ‌من‌هذه ‌ٌنفر‌بطبٌعته ‌فً‌مجال ‌بالاحالة ‌اخذاً ‌ٌعتبر ‌النحو على‌هذا

سٌخلق‌فراؼاً‌‌‌–جنبٌة‌فً‌الانطباق‌بحث‌ارادة‌القواعد‌الا‌–رفضه‌على‌اعتبار‌ان‌هذا‌الوضع‌

تشرٌعٌاً.‌وبالنسبة‌للرأي‌الأول‌فاننا‌لا‌نرى‌فً‌احترام‌ارادة‌القواعد‌الموضوعٌة‌الاجنبٌة‌فً‌

‌النظام‌ ‌فً ‌الاسناد ‌لقواعد ‌لا‌ٌذعن ‌القاضً‌فً‌حالتنا ‌ذلك‌ان ‌الاحالة. ‌بفكرة ‌اخذا الانطباق،

نونً‌آخر‌كما‌هو‌الشؤن‌عند‌اعمال‌آلٌة‌الاجنبً‌المختص،‌والتً‌قد‌تشٌر‌باختصاص‌نظام‌قا

‌ترٌد‌ ‌لا ‌التً ‌الموضوعٌة ‌القاعدة ‌استبعاد ‌ان ‌نرى ‌فاننا ‌الثانً، ‌للرأي ‌بالنسبة ‌اما الاحالة.

الى‌فراغ‌قانونً،‌لأن‌الؽالب‌انه‌توجد‌دابماً‌الى‌‌–كما‌تصور‌هذا‌الرأي‌‌–الانطباق،‌لن‌ٌإدي‌

لانطباق،‌قاعدة‌أخرى‌مكملة‌تقوم‌على‌فكرة‌الاباحة‌جانب‌القاعدة‌الاجنبٌة‌الآمرة‌التً‌لا‌ترٌد‌ا

او‌السماح‌للبرادة‌بعدم‌الالتزام‌بالقٌد‌المقرر‌فً‌القاعدة‌الآمرة،‌وذلك‌فً‌الفروض‌التً‌تخرج‌

‌تقررها‌ ‌ضمنٌة ‌قواعد ‌المكملة، ‌القواعد ‌هذه ‌تكون ‌ما ‌وؼالباً ‌الاخٌرة. ‌هذه ‌نطاق‌سرٌان عن
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‌الاصل ‌وتفرض‌بمقتضاها ‌العامة ‌فً‌‌الشرٌعة ‌التعاقد ‌حرٌة ‌وهو ‌العقود، ‌مجال ‌فً المقرر

‌.1المجال‌الذي‌تركته‌القاعدة‌الآمرة،‌وهً‌قاعدة‌تتضمن‌ؼالباً‌قٌوداً‌على‌هذا‌الاصل

‌قواعد‌‌‌‌‌‌ ‌ارادة ‌ببحث ‌القاضً ‌ٌكتفً ‌هل ‌وهو ‌الصدد، ‌هذا ‌فً ‌نفسه ‌ٌطرح ‌تساإلاً ‌ان الا

‌هو‌ ‌كما ‌مشرعها، ‌ارادة ‌فً‌ضوء ‌واهدافها ‌تحلٌل‌مضمونها البولٌس‌فً‌الانطباق‌من‌خلبل

‌أم‌ ‌الاسناد، ‌المختص‌بمقتضى‌قواعد ‌النظام ‌التً‌ٌحتوٌها ‌القانونٌة ‌القواعد ‌لبقٌة الحال‌بالنسبة

‌القواعد‌من‌خلبل‌قٌام‌القاضً‌بتقدٌر‌الصلة‌العقلبنٌة‌التً‌تربط‌ٌجب‌اظ هار‌خصوصٌة‌هذه

رؼم‌‌–مضمونها‌واهدافها‌بنطاق‌سرٌانها؟‌بمعنى‌هل‌للقاضً‌ان‌ٌمتنع‌عن‌تطبٌق‌هذه‌القواعد‌

‌الانطباق‌ ‌فً ‌ٌحقق‌‌–ارادتها ‌لا ‌امامه ‌المطروح ‌القانونً ‌المركز ‌على ‌تطبٌقها ‌ان ‌رأى اذا

‌اهدافها؟

‌المختص‌‌‌‌‌‌ ‌للقانون ‌المنتمٌة ‌البولٌس ‌لقواعد ‌اعماله ‌عند ‌القاضً ‌على ‌ٌجب ‌انه ‌نعتقد اننا

‌بتقدٌر‌ ‌ٌقوم ‌ان ‌ٌجب‌علٌه ‌الانطباق‌وانما ‌فً ‌بارادتها ‌ٌكتفً ‌لا ‌ان ‌الاسناد، ‌قواعد بمقتضى

‌ذلك‌ان‌القاضً‌ٌقع‌ ‌القواعد‌بنطاق‌تطبٌقها. الصلة‌العقلبنٌة‌التً‌تربط‌مضمون‌واهداؾ‌هذه

‌ا ‌امامه‌علٌه ‌المطروحة ‌الدول‌التً‌ترتبط‌بالعلبقة ‌لكافة ‌البولٌس‌المنتمٌة ‌بتطبٌق‌قواعد لتزام

‌فٌها‌بطبٌعة‌الحال‌قواعد‌البولٌس‌المنتمٌة‌للقانون‌المختص‌بمقتضى‌قواعد‌ برابطة‌وثٌقة،‌بما

‌ودون‌وجود‌صلة‌عقلبنٌة‌ ‌فً‌الانطباق‌فقط، ‌على‌ارادتها ‌بناءً ‌الاخٌرة ‌وتطبٌق‌هذه الاسناد.

ربط‌مضمون‌هذه‌القواعد‌بنطاق‌تطبٌقها،‌ٌعنً‌ترجٌح‌هذه‌القواعد‌على‌بقٌة‌قواعد‌البولٌس‌ت

‌ ‌تنازعها ‌عند ‌الاخرى، ‌للدول ‌لدول‌‌–المنتمٌة ‌بولٌس‌منتمٌة ‌قاعدة ‌من ‌اكثر ‌وجود ‌عند اي

‌ ‌المطروحة ‌الانطباق‌على‌العلبقة ‌ترٌد ‌رفض‌جانب‌‌–مختلفة ‌الذي‌سنرى‌لاحقاً ‌الأمر وهو

‌ادراكه‌من‌خلبل‌كبٌر‌من‌الفق ‌البولٌس‌والهدؾ‌المراد ه‌له،‌لانه‌حل‌ٌتنافً‌مع‌طبٌعة‌قواعد

‌اعمالها.

الى‌القول‌بامكانٌة‌اعمال‌قواعد‌البولٌس‌المنتمٌة‌الى‌‌2ومع‌ذلك،‌فقد‌ذهب‌جانب‌من‌الفقه‌‌‌‌‌

القانون‌المختص‌بمقتضى‌قواعد‌الاسناد،‌ولو‌كان‌المركز‌المطروح‌لا‌ٌدخل‌فً‌نطاق‌تطبٌقها‌

لضروري،‌وذلك‌على‌اساس‌ان‌معٌار‌انطباقها‌على‌هذا‌النحو‌ٌكفل‌حداً‌ادنى‌لمجال‌سرٌانها،‌ا

‌وهو‌ما‌لا‌ٌستبعد‌امكان‌اعمالها‌خارج‌هذا‌المجال.
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فعلى‌سبٌل‌المثال،‌قٌام‌المتعاقدٌن‌باختٌار‌القانون‌الفرنسً‌او‌مجرد‌تركٌز‌العقد‌فً‌فرنسا‌‌‌‌‌‌

ٌبرر‌تطبٌق‌القواعد‌المقررة‌فً‌القانون‌الفرنسً‌فً‌شؤن‌‌عند‌سكوت‌المتعاقدٌن‌عن‌الاختٌار،

ولو‌لم‌ٌكن‌هذا‌الاخٌر‌مقٌماً‌فً‌فرنسا‌او‌لم‌ٌكن‌‌–وهً‌من‌قواعد‌البولٌس‌‌–حماٌة‌المستهلك‌

‌العقد‌قد‌ابرم‌هناك،‌ما‌لم‌ٌتم‌استبعاد‌هذه‌القواعد‌لصالح‌قوانٌن‌اخرى‌اكثر‌حماٌة‌للمستهلك.

‌قواع‌‌‌‌‌ ‌هناك ‌العكس ‌الجماعٌة‌وعلى ‌المصالح ‌اما ‌تبرره ‌تلقابً، ‌تحدٌد ‌ذات ‌للبولٌس د

‌ارتباط‌مضمونها‌ ‌واما ‌بالمصالح‌الفردٌة، ‌والتً‌دعت‌الى‌التضحٌة ‌التً‌تقوم‌علٌها المحضة

بظروؾ‌لا‌تتحقق‌الا‌فً‌شؤن‌المراكز‌المتصلة‌بالدولة‌التً‌اصدرت‌هذه‌القواعد.‌وعلٌه‌فانه‌

‌اختصاص‌النظ ‌مجرد ‌لاعمالها ‌ٌكفً ‌الاسناد،‌لا ‌قواعد ‌بمقتضى ‌الٌه ‌تنتمً ‌الذي ‌القانونً ام

وانما‌ٌتعٌن‌لهذا‌الاعمال‌ان‌ٌدخل‌المركز‌القانونً‌محل‌النزاع‌فً‌نطاق‌سرٌانها‌الذي‌تقتضٌه‌

‌ ‌خلبل‌اهدافها. ‌من ‌الاقتصادي ‌مجاله ‌فً ‌التضخم ‌لمحاربة ‌المشرع ‌ٌتصدى ‌ان ‌ذلك، ومثال

تدخل‌المشرع‌لتحدٌد‌اٌجار‌العقارات‌فً‌بعض‌بعض‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري،‌او‌ان‌ٌ

المدن‌وحظر‌اخراج‌المستؤجر‌منها‌رعاٌة‌لازمة‌المساكن.‌فمثل‌هذه‌القواعد‌تعتبر‌ذات‌تحدٌد‌

‌الذي‌ ‌ان‌ٌدخل‌المركز‌القانونً‌محل‌النزاع‌فً‌نطاق‌سرٌانها ‌بمجرد ‌وٌتعٌن‌اعمالها تلقابً،

‌.1تقتضٌه‌اهدافها

المنتمٌة‌‌–ن‌بحث‌ارادة‌القواعد‌الاجنبٌة‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌ونشٌر‌فً‌النهاٌة،‌الى‌ا‌‌‌‌‌

فً‌الانطباق،‌لا‌ٌعنً‌ان‌تطبٌقها‌فً‌هذه‌الحالة‌‌–الى‌القانون‌المختص‌بمقتضى‌قواعد‌الاسناد‌

‌القوانٌن‌ ‌على‌تحلٌل ‌والذي‌ٌقوم ‌الدولً‌الخاص، ‌على‌المنهج‌الاحادي‌فً‌القانون ‌بناءً ‌تم قد

‌القان ‌بالعلبقة ‌قواعد‌المتصلة ‌تطبٌق ‌ٌتم ‌وانما ‌الانطباق. ‌فً ‌ارادتها ‌وبحث ‌المطروحة ونٌة

البولٌس‌فً‌هذه‌الحالة‌بمقتضى‌قواعد‌الاسناد‌التً‌اشارت‌الى‌اختصاص‌النظام‌القانونً‌الذي‌

تنتمً‌الٌه‌هذه‌القواعد.‌كل‌ما‌فً‌الامر‌ان‌احترام‌القانون‌المعٌن‌وكذلك‌احترام‌قاعدة‌الاسناد‌

لتً‌تشٌر‌باختصاص‌هذا‌القانون،‌ٌقتضً‌احترام‌ارادة‌القواعد‌الموضوعٌة‌فً‌دولة‌القاضً‌وا

‌التً‌ٌحتوٌها‌هذا‌القانون،‌فً‌الانطباق،‌بما‌فٌها‌بطبٌعة‌الحال‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري.

 انونقتنتمً الى الالفرع الثانً : اعمال القواعد الأجنبٌة ذات التطبٌق الضروري التً لا 

 قواعد الاسناد المختص بمقتضى  

اشرنا‌سابقاً‌الى‌اتجاه‌الفقه‌الحدٌث‌نحو‌تطبٌق‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌التً‌تنتمً‌‌‌‌‌‌

‌قواعد‌ ‌المختص‌بمقتضى ‌القانون ‌الى ‌ولا ‌القاضً ‌لقانون ‌تنتمً ‌لا ‌التً ‌اي ‌ثالثة. ‌دولة الى
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ق‌المباشر‌للقواعد‌المماثلة‌الاسناد،‌وذلك‌تحقٌقاً‌للتوازن‌المنشود‌مع‌الاتجاه‌التقلٌدي‌نحو‌التطبٌ

‌فً‌قانون‌القاضً.

‌التً‌تنتمً‌‌‌‌‌‌ ‌للدولة ‌التشرٌعٌة ‌السٌاسة ‌التطبٌق‌ستفضً‌الى‌احترام ‌هذا وصحٌح‌ان‌نتٌجة

الٌها‌هذه‌القواعد،‌ذلك‌ان‌تطبٌقها‌سٌحقق‌الاهداؾ‌الضرورٌة‌والحٌوٌة‌التً‌تسعى‌هذه‌القواعد‌

‌فً ‌تدخل ‌التً ‌المسابل ‌شؤن ‌فً ‌ادراكها ‌الحدٌث‌فً‌‌الى ‌الفقه ‌ان ‌الا ‌الذاتً. ‌سرٌانها اطار

‌بتحقٌق‌ ‌تتمثل ‌اهداؾ‌اسمى‌وأعز، ‌الى ‌التطبٌق ‌هذا ‌وراء ‌الخاص‌ٌسعى‌من ‌الدولً القانون

‌الى‌ ‌ٌسعى ‌الؽاٌات‌التً ‌ذلك‌من ‌الدولً‌بحسبان ‌المستوى ‌على ‌بٌنها ‌والتنسٌق ‌الحلول وحدة

شؤن‌ذلك‌ان‌ٌحقق‌امكانٌة‌تنفٌذ‌الاحكام‌.‌زد‌على‌هذا،‌ان‌من‌1ادراكها‌القانون‌الدولً‌الخاص

‌البولٌس‌المنتمٌة‌ ‌الدول‌بتطبٌق‌قواعد ‌قامت‌هذه ‌طالما ‌من‌الدول‌الاجنبٌة، ‌الصادرة القضابٌة

.‌وهو‌ما‌ٌحفظ‌للبحكام‌الدولٌة‌فعالٌتها‌وقٌمتها‌على‌المستوى‌2للدولة‌التً‌سٌتم‌تنفٌذ‌الحكم‌فٌها

‌الدولً.

ٌدعو‌الى‌اعمال‌هذه‌القواعد،‌الا‌لو‌كانت‌هناك‌رابطة‌وثٌقة‌‌ومن‌المإكد‌انه‌لا‌ٌوجد‌ما‌‌‌‌‌

بٌن‌النزاع‌المطروح‌والنظام‌القانونً‌الذي‌تنتمً‌الٌه‌هذه‌القواعد،‌بحٌث‌تبرر‌على‌هذا‌النحو‌

‌انعقاد‌اختصاصه‌بحكم‌المسؤلة‌دون‌حاجة‌لقواعد‌الاسناد‌المزدوجة‌الجانب.

‌لإ‌‌‌‌‌ ‌القانونً ‌الأساس ‌الفرع ‌هذا ‌لهذا‌وٌتناول ‌القانونً ‌التنظٌم ‌وكذلك ‌القواعد، ‌هذه عمال

‌الاعمال‌فً‌التشرٌعات‌المقارنة،‌وذلك‌على‌النحو‌التالً‌:

تنتمً الى لا التً الضروري التطبٌق ذات الاجنبٌة القواعد أولًا : الأساس القانونً لإعمال

 القانون المختص بمقتضى قواعد الاسناد 

‌وانقسمت‌فً‌هذا‌‌‌‌‌‌ ‌القواعد، ‌هذه ‌الاساس‌القانونً‌لإعمال ‌حول ‌الفقهٌة ‌اختلفت‌الآراء لقد

‌الشؤن‌الى‌رأٌٌن،‌سنتناولهما،‌ثم‌سنبٌن‌تقٌٌم‌هذه‌الآراء‌وما‌نإٌده‌منها،‌وذلك‌على‌النحو‌التالً:

 هٌة حول الاساس القانونً لإعمال هذه القواعدالآراء الفق -0

‌مستقلبً‌      ‌منهجاً ‌تشكل ‌البولٌس ‌قواعد ‌المعارض‌لاعتبار ‌وبالتحدٌد ‌الفقه ‌من ‌جانب هناك

ومتمٌزاً‌عن‌منهج‌التنازع‌التقلٌدي،‌والذي‌سبق‌واشرنا‌الى‌رأٌه‌المتمثل‌فً‌ان‌اعمال‌قواعد‌

ى‌البولٌس‌المنتمٌة‌لقانون‌القاضً،‌ٌتم‌من‌خلبل‌قواعد‌اسناد‌استثنابٌة،‌قد‌ذهب‌فً‌هذا‌المقام‌ال
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‌من‌خلبل‌الاعمال‌ ‌ٌجب‌ان‌ٌتم ‌ثالثة ‌لدولة ‌المنتمٌة ‌البولٌس‌الاجنبٌة القول‌بان‌اعمال‌قواعد

‌.1المزدوج‌لمعاٌٌر‌انطباق‌مثٌلبتها‌فً‌قانون‌القاضً

‌الرأي‌‌–فقواعد‌البولٌس‌فً‌قانون‌القاضً‌‌‌‌‌‌ تمثل‌قواعد‌اسناد‌مفردة‌الجانب‌‌‌–وفقاً‌لهذا

‌للبزدواج ‌من‌قابلة‌من‌حٌث‌مضمونها ‌المثابة‌فان‌كان‌قانون‌القاضً‌ٌتضمن‌قاعدة ‌‌وبهذه .

‌فان‌ ‌الدولة، ‌فً ‌ٌجري ‌تنفٌذها ‌كان ‌لو ‌فٌما ‌العقود ‌على ‌تنطبق ‌التً ‌الآمرة ‌البولٌس قواعد

خضوع‌العقد‌فً‌حالتنا‌لقانون‌اجنبً‌)قانون‌الدولة‌أ‌مثلبً(‌بمقتضى‌منهج‌التنازع‌المزدوج،‌لن‌

‌البولٌس‌ٌحول‌دون‌اخضاع‌المسؤلة‌التً‌كان ‌لقاعدة ‌للتنظٌم‌الآمر‌فً‌قانون‌القاضً، ت‌محلبً

سالفة‌الذكر.‌والاعمال‌المزدوج‌لمعٌار‌انطباق‌قاعدة‌البولٌس‌فً‌دولة‌القاضً‌على‌هذا‌النحو‌

ٌإدي،‌فٌما‌لو‌كان‌العقد‌منفذاً‌فً‌الدولة‌الاجنبٌة‌ب،‌الى‌اعمال‌قاعدة‌‌–معٌار‌محل‌التنفٌذ‌‌–

لتً‌تصدت‌لتنظٌم‌المسؤلة‌المطروحة‌رؼم‌خضوع‌العقد‌فً‌جوانبه‌البولٌس‌فً‌هذه‌الدولة‌وا

‌.2الاخرى‌لقانون‌اجنبً‌بمقتضى‌قواعد‌الاسناد‌)قانون‌الدولة‌أ(

‌فً‌تحدٌد‌‌‌‌‌‌ ‌البولٌس‌الوطنٌة، ‌انطباق‌قواعد ‌بمعاٌٌر ‌الاتجاه ‌ٌستعٌن‌هذا ‌النحو، وعلى‌هذا

وانب‌الرابطة‌العقدٌة‌من‌خلبل‌الاعمال‌القواعد‌الاجنبٌة‌المماثلة‌الواجبة‌التطبٌق‌على‌بعض‌ج

‌القواعد‌ ‌اعمال ‌ٌتحدثون‌عن ‌الرأي‌حٌن ‌هذا ‌انصار ‌ٌقصده ‌ما ‌وهذا ‌المعاٌٌر. ‌لهذه المزدوج

الاجنبٌة‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌من‌خلبل‌قواعد‌الاسناد‌الاستثنابٌة‌او‌قواعد‌الاسناد‌الخاصة‌

‌بكل‌قاعدة‌من‌قواعد‌البولٌس‌فً‌قانون‌القاضً.

‌حٌث‌ان‌انعدام‌و‌‌‌‌‌ ‌موحدة، ‌البولٌس‌بمقتضى‌قاعدة ‌قواعد ‌اسناد ‌ان‌ٌتم ‌الاتجاه ٌرفض‌هذا

‌من‌ ‌واختلبؾ‌الاهداؾ‌التً‌تسعى‌كل‌قاعدة ‌البولٌس‌المختلفة‌من‌ناحٌة، التجانس‌بٌن‌قواعد

هذه‌القواعد‌الى‌ادراكها‌من‌ناحٌة‌اخرى،‌ٌمنع‌وجود‌قاعدة‌اسناد‌عامة‌تصلح‌لكل‌الحالات،‌

‌.3ٌستوجب‌اختلبؾ‌معاٌٌر‌انطباق‌هذه‌القواعد‌من‌حالة‌الى‌اخرىالامر‌الذي‌
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ومن‌هنا‌كانت‌تسمٌة‌قواعد‌الاسناد‌فً‌حالتنا‌بقواعد‌الاسناد‌الخاصة،‌اي‌التً‌تخص‌كل‌‌‌‌‌‌

قاعدة‌من‌قواعد‌البولٌس‌على‌حدة.‌وهً‌فً‌جمٌع‌الاحوال‌قواعد‌اسناد‌استثنابٌة‌لانها‌تشكل‌

‌.1لعامة‌التً‌ٌضعها‌المشرع‌لكل‌فبة‌من‌الروابط‌القانونٌةخروجاً‌على‌قواعد‌التنازع‌ا

‌خلبل‌‌‌‌‌‌ ‌من ‌البولٌس‌الاجنبٌة ‌قواعد ‌إعمال ‌ٌتم ‌ٌرفض‌ان ‌آخر، ‌فقهٌاً ‌اتجاهاً ‌هناك ‌ان الا

الإعمال‌المزدوج‌لمعاٌٌر‌انطباق‌مثٌلبتها‌فً‌قانون‌القاضً،‌حٌث‌ٌذهب‌هذا‌الرأي‌الى‌إعمال‌

‌ ‌المنهج ‌على ‌بناءً ‌القواعد ‌الخاصهذه ‌الدولً ‌القانون ‌فً ‌بحث‌2الاحادي ‌على ‌ٌقوم ‌والذي ،

‌مضمونها‌ ‌بتحلٌل ‌وذلك ‌القاضً، ‌امام ‌المطروح ‌القانونً ‌المركز ‌على ‌الانطباق ‌فً ارادتها

‌التً‌تربط‌مضمون‌واهداؾ‌ ‌بشرط‌توافر‌الصلة‌العقلبنٌة ‌فً‌ضوء‌ارادة‌مشرعها، واهدافها

‌هذه‌القواعد‌بنطاق‌تطبٌقها.

ان‌القاضً‌لا‌ٌلتزم‌باعمال‌هذه‌القواعد‌حتى‌لو‌كانت‌ترٌد‌الانطباق،‌وذلك‌فٌما‌وبالتالً‌ف‌‌‌‌‌

لو‌قدر‌ان‌اعمالها‌ؼٌر‌ضروري‌لتحقٌق‌الاهداؾ‌التً‌تسعى‌الٌها،‌اذ‌تفتقر‌مثل‌هذه‌القواعد‌

‌للصلة‌العقلبنٌة‌التً‌تربط‌مضمونها‌واهدافها‌بنطاق‌سرٌانها.

‌التقدٌرٌة‌‌‌‌‌‌ ‌السلطة ‌فان ‌الوطنٌة، ‌البولٌس ‌قواعد ‌لاعمال ‌تصدٌنا ‌عند ‌واشرنا ‌سبق وكما

الممنوحة‌للقاضً‌فً‌تقدٌر‌وجود‌الصلة‌العقلبنٌة‌التً‌تربط‌مضمون‌واهداؾ‌قاعدة‌البولٌس‌

‌ذلك‌ان‌تطبٌق‌هذه‌ ‌الصدد. ‌فً‌هذا ‌معٌنة ‌تُعطً‌للمنهج‌الاحادي‌خصوصٌة بنطاق‌سرٌانها،

‌اٌضاً‌على‌وجود‌صلة‌عقلبنٌة‌تربط‌‌القواعد‌لم ٌتم‌فقط‌بناءً‌على‌ارادتها‌فً‌الانطباق،‌وانما

ٌُضفً‌على‌الاحادٌة‌فً‌هذا‌ ‌جعل‌البعض‌ ‌وهو‌ما ‌بنطاق‌سرٌانها. مضمون‌واهداؾ‌القاعدة

المقام‌الطابع‌الجزبً.‌حٌث‌ان‌ما‌ٌهم‌القاضً‌فً‌حالتنا‌هو‌العنصر‌العقلبنً‌فً‌القاعدة‌ولٌس‌

‌لامر‌او‌ارادة‌الانطباق‌فً‌ذاتها‌كما‌هو‌الشؤن‌لدى‌فقه‌المدرسة‌الاحادٌة.مجرد‌عنصر‌ا

‌على‌‌‌‌‌‌ ‌البولٌس‌الاجنبٌة‌المنتمٌة‌لدولة‌ثالثة،‌ٌتم‌بناءً ‌تقدم،‌فان‌اعمال‌قواعد وبناءً‌على‌ما

ارادتها‌فً‌الانطباق‌وكذلك‌ارادة‌مشرع‌دولة‌القاضً‌فً‌تطبٌقها.‌ذلك‌ان‌مشرع‌دولة‌القاضً‌

ه‌سلطة‌تقدٌر‌الصلة‌العقلبنٌة‌وذلك‌فً‌ضوء‌مبادئ‌القانون‌الدولً‌الخاص‌فً‌دولته،‌قد‌خول

‌.3مع‌بقاإه‌خاضعاً‌فً‌ذلك‌لرقابة‌محكمة‌النقض
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الا‌ان‌تحقق‌القاضً‌من‌توافر‌الصلة‌العقلبنٌة‌التً‌تربط‌مضمون‌واهداؾ‌قاعدة‌البولٌس‌‌‌‌‌‌

‌القاع ‌هذه ‌ٌكفً‌لاعمال ‌لا ‌سرٌانها، ‌بنطاق ‌لا‌الاجنبٌة ‌ان ‌ذلك، ‌الى ‌بالاضافة ‌ٌشترط ‌اذ دة،

‌تتعارض‌قاعدة‌البولٌس‌الاجنبٌة‌مع‌النظام‌العام‌فً‌دولة‌القاضً.

على‌ان‌دور‌النظام‌العام‌فً‌مجال‌قواعد‌البولٌس‌الاجنبٌة‌المنتمٌة‌الى‌دولة‌ثالثة،‌ٌتمتع‌‌‌‌‌‌

لاجنبٌة‌المطروحة‌بطابع‌خاص.‌ذلك‌ان‌القاضً‌فً‌هذه‌الحالة‌ٌبدأ‌بتحلٌل‌مضمون‌القاعدة‌ا

والكشؾ‌عن‌اهدافها،‌حتى‌ٌتٌقن‌من‌توافر‌شروط‌انطباقها.‌فاذا‌تبٌن‌له‌عند‌اجراء‌هذا‌التحلٌل‌

ان‌القاعدة‌المذكورة‌تتعارض‌مع‌النظام‌العام‌فً‌دولته،‌فهو‌لا‌ٌثٌر‌مبدأ‌تطبٌقها‌اصلبً.‌وبهذه‌

من‌قبٌل‌المجاز،‌لسبب‌بسٌط،‌هو‌المثابة‌فإن‌حدٌثنا‌عن‌الدفع‌بالنظام‌العام‌فً‌هذه‌المرحلة‌هو‌

ان‌القاضً‌لم‌ٌكن‌قد‌توصل‌بعد‌الى‌قرار‌نهابً‌باختصاص‌القاعدة‌التً‌تصدى‌لتحلٌلها،‌بحكم‌

‌.1المسؤلة‌المطروحة‌حتى‌نتحدث‌عن‌استبعادها

اما‌اذا‌تبٌن‌للقاضً‌ان‌مضمون‌القاعدة‌محل‌البحث‌واهدافها‌لا‌تتعارض‌مع‌النظام‌العام‌‌‌‌‌‌

‌فا ‌فً‌هذا‌فً‌دولته، ‌ٌدعوه ‌ما ‌وهو ‌على‌النزاع، ‌تطبٌقها ‌بالتساإل‌حول‌مدى‌ملببمة ‌ٌبدأ نه

‌من‌ ‌من‌ناحٌة،‌ونطاق‌سرٌانها الفرض‌الى‌تقدٌر‌مدى‌عقلبنٌة‌الصلة‌بٌن‌مضمونها‌واهدافها

‌ناحٌة‌اخرى،‌حتى‌ٌتمكن‌من‌اعلبن‌اختصاصها‌بحكم‌المسؤلة‌التً‌تدخل‌فً‌اطار‌سرٌانها.

‌ةتقٌٌم الآراء الفقهٌ -2

لقد‌تعرض‌الاتجاه‌الفقهً‌القابل‌بان‌إعمال‌قواعد‌البولٌس‌الاجنبٌة‌ٌتم‌من‌خلبل‌الاعمال‌‌‌‌‌‌

المزدوج‌لمعاٌٌر‌انطباق‌مثٌلبتها‌فً‌قانون‌القاضً،‌الى‌انتقادات‌لاذعة‌كونه‌ٌقوم‌على‌فكرة‌

‌ومتمٌ ‌عن‌ربٌسٌة‌مإداها‌عدم‌اعتبار‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌تشكل‌منهجاً‌مستقلبً زاً

منهج‌التنازع‌التقلٌدي.‌وهو‌ما‌ٌخالؾ‌الحقابق‌الراهنة‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص‌نحو‌تطبٌق‌

‌التً‌وضعت‌لتحقٌق‌ ‌القواعد ‌لطبٌعة‌هذه ‌فً‌الانطباق،‌مراعاةً ‌على‌ارادتها ‌بناءً ‌القواعد هذه

ن‌هنا‌اهداؾ‌اجتماعٌة‌واقتصادٌة‌ضرورٌة‌فً‌شؤن‌المسابل‌التً‌تدخل‌فً‌نطاق‌سرٌانها.‌وم

‌القاضً‌وبٌن‌هذه‌ ‌القانونً‌المطروح‌امام ‌المركز ‌بٌن ‌وثٌقة ‌اشتراط‌توافر‌صلة كان‌منطقٌاً

القواعد.‌ولا‌ٌعنً‌ذلك‌اننا‌نقترب‌من‌فكرة‌الاسناد،‌فقد‌اشرنا‌سابقاً‌الى‌ان‌معٌار‌الاسناد‌الذي‌

بالنسبة‌لمعٌار‌‌تنطوي‌علٌه‌قواعد‌التنازع‌التقلٌدٌة‌هو‌معٌار‌محاٌد‌ومحدد‌على‌نحو‌مسبق.‌اما

‌انطباق‌قواعد‌البولٌس،‌فهو‌مستمد‌من‌تحلٌل‌لاحق‌لمضمون‌القاعدة‌واهدافها.
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‌ٌمٌز‌منهج‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌هو‌الصلة‌‌‌‌‌‌ وقد‌مضت‌الاشارة‌الى‌ان‌اهم‌ما

‌قاعدة‌ ‌واهداؾ ‌مضمون ‌ٌرتبط ‌واذ ‌تطبٌقها. ‌بنطاق ‌واهدافها ‌مضمونها ‌تربط ‌التً العقلبنٌة

س‌على‌هذا‌النحو‌بنطاق‌تطبٌقها،‌فلم‌ٌعد‌من‌المتصور‌والحال‌كذلك‌ان‌ٌتم‌اعمال‌معٌار‌البولٌ

انطباقها‌بطرٌقة‌مزدوجة.‌فهذا‌الازدواج‌ٌفترض‌اتحاد‌كل‌من‌مضمون‌واهداؾ‌قاعدة‌البولٌس‌

فً‌دولة‌القاضً‌مع‌مضمون‌واهداؾ‌القاعدة‌الاجنبٌة،‌وهو‌افتراض‌لا‌ٌسانده‌الواقع‌بطبٌعة‌

‌.1الحال

‌قانون‌ ‌فً ‌نظٌراتها ‌اعمال ‌لمعاٌٌر ‌وفقاً ‌الاجنبٌة ‌البولٌس ‌قواعد ‌تطبٌق ‌فان ‌المثابة، وبهذه

‌القاضً،‌قد‌ٌإدي‌الى‌احد‌امرٌن‌:

الأول،‌اما‌تطبٌق‌قاعدة‌اجنبٌة‌لا‌تعد‌من‌قواعد‌البولٌس‌فً‌دولتها،‌مما‌تنتفً‌معه‌الحكمة‌‌‌‌‌‌

ً‌الوقت‌الذي‌لا‌تعتبر‌كذلك‌بالنسبة‌للدولة‌من‌تطبٌق‌هذه‌القاعدة‌بوصفها‌من‌قواعد‌البولٌس،‌ف

‌التً‌سنتها.

اما‌الامر‌الثانً،‌فهو‌تطبٌق‌قاعدة‌اجنبٌة،‌وان‌اتصفت‌بالصفة‌البولٌسٌة‌فً‌دولتها‌الا‌انها‌‌‌‌‌‌

لا‌ترٌد‌الانطباق،‌بالنظر‌لاختلبؾ‌معٌار‌انطباقها‌عن‌المعٌار‌المتبع‌فً‌دولة‌القاضً،‌الامر‌

‌م ‌افساد ‌الضروري‌الذي‌الذي‌ٌإدي‌الى ‌نطاق‌تطبٌقها ‌ومخالفة ‌البولٌس‌الاجنبٌة ‌قاعدة فهوم

تقتضٌه‌الاهداؾ‌التً‌ٌسعى‌مشرعها‌الى‌ادراكها.‌فعلى‌سبٌل‌المثال‌قد‌تسعى‌قاعدتا‌البولٌس‌

‌الذهب،‌ ‌اساس‌سعر ‌على ‌الدٌون ‌اداء ‌منع ‌من‌خلبل ‌التضخم ‌محاربة ‌الى ‌والاجنبٌة الوطنٌة

ٌس‌الوطنٌة‌ٌتخذ‌من‌محل‌اداء‌الدٌن‌اساساً‌لاعمالها،‌فً‌حٌن‌ولكن‌معٌار‌انطباق‌قاعدة‌البول

‌وبصرؾ‌ ‌لانطباقها ‌سبباً ‌الدولة ‌فً ‌المدٌن ‌توطن ‌من ‌ٌتخذ ‌الاجنبٌة ‌مثٌلتها ‌انطباق ‌معٌار ان

‌النظر‌عن‌محل‌اداء‌الدٌن.

‌نظٌراتها‌‌‌‌‌‌ ‌انطباق ‌معاٌٌر ‌على ‌بناءً ‌البولٌس‌الاجنبٌة ‌قواعد ‌تطبٌق ‌فان ‌النحو، ‌هذا وعلى

‌التً‌تربط‌مجال‌ا ‌ٌقوم‌على‌الصلة ‌منهجاً ‌باعتباره ‌الآمرة، ‌القواعد لوطنٌة،‌ٌخالؾ‌منهج‌هذه

‌تطبٌق‌هذه‌القواعد‌بمضمونها‌واهدافها‌كما‌حدده‌المشرع‌الاجنبً‌الذي‌وضعها.

‌الى‌منهج‌الإعمال‌المزدوج‌لمعاٌٌر‌‌‌‌‌‌ ‌اٌضاً ‌التً‌ٌمكن‌توجٌهها ‌النقد ‌اوجه ‌ان‌من‌اهم كما

‌الفرض‌الذي‌لا‌‌انطباق‌قواعد ‌المنهج‌عن‌مواجهة ‌هو‌عجز‌هذا ‌القاضً، البولٌس‌فً‌دولة

‌فً‌قانون‌القاضً‌قاعدة‌من‌قواعد‌البولٌس‌فً‌شؤن‌المسؤلة‌المطروحة،‌بٌنما‌ توجد‌فٌه‌أصلبً
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‌تطبٌق‌هذه‌ ‌كٌؾ‌ٌتم ‌اذ ‌النزاع. ‌محل ‌المركز ‌الانطباق‌على ‌ترٌد ‌بولٌس‌اجنبٌة ‌قواعد توجد

ل‌المزدوج‌لمعٌار‌انطباق‌قواعد‌البولٌس‌فً‌دولة‌القاضً‌والفرض‌ان‌الاخٌرة‌من‌خلبل‌الاعما

‌.1هذا‌القانون‌ٌخلو‌من‌قواعد‌مماثلة‌فً‌صدد‌المسؤلة‌المطروحة

‌البولٌس‌فً‌دولة‌‌‌‌‌‌ ‌انطباق‌قواعد ‌لمعاٌٌر ‌المزدوج ‌الاعمال ‌تصدى‌جانب‌من‌انصار وقد

‌من‌قوا ‌قاعدة ‌للرد‌على‌ذلك‌بالقول‌بؤن‌عدم‌وجود ‌القاضً‌لا‌القاضً، ‌البولٌس‌فً‌دولة عد

‌فً‌قانون‌ ‌للمبادئ‌السابدة ‌البولٌس،‌وفقاً ‌من‌قواعد ‌الاجنبٌة‌على‌انها ٌمنع‌من‌تكٌٌؾ‌القاعدة

‌.2القاضً

ولكن‌حتى‌لو‌سلمنا‌بامكان‌اجراء‌تكٌٌؾ‌القاعدة‌الاجنبٌة‌وفقاً‌لقانون‌القاضً،‌فان‌التساإل‌‌‌‌‌‌

‌الاتباع ‌الواجب ‌المعٌار ‌حول ‌قابماً ‌قانون‌‌ٌظل ‌ان ‌والحال ‌القاعدة، ‌هذه ‌تطبٌق ‌نطاق لتحدٌد

القاضً‌لا‌ٌملك‌قاعدة‌بولٌس‌فً‌صدد‌المسؤلة‌المطروحة.‌اذ‌كٌؾ‌ٌتم‌الاعمال‌المزدوج‌لمعٌار‌

‌انطباق‌قاعدة‌البولٌس‌فً‌قانون‌القاضً‌والحال‌ان‌هذا‌القانون‌لا‌ٌتضمن‌مثل‌هذه‌القاعدة.

تدفعنا‌الى‌تؤٌٌد‌الاتجاه‌الفقهً‌الذي‌ٌذهب‌الى‌إعمال‌هذه‌ولعل‌الانتقادات‌السابقة‌هً‌التً‌‌‌‌‌‌

القواعد‌بناءً‌على‌المنهج‌الاحادي‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص،‌والذي‌ٌقوم‌على‌بحث‌ارادتها‌فً‌

‌هذه‌ ‌ان ‌ذلك ‌تطبٌقها. ‌من ‌الهدؾ ‌وٌحقق ‌القواعد ‌هذه ‌طبٌعة ‌مع ‌ٌتناسب ‌ما ‌وهو الانطباق،

‌لتحق ‌وضعت ‌واشرنا ‌سبق ‌كما ‌فً‌القواعد ‌ضرورٌة ‌واقتصادٌة ‌اجتماعٌة ‌اهداؾ‌سٌاسٌة ٌق

‌الدولة‌التً‌تنتمً‌الٌها،‌وبالتالً‌فلب‌ٌتصور‌تطبٌقها‌فً‌ؼٌر‌الحالات‌التً‌حددها‌لها‌مشرعها.

‌من‌خلبل‌بحث‌‌‌‌‌‌ ‌ٌتم ‌ثالثة، ‌لدولة ‌المنتمٌة ‌البولٌس‌الاجنبٌة ‌قواعد ‌اعمال ‌فان ‌علٌه، وبناءً

‌ا ‌المركز ‌على ‌الانطباق ‌فً ‌مضمونها‌ارادتها ‌بتحلٌل ‌وذلك ‌القاضً، ‌امام ‌المطروح لقانونً

‌التً‌تربط‌مضمون‌واهداؾ‌ ‌بشرط‌توافر‌الصلة‌العقلبنٌة ‌فً‌ضوء‌ارادة‌مشرعها، واهدافها

‌هذه‌القواعد‌بنطاق‌تطبٌقها.

 لضروري التً لا تنتمً الىواعد الاجنبٌة ذات التطبٌق اثانٌاً : التنظٌم القانونً لإعمال الق

 ختص بمقتضى قواعد الاسنادالقانون الم 

،‌1991لقد‌تؤكد‌إعمال‌هذه‌القواعد‌فً‌القوانٌن‌الاوروبٌة‌منذ‌نفاذ‌اتفاقٌة‌روما‌فً‌نوفمبر‌‌‌‌‌‌

(‌منها‌على‌اعمال‌القواعد‌الاجنبٌة‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌المنتمٌة‌7/1حٌث‌نصت‌فً‌المادة‌)
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‌الدولةلدولة‌ثالثة،‌بشرط‌توافر‌صلة‌وثٌقة‌بٌن‌المركز‌المطروح‌ .‌وقد‌استمر‌هذا‌1وبٌن‌هذه

(‌9/3الذي‌حل‌محل‌اتفاقٌة‌روما،‌فقد‌نصت‌المادة‌)‌(Rome 1)الوضع‌اٌضاً‌فً‌ظل‌تنظٌم‌

‌ ‌الالزام ‌فابقة ‌للقواعد ‌سٌمنح ‌الذي ‌التؤثٌر "‌ :‌ ‌ان ‌على  overriding mandatory)منه

provisions)الالتزامات‌الن‌‌ ‌او‌نفذت‌فٌها ‌التً‌ستنفذ ‌ٌكون‌فً‌قانون‌الدولة ‌عن‌العقد، اشبة

‌وللبعتراؾ‌بمدى‌الآثار‌التً‌ستمنح‌لهذه‌ ‌العقد‌ؼٌر‌شرعً. ‌أداء ‌القواعد ‌تجعل‌هذه بقدر‌ما

‌عدم‌ ‌او ‌تطبٌقها ‌على ‌المترتبة ‌الآثار ‌وكذلك ‌واهدافها ‌بطبٌعتها ‌الاعتداد ‌ٌجب ‌فانه القواعد،

‌.2تطبٌقها"

‌‌‌‌‌(‌ ‌نص‌المادة ‌9/3وٌعتبر ‌تنظٌم ‌من )(Rome 1)وذلك‌‌‌ ‌الاعضاء، ‌الدول ‌لجمٌع الزامٌاً

(‌منها،‌7بعكس‌اتفاقٌة‌روما‌التً‌كانت‌قد‌سمحت‌للدول‌الاعضاء‌بالتحفظ‌على‌تطبٌق‌المادة‌)

‌.3وهو‌ما‌فعلته‌المانٌا‌وعدد‌كبٌر‌من‌الدول‌الاعضاء‌فً‌الاتفاقٌة

الى‌دولة‌ثالثة‌:‌(‌من‌التنظٌم‌قٌدت‌تطبٌق‌قواعد‌البولٌس‌المنتمٌة‌9/3وٌتضح‌ان‌المادة‌)‌‌‌‌‌

بضرورة‌ان‌تكون‌هذه‌القواعد‌منتمٌة‌الى‌الدولة‌التً‌ستنفذ‌او‌نفذت‌فٌها‌الالتزامات‌الناشبة‌‌-1

ضرورة‌‌-3ٌكون‌تطبٌق‌هذه‌القواعد‌بالقدر‌الذي‌ٌجعل‌اداء‌العقد‌ؼٌر‌شرعً.‌‌-2عن‌العقد.‌

‌ ‌المترتبة ‌والنتابج ‌واهدافها ‌القواعد ‌هذه ‌طبٌعة ‌الاعتبار ‌فً ‌ٌإخذ ‌عدم‌ان ‌او ‌تطبٌقها على

‌.4تطبٌقها

                                                           
1
‌ Article (7/1) of Rome 1 convention says : “When applying under this Convention the law of a 

country, effect may be given to the mandatory rules of the law of another country with which the 

situation has a close connection, if and in so far as, under the law of the latter country, those rules 

must be applied whatever the law applicable to the contract. In considering whether to give effect to 

these mandatory rules, regard shall be had to their nature and purpose and to the consequences of 

their application or non-application.” 

2‌ Article (9/3) of Rome 1 regulation says : " effect may be given to the overriding mandatory 

provisions of the law of the country where the obligations arising out of the contract have to be or 

have been performed, in so far as those overriding mandatory provisions render the performance of 

the contract unlawful. In considering whether to give effect to those provisions, regard shall be had to 

their nature and purpose and to the consequences of their application or non-application". 

3
‌Volker Behr.  Ibid, p.258. 

4
‌Ibid,p.258. 
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فالنسبة‌للقٌد‌الاول،‌حصرت‌المادة‌نطاق‌الصلة‌التً‌تربط‌قواعد‌البولٌس‌الاجنبٌة‌بالعلبقة‌‌‌‌‌‌

العقدٌة‌المطروحة،‌"بمعٌار‌تنفٌذ‌العقد".‌اي‌لا‌ٌطبق‌من‌قوانٌن‌البولٌس‌الاجنبٌة‌التً‌لا‌تنتمً‌

المنتمٌة‌الى‌دولة‌التنفٌذ.‌وبالنسبة‌للقٌد‌الثانً،‌‌للقانون‌المختص‌بمقتضى‌قواعد‌الاسناد،‌الا‌تلك

‌لهذه‌ ‌مخالفاً ‌ان‌ٌكون‌العقد ‌البولٌس‌الاجنبٌة، ‌اشترطت‌لتطبٌق‌قواعد ‌قد ‌ان‌المادة ‌نعتقد فاننا

القواعد.‌فاذا‌تؤكد‌القاضً‌من‌عدم‌وجود‌ما‌ٌخالؾ‌هذه‌القواعد‌ضمن‌حٌثٌات‌العلبقة‌العقدٌة‌

‌ٌكتفً‌با ‌فانه ‌امامه، ‌الاسناد،‌المطروحة ‌المختص‌بمقتضى‌قواعد ‌للقانون ‌العلبقة خضاع‌هذه

بالاضافة‌الى‌اخضاعه‌لقواعد‌البولٌس‌المنتمٌة‌لقانون‌القاضً‌اذا‌وجد‌منها‌ما‌ٌرٌد‌الانطباق.‌

‌الثالث،‌فهو‌لا‌ٌخرج‌عن‌مفهوم‌شرط‌الصلة‌المتطلبة‌بٌن‌مضمون‌واهداؾ‌ ‌بالنسبة‌للقٌد اما

‌من‌ناحٌة‌اخرى.‌القاعدة‌من‌ناحٌة‌ونطاق‌تطبٌقها

(‌من‌التنظٌم‌الاوروبً،‌ٌضٌق‌من‌نطاق‌9/3ان‌ما‌ورد‌فً‌القٌد‌الأول‌والثانً‌من‌المادة‌)‌‌‌‌‌

تطبٌق‌المادة‌الى‌ابعد‌حد‌ممكن،‌رؼم‌ما‌قد‌ٌنشؤ‌من‌مشاكل‌بسبب‌ؼموض‌مصطلح‌"اداء‌العقد‌

وض‌او‌عدم‌الٌقٌن‌ؼٌر‌شرعً"،‌الا‌ان‌هذا‌التضٌٌق‌لنطاق‌تطبٌق‌المادة،‌ٌقلل‌الكثٌر‌من‌الؽم

(‌من‌اتفاقٌة‌روما،‌كما‌ٌإدي‌7/1القانونً‌الذي‌كانت‌تشعر‌به‌كثٌر‌من‌الدول‌فً‌ظل‌المادة‌)

‌.1الى‌تطبٌق‌هذه‌القواعد‌بطرٌقة‌موحدة‌فً‌جمٌع‌انحاء‌الاتحاد‌الاوروبً

‌البولٌس‌‌‌‌‌‌ ‌لقواعد ‌العقدٌة ‌الرابطة ‌بعض‌جوانب ‌اخضاع ‌الى ‌القضاء ‌احكام ‌اتجهت وقد

ٌة‌التً‌لا‌تنتمً‌الى‌القانون‌المختص‌بحكم‌هذه‌الرابطة‌بمقتضى‌قواعد‌الاسناد.‌ولعل‌من‌الاجنب

‌فً‌ ‌الصادر ‌الهولندٌة ‌العلٌا ‌المحكمة ‌حكم ‌الشؤن، ‌فً‌هذا ‌الرابدة ‌الاحكام ،‌13/5/19662اهم

حٌث‌نقضت‌المحكمة‌العلٌا‌حكم‌محكمة‌استبناؾ‌لاهاي،‌على‌اساس‌ان‌القواعد‌البلجٌكٌة‌التً‌

ا‌الحكم‌المطعون‌فٌه‌لا‌تعد‌من‌قواعد‌البولٌس‌التً‌تلزم‌القاضً‌الهولندي‌بتطبٌقها،‌رؼم‌طبقه

‌قد‌اتفقوا‌على‌ ‌للقانون‌المختص‌بمقتضى‌قواعد‌الاسناد‌)ذلك‌ان‌المتعاقدٌن‌كانوا عدم‌انتمابها

‌اخضاع‌العقد‌للقانون‌الهولندي(.

جٌكٌة‌التً‌لا‌تنتمً‌لقانون‌العقد‌لكونها‌ورؼم‌ان‌الحكم‌على‌هذا‌النحو‌لم‌ٌطبق‌القواعد‌البل‌‌‌‌‌

لم‌تكتسب‌صفة‌قواعد‌البولٌس،‌الا‌ان‌الواضح‌من‌حكمها‌انها‌كانت‌ستطبق‌هذه‌القواعد‌فٌما‌

‌لو‌اكتسبت‌القواعد‌المذكورة‌هذه‌الصفة.

                                                           
1
‌Lei, Wang.  Ibid, p.169-170. 

2
 .737نون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌صمشار‌الٌه‌لدى‌صادق،‌هشام‌:‌القا‌



178 
 

‌ثالثة‌‌‌‌‌‌ ‌لدولة ‌المنتمٌة ‌الاجنبٌة ‌البولٌس ‌قواعد ‌إعمال ‌فان ‌فلسطٌن، ‌فً ‌للوضع وبالنسبة

‌الا‌ان‌على‌القاضً‌الفلسطٌنً‌استخلبصه‌من‌المبادئ‌‌مسكوت‌عنه فً‌المشروع‌الفلسطٌنً.

(‌ ‌المادة ‌نصت ‌والتً ‌الخاص، ‌الدولً ‌القانون ‌فً ‌المدن35‌ًالعامة ‌القانون ‌مشروع ‌من )

الفلسطٌنً‌على‌اتباعها‌فً‌حالات‌تنازع‌القوانٌن‌التً‌لم‌ٌرد‌بشؤنها‌نص‌فً‌المشروع.‌فمتى‌

د‌البولٌس‌الاجنبٌة،‌فانه‌لٌس‌للقاضً‌الفلسطٌنً‌ان‌ٌرفض‌تطبٌق‌توافرت‌شروط‌إعمال‌قواع

تتمثل‌فً‌تطبٌق‌القانون‌متى‌‌–من‌ناحٌة‌اولى‌‌–هذه‌القواعد‌دون‌تبرٌر،‌لأن‌مهمة‌القاضً‌

‌ ‌والثابت ‌ذلك. ‌فً ‌خٌار ‌ولٌس‌له ‌تطبٌقه ‌‌–توافرت‌شروط ‌ثانٌة ‌ناحٌة ‌للمبادئ‌‌–من وفقاً

‌الخا ‌الدولً ‌القانون ‌فً ‌متى‌المستقرة ‌ثالثة، ‌لدولة ‌المنتمٌة ‌الاجنبٌة ‌البولٌس ‌قوانٌن ‌ان ص،

‌للنزاع.‌ ‌حسمه ‌اثناء ‌القاضً ‌له ‌الذي‌ٌخضع ‌القانون ‌من ‌جزءاً ‌تعد توافرت‌شروط‌تطبٌقها،

‌قانونٌة‌ ‌مسؤلة ‌المسؤلة، ‌النقض‌بحسبان‌هذه ‌محكمة ‌لرقابة ‌فً‌تطبٌقها وٌبقى‌القاضً‌خاضعاً

‌تخضع‌لرقابتها.

‌

 زع القواعد ذات التطبٌق الضروريالمطلب الثالث : تنا

‌ام‌‌‌‌‌‌ ‌كانت ‌وطنٌة ‌الضروري، ‌التطبٌق ‌ذات ‌القواعد ‌اعمال ‌ان ‌الى ‌سبق ‌فٌما ‌توصلنا لقد

اجنبٌة،‌ٌتم‌بناءً‌على‌بحث‌ارادتها‌فً‌الانطباق،‌وما‌ذلك‌الا‌سعٌاً‌وراء‌تحقٌق‌الاهداؾ‌الحٌوٌة‌

‌كا ‌واذا ‌الى‌ادراكها. ‌القاعدة ن‌الحال‌كذلك‌فانه‌من‌المتصور‌ان‌والضرورٌة‌التً‌تسعى‌هذه

ٌواجه‌القاضً‌أكثر‌من‌قاعدة‌بولٌس‌ترٌد‌الانطباق‌على‌المسؤلة‌المطروحة،‌رؼم‌انتماء‌كل‌

‌ترٌد‌ ‌البولٌس ‌قواعد ‌من ‌قاعدة ‌توجد ‌الا ‌اٌضاً ‌ٌتصور ‌كما ‌مختلؾ. ‌قانونً ‌نظام ‌الى منها

‌ ‌تنازع ‌مشكلة ‌لدٌنا ‌تبرز ‌وبذلك ‌المطروحة. ‌المسؤلة ‌على ‌التطبٌق‌الانطباق ‌ذات القواعد

‌الضروري‌سواء‌كان‌تنازعاً‌اٌجابٌاً‌ام‌سلبٌاً،‌والتً‌سنتناولها‌فً‌الفرعٌن‌التالٌٌن‌:‌

‌الفرع‌الأول‌:‌التنازع‌الاٌجابً‌للقواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري

‌الفرع‌الثانً‌:‌التنازع‌السلبً‌للقواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري

 اعد ذات التطبٌق الضروريالفرع الاول : التنازع الاٌجابً للقو

لا‌تثور‌مشكلة‌التنازع‌الاٌجابً‌لقواعد‌البولٌس،‌فٌما‌اذا‌كان‌هناك‌أكثر‌من‌قاعدة‌بولٌس‌‌‌‌‌‌

‌اذ‌ ‌المطروحة. ‌العقدٌة ‌الانطباق‌على‌جانب‌مختلؾ‌من‌جوانب‌الرابطة ‌منها ‌كل ‌ترٌد واحدة
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كذلك‌لا‌تثور‌هذه‌المشكلة‌ٌخضع‌كل‌جانب‌من‌هذه‌الجوانب‌للقاعدة‌التً‌ترٌد‌الانطباق‌علٌه.‌

‌فٌما‌لو‌كانت‌قواعد‌البولٌس‌التً‌ترٌد‌الانطباق،‌تقرر‌حلبً‌واحداً‌للمسؤلة‌المطروحة.

وانما‌تثور‌المشكلة‌فً‌الفرض‌الذي‌تتنازع‌فٌه‌اكثر‌من‌قاعدة‌واحدة‌للبولٌس،‌تنتمً‌كل‌‌‌‌‌‌

‌الانطباق‌على‌ ‌ارادة ‌وٌكون‌لكل‌منها ‌قانونً‌مختلؾ، ‌الى‌نظام ‌من‌جوانب‌منها جانب‌واحد

‌الرابطة‌العقدٌة‌محل‌النزاع،‌وتقرر‌كل‌منها‌حلبً‌ٌختلؾ‌عن‌الحل‌الذي‌تقرره‌الأخرى.

ان‌هذه‌الصورة‌من‌التنازع‌الاٌجابً،‌تختلؾ‌اختلبفاً‌بٌناً‌عن‌ذلك‌التنازع‌الحادث‌فً‌ظل‌‌‌‌‌‌

‌المط ‌ٌكون ‌الاخٌرة، ‌المنهجٌة ‌هذه ‌ظل ‌ففً ‌العادٌة. ‌الاسناد ‌قواعد ‌اختٌار‌منهجٌة ‌هو روح

القانون‌الانسب‌لحكم‌العلبقة‌القانونٌة‌محل‌النزاع،‌وهو‌اختٌار‌ٌجرٌه‌المشرع‌الوطنً‌بوضع‌

قاعدة‌الاسناد‌التً‌تشٌر‌الى‌القانون‌الذي‌ٌرتبط‌بمركز‌الثقل‌فً‌العلبقة.‌ففً‌هذه‌الفرضٌة‌لا‌

‌المعروض‌هو‌مجرد‌اختٌار‌مت اح‌ٌحسمه‌المشرع‌ٌوجد‌من‌الناحٌة‌الواقعٌة‌اي‌تنازع،‌وانما

‌.1بواسطة‌قاعدة‌الاسناد‌التً‌ٌخصصها‌للمسؤلة‌المطروحة

‌قوانٌن‌هً‌من‌‌‌‌‌‌ ‌بٌن‌عدة ‌التزاحم ‌التنافس‌او ‌فً‌ظل ‌الوضع على‌النقٌض‌من‌ذلك‌تماماً

قوانٌن‌البولٌس‌المنتمٌة‌لانظمة‌قانونٌة‌مختلفة،‌والتً‌ٌكون‌لكل‌منها‌ارادة‌الانطباق.‌فنحن‌هنا‌

‌ ‌دولتان ‌ثمة :‌ ‌للبنطباق ‌سند ‌منها ‌لكل ‌قانون ‌من ‌اكثر ‌بٌن ‌حقٌقً ‌تزاحم ‌‌–امام ‌اكثر ‌–او

حقاً‌معٌناً،‌حٌث‌ترى‌كل‌منهما‌ان‌قوانٌن‌البولٌس‌فٌها‌هً‌التً‌‌–بمعنى‌الكلمة‌‌–تتنازعان‌

‌.‌2ٌجب‌اعمالها‌على‌المسؤلة‌المتعلقة‌بها‌المنازعة

‌والسإال‌كٌؾ‌ٌكون‌الحل‌فً‌مثل‌هذه‌الحالة؟‌‌‌‌‌

ت،‌وذلك‌عندما‌فً‌البداٌة،‌ٌمكن‌القول‌بؤن‌هذا‌التنازع‌ٌمكن‌التخفٌؾ‌منه‌فً‌بعض‌الحالا‌‌‌‌‌

.‌على‌3ٌحقق‌تطبٌق‌اٌاً‌من‌القواعد‌المتنافسة،‌الؽرض‌الذي‌تسعى‌الى‌تحقٌقه‌كافة‌هذه‌القواعد

‌اعمال‌ ‌فان ‌الاتفاقٌة، ‌الفوابد ‌مقدار ‌تهدؾ‌الى‌تحدٌد ‌المتنازعة ‌كانت‌القواعد ‌اذا ‌المثال سبٌل

القواعد‌الاخرى،‌ٌحقق‌ما‌القاضً‌للقاعدة‌التً‌تقرر‌حداً‌اقصى‌للفابدة‌ٌقل‌عن‌الحد‌المقرر‌فً‌

تصبوا‌الٌه‌جمٌع‌هذه‌القواعد.‌لأن‌التطبٌق‌الضروري‌لقاعدة‌البولٌس‌ٌنصب‌على‌جانبها‌الآمر‌

.‌وذات‌الامر‌ٌحدث‌كذلك‌فٌما‌لو‌كانت‌4ولٌس‌على‌جانبها‌المكمل‌والذي‌ٌجوز‌دابماً‌استبعاده

                                                           
1
 .199عبد‌العال،‌عكاشة‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

2
 .199عبد‌العال،‌عكاشة‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

3
 .199محمد،‌محمد‌ابراهٌٌم‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

4
 .189ٌاقوت،‌محمود‌:‌قانون‌الارادة‌‌وقواعد‌البولٌس‌ضرورٌة‌التطبٌق.‌مرجع‌سابق.‌ص‌
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‌منع ‌خلبل ‌من ‌المستهلك، ‌تهدؾ‌الى‌حماٌة ‌البولٌس‌المتنازعة ‌فانه‌‌قواعد ‌التعسفٌة، الشروط

ٌُعطً‌مفهوماً‌واسعاً‌لتلك‌الشروط ‌.1ٌكفً‌تطبٌق‌القانون‌الذي‌

‌الرابطة‌‌‌‌‌‌ ‌من ‌الانطباق‌على‌جانب‌معٌن ‌للبولٌس‌ترٌد ‌قاعدة ‌من ‌كانت‌هناك‌اكثر ‌لو أما

‌الجانب‌بطرٌقة‌تتعارض‌وباقً‌ العقدٌة،‌وكانت‌كل‌قاعدة‌من‌هذه‌القواعد‌تتصدى‌لتنظٌم‌هذا

الاخرى،‌كما‌لو‌رفضت‌احدى‌القواعد‌سلوكاً‌معٌناً‌توجبه‌قاعدة‌اخرى،‌فاننا‌فً‌هذه‌القواعد‌

الحالة‌نواجه‌تنازعاً‌اٌجابٌاً‌حقٌقٌاً‌بٌن‌هذه‌القواعد،‌لا‌ٌجد‌معه‌مناص‌من‌تفضٌل‌احداها‌على‌

‌حساب‌باقً‌القواعد‌الاخرى‌المتنازعة.

‌هذه‌المفاضلة؟‌فإلى‌اي‌معٌار‌ٌمكن‌ان‌ٌستند‌القاضً‌فً‌اجرابه‌ل‌‌‌‌‌

فً‌هذا‌الشؤن‌نلبحظ،‌انه‌اذا‌كان‌احد‌هذه‌القوانٌن‌المتنازعة‌هو‌قانون‌دولة‌القاضً،‌فإن‌‌‌‌‌‌

.‌وهذا‌هو‌الحل‌الذي‌اعتنقه‌2شراح‌القانون‌الدولً‌الخاص‌ٌعطون‌الاولوٌة‌لهذا‌القانون‌الاخٌر

باق،‌فٌما‌لو‌كانت‌احداها‌جانب‌من‌الفقه‌الاحادي‌عند‌وجود‌أكثر‌من‌قاعدة‌قانونٌة‌ترٌد‌الانط

‌.3تنتمً‌لقانون‌القاضً

الا‌اننا‌نرى‌ان‌الأولوٌة‌المعطاة‌لقواعد‌البولٌس‌الوطنٌة،‌لا‌ٌمكن‌القبول‌بها،‌خاصة‌فً‌‌‌‌‌‌

‌مع‌ ‌بالمقارنة ‌العقد، ‌لاطراؾ ‌افضل ‌حماٌةً ‌الاجنبٌة ‌البولٌس ‌قواعد ‌فٌها ‌تقرر ‌التً الاحوال

ً‌لدولة‌القاضً.‌فالتنازع‌بٌن‌قواعد‌البولٌس‌ٌجب‌ان‌ٌفض‌الحماٌة‌التً‌ٌقررها‌النظام‌القانون

‌للنظام‌ ‌تنتمً ‌انها ‌لمجرد ‌الوطنٌة ‌البولٌس ‌لقواعد ‌الاولوٌة ‌نقرر ‌فلماذا ‌عادل. ‌اساس على

‌ٌتضح‌ان‌ ‌عندما ‌بها ‌التً‌ٌحل ‌التنازع‌بنفس‌الطرٌقة ‌لا‌ٌحل ‌ولماذا ‌القاضً؟ القانونً‌لدولة

‌4ً‌جمٌعها‌لانظمة‌قانونٌة‌مختلفة؟قواعد‌البولٌس‌الواجبة‌الاعمال‌تنتم

فكما‌تتصل‌الرابطة‌العقدٌة‌بدولة‌القاضً،‌فهً‌تتصل‌اٌضاً‌بالدول‌الاجنبٌة‌الاخرى‌التً‌‌‌‌‌‌

‌تُعطى‌الاولوٌة‌لقواعد‌البولٌس‌فً‌ ‌للتطبٌق.‌فعلى‌اي‌اساس‌اذاً تم‌ترجٌح‌قواعد‌البولٌس‌فٌها

‌قانون‌القاضً؟
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واعد‌البولٌس‌فً‌قانون‌القاضً‌لا‌ٌمكن‌القبول‌به‌الا‌فً‌نحن‌نرى‌ان‌اعطاء‌الاولوٌة‌لق‌‌‌‌‌

‌احدى‌الحالات‌الآتٌة‌:

 اذا‌كانت‌قاعدة‌البولٌس‌فً‌قانون‌القاضً‌متعلقة‌بالنظام‌العام. -

‌الأخٌر.‌ونشٌر‌فً‌ - ‌كان‌من‌المتوقع‌تنفٌذ‌الحكم‌الصادر‌عن‌القاضً‌فً‌دولة‌هذا اذا

‌اختصاص‌ ‌ٌكون ‌ما ‌ؼالباً ‌انه ‌الى ‌الصدد، ‌اساس‌ان‌هذا ‌على ‌قابماً ‌بالنزاع القاضً

حكمه‌هو‌الاكثر‌قابلٌة‌للتنفٌذ‌من‌الحكم‌الصادر‌عن‌قضاء‌اٌة‌دولة‌اخرى،‌اي‌متوقع‌

‌النفاذ‌ ‌قوة ‌هو‌المقصود‌بمبدأ تنفٌذه‌فً‌الدولة‌التً‌سٌصدر‌الحكم‌عن‌محاكمها.‌وهذا

 .1فً‌الاختصاص‌القضابً‌الدولً،‌والذي‌ٌقوم‌بدوره‌على‌فكرة‌الفعالٌة

‌المصالح‌ - ‌اما ‌تبرره ‌تلقابً، ‌تحدٌد ‌ذات ‌القاضً ‌قانون ‌فً ‌البولٌس ‌قاعدة ‌كانت اذا

‌واما‌ ‌بالمصالح‌الفردٌة، ‌والتً‌دعت‌الى‌التضحٌة ‌التً‌تقوم‌علٌها ‌المحضة الجماعٌة

ارتباط‌مضمونها‌بظروؾ‌لا‌تتحقق‌الا‌فً‌شؤن‌المراكز‌المتصلة‌بالدولة‌التً‌اصدرت‌

‌ ‌القواعد. ‌البولٌس‌التً‌ذلك‌ان‌هناك‌قواهذه ‌مثل‌قواعد ‌التحدٌد، عد‌بولٌس‌ؼٌر‌ذاتٌة

‌تهدؾ‌الى‌حماٌة‌المصالح‌الخاصة‌التً‌لا‌ترتبط‌بطبٌعتها‌بوسط‌اجتماعً‌او‌اقتصادي

معٌن.‌ومثال‌ذلك‌القواعد‌الخاصة‌بحماٌة‌المستهلك.‌فاعطاء‌الاولوٌة‌لمثل‌هذه‌القواعد‌

 اي‌منطق‌سلٌم.‌عند‌تنازعها‌مع‌قواعد‌البولٌس‌الاجنبٌة،‌لا‌ٌبرره

‌التلقابً،‌ان‌ٌتصدى‌المشرع‌لمحاربة‌التضخم‌فً‌‌‌‌‌‌ ومن‌امثلة‌قواعد‌البولٌس‌ذات‌التحدٌد

مجاله‌الاقتصادي‌من‌خلبل‌بعض‌القواعد‌القانونٌة‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌التً‌اصدرها‌لهذا‌

لمستؤجر‌الهدؾ.‌او‌ان‌ٌتدخل‌المشرع‌لتحدٌد‌اٌجار‌العقارات‌فً‌بعض‌المدن‌وحظر‌اخراج‌ا

منها‌رعاٌة‌لازمة‌المساكن.‌فمثل‌هذه‌القواعد‌تعتبر‌ذات‌تحدٌد‌تلقابً،‌وٌتعٌن‌اعمالها‌بمجرد‌

‌ان‌ٌدخل‌المركز‌القانونً‌محل‌النزاع‌فً‌نطاق‌سرٌانها‌الذي‌تقتضٌه‌اهدافها.‌

‌البولٌس‌الوطنٌة‌‌‌‌‌‌ ‌التنازع‌بٌن‌قواعد ‌حل ‌نرى‌ان‌ٌتم ‌فاننا ‌الحالات، ‌هذه ‌خارج‌اطار اما

‌البولٌس‌و ‌اتضح‌أن‌قواعد ‌لو ‌التنازع‌فٌما ‌حل ‌بها ‌التً‌ٌتم ‌بنفس‌الطرٌقة الاخرى‌الاجنبٌة،

‌المتنازعة‌جمٌعها‌اجنبٌة.

‌وفً‌هذا‌الصدد،‌فاننا‌نجد‌تباٌناً‌بٌن‌مناهج‌الفقه‌فً‌التصدي‌بالحلول‌لهذه‌المسؤلة.‌‌‌‌‌
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القانون‌المختص‌بمقتضى‌فقد‌ذهب‌جانب‌من‌الفقه‌الى‌ضرورة‌العودة‌فً‌هذا‌الفرض‌الى‌‌‌‌‌‌

‌الاسناد ‌من‌خلبل‌1قواعد ‌ادراكه ‌البولٌس‌والهدؾ‌المراد ‌قواعد ‌طبٌعة ‌مع ‌ٌتنافى ‌حل ‌وهو ،

‌.2اعمالها

‌التنازع‌الاٌجابً،‌الى‌الاستناد‌‌‌‌‌‌ وٌذهب‌جانب‌حدٌث‌من‌الفقه‌الاحادي‌فً‌سبٌله‌لحل‌هذا

حدٌث‌الذي‌ٌسعى‌الى‌اخضاع‌الافراد‌لمعٌار‌الفعالٌة‌الذي‌ٌعد‌فً‌رأٌه‌اساساً‌للفكر‌الاحادي‌ال

‌.3للقانون‌الذي‌ٌتمتع‌بالفعالٌة‌الاقوى‌فً‌مواجهتهم

‌البولٌس‌التً‌تكون‌اكثر‌ارتباطاً‌بالمتعاقدٌن‌‌‌‌‌‌ ‌الفقه‌تطبٌق‌قاعدة ‌النحو‌ٌرى‌هذا وعلى‌هذا

من‌حٌث‌الواقع،‌والتً‌ٌصعب‌علٌهم‌استبعادها‌او‌الافلبت‌من‌احكامها.‌وؼالباً‌ما‌ٌإدي‌معٌار‌

قع‌القاضً‌الفعالٌة‌على‌هذا‌النحو‌الى‌ترجٌح‌تطبٌق‌قاعدة‌البولٌس‌التً‌تنتمً‌للدولة‌التً‌ٌتو

تنفٌذ‌حكمه‌فٌها،‌والتً‌سترفض‌تنفٌذ‌الحكم‌فٌما‌لو‌صدر‌بالمخالفة‌لقاعدة‌من‌قواعدها‌الآمرة‌

‌.4ذات‌التطبٌق‌الضروري

ان‌ٌكون‌اختصاص‌القاضً‌بالنزاع‌قابماً‌على‌ان‌‌–وكما‌اشرنا‌سابقاً‌‌–على‌ان‌الؽالب‌‌‌‌‌‌

اء‌اٌة‌دولة‌اخرى،‌اي‌متوقع‌تنفٌذ‌هذا‌حكمه‌هو‌الاكثر‌قابلٌة‌للتنفٌذ‌من‌الحكم‌الصادر‌عن‌قض

‌معٌار‌ ‌القاضً ‌ٌعتنق ‌ان ‌المجدي ‌من ‌ٌعد ‌فلم ‌كذلك، ‌الامر ‌دام ‌وما ‌القاضً. ‌دولة ‌فً الحكم

‌البولٌس‌ ‌قواعد ‌باعمال ‌سٌقوم ‌فهو ‌المتنازعة، ‌البولٌس ‌قواعد ‌بٌن ‌للترجٌح ‌كؤساس الفعالٌة

‌قوى‌فً‌مواجهتهم.المنتمٌة‌لقانونه‌تلقابٌاً‌باعتبارها‌تتمتع‌بالفعالٌة‌الا

‌فان‌‌‌‌‌‌ ‌القاضً، ‌فً‌دولة ‌تنفٌذه ‌ٌتم ‌لن ‌الصادر ‌الحكم ‌وعلى‌فرض‌ان ‌اخرى، ‌ناحٌة ومن

‌ٌتضمن‌ ‌فٌها، ‌الحكم ‌تنفٌذ ٌُرجح ‌ ‌التً ‌الدولة ‌الى ‌المنتمٌة ‌البولٌس ‌لقواعد ‌الاولوٌة اعطاء

‌معرف ‌على ‌ٌتوقؾ ‌الدولة ‌هذه ‌تحدٌد ‌ان ‌ذلك ‌بعض‌الحالات. ‌فً ‌المطلوب ‌على ة‌مصادرة

الطرؾ‌الذي‌سٌصدر‌الحكم‌فً‌مواجهته‌)المحكوم‌ضده(.‌ومعرفة‌هذا‌الاخٌر‌قد‌تتوقؾ‌على‌

معرفة‌قواعد‌البولٌس‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌التً‌ٌتعٌن‌اعمالها،‌والتً‌قد‌ٌإثر‌هذا‌الاعمال‌

‌والذي‌ ‌فً‌مواجهته، ‌الحكم ‌والطرؾ‌الذي‌سٌصدر ‌لصالحه ‌الطرؾ‌الذي‌سٌحكم على‌تحدٌد
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‌الحكم‌ ‌اموال‌ٌمكن‌التنفٌذ‌سٌنفذ ‌فٌها ‌له ‌التً‌توجد ‌او‌الدولة ‌التً‌ٌتوطن‌فٌها ؼالباً‌فً‌الدولة

‌.1علٌها‌استٌفاءً‌لحقوق‌من‌سٌصدر‌الحكم‌لصالحه

كما‌ان‌الاستناد‌الى‌معٌار‌الفعالٌة‌لحل‌التنازع‌بٌن‌قواعد‌البولٌس،‌وان‌كان‌ٌكفل‌الى‌حد‌‌‌‌‌‌

‌الا ‌للمتعاقدٌن، ‌القانونً ‌الامان ‌تحقٌق ‌الوجه‌‌ما ‌على ‌ٌتحقق ‌لا ‌قد ‌الهدؾ ‌لهذا ‌ادراكه ان

المطلوب،‌وذلك‌لاضطرار‌القاضً‌الى‌البحث‌عن‌القانون‌الاكثر‌فاعلٌة‌من‌خلبل‌الظروؾ‌

‌لو‌تم‌الاستناد‌الى‌ الملببسة‌فً‌كل‌حالة‌على‌حدة،‌وهو‌امر‌تبدو‌مخاطره‌بصفة‌خاصة‌فٌما

سٌما‌وقد‌عجز‌هذا‌المذهب‌عن‌تحدٌد‌المذهب‌الاحادي‌كؤساس‌عام‌لحلول‌تنازع‌القوانٌن،‌لا‌

‌.2منضبط‌لفكرة‌الفعالٌة

الى‌تفضٌل‌حل‌التنازع‌بٌن‌قواعد‌‌–وهو‌ما‌نإٌده‌‌–ولعل‌ذلك‌ما‌دفع‌جانباً‌آخر‌من‌الفقه‌‌‌‌‌‌

‌فً‌شؤن‌ ‌قراره ‌ٌتخذ ‌للقاضً‌بؤن ‌التً‌تسمح ‌العناصر ‌من ‌معٌار‌مستمد ‌فً‌ضوء البولٌس،

‌.3ناك‌تنازع‌بٌنهاتطبٌق‌هذه‌القواعد‌حتى‌لو‌لم‌ٌكن‌ه

‌البولٌس‌‌‌‌‌‌ ‌قواعد ‌بٌن ‌للمفاضلة ‌اجرابه ‌عند ‌القاضً ‌على ‌ٌتعٌن ‌انه ‌الى ‌ذلك نخلص‌من

المتنازعة،‌ان‌ٌعتد‌بطبٌعة‌كل‌قاعدة‌وموضوعها‌ودرجة‌ارتباطها‌بالمنازعة‌والنتابج‌المترتبة‌

‌العناصر‌ات ‌او‌عدم‌تطبٌقها‌ومشروعٌتها،‌حتى‌ٌستطٌع‌فً‌ضوء‌هذه خاذ‌قراره‌على‌تطبٌقها

‌.4فً‌شؤن‌اختٌار‌قاعدة‌البولٌس‌الواجبة‌التطبٌق

 الفرع الثانً : التنازع السلبً للقواعد ذات التطبٌق الضروري

‌قواعد‌‌‌‌‌‌ ‌من ‌قاعدة ‌سرٌان ‌اطار ‌فً ‌تدخل ‌لا ‌القاضً ‌على ‌المطروحة ‌المسؤلة ‌كانت اذا

،‌فاننا‌نكون‌بصدد‌ما‌ٌسمى‌البولٌس،‌اي‌لا‌توجد‌قاعدة‌من‌هذه‌القواعد‌ترٌد‌الانطباق‌فً‌شؤنها

 بالتنازع‌السلبً‌لقواعد‌البولٌس.

‌الفرض‌على‌صعوبة‌خاصة،‌اذ‌ٌمكن‌للقاضً‌عند‌عدم‌وجود‌قاعدة‌من‌‌‌‌‌‌ ولا‌ٌنطوي‌هذا

قواعد‌البولٌس‌ترٌد‌الانطباق‌على‌المسؤلة‌العقدٌة‌المطروحة،‌ان‌ٌرجع‌فً‌شؤنها‌الى‌القانون‌

قانون‌الارادة‌او‌القانون‌الاوثق‌صلة‌بالرابطة‌العقدٌة‌المختص‌بمقتضى‌قواعد‌الاسناد،‌وهو‌

‌عند‌سكوت‌الارادة‌عن‌هذا‌اختٌار‌قانون‌العقد.
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والوضع‌ٌختلؾ‌لدى‌فقه‌المدرسة‌الاحادٌة،‌والذٌن‌ٌرفضون‌حلول‌التنازع‌من‌خلبل‌قواعد‌‌‌‌‌‌

‌ع ‌الناجم ‌التشرٌعً ‌الفراغ ‌تلبفً ‌ ‌الى ‌هإلاء ‌اضطر ‌فقد ‌ولهذا ‌المزدوجة. ‌رفض‌الاسناد ن

القوانٌن‌المختلفة‌للبنطباق‌على‌المسؤلة‌المطروحة،‌بالالتجاء‌الى‌قانون‌القاضً‌باعتباره‌حلبً‌

احتٌاطٌاً،‌او‌للقانون‌الذي‌ٌعتقد‌الاطراؾ‌انهم‌خاضعون‌لاحكامه‌وفقاً‌لفكرة‌الاستمرارٌة‌التً‌

‌.1تعد‌محوراً‌اساسٌاً‌للفقه‌الاحادي

.‌فاعمال‌قانون‌القاضً‌لمجرد‌انه‌لا‌توجد‌قاعدة‌اخرى‌وقد‌انتقد‌البعض‌بحق‌هذه‌الحلول‌‌‌‌‌

‌اكثر‌ ‌ان‌هناك‌قانون‌آخر ‌خاصة ‌الفروض، ‌فً‌كثٌر‌من ‌هو‌حل‌ؼٌر‌ملببم ‌الانطباق، ترٌد

‌.2اتصالاً‌بالنزاع،‌وهو‌فً‌حالتنا‌القانون‌الذي‌تشٌر‌قواعد‌الاسناد‌باختصاصه

‌القا‌‌‌‌‌ ‌القاضً ‌سٌحدد ‌معٌار ‌لأي ‌فوفقاً ‌اخرى، ‌جهة ‌انهم‌ومن ‌الاطراؾ ‌اعتقد ‌الذي نون

‌الى‌ ‌ٌإدي ‌مما ‌التحكم، ‌من ‌كبٌراً ‌قدراً ‌ٌتضمن ‌التحدٌد ‌هذا ‌ان ‌شك ‌لا ‌لاحكامه، خاضعون

‌الرأي‌الى‌ ‌ٌخالؾ‌الهدؾ‌الذي‌ٌسعى‌انصار‌هذا الاخلبل‌بتوقعات‌الأطراؾ‌انفسهم،‌وهو‌ما

‌.3ادراكه

الانظمة‌التً‌تحتفظ‌لمنهج‌التنازع‌واٌاً‌ما‌كان‌الامر،‌فلب‌محل‌لكافة‌الحلول‌المتقدمة‌فً‌‌‌‌‌‌

التقلٌدي‌بمكان‌الصدارة،‌ولا‌تلجؤ‌الى‌المنهج‌الاحادي‌الا‌فً‌صدد‌قواعد‌البولٌس،‌حٌث‌ٌطبق‌

‌الذي‌تشٌر‌ ‌القانون ‌احكام ‌الضروري، ‌ذات‌التطبٌق ‌القواعد ‌بٌن ‌السلبً ‌التنازع ‌عند القاضً

‌قواعد‌الاسناد‌باختصاصه،‌وهو‌فً‌حالتنا‌قانون‌العقد.

‌

‌

‌
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 الفصل الثالث

 القانون الواجب التطبٌق على العقد التجاري الدولً أمام قضاء التحكٌم

‌من‌‌‌‌‌‌ ‌سواء ‌التجاري‌الدولً، ‌العقد ‌الواجب‌التطبٌق‌على ‌القانون ‌تحدٌد ‌الفصل ‌هذا ٌتناول

حٌث‌الموضوع‌أو‌الشكل،‌وذلك‌امام‌قضاء‌التحكٌم‌الدولً،‌فً‌ضوء‌نصوص‌قانون‌التحكٌم‌

(‌ ‌3الفلسطٌنً‌رقم ‌لسنة ‌سنعرض‌2999( ‌فاننا ‌للقانون‌الواجب‌التطبٌق، ‌وفً‌اطار‌تحدٌدنا .

‌مدى‌ ‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌اٌضاً ‌وكذلك‌مدى‌إعمال‌القواعد امكانٌة‌تطبٌق‌قانون‌التجار،

‌امام‌قضاء‌التحكٌم‌الدولً.

‌وقد‌تم‌تقسٌم‌هذا‌الفصل‌الى‌ثلبثة‌مباحث‌على‌النحو‌التالً‌:‌‌‌‌‌‌

‌المبحث‌الأول‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌عند‌اعمال‌قواعد‌التنازع‌فً‌قانون‌التحكٌم

‌امكانٌة‌تطبٌق‌قانون‌التجار‌امام‌قضاء‌التحكٌم‌المبحث‌الثانً‌:

‌المبحث‌الثالث‌:‌إعمال‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌امام‌قضاء‌التحكٌم
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 المبحث الأول

 التحكٌم القانون الواجب التطبٌق عند اعمال قواعد التنازع فً قانون

‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌‌‌‌‌ ‌المبحث‌تحدٌد ‌فً‌ضوء‌‌ٌتناول‌هذا ‌التجاري‌الدولً، العقد

‌الى‌ان‌قانون‌ ‌الصدد ‌الفلسطٌنً.‌ونشٌر‌فً‌هذا قواعد‌الاسناد‌ذات‌العلبقة‌فً‌قانون‌التحكٌم

التحكٌم‌الفلسطٌنً‌ٌتضمن‌قاعدة‌اسناد‌تشٌر‌الى‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌موضوع‌النزاع‌

(‌من‌قانون‌التحكٌم.‌ولكن‌19لمادة‌)المطروح‌امام‌قضاء‌التحكٌم‌الدولً،‌وتتمثل‌هذه‌القاعدة‌با

لا‌ٌتضمن‌القانون‌المذكور‌قاعدة‌اسناد‌تشٌر‌الى‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌شكل‌التصرؾ،‌

مما‌ٌعنً‌انه‌ٌجب‌على‌المحكم‌الاجتهاد‌فً‌هذه‌الحالة‌وتطبٌق‌قاعدة‌الاسناد‌المناسبة،‌خاصة‌

‌اعدة.وانه‌لا‌ٌوجد‌فً‌فلسطٌن‌حتى‌الآن‌اي‌نص‌ٌتضمن‌هكذا‌ق

‌وبناءً‌على‌ما‌تقدم،‌فقد‌تم‌تقسٌم‌هذا‌المبحث‌الى‌المطلبٌن‌التالٌٌن‌:‌‌‌‌‌

‌المطلب‌الأول‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌موضوع‌العقد

‌المطلب‌الثانً‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌شكل‌العقد

‌

 المطلب الأول : القانون الواجب التطبٌق على موضوع العقد

ٌجوز‌للبطراؾ‌فً‌التحكٌم‌‌-1(‌من‌قانون‌التحكٌم‌الفلسطٌنً‌على‌انه‌:‌"19تنص‌المادة‌)‌‌‌‌‌

‌تطبق‌هٌبة‌ ‌ٌتفقوا ‌لم ‌فان ‌النزاع، ‌الواجب‌التطبٌق‌على‌موضوع الدولً‌الاتفاق‌على‌القانون

‌ ‌القانون‌الفلسطٌنً. ‌ٌتفق‌الاطراؾ‌‌-2التحكٌم ‌وٌجري‌فً‌فلسطٌن‌ولم ‌دولٌاً ‌كان‌التحكٌم اذا

على‌القانون‌الواجب‌التطبٌق،‌فتطبق‌القواعد‌الموضوعٌة‌التً‌تشٌر‌الٌها‌قواعد‌تنازع‌القوانٌن‌

‌القانون‌ ‌احكام ‌تطبٌق ‌الى ‌ادت ‌اذا ‌الا ‌الاحالة ‌قواعد ‌تطبٌق ‌عدم ‌مع ‌الفلسطٌنً، ‌القانون فً

اؾ‌الفلسطٌنً،‌وفً‌جمٌع‌الاحوال‌تراعً‌هٌبة‌التحكٌم‌الأعراؾ‌المطبقة‌على‌العلبقة‌بٌن‌اطر

‌النزاع".

بداٌةً‌وقبل‌الخوض‌فً‌تحلٌل‌هذا‌النص‌لبٌان‌القانون‌الذي‌ٌحكم‌موضوع‌النزاع‌المتعلق‌‌‌‌‌‌

بعقود‌التجارة‌الدولٌة‌امام‌قضاء‌التحكٌم‌الدولً،‌فانه‌ٌجدر‌بنا‌الاشارة‌الى‌ما‌ٌعتري‌هذا‌النص‌

‌التفرٌ ‌على ‌قادر ‌الأولى‌ؼٌر ‌القارئ‌وللوهلة ‌ٌجعل ‌للعٌان، ‌واضح ‌خلل ‌شقً‌هذه‌من ‌بٌن ق



187 
 

‌،‌ ‌الدولً........." ‌التحكٌم ‌للبطراؾ‌فً ‌"ٌجوز :‌ ‌انه ‌تنص‌على ‌منها ‌الأولى ‌فالفقرة المادة.

‌والفقرة‌الثانٌة‌تنص‌على‌انه‌:‌"اذا‌كان‌التحكٌم‌دولٌاً‌وٌجري‌فً‌فلسطٌن.........".

واقتصارها‌‌وقراءة‌هذٌن‌الشقٌن،‌تجعل‌المنطق‌السلٌم‌ٌقتضً‌استبعاد‌احدهما‌من‌المادة،‌‌‌‌‌

(‌ ‌نص‌المادة ‌ان ‌ونعتقد ‌واحد. ‌شق ‌تصح،‌19على ‌لا ‌كلتاهما ‌قرابتٌن، ‌ٌحتمل ‌هذه، ‌بهٌبته )

(‌قد‌تضمن‌حالة‌)كون‌التحكٌم‌دولٌاً‌وٌجري‌ف19‌ًالأولى‌:‌انه‌اذا‌كان‌الشق‌الثانً‌من‌المادة‌)

الدولً‌الذي‌‌فلسطٌن(‌،‌فمن‌الممكن‌ان‌نتوقع‌ان‌المشرع‌قد‌قصد‌فً‌الشق‌الاول‌)حالة‌التحكٌم

ٌجري‌فً‌الخارج(،‌وهو‌ما‌ٌشكل‌صدمة‌لكل‌قارئ‌للنص‌عالم‌بؤبجدٌات‌التحكٌم‌الدولً.‌فاذا‌

ٌُنظر‌فٌها‌النزاع ،‌فما‌بال‌1كان‌المحكم‌الدولً‌ؼٌر‌ملزم‌بالتقٌد‌بقواعد‌الاسناد‌فً‌الدولة‌التً‌

ي‌تحكٌم‌دولً‌ٌجري‌المحكم‌الدولً‌خارج‌هذه‌الدولة؟‌وما‌علبقة‌قانون‌التحكٌم‌الفلسطٌنً‌بؤ

‌الشق‌على‌تطبٌق‌القانون‌الفلسطٌنً‌على‌ خارج‌فلسطٌن؟‌بل‌والادهى‌من‌ذلك‌ان‌ٌنص‌هذا

‌ظاهر‌ ‌كان ‌واذا ‌فلسطٌن. ‌خارج ‌الذي‌ٌجري ‌الدولً ‌التحكٌم ‌امام ‌المطروح ‌النزاع موضوع

قد‌ٌوحً‌بالتفسٌر‌الذي‌اوردناه،‌الا‌انه‌قد‌ٌكون‌‌–بما‌ٌتضمنه‌من‌خلل‌فً‌الصٌاؼة‌‌–النص‌

تفسٌراً‌بعٌداً‌عن‌ارض‌الواقع،‌لعدم‌تصور‌ان‌ٌقع‌المشرع‌بهذا‌الخطؤ‌الفادح.‌ونعتقد‌من‌جانبنا‌

(‌هً‌الأكثر‌ترجٌحاً‌لتفسٌر‌قصد‌المشرع‌:‌وتقوم‌19ان‌القراءة‌الأخرى‌لظاهر‌نص‌المادة‌)

(‌ٌعالج‌التحكٌم‌التجاري‌الدولً‌الذي‌ٌجري‌ف2‌ًو‌‌1ٌن‌)هذه‌القراءة‌على‌ان‌ما‌ورد‌فً‌الفقرت

‌فلسطٌن.‌وان‌المقصود‌من‌الفقرة‌الأولى‌هو‌:‌

 للؤطراؾ‌الاتفاق‌على‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌موضوع‌النزاع؛ -

 وإلا‌ٌطبق‌القانون‌الفلسطٌنً،‌اي‌قواعد‌الاسناد‌فٌه. -

‌والمقصود‌من‌الفقرة‌الثانٌة‌:‌‌‌‌‌‌

 قرة‌الاولى‌بطرٌقة‌او‌بؤخرى.تكرار‌حكم‌الف -

 رفض‌الإحالة‌الا‌اذا‌كانت‌من‌الدرجة‌الأولى. -

 ضرورة‌ان‌تراعً‌هٌبة‌التحكٌم‌الاعراؾ‌المطبقة‌على‌العلبقة‌بٌن‌اطراؾ‌النزاع. -

                                                           
1
.‌القوانٌن‌تنازع‌قواعد‌منه‌ٌستمد‌التشرٌعً،‌الاختصاص‌لتحدٌد‌قانون‌او‌معٌن‌اسناد‌نظام‌له‌لٌس‌المحكم‌انفقد‌مضت‌الاشارة‌الى‌‌

 راجع‌المطلب‌الثانً‌من‌المبحث‌الأول‌من‌الفصل‌الاول‌تحت‌عنوان‌"تزاٌد‌دور‌التحكٌم‌فً‌عقود‌التجارة‌الدولٌة".
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وهذه‌القراءة‌الاخٌرة‌منتقدة‌اٌضاً،‌لما‌فً‌النص‌على‌ضوبها،‌من‌ؼموض‌وتكرار‌وعدم‌‌‌‌‌‌

‌ٌمكن ‌كان ‌فقد ‌الصٌاؼة. ‌فً ‌)‌دقة ‌الفقرتٌن ‌حكم ‌بٌن ‌‌1الدمج ‌بالقانون‌2و ‌ٌتعلق ‌فٌما ‌معاً )

‌الواجب‌التطبٌق‌على‌موضوع‌النزاع،‌امام‌التحكٌم‌التجاري‌الدولً‌الذي‌ٌجري‌فً‌فلسطٌن.

(،‌فان‌النتٌجة‌19وسواء‌سلك‌القارئ‌الطرٌق‌الأولى‌ام‌الطرٌق‌الثانٌة‌فً‌تفسٌر‌المادة‌)‌‌‌‌‌

:‌ان‌المبدأ‌فً‌التحكٌم‌الدولً‌هو‌حرٌة‌الاطراؾ‌فً‌اختٌار‌‌التً‌نصل‌الٌها‌فً‌الحالتٌن‌هً

‌القواعد‌ ‌التحكٌم ‌هٌبة ‌تطبق ‌الاختٌار، ‌هذا ‌تخلؾ ‌فاذا ‌عقدهم، ‌على ‌التطبٌق ‌الواجب القانون

الموضوعٌة‌التً‌تشٌر‌الٌها‌قواعد‌تنازع‌القوانٌن‌فً‌القانون‌الفلسطٌنً،‌مع‌الاخذ‌بالاحالة‌من‌

‌اي‌ان‌ ‌الا‌اذا‌الدرجة‌الاولى‌فقط. ‌القانونً‌المعٌن، ‌بقواعد‌الاسناد‌فً‌النظام المحكم‌لا‌ٌؤخذ

‌تراعً‌ ‌ان ‌التحكٌم ‌هٌبة ‌على ‌ٌجب ‌الاحوال ‌جمٌع ‌وفً ‌الفلسطٌنً. ‌القانون ‌بتطبٌق اشارت

‌.1الاعراؾ‌المطبقة‌على‌العلبقة‌بٌن‌اطراؾ‌النزاع

‌وقد‌تم‌تقسٌم‌هذا‌المطلب‌الى‌الفرعٌن‌التالٌٌن‌:‌‌‌‌‌‌

‌:‌تطبٌق‌قانون‌الإرادةالفرع‌الأول‌

‌الفرع‌الثانً‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌عند‌تخلؾ‌الإرادة‌عن‌اختٌار‌قانون‌العقد

 الفرع الأول : تطبٌق قانون الإرادة

‌الدولً‌‌‌‌‌‌ ‌فً‌القانون ‌مستقر ‌مبدأ ‌هو ‌العقد، ‌قانون ‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار ‌بإرادة ان‌الإعتداد

‌ام ‌النزاح ‌طرح ‌سواء ‌التجاري‌الخاص‌المعاصر، ‌التحكٌم ‌قضاء ‌امام ‌ام ‌الداخلً ‌القضاء ام

‌الأطراؾ‌فً‌ ‌ٌنشده ‌الذي ‌القانونً ‌للؤمان ‌وتحقٌقاً ‌الإرادة ‌سلطان ‌لمبدأ ‌اعمالاً ‌وذلك الدولً،

‌التجاري‌الدولً‌ ‌بالتحكٌم ‌المتعلقة ‌التشرٌعٌة ‌اٌدت‌الأعمال ‌وقد ‌الدولٌة. ‌فٌها‌‌–تعاملبتهم بما

‌ ‌الفلسطٌنً ‌التحكٌم ‌ا‌–قانون ‌)هذا ‌المادة ‌فً ‌جاء ‌ما ‌ذلك ‌ومن ‌تقنٌن‌1496لنظر. ‌من )

(‌من‌قانون‌التحكٌم‌المصري‌رقم‌39/1وما‌جاء‌فً‌المادة‌)‌19812المرافعات‌الفرنسً‌لعام‌

(‌من‌الاتفاقٌة‌الاوروبٌة‌للتحكٌم‌التجاري‌الدول7/1‌ً،‌وما‌جاء‌فً‌المادة‌)19943(‌لسنة‌27)

                                                           
1
عالج‌التزام‌هٌبة‌التحكٌم‌بمراعاة‌الاعراؾ‌المطبقة‌على‌العلبقة‌بٌن‌اطراؾ‌النزاع‌فً‌المبحث‌الثانً‌من‌هذا‌الفصل‌تحت‌سوؾ‌ن‌

 عنوان‌"امكانٌة‌تطبٌق‌قانون‌التجار‌امام‌قضاء‌التحكٌم".

2
‌عن‌عرب،‌سلبمة‌فارس.‌مرجع‌حٌث‌جاء‌فٌها‌"ٌحسم‌المحكم‌النزاع‌طبقاً‌للقواعد‌القانونٌة‌التً‌اختارتها‌الاطراؾ......"‌،‌‌ نقلبً

 .373سابق،‌ص

3
 .....".الطرفان‌علٌها‌ٌتفق‌التً‌القواعد‌النزاع‌موضوع‌على‌التحكٌم‌هٌبة‌تطبق"جٌث‌جاء‌فٌها‌:‌‌
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‌ ‌جنٌؾ‌عام ‌فً ‌‌19611المعقودة ‌فً ‌جاء ‌وما ،(‌ ‌لتسوٌة‌42/1المادة ‌واشنطن ‌اتفاقٌة ‌من )

،‌وما‌جاء‌ف19652‌‌ًالنزاعات‌المتعلقة‌بالاستثمارات‌بٌن‌الدول‌ومواطنً‌الدول‌الاخرى‌لعام‌

(‌28/1،‌وما‌جاء‌فً‌المادة‌)29123(‌من‌قواعد‌تحكٌم‌ؼرفة‌التجارة‌الدولٌة‌لعام‌21/1المادة‌)

‌.19854من‌قانون‌التحكٌم‌النموذجً‌لعام‌

‌من‌ا‌‌‌‌‌ ‌لعدد ‌التطرق ‌ٌقتضً ‌الدولً، ‌التحكٌم ‌قضاء ‌أمام ‌الإرادة ‌قانون ‌موضوع ‌تناول ن

‌المسابل‌الجوهرٌة‌المرتبطة‌بهذا‌الموضوع‌والتً‌سنتناولها‌تباعاً‌فٌما‌ٌلً‌:

 أولًا : الاختٌار الصرٌح لقانون العقد

‌فً‌‌‌‌‌‌ ‌بذكره ‌وذلك ‌ٌكون‌صرٌحاً ‌قد ‌الأطراؾ، ‌قبل ‌من ‌الواجب‌التطبٌق ‌القانون ‌تعٌٌن ان

،‌كما‌وقد‌ٌقع‌اثناء‌السٌر‌ف5‌ًاتفاق‌التحكٌم،‌سواء‌اكان‌ذلك‌شرط‌تحكٌم،‌او‌مشارطة‌تحكٌم

‌خاصة‌فً‌بارٌس‌6اجراءات‌التحكٌم ‌تحكٌم ‌صدر‌عن‌محكمة ‌ما ‌الأخٌرة، ‌الحالة ‌ومن‌امثلة .

،‌حٌث‌دخلت‌منظمة‌التجارة‌الروسٌة‌فً‌عقد‌قرض‌مع‌شركة‌امرٌكٌة،‌21/4/19977بتارٌخ‌

‌وبدأت‌ ‌النزاع ‌نشؤ ‌عندما ‌ولكن ‌التطبٌق، ‌الواجب ‌بخصوص‌القانون ‌بنداً ‌العقد ‌ٌتضمن ولم

‌اذا‌ ‌وتكملته ‌التحكٌم‌على‌تطبٌق‌القانون‌الروسً، ‌هٌبة ‌اتفق‌الاطراؾ‌امام اجراءات‌التحكٌم،

‌مباد ‌بواسطة ‌الامر ‌الروسً،‌لزم ‌القانون ‌بتطبٌق ‌التحكٌم ‌هٌبة ‌قامت ‌وبالفعل ‌الٌونٌدٌروا. ئ

                                                           
1
‌........".النزاع‌اساس‌بصدد‌تطبٌقه‌المحكمٌن‌على‌ٌقتضً‌الذي‌القانون‌تحدٌد‌فً‌أحرار‌الفرقاء‌ان"حٌث‌جاء‌فٌها‌:‌‌

“The parties are free to determine the law which requires judges to apply on the basis of the 

dispute…”. 

2
‌......".الاطراؾ‌اختارها‌التً‌القانونٌة‌للقواعد‌وفقاً‌‌النزاع‌فً‌تفصل‌ان‌التحكٌم‌هٌبة‌على‌ٌجب"حٌث‌جاء‌فٌها‌:‌‌

“The tribunal shall decide a dispute in accordance with such rules of law as may be agreed by the 

parties…….”. 

3
حٌث‌جاء‌فٌها‌:‌"ٌكون‌للبطراؾ‌حرٌة‌اختٌار‌القواعد‌القانونٌة‌التً‌ٌجب‌على‌هٌبة‌التحكٌم‌تطبٌقها‌على‌موضوع‌النزاع.......".‌‌

= 

=“The parties shall be free to agree upon the rules of law to be applied by the arbitral tribunal to the 

merits of the dispute…..”. 

4
حٌث‌جاء‌فٌها‌:‌"ٌجب‌على‌هٌبة‌التحكٌم‌ان‌تفصل‌فً‌النزاع‌وفقاً‌للقواعد‌القانونٌة‌التً‌اختارها‌الأطراؾ‌لتطبق‌على‌موضوع‌‌

 النزاع......".

“The arbitral tribunal shall decide the dispute in accordance with such rules of law as are chosen by 

the parties as applicable to the substance of the disbute……”. 

5
 .189سامً،‌فوزي‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

6
 .498على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة((.‌مرجع‌سابق.‌ص‌2994دواس،‌امٌن.‌))‌نطاق‌تطبٌق‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌لعام‌‌

7
‌مساءً.‌8ساعة‌الدخول‌‌2/4/2912تارٌخ‌الدخول‌‌ www.unilex.infoوقع‌انترنت‌نقلبً‌عن‌م‌

http://www.unilex.info/
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(‌78،82وحكمت‌بعدم‌احقٌة‌المدعً‌فً‌الاحتجاج‌ببطلبن‌العقد،‌واستندت‌فً‌ذلك‌الى‌المواد‌)

.‌كما‌اضافت‌الهٌبة‌ان‌طلب‌المدعً‌مراراً‌وتكراراً‌من‌1964من‌القانون‌المدنً‌الروسً‌لعام‌

‌التز ‌اداء ‌لهذا‌المدعً‌علٌه، ‌ودعماً ‌العقد. ‌ذلك‌من‌الاحتجاج‌ببطلبن ‌بعد ‌ٌمنعه ‌العقدٌة، اماته

‌(‌من‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا.3.4(‌و‌)12.3الاستناج‌الاخٌر،‌اشارت‌هٌبة‌التحكٌم‌الى‌المواد‌)

 ثانٌاً : الاختٌار الضمنً لقانون العقد

صراحةً‌بضرورة‌‌(‌من‌قانون‌التحكٌم‌الفلسطٌنً،‌لم‌ٌقض19بالرؼم‌من‌ان‌نص‌المادة‌)‌‌‌‌‌

‌كان‌التحكٌم‌ ‌على‌عمومٌة‌النص‌:‌"اذا ٌُفهم‌بناءً ‌الضمنٌة‌للؤطراؾ،‌الا‌ان‌ذلك‌ تبٌن‌الإرادة

دولٌاً‌وٌجري‌فً‌فلسطٌن‌ولم‌ٌتفق‌الاطراؾ‌على‌القانون‌الواجب‌التطبٌق....."،‌فالنص‌جاء‌

‌ ‌تسوي‌بٌن ‌العامة ‌القواعد ‌ذلك‌ان ‌ٌجري‌على‌اطلبقه، ‌فانه ‌وبالتالً ‌الصرٌحة‌مطلقاً الإرادة

.‌وهذا‌التفسٌر‌ٌنطبق‌اٌضاً‌على‌جمٌع‌قواعد‌التحكٌم‌التً‌تناولناها،‌فرؼم‌ان‌1والارادة‌الضمنٌة

اٌاً‌منها‌لم‌ٌقض‌صراحةً‌بضرورة‌تبٌن‌الارادة‌الضمنٌة‌للؤطراؾ،‌الا‌ان‌ذلك‌ٌفهم‌بناءً‌على‌

‌.2عمومٌة‌النص

رادة‌الصرٌحة،‌ٌجب‌ان‌تتجه‌هٌبة‌التحكٌم‌الى‌وبناءً‌على‌ما‌تقدم،‌فانه‌فً‌حالة‌انتفاء‌الا‌‌‌‌‌

‌ان‌ ‌بشرط ‌الحال، ‌وواقع ‌ظروؾ‌النزاع ‌من ‌تستخلصها ‌والتً ‌الضمنٌة، ‌الارادة الكشؾ‌عن

ٌكون‌الوقوؾ‌علٌها‌مإكداً‌لا‌ٌترك‌مجالاً‌للشك‌فً‌وجودها.‌ذلك‌ان‌الاختٌار‌الضمنً،‌متى‌لم‌

مطاؾ‌على‌تفسٌر‌المحكم‌وسلطانه‌المطلق،‌نتطلب‌فٌه‌قٌوداً‌تكشؾ‌عنه،‌انما‌ٌعتمد‌فً‌نهاٌة‌ال

ًٌفضً‌الى‌نتٌجة‌معكوسة‌تعصؾ‌بهدؾ‌قاعدة‌الاسناد،‌حٌث‌ٌإدي‌ذلك‌الى‌تطبٌق‌ وهو‌ما‌قد‌

‌.3قانون‌ٌخل‌بتوقعات‌الاطراؾ‌ؼٌر‌ذلك‌الذي‌قصدوا‌الٌه

‌على‌كل‌حال‌‌‌‌‌ ‌الا‌انها ‌التقدٌرٌة، ‌بقدر‌من‌السلطة ‌الصدد ‌ٌتمتع‌فً‌هذا ‌كان‌المحكم ،‌واذا

سلطة‌تقؾ‌عند‌ضرورة‌استظهار‌المحكم‌لمإشرات‌موضوعٌة‌ومعقولة‌لهذه‌الارادة‌الضمنٌة،‌

                                                           
1
(‌من‌مشروع‌القانون‌المدنً‌الفلسطٌنً‌على‌انه‌:‌"..........ٌجوز‌ان‌ٌكون‌التعبٌر‌عن‌الارادة‌ضمنٌاً،‌اذا‌لم‌76اذ‌تنص‌المادة‌)‌

 رفان‌على‌ان‌ٌكون‌صرٌحاً".ٌنص‌القانون‌او‌ٌتفق‌الط
2
(‌31/أ(‌من‌قانون‌التحكٌم‌الاردنً‌رقم)36،‌والمادة‌)1994(‌لسنة‌27(‌من‌قانون‌التحكٌم‌المصري‌رقم‌)39/1راجع‌المواد‌:‌)‌

‌ ‌)2991لسنة ‌والمادة ،1496‌ ‌لعام ‌الجدٌد ‌الفرنسً ‌المرافعات ‌تقنٌن ‌من )1981(‌ ‌والمادة ‌للتحكٌم7/1، ‌الاوروبٌة ‌الاتفاقٌة ‌من )‌

‌فً‌جنٌؾ‌عام‌ ‌)1961التجاري‌الدولً‌المعقودة ‌والمادة (‌من‌اتفاقٌة‌واشنطن‌لتسوٌة‌المنازعات‌المتعلقة‌بالاستثمارات‌بٌن‌42/1،

‌ ‌)1965الدول‌ومواطنً‌الدول‌الاخرى‌لعام ‌والمادة ،28/1‌ ‌النموذجً‌لعام ‌)1985(‌من‌قانون‌التحكٌم ‌والمادة (‌من‌قواعد‌21/1،

 .2912لٌة‌لعام‌تحكٌم‌ؼرفة‌التجارة‌الدو

3
 راجع‌المطلب‌الاول‌من‌المبحث‌الثانً‌من‌الفصل‌الاول‌تحت‌عنوان‌"الاختٌار‌الضمنً‌لقانون‌العقد".‌
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فً‌كل‌حالة‌على‌حدة‌ووفقاً‌لظروؾ‌الحال،‌بحٌث‌تصبح‌ارادة‌الاطراؾ‌هً‌فً‌الواقع‌ارادة‌

‌.1مفروضة‌من‌واقع‌ظروؾ‌الحال،‌ولٌست‌ارادة‌مقنعة‌للمحكم‌نفسه

‌عند‌‌‌‌‌‌ ‌التحكٌم، ‌على ‌المطروحة ‌المنازعة ‌لواقع ‌المحكم ‌تجاهل ‌فان ‌تقدم، ‌ما ‌على وبناءً

‌هذه‌ ‌عن ‌الكشؾ ‌فً ‌علٌها ‌عول ‌التً ‌الاسباب ‌ابداء ‌عدم ‌او ‌الضمنٌة، ‌للبرادة استخلبصه

(‌ ‌على‌نص‌المادة ‌بناءً ‌للطعن، ‌ٌجعل‌قرار‌التحكٌم‌عرضة (‌من‌قانون‌التحكٌم‌43/5الارادة،

‌و ‌علٌه‌الفلسطٌنً، ‌اتفق ‌ما ‌التحكٌم ‌هٌبة ‌خالفت ‌اذا ‌التحكٌم، ‌قرار ‌فً ‌الطعن ‌اجازت التً

‌الاطراؾ‌من‌تطبٌق‌قواعد‌قانونٌة‌على‌موضوع‌النزاع.

ومن‌المإشرات‌او‌الإمارات‌التً‌ٌمكن‌ان‌تكشؾ‌عن‌الإرادة‌الضمنٌة‌فً‌اخضاع‌العقد‌‌‌‌‌‌

.‌وقد‌استخلصت‌هٌبة‌التحكٌم‌2ٌذ‌العقدلقانون‌ما،‌ما‌ٌلً‌:‌قانون‌مكان‌الابرام،‌وقانون‌مكان‌تنف

،‌ان‌القانون‌19723لسنة‌‌1717لدى‌ؼرفة‌التجارة‌الدولٌة‌فً‌حكمها‌الصادر‌فً‌القضٌة‌رقم‌

‌الى‌ان‌ ‌استنادا ‌اٌرانً‌وٌوؼسلبفً، ‌بٌن ‌المبرم ‌البٌع ‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقد الاٌرانً‌هو

من‌ثم،‌فان‌قانون‌هذا‌المكان‌هو‌قانون‌اٌران‌هً‌مكان‌تسلٌم‌البضاعة‌)اي‌مكان‌تنفٌذ‌العقد(،‌و

‌الارادة‌الضمنٌة.

‌المتعاقدٌن‌‌‌‌‌‌ ‌ارادة ‌اتجاه ‌على ‌ٌدل ‌معٌن، ‌قانون ‌فً ‌مقررة ‌اصطلبحات ‌استخدام ‌ان كما

‌القانون‌على‌العقد‌فً‌مجموعه ‌ومن‌المإشرات‌او‌الإمارات‌الت4‌ًالضمنٌة‌نحو‌تطبٌق‌هذا .

‌ال ‌اللؽة ‌اٌضاً، ‌الضمنٌة ‌الارادة ‌عن ‌اقامة‌تكشؾ ‌ومحل ‌المنازعة، ‌مثار ‌العقد ‌فً مستخدمة

.‌5المتعاقدٌن،‌والعملة‌الواجب‌الدفع‌بها،‌والمكان‌الذي‌اختاره‌اطراؾ‌المنازعة‌لإجراء‌التحكٌم

الا‌ان‌هذه‌المإشرات‌فً‌الؽالب‌لٌس‌لها‌وحدها‌اي‌صدى‌تقرٌباً‌فً‌قرارات‌التحكٌم،‌الا‌اذا‌

‌على‌اتجاه‌نٌة‌المتعاقدٌن‌على‌اختٌار‌قانون‌معٌن‌اعتمد‌علٌها‌مع‌مإشرات‌اخرى‌لتكون‌دلٌلبً‌

‌فً‌ ‌المدنٌة ‌السٌن ‌قضت‌محكمة ‌وقد ‌النزاع. ‌موضوع ‌‌7لٌحكم وهً‌تنظر‌‌–‌19566ٌونٌو

‌الى‌عدة‌قرابن،‌وهً‌ان‌العقد‌قد‌تم‌‌–الطعن‌فً‌قرار‌تحكٌم‌ بتطبٌق‌القانون‌الفرنسً‌استناداً
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5
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‌ ‌بارٌس، ‌فً ‌متوطنٌن ‌واجنبً ‌فرنسً ‌بٌن ‌ومن‌توقٌعه ‌الفرنسٌة ‌بالعملة ‌تم ‌قد ‌الوفاء وكان

‌الخزانة‌العامة‌الفرنسٌة،‌وكان‌شرط‌التحكٌم‌ٌنص‌على‌التحكٌم‌فً‌بارٌس.

كما‌ٌمكن‌ان‌تستخلص‌الإرادة‌الضمنٌة،‌من‌التجاء‌الاطراؾ‌الى‌مركز‌تحكٌم‌ٌعتنق‌لابحة‌‌‌‌‌‌

‌.1معٌنة

 ثالثاً : تجزئة القانون المختار

‌موضو‌‌‌‌‌ ‌المتعاقدٌن‌فً‌سبق‌ان‌تناولنا ‌ذلك‌من‌حرٌة ‌ٌعنٌه ‌القانون‌المختار،‌وما ع‌تجزبة

.‌ونكتفً‌هنا‌بالقول‌انه‌لا‌ٌوجد‌فً‌قانون‌التحكٌم‌2اختٌار‌اكثر‌من‌قانون‌لحكم‌عقدهم‌الدولً

‌المتعاقدان‌بالاتفاق‌على‌تطبٌق‌قانون‌بلد‌ ‌كؤن‌ٌقوم ‌النظر، ‌بهذا ‌ٌمنع‌من‌الأخذ الفلسطٌنً‌ما

عقاد‌العقد،‌وتطبٌق‌قانون‌بلد‌التنفٌذ‌على‌آثار‌العقد،‌بشرط‌ان‌لا‌ٌإدي‌الابرام‌على‌شروط‌ان

‌هذا‌الوضع‌الى‌الاخلبل‌بالانسجام‌المتطلب‌فً‌الاحكام‌الواجبة‌التطبٌق.

‌هذا‌‌‌‌‌‌ ‌فً ‌الدولً ‌بالتحكٌم ‌المتعلقة ‌واللوابح ‌الدولٌة ‌والاتفاقٌات ‌الوطنٌة ‌التشرٌعات وتسٌر

‌ ‌نصوصها ‌كان‌ظاهر ‌وان ‌من‌الاتجاه، ‌اكثر ‌اختٌار ‌المتعاقدٌن‌حق ‌فً‌تخوٌل اكثر‌وضوحاً

‌التحكٌم‌تطبق‌على‌موضوع‌ ‌على‌ان‌هٌبة ‌تنص‌فً‌معظمها ‌اذ ‌العقدٌة، ‌الرابطة قانون‌لحكم

‌الاطراؾ" ‌ٌتفق‌علٌها ‌التً ‌القانونٌة ‌"القواعد ‌القواعد‌3النزاع ‌كانت‌هذه ‌اذا ‌لما ‌تحدٌد ‌دون ،

لمتصور‌وفقاً‌لهذا‌النص‌ان‌ٌتفق‌الأطراؾ‌على‌قواعد‌تنتمً‌لقانون‌واحد‌او‌اكثر.‌بل‌انه‌من‌ا

ٌتم‌اختٌارها‌من‌عدة‌قوانٌن‌داخلٌة،‌بالاضافة‌لما‌قد‌ٌتم‌اختٌاره‌من‌قواعد‌مستمدة‌من‌اتفاقٌات‌

‌.4دولٌة‌او‌عقود‌نموذجٌة‌جرى‌علٌها‌العمل‌فً‌المجال‌الذي‌تم‌التعاقد‌فً‌اطاره

 ون العقدرابعاً : الوقت الذي ٌعتد به فً اختٌار قان

‌العقد‌‌‌‌‌‌ ‌عن ‌مستقل ‌اتفاق ‌هو ‌العقد، ‌قانون ‌اختٌار ‌على ‌الاتفاق ‌ان ‌الى ‌مضت‌الاشارة لقد

الاصلً،‌ومن‌ثم‌فلٌس‌هناك‌ما‌ٌجبر‌المتعاقدٌن‌على‌اتمام‌الاختٌار‌عند‌ابرام‌العقد‌الأصلً.‌

‌او ‌العقد، ‌الى‌اتفاق‌صرٌح‌لاحق‌على‌ابرام ‌الاختٌار‌استناداً ‌هذا ‌ٌتم ‌فقد ‌على‌ذلك، تم‌‌وبناءً
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 .182المرجع‌السابق.‌ص‌
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 من‌الفصل‌الثانً‌تحت‌عنوان‌"تجزبة‌القانون‌المختار".راجع‌المطلب‌الأول‌من‌المبحث‌الاول‌‌

3
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 .1985من‌قانون‌التحكٌم‌النموذجً‌لعام‌
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‌الاختٌار‌اثناء‌ بطرٌقة‌ضمنٌة‌ٌمكن‌استخلبصها‌من‌دلابل‌تكشؾ‌عنها.‌بل‌وٌمكن‌ان‌ٌتم‌هذا

‌السٌر‌فً‌اجراءات‌التحكٌم.

‌هً‌قدرتهم‌‌‌‌‌‌ ‌هامة، ‌نتٌجة ‌العقد، ‌اللبحق‌لقانون وٌترتب‌على‌حق‌المتعاقدٌن‌فً‌الاختٌار

ة‌عند‌التعاقد.‌ولٌس‌فً‌نصوص‌بذلك‌على‌تؽٌٌر‌القانون‌الذي‌كان‌مختصاً‌بحكم‌الرابطة‌العقدٌ

قانون‌التحكٌم‌الفلسطٌنً‌ما‌ٌحول‌دون‌الأخذ‌بهذا‌الحل‌الذي‌استقرت‌علٌه‌التشرٌعات‌الحدٌثة،‌

بشرط‌حماٌة‌الؽٌر‌حسن‌النٌة‌الذي‌تعامل‌مع‌المتعاقدٌن‌على‌اساس‌القانون‌الذي‌كان‌مختصاً‌

‌.1بحكم‌علبقتهم‌العقدٌة‌عند‌ابرام‌العقد

 نون المختار بالعقدخامسا : صلة القا

 ان‌الطابع‌الاتفاقً‌للتحكٌم،‌وما‌ٌقتضٌه‌ذلك‌من‌ضرورة‌سعً‌المحكم‌الى‌احترام‌توقعات‌‌‌‌‌

الاطراؾ،‌جعل‌احكام‌المحكمٌن‌تتجه‌الى‌منح‌المتعاقدٌن‌حرٌة‌واسعة‌فً‌اختٌار‌قانون‌العقد،‌

ذلك‌خشٌة‌ان‌ٌإدي‌حتى‌لو‌ادى‌ذلك‌الى‌تطبٌق‌قانون‌لا‌تربطه‌بالعقد‌اي‌علبقة‌معقولة،‌و

 .2تصحٌح‌المحكم‌لهذا‌الوضع‌الى‌مفاجؤة‌الأطراؾ‌بما‌لم‌ٌتوقعوه

‌1581وفً‌الحكم‌الصادر‌عن‌محكمة‌التحكٌم‌التابعة‌لؽرفة‌التجارة‌الدولٌة‌فً‌القضٌة‌رقم‌‌‌‌‌‌

،‌انتهت‌المحكمة‌الى‌تطبٌق‌القانون‌الفرنسً‌الذي‌اختارته‌ارادة‌المتعاقدٌن،‌رؼم‌19713لسنة‌

‌ذ ‌بالقانون‌ما ‌الربٌسٌة ‌بعناصرها ‌تتصل ‌العقدٌة ‌الرابطة ‌لكون ‌ادراكها ‌من ‌المحكمة كرته

السوٌسري.‌وجاء‌فً‌الحكم‌"ان‌المحكمٌن‌وخلبفاً‌للقاضً‌الوطنً،‌ملتزمون‌بارادة‌الاطراؾ.‌

‌الؽالبة‌ ‌بعناصره ‌النزاع ‌اتصال ‌رؼم ‌المختار ‌الفرنسً ‌القانون ‌تطبٌق ‌المحكمٌن ‌فعلى ولهذا

‌لمبادئ‌بسوٌسرا.‌وهذ ‌المحكمة‌تبدو‌ضرورٌة‌للمحكم‌رؼم‌مخالفتها ‌النتٌجة‌التً‌انتهت‌الٌها ه

‌القانون‌الدولً‌الخاص".

 التنازعً رادة بٌن الاختٌار المادي والإختٌارسادساً : مبدأ سلطان الإ

ان‌الاختٌار‌المادي‌لقانون‌العقد‌ٌإدي‌الى‌انزال‌القانون‌المختار‌منزلة‌الشروط‌العقدٌة،‌‌‌‌‌‌

‌من‌مم ‌وبالتالً‌تحرٌر‌العقد ‌فً‌القانون‌المختار، ‌الآمرة ‌الخروج‌عن‌الأحكام ‌ٌعنً‌بالنتٌجة ا

سلطان‌القانون.‌ولا‌ٌتم‌هذا‌الاختٌار‌بناءً‌على‌قاعدة‌من‌قواعد‌تنازع‌القوانٌن،‌وانما‌بناءً‌على‌
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‌التحك ‌الداخلً‌وحتى‌قضاء ‌القضاء ‌الى‌ان ‌مضت‌الاشارة ‌وقد ‌سلطان‌الارادة. ٌم‌مطلق‌مبدأ

‌الدولً‌ٌرفضان‌فكرة‌العقد‌الطلٌق‌او‌المتحرر‌من‌سلطان‌القانون.

‌تتضمن‌‌‌‌‌‌ ‌التً ‌الاسناد ‌قاعدة ‌على ‌بناءً ‌ٌتم ‌الذي ‌فهو ‌العقد، ‌لقانون ‌التنازعً ‌الاختٌار اما

‌ضابط‌ ‌مجرد ‌بوصفها ‌الارادة ‌دور ‌ٌنحصر ‌النحو ‌وعلى‌هذا ‌بالارادة. ‌المتمثل ضابط‌الاسناد

‌القان ‌الى ‌ٌشٌر ‌هذا‌للبسناد ‌تحدٌد ‌تم ‌ما ‌ومتى ‌العقدٌة، ‌الرابطة ‌شؤن ‌فً ‌التطبٌق ‌الواجب ون

‌القانون،‌وجب‌الخضوع‌له‌دون‌ان‌ٌكون‌للمتعاقدٌن‌الخروج‌عن‌احكامه‌الآمرة.

‌وتتبنى‌‌‌‌‌‌ ‌بمعنى‌الكلمة، ‌اسناد ‌تشكل‌قواعد ‌التً‌تناولناها ‌ان‌جمٌع‌نصوص‌التحكٌم ورؼم

‌الواجب‌ا ‌القانون ‌فً‌تحدٌد ‌قضاء‌ضابط‌الارادة ‌المطروح‌امام ‌النزاع لتطبٌق‌على‌موضوع

‌القانون‌ ‌فً ‌الآمرة ‌للبحكام ‌العقد ‌خضوع ‌المطاؾ ‌نهاٌة ‌فً ‌ٌعنً ‌ما ‌وهو ‌الدولً، التحكٌم

‌المادي‌ ‌الاختٌار ‌بٌن ‌الارادة ‌سلطان ‌)مبدأ ‌موضوع ‌تناول ‌الى ‌ٌدعونا ‌ما ‌ان ‌الا المختار.

‌والم ‌النصوص‌المتناولة ‌كل ‌ان ‌هو ‌التنازعً(، ‌والإختٌار ‌الدولً ‌بالتحكٌم ‌نص‌‌–تعلقة عدا

توجب‌على‌هٌبة‌التحكٌم‌ان‌تراعً‌احكام‌العقد‌الى‌‌–(‌من‌قانون‌التحكٌم‌الفلسطٌن19‌ًالمادة‌)

‌احكام‌1جانب‌القانون‌المختار ‌الدولً‌فً‌مراعاة ‌المحكم ‌ان‌واجب‌القاضً‌الوطنً‌او ‌رؼم ،

‌ ‌وهً ،‌ ‌المتعاقدٌن" ‌شرٌعة ‌"العقد ‌قاعدة ‌تفرضه ‌العقد ‌النظم‌وشروط ‌جمٌع ‌بها ‌تؤخذ قاعدة

‌اختصاص‌ ‌قانون ‌ٌعتبر ‌الذي ‌التجار ‌قانون ‌من ‌جزءاً ‌اٌضاً ‌القاعدة ‌هذه ‌تعتبر ‌كما القانونٌة،

‌الت2‌ًالمحكم ‌العقدٌة ‌الشروط ‌وضع ‌على ‌القدرة ‌المتعاقدٌن ‌تخوٌل ‌القاعدة، ‌هذه ‌ومإدى .

‌اً.ٌلتزمون‌باحكامها،‌بما‌لا‌ٌتعارض‌مع‌النظام‌العام‌او‌ٌخالؾ‌نصاً‌آمر

وبناءً‌على‌ما‌تقدم،‌فان‌التزام‌المحكم‌بمراعاة‌احكام‌العقد‌هو‌التزام‌بدٌهً‌تفرضه‌المبادئ‌‌‌‌‌‌

‌قانونٌة‌ ‌الالتزام‌بصورة‌صرٌحة‌وضمن‌قاعدة القانونٌة‌العامة،‌ولكن‌ان‌ٌرد‌النص‌على‌هذا

قراره‌بمقتضى‌تعتبر‌قاعدة‌اسناد‌بمعنى‌الكلمة،‌هو‌امر‌مثٌر‌للحٌرة.‌فهل‌الزام‌المحكم‌باصدار‌

الشروط‌التعاقدٌة‌فً‌جمٌع‌الاحوال‌ٌعنً‌انه‌ٌنبؽً‌علٌه‌ان‌ٌحترم‌هذه‌الشروط‌حتى‌لو‌كانت‌

‌باطلة‌فً‌القانون‌الذي‌اختاره‌الاطراؾ؟

                                                           
1
‌(‌ ‌من‌قانون‌التحك39/3انظر‌المادة )(‌ ‌المصري‌رقم ‌27ٌم ‌لسنة )1994(‌ ‌والمادة ‌التجاري‌7/1، ‌للتحكٌم ‌الاروبٌة ‌من‌الاتفاقٌة )

(‌من‌قانون‌28/4،‌والمادة‌)2912(‌من‌قواعد‌تحكٌم‌ؼرفة‌التجارة‌الدولٌة‌لعام‌21/2،‌والمادة‌)1961الدولً‌المعقودة‌فً‌جنٌؾ‌عام‌

 .1985التحكٌم‌النموذجً‌لعام‌

2
 مبحث‌الاول‌من‌الفصل‌الاول‌تحت‌عنوان‌"تزاٌد‌دور‌التحكٌم‌فً‌عقود‌التجارة‌الدولٌة".راجع‌المطلب‌الثانً‌من‌ال‌
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ان‌المحكم‌لا‌ٌستطٌع‌من‌خلبل‌النصوص‌القانونٌة‌المشار‌الٌها،‌ان‌ٌحسم‌او‌ٌسوي‌مسؤلة‌‌‌‌‌‌

‌ذلك‌‌التعارض‌المحتمل‌لشرط‌من‌شروط‌العقد ‌ومع ‌المختار. ‌فً‌القانون ‌الآمرة ‌الاحكام مع

‌والتً‌تجعل‌بعض‌ ‌النصوص‌القانونٌة‌فً‌القانون‌المختار، ‌انه‌ٌجوز‌للبطراؾ‌استبعاد نعتقد

‌الامر‌بصورة‌صرٌحة‌وواضحة ‌ارادتهم‌فً‌هذا .‌1الشروط‌العقدٌة‌باطلة،‌بشرط‌ان‌ٌظهروا

على‌ما‌ٌلً‌:‌)فً‌المسابل‌التً‌لا‌ٌشملها‌وعلى‌سبٌل‌المثال،‌فان‌العقد‌اذا‌تضمن‌شرطاً‌ٌنص‌

العقد،‌فان‌القانون‌الهولندي‌هو‌الواجب‌التطبٌق(،‌فالمحكم‌فً‌هذه‌الحالة‌ٌلتزم‌باعطاء‌اثر‌او‌

‌.2فاعلٌة‌لكل‌الشروط‌العقدٌة‌حتى‌لو‌كانت‌باطلة‌بموجب‌القانون‌الهولندي

د‌للقانون‌الفرنسً،‌فان‌هذا‌وعلى‌العكس،‌فاذا‌تضمن‌العقد‌شرطاً‌ٌنص‌على‌اخضاع‌العق‌‌‌‌‌

ٌعنً‌انه‌ٌوجد‌تسلسل‌او‌)تدرج(‌بٌن‌القانون‌الفرنسً‌والشروط‌التعاقدٌة.‌وٌكون‌الاطراؾ‌قد‌

اختاروا‌اعطاء‌ارادتهم‌الآثار‌التً‌خولها‌لهم‌القانون‌الفرنسً،‌فالشرط‌الذي‌ٌعتبر‌باطلبً‌طبقاً‌

‌.3استبعاده‌للقواعد‌الآمرة‌فً‌القانون‌الفرنسً،‌ٌنبؽً‌على‌المحكم

‌فً‌‌‌‌‌‌ ‌المتعاقدون‌الاحكام‌الآمرة ‌فٌها ‌ان‌الأمر‌فً‌الحالة‌التً‌ٌستبعد ‌نعتقد ‌فاننا ومع‌ذلك،

‌بحٌث‌تندمج‌احكامه‌فً‌العقد‌ ‌للقانون، ‌مادٌاً القانون‌المختار،‌لا‌ٌعدو‌سوى‌ان‌ٌكون‌اختٌاراً

الحالة‌ان‌ٌتصدى‌الى‌وتصبح‌بمثابة‌الشروط‌العقدٌة،‌مما‌ٌعنً‌انه‌ٌجب‌على‌المحكم‌فً‌هذه‌

‌عن‌الاختٌار ‌تخلؾ‌الارادة ‌عند ‌للقانون‌الواجب‌التطبٌق‌فً‌شؤنها ‌العقدٌة .‌4اخضاع‌الرابطة

وعند‌قٌام‌المحكم‌بتحدٌد‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌موضوع‌النزاع،‌فً‌حالة‌تخلؾ‌الارادة‌

المعٌن‌كما‌هو،‌ودون‌ان‌عن‌الاختٌار،‌فإنه‌ٌنبؽً‌على‌المحكم‌فً‌هذه‌الحالة‌ان‌ٌطبق‌القانون‌

ٌقوم‌باستبعاد‌هذا‌النص‌او‌ذاك‌بسبب‌تعارضه‌مع‌شروط‌العقد،‌لان‌القول‌بؽٌر‌ذلك‌ٌتضمن‌

‌للقانون‌ ‌أو ‌لقانون‌الارادة، ‌العقد ‌باخضاع ‌والقاضٌة ‌المحكم ‌التً‌ٌتبعها ‌الاسناد ‌لقاعدة مخالفةً

‌الواجب‌التطبٌق‌عند‌تخلؾ‌الإرادة‌عن‌الاختٌار.‌

ى‌ما‌تقدم،‌فانه‌لم‌ٌكن‌هناك‌داع‌لاٌراد‌مثل‌هذا‌النص‌القاضً‌بالزام‌هٌبة‌التحكٌم‌وبناءً‌عل‌‌‌‌‌

(‌من‌قانون‌التحكٌم‌الفلسطٌنً‌كان‌افضل‌من‌19بمراعاة‌شروط‌العقد.‌لذلك‌فان‌نص‌المادة‌)

‌ؼٌره‌فً‌هذا‌الصدد.

                                                           
1
‌الدولٌة.‌‌ ‌فً‌العلبقات‌الخاصة ‌العام ‌والنظام ‌الواجب‌التطبٌق‌على‌موضوع‌التحكٌم ‌القانون :‌ ‌العلٌم ‌اشرؾ‌عبد ‌الرفاعً، انظر

 .55.‌ص2993الاسكندرٌة:دار‌الفكر‌الجامعً.‌

2
 .56صالمرجع‌السابق.‌‌

3
 .56المرجع‌السابق.‌ص‌

4
 انظر‌الفرع‌الثانً‌من‌هذا‌المطلب‌تحت‌عنوان‌"القانون‌الواجب‌التطبٌق‌عند‌تخلؾ‌الارادة‌عن‌اختٌار‌قانون‌العقد".‌
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 دالفرع الثانً : القانون الواجب التطبٌق عند تخلف الارادة عن اختٌار قانون العق

ٌتناول‌هذا‌الفرع‌تحدٌد‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌عند‌تخلؾ‌الارادة‌عن‌اختٌار‌قانون‌العقد،‌‌‌‌‌‌

‌التحكٌم‌ ‌قانون ‌فً ‌الوارد ‌الحل ‌مقارنة ‌الى ‌بالاضافة ‌الفلسطٌنً، ‌التحكٌم ‌لقانون ‌وفقاً وذلك

‌الفلسطٌنً‌بالحلول‌المتبعة‌فً‌وثابق‌التحكٌم‌الأخرى،‌وذلك‌فٌما‌ٌلً‌:

تٌار قانون العقد، وفقاً لقانوندٌد القانون الواجب التطبٌق عند تخلف الارادة عن اخأولًا : تح

 التحكٌم الفلسطٌنً 

(‌من‌قانون‌التحكٌم‌الفلسطٌنً،‌لحالة‌عدم‌اتفاق‌الأطراؾ‌على‌القانون‌19عرضت‌المادة‌)‌‌‌‌‌

‌فً‌هذ ‌التحكٌم ‌على‌هٌبة ‌اوجبت‌المادة ‌وقد ‌النزاع، ‌الحالة،‌الواجب‌التطبٌق‌على‌موضوع ه

تطبٌق‌القواعد‌الموضوعٌة‌التً‌تشٌر‌الٌها‌قواعد‌تنازع‌القوانٌن‌فً‌القانون‌الفلسطٌنً،‌مع‌عدم‌

‌ادت‌الى‌تطبٌق‌احكام‌القانون‌الفلسطٌنً‌)اي‌انها‌اخذت‌بالاحالة‌ تطبٌق‌قواعد‌الاسناد‌الا‌اذا

‌من‌الدرجة‌الاولى(.

‌‌‌‌‌(‌ ‌الى‌ان‌نص‌المادة ‌نشٌر ‌هٌبة‌19بداٌةً ‌لان‌الزام ‌انتقاد، ‌هو‌موضع ‌الخصوص، ‌بهذا )

التحكٌم‌بالرجوع‌الى‌قواعد‌تنازع‌القوانٌن‌فً‌القانون‌الفلسطٌنً،‌ٌتضمن‌ربط‌التحكٌم‌الدولً‌

ان‌بنظام‌جامد‌للبسناد،‌وهو‌ما‌ٌخالؾ‌واقع‌التحكٌم‌الدولً.‌فقد‌اشرنا‌فً‌اكثر‌من‌موضع،‌الى‌

المحكم‌لٌس‌له‌نظام‌اسناد‌معٌن‌او‌قانون‌لتحدٌد‌الاختصاص‌التشرٌعً‌ٌستمد‌منه‌قواعد‌تنازع‌

‌القوانٌن،‌وهو‌الأمر‌الذي‌اٌدته‌وثابق‌التحكٌم‌الأخرى‌على‌نحو‌ما‌سنرى.

(‌تحٌل‌المحكم‌الى‌قواعد‌تنازع‌القوانٌن‌فً‌القانون‌الفلسطٌنً،‌19وبالرؼم‌من‌أن‌المادة‌)‌‌‌‌‌

لا‌توجد‌فً‌فلسطٌن‌قواعد‌تنازع‌سارٌة‌المفعول،‌بخصوص‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مما‌الا‌انه‌

ٌنبؽً‌على‌المحكم‌الاجتهاد‌وخلق‌قاعدة‌الاسناد‌المناسبة‌فً‌هذا‌الخصوص.‌وافضل‌ٌعنً‌انه‌

ما‌ٌمكن‌ان‌ٌقوم‌به‌المحكم‌فً‌هذه‌الحالة،‌هو‌اعتماد‌ما‌استقر‌فً‌التشرٌعات‌الحدٌثة‌من‌اسناد‌

‌به‌–عند‌ؼٌاب‌قانون‌الارادة‌‌–‌العقد .‌وقد‌كان‌لنا‌فً‌موضع‌سابق،‌1للقانون‌الاكثر‌اتصالاً

(‌ ‌نص‌المادة ‌بتعدٌل ‌نربط‌25/1اقتراح ‌ان ‌ودون ‌الفلسطٌنً، ‌المدنً ‌القانون ‌مشروع ‌من )

،‌وهو‌ما‌ٌتٌح‌للمحكم‌فً‌هذه‌الحالة‌تطبٌق‌2القانون‌المسند‌الٌه‌عند‌ؼٌاب‌الاختٌار‌بدولة‌معٌنة

                                                           
1
 راجع‌المطلب‌الاول‌من‌المبحث‌الثانً‌من‌الفصل‌الاول‌تحت‌عنوان‌"الاسناد‌المرن‌للرابطة‌العقدٌة".‌

2
‌‌ ‌القانونٌة‌العقد‌ٌخضع"وكان‌النص‌المقترح‌هو‌: ‌الأطراؾ‌اٌختاره‌ًالت‌للقواعد ‌لقانون‌العقد‌ٌخضع‌الاختٌار‌هذا‌ؼٌاب‌وفً.

‌قد‌العقد‌كان‌اذا‌الربٌسً‌العمل‌مركز‌أو‌المعتادة‌الاقامة‌محل‌العقد،‌فً‌الممٌز‌بالاداء‌المدٌن‌الطبٌعً‌للشخص‌فٌها‌ٌوجد‌التً‌الدولة
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‌وصلته‌الدولٌة،‌التجارة‌مجتمع‌الى‌ٌنتمً‌الدولً‌التجاري‌العقد‌ان‌اعتبار‌علىقانون‌التجار،‌

‌التجارة‌علبقات‌لحكم‌ملببمة‌القوانٌن‌اكثر‌انه‌كما‌الصلبت،‌من‌سواها‌من‌اوثق‌المجتمع‌بهذا

‌.الدولٌة

 ثانٌاً : المقارنة بٌن قانون التحكٌم الفلسطٌنً ووثائق التحكٌم الأخرى

‌‌‌‌‌(‌ ‌نص‌المادة ‌ان ‌)ربطها‌19ٌبدو ‌الصدد ‌هذا ‌فً ‌تسٌر ‌الفلسطٌنً ‌التحكٌم ‌قانون ‌من )

(‌ ‌على‌نهج‌المادة ‌للبسناد(، ‌بنظام‌جامد ‌النزاعات‌42/1للتحكٌم، ‌من‌اتفاقٌة‌واشنطن‌لتسوٌة )

والتً‌نصت‌على‌انه‌:‌‌1965المتعلقة‌بالاستثمارات‌بٌن‌الدول‌ومواطنً‌الدول‌الاخرى‌لعام‌

‌الاطراؾ.‌"ٌجب‌عل ‌التً‌اختارها ‌القانونٌة ‌للقواعد ‌فً‌النزاع‌وفقاً ‌ان‌تفصل ‌التحكٌم ى‌هٌبة

وفً‌حالة‌ؼٌاب‌الاختٌار،‌ٌجب‌على‌هٌبة‌التحكٌم‌ان‌تطبق‌قانون‌الدولة‌المتعاقدة‌الطرؾ‌فً‌

‌تكون‌واجبة‌ ‌القانون‌الدولً‌التً‌قد ‌تنازع‌القوانٌن(‌وكذلك‌قواعد ‌فً‌ذلك‌قواعد النزاع‌)بما

‌.1ٌق"التطب

وٌتضح‌من‌النص‌الأخٌر‌ان‌المادة‌الزمت‌هٌبة‌التحكٌم‌فً‌حالة‌ؼٌاب‌اختٌار‌القانون‌من‌‌‌‌‌‌

قبل‌الاطراؾ،‌بتطبٌق‌قانون‌الدولة‌المتعاقدة‌الطرؾ‌فً‌النزاع،‌بما‌فً‌ذلك‌ما‌ٌشتمل‌علٌه‌من‌

انوناً‌آخر‌هو‌قواعد‌تنازع‌القوانٌن،‌حتى‌ٌنتفً‌عن‌هذا‌القانون‌شبهة‌الجمود.‌فإذا‌ما‌وجد‌ان‌ق

القانون‌الذي‌تشٌر‌الٌه‌قواعد‌الاسناد،‌فان‌هذا‌القانون‌ٌصبح‌هو‌القانون‌الواجب‌التطبٌق،‌وان‌

‌الحدوث ‌نادر ‌امراً ‌ذلك ‌للدولة‌2كان ‌الوطنً ‌القانون ‌فً ‌الموضوعٌة ‌القواعد ‌فإن ‌ثم ‌ومن .

‌المتعاقدة‌ستكون‌هً‌الواجبة‌التطبٌق‌فً‌معظم‌الاحوال.

                                                                                                                                                                      
‌الربٌسً،‌الادارة‌مركز‌فٌها‌ٌوجد‌التً‌الدولة‌لقانون‌العقد‌ٌخضع‌المعنوي‌الشخص‌حالة‌وفً.‌تجاري‌او‌مهنً‌نشاط‌نطاق‌فً‌ابرم

 ".بقواعد‌قانونٌة‌أخرى،‌فتطبق‌عندبذ‌هذه‌القواعد‌اوثق‌صلة‌على‌العقد‌ان‌الظروؾ‌من‌ٌتبٌن‌لم‌ما

1‌ Article (42/1) of Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and 

Nationals of Other States 1965 says : “The Tribunal shall decide a dispute in accordance with 

such rules of law as may be agreed by the parties. In the absence of such  agreement, the 

Tribunal shall apply the law of the Contracting State party to the dispute (including its rules 

on the conflict of laws) and such rules of international law as may be applicable”. 

2
لأن‌قواعد‌تنازع‌القوانٌن‌فً‌الؽالب‌ستشٌر‌الى‌تطبٌق‌قانون‌مكان‌الابرام‌او‌التنفٌذ،‌وبدٌهً‌انه‌فً‌حالة‌ابرام‌عقود‌التنمٌة‌‌

ً‌ٌنتج‌عنها‌نشاط‌للمستثمر‌فً‌الدولة‌المضٌفة،‌سٌإدي‌كلب‌التفسٌرٌن‌لصالح‌قانون‌الدولة‌المضٌفة،‌حٌث‌ٌؽلب‌ان‌الاقتصادٌة‌الت

 ٌبرم‌العقد‌فضلبً‌عن‌تنفٌذ‌ما‌ٌرتبه‌من‌التزامات‌فً‌اقلٌم‌تلك‌الاخٌرة.
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(‌من‌اتفاقٌة‌تسوٌة‌منازعات‌الاستثمار،‌له‌ما‌ٌبرره‌فً‌نظر‌الفقه‌42/1ة‌)ولكن‌نص‌الماد‌‌‌‌‌

ذلك‌ان‌تطبٌق‌‌–(‌من‌قانون‌التحكٌم‌الفلسطٌن19‌ًبخلبؾ‌ما‌هو‌علٌه‌الحال‌بالنسبة‌للمادة‌)‌–

‌وبٌن‌ ‌بٌنها ‌النزاع ‌تسوٌة ‌فً ‌ملببمة ‌القوانٌن ‌اكثر ‌سٌكون ‌للبستثمار ‌المضٌفة ‌الدولة قانون

‌بً‌الناشا‌عن‌عقد‌من‌عقود‌التنمٌة‌الاقتصادٌة،‌وذلك‌بناءً‌على‌سبٌٌن‌:المستثمر‌الاجن

‌ٌتواجدان‌ ‌عنه، ‌ٌنتج ‌وما ‌الاستثمار ‌كون ‌التعاقدٌة، ‌بالعلبقة ‌صلة ‌الاكثر ‌القانون ‌انه :‌ الأول

تواجداً‌مادٌاً‌على‌اقلٌم‌الدولة‌المضٌفة.‌فضلبً‌عن‌دخوله‌وارتباطه‌بوسابل‌النمو‌الاقتصادي‌فً‌

‌.1ةهذه‌الدول

الثانً‌:‌الموافقة‌المفترضة‌للمستثمر‌على‌الخضوع‌لهذا‌القانون.‌ذلك‌انه‌من‌المنطقً‌ان‌ٌكٌؾ‌

المستثمر‌الاجنبً‌نفسه‌مع‌قوانٌن‌الدولة‌التً‌ٌرؼب‌فً‌الدخول‌معها‌فً‌علبقة‌تعاقدٌة.‌اذ‌ان‌

‌ب ‌الوقت ‌ذات ‌فً ‌ٌرضى ‌فإنه ‌ذلك ‌على ‌اقدم ‌ما ‌فإذا ‌التعاقد، ‌قبول ‌فً ‌كاملة ‌حرٌة قبول‌له

‌.2الخضوع‌للقوانٌن‌الوطنٌة‌فً‌هذه‌الدولة‌وقت‌ابرام‌العقد

‌لتنظٌم‌‌‌‌‌‌ ‌اللبزمة ‌القواعد ‌فً ‌قصور ‌من ‌تخلو ‌لا ‌الوطنٌة ‌القانونٌة ‌النظم ‌معظم ‌ان وإذ

،‌فقد‌3موضوعات‌عقود‌الدولة‌للتنمٌة،‌وكانت‌الاتفاقٌة‌قد‌حظرت‌على‌المحكمٌن‌انكار‌العدالة

(‌ ‌المادة ‌42/1اضافت ‌قواعد ‌العام(‌( ‌الدولً ‌القانون ‌قواعد ‌بذلك ‌)المقصود ‌الدولً القانون

‌لتكمل‌ ‌الطرؾ‌فً‌النزاع، ‌البحث‌فً‌قانون‌الدولة ‌بعد ‌الٌها ‌للتطبٌق‌لترجع‌المحكمة المناسبة

‌.4منها‌ما‌قد‌ٌوجد‌فً‌الأخٌر‌من‌اوجه‌نقص‌او‌قصور

                                                           
1
(‌من‌اتفاقٌة‌مركز‌تسوٌة‌منازعات‌42/1محمد،‌صلبح‌الدٌن‌جمال‌الدٌن‌:‌نظرات‌فً‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌وفقاً‌للمادة‌)‌

 وما‌بعدها.‌51.‌ص1996-1995الاستثمار.‌القاهرة‌:‌دار‌النهضة‌العربٌة.‌

2
 .54-53المرجع‌السابق.‌ص‌

3
(‌منها‌على‌انه‌:‌"لا‌ٌجوز‌لهٌبة‌التحكٌم‌ان‌تحكم‌بعدم‌اختصاصها‌على‌اساس‌سكوت‌او‌ؼموض‌42/2حٌث‌نصت‌المادة‌)‌

‌القانون"

“The Tribunal may not bring in a finding of non liquet on the ground of silence or obscurity of the 

law”. 

4
‌.‌48ن‌جمال‌الدٌن‌:‌مرجع‌سابق.‌صانظر‌:‌محمد،‌صلبح‌الدٌ‌

معنى‌الوارد‌فً‌نص‌المادة‌وقد‌حدد‌تقرٌر‌مجلس‌المحافظٌن‌بشؤن‌اتفاقٌة‌انشاء‌المركز،‌ان‌مفهوم‌القانون‌الدولً‌ٌجب‌ان‌ٌفسر‌بال

(‌من‌مٌثاق‌انشاء‌محكمة‌العدل‌الدولٌة.‌وهو‌ما‌ٌقتضً‌ان‌ٌإخذ‌فً‌الاعتبار‌ان‌هذه‌المادة‌قد‌وضعت‌لتطبق‌بشؤن‌العلبقات‌38/1)

تضمن‌(‌على‌ان‌للمحكمة‌تطبٌق‌القانون‌الدولً‌لتسوٌة‌النزاع‌و38/1ٌبٌن‌الدول‌باعتبارها‌اشخاص‌القانون‌الدولً.‌وتنص‌المادة‌)

‌ذلك‌تطبٌق‌:

‌المعاهدات‌الدولٌة.‌‌-أ

‌العرؾ‌الدولً.‌-ب
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‌‌‌‌‌(‌ ‌المادة ‌عن ‌الم19وبعٌداً ‌وكذلك ‌الفلسطٌنً، ‌التحكٌم ‌قانون ‌من )(‌ ‌اتفاقٌة‌42/1ادة ‌من )

‌والاتفاقٌات‌الدولٌة‌ ‌التشرٌعات‌الوطنٌة ‌اٌدت‌معظم ‌فقد ‌منازعات‌الاستثمار، ‌لتسوٌة واشنطن

‌الدولً،‌ ‌التحكٌم ‌مٌدان ‌فً ‌للبسناد ‌جامد ‌نظام ‌وجود ‌انعدام ‌الدولً ‌بالتحكٌم ‌المتعلقة واللوابح

حكٌم‌التجاري‌الدولً‌المعقودة‌(‌من‌الاتفاقٌة‌الاوروبٌة‌للت7/1فعلى‌سبٌل‌المثال‌تنص‌المادة‌)

‌من‌قبل‌الفرقاء‌الى‌القانون‌‌1961فً‌جنٌؾ‌عام‌ ‌".....‌وفً‌حال‌اؼفال‌الاشارة على‌انه‌:

‌التً‌ ‌الاسناد ‌بموجب‌قاعدة ‌المحدد ‌القانون ‌تطبٌق ‌الى ‌المحكمون ‌ٌعمد ‌تطبٌقه، ‌ٌقتضً الذي

‌الصدد....." ‌فً‌هذا ‌مناسبة ‌انها ‌الدول1ٌرون ‌ٌحدد ‌النص‌لم ‌فهذا ‌الذي‌. ‌القانونً ‌النظام ‌او ة

‌التحكٌم‌ ‌هٌبات ‌تتمتع ‌ولذلك ‌النص. ‌مرونة ‌تبدو ‌وهنا ‌فٌه، ‌الاسناد ‌قواعد ‌الى ‌الالتجاء ٌتعٌن

‌الاسناد‌ ‌ذلك‌ان‌نظم ‌النزاع، ‌موضوع ‌التً‌تحكم ‌الاسناد ‌قاعدة ‌تعٌٌن ‌فً‌شؤن ‌واسعة بحرٌة

‌.2المختلفة‌لا‌تإدي‌الى‌نفس‌القانون

‌ال‌‌‌‌‌ ‌اتجهت‌بعض‌احكام ‌للمبادئ‌وقد ‌الجامع ‌التطبٌق ‌فكرة ‌الى ‌الخصوص، ‌هذا ‌فً تحكٌم

المشتركة‌لقواعد‌التنازع‌التً‌تهم‌النزاع،‌او‌تكون‌على‌صلة‌به،‌او‌ٌنتمً‌الٌها‌طرؾ‌او‌آخر،‌

‌ ‌استخلبص‌القانون‌الاكثر‌ملببمة‌لحل‌النزاع. ‌ٌتم ‌عن‌الصادر‌الحكم‌ذلك‌ومنوعن‌طرٌقها

‌النزاع‌وكان‌،‌1986لعام‌‌5118رقم‌القضٌة‌فً‌الدولٌة‌ةالتجار‌لؽرفة‌التابعة‌التحكٌم‌محكمة

‌‌1955لعام‌لاهاي‌معاهدة‌فً‌ٌنحصر‌الجامع‌التطبٌق‌ان‌المحكمة‌رأت‌دولً،‌بٌع‌بعقد‌ٌتعلق

‌التونسً‌القانون‌تنازع‌وقواعد‌للبضابع،‌الدولً‌البٌع‌عقد‌على‌التطبٌق‌الواجب‌القانون‌بشؤن

‌.3التونسً‌القانون‌تطبٌق‌الى‌المحكمة‌وخلصت‌الاٌطالً،‌والقانون

‌أو‌‌‌‌‌‌ ‌اتصالاً ‌الاكثر ‌القانون ‌تطبٌق ‌صلبحٌة ‌المحكم ‌خولت ‌للتحكٌم ‌هناك‌نصوصاً ‌ان كما

‌فالمادة‌ ‌الواجب‌التطبٌق. ‌القانون ‌اختاروا ‌لا‌ٌكون‌الاطراؾ‌قد ‌وذلك‌عندما ‌بالنزاع، ارتباطاً

‌ت‌1994(‌لسنة‌27(‌من‌قانون‌التحكٌم‌المصري‌رقم‌)39/2) ‌لم‌مثلبً نص‌على‌ما‌ٌلً‌:‌"اذا

ٌتفق‌الطرفان‌على‌القواعد‌القانونٌة‌واجبة‌التطبٌق‌على‌موضوع‌النزاع،‌طبقت‌هٌبة‌التحكٌم‌

‌بالنزاع" .‌وفً‌مثل‌هذه‌الحالة،‌4القواعد‌الموضوعٌة‌فً‌القانون‌الذي‌ترى‌انه‌الاكثر‌اتصالاً

                                                                                                                                                                      
‌المبادئ‌العامة‌للقانون‌المعترؾ‌بها‌من‌الامم‌المتمدٌنة.‌-ج

‌القواعد‌التً‌تضمنتها‌احكام‌المحاكم‌وآراء‌الفقهاء‌باعتبارها‌مصادر‌احتٌاطٌة‌لتحدٌد‌قواعد‌هذا‌القانون.‌-د

 .99-89رجع‌سابق.‌صانظر‌:‌محمد،‌صلبح‌الدٌن‌جمال‌الدٌن‌:‌م

1
 .1985(‌من‌قانون‌التحكٌم‌النموذجً‌لعام‌28/2تقابلها‌المادة‌)‌

2
 .197عبد‌المجٌد،‌منٌر‌:‌قضاء‌التحكٌم‌فً‌منازعات‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

3
 (.3،‌هامش‌)299مشار‌الٌه‌لدى‌:‌المرجع‌السابق.‌ص‌

4
 .2991(‌لسنة‌31رقم‌)/ب(‌من‌قانون‌التحكٌم‌الاردن36‌ًتقابلها‌المادة‌)‌
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‌ ‌العلبقة ‌فً ‌الثقل ‌مركز ‌مناطه ‌ٌكون ‌التحكٌم ‌هٌبة ‌اختٌار ‌فً‌فان ‌الثقل ‌فمركز ‌النزاع. محل

‌فً‌ ‌التحكٌم ‌هٌبة ‌تلجؤ ‌وقد ‌المحل. ‌بهذا ‌اتصالاً ‌اكثر‌القوانٌن‌المتنازعة ‌الذي‌ٌحدد العلبقة‌هو

‌القانون‌الى‌اجراء‌تركٌز‌موضوعً‌للعلبقة‌محل‌النزاع،‌وفقاً‌لاحد‌المعاٌٌر‌ سبٌل‌تحدٌد‌هذا

‌ ‌او‌محل‌تنفٌذه. ‌العقد، ‌كمكان‌انعقاد ‌للتركٌز، ‌الممٌز،‌المقترحة ‌الاداء والؽالب‌ان‌تكون‌فكرة

‌.1التً‌سبق‌بٌانها،‌هً‌انسب‌الفكر‌لتحدٌد‌القانون‌الاكثر‌اتصالاً‌بالعلبقة‌محل‌النزاع

على‌ان‌حرٌة‌هٌبة‌التحكٌم‌فً‌تقصً‌القانون‌الاكثر‌اتصالاً‌بالنزاع‌تخول‌لها‌اعتماد‌ؼٌر‌‌‌‌‌‌

ي‌كان‌النزاع‌لٌخضع‌له‌فٌما‌لو‌تخلؾ‌اتفاق‌ذلك‌من‌المناهج،‌كؤن‌ترى‌مثلبً‌اعتماد‌القانون‌الذ

التحكٌم‌وعرض‌الامر‌على‌القضاء،‌او‌ترى‌اعتماد‌قانون‌جنسٌة‌الطرفٌن‌او‌قانون‌موطنهما‌

المشترك،‌او‌حتى‌قانون‌موطن‌احدهما،‌أو‌قانون‌البلد‌الذي‌ٌكون‌فٌه‌تنفٌذ‌حكم‌التحكٌم‌اكثر‌

‌التحكٌم2احتمالاً‌ ‌انه‌بامكان‌هٌبة ‌ونرى‌اٌضاً، ان‌تطبق‌قانون‌التجار،‌على‌اعتبار‌ان‌العقد‌‌.

‌من‌ ‌اوثق‌من‌سواها ‌المجتمع ‌بهذا ‌وصلته ‌الدولٌة، ‌التجارة التجاري‌الدولً‌ٌنتمً‌الى‌مجتمع

‌الصلبت،‌كما‌انه‌اكثر‌القوانٌن‌ملبءمة‌لحكم‌علبقات‌التجارة‌الدولٌة.

‌اكبر،‌‌‌‌‌ ‌مرونة ‌التحكٌم ‌بعض‌نصوص ‌تضمنت ‌فقد ‌تقدم، ‌ما ‌الى ‌نصت‌‌واضافة عندما

‌لا‌ ‌وذلك‌عندما ‌ملببمة، ‌التً‌ٌراها ‌القانونٌة ‌المحكم‌فً‌تطبٌق‌القواعد ‌على‌صلبحٌة صراحةً

(‌ ‌فالمادة ‌الواجب‌التطبٌق. ‌القانون ‌اختاروا ‌ؼرفة‌21/1ٌكون‌الاطراؾ‌قد ‌تحكٌم ‌من‌قواعد )

‌ ‌لعام ‌الدولٌة ‌"‌2912التجارة ‌ٌلً‌: ‌تنص‌على‌ما ‌قواعدال‌اختٌار‌حرٌة‌للبطراؾ‌ٌكونمثلبً

،‌وفً‌ؼٌاب‌مثل‌هذا‌الاتفاق‌النزاع‌موضوع‌على‌تطبٌقها‌التحكٌم‌هٌبة‌على‌ٌجب‌التً‌القانونٌة

‌.3تطبق‌هٌبة‌التحكٌم‌القواعد‌القانونٌة‌التً‌تعتبرها‌ملببمة"

ولا‌شك‌ان‌مثل‌هذا‌الاتجاه،‌ٌفتح‌الباب‌واسعاً‌امام‌المحكم‌لتطبٌق‌قانون‌التجار،‌باعتباره‌‌‌‌‌‌

‌من‌القوانٌن‌الداخلٌة‌لحكم‌معاملبت‌التجارة‌الدولٌة.اكثر‌ملببمة‌

وعند‌قٌام‌المحكم‌بتحدٌد‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌موضوع‌النزاع‌فً‌حالة‌عدم‌تعٌٌنه‌‌‌‌‌‌

‌هو،‌ ‌المعٌن‌كما ‌ان‌ٌطبق‌القانون ‌الحالة ‌فً‌هذه ‌ٌنبؽً‌على‌المحكم ‌فانه من‌قبل‌الاطراؾ،

‌النص‌ا ‌هذا ‌ان‌ٌقرر‌استبعاد ‌ولٌس‌له ‌ ‌ذلك‌فً‌لأنو‌ذاك‌بسبب‌تعارضه‌مع‌شروط‌العقد،

‌قانون‌سواء)‌للقانون‌العقد‌باخضاع‌تقضً‌والتً‌المحكم‌ٌتبعها‌التً‌الاسناد‌لقاعدة‌فةلمخا

                                                           
1
 .276الجمال،‌مصطفى‌و‌عبد‌العال،‌عكاشة‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

2
 .277-276المرجع‌السابق.‌ص‌

3
 .1981(‌من‌تقنٌن‌المرافعات‌الفرنسً‌الجدٌد‌لعام‌1496تقابلها‌المادة‌)‌
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‌المحكم‌(.الاختٌار‌عن‌الارادة‌تخلؾ‌حالة‌فً‌التطبٌق‌الواجب‌القانون‌او‌الارادة ‌كون ولكن

‌ ‌توقعات‌الاطراؾ، ‌الى‌مراعاة ‌فان‌هذا‌ٌسعى‌دابماً ‌من‌ارادتهم، ‌القضابٌة ‌سلطته ‌ٌستمد لانه

‌باستخلبص‌التنابج‌ ‌ٌقوم ‌ان ‌التطبٌق، ‌الواجب ‌القانون ‌تحدٌد ‌قبل ‌ ‌المحكم ‌ٌوجب‌على الامر

المترتبة‌عن‌عدم‌التطابق‌الموجود‌بٌن‌نصوص‌العقد‌ومضمون‌القانون‌المحتمل‌تطبٌقه،‌وعدم‌

‌ٌرٌدون‌وضع‌علبقتهم‌التعاقدٌة‌داخل‌نظام‌التطابق‌هذا‌ٌكون‌قرٌنة‌سلبٌة‌على‌ان‌الاطراؾ‌لا

‌تصوروها ‌كما ‌العلبقة ‌هذه ‌لاستقبال ‌مستعداً ‌لٌس ‌توقعات‌1قانونً ‌مراعاة ‌امكانٌة ‌وتبقى .

‌فالمادة‌ ‌المحكم. ‌ٌتبعها ‌التً ‌النصوص ‌مرونة ‌مدى ‌على ‌متوقفة ‌الحالة، ‌هذه ‌فً الاطراؾ

(21/1‌ ‌لعام ‌الدولٌة ‌التجارة ‌ؼرفة ‌تحكٌم ‌قواعد ‌من )2912‌ ،(‌ ‌تقنٌن‌1496والمادة ‌من )

‌الاكثر‌ ‌القانونٌة ‌واللتٌن‌تقضٌان‌بتطبٌق‌القواعد المرافعات‌الفرنسً‌الجدٌد‌على‌سبٌل‌المثال،

‌اكثر‌ ‌هما ‌الاطراؾ، ‌قبل ‌من ‌التطبٌق ‌الواجب ‌القانون ‌اختٌار ‌عدم ‌عند ‌النزاع، ‌لحكم ملببمة

توقعات‌الاطراؾ‌عند‌‌مرونة‌من‌ؼٌرهما‌من‌النصوص،‌وتمنحان‌المحكم‌فرصة‌كبٌرة‌لمراعاة

‌تحدٌد‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌فً‌هذه‌الحالة.

‌

 المطلب الثانً : القانون الواجب التطبٌق على شكل العقد 

والاتفاقٌات‌الدولٌة،‌‌–بما‌فٌها‌قانون‌التحكٌم‌الفلسطٌنً‌‌–لم‌تعرض‌التشرٌعات‌الوطنٌة‌     

‌الدولً‌لموضوع‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌شكل‌العقود.‌ونشٌر‌ ‌بالتحكٌم واللوابح‌المتعلقة

ٌذهب‌الى‌اعطاء‌مفهوم‌واسع‌لحرٌة‌الاطراؾ‌فً‌اختٌار‌‌2فً‌هذا‌الصدد‌الى‌ان‌جانباً‌من‌الفقه

‌المفهوم‌القانون‌الذي‌ٌطبق‌على‌موضوع‌النزاع‌امام‌قضاء‌التحكٌم‌الدولً،‌ بحٌث‌ٌشمل‌هذا

‌فً‌القانون‌المختار،‌على‌نحو‌ٌكون‌معه‌اعمال‌ ‌الاسناد ‌الموضوعٌة‌وقواعد ‌من‌القواعد كلبً

قواعد‌الاسناد‌فً‌القانون‌المختار‌مستنداً‌الى‌ارادة‌الطرفٌن‌ذاتها.‌وٌكون‌اعمال‌قواعد‌الاسناد‌

من‌مسابل،‌مثل‌مسؤلة‌الاهلٌة،‌فً‌القانون‌المختار،‌فً‌شؤن‌ما‌ٌخرج‌عن‌سلطان‌قانون‌الارادة‌

‌نطاق‌ ‌عن ‌بطبٌعتها ‌تخرج ‌التً ‌المسابل ‌من ‌وؼٌرها ‌فٌه، ‌العقد ‌افراغ ‌اللبزم ‌الشكل ومسؤلة

‌.3قانون‌الارادة

                                                           
1
 .58الرفاعً،‌اشرؾ‌عبد‌العلٌم‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

2
‌.252فى‌و‌عبد‌العال،‌عكاشة‌:‌مرجع‌سابق.‌ص،‌مشار‌الٌه‌لدى‌الجمال،‌مصطFouchardرأي‌‌

3
 .182-181سامً،‌فوزي‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌
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‌قد‌‌‌‌‌‌ ‌المحكم ‌التً‌ٌتبعها ‌ان‌نصوص‌التحكٌم ‌الرأي‌السابق‌من‌الانتقاد،‌خصوصاً ولا‌ٌسلم

‌قانون‌من(‌أ/36)‌المادة‌ذلك‌ومثالنون‌المختار،‌تمنع‌صراحةً‌اللجوء‌الى‌قواعد‌الاسناد‌فً‌القا

‌31)‌رقم‌الاردنً‌التحكٌم ‌"‌انه‌على‌تنص‌والت‌2991‌ًلسنة( ‌على‌التحكٌم‌هٌبة‌تطبق:

‌دولة‌قانون‌تطبٌق‌على‌اتفقا‌واذا‌الطرفان،‌علٌها‌اتفق‌التً‌القانونٌة‌القواعد‌النزاع‌موضوع

‌(39/1)‌المادة‌اما".‌القوانٌن‌بتنازع‌الخاصة‌القواعد‌دون‌فٌه‌الموضوعٌة‌القواعد‌اتبعت‌معٌنة

‌التحكٌم‌هٌبة‌تطبق:‌"‌انه‌على‌نصت‌فقد‌‌1994لسنة(‌27)‌رقم‌المصري‌التحكٌم‌قانون‌من

‌معٌنة‌دولة‌قانون‌تطبٌق‌على‌اتفقا‌واذا‌الطرفان،‌علٌها‌ٌتفق‌التً‌القواعد‌النزاع‌موضوع‌على

".‌ذلك‌ؼٌر‌على‌ٌتفق‌لم‌ما‌القوانٌن‌بتنازع‌الخاصة‌القواعد‌دون‌فٌه‌الموضوعٌة‌القواعد‌اتبعت

‌القانون‌فً‌القوانٌن‌تنازع‌قواعد‌اختٌار‌المتعاقدٌن‌لارادة‌خول‌قد‌الاخٌر‌النص‌هذا‌كان‌واذا

‌موضوع‌مجال‌فً‌فقط‌محصور‌التنازع‌لقواعد‌الاختٌار‌هذا‌ان‌ٌفهم‌ان‌ٌنبؽً‌انه‌الا‌المختار،

‌شؤن‌فً‌اعمالها‌به‌ٌقصد‌الحالة،‌هذه‌فً‌التنازع‌قواعد‌اختٌار‌ان‌فهمٌُ‌‌ان‌ٌجوز‌ولا‌النزاع،

‌‌.الارادة‌قانون‌نطاق‌عن‌تخرج‌التً‌المسابل

‌ٌجب،‌ذلك‌ان‌الطرفٌن‌عندما‌‌‌‌‌‌ ‌الطرفٌن‌اكثر‌مما ‌الرأي‌ٌحمل‌ارادة بالاضافة‌الى‌ان‌هذا

‌ذلك‌ ‌ٌعنً ‌لا ‌التحكٌم، ‌قضاء ‌امام ‌النزاع ‌موضوع ‌على ‌لتطبٌقه ‌معٌن ‌بلد ‌قانون ٌختاران

‌ان‌ ‌ذلك ‌الى ‌ٌضاؾ ‌البلد. ‌لذلك ‌القوانٌن ‌تنازع ‌قواعد ‌تطبٌق ‌الى ‌اٌضاً ‌ارادتهما انصراؾ

لا‌تختار‌قانوناً‌معٌناً‌وانما‌ٌنصب‌اختٌارها‌على‌تطبٌق‌قواعد‌من‌قوانٌن‌متفرقة،‌الاطراؾ‌قد‌

‌او‌قد‌تختار‌قانون‌التجار.

ولا‌ٌبقى‌امام‌المحكم‌فً‌هذه‌الحالة‌الا‌الاجتهاد‌وخلق‌قاعدة‌الاسناد‌المناسبة،‌ولا‌بد‌ان‌‌‌‌‌‌

،‌من‌اسناد‌شكل‌التصرؾ‌ٌكون‌اجتهاده‌وفق‌ما‌هو‌مستقر‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص‌المعاصر

‌.1لقانون‌بلد‌ابرامه،‌وهً‌قاعدة‌اختٌارٌة‌هدفها‌التٌسٌر‌على‌المتعاقدٌن

وننوه‌فً‌هذا‌الصدد‌الى‌ما‌سبقت‌الاشارة‌الٌه،‌من‌سٌادة‌مبدأ‌الرضابٌة‌فً‌عقود‌التجارة‌‌‌‌‌‌

‌ال ‌ٌقتضٌها ‌التً ‌بالسرعة ‌ابرامها ‌تعوق ‌التً ‌الشكلٌة ‌الشروط ‌من ‌وتحررها تعامل‌الدولٌة،

‌.2،‌وكذلك‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا1989التجاري‌الدولً،‌وهو‌الأمر‌الذي‌اٌدته‌اتفاقٌة‌فٌٌنا‌لعام‌

 

                                                           
1
 راجع‌‌المطلب‌الثانً‌من‌المبحث‌الاول‌من‌الفصل‌الثانً‌تحت‌عنوان‌"القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌شكل‌العقد".‌

2
 اجب‌التطبٌق‌على‌شكل‌العقد".راجع‌المطلب‌الثانً‌من‌المبحث‌الاول‌من‌الفصل‌الثانً‌تحت‌عنوان‌"القانون‌الو‌
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 المبحث الثانً

 امكانٌة تطبٌق قانون التجار امام قضاء التحكٌم

التجار‌بوصفه‌‌قانون‌اختٌار‌فً‌للمتعاقدٌن‌الممنوحة‌الحرٌة‌مدى‌بٌان‌المبحث‌هذا‌ٌتناول‌‌‌‌‌

قانون‌التجار‌‌بتطبٌق‌التحكٌم‌هٌبة‌التزام‌مدىوكذلك‌‌الدولً،‌التحكٌم‌قضاء‌امام‌قانوناً‌للعقد،

‌تم‌وقد.‌‌2999لسنة(‌3)‌رقم‌الفلسطٌنً‌التحكٌم‌قانون‌نصوص‌ضوء‌فً‌ذلكو‌،نفسها‌تلقاء‌من

‌:‌التالً‌النحو‌على‌مطلبٌن‌الى‌المبحث‌هذا‌تقسٌم

‌ن‌التجار‌امام‌قضاء‌التحكٌمالمطلب‌الأول‌:‌مدى‌حرٌة‌المتعاقدٌن‌فً‌اختٌار‌قانو

‌المطلب‌الثانً‌:‌مدى‌التزام‌هٌبة‌التحكٌم‌بتطبٌق‌قانون‌التجار‌من‌تلقاء‌نفسها

 المطلب الأول : مدى حرٌة المتعاقدٌن فً اختٌار قانون التجار أمام قضاء التحكٌم

قضاء‌‌امام"‌الارادة‌سلطان"‌مبدأ‌على‌(‌من‌قانون‌التحكٌم‌الفلسطٌن19ً)‌المادة‌اكدت‌لقد‌‌‌‌‌

‌على‌التطبٌق‌الواجب‌القانون‌اختٌار‌فً‌للمتعاقدٌن‌الحرٌة‌منح‌مإداه‌والذي‌الدولً،‌التحكٌم

‌هناك‌فلٌس‌وبالتالً‌معٌنة،‌بدولة‌المختار‌القانون‌ٌربط‌لم‌النص‌هذا‌ان‌ونعتقد.‌النزاع‌موضوع

‌التً‌الأخرى‌التحكٌم‌نصوص‌الاطراؾ‌من‌اختٌار‌قانون‌التجار‌لٌحكم‌عقدهم.‌الا‌ان‌ٌمنع‌ما

‌الاستثمار‌منازعات‌لتسوٌة‌واشنطن‌اتفاقٌة‌من‌(42/1)‌المادة‌مثل‌السابق‌المبحث‌فً‌تناولناها

‌ؼرفة‌تحكٌم‌قواعد‌من‌(21/1)‌والمادة‌،‌19651لعام‌الاخرى‌الدول‌ومواطنً‌الدول‌بٌن

‌والمادة‌،19853(‌من‌قانون‌التحكٌم‌النموذجً‌لعام‌28/1والمادة‌)‌،‌29122لعام‌الدولٌة‌التجارة

‌التحكٌم‌قانون‌من(‌أ/36)‌والمادة‌،‌19944لسنة(‌27)‌رقم‌المصري‌التحكٌم‌قانون‌من‌(39/1)

                                                           
1
‌......".الاطراؾ‌اختارها‌التً‌القانونٌة‌للقواعد‌وفقاً‌‌النزاع‌فً‌تفصل‌ان‌التحكٌم‌هٌبة‌على‌ٌجب:‌"‌فٌها‌جاء‌حٌث‌

“The tribunal shall decide a dispute in accordance with such rules of law as mau be agreed by the 

parties…….”. 

2
‌جاء‌فٌها‌:‌"ٌكون‌للبطراؾ‌حرٌة‌اختٌار‌القواعد‌القانونٌة‌التً‌ٌجب‌على‌هٌبة‌التحكٌم‌تطبٌقها‌على‌موضوع‌النزاع.......".حٌث‌‌

“The parties shall be free to agree upon the rules of law to be applied by the arbitral tribunal to the 

merits of the dispute…..”. 

3
فٌها‌:‌"ٌجب‌على‌هٌبة‌التحكٌم‌ان‌تفصل‌فً‌النزاع‌وفقاً‌للقواعد‌القانونٌة‌التً‌اختارها‌الأطراؾ‌لتطبق‌على‌موضوع‌حٌث‌جاء‌‌

 النزاع......".

“The arbitral tribunal shall decide the dispute in accordance with such rules of law as are chosen by 

the parties as applicable to the substance of the disbute……”. 

4
‌.....".الطرفان‌علٌها‌ٌتفق‌التً‌القواعد‌النزاع‌موضوع‌على‌التحكٌم‌هٌبة‌تطبق"جٌث‌جاء‌فٌها‌:‌‌
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‌اختٌار‌حرٌة‌الاطراؾ‌منح‌فً‌وضوحاً‌‌اكثر‌صٌاؼتها‌كانت‌،‌29911لسنة(‌31)‌رقم‌الاردنً

‌او"‌القانونٌة‌القواعد"‌النزاع‌موضوع‌على‌تطبق‌التحكٌم‌هٌبة‌ان‌تقرر‌فجمٌعها‌التجار،‌قانون

‌النصوص‌هذه‌تفسٌر‌الى‌الفقه‌وٌتجه.‌الطرفان‌علٌها‌ٌتفق‌التً"‌‌القواعد"‌او"‌القانون‌قواعد"

‌القواعد)‌اختٌار‌فً‌الحق‌المتعاقدٌن‌تخول‌بؤنها ‌ٌشترط‌ان‌دون‌لعقدهم‌مناسبة‌ٌرونها‌التً(

‌قواعد‌مثل‌وطنٌة‌ؼٌر‌قانونٌة‌قواعد‌تكون‌ان‌ٌمكن‌بل‌معٌنة،‌دولة‌لقانون‌القواعد‌هذه‌انتماء

‌.2التجار‌قانون

:‌‌فٌها‌جاء‌حٌث‌الفلسطٌنً،‌التحكٌم‌قانون‌من‌(43/5)‌المادة‌قراءة‌من‌ٌفهم‌نفسه‌والشًء‌‌‌‌‌

‌على‌بناءً‌‌المختصة‌المحكمة‌لدى‌التحكٌم‌قرار‌فً‌الطعن‌التحكٌم‌اطراؾ‌من‌طرؾ‌لكل‌ٌجوز"

‌ ‌قواعد‌تطبٌق‌من‌الاطراؾ‌علٌه‌اتفق‌لما‌مخالفتها‌او‌التحكٌم‌هٌبة‌قبل‌من‌السلوك‌اساءة...

‌النزاع‌موضوع‌على‌قانونٌة ‌من(‌19)‌المادة‌فً‌ذلك‌على‌ٌنص‌ان‌بالمشرع‌الاولى‌وكان".

‌.التطبٌق‌الواجب‌القانون‌اختٌار‌صلبحٌة‌الاطراؾ‌تمنح‌التً‌ذاته‌القانون

‌ما‌‌‌‌‌‌ ‌نادراً ‌فانهم ‌النزاع، ‌وطنً‌على ‌قانون ‌تفادي‌تطبٌق ‌فً ‌ٌرؼبون ‌الأطراؾ‌عندما ان

‌ٌشٌرون‌الى‌المبادئ‌(lex mercatoria)ٌستعملون‌مصطلح‌قانون‌التجار‌ ‌ما ‌عادةً ‌انهم ‌اذ ،

‌أو‌القانون‌العابر‌للحدود‌الوطنٌة‌وما‌ ‌الدولٌة، ‌أو‌عادات‌واعراؾ‌التجارة العامة‌فً‌القانون،

به‌ذلك.‌ومن‌خلبل‌صٌاؼة‌عقدهم‌بهذه‌الطرٌقة‌او‌تضمٌنه‌هذه‌العبارات،‌فانهم‌ٌخولون‌او‌شا

‌الأمر‌ناتج‌عن‌الطابع‌المرن‌لقانون‌التجار،‌ ٌؤذنون‌لهٌبة‌التحكٌم‌بتطبٌق‌قانون‌التجار.‌وهذا

‌ٌسمى‌ ‌ما ‌فٌترتب‌على‌ذلك‌ان‌ٌصبح‌نادراً ‌وعناصره‌ومفاهٌمه، والتنوع‌الكبٌر‌فً‌مصادره

‌الدولٌة‌فً‌القضٌة‌رقم‌3هباسم ‌التابعة‌لؽرفة‌التجارة .‌وفً‌الحكم‌الصادر‌عن‌محكمة‌التحكٌم

،‌وكان‌النزاع‌ٌتعلق‌بعقد‌بٌع‌تضمن‌بنداً‌ٌنص‌على‌ان‌هذا‌العقد‌6/1/29934بتارٌخ‌‌12111

ٌخضع‌لأحكام‌"القانون‌الدولً"،‌قررت‌هٌبة‌التحكٌم‌ان‌الاشارة‌الى‌"القانون‌الدولً"‌تعنً‌ان‌

‌وان‌مصطلح‌"القانون‌الأ ‌لا‌ٌرٌدون‌تطبٌق‌اي‌قانون‌وطنً، ‌بوضوح‌انهم ‌اعلنوا طراؾ‌قد

‌الى‌قانون‌التجار‌ ٌُفهم‌على‌انه‌اشارة والمبادئ‌العامة‌‌(lex mercatoria)الدولً"‌ٌجب‌ان‌

                                                           
1
 حٌث‌جاء‌فٌها‌:‌"تطبق‌هٌبة‌التحكٌم‌على‌موضوع‌النزاع‌القواعد‌القانونٌة‌التً‌اتفق‌علٌها‌الطرفان...".‌

2
:‌‌هشام‌صادق،.‌498ص‌سابق.‌مرجع.‌الدولٌة‌التجارة‌عقود‌على‌‌2994لعام‌الٌونٌدٌروا‌مبادئ‌تطبٌق‌نطاق:‌‌امٌن‌دواس،‌انظر‌

 .799ص‌سابق.‌مرجع.‌الدولٌة‌التجارة‌عقود‌على‌التطبٌق‌الواجب‌القانون

3
‌Baddack, Frank : Ibid, p.157-158. 

4
‌مساءً.‌11ساعة‌الدخول‌‌15/4/2912تارٌخ‌الدخول‌‌ ex.infowww.unilنقلبً‌عن‌موقع‌انترنت‌‌

http://www.unilex.info/
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‌مبادئ‌ ‌فً ‌تنعكس ‌العامة ‌المبادئ ‌هذه ‌مثل ‌ولأن ‌الدولٌة، ‌العقود ‌على ‌المطبقة للقانون

‌انتهت‌هٌبة‌التحكٌم‌الى‌ان‌النزاع‌ٌجب‌ان‌ٌخضع‌لمبادئ‌الٌونٌدٌروا.‌الٌونٌدٌروا،‌فقد

‌من‌‌‌‌‌‌ ‌العدٌد ‌تستوعب ‌ان ‌وٌمكن ‌التجار، ‌قانون ‌اجزاء ‌اهم ‌من ‌الٌونٌدٌروا ‌مبادئ وتعتبر

مكوناته،‌مثل‌المبادئ‌العامة‌للقانون،‌وعادات‌واعراؾ‌التجارة‌الدولٌة.‌وفً‌هذا‌الصدد‌نصت‌

‌الٌونٌدٌ ‌مبادئ ‌دٌباجة ‌لعام ‌ٌتفق‌‌2919روا ‌عندما ‌المبادئ ‌هذه ‌تطبٌق ‌"ٌجوز :‌ ‌انه على

الأطراؾ‌على‌ان‌عقدهم‌ٌخضع‌للمبادئ‌العامة‌للقانون‌او‌لقانون‌التجار‌او‌ما‌شابه‌ذلك".‌فمثل‌

‌قانونٌة‌ؼٌر‌وطنٌة ‌ٌإكد‌استعداد‌الاطراؾ‌المبدبً‌لتطبٌق‌قواعد ‌الاختٌار، .‌وفً‌الحكم‌1هذا

‌التحكٌم ‌محكمة ‌عن ‌)‌الصادر ‌رقم ‌القضٌة ‌فً ‌الدولٌة ‌التجارة ‌لؽرفة ‌عام‌13912التابعة )

،‌وبعد‌ان‌اتفق‌الاطراؾ‌على‌تطبٌق‌المبادئ‌العامة‌للقانون،‌جاء‌فً‌قرار‌الهٌبة‌:‌"ان‌29942

العدٌد‌من‌قضاٌا‌محكمة‌التحكٌم‌التابعة‌لؽرفة‌التجارة‌الدولٌة،‌تعتبر‌ان‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌هً‌

المبادئ‌العامة‌للقانون...".‌وكذلك‌قررت‌الهٌبة‌الاستناد‌الى‌قاعدة‌افضل‌طرٌق‌للحصول‌على‌

تنفٌذ‌العقود‌بحسن‌نٌة،‌وقاعدة‌العقد‌شرٌعة‌المتعاقدٌن،‌باعتبارهما‌قاعدتٌن‌اساسٌتٌن‌فً‌قانون‌

‌سٌكون‌ ‌النزاع ‌موضوع ‌على ‌التطبٌق ‌الواجب ‌القانون ‌ان ‌الهٌبة ‌قررت ‌النهاٌة ‌وفً التجار.

(،‌وكذلك‌القاعدتٌن‌المشار‌2994نون‌الناجمة‌عن‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌)طبعة‌المبادئ‌العامة‌للقا

‌الٌهما‌اعلبه،‌وبالمثل‌العادات‌التجارٌة‌السابدة‌فً‌قطاع‌النشاط‌الذي‌ٌتعلق‌باتفاق‌الاطراؾ.

وفً‌الحكم‌الصادر‌عن‌محكمة‌التحكٌم‌التابعة‌لؽرفة‌التجارة‌الدولٌة‌فً‌بارٌس،‌فً‌القضٌة‌‌‌‌‌‌

،‌وكان‌النزاع‌ٌتعلق‌بعقد‌تورٌد‌الأرُز،‌وكان‌العقد‌صامتاً‌فٌما‌11/19963بتارٌخ‌‌8592رقم‌

ٌتعلق‌بالقانون‌الواجب‌التطبٌق،‌الا‌انه‌تضمن‌بنوداً‌تنص‌على‌تطبٌق‌قواعد‌الانكوتٌرمز‌)فٌما‌

‌ ‌النشرة /‌ ‌المستندٌة ‌للبعتمادات ‌الموحدة ‌والاعراؾ‌والممارسات ‌بالسعر(، )فٌما‌‌599ٌتعلق

‌الانكوتٌرمز‌والاعراؾ‌ٌتعلق‌ب ‌الى‌قواعد ‌الى‌ان‌الاشارة ‌التحكٌم ‌ذهبت‌هٌبة ‌القاهرة(. القوة

ٌُحكم‌العقد‌المبرم‌بٌنهما‌ والممارسات‌الموحدة‌للبعتمادات‌المستندٌة‌ٌدل‌على‌نٌة‌الطرفٌن‌لأن‌

ان‌بواسطة‌الاعراؾ‌التجارٌة‌والمبادئ‌المقبولة‌عموماً‌فً‌التجارة‌الدولٌة.‌لذلك‌قررت‌الهٌبة‌

تطبق‌فٌما‌ٌتعلق‌بالمسابل‌التً‌لا‌تنظمها‌قواعد‌الانكوتٌرمز‌او‌الاعراؾ‌الموحدة‌للبعتمادات‌

بشؤن‌عقد‌البٌع‌الدولً‌للبضابع،‌وكذلك‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا،‌‌1989المستندٌة،‌اتفاقٌة‌فٌٌنا‌لعام‌

‌حٌث‌تُثبت‌او‌تبرهن‌الممارسات‌المعترؾ‌بها‌بموجب‌قانون‌التجارة‌الدولٌة.‌

                                                           
1
 .418على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة((.‌مرجع‌سابق.‌ص‌‌2994دواس،‌امٌن.‌))‌نطاق‌تطبٌق‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌لعام‌‌

2
 مساءً.‌11ساعة‌الدخول‌‌29/4/2912تارٌخ‌الدخول‌‌ www.unilex.infoنقلبً‌عن‌موقع‌انترنت‌:‌‌

3
 صباحاً.‌2:39ساعة‌الدخول‌‌15/4/2912تارٌخ‌الدخول‌‌‌ www.unilex.infoنقلبً‌عن‌موقع‌انترنت‌:‌‌

http://www.unilex.info/
http://www.unilex.info/
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‌ٌرى‌البعض‌‌‌‌‌ ‌اختٌارا1‌‌ًكما ‌الاتفاق‌بٌن‌المتعاقدٌن‌على‌اللجوء‌الى‌التحكٌم،‌ٌعد ان‌مجرد

‌)على‌ؼرار‌ ‌قانون‌اختصاص‌المحكم ‌على‌اساس‌ان‌قانون‌التجار‌هو ‌لقانون‌التجار، ضمنٌاً

قانون‌القاضً(،‌فمن‌ٌختار‌المحكم‌ٌختار‌قانونه‌اسوةً‌بالخضوع‌الاختٌاري‌لقضاء‌دولة‌معٌنة‌

ٌستشؾ‌منه‌عادةً‌ارادة‌المتعاقدٌن‌الضمنٌة‌فً‌اختٌار‌قانون‌هذه‌الدولة‌لحكم‌العقد‌المبرم‌‌والذي

بٌنهم.‌علبوةً‌على‌ذلك،‌فان‌مجرد‌إدخال‌شرط‌التحكٌم‌الدولً‌ٌعتبر‌فً‌كثٌر‌من‌الاحٌان‌كؤداة‌

ً‌التجارة‌لتدوٌل‌العقد،‌وبالتالً‌اشارة‌ضمنٌة‌الى‌المبادئ‌العامة‌والعادات‌والاعراؾ‌المتبعة‌ف

ٌُنص‌على‌ذلك‌صراحةً‌ ‌ ‌التابعة‌2الدولٌة،‌حتى‌لو‌لم ‌الصادر‌عن‌محكمة‌التحكٌم .‌وفً‌الحكم

،‌انتهت‌هٌبة‌التحكٌم‌الى‌انه‌:‌"طالما‌1973لسنة‌‌1569لؽرفة‌التجارة‌الدولٌة‌فً‌القضٌة‌رقم‌

‌لؽرفة ‌التابع ‌التحكٌم ‌لنظام ‌العقد ‌عن ‌الناتج ‌النزاع ‌اخضاع ‌قرروا ‌قد ‌الاطراؾ التجارة‌‌ان

‌النزاع‌ٌسوى‌على‌اساس‌شروط‌العقد‌ووفقاً‌ ‌هذا ‌فً‌الحقٌقة‌ان‌ٌروا ‌فانهم‌قد‌ارادوا الدولٌة،

‌.3للعادات‌والاعراؾ‌الدولٌة‌دون‌اشارة‌الى‌اٌة‌قانون‌داخلً"

وقد‌قٌل‌اٌضاً‌ان‌الاطراؾ‌فً‌عقود‌التجارة‌الدولٌة‌عندما‌ٌتجاهلون‌تسمٌة‌قانون‌وطنً‌‌‌‌‌‌

‌علبقت ‌لٌحكم ‌التجار.‌معٌن ‌قانون ‌مثل ‌ؼٌر‌وطنٌة ‌قواعد ‌مجموعة ‌ارتضوا ‌بذلك‌قد ‌فانهم هم،

ولدعم‌هذا‌القول‌ٌمكن‌طرح‌وجهة‌النظر‌التالٌة‌:‌"وهً‌ان‌الاطراؾ‌ٌدركون‌تماماً‌حقٌقة‌انهم‌

لم‌ٌختاروا‌قانون‌وطنً،‌وان‌قانون‌التجار‌ٌمكن‌ان‌ٌطبق‌فً‌هذه‌الحالة‌من‌قبل‌هٌبة‌التحكٌم.‌

رٌة‌الدولٌة‌قد‌تكون‌اكثر‌صلة‌بالقواعد‌والعادات‌المتبعة‌فً‌التجارة‌الدولٌة‌من‌فالعلبقات‌التجا

‌ف4‌ًاي‌قانون‌وطنً" ‌الدولٌة ‌التجارة ‌لؽرفة ‌التابعة ‌التحكٌم ‌الصادر‌عن‌محكمة ‌وفً‌الحكم .

‌ ‌رقم ‌الطرفٌن‌الى‌تطبٌق‌قانون‌‌1641/1969القضٌة ‌اشارة ‌الى‌ان‌عدم ‌التحكٌم ذهبت‌هٌبة

علبقتهم‌او‌النزاع‌الناشا‌بٌنهم،‌ٌعنً‌تخوٌل‌ضمنً‌للمحكم‌بتطبٌق‌القواعد‌وطنً‌معٌن‌على‌

‌.5القانونٌة،‌وفً‌حال‌عدم‌وجودها،‌الاعراؾ‌التجارٌة‌المتعلقة‌بالعلبقة

                                                           
1
 .449ابراهٌم،‌نادر‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

2
  .Baddack, Frank : Ibid, p. 167مشار‌الٌه‌لدى‌:‌‌ Goldmanرأي‌‌

3
 .368مشار‌الٌه‌لدى‌ابراهٌم،‌نادر‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

4
‌Baddack, Frank : Ibid,p. 166. ‌‌

‌‌ Mustillتطبٌق‌قانون‌التجار‌امام‌التحكٌم‌عند‌عدم‌اختٌار‌الاطراؾ‌لقانون‌وطنً‌معٌن.‌وٌذهب‌الاستاذ‌‌‌ Mustillٌعارض‌الاستاذ‌

ٌُذكر‌الى‌ان‌تجاهل‌الاطراؾ‌الاشارة‌الى‌ت عٌٌن‌قانون‌وطنً‌معٌن‌هو‌بسبب‌انهم‌ٌعتقدون‌ان‌هذا‌القانون‌واضح‌جداً‌ولا‌ٌستحق‌ان‌

ان‌القانون‌الوطنً‌هو‌الذي‌سٌحكم‌العقد.‌او‌ربما‌ان‌الاطراؾ‌لم‌تفكر‌فً‌هذه‌المشكلة،‌او‌ربما‌ارادت‌من‌المحكم‌ان‌ٌختار‌واحد‌

  .Mustill, Michael : Ibid,p. 101من‌القوانٌن‌الوطنٌة‌المحتملة‌التطبٌق.‌انظر‌:‌

5
  .Baddack, Frank : Ibid, p. 158مشار‌الى‌هذا‌الحكم‌لدى‌:‌‌
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‌التزام هٌئة التحكٌم بتطبٌق قانون التجار من تلقاء نفسهاالمطلب الثانً : ‌‌‌‌‌

من‌تلقاء‌نفسها،‌وتتجلى‌‌مة‌بتطبٌق‌قانون‌التجارهناك‌حالات‌تكون‌فٌها‌هٌبة‌التحكٌم‌ملز     

‌هذه‌الحالات‌فٌما‌ٌلً‌:‌

‌التطبٌق‌الجامع :‌ ‌)‌1أولاً (‌من‌قانون‌19لكل‌من‌قانون‌العقد‌وقانون‌التجار،‌فقد‌نصت‌المادة

التحكٌم‌الفلسطٌنً‌على‌انه‌:‌"...‌وفً‌كل‌الاحوال‌تراعً‌هٌبة‌التحكٌم‌الأعراؾ‌المطبقة‌على‌

‌ ‌بٌن ‌النزاع"العلبقة ‌2اطراؾ ‌التحكٌم‌لهٌبة‌القانون‌الزام‌منه،‌ٌستنتج‌ان‌ٌمكن‌ما‌وهو.

‌وهً‌مكوناته‌او‌مصادره‌احد‌باستخدام‌الٌه‌اشار‌الذيو‌التجار،‌قانون‌قواعد‌مراعاة‌بضرورة

‌التجارة‌اسواق‌فً‌سابدة‌تكون‌التًو‌النزاع،‌اطراؾ‌بٌن‌العلبقة‌على‌المطبقة‌الاعراؾ

‌الدولٌة ‌نذهب ‌ونحن ‌المادة‌. ‌فً ‌الوارد ‌"الأعراؾ" ‌مصطلح ‌اعطاء ‌عدم ‌الى ‌الصدد ‌هذا فً

‌المصطلح‌والمعروؾ‌فً‌الأنظمة‌الداخلٌة،‌خاصةً‌وان‌هنالك‌من‌19) (،‌المعنى‌الحرفً‌لهذا

‌من‌ٌستخدم‌مصطلح‌"العادات‌المتبعة" ‌التً‌تناولناها ‌التحكٌم ‌ف3‌ًقواعد ‌وقد‌سبق‌ان‌اشرنا ،

‌ ‌قانون ‌انصار ‌ان ‌الى ‌سابق ‌موضع ‌مصطلحً‌بٌن‌التفرقة‌بؽٌاب‌القول‌الى‌ٌذهبونالتجار

‌التجارٌة‌العادات" ‌الدولٌة‌"التجارٌة‌الاعراؾ"‌و" ‌التجارة ‌صعٌد ‌فالمصطلحٌن‌،‌على

لذلك‌فاننا‌نذهب‌الى‌اعطاء‌مصطلح‌"الأعراؾ"‌معنى‌واسع،‌‌،4تقرٌباً‌‌واحد‌بمعنى‌ٌستخدمان

‌القواعد‌ ٌشمل‌جمٌع‌قواعد‌قانون‌التجار‌بالمعنى‌الذي‌حددناه‌سابقاً‌)وقد‌اكدنا‌على‌كون‌هذه

‌.5مقبولة‌ومعروفة‌فً‌مجتمع‌التجارة‌الدولٌة(

‌احكامه‌تنطبق‌ان‌اذن‌الطبٌعً‌من‌فٌبدو‌المحكم،‌قانون‌هو‌التجار‌قانون‌دام‌وما‌‌‌‌‌

‌امام‌بشؤنها‌تثور‌التً‌المنازعات‌على‌الدولٌة،‌الخاصة‌العلبقات‌لتنظٌم‌نشؤت‌التً‌الموضوعٌة

‌كمثل‌الوضع‌هذا‌ثل.‌ومالاسناد‌قواعد‌منهج‌الى‌للبلتجاء‌حاجة‌ودون‌مباشراً‌‌تطبٌقاً‌‌المحكمٌن،

‌فمثلما.‌معٌنة‌دولة‌فً‌الداخلً‌المشرع‌وضعها‌التً‌الخاص‌الدولً‌لقانونفً‌ا‌المادٌة‌القواعد

‌تطبٌقاً‌‌الخاصة‌الدولٌة‌العلبقات‌لتنظٌم‌تتصدى‌التً‌المادٌة‌القواعد‌هذه‌الوطنً‌القضاء‌ٌطبق

                                                           
1
 .139صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

2
‌المادة‌)‌ (‌31نون‌التحكٌم‌الاردنً‌رقم‌)/ج(‌من‌قا36،‌والمادة‌)1994(‌لسنة‌27(‌من‌قانون‌التحكٌم‌المصري‌رقم‌)39/3تقابلها

(‌من‌قواعد‌تحكٌم‌ؼرفة‌التجارة‌الدولٌة‌لعام‌21/2،‌والمادة‌)1985(‌من‌قانون‌التحكٌم‌النموذجً‌لعام‌28/4،‌والمادة‌)2991لسنة‌

 .1961(‌من‌الاتفاقٌة‌الاوروبٌة‌للتحكٌم‌التجاري‌الدولً‌المعقودة‌فً‌جنٌؾ‌عام‌7/1،‌والمادة‌)2912

3
(‌من‌قواعد‌تحكٌم‌ؼرفة‌التجارة‌الدولٌة‌21/2،‌والمادة‌)2991(‌لسنة‌31/ج(‌من‌قانون‌التحكٌم‌الاردنً‌رقم‌)36ة‌)ومن‌ذلك‌الماد‌

 .1985(‌من‌قانون‌التحكٌم‌النموذجً‌لعام‌28/4،‌والمادة‌)2912لعام‌

4
 عراؾ‌التجارة‌الدولٌة".راجع‌الفرع‌الثانً‌من‌المطلب‌الثالث‌من‌المبحث‌الثانً‌من‌الفصل‌الأول‌تحت‌عنوان‌"عادات‌وا‌

5
 راجع‌المطلب‌الثالث‌من‌المبحث‌الثانً‌من‌الفصل‌الاول‌تحت‌عنوان‌"مفهوم‌قانون‌التجار".‌
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‌فان‌‌حاجة‌دون‌الصدد‌هذا‌فً‌تثور‌التً‌المنازعات‌على‌مباشراً‌ ‌التنازع، ‌لمنهج للبلتجاء

‌ ‌بوصفه ‌التجار، ‌فً‌قانون ‌المادٌة ‌القواعد ‌ٌطبقون ‌بالمثل ‌عملبً‌المحكمٌن قانون‌اختصاصهم،

‌.1بالمبادئ‌العامة‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص

‌اطار‌فً‌تثور‌التً‌الفنٌة‌المسابل‌صدد‌فً‌الحالة،‌هذه‌فً‌قانون‌التجار‌احكام‌تطبٌق‌وٌتم‌‌‌‌‌

‌التجار‌تناولهٌ‌والذي‌بشؤنه‌النزاع‌ثار‌الذي‌العقد ‌بالتنظٌم‌قانون ‌تجزبة‌تتم‌المثابة‌وبهذه.

‌الآخر‌جانبها‌فً‌ٌنطبق‌بٌنما‌،قانون‌التجار‌لاحكام‌منها‌جانب‌فً‌تخضع‌حٌث‌العقدٌة،‌الرابطة

‌.2التنازع‌منهج‌بمقتضى‌التطبٌق‌الواجبالقانون‌‌احكام

‌لاول‌ٌبدو‌قد‌كما‌تعارض‌او‌تناقض‌أي‌على‌ٌنطوي‌لا‌النحو‌هذا‌على‌المحكمٌن‌ومسلك‌‌‌‌‌

‌القانون‌تناولها‌التً‌المسابل‌ؼٌر‌على‌تم‌قد‌التجارلاحكام‌قانون‌‌المباشر‌تطبٌقهم‌لان‌وهلة،

‌.التنازع‌منهج‌بمقتضى‌التطبٌق‌الواجب

‌بمقتضى‌التطبٌق‌الواجب‌القانون‌احكام‌بٌن‌تعارض‌ثمة‌كان‌لو‌فٌما‌ٌدق‌قد‌الامر‌ان‌على‌‌‌‌‌

‌الفرض‌هذا‌فً‌المحكم‌ٌطبق‌هل.‌اخرى‌ناحٌة‌من‌قانون‌التجار‌واحكام‌ناحٌة‌من‌التنازع‌منهج

قانون‌‌احكام‌تطبٌق‌الحالة‌هذه‌فً‌ٌتعٌن‌انه‌ام‌التنازع،‌منهج‌بمقتضى‌التطبٌق‌الواجب‌القانون

‌التحكٌم؟‌لقضاء‌المادي‌الخاص‌الدولً‌القانون‌قواعد‌من‌بوصفها‌مباشراً‌‌تطبٌقاً‌‌التجار

ذلك،‌ما‌ورد‌فً‌ونجد‌سنداً‌لنا‌فً‌‌التجار،‌قانون‌لقواعد‌تكون‌الؽلبة‌ان‌الحالة‌هذه‌فً‌نرى‌‌‌‌‌

(‌من‌قانون‌التحكٌم‌الفلسطٌنً‌والتً‌تنص‌على‌انه‌:‌"...‌وفً‌جمٌع‌الاحوال‌تراع19‌ًالمادة‌)

هٌبة‌التحكٌم‌الأعراؾ‌المطبقة‌على‌العلبقة‌بٌن‌اطراؾ‌النزاع".‌ونذهب‌الى‌تفسٌر‌هذا‌النص،‌

‌التطبٌ ‌الواجب ‌للقانون ‌تطبٌقها ‌عند ‌تراعً ‌ان ‌التحكٌم ‌هٌبة ‌على ‌ٌجب ‌هذه‌بؤنه ‌بمقتضى ق

‌وتقتضً‌هذه‌ ‌التجار(، ‌قانون ‌)اي ‌اطراؾ‌النزاع ‌بٌن ‌العلبقة ‌على ‌الأعراؾ‌المطبقة المادة،

‌المراعاة‌ان‌لا‌ٌتعارض‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌مع‌قانون‌التجار.

‌‌‌‌‌(‌ ‌نص‌المادة ‌تعارض‌بٌن ‌حصول ‌الى ‌ٌإدي ‌الأخٌر ‌التفسٌر ‌ان ‌نرى ‌والمادة‌19ولا )

‌"ٌجوز‌لكل‌طرؾ‌من‌اطراؾ‌(‌من‌قانون‌التح43/5) كٌم‌الفلسطٌنً‌والتً‌نصت‌على‌انه‌:

‌السلوك‌من‌هٌبة‌ ‌اساءة ‌على‌... ‌بناءً ‌المختصة ‌لدى‌المحكمة ‌الطعن‌فً‌قرار‌التحكٌم التحكٌم

‌قانونٌة‌على‌موضوع‌النزاع".‌ ‌الاطراؾ‌من‌تطبٌق‌قواعد ‌اتفق‌علٌه ‌لما ‌او‌مخالفتها التحكٌم

                                                           
1
 .295صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

2
 .297مرجع‌سابق.‌صصادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌‌
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تحكٌم،‌ٌكون‌فً‌جمٌع‌الحالات‌التً‌تخالؾ‌فٌها‌هٌبة‌التحكٌم‌فنحن‌نعتقد‌ان‌الطعن‌فً‌قرار‌ال

‌هٌبة‌التحكٌم‌بتؽلٌب‌ ‌فٌها ‌قانونٌة،‌باستثناء‌الحالة‌التً‌تقوم ‌اتفق‌علٌه‌الاطراؾ‌من‌قواعد ما

‌الى‌نص‌ ‌بٌن‌الأطراؾ،‌وذلك‌استناداً ‌القانونٌة‌المتفق‌علٌها قواعد‌قانون‌التجار‌على‌القواعد

‌م‌هٌبة‌التحكٌم‌بمراعاة‌احكام‌قانون‌التجار.(‌والتً‌تلز19المادة‌)

‌قانون‌‌‌‌‌‌ ‌الى‌قواعد ‌هٌبات‌التحكٌم ‌فٌها ‌تستند ‌التً ‌القضاٌا ‌من ‌العدٌد ‌التحكٌم ‌واقع وٌشهد

‌فٌه،‌ ‌معٌن ‌عام ‌مبدأ ‌وجود ‌او ‌التطبٌق ‌الواجب ‌الوطنً ‌القانون ‌نص‌فً ‌معنى ‌لتؤكٌد التجار

تحكٌم،‌ٌرتكز‌على‌النصوص‌القانونٌة‌التً‌تلزم‌ونعتقد‌ان‌هذا‌النهج‌الذي‌تسٌر‌علٌه‌هٌبات‌ال

‌الى‌ ‌الدولٌة ‌التجارة ‌اسواق ‌فً ‌المطبقة ‌والعادات ‌الاعراؾ ‌مراعاة ‌بضرورة ‌التحكٌم هٌبات

جانب‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌بمقتضى‌قواعد‌الاسناد.‌ونرى‌ان‌مسلك‌هٌبات‌التحكٌم‌فً‌هذا‌

‌النصو ‌بهذه ‌على‌التزامها ‌الا‌تؤكٌد ‌هو ‌ما ‌القانون‌الصدد، ‌ان‌تبرهن‌على‌ان ‌فهً‌ترٌد ص،

‌ومن‌ ‌الدولٌة. ‌التجارة ‌اسواق ‌فً ‌التعامل ‌علٌه ‌ٌجري ‌ما ‌مع ‌منسجماً ‌كان ‌التطبٌق الواجب

التطبٌقات‌القضابٌة‌فً‌هذا‌الخصوص،‌الحكم‌الصادر‌عن‌محكمة‌التحكٌم‌التابعة‌لؽرفة‌التجارة‌

رؼم‌ان‌الاطراؾ‌قد‌اشاروا‌الى‌،‌و7/1995بتارٌخ‌‌8249الدولٌة‌فً‌بروكسل‌فً‌القضٌة‌رقم‌

‌لسعر‌ ‌التحكٌم‌وفً‌تحدٌدها ‌العقد،‌الا‌ان‌هٌبة ‌القانون‌الذي‌ٌحكم القانون‌السوٌسري‌باعتباره

(‌ ‌اشارت‌الى‌المادة ‌المحلٌة، ‌للدفع‌بالعملة ‌اختٌاره ((‌من‌3)6/1/9الصرؾ‌الذي‌ٌجب‌ان‌ٌتم

‌على‌المستوى‌الدولً‌هناك‌قا ‌انه ‌لتؤكٌد ‌الحال‌فً‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا ‌هو‌علٌه ‌لما ‌مماثلة عدة

.‌وكذلك‌فً‌الحكم‌الصادر‌عن‌محكمة‌التحكٌم‌التابعة‌لؽرفة‌التجارة‌الدولٌة‌1القانون‌السوٌسري

،‌وبعد‌ان‌حكمت‌هٌبة‌التحكٌم‌لصالح‌المدعً،‌بررت‌12/2991بتارٌخ‌‌9994فً‌القضٌة‌رقم‌

‌"ان‌القانون‌الفرنسً‌ ٌتطلب‌من‌كل‌‌–بٌق‌على‌العقد‌وهو‌القانون‌الواجب‌التط‌–ذلك‌بقولها

من‌القانون‌المدنً‌الفرنسً(‌‌1134/3و‌‌1134/2طرؾ‌ان‌ٌنفذ‌العقد‌بحسن‌نٌة‌)وفقاً‌للمواد‌

وحسن‌النٌة‌ٌفرض‌على‌الطرفٌن‌واجب‌السعً‌الى‌تكٌٌؾ‌اتفاقهم‌مع‌الظروؾ‌الجدٌدة‌التً‌من‌

‌التنفٌذ،‌وذلك‌من‌اجل‌ضمان‌ان‌لا‌ٌإدي‌تنفٌذ الالتزامات‌الناشبة‌عن‌‌الممكن‌ان‌تحدث‌بعد

‌ٌكون‌العقد‌طوٌل‌المدى،‌الى‌إضرار‌بؤحد‌الطرفٌن."‌كما‌اضافت‌الهٌبة‌ العقد،‌خاصة‌عندما

‌ ‌المواد ‌فً‌القانون‌التجاري‌الدولً‌)وبالتحدٌد ‌سابد ‌اٌضاً ‌المبدأ من‌‌6/2/3و‌‌6/2/2"ان‌هذا

‌.2"1994مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌لعام‌

                                                           
1
‌مساءً.‌11ساعة‌الدخول‌‌18/4/2912تارٌخ‌الدخول‌‌‌www.unilex.infoنقلبً‌عن‌موقع‌انترنت‌:‌‌

2
‌صباحاً.‌1:39ساعة‌الدخول‌‌18/4/2912تارٌخ‌الدخول‌‌www.unilex.infoنقلبً‌عن‌موقع‌انترنت‌:‌‌

http://www.unilex.info/
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‌كان‌القانون‌الواجب‌ ‌اذا ‌والذي‌ٌمثل‌المصالح‌ثانٌاً‌: ‌للنظام‌العام‌عبر‌الدولً، التطبٌق‌مخالفاً

العلٌا‌لمجتمع‌التجارة‌الدولٌة.‌وبما‌ان‌المحكم‌ٌنتمً‌الى‌هذا‌المجتمع‌فهو‌ملزم‌بحماٌة‌المصالح‌

الاساسٌة‌له،‌لذلك‌ٌصبح‌مبرراً‌للمحكم‌استبعاد‌تطبٌق‌اي‌قاعدة‌تتعارض‌مع‌النظام‌العام‌عبر‌

‌.1الدولً

تعذر‌الوصول‌الى‌مضمون‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌بمقتضى‌قواعد‌الاسناد،‌اما‌لان‌ذلك‌‌ثالثاً‌:

مستحٌلبً،‌واما‌لان‌البحث‌عن‌مضمون‌القانون‌ٌكلؾ‌كثٌراً‌وٌستؽرق‌وقتاً‌طوٌلبً‌ٌتجاوز‌حدود‌

‌الفصل‌فً‌النزاع،‌فٌكون‌الحل‌الامثل‌فً‌هذه‌الحالة‌هو‌تطبٌق‌قانون‌التجار‌لإٌجاد‌حل‌للنزاع.

‌القوانٌن‌تكون‌قد:‌‌الداخلٌة،‌أو‌نقصها‌وؼموضها‌القانونٌة‌الانظمة‌تطبٌق‌ملببمة‌عدمرابعاً‌:‌

‌من‌كثٌر‌فً‌الوطنً‌فالمشرع‌الدولٌة،‌التجارٌة‌التعاقدٌة‌العلبقات‌لحكم‌ملببمة‌ؼٌر‌الداخلٌة

‌فانه‌ذلك،‌ازاء.‌الداخلٌة‌التعاقدٌة‌العلبقات‌بتنظٌم‌واكتفى‌المعترك،‌هذا‌فً‌نفسه‌ٌقحم‌لم‌الدول

‌احتواء‌عدم‌نتوقع‌فاننا‌ما،‌دولً‌تجاري‌عقد‌على‌التطبٌق‌واجب‌داخلً‌قانون‌ٌكون‌وعندما

‌الدولً‌التجاري‌بالعقد‌المتعلقة‌الاحكام‌بعض‌على‌الداخلً‌القانون‌ذلك ‌سٌر‌حسن‌فان‌لذلك.

قانون‌‌الى‌اللجوء‌القاضً‌من‌ٌقتضً‌وجه،‌اتم‌على‌بالنزاع‌فصل‌من‌ٌقتضٌه‌وما‌العدالة

‌.2الداخلً‌القانون‌فً‌النقص‌لاستكمال‌التجار،

‌‌‌‌‌‌ ‌لعام ‌الٌونٌدٌروا ‌مبادئ ‌دٌباجة ‌من ‌السادسة ‌الفقرة ‌ان ‌الى ‌الصدد ‌هذا ‌فً ‌2994ونشٌر

‌ ‌لعام ‌او‌‌2919وكذلك ‌لتفسٌر ‌المبادئ ‌هذه ‌تستخدم ‌ان ‌"ٌجوز :‌ ‌انه ‌على ‌نصت‌صراحةً قد

طبٌقات‌القضابٌة‌فً‌مجال‌التحكٌم‌الدولً،‌والتً‌لإكمال‌القانون‌الوطنً".‌وهناك‌العدٌد‌من‌الت

استندت‌الى‌قانون‌التجار‌)وبالتحدٌد‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا(‌لسد‌النقص‌فً‌القانون‌الوطنً‌الواجب‌

‌التابعة‌ ‌الدولٌة ‌التحكٌم ‌ماصدر‌عن‌محكمة ‌على‌سبٌل‌المثال، ‌نذكر‌منها ‌لتفسٌره، التطبٌق‌او

،‌وكان‌النزاع‌ٌتعلق‌9/4/29983بتارٌخ‌‌64القضٌة‌رقم‌لؽرفة‌التجارة‌والصناعة‌الروسٌة،‌فً‌

‌نشؤ‌ ‌وقد ‌روسٌة. ‌شركة ‌وهو ‌والمدعى‌علٌه ‌بولندٌة ‌شركة ‌المدعً‌وهو ‌بٌن ‌مبرم ‌بناء بعقد

النزاع‌عندما‌طلب‌المدعً‌من‌المدعى‌علٌه‌تسلٌمه‌المجموعة‌الكاملة‌من‌الوثابق‌الفنٌة.‌وقد‌

و‌قواعد‌محددة‌فً‌كان‌العقد‌محكوماً‌بالقانون‌الروسً،‌لكن‌هٌبة‌التحكٌم‌لم‌تجد‌تنظٌم‌خاص‌ا

                                                           
1
‌Baddack, Frank : Ibid, p. 169. ‌

‌الفصل‌تحت‌عنوان‌"النظام‌العام‌عبر‌الدولً‌كمانع‌من‌اعمال‌القواعد‌ذات‌ انظر‌كذلك‌المطلب‌الثانً‌من‌المبحث‌الثالث‌من‌هذا

‌التطبٌق‌الضروري".

2
   .Amissah, Ralph : Ibid, p.60ٌتبنى‌هذا‌الرأي‌اٌضاً‌:‌‌

3
‌مساءً.‌8ساعة‌الدخول‌‌18/4/2912تارٌخ‌الدخول‌‌www.unilex.infoنقلبً‌عن‌موقع‌انترنت‌‌
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‌الهٌبة‌ ‌قررت ‌لذلك ‌المطلوبة، ‌الفنٌة ‌الوثابق ‌بتسلٌم ‌الالتزام ‌مسؤلة ‌تعالج ‌الأخٌر ‌القانون هذا

اللجوء‌الى‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌التً‌توصؾ‌بؤنها‌وثٌقة‌موصى‌بها‌تتضمن‌القواعد‌العامة‌بشؤن‌

‌بت ‌التحكٌم ‌وقامت‌هٌبة ‌الدولً، ‌ذات‌الطابع ‌الالتزامات‌العقدٌة ‌)اداء ‌من‌7/2/2طبٌق‌المادة )

‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا‌لتؤكٌد‌حق‌المدعً‌فً‌مطالبة‌المدعى‌علٌه‌بتسلٌم‌الوثابق‌المطلوبة.

وفً‌الحكم‌الصادر‌عن‌محكمة‌التحكٌم‌الدولٌة‌التابعة‌لؽرفة‌التجارة‌والصناعة‌الروسٌة‌فً‌‌‌‌‌‌

،‌وكان‌النزاع‌ٌتعلق‌باحتساب‌الكمٌات‌الفردٌة‌من‌27/3/2997بتارٌخ‌‌91/2996القضٌة‌رقم‌

‌القانون‌ ‌ان ‌ٌنص‌على ‌العقد ‌وكان ‌مختلفة، ‌وباسعار ‌منفصلة ‌بموجب‌اوامر ‌المسلمة البضابع

‌)الرو ‌المادة ‌بتطبٌق ‌التحكٌم ‌هٌبة ‌قامت ‌العقد. ‌ٌحكم ‌الذي ‌هو ‌المدن522‌ًسً ‌القانون ‌من )

‌المطبقة‌فً‌حالة‌احتساب‌اداء‌الالتزامات‌ؼٌر‌النقدٌة.‌ودعماً‌ الروسً‌والتً‌تتضمن‌القواعد

(‌ ‌للمادة ‌)522لتفسٌرها ‌المادة ‌على ‌التعلٌق ‌الى ‌التحكٌم ‌هٌبة ‌اشارت ‌مبادئ‌6/1/13( ‌من )

‌.1واالٌونٌدٌر

‌عند‌‌‌‌‌‌ ‌وتفسٌره، ‌الوطنً ‌القانون ‌الفجوات‌فً ‌سد ‌مسؤلة ‌فً ‌رأٌنا ‌ببٌان ‌قمنا ‌ان ‌سبق وقد

تناولنا‌لموضوع‌التزام‌القاضً‌الوطنً‌بتطبٌق‌قانون‌التجار‌من‌تلقاء‌نفسه.‌ومنعاً‌للتكرار‌فاننا‌

‌.2نحٌل‌‌فً‌هذا‌الشؤن‌الى‌ما‌سبق‌ان‌بٌناه‌من‌قبل

‌و‌‌2994و‌‌1994لعام‌الٌونٌدٌروا‌مبادئ‌دٌباجة‌من‌الخامسة‌رةالفق‌ان‌الى‌اٌضاً‌‌ٌشار‌‌‌‌‌

".‌وقد‌الموحد‌القانون‌لإكمال‌او‌لتفسٌر"‌المبادئ‌هذه‌تستخدم‌ان‌امكانٌة‌على‌نصت‌قد‌2919

اشرنا‌سابقاً‌الى‌ضرورة‌التمٌٌز‌بٌن‌الفجوات‌الداخلٌة‌والفجوات‌الخارجٌة‌فً‌الاتفاقٌات،‌وانه‌

‌مبادئ ‌الى ‌للجوء ‌مجال ‌الفجوات‌‌لا ‌لسد ‌الا ‌التجار ‌قانون ‌قواعد ‌من ‌ؼٌرها ‌او الٌونٌدٌروا

‌لتفسٌرها ‌او ‌الاتفاقٌة ‌فً ‌لؽرفة‌3الخارجٌة ‌التابعة ‌التحكٌم ‌محكمة ‌عن ‌الصادر ‌الحكم ‌وفً .

‌ ‌رقم ‌ ‌القضٌة ‌فً ‌زٌورٌخ ‌فً ‌الدولٌة ‌‌8769التجارة ‌النزاع‌1996عام ‌مثار ‌العقد ‌وكان ،

(‌من‌اتفاقٌة‌فٌٌنا‌78ٌٌنا،‌وقد‌اشارت‌المحكمة‌الى‌ان‌المادة‌)خاضعاً‌للقانون‌الفرنسً‌واتفاقٌة‌ف

‌وأحالت‌فً‌ ‌تجارٌاً، ‌الذي‌ٌعتبر‌معقولاً ‌لذلك‌قررت‌تطبٌق‌سعر‌الفابدة ‌سعر‌الفابدة، لا‌تحدد

‌.4((‌من‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا2)7/4/9ذلك‌الى‌المادة‌)

                                                           
1
‌مساءً.‌11:39ساعة‌الدخول‌‌18/4/2912تارٌخ‌الدخول‌‌ www.unilex.infoنقلبً‌عن‌موقع‌انترنت‌:‌‌

2
 راجع‌المطلب‌الثانً‌من‌المبحث‌الثانً‌من‌الفصل‌الثانً‌تحت‌عنوان‌"التزام‌القاضً‌بتطبٌق‌قانون‌التجار‌من‌تلقاء‌نفسه".‌

3
 راجع‌المطلب‌الثانً‌من‌المبحث‌الثانً‌من‌الفصل‌الثانً‌تحت‌عنوان‌"التزام‌القاضً‌بتطبٌق‌قانون‌التجار‌من‌تلقاء‌نفسه".‌

4
 مساءً.‌11:39ساعة‌الدخول‌‌18/4/2912تارٌخ‌الدخول‌‌ www.unilex.infoقع‌انترنت‌:‌نقلبً‌عن‌مو‌
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(‌19:‌فالمادة‌)‌الاطراؾ‌قبل‌من‌القانون‌اختٌار‌ؼٌاب‌حالة‌فً‌التجار‌قانون‌تطبٌق:‌‌خامساً‌

من‌قانون‌التحكٌم‌الفلسطٌنً،‌تحٌل‌المحكم‌فً‌هذه‌الحالة‌الى‌قواعد‌تنازع‌القوانٌن‌فً‌القانون‌

‌بخصوص‌عقود‌ ‌المفعول ‌سارٌة ‌تنازع ‌قواعد ‌فلسطٌن ‌فً ‌ٌوجد ‌لا ‌انه ‌وحٌث الفلسطٌنً،

‌الاجتهاد‌وخلق ‌ٌنبؽً‌على‌المحكم ‌فان‌ذلك‌ٌعنً‌انه ‌الدولٌة، ‌المناسبة.‌‌التجارة ‌الاسناد قاعدة

"ٌخضع‌العقد‌للقواعد‌وقد‌كان‌لنا‌فٌما‌سبق‌اقتراح‌فً‌هذا‌الشؤن‌ٌتمثل‌بقاعدة‌الاسناد‌التالٌة‌:‌

الأطراؾ.‌وفً‌ؼٌاب‌هذا‌الاختٌار‌ٌخضع‌العقد‌لقانون‌الدولة‌التً‌ٌوجد‌‌اً‌ٌختارهالقانونٌة‌الت

‌فً‌العقد، ‌الممٌز ‌بالاداء ‌للشخص‌الطبٌعً‌المدٌن ‌العمل‌‌فٌها ‌أو‌مركز ‌المعتادة ‌الاقامة محل

‌كان‌العقد‌قد‌ابرم‌فً‌نطاق‌نشاط‌مهنً‌او‌تجاري.‌وفً‌حالة‌الشخص‌المعنوي‌ الربٌسً‌اذا

ٌخضع‌العقد‌لقانون‌الدولة‌التً‌ٌوجد‌فٌها‌مركز‌الادارة‌الربٌسً،‌ما‌لم‌ٌتبٌن‌من‌الظروؾ‌ان‌

".‌ان‌الاسناد‌على‌هذه‌هذه القواعدواعد قانونٌة اخرى، فتطبق عندئذ على صلة اوثق بقالعقد‌

الشاكلة،‌ودون‌اشتراط‌ان‌ٌكون‌القانون‌المسند‌الٌه‌قانون‌دولة،‌ٌتٌح‌للمحكم‌منذ‌البداٌة،‌اسناد‌

العقد‌الى‌قانون‌التجار،‌على‌اعتبار‌ان‌العقد‌التجاري‌الدولً‌ٌنتمً‌الى‌مجتمع‌التجارة‌الدولٌة،‌

لبت،‌كما‌انه‌اكثر‌القوانٌن‌ملببمة‌لحكم‌علبقات‌وصلته‌بهذا‌المجتمع‌اوثق‌من‌سواها‌من‌الص

‌‌التجارة‌الدولٌة.
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‌المبحث الثالث

 إعمال القواعد ذات التطبٌق الضروري امام قضاء التحكٌممدى 

‌خاص،‌      ‌بطابع ‌الدولً، ‌التحكٌم ‌قضاء ‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌أمام ‌القواعد ‌اعمال ٌتسم

‌ٌرتد‌بصفة‌اساسٌة‌الى‌سببٌن‌ربٌسٌٌن‌:‌

‌قضاء‌ ‌فً ‌السابد ‌للرأي ‌وفقاً ‌اختصاص‌داخلً ‌قانون ‌لٌس‌لهم ‌المحكمٌن ‌أن :‌ السبب‌الأول

‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌ ‌القواعد ‌وٌترتب‌على‌ذلك‌ان‌تصبح‌كافة ‌الدولً‌المعاصر. التحكٌم

‌الاساس ‌وتعامل‌على‌هذا ‌الاجنبٌة، ‌القواعد ‌فً‌حكم ‌قانون‌1لدى‌المحكمٌن ‌ان ‌من ‌وبالرؼم .

ٌُعتبر‌ وفقاً‌لأرجح‌الآراء،‌هو‌قانون‌المحكم،‌على‌ؼرار‌قانون‌القاضً،‌الا‌ان‌لقانون‌التجار‌

التجار‌خصوصٌة‌معٌنة‌فً‌هذا‌المجال.‌فهو‌اولاً‌ذو‌طبٌعة‌دولٌة،‌نشؤت‌احكامه‌بطرٌقة‌تلقابٌة‌

فً‌مجتمع‌التجارة‌الدولٌة،‌ثم‌ان‌هذا‌القانون‌لا‌ٌحتوي‌على‌قواعد‌اسناد‌ٌمكن‌ان‌ٌرجع‌الٌها‌

‌القوانٌن‌‌المحكم ‌فً ‌الحال ‌هو ‌كما ‌الدولٌة، ‌التجارة ‌علبقات ‌المختص‌بحكم ‌القانون لتحدٌد

‌المتعلقة‌ ‌للنزاعات ‌مباشرة ‌حلولاً ‌تضع ‌موضوعٌة ‌قواعد ‌هً ‌التجار ‌قانون ‌فقواعد الداخلٌة،

‌تطبٌق‌ ‌ذات ‌قواعد ‌على ‌ٌحتوي ‌لا ‌التجار ‌قانون ‌فان ‌واخٌراً، ‌الدولٌة. ‌التجارة بمعاملبت

‌ٌسم ى‌بقواعد‌البولٌس،‌وفقاً‌للمعنى‌الذي‌حددناه‌فً‌نطاق‌هذه‌الدراسة.‌فهذه‌ضروري‌او‌ما

‌اساسٌة‌ ‌وتسري‌بصفة ‌معٌنة، ‌الداخلً‌لدولة ‌القانون ‌من‌قواعد ‌هً‌بطبٌعتها ‌الاخٌرة القواعد

‌.2على‌العلبقات‌الداخلٌة،‌وان‌كان‌من‌المتصور‌ان‌ٌمتد‌تطبٌقها‌الى‌الروابط‌الخاصة‌الدولٌة

‌ا لطابع‌الاتفاقً‌للتحكٌم،‌فالمحكمون‌ٌستمدون‌سلطتهم‌القضابٌة،‌وعلى‌خلبؾ‌السبب‌الثانً‌:

القاضً،‌من‌ارادة‌الاطراؾ،‌وهو‌ما‌ٌدفعهم‌الى‌الحرص‌على‌احترام‌هذه‌الارادة‌وكفالة‌حقها‌

.‌وهذا‌الاعتبار‌3فً‌الٌقٌن‌القانونً‌حتى‌عند‌التصدي‌لاعمال‌قواعد‌البولٌس‌ذات‌التطبٌق‌الآمر

ٌ‌ ناقض‌اهداؾ‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌والتً‌تسعى‌الى‌ادراك‌مصالح‌على‌اهمٌته،

جماعٌة‌او‌مصالح‌خاصة‌قدر‌المشرع‌اهمٌتها‌الجوهرٌة،‌مثل‌حماٌة‌الطرؾ‌الضعٌؾ،‌وذلك‌

‌بصرؾ‌النظر‌عن‌توقع‌الاطراؾ‌لتطبٌق‌هذه‌القواعد‌من‌عدمه.

‌لتالً‌:‌وقد‌تم‌تقسٌم‌هذا‌المبحث‌الى‌ثلبثة‌مطالب‌على‌النحو‌ا‌‌‌‌‌

                                                           
1
 .753صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

2
 .757-756المرجع‌السابق.‌ص‌

3
 .764المرجع‌السابق.‌ص‌
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‌المطلب‌الأول‌:‌إعمال‌هٌبة‌التحكٌم‌للقواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌بٌن‌الرخصة‌والالزام

المطلب‌الثانً‌:‌النظام‌العام‌عبر‌الدولً‌كمانع‌من‌اعمال‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌امام‌

‌قضاء‌التحكٌم

‌كٌمالمطلب‌الثالث‌:‌تنازع‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌أمام‌قضاء‌التح

 للقواعد ذات التطبٌق الضروري بٌن الرخصة والالزام المطلب الأول : إعمال هٌئة التحكٌم

ٌُفرق‌اؼلب‌الفقه‌بٌن‌موقؾ‌المحكم‌من‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌المنتمٌة‌الى‌قانون‌‌‌‌‌‌

‌العقد،‌وتلك‌الاجنبٌة‌عنه،‌وهو‌ما‌سنتناوله‌فً‌الفرعٌن‌التالٌٌن‌:

 قانون العقدد ذات التطبٌق الضروري المنتمٌة الى اعالفرع الأول : القو

‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌التً‌تنتمً‌‌‌‌‌‌ ‌اعمال‌المحكمٌن‌للقواعد لا‌تثور‌مشكلة‌خاصة‌عند

‌القانون‌ ‌كان ‌)سواء ‌المحكمون ‌ٌعتنقها ‌التً ‌الاسناد ‌قواعد ‌بمقتضى ‌المختص ‌القانون الى

‌ا ‌الداخلً ‌القانون ‌او ‌الارادة، ‌قانون ‌عن‌المختص‌هو ‌سكوت‌الارادة ‌عند ‌المحكم ‌ٌحدده لذي

الاختٌار(.‌اذ‌ٌتعٌن‌اعمال‌كافة‌القواعد‌المنتمٌة‌الى‌قانون‌العقد،‌بما‌فٌها‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌

‌.1الضروري،‌وذلك‌وفقاً‌لفكرة‌الاسناد‌الاجمالً‌التً‌سبق‌الاشارة‌الٌها

‌البولٌ‌‌‌‌‌ ‌قواعد ‌اعمال ‌فً ‌التحكٌم ‌احكام ‌ؼالبٌة ‌تتردد ‌العقد،‌ولم ‌قانون ‌الى ‌تنتمً ‌التً س

‌رقم‌ ‌فً‌القضٌة ‌الدولٌة ‌التجارة ‌لؽرفة ‌التابعة ‌التحكٌم ‌محكمة ‌الى‌حكم ‌الصدد ونشٌر‌فً‌هذا

،‌والذي‌قام‌بموجبه‌المحكمون‌بابطال‌الشرط‌العقدي‌الذي‌حدد‌19782والصادر‌سنة‌‌2826

‌تنتم ‌التً ‌البولٌس ‌قاعدة ‌فً ‌المقرر ‌الحد ‌عن ‌ٌزٌد ‌بما ‌الفابدة ‌الواجب‌سعر ‌القانون ‌الى ً

‌التطبٌق.

 الفرع الثانً : القواعد ذات التطبٌق الضروري الاجنبٌة عن قانون العقد

ان‌الامر‌ٌدق‌امام‌المحكمٌن‌بالنسبة‌لاعمال‌قواعد‌البولٌس‌التً‌لا‌تنتمً‌الى‌قانون‌العقد،‌‌‌‌‌‌

ارادتها‌فً‌الانطباق،‌والتً‌ٌكون‌السبٌل‌الوحٌد‌لاعمالها‌هو‌اعتناق‌المنهج‌الاحادي‌واحترام‌

بشرط‌ان‌تكون‌هناك‌صلة‌معقولة‌بٌن‌مضمون‌هذه‌القواعد‌واهدافها‌من‌ناحٌة،‌ونطاق‌تطبٌقها‌

                                                           
1
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‌اٌة‌ ‌البولٌس‌الاجنبٌة‌عن‌قانون‌العقد، ‌ولا‌ٌكون‌لقواعد ‌اخرى. ‌من‌ناحٌة ‌مشرعها ‌حدده كما

‌الحال ‌هو ‌كما ‌وثٌقة، ‌صلة ‌والمنازعة، ‌القواعد ‌تلك ‌بٌن ‌تكن ‌لم ‌ما ‌اداء‌‌اعتبار ‌مكان فً

الالتزامات‌العقدٌة‌ودولة‌مكان‌اجراء‌التحكٌم،‌وكذلك‌فً‌دول‌التنفٌذ‌المتوقع‌لذلك‌الحكم.‌وٌلجؤ‌

‌او‌للحرص‌ ‌احكامهم، ‌ذلك‌لفاعلٌة ‌لو‌قدروا‌ضرورة ‌فٌما ‌القواعد، المحكمون‌الى‌اعمال‌هذه

فً‌فقه‌وقضاء‌التحكٌم‌‌.‌الا‌ان‌هناك‌تباٌنا1‌ًعلى‌وحدة‌الحلول‌فً‌اطار‌معاملبت‌التجارة‌الدولٌة

‌التجاري‌الدولً‌حول‌إعمال‌هذه‌القواعد،‌فهناك‌اتجاه‌معارض‌واتجاه‌آخر‌مإٌد‌لهذا‌الاعمال‌:‌

 أولًا : الإتجاه المعارض لإعمال القواعد ذات التطبٌق الضروري الأجنبٌة عن قانون العقد

‌ٌنبع‌من‌كون‌هذا‌‌‌‌‌‌ ان‌تردد‌المحكمٌن‌فً‌تطبٌق‌قواعد‌البولٌس‌الاجنبٌة‌عن‌قانون‌العقد،

‌فً‌حٌن‌ان‌مهمته‌هً‌رعاٌة‌ ‌للمصالح‌العامة، ‌مثل‌قاضً‌الدولة‌عند‌حماٌته التطبٌق‌ٌجعله

.‌وبناءً‌على‌ذلك،‌رفضت‌العدٌد‌من‌احكام‌التحكٌم‌تطبٌق‌قواعد‌2المصالح‌الخاصة‌للبطراؾ

‌القواعد‌البولٌ ‌وضعت ‌قد ‌الاحكام ‌بعض‌هذه ‌كانت ‌وان ‌العقد، ‌قانون ‌الى ‌تنتمً ‌لا ‌التً س

‌بالتفرقة‌التً‌ٌراها‌البعض‌بٌن‌تطبٌق‌القاعدة‌القانونٌة‌من‌ناحٌة،‌ المذكورة‌فً‌اعتبارها،‌اخذاً

.‌وؼالبٌة‌الاحكام‌التً‌اتجهت‌الى‌وضع‌قواعد‌البولٌس‌3واخذها‌فً‌الاعتبار‌من‌ناحٌة‌اخرى

‌المدٌن‌من‌التً‌لا ‌ارادت‌بذلك‌ان‌تصل‌الى‌اعفاء ‌قد ‌فً‌اعتبارها، ‌الى‌قانون‌العقد ‌تنتمً‌

‌على‌اعمال‌هذه‌ ‌المترتبة ‌القاهرة ‌على‌اساس‌القوة ‌العقد، ‌قانون ‌العقدي‌الذي‌ٌفرضه التزامه

ف1974‌‌ً.‌ففً‌الحكم‌الصادر‌عن‌محكمة‌التحكٌم‌التابعة‌لؽرفة‌التجارة‌الدولٌة‌عام‌4القواعد
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ان‌تطبٌق‌القاعدة‌القانونٌة‌ٌعنً‌انزال‌ما‌تتضمنه‌من‌"حكم"‌على‌المسؤلة‌المطروحة،‌اذا‌توافرت‌شروط‌هذا‌التطبٌق‌المقررة‌فً‌‌

‌التً‌تقرر‌ان‌كل‌من‌تسبب‌بخطبه‌فً‌الاضرار‌بالؽٌر‌)الفرض(‌ٌلتزم‌بالتعوٌض‌"الفرض"‌الذي‌تواجهه‌الق ‌فتطبٌق‌القاعدة اعدة.

‌سبب‌ضررا‌ ‌)ارتكاب‌شخص‌لخطؤ ‌على‌الفرض‌الذي‌تحكمه ‌بالتعوٌض( ‌)الالتزام ‌الحكم ‌القانونً‌او ‌ٌعنً‌ترتٌب‌الاثر )الحكم(

م‌استشارة‌القاعدة‌القانونٌة‌دون‌التصدي‌لتطبٌقها‌من‌الناحٌة‌الفنٌة،‌اي‌دون‌للؽٌر(.‌والامر‌ٌختلؾ‌بالنسبة‌للبخذ‌فً‌الاعتبار،‌حٌث‌تت

ٌُعمل‌القاضً‌المختص‌عنصر‌الحكم‌او‌الاثر‌القانونً‌الذي‌تتضمنه.‌وٌحدث‌ذلك‌بصفة‌خاصة‌عندما‌ٌضع‌القاضً‌فً‌اعتباره‌ ان‌

(‌من‌قانون‌3المادة‌)‌ نٌة.‌ومثال‌ذلك‌فً‌القانون‌المصريقاعدة‌من‌قواعد‌القانون‌العام‌الاجنبً‌بوصفها‌شرطاً‌لتطبٌق‌القاعدة‌الوط

‌ٌعتبر‌جناٌة‌او‌جنحة‌فً‌هذا‌القانون،‌ٌعاقب‌بمقتضى‌ العقوبات‌والتً‌تنص‌على‌ان‌:‌"كل‌مصري‌ارتكب‌وهو‌خارج‌القطر‌فعلبً

هذه‌الحالة‌ٌتعٌن‌على‌القاضً‌ان‌ٌضع‌احكامه‌اذا‌عاد‌الى‌القطر‌وكان‌الفعل‌معاقباً‌علٌه‌بمقتضى‌قانون‌البلد‌الذي‌ارتكب‌فٌه".‌ففً‌

قانون‌العقوبات‌الاجنبً‌فً‌اعتباره‌لٌتؤكد‌من‌ان‌الفعل‌المرتكب‌معاقب‌علٌه‌وفقاً‌لهذا‌القانون،‌دون‌ان‌ٌطبق‌مع‌ذلك‌حكم‌القانون‌

د‌عبد‌الكرٌم‌:‌القواعد‌الاجنبً‌على‌المركز‌المطروح‌علٌه،‌وانما‌هو‌سٌطبق‌فً‌نهاٌة‌الامر‌حكم‌القانون‌الوطنً.‌انظر‌سلبمة،‌احم

وما‌بعدها.‌صادق،‌هشام‌:‌القانون‌‌133ذات‌التطبٌق‌الضروري‌وقواعد‌القانون‌العام‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص.‌مرجع‌سابق.‌ص

 وما‌بعدها.‌‌691الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص
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،‌تسابل‌المحكمون‌حول‌ما‌اذا‌كان‌رفض‌السلطات‌النقدٌة‌فً‌بلد‌المشتري‌22161رقم‌‌القضٌة

السماح‌بتنفٌذ‌العقد‌الخاضع‌لقانون‌دولة‌البابع،‌ٌعد‌قوة‌قاهرة‌تسمح‌باعفاء‌المشتري‌من‌التزامه‌

ة‌المقرر‌بمقتضى‌قانون‌العقد‌من‌عدمه.‌وبهذه‌المثابة‌لم‌ٌطبق‌المحكمون‌قاعدة‌البولٌس‌الاجنبٌ

التً‌تخول‌للسلطات‌النقدٌة‌رفض‌السماح‌للمشتري‌باداء‌الثمن‌بعملة‌قابلة‌للتحوٌل‌الى‌البابع،‌

‌وانما‌هم‌قد‌وضعوا‌هذه‌القاعدة‌فً‌اعتبارهم‌وصولاً‌الى‌القضاء‌بفسخ‌العقد‌لاستحالة‌التنفٌذ.

س‌التً‌لا‌الى‌ان‌اكتفاء‌ؼالبٌة‌احكام‌المحكمٌن‌بفكرة‌وضع‌قواعد‌البول2‌ٌوٌشٌر‌البعض‌‌‌‌‌

‌عدم‌ ‌به ‌قُصد ‌قد ‌القواعد، ‌هذه ‌لتطبٌق ‌التصدي ‌دون ‌الاعتبار ‌فً ‌العقد ‌قانون ‌الى تنتمً

الاصطدام‌بمصالح‌الاطراؾ‌على‌نحو‌سافر،‌وهو‌ما‌ٌكشؾ‌مرة‌اخرى‌عن‌خصوصٌة‌اعمال‌

‌رعاٌة‌ ‌على ‌الداخلً ‌القضاء ‌من ‌حرصاً ‌اقل ‌ٌعد ‌والذي ‌التحكٌم، ‌قضاء ‌امام ‌البولٌس قواعد

‌.3عامة‌التً‌تسعى‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌الى‌ادراكهاالمصالح‌ال

 لإعمال القواعد ذات التطبٌق الضروري الأجنبٌة عن قانون العقد‌الإتجاه المؤٌد‌ثانٌاً :

ٌرى‌هذا‌الاتجاه‌ان‌تطبٌق‌المحكم‌لقوانٌن‌البولٌس‌ٌبدو‌وكؤنه‌الضرٌبة‌التً‌ٌدفعها‌المحكم‌‌‌‌‌‌

ٌمكن‌للدولة‌ان‌تقبل‌الاعتراؾ‌بعدالة‌خاصة‌دون‌ان‌تفرض‌فً‌لضمان‌تنفٌذ‌حكمه،‌اذ‌كٌؾ‌

وٌرى‌‌4الوقت‌نفسه‌على‌اولبك‌الذٌن‌ٌطبقونها‌مراعاة‌المصالح‌العامة‌التً‌تدافع‌عنها‌الدولة؟

"بانه‌ٌنبؽً‌على‌المحكم‌ان‌‌1989احد‌الفقهاء‌فً‌تقرٌره‌المقدم‌لدورة‌معهد‌القانون‌الدولً‌سنة‌

‌لم‌ٌطبق‌المحكم‌القواعد‌التً‌تحمً‌المصالح‌الاساسٌة‌للدولة،‌ٌطبق‌قوانٌن‌البولٌس،‌لا نه‌اذا

‌.5فان‌قاضً‌الدولة‌ٌمكن‌ان‌ٌعتبر‌‌المنازعات‌التً‌تمس‌هذه‌الموضوعات‌ؼٌر‌قابلة‌للتحكٌم"

وقد‌ذهبت‌بعض‌احكام‌المحكمٌن‌الى‌تطبٌق‌قواعد‌البولٌس‌التً‌لا‌تنتمً‌‌الى‌قانون‌العقد،‌‌‌‌‌‌

‌التطبٌق‌بالاحترام‌المتطلب‌لتوقعات‌الاطراؾ.‌من‌ذلك‌‌وان‌كانت‌قد‌حرصت على‌ربط‌هذا

‌1973وعلى‌سبٌل‌المثال،‌الحكم‌الصادر‌عن‌محكمة‌التحكٌم‌التابعة‌لؽرفة‌التجارة‌الدولٌة‌عام‌

‌ ‌رقم ‌القضٌة ‌رؼم‌1859فً ‌العقد ‌تنفٌذ ‌دولة ‌قانون ‌فً ‌البولٌس‌السابدة ‌قواعد ‌والذي‌طبق ،

نون‌آخر‌بمقتضى‌قواعد‌الاسناد.‌وقد‌جاء‌فً‌الحكم‌:‌"ان‌كل‌تاجر‌خضوع‌الرابطة‌العقدٌة‌لقا
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‌الدولة‌ ‌هذه ‌فً ‌السارٌة ‌المدنً ‌الامن ‌قواعد ‌ٌحترم ‌ان ‌علٌه ‌اخرى، ‌دولة ‌فً ‌منتجاته ٌبٌع

‌الخاصة‌ ‌للقواعد ‌الخضوع ‌او‌عدم ‌الاخٌرة ‌القواعد ‌بجهل‌هذه ‌وهو‌لا‌ٌملك‌الادعاء الاخٌرة.

‌.1لو‌كانت‌هذه‌القواعد‌سارٌة‌عند‌ابرام‌العقد"‌بالاستٌراد‌فً‌هذه‌الدولة،‌خاصة

وٌمكن‌ان‌تقوم‌هٌبة‌التحكٌم‌بإعمال‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري،‌باعتبار‌ذلك‌تطبٌقاً‌‌‌‌‌‌

للمبادئ‌العامة‌فً‌القانون‌الدولً‌الخاص،‌ذلك‌ان‌تعدد‌المناهج‌فً‌هذا‌الاخٌر،‌قد‌اصبح‌حقٌقة‌

‌ ‌تنظٌم ‌مثل ‌الدولٌة ‌الاتفاقٌات ‌اٌدتها ‌وقد ‌انكارها، ‌ٌصعب ‌ما‌‌(Rome1)وضعٌة ‌نحو على

‌الٌه ‌الاشارة ‌وفقا2‌ًمضت ‌وذلك ‌القواعد، ‌هذه ‌باعمال ‌ملزمة ‌تكون ‌قد ‌التحكٌم ‌هٌبة ‌ان ‌كما .

مثلبً،‌والذي‌ٌقبل‌كما‌اشرنا‌‌(Rome 1)لقواعد‌التنازع‌التً‌تتبعها،‌كؤن‌تستند‌الهٌبة‌الى‌تنظٌم‌

وكذلك‌سابقاً،‌بؤن‌تتجاوز‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري،‌القانون‌المختار‌من‌قبل‌الاطراؾ،‌

(‌من‌الملحق‌الثانً‌لقواعد‌تحكٌم‌ؼرفة‌التجارة‌6القانون‌المطبق‌خلبؾ‌ذلك.‌كما‌نصت‌المادة‌)

‌ ‌لعام ‌)‌2912الدولٌة ‌للمادة ‌طبقاً ‌التحكٌم ‌لمشارٌع ‌المسبقة ‌دراستها ‌"عند :‌ ‌انه ‌من‌33على )

‌التحكٌم" ‌بمقر ‌المتعلقة ‌النصوص‌الآمرة ‌الامكان ‌بقدر ‌التحكٌم ‌تراعً‌هٌبة ‌ان‌3القواعد، ‌بل .

بعض‌النظم‌الموضوعٌة‌التً‌ٌمكن‌ان‌ٌتم‌اختٌارها‌من‌قبل‌الاطراؾ‌او‌من‌قبل‌المحكم،‌تسمح‌‌

(‌ ‌المادة ‌ذلك ‌من ‌الضروري، ‌التطبٌق ‌ذات ‌القواعد ‌لعام‌1/4بإعمال ‌الٌونٌدٌروا ‌مبادئ ‌من )

‌أكانت‌2919 ‌سواء ‌الآمرة ‌تطبٌق‌القواعد ‌ٌقٌد ‌"لٌس‌فً‌المبادئ‌ما :‌ ‌والتً‌نصت‌على‌انه

وطنٌة‌ام‌دولٌة‌ام‌فوق‌قومٌة،‌ما‌دامت‌تطبق‌اعمالاً‌للقواعد‌واجبة‌التطبٌق‌فً‌القانون‌الدولً‌

‌.4الخاص"

‌‌‌‌‌(‌ ‌نص‌المادة ‌حول ‌ٌثور ‌التساإل ‌ان ‌والتً‌ (43/5على ‌الفلسطٌنً، ‌التحكٌم ‌قانون من

طبٌق‌قواعد‌اجازت‌الطعن‌فً‌قرار‌التحكٌم‌اذا‌خالفت‌هٌبة‌التحكٌم‌ما‌اتفق‌علٌه‌الاطراؾ‌من‌ت

‌الحكم‌ ‌بطلبن ‌دعوى ‌رفع ‌جواز ‌الى ‌الوضع ‌هذا ‌ٌإدي ‌فهل ‌النزاع. ‌موضوع ‌على قانونٌة

                                                           
1
 .292مشار‌الٌه‌لدى‌الجمال،‌مصطفى‌و‌عبد‌العال،‌عكاشة‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

2
التطبٌق‌الضروري‌سواء‌المنتمٌة‌الى‌قانون‌القاضً‌او‌الى‌قانون‌(‌من‌التنظٌم‌على‌إعمال‌القواعد‌ذات‌9/3و‌9/2اذ‌تنص‌المادة‌)‌

 الدولة‌التً‌نفذت‌او‌ستنفذ‌فٌها‌الالتزامات‌الناشبة‌عن‌العقد،‌وذلك‌بؽض‌النظر‌عن‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌بموجب‌هذا‌التنظٌم.

3‌Article (6) of APPEN DIX II – Internal rules of the International Court of Arbitration says : “When 

the Court scrutinizes draft awards in accordance with Article 33 of the Rules, it considers, to the 

extent practicable, the requirements of mandatory law at the place of the arbitration”. 

4‌Article (1.4) of Unidroit principles 2919 says : “Nothing in these Principles shall restrict the 

application of mandatory rules, whether of national, international or supranational origin, which are 

applicable in accordance with the relevant rules of private international law”. 
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‌ذلك‌ان‌ ‌المختار؟ ‌البولٌس‌التً‌لا‌تنتمً‌الى‌القانون ‌لقواعد ‌المحكمٌن ‌اعمال ‌عند التحكٌمً،

‌تصدي‌المحكمٌن‌لاعمال‌هذه‌القواعد‌قد‌ٌإدي‌الى‌استبعاد‌قاعدة‌اخرى‌ٌتضمنها‌القانون‌الذي

‌اختاره‌المتعاقدون.

‌‌‌‌‌(‌ ‌المحكمٌن‌ف43/5‌ًٌبدو‌ان‌تفسٌر‌نص‌المادة ‌ٌإدي‌الى‌تقٌٌد‌سلطة ‌النحو، (‌على‌هذا

اعمال‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌التً‌لا‌تنتمً‌لقانون‌الارادة.‌وهً‌نتٌجة‌مإسفة‌تبدو‌

خطورتها‌بصفة‌خاصة‌على‌الطرؾ‌الضعٌؾ‌فً‌التعاقد‌والذي‌تسعى‌قواعد‌البولٌس‌عادة‌الى‌

ٌُفضل‌تفسٌر‌نص‌المادة‌)حماٌته.‌ (‌على‌اساس‌ان‌قبول‌دعوى‌بطلبن‌الحكم‌43/5ولهذا‌فانه‌

التحكٌمً‌لا‌ٌتؤتى‌الا‌اذا‌استبعد‌الحكم‌المذكور‌"القانون"‌الذي‌اتفق‌الاطراؾ‌على‌تطبٌقه‌على‌

موضوع‌النزاع،‌ولٌس‌مجرد‌استبعاده‌لقاعدة‌من‌القواعد‌التً‌ٌنطوي‌علٌها‌هذا‌القانون‌لصالح‌

البولٌس‌التً‌ٌتضمنها‌قانون‌دولة‌اخرى‌والتً‌قدر‌المحكمون‌ضرورة‌اعمالها.‌فمثل‌هذا‌قاعدة‌

‌لقواعد‌ ‌الاحادي ‌الاعمال ‌من ‌المحكمٌن ‌ٌمكن ‌الذي ‌هو ‌النص، ‌وظاهر ‌ٌتفق ‌الذي التفسٌر،

‌.1البولٌس‌الآمرة‌التً‌ترتبط‌بالعقد‌حماٌةً‌للطرؾ‌الضعٌؾ

لتحكٌم‌وان‌كان‌ٌفرض‌على‌المحكمٌن‌الا‌ٌفاجبوا‌وٌإٌد‌هذا‌النظر،‌ان‌الاساس‌الاتفاقً‌ل‌‌‌‌‌

المتعاقدٌن‌بما‌لم‌ٌتوقعوه،‌الا‌انه‌لا‌ٌجوز‌ان‌ٌفرض‌علٌهم‌الاذعان‌دابماً‌لما‌ٌرٌده‌الاطراؾ.‌

‌والقول‌بؽٌر‌ذلك‌ٌعنً‌ببساطة‌ ‌المشرع‌الآمرة. ‌الاطراؾ‌لا‌ٌصح‌ان‌تعلو‌فوق‌ارادة فارادة

‌.‌2ٌجوزافلبت‌العقد‌من‌دابرة‌القانون‌وهو‌ما‌لا

‌

 مال القواعد ذات التطبٌق الضروريالدولً كمانع من اع عبر المطلب الثانً : النظام العام

 امام قضاء التحكٌم  

ان‌الفقه‌الحدٌث‌وبالاخص‌المناصر‌منه‌لنظرٌة‌قانون‌التجار،‌ٌرصد‌ظهور‌قواعد‌عبر‌دولٌة‌

و‌ما‌ٌصفه‌المحامً‌والمحكم‌:‌"بالنظام‌العام‌لقانون‌التجار"،‌ا‌Goldmanآمرة‌تشكل‌ما‌ٌصفه‌

.‌كما‌ان‌البعض‌ٌحث‌التحكٌم‌3:‌"بالنظام‌العام‌عبر‌الدولً"‌Pierre Laliveالدولً‌السوٌسري‌

                                                           
1
 .892شام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌صانظر‌صادق،‌ه‌

2
 .892المرجع‌السابق.‌ص‌

3
‌نقلبً‌عن‌:‌

Waincymer, Jeff. ((International commercial arbitration and the application of mandatory rules of 

law)). Asian international arbitration journal, vol. 5, no. 1, 2009, p.35. 
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التجاري‌الدولً‌على‌خلق‌قواعد‌عبر‌دولٌة‌آمرة‌فً‌بعض‌المجالات،‌كما‌هو‌الحال‌فً‌مجال‌

‌.1ضمان‌حرٌة‌المنافسة‌على‌المستوى‌الدولً

‌الع‌‌‌‌‌ ‌النظام ‌سواء‌وٌتمٌز ‌الداخلٌة، ‌القانونٌة ‌الانظمة ‌فً ‌العام ‌النظام ‌عن ‌الدولً ‌عبر ام

الداخلً‌منه‌او‌الدولً.‌فالنظام‌العام‌الداخلً‌ٌتعلق‌بالمبادئ‌الاساسٌة‌والعلٌا‌فً‌المجتمع‌والتً‌

‌القانونٌة‌2لا‌ٌجوز‌للعلبقات‌الوطنٌة‌ان‌تخالفها ‌فً‌الانظمة ‌الدولً‌بمفهومه ‌العام ‌النظام ‌اما .

‌تتعداهالوطن ‌ان ‌الدولٌة ‌التجارٌة ‌للعلبقات ‌ٌجوز ‌لا ‌الذي ‌الاحمر ‌الخط ‌عن ‌ٌعبر ‌فهو .‌3ٌة،

وبالتالً‌فانه‌ٌمكن‌لكل‌دولة‌ان‌تحتفظ‌بمفهومها‌الخاص‌للنظام‌العام‌الدولً.‌فعلى‌سبٌل‌المثال‌

‌لا ‌انه ‌على ‌الداخلً ‌العام ‌للنظام ‌بالذهب‌مخالفاً ‌مقوماً ‌الوفاء ‌على ‌الاتفاق ‌ٌعتبر ‌فرنسا، ‌فً

‌.4ٌخالؾ‌النظام‌العام‌الدولً‌بمفهومه‌الفرنسً

وٌجب‌تفسٌر‌النظام‌العام‌عبر‌الدولً‌بالاستقلبل‌عن‌الانظمة‌القانونٌة‌الداخلٌة.‌ولذلك‌فانه‌‌‌‌‌‌

‌بكونه‌ ‌او ‌المشترك(، ‌الدولً ‌العام ‌)النظام ‌بكونه ‌الدولً ‌عبر ‌العام ‌النظام ‌وصؾ ٌُفضل ‌ لا

‌.5لمجموعة‌الدولٌة()مؤخوذ‌به‌فً‌الجزء‌الاعظم‌من‌دول‌ا

‌‌‌‌‌‌ ‌للبستاذ ‌"السٌاسات‌التً‌تعكس‌القٌم‌‌Laliveووفقاً ‌الدولً‌ٌتضمن ‌عبر ‌العام ‌النظام فإن

‌.6الاساسٌة‌والمعاٌٌر‌الاخلبقٌة‌الأساسٌة‌والتوافق‌الاخلبقً‌الدابم‌لمجتمع‌التجارة‌الدولٌة"

‌مصدرها‌‌‌‌‌ ‌ٌكون ‌ان ‌ٌؽلب ‌الآمرة ‌الدولٌة ‌عبر ‌القواعد ‌ان ‌عبر‌‌وٌلبحظ ‌العامة المبادئ

،‌وٌستقر‌الفقه‌على‌ان‌اهم‌القواعد‌عبر‌الدولٌة‌الآمرة،‌والتً‌تشكل‌النظام‌العام‌عبر‌7الدولٌة

‌:‌‌8الدولً،‌تتمثل‌فً‌القواعد‌التالٌة

 حسن‌النٌة، -1

                                                           
1
 .325ابراهٌم،‌نادر‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

2
 .761صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

3
 .325ابراهٌم،‌نادر‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

4
 .راجع‌المطلب‌الثانً‌من‌المبحث‌التمهٌدي‌تحت‌عنوان‌"معٌار‌الصفة‌الدولٌة‌فً‌العقد"‌

5
 .328ابراهٌم،‌نادر‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

6
 Ibid, p.35.  ‌Waincymer, Jeff  .مشار‌الٌه‌لدى‌:‌

7
 .328ابراهٌم،‌نادر‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

8
 .339-329انظر‌:‌المرجع‌السابق.‌ص‌
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‌الرشوة‌ -2 ‌طرٌق ‌عن ‌علٌها ‌الحصول ‌تم ‌التً ‌العقود ‌نفاذ ‌عدم ‌الاقل ‌على ‌او بطلبن

‌ا ‌وكذلك ‌الشرٌفة، ‌ؼٌر ‌ؼرض‌ؼٌر‌والطرق ‌تحقٌق ‌منها ‌قُصد ‌التً ‌الصورٌة لعقود

 مشروع،

 بطلبن‌العقد‌المخالؾ‌للآداب‌العامة، -3

‌التعاقدٌة‌بادعاء‌امتٌازات‌ -4 ‌التزاماتها عدم‌جواز‌امتناع‌الهٌبات‌التابعة‌للدول‌عن‌تنفٌذ

 السلطة‌العامة‌او‌بالقٌود‌الواردة‌على‌سلطاتها‌والموجودة‌فً‌القانون‌الداخلً،

 تعوٌض‌عن‌نزع‌الملكٌة‌الخاصة،الالتزام‌بال -5

 احترام‌المبادئ‌الاساسٌة‌فً‌التقاضً، -6

 مبدأ‌سلطان‌الارادة. -7

ولا‌ٌخفى‌دلالة‌النظام‌العام‌عبر‌الدولً‌على‌وجود‌مجتمع‌الاعمال‌عبر‌الدولً‌)مجتمع‌‌‌‌‌‌

التجارة‌الدولٌة(.‌ففكرة‌النظام‌العام‌تعبر‌بطبٌعتها‌عن‌المصالح‌الاساسٌة‌للمجتمع‌الذي‌تنتمً‌

ذلك‌‌الٌه.‌وناهٌاً‌عن‌الذكر‌ان‌ظهور‌مصالح‌اساسٌة‌لمجتمع‌التجارة‌الدولٌة‌ٌفترض‌سبق‌وجود

‌اختصاص‌ ‌بقانون ‌الدولً ‌المحكم ‌تمتع ‌على ‌دلٌلبً ‌الدولً ‌عبر ‌العام ‌النظام ‌ٌعد ‌كما المجتمع.

“lex fori”‌.خاص‌به‌

وبما‌ان‌المحكمٌن‌مكلفون‌بحماٌة‌المصالح‌العلٌا‌لمجتمع‌التجارة‌والاعمال‌العابر‌للحدود،‌‌‌‌‌‌

م‌ان‌ٌقوم‌باستبعاد‌تطبٌق‌قواعد‌اي‌بحماٌة‌النظام‌العام‌عبر‌الدولً،‌فان‌ذلك‌ٌوجب‌على‌المحك

البولٌس‌المنتمٌة‌لقانون‌العقد‌اذا‌وجد‌انها‌تتعارض‌مع‌النظام‌العام‌عبر‌الدولً.‌وكذلك‌الحال‌

‌الطابع‌الخاص‌لآلٌة‌ ‌وقد‌سبق‌ان‌بٌنا ‌البولٌس‌الاجنبٌة‌عن‌قانون‌العقد. ‌لقواعد ‌بالنسبة اٌضاً

‌اعمال‌القواعد‌الاجنبٌة‌ذ ‌العام‌عند ات‌التطبٌق‌الضروري‌التً‌لا‌تنتمً‌للقانون‌تدخل‌النظام

‌.1المختص‌بمقتضى‌قواعد‌الاسناد

فً‌القضٌة‌‌1983وفً‌الحكم‌الصادر‌عن‌محكمة‌التحكٌم‌التابعة‌لؽرفة‌التجارة‌الدولٌة‌عام‌‌‌‌‌‌

،‌امتنع‌المحكمون‌عن‌تطبٌق‌القانون‌السوري‌الذي‌ٌقضً‌بمقاطعة‌الشركات‌الت39162‌ًرقم‌

ل‌رؼم‌انه‌ٌعد‌من‌قوانٌن‌البولٌس‌التً‌تتصل‌بصمٌم‌النظام‌العام‌السوري،‌تتعامل‌مع‌اسرابٌ

                                                           
1
‌‌ ‌القواعد ‌"اعمال ‌الثانً‌تحت‌عنوان ‌الفصل ‌المبحث‌الثالث‌من ‌المطلب‌الثانً‌من ‌الثانً‌من ‌الفرع ‌ذات‌التطبٌق‌راجع الاجنبٌة

 الضروري‌التً‌لا‌تنتمً‌للقانون‌المختص‌بمقتضى‌قواعد‌الاسناد".
2
 .762مشار‌الٌه‌لدى‌صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌
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‌التمٌٌز‌التً‌تتعلق‌فً‌تقدٌر‌المحكمٌن‌بالنظام‌ ‌ومبادئ‌عدم ‌التجارة وذلك‌لتعارضه‌مع‌حرٌة

‌العام‌عبر‌الدولً.

 

 المطلب الثالث : تنازع القواعد ذات التطبٌق الضروري امام قضاء التحكٌم

‌الفقه‌لمواجهة‌التنازع‌الاٌجابً‌بٌن‌القواعد‌ذات‌مضت‌الاشار‌‌‌‌‌ ة‌الى‌الحلول‌التً‌اقترحها

‌الوطنً.‌ ‌المطروحة‌على‌القضاء ‌العقدٌة ‌الانطباق‌على‌العلبقة التطبٌق‌الضروري‌التً‌ترٌد

مقتصرٌن‌هنا‌على‌اٌضاح‌الطابع‌الخاص‌‌1ونحن‌نحٌل‌فً‌شؤنها‌الى‌ما‌سبق‌ان‌بٌناه‌من‌قبل

‌.2لو‌طرحت‌على‌قضاء‌التحكٌملهذه‌المشكلة‌فٌما‌

ولعل‌اول‌مظاهر‌خصوصٌة‌المشكلة‌امام‌المحكمٌن،‌ان‌هإلاء‌لا‌ٌنتسبون‌الى‌قانون‌دولة‌‌‌‌‌‌

معٌنة‌كما‌رأٌنا‌من‌قبل،‌ومن‌ثم‌فهم‌لا‌ٌستطٌعون‌اعتناق‌الحل‌الذي‌قال‌به‌كثٌر‌من‌الفقه،‌فً‌

مسؤلة‌شؤن‌ترجٌح‌قاعدة‌البولٌس‌التً‌تنتمً‌لقانون‌القاضً‌فٌما‌لو‌كانت‌ترٌد‌الانطباق‌على‌ال

‌الانطباق‌ ‌ترٌد ‌اخرى‌مماثلة ‌اجنبٌة ‌قواعد ‌او ‌قاعدة ‌فٌها ‌فً‌الفروض‌التً‌توجد المطروحة،

‌بدورها‌على‌النزاع.

وتمٌل‌بعض‌احكام‌المحكمٌن‌الى‌حسم‌هذه‌المشكلة‌فً‌ضوء‌مبدأ‌الفعالٌة‌السابق‌الاشارة‌‌‌‌‌‌

‌المعٌار‌ؼالباً‌الى‌ترجٌح‌اعمال‌قاعدة‌البولٌس‌3الٌه التً‌تنتمً‌للدولة‌التً‌ٌتوقع‌.‌وٌإدي‌هذا

.‌لكن‌الامر‌لٌس‌دابماً‌بالبساطة‌التً‌ٌمكن‌4المحكم‌تنفٌذ‌حكمه‌فٌها،‌ضماناً‌لفعالٌة‌حكم‌التحكٌم

‌مقدماً‌معرفة‌بلد‌التنفٌذ‌على‌نحو‌ٌمكن‌معه‌اعمال‌قواعد‌البولٌس‌فً‌قانونها.‌فقد‌تكون‌ معها

كم‌التحكٌم‌بها،‌ثم‌ان‌تحدٌد‌بلد‌التنفٌذ‌ٌتوقؾ‌هناك‌اكثر‌من‌دولة‌واحدة‌ٌمكن‌السعً‌الى‌تنفٌذ‌ح

ٌُحكم‌علٌه‌من‌طرفً‌التحكٌم ٌُحكم‌له‌ومن‌ ‌.5فً‌النهاٌة‌على‌معرفة‌من‌

                                                           
1
 ذات‌التطبٌق‌الضروري".‌راجع‌المطلب‌الثالث‌من‌المبحث‌الثالث‌من‌الفصل‌الثانً‌تحت‌عنوان‌:‌"تنازع‌القواعد‌

2
وقد‌سبق‌ان‌اشرنا‌الى‌ان‌التنازع‌السلبً‌بٌن‌قواعد‌البولٌس‌لا‌ٌإدي‌الى‌مشكلة‌خاصة،‌ما‌دام‌المنهج‌الاحادي‌ٌعمل‌فً‌القانون‌‌

الى‌‌الدولً‌الخاص‌المعاصر‌الى‌جانب‌منهج‌التنازع‌المزدوج.‌ذلك‌ان‌عدم‌وجود‌قاعدة‌بولٌس‌ترٌد‌الانطباق‌على‌النزاع‌لن‌ٌإدي

فراغ‌تشرٌعً‌والحال‌ان‌هناك‌قانون‌واجب‌التطبٌق‌بمقتضى‌قواعد‌الاسناد.‌اما‌التنازع‌الاٌجابً،‌وحٌث‌توجد‌اكثر‌من‌قاعدة‌بولٌس‌

 ترٌد‌الانطباق‌على‌المسؤلة‌المطروحة،‌فهو‌ٌإدي‌الى‌المشكلة‌التً‌نعرض‌لها‌الآن‌فٌما‌لو‌طرحت‌على‌قضاء‌المحكمٌن.

3
 .771الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌صصادق،‌هشام‌:‌القانون‌‌

4
 .293الجمال،‌مصطفً‌و‌عبد‌العال،‌عكاشة‌:‌مرجع‌سابق.‌ص‌

5
 .294-293المرجع‌السابق.‌ص‌
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‌فً‌‌‌‌‌‌ ‌البولٌس‌السابدة ‌المحكمٌن‌الى‌ترجٌح‌اعمال‌قواعد ‌ٌمٌل‌جانب‌كبٌر‌من‌احكام ولهذا

ان‌اعمال‌قاعدة‌من‌قواعد‌البولٌس‌.‌فاذا‌تبٌن‌للمحكم‌1الدولة‌التً‌ٌتوقع‌الاطراؾ‌تطبٌق‌قانونها

‌الى‌ ‌الرجوع ‌مفضلبً ‌اعمالها ‌ٌتجاهل ‌فانه ‌للبطراؾ، ‌مفاجؤة ‌الى ‌سٌإدي ‌الانطباق ‌ترٌد التً

القاعدة‌التً‌لا‌تناهض‌توقعاتهم.‌وعلى‌هذا‌النحو‌تبدو‌اهمٌة‌احترام‌توقعات‌الاطراؾ‌كؤساس‌

‌لاعمال‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌امام‌قضاء‌التحكٌم.

‌قواعد‌‌‌‌‌‌ ‌اعمال ‌عند ‌الاطراؾ ‌توقعات ‌احترام ‌فً ‌والمتمثل ‌الاخٌر ‌الاعتبار ‌هذا ولعل

الى‌القول‌بؤن‌قواعد‌البولٌس‌المنتمٌة‌لقانون‌العقد،‌تحتل‌مركزا2‌‌ًالبولٌس،‌هو‌ما‌دفع‌بالبعض

ن‌اعلى‌من‌ؼٌرها‌من‌قواعد‌البولٌس‌التً‌ترٌد‌الانطباق‌على‌الرابطة‌العقدٌة‌امام‌المحكمٌن،‌لأ

‌العقد ‌لقانون ‌البولٌس‌المنتمٌة ‌قواعد ‌بتوقعاتهم‌‌3اعمال ‌ٌخل ‌ولن ‌للمتعاقدٌن ‌مفاجؤة ‌ٌشكل لن

‌المشروعة.

‌التحكٌم‌‌‌‌‌ ‌بٌن‌بنك‌باكستان4‌ًوفً‌دعوى‌طرحت‌على‌قضاء ‌ابرم ‌كان‌الامر‌ٌتعلق‌بعقد ،

‌ ‌وقد ‌فً‌باكستان. ‌للشركة ‌المدفوعات‌المستحقة ‌الاول‌بضمان ‌فٌه ‌تعهد ‌هندٌة، امتنع‌وشركة

البنك‌عن‌تنفٌذ‌التزامه‌بالضمان،‌الذي‌ٌعد‌صحٌحاً‌وفقاً‌للقانون‌الهندي‌الذي‌ٌحكم‌العقد،‌وذلك‌

استناداً‌الى‌المراسٌم‌الباكستانٌة‌التً‌حظرت‌الدفع‌لاي‌طرؾ‌هندي‌)بسبب‌الخلبفات‌السٌاسٌة‌

‌الا ‌ترٌد ‌البولٌس‌التً ‌قواعد ‌من ‌تعد ‌وهً ‌الوقت(، ‌ذلك ‌فً ‌وباكستان ‌الهند ‌على‌بٌن نطباق

الرابطة‌العقدٌة‌المطروحة.‌وقد‌حكمت‌هٌبة‌التحكٌم‌لصالح‌الطرؾ‌الهندي‌عملبً‌بقانون‌العقد،‌

‌وتجاهلوا‌قواعد‌البولٌس‌الباكستانٌة‌التً‌ٌإدي‌اعمالها‌الى‌مفاجؤة‌للمتعاقدٌن‌وهو‌ما‌لا‌ٌجوز.

‌  

                                                           
1
 .772صادق،‌هشام‌:‌القانون‌الواجب‌التطبٌق‌على‌عقود‌التجارة‌الدولٌة.‌مرجع‌سابق.‌ص‌

2
‌(.597،‌هامش‌)766،‌مشار‌الٌه‌لدى‌:‌المرجع‌السابق.‌ص‌Pommierرأي‌‌

3
سواء‌كان‌قانون‌الارادة‌او‌القانون‌الذي‌ٌحدده‌المحكم‌عند‌سكوت‌الارادة‌عن‌الاختٌار.‌وقد‌سبقت‌الاشارة،‌الى‌انه‌فً‌حال‌سكوت‌‌

 ي‌ٌتوقعه‌الاطراؾ.المتعاقدٌن‌عن‌اختٌار‌قانون‌العقد،‌فان‌ؼالبٌة‌احكام‌المحكمٌن‌تفضل‌تطبٌق‌القانون‌الذ

4
.‌مشار‌الٌه‌لدى‌الرفاعً،‌اشرؾ‌عبد‌العلٌم‌:‌1974لسنة‌‌1512الحكم‌التحكٌمً‌الصادر‌عن‌ؼرفة‌التجارة‌الدولٌة‌فً‌القضٌة‌رقم‌‌

 .131-139مرجع‌سابق.‌ص



223 
 

‌الخاتمة

‌الواجب‌التطبٌ‌‌‌‌‌ ‌القانون ‌الى‌تحدٌد ‌الدراسة ‌توصلت‌هذه ‌الدولً‌لقد ‌التجاري ‌العقد ق‌على

‌الوطنً‌ام‌ ‌على‌القضاء ‌سواء‌كان‌النزاع‌مطروحاً ‌القانونً‌الفلسطٌنً، وذلك‌فً‌ظل‌النظام

‌الواجب‌ ‌القانون ‌تحدٌد ‌اطار ‌وفً ‌الدراسة ‌بٌنت ‌كما ‌الدولً. ‌التجاري ‌التحكٌم ‌قضاء على

ضروري‌او‌ما‌ٌسمى‌التطبٌق‌على‌العقد‌التجاري‌الدولً،‌مدى‌تطبٌق‌القواعد‌ذات‌التطبٌق‌ال

‌التجار‌ ‌قانون ‌وكذلك‌مدى‌تطبٌق ‌البولٌس، ‌فً‌هذه‌(lex mercatoria)بقواعد ‌نسعى ‌ولا .

الخاتمة‌الى‌تلخٌص‌ما‌جاء‌فً‌مضمون‌الدراسة،‌وانما‌سنورد‌أهم‌ما‌توصلنا‌الٌه‌من‌نتابج،‌ثم‌

‌نعقبها‌بالتوصٌات،‌وذلك‌على‌النحو‌التالً‌:

‌النتابج‌:

1‌ ‌العقد ‌ان‌فكرة ‌كل‌من‌القضاء‌. ‌ٌرفضها الطلٌق‌او‌المتحرر‌من‌سلطان‌القانون،‌هً‌فكرة

الوطنً‌وكذلك‌قضاء‌التحكٌم‌الدولً.‌ذلك‌ان‌اختٌار‌قانون‌العقد‌من‌قبل‌الاطراؾ‌امام‌القضاء‌

الوطنً،‌ٌتم‌بناءً‌على‌قاعدة‌من‌قواعد‌التنازع‌التً‌تجعل‌من‌الارادة‌ضابطاً‌للبسناد،‌اي‌ان‌

‌ٌقتصر ‌الارادة ‌هذا‌‌دور ‌تم ‌ومتى‌ما ‌له، ‌العقد ‌الذي‌ترؼب‌فً‌اخضاع ‌القانون على‌اختٌار

الاختٌار‌وجب‌الخضوع‌للؤحكام‌الآمرة‌فً‌القانون‌المختار.‌وبالنسبة‌للحال‌امام‌قضاء‌التحكٌم‌

الدولً،‌فان‌المحكم‌لٌس‌له‌قانون‌اختصاص‌داخلً،‌وبالتالً‌لٌس‌ملزماً‌بالتقٌد‌بقواعد‌الاسناد‌

ت،‌فلو‌قام‌الاطراؾ‌باختٌار‌قانون‌العقد‌امام‌قضاء‌التحكٌم‌بناءً‌على‌مبدأ‌حرٌة‌فً‌اٌة‌دولة‌كان

التعاقد،‌وقاموا‌تبعاً‌لذلك‌بإدماج‌احكام‌القانون‌المختار‌فً‌العقد،‌والخروج‌على‌احكامه‌الآمرة،‌

‌وفقاً‌ ‌ٌعتبر ‌التجار ‌قانون ‌ان ‌وبما ‌الملزمة، ‌قوته ‌منه ‌ٌستمد ‌قانون ‌الى ‌ٌبقى‌بحاجة ‌العقد ‌فإن

لأرجح‌الآراء،‌قانون‌المحكم،‌فإن‌هٌبة‌التحكٌم‌ستتجه‌على‌الأرجح‌الى‌تطبٌقه‌تطبٌقاً‌مباشراً‌

‌هذه‌ ‌لحكم ‌ملببمةً ‌الاكثر ‌القانون ‌باعتباره ‌امامها، ‌المطروحة ‌الدولٌة ‌التجارة ‌منازعات على

‌المنازعات.

ٌختص‌بتنظٌم‌علبقات‌نظاماً‌قانونٌاً‌بمعنى‌الكلمة،‌‌(lex mercatoria).‌ٌشكل‌قانون‌التجار‌2

‌الدولٌة.‌وٌستقل‌قانون‌التجار‌عن‌كل‌من‌القوانٌن‌الوطنٌة‌وكذلك‌عن‌القانون‌ مجتمع‌التجارة

الدولً‌العام،‌لذلك‌ٌعتبر‌قانون‌التجار‌نظام‌ثالث‌للقانون‌ٌسمى‌بالنظام‌القانونً‌عبر‌الدولً‌او‌

‌الق ‌النظام ‌من ‌كل ‌مع ‌المساواة ‌قدم ‌على ‌الوطنٌة، ‌للحدود ‌وقد‌العابر ‌والدولً. ‌الداخلً انونً

‌الدولٌة،‌ ‌التجارة ‌مجتمع ‌فً ‌السابدة ‌والممارسات ‌الأعراؾ ‌عن ‌التجار ‌قانون ‌قواعد انبثقت

‌من‌ ‌الدولٌة، ‌التجارة ‌فً‌مجال ‌المتخصصة ‌الجهات‌المهنٌة ‌جهود ‌تثمر‌عنه ‌الى‌ما بالاضافة
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‌والاتفاقٌ ‌النموذجٌة ‌والقوانٌن ‌النموذجٌة ‌العقود ‌حالة ‌فً ‌كما ‌للقواعد‌قواعد، ‌الموحدة ات

‌التجارة‌ ‌بعقود ‌المتعلقة ‌الٌونٌدٌروا ‌ومبادئ ‌الدولٌة ‌على‌علبقات‌التجارة ‌المطبقة الموضوعٌة

‌الدولٌة.

‌القضاء‌الوطنً،‌3 ‌امام ‌للعقد، ‌قانوناً ‌قانون‌التجار‌بوصفه ‌أنه‌بإمكان‌المتعاقدٌن‌ان‌ٌختاروا .

‌لا‌تربط‌القانون‌المختار ‌الاسناد ‌كانت‌قاعدة ‌الحال‌فً‌قواعد‌‌وذلك‌اذا ‌هو ‌كما ‌معٌنة، بدولة

(‌ ‌المادة ‌)ومن‌ضمنها ‌العربٌة ‌وكذلك‌25/1الاسناد ‌المدنً‌الفلسطٌنً(، ‌القانون ‌من‌مشروع )

‌.(Rome 1)(‌من‌التنظٌم‌الأوروب3/1‌ًالحال‌اٌضاً‌فً‌ظل‌المادة‌)

4‌ ‌فجمٌع ‌الدولً، ‌التحكٌم ‌قضاء ‌امام ‌اٌضاً ‌ٌسري ‌السابقة، ‌النتٌجة ‌فً ‌قٌل ‌ما ‌ان نصوص‌.

‌المادة‌) (‌من‌قانون‌التحكٌم‌الفلسطٌنً(‌لا‌تربط‌القانون‌19التحكٌم‌التً‌تناولناها‌)من‌ضمنها

المختار‌بدولة‌معٌنة،‌كما‌ان‌معظمها‌جاءت‌بصٌاؼة‌واضحة‌فً‌الدلالة‌على‌ذلك،‌كؤن‌تنص‌

‌ ‌القانون" ‌"قواعد ‌او ‌القانونٌة" ‌"القواعد ‌النزاع ‌على‌موضوع ‌تطبق ‌التحكٌم ‌هٌبة ‌ان او‌على

"القواعد"‌التً‌ٌتفق‌علٌها‌الطرفان.‌وٌتجه‌الفقه‌الى‌تفسٌر‌هذه‌النصوص‌بؤنها‌تخول‌المتعاقدٌن‌

الحق‌فً‌اختٌار‌القواعد‌التً‌ٌرونها‌مناسبة‌لعقدهم‌دون‌ان‌ٌشترط‌انتمابها‌لقانون‌دولة‌معٌنة،‌

.‌وبالاضافة‌الى‌وهو‌ما‌ٌعنً‌امكانٌة‌اختٌار‌قواعد‌قانونٌة‌ؼٌر‌وطنٌة‌مثل‌قواعد‌قانون‌التجار

ذلك،‌فان‌هٌبة‌التحكٌم‌ملزمة‌من‌تلقاء‌نفسها‌بتطبٌق‌قانون‌التجار‌الى‌جانب‌قانون‌العقد،‌ذلك‌

‌الاعراؾ‌والعادات‌المطبقة‌على‌العلبقة‌محل‌ ‌التحكٌم‌بمراعاة ان‌نصوص‌التحكٌم‌تلزم‌هٌبة

،‌والتً‌ٌمثلها‌قانون‌النزاع،‌وهً‌بلب‌شك‌الاعراؾ‌والعادات‌المتبعة‌فً‌اسواق‌التجارة‌الدولٌة

‌التجار.

.‌ان‌اسناد‌العقد‌عند‌ؼٌاب‌الاختٌار‌من‌قبل‌الاطراؾ،‌ٌقوم‌على‌مبدأ‌الصلة‌الأوثق،‌اي‌اسناد‌5

‌للرابطة‌ ‌الذاتٌة ‌بالطبٌعة ‌ٌعتد ‌الذي ‌المرن ‌الاسناد ‌وٌعتبر ‌به، ‌الأوثق‌صلة ‌القانون ‌الى العقد

‌ٌسمح‌بالاسناد‌المستقل‌لكل‌فبة‌من‌ العقود‌ذات‌الطبٌعة‌الواحدة،‌خٌر‌تجسٌد‌العقدٌة،‌وهو‌ما

لمبدأ‌الصلة‌الأوثق.‌وعادةً‌ما‌ٌقٌم‌هذا‌الاتجاه‌قرابن‌على‌القانون‌الأوثق‌صلة‌بالعقد،‌تجسدها‌

فً‌الؽالب‌فكرة‌محل‌الأداء‌الممٌز،‌أي‌المكان‌الذي‌ٌتم‌فٌه‌تنفٌذ‌الالتزام‌الربٌسً،‌الذي‌ٌتمٌز‌

‌التً‌ٌفرضها‌العقد.‌على‌هذا‌النحو‌عن‌ؼٌره‌من‌الالتزامات

‌القانونٌة‌التً‌تنتمً‌الى‌قانون‌القاضً‌او‌الى‌6 ‌اعترؾ‌الفقه‌الحدٌث‌بوجود‌بعض‌القواعد .

قانون‌اجنبً،‌شرعت‌اصلبً‌لتنظٌم‌الروابط‌الداخلٌة،‌وان‌كانت‌مراعاة‌طبٌعتها‌الآمرة‌تقتضً‌

ق‌تطبٌقها،‌وذلك‌بصرؾ‌امتداد‌تطبٌقها‌اٌضاً‌الى‌العلبقات‌الخاصة‌الدولٌة‌التً‌تدخل‌فً‌نطا
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‌العقدٌة‌بمقتضى‌قواعد‌ ‌العلبقة ‌القانون‌المختص‌بحكم ‌ٌتضمنه ‌مخالؾ‌قد النظر‌عن‌أي‌حكم

‌ذات‌التطبٌق‌الضروري‌او‌ ‌القواعد ‌تسمٌة ٌُطلق‌علٌه ‌ ‌التطبٌق‌المباشر‌لما ‌هو ‌وهذا الاسناد.

‌القوا ‌تحلٌل ‌على ‌الضروري ‌التطبٌق ‌ذات ‌القواعد ‌منهج ‌وٌقوم ‌البولٌس. ‌المتصلة‌قواعد نٌن

‌الى‌القانون‌ ‌من‌تحلٌل‌الروابط‌القانونٌة‌وصولاً بالرابطة‌العقدٌة‌بحثاً‌عن‌نطاق‌سرٌانها،‌بدلاً

‌ٌعنً‌بالنتٌجة‌ان‌فكرة‌ ‌وهذا ‌هو‌شؤن‌منهج‌التنازع‌السافٌنً. الواجب‌التطبٌق‌فً‌شؤنها،‌كما

‌سادت ‌التً ‌الاحوال ‌لنظرٌة ‌انعكاساً ‌تعد ‌الضروري، ‌التطبٌق ‌ذات ‌ظهور‌‌القواعد ‌بداٌة فً

‌المناهج‌فً‌القانون‌ ‌تقدم،‌فان‌تعدد ‌القانون‌الدولً‌فً‌القرن‌الثالث‌عشر.‌بناءً‌على‌ما قواعد

‌الاوروبً‌ ‌التنظٌم ‌مثل ‌التشرٌعٌة ‌الاعمال ‌اٌدتها ‌وقد ‌واقعٌة، ‌حقٌقة ‌اصبح ‌الخاص الدولً

(Rome 1).‌

ا‌واهدافها‌فً‌ضوء‌ارادة‌.‌ان‌بحث‌ارادة‌هذه‌القواعد‌فً‌الانطباق‌من‌خلبل‌تحلٌل‌مضمونه7

‌القاعدة‌ ‌مضمون ‌بٌن ‌عقلبنٌة ‌صلة ‌ثمة ‌ٌكون ‌ان ٌُشترط ‌ ‌وانما ‌لإعمالها ‌ٌكفً ‌لا مشرعها،

واهدافها‌وبٌن‌نطاق‌سرٌانها‌كما‌حدده‌مشرعها،‌وذلك‌تجنباً‌لاعمال‌قواعد‌البولٌس‌التً‌توسع‌

‌مشرعها‌فً‌نطاق‌سرٌانها‌على‌نحو‌ٌتجاوز‌اهداؾ‌القاعدة‌ومقاصدها.

8‌ ‌الى‌. ‌الضروري ‌التطبٌق ‌ذات ‌القواعد ‌إعمال ‌وراء ‌الخاص‌من ‌الدولً ‌القانون ٌهدؾ‌فقه

‌التً‌ ‌والضرورٌة ‌الاهداؾ‌الحٌوٌة ‌تحقٌق ‌الى ‌الاسناد، ‌قواعد ‌بموجب ‌المعٌن ‌القانون جانب

تسعى‌هذه‌القواعد‌الى‌تحقٌقها،‌وهً‌اهداؾ‌تتعلق‌بالمصلحة‌العامة‌للدولة‌التً‌تنتمً‌الٌها‌هذه‌

‌من‌‌القواعد، ‌ذلك ‌بحسبان ‌الدولً ‌المستوى ‌على ‌بٌنها ‌والتنسٌق ‌الحلول ‌وحدة ‌تحقٌق وكذلك

‌الاحكام‌تنفٌذ‌امكانٌة‌قٌحقتالؽاٌات‌التً‌ٌسعى‌الى‌ادراكها‌القانون‌الدولً‌الخاص،‌اضافةً‌الى‌

‌الحكم‌تنفٌذ‌سٌتم‌التً‌للدولة‌المنتمٌة‌البولٌس‌قواعد‌بتطبٌق‌الاحكام‌هذه‌قامت‌طالما‌الاجنبٌة،

‌.الدولً‌المستوى‌على‌وقٌمتها‌فعالٌتها‌الدولٌة‌للبحكام‌ٌحفظ‌ما‌وهو.‌‌فٌها

‌أما‌اهم‌ما‌نوصً‌به‌من‌خلبل‌هذه‌الدراسة‌فٌتمثل‌بالآتً‌:

‌منازعات‌التجارة‌1 ‌التعرض‌لحل ‌عند ‌الأولى، ‌بالدرجة ‌الاسناد ‌الى‌قواعد ‌اللجوء ‌ضرورة .

‌فً‌ ‌الوطنٌة‌)ذات‌المصدر‌الداخلً( ‌المادٌة ‌ٌسمى‌بالقواعد ‌الى‌سن‌ما ‌اللجوء ‌وعدم الدولٌة،

‌حماٌة‌ ‌وهو ‌الخاص، ‌الدولً ‌القانون ‌اهداؾ ‌بؤهم ‌تعصؾ ‌انها ‌ذلك ‌الخاص، ‌الدولً القانون

‌توقعات‌الاط ‌انها ‌كما سوؾ‌تإدي‌الى‌تعمٌق‌الخلبؾ‌بٌن‌راؾ‌وتحقٌق‌الأمان‌القانونً‌لهم،

الانظمة‌القانونٌة‌الداخلٌة‌فً‌شؤن‌الحلول‌الواجبة‌الاتباع‌على‌علبقات‌التجارة‌الدولٌة،‌وهو‌ما‌

ٌإدي‌فً‌نهاٌة‌المطاؾ‌الى‌اخلبل‌بالانسجام‌الدولً‌للحلول‌والذي‌قد‌تدركه‌قواعد‌الاسناد‌على‌
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‌ا ‌بحجة‌نحو ‌الدولً‌الخاص، ‌فً‌القانون ‌الوطنٌة ‌المادٌة ‌الى‌القواعد ‌اللجوء ‌من ‌وبدلاً فضل.

ٌُفضل‌الزام‌القاضً‌رسمٌاً‌بتطبٌق‌القواعد‌المادٌة‌الدولٌة‌ مراعاة‌متطلبات‌التجارة‌الدولٌة،‌فانه‌

ر‌قانون‌وبالاخص‌مبادئ‌الٌونٌدٌروا،‌وكذلك‌اتفاقٌات‌التجارة‌الدولٌة‌ذات‌العلبقة‌)او‌بمعنى‌آخ

‌اختٌار‌ ‌تقبل ‌وبالمثل ‌التطبٌق، ‌الواجب ‌القانون ‌على ‌الاطراؾ ‌اتفاق ‌عدم ‌حالة ‌فً التجار(،

‌الاطراؾ‌لهذه‌القواعد‌باعتبارها‌قانوناً‌للعقد.

القواعد‌المادٌة‌‌–.‌نقترح‌عند‌وضع‌الاتفاقٌات‌الدولٌة‌المختصة‌بحكم‌روابط‌التجارة‌الدولٌة‌2

‌ ‌فً ‌الدولً، ‌ذات‌المصدر ‌الخاص‌الوطنٌة ‌الدولً ‌نطاق‌‌–القانون ‌تحدٌد ‌النص‌عند ‌ٌتم ان

‌اختٌار‌للقانون‌بمقتضى‌قواعد‌ ‌التطبٌق‌فً‌الحالة‌التً‌لا‌ٌوجد‌فٌها تطبٌقها،‌على‌ان‌ٌتم‌هذا

القانون‌الدولً‌الخاص.‌والهدؾ‌من‌ذلك،‌هو‌تحقٌق‌الأمان‌القانونً‌الذي‌ٌنشده‌الأطراؾ‌فً‌

‌اختٌار‌قانون‌آخر‌لحكم‌عقدهم.‌تعاملبتهم‌الدولٌة،‌وعدم‌حرمانهم‌من

.‌ضرورة‌ان‌ٌتقبل‌القضاء‌الفلسطٌنً‌فكرة‌اختٌار‌قانون‌من‌قبل‌الاطراؾ،‌دون‌ان‌‌ٌشترط‌3

‌اذ‌ ‌عناصرها، ‌بؤحد ‌او‌حتى‌متصلبً ‌العقدٌة، ‌عن‌مركز‌الثقل‌فً‌الرابطة ‌ان‌ٌكون‌معبراً فٌه

لما‌مصلحتهم‌تقتضً‌ذلك.‌ٌجب‌تقبل‌اختٌارهم،‌حتى‌لو‌كان‌ٌنصب‌على‌قانون‌دولة‌محاٌدة‌طا

(‌ ‌المادة ‌ضمنها ‌)ومن ‌القانونٌة ‌النصوص ‌المدن25/1‌ًوؼالبٌة ‌القانون ‌مشروع ‌من )

‌الفلسطٌنً(،‌جاءت‌عامة‌ومطلقة‌لا‌تفرض‌قٌداً‌او‌شرطاً‌بٌن‌العقد‌‌والقانون‌المختار‌لحكمه.‌

العقدٌة‌فً‌.‌ضرورة‌ان‌ٌتبنى‌المشرع‌الفلسطٌنً‌منهج‌الاسناد‌الموضوعً‌المرن‌للرابطة‌4

كونه‌ٌحقق‌المرونة‌المتطلبة‌لادراك‌العدالة،‌لكونه‌حال‌تخلؾ‌الارادة‌عن‌اختٌار‌قانون‌العقد،‌

ٌفرق‌فً‌الاسناد‌بٌن‌طوابؾ‌العقود‌ذات‌الطبٌعة‌المتنوعة،‌ودون‌ان‌ٌإدي‌ذلك‌الى‌الاخلبل‌

‌للقانون‌الأو ‌على‌افتراضات‌مسبقة ‌دابماً ‌ٌقوم ‌كون‌الاسناد ثق‌صلة‌فً‌كل‌بتوقعات‌الافراد،

‌تنفٌذ‌ ‌محل ‌الافتراضات‌بفكرة ‌هذه ‌تتجسد ‌ما ‌وؼالباً ‌الواحدة، ‌الطبٌعة ‌ذات ‌العقود ‌من طابفة

‌.الأداء‌الممٌز

‌قانون‌5 ‌باعتباره ‌التجار ‌قانون ‌للمتعاقدٌن‌لاختٌار ‌الفرصة ‌اتاحة ‌الوطنً‌من ‌للقضاء ‌بد ‌لا .

‌ا ‌ضمنها ‌)ومن ‌الاسناد ‌قواعد ‌معظم ‌كون ‌على ‌بناءً ‌وذلك ‌)العقد، ‌مشروع‌25/1لمادة ‌من )

(‌لا‌تربط‌القانون‌المختار‌(Rome 1)(‌من‌تنظٌم‌3/1القانون‌المدنً‌الفلسطٌنً‌وكذلك‌المادة‌)

القول‌بخلبؾ‌ذلك‌ٌتضمن‌بعداً‌منتقداً‌عن‌واقع‌التجارة‌الدولٌة،‌كما‌انه‌ٌتعارض‌بدولة‌معٌنة،‌و

قوانٌن‌التحكٌم‌فً‌العدٌد‌من‌‌مع‌مبدأ‌حرٌة‌الأطراؾ‌فً‌اختٌار‌قانون‌العقد،‌بل‌وٌتعارض‌مع

‌.الدول



227 
 

6(‌ ‌نقترح‌تعدٌل‌المادة ‌ما‌25/1. ‌مع ‌من‌مشروع‌القانون‌المدنً‌الفلسطٌنً‌لتكون‌منسجمة )

‌أٌدناه‌من‌اتجاهات‌وآراء‌خلبل‌هذه‌الدراسة،‌وذلك‌على‌النحو‌التالً‌:‌

ختٌار‌ٌخضع‌العقد‌ٌخضع‌العقد‌للقواعد‌القانونٌة‌التً‌ٌختارها‌الأطراؾ.‌وفً‌ؼٌاب‌هذا‌الا‌-1"

‌الاقامة‌ ‌محل ‌فً‌العقد، ‌الممٌز ‌للشخص‌الطبٌعً‌المدٌن‌بالاداء ‌فٌها ‌التً‌ٌوجد ‌الدولة لقانون

المعتادة‌أو‌مركز‌العمل‌الربٌسً‌اذا‌كان‌العقد‌قد‌ابرم‌فً‌نطاق‌نشاط‌مهنً‌او‌تجاري.‌وفً‌

دارة‌الربٌسً،‌ما‌لم‌حالة‌الشخص‌المعنوي‌ٌخضع‌العقد‌لقانون‌الدولة‌التً‌ٌوجد‌فٌها‌مركز‌الا

‌ٌتبٌن‌من‌الظروؾ‌ان‌العقد‌على‌صلة‌اوثق‌بقواعد‌قانونٌة‌أخرى،‌فتطبق‌عندبذ‌هذه‌القواعد.

‌ٌجوز‌ان‌ٌختار‌الاطراؾ‌اكثر‌من‌قانون‌لٌحكم‌كل‌منها‌جانباً‌معٌناً‌من‌جوانب‌العقد.‌-أ

واجب‌التطبٌق‌على‌ٌجوز‌للبطراؾ‌العدول‌عن‌القانون‌المختار‌وتحدٌد‌قانون‌ؼٌره‌لٌكون‌‌-ب

‌العقد.".

7(‌ ‌نص‌المادة ‌تعدٌل ‌نقترح ‌"للؤطراؾ‌19. :‌ ‌كالآتً ‌لتكون ‌الفلسطٌنً ‌التحكٌم ‌قانون ‌من )

‌على‌موضوع‌النزاع.‌ ‌تطبٌقها ‌التحكٌم ‌الواجب‌على‌هٌبة ‌القانونٌة ‌الاتفاق‌على‌القواعد حرٌة

‌الاتفاق،‌طبقت‌هٌبة‌التحكٌم‌القواعد‌القانونٌ ‌لم‌ٌوجد‌مثل‌هذا ‌فً‌هذا‌فإذا ة‌التً‌تراها‌ملببمةً

‌بٌن‌اطراؾ‌ ‌العادات‌المطبقة‌على‌العلبقة ‌التحكٌم ‌وفً‌كل‌الأحوال‌تراعً‌هٌبة الخصوص.

‌النزاع".

‌  
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  موجودة‌على‌موقع‌انترنت‌:
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2991.‌

http://register.consilium.europa.eu/pdf/en/07/st03/st03691.en07.pdf
http://register.consilium.europa.eu/pdf/en/07/st03/st03691.en07.pdf
http://www.unidroit.org/
http://www.iccwbo.org/
http://www.iccwbo.org/
http://www.dft.gov.ps/
http://www.dft.gov.ps/
http://www.dft.gov.ps/
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Abstract 

     The subject of this study concerns the science of conflict of laws in 

international commercial contracts, and the aim of this study is to 

determine the law applicable to the merits and form of these contracts, 

whether the dispute relating thereto, before the national courts or 

international arbitration in Palestine. 

     It is known that the principle of autonomy, of the parties in choose 

the contract law , is a common principle in the doctrine of international 

private law, but this principle is represented  by two theories, namely: 

the subjective theory and the objective theory. The standard distinction 

between the concept of party autonomy principle,   according to each of 

the two theories is, the situation of the will in the face of the law of 

contract. 

     If the origin is, subjection the   international contractual relationships, 

to the rule of law by the choice of law rules, according to the traditional 

approach of conflict, which dates back to the doctrine of Savigny in the 

nineteenth century, which is based on the analysis of the international 
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private relationships, to research on the law applicable in the matter, 

but it is not the only approach prevailing to determine the applicable law 

in the scope of international relationships. The doctrine of private 

international law, acknowledged, the need for a unilateral approach that 

prevailed in the thirteenth century, which is based on the analysis of 

competing laws to govern the legal relationships after the disclosure of 

the content of these laws and determine the scope of application. This 

led to the phenomenon of the multiplicity of approaches in 

contemporary private international law. 

     The realization of a unilateral approach, reflected in subjection the 

international commercial contracts to so- called the national material 

rules in international private law, which designed specifically to regulate 

these contracts in response to international consideration necessitated 

by the nature of the private international law relationships. Similarly,  

the contracts subject to so-called   overriding   mandatory   rules, to 

protect the best interests of the Community. 

     On the other hand, it was necessary in this study, to exposure to the 

possibility of subjection the international commercial contracts to so-

called  “lex mercatoria”,  a separate section of the law for the 

organization of international commercial relationships. This law derives 

its provisions from multiple sources including: usages and customs 

established in the international markets, international trade 

conventions, model laws, model contracts, the awards of international 

commercial arbitration and others. 
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