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ىذه الرسالة الى  ظيرتلكلاىا لما التي  ،ملبحظاتو القيمةالطيبة التي بذليا ك  هعمى جيكد

 حيز الكجكد.
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 .خطكة لإتماـ ىذه الرسالة

 شكرا لكـ
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 تحديد القانون الواجب التطبيق عنسكوت الإرادة 

 عمى العقد الدولي 

 إعداد:

 الأنباري أحمذ حميذ

 :إشزاف

 أبزاهيم أبى الهيجاءالذكتىر محمذ 
 الممخص

عمى  التطبيؽ في تحديد القانكف الكاجب للؤطراؼ حقان  ينشئ لمعقد، الدكلية الصفة ثبكت إف

الأمر الذم  ،القانكف الكاجب التطبيؽ مف قبؿ الأطراؼ اختيارفي بعض الحالات لا يتـ  انوالعقد، الا 

العقد يمثؿ  لأطراؼالكاجب التطبيؽ، باعتبار اف الاختيار الصريح  تحديد القانكف إشكالية عند يثير

ما يخص القانكف الكاجب التطبيؽ، اذ اف متى كجد الاختيار الصريح مف قبؿ الاسناد الأكؿ في 

الا اذا  ،الأطراؼ اختارهاذ لا يمكف تطبيؽ قانكنا اخر غير القانكف الذم  ،لمقاضي ممزنـ  كافالأطراؼ 

يجب اف يأخذ بالاعتبار عند تحديد القانكف  اخرل العامة، ك مف جية الآدابكاف مخالفا لمنظاـ ك 

ك باعتباره  العقد لأطراؼ الاماف القانكني عف ذلؾ،سككت إرادة الأطراؼ  في حالةالكاجب التطبيؽ 

 اكثر القكانيف ارتباطان بالعقد.

العقد مف  لأطراؼالضمنية  الارادةبحث أكلان عف أف عمى القاضي أف يالى كتكصمت الدراسة 

الأمر الذم  ،معييفاخضاع عقدىـ إلى قانكف  الى الأطراؼ ضمنان كد اتجاه ارادة ؤ خلبؿ مؤشرات ت



 ي 
  

يؤكد فيو ضركرة البحث عف ىذه الارادة كاف يتـ الكشؼ عنيا  نص اضافة الىيدعك المشرع الأردني 

 بصكرة مؤكدة.

لعممية التعاقد التي تبناىا المشرع  الاسناد المسبؽتكصمت الدراسة إلى عدـ فاعمية  ككما 

 لأطراؼالدراسة كالتي تتمثؿ في المكطف المشترؾ  ياالأردني ككذلؾ التشريعات المقارنة التي تناكلت

 العقد ز ثقؿمركتمثؿ  اسنادىا ضكابط العقد كقانكف بمد الابراـ في تحقيؽ الاماف القانكني أك في اعتبار 

كاعطاء بعض  ك المشرع العراقي بالتخمي عف ىذ الاسناد المسبؽ الأمر الذم يدعك المشرع الأردني

يتـ اسناد العقد إلى قانكف   خلبلوالحرية إلى القاضي كذلؾ بتبني ما يعرؼ بالأداء المميز الذم مف 

العقد كظيفتو الاساسية كفي حالة عدـ قدرة  فيوالمميز ككنو القانكف الذم يؤدم  بالأداءمكطف المديف 

القاضي عف الكشؼ عف ىذا الاداء يتـ تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ مف خلبؿ ظركؼ كملببسات 

 التعاقد لمكشؼ عف أكثر القكانيف ارتباطان بالعقد.

 .العقد الدكلي،  القانكف الكاجب التطبيؽ، غياب اختيار القانكف كممات مفتاحية:
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 Abstract 

If the contract is classified as being an international contract, it shall grant 

both of its parties the right to choose the law that shall be applicable to it by 

themselves. However, in some cases, the international contract parties may not 

specify the law that shall be applicable to their contract.  This is considered as a 

problematic issue when determining the law to be applicable on the international 

contract. This is considered so because choosing the applicable law explicitly 

represents a "primary" rule of attribution that governs the process of determining the 

applicable law to the contract. When the parties determine the applicable law 

explicitly, the judge is obliged to enforce that determined law. In such a case, the 

judge will not be able to enforce any law other than the one that has been determined 

by the contract parties, unless that law violates the public morals and order. 

However, the contract parties may not express their will about which law shall be 

applicable to their contract. The law determined in such a case should provide both 

parties with legal security. In such a case, the judge shall chose the law that is 

relevant the most to the concerned contract. 

It was concluded that judges must seek first identifying both parties’ wants 

that have been expressed implicitly and willingly. Such implicit wants must be 

identified through examining specific indications that can confirm both parties’ 

wants in relation to the law they want their contract to be governed by. Thus, it is 
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necessary to enact a Jordanian article that illustrates the significance of identifying 

both parties’ wants that have been expressed implicitly and willingly in relation to 

the law they want their contract to be governed by. Such an article should require 

examining the relevant indications and proofs to verify such wants. 

It was also concluded that the prior attribution rules governing the contractual 

process and adopted by the Jordanian legislator and the other legislations that the 

researcher compared the Jordanian legislations - are unable to provide parties with 

legal security. Such rules include the rules of the law of the common homeland of 

both parties and the law of the country in which the contract was concluded in. 

In addition, it is not recommended to consider the prior attribution rules as the basis 

that govern the contract. Thus, it is necessary for the Jordanian and Iraqi legislators 

to stop implementing the prior attribution rules and provide judges with more 

freedom in determining the applicable law to the contract. That should be done 

through adopting the distinguished performance principle which is represented in 

applying the law of the debtor’s homeland to the contract. That is because through 

the latter law, the concerned contract shall fulfill its main function. In case the judge 

isn’t able to identify such a performance, the applicable law to the contract shall be 

determined in accordance with the circumstances and details that concern the 

contract conclusion. The applicable law is chosen in accordance with such 

circumstances and details in order select the law that is relevant the most to the 

concerned contract 

 Keywords: International contracts, applicable law, silence of will  
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 الفصل الأول

 خمفية الدراسة وأىميتيا

 أولًا: المقدمة 

اف مكضكع سككت إرادة الأطراؼ في تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العقد الدكلي. مف 

نطاؽ القانكف الدكلي الخاص، كالتي ابدل فقياء القانكف كالمجمع الدكلي لمقانكف  في المكاضيع المعقدة

 أىمية بالغة لما ليا مف اثار قانكنية ميمة.

اذ اف العقد الدكلي يتصؿ بأكثر مف نظاـ قانكني بسبب تطرؽ الصفة الأجنبية الى احد 

لمعلبقة القانكنية محؿ  اختصاصياكىذه القكانيف المتعددة تتزاحـ كتتنازع فيما بينيا في عناصره، 

(1)النزاع
. 

لكلا التطكر السياسي كالاجتماعي كالاقتصادم  ،كلا يمكف تصكر حدكث تنازع قانكني

المجتمعات في حيث كانت ، الذم أدل الى امكانية تطبيؽ قانكف أجنبي اماـ قاضي كطني ،القانكنيك 

  .السابؽ مجتمعات منغمقة

ؿ كعقد كبسبب ىذا التطكر الحاصؿ كالانفتاح العالمي الذم يسيؿ مف تنقؿ الأفراد بيف الدك 

 التي تككف مشكبة بعنصر أجنبي ،ظيرت العلبقات الدكلية الخاصة، الصفقات كالعقكد التجارية

  .ىذه النزاعات اماـ القاضي الكطني كبالتالي ظيرت

                                                           

القاىرة: العاتؾ لصناعة      القانكف الدكلي الخاص.الداكدم، غالب عمي; اليداكم، حسف محمد، ))ب.ت((. (1)
 .11صالكتاب، 
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القانكف الدكلي الخاص مف اجؿ كىك ما أدل الى ظيكر  ،ت الحاجة الى قانكف ينظـ ىذه العلبقةفظير 

ذه بقكاعد الاسناد ى تعرؼ كيتـ ىذا التنظيـ مف خلبؿ إرساء قكاعد ،تنظيـ ىذه العلبقات بيف الافراد

فيي تقكـ بتحديد القانكف الأنسب  ،القكاعد تضطمع بالدكر الأساسي العاـ لحؿ مشكمة تنازع القكانيف

 .كالاجدر بحكـ العلبقة ذات الطابع الدكلي كالتي يتزاحـ عمى حكميا أكثر مف قانكف

ذَا حَكَمْتمُْ بيَْن النَّاس{ كتماشيا مع قكلو تعالى (1) } بِالْعدَْلِ  أَنْ تَحْكُمُوا واَِ 
 

كحرصا مف المشرع الكطني في تنظيـ ىذه العلبقات كضماف حقكؽ الافراد في العلبقات 

شرع الى تنظيـ ىذه القكاعد في التشريع الكطني كقكاعد اسناد يستند الييا  ،أجنبيالمشكبة بعنصر 

  .القاضي في تعيف القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العلبقة القانكنية المعركضة امامو

تنص  التي( مف القانكف المدني الأردني 1( الفقرة )20اف المشرع الأردني قد نظـ في المادة )

يسرم عمى الالتزامات التعاقدية قانكف الدكلة التي يكجد فييا المكطف المشترؾ لممتعاقديف إذا عمى )

 .(قداف عمى غير ذلؾاتحدا مكطنا فاف اختمفا سرل قانكف الدكلة التي تـ فييا العقد. ما لـ يتفؽ المتعا

 ان المشرع الأردني قد نظم قواعد الاسناد عمى نوعين: 

 كىي قائمة عمى إرادة الافراد. قاعدة الاسناد الأساسية:

في حالة سككت إرادة الأطراؼ في تحديد القانكف الكاجب  بياكالتي يعمؿ  قاعدة اسناد ثانوية:

 التطبيؽ.

قكاعد اسناد مسبقة لتحديد القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العلبقات  فيُلبحظ اف المشرع قد اكرد

كقد يظير التساؤؿ في مدل ملبئمة ىذه القكاعد في التطبيقات التجارية الدكلية الحديثة كاستناد  ،العقدية

                                                           

 (58(سكرة النساء، اية رقـ )1)
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كأيضا في إمكانية تطبيؽ ىذه القكاعد  ،ر فردية في تحديد القانكف الكاجب التطبيؽيالمشرع عمى معاي

 عمى جميع أنكاع العقكد الدكلية.

قد تبنى ما يعرؼ بالأسناد  ؼاما في ما يخص التشريعات الغربية، ك منيا التشريع الفرنسي 

 ،يتيح لمقاضي بعض المركنة في تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ المرف لمعممية التعاقدية الذم بمكجبو

اسناد العممية التعاقدية عمى أساس اداء الطرؼ المميز في العقد اك في بعض الحالات كذلؾ مف خلبؿ 

يتـ تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ مف خلبؿ ظركؼ التعاقد كملببساتو التي تشير الى اف العقد مرتبط 

حة للبئالتي عدلت بمكجب  1980ؽ مع قانكف اخر ك ىذا المبدأ تبنتو اتفاقية ركما لسنة ثبشكؿ اك 

بشأف القانكف المنطبؽ  2008يكنيك  17لمبرلماف الأكركبي كالمجمس المؤرخ  593/2008التنفيذية رقـ 

ير نفس التساؤؿ في مدل فاعمية الاسناد المرف في ثالنافذة في فرنسا كالتي ت عمى الالتزامات التعاقدية

 تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ.

كاتفاقية ركما لسنة ني الأردني كالتشريعات العربية المقارنة ىذا ما سيتـ بحثو في ضكء القانكف المد

1980. 

 ثانياً: مشكمة الدراسة:

تكمف مشكمة الدراسة كالتي يثيرىا سككت الأطراؼ عف تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ عمى 

 قفومك العقد الدكلي، في بياف قكاعد الاسناد المتبعة ليذه الصكرة ك الأسس التي تبناىا المشرع في 

قد يطبؽ القاضي الكطني المعركض امامو النزاع قانكنان لا يمُت أم صمة بالعقد  انوالتشريعي، اذ 

الدكلي مكضع النزاع ، مما يؤدم الى اخضاع العقد لقانكف غير مناسب لحكـ العلبقة التعاقدية فضلب 

سمطة  القاضي  عف الاخلبؿ بالأماف القانكني كتكقعات الأطراؼ ككذلؾ في القيد الذم يرد عمى



4 
  

التقديرية في تعييف القانكف الذم يراه مناسبان اك الاكثؽ صمة لمعلبقة التعاقدية المعركضة امامو، بسبب 

تبني المشرع قكاعد اسناد مسبقة عمى ىذه العلبقة القانكنية، بالإضافة الى اف ىذه القكاعد قد لا تتناسب 

الآكنة الأخيرة عقكد تككف الدكلة احد أطرافيا الامر  مع متطمبات التجارة الدكلية الحديثة، اذ ظيرت في

ر في تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ عمى ىذه العقكد. كمف جانب اخر اف إطلبؽ ثالذم يتطمب دقة اك

سمطة القاضي التقديرية لمتصدم لتحديد القانكف الكاجب التطبيؽ قد يؤدم الى نفس النتيجة اذ سيخضع 

 ىذا التحديد لأىكاء كتكجيات القانكنية كالفقيية لمقاضي. 

 ثالثاً: ىدف الدراسة:

الى بياف دكر الإرادة في تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ كالاثار التي تترتب  تيدؼ ىذه الدراسة

ككذلؾ بياف مدل فاعمية قكاعد الاسناد المكرسة في القانكف المدني الأردني كالتشريعات  ،عمى غيابيا

نكاع كمدل إمكانية تطبيقيا عمى جميع أ ،المقارنة في تعييف القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العقد الدكلي

سمطة القاضي في  تقييدكمنيا عقكد الدكلة، ككذلؾ بياف إيجابيات كسمبيات إطلبؽ اك  العقكد الدكلية

 نظمت الاتفاقيات الدكلية ىذه الصكرة. ككذلؾ كيؼ التصدم لتحديد القانكف الكاجب التطبيؽ،

 رابعاً: أىمية الدراسة: 

 لتطبيؽ عمى العقد مف قبؿ القاضياف أىمية ىذه الدراسة تكمف في تعييف القانكف الكاجب ا

كخاصة في حالة سككت الأطراؼ عف تحديد القانكف  ،قد يؤدم الى اىدار حقكؽ أطراؼ العقد الذم

اك قانكف خارج  ،الذم سيطبؽ عمى عقدىـ حيث قد يتـ تعييف قانكف لـ يكف ضمف تكقعات الأطراؼ

ىذه القكاعد  كفاءةالصكرة ككذلؾ الكشؼ عف إطار العلبقة القانكنية بسبب قكاعد الاسناد المكرسة ليذه 

 أنكاع العقكد الدكلية المتعددة.لتطبؽ عمى جميع 
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 :الأتيةكمف خلبؿ ىذه الدراسة يمكف الاستفادة منيا مف قبؿ الجيات 

 .كاضعك التشريعات  -

 .العاممكف في مجاؿ التجارة الدكلية -

 .المحامكف كالقضاة -

 .الباحثكف -

 الدراسة:: أسئمة خامساً 

 ما ىك معيار التفرقة بيف العقد الكطني الداخمي كالعقد الدكلي؟ .1

 ما ىي الطبيعة القانكنية لمعقكد الدكلية التي تككف الدكلة أحد أطرافيا؟ .2

 مر الأجنبي؟ثما ىي الكسائؿ القانكنية التي تحد مف التفاكت القانكني بيف الدكلة كالمست .3

 الكاجب التطبيؽ كالاثار المترتبة عمى سككتيا؟ما دكر الإرادة في تحديد القانكف  .4

ىؿ يطبؽ القاضي قكاعد الاسناد الاحتياطية مباشرة عند سككت إرادة الأطراؼ اـ يجب البحث  .5

 عف الإرادة الضمنية؟

 المكطف المشترؾ للؤطراؼ ؿ بقانكفثالاسناد المسبؽ لمعممية التعاقدية المتم ما مدل فاعمية .6

 ؟ كىؿ تصمح لتطبؽ عمى جميع أنكاع العقكد الدكلية؟العقد كقانكف بمد الإبراـ

الاسناد المرف في اسناد العلبقة القانكنية مف خلبؿ الأداء المميز اك مف ظركؼ مدل فاعمية  .7

 كملببسات التعاقد في تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ؟
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 سادساً: حدود الدراسة: 

تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ كقكاعد الاسناد تتمثؿ حدكد الدراسة في تحديد سككت الإرادة في 

 المكرسة ليذه الصكرة في التشريعات الداخمية كالإشكالية التي قد تثيرىا ىذه القكاعد.

، كبالمقارنة مع القانكف 1976( لسنة 43تتناكؿ دراسة القانكف المدني الأردني رقـ ) الحدود الزمانية:

 ة، اتفاقي1948( لسنة 131رقـ )لقانكف المدني المصرم كا 1951( لسنة 40المدني العراقي رقـ )

 17لمبرلماف الأكركبي كالمجمس المؤرخ  593/2008للبئحة التنفيذية رقـ المعدلة  1980ركما لسنة 

 .بشأف القانكف المنطبؽ عمى الالتزامات التعاقدية 2008يكنيك 

 .ريعات نافذة المفعكؿالتش ضمف نطاؽتتثمؿ في دراسة ىذ المكضكع في  الحدود المكانية:

 سابعاً: محددات الدراسة: 

 العربية. كالعراؽ كمصر كباقي الدكؿىذه الدراسة في الأردف أم قيكد تحد مف تعميـ  تكجدلا 

 ثامناً: مصطمحات الدراسة: 

العقد غير الداخمي الناظـ لعلبقات الأفراد عمى الصعيد الدكلي، كىك يستمد صفتو كىك العقد الدولي: 

 .(1)ية مف طبيعة العلبقة التي يحكمياالدكل

: كىك غياب الاتفاؽ بيف أطراؼ العقد عمى اختيار القانكف الذم يجب اعمالو مف قبؿ سكوت الإرادة

 القاضي عمى النزاع المعركض امامو.

                                                           

(1  ( http://arab-ency.com/law/detail/163930 
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: كىك القانكف الذم سيطبؽ عمى التصرفات القانكنية التي تككف محلب لمتنازع القانون الواجب التطبيق

كضكع اك أطراؼ العلبقة القكانيف كالتي تشتمؿ عمى عنصر أجنبي كمحؿ الابراـ اك التنفيذ اك الم

 (1)القانكنية

 تاسعاً: الادب النظري لمدراسة:

ينصب الادب النظرم لمدراسة عمى البحث في تنازع القكانيف في العلبقات القانكنية الدكلية 

التطبيؽ عمى التعاقدات الدكلية بشكؿ خاص، كالقكاعد  الخاصة بشكؿ عاـ، كالبحث في القانكف الكاجب

العامة المكرسة في القانكف الدكلي الخاص في حالة غياب إرادة الطراؼ في تحديد القانكف الكاجب 

 التطبيؽ، كالاثار المترتبة عمى ذلؾ.

كسيتـ بحث كؿ ذلؾ ضمف خمسة فصكؿ يتناكؿ الفصؿ الأكؿ مقدمة عامة لمدراسة كالفصؿ 

كالفصؿ الرابع  خضكع العقد الدكلي لقانكف الارادةكالفصؿ الثالث يتناكؿ  العقد الدكليماىية  الثاني

الخاتمة كالنتائج  اما الفصؿ الخامس يتناكؿ التعييف التشريعي كالقضائي لقانكف العقديتناكؿ 

 .كالتكصيات

  

                                                           

(1  ( http://www.droit-dz.com/forum/threads/407/ 
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 عاشراً: الدراسات السابقة:

 القانون الواجب التطبيق عمى العقد الالكتروني (.2004عبابنة، علبء الديف محمد ذيب، ) -1

 رسالة دكتكراه، جامعة عماف العربية لمدراسات العميا، الاردف، دراسة مقارنة، الدولي

تتناكؿ ىذه الدراسة مكضكع القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العقد الالكتركني الدكلي، كتيدؼ 

ىذه الرسالة الى بياف دكر العقد الالكتركني في التأثير عمى القانكف الدكلي الخاص، كما مدل كفاية 

، كىؿ ىناؾ ما يدعك قكاعد الاسناد التقميدية الكاردة في القانكف المدني في حكـ العقد الالكتركني الدكلي

الدكلي تتناسب  الالكتركنيالى الخركج عمى المنيج التقميدم مف خلبؿ كضع قكاعد قانكنية لحكـ العقد 

 مع طبيعتو. 

كتختمؼ الدراسة عف البحث المذككر حيث تتركز الدراسة في سككت إرادة الأطراؼ في تحديد 

اشئة بينيـ، كالاثار المترتبة عمى ذلؾ، كسيتـ القانكف الذم سيطبؽ عمى العقد الدكلي في النزاعات الن

 بحث النقاط السابقة ضمف نطاؽ العقكد التي تعقد بالصكرة التقميدية.

تنازع القوانين في الروابط العقدية الدولية الخاصة،  (.2010العميمات، حسف عكاد الحسف، ) -2

 .رسالة ماجستير، جامعة جرش، الأردف

صيمية لمقانكف الكاجب التطبيؽ مف بيف القكانيف التي تتنازع اك تتناكؿ ىذه الدراسة دراسة تف

تتزاحـ في التطبيؽ عمى الركابط العقدية الدكلية الخاصة. كتناكلت الدراسة الى كيفية تحديد القانكف 

الكاجب التطبيؽ عمى الركابط العقدية الدكلية الخاصة شكلب كمكضكعا كتناكلت دراسة مناىج الاسناد 

ككت الإرادة عف الاختيار بمكجب ضكابط الاسناد الاحتياطية كتناكلت القانكف الكاجب العقد عند س
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التطبيؽ مف حيث الشكؿ كتناكلت كيفية تطبيؽ القانكف المختص إذا ما تبيف انو قانكف أجنبي عف 

 القاضي ككيفية اثبات مضمكنو كتفسيره كمكانع تطبيؽ القانكف الأجنبي.

مذككر حيث تتركز الدراسة في سككت الإرادة في تحديد القانكف كتختمؼ الدراسة عف البحث ال

 الكاجب التطبيؽ عمى العقد الدكلي، كالاثار المترتبة عمى ذلؾ بصكرة تفصيمية.

 أحد عشر: منيج الدراسة: 

مف خلبؿ التعرض  منيج تحميؿ المحتكل ضمف المنيج الكصفيستعتمد الدراسة عمى 

كالآراء الفقيية المتعمقة بمكضكع الدراسة  في القانكف الأردني كالتشريعات المقارنة لمنصكص التشريعية

 ككذلؾ القرارات القضائية.
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 الفصل الثاني

 ماىية العقد الدولي

اتيـ فيما التزامالتي منحيا القانكف للؤفراد مف أجؿ ضماف حقكقيـ ك  العقد ىك الكسيمة القانكنية

عقد في تسيير ذ تعاظـ دكر الخدمي بينيـ عمى الصعيد الداخمي كالدكلي، إاليخص التبادؿ التجارم ك 

نما لمدكؿ أالتنمية التجارة الداخمية كالدكلية ك  الدكؿ النامية  كخاصةن  يضان الاقتصادية ليس للؤفراد فقط كا 

  .منيا

الأمر  ،الدكلي التجارم اد ظيكر الدكلة كأحد أطراؼ العقديزدحيث أنو في الآكنة الأخيرة بدأ ا

نكنية لمفئة الأخيرة مف ما يخص الطبيعة القااخؿ فقو القانكف الدكلي الخاص فينقساـ دالذم أدل إلى الا

يـ العقكد الدكلية إلى عقكد دكلية تقميدية كعقد البيع الدكلي كعقد النقؿ الدكلي لى تقسالعقكد، ككذلؾ إ

عقد نقؿ اصة كعقد القرض الدكلي ك لى عقكد دكلية خكا   ،كعقد التأميف الدكلي كغيرىا مف العقكد

تككف الدكلة  غيرىا مف العقكد التيكلكجيا الدكلي كعقكد بناء المصانع كعقكد التعاكف الصناعي ك التكن

ر المتبع في ما ىك المعيالصدد ما المقصكد بالعقد الدكلي؟ ك يثار التساؤؿ في ىذا اك  ،أحد أطرافيا

حد أطرافيا ىؿ ىي كخاصةن العقكد التي تككف الدكلة أ العقكدطبيعة القانكف ليذه تحديد دكلية العقد؟ ك 

؟ كبذلؾ تخضع عقكد ضمف نطاؽ القانكف الخاص ـتقع ضمف نطاؽ القانكف العاـ أ اداريةعقكد 

لى ساؤلات مف خلبؿ تقسيـ ىذا الفصؿ إعميو ستتـ الإجابة عف ىذه التلأحكاـ قانكف الدكلي الخاص، ك 

 المباحث التالية:

 .الدكلي كؿ: مفيكـ العقدالمبحث الأ

 التجارية المبحث الثاني: عقكد الدكلة
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 المبحث الأول 

 مفيوم العقد الدولي

غمبيا تقع كع الدراسة أالعقكد مكضعقكد المسماة كالغير مسماة، ك لى قسميف التنقسـ العقكد إ

الدكلي كذلؾ يعكد في المضاميف المعطاة لمعقد عقكد لذا تعددت الآراء الفقيية ك مف ال ةضمف الفئة الأخير 

دكلي فكرة كصفية تنطبؽ عمى الف فكرة العقد ، إذ يرل فقياء القانكف ألى فكرة العقد الدكليالأصؿ إ

ة كضع لى صعكبسعة مف العقكد كالتي تتكافر فييا خصائص معينة الأمر الذم أدل إمجمكعة كا

المعيار المتبع لمعقد الدكلي ك  قيي في كضع تعريؼف اختلبؼلى تعريؼ مكحد لمعقد الدكلي كالذم أدل إ

 .الذم مف خلبلو يضفي الصفة الدكلية

عميو للئجابة عنيا لابد البحث ضمف التعريفات ه النقاط تطرح تساؤلات بخصكصيا ك كؿ ىذ 

كلي مف خلبؿ التشريعات الكطنية كالتعريفات الفقيية لمعقد الدكلي المختمفة التي كضعت لمعقد الد

ىـ حؽ ثبكت الصفة الدكلية لمعقد يضفي أ فالذم يضفي الصفة الدكلية لمعقد إذ أ البحث في المعيارك 

عمى العقد كعميو سيتـ تقسيـ ىذا المبحث إلى  لأطراؼ العقد كىك تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ

 :المطالب التالية

 .المطمب الأكؿ: تعريؼ العقد الدكلي

  .المطمب الثاني: معيار دكلية العقد
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 الأول المطمب

 تعريف العقد الدولي

العقد ىك )بأف  (87ضمف المادة ) العقد 1976( لسنة 40رقـ ) الأردني المدني القانكف عرؼ

خر كتكافقيما عمى كجو يثبت أثره في المعقكد صادر مف أحد المتعاقديف بقبكؿ الآيجاب الارتباط الإ

العقد ىك ارتباط كعرفو القانكف العراقي )خر(. التزاـ كؿ منيما بما كجب عميو للآكعميو يترتب عميو 

. كعرفو (1)خر عمى كجو يثبت أثره في المعقكد عميو(صادر مف أحد المتعاقديف بقبكؿ الآيجاب الالإ

شخاص أك عدة زـ بمقتضاه شخص أك عدة أشخاص نحك شخص أالقانكف الفرنسي )العقد اتفاؽ يم

تئاـ بيف لقانكف المبناني بأنو)الاتفاؽ ىك كؿ اكعرفو ال .(2)ك امتناع عنو(شيء أك بالقياـ بعمؿ أ عطاءإب

ذا كاف يرمي إلى إنشاء علبقات إمشيئة كأخرل لإنت  .(3)لزامية سمي عقدان(اج مفاعؿ قانكنية كا 

، فقيية ىذه المسألة ىي مسألة ف  عف تعريؼ العقد باعتبار أبينما بعض التشريعات امتنعت 

نو مف الأفضؿ تركيا للبجتياد كمف ىذه التشريعات التشريع المصرم حيث تـ حذؼ تعريؼ العقد في كأ

العقد اتفاؽ ما "تقضي ( منو التي كانت 122المشركع التمييدم لمتقنيف المدني المصرم الحالي المادة )

جاىات الفقيية لى الاتإالأمر الذم يقكدنا  (4)"ك تعديمياى إنشاء رابطة قانكنية أك أكثر عمبيف شخصيف أ

فأصحاب المذىب التي عرفت العقد كالتي تنقسـ إلى مذىبيف المذىب الشخصي كالمذىب المادم، 

العقد تككف  ف العبرة في، كبالتالي فإك الحقيقيةكليد الإرادة الباطنة أف العقد ىك "الشخصي يركف بأ
                                                           

 .1951( لعاـ 40( مف القانكف المدني العراقي رقـ )73المادة ) (1)
 ( مف القانكف المدني الفرنسي.1101المادة ) (2)
 ( مف قانكف المكجبات كالعقكد المبناني.165المادة ) (3)
، القاىرة، جامعة  اطروحة دكتوراه(. القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العقد الدكلي.2005ابك مغمي، ميند عزمي، ) (4)

 .37عيف شمس، ص
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ف التعبير عف ىذه الإرادة ما ىك إ ذا اتفؽ ىذا التعبير ، فإجرد دليؿ يكُشؼ عنيا ملا  بإرادة المتعاقديف كا 

أحدىـ  . كمثالو قكؿ(1)لفاظ كالمباني"فالعبرة لممقاصد كالمعاني لا الأ لاية أُخذ بو كا  مع الإرادة الحقيق

فالقصد ىنا ينصرؼ إلى عقد بيع كليس  -ف تنقدني ألؼ دينارأنا أُىديؾ ىذا الشيء عمى أ -للآخر 

 لى ىبة.إ

رادة المادية التي يعبر أك الإ ف "العقد كليد الإرادة الظاىرةالمادم فيركف أ أما أصحاب المذىب

صار ىذا المذىب بأنو التعبير عف التعبير المادم عف ىذه الإرادة" كيرل أن عنيا المتعاقداف بالألفاظ أم  

حث في ف لو بالإرادة الحقيقة حيث الكقكؼ عند المظير المادم فقط كعدـ تجاكزه كالبالإرادة لا شأ

 .(2)أعماؽ النفس عف الإرادة التي تنطكم عمييا النفس

بما يعبر عنو بصكرة ذ يجب الاعتداد فقط ، إليو المذىب المادمكيؤيد الباحث ما ذىب إ

 ك معرفتو.أليو في النفس كامف كلا يمكف الكصكؿ إ ف ماظاىرية ككف أ

  

                                                           

 كمابعدىا. 64ص، نظرية العقد. بغداد، )ب د((. الكسيط في 1967الحكيـ، عبد المجيد، ) (1)
  39ص  ،داراحياء التراث العربي ،،. بيركت1(. الكسيط في شرح القانكف المدني،ج1952السنيكرم، عبد الرزاؽ، ) (2)

 كما بعدىا.     
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نجد أنو لغايات إنعقاد العقد ضركرة  الفقوات التي كضعيا التشريع ك لى ىذه التعريفكبالنظر إ

ف الإرادة ركف أساسي لأم تصرؼ قانكني كمف غيرىا لا يحصؿ الرضا ، إذ أرادتيف متقابمتيفكجكد إ

 .(1)زـ لقياـ تصرفيالبال

اف لا يككف التعاقد مخالفا لمنظاـ ك الآداب العامة اذ يجب اف يتـ بما يجيزه القانكف  كأيضان 

ف الرضا "إثر قانكني معيف كعميو عف اتجاه الإرادة إلى إحداث أ فضلبن  ا،حتى يصبح انعقاده صحيح

ككذلؾ إرادة اليزيؿ لا يعتبرىا  خلبؽ لا يعتبر رضا يتككف فيو العقدجاملبت كالأبالشيء في نطاؽ الم

 .(2)ك يعتد بيا القانكف"أ

بؿ يجب أف  عقدان،يككف  ليس كؿ اتفاؽ يراد بو إحداث أثر قانكنيكيرل الدكتكر السنيكرم "

فالمعاىدة اتفاؽ بيف  يككف ىذا الاتفاؽ كاقعان في نطاؽ القانكف الخاص كفي دائرة المعاملبت المالية

دكلة كدكلة، كالنيابة اتفاؽ بيف النائب كناخبيو، كتكلي الكظيفة العامة اتفاؽ بيف الحككمة كالمكظؼ. 

القانكف العاـ: الدكلي كالدستكرم كالإدارم إذ ىي تقع في نطاؽ  ،كلكف ىذه الاتفاقات ليست عقكدان 

اتفاؽ بيف الزكجيف، كالتبني في الشرائع التي تجيزه اتفاؽ بيف الكالد المتبني كالكلد المتبني.  كالزكاج

ف كقعت في نطاؽ القانكف الخاص، لأنيا تخرج عف دائرة كلكف يجكز ألا    تدعى ىذه الاتفاقات عقكدان كا 

 .(3)كقع اتفاؽ في نطاؽ القانكف الخاص كفي دائرة المعاملبت المالية فيك عقد"المعاملبت المالية فإذا 

ك لتعريؼ العقكد الدكلية أ كبيران  ف التشريعات لـ تؤؿ اىتمامان كد الدكلية نجد أكفي مجاؿ العق

لة ككؿ ما جاء بيذا الصدد نص لقانكف المدني الأردني لـ يتطرؽ إلى ىذه المسأتحديد مضمكنيا فا

                                                           

 م كالانكميزم  (. العناصر المككنة لمعقد كمصدر للبتمزاـ في القانكنيف المصر 1979عبد الله، فتحي عبد الرحيـ، ) (1)
 .23المقارف. كمية الحقكؽ جامعة المنصكرة مجمكعة البحكث القانكنية كالاقتصادية، ص     

 .1969يكنيو  19، بتاريخ 323قرار محكمة النقض المصرية رقـ  (2)
 .39.بند رقـ ، مصدر سابؽالسنيكرم، عبد الرزاؽ (3)
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( مف القانكف المدني الأردني التي بينت القانكف الكاجب التطبيؽ فيما يتعمؽ بالالتزامات 24المادة )

المكطف المشترؾ  ذ تنص )يسرم عمى الالتزامات التعاقدية قانكف الدكلة التي يكجد فيياالتعاقدية إ

عقد ىذا ما لـ يتفؽ المتعاقداف ف اختمفا سرل قانكف الدكلة التي تـ فييا الفإ تحدا مكطنان لممتعاقديف إذا إ

 .(2)كالقانكف المدني المصرم (1)عمى غير ذلؾ( كنفس النص كرد في القانكف المدني العراقي

كذلؾ لـ يرد أم تعريؼ لمعقد الدكلي ك  1966( لسنة 12قانكف التجارة الأردني رقـ )ككذلؾ في 

د قف 1984( لسنة 30العراقي رقـ ) قانكف التجارةما ، أ1999( لسنة 17قانكف التجارة المصرم رقـ )

ضاعة منقكلة أك البيع الدكلي ىك بيع يككف محمو بذ تنص "( إ294لمبيع الدكلي في المادة ) أكرد تعريفان 

نما  حكامان كلـ يضع المشرع العراقي أ كثر"معدة لمنقؿ بيف دكلتيف أك أ خاصة يخضع ليا البيع الدكلي كا 

امة التي كضعت في قانكف التجارة أك مف قبؿ الأطراؼ حكاـ العتخضع أحكاـ البيع الدكلي إلى الأ

حكاـ العامة الكاردة في ىذا الفصؿ عمى البيكع الدكلية إذ تنص "تسرم الأ ( منو295لممادة ) ذلؾ كفقان ك 

اقتضت ذلؾ ظركفيما  حكاـ غيرىا إذاص عمييا في ىذا الباب. كلمطرفيف أف يتفقا عمى أالمنصك 

  .لتعامؿ الدكلي"ك متطمبات االخاصة أ

الا اف يجب الإشارة الى اف كضع التعريفات ليست مف اختصاص المشرع ك انما انيطت 

تعريفات التي كضعيا شراح القانكف حيث الما يخص تعريؼ العقد الدكلي نبحث في في بالفقو، كعميو

شتمؿ عمى العقد الذم يعرفو البعض بأنو " ، حيثفي كضع تعريؼ لمعقد الدكلي نجد محاكلات ليـ

العقد الذم اتصمت عناصره القانكنية بأكثر مف نظاـ . كىناؾ مف عرفو بأنو "(3)عنصر أجنبي"

                                                           

 .1951لسنة  40 ( مف لقانكف المدني العراقي رقـ25المادة ) (1)
 .1948لسنة  131( مف القانكف المدني المصرم رقـ 19المادة ) (2)
 .381دار النيضة العربية، ص  ،(. الكسيط في القانكف الدكلي الخاص. القاىرة1979رياض، فؤاد عبد المنعـ، ) (3)
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صر أجنبي سكاء تعمؽ العنصر بمحؿ نو "العقد الذم يتضمف عنكما عرفو جانب آخر بأ (1)قانكني"

"ىك العقد الذم البعض أف العقد الدكلي كعرفو  (2)ك بأطرافو"إبرامو أك بمكاف تنفيذه أك بمكضكعو أ

ا ذكر نجد الخلبؼ كمف خلبؿ م (3)مرة في قانكف القاضي"يمكنو أف يفمت مف نطاؽ تطبيؽ القكاعد الآ

 ف بعض الشراح قد عرؼ العقد الدكلي استنادان ، بؿ إعريفات التي كضعيا شراح القانكفتالكاضح في ال

يقكدنا في مر الذم ، الأ(4)د الدكليةلمنظرية الشخصية في العقك  ادة التي جاءت بور إلى مطمؽ سمطاف الإ

تكافؽ  الذم بدكره ينطبؽ عمى العقد الدكلي باعتباره ىك أيضان الرجكع إلى مفيكـ العقد بصكرة عامة ك 

لابد مف أف يعتد نظاـ قانكني بيذا الأثر كلكنو يتمتع  أيضان إرادتيف أك أكثر لإحداث أثر قانكني، ك 

ىك ما أكده فقياء القانكف ك  صعبان  ان مر كتحديد المقصكد بو أ بالصفة الدكلية كالتي تجعؿ مف تعريفو

 .الدكلي الخاص

حيؿ تحديد المقصكد بالعقد الدكلي، نو مف شبو المستأ( "Pommer))بكمر(  حيث يرل الأستاذ

لى عناصر لمثالي التشبث بتعريؼ جامد يشير إنو مف "افيشدد عمى أ( Jacquet) ذ )جاكيت(ما الأستاأ

لى ىذه إ  (Batiffol)نفس النسؽ مف الفكر يشير العميد)باتيفكؿ(  عمى، ك د الدكلي"محددة في العق

، ـ عمى مستكل القكاعد المادية في القانكف الدكلي الخاص"زع القكانيف أالصعكبة سكاء عمى "مستكل تنا

ف "أم محاكلة لكضع تعريؼ محدد لمعقد الدكلي أ لىيذىب إ  (Lagarde))لاغارد( ف الأستاذكما أ
                                                           

 .133دار النيضة العربية، ص  ،راشد، سامية، )بدكف سنة نشر(. الاحكاـ الكضعية في تنازع القكانيف. القاىرة (1)
 (. تنازع القكانيف دراسة مقارنة في المبادء العامة ك الحمكؿ الكضعية المقررة في التشريع  1974صادؽ، ىشاـ، ) (2)

 .665ص ،منشأة المعارؼ ،المصرم. الاسكندرية    
القكانيف في عقكد التجارة الدكلية. اطركحة دكتكراه، جامعة  (. تنازع2001المجاىد، طارؽ عبد الله عيسى;. ) (3)

 بغداد،     
 .14، صبغداد     

 كما بعدىا. 52( لتفاصيؿ أكثر انظر فيما تقدـ ص 4)
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لمعديد مف المناقشات المتباينة كيعكد ذلؾ إلى تعذر الكصكؿ إلى تعريؼ مكحد ينطبؽ ستفتح الباب 

الصفة الدكلية في ف كضع معيار جامد لتحديد ، كمف ناحية أخرل فإنكاع العقكد الدكلية"عمى مختمؼ أ

ما أكده المشرع  ىك ، ك(1)أنماط ىذه العقكد ف الاعتبار تعدد كتعقد أشكاؿ ك خذ بعيالعقد يتعيف الأ

 فكحيث أ" 1984 ( لسنة30العراقي في الشطر الأخير مف الأسباب المكجبة لمقانكف التجارة رقـ )

العراؽ بعلبقات  لى تكسيع دائرة البيكع الدكلية، كنظران لارتباطالتطكرات التجارية العالمية قد أفضت إ

ف القانكف النافذ أما عقكد البيكع الدكلية. كبؿ بمختمؼ ف يتعامتجارية دكلية، فإف الضركرة تممي عميو أ

ة أحكاـ ىذه البيكع كتأصيميا في لا يستكعب ىذه البيكع كيعالجيا معالجة ناقصة فقد اقتضى صياغ

 .(2)حكاـ قانكنية كاضحة كدقيقة ينتفع مف كضكحيا كدقتيا مف يتعامؿ في ىذه البيكع في القطر"أ

ؼ لمعقد الدكلي ما بيف التشريعات المقارنة كالاختلب مكحدان  كبذلؾ نجد تبايف في كضع تعريفان 

لييا شراح القانكف بؿ تعدت أكثر مف ذلؾ عف امتناع بعض الفقياء الظاىر في التعريفات التي ذىب إ

لى المعيار ، الأمر الذم يقكدنا إد الدكلي بما يعتريو مف الصعكبات حسب رأم الفقوقبكضع تعريؼ لمع

ماـ عقد دكلي كبذلؾ ف خلبلو يتبيف لنا ىؿ نحف أكالذم م ،قد بالدكليةالذم عمى أساسو يتصؼ الع

 لى سمطاف القانكف الكطني.ؼ تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ أـ أماـ عقد داخمي يخضع إيحؽ للؤطرا

  

                                                           

 .13جامعة المنكفية، ص (. العقكد الدكلية. مصر،2010عرب، سلبمة فارس، ) (1)
 .1984( لسنة 30) الأسباب المكجبة لمقانكف التجارة العراقي رقـ (2)
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 المطمب الثاني

 معيار العقد الدولي

القانكف الكاجب العقد بالصفة الدكلية يترتب عميو نشأة حؽ الأطراؼ في تحديد  ف اتصاؼإ

ؽ القانكف الأجنبي كبالتالي ج العقد مف نطاؽ القانكف الكطني إلى نطاالتطبيؽ عمى العقد كبذلؾ يخر 

كثر مف معيار في الفقو لتحديد كعميو ظير أ (1)سنادتنازع القكانيف كتحريؾ قكاعد الإ عماؿ نظريةإإلى 

  .الصفة الدكلية

طرافو كمكطنيما ككاف عند اختلبؼ جنسية أ اعتبار العقد دكليان لى : "كىك الذم يؤدم إالمعيار الأول

 . (2برـ فييا كىذا ما يسمى بالمعيار القانكني"لأعظـ لمتنفيذ في دكلة غير التي أفي قسمو ا معدان 

إذا كاف ذا صمة كثيقة بمصالح التجارة الخارجية كبعبارة  : "كبمكجبو يعتبر العقد دكليان المعيار الثاني

كيستتبع بالتالي انتقاؿ المكاد كالخدمات  جنبيان د بالنسبة لأحد أطراؼ العقد أأخرل عندما تككف منشأ تكري

كانت مكطنيما  ان طرافو كأي  ى السكؽ الكطنية أي ان كانت جنسية أكالنقكد عبر الحدكد كلا يقتصر أثره عم

 (3)معيار الاقتصادم"كىذا ال

                                                           

 .283(. ما ىيو العقد الدكلي. الاسكندرية، منشأة المعارؼ، ص2007خالد، ىشاـ، ) (1)
 .604، ص6(. مجمة المحامكف السكرية، العدد 1984) ،سركس، سامي (2)
 604، مصدر سابؽ. صسركس، سامي (3)
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كالذم مف خلبلو يعتبر العقد دكليان، اذا اتصؿ بأحد عناصره الأجنبية المؤثرة بأكثر مف   لث:المعيار الثا

نظاـ قانكني لدكؿ مختمفة ك ييدؼ الى الربح اك نقؿ الخدمات غبر الحدكد اك تحقيؽ مصالح التجارة 

 .(1)، كىك ما يعرؼ بالمعيار المزدكجالدكلية

 تية:الفركع الآ لىسيتـ تقسـ ىذا المطمب إ ،المعايير سالفة الذكركثر ضمف كعميو مف أجؿ البحث أ 

 الفرع الأول: المعيار القانوني

الذم يضفي الصفة ارتباط عناصر العقد بأكثر مف نظاـ قانكني ىك  فأفليذا المعيار  كفقان 

عناصر لى أم عنصر مف تطرقت الصفة الأجنبية إمتى  بعبارة أخرل يعتبر العقد دكليان الدكلية لمعقد، ك 

 (2)ك مكطف المتعاقديفبراـ العقد أك مكاف تنفيذ العقد أمحؿ إك العقد المتمثمة بجنسية أطراؼ العقد أ

مفة فمجرد تطرؽ الصفة ك عدـ فاعمية عناصر العقد المخترل لا يعتد ىذا المعيار بفاعمية أخكبصكرة أ

، الأمر الذم أدل إلى (3)بإضفاء الصفة الدكلية عمى العقد يعد كافيان حد عناصر العقد الأجنبية لأ

مدل المعيار القانكني في مدل فاعمية أك ثقؿ العنصر الأجنبي في العقد ك نصار حدكث خلبؼ بيف أ

الذم بدكره لو القدرة عمى تحريؾ قكاعد القانكف في إضفاء الصفة الدكلية لمعقد ك  إمكانية ىذا العنصر

 .(4)اصالدكلي الخ

                                                           

(. دكر قانكف الإرادة في عقد الاعتماد المستندم الدكلي. مجمة المحقؽ الحمي لمعمكـ 2017، )( عبد العظيـ، عمي1)
 .395القانكنية كالسياسية ص

تنازع القكانيف دراسة مقارنة في المبادئ العامة كالحمكؿ الكضعية المقررة في التشريع المصرم.  ،( صادؽ، ىشاـ2)
 645ص ،مصدر سابؽ

منشاة المعارؼ. ، القانكف الكاجب التطبيؽ عمى عقكد التجارة الدكلية. الاسكندرية (.1995) ،( صادؽ، ىشاـ3)
 .60ص
 38ص ،دار الفكر الجامعي ،(. عقد التأجير التمكيمي الدكلي. الاسكندرية2010) ،( حافظ السيد، السيد عبد المنعـ4)
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، ىذا الجانب مف الفقوأدل ىذا الخلبؼ الى ظيكر المعيار القانكني المضيؽ حيث يرل كعميو 

في  لى العنصر الأجنبي الأكثر تأثيران ميؿ عناصر الرابطة القانكنية مف أجؿ الكصكؿ إنو لابد مف تحأ

عقد البيع الذم يشترم بمكجبو سكيسرم يقيـ  داخميان  يعد عقدان  فمثلبن " (1)إضفاء الصفة الدكلية عمى العقد

لتجارة كذلؾ ىذه ا كيمتيفخر مقيـ في سكيسرا الصنع مف بائع سكيسرم آ في سكيسرا سيارة إنجميزية

ف العنصر الأجنبي المتمثؿ في جية صنع السيارة ىك عنصر غير مؤثر في العقد كلا يضفي الطابع لأ

المتعاقديف بشأف مسؤكلية البائع بينما لك تعمؽ ىذا النزاع الدكلي عمى النزاع الذم قد يثكر بيف 

ف العنصر صناعة فإبمسؤكلية الشركة الأجنبية المنتجة لمسيارة بسبب ظيكر عيب مف عيكب ال

مما يضفي عمى الرابطة العقدية  كمؤثران  فعالان  الأجنبي المتمثؿ في جنسية ىذه الشركة يعد عنصران 

  .(2)"طابعيا الدكلي

 تدكركالتي  Hechet  لى قضية لتي تبنت المعيار القانكني نشير إطبيقات القضائية امف التك 

 شركة اليكلنديةالبراـ عقد في ىكلندا بيف إتـ  1967نو في السابع مف ديسمبر في أ احداثيا

Buismans  كالسيد  ،كمركزىا الرئيسي في ىكلنداHechet  الفرنسي الجنسية بمقتضاه تـ اعتبار ىذا

الأخير الككيؿ الكحيد لمدة ثلبث سنكات لبيع منتجات غذائية في فرنسا باسـ كلحساب الشركة المتعاقدة 

ذا العقد مف عف ى فاده العيدة بالمنازعات التي تنشأكقد أدرج في العقد ذاتو شرط خاص بالتحكيـ م

 .(3)الدكلة بباريس تجارة حيث تفسيره كتنفيذه إلى غرفة

                                                           

 .501، ص (. معايير دكلية العقد. مجمة ركح القكانيف2000( ياقكت، محمكد محمد ،)1)
 .502المصدر السابؽ   ،ياقكت، محمكد محمد (2)
 .692، ص1971المجمة الانتقادية لمقانكف الدكلي الخاص، (3)
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 دعكل عمى Hechetعمى إثر خلبؼ بيف الطرفيف رفع ك  1969كفي السادس مف فبراير 

محكمة  ـماضرار نتيجة تكبده مف خسارة كذلؾ أيضو عما لحؽ بو مف أبفسخ العقد كتعك  ان الشركة مطالب

كقد  ،لى طمبيافأجابتيا إالمحكمة ماـ شركة المذككرة بعدـ قبكؿ الدعكل أدفعت الحيث باريس التجارية 

تحكيـ بيف  ف ثمة اتفاؽفإ ف كاف صحيحان بأنو كا   متذعران  عمى ىذا الحكـ استئنافان  Hechetطعف 

 لمقانكف الفرنسي. ىذا الاتفاؽ مكصكـ بالبطلبف لككنو لا يكتسب صفة التاجر كفقان  ف   ألا  الطرفيف إ

ف العقد أ 1970يكنيك  19ليا في  رت في حكـلـ تمتفت محكمة استئناؼ باريس ليذا الدفع كقد

عقد قد أبرـ في ىكلندا ف اللتحكيـ ىك عقد دكلي كذلؾ بحسباف أالمبرـ بيف الطرفيف كالمتعمؽ بو شرط ا

ف مكضكع العقد يتعمؽ بككالة الجنسية اليكلندية فكؽ أب تتمتع التي الشركة كىيف أحد طرفي العقد كأ

أخرل كلحساب الشركة اليكلندية بعبارة  غذائية باسمو كعيا بيع منتجاتىا في فرنسا مكضذيجب تنفي

 .(1)مر يتعمؽ بعقد دكلي كعمى اتصاؿ بأكثر مف نظاـ قانكني صادر مف عدة دكؿرأت المحكمة أف الأ

مؤكدة بدكرىا عمى  1972يكيك  4يدت محكمة النقض الفرنسية ىذا النظر في حكـ ليا كقد أ

اعتنقت محكمة  كالتي أيضان    Berlatyككذلؾ قضية، (2)التحكيـدكلية العقد كمف ثـ عمى صحة شرط 

المعيار القانكني لإضفاء الصفة  1984استئناؼ باريس في حكميا الصادر في التاسع مف نكفمبر 

  .الدكلية عمى العقد

قياـ الطرؼ الفرنسي  يد بيف شركة سكيدية كفرنسي مكضكعوبرـ في السك إذ يتعمؽ النزاع بعقد أ

عف الشركة السكيدية بتسكيؽ منتجاتيا كالتركيج ليا في فرنسا كقد أكرد الطرفاف  تجاريان  لبن بصفتو ككي

 تي تتكلد عف تفسير العقد كتنفيذه.بالتحكيـ لمنظر في المنازعات ال خاصان  عقدىما شرطان 
                                                           

 .692، ص 1971المجمة الانتقادية لمقانكف الدكلي الخاص،  (1)
 .82، ص 1974المجمة الانتقادية لمقانكف الدكلي الخاص،  (2)
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عناصر  كحيف بمغت المنازعات بيف الطرفيف ساحة القضاء فقد استندت المحكمة عمى مجمكعة

طرافو شركتاف سكيديتاف كمكضكع العقد تككيؿ أبرـ في السكيد كأحد أ الذمكىي العقد  ،قرارىافي 

بأعماؿ القانكنية باسـ كلحساب الشركة الأجنبية في فرنسا بقصد تنشيط  فرنسي الجنسية بصفتو ككيلبن 

ا كاف الأمر استئناؼ باريس إلى أنو لم محكمةخمصت ، ك لى فرنسالاستيراد بضائع منتجة في الخارج إا

 .(1)ف شرط التحكيـ المدرج في العقد يككف صحيحان يتعمؽ بعقد دكلي فإ

 لفرع الثاني: المعيار الاقتصاديا

في قضية  P. MATERظيرت فكرة المعيار الاقتصادم عمى يد المحامي العاـ الفرنسي 

Pelissier du Besset  مايك ماـ محكمة النقض الفرنسية في السابع عشر مف شير طرحت أ كالتي

ف العقد الدكلي ىك ذلؾ العقد الذم "يرتبط بحركة المد كالجزر حيث قضت المحكمة بأ 1927عاـ 

  .للؤمكاؿ كالبضائع عبر الحدكد"

كضكع ساس المتطمبات الاقتصادية حيث يعتمد ىذا المعيار بمكعميو تأسس ىذا المعيار عمى أ

نتقاؿ ف كاف ينتج عف العقد في اتعمقو بمصالح التجارة الدكلية كما إ مدلك  ،محتكاه الاقتصادمالعقد ك 

  .(2)ـ لالرؤكس الأمكاؿ عبر الحدكد أ

ك غير يعتد ىذا المعيار باختلبؼ جنسية أطراؼ العقد أك اختلبؼ مكطنيـ أبعبارة أخرل لا ك 

 .(3)ذلؾ مف العناصر الأجنبية في العقد

                                                           

 .99مصدر سابؽ، ص ،عبد العاؿ، عكاشة محمد (1)
 .511مصدر سابؽ، ص ،( ياقكت، محمكد محمد2)
 .38ص ،(. عقد التأجير التمكيمي الدكلي. الاسكندرية: دار الفكر الجامعي2010) ،( حافظ السيد، السيد عبد المنعـ3)
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بصحة اتفاؽ الأطراؼ عمى كقد استند القضاء الفرنسي عمى أساس ىذا المعيار إلى إقراره 

، كيرل الدكتكر (1)ر الذم قد يطرأ عمى سعر العممةلى التغي  إ شرط الكفاء بالذىب في العقد الدكلي تجنبان 

عمالو كلة إسيعمالو عمى بعض أنكاع العقكد كليس جميعيا حيث مف العكاشة "أف ىذا المعيار يمكف إ

إعمالو نو ليس بالسيكلة كلي كالعمميات المصرفية الدكلية إلا أعمى عقكد البيع الدكلي كعقد القرض الد

الكفاء  مف حيث تنكع طرؽ الكفاء فمثلبن  ف ىذا المعيار يككف قاصران لعقكد تقديـ الخدمات كما أ

 .(2)نقكد"مغ مف اللبضائع لا يقابميا إياب متمثؿ بمبف ذىاب ابالمقاصة حيث أ

ف يتحقؽ لممعيار القانكني دكف أ ف العقد قد يكتسب صفتو الدكلية طبقان ككذلؾ يرل البعض "أ

عنصر  لى عنصر غير مؤثر في العقد مثؿدم كما لك تطرقت الصفة الأجنبية إمعو المعيار الاقتصا

إضفاء الصفة لى عدـ الأمكاؿ مما يؤدم إ نتقاؿ لرؤكسالجنسية حيث أف ىذا العنصر لا يؤدم إلى إ

 .(3)لممعيار الاقتصادم" الدكلية لمعقد كفقان 

لى الجمع بيف المعياريف الاقتصادم جانب مف الفقو كالقضاء الفرنسي إ كلعؿ ىذا ىك ما دفع

 كالقانكني عند تقدير دكلية العقد.

 المعيار المزدوج: ثالثالفرع ال

تحميؿ مختمؼ عناصر  العقد مف خلبؿلى دكلية يرل ىذا الجانب مف الفقو أنو لا يتـ التكصؿ إ

قد مف خلبؿ بؿ لابد مف تحميؿ عناصر الع (4)خرر كاحد دكف الاعتداد بالمعيار الآالعقد ضمف معيا

                                                           

(1)  Cass. 21/6/1950 G.P 1950-2-141. Rev. Crit   ;مشار اليو في اليكامش ياقكت، محمكد محمد
 .55ص ،دارة منشاة المعارؼ ،(. حرية المتعاقديف في اختيار قانكف العقد الدكلي. الاسكندرية2000)
 .101مصدر سابؽ، ص ،عبد العاؿ، عكاشة محمد (2)
 .92القانكف الكاجب التطبيؽ عمى عقكد التجارة الدكلية، مصدر سابؽ، ص ،صادؽ، ىشاـ (3)
 .103مصدر سابؽ، ص ،( عبد العاؿ، عكاشة محمد4)
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ىدؼ كؿ معيار في تحديد الصفة المعياريف القانكني كالاقتصادم كيستند ىذا الجانب إلى كظيفة ك 

  .الدكلية

دراج التجارة الدكلية كذلؾ بالسماح بإ"فالمعيار الاقتصادم ىدفو ىك تحقيؽ التكازف بيف مصالح 

لعقد كبيف مصالح الدكلة داء أطراؼ ابغرض إيجاد نكع مف التكازف بيف أ شركط نقدية في العقكد الدكلية

مر الذم كىك الأمكاؿ في الحفاظ عمى الثقة في عممتيا، إذ أف ىذا الأمر يشجع عمى حركة رؤكس الأ

لى مجرد تحديد مجاؿ تطبيؽ ف تحقيقو المعيار القانكني كحده إذ أف المعيار القانكني ييدؼ إيعجز ع

 .(1)قاعدة التنازع في المسائؿ التعاقدية كبالتالي معرفة نطاؽ قانكف الإرادة"

نكنية لدكؿ مختمفة بط بأنظمة قانو العقد الذم يرتليذا المعيار "بأ عميو يعتبر العقد الدكلي كفقان ك 

 (2).ك تحقيؽ مصالح التجارة الدكلية"الحدكد أ ك نقؿ الخدمات عبركييدؼ إلى الربح أ

لى حكـ محكمة استئناؼ باريس تبنت الجمع بيف المعياريف نشير إ مف القرارات القضائية التيك 

ف قرارىا "أو ضركرة تكافر المعياريف في كدت فيحيث أ 1982أكتكبر  26ا الصادر في في حكمي

ىك الذم يجسد العنصر الأجنبي في العقد بما  المعياريف يستعصي الفصؿ بينيما كاجتماعيما معان 

 .(3)يضفي عميو الصفة الدكلية"

                                                           

 .517مصدر سابؽ، ص ،ياقكت، محمكد محمد (1)
 .395( عبد العظيـ، عمي، دكر قانكف الإرادة في عقد الاعتماد المستندم الدكلي. مصدر سابؽ، ص2)
 .103مصدر سابؽ، ص ،عبد العاؿ، عكاشة محمد (3)
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المضيؽ كالذم مف خلبلو يعتبر  يلى تبني المعيار القانكنالرأم الراجح في الفقو يميؿ إ ف  إلا أ

خذت بو كىك الأمر الذم أ، (1)همتى تطرقت الصفة الأجنبية كبصكرة مؤثرة عمى أحد عناصر  العقد دكليان 

كقع العقد مف  اذ، إذ جاء قرارىا "إ2005أكتكبر سنة  4محكمة النقض الفرنسية في قراراىا الصادر في 

التي تشكؿ العنصر الأجنبي الكحيد، فإف عممية التشييد في فرنسا، ألمانيا ك الباطف مع شركة مقرىا في 

مف خلبؿ إنشاء شركة كيمر في فرنسا، التي أصبحت شركة بمكجب ك  لصالح الشركات الفرنسية 

للئرادة المشتركة للؤطراؼ ذات طابع  القانكف الفرنسي لمكاصمة أنشطتيا حيث لا تككف ىذه الحالة كفقان 

 .(2)دكلي"

دك في الآكنة الأخيرة ىناؾ اتجاه يدعك بتحديث المعيار المتبع في تحديد دكلية العقد ف يبإلا أ

كلى إذ جاءت الفقرة الأ 2015ي أصدرىا مؤتمر لاىام لسنة كىك ما جاء في المبادئ الغير ممزمة الت

تقع في دكلة ف لا : أذ تحقؽ شرطاف يجب تكافرىما مجتمعيف، أكلان إ مف المادة الأكلى "يعتبر العقد دكليان 

ف لا ترتبط جميع عناصر العلبقة التعاقدية في تمؾ الدكلة دكف ة مؤسسات أطراؼ العقد، كالثاني: أكاحد

 .سكاىا"

نما بالمبادئ التي جاء بيا المؤتمر كا  لمؤتمر لاىام دكلية العقد ليست كافية لمعمؿ  كفقان  ونإلا أ

"لا تطبيؽ  الفقرة الأكلى مف المادة الأكلى:ك ممارسة مينة حيث قضت أف يرتبط العقد بالتجارة أ اشترط

                                                           

(. الاتجاىات الحديثة في تعييف القانكف الذم يحكـ العقكد     1965) ،( كمف أنصار ىذا الاتجاه القشيرم، احمد صادؽ1)
(.     2006) ،. صداؽ، ىشاـ; عبد العاؿ، عكاشة; حداد، حفيظة السيد75الدكلية. المجمة المصرية لمقانكف الدكلي، 

 .47ص ،دار المطبكعات الجامعية ،تنازع القكانيف، تنازع الاختصاص القضائي. الاسكندرية
)2(https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000007048979. 
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ف ىناؾ دعكات كمما يبدك أ( 1).ك في ممارسة المينة"أك يتعمؽ بالتجارة أ ذا كاف العقد دكليان  إلا  لممبادئ إ

 تحدة لمقانكفد لجنة الأمـ المييبتبني المعيار المزدكج كالتي حظيت بتأ 2015نة مف مؤتمر لاىام لس

 .(2) كنيستراؿ(التجارم الدكلي )الأ

 يككف عف طريؽ تبني معيار كاحد أك اشتراط الجمع بيف ف تحديد دكلية العقد لاكيرل الباحث أ

تصاؼ العقد بالدكلية عمى أساس أحد المعايير فأم المعياريف بصكرة مدل إنما يككف المعياريف كا  

تصاؼ العقد بالدكلية عمى أ يتصؼ العقد بمكجبو بالصفة ساس الدكلية بصكرة جكىرية يعمؿ بو كا 

 كمعيار كاشؼ عفمف المعياريف يصمح  كلبن  تأكيد عمى دكلية العقد. حيث أف لا  ما ىك إ المعياريف معان 

ك الجمع بينيما جعؿ كؿ مف أ كاحدان  ي معياران  أف محاكلة الفقو بتبنلا  إ ،العقد فيالصفة الدكلية 

  .يتصؼ بالقصكر في إضفاء الصفة الدكلية المعياريف

  

                                                           

(. مبدأ حرية الاطراؼ في اختيار القانكف الكاجب التطبيؽ عمى عقكد التجارة الدكلية     2016) ،( العنزم، زياد خميؼ1)
 .367-373القانكنية، ص(. مجمة جامعة الشارقة لمعكـ الشرعية ك 2015كفقا لمبادئ مؤتمر لاىام )

 .2015تمكز / 8المعقكدة في  1010( اقرتيا المجنة في جمستيا رقـ 2)



27 
  

 المبحث الثاني 

 التجارية  عقود الدولة

 تسعى الدكؿ كخاصةن الدكؿ النامية منيا إلى جمب الاستثمارات الأجنبية إلييا مما يتيح 

عف طريؽ تنمية اقتصادىا الداخمي ة بالاستعانة بالخبرات الفنية الأجنبية ك استغلبؿ مكاردىا الطبيعي

و الفقو العقكد الدكلية الخاصة كالتي طمؽ عميرؤكس الأمكاؿ الأجنبية كىذا النكع مف العقكد كالذم أ

لعقكد ىؿ ىي طراؼ العقد ظير تساؤؿ بشأنيا بيف الفقو عف الطبيعة القانكنية ليذه اتككف الدكلة أحد أ

خاص كىك ما سيتـ ـ عقكد ضمف نطاؽ القانكف الدكلي العقكد إدارية ضمف نطاؽ القانكف العاـ أ

ز القانكنية للؤطراؼ الإجابة عميو في المطمب الأكؿ كما ظير تساؤؿ عف كيفية التسكية بيف المراك

ىك ما تشريعية مما يجعؿ التفاكت بيف مراكز القانكف شاسع ك  ذات سيادةككف الدكلة أحد أطراؼ العقد ك 

فسيتـ عرض أشكاؿ العقكد الدكلية لمتعرؼ ، أما المطمب الثالث سيتـ الإجابة عميو في المطمب الثاني

 عقكد الاستثمار.عمى خصائص ىذه العقكد كخاصة العقكد التقميدية ك 

 .الدكلة التجاريةلعقكد لمطمب الأكؿ: الطبيعة القانكنية ا

 .عقكد الدكلة التجاريةىـ الشركط التي ترد في المطمب الثاني: أ

 .ياشكاؿ العقكد الدكلية كخصائصالمطمب الثالث: أ

 المطمب الأول

 التجارية الطبيعة القانونية لعقود الدولة

لدكلة مف منيما لنظاـ قانكني مختمؼ عف الآخر  ف عقكد الدكلة تبرـ بيف طرفيف ينتمي كؿإ

بيف  جية، كالشخص الخاص الأجنبي التابع لدكلة أخرل مف جية ثانية، مما يجعؿ الاختلبؼ شاسعان 
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كعمى ، (1)ف الدكلة تتمتع بالسيادة التشريعية كالتنفيذية كالقضائيةباعتبار أة بيف الأطراؼ المراكز القانكني

، نكنية خاصة ليذا النكع مف العقكدىذا الأساس ظير جانباف مف الفقو في محاكلة لكضع طبيعة قا

فراد كالشركات الأجنبية يركز عمى الصفة و كالذم بدكره يدافع عف مصالح الأالجانب الأكؿ مف الفق

بيا ىذا العقكد فيتـ تكيفيا عمى أنيا معاىدات دكلية، أما الجانب الآخر مف الفقو الدكلية التي تتمتع 

 .(2)اداريةنيا عقكد عف مصالح الدكؿ فيتـ تكيفيا عمى أالذم بدكره يدافع ك 

 الفرع الأول: اعتبارىا معاىدات دولية

شخاص القانكف يا الدكلة مع أالتي تبرم التجارية الدكلية ف العقكدف الفقو أيرل ىذا الجانب م

التي  العقكد الدكلية التجاريةىذا الجانب الفقيي إلى تكيؼ  كغايةكلية، الخاص عبارة عف معاىدات د

دكلة عمى نزع الممكية قدرة ال الى اعتبراىا معاىدات دكلية ىك الحد مف  تككف الدكلة احد اطرافيا

كعميو  ،لى المنفعة العامة ككذلؾ مصادرة كتأميـ المشاريع المستثمرة داخؿ الدكلة لصالحياالمستثمرة إ

ك تأميـ لبستثمار بنزع الممكية، مصادرة، أللدكلية متى قامت الدكؿ المستضيفة المسؤكلية ا ترتبست

  .المشركع كبذلؾ تضاؼ حصانة دكلية للبستثمارات الأجنبية

 ،لمعقد الدكلي السميـ غيرؼ في الفقو بسبب التكي   م الفقيي لـ يجد لو حيزان  أف ىذا الرألا  إ

لا يمكف تصكره في عقكد الدكلة  مر الذم، الأفالمعاىدة الدكلية تنعقد بيف أشخاص القانكف الدكلي العاـ

كعمى ىذا الأساس جاء قرار  .(3)شخاص القانكف الخاصكخاصة إذا كاف التعاقد بيف الدكلة كأحد أ

                                                           

منشكرات الحمبي الحقكقية،  ،(. عقكد الاستثمار في العلبقات الدكلية الخاصة. بيركت2006) ،الاسعد، بشار (1)
 .22ص
(. القانكف الكاجب التطبيؽ عمى عقكد الدكلة مع الاشخاص الاجنبية. رسالة 2005) ،شمتاغ، شيماء محمد (2)

 .16ص ،ماجستير بغداد، جامعة بغداد
 .299(. القانكف الدكلي لمعقكد. مجمة الحقكؽ كالشريعة العدد الثاني، ص1980) ،عمكاف، محمد يكسؼ (3)
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 Anglo-Iranianفي قضية تأميـ الحككمة الإيرانية لشركة  1952محكمة العدؿ الدكلية الصادر سنة 

Oil Company   معاىدة  تشركة النفط البريطانية ليس"أف عقد الإمتياز المبرـ بيف الحككمة الإيرانية ك

 .(1)لتطبيؽ اختصاصيا القضائي" دكلية لذلؾ لا يمكف اعتبار النزاع المثار أساسان 

 الفرع الثاني: اعتبارىا عقود إدارية

يرت فكرة تكييؼ العقكد التي تككف الدكلية أحد أطرافيا إلى عقكد إدارية عمى أساسيف الأكؿ ظ

ب في استغلبؿ الثركات الطبيعية بصفتيا سمطة عامة تعمؿ بالنيابة عف الشع متثمؿ في دكر الدكلة

يعية ف ىذه الثركات الطبعمى اعتبار أ OPECنفط مر الذم نادت بو منظمة الدكؿ المصدرة لمكىك الأ

 .(2)تمثؿ عصب الحياة الاقتصادية

شركط الاستثنائية التي ترد عمى العقكد ليو الفقو متمثؿ في الالثاني كالذم استند إما الأساس أ

كالإعفاء حد أطرافيا حيث أف شرط الثبات التشريعي كعدـ المساس بالعقد المبرمة كالتي تككف الدكلية أ

لتي تطرحيا الدكلة مف المزايا االأراضي لقياـ المشاريع عمييا كجميع الاستثناءات ك  منحمف الضرائب ك 

فراد أم الأجؿ تشجيع الاستثمار كميا شركط لا يمكف تصكر كركدىا ضمف العقكد التي تعقد بيف أ

العقكد مف  إدارية ىذه مر الذم يؤكدعف أف ىذه العقكد تتصؿ بمرفؽ عاـ الأ العقكد الخاصة فضلبن 

 .(3)كجية نظر ىذا الاتجاه

                                                           

 .17مصدر سابؽ، ص ،شمتاغ، شيماء محمد (1)
 .302مصدر سابؽ، ص ،يكسؼعمكاف، محمد (2)
دار النيضة العربية.    ،(. التحكيـ في العقكد الادارية ذات الطابع الدكلي. القاىرة2000) ،( الشيخ، عصمت عبد الله3)

دار النيضة العربية،     ، (. فكره العقد الادارم عبر الحدكد. القاىرة2000) ،. كعمي بكر، محمد عبد العزيز89ص 
 227ص.
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لما كاف الذم جاء فيو " 1999الصادر سنة  ايكىك ما أكدتو محكمة استئناؼ القاىرة في حكم

زاع ككاف ف القانكف المصرم ىك المتفؽ بينيما عمى تطبيقو عمى النف غير المتنازع فيو بيف الطرفيف أم

القاىرة كىي مف المرافؽ محؿ التداعي مبرـ بيف ىيئة النقؿ العاـ بف العقد مف الغير المتنازع فيو أ

، كلما كاف مف المقرر حدل شركات القطاع الخاص الإيطاليةى عمييا كىي إبيف الشركة المدعالعامة ك 

دارية التي تعقدىا الإدارة مع الأفراد لا تعتبر عقكد إدارية إلا إذا تعمقت بتسيير مرفؽ عاـ ف العقكد الإأ

اقتضاء حقكقيا ذ بشأنيا بأسمكب القانكف العاـ كأحكامو ك ختنظيمو كأظيرت الإدارة نيتيا في الأأك 

، استثنائية غير مألكفة بمنأل مف أسمكب القانكف الخاص بطريؽ التنفيذ المباشر بتضميف العقكد شركطان 

 .(1)"دارمكعمى ىدل ما تقدـ ككاف مف الثابت لممحكمة أف العقد محؿ المنازعة ىك عقد إ

في  ةعقكد الدكليالف بعض الشركط الخاصة التي ترد في كمف جانب آخر ىناؾ مف الفقو يرل أ

الذم بمكجبو لا ك  (2)لى سمطة الدكلية التشريعية كمنيا شرط الثبات التشريعيإ صريحان  الأصؿ تمثؿ تقيدان 

لمتشريع الذم بمكجبو  خاضعان ذ يبقى العقد الجديدة منيا أك التي تعدؿ إ يتأثر العقد بالتشريعات اللبحقة

 .(3)انعقد العقد

ص التزاماتيا بإرادتيا قابتعديؿ أك إنبرز سمات العقد الإدارم ىك سمطة الإدارة كما أف مف أ

مطة جية الإدارة في تعديؿ ف س، إذ أكدت "أىك ما أكدتو محكمة القضاء الإدارم في مصرالمفردة ك 

برز الخصائص سي لنظاـ العقكد الإدارية بؿ ىي أالطابع الرئيك في تعديؿ طريقة تنفيذه ىي العقد أ

الإدارة تممؾ  ف جية، كمقتضى ىذه السمطة أالتي تميز نظاـ العقكد الإدارية عف نظاـ العقكد المدنية

                                                           

 .218(. عقكد الاستثمار في العلبقات الدكلية الخاصة مرجع سابؽ. ص2006) ،بشار ( الاسعد،1)
 .19ص ،القانكف الكاجب التطبيؽ عمى عقكد الدكلة مع الاشخاص الاجنبية. مرجع سابؽ ،( شمتاغ، شيماء محمد2)
 كما بعدىا. 35( لتفاصيؿ أكثر راجع فيما يتقدـ ص 3)
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فراد فيما بينيـ حؽ تعديؿ عمى خلبؼ المألكؼ في معاملبت الأمف جانبيا كحدىا كبإرادتيا المفردة ك 

 (1).براـ العقد"يؿ مدة التزامات المتعاقد معيا كبصكرة لـ تكف معركفة كقت إتعدتنفيذه ك العقد أثناء 

ف طريؽ في عقكد الدكلة كذلؾ بتنازؿ الدكلة عف ىذا الحؽ ع السمطة الإداريةبينما لا نجد ىذه 

ان لأحد الخصائص الأساسية في العقد صريح نكاران شرط عدـ المساس بالعقد، الأمر الذم يعتبر إ

ضافة لما ذكر يرل ىذا الأجانب أ(2)دارمالإ فكرة العقد الإدارية ظيرت في الأكاسط الفقيية  ف، كا 

عميو تطبيؽ ىذه الفكرة عمى لتفرقة بيف عقكد القانكف العاـ كعقكد القانكف الخاص، ك جؿ االفرنسية مف أ

ف العديد مف التشريعات لا تطبيؽ عمى فرض لـ تخمؽ ليا، كما أ ككنيا قانكنيان  عقكد الدكلية يؤدم خملبن 

ذ رفضت ىيئة التحكمي إ Aramcoكعمى ىذا الأساس جاء في قرار تحكيـ  ،تتضمف ىذه النظرية

تأخذ في نظاميا الداخمي إلى أف السعكدية كىي طرؼ في العقد لا  دارم استنادان ييؼ العقد بأنو عقد إتك

 .(3)مبادئ القانكف الإدارم الفرنسي

نظرية  ضد الحككمة الككيتية فقد رفضت ىيئة التحكيـ "تطبيؽ Aminoilكذلؾ في قضية 

جراء الذم اتخذتو حة مستندة إلى أف الإف القانكف الككيتي يأخذ بيا صراالعقد الإدارم بالرغـ مف أ

ف نظرية العقد عف أ الحككمة الككيتية ىك مف قبيؿ التأميـ الذم لا تتسع لو نظرية العقد الإدارم فضلبن 

 .(4)لى مرتبة المبادئ القانكنية العامة"معركفة في القانكف الدكلي كلا ترقى إغير  الإدارم

  

                                                           

(. الكسائؿ الكقائية لتجنب منازعات الاستثمار. مجمة كمية   2016) ،افاحمد، عمي غس ،( شنجار، محمد عامر1)
 .72 -27الحقكؽ/جامعة النيريف، 

 .230مرجع سابؽ. ص ،( عمي بكر، محمد عبد العزيز2)
 .213(. عقكد الاستثمار في العلبقات الدكلية الخاصة، مرجع سابؽ، ص2006الاسعد، بشار، ) (3)
 .214ص ،المرجع السابؽ ،(. عقكد الاستثمار في العلبقات الدكلية الخاصة2006) ،( الاسعد، بشار4)
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 التجارية الفرع الثالث: الطبيعة المختمطة لعقود الدولة

نيا تقع عمى حدكد كؿ مف عقكد الدكلة ذات طبيعة مختمطة "إذ أ فيرل ىذا الجانب مف الفقو أ

لى انكف الدكلي العاـ عمى نحك يؤدم إالدكلي الخاص كالقالقانكف الخاص كالقانكف العاـ ككذلؾ القانكف 

نيا تتصؿ بجميع ىذه الأنظمة بسبب أطراؼ كافة ىذه الأنظمة القانكنية مف أجؿ تنظيميا إذ أ تصارع

 .(1)العقد"

ذ تاذ شارؿ ركسك بشأف طبيعة عقد الإمتياز إذ يرل "أنيا طبيعة مختمطة إكما ذىب الأس

القانكف الخاص بالنسبة  متياز كما تتصؼ بصفةبالنسبة لمسمطة المانحة للئالعاـ تتصؼ بصفة القانكف 

قر بالطبيعة الذم أ  Sapphireقضية  . كعمى ىذا الأساس جاء قرار التحكيـ في(2)متياز"لصاحب الإ

 .(3) الخاصة المختمطة لمعقد محؿ النزاع

آخر كمف نظاـ قانكني إلى تحديد طبيعة العقد يختمؼ مف عقد إلى خر يرل في  أف جانب آلا  إ

مناقشة بيمتمس عناصر القانكف الخاص في الطبيعة العقدية كالتجارية لمعقد كالتي تتمثؿ " ونإذ أ خرآ

بنكد العقد بيف الأطراؼ كلا تفرض مف قبؿ طرؼ كاحد كما تتضمف ىذه العقكد الاتفاؽ عمى القانكف 

نما يمتمس عناصر القانكف العاـ في العقكد الكاجب التطبيؽ كتسكية المنازعات عف طريؽ التحكيـ بي

كىك ما أكدتو  (4)"التي قد تتطمب المصادقة التشريعية مثؿ عقكد النقط كالاستثمار كالقركض

                                                           

دار المطبكعات      ،(. العقكد المبرمة بيف الدكؿ كالاشخاص الاجانب. الاسكندرية2007) ،الحداد، حفيظة السيد (1)
 .10ص ،الجامعية

 .178ص ،منشرالاىمية ل ،(. القانكف الدكلي العاـ. بيركت1987) ،ركسك، شارؿ (2)
 .22مرجع سابؽ، ص ،شمتاغ، شيماء محمد (3)
 .22المرجع السابؽ، ص ،شمتاغ، شيماء محمد (4)
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تعمؽ باستثمار كؿ امتياز يعطى لمنح أم حؽ ي"ذ تنص عمى ( مف الدستكر الأردني إ117المادة)

  ".عميو بقانكفالمناجـ كالمعادف أك المرافؽ العامة يجب أف يصدؽ 

رية كتارة إدا ف شراح القانكف لا ينكركف الطبيعة المختمطة ليذه العقكد فتارة تككف عقكدان  ألا  إ

مر يتكقؼ عمى السياسة الإدارية التي تتبعا الدكؿ في تعاقدىا أخرل تككف عقكد عادية إذ يركف أف الأ

ك تستخدـ كسائؿ القانكف الخاص فيعد يا ألقانكف العاـ فيعد العقد إدار فقد تستخدـ في تعاقدىا كسائؿ ا

  (1).العقد مف عقكد القانكف الخاص

ذات طبيعة باعتبار اف عقكد الدكلة التجارية  ليو شراح القانكفذىب إ فيماالباحث  كيؤيد

التي ظيرت فييا الدكلة كأحد أطراؼ العقد لمعرفة  التعاقدية الصفةالبحث عف ذ لابد مف إ ،مختمطة

 عقد مف العقكد الخاصة أـكبذلؾ تخضع لأحكاـ القانكف العاـ  يةإذا كاف مف العقكد الإدار  ما العقد

 .تخضع لأحكاـ القانكف الخاص

 المطمب الثاني

 عقود الدولة التجارية فيىم الشروط التي ترد أ

 لتنفيذية مع طرؼ مف أشخاصعقكد الدكلية بيف الدكلة كالتي تتمتع بالسمطة التشريعية كاالتبرـ 

لى حدكث فجكة في التكازف القانكني ما القانكف الخاص شخص طبيعي أك اعتبارم الأمر الذم يؤدم إ

لى خمؽ مفاىيـ قانكنية تحد مف ىذا التفاكت القانكني بيف الطرفيف ، الأمر الذم دعي إبيف الطرفيف

                                                           

الاكايبي، ، 65(. معيار تمييز العقد الادارم. القاىرة: دار النيضة العربية. ص1993) ،انظر: حممي، عمر (1)
،     اطروحة دكتوراهفي مجاؿ القانكف الدكلي الخاص. (. النظاـ القانكني لعقكد نقؿ التكنمكجيا1999يكسؼ عبد اليادم;. )
 .260، عمي بكر، محمد عبد العزيز، مرجع سابؽ، ص 311جامعة الزقازيؽ، ص
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كشرط الثبات ض إعادة التفاك  ثؿ أىمياكالذم يتمثؿ في الشركط التي ترد في ىذه العقكد كالتي تم

 تية:شرطيف ارتأينا تقسيـ ىذا المطمب إلى الفركع الآجؿ البحث في ىذيف الكعميو مف أ يالتشريع

 ول: شرط إعادة التفاوضالفرع الأ 

عادة شرط يدرجو الأطراؼ في العقد يتفقكف فيػو عمػى إعادة التفاكض بأنو "يمكف تعريؼ شرط إ

العقد عندما تقع أحداث معينة يحددىا الأطراؼ مف شأنيا نيـ بقصد تعديؿ أحكاـ التفاكض فيما بي

ك "تمؾ الشركط التي بمقتضاىا يتعيد ـ" أصابة أحد المتعاقديف بضرر جسيالإخلبؿ بتكازف العقد كا  

جؿ مى أساسيا بالتفاكض مرة أخرل مف أر الجكىرم لمظركؼ التي تـ التعاقد عيالأطراؼ في حالة تغي

تفاقيـ المبدئي الذم فقد مبرراتو د كمف ثـ إعادة تكييؼ أك إقميمية إتكازف التعاقدم الجديخمؽ ال

   .(1)التعاقدية"

شرط إعادة التفاكض مف الشركط الإتفاقية كالذم بمكجبو  فكمف خلبؿ ىذه التعاريؼ نجد أ

مامو النزاع تحديد يحدد الأطراؼ مضمكف ىذا الشرط كعميو لا يمكف لمقاضي أك المحكـ المعركض أ

حداث التي بمكجبيا يتـ العمؿ ، إذ يخضع مفيكـ الشرط كمضمكنو كالأالشرط مف تمقاء نفسومضمكف 

ادة ر لإ حداث كفقان التي قد تطرأ عمى تنفيذ العقد كالحمكؿ المتبعة في ىذه الأ بشرط إعادة التفاكض

 .(2)طراؼ العقدأ

                                                           

(. التحكيـ في عقكد الاستثمار بيف الدكلة كالمستثمر الاجنبي كقاؿ لأحكاـ المركز الدكلي      2008) ،( ككجاف، لما1)
(. النظاـ      2011) ،. جاسـ، اسيؿ باقر85منشكرات زيف الحقكقية. ص ،بيركتلمنازعات الاستثمار في كاشنطف. 
 .117مجمة المحقؽ الحمي لمعمكـ القانكنية كالسياسية. ص ،القانكني لشرط اعادة التفاكض. بغداد

منازعات الاستثمار. مجمة كمية      (. الكسائؿ الكقائية لتجنب2016) ،( شنجار، محمد عامر; احمد، عمي غساف2)
 .52الحقكؽ/جامعة النيريف، ص
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خر حسب آا مختمؼ مف عقد إلى نمكا   إعادة التفاكض ليس كاحدان  شرطف مضمكف كعميو إ

اقتصادية، بينما يكاجو في عقد آخر ظركفان سياسيان  اتفاؽ الأطراؼ فقد يكاجو الشرط في عقػد ما ظركفان 

 .(1)ك ماليةأ

( إذ تنص 42ىذا المبدأ في المادة ) 2014( لسنة 30قانكف الاستثمار الأردني رقـ ) كقد تبنى

كبخلبؼ خلبؿ مدة أقصاىا ستة أشير  ان دي  تسكل نزاعات الاستثمار بيف الجيات الحككمية كالمستثمر ك "

لقانكف التحكيـ الأردني أك  ك تسكية النزاعات كفقان ذلؾ لطرفي النزاع المجكء إلى المحاكمة الأردنية أ

( مف قانكف 82التي تقابميا المادة )لحؿ النزاعات باتفاؽ الأطراؼ" ك  كسائؿ البديمةاللى المجكء إ

كية أم نزاع ينشأ بيف خلبؿ بالحؽ في التقاضي تجكز تسدـ الإالتي تنص "مع ع الاستثمار المصرم

لحككمية يتعمؽ برأسماؿ المستثمر أك بتفسير أحكاـ ىذا كثر مف الجيات االمستثمر كأم جية أك أ

 مثؿبينما لـ يرد  (2)لمفاكضات بيف الأطراؼ المتنازعة"دكف تأخير مف خلبؿ ا ان ك تطبيقو كدي  القانكف أ

  .(3)ىذا النص في قانكف الاستثمار العراقي

طار الأمـ المتحدة ىذا الشرط ضمف الشركات عبر الدكلية المشكمة في إكما تبنت لجنة 

المبرمة تفاقات ، إذ نص المشركع عمى "العقكد كالإمشركع مدكنة السمكؾ الخاص بالشركات عبر الدكلية

كتطبيقيا في ظؿ اعتبارات حسف النية كما أف  بشأنيا الشركات عبر الدكلية يتعيف التفاكضبيف الدكؿ ك 

                                                           

(. عقكد التجارة الدكلية طكيمة المدة، حدكد مبدأ القكة الممزمة لمعقد، دركس ألقيت عمى      1994ناجي عبد المؤمف، ) (1)
 .٧٩طمبة الدراسات العميا، كمية الحقكؽ، جامعة عيف شمس، ص

 .2017( لسنة 72رقـ ) ( قانكف الاستثمار المصرم2)
 .2010( لسنة 2( قانكف الاستثمار العراقي رقـ )3)
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 ف تتضمف شركطان في إطار فني طكيؿ الأجؿ يجب أ تنفيذىا ىذه العقكد كالإتفاقات كلا سيما التي يتعيف

 (1).لإعادة مراجعة بنكدىا لإعادة التفاكض بشأنيا"

ف جميكرية المبرـ بي( مف العقد 19لى نص المادة )كمف تطبيقات شرط إعادة التفاكض نشير إ

و نة )مكبيؿ اكسبمكريشف ايجيبت انؾ( "أشركة )ريسكؿ اكسبمكر ايجبتد اس.ايو( ك شركمصر العربية ك 

نو يؤدم إلى انتقاص أك زيادة حقكؽ أحد الأطراؼ فإ لأحيك في حالة حدكث أم تعديؿ تشريعي أ

 (2).لـ تنجح المفاكضات" اذإعدىا إحالة المكضكع إلى التحكيـ يجكز بلمتفاكض ك  يسمح بتسعيف يكمان 

نزاع فيما  ف شرط إعادة التفاكض مف الشركط الاستباقية التي تحكؿ دكف نشكء أمكبذلؾ نجد أ

ف ىذا الشرط مف الشركط التي تحد مف التفاكت بيف المراكز القانكنية لأطراؼ يخص تنفيذ العقد كما أ

 العقد.

 : شرط الثبات التشريعيالثانيلفرع ا

مقتضاىا "ينص الصكرة الاتفاقية كالتي ب شريعي صكرتاف إتفاقية كتشريعية،الثبات التيأخذ شرط 

ف القانكف الذم عينو الأطراؼ كقت التعاقد ىك الذم يسرم عمى العقد عند الأطراؼ صراحة عمى أ

  (3).براـ العقد مع استبعاد أم تعديؿ يطرأ عميو كقت لاحؽ"بأحكامو كقكاعد النافذة فقط كقت إالمنازعة 

                                                           

(. دكر العقكد الادارية في جذب الاستثمارات الاجنبية. اطركحة دكتكراه. دمشؽ:      2010) ،( الشديفات، فيصؿ عمياف1)
 جامعة دمشؽ.

منشكرات الحمبي الحقكقية.       ،ة. بيركت(. عقكد الاستثمار في العلبقات الدكلية الخاص2006) ،( الاسعد، بشار2)
 .305ص
(. شرط الثبات التشريعي في عقكد الاستثمار كالتجارة الدكلية. مجمة البحكث     1989) ،سلبمة، احمد عبد الكريـ (3)

 .63القانكنية كالاقتصادية، جامعة المنصكرة، مصر، 
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لدكلة كالأشخاص ككذلؾ يمكف تحقؽ ىذا الشرط بصكرة تشريعية كخاصة في العقكد بيف ا

ك تمغي  تعدؿ ألا  لة كالذم بمقتضاه تتعيد الدكلة بأذ ترد في النصكص التشريعية لمدك الخاصة الأجنبية إ

ف حدث أم تعديؿ أك إلغاء فلب يككف لذلؾ أقان  .(1)عمى العقدثر كنيا الكاجب التطبيؽ عمى العقد كا 

( 9ذ تنص المادة )إ 2014لسنة  30تثمار الأردني رقـ كعمى ىذا الأساس جاء قانكف الاس

تتمتع بمزايا أك نشطة الاقتصادية التي مع مراعاة ما كرد في ىذا القانكف، تبقى الأالفقرة )أ( عمى )

صادرة بمكجبيا  م قراراتإعفاءات جمركية أك ضريبية بمقتضى أم تشريعات سابقة للبستثمار كأ

عفاء الممنكح ليا فاءات كالمزايا حتى نياية مدة الإكالنافذة قبؿ سرياف ىذا القانكف مستفيدة مف تمؾ الإع

نشطة الاقتصادية التي تمتعت بحكافز ركط الكاردة فييا، كلا تستفيد الأبمكجب تمؾ التشريعات كبالش

( مف ىذا 5كالمزايا الكاردة في المادة )مرتبطة بضريبة الدخؿ بمكجب تشريعات سابقة مف الحكافز 

 .(لتمؾ التشريعات القانكف، كليذه الغاية تمارس الييئة مياـ الجيات كالمجاف المختصة كفقان 

ذ تنص ( إ13( المعدؿ في المادة )2006ة )( لسن13كما جاء قانكف الاستثمار العراقي رقـ )

عي يمس الضمانات كالإعفاءات كالحقكؽ ثر رجليذا القانكف لا يترتب عميو أم أ عمى )أم تعديؿ

 المقررة بمكجبو(.

لا تخؿ  ( منو "2في المادة ) 2017( لسنة 72كما جاء قانكف الاستثمار المصرم الجديد رقـ )

أحكاـ ىذا القانكف كالقانكف المرافؽ لو بالمزايا كالإعفاءات الضريبية كغيرىا مف الضمانات كالحكافز 

القائمة كقت العمؿ بو، كتظؿ ىذه الشركات كالمنشآت محتفظة بتمؾ المزايا المقررة لمشركات كالمنشآت 

تفاقيات صة بيا كذلؾ طبقان لمتشريعات كالإكالإعفاءات كالضمانات كالحكافز إلى أف تنتيي المدد الخا

                                                           

 .67المرجع السابؽ، ص ،سلبمة، احمد عبد الكريـ (1)
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رادتيـ كقعات الأطراؼ في العقد كاحتراـ إذ بمكجب ىذا الشرط يتـ الحفاظ عمى تإ المستمدة منيا."

 .(1)خرعينتو إرادتيـ كليس قانكف آ ؽ القانكف الذمكتطبي

في تغيير  براـ العقد ناجمان فيما لك كاف التعديؿ التشريعي اللبحؽ عمى إمر يختمؼ  أف الألا  إ

ي الجزائر العقد ف إبراـف ائر بعد استقلبليا عف فرنسا حيث أفي السيادة الإقميمية "كما حدث في الجز 

ؾ عمى العلبقة المتعاقديف لمقانكف الفرنسي لا يبيح سرياف القانكف الجزائرم بعد ذلاختيار قبؿ استقلبليا ك 

لـ يتـ  ما لك، أفي تكقعات المتعاقديف ف مثؿ ىذا التغيير في السيادة لـ يكف داخلبن العقدية الممتدة لأ

عقد يستكجب ف تركيز القاضي لمار بشأنو النزاع بعد الاستقلبؿ فإثاختيار قانكف العقد عند إبرامو ك 

 ثر فكرم عملبن مف تاريخ سرياف القانكف كبأ تطبيؽ القانكف الجزائرم عمى العلبقة العقدية الممتدة اعتباران 

 2)).بالقكاعد العامة في تنازع القكانيف مف حيث الزماف"

 المطمب الثالث

 شكال العقود الدولية وخصائصياأ

 ، (3)ائصياصنتيجة لطبيعتيا كمكاضيعيا كخف كاحد قكد الدكلية بكثرتيا كتنكعيا في أتتميز الع

خر لدكلي كعقد الفرانشايز كمف جانب آفتكجد العقكد الدكلية التقميدية كعقد البيع الدكلي كعقد النقؿ ا

 متياز البتركؿ كعقد المشاركة كعقد المقاكلة.الدكلة أحد أطرافيا مثؿ عقكد إ تكجد عقكد تككف

  

                                                           

 .1078سلبمة، احمد عبد الكريـ. الاصكؿ في التنازع الدكلي لمقكانيف. مرجع سابؽ، ص (1)
 .90ص ،مصدر سابؽ ،حرية المتعاقديف في اختيار قانكف العقد الدكلي. الاسكندرية ،( ياقكت، محمكد محمد2)
 .174مرجع سابؽ، ص، الحداد، حفيظة السيد (3)
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 الأول: العقود الدولية التقميدية الفرع

 عقد البيع الدولي -1

فقد  (1)لا يختمؼ البيع الدكلي بشكؿ أساسي عف البيع الداخمي في الكظيفة الأساسية لكؿ منيما

ىك بيع يككف محمو بضاعة منقكلة أك معدة لمنقؿ بيف دكلتيف  "البيع الدكليقانكف التجارة العراقي عرفو 

كلـ تكرد التشريعات المقارنة ك منيا القانكف الأردني ك المصرم تعريفان لعقد البيع الدكلي   (2)ك أكثر"أ

رفو كع (3)ك حؽ مالي لقاء عكض(تمميؾ ماؿ أعرفو القانكف الأردني البيع )الا انيا عرفت البيع، فقد 

خر في مقابؿ آ ماليان  البائع أف ينقؿ لممشترم ممكية شيء أك حقان  القانكف المصرم )عقد يمتزـ بو

 .(4)ثمف(

خصائص كالتي اليتضح لنا بعض  عقد البيع الداخميك  ضائعبمف خلبؿ تعريؼ عقد البيع الدكلي لم

 تتمثؿ في:

لأنو يكلد التزامات متقابمة في ذمة كلب العاقديف حيث يصبح كؿ  ": عقد من العقود الممزمة لمجانبين

البيع الذم يمتزـ معو البائع بنقؿ ممكية المبيع في  في نفس الكقت مف ذلؾ مثلبن  كمدينان  كاحد منيما دائنان 

 (5)"مقابؿ التزاـ المشترم بدفع الثمف

                                                           

جارية الدكلة كالعمميات المصرفية. لبناف، شركة المؤسسة الحديثة لمكتاب، (. العقكد الت2014) ،سيدة، ريتا سايد (1)
 .80ص
 .1984( لسنة 30( مف القانكف التجارة العراقي رقـ )294المادة ) (2)
  .1976( لسنة 43( مف القانكف المدني الأردني رقـ )465المادة ) (3)
 .1948( لسنة 131) ( مف القانكف المدني المصرم رقـ418المادة ) (4)

(5  ( http://www.mohamah.net. البيع الدكلي لمبضائع 
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القانكنية بمجرد  ارهثألكافة  ىك العقد الذم ينعقد مرتبان ": العقد الرضائي عقد من العقود الرضائية

نما يكفي تراضي الطرفيف كا   معينان  لانعقاده شكلبن رادتيف أك أكثر بحيث لا يتطمب المشرع تراضي إ

كاف شكؿ ىذا التعبير  ان نعقاد العقد أي  إ رادة لأجؿاصر العقد أم يكفي التعبير عف الإالمتعاقديف عمى عن

 .(1)"أك كتابة أك بالإشارة الدالة عمى المكافقة عمى العقد شفييان سكاء كاف 

بائع يقابمو الثمف مف جية لما يعطي فالمبيع مف جية الكؿ مف طرفيو يأخذ مقابلبن " :عقد معاوضة

 (2)م"المشتر 

ف كؿ مف الطرفيف المتعاقديف كىما البائع كالمشترم يجب أف يككف محدد القيمة لأ": عقد محدد القيمة

 .(3)"براـ العقد مقدار ما يأخذ كمقدار ما يعطيأك يستطيع أف يعمـ في لحظة إ يعمـ

خر كالالتزاـ آ ماليان  ف ينقؿ لممشترم ممكية شيء أك حقان بأ"يمتزـ البائع في عقد البيع  عقد ناقل لمممكية:

نما يتـ نقؿ الممكية بناء كا  لعقد البيع فالعقد بذاتو لا ينقؿ الممكية مباشرة  ان مباشر  ثران أ بنقؿ الممكية يعد

الالتزاـ ينقؿ الممكية في القكانيف عمى التزاـ البائع بنقميا كىذا الالتزاـ يتكلد عف عقد البيع كقد صار 

ي لتزاما فأف ينشأ إ فكؿ عقد بيع لا بد الحديثة ليس مف طبيعة البيع فحسب بؿ مف مستمزماتو أيضان 

 .(4)"زمة لذلؾلبلالتزامو بذلؾ أم قيامو بالأعماؿ ال ان تنفيذلى المشترم ذمة البائع بنقؿ ممكية المبيع إ

  

                                                           

(1) http://www.mohamah.net. البيع الدكلي لمبضائع 
(2 ( http://www.uobabylon.edu.iq/uobcoleges/lecture.aspx?fid=7&lcid=22793 
(3 ( http://www.uobabylon.edu.iq/uobcoleges/lecture.aspx?fid=7&lcid=22793 

 (4) http://www.mohamah.netالبيع الدكلي لمبضائع . 
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 عقد الاعتماد المستندي -2

( "الاعتماد المستندم عقد 273قانكف التجارة العراقي الاعتمادم المستندم كفؽ المادة )عرؼ 

ضماف مر بفتح الاعتماد بعمى طمب الأ يتعيد المصرؼ بمقتضاه بفتح اعتماد لصالح المستفيد بناءن 

المصرم ( مف قانكف التجارة 341)تقابميا المادة ك  (1)ك معدة لمنقؿ"مستندات تمثؿ بضاعة منقكلة أ

  .(3)للبعتماد المستندم رد تعريفان ك تجارة الأردني فمـ يالقانكف أما  (2)التي أكردت نفس التعريؼك 

 خصائص عقد الاعتماد المستندي: 

التزامات متقابمة  العقكد التي تنشأ"ماد المستندم مف ف عقد الاعتإ: : من العقود الممزمة لمجانبينأولاً 

يقابمو ماد يمزـ بتسديد مبمغ الاعتماد كاستلبـ كثائؽ البضاعة ك للبعتلمصدر ا فممصرؼ في ذمة عاقديو

لى العمكلات التي قد يفرضيا إالتزاـ عميؿ المصرؼ اتجاه المصرؼ بتسديد مبمغ الاعتماد إضافة 

 .(4)"المصرؼ

أساس "ف علبقة المصرؼ بعميمو تقكـ عمى إ: : من العقود التي تقوم عمى الاعتبار الشخصيثانياً 

التسييلبت المصرفية لمعميؿ دلالة عمى منح الثقة شخصي ككف المصرؼ يمنح الائتماف ك الاعتبار ال

قدرتو عمى سداد مبمغ رعة تنفيذ إلتزاماتو المالية ك السمعة كسالمصرؼ لما كجد فيو مف الأمانة ك بعميؿ 

 .(5)"الاعتماد

                                                           

 .1984( لسنة 30( قانكف التجارة العراقي رقـ )1)
 .1999( لسنة 17( قانكف التجارة المصرم رقـ )2)
 .1966( لسنة 12( قانكف التجارة الأردني رقـ )3)
 .170التجارية المصرفية. عماف، دار الثقافة لمنشر. ص (. المكسكعة2008)،( الكيلبني، محمكد4)
 .384دكر قانكف الإرادة في عقد الاعتماد المستندم الدكلي. مصدر سابؽ، ص، (عبد العظيـ، عمي5)
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عف عقد  مستقلبن "يعد عقد الاعتماد المستني  : عقد الاعتماد المستندي مستقل عن عقد البيع:ثالثاً 

يككف ، ك (1)"عف عقد البيع جنبيان البيع الذم أبرـ عقد الاعتماد المستندم مف أجمو كيعتبر المصرؼ أ

عاقدية خارج نطاؽ عقد عف كؿ الالتزامات الت مستقلبن "التزاـ المصرؼ في عقد الاعتماد المستندم 

عف علبقة البائع  مستقؿ أيضان فاتح الاعتماد بالمشترم ك  المصرؼىك مستقؿ عف علبقة الاعتماد ك 

 .(2)"بالمشترم

رم مف العقكد المستمرة ككنو ليس فك "نو يتميز عقد الاعتماد المستندم بأ: من العقود المستمرة رابعاً:

نما يتطمب عنصر الزمف ك  لتنفيذ و بالكقت اللبزـ ذ يرتبط الزمف فيإ يعتبر عنصر الزمف جكىريان التنفيذ كا 

جمو سكاء كاف الاعتماد مقررة في عقد البيع الدكلي الذم أنشا الاعتماد مف أالمشترم التزاماتيـ الالبائع ك 

 .3))"ك عمميو كاحدةلعمميات مختمفة أ مفتكحان 

عميو بمد كيتـ تنفيذه في بمد آخر ك "عقد الاعتماد المستندم في  يعقدد التجارة الدولية: : من العقو خامساً 

ذ يمعب عقد الاعتماد ائؿ تنفيذ عقكد التجارة الدكلية إسعقد الاعتماد المستندم مف أىـ ك اعتبر 

ماد المستندم في تكفير الضماف لأطراؼ البيكع الدكلية حيث يكفر الاعت فعالان ك  أساسيان  المستندم دكران 

زمات التجارة ىـ مستملمطمئنة في الحصكؿ عمى البضائع كقبض الثمف كىك الأمر الذم يمثؿ أاالثقة ك 

 .4))"الدكلية

  

                                                           

 .385دكر قانكف الإرادة في عقد الاعتماد المستندم الدكلي. المصدر السابؽ، ص، ( عبد العظيـ، عمي1)
 .9(. اجراءات الاعتماد المستندم في العراؽ. مجمة كمية بغداد لمعمكـ الاقتصادية، ص2007)،( محمد، اماؿ نكرم2)
 .385(. دكر قانكف الإرادة في عقد الاعتماد المستندم الدكلي، مرجع سابؽ، ص2017( عبد العظيـ، عمي، )3)
 .170المصرفية التجارية. عماف، دار المناىج لمنشر، ص (. العمميات2000) ،( الراكم، خالد كىيب4)
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 عقد الفرانشايز -2

غاية مف ىذا لى العالـ كالالكلايات المتحدة الأمريكية كانتشر إ"جديد ظير في رانشايز نشاط الف

طلبقة بشكؿ مزدىر بعد  ك مؤسسة عمى تطكيرالنشاط ىك قياـ شخص أ نشاط تجارم أك صناعي كا 

كعقد الفرانشايز مف ، تمثؿ أساس تقدـ ىذا المشركعساليب ككسائؿ كطرؽ سرية جديدة التي إتباع أ

لى إيجاد مناطؽ جغرافية لينتشر فييا كالتي تتمثؿ في الاسـ إذ ييدؼ إ ،(1)"دكليالات الطابع ذالعقكد 

مؤسسة طلبقيا ليس فقط في قبؿ المؤسسة كا   التجارم كالطرؽ كالأساليب السرية التي تـ اكتشافيا مف

 Pizza Hut، Nestle، Pepsiنما ضمف شبكة خاصة بيا في البمد الكاحد كفي بمداف أخرل مثؿ كا  

Cola، MacDonald   (2)غيرىاك. 

عقد بيف طرفيف مستقميف قانكنيا كاقتصاديا يقكـ بمقتضاه "بأنو ك يمكف تعريؼ عقد الفرانشايز 

الطرؼ الأخر كالذم يطمؽ عميو بمنح ( Franchisorاز )يو مانح الامتيأحد طرفيو كالذم يطمؽ عم

المكافقة عمى استخداـ حؽ أك أكثر مف حقكؽ الممكية الفكرية ( Franchisee)ممنكح الامتياز

كالصناعية أك المعرفة الفنية لإنتاج سمعة أك تكزيع منتجاتو أك خدماتو تحت العلبمة التجارية التي 

ت إشرافو حصريا في منطقة جغرافية محددة ينتجيا أك يستخدميا مانح الامتياز ككفقا لتعميماتو كتح

كلفترة زمنية محددة مع التزامو بتقديـ المساعدة الفنية كذلؾ مقابؿ مادم أك الحصكؿ عمى مزايا أك 

 .(3)"مصالح اقتصادية

  

                                                           

 .31(، الفرانشايز. بيركت، منشكرات زيف الحقكقية، ص2006مغبغب، نعيـ، ) (1)
 .107مرجع سابؽ، ص  ،سيدة، ريتا سايد (2)

(3 )https://ar.wikipedia.org/wiki/الامتيازحؽ  

https://ar.wikipedia.org/wiki/حق
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 :ومن خصائص عقد الفرانشايز

بالتعاكف بينيما لتنفيذ المشركع  متيازيمتزـ بمكجبو المرخص للئمتياز كالمرخص بالإ": إذ عقد تعاون

 ."متيازىذا التعاكف ضمف الخطة اليادفة إلى تطبيؽ نظاـ المرخص للئ المشترؾ كيندرج

عتبار الشخصي أم يبرـ بالاستناد إلى الا"عقد تجارم عقد يقوم عمى الاعتبار الشخصي: الفرانشايز 

متياز الحؽ المرخص للئيعطي  وص الشخص المتعاقد بعيف الاعتبار إذ بمكجبتؤخذ مميزات كخصائ

س فة كبالمقابؿ يقدـ المرخص لو بالإمتياز رأفي استعماؿ العلبمة التجارية العائدة لو كعف سرية المعر 

 .(1)"زـ لإتماـ المشركع كيمتزـ بالشركط المحددة بالعقدلبالماؿ ال

 الخاصة الدوليةعقود الالفرع الثاني: 

 متياز البترول: عقد إأولاً 

بيف الدكلة عقد يبرـ “كيعرؼ  (2)ىذا العقد مف أبرز عقكد الامتياز في التجارة الدكليةيعتبر 

جنبية تعطى بمكجبو ىذه الأخيرة حؽ استثمار النفط لحسابيا الخاص مع حؽ المنتجة لمنفط كشركة أ

 .(3)التممؾ لمنفط الذم تكتشفو مقابؿ بعض الأمكاؿ التي يجب عمييا دفعيا لمدكلة"

 ىـ العقكد التي تبرميا الدكلة مع الأشخاص الخاصة الأجانب نظران أ"البتركؿ مف  كتعتبر عقكد

لمبتركؿ كشركات استخراج ر مف النزاعات في قضاء التحكيـ بيف الدكؿ المنتجة يلكث لأنيا كانت مسرحان 

 .(4)"جنبيةالنفط الأ

                                                           

 .111المرجع السابؽ، ص  ،سيدة، ريتا سايد (1)
 .134مرجع سابؽ، ص  ،سيدة، ريتا سايد (2)
   ،(. النظاـ القانكني لاستغلبؿ النفط في الاقطار العربية. الككيت، جامعة الككيت1982)، عمكاف، محمد يكسؼ (3)

 .  175ص     
 .134مرجع سابؽ، ص  ،سيدة، ريتا سايد (4)
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تنقيب النفط حيث ختلبؿ التكازف لصالح شركات با"ذه العقكد بصكرتيا التقميدية ذ اتسمت ىإ

ف التطكر  ألا  ، إ(1)"جحاؼ بحقكؽ كمصالح الدكؿ المتعاقدةت في تفصيلبتيا الكثير مف الإتضمن

التقميدية السياسي كالاجتماعي كالاقتصادم الذم حصؿ في الدكؿ المنتجة لمنفط ما كاف ليذه الصكرة 

ركؿ اىات جديدة في عقكد البتلى ظيكر اتجإذ أدل ىذا التطكر إ (2)ف تستمرلعقكد امتياز البتركؿ أ

 .(3)ىميا عقكد المشاركة كالمقاكلةكأ

 : عقود المشاركةثانياً 

ستثمار الدكلة المنتجة لمنفط بجزء مف رأس ماؿ الشركة التي تقكـ با تشترؾ"بمكجب ىذا العقد 

تكجيو  البتركؿ فتصبح الدكلة مساىمة في ىذه الشركة مما يترتب عمييا مسؤكليات إدارية كالمشاركة في

نشاء مؤسسات نفطية ىذا النكع مف العقكد إلى تكجو الدكؿ المنتجة لمنفط إلى إ المؤسسة مما أدل

 .(4)"عامة

فيي تسمح لمدكؿ المضيفة بالسيطرة عمى  "كتحقؽ عقكد المشاركة العديد مف المزايا لمطرفيف

ثركاتيا الكطنية عف طريؽ الممارسة الداخمية لممشركع ككذلؾ اكتساب الخبرات الفمية في مجاؿ البتركؿ 

في العممية كليست مجرد  نيا تصبح شريكان الاستقرار كالاطمئناف لمشركات الأجنبية إذ أككما تكفر 

 .(5)"متيازصاحب إ

                                                           

 .33ص  ،(. العقد التجارم الدكلي. القاىرة: دار الفكر العربي1988) ،رباح، غساف (1)
 .58عقكد الاستثمار في العلبقات الدكلية الخاصة، مصدر سابؽ، ص  ،الاسعد، بشار (2)
 .59عقكد الاستثمار في العلبقات الدكلية الخاصة، المصدر السابؽ، ص  ،الاسعد، بشار (3)
 .36مرجع سابؽ، ص  ،رباح، غساف (4)
(. النظاـ القانكني للبتفاقيات البتركلية في دكؿ مجمس      1990عشكش، احمد عبد الحميد; بأخشب، عمر ابك بكر، ) (5)

 .242التعاكف الخميجي. الاسكندرية، مؤسسة شباب الجامعية، ص 
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 :لى ثلاث صورالمشاركة إ ويمكن أن تتخذ عقود

ف يتـ نفط ذاتيا كالشركة الأجنبية عمى أف يبرـ العقد بيف الدكلة المنتجة لمأ": كىي الصورة الأولى

رأسماليا كذلؾ بعد اكتشاؼ البتركؿ ـ الدكلة فييا أك إحدل مؤسساتيا بحصة تأسيس شركة تساى

ىذه الصكرة في عقد المشاركة المبرـ بيف السعكدية كالشركة الفرنسية اككسيراب  تبكميات تجارية ككجد

 ."1965عاـ 

حدل مؤسساتيا الكطنية كالشركة العقد بيف الدكلة مف ناحية كبيف إيبرـ "ف : ىك أالصورة الثانية

ع برمتيا جميكرية مصر مصكرة كجدت في عقد المشاركة التي أالأجنبية مف ناحية أخرل كىذه ال

 ."1993مريكاف كفيمبس عاـ صرية العامة لمبتركؿ كشركتي باف أالمؤسسة الم

حدل شركات الكطنية التابعة لمدكلة كالشركة المنتجة بيف عقد المشاركة بيف إ يبرـ "فأالصورة الثالثة: 

 .(1)"لمنفط كما في عقد المشاركة السعكدم بيف تركميف كشركتي سنكمير كايني

 ثالثاً: عقد المقاولة

كؿ شركة كطنية لدكلة منتجة لمبتركؿ مشركع أجنبي القياـ العقد الذم بمكجبو تخ" كيقصد بو

زمة لمبحث عف حقكؿ البتركؿ كاستغلبليا كذلؾ لحساب الشركة الكطنية مع بقاء الممكية لببالأعماؿ ال

 .(2)"التامة لمدكلة

  

                                                           

 .60الاسعد، بشار، عقكد الاستثمار في العلبقات الدكلية الخاصة، مصدر سابؽ، ص (1)
 .187حفيظة السيد، العقكد المبرمة بيف الدكؿ كالاشخاص الاجانب. الاسكندرية، مصدر سابؽ. صالحداد،  (2)
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برمتو الحككمة العراقية مع شركة ايراب الفرنسية عاـ العقد الذم أ"كمف أمثمة ىذه العقكد 

عاـ تبدأ مف  20قصى كمدة الاستغلبؿ البحث عف البتركؿ بست سنكات كحد أفقد حددت مدة  1968

 .(1)"تاريخ الاستغلبؿ التجارم

بيف الييئة المصرية العامة لمبتركؿ كشركة امككك لمزيت في مصر بشأف "ككذلؾ العقد المبرـ 

فقد حددت مدة البحث  1991البتركؿ كاستغلبلو في منطقة السمكـ بالصحراء الغربية سنو البحث عف 

 .(2)"سنة مف تاريخ الاكتشاؼ الجارم 20بثلبث سنكات كمدة الاستغلبؿ 

ف دكر يا عقكد الاستثمار كأبقصر مدتيا بالمقارنة بالمدد التي كانت عمي"كتتميز ىذه العقكد 

متياز كالنفط المستخرج لمقاكؿ بمكاصفات محددة بينما تبقى ممكية الإدكر االشركة المستثمر لا يتعدل 

لى حيف اكتشاؼ كميات كحدىا تكاليؼ المقاكلة بالإضافة إلى مخاطر المشركع إلمدكلة كتتحمؿ الشركة 

 .(3)"تجارية كالتي عف طريقيا تستطيع الشركة شراء نسبة معينة مف الإنتاج بأسعار خاصة

  

                                                           

 .42رباح، غساف، مرجع سابؽ، ص (1)
 .30-28، ص 1991مارس  14، في 11منشكر في الجريدة الرسمية، اؿ عدد (2)
 .62ص( الاسعد، بشار، عقكد الاستثمار في العلبقات الدكلية الخاصة ، مصدر سابؽ، 3)
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 الفصل الثالث

 خضوع العقد الدولي لقانون الإرادة

أقرت معظـ التشريعات العربية كالغربية مبدأ خضكع العقد الدكلي لإرادة الأطراؼ كمنيا القانكف 

التي تتيح لأطراؼ العقد باختيار ( 1)( مف القانكف المدني الأردني20الأردني كذلؾ بمكجب المادة )

يسرم عمى الإلتزامات التعاقدية قانكف الدكلة التي تنص عمى " القانكف الذم سيحكـ إلتزاميـ التعاقدم

التي يكجد فييا المكطف المشترؾ لممتعاقديف إذ إتحدا مكطنان فإذا اختمفا سرل قانكف الدكلة التي تـ فييا 

 (2)( مف القانكف المدني العراقي25كتقابميا المادة )العقد ىذا ما لـ يتفؽ المتعاقداف عمى غير ذلؾ" 

 .(3)( مف القانكف المدني المصرم19ادة )كالم

إلا  أف التساؤؿ الذم يثار ما ىك أساس إرادة الأطراؼ في اختيارىا لقانكف العقد كمف الأسئمة 

التي تطرح أيضان بيذا الخصكص فيما لك لـ يختر الأطراؼ قانكف ليحكـ عقدىـ، فكيؼ يتـ تحديد 

تكجد إرادة ضمنية يمكف أف يستدؿ القاضي بيا لمكصكؿ إلى القانكف  القانكف الكاجب التطبيؽ؟ كىؿ

الذم سيحكـ النزاع أـ يتصدل قاضي النزاع بنفسو لتحديد القانكف الكاجب التطبيؽ كللئجابة عف ىذه 

 الأسئمة سيككف ضمف المباحث التالية:

 المبحث الأكؿ: قانكف الإرادة. 

 المبحث الثاني: غياب الإرادة.

                                                           

 .1976( لسنة 43( رقـ )1)
 .1951 ،لسنة (40)مق(  ر2)
 .1948( لسنة 131( رقـ )3)
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 ول المبحث الأ 

 قانون الإرادة

يعتبر قانكف الإرادة الإسناد الأكؿ في تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ للبلتزامات التعاقدية في 

أغمب التشريعات، إلا  أف فقو القانكف الدكلي الخاص يحمؿ في طياتو اختلبفات فقيية فيما يخص ىذه 

دة الأطراؼ القانكف الذم سيحكـ العقد، الإرادة كخاصة فيما يتعمؽ في الأساس الذم بمكجبو تختار إرا

كيبقى السؤاؿ ما ىك أساس قاعدة قانكف الإرادة كعمى ماذا يستند؟ كمف أجؿ البحث عف الإجابة ليذا 

السؤاؿ لابد أكلان مف البحث في بدايات ظيكر مبدأ قانكف الإرادة كالمراحؿ التي مر بيا كىك ما سيتـ 

 ، أما المطمب الثاني فسيتـ البحث في أساس قانكف الإرادة.بحثو في المطمب الأكؿ مف ىذا المبحث

 .المطمب الأكؿ: ظيكر مبدأ قانكف الإرادة

 .مطمب الثاني: أساس قانكف الإرادةال

 المطمب الأول

  قانون الإرادة مبدأظيور 

 بدأت ملبمح فكرة قانكف الإرادة في بدايات القرف الثالث عشر كفي ظؿ مدرسة الأحكاؿ

القديمة، حيث كانت العقكد تخضع لقانكف الدكلة التي أبرمت فيو سكاء مف حيث مكضكعيا  الإيطالية

أك مف حيث شكميا حيث اعتبر شراح المدرسة الإيطالية القديمة القكانيف المتعمقة بالعقكد "مف القكانيف 

كلة تعرؼ جميع الإقميمية التي تسرم عمى كافة التصرفات القانكنية التي تتـ في ىذا الإقميـ" كذلؾ لسي
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و كفقان لفقو المدرسة الإيطالية القديمة يعتبر إسناد العقكد إلا  أن، (1)الأطراؼ عمى أحكاـ ىذا القانكف

، إذ كانت فكرة سمطاف الإرادة لـ تتضح (2)لقانكف المحؿ إبرامو بمثابة إسناد أمر لا تممؾ الإرادة تغيره

 . (3)بعد في ذلؾ الكقت

( الخركج عف طابع Rocha’s Curtiusالفقيو الإيطالي )كفي القرف الخامس عشر حاكؿ 

تمؾ القاعدة بقكلو أف أساس خضكع العقد لقانكف محؿ إبرامو ىك إرتضاء المتعاقديف ضمنان ل الأمر

 .(4)لتطبيؽ قانكف بمد الإبراـ

فرنسي )ديمكلاند( إذ رأل كفي القرف السادس عشر تبمكرت فكرة سمطاف الإرادة عمى يد الفقيو ال

أنو "ما داـ العقد يخضع لقانكف محؿ إبرامو باعتبار ذلؾ تعبيران عف رضا المتعاقديف الضمني فيجب 

الاعتراؼ بحؽ المتعاقديف في اختيار قانكف آخر غيره ليحكـ العقد" كتأكد ىذا المبدأ بعد الفتكل الشييرة 

جاني( إذ أكد أف شكؿ العقكد كالتصرفات القانكنية تخضع في قضية الزكجيف الشييرة )دك لمفقيو ديمكلاند 

  (5)لقانكف بمد الإبراـ، أما مكضكع العقد فيخضع لمقانكف الذم يحدده أطراؼ العقد صراحةن أك ضمنان.

كفي نيايات القرف التاسع عشر جاء الفقيو البمجيكي )لكراف( ليؤكد أف حرية الأطراؼ في 

، كفي بدايات القرف (6)عمى العقد باعتباره حقان مف حقكؽ الإنسافتحديد القانكف الكاجب التطبيؽ 

 Cquebec)العشريف تأكدت قاعدة خضكع العقد الدكلي لقانكف الإرادة أماـ القضاء الفرنسي في قضية 
                                                           

تنازع القكانيف دراسة مقارنة في المبادئ العامة كالحمكؿ الكضعية المقررة في التشريع المصرم.  ،( صادؽ، ىشاـ1)
 .182مرجع سابؽ بند 

 .26ص ،. مرجع سابؽف العقد الدكليحرية المتعاقديف في اختيار قانك  ،( ياقكت، محمكد محمد2)
 .20ص، . مرجع سابؽالقانكف الكاجب التطبيؽ عمى عقكد التجارة الدكلية ،صادؽ، ىشاـ( 3)
 .1059ص ،( سلبمة، احمد عبد الكريـ. الاصكؿ في التنازع الدكلي لمقكانيف. المرجع سابؽ4)
 .874القكانيف في العقد مف حيث المكضكع. مجمة الشرؽ الادنى،  (. تنازع1967)، عبد الله، عز الديف( 5)
 .32ص ،. مرجع سابؽحرية المتعاقديف في اختيار قانكف العقد الدكلي ،ياقكت، محمكد محمد( 6)
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Steamship)   كالذم يعتبر قرار المحكمة كدستكر لقانكف الإرادة، إذ أكدت محكمة النقض الفرنسية

القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العقكد سكاء فيما يتعمؽ بتككينيا أك بآثارىا أك بصكرة قاطعة "أف 

بشركطيا ىك القانكف الذم تبناه الأطراؼ" الأمر الذم أدل تبني ىذا المبدأ في مشركع القانكف الدكلي 

كالذم يقضي "يخضع العقد ذك الطابع الدكلي كالالتزامات الناشئة عنو  1967الخاص الفرنسي لسنة 

لمتشريعات الغربية الأخرل فقد تبنت ىذا  بالنسبةككذلؾ  (1)مقانكف الذم قصد الأطراؼ الخضكع لو"ل

 .2))المبدأ

أما عمى صعيد التشريعات العربية فقد قنف المشرع الأردني ىذه القاعدة كما ذكرنا في المادة 

قانكف الدكلة التي يكجد ( مف القانكف المدني كالتي تنص عمى "يسرم عمى الالتزامات التعاقدية 20)

فييا المكطف المشترؾ لممتعاقديف إذا اتحدل مكطنان فإذا اختمفا سرل قانكف الدكلة التي تـ فييا العقد ىذا 

( مف القانكف المدني 19كيقابؿ ىذا الحكـ نص المادة ) (3)ما لـ يتفؽ المتعاقداف عمى غير ذلؾ "

 .(5)عراقي ( مدني25لمادة )اك   (4)المصرم

ـ 1955ككما اعتمدت العديد مف الإتفاقيات الدكلية ىذه القاعدة كنشير إلى اتفاقية لاىام لسنة 

( مف الإتفاقية 2بشأف القانكف الكاجب التطبيؽ عمى البيع الدكلي لممنقكلات المادية إذ تنص المادة )

 ."يخضع البيع لمقانكف الداخمي الذم يختاره الطرفاف"
                                                           

 .1060. ص. مرجع سابؽسلبمة، احمد عبد الكريـ. الاصكؿ في التنازع الدكلي لمقكانيف( 1)
( القانكف الدكلي الخاص المجرم لسنة 24ـ، لممادة )1979لي الخاص النمساكم لسنة ( مف القانكف الدك 35( لممادة )2)

( القانكف المدني الألماني لسنة 27ـ، لممادة )1982( القانكف الدكلي الخاص التركي لسنة 24ـ، لممادة )1979
 ـ.1986

 .1976( لسنة 43( رقـ )3)
 .1951( لسنة 40) مق( ر4)
 .1948( لسنة 131( رقـ )5)
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كالمتعمقة بالقانكف الكاجب التطبيؽ عمى الإلتزامات التعاقدية إذ  ـ1980كاتفاقية ركما لسنة 

( مف الاتفاقية "يخضع العقد لمقانكف الذم يختاره الأطراؼ ىذا الاختيار يتعيف أف يككف 3تنص المادة )

صحيحان، كيجكز أف يستخمص بطريقة مؤكدة مف شركط العقد أك مف الظركؼ المحيطة بو كيمكف 

 قانكف الكاجب التطبيؽ عمى العقد أك عمى جزء منو".للؤطراؼ اختبار ال

ـ كالخاصة بالقانكف الكاجب التطبيؽ عمى البيع الدكلي 1985ككذلؾ اتفاقية لاىام لسنة 

( كالتي تقضي "يخضع العقد لمقانكف الذم اختاره 7الأكؿ مف لممادة ) الشطر كذلؾ ضمفلمبضائع 

طرفا العقد عمى أف يككف ىذا الاختيار قد صدر بصكرة صريحة أك يستنتج مف عبارات العقد"، كبذلؾ 

 نجد أف مبدأ قانكف الإرادة قد استقر في مختمؼ التشريعات القانكنية كالاتفاقيات الدكلية.

 المطمب الثاني 

 س قانون الإرادة أسا

حؽ اختيار القانكف الكاجب التطبيؽ باختلبؼ  إرادة الاطراؼيختمؼ الأساس القانكني لمنح 

  ىذه الارادةالنظرة الى دكر 

، كأشير ىذه المذاىب مذىب النظرية الشخصية بيذا الخصكص فقييةاختلبفات  حيث ظيرت

كمذىب النظرية المكضكعية فالأكلى ترل أف أساس قانكف الإرادة ىك مطمؽ سمطاف إرادة الأطراؼ 

كعميو تعمك إرادة المتعاقديف عمى القانكف فتصبح حاكمة مجرد شركط تعاقدية، ليـ أف يجركا عمييا مف 

عقد، أما أصحاب المذىب المكضكعي فينكركف ىذه الإرادة إذ التعديلبت ما يجركنو عمى باقي شركط ال

يركف أف إرادة الأطراؼ  تخضع لسمطاف القانكف الذم يتيح ىذا الحؽ كليس العكس كبذلؾ لا تستطيع 
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إرادة الأطراؼ أف  تخرج عف نصكصو الآمرة في القانكف كلمبحث أكثر في النظريتيف ارتأينا تقسيـ ىذا 

 تية:إلى الفركع الآ المطمب

 .الفرع الأكؿ: النظرية الشخصية

 .الفرع الثاني: النظرية المكضكعية

 الفرع الأول: النظرية الشخصية

أسندت النظرية الشخصية مفاىيميا إلى مطمؽ سمطاف الإرادة فيما يخص إرادة الأطراؼ في 

ه النظرية "تصرفان قائمان تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العقد الدكلي، إذ يعتبر العقد الدكلي كفقان ليذ

بذاتو متمثلبن بنظاـ قانكني مستقؿ عف أم قانكف كطني أك دكلي حيث يكفي بذاتو بياف حقكؽ كالتزامات 

قرارىا مف دكف الحاجة إلى تدخؿ أم نظاـ قانكني معيف" أم بمعنى أف إرادة الأطراؼ  (1)الأطراؼ كا 

كعميو يرد أنصار النظرية الشخصية،  (2)لقانكف ما ليبرر كجكدىا ىي القانكف كلا حاجة إلى الإستناد

كعمى رأسيـ الفقيو البمجيكي )لكراف( قدره المتعاقديف عمى اختيار قانكف العقد إلى مطمؽ سمطاف الإرادة 

إختياران ماديان حيث يندمج القانكف المختار في العقد  الحالةفيككف اختيار المتعاقديف لمقانكف في ىذه 

صبح أحكامو مجرد شركط عقدية يممؾ المتعاقدكف الاتفاؽ عمى ما يخالفيا كلك اتسمت بالطابع الأمر لت

كعمى ىذا النحك يبقى العقد الدكلي طميقان أم بلب قانكف يحكمو كىك ما يعني في نياية الأمر إخراج 

  .((3العقكد الدكلية مف مجاؿ تنازع القكانيف

                                                           

 .47ص ،(. نظرية العقد الدكلي الطميؽ. القاىرة، دار النيضة العربية1988) ،( سلبمة، احمد عبد الكريـ1)
 .44(. مفيكـ القانكف المحدد في العقكد الخاصة الدكلية. مجمة المحاماة، 1991)، ( عبد المجيد، منير2)
جارم الدكلي في فمسطيف. رسالة ماجستير، (. القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العقد الت2012) ،( ربا، رائد سامر3)

 .32ص، جنيف،  الجامعة العربية الامريكية
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المبرـ بيف شخصيف أحدىما فرنسي كالآخر إنجميزم لتصدير  فكفقا لمنظرية الشخصية "أف العقد

بضاعة مف فرنسا لإنجمترا ىك عقد دكلي لا يثير مشكمة تنازع القكانيف إذ أف أم مف القانكنيف لا يدعي 

  (1)خضكع العقد لسمطانو كعميو يفمت العقد الدكلي مف أحكاـ القانكف ليخضع لسمطاف الإرادة"

أىـ النتائج التي تترتب عمى اندماج القانكف في العقد كفقان لمنظرية الشخصية تتمثؿ في  كمف

القانكف الأجنبي المختار يندمج في العقد كيأخذ حكـ الشرط التعاقدم الأمر الذم يخكؿ الخصكـ  أف

 . (2)استبعاد أحكامو الآمرة

رية الشخصية أف لا يتقيد اختيار ككذلؾ مف النتائج التي تترتب عمى إرادة الأطراؼ كفقان لمنظ

المتعاقديف لمقانكف الذم يحكـ العقد بضركرة تكافر صمة بينو كبيف العقد، إذ يمكف لأطراؼ العقد اختيار 

قانكف اشتير بكضع شركط نمكذجية لنكع معيف مف العقكد مثؿ القانكف الإنجميزم الذم ينظـ بعض 

ف لـ تتكا فر تمؾ الصمة حيث أف اشتراط مثؿ ىذه الصمة يتعارض عقكد النقؿ كالتأميف البحرم حتى كا 

أكثر مف قانكف ليحكـ الجكانب المكضكعية  ، كما يمكف لأطراؼ العقد اختيار3))مع مبدأ سمطاف الإرادة

، كما يؤدم اندماج 4))في الرابطة العقدية مستخمصيف مف كؿ منيا النصكص التي تحقؽ مصالحيـ

القانكف في العقد الدكلي إلى عدـ الخضكع لأم تعديلبت تشريعية قد تطرأ عمى القانكف الكاجب التطبيؽ 

                                                           

 .104ص ،القانكف الكاجب التطبيؽ عمى عقكد التجارة الدكلية. مرجع سابؽ ،( صادؽ، ىشاـ1)
فكر (. الركابط العقدية بيف النظرية الشخصية كالمكضكعية. الاسكندرية، دار ال2004) ،( ياقكت، محمكد محمد2)

 .57ص ،العربي
ف. القاىرة، دار النيضة (. الكسيط في القانكف الدكلي الخاص تنازع القكاني1974)، ( رياض، فؤاد; راشد، سامية3)

 .374ص العربية،
تنازع القكانيف دراسة مقارنة في المبادئ العامة كالحمكؿ الكضعية المقررة في التشريع المصرم.  ،( صادؽ، ىشاـ4)

 .650ص ،مرجع سابؽ
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بعد إبراـ العقد إذ يطبؽ القانكف طبقان لمضمكنو كقت إبراـ العقد كىك ما يعرؼ بالتجميد الزمني لمعقد أك 

 . (1)شرط الثبات التشريعي

القانكف  في تقضي القكاعد الامرةماج القانكف في العقد في الفرض الذم كأيضان يترتب عمى اند

كما لك اتفؽ الأطراؼ في عقد العمؿ عمى حرماف العامؿ مف  ،المختار مف قبؿ الأطراؼ ببطلبف العقد

إذ كفقان لمنظرية الشخصية أف اندماج القانكف المختار في  العمؿ،أداء التاميف ضد الإصابات اثناء 

العقد يجرده مف عناصره الآمرة التي تؤدم إلى بطلبف العقد كيصبح مجرد شرط مف شركط التعاقد، 

 .2))كبذلؾ لا يؤدم إلى بطلبف العقد

ان أما في حالة لك لـ تكف إرادة الأطراؼ صريحة في تحديد القانكف الذم سيحكـ العقد فكفق

لمنظرية الشخصية إف عمى القاضي أف يبحث عف إرادتيـ الضمنية فإف لـ يتيسر لو الكشؼ عنيا فيك 

قكاعد اسناد بمكجب المشرع  يحددكما أف قد  ،قانكف الذم سيحكـ العقدال تحديديممؾ سمطة تقديرية في 

 . 3)) مسبقة القانكف الكاجب التطبيؽ

لدل أنصار النظرية الشخصية فقط في حالة اختيار كعميو يندمج القانكف المختار في العقد 

، إذ يرل جانب مف الفقو صعكبة اندماج القانكف في العقد في 4))الأطراؼ لقانكف العقد صراحة أك ضمنان 

الفرض الذم تنعدـ الإرادة الصريحة أك الضمنية إذ يككف القانكف الذم سيحكـ عقدىـ قد عيف مف قبؿ 

 .(5)قانكنان اخترتو إرادة الأطراؼ قاضي النزاع أك المشرع كليس

                                                           

 .39ص ،الركابط العقدية بيف النظرية الشخصية كالمكضكعية. مرجع سابؽ،( ياقكت، محمكد محمد1)
 .87ص ،حرية المتعاقديف في اختيار قانكف العقد الدكلي. مرجع سابؽ ،( ياقكت، محمكد محمد2)
 ( التفاصيؿ أكثر مف الاسناد المسبؽ انظر فيما سيتقدـ في الفصؿ الرابع.3)
 .81ص ،حرية المتعاقديف في اختيار قانكف العقد الدكلي. مرجع سابؽ، ت، محمكد محمد( ياقك 4)
 .86بند  القانكف الكاجب التطبيؽ عمى عقكد التجارة الدكلية. مرجع سابؽ، ،( صادؽ، ىشاـ5)
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كمف أشير التطبيقات القضائية التي تبنت النظرية الشخصية فنشير إلى القضية الشييرة 

(American Trading Company)  التي عرضت عمى القضاء الفرنسي كالتي تدكر حكؿ عقد

نقؿ بضاعة مف  مشارطة إيجار سفينة ابرـ في نيكيكرؾ بيف شاحف أمريكي كمجيز كندم مكضكعو

أمريكا إلى فرنسا، كقد تضمف العقد شرطان يقضي بإعفاء المجيز مف المسؤكلية كعند كصكؿ البضاعة 

إلى الميناء الفرنسي تبيف كجكد تمؼ فييا عند عرض النزاع عمى القضاء الفرنسي تمسؾ المجيز بشرط 

يخضع صراحةن لمقانكف الأمريكي عدـ المسؤكلية المنصكص عميو في العقد بينما دفع الشاحف بأف العقد 

الإعفاء مف المسؤكلية، كمف ثـ يبطؿ شرط عدـ المسؤكلية إلا  أف محكمة النقض لـ  يحظركالذم بدكره 

تستجب ليذا الدفع كأقرت "أف القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العقكد سكاء مف حيث تككينيا أك بآثارىا أك 

، كانتيت المحكمة بذلؾ إلى إنزاؿ أحكاـ القانكف 1))"شركطيا ىك ذلؾ القانكف الذم تبناه الأطراؼ

الأمريكي المختار منزلة الشركط التعاقدية حيف رفضت الاستناد إليو في إبطاؿ شرط الإعفاء مف 

 . 2))المسؤكلية المنصكص عميو صراحة في العقد

يعني الأخذ كجاء في تعميقيا عمى الحكـ الصادر "أف اختيار المتعاقديف لمقانكف الأمريكي لا 

بأحكامو التي تبطؿ شرط الإعفاء مف المسؤكلية المنصكص عمييا صراحة في العقد فما داـ ىذا الشرط 

محلبن لتراضي الطرفيف فيك ممزـ ليما إما الرجكع إلى القانكف الأمريكي فيجب أف يفيـ عمى أنو يضيؼ 

 أخرل لـ يتناكليا العقد". إلى الشركط المدرجة بالعقد ما عسى أف يتضمنو ىذا القانكف مف شركط

                                                           

 .147نظرية العقد الدكلي الطميؽ. مرجع سابؽ، ص، ( سلبمة، احمد عبد الكريـ1)
 .80حرية المتعاقديف في اختيار قانكف العقد الدكلي. مرجع سابؽ، ص، ( ياقكت، محمكد محمد2)



57 
  

إلا  أف ىذه النظرية لـ تمبث طكيلبن إذ كجيت إلييا العديد مف الانتقادات عمى الصعيد الفقيي 

بما تحممو مف السمبيات المترتبة عمى إخضاع العقد لمطمؽ سمطاف الإرادة كما تـ رفضيا في مختمؼ 

 التشريعات العربية كالغربية.

"أف العقد الدكلي لا يمكف أف يكلد أك  (Deby Gerard)لأستاذة فعمى الصعيد الفقيي أكدت ا

 .1))يعيش في فراغ قانكني بؿ يجب أف يككف محككمان بقانكف"

كما ذىب الدكتكر ىشاـ صادؽ عمى فكرة العقد بدكف قانكف "إف إرادة المتعاقديف ليست مطمقة 

نما ىك قبؿ كؿ ذلؾ كاقع بؿ ىي مقيدة بنصكص القانكف كأف العقد ليس مسألة خاصة بأطرافو  فقط كا 

اجتماعي يخضع لمقانكف كلا يترتب آثاره إلا  في حدكد ما يسمح بو ىذا القانكف كأف فكرة العقد بدكف 

كيرل الدكتكر أحمد عبد الكريـ سلبمة "أف فكرة العقد بدكف قانكف ىي ، ((2قانكف يناىض صحيح الكاقع"

 .3))خياؿ كليس حقيقة"

منير عبد المجيد "أف عدـ خضكع العقد لأم قانكف يعد أمران غير مألكؼ كما يذىب الدكتكر 

كالقكؿ بأف العقد يستمد قكتو مف نصكصو كبنكده يؤدم إلى عدـ الاستقرار كلا يمكف تصكر عقد بدكف 

 .(4)قانكف يحكمو"

أما عمى صعيد التشريعات العربية كالغربية تأكد رفضيا ليذه النظرية كخاصة فكرة اندماج 

فلبتو مف القكاعد الآمرة، حيث جاءال ( مف القانكف المدني الأردني التي 29) ت المادةقانكف مع العقد كا 

                                                           

 .65ص ،تنازع القكانيف في عقكد التجارة الدكلية، مصدر سابؽ، (المجاىد، طارؽ عبد الله عيسى1)
 .267ص ،القانكف الكاجب التطبيؽ عمى عقكد التجارة الدكلية. مرجع سابؽ ،( صادؽ، ىشاـ2)
 .66الكريـ، نظرية العقد الدكلي الطميؽ. مرجع سابؽ، ص ( سلبمة، احمد عبد3)
 .55ص ،(. تنازع القكانيف في علبقات العمؿ الفردية. الاسكندرية، منشأة المعارؼ1991) ،( عبد المجيد، منير4)
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لا يجكز تطبيؽ أحكاـ قانكف أجنبي عينتو النصكص السابقة إذا كانت ىذه الأحكاـ تخالؼ تنص عمى "

( مف القانكف المدني 25) النظاـ العاـ أك الآداب في المممكة الأردنية الياشمية" كالتي تقابميا المادة

الأمر الذم أكدتو محكمة التميز الأردنية في قرارىا ( مف القانكف المدني المصرم، 19العراقي كالمادة )

الذم ينص عمى "إذا كاف مف شركط عقد العمؿ أف القانكف الكاجب التطبيؽ في تفسير العقد كتنفيذه، 

لعمؿ الأردني بقكاعد آمرة لا يجكز الإتفاؽ عمى ىك القانكف البرمكدم، كجاءت نصكص كأحكاـ قانكف ا

 .1))ما يخالفيا، بما يسمب مف العامؿ حقكقو أك ينتقص منيا، فيي لذلؾ مف متعمقات النظاـ العاـ"

كفي فرنسا كجميع دكؿ الإتحاد الأكركبي تـ رفض مبادئ النظرية الشخصية كذلؾ بمكجب 

نص عمى )أف أحكاـ ىذه الإتفاقية لا يمكف أف تؤثر كالتي ت 1980( مف إتفاقية ركما لسنة 7المادة )

في تطبيؽ القكاعد الإلزامية في قانكف لمقاضي كالتي تحكـ الحالة بغض النظر عف القانكف المنطبؽ 

 لمبرلماف  593/2008 رقـ التنفيذية اللبئحة( مف 1( الفقرة )9عمى العقد" كالتي عدلت بمكجب المادة )

 كالتي التعاقدية الإلتزامات عمى المنطبؽ القانكف بشأف 2008 يكنيك 17 المؤرخ كالمجمس الأكركبي

 العامة، مصالحو لصكف بالنسبة حاسمان  أمران  ما بمد يعتبره حتمي شرط الشرطة قانكف "إف عمى تنص

 كاردة حالة أم عمى تطبيقو اشتراط درجة إلى الاقتصادية، أك الاجتماعية أك السياسية منظكمتو مثؿ

  اللبئحة". هليذ كفقان  العقد عمى المنطبؽ القانكف عف النظر بصرؼ نطاقو ضمف

 كالذم 2007 يكنيك 30 في الصادر قرارىا في أيضان  الفرنسية الاستئناؼ محكمة أكدتو ما كىك

 الباطف مف التعاقد بشأف 1975 ديسمبر 31 كقانكف فرنسا، في مبنى بتشييد يتعمؽ "فيما فيو جاء

 ضمف إلزامية قاعدة ىك الباطف، مف لممتعاقد الكقائية كالأحكاـ خارجية بمصادر الاستعانة كبخصكص

                                                           

 .31/1/2000)ىيئة خماسية( تاريخ  1835/1999( قرار محكمة التمييز الاردنية بصفتيا الحقكقية رقـ 1)

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/AUTO/?uri=celex:32008R0593
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 1980 يكنيك / حزيراف 19 المؤرخة ركما إتفاقية مف 7 كالمادة المدني القانكف مف 3 المادة معنى

  .)1)التعاقدية" الإلتزامات عمى المنطبؽ القانكف بشأف

أف أصحاب النظرية الشخصية ينكركف نظريتيـ في ب ما ذىب اليو شراح القانكف الباحث كيؤيد

يتـ بيا اختيار القانكف الكاجب التطبيؽ مف قبؿ الأطراؼ إذ لا يمكف  الأصؿ خاصة في الصكرة التي لا

تصكر أف يطبؽ القاضي شركطان عقدية تخالؼ القكاعد الآمرة في قانكنو، إذ أف القاضي مقيد بنصكص 

 القانكنية التي شرعيا المشرع كالذم بدكره أعطاىا القكة الإلزامية في التطبيؽ.

عات المقارنة قد أخذت بعض مبادئ النظرية الشخصية مثؿ إلا أف مف الملبحظ أف التشري

نما بمكجب القانكف  شرط الثبات التشريعي، إلا  أف ىذا الحؽ ليس مستند إلى مطمؽ سمطاف الإرادة كا 

 الذم يتيح لأطراؼ العقد شرط الثبات التشريعي.

 الفرع الثاني: النظرية الموضوعية

تعتبر النظرية المكضكعية أساس القانكف الثاني لمبدأ قانكف الإرادة كالتي يرجع أصميا إلى 

ترفض ىذه "الفقيو الألماني سافيني إلا أنيا تطكرت كتبمكرت عمى يد الفقيو باتيفكؿ، كالتي بدكرىا 

، فإرادة 2))"النظرية رد إرادة الأطراؼ إلى مطمؽ سمطاف الإرادة التي جاءت بو النظرية الشخصية

المتعاقديف كفؽ النظرية المكضكعية تستند إلى قكة القانكف الذم منح ىذه الإرادة حؽ اختيار القانكف 

الكاجب التطبيؽ عمى العقد بمقتضى قاعدة مف قكاعد التنازع في دكلة القاضي، الأمر الذم يؤدم إلى 

                                                           

)1(Chambre mixte, 30 novembre 2007 (pourvoi n° 06-14.006, en cours de publication) 
المنشكر في المكقع الالكتركني لمحكمة النقض الفرنسية       www.courdecassation.fr 

     ،قاىرة(. حماية المستيمؾ في القانكف الدكلي الخاص. دار النيضة العربية، ال2002)، ( خميؿ، خالد عبد الفتاح2)
 .126ص
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الأساس تترتب عدة نتائج كفقان كعمى ىذا  1))بطلبف أم شرط يخالؼ القاعدة الآمرة في ىذا القانكف

لمنظرية المكضكعية كالتي تتمثؿ في عدـ ىيمنة أطراؼ العقد عمى قانكف العقد كتحكيمو إلى مجرد شرط 

دماجو في بنكد العقد إذ يبقى القانكف محتفظان بصفتو الأمر الذم يؤدم إلى احتراـ  2))تعاقدم كا 

 دة عمى مخالفة ىذه النصكص كما أف العقد الدكليالنصكص الأمر في قانكف القاضي، إذ لا تقكل الإرا

لمتعديلبت التشريعية التي تطرأ عمى القانكف المختار إذ لا يمكف لأطراؼ العقد اشتراط الثبات  يخضع

التشريعي أك التجميد الزمني لمقانكف ضمف شركط العقد، كما أف كفقان لمنظرية المكضكعية لا يمكف 

لا يمت بأم صمة بالعقد إذ يجب أف يككف القانكف المختار ذا صمة بالعقد، لأطراؼ العقد اختيار قانكنان 

ككذلؾ لا يمكف لأطراؼ العقد اختيار أكثر مف قانكف ليحكـ العقد كبذلؾ تقيد إرادة الأطراؼ في محاكلة 

 .3))الإفلبت مف القكاعد الآمرة

إذ  ،ىك حقيقة إرادة الأطراؼإلا أف أىـ ما يترتب عمى إرادة الأطراؼ كفقان لمنظرية المكضكعية 

اختيار القانكف  حؽ كليس ،بمكجب ىذه النظرية لأطراؼ العقد مجرد تركيز العقد في دكلة معينة

نما يركزاف عقدىما في مكاف معيف ،الكاجب التطبيؽ  فالمتعاقداف لا يختاراف قانكنان معينان ممزـ لمقاضي كا 

ف كانت قد اختارت القانكف ، ىذا التركيز يمثؿ مركز ثقؿ العقدباعتبار اف  أم أف إرادة الأطراؼ كا 

 ارادةإلا أنيا مجرد إرادة تكطيف لمعقد أك  باعتباره القانكف الذم يمثؿ مركز ثقؿ العقد، الكاجب التطبيؽ

، كمتى كاف اختيار ظركؼ ك ملببسات التعاقد اليوالتي تشير العقد  لممكاف الذم يتركز فيو ةكاشف

لكاجب التطبيؽ لا يتطابؽ مع التركيز الحقيقي لمعقد كاف لمقاضي أف ييمؿ ىذا أطراؼ العقد لمقانكف ا

                                                           

 .58ص ،الركابط العقدية بيف النظرية الشخصية كالمكضكعية. مرجع سابؽ، ( ياقكت، محمكد محمد1)
 .1070ص ،( سلبمة، احمد عبد الكريـ. الاصكؿ في التنازع الدكلي لمقكانيف. مرجع سابؽ2)
 .27ص ،سابؽ حماية المستيمؾ مف خلبؿ قكاعد تنازع القكانيف. مرجع ،( فتحي، حساـ الديف3)
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مف خلبؿ  الاختيار كيسعى ىك إلى البحث عف التركيز الحقيقي لمعقد الذم يمثؿ مركز الثقؿ في العقد

لذا نجد أف إرادة الأطراؼ   ،1))لاستخلبص القانكف الكاجب التطبيؽ ظركؼ التعاقد ك ملببساتو

الصريحة أك الضمنية كفقان ليذه النظرية لا تقكل عمى اختيار القانكف الكاجب التطبيؽ بصكرة مباشرة 

نما يقتصر دكرىا في تركيز العقد في مكاف محدد أم أف دكرىا ثانكم أك احتياطي كعمى القاضي أف  كا 

انكف الكاجب التطبيؽ إذ يجب كفقان ليذه يستخمص في ضكء عناصر العقد كظركفو المحيطة بو الق

النظرية أف القانكف المختار مف قبؿ الأطراؼ كالتركز المكضكعي لمعقد متكافقيف كىذا الشرط أساسي 

 .   2))كالكحيد لفعالية دكر الإرادة في الاختيار

 1960ديسمبر  9كعمى ىذا الأساس تبنت محكمة النقض الفرنسية في قراراىا الصادر بتاريخ 

ىذا المعيار في قضية تتمخص كقائيا في عقد تمثيؿ تجارم أبرـ في فرنسا بيف شركة تشيككسمكفاكية 

كشخص فرنسي كقد تضمف العقد أف يقكـ الأخير بتمثيؿ مصالح الشركة كبيع منتكجاتيا في فرنسا، كقد 

إلا  أف  محكمة أدرج في العقد أيضان نص صريح يُحيؿ الاختصاص التشريعي لمقانكف التشيككسمكفاكي، 

النقض الفرنسية قد استبعدت القانكف الذم اختاره أطراؼ العقد كطبقت القانكف الفرنسي المتمثؿ في 

 مكاف التنفيذ بكصفو القانكف الذم تركزت فيو العناصر الميمة المتصمة بالعقد.

كالتي أيدتو محكمة  1980مارس  25ككذلؾ حكـ محكمة النقض الفرنسية الصادر في 

" إذ قررت المحكمة تطبيؽ القانكف الفرنسي في النزاع المعركض أماميا بصفتو قانكف Douaiاستئناؼ "

تنفيذ العقد ككذلؾ مكطف المندكب التجارم إذ جاء قرارىا "إذا كاف التركيز العقد يستند إلى إرادة 

                                                           

 .1070ص ،( سلبمة، احمد عبد الكريـ. الاصكؿ في التنازع الدكلي لمقكانيف. مرجع سابؽ1)
 .70ص، تنازع القكانيف في عقكد التجارة الدكلية. مرجع سابؽ، ( المجاىد، طارؽ عبد الله عيسى2)
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يما يخص تركيز العقد الأطراؼ المتعاقدة فإنو يعكد لمقاضي أف يكشؼ بحرية عف تفسيره ليذه الإرادة ف

 .1))ليستخمص مف القانكف الأجدر بحكـ النزاع"

إلا  أف ىذه النظرية لـ تسمـ أيضان مف الانتقادات كأىميا أنيا تمغي أم دكر لإرادة الأطراؼ إذ 

كفقان ليذه النظرية لا تممؾ الإرادة حؽ اختيار إنما مجرد تركيز العقد في مكاف معيف كبذلؾ يككف دكر 

طراؼ مجرد دكرم ثانكم أك مجرد أداة لتكطيف العقد كعميو لا عبرة بالتفرقة ما بيف الإرادة إرادة الأ

نما حؽ تركيز العقد  الصريحة كالإرادة الضمنية ككف إرادة الأطراؼ لا تممؾ حؽ الاختيار في الأصؿ كا 

طراؼ متى كأيضان يعاب عمى ىذه النظرية إطلبؽ سمطة القاضي كحقو في تعديؿ اختيار الأ 2))فقط.

 3))كاف ىذا الاختيار لا يتلبءـ مع التركيز الحقيقي لمعقد كالذم يؤدم إلى الإخلبؿ بتكقعات الأطراؼ.

لا تتناكؿ اساس إرادة  حيث اف النظرية منظرية المكضكعيةل الانتقادات التي كجيت الباحث كيؤيد

حؽ القاضي في التصدم لتحديد القانكف  تناكلتكانما  ،القانكف الكاجب التطبيؽ اختيارالأطراؼ في 

القانكف  اختيارلإرادة الأطراؼ في  حؽاذ اف النظرية المكضكعية تنكر أم  ،الكاجب التطبيؽ عمى العقد

التي تناط  مف خلبؿ البحث  ككؿ ما جاءت بو ىذه النظرية ىك عممية تركيز العقد ،الكاجب التطبيؽ

قيو باتيفكؿ بمحاكلة تكحيد عممية الاسناد مما أدل الى انكار أم اذ غالى الف ،بالسمطة التقديرية لمقاضي

مف خلبؿ ظركؼ العقد  كعميو كانت ىذه النظرية الفضؿ بظيكر فكرة تركيز العقد لإرادة الاطراؼكجكد 

 لتي تطبؽ عند سككت إرادة الأطراؼ.ا الاسانيدكالتي أصبحت مف  ك ملببساتو

                                                           

 .75ص ،رجع سابؽتنازع القكانيف في عقكد التجارة الدكلية. م، ( المجاىد، طارؽ عبد الله عيسى1)
 .86(. تنازع القكانيف في علبقات العمؿ الفردية. الاسكندرية، منشأة المعارؼ، ص1991( عبد المجيد، منير، )2)
 .11( ياقكت، محمكد محمد، الركابط العقدية بيف النظرية الشخصية كالمكضكعية. مرجع سابؽ، ص3)
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ه النظرية فقط في حالة سككت الإرادة كذلؾ قبؿ نفاذ اتفاقية كعميو نجد اف القضاء الفرنسي اخذ بيذ

ركما كىك ما أكدتو محكمة النقض الفرنسية في ذلؾ الكقت اذ جاء في احدل قراراتيا "اذا لـ يقـ 

اف يتصدكا لتحديد القانكف الكاجب  عالمتعاقدكف باختيار قانكف العقد صراحتا فعمى قضاة المكضك 

 تالا اف ىذه النقطة أيضا محؿ نظر فمف خلبؿ القرارا 1التطبيؽ في ضكء ظركؼ التعاقد ك ملببساتو"

بشاف اعتماد النظرية في تطبيؽ القانكف عند سككت الإرادة  والسابقة نجد اف القضاء منقسـ في ما بين

 فقط اـ مع كجكد الاختيار.

حيث اعتمد الاتفاقية نظرية  النافذة في فرنسا 1980لسنة  بعد اتفاقية ركماالا اف ىذا الامر قد تغير    

خلبؿ  كليس مفالأداء المميز التي يتـ تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ مف خلبؿ الطبيعة الذاتية لمعقد 

 ستثنائية.لاحالات ابعض الفي  الاظركؼ التعاقد كملببساتو 

عندما لا يمكف تحديد القانكف المنطبؽ عمى  ( التي تنص "4( مف المادة )4ب الفقرة )كذلؾ بمكج 

 (2)"، يخضع العقد لقانكف البمد الذم يرتبط بو عمى نحك أكثؽ2أك  1أساس الفقرة 

المكضكعي عند سككت الإرادة  زاما المشرع الأردني ك التشريعات المقارنة فانو لـ يأخذ بفكرة التركي

العقد اك بمد أبراـ  لأطراؼانما اخذ بالإسناد المسبؽ لمعممية التعاقدية متمثمة بالمكطف المشترؾ ك 

 .(3)العقد

                                                           
جنبي في تطكر احكاـ القانكف الدكلي الخاص. الاسكندرية: (. دكر الاستثمار الا2005) ،عبد الحفيظ، صفكت احمد (1)

 .190دار المطبكعات الجامعية، ص
(2)  Lorsque la loi applicable ne peut être déterminée sur la base du paragraphe 1 ou 2, le 
contrat est régi per la loi du pays avec lequel il présente les liens les plus étroits. 

 ( مف القانكف المدني الأردني.20المادة ) (3)
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 الفرع الثالث: النظرية الازدواجية

كالتي ترل أف "الحؽ الممنكح  ”Deby Gerard“ظيرت النظرية الازدكاجية عمى يد الأستاذة 

للؤطراؼ في تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ عمى عقدىـ ىك حؽ اختيار كليس حؽ تركيز العقد في 

فإذا كجد الاختيار الصريح مف قبؿ الأطراؼ كجب احتراـ ىذا الاختيار كالحفاظ عمى  1))مكاف معيف"

تكقعاتيـ إذ أف قاعدة قانكف الإرادة ىي قاعدة مكضكعية خاصة بالعقكد الدكلية ككاجبة الاحتراـ مف قبؿ 

كما  ،2))القاضي كضعت لتنظيـ العلبقات التجارية كحماية تكقعات الأطراؼ حكؿ مضمكف التزاماتيـ

في  تقييدىايؤكد أنصار النظرية الازدكاجية أف حؽ الاختيار لإرادة الأطراؼ حؽ مطمؽ فلب يمكف 

ف كاف لا يمت أم صمة  ،إذ يمكف لأطراؼ العقد اختيار أم قانكف ليحكـ عقدىـ ،اختيار قانكف معيف كا 

  3))بالعقد.

قبؿ الأطراؼ فيرل أصحاب  أما في حالة انعداـ الاختيار الصريح لمقانكف الكاجب التطبيؽ مف

عماؿ فكرة تركيز العقد كقياـ القاضي بدكره في استخلبص القانكف إالنظرية الازدكاجية أنو يمكف 

 . 4))الكاجب التطبيؽ عمى العقد

كفي نظرة لمقضاء المؤيد لمنظرية الازدكاجية فنشير إلى الحكـ الصادر مف محكمة الاستئناؼ 

كالتي أكدت بأف "القاعدة في القانكف الدكلي الخاص الفرنسي ىك  1970نكفمبر  10الفرنسية  في 

                                                           

 .1072ص، ( سلبمة، احمد عبد الكريـ. الاصكؿ في التنازع الدكلي لمقكانيف. مرجع سابؽ1)
 .1072ص ،( سلبمة، احمد عبد الكريـ. الاصكؿ في التنازع الدكلي لمقكانيف. المرجع السابؽ2)
كف الكاجب التطبيؽ عمى عقد المنظمة الدكلية مع شخص القانكف الداخمي.     (. القان2007) ،( العزاكم، ايماف ناجي3)

 .177ص ،جامعة بغداد اطروحة دكتوراهبغداد، 
(. القانكف الكاجب التطبيؽ عمى عقد المنظمة الدكلية مع شخص القانكف الداخمي.     2007) ،( العزاكم، ايماف ناجي4)

 .177المرجع سابؽ، ص
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ف للؤطراؼ المتعاقدة الحؽ في تعييف قانكف كطني معيف ليحكـ  إخضاع العقكد لمبدأ قانكف الإرادة، كا 

علبقاتيـ كفي حالة تعذر التعييف الصريح عف الإرادة فإف الكشؼ عف ىذا القانكف يجب أف يحدد مف 

 .1))بيف ثنايا الأمارات التي يتضمنيا العقد كالتي تسمح بتركيز العلبقة العقدية

لأطراؼ إلا  أف الانتقاد الكحيد الذم كجو إلى النظرية الإزدكاجية ىك "تجاىميا للئرادة الضمنية 

العقد كاعتبار أنيا تتساكل مع إنعداـ إرادة الأطراؼ في اختيار القانكف الكاجب التطبيؽ بينما ىي إرادة 

 المعركضحقيقية ليا كجكدىا كقرائنيا اليقينية التي تدؿ عمييا كالتي ينبغي احتراميا كعمى القاضي 

 .2))أمامو النزاع البحث عف ىذه الإرادة"

تشريعات العربية كالغربية مف النظرية الإزدكاجية فنجد المشرع الأردني أما فيما يخص مكقؼ ال

( مف القانكف 20قد اعترؼ لإرادة الأطراؼ بحؽ الاختيار كذلؾ بمكجب الشطر الأخير مف المادة)

المدني التي تنص "ىذا ما لـ يتفؽ المتعاقداف عمى غير ذلؾ" ككذلؾ اعترؼ المشرع الأردني بالإرادة 

راؼ العقد حيث أف عبارة "الإرادة" كفؽ المشرع الأردني مطمقة أم تشمؿ الإرادة الصريحة الضمنية لأط

ككذلؾ مكقؼ المشرع العراقي كالمشرع المصرم بالإرادة كذلؾ في الشطر الأخير مف 3))كالإرادة الضمنية

أك يتبيف  ( مدني مصرم التي تنص "ىذا ما لـ يتفؽ المتعاقداف19( مدني عراقي كالمادة )25المادة )

 مف الظركؼ أف قانكنان آخر يراد تطبقو"

كبالنظر إلى النصكص التشريعية المقارنة نجد أنيا لـ تقيد إرادة الأطراؼ باختيار قانكف ذك 

نما أتاحت لأطراؼ العقد حرية اختيار أم قانكف يراه الأطراؼ مناسبان لحكـ التزاميـ  صمة بالعقد كا 

                                                           

 .83ص ،تنازع القكانيف في عقكد التجارة الدكلية. مرجع سابؽ ،عبد الله عيسى ( المجاىد، طارؽ1)
 .1073ص ،( سلبمة، احمد عبد الكريـ. الاصكؿ في التنازع الدكلي لمقكانيف. مرجع سابؽ2)
 .217ص ،القانكف الدكلي الخاص تنازع القكانيف. مرجع سابؽ ،( الداكدم، غالب عمي3)
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( مف اتفاقية ركما السارية 3كمنيا القانكف الفرنسي، فنجد أف المادة ) التعاقدم، أما التشريعات الغربية

المفعكؿ في فرنسا تنص "يخضع العقد لمقانكف الذم يختاره الطرفاف، كيككف الخيار صريحان أك مؤكدان 

نتيجة أحكاـ العقد أك مف ظركؼ القضية، كبمكجب ىذا الاختيار، يمكف للؤطراؼ أف تعييف القانكف 

مى كؿ أك جزء مف العقد فقط" قد اعترفت بحؽ إرادة الأطراؼ في اختيار القانكف الكاجب المنطبؽ ع

التطبيؽ كذلؾ تماشيان مع النظرية الازدكاجية إلا  أنيا اختمفت معيا فيما يخض الإرادة الضمنية حيث 

 ساكت ما بيف الإرادة الضمنية كالإرادة. 

كيرل الباحث أف النظرية الازدكاجية تمثؿ أقرب النظريات إلى الكاقع القانكني فإنيا تعترؼ 

بإرادة الأطراؼ في اختيار القانكف كما أنيا تخضع إرادة الأطراؼ لمقكاعد الآمرة في قانكف الكاجب 

انيف أنسب لتحكـ التطبيؽ، كما أنيا لا تقيد إرادة الأطراؼ كىك الأمر الذم يؤيده الباحث ككف ىناؾ قك 

تتمثؿ العلبقة التعاقدية مف قكانيف غيرىا، إلا أف السمبية الكحيدة التي ترد عمى النظرية الازدكاجية 

 كسمبية قاصرة إذ أف النظرية الازدكاجية يمكف اعتبارىا  لأطراؼ العقد ك التي الضمنية الارادة بحقيقة

العقد القانكف  الاختيار الصريح لأطراؼ أساس عمى في الأصؿ ركزتالمقارنة  الاخرل النظريات

الإرادة  حقيقة فيما يخص مف قبؿ النظريات سالفة الذكر كعميو ىناؾ قصكر نسبي الكاجب التطبيؽ

 الضمنية لأطراؼ العقد. 
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 المبحث الثاني

 غياب الإرادة

الأشكاؿ عندما إف البحث عف إرادة أطراؼ العقد فيما يتعمؽ بالقانكف الكاجب التطبيؽ لا يثير 

صراحة في العقد عمى القانكف  ايككف التعبير عف الإرادة صريحان بمعنى عندما يككف الأطراؼ قد نصك 

الذم يحكـ عقدىـ في المنازعات المستقبمية، ففي ىذه الحالة يعد ىذا القانكف المختار ىك المختص 

طبيؽ عمى العقد الدكلي في حالة عدـ تثار مشكمة القانكف الكاجب الت وبحكـ العلبقة القانكنية، إلا أن

كجكد إرادة صريحة لأطراؼ العقد بخضكع عقدىـ لقانكف معيف كالذم بدكره يثار التساؤؿ عف كيفية 

تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ مف خلبؿ الإرادة الضمنية لأطراؼ العقد كما ىي حقيقة الإرادة الضمنية 

كالشخصية تناكلت الإرادة الصريحة بصكرة رئيسية كعميو لأطراؼ العقد؟ حيث أف النظرية المكضكعية 

لابد مف البحث في الفقو الذم تناكؿ الإرادة الضمنية، ككذلؾ مف الأسئمة التي تطرح ماىي مؤشرات 

 ىذه الإرادة؟ كىذا ىك ما سيتـ الإجابة عنو ضمف المطالب الآتية:

 المطمب الأكؿ: الإرادة الضمنية. 

 الإرادة الضمنية. المطمب الثاني: مؤشرات 

 المطمب الأول

 الإرادة الضمنية

بينا فيما سبؽ أف ىناؾ قصكر في النظريات الفقيية التي تناكلت إرادة الأطراؼ في تحديد 

القانكف الكاجب التطبيؽ فيما يخص الإرادة الضمنية لأطراؼ العقد كعميو مف أجؿ بياف رأم الفقو الذم 

 د نستعرض الاتجاىات المؤيدة كالرافضة للئرادة الضمنية.تناكؿ الإرادة الضمنية لأطراؼ العق
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 أولًا: الاتجاه الرافض للإرادة الضمنية

 لابد ىذا الجانب الفقيي يرلإذ  ،ىذا الجانب مف الفقو كجكد إرادة ضمنية لأطراؼ العقد ينكر

في ما يخص تحديد القانكف الكاجب  صريحة لكي يعتد بيا، اطراؼ العقد بصكرة إرادة مف ظيكر

يستند الييا القاضي في إذ كفقان ليذا الاتجاه أف فكرة الإرادة الضمنية ما ىي إلا كىـ كتصكر  التطبيؽ،

كالتي  ،كيستند ىذا الاتجاه إلى عدة فركض قد تعترم العممية التعاقدية تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ،

كما لك طمب المشترم مف  ،ى العقد بصكرة لاحقة عمى التعاقدتتمثؿ في تطرؽ الصفة الأجنبية عم

 يظيرالبائع بعد إبراـ العقد تسميـ البضاعة في الخارج، أم أف تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ لـ 

تحديد  قد يعمد فييا اطراؼ العقد بعدـ كذلؾ في بعض الحالات التي ،لأطراؼ العقد في كقت التعاقد

، كخشية الأطراؼ مف عدـ إتماـ العممية ككنيا محؿ خلبؼ بيف اطراؼ العقديؽ القانكف الكاجب التطب

 1)).القانكف الكاجب التطبيؽ الإشارة الى، فيتـ التعاقد مف دكف التعاقدية

كعمى ىذا الأساس يبرر ىذا الجانب أف أطراؼ العقد لـ يكف في الأصؿ لدييـ أم نية في 

يمكف لقاضي النزاع البحث عف ىذه الإرادة، إذ أنيا إرادة  تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ كعميو لا

مفترضة تخضع لأىكاء القاضي، كبذلؾ يككف القانكف الكاجب التطبيؽ الذم يستخمصو القاضي ليطبؽ 

 2))عمى العقد لا يتناسب مع حقيقة إرادة الأطراؼ كيؤدم إلى الإخلبؿ بتكقعات الأطراؼ.

 ضمنيةثانياً: الاتجاه المؤيد للإرادة ال

يرفض ىذا الجانب مف الفقو الفركض التي يستند إلييا الاتجاه السابؽ إذ يرل ىذا الجانب أف 

ىناؾ فركض أخرل يتخمؼ فييا أطراؼ العقد عف تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ، إلا أف إرادتيـ 
                                                           

 .338ص ،القانكف الكاجب التطبيؽ عمى عقكد التجارة الدكلية. المرجع سابؽ ،( صادؽ، ىشاـ1)
 .238ص ،القاىرة، دار النيضة العربية  .BOT(. عقكد التشييد كالاستغلبؿ كالتسميـ 2004)  ،( الركبي، محمد2)
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ف عمى القاضي أف يبحث عف ىذه الإر الالضمنية قد اتجيت إلى قانكف معيف ليحكـ  ادة مف أجؿ عقد، كا 

الكصكؿ إلى القانكف الكاجب التطبيؽ، كيرل ىذا الجانب أف إلحاؽ إرادة الأطراؼ بالعدـ يتنافى مع 

 1))المنطؽ السميـ كالذم بدكره يتجاىؿ قكاعد الإسناد في قانكف القاضي بخضكع العقد لقانكف الإرادة.

كيشترط ىذا الجانب مف الفقو أف البحث عف الإرادة الضمنية يككف عف طريؽ قرائف يستدؿ بيا 

قاضي النزاع لمكصكؿ إلى القانكف الكاجب التطبيؽ كالذم يككف بصكرة مؤكدة تمثؿ حقيقة إرادة 

نظاـ  الأطراؼ الضمنية كعمى ىذا الأساس اعتبر الفقو أف تحرير عقد مف العقكد النمكذجية ينتمي إلى

قانكني محدد مثؿ كثيقة التأميف التي تنتمي إلى ىيئة المكدز الدكلية كالمعركؼ أنيا تخضع لمقانكف 

الإنجميزم إلى اتجاه إرادة الأطراؼ الضمنية إلى اختيار ىذا القانكف، كما أف استخداـ صيغة الشركط 

لأطراؼ الضمنية لمخضكع لأحكاـ العامة لمعقد المعركفة في القانكف الألماني يفيد إلى ارتضاء إرادة ا

 .2)) القانكف الألماني

كعمى ىذا الأساس اعترفت أغمب الإتفاقيات الدكلية بكجكد إرادة ضمنية لأطراؼ العقد كمنيا 

في شأف القانكف الكاجب التطبيؽ عمى البيع الدكلية لممنقكلات المادية كالتي  1955اتفاقية لاىام لسنة 

يار الأطراؼ لقانكف العقد صريحان أك "مستخمصان عمى سبيؿ الحتـ مف نصت عمى ضركرة أف يككف اخت

 .3)) نصكص العقد"

في شأف القانكف الكاجب التطبيؽ عمى البيكع الدكلية اتجيت  1978كما أف إتفاقية لاىام لسنة 

نفس الاتجاه إلا أنيا خففت مف القيكد التي ترد عمى القاضي لاستخلبص الإرادة الضمنية لأطراؼ 

                                                           

 .341ص ،القانكف الكاجب التطبيؽ عمى عقكد التجارة الدكلية. مرجع سابؽ ،( صادؽ، ىشاـ1)
 .52-51ص ،)ب د س(. تدكيؿ العقد. الاسكندرية: منشأة المعارؼ، فرج، طرح البحكر( 2)
 . 1955( مف اتفاقية لاىام لسنة 2( الفقرة )2( المادة )3)
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عقد بقكليا عمى كجكب أف يككف اختيار القانكف صريحان أك "يمكف استخلبصو بتأكد معقكؿ مف ال

كىذا التخفيؼ جاء "استجابة لانتقادات الفقو التي كجيت اتفاقية  1))نصكص العقد كظركؼ الحاؿ"

 .2)) بشأف استخلبص الإرادة الضمنية لأطراؼ العقد مف نصكص العقد ذاتيا فقط" 1955لاىام لسنة 

في شأف القانكف الكاجب التطبيؽ عمى الالتزامات التعاقدية فقد  1980أما اتفاقية ركما لسنة 

إتخذت نفس المنحى فيما يخص الإرادة الضمنية لأطراؼ العقد إلا أنيا لـ تتح لمقاضي في استخلبصو 

بؿ  1978ة للئرادة الضمنية الجمع بيف نصكص العقد كظركؼ التعاقد، كما ذىبت اتفاقية لاىام لسن

قيدت سمطة القاضي أف يككف استخلبصو للئرادة المضنية، إما مف نصكص العقد أك ظركؼ التعاقد 

( مف الاتفاقية "يحكـ العقد القانكف المختار مف جانب الأطراؼ كيجب أف يككف ىذا 3إذ نصت المادة )

كبمعنى آخر  3))عاقد"الإختيار صريحان أك مستخمصان بطريقة مؤكدة مف نصكص العقد أك مف ظركؼ الت

نما  "أف القاضي لا يجمع بيف نصكص العقد كظركؼ التعاقد لاستخلبص إرادة الأطراؼ الضمنية كا 

ف  الإستناد إلى أم منيما فيمكف لمقاضي استخلبص إرادة الأطراؼ الضمنية مف ذات نصكص العقد كا 

 .4))العقد"لـ يتيسر ذلؾ لمقاضي يمكف لو استخلبصيا مف الظركؼ المصاحبة لإبراـ 

بالإرادة  1991كما أقر المجمع القانكف الدكلي في دكرة انعقاده في مدينة "باؿ" بسكيسرا عاـ 

مف المشركع: عند عدـ كجكد اختيار صريح لقانكف العقد  3/2الضمنية لأطراؼ العقد إذ جاءت المادة 

                                                           

 .1978( مف اتفاقية لاىام لسنة 2( الفقرة )5( المادة )1)
 .342ص ،ؽالقانكف الكاجب التطبيؽ عمى عقكد التجارة الدكلية. مرجع ساب، ( صادؽ، ىشاـ2)
 .343ص ،القانكف الكاجب التطبيؽ عمى عقكد التجارة الدكلية. المرجع السابؽ، ( صادؽ، ىشاـ3)
 .51ص ،( فرج، طرح البحكر. تدكيؿ العقد. مرجع سابؽ4)
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بكضكح عف إرادة  فإنو يتعيف أف يستخمص الاختيار الضمني ليذا القانكف مف ظركؼ معبرة تكشؼ

 .1)) المتعاقديف بيذا الشأف"

كبذلؾ نجد أف أغمب الإتفاقيات الدكلية قد أقرت بكجكد إرادة ضمنية لأطراؼ العقد إلا أف 

الخلبؼ الذم ظير متمثؿ في سمطة القاضي في استخلبص ىذه الإرادة ما بيف استخلبصيا مف 

 نصكص العقد أك مف ظركؼ التعاقد مجتمعة أك متفرقة.

 الثانيلمطمب ا

 مؤشرات الإرادة الضمنية

إف ميمة تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ ىي ميمة أطراؼ العقد بالدرجة الأكلى كفي الحالات 

التي لا يتـ تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ مف قبؿ الأطراؼ بصكرة صريحة تناط ميمة تحديد القانكف 

ىذه الإرادة في تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ مف  الكاجب التطبيؽ إلى القاضي فيسعى إلى البحث عف

، كلمكشؼ عف ىذه الإرادة الضمنية يككف عف طريؽ عدة مؤشرات 2))خلبؿ أم تعبير ضمني عنيا

 متمثمة في الآتي:

 أولًا: مكان تنفيذ العقد 

رل يعد الفقيو الألماني سافيني مف أبرز المدافعيف عف اختصاص قانكف مكاف التنفيذ العقد إذ ي

"أف كؿ التزاـ ما ىك إلا نتاج عكامؿ كاضحة كيجرم تنفيذه في مكاف معيف كثـ يمكف تركيز العقد في 

                                                           

(. التحكيـ في منازعات العقكد الادارية الدكلية. الاسكندرية، دارة     2008)،( مصطفى، ابك احمد علبء محي الديف1)
 .353ص ،امعة الجديدةالج
 .217ص ،مرجع سابؽ القانكف الدكلي الخاص تنازع القكانيف.، لداكدم، غالب عمي( ا2)
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كعمى ىذا الأساس يعد مكاف تنفيذ العقد مف المعاير الثابتة الذم يقكـ عمى صفة  1))محؿ التنفيذ"

الذم يمثؿ الأساس الذم يسعى الأطراؼ إلى تحقيقو مف كراء إبراـ  جكىرية بيف العقد كمكاف تنفيذه

كما أف قانكف مكاف التنفيذ مف  2))العقد، كما أف مصالح الأطراؼ كمصالح الغير تتأثر بيذا التنفيذ

مكانية التنفيذ كعمى ىذا الأساس يرل جانبان فقييان أنو مف  القكانيف التي تناط بو عممية تنظيـ إجراء كا 

 .3)) ح أف تتجو إرادة الأطراؼ إلى إخضاع العقد لمقانكف الذم يقكـ بتنظيـ تنفيذهالمرج

إلا أنو مف جانب آخر يرل البعض أف قانكف تنفيذ العقد مف الصعكبة تطبيقو في بعض 

الحالات كخاصة تمؾ التي يككف فييا تعدد مكاف التنفيذ فنجد أف عقد البيع الدكلي عادة ما "يتضمف 

لى أف تسميـ المبيع يككف في مكطف المشترم كأف يتـ الكفاء بالثمف في مكطف البائع كمف شرطان يشير إ

ضابط محؿ التنفيذ بصكرة قطعية في الفرض السابؽ مف شأنو أف يؤدم إلى  عمى الاستنادثـ فإف 

إخضاع البائع كالمشترم لقكانيف مختمفة فكؿ التزاـ سيحكمو قانكف مكاف التنفيذ الخاص بو الأمر الذم 

   4))يؤدم إلى نتيجة غير متكقعة كىي تجزئة العقد ذم الطبيعة الكاحدة".

تجاه الأكؿ باعتبار اف مكاف تنفيذ العقد يمثؿ غاية التعاقد التي كيؤيد الباحث ما ذىب اليو الا

يرجكىا الأطراؼ مف تعاقدىـ، كعميو يعد مكاف التنفيذ العقد مف المؤشرات التي تؤكد اتجاه إرادة 

 الأطراؼ ضمنان بإخضاع عقدىـ الى قانكف مكاف تنفيذ العقد. 
                                                           

مؤسسة شباب  ،(. قانكف العقد بيف ثبات اليقيف كاعتبارات العدالة. الاسكندرية1990) ،عشكش، احمد عبد الحميد( 1)
 .113ص ،لجامعةا
(. القانكف الدكلي الخاص تنازع القكانيف كتنازع الاختصاص القضائي الدكلييف. 1969)،عبد الله، عز الديف( 2)

 .428ص
 390ص ،الدار الجامعية ،(. القانكف الدكلي الخاص. بيركت1995)، عبد العاؿ، عكاشة ،منصكر، سامي( 3)
 ،دار النيضة الجامعية ،القاىرة(. النظاـ القانكني لمعمميات المصرفية الدكلية. 1993)،القصبي، عصاـ الديف( 4)

 .50ص
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 ثانياً: الجنسية المشتركة لأطراف العقد

ة المشتركة لأطراؼ العقد إحدل الضكابط التي سبؽ لمقضاء الفرنسي اعتمادىا في تعد الجنسي

نكفمبر  2تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ عندما قضت محكمة النقض الفرنسية في حكميا الصادر في 

كما  1))"القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العقد ىك قانكف الدكلة التي يتبعيا المتعاقداف بجنسيتيا" 1937

أف بعض التشريعات قد تبنت ىذا الاتجاه في تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ عند سككت إرادة الأطراؼ 

( مف القانكف المدني 25عف تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ كما فعؿ المشرع الإيطالي في المادة )

التطبيؽ عمى عقكدىـ إذ تنص "في حالة غياب إختيار الأطراؼ لمقانكف الكاجب  1942الإيطالي لسنة 

فإف الالتزامات الناشئة مف ىذه العقكد تككف محككمة بقانكف الجنسية المشتركة لمطرفيف إذا اتحدل 

 . 2))جنسية أما إذا اختمفا جنسية فإف ىذه الالتزامات تككف محككمة بقانكف دكلة محؿ إبراـ العقد"

ر الجنسية المشتركة لأطراؼ إلا أنو مف جانب آخر نجد أف القضاء الفرنسي الحديث قد ىج

العقد كمعيار أساسي لتحديد القانكف الكاجب التطبيؽ بؿ اشترط تكافر عناصر أخرل مف عناصر 

، 2013أبريؿ  23الاستئناؼ فرسام الفرنسية في  ، كىك ما أكدتو محكمة3))الكشؼ عف ىذه الإرادة

تكنكلكجيز تـ كتابتو بالمغة الفرنسية  الذم جاء فيو "أف عقد العمؿ الذم تـ فسخة مف قبؿ شركة إستيريؿ

كأف كلب الطرفيف ليما جنسية فرنسية، كليذا السبب يرتبط عقد العمؿ بعلبقات أكثؽ مع فرنسا فإف ىذا 

 .4))العقد يخضع لمقانكف الفرنسي"

                                                           

 .138تنازع القكانيف في عقكد التجارة الدكلية.  المرجع سابؽ، ص ،( المجاىد، طارؽ عبد الله عيسى1)
 .129ص . مرجع سابؽ،النظاـ القانكني لعقد القرض الدكلي ،عشكش، احمد عبد الحمد( 2)
 .333لتجارة الدكلية. مرجع سابؽ، ص( صادؽ، ىشاـ;. القانكف الكاجب التطبيؽ عمى عقكد ا3)

)4(https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000029682378. 
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كيرل البعض أف الجنسية المشتركة لأطراؼ العقد كقرينة أساسية يستدؿ بيا قاضي النزاع 

التطبيؽ يعتريو الكثير مف الصعكبات ككف أف معيار الجنسية المشتركة لأطراؼ العقد  لمقانكف الكاجب

يؤدم دكره الأساسي كيصكره جكىرية في مسائؿ الأحكاؿ الشخصية بينما تنعدـ ىذه الصفة في مجاؿ 

 .1))العقكد الدكلية

الجنسية المشتركة لأطراؼ العقد مف المؤشرات التي يمكف أف يستدؿ  باعتبار افالباحث  كيؤيد

 بيا القاضي بصكرة تكميمية لباقي العناصر لمكشؼ عف الإرادة الضمنية لأطراؼ العقد.

 ثالثاً: الاختصاص القضائي 

لمنظر في النزاعات التي قد  معينةفي بعض الحالات يشترط أطراؼ العقد باختصاص محكمة 

مف المؤشرات التي تدؿ عمى إرادة الأطراؼ بالخضكع  القضائيكعميو يعتبر الاختصاص  ،تنشأ بينيـ

لقانكف دكلة المحكمة إلا أف ىناؾ اختلبؼ فقيي بيذا الخصكص كالذم يستند عمى أساس استقلبؿ 

قكاعد الاختصاص التشريعي عف قكاعد الاختصاص القضائي في فقو القانكف الدكلي الخاص حيث 

"أنو بالإمكاف الخركج عف تمؾ القكاعد العامة في العلبقة بيف كؿ مف  ”Niboyet“يرل الفقيو 

الاختصاص القضائي كالاختصاص التشريعي فانعقاد الاختصاص القضائي لمحاكـ دكلة معينة يعد 

مؤشران عمى رغبة الأطراؼ الضمنية في إسناد الاختصاص التشريعي لقانكف دكلة المحكمة المثار 

 . 2))أماميا النزاع"

                                                           

 .139تنازع القكانيف في عقكد التجارة الدكلية. مرجع سابؽ، ص، ( المجاىد، طارؽ عبد الله عيسى1)
     . مرجع سابؽ،القكانيف كتنازع الاختصاص القضائي الدكلييفالقانكف الدكلي الخاص تنازع ، عبد الله، عز الديف( 2)

 .423ص
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"أف تحديد المحكمة المختصة بنظر النزاع لا يعد مؤشران قطعيان  بينما يرل الأستاذ باتيفكؿ

لتحديد القانكف الكاجب التطبيؽ كمف ثـ يجب البحث في حالة عدـ الاختيار الصريح لمقانكف المختص 

عف الإرادة الضمنية لأطراؼ العقد كذلؾ بالنظر إلى القانكف الذم استند إليو المدعي في دعكاه إذا كاف 

ذاتو الذم أسس المدعي عميو دفاعو فإذا استند الأطراؼ في نزاعيـ إلى قانكف المحكمة  ىك القانكف

 .1))كاف ذلؾ مؤشران قكيان في رغبتيـ لتطبيؽ قانكنيا"

أف الاختصاص القضائي يعد مؤشران قكيان  ما ذىب اليو الاتجاه الأكؿ باعتبار الباحث كيؤيد

ف دكلة المحكمة إذ يعد ىذا الاختيار دليلبن عمى ثقة لإرادة الأطراؼ الضمنية لإخضاع عقدىـ لقانك 

الأطراؼ بالنظاـ القانكني لدكلة المحكمة المختصة بالنظر في النزاع أك كما يقكؿ الأستاذ أحمد سلبمة 

 .2)) "مف يختار القاضي يختار قانكنو"

 رابعاً: لغة العقد

إرادة الأطراؼ الضمنية في تحديد يمكف أف يستدؿ قاضي النزاع مف المغة التي حرر بيا العقد 

القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العقد مكضكع النزاع إلا أنو كفقان لمفقو الغالب أف المغة التي حرر بيا 

فقد يختار الأطراؼ لغة عالمية لتسييؿ  3))العقد لا يعد مؤشران حاسمان في تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ

أك كما يختار  4))اىـ إلى إخضاع عقدىـ لقانكف دكلة المغةإجراءات التفاكض دكف أف تتجو نكاي

                                                           

 .137تنازع القكانيف في عقكد التجارة الدكلية. مرجع سابؽ، ص،( لمجاىد، طارؽ عبد الله عيسى1)
 .1100ص مرجع سابؽ، سلبمة، احمد عبد الكريـ. الاصكؿ في التنازع الدكلي لمقكانيف.( 2)
(. تنازع القكانيف في عقكد التجارة الدكلية، اطركحة دكتكراه، جامعة بغداد،      2001) ،لله عيسى( المجاىد، طارؽ عبد ا3)

 . 140بغداد، ص
 .142ص مرجع سابؽ، النظاـ القانكني لعقد القرض الدكلي. ،عشكش، احمد عبد الحمد( 4)
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الأطراؼ المغة الإنجميزية التي عادة تستخدـ في تحرير سندات الشحف كغاية أطراؼ العقد ىك التيسير 

 .1))لمغير بما تحتكيو مف شركط

كقد أكد القضاء الفرنسي في ىذا الخصكص إذ جاء في إحدل قرارتيا "أف صياغة العقكد 

بالمغة الإنجميزية لا يعني مطمقان اتجاه إرادة إلى تطبيؽ القانكف الإنجميزم كذلؾ لانعداـ الصمة بيف العقد 

 .2))كالنظاـ القانكف الإنجميزم"

ف كانت لا تعد مؤشران جكىريان يمكف الاستناد إليو  الفقو الغالب باعتبار الباحث كيؤيد أف المغة كا 

 إلا أنيا عنصران مساندان لمعناصر الأخرل. لمكشؼ عف إرادة الأطراؼ الضمنية

 امساً: تحرير العقد لدى موثق رسمي خ

لدل المكثؽ الرسمي في دكلة  تكثيقوقد يعمد الأطراؼ في سبيؿ تأكيد التزاماتيـ العقدية إلى 

يرل دكلة معينة كعميو  قناصؿمعينة كفي بعض الحالات يعمدكف إلى تكثيؽ التزاميـ العقدم أماـ أحد 

جانب مف الفقو أف تحرير العقد لدل مكثؽ رسمي في دكلة معينة أك أماـ أحد القناصؿ يفيد برضا 

إلا أف يرل البعض أف مجرد  3))الطرفيف بتطبيؽ قانكف الدكلة التي يتبعيا المكثؽ الرسمي أك القنصؿ.

دكد لمدلالة عمى رغبة تحرير العقد بمعرفة مكثؽ تابع لدكلة معينة لا يعد سكل مؤشران بسيطان كتأثيره مح

الأطراؼ في الخضكع لقانكف الدكلة لذا يرل ىذا الجانب أنو يجب تكافر عناصر أخرل كجنسية أطراؼ 

 .4))العقد أك عنصر المكاف الذم أجريت فيو المفاكضات

                                                           

 .334ص سابؽ، . مرجعالقانكف الكاجب التطبيؽ عمى عقكد التجارة الدكلية، صادؽ، ىشاـ( 1)
 .140تنازع القكانيف في عقكد التجارة الدكلية. مرجع سابؽ. ص، ( المجاىد، طارؽ عبد الله عيسى2)
. مرجع      (. القانكف الدكلي الخاص تنازع القكانيف كتنازع الاختصاص القضائي الدكلييف1969) ،عبد الله، عز الديف( 3)

 .423ص ،سابؽ
 .141تنازع القكانيف في عقكد التجارة الدكلية. مرجع سابؽ، ص ،سى( المجاىد، طارؽ عبد الله عي4)
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كيؤيد الباحث ما ذىب إليو الاتجاه الأكؿ باعتبار أف تكثيؽ العقد أماـ مكثؽ رسمي أك أماـ 

يعد مؤشران قكيان لإرادة الأطراؼ الضمنية بإخضاع عقدىـ لقانكف دكلة المكثؽ الرسمي أك  أحد القناصؿ

ككنيما مف الجيات الرسمية لمدكلة المعنية كىك دلالة ضمنية يمكف أف تؤكد إرادة الأطراؼ الضمنية 

 في خضكع عقدىـ لقانكف المكثؽ أك القنصؿ التابعيف لمدكلة.

 سادساً: عممة الوفاء

عممو الكفاء تعتبر أيضان مف القرائف التي يستدؿ بيا قاضي النزاع إرادة الأطراؼ الضمنية 

فاتفاؽ الأطراؼ عمى أف يتـ الدفع بعممة معينة يعد مف المؤشرات التي تكشؼ عف الرابطة القائمة بيف 

 كلة العممة. التزامات الأطراؼ كدكلة معينة كبذلؾ يككنكا قد ارتضكا ضمنان بإخضاع عقدىـ لقانكف د

إلا أنو لا يمكف اعتماد عنصر )عممة الكفاء( في تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ إذ أنو قد 

يككف اتفاؽ الأطراؼ نابعان مف اعتبارات الثقة كالطمأنينة لنكع العممة مف حيث ثباتيا كاستقراراىا 

الدكلار الأمريكي كعممة لمكفاء ككنو ، كما لك اتفؽ أطراؼ العقد أف يككف 1))كقابميتيا لمتحكيؿ كالصرؼ

عممة مستقرة كمتعامؿ بيا دكليان إذ لا يمكف بيذه الحالة أف يككف مؤشران لإخضاع العقد لمقانكف 

 الأمريكي.

كمف جية أخرل يشير الدكتكر عبد الحميد عشكش بأف "عقد القرض قد يتضمف السداد 

ؿ سببان لمقكؿ بعد اعتبار العممة كقرينة أساسية بعملبت مختمفة كفقان لخيار الدائف" الأمر الذم يشك

                                                           

 .141تنازع القكانيف في عقكد التجارة الدكلية. مرجع سابؽ، ص ،( لمجاىد، طارؽ عبد الله عيسى1)



78 
  

، كما أف قد يشترط أطراؼ العقد أف يككف الكفاء بالذىب 1))لمكشؼ عف الإرادة الضمنية للؤطراؼ

 كبذلؾ تنتفي صفة عممة الكفاء كقرينة عمى الإرادة الضمنية.

ة للؤطراؼ فيما كيرل الباحث أف يمكف اعتبار عممو الكفاء كعنصر كاشؼ عف الإرادة الضمني

 لك كانت عممة الكفاء عممة نادرة كقميمة التداكؿ عمى المستكل الدكلي.

 سابعاً: وجود ارتباط بين عقدين أو أكثر

يرل جانب مف الفقو أف ارتباط العقد مكضكع النزاع بعقد آخر يفيد اتجاه إرادة الأطراؼ ضمنان 

"فعقد الكفالة  2))عقد بإخضاعو لقانكف معيفإلى خضكعو لقانكف العقد الأصمي فيما لك قاـ أطراؼ ال

الذم يعد ضمانان لمديف المقرر بمقتضى العقد الأصمي يطبؽ عميو قانكف العقد الأصمي، ككذلؾ فيما لك 

اتفؽ الأطراؼ عمى تعديلبت عمى العقد الأصمي فيطبؽ في ىذه الحالة قانكف الذم يحكـ العقد 

 .3))الأصمي

أف عدـ حصكؿ خلبفات بيف الأطراؼ بشأف القانكف الذم  الذم يرلىذا الجانب  الباحث كيؤيد

 لمعقد الاحؽيحكـ العقد الأصمي يعد مؤشران قكيان مف ارتضاء الأطراؼ بتحديد نفس القانكف عمى العقد 

 الأصمي أك مرتبط بو بشكؿ كثيؽ.

  

                                                           

 .146النظاـ القانكني لعقد القرض الدكلي. مصدر سابؽ، ص، ( عشكش، احمد عبد الحمد1)
 .142تنازع القكانيف في عقكد التجارة الدكلية. مرجع سابؽ، ص، عبد الله عيسى ( لمجاىد، طارؽ2)
 .333( صادؽ، ىشاـ، القانكف الكاجب التطبيؽ عمى عقكد التجارة الدكلية. مرجع سابؽ، ص3)
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 ثامناً: مبدأ التصحيح

التكصؿ إلى نية الأطراؼ في الاختيار يعتبر مبدأ التصحيح مف القرائف التي يمكف مف خلبليا 

حيث قدر القضاء الأمريكي بيذا الخصكص أنو لك كاف أحد  1))الضمني لمقانكف الكاجب التطبيؽ

القكانيف المرتبطة بالعقد يؤدم إلى إبطالو عمى خلبؼ القانكف الآخر فإنو يفترض أف إرادة الأطراؼ 

ير بكصفو القانكف المصحح لمعقد إذ لا يمكف تصكر الضمنية قد اتجيت ضمنان إلى تطبيؽ القانكف الأخ

 .2))أف يختار المتعاقديف قانكنان يبطؿ عقدىـ

أف القرائف التي يستدؿ بيا قاضي النزاع لمكصكؿ إلى القانكف ب الفقو الغالب الباحث كيؤيد

مف إشكالية في الكاجب التطبيؽ متباينة في قكتيا كبدلالتيا عمى الإرادة الضمنية الأمر الذم يثير أكثر 

تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ إذ عمى القاضي أف يضع جميع ىذه القرائف بعيف الاعتبار لمكصكؿ إلى 

القانكف الكاجب التطبيؽ إذ لا يمكف اعتماد عنصر كاحد يستخمص منو القانكف الكاجب التطبيؽ، إذ لا 

عاقد كملببساتو إلا أنو مف جية أخرل بد مف الإستناد إلى العناصر الأخرل التي تشير إلييا ظركؼ الت

لاحظنا أف ىناؾ مف المؤشرات التي يمكف اعتبارىا مؤشرات جكىرية تكفي بحد ذاتيا لمكشؼ عف 

الإرادة الضمنية لأطراؼ العقد كمنيا شرط الاختصاص التشريعي كذلؾ تكثيؽ العقد لدل مكثؽ رسمي 

 أك أحد ممثمي الدكلة مف القناصؿ.
  

                                                           

 (. ارادة الاختيار في العقكد الدكلية التجارية كالمالية. بيركت، منشكرات زيف2012( الفخرم، عكني محمد، )1)
 .145الحقكقية، ص

 .335( صادؽ، ىشاـ، القانكف الكاجب التطبيؽ عمى عقكد التجارة الدكلية. مرجع سابؽ، ص2)
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 الفصل الرابع

 ن التشريعي والقضائي لقانون العقديالتعي

عند غياب الإرادة الصريحة لأطراؼ العقد في تحديدىـ لمقانكف الكاجب التطبيؽ عمى نزاعاتيـ 

المستقبمية يبحث القاضي عف الإرادة الضمنية لأطراؼ العقد ك ذلؾ مف خلبؿ شركط التعاقد اك ظركفو 

لمكصكؿ الى القانكف الكاجب التطبيؽ كالذم يمثؿ  مف اجؿ الحصكؿ عمى مؤشرات يستدؿ بيا القاضي

قد لا يتيسر الى القاضي الكصكؿ الى الإرادة الضمنية لأطراؼ  والا ان ،الإرادة الضمنية لأطراؼ العقد

المشرع الى اسناد مسبؽ يخضع لو العقد في حالة غياب إرادة الأطراؼ الصريحة   يحيؿالعقد كعميو قد 

ك بمد ابراـ العقد كاحيانا بمد التنفيذ كىك ما أرؾ لأطراؼ العقد تلمكطف المشالضمنية كالتي تتمثؿ باك 

ككذلؾ القانكف العراقي  ،يعرؼ بالإسناد الجامد لمعممية التعاقدية كىك النظاـ المتبع في القانكف الأردني

تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ كىك ما يعرؼ لبنفسة  الى التصدمكالمصرم اك قد يعمد قاضي النزاع 

اللبئحة المعدلة بمكجب  1980بالإسناد المرف لمعممية التعاقدية كالذم اخذت بو اتفاقية ركما لسنة 

بشأف القانكف المنطبؽ  2008يكنيك  17لمبرلماف الأكركبي كالمجمس المؤرخ  593/2008التنفيذية رقـ 

سئمة التي تطرح بيذا الخصكص مدل فاعمية الاسناد المسبؽ في مف الأك  عمى الالتزامات التعاقدية 

تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ ككذلؾ مف الأسئمة التي تطرح بيذا الخصكص ما ىي الالية التي يتبعيا 

للئجابة عف  ىذه الأسئمة  الاليةقاضي النزاع في تحديد  القانكف الكاجب التطبيؽ كمدل فاعميو ىذه 

 :ىذا الفصؿ الى المباحث التالية تقسيـ فارتأينا

 .المبحث الأكؿ: الاسناد الجامد لمعممية التعاقدية

 .المبحث الثاني: الاسناد المرف لمعممية التعاقدية
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 المبحث الأول

 الاسناد الجامد لمقانون العقد

بنفسو عممية الاسناد لمعقد عند سككت إرادة الأطراؼ عف  قد يتبنى المشرع أف ذكرنا فيما سبؽ

تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ كالذم يعرؼ بالإسناد المسبؽ لمعممية التعاقدية كىك ما اخذ بو المشرع 

يسرم عمى الالتزامات التعاقدية  ( مف القانكف المدني كالتي تنص "20الأردني كذلؾ بمكجب المادة )

اختمفا سرل قانكف الدكلة  فإفمكطنان  ايكجد فييا المكطف المشترؾ لممتعاقديف اذ اتحد قانكف الدكلة التي

" كعميو يتقيد القاضي بمكجب ىذا الاسناد عند سككت الإرادة عف تحديد القانكف التي تـ فييا العقد 

ضي الكاجب التطبيؽ كذلؾ بتطبيؽ المكطف المشترؾ لأطراؼ العقد كاف لـ يتحدا مكطنا يطبؽ القا

( 19المدني العراقي كالمادة ) ( مف القانكف25قانكف بمد الإبراـ كىذه القاعدة مكرسة أيضا في المادة)

 .مف القانكف المدني المصرم

كعميو مف الأسئمة التي تطرح بيذا الخصكص في مدل فاعمية اسناد العقد لممكطف المشترؾ 

 كذلؾ ضمف المطالب التالية:  ذبمد التنفي لأطراؼ العقد في ككذلؾ بخصكص قانكف بمد الابراـ كقانكف

 المطمب الأكؿ: قانكف المكطف المشترؾ لأطراؼ العقد

 .المطمب الثاني: قانكف بمد ابراـ العقد

 .المطمب الثالث: قانكف بمد التنفيذ
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 المطمب الأول

 قانون الموطن المشترك لأطراف العقد

( مف القانكف المدني الأردني 39المادة )( مف 1في الفقرة ) عرؼ المشرع الأردني المكطف

( مف نفس المادة "كيجكز اف يككف 2المكطف ىك المكاف الذم يقيـ فيو الشخص عادة" كتنص الفقرة )“

( أيضا مف نفس المادة "كاف لـ يكف لمشخص مكاف يقيـ 3لمشخص أكثر مف مكطف" كما أكردت الفقرة )

( مف القانكف المدني 42تعريؼ ما كرد ضمف المادة )فيو عادة يعتبر بلب مكطف" كيقترب مف ىذا ال

 .( مف القانكف المدني المصرم40العراقي كالمادة )

ك يعتبر المكطف المشترؾ لأطراؼ العقد الاسناد الأكؿ عند سككت إرادة الأطراؼ عف تحديد 

( مف القانكف المدني الأردني 20القانكف الكاجب التطبيؽ عمى التزاميـ التعاقدم بمكجب النص المادة )

يا المكطف "يسرم عمى الالتزامات التعاقدية قانكف الدكلة التي يكجد فيالتي تنص في شطرىا الأكؿ 

( مدني 19المادة )( مدني عراقي ك 25" كالتي تقابميا المادة )المشترؾ لممتعاقديف اذ اتحدل مكطنان 

كيمثؿ قانكف المكطف المشترؾ لممتعاقديف مف كجية نظر المشرع انسب القكانيف لحكـ العلبقة مصرم 

  .(1)التعاقدية

مشترؾ لأطراؼ العقد يتصؼ بالإيجابيات كيرل الفقو المناصر ليذا الاسناد اف قانكف المكطف ال

كمنيا  ،التي تؤكد عمى فاعمية تطبيقو عند سككت الإرادة الأطراؼ عف تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ

اف تطبيؽ قانكف المكطف المشترؾ للؤطراؼ مف القكانيف التي يتكقع الأطراؼ تطبيقو عند سككتيـ عف 

يخؿ ىذا الاسناد بتكقعات الأطراؼ كما اف احكاـ قانكف  كبذلؾ لا ،تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ

                                                           

 .256(. عقكد الاستثمار في العلبقات الدكلية الخاصة. مرجع سابؽ، ص 2006( الاسعد، بشار، )1)
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المكطف متعارؼ عمييا مف قبؿ الأطراؼ كعميو لا يتفاجأ اطراؼ العقد بتطبيؽ احكاـ مختمفة عمى 

   .(1)عمميتيـ التعاقدية

فضلب عف اف قانكف المكطف المشترؾ لأطراؼ العقد يمثؿ المكطف الذم اختاره اطراؼ العقد 

 .(2)كعميو يمثؿ ىذا القانكف مصالح الأطراؼ المشتركة ،تادة اك مكطف ممارسة أعماليـللئقامة المع

مف التطبيقات القضائية لقانكف المكطف المشترؾ لأطراؼ العقد نشير الى قرار محكمة التمييز ك 

مف القانكف المدني انو يسرم عمى الالتزامات التعاقدية  20يستفاد مف المادة الأردنية الذم جاء فيو 

المشترؾ لممتعاقديف أك اتحدا مكطنا كعميو فإف القانكف الأردني ىك  المكطفقانكف الدكلة التي يكجد فييا 

 .(3) "اففي عمالكاجب التطبيؽ طالما اتحد الطرفاف في المكطف المشترؾ في المممكة الأردنية الياشمية 

التي ترد عمى تطبيؽ  جانب مف الفقوالا اف مف جانب اخر ىناؾ مف السمبيات التي يراىا 

كمنيا انو ليس  التي تؤكد عمى عدـ فاعمية ىذا الاسناد العقدالقانكف المكطف المشترؾ لأطراؼ 

بالضركرة اف يشترؾ أطراؼ العقد في مكطف مشترؾ كاحد فقد يختمؼ المكطف في عقكد التجارة الدكلية 

التعاقد الا اذ اتحد المكطف لأطراؼ  علبقاتكعميو يعتبر قانكف المكطف المشترؾ غير قادر  عمى حكـ 

لى أخرل كالتي قد يككف مف العقد فقط فضلب عف اف قكاعد كسب كفقداف المكطف تختمؼ مف دكلة ا

 ،السيؿ تغيير المكطف بمكجبيا الامر الذم يمثؿ صعكبة عمى المحكمة في تحديد اك اثبات المكطف

كما اف اعتبار المكطف المشترؾ يمثؿ مركز الثقؿ لجميع أنكاع العقكد امرا يثير التساؤؿ حيث اف مركز 

                                                           

 .555القاىرة: دار النيضة العربية. ص (. القانكف الدكلي الخاص تنازع القكانيف.1992(ابراىيـ، احمد ابراىيـ، )1)
 .146(المجاىد، طارؽ عبد الله عيسى، تنازع القكانيف في عقكد التجارة الدكلية. مرجع سابؽ. ص2)
 .21/8/2006)ىيئة خماسية( تاريخ  2149/2006(قرار محكمة التمييز الاردنية بصفتيا الحقكقية رقـ 3)
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كما اف قانكف المكطف المشترؾ لأطراؼ العقد ، (1)قد يختمؼ مف عقد الى اخر ةالثقؿ لمعممية التعاقدي

مف القكانيف المحمية بالنسبة لأطراؼ العقد كعميو قد يرغب اطراؼ العقد بتطبيؽ قانكنا اجنبيا بالنسبة 

 .(2)ليـ

مركز الثقؿ لجميع  ؿكيرل الباحث اف قانكف المكطف المشترؾ لأطراؼ العقد كاف كاف لا يمث

الا انو مف  ،أنكاع العقد كىي سمبية ترد عميو ككنو كاجب التطبيؽ بصكرة عامة عمى جميع أنكاع العقكد

عمييا مف قبؿ  مف القكانيف المتعارؼ باعتباره ،دالعق لأطراؼالأماف القانكني  التي تحقؽالقكانيف 

اك ممارسة أعماليـ فمك تـ عقد  ،قانكف المكطف الذم اتخذه الأطراؼ للئقامة المعتادة اذ انو ،الأطراؼ

لاردف لتصدير بضاعة مكاطف عراقي الجنسية مقيـ في الأردف ك مكاطف اردني كأيضا مقيـ في ا فما بي

قانكف لـ يتـ تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العقد فتطبيؽ القانكف الأردني ككنو الى العراؽ ك 

 .العقد لأطراؼ يحقؽ الأماف القانكني ،المكطف المشترؾ لأطراؼ العقد

 المطمب الثاني

 قانون محل ابرام العقد

الأطراؼ عف تحديد القانكف  إرادةاسند المشرع الأردني ك التشريعات المقارنة عند سككت 

الكاجب التطبيؽ الى  قانكف محؿ ابراـ العقد باعتباره  الكاجب التطبيؽ عند عدـ كجكد مكطف مشترؾ 

تطبيؽ قانكف محؿ ابراـ العقد اذا كجد مكطف مشترؾ لأطراؼ  علأطراؼ العقد أم اف القاضي لا يستطي

                                                           

 .310كف الدكلي الخاص. الاسكندرية: الفنية لمطباعة كالنشر، ص(. المكجز في القان1997( صادؽ، ىشاـ، )1)
(. العقكد الدكلية كتطبيقاتيا في القانكف العراقي. اطركحة دكتكراه. بغداد: جامعة   1996( العيسى، طلبؿ ياسيف، )2)

 .117بغداد، ص
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كذلؾ بمكجب الشطر الثاني مف المادة  (1)المشرعالعقد اذ لابد مف التزاـ القاضي بالتدرج الذم كضعو 

"كالتي تقابميا المادة  فاذا اختمفا سرل قانكف الدكلة التي تـ فييا العقد ( مف القانكف المدني الأردني 20)

 .(  مف القانكف المصرم19( مف القانكف المدني العراقي كالمادة )25)

محؿ ابراـ  باعتبار ،عدة إيجابياتلو تطبيؽ قانكف محؿ ابراـ العقد  جانب مف الفقو اف كيرل

العقد يمثؿ الميلبد الأكؿ لمعقد كعميو لا يمكف فصؿ العقد عف قانكف ميلبده اذ انو يمثؿ اقكل الصلبت 

بو ككذلؾ اف بمد الإبراـ في العادة لا يتعدد اذ يجرم عقد الاتفاؽ ضمف مجمس كاحد كعميو لا يطبؽ 

ف قانكف عمى العقد بؿ يحفظ قانكف بمد الإبراـ كحدة القانكف المطبؽ عمى العقد كعميو يرل ىذا أكثر م

 .(2)الجانب اف ىذه الإيجابيات تؤكد فاعميو تطبيؽ قانكف بمد الإبراـ

محكمة التمييز الأردنية الذم جاء  قانكف محؿ الابراـ نشير الى قراركمف التطبيقات القضائية  ل

التي  الدكلةمف القانكف المدني انو في الالتزامات التعاقدية يطبؽ قانكف  20يستفاد مف المادة فيو " 

يكجد فييا مكطف مشترؾ لكلب المتعاقديف كقاعدة رئيسية فاف اختمؼ المتعاقداف في المكطف سرل عمى 

ؾ فإف القانكف العقد قانكف الدكلة التي تـ فييا التعاقد كحيث أف المتعاقديف ليس ليما مكطف مشتر 

الكاجب التطبيؽ ىك القانكف الككيتي قانكف الدكلة التي تـ فييا التعاقد كبالتالي فاف تطبيػػػؽ محكمة 

 .(3) الاستئناؼ لقانكف التجارة الككيتي عمى الدعكل يككف متفقان كالقانكف

                                                           

 .256بؽ، ص (. عقكد الاستثمار في العلبقات الدكلية الخاصة. مرجع سا2006( الاسعد، بشار، )1)
 .147المجاىد، طارؽ عبد الله عيسى، تنازع القكانيف في عقكد التجارة الدكلية. مرجع سابؽ، ص (2)
 .16/1/2005)ىيئة خماسية( تاريخ  3210/2004( قرار محكمة التمييز الاردنية بصفتيا الحقكقية رقـ 3)
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التقاء  الا اف ىذا المعيار لـ يسمـ مف الانتقادات أيضا اذ اكؿ انتقاد الذم كجو اليو اف

 فيكك  قد كمف ثـ لا التقى بو المتعاقديف صدفةن  ظرؼٍ عارضٍ الأطراؼ في بمد الابراـ قد يككف مجرد 

 .(1)قانكف بمد الإبراـ يمثؿ مصالحيـ الحقيقية

كما يرل ىذا الاتجاه اف التطكر الحاصؿ في مجاؿ التجارة الدكلية كالتطكر التكنمكجي فتح 

بمديف مختمفيف ككف التعاقد  فاذ يحدث التعاقد ما بي ،بمكجب بمد كاحد ـالباب اماـ تعاقدات لا تت

كعميو سيتـ ىا مف كسائؿ الاتصاؿ الالكتركنية، يحصؿ عف طريؽ الياتؼ اك البريد الالكتركني كغير 

صعكبة تحديد قانكف بمد لأبراـ لاختلبؼ مكاف الايجاب عف القبكؿ كعمـ المكجب ككف اف التشريعات 

( مف القانكف المدني 87كمنيا القانكف الأردني كالعراقي  حيث تنص المادة ) .(2)لخصكصتختمؼ بيذا ا

العراقي "يعتبر التعاقد ما بيف الغائبيف قد تـ في المكاف ك في الزماف المذيف يعمـ فييما المكجب بالقبكؿ 

لقانكف المدني ( مف ا97ما لـ يكجد اتفاؽ اك نص قانكني يقضي بغير ذلؾ" ك التي تقابميا المادة )

( مف القانكف المدني الأردني تنص عمى " اذا كاف المتعاقداف لا يضميما 101اما المادة ) المصرم

في الزماف المذيف صدر فييما القبكؿ مالـ يكجد عاقد قد تـ في المكاف ك حيف العقد مجمس كاحد يعتبر الت

صعكبة في تحديد مكاف أبراـ  اك نص قانكني يقضي بغير ذلؾ" ىذا الخلبؼ التشريعي يمثؿ اتفاؽ

 العقد فضلب عف صعكبة تحديد مكاف الإبراـ الكتركنيا لاف "بركتكككلات نقؿ رسائؿ البيانات بيف نظـ 

                                                           

(. دكر الاستثمار الاجنبي في تطكر احكاـ القانكف الدكلي الخاص. مرجع    2005، )( عبد الحفيظ، صفكت احمد1)
 .185سابؽ، ص

(. دكر الاستثمار الاجنبي في تطكر احكاـ القانكف الدكلي الخاص. مرجع     2005( عبد الحفيظ، صفكت احمد، )2)
 184سابؽ. ص
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عمكمات مختمفة عادة تسجؿ المحظة التي تككف فييا رسالة البيانات مسممة اك مقركءة مف جانب م

 .(1)الاتصاؿ" المرسؿ اليو لكنيا لا تشير الى المكقع الجغرافي لنظـ

أىميتو في تحديد القانكف  التي تفقدالابراـ قانكف بمد  التي كجيت الى الانتقادات الباحث كيؤيد

الكاجب التطبيؽ ككف اعتبار بمد الابراـ حدثا عارضا في العممية التعاقدية كارد جدا كما اف التطكر 

 .د الابراـ صعباالحاصؿ في الكسائؿ التعاقدية الالكتركنية يجعؿ تحديد قانكف بم

كما اف فكرة الاسناد المسبؽ في الأصؿ تحاكؿ تحقيؽ غايتاف الأكلى باعتبار ىذه الضكابط 

قانكف الذم يحدده ضابط الاسناد الاجدر بحكـ الالمسبقة تمثؿ مركز الثقؿ في العقد كعميو سيككف 

الثانية تتمثؿ في حماية تكقعات العلبقة التعاقدية كىك الامر الذم لا يتمثؿ بقانكف بمد الإبراـ كالغاية 

كمصالح الأطراؼ كىك امرا لا يقدمو قانكف بمد الابراـ كعميو يرل الباحث اف قانكف بمد الإبراـ يفقد 

 في تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ.أىميتو 

 المطمب الثالث

 قانون بمد التنفيذ

يأخذ المشرع الأردني ككذلؾ التشريعات المقارنة كمنيا القانكف العراقي كالمصرم بالإسناد  لـ

 .سككت إرادة الأطراؼ عف تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ نكف بمد التنفيذ في حالةالمسبؽ لقا

كاجب الا اف فقو القانكف الدكلي الخاص يعكؿ كثيرا عمى قانكف بمد التنفيذ في تحديده لمقانكف ال

التطبيؽ بدأ مف اعتباره مف اىـ مؤشرات الإرادة الضمنية لأطراؼ العقد الى القانكف الذم يحكـ 

                                                           

. بغداد: جامعة بغداد.     اطروحة دكتوراه التجارة الالكتركنية. (. تنازع القكانيف في منازعات2004( الباني، نافع بحر، )1)
 .72ص
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سافيني عمى أىمية ىذا  الفقيوكذلؾ بعدما أكد  ،النزاعات التعاقدية في حالة سككت إرادة الأطراؼ

 .(1)ه يمثؿ مركز الثقؿالقانكف ك تبناه الفقيو الفرنسي ديمكلاند في نظرية التركيز المكضكعي باعتبار 

عدة اسباب كمنيا اف بمد التنفيذ يمثؿ الغاية التي  الىكيرد أنصار قانكف بمد التنفيذ أىميتو 

يمثؿ الغرض الرئيسي مف العقد كعميو ترتبط جميع مصالح أطراؼ العقد  ذيرجكنيا مف تعاقدىـ فالتنفي

قانكف  لأحكاـكما اف قانكف بمد التنفيذ يمثؿ الكجية الأخيرة لمعقد كعميو سيخضع العقد  ،بمد التنفيذفي 

 .كاحد كبذلؾ تحفظ كحدة العقد

نفيذ ىك الاجدر في حالة اخلبؿ احد الأطراؼ العقد بتنفيذ التزامو فقانكف بمد الت انو فضلب عف

   (2)مف خلبؿ تطبيؽ قانكف بمد تنفيذ العقد العقدكعميو تحفظ حقكؽ كتكقعات اطراؼ بحكـ ىذه العلبقة، 

ىذه الإيجابيات التي يعكؿ عمييا مناصرك تطبيؽ قانكف بمد التنفيذ لـ تكف كافية لجانب اخر 

مف الفقو الذم يرل اف تنفيذ العقد ليس بالضركرة مرتبط بمكاف كاحد فعقد النقؿ الدكلي قد يتـ تنفيذه في 

اك في عقد البيع الدكلي "الذم قد ترد بو شركط التسميـ  (3)بمد التنفيذ أكثر مف دكلة كبذلؾ تتعدد قكانيف

متعددة حيث تسميـ البضاعة في مكطف المشترم ككفاء الثمف في مكطف البائع كعميو سيتـ اخضاع كؿ 

                                                           

(. عقد التأجير التمكيمي الدكلي. الاسكندرية: دار الفكر الجامعي.  2010( حافظ السيد، السيد عبد المنعـ، )1)
 .185ص
لدكلي الخاص، مرجع (. دكر الاستثمار الاجنبي في تطكر احكاـ القانكف ا2005( عبد الحفيظ، صفكت احمد، )2)

 .186سابؽ، ص
 .186(حافظ السيد، السيد عبد المنعـ، عقد التأجير التمكيمي الدكلي، مرجع سابؽ، ص3)
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 التزاـ لقانكف بمد تنفيذه" كما اف النزاعات لا تحدث فقط عند تنفيذ العقد كانما قد تحدث قبؿ تنفيذه كعميو

 .(1)سيتعذر تطبيؽ قانكف بمد التنفيذ

كاف قانكف بمد التنفيذ غير قادر عمى حكـ العلبقة التعاقدية في حالة أنو  سكاء كيرل الباحث 

تعدد أماكف التنفيذ الا انو في حالة اتحاد مكاف التنفيذ اك تـ تحديد مكاف التنفيذ الرئيسي سيككف قانكف 

التعاقدية ككف اف جميع عناصر تنفيذ العقد تقع ضمف مكاف كاحد ىذا المكاف ىك الاجدر بحكـ العلبقة 

 .كعميو يصكف قانكف بمد التنفيذ حقكؽ كالتزامات أطراؼ العقد

كما اف قانكف بمد التنفيذ يمثؿ الكجية الأخيرة لمعقد كعميو لا حاجة الى اسناد العقد الى قانكف 

قانكف بمد التنفيذ  كعميو يعتبرميع مراحؿ التعاقد اخر اذ اف العقد عند كصكلو مرحمة التنفيذ قد تجاكز ج

 .مف القكانيف المعاصرة لمعممية التعاقديةالاجدر بحكـ العلبقة ككنو 

لأطراؼ قانكف المكطف المشترؾ كبذلؾ نجد اف ضكابط الاسانيد المسبقة متباينة في قكتيا فنجد 

طراؼ، كبالنسبة لقانكف بمد الابراـ يفقد لا يمثؿ مركز الثقؿ في العقد الا انو يحقؽ مصالح كتكقعات الأ

أىميتو في تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ بسبب عدـ فاعميتو في تحقيؽ مصالح أطراؼ العقد اك 

اما قانكف بمد التنفيذ يحمؿ في طياتو الغايتيف حيث يمكف اعتباره ممثلب  لمعقدباعتباره مركز الثقؿ 

 .ممثلب عف مركز الثقؿ العقد في بعض الحالاتلمصالح كحقكؽ الأطراؼ ككذلؾ باعتباره 

الا اف ىناؾ سمبيات مف كجية نظر الباحث ترد عمى الاسانيد المسبقة لمعممية التعاقدية كىي 

 .تطبيقيا كتطبيقيا بصكرة عامة عمى جميع أنكاع العقكدفي  شرط التدرج

                                                           

(. دكر الاستثمار الاجنبي في تطكر احكاـ القانكف الدكلي الخاص. مرجع 2005( عبد الحفيظ، صفكت احمد، )1)
 .187ابؽ. صس
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تككف الدكلة احد أطرافيا  فمك كنا عمى سبيؿ المثاؿ اما عقد لنقؿ التكنمكجيا كليس بالضركرة اف

مى كانما عقد خاص بيف الافراد كلـ يتفؽ الأطراؼ عف تحديد القانكني الكاجب التطبيؽ كعرض النزاع ع

الا انو  .(1)مف العقكد المسماة في القانكف المصرم ا، عقد نقؿ التكنمكجياحد محاكـ التشريعات المقارنة

الأردني فمك كانت مصر ىي بمد ابراـ العقد كالأردف   مف العقكد الغير مسماة في القانكف العراقي ك

المكطف المشترؾ لأطراؼ العقد كالعراؽ بمد التنفيذ العقد اك أم بمد اخر  فعند عرض النزاع عمى 

القاضي فيك مقيد بتطبيؽ قانكف المكطف المشترؾ لأطراؼ العقد كىك قانكف غير قادر عمى حكـ عقد 

عد العامة كليس لقكاعد خاصة التي نظمت عقد نقؿ التكنمكجيا ضمف نقؿ التكنمكجيا اذ سيخضع لمقكا

القانكف المصرم أم اف تنقيد سمطة القاضي بالاختيار مف احد القكانيف المسندة يمثؿ اكبر سمبية في 

عممية الاسناد كليس عمى ضكابط الاسناد المسبقة التي تبناىا المشرع لاف كما راينا انيا متفاكتة في  

 .فاعميتيا

كعميو اف تقيد سمطة القاضي مف خلبؿ ضابط اسناد مسبؽ ككذلؾ اشتراط التدرج في الاسناد 

 .يمثؿ سمبية كبيرة عمى عممية تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ

الامر الذم دفع جانب مف الفقو في إيجاد مخرج لعممية الاسناد كذلؾ باستنادىـ الى نص 

التي تنص عمى "تتبع مبادئ القانكف الدكلي الخاص فيما لـ  ( مف القانكف المدني الأردني25المادة )

                                                           

التي تنص عمى " عقػد نقػؿ التكنكلكجيػا اتفاؽ  1999( لسنة 17المصرم رقـ )( مف القانكف التجارة 73( المادة )1)
يتعيػد بمقتضػاه )مػكرد التكنكلكجيػا( بػأف ينقػؿ بمقابػؿ معمكمات فنية إلى )مستكرد التكنكلكجيا( لاستخداميا في طريقة فنية 

أك لتقديـ خدمات كلا يعتبر نقلبن لتكنكلكجيا خاصة لإنتاج سمعة معينة أك تطكيرىا أك لتركيب اك تشغيؿ آلات أك أجيزة 
مجرد بيع أك شراء أك تأجير أك استئجار السمع. كلا بيع العلبمات التجارية أك الأسماء التجارية أك الترخيص باستعماليا 

 إلا إذا كرد ذلؾ كجزء مف عقد نقؿ تكنكلكجيا ، أك كاف مرتبطان بو.
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( مف القانكف 30يرد في شأنو نص في المكاد السابقة مف أحكاؿ تنازع القكانيف" كالتي تقابميا المادة )

 .( مف القانكف المدني المصرم24المديف العراقي ككذلؾ المادة )

خركج مف قكاعد الاسناد المسبقة ك اف نص المادة يتيح لمقاضي بال جانب مف الفقوكيرل 

تطبيؽ مبادئ القانكف الدكلي الخاص كالبعض يرل اف ىذه المادة لا تتيح لمثؿ ىذا الخركج ككف اف 

التعاقدية تناكليا  تىذه المادة تطبؽ في الحالات التي لـ ترد بيا أم نص تشريعي ك ككف اف الالتزاما

عمى ىذه النص بتطبيؽ قانكف  دف لمقاضي بالاستناالمشرع ك كضع ليا قكاعد اسناد خاصة فلب يمك

  .(1)غير قانكف المكطف المشترؾ اك بمد الإبراـ

ف اذ يحكـ القاضي بمبادئ القانكف الدكلي خاص في يكيرل الباحث اف نص المادة يحمؿ معني

حالة الحالات التي لـ يرد بيا نص ككذلؾ في حالة صعكبة تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ كذلؾ في 

عدـ كجكد مكطف المشترؾ لأطراؼ العقد كلـ يتيسر لمقاضي تحديد بمد ابراـ العقد لأم  سبب مف 

الأسباب كعميو يستند القاضي الى القكاعد العامة في القانكف الدكلي الخاص كذلؾ بتحديد القانكف 

لأداء المميز الكاجب التطبيؽ مف خلبؿ تركيز العقد مف خلبؿ ظركؼ كملببسات التعاقد اك بمكجب ا

كما سنرل لاحقا ك ىذا الخركج بالأصؿ لا يمثؿ لمقاضي مركنة في تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ اذ 

اذ لا يمكف اف و، انو حالة استثنائية يعمد الييا القاضي مف اجؿ الفصؿ في النزاع المعركض امام

نكف الكاجب التطبيؽ بمكجب بسبب عدـ قدرة تحديد القا قاضي الفصؿ بالنزاع اك اصدار حكـيرفض ال

                                                           

 (. القانكف التجارم الدكلي العمميات المصرفية الدكلية. الاسكندرية: دار الجامعة 2012( عبد العاؿ، عكاشة محمد، )1)
 elwan, omia; (1998). la loi applicable à la garantie bancair a permit. 81الجديد. ص   

demand. paris p186.  81صدر السابؽ. صعبد العاؿ، عكاشة محمد، الم اليو أشارككذلؾ . 
 
 



92 
  

اما السمبية الاخرل التي ترد عمى الاسناد المسبؽ لمعممية التعاقدية  .الاسناد المسبؽ لمعممية التعاقدية

 .ىك تطبيقيا عمى مختمؼ العقكد الدكلية كمنيا عقكد الدكلة

يا تحمؿ الا ان ،حيث اف عقكد الدكلة كاف كانت تخضع لممبادئ العامة لمقانكف الدكلي الخاص 

 .كغيرىا مف التسميات التي قد تطمؽ عميياليست ككنيا عقد ادارم اك معاىدة خصكصية أخرل 

اذ اف خصكصيتيا الجكىرية متمثمة في تفاكت المراكز القانكنية بيف الأطراؼ المتعاقدة فضلب 

شاريع عف طكؿ الفترة الزمنية التي تتمتع بيا ىذه العقكد كالأمكاؿ الضخمة التي تصرؼ عمى الم

ة كاغمبيا مف العقكد المستثمرة فضلب عف ارتباطيا باقتصاد الدكلة كايضا ككنيا عقكد مركبة كمتنكع

 .الغير مسماة

كعميو تحمؿ ىذه العقكد ىذه الخصائص كىذه الامكانيات لا يمكف بام شكؿ مف الاشكاؿ 

لا يتكافر في  الذم كىك الامر ،اخضاعيا الى اسناد مسبؽ متمثؿ بالمكطف المشترؾ لأطراؼ العقد

الذم قد يككف اما قانكف الدكلة المستضيفة  ،عقكد الدكلة ككذلؾ اخضاعيا الى قانكف بمد الإبراـ

اك بمد المستثمر الأجنبي شخص معنكم كاف اك طبيعي اذ جرل التعاقد في بمده اك دكلة  رللبستثما

 .محايدة يتفاكض بيا الطرفيف كيتـ ابراـ العقد فييا

عقد بالصكرة الأكلى الى قانكف الدكلة كىك امر يتخكؼ منو المستثمر الة سيخضع كبيذه الصكر 

كفي الصكرة الثانية سيتـ تطبيؽ قانكف المستثمر كىك امر تخشاه الدكلة ككنو قد لا يحقؽ مصالحيا 

كلة الاقتصادية اما في الصكرة الثالثة فسيتـ تطبيؽ قانكف دكلة اخرل التي تـ فييا التعاقد كىك قانكف د
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عارضة في العممية التعاقدية كبذلؾ نجد اف قانكف بمد الابراـ لا يحقؽ التكازف المطمكب في تحديد 

 .القانكف الكاجب التطبيؽ

كعميو نجد عدـ كفاءة الاسناد المسبؽ لمعممية التعاقدية في تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ عمى 

 .عقكد الدكلة
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 المبحث الثاني

 لقانون العقدالاسناد المرن 

ذكرنا فيما سبؽ اف المشرع قد يسند العقكد الى ضكابط محددة مسبقا كالتي بمكجبيا يتقيد بيا 

لمعممية  ألمرفقاضي النزاع في تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ الى اف الامر يختمؼ في الاسناد 

يره في تحديد القانكف التعاقدية حيث اف قاضي النزاع غير مقيد في اسناد مسبؽ كانما لو سمطة تقد

 .العقد كالضمنية لأطراؼ الإرادة الصريحةالكاجب التطبيؽ في حالة غياب 

كاكؿ مف دعي الى إطلبؽ سمطة القاضي التقديرية في تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ الفقيو 

م يمثؿ الفرنسي باتيفكؿ الذم ظير بنظرية التركيز المكضكعي لمعقد كالتي بمكجبيا يطبؽ القانكف الذ

 .مركز الثقؿ في العقد مف خلبؿ ظركؼ التعاقد كملببساتو

كمف جانب اخر ظيرت نظرية الأداء المميز عمى يد الفقيو السكيسرم شنايتزر كالذم دعا الى 

 .تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ مف خلبؿ الطبيعة الذاتية لمعقد

التي اخذت بنظرية الأداء المميز  1980كىذه النظريتيف تـ تبنييا مف قبؿ اتفاقية ركما لسنة 

كمبدأ عاـ في تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ كنظرية التركيز المكضكعي في بعض الحالات 

التعرؼ عمى نظرية الأداء المميز كاليو تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ ارتأينا  أجؿالاستثنائية كعميو مف 

ميز لمعرفة المقصكد بتحديد القانكف مف خلبؿ تخصيص المطمب الأكؿ لمبحث في نظرية الأداء الم

الطبيعة الذاتية لمعقد كمدل فاعمية ىذه النظرية في تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ كىؿ ستحقؽ مصالح 

 .الأطراؼ كتكشؼ بنفس الكقت عف مركز الثقؿ الحقيقي في العممية التعاقدية
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شأف العقكد التي تخضع لقكاعد اما المطمب الثاني فسيككف أيضا ضمف نطاؽ نظرية ركما ب

خاصة في تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ لمعرفة مدل اشتراؾ ىذه العقكد مع القكاعد الخاصة 

 لمتشريعات العربية المقارنة كماىي ىذه الاحكاـ الخاصة

 كعميو سيتـ تقسيـ ىذا المبحث الى المطالب التالية:

 .المطمب الأكؿ: نظرية الأداء المميز -

 .الثاني: خضكع العقكد الدكلية الى القكاعد الخاصةالمطمب  -

 المطمب الأول

 نظرية الأداء المميز

 ظيرت نظرية الأداء المميز في تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ عمى يد الفقيو السكيسرم

)شنايتزر( كالذم يرل "اف التركيز السميـ لمعقد يكمف في البحث عف الركابط المتصمة بو بالنظر الى 

فة العقد في الحياة الاقتصادية فككف العقد فرنسيا اك المانيا لا ينبغي اف يككف تركيز العقد بالمعنى كظي

الجغرافي اك الإقميمي لمكممة كانما تحديده لأم مجاؿ قانكني كطني ينتمي اليو العقد بطبيعتو" كيتـ ىذا 

ؼ العقد ىك صاحب الأداء التحديد مف خلبؿ البحث في اداء اطراؼ العقد لمعرفة أم طرؼ مف اطرا

  .(1)المميز كبمعنى اخر الأداء الذم يشكؿ الكظيفة الرئيسية في العقد

في كؿ عقد ىناؾ طرؼ كاحد يتميز بأدائو عف الطرؼ الاخير الذم عادا  فكفقا لمفقيو شنايتزر

لا يتغير أدائو بتغير نكع العقد كىك أداء متمثلب بالتزامات ماليو اتجاه الطرؼ الاخر الذم يعد الاخير 

  .أدائو متميزا مف عقد الى اخر

                                                           

 .20(. الاداء المميز كأثره عمى عممية الاسناد. بيركت: دار السنيكرم، ص2016(عبكدم، نكرس عباس، )1)
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مبمغ الممزـ بيو اتجاه البائع ففي عقد البيع الدكلي يككف أداء المشترم متمثلب في التزامو بدفع ال 

كلك اخذنا أداء ىذا الطرؼ في غير عقد مف العقكد مثؿ عقد التاميف فاف أدائو لا يتغير اذ يبقى التزامو 

 .ماليا متمثلب بدفع أقساط التأميف

عميو ك  ،ف اك أداء الناقؿ في عقد النقؿالا اف أداء البائع مختمؼ عف أداء المؤمف في عقد التامي

عميو يطبؽ قانكف يعتبر اداءه جكىريا في العقد ك داء الطرؼ الاخير ىك المميز في كؿ عقد ك يعتبر أ

اف  راذ يرل الفقيو شنايتز ، (1)مكطف )المديف بالأداء المميز( ككنو  القانكف الذم يرتبط بو العقد كظيفيا

الطرؼ الأكؿ بالعقد كاف يككف مشترم اك مقترض اك المؤمف لو مجرد عميؿ كعميو يعتبر العقد بالنسبة 

بينما  ،لو حدثا عارضا كلا يؤدم ادائو الى أم كظيفة رئيسة في العقد سكل التزامو بدفع مبمغ مالي

س القانكف الكاجب عميو يملمميز تقع ضمف كظيفتو الأساسية ك الكظيفة الأساسية لصاحب الأداء ا

 .(2) التطبيؽ كظيفتو الأساسية كلذلؾ مف الغير مناسب اخضاع  كؿ تعاقد يجريو الى قانكف مختمؼ

 الا اف قد يتبادر الى الذىف كيؼ يتـ تحديد أداء المميز في كؿ عقد مف العقكد؟

اف تحديد الأداء المميز لا يتـ بصكرة عشكائية كانما ضمف مؤشرات يستدؿ بيا قاضي النزاع 

حيث انيا  1980مف اتفاقية ركما لسنة  4لتحديد الأداء المميز في العقد ىذه المؤشرات بينتيا المادة 

( مف المادة 1) تعتبر دليؿ لقاضي النزاع بتحديد الأداء المميز عمى مختمؼ العقكد كذلؾ بمكجب الفقرة

كدكف الإخلبؿ بالمكاد  3في حالة عدـ إجراء انتخابات كفقا لممادة “( مف الاتفاقية التي تنص عمى 4)

 :عمى العقد عمى النحك التالي المطبؽ، يحدد القانكف 8إلى  5مف 

                                                           

(. حماية المستيمؾ في القانكف الدكلي الخاص. الاسكندرية: دار النيضة العربية،     2002( محمد، خالد عبد الفتاح،)1)
 .153ص
 .472كاجب التطبيؽ عمى عقكد التجارة الدكلية. مصدر سابؽ، ص( صادؽ، ىشاـ، القانكف ال2)
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 .فإف عقد بيع البضائع يخضع لقانكف البمد الذم يقيـ فيو البائع بصفة اعتيادية .أ 

 .تقديـ الخدمات لقانكف البمد الذم يقيـ فيو مقدـ الخدمة محؿ إقامتو المعتاد يخضع عقد .ب 

 .يككف عقد الحؽ العقارم أك عقد إيجار المبنى محككما بقانكف البمد الذم يقع فيو المبنى .ج 

بصرؼ النظر عف النقطة )ج(، فإف إيجار الممتمكات غير المنقكلة التي تـ الدخكؿ فييا لأغراض  .د 

 اقامتو المالؾمدة أقصاىا ستة أشير متتالية يخضع لقانكف البمد الذم يقيـ فيو شخصية مؤقتة ل

، شريطة أف يككف المستأجر كىك شخص طبيعي، كأف يككف مقر إقامتو المعتاد في ذلؾ ةالمعتاد

 .البمد نفسو

بصفو  الامتيازالحاصؿ عمى  لقانكف البمد الذم يقيـ فيو(Franchising) تخضع اتفاقية الامتيازق. 

 .اعتيادية

 .تخضع اتفاقية التكزيع لقانكف البمد الذم يقيـ فيو المكزع بصفة اعتيادية ك.

 فإف عقد بيع السمع بالمزاد يخضع لقانكف البمد الذم يجرم فيو المزاد، إذا أمكف تحديد ذلؾ المكافز. 

أك عندما  1كفي الحالات التي لا يشمؿ فييا العقد الفقرة ( مف نفس المادة "2ككما أكردت في الفقرة )

، يككف العقد محككما 1تككف عناصر العقد مشمكلة بأكثر مف نقطة مف النقاط )أ( إلى )ح( مف الفقرة 

 .عادةن  طرؼ الأداء المميزفيو  يقيـبقانكف البمد الذم 

كبذلؾ يتيسر لمقاضي تحديد كبذلؾ نجد اف تحديد الأداء المميز يتـ عمى جميع طكائؼ العقكد 

القانكف الكاجب التطبيؽ ميما اختمفت طبيعة العقد محؿ النزاع كما اف لك كاف العقد مف العقكد المركبة 

 فاف قانكف مكطف المديف بالأداء المميز ىك الكاجب التطبيؽ.
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فرنسية  محكمة النقض الكمف التطبيقات القضائية لمكطف المديف بالأداء المميز نشير الى قرار 

 JFA Chantierالمميز كذلؾ في النزاع ما بيف شركة  بالأداءحيث طبقت قانكف مكطف المديف 

naval  شركة ك ة الفرنسية لصناعة اليخكت الفاخرKerstholt VOF   اليكلندية لصناعة الاخشاب التي

نزاع ما بيف الطرفيف  ثبمكجب العقد تمتزـ بتزكيد ك بناء الاسطح الخشبة لقاربيف في فرنسا كعند حدك 

اف مقر  ثر صمة لمعقد حيثطالبت الشركة الفرنسية بتطبيؽ القانكف الفرنسي باعتباره القانكف الاك

 في فرنسا كاف اعلبنياالشركة في فرنسا كاف تكفير كبناء الاسطح الخشبة تـ في فرنسا كاف المناقصة تـ 

 .الشركة المتعاقدة ارتباط العقد بيكلندا يتـ مف خلبؿ عنصر كاحد كىك مقر

اليكلندم باعتباره قانكف  كطبقت القانكفالا اف محكمة النقض الفرنسية رفضت ىذا الطمب 

 .(1)المميز بالأداءمكطف المديف 

الا اف مف جية أخرل يجب اف لا يفيـ كركد القرائف التي مف خلبليا يعتمد القاضي عمييا في 

 .قاضي النزاع اك باعتبارىا سنادا جامدا لمعممية التعاقدية تحديد الأداء المميز لمعقد قرائف يتقيد بيا

اذ اف لمقاضي الخركج عف ىذا المبدأ العاـ فيما لك كجد اف مؤشرات العقد تشير الى اف قانكف  

دكلة أخرل يرتبط بيا العقد بصكرة أكثؽ مف قانكف الأداء المميز اك لـ يستطع التكصؿ الى الأداء 

  .تنص عمى( مف الاتفاقية كالتي 4( مف المادة )4( ك )3المميز بصكرة عامة كذلؾ بمكجب الفقرة )

عندما يبدك مف جميع ظركؼ القضية أف العقد يقترب بكضكح مف بمد غير تمؾ المشار إلييا في  - 3

 .قانكف ذلؾ البمد الآخر يطبؽ، 2أك  1الفقرة 

                                                           

 ( قرار منشكر في مكقع الرسمي لمحكمة النقض الفرنسية 1)
https://www.courdecassation.fr/publications_26/arrets_publies_2986/chambre_commercial
e_financiere_economique_3172/2010_3324/octobre_3694/1017_19_17959.html 
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" لك تكجو مصرم لمحصكؿ عمى قرض مصرفي مف بنؾ  ىذه الصكرة فيما ثكقد تحد

ليكنيو( في باريس الذم كمؼ فرعو في القاىرة باف يدفع لو ىذا القرض فاذا كاف القرض  )الكريدم

بالفرنؾ الفرنسي كاتفؽ  عمى اف يتـ دفع الفكائد مباشرة في البنؾ الاـ في باريس ككاف الماؿ سكؼ 

ي يستثمر فييا كاتفؽ عمى تضمنيف العقد شرطا يمنح الاختصاص القضائي بالفصؿ في المنازعات الت

قد تثكر عف العقد لمقضاء الفرنسي فانو يبدك اف تطبيؽ القانكف الفرنسي عمى ىذا العقد بدلا مف قانكف 

 .(1)المصرم قانكف المقر يبد حلب لو ما يبرره"

كعميو إذا كجد القاضي اف العقد مرتبط بصمة أكثؽ مف قانكف الأداء المميز طبؽ القانكف 

 .الاكثؽ صمة

ك تدكر  Banca di Creditoكىك امر اكتدتو محكمة النقض الفرنسية في قضية مصرؼ 

احداث القضية اف شخص فرنسي الجنسية مقيـ في ايطاليا قدـ عمى طمب قرض مف مصرؼ 

(Banca di Creditoفي إيطاليا كتـ ضماف عقد القرض ب ) عند كفالة شخص فرنسي مقيـ في فرنسا ك

قيمة القرض عرض النزاع عمى محكمة الاستئناؼ الفرنسية لمطالبة  تخمؼ الطرؼ الأكؿ عف سداد

الكفيؿ بدفع قيمة القرض الا اف عقد الضماف لـ يتـ تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ عميو كعند تحديد 

القانكف الكاجب التطبيؽ رات المحكمة اف عقد الكفالة عقد مستقؿ ك عميو يطبؽ قانكف الفرنسي باعتباره 

 .طف المديف بالأداء المميزقانكف مك 

                                                           

(. القانكف التجارم الدكلي العمميات المصرفية الدكلية. الاسكندرية: دار الجامعة      2012( عبد العاؿ، عكاشة محمد، )1)
 .77الجديد. ص
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الا اف محكمة النقض الفرنسية قد نقضت ىذا الحكـ اذ اعتبرت اف عقد الضماف مرتبط بشكؿ 

اف طالب القرض مقيـ في إيطالية اكثؽ مع إيطاليا ككف اف المصرؼ مقدـ القرض مقره في إيطاليا ك 

 .(1)كذلؾ العقد كتب بالغة الإيطالية كعميو يطبؽ القانكف الايطاليك 

اف محكمة النقض الفرنسية رأت اف مف الضركرم اخضاع عقد الكفالة الى  ثكيرل الباح

بعد  الاعقد جكىريا بالنسبة لعقد القرض اذ اغمب العقكد الأخيرة لا تتـ ؿ ثقانكف المصرؼ ككنو يم

 تقديـ ضمانات الى المصرؼ مف اجؿ استيفائيا في حالة تخمؼ المقترض عف سداد القرض.

ؿ ىذه الضركرة في قضية بناء السفف الفرنسية سالفة الذكر بالرغـ مف اف العقد ثنجد مبينا لا 

 يؽ بفرنسا الى اف ليس ىناؾ ضركرة تستكجب الخركج عف المبدأ العاـ.ثيرتبط بشكؿ ك 

كمف جية أخرل قد لا يتيسر لمقاضي الكشؼ عف الأداء المميز لمعقد جاز لو البحث عف 

ف خلبؿ ظركؼ التعاقد كملببساتو كذلؾ بمكجب نص الفقرة الرابعة التي القانكف الكاجب التطبيؽ م

، يخضع العقد لقانكف البمد 2أك  1عندما لا يمكف تحديد القانكف المنطبؽ عمى أساس الفقرة “ تنص

 الذم يرتبط بو عمى نحك أكثؽ.

كتحدث ىذه الصكرة في عقكد "انشاء المشركعات المشتركة المكقعة بيف شركتيف مف دكلتيف  

مختمفتيف بيدؼ انشاء شركة جديدة في دكلة ثالثة فالتزامات كؿ مف الشركتيف تكاد تككف متماثمة مف 

المميز" صعكبة في تحديد الأداء حيث الالتزاـ بالتمكيؿ كنقؿ التكنمكجيا كعدـ المنافسة كميا تشكؿ 

                                                           

 ( منشكر في مكقع الرسمي لمحكمة النقض الفرنسية 1)
https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/premiere_chambre_civile_568/842_16_32
542.html. 
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الأداء المميز فمو السمطة بتطبيؽ القانكف  أعميو لا يستطيع القاضي تحيد القانكف استنادا الى مبدك 

  .(1)الاكثؽ صمة مف خلبؿ ظركؼ التعاقد ك ملببساتو

كبذلؾ نجد اف عممية الاسناد كفؽ نظرية الأداء المميز كبالصكرة التي تنبتيا اتفاقية ركما انيا 

د تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ كىي نقطة يعكؿ عيميا مناصرة النظرية اذ يركف تتميز بالمركنة عن

انيا تمثؿ الحؿ الكسط ما بيف الاسناد الجامد كالاسناد المرف اك ما يعرؼ بتركيز العقد مف خلبؿ 

ظركؼ ك ملببسات التعاقد ك يرل انصار النظرية انيا حدت مف سمبيات الاسناديف ك أصبحت عممية 

د متمثمة بالسيكلة ك الكضكح مف خلبؿ المؤشرات التي يستدؿ بيا القاضي التي مف خلبليا يمكف الاسنا

تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ عمى مختمؼ العقكد مف دكف الاخلبؿ بتكقعات الأطراؼ ككف اف قانكف 

ف بالأداء كما اف تحديد مكطف المدي ،مكطف المديف بالأداء المميز مف القكانيف المتكقعة للؤطراؼ

المميز لا يمثؿ أم إشكالية في ما لك قاـ المديف بالأداء المميز مف تغير مكطنو اذ سيعتد بالمكطف 

كقت انعقاد العقد فضلب عف سيكلة تحديد مركز الثقؿ عند عممية الانسداد المتمثؿ بمكطف المديف 

ؿ ظركؼ التعاقد بالأداء المميز اذ اف القاضي لا يضطر الى البحث عف مركز الثقؿ مف خلب

 .(2)كملببساتو

كىي نقطة شكمت انتقاد بالنسبة الى اتجاه اخر مف الفقو الذم يرل اف اعتبار مكطف المديف 

بالأداء المميز يمثؿ مركز الثقؿ امر يثير التساؤؿ ككف اف النظرية بذاتيا لـ تعترؼ بالأداء المميز 

في مكاف  كمركز الثقؿ الكحيد بؿ كجدت اف مع كجكد الأداء المميز الا اف مركز ثقؿ العقد متمثؿ

                                                           

 .91( المجاىد، طارؽ عبد الله عيسى، تنازع القكانيف في عقكد التجارة الدكلية. مرجع سابؽ. ص1)
 .30صالعبكدم، نكرس عباس، الاداء المميز كأثره عمى عممية الاسناد. مصدر سابؽ.  (2)
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عمى أساس الأداء الكظيفي لمعقد الاخر كىك الامر يمثؿ الخمط ما بيف تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ 

 .(1)بيف الأداء المكاني لمعقدك 

" اف ىذه العكدة الاستثنائية لممعيار العاـ لإسناد العقكد لمقانكف الاكثؽ صمة  كيرل البعض

تعدد صكرىا في الكاقع تنكع الركابط العقدية ك تستمزمو اعتبارات المركنة المتطمبة في الاسناد إزاء 

فكرة "اف  كمار محدد ميما كانت درجة مركنتو" العممي عمى نحك قد يستحيؿ معو احيانا مكاجيتو بمعيا

الأداء المميز مثميا في ذلؾ مثؿ أم فكرة قانكنية أخرل لا تستطيع اف تكاجو الا الغالب مف 

 .(2)الفركض"

كىك امر أيضا أكدتو محكمة النقض الفرنسية ككذلؾ محكمة العدؿ التابعة للبتحاد الأكربي 

ف الذم يككف فيو مف الضركرم البدء مف الافتراض بأف القانكف الكاجب التطبيؽ ىك قانكف كالمكا"

المديف للؤداء المميز، ثـ يجب عمى القاضي، قبؿ اتخاذ قرار، مقارنة المرفقات المممكسة لمعقد مع 

 .(3)ر"القانكف الذم يحدده الافتراض كتمؾ التي قد تككف مكجكدة مع قانكف آخ

الأطراؼ كذلؾ مف الانتقادات التي كجيت لنظرية الأداء المميز اف تيميش الأداء المالي لاحد 

 .العقد كاخراجو مف عممية تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ يمثؿ انحيازا للؤحد أطراؼ العقد دكف الاخر

                                                           

 .37( العبكدم، نكرس عباس، الاداء المميز كأثره عمى عممية الاسناد. مصدر سابؽ. ص1)
 .481( صادؽ، ىشاـ، القانكف الكاجب التطبيؽ عمى عقكد التجارة الدكلية. مصدر سابؽ. ص2)
 ( مشار اليو في مدكنة لمسيد جاف لكيس نافارك الحقكقية. 3)

http://blogonsdroit.blog.free.fr/index.php?post/2010/12/22/Contrat-international-%3A-la-
oi-du-si%C3%A8ge-du-d%C3%A9biteur-de-la-prestation-caract%C3%A9ristique-
r%C3%A9vaut. 
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كيرد انصار نظرية الأداء المميز بيذا الخصكص اف أداء المالي لاحد اطراؼ العقد لا يختمؼ 

تطبيؽ قانكف مكطف المديف مف عقد الى اخر كعميو يفقد صفة التميز بالعقد كما اف النظرية لـ تحصر 

بالأداء المميز في كؿ الحالات بؿ اذا تبيف اف العقد مرتبط بشكؿ اكثر مف قانكف الاخر جرل تطبيؽ 

ذلؾ القانكف كالذم قد يككف في بعض الأحياف مكطف المديف بالأداء المالي كعمية لـ تقصي النظرية 

  .(1)ةصاحب الأداء المالي مف عممية تحديد القانكف الاكثؽ صم

الباحث اف تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ عمى أساس الأداء المميز في العقد مف انسب  كيؤيد

بما يتـ بو ىذا الاسناد مف الكضكح كسيكلة الية تحديد  ،الحمكؿ في تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ

كاحدة ككذلؾ إمكانية القانكف الكاجب التطبيؽ فضلب عف تكحيد الاسناد بالنسبة لمعقكد مف الطائفة ال

 .تطبيقيا عمى مختمؼ أنكاع العقكد

الا اف الباحث يرل اذا كجد الأداء المميز كجب احترامو شانو شاف إرادة الأطراؼ الصريحة في 

مما ثم تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ كاف كاف الخركج عف ىذا المبدأ لو إيجابية في بعض الفركض

الا اف اتاحة المجاؿ اماـ القاضي في تحديد   ،الإيطالي Banca di Creditoرأينا في قضية مصرؼ 

الى حالة عدـ  مالقانكف الكاجب التطبيؽ عمى اساس ارتباطو بشكؿ اكثؽ مف قانكف الأداء المميز سيؤد

الاستقرار في القرارات القضائية اذ اف اختيار القانكف بيذه الصكرة سيخضع بالضركرة الى خبرة 

القكانيف الكاجبة التطبيؽ كالذم  فالقاضي ككذلؾ تكجياتو القانكنية كالفقيية كعميو سيحصؿ تفاكت ما بي

كع مف الاستقرار القضائي في بدكره يؤدم الى الاخلبؿ بتكقعات الأطراؼ فضلب عف عدـ إضفاء ن

ملببسات التعاقد في قانكف الاكثؽ صمة مف خلبؿ ظركؼ ك عممية الاسناد كعميو يمكف اف يتـ تطبيؽ ال

                                                           

 .38( العبكدم، نكرس عباس، الاداء المميز كأثره عمى عممية الاسناد. مصدر سابؽ، ص1)
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حالة عدـ قدرة القاضي عمى تحديد الأداء المميز في العقد كىك الامر الذم يحفظ تكقعات الأطراؼ 

 .د ليستقر عميو القضاءبتكفير الأماف القانكني ليـ ك كذلؾ الى كضع منيج مكح

 في ما لك طبقت عمى عقكد الدكلة السمبيات التي كجيت الى نظرية الأداء المميز  كما اف مف

حيث اف بمكجب نظرية الأداء المميز سيخضع العقد الدكلة الى قانكف مكطف المستثمر اك الى قانكف 

الدكلة مف القانكف الكطني  مكطف المؤسسة المستثمرة كعميو سيؤدم ىذا الاخضاع الى اخراج عقكد

لمدكلة المستضيفة للبستثمار  كىك جانب مدافع عف مصالح الدكلة لارتباط ىذه العقكد باقتصاد الدكلة 

بكصفو قانكف مكاف الأداء المميز  رللبستثما"اف تطبيؽ القانكف الكطني لمدكلة المضيفة  البعضكيرل 

تقع في أراضي الدكلة  الأساسي ليذه العقكد في العقد حيث اف مصادر النفط كالتي تمثؿ العنصر

اف  ثتخضع لحقكقيا العينية  فضلب عف اف مكاف الأداء يقع في أراضي الدكلة المضيفة حيالمضيفة ك 

عممية الاستغلبؿ لمبتركؿ تتـ عمى أراضييا مما يجعؿ أراضي الدكلة ىي المكاف الذم يترتب فيو اثار 

 .(1)" لأطرافوالعقد كتتبدل في منافع الاقتصادية 

 اما بينيقد تككف متشابية في  التجارية في عقكد الدكلةأداء الطرؼ المميز كيرل الباحث اف 

فأداء الدكلة مف عقد الى اخر اداء  الأطراؼ سيختمؼ اك بمعنى أخرل متساكية في ما بينيا لككف اف 

كلة في عقد نقؿ التكنمكجيا ؿ عقد  استخراج النقط يختمؼ أداء الدثمار مثسيختمؼ باختلبؼ محؿ الاست

مارم اخر كما اف أداء الشركة سيختمؼ مف عقد الى اخر حيث اف أداء الشركة في ثاك أم عقد است

عميو يرل الباحث اف مف الأفضؿ عقد استخراج النفط يختمؼ عف أداء الشركة في نقؿ التكنمكجيا  ك 

في تطبيؽ اما  ةما بيناف الفقو منقسـ في التخمي عف فكرة تبني قانكف كاحد ليطبؽ عمى عقكد الدكلة اذ 

                                                           

 .273علبقات الدكلية الخاصة. مصدر سابؽ. ص( الاسعد، بشار، عقكد الاستثمار في ال1)
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قانكف الدكلة اك قانكف المستثمر كىك يجعمنا في حمقة مفرغة ككذلؾ لا يؤدم الى التسكية بيف اطراؼ 

غاية الحؿ الذم يكضع لمثؿ ىكذا عقكد ىي الحد مف التفاكت بيف مراكز  تككفالعقد اذ اف يجب اف 

حمكؿ قدمت  اذ انيا التفاكضشريعي ككذلؾ شرط إعادة الأطراؼ مثمما راينا في شرط الثبات الت

منازعات لالعقد كما اف انشاء المركز الدكلي  لأطراؼمحاكلات  الحد مف التفاكت بيف المراكز القانكنية 

المراكز القانكنية للؤطراؼ في مجاؿ  في حدت مف الفجكة ما بيالاستثمار احد ىذه الكسائؿ الت

مف اجؿ التكصؿ  كعميو ،التطبيؽ الكاجبالقانكف  تحديد ىذا الحؿ في بتبني لا بأسكعميو  ،التقاضي

يعتبر قانكف الكطني لمدكلة كاجب التطبيؽ كمبدأ عاـ  الى قاعدة اسناد تحقؽ ىذه الغالية يمكف اف 

اكثر  باعتبارهمكملب بالقانكف المستثمر في الحالات التي يعجز عمييا القانكف الكطني اك في الحالات 

التي  1965اشنطف لسنة ك اتفاقية مف  (42)كىك معنى قريب مف المادة  التعاقديةسبا مع العممية تنا

ؿ ذلؾ الاتفاؽ عمى الييئة تطبيؽ قانكف الدكلة المتعاقدة طرؼ النزاع بما في ذلؾ ثتنص "كعند غياب م

ىذا النص لا  اف الا (1) قكاعدىا في شأف تنازع القكانيف ككذلؾ قكاعد القانكف الدكلي كاجبة التطبيؽ"

 .يقدـ حؿ كسطي

عاـ مكملب  كمبدأالى قانكف الدكلة الكطني  الدكلة التجاريةالأفضؿ اخضاع عقكد  كعميو مف 

ىذا الحؿ لا يثؿ حلب يسيرا الى قاضي النزاع اك المحكـ الا اف  الأجنبي كاف كافبقانكف المستثمر 

خبرة عميقة مف قبؿ القاضي اك المحكـ مف اجؿ الفصؿ  كعميو تتطمبعقكد الدكلة ليست عقكد تقميدية 

 .فييا

 

                                                           

 .275( الاسعد، بشار، عقكد الاستثمار في العلبقات الدكلية الخاصة. مصدر سابؽ. ص 1)
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 لمطمب الثانيا

 العقود الدولية الخاضعة لمقواعد الخاصة

تخضع لقكاعد خاصة كالغاية مف ىذه القكاعد الخاصة ىك تكفير حماية  الدكلية العقكد بعض 

كبعض العقكد ترتبط بشكؿ كثيؽ  ،أكثر لاحد الأطراؼ العقد لككف اف مكقفو مف التعاقد قد يككف ضعيفا

مف اجؿ الحفاظ عمى سياسة  ةلمدكلة الامر الذم يؤدم الى كضع قكاعد خاص ممع النظاـ الاقتصاد

كىذه القكاعد كاردة في مختمؼ التشريعات الدكلية كمنيا التشريع الأردني   (1)الدكلة الاقتصادية

 الأطراؼ في اختيار القانكف الكاجب التطبيؽ.، التي  بدكرىا تحد مف حرية كالتشريعات المقارنة

نى المبدأ العاـ المتمثؿ بتطبيؽ ثبعض العقكد التي تست 1980كما أكردت اتفاقية ركما لسنة 

قانكف مكطف المديف بالأداء المميز عند سككت الإرادة عف ذلؾ كاخضاعيا الى قكاعد خاصة عند 

 .ةمف الاتفاقي 8، 7، 6، 5تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ كذلؾ ضمف المكاد 

 :عقد العمل الدولي-1

يعرؼ العقد العمؿ عمى انو "اتفاؽ بيف العامؿ ك صاحب العمؿ يمتزـ فيو العامؿ بأداء عمؿ  

  (2)معيف لصاحب العمؿ تبعا لتكجيياتو كادارتو ك يمتزـ فيو صاحب العمؿ بأداء الاجر المتفؽ عميو"

  

                                                           

 .195( الفخرم، عكني محمد، ارادة الاختيار في العقكد الدكلية التجارية كالمالية. مرجع سابؽ. ص1)
( مف 2ككذلؾ في نفس المعنى كرد في نص المادة ) 1987( لسنة 71( مف القانكف العمؿ العراقي رقـ )29) ( المادة2)

 .2003( لسنة 12( الفقرة )أ( مف القانكف العمؿ المصرم رقـ )1كالمادة ) 1996( لسنة 8القانكف العمؿ الأردني رقـ )
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عقد العمؿ الدكلي مف العقكد التي تتمتع بخاصية تختمؼ عف باقي العقكد ككنيا متعمقة بحقكؽ 

حماية لو  اقصىالعامؿ التي قد تستغؿ مف قبؿ ارباب العمؿ كمف اجؿ الحفاظ عمى حقكقو كتكفير 

 .(1)أكردت مختمؼ التشريعات قكاعد خاصة تطبيؽ عمى عقد العمؿ

خضع عقد العمؿ الفردم لمقانكف ( مف الاتفاقية "ي8المادة ) نصت 1كعمى صعيد اتفاقية ركما 

. بيد أف ىذا الخيار لا يجكز أف يؤدم إلى حرماف العامؿ مف 3الذم يختاره الطرفاف كفقا لممادة 

 .المتفؽ عميو"الحماية المنصكص عمييا في الأحكاـ بمكجب القانكف 

خرجت عف المبدأ العاـ الأداء المميز  اما في حالة سككت إرادة الأطراؼ فكفقا لاتفاقية ركما

كفي حالة عدـ كجكد خيار مف جانب ( مف الاتفاقية عمى " 8( مف المادة )2كنصت في الفقرة )

كلا يعتبر البمد الذم  عممو،فيو العامؿ  يؤدمالطرفيف، يخضع عقد العمؿ الفردم لقانكف البمد الذم 

 بعممو بصفة مؤقتة في بمد آخر. العامؿعندما يقكـ  قد تغيريجرم فيو العمؿ عادة 

إذا تعذر  ( مف نفس المادة عمى "3كما اف في حالة تعذر تحديد ىذا المبدأ نصت الفره )

، يخضع العقد لقانكف البمد الذم تكجد فيو المؤسسة التي 2تحديد القانكف المنطبؽ عمى أساس الفقرة 

 استأجرت العامؿ.

ر الى قرار محكمة النقض الفرنسية في قضية كمف التطبيقات القضائية بيذا الخصكص نشي

ما بيف شخص فرنسي الجنسية كشركة   2007فبراير / شباط  يا تـ ابراـ عقد عمؿ في ثتتمخص احدا

Sisu Capital limited  التي يقع مقرىا الرئيسي في لندف كبمكجب عقد العمؿ يعمؿ المكظؼ كمدير

تـ تعديؿ العقد الذم  2009تمكز / يكليو  في تاريخ مار في مركز الرئيسي لمشركة في لندف  ك ثللبست

                                                           

 .198التجارية كالمالية. مرجع سابؽ. ص ( الفخرم، عكني محمد، ارادة الاختيار في العقكد الدكلية1)
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تبمغ  2011يكليك / تمكز   15بمكجبو تغير مكاف عمؿ المكظؼ ليصبح في فرنسا  ك في تاريخ 

المكظؼ انو تـ انياء عقده كعند عرض النزاع عمى محكمة استئناؼ باريس رأت المحكمة اف المكظؼ 

ر مف مكاف ما بيف المانيا كبكلندا ثاف المكظؼ يؤدم عممة في اك ثليس لديو مكاف عمؿ اعتيادم حي

كلندف ككذلؾ لايزاؿ عممة مرتبط بشكؿ كبير في لندف ككنو مكاف اتخاذ القرارات الرئيسية  كانو لا يزاؿ 

باتصاؿ مباشر مع مشرفية في لندف ككذلؾ حضكره الى اغمب الاجتماعات الميمة كعميو رأت المحكمة 

كعميو طبقت  مير اشكالة عدـ قدرة المحكمة عمى تحديد مكاف العمؿ الاعتيادثف العمؿ ياف تعدد أماك

 .المحكمة القانكف البريطاني باعتباره قانكف مكاف المؤسسة التي استأجرت المكظؼ

الا اف محكمة النقض الفرنسية لـ تؤيد ىذا القرار ك رات اف مكاف العمؿ الاعتيادم مشار اليو 

مكاف العمؿ  رئيسية كىك فرنسا كعميو يطبؽ القانكف الفرنسي باعتبار قانكففي العقد بصكرة 

 .(1)الاعتيادم

ذا ما استنتج مف جميع الظركؼ أف لمعقد صمة ( مف نفس المادة "4كما أكردت في الفقرة ) كا 

 .التطبيؽ"يككف كاجب ، فإف قانكف ذلؾ البمد الآخر 3أك  2أكثؽ ببمد غير تمؾ المشار إلييا في الفقرة 

( مف قانكف العمؿ الأردني " كؿ 7المادة ) نجد اما عمى صعيد التشريعات العربية المقارنة 

عقد اك اتفاؽ سكاء ابرـ قبؿ نفاذ ىذا القانكف اك بعده يتنازؿ بمكجبو أم عامؿ عف حؽ مف حقكقو التي 

( 5ككذلؾ المادة) (2)العراقي العمؿ مف القانكف( 14)المادة  " كالتي تقابميايمنحيا إياه القانكف يعد باطلب

                                                           

 ( منشكر في الجريدة الرسمية لمجميكرية الفرنسية 1)
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEX
T000033905104&fastReqId=1791284813&fastPos=1 

 .2015( لسنة 37( رقـ )2)
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 الى قكاعد امرة لا يمكف لأطراؼ العقد مخالفتيا يخضع عقد العمؿكعميو (1)المصرم العمؿ القانكف مف

ؿ ىذا الاختيار لـ تخضع التشريعات المقارنة عقد العمؿ الى قكاعد خاصة ك ثالا اف في حالة غياب م

 .مة بالمكطف المشترؾ لأطراؼ العقدثانما تخضع الى عممية الاسناد المسبؽ المتم

 عقد النقل الدولي:-2

يمكف تعريؼ عقد النقؿ )ىك عقد بمقتضاه يمتزـ شخص في مقابؿ اجر باف ينقؿ بنفسو شخصا 

 .(2) اك بضاعة مف مكاف لأخر(

، فإف 3كفي حالة عدـ إجراء انتخابات كفقا لممادة ( مف اتفاقية ركما " 5كقد نصت المادة )

القانكف المنطبؽ عمى عقد نقؿ البضائع ىك قانكف البمد الذم يقيـ فيو الناقؿ بصفة اعتيادية، شريطة أف 

كفي  البمد.يككف مكاف التحميؿ أك مكاف التسميـ أك مكاف الاقامة المعتاد لممرسؿ مكجكدا أيضا في ذلؾ 

 التسميـ الذم يتفؽ عميو الطرفافذه الشركط، يطبؽ قانكف البمد الذم يقع فيو مكاف حالة عدـ استيفاء ى

 Solvin في قضية تتمخص احداثيا تـ ابراـ عقد نقؿ بيف شركةكىك ما أكدتو محكمة النقض الفرنسية 

France كالتي مقرىا في فرنسا مع شركة GRP multi-logistics كالذم في سكيسرا  كالتي مقرىا

 الفرنسية الى مدينة Chalon-sur-Saone العقد تمتزـ الأخيرة بنقؿ حاكيات مف مدينة بمكجب

Tavazzano Con Villavesco    عممية نقؿ أخرل داخمية الى شركة كاناطت الشركةالإيطالية 

Sobotram transports and logistics تمتزـ بنقؿ البضاعة ما بيف مدينة التي Chalon-sur-  

Saône كمدينة Tavaux الفرنسية. 

                                                           

 .2003( لسنة 12رقـ ) ( قانكف1)
( مف قانكف نقؿ البضائع 5كنفس المعنى كرد في المادة ) 1983( لسنة 80( مف قانكف النقؿ العراقي رقـ )5( المادة )2)

 .1999( لسنة 17( مف قانكف التجارة المصرم رقـ )208ككذلؾ المادة ) 2002( لسنة 46عمى الطرؽ الاردني رقـ )
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كمف اجؿ  Sobotram لـ تدفع فكاتير الشحف الى شركة GRP multi-logistics الا اف شركة

 لمطالبتيا بدفع المبالغ المستحة مباشرة ليا Solvin Franc استيفاء حقكقيا رفعت الشركة دعكل ضد

فرنسا كاف عممية النقؿ في  Sobotram كطالبت الشركة بتطبيؽ القانكف الفرنسي ككف اف مقر الشركة

 .تمت أيضا في فرنسا كعميو يعتبر العقد عقدا داخميا

أنيا تعمؿ في إطار  Sobotramالا اف محكمة النقض رأت اف عممية النقؿ الذم انيط بشركة 

كعميو لا يمكف اعتبار عقد النقؿ  مكمفا بالعديد مف شركات النقؿ المتعاقبة تنفيذهعقد نقؿ كاحد كاف 

( مف اتفاقية ركما 5( مف المادة )1ككف اف العقد محؿ النزاع عقد دكليا فيخضع الى الفقرة )ك منفصلب 

مقر إقامتو في سكيسرا،  ناقؿإلى  تعيدك مف خلبؿ النظر اف عممية النقؿ الرئيسية   1980لسنة 

انكف فيطبؽ القأف أماكف التحميؿ أك التسميـ كمكاف إقامة المرسؿ لـ تكف مكجكدة في ذلؾ البمد ك 

 .(1)الإيطالي ككنو قانكف مكاف التسميـ

فإف القانكف المنطبؽ عمى عقد نقؿ الركاب ىك قانكف البمد الذم يقيـ " ( 2كما نصت الفقرة ) 

، شريطة أف يككف مكاف المغادرة أك مكاف الكصكؿ في ىذا البمد. كفي حالة عدـ عادتافيو الراكب 

 قانكف البمد الذم يقيـ فيو الناقؿ بصفة اعتيادية. يطبؽاستيفاء ىذه الشركط، 

عمى  يطبؽكلا يجكز لمطرفيف أف يختارا إلا قانكنا اني منيا "ث( في الشطر ال2كأكردت الفقرة )

 .مف قانكف البمد الذم 3عقد نقؿ الركاب، كفقا لممادة 

                                                           
(1) Cour de cassation, civile, Chambre commerciale, 1 mars 2016, 14-22.608, Inédit. 
 منشكر في الجريدة الرسمية لمجميكرية الفرنسية
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEX
T000032159281. 
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   .المسافر المعتادة مكاف اقامة .أ 

 .عتياديةلاا الناقؿ إقامة مكاف .ب 

 .لمناقؿ مكاف الإدارة المركزية .ج 

 .مكاف المغادرة قانكف .د 

 مكاف المقصد. قانكف .ق 

اختيار القانكف الكاجب كعميو نجد اف في عقد نقؿ الركاب لا تككف إرادة الأطراؼ حرة في 

 .( مف اتفاقية ركما5( مف المادة )2انما مقيدة بقيكد حسبما رسمتو الفقرة )التطبيؽ ك 

ذا ما استنتج مف جميع ظركؼ القضية أف العقد يقترب بكضكح مف بمد غير كما أكردت  كا 

 قانكف ذلؾ البمد الآخر. يطبؽ، 2أك  1تمؾ المشار إلييا في الفقرة 

مف قانكف التجارة البحرية الأردني "بالرغـ  215اما عمى صعيد التشريع الأردني تنص المادة 

بالنظر في  ةاك اتفاؽ ينزع اختصاص المحاكـ الأردنيمما كرد في أم قانكف اخر يعد باطلب كؿ شرط 

 (1) .الخلبفات الناشئة عف كثائؽ الشحف اك النقؿ البحرم

"كىنا يستتبع اختصاص المحاكـ الأردنية بالضركرة اختصاص  عف ذلؾكيعقب البعض 

القانكف الأردني حيث اف منح القانكف الأردني اختصاصا حصريا لمقضاء الأردني تـ بناء عمى طبيعة 

النزاع فيك يتعمؽ بالاقتصاد الكطني مما يدخمو ضمف نطاؽ القكانيف الأردني ذات التطبيؽ 

 .(2)المباشر"

                                                           

 .1966( لسنة 12( قانكف رقـ )1)
(. الكجيز في شرح القانكف الدكلي الخاص. عماف: دار الثقافة لمنشر كالتكزيع.     2016( المصرم، محمد كليد، )2)

 .69ص
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 ين:عقود المستيمك -3

عقكد الاستيلبؾ أيضا مف العقكد التي تعتبر قكاعدىا مف القكاعد الامرة التي لا يجكز اتفاؽ 

حمي المستيمؾ مف السمع الأطراؼ عمى ما يخالفيا لارتباطيا بالنظاـ الاقتصادم لمدكلة ككذلؾ 

 .(1)الفاسدة كغيرىاالمشكشة ك 

ليا اذ اف مكضكعيا متعدد ككنيا الا اف "تعدد ىذه العقكد ك تنكعيا يصعب كضع تعرؼ محدد 

مرتبطة بعمميات تكريد البضائع اك تقديـ أشياء منقكلة مادية اك خدمات للؤفراد التي يتمقاىا الفرد كىك 

(  التي 2ضمف المادة) 2017( لسنة 7الذم عرفو القانكف حماية المستيمؾ الأردني رقـ ) (2)المستيمؾ"

تنص "الشخص الطبيعي اك الاعتبارم الذم يحصؿ عمى سمعة اك خدمة بمقابؿ اك بدكف مقابؿ اشباعا 

لحاجتو الشخصية اك لحاجات الاخريف كلا يشمؿ ذلؾ مف يشترم السمعة اك الخدمة لإعادة بيعيا" 

كالقانكف حماية (3) (5( الفقرة )1ترب مف ىذا التعريؼ في القانكف حماية المستيمؾ العراقي مادة)كيق

 .(4) (1المستيمؾ المصرم مادة)

قد أكردت تعريفا عاما لعقد الاستيلبؾ كذلؾ في الشطر الأكؿ مف الفقرة  1نجد اتفاقية ركما ك 

ص طبيعي )يشار إليو فيما يمي باسـ العقد الذم يبرمو شخ ( التي تنص يككف6( مف المادة )1)

"المستيمؾ"(، للبستخداـ الذم يمكف اعتباره أجنبيا في نشاطو الميني، مع شخص آخر )يشار إليو فيما 

                                                           

 .68( المصرم، محمد كليد، الكجيز في شرح القانكف الدكلي الخاص. مصدر سابؽ. ص1)
 .1111( سلبمة، احمد عبد الكريـ. الاصكؿ في التنازع الدكلي لمقكانيف. مرجع سأبص 2)
 .2010( لسنة 1( قانكف رقـ )3)
 .2006( لسنة 67( قانكف رقـ )4)
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الميني يخضع العقد لقانكف مكاف الإقامة ، الذم يتصرؼ في ممارستو لنشاطو (يمي باسـ "الميني"

  .بشرط اف يككف الميني لممستيمؾالاعتيادية 

 .يمارس نشاطو الميني في مكاف إقامة المستيمؾ الاعتيادية - أ

كأف  بأم كسيمة، بتكجيو ىذا النشاط إلى ىذا البمد أك إلى عدة بمداف، بما في ذلؾ ىذا البمد، - ب

 العقد يندرج في نطاؽ ىذا النشاط.

اختيار  للؤطراؼ، يجكز 1كعمى الرغـ مف احكاـ الفقرة ( مف نفس المادة "2كأكردت الفقرة )

. كمع ذلؾ، لا يجكز أف يؤدم 3كفقا لممادة  1ستكفى شركط الفقرة ي الذم القانكف المنطبؽ عمى عقد

عدـ  كفي حالة قانكف اقامتو المعتادة  ىذا الخيار إلى حرماف المستيمؾ مف الحماية التي يكفرىا لو

 .1ستناد الى الفقرة لاايتـ  خيار،كجكد 

( أك )ب( لـ تتحقؽ، يتـ تحديد )أ1في الفقرة حقؽ الشركط لـ تت إذا( 3ككذلؾ في الفقرة )

 .4ك 3كفقا لممادتيف  عمى العقد بيف المستيمؾ كالميني القانكف الكاجب التطبيؽ

 عقود التامين -4

يعرؼ عقد التاميف "التأميف عقد يمتزـ بو المؤمف اف يؤدم الى المؤمف لو اك الى المستفيد الذم 

 ثالحاداشترط التاميف لصالحو مبمغا مف الماؿ اك ايرادا مرتبا أم عكض مالي اخر في حالة كقكع 

ؤدييا المؤمف المؤمف ضده اك تحقؽ الخطر المبيف في العقد ك ذلؾ مقابؿ مبمغ محدد اك أقساط دكرية ي

  .(1)لو لممؤمف"

                                                           

 .1976( لسنة 43( مف القانكف المدني الأردني رقـ )920( المادة )1)
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 عمى: (1)(7في المادة ) 1980كأكردت اتفاقية ركما لسنة 

ما إذا كانت المخاطر المشمكلة مشمكلة في  2ىذه المادة عمى العقكد المشار إلييا في الفقرة  سرمت-1

دكلة عضك أك لا كجميع عقكد التأميف الأخرل التي تغطي المخاطر الكاقعة داخؿ أراضي الدكؿ 

 عمى عقكد اعادة التاميف. تطبؽكلا  الأعضاء.

)د( مف تكجيو  5، عمى النحك المحدد في المادة عقكد التأميف التي تغطي المخاطر الرئيسية - 2

بشأف تنسيؽ القكانيف كالأنظمة  1973تمكز / يكليو  24/ إيؾ المؤرخ  73/239المجمس الأكؿ 

كممارستو كالأحكاـ الإدارية بشأف الحصكؿ عمى نشاط التأميف المباشر غير التأميف عمى الحياة، 

 .مف ىذه اللبئحة 3ادة لمقانكف الذم يختاره الطرفاف كفقا لمم تخضع

كفي حالة عدـ كجكد خيار مف جانب الأطراؼ لمقانكف المعمكؿ بو، يخضع عقد التأميف لقانكف 

ذا كاف كاضحا مف جميع الظركؼ أف العقد يقترب  البمد الذم يقيـ فيو المؤمف بصفة اعتيادية. كا 

 .بكضكح مف بمد آخر، فإف قانكف ذلؾ البمد الآخر ينطبؽ

، يجكز لمطرفيف أف يختاركا فقط القانكف 2حالة عقد التأميف بخلبؼ العقد المندرج تحت الفقرة  في - 3

 :3الكاجب التطبيؽ كفقا لممادة 

 .يقع فييا الخطر كقت إبراـ العقد )أ( قانكف أم دكلة عضك

 )ب( قانكف البمد الذم يقيـ فيو صاحب الكثيقة محؿ إقامتو المعتاد;

 مى الحياة، قانكف الدكلة العضك التي يككف حامؿ البكليصة مف مكاطنييا;)ج( في حالة التأميف ع

                                                           

 للبطلبع عمى نص المادة في المغة الفرنسية (1)
 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=celex:32008R0593 
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)د( في حالة عقد تأميف يشمؿ المخاطر التي تقتصر عمى المطالبات التي تحدث في دكلة عضك غير 

 تمؾ التي يقع فييا الخطر، كقانكف الدكلة العضك التي تحدث فييا;

يتابع نشاط تجارم أك صناعي أك ميني كيغطي عقد ق( حيث صاحب عقد التأميف بمكجب ىذه الفقرة 

التأميف اثنيف أك أكثر مف المخاطر المتعمقة بيذه الأنشطة كتقع في مختمؼ الدكؿ الأعضاء، كقانكف 

 .كاحدة مف الدكؿ الأعضاء المعنية أك قانكف بمد الإقامة المعتاد لصاحب البكليصة

منح ت التي كالدكؿ الأعضاء المدرجة أك )ق( كفي الحالات المشار إلييا في النقاط )أ( أك )ب(

حرية أكبر في اختيار القانكف الكاجب التطبيؽ عمى عقكد التأميف، يمكف للؤطراؼ الاستفادة مف ىذه 

 .الحرية

كفي حالة عدـ اختيار الأطراؼ لمقانكف الكاجب التطبيؽ كفقا ليذه الفقرة، يخضع العقد لقانكف 

 .(1)خطر كقت إبراـ العقدالدكلة العضك التي يقع فييا ال

كيرل الباحث اف بالرغـ مف خضكع بعض العقكد التقميدية التي تتطمب تكفير حماية أكثر الى 

أحد أطراؼ العقد الى بعض القكاعد الخاصة التي تككف في بعض الأحياف قكاعد تفصيمية تغطي جميع 

أكثؽ مف القانكف الذم تحدده قاعدة الاحتمالات، الا اف عممية الاسناد مف خلبؿ ارتباط العقد بشكؿ 

الاسناد امر إيجابي اذ اف في الغالب يرتبط العقد بشكؿ كثيؽ مع مصمحة الطرؼ الضعيؼ في العممية 

 التعاقدية.

  

                                                           

(1  ( http://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=celex:32008R0593 منشكر في المكقع  
 الرسمي لقانكف الاتحاد الأكربي   

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=celex:32008R0593
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=celex:32008R0593
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 الفصل الخامس

 الخاتمة والنتائج والتوصيات

" سككت الإرادة في تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العقد  ثكبعد ما تناكلنا عنكاف البح

ىذه القكاعد في تحقيؽ الأماف القانكني  كمدل فاعميةالاسناد المكرسة ليذه الحالة  قكاعد ثلبح" لدكليا

الدراسة الى  يؽ، تكصمتثك العقد بشكؿ  يرتبط خلبلوقؿ الذم مف ثمركز ال كالكشؼ عفالعقد  لأطراؼ

 صيات.عدة نتائج كتك 

 اولًا: النتائج

تحميؿ العناصر بخلبلو يتـ الكشؼ عف دكلية العقد  كالذم مف ،اف المعيار القانكني المضيؽ -1

مؤثرة في إضفاء  العناصركانت ىذه  إذاالأجنبية التي تطرقت عمى العقد مف اجؿ تحديد ما 

الذم مف خلبلو يتـ البحث عف مكضكع  كالمعيار الاقتصادم، اـ لا الصفة الدكلة عمى العقد

يصمح كمييما ، التجارة الدكلية كيخدـ مصالحالأمكاؿ  كما إذا كاف يؤدم الى حركة رؤكس ،العقد

 كمعيار كاشؼ عف دكلية العقد.

ما إذا كانت عقكد إدارية تخضع لأحكاـ  ،في المسائؿ التجارية اف الطبيعة القانكنية لعقكد الدكلة -2

بيذا  كصمت الدارسةتالقانكف العاـ اـ مف العقكد الخاصة فتخضع لأحكاـ القانكف الخاص، 

لأحكاـ القانكف  عقكد خاصة كبذلؾ تخضعفي المسائؿ التجارية  الدكلةعقكد  بأف الخكص

 .الخاص

ة النظر في الخلبفات الناشئة بينيـ الذم مف خلبؿ يمتزـ الأطراؼ بإعاد اف شرط إعادة التفاكض -3

الذم  كشرط الثبات التشريعي كحميا كديان قبؿ عرضيا عمى القضاء الكطني اك جيات التحكيـ،
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اىـ الكسائؿ القانكنية التي تحد مف  مفيتأثر العقد بام تعديؿ تشريعي لاحؽ، تعد و لا ببمكج

 التفاكت القانكني بيف الدكلة كالمستثمر الأجنبي.

يتـ  عمى عقدىـ الدكلي، إرادة الأطراؼ في اختيار القانكف الكاجب التطبيؽ أساس حؽاف   -4

بشرط اف لا يككف مخالفان لمنظاـ  ؿ ىذا الاختيارثبمكجب قاعدة اسناد يكردىا المشرع تتيح ليـ م

 .العاـ

 قاضي النزاع ثيبحفي حالة غياب الاختيار الصريح مف قبؿ الاطراؼ لمقانكف الكاجب التطبيؽ  -5

اف  عمى كظركؼ التعاقدالييا شركط  مؤشرات تشيرمف خلبؿ عف الإرادة الضمنية لأطراؼ العقد 

  دة بصكرة مؤكد. ايككف الكشؼ عف ىذه الار 

بالمكطف  المتمثمة التطبيؽتحديد القانكف الكاجب  ة عندالاسناد المسبق ضكابط عدـ فاعمية -6

اك العقد  لأطراؼفي تحقيؽ الأماف القانكني  ،ابراـ العقد كقانكف بمدالعقد  لأطراؼالمشترؾ 

 تمثؿ مركز ثقؿ العقد. اسنادباعتبار ضكابط 

الأداء المميز في العقد مف انسب الحمكؿ البحث عف  اف تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ مف خلبؿ -7

  كضكح في عممية الاسناد.بما يحققو مف  لتحديد القانكف الكاجب التطبيؽ

 ثانياً: التوصيات

في تقرير  كالمعيار الاقتصادماعتماد كؿ مف المعيار القانكني المضيؽ بالتشريعات المقارنة  قياـ -1

ىك العقد الذم يتجاكز حدكد الدكلة الكاحدة )كتقترح الدراسة التعريؼ التالي لمعقد الدكلي دكلية العقد 

 . المؤثرة(بأحد عناصره 
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 ،عقد الاستثمار الناتجة عفالمنازعات  فض فيالكدية  الكسائؿ باعتماد العراقيالمشرع  نتمنى مف  -2

 أشير( 3خلبؿ مدة أقصاىا ) أم خلبؼ بيف الطرفيف ثالتفاكض في حالة حدك  عف طريؽ اعادة

 التحكيـ.قبؿ عرض النزاع عمى القضاء الكطني اك ىيئات 

( مف القانكف المدني الأردني رقـ 20المادة ) نص إضافة عمى ادخاؿ المشرع الأردنينتمنى مف   -3

التي عف الإرادة الضمنية لأطراؼ العقد مف خلبؿ المؤشرات  ثبالبح يقضي 1976( لسنة 43)

فيما يخص ممشرع العراقي كالمشرع المصرم كذلؾ بالنسبة ل ،مؤكدةالإرادة كبصكرة عف ىذه  تكشؼ

 الكشؼ المؤكد ليذه الإرادة.

تبني كذلؾ ب التي تناكلتيا الدراسة متشريعات العربية المقارنةقكاعد اسناد العقكد الدكلية ل ثتحدي -4

ظركؼ  مف ثالأداء المميز في العقد اك مف خلبؿ البح الكشؼ عف عممية الاسناد مف خلبؿ

إذا لـ يتيسر لمقاضي الكشؼ عف الأداء  لتحديد القانكف الاكثؽ صمة بالعقد، التعاقد كملببساتو

 المميز.
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 بيركت: الدار .الخاصالقانون الدولي (. 1995عكاشة، ) العاؿ،سامي بديع; عبد  منصكر، .51

 .الجامعية

. الاسكندرية: حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي(. 2000محمكد محمد، ) ياقكت، .52

 .دارة منشاة المعارؼ

. والموضوعيةالروابط العقدية بين النظرية الشخصية (. 2004محمكد محمد، ) ياقكت، .53

 .دار الفكر العربيالإسكندرية، 

 انيا: الرسائل الجامعيةث

جامعة  دكتكراه، ة. اطركحالبوتالنظام القانوني لعقود (. 2004محمد حامد، ) ماىر احمد، .1

 .بنيا ،الزقازيؽ

رسالة  .والمعاييرعقود التجارة الدولية في الماىية (. 2013امير صلبح، ) الاعرجي، .2

 .ةالإسلبميالجامعة  ،لبناف ماجستير،

نقل التكنموجيا في مجال النظام القانوني لعقود (. 1999يكسؼ عبد اليادم، ) الأكايبي، .3

 .جامعة الزقازيؽ أطركحة دكتكراه، الخاص،القانون الدولي 

، رسالة ماجستير، تنازع القوانين في منازعات التجارة الالكترونية(. 2004نافع بحر، ) الباني، .4

 .جامعة بغداد بغداد،

رسالة  .القانون الواجب التطبيق عمى العلامات التجارية(. 2016ايماف نبيؿ، ) حداد، .5

 .جامعة الشرؽ الاكسط ،عماف ماجستير،
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القانون الواجب التطبيق عمى العقد التجاري الدولي في (. 2012رائد سامر، ) حرب، .6

 .الجامعة العربية الامريكية جنيف، ،رسالة ماجستير .فمسطين

الصناعية بين الدول  المنشأةالنظام القانوني لعقود (. 1993عكض الله الحمد، ) السيد، .7

 أسيكط، مصر.جامعة  ، أطركحة دكتكراه،شركات الأجنبيةوال

 الأجنبية،دور العقود الادارية في جذب الاستثمارات (. 2010فيصؿ عمياف، ) الشديفات، .8

 .جامعة دمشؽ .دمشؽ اطركحة دكتكراه.

نون الواجب التطبيق عمى عقود الدولة مع الاشخاص (. القا2005شيماء محمد، ) شمتاغ، .9

 .بغداد: جامعة بغداد دكتكراه، أطركحة الاجنبية.

القانون الواجب التطبيق عمى عقد المنظمة الدولية مع (. 2007العزاكم، ايماف ناجي، ) .10

 .. جامعة بغداددكتكراه، بغداداطركحة  .شخص القانون الداخمي

 ة، اطركحالعراقيالقانون  وتطبيقاتيا فيالعقود الدولية (. 1996طلبؿ ياسيف، ) العيسى، .11

 .بغداد، جامعة بغداددكتكراه. 

. اطركحة تنازع القوانين في عقود التجارة الدولية(. 2001طارؽ عبد الله عيسى، ) المجاىد، .12

 بغداد. بغداد،جامعة ، دكتكراه

 ا: المجلات والبحوثثالث

جمة المحقق الحمي (. النظاـ القانكني لشرط اعادة التفاكض. بغداد: ـ2011اسيؿ باقر، ) جاسـ، .1

  .والسياسيةلمعموم القانونية 

 .604، مجمة المحامون السورية(. العقد الخارجي. 1984سامي، ) سركس، .2
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(. شرط الثبات التشريعي في عقكد الاستثمار كالتجارة الدكلية. 1989سلبمة، احمد عبد الكريـ، ) .3

 .63مصر، ، جامعة المنصكرة، مجمة البحوث القانونية والاقتصادية

مجمة المستندم الدكلي.  الاعتماد(. دكر قانكف الإرادة في عقد 2017عمي، ) العظيـ،عبد  .4

 .444-377، والسياسيةالمحقق الحمي لمعموم القانونية 

مجمة الشرق (. تنازع القكانيف في العقد مف حيث المكضكع. 1967عز الديف، ) الله،عبد  .5

 .874، الادنى

 القانكف المحدد في العقكد الخاصة الدكلية. مجمة المحاماة،(. مفيكـ 1991منير، ) المجيد،عبد  .6

 .44 ص، 827اؿ عدد

الثاني،  العدد والشريعةمجمة الحقوق (. القانكف الدكلي لمعقكد. 1980محمد يكسؼ، ) عمكاف، .7

140. 

(. مبدأ حرية الاطراؼ في اختيار القانكف الكاجب التطبيؽ عمى 2016زياد خميؼ، ) العنزم، .8

ة جامعة الشارقة لمعوم الشرعية (. مجؿ2015مؤتمر لاىام ) لمبادئالدكلية كفقا  عقكد التجارة

 .397-317، والقانونية

ة كمية بغداد لمعموم (. اجراءات الاعتماد المستندم في العراؽ. مجؿ2007اماؿ نكرم، ) محمد، .9

 .33-1، الاقتصادية

 .469، القوانينروح مجمة (. معايير دكلية العقد. 2000ياقكت، محمكد محمد، ) .10
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 خامساً: القرارات القضائية

)ىيئة خماسية(  1835/1999قرار محكمة التمييز الاردنية بصفتيا الحقكقية رقـ  .1

 31/1/2000تاريخ 

)ىيئة خماسية(  2149/2006قرار محكمة التمييز الاردنية بصفتيا الحقكقية رقـ  .2

 21/8/2006تاريخ 

)ىيئة خماسية(  3210/2004الحقكقية رقـ قرار محكمة التمييز الاردنية بصفتيا  .3

 16/1/2005تاريخ 

 القرارات القضائية الفرنسية: .4

1. Arrêt n° 1017 du 19 octobre 2010 (09-69.246) - Cour de cassation - 

Chambre commerciale, financière et économique 

2. Cour de cassation, civile, Chambre sociale, 28 octobre 2014, 

13-20.025, Inédit 

3. Cour de cassation, civile, Chambre commerciale, 1 mars 2016, 14-

22.608, Inédit 

4. Cour de cassation, civile, Chambre sociale, 19 janvier 2017, 15-22.835, 

Inédit. 

5. Chambre mixte, 30 novembre 2007 (pourvoi n° 06-14.006, en 

cours de publication) 

6. Arrêt n° 842 du 16 septembre 2015 (14-10.373) - Cour de cassation - 

Première chambre civile ECLI:FR: CCASS:2015:C100842 
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 سادساً: القوانين والاتفاقيات الدولية

 1976لسنة  (43)القانكف المدني الأردني رقـ  -

 1951( لسنة 40القانكف المدني العراقي رقـ ) -

 1948( لسنة 131القانكف المدني المصرم رقـ ) -

 1966( لسنة 12قانكف التجارة الأردني رقـ ) -

 1984( لسنة 30قانكف التجارة العراقي رقـ ) -

 1999( لسنة 17قانكف التجارة المصرم رقـ ) -

 2014( لسنة 30مار الأردني رقـ )ثقانكف تشجيع الاست -

 2006( لسنة 13مار العراقي رقـ )ثقانكف الاست -

 2017( لسنة 72مار المصرم رقـ )ثقانكف الاست -

لمبرلماف الأكركبي  593/2008للبئحة التنفيذية رقـ المعدلة بمكجب  1980معاىدة ركما لسنة  -

 بشأف القانكف المنطبؽ عمى الالتزامات التعاقدية 2008يكنيك  17كالمجمس المؤرخ 

 .عمى البيع الدكلية لممنقكلات المادية في شاف القانكف الكاجب التطبيؽ 1955اتفاقية لاىام لسنة  -

 .في شاف القانكف الكاجب التطبيؽ عمى البيكع الدكلية 1978اتفاقية لاىام لسنة  -
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 رابعاً: المصادر الالكترونية
- http://arab-ency.com/law/detail/163930 

- http://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=celex:32008R0593 

- http://www.droit-dz.com/forum/threads/407/ 

 - https://ar.wikipedia.org/wiki/حق الامتياز 

- http://blogonsdroit.blog.free.fr/ Contrat international 

- http://www.mohamah.net البيع الدولي للبضائع    

 - http://www.uobabylon.edu.iq/uobcoleges/lecture.aspx?fid=7&lcid=22793 

http://arab-ency.com/law/detail/163930
http://www.droit-dz.com/forum/threads/407/
http://www.mohamah.net/

