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 بسم الله الرحمن الرحيم
 

وِ دمااأيوَ  فَ م   } وِ يبَوااَاف َْأاَاف ينااآمينَ ا ياَااأ ييَاََااأِ 
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مِ بيََِاَ يو حَاريَِ  م ن   يصنااو عَلاَوَ يو غَاورَ َْحمل ميِ 

} َِ َ يَحوَ يَ َْأ يَرمي  ِللّ 
 لعظيمصدق الله العلي ا
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 إهداء
 

يِي  اساح جأأته    ... رحلأه الله بيس أه   ي  ربح بِ
يِ رضاأ أي ... يطأل الله اي علأرهت ي  بِ نْ   ... بشأااأهأْ 

ن يس أأي الله  يااأ اج ل   اأ خار عف  يي عل  ص أب حاأتي   ي ْ 
  ً هأ الله عأي خارِ  زبج ي ... جزِ

 َ حاأتي ...  ي  االآة كبِي بِب 
يشلأفع                             يأفر  ي    ي ِ    دا أأ  ِي ي ي خللِ 

 الله    ي... يصلحا  ي  بلِ
نِ الله عضِي داي ا أِ ن ش أتي   ي ْ  يسأِ اي شِتي بيزْ ِ  يِ    فِ

  خفتي ... يعزهي الله
خي     خيْ ِي  ربحِ  يشاخ س ِ حأان جأسي بِ   أجِ حأان جأسيسلأأحَِ 

 يخفتي... رحلأاي الله                                 
لائي   ي بارة ... يسأتآتي بزْ   ي  يسرتيِ 

ن عللأأي حرااأً يب يعأِأي عل  ت للأه     ي  كلْ 
ي لأل     يااي جلأا أً يهَِي هآِِ 

 
 

 
 ِيبأحث  

                                          ii 



 (vi) 

 شكر وعرفان
 السدا  عىدا الموثدرح ة مدع لىثدالم  ة  والحمد لله الذي يستحق الحمدد واللدا 
 .   وسَىَّم تسىيماً كب را واصحابه المنتجب    ب   الطاهري الط آله وعىا

 أما بثد :  
 الأسدددددتا   ن أتقدددددد  بودددددكري وامتندددددالي إلدددددا أسدددددتا ي ال ا ددددد أني إلا فدددددا يسدددددث 

عىدا هدذا الأورو دع ع وعىدا  بالإشدرا لت ضدىه  المثمرةي  محمد الدكترة غسان عب د
 نلددددا حهب عىدددديَّ  يوخدددد  ىددددماصدددد  وةعايددددع عىميددددع و وددددع فمددددا  دمدددده لددددي مدددد   عددددم متر 

ا تجتهددددا التددددي  فضدددداً عدددد  تجويدددددي بمجمرعدددع مدددد  الملددددا ة ع وما ظاتددده السددددديدة 
 ن يوداة  بجهدر ا وان يح ظدهرجهاً إلا الواةي عج وجد  وأسدهله أمت لإلجاز هذا الوحث

 م  ك  سرء .  واهىه
أترجده بخددالل الودكر والامتنددان إلدا أسدداتذتي فدي السددنع التحضد ريع جميثدداً ع و  

بالدددذكر أسدددتا لا الددددكترة  سددد   نتدددرت وأسدددتا لا الددددكترة  سددد  عىدددي  وأخدددل مدددنهم
الدددكترة عدددلان هاشددم جددرا   الدددكترة عددا ر شددمران الوددمري واسددتا لاكددا،مع واسددتا لا 

الدكترة عىي شاكر البدةيع واستا لا الدكترة باسم الثقدابيع واسدتا لا الددكترة  واستا لا
واسدتا لا الددكترة  ععبدد الدرزاا الددبا    دة  سد   الودمريع واسدتا لا الددكترة  كمد 

   في القسم   الخاص والثا  . والا جميع التدةيس  ع  ثامر  او  الوافثي
جامثدددع كدددر اء  –وأسدددج  شدددكري وتقدددديري إلدددا مدددر، ي مكتودددع كىيدددع القدددالرن  

ددددد كىيدددع القدددالرن جامثدددع  جامثدددع بابددد  –جامثدددع بدددددا  وكىيدددع القدددالرن  –وكىيدددع القدددالرن 
 بما  دمرا لي م  الملا ة الثىميع النافثع .  ددد كىيع القالرن جامثع الاسكندةيعالولرة 
أترجدددده بالوددددكر و .  جما ددددي فددددي السددددنع التحضدددد ريعلخددددل بوددددكري وامتنددددالي او  

كتابدع هدذا الأورو دع  أخرتي وأصد ا ي والا ك  م  ساعدلي فديوالثرفان إلا جميع 
 ن ،هر مني تقل ر في شكري وامتنالي لهم . إلجميع وليثذةلي ا ..كىمع .بولر 

 
 الله ولي الترف قو

 
 ثالوا 
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 صالمستخل
يتمتع الثقدد بودك  عدا  بههميدع  كب درة  فدي الحيداة  الثمىيدعع إ  عد  وريقده يدتم تودا ر المندافعع 
والتقار الأمرارع وترزيع الثروات وةؤوس الأمرارع وتنميع المراة  وتنظديم المثدامات التجاةيدع بد   

إ  تثدددد هددذا المر ىدددع النهايدددع الطبي يدددع لددده  الافددرا ع وتدددج ا  هدددذا الأهميدددع لىثقددد فدددي مر ىدددع التن  دددذع
والدايع التي أُبر  م  اجىهاع لذلك سث  اغىب الألظمع القالرليع الا جثد  الأصد  فدي الثقدر  هدر 

اة تن  دددذهاع أمدددا ال سدددت فهدددر الاسدددتثناءع لان عدددد  التن  دددذ لالتجامدددات التثا ديدددع يثدددد إخدددالًا باسدددتقر 
يثدد جدجاءً خط دراً يدا ي الدا  ان ال سدت لظمدع القالرليدع الداالثا ات التثا ديعع لذا  هب  اغىدب الأ

 .الهياة الثقد فضاً ع  أله يا ي الا اهداة الثقع والأمان التي تثد م  سمات التجاةة  الدوليع
آخدددددر ل خدددددار  ت اقيدددددات الدوليدددددع ان توحدددددث عددددد  جدددددجاء  فحاولددددد  التودددددريثات الرونيدددددع والا
نهدا الدا إ دراة مبددأ ال سدت الجج دي لىثقددع مد  اجد  تجندب بالالتجامات التثا ديعع فترصى  الثديد م

ع لا يمكدد  الىجددرء اليدده الا إ ا ل سددتع فحلددرته فددي لطدداا  دد قا عىددا تترتددب الآثدداة السددىبيع التددي
 .ترفرت شروط مث نع لل عى ها القالرن 

 به في اغىدب التودريثاتع ول د  اً لثقر  التجاةة  الدوليع مبدأً مسىم الجج ي فهصوح مبدأ ال ست
ع في الحالات التي يتنازع ف ها المنازعات التي تثاة بوهله ما هر القالرن الذي يجب تطبيقه عىا 

اورا  الثا ع الثقديع  رر هذا ال سدتع إ  يىجده القا دي او المحكدم عندد لظدرا لىندجاع الدا تطب دق 
فدددي  ودددا ل المسددىم بهدددام راعددد  ات ودددابع ووندديع فدددي مقددددمتها  ددالرن الإةا ة  الدددذي ا ددحا مددد  ال

الر دد  الحا ددرع إ  لفوددرا  الحددق فددي اختيدداة القددالرن الددذي يحكددم عقدددهمع ول دد  عنددد سددكرت 
 رابط اسنا  ا تياويعع تتمث  في لظريع  يىجه القا ي او المحكم الا تطب ق  لك  الأورا  ع 

لظريددع الأ اء المم ددج تىددك التددي  وأالترك ددج المر ددرعي لىرابطددع الثقديددع فددي لطدداا  ددالرن مثدد  ع 
نقهددا اغىدددب ال قدده الحدددديثع والتددي يقدددر  منطقهددا عىدددا اختيدداة القدددالرن الددذي يمثددد  مركددج إ امدددع اعت

قراعدد المر درةيع المدي  بالإ اء المم جع وتاةة   يىجه الا تطب ق  راعد  ات ودابع  ولدي تتمثد  بال
مواشدر عىدا الندجاعع كنلدرص الات اقيدات الدوليدع التدي عالجد  مر درع ال سدت التي تطبق بودك  

لنقد  عىدا مر  هدا مد  إيجدا   مد  الات اقيداتع هداج ي كات اقيع ف  نا لىبيع الددولي لىوضدا ع وغ ر الج
كمدددا يمكددد  أن يىجددده المحكدددم الدددا   ىدددرر لمسدددهلع القدددالرن الراجدددب التطب دددق عىدددا ال سدددت الجج ددديع 

 تطب ق عا ات واعرا  التجاةة  الدوليعع كما له ان يطبق القراعد التدي للد  عى هدا مراكدج التحكديم
الدوليع كرن الأخ ر اصوح م  الموا ل التي يىجه ال ها اور  النجاع لىترصد  الدا  ىدرر مر ديع 

الددذي  لمدا يتمتدع بده التحكديم مدد  المرولدع والسدرعع وتجندب الجهدد والر دد ع مقاةلدع بالقضداء الثدا ي
تددي غالوداً مددا ت ددرن اجراءاتده مثقدددة  وتحتددال الدا و دد  لددير بالقى د ع لنتثددر  عىددا مدد  الحمايددع ال

 .ترفرها تىك القراعد في  الع عجج  راعد التنازع ع   لك
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 مقدمة

 : : جوهر فكرة البحثاولا 

ي توصل اليها العقل البشري، فهو أداة لتبادل نظمة القانونية التيعد العقد  أحد أفضل الأ

موال وتنمية الموارد وتنظيم ة فعالة لتوزيع الثروات ورؤوس الأووسيلموال المنافع  وانتقال الأ

 الدولةن العقد لم يعد اداة اقتصادية وطنية تعمل داخل حدود املات التجارية المالية، لاسيما إالمع

، ليشكل أداة مهمة من أدوات التجارة الدولية سواء الحدود هميته تجاوزت هذه، بل إن أفحسب 

 .م الافتراضية الالكترونيةأ كانت الواقعيةأ

نهاية الطبيعية له والغاية التي أبرم من أجلها، همية العقد في مرحلة تنفيذه ، كونها الوتزداد أ

 فسخه، فعدم ستثناءلى جعل الأصل هو تنفيذ العقد والاالمختلفة عالقانونية  لذلك اتفقت الأنظمة

باستقرار العلاقات التعاقدية والمراكز القانونية خلالاً تنفيذ الالتزامات العقدية لاشك أنه يشكل إ

 الناشئة عنها وتضييع الوقت والجهد والمال ومن ثم المساس بالوظيفة الاقتصادية للعقود.

 انهيار إلىفسخ يشكل جزاءً خطيراً يؤدي ن الالانظمة القانونية المختلفة على إلهذا تتفق 

التجارة هدر الثقة والائتمان التي يتمتع بها قانون ، ويالمراكز القانونية المستقرةالعقد ويزلزل 

يجعل المعاملات التجارية  اتساع للنطاق، ممللمبادلات وا تطور وسرعةالدولية، بكل ما فيه من 

لذلك حاولت  للعقد، فتجيزه في نطاق ضيق ومحدود الدولية تتحرج من قبول فكرة الفسخ الكلي

القواعد العامة  ورة لعقود التجارة الدولية أن تح  ملك المنظنظمة القانونية لا سيما تالعديد من الأ

اقرار  تترتب عليه، ومن تلك المعالجات الاثار السلبية التي  لمنظمة لعملية الفسخ، وذلك لتلافيا

 نظام الفسخ الجزئي.

مخالفة  حد المتعاقديني أنه في حال ما ارتكب أصل أن فسخ العقد يكون كلياً، أإذا كان الأ

و نفذ جزءً منها على نحو معيب أنه يمتنع عن تنفيذ جزء من التزاماته للعقد ولو كانت جزئية، بأ

كان مقبولاً في العقود ذا وهذا المبدأ إ خر يثبت له الحق في فسخ العقد بأكمله.ن المتعاقد الآفإ

لا سيما في عقد البيع الدولي  ، فانه من الصعب التسليم به في عقود التجارة الدولية،داخليةال

غلب الاتفاقيات الدولية المنظمة لعقود التجارة الدولية مبدأ الفسخ . حيث تضمنت أ للبضائع

وتجنب حالات الفسخ وبالتالي  دية قدر الامكان،الرابطة العقالجزئي للعقد، وذلك للحفاظ على 

ً بالنسبةثاره السلبية، آ تلافي يتم و الذي لم لجزء الذي لحقه العيب أل إذ يسمح بفسخ العقد جزئيا

ً لأثاره بين طرفيه. وقد تبنت ذلك العديد من تنفيذه في حين يبقى الجزء الآ ً منتجا خر قائما

، بشأن 1955لاهاي لسنة،  الاتفاقيات الدولية المهتمة بعقود التجارة الدولية لا سيما اتفاقية
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الامم المتحدة للبيع  قولات المادية، واتفاقيةالقانون الواجب التطبيق على البيوع الدولية للمن

لسنة  ، ، ومبادئ اليونيدروا2002لسنة  ، ومبادئ العقود الاوربية1980الدولي للبضائع لسنة 

، فضلاً عن تبنيه في بعض الانظمة القانونية المقارنة، 2010المُحدثة في عام ، و 1994

والمادة  قانون التجارة الامريكي، " من307/2المادة " كما في امريكي الأنجلوكالنظام 

ن الفسخ الجزئي غيرها من القوانين، وفي الحقيقة أليزي، وقانون البيع الانج" من  31/1،2"

ته والاتفاقيات الدولية لا يمكن إعماله فيما بين القوانين الوطنية التي نظم أليه وبحسب ما اشارت

خلال ن يكون الإة جوهرية أي أهناك مخالفحدهما بالتزامه مالم تكن المتعاقدين إذا ما اخل أ

 .يترتب عليه الفسخ الجزئي على درجة كبيرة من الخطورة الذي

ً فيما من المشكلات  اً ثير عقود التجارة الدولية كثيرتو يتعلق بين اطرافها وخصوصا

العقد متعاقدين بالتزامه يجيز للطرف الآخر أن يفسخ حد الن اخلال أبالتزاماتهم التعاقدية ، فإ

حدوث نزاع بين الطرفين  إلىذا ما توافرت شروطه، ولكن يصار في كثير من الحالات جزئياً إ

 واجب التطبيق على منازعات الفسخ الجزئيالفيما يتعلق بمسألة الفسخ الجزئي، فما هو القانون 

على قواعد التنازع التي وضعها المشرع الوطني  عتمادالاعقود التجارة الدولية، هل يتم في 

ن هناك قواعد اخرى تطبق النزاع ، أم أ ن يطبق علىالقانون الذي يجب أتحديد ذلك  إلىلتشير 

 و القواعد ذات التطبيق الضروري.أ بشكل مباشر على ذلك النزاع وهي القواعد الموضوعية ،

ا:   :همية البحثأثانيا

واجب التطبيق على الفسخ الجزئي في الهمية العلمية والعملية لموضوع القانون تكمن الأ   

قات الاقتصادية صبحت تحتل مركز الصدارة في العلافي كون تلك العقود أ عقود التجارة الدولية

فوجهت نحوها  المحور الرئيسي الذي تدور حوله هذه العلاقات، نفسه الوقت الدولية، وفي

جل دراستها، وايجاد الحلول المناسبة لما ينشأ عنها من منازعات، أالفقه من  اهتمامات

ً منازعات الفسخ الجزئي وذلكو في ظل تسارع وتيرة العولمة بأبعادها الاقتصادية  خصوصا

، وضرورة المواكبة التي تضبط صيغ التعاملات التجارية الدولية وتهتم والاجتماعية والقانونية

تتماشى والتطورات العلمية والتكنلوجية التي يشهدها حقل التعامل في وضع قواعد قانونية جديدة 

 التجاري على الصعيد الدولي.

ن مشكلة تنازع القوانين وتعدد اساليب فض المنازعات الخاصة ذات البيان أ وغني عن

الآن  إلىزال  الطابع الدولي تقع في الوقت الحاضر في قلب مشاكل القانون الخاص، الذي ما

الكثير من قواعده، حتى قيل بأنه بعض احكامه، وعدم ضبط  في غموضيعاني الكثير بسبب ال

من تنازع، والفسخ الجزئي في عقود  ركثخله بسبب ما فيه من غموض وتعقيد أثار في داأ
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التجارة الدولية يثير صعوبات قانونية قد لا تكون لها حلول مستقرة في التشريعات، وفي مقدمة 

 واجب التطبيق على الفسخ الجزئي في تلك العقود.اللصعوبات تحديد القانون هذه ا

ا: اشكالية الدراسة:  ثالثا

ً الأولتكمن اشكالية الدراسة بالدرجة      ى في النقص التشريعي في القوانين العراقية، وخصوصا

نصوص قانونية تنظم مسائل التجارة الدولية  الباحث ، إذ لم ير  القانون المدني وقانون التجارة

ينشأ بشأنها فضلاً عن عدم وجود قانون خاص يعني بعقود  التجارة الدولية وما بشكل صريح، 

نحن في ظل تحول العراق نحو الاقتصاد الحر من خلال تشجيع التجارة من منازعات، لاسيما 

م مع نونية جديدة تتلائة انشاء قواعد قان ذلك يتطلب بالضرورالدولية والانفتاح على العالم، فإ

التي من خلالها يتم تحديد القانون واجب التطبيق على الفسخ الجزئي في عقود  طرافتوقعات الأ

 . طراف العقدية، في حالة حصول نزاع بين أالتجارة الدول

المشرع وضع ن وجد الباحث أ يفي القانون المدني العراقالقواعد العامة  إلىولكن بالرجوع   

واجب التطبيق الحتياطية في تحديد القانون عدة اسناد تتكون من ضوابط اسناد أصلية وأخرى اقا

ما مدى امكانية الاعتماد على هذا النص في حل منازعات فعلى الالتزامات التعاقدية بشكل عام، 

في تلك  تعاقدوناليه الم ولية، وهل يحقق هذا النص ما يصبوالفسخ الجزئي في عقود التجارة الد

ً  العقود، وبالخصوص المتعاقد العراقي الذي حتماً هو الطرف الضعيف في العلاقة العقدية  قانونيا

ً  بسبب عدم وجود قانون خاص ينظم امور التجارة الدولية، ن المتعاقد العراقي هو لأ واقتصاديا

ً  و الخدمات التي يتعاقد عليها بسبب تطور الدولالسلع أ إلىبأمس الحاجة  ،  الاجنبية اقتصاديا

من خلال  خر في تحديد القانون الذي يحكم النزاعو بآبان هذا النص قد يسهم بشكل أ ن سلمناوإ

صلي في النص العراقي الذي يعتمد الاختيار الاطراف وهو ضابط الاختيار الصريح بين الأ

الذي يحقق مصالحه  ، فان ذلك يكون في صالح المتعاقد الاجنبي الذي يحدد القانونعلى الارادة

 إلىعلى حساب المتعاقد العراقي الذي هو الطرف الضعيف في تلك العلاقة والذي يكون بحاجة 

هذا التعاقد، ووفقاً لذلك سوف يتم اختيار القانون الذي يشير اليه المتعاقد الاجنبي في منازعات 

على منازعات الفسخ ثم ما مدى حرية الارادة في تحديد القانون الذي يطبق الفسخ الجزئي، 

 الجزئي ، هل هي مطلقة ام مقيدة بقيود معينة .

على شكل تساؤلات، يمكن الاجابة عليها  الباحث طرحهامكن ان ين اشكالية البحث يوعليه فإ 

 المتمثلة بالاتي: من خلال البحث، ومن هذه التساؤلات

منازعات الفسخ الجزئي  واجب التطبيق علىالما مدى قدرة قواعد التنازع في تحديد القانون  .1

يقة تحقق ما يصبو اليه و المحكم، بطرالتي قد يلجأ اليها القاضي أ في عقود التجارة الدولية

 .المتعاقدون
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رادة في تحديد القانون الواجب التطبيق على منازعات الفسخ الجزئي في عقود ما هو دور الإ .2

القانون ام انها مقيدة بقيود تحد من  في تحديد ذلك للإرادة حرية مطلقة هل والتجارة الدولية، 

 ، وما اثير بشأنهكوجوب الصلة بين العقد والقانون المختار سلطانها في حل تلك المنازعات،

النظام العام في دولة القاضي المرفوع امامه النزاع، والغش نحو ، فضلاً عن  من جدل فقهي

وما مدى إمكانية اعتبارهما قيدين  القانون الذي يتحقق من خلال التغيير في ضوابط الاسناد

 .على حرية الإرادة

القانون  باعتبارهاوقواعد التطبيق الضروري  و الموضوعية،ما هو دور القواعد المادية أ .3

، وما مدى ملائمة تلك القواعد الفسخ الجزئي في عقود التجارة الدولية التطبيق علىواجب ال

قيات الدولية دفعت بالتشريعات الوطنية والاتفا لتسوية تلك المنازعات. وماهي الاسباب التي

 ك القواعد.الاعتماد على تل إلى

هاي، والعقود الاوربية، واتفاقية فيينا للبيع الدولي قيات الدولية وبالذات اتفاقية لاالاتفا هل .4

جارة تطبق على منازعات الفسخ الجزئي في عقود التقانونية  اً صوصقد وضعت ن للبضائع

ً في لجوانب الخاصة بتلك العقود، مما أهملت بعض ان تلك الاتفاقيات أالدولية، أم أ ثر سلبا

 تسوية تلك المنازعات.

التحكيم الدولية في تسوية منازعات الفسخ الجزئي في عقود  ما هو دور هيئات ومراكز .5

             التجارة الدولية.

ا    :منهجية الدراسة: رابعا

 عقودالفسخ الجزئي في واجب التطبيق على الالقانون في موضوع البحث  الباحث يعتمدس

التحليلي المقارن من خلال استعراض النصوص القانونية الخاصة  الدولية، المنهج التجارة

بالفسخ الجزئي في عقود التجارة الدولية، والقواعد الاخرى ذات الصلة، والمقارنة بين 

 إلى، مع الاشارة لمصري، والقانون الفرنسينون االتشريعات الوطنية، كالقانون العراقي، والقا

ً تلك التي نظمت الفسخ  إلىكلما دعت الحاجة  الأخرى موقف التشريعات  ذلك، وخصوصا

واجب التطبيق اللنرى مدى تنظيمها للقواعد التي تحدد القانون  الجزئي في عقود التجارة الدولية،

وكذلك الاتفاقيات الدولية المنظمة للفسخ الجزئي، ومنها اتفاقية  على منازعات الفسخ الجزئي

ً اتفاقية فيينا ،1980لسنة  مم المتحدة للبيع الدولي للبضائع،الا وكذلك مبادئ  المسماة عرفا

، بشأن القانون المطبق على البيع الدولي للبضائع، 1955 هايالعقود الاوربية ، واتفاقية لا

لمتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على عقود البيع الدولي للبضائع، ، ا1986واتفاقية لاهاي 

 ومبادئ العقود الاوربية.
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ا     :: نطاق الدراسةخامسا

 التجارة عقودالفسخ الجزئي في  واجب التطبيق علىالالقانون  ضوعان نطاق دراستنا لمو    

الدولية يتحدد في نطاق العقود الدولية وبالدرجة الاساس في عقود التجارة الدولية، من خلال 

وقوانين التحكيم  قواعد القانون المدني العراقي، إلىالبحث في قوانين التجارة، مع الاشارة 

في  وقوانين التجارة ،من الوسائل المهمة لتسوية منازعات الفسخ الجزئي التجاري الدولي لكونه

    وى الدولي.المقارنة، وكذلك الاتفاقيات الدولية المنظمة لعقود التجارة على المست التشريعات

ا   : هيكلية الدراسة:  سادسا

واجب التطبيق على الفسخ الجزئي دراسة في عقود التجارة التم تقسيم موضوع القانون     

، يتضمن الأولا مبحث تمهيدي يبين ماهية الفسخ الجزئي للعقد،  الباب معلى بابين يسبقهالدولية 

ئي من خلال منازعات الفسخ الجز في المحكم لقواعد ذات طابع وطني وتطبيق القاضي أ

القانون المطبق على الفسخ الجزئي في ظل  الأولفي الفصل  الباحث فصلين تناول إلىتقسيمه 

دور  الأولفي المبحث  ينمبحثين ب   هذا الفصل على، وقد تم تقسيم الاسناد الاصلية قواعد

المبحث الثاني فقد تضمن  امفسخ الجزئي أعلى ال الإرادة في تحديد القانون الواجب التطبيق 

فيه القانون  الثاني فقد تناولالفصل  ام، أالقيود الواردة على قانون الإرادة في الفسخ الجزئي

ن خلال تقسيمه على مبحثين م الاسناد الاحتياطية، قواعدئي في ظل المطبق على الفسخ الجز

فيه  ينحث الثاني فقد ب  المب امأ ، منهج الاسناد الجامد في الفسخ الجزئيالأولفي المبحث  تناول

اب الثاني من الدراسة فقد خصص، ما فيما يتعلق بالبأمنهج الاسناد المرن في الفسخ الجزئي، 

، من ودورها في منازعات الفسخ الجزئي المحكم لقواعد ذات طابع دوليلتطبيق القاضي أو 

ً للقواعد الخاصة  الأول لفي الفص فصلين تناولخلال تقسيمه على  الفسخ الجزئي وفقا

اقية البيع تطبيق القواعد الخاصة باتف الأولالمبحث ذلك في مبحثين  الدولية، وتناولبالاتفاقيات 

لخاصة باتفاقية فيه كيفية تطبيق القواعد ا يناني فقد ب  المبحث الث ام، أ1980 الدولي للبضائع

واجب التطبيق الللقانون  الفصل الثاني من هذا الباب الباحث وقد خصص ،2008لسنة  روما ،

بموجب قواعد هيئات ومراكز  على الفسخ الجزئي على وفق القواعد الموضوعية للتجارة الدولية

تطبيق القواعد الخاصة  الأولفي المبحث  ينمبحثين ب   تقسيمه علىتحكيم الدولي، من خلال ال

و فيه كيفية تطبيق القاضي أ ينب  قد الدولية، اما المبحث الثاني ف والاعراف بهيئات التحكيم

   نتائج وتوصيات.  إلىالمحكم للقواعد الخاصة بمراكز التحكيم الدولي. وانتهينا بعد ذلك 
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 مبحث تمهيدي

 خ الجزئي للعقدماهية الفس

م عقود رئيسة المعتمدة في العقود سواءً أكانت على مستوى العقود الوطنية، أمن المبادئ ال

على المتعاقدين الالتزام بتنفيذ جميع ما التجارة الدولية هو مبدأ العقد شريعة المتعاقدين، إذ يجب 

 وليس لأي منهما تنفيذه على نحو ،(1)اشتمل عليه العقد وبطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية

العقد بإرادته المنفردة حتى لو  نهاءو أتفاق عليه، أو تقديم بديل لهذا التنفيذ أمختلف مع ما تم  الا

ً أصبح هذا التنفيذ مرهقاً أ  . حدهمالا  و شاقا

تي ي من الاداءات الحد الطرفين المتعاقدين في تنفيذ أخلال من أن أي إوبناءً على ذلك فأ

تترتب  التي ثاروازالة جميع الآ ه بفسخ خر الحق في المطالبة نص عليها العقد يعطي للطرف الآ

برمته، مما ن يؤثر على العقد خلال جزءاً من تلك الاداءات دون أ، ولكن ماذا لو اصاب الإعليه

 ً م تنفيذه وحده، مع بقاء و الذي لم يتبالنسبة للجزء الذي لحقه العيب أ يستوجب فسخ العقد جزئيا

خلال الجزئي في العقد الة الأ، ويتحقق ذلك في حثاره بين طرفيهقائماً ومنتجاً لآخر منه الجزء الآ

ً ذا امكن تجزئته، كما يتحقق أتنفذ التزاماته دفعة واحدة إ الذي في عقود البيع التي يكون فيها  يضا

 .(2)مكن فصلها عن باقي الدفعاتوأ في دفعة  لذا ورد الخلفعات، إالتسليم على د

لات دون التأثير الفسخ الجزئي لمعالجة هذه الحا ن هنا جاءت الحاجة الى تنظيم مبدأم

ذلك، وهو ما يتحقق في العقود بشكل عام وخصوصاً  في طرافذا رغب الأعلى وجود العقد إ

لتي تتضمنها تلك داءات اهمية كبيرة، فضلاً عن تنوع الألتجارة الدولية لما تمتاز به من أعقود ا

ً في الحفاظ على وجود العقد، وتجنب حالات العقود، وعليه فإ ن مبدأ الفسخ الجزئي يعد مهما

ً يميزه عن المفاهيم الاا كبير، كما يكون له مفه الفسخ والالغاء الى حد   ً خاصا خرى كالفسخ وما

 قسميعمال هذا المبدأ، لذلك سهناك شروطاً يجب توفرها لأ نلكلي للعقد، وانتقاص العقد، كما أا

ا مول التعريف بالفسخ الجزئي للعقد أبين في المطلب الايهذا المبحث على مطلبين  الباحث

 :غاية من اقراره وعلى النحو الاتيعمال الفسخ الجزئي واللشروط إ خصصهيالمطلب الثاني س

 
                                                           

، 3نظرية الالتزام بوجه عام، ط د. عبد الرزاق احمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني ينظر:( (1

نرمين محمد  ، وينظر كذلك:782، ص2009، المجلد الثاني، بيروت، لبنان، 1منشورات الحلبي الحقوقية ج

تجارة الدولية، اطروحة دكتوراه محمود صبح، مبدأ العقد شريعة المتعاقدين والقيود التي ترد عليه في عقود ال

 .52، ص2002مقدمة الى كلية الحقوق جامعة عين شمس، 

للنشر،  رة الدولية، دار الكتب القانونية( ينظر: د. اسامة حجازي المسدي، القواعد المنظمة لعقود البيع والتجا(2

 .177،ص2010مصر، القاهرة،
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 المطلب الاول

 التعريف بالفسخ الجزئي للعقد

الرابطة العقدية بين  يرد على العقد برمته، ويؤدي الى انحلالن الفسخ من الواضح إ

 الطرفين، إذ يتحلل كل منهما من الالتزامات المفروضة عليه، فالفسخ بهذا المفهوم هو جزاء  

خر بمقتضاه حل الرابطة العقدية بالتزامه والذي يستطيع الطرف الآ حد المتعاقدينلإخلال أ

 .( 1)والتحرر بشكل نهائي من الالتزامات التي يتضمنها العقد

تبها العقد، بينما ولكن هناك صورة اخرى للفسخ يتم بموجبها الغاء بعض الاداءات التي ير

عماله التي نصت بين الطرفين إذا ما توافرت شروط إخر منها على حاله نافذاً يبقى البعض الآ

إذ يحظى هذا النوع  عليها التشريعات الوطنية والاتفاقيات الدولية وهو الفسخ الجزئي للعقد، 

أتي على ذكرها في سياق البحث، تجارة الدولية لما لها من خصائص نهمية  كبيرة في عقود البأ

ن بعض المفاهيم تفاصيله ومن ثم تمييزه عب حاطة معنى الفسخ الجزئي بشكل دقيق والإولبيان 

ول تعريف الا  بين فييا المطلب على فرعين قسم هذين أ ى الباحثخرى يتحتم علالقانونية الأ

 :وضاع وعلى النحو الاتيبين فيه ما يشتبه به من أياني ما الفرع الثالجزئي للعقد، أ الفسخ

 الفرع الاول

 تعريف الفسخ الجزئي للعقد

كل جزء  ىعطيل هذا المركب وحل  يا ن أ يجب لبيان معنى الفسخ الجزئي للعقد في اللغة 

رب، طع وض  سخ من باب ق  هو مصدر الفعل الثلاثي ف   منه التعريف اللغوي المناسب. فالفسخ لغةً 

 .(2)زالة، والطرح، والنقض، والفسادنهاء، والفك والإعلى عدة معاني منها الالغاء، والإويطلق 

و نقضه، يقال فسخ البيع أ ء" فسخ الشيكر صاحب المعجم الوسيط بأن الفسخ هووذ  

من عرفه بأنه رفع الحكم، الغاء العقد"  ، وهناك(3)نفسخ الشيء أنتقض وبطل وزال"العقد.... ا

 .(4)"العيب او نحوه

ويقال  صل جزءفي اللغة، فهو من أ ى الحقيقي لهما فيما يتعلق بالجزئي وبيان المعنأ

خر، ويقال توصيل الطرفين الى والأمر جزءاً لآ و هو حالة كون الشيءيكتفي ببعض العناصر، أ

                                                           

 .  611، ص1984( ينظر: د. عبد الفتاح عبد الباقي، نظرية العقد والارادة المنفردة، بدون مكان طبع، (1
 .   643، ص1987، مكتبة لبنان، 1( ينظر: احمد بن علي الفيومي، المصباح المنير، ج(2
الزيات،  ( ينظر: مجمع اللغة العربية المصري، المعجم الوسيط، اخرجه ابراهيم مصطفى ، واحمد حسن(3

 .    744، المكتبة العالمية، طهران، بلا سنة طبع، ص2وحامد عبد القادر، ومحمد علي النجار ، ج

  .319، ص1995، مطابع المدخول، الدمام، 1( ينظر: احمد فتح الله معجم الفاظ الفقه الجعفري، ط(4
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، جزاءً زأه جعله أوج ءزأ الشيعرب" ج  جاء في لسان ال. وقد (1)تسوية جزئية من المشكل القائم

 .(2)عن الاكثر بالأقلو هو الاستغناء جزء في كلام العرب النصيب أ، والمه"سوجزأ المال بينهم ق  

اب وصل قد يعقد عقداً وتعاقداً وهو من بالحل، فقيل ع   ما العقد في اللغة فهو على نقيضأ

 .(3)ويراد به في ذلك العقد ستيثاقالشيء بالشيء على سبيل الإ

لجزء من  زالةالإركب الفسخ الجزئي للعقد" هو من المفهوم اللغوي" للأ للباحث يتضح

 . ثارهلآخر منه نافذاً ومنتجاً طة العقدية عن طريق الفسخ، مع الإبقاء على الجزء الآالراب

ن الفسخ بصورة عامة يمكن تعريفه بأنه حل الرابطة العقدية في ما في الاصطلاح: فإأ

ن الفسخ ، على أوجب عليه العقدل أحد الطرفين بتنفيذ ما أخلاالعقود الملزمة للجانبين، نتيجة إ

يقع بموجب حكم قضائي  و قدقترن به العقد، أة قد يتحقق نتيجة وجود شرط فاسخ ابهذه الصور

في التشريعات  الباحث يجدفلم  . اما الفسخ الجزئي  (4)تنفيذ التزامهحد الطرفين عن إذا امتنع أ

ً تفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع، تعريفاكاتفاقية لاهاي و، الاتفاقيات الدولية الوطنية أو ً جامع ا  ا

ً عمان ً  الباحث له، وهو من وجهة نظر ا ً حسن امرا رع، لان وضع التعريفات ليس من واجب المش ا

 خرج بعد ذلك بتعريف لهذا المفهوم.يورده الفقه بهذا الصدد، لط الضوء على ما أسل  يلذلك سوف 

ة ليس مجرد في الروابط التعاقدي سي للأفراد عند دخولهمسان الهدف الأمن الواضح أ

من العقد  قتصر على جزء  ي يد لا يكون هذا التنفيذ كاملاً أ، وقلك الروابطالتعاقد وانما تنفيذ ت

ن العقد الملزم ذا التنفيذ على نحو  معيب، وبما أنه يكون كذلك ولكن يقع هأو أخر، دون الآ

منهما دائناً  لة في ذمة كل من طرفيه فيكون كل  التزامات متقاب وكما هو واضح يانشئللجانبين 

بين تلك الالتزامات، يعطي لاحد المتعاقدين  رتباطفي الوقت ذاته ا كما يانشئ ،(5)ومديناً له خرللآ

ن يفسخ العقد بصورة كاملة، ولها أخر التزامه تنفيذاً كاملاً أو سليماً أحد الخيارات، أذ الآإذا لم ينف

يقضي  يتضمنه العقد ء الى القضاء مالم يكن هناك شرطواضعاً بذلك حداً للرابطة العقدية باللجو

بقاء على العقد ما الخيار الثاني، فهو الإضائي، أسه من غير حكم قباعتباره مفسوخاً من تلقاء نف

                                                           

 .  140مصدر سابق، ص ،معجم الفاظ الفقه الجعفري ( ينظر: احمد فتح الله ،(1
، دار احياء التراث 3، باب الجيم، ط2ل الدين ابن مكرم بن منظور، لسان العرب، ج( ينظر: ابي الفضل جما(2

 .  267العربي، بيروت، لبنان، ص
 .683لسان العرب مصدر سابق، ص ( ينظر: (3
 دار العلم للثقافة والنشر، ،( ينظر: د. امجد محمد منصور، النظرية العامة للالتزامات" مصادر الالتزام"(4

كذلك د. نبيل ابراهيم سعد، النظرية العامة للالتزام، مصادر الالتزام، دار الجامعة  :. وينظر203ص القاهرة،
 .  308. ص2004الجديدة، الاسكندرية، 

ينظر كذلك . و201، ص1983، دار اقرأ، لبنان، 3ينظر: د. اسعد ذياب، ضمان عيوب المبيع الخفية، ط( (5
لعقود وفسخها، بحث منشور في مجلة الفقه الاسلامي، السنة الخامسة، د. مصطفى الزرقاء، دراسة مبدئية في ا

 .    129العدد الرابع، ص
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ما عقد في جزء منه تنفيذاً عينياً، أن يتم تنفيذ الوترك المخاطر على عاتق الدائن، أي أ بمجمله

خر يكون بطريق التعويض، ويقضي الخيار الثالث بفسخ العقد فسخاً جزئياً بالنسبة تنفيذ الجزء الآ

 .(1)طرافهنافذاً بين أ هخر منالآ ينفذ من العقد، مع بقاءالذي لم للجزء 

عقود التجارة في  نسبالأ، هو الفسخ الجزئيب المتعلقن الخيار الثالث ويرى الباحث أ

تحتاج الى وقت  تمرةمس غلبهان أأ همية، فضلاً عنن على قدر كبير من الأالتي تكو الدولية،

الذي يصيب المدين يفوق  رالضر نالاداءات المتقابلة وأيد من طويل لتنفيذها، كما تتضمن العد

كثيراً الضرر الذي يصيب الدائن لكونه بحاجة الى السلع والخدمات التي تتضمنها هذه العقود، 

 هذا ولأن الفسخ يعد جزاءً خطيراً يؤدي الى انهيار العقد ويزلزل المراكز القانونية المستقرة.

ن في داء المديداء الدائن، بقدر ما نقص منه أص أنقاإ" :رف الفسخ الجزئي بأنهلذا فقد ع  

و مستقلة عن بعضها العقود التي تقبل التجزئة، أو تنطوي على جملة أداءات مختلفة أ

ً للشروطن هذا التعيبدو من خلال ذلك أ ،(2)"البعض التي  والحالات ريف جاء شاملاً ومستوعبا

طنية التي تبرم في حدود كان ذلك في العقود الوأ ، سواءً عمال مبدأ الفسخ الجزئييتم فيها إ

فضلاً عن ، في عقود التجارة الدولية، والتي تقضي بأن يكون العقد قابلاً للانقسام مالدولة، أ

حيث تستقل كل دفعة و كون العقد ينفذ على دفعات بأ حد الطرفين،جزئي من قبل أ خلالوجود أ

، (3)خرىيؤثر بالدفعات الأخلال الذي يتيح الفسخ الجزئي في أي دفعة لا ، فالإعن الاخرى منها

، عمال الفسخ الجزئي وشروطهإهتمامه على حالات هذا التعريف أنه صب اعلى  ما يؤخذولكن 

عتراف بجزء من الالتزامات المنفذة عدم الا"خر بأنه فه آر  في حين ع  ، كثر من بيانه لمعناهأ

ً  ويؤخذ .(4)"خرالآ والابقاء على الجزء بجزء من  نه ذكر عبارة عدم الاعترافأ عليه ايضا

سباب التي دعت الى ذلك، ولم يحدد الأ بيان خر، دونالالتزامات المنفذة والابقاء على الجزء الآ

ً كثر دقة ووضوحن يكون ألجهة التي تقرر ذلك، لذلك يفترض أا سباب عدم الاعتراف أ بشأن ا

 خلالاً جزئياً لا يصيب العقد برمته.جانب المدين، إتنفيذ من خلال الجزئي بالهي الأالتي 

                                                           

 ينظر: د. حسن علي ذنون، النظرية العامة للفسخ في الفقه الاسلامي والقانون المدني، مطبعة نهضة مصر، ( (1
 ، 100ص القاهرة،

من الفسخ، الاتجاهات الحديثة في القانون المقارن،  ( ينظر: د. احمد السعيد الزقرد، محاولة لإنقاذ العقود(2
 . 119، ص2007المكتبة العصرية، المنصورة، 

 .219ينظر د. اسامة حجازي المسدي، القواعد المنظمة لعقود البيع والتجارة الدولية، مصدر سابق، ص  ((3

( ينظر: د. عبد الظاهر حسين، الدور القضائي ازاء الرغبة في أنهاء الرابطة العقدية. دار النهضة العربية، (4
 . 191،ص2000القاهرة، 
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الجزء غير  بقاء على العقد مع التعويض عنالحل الوسط بين الإ "بأنه وهناك من عرفه

قد، وذلك بأن ينقص القاضي من كم وهذا الحل هو الفسخ الجزئي للع ،بأكمله المنفذ وبين فسخه

 .( 1)"يقابله تنفيذ غير كامل ر الكاملالتنفيذ غي نلأ المدينداء ن بقدر ما نقص من أداءات الدائأ

بالدقة والوضوح في عباراته، كما أنه يعطي تسامه أ مويؤخذ على هذا التعريف ايضاً بعد

 ن القاضيللقاضي وحده سلطة أنقاص كم أداء الدائن بقدر ما نقص من أداء المدين، بمعنى أدق أ

ي دور في ذلك، وهو أ الأطراف المتعاقدة لإرادةن يعطي هو من يقرر الفسخ الجزئي دون أ

متفق عليه مقدماً من المتعاقدين، متناسياً  قود الوطنية، مالم يكن هناك شرط فاسخصل في العالأ

طراف بوضع حد للعلاقة التعاقدية في د التجارة الدولية التي يستقل الأما عليه الحال في عقو

 دون تدخل القضاء في ذلك. جزءً منها بعد  الاخطار

خلالاً ر الذي يثبت للقاضي عند إخلال المدين بتنفيذ التزامه إالخيا"نه خر بأرفه آوع  

ن عدم رأى القاضي أ ذىفآ لتجزئة بقوله"يقتضي هذا التدخل ويبرره وكان التزام المدين قابلاً ل

ً التنفيذ خطير التزام المدين لا ذا كان يبرر الفسخ، بقى عليه أن يرى هل يقضي بفسخ العقد كله إ ا

 .(2)ذ هو الجزء الاساسي من الالتزام"ن الباقي دون تنفييحتمل التجزئة أو يحتمل، غير أ

الفسخ  عطى سلطةفي سابقه من أنه أ ه الباحثخذ على هذا التعريف نفس ما ذكرويؤ

ً إ رادة الافراد في الاتفاق على ذلك بموجب شرط يعد العقد بموجبه الجزئي للقاضي، متناسيا

 مفسوخاً من تلقاء نفسه دون حاجة الى حكم.

حل جزء من العقد  لفسخ الجزئي للعقد بأنه:يعرف ا أنيمكن للباحث  ما تقدم ومن خلال

أحد الطرفين بتنفيذ التزامه تنفيذاً  الملزمة للجانبين، نتيجة عدم قيامالقابل للتجزئة في العقود 

ً لآثاره بينهما ً منتجا ً مع بقاء الجزء الآخر قائما ً لإ ،كاملاً أو معيبا الأطراف أو عن رادة وفقا

  .طريق القضاء.

 الفرع الثاني

 تبه به من اوضاعتمييز الفسخ الجزئي عما يش

حقيقته التمييز بينه  استجلاءومن أجل  لباحثعريف الفسخ الجزئي على ابعد الانتهاء من ت

، إذ يبدو ن هذا المبدأ قد يشتبه ببعض النظم القانونيةإوضاع قانونية، به من أ وبين ما يشتبه

ختلاف بينهما، نقاط الافي الحقيقة هناك كثير من عنها، ولكن  لا يتجزأ نه جزء  للوهلة الاولى أ

                                                           

ينظر: د. سيف الدين محمود البلعاوي، جزاء عدم التنفيذ في العقود الملزمة للجانبين" الفسخ"، اطروحة ( (1
ايضا  عبد الامير جفات كروان،  :. ينظر257، ص1982القاهرة،  جامعة ،دكتوراه مقدمة الى كلية الحقوق

 .  206، ص2008تجزئة العقد، رسالة ماجستير مقدمة الى كلية القانون جامعة بابل، 
، 3ينظر: د. عبد الرزاق احمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، نظرية الالتزام بوجه عام، ط( (2

 . 792، ص2009، المجلد الثاني، بيروت، لبنان، 1منشورات الحلبي الحقوقية ج
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وذلك  يضاحها في سياق البحث، فمن ناحية يشتبه الفسخ الجزئي للعقد مع الفسخ الكلي له،ا يتم س

حد المتعاقدين عماله ألا إذا أخل أيمكن إقود الملزمة للجانبين، ولا الع منهما يرد في ن كلاً لأ

تقضي بزوال جزء  العقد، التي انتقاصبه الفسخ الجزئي للعقد مع نظرية بتنفيذ التزامه، كما يشت

ف بين تلك المفاهيم القانونية، ختلاوبغية التعرف على نقاط الشبه والامكن تجزئته، من العقد إذا أ

ولى التمييز بين الفسخ الجزئي، والفسخ الكلي، بين في الأيهذا الفرع على فقرتين  الباحث قسميس

 عقد وعلى النحو الاتي:خصص الفقرة الثانية لتمييزه عن انتقاص اليو

 اولاً: تمييز الفسخ الجزئي عن الفسخ الكلي للعقد:

، وهو صفة ملازمة للعقود الملزمة (1)الرابطة التعاقدية الفسخ الكلي للعقد هو انحلال

، فيصبح كل منهما دائناً (2)طرفيهاالتزامات متقابلة على عاتق كل من  نشئللجانبين، التي تا 

ً نشأ في الوقت ذاته اوقت واحد، وتا  ومديناً في امات، وهذا يؤدي الى القول بين هذه الالتز رتباطا

له  كما ، ن يمتنع عن تنفيذ ذات الالتزامأ خرزامه جاز للآحد المتعاقدين بتنفيذ التذا لم يقم أبأنه إ

القانون " من 177نصت على ذلك المادة" و ،(3)عاقديةوحل الرابطة الت الحق في طلب الفسخ

ا وجب عليه في حد المتعاقدين بمود الملزمة للجانبين إذا لم يوف أالمدني العراقي بقولها" في العق

 . (4)كان له مقتضى..." نالفسخ مع التعويض إن يطلب عذار أخر بعد الإالعقد جاز للعاقد الآ

الذي يقع بإرادة ولها الفسخ الاتفاقي يكن واحداً وانما على عدة انواع أوالفسخ الكلي لم 

العقد على الفسخ وازالة جميع  و اثناء تنفيذصراحة قبل أ الطرفين، إذ يتفق المتعاقدين فيما بينهما

ً قابلاً ثار المترتبة عليهالآ ، والشرط الذي يتفق بموجبه المتعاقدان على اعتبار العقد مفسوخا

 ن العقد يعد  أ تعاقدان علىن يتفق المولى أعدة صور، الأالى القوة وعلى للتدرج من الضعف 

ن هذه الصورة تعد تأكيداً للقاعدة العامة في إذا لم يقم أحدهما بتنفيذ التزامه، فالغالب أ مفسوخاً 

الفسخ لعدم التنفيذ، فهي لا تسلب القاضي سلطته التقديرية، ولا تسلب المدين حقه بتوقي الفسخ 

ن بإقامة دعوى الفسخ بعد ن يباشر الدائمه، وأالنهائي وذلك بتنفيذ التزا الى ما قبل صدور الحكم

 .(5)عذار المدين بوجوب تنفيذ التزامهقيامه بإ

                                                           

 .  248 مصدر سابق، ص( ينظر: د. نبيل ابراهيم سعد، النظرية العامة للالتزام، مصادر الالتزام، 1)

: د. عبد الرزاق احمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، نظرية الالتزام بوجه عام، مصدر ينظر ((2
، مصدر سابق ينظر: د. امجد محمد منصور، النظرية العامة للالتزامات" مصادر الالتزام"  .722سابق، ص

 .  203ص
المدني، مصادر الالتزام، المكتبة القانونية ز في شرح القانون يوجد. عصمت عبد المجيد بكر، ال ينظر:( (3

. وينظر كذلك د. منذر الفضل، النظرية العامة للالتزامات" دراسة مقارنة" بين 422للنشر والتوزيع، بغداد، ص
، 1995 الأردن، ، مصادر الالتزام، مكتبة الثقافة، عمان،1، ج3الفقه الاسلامي والقوانين المدنية الوضعية، ط

 .311ص
  " من القانون المدني الفرنسي.1184"  من القانون المدني المصري، والمادة "157بلها نص المادة "( يقا(4
 . 468، ص2008، 2ج بيروت ، لبنان، ، منشورات الحلبي الحقوقية،1( ينظر: د. هدى عبد الله، العقد، ط(5
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 لعقد مفسوخاً من تلقاء نفسه، فهي ن يكون اأن يتفق المتعاقدان على أ ما ثاني تلك الصورأ

 لقاضيعذار، لكنها تسلب اقامة الدعوى، يسبقها الإلا تغني عن إ التي صور الفسخ الاتفاقي من

ن يحتفظ بحقه في طلب بالفسخ، ويستطيع الدائن متى شاء أحكم للا اسلطته التقديرية فلا يمكن إ

ن يكون العقد مفسوخاً من تلقاء المتعاقدان على أ هي التي يتفق فيها ما الصورة الثالثة،. أ(1)التنفيذ

إذا اخل المدين بتنفيذ التزامه فلا حاجة لرفع الدعوى  نفسه من غير حاجة الى حكم، فمعناها

المدين وادعى بأنه نفذ  ذا نازعالفسخ ولكن ترفع الدعوى في حالة إ ئنشيا لفسخ العقد ولا لحكم ا

ً التزامه حكم بالفسخ على أنه لم ينفذ التزامه أم لا، فاذا ثبت أ ما أ ،(2)عذارالإبن يكون مسبوقا

ً من شتراط أا ن، منا يصل اليه المتعاقدام قصىأالصورة الرابعة وهي  ن يكون العقد مفسوخا

تقديرية ب السلطة السل  عذار، إذ بموجب هذه الصورة تا لقاء نفسه دون حاجة الى حكم ولا إت

فسخ، ولا يتم اللجوء عذار المدين ومن رفع الدعوى للحصول على الللقاضي ويعفى الدائن من إ

 .(3)من توفر الشروط اللازمة للفسخ لا في حالة التأكدالى القضاء إ

 تحتاج الى حكم جميعهاأن  من خلال بيان الصور الخاصة بالفسخ الاتفاقي، للباحث يتضح

ً  قامة الدعوى والإعذار وحكم  لف في قوتها، منها ما يحتاج الى إقضائي، ولكن تخت  يانشئ قضائيا

ى مر العن الاعذار، وقد يصل الأيغني ذلك الفسخ، وبعضها يعد حكم القضاء كاشفاً ، ولكن لا 

عذار ولكن قد يحتاج الأمر الى إقامة الدعوى كماً ولا إالفسخ الى حي لا يحتاج اقصى درجاته، أ

 مام القضاء للتأكد من شروط الفسخ.أ

الذي يتم عن طريق القضاء، ما النوع الثاني من الفسخ الكلي هو الفسخ القضائي للعقد، وأ

كماً يعد ح   ، فالقاضيفرادتحدث بين الأ التي نسبة لجميع المنازعاتصل في الفسخ بالوهو الأ

لكن يجب ي من المتنازعين، وقوله هو الذي يفصل النزاع بين الخصوم، ومحايداً لا يميل الى أ

باً الفسخ لعدم قيام المتعاقد الآخر بتنفيذ التزامه، ن يتجه الى القضاء طالعلى المتعاقد الذي يريد أ

  . (4)ذلك عن طريق الاعذارن يطلب منه أ

حد انواع الفسخ في مع أ ولي للبضائع الى حد  ما ــفينا للبيع الدويتفق الفسخ في ظل اتفاقية 

جة بعض القوانين المدنية، وخصوصاً القانون المدني العراقي، وهو الفسخ الاتفاقي، الذي يقع نتي

فسه، من غير حاجة الى حكم قضائي تلقاء نن العقد يعد مفسوخاً من تفاق المتعاقدين مقدماً على أا
                                                           

( ينظر: د. صلاح الدين الناهي، الوجيز في النظرية العامة للالتزامات، مطبعة العاني للتوزيع والنشر، (1
 . 162، ص1950بغداد، 

 ،1963 ( ينظر: د. عبد الحي حجازي، النظرية العامة للالتزام، مصادر الالتزام، مطبعة نهضة مصر،(2
، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، 2نظرية العقد، طوينظر ايضاً د. عبد الرزاق احمد السنهوري،  . 367ص

 . 723،ص1998
 . 167( ينظر: د. صلاح الدين الناهي، مصدر سابق، ص(3
ينظر: د. عبد الرزاق احمد السنهوري، الوسيط في القانون المدني، مصادر الالتزام، مصدر ( (4

 . 893سابق،ص
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العراقي واتفاقية فيينا يكمن في ، ولكن هناك فارق بين ما نص عليه القانون المدني (1)عذارإو أ

ً أ لا نه فيينا، فأ اتفاقيةفي  أما  ،ن الفسخ الاتفاقي في ظل القانون المدني يتطلب الاتفاق عليه مقدما

 .(2)لاتفاق مسبق يحتاج

ً آ يضيف الباحثويمكن أن  ، هو فيينا هو أن وظيفة الاخطار في ظل اتفاقيةخر، فارقا

ن وظيفة الاعذار في خر بوقوع الفسخ، بعد أن يكون الدائن قد أعلنه، في حين ألمتعاقد الآعلام اإ

العقد، دعوة المدين الى تنفيذ التزامه والا طلب من القضاء فسخ  القانون المدني العراقي هي

التهديد بالفسخ لا خر، هو أن آ دعوى الفسخ، وهناك فارق    ار ردعذعدم  توجيه الإويترتب على 

ً يمكن أن يشكل إ خطاراً يمكن المطالبة على ل إللفسخ وفق اتفاقية فيينا، الا أنه يشك خطاراً صالحا

 عند عدم امتثال الدائن وفقاً للقانون العراقي. اساسه بالفسخ

ً الى حد  ن هناك تللباحث أ مما تقدم يتضح الكلي للعقد والفسخ  ما بين الفسخ كبير شابها

ً ملزم اً عقدعلى  يرد الا ن ن كل منهما لا يمكن أالجزئي، إذ إ ن كلاً منهما يعد للجانبين، كما أ ا

 الى الباحث هذا التشابه الذي يدفع منين بتنفيذ التزامه، وعلى الرغم حد المتعاقدلإخلال أ جزاءً 

ن لا أن هناك فارقاً مهماً بينهما، هو أإيعد صورة من صور الفسخ،  الجزئيعتقاد بان الفسخ الا

ثار المترتبة عليها، الآ الفسخ الكلي يرد على الرابطة العقدية بتمامها، فيؤدي الى زوالها مع جميع

ن يؤثر على الجزء الذي شابه الخلل في التنفيذ دون أن الفسخ الجزئي يرد على الجزء في حين أ

 ثاره بين الطرفين.ذي يبقى نافذاً مرتباً آالآخر ال

 قرار عقود من الفسخ عن طريق إنقاذ الاغلب الاتفاقيات الدولية، تحاول إن وجدير بالذكر أ

مع تلك العقود التي  يتلاءمعادلاً  ود التجارة الدولية، إذ يعد جزاءً في عق اصةوخالفسخ الجزئي 

جل ل أوتنصب على صفقات ضخمة يتم تنفيذها خلاطراف لا تنتمي لدولة واحدة، تبرم بين أ

ً ملائمامها من مفاوضات شاقة، فليس برطويل، فضلاً عما يستغرقه إ  لمقتضيات التجارة الدولية ا

حد المتعاقدين عن تنفيذ ثار غير مرغوب فيها، لمجرد تخلف ألما يحدثه العقد من آتقرير الفسخ 

، وبالتالي يمكن بطريق الفسخ الجزئي فسخ العقد الدولي ي شملها عقد البيعالت اته المتتابعةالتزام

 .(3)بدل التضحية بكامله بة لباقي اجزائه ثاره بالنسياً، ويضل العقد قائماً منتجاً لآجزئ

 

                                                           

 " من القانون المدني المصري.15راقي، والمادة "" من القانون المدني الع178ينظر: نص المادة "( (1

وفقاً لاتفاقية الامم المتحدة بشأن البيع الدولي للبضائع  ”ينظر: د. عصام انور سليم، خصائص البيع الدولي( (2
 .79. ص2004، منشأة المعارف، الاسكندرية، ”1980المبرمة في فيينا سنة 

 نقاذ العقود من الفسخ، الاتجاهات الحديثة في القانون المقارن، محاولة لإ ينظر: د. احمد السعيد الزقرد، ((3
 .126مصدر سابق، ص
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 ثانياً: تمييز الفسخ الجزئي للعقد عن انتقاص العقد:

خالفتها، ومضمون هذه ، وعدم م(1)رادة المتعاقدينعلى احترام إ العقد نتقاصاتقوم نظرية 

فهو وحده الذي يبطل دون منه باطلاً، وكان قابلاً للانقسام،  ن العقد إذا كان جزء  النظرية هو أ

عقداً مستقلاً، هذا ما لم يكن  خر الذي يبقى صحيحاً منتجاً لآثاره بين المتعاقدين، كونهالجزء الآ

ن الجزء ان إرادة المتعاقدين انصرفت الى أ، أو إذا تبين العقد لا يتم بغير الجزء الذي وقع باطلاً 

 .(2)التعاقد الىالباطل هو الباعث 

" منه على 139، إذ نصت المادة " وقد اخذ القانون المدني العراقي بنظرية انتقاص العقد

قي من العقد فيظل ا الباميبطل، أمنه باطلاً فهذا الشق وحده الذي  نه " إذا كان العقد في شقأ

 .(3)ن العقد ما كان ليتم بغير الشق الذي وقع باطلاً"عقداً مستقلاً إلا إذا تبين أ صحيحاً كونه

 ترد على العقد الباطل لأنها لاتطبيق لتجزئة العقد الباطل،  ن نظرية انتقاص العقد هيأو 

اص محل النتيجة نقحلال الإ، وهناك من يرى أن إترد على العقود الصحيحة ، وإنمافحسب

ي نطاق ، ما هو الا تقييد للإرادة الى حد القضاء على حريتها فللبطلان" عدم النفاذ"الطبيعية 

صرف ، وذلك لأن انقاص انوني المنظم محل التحلالاً للمركز القالتصرف القانوني مما يعد إ

بل خر بما تبقى منها، مع الزامه بالوفاء بالمقاطرفين في عقد ما والزام الطرف الآال حدالالتزام لأ

 .(4) رادة المتعاقدينقانونية لم تتجه اليها إ ثارلآصلي، فرض الذي كان مشروعاً للالتزام الأ

المتعاقدين  لإرادةداً يانتقاص العقد ليس تقي نالباحث أ رىمع وجاهة هذا الرأي ينه لا أإ

ً ن لا تخالف نصلأن الارادة  يجب أ بالمعنى الصحيح، للتجزئة، ذا كان قابلاً القانون، فالعقد إ في ا

لآخر، هذا من منه باطلاً، يكون البطلان في هذه الحالة مقتصراً على ذلك دون الشق ا وكان شق

ذا كان الشق الباطل من العقد خرى أن المشرع لم يهمل إرادة المتعاقدين فيما إجهة، ومن جهة أ

 لفاً لتلك الارادة.ن بقاءه يعد مخابكامله، لأالعقد يبطل  افع الى التعاقد، في هذه الحالة هو الد

                                                           

، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، 2الرزاق احمد السنهوري، نظرية العقد، ط بدع: د. ينظر ((1
 . 743،ص1998

ينظر: د. عبد الرزاق احمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، مصادر الالتزام، مصدر سابق،  ( (2
، 1، ط"دراسة مقارنة "صادر الالتزام في القانون المدني. وينظر ايضاً د. عصمت عبد المجيد بكر، م548ص

 .158،ص2007بغداد، المكتبة القانونية، 
 
" من القانون المدني المصري التي تنص على انه" إذا كان العقد في شق  منه 143يقابلها نص المادة"  (3)

باطلاً أو قابلاً للإبطال فهذا الشق وحده  هو الذي يبطل، إذا تبين إن العقد ما كان ليتم بغير الشق الذي وقع 
سي فلم ينص على نظرية انتقاص العقد فقط في باطلاً أو قابلاً للإبطال فيبطل العقد كله"، أما المشرع الفرن

 " من القانون المدني، لكن  القضاء الفرنسي عمل بنظرية انتقاص العقد،900التبرعات وفقاً لنص المادة" 
( ينظر: د. جميل الشرقاوي، نظرية بطلان التصرف القانوني في القانون المدني المصري، مطبعة القاهرة، (4

 وما بعدها.  88، ص1956
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القوانين المدنية العربية والاجنبية تتماشى  وتعدا نظرية انتقاص العقد" التي نصت عليها 

تتضمن مجموعة  لآنهاهمية، الألتي تكون على قدر من وبشكل كبير مع عقود التجارة الدولية، ا

ً ما تسبطرافها ينتمون في الغالب الى دول مختلفة، ن أ، فضلاً عن أمن الاداءات ق وغالبا

امر  جيد، فليس  ن تجزئة العقد الباطل إذا كان قابلاً للتجزئةوعليه أ ، بمفاوضات قد تستمر طويلاً 

  طراف  وخصوصاً الطرف الضعيف في التعاقد، انهاء العقد بشكل كامل.من مصلحة الأ

عقد خ الجزئي للالى مدى التشابه الكبير بين الفس الباحث خلصومما تقدم يمكن أن ي

منعه من الانهيار بشكل كلي، ن كلاً منهما يهدف الى المحافظة على العقد ووانتقاص العقد، لأ

داءات دون الاخرى، فيؤدي الى زوال بعض الا ،ن كلاً منهما يرد على عقد يقبل التجزئةكما أ

تلاف يكمن في و الضمنية للأطراف، ولكن الاخرادة الصريحة أهما لا يخرج عن الإن كلاوأ

، هاجزائن يكون العقد صحيحاً بجميع لفسخ الجزئي للعقد، يجب لإعماله أن انطاق كل منهما، إذ أ

 .(1)منه ن التصرف القانوني باطلاً في جزء  ن يكوأما انتقاص العقد فيجب لإعماله أ

 المطلب الثاني

 شروط الفسخ الجزئي للعقد والغاية من اقراره

ً  للفسخ الجزئي ً شروط كما هو الحال في الفسخ عموما معينة يجب توفرها لإعماله في  ا

، والتي نصت عليها القوانين الوطنية، والاتفاقيات الدولية التي عنيت (2)العقد المبرم بين الطرفين

ً  لدولية،عناية فائقة بعقود التجارة ا فضلاً  يستقل بها عن الفسخ الكلي، (3)خاصة كما إن له شروطا

والذي يتمثل بالمحافظة  من اقرار هذا المبدأ،و الهدف بين الغاية أيأن  ى الباحثب عليج عن ذلك

على العقد وضمان تنفيذه، وتجنب الفسخ الكلي وما ينتج عنه من آثار سلبية تتمثل في انهاء 

العلاقة العقدية بشكل غير طبيعي بخلاف الأصل الذي يقضي بوجوب تنفيذ العقد بما يتضمنه من 

هذا  الباحث قسميوعليه س امات على عاتق طرفيه تنفيذاً يتفق مع ما يوجبه حسن النية،التز

ما الفرع الثاني الاول شروط الفسخ الجزئي للعقد، أالفرع  بين في يالمطلب على فرعين، 

 :من اقراره وعلى النحو الاتي ايةخصصه للغيس

 

 

                                                           

، بدون دار نشر، 4( ينظر: د. محمود المظفر، مصادر الالتزام نظرية العقد ونبذة عن الارادة المنفردة، ط(1
 . 145ـ144بشأن الفسخ الجزئي للعقد د. احمد السعيد الزقرد، مصدر سابق ، ص :. وينظر342، ص2007

، نظرية الالتزام بوجه عام، 1ينظر د. عبد الرزاق احمد السنهوري، الوجيز في شرح القانون المدني، ج ((2
 .280، ص1997دار النهضة العربية، القاهرة، 

 .246ص ، مصدر سابق،:د. نبيل ابراهيم سعد , النظرية العامة لالتزام , احكام الالتزام , ينظر  ((3
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 الفرع الاول

 شروط الفسخ الجزئي للعقد

ً للفسخ الجزئي للعقد شروطن في الحقيقة أ نصت عليها القوانين المدنية في اغلب  عامة ا

ً ولكن هناك شروط، (1) ذاتها الشروط اللازمة للفسخ الكليالتشريعات الوطنية وهي  خاصة  ا

ساس في محل العقد للانقسام، الذي يعد الأيجب توفرها الى جانب الشروط العامة تتمثل بقابلية 

ئصه ووظيفته مكن تجزئته، بأن يحتفظ كل جزء بخصاأ ذاإون محل العقد قابلاً للانقسام ذلك، ويك

يقتصر  نإذ يمكن أ مر بعقد من عقود التوريد،وقات مختلفة، كما لو تعلق الأوامكانية تنفيذه في أ

و الناقص، والشيء الذي يساعد على امكان حصول الفسخ الجزئي الفسخ على الاداء المعيب أ

الاداءات و مجموعة من متقابلة، أمن التزامات سلسلة  نها تانشئإ النوع من العقود، هو في هذا

 ن يؤثر فيأجزاء دون بحيث يمكن فصل كل جزء من هذه الأ خر،التي يستقل بعضها عن الآ

 .(2)ن من التعاقدالغرض الذي كان يبتغيه المتعاقدو

و متطلبات لابد من توفرها شروط أن يذهب الى القول بأن هناك وفي ذات الصدد هناك م

و ذلك الذي ينفذ اء عن الجزء الذي لم يتم تنفيذه أبإمكانية الاستغن للانقسام تتمثللأعمال القابلية 

ن ما تم تنفيذه يكون خرى، إضافة الى أثر على بقية الالتزامات الأعلى نحو معيب، حتى لا يؤ

ً للغاية المبتغاة من  ً لحكم العقد، محققا عدم تغيير الطبيعة  ، فضلاً عن ذلكالعلاقة العقديةصالحا

حتى وان كانت في  ء المنفذ من العقد مصلحة الدائنالقانونية للعقد المتمثلة بضمان تحقيق الجز

قى من العقد خير يعرف بما تبن هذا الأو المعيب، فإبعد تجزئة الالتزام غير المنفذ أ حدودها أدنى

ة العقد الاصلي قبل أن ينفصل جزء  منه، قد يعد بمثابالمنفذ من العن الجزء قابلاً لوجوده وبما أ

ن الشرط أما، فن قابلية الانقسام إذا تحقق اعمالها في عقد  ما يدل على أنن دل على شيء إهذا إ

                                                           

ت عليها القوانين المدنية في التشريعات الوطنية والتي يتحقق بها الفسخ ( من الشروط العامة التي نص(1
فقط الذي تتوفر فيه حكمة الفسخ  هو الجزئي، هي أن يكون العقد ملزماً للجانبين، وذلك لان هذا النوع من العقود

اتقه، وان يكون هذا بصورة عامة. فضلاً عن ذلك لابد أن ي خل  أحد المتعاقدين بتنفيذ الالتزام الذي يقع على ع
الإخلال ناشئاً عن تقصيره واهماله، وليس سبب اجنبي لأنه لو كان الأمر كذلك لتحول الموضوع من الفسخ الى 
الانفساخ الذي يقع بقوة القانون، كما يجب أن يكون الدائن أو الطرف الذي يطالب بالفسخ، قد نفذ التزامه، وقادراً 

قبل الفسخ، وعلى الرغم من أن الفسخ الجزئي للعقد ممكن أن يكون اتفاقياً  على إعادة الحال الى ما كان عليه
بين الأطراف، أو بإرادة الدائن وحده، وهذا لا يعني أن القضاء ليس له دور، بل له الدور البارز عندما يرفع اليه 

ها الفسخ الجزئي للعقد الخلاف من قبل أطراف العقد، وعلى العكس من ذلك في عقود التجارة الدولية التي يتم في
بالاتفاق، ودون حاجة الى حكم قضائي، ولكن يسبق هذا الفسخ في حقيقة الامر الاخطار الذي يوجهه الطرف 
الذي يطلب الفسخ. ينظر بخصوص الشروط العامة للفسخ د. عبد الزراق احمد السنهوري، مصادر الالتزام 

. ود. عبد 163الدين الناهي، مصدر سابق، صد. صلاح ينظر كذلك  , و787بوجه عام، مصدر سابق، ص
 .    681الرزاق احمد السنهوري، نظرية العقد، مصدر سابق، ص

. وينظر 246، صمصدر سابق،عامة للالتزام، احكام الالتزام، ( ينظر: د. نبيل ابراهيم سعد، النظرية ال(2
 ً  . 398بدون سنة نشر،ص الاسكندرية، محمد حسين منصور، نظرية الحق، دار الجامعة الجديدة، د. : ايضا
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تحوله  امكانية ووني أساسي في ذلك هو بقاء نوع العقد على حاله دون تغير في تكييفه القانالأ

  .(1)خرالى عقد من نوع آ

ولكن يثار التساؤل فيما يتعلق بمحل العقد، من كونه قابلاً للانقسام من عدمه، حتى نقول 

خذ ازعه اتجاهان يذهب الاول، الى الأمر يتنن هذا الأفي الواقع أ .الفسخ الجزئي للعقد في

موقف كل طرف  يقع على عاتق القضاء بيان ر و الذاتي، فوفقاً لهذا المعياأ الشخصي بالمعيار

الذي من خلال عدم تنفيذ الالتزام  خلال الذي يعتري العقدراف العلاقة العقدية، في حالة الأمن اط

طراف يبدو على قدر كبير من الاهمية، ن بيان موقف الأيفرضه على الطرف المخل، إذ أ

نفيذ من عدمه كالدائن والمدين وكذلك القاضي الذي ينظر في النزاع وبيان مدى تأثر الدائن بالت

خير من كل ن يحرم الأنه أن من شأذا كان عدم التنفيذ إر اهمية في العلاقة العقدية، إذ إكثهو أ

ما إذا كان ن يفسخ العقد بتمامه، أالنزاع أ في رمنفعة تعود عليه من العقد فعلى القاضي الذي ينظ

الجزء الذي  ن يقضي بفسخأ لدائن مما يبتغيه من العقد، فلهن يحرم اعدم التنفيذ ليس من شأنه أ

  .(2)خرخلال دون الآشابه الإ

الذي يعتمد  و المادير الموضوعي أخر وهو المعياخذ بمعيار آقد أتجاه الثاني، فما الاأ

 في طراف التعاقد، فالقاضي الذي ينظررادة أس على محل العقد، دون النظر الى إسابالدرجة الأ

ً لذلك المعيار تعيين مقدار مامه تنفيذ جزئي للعقد وفالنزاع يقع على عاتقه عندما يعرض أ  قا

ن ما لم ينفذ من ، فاذا تبين له أ(3)الجزء غير المنفذ من العقد من خلال النظر الى العقد بمجمله

العقد من الناحية الموضوعية قليل الاهمية بالنسبة للمحل بتمامه، فلا يصار الى انهاء الرابطة 

ً ن يعتمد حلاً ألال بالتزام قانوني، وانما عليه أخالأالعقدية بتمامها لمجرد  مع  كثر ملائمة وتوافقا

مصلحة الطرفين، ولا يخرج ذلك عن فسخ الجزء غير المنفذ من العقد، ويعتمد القاضي عند 

ن يعتمد على عناصر خارجية، مامه دون أأعناصر المحل المتوفرة تقريره للفسخ الجزئي على 

المعيار الشخصي، وهو وفقاً لهذا المعيار يجد في محل العقد العناصر الكافية كما هو الحال في 

 . (4)التي تساعده على اصدار حكمه المناسب في النزاع

                                                           

ينظر: في تفاصيل شروط قابلية العقد للانفصال، د. وسن قاسم الخفاجي، قابلية العقد للانفصال، بحث ( (1
 2012 ،الرابع مجلد، الولالعدد الا جامعة بابل، القانونية والسياسية،منشور في مجلة المحقق الحلي للعلوم 

 .262ص
( ينظر: د. عبد الحي حجازي، مدى خيار الدائن بين الفسخ والتنفيذ، بحث منشور في مجلة العلوم القانونية (2

. 187، ص1959ن شمس، العدد الاول، السنة الاولى، يكلية الحقوق جامعة عوالاقتصادية التي تصدر عن 
الة ماجستير مقدمة الى كلية القانون وينظر ايضاً هشام فالح طاهات، سلطة القاضي التقديرية في فسخ العقد، رس

 . 58،ص1998جامعة بابل، 
( ينظر: عمر علي سعيد الشامي، دور الفسخ الاتفاقي في أنهاء العقود، مشار اليه لدى عبد الله جبار خشان، (3

 . 40، ص2019الفسخ الجزئي للعقد، رسالة ماجستير مقدمة الى كلية القانون جامعة القادسية، 
 . 243ف الدين محمد محمود البلعاوي، مصدر سابق، ص( ينظر: سي(4
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ن ما ذهب اليه القائلو الباحث رأي، إذ يؤيدابداء ال ن مستلزمات البحث تتطلبوبما أ

ه، حتى يكون الفسخ في بيان قابلية محل العقد للانقسام من عدم المعيار الموضوعي باعتماد

تماد على عناصر خارجية ععتمد على محل العقد ذاته، دون الامراً مقبولاً، لأنه يالجزئي للعقد أ

همية بالنسبة الى المحل بتمامه يذهب الى تى كان الجزء غير المنفذ قليل الأطراف، فمكإرادة الأ

طراف بحسب ما رادة الأن الركون الى إلرابطة العقدية، لأذ دون انهاء افسخ الجزء غير المنف

ً ثقيلاً لإصدارذهب اليه انصار المعيار الشخصي الباحث  ن سلمإ، حكمه  ، يكلف القاضي عبئا

رادة ن الإرادة، لأعند غياب الإ لا يمكن قبوله يحة، ولكن هذارادة الصربهذا الأمر في حالة الإ

 اعتمدها انصار هذا الاتجاه تعد عنصراً لا يمكن ادراكه بسهولة من قبل القاضي.الضمنية التي 

نها لم تكن ا لأي من المعيارين، في الحقيقة أما عن موقف القوانين المدنية ومدى تبنيهأ

خذ بالمعيار الشخصي، نسي قد أالقانون المدني الفرف  ،احدة، وانما اختلفت في ذلكعلى وتيرة و

الذي يبدو واضحاً من خلال نص  بدأً عاماً في الفسخ وهو الشرط الفاسخ الضمنينه تبنى مإذ أ

ً يقضي بأن إخلال أ، إذ تقضي هذه المادة ب(1)" 1184المادة"  حد أن كل عقد يتضمن شرطا

ن يتحلل من و إائن الامتناع عن تنفيذ التزامه، أخر وهو الدلآالمتعاقدين بتنفيذ التزامه، يعطي ل

 عن طريق الفسخ.ذلك الالتزام 

ن الغاء العقود التي أ "يقضي ب" مر في قرار لهاة هذا الأمحكمة النقض الفرنسي وقد تبنت

بعاً فقط، وذلك ت جزائهنفيذ الجزئي، يتناول مجمل العقد أو بعض أتنفذ على مراحل بسبب عدم الت

 . (2)عقود"" ة على عدةم صفقة غير قابلة للتجزئة او مجزأبراطراف عند التعاقد بإلنية الأ

نه ذهب باتجاه مخالف لما ذهب اليه القانون المدني ما القانون المدني المصري فإأ

عتمد المعيار الفاسخ الضمني، لكنه أأساس الشرط إذ بالرغم من اقامته الفسخ على  الفرنسي،

 ً " 157/2المادة" في الموضوعي في تحديد قابلية المحل للانقسام من عدمه، وذلك يبدو واضحا

به المدين قليل  وف  ذا كان مالم ييجوز للقاضي أن يرفض الفسخ إو ...التي نصت على أنه "

العنصر الاساسي في  الاهمية بالنسية الى الالتزام في جملته" ذلك النص الذي جعل من المحل

 رادة الاطراف.لعقد للانقسام دون الاعتماد على إبيان قابلية ا

 حديد قابلية العقد للانقسامخطى المشرع المصري، في تسار على  فقد العراقياما المشرع 

ً  ذلك يبدو، ومن عدمه التي  العراقي "من القانون المدني177/1"،المادة نص من خلالجليا

                                                           

" على أنه يعتبر الشرط الملغي مفترضاً على الدوام في العقود المتبادلة في الحالة التي 1184( نصت المادة" (1
 يمتنع فيها أحد الطرفين عن تنفيذ تعهده". 

، مجموعة فصلية، مدنية، 252، نشرة مدنية، رقم 1983( تشرين الثاني نوفمبر، 1،3( نقض مدنية )(2
 . 1185،  مشار اليه في القانون المدني الفرنسي مترجم للغة العربية، ص166، 1985
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به المدين قليل  ذا كان ما لم يوف  أنه " وكما يجوز لها أن ترفض الفسخ إب ذلك نصت على

  .(1)الاهمية بالنسبة الى الالتزام في جملته"

ً بالباحث أوح   رى ما ذهبت اليه اتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع بشان بيان شرط ن يريا

قابلية محل العقد للانقسام، لإعمال الفسخ الجزئي في عقود التجارة الدولية، وهل تبنت هذه 

بدأ ن هذه الاتفاقية بالرغم من تنظيمها لمم الذاتي، في الحقيقة أالموضوعي أالاتفاقية المعيار 

خلال الجزئي بالعقد الفوري التنفيذ لتجارة الدولية في فرضين، هما الأالفسخ الجزئي في عقود ا

حدثت  ذاإ و غير المطابق وحده، وعقد البيع على دفعاتتعلق بالجزء الذي لم يتم تسليمه أفيما ي

ضوء عليه وهو ما سيسلط الباحث ال،(2) مكن فصلها عن باقي الدفعاتمخالفة بشان دفعة منها وأ

ر بشكل صريح الى لم تتضمن الاتفاقية بين طياتها نص يشيإذ  في الباب الثاني من الدراسة

من خلال تعريف هذا ، غير ما ورد في تعريف المخالفة الجوهرية واعتمادها لمعيار معين

ً المصطلح يتبن أ  .(3)نها اعتمدت معياراً موضوعيا

الجزئي، هي قابلية محل العقد للانقسام، ونتيجة ن شروط الفسخ أ مما تقدم  يتبين للباحث

ن كل جزء من العقد مستقلاً عن الآخر، فالإخلال الذي يصيب أيهما لا يؤثر على لذلك يكو

ن يحقق مصلحة الدائن وامكانية الاستغناء كون هناك تنفيذ جزئي للعقد ممكن أن يالآخر، ولابد أ

 عن الجزء غير المنفذ او المعيب.

الاتفاقيات الدولية التي نظمت الفسخ الجزئي في عقود التجارة الدولية، وتحديداً ضافت وأ

طاً ، شروكثر جرأة من القوانين الوطنيةكانت أ، التي 1980 اتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع

و الحالات التي عالجت فيها اخرى لابد من توفرها كي يتم إعمال هذا المبدأ، في الفروض أ

شروط الفسخ الجزئي  الباحث بينيس الإحاطة بتفاصيل هذا الموضوع زئي، ولأهمية الفسخ الج

ما ى الفسخ للإخلال الجزئي بالعقد، أالاول الفقرة  في يتناولحالة على حدة من خلال فقرتين لكل 

 دفعات وعلى النحو الاتي: على التي تنفذ  للفسخ في عقود البيع سيخصصها الفقرة الثانية، 

 

 

                                                           

سام من ( وهناك من يرى ان المشرع العراقي لم يكتف  بالمعيار الموضوعي في تحديد قابلية محل العقد للانق(1
عدمه حتى يمكن فسخه جزئياً بل اضاف الى جانب ذلك المعيار الشخصي من خلال النصوص التي اوردها في 

" منه، والتي فسحت المجال واسعاً لإرادة المتعاقدين وخصوصاً المشتري، 555عقد البيع، وبالخصوص المادة"
، سلطة القاضي التقديرية في فسخ ح طاهات، لتقدير اهمية كل جزء من أجزاء الرابطة العقدية. ينظر: هاشم فال

 . 66، ص1998إلى كلية القانون جامعة بابل ،  مقدمةماجستير  العقد ، رسالة 
 .216، ص2010 مصدر سابق،د. اسامة حجازي المسدي، القواعد المنظمة لعقود التجارة الدولية،  ((2
الدولية مع الاهتمام بالبيوع الدولية، دار الاتحاد (  لمزيد من التفاصيل، ينظر: ثروت حبيب، قانون التجارة (3

 .341، ص1975العربي للطباعة، القاهرة، 
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 :للعقد الفسخ للإخلال الجزئي شروط اولاً:

جازة الفسخ الجزئي في عقود التجارة الدولية في الى إ ،1980لسنة  ذهبت اتفاقية فيينا

لا جزء من العقد الذي ن المخالفة في التنفيذ لا تشمل إخلال الجزئي للعقد، ومعنى ذلك، أحالة الإ

و عن تسليم الجزء الباقي، أ يقصد تنفيذه ككل كما إذا سلم البائع جزءاً من البضاعة وتخلف كان

،  وجعلت الفسخ (1)جزاء الاخرىمطابقة في جزء من البضاعة دون الأكما إذا وقع عدم ال

لا بالنسبة إ الفسخجانب البائع، فلا يتم خلال الجزئي بالعقد من الجزئي هو الأساس في حالة الأ

عقداً مستقلاً فيعلن  كأنهلجزء ن المشتري يتعامل مع هذا اخلال، أي إفيه الأللجزء الذي وقع 

 .(2)ن يسترد الثمن إذا كان قد دفعه، أو أهيذ التزامه بدفع ثمنفسخه وحده ويمتنع عن تنف

لجزئي في ضافت شرطاً جديداً لأعمال الفسخ اقد أن اتفاقية فيينا للباحث أ ومما تقدم يبدو

و العيب في المطابقة مخالفة جوهرية للعقد، ة الدولية، أن يشكل عدم التنفيذ الجزئي أعقود التجار

يسلم البائع غير جزء من البضائع نه " إذا لم " والتي نصت على أ 51/1/2"وذلك بدلالة المادة

ً للعقد تطبق احكام المواد من أ ، بشأن 50الى 46و كان جزء فقط من البضائع المسلمة، مطابقا

ذا كان الا إن يفسخ العقد برمته ــ لا يجوز للمشتري أ2المطابق"،  و الجزء غيرالناقص أ لجزءا

 .(3) دلمطابقة يشكل مخالفة جوهرية للعقو العيب في اعدم التنفيذ الجزئي أ

ً عدم جواز مما تقدم يبدو و العيب في د برمته إذا كان التنفيذ الجزئي أفسخ العق جليا

ن أ خرى وجد الباحثعقد بأكمله، هذا من جهة ومن جهة أالمطابقة يشكل مخالفة جوهرية لل

ً لا ً وكأنما نص موجه للمشتري وحده دون البائع الذي لا يمكن له وفقا لذلك فسخ العقد جزئيا

ن هذه التفرقة غير مبررة، إذ كان يجب المساواة ، وفي الحقيقة أهخلال لا يكون الا من جانبالإ

ل بالتزامه بدفع الثمن فلا يدفع إلا في الفسخ الجزئي لكون المشتري قد يخ البائع والمشتري بين

 لا ما يقابل الثمن.من البضاعة إ ولا يسلمه ن يفسخ العقد جزئياً،جزءً منه، حينها يمكن للبائع أ

اساسياً ، التي تعد شرطاً (4)ولم يكن في التشريعات الوطنية وجود لفكرة المخالفة الجوهرية

خلال الذي ينشأ في جزء ن يكون الأي عقود التجارة الدولية، إذ يجب ألإعمال الفسخ الجزئي ف

 بينت ذلك " من الاتفاقية25من العقد يشكل مخالفة جوهرية بالنسبة لهذا الجزء،  ولكن المادة "

ضرر  في الحاق ذا تسببتإ  حد الطرفين مخالفة جوهريةبأن يكون مخالفة العقد من جانب أ

                                                           

 .78ص‘ (  ينظر: د. عصام انور سليم، مصدر سابق(1

 .222مصدر سابق، ص القواعد المنظمة لعقود البيع والتجارة الدولية، ( ينظر: د. اسامة حجازي المسدي،(2

عقود البيع الدولي للبضائع، من خلال اتفاقية فيينا وجهود لجنة الامم المتحدة ( ينظر: د. عادل محمد خير، (3
 .122، ص1994، دار النهضة العربية، القاهرة، 1لقانون التجارة الدولي، والغرف التجارية الدولية، ط

، المكتبة 2، ط”البيع الدولي للبضائع ”( ينظر: د. احمد السعيد الزقرد، اصول قانون التجارة الدولية(4
 .  221، ص2010العصرية، مصر، 
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ع الحصول عليه ن يتوقنه أن يحرمه بشكل أساسي مما كان يحق له أخر من شأبالطرف الآ

شخص سوي  لف يتوقع مثل هذه النتيجة ولم يكنذا كان الطرف المخالا إبموجب العقد، إ

 .(1)دراك من نفس الصفة يتوقع مثل هذه النتيجة في نفس الظروفالأ

 على دفعات: ثانياً: شروط الفسخ الجزئي لعقد البيع

غلبها تنفذ على دفعات ومراحل، لضخامة المشاريع التي ن عقود التجارة الدولية في أإ

فترات دفعة واحدة بل تحتاج الى  لا يمكن انجازها وتسليمها تبرم بشأنها تلك العقود، والتي 

ن اغلب تلك العقود مستمرة التنفيذ كما في عقود التوريد التي يتم زمنية طويلة لتنفيذها، إذ إ

خلال فترات زمنية متفق عليها من قبل  توريد السلع والخدماتتنفيذها بشكل دوري، عن طريق 

الجهات  ، إذ يكون من الصعب علىكبيرة  ن المبالغ التي تبرم بها، فضلا  عن أالأطراف

فع وفق مراحل تكون متناسبة مع مراحل التنفيذ، حتى يكون المتعاقدة دفعها بشكل مباشر بل تد

 .(2)هناك توازن في تنفيذ الالتزامات التي تقع على عاتق كل طرف

الكلي في ن العقود التي تنفذ على دفعات هو الفسخ كان الاصل في القوانين الداخلية أذا إو

ومن منطلق الحفاظ على العقود وحمايتها من  ةن قانون التجارة الدوليحالة عدم التنفيذ، الا أ

 ن الاصل في العقودخرج عن تلك القواعد العامة وقرر أالفسخ وامكان انقاذ ما يمكن انقاذه منها، 

زة وغير المنفذة وهذا الحكم يجد المنفذة على دفعات هو الفسخ الجزئي بحدود الدفعات غير المنج

ً ساسه في العرف التجاري الذي يسعى الى أ  . (3)فسخ العقد كلما كان ممكنا

هذا النوع من البيوع بالنص  " من اتفاقية فيينا المبدأ العام في73/1وقد وضعت المادة "

حد الطرفين بتنفيذ خل أسليم للبضاعة على دفعات إذا أنه " في حالة عقد البيع مع التعلى أ

ة لتلك الدفعة، ية للعقد بالنسبالتزامه بالنسبة لأي دفعة، وكان هذا الاخلال يشكل مخالفة جوهر

، في حالة الاتفاق أنهومعنى هذا . الأخيرة"بالنسبة لتلك  ن يعلن فسخ العقدخر أجاز للطرف الآ

ل المشتري خم تلك الدفعات، أو أيل من البائع بتسلخلاسليم المبيع على دفعات وحدث إعلى ت

ن يتمسك في مواجهة من الطرفين أستلامها، جاز لأي ن امتناع عبسداد ثمن هذه الدفعة أو بالا

 (.4)خلال مخالفة جوهرية للعقدكل الإخر بفسخ العقد بالنسبة لهذه الدفعة متى ش  الطرف الآ

                                                           

ً بن رزوق فتيحة، فسخ العقد 113، ص سابقمصدر ار اليه لدى د. عادل محمد خير، ( مش(1 .  ينظر ايضا
، الخاصة بالبيع الدولي للبضائع، رسالة ماجستير مقدمة الى كلية الحقوق، جامعة 1980طبقاً لاتفاقية فيينا لسنة 

 .8، ص2015الجزائز، 
، دار النهضة 2( ينظر: د. محمود سمير الشرقاوي، عقود التجارة الدولية، دراسة خاصة لعقد البيع، ط(2

 . 204، ص2002العربية، القاهرة، 
 . 227مصدر سابق، ص القواعد المنظمة لعقود البيع والتجارة الدولية، ( ينظر: د. اسامة حجازي المسدي،(3
 . 29، صنفسهمصدر ال( ينظر: د. عادل محمد الخير، (4
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ا " من الاتفاقية، بشأن الحالة التي يسلم فيه51ويتشابه هذا الحكم مع ما نصت عليه المادة" 

طبقت هذه  غير مطابق للعقد، إذو يسلم جزءاً من البضاعة البائع جزءاً من البضاعة فقط، أ

فسخ العقد بالنسبة للجزء خلال بالعقد، بما في ذلك الحق في ترتب على الأالمادة الجزاءات التي ت

 .(1)و غير المطابق من البضاعةالناقص أ

النظر في ما جاء بالمادة  عادت" من اتفاقية فيينا أنها أ73ص المادة "يبدو من خلال ن

ً لكل من ئي للمشتري وحده، إذ جعلت هذه الأ" الذي يعطي الحق بالفسخ الجز51" مر حقا

جيد، لأن  مر  امه، وهو أخر المخل بالتزله استعماله في مواجهة الطرف الآ الطرفين يمكن

 ي طرف في العقد.ن يصدر من أكن أخلال يمالأ

حد هي أن يرتكب أ على دفعات زئي في عقود البيعسخ الجن شروط الفيتضح مما تقدم أ

خر ات التي من شأنها حرمان الطرف الآحدى الدفعأطراف العقد مخالفة جوهرية بخصوص أ

الدفعة قد تم ن قد وقعت بالفعل، إذ يفترض أ نن تكووبشكل اساسي من أي منفعة، كما يجب أ

  على نحو ما تم الاتفاق عليه فعلاً. و لم تنفذ في ميعادهاتنفيذها بشكل معيب أو غير مطابق، أ

ً لشرط وقوع المخالفة الجوهرية فعلاً، ذهبت محكمة التحكيم التجاري الدولي  وتطبيقا

يتم  طن بإلفكمية من حبوب الذرة تقدر ي، الى الحكم بالفسخ لعقد توريد والاقتصادي الصين

د الدفعة الخامسة غير في حيثيات الحكم ان المشتري وج توريدها على عشر دفعات، إذ جاء

الدفعة  ن للمشتري الحق بفسخ العقد بحدودلاستهلاك البشري، فقررت المحكمة أصالحة ل

ثارها بين الطرفين، ونتيجة لذلك عدلت خرى من العقد صحيحة ومنتجة لآالأ الخامسة، مع بقاء

ً  من الذرة بدلاً من الف طن وقضتطن  900الحكم فاصبح توريد   .(2) لذلك بانقاص الثمن تبعا

محل العقد للانقسام، في ن شروط الفسخ الجزئي للعقد تتمثل بقابلية خلاصة القول: أ

خر، الذي تم ذكره بشكل موجز، والذي يتمثل بأن ن هذا الشرط ينبسط على الشرط الآالحقيقة أ

ً قابلية محل العقد للانقسام لما  للعقد، إذ لولا  تنفيذ  جزئي   يكون هناك ، دون امكن تنفيذ العقد جزئيا

ضياع المصلحة التي يبتغيها الدائن من تعاقده ولا فرق في ذلك بين العقود التي تبرم على 

 م تلك المتعلقة بالتجارة الدولية.، أ(3)المستوى الوطني

                                                           

 . 74( ينظر: د. عصام انور سليم، مصدر سابق، ص(1
(2  ( Trevor Bennell, Bianca Bonell commentary on the International sales Law, 
GIUFFRE MiLAN( 1987.P534. 

الفسخ الجزئي للعقد وشروطه، بعض التشريعات الوطنية ولكن بشكل ضمني، كالقانون  ألة( عالجت مس(3
"، والقانون المدني العراقي في 157" والقانون المدني المصري في المادة" 1184المدني الفرنسي، في المادة "

تشريعات الى " من قانون بيع البضائع الانكليزي، في حين ذهبت بعض ال31/1"، والمادة "177/1المادة "
" على منع 323/5معالجة هذه المسألة بشكل صريح، ومنها قانون الالتزامات الالماني، الذي نص في المادة "

 الدائن من الغاء العقد بشكل كامل إذا نفذ المدين جزء منه الا في حالة فقدان الدائن مصلحته من التنفيذ الجزئي. 
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ساسي الدائن وبشكل أ خر وهو المخالفة الجوهرية، التي تحرمشرطاً آ ضافت الاتفاقيةوقد أ

قابل الضرر الجسيم الذي نصت عليه بعض عتقاد الباحث يبا ده من التعاقد، وهييقصمما كان 

خلال قود التجارة الدولية، في حالة الإالفسخ الجزئي لع فاقيةكما قصرت الات ،التشريعات الوطنية

ي، وهو كما ذكرنا بأنه محل نظر لأن الجزئي للعقد الذي يتم تنفيذه بشكل فوري على المشتر

 يمكن تصوره من جانب البائع فقط، بل ممكن الوقوع من قبل المشتري، كأن يسلم خلال لاالأ

 .(1)سخ الجزئي بحدود ما دفع من الثمنن يتمسك بالفن ثمن البضاعة، مما يتيح للبائع أم اً جزء

 الفرع الثاني

 قرار الفسخ الجزئي لعقود التجارة الدوليةإالغاية من 

 عنصر  ن الزمن غلبها عقود مستمرة التنفيذ لأالدولية في أفي الحقيقة أن عقود التجارة 

الذي يكون  وخصوصاً الطرف الضعيفهمية كبيرة بالنسبة للمتعاقدين نها ذات أفيها، وأ جوهري  

، على عقدهم طراف الحفاظبحاجة ماسة الى السلع والخدمات، لذلك يكون من مصلحة الأ

ثار ، والتخلص من الألما يفرضه حسن النية في التعاقدلتزام بتنفيذه وفقاً ن الى الافيسعون جاهدي

نتهاء مدته، وفي سبيل ذلك سعت التشريعات الوطنية، قبل ا بية التي تترتب على فسخهالسل

طراف في بدأ يتلاءم مع رغبة الأقرار مإ ة، الىوالاتفاقات الدولية المنظمة لعقود التجارة الدولي

زئي هو الفسخ الجوالتوازن بين مصالحهم المتعارضة، المحافظة على عقدهم، وايجاد نوع من 

بالباحث أن  مرمن أجله هذا المبدأ يقتضي الأقر جل بيان الغاية أو الهدف الذي أا للعقد، ومن أ

تجاوز  ما قد وضمان تنفيذه، أولى المحافظة على العبين في الأيفقرتين  قسم هذا الفرع علىي

 :لفقرة الثانية، وعلى النحو الاتيالبحث في اثار السلبية للعقد، سيكون محل الآ

 اولاً: المحافظة على العقد وضمان تنفيذه

ً ملحوأ ً ظبدت الدراسات القانونية اهتماما وعناية فائقة بالعقد لم يسبقها أي نظام قانوني  ،ا

اً من في النشاط الانساني، فهو لم يقتصر على كونه مظهرهمية بارزة آخر، وذلك لما للعقد من أ

 كونهن الانشطة الاقتصادية في المجتمعات الانسانية تقوم عليه مظاهر الحرية الفردية، بل إ

و اداة للمبادلة والتعاون بين البشر على نحو  يتجلى فيه الالتزام القانونيوسيلة أ
(2). 

                                                           

 .  199مصدر سابق، ص المنظمة لعقود البيع والتجارة الدولية، القواعد ( ينظر: د. اسامة حجازي المسدي،(1

( ينظر: د. عصام انور سليم، عدم تجزئة العقد في الشريعة الاسلامية والقانون، منشاة المعارف، (2
 .9، ص2077الاسكندرية، 
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، فيذيحتله من مرتبة مميزة، جعله واجب التنونتيجة لهذا الدور الذي يضطلع به العقد، وما 

، استناداً الى القوة الملزمة (1)ن ينفذوا ما اوجب عليهم وبحسن نيةطرافه ألأصل يجب  على أإذ ا

ل ما يتضمنه، ولا يمكن لأي منهم أن يستقل ذعان له في كوالتي تحتم عليهم الرضوخ والإله 

 .(2)و تقضي به الارادةبنقضه أو تعديله مالم يصرح بذلك المشرع أ

العقد بعض العقبات التي تحول دون ذلك، والتي تبرز معها بالرغم من ذلك يعترض تنفيذ 

جدوى في الحفاظ على العقد  ن ذلك لم يكن ذادية، للطرف المخل بالتزامه، الا أالمسؤولية العق

غلب الاحيان الا بعد مفاوضات قد تكون شاقة تارة يار، ذلك العقد الذي لا يبرم في أنهمن الا

عادة الحال الى ما كان القواعد العامة في الفسخ يقتضي إ تطبيقن ، كما أ(3)خرىة أكلفة تارمو

ن يعيد ما تسلمه من البضائع والسلع، بالرغم ، وبذلك يتوجب على المشتري أ(4) عليه قبل التعاقد

جها، جراءات اللازمة لدخولها وخروين على البضاعة ومبالغ الإمن تحمله نفقات النقل والتأم

ن يعيد خر أة، كما يجب على البائع هو الآبرامها خارج حدود الدولم إخصوصاً في العقود التي يت

 . (5)ما تسلمه من الثمن المقابل لتك البضاعة

لفاعل في تتمثل في دورها ا الدولية من اهمية اقتصادية ونظراً لما تتمتع به عقود التجارة

واستمرارها  على الحفاظ على علاقاتهم العقدية ينأطرافها حريص عملية التنمية، مما جعل

ري الدولي، على عقد التجاالثاره طيلة فترة تنفيذه، ولم تقتصر اهمية وضمان تنفيذ العقد لآ

تكون بحاجة  التيما يمتد الى الدول التي ينتمي اليها هؤلاء، وخصوصاً الدول النامية نطرافه واأ

، سواءً أكان و المستورد، إذ المشتري أكافة  التجاريةالمجالات  و الخدمات، فيلسلع أماسة ل

ً أم معنوياً، عندما يتعاقد أ ً طبيعيا الرغبة في الحصول  مايكون هدفه أ ،و يرتبط بعقد  ماشخصا

و اقتصادية، وفي على المنتجات أو المواد الاولية أو الاستهلاكية، أو اشباع حاجات اجتماعية أ

ثار التي تترتب على العقد التجاري الدولي تمتد الى ن الآق الى إوبحن بعض الفقه ذهب أ الحقيقة

ً من خطة الدولة الاقتصادية فهي ترتبط بالاقتصاد الوطني  ، أذ تشكل جزءاً ابعد من ذلك مهما

                                                           

، نظرية الالتزام بوجه عام، 1د. عبد الرزاق احمد السنهوري، الوجيز في شرح القانون المدني، ج ينظر ((1

وائل حمدي احمد علي، حسن النية في البيوع الدولية، اطروحة  . وينظر كذلك:1210مصدر سابق، ص

 . 596، ص2008دكتوراه، مقدمة الى كلية الحقوق جامعة عين شمس، 
، دار الثقافة 3ر الفار، مصادر الالتزام، مصادر الحق الشخصي في القانون المدني، ط( ينظر: د. عبد القاد(2

 . 178. وينظر: كذلك د. اسامة حجازي المسدي، مصدر سابق، ص155، ص2000 عمان، الاردن، للنشر،

ب اليسرى ينظر: د. يسرى عوض عبد الله، العقود التجارية الدولية، مفاوضاتها ــ ابرامها ـ تنفيذها، مكت ((3

 .100، ص2009للمحاماة والاستشارات للنشر، الخرطوم ، 
.، وينظر: ايضاً نرمين 803( ينظر: د. عبد الرزاق احمد السنهوري،  مصادر الالتزام ، مصدر سابق، ص(4

 . 52محمد محمود صبح، مصدر سابق، 
، مصدر سابق،  لي للبضائع( ينظر: د. احمد السعيد الزقرد، اصول قانون التجارة الدولية، البيع الدو(5
 .118ص
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 بالأصل، واعطت الاهمية التي تحظى بها عقود التجارة الدولية اولوية كبيرة في التمسك (1)ككل

 ، لهذا سعتنهاء والفسخ قدر المستطاعالأ عن بتعاديقضي تنفيذها عيناً، ومحاولة الا الذي 

فكار والمبادئ القانونية لتصبح ملائمة لمواجهة المتغيرات طراف المتعاقدة الى تحسين الأالأ

 .(2) القانونية والاقتصادية كافة والتي تؤثر في فسخ العقد وعدم تنفيذه

على  خذ بالفسخ الجزئي للعقد سواءً التشريعات الوطنية الى الإغلب ت أونتيجة لذلك ذهب

ً قانوني أً مبد و الدولي، كونه، أ(3)المستوى الوطني خلال بالتنفيذ عندما يعالج حالات خاصة من الإ ا

، وبالتالي لا نه عقد  مستقل  نقسام، إذ ينظر الى كل جزء على أيكون جزئياً، ومحل العقد قابلاً للا

خر نافذاً خلال، لبقاء الجزء الآلعقد عند فسخ الجزء الذي شابه الإمصلحته في ا يفقد الدائن

كثر تنظيماً وصراحة لمعالجة الفسخ الجزئي في انونية، وقد كانت اتفاقية فيينا أثاره القومرتباً لآ

على خلال و إذا ورد الإلجزئي في العقد الفوري التنفيذ، أخلال اعقود التجارة الدولية في حالة الإ

جزاءً عادلاً وملائماً للعقود ، إذ يعد ذلك النوع من الفسخ (4)دفعة معينة في عقد البيع على دفعات

ة، شخاص ينتمون الى دول مختلفتبرم هذه العقود بين أن نه بعد أ، فمن غير المتصور أخيرةالأ

خلال  ن المفاوضات، ويتم تنفيذهان تمر بمرحلة كبيرة مويكون محلها صفقات ضخمة وبعد أ

في الالتزامات التعاقدية من خلال بسيط بفسخ العقد بالكامل بمجرد حصول أ جل طويل، يسمحأ

لواجب عليه حد الشهور من توريد البضاعة اطراف، كأن يتخلف المورد في أد الأحقبل أ

و يمتنع عن تنفيذ التزام واحد من الالتزامات المتتابعة والمستقلة التي توريدها، بشكل دوري، أ

 .(5)تضمنها عقود التجارة الدوليةت

ناجعة للمحافظة على العقد من  خذ بمبدأ الفسخ الجزئي يعد وسيلةن الأويرى الباحث أ

ً في عقود التجارة الدالا همية كبيرة، كونها ولية، تلك العقود التي تكون ذات أنهيار، وخصوصا

طراف، لاسيما الضعيف في العلاقة العقدية، حد الأة لأبالنسب تنصب على سلع وخدمات مهمة

الذي ليس من مصلحته التخلي عن العقد، إذ اصبح ذلك المبدأ العلاج الانسب في حال حصول 

                                                           

( ينظر: د. ثروت حبيب، دراسة في قانون التجارة الدولية مع الاهتمام بالبيوع الدولية، مصدر سابق، (1
ً د. شريف محمد غنام، اثر تغير الظروف في عقود التجارة الدولية، دار الجامعة 198ص ، وينظر ايضا

 . 191، ص2007الجديدة، الاسكندرية، 
، دار الفكر الجامعي، 1( ينظر: د. خالد عبد العظيم ابو غابة، التحكيم واثره في فض المنازعات، ط(2

 . 149، ص2011الاسكندرية، 

" مدني فرنسي، 1184" مدني مصري، والمادة "157" مدني عراقي، والمادة "177/1( ينظر: نص المادة"(3
 "  قانون الالتزام الالماني. 323المادة "

 " من اتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع. 73/1،2،3" والمادة"51نص المادة" ( ينظر:(4
( ينظر: د. محسن شفيق، اتفاقية الامم المتحدة بشأن البيع الدولي للبضائع، دراسة في قانون التجارة الدولية، (5

تسبق عقود ، لمزيد من التفاصيل حول المفاوضات التي 121، ص1988دار النهضة العربية، القاهرة، 
التجارة الدولية، ينظر: قندوسي سعاد، رسالة ماجستير مقدمة الى كلية الحقوق جامعة الجزائر، 

 . 124،ص2014
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جل الحفاظ على وجود العقد ء العقد التي تقبل التجزئة من أجزاحالة من الأخلال على أحد أ

 وضمان تنفيذه طوال المدة المحددة له.

 الفسخ الكلي للعقد واثاره السلبيةثانياً: تجنب 

خلال التي تطبق في حالة إ الجزاءات لتجارة الدولية عن سائر العقود فيلا تختلف عقود ا

خلالاً جسيماً ومنها الفسخ،  إذ يهدم هذا الجزاء العلاقة العقدية بكاملها، فهو ليس إ رفيهاحد طأ

اً من حيث نتائجه التي اجراءً خطير ه، لذلك يعدثارينهي العقد بكامله ويزيل آ لأنهجزاءً اعتيادياً، 

صل الذي يقضي بوجوب تنفيذ العقدية بشكل غير طبيعي بخلاف الأذ ينهي العلاقة يرتبها ، إ

 .(1)العقد بما يتضمنه من التزامات على عاتق طرفيه، تنفيذاً يتفق مع ما يوجبه حسن النية

غلب التشريعات الوطنية، للعقد، سعت أنه بسبب المخاطر التي تنتج عن الفسخ الكلي أ كما

صرته في حدود بصفة خاصة، الى فرض اجراءات مشددة لتطبيقه، إذ ح ية،والاتفاقيات الدول

ً لآ  يجوز اللجوء الى الفسخ على ذكرها، فلا الباحث أتييثاره السلبية والتي سضيقة جداً تجنبا

حد فيها مخالفة جوهرية أو إخلال جسيم من قبل أ في الحالات التي تحدثلا الجزئي إ

، الذين نه عاقدوهاصبح الفسخ في عقود التجارة الدولية جزاءً قاسياً يتأذى ملذلك أ ،(2)المتعاقدين

، وقد يكون (3)خلال يمكن علاجهها، واكمال تنفيذها ولو مع وجود أبقاء عليمن مصلحتهم الإ

مر الأ تبرم في حدود الدولة، بينما يبدو مجالاً في نطاق العقود الداخلية، التي للفسخ بصفة عامة

أن  كما ،تلك العقود التي تتمتع به والائتماند الثقة ليس كذلك في عقود التجارة الدولية لكونه يهد

ة ضافية تتمثل بأجور النقل والشحن لإعادد جزاءً  يكلف المتعاقدين نفقات إو الفسخ يعنهاء أالأ

صابتها بعيب قد يفقدها صلاحيتها مخاطر تتمثل بهلاك تلك البضائع، أو إالبضاعة الى البائع، و

 .(4)التي قد يحكم بها والتعويضات و التحكيممام القضاء أالمنازعة المرفوعة أ فضلاً عن تكاليف

وكما ن الفسخ ثار التي تترتب على الفسخ هو إعادة الحال الى ما كان عليه، إذ أالأواهم 

سلفنا يؤدي الى التحلل عن الالتزامات التي يفرضها العقد بشكل نهائي، وهذا في الحقيقة لا أ

، ينسجم مع عقود التجارة الدولية لكونها في اغلبها عقود مستمرة التنفيذ، ويتم تنفيذها على دفعات

ا، تنفيذه موال كبيرة، تحتاج الى مزيد لإكمالفي طبيعتها عقود ضخمة وذات رؤوس أنها إذ أ

ن الفسخ يقتصر رجاع ما تم تنفيذه، بل إلا يمكن امراً صعباً لأنه وبالتالي فان الفسخ فيها يعد أ

ثار مثل لتجاوز الآر مبدأ الفسخ الجزئي يعد الحل الأقران إ، لذلك فإعلى مالم ينفذ من العقد

                                                           

( ينظر: د. احمد السعيد الزقرد، اصول قانون التجارة الدولية، البيع الدولي للبضائع، مصدر سابق، (1
 مصدر سابق، النية في البيوع الدولية،.، وينظر في ذات المعنى، وائل حمدي احمد علي، حسن 204ص

 .  669، ص2008
 .  1980" من اتفاقية فيينا للبيع الدولي للبضائع لسنة 25( ينظر: نص المادة"(2
 . 179مصدر سابق، ص القواعد المنظمة لعقود البيع والتجارة الدولية، ( ينظر: د. اسامة حجازي المسدي،(3
 . 33ص  ( ينظر: د. محسن شفيق، مصدر سابق،(4
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يترتب على ذلك من نتائج السلبية للفسخ الكلي، والمتمثلة بإعادة الحال الى ما كان عليه. وما 

 .(1)خطيرة تلحق اضراراً كبيرة بكل من المتعاقدين

نه يتصل ره من العقود إذ أن عقد البيع الدولي، لم يكن بمعزل عن غيضف الى ذلك أأ

عتماد المستندي الذي يتم عقد نقل البضائع، وعقد التأمين على البضاعة، والابعقود اخرى، ك

فسخ عقد البيع الدولي فأنه سوف يتنج أثاره على كافة العقود  ما تسديد الثمن عن طريقه، فاذا

 .(2)طراف العقدما يولد مشاكل واعباء ثقيلة على أذا كانت غير منفذة مالأخرى التي ترتبط به إ

عقود التجارة الدولية بغية المحافظة عليها من ل نسبفسخ الجزئي، هو العلاج الأال ويعد

يجاد نوع من العلاقة العقدية من خلال أ لأطراف يقدم حلولاً مرضيةل، وكونه الانهاء والزوا

رادة ن تتفق مع إن تلك الحلول يجب أءات التي يرتبها العقد، لا سيما أالتوازن بين مقدار الادا

صبح الفسخ الجزئي مصداقاً ذلك أ، فضلاً عن ، وغير مجافية للعدالة التعاقديةطراف المتعاقدةالأ

، والذي والقواعد التي تنظم عقود التجارة الدولية، وهو مبدأ الاقتصاد في فسخ العقدهم المبادئ لأ

ريط التفوفراط في فسخ العقد لا يتضمن الأ لتوسط بين تنفيذ العقد وفسخه أي إنه حل وسطي ايعن

جراء الموازنة ساحة كافية في استعمال سلطته في إو المحكم مفي تنفيذه، فهو يعطي القاضي أ

 .(3)وق متعارضة هي حق الدائن في طلب الفسخ، وبين الزام المدين بالتنفيذبين حق

                                                           

 .64ينظر: د. محمود سمير الشرقاوي، مصدر سابق، ص   (1)
( ينظر: اكرم محمد حسين التميمي، الاخلال بالتنفيذ في بيوع التجارة الدولية" دراسة مقارنة"، اطروحة (2

 .209، ص2014دكتوراه مقدمة الى مجلس كلية القانون جامعة بغداد، 
( ينظر: د. عصام انور سليم، خصائص البيع الدولي، وفقاً لاتفاقية الامم المتحدة بشأن البيع الدولي للبضائع (3

 . 80، مصدر سابق، ص 1980المبرمة في فيينا ، 
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 الأول الباب

 لقواعد المحكم أو القاضي تطبيق
 وطني طابع ذات



طبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع وطنيت :الباب الأول 
              (31 ) 

 الباب الأول

 و المحكم لقواعد ذات طابع وطنيتطبيق القاضي أ

 تمهيد وتقسيم:

بات من المسلم به أن النمو الاقتصادي للدول يعتمد بالدرجة الأساس على الزيادة في ابرام 

ً في  باعتبارهالعقود الدولية، فإذا كان العقد  وسيلة فنية يلعب في القانون الداخلي دوراً اساسيا

الرغم من ، ولكن ب(1)تبادل الثروات والخدمات فأن ذلك الدور يزداد أهمية في المعاملات الدولية

فسخ العقد جزئياً وكما تطرق الباحث الى هذا المبدأ سابقاً، فما  ذلك قد يصار في حالات معينة

القانون الذي يجب ان يطبق على المنازعات التي تحدث بين اطراف العقد الذي تم فسخه جزئياً، 

احد القوانين فلابد من اجل تسوية حقوق الأطراف والتزاماتهم العقدية، يقتضي الامر أن يحدد 

 الذي تم فسخه جزئياً. المتنازعة لحكم العقد

عادة ما يلجأ الى  لعقود التجارة الدولية، فسخ الجزئيو المحكم في منازعات الالقاضي أف   

 جل التوصل الى حل للنزاع المعروض،طنية نص عليها المشرع الوطني من أتطبيق قواعد و

والجوهرية التي تواجه ن تحديد القانون الذي يحكم موضوع النزاع يعد من الأمور الأساسية لأ

إرادة  يبحث عن فعليه في البداية أن ،(2)اثناء نظره في النزاع القائم و المحكم،القاضي أ

باعتبارها قاعدة من قواعد الاسناد الاصلية، ومدى قدرة هذه الإرادة ودورها في  الأطراف

لكون الأطراف قد يتفقوا صراحة على ذلك، وقد يكون  القانون الذي يحكم الفسخ الجزئي،  تحديد

المؤشرات التي تعينه على و القرائن بعضستخلاصه من خلال تطيع القاضي ااتفاقهم ضمنياً يس

عن تحديد  طراف العقديسكت أوقد  كتحرير العقد بلغة معينة، او اختيارهم لعملة معينة ، ، ذلك

قد تكون  و المحكم أن يلجأ الى ضوابط اسناد أخرى احتياطية،على القاضي أف ،انونذلك الق

كقانون بلد ابرام العقد  ،نهاالخروج ع مجامدة محددة سلفاً من قبل المشرع، يلزمه التقيد بها وعد

وأخرى  أو الموطن المشترك للمتعاقدين أو بلد تنفيذ العقد أو قانون الجنسية المشتركة للأطراف،

 .(3)مرنة يتوصل اليها من خلال إعمال نظرية التركيز الموضوعي، والأداء المميز

                                                                        

د. عبد الله نوار شعت، العقود الدولية بين الظروف القاهرة  والطارئة" المجال النظري والتطبيقي،  ينظر: ((1
 .9، ص2018، مكتبة الوفاء القانونية ، الاسكندرية، 1ط

احمد عبد الكريم سلامة، الاصول في التنازع الدولي للقوانين، دار النهضة العربية، القاهرة، ينظر د. ( (2
 .1057، ص2008

، مكتبة 1طينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، علم قاعدة التنازع والاختيار بين الشرائع أصولاً ومنهجاً، ((3
 .1104ص،1996، الجلاء الجديدة، المنصورة
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قسم هذا الباب على يأن  بالباحث مرلالمام بتفاصيل الموضوع يقتضي الأجل اأومن 

ناد الاصلية، أما بين في الأول، القانون المطبق على الفسخ الجزئي في ظل قواعد الاسيفصلين 

 خصصه للقانون المطبق في ظل قواعد الاسناد الاحتياطية وعلى النحو الآتي: يالفصل الثاني س

 الفصل الاول

 القانون المطبق على الفسخ الجزئي في ظل قواعد الاسناد الاصلية

هامة ، إذ يعد اداة نية التي توصل اليه الأفرادنظمة القانوفضل الأهو أحد أ ن العقدلاشك أ

الاموال ووسيلة فعالة لتوزيع الثروات ورؤوس الاموال وتنمية الموارد لتبادل المنافع وانتقال 

تعمل داخل لاً عن ذلك لم يعد العقد اداة اقتصادية وطنية م المعاملات التجارية المالية، فضوتنظي

من ادوات التجارة الدولية  جاوزت هذه الحدود ليصبح اداةن اهميته تحدود الدولة فحسب، بل أ

 .(1)م الافتراضيةقعية أسواء أكانت الوا

ية التي نهاية الطبيعية له والغان اهمية العقد تزداد في مرحلة تنفيذه كونها الفي الواقع فأ

صل هو تنفيذ العقد، نظمة القانونية المختلفة على جعل الأتفقت الأابرم من اجلها، لذلك أ  

العلاقات  باستقراريشكل أخلالاً نه للالتزامات العقدية لاشك أ ستثناء فسخه فعدم التنفيذوالا

التعاقدية والمراكز القانونية الناشئة عنها وتضييع الجهد والوقت والمال ومن ثم المساس 

 .(2)بالوظيفة الاقتصادية لتلك العقود

ن الفسخ يعد جزاءً خطيراً يؤدي بالنهاية الى انهيار العقد، ويجعل المراكز القانونية أ وبما

ويكون سبباً في هدر الثقة والائتمان التي يقوم عليها قانون التجارة الدولية، لأطرافه غير مستقرة 

مما يجعل المعاملات التجارية الدولية  تساع للنطاقا فيه من تطور وسرعة للمبادلات وابكل م

  .(3)تتحرج من قبول فكرة الفسخ  الكلي للعقد فتجيزه في نطاق ضيق ومحدود

ً فيما  ن عقود التجارة الدوليةوبما أ تثير الكثير من المشكلات بين اطرافها وخصوصا

ن الى دول متعددة لكل منها يتعلق بالتزاماتهم التعاقدية، كونها في العادة تبرم بين اشخاص ينتمو

حيان، فها في بعض الأطراأ، فضلاً عن ذلك عدم التكافؤ بين خرىيختلف عن الأ نظام قانوني

الحاجة اليها  و خدمات هو بأمسيتعاقد على سلع أو منتجات أطرافها عراقياً أحد عندما يكون أ

المركز  خل المتعاقد ذون أ، فإخر يفرض شروطه بما يخدم مصالحهمما يجعل الطرف الآ

الحق للأخير بفسخ  عطاءخر إخلالًاً من شأنه إوى بالتزاماته تجاه الطرف الآالاقتصادي الاق

                                                                        

، 2، ط1980احمد عطية عبد الحميد، فسخ عقد البيع الدولي للبضائع وفقاً لاتفاقية فيينا لعام  ينظر: د. خالد( (1
 .35، ص2001بدون مكان نشر، 

 .219مصدر سابق، ص القواعد المنظمة لعقود البيع والتجارة الدولية، ينظر: د. اسامة حجازي المسدي،( (2
 .210ص، مصدر سابق،بين الظروف القاهرة والطارئة"ة ينظر: د. عبد الله نوار شعت، العقود الدولي(  (3
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ً إ على الفسخ  و المحكمالذي يطبقه القاضي أ انون، فما الق(1)ذا توفرت شروطهالعقد جزئيا

انون هل هو قانون الإرادة أي الق طرافه،ذا حصل نزاع بين أإ في العقد التجاري الدولي الجزئي

سلمنا بتطبيق قانون الإرادة، واذا  ،يجب تطبيقه ن هناك قانوناً آخرم أالذي اتفق عليه الأطراف أ

ود، تمنع من تطبيق القانون الذي مطلقة أم ترد عليها قين الحرية الممنوحة لأطراف العقد هل أ

بين في ين ثيهذا الفصل على مبح الباحث سمق  يس لذلك تفق عليه الأطراف وما هي تلك القيودأ

رادة في تحديد القانون الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي في العقد المبحث الاول دور الإ

ستكون محل الدراسة وما يترتب عليها  رادة نون الإلى قاالتي ترد ع ما القيودري الدولي، أالتجا

 :المبحث الثاني وعلى النحو الاتي في

 المبحث الاول

 دور الارادة في تحديد القانون الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي

ً في عقود التجارة الدولية لما تتميز به تلك العقود من  الإرادةيحتل قانون  دوراً هاما

ن تحديد جنبي، لذلك فإي للعلاقة العقدية ذات العنصر الأخصوصية تتمثل في الطابع التجار

عطى مفاهيم جديدة فرضتها ظروف ق على الفسخ الجزئي لتلك العقود أالقانون الواجب التطبي

دى الى عدم ملائمة القواعد والنظم القانونية المختلفة لدى أ وملابسات التجارة الدولية مما

 . (2)التشريعات التي تعني بتنظيم العقود الداخلية

رة في تحديد شروطه، فمن طراف في العقد التجاري الدولي سلطة كبيولما كان لإرادة الأ

في تحديد القانون الواجب التطبيق على العلاقة العقدية  اً رادة دوراً بارزن يكون لهذه الإالبديهي أ

ثارها التي تتمثل بحقوق والتزامات الطرفين وأجنبي من حيث تكوينها لى عنصر أالمشتملة ع

                                                                        

الفسخ الجزئي للعقد شأنه في ذلك شأن الفسخ الكلي لابد لأعماله من توفر مجموعة من الشروط العامة التي ( (1
نصت عليها القواعد العامة في الفسخ لمختلف القوانين والتي تتمثل بضرورة وجود عقد ملزم للجانبين، وعدم 

اما الشروط الخاصة حيان يسبقها الإعذار، تنفيذ من أحد الطرفين لالتزامه، ووجود مطالبة قضائية في بعض الأ
التي وردت في القواعد العامة هي وجود تنفيذ جزئي للعقد، وقابلية محل العقد للانقسام، وعدم كفاية الوسائل 
البديلة للفسخ في المحافظة على العقد. وقد وردت شروط للفسخ الجزئي في العقد التجاري الدولي في اتفاقية 

إعمال مبدأ ، باعتبارها أهم الاتفاقيات الدولية التي نصت وبشكل صريح على 1980ي للبضائعفيينا للبيع الدول
ز الفسخ الكلي للعقد التجاري الدولي وحّصرته في حدود ضيقة حفاضاً على تلك العقود الفسخ الجزئي، ولم تج  

نبين أحكامها بشكل مفصل  التي لا يكون في زوالها  في الغالب مصلحة لأحد أطرافها أو لكليهما، والتي سوف
في الباب الثاني من الدراسة، إذ اشترطت أن يكون العقد قابلاً للتجزئة، وضرورة ارتكاب مخالفة جوهرية 

الوسيط في شرح  بالنسبة للجزء الخاضع للفسخ، لمزيد من التفاصيل راجع د. عبد الرزاق احمد السنهوري،
. وكذلك د. محمد نصر محمد، الوافي في عقود 786ق، صساب رمصد 1ج القانون المدني، مصادر الالتزام

 .         7،ص2012، دار الراية للنشر، عمان، الاردن،1التجارة الدولية، ط
 بيق،ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية والتط ينظر: د. محمود محمد( (2

منشأة المعارف، الإسكندرية،   دراسة تحليلية ومقارنة في ضوء الاتجاهات الحديثة في القانون الدولي الخاص
 .  76، ص، 2000
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ً إعطاء الحق لأخلال بها إتب على الأالتي يتر ، (1) ذا توفرت شروطهحدهما فسخ العقد جزئيا

ً سناد الرئيسي في قاعدة التنازع فالإرادة التي تؤدي وظيفة الإ من العدالة الموضوعية  تحقق شيئا

هذا المبدأ يرجع في الحقيقة الى خذ بتفق عليه المتعاقدان، وأن الأا الذي من خلال تطبيق القانون

العقدية  كثر مما هي نظرية نتيجة التعدد الكبير والاختلافات في التعاملاتسباب عملية أأ

ي رفي تحديد القانون الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي للعقد التجا الإرادةالدولية، ولبيان دور 

ساس لتاريخية وبيان الأرادة ونشأته اي التعريف بقانون الإبحث فين أ على الباحثالدولي، 

بين نطاق تطبيق قانون الارادة ، ين ه في تطبيقه، فضلاً عن ذلك لابد أالقانوني الذي يستند علي

 في يتناولقسم هذا المبحث على مطلبين يس ، لذلكاطرق التعبير عنهبين يوبعد الانتهاء من ذلك 

لنطاق خصصه يما المطلب الثاني سالمطلب الاول التعريف بقانون الإرادة واساسه القانوني، أ

 :تيوعلى النحو الآ ارادة وطرق التعبير عنهتطبيق قانون الإ

 المطلب الاول

 الارادة واساسه القانونيالتعريف بقانون 

حرية التامة المعبر عنها تقوم العقود وخصوصاً تلك المتعلقة بالتجارة الدولية على اساس ال

ختيار القانون المطبق على الفسخ دة الذي يعطي لأطرافه الحرية في اراو قانون الإبسلطان أ

للوجود وتبسط منطقها على  رلم تظه رادةن فكرة قانون الإ، وفي الحقيقة أ(2)لجزئي لتلك العقودا

ساسية في دة فرضت نفسها من خلالها كقاعدة أهذا النوع من العقود الا بعد مروره بمراحل عدي

ً في القانون ، وقد أ(3)انون الواجب التطبيق عليهاتحديد الق صبح ما ينتج عن هذا المبدأ ثابتا

ل جالقانون العراقي ومن أطنية ومنها به في اغلب التشريعات الو عترافالاوتم  المقارن

ذلك المقصود به من ن نطلع على المراحل التي مر بها، وكرادة يجب أالتعرف على قانون الإ

ً به في الفقه في حقيقته، وعلى الرغم من أراء خلال استعراض آ ن هذا المبدأ اصبح معترفا

يستند  لقانوني الذيساس ابرزت مشكلة في تطبيقه الا وهي الأاغلب التشريعات وكما اسلفنا لكن 

صية والنظرية الموضوعية، عدة نظريات كالنظرية الشخ عليه، إذ ذهب الفقه في ذلك الى تبني

الإرادة من نون بين في الفرع الاول التعريف بقايهذا المطلب على فرعين  الباحث قسميوعليه س

لأساس القانوني صصه ليخالثاني س الفرع ماأ، ومراحل تطوره  خلال بيان  النشأة التاريخية له

 النحو الاتي: زئي وعلى القانون المطبق على الفسخ الج رادة حق اختيارلمنح الإ

                                                                        

، دار الفكر    2ينظر: د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية ، ط( (1
 . 391، ص2001الجامعي، الاسكندرية، 

ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية والتطبيق،  محمود محمد ينظر: د. ((2
 .77مصدر سابق، ص

 .39، صنفسهمصدر الينظر: د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية،  ((3
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 الفرع الاول

 التعريف بقانون الارادة

صلية التي قواعد الأسناد الأ ذي ع دً في اغلب التشريعات منرادة الالإلبيان معنى قانون 

مامه النزاع لتحديد القانون الواجب قبل القاضي أو المحكم المرفوع أ من ستعانة بهايمكن الا

الوقوف عند نشأته  ى الباحث، يجب علعلى الفسخ الجزئي في عقود التجارة الدوليةالتطبيق 

الفقه الانتقادات التي تبناها بعض مع عرض مختلف  تي مر بهاوتطوره، عبر المراحل العديدة ال

براز إ يقتضي الامر بالباحثسناد، ومن ثم لأإ اصلي من ضوابط كضابطتخدامه في معارضة اس

 الفقرة  بين فييالفرع على فقرتين  قسم هذايس  لذلك ،قدمها الفقه الدولي هم التعاريف التيأ

فيها ابرز التعريفات التي  يتناول سرادة اما الفقرة الثانية ولى النشأة التاريخية لقانون الإالا

 :قانون الارادة وعلى النحو الاتي لمبدأ  الفقه اوردهأ

 رادة:ولاً: نشأة وتطور قانون الإأ

القانون الذي  التي يتمتع بها أطراف العقد التجاري الدولي في اختياركنة ن الم  لاشك أ

قه على علاقاتهم العقدية، هي أحد تطبيقات نظرية سلطان الإرادة في المجال الدولي، يمكن تطبي

في فقه القانون  رادةلقانون الإ (1)ستقر الاعتراف بخضوع العقد من حيث الموضوعينه لم الا أ

 .(2)الدولي الخاص الا في نهاية القرن التاسع عشر

القرن الثالث رادة تتبلور في نهاية القرن الثاني عشر وبداية بدأت ملامح فكرة قانون الإ

و الاحوال القوانين أ هاالية، تلك المدرسة التي قسم فقهاؤحوال الايطعشر في ظل مدرسة الأ

واخرى اقليمية يمكن تطبيقها على جميع  ينما حلأ السائدة لديهم الى شخصية يخضع لها الفرد

جانب، إذ اسند فقهاء و الألدولة سواءً اكانوا من الوطنيين أشخاص الذين يكونون داخل اقليم االأ

الى القوانين الاقليمية التي تسري على كافة  نذاكآ ة بالعقودهذه المدرسة القوانين المتصل

العقود الى قانون الدولة التي خضعت ي اقليم الدولة، وبناءً على ذلك أالتصرفات التي تبرم ف

                                                                        

( قاعدة " قانون الارادة" هي أحدى قواعد تنازع القوانين التي تطبق على الجانب الموضوعي للعقد التجاري (1
" كالرضا والمحل والسبب،  وشروط انعقاده الموضوعية، بتكوين العقدالدولي، وعليه فإنها تحكم كل ما يتعلق 

ً  اثار العقد الحقوق والالتزامات المتبادلة بين  سواءً تلك المتعلقة بالأشخاص أو بالموضوع، وخصوصا
المتعاقدين، وما يترتب من مسؤولية عقدية في حالة مخالفتها. وكذلك يسري القانون الذي تحدده إرادة الأطراف 
على اسباب انقضاء الالتزامات مع التحفظ بشأن التقادم الذي لم يكن موضع اتفاق من قبل الفقه حول مدى 

ة لقانون العقد أم مسالة اجرائية تخضع لقانون القاضي المعروض عليه النزاع، اعتباره مسالة موضوعية خاضع
واما شكل العقد فأنه محكوم بقانون بلد الإبرام أو بقانون العقد وفقاً لاختيار الأطراف. ينظر في ذلك د. هشام 

 .  17علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص
(2)RANOUL ( V) Lautonomiedu la volonte naissance et evolution dun concept, 
ed 4 Trimestre, presses Univeritaires de France,1980. 

   



طبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع وطنيت :الباب الأول 
              (36 ) 

العقد التجاري الدولي  طراففرقة بينهما، وتبرير ذلك أن أبرمت فيها شكلاً وموضوعاً، دون تأ

ً على معرفة به والذي اتجهت اليه أ نون الذي همختاروا القاقد ا  (.1)رادتهما ضمنيا

برام باعتباره الإ لدالعقد التجاري الدولي لقانون ب ن اخضاعويرى الباحث أنه بالرغم من أ

، لكنه تعرض للانتقاد لكون قانون محل طراف وان لم يصرحوا بذلكالأ رتضاهالقانون الذي ا

اعتبارات تقوم احياناً على الصدفة، مما يقلل من قيمته في تحديد ابرام العقد كثيراً ما يتحدد على 

 .على منازعات الفسخ الجزئي لعقود التجارة الدولية القانون الذي يجب تطبيقه

ً لمنهج قد التجاري الدولي لقانون بلد الأن خضوع العولكن يثار تساؤل هل أ برام وفقا

لأطرافه تغيير ضابط الاسناد  ني يمكطراف، أبل الأللتغيير من ق قابل  المدرسة الايطالية القديمة 

رادة يقة الجواب هو عدم قدرة الإفي الحق وبالتالي تغيير القانون الواجب تطبيقه على عقدهم.

مر لا يمكن د آبرام هو اسنالي لقانون بلد الأعلى ذلك لكون خضوع العقد التجاري الدو

بالرغم من ظهور ملامحها في ظل المدرسة الايطالية رادة ن فكرة سلطان الإفإ، لذلك (2)تغييره

 .(3) واضحة المعالم في هذه الفترة  لكنها لم تكن

وهو  Curtius"لى الانتهاء حاول الفقيه الايطالي"وعندما شارف القرن الخامس عشر ع

ضمونه أن برام مريراً لخضوع العقد لقانون بلد الأن يضع تببأ خر فقهاء المدرسة الايطالية،آ

ً الخضوع لقانون هذا  ابرامهما المتعاقدين عند ً ما في بلد معين يكونان قد قبلا ضمنا تصرفا

ً كن جديداً " لم يCurtiusن التبرير الذي جاء به"أ ، ويبدو(4)البلد ما ذهب اليه  نعأو مختلفا

كثر به أ  برام على اساس معرفتهملد الأالذين اخضعوا العقد لقانون ب، من المدرسة ذاتها سابقوه

الفقيه على مبرراته التي جاء بها نتائجها التي تتمثل بقدرة المتعاقدين  يرتب من غيره، ولكن لم

رادة لدى ضحت فكرة قانون الإاختيار قانون آخر ليحكم عقدهم، لذلك أ على وبإرادتهم الصريحة

"Curtius(5)مر لا يمكن للإرادة تغييرهسناد سابق له طابع آ" مجرد تبرير لاحق لإ.   

                                                                        

( ينظر: د. هشام علي صادق، تنازع القوانين دراسة مقارنة في المبادئ العامة والحلول الوضعية المقررة (1
    .695المعارف، الاسكندرية، صفي التشريع المصري، منشاة 

( ينظر: د. محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية والتطبيق، (2
 .27مصدر سابق، ص

( يقصد باصطلاح سلطان الارادة، قدرة المتعاقدين على خلق قانونهم الخاص، إذ أنه لم يكن حديث النشأة بل (3
أول من نادى به الفقيه الألماني "كانت" في مضمون فلسفي مختلف، حين قرر خلال عرضه  كان قديماً، 

لنظريته في القانون الطبيعي، أن سلطان الإرادة ما هو الا تعبير عن خضوع هذه الإرادة للإمر الاخلاقي 
لى عقود التجارة المطلق" القانون الطبيعي" . ينظر في ذلك د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق ع

 .20الدولية، مصدر سابق، ص
، تنازع القوانين وتنازع الاختصاص القضائي 2( ينظر: د. عز الدين عبد الله، القانون الدولي الخاص، ج(4

 . 39، ص1985، دار النهضة العربية، القاهرة ، 5الدوليين، ط
ت العقود الدولية قانون الارادة وازمته، ( ينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، مفاوضا(5

 .159، ص2008بدون طبعة، دار النهضة العربية، القاهرة، 
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سس " لم تكن جديدة وانما هي التي أCurtius"بها الفقيه  ن المبررات التي جاءأ ويبدو

 ساس قبولهم ضمناً لمعرفتهم به.برام على أالدولي لقانون بلد الإ بإخضاع العقد هلها من سبق

على يد الفقيه الفرنسي ديمولان"  السادس عشر تبلورت فكرة سلطان الإرادةوفي القرن 

Dumoulindالعقد  نه ما دامببلورته، إذ رأى أ ء الذين أسهمواهم الفقها" والذي كان من أ

الاعتراف ذلك تعبيراً عن رضا المتعاقدين الضمني، فيجب  عتباربابرامه يخضع لقانون محل إ

ي خر ليحكم العقد، وتأكد هذا المبدأ بعد الفتوى الشهيرة للفقيه ديمولان فبحقهم في اختيار قانون آ

نونية تخضع لقانون بلد ن شكل العقود والتصرفات القاالزوجين" دوجاني"، إذ اكد أقضية 

ً طراف العقد صراحة أالعقد فيخضع للقانون الذي يحدده أما موضوع الابرام، أ  .(1)و ضمنا

خراج العقد التجاري فقيه ديمولاند هو أول من سعى الى إن الأ يتضح للباحث ومما تقدم

مكان استبعاد قانون بلد رادة فيه وايمية للقانون تأسيساً على دور الإالسيادة الاقل الدولي من نطاق

يقوم على محض الصدفة،  سناد هو مجرد اسناد عارضن هذا الأأ الظروفذا تبين من برام إالأ

 . ضابط اسناد خاصاً به كل منهمالن العقد وموضوعه، إذ أوفي هذه المرحلة تم الفصل بين شكل 

 إخضاع" الى Foelixرن السادس عشر ذهب المحامي الفرنسي فوليكس  "الق وفي مطلع

عراف والعادات، عليه الأ استقرتبرم فيه، باعتباره القانون الذي العقد الى قانون البلد الذي أ  

ن قانون ذلك البلد هو الذي سيطبق على برام، فإفيذ العقد في بلد آخر غير بلد الأذا كان تنإلكن و

للمتعاقدين لا تخالف رادة الضمنية بان الإئل التي تستجد بعد الابرام، وبرر فوليكس جميع المسا

برام أو محل تنفيذه، واستبعد إمكانية انطباق أي قانون في بلد محل الأراف السائدة عالعادات والأ

لا رادة الى هذا الوقت وعليه فان الإ طراف حتى لو كان على نحوٍ صريح،خر يختاره الأآ

 .(2)الخروج على القانون الواجب التطبيق الذي يشير اليه منهج تنازع القوانين يمكنها

ه سمح للإرادة في مناسبات نعلى الرغم من أوكذلك الحال بالنسبة للفقيه الالماني سافييني 

ً عديدة أن تختار قانون خر غير دولة التنفيذ، إذ كانت افكاره تدور حول تحليل طبيعة العلاقة آ ا

، لقانون ذلك المكان ختيارهممعين واعتبار أطرافها قد خضعوا باوتركيزها في مكان  القانونية

متجاهلاً في ذلك  ستثناءً من الاصل العام الذي يخضع العقود الدولية لقانون بلد التنفيذولكن ذلك ا

 .(3)رادة المتعاقدين الحقيقيةصبوا اليه إما ت  

                                                                        

( ينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص، الجنسية والموطن ومعاملة الأجانب والتنازع (1
 .951ربية، القاهرة، بدون سنة طبع، ص، دار النهضة الع1، ط2الدولي للقوانين والمرافعات المدنية الدولية، ج

 .  26كذلك د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص وينظر
  .76( ينظر: د. نرمين محمد محمود صبح، مصدر سابق، ص(2

( ينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، مفاوضات العقود الدولية قانون الإرادة وازمته، (3
 . 159، صمصدر سابق
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لا نها يه الالماني سافيني، يرى الباحث أالفقفكار التي جاء بها ومن خلال استعراض الأ

رادة ن إالفقيه الفرنسي فوليكس، ألا في تحديد القانون الذي يفترض أ عما جاء به تختلف

ستقرت عتبره القانون الذي اما الثاني اقانون بلد التنفيذ، أ نصرفت اليه، إذ عده الاولا طرافالأ

 و بلد التنفيذ.برام أيكون بلد الأن يمكن أ يعراف والعادات الدولية والذعليه الأ

ً ما ، إذ لم تعد مر تغير نوعن الأيبدو أففي نهاية القرن التاسع عشر ما أ رادة تستخدم إا

طراف العقد التجاري الدولي كتبرير لاحق للحل الذي يقدمه منهج تنازع القوانين، وانما أ

اصبحت هي الحل ذاته، هذا ما قرره فقهاء القانون الدولي الخاص الذين جاءوا بعد سافييني 

 .(1)وفوليكس من خلال جعل قانون العقد هو دائماً ذلك القانون الذي اتجهت اليه ارادة الاطراف

التي اهمها حرية  اء بعد ذلك الفقيه البلجيكي لوران بنظريته التي ضمنها افكارهثم ج

ً الواجب التطبيق على عقدهم صراحة أالقانون  اختيارالمتعاقدين في  ، وبصورة مستقلة و ضمنا

رادة المتعاقدين في اختيار قانون ن القانون الذي تتجه اليه إمؤكداً أ ،(2)و تنفيذهبرامه أعن مكان إ

 .(3)العقد يعد حقاً من حقوق الانسان التي لا يمكن تجاهلها

سناد عامة في نطاق الالتزامات اقي قاعدة قانون الإرادة كقاعدة إى المشرع العروقد تبن

من القانون المدني التي تنص على " 25التعاقدية، وذلك بموجب نص الفقرة الاولى من المادة"

ترك للمتعاقدين قانون الدولة التي يوجد فيها الموطن المشنه" يسري على الالتزامات التعاقدية أ

ً سرى قانون الدولة التي تم فيها اختلفاتحدا موطناً، فإن إن أ العقد، هذا مالم يتفق  موطنا

ً ن قانونأو يتبين من الظروف أ المتعاقدان  .(4)خر هو الذي يراد تطبيقهآ ا

الإرادة في عدة قرارات منها القرار وقد اكد القضاء العراقي هو الآخر على مبدأ قانون 

والذي يقضي بحق الأطراف ، 18/11/2016في  الصادر عن محكمة التميز الاتحادية،

                                                                        

د. بشار محمد الاسعد،  ينظر كذلك:.  و63( مشار اليه لدى د. محمود محمد ياقوت، مصدر سابق، ص(1
الدولية، دراسة في ضوء أحكام التحكيم والاتفاقيات الدولية  الفعالية الدولية للتحكيم في منازعات عقود الاستثمار

 . 96، ص2009والتشريعات الوطنية،، بدون طبعة، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 
، دار الجامعة 1ينظر: د. صالح  المنزلاوي، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الالكترونية،ط( (2

 .263، ص2008الجديدة، الاسكندريةـ 
(3(POMMIR(J.CH), principle dautonomie et 10 du contract en droit 
international prive  convetionnel ,ED. Economic, paris,1992,p41. 

، وجدير بالذكر إن الفقه 1948" لسنة 131" من القانون المدني المصري "19يقابلها نص المادة" ( (4
المصري أختلف في عبارة الالتزامات التعاقدية الواردة في تلك المادة، فذهب أحدهم الى أن استعمال المشرع 

دة ينطبق على آثار العقد، أما فيما المصري لمصطلح العقد، وذكره للالتزامات التعاقدية يقصد به أن قانون الإرا
يتعلق بتكوين العقد فهي من المسائل التي يجب أن تترك لاجتهاد الفقه والقضاء، بينما ذهب الآخر الى أنه 

المشرع المصري ذكر عبارة الالتزامات التعاقدية، فإن هذا لا ينفي سريان قانون الإرادة على أن بالرغم من 
ه الالتزامات، واخيراً استقر الرأي في الفقه المصري على أن المشرع قصد من عبارة  العقد باعتباره مصدراً لهذ

الالتزامات التعاقدية كل ما يتعلق بالرابطة العقدية من حيث تكوينها واثارها.  ينظر  د. عز الدين عبد الله، 
 .  422مصدر سابق، ص
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 ن المتعاقدين قد اتفقا وبما أ موضوع النزاع،المتعاقدة في اختيار القانون الذي يجب تطبيقه على 

 .(1)فيكون هو الواجب التطبيق على عقدهم على سريان قانون الموجبات والعقود اللبناني

كما واكد القضاء الفرنسي قانون الإرادة في مناسبة أخرى، إذ أصدرت محكمة النقض 

، ينص على أن 1932/  أيار 31الفرنسية قراراً عند النظر في القانون المطبق على العقود في 

وشروطها هو القانون القانون الواجب التطبيق على العقود سواءً من حيث تكوينها، وآثارها 

الذي أختاره الأطراف وأنه بين أشخاص من جنسيات مختلفة، وعليه بالرغم من الاستناد بحسب 

الأصل الى قانون بلد الإبرام أو التنفيذ في تحديد القانون الذي يحكم العقد، فإن اختيار الأطراف 

لة ببلد الإبرام أو التنفيذ، لقانون آخر صراحة أو ضمناً من شأنه أن يعطل ضوابط الاسناد المتمث

 وبالتالي فأن قانون الإرادة هو الذي يجب تطبيقه.

، 1955رادة منها اتفاقية لاهاي لسنة لاتفاقيات الدولية مبدأ قانون الإوقد تبنت العديد من ا

 " منها2ت المادية، إذ نصت المادة"المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على البيع الدولي للمنقولا

نه" يخضع البيع للقانون الداخلي الذي يختاره الطرفان"، وكذلك اتفاقية لاهاي لسنة أ على

خلال نص المادة  من، الخاصة بالقانون الواجب التطبيق على البيع الدولي للبضائع، 1986

 . (2)خضعت عقد البيع الدولي للقانون الذي يختاره الطرفانالسابعة والتي أ

ن دول الموقعة بي اتفاقية روما الذي حل محل ،(3)2008،،لسنة1تنظيم روما بذلك وأخذ

بشأن القانون الواجب التطبيق على الالتزامات  ،1980 حزيران 19في  يالاورب لاتحادا

                                                                        

وقد جاء في حيثيات الحكم انه لدى التدقيق والمداولة من الهيئة الموسعة المدنية في محكمة التمييز الاتحادية  ((1
وجد أن الطعن التمييزي واقع ضمن المدة القانونية لذا تقرر قبوله شكلا ، وبعد عطف النظر على الحكم المميز 

/ الهيئة 79ض الصادر عن هذه المحكمة، بالعدد وجد انه صحيح وموافق للقانون وجاء اتباعا  لقرار النق
، ذلك ان الثابت ان القانون الواجب التطبيق في هذه القضية هو 16/5/2016، في 2016الموسعة المدنية،

" من الاتفاق المبرم بين الطرفين، 13قانون العقود والموجبات اللبناني، وانه يتوجب على المدعي عملاً بالفقرة"
" من القانون المشار اليه، والذي 241يطلب الغاء العقد مع التعويض عملاً بأحكام المادة"، ان 23/1/2010في

" من القانون المدني، وحيث ان القانون اللبناني هو الواجب التطبيق 177يقابله في القانون العراقي نص المادة"
بة الرد شكلاً، وهذا ما قضي به باتفاق الطرفين، وحيث ان المدعي لم يطلب الغاء العقد مما تكون الدعوى واج

 28الحكم المميز، لذا قرر تصديقه ورد الطعن التمييزي وتميل المميز رسم التمييز وصدر القرار بالأكثرية في 
/ الهيئة الموسعة 356م. ينظر قرار محكمة التمييز الاتحادية ذي العدد28/11/2016ه، الموافق،1438صفر 
 .28/11/2016، والصادر بتاريخ،2016المدنية،

 . 67ينظر: د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص ( 2)
 ، وجاء2008حزيران  17، عن البرلمان الاوربي في 2008" لسنة 593ذي الرقم" 1صدر تنظيم روما ((3

لكنه استحدث بعض الاحكام كتلك المتعلقة بعقود المزاد  ،1980بذات الاحكام الواردة في اتفاقية روما لعام 
. وقد تناول الفصل الاول منه المسائل المتعلقة بالقانون الواجب العلني، وعقود التوزيع، وعقود إداء الخدمات

، التطبيق على العقود الدولية، اما الفصل الثاني فقد تناول الاحكام الموحدة، وتناول الفصل الثالث احكام اخرى
مثل تلك المتعلقة بتحديد محل إقامة الشخص المعنوي، والنظام العام، والعلاقة بالنصوص الاخرى المتضمنة في 
القانون الاوربي، وباتفاقيه روما، والاتفاقيات الدولية الاخرى، وقد انتهى التنظيم في الاحكام الختامية التي 

 تضمنها الفصل الرابع .
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نه "يحكم العقد بالقانون المختار من ي نصت على أ" الت3/1، من خلال نص المادة "التعاقدية

  (1)جانب الاطراف...." 

 رادة:قانون الإثانياً: تعريف   

في الحقيقة اتفقت غالبية القوانين في الوقت الحاضر على قاعدة خضوع العقد ذي العنصر       

 لأغلب ساسية فقه الحديث الركيزة الأصبحت تلك القاعدة لدى الجنبي لقانون الإرادة، إذ ألأا

 انتقاداتما وجه لتلك القاعدة من مبالرغم  في نطاق التجارة الدولية، قديةاعتال الالتزامات

 .في سياق البحث يتطرق لها الباحث س

نه ذلك" القانون الذي اختاره فه أحدهم بأر  رادة، فقد ع  ورد الفقه عدة تعريفات لقانون الإأ

فه آخر ر  ، وع  (2)"الطرفان لتطبيقه على علاقتهما التعاقدية لحكم جميع المسائل المتعلقة بالعقد

 .(3)و ضمناً لحكم العقد"ختاره الطرفان صراحة أالذي أانون نه القبأ

ختاره الطرفان والحقيقة أن ذكر عبارة القانون الذي ا ولهمايؤخذ على هذين التعريفين أن أ

 وهو الطرف حدهمبل من أ ل الطرفينمن قب لا يتموحسب وجهة نظر الباحث، قد  هذا الاختيار

التي  المنتجات والخدمات الحاجة الى خر تحت تأثيرالآ الطرف قوى في العلاقة العقدية ويقبلهالأ

ً للتعاقد، اجة اليها،الح بأمس لأنه يكون يتعاقد عليها يحقق هذا س وبالتالي وقد يكون مضطرا

يع خرى ذكر عبارة على جمخر، هذا من جهة، ومن جهة أالقانون مصالح أحد الطرفين دون الآ

علقة المسائل المترادة ينطبق على جعل قانون الإ لأنهجيد  امر   المسائل المتعلقة بالعقد، وهو

 .وانقضائهثاره، بتكوين العقد وآ

ول، فضلاً عن عدم بخصوص التعريف الا تقدم من القول ما أما ثانيهما فأنه ينطبق عليه

لتعريف أنه ذكر هذا ال ن يؤشركرادة من العقود، ولن ينطبق عليه قانون الإذكره ما يمكن أ

لها تحديد القانون الواجب التطبيق، و ضمناً، وهي الطرق التي يمكن من خلاعبارة صراحة أ

عتراف للأطراف بحق نه " الاوهناك من عرفه بأفسخ الجزئي للعقد التجاري الدولي، على ال

 . (4)اختيار وتحديد القانون الواجب التطبيق على عقدهم واعطائهم الحرية الكاملة وعدم تقييدهم"

                                                                        

  ىعل، بشان القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية 1980 ،ية روما " من اتفاق3/1المادة"تنص  (1)
“Acontract shall be governed by the law chosen by the parties. The choice 
must be expressed or demonstrated with reasonable certainty 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 a part only of the contract. 

، منشورات الحلبي 1( ينظر: د. بشار محمد الاسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة، ط(2
 . 95، ص2006الحقوقية، بيروت، لبنان، 

 .534، ص1969ينظر: د. جابر جاد عبد الرحمن، تنازع القوانين، دار النهضة العربية، القاهرة، ( (3
ينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، مفاوضات العقود الدولية، قانون الإرادة وازمته،  ((4

   .157مصدر سابق ، ص
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فقه النظرية الشخصية التي تعطي لأحد نه جاء متأثراً بتعريف أويؤخذ على هذا ال

ليه ذي يجب تطبيقه، متناسياً ما ذهب إالقانون ال اختيارالأطراف أو كليهما الحرية المطلقة في 

الصلة بين العقد والقانون  رادة المتعاقدين باشتراطالذين قيدوا إ النظرية الموضوعية نصارأ

للأطراف بحق اختيار وتحديد القانون الواجب التطبيق عبارة الاعتراف  ن ايرادهكما أ المختار،

عترف لكل من الطرفين رادة لكونه اطق السليم لقانون الإعلى العلاقة العقدية ينسجم مع المن

، وعليه فان الاختيار قد لا يكون بحق الاختيار، ولم يقل الذي اختاره كما في التعريف السابق

خر كما لاقتصادي الاقوى ويقبله الطرف الآالمركز ا ن قبل الطرف ذيقبل الطرفين بل م من

يجعل  ، والذياسلفنا، وخصوصاً في عقود التجارة الدولية التي تمتاز بعدم التكافؤ بين اطرافها

 .و شكلية فقطالحرية العقدية مجرد حرية صورية أمن 

ة بأكثر من دولة، تحديد المتصلخر بأنه منح المتعاقدين في التصرفات والعقود كما عرفه آ

 .(1)ثارهارفاتهم من حيث تكوينها وشروطها وآو النظام الذي تخضع له تصالقانون أ

نه لم يكن متأثراً بفقه النظرية الشخصية بشكل للباحث من خلال هذا التعريف أ دويب

يجب تطبيقه مطلق، ولا بفقه النظرية الموضوعية، بل اعطى للمتعاقدين حق تحديد القانون الذي 

لمتعلقة بالعقد من حيث نه جعل القانون المختار يحكم جميع المسائل ام، ثم أعلى منازعاته

 دون الاشارة الى انقضاء تلك العقود. ثارها،تكوينها وآ

للمتعاقدين بحق الاختيار  الاعتراف"نه: قانون الإرادة بأعرف ين أ للباحث ومما تقدم يمكن

 ."و ضمناً على جميع المسائل المتعلقة بالعقدالتطبيق صراحة أنون الواجب وتحديد القا

ن الهدف الاساسي لقانون الارادة يكمن في الاعتراف للأطراف المتعاقدة وجدير بالذكر أ

لينتهي بعد ذلك دورها، إذ  بحق الاختيار وتحديد القانون الواجب التطبيق على الرابطة العقدية

ن ذلك طراف في ذلك، ويبدو أدون تدخل الأيصبح العقد خاضعاً لذلك القانون الذي تم اختياره 

ولى لا في الأ فالإرادة، (2)الذي يميز الارادة في عقود التجارة الدولية عنها في العقود الداخلية

قة ن الذي يحكم الرابطة العقدية، مطببل ترشد فقط الى القانو تقدم الحل للنزاع بطريقة مباشرة

، وتحدد رادة في العقود الداخلية تعد جوهر تكوين ذلك العملن الإقواعده الموضوعية، في حين أ

ن يكون كما انها تقدم الحل مباشرة دون أ مرة والنظام العام والآداب،ثاره في حدود القوانين الآآ

                                                                        

 . 221، ص2005( ينظر: د. محمود جمال الكردي، تنازع القوانين، مكتبة صلاح الدين للنشر، (1

ينظر د. عز الدين عبد الله، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين والاختصاص الدوليين، مصدر  ((2
 . 10، وينظر كذلك: نرمين محمد صبح، مصدر سابق، ص338سابق،
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ن العلاقة القانونية في القانون الداخلي قانون اجنبي ليطبق على العقد، لأ لها الحق في اختيار

   . (1)تكون وطنية بجميع عناصرها، وبالتالي تخضع للقانون الوطني دون غيره

الذي  لمعنى الحقيقي لقانون الارادة تساؤلاً حول ا الباحث طرحن يوفي هذا الصدد يمكن أ

هذا التساؤل لابد  قود التجارة الدولية؟ للإجابة علىتشير اليه قواعد التنازع في الفسخ الجزئي لع

 الأول،ي ثلاثة اتجاهات، ذهب والتي تكمن فراء الفقه بخصوص هذه المسألة، ن نستعرض آأ

ينة تتمتع طراف الى اختيار قانون وطني لدولة معن الارادة يتحدد من خلال توجه الأن قانوالى أ

بهذا الوصف طبقاً لأحكام القانون الدولي العام، وهذا ما تبنته محكمة العدل الدولية الدائمة في 

،إذ قضت بان كل العقود التي لا تبرم بين الدول تخضع بالضرورة 1929حكمها الصادر سنة 

 .(2)اصللقانون الوطني لدولة معينة تتمتع بهذا الوصف طبقاً لمبادئ القانون الدولي الخ

طراف الحرية المطلقة في اختيار القانون الذي الأ أما الاتجاه الثاني، فقد ذهب الى إعطاء

و يجعلها محصورة في مجال ن يقيد هذه الحرية أه على الفسخ الجزئي للعقد، دون أيجب تطبيق

ً لهذا الاتجاه اسناد العلاقة العقدية القانون الداخلي لدولة معينة لقواعد عالمية ، إذ يمكن وفقا

 واخذت بذلك ،(3)التطبيق يتم التعامل بها في مجال التجارة الدولية ومن بينها القواعد العرفية

 ،1971سنةهمها اتفاقية جنيف للتحكيم التجاري الدولي لديد من الاتفاقيات الدولية التي أالع

 التعاقدية.، بشان القانون الواجب التطبيق على الالتزامات 1980اتفاقية روما لسنةو

حرية اختيار القانون الذي يحكم عقدهم احتراماً للحق  طرافالألث الى منح وذهب اتجاه ثا

أو استبعاد القواعد ن لا يؤدي هذا الاختيار الى الغش هم إياه قاعدة الأسناد، بشرط أالذي منحت

ً من التوازن بين حرية االآ  في اختيار طرافلأمرة في القوانين التي تم اختيارها، إذ يقيم نوعا

  .(4)سس مشروعةيكون هذا الاختيار مستنداً على أ   نالقانون الواجب التطبيق وضرورة أ

                                                                        

ينظر: د. سامي بديع منصور، ود. اسامة العجوز، القانون الدولي الخاص، منشورات زين الحقوقية،  ( (1
ينظر كذلك د. غالب علي الداودي، ود. حسن محمد الهداوي، القانون الدولي  .397ص ،2000لبنان، بيروت، 

ر العاتك ، دا3، ط2الخاص، تنازع القوانين وتنازع الاختصاص القضائي وتنفيذ الاحكام الاجنبية، ج
واحكامه في القانون الدولي الخاص  ، تنازع القوانين،،. د. حسن محمد الهداوي151، صالقاهرة 2009للنشر،

قواعد الاسناد واليات التطبيق  د. حسن علي كاظم، ، .202، ص1972، مطبعة الارشاد، بغداد،،2العراقي، ط
 .243ص  .2016في العراق، بحث منشور في مجلة جامعة اهل البيت "ع"، العدد العشرون،

 .270مصدر سابق، ص القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الالكترونية صالح المنزلاوي، د ينظر ((2
المطبوعات ( لمزيد من التفاصيل ينظر: د. عكاشة محمد عبد العال، قانون العمليات المصرفية الدولية، دار (3

العلوم  د. سامي بديع منصور، الوسيط في القانون الدولي الخاص، دارينظر كذلك . 49، ص1994الجامعية، 
و د. امين دواس، اختيار الطرفين قواعد قانونية . 491، ص1994العربية للطباعة والنشر، لبنان، بيروت، 

للتطبيق على العقد التجاري الدولي أمام المحاكم الوطنية، بحث منشور في مجلة الجامعة العربية الامريكية 
 .90، ص2019للبحوث، المجلد الخامس، العدد الاول ، السنة 

( ينظر: د. غالب علي الداودي، ود. حسن محمد الهداوي، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين وتنازع (4
د. حنان عبد العزيز ينظر كذلك . و151الاختصاص القضائي وتنفيذ الاحكام الاجنبية، مصدر سابق ص

 .48، ص   2010،، مصر، القاهرةمخلوف، العقود الدولية، بدون دار نشر
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لآراء السابقة، في بيان حقيقة كثر من اويرى الباحث أن الرأي الاخير جدير بالتأييد أ

ذلك بعدم الخروج  ، ولكن قيدللقانون الذي يجب تطبيقه الاختيارحرية  رادة، كونه اعطى لهاالإ

 الباحث  سلطيل الغش في ذلك، وسو استعمافي القوانين التي تم اختيارها، أ مرةعلى القواعد الآ

 .عند بيان اساس قانون الارادة كثر تفصيلاً هذا بشكل أ الضوء على

نتقادات التي وجهت لقانون الارادة، بالرغم ن يتعرض للاويجدر بالباحث في هذا المقام أ

ن لى أ، ا(1)، إذ ذهب البعض من الفقهفي اغلب التشريعات الوطنية والاتفاقيات الدوليةمن تبنيه 

راف لهما عتي يحكم الرابطة العقدية، يعني الاالقانون الذ اختيارطراف في التسليم بحرية الأ

ن ذلك يعد من صميم عمل المشرع لأنه يتعلق بتحديد نطاق سلطان بحل تنازع القوانين مع أ

   . دون غيره لذي يجب تطبيقها القانون

ن حرية الاختيار رادة على هذا الانتقاد بأاصرين لقانون الإمن المن ،(2)ولكن رد البعض  

دت على نما استنلى مبدأ سلطان الارادة مباشرة، واالممنوحة لأطراف العلاقة العقدية لا تقوم ع

الواجب التطبيق، فالسلطة الممنوحة  القانون اختيارطراف حق لأالتي خولت ا قاعدة التنازع

مامه النزاع والذي اقر لهم بذلك بموجب أ المرفوع  انتقلت اليهم عن طريق القاضي للأفراد

ما أ ،على قانون القاضي ستندرادة لم يأت من فراغ وانما االاقاعدة التنازع، وعليه فان سلطان 

لاته قد يؤدي الى نتائج غير طبيقه على ع  ن تيكمن في أ رادةخر الذي وجه لقانون الإالانتقاد الآ

ً عندما يقضي القانون الذي اختاره ا ً كلأمقبولة وخصوصا ً أطراف ببطلان العقد، بطلانا و ليا

 ً ً يبطل عقدهما كلاً او جزءاً، لأن ذلك ن يختار المتعاقدان قانون، إذ من غير المتصور أجزئيا ا

ن عقود التجارة الدولية غالباً ما فضلاً عن أ العقد،برم ذلك يتعارض مع الهدف الذي من أجله أ  

برامها المزيد من الوقت والجهد والمال، وقد همية، مما يتطلب أقدر عالٍ من الأتكون على 

 . (3)طرافها قد تستغرق فترة طويلةأ تكون مسبوقة بمفاوضات بين

القانون المختص، وانما يقتصر رادة المتعاقدين لا تقوم بتعيين إ بأنهذا الانتقاد  د  وقد ر  

هو  انون المكان الذي حدده المتعاقداندورها على تركيز العقد في مكان معين، وبالتالي يكون ق

ذا كان دور الارادة تركيز العقد في مكان معين دون ، ونتيجة لذلك يمكن القول إالذي يحكم العقد

                                                                        

ر: سلطان عبد الله محمد الجواري، عقود التجارة  الالكترونية والقانون الواجب التطبيق" دراسة ( ينظ(1
 .64، ص2004مقارنة"، اطروحة دكتوراه مقدمة الى كلية القانون جامعة الموصل، 

ينظر: د. عباس العبودي، تنازع القوانين والاختصاص القضائي الدولي، وتنفيذ الاحكام الاجنبية، دار  ((2
 . 178،ص2015السنهوري، للنشر، لبنان، بيروت، 

(3) Toubiana" Annie" Le Domaine Della lio du contract an Droit it Private, 
these paris,Dalloz,1972. 

م حسن المولى، تطويع قواعد الإسناد في عقود التجارة الالكترونية، منشورات زين مشار اليه لدى طه كاظ
 .119الحقوقية، بيروت، لبنان، بدون سنة طبع، ص
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ببطلان العقد  جنبين يقضي القانون الأأالتطبيق على العقد فليس غريباً  اختيار القانون الواجب

الاً لحكم ن ذلك ليس نتيجة لتطبيق القانون الذي حدده المتعاقدان بل اعمفي بعض الحالات، لأ

 .(1)مرة في قانون المكان الذي تركزت فيه العلاقة التعاقديةالقواعد الآ

في معظمه الى ن الانتقادات الموجهة لقانون الارادة كان اساسها يرجع خلاصة القول أ

عدم وجود نصوص قانونية تعالج وبشكل صريح هذه القاعدة وعلى وجه الخصوص في فرنسا، 

ً من استقرار خضوع العقد لقانون ن من أمر، فأومهما يك ن هذا الخلاف الفقهي لم يكن مانعا

ن " م25راقي، وتحديداً نص المادة "الارادة في اغلب التشريعات الوطنية، ومنها القانون الع

 في حينه. الباحث قف عليهايالتي لا تخلو من الثغرات التي سالقانون المدني و

 الفرع الثاني

 ساس قانون الارادة في الفسخ الجزئيأ

ً للإسناد في الفسخ الجزئي أ لعقود التجارة ضحى قانون الارادة بعد تطور طويل ضابطا

الى الأخذ  حكام القضاء، واوالاتفاقيات الدولية ، (2)الوطنية غلب التشريعاتالدولية، إذ ذهبت أ

شأ بمناسبة هذه طراف في تحديد القانون الواجب التطبيق على المنازعات التي تنبإرادة الأ

مامه النزاع يعتمد بالدرجة الاولى على ما ذهبت اليه العقود، فالقاضي أو المحكم المعروض أ

 . قهي تحديد القانون الذي يجب تطبيفتلك الارادة 

   هملكن صبح من المبادئ المسلم بها لدى الفقه والقضاء،قانون الارادة أ نأ وبالرغم من

وانقسموا  في تحديد القانون الواجب التطبيق، تلك الارادة ساس الذي تستند اليهالأ ختلفوا في ا

اليه ساس الذي تستند النظرية الشخصية الذين جعلوا الإ نصارفي ذلك الى فريقين، الأول هم أ

ما تعلو فوق سلطة القانون، أ طرافرادة الأرادة، وبالتالي فان إالارادة هو مطلق سلطان الا

لطان نكروا ذلك واخضعوا تلك الارادة لسأنصار النظرية الموضوعية الذين أ الفريق الثاني هم

مضمون  جل الخوض في، لذلك ومن أ(3) مرة، ولقواعده الآختيارالقانون الذي منحهما هذا الا

الاولى النظرية  الفقرة بين فييهذا الفرع على فقرتين  الباحث قسميهذه النظريات وتفاصيلها س

ثرها فيها النظرية الموضوعية وأ يتناولس الثانية الفقرة مارادة ،أفي قانون الإثرها الشخصية وأ

 في ذلك القانون وعلى النحو الاتي:

                                                                        

( ينظر: د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، (1
 . 51ــ50ص
، 20، مدني اردني، والمادة 20، مدني مصري، والمادة 19ادة مدني عراقي، والم 25( ينظر: نص المادة (2

 ، من القانون الدولي الخاص النمساوي.35/1المادة مدني سوري، 
( ينظر: د. محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية والتطبيق، (3

 . 73مصدر سابق،ص
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 :الارادةولاً: النظرية الشخصية واثرها في قانون أ

إذ اصبح لا  رادة وكما هو معلوم قد استقر في نهاية القرن التاسع عشر،الإ نن مبدأ سلطاأ

ن هذا المبدأ اصبح هو انين لعقود التجارة الدولية، بل إمسبقة في تنازع القو يمثل تبريراً لحلول

قد من حق في اختيار القانون الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي للع للإرادةبما يكفله  الحل ذاته

 .(1)خرىبصفة مستقلة عن الحلول الأ

 مين على اختيار القانون الذي يحكن قدرة المتعاقدنصار هذه النظرية الى أوقد ذهب أ

ً الفسخ الجزئي فيه تستند الى  سلطاناً رادة مبدأ حرية التعاقد، الذي يخول الإالعقد، وخصوصا

 ً ذي يستمد قوته الملزمة من اتفاق على من القانون الفي هذا الصدد يجعلها في مرتبة أ مطلقا

ن اختيار المتعاقدين لقانون العقد التي تنظم الرابطة العقدية، إذ إ طرافه على اختيار احكامهأ

ر، في هذا الاختيا ن يكون لقواعد تنازع القوانين دوراً ند الى مطلق سلطان الارادة، دون أيست

جرد شروط عقدية يستطيع حكامه مالمختار يندمج في العقد، لتصبح أ ن القانونونتيجة لذلك فإ

مر مما يجعل العقد التجاري الدولي ما يخالفها ولو اتسمت بالطابع الآالاتفاق على  المتعاقدان

ً بلا قانون يحكمه يم الذاتي قدرة على التنظالمتعاقدين الصريحة ال لإرادةوهكذا تكون . (2)طليقا

ذا لم يحدد المتعاقدان القانون الذي يحكم العقد التجاري الدولي بجميع ما إللرابطة العقدية، أ

استظهار رادتهم الضمنية، وعند تعذر و المحكم أن يكشف عن إأتفاصيله صراحة فعلى القاضي 

ن يتصدى لتحديد ارادتهم المفترضة في اختيار القانون الذي يحكم رادة الضمنية، فعليه أالإ

خلال قرائن مختلفة حسب الفسخ الجزئي للعقد، ما لم يكن المشرع قد حدد بنفسه هذه الارادة من 

 .(3)اليها فيما لو انهم تصدوا لهذا الاختيار الاحوال، أي ارادتهم التي يفترض انهم اتجهوا 

بدأ سلطان الارادة الى حد القول أن لنظرية الشخصية في تقديس منصار اوبهذا فقد غالى أ

ن يستند هذا الالزام الى قوة القانون، فالعقد ملزم تهم الملزمة، دون أرادة المتعاقدين هي شريعإ

في هذا  دة اطرافه واذا كان للقانون دور  راذا الالزام من القانون وانما من إفي ذاته ولا يستمد ه

ن يكون دور القانون في التعاقد، ومن ثم يتعين أ فرادد تأكيد احترام حرية الأل فهو مجرالمجا

                                                                        

سلامة، نظرية العقد الدولي الطليق بين القانون الدولي الخاص وقانون التجارة ينظر: د. احمد عبد الكريم ( (1
 .91، ص1989الدولية، دار النهضة العربية، القاهرة،

ينظر د. سامي بديع منصور، ود. عكاشة محمد عبد العال، طرق حل المنازعات الدولية الخاصة والحلول ( (2
                                                .                                                                                                                            36،ص1995بيروت، عية للنشر، ، الدار الجام1الوضعية لتنازع القوانين، ط

واثره في التحكيم في عقود البترول، بحث  ( ينظر: د. غسان عبيد محمد المعموري، شرط الثبات التشريعي(3
. 175، ص2009منشور في مجلة رسالة الحقوق، كلية القانون، جامعة كربلاء، المجلد الاول، العدد الثاني،

د. محمود محمد ياقوت، الروابط العقدية الدولية بين النظرية الشخصية والموضوعية، دار الفكر  وينظر كذلك
  .24. ص2004الجامعي، الاسكندرية ، 
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حماية   دور اجتماعي أو اقتصادي آخر سواءً هذه الحرية دون أن يكون له أي في حماية 

 .(1)و ادراك مصلحة عامةالطرف الضعيف أ

طراف في إرادة الأ، الذي يطلق رادةخذ بمبدأ سلطان الإثار التي تترتب على الأوأهم الآ

رادة في العقد باعتباره طبق على الفسخ الجزئي للعقد، هو اندماج قانون الإاختيار القانون الم

، فلا يمكن وفقاً لما ذهب اليه انصار هذه النظرية، تحقق ذلك الا في حالة (2)مجرد شرط تعاقدي

الارادة عن  حالة سكوتو ضمناً، وفي للقانون الذي يحكم العقد صراحة أ اختيار المتعاقدين

ً تحديد ذلك القانون فإ  ينه  ع   في هذه الحالة القانون كونل ن تصور الاندماج يبدوا امراً صعبا

ً اختارته إ و حدده القاضي ليحكم الرابطةأ المشرع بحيث  رادة المتعاقدينالعقدية، وليس قانونا

  . (3)تستطيع التخلص من احكامه وانزالها منزلة الشروط التعاقدية

ً لمذهب النظرية الشخصية جملة الذي اختاره الأويترتب على اندماج القانون  طراف وفقا

من النتائج اهمها، ثبات القانون المختار واستقراره، إذ يبقى هذا الاخير على الحالة التي كان 

ج بعد اختياره لا يدر ي تعديل تشريعي يطرأ على هذا القانون، وبذلك فان أعليها وقت اختياره

في العقد، شأنه في ذلك شأن القانون حتى وان كانت هذه النصوص آمرة، وهو ما يعرف 

 . (4)و شرط الثبات التشريعيد الزمني للعقد أبالتجمي

ن التعديلات التي تطرأ على القانون ، الى تبرير ذلك بأ(5)ولتأكيد هذه النتيجة ذهب البعض

أن تطبيقها عليهم طراف ولم تنصرف اليها نيتهم ورادة الأبرام العقد لا تعبر عن إتار بعد أالمخ

الدولية المتمثلة  العقدية الذي تتطلبه العلاقات ستقرارالاات عتبارل بتوقعاتهم، وانتهاك لاخلافيه إ

 برام العقدلتعديلات التشريعية اللاحقة على إن سريان اان والاستقرار القانوني ومن ثم فأبالأم

 طراف.رادة كما عبر عنه الأير قانون الإخر غيؤدي بالنتيجة الى تطبيق قانون آ

حكامه أبعض  استبعادتار بالعقد قدرة المتعاقدين على القانون المخ ندماجرتب على اكما يت

ن العقد يبقى طليقاً غير أبسابقاً  ار الباحثلصفة الآمرة، وهو يعني وكما أشولو كانت تتمتع با

                                                                        

 . 125( ينظر: د. هشام علي صادق ، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص(1
( ينظر: خالد شويرب، القانون الواجب التطبيق على العقد التجاري الدولي، اطروحة دكتوراه مقدمة الى كلية (2

 .31، ص2009القانون جامعة الجزائر، 
 . 126، صسابقمصدر ام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، ينظر: د. هش( (3
يقصد بشرط الثبات التشريعي: هو تجميد للقانون الوطني للدولة على الحالة التي كانت عليها وقت ابرام  ((4

العقد، بحيث يمتنع على الدولة إجراء تعديل أو تغيير على أحكام قانونها الوطني والتي من شأنها المساس 
سامي بديع منصور، و د. عكاشة عبد العال، ينظر: د.  بالعلاقة التعاقدية القائمة بينها وبين متعاقدها الخاص.

 .361مصدر سابق، ص
" دراسة والموضوعية والنظرية ينظر د. محمود محمد ياقوت، الروابط العقدية بين النظرية الشخصية ((5

د. هشام علي صادق، مركز القانون ينظر كذلك . و39ص ،2004، دار الفكر الجامعي، 1تحليلية مقارنة"، ط
 .98ص ، 1978 الاسكندرية، لقضاء الوطني، منشأة المعارف،الاجنبي امام ا
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ذا كانت متعارضة مع إ ن يأخذوا بنصوص القانون المختارقانون، كما لا يحق لهم أخاضع لأي 

الوطني على المعنى  في قانون القاضي حتى وان جاءت متوافقة مع النظام العام مرة القواعد الآ

المحدد له في القانون الدولي الخاص، وللمتعاقدين كذلك تجزئة العقد واختيار اكثر من قانون 

كم على قانون يح تفق المتعاقدان، كما لو ا (1)جوانب الموضوعية للعلاقة العقدية بينهملتنظيم ال

لة بالحقوق طرافه متمثخر يطبق على الآثار التي تترتب على أعقدهم من حيث تكوينه، وقانون آ

 خلال بها، كالفسخ الجزئي فيه. والالتزامات وجزاء الإ

اشتراط توافر الصلة  القانون المختار في العقد، عدمومن النتائج التي تترتب على اندماج 

ً لنظام قانوني ن يجعل اختيار الأن اشتراط هذه الصلة من شأنه أبينهما، إذ إ طراف خاضعا

وهو ما يتعارض  وضعي، قد لا يعترف بصحة هذا الاختيار الا في الحدود التي ينص عليها،

ً لذلكمع مبدأ سلطان الإ اقدين اختيار قانون اشتهر بوضع شروط يجوز للمتع رادة، ووفقا

ليزي الذي ينظم بعض عقود النقل وتجارة ع  معين من العقود كالقانون الانجنموذجية موحدة لنو

 جاءتن هذه الصلة لعقد وبين هذا القانون على اساس أالحبوب حتى مع عدم وجود صلة بين ا

 اختيار المتعاقدين لأحكام قانون معينن ، بالإضافة الى ذلك فإ(2)من حاجة التجارة الدولية

 اختصاصن أ عمالهالتي يفترض إحالة افكرة الإ روطهم التعاقدية يتنافى معليصبح جزءاً من ش

 .(3)قانون الارادة قد لا يتم  استناداً الى سلطان الارادة وانما بمقتضى قاعدة من قواعد التنازع

القانون المختار  اندماج نبطال العقد لأالى استبعاد فكرة إ كما ذهب أنصار هذه النظرية

ن تؤدي الى بطلان العقد لكونه لا يتماشى مع أفيه، ليصبح من شروطه التعاقدية التي لا يتصور 

خذت به المحاكم الامريكية التي ترفض فكرة ابطال العقد في يبحث عنه المتعاقدان، وهو ما أ ما

ً ذا كان ناتجإ متعاقدين لقانون يبطل عقدهم الاحالة اختيار ال  (.4)عن خطأ غير مقصود ا

ومن خلال استعراض النتائج التي تترتب على اندماج القانون المختار في العقد باعتباره 

 الاثر المهم في النظرية الشخصية يتفق الباحث مع من ذهب الى القول بان منطق تلك النظرية

وانما مقيدة بنصوص القانون  قةطلي المتعاقدين ليس فإرادةيناهض صحيح القانون  الشخصية

ساسي حماية المصالح العليا للجماعة، فالعقد ليست مسألة خاصة بأطرافه، الآمرة التي هدفها الأ

                                                                        

( ينظر: د. محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية والتطبيق، (1
 .85مصدر سابق، ص

القوانين، ، تنازع 2( ينظر: د. فؤاد عبد المنعم رياض ود. سامية راشد، مبادئ القانون الدولي الخاص، ج(2
 . 32، ص1996 ، القاهرة،دار النهضة العربية

 .137تجارة الدولية، مصدر سابق، ص( ينظر: د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود ال(3
(4) Hanotiau, Le droit int. prive  American, Paris- Bruxell,1979.p248. 

اقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية والتطبيق،         نقلاً عن د. محمود محمد ياقوت، حرية المتع
  .88مصدر سابق، ص
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ة التي ينشأ في رحابها، ثم يرتب وانما هو واقع اجتماعي يخضع للقانون الذي تفرضه الجماع

رة في اختيار القانون الذي يطبق رادة حالحدود التي يسمح بها القانون، وإذا كانت الإثاره في آ

ة ليست مطلقة من كل قيد بل يلزم أن يقع ن هذه الحريالناشئة بينهم، فأ على العلاقة التعاقدية

ن حرية الارادة لم تنشأ من فراغ بل ترتد انين المتصلة بتلك العلاقة، كما أحد القوالاختيار على أ

الارادة لا يمكن لها اخراج الرابطة العقدية من ن الذي منحها هذه السلطة، وعليه فإ الى القانون

 (1)ن تختار القانون الذي يخضع العقد لأحكامهبل عليها أ دائرة القانون

 ثانياً: النظرية الموضوعية واثرها في قانون الارادة:

ترجع النظرية الموضوعية في جذورها الى الفقيه الالماني سافييني، لكنها تطورت 

ساس القانوني الثاني لمبدأ قانون الارادة باتيفول، إذ تعد تلك النظرية الأ يهوتبلورت على يد الفق

رادة في اختيار القانون الذي يحكم الفسخ ا على رفض التسليم بإطلاق دور الإوالتي قام منطقه

، فإرادة المتعاقدين بمقتضى هذه النظرية تستند الى قوة القانون الجزئي في عقود التجارة الدولية

منحها الحق في اختيار القانون الواجب التطبيق على الرابطة العقدية بموجب قواعد الذي 

يعد باطلاً كل شرط مرة، ولك لا يمكن لهم مخالفة قواعده الآالتنازع في دولة القاضي وبذ

ً لتلك القواعديتضمنه العقد إ رادة ي سلطان القانون على إعلّ النظرية ت  ، فهذه (2)ذا كان مخالفا

رادة يجب تطبيقه هو القانون، لذا تعد إطراف في اختيار القانون الذي ن سند الأوبما أ ينالمتعاقد

لا يستطيع المتعاقدان استبعاد ، ف(3)المتعاقدين ضابط اسناد يشير الى القانون الواجب التطبيق

مرة في القانون المختار، كما في النظرية الشخصية، واذا لم يقم المتعاقدان صراحة الأحكام الآ

الجزئي للعقد تبدأ مهمة القاضي أو المحكم بالبحث  اختيار القانون الواجب التطبيق على الفسخب

ن لم يتوصل اليها عندئذ يتولى اسناد الرابطة العقدية الى القانون السائد رادتهم الضمنية فإعن إ

كما في مركز الثقل لتلك الرابطة، ما لم يتولى القانون نفسه هذا التركيز من خلال قرائن محددة 

  .(4)و دولة تنفيذهرادة الى قانون دولة إبرامه أند سكوت الإلو اسند العقد ع

ساس تترتب على النظرية الموضوعية عدة نتائج تتمثل باحتفاظ القانون وعلى هذا الأ

طراف العقد عليه وتحويله الى مجرد شرط تعاقدي القانونية وعدم هيمنة أتار بصفته المخ

                                                                        

  .8د. محمود محمد ياقوت، الروابط العقدية الدولية بين النظرية الشخصية والموضوعية، مصدر سابق، ص ((1
 الخاص، دار النهضة العربية،( ينظر: د. خالد عبد الفتاح محمد خليل، حماية المستهلك في القانون الدولي (2

 .  126،ص2002 القاهرة،
( ينظر: د. محمد محمد حسن الحسني، حماية المستهلك الالكتروني في القانون الدولي الخاص، دار النهضة (3

  . 192،  د. احمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، مصدر سابق، ص223،ص 2012العربية، القاهرة، 
 ، 46شام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، صينظر: د. ه( (4
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نون القاضي، إذ مرة في قاالذي يؤدي الى احترام النصوص الآ مر، الأ(1)وادماجه في بنود العقد

طراف يخضع ن القانون المختار من قبل الألا يمكن للإرادة أن تخالف هذه النصوص، كما أ

و الثبات التشريعي ضمن التجميد الزمني أ يمكن لأطرافه اشتراط للتعديلات التشريعية فلا

ً لمنطق النظرية الموضوعية لأطراف العقد التجاري الدولي  شروط العقد، كما لا يمكن وفقا

ن ذلك يار اكثر من قانون ليحكم عقدهم لأاختيار قانون ليس له صلة بالعقد، كما لا يمكن اخت

 .(2)مرةواعد الآلى محاولة الافلات من القيؤدي ا

هذه النظرية هو حقيقة تلك الارادة  طراف على وفق منطقرادة الأوأهم ما يترتب على إ

ودورها في تحديد القانون المختار، إذ يقتصر هذا الدور في تركيز العقد في دولة معينة، دون 

و اختيار قانون معين ملزم للقاضي أ اختيار للقانون الواجب التطبيق، فالمتعاقدان ليس لهم

رادة وان اختارت ن الإ، أي إالمحكم وانما يركزان العقد في مكان معين يمثل مركز الثقل فيه

وطين ترادة عن كونها إ العقد، فإنها لا تخرج القانون الذي يجب تطبيقه لكونه يمثل مركز ثقل

طراف لا يتطابق مع ن اختيار الأيتركز فيه، ومتى يكو و تكون كاشفة للمكان الذيللعقد أ

ن يهمل هذا الاختيار ويسعى للبحث عن التركيز تركيز الحقيقي للعقد كان للقاضي أو المحكم أال

، وهو ما سيتناوله (3) الذي يمثل مركز الثقل فيه، من خلال ظروف التعاقد وملابساته الحقيقي

 الباحث بشيء من التفصيل في المبحث الثاني من الدراسة.

نها تجعل من بأ ،(4)خرى الى سهام النقد، إذ عدها البعضي الأوتعرضت هذه النظرية ه

د متى كان هذا سلطة القاضي مطلقة في تعديل اختيار المتعاقدين لما قاموا به من تركيز للعق

طراف خلال بتوقعات الأالتعديل الى الإ مع التركيز الحقيقي وبالتالي يؤدي هذا الاختيار لا يتلائم

ً  لذي يجب تطبيقه على عقدهم وتحديداً مشروعة حول القانون اال ن جهة ومن ، هذا مفسخه جزئيا

ما، إذ يجعلها قاصرة على تركيز العقد في مكان  رادة المتعاقدين الى حدٍ خرى، فإنها تقيد إجهة أ

 دون اختيار مباشر للقانون مما يتركهم عرضة للمفاجأة. معين

لتلك النظرية حاول انصارها التخفيف مما ذهبت اليه في ونتيجة للانتقادات التي وجهت 

رادة في اختيار القانون الواجب التطبيق على الفسخ الاول، إذ اعترف هؤلاء بحرية الإ الفرض

                                                                        

 .953ينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، ص ((1
، دار النهضة العربية، 1ينظر: د. حسام الدين فتحي، حماية المستهلك من خلال قواعد تنازع القوانين، ط ( (2
 .27، ص2004لقاهرة، ا

 .171، صسابقمصدر  القانون الدولي الخاص، ينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة،( (3
( ينظر: د. محمود محمد ياقوت الروابط العقدية بين النظرية الشخصية والموضوعية، مصدر سابق، (4
حسين الحسني، حماية المستهلك الالكتروني في القانون الدولي الخاص،  د. محمد محمدينظر كذلك: . و182ص

 .80، وينظر كذلك سلطان عبد الله محمود الجواري، مصدر سابق، ص230مصدر سابق، ص
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طراف، وليس تركيز العقد حالة الاختيار الصريح من قبل الأ في الجزئي للعقد التجاري الدولي

ن قاعدة قانون الارادة هي قاعدة موضوعية خاصة ى إمكان معين، واستندوا في ذلك علفي 

لاقات التجارية و المحكم وجدت لتنظيم العوواجبة الاحترام من قبل القاضي أ بالعقود الدولية،

ن يكون أ ، ولا يشترط في القانون المختار(1)طراف حول مضمون التزاماتهموحماية توقعات الأ

صلة  ن يكون علىفي العلاقة العقدية واكتفى ألثقل ي يشكل مركز اهو السائد في المكان الذ

ة الدولية، أما في حالة ن تفرضها حاجة المعاملات والتجار، كما يمكن أو بالمتعاقدينبالعقد أ

و المحكم في تركيز الرابطة الاختيار، فهنا يبرز دور القاضي أالعقد عن هذا  طرافسكوت  أ

ق صلة في ضوء ظروف التعاقد وملابساته المادية العقدية واسنادها على هذا النحو للقانون الاوث

 .(2)التي تلعب الارادة دوراً كبيراً في تحديده

رادة في ور الإن فقه النظرية الموضوعية على الرغم من اعترافه بدوجدير بالذكر أ

صر ن دورها ينحقيد حريتها في هذا الاختيار، إذ أالقانون الواجب التطبيق، لكنه مع ذلك  اختيار

مر الى حد التصريح لها بتحرير العقد وافلاته من ن يصل الأمشكلة تنازع القوانين دون أفي 

ن تخالف رادة أهذه الإدائرة القوانين التي تتزاحم في حكم العلاقة العقدية وبالتالي لا يمكن ل

 . (3)مرة في القانون المختارالقواعد الآ

لأطراف العقد حق اختيار القانون ن فقه النظرية الموضوعية الذي يعطي ويرى الباحث أ

هو  و بالمتعاقدينمع توافر الصلة المعقولة بالعقد أ الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي فيه،

اف صلاحية م على قاعدة من قواعد التنازع التي لا تعطي للأطرلكونه يقوجدير بالتأييد 

على مطلق سلطان الارادة تطبيقه، وليس في القانون الذي يجب  مرةالخروج على القواعد الآ

القانون المختار  اندماجمن خلال  ذي يسعى الى تحرير العقد التجاري الدولي من حكم القانون،ال

خالفها حتى يصبح شرطاً من شروطه التعاقدية التي يملك المتعاقدان الاتفاق على ما يل في العقد

      سابقاً. الباحث اليها اروما يترتب على ذلك من نتائج اشمر، وان اتسمت بالطابع الآ

طراف قاصرة على تركيز رادة الأة بمفهومها الضيق الذي يجعل إن هذه النظريكما أ  

ن قل في العلاقة العقدية التي يجب أالعقد التجاري الدولي في مكان معين، واعتباره مركز الث

                                                                        

، ود. احمد عبد الكريم سلامة ، 51( ينظر: د. حنان عبد العزيز مخلوف، العقود الدولية، مصدر سابق، ص(1
 .439ص،2008دار النهضة العربية، القاهرة،  ، دولي للقوانينال التنازع  في صوللاا

( ينظر: استاذنا د. حسن علي كاظم، قواعد الاسناد واليات التطبيق في العراق، بحث منشور في مجلة جامعة (2
. و د. هشام علي صادق ، القانون الواجب التطبيق على 333، ص2016اهل البيت "ع"، العدد العشرون، 

  .439التجارة الدولية، مصدر سابق،عقود 
(  ينظر: د. محمود محمد ياقوت ، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية والتطبيق، (3

 . 147مصدر سابق، ص
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اختيار القانون الذي يجب جاز للمتعاقدين خر الذي أانون ذلك المكان، أو بمفهومها الآلقيخضع 

تأتي من حاجات التجارة  ن ، والتي يمكن أن كانت معقولةإتطبيقه، بشرط توافر الصلة و

إذ في الغالب يحاول ، قد توفر قدراً من الحماية للطرف الضعيف في العلاقة العقدية، الدولية

لحته، فاشتراط خر، في اختيار القانون الذي يحقق مصالطرف القوي أن يفرض شروطه على الآ

 الصلة للقانون المختار بالعقد او بالمتعاقدين قد تكون مانعاً من تحقق ذلك.

والتشريعات  تعرف على موقف المشرع العراقيال من الضروري هأنواخيراً يرى الباحث 

 عراقي، يستشفموقف المشرع ال ما عنيات الدولية من تلك النظريات. أالمقارنة وبعض الاتفاق

رادة المتعاقدين ولم يشترط الصلة نه اطلق إ، أالمدني " من القانون 25/1دة "من خلال نص الما

خر أن قانوناً آ و يتبين من الظروفمن عبارة" مالم يتفق المتعاقدان أ المختار،بين العقد والقانون 

التي قررتها ن المشرع العراقي قد تبنى بعض النتائج ، أ(1)يراد تطبيقه"، ولكن يرى بعض الفقه

يسري على  نه"مادة التي تنص على أوق تلك المنط ، مستنداً علىالنظرية الموضوعية

ً لذلك متعاقدين.الالتزامات التعاقدية قانون الدولة التي يوجد فيها الموطن المشترك لل ."، إذ وفقا

و قررها القاضي طراف أالأ ااتفق عليه ق على الالتزامات التعاقدية سواءً ن القواعد التي تطبفإ

  . الباحث ؤيدهيقواعد ذات صفة قانونية، وهو ما  لضمنية هيو ارادة الصريحة أغياب الإعند 

في اختيار القانون الواجب التطبيق،  نالمتعاقدين حرية أ ،(2)خرفيما يرى البعض الآ

 مطلقة وغير مقيدة بوجوب الصلة بين العقد والقانون المختار، وهو منطق النظرية الشخصية. 

موقف المشرع المصري من النظرية الشخصية والموضوعية فيرى جانب من اما عن 

محض للنظرية عمال " من القانون المدني المصري، إ19/1ن نص المادة"، أ(3)الفقه المصري

مرة في القانون عند الاختيار الارادي للقواعد الآنه يخضع الرابطة العقدية الموضوعية، إذ إ

 رادة عن الاختيار والذي تخضع فيه الرابطةطبيقه، كما هو الحال عند سكوت الإالذي يجب ت

 مرة في القانون الذي حدده المشرع لتركيز العقد.العقدية لحكم القواعد الآ

موقف المشرع الفرنسي من هذه النظريات، فيمكن استخلاصه من موقف القضاء  اما عن

منطق النظرية الشخصية، ابتداءً  ، فقد تبنى في بعض احكامهد بين النظريتينيترد الذي كان

                                                                        

على اختلال التوازن في العقود ( ينظر: د. فراس كريم شيعان، ارم عصام خضير، اثر مبدأ قانون الارادة (1
 .238ص ، 29،2016، العدد 3بحث منشور لدى جامعة تكريت للحقوق، السنة الثامنة، المجلد  الدولية.

، دار 2ينظر: د. ممدوح عبد الكريم حافظ، القانون الدولي الخاص وفق القانون العراقي والمقارن، ط( (2
 .323، ص1977الحرية للطباعة، بغداد، 

( ينظر: د. محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية والتطبيق، (3
. ود. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر 107مصدر سابق، ص

  . 441سابق، ص
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، السابق الذكر، واكدت ذلك الموقف محكمة النقض 1910 كانون الاول 5في  بالحكم الصادر

، والذي رفضت فيه اختيار اكثر من قانون 4/6/1935الفرنسية في حكمها الصادر بتاريخ 

رادة على ، وذهب الى ضرورة تطبيق قانون الإلحكم العقد التجاري الدولي من خلال تجزئته

 .(1)اساس عدم قابلية العقد للتجزئة على مرة والناهية، وبجميع عناصره الآبأكملهالعقد 

خرى منهج النظرية الموضوعية القائمة على ا تبنى القضاء الفرنسي في احكام أكم

يعبر عن ذا لم يكن طراف، إد القانون الذي اختاره الأالتركيز الموضوعي للعلاقة العقدية باستبعا

 9سية في قرارها الصادر في كدت محكمة النقض الفرنالأساس أ مركز الثقل فيه، وعلى هذا

طراف وطبقت القانون بعدت فيه القانون الذي اختاره الأستوالذي ا ،1960 كانون الاول

 .(2)الفرنسي المتمثل بمكان التنفيذ بوصفه المكان الذي تركزت فيه العناصر المهمة في العقد

ً اتفاقية روما أ الشخصية من النظرية ما عن موقف الاتفاقيات الدولية وخصوصا

طراف في اختيار القانون الواجب التطبيق على العقد من والموضوعية، فأنها أطلقت حرية الأ

يار تبنت منطق النظرية الشخصية وساوت بين الاخت فإنها"، وبالتالي 3/1خلال نص المادة"

 ن لا يكونأنها اشترطت أكما  ن يكون الاختيار الضمني موكداً الصريح والضمني، لكنها قيدت أ

 .(3)مرة في الدولة التي تتركز فيها عناصر العلاقة العقديةانون المختار مخالفاً للقواعد الآالق

 المطلب الثاني

 نطاق تطبيق قانون الارادة وطرق التعبير عنه

ساس القانوني الذي تستند اليه في من تعريف قانون الارادة وبيان الأ ن انتهى الباحثبعد أ

بين بشكل واضح نطاق ن يأ عليه نبغيلية، يقود التجارة الدوالتطبيق  لعالواجب اختيار القانون 

، هو السند القانوني لذلك م لا، وماموله للفسخ الجزئي، لتلك العقود أتطبيق قانون الارادة، بش

ي، ير الصريح والضمننتقل بعدها لبيان طرق التعبير عن الارادة، والتي لا تخرج عن التعبلي

هذا المطلب على فرعين  الباحث قسمي، لذلك سالقيمة القانونية من عدمه فيساويان مت هما وهل 

خصصه يالفرع الثاني س ا، نطاق تطبيق قانون الارادة في الفسخ الجزئي، امالأول منها ين في ب  ي  

 النحو الاتي: ىوعل لفسخ الجزئي لطرق التعبير عن تلك الارادة في ا

 

                                                                        

  .86( نقلاً عن سلطان عبد الله محمود الجواري، مصدر سابق، (1
الدولية، اطروحة دكتوراه مقدمة الى كلية   ينظر: طارق عبد الله عيسى، تنازع القوانين في عقود التجارة ((2

 .69، ص2001القانون جامعة بغداد،
( ينظر: د. حفيظة السيد حداد، الوجيز في القانون الدولي الخاص، الكتاب الاول، المبادئ العامة في تنازع (3

 . 423،ص2005، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت،1القوانين، ط
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 الفرع الاول

 الارادة في الفسخ الجزئي نطاق تطبيق قانون

ً ركانأ ، والعقد التجاري الدولي بصفة خاصةللعقد بصورة عامة نإ في الحقيقة يظهر من  ا

ن له بعد تكوينه جملة من الآثار التي ، وهي الرضا والمحل والسبب، كما أخلالها الى الوجود

 حاوليس انقضاء للالتزام، لذلكن هناك تزاماتهما، ومسائل التنفيذ، كما أطرافه والتتمثل بحقوق أ

 خرى،لك التي تحدد بموجب قواعد اسناد أو تلمسائل الخاضعة لقانون الارادة، أبين اين أ الباحث

" من القانون المدني العراقي، 25المادة" بفي ذلك على القواعد العامة المتمثلة  اً معتمد

قانون الارادة  إنا الصدد هل بهذفالسؤال الذي يثار  ،" من القانون المدني المصري19والمادة"

ائل تخرج من نطاقه لتخضع لقانون ن هناك بعض المسم أ، أعلقة بالعقد يحكم جميع المسائل المت

ة لقانون بين في الاولى المسائل الخاضعيهذا الفرع على فقرتين  الباحث قسمي  وعليه س  خر؟ آ

 وعلى النحو الاتي: القانون نطاق هذابين فيها المسائل التي تخرج من يالارادة، اما الثانية س

 اولاً: المسائل الخاضعة لقانون الارادة:

 استقر فقه القانون الدولي الخاص الغالب على أن تطبيق قانون الإرادة  على هذا النحو

يقتصر على الجانب الموضوعي للعقد، لذلك فأنه ينطبق على كل ما يتعلق بتكوين العقد وشروط 

انعقاده الموضوعية مثل التراضي والمحل والسبب، كما ينطبق هذا القانون على آثار العقد سواءً 

تعلقت هذه الآثار بالأشخاص او بالموضوع، كما يسري على أسباب انقضاء الالتزامات 

في هذه الفقرة الباحث  بينيس لذلك اما الاهلية فهي تخرج من نطاق قانون الإرادة، ،(1)العقدية

ً خاضعة لقانون الارادة، تاركالمسائل الموضوعية ال ها تخضع لقاعدة اسناد خاصة هلية لكونالأ ا

وعليه سيتناول الباحث هذه المسائل  صرف، وهما يخرجان من هذا النطاق،لحقها بشكل التي  بها ل

ثلاث فقرات الأولى تتعلق بتكوين العقد اما الثانية سيخصصها لآثار العقد، اما انقضاء  في

 الالتزام سيكون محل الدراسة في الفقرة الثالثة وعلى النحو الاتي:

 . تكوين العقد:1

علق بتكوين العقد من المسائل الموضوعية التي تدخل في نطاق قانون الارادة والتي تت 

حاطة بهذه والتي لا يتم الا بوجودها هي التراضي والمحل والسبب، وللإالتجاري الدولي، 

 :ة تباعاً في الفقرات الاتي  سيتناولها الباحث الاركان وبشكل واضح،

                                                                        

،  د. هشام علي صادق، 466ينظر د. عز الدين عبد الله،  القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، ص ((1
. د. احمد عبد الكريم سلامة ، قانون العقد الدولي، مفاوضات العقود 278انين، مصدر سابق، صتنازع القو

. د. مصطفى كمال فهمي، اصول القانون الدولي 217الدولية، قانون الارادة وازمته، مصدر سابق، ص
، 2006سكندرية، ، مؤسسة الثقافة الجامعية، الا1ط الخاص، الجنسية، الموطن، مركز الاجانب، مادة التنازع،
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 أ: التراضي:

، ويخضع (1)طرافهأ ن تتطابق إرادتا، ولكي ينعقد العقد يجب أهو تطابق الارادتين

م كان ذلك صريحاً أأ رادة، سواءً يتعلق بالتعبير عن الإا ، كل مالقانون المختار لأحكامالتراضي 

ثره، وحكم رادة أ، ومتى ينتج التعبير عن الإم الباطنةياً، وهل يعتد بالإرادة الظاهرة أضمن

ا كان بين غائبين، ذزمان التعاقد ومكانه إ ذا كان قبولاً من عدمه، وكيفية تحديدالسكوت فيما إ

خضع هذه المسائل ، واغلب الفقه ي  (2)تأثيرها على صحة العقدرادة ومدى وكذلك عيوب الإ

ً ن هناك خلافالا أ ،(3)لقانون الارادة طبقاً لوحدة القانون الذي يحكم العقد في بعض المسائل التي  ا

ن السكوت وعيوب الرضا، فهناك من ذهب الى أ وزمان الانعقاد ومكانه، تتعلق بحكم السكوت

طراف، بل ن اخضاعه للقانون الذي اختاره الأعن القبول، ولا يمكلا يمكن اعتباره تعبيراً 

ذلك من شأنه  و محل اقامته، لان القول بغيرقانون محل من وجه اليه الايجاب، أيخضع ل

لا يعرفه، ثم  قد  بحكممن وجه اليه الايجاب  خلال بتوقعات الأطراف المشروعة، وقد يفاجئالأ

ة لمن وجه اليه الايجاب يتماشى مع متطلبات التجارة قامن تطبيق محل الإيضيف الى ذلك أ

 .(4)وينسجم معها الدولية

ً السكوت موقف المشرع العراقي، فقد عد   موقف ما عنأ ً سلبي ا ً محض ا ن يعد إذ لا يمكن أ ،ا

ين ، ولكن في بعض الحالات يمكن عده قبولاً، كما لو كان هناك تعامل سابق بين المتعاقديجاباً ًأ

لايجاب لمصلحة من وجه اليه، كما أن سكوت و اذا تمخض االايجاب بهذا التعامل، أواتصل 

 .(5)قبولاً لما ورد في قائمة الثمن من شروط يعد  ن يتسلم البضائع التي اشتراهاالمشتري بعد أ

ن هذه المسألة تخضع ، أ(6)ما فيما يتعلق بتحديد زمان التعاقد ومكانه، فيرى البعضأ

يف، نها لا تتعلق بالتكي، أ(7)خرونا من مسائل التكييف، في حين يرى آباعتبارهلقانون القاضي 

ً لتطبيق قاعدة الأ لكون الاخير ً لازما ً أوليا سناد، بل هو تكييف ثانوي يخضع هنا ليس تكييفا

 للقانون الذي اختاره المتعاقدين.

                                                                        

، المجلد 1مصادر الالتزام، ج( ينظر: د. عبد الرزاق احمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، (1
 . 182، مصدر سابق، صثانيال

 . 17( ينظر: د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص(2
 .185مشار اليه لدى د. احمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، مصدر سابق، ص  ((3
 . 61(  مشار اليه لدى خالد شويرب،  مصدر سابق، ص(4
" من القانون المدني العراقي، وكذلك هو موقف المشرع المصري، من خلال نص 81( ينظر نص المادة" (5

" من 1100ن موقف المشرع الفرنسي فيبدوا من خلال نص المادة " " من القانون المدني، اما ع98/2المادة "
قانون العقود الفرنسي أنه لم يعد السكوت قبولاً الا إذا نص على ذلك القانون أو الأعراف أو العلاقات التجارية 

  أو الظروف الخاصة.
  .35( ينظر: د. فؤاد عبد المنعم رياض، ود. سامية راشد، مصدر سابق، ص(6
، و د. محمود محمد ياقوت، حرية 469ظر: د. هشام علي صادق، تنازع القوانين، مصدر سابق، ص( ين(7

 .  21ص مصدر سابق، المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية والتطبيق،
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القاضي، لأنها خضاع تحديد زمان العقد ومكانه لقانون ويتفق الباحث مع من ذهب الى ا

برام لغرض معرفة القانون خذ بضابط اسناد مكان الإسائل التكييف، فالقانون العراقي أتعد من م

 .( 1)برام لابد من تحديد زمان العقد ومكانهجب التطبيق، ولغرض تحديد مكان الأوالا

القواعد الخاصة بالرضا لكون  ما عيوب الرضا فهناك من يسندها الى القانون الشخصيأ

في القانون الداخلي فلا يمكن تركها، والركون الى قانون اجنبي بشأنها ويضاف  مرةهي قواعد آ

ً ذا كان الرضا مشوبصعوبة تصور اختيار قانون اجنبي إ الى ذلك ، ويرى (2)بعيب منذ البداية ا

لأنها لا تتعلق بالشخص ذاته قدر تعلقها  ن عيوب الرضا تخضع للقانون المختارخرون أآ

 .(3)وملابساته التعاقدبظروف 

 ب: المحل:

م في عقود التجارة بصفة عامة أكان في العقد وهو كل ما يلتزم به المتعاقدان سواءً أ

برامه، لى أع موضوع العقد الذي يتفق المتعاقدانالدولية بصفة خاصة، وهو بهذه المثابة 

الامتناع عنه، ويعد المحل ركناً و ما أن يكون نقل حق عيني أو القيام بعمل أوالمحل بشكل عام أ

د، لذلك من اركان العقد الجوهرية، إذ لا يقوم الا بوجوده ويترتب على عدم وجوده بطلان العق

ً يجب أن يكون المحل موجوداً، ومعيناً أ  .(4)و قابلاً للتعين، ومشروعا

وعلى ، (5)ويخضع المحل للقانون الذي يحكم العلاقة العقدية من حيث شروطه ومشروعيته

و ، وتعيينه ووجوده أهذا النحو يتولى القانون المختار بيان شروط محل العقد، كقابليته للتعامل

ن ن تلك الشروط لا يمكن أأخر من الفقه وعلى العكس من ذلك يرى جانب آ قابليته للوجود،

لمال رك في تحديدها قانون موقع ايشت طراف، وإنماقانون المختار من قبل الألعلى وفق ا تحدد 

 .(6)ذا كان محل العقد عملاً لعقد مالاً، وقانون محل التنفيذ إذا كان محل اإ

ذا جب التطبيق على العلاقة العقدية إويلعب النظام العام دوراً بارزاً في استبعاد القانون الوا

ولي الذي يكون محله بضاعة مهربة أو في بلد القاضي، فالعقد التجاري الد المحل مخالفاً له كان

                                                                        

كلية يد يونس، القانون الواجب التطبيق على العقد الدولي، اطروحة دكتوراه مقدمة الى ع( ينظر:  باسم س(1
د. فؤاد عبد المنعم رياض، ود. سامية راشد،  وينظر كذلك:  .211،ص1998القانون جامعة الموصل، 

 .47المصدر نفسه، ص
، تنازع القوانين 2ينظر: د. بدر الدين عبد المنعم شوقي، الوسيط في القانون الدولي الخاص المصري،ج( (2

 .356السيد حداد، مصدر سابق، ص. د. حفيظة 189، ص1993،ين والاختصاص القضائي الدولي
. وينظر كذلك: د. عز الدين عبد الله، 669ينظر: د. هشام علي صادق، تنازع القوانين، مصدر سابق،ص( (3

 .356مصدر سابق، ص
نظرية  المجلد الثاني، ،1( ينظر: د. عبد الرزاق احمد السنهوري، الوجيز في شرح القانون المدني، ج(4

  .153، صمصدر سابقالالتزام بوجه عام، 
 .223( ينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، مصدر سابق،ص(5
 .335، صمصدر سابقينظر: د. محمود جمال الكردي، تنازع القوانين،  ((6
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تجاري الدولي ن يكون المحل في العقد الر مشروعة يعد باطلاً، وعليه يجب أو غيمسروقة أ

من  "130و الآداب والا كان باطلاً، إذ تنص المادة" للنظام العام أو مخالفاً غير ممنوع قانوناً أ

فاً للنظام محل الالتزام غير ممنوع قانوناً أو مخالن يكون نه" يلزم أالقانون المدني العراقي على أ

 .(1)و الآداب والا كان العقد باطلاً"العام أ

 ج: السبب:

طرافه، كل طرف من أ التزامبمحل  ركان العقد التجاري الدوليالسبب كركن من أ يتحدد 

ة الى المشتري، هو سبب و نقل الخدمدر، بتسلم البضاعة أص  و الم  و المورد أفالتزام البائع أ

دفع الثمن هو سبب التزام البائع أو المصدر بتسليم والتزام المشتري بخير بدفع الثمن، التزام الأ

 و الخدمات، أي أن التزام كل من الطرفين يكون سبباً لالتزام الطرف الآخر.البضائع أ

عيته يخضع ، فمن حيث وجوده ومشرو(2)ضع للقانون الذي اختاره الطرفانوالسبب يخ

قانون القاضي، والا تعين  على وفق عية السببن يلاحظ وجوب مشروللقانون المختار، على أ

لة ذا كان قانون دوالعام، كما يستبعد إاستبعاد القانون المختار، لكونه يتعارض مع النظام 

 .(3)مامه النزاع، يشترط وجود سبب للتعاقد ولم يكن العقد قائماً على ذلكالقاضي المرفوع أ

ركن من أركان العقد أو شرط من شروط زاء الذي يترتب على تخلف ما فيما يتعلق بالجأ

، كما بطالو قابلاً للإالذي يحدد متى يعد العقد باطلاً أرادة ، فهو نه يخضع لقانون الإصحته، فأ

ثار ما الآطلان، أيبين الشخص الذي يجوز له التمسك بالبطلان، وحكم الاجازة وتقادم دعوى الب

التعويض، فإنها تخرج عن نطاق قانون الارادة،  وتقرير البطلان كالالتزام بالرد أ المترتبة على

ن المنطقي القول بوجود العقد بعد أ لكونها لا تعد من قبيل الالتزامات التعاقدية، إذ من غير

   .(4)ثار تخضع للقانون الذي يحكم الالتزامات غير التعاقديةقضي ببطلانه، لذلك فان هذه الآ

 ثار العقد:آ.2 

ً جملة من الآالدول يترتب على العقد التجاري ار، منها ما يتعلق ثي عند انعقاده صحيحا

ي المتعاقدين والغير، ومنها ما يتعلق بالعقد من حيث المضمون، ويدخل في بأشخاص العقد أ

ً لما  اشتمل عليهسيره وتحديد نطاقه، كما يدخل في آمضمون العقد تف  ،(5)ثار العقد تنفيذه طبقا

ن الفسخ أم لا، وهل أ رادة ثار هل هو قانون الإتلك الآالذي يحكم وعليه لابد من معرفة القانون 
                                                                        

 .2016" من القانون المدني الفرنسي المعدل 1162" من القانون المصري، والمادة " 135تقابلها المادة "( (1
 مفاوضات العقود الدوليةـ قانون الإدارة وازمته، احمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، ينظر: د.( (2

 .226، صسابقمصدر 
 . 391( ينظر: د. فؤاد عبد المنعم رياض، د. سامية راشد، مصدر سابق، ص(3
 .336ينظر: د. محمود جمال الكردي، مصدر سابق ، ص ((4
الكريم سلامة، الاصول في التنازع الدولي للقوانين، دار النهضة العربية،  ينظر: د. احمد عبد ((5

 .1126، ص2008القاهرة،ـ
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ثار، المتعاقدين بالتزامه يدخل ضمن الآحد الدولية باعتباره جزاءً لإخلال أ الجزئي لعقود التجارة

المترتبة  ثارالأ يحاول الباحث ان يبين طراف، لذلك سالي يخضع للقانون الذي اختاره الأوبالت

ثاره من بين فيها آين حاول أيما الفقرة الثانية سمن حيث الاشخاص في فقرة أولى، أ العقد على

  حيث المضمون وعلى النحو الاتي:

 ثار العقد التجاري الدولي من حيث الاشخاص:أ: آ

طراف، ي القانون المختار من قبل الأبالنسبة للأشخاص لقانون الارادة أثار العقد آتخضع 

كانوا من المتعاقدين اليه لمعرفة الملتزمين بالعقد أو المستفيدين منه سواءً أع والذي يتعين الرجو

و الخلف ثار العقد الى الخلف العام أثم يحدد هذا القانون مدى انصراف آم من الغير ومن أ

 .(1)الخاص والمستفيدين من الاشتراط لمصلحة الغير

عن طريق  عقود التجارة الدولية برامن هناك بعض الحالات يتم فيها أالاشارة الى أ وتجدر

طراف العلاقة يل في التعاقد مع الغير، وبذلك فأن أرادة الاصالنيابة، إذ تحل إرادة النائب محل إ

م ن الواجب التطبيق بإرادة النائب أهم الاصيل، والنائب، والغير، فهل يعتد في تحديد القانو

 يطبق على العقد؟ن قانون الارادة هو الذي أ ع د  الباحثل، إذا صيالا

ن الرأي الراجح يعتد بإرادة الاصيل بالنسبة للقانون أ لاّ إبالرغم من اختلاف الآراء، 

غيره ، فإرادة لثار العقد تنصرف الى الاصيل لا يق على النيابة الاتفاقية، لكون آالواجب التطب

رادة النائب دون الاعتماد على إ هي التي يعول عليها في تحديد القانون الذي يحكم النيابة خيرالا

 .(2)الذي يتعامل مع النائب و الغيرأ

 :قد التجاري الدولي من حيث الموضوعثار العب: آ

ثار الى القاعدة التي تحكم عقود التجارة الدولية، التي يتم من الآ يخضع هذا النوع

الالتزامات التي تنشأ طراف لتحديد مضمون ع الى القانون الذي يتفق عليه الأبمقتضاها الرجو

 متقابلة ماتوموضوع العقد التجاري الدولي يرتب التزا ،(3)عن العقد، واحكام هذه الالتزامات

و الخدمة، مقابل التزام طرافه، كالتزام البائع أو المورد أو المنتج، بتسليم البضاعة أعلى أ

 المشتري بدفع الثمن.

                                                                        

القانون الدولي الخاص، الكتاب الاول، تنازع القوانين، منشورات الحلبي : د. حفيظة السيد حداد، (  ينظر(1
 .445، ص2002الحقوقية، بيروت، لبنان، 

حداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، الكتاب الأول، المبادئ العامة في تنازع د. حفيظة السيد ينظر: ( (2
وينظر كذلك خالد شويرب، مصدر  .399،ص2005القوانين، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان، 

 .63سابق، ص
 .392ينظر: د. فؤاد عبد المنعم رياض، د. سامية راشد، مصدر سابق، ص( (3
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نطاقه والتزام المتعاقدين بتنفيذه باعتباره ن تفسير العقد التجاري الدولي وتحديد كما أ

ع خير معناه خضور، وخضوع تفسير العقد للقانون الأشريعة المتعاقدين يخضع للقانون المختا

 ذا كتب المتعاقدان العقد بلغة دولة غير الدولة التي تم اختيارقواعد التفسير لهذا القانون، وإ

رف على معاني لى قانون الدولة الاولى للتعقانونها ليحكم العقد، فعليه يتعين الرجوع ا

لتزامات ن قانون العقد يحكم الجانب الموضوعي في الاالواردة في العقد، وبما أ المصطلحات

أن يحكم عنصر المسؤولية فيه، أي الجزاء الذي يترتب على  والمنطقي  التعاقدية، فمن المؤكد

  .(1)خلال المدين بالتزامهأ

عينياً كما يخضع تنفيذ العقد للقانون المختار، إذ يبين هذا القانون متى يكون التنفيذ 

 يبين متى يكون التنفيذ بمقابل وكيفية تقدير التعويض وعناصره ابموجبها، كم والطريقة التي يتم

 م، ويحكم القانون المختار التضامن وعداحكام التعويض القانوني واحكام الشرط الجزائي، و

ما بالنسبة للغرامة التهديدية فأنها تخضع ، أ(2)عذار من عدمهين للانقسام ووجوب الإبلية الدّ قا

 .(3)مر كذلك بالنسبة للتنفيذ الجبرياضي لأنها تتعلق بالإجراءات، والألقانون الق

طراف يحكم الفسخ الجزئي في عقود يتضح للباحث مما تقدم أن القانون الذي يتفق عليه الأ

ن وبما أ، طرافهزامات التعاقدية التي تترتب على أ، كونه يعد جزاءً للإخلال بالالتدوليةالتجارة ال

بيقه على الجزاء الذي يترتب على فانه يمكن تط ثار العقد التجاري الدوليآ قانون الارادة يحكم

ً أخلال المدين بالتزامهإ ً  و، والذي يتمثل بفسخ العقد كليا وما يؤكد ذلك موقف المشرع  .جزئيا

" من القانون المدني التي نصت على انه" يسري على الالتزامات 25/1العراقي، في المادة"

ً فإذا اختلفا فيها الموطن المشترك للمتعاقدين إالتعاقدية، قانون الدولة التي يوجد  ن اتحدا موطنا

ً قدان أو يتبين من الظروف ألعقد، هذا مالم يتفق المتعاقانون الدولة التي تم فيها ا سرى  ن قانونا

 .( 5)كما تأكد ذلك في اغلب الاتفاقيات الدولية، (4)خر يراد تطبيقه"آ

                                                                        

، و د. هشام علي 980حمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص، مصدر سابق ، ص( ينظر: د. ا(1
. ود. محمود محمد ياقوت، 17صادق القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص

 .21حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية والتطبيق، مصدر سابق، ص

 .363عز الدين عبد الله، القانون الدولي الخاص المصري، مصدر سابق، ينظر: د. ((2

. د. احمد عبد الكريم سلامة، 393( ينظر: د. فؤاد عبد المنعم رياض، د. سامية راشد، مصدر سابق، ص(3
 .979القانون الدولي الخاص، مصدر سابق. 

" من القانون 116/1مدني اردني، المادة، المادة"" 20" مدني مصري، المادة"19/1يقابلها نص المادة"( (4
 الدولي الخاص السويسري،

ومن ابرز الاتفاقيات الدولية التي اخذت بقانون الإرادة وتطبيقه على العقد التجاري الدولي بكل تفاصيله،  ( (5
تطبيق على ، بشأن القانون الواجب ال1980اتفاقية روما ، و1986، اتفاقية لاهاي،1955اي،اتفاقية لاه

 .2008، 1، التي حل محلها تنظيم روماالالتزامات التعاقدية
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 الالتزام: . انقضاء3

براء، واستحالة بالوفاء، والتجديد، والإنابة، والمقاصة، واتحاد الذمة، والا ينقضي الالتزام

 القانون المدني العراقي.التنفيذ، والتقادم على الترتيب الذي نص عليه 

و التنفيذ الاختياري وشروطه وصحته، ويبين من ر هو الذي يحكم الوفاء، أفالقانون المختا

ي شيء يقع الوفاء وزمانه ومكانه، بشرط عدم مخالفة صح منه الوفاء ومن يصح له، وعلى أي

لوفاء كما لو كان هذا الاخير يمنع ا طريقة التنفيذ للقواعد المتعلقة بالنظام العام في بلد الوفاء

 . (1)و بعملة معينةبالذهب أ

المقاصة نقضاء الالتزام بالمقاصة، فلابد من التفرقة بين المقاصة الاتفاقية والقضائية وأما ا

ي تخضع للقانون الخاص ما بخصوص المقاصة الاتفاقية فهي تعد عقداً مستقلاً وبالتالأ القانونية،

ن ي حين أعلى القانون الذي يحكم الدينين اللذين تقع المقاصة بينهما، فعتماد به، دون الا

كونها تتصل بسلطات  المعروض عليه النزاع، المقاصة القضائية تكون محكومة بقانون القاضي

ً للرأي  القاضي في اجراء مقاصة لا تتوافر شروطها القانونية، وتخضع المقاصة القانونية وفقا

بأكثر من قانون،  محكومان   ذا كان واحداً، واذا كان الدينانينين إيحكم الد  راجح للقانون الذي ال

 .(2)ن المقاصة تخضع لهافأ

العقد وهو الذي يحكم لقانون لالتقادم المسقط، فالرأي الراجح خضوعه ب فيما يتعلق ماأ

ما يقضي به ثاره وما يجوز الاتفاق على مخالفته من احكام، مع مراعاة تقادم وآالذي يحدد مدد ال

 .(3)النظام العام في دولة القاضي

دالة من اخضاعه لقانون كثر عانون المختار، لكونه أويرجح الباحث اخضاع التقادم للق

نه يتفق مع هدف التقادم نية له في مختلف التشريعات، كما أالمدد القانو ختلافالقاضي، لا

من حيث نطاقها ومداها، فضلاً عن  طراف العقد،ظام قانوني ينظم حقوق والتزامات أالمسقط كن

، من خلال معرفتهم مان القانونينه ينسجم مع توقعات الأطراف المشروعة ويحقق لهم الأأ

 المدد التي تنقضي بها التزاماتهمب

 ثانيا: المسائل التي تخرج من نطاق قانون الارادة:

سناد منهما لقاعدة إشكل العقد يخضع كل ن الاهلية وأ تطرق الباحث في موضع سابق الى

، إذ يخضع القانون العراقي اهلية الشخص لقانون الجنسية وذلك (1)رادةخاصة به، لا لقانون الإ

                                                                        

 .338ينظر: د. محمود جمال الكردي، مصدر سابق، ص ((1
. د. احمد عبد الكريم سلامة، قانون 680( ينظر: د. هشام علي صادق، تنازع القوانين، مصدر سابق، ص(2

 .   986، مصدر سابق، ص. د. عز الدين عبد الله338العقد الدولي، مصدر سابق، ص
 . وينظر كذلك: د.986مصدر سابق، ص( ينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص، (3

 .23ص محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدان في اختيار قانون العقد الدولي، مصدر سابق،
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" من القانون المدني العراقي بقولها" الاهلية يسري عليها قانون 18/1بموجب نص المادة"

المصري في المادة" خذ به القانون المدني ي اليها الشخص بجنسيته"، وهو ما أالدولة التي ينتم

يسري عليها قانون الدولة التي ينتمون اليها  "، بنصها" الحالة المدنية للأشخاص واهليتهم11/1

قولها" القوانين " من القانون المدني الفرنسي، ب3/3، وهو ما تقضي به المادة" بجنسيتهم"

 اجنبي".شخاص واهليتهم تحكم الفرنسي ولو كان مقيماً في بلد الخاصة بحالة الأ

ان متى هلية وبيالأقانون الجنسية الذي يحكم الاهلية هو الذي يحدد سن الرشد وعوارض 

التصرفات التي لا و كاملها، كما يتم من خلاله معرفة هلية أو فاقدها أيكون الشخص ناقص الأ

و هلية أالجزاء المترتب على فقد الأهلية القيام بها وحده، كما يبين هذا القانون يستطيع ناقص الأ

 .(2)هلية من جنون وعته وسفه وغفلةع لقانون الجنسية لبيان عوارض الأنقصها، كما يرج

التصرف  ذا كانعدة استثناءات منها إهلية للقانون الشخصي على خضوع الأوقد يرد 

 ً ً منعقداً في العراق وتأماليا ً ناقص ثاره فيه ويكون أآ ترتبو تجاريا الاهلية حد الطرفين اجنبيا

جنبي الى سبب فيه خفاء ،لا اهلية الأ، وان يرجع نقص وفقاً للقانون العراقي قانونه وكاملها وفق

 .(3)هلية لمكان ابرام التصرفر معرفته، في هذه الحالة تخضع الأخعلى الطرف الآيسهل 

 دولة القاضي، كما يستبعد ذا كان يتعارض مع النظام العام في وقد يستبعد قانون الجنسية إ

ن قانون عندما يكون هناك غش نحو القانون بتغيير الشخص جنسيته الى اخرى بقصد الهروب م

مقتنعاً  هل لمباشرة التصرفات باستخدام طرق احتيالية تجعل الغيرجنسيته الذي يعتبره غير أ

خر هلية لقانون آلقانون على خضوع الأبغير الواقع، كما يستبعد القانون الشخصي عندما ينص ا

هلية الخاصة، وتخضع نطاق قانون الجنسية حالات عدم الأقانون الجنسية، كما يخرج من غير 

  .(4)حسب الرأي الراجح للقانون الذي يحكم التصرف

خر يخرج من نطاق قانون الارادة ويخضع لقانون بلد الابرام، ما شكل التصرف فهو الآأ

" تخضع العقود في شكلها لقانون نهمن القانون المدني العراقي على أ "26إذ نصت المادة " 

لمصري، بقولها" " من القانون المدني ا20الدولة التي تمت فيها"، كما نصت على ذلك المادة "

ن تخضع للقانون انون البلد الذي تمت فيه، ويجوز ألق حياء تخضع في شكلهاالعقود ما بين الأ

و موطن المتعاقدين أحكامه الموضوعية، كما يجوز أن تخضع لقانون على أسري الذي ي
                                                                                                                                                                                                             

 .266سابق، صينظر د. عبد الرزاق احمد السنهوري، مصادر الالتزام، مصدر  ((1

 وتنازع ، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين،( ينظر: د. غالب علي الداودي، و د. حسن محمد الهداوي(2
وينظر كذلك: د. عباس  .98، ص2009 مصدر سابق،الاختصاص القضائي الدولي وتنفيذ الاحكام الاجنبية، 

 .132العبودي، مصدر سابق، ص
 " من القانون المدني المصري.11/2" من القانون المدني العراقي، والمادة" 18/1ينظر: نص المادة" ( (3
مفاوضات العقود الدوليةـ قانون  لمزيد من التفاصيل ينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي،( (4

 .241كردي، مصدر سابق، ص. وينظر كذلك: د. محمود جمال ال218مصدر سابق، ص الإرادة وازمته،
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ن القاعدة في القانون المدني العراقي هي ني المشترك" ، يتضح من خلال ذلك أقانونهما الوط

 نها في القانون المدني المصري اختيارية تخضع لعدد من القوانين.، في حين أالزامية

ويخرج من نطاق قاعدة خضوع الشكل لمحل الابرام بعض المسائل منها، الاجراءات 

، إذ تخضع لقانون المحكمة المرفوع امامها (1)تعلقة بالتنفيذ، واجراءات اقامة الدعوى وتعقيبهاالم

ن"  قواعد الاختصاص ون المدني العراقي التي تنص على أ" من القان28النزاع عملاً بالمادة" 

جراءات"، و تباشر فيها الإوى  أعن الدولة التي تقام فيها الدجراءات يسري عليها قانووجميع الإ

شكال المتعلقة التجاري الدولي لمحل الابرام الأ كما تخرج من نطاق قاعدة خضوع شكل العقد

غيار عن طريق شهر ل التي يقصد من اعلانها حماية الأموابالعلانية أي تلك التي تقع على الأ

ل التي تعلق بالأمواذا كان النزاع يفهي من اختصاص قانون موقع المال إ، التصرفات القانونية

شكال المتممة للأهلية، إذ تخضع ، كما يخرج من نطاق قاعدة بلد الأبرام الأعلانيتعلق بها الا

 . (2)لقانون جنسية ناقص الاهلية

طراف يحكم جميع المسائل ي القانون المختار من قبل الأخلاصة القول أن قانون الارادة أ

و تلك المتعلقة تلك المتعلقة بالأشخاص أ ره سواءٍ المتعلقة بتكوين العقد التجاري الدولي، واثا

طرافه وجزاء مخالفة العقد من التزامات متبادلة بين أ ، وبصفة خاصة على ما يرتبهبالموضوع

كن لأطراف العقد هذه الالتزامات، المتمثل بالفسخ الجزئي للعقد التجاري الدولي، وعليه يم

 ذا توفرت شروطه، سواءً جزئي فيه، إالفسخ الن يتفقوا على القانون الذي يحكم التجاري الدولي أ

 و في وقت حصول النزاع.برام، أهذا الاختيار في مرحلة الأكان 

 الفرع الثاني

 رادة في الفسخ الجزئيطرق التعبير عن الإ

ً ن التعبير عن الإأ  و في العقد المبرم أ طراف صراحة في الأ باتفاق  رادة قد يكون صريحا

، وقد يكون هذا لفسخ الجزئي للعقدالقانون الذي يجب تطبيقه على ا وثيقة مستقلة على تحديد

و المحكم في الكشف عن تلك الارادة من خلال ر ضمنياً، وهنا يبرز دور القاضي أالاختيا

بين في يهذا الفرع على فقرتين  الباحث قسميو قرائن تعينه على ذلك، لذا سستعانة بمؤشرات أالا

 ثانيةما الفقرة الالجزئي في ظل الاختيار الصريح، أ الفسخالقانون المطبق على  الاولى

 خصصها للقانون المطبق على الفسخ الجزئي في ظل الاختيار الضمني وعلى النحو الاتي:يس

 

                                                                        

 . 171( ينظر: د. غالب علي الداودي، د. حسن الهداوي، مصدر سابق، ص(1

 مصدر سابق ينظر: د. ممدوح عبد الكريم حافظ، القانون الدولي الخاص وفق القانون العراقي والمقارن، ((2
  .312ص
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 :ختيار الصري  للقانون الواجب التطبيق على الفسخ الجزئياولاً: الا

ن زئي للعقد، فإالقانون الواجب تطبيقه على الفسخ الج اختيارفي  يعترف القانون للمتعاقد

رادتهم الصريحة أن قانون هذه في ذلك بإعلان إ ن يمارس هؤلاء حقهمالمقتضى الطبيعي أ

ن البحث عن ، ونتيجة لذلك فإ(1)و تلك هو الواجب التطبيق عند حدوث نزاع بهذا الشأنالدولة أ

ية مشكلة، وبالتالي فان القانون يجب تطبيقه لا يثير ألقانون الذي نية المتعاقدين فيما يتعلق با

ً للنظام العام أه الأالذي يختار و الآداب طراف يكون هو المختص، بشرط أن لا يكون مخالفا

 .(2)العامة في دولة القاضي

في هذه طراف العلاقة القانونية وعلى الرغم مما قيل يما يتعلق بالقانون الذي يختاره أما فأ

ن يكون على صلة نون يجب أن هذا القاأ الىلفقه الغالب حث مع اراء، يذهب الباآ المسالة من

اسلف من حاجة التجارة الدولية، وكما  ن تأتي هذه الصلةبالعقد أو بالمتعاقدين، كما يمكن أ

رادة في اختيار ة الشخصية والموضوعية على دور الإثر النظريأ عند الحديث على الباحث

 تطبيقه على الفسخ الجزئي.القانون الذي يجب 

بالقانون الذي تم اختياره صراحة، فمن غير  ن على علمٍ دان يكون المتعاقكما يجب أ

ختيار ، لأن ايجهلان مضمونه لأنه بالتأكيد سوف يضر بمصالحهم المتصور اختيار قانون

يكون ذلك المتعاقدين للقانون الذي له صلة بالعقد، ما هو الا للبحث عن تحقيق مصالحهم، ولا 

 .(3)بمحتوى هذا القانون ذا كانوا على علمٍ الا إ

ذا كان في لدولي، وخصوصاً إطراف العقد التجاري احد أولكن في حالات معينة يبحث أ

ً من الطرف الآمركز أ خر، فيما يتعلق الآ تحقيق مصالحه على حساب خر، عنقوى اقتصاديا

خر لآاه، ويوافق قلقانون الذي يجب تطبيابفسخ العقد جزئياً، فقد يفرض على الطرف الضعيف، 

 به. الخدمات التي يتعاقد عليها، دون أن يكون على علمٍ و المنتجات أ ثير الحاجة الى تحت تأ

يحكم  يوقد يثار تساؤل في هذا الصدد بخصوص اختيار المتعاقدين صراحة للقانون الذ

، عن طريق ادراج شرط ضمن ابرام العقد الفسخ الجزئي للعقد، هل يشترط الاختيار في لحظة

و عند حدوث النزاع، برام أي الاختيار في وقت لاحق للإن لهم الحق فالعقد، أو مستقل عنه، أم أ

 م لا؟.لتطبيق، باختيار قانون آخر أوهل يحق للأطراف تعديل اختيارهم للقانون الواجب ا

                                                                        

 .189، ص مصدر سابق مفاوضات العقود الدولية، احمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، ينظر: د. ((1
، دار الثقافة للنشر، عمان، 1( ينظر: د. غالب علي الداودي، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، ط(2

 .216، ص2011
( ينظر: د. ابراهيم احمد ابراهيم، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين والاختصاص القضائي الدولي، دار (3
 .36، ص1992لنهضة العربية، القاهرة، ا
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الفسخ الجزئي للعقد، فالجواب  ختيار القانون الواجب التطبيق علىأما فيما يخص لحظة ا

تطبيقه لحظة  الاختيار صراحة للقانون الذي يجب ن يتمصل أعم يحق لهم ذلك، فاذا كان الأن

مقتضى اتفاق مستقل، و بصلي أريح يدرج ضمن شروط العقد الأبرام العقد، بموجب شرط صأ

ي يحق للأطراف في أ برام العقد، إذأن يتراخى الى مرحلة لاحقة على فإن هذا الاتفاق يمكن أ

ن كان ، حتى وإوقت الاتفاق صراحة على اختيار القانون الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي

 .(1)ذلك في مرحلة متأخرة وبعد عرض النزاع الذي نشأ بينهم على المحكمة المختصة

للقانون المختار من عدمه،  طرافالسؤال المتمثل بأحقية تعديل الأ ما عن الشق الثاني منأ

ن لا برام العقد على ألى آخر في أي فترة لاحقة على أتعديل اختيارهم السابق ا نه يجوز لهمفأ

ن لا يؤدي عدول المتعاقدين عن ايقاع الضرر بالغير، كما يشترط أ يترتب على ذلك التعديل

 .(2)مهكالقانون الذي يح المساس بصحة العقد الذي يجري تعديل اختيارالى القانون المختار، 

تفاق الاتفاقيات الدولية على ضرورة الاكدت القوانين الوطنية والاحكام القضائية ووقد أ

 طراف للقانون الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي للعقد التجاري الدولي.الصريح من قبل الأ

القانون المدني وذلك ي مبدأ الاختيار في شرع العراقي فقد كرس هذا المبدأ أفبالنسبة للم

ادة " هذا مالم يتفق المتعاقدان خير من تلك الم" منه، إذ نص الشطر الأ25المادة" بموجب نص

ً آلظروف أو يتبين من اأ ن أمن خلال هذا النص يتضح للباحث  ،(3)"خر يراد تطبيقهن قانونا

على الفسخ الجزئي المشرع العراقي حدد ضابطين للإسناد في اختيار القانون الواجب التطبيق 

مية في مقدمة هذين الضابطين لما له من اه هما الاختيار الصريح، والضمني جاعلاً الأول للعقد

 و الغموض.واضحة، لكونه لا يثير اللبس أ

نه لا يوجد نص في القانون أ فيبدوما عن موقف المشرع الفرنسي من الاختيار الصريح، أ

لواجب التطبيق على الفسخ الجزئي في عقود التجارة المدني الفرنسي ينظم مسألة القانون ا

ا الدولية، ولكن عند انضمام فرنسا الى العديد من الاتفاقيات الدولية، وتوقيعها على اتفاقية روم

 1التي حل محلها تنظيم روما ،1980حزيران،  19في  الاوربي تحادالمبرمة بين دول الا

 " منه3/1اقدية، إذ نصت المادة " القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التع بشأن ،2008
                                                                        

. 472ينظر: د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص( (1
وينظر كذلك د. سليمان احمد فضل، المنازعات الناشئة عن عقود التجارة الالكترونية في اطار القانون الدولي 

د. محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في و . 174، ص2011الخاص، دار النهضة العربية، القاهرة،
 .  106اختيار قانون العقد الدولي، مصدر سابق، ص

ابراهيم بن احمد بن سعيد زمزمي، القانون الواجب التطبيق على منازعات عقود التجارة  ينظر: د. ((2
وينظر: كذلك، ثامر . 104، 2009الالكترونية" دراسة مقارنة" بدون طبعة، دار النهضة العربية، القاهرة، 

داود عبود خضير الشافعي، المعايير المحددة لدور الإرادة في اختيار القانون الواجب التطبيق في العقد الدولي، 
 .54، ص2015 أطروحة دكتوراه مقدمة الى كلية القانون جامعة كربلاء، 

  .تماماً مع النص العراقي متطابقة " من القانون المدني المصري والتي تبدوا19( يقابلها نص المادة"(3
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ً أو ذا الاختيار يجب أطراف وهختاره الأنه" يحكم العقد القانون الذي اى أعل ن يكون صريحا

 و من ظروف القضية..."يستخلص بصورة أكيدة من نصوص العقد أ

ن المشرع الفرنسي اعطى أ لباحثيستنتج ا ،2008لسنة  1تنظيم رومامن خلال نص 

وفي حالة عدم وجود للاختيار الصريح الاولوية عند اختيار القانون الواجب التطبيق، ومن ثم 

 رادة الضمنية لأطراف العقد.عن الإ و المحكمصريحة، يتم البحث من قبل القاضي أرادة الالإ

تبني ما اتفق عليه تحادية الى ، فقد ذهبت محكمة التمييز الان موقف القضاءما عأ

طراف صراحة في اختيار القانون الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي، في قرارها ذي الأ

تفقا على ية تتلخص وقائعها ، بأن الطرفين ا، في قض16/5/2016بتاريخ  والصادر 79الرقم، 

 هو القانونفأن هذا  اختيار قانون العقود والموجبات اللبناني ليسري على موضوع النزاع، لذلك

 .(1)خذ بهالذي يجب الأ

ولوية للإرادة الصريحة قد ذهبت محكمة النقض المصرية في أحدى قراراتها بإعطاء الأو

قضى بانه" يتعين الوقوف في تحديد القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية، والذي 

لتحديد القانون الذي يجب  و الضمنيةرادة المتعاقدين الصريحة أاليه إ تتجه ولاً على ماأ

ختيار الصريح، بشأن على اعطاء القضاء المصري الأولوية للاوهذا دليل واضح  ،(2)تطبيقه..."

 القانون  الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي للعقد التجاري الدولي يجب تطبيقه.

ة عند تحديد وقد ذهبت الى ذلك اغلب الاتفاقيات الدولية، بإعطاء الاختيار الصريح الاولوي

القانون الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي لعقود التجارة الدولية، منها اتفاقية لاهاي المبرمة 

، بشأن القانون الواجب التطبيق على بيوع المنقولات المادية، إذ نصت 1955يونيو  15في 

واتفاقية ، طراف" رادة الأبيع القانون الداخلي الذي تحدده إ" على " يسري على ال2/1المادة "

 ." سالفة الذكر3/1ية في المادة " روما بشان القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقد

  :الاختيار الضمني للقانون الواجب التطبيق على الفسخ الجزئيثانياً: 

انون الارادة، ولا مشكلة جرى العمل على خضوع الفسخ الجزئي للعقد التجاري الدولي لق

ذا لم يحدد المتعاقدان ما إالقانون الذي يحكم عقدهما، أ ذا اختار المتعاقدان صراحةإ في ذلك

ن مامه النزاع ألى القاضي المرفوع أصراحة القانون الذي يجب تطبيقه، في هذه الحالة يتعين ع

 توى العقد فضلاً عن ظروف محب هما الضمنية، مسترشداً في ذلكيتصدى للكشف عن ارادت
                                                                        

. مشار 2016/ 16/6، 2016، الهيئة المدنية الموسعة، 79ينظر: في ذلك قرار محكمة التمييز الاتحادية،  ((1
، 1اليه لدى المحامي، عقيل عبد الرزاق الخضر، صديق المحامي، قرارات محكمة التمييز الاتحادية،ط

 .20، ص2018العراق،
. نقلاً 1989، كانون الاول، 4، السنة الثانية والخمسون، مجلد 1114رقم الطعن، مجموعة المكتب الفني، ((2

عن صلاح مهدي ساجت، القانون الواجب التطبيق على خطاب الضمان المصرفي، دراسة في القانون الدولي 
  .46، ص2015الخاص، رسالة ماجستير، مقدمة الى كلية القانون جامعة كربلاء، 
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لن عنها، رادة موجودة ولكن غير معرادة الضمنية هي إن الإفا ، وبذلك(1)وملابساته التعاقد

رادة من خلال الاستعانة بمؤشرات في الكشف عن هذه الإ و المحكموبذلك يبرز دور القاضي أ

رادة المتعاقدين الى قانون دولة ذ يمكنه من خلالها تحديد انصراف إ، إ(2)وقرائن تعينه على ذلك

ستخلاص و المحكم لاشرات التي يستعين بها القاضي أوهناك جملة من القرائن والمؤمعينة، 

حالة بعض طراف على إالصريح، منها اتفاق الأرادة الضمنية في حالة عدم وجود الاختيار الإ

و من برام العقد، أريقة التي يتم بها أو من خلال الطخاصة بالعقد الى قانون دولة ما، أالمسائل ال

 اللغة قد يكون ذلك من خلالو تي تحكم النزاع في حالة نشوبه،تيارهم للمحكمة الخلال اخ

 .(3)و المكان الذي يتم تنفيذ العقد فيهطراف، أالمستخدمة، أو من خلال جنسية الأ

ولم يكن الاختيار الضمني محل اتفاق الفقه من حيث وجوده وعدمه، على عكس الاختيار 

الصريح في تحديد القانون المختار، بل كان محل نقاش، إذ كانت آراؤهم مختلفة بهذا الشأن، 

طراف في تحديد القانون الذي يجب تطبيقه وجوده، ومنهم من اعترف بأحقية الأفمنهم من انكر 

 ضمنياً.لجزئي على الفسخ ا

طراف يقه على الفسخ الجزئي مالم يعلن أرادة لا يمكن تطبن قانون الإفقد ذهب رأي الى أ

ما في حالة عدم وجود لتدخل القاضي، أ حي لا يترك مجالاً  العقد عن اختيارهم صراحة، كدليل

بل عليه ف العقد، رادة الضمنية لأطرا يمكن للقاضي عندئذ البحث عن الإالاختيار الصريح، لا

واسنادها اليه، وهو  وثق صلة بالرابطة العقديةن يقوم بالبحث عن القانون الأفي هذه الحالة أ

ن قيام القاضي في حالة عدم وجود م في ذلك أ، وسندهن ارادتهم انصرفت اليهالذي يفترض أ

حرية في اء القاضي الكثر اماناً من اعطركيز العقد للقانون الاوثق صلة، أالاختيار الصريح، بت

رادة الضمنية ، من خلال مؤشرات وقرائن، لأنه يوسع من سلطة القاضي في البحث عن الإ

لة تحديد القانون رادة المتعاقدين، فضلاً عن خضوع القاضي في مسأادخال قرائن لا تعبر عن إ

 و قد يطبقلتعسف القاضي بوضع قانون ليس له أي صلة بالعقد، أ، منعاً (4)للرقابة الاوثق صلة

 .(5)رادتهم الحقيقيةلأطراف تطبيقه لأنه لا يعبر عن إقانون لا يتوقع ا

                                                                        

  .53عبد العزيز مخلوف، العقود الولية، مصدر سابق، ص( ينظر: د. حنان (1

  .81ينظر د. محمود محمد ياقوت، الروابط العقدية الدولية، مصدر سابق، ص ((2
 . 195( ينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، ص(3
للقاضي، باختلاف التشريعات، فبالنسبة للقانون ( تختلف الجهة التي تمارس الرقابة على السلطة الممنوحة (4

العراقي يعطي هذه السلطة لمحكمة التمييز الاتحادية، اما تلك الجهة في القانون المصري فهي مناطة  بمحكمة 
 النقض المصرية، وكذلك الحال بالنسبة للقانون الفرنسي.

التطبيق، على عقود التجارة الدولية، مشار الى هذا الرأي لدى د. هشام علي صادق، القانون الواجب ( (5
 .447مصدر سابق، ص
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و المحكم ضي أة، يجب على القايرادة حقيقهي إ ن الارادة الضمنيةوذهب رأي آخر الى أ

 رادةن يتصدى للبحث عن الإفي حالة غياب الاختيار الصريح، أ مامه النزاعالمرفوع أ

رفة ذلك القانون، وسندهم في بجملة من القرائن التي تمكنه من مع ستعانةالاالضمنية، من خلال 

رادة الصريحة من حيث القيمة القانونية، وان تجاهلها ن الإرادة الضمنية شأنها شأن الإذلك أ

والحاقها بالعدم، يتنافى مع المنطق السليم، لكونه يعد تجاهلاً لقاعدة الاسناد في قانون القاضي، 

 . (1)رادةالعقد لقانون الإالتي تقضي بخضوع و

لباحث مع الرأي الذي يذهب ابداء الرأي، لذلك يتفق ا ن مستلزمات البحث تتطلبوبما أ

رادة حقيقية ، لها ما للإرادة الصريحة من القيمة ية لكونها إرادة الضمنبوجود الإ الاعترافالى 

ن يتصدى للبحث عنها من أمكن تجاهلها، بل يجب على القاضي أو المحكم التي لا ي  القانونية،

ي حالة خلال قرائن ومؤشرات تعينه على ذلك، وليس له البحث عن القانون الاوثق صلة الا ف

 م ضمنياً.كان صريحاً أعدم وجود الاختيار سواءٍ أ

رادة ألة الإغلب التشريعات الوطنية، والاتفاقيات الدولية، تبنت مسوتأكيداً لذلك فأن أ

" من القانون المدني 25ى المشرع العراقي من خلال نص المادة "لد الضمنية، وهذا واضح  

خر يراد تطبيقه"، إذ ين من الظروف أن قانوناً آو يتبرت عبارة" مالم يتفق المتعاقدان أالتي ذك

 ً  في تحديد القانون الواجب يتم اللجوء اليه جعل المشرع العراقي من الارادة الضمنية ضابطا

 .(2)للعقد التطبيق على الفسخ الجزئي

ن غير رادة حقيقية ولكإ رادة الضمنية بصفتهاوجود الإغلب الاتفاقيات الدولية بكما أقرت أ

ن يكون اختيار ضرورة أ ، والتي نصت على1955هاي لسنة اتفاقية لا امعلن عنها، منه

ً أطراف صالأ ً بطرقريحا ، كما اقرت ذلك اتفاقية (3)من نصوص العقد مؤكدة و مستخلصا

، بشأن القانون الواجب التطبيق على البيوع الدولية، لكنها وسعت من سلطة 1978لاهاي 

ي ن يكون اختيار القانون الذرادة الضمنية، إذ نصت على وجوب أالقاضي في استخلاص الا

 .(4)من نصوص العقد وظروف الحال و يمكن استخلاصه بتأكد معقوليجب تطبيقه صريحاً أ

الموقعة بين  ،1980الذي حل محل اتفاقية روما لسنة، 1،2008 روما تنظيم خذوقد أ

، بالاعتراف بالإرادة الضمنية للأطراف، وذلك واضح من نص المادة" الاوربي تحاددول الا

                                                                        

  .966ينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، ص  ((1
" من القانون المدني، الذي يبدوا متطابقاً مع النص 19/1( وهو ما ذهب اليه المشرع المصري في المادة " (2

لم يضع نصاً يعالج القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية، مما آثار العراقي، اما المشرع الفرنسي 
ً لدى الفقه والقضاء في فرنسا، الذي كان في اغلب احكامه يرجح فكرة الإرادة المفترضة، حتى  جدلاً صاخبا

  صدور اتفاقية روما التي كانت فرنسا عضواً فيها. 
  .1955ة لاهاي لسنة " من اتفاقي2/2( ينظر: نص المادة "(3
 .1978" من اتفاقية لاهاي لسنة5/2ينظر: نص المادة" ( (4
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داً بطريقة مؤكدة و مستم" التي نصت على انه" ... ويجب أن يكون هذا الاختيار صريحاً أ3/1

تطبيق على كل ختيار القانون الواجب الا وللأطرافو من ظروف التعاقد، من نصوص العقد أ

  .(1")فقط منه و على جانبٍ العقد أ

و المحكم نوعاً ما، من خلال من الاتفاقية قيدت سلطة القاضي أ ن نص المادة الثالثةيبدوا أ

لتعاقد، ولذلك لا و من ظروف اما من نصوص العقد أة، أاشتراطها استخلاص الارادة الضمني

العقد وظروف التعاقد في تحديد القانون  ن يجمع بين نصوصالمحكم أيستطيع القاضي أو 

 ن يكون الكشف عن الارادة الضمنية مؤكداً لا شبهة فيه.اجب التطبيق، فضلاً عن اشتراطها أالو

لسنة  1تنظيم روما" من 3/1خير من نص المادة"حث من خلال الشطر الأكما يتضح للبا

ن العقد انون الواجب التطبيق على العقد، أي أتجزئة القطراف الحق في الأ ، أنه خول،2008

 .(2)الاخرى جزائهين، يختلف عن القانون الذي يحكم أجزائه الى قانون معيخضع في بعض أ

خلاصة القول أن قانون الإرادة الذي يتمثل بحرية الأطراف في اختيار القانون الواجب 

المسلم بها لدى أغلب القوانين الوطنية والاتفاقيات ، يعد من المبادئ فسخ الجزئي التطبيق على ال

القرن الثاني عشر وبداية القرن الثالث  بالظهور منذ نهاية الدولية، إذ بدأت ملامح هذا المبدأ

ولكنه تبلور في نهاية القرن التاسع عشر، ويجد قانون  عشر في ظل مدرسة الأحوال الإيطالية،

ضوعية الذي على الرغم من اعترافه بدور الإرادة في اختيار الإرادة أساسه في فقه النظرية المو

ً وانما ق  ن هذا الألكن يبدوا أ ،قانون الذي يجب تطبيقه ال هذه الحرية في  تيدمر لم يكن مطلقا

الى حد التصريح  ن يصلالاختيار، إذ أن دور الإرادة ينحصر في مشكلة تنازع القوانين دون أ

التي تتزاحم في حكم العلاقة العقدية، وبالتالي لا  دائرة القوانينلها بتحرير العقد وافلاته من 

من خلال توافر الصلة ولو  ن تخالف القواعد الآمرة في القانون المختارأيمكن لهذه الإرادة 

وقد يكون اختيار الأطراف للقانون الواجب التطبيق على  كانت معقولة بالعقد أو بالمتعاقدين،

 حاً من خلال تضمين الأخير بنداً يعطي لهم هذا الحق، عند إبرام العقد،الفسخ الجزئي للعقد صري

و حتى عند حدوث النزاع، كما يمكن لهذا الاختيار أن يكون ضمنياً يستطيع القاضي أو المحكم أ

   .عتماد على قرائن ومؤشرات تعينه على ذلكل الاالمعروض عليه النزاع استخلاصه من خلا

                                                                        

  .107ينظر: د. ابراهيم بن احمد بن سعيد زمزمي، مصدر سابق،ص (1)
، بشأن القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية 2008لسنة  1لما ذهب اليه تنظيم روما وخلافاً ( (2

فان المشرع العراقي لم يأخذ بتجزئة القانون المختار، وانما أخذ بوحدة القانون الذي يجب ، ذات الطابع الدولي
تطبيقه، أي أن القانون المختار يحكم جميع المسائل المتعلقة بالعقد، من حيث تكوينه، واثاره، وانقضائه، وكذلك 

، أوجب على 1999لسنة  9ري رقم الحال بالنسبة للقانون المدني المصري، ولكن قانون التحكيم التجاري المص
النص قد تسمح بتجزئة  ي يتفق عليها الطرفان، فصياغة هيأة التحكيم أن تطبق على موضوع النزاع القواعد الت

كن بعد ير الى أمكانية تجزئة العقد واخضاعه لأكثر من قانون، ولشّ العقد. أما القانون الفرنسي هو كذلك لم ي  
 ول بان موقف المشرع الفرنسي قد تغير. قالصدور اتفاقية روما يمكن 
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 المبحث الثاني

 الواردة على حرية الإرادة في الفسخ الجزئيالقيود 

ن لأطراف العقد التجاري الدولي الحرية في اختيار القانون الذي فيما سبق أ الباحث ذكر

ن هذا الاختيار اصبح من المبادئ المسلم بها ذا توافرت شروطه، إذ إفيه إ يحكم الفسخ الجزئي

ن ذلك احكام القضاء تحت مسمى قانوفي اغلب التشريعات الوطنية والاتفاقيات الدولية وك

ً بل وردت عليه قيود أل ن مبدا حرية الاختياررادة، ولكن بالرغم من ذلك فإالإ و م يكن مطلقا

استثناءات من خلالها يستبعد تطبيق القانون المختار من قبل الأطراف على الفسخ الجزئي في 

 . (1)خرالتجاري الدولي ليحل محله قانون آالعقد 

ً في حالة ما إذا تبين للقاضي أويظهر  نه طبيقه للقانون المختار أو المحكم عند تذلك جليا

يتعارض مع المبادئ الأساسية والمثل العليا السائدة في دولته التي حددها مشرعه في مختلف 

ن يستبعد هذا الاختيار كون المصلحة يتوجب عليه أ القواعد القانونية التي لها حصانة خاصة

عن حالة الغش نحو القانون تلك  ، فضلاً  (2)الأولى بالحماية من المصلحة الخاصةالعامة هي 

ناد، كما تعد التي يتحايل فيها الأطراف على احكام قانون معين، من خلال تغيير ظروف الاس

خرى قيداً على حرية قواعد ذات التطبيق الضروري هي الأو ما تسمى بالالقواعد الموضوعية أ

ؤجل الخوض فيه الى يلكن القيد الأخير سوف الإرادة في اختيار القانون الذي يجب تطبيقه، 

الأول  بين في المطلبيهذا المبحث على مطلبين  الباحث قسميلباب الثاني من الدراسة، وعليه سا

  يخصصهمطلب الثاني سما الحرية الإرادة في الفسخ الجزئي، أ النظام العام قيداً على مدى كون

 :ى حرية الإرادة وعلى النحو الاتينظرية الغش نحو القانون باعتبارها قيداً علل

 المطلب الأول

 مدى اعتبار النظام العام قيداً على حرية الإرادة في الفسخ الجزئي

انون تعد فكرة النظام العام من الأفكار الأساسية والمعقدة في علم القانون عموماً، وفي الق

قيداً على سلطان إرادة الأطراف في الخروج عن القواعد القانونية  الداخلي بفروعه المختلفة 

سس العامة و الاتفاق على خلافها وهي في ذلك تهدف الى حماية المبادئ والالآمرة أا

طار القانون ، أما في أ (3)قتصادية والاجتماعية والسياسية التي يقوم عليها كيان المجتمعالا

                                                                        

 والاختصاص القضائي الدولي، ينظر: د. ابراهيم احمد ابراهيم، القانون الدولي الخاص" تنازع القوانين"، (1)
 .247، ص1992دار النهضة العربية، القاهرة، 

، 1تجارة الدولية، طينظر: سلامة فارس عرب، وسائل معالجات اختلال توازن العقود الدولية في عقود ال (2)
 .508، ص1999دار الكتاب الحديث، القاهرة، 

، منشورات الحلبي 1ينظر: د. عبد الرسول عبد الرضا الاسدي، احكام التنازع الدولي للقوانين، ط (3)
. وينظر كذلك: د. عصام الدين القصبي، د. رشا على الدين، القانون الدولي 140الحقوقية، لبنان، بيروت، ص

 .239، ص2009دون دار نشر، الخاص، ب
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إذ يستخدم كدفع  الهدف ذاته ولكن بطريقة مختلفة، لإدراكالدولي الخاص، فالنظام العام يرمي 

الواجب التطبيق  عتراض على تطبيق الاحكام الموضوعية في القانون الأجنبييتم من خلاله الا

حكام مع الأسس الجوهرية في دولة هذه الأ  ناد الوطنية عندما تتعارضسبمقتضى قاعدة الأ

ً القاض ً لذلك يعد رقيبا على القاعدة القانونية في القانون الواجب التطبيق،  ي، فالنظام العام وفقا

لنظام على ا الباحث كزيرلذلك س ، (1)بينما في القانون الداخلي يحمي القاعدة القانونية الوطنية

 الإرادة. العام في مجال العلاقات الخاصة الدولية، ومدى الاعتراف بهذه الفكرة كقيد على حرية

القانون  كقيد على حرية الإرادة في اختيار هذه الفكرةتشريعات الوطنية غلب الوقد تبنت أ

نه" لا يجوز تطبيق من القانون المدني العراقي على أ "32الذي يجب تطبيقه، فقد نصت المادة"

 أو للآداب مذا كانت هذه الاحكام مخالفة للنظام العاالنصوص السابقة إ قررتهجنبي نون أاحكام قا

بموجب قاعدة الاسناد الوطنية  فتعيين القانون الأجنبي الذي يحكم الفسخ الجزئي ، (2)في العراق"

هذا القانون، إذ من غير المتصور أن يطبق لا يعني بالضرورة تطبيق القواعد الموضوعية ل

ً أالقاضي أ ً يتعارض مفهومه مع مقتضيات النظام العام فيو المحكم قانونا دولته، أي مع  جنبيا

فكرة النظام العام بمثابة  المثل العليا والمبادئ الأساسية والجوهرية السائدة هناك، وبهذا تكون

  . (3)مان يحمي تلك الأسس والمبادئ التي يقوم عليها المجتمعصمام أ

قيداً على حرية الإرادة في تحديد القانون  ومدى كونها  العام حاطة بفكرة النظاموللإ

م ، ث هالتعريف ب الباحث  تناوليسالواجب التطبيق على الفسخ الجزئي في عقود التجارة الدولية، 

قسم هذا يتترتب على ذلك، لذلك سثار التي والآ عمالهل بعدها لبيان الشروط اللازمة لإنتقي

بين فيه يالفرع الثاني س ايف بالنظام العام، امبين في الفرع الأول التعريالمطلب على فرعين 

 ثاره وعلى النحو الاتي:روط اعمال الدفع بالنظام العام وآش

 الفرع الأول

 التعريف بالنظام العام في الفسخ الجزئي

ذا كان تطبيقه نون الأجنبي المختص بحكم النزاع إأصبحت مسألة استبعاد تطبيق القا

ً يتعارض مع مقتضيات النظام في  في القانون  دولة القاضي، من المبادئ المسلم بها حديثا
                                                                        

مجلة الرافدين للحقوق، ،  بحث منشور في ينظر: د. سلطان عبد الله محمود، الدفع بالنظام العام واثره، (1)
 .58، ص2010، 43، العدد12جامعة الموصل، مجلد

العراقي، إذ " من القانون المدني المصري والتي كان مضمونها متطابقاً مع النص 28/1يقابلها نص المادة" (2)
نصت على أنه" لا يجوز تطبيق احكام قانون اجنبي عينته النصوص السابقة إذا كانت هذه الاحكام مخالفة للنظام 
العام في مصر" أما موقف المشرع الفرنسي فلم يوجد نص صريح يشير لذلك في القانون المدني الفرنسي، 

ً للنظام ولكن جرى العمل في القضاء الفرنسي على استبعاد القانو ن المختار من قبل الأطراف إذا كان مخالفا
 العام والآداب العامة في فرنسا.

، منشورات الحلبي الحقوقية، 1ينظر: د. عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانين" دراسة مقارنة"، ط  (3)
  . 524، ص2004لبنان، بيروت،



طبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع وطنيت :الباب الأول 
              (70 ) 

مر لا يخلو من صعوبات قد تعترض القاضي عند فحصه للقانون ، لكن هذا الأ(1)الدولي

عتماد عليه، إذ بذلت في لفكرة النظام العام يمكن الا تتمثل بعدم وجود مفهوم موحدالمختص، 

ني تعريف مشترك لهذه الفكرة الوصول الى تبجل ك عدة محاولات فردية وجماعية من أسبيل ذل

ن تلك الجهود التي بذلت في هذا الصدد لم تصل للهدف المنشود، فجاءت التعاريف غامضة الا أ

ومبهمة لم تحدد بشكل دقيق المقصود بالنظام العام، ويعزى سبب ذلك الى سعة نطاق الأخير من 

ة تختلف من مكان ومن زمان لأخر من وكون فكرة النظام العام نسبية متغيرة ومتطور جهة،

 . (2)جهة أخرى، مما يحول ذلك دون تعيين وتحديد تلك الفكرة بشكل ثابت ودقيق

معنى النظام العام كقيد على حرية الإرادة في اختيار القانون الذي يجب  وبغية تحديد

ة ي عقود التجارمن تعريفه في اطار القانون الدولي الخاص، وفتطبيقه على الفسخ الجزئي، لابد 

بين في الأولى تعريف يهذا الفرع على فقرتين  الباحث قسميلدولية  مع بيان مصادره، وعليه سا

خصصها لتعريفه في عقود يما الفقرة الثانية س، أفي نطاق القانون الدولي الخاص النظام العام

 وعلى النحو الاتي: التجارة الدولية،

 :في القانون الدولي الخاص اولاً: تعريف النظام العام

داً على حرية قي ي القانون الدولي الخاص بصفتهاجل تحديد معنى فكرة النظام العام فمن أ

يراد عات  وخصوصاً المشرع العراقي من إتناول موقف التشريين ألى الباحث الإرادة، يجب ع

بين موقف يالتي أوردها الفقه، ثم بعد ذلك  التعريفات يتطرق الىتعريف لتلك الفكرة، ومن ثم 

 الباحث جديعدم ثبات فكرة النظام العام نه بسبب مرونة و، فإالقضاء، فعلى المستوى التشريعي

ً تقضي باستبعاد القانون الأجنبي المختص في حالة  (3)غلب التشريعاتأن أ ، تضمنت نصوصا

 تعريف قانوني لهذا الأخير. مخالفته لمقتضيات النظام في مجتمعاتهم، دون ايراد 

خر ذهب بهذا الاتجاه، إذ لم يجد الباحث في فهو الآ ما عن موقف المشرع العراقيأ

ً للنظام العام، لكنه ق   ً دقيقا ً يورد تعريفا اشارت  ذاإ يد في حالة ماالقانون المدني العراقي نصا

مام القاضي أو المحكم المعروض أعلى النزاع جنبي سناد الوطنية الى تطبيق قانون ألأقواعد ا

                                                                        

الجنسية والموطن ومعاملة الاجانب والتنازع ص، ينظر د. احمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخا ((1
 .774الدولي للقوانين والمرافعات المدنية الدولية، مصدر سابق، ص

ينظر: . حسن محمد الهداوي، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، المبادئ العامة والحلول الوضعية في  (2)
. وينظر كذلك: د. غالب علي 184، ص2011، دار الثقافة للنشر، عمان، 3القانون" دراسة مقارنة"، ط

الدولي، تنفيذ الاحكام الاجنبية " الداودي، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، تنازع الاخصاص القضائي 
 . 39، ص2011، دار الثقافة للنشر، عمان، 1دراسة مقارنة" ط

" من قانون المعاملات المدنية 27" من القانون المدني المصري، والمادة" 28/1( ينظر: نص المادة"3)
" 29. والمادة"1949لسنة 49" من القانون المدني السوري رقم30، والمادة" 1985لسنة  5الاماراتي رقم 

" من 7، المادة"1965" من القانون البولوني لسنة 6، والمادة"1976لسنة 43من القانون المدني الاردني رقم 
 . 1982القانون المدني التركي لسنة 
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" مدني عراقي 32نصت عليه المادة" العراق وهو ما ن لا يكون مخالفاً للنظام العام والآداب فيأ

ذا كانت هذه ررته النصوص السابقة إجنبي ق" لا يجوز تطبيق احكام قانون أسالفة الذكر بقولها 

 . (1)و الآداب في العراق"العام أ للنظام الاحكام مخالفة

على بيان المسائل التي تعد من  العراقي " من القانون المدني130/2ة"كما نصت الماد

بقولها" ويعتبر من النظام العام بوجه خاص الاحكام المتعلقة  في العراق صميم النظام العام

بالأحوال الشخصية كالأهلية والميراث والاحكام المتعلقة بالانتقال والإجراءات اللازمة 

 حاجةي وسائر القوانين التي تصدر لي الوقف ومال الدولة وقوانين التسعير الجبرللتصرف ف

  . (2)هلكين في الظروف الاستثنائية"المست

يراد تعريف والتشريعات المقارنة من عدم إ ويؤيد الباحث ما ذهب اليه المشرع العراقي

يعد من  ن ذلك لابوجه خاص لأالمسائل التي تعد منه لفكرة النظام العام والاكتفاء بالإشارة الى 

 مره متروك للفقه.صميم عمل المشرع، وانما أ

ن يحمي املعام، إذ عرفه البعض بأنه" صمام أفقد أورد الفقه العديد من التعريفات للنظام ا

ن تطبيق هذه سناد إذا تبين أاعدة الأالمجتمع الوطني من القوانين الأجنبية التي تقضي بتطبيقها ق

 . (3)يتعارض مع المبادئ الأساسية التي يقوم عليها مجتمع دولة القاضيالقوانين 

خر بأنه" يقصد بالنظام العام في دولة ما مجموعة الأصول والقيم التي تشكل وقد عرفه آ

نحو تحقيق أهدافها، سياسية المثلى فيها وحركتها  كيانها المعنوي وترسم صورة الحياة الإنسانية

 . (4)و خلقية"قتصادية أكانت أو اجتماعية أو ا

نه: دفع يتم بمقتضاه منع تطبيق تحت مسمى الدفع بالنظام العام بأ ، (5)كما عرفه البعض

نت ذا كاسناد الوطنية إق بمقتضى قاعدة الأجنبي الواجب التطبيالقاعدة القانونية في القانون الأ

والسياسية والدينية التي يقوم سس الاجتماعية والاقتصادية قواعده تتعارض مع المبادئ والأ

 عليها مجتمع دولة القاضي.
                                                                        

ً محدداً للنظام العام، منها المشرع الالماني اذ نصت المادة  (1) وقد اوردت بعض التشريعات الوطنية تعريفا
القانون المدني الالماني على تعريف محدد للنظام العام بانه" القواعد التي تتصل بأصل اسس النظام  " من30"

الاجتماعي أو السياسي أو الاقتصادي للبلد، وبمفهومها في وقت معين، ويكون من طبيعة انتهاكها تهديد النظام 
، دار 1الدولي الخاص الاردني والمقارن،جالعام وتصديعه" ينظر: في ذلك د. ممدوح عبد الكريم حافظ، القانون 

 .197، ص1998الثقافة للنشر، الاردن، 
أما عن موقف المشرع المصري فلم يجد الباحث في القانون المدني نصاً يبين المسائل التي تعد من النظام  (2)

 العام، وكذلك الحال في القانون المدني الفرنسي.
 .316سامية راشد، مصدر سابق، ص عبد المنعم رياض، د.فؤاد ينظر: د.  (3)
ينظر: د. مصطفى الجمال، د. عكاشة محمد عبد العال، التحكيم في العلاقات الخاصة الداخلية والدولية، دار  (4)

 .154، ص1999، 1الفتح للنشر، ج
 ازمته،مفاوضات العقود الدوليةـ قانون الارادة و ينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، (5)

، دار 1: د. احمد محمد الهواري، الوجيز في القانون الدولي الخاص الاماراتي، ط. 336سابق، ص مصدر
 . 381، ص2008اثراء للنشر، عمان، الاردن، 
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والمثل العليا للدولة وللجماعة التي  ساسيةلمصالح الجوهرية والأنه" مجموعة ارف بأع  و 

كانت أ اء  ترتضيها لنفسها، والتي يتأسس عليها كيان المجتمع كما يرسمه نظامها القانوني، سو

 . (1)و دينيةالأساسية والمثل العليا سياسية أو اجتماعية أو اقتصادية أو خلقية أ هذه المصالح

نه الكيان السياسي والاجتماعي النظام العام في دولة ما على أ ، (2)كما عرف البعض

والحرية والاقتصادي لهذه الدولة، بما يقوم عليه هذا الكيان من معتقدات سياسية تتعلق بالأمن 

ترام أفكار دينية أساسية و احجتماعية تتعلق بالمساواة أمام القانون أومعتقدات ا والديمقراطية،

و الأفكار و نحوهما من المذاهب أصادية، كالاشتراكية والرأسمالية أو عقائد مذهبية اقتمعينة، أ

 الاقتصادية كالعدالة الاجتماعية وتكافؤ الفرض وغير ذلك.

ً لفكرة النظام العام تعريف أورده من تعريفات لم يعط  فقه بما ن الومما تقدم يرى الباحث أ  ا

ً جامع ً مانع ا ، لكون تلك الفكرة مرنة ومتغيرة بتغير الزمان والمكان وتعد واسعة النطاق مما ا

غلب التعريفات التي أوردها الفقه ركزت ن أفها بشكل ثابت، كما يبدو للباحث أيحول دون تعري

وهي فكرة المصلحة العامة أو  م العام في كل دولةعلى فكرة جوهرية ينصب عليها النظا

 و دينية.اكانت هذه المصلحة سياسية أو اقتصادية أو اجتماعية أ المصلحة الوطنية، سواءً 

ا ذهبت ما عن موقف القضاء من النظام العام فقد وردت عدة محاولات لتعريفه، منها مأ

يحتوي على القواعد التي ترمي الى تحقيق اليه محكمة النقض المصرية بقولها انه" النظام الذي 

و الاقتصادية والتي تتعلق من الناحية السياسية أو الاجتماعية أ سواءً بلاد المصلحة العامة لل

 . (3)بالوضع الطبيعي المادي والمعنوي لمجتمع منظم وتعلو فيه على مصالح الافراد

في حكم صادر لها بتاريخ كما تعرض القضاء الفرنسي وبالتحديد محكمة استئناف باريس 

ن تعريف النظام العام الوطني يرتبط الى تعريف النظام العام بقولها" أ، 1944/ 3/ 22

 .  (4)بالمفهوم الواسع للرأي العام الفرنسي في عصر معين"

                                                                        

. ود. احمد 107النظام العام واثره، مصدر سابق، صب الدفع ينظر: د. سلطان عبد الله محمود الجواري، (1)
 .774القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، صعبد الكريم سلامة، 

تنازع القوانين، المبادئ العامة والحلول الوضعية  القانون الدولي الخاص، ينظر: د. حسن محمد الهداوي، (2)
 .184في القانون الاردني، مصدر سابق، ص

الدائرة  ، منشور في مجموعة احكام النقض،1979/ 17/1قرار محكمة النقض المصرية، الصادر في  (3)
، مشار اليه لدى د. ماهر محمد حامد، اثر النظام العام في الحد من اللجوء الى التحكيم، دار 1979المدنية، 

 . 19ــــ18، ص2012النهضة العربية، القاهرة، 
مشار اليه لدى د. عماد طارق عبد الفتاح البشري، فكرة النظام العام في التشريع الاسلامي بين النظرية  (4)

طبيق، دراسة مقارنة بين الفقه الاسلامي والقوانين الوضعية، اطروحة دكتوراه مقدمة الى كلية الحقوق، والت
 .  113، ص2003جامعة الاسكندرية، 
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يراد محاولات التي بذلت هنا وهناك في إن القضاء وبالرغم من الأمما تقدم يرى الباحث 

الأخير لنفس الأسباب  تعريفاً جامعاً مانعاً لهذا خر لم يعط  العام، لكن هو الآنظام تعريف محدد لل

 في بداية الحديث عن تعريف النظام العام. الباحث اليها التي تطرق

غلب التشريعات منحت القاضي الوطني سلطة واسعة في بيان كل ن أوجدير بالذكر فإ

و بيان النظام العام دون حاجة لتعريفه أ على حدة، ومن ثم تقدير ما يعد وما لا يعد من حالة

ألة ما مخالفة ذا كانت مسالقاضي هو الاقدر على تحديد ما أ المسائل المتعلقة به، وذلك لكون

 . (1)عند نظره في النزاع للنظام العام من عدمه

في تحديد مخالفة القانون المختار لفكرة ولكن يثار تساؤل حول السلطة الممنوحة للقاضي 

 النظام العام، بمعنى حسب أي مفهوم يقدر القاضي المعروض عليه النزاع هذه المخالفة؟

ديد ما يعد من النظام ن السلطة الممنوحة للقاضي والتي بمقتضاها يستطيع تحفي الحقيقة أ

ن يتقيد في ذلك بل يجب عليه أ رته الشخصية للأمور، لا تستمد من نظلا يعد كذلك ما والعام أ

ن تقدير القاضي لتحقق مته، وعليه فإي مجتمعه والتي تتماشى مع مصالح أبالأفكار السائدة ف

 . (2)متطلبات النظام العام، يعد مسألة قانونية خاضعة لرقابة المحاكم المختصة

ون الدولي بأن فكرة النظام العام في مجال القان الباحث بينين وفي هذا الصدد لابد أ

و القوانين ذات التطبيق لأول هو النظام العام التوجيهي، أ، االخاص تنقسم الى نوعين

اسناد لقانون القاضي بتطبيقه الضروري، إذ يعد هذا النوع من النظام العام بمثابة ضابط 

العام ، ويلعب هذا النوع من النظام  (3)خر قد تشير اليه قاعدة التنازعآ قانون على أي يةلووبالأ

جل تحقيق ة التي يتضمنها قانون القاضي من أدوراً ايجابياً، إذ يفرض تطبيق القواعد القانوني

. وهذا النوع من القواعد  (4)والسياسية التي حددتها الدولة الأهداف الاقتصادية والاجتماعية

لقواعد ذات و المحكم دراسة، الذي يتضمن تطبيق القاضي أفي الباب الثاني من ال الباحث بينهيس

 .في منازعات الفسخ الجزئي لعقود التجارة الدولية طابع دولي

                                                                        

ينظر: د. محمد وليد المصري، الوجيز في شرح القانون الدولي الخاص، دراسة مقارنة في التشريعات  (1)
، وينظر كذلك: د. حسن محمد 254، ص2009ثقافة للنشر، عمان، ، دار ال1العربية والقانون الفرنسي، ط

تنازع القوانين، المبادئ العامة والحلول الوضعية في القانون الاردني، مصدر  القانون الدولي الخاص، هداوي،
 .521. كما ينظر ايضاً: د. عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانين، مصدر سابق، ص185سابق، ص

سعيد يوسف البستاني، القانون الدولي الخاص، تطور وتعدد طرق حل النزاعات الخاصة الدولية، ينظر: د.  (2)
 . 223، ص2004، ، منشورات الحلبي الحقوقية،1تنازع القوانين، المعاهدات، التحكيم التجاري الدولي، ط

 .84ينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، نظرية العقد الدولي الطليق، مصدر سابق، ص (3)
ينظر: د. حفيظة السيد حداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، الكتاب الاول، المبادئ العامة في تنازع ( 4)

. وينظر كذلك: د. خليل ابراهيم محمد خليل، تكامل مناهج تنازع 296، مصدر سابق ،ص2005القوانين، 
 .  543، ص2015، دار الفكر الجامعي للنشر، الاسكندرية، 1القوانين" دراسة تحليلية مقارنة"، ط
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يسمى بالحمائي أو النظام فون الدولي الخاص، ما النوع الثاني من النظام العام، في القانأ

نون الأجنبي الذي عينته قاعدة يراد منها عدم تطبيق القا ستبعادي، ويراد به الوسيلة التيالعام الأ

حكام هذا القانون تحمل ة القانونية ذات العنصر الأجنبي إذا كانت أالوطنية لحكم الرابطسناد الإ

 . (1)و الآداب في دولة القاضيتها مخالفة لقواعد النظام العام أبين طيا

ن الذي يهمنا من ذلك ولكون النظام العام يمكن عده قيداً على حرية الإرادة في تحديد وإ

نظام العام الحمائي لى الفسخ الجزئي في عقود التجارة الدولية، هو الع القانون الواجب التطبيق

و كانت اقتصادية أأ لمجتمع سواءً لك النوع الذي هدفه حماية الأسس العليا في او الوقائي ذأ

حكام و سياسية، شأنه في ذلك شأن النظام العام الداخلي، عن طريق استبعاد الااجتماعية أ

ن اتفق الأطراف على تطبيقها ما دامت تتنافى مع الأسس العليا، وإ الخاصة بالقانون الأجنبي،

 . (2)والمصلحة العامة لذلك المجتمع

انون الأطراف في مجال الق قيداً على حرية ن قواعد النظام العام بصفتهاوجدير بالذكر أ

ً من قواعد النظام العام في القانون الداخالدولي الخاص هي أ هذه  ن قواعدلي، لأضيق نطاقا

 . (3)كثر ارتباطاً بعلاقات الأطراف وحركة التجارة خارج الدولالأخيرة تكون أ

يعد من النظام العام في مجال  ا، بانه ليس كل م (4)غلب الفقهويؤيد الباحث ما ذهب اليه أ

ي وما يرتبه ذلك و في مجال القانون الدولكذلك في ميدان تنازع القوانين، أ يعد القانون الداخلي

مرة في قانون القاضي، لا ن الأجنبي لأحكام بعض القواعد الآن مخالفة القانوتائج أهمها أمن ن

ن ك فإتستلزم بالضرورة وفي جميع الأحوال استبعاد هذا القانون تحت مسمى النظام العام، ولذل

 النظام العام الداخلي أوسع نطاقاً منه في القانون الدولي الخاص وليس العكس. 

 النظام العام في عقود التجارة الدولية: ثانياً: تعريف

خر غير الذي تم الحديث عنه بوجود نظام عام آ عقود التجارة الدولية ينادي الفقه في مجال

ن كان الفقه يطلق الدولي الحقيقي، وإ في الفقرة الأولى، وهو النظام العام الدولي او كما يسمونه

                                                                        

 .217ينظر: بهذا المعنى د. فؤاد عبد المنعم رياض، د. سامية راشد، مصدر سابق، ص (1)
. ود. ماهر محمد حامد، 512احمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، صينظر: د.  (2)

 .19مصدر سابق، ص
ينظر: د. عصام الدين القصبي، الوجيز في القانون الدولي الخاص، الكتاب الثاني، دار النسر الذهبي للنشر،  (3)

 .191، ص1999
، د. فؤاد عبد المنعم 582لعقد الدولي الطليق، مصدر سابق، صينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، نظرية ا (4)

، د. هشام علي صادق، القانون الدولي الخاص، تنازع 218رياض، ود. سامية راشد، مصدر سابق، ص
 .316القوانين، مصدر سابق، ص
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تسميات تتفق في مضمونها وتعبيرها عن هذا ، لكن هذه ال (1)على هذا النوع تسميات مختلفة

 النوع من النظام العام.

بي كل لّ القواعد اللصيقة بالتجارة الدولية والتي ت  ويعرف النظام العام الدولي: بأنه مجموعة 

متطلباتها واحتياجاتها عن طريق تشجيع وابتداع القواعد الذاتية الخاصة التي تتفق ونمو 

 . (2)الدولالمبادلات التجارية عبر 

خر بأنه" ذلك النظام العام الذي يتعين على المحكم تطبيق قواعده في مجال كما عرفه آ

التحكيم التجاري الدولي، وهو ليس ذات النظام العام الذي يطبق في مجال العلاقات الخاصة 

أنه ، وهناك من عرفه ب (3)مام القضاء الوطنييتم نظر المنازعات الناشئة عنها أالدولية التي 

مجموعة أسس وقواعد عامة لا تتعلق بالمصالح الأساسية لمجتمع وطني وانما تتعلق بمصالح 

أساسية خاصة بالجماعة الدولية لأنه عبارة عن مجموعة قواعد مشتركة بين مختلف الأنظمة 

 . (4)القانونية ومرتبطة بالعلاقات الدولية

الدولي يستمد احكامه من عدة مصادر منها ن النظام العام وقد يرى فقهاء التجارة الدولية بأ

مجتمعة في  هم  تحكيم، والاتفاقيات الدولية، أذ إن هذه المصادر تسال القضاء الوطني، وقضاء

 خلق النظام العام الدولي الحقيقي.

 نه يعترف بوجود بعض القواعد المشتركة من النظام العام،ء الوطني فإما عن القضاأ

ً تشكل مصدر والتي  حكام القضائية التيالعديد من الأ عنه للنظام العام الدولي، وصدرتاً مهما

 Banque”، كالحكم الصادر عن محكمة استئناف باريس في قضية"تؤيد هذه الفكرة

ottoman” ية والمالية الدولية يقوم من العلاقات التجاربأن أ ذلك الحكمإذ قررت المحكمة وفقاً ل

مشترك بين مختلف النظم القانونية، كما ذهبت يكون  عتراف بضرورة وجود نظام عام على الا

                                                                        

في مجال إن فقهاء القانون الدولي الخاص في الغالب لا يحبذون استخدام مصطلح النظام العام الدولي  (1)
العلاقات الخاصة الدولية بشكل عام، لأن فكرة النظام العام سواء  أكانت في القانون الداخلي أم في العلاقات 

ً لمعايير مستمدة من مجتمع معين، وتعكس الافكار الاساسية له، وانما يفضلون  دالخاصة الدولية تتحد وفقا
 لقانون الدولي الخاص، أو العلاقات ذات الطابع الدولي.  استخدام مصطلحات أخرى مثلاً النظام العام في مجال ا

  .777ص , ( ينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص، مصدر سابق2)

ينظر: د. اشرف وفا محمد، المنافسة غير المشروعة في القانون الدولي الخاص، دار النهضة العربية،  (3)
 .159،ص2000القاهرة، 

)4(LALIVE(P.), order, public trans national( our element international), et 
Iarbitrage international, Rev, arb,1986,P 326. 
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ً  ، إذ أصدرتمحكمة النقض الفرنسية بهذا الاتجاه وجود مبادئ عدالة عالمية  عن اكدت فيه حكما

 . (1)تكون لها قيمة دولية مطلقة

من احكام  رهن النظام العام الدولي، الذي يستمد مصدكما ذهب البعض ممن يؤيد بأ

ً بحسب محتواه، لكونه نظامالقضاء الوطني، الى أ ً ن ذلك النظام يعد دوليا ً عام ا ً مشترك ا بين  ا

ً بحسب مصدره،  صله من الأنظمة القانونية يستقي أ لأنهالأنظمة القانونية المختلفة، ووطنيا

 . (2)هي التي كونتهن القواعد القانونية الوطنية في مختلف الأنظمة أي أ الوطنية،

ً من مصادر النظام العام الدولي لكونها تتضمن  كما تعد الاتفاقيات الدولية مصدراً  مهما

موحدة لقواعد القانون الدولي الخاص، وتتضمن عند ابرامها نصوصاً صريحة تلزم قضاة  حلولاً 

 سناد الواردة فيها، وتمنعهم منوالعمل بقواعد الأ الدول الأعضاء فيها بأحكامها الموضوعية،

ن في كل دولة موقعة على الاتفاقية أاستبعادها بحجة النظام العام الوطني، لذلك ليس للقاضي 

، الا إذا كان سناد في تلك الاتفاقيةالمختص الذي اشارت اليه قواعد الأيستبعد القانون الاجنبي 

 . (3)خلالاً بالنظام العام الدولي المشترك بين الدول المتعاقدةتطبيقه يعد أ

كن الدولي، إذ يم خلق قواعد النظام العام خر دوراً مهماً فييلعب قضاء التحكيم هو الآكما 

ي نظام عام وطني، للمحكم الذي عرض عليه النزاع أن يطبق قواعد دولية ليس لها أية صلة بأ

وهذا يأتي من الحرية التي يتمتع بها المحكم في عقود التجارة الدولية، إذ يستطيع اللجوء الى 

لا يتفق فيها الأطراف على في الحالات التي  وعادات التجارة الدولية، ادئ العامة للقانونالمب

يحكم عقدهم، وتعد القواعد الدولية التي يطبقها المحكم بمثابة نظام عام دولي،  معينٍ  قانونٍ 

ذا ن إي شرط تعاقدي يتفق عليه المتعاقدوو أه استبعاد قانون الإرادة أيستطيع الأخير من خلال

  والمتعارف عليه دولياً. تعارض أي منهما مع اعتبارات النظام العام الدولي المشترك ماتبين له

حكيم التجاري الذي يتعين على المحكم تطبيق قواعده في مجال الت والنظام العام الدولي

يتم نظر المنازعات ك المطبق في مجال العلاقات الدولية الخاصة والتي الدولي، يختلف عن ذل

                                                                        

)1 ( Court d apple de Paris 13 mars 1965, JDI, 1966. Cass civ 25 mai 1948, 
Rev. crit.Dr. int. pr. 1949. 

 .298دق المنزلاوي، مصدر سابق، صمشار الى هذين القرارين لدى د. صا
)2  ( GAILARD Emmanuel Lordre suridigue arbitrale realate et utilite et 
specificiten. 

 .228ذكره: بلاش ليندة، اخضاع العقد الدولي للقواعد الموضوعية، مصدر سابق.         
يال، طينظر: د. محمود جمال الكردي، النظام العام الدولي العربي حل (3) ، دار النهضة 1م أم حقيقة أم خ 

د. هشام علي صادق، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، . وينظر كذلك: 25، ص2010لقاهرة، العربية، ا
 .321مصدر سابق، ص
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س له قانون اختصاص، ولا هو لين المحكم ، وانطلاقاً من أ (1)مام القضاء الوطنيالناشئة عنها أ

فهو لا يعد ملزماً باحترام المفاهيم الوطنية للنظام العام، بل يكون ملزماً  لأي نظام عام، حارس

القانون الدولي ن النظام العام في المعنى الوارد في فإ فقط باحترام المفاهيم الدولية، وعليه

مام محاكم الدول، ، بل أمام المحاكم التحكيميةيتعلق بدولة ما لا يمكن تطبيقه أ الخاص والذي

فالمحكم يطبق النظام العام بالمعنى الوارد في القانون الدولي الخاص أي المرتبط بقانون العقد 

 . (2)دوات الدوليةالذي يستمد مصدره من الأ ه مع النظام العام الدوليفي حالة عدم تعارض

،  بالإخذ بالمفاهيم الوطنية للنظام ن كان غير ملزمالمحكم وأ بأنما تقدم يرى الباحث م

ك التي و تلولة التي يكون بها مقر التحكيم، أفي الد العام لكنه في كثير من الأحيان يراعي النظام

 ذالوطني، في مرحلة التنفيذ إاضي ن ذلك في النهاية يخضع لتقدير القيطبق فيها قرار التحكيم لأ

غلب التشريعات الوطنية تشترط لتطبيق الحكم الأجنبي صدور قرار من المحكمة المختصة أن أ

 .(3)ذا كانت هناك اتفاقية دولية تستثني ذلكا التنفيذ، الا إفي الدولة المطلوب فيه

ً بشأن تم ذكرها سابق ويلعب النظام العام في عقود التجارة الدولية نفس الأدوار التي ا

ل: إيجابي يتمثل ن كان يوجد بينها بعض أوجه الاختلاف، فالدور الأوالقانون الدولي الخاص، وإ

ن يقوموا منذ البداية بتطبيق القواعد والمبادئ الأساسية للتجارة الدولية التي بدعوة المحكمين أ

القانون المختار بي يتمثل باستبعاد الثاني: وهو دور سل امن بمنأى عن كل الأنظمة الوطنية، أتكو

ن نصوص هذا القانون اعدة التنازع، إذا قدر المحكم أشارت به قمن قبل الأطراف أو وفقاً لما أ

حدى لى المستوى الدولي، ومن ثم يطبق أالتي يجب احترامها ع تصطدم بإحدى المبادئ العامة

 . (4)المبادئ والقواعد العامة للتجارة الدولية

دولي والذي يختلف بحسب رأي البعض عن لفكرة النظام العام ال الباحث نهاية عرضوفي 

صفته من القوانين الوطنية، إذ يؤيد الباحث  الذي يستمد ما هو عليه في القانون الدولي الخاص

وجود نظام عام دولي صالح للتطبيق في كل العلاقات  ن، من أ (5)ما ذهب اليه جانب من الفقه

وبة في عاملين عهي فكرة يصعب تحقيقها من الناحية العملية وتكمن هذه الص الاقتصادية الدولية
                                                                        

 .165، ص2006ينظر: د. اشرف وفا محمد، استبعاد قاعدة التنازع، دار النهضة العربية، القاهرة،  (1)
  .28محمود جمال الكردي، النظام العام الدولي العربي، حلم أم حقيقة أم خيال، مصدر سابق، ص( ينظر د. 2)

، الخاصة بالاعتراف وتنفيذ احكام المحكمين الاجنبية، 1958وقد انضم العراق الى اتفاقية نيويورك لسنة  3))
 الاتفاقية.. إذ اصبح من الدول الأعضاء في هذه 2021" لسنة 14بموجب القانون رقم "

ينظر: د. سليمان احمد فضل، المنازعات الناشئة عن عقود التجارة الالكترونية في اطار القانون الدولي  (4)
 .184الخاص، مصدر سابق، ص

. ود. هشام علي صادق، 427ينظر: د. ثروت حبيب، دراسة في عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص (5)
ود. عز الدين عبد الله، القانون الدولي الخاص، مصدر سابق،  .339تنازع القوانين، مصدر سابق،ص

دار  ، ود. اشرف وفا محمد اتفاق التحكيم والمشكلات العملية والقانونية في العلاقات الخاصة الدولية، 535ص
 .   113، د. محمود جمال الكردي، تنازع القوانين، مصدر سابق، ص88ص،2003الفكر الجامعي، الاسكندرية،
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عدة، دون  ن يتخذ اشكالاً ير يمكن أن الأخعام، إذ إأساسيين، أولهما عدم بيان المقصود بالنظام ال

، فهل يقصد بالنظام العام د نظاماً عاماً دولياً هذه الاشكال يع منن يحدد انصار هذه الفكرة أياً أ

خر هل هو و بمعنى آام مشترك بين كل الدول أو نظام عالدولي وجود قواعد عامة مشتركة، أ

مشترك بين مجموعة من الدول التي تتساوى من  عام هو وجود نظام م المقصودنظام عالمي، أ

حيث المدنية والتقدم ولها أنظمة سياسية واقتصادية واجتماعية متقاربة، والذي يسميه البعض 

ظى بتأييد اغلب الفقه، الذي يرى أن بالنظام العام الإقليمي، فالشكل الأول وهو العالمي لا يح

ً لأغلبالنظام العام لا يمكن أ على اختلاف مدنيتها وتقدمها الاقتصادي الدول  ن يكون صالحا

إذ يهدف الى توحيد القواعد التي تطبق على كل مجموعة  قبوله، خر فيمكنما الآماعي، أوالاجت

 معينة من الدول تجمعها وحدة في الاعتبارات الاقتصادية والاجتماعية والدينية.

، تدخل في نطاق هذا النظام العامما العامل الثاني فيرجع الى صعوبة تحديد القواعد التي ا

 ن كل القواعد التي تحتويها عادات واعراف التجارة الدوليةفأنصار هذه الفكرة لا يقولون بأ

 تنتمي الى النظام العام الدولي، ولكنهم يتمسكون بان من بين هذه القواعد ما هو أساسي وعالمي

ينتهي و . (1)وكل ما يحقق المصالح الأساسية للتجارة الدولية يدخل في مفهوم النظام العام

ذ لا يمكن القول هي وهم خاطئ، إ ن فكرة تسمية النظام العام الدوليالباحث مع اغلب الفقه الى أ

معايير  و دائماً وطني، ويحدد وفقاً لعدةمعنى الصحيح، فالنظام العام هبوجود نظام عام دولي بال

 مستمدة من المجتمع الداخلي تعكس الأفكار الأساسية لمجتمع الدولة.

 الفرع الثاني

 وآثاره شروط الدفع بالنظام العام في الفسخ الجزئي

بالرغم من الصعوبات التي واجهت الفقه عند وضع تعريف النظام العام، بسبب الطبيعة 

الإرادة، لم يمنع الفقهاء من وضع شروط يمكن ، باعتباره قيداً على حرية غير الثابتة لهذا الأخير

يكون فيها  ،على أساسها الدفع بالنظام العام، فالعلاقات التعاقدية الدولية شأنها شأن الداخلية

ً الفسخ الجزئي فيه جائزاً إن على عقدهم والقانون المختار من قبل المتعاقديتطبيق  ذا خصوصا

عليها جملة من ذا توفرت فيه شروط معينة، تترتب غير مستبعدة، ويكون مستبعداً إده كانت قواع

هذا  الباحث قسميثار المترتبة عليه، سجل معرفة تلك الشروط والآومن أ ،(2)ثار القانونيةالآ

ثار التي خصصها للآيية سما الثانولى شروط الدفع بالنظام العام، أبين في الأيالفرع على فقرتين 

 تي:على ذلك الدفع وعلى النحو الآتترتب 

                                                                        

. ينظر 33نظر: د. محمود جمال الكردي، النظام العام العربي حلم ام حقيقة ام خيال، مصدر سابق، صي (1)
 . 317كذلك د. صالح المنزلاوي، مصدر سابق، ص

 .523ينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، نظرية العقد الدولي الطليق، مصدر سابق،ص ((2
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 اولاً: شروط الدفع بالنظام العام:.

وجه الى القانون الأجنبي المختص ي ام هو دفع موضوعين الدفع بالنظام العفي الحقيقة إ

كانت ية مرحلة الجزء المخالف منه، كما يمكن إثارته في أ استبعاد وو بعضه بقصد استبعاده أأ

ن يكون ما عن شروط ذلك الدفع أ، أ (1)مام المحاكم المختصةمرة أعليها الدعوى ولو لأول 

ن يتعارض  مع مقتضيات النظام من قبل الأطراف مختصاً، كما يجب أالقانون الأجنبي المختار 

 تباعاً.العام في دولة القاضي، وهو ما سنسلط الضوء عليه 

 ـــ ان يكون القانون الأجنبي مختصاً:.1

أكان  بي المختار من قبل الأطراف، سواء  كعلاج لاستبعاد القانون الأجنالنظام العام يأتي 

ذا كان القانون المختار الدفع إم ضمنياً، فمن غير المتصور التمسك بهذا هذا الاختيار صريحاً أ

ً يجب أ ً عليه كضابط اسناد في قانون غير مختص، ولكي يكون مختصا ن يكون منصوصا

 . (2)جنبي مختصاً طبقاً لقواعد التنازع في دولة القاضي، بحيث يكون القانون الأالقاضي

في التصرفات التعاقدية الدولية التي يبرمها الأطراف هي خضوع تلك  ن القاعدةوبما أ

 ً هو قانون لقواعد التنازع في دولة القاضي،  الأخيرة لقانون الإرادة، لذلك فالقانون المختص طبقا

 . (3)و المتعاقدين والقانون المختاركانت معقولة بين العقد أ نوأالإرادة مع اشتراط توافر الصلة 

وبناءً على ذلك فان الدفع بالنظام العام لا يثار ضد القانون المختص الذي يحكم الفسخ 

ذا اتفق ر بحيث إخهذا الأخير يمكن استبعاده لسبب آ ذا كانلجزئي في العقد التجاري الدولي، إا

و ضمناً ليحكم العلاقة العقدية، أ جنبياً هو المختص وتم تعيينه صراحةن قانوناً أالمتعاقدان على أ

قانون المختار لا صلة له بالعقد أو ن الأ عليه النزاع ولكن تبين بعد ذلك للقاضي المعروض

القانون لعدم توفر شرط  مخالفته للنظام العام في دولته، فهنا يستبعد ذلك بالمتعاقدين، فضلاً عن

خر يمكن من خلاله لمختص لا يثار في حالة توفر دفع آع بمخالفة القانون ان الدفالصلة، لأ

 . (4)استبعاد القانون الواجب التطبيق

                                                                        

المبادئ العامة والحلول الوضعية  القانون الدولي الخاص،، تنازع القوانين، الهداوي، ينظر: د. حسن محمد (1)
 . 81ص في القانون" دراسة مقارنة"، مصدر سابق،

 .577ينظر: د. عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانين، مصدر سابق، ص (2)
. 139لية، مصدر سابق، صينظر:، د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدو (3)

 .333وينظر كذلك استاذنا د. حسن علي كاظم، مصدر سابق، ص
" من القانون 19" من القانون المدني، وكذلك نص المادة"25على الرغم من أن المشرع العراقي في المادة" (4)

تعاقدين، مع ذلك المدني المصري لم ينصا بشكل صريح على اشتراط الصلة بين القانون المختار والعقد أو الم
فأن اغلب الفقه العراقي والمصري يشترط وجود الصلة وان كانت معقولة أي نابعة من حاجات التجارة الدولية 

 بخلاف بعض التشريعات التي نصت بشكل صريح على توافر الصلة، كالقانون الامريكي والجزائري. 
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سناد عمل قاعدة الأن يعطل ويثار تساؤل بهذا الصدد، هل أن الدفع بالنظام العام من شأنه أ

،  (1)عض الفقهن بأ شارت الى تحديد القانون الذي يجب تطبيقه، على الرغم منالوطنية التي أ

ن الأخيرة لا يمكن تطبيقها، ن يعطل عمل قاعدة الاسناد، إذ أأنه أن ذلك الدفع من شيذهب الى أ

لكن الرأي الراجح وهو ما يؤيده الباحث بان ذلك الدفع يعد مستقلاً تمام الاستقلال عن قاعدة 

تحديد القانون ن يعطلها، فهي تؤدي دورها في اللحظة التي يتم فيها وليس من شأنه أ التنازع

ن الدفع بالنظام ينه، فضلاً عن ذلك أع  قانون الذي ت  الذي يتعطل هو ال الواجب التطبيق، وإنما

العام يعمل على تلافي بعض مثالب قاعدة التنازع، حينما تعين قانوناً بطريقة مجردة دون معرفة 

لقاضي يطبق فإذا كان هذا الأخير يصطدم باعتبارات النظام العام فان ا بمضمونه الموضوعي،

 ً   . (2)بينه وبين القانون الأجنبي قانونه منسقا

ن تكون هناك صلة مباشرة للنزاع المطروح مع دولة لا يستلزم للدفع بالنظام العام أ كما

ن إذ إ الوطني مختصاً،ن يكون القضاء محل لاشتراط هذه الصلة، بل يكفي أالقاضي، فلا 

للقول بارتباط النزاع بإقليم دولة القاضي وهو ما يبرر اثارة  اختصاص هذا القضاء كافٍ لوحده

 . (3)هذا الدفع لاستبعاد القانون الأجنبي المخالف

ما عن موقف المشرع العراقي من اشتراط توافر الصلة بين النزاع ودولة القاضي فيبدو أ

ن المشرع المصري ، كما أ (4)نه لا يشترط ذلك للدفع بالنظام العامأ ،"32لال نص المادة" من خ

ً من  ، (5)واغلب التشريعات العربية الأخرى لم يشترط توافر هذه الصلة وكان موقفه واضحا

  ذا كان مخالفاً للنظام العام في مصر.استبعاد القانون الأجنبي المختص إخلال نصه على 

التطبيق هو القانون الوطني ذا كان القانون الواجب بالنظام العام إكما لا يمكن إثارة الدفع 

ن كافة هذه القوانين صادرة ن على المستوى الداخلي، باعتبار أن كان هناك تنازع قوانيحتى وإ

يس ن الهدف من الدفع بالنظام العام هو تطبيق قانون القاضي ولة، كما أمن مشرع دولة واحد

إقليم وحدة تشريعية و درالية التي تشكل فيها كل ولاية أالدول الفي استبعاده، وتستثنى من ذلك

                                                                        

 .214ابق، صينظر: د. فؤاد عبد المنعم رياض، د. سامية راشد، مصدر س (1)

 .600ينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، الأصول في التنازع الدولي للقوانين، مصدر سابق،ص (2)

 .201ينظر: د. محمود جمال الكردي، تنازع القوانين، مصدر سابق، ص (3)

" من القانون المدني العراقي على انه" لا يجوز تطبيق احكام قانون أجنبي قررته 32نصت المادة" (4)
 النصوص السابقة اذا كانت هذه الاحكام مخالفة للنظام....."

" من قانون المعاملات المدنية الاماراتي، 27" من القانون المدني المصري، والمادة"28ينظر: نص المادة" (5)
 الاردني. المدني " من القانون20والمادة "
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لقانوني في كل في الأسس التي يقوم عليها النظام ا اختلافوجود  رن يتصومما يمكن أ ة،مستقل

 . (1)عمال الدفع بالنظام العام بمفهومها في العلاقات الخاصة الدوليةوحدة وهو ما يبرر إ

 النظام العام الوطني:. الأجنبي مع مقتضياتـــ تعارض القانون 2

سناد، اشارت اليه قاعدة الأالذي  ن تطبيق القانون الأجنبين امتناع القاضي الوطني عإ

نتفاء الاشتراك القانوني بين قانونه والقانون الذي يجب تطبيقه وهو ما يسمى بعدم التكافؤ سببه ا

وضع أسس النظام العام في القانون الدولي الخاص  ول منأ نيفيساالفقيه الألماني  القانوني ويعد  

بمفهومه الحالي في القرن التاسع عشر ضمن فكرته الشهيرة التي تسمى بالاشتراك القانوني، 

والتي تقضي بوجود اشتراك المفاهيم القانونية بين الدول، فإذا ما انقطع هذا الاشتراك جاز 

 . (2)فته مقتضيات النظام العام في دولتهللقاضي استبعاد تطبيق القانون الأجنبي لمخال

ن النظرة اليها لم تعد كما ث لفكرة الاشتراك القانوني، غير أوبالرغم من تبني الفقه الحدي

كان ينادي بها الفقيه سافييني، إذ اصبح يقصد بها في الوقت الحاضر مجرد التقارب بين 

ً مع الاحكام في التشريع، بما لا يجعل تطبيق القانون  الأصول العامة ً تماما الأجنبي متعارضا

 . (3)دولة القاضي الموضوعية في

قبل الأطراف لحكم  من فالقاضي المعروض عليه النزاع لا يقبل تطبيق القانون المختار

وجود الحد الأدنى من الاشتراك بين قانونه وقانون الإرادة  لديه ذا ثبتتعاقدية الا إعلاقتهم ال

ن هناك وحدة للأصول العامة بين القانونين، ولكن ينتفي نه قد افترض أي يكون مختصاً، أي االذ

ذا كان هناك اختلاف أساسي بينهما يعد خرقاً للحد الأدنى من الاشتراك القانوني فتراض إهذا الا

 . (4)خذ بقانون الإرادة لتعارضه مع النظام العامالذي يبرر الامتناع عن الأ

نه يكاد يكون لقانوني بين اغلب التشريعات، بل إالاشتراك اولا يمكن التسليم بوجود 

مراً حتمياً بين قوانين تلك الدول، والذي أ مفاهيم القانونية الذي قد يبدومفقوداً، بسبب اختلاف ال

 ً ً أ يكون حضاريا ً أو اجتماعيا ً تارة أخرىتارة، أو اقتصاديا ، وعادة الاختلاف في  (5)و سياسيا

المفاهيم القانونية يبدوا واضحاً بين الدول المتقدمة اقتصادياً، وتلك التي تكون في طور النمو أي 
                                                                        

محمد خيري د. . وينظر كذلك: 587ينظر: د. عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانين، مصدر سابق،ص (1)
، منشورات الحلبي 1كصير، حالات تطبيق قانون القاضي في نطاق تنازع القوانين" دراسة مقارنة"، ط

 .138،ص2012الحقوقية، بيروت، 
، منشورات الحلبي الحقوقية، 1الدولي الخاص، طينظر: د. سعيد يوسف البستاني، الجامع في القانون  (2)

 . 736، ص2009بيروت،  لبنان، 
( ينظر: د. مصطفى كمال فهمي، اصول القانون الدولي الخاص، الجنسية، الموطن، مركز الأجانب، مادة 3)

   . 782. د. احمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، ص511ص مصدر سابق،التنازع، 
 . 602د. احمد عبد الكريم سلامة، الأصول في التنازع الدولي للقوانين، مصدر سابق، ص

. د. هشام 251( ينظر: د. غالب علي الداودي، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، مصدر سابق، ص4)
  .  304علي صادق، تنازع القوانين، مصدر سابق، ص

 .138ينظر: د، عبد الرسول عبد الرضا الاسدي، مصدر سابق، ص  (5)
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الدول النامية مثل العراق، والعديد من الأقطار العربية الأخرى، فما يعد قابلاً للتعاقد عليه في 

ادياً، بل الأكثر من ذلك يعد ذلك التعاقد دولة متقدمة لا يعد كذلك في احدى الدول المتأخرة اقتص

 لدى الأخيرة مخالفاً للنظام العام. 

ثرها استبعاد قانون الإرادة، لمخالفته ي الواقع العملي والتي يمكن على أمثلة كثيرة فوالأ

ً يجيز الدفع بالذهب أمقتضيات النظام العام، منها تضمين العقد التجاري  و بأي الدولي شرطا

ليحكم عقدهم، وكان القانون  فق المتعاقدان على اختيار قانون معينأخرى، كما لو ات عملة اجنبية

و بعملة اجنبية أخرى صحيحاً، العقد والذي يجيز الدفع بالذهب أ المختار يعد الشرط الوارد في

و الداخلية، ولا بهذا الشرط في العقود الدولية، أ مامه النزاعبينما لا يأخذ القاضي المرفوع أ

د وتكون ها مسألة تتعلق بالمصلحة الاقتصادية العليا للبلالدفع الا بالعملة الوطنية، وتعديز ايج

حكم لقانون المختار من قبل الأطراف لن افإ خلال بها، ونتيجة لذلكأساسية بحيث يجب عدم الإ

 . (1)العلاقة العقدية يعد مخالفاً للنظام العام في دولة القاضي

الى إقرار صحة شرط الدفع بالذهب وصحة شروط  الفرنسي الحديثتجه القضاء وقد أ

ضمان تغيير العملة بوجه عام في المدفوعات الدولية باعتبارها من قبل النظام العام الدولي 

ن توفر ضمانات معينة لشرط الدفع بالذهب عام الداخلي، فإالمشترك بالرغم من مخالفته للنظام ال

ن يؤدي ذلك الى اضعاف ة بين أبناء الدول المختلفة دون أاصتنشيط العلاقات الخ يعمل على

  إذا كان الاخير الى استبعاد القانون الأجنبي لوطنية، وعليه فليس هناك ما يدعوالثقة بالعملة ا

 . (2)يجيز شرط الدفع بالذهب

ذا كان منافياً لمبادئ العدالة كما لو كان هذا لإرادة إمتناع عن العمل بقانون اوللقاضي الا

ن يكون العقد الدولي عن طريق الاكراه المعيب للإرادة أو أالقانون يجيز تنفيذ العقد ولو تم 

خلالاً بمبادئ ن التعاقد بشان ذلك يعد اكالتجارة بالأسلحة وقت الحرب، لأ متعلقاً بتجارة ممنوعة

 قد.ن تحترم في أي عالعدالة التي يجب أ

ن القاضي الذي ينظر النزاع يتمتع بسلطة واسعة في تحديد مخالفة قانون الإرادة أ ويبدو

لدولة  للنظام العام، وذلك لفشل المحاولات التي قام بها الفقه لتحديد مقتضيات النظام العام

بسبب وأخرى غير متعلقة به القاضي مسبقاً عن طريق تقسيم القوانين الى متعلقة بالنظام العام 

 . (3)هذه المقتضيات مما يؤدي الى صعوبة ضبطها ثبات واستقرار

                                                                        

 .583(  ينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، نظرية العقد الدولي الطليق، مصدر سابق، ص1)
  .418ص ،مصدر سابق ،مع الاهتمام بالبيوع دراسة في قانون التجارة الدولية ،ظر: د. ثروت حبيب( ين2)

 . 318ينظر: د. سعيد يوسف البستاني، الجامع في القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، ص (3)
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النظام بسلطة واسعة في تحديد مخالفة القانون الأجنبي لمقتضيات  إذا كان يتمتع يالقاضف 

ن لا يتوسع في تفسير واعمال هذه الفكرة لما يترتب على ذلك من العام في دولته فان عليه أ

ار بالتعايش المشترك بين النظم القانونية التي تهدف لتحقيقه نتائج خطيرة من شأنها الاضر

المشروعة في مجال التجارة  طرافالتشريعات، كما يخل بتوقعات الأ قواعد التنازع في مختلف

 . (1)يحفظ هذه التوقعات الذي الدولية، لأنه يحول دون تطبيق القانون

الأجنبي المختص لحكم العلاقة من خلال ما تقدم يرى الباحث وجوب استبعاد القانون 

و أ الاجتماعية والسياسية أ والاقتصادية أ ان يتعارض مع الاحكام الأساسيةذا كإ التعاقدية

من بيان شروط  ينتهي الباحثوقت معين. وبهذا  الفكرية التي يقوم عليها كيان مجتمع معين في

يد القانون الواجب التطبيق على الدفع بالنظام العام باعتباره قيداً على حرية الإرادة في تحد

 ي تترتب على الدفع بالنظام العام.ثار التنتقل بعدها الى أهم الآيل خ الجزئي الفس

 ثار الدفع بالنظام العام في الفسخ الجزئي:ثانياً: آ

ً سواءً تم إ ذا توفرت الشروط اللازمة للدفع بالنظام العامأ ماله من قبل ع، يعد صحيحا

جميع مراحل الدعوى ولو لأول ثاره القاضي من تلقاء نفسه وفي و أالدعوى، أالأطراف في 

نه ليس للقاضي اللجوء الى هذا الدفع الا ، وبالرغم من ذلك فأ (2)مام المحاكم المختصةمرة أ

يشكل  راد ومتى أراده لكونهثارته كلما أله، بحيث لا يمكن له إ قدر الحاجةبحدود معينة وب

خطورة على المبادلات التجارية الدولية، ويشل مفعول العقد الدولي، ومتى كان هذا الدفع 

ً وم ً لشروطه تترتب عليه آصحيحا ل باستبعاد القانون كالأثر السلبي الذي يتمث معينة ثارستوفيا

، لذلك نون المستبعدثر الإيجابي الذي يتمثل بتطبيق القانون الذي يحل محل القاالاجنبي، والأ

 ثار في فقرتين وعلى النحو الاتي: هذه الآ الباحث بينيس

 ـــ الأثر السلبي للنظام العام: 1

ستبعاد القانون الأجنبي وعلى وجه التحديد منع تطبيق القواعد با يتمثل الأثر السلبي 

مامه النزاع قاضي المعروض أالموضوعية التي تكون متعارضة مع النظام العام لدولة ال

ستبعادي للنظام العام لأنه تعبير عن استبعاد ون ذلك، ويطلق على ذلك بالأثر الأواستبقاء ما د

                                                                        

( ينظر: د. عبد الرزاق احمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، نظرية الالتزام بوجه عام، مصدر 1)
. د. محمود جمال الكردي، النظام العام الدولي العربي، حلم، أم حقيقة، أم خيال، مصدر سابق، 437سابق، ص

  .578بق، ص. د. عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانين، مصدر سا111ص

ً للقانون العر (2) اقي اختلفت التشريعات الوطنية في تسمية تلك المحكمة التي يمكن أثارة الدفع أمامها، فوفقا
 .والفرنسي تسمى المحاكم الابتدائية ، أما في القانون المصريبداءةتسمى محكمة ال
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جنبي استبعاد القانون الأ اده هلن يطرح تساؤلاً مفولكن يمكن للباحث أ ، (1)الأجنبيالقانون 

قاضي، ال لمقتضيات النظام العام في دولة يقتصر على الجزء المخالف أم بصورة كليةيكون 

تفاق، إذ هذه المسألة، لأنها لم تكن محل ا راء الفقه فيقف على آيللإجابة على ذلك ينبغي أن 

كلي حتى وإن كان متعارضاً  ذهب جانب من الفقه الى ضرورة استبعاد القانون الأجنبي بشكل

ون للقانن ينظر نه يجب أولة القاضي، مستدلاً في ذلك على أم في دمنه مع النظام العا في جزءٍ 

مر  ه الأخرى هو أمخالف منه دون اجزائن استبعاد الجزء الالأجنبي المختص كوحدة واحدة لأ

خذ ن الألف إرادة المشرع الذي وضعه، كما ألهذا القانون وتطبيقه بشكل يخا ينطوي على تشويه

ً لقاعدةكرة الاستبعاد الجزئي للقانون الأبف هدف الى اد الوطنية التي تسنالأ جنبي يعد مخالفا

 . (2)كثر القوانين اتصالاً بالعلاقة العقدية، وأكثرها قدرة على تحقيق العدالةتطبيق أ

، وهو الغالب الى تبني فكرة الاستبعاد الجزئي لقانون  (3)خر من الفقهبينما ذهب الاتجاه الآ

العام في حكام القانون الأجنبي المختص التي لا تخالف مقتضيات النظام ن أبمعنى أ الإرادة،

قر هذا وبذلك فقد أ ستبعاد على الجزء المخالف،ي تبقى سارية المفعول، ويقتصر الادولة القاض

والعمل على عدم  الاتجاه البقاء في دائرة القانون الأجنبي المختص الذي حددته إرادة المتعاقدين

حماية الأسس التي يقوم ن الغاية من النظام العام كلياً، ويستند هذا الاتجاه الى أ الخروج عنه

دنى عداء للقانون الأجنبي وعليه فلا يستبعد الا القاعدة التي يتحقق معها يها المجتمع، دون ألع

 هذا التعارض، وهو القدر الذي يتحقق معه حماية القانون الوطني.

ن قواعد القانون الأجنبي الذي عينته إرادة نه قد يحدث في حالات معينة أأ وجدير بالذكر

واستبعاد الجزء  على القاضي الفصل بينها  معهامترابطة الى درجة يتعذر  تكون متعاقدينال

  . (4)الإرادةمامه سوى الاستبعاد الكلي لقانون أ ، عندئذ لا يكونالنظام العامالذي يتعارض مع 

                                                                        

. محمد وليد المصري، د كذلكوينظر  .142 ص ،( ينظر: د. عبد الرسول عبد الرضا الاسدي، مصدر سابق1)

. د. فراس كريم شيعان، العوامل المؤثرة في تحديد 326، صسابق الوجيز في القانون الدولي الخاص، مصدر
القانون الواجب التطبيق على عقد التأمين البحري" دراسة مقارنة" بحث منشور في مجلة المحقق الحلي للعلوم 

 .28، ص2018عاشرة، ، السنة ال4القانونية والسياسية، العدد
، تنازع القوانين، 2ينظر: د. حسن محمد الهداوي، ود. غالب علي الداودي، القانون الدولي الخاص،ج (2)

الدفع  . د. سلطان عبد الله محمود189الاجنبية، مصدر سابق، صالاختصاص القضائي الدولي، وتنفيذ الاحكام 
 .597حمد عبد العال، تنازع القوانين مصدر سابق، ص. د. عكاشة م94بالنظام العام واثره، مصدر سابق، ص

، 2003ينظر: د. هشام علي صادق، دروس في تنازع القوانين، دار المطبوعات الجامعية، الاسكندرية،  (3)
. د. ابراهيم احمد 22. د. اشرف وفا محمد، الوسيط في القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، ص202ص

. د. محمود 52، ص2002ابراهيم، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، دار النهضة العربية، القاهرة، 
 . 125ــ124جمال الكردي، تنازع القوانين، مصدر سابق، ص

  . 190هداوي، تنازع القوانين، مصدر سابق،صال( ينظر: د. حسن محمد 4)
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" 32وقد نص المشرع العراقي على هذا الأثر في القانون المدني من خلال نص المادة"

الذكر، والتي قررت استبعاد احكام القانون الأجنبي التي تكون متعارضة مع النظام العام سالفة 

 . (1)في دولة القاضي

شارت له قاعدة التنازع هو الواجب ومما تقدم يرى الباحث أن القانون المختص الذي أ

تشريعية، ن ذلك يعد تجاوزاً على قاعدة بشكل كلي لأ ن يستبعدهليس للقاضي أالتطبيق، و

ن القانون الذي اختاره المتعاقدان لا يستبعد كلياً لحكم العلاقات الدولية، وعليه فأ وضعها المشرع

كثر القوانين ملائمة ظام العام في دولة القاضي، كونه أوانما بقدر ما يتعارض مع احكام الن

ن حاجات عة مو حتى لو كانت هذه الصلة ناببينه وبين العقد أو المتعاقدين، أ لوجود صلة

نتقل بعدها ييان الأثر السلبي للنظام العام لمن ب ىقد انته الباحث كونيالتجارة الدولية، وبهذا 

 لبيان الأثر الإيجابي الذي يرتبط به ارتباطاً وثيقاً.

 نظام العام:لب ـــ الأثر الإيجابي ل

خر، وهو ثر آأالإرادة يستتبعه بعاد قانون باست ن قيام القاضي المعروض عليه النزاعإ

 هذه المسألة ثارتوأ حتى يستطيع من خلاله البت بالنزاع،ون يحل محله لحكم العلاقة تطبيق قان

 خلافاً فقهياً بشأن القانون الذي يطبقه القاضي، أذ ذهب الفقه والقضاء الى عدة اتجاهات.

الأجنبي ن استبعاد القانون ذي عمل به القضاء الألماني، الى أتجاه الأول والذهب الا

لابتعاد عن ذلك المختص لتعارض احكامه مع النظام العام في دولة القاضي لا يسوغ للأخير ا

ن يبحث عن قاعدة أخرى صالحة للتطبيق تحل محل القاعدة القانونية المخالفة القانون بل عليه أ

الإرادة يمكن  القاضي قاعدة صالحة للتطبيق في القانون الذي عينته ذا لم يجدلنظام العام، أما إل

  . (2)ن يطبق قانون دولتهله في هذه الحالة أ

وقد طبق القضاء الألماني هذه القواعد في العديد من المناسبات، منها قيام القاضي الألماني 

 ين لا ينقضيالمقررة في القانون السويسري، والتي تقرر بأن الد   باستبعاد تطبيق القاعدة

النظام العام في المانيا، وقد قام القاضي بدلاً من ذلك بتطبيق مر الذي يتعارض مع بالتقادم، الأ

نه لانتقاد على أساس أل أطول مدة للتقادم مقررة في القانون السويسري، وقد تعرض هذا الاتجاه

                                                                        

" من القانون المدني الاردني، والمادة"  29" من القانون المدني المصري، والمادة" 28يقابلها نص المادة" (1)
  دني السوري."  من القانون الم30
. د. فؤاد عبد المنعم رياض، و د. 126ينظر: د. محمود جمال الكردي، تنازع القوانين، مصدر سابق، ص (2)

 . 154سامية راشد، مصدر سابق, ص
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يؤدي الى تطبيق القانون الأجنبي على خلاف إرادة المشرع الوطني وذلك بتطبيق القاعدة 

 . (1)قانونية ما على رابطة قانونية أخرىالمقررة بالنسبة لرابطة 

ن استبعاد القاضي للقانون الأجنبي المخالف للنظام العام في تجاه آخر الى أفي حين ذهب ا

،  (2)خر يكون على صلة وثيقة بالرابطة القانونيةن قانون اجنبي آدولته يوجب عليه البحث ع

ً بحسب رأي البعض لأنه يتفق مع  الهدف الذي ترمي اليه قواعد تنازع ويعد هذا الحل مناسبا

ذا استبعد قانون ة الى القانون الأكثر صلة، لهذا أسناد العلاقالقوانين، والذي يتمثل في ضرورة إ

ن قيام القاضي بتطبيق قانون دولته كبديل عن للنظام العام في دولة القاضي، فإ دولة ما لمخالفته

خر هو الواجب اً آن قانوندولته والتي قررت أ طق التنازع فيالقانون المستبعد يتعارض مع من

قل من القانون المستبعد، ن كانت أوأ خر على صلة بالعلاقةالتطبيق، وبما أن هناك قانوناً اجنبياً آ

 .  (3)ية صلةالذي لا توجد بينه وبين الرابطة أاولى من تطبيق قانون القاضي ه يكون فأن تطبيق

إذ  القاضي محل القانون المختار من قبل الأطراف، تجاه ثالث الى تطبيق قانونويذهب ا

عتبارات العملية، كون القاضي فضل الاتجاهات ملائمة للايرى الباحث مع الفقه الغالب أنه أ

يعرف قانون دولته فيتجنب بذلك كافة الصعوبات التي قد تعترضه عند تطبيق القانون الأجنبي، 

ن تطبيق قانون للمبادئ الجوهرية في دولته، كما أكما يحقق تطبيق قانون القاضي حماية فعالة 

صاحب  يعد نهباعتبارها فكرة وطنية، فضلاً عن أالقاضي يتماشى وطبيعة النظام العام 

 . (4)اختصاص احتياطي عام

ينبغي على  تجاهات الفقهية بشأن الأثر الإيجابي للنظام العام،وبعد عرض الآراء والا

من القانون الذي سلط الضوء على موقف المشرع العراقي والتشريعات المقارنة ي الباحث ان

ن يطبقه عند استبعاد القانون الأجنبي المختص بحكم العلاقة العقدية، يجب على القاضي أ

" من القانون المدني العراقي، التي 32المادة"  نص  واضحاً من خلال فموقف المشرع العراقي 

مخالفاً للنظام العام العراقي، دون  ذا كان إ نون المختار من قبل الأطرافتنص على استبعاد القا

الباحث  خر، لذا يدعوآ هل هو القانون العراقي أم قانون  ب تطبيقه التطرق الى القانون الذي يج

فقرة تعطي الاختصاص للقانون و إضافة نص المادة سالفة الذكر، أالمشرع العراقي الى تعديل 

                                                                        

. د. عصام الدين 239مشار اليه لدى د. سعيد يوسف البستاني، القانون الدولي الخاص مصدر سابق، ص (1)
 .254الدين، القانون الدولي الخاص مصدر سابق، صالقصبي، ود. رشا علاء 

 .614ــ613مصدر سابق، ص تنازع القوانين، ينظر: د. عكاشة محمد عبد العال، (2)
  .221( ينظر: د. اشرف وفا محمد، الوسيط في القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، ص3)

. د. حسن محمد 155( ينظر: د. هشام علي صادق، دروس في القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، ص4)
. د. احمد عبد 547. د. عز الدين عبد الله، مصدر سابق، ص192الهداوي، تنازع القوانين ، مصدر سابق، ص

  . 787الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، ص
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لا يجوز  ، ليصبح هذا النص كالاتي" أ ـ (1)ون القاضي المعروض عليه النزاعالعراقي أي قان

و ذه الاحكام مخالفة للنظام العام أذا كانت هنون اجنبي قررته النصوص السابقة إتطبيق احكام قا

لأجنبي الذي يخالف على القاضي تطبيق القانون العراقي محل القانون ا ب ـ الآداب العامة.

 و الآداب العامة".النظام العام أ

خر للنظام العام وهو الأثر المخفف له والذي يتعلق بحق مكتسب نشأ خارج يوجد أثر آكما 

، ومع ذلك ن قانون دولة القاضي يجهلههذا الحق مخالفاً للنظام العام، أو أدولة القاضي ويكون 

في  يقبل حقاً نشأالقاضي الوطني، فالأخير بإمكانه أن مام أن يتمسك به يستطيع صاحب الحق أ

ً قانونه والقانون المختص أصلاً،  ثاره على الرغم من الاختلاف بينالخارج ويعترف بآ  احتراما

 ذاإزاء هذا الحق إ ن الرأي العام في دولته لا يتأثرو لأ، أو تسليماً بالأمر الواقعللحق المكتسب أ

ن أ نه من الملاحظ، على أ (2)ذا كان قد نشأ في دولة القاضينشأ في الخارج على العكس منه إ

ون المركز القانوني في الخارج، خذ بفكرة الأثر المخفف للنظام العام لا يتم تطبيقها كلما تك  الأ

، مدى تعارض الاعتراف بهذا المركز مع روض عليه النزاع هو الذي يقدرفالقاضي المع

 نالاعتراف بالمركز القانوني وأرفض ن ين القاضي بإمكانه أدولته، لذا فأ المبادئ الرئيسة في

 . (3)ذا وجده متعارضا  مع النظام العام في دولتهكان قد نشأ في الخارج، إ

رتباط نعكاسي الذي يتوقف على مدى الاخر وهو النظام العام الان هناك اثراً آكما أ

ركة و ديانة مشتمن الدول تنتمي الى حضارة واحدة أالحضاري بين الدول، فإذا كانت مجموعة 

 . (4)كالدول الإسلامية يمكن اثارته

ن النظام العام يعد قيداً على حرية الإرادة في تحديد القانون الواجب مما تقدم يرى الباحث أ

بعاد ن القاضي الوطني بإمكانه است، لأالتطبيق على الفسخ الجزئي في عقود التجارة الدولية

ً  ذا كانإ قبل الاطراف نم القانون المختار ن هذا الأخير وعليه فإللنظام العام في دولته،  مخالفا

و خر، أواستبداله بقانون آ يحكم العلاقة العقديةلال استبعاد القانون الذي يد حرية الإرادة من خق  

 عليه النزاع. انون القاضي المعروضق
                                                                        

شريعات الوطنية مسألة تطبيق القانون الوطني بدلاً عن القانون المخالف للنظام العام حسمت الكثير من الت (1)
" من القانون 73، والمادة "1979" من القانون الدولي الخاص النمساوي لسنة 6في دولة القاضي، كالمادة" 
هذا المبدأ مستقر في  ، كما يعد2005" من القانون المدني الجزائري المعدل سنة 24المدني الكويتي، والمادة" 

النظام القانوني المصري والفرنسي بالرغم من عدم النص عليه. ينظر في ذلك د. احمد عبد الكريم سلامة، 
 . 787القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، ص

، دار الفكر 1الجنسية، وتنازع القوانين، ط ينظر د. صلاح الدين الجمال، القانون الدولي الخاص،   (2)
وينظر كذلك: د. محمد وليد المصري، الوجيز في شرح القانون   .355، ص2008عي، الاسكندرية، الجام

 . 336الدولي الخاص، مصدر سابق، ص
 .224ينظر د. اشرف وفا محمد، الوسيط في القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، ص  (3)
ة" دراسة مقارنة" رسالة ماجستير ينظر مرتضى عبد الحسين جبار، تعذر إعمال قواعد الاسناد الوطني (4)

 .146، ص2011مقدمة الى كلية الحقوق جامعة طنطا، 



طبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع وطنيت :الباب الأول 
              (88 ) 

 المطلب الثاني

 الغش نحو القانون قيداً على حرية الإرادة في الفسخ الجزئي مدى اعتبار

ين مختلف النظم القانونية، سناد لحل مشكلة التنازع بكل مشرع عندما يضع قواعد الأ نأ 

الوطنية في الوقت الذي يضع في اعتباره حاجة لا شك يعمل على حماية المصلحة العامة نه فأ

طراف العلاقة لغرض عينة يلجأ أالمعاملات الدولية واعتبارات العدالة، ولكن في حالات م

، إذ يعمد سنادقاعدة الأ ة تجنب القانون الذي تشير اليهالخاصة الى محاولتحقيق مصالحهم 

من عناصر العلاقة القانونية، وبالتالي تغيير ضابط الاسناد  و اكثرالى تغيير عنصر أ هؤلاء

 . (1)، وتسمى هذه العملية بالغش نحو القانونعلى نحوٍ يتغير معه القانون الواجب التطبيق

طراف العلاقة العقدية لهم الحرية في اختيار القانون الواجب التطبيق أن ذا كان الأصل أوإ

، كما ذهب اليه ن هذه الحرية ليست مطلقةجزئي في عقود التجارة الدولية، فإعلى الفسخ ال

استبعاد  همن خلال نصار النظرية الشخصية، بل ترد عليها قيود معينة منها النظام العام الذي يتمأ

ً لمقتضيات النظام العام في دولة القاضي ذاقانون الإرادة إ ، ولكن التساؤل الذي  (2)كان مخالفا

 خر على حرية المتعاقدينآ يثار هنا هو؟ ما مدى إمكانية اعمال نظرية الغش نحو القانون كقيد

التساؤل  من عدمه. للإجابة على هذا يعلى الفسخ الجزئ يقه3الذي يجب تطب في تحديد القانون

ثار التي تترتب أهم الآ يتناولثم  نحو القانون،بالغش بين التعريف ين أ الباحثب قتضي الامري

ول التعريف بالغش نحو الأ بين في يقسم هذا المطلب على فرعين يعماله، وعليه سعلى أ

 :تيوعلى النحو الآ وآثاره ال الغشلشروط اعم سيخصصهما الفرع الثاني أ القانون،

 الفرع الأول

 القانون التعريف بالغش نحو

أن  مر بالباحثالأ انون بشكل واضح يقتضيجل التعرف على نظرية الغش نحو القمن أ

ان مجال أو نطاق اعماله، ومن نتقل بعد ذلك لبيي، ثم  هم التعريفات التي قيلت بهذا الشأنذكر أي

قسم هذا الفرع على فقرتين يفرها للدفع بهذه الفكرة، وعليه ساهم الشروط التي يجب تو دحديثم 

لنطاق اعمال نظرية خصصها ي، اما الفقرة الثانية سريف الغش نحو القانون في الأولى تع يتناول

 وعلى النحو الاتي: الغش نحو القانون

 
                                                                        

 .356ينظر: د. هشام علي صادق، تنازع القوانين، مصدر سابق، ص (1)

 .671ينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، ص (2)
 .658، مصدر سابق , صينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص ((3
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 اولاً: تعريف الغش نحو القانون:

ط القانون الدولي الخاص، بل نظرية الغش نحو القانون لا تقتصر على محين في الحقيقة أ

يتمثل بقيام الأطراف بتبديل الوصف القانوني للعلاقة  على مستوى القانون الداخلي امتدادلها 

خر، كما لو كان قانون دولة يمنع بيع ا من نطاق قانون الى نطاق قانون آالعقدية ونقل احكامه

 .  (1)لى وصف الاجارة الطويلةمال معين، فيعمد الأطراف الى تبديل العلاقة من وصف البيع ا

ن العلاقة القانونية لا يتغير وصفها، بل يبقى على ية فإما في مجال العلاقات الخاصة الدولأ

صاص حاله، ولكن يعمد الأطراف الى تغيير بعض عناصرها القانونية على نحوٍ ينقل فيه الاخت

قانون دولة أخرى ليكون هو الواجب التطبيق بدلاً من قانون  من قانون دولة الى اختصاص

 المبادئ المسلم بها في اغلب التشريعات  ، وتعد نظرية الغش نحو القانون من (2)الإرادة

ً م تقدم تعريف، لكنها ل (3)الوطنية خر على الرغم من تصدي لهذه الأخيرة، كما أن القضاء هو الآ ا

 تعريفاً محدداً لهذه النظرية.احكامه لذلك لكنه لم يورد 

الغش نحو  خذ بنظريةلم ينص صراحة على الأ فأنه ما عن موقف المشرع العراقيأ

ً لنص المادة" القانون، ولكن يمكن الأ ون المدني العراقي التي نصت " من القان30خذ بها طبقا

قوانين مبادئ القانون نه" يتبع فيما لم يرد بشأنه نص في المواد السابقة من أحوال تنازع العلى أ

 . (4)الدولي الخاص الأكثر شيوعاً"

ن المشرع العراقي الزم القاضي باتباع مبادئ للباحث من خلال نص المادة أعلاه أيتضح 

ن نظرية الغش نحو القانون تعد من المبادئ المسلم دولي الخاص الأكثر شيوعاً، وبما أالقانون ال

   على القاضي العمل بها.بها في القانون الدولي الخاص، يجب 

وقد وردت لنظرية الغش نحو القانون في الفقه عدة تعريفات، لعدم وجود تعريف محدد 

حسناً، محدد يبدو امراً  يراد تعريفن عدم إيرى الباحث أوصريح لها في اغلب التشريعات، إذ 

 للفقه.مر متروكاً ضع التعريفات، وانما يكون هذا الأن يلأنه ليس من واجب المشرع أ

                                                                        

ينظر: د. غالب علي الداودي، د. حسن محمد الهداوي، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، وتنازع  (1)
 . 194الاختصاص القضائي الدولي، وتنفيذ الاحكام الاجنبية، مصدر سابق، ص

. وينظر كذلك: د. احمد عبد 138( ينظر: د. محمود جمال الكردي، تنازع القوانين، مصدر سابق، ص2)
  .541سلامة، الأصول في التنازع الدولي للقوانين، مصدر سابق، ص الكريم

اتجهت اغلب التقنينات الحديثة للقانون الدولي الخاص الى النص الصريح على الدفع بالغش نحو القانون،  (3)
انون كوسيلة لحماية قانون القاضي أو القانون الأجنبي الذي تختاره قاعدة الأسناد الوطنية منها، مجموعة الق

" من مجموعة القانون الدولي 8/1" منه، والمادة "31، في المادة "1972المدني لدولة الجابون الصادرة عام 
" من القانون الدولي الاسباني الوارد بالمجموعة المدنية لسنة 12/4، والمادة"1979الخاص المجري، لسنة 

كما كرسه الفقه في اغلب الدول العربية  .1992/ب" من القانون المدني الروماني لسنة 8، والمادة" 1974
 .756د. احمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، ص كذلك القضاء الفرنسي. ينظر و
وكذلك الحال موقف المشرع المصري، إذ لم يوجد نص في القانون المدني المصري ينص صراحة على  (4)

 " منه للأخذ بتلك النظرية.24مكن الاستناد الى نص المادة"الأخذ بنظرية الغش نحو القانون، لكن ي
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نظامي للعنصر رادي الالغش نحو القانون بانها" التعديل الإ نظرية حدهمفقد عرف أ

تهرب سناد الى قانون معين، وذلك بنية السناد المتغير، ومن ثم تحويل الأالواقعي في ضابط الأ

ً م قانونمن القانون الواجب التطبيق أصلاً سواءً أكان قانون القاضي أ ً اجنبي ا خر عرفه آ، كما  (1)"ا

رادي لوسائل تؤدي الى ون الدولي الخاص عبارة عن تدبير إفي القان ن الغش نحو القانونبأ

ً للنتائج  الخلاص من قانون دولة لتصبح العلاقة من اختصاص قانون دولة أخرى اكثر تحقيقا

نشاء ظروف تغيير عناصر العلاقة القانونية لإالمتوخاة، ويعتمد ذو المصلحة في ذلك على 

 . (2)خربح معها العلاقة خاضعة لقانون آتص

رادي في ضابط كل تغيير إعرف الغش نحو القانون في ميدان تنازع القوانين ايضاً بانه و

ن احكام و في طائفة الاسناد ذاتها تغييراً مقصوداً وبطريقة قانونية بقصد التهرب مالاسناد أ

ن خر يكون بديلاً عنه من شأنه أقانون آصلاً على العلاقة، وإحلال القانون الواجب التطبيق أ

  . (3)يحقق الغاية التي حصل التغيير بسببها

تؤدي الى تغيير  معينة ظروفرادي من خلال خلق نه التعديل الإوهناك من عرفه بأ

ق اصلاً على سناد الخاصة بهدف التهرب من تطبيق احكام القانون الواجب التطبيظروف الأ

ً بأ، وعرف أ (4)خر بدلاً عنهقانون آ العلاقة القانونية وإحلال نه "التدبير الارادي لوسائل يضا

 . (5)مشروعة في ذاتها للوصول بها الى أغراض تخالف أوامر القانون ونواهيه"

ن التعريفات التي أوردها الفقه لنظرية الغش نحو القانون جميعها تقدم يتضح للباحث بأ مما

 خر،التطبيق وإعطاء الاختصاص لقانون آتدور حول فكرة التهرب من احكام القانون الواجب 

ً بأ ن الغش قد تكون أحكامه من شأنها أن تحقق مصالح الطرفين أو أحدهما، كما يتضح أيضا

م الأطراف ، منها قيايلجأ اليها احد الطرفين أو كليهما ددةنحو القانون يتم من خلال وسائل متع

 و تغيير الاختصاص القضائي.سناد أبتغيير ضوابط الأ

الغش نحو القانون قيداً  اعتبارر بهذا الصدد هو ما مدى إمكانية ولكن التساؤل الذي يثا

سخها ف ية وتحديداً في عقود التجارة الدول على حرية الإرادة في تحديد القانون الواجب التطبيق

ً إ الممنوحة لإرادة  ن الإجابة على هذا التساؤل تعتمد على الحريةذا توفرت شروطه؟ إجزئيا

النظرية الشخصية الذي  القانون الذي يجب تطبيقه، إذ على وفق مذهب ختياراالمتعاقدين في 

                                                                        

 .542ينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، الاصول في التنازع الدولي للقوانين، مصدر سابق، ص (1)
 .196ينظر: د. حسن محمد الهداوي، تنازع القوانين، مصدر سابق،  (2)
 .491مصدر سابق، ص ينظر: د. عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانين، (3)
( ينظر: د. عباس العبودي، تنازع القوانين والاختصاص القضائي الدولي، وتنفيذ الاحكام الاجنبية، مصدر 4)

  .22سابق، ص

 . 546، ص سابق ( ينظر: د. عز الدين عبد الله، القانون الدولي الخاص، مصدر5)
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ن القانون لأمال نظرية الغش نحو عرية المطلقة في ذلك، من الصعوبة إيعطي للأطراف الح

ن يكون هذا التغيير بقصد الإفلات رادي لضوابط الاسناد، وأتغيير الإعمال الأخيرة يقتضي الإ

ضابط ن إرادة المتعاقدين هي في الأساس المختص اصلاً بحكم النزاع، وبما أمن احكام القانون 

دة من حرية سناد في الالتزامات التعاقدية، فمن الصعب اعمال هذه النظرية مع ما للإراالأ

مطلقة في اختيار القانون الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي للعقد، فالحق الممنوح لهم 

 . (1)يتعارض مع اعمال نظرية الغش نحو القانون

ولكن يمكن اعمال نظرية الغش نحو القانون في ظل النظرية الموضوعية، وهو ما يؤيده 

خر، كأن يرتبط و بآالعقد والقانون المختار بنحوٍ أن الباحث، تلك التي تشترط توافر الصلة بي

ن الحرية و قانون موقع المال، لأالعقد بقانون جنسية أو موطن أحدهما أو محل تنفيذ العقد أ

تؤدي الى الاضرار بالطرف الضعيف في العلاقة العقدية، وتحقق مصالح الطرف  المطلقة

غلاً في ذلك حالة الضعف موحاته، مستالقوي باختيار القانون الذي يحقق مصالحه ويلبي ط

ن الإرادة، إذ أ، وهو ما دفع الى تقييد حرية  (2)و الاقتصادي التي يعانيها الأخيرالمعرفي أ

ن قواعد القانون قاعدة مادية م على اختيار قانون العقد لا يقوم على مطلق سلطان الإرادة ولا

على قاعدة من قواعد تنازع القوانين، فالإرادة تعد ضابط اسناد في قاعدة  الدولي الخاص، وإنما

حد القوانين التي تتزاحم في دولة القاضي فيتعين عليها أن تختار أ التنازع التي وضعها المشرع

ن تكون هناك يوجب أ مر الذيد تنازع القوانين، الألحكم العقد الدولي اسوة بغيرها من قواع

تكون هذه الصلة ذات طابع مكاني أو  ن، ولا يهم بعد ذلك أ (3)القانون المختارصلة بين العقد و

ن ى أو حترتباط العقد بنظام قانوني محدد، أن تكون صلة ذهنية تكشف عن امادي، بل يكفي أ

 . (4)تكون الصلة نابعة من حاجات التجارة الدولية

قيداً على حرية الإرادة في اختيار ن نظرية الغش نحو القانون تعد مما تقدم يرى الباحث أ

يع القاضي القانون الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي في عقود التجارة الدولية، إذ يستط

ً طراف، فيما إذا تبين له أن هناك تهربن يتجاهل إرادة الأالمرفوع امامه النزاع أ من القواعد  ا

جل الخضوع موطنه من أ ويير جنسيته أحد المتعاقدين بتغم أمرة للقانون المختص، كما لو قاالآ

ذا لجأ المتعاقدان الى إيجاد صلة عمال نظرية الغش إمصالحه، يمكن إ خر يحققآالى قانون 

                                                                        

اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية والتطبيق، ينظر: د. محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في  (1)
 .105مصدر سابق، ص

وينظر كذلك: محمود جمال  .343ــ342ينظر: د. هشام علي صادق، تنازع القوانين، مصدر سابق، ص (2)
 .138الكردي، تنازع القوانين، مصدر سابق، ص

 .344لتجارة الدولية، مصدر سابق، صينظر: د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود ا (3)
محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية والتطبيق، مصدر د.  (4)

 .107سابق، ص
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دية، كما لو قاموا بإبرام العقد بين العقد وبين القانون الذي تم اختياره لحكم العلاقة العق مصطنعة

 لأغراض غير مشروعة. قانونها على العقد ابتداءون الى تطبيق و تنفيذه في الدولة التي يهدفأ

الفقه لنظرية الغش نحو القانون تي أوردها لمن بيان ابرز التعريفات ا ينتهي الباحث وبهذا 

 نتقل بعدها الى بيان نطاق اعمال هذه النظرية وعلى النحو الاتي:لي

 ثانياً: نطاق اعمال نظرية الغش نحو القانون:.

ه الفقه الفقه، إذ اتجعمال نظرية الغش نحو القانون لم يكن موضع اتفاق لدى أن نطاق إ

ن يكون القانون على القانون الوطني، أي أعمال نظرية الغش نحو الفرنسي القديم الى قصر إ

ما اذا كان القانون زاع، أالمعروض عليه الن القانون الواجب التطبيق هو القانون الوطني للقاضي

ً الأ الذي يريد لإعمال الدفع  ن هناك مجالويك اجنبياً، فلن طراف التهرب من احكامه قانونا

في الدولة هي كفالة  ن وظيفة القاضيهذا الاتجاه فيما ذهب اليه الى أ ، وقد استند (1)بالغش

 يدخل في نطاق و التهرب من احكامه ولاأ تطبيق القانون الوطني ومنع الأطراف من مخالفته

و السهر على حراسة هرب من احكام القوانين الأجنبية أطراف العلاقة من التهذه الوظيفة منع أ

، كما ذهبت الى ذلك بعض  (3)، وقد تبنى هذا الاتجاه جانب من القضاء الفرنسي (2)هذه القوانين

  . (4)الحديثة الوطنية التشريعات

ش نحو القانون الغعمال نظرية يث، فقد ذهب الى إخر متمثلاً بالفقه الحدالآتجاه ما الاأ

، انون اجنبينه قتهرب من احكامه هو قانون القاضي أم أكان القانون المبصورة مطلقة، سواءً أ

ً ذلك على أ ً ن نظرية الغش نحو القانون، تهدف الى ضرورة مطاردة الغش مؤسسا كانت  أيا

ون القاضي أم راد التهرب منه هو قانالغاية منه وبصرف النظر عن كونه القانون الذي أراد الاف

ً أجنبياً، فضلاً  قصدوا التهرب من قانون  ، سواءً طراف العلاقة القانونيةن أعن ذلك فإ قانونا

                                                                        

)1(Henri Batiffol, paul Lagarde: Droit international prive. Septicemia edition. 
Tom 1, Librairie de droit et de Jurisprudence, paris.1981. 

 .242مشار اليه لدى د. اشرف وفا محمد، الوسيط في القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، ص       
  . 146( ينظر: د. محمود جمال الكردي، تنازع القوانين، مصدر سابق،  ص2)

ة الامير دي بوفر مون، وهو الحكم الذي ، في قضي1878/ 3/ 18ينظر حكم محكمة النقض الفرنسية، في  (3)
تبلورت فيه نظرية الغش نحو القانون، إذ ذهب هذا الحكم الى قبول الدفع بالغش نحو القانون لكون الغش وقع 
على احكام القانون الفرنسي دون غيره. ينظر في تفاصيل هذا الحكم د. عز الدين عبد الله، القانون الدولي 

 . 559الخاص، مصدر سابق، ص
" من القانون الدولي الخاص الاسباني على أنه" يعتبر تحايلاً على القانون استعمال 12/4المادة" نصت (4)

" من القانون الدولي الخاص 8/1إحدى قواعد التنازع بغية التخلص من قانون اسباني آمر" ، كما نصت المادة" 
عنصر أجنبي خلقه الأطراف  المجري على أنه" لا محل لتطبيق القانون الأجنبي الذي يستند اختصاصه الى

على نحوٍ اصطناعي أو صوري تحايلاً على الحكم التشريعي الذي يحكم عادة الحالة المعروضة"، وكذلك نصت 
ً لم 31المادة" ً اجنبيا " من القانون المدني الجابوني على أنه" لا يجوز التمسك بمركز قانوني نشأ بتطبيق قانونا

ً الا يطبق الغش نحو ال قانون الجابوني". ويبدو أن نصوص تلك القوانين ذهبت الى اعمال نظرية يكن مختصا
الغش نحو القانون في حالة ما يكون القانون الذي يريد التهرب من احكامه هو القانون الوطني دون غيره. ينظر 

 . 756ـــ755في ذلك د. احمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، ص
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ن الغش في هذه الحالة يكون موجهاً لقانون القاضي، لكون القانون الأجنبي غيره، فإالقاضي ام 

 . (1)يحدد اختصاصه من خلال قاعدة الاسناد الوطنية في دولة القاضي

ن الاتجاه الثاني هو جدير بالتأييد لكونه يتصدى للغش نحو القانون، سواء  أ الباحث ويعتقد

م القانون الأجنبي المختص من منطلق قاعدة الغش قانون القاضي أ الغش موجه الى أكان ذلك

، وهو ما ذهب اليه الفقه واجهة هذه الحالةمن يتصدى لفسد كل شيء، مما يجب على الجميع أي

 من قبل القضاء الحديث. الحديث مؤيداً 

ن ينصب زم لذلك أتساءل عن اعمال الدفع بالغش نحو القانون، هل يلين أ للباحث بقي

ذا المكملة تكفي لإثارة هذا الدفع إ ن القواعدأم أ ةمرة من قواعد القانون الملزمالغش على قاعدة آ

الفقه بل تنازعها  اتفاقن هذه المسألة هي الأخرى لم تكن موضع ما انصب الغش عليها، يبدو أ

نحو القانون لا يمكن قبوله  ن اعمال نظرية الغشب الأول وهو الفقه التقليدي الى أاتجاهان، ذه

 . (2)مرة وليست المكملةالى التهرب منها هي الآ طراف العلاقةالا إذا كانت القواعد التي يسعى أ

على كون القواعد القانونية التي ن اعمال هذه النظرية لا يقتصر خر الى أوذهب الاتجاه الآ

ن القواعد المكملة هي الأخرى تجد لها تطبيقاً مرة، بل أالتهرب منها هي قواعد آ يروم الأطراف

بالغرض الذي يهدف  ن العبرةجاه على حجة مفادها، أفي هذه النظرية، ويستند أصحاب هذا الات

 . (3)و مكملةالتهرب من قاعدة آمرة أن يكون لاقة من تصرفهم ولا يهم بعد ذلك أطراف العاليه أ

عمال نظرية الغش نحو القانون من حيث الى نطاق أ الباحث أن يتطرق ويستلزم البحث

ن النطاق الطبيعي لإعمال هذه النظرية من حيث ضوع الذي تثار فيه، هناك من يرى أالمو

تعتمد على الموضوع هو المسائل الخاصة بالأحوال الشخصية، الزواج، والطلاق لكونها 

، بينما ذهب جانب   (5)التشريعات ، على اختلاف (4)ضابطين، ضابط الجنسية، وضابط الموطن

عمالها في جميع المسائل المتعلقة بتنازع القوانين، كالزواج، النظرية يمكن إن هذه ر الى أخآ

 . (6)والعقود، والفعل الضار والنافع، والالتزامات التعاقدية

                                                                        

 .243، صنفسهمصدر الد. اشرف وفا محمد، الوسيط في القانون الدولي الخاص، ينظر:   (1)
 . د. عصام الدين القصبي، ود.147صينظر: د. محمود جمال الكردي، تنازع القوانين، مصدر سابق،  (2)

 . 262 ص رشا علاء الدين، القانون الدولي الخاص، مصدر سابق،

 .759انون الدولي الخاص، مصدر سابق، صينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، الق (3)
 . 498ــ497( ينظر: د. عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانين، مصدر سابق، ص4)
في الواقع أن معظم التشريعات العربية أخذت بضابط الجنسية في مسائل الاحوال الشخصية، ومنها العراق  (5)

لدول الأنجلو امريكية الى الاعتماد على ضابط الموطن. ومصر، كما أخذ بذلك التشريع الفرنسي، بينما ذهبت ا
 .352لمزيد من التفاصيل ينظر د. هشام علي صادق، تنازع القوانين، مصدر سابق،ص

  . 243( ينظر د. عز الدين عبد الله، القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، ص6)
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عمالها الاتجاه الذي يذهب الى أن نظرية الغش نحو القانون يمكن إويعتقد الباحث بأحقية 

في جميع الموضوعات المتعلقة بتنازع القوانين، ومنها الالتزامات التعاقدية، فإرادة الأطراف 

وان كانت حرة في اختيار القانون الذي يحكم الفسخ الجزئي للعقد، ولكن هذه الحرية ليست 

من الدراسة عند الحديث عن الأساس القانوني  ، كما توصل اليه الباحث في موضع سابقمطلقة

ون للإرادة، بل مقيدة بتوافر الصلة المعقولة، بين العقد والقانون المختار، ومتى ما كان هذا القان

و كليهما فانهم يحاولون التهرب من احكامه عن طريق حد الأطراف أيتعارض مع مصالح أ

 قانون لا يمت بصلة لا للمتعاقدين ولا للعقد.اختيار 

 الفرع الثاني

 شروط اعمال الغش نحو القانون واثاره

رادي في انون من تعريفات، مضمونها تغيير إمن خلال ما ورد لنظرية الغش نحو الق

ب من احكام القانون المختص، سواءً أكان قانون القاضي أم قانوناً سناد بقصد التهرضوابط الأ

رادي منها مادية تتمثل بالتغيير الإ بالغش نحو القانون توافر شروط ن لإعمال الدفع أ اً يبدوجنبيأ

لضوابط الاسناد، وأخرى معنوية تتمثل بتوفر القصد في الغش من خلال استعمال طرق احتيالية 

ذا توافرت تترتب على إعمال تلك النظرية إ اثاراً  نحكام القانون المختص، كما أب من أللتهر

هذا  الباحث قسمي، وعليه س(1)تتمثل باستبعاد القانون الذي اختاره الأطراف هابشروط الدفع 

لقانون، لإعمال نظرية الغش نحو االشروط الواجب توفرها  ،الأولى بين فييالفرع على فقرتين 

 النحو الاتي:.ثار التي تترتب على الدفع بهذه النظرية وعلى فيها الآ يبينأما الفقرة الثانية س

 اولاً: شروط اعمال نظرية الغش نحو القانون:.

احكام ذا ما حاول الأطراف التهرب من إ قيداً على حرية الإرادة  يعد الغش نحو القانون

 وى الغش لكونه ينسجم مع مصلحتهم، أخر يكون مختصاً بناءً علالقانون المختص الى قانون آ

ً  القانونرية الغش نحو حدهم، وتجد نظأ مصلحة في مجال العقود الدولية التي تعطي  لها تطبيقا

تلك الإرادة ضابط اسناد  ب التطبيق، لكونحق الاختيار لأطراف العقد في تحديد القانون الواج

في قاعدة التنازع الوطنية، دون الاعتماد بشكل كلي على مبدأ سلطان الإرادة الذي يجعل تلك 

ما: شرط مادي نظرية الغش نحو القانون توافر شرطين ه، ويشترط لإعمال  (2)الحرية مطلقة

 يبينه الباحث تباعاً:نية الغش، وهو ما سخر معنوي يتمثل بتوافر آدي، ويير إرايقضي بإجراء تغ

                                                                        

ينظر د. مصطفى كمال فهمي، اصول القانون الدولي الخاص، الجنسية، الموطن، مركز الاجانب، مادة  ((1
 .338التنازع، مصدر سابق، ص

. 355( ينظر: د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص2)
  .125ن في اختيار قانون العقد الدولي، مصدر سابق، صد. محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقديوينظر كذلك: 
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 ــ الشرط المادي" تغيير مادي في ضابط الاسناد":.1

باستخدام طرق ن يتوفر الشرط المادي المتمثل أ يشترط لإعمال الدفع بالغش نحو القانون 

سناد القابلة للتغير وبالتالي يتغير تبعاً رادي لضوابط الأة في سبيل التوصل الى التغيير الإاحتيالي

، ولا يمكن اعمال هذا الدفع الا في الحالات التي تتدخل فيها لذلك القانون الواجب التطبيق

 . (1)و موطنهماعلاقة أ، كتغيير الجنسية لطرفي السنادتدخلاً جوهرياً في ضابط الأ الارادة

سناد مشروعاً تغيير الارادي الذي طال ضوابط الأن يكون اليجب لإعمال هذا الدفع أكما 

ً للشروط القانونية ي ذاته، كأن يكون تغيير الجنسية أو الموطن، أف و موقع المال المنقول وفقا

ذا كان التغيير بطريقة غير ذ ينتفي الاستناد الى هذا الدفع إالمعمول بها في مختلف التشريعات، إ

ن البعض من الفقه، إذ انكر هؤلاء أ وقد اثارت مشروعية التغيير الارادي حفيظة ، (2)قانونية

، كما لو قام الأطراف  (3)و رخصةزع لكونه استعمالاً مشروعاً لحق أللغش اثره في مجال التنا

عملاً غير مشروع، لكن اغلب الفقه ن ذلك لا يعد في ذاته غيير بلد ابرام العقد التجاري، لأبت

نه يعترف باستعمال دفع بالغش نحو القانون مع أيذهب الى العكس من ذلك، ويؤيد اعمال ال

ض غير المشروع الذي انصرفت اليه الى الغر المتعاقدين وسيلة مشروعة، مستنداً في ذلك

 . (4)هرب من احكام القانون المختص بحكم النزاعترادتهم، والمتمثل بالإ

ً لا صورياً، إذ أالأ ن يكون التغيير الارادي في ضابطكما يشترط أ نه من سناد حقيقيا

الممكن تجنب الأثر المترتب على التغيير الصوري من خلال التمسك بأحكام الصورية، 

ً وحقيقة الواقع ، لذا لا يمكن تحديد فالموطن بوصفه ضابط للإسناد لا يعتد به مالم يكن متفقا

ن استطاع الشخص تغيير ذا الدفع حتى وإبصورة مصطنعة لأنه لا مجال لإعمال هالموطن 

رادت ، وتطبيقاً لذلك فلو أ (5)و الفعلي، فلا عبرة بغير الموطن الحقيقي أموطنه بطريقة صورية

دارتها الرئيسي قانون القاضي بوصفه قانون مركز إ حدى الشركات التهرب من بعض احكامإ

الفعلي، فاتخذت مركزاً صورياً للإدارة في دولة أخرى حتى تخضع لقانونها، فلا يمكن في هذه 

                                                                        

  .128( ينظر: د. حسن محمد الهداوي، تنازع القوانين، مصدر سابق، ص1)

ينظر: د. غالب علي الداودي، ود. حسن محمد الهداوي، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، وتنازع  (2)
. د. احمد عبد الكريم سلامة، 199جنبية، مصدر سابق، صالاختصاص القضائي الدولي، وتنفيذ الاحكام الأ

. د. حفيظة السيد حداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، 761القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، ص
 .92، ص2010الكتاب الاول، المبادئ العامة في تنازع القوانين، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 

. د. ممدوح عبد الكريم حافظ ، القانون الدولي الخاص، 221دي، مصدر سابق، ص( ينظر: د. عباس العبو3)
  .340مصدر سابق، ص

 . د.316السيد حداد، مصدر سابق، ص. د. حفيظة 408ينظر: د. عز الدين عبد الله، مصدر سابق، ص (4)
 .503عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانين، مصدر سابق، ص

، المؤسسة 1فانسان هوزيه، القانون الدولي الخاص، ترجمة د. علي محمود مقلد، ط ( ينظر: د. بيار مايرـ5)
 .254، ص2008 بيروت، لبنان، الجامعية للدراسات والنشر،
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ن التغيير الذي طال ضابط الموطن هو تغيير صوري، القانون لأ الحالة اعمال الدفع بالغش نحو

ً بمركز إدارتها الفعلي، فلا يكون أ إذ يبقى في هذه الحالة م القاضي سوى ماموطنها محكوما

جة لذلك يعد الدفع بالغش هو دفع تجاهل الوضع الظاهر والاعتداد بالوضع الحقيقي، ونتي

  . (1)بطال التصرف القانونيي الحالة التي لا يكون بالإمكان ألا يتم اللجوء اليه، الا ف احتياطي

نحو  ن الشروط المادية الواجب توفرها لإعمال الدفع بالغشمما تقدم يتضح للباحث أ

القانون  سناد للتهرب من احكامراف بالتغير الارادي في ضوابط الأالقانون تتمثل في قيام الأط

ً أأ ، سواءً الواجب التطبيق ً كان ذلك قانون القاضي أم قانونا ، كما يرد على شرط التغيير جنبيا

ً ن هما، أسناد قيدان مهماضوابط الأالارادي ل  عبرة بالتغيير ولا ن يكون التغيير فعلياً أي حقيقيا

ً للضوابط القانونية التي نصت عليها ، كما يجب أالصوري ن يكون مشروعاً، أي وفقا

 ذا كانت الوسيلة غير مشروعة.إ التشريعات، والا فلا مجال لإعمال هذا الدفع

 :.ـــ الشرط المعنوي" نية الغش نحو القانون"2

سناد لا يكفي للتمسك بالدفع لضوابط الأتمثل بالتغيير الارادي ن توفر العنصر المادي المإ

ي من خلالها ة الغش، تلك التخر وهو نيون بل من الضروري توفر العنصر الآبالغش نحو القان

، ويطلق  (2)خرنون ما واخضاعها لقانون آخراج العلاقة القانونية من نطاق اختصاص قايتم ا

أساسه  وإنمااجراء مادي قابل للحس، قوم على الفقه على هذا الشرط بالعنصر المعنوي لأنه لا ي

ذا انصرفت القانون لا تتحقق في الواقع الا إشيء معنوي هو النية، لذلك فان نظرية الغش نحو 

فراد الى تحقق هدف لم يكن بالإمكان الوصول اليه بموجب القانون الواجب التطبيق اصلاً نية الأ

و قانون الواجب التطبيق هو الهدف، أالن يكون التهرب من البعض من الفقه، بأ ويعبر عن ذلك

 . (3)نتيجة هذا التغيير عن سناد، بصرف النظرعث الدافع من التغيير في ضابط الأالبا

للانتقاد من بعض الفقه، وبالرغم من الأهمية التي يحظى بها هذا الشرط، لكنه تعرض 

يبحث في خفايا ن على القاضي المعروض عليه النزاع أإذ يتوجب  صعب الاثبات، لكونه

النفس، وهي من الأمور التي من الصعب اثباتها، فضلاً عن تعارض تلك الاعمال مع هدف 

لنوايا والبواعث فراد وسلوكهم الخارجي، ولا شأن له بانون وحقيقته، فهو ينظم علاقات الأالقا

ذا ما ا الشرط إعلى أهمية هذ حقيقي نتقادات لم يكن لها تأثيرية حال فأن هذه الاالباطنية، وعلى أ

                                                                        

ينظر: د. مصطفى كمال فهمي، اصول القانون الدولي الخاص، الجنسية، الموطن، مركز الاجانب، مادة  (1)
 .341التنازع، مصدر سابق، ص

. علي هادي العبيدي، التحايل على القانون، دراسة مقارنة بين القانون المدني والفقه الاسلامي، ينظر: د (2)
 .18، ص1995اطروحة  دكتوراه مقدمة الى كلية القانون جامعة بغداد، 

د. احمد  وينظر كذلك: .144ـــ143ينظر: د. محمود جمال الكردي، تنازع القوانين، مصدر سابق، ص (3)
 .763لامة، القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، صعبد الكريم س
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 المعروض عليه النزاع بعض القرائن والأدلة التي يعتمد عليها أو المحكم توفرت لدى القاضي

 . (1)ستخلاص تلك المسائلفي ا

التأكد من تحقق نية الغش، حالة التلازم الزمني بين الاجراء  ومن القرائن المعتمدة في

،  (2)بالتصرف المراد اخضاعه للقانون الجديدسناد وبين القيام المتمثل بتغيير ضابط الأ المادي

اشرة بتحديد قانون جنسية جديدة، ثم قام بعدها مب اكتسابطراف العلاقة على حد أكما لو أقدم أ

  الدعوىبين للقاضي من خلال لحكم عقده الباطل في قانون جنسيته القديم، فاذا ت جنسيته الجديد

دولة القاضي،  التهرب من احكام القواعد القانونية فيحد الأطراف لجنسيته كان هدفه ن تغيير أأ

 المطروحة، والخضوع لقواعد ن تكون اكثر القوانين ملائمة لطبيعة العلاقةوالتي من المفترض أ

 .الجنسية الجديدة اعمال الدفع بالغش نحو القانون واستبعادأخرى كان عليه  تابعة لدولة قانونية 

التي يستعين بها القاضي للكشف عن نية الغش لدى اطراف العلاقة،  كما تعد من القرائن

عقدية بعد تغيير ضوابط انون الذي سيطبق على العلاقة الالتسهيلات الاستثنائية التي يمنحها الق

القانون الذي تشير التي يحققها  المصلحة لقرائن التي يستعين بها القاضيسناد، كما تعد من االأ

 . (3)قام بها نسناد بعد التغيير لماليه ضوابط الأ

ن نية الغش تعد من المسائل الكامنة بالنفس، والتي يعود تقديرها لقاضي الموضوع وبما أ

ة القاضي في الكشف عن و يسئ استعمالها، فما مدى سلطفي استخدام السلطة أ الذي قد يتعسف

ن الكشف عن نية اسلفنا أ، صحيح وكما م لاخاضعة لرقابة المحكمة المختصة أ هيالنية، هل 

نه لا ينفي كمة الموضوع، الا أالغش من عدمه تعد من مسائل الواقع التي يعود تقديرها لمح

اعتبار الغش في حد ذاته خرقاً واخلالاً بقاعدة قانونية، هي قاعدة التنازع، لذلك فان تقدير مدى 

عتداد بالنتيجة المبتغاة تعد من لاصر المكونة لها قانوناً، وعدم االاخلال ودرجة نية الغش والعنا

بحسب القانون العراقي، ومحكمة  المسائل القانونية التي تخضع لرقابة محكمة التمييز الاتحادية

 . (4)ن ذلك يعد من قبيل التكييف القانوني للوقائعلتشريع المصري والفرنسي، لأالنقض بحسب ا

 

                                                                        

. وينظر: 560صمصدر سابق، ( ينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، الأصول في التنازع الدولي للقوانين، 1)
كذلك د. سامي بديع منصور، د. نصري انطوان ذياب، د. عبدة جميل غضوب، القانون الدولي الخاص، تنازع 

  .935، ص2009، مؤسسة مجد الجامعية للنشر، 1ط، 1الاختصاص التشريعي، ج

مرتضى عبد الحسين جابر، تعذر اعمال قواعد  .158مد خيري كصير، مصدر سابق، ص( ينظر: د. مح2)
  .150د. عبد الرسول عبد الرضا الاسدي، مصدر سابق، ص .148سناد الوطنية، مصدر سابق، صالأ

 .142القوانين، مصدر سابق، ص( ينظر: د. محمود جمال الكردي، تنازع 3)

. د. عكاشة محمد عبد 767ينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، ص (4)
 .509العال، تنازع القوانين، مصدر سابق، ص
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 ثار الغش نحو القانون:ثانياً: آ

رادي لتغيير الإمثلة باالمت اللازمة لإعمال نظرية الغش نحو القانون، ذا توافرت الشروطإ

سناد بقصد التهرب من الاحكام الواردة في القانون الذي يجب تطبيقه، وإعطاء لضوابط الأ

ثاراً قانونية، منها ما صاً بحكم النزاع، تترتب على ذلك آخر لم يكن مختالاختصاص الى قانون آ

ً يكون سلبي ً يتمثل باستبعاد القانون الذي تم التحايل لصالحه، ومنها ما يكون إيجابي ا يستتبع الأثر  ا

، مما يقتضي سد هذا الفراغ بتطبيق القانون الذي سعى السلبي، وذلك لحدوث نزاع قانوني

ً كان ذلك قانون القاضي أمه، سواءٍ أحكاى التهرب من أالأطراف ال ً اجنبيا ، وعليه  (1)م قانونا

ما لسلبي للدفع بالغش نحو القانون، أفي الأولى الأثر ا يتناولذلك في فقرتين،  الباحث نبييس

 خصصها للأثر الإيجابي، وعلى النحو الاتي:يثانية سالفقرة ال

 ":ـــ الأثر السلبي" استبعاد القانون المختص عن طريق الغش1

القانون، باستبعاد القانون يتمثل الأثر السلبي الذي يترتب على اعمال نظرية الغش نحو 

لقانونية من خلال تغيير الذي سعى الأطراف وبطرق احتيالية إعطائه الاختصاص لحكم العلاقة ا

، ولكن التساؤل الذي يثار بهذا الصدد هو الى أي مدى يمكن اعمال  (2)سناد الوطنيةضوابط الأ

المختص يتطلب تغيير ضوابط نون ن التهرب من احكام القاستبعاد، إذ وكما هو معلوم أهذا الا

و موطنه، حد المتعاقدين جنسيته، أ، وجعلها تعطي الاختصاص لقانون آخر، كما لو غ ير  أسنادالأ

فهناك وسيلة يتم من خلالها الغش نحو القانون، ونتيجة تترتب عليها، وهي التهرب من احكام 

 تصر على النتيجة التي تترتبالقانون المختص، فالأثر السلبي للدفع بالغش نحو القانون هل يق

ن الحقيقة إنها تطال الوسيلة والنتيجة على حدٍ سواء، في م أعلى استعمال الطرق الاحتيالية، أ

 محل وفاق لدى الفقه إذ تنازعها اتجاهان. هذه المسألة لم تكن

ي ثر الغش يطال الوسيلة والنتيجة معاً، أي يستبعد القانون الذذهب الاتجاه الأول الى أن أ

ثبت له الاختصاص بواسطة الغش عند تغيير الجنسية مثلاً ويطبق بدلاً عنه القانون المختص، 

ن العمل القانوني ، ويستند انصار هذا الاتجاه الى أوتلغى الجنسية الجديدة التي اكتسبها الشخص

لتي تترتب ثار اجزئته، من خلال الاعتراف ببعض الآيكون وحدة واحدة، فمن غير المتصور ت

                                                                        

. د. هشام علي 244( ينظر: د. اشرف وفا محمد، الوسيط في القانون الدولي الخاص مصدر سابق، ص1)
  .408ازع القوانين، مصدر سابق، صصادق، تن

، د. ممدوح عبد الكريم حافظ، 129( ينظر: د. حسن محمد الهداوي، تنازع القوانين، مصدر سابق، ص2)
  . 340مصدر سابق، ص
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ثار التي تترتب على ن يكون الجزاء شاملاً لجميع الآعلى الغش دون البعض الآخر، إذ ينبغي أ

 .  (1)اعمال نظرية الغش

عدم نفاذ النتيجة غير  ىثر الغش يقتصر فقط علتجاه الثاني الى أن أفي حين ذهب الا

سناد دون الوسيلة لكونها تمت بطريقة ى اليها الأطراف بتغيير ضوابط الأالمشروعة التي يسع

  . (2)ية مخالفة للقانونومشروعة في ذاتها ولا تنطوي على أقانونية 

ن ما ذهب اليه هذا الاتجاه يجافي البعض أ م النقد، إذ ع د  وقد تعرض هذا الاتجاه الى سها

متناقضة، كما لو تجنس تج اثاراً المنطق القانوني السليم لكونه يؤدي الى خلق أوضاع قانونية تن

نه يبقى خاضعاً تهرب من احكام القانون المختص، فأحد الأطراف بجنسية جديدة بهدف الأ

ً لضوابط الأللقانون الأخير بالنسبة للنتيجة التي أراد تحقيقها سناد، في ، من خلال تغييره غشا

يؤدي الى جعل المراكز  سوف  ثار الأخرى، وهو مايخضع لجنسيته الجديدة بالنسبة للآحين 

 . (3)غير مستقرة المتعاقدة للأطرافالقانونية 

ثر الدفع تجاه الثاني، ذلك الذي يذهب الى أن أنصار الاأ ما ذهب اليه بأحقيةويعتقد الباحث 

اليها من خلال تغييره  بالغش نحو القانون، ينصرف الى النتيجة التي قصد المتعاقد الوصول

بطريقة قانونية  الوسيلة المستعملة للوصول الى تلك النتيجة لكونها تمتسناد، دون لضوابط الأ

 بطالها لكونها لا تدخل ضمن صلاحيته.لا يملك القاضي إ

 ـــ الأثر الإيجابي" للدفع بالغش نحو القانون":.2

ً بواسطة الطرق الاحتيالية  يترتب على استبعاد القانون الذي اسند له الاختصاص غشا

خر يحكم العلاقة القانونية سناد الاختصاص الى قانون آجته، بإيتعين معال ونينشوء فراغ قان

اصلاً، والذي سعى  ويجمع الفقه والقضاء، على إعادة الاختصاص الى القانون الواجب

ن الغش نحو القانون يعد اعتداء على قاعدة التنازع خلص من احكامه، باعتبار أالأطراف الى الت

عتبارات التي تقوم عليها حاجة المعاملات الدولية واعتبارات العدالة، لذلك الوطنية، واهداراً للا

يجب إعادة الاختصاص الى القانون الذي اشارت اليه تلك القاعدة قبل حصول التلاعب في 

                                                                        

. د. محمود جمال الكردي، 116ينظر: د. فؤاد عبد المنعم رياض، ود. سامية راشد، مصدر سابق، ص (1)
 . 149، صتنازع القوانين، مصدر سابق

)2  ( Niboyet, Traite de droit international pride Francis, t lll,1944.n,1090,p657. 
مشار اليه لدى قرني جنيدي، نطاق تطبيق قواعد الاسناد الوطنية، أطروحة دكتوراه، مقدمة الى كلية الحقوق، 

 . 340د. ممدوح عبد الكريم حافظ، مصدر سابق، ص  وينظر كذلك: .318، ص2018جامعة القاهرة،

 .148مصدر سابق، ص تنازع القوانين، (  ينظر: د. محمود جمال الكردي،3)
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ضابط الاسناد واحلاله محل القانون الذي انتقل اختصاصه، وهذا الحلول يؤدي الى عدم نفاذ 

 . (1)ب القانون الأخيرالنتيجة التي تحققت بموج

ن قاعدة التنازع الوطنية مزدوجة الجانب، لأنها تشير في حالات معينة الى إعطاء وبما أ

الاختصاص الى قانون الاختصاص الى قانون القاضي، كما تشير في حالات أخرى الى إعطاء 

تطبيق قانون الى خر، لذلك فان الأثر الإيجابي للدفع بالغش نحو القانون قد يؤدي اجنبي آ

 (2)جنبي محلهأ نونمامه النزاع محل القانون المستبعد، كما يؤدي الى حلول قاالقاضي المرفوع أ

وهو ما يؤيده الفقه الغالب، كون الغش نحو القانون ما هو الا تعطيل لتطبيق القانون الذي  ،

سناد فيها، ومن ثم إعادة الاختصاص الى نازع التي تم التلاعب في ضابط الأتشير اليه قاعدة الت

النظر عن طبيعة هذا القانون سواءً القانون الذي أراد الأطراف التخلص من احكامه، بصرف 

ً قانوناً وطنياً أ كانأ  . (3)م قانوناً اجنبيا

ن النظام العام يعد قيداً على حرية الإرادة في اختيار القانون الواجب خلاصة القول أ

لقانون المختار من قبل الفسخ الجزئي للعقد، إذ يتم من خلال الدفع به استبعاد االتطبيق على 

ً لمقتضيات الالأطراف، إ ن الدفع بالغش نحو نظام العام في دولة القاضي، كما أذا كان مخالفا

ً في الحالات التي تشترط فيها توافر القانون هو الآ خر يعد قيداً على حرية الإرادة، خصوصا

، إذ في هذه الحالة يتم التحايل على شرط الصلة الواجب توفره والقانون المختار العقد الصلة بين

في القانون المختار، من خلال تغيير ضوابط الاسناد، وإيجاد صلة بغية التهرب من الصلة 

 الحقيقية، كما لو قام المتعاقدان بتغيير بلد الابرام تهرباً من القانون المختص.

 

                                                                        

 . 766( ينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، ص1)
.     370القوانين، مصدر سابق،ص( ينظر: د. صلاح الدين الجمال، القانون الدولي الخاص، الجنسية، تنازع 2)

 .568د. احمد عبد الكريم سلامة، الاصول في التنازع الدولي للقوانين، مصدر سابق، ص
. د. محمود جمال الكردي، 515( ينظر: د. عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانين، مصدر سابق، ص3)

 .152تنازع القوانين مصدر سابق، ص
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 الفصل الثاني

القانون المطبق على الفسخ الجزئي في ظل 

 قواعد الاسناد الاحتياطية
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 الفصل الثاني

 الاسناد الاحتياطيةق على الفسخ الجزئي في ظل قواعد القانون المطب

والاتفاقيات  غلب التشريعات الوطنيةلم بها في أس  رادة يعد من المبادئ الم  قانون الإ ن مبدأأ

وهذا ي يحكم عقدهم لهم الحرية في اختيار القانون الذ طراف العقد التجاري الدولين أالدولية، لذلك فأ

يتم فيه تحديد القانون الذي يجب تطبيقه سواءً ن يكون صريحاً من خلال تضمين العقد بنداً ما أالاختيار أ

الاختيار ضمنياً  ن كان بعد حصول النزاع، وقد يكونبعد ذلك حتى وإ برام العقد أمأكان ذلك عند أ

 .(2)تعينه على ذلك ،(1)خلال قرائن ومؤشراتو المحكم التعرف عليه من يستطيع القاضي أ

طراف يعد عاملاً مهماً وفعالاً في حل مشكلة قبل الأم ضمنياً من أكان صريحاً أفالاختيار سواءً 

سناد احتياطية يؤدي الى ضرورة البحث عن قواعد إ تنازع القوانين، ولكن غياب هذا الاختيار بنوعيه

و ، إذ ليس للقاضي أ(3)خرى لوضع الحلول المناسبة وتقرير الاختصاص التشريعي لقانون دولة معينةأ

نون القان ارادة المتعاقدين في اختيار للأطراف، ذلك ألإرادة المفترضة المحكم البحث عن ما يسمى با

رادة المفترضة فهي مجرد وهم ما الإضمنية، أ أون تكون صريحة الذي يحكم الفسخ الجزئي إما أ

و القاضي في الحقيقة أن تكون إرادة المشرع أ ولب الفروض فهي لا تعداز لا تستجيب للواقع في اغومج

  .(4)عليه النزاعالذي عرض 

و المحكم في البحث عن القانون الذي يجب تطبيقه على النزاع اللجوء لذلك ينبغي على القاضي أ

 الى تركيز الرابطة العقدية بإسنادها الى القانون الاوثق صلة بها والذي يشكل على هذا النحو مركز الثقل

ً ما على ضوابط جامدة الرابطة العقدية معتمداً في ذلك أفي  برام للمتعاقدين كضابط مكان الأ ومحددة سلفا

سناد مرنة أو بالاعتماد على ضوابط إو الموطن المشترك أو تنفيذ العقد أو الجنسية المشتركة للمتعاقدين أ

كالتركيز الموضوعي للرابطة العقدية من خلال تحديد طبيعتها الذاتية وهو الذي يسمح بالإسناد المستقل 

ي المكان الذي يتم فيه تنفيذ يز أداء الممالواحدة في ضوء فكرة الإ ت الطبيعةلكل فئة من العقود ذا

هذا  الباحث قسميوعليه س .(5)الالتزام الرئيسي الذي يتميز عن  غيره من الالتزامات التي يفرضها العقد

التجارة خ الجزئي لعقود سناد الجامد في الفسالأ في المبحث الاول منهج يتناولالفصل على مبحثين 

  ي الفسخ الجزئي وعلى النحو الاتي:سناد المرن فبين فيه منهج الأيالمبحث الثاني سما الدولية أ

                                                           
ومن المؤشرات الدالة على إرادة طرفي العقد الضمنية تحرير العقد بلغة معينة، فهذا يصلح قرينة دالة على أن   (1)

المتعاقدين يريدان اخضاع  الفسخ الجزئي للعقد لقانون الدولة الناطقة بتلك اللغة، وقد يدل اختيار المتعاقدين لعملة دولة 
 .  70لك الدولة ...الخ، ينظر: سلطان عبد الله محمود الجواري، مصدر سابق، صمعينة للوفاء، قرينة على اختيار قانون ت

 ينظر: د. حفيظة السيد حداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، الكتاب الأول، المبادئ العامة في تنازع القوانين، (2)
 . 377، صمصدر سابق

 .110وتنازع قوانين الملكية الفكرية، مصدر سابق، صينظر: د. خالد عبد الفتاح محمد خليل، مشكلات انفاذ  (3)
 .533ينظر: د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص (4)
 .164، ص2006، دار النهضة العربية، القاهرة، 1ينظر: د. ابو العلاء النمر، المختصر في تنازع القوانين، ط (5)
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 المبحث الاول

 سناد الجامد في الفسخ الجزئي للعقد التجاري الدوليمنهج الأ

سناد تلزم القاضي المرفوع تحديد ضوابط إالمشرع يتولى بنفسه ن سناد الجامد بأيعني منهج الأ

تطبيقه  رادة عن اختيار القانون الذي يجباً محدد مسبقاً  في حالة سكوت الإمامه النزاع بأن يطبق قانونأ

سناد الجامد يعبر على هذا النحو عن وجهة نظر و ضمناً، وعليه فإن الأعلى الفسخ الجزئي صراحة أ

و الجنسية شترك أالعقدية، كقانون الموطن المالمشرع عندما يرى اقرب القوانين صلة بالرابطة 

 . (1)و مكان تنفيذه لذلك اطلق على هذا المنهج بالتشريعي، أو قانون دولة أبرام العقد أالمشتركة لهما

تطبيقه  نه يكفل للمتعاقدين فرصة العلم المسبق بالقانون الذي يجبومن مميزات هذا المنهج بأ

مان القانوني ويصون بذلك الأ ، كما يحقق لهمعند سكوتهم عن اختياره على الفسخ الجزئي للعقد

وما توقعاتهم المشروعة من ناحية، ويجنبهم ما قد يثيره سكوتهم عن تحديد القانون الذي يحكم العقد، 

ية طراف من ناحن يخل بتوقعات الأالذي يمكن أ للقاضي في هذا التحديد ينتج عنه من اعطاء سلطة

ل فيه من المزايا بحسب البعض لكونه يتجاهل الرغم مما قيب وقد تعرض هذا المنهج للانتقادخرى، أ

 .(2)و لظروف التعاقد وملابساته في كل حالة على حدةمحل النزاع أ الطبيعة الذاتية للعلاقة العقدية

، 1980وقد تبنت هذا المنهج المدرسة اللاتينية ومنها فرنسا قبل انضمامها لاتفاقية روما، سنة 

والخاصة بالقانون الواجب التطبيق على الالتزامات ، 2008، لسنة 1والتي حل محلها  تنظيم روما 

و رادة صريحة أي في حالة عدم وجود إالتعاقدية ، إذ يحدد القاضي القانون الذي يحكم الفسخ الجزئ

 .(3)ضمنية وفق فكرة تركيز العقد للقانون الاوثق صلة به 

هم من وتيرة واحدة في تحديد العنصر الأ تجاه علىالتي تبنت هذا الا ولم تكن القوانين الوطنية

ة، فعن موقف رادانون الواجب التطبيق عند غياب الإسناد التي يعتمد عليها في تحديد القبين عناصر الأ

ن قواعد التنازع تقضي بإخضاع الفسخ الجزئي للعقد التجاري الدولي أ وجد الباحث المشرع العراقي

ن اختلف موطن كل للمتعاقدين إذا اتحدا موطناً، فأ الاختيار الارادي لقانون الموطن المشتركعند غياب 

" من 25/1منهما، فقانون البلد الذي تم فيه العقد هو الذي يجب تطبيقه، وهو ما نصت عليه المادة" 

                                                           
ينظر: سامي مصطفى فرحان، تنازع القوانين في عقود التجارة الدولية" دراسة مقارنة"، اطروحة دكتوراه مقدمة  (1)

 . 133، ص2006الى كلية الحقوق جامعة عين شمس، القاهرة، 

 .550ــ549ينظر: د. هشام علي صادق، القانون الواجب على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص (2)

 .195سابق، ص، مصدر نسسعيد يو . باسمينظر: د (3)



 ( 104)              الباب الأول : تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع وطني

يوجد فيها الموطن  قانون الدولة التي القانون المدني العراقي بقولها " يسري على الالتزامات التعاقدية

 .(1)اختلفا يسري قانون الدولة التي تم فيها العقد...."  فإذان اتحدا موطناً، ين إالمشترك للمتعاقد

سناد الجامدة التي اعتمدت وضوع لابد من بيان جميع ضوابط الأبشتات هذا الم وبغية الالمام

على الفسخ الجزئي، وبيان موقف تلك عليها العديد من التشريعات في تحديد القانون الواجب التطبيق 

ذه الضوابط ، لذلك ارتأى و الاولوية في ترتيب هعن اختلافها في الافضلية أ  التشريعات من ذلك فضلاً 

وعليه خرى تتعلق بالعقد، ين الاولى تتعلق بالمتعاقدين والأخيرة في مجموعتن يتناول تلك الأالباحث أ

اعد الاسناد الخاصة بالمتعاقدين أما قواعد الاول منها قو وضح فييقسم هذا المبحث على مطلبين يس

 بينها في المطلب الثاني وعلى النحو الاتي:يسناد الخاصة بالعقد سالأ

 المطلب الاول

 قواعد الاسناد الخاصة بالمتعاقدين

ضوابط اسناد احتياطية في تحديد القانون الذي يجب تطبيقه على  ت التشريعات الوطنيةاعتمد

و الضمني، كتلك التي تكون خاصة بالمتعاقدين ريح أصللعقد عند غياب الاختيار ال لجزئيالفسخ ا

ً ن هناك تباينذ وجد الباحث أكالموطن المشترك لهما، وضابط الجنسية المشتركة، إ ً واضح ا في الاعتماد  ا

ما القوانين التي له دلائل واسانيد يعتمد عليها، أ عليهما، فمن يرجح قانون الموطن المشترك للمتعاقدين

بأنه الضابط الارجح في خرى تعتمد على حجج تجعلها تقتنع هي الأ انون الجنسية المشتركةترجح ق

الواجب  جل التعرف على هذين الضابطين، ومزايا اعتماد أي منهما في تحديد القانونذلك، ومن أ

نون الاول قا بين في يفرعين ا المطلب على هذ  قسمي  س   قادات التي وجهت لكل منهما،التطبيق، والانت

 :جنسية المشتركة وعلى النحو الاتيقانون الل يخصصهما الفرع الثاني سالموطن المشترك للمتعاقدين، أ

 الفرع الاول

 قانون الموطن المشترك للمتعاقدين

تخذها أ الجهة التي "نهالموطن، إذ عرفه الفقيه ستوري بأ ورد الفقه عدة تعريفات تبين معنىأ

ذا غاب عنه كان عنده نية ومستمرة وجعل فيه مركز اشغاله وإ الانسان مأوى له بصفة حقيقة وثابتة

العودة اليه"، كما عرفه الفقيه سافيني بأنه" المحل الذي يختاره الشخص اختياراً حراً ليسكن فيه نهائياً 

                                                           
تبنى هذا الاتجاه أي منهج الأسناد الجامد العديد من التشريعات الوطنية، كالقانون الدولي الخاص التركي الصادر في  (1)
، وقد اخذ بهذا 14/11/1984" في البيرو والنافذ 2095منه ، كما نصت المادة " 24، في المادة 1982ايار  20

" منه قبل دخول معاهدة روما حيز النفاذ، 25في المادة" 1995والصادر سنة  218انون المدني الايطالي رقم الاتجاه الق
" منه، والقانون المدني 10/5" منه، والقانون المدني الاسباني في المادة " 42والقانون المدني البرتغالي في المادة "

احمد عبد الكريم سلامة، العقد الدولي الطليق، مصدر سابق، " منه، مشار الى ذلك لدى د. 20الاردني في المادة " 
 .517.و د, أشرف وفا محمد الوسيط في القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، ص440ص
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الذي هو في  و البلدالجهة أ، وقد عرفه" دايسي" بأنه" (1)وليكون مركزاً لصلاته القانونية ولأشغاله"

ي يعتبره و البلد الذالمأوى النهائي للشخص ولكن يجوز أن يكون في بعض الاحيان الجهة أالواقع 

التعريفات اتفقوا على ويظهر من خلال ذلك انهم في تلك  (،2)م لا"كان مقيماً فيه أالقانون مأوى له سواءً أ

و مقراً للعمل الاقليمية التي يقصد الشخص أن يتخذها مقاماً أنطقة و المهو الحيز الجغرافي أ ن الموطنأ

غير محدودة ومن جهة ن الموطن من جهة هو المكان الذي يقيم فيه الشخص بنية البقاء مدة وهذا يعني أ

 .( 3)دارة الاعمال وفيه تتركز صلاته العائلية والمهنيةخرى هو مقر إأ

الروابط التي تربط الانسان بإقليم ما، فاذا كانت العقيدة الدينية قد سبقت  قدموالموطن يعد من أ

الجنسية في ربط الانسان بمجتمعه، فإن الموطن قد سبق كلاً من العقيدة والجنسية معاً، لكون التوطن يعد 

يستقر عادة في المكان الذي يرتبط به وبساكنيه،  الطريق الطبيعي لنسبة الانسان الى مجتمعه، إذ

حه في يتميز عنه في القانون المدني، إذ ينصرف اصطلا في القانون الدولي الخاص مفهوم وللموطن

توطن الشخص في  مفاده ن مدلوله في الثانيالاول الى توطن الشخص في أي دولة من الدول، بينما أ

 .(4)دولة معينة دون غيرها

ادي الذي يتمثل بعنصر سكن الشخص ن هما الركن المالقانون الدولي الخاص ركنا وطن فيوللم

قليم الدولة لمدة غير اعنوي يتمثل بنية بقاء الاخير في قليم دولة معينة، وركن مو الاقامة الاعتيادية في اأ

ض، رلسبب عاذا تركها لفترة قصيرة ي هذه الدولة بنية البقاء، وحتى إن الشخص يسكن ف، أي أمحدودة

ن تكون قد حصلت بإرادة الشخص نفسه دون أ ن تكون تلك النيةنه سيعود الى نفس المكان ويجب أفأ

 .( 5)مفروضة عليه

عمال، وهو بمقر الأ الموطن، فمنهم من حدد ذلك  وقد اختلفت التشريعات الوطنية في بيان معنى

يكون موطن ن " والتي جاء فيها، بأ102"، في المادة1804الفرنسي في القانون المدني لسنة المشرع 

 .(6)الرئيسي  حقوقه المدنية في المكان الذي يكون فيه مركز اعماله كل فرد فرنسي بالنسبة لاستعمال

                                                           
طبيعته، دراسة مقارنة في  اص العربي، نشأته مباحثه، مصادره،ينظر: د. هشام خالد، المدخل للقانون الدولي الخ (1)

 .75، ص2013القوانين العربية، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية، 
 136ينظر: طه كاظم حسن المولى، تطويع قواعد الأسناد في عقود التجارة الالكترونية، مصدر سابق، ص (2)
دين عبد الله، القانون الدولي . د. عز ال745ينظر: د. عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانين، مصدر سابق، ص(3) 

. د. هشام علي 426. د. حفيظة السيد حداد، القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، ص429الخاص، مصدر سابق، ص
 .363صادق، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، مصدر سابق، ص

، دار النهضة العربية، 1الاجانب، طينظر: د. ابراهيم احمد ابراهيم، القانون الدولي الخاص، الموطن ومركز  (4)
 .7، ص2001القاهرة، 

، والموطن ومركز الأجانب، دراسة 2006لسنة  26ينظر: د. عباس العبودي، شرح قانون الجنسية العراقية رقم  (5)
 .199، ص2015مقارنة  في اطار القانون الدولي الخاص، مكتبة السنهوري، بيروت، 

" التي تنص على أنه" يكون موطن 43، وتحديداً في المادة "1942لقانون الايطالي لسنة وقد ذهب في الاتجاه ذاته ا (6) 
 .الشخص في المكان الذي اتحد فيه المركز الرئيسي لأشغاله ومصالحه
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، وهو ما ذهب اليه المشرع العراقي في المادة (1)قامةمنهم من حدد معنى الموطن بمحل الإو

ادة بصفة دائمة أو المكان الذي يقيم فيه الشخص عنه" انون المدني عند تعريفه للموطن بأ" من الق42"

كثر من موطن واحد، كما ذهب الى المعنى نفسه القانون المدني ن يكون للشخص أمؤقته، ويجوز أ

. 2يقيم فيه الشخص عادة.  . الموطن هو المكان الذي1" والتي جاء فيها" 40/1المصري في المادة " 

 ن لا يكون له موطن ما".ر من موطن، كما يجوز أكثأ ن يكون للشخص في وقت واحدويجوز أ

ن المشرع العراقي لم يشر الى نوع الموطن الذي يعد مشتركاً للمتعاقدين هل هو وجدير بالذكر أ

حد ن يكون لأإذ أنه من الممكن أ ،(4)، أو الموطن المختار(3)م موطن الاعمال، أ(2)الموطن العام

عاماً في دولة معينة وموطن خاص بالنشاط التجاري الذي يزاوله في اقليم المتعاقدين أو كليهما موطناً 

لعقد دولة أخرى، فأي منهما يتم اعتماده في تحديد القانون الذي يجب تطبيقه على الفسخ الجزئي ل

ً بل الطرف الآحد الطرفين بالتزامه ق  التجاري الدولي إذا ما اخل أ ، خر وكان العقد مما يجوز فسخه جزئيا

ً لقاعدة المطلق يجري على أوفق ً أطلاقا ، لذلك يمكن الاخذ بأي (5)و دلالةه إذا لم يقم دليل التقييد نصا

 موطن فيما يتعلق بالعقد حتى وان كان  ذلك الموطن مختاراً لتنفيذ نشاط تجاري معين.

  ل العراق، ومصرصل نظام قانوني واحد، مثقامته يحكمه في الأل إالشخص لمح وبما أن انتماء

ً في بعض الدول الفيدرالية كالولايات المتحدة الامريكية، والمملكة وفرنسا، ولكن الأ مر يبدو مختلفا

ها القانوني الخاص، فعلى ن هذه الدول تتكون من عدة مقاطعات لكل واحدة منها نظام، إذ إالمتحدة

ته في الولايات حل اقامقامة الشخص في ولاية معينة وليس بمن يعتد بمحل إحكم أو المالقاضي أ

وقد استخلص الفقه نوعين لمحل الاقامة هما محل الاقامة الاصلي ويعد  و في المملكة المتحدة،المتحدة، أ

و ذلك أالاول للشخص، ويعتمد في ذلك على محل الاقامة لوالده في وقت ولادته أي المكان الذي ولد فيه 

في ذلك الوقت، أما محل الاقامة الاختياري يتم اكتسابه من خلال اجتماع شيئين  الذي سكن فيه والداه

 ً  .(6)معاً، اولهما الاقامة الفعلية في بلد ما، وثانيهما نية الاقامة في هذا البلد مع تزامن الاثنين معا

 وللموطن اهمية في تحديد القانون الواجب التطبيق على العلاقات القانونية المشوبة بعنصر

 و عٌد أنه متوطنٌ ه فعلاً أوطن فيفيعطى الاختصاص لقانون الموطن باعتباره قانون البلد التي ت أجنبي،

                                                           
" من القانون المدني البرازيلي، 3اخذت بعض التشريعات الوطنية بهذا الاتجاه ومنها على سبيل المثال المادة " (1)

 " من القانون المدني الالماني.7" من القانون المدني السويسري، والمادة " 32والمادة " 
 أن يكون للشخص أكثر من موطن واحد"  الموطن العام" المكان الذي يقيم فيه الشخص بصفة دائمة أو مؤقتة ويجوز(2) 
ً له بالنسبة الى أدارة الاعمال المتعلقة  (3) موطن الاعمال" هو المكان الذي يباشر فيه الشخص تجارة أو حرفة موطنا

 بهذه التجارة أو الحرفة"
, 2ل قانوني معين. . يجوز اتخاذ موطن مختار لتنفيذ عم1على أنه"  ن المدني العراقي" من القانو45نصت المادة "(4) 

والموطن المختار لتنفيذ عمل قانوني يكون هو الموطن بالنسبة لكل ما يتعلق بهذا العمل بما في ذلك إجراءات التنفيذ إلا 
 . ولا يجوز اثبات الموطن المختار الا بالكتابة.3إذا نص صراحة على قصر الموطن هذا على اعمال دون اخرى.

 القانون المدني العراقي. " من160نص المادة"  :ينظر (5)
 .167د. ابراهيم بن احمد بن سعيد زمزمي، مصدر سابق، ص :ينظر (6)
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خذ المشرع العراقي بنظر الاعتبار الموطن المشترك للمتعاقدين ، لذلك أ(1)فيه حتى وأن لم يقم فيه فعلاً 

الموطن الى الوقت الذي تم فيه ك ويرجع القاضي في تحديد ذل في اختيار القانون الذي يجب تطبيقه،

، وهو ما نصت عليه المادة (2)و حصول المنازعة فيهليس الى وقت تنفيذه أو وقت فسخه أبرام العقد، وأ

ً لذلك اعطى المشرع ال" من القانون المدني25/1" طراف عراقي في الحالة التي يسكت فيها أ، إذ وفقا

ً الاختصاص لالعقد عن الا متعاقدين أذا اتحدا موطناً  الموطن المشترك لل قانونختيار صراحة أو ضمنا

برام هو الذي يجب تطبيقه، وقد ذهب د التجارة الدولية فقانون بلد الأوهو الغالب في عقو اختلفا اذإف

كما أخذ بذلك القضاء  ." من القانون المدني19/1المشرع المصري الى ذلك من خلال نص المادة" 

 .   (3)الصادرة عن محكمة استئناف القاهرةحدى القرارات المصري، في أ

ن الموطن اسبق في الظهور من قانون ذا الخضوع الى عدة مبررات منها، أويستند الفقه في ه

ن الموطن طراف، كما أثر استجابة لحاجات الأكثر صلاحية واكلجنسية واثبتت التجارب العملية بأنه أا

قي كان الذي يباشر فيه حقوقه ودعواه، فمن المنطميعد مركز مصالح الشخص ومركزه القانوني وال

 نه ن هناك حجة عملية مفادها أقانون البلد الذي توطن فيه، كما أن يخضع هذا الشخص لوالطبيعي أ

الجنسية الذي لاً من قانون دتطبيق قانون الموطن ب قضاةاليسهل على نه يوفر مزايا عملية كثيرة منها أ

ً للأطراف، أي يتوافر لهما أ اكم ،(4) و تفسيرهقد يخطئون في فهمه أ ن قانون الموطن يكون معلوما

قليم دولة معينة حتى لو لم طراف في ان توطن الأكافي بإحكامه أكثر من أيٌ قانون آخر، وإالالمام ال

نه من المناسب خضوعهم لقانون هذه فإيحملوا جنسيتها دليل على وجود مصالحهم فيها ومن ثم 

ن السبب الذي حمل المشرع العراقي على أيراد الموطن المشترك خر الى أكما ذهب رأي آ ،(5)الدولة

تحاد القبول بالإيجاب اللازم لتكوين الالتزامات التعاقدية هي ضرورات إبرام العقد، فاللمتعاقدين في 

هما على حكم وانزل لوحدة مجلس العقد العقد يستتبع التحقق من اتحاد المتعاقدين في الموطن كشرط لازم

القانون الذي يجب  بح معهمر الذي يصد عند الاختلاف في الموطن وهو الأالدولة التي تم فيها العق

                                                           
هداوي، القانون الدولي الخاص، الجنسية والموطن ومركز الاجانب، ال محمد ينظر: د. غالب علي الداودي، د. حسن(1)  

 .223، ص2009لصناعة الكتاب، ،   ، العاتك3ط،1ج
ينظر: د. جابر ابراهيم الراوي، مبادئ القانون الدولي الخاص في الموطن ومركز الاجانب واحكامهما في القانون  (2) 

 .39، ص1976، مطبعة المعارف، بغداد، 2العراقي والمقارن، ط
ي في م، الذي جاء فيه أن عدم وجود قواعد للإسناد الداخل22/11/1955حكم محكمة استئناف القاهرة الصادر في  (3)

قانون دولة الجنسية المختص بحكم النزاع من شأنه اقتباس" عدم الاهتداء الى قانون ينتمي اليه الشخص بجنسيته مما 
يبرر معاملته كما لو كان عديم الجنسية ولذلك يجب الرجوع الى قانون الموطن وفي حال عدم وجود الموطن الى قانون 

ادق، د. عكاشة محمد عبد العال. د. حفيظة السيد حداد، القانون الدولي البلد الذي يقيم فيه" ذكره، د. هشام علي ص
 .  135ص ،1996 ،دار النهضة العربية الخاص، تنازع القوانين، والاختصاص القضائي الدولي، الجنسية، 

 .197، ص1992عبد المجيد، تنازع القوانين في علاقات العمل الفردية، منشأة المعارف، الاسكندرية،  رمنيد.ينظر:(4)
 .146ينظر: طارق عبد الله عيسى المجاهد، مصدر سابق، ص (5)



 ( 108)              الباب الأول : تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع وطني

نه مراً عسيراً في كافة الفروض، إذ أتطبيقه أمراً ممكناً، بخلاف الركون الى ضابط الجنسية الذي يعد ا

  .(1)أطراف العلاقةمن النادر في عقود التجارة الدولية تحقق وحدة الجنسية لدى 

ً احتيا التي قيلت في الموطن المشترك باولكن بالرغم من المزاي ً يتم اللجوء عتباره ضابطا اطيا

، لكون الاعتماد طراف في الفسخ الجزئي لعقود التجارة الدولية، لم يخل  من النقداليه عند غياب إرادة الأ

في الحالة التي لم يكن فيها للمتعاقدين موطن  التطبيق،عليه قد يؤدي الى عدم الوصول للقانون الواجب 

 .(2)خرحد المتعاقدين عن الآفيها موطن أ مشترك، وغالبية عقود التجارة الدولية يختلف

فة القانون الواجب ن ما طرح من تبرير لفكرة الموطن المشترك وكونها تؤدي الى معركما أ

طن، جنبي لا يعني بحد ذاته الالمام بقانون الموالقانون الأيمكن رده، لكون الجهل بأحكام  مرٌ التطبيق، أ

لذلك تضعف  ،(3)مماثل العقد على نحو   لأطرافو مكان بلد التنفيذ معلوماً برام أفقد يكون قانون محل الأ

ن قانون الموطن قد يتعارض ي اغلب التصرفات القانونية، كما أهمية تحديد القانون الواجب التطبيق فأ

عدام و لأطراف العقد التجاري الدولي لاندولة المحكمة التي تنظر النزاع، أالوطنية ل مع المصالح

ن سهولة تغيير الموطن ، كما أ(4)و انعدام العلاقة المباشرة مع تنفيذ العقدالرابطة بين الموطن والعقد أ

اساس الموطن على يثير صعوبة في تحديده واثباته وينعكس ذلك على تحديد القانون المختار،  الدولي

 .(5)ن قانون الموطن قد لا يمثل الواقع في كثير من الاحيانالمشترك، لذلك فإ

ن المشرع العراقي في تطبيقه لقانون الموطن المشترك في أ ويؤيد الباحث ما ذهب اليه البعض،

لعقود التجارة الدولية لم يعد يساير ذي يجب تطبيقه على الفسخ الجزئي كضابط يحدد من خلاله القانون ال

م اتفاقيات دولية، إذ انها هجرت هذا الضابط الركب والاتجاهات الحديثة سواءً أكانت قوانين وطنية أ

، بشأن عقد بيع البضائع الدولية، 1980وتركته وراء ظهرها ومنها على سبيل المثال اتفاقية فيينا لعام 

ى عقود بيع البضائع المعقود بين ه" تطبق احكام هذه الاتفاقية عل" منها على ان11والتي نصت المادة" 

   ".لأطراف العقد طراف توجد اماكن عملهم في دول مختلفةأ

خلاصة القول يؤكد الباحث وعلى الرغم من المميزات التي ذكرت بشأن ضابط الموطن 

سناد في تحقيق ة هذا الأالمشترك في تحديد القانون الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي، عدم فاعلي

ن موطن المتعاقدين في عقود التجارة الدولية في ن نقد، فضلاً عن ألما قيل بشأنه م مان القانونيالأ

 "25/1المشرع العراقي الى تعديل نص المادة " الباحث دعويكن دائماً، لذا الغالب يكون مختلفاً إذا لم ي

                                                           
 .197ينظر: د. باسم سعيد يونس، مصدر سابق، ص (1)
 .147، صنفسهمصدر الينظر: طارق عبد الله عيسى المجاهد،  (2)
قاتها في القانون ، كما ينظر طلال ياسين العيسى، العقود الدولية وتطبي103ينظر: د. منير عبد المجيد، مصدر ص (3)

 .117، ص1996العراقي، اطروحة دكتوراه مقدمة الى مجلس كلية القانون جامعة بغداد، 
 . 555ينظر: د. ابراهيم احمد ابراهيم، القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، ص (4)
 .198ينظر: د. باسم سعيد يونس، مصدر سابق ، ص (5)
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: " يسري على الالتزامات التعاقدية القانون ليكون  النص المقترح على النحو الاتي  من القانون المدني، 

المختار من قبل الأطراف صراحة أو ضمناً، وفي حالة عدم الاختيار يسري قانون الدولة الأكثر ارتباطاً 

معتادة للمدين بالإداء بالعقد، ويكون العقد أكثر ارتباطاً بالدولة التي يوجد بها عند ابرامه مكان الإقامة ال

 ينتهيبهذا و .أخرى"المميز، هذا مالم يتضح للقاضي من ظروف الحال ارتباط العقد بقانون دولة 

الذي يتعلق  خرتقل بعدها الى الضابط الآينشترك لمن الخوض في ضابط الموطن الم الباحث

اد عليه في تحديد القانون بالمتعاقدين، وهو ضابط الجنسية المشتركة لأطراف العقد، وما مدى الاعتم

 الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي في التشريعات الوطنية من عدمه.

 الفرع الثاني

 قانون الجنسية المشتركة

ً أي يتفق بيق على الفسخ الجزئي للعقد أما أن تحديد القانون الواجب التطأ ن يكون صريحا

ً يعمد القاضي المرفوع أمامه الطراف صراحة على القانون الذي يجب تطبيقه، أو الأ نزاع الى ضمنيا

ببعض القرائن والمؤشرات التي تساعده  الاستعانةمن خلال طراف استخلاصه، أي الكشف عن إرادة الأ

، ولكن هل يمكن الاستعانة بهذه الاخيرة للأطراف واحدة منها ، والتي تعد الجنسية المشتركة (1)على ذلك

 .(2)الضمني للقانون الذي يجب تطبيقه عند غياب الاختيار الصريح أو

ذهبت التشريعات الوطنية الى اتجاهات متعددة، إذ لم يكن موقفها واحداً في مسألة الاعتماد على 

ضابط الجنسية في تحديد القانون الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي من عدمه، ذهب الاتجاه الاول الى 

ذي يجب تطبيقه كالمشرع العراقي للإسناد في اختيار القانون البط عدم الاعتداد بالجنسية المشتركة كضا

" من القانون المدني الذي يقضي 25بدلالة نص المادة "  الذي استعاض عنه بضابط الموطن المشترك

ذا شترك للمتعاقدين إبأنه " يسري على الالتزامات التعاقدية قانون الدولة التي يوجد فيها الموطن الم

 إذا اختلفا يسري قانون الدولة التي تم فيها العقد".اتحدا موطناً، ف

ً من خلال نص المادة "(3)وقد تبنى المشرع المصري ذات الاتجاه " 19/1، ويبدو ذلك واضحا

ما عن موقف المشرع الفرنسي، متطابقاً مع المشرع العراقي، أ من القانون المدني المصري والذي جاء

ً بأ ً من أ ن القانونفكما بين الباحث سابقا ي نص يعالج القانون الواجب التطبيق على المدني جاء خاليا

 فقد اختلف بشأن قانون الجنسية المشتركة، ما القضاء الفرنسيالجزئي لعقود التجارة الدولية، أ الفسخ

                                                           
 .1101ينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، الاصول من التنازع الدولي للقوانين، مصدر سابق، ص (1) 

. ود. عز 556ينظر: د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص (2)
 .191لقصبي، مصدر سابق، ص. د. عصام الدين ا423الدين عبد الله القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، ص

" من القانون المدني المصري على انه" يسري على الالتزامات التعاقدية قانون الدولة التي يوجد 19/1نصت المادة  (3)
 فيها الموطن المشترك للمتعاقدين اذا اتحدا موطناً، فأن اختلفا سرى قانون الدولة التي ابرم فيها العقد" 
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المفترضة، بينما اعتبرته احكام أخرى دليلاً على  رادةبعض أحكام القضاء قرينة على الإ فاعتبرته

 .(1)عمال المشتركو مركز الأمنية أرادة الضالإ

خر يقضي بإسناد الرابطة العقدية الى قانون الجنسية بعض التشريعات الوطنية اتجاهاً آ وقد تبنت

و ضمناً، وقد اختلفت تلك أ ةرادة صراحعن اختيار قانون الإعند سكوتهم  للأطرافالمشتركة 

فالقانون المدني  المشتركة للأطراف المتعاقدة،و الاولوية لقانون الجنسية بشأن الافضلية أ التشريعات

لها على للأطراف  ، قد اعطى لقانون الجنسية المشتركة (2)الايطالي الموقع الاول في الترتيب وفض 

 .(3)في تحديد القانون الذي يجب تطبيقه قانون دولة محل الابرام

على ضابط الجنسية المشتركة  الاعتماد، الى مبررات معينة في (4)جانب من الفقهواستند 

ن قانون ئي لعقود التجارة الدولية، منها أللأطراف في تحديد القانون الواجب التطبيق على الفسخ الجز

ستقرار للقانون الذي تم تطبيقه، ولا توجد صعوبة في تحديده، في حين أن يضمن الثبات والا الجنسية

الموطن الذي يمكن تغييره بسهولة خلافاً لما عليه الحال في هذا الثبات والاستقرار لا يكون متحققاً في 

ن الجنسية تمثل الشعور القومي ، كما أتغيير الجنسية، إذ يترتب عليها اجراءات قانونية يجب القيام بها

 تجاه القانون الواجب التطبيق.

الدولية  املاتجنبية للمتعاقد لا تعد عنصراً مؤثراً في عقود المعن الجنسية الأوهناك من يرى أ

سناد الرابطة خذ بإ، لذلك يصعب الأ(5)ولا تصلح وحدها أساساً لإضفاء الطابع الدولي على هذه العقود

 العقدية الى قانون دولة الجنسية المشتركة في مجال بعض العقود لضعف الصلة بين القانون الواجب

هويتهما،  من يتطلب التحقق طراف العقدالعقد، كما أن الاعتداد بجنسية أ في تلك الحالة وبين التطبيق

 .(6)برام العقد، وهو أمر يصعب التحقق منه في بعض العقود عن تحديد اماكن تواجدهم لحظة أفضلاً 

                                                           
 .405الله، القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، ص ينظر د. عز الدين عبد (1)
، على أنه" في حالة غياب اختيار 1995لسنة  218" من القانون الدولي الخاص الايطالي رقم 25نصت المادة " (2)

 الأطراف للقانون الذي يحكم العقد، فإن الالتزامات الناشئة عن هذه العقود تكون محكومة بقانون الجنسية المشتركة أذا
 ." اتحدت جنسيتهما، فإذا لم تتحد جنسيتهما فأن هذه الالتزامات تكون محكومة بقانون دولة محل الابرام

" منه 10/5كما اعطى القانون المدني الاسباني الأولوية لقانون الجنسية المشتركة للأطراف من خلال نص المادة"  (3)
ل القانون الذي يحكمه لقانون الجنسية المشتركة، فإذا والتي تقرر أن العقد يخضع في ظل غياب اتفاق الأطراف حو

 اختلفت الجنسية، خضع العقد لقانون الموطن المشترك، فإذا اختلفا موطناً خضع العقد لقانون محل ابرامه.
، د. عباس 418ينظر: د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص (4)

. 223، والموطن ومركز الأجانب، مصدر سابق، ص2006لسنة  26ي شرح أحكام قانون الجنسية العراقية رقم العبود
د. احمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص، الجنسية والموطن ومعاملة الأجانب والتنازع الدولي للقوانين 

 .84والمرافعات المدنية ، مصدر سابق، ص
 .75، صنفسهمصدر العقود التجارة الدولية،  ىصادق، القانون الواجب التطبيق عل ينظر: د. هشام علي (5)
ينظر: د. سليمان احمد فضل، المنازعات الناشئة عن عقود التجارة الالكترونية في اطار القانون الدولي الخاص،  (6)

 .205مصدر سابق، ص
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خذ بنظام الجنسية المشتركة للأطراف في حالات تعدد الجنسية صعوبة الأ كما تظهر

ً للاتجاه التقليدي على  ، وما تثيره(1)وانعدامها تلك الحالة من مشكلة تنازع الجنسيات التي تتركز وفقا

طراف ون مطابقة لجنسيات الأقواعد قطعية محددة مسبقاً، أولها اعمال جنسية قاضي النزاع عندما تك

عة، ، وأعمال الجنسية الفعلية عندما لا تكون جنسية قاضي النزاع من بين الجنسيات المتناز(2)المتنازعة

يكون  وعلى عكس ذلك ذهب الاتجاه الحديث الى عدم الاعتماد على قواعد محددة مسبقاً، وبالتالي لا

ألة تتعلق بنزاع معين فلا خير مسذا عرضت على الأالفعلية، وإ و الجنسيةهناك ترجيح لجنسية القاضي أ

أولية تابعة لمسألة اصلية تثور من نها الى المسألة على أ و ملزماً، بل عليه النظرن يكون مسيراً أينبغي أ

، خلالها، ويكون من الأنسب حلها على ضوء اصل المسألة المعروضة من حيث طبيعتها والهدف منها

ة الى مبدأ تجاه في طرحه للحل الوظيفي من ابراز الانتقادات الموجهفالحل هو وظيفي، وينطلق هذا الا

ً اعتماد جنسية القاضي أ ي تنظر مشكلة تعدد الجنسيات، لنوع الجنسية والمحكمة الت و الجنسية الفعلية وفقا

و المعبر عنها بالنسبة لأطراف التعاقد أو للعقد، أ ن جنسية القاضي قد لا تكون هي الجنسية الواقعيةإذ أ

إن  ، كما فقد يكون الشخص حاملاً لجنسية معينة دون أن يكون له أدنى ارتباط أو اتصال بالدولة

ذا كانت تلك التي يحمل ي النزاع ، بحسب ما إختلاف المحكمة التي تنظر فة يختلف باالاعتداد بالجنسي

ن الاعتداد بجنسية القاضي المرفوع أمامه النزاع سيتها أو محكمة دولة ثالثة، كما أأطراف الخصومة جن

ً  قد يشكل عقبة في حالات معينة للإسناد  أولها تتصل بالمعاهدات الدولية عندما تجعل من الجنسية ضابطا

تتعلق  الثانية أما العقبة، الأعضاءفي بعض الحالات، وعندما يكون الشخص حاملاً لجنسيات الدول 

بتنفيذ الاحكام القضائية، عندما يصطدم برفض قضاء الدولة المطلوب تنفيذ الحكم على اقليمها، عندما 

يكون الشخص حاملاً نفس جنسية هذه الدولة، وقد يصعب تحديد الجنسية الفعلية عندما يكون حسب 

 .(3)العامل المرجح بين الجنسيات المتنازعة

كثر من دولة في وقت واحد مما يؤدي الشخص متمتعاً بجنسية أن يكون ويقصد بتعدد الجنسيات أ

الى ظهور مشكلة في تحديد القانون الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي استنادا الى معيار الجنسية لذلك 

يجب على القاضي المفاضلة بين الجنسيات المفروضة لحل النزاع، وقد سعت التشريعات الوطنية 

                                                           
ينظر: د. جابر ابراهيم الراوي، مبادئ القانون الدولي الخاص في الجنسية والموطن ومركز الاجانب، وتنازع  (1)

 .40،ص1962القوانين، المطبعة العالمية، القاهرة، 

 . 137ينظر: طارق عبد عيسى المجاهد، مصدر سابق، ص (2)

، مجد المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر، 1طينظر: د. عبدة جميل غضوب، دروس في القانون الدولي الخاص،  (3)
 .354،ص2008بيروت ، لبنان،
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يشوب ضابط الجنسية من إشكاليات، من خلال التمييز بين فرضين، أولهما أن لوضع حلول لما يمكن أن 

 .(1)لا تكون جنسية القاضي احدى الجنسيات المتنازعة

في هذه الحالة التنازع بين الجنسيات لعدم وجود جنسية دولة القاضي، فقد انقسم الفقه في يظهر 

احكامها مع قانون الجنسية في دولة  التي تتفقضل الجنسية منهم من ف  هذه المسألة الى عدة اتجاهات، 

عطى الافضلية للجنسية خر الملائمة لمصالح دولة القاضي، والآالقاضي، وهو ما يطلق عليه بمعيار ا

ترتب عليها من خر معيار الجنسية السابقة وما يالجنسيات لدولة القاضي، وقد رجح آقرب التي تكون أ

 . (2)حصوله على الجنسية الجديدة لا يؤثر على جنسيته الاولى نأ طالما اهدارهحق مكتسب لا يمكن 

أما الفرض الثاني فهو الذي تكون فيه جنسية القاضي واجبة التطبيق من بين الجنسيات الاخرى، 

لكون قواعد الجنسية هي عامة واقليمية التطبيق، لذلك ترفض تلك القواعد أي فكرة للتزاحم، فالمشرع 

ن اكتساب الفرد جنسية نسية في دولته وشروط زوالها، ثم إشروط اكتساب الج الوطني ينفرد بتحديد

ن ترجيح جنسية القاضي في هذا الفرض فإ دولة يمنع قانونها مسبقاً البحث في توافر شروط دولة اخرى،

متعدد  هو تطبيق السلطة القضائية لأوامر مشرعها إذا كانت دولة القاضي من الدول التي ينتمي اليها

، وهو ما نصت عليه اتفاقية الجنسية من الخصوم متجاهلة في الوقت نفسه انتسابه الى أي دولة اخرى

  (3)، في المادة الخامسة منها1930لسنة  لاهاي

عتماد على تطبيق قانون الجنسية المشتركة في ا تقدم يرى الباحث من الصعوبة الاومن خلال م

دوره يقف عند تحديد صفة  الدولية، لأن ةجزئي لعقود التجارعلى الفسخ التحديد القانون الواجب التطبيق 

ً في تركيز العلاقة العقدية في نطاق نظام قانوني  الدولية في العقد، كما أنه لا يؤدي الا دوراً احتياطيا

 لها ، كون الجنسية التي ينتميهمية في عقود التجارة الدوليةن دور الجنسية قليل الأعن أ معين، فضلاً 

قد  الباحث كونيوالقانون الواجب التطبيق. بهذا  طراف العقد لا تحقق الرابطة الفعلية والوثيقة بين العقدأ

 للبحث في ضوابط الاسناد الخاصة بالعقد. نتقل يالخاصة بالمتعاقدين ل من بيان ضوابط الاسناد ىانته

 المطلب الثاني

 سناد الخاصة بالعقدقواعد الأ

ً القانون  قود كثر صلة بعالذي يراه أيفضل المشرع في بعض القوانين الوطنية أن يحدد مسبقا

و ضمناً، باعتبار أن ذلك يحقق دة عن اختيار قانون العقد صراحة أراالتجارة الدولية عند سكوت الإ

                                                           
ينظر: د. سامي بديع منصور، د, نصري أنطوان ذياب، د. عبدة جميل غضوب، القانون الدولي الخاص تنازع  (1)

 .296الاختصاص التشريعي، مصدر سابق، ص
(2) POCAR"F" Le droit des obligation dans le nouveau droit international prove it 
alien, Rev_ crit . Int.Pr.N.1996.345. 

" من اتفاقية لاهاي أنه " يتعين على الدولة التي يوجد بإقليمها فرد يتمتع بعدة جنسيات أجنبية على 5نصت المادة "   (3)
 محل إقامة الشخص العادية"  ويجوز لها في هذا الصدد ان تختار جنسية  الدولة التي يوجد فيها بجنسيتها، أن يتمتع
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وتهم عن عند سك للمتعاقدين فرصة العلم المسبق بالقانون الذي سيحكم عقدهم وتحديداً الفسخ الجزئي فيه،

خرى، وهو ما يمثل وجهة نظر أ مان القانوني الذي يسعون اليه من جهةاختياره، ثم يحقق لهم الأ

لتي ينتمي لها دولة ا، مثل قانون ال(1)المشرع أو القضاء فيما يراه اقرب القوانين صلة بهذا العقد

الباحث في  التقسيم الذي تبناهو بموطنهم، وهي ضوابط خاصة بالمتعاقدين بحسب طراف بجنسيتهم أالأ

بط قانون بلد المشرع في بعض القوانين، كضا ستند اليهاا خرى خاصة بالعقدذلك، كما توجد ضوابط أ

ً عند غياب الاختيار من قبل الأو قانون بلد التنفيذ، ولمعرفة الضوابط المحددة مسببرام، أالأ طراف قا

راء الفقه وما هو موقف التشريعات الوطنية وآمنهما،  والخاصة بالعقد، وبيان الافضلية في اختيار كل

، اما بين في الفرع الاول ضابط قانون بلد الابراميهذا المطلب على فرعين  الباحث قسميلذلك س بشأنها،

 ضابط قانون بلد التنفيذ وعلى النحو الاتي:ل  يخصصهالفرع الثاني س

 الفرع الاول

 في الفسخ الجزئي إعمال قانون مكان الابرام

ً من جانب الفقه التقليدي، لاسيما أنه كان الحل ضابط قانون محل الإ يظ  ح   برام تأييداً واسعا

ن ظهرت المدرسة الايطالية القديمة، إذ لم يكن اسناد الفرنسي والانكليزي القديم، منذ أالسائد في القضاء 

، بل تعدى ذلك الى الشكل أيضاً الموضوعية فحسببرامه يقتصر على الناحية العقد الى قانون محل أ

ً وعلى نحو الزامي دون أن يكون للأطراف  فصارت تلك القاعدة تطبق على العقد شكلاً وموضوعا

 .(2)الحرية في اختيار القانون الذي يحكم عقدهم بصفة عامة، والفسخ الجزئي له بصفة خاصة

طراف ، بإعطاء الأفكرة قانون الإرادة بلورة وقد جرت وكما هو واضح عدة محاولات من أجل

لا في أ ضمناً، ولم تنضج ثمرة تلك المحاولات القانون الذي يحكم عقدهم صراحة أوالحرية في اختيار 

فرنسي والانكليزي بقانون مكان الأبرام عند سكوت لخذ القضاء اعندها أ نهاية القرن التاسع عشر

 .(3)تطبيقهطراف عن اختيار القانون الذي يجب الأ

ن الفقيه ديمولان سعى الى الفصل بين شكل العقد وموضوعه، إذ اصبح وتجدر الاشارة الى أ

لكل منهما ضابط اسناد خاصاً به، فضلاً عن سعية الى اخراج العقد التجاري الدولي من نطاق السيادة 

                                                           
، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 1ينظر: د. عبد الرسول عبد الرضا الاسدي، احكام التنازع الدولي للقوانين، ط (1)

القانون الواجب  . د. بشار محمد الاسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة،  ماهيتها119، ص2012
 .256وسائل تسوية منازعاتها، مصدر سابق، ص التطبيق عليهاـ

. د. طارق عيسى عبد  426ينظر: د. حفيظة السيد حداد، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، مصدر سابق، ص (2)
 . 147الله المجاهد، مصدر سابق، ص

 .96ينظر: د. عز الدين عبد الله، القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، ص (3)
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ً على دور نه ن من الظروف أذا تبيرام إبه وإمكانية استبعاد بلد الأالارادة في الاقليمية للقانون، تأسيسا

 .(1)يقوم على محض الصدفة أسنادٌ عارضٌ 

طراف العقد رام، في الحالات التي يسكت فيها أن تطبيق قانون بلد الابوقد برر جانب من الفقه أ

و ضمناً، بأنه المكان الاول الذي تتجسد فيه القانون الذي يحكم عقدهم صراحة أ التجاري في تحديد

ن بلد لى ذلك من صلة قوية بينهما، كما أع يتمخض عنها ولادة ذلك العقد، وما يترتبالارادات التي 

كثر من قانون على اق ضمن مجلس واحد، لذلك لا يطبق أالابرام في العادة لا يتعدد إذ يجري عقد الاتف

اقدين نه يسهل على المتعالقانون المطبق على العقد، كما أ العقد، بل يحفظ قانون بلد الابرام وحدة

 (2)الرجوع اليه للتأكد عند التعاقد من صحة الشروط المزمع ادراجها في العقد

عندما لا تكون ، " من القانون المدني25ة" خذ المشرع العراقي بمكان الابرام في المادوقد أ

شترك عطى المشرع العراقي الاولوية في الترتيب بعد الموطن المرادة صريحة أو ضمنية وقد أهناك إ

تكون الافضلية الى ذا اختلف وهو الغالب في عقود التجارة الدولية، تحد موطنهما، فإأللمتعاقدين، إذا 

ما المشرع المصري فقد جاء حكمه مطابقاً لما في هذه الحالة على الموطن، أ مدبرام، إذ يق  قانون مكان الأ

فقد  ما قواعد التنازع الفرنسي، أ(3)المدني" من القانون 19/1عليه التشريع العراقي، وفقاً لنص المادة " 

عد عطي القضاء الانكليزي ببرام، كما يالتصرف لقانون بلد الأغلب الى إخضاع شكل قضت في الأ

أهمية خاصة لهذه القاعدة التي  ،1،2008التي حل محلها تنظيم روما،1980 الانضمام الى اتفاقية روما

 . (4)وبالتالي تطبيقها على العقد من حيث تكوينه وصحتهيجب فيها تنفيذ العقد في مكان انعقاده، 

الدولي الى  ي، من خلال اسناد العقد التجار(5)وقد تبنى هذا الاتجاه العديد من التشريعات الوطنية

و القانون الذي يجب تطبيقه صراحة أ برم فيها العقد عند سكوت المتعاقدين عن اختيارقانون الدولة التي أ  

خذت كل من كما أ ،عتماد على بعض القرائن والمؤشرات التي تعينه على ذلكبالا يستخلصه القاضي

الولايات المتحدة الامريكية بضابط بلد الابرام، من خلال البيان الذي اصدره الوفد الامريكي لدى لجنة 

ن العقد الذي تم في نيويورك م، والذي ورد فيه أ1948عام  ايلول 17" في ICAOالقانون في منظمة" 

                                                           
د. احمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي، الجنسية والموطن ومعاملة الاجانب، والتنازع الدولي للقوانين     ينظر: (1)
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ذكر منها على سبيل المثال المادة" اخذت العديد من التشريعات الوطنية بقاعدة خضوع العقد لقانون مكان أبرامه ن (5)
" من 25" من القانون المدني الاردني، والمادة "20، والمادة "1985لسنة  25" من القانون الاماراتي رقم 19/1

 " من القانون المدني الاسباني.10" من القانون المدني البرتغالي، والمادة "42القانون الدولي الخاص الايطالي، والمادة "
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لكن هذه التشريعات اختلفت فيما بينها بشأن  ،(1)ن تحكمه قوانين الولايات المتحدة الامريكيةيجب أ

، إذ ذهب بعضها الى الافضلية التي تمنحها لهذا القانون، كما هو الحال في ضابط الجنسية المشتركة

خر الى جعل بلد الابرام في المشترك، وذهب البعض الآد الموطن بع برام المرتبة الثانيةاعطاء بلد الأ

 المرتبة الثالثة بعد الجنسية المشتركة ومحل اقامتهم المشترك.

برام ومنها قرار محكمة القرارات التي تأخذ بضابط بلد الأوقد صدر عن القضاء العراقي بعض 

والذي جاء فيه" حيث  28/5/1958يخ،والصادر بتار1958/ حقوقية/1045التمييز العراقية ذي الرقم 

كما جاء في قرارها المرقم ن العقد تم بين الطرفين في لندن فيكون القانون الانكليزي هو المطبق"، أ

ن القانون المنطبق على هذه الحادثة القضائية هو ،" أ19/2/1967والصادر في  1966ية//حقوق2403

 .(2)"القانون الانكليزي لأنه قانون الدولة التي تم فيه العقد

تطبيق برام ودوره في تحديد القانون الواجب الالتي يتمتع بها ضابط بلد الأ وبالرغم من المزايا

ن ، والذي يرى أ(3)لكنه تعرض الى سهام النقد من بعض الفقه ،طراف العقدفي الحالة التي يسكت فيها أ

لكون مكان ابرام العقد وان الحجج التي ساقها في الاخذ بهذا الضابط لا تقوم على اساس صحيح، ذلك 

رادات لكنه قد لا يعبر عن حقيقة المصالح التي ترتبط بالعلاقة المكان الاول الذي تتجسد فيه الإ كان

برام برامه، كما أن مكان الأة الوثيقة بين العقد وقانون محل أالعقدية، وهو ما يصعب معه التسليم بالصل

مما يحدد من قيمة هذا الضابط الى حد  كبير عند  ض الصدفةقد يتحدد بناءً على اعتبارات تقوم على مح

 تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد.

طراف العقد الذي يكون محل اقامة كل منهما في دول مختلفة وهو الغالب في عقود كما يسعى أ

هم لا شأن له بالتعاقد، قد تجمعهم فيها الصدفة ويكون لقاؤالتجارة الدولية، لأبرام العقد في دولة اخرى 

برم فيه و كليهما بالبلد الذي أ  حد المتعاقدين أالصلة الحقيقية لألذلك لا يكون هذا المكان معبراً عن 

بأنه يتماشى بعض الشيء مع عقود التجارة  الباحث برام إذا سلمسناد الى مكان الأالأ ن، كما أ(4)العقد

لكنه لا يعد ملائماً في الوقت الحاضر الذي شهدت الدولية التقليدية التي تتم بين التجار في اسواق المدن، 

                                                           
المركز القومي للإصدارات  ، " دراسة مقارنة": د. ماهر ابراهيم قنبر العزاوي، تنازع القوانين في عقد التأمينينظر (1)

 .257ص ،2018 ،القانونية 
 .206ينظر: د. حسن الهداوي، تنازع القوانين واحكامه في القانون الدولي الخاص العراقي، مصدر سابق،ص (2)
. د. حفيظة 556ينظر: د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص (3)

، د. صفوان حمزة ابراهيم عيسى الهواري، 426السيد حداد، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، مصدر سابق، ص
. طه كاظم حسن 355، ص1996النهضة العربية، القاهرة، ، دار 1الاحكام القانونية لعقود التجارة الالكترونية، ط

 . 254المولى، تطويع قواعد الاسناد في عقود التجارة الالكترونية، مصدر سابق، ص
، وينظر 557ينظر: د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص (4)

 .125الدولية وتطبيقاتها في القانون العراقي، مصدر سابق،ـ صكذلك: طلال ياسين العيسى، العقود 
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ختلاف ، مع ا(1)برم العقد بين غائبيناً، إذ يلاحظ غياب الحل فيما لو أ  فيه التجارة الدولية تطوراً كبير

ن ام حسب قوانين تلك الدول ولا شك أبريد لحظة انعقاد العقد ثم مكان الأفي تحدالوطنية  التشريعات

ن يقلل بالقبول من شأنه أ برام واختلاف مكان الايجاب والقبول وعلم الموجبصعوبة تحديد مكان الأ

صبحت اغلب الصفقات والعقود في الوقت الحاضر تتم بوسائل الاعتماد على هذا الضابط، كما أ

من خلال الاتصال الهاتفي أو تبادل المراسلات عن طريق الاجهزة الحديثة مثل التلكس،  الكترونية

العقد هل هو برام أ، وهنا من الصعوبة بمكان تحديد محل (2)والفاكس، وشبكات الاتصال الإلكترونية

وهو ما  ولو الدولة التي علم فيها الموجب بالقبأم الدولة التي حصل فيها القبول أيجاب رسال الإدولة إ

ومما لا شك فيه أن صعوبة  ،(3)راداتيجعل التركيز لمحل الإبرام مكانياً أمراً بالغ الدقة وهو تبادل الإ

برام على هذا النحو إزاء الاختلاف في اماكن الايجاب والقبول، وعلم الموجب بالقبول لإاتحديد مكان 

 .(4)، وسهولة تحديد هذا القانونالعقد التجاريسيقلل الى حد بعيد من وحدة القانون الواجب التطبيق على 

برام واعتماده في تحديد القانون الواجب التطبيق على الفسخ كما يرى المعارضون لقانون بلد الإ

الى بلد الابرام للتأكد من  من سهولة الرجوع الجزئي، بآنه لا صحة لما ذهب اليه انصار الاتجاه الاول

لا يفكرون في  ن المتعاقدينطراف ادراجها في العقد، إذ إد الأمدى سلامة الشروط القانونية التي يري

ن يطبق عليهم أ يق، بقدر ما يفضلونصحة الشروط المتفق عليها وفقاً للقانون الواجب التطب العادة بمدى

س السائد في مكان الابرام الذي لا تتركز فيه هذه المصالح القانون الذي يعبر عن مصالحهم الحقيقية ولي

 .(5)طراف عند ابرام العقدتجسيد الارادة لدى الأ سوى

                                                           
في المكان والزمان  تم . يعتبر التعاقد ما بين الغائبين قد1" من القانون المدني العراقي على انه" 87نصت المادة "  (1)
. ويكون 2ذلك. ذين بعلم فيهما الموجب بالقبول ما لم يوجد اتفاق صريح أو ضمني أو نص قانوني يقضي بغير لال

" على أنه " يعتبر 88. كما نصت المادة ""مفروضاً أن الموجب قد علم بالقبول في المكان والزمان الذي وصل اليه فيهما
 ." التعاقد بالتليفون أو بأي طريقة مماثلة كأنه تم بين حاضرين فيما يتعلق بالزمان وبين غائبين فيما يتعلق بالمكان

تحديد مكان ارسال الرسالة الالكترونية التي تمثل الايجاب والقبول واستقبالها، وامام هذه فيصعب مع هذا الوضع  (2)
" 15/1الصعوبة وضعت بعض الانظمة القانونية حلولاً لها نذكر منها القانون النموذجي للتجارة الالكترونية في المادة" 

ان الذي يقع فيه عمل المنشئ، ومكان استلامها هو التي نصت على " أن مكان أرسال الرسالة الالكترونية يتخذ في المك
المكان الذي يقع فيه مقر عمل المرسل اليه، مالم يتفق المنشئ والمرسل اليه على غير ذلك" ينظر د. خالد ممدوح 

مل . كما ع487، 2009ابراهيم، التحكيم الالكتروني، القانون النموذجي للتجارة الدولية، دار الفكر الجامعي، القاهرة، 
منه ، كما ذهب قانون دبي  18، في المادة 2001لسنة  85بهذا الحل قانون المعاملات الالكتروني الاردني رقم 

 " 17/4، الى نفس الاتجاه من خلال نص المادة "2002لسنة  2للمعاملات الالكترونية رقم 
، كما اشار الى ذلك 426سابق، ص ينظر د. حفيظة السيد حداد، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، مصدر (3)

الانتقاد، د. ثامر داود عبود خضير الشافعي، المعايير المحددة لدور الارادة في اختيار القانون الواجب التطبيق في العقد 
 .69. ص2015الدولي، اطروحة دكتوراه مقدمة الى كلية القانون جامعة كربلاء، 

، وينظر 557ينظر: د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص (4)
، دار الجامعة 1كذلك: د. فاروق محمد احمد الأباصيري، عقد الاشتراك في قواعد المعلومات عبر شبكة الانترنيت، ط

 .114، ص2002الجديدة، الاسكندرية، 
 . 329زلاوي، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الالكترونية، مصدر سابق، صينظر: د. صالح المن (5)
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ن يعول عليه لا يمكن أ برامث من خلال ما سبق أن ضابط محل الأخلاصة القول يبدو للباح

ً في تحديد القانون الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي للعقد عند سكوت الأطراف عن ذلك  مطلقا

من  ن  ديو ضمناً، بالرغم من المزايا التي تتحقق من خلاله، كتحقيق الامان القانوني لدى المتعاق  صراحة أ

لكن مع ذلك  نه يؤدي الى وحدة القانون المطبق،انون الذي يحكم عقدهم، فضلاً عن أخلال معرفتهم بالق

مام التطورات التي شهدتها عقود التجارة الدولية عما كان لت بشأنه لا تصمد أهذه الحجج التي قين فأ

سابقاً، إذ اصبحت تبرم عبر وسائل الكترونية للسرعة التي توفرها، واستثماراً للجهد والوقت الذي 

ن ن هذا الضابط قد لا يعبر عن الصلة الحقيقية بيى مع تلك العقود فإتستغرقه العقود التقليدية، بل حت

، لذلك ذهب من صعوبات من الصعب التغلب عليهاالعقد والقانون الذي يجب تطبيقه، فضلاً عما يعتريه 

الباحث الى ضرورة الاعتماد على ضوابط اسناد مرنة في تحديد القانون الذي يجب تطبيقه على الفسخ 

مدني العراقي، الذي " من القانون ال25/1الجزئي في حالة عدم الاختيار، من خلال تعديل نص المادة "

 .(1)ذكره في موضع سابق عند الحديث عن قانون محل الابرام

من الخوض في ضابط مكان ابرام العقد ودوره في تحديد القانون  ىانته يكون الباحث قدبهذا 

، والمزايا التي قيلت بشأنه، طراف عن اختيار هذا الاخيرالأالواجب التطبيق، في الحالة التي يسكت فيها 

خر من الضوابط الخاصة بالعقد وهو مكان آنتقل بعد ذلك لبيان ضابط يواهم الانتقادات التي وجهت له، ل

 .تنفيذ العقد ومدى امكانية اعتماده في تحديد القانون الواجب التطبيق

 الفرع الثاني

 إعمال قانون مكان التنفيذ

 ون الواجب التطبيق، بصفتهفي تحديد القان يعول فقه القانون الدولي الخاص على قانون بلد التنفيذ

منازعات التعاقدية في رادة الضمنية لأطراف العقد، وانتهاءً بالقانون الذي يحكم الهم مؤشرات الإمن أ

لى ك بعدما نبه الفقيه سافييني ا، وذل(2)عن اختيار القانون الذي يجب تطبيقه طرافحالة سكوت إرادة الأ

ثار العقد، وان يه آذلك المحل الذي تترتب ف الدولية الخاصة الى قانون محل التنفيذسناد العقود أهمية إ

تطبيقه على تلك  ن يقلل من قانون دولة الابرام ودوره في تحديد القانون الذي يجبذلك من شأنه أ

يمثل الغاية  ن بلد التنفيذسباب منها، أأهميته تكمن في عدة أن أ نصار قانون مكان التنفيذالعقود، إذ يرى أ

به جميع مصالح طراف من التعاقد، فالتنفيذ يمثل الغرض الرئيسي الذي ترتبط التي يسعى اليها الأ

                                                           
 " من القانون المدني العراقي.25/1مقترح تعديل نص المادة "من الاطروحة التي تضمنت  109ينظر: ص (1)

د. . و 423هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص د. ينظر: (2)
، 1995سامي بديع منصور، د. عكاشة محمد عبد العال، القانون الدولي الخاص، الدار الجامعية للنشر، بيروت، 

قانون العقد الدولي بين النظرية  حرية المتعاقدين في اختيار،  د. احمد عبد الكريم سلامة  وينظر كذلك:. 390ص
 .31والتطبيق، مصدر سابق، ص
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خير لأحكام قانون واحد وما ينتج هة الاخيرة للعقد، لذلك سيخضع الأنه يمثل الوجأطراف العقد، كما أ

حد نه في حالة إخلال أالاتجاه أنصار هذا يرى أ، كما (1)عن ذلك من وحدة القانون المطبق على العقد

طراف العقد دى ذلك الى تنازع أعقد جزئياً، وأاطراف العقد بتنفيذ التزامه وترتب على ذلك فسخ ال

الحقوق وحقوق  ن في تطبيقه على النزاع حفظجدر بحكم هذه العلاقة لأيذ هو الأفقانون بلد التنف

ز في هذه الدولة وهو ما يتماشى مع الاتجاهات ن مصالح المتعاقدين والغير تتركساس أطراف على أالأ

بعناصرها المادية التي  تعتد بالتركيز المكاني للروابط القانونيةالحديثة في القانون الدولي الخاص، والتي 

تظهر الى العالم الخارجي ولعل ظهور العناصر المادية العقدية الى العالم الخارجي في دولة التنفيذ على 

هذه العلاقة فيحفظ لهم على هذا النحو توقعاتهم  كن غير المتعاقدين من العلم بوجودم  ذي ي  هذا النحو هو ال

 .(2)في تطبيق قانون هذه الدولة المشروعة

تجاه الاول لم تكن كافية، لان تنفيذ عتمد عليها الاب آخر من الفقه أن المزايا التي اوقد يرى جان

كثر من دولة يتعدد محل تنفيذ العقد في أن أ واحد، أو من الممكنن بالضرورة مرتبطاً بمكان العقد لا يكو

مما يؤدي الى تعدد قوانين بلد التنفيذ، كما في عقد البيع الدولي الذي قد ترد به شروط التسليم متعددة كما 

التزام  لو كان تسليم البضاعة في موطن المشتري، ووفاء الثمن في موطن البائع، لذلك سيخضع كل

طراف لا تكون فقط عند التنفيذ وانما قد تحدث ن المنازعات التي تحدث بين الألد تنفيذه، كما ألقانون ب

 .(3)ن يطبق على النزاع قانون بلد التنفيذلك وبالتالي لا يكون من المتصور أقبل ذ

ن ضابط محل تنفيذ العقد لا يصلح لتحديد القانون الواجب التطبيق تجاه أكما يؤكد أنصار هذا الا

يتم عن  ن ابرامها دمات المعلومات الالكترونية، إذ إعقود التجارة الالكترونية، كما في عقود خ في

ن عن أ بموضوع العقد فضلاً  طريق قنوات اتصال الكترونية مما يجعلها لا ترتبط بعلاقة موضوعية

مما يجعل من الصعب  ،(4)ابرامها من خلال الانترنت يجعلها تتصل بكل الدول المرتبطة بهذه الشبكة

ع قليمية لا تتناسب ميار محل التنفيذ يعتمد على فكرة ان معأ امكان التنفيذ في هذه العقود، كمتحديد 

ن تنفيذ العقد في بعض صور التجارة الالكترونية يتم بطريق التسليم العقود الالكترونية، واخيراً فأ

مادي يكون موطناً للعقد، فالتجارة الالكترونية من المعنوي للسلعة، وبالتالي فلا مجال للحديث عن مكان 

                                                           
. 185ص، 2010امعي، الاسكندرية، ينظر: د. عبد المنعم حافظ السيد، عقد التأجير التمويلي الدولي، دار الفكر الج (1)
 .404عز الدين عبد الله ، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، مصدر سابق، ص د.

سليمان احمد فضل، المنازعات الناشئة عن عقود التجارة الالكترونية في اطار القانون الدولي الخاص،  ينظر: د. (2)
 .201مصدر سابق، ص

ينظر: د. صفوت احمد عبد الحفيظ ، دور الاستثمار الأجنبي في تطور احكام القانون الدولي الخاص، دار  (3)
 .186، ص2005المطبوعات الجامعية، الاسكندرية، 

ينظر د. ابراهيم بن احمد بن سعيد زمزمي، القانون الواجب التطبيق على منازعات عقود التجارة الالكترونية"  (4)
د. صلاح علي حسين، القانون الواجب التطبيق على عقود  كذلك: ينظرو. 181دراسة مقارنة"، مصدر سابق، ص

 . 486التجارة الالكترونية، ذات الطابع الدولي، مصدر سابق، ص
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شبكة الانترنت تتميز بإمكانية تنفيذ كل مكونات العملية التجارية بما فيها تسليم السلع غير المادي  خلال

 .(1)و تقوم بتسليم البعضخرى التي تقف عاجزة عن التسليم أعلى الشبكة، بخلاف وسائل الاتصال الأ

ولهما ابرام ه بل لابد من التمييز بين فرضين أطلاقخذ به على إلا يمكن الأرأي ن هذا الب يد أ

مام كعقود البرمجيات، فهنا نكون أ العقد وتنفيذه في المجتمع الافتراضي بمعزل عن المجتمع المادي

نشأته التعاقدية في ذلك المجتمع الذي أ اشخاص المجتمع الافتراضي بأدواته وخصائصه، إذ تنشأ العلاقة

ا الفرض الثاني فيه يتم أبرام العقد من مهذه الحالة تحديد مكان التنفيذ، أيتعذر في  إذ كنلوجيا الاتصالاتت

فقة من ما تنفيذه يتم في المجتمع المادي، مثل عقد شراء صخلال أدوات المجتمع الافتراضي، أ

ً من خلال بيانات الحاسبات، ففي هذا الفرض أ ً من خلان العقد ولد الكترونيا ل الكترونية، ونفذ ماديا

ن يكون ضابط اسناد من ن تنفيذه ممكناً، وبالتالي يصلح أمر تحديد مكاالوسائل التقليدية، مما يكون أ

 ،(2)طراف عن تحديدهالفسخ الجزئي للعقد عند سكوت الأ خلاله يحدد القانون الذي يجب تطبيقه على

 ن يكون معياراً في جميع الحالات أ فيذ العقد لا يصلحتن مكانن ومهما يكن من أمر فقد يرى الباحث أ

يحدد من خلاله القانون الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي للعقد بالرغم من بعض المزايا التي يتمتع 

التي يسعى اليها المتعاقدان عند ن التنفيذ هو الغاية طراف العقد على اعتبار أق مصالح أبها كونه قد يحق

، فضلاً عن صعوبة ماكن بلد التنفيذالتي ترافق هذا الضابط من تعدد أ بب الصعوباتبرام العقد، بسإ

 تحديده في عقود التجارة التي تبرم بطرق الكترونية.

 نن العقد يجب أساس أ،على أ(3)بنى ضابط مكان التنفيذ العديد من التشريعات الوطنيةوقد ت

  هواحدة تتمحور في تنفيذ الالتزامات المتولدة عن ن غاية المتعاقدينيخضع لقانون دولة مكان تنفيذه لأ

خذ بمكان التنفيذ ويرى فيه ل الأيد الفقيه باتيفوفيذ هو العنصر المتعاقد به، وقد أوعليه يكون مكان التن

    العديد من  بهذا الضابطخذت كما أ ، (4)ن تطبق على العقد الدوليأفضل القوانين التي يجب أ

" من القانون المدني 25دة" بالنظر الى نص الماما عن موقف المشرع العراقي أ ،(5)الاتفاقيات الدولية

                                                           
 .201ينظر: د. خالد ممدوح ابراهيم، التحكيم الالكتروني، مصدر سابق ص (1)
 .488ينظر: د. صلاح علي حسين، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الالكترونية ، مصدر سابق، ص (2)
ً في من التشريعات التي تبنت ضابط محل التنفيذ القانون الالماني الذي اعطى مكانة هامة له باعتبا (3) ً هاما ره ضابطا

تحديد القانون الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي لعقود التجارة الدولية عند غياب الإرادة الصريحة أو الضمنية لأطراف 
"، إذ نصت على " إذا ما كان ينبغي تنفيذ الالتزام 113العقد، كما أخذ به القانون الدولي الخاص السويسري في المادة" 

ن للمدعى عليه موطن أو محل اقامة معتاد أو محل تجاري في سويسرا، فأنه يمكن رفع الدعوى أمام في سويسرا ولم يك
 . 278المحكمة السويسرية التي يقع مكان التنفيذ ضمن نطاقها الاقليمي. ينظر د. سلامة فارس عرب، مصدر سابق، ص

ية والقانون الواجب التطبيق، دراسة قانونية ينظر: د. سلطان عبد الله محمود الجواري، عقود التجارة الالكترون (4)
 .142مقارنة، مصدر سابق ص

"، والتوجيه الاوربي رقم 5/1، في المادة "1968من الاتفاقيات الدولية التي تبنت هذا الضابط اتفاقية بروكسل عام  (5)
ام في المجال ، بشأن الاختصاص القضائي والاعتراف وتنفيذ الاحك22/12/2000، والصادر في 2001لسنة 44

، كي تتلاءم مع قواعد التجارة 2002المدني والتجاري، والتي حلت محل اتفاقية بروكسل ابتداءً من الاول من مارس
" من اتفاقية بروكسل. ينظر د. محمد عبد العزيز جبر، القانون الواجب التطبيق 5/1الالكترونية التي نصت عليها المادة "

 . 344، دار النهضة العربية، القاهرة، ص1ة، طعلى خدمة المعلومات الالكتروني
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سخ الف الذي يحكم سناد احتياطي يحدد من خلاله القانونه لم ينص على بلد التنفيذ كضابط أنيظهر أ

لموطن المشترك للمتعاقدين ، وانما اعتمد على اهذا الاختيارن طراف عالجزئي للعقد في حالة سكوت الأ

ً إ ً ، واعتمد على قانون بلد الابرام إذا اتحدا موطنا وهو الغالب في العقود الدولية، أما  ذا اختلفا موطنا

ما المشرع أ، (1)" من القانون المدني19"  في المادة خر ذهب بهذا الاتجاهالمشرع المصري فهو الآ

 .(2)عقد على النطاق الدوليخر، إذ عمل بضابط مكان تنفيذ الالفرنسي فكما هو واضح أنه ذهب باتجاه آ

الرابطة العقدية، خذ بذلك القضاء الفرنسي، إذ اتجه الى تطبيق قانون دولة التنفيذ على كما أ

نما يدل على الايمان المسبق لقانون أ ن دل على شيءبصرف النظر عن إرادة المتعاقدين في ذلك، فهذا إ

العقدية، وعليه يطبق قانون دولة محل التنفيذ باعتباره بلد التنفيذ بوصفه تعبيراً عن مركز ثقل الرابطة 

 .(3)القانون الاوثق صلة بالعقد

ً لتحديد القانون ن ضوابط الأخلاصة القول أ سناد التقليدية الجامدة التي يحددها المشرع مسبقا

المشتركة، أو ، كضابط الجنسية تلك التي تتعلق بالمتعاقدين ب التطبيق على الفسخ الجزئي، سواءً الواج

و بلد التنفيذ، لا يمكن اعتمادها بشكل علق بالعقد، كقانون بلد الابرام أو تلك التي تتالموطن المشترك، أ

ي من خلال العلم المسبق مان القانوننها  قد تحقق الأانون الواجب التطبيق، بالرغم من أمطلق لتحديد الق

فالموطن المشترك للمتعاقدين بالرغم من  ، منهاالذي يحكم العقد، للصعوبة التي ترافق كلاً لقانون با

ً يتم اللجوء اليه لحل منازعات الفسخ الجزئي لكن  ً احتياطيا المزايا التي قيلت بشأنه باعتباره ضابطا

الاعتماد عليه قد يؤدي الى عدم الوصول للقانون الواجب التطبيق في الحالة التي لم يكن فيها للمتعاقدين 

، كما ترافق ة عقود التجارة الدولية يختلف فيها موطن أحد المتعاقدين عن الآخرموطن مشترك وغالبي

الأخذ بقانون الجنسية المشتركة للمتعاقدين صعوبات عديدة أهمها حالات تعدد الجنسية وانعدامها وما 

ديد لا يمكن الاعتماد عليه في تح كما أن مكان الأبرام تثيره تلك الحالة من مشكلة تنازع الجنسيات،

القانون الواجب التطبيق لكونه قد لا يعبر عن الصلة الحقيقية بين العقد والقانون الذي يجب تطبيقه، 

وخصوصاً في عقود التجارة الالكترونية، فضلاً عن كونه لم يكن واحداً في جميع العقود، إذ يتعدد في 

خر ليكون بديلاً عن الضوابط التنفيذ، لذلك لابد من البحث عن إسناد آبلد  كما هو الشأن في بعضها 

                                                           
 " من القانون المدني المصري.19" من القانون المدني العراقي، والمادة"25ينظر نص المادة" (1)
 " من قانون الاجراءات الفرنسي والتي جاءت في اللغة الانكليزية على أنه:46/2نصت المادة"  (2)

2. Place of performance If an obligation must be performed in Switzerland and if the 
defendant does not here his domicile, habitual residence, or place of business in 
Switzerland, the action may be brought before the Swiss court of the place of 
performance.                                      www.umbricht.com :متاح على الموقع الالكتروني 

، طبقت المحكمة على شرط اعفاء الناقل من 5/12/1910حكم محكمة النقض الفرنسية في حكمها الصادر في  (3)
المسؤولية احكام القانون الفرنسي، باعتباره قانون دولة التنفيذ بالرغم من اختيار المتعاقدين القانون الامريكي صراحة 

كره د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود بوصفه القانون الذي يحكم عقد النقل البحري للبضائع. ذ
 .558التجارة الدولية، مصدر سابق، ص
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، والاداء المميز الذي كالتركيز الموضوعي طراف، ينهي النزاع بين الأ الجامدة في تحديد القانون الذي

الاوثق صلة عند السكوت من قبل غلب التشريعات الوطنية المتمثل بإسناد العقد للقانون توجهت له أ

سناد مدى ملاءمة هذا الأالباحث رى يي للعقد، لالجزئطراف في تحديد القانون الذي يحكم الفسخ الأ

ً  لعقود التجارة الدولية  .وتحديداً فسخها جزئيا

 المبحث الثاني

 منهج الاسناد المرن في الفسخ الجزئي للعقد

إذا كان منهج الأسناد في الفسخ الجزئي لعقود التجارة الدولية يعتمد في الأساس على ضوابط 

يستند اليها القاضي أو المحكم المرفوع أمامه النزاع في الحالة التي لا يفصح فيها حددها المشرع سلفاً، 

الأطراف عن القانون الذي يجب تطبيقه صراحة أو ضمناً، إذ وفقاً لهذا المنهج لا يتمتع القاضي بسلطة 

ى خلاف ذلك ، فإن منهج الأسناد المرن عل(1)معينة في تحديد القانون لكونه محدداً من قبل المشرع ذاته

لأنه يعطي للقاضي سلطة تقديرية للنظر في القانون الأنسب من أجل تطبيقه، كالقانون الاوثق صلة 

، وقد تبنى الفقه (2)بالرابطة العقدية والذي يمثل مركز الثقل فيها وهو ما يسمى بالتركيز الموضوعي

راف عن ذلك تعرف بالأداء الحديث نظرية أخرى في تحديد القانون الواجب التطبيق عند سكوت الأط

، ومن اجل التعرف على ضوابط الأسناد المرنة وما دار بشأنها من خلاف فقهي، سيقسم (3)المميز

الاول منهما نظرية التركيز الموضوعي باعتباره  المطلب الباحث هذا المبحث على مطلبين يبين في

ة الدولية، أما المطلب الثاني سيتطرق فيه أسلوباً لحل المنازعات الناشئة عن الفسخ الجزئي لعقود التجار

 لنظرية الأداء المميز كأسلوب آخر لحل التنازع وعلى النحو الاتي:

 المطلب الاول

 نظرية التركيز الموضوعي كأسلوب لحل منازعات الفسخ الجزئي

تعد نظرية التركيز الموضوعي إحدى النظريات التي يعتمد عليها القاضي أو المحكم في حل 

منازعات الفسخ الجزئي لعقود التجارة الدولية من خلال تحديد القانون الذي يجب تطبيقه على النزاع 

المعروض في الحالات التي يغفل فيها أطراف العقد عن ذلك صراحة أو ضمناً، مع غياب ضوابط 

الأسناد المحددة بنصوص قانونية، فيعمد القاضي أو المحكم الى استخلاص القانون الواجب التطبيق من 

                                                           
ينظر: د. محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية والتطبيق، مصدر سابق، (1) 
 . 137ص 
. د. سامي 395على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص( ينظر د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق (2

 .71د. ثامر داود عبود الشافعي، مصدر سابق، ص .137مصدر سابق، ص مصطفى فرحان،
. د, 137، مصدر سابق، صتجارة الدولية" دراسة مقارنة"ينظر: سامي مصطفى فرحان، تنازع القوانين في عقود ال (3)

الدولي بين النظرية التقليدية والنظرية الحديثة، بحث منشور في مجلة الشريعة والقانون، محمد وليد المصري، العقد 
 .178،ص2004جامعة الامارات العربية، العدد العشرون، ذو القعدة، 
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خلال طبيعة العقد الذاتية، إذ ينحصر دورهما في التركيز الموضوعي في اطار نظام قانوني معين، 

القاضي بتطبيق يرتبط به الأخير في ضوء مقتضيات التعاقد وظروفه وملابساته، فإذا ما تم ذلك قام 

، ومن أجل الإحاطة علماً بتفاصيل (1)القانون السائد في المكان الذي يمثل مركز الثقل في الرابطة العقدية

يقتضي الأمر بالباحث أن يبين موقف التشريعات الوطنية  اهذه النظرية، وكيفية نشوئها وتطورها، كم

ً في ال ً واسعا عديد من الدول، لذلك سيقسم هذا المطلب على والاتفاقيات الدولية، لكونها شهدت رواجا

فرعين يبين في الاول التطور التاريخي لنظرية التركيز الموضوعي، أما الفرع الثاني سيخصصه لمدى 

 الدور الذي يتمتع به القاضي في تجزئة العقد وقبول نظرية الإحالة وعلى النحو الاتي:

 الفرع الاول

 موضوعيالتطور التاريخي لنظرية التركيز ال

، وبعد ذلك تبلورت (2)يرجع أصل فكرة التركيز الموضوعي الى الفقيه الالماني الشهير سافييني

يرى بأن إرادة  خيرفي بادئ الأمر كان الأف، (3)وتطورت هذه النظرية على يد الفقيه الفرنسي باتيفول

المتعاقدين لا تقوى على اختيار قانون العقد وإنما تعبر فقط عن رغبتها في تركيز الرابطة العقدية في 

مكان معين وفقاً لظروف التعاقد وملابساته، وبالتالي فإن المكان الذي حدده المتعاقدان ليس بالضرورة 

ً الفسخ الجزئي فيه فالقاضي المعروض عليه  أن يكون هو المكان الذي يسري على العقد وخصوصا

النزاع يمكنه أن لا يأخذ بالقانون المختار من قبل المتعاقدين بإرادة صريحة من قبلهم وله أن يصحح 

 ( .4)ذلك الاختيار فيما لو رأى أن القانون المختار لا يمثل مركز الثقل في العلاقة العقدية

ضوعي للرابطة العقدية بهذا الشكل يتجاهل ويرى الباحث أن التوجه في مفهوم التركيز المو

وبشكل واضح القانون المختار من قبل الأطراف صراحة أو ضمناً، الذي يعرف بقانون الإرادة، الذي 

أصبح من المبادئ الاساسية التي يعتمد عليها في تحديد القانون الواجب  التطبيق في مقابل إعطاء 

نزاع أن يختار وبمحض إرادته القانون الذي يراه معبراً عن الحرية الواسعة للقاضي المعروض أمامه ال

 مركز الثقل في العلاقة العقدية سواءً أكان ذلك القانون المختار أو قانوناً آخر.

ويبدو أن نظرية التركيز الموضوعي وفي بداية نشأتها على يد الفقيه باتيفول، ذهبت باتجاه 

ي أعطت لإرادة الأطراف الحرية في اختيار القانون الواجب يخالف ما ذهبت اليه التشريعات الوطنية الت

التطبيق في منازعات الفسخ الجزئي لعقود التجارة الدولية، كما أن إعمال القاضي لسلطته التقديرية لا 

يكون الا عند غياب الإرادة، لذلك ولصعوبة التسليم بنظرية التركيز الموضوعي بهذا المفهوم خاصة في 

                                                           
 .186ينظر: د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص (1)
 .126عبد الفتاح محمد خليل، حماية المستهلك في القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، صينظر: د. خالد  (2)
 .140، مصدر سابق، ص لعقد الدوليينظر: د. محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون ا (3)
 .566سابق، صينظر: د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر  (4)
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فق فيها الأطراف على اختيار القانون الذي يحكم العقد صراحة، وتجاهل القضاء لهذا الحالة التي يت

الاختيار بحجة أنه لا يعدوا أن يكون مجرد تعبير عن الرغبة في تركيز العقد في مكان معين يعد خرقاً 

اختيار  لقاعدة الأسناد التي أخذت بها أغلب التشريعات الحديثة، تلك التي تعطي للمتعاقدين الحق في

القانون الذي يحكم الفسخ الجزئي للعقد من بين القوانين المتنازعة، الأمر الذي جعل الفقيه الفرنسي 

باتيفول يتراجع عن موقفه مسايراً ما معمول به، ويسلم بالاختيار الصريح لقانون العقد حتى لو كان هذا 

 .(1)الاختيار مخالفاً للتركيز الفعلي للرابطة العقدية

لدى الفقيه باتيفول أن مركز الثقل يتحدد بالمكان الذي تتركز فيه المصالح الجوهرية  والأصل

للمتعاقدين وهو في العادة المكان الذي يتم فيه تنفيذ العقد، الا أنه قد يصعب في حالات معينة الكشف عن 

باره رئيساً لتنفيذ مركز الثقل هذا عندما يكون محل التنفيذ متعدداً وتعذر التوصل للمحل الذي يمكن اعت

العقد أو أن يصعب في الأصل تحديد محل التنفيذ، وهو ما دفع الأستاذ باتيفول الى التأكيد على ضرورة 

أن يتم التركيز المكاني للرابطة العقدية في ضوء ظروف التعاقد واحداثه الخارجية في كل حالة على 

تيفول كان يعتد في بادئ الأمر بمكان تنفيذ حده وهي ظروف تعتمد على إرادة المتعاقدين، بمعنى أن با

العقد لتركيز الرابطة العقدية، وبالتالي تطبيق قانونه عليه، ولكون العقد التجاري الدولي غالباً ما يكون 

لذلك أماكن تنفيذه وما ينتج عن ذلك من صعوبة في تحديد القانون الذي يحكمه، الأمر  مركباً وتتعدد تبعاً 

باتيفول الى تغيير موقفه ليجعل تركيز الرابطة العقدية مرتبطاً بظروف التعاقد وملابساته الذي دفع الفقيه 

 . (2)والنظر الى كل عقد على حده

وقد سعى الفقيه الفرنسي الى أن يوفق بين الحالة التي يتم بها اختيار الأطراف للقانون الذي يحكم 

خلال قرائن ومؤشرات يعتمد عليها القاضي عقدهم بشكل واضح سواءً أكان ذلك صراحة أو ضمناً من 

أو المحكم المرفوع أمامه النزاع، وبين الحالة التي يسكت فيها الأطراف عن هذا التحديد أو الاختيار، إذ 

جعل دور الإرادة منحصراً في تلك الحالتين في التركيز المكاني للرابطة العقدية دون أن يكون لها دورٌ 

تصوراً في ذلك أنه وحد أساس الأسناد في عقود التجارة الدولية على خلاف في قانون العقد مباشرة، م

الحقيقة التي تؤكد اتجاه التشريعات الحديثة وأحكام القضاء المعاصر، الى ازدواج هذا الأساس من خلال 

اجب التفرقة بين الحالة التي يتفق فيها الأطراف وبإرادتهم الصريحة أو الضمنية على اختيار القانون الو

التطبيق على العقد، إذ يقوم هذا الاختيار على قاعدة من قواعد التنازع المتعارف عليها في أطار القانون 

                                                           
احمد حميد الانباري، سكوت الإرادة عن تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد الدولي، رسالة ماجستير  ينظر: (1)

. وينظر كذلك: د. صفوت احمد عبد الحفيظ، دور الاستثمار الأجنبي 91، ص2017مقدمة الى جامعة الشرق الأوسط، 
 .187مصدر سابق، صفي تطوير احكام القانون الدولي الخاص، 

ينظر: د. محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية والتطبيق، مصدر سابق،  (2)
 .139ص
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الدولي الخاص، وحالة سكوتهم عن هذا الاختيار الذي يمكن معالجته على أساس نظرية  التركيز 

 . (1)الموضوعي للرابطة العقدية

لفرنسي لم يوفق في توحيد الأسناد على أساس نظرية ، بأن الفقيه ا( 2)ويؤيد الباحث مع البعض

التركيز الموضوعي، في حالة الاختيار الصريح أو الضمني لقانون العقد وحالة سكوت الأطراف عن 

ذلك، بل أنتهى به الأمر الى توحيد قائم على أساس إرادي بالرغم من أنه أقام نظريته في البداية على 

ار القانون الواجب التطبيق على منازعات  الفسخ الجزئي لعقود التجارة أنكار أي دور للإرادة في اختي

الدولية سوى التركيز الموضوعي للرابطة العقدية، ثم عاد مرة أخرى وعدل عن رأيه وأعطى للإرادة 

الصريحة الحق في اختيار القانون الذي يجب تطبيقه حتى وإن كان لا يعبر عن مركز الثقل في العقد 

ً التر كيز الموضوعي للرابطة العقدية لقانون معين في ظروف التعاقد وملابساته لحالة غياب تاركا

 الاختيار الصريح أو الضمني لأطراف العقد. 

وتجدر الاشارة الى أن اختيار القانون وفقاً لظروف التعاقد وملابساته يختلف من عقد لآخر حتى 

ي يطبق على أحداها يختلف عن باقي العقود وإن ولو كنا بصدد عقود ذات طبيعة واحدة فإن القانون الذ

، في البحث (3)كانت من نفس الفئة، والأمر في ذلك يعود للقاضي أو المحكم الذي يتمتع بمساحة واسعة

عن القانون الأصلح ليركز فيه العلاقة التعاقدية بالاستناد الى ظروف التعاقد وملابساته، وهذه المسألة لا 

مة التي يعد فيها الأسناد المسبق امرٌ محسوس ولا يختلف من عقد لآخر في نجدها في الضوابط العا

العقود ذات الطبيعة الواحدة، بمعنى أن الأسناد الجامد للعلاقة التعاقدية يعتمد على قوانين محددة مسبقاً 

عقود ذات بنص القانون تطبق تلقائياً علي الفسخ الجزئي لعقود التجارة الدولية، وتكون موحدة بالنسبة لل

الطبيعة الواحدة والتي تندرج ضمن نفس الفئة دون أن يكون للقاضي مجال لأعمال سلطته التقديرية في 

الموضوع على العكس من منهج الأسناد المرن الذي يحدد بمقتضاه القانون الذي يجب تطبيقه وفقاً 

 .  (4)إن كانت من فئة واحدةلظروف التعاقد وملابساته، بحيث يختلف القانون المطبق على كل عقد حتى و

وعليه فأن هذا الاتجاه في الأسناد الذي يقوم على التركيز الموضوعي للرابطة العقدية وفقاً 

لظروف التعاقد وملابساته والذي تزعمه الفقيه الفرنسي باتيفول متأثراً في ذلك بالقضاء الانكليزي، كما 

                                                           
 .567ينظر: د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص (1)
، دار الجامعة الجديدة، 1حمد خليل، عقد التوزيع الحصري في القانون الدولي الخاص، طينظر: د. خالد عبد الفتاح م (2)

. وينظر كذلك: د. محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي 148، ص2016الاسكندرية،  
 .143، صنفسه مصدرالبين النظرية والتطبيق، 

ينظر: د. بشار محمد الاسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة" ماهيتها ــ القانون الواجب التطبيق عليها  (3)
 .258ــ وسائل تسوية منازعاتها، مصدر سابق، 

(4) Batiffol 'H' Les  conflates de Lois en Matiere de contracts, these Paris, 1938. Op. 
cit. P249.  
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روما في فرنسا، قد أراد التوصل الى إسناد العقد الى كرسه القضاء الفرنسي الحديث قبل نفاذ معاهدة 

 .( 1)أوثق القوانين صلة في ظروف التعاقد لكل حالة على حدة

تجد نظرية التركيز الموضوعي أساسها في احكام القضاء الفرنسي الذي شهد تطوراً في  وقد

في الحالة التي تسكت فيها ذلك، فقد كان يقضي بإعمال ضابط قانون بلد الابرام أو قانون بلد التنفيذ 

إرادة الأطراف عن الاختيار صراحة أو ضمناً، لكنه اتجه فيما بعد الى اعمال التركيز الموضوعي وفقاً 

ً لذلك قضت محكمة النقض الفرنسية" الدائرة المدنية" في  تموز  6لظروف التعاقد وملابساته، وتطبيقا

المتعاقدين باختيار قانون العقد صراحة فعلى قضاة ، في أحد قراراتها على أنه إذا لم يقم 1959عام 

 .(2)الموضوع أن يتصدوا لتحديد القانون الواجب التطبيق في ضوء ظروف التعاقد ومقتضياته

، إذ قضت في إحدى 1970أيار،  25" في Amiensوفي حكم آخر لمحكمة استئناف" 

ن خلال حكمها الذي يقضي بأنه" عند القرارات الصادرة عنها، بتأييدها لنظرية التركيز الموضوعي، م

عدم اختيار الأطراف للقانون الواجب التطبيق صراحة، فإنه لقاضي الموضوع حرية البحث في عناصر 

الدعوى الاساسية في القانون الذي قصد المتعاقدون أن يخضعوا له شروط وآثار عقدهم، والحكم الصادر 

، عندما قضت بأنه إذا اغفل المتعاقدان تحديد 10/11/1970بتاريخ  Limoges"من محكمة استئناف"

القانون الذي يجب تطبيقه صراحة، فإن الكشف عن هذا القانون يجب أن يحدد من خلال الأمارات التي 

 (.3)يتضمنها العقد والتي تسمح بتركيز العلاقة العقدية

الى تبني نظرية التركيز الموضوعي بغض النظر عن وجود  محكمة النقض الفرنسية،كما ذهبت 

الصادر في  إرادة الأطراف في تحديد القانون الذي يحكم الفسخ الجزئي من عدمه، بموجب قرارها

، والذي جاء في حيثياته بأنه" إذا كان تركيز العقد يعتمد على إرادة الأطراف فأنه يجب 25/2/1980

دهم المشترك أو تركيزهم العقد واستنتاج القانون الواجب التطبيق على على القاضي أن يقوم بتفسير قص

ً لذلك فأن الأطراف في حالة اختيارهم لقانون معين يحكم الفسخ الجزئي )4(العقد محل النزاع" ، ووفقا

للعقد وتبين أن هذا القانون لا ينسجم مع التركيز الموضوعي للعقد يجب على القاضي اهمال هذا 

ً الاختيار، لأ للاعتداد بإرادة  ن الانسجام بين القانون المختار والتركيز الموضوعي للعقد يعد شرطا

                                                           
ينظر: د. محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية والتطبيق، مصدر سابق،  (1)
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مشار اليه لدى, د, محمد خالد الترجمان، تحديد القانون الواجب التطبيق على عقد القرض الدولي، المجلة المصرية  (2)
 .101، ص1993بعون، مصر، للقانون الدولي، المجلد التاسع والار

 .83نقلاً عن طارق عبد الله عيسى المجاهد، مصدر سابق، ص (3)

)4) Cass. Civ. 25 mars, 1980,rev cnit. 1980,    p.576 hotebatiffol. 
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ً  ،)1(الأطراف في اختيار القانون الذي يحكم عقدهم بخصوص هذه  لاتجاه القضاء الفرنسيإذ وفقا

الى ما يسمى بالقانون الخاص بالعقد والذي يتم تحديده  يتم اسنادها الروابط العقدية الدولية فأن النظرية،

 .(2)في ضوء ظروف التعاقد وملابساته وفقاً لما تشير اليه الأحداث المادية للعقد

من خلال ما تقدم يرى الباحث أن نظرية التركيز الموضوعي منذ نشأتها الاولى على يد الفقيه 

رنسي باتيفول، لم يكن تطبيقها مقتصراً على الحالة التي الألماني سافييني، وتبنيها من قبل الفقيه الف

يسكت فيها الأطراف عن اختيار القانون الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي للعقد، وانما شملت تبعاً 

لذلك حالة الاختيار الصريح، إذ كان منطق هذه النظرية قائماً منذ البداية على إنكار أي دور للإرادة في 

ون العقد سوى تركيزه موضوعياً في مكان معين، ليأتي دور القاضي  أو المحكم المعروض الاختيار لقان

أمامه النزاع ليحدد القانون الواجب التطبيق من خلال الاعتماد على بعض الضوابط ، كمحل الإبرام، أو 

تمادها تختلف مكان التنفيذ، أو اللغة التي حرر بها العقد، أو الجنسية المشتركة للأطراف، لكن آلية اع

عما هو في منهج الأسناد الجامد، لكونها في الأخير تحدد من قبل المشرع ولا يكون للقاضي أو المحكم 

سوى تطبيقها على النزاع، ولكن بعد ذلك عاد باتيفول واعترف بحق الإرادة في الاختيار صراحة، ولا 

ي الحالات التي يسكت فيها الأطراف يصار الى أعمال نظرية التركيز الموضوعي للرابطة العقدية ألا ف

عن هذا الاختيار صراحة أو ضمناً وذلك في ضوء ظروف التعاقد وملابساته لكل فئة من العقود، وهو 

ما يؤيده الباحث لكون الارادة وقانونها أصبح من المبادئ المسلم بها في أغلب التشريعات الوطنية 

 .(3)تي وجهت اليها في حالات معينةوالاتفاقيات الدولية بالرغم من الانتقادات ال

وبالرغم من المزايا التي تتمتع بها نظرية التركيز الموضوعي، والتي تمثل احدى الحلول العملية 

التي ساعدت القضاء في إيجاد القانون الذي يجب تطبيقه على الفسخ الجزئي لعقود التجارة الدولية، 

العقد للقانون الاوثق صلة به في ضوء ظروف التعاقد  فضلاً عن انها قد تحقق العدالة من خلال تركيز

وملابساته في كل حالة على حدة، مع الأخذ بنظر الاعتبار طبيعة تلك العقود، لكنها تعرضت لانتقادات 

عديدة أولها افتقادها لعنصري اليقين والمعرفة المسبقة بقانون العقد وما يترتب على ذلك من اخلال 

                                                           
 .423ينظر د. عز الدين عبد الله، القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، ص (1)
أخذت المحاكم الامريكية بقانون الدولة التي ترتبط بالعقد بصلة يمكن وصفها بأنها الأكثر تعبيراً عن الرابطة العقدية  (2)

ً بقوانين الدول المرتبطة بالنزاع في ضوء  في خصوص المسألة محل النزاع، كما أن القضاء الامريكي يعتد أيضا
ي ضوء هذه القوانين الى ادراكها ...." ينظر د, هشام علي صادق، الأهداف والمصالح التي تسعى القواعد المادية ف

 .575القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص
لمزيد من التفاصيل بشأن الانتقادات التي وجهت لقانون الارادة والرد عليها من قبل المناصرين لهذا المبدأ، ينظر  (3)

  الاطروحة، من 44ـــــ43ص
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عب عليهم العلم المسبق بالقانون الواجب التطبيق لكون تحديده يتوقف على بتوقعات الأطراف، إذ يص

 . (1)ظروف التعاقد في كل حالة على حدة

واخيراً يرى الباحث بأن نظرية التركيز الموضوعي بالرغم من الانتقادات التي وجهت لها قد 

تحقق العدالة في تحديد القانون الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي لعقود التجارة الدولية في الحالة التي 

النظرية تعطي  يسكت فيها الأطراف عن هذا الاختيار، ويمكن أن يجيب الباحث عن ما قيل بأن تلك

سلطة واسعة للقاضي المعروض عليه النزاع في تركيز العقد للقانون الاوثق صلة به، وما يترتب عليه 

من الإخلال بتوقعات الأطراف، بأن هذه السلطة لا تعطى للقاضي أو المحكم الا في غياب الإرادة 

عقدهم، أما في حالة اختيارهم  وسكوتها عن هذا الاختيار، أي حالة عدم التصريح بالقانون الذي يحكم

للقانون الذي يحكم عقدهم فإن دور التركيز الموضوعي يتضاءل نوعاً ما، للدور الذي تلعبه الإرادة في 

هذا الاختيار الذي اصبح من المبادئ المسلم بها في أغلب التشريعات، فضلاً عن ذلك فأن القاضي عندما 

نزاع المعروض يعتمد بالدرجة الاولى على ظروف كل عقد يبحث عن القانون الذي يراد تطبيقه على ال

وملابساته ولكل حالة على حدة، بخلاف الأسناد الجامد الذي يحدد فيه القانون عند عدم الاختيار على 

 جميع العقود بالاستناد الى ضوابط محددة قد لا تتلاءم مع ما يتطلع اليه المتعاقدان. 

 الفرع الثاني

 تجزئة العقد وقبول الاحالة في الفسخ الجزئي مدى قدرة القاضي على

إن منهج التركيز الموضوعي للرابطة العقدية منح القاضي المعروض عليه النزاع حرية في 

البحث عن القانون الاوثق صلة في ضوء ظروف التعاقد وملابساته، في الحالة التي يسكت فيها 

، وهو ما يدفع الى التساؤل إذا كان (2)ي للعقدالمتعاقدان عن تحديد القانون الذي يحكم الفسخ الجزئ

القاضي مجبراً على البحث عن القانون الواجب التطبيق، ولا شك أنه كذلك، لكونه ملزم بالفصل في 

النزاع المعروض عليه، وبخلافه يعد ممتنعاً عن الحكم، وان ما يريد أن يتوصل اليه الباحث هو هل أن 

، أ قرت لهم بموجب مبدأ قانون الارادة، تنتقل مباشرة للقاضي عند  ما يتمتع به المتعاقدون من حقوق

سكوتهم عن ذلك، من حيث قابلية العقد للتجزئة وقبول الإحالة، لذلك سيقسم هذا الفرع على فقرتين يبين 

في الاولى، مدى إمكانية تجزئة العقد وجعله يخضع لأكثر من قانون، أما الفقرة الأخرى يتناول فيها 

 رة القاضي وصلاحيته لقبول الإحالة، وعلى النحو الاتي:مدى قد

 

                                                           
 .256ص  ينظر د. بشار محمد الاسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة، مصدر سابق، (1)
. 575ينظر: ينظر د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص (2)

يق، لقانون الواجب التطبوينظر: كذلك د. ثامر داود عبود خضير الشافعي، المعايير المحددة لدور الإرادة في اختيار ا
 .167ص مصدر سابق،



 ( 128)              الباب الأول : تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع وطني

 اولاً: مدى امكانية تجزئة العقد في الفسخ الجزئي:

إذا كان في الأصل أن تجزئة العقد وإخضاعه لأكثر من نظام قانوني قاصراً على المشرع 

يخضعوا بإرادتهم ، الى أن المتعاقدين لهم الحق في أن (2)، لكن بالرغم من ذلك ذهب البعض(1)وحده

ً لهذا الاتجاه تجزئة  الصريحة أو الضمنية عقدهم من حيث الموضوع لقوانين متعددة، إذ يمكن وفقا

عناصره واخضاع كل منها لقانون يختلف عن الآخر بشرط توفر الصلة بين العقد والقوانين المطبقة 

العقد قد يرتبط من الوجهة  عليه، واستند اصحاب هذا الرأي الى حجة مفادها أن كل عنصر من عناصر

 الفعلية بقانون معين مما يجعل من الأفضل أن يطبق بشأنه القانون الذي يرتبط  به أكثر من غيره.

وتجدر الاشارة الى أن هذا الرأي قد تعرض الى العديد من الانتقادات من جانب آخر من الفقه 

الى التوسع في نطاق سلطان الإرادة،  على أساس أن السماح للأطراف بتجزئة العقد من شأنه أن يؤدي

لذلك يجب أن تحاط هذه المسألة بضمانات منها أن لا تؤدي التجزئة الى عدم توازن العقد أو احترام 

 . (3)القواعد الآمرة ذات التطبيق الضروري في القانون الواجب التطبيق على العقد

فقد أصبح مبدأ تجزئة العقد معمولاً ومهما يكن من أمر هذا الخلاف وما قيل بشأنه من انتقادات 

به في عقود التجارة الدولية، إذ أ جيز للأطراف أن يخضع وا عقدهم الى أكثر من قانون واحد، وهو ما 

يؤيده الباحث انطلاقاً من مبدأ احترام الحرية التعاقدية للأطراف، بشرط أن تكون مقيدة بحدود القواعد 

 ون.الآمرة، وبقاء العقد في نطاق القان

الحق في تجزئة الرابطة العقدية واخضاعها الى أكثر من قانون للأطراف  الباحث بأن سلموإذا 

ً لمبدأ الحرية التعاقدية، هل يمكن للقاضي أثناء البحث عن القانون الأوثق صلة في حالة  واحد، وفقا

إخضاع كل عنصر من سكوت المتعاقدين عن اختيار القانون الذي يحكم العقد، تجزئة العلاقة العقدية و

عناصرها لقوانين مختلفة؟ في الحقيقة أن هذه المسألة لم تكن محل اتفاق وإنما أنقسم فيها الفقه الى 

اتجاهين، الأول منها يعترف للقاضي المعروض أمامه النزاع بهذا الحق مستنداً في ذلك على أنه إذا كان 

ة على وحدة العقد عند اختيارهم للقانون من غير المتصور الاحتجاج على الأطراف بضرورة المحافظ

الواجب التطبيق في شأنه، فلابد أن يعترف بذلك للقاضي، إذ لا يمكن التمسك بهذا المبدأ في مواجهة 

                                                           
. وينظر 482ينظر: د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص (1)

. ود. ثامر داود عبود خضير الشافعي، 186كذلك: د. احمد عبد الكريم سلامة ، قانون العقد الدولي، مصدر سابق، ص
 .201لتطبيق في العقد الدولي، مصدر سابق، صالمعايير المحددة لدور الإرادة في اختيار القانون الواجب ا

(2) Battifol " H" Conflits de lois op cit, p 70 ets 
 

، دار النهضة العربية، القاهرة، 1ينظر: د. اشرف وفا محمد، تنازع القوانين في مجال الحقوق الذهنية للمؤلف، ط (3)
 .89، ص1999
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القاضي عند نظره في النزاع المعروض، والبحث عن القانون الأوثق صلة، وعليه فلا يمكن أن تقيد 

 .(1)احد، بل له السلطة التقديرية الواسعة في ذلكسلطة القاضي بإجباره على اختيار قانون و

ً لذلك صدرت عن القضاء الألماني عدة قرارات   أن يخضع العقد الى تعطي للقاضي وتطبيقا

، والذي كان 22/9/1971أكثر من قانون، منها القرار الصادر عن المحكمة الفيدرالية الألمانية بتاريخ 

عن اختيار القانون الذي يجب تطبيقه، واثناء بحثه عن القانون  يعطي للقاضي في حالة سكوت المتعاقدين

الأوثق صلة الحق في اخضاع كل من الالتزامات المتبادلة التي يفرضها العقد لقانون الدولة التي تنفذ بها 

 .(2)هذه الالتزامات وما ينتج عن ذلك من تجزئة العقد وجعله خاضعاً لأكثر من قانون واحد

ً من الاتجاه الاول، إذ ذهب أنصاره الى ضرورة أما الاتجاه الآخ ر فأنه جاء على العكس تماما

احترام مبدأ وحدة العقد في الحالة الذي يبحث فيها القاضي عن القانون الواجب التطبيق عند سكوت 

أطرافه عن ذلك صراحة أو ضمناً، كما أن العقد في نظر مؤيدي هذا الاتجاه يشكل وحدة واحدة لا يمكن 

تها إلا بإرادة أطرافه، وعليه لا يجوز للقاضي أن يتدخل في هذه المسألة واخضاع العلاقة العقدية تجزئ

 .(3)لأكثر من نظام قانوني وثيق الصلة بالرابطة العقدية

يخلص الباحث أن هذا الاتجاه الذي نهجه الفقه الاوربي الحديث، كما سار عليه القضاء، يعترف 

ة أو الضمنية تجزئة العقد ولكن في حالات محددة، أي لا يوجد اطلاق لهذه للمتعاقدين بإرادتهم الصريح

الحرية، ولكن في الوقت ذاته يمنع على القاضي أو المحكم تجزئة عناصر العقد وخصوصاً تلك التي لا 

يمكن فصلها واخضاعها لقوانين مختلفة الا في الحالة التي لا يتلائم فيها قانون العقد مع أي عنصر آخر 

ن عناصره، أما بشأن الفسخ الجزئي الذي يلجأ اليه أحد الأطراف نتيجة اخلال الطرف الآخر بالتزامه م

إذا توفرت شروطه، فمن وجهة نظر الباحث أنه لا يمكن أن يخضع لقانون آخر غير قانون العقد لكون 

ون ذلك المكان هو القاضي عندما يركز العقد في مكان معين وفقاً لنظرية التركيز الموضوعي ليعد قان

 الواجب التطبيق بسبب الترابط بين العقد وفسخه.

أما عن موقف التشريعات الوطنية من تجزئة العقد، ومدى قدرة القاضي المعروض عليه النزاع 

في إخضاع العقد لقوانين شتى في حالة سكوت الأطراف عن تحديد القانون الذي يجب تطبيقه، فلم يشر 

ي الى أمكانية تجزئة العقد واخضاعه لقوانين مختلفة وهذا يمكن اعتباره حكماً عاماً القانون المدني العراق

في القوانين العربية، فتعبير الالتزامات التعاقدية يشمل جميع المسائل المتعلقة بتكوين العقد وآثاره 

الالتزامات وإخضاعها لقانون واحد، ثم أن المشرع العراقي حدد لمسألة القانون الواجب التطبيق على 

                                                           
ين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية والتطبيق، مصدر سابق، ينظر: د. محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقد (1)
، وينظر كذلك: د. احمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، مفاوضات العقود الدولية ــ قانون الارادة 283ص

 . 189وازمته، مصدر سابق، ص
(2)  Mezger: Rev Crit DIP, 1972,p627. 

 .541. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، صمشار اليه لدى د        
 .541ينظر: د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص (3)
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ين احتياطيين هما الموطن (1)التعاقدية ر  ، ضابطين أصليين هما الإرادة الصريحة والضمنية، وآخ 

ك ويجتهد المشترك  للمتعاقدين ومحل أبرام العقد وبالتالي لا يستطيع القاضي أن يتنصل عن تطبيق ذل

 .في امكانية تجزئة العقد

ً لفكرة تجزئة العقد، إذ جاء بالمذكرة  أما عن موقف المشرع المصري فهو الآخر جاء رافضا

" منه يضمن وحدة القانون المطبق على 19/1الإيضاحية للقانون المدني أن الحكم الوارد في المادة "

ة كل العقد وهي وحدة لا تكفلها فكرة تحديد عناصر العقد واختيار القانون الذي يتلائم مع طبيع

فيبدو أن له موقفاً مغايراً، إذ أقر  1999لسنة  9،أما قانون التحكيم التجاري المصري ذي الرقم (2)منها

، كما أن القانون الفرنسي لم يشر (3)للمتعاقدين بهذا الحق دون القاضي أو المحكم المرفوع امامه النزاع

، (4)الا أن جانب من الفقه الفرنسيهو الآخر في نصوصه الى تجزئة العقد وإخضاعه لأكثر من قانون 

قد ابدى رفضه لتجزئة العقد وضرورة الحفاظ على وحدته واخضاعه لقانون واحد، مستنداً في ذلك الى 

أن التجزئة من شأنها أن تؤدي الى تقطيع أوصال العملية التعاقدية واخضاع كل جانب منها لقانون 

، كما أن تجزئة العقد تتنافى مع روح القانون الذي قرر مختلف، مما يؤدي  الى الأخلال بالتوازن العقدي

للمتعاقدين أو للقاضي عند غياب الإرادة حق اختيار قانون العقد، وليس قوانين عدة، وعلى الرغم من 

للقاضي  قبوله بتجزئة العقد، لكنه لم يعط  تغير موقف القانون الفرنسي بعد الانضمام الى اتفاقية روما و

 التركيز الموضوعي للرابطة العقدية والبحث عن القانون الذي يجب تطبيقه.هذه الحرية عند 

 ثانياً: مدى قدرة القاضي على قبول الإحالة في الفسخ الجزئي:

يقصد بالإحالة كنظرية معمول بها في ميدان القانون الدولي الخاص هي تلك النظرية التي يتعين 

الأجنبي الذي اشارت بتطبيقه قواعد التنازع  الوطنية  بموجبها الرجوع الى قواعد التنازع في القانون

، فالإحالة بهذا المعنى هي تخلي القانون الأجنبي عن (5)متى كان هناك تنازع سلبي بين القوانين

 .(6)اختصاصه الى قانون القاضي أو قانون أجنبي آخر

                                                           
 " من القانون المدني العراقي.25ينظر: نص المادة"  (1)
ينظر: د. ممدوح عبد الكريم حافظ، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، والاختصاص القضائي الدولي، وتنفيذ  (2)

 .177ص, الأحكام الاجنبية، مصدر سابق 
" من قانون التحكيم التجاري المصري على أنه" على هيئة التحكيم أن تطبق على موضوع 39/1نصت المادة " (3)

ي يتفق عليها الطرفان، ومثل هذه الصياغة تسمح للمتعاقدين اختيار قواعد قانونية ينتمي بعضها الى النزاع القواعد الت
 قانون دولة وينتمي الآخر الى قانون دولة أخرى.

(4)  Les Conflits des lois en matiere de contracts, these,1938,p69 
       .245صالدولية، مصدر سابق،  لى اختلال التوازن في العقودد. فراس كريم شيعان، أثر مبدأ قانون الارادة ع ذكره:  

ينظر: د. عز الدين عبد الله، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين وتنازع الاختصاص القضائي الدولي، مصدر  (5)
 . 142سابق، ص

حكام الأجنبية، مصدر سابق، ينظر: د. عباس العبودي، تنازع القوانين، والاختصاص القضائي الدولي وتنفيذ الأ (6)
. د. غالب علي الداودي ود. حسن محمد الهداوي، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، وتنازع الاختصاص 80ص

 .68القضائي الدولي، وتنفيذ الأحكام الجنبية، مصدر سابق، ص
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موضوعية مهمتها وكما هو معلوم أن القواعد القانونية لكل دولة تنقسم الى نوعين قواعد 

الاساسية حكم العلاقة القانونية وتنظيمها، واخرى يطلق عليها قواعد التنازع والتي تدخل ضمن قواعد 

القانون الدولي الخاص وظيفتها تحديد القانون الواجب التطبيق على العلاقة القانونية، ويتم تطبيق نظرية 

يقه على النزاع وطبقت فيه أحكامه المتعلقة بتنازع الإحالة إذا تقرر أن قانوناً معيناً هو الذي يجب تطب

 .(1)القوانين تلك التي يتمثل دورها في الإحالة الى قانون آخر دون الرجوع الى القواعد الموضوعية فيه

وبما أن قاعدة الأسناد الوطنية يقتصر دورها على الإشارة الى القانون الواجب التطبيق دون أن 

بهذه الإشارة قواعد الإسناد في هذا القانون أم القواعد الموضوعية فيه، فقد تحدد ما إذا كان المقصود 

، أن هذه الإشارة يجب أن تفهم على أنها اسناد اجمالي للقانون الأجنبي، بمعنى (2)يرى البعض من الفقه

ء بتطبيق أنه يتعين على القاضي إذا ما أشارت  عليه قاعدة الإسناد في قانونه الى قانون أجنبي معين البد

قواعد الإسناد فيه، وهذا الأمر لا يخلو من فرضين أولهما أن تشير قاعدة الأسناد الأجنبية الى تطبيق 

قانون الدولة الاجنبية ذاتها، وهنا يتعين على القاضي أو المحكم أن يطبق القواعد الموضوعية في 

ي تشير بموجبه قاعدة الأسناد القانون الاجنبي للتوصل الى حل النزاع، أما الفرض الثاني وهو الذ

الأجنبية الى تطبيق قانون آخر غير قانونها، وبهذه الحالة يتعين على القاضي الوطني قبول الإحالة 

 وتطبيق احكام هذا القانون، ويستوي في ذلك أن يكون قانون دولة القاضي أو قانون دولة أجنبية.

ة عند اتفاق الأطراف على اختيار القانون وقد استقر الفقه على رفض إثارة مسألة نظرية الإحال

المطبق على الفسخ الجزئي للعقد، لسبب في غاية الأهمية يكمن في حماية توقعات الأطراف، وأن كانت 

هناك آراء تذهب الى عكس ذلك، إذ تقضي بضرورة الأخذ بنظرية الإحالة، واعتبار أن اختيار 

 .(3)موافقتهم على القانون الذي يميل اليه هذا الأخيرالأطراف لقانون معين إنما يعني في ذات الوقت 

وقد ذهب البعض الى أن نظرية الإحالة لا يمكن أعمالها، الا في الحالة التي تختلف فيها قواعد 

الأسناد في قانون القاضي عن القواعد المتبعة في القانون الذي اختاره المتعاقدان وهو ما يصعب العمل 

 .(4)ولية، إزاء استقرار اغلب النظم القانونية على الأخذ بقانون الارادةبه في عقود التجارة الد

ولكن التساؤل الذي يثار بهذا الصدد هل يختلف الأمر فيما لو تم اختيار القانون الواجب التطبيق 

من قبل القاضي المرفوع أمامه النزاع الذي يتعلق بفسخ العقد جزئياً، أو بمعنى أدق هل للقاضي سلطة 

                                                           
لعامة في تنازع القوانين، مصدر سابق، ينظر: د. حفيظة السيد حداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، المبادئ ا (1)
 .149ص
د.  وينظر كذلك:.432ينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، الأصول في التنازع الدولي للقوانين، مصدر سابق، ص (2)

 .42ابو العلاء النمر، المختصر في تنازع القوانين، مصدر سابق، ص
ال، طرق حل المنازعات الخاصة الدولية والحلول الوضعية ينظر: د. سامي بديع منصور، د. عكاشة محمد عبد الع (3)

. وينظر كذلك:  د. صالح مهدي كحيط ، نظرية الحل الوظيفي واثرها في تطوير 377لتنازع القوانين، مصدر سابق، ص
 . 123، ص2018قواعد الاسناد" دراسة مقارنة" أطروحة دكتوراه مقدمة الى كلية القانون جامعة كربلاء، 

. د. هشام علي     426، ص نفسه مصدرالينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، الأصول في التنازع الدولي للقوانين،  (4)
 . 537صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص
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ة يستطيع من خلالها أن يطبق قواعد التنازع في القانون الأوثق صلة والذي تم اختياره من خلال واسع

 .ة نظراً لسكوت المتعاقدين عن ذلكالتركيز الموضوعي للرابطة العقدي

للإجابة عن هذا التساؤل لابد من استعراض الآراء التي قيلت بشأنه، كونه لم يكن محل وفاق بين 

، الى اعطاء نفس الحكم الذي تم الأخذ به في القانون الذي اختاره المتعاقدان (1)بعضالفقه، إذ ذهب ال

بالنسبة لرفض الأخذ بنظرية الإحالة لتطبق على الحالة التي يختار فيها القاضي القانون الذي يجب 

لمتعاقدة تطبيقه، وبالتالي فأن تحديد الأخير للقانون الذي يحكم الفسخ الجزئي نتيجة لسكوت الأطراف ا

عن ذلك يؤدي الى تطبيق القواعد الموضوعية لهذا القانون وهو ما كان عليه الحال لدى القضاء 

الفرنسي، وذلك لان تطبيق قواعد التنازع يفضي في أغلب الأحيان الى تحديد قانون آخر ليحكم العلاقة 

ة في المسألة التي يسكت فيها ، فقد ذهب الى إمكانية الأخذ بنظرية الإحال(2)العقدية، أما البعض الآخر

الأطراف عن تحديد القانون الواجب التطبيق، فالقاضي أو المحكم عندما يختار القانون الاوثق صلة الذي 

يمثل مركز الثقل في العلاقة العقدية ينظر لقواعد التنازع فيه وليس الى القواعد الموضوعية وقد استند 

نها، أن الأخذ بالإحالة يتفق مع الاتجاهات الحديثة في أصحاب هذا الرأي الى مجموعة من الحجج م

راد، كما أن تحديد القانون في تحقيق مصالح الأالقانون الدولي الخاص التي تعتمد على قواعد الأسناد ف

ً فيها، وهو ما يبرر  المناسب لحكم العلاقة العقدية، يكون من قبل القاضي أو المحكم الذي ليس طرفا

 قواعد التنازع في القانون المناسب التي تحيل لقانون آخر له صلة بالرابطة العقدية.ضرورة استشارة 

أما عن موقف التشريعات الوطنية والاتفاقيات الدولية من قبول نظرية الإحالة في الحالة التي 

يتصدى القاضي أو المحكم المعروض أمامه النزاع للبحث عن القانون الذي يجب تطبيقه عند سكوت 

راف عن ذلك، فعن موقف المشرع العراقي من قبول نظرية الإحالة من عدمه، يبدو أنه اتخذ موقفاً الأط

" من القانون المدني والتي تقضي بأنه" إذا تقرر 31/1، من خلال نص المادة" (3)حاسماً بعدم الأخذ بها

التي تتعلق بالقانون الدولي أن قانوناً أجنبياً هو الواجب التطبيق فإنما تطبق منه أحكامه الموضوعية دون 

الخاص" فضلاً عن أن المشرع العراقي لم يخول القاضي الحق في اختيار القانون الواجب التطبيق عند 

                                                           
(1)Batiffol et. Paul Lagarde, adroit international prive edition, 1984 

 .516 ص ذكره د. سامي بديع منصور، الوسيط في القانون الدولي الخاص، مصدر سابق،   

(2) Deby Gerard Le role de regle deconflit dens le reglement des rapports inter_ 
nationaux, these paris, 1973.  

 .337عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، صمشار اليه لدى د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على        
أخذ المشرع العراقي بنظرية الإحالة على سبيل الاستثناء في حالات معينة في قوانين معينة منها ما نصت عليه  (3)

ي " من قانون التجارة النافذ لتحديد اهلية الملتزم بمقتضى الحوالة التجارية او السفتجة الى قانون الدولة الت48المادة" 
ينتمي اليها الملتزم بجنسيته، فإذا احال هذا القانون الى دولة أخرى فأن قانون تلك الدولة هو الواجب التطبيق. وكذلك 

" من القانون المدني العراقي والتي تنص على أنه" لا تنطبق احكام المواد السابقة إذا وجد نص على خلافها 29المادة "
 في العراق".  في قانون خاص أو معاهدة دولية نافذة
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سكوت الأطراف عن ذلك، بل الزمه الاعتماد على ضوابط اسناد جامدة محددة سلفاً كالموطن المشترك 

 للمتعاقدين، ومحل الابرام.

" من 27ري فهو الآخر ذهب بالاتجاه ذاته من خلال نص المادة" أما عن موقف المشرع المص

القانون المدني التي تقرر بأنه" إذا تقرر أن قانوناً اجنبياً هو الواجب التطبيق فلا يطبق منه الا أحكامه 

 ."الداخلية، دون التي تتعلق بالقانون الدولي الخاص

التي حل محلها ،1980اتفاقية روما لسنة أما عن موقف المشرع الفرنسي فإنه بعد الانضمام الى 

لم يعد يأخذ بنظرية الإحالة سواءً تمت بإرادة المتعاقدين أم عندما يقوم  ،2008لسنة 1تنظيم روما

 ،2008، لسنة1تنظيم رومالقانون عند سكوت الأطراف، إذ قرر القاضي أو المحكم بتحديد ذلك ا

نون أي بلد تعينه هذه الاتفاقية، يعني تطبيق قواعد " منها بأنه" أن تطبيق قا15بموجب نص المادة " 

، إذ إن نص المادة اعلاه من هذه (1)القانون النافذ في هذا البلد فيما عدا قواعد القانون الدولي الخاص فيه"

الاتفاقية يقرر رفض الاحالة بالنسبة للقانون المختار من قبل الأطراف صراحة أو ضمناً، كما هو الحال 

 وت المتعاقدين عن هذا الاختيار.في حالة سك

وبما أن مستلزمات البحث تتطلب إبداء الرأي، يؤيد الباحث الاتجاه الذي يذهب الى رفض قبول 

الإحالة في الحالة التي يسكت فيها أطراف النزاع عن تحديد القانون الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي 

من قبل القاضي أو المحكم من أجل تطبيق القانون للعقد، لكون التركيز الموضوعي للرابطة العقدية 

 الاوثق صلة بها قد يؤدي الى تطبيق قانون ليس له صلة بالعلاقة العقدية.

 المطلب الثاني

 نظرية الاداء المميز كأسلوب لحل تنازع الفسخ الجزئي

الأطراف، الأمر تتميز عقود التجارة الدولية بأنها عقود تتضمن التزامات متعددة تقع على عاتق 

الذي جعل الكثير من الفقهاء في هذا المجال يطرحون تساؤلات عن كيفية تحديد القانون الواجب التطبيق 

على مثل تلك العقود خاصة في حالة غياب الإرادة لاسيما وأن تنفيذ هذه الالتزامات قد يكون في أكثر 

لاداء المميز في العقد ليكون بمثابة المؤشر من دولة، وهو ما جعل طائفة من دراسات الفقه تتبنى فكرة ا

عن القانون الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي فيه، لكونه أداة مهمة في حل التنازع الحاصل بين 

، ومن أجل بيان نظرية الاداء المميز كأسلوب )2(القوانين المطبقة لمجرد تعدد الالتزامات في هذا العقد

يقتضي الأمر بالباحث ان يقسم هذا المطلب على فرعين يبين في الفرع لحل تنازع الفسخ الجزئي للعقد 

                                                           
لمزيد من التفاصيل عن رفض اتفاقية روما لنظرية الإحالة، ينظر د. عوني محمد الفخري، اتفاقية روما لسنة  (1)

 وما بعدها. 149، ص2007، بشأن القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية، مكتبة صباح، بغداد، 1980

 . 443جب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، صينظر د. هشام علي صادق، القانون الوا (2)
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الاول التعريف بنظرية الاداء المميز أما الفرع الثاني سيخصصه لبيان  موقف التشريعات الوطنية 

 والاتفاقيات الدولية واحكام القضاء منها وعلى النحو الاتي:

 الفرع الاول

 سخ الجزئيالتعريف بنظرية الاداء المميز في الف

إن منهج نظرية  الاداء المميز هو الاسلوب الآخر لحل تنازع القوانين في الفسخ الجزئي لعقود 

التجارة الدولية الذي يضاف الى نظرية التركيز الموضوعي، إذ تقوم هذه النظرية على أساس تحليل فئة 

ذ إن لكل عقد أداء يتميز عن غيره ، وتحديد الاداء المميز فيها، إالواحدة  معينة من العقود ذات الطبيعة

، ثم يحدد القانون الواجب التطبيق على كل فئة من تلك العقود (1)من العقود ويعبر عن جوهره وحقيقته

المتشابهة  وفقاً لأهمية الاداء الأساسي أو المميز فيها، وقد تبنى هذه النظرية العديد من الفقهاء بصفتها 

ه معرفة القانون الواجب التطبيق في الحالات التي يسكت فيها ضابط أسناد احتياطي يتم من خلال

الأطراف عن هذا الاختيار، ولأجل الاحاطة بتفاصيل هذه النظرية على الباحث أن يبين المقصود بها، ثم 

يبين المزايا والانتقادات التي وجهت اليها، وذلك بتقسيم هذا الفرع على فقرتين يوضح في الفقرة  الاولى 

يان اهم من خلال ب ا  تقدير تلك النظريةن فيهبنظرية الاداء المميز، أما الفقرة الثانية سيبي المقصود

 وعلى النحو الاتي:والانتقادات الموجهة اليها المزايا التي تتمتع بها  

 أولاً: المقصود بنظرية الاداء المميز:

ظهرت نظرية الاداء المميز كأسلوب لحل منازعات الفسخ الجزئي لعقود التجارة الدولية على يد 

الفقيه السويسري" شنايتزر"، إذ يرى أن التركيز السليم للعقد لا يقوم على ظروف التعاقد وملابساته، 

ة، إذ لا يمكن تركيز وإنما يكمن في الروابط المتصلة به، بالنظر الى وظيفة العقد في الحياة الاقتصادي

العقد بالمعنى الجغرافي أو الاقليمي، كما لو أ برم العقد في فرنسا، أو مصر، أو العراق، وانما يتم تحديده 

، ويتم هذا من خلال البحث في الاداء لمعرفة أي (2)لأي مجال قانوني وطني ينتمي اليه العقد بطبيعته

أدق الاداء الذي يشكل الوظيفة الرئيسة في العقد  طرف في العقد هو صاحب الاداء المميز، وبمعنى

 .(3)المبرم بين الاطراف

ً لفقه هذه النظرية في كل عقد يوجد طرف يكون متميزاً بأدائه عن الطرف الآخر الذي  ووفقا

يكون ادائه واحداً لا يتغير بتغير نوع العقد، وهو اداء متمثل بالتزامات مالية تجاه الطرف الآخر الذي 

                                                           
ينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، مفاوضات العقود الدولية، قانون الارادة وازمته، مصدر  (1)

 .110سابق، ص
 .152سابق، صينظر: د. خالد عبد الفتاح محمد، حماية المستهلك في القانون الدولي الخاص، مصدر (2) 
ينظر: د. نورس عباس العبودي، الاداء المميز وأثره في عملية الاسناد، دار السنهوري للنشر، لبنان، بيروت،  (3)

 .35، ص2016
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ائه متميزاً من عقد لآخر، ففي عقد البيع الدولي يكون إداء المشتري متمثلاً في التزامه بدفع الثمن يعد اد

 . (1)الملزم به تجاه البائع، ولا يتغير هذا الالتزام في أي عقد آخر من عقود التجارة الدولية

الإداء الذي يسمح وقد تعددت التعريفات الفقهية للأداء المميز للعقد، فهناك من عرفه بأنه " 

بوصف العقد وتمييزه عن غيره من العقود الأخرى"، وعرفه آخر بأنه ذلك الاداء الذي بمقتضاه يكون 

، كما عرفه آخر بأنه" الأداء الذي يميز عقداً من العقود عن غيره حيثما (2)دفع المقابل النقدي واجباً"

 .(3)يكون التزام الدفع مشتركاً بين هذه العقود"

للباحث أن التعريفات التي قيلت بشأن الاداء المميز لم تكن جامعة مانعة له، لأنها تركز ويبدو 

على جانب منه دون الآخر، فبعضها يركز على الثمن النقدي، والبعض الآخر يركز على الالتزام الذي 

 على أساسه يكيف العقد، بأنه عقد بيع أو إيجار أو قرض.

أن وضع تعريف جامع لفكرة الإداء المميز يبدو أمراً صعباً ، ب(4)لذلك يؤكد  البعض من الفقه

للغاية، كما لا يمكن أن تصاغ قاعدة تجمع كل هذه الفكرة لأن ذلك قائم على تحليل العقود أو طوائف 

العقود للوقوف على الاداء الذي يمكن وصفه بالمميز ثم نبحث عن صاحب هذا الاداء لتطبيق محل 

 ي الدولي.أقامته على العقد التجار

وبما أن الاداء الجوهري أو المميز ليس واحداً في جميع العقود، وانما يختلف من عقد لآخر، 

انون التوصل الى تحديد الق ثمستخلاص هذا الاداء  لذلك يتساءل الباحث عن المعيار الذي من خلاله يتم ا

 ريح أو الضمني. عند سكوت الأطراف عن الاختيار الص للعقدالذي يطبق على الفسخ الجزئي 

وقدم انصار نظرية الاداء المميز معيارين من خلالهما يتم الكشف عن الاداء الذي يميز العقود 

ً لطبيعة العقد، وهو ما أكده الفقيه  بعضها عن البعض الآخر، أولهما يحدد فيه الأداء المميز وفقا

الأساس الذي تستند عليه "، عندما توصل الى أن جوهر العقد وطبيعته هو schnittzerالسويسري"

، فالبداية تكون بتحديد فئة (5)نظرية الاداء المميز، ثم الى وظيفته الاقتصادية والاجتماعية في مكان معين

من العقود ثم البحث عن الخصائص والمميزات المشتركة بينهما فضلاً عن وظيفتها التي تميزها عن 

ن العقد ذاته لتحديد تلك الصفات الجوهرية والمميزات غيرها، إذ أن هذا البحث والتحليل يجب أن يبدأ م

                                                           
 .594ينظر: د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص (1)
 .337لواجب التطبيق على عقود التجارة الالكترونية، مصدر سابق، صينظر: صالح المنزلاوي، القانون ا (2)
 .110ينظر: طه كاظم حسن المولى، مصدر سابق، ص (3)
 .66ينظر: د. عكاشة محمد عبد العال، قانون العمليات المصرفية، مصدر سابق، ص (4)

(5) Schnitzer, A.F, Les contract en droit international prive Suisse, RCADI, 1968 t, 
123, P.545. 
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، (1)الاساسية التي تشكل الأداء المميز فيه ثم تركيزه في نظام قانوني معين ليطبق على العلاقة العقدية

 فالالتزامات التعاقدية الناتجة عن العقد متعددة ولكن لا بد من وجود التزام أو إداء يميز العقد عن غيره.

طبيعتها وكما هو معلوم تقسم الى قسمين عقود ملزمة لجانب واحد واخرى ملزمة والعقود ب

لجانبين، فلا توجد أي مشكلة في العقود الملزمة لجانب واحد فيما يتعلق بتحديد الاداء المميز فيها، أما 

ا في العقود الملزمة لجانبين، تلك التي ترتب التزامات متقابلة على عاتق طرفيها، إذ يكون كل منهم

الوقت ذاته دائناً ومديناً للآخر، ويؤدي الأخلال من أحدهما الى منح الطرف الآخر الحق في فسخ العقد 

، فيجب على القاضي المعروض عليه النزاع أن يحلل الالتزامات (2)مع التعويض إن كان له مقتضى

 .(3)المتقابلة لكي يحدد أياً منهما تمثل الاداء المميز

سنة 1لمقارن في ذلك على المعيار المقدم في التقرير التفسيري لاتفاقية روما وقد اعتمد الفقه ا

، الذي بين أن ذلك الاداء هو الذي يقابله دفع مبلغ نقدي ولا يمكن أن يكون الأداء المميز في 2008

ترتكز  ، ففي العقود الملزمة للجانبين التي(4)العقد هو الأداء النقدي لكونه واحداً في العديد من العقود

على تداول سلع أو خدمات مقابل مبلغ نقدي، لا يمكن في أغلب الحالات للأداء النقدي أن يحدد طبيعة 

العقد لأنه لا يمثل الأداء المميز فيه، وإنما طبيعة الالتزام المقابل لدفع المبلغ النقدي هي التي تسمح 

شتري والتزام الناقل بنقل البضاعة أو بتمييز هذا العقد عن غيره، فالتزام البائع بتسليم المبيع للم

 .(5)الأشخاص، كل هذه تعد اداءً يميز العقد عن غيره، ويقابلها في أغلب الحالات دفع مبلغ نقدي

، بأن هذا المعيار الذي بموجبه يحدد الأداء المميز يمتاز بالسهولة (6)ويتفق الباحث مع البعض

ا أن القضاء نادراً ما يجد صعوبة في تحديد الأداء والوضوح في التطبيق بالنسبة لأغلب العقود، كم

ً كعقود المقايضة أو عقود  المميز من خلاله، غير أن بعض العقود لا يكون فيها المقابل إداءً نقديا

الصرف، كما قد تتعدد الاداءات المميزة في العقد لاسيما في العقود المركبة التي تتضمن التزامات 

 ر من الحالات تحديد الإداء المميز فيها، لتمييز العقد عن غيره.متعددة ومعقدة يصعب في كثي

أما المعيار الآخر الذي يحدد بمقتضاه الأداء المميز فهو مهنة أطراف العقد، إذ يتم وفقاً له تحديد 

الأخير بالنظر الى مهنة القائم به، حيث يصنف أطراف العقد الى طرف عادي وآخر مهني يقوم بتنفيذ 

                                                           
 .22ينظر: د. نورس عباس العبودي، مصدر سابق، ص (1)
. د. عبد المجيد الحكيم، د. عبد 585ينظر: د. عبد الرزاق احمد السنهوري، مصادر الالتزامات، مصدر سابق، ص (2)

 .24راقي، مصدر سابق، صالباقي البكري، د. محمد طه البشير، الوجيز في نظرية الالتزام في القانون المدني الع
 .586ينظر: د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص (3)
 .58، صنفسهمصدر الينظر: د. نورس عباس العبودي،  (4)

(5)Lagard, P ,Le nouveau adroit international  prive des. Contract après I entree en 
vaguer  de la convention de Romedu, 19,Jon, 1980, Op, Cit, P.308. 

.  د. احمد محمد 1105ينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، علم قاعدة التنازع والاختيار، مصدر سابق، ص (6)
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ى نشاطه المهني الذي يمارسه بانتظام واحتراف فيكون أداء هذا الأخير هو الأداء المميز في العقد بمقتض

ً لهذا المعيار هو الذي يدخل ضمن  النشاط المهني لمحترف  العقد وهو المدين به، فالأداء المميز وفقا

أو التجار العمل التجاري أو المهني، فيطبق على جميع العقود التجارية التي يبرمها المهنيون 

 .(1)المحترفون، فيكون محل قانون الاقامة المعتاد هو الواجب التطبيق لكونهم المدينين بالأداء المميز

فالنشاط المهني يتطلب تنظيماً قانونياً موحداً، بمعنى أنه من الملائم أن تخضع العقود التي يبرمها 

رة من العملاء ومن دول مختلفة لقانون المهنيون أو التجار المحترفون الذين يتعاملون مع اعداد كبي

ً منذ  واحد، هو قانون مكان اقامتهم المعتادة لكونهم المدينين بالإداء المميز ويكون هذا المكان معروفا

البداية لجميع أطراف العقد مما يتفق مع توقعاتهم المشروعة، أما لو تم الاعتماد على ضابط آخر، كما لو 

كم العلاقة العقدية، فإنه يؤدي الى تطبيق عدد كبير من القوانين، كما قد طبق قانون جنسية العملاء لح

تظهر بعض الآثار السلبية التي تنعكس على مصلحة العملاء أنفسهم، لكون البحث عن القانون الواجب 

التطبيق في كل مرة يؤدي الى مزيد  من الجهد والوقت، ونفقات إضافية، مما يترتب على ذلك زيادة 

 . (2)سلعة أو الخدمة التي يقدمها التاجر أو المهنيتكلفة ال

كما أن تطبيق قانون مكان إقامة التاجر أو المهني باعتباره صاحب الأداء المميز فيه لا يعني 

بالضرورة توفير الحماية للطرف الاقوى على حساب الطرف الضعيف، بل على العكس من ذلك فإنه قد 

، فضلاً عن ذلك (3)المهني، وانما ينصرف الى حماية المتعامل معهلا يوفر الحماية لمصالح التاجر أو 

فإن المتعامل مع التاجر أو المهني ليس بالضرورة أن يكون هو دائماً الطرف الضعيف، وإنما قد يتمتع 

ً بالعلاقة  دد على أساس أنه الأكثر ارتباطا بمركز أقوى من مركز التاجر أو المهني، فهذا القانون ح 

 أتييبنت نظرية الأداء المميز والتي سكما يجب الأخذ بنظر الاعتبار، أن التشريعات التي ت التعاقدية،

على ذكرها في موضع لاحق، قد راعت في ذلك مسألة حماية الطرف الضعيف في العقد،  الباحث

 .   (4)وكرست في الوقت ذاته حلولاً مختلفة لا تستند الى معيار الاداء المميز

مفاده هل أن تحديد الأداء المميز في العقد كافياً لإعمال نظرية الاداء المميز، ولكن يثار تساؤل 

وتحديد القانون الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي للعقد من خلالها؟ الجواب كلا بل لابد من تركيز هذا 

ً به، العنصر في مكان معين، ليكون قانون ذلك المكان هو الواجب التطبيق باعتباره الأكثر ارتباط ا

ً لما كان عليه  ويفترض أنصار هذه النظرية، أن الاداء المميز يتركز في محل اقامة المدين به، خلافا

                                                           
عقود الدولية، القانون الواجب التطبيق وازمته، د. احمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، مفاوضات ال ينظر: (1)

محمد الروبي، عقد الامتياز التجاري في القانون الدولي الخاص، دار النهضة د. وينظر كذلك:   443مصدر سابق، ص
 . 304، ص2013العربية، القاهرة،

 . 601صدر سابق، ص ينظر: د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، م  (2)
مصدر الينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، مفاوضات العقود الدولية، قانون الإرادة وازمته،  (3)
 .216،  صنفسه
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"، وكذلك الفقه الفرنسي هذا الاداء بمكان تنفيذه في عقود التجارة schnittzerسابقاً، إذ ربط الفقيه " 

باعتبار أن جميع آثار العقد تتركز فيه وتجتمع الدولية، فمركز الثقل في تقدير هؤلاء هو مكان التنفيذ، 

 .(1)فيه المصالح المختلفة للأطراف المتعاقدة

وتحديداً عند  ،مكان التنفيذ  ولكن هذا الحال لم يدم طويلاً لما رافقه من صعوبات في تحديد

عدة دول  ، كما هو الحال بالنسبة لعقد البيع الدولي للبضائع، فالبضاعة محل العقد تنتقل عبرهتعدد

لا يكون معلوماً في كثير من الحالات لدى المتعاقدين عند  هأن يصعب فيها أحياناً تحديد مكان التنفيذ، كما

إبرام العقد، ونتيجة لذلك ذهب الفقه الراجح الى أن العقد يرتبط من خلال الاداء المميز فيه بمكان الاقامة 

 .(2)يكون قانون ذلك المكان هو الواجب التطبيقالمعتادة للمدين بهذا الإداء وقت ابرام العقد، ل

وتجدر الاشارة الى أن مسألة تحديد الأداء المميز في العقد التجاري الدولي قد لا تكون بهذه 

عندما يطبق هذه  أو المحكم البساطة في بعض الحالات، إذ تعد من المسائل الصعبة التي تواجه القاضي

ً سيضر بمبدأ الأمان القانوني، والاستقرار النظرية، فعدم وجود معيار محدد يشي ر الى هذا الاداء حتما

الذي يتطلب توفره في معاملات الأفراد، فإذا كان من السهولة تحديد هذا الاداء في بعض العقود التي 

ترتب التزامات متقابلة في ذمة أطرافها، فإنه ليس كذلك بالنسبة الى البعض الآخر، فإذا سلمنا بأن الأداء 

ً في العلاقة التعاقدية، ال ً مهما مميز هو الذي يقابله دفع مبلغ نقدي، إذ إ ن للأداء المميز دوراً اقتصاديا

مقارنة بالأداء النقدي الذي يتم تركيزه في الوسط الاقتصادي والاجتماعي لهذه الرابطة، فيكون قانون 

رابطة العقدية، لكن قد يتعذر على المكان الذي يمثل إقامة المدين بالأداء المميز هو المختص بحكم ال

القاضي المرفوع أمامه النزاع إيجاد الأداء المميز، والمدين به، كما هو الحال في عقود المقايضة، إذ لا 

يوجد في هذا العقد إداء مميز، مقارنة بأداء الطرف الآخر، كما تظهر هذه الصعوبة في نطاق العقود 

 .(3) عن ظهور تلك الصعوبات في العقود المركبةالمصرفية التي تبرم بين المصارف، فضلاً 

كما أنه في بعض الحالات قد يتبين للقاضي المرفوع أمامه النزاع أن ظروف التعاقد وملابساته 

تشير الى وجود قانون آخر أوثق صلة بالرابطة العقدية، وهو ما قد ينهار معه أساس الافتراض بأن 

أقرب القوانين صلة بهذه الرابطة، بمعنى أن هذه النظرية تجيز محل إقامة المدين بالأداء المميز هو 

 لهما المميز، فيما لو تبينأن يخرج على هذا الأسناد المسبق القائم على فكرة الأداء  أو المحكم للقاضي

من ظروف التعاقد وملابساته أن هناك نظاماً قانونياً آخر أكثر ارتباطاً بالعقد، بصفته النظام الذي تؤدي 

الرابطة العقدية في مجاله وظيفتها الاقتصادية والاجتماعية، وعليه فأنه إذا تبين للقاضي أو المحكم أن 

                                                           
(1) Batiffol, H. Les conflits de lois en matier des contract, OP.Cit. n81, P178.  

 41ينظر: د. نورس عباس العبودي، مصدر سابق، ص (2)
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عتمد عليه كأساس لأسناد الرابطة محل الاداء المميز لا يعبر عن أوثق صلة بالعقد، جاز له أن لا ي

 .(1)العقدية، وهو ما يستلزم الرجوع في هذا الفرض الاستثنائي للقانون الأكثر تعبيراً عن هذه الصلة

والواقع أن هذه العودة الاستثنائية للمعيار العام الذي من خلاله يتم إسناد العقود للقانون الاوثق 

اجب توفرها في الأسناد ازاء تنوع الروابط العقدية وتعدد صلة بها تستلزمها اعتبارات المرونة الو

صورها في الواقع العملي على نحو يستحيل معه  في بعض الحالات الاستعانة  بمعيار محدد مهما كانت 

من بيان المقصود بنظرية الاداء المميز، ومدى اعتمادها في  ى الباحثوبهذا قد انته (.2)درجة مرونته

نتقل بعد ذلك الى بيان المزايا التي تتمتع بها يتطبيق على الفسخ الجزئي للعقد، لجب التحديد القانون الوا

 .وجهت لها وذلك في الفقرة الثانيةتلك النظرية مع الاشارة الى الانتقادات التي 

 ثانياً: تقدير نظرية الاداء المميز في الفسخ الجزئي:

يستطيع القاضي أو المحكم من خلاله تحديد لنظرية الأداء المميز بصفتها ضابط إسناد احتياطي 

القانون الذي يحكم الفسخ الجزئي للعقد، مجموعة من المزايا التي تجعلها متقدمة على نظرية التركيز 

الموضوعي، إذ انها جاءت لتوفق بين عدة اعتبارات قانونية متناقضة تسعى التشريعات الوطنية الى 

، (3)بط الأسناد الذي من خلاله يركز العقد في نظام قانوني معينأخذها بنظر الاعتبار عند تحديدها لضا

كما تعرضت تلك النظرية في الوقت ذاته الى الانتقادات من قبل البعض، وعليه سيبين الباحث أهم 

المزايا التي تقدمها نظرية الاداء المميز للمتعاقدين في فقرة اولى، ويوضح في الفقرة الثانية أبرز 

 التي وجهت لها وعلى النحو الاتي:الانتقادات 

 ــ مزايا نظرية الاداء المميز في الفسخ الجزئي للعقد:1

تتميز نظرية الأداء المميز بأنها تراعي اعتبارات المرونة والعدالة، لكون منطقها لا يقوم على 

هو الحال في  وضع ضابط أسناد عام ومحدد سلفاً للقانون الواجب التطبيق على العقود الدولية كافة، كما

، التي تعطي (4)المنهج التشريعي الذي أتبعه المشرع العراقي وغيره من التشريعات المدنية العربية،

، إذ أن هذا الحل يبدو (5)لقانون الموطن المشترك أو مكان بلد  الأبرام، مركز الثقل في العلاقة التعاقدية

ود التجارة الدولية، ويلتزم القاضي بهذه أنه يتصف بالجمود لأنه لا يراعي الطبيعة المتنوعة لعق

الضوابط  ولا يمكنه كقاعدة عامة أن يبحث عن قانون آخر يكون  أكثر ملائمة واتصالاً بالرابطة 

                                                           
 .43ينظر: د. نورس عباس العبودي، مصدر سابق، ص (1)
 .619قانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، صينظر: د. هشام علي صادق، ال (2)
 .41ينظر: د, احمد عبد الكريم سلامة، الاصول في التنازع الدولي للقوانين، مصدر سابق، ص (3)
 " من القانون المدني الاردني20" مدني مصري، المادة" 19/1" مدني عراقي، والمادة "25/1ينظر نص المادة"  (4)
ينظر: د. حفيظة السيد حداد، الموجز في القانون الدولي الخاص، المبادئ العامة في تنازع القوانين، مصدر سابق،  (5)
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العقدية، وهذا لا يوفر العدالة التي تحققها قواعد الأسناد التقليدية التي يفترض أن تربط العلاقة المشوبة 

 .(1)ارتباطاً بهبعنصر أجنبي بالقانون الأكثر 

الجمود السابق من خلال وضع ضابط اسناد تفصيلي يختلف باختلاف  نظرية تتلافىال هذه كما أن

، إذ تصنف عقود التجارة الدولية الى فئات متعددة، تخضع كل فئة منها للقانون الأكثر ارتباطاً (2)العقود

الى الوسط الاجتماعي والاقتصادي  الجوهري أو المميز بها، وذلك من خلال قيام القاضي بتركيز الأداء

للعقد، فهو تركيز يستند الى طبيعة العقد ذاته وخصوصيته التي تميزه عن غيره، مع مراعاة تنوع تلك 

 .(3)العقود وتعددها، وما ينتج عن ذلك من ايجاد ضابط اسناد ملائم لكل طائفة من العقود المتشابهة

لقانون مكان إقامة المدين بالإداء المميز يتسم بالوضوح والتحديد، مما وعليه فإن إسناد العقد 

يجعل من الكشف عنه لا يثير أيٌ غموض أو إيهام لكون المدين بالأداء المميز في العادة يكون معلوماً 

وأن الالتزام بتقديم الأداء المميز عادة ما يدخل في نشاط ومهنة المدين به وهو عادة معترف لهذا 

اط، أو تلك المهنة، ومن ثم فإن من المناسب أن تخضع سائر العقود التي يبرمها في نطاق نشاطه النش

نطاق اعماله، فهو نشاط وظيفي يقوم على تركيز  حددهو القانون الذي يحكم نشاطه ويهذا لقانون واحد، 

الرابطة العقدية وفقاً لطبيعتها الذاتية، بمعنى إخضاع العقد المراد فسخه جزئياً لقانون الدولة الاوثق صلة 

وظيفية بالأداء الرئيسي أو المميز لهذا العقد دون الاعتماد على ظروف التعاقد وملابساته، وانما على 

مدة من طبيعة الرابطة العقدية ذاتها، وبالنظر الى أساس الالتزامات الناتجة عن العقد قرائن مادية مست

 .(4)والتي يقوم بها الأطراف

كما تتميز هذه النظرية بانها تحقق الأمان القانوني للأطراف وتحترم توقعاتهم المشروعة، من 

اطة متناهية بالنسية لأي معيار تتميز ببس اً لملائم حسب طبيعة كل عقد، فهي إذخلال تكريسها للحل ا

مادي آخر، فالغالب في العمل أن الالتزام بالأداء المميز يكون واحداً وهو ما يمنع تجزئة العقد واخضاع 

الالتزامات الناشئة عنه لقوانين عديدة ذات حلول متعارضة، ويكفي أن توفر نظرية الأداء المميز الأمان 

بالقانون الواجب التطبيق على علاقاتهم التعاقدية من خلال اسنادها  ، كي لا يتفاجأ الأطراف(5)القانوني

 .(6)لقانون ينسجم مع تطلعاتهم ومصالحهم ويحقق لهم الاستقرار في معاملاتهم القانونية
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 . الانتقادات التي وجهت لنظرية الإداء المميز في الفسخ الجزئي:2

المميز كضابط إسناد احتياطي يتم اللجوء اليه من بالرغم من المزايا التي تتمتع بها نظرية الأداء 

قبل القاضي المعروض عليه النزاع ليحدد من خلاله القانون الذي يجب تطبيقه على الفسخ الجزئي لعقود 

التجارة الدولية، فقد تعرضت لعدة انتقادات منها، أن عدم اعتبار دفع مبلغ من النقود أداءً مميزاً يعد 

ادي الذي يلعبه دفع النقود على الرغم من أنه الأداء اللازم لإتمام الكثير من العقود، تجاهلاً للدور الاقتص

ً الربط بين الوظيفة الاقتصادية للعقد وما ينتج عنه من التزامات ليس  ً دائما كما أنه ليس صحيحا

عن أن عدداً  ، فضلاً (1)موضوعها دفع مبلغ من النقود، فهذا الالتزام قد لا يعبر دائماً عن هذه الوظيفة

ليس بالقليل من العقود التي يترتب عليها أكثر من التزام كالعقود المركبة، التي تتساوى التزاماتها من 

حيث الأهمية، مما يؤدي الى صعوبة تحديد الاداء المميز من بينها، لأن كل واحد  من هذه الالتزامات 

بعض الحالات الى تطبيق القانون الأكثر ارتباطاً  ، كما قد لا يؤدي الاداء المميز في(2)يمثل إداءً مميزاً 

، فالتحديد المسبق لقانون العقد، كقانون مكان الاقامة المعتادة للمدين بالأداء المميز لا (3)بالعلاقة التعاقدية

ة يعني بالضرورة أنه يحقق العدالة دائماً، في تحديد القانون الأكثر ارتباطاً به، فالوظيفة القانونية الاساسي

 .(4)لقاعدة الأسناد هي اختيار القانون الأكثر ارتباطاً بالعلاقة القانونية

كما يذهب البعض الى أن تطبيق نظرية الاداء المميز على عقود التجارة الإلكترونية قد يثير 

، بعض الاشكاليات، منها أن اسناد العقد لقانون الدولة التي ينتمي لها الطرف القوي في العلاقة التعاقدية

والتضحية بمصلحة الطرف الضعيف، كما أن الأساس الذي تستند عليه تلك النظرية يقوم على التركيز 

الجغرافي الذي لا يتلاءم مع طبيعة المعاملات التي تتم عبر الانترنيت فهي تتحدى الحدود الجغرافية، 

التي لا يكون فيها  فضلاً عن صعوبة تطبيق هذه النظرية على عقود التجارة الالكترونية في الحالة

الانترنت وسيلة للاتصال أو التفاوض حول بنود العقد، وانما وسيلة لتنفيذه، لأنه لا يوجد اقليم دولة 

 . (5)معينة يتم فيها التنفيذ بسبب البيئة غير المادية التي ينفذ العقد من خلالها

ء المميز، لا تقلل من ومن خلال ما تقدم يرى الباحث أن الانتقادات التي وجهت لنظرية الادا

قيمتها في ميدان العقود الدولية، بشقيها التقليدي والالكتروني، إذ اصبحت من النظريات الراسخة التي 

والتي دعا الباحث الى  اعتنقها الفقه الحديث، وتبنتها العديد من التشريعات الوطنية والاتفاقيات الدولية،

فضلاً عن تطبيقات القضاء التي زخرت بالأحكام  "25/1"الاخذ بها من خلال اقتراح تعديل نص المادة

 القضائية التي تتبنى ضابط الأداء المميز دون غيره.

                                                           
 .102مصدر سابق، صينظر: احمد حميد الانباري،  (1)
 .612ينظر: د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص (2)
 .93ينظر: د. نورس عباس العبودي، مصدر سابق، ص (3)
 .37ولي للقوانين، مصدر سابق، صينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، الأصول في التنازع الد (4)
. د. سلمان احمد فضل، المنازعات الناشئة عن عقود التجارة 345ينظر: د. صالح المنزلاوي، مصدر سابق، ص (5)

 .311الالكترونية في اطار القانون الدولي الخاص، مصدر سابق، ص
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 الفرع الثاني

 التطبيق التشريعي والقضائي لنظرية الأداء المميز

إذا كان الأصل أن الإرادة لها الدور الكبير في تحديد القانون الذي يحكم عقدهم سواءً كان التعبير 

ذلك صراحة أو ضمناً، ولكن هناك حالات يسكت فيها الأطراف عن هذا الاختيار، ولا يستطيع عن 

القاضي أن يستخلص ذلك من خلال القرائن والمؤشرات التي يعتمد عليها، فهنا يبرز دوره في تركيز 

يز ولكون العلاقة التعاقدية بالاعتماد على ضوابط إسناد احتياطية، كالتركيز الموضوعي، والأداء المم

، لذلك يجد الباحث ،(1)الأخير يتمتع بجملة مزايا  تجعله يقدم أحسن الحلول بشأن القانون الواجب التطبيق

ً واسع  أن العديد من التشريعات الوطنية والاتفاقيات الدولية، قد تبنت هذه النظرية، كما أن لها تطبيقا

تشريعات، وأحكام القضاء، سيقسم الباحث النطاق لدى القضاء في مختلف الدول، وللتعرف على هذه ال

هذا الفرع على فقرتين يبين في الفقرة الاولى موقف التشريعات من هذه النظرية ، أما موقف القضاء 

 سيتناوله في الفقرة  الثانية وعلى النحو الآتي:

 أولاً: التطبيق التشريعي لنظرية الأداء المميز في الفسخ الجزئي:

لمميز في تحديد القانون الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي لعقود التجارة أخذت بنظرية الأداء ا

، في 1987الدولية العديد من التشريعات الوطنية، منها القانون الدولي الخاص السويسري الصادر سنة

، منه، والتي تقرر بأنه عند سكوت المتعاقدين عن اختيار القانون الذي يحكم العقد (2)"117المادة" 

يجعله يخضع لقانون الدولة الأكثر ارتباطاً به، وهذه الروابط يفترض وجودها مع الدولة التي يوجد فيها 

ن العقد قد أ برم في محل الإقامة العادية للمدين بالأداء المميز، أو التي توجد بها منشأة هذا الأخير إذا كا

 أطار ممارسة نشاطه المهني أو التجاري. 

"  من القانون الدولي الخاص لعام 28كما أخذ بهذه النظرية المشرع الالماني وذلك في المادة " 

. عند سكوت إرادة المتعاقدين عن اختيار القانون الذي يحكم العقد، 1، التي نصت على أنه"1986

. تعتبر تلك الصلة موجودة مع البلد الذي به 2ون البلد الاوثق صلة به. يسري على هذا الاخير قان

الاقامة العادية للطرف الذي يتعين أن يقوم بالأداء المميز أو مركز إدارته الرئيسي إذا كان شخصاً 

                                                           
، وينظر كذلك: د. صفوت احمد عبد 110ينظر د. احمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، مصدر سابق، ص  (1)

  .193الحفيظ، مصدر سابق، ص
 " من القانون الدولي الخاص السويسري باللغة الانكليزية:117ينظر: نص المادة"  (2)

Article 117" 1. Failing a choice of law contracts are governed by the law of state with 
which they have the closest connection to such a connection is deemed to exist with 
the state of the habitual residence of the party having to perform the characteristic 
obligation or if the contract is interred into in the course of professional or business 
activity with the state of such patties place of business". 
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معنوياً، ومع ذلك إذا كان العقد يرتبط بنشاط مهني للطرف المدين بالأداء فيعتبر القانون الاوثق صلة 

ً لمنشأة فرعية ب العقد هو قانون الدولة التي يوجد بها مقر منشأته الرئيسة مالم يكن الاداء المميز نشاطا

 .(1)فيطبق قانون الدولة التي توجد بها هذه المنشأة"

" من القانون الدولي 62وقد تبنى نظرية الأداء المميز المشرع التونسي، إذ نصت المادة" 

على أنه" يخضع العقد للقانون الذي تعينه الأطراف، وإذا لم تحدد ،27/11/1998الخاص الصادر في

الأطراف القانون المنطبق ي عتمد قانون الدولة التي يوجد بها مقر الطرف الذي يكون التزامه مؤثراً في 

 .(2)تكييف العقد أو قانون مقر مؤسسته إذا كان العقد قد أ برم في نطاق نشاط مهني أو تجاري"

" 25المشرع العراقي من نظرية الأداء المميز فلم يجد الباحث في نص المادة "أما عن موقف 

من القانون المدني ما يشير الى ذلك، بمعنى أدق أنه لم يأخذ بنظرية الأداء المميز لكونه اعتمد على 

الارادة الصريحة أو الضمنية في تحديد القانون الذي يجب تطبيقه، أما في هذا الفرض وهو سكوت 

راف عن ذلك يتم اللجوء الى الموطن المشترك للمتعاقدين إن اتحدا موطناً، والا لقانون بلد الابرام، الأط

ولكن يبدو أن المشرع العراقي قد أحال مالم يرد بشأنه نص خاص من أحوال تنازع القوانين الى 

ني التي من الممكن " من القانون المد30المبادئ العامة في القانون الدولي، والمتمثل في نص المادة" 

إما المشرع المصري وموقفه من نظرية الاداء المميز، فلم  ، (3)الرجوع اليها لتلافي النقص التشريعي

 .(4)" من القانون المدني ما يشير الى الاخذ بضابط الأداء المميز19/1يجد الباحث في نص المادة" 

مسألة الالتزامات التعاقدية، ولا يوجد  ظمن  أما عن موقف المشرع الفرنسي فإنه وكما أسلفنا لم ي  

نص يحدد القانون الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي لعقود التجارة الدولية، عند سكوت الأطراف عن 

، المتعلقة بتحديد القانون الواجب التطبيق على 1980هذا التحديد، ولكن بصدور اتفاقية روما لسنة 

قانون الدولي الخاص الذي يطبق على عقود التجارة الدولية في الالتزامات التعاقدية، والتي اصبحت ال

                                                           
. د. بشار 593ذكره: د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص (1)

 . 269صدر سابق، محمد الاسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة، م
" منه على 25، إذ نصت المادة" 1979كما أخذ بنظرية الأداء المميز القانون الدولي الخاص المجري الصادر عام  (2)

أنه" إذا أستحال تحديد القانون الواجب يسري على العقد قانون موطن أو محل الاقامة العادية أو مركز منشأة الطرف 
، 2001" من القانون الروسي الصادر عام 1211، كما نصت المادة" المدين بتقديم الأداء المميز للعقد بطريقة جوهرية"

على أنه" عند سكوت الأطراف عن تحديد القانون الذي يحكم العقد يسري على العقد قانون الدولة التي يرتبط بها بروابط 
ملتزم بتقديم الاداء وثيقة، وتوجد هذه الروابط في قانون الدولة التي يوجد بها الموطن أو المركز الرئيسي للطرف ال

 . 342 ص المميز. ينظر د. صالح المنزلاوي، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الالكترونية، مصدر سابق،
" من القانون المدني العراقي على أنه" يتبع فيما لم يرد بشأنه نص في المواد السابقة من أحوال 30نصت المادة"  (3)

 انون الدولي الخاص الاكثر شيوعاً" .تنازع القوانين مبادئ الق
" والتي تنص على 24ولكن يمكن تلافي النقص التشريعي في القانون المدني المصري بالرجوع الى نص المادة " (4)

 أنه" يتبع فيما لم يرد بشأنه نص في المواد السابقة من احوال تنازع القوانين مبادئ القانون الدولي الخاص.
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، تمثل موقف المشرع (1)معظم دول الاتحاد الاوربي ومنها فرنسا، لذلك فإن نصوص هذه الاتفاقية

الفرنسي، فقد تبنت اتفاقية روما نظرية الاداء المميز في تحديد القانون الواجب التطبيق على الفسخ 

" التي ركزت على قانون 3في تلك النصوص، إذ بدأت في نص المادة"  الجزئي، لكنها تدرجت

، وجعلته ضابط إسناد أصلي يتحدد من خلاله القانون الذي يجب تطبيقه، وفي حالة عدم (2)الإرادة

الاتفاق على ذلك صراحة أو ضمناً وبصورة مؤكدة، فإن المادة الرابعة من الاتفاقية وضعت قاعدة عامة 

،إذ قررت في فقرتها الاولى على مبدأً عاماً يقضي بتطبيق القانون الأكثر ارتباطاً (3)لعقدلتحديد قانون ا

بالعلاقة التعاقدية، وعلى القاضي المعروض أمامه النزاع وهو يبحث عن هذا القانون أن يأخذ بنظر 

عيار محدد الاعتبار جميع عناصر العلاقة والظروف والملابسات المحيطة بها، ونظراً لصعوبة إيجاد م

لتعيين القانون الأكثر ارتباطاً بالعقد، جاءت الاتفاقية وحددت قانون مكان الاقامة المعتادة للمدين بالأداء 

المميز هو الأكثر ارتباطاً بالعلاقة التعاقدية، هذا مالم يتبين من ظروف التعاقد وملابساته أن هناك قانوناً 

 المميز. آخر أكثر ارتباطاً من مكان المدين بالأداء

، رغبة من 1980من اتفاقية روما لسنة  "4"وقد اجريت بعض التعديلات على نص المادة

المشرع الاوربي في تعزيز فكرة الأمان القانوني واحترام توقعات الأطراف المشروعة، إذ جاءت المادة 

، ببعض الاضافات التي تتعلق بكيفية تحديد القانون الذي يطبق على 2008لسنة  1روما  تنظيممن  4

، قواعد إسناد مباشرة لعدد من العقود حددت فيها مباشرة (4)"4/1المادة "عقود التجارة الدولية، فوضعت 

م العقد، في وبشكل مسبق القانون الذي يحكمها، ولم تترك للقاضي الحرية في اختيار القانون الذي يحك

حين نصت الفقرة الثانية من المادة ذاتها على تطبيق قانون المدين بالأداء المميز على تلك العقود التي لا 

 تنتمي الى تلك الواردة في الفقرة الاولى.

                                                           
، والخاصة بالقانون الواجب التطبيق على عقد البيع الدولي 1955اتفاقية لاهاي لعام الاداء المميز وقد تبنت نظرية  (1)

ً للقانون الواجب التطبيق بواسطة الأطراف فأن البيع سوف 3للمنقولات المادية، إذ نصت المادة" " منها على أنه" تبعا
ذلك فأن اتفاقية لاهاي اعتدت بمحل الاقامة المعتاد للبائع يحكم بواسطة قانون الدولة التي توجد فيها هذه المنشأة"، وب

بوصفه الملتزم بالأداء المميز، باعتباره ضابط اسناد رئيسي لتعيين قانون العقد. ينظر في ذلك د. احمد بن سعيد زمزمي، 
 .  198القانون الواجب التطبيق على منازعات عقود التجارة الالكترونية، مصدر سابق، ص

 ، بشأن القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية.1980" من اتفاقية روما لسنة3نص المادة "ينظر  (2)
. عند سكوت المتعاقدين عن اختيار القانون الواجب التطبيق على العقد يسري 1"من اتفاقية روما على 4ادةنصت الم (3)

. وتعتبر تلك الروابط موجودة في الدولة التي يوجد بها 2وقاً. على هذا الأخير قانون الدولة التي له بها اكثر الروابط وث
محل الاقامة المعتادة للطرف الملتزم بتقديم الاداء المميز وقت أبرام العقد اثناء ممارسته لنشاطه المهني، فأن قانون الدولة 

الاداء المميز للعقد يتم عن طريق  التي بها المنشأة الرئيسية لهذا الشخص يكون هو الواجب التطبيق على العقد، وإذا كان
 . "شركة أخرى، بخلاف الشركة الرئيسة، فأن قانون الدولة التي يتواجد بها مقر تلك الشركة هو الذي يحكم العقد

"  على أنه" أن عقد البيع يخضع لقانون الاقامة المعتادة للبائع؛ عقد توريد الخدمات يخضع لقانون 4/1نصت المادة"  (4)
ود؛ عقد ايجار عقار لعقة مورد الخدمة؛ العقود الواردة على العقارات تخضع لقانون مكان وجود العقار امكان اقام

ز  يخضع لقانون مكان نشايرالفد" اعقللاستعمال الشخصي لمدة لا تزيد عن ستة شهور تخضع لقانون اقامة مالك العقار؛ 
ان اقامة الموزع؛ عقد البيع بالمزاد العلني يخضع لقانون الاقامة المعتادة للمرخص له؛ عقد التوريد يخضع لقانون مك

 مكان اجارة المزاد؛  العقود التي تبرم في الاسواق المالية " البورصات" تخضع لقانون السوق".
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وعليه يظهر للباحث أن نظرية الاداء المميز بالرغم من تحولها من قرينة تفيد القاضي 

حديد القانون الذي يحكم العقد الى قاعدة اسناد مباشرة لبعض العقود التي المعروض أمامه النزاع في ت

حددها نص الفقرة الاولى من المادة الرابعة، لم يغير من كونها ضابط اسناد احتياطي يلجأ اليه القاضي 

عند سكوت الأطراف عن تحديد القانون الذي يحكم الفسخ الجزئي للعقد ، لكون نص المادة اشار الى 

لسنة  ،1تنظيم روماالعقود دون غيرها، وعليه فإن تطبيق نظرية الأداء المميز وفقاً لما نص عليه  بعض

، يكون في العلاقة التعاقدية التي تحتوي عدة عناصر يصعب ادخالها تحت عقد واحد، فضلاً عن 2008

 تلك التي لم يرد ذكرها في الفقرة الاولى من المادة الرابعة.  

 :القضائي لنظرية الأداء المميز في الفسخ الجزئي للعقدثانياً: التطبيق 

كان القضاء السويسري في بداياته وقبل أن يتبنى الأخذ بنظرية الأداء المميز، يأخذ بمكان 

ً لإسناد العلاقة التعاقدية عند سكوت الأطراف عن تحديد القانون الذي  ً احتياطيا التنفيذ، لكونه ضابطا

حل عديدة أولها اتجاهه الى فكرة تجزئة العقد وإخضاع كلاً من التزاماته يحكم عقدهم ، وقد مر بمرا

لقانون معين، وحاول أن يفرق بين تكوين العقد واثاره، فاخضع كل المسائل التي تتعلق بتكوين العقد الى 

ل تراجع ، ولكن لم يدم هذا الحال طويلاً ب)1(قانون بلد الابرام، في حين جعل قانون الإرادة مختصاً بإثاره

القضاء السويسري عن اتجاهه نحو تجزئة العقد مفضلاً إسناد كل ما يتعلق بتكوينه لنفس القانون الذي 

يحكم آثاره، ولكن بعد ذلك حاول هذا القضاء أن يبحث عن ضابط يحدد مسبقاً يكشف عن الصلة الاوثق 

يتمثل بمحل الإقامة المعتادة للمدين بالرابطة العقدية، حتى توصل الى تحديده بالأداء المميز فيها، والذي 

 .(2)به، نتيجة لما أثاره ضابط محل التنفيذ من إشكاليات جوهرية أهمها تعدده في أكثر من مكان واحد

فظهرت نتيجة لذلك لدى القضاء السويسري، إذ طبقها في عدة منازعات  للتوصل الى حلول 

، إذ قضت فيه" أن كل 1953ة السويسرية عام بشأنها، كما في القرار الصادر عن المحكمة الفيدرالي

عقد  ينفرد بأداء يضفي عليه طابعه، فاذا تعلق الأمر بعقد ملزم للجانبين، فأن القضاء وهو بصدد بحثه 

عن ضابط الأسناد يكون عليه أن يعول على الالتزام الجوهري في الرابطة العقدية محل البحث، بوصف 

، فإن تعلق الأمر بعقد بيع مثلاً فأن التزام البائع هو الذي يكون كذلك القائم به هو صاحب الاداء المميز

 .(3)ومن ثم فأن القانون الذي يرتبط به هذا الالتزام بالرابطة الاوثق صلة يكون هو الواجب التطبيق"

                                                           
لمزيد من الاحكام القضائية، ينظر: د. عادل ابو هشيمة محمود حوتة، عقود خدمات المعلومات الالكترونية في  (1)

 .99، ص2005الدولي الخاص، دار النهضة العربية، القانون 
 .585ينظر: د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص (2)

 .157مشار اليه لدى د. عكاشة محمد عبد العال، قانون العمليات المصرفية الدولية، مصدر سابق، ص (3)
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وقد اكدت المحكمة الفيدرالية السويسرية هذا المعنى عندما أقرت مبدأ اسناد العقود للقانون 

لة بالرابطة العقدية، وهو القانون السائد في محل الأداء المميز، وحددت المقصود بهذا الأداء الاوثق ص

في اطار عقود بيع المنقولات بأنه" التزام البائع بتسليم المبيع"، كما أكدت المحكمة ذاتها ذلك، في 

ً لقواعد القانون الدولي11/5/1966قرارها الصادر في  الخاص، وعند  ، الذي قضت فيه بأنه" وفقا

سكوت الأطراف عن اختيار القانون الذي يجب تطبيقه على العلاقة التعاقدية، تخضع هذه العلاقة للقانون 

الذي يرتبط بالعقد بأوثق صلة اقليمية وهو بصفة عامة قانون محل إقامة المدين بالأداء المميز في العقد 

 .(1)الذي يكون  محل النزاع

مخالفاً للأساس الذي تقوم عليه نظرية الاداء المميز من خلال جعلها ويظهر أن هذا الحكم جاء 

مكان إقامة المدين بهذا الأداء الذي يعد أوثق صلة بالرابطة العقدية ذات طابع مكاني، لكون الصلة 

الوثيقة بين العقد والقانون الواجب التطبيق تستمد في الأساس من الهدف الاقتصادي والوظيفي الذي 

الأسناد الى تحقيقه، بمعنى أنه إسناد يربط العقد بالنظام القانوني الذي يحقق معه وظيفته يسعى هذا 

ً لتلك  الاقتصادية والاجتماعية، بالنظر الى جوهر العقد ومركز الثقل فيه، ومن ثم يكون من السهل وفقا

تعارض بين الإسناد القائم النظرية الوقوف على أكثر القوانين ارتباطاً بالعقد، ومن الامثلة العملية على ال

على أساس اقليمي، وذلك القائم على أساس وظيفي، كما في عقد البيع المبرم بين شركة وأحد عملائها، 

إذ يخضع هذا العقد وفقاً للإسناد الاقليمي لقانون الدولة التي يتم فيها تسلم البضاعة، بوصفه قانون المكان 

اً، أما وفقاً للإسناد الوظيفي فإن العقد يكون محكوماً بقانون محل الذي تركزت فيه العلاقة العقدية إقليمي

إ قامة البائع، أي قانون مركز الشركة، كونها المدين بالأداء الرئيسي في عقد البيع، وفيه تتركز المصالح 

 .(2)الاقتصادية والاجتماعية التي يسعى العقد الى تحقيقها

القضاء العراقي فيبدو للباحث أنه يتسم بقلة أو ندرة القرارات التي تتبنى نظرية  عن موقف أما

الأداء المميز في منازعات الفسخ الجزئي لعقود التجارة الدولية، بعكس ما عليه الحال في بعض الدول 

اء التي اتجهت الى اعتناق تلك النظرية على المستوى التشريعي والقضائي، لذلك يدعو الباحث القض

العراقي على اختلاف درجاته الى تبني نظرية الاداء المميز، حتى في الحالة التي لا يوجد فيها نص 

"من القانون المدني  التي تطبق مبادئ 30قانوني يعالج هذه النظرية، من خلال تطبيق نص المادة" 

في مسائل تنازع  في الحالة التي لا يوجد فيها نص قانوني الأكثر شيوعاً، القانون الدولي الخاص

القوانين، على اعتبار أن هذه النظرية اصبحت من المبادئ  الشائعة التي تبنتها اغلب التشريعات الدولية، 

 وآراء الفقه الحديث، واحكام القضاء.

                                                           
 .586دق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، صينظر: د. هشام علي صا (1)

(2) B. AUDIT: droit international prive  Paris 1991, p637. 
 .98مشار اليه لدى. طارق عبد الله عيسى المجاهد، مصدر سابق، ص     
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وقد طبق القضاء الفرنسي هو الآخر نظرية الأداء المميز، في العديد من قراراته، فقد طبقت 

، القانون الهولندي استناداً الى نص المادة 2011أحد قراراتها الصادر عام  محكمة النقض الفرنسية في

، على عقد توريد قطع بناء سفينة من شركة هولندية لبناء سفينة 1980الرابعة من اتفاقية روما لسنة 

على الاراضي الفرنسية، إذ اعتبرت المحكمة الفرنسية أن المدين بالأداء المميز في هذا العقد هو 

رف الهولندي، الذي يقيم على الاراضي الهولندية، والذي يقع على عاتقه توريد القطع اللازمة لبناء الط

 .(1)السفينة، وقد رفض القضاء الفرنسي في هذا القرار تطبيق قانونه على أساس أنه مكان تنفيذ العمل

اكدت فيه  ،(2)2003، تشرين الثاني 25محكمة النقض الفرنسية في حكم آخر صادر عن  وفي

في  نظرية الإداء المميز، وتتعلق وقائع الحكم بشركة فرنسية متخصصةب ضرورة الاخذ المحكمة على

، كلفت شركة بلجيكية Amman Ynmar وهي شركة  التي تستخدم في اشغال عامة، الآلاتصناعة 

تم  تسويق منتجاتها في بلجيكا بمقتضى العقد الذي، بموجب عقد توزيع حصري بZwaansتسمى، 

كانون  1أو الشركة الفرنسية في  ، وتم فسخ العقد وانهائه من جهة المورد1990أيار  17توقيعه في 

، دون اخطار مسبق وعلى اثر ذلك قامت الشركة البلجيكية برفع دعوى أمام المحكمة 1995الثاني،

لعقد وعدم ، للتعويض عن الاضرار التي لحقتها نتيجة لفسخ اSaint Dizerالتجارية الكائنة في 

. وأجابتها المحكمة لذلك احتكاماً للقانون المدني البلجيكي، لعام الالتزام بالأخطار المنصوص عليه بالعقد

، الذي يقضي بضرورة الاخطار قبل أنهاء العقد، وقررت المحكمة أن تطبيق القانون البلجيكي 1961

لقانون الواجب التطبيق على ، بشأن ا2008، لسنة 1، تنظيم روما 4/2يجد أساسه في نص المادة

، وبما ان العقد يخضع بموجب نص المادة أعلاه، لقانون البلد الذي يرتبط معه الالتزامات التعاقدية

، فأن تلك الرابطة يفترض توافرها للقانون الذي يجب تطبيقهبروابط وثيقة عند غياب اختيار الأطراف 

  له محل إقامة معتادة في هذا البلد وقت ابرام العقد.في جانب قانون المدين بالأداء المميز الذي يكون 

واخيراً  يتبين للباحث بأنه يضاف الى ضوابط الأسناد الجامدة، ضوابط مرنة تتمثل بنظرية 

التركيز الموضوعي، تلك التي يقوم منطقها على اعطاء القاضي المعروض عليه النزاع في الحالة التي 

د القانون الذي يجب تطبيقه، الحرية في تركيز العقد في أطار نظام يسكت فيها أطراف العلاقة عن تحدي

قانوني معين يرتبط به الأخير في ضوء ظروف التعاقد وملابساته، إذ اعتبرت هذه النظرية أحدى 

                                                           
(1)  Cass. Com 19 oct. 2010, Rev, des, contract n3, 2011,p 939, note, J.Bـ Racine D 
I, 2011,P18. 

(2)Décision de la cour de cassation française. Première chambre civile, numéro 
3312 en date du 25 novembre 2003. 
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 ت الفسخ الجزئي، الحلول العملية التي ساعدت القضاء في إيجاد القانون الذي يجب تطبيقه على منازعا

فقه الحديث الى اعتناق نظرية أخرى هي الأداء المميز والتي تقوم على أساس تحليل فئة كما وقد أتجه ال

معينة من العقود ذات الطبيعة الواحدة، وتحديد الأداء المميز فيها، إذ أن لكل عقد أداء يميزه عن غيره، 

د، وهو ما يحقق ويعبر عن جوهره وحقيقته، ثم يحدد القانون الواجب التطبيق على كل فئة من تلك العقو

 الأمان القانوني للأطراف ويحترم توقعاتهم المشروعة.
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 الباب الثاني

 تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دولي

 تمهيد وتقسيم:

المتعلق بعقود التجارة  عروض أمامهموال المحكم عند نظره للنزاع القائم أوقد يلجأ القاضي 

ستمد تلك القواعد من المعاهدات وت   الوطني، الإطارقواعد ذات طابع دولي تخرج عن  إلىالدولية 

عن أن تلك  والاتفاقيات الدولية التي تقوم بتبني قواعد جوهرية خاصة بالعلاقات الدولية فضلاا 

 بعض القواعد الجوهرية الخاصة بالعلاقات بإفرازالخصوصية في تلك العلاقات قد قامت 

تتضمنها العقود  الأحوال أغلبوفي  ،الدولية الأسواقمستقرة في  أضحتوقد  ،الدولية الخاصة

 .أخرىالنموذجية الدولية من ناحية 

والتي قد  ،المصادر في القانون الدولي الخاص أهممن والاتفاقيات الدولية  المعاهدات وتعد  

العلاقات الخاصة الدولية دون  لقيام بوضع قواعد تسري مباشرة علىيتم اللجوء إليها عند ا

 والتي تكون محكومة بالقوانين الداخلية للدول المتعاهدة. ،العلاقات الداخلية

ا  ة الدولية والتي تعددات التجاريوالعا الأعراف لمعاهدات الدولية تأتيل وبالإضافة  أيضا

 عقود التجارة الدولية، عن الفسخ الجزئي في من المصادر التي تحكم المنازعات الناشئة  اا مصدر

كانت تلك القواعد العرفية قد أ المعاملات الدولية سواءا  أطرافوتعني الممارسات المعتادة بين 

قضاء  جرىوقد  ،(1)إليهلم تكن وصلت  أم ،الأطرافمرحلة العرف الملزم لتلك  إلىوصلت 

 والأعرافالقضاء العام والذي تشكلت في إطاره العادات  وذلك بصفته ،التحكيم التجاري الدولي

ا القيام بتطبيقها تطبيق على  أنمنهج قاعدة التنازع، رغم  دون الحاجة في ذلك لإعمال اا مباشر ا

 إذم أو القيمة القانونية بالنسبة للمحك    الأهميةدرجة واحدة من  ن علىالعادة والعرف لا يعدَا

إرادة  اتجاه ، بينما يتوقف إعمال العرف علىمن العرف التجاري أدنى تكتسب العادة مرتبةا 

إثبات  العادة التجارية يتوقف على أعمالفإن  ،منهما الادعاء بجهله لأيولا يجوز  الطرفين إليه،

 .(2)  يجوز إعمالها إذا ثبت أحدهما عدم علمه بهاومن ثم لا ،اتجاه إرادة الطرفين إليها

 الأعرافالقضاء الداخلي الذي لا يتصور إعمال تلك  ويختلف ذلك عما يتم العمل به في

لا  ها عليه من خلال منهج التنازع إذ منازعات التجارة الدولية التي يتم طرح والعادات على

اح بتنفيذ السم إلىمن نظامه القانوني برغم أن القضاء الحديث يميل  اا تشكل تلك العادات جزء

                                                           

ينظر: مصطفى محمد الجمال، وعكاشة محمد عبد العال، التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية والداخلية،  (1)
 .740ص:  سابق،مصدر 

ينظر: حسن المصري، التحكيم التجاري الدولي، دراسة مقارنة، دار الكتب القانونية، القاهرة،  (2)
 .364،ص2006
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، ومن أجل الإحاطة بتفاصيل (1)التجارية الدولية الأعرافقامت بتطبيق  أحكام المحكمين التي

ا  منه الأولتناول في الفصل ي ،فصلين علىهذا الباب  الباحث قسميس ذلك  الفسخ الجزئي وفقا

 1، واتفاقية روما1980وتحديداا اتفاقية فيينا لسنة  ،للقواعد الخاصة بالاتفاقيات الدولية

في الفصل الثاني القانون الواجب  بينيثم  ، ودورهما في حل منازعات الفسخ الجزئي2008لسنة

 :الآتيالنحو  ، وذلك علىوفق القواعد الموضوعية للتجارة الدولية هالتطبيق علي

 الأولالفصل 

 للقواعد الخاصة بالاتفاقيات الدولية الفسخ الجزئي وفقا  

لمسألة الفسخ الجزئي  تتصدىنا في مقدمة التشريعات الدولية التي حاولت أن يتعد اتفاقية في

ا للاتفاقية جزاءا  للعقد باعتباره وسيلة لإنقاذ العقود من الفسخ إذا ما توافرت شروطه، ويعد وفقا

ا تبرم بين أطراف من دول مختلفة، وتنصب  عادلاا يتلاءم مع عقود التجارة الدولية تلك التي غالبا

تغرقه إبرامها من مفاوضات على صفقات ضخمة يتم تنفيذها خلال أجل طويل فضلاا عما يس

ا لمقتضيات التجارة ال من آثار غير  دولية تقرير الفسخ لما يرتبهشاقة فليس من الملائم وفقا

، فسخ  للأطراف المتعاقدة التزامه، لذلك يمكنلمجرد تخلف أحد المتعاقدين عن تنفيذ  مرغوب بها

ا لآثاره يبقى العقد اما  بالنسبة للجزء الذي لحقه العيبالعقد   .(2)نافذاا منتجا

الذي  أحدهما في العقد فوري التنفيذ ،ينا تلك المسألة في موضعينيوقد تناولت اتفاقية ف 

يتضمن التزامات متتابعة، إذ تنشئ عن ذلك مجموعة التزامات متقابلة مستقلة بعضها عن البعض 

ي فكان ف الآخر أما الأخرى،الآخر وتحقق كل منها مصلحة المتعاقدين ولو لم تنفذ جميع الأجزاء 

الشروط التي بعض  فرادإ ينا علىكما عملت اتفاقية في ،(3)دفعات العقد الذي يتم فيه التسليم على

لشروط التي تناولتها ا أبرزولعل من  دوام الرابطة العقدية، أجلمن  تجعل منها وسيلة مثلى

من  الإخلالذلك  فضلاا عن ،بشأنه الإخلالفصل الجزء الذي حدث  إمكانية الاتفاقية هي

ا  أو الأهميةمن  اا الضروري بمكان أن يبلغ قدر  للاتفاقية المخالفة الجوهرية، كما يطلق عليه طبقا

اجل  ومن بالفسخ، لذلك له القضاء حكمي حتىموقفه  الطرف المخالف على وضرورة أن يصر  

دور اتفاقية  منه  الأول في تناولي ،مبحثين علىهذا الفصل  الباحث قسميس الالمام بتفاصيل ذلك

                                                           

ينظر: اسامة احمد الحواري، القواعد القانونية التي يطبقها المحكم على موضوعات المنازعات الدولية  ((1
د الله محمد المؤيد، منهج القواعد الموضوعية في فض ، وينظر كذلك: محمد عب143الخاصة، مصدر سابق، ص

المنازعات الخاصة ذات الطابع الدولي" دراسة تأصيلية"، اطروحة دكتوراه مقدمة الى كلية الحقوق جامعة 
 . 91، ص1997القاهرة، 

القانون المقارن، ( ينظر: د. احمد السعيد الزقرد، محاولة لإنقاذ العقود من الفسخ" الاتجاهات الحديثة في (2
  145ـ144مصدر سابق، ص

ينظر: د. عادل محمد خير، عقود البيع الدولي للبضائع من خلال اتفاقية فيينا وجهود لجنة الامم المتحدة  ((3
 .95لقانون التجارة الدولي والغرف التجارية الدولية، مصدر سابق، ص



 ( 152)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

 دور اتفاقية روما في حلل سيخصصه المبحث الثانياما  نا في حل منازعات الفسخ الجزئي،يفي

 :الآتيالنحو  ، وذلك علىلعقود التجارة الدولية الفسخ الجزئيب المتعلقة منازعاتال تلك

 المبحث الأول

 دور اتفاقية فينا في حل منازعات الفسخ الجزئي

ا هتمامينا اياتفاقية فهتمت أ ا بالغ ا أن يتم  كما حرصت على بحل منازعات الفسخ الجزئي، ا

يتم ذلك من  أن على وأكدت الفسخ من خلال طريقة تتناسب مع طبيعة وظروف التجارة الدولية،

نت مرتكب المخالفة الجوهرية كما بي   إلى إخطارالضرر بتوجيه  أصابهخلال قيام المتعاقد الذي 

ل الإحاطة ، ومن أج(1)الأخطاريتم الالتزام بها عند توجيه  أنالمواعيد المعينة التي يجب  الاتفاقية

 الأولب لتناول في المطي ،ثلاثة مطالب علىهذا المبحث  الباحث قسميبتفاصيل هذا الموضوع س

في المطلب الثاني تحديد الاتفاقية لحالات  بينيثم  ،الفسخ إلىنا للحد من اللجوء يجهود اتفاقية في

ا  لقانون المطبق علىخصصه ليس المطلب الثالث أما ،الفسخ إلىاللجوء   الفسخ الجزئي وفقا

 :الآتيالنحو  على لنصوص الاتفاقية وذلك

 الأولب لالمط

 الفسخ إلىجهود اتفاقية فينا للحد من اللجوء 

على العقد وحمايته من  رغبة منها في الحفاظ فسخنا للحد من حالات اليسعت اتفاقية في

 على الأهميةن في غاية تحقيق ذلك قامت الاتفاقية بفرض قيدي   أجلومن  قدر المستطاع، الزوال

ا خاص   اا قيد  هوو ،فحص البضاعةفي  الأول يتمثل ،استعمال حق الفسخ حق المشتري  يرد على ا

ا عام   اا قيد أما القيد الثاني فيعد   لتزام المطابقة،با بالإخلالفي فسخ العقد في حالة قيام البائع  يتمثل  ا

ا  إصلاح إلىبالتزامه  أخل  في مبادرة الطرف الذي  لذلك  ،(2)الخلل في التنفيذ كلما كان ذلك ممكنا

يتناول في الفرع الاول فحص البضاعة وتوجيه اخطار   هذا المطلب على فرعين الباحث سيقسم

 :الآتيالنحو  علىعدم المطابقة أما الفرع الثاني سيخصص لإصلاح الخلل في التنفيذ و

 الفرع الاول

 عدم المطابقة أخطارالبضاعة وتوجيه  فحص

من خلال  أوفحص البضاعة مجموعة العمليات المادية التي يقوم بها المشتري بنفسه  يعني

عة للمواصفات التي تم الاتفاق عليها ل التحقق من مطابقة البضاعة المبامن أج ؛الأشخاص أحد
                                                           

فاقية فيينا للبيوع الدولية للبضائع، مقارنة مع القانونيين ينظر: د. محمد خليل شهاب، التزامات البائع وفقاا لات ((1
 .140، ص2007اللبناني والفرنسي، مكتبة صادر للمنشورات الحقوقية، 

ينظر: د. صفاء تقي عبد نور العيساوي، الأخلال المبتسر بالعقد واثره" دراسة في عقود التجارة الدولية"  ((2
 .127، ص2007، العدد الثاني، 14الانسانية، المجلد بحث منشور في مجلة جامعة بابل للعلوم 



 ( 153)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

لم  ها أنيتبين  ،(2)ناياتفاقية في من "38"المادة ومن خلال نص  ،(1)في العقد المبرم بين الطرفين

 ،بواسطة غيره أو ،المشتري بفحص البضاعة بنفسه بإلزامكتفت الفحص بل أ إجراءتحدد كيفية 

اللازمة لفحص  الإجراءاتب يقوم أنبالمشتري يلزم  هبأن القولفإنه يمكن  الأمرومهما كان 

ا نحو معق علىوالتي يمكن القيام بها  ،كافة البضاعة  .لما تسمح به الظروف ول طبقا

ئة وطريقة التعب ،وكميتها ،الفحص طبيعة البضاعة إجراءاتفي  ي راعى أنيستلزم  أنهكما 

فحص يقوم المشتري ب أنففي حالة كانت كمية البضاعة كبيرة فإنه لا يلزم  ،والتغليف التي تتم بها

 .(3)انفراد كل وحدة من وحدات البضاعة على

كما  تابعيه، أحدمن خلال  أوالبضاعة بنفسه  المشتري القيام بفحص يتولى أنهو  والأصل

أو شركة أو هيئة  اا وقد يكون ذلك الخبير فرد ،يقوم بالاستعانة بخبير في ذلك المجال أنيمكن له 

 .(4)قد يحددها المشتري أووقد يتم تحديد ذلك في عقد البيع ذاته  ،متخصصة بفحص البضائع

نا بوضع قاعدة عامة يتم بمقتضاها تحديد ميعاد الفحص بأن يكون ذلك يوقد قامت اتفاقية في

أهمية  لهدف من ذلك هو التأكيد علىولعل ا، (5)الميعاد هو أقرب ميعاد تسمح به الظروف

في الوقت المناسب  هالقيام بإجراءات ، وحث المشتري علىعمليات الفحص إجراءفي  الإسراع

الذي يتمكن  الأمر البائع بما وجده من عيب في البضائع، إخطارمن أجل أن يتمكن المشتري من 

القيام  أوذلك العيب  إصلاحم ومن ثَ  ،في القيام بدوره من التحقق من وجود عيب خيرمعه الا

وبوجه عام فإنه تتعدد الظروف التي  ،يوافق عليها المشتري أخرىتسوية  أيةو ،بتخفيض الثمن

 ،وكميتها ،تكون طبيعة البضاعة الأغلبوهي في  ،قد تؤثر في تحديد ميعاد إجراء الفحص

 .(6)الأمورونحو ذلك من  ،ومكان تخزينها ،وكيفية تعبئتها

تضمن العقد نقل البضائع ففي تلك الحالة  إذاويمكن تأجيل القيام بإجراءات الفحص في حالة 

ذلك  وفضلاا عن ،ميناء الوصول إلىيجوز للمشتري القيام بتأجيل الفحص لحين وصول البضاعة 

 ل المشتريبَ من ق   إرسالها إعادة أوالفحص في حالة تغيير وجهة البضاعة  إجراءيجوز تأجيل 

                                                           

ينظر: رضا محمد إبراهيم عبيد، الالتزام بالتسليم في القانون الموحد للبيع الدولي للبضائع، اطروحة  (1) 
ا: خالد محمد أحمد عبد الحميد، 385، ص 1974دكتوراه مقدمة الى كلية الحقوق جامعة القاهرة،  . ينظر أيضا

 .286، ص: 2000البيع الدولي للبضائع، اطروحة دكتوراه، كلية الحقوق جامعة القاهرة، فسخ عقد 
. على المشتري أن يفحص البضائع بنفسه أو بواسطة غيره 1" من اتفاقية فيينا على أنه "38نصت المادة " (2) 

ا الفحص لحين . إذا تضمن العقد نقل البضائع يجوز تأجيل هذ2في أقرب ميعاد ممكن تسمح به الظروف. 
. إذا غي ر المشتري وجهة البضائع أو أعاد إرسالها دون أن تتاح له فرصة معقولة لفحصها، 3وصول البضاعة. 

وكان البائع يعلم أو كان من واجبه أن يعلم وقت انعقاد العقد باحتمال تغيير وجهة البضاعة، أو إعادة إرسالها جاز 
 الجديد"  تأجيل فحصها إلى حين وصولها إلى المكان

 .166، ص1973بشأن البيع الدولي للمنقولات المادية، القاهرة،  1966محسن شفيق، اتفاقية لاهاي  : د.(3)
 وما بعدها. 273، ص: 1983أحمد محمود حسني، البيوع البحرية، منشأة المعارف، الإسكندرية، ينظر: د. (4)
 من اتفاقية فيينا. 38ينظر الفقرة الأولى من المادة  (5)

ينظر: د. أسماء مدحت هادي، الإعفاء من المسؤولية في اتفاقية الامم المتحدة للبيع الدولي للبضائع" فيينا"،  ((6
 . 169، ص2006دار النهضة العربية، القاهرة، 



 ( 154)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

 أنمن المفترض  أويعلم  يكون البائع أنلفحصها وذلك بشرط  ن تتاح له فرصة معقولة دون أ

 .(1)النحو المذكورعلى  يعلم باحتمالية تغيير وجهة البضاعة

المشتري في تلك على  الفحص عن اكتشاف عيب ما في البضاعة فيجب أسفرن وفي حالة أ

حقه في التمسك بعيب على  يحافظ أن أجليقوم بإخطار البائع بما وجده من عيب من  أنالحالة 

وشكله  ،هتتعلق بمضمون خطارللإينا بوضع مجموعة من الشروط يوقد قامت اتفاقية ف ،المطابقة

وعليه سيقسم الباحث هذا الفرع على ثلاث فقرات يبين في الاولى ،والوسيلة التي يتم من خلالها 

مضمون الاخطار اما الفقرة الثانية سيخصصها لبيان الشكل الذي يجب ان يتم به الاخطار، في 

 حين ان بيان الميعاد الذي يتم به الاخير سيكون محل البحث في الفقرة الثالثة وعلى النحو الاتي:   

  :رخطاالإمضمون اولا : 

ا بيان الإخطاريتضمن  أنمن الضروري  بطبيعة العيب الموجود في المطابقة الذي يشكو منه  ا

ا  أيالمشتري  كان ذلك أ في العقد سواءا  اللمواصفات التي تم الاتفاق عليه ما يجده الأخير مخالفا

ذلك فإنه  إلى بالإضافة ،(2)التعبئة أو ،طريقة التغليف وأ ،الأوصافو النوع، أ أو ،من حيث الكم

ا عيب يعدَ التي تكون  الأغراضكانت البضاعة غير صالحة للاستعمال في  إذامن عيوب المطابقة  ا

 الأغراضغير صالحة للاستعمال في  كانت البضائع إذا أوة لها بضائع من نفس النوع عادة معد  

ا بها البائع علم أحيطالخاصة التي  ا ضمن أو صراحةا  ا لم تكن متضمنة  إذا أو ،العقد إبراموقت  ا

، ذا لم تكن معبئةإ أو ،نموذج أو ،المشتري كعينةعلى  صفات البضاعة التي سبق للبائع عرضها

 .(3)نفسه  النوع وتغليف بضائع من ،و مغلفة بالطريقة التي يتم استخدامها عادة في تعبئةأ

ا عيب فذلك يعدَالاتفاق عليه في العقد تم  عماوفي حالة قيام البائع بتسليم بضاعة مختلفة  في  ا

 إلىعدم المطابقة  خطارإيقوم بتوجيه  أنالفسخ  أرادهو  إنالمشتري على  ويستلزم ،المطابقة

وتسليم  ،نا لم تقم بالتفريق في الحكم بين تسليم البضاعة غير المطابقةياتفاقية في إن إذ البائع،

عدم  خطارإيقوم بتوجيه  بأنالمشتري  وألزمت ،م الاتفاق عليهاالبضاعة المختلفة عن تلك التي ت

 الذي يتضح معه جهود الاتفاقية في تحجيم حالات الفسخ. الأمر ،المطابقة في الحالتين

                                                           

ينظر: جمال محمود عبد العزيز، الالتزام بالمطابقة في عقد البيع الدولي للبضائع، اطروحة دكتوراه، مقدمة  (1)
 .285، ص: 1996كلية الحقوق، جامعة القاهرة، الى  

من اتفاقية فيينا على أنه "على البائع أن يسلم بضائع تكون كميتها  35نصت الفقرة الأولى من المادة  (2)
 ونوعيتها وأوصافها، وكذلك تغليفها أو تعبئتها مطابقة لأحكام العقد" 

لم يتفق الطرفان على خلاف ذلك لا تكون البضائع مطابقة " على أنه "وما 35نصت الفقرة الثانية من المادة" (3)
لشروط العقد إلا إذا كانت: أ. صالحة للاستعمال في الأغراض التي تستعمل من أجلها عادة بضائع من نفس 
ا وقت انعقاد  النوع. ب. صالحة للاستعمال في الأغراض الخاصة التي أحيط بها البائع علماا صراحة أو ضمنا

ا تبين من الظروف أن المشتري لم يعتمد على خبرة البائع أو تقديره أو كان من غير المعقول للمشتري العقد إلا إذ
أن يعتمد على ذلك. ج. متضمنة صفات البضاعة التي سبق للبائع عرضها على المشترك كعينة أو نموذج. د. 

نوعها وفي حالة عدم وجود الطريقة  معبأة أو مغلفة بالطريقة التي تستعمل عادة في تعبئة أو تغليف البضائع من
  المعتادة تكون التعبئة والتغليف بالكيفية المناسبة لحفظها وحمايتها"



 ( 155)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

عدم المطابقة عدم مطابقة المستندات الممثلة  خطارإيتضمنه  أنويتضمن العيب الذي يجب 

كانت مواصفات البضائع المثبتة في المستندات غير مطابقة لمواصفات  وسواءا  ،للبضاعة

كأن  ،كانت المستندات غير متطابقة مع بعضها البعض أوالبضائع التي قام المشتري باستلامها 

في وثيقة  أو ،في الشهادة الصحية أوصافهاالبضاعة في شهادة المنشأ عن  أوصافتختلف 

يتم تسليم البضائع بتسليم  أن الغالب في البيوع أن إلىع في ذلك يرج الأمرولعل  ،التأمين

وفي حالة انعدام التطابق بين المستندات والبضاعة فإن المشتري لن يتمكن من  ،مستنداتها

 .(1) بيعها إعادةوإن كان المشتري قد تسلمها فإنه لن يتمكن من  ،استلامها

المطابقة فلا يكفي استعمال عبارات تحديد دقيق لطبيعة العيب في على  خطارالإويشتمل 

وجد  أنوفي حالة  ،وما يتضمنه ،عامة تفيد بوجود عيب في المطابقة دون تحديد طبيعته

ا بيان الإخطاريتضمن  أن فلا بدعيوب متعددة على  البضاعة تحتوي أنالمشتري  ا وافي ا لكل  ا

 .(2) دون الاقتصار على البعض منها العيوب

 :إرسالهشكل الإخطار وطريقة ثانيا : 

قد  خطارالإلذلك فإن  ،(3)خطارالإ يكون عليهنا يليس هناك شكل معين حددته اتفاقية في 

ا يكون شفهي   ا مكتوب الإخطارما يكون  الأحوال أغلبفي  أنه إلا ا هيئة محرر مكتوب على  فيتم ا

ا ل بتوقيعه كما يشمل صادر عن المشتري ومذي   وكافة الرسائل التي من  ،والتلكس ،البرقية أيضا

يقوم بإرسال  أنالمشتري على  ويتوجب ،من خلال طرق الاتصال الحديثة إرسالهاالممكن 

 آخرشخص  إلى الإخطار بإرسالوفي حالة قيام المشتري  ،وكيله إلى أوالبائع ذاته  إلى الإخطار

البائع  خطار الىوصول الإن يتأكد من أ  يهعل البائع فإنه يتوجب الى هإرسالهو بدوره  ليتولى

ا شخصي   الاستناد وبالتالي ، خطار عدم المطابقةوإلا فإنه لا يجوز للمشتري أن يقوم بالاحتجاج بإ ا

 .(4) علان الفسخالي ذلك في إ

يقوم المشتري باستخدام الوسيلة المناسبة التي تتناسب  أنمن الضروري  كما يرى الباحث

يقوم المشتري بإرسال  أنفمن غير المقبول  الإخطارعند قيامه بإرسال  الآنية، مع الظروف

كان لديه العلم بأن تلك الوسيلة سوف يترتب عليها تأخر حصول  إذا ،بالبريد العادي الإخطار

 ،عدم المطابقة من خلال الوسيلة المناسبة للظروف خطارإ إرسالفإذا تم  ،خطارالإ علىالبائع 

                                                           

 .310ينظر: خالد أحمد عبد الحميد، مصدر سابق، ص: (1)
 .211ينظر: جمال محمود عبد العزيز، مصدر سابق، ص: (2)
الحديثة في التفاوض على العقود وإبرامها، دار ينظر: د. محمد حسام محمود لطفي، استخدام الاتصالات  (3)

 .6، ص1993النهضة العربية، القاهرة، 
 .214، ص:نفسهمصدر الينظر: جمال محمود عبد العزيز،  (4)
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فإن ذلك التأخير لا يترتب عليه  ؛البائع في الوقت المناسب إلىلوصول ر رغم ذلك في اوتأخ  

 حرمان المشتري من حقه في التمسك به.

 ،الإرسالوهو البائع مخاطر  ،إليهلت المرسل حم   إذنا بحل وسط يوقد جاءت اتفاقية في

لم يصل  أوالبائع  إلىر في الوصول وإن تأخ   ،خطاربالإللمشتري الحق في التمسك  وأعطت

، بالوسيلة التي تتناسب مع الظروف خطارالإ أرسليكون المشتري قد  أنوذلك بشرط  ،أصلاا 

 .(1)لا يصدر عنه خطأ في هذا الشأنوأ

  :خطارالإميعاد ثالثا : 

عدم المطابقة في فترة مناسبة  خطارإنا المشتري بضرورة أن يقوم بتوجيه ياتفاقية في ألزمت

 يكتشف العيب، أنالتي يكون من واجبه فيها  أومن اللحظة التي يكتشف فيها المشتري العيب 

 ،ويتم مراعاة المدة المعقولة ،الفسخ لإعلانيسقط حق المشتري في التمسك بالعيب  وبخلافه

ن يأخذ حاجة البائع لأ ومدىللتلف  قابلية تلك الأخيرة ومدى ،والظروف الخاصة بكل بضاعة

ويتم  العيب الموجود في البضاعة، إصلاحعلى  قدرته ومدى ،عينة من البضاعة ليقوم بفحصها

 الذي كان يجب أوحساب الموعد المناسب من الوقت الذي يقوم فيه المشتري باكتشاف العيب 

ا  يكتشف فيه العيب، أنالمشتري على  يتم تحديده  لعيبفإن الوقت الذي يتم فيه اكتشاف ا وعموما

موعد ممكن  أقربنا بتحديده بأنه يقامت اتفاقية في ولذا ،البضاعةعلى  الفحص إجراءعادة بوقت 

ل للمشتري معرفة العيب الموجود في فحص البضاعة هو الذي يخو    إنحيث  تسمح به الظروف،

يكتشف ذلك العيب  أنالمشتري على  يمكن تحديد الوقت الذي كان الأساسهذا  ، وعلىالبضاعة

 .(2)وليس فقط افتراض العلم بوجود العيب ،يعتد بالعلم الفعلي أنهمع 

السياق قضت محكمة التحكيم في غرفة التجارة الدولية في باريس بقبول توجيه  وفي ذات

من استلام تقرير الخبير بشأن فحص  أيامالمشتري بعد ثمانية  أرسلهعدم المطابقة الذي  خطارإ

ا  أن وأكدت ،البضاعة لا يظل البائع  لكي، (3)بالموعد المعقول في توجيهه المشتري يعتبر ملتزما

 إذافالمشتري يفقد حقه في التمسك بالعيب في المطابقة  ،وغير مستقر لفترة طويلة ،في مركز قلق

                                                           

" من اتفاقية فيينا على أنه "ما لم ينص هذا الجزء من الاتفاقية صراحة على خلاف ذلك، 27نصت المادة"  (1)
إيصال أي إخطار أو طلب أو تبليغ يبعث به أحد الطرفين في العقد وفقاا لأحكام هذا فإن أي تأخير أو خطأ في 

الجزء وبالوسيلة والظروف المناسبة، وكذلك عدم وصول الإخطار أو الطلب أو التبليغ لا يحرم هذا الطرف من 
 حقه في التمسك به".

 .313ينظر: خالد أحمد عبد الحميد، مصدر سابق، ص:  (2)
 (3) Final award in case No.5713 of 1989 – year Boo; .Commercial Arbitration, 

Volum 5. international council for Commercial arbitration ,Kluwer law 
international – p.70. 
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حسب من تاريخ عامين ت   تتعدىلا  البائع بوجود عيب في البضاعة خلال فترة بإخطار لم يقم 

 .(1)البضاعة بالفعل استلام

بالقضية التي عرضت عليها بشأن البت في  ووي  وتأكيداا لذلك قضت محكمة الاستئناف في د  

مدة الأجل المعقول لفسخ العقد في حالة حصول مخالفة من البائع غير التسليم المتأخر للبضاعة، 

معقول، إذا اخطر هو اجل  إذ اعتبرت محكمة الاستئناف لجوء المشتري الى الفسخ خلال عامين

ما في حالة استخدامه تتجاوز عامين، أ المشتري بوجود العيب خلال المدة المعقولة التي لا

خطار بوجود العيب فليس له والحالة هذه تحميل البائع العيوب الظاهرة للبضاعة وعدم توجيه الأ

قدرة المشتري ، بأن عدم 2011فيها، كما قضت محكمة النقض الفرنسية في حكمها الصادر عام

على رد الآلة بحالة مطابقة لما تم التعاقد عليه، وبالحالة التي تسلمها بعد مدة ستة سنوات من 

  .(2)تم رفض طلب الشركة المدعية بفسخ العقد وعليه  ،علان الفسخحقه في ا الاستخدام يفقد

على  ويترتب الوقف، أومدة سقوط فلا تقبل الانقطاع  مدة تقادم بل تعدَ ولا تعد مدة العامين

ا  خطارالإالمشتري في القيام بتوجيه  إهمال فلا يجوز  لما تقدم فقدانه لحقه في التمسك بالعيب، طبقا

البائع  إخلالوسيلة من الوسائل التي تتيحها الاتفاقية ليقوم بمواجهة  أيةيقوم باستخدام  أن له

حيث يعتبر المشتري في  دفع ثمنها كاملاا يلتزم باستلام البضاعة و إنهبل  ،بالتزاماته ومنها الفسخ

على  يتم قطع الطريق أنوالعلة في ذلك هو  ؛للبضاعة رغم ما بها من عيوب تلك الحالة قابلاا 

بالتمسك بالعيب البسيط  يقوم  أنحساب البائع مثل على  النية الذي يقوم بالمضاربة سيئالمشتري 

ن استلامه لتلك البضاعة أسعر البضاعة قد هبط في السوق و أنليقوم بفسخ العقد بعد ما يتبين له 

بوجود عيب في  خطارالإفي توجيه  بالإهمال يقوم أنأو  ودفع ثمنها سوف يكبده خسائر كبيرة،

 أنويجوز للمشتري ، (3)وتتفاقم حالته ك العيبذل إصلاحمن  لا يتمكن البائع حتىالبضاعة 

عدم  خطارإومن تلك الحقوق حق الفسخ رغم عدم قيامه بتوجيه  ،يتمسك بكافة حقوقه مقابل البائع

كان  أوكان العيب في المطابقة يتعلق بأمور كان البائع يعلم بها  إذاما  وذلك في حالة  ،المطابقة

 .(4)ولم يقم بإخبار المشتري بها ،يجهلها لا يمكن أن

 

                                                           

حق . وفي جميع الأحوال، يفقد المشتري 2" من اتفاقية فينا على أنه "39نصت الفقرة الثانية من المادة " (1)
التمسك بالعيب في المطابقة إذا لم يخطر البائع بذلك خلال فترة أقصاها سنتان من تاريخ تسلم المشتري البضائع 

  .إلا إذا كانت هذه المدة لا تتفق مع مدة الضمان التي نص عليها العقد" فعلاا 

(2( Jugement de la cour dapple de Douillet. N 0248/11, du 6 fevrier, 2014. 
 .2021/ 1/6تاريخ الزيارة     .www. Cisg. France orgمتاح على الموقع الالكتروني         
 .323ينظر: خالد أحمد عبد الحميد، مصدر سابق، ص (3)
إذا  39و 38من اتفاقية فيينا على أنه "ليس من حق البائع أن يتمسك بأحكام المادتين  "40نصت المادة " (4)

 بر بها المشتري" أو كان لا يمكن أن يجهلها ولم يخكان العيب في المطابقة يتعلق بأمور كان يعلم بها 
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 الفرع الثاني

 الخلل في التنفيذ إصلاح 

حق المشتري في فسخ العقد بما تقرره من حق البائع في القيام بإصلاح  نايدت اتفاقية فيقي  

ويختلف نطاق ذلك الحق في حالة تم تسليم البضاعة  الخلل في تنفيذ الالتزامات المفروضة عليه،

يلتزم  أنهو  الأصلرغم أن الوب تم تسليمها بعد ذلك. إذا أوقبل الموعد الذي تم الاتفاق عليه 

يقوم  أنيجوز للبائع  أنه إلا البائع بالقيام بتسليم البضاعة في الموعد الذي تم الاتفاق عليه في العقد

 أويستلم البضاعة  أنبتسليم البضاعة قبل ذلك الموعد وفي تلك الحالة فإنه يجوز للمشتري 

وفي حالة  بينهم،نتظار للموعد الذي تم الاتفاق عليه في العقد المبرم لاا ويفضل يرفض ذلك

واكتشف بعد قيامه بفحص  ،يتسلم البضاعة قبل الموعد المتفق عليه أن علىموافقة المشتري 

يقوم  أن أويرفض البضاعة  أنلشروط العقد فإنه لا يجوز للمشتري  دم مطابقتهاع البضاعة

ا للقانونبإعادتها للبائع لكونه قَ   .(1)بل بها قبل الموعد المقرر وفقا

الجزء الناقص من البضاعة  يقوم بتسليم أننا للبائع يمن اتفاقية في " 52"المادة أجازتوقد 

الذي تم تحديده  الأجللحين حلول  يقوم بإصلاح العيب أن أويقوم بتوريد بضائع بديلة  أن أو

 .(2)لا ينتج عن ذلك تحميل المشتري نفقات غير معقولةأوذلك بشرط  ،للتسليم في العقد

 دراية بالعيب الموجود،على  يكون أنولكي يتمكن البائع من القيام بإصلاح العيب فإنه يجب 

 إليهعدم المطابقة الذي يقوم المشتري بتوجيهه  خطارإ قد يتحقق علمه بذلك العيب عن طريقو

يخبره الناقل  أنمثل  أخرىوقد يتحقق ذلك العلم من خلال طريقة  ،عند قيامه بفحص البضاعة

ا قد يكون البائع  أوي البضاعة من عيب بما ف كما لو كان ذلك  به  أحديخبره  أنبالعيب دون  عالما

ا   . (3)هابالطريقة التي تم بها تغليف أوبكمية البضاعة  العيب متعلقا

ا لذلك قضت محكمة النقض الفرنسية في قضية عرضت عليها، برد دعوى المشتري  وتطبيقا

الذي امتنع عن دفع ثمن البضاعة المسلمة اليه، بحجة أن اصلاح البضاعة غير المطابقة 

للمواصفات التي تم التعاقد عليها من قبل البائع لم يشمل كل العيوب التي تحتويها، واستندت 

                                                           

 .196، مصدر سابق، صينظر: د. احمد السعيد الزقرد، أصول قانون التجارة الدولية، البيع الدولي للبضائع ((1
. إذا سل م البائع البضاعة قبل التاريخ المحدد، جاز للمشتري 1"  من اتفاقية فيينا على أنه "52نصت المادة" (2)

. إذا سل م البائع كمية من البضاعة تزيد عن الكمية المنصوص عليها في 2أن يستلمها أو أن يرفض استلامها. 
ية الزائدة أو أن يرفض استلامها، وإذا استلم المشتري الكمية الزائدة كلها أو العقد جاز للمشتري أن يستلم الكم

 .جزءاا منها يجب عليه دفع قيمتها بالسعر المحدد في العقد"

 .266ينظر د. اسامة حجازي المسدي، القواعد المنظمة لعقود البيع والتجارة الدولية، مصدر سابق، ص ((3
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المحكمة في حكمها على أنه يجب على المشتري توجيه اخطار جديد للبائع يتعلق بالبضاعة بعد 

 .(1)ا ويفيد عدم المطابقةاصلاحه

يعد  خطارالإذلك  أن إلاالعيب  إصلاحالمشتري برغبته في  خطارإنا يولم تشترط اتفاقية في

 إرهاقالعيب دون علم المشتري قد يترتب عليها  إصلاحمبادرة البائع في  إن إذ اا ضروري  

من خلال القيام  ذلك العيب إصلاحالبائع  أراد إذاتحمله لنفقات غير معقولة خاصة  أو ،لأخيرا

 تكون مطابقة. أخرىباستبدال البضاعة المعيبة ببضاعة 

 المطلب الثاني

 الفسخ إلىتحديد الاتفاقية لحالات اللجوء 

ن يكون الجزئي وهي أتي يجوز فيها الفسخ بعض الحالات ال 1980 ينايحددت اتفاقية ف

وكان جزء منها غير مطابق لما تم التعاقد   البضاعة م البائعبمعنى أنه إذا سل ،العقد قابلاا للتجزئة

عليه بين الأطراف، أو عندما يقوم البائع بتسليم ناقص للبضاعة، فأنه يجب على المشتري 

الاحتفاظ بالجزء المطابق، أما فيما يخص الجزء غير المطابق أو الناقص فأن له خيار الفسخ 

ا  ا من اختلاف المر الجزئي حفاظا لكن تحقق الحالة كز القانونية للمتعاقدين، واعلى العقد، ومنعا

لذلك  ،)2(مخالفة جوهريةتكون هناك  لإعمال الفسخ الجزئي بل يجب أن الاولى  غير كاف  

 الاول قابلية العقد المراد فسخه الفرعبين في ي عوفر ثلاث على هذا المطلب الباحث قسميس

في حين أن اصرار البائع على عدم تنفيذ  مخالفة الجوهريةبين فيه اليالثاني س الفرع ماأ للتجزئة،

  الآتي: وعلى النحو كون محل البحث في الفرع الثالث يالتزامه س

 الفرع الاول

 قابلية العقد للتجزئة

نا هو قابلية العقد يالحالات المتاحة للقضاء بالفسخ الجزئي للعقد في اتفاقية في أولىمن 

ولا يتم ذلك  ،الحدود لأبعدذلك رغبة منها في تطويق الضرر  إلىينا يوقد ذهبت اتفاقية ف للتجزئة،

 ،في موضعين الأمرنا لذلك يوقد تعرضت اتفاقية في ،(3)للتجزئة العقد قابلاا كان  إذافي حالة  إلا

ا ذلك العقد فسخا  فسخ يتمكن القضاء من أنيتعلق بالعقد فوري التنفيذ فمن أجل  :الأول ا جزئي   ا فإنه  ا
                                                           

)1  ( Decision de la cour de cassation chamber Commerciale. Appel, n 
12023998 en date du,13 decembre, 2013. 

 .                                                                             2021/   16/7تاريخ الزيارة       .www. Cisg. France orgمتاح على الموقع الالكتروني:   

)2) Johan Bassindale and Nicholas fletche, “ the UN convention on Contracts 
for the International sale of Goods” The Vienna Convention”, 1992, 11,cclr,at 
P14.  

 . .243، مصدر سابق، ص2012 ،في عقود التجارة الدولية ( ينظر: د. محمد نصر محمد، الوافي(3
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ا  أن لا بد هذا على  يتعامل أنعلى  اا يكون المشتري قادر أن أي للانقسام يكون ذلك العقد قابلاا

وبذلك فهو يعلن امتناعه عن  ،الفسخ بالنسبة لهذا الجزء فقط إعلانفيتم  مستقل   الجزء وكأنه عقد  

 .(1)كان قد دفعه إذايسترده  أنوله  ، تنفيذ التزامه بدفع الثمن لذلك الجزء فقط

 إن إذ ،النوعية أوتكون من الناحية الكمية  أننقسام فإنها إما وفيما يتعلق بقابلية العقد للا

ا العقد قد يقبل الانقسام من الناحية النوعية كما لو كان العقد المبرم بين الطرفين خاص   من  بأنواع ا

ا ما عدا نوع الأنواعم البائع كافة وسل   ،الفواكه منه غير  كان جزء   أو ،منه اا سلم جزء اا واحد ا

يطالب بفسخ  أنمطابق للشروط التي تم الاتفاق عليها فيكون من حق المشتري في تلك الحالة 

 ،ذلك الجزءعلى تلك المخالفة ينصب فقط  أثر أنطالما  العقد بالنسبة لذلك الجزء فقط دون غيره

 إلى الإخلالذلك  أثرفإن امتد  ،التي تم الاتفاق عليها في العقد الأجزاءباقي  إلىولا يتعداه 

والمشتري فإنه لا يمكن القول في تلك الحالة  التي تم الاتفاق عليها بين البائع الأخرى الأجزاء

 .(2) ولكن يصبح الفسخ الكلي للعقد هو الحل في تلك الحالة ،بالفسخ الجزئي للعقد

على  ك يتحقق عندما يرد العقدللانقسام من ناحية الكمية فإن ذل فيما يتعلق بقابلية العقد أما

ا يكون جزء منها معيب أو ،بتسليم جزء منها البائعلا يفي  الأشياءمجموعة من  كما لو كان العقد  ،ا

 الأجهزةكانت بعض  أو ،منها أجهزةالبائع بتسليم عشرة  وأخلجهاز كمبيوتر  50يتعلق بتسليم 

التي وقع  للأجزاءبالنسبة  إلايطالب بالفسخ  أنبها عيب ففي تلك الحالة لا يحق للمشتري 

 .(3)بشأنها لا غير الإخلال

ا لذلك قضت محكمة استئناف باريس في قضية عرضت عليها، بشأن صفقة عقدت  وتطبيقا

مكونة من ، "، التي مقرها في نيوزلنداWallace" الفرنسية، وشركة" socinterبين شركة"

عدة أطنان من لحم الضأن الطازج المبرد والمعبأ في أكياس مفرغة من الهواء، نقلت البضاعة 

، بالفسخ الجزئي لبيع كميات من حمولة أحدى الحاويات، بالرغم من أن براا في ثلاث حاويات

خ " صندوق من اللحم هما اللذان تضمنها خطأ في وسمة تاري928اثنان من الصناديق من اصل" 

ا لدى محكمة النقض الفرنسية مَدعية بأن قرار محكمة  الاستهلاك، وقد قدمت الشركة البائعة طعنا

" من اتفاقية البيع، ولدى التدقيق 25،49يفتقد للأساس القانوني بموجب نص المادة" الاستئناف

اللحم في حيثيات القضية وجدت المحكمة المقدم أمامها الطعن أن الخطأ في وسم علبتين من علب 

كشف أوجه غموض وتضارب في تواريخ الإنتاج، وانتهاء الصلاحية، وخلصت المحكمة بأن 

                                                           

 .223د. أسامة حجازي المسدي، القواعد المنظمة لعقود البيع والتجارة الدولية، مصدر سابق، ص ينظر:  (1)
 .236ينظر: خالد أحمد عبد الحميد، مصدر سابق، ص:  (2)
جامعة -عبد المهدي كاظم ناصر، الاقتصاد في فسخ العقد، أطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية القانونينظر:  (3)

 .229م، ص:  2017كربلاء، 
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ا، ونتيجة لذلك فأن قرار الشركة الطاعنة قد ارتكبت مخالفة جوهرية ف   سخ بموجبها العقد جزئيا

 . )1(محكمة الموضوع جاء معللاا من الناحية القانونية

دفعات والذي على  الجزئي فهو مع عقد البيع الدوليع الفسخ الموضع الثاني من مواض أما

ن ينا للبيع الدولي للبضائع لما يمتاز به ميالبيوع الدولية التي تخضع لاتفاقية ف أنواع أشهرمن  يعدَ

 من الضخامة عال   بمستوىبيوع تتسم على  تقوم في الواقع إنها إذخصائص تخدم التجارة الدولية 

احتياج  أن إلى بالإضافة دفعة واحدة،على  يتم تسليم البضائع أنالذي يصعب معه  الأمر

على  وهو لا يجد في نفسه القدرة ،فترات متفاوتة في العامعلى  المشتري لتلك البضاعة قد يتوزع

تنفيذها قد  أن إلى بالإضافةيخزن فيه البضاعة  أنلنفسه المكان المناسب الذي يستطيع  يهيئ أن

 الدولي ولعل عقد البيع ،حل يخدم تلك المصالح إلىالذي يحتاج  مرالأوقت طويل  إلىيحتاج 

 .(2)دفعات هو ما يوفر ذلكعلى 

ا يوقد رتبت اتفاقية في وحصره في الدفعة  ،يستلزم تجزئة الفسخ لذلك النوع من البيوع نا حكما

 ألفبتوريد  الأخير يقوم أنعلى  فلو تم التعاقد بين المشتري والبائع بشأنها، الإخلالالتي حدث 

جاءت الدفعات  وعند القيام بتنفيذ العقد ،دفعاتعلى  يتم ذلك أنعلى  طن من القمح من نوع معين

مطابقة لما تم الاتفاق عليه بين البائع والمشتري بينما جاءت الدفعة الخامسة غير  ىالأول الأربع

 لب لا تع داالعقد بأكمله فإنها في الغ إلىوفي حالة تقدير تلك المخالفة بالنظر هلاك، صالحة للاست

 إلىنظرنا  إذا ،تشكل مخالفة جوهرية بالنسبة للدفعة الخامسة وحدهاأنها  إلامخالفة جوهرية 

يقوم بفسخ العقد بالنسبة  أنالذي يستطيع معه المشتري  الأمرعقد مستقل  بأنهاالدفعة الخامسة 

 .(3)تبشكل مستقل عن باقي الدفعا لتلك الدفعة لوحدها

ا لذلك قضت محكمة استئناف كولمار في حكمها الصادر في نوفمر ، بأن 2012 وتطبيقا

المشتري في عقد البيع الذي أبرم بين شركة فرنسية على شراء مناضد طبخ كهربائية من صانع 

ا إذا حدث خلل في أي دفعة  مقره في ايطاليا بموجب عقود مدتها سنتان، يستطيع فسخ العقد جزئيا

أي من  بعدم المطابقة الذي حصل في من الدفعات التي يتضمنها العقد، وقام بأخطار البائع

 .(4)كاب البائع مخالفة جوهرية في ذلك العقدترالدفعات بسبب ا

                                                           

(1( Jugement de le appel de Barise, n 201065/ 12 en date du 12 
decembre,2013. 

 .8/2021/ 3تاريخ الزيارة:    .www. Cisg. France org متاح على الموقع الالكتروني:    
 .5ص  مصدر سابق، ،الظروف في عقود التجارة الدوليةينظر: د. شريف محمد غنام، أثر تغير  (2)
، منشورات 1د. أكرم محمد حسين، الإخلال بالتنفيذ في بيوع التجارة الدولية دراسة مقارنة، ط ينظر:  (3)

 .224-223م، ص:  2017الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان، 
)4) Decision de la cour de cassation francaise, chamber commerciale,n 
14588/11, en, date su 5 novembre. 2012. 

 .2021/ 4/8تاريخ الزيارة:     .www. Cisg. France orgمتاح على الموقع الالكتروني:         
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قابلية العقد للانقسام حالة من  ينا قد ع دتياتفاقية ف أنب ن خلال ما تقدم يخلص الباحثوم

لا يمكن القول بأي صورة  إنه كما لتي يجوز فيها الفسخ الجزئي لعقود التجارة الدوليةالحالات ا

 الأمر ،للانقسام والتجزئة كان هذا العقد قابلاا  إذا إلايكون هناك فسخ جزئي للعقد  نأمن الصور 

 تقوم بوضع نظام يساعد في حفظ العلاقات العقدية من الفسخ. أنالذي يخدم توجه الاتفاقية في 

 الفرع الثاني

 ارتكاب مخالفة جوهرية

من  وحاولت نبذ الفسخ لما يسببه ،العلاقات العقدية علىالمحافظة  إلىينا يسعت اتفاقية ف

لا لذلك فإنه  ،(1)اقتصادية آثارما ينتج عن الفسخ من  فضلاا عنالمستقرة  القانونية دمار للمراكز

 من وجود مخالفة جوهرية لكي يتم فسخ العقد. بد

 إن إذ ،الجديدة التي لم تعرفها تشريعات وطنية عديدة الأفكارالمخالفة الجوهرية من  وتعدَ

الموجود  المعنىعد عن تيب اا محدد معنىيتخذ  المبرر لفسخ العقد في التشريعات الوطنية الإخلال

النقيض على  نا بتنظيم قانوني واضح لفكرة المخالفة الجوهريةيوقد جاءت اتفاقية في في الاتفاقية،

لنقد شديد ترتب  الأخيرةتعرضت  ، إذمن فكرة المخالفة الجوهرية التي تناولتها اتفاقية لاهاي

اتفاقية  إقرارالتحضيرية التي سبقت  الأعمالمن  سنوات مدىعلى  مناقشات طويلة استمرت عليه

 .تفاقيةلامن ا "25"المادة  صمن خلال ن جديد   الذي نتج عنه تبني مفهوم   الأمر،1980نا لعام يفي

 أنهعلى  نصت إذالجوهرية نا لبيان مفهوم المخالفة يمن اتفاقية في "25"وقد ذهبت المادة 

تسببت في إلحاق ضرر بالطرف  إذاتكون مخالفة العقد من جانب أحد الطرفين مخالفة جوهرية "

مما كان يتوقع الحصول عليه بموجب العقد، إلا إذا لم  أساسيالآخر من شأنه أن يحرمه بشكل 

من نفس الصلة  الإدراكشخص سوي  أيع مثل هذه النتيجة ولم يكن يكن الطرف المخالف يتوق  

ومن خلال التعريف السابق يوجد بعض العناصر ، مثل هذه النتيجة في نفس الظروف" يتوقع

 :الآتيالنحو على  وهي ،التي تتكون منها فكرة المخالفة الجوهرية

 :الإخلالاولا : 

إذا كان الأصل ان ينفذ كل متعاقد الالتزامات التي تقع على عاتقه بموجب العقد، ولكن في  

 .(2)حالات معينة قد يحدث ثمة اخلال بواحد  أو اكثر من هذه الالتزامات من جانب احد المتعاقدين

                                                           

ا لاتفاقية  (1) ينظر: د. أشرف رمضان عبد العال سلطان، انتقال تبعة الهلاك في عقد البيع الدولي للبضائع وفقا
 .278م، ص:  2010ر النهضة العربية، دا، 1ط، "1980فيينا "بشأن عقود البيع الدولي للبضائع الأمم المتحدة 

ينظر د. عبد الرزاق احمد السنهوري الوسيط في شرح القانون المدني، مصادر الالتزام بوجه عام، مصدر  ((2

. وينظر كذلك اكرم محمد حسين التميمي، الاخلال بالتنفيذ في بيوع التجارة الدولية" دراسة 741سابق، ص

ينظر: د. عدنان هاشم جواد، المسؤولية المدنية الناشئة عن الاخلال بعقد . كما 8مقارنة"، مصدر سابق، ص

 .360، ص2017الامتياز التجاري، دراسة مقارنة، اطروحة دكتوراه مقدمة الى كلية القانون جامعة كربلاء، 
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ا  ليم قد ينشئ عن عدم تنفيذ الالتزام برمته، كعدم قيام البائع بتس والاخلال بالتنفيذ عموما

البضاعة محل البيع، وقد ينشئ عن عدم تنفيذ جزء من الالتزام كقيام البائع بتسليم جزء من 

ا كقيام البائع بتسليم بضاعة غير  ا بتنفيذ الالتزام تنفيذاا معيبا البضاعة، كما ويتحقق الاخلال ايضا

صورة التنفيذ  صالحة أو غير مطابقة للمواصفات المتفق عليها في العقد، وقد يتجلى الاخلال في

 .(1)المتأخر للالتزام، وما ينتج عنه من ضياع كل منفعة يقصدها المتعاقد من العقد

والواقع من الأمر فأن اتفاقية فيينا لا تشترط صدور خطأ ن الطرف المخل بالالتزام للقول 

بصرف النظر عن توافر ركن الخطأ، فأثبات عدم  بتحقق الاخلال، لكونها تقيم مسؤولية الأخير

ا كان سببه يكون كاف  لانعقاد مسؤولية المتعاقد المخل التنفيذ أيا
، كما أن مبادئ اليونيدروا قد (2)

ا من خلال نص المادة"  "، التي نصت على ان عدم 1ـ1ـ7تبنت الاتجاه ذاته ويبدو ذلك واضحا

أي من التزاماته التعاقدية، ويشمل التنفيذ المعيب أو التنفيذ هو" فشل احد الأطراف في تنفيذ 

فالنص لم يفرق بين عدم التنفيذ بعذر وعدم التنفيذ بغير عذر في معرض  ،)3(التنفيذ المتأخر"

" من المبادئ المتقدمة انهاء العقد متى 1ـ3ـ7تحديده لمفهوم عدم التنفيذ، كما وتجيز المادة" 

ا بين عدم التنفيذ بعذر او ارتقى عدم التنفيذ الى مرتبة الا خلال الجوهري بالعقد ودون التمييز ايضا

بغير ذلك، إذ تنص على انه" يجوز لأي طرف انهاء العقد إذا فشل الطرف الآخر في تنفيذ التزام 

 يرتقي الى مرتبة الاخلال الجوهري بالعقد".

فحسب بل يشمل  العقدولا يقتصر الإخلال بالعقد على عدم تنفيذ الالتزامات الناجمة عن 

فضلاا عن ذلك الالتزامات التي تقضي بها الأعراف والعادات التجارية والتعامل السابق بين 

ا من خلال نص المادة" " من اتفاقية فيينا والتي تقضي 1ـ9البائع والمشتري، ويبدوا ذلك واضحا

، عليها التعامل بينهما"بأنه" يلتزم الطرفان بالأعراف التي اتفقا عليها وبالعادات التي استقر 

لكي تترتب المخالفة الجوهرية و، (4)وكذلك الالتزامات التي تقضي بها احكام الاتفاقيات الدولية

منه  اا صادر الإخلالكان ذلك أ يكون هناك إخلال من جانب البائع سواءا  أنفإنه من الضروري 

                                                           

 .120، مصدر سابق، صينظر د. محسن شفيق، اتفاقية الامم المتحدة بشأن البيع الدولي للبضائع ((1
وتجدر الاشارة الى ان معظم الانظمة القانونية تقيم مسؤولية المتعاقد المخل بالالتزام على فكرة الخطأ، فلا  ((2

يعد عدم تنفيذ الالتزام الا قرينة على هذا الخطأ، وهي قرينة غير قاطعة تقبل اثبات العكس فيجوز للطرف المخل 

" من القانون 168ذلك واصحاا من خلال نص المادة" أثبات عدم ارتكابه الخطأ للتخلص من المسؤولية. ويبدو

 " من القانون المدني الفرنسي.1148" من القانون المدني المصري، المادة" 210المدني العراقي، والمادة" 
(3) ARTICLE, 7.1.1, “Non  performance is failure by a party to perform any of  ـ
its obligation under the contract, including defective performance. 

قد يكون مصدر الالتزام احكام اتفاقية فيينا إذا احال اليها المتعاقدان صراحة في تحديد جميع التزاماتها أو  ((4

جزء منها، أو إذا كان المتعاقدان لم ينظما هذا الالتزام في العقد المبرم بينهما وكانت الاتفاقية واجبة التطبيق ولم 

 " من اتفاقية فيينا.6ناك عرف تجاري أو تعامل سابق بينهما، ينظر: نص المادة" يكن ه
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ا  ومن  ،الذين يقوم باستخدامهم في تنفيذ التزامه الأشخاص أحدل بَ من ق   اا صادر أم شخصيا

 .)1(أجنبيسبب  إلىينسب  أنتقصير البائع لا  إلى الإخلالينسب هذا  أنالضروري 

 الضرر الجوهري:ثانيا : 

بشكل  الآخرذلك الضرر الذي يترتب عليه حرمان الطرف  بأنهري ف الضرر الجوهعر  وي   

 ،لا يكفي فقط مجرد الضرر العادي نهإ أي التي كان يتوقعها من إبرام العقد، رئيس من المصالح

ا جسيم الإخلالوإن لم يكن ذلك  حتى الإخلالويكفي وقوع  العبرة هنا هي بتفويت  إنحيث  ا

 .(2)لعقد البيع إبرامهالمصلحة التي كان ينشدها من 

للعقد  إبرامهالمشتري من  إليهافما يبرر الفسخ في الاتفاقية هو فوات المنفعة التي يرمي 

فقد تبدو المخالفة بالنسبة للبائع مخالفة يسيرة لكنها في المقابل  الإخلالدرجة ذلك  إلىدون النظر 

عند قيامه  إليه يسعىيتمثل في حرمان المشتري مما كان  اا كبير اا تشكل بالنسبة للمشتري ضرر

 .(3)العقد مع البائع بإبرامعليه عند قيامه للعقد مثل ربح كان يتوقع المشتري الحصول  بإبرامه

ا  ،مسألة وقائعتقدير جوهرية الضرر  ويعد    وبذلك فإن القاضي يستقل بتقديرها طبقا

ا  الأحيانفي بعض  الإخلالفهذا  ،حدةعلى  لظروف كل قضية وفي بعض  ،فيه قد يكون متسامحا

على  سبيل المثال لا يترتبعلى  ففي الظروف العادية ،ضرر جوهري   عنه رتبتقد ي الأحيان

قد يترتب  أنه إلا ،الآخريومين ضرر كبير يسبب خسائر للطرف  أوتأخير تسليم البضاعة ليوم 

 يتم المشاركة بها في معرض أن كان الغرض من شراء تلك البضاعة  إذاعليه ضرر جوهري 

 الآخرطرف يدخل في جوهرية الضرر ما يعرضه ال أنومن الضروري  يستمر لمدة يومين فقط.

فقيام  تلافي جزء كبير منه، أو ،المخالف لعلاج الضرر من حلول يترتب عليها تقليل الضرر

رفع  إلىيؤدي  أنبديلة من شأنه  أخرىالقيام بشراء بضاعة  أوالبضاعة التالفة  بإصلاحالبائع 

مقدار  إلاما تبقي من الضرر  يشكلبحيث لا  جزء كبير منه أوالمشتري  أصابالضرر الذي 

ا جوهري   اا الذي لا يمكن اعتباره معه ضرر الأمر ،يسير لا يترتب يشترط في تلك الحالة أ أنه إلا ا

 .(4)بالالتزام الإخلالالضرر تأخير غير معقول للمشتري بسبب  إصلاحمحاولة البائع  على

 لفسخ فإنهغير ابيتم درأ الضرر  أنيمكن من خلالها  أخرىفي حالة وجود حلول  أنهكما 

ا الضرر جوهري   في تلك الحالة لا يعد   القيام بدفع تعويضات معينة  أوكما لو كان تخفيض الثمن  ا

ا علاج يعد   ا كافي ا اعتبار على  المتعاقدة الأطرافوفي بعض الحالات قد تتفق  لدرأ الضرر، ا

                                                           

 .178ينظر: د. اسامة حجازي المسدي، القواعد المنظمة لعقود البيع والتجارة الدولية، مصدر سابق، ص 1))
الاتفاقيات الدولية المصطفى شنضيض، البيع التجاري الدولي للبضائع، دراسة مقارنة في ضوء د. ينظر:  (2)

 .150-149، ص: 2001، دون مكان طبع، 1والتشريع المغربي والمقارن، ط 
سيل باقر جاسم، المفهوم القانوني للمخالفة الجوهرية في عقد البيع الدولي للبضائع، بحث منشور في أينظر:  (3)

 .146م، ص:  2013ني العاشر، كلية القانون عدد خاص بالمؤتمر القانو –مجلة رسالة الحقوق،  جامعة كربلاء
  .150( ينظر: د. خالد احمد عبد الحميد، مصدر سابق، ص(4
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ا وإن لم تكن  حتىالجوهرية  الأضرارمن قبيل  معينة أضرار نا يياتفاقية ف لأحكام جوهرية وفقا

ا  حتىعيب  أياعتبار على  يتفق الطرفان أنمثل  يظهر عند تشغيل المبيع يقيم  ولو كان بسيطا

لما  تجارية قد تتضمن تحديداا ال الأعراف أنويتيح للمشتري القيام بفسخ العقد كما  ،مسؤولية البائع

 .(1)ناياتفاقية في أحكاموذلك بصرف النظر عن  ،الجوهرية الأضرارمن قبيل  يعد  

 ع:التوق  ثالثا : 

المشتري نتيجة تخلف البائع عن  أصابع الضرر الجوهري الذي ويقصد بالتوقع هنا توق   

من  "25"فمن خلال نص المادة  ،القيام بتنفيذ الالتزامات التي تفرضها عليه العلاقة التعاقدية

ا شخصي   اا قد اعتمدت معيار أنهاالاتفاقية يتبين   أساسيمن شأنه أن يحرمه بشكل "... وذلك لقولها  ا

من اتفاقية  "25"وذلك الجزء من نص المادة  وقع الحصول عليه بموجب العقد..."مما كان يت

من  الآخرربط فكرة الضرر الجوهري بفوات المنفعة التي كان ينشدها الطرف  مدىنا يبين يفي

ث المقاصد التي كان ينشدها تم بح إذا إلالا يمكن تحديده  الأمرهذا  أن إلاالعلاقة التعاقدية 

 .(2) من خلال المعيار الشخصي إلالا يتم  الأمروهذا  ،من العلاقة التعاقدية الآخرالطرف 

 جدي ينايمن اتفاقية ف "25"من نص المادة  الأخيرالجزء  إلىومن خلال النظر  أنه إلا

... ولم " أنهعلى  جاء النص إذالطابع الموضوعي  إلىيحولها من الطابع الشخصي  أنه الباحث

 مثل هذه النتيجة في نفس الظروف" من نفس الصلة يتوقع الإدراكشخص سوي  أييكن 

الذي  مرادف لمصطلح الشخص المعتاد إلاالمادة ما هو  الوارد في نص    الإدراكومصطلح 

التي  المبادئمن بين  أنوجدير بالذكر  تعتمده التشريعات الوطنية كمعيار موضوعي للقياس،

 .(3)ينا هي تغليب المعايير الموضوعية الماديةيد عليها اتفاقية فمتعت

ر المهنية ضرتمن طائفة الطرف الم الإدراكويتطلب ذلك أن يكون الشخص سوي 

ا  قدر وجود تلك المخالفات وما يترتب  أنهما كان ليبرم العقد لو  وأنه ،في ذات ظروفه وموضوعا

يفقده المصلحة التي كان ينشدها من  آثاروقوع المخالفة وما ينتج عنها من  إن إذ آثارعليها من 

علم  علىالمخالفة  جانبهيكون الطرف الذي جاءت من  أن لا بدوفي ذات الوقت  ،للعقد إبرامه

                                                           

للنشر  مكتبة السنهوري ،2ط ( ينظر: د. لطيف جبر كوماني، د. علي الرفيعي، عقد البيع الدولي للبضائع،(1
  .133، ص2011، والتوزيع

ا لاتفاقية الأمم المتحدة بشأن البيع الدولي للبضائع  (2) ينظر: د. عصام أنور سليم، خصائص البيع الدولي، "وفقا
 .67"، مصدر سابق، ص1980المبرمة في فيينا سنة 

، 1980ينظر: جودت هندي، التزام البائع بتسليم المبيع وفق أحكام اتفاقية الأمم المتحدة للبيع الدولي للعام  (3)
 .94، ص: 2012، العدد الثاني، 28منشور في مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية والقانونية، المجلد بحث 
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لو  من العلاقة التعاقدية ما كان ليبرم العقد الآخرالطرف  أندراية  على أنه أوالعقد  إبراموقت 

 .(1)عرف بتلك المخالفة أنه

يتم فيه توقع الطرف المخل  أنالمحدد الذي يجب  نا عن الوقتيياتفاقية ف   ولم تفصح

هو الوقت الذي تم فيه ارتكاب  أمهذا الوقت هو وقت القيام بإبرام العقد  هل يعد   ،للضرر

توافر  مدى الى النظر أن إلىهذا التساؤل فقد ذهب جانب من الفقه  وللإجابة على ؟الإخلال

على  نا قد اعتمدتياتفاقية في أن إلىفي ذلك  العقد مستنداا  إبراميتم وقت  أنالتوقع من عدمه يجب 

والتي  "73" المادةمن  الأولىتلك المواقع هو الفقرة  أهمالعقد في عدة مواضع لعل  إبراموقت 

يعلن  أنالدفعات  لإحدىفسخ العقد بالنسبة  أعلن إذاللمشتري  دفعاتعلى  تجيز في عقد البيع

صبح أ وذلك متى ،التي لم تسلم بعد أوفسخ العقد بالنسبة للدفعات المسلمة  ذاته الوقت وفي

ا  كما حددت  ،(2)برام العقدإراده المتعاقدان وقت أللغرض الذي  استعمال المبيع غير ممكن وفقا

الطرفين بسبب المخالفة التي حد أقيمة التعويض الذي يستحقه   ذاتها تفاقيةلامن ا "74"المادة 

صابت الطرف أن يتألف التعويض من مبلغ يعادل الخسارة التي أعلى  الآخررتكبها الطرف أ

التعويض قيمة الخسارة والربح الضائع  ىلا يتخطأعلى  والربح الذي فاته بسبب المخالفة ،الآخر

 .(3)بإبرام العقد ن يتوقعها وقت القيامأو التي كان له أالتي توقعها الطرف المخالف 

ما ورد في على  القياس لأنوذلك  ؛المتقدم بالرأي الأخذلا يمكن  الأمروفي واقع  أنه إلا

وذلك بسبب  ؛غير دقيق نا يعد  يمن اتفاقية في "74"والمادة  "73 "من المادة الأولىحكم الفقرة 

من المادة  الأولىالفقرة  إن ،إذ "25"اختلاف موضوع المادتين المذكورتين عن موضوع المادة 

 دفعات حصراا على  نا تتعلق بغرض الطرفين من البضاعة في عقود البيعيمن اتفاقية في "73"

الاتفاقية تعميم الحكم  واضعو أرادلو  وأنه ،من الاتفاقية تتعلق بتقدير التعويض "74"ن المادة وأ

ا الوارد بالمادتين المذكورتين لجعلوا منه مبدأ عام    لذلك فإنه يبدوا ،كافة المسائل وبصراحةيحكم  ا

توقع الطرف المخالف  مدىلتقدير  بالالتزام الإخلالبوقت ارتكاب  الأخذيتم  أن الأرجحمن 

 ،أمرانيؤخذ في الاعتبار  أنالذي يستلزم  الأمر الآخرللضرر الجوهري الذي لحق بالطرف 

الثاني: هو كافة  ، أمابرام العقدإالسوق بعد على  : كافة المتغيرات والظروف التي طرأتالأول

نه أوقبل التنفيذ طالما  ،برام العقد بينهماإن يتم أحد المتعاقدين بعد أعلم  إلىالمعلومات التي تصل 

                                                           

توفيق حسن فرج، النظرية العامة للالتزامات، نظرية العقد، المكتب المصري الحديث للطباعة  ينظر: د. (1)
 . 131، ص1969والنشر، الإسكندرية، 

" من اتفاقية فيينا على أنه "في العقود التي تقضي بتسليم البضائع على 73نصت الفقرة الأولى من المادة " (2)
دفعات، إذا كان عدم تنفيذ أحد الطرفين لالتزام من التزاماته المتعلقة بإحدى الدفعات يشكل مخالفة جوهرية للعقد 

  بشأن تلك الدفعة جاز للطرف الآخر فسخ العقد بالنسبة لتلك الدفعة".
ل محمد الخير، عقود البيع الدولي للبضائع من خلال اتفاقية فيينا وجهود لجنة الامم المتحدة ينظر: د. عاد ((3

 .62لقانون التجارة الدولي، والغرف التجارية الدولية، مصدر سابق، ص
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ا  ذا تم إسبيل المثال  ى، وعللتلك التعليمات لا يوجد ما يحول بينه وبين قيامه بتنفيذ التزامه طبقا

تغليفها وفق طريقة على  العلاقة التعاقدية اببيع سلعة اتفق طرفالقيام على  التعاقد بين الطرفين

برام العقد إوبعد وقت قصير من  أخرىعادة بيعها مرة إن يتمكن المشتري من أجل أمعينة من 

الغلاف وذلك على  البائع تفيد بأنه يجب عليه وضع بيان معين إلىمعلومات  رسل المشتريأ

وفي تلك  لكي يتمكن المشتري من بيعها بعد ذلك، اا ضروري   اا مرأ ن ذلك يعد  أو ،بطريقة معينة

 ،مخالفة جوهرية لذي طلبه المشتري من البائع يعد  الحالة فإن عدم قيام البائع بوضع ذلك البيان ا

غفال وضع ذلك إصاب المشتري نتيجة أن يتمسك بعدم توقعه للضرر الذي أولا يمكن للبائع 

 .(1)بائعالبيان الذي طلبه المشتري من ال

ينا قد يولما كانت اتفاقية ف ،في الفسخ الجزئي للعقد اا كبير اا وتكتسب المخالفة الجوهرية دور

على  في عقد البيع :والثاني ،في عقد البيع فوري التنفيذ :الأول ،للفسخ الجزئي موضعين أفردت

البيع فوري التنفيذ د ففيما يتعلق بعق الذي يستلزم تحديد دورها في كلا الموضعين، الأمردفعات 

يتم توافر عناصر  أنبشأنه  الإخلالبالفسخ الجزئي الذي نتج  فإنه من الضروري للقضاء

غير الجزء  أيفقط الجزء الذي تعرض للقصور من العقد  أيالمخالفة الجوهرية في ذلك الجزء 

 .(2)مطابق لما تم الاتفاق عليه في العقدال

ا بمجرد توافر المخالفة هل يتم فسخ العقد جزئي   ،التساؤل الذي يطرح نفسه هنا أن إلا

 ؟إليها الإشارةالجوهرية كاملة بكافة عناصرها السابق 

الذي جعلها تقوم  الأمردوام العلاقات التعاقدية على  ينا قد جاءت حريصة جداا يإن اتفاقية ف

اقية لم تسمح الاتف إن إذن من خلالها لتحقيق ذلك الغرض المعالجات التي تتمك أفضلبابتكار 

لمشتري ل كما انها اجازت ،بالالتزامات المفروضة في العقد الإخلاليتم  أنبفسخ العقد بمجرد 

والتي يتم تحديدها من قبل  ،للتنفيذ الإضافيةالمهلة  مسمىيقوم بمنح البائع مهلة تحت  بأن

 أنوليس له  ،يدعو فيها البائع لتنفيذ التزامه وجه الدقةعلى  المشتري ويتم تحديد تلك المهلة

 يباشر حقوقه أنيقوم بتنفيذ التزامه فإنه يحق له  أندون   ئهاز تلك المهلة وفي حالة انقضايتجاو

 .(3)الخلل في العقد أصابهالجزء الذي على 

ا مهم مبدأا  تينا للبيع الدولي للبضائع قد خالفيوجدير بالذكر في هذا المقام القول بأن اتفاقية ف  ا

 أنمن الملاحظ  إنه إذمساواة بين المراكز القانونية التي حاولت تحقيقها وهو مبدأ ال المبادئمن 

                                                           

ينظر: د. نسرين سلامة محاسنة، التزام البائع بالتسليم والمطابقة، دراسة في القانون الانكليزي واتفاقية الامم  ((1
 .190، ص2011، دار الثقافة للنشر، 1،" اتفاقية فيينا" ط1980المتحدة للبيع الدولي للبضائع، 

في إنهاء العقود، أطروحة دكتوراه  عمر على سعيد محمد مليح الشامسي، دور الفسخ الاتفاقي ينظر: د. (2)
 .291ص , م 2009قدمت إلى كلية الحقوق جامعة القاهرة، 

" من اتفاقية فيينا على انه" يجوز للمشتري أن يحدد للبائع فترة اضافية تكون مدتها 47/1نصت المادة" ((3
 معقولة لتنفيذ التزامه".
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وحرمت البائع من ذلك  ،المشتري وحدهعلى  الاتفاقية قد قصرت الفسخ الجزئي في العقد الفوري

قد توجد بعض  أنهالذي يتعلق بالكمية والنوعية دون غيرها في حين  الإخلال ىوعل ،الحق

المستندية بصورة جزئية بالمطابقة  الإخلالمثل  إليهاالتي تستلزم مد ذلك الحكم  الأخرىالحالات 

 .(1) إليه الإشارةبالمبدأ الذي تم  إخلالاا معه ذلك  الذي يعد   الأمر

ا لقول بفسخ ذلك العقد فسخا دفعات فاعلى  فيما يتعلق بعقد البيع أما ا جزئي   ا فإنه من الضروري  ا

 يظهر دورها في دفعة أنلا بد  تلك المخالفة  أن إلاالعقد مخالفة جوهرية  طرفي   لأحدتنسب  أن

 الإخلالالدفعة التي تم  إلىيتم النظر  أنه أيواحدة من الدفعات التي تم الاتفاق عليها في العقد 

 .(2) بالنسبة لتلك الدفعة ياس المخالفةبعد ذلك يتم ق ثمعقد مستقل  أنها أساس علىبشأنها 

الدفعات قد حدثت بالفعل فلا  حدىلإ ةتكون المخالفة الجوهري أنذلك فإنه لا بد  فضلاا عن

قد  أخرىهناك مسألة  أن إلا بصدد فسخ جزئي، لأنناوذلك  ؛يكفي احتمالية حدوثها في المستقبل

جوهرية بالنسبة لدفعة من كانت المخالفة غير  إذاوهي هل يجوز في حالة ما  ،تعرض لها الفقه

 وللإجابة؟ الإضافيةمخالفة جوهرية بعد انتهاء المهلة  إلىتتحول  أنفهل من الممكن  ،الدفعات

من  "51"المادة على  يمكن القياس بأنهالقول  إلىمن الفقه  فقد ذهب جانب الإشكاليةعن تلك 

 .(3) وهريةج إلى تتحول المخالفة غير الجوهرية أنالذي يمكن معه  الأمرالاتفاقية 

وعدم جواز استخدام المهلة  ،القول بعكس ذلك إلىمن الفقه  آخرجانب  الباحث مع وذهب

 ،النص واضح أن إلىولعل السبب في ذلك يرجع  ،"51"التي تم النص عليها في المادة  الإضافية

يحمل  من الاتفاقية "51"نص المادة  علىالقياس  أن إلى بالإضافةللقياس  داع   أيوليس هناك 

المخالفة  على تطبيقهايتم  أنمن الممكن  أخرى هناك حلولاا  أنهمما يحتمل كما  أكثرالنص 

 .توافرت الشروط الضرورية لذلك متىتلك الدفعات  إحدىالجوهرية والتي تصيب 

 الفرع الثالث

 عدم تنفيذ التزاماتهعلى  البائع إصرار

الالتزامات بالعلاقة العقدية  طرفي   أحد خلاللإ جزاءا نا الفسخ باعتباره ياتفاقية في أقرت

لابتداع بعض الوسائل  تسعىالذي جعلها  الأمرفسخ العقد  إلى تسعى لا ها أنإلا  المفروضة عليه،

للبائع الحق  أقرت إنها إذالفسخ  إلىتتجنب ذلك وتحول دون اللجوء  أنالتي يمكن من خلالها 

ينتهي الموعد المقرر للتسليم وذلك عن  أنبعد  حتىالمعيب  أوإصلاح الخلل في التسليم الناقص ب

                                                           

"دراسة في عقد البيع الدولي للبضائع" بحث منشور في مجلة  أسيل باقر جاسم، المطابقة المستنديةينظر:  (1)
 .1129ص ,  2005جامعة بابل للعلوم الإدارية والقانونية، المجلد العاشر، العدد السادس، 

ا لاتفاقية الأمم المتحدة بشأن البيع الدولي للبضائع  ينظر: د. (2) عصام أنور سليم، خصائص البيع الدولي، "وفقا
 .66"، مصدر سابق، ص 1980ينا سنة المبرمة في في

 .217د. خالد أحمد عبد الحميد، مصدر سابق، صينظر:  (3)
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 أنه " من الاتفاقية48ورد في المادة "، فقد (1)القيام بإصلاح العيب أوطريق تكملة الجزء الناقص 

يجوز للبائع ولو بعد تاريخ التسليم أن يصلح على حسابه  "49"الإخلال بأحكام المادة  مع عدم "

يسبب للمشتري  ولا ،خلل في تنفيذ التزاماته بشرط ألا يترتب على ذلك تأخير غير معقول كل  

ا شكوك أومضايقة غير معقولة  في قيام البائع بدفع المصاريف التي أنفقها المشتري، ومع ذلك  ا

 .ضات المنصوص عليها في الاتفاقية"يحتفظ المشتري بحق المطالبة بالتعوي

يتدارك الفسخ فيما يتعلق بالنسبة للجزء الذي حدث فيه  أنقدرة البائع كان في م إذالذلك فإنه 

 ،ينوي تكملة الجزء الناقص من البضاعة أنههو قام بإبلاغ المشتري في موعد مناسب  إنالخلل 

يتم ذلك قبل طلب  أن لا بدولكن  ،عيب أصابهسوف يقوم بإصلاح العيب في الجزء الذي  أنه أو

الذي يتطلب من البائع وبمجرد علمه  الأمر قبل وقوع الفسخ فعلاا  أوالفسخ من قبل المشتري 

 أنقبل  أيالمشتري بذلك  إعلام إلىيبادر  أنالخلل في تنفيذ الالتزام المفروض عليه  أوبالعيب 

المشتري  علىقبل الفسخ امتنع  الأخطارولكن في حالة وقوع  ،يقوم المشتري بطلب فسخ العقد

صلاح الخلل إيقوم البائع بعملية  أنحين  إلىالفسخ  يطلب أن ا في ذلكاستعمال حقوقه كلها بم

ا  ،صاب المبيعأالذي   .(2)لما نص عليه العقد المبرم بين الطرفين ورضا المشتري عنه طبقا

 ذلك فإنه  فضلاا عن ،للمشتري اا مفيد الإصلاحيكون ذلك  أن لا بدفإنه  الآليةولتحقيق تلك 

ومما  ،(3)تكليفه نفقات غير معقولة أو ،مضايقات غير معقولة للمشتري يشكل ذلك نأ لا يمكن

 قابلاا  خيرهذا الا يكون  أنلا يمكن القول بالفسخ الجزئي للعقد لمجرد  إنه سبق يرى الباحث

يتقاعس  أن لا بدولكن  طرفيه قد قام بارتكاب مخالفة جوهرية في جزء منه، أحدن ، وأللتجزئة

يقوم بطلب  أن أو كان هو المخالف بإصلاح الخلل في التنفيذ إذاالبائع عن استخدام حقه 

وبذلك فإن وجود هذا الحق والقيام باستخدامه بالشكل  ،غير مجد   الإصلاحولكن ذلك  ،الإصلاح

لتي من وا الإخلال تحقق قد يترتب عليه تعطيل الجزاءات المتاحة للمشتري في حالة الأمثل

 .الفسخ الجزئي للعقدمبدأ ضمنها 

 المطلب الثالث

 لنصوص الاتفاقية الفسخ الجزئي وفقا  على  القانون المطبق

عقد البيع الدولي على  قواعد موضوعية موحدة يتم تطبيقها إيجاد إلىنا يهدفت اتفاقية في

تلك  أن إلىولعل السبب في ذلك يرجع  ؛إعمال قواعد تنازع القوانين إلىوذلك دون الحاجة 

                                                           

ا لاتفاقية فيينا للبيوع الدولية للبضائع" مقارنة مع القانونين     ((1 ينظر: د. محمد خليل شهاب، التزامات البائع وفقا
 .128اللبناني والفرنسي، مصدر سابق، ص

 .199ص  ،بيع الدولي للبضائع، مصدر سابقالتجارة الدولية، ال قانون أحمد السعيد الزقرد، أصولينظر: د. (2)
ينظر: د. نسرين سلامة محاسنة، التزام البائع بالتسليم والمطابقة، دراسة في القانون الانجليزي واتفاقية الأمم  (3)

 . 165، ص" اتفاقية فيينا" مصدر سابق1980المتحدة للبيع الدولي للبضائع 



 ( 170)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

تؤدي  لأنهالا تلائم معاملات التجارة الدولية  قد  الفقه البعض من إليهالقواعد وحسب ما ذهب 

 .(1)الأحيان أغلبالقوانين الوطنية في  تطبيق إلى

عقد على  مادية مباشرة يتم تطبيقها أوقواعد موضوعية  إقرار إلىالاتفاقية هدفت  أنوبرغم 

ا وتعمل  ،البيع الدولي أن السؤال الذي  إلاقواعد تنازع القوانين  إلىتجنب اللجوء على  أيضا

عقد على  لتنطبق إقرارهابالقواعد الموضوعية التي تم  يفرض نفسه هنا هو هل اكتفت الاتفاقية

قواعد تنازع القوانين لها  أن أم نا عن قواعد تنازع القوانينيوهل استغنت اتفاقية في البيع الدولي؟

 ؟نون الواجب التطبيق في نطاق الاتفاقيةدور في البحث عن القا

الجهود التي تم بذلها في سبيل  إلى الإشارةذلك التساؤل فإنه من الضروري  وللإجابة على

من خلاله  الباحث بينيلكي  يلدولي وبيان تطبيقها الدولتوحيد القواعد الموضوعية لعقد البيع ا

قسم هذا المطلب على يلذلك س ،البيع الدوليعقد ل الفسخ الجزئي على الواجب التطبيق القانون

تطبيقها، اما  الاول منها، توحيد القواعد الموضوعية للاتفاقية ونطاق الفرع  بين فييفرعين 

 فيه مدى علاقة اتفاقية فيينا بقواعد تنازع القوانين وعلى النحو الاتي:  يتناولالفرع الثاني س

 الفرع الاول

 للاتفاقية ونطاق تطبيقهاتوحيد القواعد الموضوعية 

هم القضايا في الحياة المعاصرة، ويتطلب النمو المستمر أضحت التجارة الدولية واحدة من أ 

مختلفة، ويكون  م يسهل التعاقد بين اشخاص من دولللتجارة الدولية وجود نظام قانوني محك

ا فسخوبالخصوص  قادراا على حل المشكلات التي قد تنشأ عن مثل هذه العقود ،  وربما (2)ها جزئيا

ما كافية للتعامل مع قضايا التجارة الدولية والمشاكل الناشئة  م تكن التشريعات المحلية في بلد  ل

عنها، إذ أن تلك التشريعات كثيراا ما تفتقد المرونة المطلوبة لبيئة تجارية دولية معقدة وسبب ذلك 

لذلك لابد من ، معينة وله سيادة في حدود هذه الأخيرة أن التشريع الوطني ناتج عن ظروف دولة

البحث عن نظام قانوني بديل عن التشريعات الوطنية يتعامل مع التجارة الدولية بمرونة، كاتفاقية 

فيينا التي تظهر كنظام قانوني يهدف الى الحلول بديلاا عن التشريعات الوطنية ويحاول التصدي 

، (3)كما يجب الوقوف على النطاق الذي تطبق في حدوده لدولي،للمشاكل التي تعتري التعاقد ا

يد الاولى الجهود التي بذلت من اجل توح بين فييالفرع على فقرتين  هذا الباحث قسميس لذلك

 :طبيق الاتفاقية وعلى النحو الاتيخصصها لنطاق تيلثانية ساالقواعد الموضوعية، أما 

                                                           

 .47ينظر: د. اسامة حجازي المسدي، القواعد المنظمة لعقود البيع والتجارة الدولية، مصدر سابق، ص ((1
( ينظر: د. نسرين سلامة محاسنة، التزام البائع بالتسليم والمطابقة، دراسة في القانون الإنكليزي واتفاقية الأمم (2

  . 19،" اتفاقية فيينا"، مصدر سابق، ص1980المتحدة للبيع الدولي للبضائع،
 ،"فيينا "الاعفاء من المسؤولية في اتفاقية الامم المتحدة للبيع الدولي للبضائع ،مدحت هادياسماء  .د ينظر ((3

 .134د. محسن شفيق، اتفاقية الامم المتحدة بشأن البيع الدولي للبضائع، مصدر سابق، ص .156 ،مصدر سابق



 ( 171)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

 اولا : توحيد الاتفاقية  للقواعد الموضوعية : 

غير  أوحكومية  بعض المنظمات الدولية، أن إلابرغم صعوبة توحيد قانون التجارة الدولية 

 والعمل ،تحقيق ذلك الهدف أجلالقيام باتخاذ خطوات واسعة من  إلىحكومية قد اتجهت منذ فترة 

تنمية العمل التجاري بين الدول  التجارية الدولية منم المعاملات توحيد القواعد التي تحكعلى 

من المخاطر التي قد تنجم عن تطبيق التشريعات  المعاملات التجارية الدولية أطرافوحماية 

توحيد القواعد الموضوعية لعقود البيع الدولي  أجلاتجهت الجهود من  ولذلك ،الوطنية المختلفة

 .(1)للاتفاقية فإنها قامت بتحديد نطاق تطبيقها الدولي للبضائع وبعد توحيد القواعد الموضوعية

الخاص بروما بتولي مهمة توحيد القواعد  الدولي قام المعهد الدولي لتوحيد القانون

 10ر في مدينة لاهاي في الفترة من "وقام بعقد مؤتم الموضوعية لعقود البيع الدولي للبضائع،

 ،النظر في مشروع القانون الموحد للبيع الدوليجل اعادة أوذلك من  "1951تشرين الثاني 

انتهت اللجنة من  1956وفي عام  سس التي يقوم عليها مشروع الاتفاقية،وضع الأعلى  والعمل

 بإرسالعدته وقامت الحكومة الهولندية أتم نشره مع المشروع الذي  اا وقدمت تقرير ،عملها

وقام المعهد  غرفة التجارة الدولية، وإلىة الدول المختلف إلىالمشروع ومرفق به تقرير اللجنة 

في شأن تكوين عقد البيع الدولي للبضائع خلال فترة استطلاع  أخرىمشروع اتفاقية  بإعداد

خر اجتماع آ، وقامت اللجنة بعقد الرأيالدول المختلفة لاستطلاع  إلىوتم القيام بإرسالها  ،الرأي

وقامت بإدخال  ،ليهاإجل دراسة المقترحات والملاحظات التي وردت أمن  1962لها عام 

خر في مدينة آوتم عقد مؤتمر دبلوماسي  ليها من مقترحات،إالتعديلات اللازمة في ضوء ما ورد 

سفر عن أدولة بالمشاركة فيه  28قامت  1964لاهاي تحت رعاية الحكومة الهولندية في عام 

والثانية اتفاقية  ،قية لاهاي بشأن تكوين عقد البيع الدولي للبضائعاتفا هما: ،(2)برام اتفاقيتينإ

 تي تتعلق بآثار عقد البيع الدولي.لاهاي بشأن القانون الموحد للبيع الدولي للبضائع ال

ا من قبل خمس متم التصديق عليه أنبعد  1972الاتفاقيتين في عام  أحكاموبدأ سريان  

ا  ىالأولالاتفاقية  وتعد   ،أوروبية أغلبهادول  يع الدولي للبضائع والثانية لتكوين عقد الب موحداا  قانونا

ا قانون تعد   القواعد  توحيد إلىللبيوع الدولية  ويهدف القانون الموحد ،للبيوع الدولية اا موحد ا

تتمثل  أقسام أربعة إلىتلك القواعد العامة فإن القانون ينقسم  فضلاا عن  الموضوعية لتلك البيوع

                                                           

ينظر د. عادل محمد الخير، عقود البيع الدولي للبضائع من خلال اتفاقية فيينا وجهود لجنة الأمم المتحدة  ((1
 .33،ص،مصدر سابقICC والغرف التجارية الدولية UNCITRAL لقانون التجارة الدولي

اسامة حجازي المسدي، القواعد . وينظر كذلك: د. 27ينظر د. نسرين سلامة محاسنة،  مصدر سابق، ص ((2
 .49المنظمة لعقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص



 ( 172)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

 ،ج التزامات كل منهماوالنصوص المشتركة التي تعال ،والتزامات البائع ،في التزامات المشتري

 .(1)التي تترتب على الإخلال بهذه الالتزامات وانتقال المخاطر

وبرغم الجهود التي تم بذلها للقيام بتوحيد القواعد التي تحكم عقود البيع الدولي للبضائع 

 ،والمرج التوحيدتلك الجهود لم تحقق  أن إلا 1964لاهاي لعام  اتفاقيتي  والتي نتج عنها إبرام 

ولعل السبب الرئيس في عدم  ،(2)إليهاغالبية الدول عن الانضمام  إحجامالسبب في ذلك هو  ولعل

 ىرأمن الدول  اا كبير اا عدد أن إلىالاتفاقيتين وصياغتهما يرجع  إعداداشتراك غالبية الدول في 

 .(3)مصالح الدول الغربية إلالا تحترم  أنها إلىنصوص اتفاقيتي لاهاي يرجع  أن

على  ال يعملوجود تنظيم فع  على  المتحدة ببذل نشاط واسع من العمل الأمموقد قامت 

عليها  أطلقلجنة جديدة  إنشاءعن  الأمميةجهود المنظمة  أسفرتتوحيد قانون التجارة الدولية وقد 

 وأصدرت ،المتحدة للأمموقد اجتمعت الجمعية العامة  ،المتحدة لقانون التجارة الدولية الأمملجنة 

ترال ينسولأعليها ا أطلقاللجنة التي  بإنشاء 1966 عام الأولقرارها في السابع من كانون 

وضع خطة عملها في السنوات  أجلمن  1968اجتماع لها في عام  أولوعقدت هذه اللجنة 

وكان  ،أحكامهاتوحيد  علىعدة مواضيع لتقوم بدراستها والعمل  علىووقع اختيارها  ،المقبلة

الحكومات في  رأيوقامت اللجنة باستطلاع  تلك المواضيع، رأس علىالبيع الدولي للبضائع 

 .(4)لاهاي ن يتم اتباعها بشأن اتفاقيتي  أالخطة التي يجب 

دولة تمثل  14مجموعة عمل تتكون من مندوبي  ترالينسلأوذلك أنشأ ا أجلومن 

نصوص اتفاقية جديدة تحل  إعداد أجلالاتجاهات والمذاهب الاقتصادية والقانونية المختلفة من 

فيها إعداد  أتمتوقد استغرقت تلك الاجتماعات تسع دورات سنوية  ،محل اتفاقية لاهاي

ضع مشروع اتفاقية لتحل محل مجموعة العمل وأتمت  1976ففي عام  ،اتفاقيتين مشروعي  

وضع مشروع  أتمت 1978وفي عام  ،بشأن البيع الدولي للبضائع 1964اتفاقية لاهاي لعام 

 وقد ،بشأن تكوين عقد البيع الدولي للبضائع 1964لتحل محل اتفاقية لاهاي لعام  أخرىاتفاقية 

ا  أن ترقر أنها إلاترال فوافقت عليهما ينسلأوجنة العلى  نتم عرض المشروعي  يتم ضمهما معا

                                                           

ا لاتفاقية فيينا يينظر: د. وفاء مصطفى محمد عثمان، توازن المصالح في تكوين عقد الب 1)) ع الدولي للبضائع وفقا
 .9، ص2006، دار النهضة العربية، القاهرة، 1980لعام 
، الفحص والإخطار كواجب على المشتري في اتفاقية الأمم المتحدة ينينأحمد هاني محمد أبو الع ينظر: د. (2)

 .6، ص2005بشأن عقد البيع الدولي للبضائع، أطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق جامعة المنوفية، 
تشترك في المؤتمر " دولة من غرب أوروبا، ولم 19" دولة منها "28، "1964اشترك في مؤتمر لاهاي  (3)

" دول من شرق أوروبا، هي بلغاريا والمجر ويوغوسلافيا، واشتركت دولة واحدة في المؤتمر من 3سوى "
 أفريقيا هي مصر، ينظـر د.أمريكا الجنوبية هي كولومبيا، ودولة واحدة من آسيا هي اليابان، ودولة واحدة من 

م المتحدة بشأن عقود البيع الدولي للبضائع، دار النهضة حسام الدين عبد الغني الصغير، تفسير اتفاقية الأم
 .6، ص2001العربية، مصر، القاهرة، 

 .6، ص سابقي محمد السيد أبو العينين، مصدر أحمد هان ينظر: د. (4)



 ( 173)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

 ،وقد تناول هذا المشروع في الجزء الثاني منه تكوين العقد في مشروع واحد لاتفاقية دولية،

وقد تم عرض المشروع  وتناول في الجزء الثالث حقوق والتزامات كل من البائع والمشتري،

وعقد  لإقرارهوقامت بعمل مؤتمر دبلوماسي  ،المتحدة ووافقت عليه للأممالعامة  الجمعية على

اتفاقية  علىووافقت الدول التي اشتركت في اتفاقية في هذا المؤتمر  ،1980المؤتمر في عام 

 ،المشروععلى  دخال بعض التعديلاتإتم  أنالمتحدة بشأن عقود البيع الدولي للبضائع بعد  الأمم

وذلك  ،في المجال التجاري الدولي الحديث اا كبير اا دوروالتي تلعب  1980نا لعام يوهي اتفاقية في

صبح توحيد القانون هو العامل أو ،لما شهدته التجارة الدولية من تطور وازدهار كبير نظراا 

 .(1) عدت تلك الاتفاقية لتفي بالاحتياجات الدوليةأو ،الدولي ىالمستوعلى  الرئيس

 الدولي للبيع ناينطاق تطبيق اتفاقية في ثانيا :

وذلك في حالة اختلاف مركز عمل  ،نا بتحديد نطاق تطبيقها الدولييقامت اتفاقية في

عقود البيع الخاصة بالبضائع والتي على  فيتم تطبيقها عندما يكون في دول متعاقدة، ،(2)الأطراف

قد تتعدد  الأطراف أعمالومراكز  ،تتواجد أماكن عملهم في دول متعاقدة أطرافتم إبرامها بين 

لذلك سيقسم الباحث نطاق التطبيق الدولي لاتفاقية فيينا على ثلاث فقرات يبيَن في  ،وقد تنعدم

الفقرة الاولى الحالة التي يكون فيها مركز عمل الاطراف في دول مختلفة، اما الفقرة الثانية 

ن محل سيخصصها لحالة تعدد مراكز عمل الاطراف، اما انعدام مراكز عمل الاطراف سيكو

 :البحث في الفقرة الثالثة وعلى النحو الاتي

 الطرفين في دول مختلفة أعمالوجود مركز ــ 1

ا وفق بين  ابرامهاعقود بيع البضائع التي يتم  فإن البيع الدولي للبضائع تعني نايفي تفاقيةلا ا

 أماكنالعبرة فيه باختلاف  أنومن ذلك يتضح  عملهم في دول مختلفة، أماكنأطراف تواجد 

بعد ذلك  أهميةفي دول مختلفة ولا  الأماكنووجود تلك  ،ديةالعلاقة العق   أطرافالعمل بين 

ا بيع فتعد   الأطرافلجنسية  ا دولي   ا نا الصفقة التي تتم بين بائع سعودي مقر عمله يفي حكم اتفاقية في ا

فمع اتحاد  الأخرىسعودي مقر عمله في سوريا مع افتراض توافر الشروط  ومشتر   ،في مصر

ا دولي   اا البائع والمشتري في الجنسية تكون الصفة التي تتم بينهما عقدا  ذلك فإنه لا  إلى بالإضافة ا

                                                           

 .8ص , أحمد هاني محمد السيد أبو العنين، مصدر سابق  ينظر: د. (1)
بيان نطاق تطبيق الاتفاقية وقد وردت في النسخة الإنكليزية مركز الأعمال أهمية بالغة في يكتسب مصطلح  (2)

" وترجم إلى العربية "مكان العمل" وورد في النسخة الفرنسية كلمة واحدة place of businessتعبير "
"Establishment1" وترجمت إلى "المنشأة"، ينظر د. طالب حسن موسى، قانون التجارة الدولية، ط ،

 .154، ص 2005لتوزيع، عمان، دار الثقافة للنشر وا



 ( 174)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

ثة لوفق ما نصت عليه الفقرة الثا بينهم إبرامهللعقد الذي تم  أوللصفة المدنية والتجارية لهم  أهمية

 .(1) ينايمن اتفاقية ف الأولىمن المادة 

عقود على  تطبق أحكام هذه الاتفاقية. 1" على أنه  ينايمن اتفاقية ف الاولىالمادة  تنصو 

عندما تكون هذه الدول توجد أماكن عملهم في دول مختلفة: أ. بيع البضائع المعقودة بين أطراف 

 تطبيق قانون دولة متعاقدة. إلىعندما تؤدي قواعد القانون الدولي الخاص . ب. متعاقدة 

من  أو ،لم يتبين ذلك من العقد إذافي دول مختلفة   الأطرافون أماكن عمل ك إلىلا يلتفت  ـ2

 .في وقت انعقاده أو ،قبل الأطرافبها  أدلى التيمن المعلومات  أو الأطرافمعاملات بين  أي

قد في الع أوالتجارية للأطراف  أوولا الصفة المدنية  ،الأطرافلا تؤخذ في الاعتبار جنسية  ـ3

ويتضح من نص تلك المادة القواعد العامة لتحديد ما إذا كانت تلك .  هذه الاتفاقية"تحديد تطبيق 

من الاتفاقية  "1/1المادة"وقد وضعت  تكوينه، ىوعل ،عقد بيع البضائععلى  الاتفاقية تنطبق

في دول  الأطرافعمل  أماكنتكون  أنوهو  ،عقد بيع البضائععلى  نطباقهالا الأساسيالمعيار 

 أماكنكانت  إذاتكوينها  أوتلك الاتفاقية بالقانون الذي يقوم بتنظيم عقود البيع  ىولا تعن ،مختلفة

تلك المسائل يقوم بتنظيمها التشريع الداخلي لتلك  إن إذ ،توجد في دولة واحدة الأطرافعمل 

 إذ إضافية أخرىمن الاتفاقية معايير   "1/1المادة "  الفقرتان الفرعيتان من أضافتكما  الدول

ن هذه الاتفاقية لا ألا إماكن مختلفة أطراف قد تكون في أماكن عمل الأ أنالرغم من  ىوعل إنه

، متعاقدة دولاا  الأطرافإذا كانت الدول التي توجد بها أماكن عمل  هما:اول ،لا في حالتينإتطبق 

 .(2)تطبيق قانون دولة متعاقدة إلىقواعد القانون الدولي الخاص تؤدي  إذا كانت والثانية

الاتفاقية مجرد كون الطرفين ممن توجد أماكن  أحكاملا يكفي لتطبيق  أنهومن ذلك يتضح 

 الأطرافتكون دولتا مكاني عمل  أن ماإذلك  إلى بالإضافةولكن يتطلب  ،عملهم في دول مختلفة

في القانون الدولي الخاص للدولة التي رفع فيها  الإسنادتؤدي قواعد  أن أو ،من الدول المتعاقدة

فيقوم القاضي الذي ينظر هذا  هذا النزاع،على  تعيين قانون دولة متعاقدة للتطبيق إلىالنزاع 

وإن كان مكان  حتى الإسنادتلك الاتفاقية مكان القانون الذي عينته قاعدة  أحكامالنزاع بتطبيق 

 .(3) دول غير متعاقدة أوعمل كل منهما في دولة مكان  حتى أوالمتعاقدة  الأطراف أحد

المتعاقدين دولتين متعاقدتين يتم تطبيق تلك  عمل الدولتان اللتان يوجد بهما مكانفإذا كانت 

عدم  إلىفي حالة لو كانت قواعد القانون الدولي الخاص للهيئة القضائية تؤدي  حتىالاتفاقية 

                                                           

    بحث ،1980لاتفاقية فيينا  ع وفقاينظر: د. محمد شكري سرور، موجز أحكام عقد البيع الدولي للبضائ (1)
 .119، ص 1994منشور في مجلة الحقوق، جامعة الكويت، العدد الثالث، السنة الثامنة عشرة، سبتمبر 

 .61المنظمة لعقود البيع والتجارة الدولية، مصدر سابق، صينظر د. اسامة حجازي المسدي، القواعد  ((2
المصدر  ،1980فينا  محمد شكري سرور، موجز أحكام عقد البيع الدولي للبضائع وفقا لاتفاقية ينظر: د. (3)

 .120، ص: نفسه



 ( 175)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

في  إلاولا يمكن الحيلولة دون ذلك  العقد فيها، إبرامتم قانون الدولة التي ك تطبيق قانون بلد ثالث

وكانت قواعد القانون الدولي الخاص لتلك الدولة  ،في دولة ثالثة غير متعاقدة الدعوى إقامةحالة 

. (1)قانون دولة رابعة غير متعاقدة أوقانونها  أيالعقد على  تقوم بتطبيق قانون الهيئة القضائية

كليهما في دولة ليست متعاقدة ففي تلك الحالة تنطبق الاتفاقية  أوالعقد  طرفي   أحدإذا كان عمل و

 تطبيق قانون دولة متعاقدة. إلىإذا كانت قواعد القانون الدولي الخاص للهيئة القضائية تؤدي 

 أعمالالاتفاقية بسبب وجود مركز  أحكامومن التطبيقات القضائية التي قامت بتطبيق 

وهو  "المدعي أنالمحاكم السويسرية ورد فيه  إحدىطرفين في دولة متعاقدة قرار صادر عن ال

طالبه فيها بثمن  ةعليه وجنسيته سويسري قضائية ضد المدعى دعوىقام برفع  أثاثبائع  إيطالي

 ،تقوم بتسويتها هي ما إن كان لها اختصاص أنالمحكمة  علىوالمسألة التي كان يتعين  الشراء،

إذ  انطباق اتفاقية البيع علىالمحكمة في حكمها  أكدتوقد  ،لا أمإن كانت اتفاقية البيع تنطبق وما 

مكان عمل الطرفين المتعاقدين يوجد في دولة متعاقدة مختلفة كما قررت المحكمة  أن قررت

ا  اتفاقية البيع تنطبق مستقلة وليس بصفة القانون المحلي للدولة التي تحددها قواعد اختيار  أن أيضا

ا لها اختصاص أنوبسبب ذلك قررت المحكمة  ،القانون الذي يتم العمل به في المحكمة  .(2)"ا

 :مراكز الأعمال تعدد .2

أكثر من مكان  إذا كان لأحد الطرفين"  أنه على نايمن اتفاقية في "أ /10" ةالماد نصت

عمل واحد، فيقصد بمكان العمل المكان الذي له صلة وثيقة بالعقد وبتنفيذه، مع مراعاة الظروف 

يتضح للباحث من  ،"قبل انعقاد العقد أو وقت انعقادهأو التي كانا يتوقعانها  ،التي يعلمها الطرفان

ن مركز أعمال كأن يكون العلاقة العقدية أكثر م أطرافكان لطرف من  متىأنه  خلال هذا النص

طرفي العقد شركة متعددة الجنسيات وتمتلك أكثر من مركز أعمال في العديد من الدول فإنه  أحد

أن على  بمكان تنفيذه أو ،صلة بالعقد أكثرالذي يكون  الأعمالفي تلك الحالة يتم الاعتداد بمركز 

 .(3) يأخذ في الاعتبار ظروف التعاقد

                                                           

وهذا الوثيقة تم إعادة  .( الخاصة بالتعليق على مشروع الاتفاقيةA/CONF. 97/5الوثيقة المرقمة )ينظر:  (1)
؛ 2ترال، صيكتابتها بمعرفة مركز الشرق الأوسط للقانون التجاري الدولي بعد الحصول على موافقة لجنة الاونس

 :منشورة على الموقع آلاتي
 http://www.cisg.law.pace.edu/cisgarabic/middleast/draft/draft_index.ht     

 .8/9/2021تاريخ الزيارة 
: السيد خليل إبراهيم محمد، القانون الواجب التطبيق على عقد البيع الدولي وفقا الاتفاقية فينا لعام ينظر (2)

 .94، ص:2008، 35 ، مجلة الرافدين للحقوق، المجلد، العاشر، العدد1980
محمود سمير الشرقاوي، العقود التجارية الدولية، دراسة خاصة لعقد البيع الدولي للبضائع، الناشر  ينظر: د. (3)

 .61، ص:1992دار النهضة العربية، القاهرة، 



 ( 176)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

ا  ويتبين من ذلك لتحديد  من الاتفاقية قد وضعت معياراا  ،"أ"الفقرة  " في10المادة"  أن ايضا

وتعني  ذلك العقد، وبتنفيذ ،يعد مكان العمل الذي يرتبط بالعقد إنهحيث  مكان العمل ذي الصلة

 .والقبول والإيجابكلمة التنفيذ الواردة في نص المادة كافة المعاملات التجارية 

 :الأعمالانعدام مراكز ــ 3

 اك الاتفاقية أن يكون طرفتل أحكام إعماللكي يتم  نايمن اتفاقية في "1/3المادة" تشترط  لم

ا يكون البيع ذاته تجاري   أنولم تشترط  ،ا  العلاقة التعاقدية تجار قد  نهأالذي يمكن القول معه  الأمر ،ا

ب" على  /10"المادة لذلك فإنه قد نصت  ،أعمالعقد البيع الدولي مركز  أطراف لأحدلا يكون 

 الاتفاقية أنويلاحظ  وجب الأخذ بمكان إقامته المعتاد" إذا لم يكن لأحد الطرفين مكان عمل، " هأن

اختلاف المقصود بهذا  إلىقد تفادت استخدام مصطلح الموطن ولعل السبب في ذلك يرجع 

 الذي يقيم فيه الإقليميعني ها فمصطلح الموطن في ،الاصطلاح في مختلف التشريعات القانونية

وفي فرنسا يقصد به المركز الرئيس  ولو قام بتركه لفترة مؤقتة، حتىوجه الدوام  على الشخص

 .(1) يقصد به عنوان محدد في مدينة معينة أي أعمالهالذي يمارس فيه الشخص 

خذها في الاعتبار أو للعقد لا يتم أو التجارية للأطراف أوجدير بالذكر أن الصفة المدنية 

ن بعض التشريعات القانونية يختلف القانون المتعلق ببيع وذلك لأ ،تطبيق هذه الاتفاقية تحديد عند

ا  ن هذا أو ،و تجاريأو العقد المبرم بينهم يتسم بطابع مدني أ الأطرافذا كان إلما  البضائع وفقا

تي ان عدم تفسير نطاق الاحكام المجل ضأومن  أخرىالتمييز لا يوجد في تشريعات قانونية 

نها أعقود البيع التي يتم وصفها بعلى  لاإنه لا ينطبق أعلى  تتعلق بالتطبيق في هذه الاتفاقية

 .نهم تجاريون وفق قانون دولة متعاقدةأطراف يتم وصفهم بأبرامها بين إو التي يتم أتجارية 

 الفرع الثاني

 علاقة الاتفاقية بقواعد تنازع القوانين

 تقوم أنولقد كان الهدف منها  ،من قواعد القانون الدولي الخاص تحديداا  أكثرتعد الاتفاقية 

، وهذا تحقيق التوحيد أجلوتجنب تطبيق القوانين الوطنية من  ،حل العلاقات الخاصة الدوليةعلى 

قواعد القانون الدولي  إلىتحقيقه مع تقليل اللجوء  إلىالاتفاقية  تسعىالذي  ىسمهو الهدف الأ

القوانين  بالكامل عن أحكامهايتم فصل  أنطبيعة الذاتية للاتفاقية لا تعني ومن ثم فإن ال ،الخاص

 .(2)تطبيقها عن طريق قواعد تنازع القوانين إلىالوطنية التي يتم التوصل 

                                                           

 .99ينظر: السيد خليل إبراهيم محمد، مصدر سابق ص: (1)
في القانون الانجليزي واتفاقية الامم ينظر د. نسرين سلامة محاسنة، التزام البائع بالتسليم والمطابقة، دراسة  ((2

 .19" اتفاقية فيينا"، مصدر سابق، ص1980المتحدة للبيع الدولي للبضائع،



 ( 177)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

ا هناك بيوع إن إذتتعلق بالبيع الدولي للبضائع  م بتنظيم كافة المسائل التيفالاتفاقية لم تق  ا

ئل في عقد البيع لم ذلك فهناك العديد من المسا فضلاا عن كثيرة تخرج من نطاق تطبيق الاتفاقية،

 ،عقد البيع لأحكامنا لا تقوم بتحقيق التوحيد الكامل يفاتفاقية في ،بتناولها بالتنظيم خيرةتقم الأ

عقود البيع التي تكتسب الصفة على  إلا هاأحكامالتوحيد الجزئي حيث لا تسري  إلىولكنها تؤدي 

فضلاا  ،الذي تصبح معه البيوع التي لا تكتسب تلك الصفة خاضعة للقانون الوطني الأمرالدولية 

وما ينشأ  ،لا تقوم بوضع حلول لكافة الموضوعات التي تتعلق بعقد البيع الدولي هانعن ذلك فأ

 .(1) العقد عنه من حقوق والتزامات لطرفي  

يمكن  (2)ثلاث طرق إلىالبعض  أشاروفي سبيل حل تلك المشكلة التي تواجه الاتفاقية فقد 

 :الآتيالنحو على  وهي ،خلالها سد النقص الذي يعتري نصوص الاتفاقيات الدولية من

التي   المبادئسد النقص من خلال على  الاعتمادعلى  وتقوم تلك الطريقة :ىالأولالطريقة 

ا  أوالقاضي  أنويعني ذلك  ،تقررها الاتفاقية  أنفي النصوص فإن عليه  المحكم عندما يجد نقصا

 العامة التي يقوم باستخلاصها من نصوص الاتفاقية، المبادئيسد ذلك النقص من خلال تطبيق 

 أويمكن للقاضي  أنهكما  استكمال ذلك النقص، أجلفلا يقوم بالبحث عن مصادر خارجية من 

 تحقيقه. إلىيسترشد بالغرض الذي ترمي الاتفاقية  أن المحكم

العامة التي تقوم  المبادئتطبيق  أساسعلى  يتم سد ذلك النقص لا أنوهي  الطريقة الثانية:

العامة للنظام القانوني  المبادئوهي  ،مصادر خارجية علىعليها الاتفاقية بل من خلال الاعتماد 

المحكم القيام بتطبيق القانون الوطني التي تقوم  أووتسمح تلك الطريقة للقاضي  في مجموعه،

 الاتفاقية الدولية تنظيمها. أغفلتالمسائل التي  علىبتحديده قواعد القانون الدولي الخاص 

من خلال مزج الطريقتين  لالها سد النقصوتلك الطريقة يتم من خ الطريقة الثالثة:

 ،أولاا التي تقوم عليها الاتفاقية  العامة المبادئالقيام بتطبيق على  الطريقة هذهوتعتمد  ،السابقتين

 أنالعامة ما يسد به النقص ففي تلك الحالة وجب عليه  المبادئالمحكم في  أولم يجد القاضي  وإذا

يقوم بسد النقص من خلال تطبيق القانون الوطني الذي تقوم بتحديده قواعد القانون الدولي 

 ، إذكمال النقص في نصوص الاتفاقيةاست أجلنا بتلك الطريقة من يية فياتفاق أخذتوقد  الخاص،

المسائل التي تتعلق بالموضوعات التي تتناولها هذه الاتفاقية والتي " أنه على هامن "7/2" نصت

ا  وفي حالة عدم  بها الاتفاقية، أخذتالعامة التي  للمبادئ لم تحسمها نصوصها يتم تنظيمها وفقا

ا  أحكامتسري  ،المبادئوجود هذه   .(3)الخاص"لقواعد القانون الدولي  القانون الواجب التطبيق وفقا

                                                           

ينظر: د. حسام الدين عبد الغني الصغير، تفسير اتفاقية الأمم المتحدة بشأن عقود البيع الدولي للبضائع،  (1)
 .165، ص126مصدر سابق، البند 

 .166، ص126عبد الغني الصغير، المصدر نفسه، البند ، ينظر: د. حسام الدين (2)
 " من اتفاقية الامم المتحدة للبيع الدولي للبضائع" فيينا" 7/2ينظر نص المادة"  ((3



 ( 178)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

ا  المحكم الذي يقوم  أوالقاضي على  فإنه 1980ينا لعام يمن اتفاقية ف " 7/2"لمادة ل وطبقا

يقوم بسد النقص الموجود في الاتفاقية عند نظره للنزاع وفق ما يتفق مع  أنالنزاع  في نظرالب

 أنالمحكم  أويستطيع القاضي  المبادئوتلك  ،خيرةمة التي تقوم عليها تلك الأالعا المبادئ

وقد ، (1)هاإبرامالتي سبقت  التحضيرية والأعمالومن المناقشات  ،نصوصها يستخلصها من 

 أن المحكم أويمكن من خلالها للقاضي   مبادئ من الاتفاقية مجموعة  "، 7/1المادة "ضعت و

 ،يراعي في تفسير هذه الاتفاقية صفتها الدولية" أنهعلى  نصت إذ يفسر نصوص الاتفاقية

 .ام حسن النية في التجارة الدولية"وضرورة تحقيق التوحيد في تطبيقها كما يراعي ضمان احتر

ها تستبعد القانون الوطني من التطبيق كوسيلة يمكن من خلال فيينا تفاقيةا أنولا يعني ذلك 

جعلت  أنها إلاقد سمحت بتطبيق القانون الوطني "، 7/2المادة " إن إذ هاالنقص الموجود فيسد 

 حالةالفي  إلايقوم بتطبيق القانون الوطني  أنالمحكم  أوالحدود فلم تسمح للقاضي  أضيقذلك في 

يواجهه النقص الذي  به سدي التي تقوم عليها الاتفاقية ماالعامة  المبادئلم يجد القاضي في  التي

 تنفصل أنالطبيعة الذاتية للاتفاقية لا تعني  أنومن ذلك يتبين  ،اثناء نظره في النزاع المعروض

يستكمل النقص من خلال تطبيق القانون  أنالمحكم  أوبالكامل عن القوانين الوطنية فللقاضي 

 .(2)الوطني الذي تحدده قواعد القانون الدولي الخاص

استبعاد تطبيق الاتفاقية وفق ما نصت عليه المادة السادسة من ا ويقرر أن للأطرافويجوز 

، كما يجوز لهما، 3يجوز للطرفين استبعاد تطبيق هذه الاتفاقية" أنه علىنا والتي نصت ياتفاقية في

 لفة نص من نصوصها أو تعديل آثاره"، مخا"12"فيما عدا الأحكام المنصوص عليها في المادة 

ا   ولو حتىالاتفاقية  أحكامباستبعاد تطبيق  ايقوم أن لطرفي العلاقة العقديةإنه يحق ف لذلك وطبقا

بهذا المبدأ يظهر وبوضوح احترام مبدأ سلطان الإرادة والاعتداد  والأخذ ،توافرت شروط تطبيقها

في مجال التصرف القانوني  نشئيمكن أن ت   الإنسان إرادة أنبحرية المتعاقدين ويعني ذلك المبدأ 

من القانون ولكنها  ن لا تنشئالالتزامات العقدية بين الطرفي لأنلمراكز القانونية وذلك الحقوق وا

من القانون ولكنها من  لا تنشئ ن القوة الملزمة للعقدأو ،المتعاقدة الأطرافمن إرادة  تنشئ

ا  الإرادة للدائن ن كل ما تختص به السلطة العامة في هذا الشأن هو قيامها بتقديم المساعدة أو ،أيضا

بحسب  أحرار   الأفراد أن عدونن بمبدأ سلطان الإرادة يَ ووالقائل بغية تنفيذ ما تعهد له به المدين،

أن و ،رادتهإبموجب  إلا الأصلولا يتم تقييد الفرد بحسب  ،الأصلالحرية هي  إن إذطبيعتهم 

                                                           

ا لاتفاقية فيينا  ((1 ينظر: د. وفاء مصطفى محمد عثمان، توازن المصالح في تكوين عقد البيع الدولي للبضائع وفقا
 .204، مصدر سابق،ص1980لعام 
 .136ينظر: حسام عبد الغني الصغير، مصدر سابق، البند  (2)

تطبيق هذه الاتفاقية، كما يجوز لهما  نصت المادة السادسة من اتفاقية فيينا على أنه" يجوز للطرفين استبعاد  ((3

 "، مخالفة نص من نصوصها أو تعديل آثاره".12فيما عدا الاحكام المنصوص عليها في المادة"



 ( 179)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

الظلم من الالتزام ن يشكو فرد من أفمن غير المتصور  رادة الفردية هي التي تحقق العدالة،الإ

فالشخص هو خير من يعرف  ،لزم نفسه بتلك الالتزاماتأذا كان هو الذي إعاتقه على  المفروض

فكل طرف في العلاقة  ،ن يقوم بفعل شيء ضار بهأومن غير المتصور  ،ويدافع عنها ،مصلحته

ي ألا يقع و ،وبذلك يكون هناك توازن في العقد ،ما يكفل ويحقق مصالحه هاالعقدية يشترط في

 .(1) طراف العلاقة العقديةأي طرف من أضرر ب

أو التقليل  ،الاتفاقية نصوص استبعاد تطبيقعلى  يتفقا أنفمن حق طرفي العلاقة التعاقدية 

لا تتعلق  أنهامما يعني  هال الإلزاميةالطبيعة غير  بيَنالذي ي   الأمر أحكامهاحكم من  أيمن أثر 

" 12" في الاعتبار حكم المادة  الأخذمع  بالنظام العام ويجوز لطرفي العلاقة العقدية مخالفتها،

لا يسري الحكم الذي أالذي يتعلق بالنظام العام والذي لا يجوز مخالفتها والتي تقضي ب (2) منها

 أحدكان مركز أعمال  متىغير الكتابة  الإثباتعقد البيع بأي طريقة من طرق  إثباتيقرر جواز 

وهو ذلك  ،من الاتفاقية 96تأخذ بالتحفظ الوارد في المادة  طرفي البيع يقع في دولة متعاقدة

قد البيع بالكتابة التحفظ الذي يقضي بحق كل دولة متعاقدة يقضي قانونها الداخلي بوجوب إثبات ع

من طرق  أخرىع بأي طريقة عقد البي إثباتالاتفاقية التي تقضي بجواز  أحكام عدم تطبيقهافي 

ا صريح اا واستبعاد الاتفاقية من التطبيق قد يكون استبعاد .(3)غير الكتابة الإثبات ا ضمني   أو ا  :ا

في العقد  تفاقية صراحة من خلال النصيتم استبعاد تطبيق الا أنهو  الاستبعاد الصريح:ف

الفسخ الجزئي  قد تثور بشأناختيار قانون وطني يحكم النزاعات التي على  المبرم بين الطرفين

 .(4)آخرتطبيق قانون على  يتم النص في العقد أنالاتفاقية دون  أحكاميمكن استبعاد  أنهكما  ، له

فقد نظرت العديد من المحاكم مسألة استبعاد تطبيق الاتفاقية بصورة  أما الاستبعاد الضمني:

إشارة  ىوفق قرارات عديدة من المحاكم فإنه لا يحول دون ذلك الافتقار إل ىوعل أنه إلاضمنية 

إشارة في الوثائق  الرأيويدعم هذا  الاستبعاد الضمني لتطبيقها، إمكانية إلىصريحة في الاتفاقية 

المؤتمر  أثناءغالبية الوفود قد قامت معارضة الاقتراح الذي تم تقديمه  أنالرسمية توضح 

                                                           

ينظر: أحمد حدي لالة، سلطة القاضي في تعديل الالتزام التعاقدي وتطويع العقد، رسالة ماجستير، جامعة  (1)
 .16، ص: 2013لبوبكر بلقايد تلمسان، 

أو الجزء الثاني من هذه  29والمادة  11" من الاتفاقية على أنه " جميع أحكام المادة 12نصت المادة " (2)
ا أو لوقوع  الاتفاقية التي تسمح باتخاذ أي شكل غير الكتابة لأجل انعقاد عقد البيع أو تعديله أو فسخه رضائي ا

عندما يكون مكان عمل أحد الطرفين في إحدى الإيجاب أو القبول أو الإعلان عن قصد أحد الطرفين لا تطبق 
من هذه الاتفاقية ولا يجوز  96الدول المتعاقدة المنضَمة إلى هذه الاتفاقية التي أعلنت تحفظها بموجب المادة 

 للطرفين مخالفة هذه المادة أو تعديل آثارها".
قود البيع أو إثباتها كتابة أن تصدر " على أنه " لكل دولة متعاقدة يشترط تشريعها انعقاد ع96نصت المادة " (3)

ا وفق المادة  أو الجزء الثاني من هذه  29أو المادة  11مفاده أن أي حكم من أحكام المادة  12في أي وقت إعلانا
ا أو إصدار الإيجاب أو القبول أو أي تعبير آخر عن النية  الاتفاقية يجيز انعقاد عقد البيع أو تعديله أو إنهائه رضائيا

 رة غير الكتابة لا ينطبق على الحالات التي تكون فيها مكان عمل أحد الطرفين في تلك الدولة".بأي صو
 .83ينظر: محمود سمير الشرقاوي، مصدر سابق، ص  (4)



 ( 180)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

ا استبعاد الاتفاقية كلي   هبموجبلذي لا يمكن الدبلوماسي وا وقد تم  بصورة صريحة، إلاا جزئي   أو ا

تشجيع  إلىالصريحة للاستبعاد الضمني في الاتفاقية ولعل الحكمة في ذلك ترجع  الإشارةاستبعاد 

ووفق بعض ،(1)الاتفاقية كلها قد استبعدت أنأسس غير كافية على  تستنتج أنعلى  المحاكم

لا تقوم بالنص   هاأن أساسعلى  المحاكم فإنه لا يمكن استبعاد الاتفاقية بصورة ضمنيةقرارات 

ومن تلك  ،واقترحت بعض الطرق لاستبعاد الاتفاقية بصورة ضمنية الإمكانيةتلك على  صراحة

 .العقدعلى  يختار الطرفان قانون دولة غير متعاقدة بمثابة القانون المطبق أن إمكانيةالطرق 

ن اختيار قانون دولة متعاقدة هو من وجود العديد من القرارات القضائية التي تبي    رغمالوب

وهل يعد  ،مسألة اختيار قانون دولة أيضاالقضاء قد تناول بالبحث  أن إلابمثابة اختيار للاتفاقية 

ة اختيار قانون دول أن وقد جاء في بعض القرارات ذلك بمثابة استبعاد ضمني للاتفاقية من عدمه،

وقد تضمن  ،خاصة في فلورنساالتحكيم القرار محكمة  منهاضمني للاتفاقية  متعاقدة هو استبعاد

 اشرطا  سوجةنم أواني لتوريد ملابس جلدية ياببرامه بين بائع إيطالي ومشتري تم إالعقد الذي 

ا يقضي بأن يكون ذلك العقد خاضع وقررت هيئة التحكيم  ،وحده دون غيره الإيطاليللقانون  ا

على  قتد  االيابان لم تكن قد ص لأنهذا العقد إما على  اتفاقية البيع لا تنطبق أن أعضائهابأغلبية 

 أنهيئة التحكيم  رأتدون غيره كما  الإيطاليالقانون  أخضعالعقد نفسه  لأن أوالاتفاقية بعد 

 .(2)بمثابة استبعاد ضمني للاتفاقية يعد   الإيطالياختيار الطرفين القانون 

أن اتفاقية فيينا كان لها دور بالغ في معالجة حالات الفسخ الجزئي لعقد البيع  خلاصة القول

الدولي، إذ بذل واضعي هذه الاتفاقية جهوداا حثيثة للحد من حالات  اللجوء الى الفسخ من خلال 

بها من اجل توقي الضرر الذي يصيب  نصها على بعض الاحكام التي يجب على البائع القيام

المشتري، منها على سبيل المثال فحص البضاعة وتوجيه اخطار للبائع واصلاح الخلل متى كان 

ا، كما حددت هذه الاتفاقية الحالات التي يمكن معها اللجوء الى الفسخ الجزئي للعقد،  ذلك ممكنا

وقد  ترتكب مخالفة جوهرية حددت معالمها،خير قابلاا للتجزئة، وأن والتي تتمثل بأن يكون الأ

مر في موضعين الاول يتعلق بالعقد الفوري التنفيذ إذا صاحبه اخلالاا تعرضت الاتفاقية لهذا الأ

ما الموضع الآخر فهو الفسخ الجزئي في عقد خرى، أوامكن فصله عن الاجزاء الأ في جزءا منه

ن الهدف الذي كانت تسعى الى تحقيقه البيع الدولي الذي يكون على دفعات، وبالرغم من أ

ا الفسخ الجزئي لها،  الاتفاقية هو حل الاشكاليات التي تصاحب عقود التجارة الدولية وخصوصا

                                                           

عن السوابق القضائية المستندة إلى اتفاقية الأمم المتحددة بشدأن البيدع الددولي للبضدائع  يترالنبذة الاونسينظر:  (1)
.علددى الموقددع 1ص (.A/CN.9/SER.C/DIGEST/CISG/G/6( مددن الاتفاقيددة )6بخصددوص المددادة )
  http://daccess-ods.un.org/access.nsf/Get?Open&JN=V0454748الإلكتروندددددددددي:   
   .2021/ 3/10تاريخ الزيار: 

 115ينظر: السيد خليل إبراهيم، مصدر سابق، ص (2)

http://daccess-ods.un.org/access.nsf/Get?Open&JN=V0454748


 ( 181)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

وتجنب تطبيق قواعد التنازع في القوانين الوطنية، من خلال وضع احكام موضوعية تطبق بشكل 

الثغرات التي لم تعالج فضلاا  على منازعات الفسخ الجزئي، فقد جاءت تحتوي على بعض مباشر

عن انها لم تتصدى لمعالجة كافة المسائل التي تتعلق بالبيع الدولي للبضائع، إذ أن الكثير من 

ا أولية تخرج من نطاق تطبيقها، كما عقود التجارة الد ن الرجوع الى احكامها ليس امراا مفروضا

لتالي فالمتعاقدين بالخيار في الأخذ وباعلى المتعاقدين، اي أن احكامها ليست من النظام العام، 

ا بأحكامها من عدمه، والأ ا  هم في ذلك لم يجد الباحث في طياتها نصا يحدد القانون الواجب صريحا

  التطبيق على الفسخ الجزئي للعقد. 

 المبحث الثاني

 دور اتفاقية روما في حل منازعات الفسخ الجزئي

تلك الاتفاقية  عدوتَ  الالتزامات التعاقدية،على  المطبق اتفاقية روما اتفاقية القانونعلى  يطلق

ا مقياس وتعني بوضع الحلول التي تأخذ بها  ،تنازع القوانين أوفي القانون الدولي الخاص  ا

ا في العلاقة العقدية، وحتى وإن لم يكن الطرف الآخر في  المجموعة الاوربية عندما تكون طرفا

هذه الحلول بوضع قاعدة يتم على اساسها تحديد القانون تلك المجموعة، إذ تعني  من العلاقة

تقوم بإنشاء خيار انها المطبق على الالتزامات التعاقدية وتحديداا الفسخ الجزئي فيها، فضلاا عن 

تحديد القانون على  حيث تعمل الاتفاقية ،الأوروبيمشترك لنظام القانون في العقود داخل الاتحاد 

، لذلك  ومن اجل (1)العلاقات العقدية أطرافازعات التي تنشأ بين المنعلى  الذي يجب تطبيقه

 الأولتناول في المطلب ي ،مطلبين علىهذا المبحث  الباحث قسميس حاطة بتفاصيل هذه الاتفاقيةالإ

الفسخ الجزئي بموجب قواعد على  لب الثاني القانون المطبقفي المط يبينثم  نشأة اتفاقية روما،

 :الآتيالنحو على  وذلك ،اتفاقية روما

 الأولالمطلب 

 لاتفاقية روما التطور التاريخي

ا اتفاقية روما نتاج تعد    إليهالتي جاءت كردة فعل لما انتهت  الأوروبيةلمشروع الوحدة  ا

ضرورة سياسية حتمية ولكنها  أولم تكن نتيجة استراتيجية استباقية  إنها إذالحرب العالمية الثانية 

بما تكون غرائزية تتعلق بالدفاع وليس في بناء منظومة سياسية تكاملية واقتصادية  أشبهكانت 

وبعد اعتلاء الولايات المتحدة  أنهردة فعل من ناحية  تعد   أنهاكما  تقوم بفرض وجودها،

 ،من بريطانيا وفرنسا وتراجع دور كل ،قمة الهرم الدولي السابق والاتحاد السوفيتي الأمريكية

                                                           

بشأن القانون واجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية  1980ينظر عوني محمد الفخري، اتفاقية روما لسنة  ((1
ا لاتفاقية روما، مع نظرة في تنازع القوانين من حيث المكان في  دراسة في القانون الدولي الخاص تضمن شرحا

 .4،صمصدر سابق، معاملات المالية،التشريع العراقي فيما يتعلق بالالتزامات التعاقدية في مجال ال
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 الأسبقالذي جعل من رئيس فرنسا  الأمر رنك الفرنسي كعملة احتياطية دولية،وإخراج الف

من سياسات تجاه الاستعمار القديم  الأمريكيةالولايات المتحدة  خشية لما تقوم به  "،ديجول"

إلا أنه وبحكم  ووجودها الدولي عامة، والمصالح المتعلقة بفرنسا في الدول التي كانت تستعمرها

 الأمر الأوروبيةالدول  ومة تلك القوة المسيطرة علىاكر في مقالسياسية التي كان يمتلكها فَ العقلية 

ا نوع تعد مة العسكريةالمقاو أنفوجد  الآخرقوة فرنسا وقوة الطرف  إلىينظر  أن إلىالذي دفعه   ا

كانت تعاني  الأخيرة أن لا سيماقد يترتب عليها نتائج وخسائر لفرنسا  وأنهمن الانتحار السياسي، 

من التفكير في حل عملي  لا بد ومن ذلك المنطلق لماني لها،أعباء وديون نتيجة الاحتلال الأمن 

ا  جل الوقوفأمن  أن في الوحدة بين الدول فوجد  في وجه تلك القوة التي تحاول السيطرة اقتصاديا

 .مريكيةل الوقوف ضد الولايات المتحدة الأجأوروبية الملاذ والملجأ من الأ

التجارية في العصر الحديث وانفتاح السوق المحلية لدول العالم  الأعمالنتج عن تقدم وتنوع 

فقد  ،أخرىدول  أسواقدولة في العالم المنتجات والخدمات من  أي أسواق تتلقى أنالمختلفة 

دولة  أيمستهلك في  أييقوم تاجر في دولة معينة بالتعامل مع  أنمن السهل بمكان  ىأضح

الذي يترتب  الأمر يستورد من بضاعته ليبيعها في دولته، آخريتعامل مع تاجر  أن أو ،أخرى

ا  أنعليه   ا،فيما بينه عناصر تنازع قوانين عدة دول يكون العقد المبرم بين الطرفين متضمنا

ا  بشأن هذا العقد أمراا  الأنسبوبالتالي يكون تحديد القانون   .(1)واقعا

العلاقة  أطراففإن اختلاف عناصر العقد الدولي ينشأ من اختلاف جنسية  الأمروفي واقع 

معه من الضروري  أصبحالذي  الأمرمكان تنفيذ العقد  أو إقامتهمبسبب اختلاف محل  أو ،ديةالعق  

لقواعد قانونية تقوم  الأطرافالعقود المبرمة بين  وإخضاع العقد أطرافيتم حماية  أنبمكان 

 .(2)قانونية لهمبتوفير الحماية ال

المشتركة  الأوروبيةفي السوق  إطلاقهاللدعوة التي تم  وقد جاءت اتفاقية روما استجابة

المثالب التي تصاحب على  والتي طالبت بضرورة القضاء 1967عام  أيلولفي الثامن من 

 قبولاا  ةالدعووقد نالت تلك  ،في مجال العقود لا سيما قواعد تنازع القوانين المختلفة لتلك الدول،

                                                           

ينظر: عوني محمد الفخري، اتفاقية روما بشأن القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية، دراسة  ((1
ا لاتفاقية روما مع نظرة في تنازع القوانين من حيث المكان في التشريع  في القانون الدولي الخاص تضمن شرحا

 .3بالالتزامات التعاقدية في مجال المعاملات المالية، مصدر سابق، صالعراقي فيما يتعلق 
نص ت المادة الثالثة من اتفاقية روما الخاصة بالقانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية على أنه  2))

التأكيد "يسري على العقد القانون المختار من جانب الأطراف ويستمد الاختيار صراحة أو ضمناا من خلال 
المنطقي لعبارات العقد أو ظروف التعاقد ويمكن للأطراف من خلال اختيارهم هذا تحديد القانون الواجب التطبيق 

 على العقد برمته أو على جزء منه فقط".



 ( 183)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

جتماعات لخبراء قاموا وبدأت سلسلة طويلة من الا ،(1)في ذلك الوقت الأوروبيةالجماعة  لدى

 بالبحث في الخطوات التي من الممكن اتخاذها في هذا الصدد.

القيام بتوحيد قواعد على  ضرورة الاتفاق إلىوقد توصلت الاجتماعات التي عقدها الخبراء 

موضوعية  قواعدوضع  أومن القيام بتوحيد  بدلاا  قواعد تنازع القوانينالقانون الدولي الخاص 

في عمل السوق  الأهميةالعقود الدولية خاصة في المواضيع التي لها تأثير بالغ على  ليتم سريانها

 :الآتيالنحو على  وهي الأمرمواضيع بخصوص هذا  أربعةوقد تم تحديد  ،المشتركة الأوروبية

 .المعنوية والأموالالمادية  الأحوالعلى  طبيقالقانون الواجب الت .1

 .الالتزامات التعاقدية والالتزامات غير التعاقديةعلى  القانون الواجب التطبيق .2

 .والإثباتشكل التصرفات على  القانون الواجب التطبيق .3

والتكييف وتطبيق القانون  كالإحالةبعض المسائل العامة على  القانون الواجب التطبيق .4

 .والأهليةوالنظام العام والحقوق المكتسبة  الأجنبي

توحيد قواعد القانون على  ضرورة القيام بإعداد مشروع اتفاقية تعملعلى  وقد تم الاتفاق

وقامت اللجنة الدائمة التي تمثل  ،إليها الإشارةالسابق  الأربعةالدولي الخاص لتلك المواضيع 

ي تم مجموعات عمل متنوعة في اجتماعها الذ بتكليف الأوروبيةداخل المجموعة  الأعضاءالدول 

وقامت تلك المجموعات بتناول ومناقشة  ،1970عام  كانون الثانيعقده في الخامس عشر من 

والتي تم  الاجتماعات التي تم عقدها  ومن خلال ،قوانين الوطنية الدولية الموجودةقواعد تنازع ال

 أسفرت الأوروبيةفي المجموعة  الأعضاءفيها مناقشة كافة القواعد القانونية المتعلقة بالدول 

مشروع اتفاقية خاصة بالالتزامات التعاقدية وغير التعاقدية وذلك في  إعدادتلك اللجنة عن  أعمال

نون الواجب القا أهمهامن  الأخرىذلك تناول المشروع بعض المسائل  فضلاا عن ،1972عام 

تلك المجموعات لم تتمكن من القيام بإعداد مشروع خاص  أنكما  ،والإثباتالشكل على  التطبيق

 .(2)المعنوية والأموالالمادية  الأموالعلى  بالقانون الواجب التطبيق

مجموعة الدول  إلىمة في ذلك الوقت نظ  لم تكن م   الأوروبيةوجدير بالذكر أن بعض الدول 

ديجول ضد وجودها في  الأسبقوالتي وقف الرئيس الفرنسي  بريطانيا رأسها ىوعل الأوروبية

المشتركة سوف  الأوروبيةوجود بريطانيا في السوق  أنمن وحذر  ،الأوروبيمشروع الاتحاد 

                                                           

ينظر د. ابراهيم بن احمد بن سعيد زمزمي، القانون الواجب التطبيق في منازعات عقود التجارة  ((1
 .224مقارنة" مصدر سابق، صالالكترونية" دراسة 

ينظر: عوني محمد الفخري، اتفاقية روما بشأن القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية، دراسة  ((2

ا لاتفاقية روما مع نظرة في تنازع القوانين من حيث المكان في التشريع  في القانون الدولي الخاص تضمن شرحا

 .7المعاملات المالية، مصدر سابق، صالتعاقدية في مجال  العراقي فيما يتعلق بالالتزامات



 ( 184)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

 أجلقامت بريطانيا بتقديم طلب من  1961 ، وفي عام(1)تحطيم تلك الوحدة هعلي يترتب

وحاولت بريطانيا  ديجول رفض ذلك الطلب، أن إلا ،المشتركة الأوروبيةالسوق  إلىالانضمام 

ا  أعلنديجول  أن إلاالمشتركة  الأوروبيةللانضمام للسوق  آخروتقدمت بطلب  أخرىمرة   ايضا

مة للسوق الاوروبية المنظ   الأخرىالدول  أن من رغمالعلى  1967رفضه لهذا الطلب في عام 

لم تكن عضوا في التجارب  الأخيرةن ا فضلاا عننضمام بريطانيا، انت مؤيدة لاك المشتركة

نها لم تقم أكما  ،1953للوحدة الاوروبية مثل تجربة إنشاء تجمع للحديد والفحم في عام  الأولى

وقامت بتأسيس  وروبا الغربيةأوالتي ضمت ست دول من  1957اتفاقية روما لعام على  بالتوقيع

 .(2) الدول الست المنضمة لتلك الاتفاقيةعلى  رض الجمارككيان اقتصادي لا يتم فيه ف

وإثر استقالة الرئيس الفرنسي ديجول سحبت  1969عام  نيسانوفي التاسع والعشرين من 

كة وقال رئيس الوزراء المشتر الأوروبيةانضمام بريطانيا للسوق على  فرنسا اعتراضها

على  المعاهدة التي تمعلى  من حزب المحافظين حينها عند قيامه بالتوقيع "هيث تيد"البريطاني 

ا  أن المشتركة الأوروبيةبريطانيا للسوق  إدخال إثرها لتطوير المؤسسات  "الخيال سيكون مطلوبا

 .(3)بحق مشكلة كبيرة ية كل دولة" ومع دخولها كانتمع احترام فرد

رئيسة وزراء بريطانيا في ثمانينيات القرن  بأن بأوروبافيمكن تلخيص علاقة بريطانيا 

"لا" ثلاث مرات في جلسة لمجلس العموم  تاتشر من خلال قولها مارجريتالماضي عن طريق 

كانت تاتشر معارضة شرسة حينها لمنح بروكسل وهي مقر المفوضة  ، إذ 1990تم عقدها عام 

 أنهكما  ، "الأوروبيةتشكيل ما يعرف باسم "الولايات المتحدة  أو ،سلطات مركزية أي الأوروبية

ا  تسعىوكانت  ،الأوروبيبريطانيا عدم الاندماج مع الاتحاد على  وطيلة الوقت كان يظهر  دوما

ا  ،أوروبامغانم الوحدة مع دول  علىالحصول  إلى في  والأخرىفي أوروبا  فوضعت قدما

 وفق ما يتناسب ومصالحها الخاصة. الأمريكيةالولايات المتحدة 

عام  الجماعة الأوروبية إلىوالدانمارك  وإيرلنداانضمام كل من بريطانيا  أعقابوفي 

ما  النظر في المشروع المعد في ضوء إعادة أجلمن  أخرىالفرصة مرة  إتاحةتقرر  ،1973

وقد  ،الأوروبيةوالجدد في الجماعة  الأصليين الأعضاءه من ملاحظات من الدول ؤيتم إبدا

ا  ا نسبي   طويلاا  استغرقت تلك المراجعات وقتا الجدد  الأعضاءالفرصة لممثلي الدول  إتاحة أجلمن  ا

القسم الخاص  التركيز علىوبعد ذلك تقرر أن يتم  ،للقيام بالتشاور مع حكومات بلادهم

                                                           

نوران شريف مراد، الخروج الغامض مستقبل بريطانيا في الاتحاد الأوروبي، مركز المستقبل  :ينظر (1)
 .6، ص2016للأبحاث والدراسات المتقدمة، 

 .8، ص نفسهمصدر الينظر: نوران شريف مراد،  (2)
من الاتحاد الأوروبي دراسة في الأسباب والانعكاسات الأمنية رامي حميد، الانسحاب البريطاني  :ينظر (3)

 .18، ص: 2017والاقتصادية، المجلة الجزائرية للدراسات السياسية، المجلد الخامس، العدد الأول، يونيو 



 ( 185)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

اتفاقية خاصة  إعداديتم في وقت لاحق  أن علىبالالتزامات التعاقدية من المشروع المعد 

 بالالتزامات غير التعاقدية.

مشروع الاتفاقية الخاصة  بإعدادالقيام  إلىوقد تم عقد اجتماعات حثيثة توصلت في نهايتها 

وقد قرر مجلس الجماعة  ،1979 حزيرانفي  لكوذلتزامات التعاقدية بشكله النهائي لابا

صياغة  تتولى الخاص ون الدوليفي ذلك الوقت القيام بتشكيل لجنة خاصة بالقان الأوروبية

 ،اختصاص تفسير الاتفاقيةالتي يكون لها  ، (1) الأوروبيةمنح وتعيين محكمة العدل و الاتفاقية

 تم التوقيع إذ ،1980عام  حزيرانفي التاسع عشر من  الأخيرةوهكذا صدرت الاتفاقية بصيغتها 

دا وفيما ولوكسمبورج وبلجيكا وهولن وإيطاليا وإيرلنداوفرنسا  ألمانيا من في نفس اليوم كل   عليها 

ملكة المتحدة في السابع من الدنمارك والم ،1981عام  آذارفي العاشر من  بعد تم التوقيع عليها

البروتوكول الخاص بتفسير  الأوروبيةمحكمة العدل  أصدرتثم  ،1981عام  كانون الاولمن 

 .(2)1988عام  كانون الاول 19اقية في الاتف

 يوم لثالث شهر  أولوهو  1991عام  نيسانمن  الأولوقد دخلت الاتفاقية حيز التنفيذ في 

السكرتارية العامة لمفوضية الجماعة  ىالصك السابع للتصديق عليها لد إيداعيلي تاريخ 

 من الاتفاقية. 29من المادة  الأولىوذلك وفق ما نصت عليه الفقرة  ،الأوروبية

، من اجل 1980واستمرت جهود الدول الاوربية من أجل تعديل أحكام اتفاقية روما لسنة 

الوصول الى توحيد القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية، وغير التعاقدية، وكذلك 

الوصول الى ما يعرف بالقانون الدولي الخاص الاوربي، ولكن يبدو أن تحقق تلك الغايات ليس 

اليسير بل أنه مر بعدد من الاتفاقيات الدولية والاجراءات التي دفعت بدورها الى اعادة  بالشيء

النظر باتفاقية روما الاولى، إذ بدأت هذه المسيرة بتوجه الدول الاوربية الى عقد اتفاقية" 
                                                           

ترجع جذور محكمة العدل الأوروبية والتي تتخذ من لوكسمبورغ مقراا لها إلى الاتفاقية المؤسسة للجماعة  (1) 
الأوروبية والتي نصت على القيام بتشكيل محكمة عدل الجماعات الأوروبية، وتتكون تلك المحكمة من سبعة 
قضاة بالإضافة إلى محامين عامين، وفي ذلك الوقت كان لكل دولة عضو في الجماعة مقعد في المحكمة، أما 

الأصوات في أمر معروض على المحكمة، بالنسبة للمقعد السابع فكانت الغاية منه تأمين أكثرية في حالة تعادل 
، وقد أرست معاهدة نيس المبدأ الذي 2000-1958وقد تأرجح عدد القضاة والمحامين العامين في الفترة من 

يقضي بأن محكمة العدل تتكون من قاض  واحد من كل دولة عضو في الاتحاد على أن يتم اختيار ذلك الشخص 
ت الاستقلالية كلها وتستوفي الشروط المطلوبة للتعيين في أعلى من بين الشخصيات التي تتمتع بضمانا

المؤسسات القضائية في بلده، ويتم تعيين القضاة والمحامون العامون بالإجماع من حكومات الدول الأعضاء 
وذلك لمدة ولائية هي ست سنوات تكون قابلة للتجديد، وقد تم توسيع اختصاصات محكمة العدل الأوروبية حتى 

ا قضائياا يضم محكمة العدل بذاتها ومحكمة الدرجة الأولى ومحاكم أخرى متخصصة مثل محكمة أصبح ت مجتمعا
الوظيفة العامة في الاتحاد، وتتولي محكمة العدل الاوروبية ضمان مراعاة القانون بمعناه الواسع بمعنى قيامها 

صل في القضايا التي تتعلق بقانونية قوانين الاتحاد بتفسير المعاهدات المشتركة وتطبيقها، كما أنها تتولى القيام بالف
أو الإجراءات التي تقوم المفوضية باتخاذها ضد دولة عضو أو ضد دولة أخرى تدعي عدم الوفاء بالتزام 
تعاهدي. ينظر في ذلك: أحمد قاسم حسين، الاتحاد الأوروبي والمنطقة العربية، القضايا الإشكالية من منظور 

 .121، ص 2021، 1لعربي للأبحاث ودراسة السياسات، طواقعي، المركز ا
 .17دون سنة طبع، ص  ينظر: طرح البحور وعلي حسن فرج، تدويل العقد، منشأة المعارف، الإسكندرية (2)



 ( 186)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

، ليحل محل 1991ماستريخت" وهي مدينة هولندية، والتي أ نشأ بمقتضاها الاتحاد الاوربي عام 

، والتي 1993عام  تشرين الثانيفي  مجموعة الاقتصادية الاوربية، وقد دخلت حيز النفاذال

اصبح بمقتضاها لكل مواطن من دول الاتحاد الاوربي السفر والتنقل والعمل بحرية تامة في كل 

ا لها ازالة جميع العوائق التجارية بين الدول الاعضاء  .(1)دول الاتحاد، كما تم وفقا

ك الجهود بقيام الدول الاوربية بعقد معاهدة " امستردام" والتي تعد بمثابة واستمرت تل 

الاتحاد الاوربي لدول أوربا الشرقية  استيعابتحديث لمعاهدة " ماستريخت" وكان هدفها 

تحاد، السلطات المختلفة في جميع دول الابالتمسك بحقوقهم امام المحاكم و قاضينولتمكين المتَ 

ا 2000وبناءا على ذلك قدمت اللجنة الاوربية المكلفة عام  لتحديد الوسائل والاليات ، مقترحا

عتراف المتبادل بالأحكام القضائية وتناسق قواعد تنازع القوانين بين الواجب اتخاذها لتعزيز الا

لدول  ليةن ذلك لا يتحقق في ظل الطبيعة الفيدراتحاد الاوربي، إذ وجدت الاخيرة أدول الا

الاتحاد بالاعتماد على معاهدتي" ماستريخت، وامستردام، نظراا لخضوعهن لمبدأ" نسبية أثر 

يستلزم وجوب تعديلها كلما أنظمت دولة أو مجموعة دول للاتحاد ومن ثم  يالاتفاقيات الذ

 ها، وماذن تاريخ الانضمام للاتفاقية ونفاللاتفاقية، فضلاا عن ضرورة مرور فترة زمنية بي

، حول تحديد القانون الواجب التطبيق بالإجراءات وتناقض الاحكاميصاحب ذلك من حدوث نزاع 

 ،1لذلك وجدت اللجنة المكلفة من قبل المجلس الاوربي ضرورة اعداد مشروع " تنظيم روما 

وقد دخل  هذا ، 2008لسنة  1روما  تنظيمساسية ل، والذي شكل النواة الأ22/3/2003 بتاريخ

  . (2)2009/  17/6حيز النفاذ بتاريخالتنظيم 

 أنيلاحظ   1980محل اتفاقية روما  الذي حل،2008 1 روما تنظيم أحكاموالمتأمل في 

في النظام  أساسييترتب عليها تغيير  أنمواقف قضائية وفقهية سابقة دون  قد كرس ذلك التنظيم 

توحيد قواعد تنازع القوانين بين  على 1ل تنظيم روما فقد عم القانوني للقانون الدولي الخاص،

في كل  هأحكامبحيث يلتزم قضاة تلك الدول بتطبيق  ،الأوروبيةالجماعة  ىالقانونية لد الأنظمة

من التعدد والاختلاف في  وذلك بدلاا  ،مسألة تنازع القوانين في مجال العقود إثارةحالة يتم فيها 

 .وأبعادهالعقود وتحديد نطاقه  علىالقانون الذي يتم تطبيقه  إلىالنظرة 

 

 

                                                           

ينظر: عوني محمد الفخري، اتفاقية روما بشأن القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية، دراسة  ((1
ا لاتفاقية روما مع نظرة في تنازع القوانين من حيث المكان في التشريع في القانون الد ولي الخاص تضمن شرحا

 .4العراقي فيما يتعلق بالالتزامات التعاقدية في مجال المعاملات المالية، مصدر سابق، ص
ة العربية، ، دار النهض2ينظر د. محمد الروبي، تنازع القوانين في مجال الالتزامات غير التعاقدية، ط ((2

 .18، ص2013القاهرة، 



 ( 187)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

 المطلب الثاني

 الفسخ الجزئي بموجب قواعد اتفاقية روماعلى  القانون المطبق

عقود التجارة الدولية من أكثر العقود بروزا في الواقع الاقتصادي والتجاري ولعل  تعد  

تلك العقود من طرف المتعاملين في ميدان التجارة الدولية من أفراد  إبرامذلك هو على  الدليل

من أكثر وسائل خلق النشاط  أصبحتوقد  مدار الساعة،على  وشركات ومؤسسات مالية وتجارية

يتحدد بها اليوم تسيير واستقرار  أصبحالقانونية التي  الأداة وهي تعد   ،التجاري والاقتصاد العالمي

المختلفة تقوم بضبطها من خلال قواعد  الذي جعل التشريعات  الأمر ة الدولية،التعاملات التجاري

 .(1)تقصير أو إخلالوجه دون ثمة  أكمل علىضمان حسن تنفيذها على  قانونية تعمل

 التي ترتبط وجوداا  تنازعالمشكلة  إبرازووجود مثل ذلك النوع من العقود يترتب عليه 

ا   في حالة وجود علاقة داخلية إذ إثارتهاتلك المشكلة لا يتم  إذبوجود علاقة لها طابع دولي  وعدما

 .هاوصبخصمشكلة  أي إثارةولا يتم  ،تنظيمها تتولىللقوانين الداخلية التي  خاضعة الاخيرةتظل 

جعل علاقات الدول التجارية  إلىيميل  اا كبير اا وقد شهدت الحياة الدولية الخاصة تطور

لم تعد  إذخاصة بعد تقدم طرق المواصلات  كتلة واحدة تعد أنهاكما لو  ،مكملة لبعضها البعض

زيادة  إلى ىأد  الذي  الأمركافة نواحي الحياة الدولية  ومع التوسع الذي عم   ،تذكر أهميةللمسافات 

تنظيم وتقنين وبالتالي تعيين القانون الواجب  إلىوالتي تحتاج  ،المعاملات التجارية الدولية

الذي  الأمر ،(2)العلاقات والمعاملات التي تمتاز بالطابع الدولي الذي يمس العالمعلى  التطبيق

ا جاءت معه قواعد التنازع لتؤسس منهج ا خاص   ا ا هام   اا وتنظم جزء ،هو منهج التنازع ا في مجالات  ا

والتي تتميز بكونها  ،في نظرية التنازع الدولي للقوانينالقانون الدولي الخاص والتي تتمثل 

هم قواعد التنازع سواء كانت من خلق وتس خاصة بحل التنازع الدولي بطريقة فنية معينة،

 أمامهحكم في النزاع المثار مال القاضي او  إليهفي تحديد القانون الذي يرجع  القضاء أوالمشرع 

 .أجنبيتعلق النزاع المعروض بعلاقة يدخل فيها عنصر  متى

التقليدية التي قامت القوانين المحلية باستخدامها من الفنية   الأدواتمن  التنازعقواعد  وتعد  

القانونية في العالم بتبنيها مع  الأنظمةفقد قامت معظم  حل مشاكل القانون الواجب التطبيق أجل

 ىالفقه قد تحاش أنيلاحظ  أنه إلا ،الأنظمةطبيعة تلك  إلىجع وجود بعض الاختلافات التي تر

 الأوصافوعرض بعض  ،بالقيام ببيان وظيفتها ىواكتف ،القيام بتعريف قاعدة التنازع

ا تعريف التنازع يعد مهم   أنوالخصائص برغم  قواعد  يميز القاعدة عن إنه من ناحيتين، اولهما ا
                                                           

، 2007، الجزائر، للنشر دار هومة ،1طينظر: عمر سعد الله، قانون التجارة الدولية النظرية المعاصرة، (1)
 .155ص: 

ينظر: محمد المبارك اللافي، تنازع القوانين وتنازع الاختصاص القضائي الدولي، الجامعة المفتوحة، ليبيا،  (2)
 .19، ص:1994



 ( 188)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

في كونها أداة  تمثلاا مر معه الطابع الفني لمضمونها  الذي يظه الأمر كافة القانون الدولي الخاص

وبالتالي يتم  ،أجنبيللاختيار بين القوانين التي تدعي قابليتها لحكم العلاقة التي يوجد بها عنصر 

ما ، أدون تقديم الحل الموضوعي للنزاع القانون الذي تلتمس فيه الحل إلى بالإشارةالاكتفاء 

ا  نإ الثانية،  المشوبةتنظيم العلاقات قاعدة التنازع كمنهج ل تمييز أجلمن  هذا التعريف يعد لازما

 .(1)ساحة ذلك التنظيمعلى  التي ظهرت بوضوح الأخرىعن قواعد المناهج  أجنبيعنصر ب

 بالمعنىتعني "قاعدة قانونية  أنهاالتعريفات التي تم وضعها لقاعدة التنازع  أهمومن 

 أو ،وعنصر الحكم ،عنصر الفرض أيالفنية  والكوتاتالصحيح تمتلك بعض الخصائص العامة 

هذا الاعتبار تنهض قاعدة تنازع القوانين بوظيفة محددة داخل الفرع  ىوعل ،القانوني الأثر

ويكون  ،نحو فني معينعلى  وهي تنظيم العلاقات الخاصة الدولية إليهالقانوني التي تنتمي 

ا زمالقاضي مل  .(2) لا ترتبت مسؤوليته القانونية"إبتطبيقها و ا

العلامة الفارقة التي يتم من خلالها تمييز منهج التنازع عن  وبذلك فإن قاعدة التنازع تعد  

الذي يعدو معه موضوع النظرية العامة لتنازع القوانين هو  الأمر الأخرى غيره من المناهج

وما  ،(3)تطبيقها أودراسة قاعدة التنازع ومختلف المسائل التي يتم عرضها بمناسبة تفسيرها 

اقتران مصطلح القانون على  اا ومبرر كونها دليلاا  إلا الصفة القانونية والخاصة لتنازع القوانين

 دون غيره من المصطلحات. الدولي الخاص بمحور التنازع

في العلاقات تطور  إلى تأد  الوجود بعد قيام ظروف تاريخية  إلىوقد ظهرت قاعدة التنازع 

يقوم القانون  أندول العالم  أغلبمعه من المألوف في  أصبحالذي  الأمر الخاصة الدولية القانونية

وقد  ،العلاقات الدولية وذلك تحت ضغط ،الأجنبيحالات تطبيق القانون على  الوطني بالنص

في حالة امتناعها عن تطبيق تلك  اإنهما يقال عنها  أقلفعلت الدول ذلك بسبب اعتبارات كثيرة 

ا القوانين تتضرر دولي   تقوم  أنوتكون التجارة الدولية عندها تواجه الكثير من المشاكل مثل  ،ا

مبدأ المجاملة  أو ،في الدول التي تأخذ بمبدأ المعاملة بالمثل لا سيما الدول بمعاملتها بالمثل

وتعذر بقاء المجتمعات  الأفراد أوللتعامل بين الدول  ازدياد الحاجة أنعن  فضلاا  (4)الدولية

 إلى أدىالذي  الأمر عن بعضها البعض من النواحي الاقتصادية والاجتماعية الوطنية في معزل

، استحالة استمرار التلازم بين الاختصاص القضائي والاختصاص التشريعي كما كان من قبل

 وأضحى ،تعيين المحكمة المختصة يحتوي وبصفة آلية تعيين القانون الذي يحكم العلاقة حين كان

                                                           

 .349ينظر د. ابراهيم احمد ابراهيم، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، مصدر سابق، ص ((1
 دار النهضة، 1ط ينظر: أبو العلا على أبو العلا النمر، حماية المستهلك في العلاقات ذات الطابع الدولي،  (2)

 .17ص، 1998العربية، القاهرة، 
 .99، ص:مصدر سابقلدولي الخاص، انون اينظر: سعد يوسف البستاني، الق (3)
، 2005 ،دار وائل للنشر، الأردن ،1، طينظر: غالب علي الداوودي، القانون الدولي الخاص دراسة مقارنة (4)

 .36ص: 



 ( 189)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

 ،تطبيق القاضي الوطني لقانون غير قانون دولته الأحيانيتم في بعض  أن من الضروري بمكان

مكانية عدم إه لينه في حالة الامتناع عن ذلك سوف تترتب عألسبب في ذلك يكمن في ولعل ا

مر الذي سوف يترتب عليه حدوث إرباك في الأخرى بتلك العلاقات الأاعتراف النظم القانونية 

 .(1)وحدوث شلل في الحياة الاقتصادية في المجتمع الدولي ،المعاملات التجارية الدولية

الالتزامات على  لتحدد القانون الواجب التطبيق، 2008لسنة  1روما تنظيم وقد جاء

عن تلك القاعدة بأن مهمة تحديد القانون الواجب التطبيق تتم من خلال   عبر إذالتعاقدية 

"يحكم العقد  أنهعلى  توجيه الاوربيمن ال 3/1حيث نصت المادة  للأطرافالمطلقة  اتالاختيار

 .(2)"لأطرافابالقانون المختار من جانب 

ما يريدون من  بإبرامفي القيام   الأطرافحرية  أيمبدأ الحرية التعاقدية  أن وجدير بالذكر

اليونيدورا التي  مبادئمن  الأولىوتحديدهم لمضمون العقد قد ورد النص عليه في المادة  ،عقود

 .(3)الدوليةها البعض بمثابة تقنين حقيقي للعقود عقود التجارة الدولية والتي يعدتتعلق ب

العقود التجارية الدولية الحق في اختيار القانون  لأطراف  ،2008 1منح تنظيم روماوقد 

يقوموا باختيار  أنلت للمتعاقدين الحق في لعقد المبرم بينهم حيث خو  الفسخ الجزئي ل الذي يحكم

ا قانون معين يحكم جانب الذي يفيد بإمكانية تجزئة الرابطة  الأمرمن جوانب العقد المبرم بينهم  ا

ا  وإخضاعالعقدية   .(4)تلك الاتفاقية لأحكام كل عنصر من عناصرها لقانون مختلف وفقا

على  طبقةاتفاقية روما الم ، الذي حل محل2008 1ان تنظيم روما  نومن ذلك يتبي  

على  تقوم باختيار القانون الواجب التطبيق أنالمتعاقدة  للأطراف لتزامات التعاقدية قد سمحالا

ا يكون هذا الاختيار صريح أنعلى  الأطرافالعقد المبرم بين تلك   ،المتعاقدة الأطرافل بَ من ق   ا

 من ظروف التعاقد. أو ،الأطرافيتم استخلاص ذلك من نصوص العقد المبرم بين  أن أو

المتعاقدة وفق اتفاقية روما يمكن  للأطرافالضمنية  الإرادة إنوبذلك يمكن القول 

 من ظروف التعاقد، أو ،المتعاقدة الأطرافبين  إبرامهاستخلاصها من نصوص العقد الذي تم 

القضاء بشأن التحكيم التجاري الدولي عندما يعرض عليها منازعات تتعلق  أحكاموتتضارب 

م حيث قررت محكمة النقض بغياب الاختيار الصريح لقانون يحكم النزاع في نطاق اتفاق التحكي

                                                           

جامعي، دار الفكر ال ،1ط ينظر: صلاح الدين جمال الدين، القانون الدولي الخاص الجنسية وتنازع القوانين، (1)
 .231ص: ، 2008، الإسكندرية،

ينظر: شهدان عادل عبد اللطيف الغرباوي، الاستثمار الأجنبي المباشر ما بين الضمان الدولي ووسائل  (2)
الحماية القانونية للاستثمارات الأجنبية الخاصة وأثره على النمو الاقتصادي في الدول النامية، دار الفكر 

 .70، ص: 2020الجامعي، الإسكندرية، 
 .71، ص:نفسه صدردل عبد اللطيف الغرباوي، المعاينظر: شهدان  (3)
ينظر: زياد خليف العنزي، مبدأ حرية الأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة  (4)

، مجلة جامعة الشارقة للعلوم الشرعية والقانونية المجلد الثالث عشر، 2015الدولية وفقا لمبادئ مؤتمر لاهاي 
 .382، ص: 2016العدد الثاني، 



 ( 190)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

النزاع ليحكم في  أطرافغياب اختيار قانون معين من قبل  أنالفرنسية في قرار صادر عنها 

 علىيعني بالضرورة وجود قرينة الأخرى موضوع منازعات الدولة المتعاقدة مع رعايا الدول 

 موضوع النزاع. يحكم أن لا بدالذي  المفترضة الإرادةقانون تلك الدولة يكون هو قانون  أن

يكون قانون  أنلها بعكس ذلك حيث نفت  آخرقد ذهبت في حكم   تلك المحكمة أن إلا

منح المحكم سلطة تطبيق القانون الذي يراه ييطبق و أنالمفترضة هو القانون الذي لا بد  الإرادة

ا مناسب ووفق ذلك فإن السلطة التقديرية للمحكم الدولي فيما يخص تحديد القانون الذي يحكم  ،ا

يقوم المحكم  أنالكثير من الخيارات القانونية التي يتعين  أمامالعقد تضعه  أطرافالنزاع بين 

 .(1)بالاختيار من بينها قواعد التنازع التي تكون مناسبة لطبيعة النزاع الذي يتم عرضه للتحكيم

زئي الفسخ الجعلى  القانون الواجب التطبيق إنالقول  للباحث ومن خلال ما تقدم فإنه يمكن

الالتزامات التعاقدية هو القانون الذي يتم تحديده من قبل على  المنطبقة للعقد وفق اتفاقية روما 

المتعاقدة  الأطرافوفي حالة السكوت عن بيان ذلك القانون في العقد المبرم بين  ،العقد أطراف

 العقد. إبرامفإنه يمكن استخلاص ذلك من ظروف التعاقد التي تم فيها 

نتيجة جهود حثيثة بذلتها الدول الاوربية رغبة  ،1980 جاءت اتفاقية روما خلاصة القول

لعقود  منها لتوحيد قواعد تنازع القوانين، بشأن القانون الذي يجب تطبيقه على الفسخ الجزئي

، إذ لم ينتهي الأمر الى هذا الحد بل تبعت تلك الاتفاقية محاولات عديدة من اجل التجارة الدولية

ا، مر وانتهى الأ اعداد مشروع اتفاقية جديدة تجمع بين طياتها بعض المسائل التي لم تعالج سابقا

، ادخلت تعديلات مهمة على نصوص الاتفاقية السابقة ، التي2008لعام  الاولىبتشريع روما 

ن بمثابة توحيد لقواعد تنازع القواني ،1980الذي حل محل اتفاقية روما  1تنظيم روما لذلك كان

حل منازعات في  مباشرة موضوعية يتم العمل بها للدول الاوربية واعتبرت قواعده واحكامه

ا لقانون الار جاء ،1تنظيم روما  الفسخ الجزئي، إذ ان على حرية  ادة من خلال تأكيدهتكريسا

ا طراف في الأ ما في حالة غياب الاختيار فإنه ، أاختيار القانون الواجب التطبيق صراحة أو ضمنا

ا بالعقد، وأشارعلى تطبيق القانو نص على الاخذ بنظرية  في المادة الرابعة ن الاوثق ارتباطا

، ولكن بعد ان اجري عدة تعديلات على نص المادة الرابعة التي كانت تعد الاداء الاداء المميز

ا بالعلاقة ويمكن تغييره  المميز بمثابة قرينة بسيطة ترشد القاضي الى القانون الاكثر ارتباطا

إذ كرس نص  بسهولة ووفق تقديرات القاضي او المحكم الذي ينظر ظروف وملابسات النزاع،

، معيار الاداء المميز من خلال وضع قاعدة اسناد مباشرة 2008 1المادة الرابعة من تنظيم روما

   تطبيق قانون المدين بالأداء المميز وقت العقد. تشير الى

                                                           

المركز  ،1ط ينظر: غني ريسان جادر الساعدي، الجديد في إشكالية المسؤولية المدنية دراسة مقارنة، (1)
 .100، ص: 2020 بي للنشر والتوزيع،العر



 ( 191)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 الفصل الثاني

القانون المطبق على الفسخ الجزئي 

 وفق القواعد الموضوعية

 للتجارة الدولية 



 ( 192)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

 

 الفصل الثاني

 للتجارة الدولية الموضوعيةوفق القواعد  القانون المطبق على الفسخ الجزئي

 يتم الكشف عن دولية  أندية يستلزم ق  الروابط الع  على  قواعد تنازع القوانين عمالإإن 

المتعاقدة الحق في  الأطرافالصفة الدولية في العقد هي التي تقوم بمنح  إن إذ ،لأخيرة اتلك 

 .(1)العقد الدولي أطرافالعلاقة العقدية بين على  اختيار القانون الواجب التطبيق

تلك القواعد التي تقوم بتنظيم العلاقات الدولية الخاصة التي  أنهايعني بالقواعد الموضوعية 

يتم  أندون  ا  مباشر ا  والتي يقوم بتطبيق قانونه الوطني عليها تطبيق   ،القاضيعلى  يتم عرضها

 ،قواعد حل مباشر للنزاع بأنهاوتمتاز القواعد الموضوعية  ،(2)المرور بقواعد تنازع القوانين

 .(3)تقرر اختصاص قانون دولة ما بصورة مباشرة أنهامفردة الجانب مما يعني  وأنها

مجموعة القواعد الموضوعية التي تكون مستقاة  ويمكن تعريف القواعد الموضوعية بأنها

المعاملات حلول ذاتية لبعض  ومجموعة والتي تقوم بتقديم تنظيم قانوني ،من العديد من المصادر

عن القانون الذي يقوم بحكم  مستقلا   خاصا   النحو الذي يجعل منها قانونا  على  التجارية الدولية

 .(4)الروابط الداخلية البحتة

الجانب الإيجابي  التي تمثلو ،وهناك بعض الخصائص التي تتميز بها القواعد الموضوعية

 تعد أنهاتلك الخصائص  أهمولعل من  ،للمنهج الموضوعي في القيام بحل مشكلة تنازع القوانين

 وأنها ،تقوم بتقديم حلول موضوعية مباشرة للمسائل التي يتم إثارتها لأنهاوذلك  ،قواعد مباشرة

تلك العلاقة لى ع الحل الذي ينطبقعلى  من أجل التعرف غيرها من القوانين إلىلا تميل 

تقوم  أنهافئوية من ناحية  فهي تعد   ،تمتاز بالفئوية والنوعية أنها أيضاومن مميزاتها  ،(5)العقدية

نوعية من  تعد   أنهاكما  الذين يتعاملون في التجارة الدولية، الأشخاصبمخاطبة فئة معينة من 

 تقوم بوضع حلول لنوع معين من المشكلات التي تنشأ في الأوساط التجارية الدولية، أنهاناحية 

ذات نمو تلقائي من حيث  إنها إذقواعد تلقائية النشأة   أنها أيضا  ومن مميزات تلك القواعد 

تقوم  أنلشروط معينة دون  خرجت من مجتمع معين طبقا   لأنهاوذلك  ،الصدور والتطبيق

                                                           

محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية والتطبيق،  ينظر: د.  (1)
 .38مصدر سابق، ص

 .52القوانين والاختصاص القضائي الدولي، مصدر سابق، صينظر: د عباس العبودي، تنازع  (2)
 .244، ص2013ينظر: د. عبد الرسول عبد الرضا، القانون الدولي الخاص، مكتبة السنهوري، العراق،  (3)
ا، مصدر  (4) ينظر: د. أحمد عبد الكريم سلامة، علم قاعدة التنازع والاختيار بين الشرائع أصولا  ومنهج 

 . 267سابق،ص
ينظر: باسم سعيد يونس، القانون الواجب التطبيق على العقد الدولي، اطروحة  دكتوراه، مقدمة الى كلية  (5)

 .62، ص1998القانون جامعة الموصل، 
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 لأنوذلك  ،من جهة التطبيق تلقائية   أيضا د  وتع القنوات الرسمية لسن القانون،بالمرور في 

 إلى بالإضافةن وفاء المتعاملين يكفل ذلك إتقوم السلطة بالتدخل حيث  أنتطبيقها لا يحتاج 

 .(1) للنزاعات في مجال التجارة الدولية ملاءمتها

ومن  قواعد دولية،  أنهاالخصائص التي تتميز بها القواعد الموضوعية تكمن في  أهمومن 

في ظهور القواعد الموضوعية حالة الضرورة التي استلزمتها  الأساسيالسبب  أنالمعلوم 

الدولية ونموها عبر الحدود  التجارةفتطور الحياة الاقتصادية وازدهار  حاجات التجارة الدولية،

فظهرت  ؛ضرورة وجود حلول موضوعية تتناسب مع معطيات تلك التجارة إلىالحاجة  أظهر

 أطرافها أحدالعقود الدولية التي يكون  إطارما يعرف بالقانون التجاري الدولي في  إلىالحاجة 

 .(2) ب اختلافات القوانين الوطنية الذي يعيق تلك التجارةتجن  على  العمل أجلمن  ا  أجنبي ا  عنصر

القواعد الموضوعية قد تكون  أن الأولىالصورة  ،الموضوعية صورتينوتأخذ القواعد 

بعض القوانين الداخلية قد  إن وذلك قد تكون ذات مصدر وطني، أنهاوالثانية  ،ذات مصدر دولي

في  الاستجابة لحاجة ومتطلبات العلاقات الدولية الخاصة أجلمن  قامت بوضع قواعد موضوعية

بأن قواعد القانون الدولي الخاص في شأن  القول إلىوقد ذهب البعض  مجال العلاقات التجارية،

 .(3)تقدم المثل الواضح لتلك القواعد الأجانبتنظيم مركز 

 المبادئوفي  ،وتوجد القواعد الموضوعية ذات المصدر الدولي في الاتفاقيات الدولية

عتبرها العديد من والتي أ رفيةما تسمي بالقواعد الع   أو ،التجارية والأعرافالعامة للقانون 

ويختلف الدور الذي تقوم به تلك القواعد في تحديد  ،الفقهاء من مصادر قانون التجارة الدولية

 إلىفقد ذهب جانب من الفقه  ها،رلمصد  موضوع النزاع وفقا  على  القانون الواجب التطبيق

العامة  المبادئ أني حين المصدر الرئيس لتلك القواعد ف الدولية تعد  القول بأن الاتفاقيات 

 .(4)لتلك القواعد القانونيالمصدر  التجارية  والأعراف

في عملية تحديد القانون الواجب  دورا  اساسيا   تؤديا تقدم فإن القواعد الموضوعية لم ووفقا  

الاتفاقيات على  الأساسالقانون الموضوعي يعتمد في  إن إذ موضوع النزاع،على  التطبيق

 ،الأطراففي إنشاء نظام التجارة متعددة  الأساسيةتشكل تلك الاتفاقيات اللبنة  الدولية، إذ
                                                           

ينظر: د. محمود المغربي، في إشكالية تقنين القانون الدولي الخاص، المؤسسة الحديثة للكتاب، لبنان،  (1)
 .64، ص2007

عبد الله محمد المؤيد، منهج القواعد الموضوعية في تنظيم العلاقات الخاصة ذات الطابع ينظر: د. محمد  (2)
 .117، ص1998الدولي، دار النهضة العربية، القاهرة، 

ينظر: أزهار محمود لهمود، القانون الواجب التطبيق في منازعات العقود الدولية، مجلة كلية القانون  (3)
 .189، ص  2020، السنة 34، العدد 29لمجلد للعلوم القانونية والسياسية، ا

ينظر: هبة على حسين، التحكيم التجاري في إطار منظمة التجارة العالمية، رسالة ماجستير، كلية القانون،  (4)
 .99، ص2007جامعة بغداد، 
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حكَّم وينحصر دور ال تلك الاتفاقيات مثل اتفاقية  وأحكامفي القيام بالتطبيق السليم لنصوص م 

 GATSواتفاقية التجارة في الخدمات  ،الجوانب المتصلة بالتجارة من حقوق الملكية الفكرية

تلك الاتفاقيات والذي  إبرامالهدف الرئيس من  إلىالوصول  أجلمن  الإغراقافحة واتفاقية مك

 وإزالة كافة مظاهر التمييز في التجارة الدولية. ،يتمثل في عملية تحرير التجارة

وتطبيقها على منازعات الفسخ الجزئي مام بتفاصيل القواعد الموضوعية ومن اجل الال

بين في المبحث الاول تطبيق قواعد هيئات التحكيم يهذا الفصل على مبحثين  الباحث قسميس

خصصه لبيان يلثاني سوالاعراف الدولية على الفسخ الجزئي لعقود التجارة الدولية، أما المبحث ا

 كيفية تطبيق قواعد مراكز التحكيم الدولي بشأن الفسخ الجزئي للعقد وعلى النحو الاتي: 

 الأولالمبحث 

  الدولية والأعرافتطبيق قواعد هيئات التحكيم 

يمكن من خلالها القيام بفض المنازعات المدنية والتجارية  التيالطرق  أهمالتحكيم من  يعد  

 من سرعة الداخلية لما يمتاز به أوفي الوقت الراهن سواء كان ذلك بالنسبة لعقود التجارة الدولية 

في  ا  والتخصص الذي يكون مطلوب ،مبالغ فيهاالالكلفة غير  فضلا  عنفي الفصل في المنازعات 

حكَّميال  أنعلى  يتم الخروج من طرق التقاضي العادية ويرتكز التحكيم أن فقوام التحكيم ن،م 

من  وذلك بدلا   ،والتي يطلق عليها هيئة التحكيم ،ضاتهمالنزاع هم من يقومون باختيار ق   أطراف

وجود نظام  أنكما  ،(1)القضائي داخل الدولة التي يقيمون بها التنظيمعلى  يتم الاعتماد أن

الذي يساعد في تعزيز  الأمر الأجنبيةمن العوامل التي تساهم في جذب الاستثمارات  التحكيم يعد

 المنظومة الاقتصادية للدولة.

على  انطبقت إذاتوفير ضمانات للمستثمرين قد لا تتحصل على  ويعمل نظام التحكيم

تطالب  تيالعصر ال ظواهرذلك النظام من  ويعد   ،المحاكم العادية أمامقواعد التقاضي   معاملاتها

 للأموالوحماية  والإجراءاتلما يقوم به من توفير الوقت والجهد  ،بها المنظمات الدولية

جذب على  التي تساعد الدولة الأساسية العوامل أهممن  أصبح أنه والاستثمارات خاصة  

 .(2)العابرة للحدود الأجنبيةالاستثمارات 

                                                           

ينظر: اسامة احمد الحواري، القواعد القانونية التي يطبقها المحكم على موضوعات المنازعات الدولية  ((1
 .143، ص2008، دار الثقافة للنشر، 1الخاصة، ط

 .19ص،2008، دار الثقافة للنشر والتوزيع، 1طينظر: د. فوزي محمد سامي، التحكيم التجاري الدولي، ( (2
دار الجامعة  ،1ط اسماعيل عمر ،التحكيم في المواد المدنية والتجارية الوطنية والدولية ،نبيل  د.وينظر كذلك: 
 .168،ص2004،الاسكندرية  الجديدة للنشر 
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حالات الفسخ على  قواعدهوبفضل المزايا التي يمتاز بها نظام التحكيم فإنه يمكن تطبيق 

 العلاقة العقدية قد يقومون بالنص في العقد المبرم بينهم فأطرافالدولية  الجزئي لعقود التجارة

 نزاع خاص بالعقد المبرم بينهم. أيث التحكيم في حالة حدو إلىيتم اللجوء  أنعلى 

ها في يلاالتجارية الدولية التي يمكن الاستناد  الأعراف أيضا  التحكيم فهناك  إلى وبالإضافة

على  من قواعد ثابتة يمكن تطبيقها خيرةالألما تشكله تلك  ،الفسخ الجزئي للعقد إلىحالة اللجوء 

تناول في المطلب ي ،مطلبين علىهذا المبحث  الباحث قسميس وعليه العقد المبرم بين الطرفين،

في المطلب الثاني  بينيثم  تطبيق قواعد هيئات التحكيم في منازعات الفسخ الجزئي للعقد، الأول

 :الآتيالنحو على  الدولية في منازعات الفسخ الجزئي وذلك الأعرافتطبيق قواعد 

 الأولالمطلب 

 الفسح الجزئيتطبيق قواعد هيئات التحكيم في منازعات 

 القضاء العادي لحل المنازعات التجارية، إلىالتحكيم من الوسائل البديلة عن اللجوء  ديع  

التحكيم هو القاعدة في مجال  ىأضحفقد  بصفة خاصة في العقود الدولية، إليهنتشر اللجوء وقد ا

من قضايا التحكيم التجاري الدولي تنشأ  العظمىأن الغالبية  أساسعلى  وذلك ،التجارة الدولية

والذي عرف في ظل الفكر القانوني القديم بعض الصعوبات القانونية  ،شرط التحكيم إلىمستندة 

 .(1)الظروف الاقتصادية في فرضه وقد أسهمت يقوم بالشكل المطلوب، أنمنعت دون 

ة لحَّ الم   الأمورالتحكيم التجاري الدولي في الوقت الراهن من  إلىاللجوء  أصبحوقد 

المحاكم تواجه صعوبة  أصبحتوالتي  ،الحديثة الأعمالوذلك بهدف تلبية متطلبات  ،والضرورية

وما  ،(2)مع التطور المستمر الذي تشهده التجارة الدولية لا سيمافي التصدي لها بشكل منفرد 

السرعة والفعالية في حل النزاعات  إلىذلك من تعقيد المعاملات التجارية والحاجة على  ترتب

 لحل ذلك النوع من النزاعات، والأنجح الأفضلمعه التحكيم الوسيلة  ىأضحالذي  الأمرالتجارية 

يختارون من الجهة التي تختص بالفصل في النزاع فور  الخصومة في العقد أطراف لأنوذلك 

عن طريق القيام بإدراج شرط  وذلك منازعات متعلقة به، أيتكون هناك  أنوقبل  ،إبرام العقد

ومن اجل التعرف  ،(3)في وثيقة مستقلة عنه أوالمبرم بين الطرفين  الأصليالتحكيم في العقد 

                                                           

، دار 1ينظر: د. عامر فتحي البطاينة، دور القاضي في التحكيم التجاري الدولي" دراسة مقارنة"، ط ((1
 . 22، ص2009 عمان، الاردن، الثقافة للنشر،

ينظر د. مصطفى الجمال و د. عكاشة محمد عبد العال، التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية والداخلية،  ((2
 .255مصدر سابق، ص

ينظر: د. جعفر مشيمش، التحكيم في العقود الادارية والمدنية والتجارية واسباب بطلان القرار التحكيمي  ((3
 .32، ص2009 بيروت ، لبنان، لحقوقية،، منشورات زين ا1وآثاره" دراسة مقارنة"، ط
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 ،فرعين علىهذا المطلب  الباحث قسميشرط التحكيم وطبيعته القانونية س تفاصيل اكثر عن على

  سيخصصهأما الفرع الثاني  ،شرط التحكيم وطبيعته القانونيةب التعريف الأولتناول في الفرع ي

 :الآتيالنحو على  قواعد هيئات التحكيم وذلكل

 الأولالفرع 

 شرط التحكيم وطبيعته القانونيةب التعريف

 إلىولعل السبب في ذلك يرجع  ،بالغة في العقود التجارية أهميةاكتسب شرط التحكيم 

 ،التحكيم إلىاللجوء  إلىوذلك من خلال الاتفاق المسبق  العلاقات التجارية والاقتصادية،ب تشع  

 سلطيد بشأنه من تعريفات، كما يجب أن ما ور بيان منولمعرفة معنى شرط التحكيم لابد 

هذا الفرع على فقرتين يبين في الفقرة الاولى  لذلك سيقسم الضوء على طبيعته القانونية  الباحث

 وعلى النحو الآتي: تعريف شرط التحكيم اما  الثانية سيخصصها للطبيعة القانونية له

 :تعريف شرط التحكيم: أولا

يتم  أنعلى  المتعاقدة الأطرافتعريف شرط التحكيم بأنه "اتفاق  إلىالفقه  بعض ذهب

على  وقد يتم النص تنفيذه من خلال التحكيم، أوإحالة النزاع الذي ينشأ بينهم نتيجة تفسير العقد 

يتم الاتفاق عليه في اتفاق  أن أو المتعاقدة الأطرافالمبرم بين  الأصليذلك الشرط في العقد 

ع بينهم عن اللجوء وقبل نشوء النزا ،الذي يعني تنازل المتعاقدين مسبقا   الأمرلاحق بين الطرفين 

 .(1)القضاء المختص" إلى

 الأصليالعقد في العقد  أطرافبأنه "الاتفاق الذي يتم النص عليه بين  عرفه آخركما 

يتم إحالة النزاعات التي تنشأ بينهم  أنعلى  ن بموجب هذا الشرطوويتفق المتعاقد المبرم بينهم،

نزاع محتمل  يأالتحكيم في على  بين طرفي العقدالاتفاق  " بأنه أيضا   ف  ر   وع   (2)التحكيم" إلى

 .(3)تنفيذه من خلال هيئة التحكيم" أويمكن أن ينشأ بينهم في المستقبل بسبب تفسير العقد 

العراقي رقم  المدنية أن قانون المرافعات فقد تبين للباحث الوطنية أما بالنسبة للتشريعات

التحكيم في على  يتم الاتفاق أن أجاز أنه إلاتعريف التحكيم  إلىل لم يشر المعدَّ  1969لعام  83

في كافة المنازعات التي تثور عن القيام  التحكيم ىعليتم الاتفاق  أن قد أجاز أنهكما  ،نزاع معين

                                                           

دار الفتح للتجليد  2طينظر: د. عبد الباسط محمد عبد الواسع الدراسي، النظام القانوني لاتفاق التحكيم، (1)
 .78، ص2000الفني، 

ينظر: د. قادر عبد العزيز، الاستثمارات الدولية، التحكيم التجاري الدولي ضمان الاستثمار، دار هومة،  (2)
 .259، ص2004الجزائر، 

، دار الفكر 1ينظر: د. محمود السيد عمر التحيوي، أركان الاتفاق على التحكيم وشروط صحته، ط (3)
 .65، ص2007الجامعي، الإسكندرية، 
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ن تعريف لم يقم ببيا ضا  أيبالنسبة لقانون الاستثمار العراقي النافذ فإنه  أما ،(1)بتنفيذ عقد معين

 للقانون العراقي. التحكيم وفقا   إلىالعقد  أطرافيلجأ  أنجواز  إلى أشارولكنه قد  ،التحكيم

ف التحكيم في ع المصري فقد عرَّ يم رقم من قانون التحك "10/1"المادة   أما بالنسبة للمشر  

نصت على أنه "اتفاق التحكيم هو اتفاق الطرفين على الالتجاء  ، إذ1994الصادر في عام  27

إلى التحكيم لتسوية كل أو بعض المنازعات التي تنشأ، أو يمكن أن تنشأ بينهما بمناسبة علاقة 

قانونية معينة ع ق دية كانت أو غير ع ق دية"
(2). 

ولكنه تعرض لبيان  ،فيع الفرنسي فلم يتناول التحكيم الدولي بالتعرأما بالنسبة للمشر   

ت نصَّ  ، إذمن مجموعة المرافعات الفرنسية "1442" حكيم الداخلي وذلك في المادةمفهوم الت

في عقد من العقود بالقيام  الأطراف هبموجبالتحكيم يعني "الاتفاق الذي يتعهد  أنعلى  المادة

 .(3)بإخضاع المنازعات التي من الممكن أن تثور بينهم في المستقبل للتحكيم"

 1975في عام  والصادرعات الفرنسي الجديد من قانون المراف "1442"المادة  تنصوقد 

اتفاق التحكيم يعني شرط التحكيم ومشارطة  أنعلى  2011لسنة  48المعدل بالمرسوم رقم 

عدة  أوعقد  أطراف"اتفاق بمقتضاه يخضع  شرط التحكيم بأنه فت هذه المادةوقد عرَّ  التحكيم،

وأن مشارطة التحكيم  المنازعات التي قد تثور بشأن هذا العقد أو تلك العقود، في عقود للتحكيم

 .(4) المنازعات التي تنشأ بينهم للتحكيم" الأطرافع به خض  هي الاتفاق الذي ي  

شرط التحكيم في المادة الثانية من على  1985وقد تم النص في اتفاقية نيويورك لعام 

المكتوب الذي يلزم  الأطرافمتعاقدة باتفاق  دولة "تعترف كلأنه على  تنصَّ  ، إذالاتفاقية

تعلقت  متىبالالتجاء للتحكيم لحل منازعتها التي نشأت أو ستنشأ عن علاقة قانونية معينة بينهم 

                                                           

من قانون المرافعات العراقي وجدير بالذكر في هذا المقام الإشارة إلى  "251مادة"ينظر في ذلك نص ال (1)
، وقد أشار هنا 276حتى  251ي قد نظم أحكام التحكيم ضمن ستة وعشرين مادة من المادة أن المشرع العراق

 إلى التحكيم الداخلي دون أن يتم الإشارة إلى التحكيم الدولي.
 .1994لسنة  27ينظر في ذلك نص الفقرة الأولى من المادة العاشرة من قانون التحكيم المصري رقم  (2)
 .41عمر التحيوي، المصدر السابق، صينظر: د. محمود السيد  (3)

 (4) Pierre JULLIEN et Natali FRICERO «Droit Judiciaire Privé» L.G.D.J., éd. 
2001, n°718, p. 412 et s.; Jean Vincent et Serge GUINCHARD «Procédure 
Civile»,op. cit.,1639,p.1101, Art n°1442, NCPCF,1975«Laclause 
compromissoire est la convention par laquelle les parties à un contrat 
s'engagent à soumettre à l'arbitrage les litiges qui pourraient maître 
relativement à ces contrats», Art. no 1447 dit :«Le compromis est la 
convention par laquelle les parties à un litige né soumettent celui-ci à 
l'arbitrage»; L. Yves Fortier «La nouvelle loi française sur l'arbitrage: vues 
d'Outre-Atlantique» Allocution prononcée par L. Yves Fortier lors de la 
Conférence annuelle de l'Association française d’arbitrage, le 28 septembre 
2011,à Paris; Pierre Julien "Droit Judiciaire Privé” L.G.D.J; op. cit., p. 412. 
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اتفاق  أوبمسألة يجوز حلها بالتحكيم ويقصد بالاتفاق المكتوب شرط التحكيم الوارد في عقد 

 .(1)تضمنته رسائل أو برقيات متبادلة بينهم" أو الأطرافتحكيم وقع عليه 

اتفاق  أنعلى منه   "7/1" المادة فيموذجي للتحكيم التجاري ترال النيونسفه الأوقد عرَّ 

أن يحيلا كافة أو بعض النزاعات التي تنشأ أو قد تنشأ على  "هو اتفاق بين الطرفين التحكيم

 .(2)أكانت تعاقدية أو غير تعاقدية" بينهما بشأن علاقة قانونية محددة سواء  

 إخضاع إلىيرمي  اتشريعي   ا  هناك اتجاه إنومن خلال التعريفات السابقة يمكن القول 

 إلىالمتعاقدة  الأطرافنزاع يثار بشأن العقد المبرم بين  أي أوالنزاعات التي تتعلق بتفسير العقد 

كان ذلك قد ورد في صلب العقد أ وغير محددة سواء   وتلك المنازعات قد تكون محتملة ،التحكيم

 كان ذلك في اتفاق مستقل. مأ

التحكيم  إلىاللجوء على  المتعاقدة الأطرافشرط التحكيم يعني اتفاق  أنالباحث  ويرى

خلاف بشأن العقد المبرم بينهم وقد يكون  أيالقضاء العادي في حالة حدوث  إلىوعدم الاتجاه 

 يتم الاتفاق أو ،العقد المبرم بين الطرفين أصلعليه في  ا  تحكيم منصوص  شرط العلى  الاتفاق

 لاحق. ذلك في وقتعلى 

كان ذلك في أ سواء   الأساسينشأ النزاع من  أنيرد قبل  أنهوما يمتاز به شرط التحكيم هو 

 الأساسكما أن شرط التحكيم يعبر في  ،(3)في عقد مستقل أمالمبرم بين الطرفين  الأصليالعقد 

نزاع قد ينشأ عن تطبيق العقد من خلال  أي حل   ضرورةعلى  العقد طرفي   إرادةعن تطابق 

وفق طبيعة  ا  هندسي   أو ،ا  زراعي   أو ،ا  صناعي   ا  كأن يكون نزاع ا  المثار فني   التحكيم سواء كان النزاع

 أن إلاولا يستلزم لشرط التحكيم صيغة معينة  ،(4)ا  مالي   أو ا  قانوني   أو ،الأصليموضوع العقد 

تكون صيغة واضحة محددة لا تثير تفسيرات مختلفة  أنالصيغة التي ينص عليها بالتحكيم لا بد 

حكَّميال ىلد أوالمتنازعة  الأطرافعند   .(5)نم 

 :الطبيعة القانونية لشرط التحكيم ثانيا:

أن  بمعنى ، عند تكييف ذلك الشرط لا سيماتثير طبيعة شرط التحكيم بعض الصعوبات 

مثل  ا  شرط يعد   هإنتسمية شرط التحكيم المنصوص عليه بين المتعاقدين تثير صعوبات من حيث 

                                                           

 ينظر في ذلك نص المادة الثانية من اتفاقية نيويورك المتعلقة، باعتماد وتنفيذ أحكام التحكيم الأجنبية. (1)

المعدل  1985النموذجي للتحكيم التجاري الدولي لعام  ترالينسومن قانون الأ 7/1في ذلك المادة  ينظر (2)
 .2006في عام 

، 1997، دار النهضة العربية، القاهرة، 3ينظر د. ابراهيم احمد ابراهيم، التحكيم الدولي الخاص، ط ((3

 .86ــ85ص
 .17، ص1998، 1ينظر: د. أحمد أبو الوفا، التحكيم في القوانين العربية، منشأة المعارف الإسكندرية، ط (4)
 .110، ص مصدر سابق د. فوزي محمد سامي، التحكيم التجاري الدولي ينظر: (5)
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شرط التحكيم ذلك يتميز  أنأم  ،(1)بقية الشروط التي يتم النص عليها في القانون المدني للدولة

وسيلة إجرائية يتم من خلالها فض المنازعات  شرط التحكيم بأنالقول  إلىوالبعض ذهب  عنها،

 بأنالقول  إلىذهب  آخروهناك اتجاه  ،تفسير البنود الواردة فيه أو ،التي تثور بشأن تنفيذ العقد

 .(2) بمثابة عقد بكل ما يعنيه ذلك من الناحية القانونية شرط التحكيم 

  إنه إذفي العقد  ا  جوهري   ا  يلحق عنصر ا  عارض   ا  أمرالشرط  فمن ناحية القانون المدني يعد  

والشرط في القوانين المدنية قد  وغير مخالف للنظام العام، ،غير محقق الوقوع ا  مستقبلي   ا  أمر

 بأنهعند القيام بتكييفه  التحكيمشرط  أن يرىوالاتجاه الذي  ،ا  فاسخ ا  شرط أو ا  واقف ايكون شرط  

بقيام النزاع الذي يعتبر  ا  تباع سلوك التحكيم يكون مشروط  هذا بأن إ   رأيهمشرط واقف يبررون 

 .(3)ليتم تنفيذ الالتزام بحل ذلك النزاع من خلال التحكيم شرطا  

وإن كان شرط التحكيم الذي تم الاتفاق عليه بين المتعاقدين قد يماثل الشرط المنظم في 

والكتابة وتعيين  الأهليةشتراط عن المنظم في القانون المدني في ايختلف  أنهشروط العقد بسبب 

حكَّميال على  وذلك قياسا   ،الوعد بالتحكيم تكييف شرط التحكيم بأنه إلىتجه البعض وقد أ ن،م 

الوعد بالتعاقد وقاموا بتعريف التحكيم بأنه الوعد بالتحكيم في المنازعات التي قد تثور في 

الواردة في العقد والذي بدوره يتضمن هذا المستقبل بين المتعاقدين عند القيام بتنفيذ الالتزامات 

 إنوذلك تحت سند من القول ، (4)وشرط التحكيم لا ينطبق عليه شروط الوعد بالتعاقد الوعد،

العقد  أطراف أحدد ع  توافق إرادتين بموجب هذا الاتفاق ي   هيتم من خلال ا  الوعد بالتعاقد يعتبر اتفاق

بإبرام عقد معين في المستقبل في حال ظهور رغبته في ذلك خلال مدة معينة  الآخرالطرف 

 .(5)الموعود لهعلى  ثمة التزام يكون هناك أنفيلتزم الواعد بذلك الاتفاق دون 

 بالمعنىالتحكيم على  ا  الفعل لكنه ليس اتفاق  على  الأطرافاتفاق  فشرط التحكيم هو

على  بإبرام الاتفاق الآخركل من طرفي العلاقة التعاقدية  هبموجبد ع  مجرد اتفاق ي   فهو ،المقصود

في حالة وجود نزاع بينهم بخصوص العلاقة التعاقدية التي تجمعهم والتي ورد  التحكيم لاحقا  

التحكيم وبعد  أن إلاشرط التحكيم هو رضا الطرفين  وأساسالنص عليها في العقد المبرم بينهم 

 .(6)في شرط التحكيم ا  مهم   ا  تلعب دور الإرادة أنكما  ا  إجباري  يتم الاتفاق عليه يكون  أن

                                                           

 .81ينظر: د. عبد الباسط محمد عبد الواسع الدراسي، مصدر سابق، ص (1)
ينظر: عربية طبيب، شروط التحكيم في عقود التجارة الدولية، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم  (2)

 .5، ص 2013قاصدي مرباح، السياسية، جامعة 
 .82ينظر: د. عبد الباسط محمد عبد الواسع الدراسي، المرجع السابق، ص (3)
 .112، ص1994الإسكندرية،  ، منشأة المعارف،5ا، التحكيم الاختياري والإجباري،طد. أحمد أبو الوف (4)

، التحكيم في العقود الادارية والمدنية والتجارية واسباب بطلان القرار التحكيمي ينظر: د. جعفر مشيمش ((5
 .96وآثاره، مصدر سابق، ص

 .260عبد العزيز، مصدر سابق، ص ينظر: د. قادر (6)
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الذي يخضع معه  الأمرعن إرادة أطراف العلاقة التعاقدية  ا  ناتج ا  شرط التحكيم عقد يعدو

وتفسيره مع مراعاة القواعد الخاصة به والتي  وآثارهللقواعد العامة من ناحية شروط انعقاده 

 .شرط التحكيم وكتابة ذلك الشرط إبرامالتصرف في  أهليةتتمثل في اشتراط 

المبرم بين  الأصليبالنسبة للعقد  تهاستقلالي هو رط التحكيمويقصد بمبدأ استقلال ش

يكون شرط التحكيم الذي تم الاتفاق عليه بين المتعاقدين في وضعية  أن أيالمتعاقدة  الأطراف

 .(1)مستقلة عن العلاقة القانونية التي يرتبط بها

اتفاق إرادي  إلاالعلاقة العقدية ما هو  أطراففشرط التحكيم الذي يتم الاتفاق عليه بين 

لا  أنه إلاوإن كان يتم النص عليه في العقد  هماستقل عن العقد المبرم بينوهو م ،ملزم للطرفين

الشيء الذي على  ينصب الأصليالإرادات في العقد  تقاءلفا يمتزج به من حيث المحل والسبب

في موضوع التعاقد وشروطه والسبب يتمثل في الغرض المباشر  القيام به متمثلا   الأطرافيلتزم 

 إلىفي اللجوء  الأطرافالعقد والمحل هو الالتزام بين  أطرافالذي يقصده كل طرف من 

تم النص عليه في عقد لاحق  يكون شرط التحكيم أنورغم ذلك فإنه لا يوجد ما يمنع  ،(2) التحكيم

 بينهم. القائم قبل نشوء النزاع همابين إبرامهتم قد  يكون أنعلى  للاتفاق المبرم بين الطرفين

بطلان على  ولا يترتب الأصليشرط التحكيم في العقد على  يتم النص الأحوال أغلبوفي 

 الآثارينتج كافة  الأخيرن ونتيجة لذلك فإ ؛شرط التحكيمعلى  إنهائه أثر أوفسخه  أوالعقد 

التحكيم على  القانونية وتمتلك هيئة التحكيم التي تكون مكلفة بالفصل في النزاع موضوع الاتفاق

ذلك  ىلإو الأصليالعقد  إنهاء أوفسخ  أوسلطة النظر في كافة المنازعات التي تنشأ نتيجة بطلان 

عدم التضامن بين ذلك الاتفاق  إلىدي الفقهاء بالقول بأن "استقلالية اتفاق التحكيم تؤ أحدذهب 

 .(3)ا"والعقد الذي يتضمنه مادي  

 :الآتي نذكرها في ،التي تبرره الأمورولاستقلالية شرط التحكيم بعض 

 إلىوبالرجوع  إنه إذ في القانون المدني ا  نجد لاستقلال شرط التحكيم مبرر أنمن الممكن  .1

في الجزء  ا  في جزء منه وصحيح كان العقد باطلا   إذانظرية انتقاص العقد والتي تفترض بأنه 

 .(4) لو توافرت فيه شروط العقد ومستقلا   صحيحا   يجعل هذا الجزء عقدا   الآخر

                                                           

. اسامة وينظر كذلك. 113العربية، مصدر سابق، ص ينظر: د. حمزة احمد حداد، التحكيم في القوانين (1)
لقواعد القانونية التي يطبقها المحكم على موضوعات المنازعات الدولية الخاصة، مصدر احمد الحواري، ا

 . 77سابق، ص
 .229، صمصدر سابقطالب حسين موسى، قانون التجارة الدولية،  د. ينظر: (2)
 .266عبد العزيز، مصدر سابق، ص ينظر: د. قادر (3)
 .89مصدر سابق، صينظر: د. عبد الباسط محمد عبد الواسع الدراسي،  (4)
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ففي حالة  الآخربطلان  أوصحة على  شرط التحكيم لا يؤثر أو الأصليإن بطلان كل من العقد  .2

فإنه يمكن التمسك بصحة شرط التحكيم وبالتالي السير في إجراءات  الأصليتم بطلان العقد 

 وحسم النزاع من قبل هيئة التحكيم وليس من قبل المحكمة. ،التحكيم

عن بنود عقد  الأصليهو اختلاف بنود العقد ايضا   التي تبرر استقلال شرط التحكيم  الأمومن  .3

هذا الشرط يشكل عقدا ضمن العقد  أن إلىالتحكيم الوارد فيه وتستند استقلالية شرط التحكيم 

لكل من  أن إلىويرجع ذلك  الأساسيللعقد  شرط التحكيم يشكل عقدا معادلا   أن أي الآخر

ذي ال الأصليورود شرط التحكيم في العقد  لذلك فأن ،الآخرعن  مختلفا   العقدين موضوعا  

حل شرط مف ،عنه بمحله الخاص به يظل متميزا   أنهب ينفي لايتعلق به في أغلب الحالات 

 .(1)الأصليوهو منفصل عن العقد  التحكيم هو عمل إجرائي بحت

 الفرع الثاني

 في منازعات الفسخ الجزئي قواعد هيئات التحكيمتطبيق ضوابط 

والتي يتم تطبيقها عند عرض  ،التي تتعلق بالتحكيم أو الضوابط  هناك بعض القواعد

لذا وجد  ،منازعات الفسخ الجزئيعلى  ويتم تطبيق تلك القواعد ،(2)هيئات التحكيمعلى  النزاع

على ثلاث  قسم هذا الفرعيطراف وعليه سالضوابط التي تتبع من قبل الأ الباحث التطرق لتلك 

حالة إ بين فيها  مسألةيالفقرة الثانية سما الاولى إحالة النزاع الى التحكيم، أ الفقرة بين فييفقرات 

ما احالة النزاع الى التحكيم دون تدخل المحكمة سيكون الى التحكيم قبل رفع الدعوى، أ النزاع

 رة الثالثة وعلى النحو ألآتي:قمحل البحث في الف

 :التحكيم إلىالنزاع  إحالة :أولاا 

 حالةالنظر النزاع  في  أثناءالى التحكيم لفسخ الجزئي للعقد يتم احالة النزاع الناشئ عن ا  

يتم  أنالنزاع  في نظرالوطلبوا من المحكمة المختصة ب ،للتحكيم إحالتهعلى  الخصوم  تفقي  التي

 سندا   الكتابة تعد   إن من المحكمة كتابة، إذ  الإحالةيكون طلب  أن ويشترط  ،التحكيم إلى إحالته

 .(3)نزاع يقع لاحقا   أيالذي يمكن معه تفادي  الأمر الأطراف إرادةما اتفقت عليه  لإثبات

 ،العقد لا لوجوده لإثبات ا  القول بأن الكتابة في عقد التحكيم تعد شرط إلى وقد ذهب البعض

 إثباتيمكن  أنهالخصوم بوجود اتفاق التحكيم يغني عن الكتابة كما  أحدذلك فإن إقرار  ىوعل

                                                           

 .92ينظر: د. عبد الباسط محمد عبد الواسع الدراسي، مصدر سابق، ص ((1
ينظر د. محمود الكيلاني، الموسوعة التجارية والمصرفية، المجلد الاول، عقود التجارة الدولية في مجال  ((2

.وينظر كذلك: د. احمد بشير الشرايري، 372، ص2009، دار الثقافة للنشر، عمان، 1نقل التكنلوجيا، ط
، دار الثقافة للنشر، 1، طبطلان حكم التحكيم ومدى رقابة محكمة النقض" التمييز" عليه" دراسة مقارنة

 .111، ص2011عمان،
 .174مصدر سابق، ص ،يم التجاري الدوليينظر: د. عامر فتحي البطاينة، دور القاضي في التحك ((3
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القول بأن اشتراط  إلىذهب  آخر رأيبينما هناك  الحاسمة،ذلك الشرط من خلال توجيه اليمين 

، الطبيعة الاستثنائية لعقد التحكيم اكتابة اتفاق التحكيم يعتبر من الشروط الشكلية التي تقتضيه

على  الكتابة مهما كانت قيمة موضوع النزاع ولا ينطبقب  إلا إثباتهذلك فإنه لا يجوز على  وبناء  

في حالة  حتى أوبالبينة الشفوية في حالة فقدان السند الكتابي لسبب لا يد للخصم فيه  الإثباتذلك 

 .(1)الدليل الكتابيعلى  حال دون الحصول أدبيوجود مانع  أووجود مبدأ الثبوت الكتابي 

لحرة التي يتمتع ا الإرادةالتحكيم بين الطرفين مرجعه هو على  الاتفاق أنالباحث  ويرى

اختيار طريق  لأنيتم النص عليه كتابة وذلك  أن والأرجح الأفضلولكن من  ،نوبها المتعاقد

 التحكيم يعني التنازل عن الحماية القضائية.

ثار  وإذامن خلال الكتابة  إلا إثباتهالتحكيم لا يمكن  إلىالنزاع  إحالةوبذلك فإن اتفاق 

تقوم  أنيطلب من المحكمة  أنف طر لأيالنزاع فإنه يحق  في نظرالقيام المحكمة ب أثناءالتحكيم 

 التحكيم كتابة.على  يكون تم الاتفاق أنالتحكيم مع ضرورة  إلىبإحالة النزاع  أمربإصدار 

عليه العمل في الاتفاقيات الدولية يمكن ملاحظته في المادة الثانية في الفقرة  ىجروما 

دولة متعاقدة باتفاق  رف كلت"تع أنهعلى  نصت، إذ 1958من اتفاقية نيويورك لعام  الأولى

الأطراف المكتوب الذي يلزمهم بالالتجاء للتحكيم لحل منازعاتهم التي نشأت أو تنشأ عن علاقة 

"يقصد  هأنعلى  قد نصت ثانية من المادة سالفة الذكرالفقرة ال أنكما  قانونية معينة بينهم"،

ع عليه الأطراف أو تضمنته أو اتفاق تحكيم وقَّ  شرط التحكيم الوارد في عقد بالاتفاق المكتوب،

 .( 2)ل أو برقيات متبادلة بينهم"وسائ

لعام  الأوروبيةمن الاتفاقية  "1/2"  نص الفقرة الثانية من المادة فأنذلك  فضلا  عن

ويشمل  ،الاتفاق الخاص بالتحكيم يشمل شرط التحكيم الذي تضمنه العقد أنعلى  نصت 1961

تتضمنها الرسائل  أو الأشخاصكذلك مشارطة التحكيم التي يتم عقدها والتوقيع عليها من 

الدول  إلىبالنسبة  أنه إلىوقد أشارت تلك الاتفاقية  المتبادلة أو البرقيات أو الاتصالات بالتلكس.

 د  يع لتحكيماشرط التحكيم فإن اتفاق  لإثباتالتي لا تفرض قوانينها الداخلية ضرورة الكتابة 

 .(3)التي تقوم بإقرارها تشريعاتها الداخلية الإجراءاتتم ذلك وفق  إذا صحيحا  

                                                           

ينظر: عبد العزيز محمد الحسين آدم، قواعد وإجراءات التحكيم: دراسة مقارنة، رسالة ماجستير، كلية  (1)
 .46، ص1999النيلين، السودان، الدراسات العليا، جامعة 

، مؤسسة مجد 1ينظر: د. الحسين السالمي، التحكيم وقضاء الدولة، دراسة علمية تأصيلية مقارنة، ط ((2
. وينظر كذلك استاذنا: د. حسن علي كاظم، تسوية المنازعات الناشئة عن عقد 97، ص2008للنشر، 

دمة الى كلية الحقوق جامعة الجزائر، الترخيص الدولي" دراسة مقارنة"، اطروحة دكتوراه مق
 .309،ص2004

جعفر مشيمش، التحكيم في العقود الادارية والمدنية والتجارية واسباب بطلان القرار التحكيمي  ( ينظر: د.(3
 .241وآثاره" دراسة مقارنة"، مصدر سابق، ص



 ( 203)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

 

 فقد نصت المادةللتحكيم التجاري الدولي "الأونسيترال"  يأما بالنسبة للقانون النموذج

إذا ورد في وثيقة  ويعتبر الاتفاق مكتوبا   ،"أن يكون اتفاق التحكيم مكتوبا   أنهعلى  " منه7/2"

موقعة من الطرفين أو في تبادل رسائل أو تلكسات أو برقيات أو غيرها من وسائل الاتصال 

عي فيها أحد السلكي أو اللاسلكي تكون بمثابة سجل للاتفاق أو تبادل المطالبة والدفاع التي يدَّ 

على  مستند يشتمل في عقد ما إلى الإشارةوتفيد  الآخرالطرفين وجود اتفاق ولا ينكره الطرف 

وأن تكون الإشارة قد وردت  ،ا  شرط التحكيم بمثابة اتفاق التحكيم شريطة أن يكون العقد مكتوب

 .من العقد" بحيث تجعل ذلك الشرط جزء  

 ،التحكيم إلىمن توافر بعض الشروط قبل أن يتم إحالة النزاع  لا بد إلا أنه ومع ذلك

 :تيالآوتتمثل تلك الشروط في 

 :الأهليةتوافر شرط   .1

الواجب توافرها هي أهلية  والأهلية يجب أن تتوافر الأهلية بالنسبة لطرفي عقد التحكيم،

الشخص عندما يبلغ سن  ولما كان ،(1)التصرف في الحقوق التي يتطلبها القانون كأهلية التعاقد

عدم سلب أهليته أو الحد منها  في الاعتبار خذ ا  بالأهلية القانونية، مع الأمتمتع الرشد يعد  

 .للتعاقد أهلا   اسطة حكم القانون فإنه بذلكبو

وهي عقد ملزم للجانبين فإنه يجب  ،ولما كانت مشارطة التحكيم تعد من العقود الرضائية

بسبب الجنون  الإرادةذلك فإن انعدمت تلك  ىالصحيحة وعل الإرادةلديهم  الأطرافأن يكون كل 

 .(2)قانوني أثر أيباطلة ولا ينتج عنها  تلك المشارطة تعد   م التمييز فإنأو عد

 :في المشارطة تحديد المسائل موضوع النزاع .2

على  يعني بتلك المسائل الموضوعات التي تتضمنها مشارطة التحكيم والتي يتم النص فيها

حكَّميطريقة حلها من خلال هيئة ال على  قد لا تحتوي مشارطة التحكيم الأحيانوفي بعض  ن،م 

الخلافات التي تنشأ بين طرفي  ىترد إل الإشارة إن إذ نزاع معين بصورة محددة، إلى الإشارة

أن كافة المنازعات التي سوف تثور عند على  يتم النص أن أوالتحكيم لنوع معين من البضاعة 

لة مشارطة التحكيم فإنه لا يتصور بينما في حا القيام بتنفيذ العقد تم حلها عن طريق التحكيم

أن يظهر أن المشارطة يتم الاتفاق عليها بعد  إلىولعل السبب في ذلك يرجع  ، وجود هذا الشرط

 .(3) وبالتالي يمكن تحديده دون تفصيل أوجه النزاع ،ا  موضوع النزاع يكون معلوم إن الخلاف إذ

                                                           

 .131، ص1983أحمد سعيد المومني، التحكيم في التشريع الأردني المقارن،  د. ينظر: (1)
ينظر: د. حمزة احمد حداد، التحكيم في القوانين العربية، قوانين الامارات والبحرين والسعودية وسوريا  ((2

 .29، ص2007، 1، منشورات الحلبي الحقوقية،ج1والعراق وقطر والكويت ولبنان وليبيا، ط
 .50سابق، ص صدرعبد العزيز محمد الحسين آدم، م :ينظر (3)



 ( 204)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

 

اع في مشارطة التحكيم ضرورة تحديد موضوع النز ىإل المصري التحكيم قانونوقد ذهب 

ذلك أن المشارطة يتم توقيعها بعد أن يظهر النزاع بين  ،تلك المشارطة باطلة   وإلا عد ت

هذا التحديد  لأنوذلك  ،ا  ومحدد من أن يكون موضوع النزاع معلوما   لا بدولذلك فإنه  ،الطرفين

حكَّمييمكن من خلاله مراقبة ولاية ال  ن.م 

ومن الملاحظ أن مسألة تحديد موضوع النزاع تظهر فقط حيال مشارطة التحكيم أما في 

طبيعة النزاع  لأنوذلك  ،حالة شرط التحكيم فإن ذلك التحديد يكون من الصعب تصوره

 .(1)بعد قيام ذلك النزاع فعلا   إلاالمستقبلي لا تسمح 

يتم تحديد  أنالتحكيم دون  إلىتم إحالة منازعات الفسخ الجزئي  لما تقدم فإنه إذا وطبقا

حكَّميليمنح ا الأمركان تحديد ذلك النزاع غير واضح فإن هذا  أو ،موضوع النزاع ن السلطة في م 

 طلب تحديد ذلك الموضوع من خلال المحكمة المختصة.

لتحكيم أم ل باتفاق التحكيم شرطا   الأمرتعلق  سواء   الأحوالويجب مراعاة أنه وفي كافة 

من المسائل التي يجوز  الأطرافيكون موضوع النزاع المثار من  أنيجب  لهمشارطة مستقلة 

 أنه إلى المدنية من قانون المرافعات 254ع العراقي في المادة وقد ذهب المشر    ،(2)فيها التحكيم

يكون موضوع النزاع من  يجب ألا" كما إلا في المسائل التي يجوز فيها الصلح التحكيم ح"لا يص

المسائل التي تخالف النظام العام قد  أنفي الاعتبار  مع الاخذ ،المسائل التي تخالف النظام العام

لا  الأمورالدولة مخالفة للنظام العام ونفس تلك  عد هاقد ت الأمورفبعض  لأخرىتختلف من دولة 

وجود  إلىولكن يمكن القول بأن تلك المسائل ترجع  ،أخرىتشكل مخالفة للنظام العام في دولة 

وضعت  لأنهايلزم الجميع بقبولها  يتم مخالفتها من قبل الكافة، إذ أنقواعد قانونية آمرة لا يمكن 

 التي تعد من النظام العام الأحوالتحديد  إلىوالعديد من الدول تذهب  من أجل الصالح العام،

 .(3)للاتفاق بواسطة التحكيم ا  تكون موضوع أنوبذلك فإنه لا يجوز 

من اتفاقية الرياض العربية للتعاون القضائي لعام  "37"ت المادة نصَّ  فقد وفي هذا الصدد

 أنعدم جواز قيام القضاء المختص ببحث الموضوعات المتعلقة بالتحكيم ولا على  ،1983

إذا كان الطرف المتعاقد المطلوب منه الاعتراف أو  .أ: الآتيةفي الحالات  إلايرفض تنفيذ الحكم 

كان في الحكم الصادر عن  إذا .ب التحكيم. تنفيذ الحكم لا يجيز حل هذا الموضوع من خلال 

                                                           

 .445، ص1977ينظر: فتحي والي، قانون القضاء المدني الكويتي،  (1)

ينظر د. محمود الكيلاني، الموسوعة التجارية والمصرفية، عقود التجارة الدولية في مجال نقل التكنلوجيا،  ((2

 .392مصدر سابق،ص
ه، مصدر ابة محكمة النقض" التمييز" علي، بطلان حكم التحكيم ومدى رقينظر: د. احمد بشير الشرايري ((3

 .91صسابق، 



 ( 205)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

 

حكَّميال الطرف  لدىالعامة  الآدابالنظام العام أو  أو الإسلاميةن شيء يخالف أحكام الشريعة م 

 التنفيذ. إليهالمتعاقد المطلوب 

 نصَّ  ادة الرابعة منه موضوع النزاع إذضح قانون المرافعات الفرنسي الجديد في المأو وقد

تتحدد في الطلب  الادعاءاتن هذه أو ،المتبادلة بالادعاءات"موضوع النزاع يتحدد  أنهعلى 

 ىإل ويذهب القانون المصري ،(1) الافتتاحي للخصومة وفي الطلبات الختامية في الدفاع"

 .عند المرافعة أوضرورة تحديد موضوع النزاع في وثيقة التحكيم 

على  ضرورة النص إلىمن قانون المرافعات الفرنسي الجديد  "1448"وتعرضت المادة 

"يجب أن يحدد موضوع المنازعة في  أنهعلى  ونصت ،موضوع المنازعة في المشارطة

قانون المرافعات  إصداروقد كان الوضع في فرنسا قبل  المشارطة وإلا كانت عرضة للبطلان"

المشارطة تعد  إن إذ ضرورية لصحة التحكيم، أن مشارطة التحكيم تكونعلى  الجديد يجري

حكَّميبتحديد نطاق اختصاص ال هبموجب الأطرافيقوم  اقانوني   ا  تصرف   لا بد  محررا   كما تعد ،نم 

 إلى 1005يتجه في المادة  وقد كان قانون المرافعات القديم لذلك الاتفاق، ومثبتا   يكون مكتوبا   أن

في  أم ن،م حكَّميتتم سواء في صورة محضر يتم تحريره أمام ال من أنأن مشارطة التحكيم لا بد 

المحددة التي نص  للأشكال أما بالنسبة للمشارطة التي لا يتم إبرامها طبقا   ،صورة محرر عرفي

 تعد باطلة.ف عليها القانون 

على  ومن التطور التشريعي الفرنسي يتبين أن القضاء الفرنسي قد تمسك بالمشارطة

من قانون  "1006 "وجودها يتم من خلال توافر شروط المادةعلى  وأن الدليل ،اعتبارها محررا  

ي فيما يتعلق بموضوع النزاع ف الأطرافوذلك سواء تم إثبات إرادة  ،المرافعات الفرنسي القديم

كتابة صادرة من  أيمن الممكن أن يتم استنباطه من  إنه إذمحرر مستقل أم في نفس العقد 

حكَّميطرفي العقد يسمح بتحديد موضوع النزاع وال  .(2)نم 

 :تحديد الميعاد المناسب لتسليم القرار .3

حكَّميتقوم بتحديد ميعاد معين لل بأنتلتزم المحكمة المختصة  ن لتسليم قرارهم المتعلق م 

المحكمة تتمكن من القيام بمد هذا الموعد لمدد  أنفي الاعتبار  الأخذمع  ،إليهمبالنزاع المحال 

حكَّميال إلزامويمكن  ،(3)يتم ذلك الميعاد أنمن المناسب  أنه رأت أنهاطالما  أخرى ن بالفصل م 

النزاع  إحالةهذا الميعاد كفيل بتحقيق الغرض من  أن ىالمحكمة تر لأنالسريع في النزاع ذلك 

                                                           

 .53ينظر: د. عبد العزيز محمد الحسين آدم، مصدر سابق، ص (1)

حكَّمين،  (2)  .118، ص1993ينظر: د. محمد نور شحاتة، النشأة الاتفاقية للسلطات القضائية للم 

القاضي في التحكيم التجاري الدولي" دراسة مقارنة، مصدر سابق، ينظر د. عامر فتحي البطاينة، دور  ((3
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 ( 206)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

 

حكَّميل الب  حسم النزاع من ق   مدىيتم متابعة  أنمن الممكن بذلك التحديد  أنهكما  ،التحكيم إلى  ن،م 

تتمكن من  إنها إذ نهائيا   هورغم ذلك فإن المحكمة عندما تتخلي عن النزاع فإنها لا تتخلي عن

 .(1)عندما ينتهي هذا الميعاد أخرىمرة  يهعل استعادة الرقابة

لمحكمة من تصحيح ذلك ول ،الإحالةبطلان  ،تحديد الميعاد إغفالعلى  ومن النتائج المترتبة

وبالتالي يمكن القول بأن المحكمة إذا لم تقم بتحديد موعد  موعد جديد، إعطاءالبطلان من خلال 

 .(2)الذي يترتب عليه إلغاء قرار التحكيم الأمر ا  عنها بإحالة النزاع يكون معيب الصادر الأمرفإن 

 ا  لقرار التحكيم كلي   ا  القول بأن إغفال تحديد هذا الميعاد لا يكون معيب إلىوقد ذهب البعض 

حكَّميمن ال ا  يكون قرار التحكيم صادر أن الأولىالحالة  سند من التفرقة بين حالتين:على  ن م 

هذا القرار يبطل في حالة إن ترتب عليه  بأنالقول  إلىيذهب  إذبرغم عدم تحديد هذا الميعاد 

يتم  أن يمكن والتي فيهاالتي لا يصدر فيها القرار  الحالة الثانية وهي أما الطرفين، بأحدضرر 

حكَّميالعلى  ومن الضروري التي قد تترتب عليه، الأضراريتم النظر في  أندون   هفي الطعن ن م 

ذلك القرار  إصدارعدم  أنالقرار في ذلك الميعاد مع الوضع في الاعتبار  بإصداريقوموا  أن

وفي حالة تم تقديم  العادية، الدعوىالتحكيم والسير في  إلغاءيترتب عليه سلطة المحكمة في 

حكَّميالقرار الصادر عن ال ولم يقوموا بالاعتراض عليه فإن  الأطرافوسكت  ،ن بعد الميعادم 

حكَّميرار الصادر عن المنهم بالق ا  ضمني   ولا  قب هذا يعد   همسكوت  إذاالنقيض من ذلك  ىوعل ن،م 

فإن   ذلكعلى  الأطرافبه المحكمة واعترض  وأخذتالمقرر  صدر القرار بعد انتهاء الميعاد

 .(3)من حقهم أن يستأنفوا هذا القرار

ا:   الدعوىالتحكيم قبل رفع  ىإحالة النزاع إلثانيا

يتم إحالة  أنمنازعات الفسخ الجزئي هو على  والتي يمكن تطبيقها أيضا  من قواعد التحكيم 

النزاع  إحالةعلى  العقد أطرافوذلك عندما يتفق  ،الدعوىالتحكيم قبل أن يتم رفع  إلىالنزاع 

 أينزاع فيما بينهم فإنه من حق  ونشأ ،ذلكعلى  الأطراففإذا اتفق  الذي ينشأ بينهم للتحكيم،

 .(4)التحكيم إلىالنزاع  إحالة ذلك الاتفاق ثم يطلب من المحكمة لإيداع يتقدم للمحكمة أنطرف 

وجود التحكيم في العقد وبصفة عامة خروج النزاع محل الاتفاق من على  ويترتب

وفي ذلك قضت  يرتبط بالموضوع، أو ىكل ما يتعلق بالدعو فضلا  عناختصاص المحاكم 

 إدراجهإذا وجد شرط تحكيم تم "بالآتي الصادرة عنها  الأحكام أحدمحكمة النقض الفرنسية في 

                                                           

 .131، ص1994ينظر: د. حيدر أحمد دفع الله، قانون الإجراءات المدنية،  (1)
، 1985 منشأة المعارف، الاسكندرية، ينظر: د. محمد شتا أبو سعد، قانون الإجراءات المدنية الإسلامي، (2)

كذلك: د. عامر فتحي البطاينة، دور القاضي في التحكيم التجاري الدولي، دراسة وينظر  وما بعدها. 533ص 
 140مقارنة، مصدر سابق،ص

 .533، صنفسهمصدر الينظر: د. محمد شتا أبو سعد،  (3)
 .261ص مصدر سابق، ، التحكيم الدولي الخاص،ابراهيم  ابراهيم احمد ينظر: د. ((4
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في حالة النزاع الذي يطرأ أثناء مدة العقد أو  أنهعلى  تم الاشتراط فيه في عقد امتياز مطلق،

 دعوىالمحاكم التحكيمية على  بأن يطرحوا الأطرافيقوم  أنفمن المناسب  بصدد تنفيذه،

بسبب  ضرر   أصابهالتعويض عن الضرر الذي يدعي فيها الطرف صاحب الامتياز أنه قد 

رابطة السببية مع تنفيذ العقد الذي يستبعد اختصاص على  عملائه تحتوي ىتصرفات البائع لد

 .(1)المحكمة التجارية"

ا:   :التحكيم دون تدخل المحكمة إلىالنزاع  إحالةثالثا

التحكيم دون تدخل من المحكمة وذلك عندما يتفق إلى يتم إحالة النزاع بين المتعاقدين 

بخصوص الفسخ الجزئي لعقود التجارة  فيما بينهم في حالة منازعاتهم المستقبلية الأطراف

حكَّميولكن عن طريق إيداع القرار الصادر عن ال ،الدولية يتم إحالة  أنه الأمرويعني ذلك  ن،م 

 يكون هناك ثمة تدخل من المحكمة المختصة، أنيكون بصورة مباشرة دون   التحكيم إلىالنزاع 

إيداع ذلك القرار  جميعهم يقوموا بطلب أو الأطراف أحدن فإن م حكَّميوعندما يصدر قرار من ال

 .(2)المحكمة المختصة طالبين منها تنفيذ ذلك القرار لدى

 المطلب الثاني

 الدولية في منازعات الفسخ الجزئي الأعرافتطبيق قواعد 

أن قضاء التحكيم يمنح سلطته للعادات المتبعة في الاوساط المهنية ويساعد على تحديد 

مضمونها وخلق عادات جديدة عن طريق تكرار حلول التحكيم التجاري الدولي لمشاكل  العقود 

التجارية الدولية العلاقات  ، ولكون(3)الدولية يصبح القانون الموضوعي للتجارة عبر الحدود

بالعديد من الخصوصيات التي فرضت تواجد حلول معينة بهدف حل مختلف المشاكل تتميز 

التجارية  الأعرافو العادات ظهرتللأعمال التجارية، لذلك  لمترتبة على الممارسة الدوليةا

يتوانى المحكمون على لا  ،من خلال المتعاملين بصورة تلقائية كنظام قانوني دولي مستقل الدولية

على  الأعرافوتحتوي تلك  ، التي تعرض عليهم فسخ الجزئيتبنيه واعماله بشأن منازعات ال

الاستجابة لما يطلبه المجتمع الدولي للتجارة  إلىمجموعة من القواعد الموضوعية التي تهدف 

الدولية،  التجارةواعراف  بعادات ، وللإحاطة علما  (4)عن القواعد الوطنية منأىفي  والأعمال

                                                           

 .63العزيز محمد الحسين آدم، مصدر سابق، ص تمت الإشارة إليه لدى: د. عبد  (1)

. د. 445د. حمزة احمد حداد، مصدر سابق، ص . 314عمر، مصدر سابق، صينظر د. نبيل اسماعيل  ((2
 218، ص2007، دار النهضة العربية، القاهرة، 3محمود مختار بريري، التحكيم التجاري الدولي، ط

، 1981ينظر د. ابو زيد رضوان، الاسس العامة في التحكيم التجاري الدولي، دار الفكر الجامعي،  ((3
 .167ص
 .188ينظر: هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص (4)
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 الاول التعريف بقواعد الاعراف الدولية، الفرع بين فييا المطلب على فرعين هذ الباحث قسميس

  :الاعراف وعلى النحو الآتي للطبيعة القانونية لتلك خصصهيالثاني س اما

 الفرع الأول

 في الفسخ الجزئي الدولية الأعراف بقواعد عريفالت

الفسخ الجزئي لعقود التجارة الدولية الى تطبيق عادات يلجأ المحكمون في منازعات 

تها  المكانة التي سباب التي في مقدملكثير من الأ نزاع جارة الدولية، على موضوع الواعراف الت

، فضلا  عن أن المحكم المعروض أمامه النزاع (1)عراف السائدة في البيئة التجاريةتحتلها تلك الأ

الجزئي الى مثل هذه  بالفسخقد الى خضوع منازعاتهم المتعلقة طراف العيستنتج اتجاه نية أ

مر بالباحث أن يبين ارة الدولية يقتضي الأعراف، وللإحاطة بعادات واعراف التجالعادات والأ

لذلك سيقسم هذا الفرع على فقرتين يبين في الفقرة الاولى تعريف  تعريفها واهميتها، وانواعها،

عادات واعراف التجارة الدولية، أما الفقرة الثانية يتناول فيها الاهمية التي تحظى بها في ميدان 

 وعلى النحو الآتي:  التعامل الدولي 

 الدولية التجارة عرافوا عادات أولا: تعريف

 وأطلق عنه، ا  ونب ،ش منهتوحَّ  شيئا   أنكرمن  أنهعروف بسبب المف العرف لغة بأنه "عرَّ ي  

 خُذ  "وورد في الذكر الحكيم  (2) النفوس تسكن إليه" لأنوذلك  ،بأنه المعروف أيضا  العرف على 

فِ وَأعَ رِض   ، (4)الكريمة هو المعروف الآيةفالعرف هنا في  ،(3)" ال جَاهِلِينَ  عَنِ  ال عَف وَ وَأ مُر  باِل عرُ 

والمعروف  ،معروفا   أي يقال أولاه عرفا   ضد النكر، أيضا  والعرف  ،والمعروف هو ضد المنكر

 .(5)وهو يعني كل ما تعرفه النفس من الخير وتطمئن إليه ،النقيض من النكرعلى  والعارفة هما

فقهاء القانون فقد ذهبوا  من قبل العديد من التعريفات في الاصطلاح فقد وردت للعرف أما

القول بأنه "مجموعة القواعد غير المكتوبة التي  إلىفهناك من ذهب  ،بعدة تعريفات هتعريف إلى

في  الأفرادوجه معين مع اعتقاد على  المعينة الأمورتنشأ نتيجة اطراد سلوك الأفراد في بعض 

                                                           

ينظر: استاذنا، د. حسن علي كاظم، تسوية المنازعات الناشئة عن عقد الترخيص الدولي" دراسة مقارنة،  ((1
 . 295مصدر سابق، ص

، تحقيق: عبد السلام محمد هارون، 4، جينظر: أبو الحسين أحمد بن فارس بن زكريا، معجم مقاييس اللغة (2)
 .281، ، ص1979دار الفكر 

 .199رقم  سورة الأعراف، الآية (3)
ينظر: محمد بن جرير بن يزيد بن كثير بن غالب الآملي، جامع البيان في تأويل القرآن، تحقيق: أحمد  (4)

 .331، الجزء الثالث عشر، ص2000، 1محمد شاكر، مؤسسة الرسالة، ط
 ينظر: ابن منظور، لسان العرب، تحقيق: عبد الله علي الكبير، محمد أحمد حسب الله، هاشم محمد (5)

 .2899الشاذلي، مصدر سابق، ص
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بأنه "مجموعة من القواعد تكون  أيضا  ف ر   كما ع   ،(1)" هاتلك القواعد وضرورة احترام إلزامية

نحو متواتر مع على  القيام باتباع سلوك معينعلى  الأشخاصغير مكتوبة تنشأ نتيجة اعتياد 

بأنه  أيضاف ر   وع   ،(2)"هاالشعور بضرورة احترامبالقوة الملزمة لتلك القواعد و الأفراداعتقاد 

 .(3) "كل ما تعارف عليه الناس واعتقدوا بإلزامه"

لسلوك معين في موضوع معين وذلك  الأفراد"اتباع  بأنه أيضا  تعريفه  إلىوهناك من ذهب 

لذلك السلوك  الإلزاميةالذي يجعل الناس يشعرون بالقوة  الأمربصفة مستمرة ولمدة طويلة 

نحو على  "اطراد سلوك الناس في مسائل معينةبأنه  أيضا  رف كما ع   (4)كالقانون المكتوب"

اعد "مجموعة من القو بأنه أيضا  ف ر   وع   ،(5)هذا السلوك" بإلزاميةطراد ملازم لاعتقادهم إ ،معين

وبأن مخالفتهم لها  ،بإلزامهاعتقادهم عليها لوقت طويل مع ا الأفرادطراد سلوك تنشأ عن طريق إ

 .(6)تستتبع توقيع جزاء عليهم"

فهناك من  ،أيضا  التجارية الدولية فقد تعددت التعريفات التي وضعت لها  الأعرافأما 

تم من خلالها التعاملات التجارية عبر الحدود ت"مجموعة القواعد التي  بأنهاتعريفها  إلىذهب 

والتي تم تطويرها بصورة تلقائية من خلال الدوائر التجارية الدولية والتي يقوم المحكمون 

 بأنهافها رَّ من ع   أيضا  وهناك  (7)ازعات التجارية التي يتم عرضها عليهم"المنعلى  بتطبيقها

وتواتر  ،والتي استقر العمل بها "مجموعة من القواعد تنتج بسبب التعاملات التجارية الدولية

تتمتع بهيبة القواعد  وأصبحتمخالفتها  أومن الصعب بمكان الخروج عنها  أصبح حتىعليها 

 .(8)القانونية الملزمة في نطاق المعاملات التجارية الدولية"

ا   :التجارة الدولية أعرافأهمية  :ثانيا

التجارية الدولية وبالممارسات التي  بالأعرافيتأثر قانون التجارة الدولية بصورة كبيرة 

على  قواعد الميدان التجاري لا تتوقف عن التطور والعمل إن تتم في ميدان التجارة الدولية، إذ 

في حالة حدوث فراغ تشريعي في بعض الميادين  التكيف الدائم مع متطلبات الحياة الاقتصادية،

تقوم  إنها إذالتجارة والتي تعد عوامل مهمة ر بعض التشريعات التي تتعلق بوكذلك تأخ   ،التجارية

                                                           

 .25، ص1996، بدون دار نشر، 1ينظر:  د. محمد حسن الجبر، القانون التجاري السعودي، ط (1)
 .199، ص2002، مكتبة الشقيري، 2ط المدخل لدراسة العلوم القانونية،، خالد بن عبد العزيز  ينظر: د. (2)
 .154التنازع، مصدر سابق، صينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة، علم قاعدة  (3)
 .20، ص2013،، مكتبة الرشد للنشر2ي، ط، مبادئ القانون الدستورمحمد سعد الرحاحلةينظر: د.  (4)
 .247، ص1984، للنشر ، دار المنار2ينظر: د. مصطفى عرفاوي، النظرية العامة للقانون، ط (5)
 .104، ص1989نون، الدار الجامعية، ينظر: د. توفيق فرج و د. محمد مطر، الأصول العامة للقا (6)
ينظر: عبد السلام الإدريسي، النظام العام في التحكيم التجاري الدولي، رسالة دبلوم الدراسات العالية  (7)

 .93، ص2007المعمقة، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة محمد الخامس، السنة، 
حكَّم الدولي لعادات وأعراف التجارة الدولية، دار النهضة العربية، ينظر: د. أحمد حسني سليم،  (8) تطبيق الم 

 .31القاهرة، دون تاريخ نشر، ص
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 الأعمالعن طريق الشركات والمهنيين الذين يقومون بالتدخل في  الأعرافعملية تطوير  بتغذية

يتم  أنعمليات التجارة الدولية بدل من على  فإن القواعد التي يتم تطبيقها ،(1)التجارية الدولية

طرق تكوين قانون على  من اتفاقية دولية كان يجب البحث أواستعارتها من قانون دولة ما 

في تكريس  الأهميةبالغ  ا  الذي جعل لتلك العوامل دور الأمرلي خاص بالميدان التجاري الدو

 .(2) التجارية الدولية الأعراف أهمية

 في مجابهة التطور الحاصل في مجال التجارة الدولية هم عجز القوانين الداخليةوقد أس

لا بمعالجة إالتشريعات الداخلية لم تقم  لأنوذلك  ،التجارية الدولية بالأعرافإعادة العمل على 

غلبيتها متخلفة عن مواكبة التقنيات الحديثة التي لحقت بعقود التجارة أالعقود التقليدية التي ظلت 

 وعقد نقل التكنولوجيا ،بشرط تسليم المفتاح البيع ذلك عقدعلى  مثلةأبرز الأولعل من  ،الدولية

 التقليدية بتنظيمها.ن تقوم العقود أساس أن تلك العقود هي عقود مركبة من الصعب أعلى 

تجارية دولية مستقرة  أعرافتكوين  إلىوقد ساهم استقرار العمل بتلك العقود الجديدة 

أن متعاملي التجارة الدولية يفضلون خضوعهم  وجدير بالذكر ،(3)لتنظيم العلاقات التجارية

 ،دول المتطورةال إلىن الذين ينتسبون والمتعامل لا سيماللأعراف التجارية التي لها أصل دولي 

أساس أن تلك القواعد قد قاموا بوضعها بأنفسهم تلبية لحاجاتهم واستجابة لمصالحهم على  وذلك

 .(4)الذي يرغبون في تحقيقه عن طريق العمل بها الأمانقدر من  أكبرتحقيق  أجلومن 

التي تكون قابلة  هيومن خلال ما تقدم يمكن القول بأن العلاقات التجارية الدولية وحدها 

سند على  ويتم ذلك تحت تأثير الفاعلين في المجتمع التجاري الدولي ،للإعداد خارج قوانين الدول

 ونظرا   ،بسبب تطورها في الوسط التجاري كبيرة أهميةوالعادات التجارية تمتلك  الأعراف أن

في التجارة الدولية بسبب تدخلها في  الأعرافوتظهر فاعلية  ال في هذا الوسط،لدورها الفع  

العادات في ميدان  لأنوذلك  ،لم يتم تطويره كثيرا   أومجالات يكون القانون فيها غير محقق 

يتم استخدامها كنموذج  أنعلى  التي نشأت فيها الأوساطالتجارة الدولية يتم تبنيها بسرعة في 

 ،ا  قانوني   ا  ليتم منحها طابع ا  كافي عد  ميدان لا يللمتعاملين التجاريين الدوليين وانتشارها في ذلك ال

تكرار ودوام  إن تعاقدية إذالشروط الت التعاقدية مثل وقد تظهر تلك العادات في إطار العمليا

                                                           

(1)  V.S.CHATILLON, Droit des affaires internationales, Vuibert, 3 éd, 2002, 
p. 55. 
(2)  V.J-M.JACQUET et P.DELEBECQUE, Droit du commerce international, 

Dalloz, 3 éd, 2002, n°139, p. 80. 

 .191ينظر: د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص (3)

ينظر: د. صالح المنزلاوي، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الالكترونية، مصدر سابق،  (4)
 .180ـــ179التحكيم التجاري الدولي، مصدر سابق، ص. وينظر كذلك: د. فوزي محمد سامي، 186ص
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تجارية بسبب استقرار العمل بها في العقود التي يتم  أعراف إلى تحولهاو العمل بتلك العادات

 لقواعدباالنشاط التجاري المعين مع اتصافها بطابع ملزم شبيه  أوفي إطار المهنة  إبرامها

وبأن القيام بمخالفتها يعد مخالفة لما  ،الأعرافالقانونية بسبب شعور المتعاملين بإلزامية تلك 

 .(1)يجب أن يكون عليه الحال في مجتمع المتعاملين التجاريين الدوليين

فقد نصت عليه  التجارية الدولية في بعض الاتفاقيات الأعرافتطبيق على  وقد تم النص

فبعد أن يتم تحديد القانون ،  (2)بجنيف 1961للتحكيم التجاري الدولي لعام  الأوروبيةالاتفاقية 

حكَّم العلى  الذي يجب  أيضا  يحترم  أنالنزاع المعروض عليه فإنه عليه على  بتطبيقهيقوم  أنم 

المصالحة والتحكيم لغرفة التجارة بباريس  في نظام أيضا   ،(3) "شروط العقد وعادات التجار"

حكَّم الواجب التطبيق من طرف ال تحديد القانونفبعد أن يتم  يتم  أنأنه يجب  أيضا   أوردتفقد م 

كما أن القانون  ،(4)مراعاة مضمون العقد والعادات التجارية التي يتم اتباعها في ميدان المعاملة

 .(5)المتحدة لقانون التجارة الدولية متعلق بالتحكيم التجاري الدولي النموذجي للجنة الأمم

التجارة الدولية  أعرافبعض  إلىما تشير  الأحيانكما أن الاتفاقيات الدولية في كثير من 

ذلك على  الأمثلةومن  ،من الاتفاقيات الأحكامتفسير بعض  أجلبها من  وذلك بهدف الاستعانة

 1980عام  نيسان 11المتحدة بشأن عقود البيع الدولي للبضائع الصادرة في  الأمماتفاقية لجنة 

 إلىتشير  إنها الاتفاقية هي الالتزام بالعرف إذالتي تقوم عليها  المبادئ أهمنا حيث من يفي في

 .(6)التجارة الدولية أعراففي ضوء  إلايتم تطبيقها  أنبعض العبارات التي لا يمكن 

على  الاتفاقية لمصطلح العرف بالمفهوم الذي تعرفه كافة التشريعات الداخليةستعمال ا ويعد  

 تباع تلك القاعدةبمعاملة معينة مع الشعور بضرورة إاعتياد العمل بقاعدة تتعلق  أساس

تقوم الدولة  أن إلىالذي جعلها ملزمة دون الحاجة  الأمربسبب تكرار العمل بها   هاواستقرار

 وأنه استخدام مصطلح العادة هو ما تم استقرار التعامل بين المتعاملين، أيضا  كذلك  بها، بالإلزام

در كان التعامل دوري بين المص   إذاعدم النص عليه في كل صفقة ليس بضروري في حالة 

                                                           

 .199ينظر: هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مصدر سابق، ص (1)

(2)  V.N.WATTE et C.BARRE, Droit international des affaires, Recueil de 
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 .201ص
 " من نظام المصالحة والتحكيم لغرفة التجارة الدولية.13/3ينظر في ذلك نص المادة" (4)
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 بالتحكيم التجاري الدولي.
 من أمثلة  العبارات: "ميعاد معقول، بضاعة ما خصصت إليه تدابير معقولة للاحتفاظ بالبضاعة للغير". (6)
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ويعد ذلك التعامل عادة  تعبئة السلع المصدرة في حجم معين، أساسعلى  والمستورد وذلك

 يتم النص عليها في كل صفقة. أن إلىالحاجة  دونوهي ملزمة لهم  ،بينهما

ومن  ،ذلك في العقد المبرم بينهمعلى  تم النص إذاالعلاقة العقدية بالعرف  أطرافويلتزم 

 إدراكلشروط معينة، اولها  طبقا   ن لم يتم النص عليه في العقدوإ يكون العرف ملزما   أنالممكن 

كان ينشط  إذا لا سيمايصرح بجهل وجوده  أنلا يمكن لتاجر  إنهالطرفين بوجود العرف بحيث 

، انتشار ذلك العرف في مجال التجارة الدولية، وثانيها، في نوع التجارة التي يتعلق بها العرف

 .(1)من الثبات والاستقرار الذي يحقق قدرا   الأمريتم تطبيق العرف بصورة منتظمة  أنوثالثها، 

 الفرع الثاني

 التجارية الدولية للأعرافالطبيعة القانونية 

تحديد الطبيعة القانونية للأحكام الموضوعية التي تمثل في مجموعها ما يطلق عليه  يعد  

سبيل المثال لا على  الدولية الأعراففإن كانت  الأهميةبقانون التجارة الدولية مسألة في غاية 

مجرد عادات اتفاقية يتم النص عليها من  إلاثل لا تم أنها أي بحسب البعض تتمتع بصفة القانون

 إذروط التعاقدية الش من أكثرالذي يجعلها تقترب  الأمرل المتعاقدين في العقود المبرمة بينهم ب  ق  

يوجد عقود لا يتم تطبيق القوانين  إنه إذ ،(2)طرفي العلاقة التعاقدية إرادةتستمد قوتها من  إنها

والعادات السائدة في مجتمع التجار المستقر عليه  للأعرافالسائدة في دولة معينة عليها وتخضع 

بمكانة متميزة في المجال  يحظىالعرف  أناعتبار على  وذلك في سوق التعامل التجاري الدولي،

 تقنينات، أييكون لها  أنيقوم بتنظيمها العرف دون  طويلةالتجارة كانت ولمدة  نكول ،التجاري

 .(3) الدولية تحتل مكانة واسعة في ميدان التجارة الأعرافعملية التدوين ظلت  وبعد أنه حتى

انقسم الفقه الدولي في طبيعة الاعراف التجارية الدولية ومدى الزاميتها من عدمه الى  قدو

حكَّميتطبيق ال أن إلى ذهب جانب من الفقه اتجاهين مختلفين، إذ ن في المنازعات التجارية م 

عادات اتفاقية مصدرها الرئيس هو العقد المبرم  إلالا تمثل  أنهاعلى  التجارية للأعرافالدولية 

شروط  هاأن أساسعلى  إلاملتزمين بها  نالمتعاقدة لا يكونو الأطراف أن أي الأطراف بين

عامة ومجردة كما هو الحال في القواعد  التجارية لا تعد   الأعرافوبالتالي فإن  ،تعاقدية

التجارية في مجال العقود لا  بالأعراف الأخذتكرار  أنهو  الأمروإن ما يؤكد هذا  القانونية،

ساس أعلى  وذلك ،غرار القواعد العرفيةعلى  بصفة العموم الأعرافتتمتع تلك  أن إلىيؤدي 

                                                           

عمان،  التجارة الدولية، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع،ينظر: طالب حسين موسى، الموجز في قانون  (1)
 .101، ص1997 الاردن،

 .  191ينظر: د. احمد عبد الكريم سلامة نظرية العقد الدولي الطليق، مصدر سابق، ص ((2
 .84، ص2002ينظر: د. علي بن غانم، الوجيز في القانون التجاري وقانون الأعمال، وفم للنشر،  (3)
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مر الذي حسب نوع العقد الذي تتدرج فيه الأوب ا في العقود،اختلاف الصيغ التي يتم التعبير عنه

عراف التجارية تتسم الأ لأنوذلك  قواعد عامة، إلىصعوبة تحويل تلك الشروط  إلىيؤدي 

خر وفي آ إلىالعقود قد تختلف من نوع  إنبحيث  ا  كثر من كونه قانوني  أبطابع فني متخصص 

أن الأعراف التجارية لا تتمتع ويضيف  ،لعموميتها ا  يدإطار المهنة الواحدة هذا ما ينتج عنه تحد

مخالفة تلك على  نه لا ينتجأو ،اتباعهاعلى  طراف المتعاقدةبقوة الإلزام إلا في حالة اتفاق الأ

نها أعلى  عراف من صفة القانون وتظهر، الأمر الذي يجرد تلك الأجزاء محدد أيعراف الأ

 .(1)العرف الملزم ىمستو إلىمجرد عادات اتفاقية لا تصل 

في  تنشأ دق الأعمالكان المجتمع الدولي للتجار ورجال  إذا أنه الرأيهذا  أنصارضيف يو

عن سلطة الدولة كسلطة مختصة بإصدار القوانين فإن  منأىالعادات التجارية الدولية في  إطاره

الفقه التقليدي في عدم وجود القواعد  مبادئمع  الرأيذلك  ويتماشى ،ا  قانون   تعد   لاتلك العادات 

القيام على  الدولة وحدها هي القادرة أن أساسعلى  القانونية التي تكون خارجة عن إطار الدولة

 .(2)بفرض الجزاء في حالة مخالفة القوانين

العادات التجارية التي يتم تدوينها  أن إلى ،(3)جانب من الفقه ذهبالسابق  الرأيوبخلاف 

 الأمرملزمة ولا يختلف  ا  أعراف   أصبحتتلك العقود  بمقتضىفي عقود نموذجية وانتظام العمل 

 بإلزاميتهاتتميز بالإلزام بسبب شعور المتعاملين  عد  في كافة العادات التي لم يتم تدوينها ب   ا  كثير

العمل عليها مستقر  أصبحوبالتالي بالصفة القانونية للأحكام الموضوعية التي  وعدم مخالفتها،

تباعها اعلى  قد اعتادوا أنهموذلك في مجال التعاقدات الدولية بسبب  الأعمالبين التجار ورجال 

 ،.ملزمة أعراف إلىبفعل الوقت  في المعاملات التي يقومون بها وتحولت

سبيل المثال فإن قواعد القانون الدولي قد أثارت إشكالية غياب سلطة عامة لمجتمع  ىعلف

 ،عكس الوضع في الإطار الداخليعلى  دولي لها توقيع العقاب في حالة القيام بخرق تلك القواعد

 فإن كان ذلك ،حكام قانونية لها قوة إلزاميةأأحكام القانون الدولي أنها على  ومع ذلك لم يعد ينكر

جل تحقيق أهو الحال في قواعد القانون الدولي العام في ظل مجتمع من الصعب تضامنه من 

ن تقوم بتمثيل مجتمع أالتجارة الدولية تكون أوجب  لأعرافأهداف مشتركة فإن الصفة القانونية 

تحقيق المصلحة المشتركة للمتعاملين التجاريين على  العمل إلىمتضامن ومنسجم يرمي 

ومن ذلك المنطلق تبدو  ،حقيقة أضحىمع وجود مجتمع من البائعين والمشترين والذي  ،الدوليين
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لذلك يؤيد الباحث ما ذهب  ،أهمية وضرورة القواعد التي تقوم بحكم تلك المعاملات الدائرة بينهم

يجانب  ا  إنكار الصفة القانونية على الأعراف الدولية في الوقت الراهن أمرأن ب  اليه البعض

داخل المجتمع الدولي للأعمال، والذي قد تبنى تلك الأعراف  هابسبب استقرار العمل ب الصواب

 .(1)التي نشأت خارج سلطان الدولة

الضرورية المطلوبة لكي ينشأ نظام قانوني خاص  الأموروبذلك تكون قد توافرت 

القيام بتطبيق وفرض على  يمتلك مؤسسته التي تعمل الأعمالبالمجتمع الدولي للتجار ورجال 

الصفة القانونية للأعراف  إنكارمعه من الصعب بمكان  ىأضحالذي  الأمراحترام قواعده 

 .(2)المهنية والتجارية التي استقر العمل عليها في ذلك المجتمع

لا  أنهاعلى  وليست سلطة الدولة ،أن تلك القواعد الصادرة عن سلطة مهنية جدير بالذكرو

ذلك فإن مخالفة النظام المهني للمجتمع التجاري على  وبناء   تدخل ضمن صنف القواعد القانونية،

شؤون ذلك  تتولىتكييف تقوم بإصدارها الهيئات التي  أكثرعقوبات خاصة على  يقوم بالنص

 .(3)المجتمع مثال ذلك التحكيم التجاري الدولي

 تظهر إذبيعة طائفية خاصة بمهنة معينة لها طويرتبط احترام القواعد المهنية بعقوبات 

الردع المهني الذي خضع للتحكيم ولم يحترم على  وتقوم ،سلطة تنظيمية لهيئات خاصة أنهاعلى 

على  عقوبة تؤثر أوتتعلق بعقوبات مالية مثل إصدار كفالة  أنالعقوبة الصادرة منه من الممكن 

تكون لها فعالية خاصة في التي ترم القواعد المهنية سمعة التاجر من خلال إعلام الغير بأنه لا يح

 .(4)يتعاملوا مع ذلك التاجر الذي لا يحترم القوانين أنمن  ن بالتجارة الدوليةيحالة امتناع المتعامل

قانون التجارة الدولية الذي ظهر  وأحكامويعد التعايش السلمي بين كل من قانون الدولة 

القانونية الداخلية من ملاحقة التطورات الميدانية ومواجهة ضرورات  الأنظمةبسبب عجز 

تقوم  أن إلا أمامهاالدول الصناعية الغربية لم يعد  أنمعه  ىأضحالذي  الأمر اقتصادية ودولية،

مع الضرورات  أهدافهاالتي تتعلق بالتجارة الدولية والتي تتفق  بالاعتراف بوجود القواعد العرفية

في  أعضاء أيضا  والذين هم  ،من مواطنيها الأعمالوم بالاستجابة لمصالح رجال الخارجية وتق

 .(5)مجتمع التجارة الدولي
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بها  تحظىالتي  الأهمية إغفال بضرورة عدم مع البعض الباحث يؤيد ومن خلال ذلك

قود قد جاءت من خلال ع أنهافي  اساسهاتجد  الأهميةالتجارية الدولية ولعل تلك  الأعراف

 من خلال العمل بها، الأعرافأهمية تلك على  قد تم التأكيد إنه إذوعلاقات التجارة الدولية 

فإنهم  المنازعات التي تعرض عليهمعلى  الأعرافتطبيق تلك  إلىوعندما يلجأ المحكمون 

النزاعات التي تتعلق بالتجارة الدولية التي يتم  وفضذلك بهدف فض إشكاليات  إلى يلجئون

الدولي قد بدأ يتحرر التجاري  ومن خلال ذلك فإنه يمكن القول بأن نظام التحكيم  عرضها عليهم،

فيما  لا سيمامن سطوة التشريعات الداخلية التي تفقد النظام مصداقيته وما يتمتع به من مزايا 

 .(1)الدولية التجارة بعقود قتتعليتعلق بالمنازعات الخاصة التي 

 الفرع الثالث

 منازعات الفسخ الجزئيعلى الدولية  التجارية الأعرافتطبيق 

سبيل المثال  فعلى بالغة عند هيئات التحكيم، أهميةوعادات التجارة الدولية  الأعرافنالت 

كانون والتي تم تعديلها في  1966م عا حزيراندين في الرابع من يلائحة تحكيم القطن في ج

والتي تعد هيئة متخصصة في القيام بالفصل في النزاعات التي تنشأ بشأن  1967عام  الثاني

الفاقدة وغير ذلك من المسائل  أوودرجة جودتها وصفتها ومقدار النسب التالفة  الأقطان أنواع

على  من تلك اللائحة ما يؤكد ولىالأورد في المادة  إذميز بها ذلك النوع من التجارة التي يت

التجارية الدولية والعادات الخاصة المتعلقة بتجارة القطن  الأعرافالبالغة التي تتمتع بها  الأهمية

من تلك اللائحة  ”27  ”تكمن فيما ورد في نص المادة الأهميةبالنسبة لهيئة التحكيم ولعل تلك 

بموضوع النزاع وعليها أن  ارتباطا   الأكثرنون تطبق القا أنالمحكمة  على" أنهعلى  والتي نصت

وقريب من ذلك ما ورد  ،سية في أعراف وعادات تجارة القطن"الأسا المبادئ الإمكانتتبع بقدر 

 على" أنهعلى  "بولندا" والتي نصت من اللائحة المتعلقة بتحكيم الصوف "30“في نص المادة 

 مبادئ أيضا اعتبارهاوأن تأخذ المحكمة في  بالمنازعة، ارتباطا   الأكثرتطبق القانون  أنالمحكمة 

 .(2)تجارية السائدة في تجارة الأصواف" عراف الالأ

لائحة تحكيم المحكمة الدولية المتعلقة  كما اكدت على اهمية الاخذ بأعراف التجارة الدولية

 إذببولندا  جيدينوالكائن مقرها في  ،بالتجارة البحرية والنهرية بين بعض الدول الاشتراكية
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بموضوع النزاع ويجب  ارتباطا   الأكثرالمحكمة القانون " تطبق أنهعلى  نهام "32"المادة  نصت

 .(1)"وعادات التجارة البحرية والنهرية أعرافالنزاع المعروض عليها على  تتبع المحكمة أن

التحكيم المتعلقة بغرفة التجارة الدولية بباريس  أحكاماستقراء العديد من  كما يبدو من خلال

 أي ودونقد أشارت بوضوح  الأحكامأن تلك  1974-1967 أعوامفي الفترة من بين  لا سيما

حكَّميتطبيق ال ضرورة  البالغة في الأهمية إلىغموض  أولبس  ة عادات التجارون للأعراف م 

حقيقة  إلىنشير  أنوجدير بالذكر في هذا المقام  النزاع، يتم اشتراط رضا طرفي   أندون  الدولية

حكَّميوهي تتمثل في أن ال ،مهمة والعادات المتعلقة بالتجارة  الأعرافن عندما يقومون بتطبيق م 

مختلفة تختلف حسب خصوصية  أسبابموضوع النزاع إنما يتم تطبيق ذلك نتيجة  ىالدولية عل

 .(2)النزاع القائم بين الطرفين

حكَّم تطبيق ال دويج في استحالة القيام بتطبيق  أساسه الدولية  ةوعادات التجار للأعرافم 

بسبب  أوبسبب النقص في العقد المبرم بين الطرفين  إماالنزاع المعروض عليه على  قانون معين

الحيلولة دون إمكانية  إلىالذي يؤدي  الأمرالنزاع  أطرافوجود تضارب وتناقض في موقف 

العقد في مشارطة التحكيم  أطرافذلك سكوت على  الأمثلة أبرزولعل من  ون معين،الربط بقان

النزاع الذي  في المراسلات المتبادلة بينهم عن ذكرهم لقانون معين يتم من خلاله الفصل في أو

تطبيق قانونه على  يصر كلا الطرفين أن أو ،القائم بين الطرفينيتعلق بالفسخ الجزئي للعقد 

حكَّم شخص التفويض  إلىالذي يترتب عليه في نهاية المطاف  الأمرالوطني  في اعتماد وتطبيق م 

ومن  ،ساس يتم من خلاله الحكم والفصل في موضوع النزاعأوعادات التجارة الدولية ك أعراف

 .(3)خلاله يتم تفسير وتحديد التزامات كلا الطرفين

حكَّم يكون قيام ال أن وقد يكون من الممكن التجارة الدولية  وأعرافبتطبيق عادات م 

استنتاج يتم تأكيده من الوقائع مثل اتجاه نية  ،المحكم استنتاجاتعلى  بموضوع النزاع مبني

 أنذلك على  الأمثلةومن  خضوع النزاع القائم بينهم للأعراف والعادات التجارية، ىإل الأطراف

 .(4)للائحة الخاصة به ة التجارة الدولية وفقا  يكون التحكيم أمام غرف أنالنزاع  من طرفي   أييقوم 

                                                           

 .291ينظر: د. أحمد حسني سليم، مصدر سابق، ص (1)
ينظر: د. أحمد عبد الحميد عشوش، النظام القانوني للاتفاقيات البترولية في البلاد العربية، اطروحة  (2)

 .214، ص1975دكتوراه، مقدمة الى كلية الحقوق، جامعة القاهرة، 
الصادر من محكمة التحكيم لدى غرفة التجارة الدولية  1969لعام  1641ينظر في ذلك القرار رقم  (3)

 .888العدد الرابع، ص 1974المنشور في جريدة القانون الدولي لعام 
الصادر من محكمة التحكيم لدى غرفة التجارة الدولية، فقد  1970لعام  1569ينظر في ذلك القرار رقم  (4)

م مثارا  بين فردين هندي وألماني، وتنص الفقرة الأولى من اللائحة كان النزاع الناشئ عن مشارطة التحكي
باتباع لائحة التحكيم في غرفة التجارة الدولية بباريس وبرغم تمسك طرفي النزاع بتطبيق القانون الوطني 
حكَّم كان قد استحال عليه أن يأخذ بذلك وقد استنتج من هذا الاختيار ع دم الخاص بكل فرد منهم إلا أن الم 

خضوع النزاع القائم بين الطرفين لأي من القانونين، وإنما اتبع تطبيق عادات وأعراف التجارة الدولية. ينظر: 
 .162، ص1997د. عزت محمد البحيري، تنفيذ أحكام التحكيم الأجنبية، دار النهضة العربية، القاهرة، 



 ( 217)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

 

حكَّم تطبيق ال أنفذلك  فضلا  عن والعادات التجارية الدولية من غير الممكن  للأعرافم 

ولو كان في الحالات التي يخضع  ،تراجعه وفق ما يتم بيانه من قرارات التحكيم التجاري الدولي

 أغلبفي م حكَّم ال أن إلىويرجع السبب في ذلك  ،العقد لقانون وطني فيها النزاع القائم بين طرفي  

القيام  إلىيلجأ  أن أي لكي يقوم بتطبيق القانون غير الوطني، ا  ما يجد نفسه مضطر الأحوال

تفسير حالات الغموض التي تصيب  أجلة الدولية سواء من وعادات التجار الأعرافبتطبيق 

 أنسد النقص الناتج عن استبعادها في حالة  أجلمن  أوالقوانين الداخلية التي يختارها الطرفين 

 .كانت تتعارض مع فكرة النظام العام بمفهومه الدولي

تواكب فيها القوانين الداخلية التطورات التي يشهدها مجتمع وفي حالات كثيرة قد لا 

حكَّم الذي يكون معه ال الأمردولية التجارة ال يقوم بتكملة النقص الحاصل في  لأن ا  مضطرم 

الفراغ التشريعي الذي يجده في تلك القوانين من خلال اللجوء  أخرىبعبارة  أوالقوانين الوطنية 

في مجال التحكيم لمعاملات  الأمثلة أبرزولعل من  ،ة الدوليةعادات التجارو الأعراف إلى

بالفراغ التشريعي الذي يوجد بالاعتمادات المستندية وعمليات البنوك  التجارة الدولية ما يتعلق

لمتعلقة بالعقود ببعض الضمانات ا إثارتهاالمشاكل التي يتم  الأحيان أغلبوفي  ،(1)الأخرى

تجعل من  الأموركل تلك  ،(2) آثارذلك من  عن والعملة الواجب الدفع بها وما ينتج التجارية،

حكَّم تطبيق ال يتم من خلاله حل النزاع  وحيدا   ومصدرا   سبيلا   والعادات التجارية للأعرافم 

 .(3)المحكمعلى  المعروض

                                                           

در من محكمة التحكيم في غرفة التجارة والصا 1969لعام  1675في هذا الشأن قرار التحكيم رقم  نظري (1)
، وقد كانت تلك المنازعة تتعلق بصفقة 895ص  1974الدولية والذي تم نشره في جريدة القانون الدولي عام 

أرز بين طرفين كان المشتري فرنسي والبائع برازيلي ووفقا للعقد الذي تم إبرامه بين الطرفين فإنه كان يجب 
قوم بفتح اعتماد مستندي وذلك بمجرد القيام بإتمام توقيع العقد بين الطرفين، وفي على المشتري الفرنسي أن ي

حالة تأخر المشتري فإنه يجوز للبائع أن يقوم بتمديد فترة تسليم البضاعة، وعندما تأخر المشتري في قيامه 
حكَّم المت واجد في هامبورغ صحة قيام بفتح الاعتماد المستندي قام البائع بفسخ العقد من جانب واحد وقد أقر الم 

حكَّم في إقراره بصحة تصرف البائع إلى العادات والأعراف  البائع بفسخ العقد من جانب واحد وقد استند الم 
 .327التجارية الدولية. انظر في ذلك: أحمد حسني سليم، مصدر سابق، ص

ص  1974القانون الدولي عام والذي تم نشره في جريدة  1973لسنة  2013نظر في ذلك القرار رقم ي (2) 
، وكانت المنازعة في ذلك القرار بين شركتين أمريكية والأخرى فرنسية وأجريت في بروكسل وكانت 902

تتعلق تلك المنازعة بخصوص استعمال إحدى الماركات التجارية وذلك في مقابل جعل سنوي محدد، ودار 
عة عن تطبيق العادات والأعراف التجارية الدولية حول ضمان فسخ العقد وقد أثمر التحكيم في تلك المناز

 .297وليست القوانين الداخلية. انظر في ذلك: محمد مأمون سليمان، مصدر سابق، ص
والصادر عن محكمة التحكيم في غرفة التجارة الدولية  1968لسنة  1472نظر في ذلك القرار رقم ي (3) 

والطرف الأخر هولندي وقد كانت تلك المنازعة تتعلق  وقد كانت تلك المنازعة بين طرفين أحدهما فرنسي
ببناء سفينة ولم يتم الاتفاق بين طرفي العقد على تطبيق قانون معين في حالة قيام نزاع بينهم وعند حدوث 
حكَّم في ذلك النزاع قد قام بتطبيق  النزاع بين الطرفين تمسك كلا الطرفين بتطبيق قانونه الوطني إلا أن الم 

حكَّم قد أكمل الفراغ والنقص باللجوء إلى قانون إ برام العقد وهو القانون الفرنسي الأمر الذي يكون معه الم 
 تطبيق العادات والأعراف التجارية الدولية.



 ( 218)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

 

حكَّم تدخل ال أنكما   ا  ضروري  ا  أمر ة الدولية يعد  وعادات التجار الأعرافتطبيق  أجلمن م 

تفسير بعض النصوص التي تكون غامضة  أجلمن  بل ،القيام بتكملة النقص فقط أجلليس من 

والتي تخضع في  ،أنواع البيوع التجارية الدولية في القوانين الوطنية لا سيما ما يتعلق ببعض

السلع التي لها  وبعض للقواعد العرفية مثل بيوع التجارة البحرية، الأحوال أغلبفي  أحكامها

حكَّم لجوء ال ويجد  ،والصوف والجلود وغيرها الأخشاب طبيعة خاصة مثل  عرافواللعادات م 

التشريعات الداخلية في ضوء ما يتم وبرره في تفسير بعض المفاهيم ي ام أيضا   ة الدوليةتجارال

حكَّم لجوء ال أن أي ،عليه العمل في حقل التجارة الدولية التجارية  والأعرافتطبيق العادات  إلىم 

الانسجام مع معطيات  شأنهمنح المفاهيم القانونية ذات الصبغة الداخلية من  أجلالدولية يكون من 

 عتقها من الاعتبارات الداخلية البحتة والمجردة إلىالذي يؤدي  الأمرومحددات التجارة الدولية 

 .(1)التعويض عن الاضرار والقوة القاهرة مثل فسخ وانفساخ العقد وحدود مدى

حكَّم فإن ال ذلك فضلا  عن التجارية الدولية من  والأعرافتطبيق العادات ب عندما يقوم م 

فإنه بذلك يجسد البنية القانونية لذلك  المنازعة المعروضة،على  يصدر قراره التحكيمي أن أجل

 وإصداردون غيرها لحل النزاع المعروض عليه   ةلهالمؤهي  الأعرافتكون تلك  ار، إذالقر

التشريعات الداخلية  أحكامالمجالات التي يتم فيها استبعاد  أكثرمن  وتعد القوانين المالية ،(2)حكمه

المتعلقة بشروط الدفع  لأحكامكانها تلك القوانين التي تقوم الدولة بس    العام، لمخالفتها لفكرة النظام

مع تنفيذ شروط ضمان  الأحيانارض في كثير من في المعاملات التجارية الدولية والتي قد تتع

 .(3) تحويل العملة التي تتطلبها في الغالب العقود الدولية ذات الشكل النموذجي

والعادات التجارية الدولية بسبب  الأعرافتطبيق  إلىم حكَّم يلجأ ال أخرىومن ناحية 

 جواز بعدم العديد من الدول والتي تقضي في داخليةتي تتعلق بمواقف القوانين الالمشكلات ال

والعادات التجارية الدولية  الأعراف رتاستق إذا ،التحكيم إلى عامةهيئاتها ال إحدىلدولة أو ا لجوء

على ان هذا التحريم إن كان له ما  ن القضاء الداخليع فضلا   وقرارات التحكيم التجاري الدولي

التجارة الداخلية، لكنه يبرره في المنازعات التي تثور بين الدولة والاشخاص الخاصة في مجال 

 هيئاتها  ان تتمسك  ليس كذلك على صعيد التجارة الدولية، إذ لا تستطيع الدولة أو احدى 

الداخلية لتطالب مثلا  ببطلان مشارطة التحكيم في منازعتها المتعلقة بالتجارة الخارجية القواعد ب

                                                           

الصادر من غرفة التجارة الدولية والمنشور في جريدة  1974لسنة  2142ينظر في ذلك القرار رقم  (1)
 .892ابع، صالعدد الر 1947القانون الدولي 

 .185ينظر د. ابو زيد رضوان، الاسس العامة في التحكيم التجاري الدولي، مصدر سابق، ص ((2

 .288ينظر: د. محمد مأمون سليمان، مصدر سابق، ص (3)



 ( 219)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

 

وتكون قواعد واعراف التجارة  ومه الدولي، تتعارض مع النظام العام بمفه نها على اساس أ

 .(1)الدولية بمثابة قانون الاختصاص أو قانون القاضي بالنسبة للمحكم الدولي

حكَّميالتزام ال مدىما هو  يثار بهذا الصددوالتساؤل الذي  ن الذي يتم عرض النزاع عليهم م 

الصمت  الأطرافام والعادات في حال التز الأعرافالمتعلق بالمعاملات التجارية الدولية بتطبيق 

ذلك التساؤل يمكن القول بعدم وجود على  ؟ وللإجابةوعدم تحديدهم للقانون الواجب التطبيق

حكَّميالعلى  الإلزام النزاع  أطرافلو سكت  حتىوالعادات بشكل مباشر  الأعرافن في تطبيق م 

وإنما يلجأ المحكمون للبحث في  النزاع القائم بينهم،على  عن تحديد القانون الواجب التطبيق

وفي  ،(2)بالمؤشرات الخاصة والعامة يسمىالنزاع من خلال ما  لأطرافضوء الإرادة الضمنية 

 الأسسالتي تقوم بالدور الذي تقوم به  الأسسة الدولية بمثابة وعادات التجار الأعرافالواقع تعد 

حكَّم تساعد ال أنمن شأنها  إذالداخلية  القانونية  الحلول في  وأنجح أفضل إلىيصل  أنفي م 

حكَّم يتمكن ال الدولية التجارية والأعرافبفضل العادات  أنهكما  النزاعات المعروضة عليه، من م 

وليدة من  تعد إنهاالتي تتعلق بالمعاملات التجارية الدولية حيث  والأمورتنظيم جميع المسائل 

حكَّميوال طرافالأفي حالة التزام  إلاوكل ذلك لا يتم  ،رحمها  .(3) ن بهام 

أن القاضي أو المحكم يلجأ الى تطبيق القواعد الموضوعية في حل  خلاصة القول

منازعات الفسخ الجزئي لعقود التجارة الدولية التي تتمثل بقواعد هيئات التحكيم، للمزايا التي 

مام القضاء أالنفقات وتجنب اجراءات التقاضي  خير من السرعة والسهولة وقلةالأ يتمتع بها

الوطني الذي قد يستغرق وقتا  طويلا ، لذلك اصبح اللجوء الى التحكيم في منازعات الفسخ 

يتم الاتفاق على التحكيم بين  الجزئي في الوقت الحاضر بهدف تلبية الاعمال الحديثة، إذ

و في ورقة مستقلة أ وء الى التحكيم،طراف إما عن طريق ادراج بند في العقد يقضي باللجالأ

من اجل حل النزاع القائم  ، وقد تطبق هيئات التحكيمعنه، أو يتم اللجوء اليه عند حصول النزاع

النزاع  حالةإالخاصة بها، والتي تتمثل بضرورة طراف مجموعة من القواعد أو الضوابط بين الأ

طراف النزاع الى المحكمة أي الغالب أن يكون مكتوبا  يقدمه الى التحكيم بموجب طلب يشترط ف

، ولا يعد طلب الاحالة صحيحا  مالم يكن صادرا  من ذي اهلية فضلا  عن تحديد المسائل المختصة

في حل  ، كما يلجأ المحكمحالة قبل رفع الدعوىع النزاع، كما يجب أن يقع طلب الإموضو

                                                           

والصادر عن محكمة التحكيم في غرفة التجارة الدولية  1968لسنة  1526ينظر: في ذلك القرار رقم  (1)
 .915، ص1974القانون الدولي عام والمنشور في جريدة 

ينظر اسامة احمد الحواري، القواعد القانونية التي يطبقها المحكم على موضوعات المنازعات الدولية  ((2

 .152ـ151الخاصة، مصدر سابق، ص
حكَّم في خصومة التحكيم وحدود سلطاته، اطروحة دكتوراه،  (3) ينظر: د. هدى محمد عبد الرحمن، دور الم 

 .354، ص1996الحقوق، جامعة القاهرة، كلية 



 ( 220)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

 

المكانة التي  اهمهاالدولية، لأسباب عديدة راف التجارة منازعات الفسخ الجزئي الى قواعد واع

في  سائدةل بمجموعة القواعد الالتي تتمثوتحتلها تلك الاعراف السائدة في البيئة التجارية، 

عامل التجاري عبر الحدود، وقد اسهم عجز القوانين الداخلية في مجابهة التطور الحاصل في تال

، لكونها صبت اهتمامها على معالجة العقود تلك الاعرافالعمل ب مجال التجارة الدولية الى اعادة

 التقنيات الحديثة التي لحقت بعقود التجارة الدولية. التقليدية مما جعلها متأخرة عن مواكبة

 المبحث الثاني

 في الفسخ الجزئي تطبيق قواعد مراكز التحكيم الدولي

خدمة الواقع التجاري على  مراكز التحكيم التجاري الدولي مؤسسات تنظيمية تعمل تعد  

عند  أنواعهاوتقوم بتقديم خدمات كبيرة في مجال فض المنازعات التجارية بكافة  ،والاستثماري

التحكيم التجاري  ويعرف ،(1)التحكيم التجاريعلى  من خلال اتفاقهم اإليه الأطرافلجوء 

مات دولية أو إقليمية أو منظ وأتم إدارته من قبل هيئات تأنواع التحكيم الذي  أحد بأنه المؤسسي

من قبل تلك المراكز ويتم اختيار  طبق بشأنه قواعد وإجراءات محددة وموضوعة سلفا  وطنية وت

حكَّميال  .(2)ن من بين قوائم معدة لذلك الغرضم 

له كيان إداري  ا  معنوي   ا  اعتبار مراكز التحكيم جهات قضائية ولكنها تعد شخص ولا يمكن

وهو بذلك يعد مؤسسة تحكيمية  ،النزاع أطرافتحت تصرف  وإمكانياتهيقوم بوضع كل جهوده 

وتمتلك مراكز التحكيم قواعد تحكيمية خاصة بها ومحدثة  قواعدها الخاصة، متخصصة بموجب

لمتابعة إجراءات التحكيم مع  لهاد إدارة متكاملة عن وجو فضلا   خروالآومتطورة بين الحين 

 .(3)المركز واختيار قواعده لفض منازعاتهم إلىالنزاع عند اللجوء  أطراف

 المبادئالمطلق من حيث  أووتلتزم مراكز التحكيم بما يفرضه التحكيم الخاص الحر 

 يتم فسح المجال للمتخاصمين وأنعند حسم النزاع والتي تتعلق باحترام حق الدفاع  الأساسية

 الباحث قسميس القانونية. وعليه وأسانيدهمقدم المساواة لكي يقوموا بتقديم طلباتهم ودفوعهم على 

 ،الضوابط الخاصة بمراكز التحكيم الدولي الأولتناول في المطلب ي ،مطلبين علىهذا المبحث 

حكَّم تناول في المطلب الثاني سلطة اليثم   :الآتيالنحو على و كيم كز التحافي تطبيق قواعد مرم 

 

 

                                                           

 .21، ص2014دار القضاء وزارة العدل أبو ظبي،، 1لتحكيم كآلية لحل المنازعات، طاد. سمير جاويد،  ((1
 .45ينظر: د. محمود سمير الشرقاوي، التحكيم التجاري الدولي، مصدر سابق، ص  (2)

ينظر: د. اسامة احمد الهواري القواعد القانونية التي يطبقها المحكم على موضوعات المنازعات الدولية  ((3
 . 173الخاصة، مصدر سابق، ص
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 الأولالمطلب 

                                                                                                                                                                                                                                          في الفسخ الجزئي                                                                                                               الضوابط الخاصة بمراكز التحكيم الدولي

تكون كافة المعاملات التي يقومون بها وكل  أن الى المعاملات التجارية أصحابيهدف 

تلك  إفشاء ىللغير لما يترتب عل إفشاؤهايتم  أنولا يجب  ،التي يعملون بها سرية الأنشطة

ذلك فهنا من  فضلا  عنالمتعاقدة  الأطرافقد تلحق بمجال عمل  أضرارالمعاملات من 

ولعل من  ،(1)ماله رأسكل  سرية المعلومات والبيانات  أن ية المعاصرة ما يعدالمعاملات الدول

والمعرفة الفنية في مجالات تصنيع الدواء وتصميم ،  (2)ذلك عقود التكنولوجياعلى  الأمثلة أبرز

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                              في  للبيانات وتخزينه الآليةوالمعالجة  الإلكترونيةالصناعية ونظم الحاسبات  الأقماروتصنيع 

للقضاء ليقوم بالفصل  أواولجالمعاملات التجارية  أطرافبنوك المعلومات فإذا حدث نزاع بين 

ن قضاء أ ، لا يرى الباحثلسمعتهمو ، لأسرارهمحفظ أتكون  أنواعه فأي في النزاع القائم بينهم

التحكيم هو يد أن قضاء من العلامات الفارقة لنظام جلساته ب   العلانية تعد   إن، إذ الدولة حقيق بذلك

 .(3)وذلك يظهر في كافة مراحل التحكيم ،سرار المتخاصمين وسمعتهمأحفظ  ىالذي يتول

القضاء  أمام  بين الخصوم في منازعات الفسخ الجزئي وبذلك فإن طرح النزاع القائم

وراء مصلحته  الأطرافينساق كل طرف من  أن إلى الأحيانيترتب عليه في الكثير من 

مكنونات العلاقة على  والتعرف الأموريعلم بصغائر  أنالذي يتيح الفرصة للغير  الأمرالخاصة 

 في عقود نقل التكنولوجيا والمعرفة الفنية. لا سيما ،(4)مبدأ علانية التقاضي إليهاتلك التي يوصل 

الدولية  لا سيماالتشريعات الداخلية قد لا تتوافق مع متطلبات المعاملات التجارية  أنكما 

 بأقل أوتقتضي حل المنازعات المتولدة عنها في سرية  طبيعة تلك المعاملات  لأنوذلك  ،منها

للشركات  المهمةالضمانات  إحدى في الواقع تعد  السرية  لأنوذلك  ،قدر من العلانية والنشر

 ،الثقة فيها أساس على تعتمد في معاملاتها ، إذالمتنازعة صاحبة السمعة العالمية والشهرة الكبيرة

ذين لالقضائية وال الأحكاموالنشر المطلوبين في  الإعلانيتم البعد عن المشاكل التي تصاحب  وأن

ل المعاملات التجارية بالغة في مجال المعاملات التجارية لا سيما في مجا أضراربمثابة  نيكونا
                                                           

ينظر د. عبد الرحيم حاتم الحسن، التحكيم في الشريعة والقانون" دراسة مقارنة" مؤسسة النبراس  للنشر،  ((1
: د. نبيل عبد الرحمن حياوي، مبادئ التحكيم، دار العاتك . ينظر كذلك26، ص2010النجف الاشرف، 
 .10، ص2007للنشر، القاهرة، 

ينظر: د. محمود الكيلاني، الموسوعة التجارية والمصرفية، عقود التجارة الدولية في مجال نقل  ((2

 .372التكنلوجيا، مصدر سابق، ص
،،دار 1تنظير وتطبيق مقارن، ط ،الدولي والداخليينظر: د. أحمد عبد الكريم سلامة، التحكيم التجاري  (3)

، ي نظر أيضا : د. أحمد عبد الكريم سلامة، التحكيم في المعاملات 131ص  2004النهضة العربية، القاهرة، 
، دار النهضة العربية، 1المالية والداخلية والدولية المدنية والتجارية والإدارية والجمركية دراسة مقارنة، ط

 .116، ص2006القاهرة، 
ينظر: د. محمد إبراهيم موسى، التوفيق التجاري الدولي وتغير النظرية السائدة حول سبل تسوية منازعات  (4)

 .86ص 2005التجارة الدولية، ، دار الجامعة الجديدة الإسكندرية،
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المعاملة  نوع إخفاءتكون فيه القيود التي تتعلق بها كبيرة ويكون من الصعب بمكان  إذالدولية 

ونتيجة ، (1) التي تتعلق بها الأموالحجم  أو ن وحجم النزاع القائم بينهمبين الطرفين المتنازعي

لذلك ومن اجل التعرف على اهم الضوابط الخاصة بمراكز التحكيم الدولي، سيقسم الباحث هذا 

جاري، أما الفرع المطلب على اربعة فروع يبين في الفرع الاول الالتزام بالسرية في التحكيم الت

الثاني سيبين فيه الطريقة التي تشكل بها هيئة التحكيم، أما الثالث يتناول فيه السرعة المطلوبة 

 لإنهاء النزاع أما كفالة حق الدفاع ستكون محل الدراسة في الفرع الرابع وعلى النحو الاتي:

 الفرع الأول

 الالتزام بالسرية في التحكيم التجاري الدولي

 الإحصائياتولعل تلك السرية هي ما تفسر قلة  ،ضوابط التحكيم أهمالسرية من  أصبحت 

حكَّميالتي تتعلق بندرة ما يتم نشره من قرارات ال الذي يعوق الدراسات النظرية بشأن  الأمرن م 

حكَّميانتشاره وطبيعة المنازعات التي يقوم ال مدىالتحكيم مثل بحث   ومدى ،ن بالفصل فيهام 

ن والمستثمرو الأعمالالمنازعات لهيئات التحكيم التي يفضل التجار ورجال  بعض ملاءمة

عن القيام بنشر قرارات التحكيم يعوق دون تكوين قضاء تحكيم  الإحجام أنكما  ،إليهااللجوء 

بعين التجار  إليهاتلك الاعتبارات لو تم النظر  أن إلايسهم في تطوير قانون التجارة الدولية 

عملية بالغة كما  أضرارالتحكيم بغير السرية من على  والمستثمرين فإنها لا تعادل ما قد يترتب

من طبيعته السرية التي  تجرد  أن أنصارهالتحكيم التجاري الدولي سوف يفقد الكثير من  أن

 .(2)تميزه عن القضاء العادي

وظلت ملازمة له بوجه  ا  التحكيم تاريخي  الالتزام بالسرية من الضوابط التي لازمت  ويعد  

 ،أمامههو نوع من القضاء الخاص يقوم الخصوم بطرح نزاعاتهم  الأساسفالتحكيم في  عام،

نفسه يرغب فيه التجار  المعنىوهذا  ،في ذلك النطاق وحده ا  يكون أمره مكتوب أنويريدون 

التحكيم الفصل في النزاعات التي تنشأ نتيجة  يتولى أن إلىيميلون  إنهم ، إذالأعمالورجال 

 ،لاعتبارات يقدرونها هم سريتها التي يهتمون بها كثيرا   لهالنشاطهم في هدوء دون ضجة فتظل 

 .(3)يؤذيهم ا  أمرويكون نشرها في ساحات القضاء العادي 

                                                           

العقود  ينظر: د. محمود السيد التحيوي، التحكيم في المواد المدنية والتجارية وجوازه في منازعات (1)
. ي نظر أيضا : د. محمود السيد التحيوي، 4، ص 1999الإدارية، دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، 

 .286، ص 2011، مكتبة الوفاء القانونية الإسكندرية، 1أعوان القضاء في ضوء الفقه وأحكام القضاء، ط
لسنة  27ن التحكيم في المواد المدنية والتجارية رقم ناريمان عبد القادر، اتفاق التحكيم وفقا  لقانوينظر: د.  (2)

التشريعات -سلاميةالشريعة الإ-القانون النموذجي-القانون الفرنسي-دراسة مقارنة اتفاقية نيويورك 1994
 .66، ص1996دار النهضة العربية، القاهرة، ،1العربية، ط

الاهتمام بالبيوع الدولية، مصدر ينظر: د. ثروت حبيب، دراسة في قانون التجارة الدولية مع  (3)
 .190، ص1975سابق،
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 إذالخاصة بالعمل  والأسرارالعائلية  بالأسراريتم الاحتفاظ  بأنوالتحكيم كنظام فهو يتيح 

حكَّم ال سوى أحدعليها من  طلاعالاالمحتكمين فلا يتم  الأطرافيحفظ أسرار  حكَّميال أوم  ن م 

 بالمحافظة الأطرافوتلتزم كافة  ، اتفاق التحكيم الذين تم اختيارهم للفصل في النزاع موضوع

لذلك فإن  يقوموا بإذاعة موضوع النزاع المعروض للتحكيم، أنفلا يحق لهم  سرية النزاع،على 

للفصل في  تشكيل هيئة تحكيم خاصة بهمعلى  المتعاقدة في المسائل التجارية تحرص الأطراف

 أنحاءفي كافة   اكز التحكيم المتخصصةمر إلىالالتجاء   أوالتحكيم على  النزاع موضوع الاتفاق

محكمة تحكيم لندن وغيرها من المراكز المتخصصة  أوبباريس الدولية  ةالعالم مثل غرفة التجار

التحكيم بصفة على  تفاقالاالفصل في النزاع موضوع  تتولىوذلك بغرض تشكيل هيئة تحكيم 

 المبادئذكر على  يراعي الاقتصار التحكيم بأحكامالخاصة  المبادئبنشر  وعند القيام ،سرية

حكَّمويقوم ال أنالتحكيم دون  ة التي يثيرها النزاع موضوعالقانوني  الخاصة سماءالأن بذكر م 

 .(1) طراف النزاع بذلكأذن أذا إسماء وقد يتم نشر الأ أمامهمالنزاع المعروض  أطرافب

سرية ما على  المتعاقدة في عقود التجارة الدولية الأطرافيحرص  الأحوال أغلبوفي 

تراخيص استغلال براءات الاختراع وما  أوعقود نقل التقنية  لا سيماتحتويه العقود من شروط 

 خاصة ،التي لا تنال الحماية القانونية يةالصناعية ومعرفة الكيف الأسرارتحتويه من كشف 

تفاق وما يحتويه ذلك الاالكتمان وإحاطتها بالسرية التامة من خلال على  ويعتمد من يملكها

 المعلومات.سرية على  من شروط يكون الهدف منها هو تشديد الالتزام بالمحافظة خيرالأ

تفضيل خسارة  إلىسرية التعاملات التجارية الكثير من التجار على  وقد دفعت المحافظة

بالنسبة لهم من  الأسرارالتجارية الخاصة بهم لما تمثله تلك  الأسراردعواهم عن قيامهم بكشف 

يدرك  ألاحد بعيد  إلىالتاجر يهمه  إن إذ ،(2) الحق الذي يطالب به في دعواه من قيمة أعلىقيمة 

لا يجد من تلك النواحي  حتىالتي يمتلكها والطريقة التي يتعامل بها  الإمكانيات مدىمنافسوه 

 .(3) منافسيه إلىثغرات ينفذون منها 

في  متعارف عليها ضمنا   وأنه ،ا  موروث السرية تعد   بأن أيضا  القول  إلىوقد ذهب البعض 

"الصلة الوثيقة التي تربط بين التحكيم والسرية  بأن أيضا  القول  إلى أشارواالتحكيم الدولي كما 

                                                           

محمود السيد التحيوي، التحكيم في المواد المدنية والتجارية وجوازه في منازعات العقود د.  ينظر: (1)
 .5مصدر سابق، ص, الإدارية 

 .29ينظر: د. محسن شفيق، مصدر سابق، ص (2)
لا يعتبر التاجر فقط هو الحريص على سرية المعاملات التجارية فإن كل فرد حتى وإن لم يكن تاجرا  فإنه  (3)

يكون لديه قدر كبير من الحرص على عدم كشف النواحي المالية المتعلقة به ويريد أن تكون تلك النواحي طي 
سنة الناس وأن يبعد عن نفسه أنظار الكتمان لأسباب عديدة منها ما يكون مشروع منها من يريد أن يتقي ال

اللصوص والمتربصين ومنها أيضا  بعض الأسباب غير مشروعة مثل التهرب من دفع الضرائب أو إخفاء 
: محيي الدين إسماعيل علم الدين، خدمات أمناء ينظر:السلطات داخل الدولة. الكسب غير المشروع عن أعين 

 .355ص 1986 ،38، السنة 2 ق، جامعة القاهرة، ، العددالحقو الاستثمار، مجلة القانون والاقتصاد، كلية
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  منازعاتوسيلة من وسائل فض  التحكيم بوصفه أصولتنبع من  ،والتي من غير الممكن فصلها

فإنه من المعروف  عن ذلك فضلا  يتم اتباعه من قرون عديدة" و ،ا  ومن كونه سبب الفسخ الجزئي،

حكَّميجلسات الاستماع تكون في غرفة مغلقة وقرار التحكيم الصادر عن ال أن ن يتم نشره بشكل م 

 أنعتقد ي الباحث الذي لا يجعل الأمر ،(1)القضاء العادي إجراءاتخلاف على  وذلك ،جزئي

 التحكيمية لا تكون سرية. الإجراءات

التعاملات  سريةعلى  لذلك فإن التشريعات الداخلية والاتفاقيات الدولية كلها تتفق وطبقا  

حكَّمينظر ال أثناءها من المعلومات التي يحميها الالتزام بالسرية التجارية وتعد لمنازعات في ا نم 

الثقة على  يقوم الأساسالعمل التجاري في  أن إلىوالسبب في ذلك يرجع  ،أمامهمالمعروضة 

ن اهتزت فسوف يخسر التاجر تجارته ولذلك فإن التجار إالطيبة للتاجر الذي و سمعةوال

 تتم تصفية المنازعات التي تنشأ بينهم بصورة حاسمة وسرية وذلك ضمانا   أنعلى  يحرصون

 .(2)سمعتهم في السوقعلى  ار والمحافظةللاستقر

جديدة في  دالتحكيم التجاري الدولي لا تع من ضوابط السرية بوصفها أنوجدير بالذكر 

وتعد من مناطق الجذب  ،تمثل المبدأ الرئيس للتحكيم الدولي إنها إذ عالم التحكيم التجاري الدولي،

ن هناك أ إذحل النزاع القائم بينهم  أجلمن  الذين يختارون تلك الطريقة للأشخاص الأساسية

تكون لها  أنبعض الحالات التي يشكل نشر المعلومات فيها مسألة حساسة للغاية من الممكن 

 .(3) التجارية للأعمالالمسار الصحيح على  تداعيات عديدة

على  يقوموا بالمحافظة بأنلنزاع المعروض عليهم في ا نظرهم أثناءن ويلتزم المحكملذلك 

حكَّم فمن واجبات ال علمهم نتيجة نظرهم لذلك النزاع، إلىسرية المعلومات التي تصل  عدم م 

عاتق هيئة على  وهو من الواجبات الضرورية الملقاة ،التحكيم أطراف أسرارالقيام بإفشاء 

 .(4)وعدم اطلاع الغير عليها وسرية المستندات ،سرية المداولةعلى  من خلال المحافظة التحكيم

حكَّم ويعد التزام ال في  الأهميةبالغ  ا  أمر إليهسرية المعلومات التي تصل على  بالمحافظةم 

التحكيم التي كانت  أسرارالذين يجب عليهم عدم القيام بإفشاء  الأطرافوسلوك  ،سلوك المحكم

                                                           

. د. احمد ابو الوفا، التحكيم الاجباري والاختياري، 70ينظر د. فوزي محمد سامي، مصدر سابق، ص ((1

 .15مصدر سابق، ص
 إيمان مصطفى منصور، تنامي دور الوساطة التجارية وضرورة كفالة السرية، مجلة التحكيمد. ينظر:  (2)

. ينظر كذلك: حسام صالح الحجيلان، نظام التحكيم الجديد 5، ص 2014العربي، العدد الثاني والعشرون، 
ومدى تأثيره على الاستثمار في المملكة العربية السعودية، مجلة التحكيم العربي، العدد الثالث والعشرون، 

 .262، ص2014
المدنية دراسة مقارنة، مجلة العلوم الاقتصادية، كلية  ينظر: د. معتز نزيه، الالتزام بالسرية والمسؤولية ((3

 .378، ص2009الحقوق، جامعة القاهرة، العدد الثاني والثمانون، 
ينظر: د. محمد عبد الخالق الزعبي، قانون التحكيم كنظام قضائي اتفاقي من نوع خاص ملخصا  به أهم  (4)

 .159، ص2010رف الإسكندرية، ، منشأة المعا1اتفاقيات وتشريعات التحكيم الدولية، ط



 ( 225)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

 

فهناك  التحكيم، أسرار إفشاءلذلك فإن نصوص قوانين التحكيم الحديثة تمنع  وقائعه دائرة بينهم،

 إنبل  ،(1)الأطرافموافقة على  التحكيم دون الحصول أحكامقانون التحكيم المصري يمنع نشر 

حكَّم التزام ال إلىتلك السرية تمتد  تسريب  أوالمرافعات والجلسات  أسراربعدم قيامه بإفشاء م 

يستفيد من تلك  أنيمتنع عليه  أنهكما  أمامهالمطروحة  ىالوثائق والمعلومات التي تتعلق بالدعو

ما  الأحوال أغلبالقضايا التحكيمية في  أنوتظهر علة ذلك المنع في  ،(2) ا  المعلومات شخصي  

في المجالات التنافسية سواء  لا سيمايقوم بالاطلاع عليها  أنلا يجوز للغير  أسرارعلى  تحتوي

 .(3)صناعية أوكانت تجارية 

التحكيم وهي تلك الميزة التي تميز ذلك المبدأ مبدأ سرية على  الكل يتفق أن من رغمالوب

 أقدملما  وإلا امن الحفاظ عليه لا بد الأسرارمن  ا  ن هناك قدرأو ،عن قضاء الدولة العادي

طبيعة ودرجة تلك السرية تختلف من نظام  أن إلا ،(4)ذلك الطريق الاستثنائي على الأشخاص

 السرية في النظام اللاتيني يعد   مضمون تلك إنفيه حيث  الإجراءاتلطبيعة سير  طبقا   لآخر

 .أمريكي الأنجلوبكثير من النظام  أشمل

حكَّم ال أن إلاتفاوت مبدأ السرية في التشريعات الوطنية المختلفة  من رغمالوب محور  يعد  م 

الالتزام  مدىالفرنسي بوضع تعريف محدد يبين  أوولم يقم المشرع المصري  ذلك الالتزام،

التعقيد  أوذلك الالتزام يبلغ من الاتساع  أنبسبب  ا  منطقي   ا  أمرولعل ذلك يعد  ة،بالسرية المطلوب

الالتزام  إن لعناصر ذلك المبدأ وخصائصه، إذ ما يصعب معه القيام بوضع تعريف جامع مانع

 ،(5)نفسهبالسرية ربما يختلف ويتنوع في المضمون والنطاق وفق موضوع ومحل الالتزام 

 ،صناعية وأخرى ،تجارية وأخرى ،السرية تختلف وتتنوع ما بين معلومات عسكرية فالمعلومات

 ويتنوع ويختلف الالتزام بالسرية طبقا   ،المختلفة الأخرى الأسرارغير ذلك من  إلىطبية  وأخرى

السرية فربما يكون مصدر الالتزام العقد مثل ما هو الوضع في بنود  لمصدر الالتزام نفسه،

ذلك الالتزام قد يكون  أنكما  التعاقدية التي يتم النص عليها في كثير من عقود الالتزام بالسرية،

                                                           

حكَّمين، مجلة التحكيم العربي، العدد  (1)  .44، ص2000، أكتوبر، 3ينظر: د. محمد سليم العوا، سلوك الم 

حكَّم في التحكيم التجاري الدولي، طيبيينظر: د. حميد محمد علي الله (2) ، دار النهضة العربية، 1، الم 
 .213، ص2002القاهرة، 

 .44محمد سليم العوا، مصدر سابق، صينظر: د.  (3)
ينظر: د. عاشور مبروك، النظام الإجرائي لخصومة التحكيم دراسة تحليلية مقارنة وفقا لأحدث  (4)

 .12، ص4، هامش 1998، مكتبة الجلاء، المنصورة، 1التشريعات والنظم المعاصرة، ط

. وينظر كذلك: د. صلاح 123سابق، صينظر د. محمود مختار بريري، التحكيم التجاري الدولي، مصدر  ((5

 .319علي حسين، مصدر سابق، ص



 ( 226)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

 

 3والفرنسي،(2)المصريو ،(1)العراقي مصدره نص القانون كما هو الوضع في قانون العقوبات

فضلا   ذلك،على  للسر المهني والجراحين والصيادلة ويضع عقوبات الأطباءالذي يجرم إفشاء 

والمعلومات  الأسرارعلى  يحافظوا بأنذلك فإن نصوص قوانين المحاماة تلزم المحامين  عن

مام ذلك الاتساع والتنوع أتعرضوا للجزاءات التأديبية، و وإلا موكليهممن خلال  إليهمالتي تصل 

لمضمون مبدأ الالتزام بالسرية فالمشرع لم يتمكن من وضع تعريف محدد جامع مانع لذلك 

 .(4) ءحكام القضاأوالفقه يفه لاجتهادات الالتزام وترك امر تعر

عاتق شخص بعدم قيامه بإفشاء على  الالتزام الذي يقع بأنهويعني الالتزام بالسرية عموما 

بطريقة  أوعلمه بطريقة مباشرة من صاحبها  إلىالتي قد تصل  والأسرارالوقائع والمعلومات 

 الالتزام الذي يقع تعريفه بأنه إلىوهناك من ذهب  .(5)مهنته غير مباشرة وذلك بمناسبة ممارسة

عاتق على  ذلك الالتزام الذي يقعقيامه بممارسة مهنته بكتمانه  أثناء إليهد ه  عاتق شخص ع  على 

فلا  أسرارحق للأمين في كتمان ما يتلقاه من  أخرىالسر يقابله من ناحية على  الأمينالشخص 

قيامه بعمله  أثناءسر تلقاه لصناعته المهنية  إفشاء أييقوم بإظهاره  أنعلى  إجباره لأحديحق 

 ا  عام   ا  كان الشخص موظف   أوسواء كان في ممارسته لمهنة حرة 
(6). 

لم تكن موفقة  أنها إلالتزام بالسرية للا تطرقت التعريفات التيوفي التحكيم هناك العديد من 

لالتزام لتعريف  أيراد أجلالقضاء من  قبل كثيرة بذلت منهناك محاولات أن  كما  بالقدر اللازم،

 في طبيعة ونطاق تلك المشكلة. تركيزا   أكثروقد كانت تلك المحاولات  ،بالسرية 

حكَّم يبقي ال أنالالتزام بالسرية هو و  موضوع النزاع  أو بالأطرافكل ما يتعلق على م 

ولكنه  ،كونه مجرد التزام اتفاقيعلى  خيرالاولا يقتصر  ،(7)للغير الإفصاح أوعن النشر  بعيدا  

ة من مبدأ السري ويعد من الالتزامات العامة التي ترتبط بمهمة التحكيم، بوصفه الأمرذلك  يتعدى

                                                           

يعاقب بالحبس  على أن"  عدلمال 1969لسنة 111رقم  " من قانون العقوبات العراقي437( نصت المادة"(1

مدة لا تزيد على سنتين وبغرامة.....، كل من علم بحكم وظيفته أو مهنته أو صناعته أو فَّنه أو طبيعة عمله 
 .أفشاه في غير الاحوال المصرح بها قانونا ...." بسر ف

لسنة،  141، المعدل بالقانون رقم 1937لسنة  58" من قانون العقوبات المصري رقم 310نصت المادة" ((2

، على ان" كل من كان من الاطباء أو الجراحين أو الصيادلة أو القوابل أو غيرهم مودعا  اليه بمقتضى 2021

عليه فأفشاه في غير الاحوال التي يلزمه القانون فيها بتبليغ ذلك  ائتمنر خصوصي صناعته أو وظيفته س
 يعاقب بالحبس مدة لا تزيد على ستة شهور.....".

اقب بالحبس : يععلى 1992،"683ــ92ذي الرقم" من قانون العقوبات الفرنسي، 11ــ226نصت المادة" ((3
 ظيفته او بسبب مهمة مؤقتة.... كل من افشى معلومات ذات طبيعة سرية بحكم و لمدة عام أو بغرامة..

 .378ينظر: د. معتز نزيه، الالتزام بالسرية والمسؤولية المدنية دراسة مقارنة،  مصدر سابق،ص (4)
 .381، صسابقمصدر ينظر: د. معتز نزيه،  (5)
الإخلال بالالتزام بالسرية دراسة مقارنة بالفقه ينظر: سعيد علي أحمد رمضان، المسؤولية المدنية عن  (6)

 .30، ص2006الإسلامي، رسالة دكتوراه كلية الحقوق جامعة المنصورة، 

حكَّم في خصومة التحكيم وحدود سلطاته عبد الرحمن،محمد هدى  د.: ينظر (7)  مصدر سابق، ،دور الم 
 .159ص الزعبي، مصدر سابق، د. محمد عبد الخالق   208ص



 ( 227)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

 

حكَّميما بعد صدور حكم ال إلىيمتد  هإن إذ ،مقتضيات التحكيم وطبيعته كل ما على  ويشتمل ،نم 

الذي يمكن  الأمرولا يتعلق بالنظام العام  ،ا  مطلق ا  التزام ليس  هأن إلا وأطرافهيتعلق بالنزاع 

حكَّم ال إعفاءيجوز  إنهالقول معه   .(1)نص عليه في القانونيقد   الإعفاءذلك  أنمنه كما م 

حكَّم العلى  وواجب الالتزام بالسرية في التحكيم له عدة مواضع من الضروري يقوم  أنم 

تتسم  وأن ،القيام بإجراءات التحكيم منها ،تعرض الحكم الصادر عنه للإبطال وإلا  بمراعاتها

التحكيمية  الأعرافمن  لأنهاذلك على  وإن لم تنص القوانين حتىبطابع السرية  الإجراءاتتلك 

ذلك إصدار التحكيم  فضلا  عنيتم مراعاتها في التحكيم الداخلي والدولي  أنالتي من الضروري 

 .(2)النزاع أطرافبعد موافقة  إلااف مع عدم جواز نشر حكم التحكيم وتسليمه للأطر

لعلاقة  تأتي تبعا   الأحوال أغلبفي  أنه الباحث  لاحظيالسرية  إبراممجال  إلىوبالانتقال 

 أووقائع  أويتم تداول معلومات  أن  الذي يترتب معه الأمر الأطرافتربط بين  أخرىتعاقدية 

اتفاق السرية  إبراميتم  أن الآخرعلى  الأطراف أحدلها طبيعة سرية فيشترط  أبحاث أوبيانات 

 للغير. ئهابإفشاالقيام  مضمان حفظ سرية تلك المعلومات والوقائع وعد أجلمن 

حكَّم التزام ال نأبالقول  للباحث ومما سبق يمكن معلومات تتعلق بالنزاع  أي إفشاءبعدم م 

ينبع من الثقة التي  ا  أخلاقي   ا  التزام كذلك يعد   فضلا  عن كونه التزاما  قانونيا   أمامهالمعروض 

حكَّم وضعها الخصوم في ذلك ال يقوم بحفظ كافة المعلومات والبيانات  أن والذين ينتظرون منهم 

 الأطرافقيامه بالمهمة التحكيمية الموكول بها وفق اتفاق  أثناءعلمه  إلىوالوقائع التي وصلت 

 .له وقبوله بتلك المهمة  اختيارهمعلى 

 إلىترجع  إنهابل  الأخلاقيةالالتزامات على  في العقود لاالأحو أغلبولا يتم النص في 

حكَّم ال أخلاق ومن تلك  ،يحددها أونص يبينها  إلىيتم فرضها عليه دون الحاجة  أنولا بد من م 

من  أوبالنسبة لمساعديه  حتى إليهالمستندات التي تم تقديمها على  يقوم بالمحافظة أنالالتزامات 

 بالمحافظةم حكَّم يقوم ال أن إلىويمتد ذلك الالتزام  ،مؤسسة التحكيم التي يعمل بهاعلى  يقومون

مهمة  توليهعلمه بمناسبة  إلىالخصوم والمعلومات والبيانات والوقائع التي تصل  أسرارعلى 

 .(3)الذي يتعلق بالفسخ الجزئي للعقد التجاري الدولي النزاع التحكيم في

حكَّميالعلى  الالتزام بالسرية المفروض ويعد   يقومون بممارسته إزاء  ا  وحق   ا  ن واجبم 

مؤسسة تحكيم تكون مشاركة وخاضعة للمراجعة من قبل المحاكم  أي ىوعل ،الأطراف
                                                           

ينظر اسامة احمد الهواري، القواعد القانونية التي يطبقها المحكم على موضوعات المنازعات الدولية  ((1

 .47الخاصة، مصدر سابق، ص
حكَّم التجاري الدولي، دراسة مقارنة،، المكتب الجامعي  د. ينظر: (2) مصطفى ناطق صالح، الم 

 .164ص ,  2013الحديث،
 .249ص ،2010لفكر الجامعي، الإسكندرية، المركز القانوني للمحكم، دار ا، كرم محمد زيداند.  ينظر ((3



 ( 228)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

 

حكَّميالعلى  ويعد ذلك الواجب الذي يتم فرضه ،في التحكيم والأطراف في  متأصلا   ان حق  م 

ها بين ؤكافة المداولات والقرارات التي يتم إجرا أنالوظيفة القضائية مثل ما هو الحال مع مبدأ 

حكَّميال  .(1)تظل سرية أن لا بدن م 

حكَّم فرضت الالتزام بالسرية خاطبت ال والملاحظ أن كافة النصوص التي بالدرجة م 

حكَّم ال أن على وذلك ،الأولى مهمة التحكيم  بإتمام ا  هو الذي يكون معنيوهو ربان السفينة  م 

مثلما تضمنت ذلك قواعد السلوك بمركز القاهرة  ،تهريسَّ على  بالمحافظةبنجاح عن طريق قيامه 

النصوص التي تضمنتها قواعد السلوك التحكيمية قد  وحتى للتحكيم التجاري الدولي، الإقليمي

حكَّم الالتزام بالسرية يكون فيه ال أن إلى أشارت  إخلال ، لذلك فأنالمطالبين باحترامه أولهو م 

حكَّم ال عقد التحكيم  لأنوذلك  العقدية وفقا  لقواعد المسؤولية بالالتزام بالسرية يتطلب مسؤوليتهم 

حكَّم بين ال المبرم يقوم بإفشاء  وألا تهسريعلى  يحافظ أن يهعل وطرفي المنازعة يوجبم 

 .(2)علمه إلىالمعلومات والبيانات التي وصلت 

 ، إذ يعدالقوانين ولوائح مراكز التحكيم والاتفاقيات الدولية الالتزام بالسريةعلى  كما اكدت 

الذي جعل قاعدة السرية تمتد بصورة واسعة بين  الأمر قواعد التحكيم، أهمالالتزام بالسرية من 

حكَّميال بينما لم يتناولها  ،عند العديد من الفقهاء قبولا   لاقىالذي  الأمرممارستهم للتحكيم  أثناءن م 

على  وفي المقابل وفيما يتعلق بالمواد القانونية فقد استقر الحال في كتاباتهم، من الفقه آخرجانب 

بصورة محدودة  إلاالذين قاموا بوضع تلك القاعدة لم يقوموا بمعالجة موضوع السرية  أن

 أنهنا  الائحة تقوم بفرض الالتزام بسرية التحكيم ويبدو أولا يوجد ثمة قانون  أنهيد ب   وناقصة،

من خلال الخصوم  وحتىالقرينة الضمنية تقابل بالرفض من خلال القرارات الحديثة للمحاكم 

 أنهعلى  تي نصتوال 44/2سرية الحكم الصادر في التحكيم في المادة على  في التحكيم أنفسهم

  .(3)بموافقة طرفي التحكيم" إلامنه  أجزاء"ولا يجوز نشر حكم التحكيم أو نشر 

ا  موحد انها لم تأخذ موقف ا    وطنية من الالتزام بالسرية، يبدواما عن موقف التشريعات ال

حكَّم بالسرية في النزاعات التي يتم عرضها عليها، فهناك من القوانين من  حيال قاعدة التزام الم 

                                                           

حكَّم التجاري الدولي، ((1  .167دراسة مقارنة، مصدر سابق، ص ينظر: د. مصطفى ناطق صالح، الم 
حكَّم في التحكيم في المواد المدنية والتجارية الوطنية والدولية  (2) ينظر: علي إسماعيل دياب، موسوعة الم 
مساءلته" في ضوء القانون المصري وأحدث القوانين الوضعية  -سلطاته -حقوقه -التزاماته -تعيينه -شروطه"

 .187، ص2015 عمان، ، دار الفتح للطباعة والنشر،1والاتفاقيات الدولية ومراكز التحكيم العالمية، ط
حكَّم  (3) ، دار النهضة 1في خصومة التحكيم، طينظر: أبو العلا علي أبو العلا النمر، المركز القانوني للم 

 .114، ص 2006العربية، القاهرة، 



 ( 229)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

 

 لم يتم ، واخرى(1)بصورة ضمنية هتناولت النص على الالتزام بالسرية صراحة، ومنها من تناول

، وتم ترك ذلك الأمر لحرية الأطراف، (2)الإشارة إلى ذلك الالتزام سواء من بعيد أو قريب فيها

حكَّم بالسرية بصورة صريحة لم تشمل كافة مراحل  حتى أن القوانين التي تناولت التزام الم 

العملية التحكيمية بل إنها اقتصرت على بعض القوانين على مرحلة من التحكيم دون الأخرى 

 .والتفسيرخضع للتأويل ي، وا  الذي جعل الالتزام بالسرية منقوصالأمر 

من عدمه  وفيما يخص موقف المشرع العراقي بشأن الالتزام بالسرية في جلسات التحكيم 

 اوقد ترك المشرع المصري نطاق  يشير الى ذلك،  قانون المرافعات المدنية فلم يوجد نص في

ولعل سكوت  ،(3) علنية أومن المرونة بالنسبة لما يتعلق بأمور الجلسة ومنها سرية  ا  كبير

ومنها القانون النمطي  ،عنها أخذالقانونية الدولية التي  بالأعمال المشرع المصري قد جاء تأثرا  

"لا يجوز لطرفي  أنهعلى  والتي نصت "24/1"وفق نص المادة  1985للتحكيم التجاري لعام 

 أومؤقتة  منها باتخاذ ما تراه من تدابير ا  يكون لهيئة التحكيم أن تأمر أي   أنعلى  التحكيم الاتفاق

القانون الفرنسي في هذا المجال قد ميَّز بين وذلك هو ذاته موقف  يها طبيعة النزاع"تحفظية تقتض

التحكيم الداخلي والتحكيم الدولي، فالتحكيم الداخلي بحسب القانون الفرنسي موضع لقرينة السرية 

الفقرة  1464، كما تنص المادة 2011والذي صدر في عام  48التي جاء بها المرسوم رقم 

آخر بخلاف التحكيم، ومنذ  الثانية من تقنين الإجراءات القانونية، وحيثما لا يملك الأطراف طريقا  

لي والتحكيم الدولي، ذلك التعديل لم ينفك المشرع الفرنسي عن التمييز بجلاء بين التحكيم الداخ

إلي جزأين متمايزين، تناول  ذلك فإن الكتاب الرابع من تقنين الإجراءات المدنية ينقسم فضلا  عن

، ولعل هذا الحد (4)الجزء الأول موضوع التحكيم الداخلي، وتناول الجزء الثاني التحكيم الدولي

الدولي قد تم تأكيده صراحة في الحكم الصادر عن محكمة التحكيم و اصل بين التحكيم الداخلي الف

المحكمة قرينة مبدأ السرية في  التي أنشأتها غرفة التجارة الدولية، ففي ذلك الحكم رفضت

                                                           

" من المرسوم 1464" من قانون التحكيم المصري، كما ينظر ايضا  نص المادة"25ينظر نص المادة"  ((1
" من قانون التحكيم الاردني رقم 24. نص المادة"2012الذي صدر به قانون التحكيم الفرنسي لسنة  48رقم 
 .2018لسنة  16، المعدل بالقانون رقم 2001ة لسن 31

الى  251عالج المشرع العراقي المسائل المتعلقة بالتحكيم في قانون المرافعات المدنية وتحديدا  من المادة ((2

، فلم يجد الباحث بين طيات هذه النصوص ما يشير الى اعتماد السرية في اجراءات التحكيم. 276المادة 

، لكنه لم يرى النور الى 2011انه تم اعداد مشروع قانون التحكيم التجاري العراقي لسنة وتجدر الاشارة الى 

الآن، لذا يدعوا الباحث المشرع العراقي الى اصدار هذا القانون ليكون علاجا  لكثير من المسائل التي تتعلق 
 اليات.بالتحكيم التجاري لكون نصوص قانون المرافعات لا يمكن لها ان تعالج هذه الاشك

 اطروحةينظر: ياسر عبد الهادي مصيلحي سلام، أثر الخطأ في إجراءات التحكيم على حكم التحكيم،  (3)
 .255، ص2011جامعة القاهرة، ، كلية الحقوق  مقدمة الى دكتوراه،

ينظر: امينة الخياط ، القانون المطبق على العقد الدولي دراسة في القانون الخاص المغربي، اطروحة  ((4
. د. عامر فتحي البطاينة، دور 312، ص2009دكتوراه مقدمة الى كلية الحقوق جامعة محمد الخامس، 
 . 53القاضي في التحكيم التجاري الدولي، مصدر سابق، ص



 ( 230)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

 

التحكيم الدولي الأمر الذي يمكن القول معه إنه يكون لتلك القاعدة موقعها من الاحترام في فرنسا 

 .(1)في التحكيم الداخلي وهو ما لا يفترض في النوع الآخر من التحكيم وهو التحكيم الدولي

بها المحكمون  على السرية كقاعدة يلتزم فيه ع المصري لم يتم النصشرمال اما عن موقف

المعدل  ،1994لسنة  27في قانون التحكيم المصري رقم  كافة إجراءات التحكيم يتم بها تغطية

السرية في على  رغم من عدم وجود نص صريح ينصال ، وعلى1999لسنة  9بالقانون رقم 

 "25"جدها فيما تم النص عليه في المادة ي أن للباحث تلك السرية يمكن أن إلاالتحكيم  إجراءات

التي تتبعها هيئة  الإجراءاتعلى  التحكيم الاتفاق "لطرفي   أنهعلى  من القانون والتي نصت

مركز  أومنظمة  أيللقواعد النافذة في  الإجراءاتبما في ذلك حقها في إخضاع هذه التحكيم 

مثل هذا الاتفاق كان لهيئة التحكيم مع  خارجها فإذا لم يوجد أوتحكيم في جمهورية مصر العربية 

ويتعلق ذلك النص  "،مراعاة أحكام هذا القانون أن تختار إجراءات التحكيم التي تراها مناسبة

حكَّميقيام ال دالتي يتم اتباعها عن الإجراءاتبالحق في تحديد  ن بالنظر في النزاع المعروض م 

وفي حالة  ،سرية إجراءات التحكيم وجلساتهعلى  يتفقوا أنالحق في  طرافلألذلك يكون ل وفقاو

تنظر  أنهذا القانون  لأحكامذلك فإنه يحق لهيئة التحكيم ومع مراعاتها على  الأطرافتفق يإن لم 

 ي تحكم بينهم.تطراف الأكثر مصلحة للأوتقرر ما يكون  ،العلنية أوفي خيار السرية 

بشأن  2012لعام  "48"موقف المشرع الفرنسي في المرسوم رقم  ذاتهوهذا الموقف هو 

تأمر بالقيام  أنقانون التحكيم الفرنسي الجديد والذي منح محكمة التحكيم السلطة الكاملة في 

التحفظي الذي  أوالوقتي  الإجراءتكملة  أوالتحفظية مع حقها في تعديل  أوباتخاذ التدابير الوقائية 

وإن كان يوجد اختلاف واضح بين  ،من قانون المرافعات 1468ادة تم النص عليه في الم

 .(2)التشريع المصري والفرنسي في ذلك الشأن

نصت  ، إذ تفصيلا   أكثرفقد جاءت  1976المتحدة في عام  الأممأما القواعد التي وضعتها 

لم يتفق  تكون جلسات المرافعة شفوية وسماع الشهود مغلقة ما"أنه على  منها 25/4في المادة 

عدد من الشهود الخروج  أي أوشاهد  أيتطلب من  أنخلاف ذلك ولهيئة التحكيم على  الطرفان

الطريقة التي يستجوب بها  بشهادتهم ولها حرية تحديد آخرينمن قاعة الجلسات أثناء إدلاء شهود 

                                                           

، دار التعليم 1( ينظر: د. علاء النجار حسنين احمد، نطاق الالتزام بالسرية في التحكيم التجاري الدولي، ط(1
. وينظر كذلك: د. حفيظة السيد حداد، الموجز في النظرية العامة للتحكيم 42، ص2018الجامعي للنشر، 

 . 22ص ،2004، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، بيروت، 1التجاري الدولي، ط
ينظر: د. أسامة أبو الحسن مجاهد، قانون التحكيم الفرنسي الجديد، مجلة التحكيم العربي، العدد الثامن  (2)

 .49، ص2012عشر، 
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 لمادةنصت في تلك ا إذ ،”32/5“في نص المادة   التحكيمذلك سرية  إلى أضافتوقد  "،الشهود

 .(1)"بموافقة الطرفين إلالا يجوز نشر قرار التحكيم " أنهعلى 

المتحدة للتحكيم التجاري  الأممفيما يتعلق بالقانون النموذجي للتحكيم الصادر عن لجنة  أما

 كان  وإن ،الالتزام بالسرية إلىمن بعيد  أومن قريب  الإشارة مفإنه لم يت ،1985الدولي في عام 

يتم  أنقد منح هيئة التحكيم السلطة في اتخاذ تدابير مؤقتة تكون ضرورية لموضوع النزاع مثل 

هيئة  إلى الأطرافمن المستندات التي يقدمها  أييقوم بإفشاء سرية  أنمن  الأطراف أحدمنع 

 أنهعلى  منه 17تم النص في هذا القانون في المادة  إذ الآخرطلب الطرف على  التحكيم بناء  

تدبير وقائي  أيطلب أحدهما باتخاذ على  من الطرفين بناء   يجوز لهيئة التحكيم أن تأمر أيا  "

خلاف ذلك ولهيئة على  يتفق الطرفان ممال موضوع النزاع إلىبالنسبة  ا  مؤقت تراه ضروري  

يبدو للباحث .(2)"يتصل بهذا التدبير الطرفين تقديم ضمان مناسب فيما أيتطلب من  أنالتحكيم 

من خلال ذلك ان القانون النموذجي للتحكيم لم يتضن بين طياته اي نص يشير وبشكل صريح 

الى الالتزام بالسرية التي يجب  على المحكم مراعاتها عند النظر في منازعات الفسخ الجزئي 

على اسرارهم التجارية،  حتكمين تحقيقها للحفاظلعقود التجارة الدولية التي يحاول الاطراف الم

ان السلطة التي  منحت  أيضا   للباحث يتضح، تراليومن خلال ما ورد في قواعد الأونس ن ولك

أنها أخذت  اتخاذ التدابير المؤقتة والضرورية لموضوع النزاع منحها الحق في لهيئة التحكيم في

بمبدأ سرية إجراءات التحكيم واستفاضت في ذلك حتى فيما يتعلق بسماع الشهود على أن تكون 

مر الذي يدل لا يجوز نشر الحكم الأ في جلسات مغلقة قبل سماع المرافعات، كما أكدت على أنه

 .على الالتزام بالسرية الذي تفرضه

 فالقواعد النموذجية  التحكيم المختلفةجوانب  ديد من المنظمات الدوليةالع تناولتكما 

“UNCITRA”  َّحكَّميال أن أويتم تسجيله بالكاميرا  أن"الاستماع يجب  أنهعلى  تنص ن يجوز م 

 حتىالخصوصية على  الحفاظ أجلمعينين من جلسة الاستماع من  أشخاصلهم استبعاد 

 .(3)ولكن السرية لا تتم حمايتها" ،حيث نجد أن الخصوصية يتم حمايتها الإجراءات

                                                           

ال في ضوء متطلبات الممارسين، يترنسو، اتجاهات تعديل قواعد تحكيم الأينظر: د. عبد الحميد الأحدب (1)
 .39، ص2007مجلة التحكيم العربي، العدد العاشر، 

حكَّم في التحكيم التجاري الدولي دراسة مقارنة  (2) ينظر:  زكريا محمد صالح السراجي، المركز القانوني للم 
بين التشريعات الوضعية والفقه الإسلامي، اطروحة دكتوراه، مقدمة الى  كلية الحقوق جامعة عين شمس، 

 .448، ص2010
، المنظمات الدولية " لاتفاقيتي الامم المتحدة في شأن الكفالات المستقلة ينظر د. سميحة مصطفى القليوبي ((3

، دار النهضة العربية، القاهرة، 1وخطابات الاعتماد الضامنة والقانون النموذجي للتحكيم التجاري،ط

. د. حفيظة السيد حداد، الموجز في النظرية العامة في التحكيم التجاري الدولي، مصدر سابق 136،ص2002
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الصادرة عن غرفة التجارة  قواعد التحكيم أنف المؤسسية أوفيما يتعلق بالقواعد الدولية  أما

تلك  يواضع لأن ة حول السريةقاعدة عام لىلم يتم النص فيها ع 2012الدولية بباريس عام 

قد منحت ،  ICCمن قواعد  22/3المادة  أنوبرغم  الأمرالقواعد لم يدخلوا في نقاش حول ذلك 

هيئة التحكيم السلطة في القيام باتخاذ التدابير التي تراها مناسبة لحماية التجارة والمعلومات 

 ي القوانين المحلية.فوما يتم النص عليه  الأطرافتلك القواعد تختلف وفق رغبة  أن إلاالسرية 

 الفرع الثاني

 في منازعات الفسخ الجزئي تشكيل هيئة التحكيم

القائم بمهمة التحكيم  أما ان يكون شخصا  واحدا  أو يكون أكثر من شخص فعندئذ يسمى  إن

هيئة التحكيم، ولكن ماهي الطريقة أو الكيفية التي تشكل بها تلك الهيئة التي تنظر في منازعات 

تحكيم يمكن ان تتشكل بطريقتين ، في الحقيقة ان هيئة ال(1)الفسخ الجزئي لعقود التجارة الدولية

الاولى عن طريق الخصوم انفسهم وبشكل مباشر، أما الطريقة الثانية فأنها تتم عن طريق غير 

الخصوم، كما لو اتفق الاطراف على التحكيم دون أن يتفقوا على اختيار المحكم أو على طريقة 

فهنا يلجأ  الأطراف الى مراكز لاحق،  اختياره سواء  أكان ذلك في اتفاق التحكيم أم في اتفاق

سيقسم الباحث  ، وللإحاطة بتفاصيل هذه الطرق(2)التحكيم لتتولى تلك الاخيرة تشكيل تلك الهيئة

هذا الفرع على فقرتين يبين في الفقرة الاولى  قيام الخصوم باختيار هيئة التحكيم، اما الفقرة 

  عن طريق غير الخصوم وعلى النحو الآتي: تشكيل هيئة التحكيمالثانية يتناول فيها 

 : قيام الخصوم باختيار هيئة التحكيمأولاا 

فرد م حكَّم يقوموا باختيار هيئة التحكيم والتي يتم تشكيلها إما من  أنالنزاع لأطراف يحق 

الهدف  إلىيستجيب  لأنهالنزاع  لأطرافبالنسبة  الأصلذلك هو  ويعد   ،ن متعددينم حكَّميمن  أو

 .(3)هيئة التحكيم أمامالذي يريده الخصوم من عرضهم للنزاع 

مع مجموعة  ويتم هذا الاختيار بصورة نزيهة ،ن مباشرةم حكَّميالنزاع ال أطرافويختار 

 في اختيار هيئة يثبت لهم الحق خلال ذلكومن  ،أنفسهمالشأن  وذو من الاعتبارات التي يقدرها

يتم  بأنغير ملزمين  والخصوم ،منازعات الفسخ الجزئي للعقدفي التحكيم التي سوف تفصل 

 يحددوا أن الأحوالفي كافة  الأطرافعلى  يجب أنه إلا،الاختيار في اتفاق التحكيم لهيئة التحكيم 

 فيما بعد في حالة حدوث نزاع بينهم الطريقة التي سوف يتم بها اختيار هيئة التحكيم الأقلعلى 

                                                           

. وينظر كذلك: د. عبد 92ينظر: د. فوزي محمد سامي، التحكيم التجاري الدولي، مصدر سابق، ص ((1
 . 76، ص1990، دار نوفل للنشر، بيروت، لبنان، 1،ج1الحميد الاحدب، التحكيم، احكامه ومصادره،  ط

قية العربية للتحكيم التجاري لعام ( ينظر: د. صادق محمد محمد الجبران، التحكيم التجاري الدولي وفقا  للاتفا(2
  .89، ص2006، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 1، بحث في قانون التجارة الدولية، ط1978

حكَّم التجاري الدولي، دراسة مقارنة، مصدر سابق، ص ((3  .200ينظر: د. مصطفى ناطق صالح، الم 
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 دونالذي يتم  أيوذلك هو تحكيم الحالات الخاصة  ،أخرىمن خلال هيئة  أوسواء من خلالهم 

 .(1)مؤسسة تحكيمية من البداية إلى الإشارة

حكَّم يقوموا باختيار  أنالنزاع  أطرافعلى  ستلزميوفي تلك الحالة  حكَّمي أوم  وفي  ،نم 

ومن ثم يقوم المحكمان بتعيين  ،النزاع اختيار محكم أطرافكل طرف من  يتولى الأحوال أغلب

حكَّم  ممارسة  بأيلا يقوم  الذي المرجحم حكَّم ويعتبر هو ال ،(2)الرئيسم حكَّم ثالث يطلق عليه الم 

هيئة  أسلوب الأطرافاعتمدت  إذا أنهوجدير بالذكر  ،الرئاسة ىوليس له سو ،صلاحيات يةلأ

 .(3)تتكون تلك الهيئة من عدد فردي أن فلا بدالتحكيم 

كيفية معالجة بعض  إلىيشيروا في اتفاق التحكيم المبرم بينهم  أن الأطرافعلى  نبغيوي

حكَّم ومنها عدم تعيين ال ،المشاكل التي قد تثور بالنسبة لتعيين المحكم  أو الأطراف أحدمن قبل م 

حكَّميال أن أو ،عن تسمية المحكم همأحدامتناع  حكَّم الن الذين تم اختيارهم اختلفا في تعيين م  م 

ما يمكن عمله على  الاتفاق بينهم تمي أنللطرفين  الأفضلفي تلك الحالات يكون من  إنه إذالثالث 

 ويطلق ،نم حكَّميتعيين ال يتولىشخص معين هو الذي  أوجهة معينة  أنعلى  ناالطرف تفقين أك

حكَّمييكون دوره تعيين ال إنه إذذلك الشخص سلطة التعيين  أوتلك الجهة على  ن الذين سوف م 

 .(4)بالفصل في النزاع بين الطرفين يقومون

حكَّمييختار ال أنبتفويض الغير في  الأطرافوفي حالة قيام  ن سواء كان الذي تم تفويضه م 

التحكيم من خلال هيئة معينة على  يتم الاتفاق أن الأخيرومثال هذا  ،هيئة أو ،هو شخص عادي

حكَّم لنظام ولوائح تلك الهيئة فيتم اختيار ال طبقا   كانت تنظم اختياره  إذاللوائح تلك الهيئة  طبقا  م 

حكَّميلل حكَّم تقوم بتحديد الوسيلة التي يتم اختيارها بها وفي حالة رفض ال أو ،نم  الذي تم اختياره م 

من إعمال قواعد تلك كان هناك مانع يحول دون قيامه بذلك فإنه لا بد  أومن قبل تلك الهيئة 

 (5)الهيئة في اختيار من يقوم مقامه.

 

                                                           

 .76ص،مصدر سابق، وطنية والدوليةالمدنية والتجارية الد. نبيل إسماعيل عمر، التحكيم في المواد ينظر: (1)

، وينظر كذلك: د. محمود مختار بريري، التحكيم 76ينظر د. عامر فتحي البطاينة،  مصدر سابق، ص ((2

 . 136التجاري الدولي، مصدر سابق، ص
 (3) Omar M.H. Aljazy, PhD MCIArb, Conference on Aspects of International 

Arbitration in the Law and Practice of Arab Countries, Session III “The 
Reception of New Legislation and International Standards on Arbitration: The 
Role of the Legislator and State Courts”, June 13 th 2007, Cour de Cassation, 
Paris-France p7. 

 .136ص ، بقاس ينظر: د. فوزي محمد سامي، التحكيم التجاري الدولي، مصدر  (4)
 .88ينظر د. نبيل إسماعيل عمر، التحكيم في المواد المدنيـة والتجاريـة الوطنيـة، مصدر سابق، ص (5)
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ا   :: تشكيل هيئة التحكيم عن غير طريق الخصومثانيا

حكَّميقد لا يتم اختيار ال  أنوفي تلك الحالة يتصور  ،الأسبابسبب من  لأيالخصوم  ن منم 

حكَّمييتم اختيار ال  يفضلونالنزاع قد  أطراف إن  ، إذمراكز التحكيم إلىن عن طريق اللجوء م 

مركز  أوهيئة  إلىالتحكيم لحل النزاعات التي قد تثور بينهم من خلال اللجوء على  الاتفاق

حكَّميالتحكيم بما تشمله تلك الهيئة من لوائح داخلية تبين كيفية اختيار ال  .(1)الأحوال أغلبن في م 

"يمكن حسم  أنهعلى  منها "2/ 2" ت المادةنصَّ  قواعد غرفة التجارة الدوليةل وطبقا  

حكَّم ل ب  الخلافات من ق   حكَّميمن ثلاثة  أووحيد م   أوالوحيد م حكَّم عن طريقة تعيين ال ماإن" م 

حكَّميالثلاث   إذا أنهعلى  ةن الذي تم النص عليها في المادة سالفة الذكر فقد نصت الفقرة الثالثم 

حكَّم يقوم بالفصل في النزاع  أنعلى  اتفق الطرفان على  احد فإن لها تعيينه باتفاق يعرضوم 

بطلب التحكيم  الأخيرالطرف  إبلاغمن تاريخ  ا  فإذا لم يتم الاتفاق خلال ثلاثين يوم لإقرارهالهيئة 

 قامت المحكمة بتعيين المحكم.

تعيين ثلاثة على  كان الاتفاق إذا أنهعلى  فقد نصت ذاتها الفقرة الرابعة من المادة أما

حكَّمي حكَّم وفي الرد عليه بتعيين  ،الطرفين في طلب التحكيم من ن قام كلم  من  لإقرارهمستقل م 

حكَّم فإن التعيين يتم من قبل ال الأطراف أحدوفي حالة امتناع  ،المحكمة المحكمة  تتولى أنعلى م 

حكَّم تعيين ال لا المحكمة برئاسة هيئة التحكيم ما لم يكن الطرفان قد خوَّ  إليهالثالث الذي تعهد م 

حكَّميال حكَّم ن المعنيين من قبلهما اختيار الم   تتولىوفي تلك الحالة  ،الثالث خلال مدة محددةم 

حكَّم إقرار تعيين ال ةالمحكم  الثالث.م 

الذكر مسألة إغفال ذكر  سالفةذلك فقد عالجت الفقرة الخامسة من المادة  فضلا  عن

حكَّميالطرفين في الاتفاق المبرم بينهم عدد ال في تلك الحالة تقوم محكمة التحكيم بتعيين  إنه إذ ،نم 

حكَّم  الخلاف القائم بين الطرفين يستلزم تعيين ثلاثة  أنتبين للمحكمة  إذافي حالة  إلاوحيد م 

حكَّمي حكَّميوفي تلك الحالة تطلب المحكمة من الطرفين تعيين ال ن،م   .(2)ا  يوم 30ن خلال م 

 الفرع الثالث

 لمنازعات الفسخ الجزئي  نهاءالأسرعة 

التحكيم التجاري  إلىعادة  ةالدولي لعقود التجارة في منازعات الفسخ الجزئي طرافلأايلجأ 

تبسيط اجراءات الفصل في النزاع محل التحكيم والحكم  أجلوالابتعاد عن القضاء العادي من 

كما تنص مراكز التحكيم الدولية على تحديد مدة قصيرة يجب خلالها  ،فيه على وجه السرعة 

                                                           

)1) PROFESSOR  FRASER. DAVIDSON. OP,CIT, P161.SECTION 9.07. 
  .188مشار اليه لدى د. عكاشة محمد عبد العال ود. مصطفى الجمال، مصدر سابق ص   
 .143-142فوزي محمد سامي، التحكيم التجاري الدولي، المرجع السابق، ص ينظر:  (2)
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 ،المزايا التي يتمتع بها التحكيم التجاري أهمعنصر السرعة من  إذ يعد   ، (1)الفصل في النزاع

من يتولون الفصل في النزاع  لأنوذلك  ؛انتشاره في العالم التي ساعدت على  سبابالاوهو من 

 أخرى بأموروغير منشغلين  ،الأمرن لهذا وعاديون متفرغ أشخاص هم الأطرافالقائم بين 

 .(2)عرقلة الفصل في النزاع وتأخيره إلىتؤدي 

ذلك فإن ما يتميز به القضاء من كثرة إجراءات الطعن المتعددة التي لا توجد  إلى بالإضافة

يقوموا  نأالنزاع  أطرافعلى  بأنهالقول  إلىوقد ذهب البعض  ،(3)في نظام التحكيم التجاري

حكَّميباختيار  منازعات الفسخ  إنهاءلما له من دور كبير في  والاختصاص  ن من ذوي الخبرةم 

الخبرة والكفاءة والتخصص  أنكما ، (4)ممكن وقت أسرعفي  الجزئي لعقود التجارة الدولية

حكَّم لاختيار ال ا  رئيس ا  شرط كقاعدة عامة لا تعد   النزاع ذلك  اهيئة التحكيم ما لم يشترط طرف أوم 

حكَّم صفة ال إن إذ  .(5)الفقه مسألة جوهرية. لرأي وفقا  م 

توافر  إلىالتحكيم في المنازعات التجارية يرجع  إلى طرافالألجوء  أنويلاحظ 

حكَّم التخصص والمهنية في المجال الذي يقوم به ال  ا  ويعد ذلك عنصر ،عند قيامه بحسم النزاعم 

 .المتنازعة الأطرافالذي ينال رضا  للحكم التحكيميالحل العادل  إلىللوصول  ا  جوهري  

 الفرع الرابع

 لمنازعات الفسخ الجزئي كفالة حق الدفاع

لدفاع يعني منح الفرصة ا إن إذالتي يقوم عليها التحكيم  الأسس أهمحق الدفاع من  يعد  

فضلا   وأقوال أدلةمن  أيديهملكلا طرفي النزاع لكي يتمكنا من تقديم كل ما تحت  كاملة والحرية 

منحهم الفرصة الكاملة والوقت اللازم لكي يحضروا الشهود واستدعاء الخبراء وغير ذلك  عن

القضاء على  ا  كما لو كان النزاع معروض ،واضحة أسسعلى  يفترض أن تقوم التي الأمورمن 

                                                           

ينظر د. محمود الكيلاني، الموسوعة التجارية والمصرفية، عقود التجارة الدولية في مجال نقل التكنلوجيا،  ((1

 .47. وينظر كذلك: اسامة احمد الحواري، مصدر سابق، ص364مصدر سابق، ص

ينظر: د. زيد بن عبد الكريم الزيد، مشروعية التحكيم في الفقه الإسلامي، المعهد العالي للقضاء،  (2)
 .4هجرية، ص 1424الرياض، 

التجارة الدولية، بحث منشور ينظر: د. عمران علي السائح، أهمية التحكيم كوسيلة لتسوية منازعات عقود  (3)
 .36، ص2012في مجلة جامعة الزيتونة، العدد الثاني، ليبيا، 

ينظر: د. محمد سليم العوا، تكوين هيئة التحكيم وأهمية العنصر الفني في عضويتها، مجلة التحكيم  (4)
 .44، ص2015، منشورات الحلبي الحقوقية، 25العالمية، العدد 

حكَّم ومدى تأثيرهما على الدعوى  ينظر: د. محمد مصطفى (5) عبد الصادق، الخلفية الثقافية والقانونية للم 

 .297، ص2015،  39التحكيمية، مجلة الحقوق، كلية الحقوق، جامعة الكويت العدد الرابع المجلد 
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 أدلةمن  الآخريعرف ما قدمه الطرف  أنالنزاع  ايتمكن طرف إذما يتعلق بأمور التبليغ  لا سيما

 .(1)يتمكن من الرد عليها في الوقت اللازم حتىومستندات 

الواقع من الامر أن حقوق الدفاع التي يجب كفالتها لأطراف المنازعة المطروحة على و

بل هو ذات معنى عالمي جوهره  ترتبط بقانون معينالتحكيم وبالنظر الى طبيعة هذا النظام لا 

أن يعامل الخصوم على قدم المساواة، وان يكفل لهم على هذا النحو حق سماع دفاعهم في كل ما 

يتعلق او يثار في منازعات الفسخ الجزئي للعقد إذا ما توافرت شروطه، سواء من حيث ضرورة 

قاد الجلسات في مواعيد مناسبة والاطلاع سماع وجهة نظر كل منهما وتناول المذكرات وانع

 .(2)على الوثائق وفحصها لبيان وجهة الحق في ما يدعيه الخصوم

ويتمثل مبدأ احترام حق الدفاع في ضرورة توجيه إعلان صحيح الى كل طرف في النزاع 

للحضور وتمكينه من شرح وجهة نظره وتفنيد دفاع خصمه، وليس معنى هذا أنه لا يجوز 

ما المقصود اتاحة الفرصة لكل نقرار التحكيم الا بعد سماع اقوال كل خصم على حدة واإصدار 

خصم لتقديم دفاعه، فإذا لم يستعمل هذا الحق وأصر على الامتناع  عن الحضور دون عذر 

مقبول بقصد عرقلة الاجراءات، فلا تتحقق مسؤولية المحكم في هذه الحالة إن اصدر القرار دون 

ان يكون حريصا  فلا يصدر قرار التحكيم  و في غيبته، ومع ذلك يتعين على المحكمسماع اقواله أ

إلا بعد ان يتأكد من صحة الاعلان وعدم مقبولية الاعذار التي يطرحها من لم يحضر من 

 .(3)الخصوم ومن واجبه أيضا  تمكين الأطراف من دعوة الشهود والاستعانة بالمحامين

حكَّميال إخلالوبالتالي فإن   في حال   للبطلان هميعرض القرار الصادر عن ن بحق الدفاعم 

حكَّم ال إهدارثبوت  وقد  ،(4) ذلك إلىالاتفاقيات الدولية المتعلقة بالتحكيم  أشارت إذلحق الدفاع م 

المتحدة في المادة  للأممجاء في القواعد التي وضعتها لجنة القانون التجاري الدولي التابعة 

هذه القواعد لهيئة التحكيم ممارسة التحكيم بالكيفية التي  أحكاممع مراعاة  أنهعلى  عشرالخامسة 

لكل منهما في كافة مراحل  تهيئ وأنقدم المساواة على  تعامل الطرفين أنتكون مناسبة بشرط 

من القانون النموذجي  18ت المادة كما نصَّ  ،(5)الفرصة الكاملة لعرض القضية الإجراءات

لكل منهما الفرصة  تهيئ وأن ،قدم المساواةعلى  ضرورة معاملة طرفي النزاع على للتحكيم

 الكاملة ليعرض قضيته.
                                                           

ينظر د. علي بركات، خصومة التحكيم في القانون المصري والقانون المقارن، دار النهضة العربية،  ((1

 . 62، ص1996القاهرة، 
 .118، ص1986ينظرد. ابو زيد رضوان، الاسس العامة في التحكيم التجاري الدولي، دار الفكر العربي، ((2
 .244، ص1996النهضة العربية، القاهرة، ينظر د. محسن شفيق، التحكيم التجاري الدولي، دار  ((3
احمد بشير الشرايري، بطلان حكم التحكيم ومدى رقابة محكمة النقض" التمييز" عليه، مصدر ينظر: د.  (4)

 .193سابق، ص
 .177مصدر سابق، ص التحكيم التجاري الدولي،  ينظر: د. فوزي محمد سامي،  (5)
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 أوذلك بشكل صريح  إلىفإنها لم تشر  1987الاتفاقية العربية للتحكيم التجاري لعام  أما

قرار  بطالإالتي يتم من خلالها  الأسبابعلى  وعند الاطلاع ،إليه الإشارةسكتت عن  بل ،ضمني

فلا يوجد هناك مكان لمبدأ احترام حق الدفاع  من الاتفاقية، 24المنظمة في المادة والتحكيم 

معترف به ومستقر في التحكيم  ذلك المبدأ إن إذالتحكيم  إجراءاتفي  الأطرافوالمساواة بين 

 .(1)إنكارهوعدم النص عليه لا يعني  ،الدولي

 المطلب الثاني

 كز التحكيماقواعد مر في تطبيقمُحكَّم سلطة ال

حكَّم لل  ، وتتنوع سلطة في تطبيق القواعد التي يتم النص عليها في قواعد مركز التحكيمم 

حية أو سلطة في سلطة المحكم في مراكز التحكيم فله سلطة في مجال الاثبات، كما يتمتع بصلا

، فضلا  عن سلطته الجزئيفسخ لبا في المسائل التي تتعلق ساسية في التقاضيتطبيق المبادئ الأ

ل بين في الاويفروع  ةهذا المطلب على ثلاث الباحث قسميتعاقدية، لذلك سفي تنفيذ الالتزامات ال

الاساسية في  سلطة المحكم في تطبيق المبادئ ي يبين فيهالثان الفرع ماأالاثبات،  في تهسلط

 :تيلتزامات التعاقدية وعلى النحو الآسلطة المحكم في تنفيذ الال سيخصصه لثالثا أما  التقاضي،

 الأولالفرع 

 الإثباتفي مجال مُحكَّم سلطة ال

حكَّم يتمتع ال  النزاع، أطرافبصلاحيات يستمدها من اتفاق التحكيم المبرم بين م 

وفي حالة  وأدلته والقانون الذي يحكمه الإثباتطرق على  ن لهم الحرية في الاتفاقووالمحتكم

حكَّم ذلك يقوم العلى  الأطرافعدم اتفاق  يتفق مع  أو باختيار القانون الذي يراه ملائما  م 

حكَّميال  .(2)أدلةبما يصلح من  والأخذ الإثباتطرق على  نم 

حكَّم للكما   هعدم الحاجة لاتخاذ أو الإثبات إجراءاتمن  إجراء  يتخذ  أنسلطة تقديرية في م 

حكَّم يبين ال أنولكن ذلك بشرط  وقد ذهب جانب من  ،في الحكم الإجراءرفضه لذلك  أسبابم 

ترفض  أنويبقي من صلاحياتها  ،هيئة التحكيم لا تلتزم في سماع الشهود بأنالقول  إلىالفقه 

السلطة الكاملة  ، ولهالدعوىسماع شهادتهم غير منتج في  أنرأت هيئة التحكيم  أنفي حال  ذلك

حكَّم ر البه من إجراءات فإذا أم أمر عمايعدل  أنفي  لتحقيق فإنه ل الإجراءاتباتخاذ إجراء من م 

                                                           

مصدر  حكيم التجاري التحكيم التجاري وفقا  للاتفاقية العربية للتينظر: د. صادق محمد محمد الجبران،  ((1
 .37، صسابق

ينظر: د. عاشور مبروك ، النظام الإجرائي لخصومة التحكيم ، دراسة تحليلية وفقا  لأحدث التشريعات  ((2
 .285,283،ص1998 مصدر سابق، ،والنظم المعاصرة
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حكَّم يبين ال أنوذلك شريطة  ،بإصدار حكم بذلك ا  لا يكون ملزم  عماالتي دفعته للعدول  الأسبابم 

 .(1)في محضر الجلسة إجراءاتأمر به من 

 الفرع الثاني

 في التقاضي الأساسية للمبادئمُحكَّم تطبيق ال

على  وبالتالي فإنه في التقاضي، الأساسية المبادئمراعاة على  التحكيمت قواعد مراكز نصَّ 

حكَّم ال فعليه المساواة بين الخصوم عند نظره  ،نظره للنزاع أثناء المبادئيلتزم بمراعاة تلك  أنم 

التي يلتزم بها  المبادئ أهممن  الخصومتعد المساواة بين منازعات الفسخ الجزئي للعقد، إذ 

حكَّم ال التي  المبادئمبدأ المساواة بين الخصوم من  ويعد   ،(2)نظره للنزاع المعروض عليه أثناءم 

يخص  أنه أي ا  ون موضوعي  كوهذا المبدأ قد ي تنص عليها القوانين الوطنية والاتفاقيات الدولية،

الفرصة  الخصوم إعطاءوذلك من خلال  ا  إجرائي  كما قد يكون  ،شخاصأالمتنازعة في  الأطراف

 .(3)دفاعهم إبداءالمتساوية عند 

، فلم يجد الباحث في نية من مبدأ المساواة بين الخصومأما عن موقف التشريعات الوط

باعتباره القانون المعني بتنظيم نصا  يعالج هذا المبدأ صراحة  العراقي قانون المرافعات المدنية

سوى مشروع قانون التحكيم العراقي الذي لم  مسائل التحكيم لعدم وجود قانون مختص بالتحكيم،

وهو امرا  منتقد لما لهذا القانون من اهمية عملية في الوقت الحاضر  يرى النور الى الآن،

وما يرافق ذلك من  نحو الانفتاح على العالم هذا الوقت  فيوخصوصا  ان العراق اخذ  يتجه 

لا يمكن ان لاجها لكون القواعد الوطنية منازعات تحتاج  الى نصوص قانونية خاصة بالتحكيم لع

يبدو انه كان حريصا  على ضرورة اما عن موقف المشرع المصري  توفر الحلول المطلوبة،

" من قانون 26احترام هيئة التحكيم لهذا المبدأ، وما يؤكد هذا التوجه ما نصت عليه المادة" 

هيأ لكل منهما فرصة متكافئة وكاملة ت  طرفا التحكيم على قدم المساواة وبالقول " يعامل  التحكيم

 . (4)لعرض دعواه"

اما عن موقف المشرع الفرنسي من  تنظيم مبدأ المساواة بين الخصوم  فهو الآخر نص 

" من قانون التحكيم الفرنسي على انه" 1510منه عليه، فقد نصت المادة" على هذا المبدأ حرصا  

                                                           

الواردة على نظام التحكيم التجاري، رسالة ماجستير، كلية الحقوق، ينظر: عبد الله محمد المحاميد، القيود  (1)
 .39، ص2018جامعة الشرق الأوسط، 

 .97ينظر د. محمود مختار بريري، مصدر سابق، ص 2))
 .230ينظر: د. كرم محمد زيدان النجار، مصدر سابق، ص (3)

انه" يعامل طرفا التحكيم على قدم " من قانون التحكيم الاردني الذي نص على 25يقابلها نص المادة" ((4

 المساواة وت هيأ لكل منهما فرصة كاملة ومتكافئة لعرض دعواه أو دفاعه"



 ( 239)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

 

هيئة التحكيم أن تضمن المساواة بين الأطراف بغض النظر عن الاجراءات المقررة يجب على 

 رضة". اوتحترم مبدأ المع

إجراء سير الخصومة في  أيالجوهرية في التقاضي  الأمورتعد المواجهة من كما  

حكَّم من واجب ال أنه أيمواجهة الخصوم  بما يقوم  من الخصومة الآخريطلع الطرف  أنم 

حكَّم والهدف من ذلك يكمن في التزام ال ؛بتقديمه الآخرالطرف   ،الأمانةمن  دنىالأبالحد م 

 .(1)النزاع بتكييف جديد للوقائع أطرافة أومراعاة عدم مفاج

منح المدعي في  ف العقد من خلالاطربالنسبة لأ احترام حق الدفاعكما يجب على المحكم 

وتطبيقا  لذلك  ،المرفوعة ضده الدعوىعلى  يرد أنعليه في  ىوحق المدع ،يقوم بإبداء دفاعه أن

، النحو الذي يفرضه القانون الواجب التطبيقعلى  صحيحا   الخصم إعلانا   بإعلانالقيام عليه 

لكي يتمكن من  بالوقت المحدد للتحكيم قبلها بوقت كاف   بإخطار الخصم هقيامفضلا  عن 

 الخصوم أحدطلب  إذاحالة القيام بعقد مرافعة شفوية في  ، مع ضرورةالحضور ويبدي دفاعه

 يوضح موقفه ويقوم بعرض حججه. حتى

حكَّمال علىو   جانب إلىوعدم انحيازه  نظره للنزاع  أثناء أن يتسم بالحياد والاستقلالية م 

 أوعلاقة مودة ك نة بينه وبين ذلك الطرفكان ذلك بسبب علاقة معيأ سواء   الآخر حسابعلى 

حكَّم العلى يجب   أنهكما  علاقة عداوة، يصرح حول ما قد يثير الشكوك حول حياده أو  أنم 

 .(2)عند نظره في النزاع  استقلاله

من المبادئ التي يجب على المحكم الالتزام بها عند نظره في  الحكم كما يعد تسبيب 

 دباعتمادها عن القانونية والواقعية التي قام  تقديم كافة الحجج  منازعات الفسخ الجزئي، من خلال

حكَّم فالحكم الصادر عن ال للحكم، إصداره  نطرفاالاتفق  إذا إلا مسببا  يكون  أنمن الضروري م 

 .(3)ذلكالتحكيم لا يشترط  إجراءاتعلى  كان القانون الواجب التطبيق أو ،غير ذلكعلى 

حكَّم حكم ال لأنوذلك  ،ضرورة تسبيب الحكم إلى ه بعض الفق ذهب وقد من ناحية الشكل م 

 لأنهوذلك  ؛للخصوم مهمةالقضائية وبالتالي فإن تسبيب الحكم يعد ضمانة  الأحكاميخضع لشكل 

 .(4)يقوي الحكم ويحميه من البطلان لعدم التسبيب

                                                           

ينظر: د. أزهر سعيد، التحكيم التجاري الدولي، دار هومة للطباعة والنشر والتوزيع، الجزائر، دون سنة  (1)
 .197نشر، ص

، مكتبة الوفاء 2طين الدول العربية، تفاقيات الدولية وقوانالا-ينظر: د. وائل أنور بندق، موسوعة التحكيم (2)
 .254، ص2009القانونية، مصر، 

 .319، مصدر سابق، صسماعيل عمرنبيل إ ينظر: د. ((3
، وينظر كذلك: د. جعفر مشيمش، التحكيم في 316عبد الحميد الاحدب، مصدر سابق، ص. ينظر: د (4)

 .117مصدر سابق، صالعقود الادارية والمدنية والتجارية، 



 ( 240)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

 

" ، ان يكون حكم 270/2وقد اوجب قانون المرافعات المدنية العراقي وفقا  لحكم المادة"

التحكيم مسببا ، من خلال نصه على انه" يجب ان يشتمل القرار بوجه خاص على ملخص اتفاق 

التحكيم واقوال الخصوم ومستنداتهم وأسباب القرار ومنطوقه والمكان الذي صدر فيه وتاريخ 

كما اوجب المشرع المصري هو الآخر على هيئة التحكيم تسبيب ع المحكمين"، صدوره وتواقي

" من قانون التحكيم التي 43/2الحكم الصادر عنها ، ويبدو ذلك واضحا  من خلال نص المادة"

أو  نصت على أنه"  يجب أن يكون حكم التحكيم مسببا  إلا إذا اتفق طرفا التحكيم على غير ذلك

 .(1) التطبيق على إجراءات التحكيم لا يشترط ذكر اسباب الحكم"كان القانون الواجب 

قلم كتاب  ىمراكز التحكيم بضرورة إيداع الحكم بعد كتابته والتوقيع عليه لد أقرتكما 

 أووالقيام بتنفيذه  ،الحكمعلى  وذلك بهدف تمكين الخصوم من الاطلاع المحكمة المختصة،

حكَّميبوضع الحكم تحت تصرف ال فالهدف من القيام قيامهم بالطعن عليه، ن سواء للقيام بمباشرة م 

 البطلان. دعوىالقيام بمباشرة إجراءات  أوإجراء التنفيذ 

 الفرع الثالث

 تطبيق الالتزامات التعاقديةالمحكم في  التزام

حكَّم العلى  توجبعد القانونية التي يالقوا إلى بالإضافة قواعد  أيضاالقيام بتطبيقها فهناك م 

حكَّم العلى  لا بد أخرى مراكز  إن إذ يراعيها عند قيامه بالحكم في النزاع المعروض عليه، أنم 

حكَّم التحكيم تلزم ال يراعي الالتزامات الواردة في الاتفاق المبرم بين أطراف الخصومة  بأنم 

التي  تلك الالتزامات الباحث بينيلذلك س ،أساس العملية التحكيمية هذا الاتفاق ويعد   ،التحكيمية

 من خلال الفقرات التالية وعلى النحو الآتي: يفرضها الاتفاق

 لمهمة التحكيم بنفسهمُحكَّم مباشرة ال أولا:

حكَّم للعقد الموقع بين ال طبقا   النزاع في  أطرافللثقة التي يضعها  النزاع ووفقا   وأطرافم 

حكَّم ال حكَّم العلى  قاموا باختياره ليفصل في النزاع القائم بينهم فإنه يستلزم الذيم  يقوم بتولي  أنم 

حكَّم فال ،نهايتها حتىمهمة التحكيم بنفسه   عندما قاموا باختياره الخصوم فحتما   ههو من اختارم 

حكَّم الذي يكون معه ال الأمرتتوافر فيه  أنهافإنهم اختاروه لاعتبارات رأوا   أنعلى  امجبر  م 

حكَّم النزاع ويعهد بتلك المهمة ل أطرافيخذل  أنيباشر مهمة التحكيم بشخصه فلا يحق له   آخرم 

 .(2)لا يعرفه الخصوم ليقوم بالفصل في النزاع نيابة عنه

                                                           

كما نص المشرع الفرنسي ضرورة تسبيب الحكم الصادر عن هيئة التحكيم من خلال نص المادة"   ((1

" من قانون التحكيم الفرنسي التي نصت على انه" يعرض حكم التحكيم بإيجاز إدعاءات الأطراف 1482

 ويجب ان يكون الحكم مسببا ".
ينظر: د. وائل انور بندق، موسوعة التحكيم، الاتفاقيات الدولية وقوانين الدول العربية، مصدر  ((2

 .258سابق،ص



 ( 241)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

 

حكَّم وبمجرد أن يبدأ ال يلتزم  أنالخصومة التحكيمية فإنه يجب عليه  إجراءاتمباشرة م 

ما لم يكن هناك سبب جدي يمنعه من  هاكنه الاعتزال عنبالاستمرار في مهامه التحكيمية ولا يم

ويعرض للمطالبة  ،بذلك تجاه الخصوم الإخلال للمساءلة عن كان محلا   وإلاالاستمرار في عمله 

 .(1)بالالتزام المفروض عليه الإخلالنتيجة  الأطراف أصابتالتي  الأضراربالتعويض عن 

ا   بتطبيق القانون المتفق عليهمُحكَّم التزام ال :ثانيا

حكَّم العلى  مراكز التحكيم أوجبت فه به يلتزم بكافة ما كلَّ  أنبمجرد قبوله لمهمة التحكيم م 

بتطبيق م حكَّم ويعد قيام ال ومواعيد وقانون متفق عليه من قبل الخصوم، إجراءاتالخصوم من 

موضوع النزاع من  أو الإجراءاتعلى  سواء   طرافلأاالقانون الذي تم الاتفاق عليه من قبل 

حكَّم عاتق العلى  الالتزامات التي تقع  لأنيعارض إرادة الطرفين  أنالحق في  فليس للأخيرم 

حكَّم هو مصدر سلطة ال المبرم بينهم والذي لهم وفق الاتفاق احق   يعد   ذلك  .(2)في الوقت ذاته م 

حكَّم العلى  لا بدكما   الأجليقوم بإصدار الحكم الفاصل في الخصومة التحكيمية في  أنم 

يكون هناك  أندون  الأصليتأخر عن ذلك  أن لهتفاق عليه بين الخصوم فلا يجوز الذي تم الا

حكَّم العلى  تحديد الأجل يجبعلى  وفي حالة عدم اتفاق الخصوم ،سبب جدي   يصدر الحكم  أنم 

 .(3)القانوني الأجل بيان في

وقد اوجب قانون المرافعات المدنية العراقي على هيئة التحكيم سواء  أكانت مؤلفة من 

محكم واحد أو عدة محكمين اصدار حكمها في النزاع المعروض في الوقت المتفق عليه، اما في 

داره خلال مدة اوجب المشرع اص الحالة التي لم تشترط فيها مدة معينة لصدور حكم المحكمين،

" من قانون المرافعات المدنية، 2ــ262/1من تاريخ قبولهم للتحكيم، وذلك بدلالة المادة"  معينة

، زال بمروره مالم يتفق الخصوم إذ نصت الفقرة الاولى من المادة اعلاه على انه" إذا ق يد  التحكيم

انه" إذا لم تشترط مدة لصدور قرار المحكمين، على تمديد المدة"، وقد نصت الفقرة الثانية على 

 وجب عليهم اصداره خلال ستة أشهر من تأريخ قبولهم للتحكيم".

المدة المحددة لإصدار حكم التحكيم الذي تنتهي به اما موقف المشرع المصري من 

ب ن يج، فهي تكون بحسب ما اتفق عليه الاطراف ، فإن لم يوجد اتفاق بهذا الشأ الخصومة كلها

اصداره خلال مدة سنة من تاريخ بدأ اجراءات التحكيم وتكون قابلة للتمديد  على هيئة التحكيم

                                                           

. د. عبد 145، ص2007ينظر: نبيل عبد الرحيم حياوي، مبادئ التحكيم، مؤسسة العاتك للنشر، القاهرة،  ((1
 . 229، صمصدر سابق "،سة مقارنةالرحيم حاتم الحسن، التحكيم في الشريعة والقانون" درا

 .245ينظر: د. كرم محمد زيدان النجار، المركز القانوني للمحكم، مصدر سابق، ص (2)
ينظر: د. حفيظة السيد حداد، الوجيز في النظرية العامة في التحكيم التجاري الدولي، مصدر سابق،  ((3
، منشأة المعارف 1. ينظر: كذلك د. فتحي والي ، قانون التحكيم بين النظرية والتطبيق ، ط302ص

 51، ص  2007الإسكندرية ، 



 ( 242)          تطبيق القاضي أو المحكم لقواعد ذات طابع دوليالباب الثاني : 

 

، وقد اشار قانون التحكيم الفرنسي الى ميعاد اصدار حكم التحكيم، من خلال (1)ستة اشهر اخرى

 لتحكيم" ، والتي نصت على انه" إذا لم يحدد الاتفاق المدة، تكون مدة مهمة هيئة ا1463المادة" 

 باتفاقهي ستة اشهر منذ احالة النزاع اليها، ويجوز مد المدة المتفق عليها أو المدة الشرعية 

  الاطراف أو من قبل القاضي المختص".

  قها مراكز التحكيم الدولي، قواعد موضوعية يلجألاصة القول تعد القواعد التي تطبخ

منازعات الفسخ الجزئي لعقود التجارة الدولية، ولا تعد مراكز التحكيم  محكم الى تطبيقها فيال

جهات قضائية وانما تمثل شخصا  معنويا  له كيان اداري يقوم بوضع كل جهوده وإمكانياته تحت 

تصرف أطراف النزاع في سبيل التوصل الى حلول مرضية لكلا الطرفين، لذلك تعد مراكز 

ة متخصصة بموجب قواعدها الخاصة، التي تتسم بطابع السرية التحكيم بمثابة مؤسسة تحكيمي

التي يسعى اطراف العقد المراد فسخه جزئيا  الى تحقيقها للمحافظة على اسرارهم التجارية، إذ 

، كما تعد الطريقة التي يتم بها اختيار هيئة التحكيم اصبحت السرية من اهم ضوابط التحكيم

لبا  ما تتميز مراكز التحكيم بسرعة انهاء النزاع وهو ما ضابطا  آخر يضاف الى السرية، وغا

 يميزها عن القضاء العادي الذي يحتاج حل النزاع فيه الى وقت طويل بسبب بطء الاجراءات،

وقد تعطي مراكز التحكيم فرصة كافية للأطراف من اجل اثبات حقوقهم عن طريق ما يسمى 

اكز التحكيم فله سلطة في مجال الاثبات، كما وتتنوع سلطة المحكم في مربكفالة حق الدفاع، 

يتمتع بصلاحية في تطبيق المبادئ الاساسية في التقاضي فعليه المساواة بين الخصوم عند نظره 

منازعات الفسخ الجزئي، لذلك تسهم ضوابط مراكز التحكيم وبشكل كبير في حل منازعات 

  .وليةلعقود التجارة الد الفسخ الجزئي

                                                           

 .1999لسنة  9المعدل بالقانون رقم  1994لسنة  27رقم من قانون التحكيم المصري 45ينظر نص المادة  ((1
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 ( 244)                                                        الخاتمة                         

 الخاتمـــــــــــــــة

في نهاية المطاف كلمات أخيرة يخصصها  بعد الفراغ من بحث موضوع الاطروحة هذه يبقى للباحث

 لخاتمة هذا الموضوع، ليقف عندها على اهم النتائج التي توصل اليها واهم التوصيات التي يخرج بها.

 :ستتتتااا اولاً: الا

خلال به مطلقاً، بل يتحقق في حالة الإ خذالأ أن الفسخ الجزئي في عقود التجارة الدولية لا يمكن .1

في عقود البيع التي يكون فيها  حدة إذا امكن تجزئته، وكذلكدفعة وا الذي ينفذزئي في العقد الج

فعة وامكن فصلها عن باقي الدفعات،  ويعد الفسخ الجزئي لتسليم على دفعات إذا ورد الخلل في دا

كونه يقدم حلولاً فظة عليها من الانهيار والزوال، لالعلاج الأنسب لعقود التجارة الدولية بغية المحا

 الاداءات التي يرتبها العقد. يجاد نوع من التوازن بينمرضية لأطراف العلاقة العقدية من خلال إ

أن نظرية انتقاص العقد تتماشى الى حد كبير مع عقود التجارة الدولية التي في الغالب تكون على  .2

ى دول قدر من الاهمية لكونها تتضمن مجموعة من الاداءات، فضلاً عن أن أطرافها ينتمون ال

 مختلفة في الغالب.

يث النشأة وانما مر دفكرة خضوع الفسخ الجزئي لعقود التجارة الدولية لقانون الإرادة ليس ح تعد  .3

بمراحل وتطورات على مر العصور فهي قديمة قدَم العلاقات التي تتم عبر الحدود وان التشريعات 

كون الأخير يعد   يحكم الفسخ الجزئي، الحديثة سعت الى تأكيد حق الإرادة في اختيار القانون الذي

ولكن هذا المبدأ الذي أصبح من  جزاءً للإخلال بالالتزامات التعاقدية التي تترتب على اطرافه،

، لم يتبلور الا في نهاية القرن المبادئ المسلم بها في أغلب التشريعات الوطنية والاتفاقيات الدولية

اً عن تأكدت فيها فكرة سلطان الإرادة بوصفها تعبير التاسع عشر في ظل المذاهب الفردية التي

 .قتصادية السائدة الاجتماعية والا الانعكاس القانوني للفلسفة

جب التطبيق على الفسخ الجزئي لعقود التجارة الدولية يكون لحظة اأن الاختيار الصريح للقانون الو .4

لي أو بمقتضى اتفاق إبرام العقد، وذلك بموجب شرط صريح يدرج ضمن شروط العقد الأص

اف في أي وقت الاتفاق مستقل، أو أنه يتراخى الى مرحلة لاحقة على إبرام العقد، إذ يحق للأطر

 ختيار القانون الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي، حتى وان كان ذلك في مرحلةصراحة على ا

بينهم على المحكمة المختصة، كما يحق للمتعاقدين تعديل  متأخرة وبعد عرض النزاع الذي نشأ
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ضرر  لا يترتب على ذلك التعديل أي   القانون المختار في أي فترة لاحقة على إبرام العقد على أن

 للغير، أو المساس بصحة العقد الذي يجري تعديل اختيار القانون الذي يحكمه.

القانون الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي لعقود  أن  حرية الإرادة في اختيار القانون الواجب   .5

قيد النظام العام في دولة القاضي  ليست مطلقة وانما مقيدة بقيود عديدة منها التجارة الدولية،

منه  ن الأجنبي الواجب التطبيق أو جزء  المعروض امامه النزاع، إذ يستطيع الأخير استبعاد القانو

ن تم اختياره باتفاق الأطراف، للنظام العام في دولته، حتى وإ الفةمتى تبين أن هذا القانون فيه مخ

خصوصاً في الحالات التي يشترط فيها توافر الصلة بين كما يوجد قيد آخر وهو الغش نحو القانون، 

العقد والقانون المختار، إذ في هذه الحالة يتم التحايل على شرط الصلة الواجب توفره في القانون 

ل تغيير ضوابط الاسناد، وإيجاد صلة بغية التهرب من الصلة الحقيقية، كما لو قام المختار من خلا

 المتعاقدان بتغيير بلد الإبرام تهرباً من القانون المختص.

دولي صالح للتطبيق في كل العلاقات الاقتصادية الدولية هي فكرة يصعب  عام ن فكرة وجود نظامإ .6

بيان المقصود الصعوبة في عاملين أساسيين، أولهما عدم تحققها من الناحية العملية وتكمن هذه 

ً دولياً، نه يمكن أن يتخذ أشكالاً عدة دون معرفة أي هذه الاشكال بالنظام العام، إذ إ ً عاما يعد نظاما

مفهوم النظام العام الدولي وجود قواعد عامة مشتركة، أو نظام عام مشترك بين كل الدول أو فهل 

عام عالمي، أم المقصود هو وجود نظام عام مشترك بين مجموعة من  بمعنى آخر هل هو نظام

واقتصادية واجتماعية متقاربة،  الدول التي تتساوى من حيث المدنية والتقدم ولها أنظمة سياسية

والذي يسميه البعض بالنظام الإقليمي، أما العامل الآخر فهو يرجع الى صعوبة تحديد القواعد التي 

النظام العام، هل هي كل قواعد واعراف التجارة الدولية او البعض منها، لذا فأنه تدخل في نطاق هذا 

ً وطني ويحدد وفقاً  لا يمكن القول بوجود نظام عام دولي بالمعنى الصحيح، فالنظام العام هو دائما

 لعدة معايير مستمدة من المجتمع الداخلي تعكس الأفكار الأساسية لمجتمع الدول.

يعطي للقاضي المرفوع أمامه النزاع الحق في  ي نص في القانون المدني العراقيلم يجد الباحث أ .7

ً في القوانين العربية، فتعبير  تجزئة العقد واخضاعه لقوانين مختلفة، وهذا يمكن اعتباره حكماً عاما

ثم  الالتزامات التعاقدية يشمل جميع المسائل المتعلقة بتكوين العقد وآثاره، واخضاعها لقانون واحد،

أن المشرع العراقي حدد لمسألة القانون الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي ضابطان اصليان هما 

الإرادة الصريحة او الضمنية، وأخران احتياطيان هما الموطن المشترك للمتعاقدين إن اتحدا موطناً 
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في إمكانية تجزئة والا فمحل الأبرام، وبالتالي لا يستطيع القاضي أن يتنصل عن تطبيق ذلك ويجتهد 

 .واخضاعه لأكثر من قانون العقد

ضابط اسناد احتياطي، من النظريات الراسخة التي اعتنقها الفقه  عد نظرية الأداء المميز بصفتهات .8

الحديث، وتبنتها العديد من التشريعات الوطنية والاتفاقيات الدولية، فضلاً عن تطبيقات القضاء التي 

في الحالات التي يسكت فيها الأطراف  ،بنت ضابط الاسناد المميزتي تزخرت بالأحكام القضائية ال

عن تحديد القانون الذي يجب تطبيقه كونها تراعي الى حد كبير اعتبارات المرونة والعدالة، لكون 

ً للقانون الواجب التطبيق على كافة العقود ضابط إ منطقها لا يقوم على وضع سناد عام ومحدد سلفا

ضوابط الاسناد الجامدة التي يجب على القاضي أن يلتزم بها، ولا يمكنه كقاعدة  الدولية، كما في

فحاولت هذه النظرية أن واتصالاً بالرابطة العقدية،  عامة أن يبحث عن قانون آخر اكثر ملائمة

سناد تفصيلي يختلف باختلاف العقود، إذ تصنف عقود فى هذا الجمود من خلال وضع ضابط إتتلا

ً بها، من خلال قيام التجارة الدو لية الى فئات متعددة تخضع كل فئة منها للقانون الأكثر ارتباطا

 .يعته الذاتية التي تميزه عن غيرهالقاضي بتركيز العقد وفقاً لطب

المحكم في سبيل فض منازعات الفسخ الجزئي لعقود التجارة  بين الأطراف قواعد القاضي او  يطبق .9

اعد الموضوعية التي يكون مصدرها الاتفاقيات الدولية، وعادات ذات طابع دولي وهي تسمى بالقو

، لذلك يعد التحكيم قدراً من الحماية لأطراف النزاع واعراف التجارة الدولية، إذ تحقق تلك القواعد

من اهم الطرق التي من خلالها يتم تحديد القانون الواجب التطبيق على الفسخ الجزئي لعقود التجارة 

المنازعات التي تثار بصدده، ولكون التحكيم التجاري الدولي اصبح في الوقت الراهن لفض الدولية، 

  من الأمور المُلَّحة والضرورية، لاسيما مع التطور المستمر الذي تشهده التجارة الدولية.  

ان اتفاقية البيع الدولي للبضائع" فيينا عالجت مبدأ الفسخ الجزئي لعقود التجارة الدولية، ونظمت  .11

الكثير من الاحكام المتعلقة به، كونه يتماشى الى حد كبير مع تطورات التجارة الدولية، إذ أن الفسخ 

ير النص صراحة على و كلاهما، لكنها أغفلت الى حد  كبما يبتغيه احد الأطراف أالكامل لا يحقق 

 وجد الباحث أن   ، كماود التجارة الدوليةسخ الجزئي لعقالقانون الذي يجب تطبيقه على منازعات الف

بمثابة توحيد لقواعد تنازع يعد   ،1981، الذي حل محل اتفاقية روما 2118لسنة  1روماتنظيم 

حل موضوعية يتم العمل بها مباشرة في  للدول الاوربية واعتبرت قواعده واحكامهالقوانين 

ً لقانون الار منازعات الفسخ الجزئي، إذ انه جاء طراف ادة من خلال تأكيدها على حرية الأتكريسا
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على  ما في حالة غياب الاختيار فإنه نصب التطبيق صراحة أو ضمناً، أفي اختيار القانون الواج

 ً  .  بالعقد تطبيق القانون الاوثق ارتباطا

الدولية انها قد جاءت من خلال عقود وعلاقات  بها أعراف التجارة الاهمية التي تحظى تكمن  .11

التجارة الدولية بحيث أنه قد تم التأكيد علي أهمية تلك الاعراف من خلال العمل بها، وعندما يلجأ 

المحكمون الي تطبيقها علي المنازعات التي تعرض عليهم فإنهم يلجئون الي ذلك بهدف فض 

يات ووفض النزاعات التي تتعلق بالفسخ الجزئي لعقود التجارة الدولية بالتجارة الدولية التي يتم إشكال

حاصل في مجال التجارة عجز القوانين الداخلية  في مجابهة التطور ال اسهم، وقد عرضها عليهم

اغلب التشريعات الداخلية لم تقم الا  لانالتجارية الدولية وذلك  إعادة العمل بالأعراف الدولية على

عن مواكبة التقنيات الحديثة التي لحقت بعقود  تقليدية التي ظلت اغلبيتها متأخرةبمعالجة العقود ال

ستحالة القيام اساسه في ا يجد تطبيق المحكم للأعراف والعادات التجارية الدوليةكما  ،التجارة الدولية

ما بسبب النقص في العقد المبرم بين الطرفين أو معروض عليه أالنزاع ال ن معين علىبتطبيق قانو

مر الذي يؤدي الي الحيلولة دون إمكانية طراف النزاع الأبسبب وجود تضارب وتناقض في موقف أ

 .الربط بقانون معين

 ثاتياً: التوصيـــــــــــا :

 اغة نصوص جديدة  في قانون التجارة النافذ تضاف الى صي الى المشرع العراقي الباحث يدعو .1

عقود التجارية المواد  التي تناولت العقود الدولية تتعلق بمنازعات ، الفصل الأول، الباب الخامس

الدولية، وتحديداً فسخها جزئياً، تتضمن الحلول اللازمة التي ترضي اطراف النزاع او على الاقل 

ً قد لا يكون الحل تضمن حقوق الطرف الضعيف في  الامثل العلاقة التعاقدية، لأن فسخ العقد كليا

" إذ اخل احد المقترح على النحو الآتي: لاحدهما. ويقترح الباحث أن يكون النصلطرفي العلاقة أو 

فسخ بالنسبة للجزء الأن يطلب  بعد الاخطار طرفي العقد التجاري الدولي بالتزامه جاز للعاقد الآخر

ً  الذي حدث فيه  ."مع التعويض إن كان له مقتضى الاخلال متى كان ذلك ممكنا

راقي مضى على تشريعها اكثر من ن قواعد التنازع التي قررها القانون المدني العإيرى الباحث   .2

م مع التطورات الكبيرة التي شهدها العالم على ن الزمن، إذ اصبح معظمها لا يتلائعقود م بعةس

م ما يشهده التعامل الدولي والمعاملات المالية الدولية، ولم تعد تلائقات الخاصة صعيد العلا

من قفزات متسارعة ونقلات نوعية متلاحقة أصبح في ظلها الاقتصاد حاكماً  والتجارية الدولية

للقانون وليس العكس، مما يستدعي اصدار قانون عصري متكامل يجمع شتات قواعد القانون 

 تنقاً لأحدث الاتجاهات الفقهية والتشريعية والقضائية.مع الدولي الخاص بين دفتيه،
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تشكيل هيئة في محكمة التمييز الاتحادية تختص بالنظر في منازعات الفسخ يوصي الباحث ب  .3

الجزئي لعقود التجارة الدولية، متكونة من عدد من القضاة من اصحاب الخبرة في مجال العقود 

، لكون العراق بدأ ينفتح على العالم من دافع ازع الدوليالدولية، ولديهم اطلاع واسع بقواعد التن

 الحاجة الملحة لكثير من التعاقدات على امور يحتاجها.

" من القانون المدني العراقي التي تتعلق 32المشرع العراقي الى تعديل نص المادة" الباحث يدعو .4

باستبعاد القانون الاجنبي الذي يتعارض مع مقتضيات النظام العام في دولة القاضي، إذ سكت النص 

      " ليصبح هذا النص كالاتيالمذكور عن القانون الذي يجب تطبيقه بعد استبعاد القانون الاجنبي، 

لا يجوز تطبيق احكام قانون اجنبي قررته النصوص السابقة اذا كانت هذه الاحكام مخالفة للنظام  ـأ ـ

العام أو الآداب العامة. ب. على القاضي تطبيق القانون العراقي محل القانون الأجنبي الذي يخالف 

 النظام العام أو الآداب العامة".

في اثر التشريعات الأجنبية والاتفاقيات الدولية، وما استقر من المشرع العراقي أن يقت الباحث لتمسي .5

عد عن اسناد الالتزامات التعاقدية وخصوص الفسخ بتعليه فقه القانون الدولي الخاص المقارن، بأن ي

ن اذا اتحدا الجزئي فيها، إسناداً جامداً الى قانون الدولة التي يوجد فيها الموطن المشترك للمتعاقدي

الى الاسناد المرن، وذلك لإضفاء المرونة والتوجه  موطناً، او لقانون الدولة التي تم فيها العقد، 

المتطلبة على قاعدة الاسناد الخاصة بالالتزامات التعاقدية وما يحقق هدف هذه القاعدة في اصطفاء 

ترح الباحث تعديل نص لذلك يق ه المسألة وأكثرها ملائمة لحكمهااوثق القوانين صلة بهذ

" من القانون المدني العراقي ليكون النص على النحو الآتي: " يسري على الالتزامات 25/1المادة"

التعاقدية القانون المختار من قبل الأطراف صراحة أو ضمناً، وفي حالة عدم الاختيار يسري قانون 

 ً ً بالعقد، ويكون العقد أكثر ارتباطا بالدولة التي يوجد بها عند ابرامه مكان  الدولة الأكثر ارتباطا

العقد  ارتباطظروف الحال  هذا مالم يتضح للقاضي من الإقامة المعتادة للمدين بالإداء المميز،

 .أخرى"بقانون دولة 

يدعو الباحث القضاء العراقي على اختلاف درجاته الى تبني نظرية الاداء المميز، حتى في الحالة  .6

"من القانون 31انوني يعالج هذه النظرية، من خلال تطبيق نص المادة" التي لا يوجد فيها نص ق

المدني  التي تطبق مبادئ القانون الدولي الخاص في الحالة التي لا يوجد فيها نص قانوني في 

 .لقوانينامسائل تنازع 
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 عداد، إذ مضى على إالتجاري العراقي التحكيم قانون ث المشرع العراقي الى اصدارالباح يدعو .7

ً لكثير من المسائل التي تتعلق بالتحكيم التجاري  عشر سنة، مشروعه اكثر من احد  ليكون علاجا

عندما يختار اطراف العقد اللجوء الى التحكيم من اجل تحديد القانون الواجب التطبيق على  الدولي

 الا يمكن له ةالمدني لكون نصوص قانون المرافعات الفسخ الجزئي وبالتالي فض النزاع القائم بينهم،

 .  ان تعالج هذه الاشكاليات

وبإرادتهم  ن ينص صراحة على اعطاء الحق للأطراف المتعاقدةيوصي الباحث المشرع العراقي بأ .8

الحرية  احتراماً لمبدأ واخضاعه لأكثر من قانون التجاري الدولي تجزئة العقد الصريحة أو الضمنية

 بشرط أن تكون مقيدة بحدود  الذي اصبح من المبادئ المسلم بها في عقود التجارة الدولية التعاقدية

، كأن يختاروا قانوناً يحكم شروط العقد وآخر لتنفيذه ، القواعد الآمرة، وبقاء العقد في نطاق القانون.

 ً حق. لذلك دون ان يكون للقاضي المعروض عليه النزاع مثل هذا ال  ،وقانون ثالث لفسخه جزئيا

ً يشير الى ذلك صراحة يضاف الى النصوص  يقترح الباحث تضمين قانون التجارة العراقي نصا

يكون العقد التي تضمنها الباب الخامس الفصل الاول، ليكون النص المقترح على النحو الآتي" 

ً بالقانون الذي اتفق عليه الاطراف صراحة أو ضمناً، ولهما بموج ب هذا التجاري الدولي محكوما

 الاتفاق تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد بأكمله أو جزء منه فقط".

 

   

 والحمد لله رب العالمين
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 قائمة المصادر

 ن الكريمآالقر

 اللغة العربية: اولاً : معاجم

، المع،ام الوسايط، 2احمد حسن الزيات، حامد عبد القاادر، محماد ع ال الر،اار، وإبراهيم مصطفى  .1

 ال غة العربية المصري، المكتبة العالمية، طهران، بلا سرة طبع. م،مع

مع،م مقاييس ال غاة، تحقيا ، عباد السالام محماد هاارون، دار  :ابو الحسن احمد بن فارس بن زكريا .2

 . 1979، 4الفكر،  

، دار إحيااا  3، بااا  ال،اايم، ط2لسااان العاار ،   :ضااج ،ماااج الاادين رباان مكاارم باان مر ااوراباال الف .3

 التراث العربل، بيروت، لبران.
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A 

Abstract 

And yet, this study attempts, by presenting the two previous theories, to answer 

several questions, including, if the majority of Arab and foreign laws stipulate 

subjecting the contract to the law chosen by the parties, is this freedom granted to 

these parties absolute freedom or is it restricted? Then what is the applicable law in 

the absence of an agreement of the parties? Has the Iraqi legislator succeeded in 

applying the law of the common domicile of the contracting parties or the law of the 

country of conclusion in the absence of an agreement of the contracting parties? 

As for the second theory, it is the objective theory, which rejected the principle of 

merging the chosen law into the contract, with what it entails from escaping the 

power of the law. A rule of conflict of laws in the judge’s country, which leads to the 

contract being subject to jus cogens rules in the chosen law, and then the adoption 

of this theory or that leads to different results whose effects are reflected in 

particular on the extent of the will’s ability to exclude peremptory provisions in the 

chosen law. 

The answer came within this study through the position of jurisprudence, the 

judiciary and legislation, both internal and international. Then this study concluded 

that there are specific criteria for the will to choose the applicable law in the 

international contract, and that these criteria were scattered in the research and its 

folds, and according to the case. 

The issue of the law applicable to contractual obligations is one of the issues that 

has sparked a fiery jurisprudential debate, as the jurisprudential conflict raged on it 

crystallized through two opposing theories. The first theory is the personal theory, 

while the second is the objective theory. Sanctifying the individual's will to contract 

and recognizing the contracting parties' right not only to conclude the contract and 

to specify its various conditions,Rather, they choose the law that they see as more 

expressive of their common interests to organize the contract concluded between 

them, which entails that the chosen law is integrated into the contract and its 

provisions relegate to the status of contractual conditions that the contracting 

parties can agree on what contradicts them, even if they are of a peremptory nature. 

Which ultimately leads to the contract remaining at large without a law governing it, 

which means removing it from the scope of conflict of laws. 
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