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هي العمود الفقري الذي و  التجارة الدولية مركز الصدارة في العلاقات الدولية الحديثة، تحتل
التعامل التجاري على الصعيد الدولي تترتب عليه  أن ىإل يؤدي ود حوله هذه العلاقات مماتس

ب التطبيق، والتي تثير مسألة البحث عن القانون الواج ،ميلاد علاقة تعاقدية ذات عنصر أجنبي
 التشريعات الوطنية لىحضت بدراسة فقهية كبيرة والتى أثرت ع ع التييأبرز المواضتعتبر من أهم و 

 .(1)هذه العقود تظهر في القواعد القانونية التي تنظم
تنظيم العقود الدولية، كونها تعد من الوسائل  إلىلقانونية الحديثة مختلف النظم اتصدت 

يد معدلات التي أخذت تتزات التجارة الدولية بصفة خاصة، و الفنية التي من خلالها تتم معاملا
هذا ما يتطلب وضع قواعد قانونية تستجيب المعاصر، و أشكالها في العالم تتنوع صورها و نموها و 

ن التي تقتضيها الآماو المتعاملين بما يكفل لهم الثقة  لمثل هذه التطورات الحاصلة، وتتكفل بتزويد
 .(2)طبيعة هذه العقود

حرية المتعاقدين في ا استنادا لمبدأ سلطان الإرادة و يكون أساس هذه العلاقة إرادة أطرافه      
هذا المنطلق تظهر أهمية العقد وما يترتب على ذلك  اللازمة لإبرام هذا التعاقد ومنتحديد الشروط 

 .(3)الذي يحكم العقد التجاري الدولي نتائج التي من ضمنها تحديد القانون من آثار و 
تي تخضع حتما للقانون تثار مشكلة تنازع القوانين أصلا في مجال عقود التجارة الداخلية ال لا    

ني الذي على أساسه تم هو الأمر الذي يوفر للمتعاقدين العلم المسبق بالنظام القانو و الداخلي، 
لكن الأمر يختلف تماما بالنسبة لعقود التجارة الدولية التي لها اتصال بأكثر من نظام تعاقدهم، و 

ب قانوني واحد، فيقتضي الأمر تزويد المتعاقدين بكل ما يكفل لهم العلم المسبق بالقانون الواج
 .التطبيق حتى لا تفاجئهم قوانين لا تتماشى مع مصالحهم الخاصة

 

                                                           

 فرع  العقود والمسؤولية شهادة الماجستير، لنيل مذكرة لدولي،التجاري ا التطبيق على العقدالقانون الواجب ، هنيةشريف  1- 
 .20ص  ،0223 ،الجزائر جامعة، كلية الحقوق والعلوم الإدارية

، مذكرة لنيل بيق على العقود التجارية الدوليةعيد عبد الحفيظ، مبدأ سلطان الإرادة في اختيار القانون الواجب التط - 2
 .20ص، 0222عمال، جامعة تيزي وزو،فرع قانون الأ شهادة الماجستير في الحقوق،

فرع الملكية الفكرية  أطروحة دكتوراه في الحقوق، اري الدولي،ن الواجب التطبيق على العقد التجالقانو  شويرب خالد، - 3
 .20ص ،0222 ،رئجامعة الجزا كلية الحقوق،
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تختلف الحلول المقررة لمشكلة تنازع القوانين في شأن عقود التجارة الدولية عن الحلول    
المعمول بها بالنسبة لغيرها من الروابط العقدية ذات الطابع الدولي، من حيث الاعتداد بإرادة 

يظهر هذا الاختلاف في قواعد الإسناد التي تبين القانون قانون العقد و تعاقدين في اختيار الم
الواجب التطبيق بطريقة آلية لا شأن لإرادة الأطراف فيها، باستثناء العقود الدولية تعد إرادة 

هذا ما يعني إعمال تحديد القانون الواجب التطبيق، و المتعاقدين كضابط للإسناد من خلالها يتم 
 .)1(رادة في اختيار القانون الواجب التطبيق على العقود الدولية بصفة عامةمبدأ سلطان الإ

القضاء معايير من ارة الدولية، أوجد كل من الفقه و أمام صعوبة تعريف عقود التج   
، اتجاه أخذ بالمعيار ظهر في هذا الصدد اتجاهينضفاء الصفة الدولية على العقد، و خلالها يمكن إ

 .)2(خذ بالمعيار الاقتصاديالثاني أالقانوني و 
يقوم المعيار القانوني على فكرة مؤداها أن العقد يعد دوليا فيما لو إتصلت عناصره القانونية      

بأكثر من نظام قانوني واحد، ووفقه يعد عقد بيع دولي مثلا إذا اتصلت عناصره بأكثر من نظام 
ي مقيم في بلجيكا بلجيكإسباني مقيم في إسبانيا و يا بين قانوني واحد كأن يبرم العقد مثلا في إسبان

كل هذه العناصر تضفي طاليا، وتسلم في مكان وجودها، و تعلق الأمر ببضاعة موجودة في إيو 
على العقد الصفة الدولية لاتصاله بأكثر من نظام قانوني واحد، على خلاف العقود الداخلية التي 

 .(3 (تركز كل عناصرها في دولة واحدةت
العقد الداخلي بإعمال مبدأ سلطان الإرادة في عقود التجارة ولي و يتحدد الفرق بين العقد الد     

الدولية فهي كسائر العقود الأخرى لم يعطى له تعريف دقيق لكي يقوم القاضي بالتعامل مع 
 القضية حسب الأحوال لكن يمكن وفقا لهذا المعيار تحديد دولية العقد عندما يكون للطرفين موطن

فتشكل ،ى بضاعة يتم نقلها من دولة لأخر  هنا نكون أمام حالةلفتين، و تجاري محدد في دولتين مخت

                                                           
 .20- 20ص السابق، المرجع ،الحفيظ عبد عيد -1
كرة لنيل ، دور الإرادة في تحديد القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مذبوكلال مبروك لحظير حكيم -2

 .20، ص0200 ،، بجايةالعلوم السياسيةكلية الحقوق و  تخصص قانون الأعمال، ،شهادة الماستر في الحقوق 
دراسة تحليلية ومقارنة للإتجاهات الحديثة في  الدولية، التجارة على عقود الواجب التطبيقالقانون  علي صادق، هشام -3

المعارف  منشأة ،(التشريعات الداخلية والاتفاقيات الدولية وأحكام القضاء والمحكمين وتوصيات مجمع القانون الدولي
   60.- 22ص ،0222الإسكندرية، 
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تسليم البضاعة على إقليم دولة أخرى غير و بول على إقليم دولتين مختلفتين، قتصرفات إيجاب و 
 .)1(القبولالذي تم فيها الإيجاب و إقليم 
         الاقتصادي مؤداه أن العقد يعد دوليا إذا كان له مساس بمصالح التجارة  المعيار الثاني هو أما     

هو محام عام لدى محكمة النقض و " ماتر"اء الفرنسي حسب ما قاله هذا ما أخذ به القضو  .الدولية
فاتبعت المحكمة  0201الفرنسية بمناسبة قضية شهيرة عرضت على محكمة النقض الفرنسية سنة 

تقال للأموال عبر الحدود يتلخص رأيه في أن العقد دوليا إذا كان هناك انو  matterفي قضائها 
 .(2) الدولية

إذا كان إقرار حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد قد تأكدت من فقهاء القانون الدولي 
الخاص بصفة نسبية في القرن التاسع عشر فإن تأكيد هذا المبدأ من قبل الاجتهاد القضائي 

بداية القرن العشرين، على إثر حكم شهير في قضية لم يتم إلا في نهاية هذا القرن و الفرنسي 
صدر و   affaire American tradingcompanyفيها محكمة النقض الفرنسية تعرف ب  نظرت

بمناسبة عقد النقل البحري، أين حدد بصفة صريحة وواضحة أن  0202ديسمبر  2فيها الحكم في 
آثاره يتعلق بتكوينه أو من حيث شروطه و القانون الواجب التطبيق على العقود الدولية سواء فيما 

(3)لمختار من قبل الأطرافالقانون ا هو
. 

رغم التطور الذي حصل في هذا الموضوع إلا أن القاعدة التي توصل إليها كل من الفقه        
والقضاء لم تسلم من النقد سواء في المجال النظري لهذه الأخيرة، أو مجالها التطبيقي، فمن 

 :الانتقادات التي وجهت لها في المجال النظري 
أن تصبح في القانون الدولي الخاص، كأساس لا يمكن أن تكون مصدر للقانون و  أن إرادة الفرد

لتحديد اختصاص القوانين، لأن القانون لا يختار بل يفرض سلطته على المتعاقدين، لذلك يجب 
وهذا يترك فيها لإرادة الأطراف حرية  في مجال التعاقد أن يخضع لقاعدة تنازع محددة و ملزمة لا

أما عن الانتقادات التي أثيرت على المجال .(4) شرع وحده لا يمكن التنازل عنهللمالحق ملكا 
الغش من خلال التهرب  ارتكابالتطبيقي لهذه القاعدة فهي أن هذه القاعدة تمنح للأطراف حرية 

                                                           
 . 23صالمرجع السابق،  ،الحفيظ عبد عيد -1
 .23-20ص  السابق،  المرجع حكيم، لحضير ،مبروك بوكلال -2
 .20-22ص  المرجع السابق، ،هنيةشريف   -3
 . 20ص المرجع السابق، شويرب خالد، -4
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ذلك بإخضاع العلاقة العقدية لقانون أجنبي لا لقواعد المتعلقة بالنظام العام و من القواعد الآمرة أو ا
الواضحة الإرادة ليس بالقاعدة البسيطة و  عترف بهذه القواعد كما أنه يعتبر أن تكريس مبدأ سلطاني

هذا ، و كونه متصل في الواقع مع القاضي الذي يدعي في بعض الأحيان الرجوع لإرادة المتعاقدين
كما أنه  الرجوع لا يكون إلا نظريا في بعض الحالات نظرا لعدم قيامه بالبحث عن إرادة الأطراف،

يمكن للمتعاقدين أن لا يتفقا مسبقا على القانون المطبق فإن القاضي يدعي البحث عن إرادتهما 
 .)1(ة المفترضة التي تكون غير موجود

هذا الاخير فيما  يكتسيهااختيار موضوع الدراسة نابعا من الأهمية التي  و على هذا النحو جاء  
فإن الأمر يقتضي إزالة كل العوائق التي تواجهها  زايدمتيشهده مجال التجارة الدولية من نمو 

بمحاولة البحث عن حل للمشاكل  الاهتمامو تنفيذ هذه العقود ،حيث أصبح  استمراريةلضمان 
أو على اء على المستوى الوطني و القانونية التي تطرحها يشغل بال الفقهاء و مشرعي الدول س

القانوني الذي ينضم عقود التجارة الدولية له أثر  النظامو مرد ذلك هو أن فعالية  المستوى الدولي،
   . نطاقها اتساعبالغ في زيادة حجمها و 

ايضا أهمية هذا الموضوع في التعرف على أهم الصعوبات القانونية التي ليس لها حلول  تظهركما 
واحدة مستقرة في التشريعات الوطنية و من ضمن هذه الصعوبات تحديد القانون الواجب التطبيق 

ثارت جدلا كبيرا بين فقهاء القانون الدولي الذي يعتبر من أهم و أبرز الإشكالات القانونية التي أ
 .الخاص

رادة بمعنى هل تثير قاعدة خضوع العقد للقانون الذي يختاره الأطراف مسألة نطاق فكرة حرية الإ 
يتمتع بها أطراف العقد التجاري الدولي في اختيار القانون الذي تخضع له  ىتعتبر الحرية الت

 علاقاتهم العقدية مطلقة أم هناك قيودا تحد من هذه الحرية في الاختيار ؟
 :ابة على هذه الإشكالية يتطلب دراسة هذا الموضوع في نقطتين أساسيتينللإجو 

  (.الفصل الأول)خضوع العقد الدولي لقيود منهج قاعدة الإسناد
 . (الفصل الثاني)خضوع عقود التجارة الدولية لحكم القواعد الآمرة 
 

 

 

                                                           
 .21-20ص  المرجع السابق، ،هنيةشريف   -1



 
 

 
 

 الفصل الأول

 الدولي لقيود خضوع العقد
 منهج تنازع القوانين
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العقد التجاري الدولي للقانون  هو إخضاع الحديثةبادئ المستقرة في التشريعات ملا أهم من
رية التعاقدية بحيث تقابل الح، الإرادةالذي يختاره المتعاقدان تطبيقا لمبدأ معروف يسمي بمبدأ سلطان 

 (1)رة الدوليةعقود التجا ىي حرية اختيار القانون المطبق عليتمثل ف  في خرآمبدأ  ،دوليةفي العقود ال
فبهذا فإن مبدأ  ،همن القانون ذات إلاة لا تستمد قوتها الملزم الإرادة أنيتجاهل  المبدأ هذا أن إلا

سواء من حيث سلطان الإرادة غير مطلق من القيود التي تفرضها القوة المشروعية للقوانين الملزمة 
  .(2)الإسنادالصعوبات التي يطرحها نظام  حتىو  آثاره أوالتصرف القانوني  إنشاء

تطبيق قانون و  ،الأطرافلمختار من قبل ااستبعاد القانون  ىإلتعدد الحالات التي تؤدي  أمام
نبين فكرة و  ،(المبحث الأول)سنتولى اظهار الحالات التي يمكن فيها استبعاد قانون الإرادة  أخر

   (.الثانيالمبحث )اخضاع العقد الدولي لحكم القانون 
 

 

         

                                                           
 .30ص مرجع السابق،ال، شريف هنية - 1
 .72ص المرجع السابق، ،عيد عبد الحفيظ - 2
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 المبحث الأول
 عند إعمال قواعد السناد رادةقانون ال  داستبعاي يمكن فيها الحالات الت

ختيار القانون الواجب هي تلك القواعد التي تسمح للمتعاقدين با الإسنادكانت قواعد  إذا
ذلك و  الأطراف رادةإقانون  داستبعا يتم فيهاهناك حالات  أنإلا  ،العقد التجاري الدولي ىالتطبيق عل

كل التصرفات التي تدخل في  أنذلك  ىإل ةإضاف.(1)الإسنادنتيجة الصعوبات التي يطرحها نظام 
هذا ما يطلق كثر و  أوسواء بإخضاعها لقانون واحد  ،الإرادةالتعاقدية تخضع لقانون  الالتزاماتنطاق 
جانب من ذلك بخضوع و  لعقدل  راديةإ تجزئة غيرفي مقابل ذلك هناك و  لعقدل  الإرادية بالتجزئةعليه 

حالة  في هذا الصدد نتناول الأساسهذا  ىعلو  ،(2)غير القانون المختار أخرجوانب العقد لقانون 
من  الإرادةقانون  نطاقو  ،(المطلب لأول)قانون الإرادة تأثيرها علىو  إعمال بعض المسائل الأولية

 .(الثانيالمطلب )الآثارمن حيث حيث التكوين و 

 ولالمطلب الأ 
 رادةقانون ال  ىتأثيرها علو  الأوليةإعمال المسائل 

كل مجموعة معينة من  إخضاع مبدأتقرير  ىعل تقتصر الإسناديفة قاعدة ظكانت و  إذا
بهذه القاعدة  يتطلب  الأخذفإنه قبل ، الإسناد ضابطالعلاقات القانونية لقانون يتم تعيينه بمقتضي 

في ذا ما اصطلح عليه ه، و (3) الفئات المسندة احديلإدراجها ضمن  تحديد طبيعة المسألة المعروضة
بعد القيام  تبين اإذ بحيث ،(الأولالفرع )الذي نتناوله في قانونيال بالتكييفالخاص  دوليالقانون الفقه 

، فتبقي إمكانية عدم تطبيق هذا القانون قائمة الإرادةالتطبيق باعتباره قانون  القانون الواجب بالتكييف
  . (الفرع الثانى)هذا ما يترتب عنه الإحالة و  الاختصاصإذا ما كانت قواعد الإسناد فيه ترفض 

 

                                                           
 .107ص ،المرجع السابق، عيد عبد الحفيظ -1
 .100ص نفسه، المرجع -2
  3991،الأردن،  دار مجدلاوي ، في القانون الدولي الخاص الأردنيحكامه اتنازع القوانين و ، حسن الهداوي  -3

 . 00ص  
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 ولالفرع الأ 
 ى عملية التكييفالقانون الواجب التطبيق عل

المطروحة  القانون الذي يحكم المسألة ىإلقاعدة غير مباشرة تشير  الإسنادكانت قاعدة  إذا
دة بحيث تضع فئات مسن الأخرى غالبية التشريعات العربية المشرع الجزائري و  أن إلا ،القاصي أمام

تخضع لقانون  الأهلية، الأطراففمثلا العقود الدولية تخضع لقانون الإرادة  ،يربط كل فئة بقانون معين
 أمرالقاضي ى لهذا فعندما يعرض علو  ،الخ...جنسية المورثراث يحكمه قانون يمال، جنسية الشخص

ذلك بإدراج هذه و  ،أوليةبقيام بعملية  أولافإنه يلزم  ،علاقة ما ىون الواجب التطبيق علتحديد القان
 الإرادةكان مثلا ينطبق عليها وصف عقد يتم تطبيق قانون  إذا الفئات القانونية ىحدا العلاقة ضمن

 .( 1)بالتكييف ىهذا العمل الذي يقوم به يسمو  يتم تطبيق قانون الجنسية لشخص الأهليةكانت  إذا
 لإعطائهاالتصرفات القانونية تمهيدا و  رف بأنه عبارة عن تحليل الوقائعلهذا فإن التكييف يع 

ناسب من بين التقسيمات السائدة في فرع معين من فروع القانون موصفها الحق ووضعها في المكان ال
مسألة التكييف ليست خاصة بالقانون الدولي  أن نشير إلىو  ،حكم القانون عليها لإعمالتمهيدا 

القانون كما هو الشأن في لقانون الداخلي في مختلف فروع ا أيضاالخاص فقط بل هي مسالة تطرح 
يمكن  لمتهم هليواجه القاضي في بعض الحالات مشكلة تحديد نوع الفعل الذي ارتكبه ا حيث الجنائي

  بالنسبة للقانون المدني بحيث يواجه القاضي لأمرانفس  ،اجه ضمن جنحة أو جناية أو مخالفةإدر 
ما  .( 2)يجارإ أوعقد بيع  معينة هل هي الوصف القانوني الصحيح لرابطة تعاقدية إعطاءمشكلة 

نماو  التكييف في حد ذاتهفي  ليس المشكل في القانون الدولي الخاص أنذكره  يينبغ هو مشكل  ا 
  القاضي لها علاقة بقوانين عدة دول أمامالمسألة القانونية المطروحة  نأبما  ،التنازع في التكييف

قوانين الدول  أن ىإلوالسبب يرجع التكييف تحديد القانون الذي يتم وفقه هذا التكييف  إجراءقبل فيجب 

                                                           
 .91ص، 7002 الإسكندرية، دار الجامعة الجديدة ،(دراسة مقارنة )تنازع القوانين، عكاشة محمد عبد العال - 1
منشورات ، (تنازع القوانينالمبادئ العامة في ) ،الكتاب الأول ،في القانون الدولي الخاص الموجز، حفيظة السيد الحداد -2

 .64ص ،7001 لبنان، ،الحلبي الحقوقية
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. (1)محل الدراسة مشكلةوهذا ما يبين حقيقة ال ،ن مسألة قانونية واحدةأتكييفات مختلفة بشتعطي 
 الذي يحكم التكييف؟القانون  السؤال المطروح ما هوو 

 :من النظريات الفقهية أهمها ديد الع ظهرت هذا السؤال ىللإجابة عل
 :لقانون القاضىع التكييف اخضا :ولاأ

دون أن  ولكن( كان )الألماني الفقيه هولقاضي التكييف للقانون ا إخضاع أول من قال أن
الذي أخضع  (بارتان )الفقيه الفرنسي به لقاخلاف ما  ذلك على، و ة متكاملة في التكييفيبني نظري

  إخضاع نأحجة  ىعل النظريةهذه  أسس حيث ،(2)نظرية متكاملةالتكييف للقانون القاضي في اطار 
 .اعد التنازع قواعد وطنية داخليةحيث اعتبر قو ، قاضي نتيجة حتمية لمبدأ السيادةالتكييف للقانون ال

تم التكييف  إذالهذا فإنه و   .(3)ق بمسألة تنازع القوانينتضع القواعد الخاصة بها فيما يتعلكل دولة  أنو 
 التشريعيةالسيادة  إنقاص ىإلالقاضي المعروض عليه النزاع فإنه يؤدي  دولةفي  الأجنبيوفقا للقانون 

 :تتمثل فيما يليالفقه الحديث بحيث انفرد بحجج و  خذ بهأهذا عكس ما و ، لدولة
تدخل في  ىالتكييف يقوم بتبيان المسائل الت أنمعني ذلك  الإسنادالتكييف هو تفسير لقاعدة  _ 1

  الإبرامبخضوع شكل التصرف لقانون بلد  الإسنادقضت قاعدة  إذامثلا ، الإسنادطبيق قاعدة نطاق ت
طبق ين ىكان المعن إذايبين معني الشكل لمعرفة ما  نأضي لتطبيق هذه القاعدة االق ىفإنه يتعين عل

 .الوصية في الشكل العرفي إبرامالوارد في القانون الهولندي من  ىالمعن ىعل
ن هذا القانون قبل عملية التكييف لأ الأجنبيغير الممكن إجراء التكييف وفقا للقانون من  إنه_ 2 

 .غير معروف

القانوني بحكم تكوينه الثقافي و  الأخيرهذا إن ف ،ضياالق يقوم بها ،أوليةالتكييف عملية  أنبما  - 3
 .(4)بالمبادئ الواردة في قانونه إجرائهاعند سيتأثر 

                                                           
- 27ص ن، الجزائر،.س.النشر، دو  الزيتونة للإعلام، (تنازع القوانين )الجزائري، القانون الدولي الخاص ، أعراب بلقاسم -1

22 
 .110ص ،دار الجامعة الجديدة ، المرجع السابق،عكاشة محمد عبد العال -2
الجزائر ، ديوان المطبوعات الجامعية، ، الطبعة الثانيةالجزائري  دولي الخاصمذكرات في القانون السليمان،  ىعل ىعل -3

 .33ص  2003
 .82-81ص النشر،و  الزيتونة للإعلام ،المرجع السابق، عراب بلقاسمأ  -4
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 التكييفالذي يتم  من حيث القانون  اللاحقالتكييف و  الأوليبين التكييف بارتان  الفقيه ميز
بتطبيقه قاعدة  أشارتلقانون الذي  التكييف الاحقو  القاضيلقانون  الأوليالتكييف  فأخضع، وفقه

 في قانون  الإسنادتفسير لقاعدة  إلاما هو  الأوليالتكييف  نإلا أ ويرجع السبب في ذلك ،الإسناد
 هاواخضععقد تدخل في نطاق مضمون ال أنهامسالة لله تبين للقاضي عند تكييف إذافلهذا  ،القاضي
 أمدور القانون المختص ليكيف العلاقة التعاقدية هل هي عقد بيع  ىيأتتالي وب ،الإرادة لقانون 

فهو  الإسنادقاعدة  إليه أشارتيكون عند تطبيق القانون الذي  اللاحقالتكييف  أما، الخ...(1)جارإي
كان المبدأ هو  إذا ذلك إضافتا إلى. الإسنادقاعدة  إليه أشارتالقانون الذي  لأحكامرا بهذا يعد تفسي

كان  إذافي المال  أساسا تتمثلبارتان وضع استثناء للقاعدة و  أن إلا ،قاضيالتكييف لقانون ال إخضاع
أخذت الحالية التشريعات حتى  . (2)تواجده أوقانون موقع المال ل أخضعهحيث  عقارا أومنقولا 

 يظهرو ، القاضيالتكييف لقانون  بالدوره الجزائري حيث اخضع لمشرعا مثال ذلك ،(بارتان)بالنظرية 
المرجع في  يكون القانون الجزائري هو" يما يل ىعل تنصحيث  ج.م.من ق 9ذلك في نص المادة 

معني  ،(3)"هتكييف العلاقات المطلوب تحديد نوعها عند تنازع القوانين لمعرفة القانون الواجب تطبيق
يف التكيو  الأوليبارتان بين التكييف  الذي قال به بالتمييزخذ أبارتان في التكييف و  رأيذلك تبني 

التكييف للقانون  إخضاععدة قا ىبارتان عل أوردهالاستثناء الذي  بالتالي إلىتعرض و ، اللاحق
يخضع تكييف المال سواء ": تنص على ما يلي ج التي .م  .من ق 32ذلك في المادة و  القاضي

 .عقارا أو منقولا إلى قانون الدولة التي يوجد فيها

 المادييسري على المنقول و  ، قانون موقع العقارالحيازة والملكية والحقوق العينية الأخرى  على يسري 
قانون الجهة التي يوجد فيها وقت تحقق السبب الذي ترتب عليه كسب الحيازة أو الملكية أو الحقوق 

 ". أو فقدها الأخرى العينية 
 

                                                           
 .83-82ص النشر،و  الزيتونة للإعلام السابق، المرجع أعراب بلقاسم،-1
 .66ص، 3990، الإسكندرية ،دار الفكر الجامعي، القانون الدولي الخاص ،السيد الحداد فيظةح ،صادق ىهشام عل -2
 .المتمم ، يتضمن القانون المدني المعدل و 3920ديسمبر  77مؤرخ في  ،05-20قم مر ر أ -3
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 :إخضاع التكييف لقانون غير قانون القاضي:ثانيا
 تبني بعض الفقه نظريات أخري تتمثل النظرية الأولي ،نظرية بارتان لم تسلم من النقدلكون 

التكييف وفقا للقانون المختص  إجراءذلك معني  التكييف للقانون المختص بحكم النزاع إخضاعفي 
هم في اوصاي إجراءالهولنديين  ىعل ظرمثلا القانون الهولندي يح، كم المسالة القانونية محل النزاعبح

 الوصية بحكم ببطلان الفرنسيبحيث يلزم القضاء ، خارج هولندافي  حتىالخطي  أوالشكل العرفي 
 ىإلانتقاد وجه  أهمو  ،الخطية الوصي ىإلالهولندي يمنع اللجوء  من القانون المدني992 المادة  نلأ

ما هو  يعلم بعدالقاضي لا و  تحديد القانون المختص ىالتكييف عملية سابقة عل أن هو الرأيهذا 
 .( 1)هو لم يتحدد بعدفكيف يقوم بتكييف وفقه و  ،محل النزاع بالمسألةالقانون المختص  

عدم التقيد  ىإليدعو  الرأيهذا التكييف للقانون المقارن و  إخضاعأما النظرية الثانية تتمثل في 
 بالضرورةالمحتمل التطبيق ونادي  الأجنبيالقانون ردة في كل من القانون القاضي و م الوايبالمفاه
التي يتم استخلاصها بإتباع منهج البحث المقارن المسندة و  للأفكار  عالمية موحدة مفاهيم ىإلالرجوع 
 (2)للقوانين

 الفرع الثاني                                   
 مع مبدأ سلطان الرادة في اختيار القانون المختص الحالةتعارض 

 تظهرهنا ، لأجنبياالقانون  موضوع النزاع هو ىأن القانون الواجب التطبيق علضح إذا ات
في كل  الإسناداتحدت قواعد  إذاهذه الصعوبة لا تثور و  ،تطبيق هذا القانون  في تحديد نطاقالصعوبة 

نما تثور في حالة و  القاصيلقانون  الإسنادعينته قاعدة الذي  الأجنبيون القانو  من قانون القاضي ا 
  .(3) أخري  ىمن دولة إل الإسناداختلاف قواعد 

فإن قواعد  جزائري مسألة أهلية إنجليزي متوطن في الجزائر يقاض ىمثال ذلك إذا طرحت عل 
  هو القانون الإنجليزي و  الشخصهذا  لقانون جنسية الاختصاصفي القانون الجزائري تعطي  الإسناد

                                                           
 .86ص الزيتونة للإعلام والنشر، ،المرجع السابق ،عراب بلقاسمأ  -1
الفكر الجامعي  دارة، دراسة مقارن ،(الجنسية وتنازع القوانين)،القانون الدولي الخاص، صلاح الدين جمال الدين -2

 .290ص ،7005 ،الإسكندرية
 .73ص ،في القانون الدولي الخاص الأردنيحكامه اتنازع القوانين و  ،المرجع السابق ،حسن الهداوي  -3
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إذا كان الإنجليزي  ،(1)هذا الشخص عطي الاختصاص لقانون موطنت إسنادههذا الأخير قواعد بينما 
 أحالتفي القانون الإنجليزي قد  الإسنادتكون قاعدة  انجلتراتحديد أهليته متوطنا خارج  المطلوب

نه لا يوجد في أتجدر الإشارة و  (2)أمام ما يسمي بالإحالةبهذا نكون وطن و مالقانون ال ىإل الاختصاص
  05-20في ظل الأمر في مجال التنازع الدولي للقوانين  بالإحالةنص يتعلق  أيالقانون الجزائري 

المشرع الجزائري أخذ بالإحالة من الدرجة  7000بعد تعديل قواعد الإسناد في  لاكنج، و .م  .من ق
إلى قانون  الاختصاصتحيل قواعد الإسناد في القانون الأجنبي هذه الأخيرة لما تكون و  الأولي
يطبق القانون « ما يلي ىعل تنص حيث ج.م . قمن  مكرر 23ذلك في نص المادةو ، (3)القاضي

 م أن المشرع الجزائري أخذ بالإحالةرغ. »التطبيقذر إثبات القانون الأجنبي الواجب الجزائري إذا تع
ق م  3ف18ة الماد نصت عليه مافي ذلك  يظهر ،لا تطبق في مجال العقود الدولية لاكن هذه الأخيرة

نت له صلة حقيقية ، إذا كاون المكان المختار من المتعاقدينيسري على الالتزمات التعاقدية قان" ج.
قام أطراف فإذا  لتزمات التعاقدية لقانون الإرادةالإالمشرع الجزائري أخضع حيث  ،"العقدبالمتعاقدين أو 

دها التي قانون دولة ما لحكم العقد فإن القواعد الموضوعية في القانون المختار هي وح باختيارالعقد 
قواعد الإسناد في هذا أعرضنا هذه القواعد الموضوعية واستشرنا  أننا لوها تطبيقالقاضي  ىيجب عل
لضابط الإرادة الذي وضعه المشرع  قانون أخر ففي ذلك تجاهل ىإلقبلنا إحالتها و  المختار القانون 

يضا قضاء العديد رفض أ ذلك إضافتا إلي، لتزمات التعاقديةالإ ىالتطبيق علالقانون الواجب  للاختيار
لاهاي  اتفاقيات ترفضو  .(4)إلخ ...سويسرا بريطانيافي مادة العقود مثلا  بالإحالةلأخذ امن الدول 

ب إخضاع البيع للقانون ذلك بوجو البيوع الدولية للمنقولات الأخذ بالإحالة و  ىبشأن القانون المطبق عل
أن البيع ينبغي أن يخضع  " ما يلي التي تنص على نية منهاالثاهذا ما جاء في المادة الداخلي و 

لي إتهدف  الاتفاقياتإذا كانت هذه  ،(5)"ضمنااختاره المتعاقدين صراحة أو للقانون الداخلي الذي 

                                                           
 .94 ص الزيتونة للإعلام والنشر، ،المرجع السابق، أعراب بلقاسم -1
 . 74 ص ،في القانون الدولي الخاص الأردنيحكامه اتنازع القوانين و  ،السابق المرجع، حسن الهداوي  -2
 .1O4ص الزيتونة للإعلام والنشر، ،، المرجع السابقعراب بلقاسمأ -3
 . 331، ص المرجع نفسه -4
لمادية، المؤرخة في المتعلقة بتحديد القانون الواجب التطبيق على البيوع الدولية للمنقولات ا ،3900اتفاقية لاهاي، لسنة   -5

 333-330نقلا عن عيد عبد الحفيظ،المرجع السابق، ص.3900جوان  30
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 الواجب التطبيق لأنتجاهل قانون الإرادة  ىإل الحالات من قد يؤدي في الكثير ،الإحالة استبعاد
قد يعني لدي الكثير من الدول الأخذ بالنظام الإحالة لأن هناك العديد من الدول  التنازعي الاختيار

فقبل تطبيق القواعد الموضوعية يمكن ، إلخ...انجلترا، ألمانيا فرنساالإحالة مثلا  بالنظامالتي أخذت 
 .(1)لتلك الدولة  الإسنادقواعد  يستشير أولا أنللقاضي 
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 الثاني المطلب
 قانون العقدمجال تطبيق 

لبية المسائل العقدية، إلا أن هناك مسائل يحكمها قانون آخر إذا كان قانون العقد يحكم غا     
لمختار، إذ تخضع لقانون خلاف قانون العقد، فأهلية المتعاقدين مثلا تخرج من نطاق القانون ا

 ضاإضافة إلى شكل العقد يخضع أي ،(1) ج.م.من ق 10ف01هذا ما نصت عليه المادة الشخصي و 
أمام و  (2)يوجد فيه العقار يخضع لقانون المكان الذي ،ج. م. قن م 01ادة مللقوانين التي حددتها ال

هل يمكن القول أن كل :نطرح هذا السؤال ،ق القانون المختاراستبعادنا لهذه المسائل من نطاق تطبي
لقانون العقد أم هناك مسائل تخرج من نطاق قانون  تكوينه تخضعو  التعاقدية من آثار العقدالالتزامات 

 .؟ العقد
 الفرع الأول

 :الرضا ىالقانون الواجب التطبيق عل 
بما أن وجود الرضا كركن في  ،ناك عقد أن يكون تطابق الإيجاب والقبولحتى يكون ه

فيشترط لصحته أن يكون المتعاقدين مؤهلين  العقد يؤدي في حالة تخلفه إلى انهيار العقد التجاري،
 .(3)إضافة إلى أن يكون رضاؤهما خاليا من عيوب الإرادة للقيام بهذا التصرف،

وجود الإرادة  ستثناءبا ،ع هذه المسائل لقانون الإرادةلقد اختلف الفقهاء في تحديد مدى خضو 
 قانون العقد لأن المسألة تدخل ضمن نطاقمن كشرط في التصرف القانوني بحيث يستبعد 

                                                           
أهليتهم قانون ري على الحالة المدنية للأشخاص و يس ":على ما يلي الجزائري  القانون المدني من 0الفقرة  01تنص المادة  - 1

 ."الدولة التي ينتمون إليها بجنسهم
 .382ص الزيتونة للإعلام والنشر،،المرجع السابقأعراب بلقاسم،  - 2
 91، صمرجع السابقالخالد،  بر يشو  - 3
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تستقل بفكرة خاصة، تم على أساسها إلا أنها  رغم اعتبارها شرطا لصحة التعاقد وهذه الأخيرة(1)الأهلية
خراجها من نطاق القانون المختارو  إخضاع الأهلية للقانون الشخصي  .(2)ا 

 إخضاععلى أساسها تم ج .م.من ق 0ف01الجزائري في المادة  به المشرع  هذا ما أخذو     
الأهلية للقانون الشخصي سواء كان قانون الجنسية أو قانون الموطن، إذا كان المتعاقدان أشخاص 
 طبيعيين، أما إذا كان شخصا معنويا فالقانون الشخصي يتجسد في المقر الاجتماعي لهذا الأخير

لحماية المتعاقدين قبل أن  لأن هذا القانون يهدف ج.م.من ق 2 ف 01نصت عليه المادة هذا ما و 
المادة  لم تحدد ، بحيثالإرادةمعني ذلك أنه أخرج الأهلية من نطاق قانون  العقد ذاتهيحمي 

على خلاف المشرع التونسي  ،المقصود بالأهلية التي تخضع للقانون الوطنيم ج . ق نم1ف10
من القانون المدني  01حدد المقصود من الأهلية التي تخضع للقانون الوطني في المادة  ىالذ

فإن ذلك غير   على أن أهلية الأداء هي الأهلية التي تخضع للقانون الوطني التي نصت ،التونسي
هذه الأخيرة هي التي تخضع للقانون ، و أهلية الأداء العامةن هناك أهلية الأداء الخاصة و كاف لأ
صلاحية الشخص  التي تعنيو  .(3)حدد تعريفا للأهليةنبل التطرق لهذه المسألة لابد أن ق، و الوطني

 .(4)أداء هذه الواجباتهذه الحقوق و  ستعماللاصلاحيته حقوق وعليه واجبات و  لأن تكون له
من  0ف 01للأهلية عدّة أنواع لذلك علينا أن نحدد نوع الأهلية التي يشملها نص المادة عليه و   

، فأهلية الوجوب (5)أهلية الأداءالفقهاء ميز بين أهلية الوجوب و  كما نعلم أن القانون المدني الجزائري،
المقصود بالتمتع بالحقوق كأن يكون ، و (6)بالواجبات الالتزام، و هي صلاحية الشخص ليتمتع بالحقوق 

بالواجبات، كأن يكون ملتزما  لتزامحق انتفاع على عقار من العقارات، أما الا أو ،صاحب حق ملكية

                                                           
الدولة  دكتوراه  درجة رسالة لنيل ،الجزء الثاني ، النظام القانوني لعقود الدولية في القانون الجزائري المقارن،الطيب يتزرو   - 1

 .322 ص ،0110 ،جامعة الجزائر ،العلوم الإداريةمعهد الحقوق و  في القانون الخاص،
 . 91، صمرجع السابقالخالد،  بر يشو  - 2
 ، ص3112 ،هومة، الجزائرالدار  ،، الجزء الأول(انينتنازع القو )القانون الدولي الخاص الجزائري،  ،كمال  ربوعق  عليوش - 3
 .199-198  ص

 .11ص  تنازع القوانين وأحكامه في القانون الدولي الخاص الأردني، ،المرجع السابق ،ي حسن الهداو  -  4
 .012ص الزيتونة للإعلام والنشر، ،المرجع السابق، عراب بلقاسمأ  - 5
 318، ص 3112 ،لإسكندرية، الجامعية دار المطبوعات هشام علي صادق، دروس في تنازع القوانين، - 6
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، بحيث يفهم من هذا التعريف أن كل إنسان تتوافر فيه أهلية الوجوب التي (1)معين بالتزامتجاه مدينة 
لى وقت موته و ، و تثبت له من وقت ميلاده، أو قبل ذلك من بعض الوجوه عندما يكون جنينا هذا ا 

أهلية  ،انعدمتفإذا   أيضا تتوفر فيه  أهلية الوجوب الاعتباري بالنسبة لشخص الطبيعي، أما الشخص 
 ىالمصفى القضائي هو الذ ،الشخصية معها، مثال ذلك الشركة بعد أن تصفي انعدمتالوجوب 

 .( 2) يمثلها في هذه الحالة
بعض الفقهاء يقرون بأن أهلية الوجوب تخضع لقانون جنسية الشخص إلا أننا لا نتفق مع هذا 

  إذا كانت أهلية الوجوب تثبت للشخص بمجرد ميلاده، فهي من مظاهر الشخصية القانونية الرأي،
   انون المدني الجزائري ق 0ف01فهي بذلك لا تخضع لقانون جنسية الشخص الذي نصت عليه المادة 

  لا تخضع لقانون واحد ما دام أنها متعلقة بحق معين فهي تخضع للقانون المختص بحكم هذا الحقو 
ق الشخص مثلا أن يرث يخضع لقاعدة الإسناد التي تحكم الميراث التي تقضي بالتطبيق قانون فح

حق الشخص أن يمتلك ، و تهزوج زوجة ثانية يخضع لقانون جنسيحق الشخص أن يت، و جنسية المورث
تخضع لقانون المحكمة المقام أمامها  يالملكية، أهلية مباشرة حق التقاضيخضع لقانون الذي يحكم 

هذا الرأي و  ،يحكم أهلية الوجوب متعدد بحسب طبيعة العلاقة ىالقانون الذ ولهذا نستنتج أن ،الدعوي 
 .(3)رمصالفقه الراجع في كل من فرنسا و به   أخذ

تنقسم إلى قسمين ، حيث (4)الحق ستعماللاأما أهلية الأداء تعرف بأنها صلاحية الإنسان  
من القانون المدني  01أيهما يدخل في نطاق حكم المادة  ،خاصة أداء أهليةو  عامةأهلية أداء 

 . ؟ (5)الجزائري 
لهذا تكون الإجابة ها يحتاج إلى تدخل إرادة الشخص و فأهلية الأداء العامة استعمال الحق في 

أن أهلية الأداء العامة محورها التمييز، لأن الإرادة لا تصدر :  على السؤال السابق على هذا النحو
                                                           

 .197ص الزيتونة للإعلام والنشر، ،السابق المرجع، مأعراب بلقاس -  1
 دار الفكر الجامعي، الطبعة الثانية، (القانون  ة مقارنة بين الشريعة دراس)، تنازع القوانينت ،صلاح الدين جمال الدين -  2

 .173 ص، 2006، الإسكندرية
 .198ص والنشر،الزيتونة للإعلام  ،السابق المرجع ،أعراب بالقاسم - 3
 .174ص المرجع السابق، ،(القانون دراسة مقارنة بين الشريعة و )، تنازع القوانين، صلاح الدين جمال الدين - 4
 الهومة دار، عشر الطبعة الثانية، الجزء الأول،(تنازع القوانين)، القانون الدولي الخاص الجزائري ، أعراب بلقاسم - 5

 .216ص 2011،رالجزائ
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من ناقصة و  تهمن نقص تمييزه كانت أهلي، و هليةيز، فمن كان كامل التمييز كان كامل الأيإلا عن تم
كما أن هذه   عن الإرادة ها القدرة على التعبيرطأهليته، لأن أهلية الأداء منا متنعدامييزه ت نعدما

خلاف بين  لهذا لاو  الأخيرة تكتمل ببلوغ سن الرشد، إلا أن هذا السن يختلف من نظام قانون إلى آخر
الذي  نون الجنسية فالقانون الجنسية هوالفقهاء بأن أهلية الأداء العامة هي التي تتدخل في نطاق قا

فهذه هي الأهلية  التصرفات التي يقوم بها الغير المميز ،، عوارض الأهليةيحدد لنا سن الرشد
 وهي على خلاف أهلية الوجوب ،(1)نون المدني الجزائري من القا 0ف01المنصوص عليها في المادة 
 النظمحسب  قانون الموطن هو قانون الشخصي بحيث يمكن أن يكون بحيث تخضع لقانون واحد و 

قانون الجنسية كما في فرنسا و  (2)استرالياا والولايات المتحدة الأمركية و في بريطانية كسونيالوسجالأن
القانون الدولي الخاص الألماني و  0810لعام من قانون المدني  2ف 2المادة هذا ما نصت عليه و 

فإن جميع التشريعات العربية اعتمدت قانون  ،اضافتا إلى ذلك. حسب الاتجاه اللاتيني 0182لعام 
من القانون  0الفقرة  00الجنسية بوصفه القانون الواجب التطبيق في أهلية الأداء مثال ذلك المادة 

أما  ،(3)المدني الجزائري  من القانون  01المادة و  الليبيمن القانون المدني  00دة االمدني المصري الم
رفات القانونية الخاصة تتعلق بأشخاص محددون يمنعهم القانون من مباشرة بعض التص أهلية الأداء

فأهلية الأداء  ،(5)ج.م.ق من 018و 013ما نصت عليه المادة ، (4)مثال ذلكمع أنهم راشدون و 
نما  الخاصة مناطها ليس مصلحة اجتماعية، لهذا أو  الغيرعتبارات أخرى كحماية مصلحة ا التمييز وا 

قد أخضعها الفقه الراجع لقانون الذي يحكم التصرف ا الفقه من نطاق قانون الجنسية و السبب أخرجه
نتوصل إلى نتيجة مفادها أن أهلية الأداء العامة هي وحدها التي تدخل في نطاق حكم و  القانون ذاته،

                                                           
 .  011 - 018 صالزيتونة للإعلام والنشر، ، ، المرجع السابقبلقاسمأعراب  - 1
 .  222 صالمرجع السابق،  ،( الجنسية وتنازع القوانين)، ، القانون الدولي الخاصصلاح الدين جمال الدين - 2
 .228 ص دار الجامعة الجديدة، المرجع السابق، ،عكاشة محمد عبد العال- 3
 .011 ص الزيتونة للإعلام والنشر،، السابق المرجع ،أعراب بلقاسم - 4
للمحامين ولا  لاولا للمدافعين القضائيين و  اةلا يجوز للقاض:  تنص على ما يلي ،الجزائري  القانون المدني من 013 المادة  - 5

بعضه إذا كان النظر  لا بواسطة اسم مستعار الحق المتنازع فيه كله أو، و لا لكتاب الضبط أن يشتروا بأنفسهم مباشرةللموثقين و 
لا كان البيع باطلاتي يباشرون أعمالهم في دائرتها و في النزاع يدخل في اختصاص المحكمة ال تنص أيضا  018أما المادة   .ا 

أما إذا تم البيع للغير في  إذا باع المريض مرض الموت لوارث فإن البيع لا يكون ناجزا إلا إذا أقره باقي الورثة: " على ما يلي
 ".  من أجل ذلك يكون قابلا للإبطالروف فإنه يعتبر غير مصادق عليه و الظنفس 
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وفق يتمثل  ىعها للقانون الشخصي الذالتي أقرت إخضا ،(1)من القانون المدني الجزائري  01المادة 
بالتالي تخضع ن المسألة متعلقة بالذات الشخص و الموطن لأ الجنسية وليسلرأي الغالب بالقانون 

 .(2)للقانون المرتبط بالشخص
نصت على هذه الاستثناءات  لاستثناءات الواردة على خضوع الأهلية لقانون الجنسي اأم

، يظهر في القضية ستثناءالالهذا  ، الأصل القضائي(3)من القانون المدني الجزائري  3 ف 01 المادة 
ليزاردي بحيث   Lizardiاشتهرت بقضية و  0820محكمة النقض الفرنسية عام التي فصلت فيها 

العشرون من عمره يسمى ليزردي، اشترى من ية أن شابا مكسيكيا في الثالثة و تتلخص وقائع هذه القض
عند مطالبة بالسداد دفع ببطلان السندات حرر بالثمن عدّة سندات و ، و تاجر فرنسي بعض المجوهرات

عشرون سنة، فصدر الذي يحدد سن الرشد بخمس و  التي حررها لنقص أهليته وفقا لقانون جنسيته
  الحكم على أساس أن أيدت محكمة النقض هذابحيث  ،لحه يلزمه بدفع قيمة السنداتالحكم لغير صا

لا يجوز أن يفترض في الشخص العلم بمختلف القوانين الأجنبية، إنما يكفي لصحة العقد أن يكون 
 :تتمثل فيما يلي ستثناءلإبيق اطوشروط ت ،(4)أن يكون حسن النية، و الفرنسي قد تعاقد بدون خفة

 .أن يتعلق التعامل بتصرف مالي -0
 .ترتب آثاره فيهاو  يكون التصرف معقودا في الجزائر أن -3
لا يسهل على الطرف الآخر أن يكون نقص أهلية المتعاقد الأجنبي راجعا إلى سبب فيه خفاء  -2

 .الذي يترجم بحسن النيةتبينه و 
 .(5)أن يكون المتعاقد المتمسك بنقص أهليته كامل أهلية طبقا للقانون الجزائري  -0

                                                           
 . 011 ص الزيتونة للإعلام والنشر، ،، المرجع السابقأعراب بلقاسم - 1

2 -HENRI BATIFFOL, Paul Lagarde , Droit intenational privé , tome 2 , sixième édition,  1976 
p274. 

المالية التي تعقد في الجزائر  ففي التصرفات، مع ذلك“: على ما يلي تنص، الجزائري  القانون المدني من 13ف01المادة  - 3
كان نقص الأهلية يرجع إلى سبب فيه خفاء لا يسهل تبينه على د الطرفين أجنبيا ناقص الأهلية و ، إذا كان أحوتنتج أثارها فيه

 ." صحة المعاملةالطرف الآخر فإن هذا السبب لا يؤثر في أهليته وفي 
 .   212 حفيظة السيد الحداد، المرجع السابق، ص- 4
  الكاهنة مطبعة ، (تنازع القوانين )، 0.ج ،مقارنا بالقوانين العربية طيب، القانون الدولي الخاص الجزائري ال  زروتي - 5

 .  009 -000 ص، 3111، الجزائر
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لهذا نستنتج أنه لا توجد قاعدة خضوع الأهلية لقانون الجنسية تطبيقا لها كلما وجد نص في و      
قانون خاص يقضي بخلاف ذلك، مثال ذلك أن بعض قوانين الدول تخضع الأهلية اللازمة لمباشرة 

 قد انتهج هذا المنهج قانون ، و التجارة لقانون الدولة التي يتخذ فيها الشخص مقر نشاطه التجاري 
 .(1) 01ة التجارة الأردني في الماد

 التراضي هو توافق لإراداتو  ،يخضع لقانون الإرادة الرضاعض أن بهذه الحالة يرى ال ستثناءبا 
  التعبير الضمنيرادة تتمثل في التعبير الصري  و أشكال التعبير عن الإو ( القبولالإيجاب و )المتعاقدة 

التعبير عن الإرادة هو هو حالة سلبية و  الإرادة، فالسكوتسكوت لا تعتبر تعبيرا عن لكن مسألة الو 
 .(2)حالة إيجابية

القبول من نطاق  على هذا الأساس هناك من الفقه من يخرج السكوت باعتباره معبرا عنو      
ه إليه الإيجاب المنطق، إذ يجعل من وجمخالفة للعدل و  أساس أنه يؤدي إلى نتائج قانون العقد على

مدى الفقه يقترح تطبيق على السكوت و  هذاو  مقرر في القانون لا يعرفه، هنغريب عيفاجأ بحكم 
الشخص طبيعيا أو قانون مركز أعماله إذا  إذا كان من وجه إليه الإيجاب اعتباره قبولا قانون محل

جاء عاما لم  ج .م.من ق 08 ةفنص الماد ،لمشرع الجزائري بالنسبة لأما  .(3)كان الشخص معنويا
إلى قواعد العامة للعقد التي تنص على أن السكوت  مسألة حكم السكوت لذلك يجب الرجوعيحدد 

 .(4)ج.م.ق من 13ف 28 المادة  نص من خلال ظهرهذا يبظروف ملابسة و  يعتبر رضا إذا أحيط
العقد في التعاقد بين الغائبين إذا كانت المسألة مكان فيما يتعلق بمسألة تحديد زمان و  أما     

خراجها من الفقهاء إخضاعها لقانون القاضي و مطروحة بمناسبة تحديد القانون الواجب التطبيق أقر  ا 
 هذا التي وضعت نصوصا في على خلاف التشريعات الحديثة هذا.( 5)نطاق تطبيق القانون المختار

يعتبر العقد قد "منه  1في المادة  0132ن كما هو الشأن بالنسبة للقانون البولوني الصادر سنة الشأ
                                                           

 .012 ص تنازع القوانين وأحكامه في القانون الدولي الخاص الأردني، ،المرجع السابقاوي، حسن الهد - 1
 العلوم العربيةدار  ، (حلول النزاعات الدولية الخاصةتقنية و ) ،الوسيط في القانون الدولي الخاص سامي بديع المنصور، - 2

 .990 ، ص0110 ،لبنان
 .380 ص الزيتونة للإعلام والنشر، ،المرجع السابقأعراب بلقاسم،  - 3
يعتبر السكوت في الرد قبولا إذا اتصل  "بقوله الجزائري  القانون المدني 13ف  28ة ، نصت عليه المادالسكوت الملابس - 4

 ."الإيجاب بتعامل سابق بين المتعاقدين، أو إذا كان الإيجاب لمصلحة من وجه إليه
 .380ص الزيتونة للإعلام والنشر، ،السابق المرجعأعراب بلقاسم،  - 5
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زائري بشأن هذه المشرع الج أما موقف".تمّ في المكان الذي استلم فيه من صدر منه الإيجاب بالقبول
قائما في  جعلت التعاقد بين الغائبين " ج التي.م  .ق 0ف 22 جاءت به المادة  المسألة فيظهر فيما 

ما لم يوجد اتفاق أو نص قانوني يقضي بخلاف  ،الزمان الذي يعلم فيهما الموجب بالقبولالمكان و 
 .مكان القبولصعوبة أخرى تتعلق بتجديد زمان و  هذا الموقف منتقد في حد ذاته كونه يثير، و "ذلك
عيوب الإرادة في عقود  ىالواجب التطبيق عل تحديد القانون  الفقهية حول الآراءانقسمت      

نها الاتجاه الأول أجمع على ضرورة إخضاع عيوب الإرادة لقانون الإرادة لأبحيث ية،التجارة الدول
وا موقفهم ر بر هذه الأخيرة تخضع لقانون المختار بحيث لقيام العقد و تدخل ضمن الشروط الموضوعية 

بينما قانون الإرادة هو الذي يتولى حماية  ،ي يطبق في حالة حماية المتعاقدينأن القانون الشخص
عرضوا هذا الموقف بقولهم على ضرورة إخراج عيوب الإرادة من  بحيث بعض الفقهاء، (1)العقد

  ةبانون الشخصي لمن صدرت إرادته معيمضمون فكرة الالتزامات التعاقدية فعيوب الإرادة تخضع للق
 .(2)المتعاقدين أو باعتبار أن القواعد المتعلقة بهذه العيوب ترمي إلى حماية الشخص ذاته

راضي خاضعة اعتبر أن صحة الت( Brocher) يعلى رأسهم الفقيه بروشو  الآخر الاتجاهأما     
أساسها في ذلك أن قانون الإرادة لا يمكن تطبيقه إلا إذا كان لقانون محل الإبرام وليس قانون الإرادة و 

 . (3)لم يعد يأخذ بهماا فشلا و يلكن الرأيين السابقين لق، و العقد صحيحا غير مشوب بعيب
عوارض الأهلية كنقص ، فعيوب الإرادة أو الرضا عيوبر هناك تمييز بين عيوب الإرادة و لذلك ظه    

ا نصت عليه هذا متدخل في نطاق الأحوال الشخصية و  كلهاالغفلة و  السفهالأهلية والعته والجنون و 
ما أ.يطبق عليها قانون جنسية الشخص لأن هذه العيوب تخص الشخصمن ق م ج و  01المادة 

لكن هي عيوب فهي ليست عيوبا في الشخص ذاته و  لاستغلا، و إكراه ،تدليس ،عيوب الرضا من غلط
 . أو لقانون الإرادة (4)لذلك يجب إخضاعها لقانون العقد في العقد،

                                                           
 .21شويرب خالد، المرجع السابق، ص - 1
 .003حفيظة السيد الحداد، المرجع السابق، ص - 2
 .21، صالمرجع السابقيف هنية، شر  -3

 .310ص، المرجع السابق، عيد عبد الحفيظ - 4
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عن  من خلال حكم صدر 39/2/0192يخ ;هذا الرأي أيدته محكمة النقض الفرنسية بتار     
 .(1)حكم العقد كذلك من حيث تكوينهييق قانون انجليزي الذي هو قانون ت فيه تطبر ، أقمحكمة سان

 
 الفرع الثاني

 القانون الواجب التطبيق على المحل والسبب 
بعد أن تناولنا في السابق القانون الذي يحكم الرضا سوف نتطرق في هذه الحالة إلى تبيان 

 .القانون الواجب التطبيق على المحل والسبب
 :القانون الواجب التطبيق على المحل: أولا
موجودا و مشروعا قابلا للتعيين وممكنا و ث كونه معينا أو حي يخضع محل العقد وشروطه من     

فإنه يجب الرجوع إلى قانون محل  نه إذا كان محل العقد مالا غير العقارأييه ايرى نبو و  .لقانون العقد
كذلك الأمر إذا كان عملا فيجب الرجوع و  غير قابلا للتعامل فيه المال لبيان ما إذا كان قابلا أوهذا 

 ىالواردة عل بالنسبة للعقود، أما (2)غير جائز لبيان ما إذا كان جائزا أوالعمل إلى قانون محل تنفيذ 
العقود الواردة على المتعلقة بعقارات من جهة و  فإنه ينبغي التفرقة في شأنها بين العقود ،الأموال

الوارد في المادة  للاستثناءلى لقانون موقع العقار وفقا و المنقولات من جهة أخرى، إذ تخضع الأ
 .(3)ج أما الثانية تخضع لقانون الإرادة.م.من ق 3ف08

إن بيان القانون الذي يخضع له يتوقف على تحديد  قى التساؤل مطروحا بالنسبة للغبنلكن يبو 
فقد  في هذه الحالة يخضع للقانون الشخصيو  الرضاطبيعته وفقا لقانون كل دولة، فقد يعتبر عيبا في 

 .فتخضع لقانون القاضي ، إن هذه المسألة مسألة التكييف(4)العقديعتبر عيبا في العقد فيحكمها قانون 
 
 

                                                           
 .79ص، المرجع السابق، شريف هنية -1

 الطبعة الثالثة، ديوان المطبوعات الجامعية علي سليمان، مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائري، يعل - 2
 .031 ص  ،2005الجزائر

 .  002حفيظة السيد الحداد، المرجع السابق، ص - 3
 .220المرجع السابق، ص ،ربوع كمالقيوش عل- 4
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 السببلقانون الواجب التطبيق على ا :ثانيا
مشروعيته لقانون العقد مع مراعاة فيما يتعلق بمشروعية النظام يخضع من حيث وجوده و      

مخالفا للنظام العام في السبب مشروعا وفق لقانون العقد و العام في دولة القاضي، إذ يمكن أن يكون 
فالمشرع  على هذا الأساسو  ،( 1)يطبق قانون بلدهلأمر الذي يجعل القاضي يستبعده و دولة القاضي، ا

العامة حسب نص  الآدابالجزائري يبطل العقد لسبب غير مشروع أو لسبب مخالف لنظام العام أو 
 .(2)ج.م .قمن  12المادة 

 الثالث فرعال
 فيما يتعلق بآثار العقدالإرادة قانون  حدود

ذا كان الهدف الأساسي مون فكرة الالتزامات التعاقدية و تدخل آثار العقد كقاعدة عامة في مض      ا 
ترتيب كل الآثار القانونية، لذا أصب  من الضروري و  من التعاقد هو تحقيق النتائج المنتظرة من ذلك

إلا أن هذه   هذه هي القاعدة العامةالمتعاقدين و يستجيب أكثر لمصلحة إخضاعها لقانون الإرادة الذي 
وهذا ما  الأخيرة ترد عليها استثناءات التي تخضع هذه الآثار لقانون آخر غير القانون المختار

 .( 3)المتعلقة بالنسبة للموضوع الآثاركذلك ثار المتعلقة بالنسبة للأشخاص و سيتض  لنا من خلال الآ
 للأشخاصآثار العقد بالنسبة :  أولا
الأثر بالنسبة إلى المتعاقدين  لقانون العقد أثر العقد من حيث الأشخاص، أي  يخضع     
لخاص بالنسبة إلى الغير، فهذا القانون هو الذي يحدد مدى انصراف أثر العقد إلى الخلف العام أو او 
 .(4)إلى الغير بالاشتراط لمصلحة الغير هو الذي يحدد انصراف العقدو 
  
 

                                                           
 .389 ص الزيتونة للإعلام والنشر، ،السابق المرجع أعراب بلقاسم، - 1
عه أو لسبب مخالف إذا التزم المتعاقد لسبب غير مشرو " :ما يلي على الجزائري  القانون المدني  من 97  المادةتنص   - 2

 ".كان العقد باطلا ،النظام العام وللأدب
 .012 عيد عبد الحفيظ، المرجع السابق، ص - 3
 . 222 ربوع كمال، المرجع السابق، صقعليوش  - 4
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يستثنى فيما يتعلق بانصراف آثار العقد إلى الخلف العام كل المسائل التي تدخل في نطاق  لكنو  
 .(1)ري عليها قانون الهالكالميراث، حيث يس

حالات تقوم فيها عقود التجارة الدولية عن طريق  في الأخير تجدر الإشارة إلى أن هناكو      
ك ثلاثة بذلك يكون هنالتعاقد مع الغير و النيابة بحيث تحل إرادة النائب محل إرادة الأصيل في ا

، بحيث أثارت هذه النيابة الاتفاقية جدلا فقهيا، فيما إذا غيرالنائب الأطراف في العلاقة الأصيل، 
اتجاه فقهي يعتد بإرادة الأصيل في اختيار  هر، لذلك ظغير ذلككانت تخضع لقانون الإرادة أو 

 لالغير، فهناك من قاين النائب و على النيابة بالنظر إلى العقد الأصلي ب القانون الواجب التطبيق
 .(2)بتطبيق قانون موطن النائب أو قانون محل إبرام عقد الوكالة مع الأصيل

 بالنسبة للموضوعآثار العقد  : ثانيا
مؤدي ذلك أنه يرجع لهذا القانون لمعرفة و  ،أثر العقد من حيث الموضوع يخضع لقانون العقد    

تحديد اقه والتزام المتعاقدين بتنفيذه وتفسيره و تحديد نط، و أحكامهالالتزامات التي يولدها العقد و  مضمون 
 .(3)المسؤولية العقدية

مثل هذه الالتزامات لقانون العقد إلا أنها تخضع في  إخضاعفإذا كان الاتجاه الغالب يرى      
كيفيته، لأن التنفيذ كثيرا ما تحكمه لذي يتولى تحديد طريقة التنفيذ و تنفيذها للقانون محل التنفيذ، ا

 بالإقليميةبهذه الصفة تتمتع ضمن دائرة تنظيم الأمن المدني وتخرج من نطاق العقد و  قواعد تدخل
هذا ما أخذ به القانون ، (4)الالتزام الذي عينته الإرادة كان القانون الذي يحكم وتسري على التنفيذ أيا

فتخضع الالتزامات لقانون العقد ، بين تنفيذهاالالتزامات المترتبة على العقد و الانجليزي بحيث فرق بين 
 .(5)بحيث أيد بعض الفقهاء الفرنسيين هذه التفرقة يخضع تنفيذ كل التزام لقانون محل تنفيذه،و 

                                                           
سائر التصرفات التي تنفيذ يسري على الميراث والوصية و ) :تنص على ما يليالجزائري  القانون المدني من 02/0المادة  -1

لوقف قانون جنسية ا،  ويسري على الهبة و بعد الموت، قانون جنسية الهالك أو الموصى أو من صدر منه التصرف وقت موته
 (.الواقف وقت إجرائها واهب أوال

 . 104 ، صالمرجع السابق ، عيد عبد الحفيظ - 2
 .222 ، صالسابقكمال، المرجع   ربوعقعليوش  - 3
 .  019 ص، المرجع السابق، عيد عبد الحفيظ- 4
 . 031 ، صالسابق المرجع ،علي علي سليمان- 5
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كذا اتفاقيا يسري عليه قانون العقد و الدفع بالعدم التنفيذ، فإذا كان الفسخ أما بالنسبة للفسخ و      
حق و ، (1)فيما يخص إعطاء المهلة لهذا الفسخ فقد يخضع لقانون القاضي، و بالنسبة للفسخ القضائي

يعتبر عندنا حقا شخصيا يخضع لقانون العقد، أما عندما يعتبرونه حقا عينيا، فإنه من الحقوق  الحبس
د هذا ما أخقد يخضع لقانون العقد و أما بالنسبة لتفسير الع. العينية التبعية يخضع لقانون موقع المال

ألة واقع تخضع أن تفسير العقد مس سويسرا، غير أن هناك رأي يرى به القضاء في فرنسا وانجلترا و 
عقدهما مصطلحات من التي  ك لأن المتعاقدين قد يستعملان فيذل، و لقانون محل إبرام العقد

 .(2)يستعملها قانون محل انعقاد العقد، فينبغي حينئذ الرجوع إلى هذا القانون لتفسير المصطلحات
التقادم من المقاصة و ء الالتزام وتعتبر الذي يبين أسباب انقضا أخيرا فإن قانون العقد هوو  

الحالات التي تثير مسألة الاختصاص لقانون غير قانون العقد كون هذا الأخير يحكم فقط حالة 
 ة إذا كانت قضائية فإن قانون القاضي هو المختص، أما بالنسبة للمقاص .الالتزامات بالوفاء انقضاء

لقانون العقد أما إذا كانت فتخضع بالتالي  مستقلا اقية فإنها تشكل عقدا جديداالاتف بالنسبة للمقاصة
فإذا كان الدينان خاضعين لنفس القانون، فإن هذا القانون هو الذي  يختلفة قانونية فإن الأمر المقاص

ان خاضعين لقانونين مختلفين فإن عدة حلول قد اقترحت والراجع منها نأما إذا كان الدي ،يطبق عليه
ة لا تؤدي إلى في الحالة التي يجيزها القانونان معا لأن المقاص إلا م قبول المقاصةدالذي يقول بع هو

نما تؤدي إلى انقضاء الدي، و أحد الدينينانقضاء   .(3)ن معانيا 
اجب التطبيق على ح في القانون الدولي الخاص في شأن القانون الو اكذلك اختلاف الشر      

نجلتراأ و  .م .و سائد في الوهو رأي ذهب  بحيث التقادم  خضاعه لقانون القاضي باعتباره من إلى إ ا 
محكمة النقض الفرنسية في أحكامها القديمة إلى إخضاعها لقانون موطن  ذهبت، و الإجراءاتمسائل 

لشهير الذي صدر من هذه الأحكام الحكم اأن الحكمة منه هي حماية المدين و  أساسالمدين على 
بحيث قررت  بحيث تراجعت محكمة النقض الفرنسية عن اتجاهها القديم ،0821  يناير 02بتاريخ 

إلى ذلك فاعتبار  إخضاع التقادم لقانون الإرادة، إضافة 0120أفريل  02في حكمها الصادر في 

                                                           
 .012 -019ص عبد الحفيظ، المرجع السابق،عيد  - 1
 .030-031ص، السابقالمرجع  علي علي سليمان، - 2
 .287ص والنشر،الزيتونة للإعلام  ،المرجع السابق، عراب بلقاسمأ  - 3
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خضاعها لقانون القاضيو  الإجراءاتالتقادم من المسائل  أن تطبيق هذا القانون  أساسمنتقد على  ا 
خضاعها أيضا لمحكمة التي رفع النزاع أمامها و يتوقع تقادم حقه وفقا لقانون امفاجأة لدائن الذي لم  ا 
ما يتوقع  مثلا تغيير المدين موطنه على غيريؤدي إلى نتائج غير منتظرة  لقانون موطن المدين

 .(1)الدائن
 

 

  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
ختصاص الا_تنازع القوانين_مركز الأجانب_الجنسية) ،في القانون الدولي الخاص الوجيز، عوض الله شبيه الحمد السيد -1

 . 933 ص، 0112، مصر ،دار النهضة العربية، 3ط ،(جنبيةالأحكام الأ تنفيذ_القضاء الدولي
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 المبحث الثاني
لتحديد القانون  رادةلقانون ال  المقيد الاتجاهفي اطار  إخضاع العقد الدولي لحكم القانون 

 المختص
المتمثل في أنصار و  ،ن القانو منة هيبعدما أن ظهر اتجاه فقهي يريد تحرير العقود الدولية من  

هذا التوجه إذ يرى أن القانون الواجب  ظهر اتجاه فقهي آخر يرفض مثل. (1)النظرية الشخصية
نما يستخلص وفق أسس و  ،تحديده على إرادة الطرفين وحدها لا يتوقف ،التطبيق على العقد الدولي ا 

 .معاظروف العقد و المتعاقدين  الاعتبار عينفي موضوعية تأخذ 
 (المطلب الأول)المبحث إلى مطلبين نتناول في  على هذا الأساس سوف نقسم دراستنا في هذا

نتائج المترتبة من فكرة إخضاع  (المطلب الثاني )و مضمون فكرة إخضاع العقد الدولي لحكم القانون 
 .العقد الدولي لحكم القانون 

 المطلب الأول
 فكرة إخضاع العقد الدولي لحكم القانون  مضمون 

ينحصر نقدهم في و  .يةنقدهم لنظرية الشخص منفي تشييد نظريتهم  الموضوعية النظرية رأنصا تجهي
أن قانون العقد لا يمكن  ختيارفا ،ن القانو  اختيارقة مع يقض حقناتة الشخصية يق النظريكون أن منط

نما هو قبل ذلكو  ،لعقد ليس مسألة خاصة بأطرافه فقطلأن ا يستند إلى مطلق سلطان الإرادة واقع  ا 
لا يرتب آثاره إلا في حدود ما يسمح به قانون و  ، يخضع للقانون الذي تفرضه الجماعة جتماعيا

  القانون  على أن العقد لا يسموه النظرية ببالتالي يرى أنصار هذو  ،(2)التي نشأ في كنفهاالجماعة 
يتحفظ القانون الواجب التطبيق الذي و  ام القانون الذي تحدده الإرادة يتم إخضاع العقد لكافة أحكو 

                                                           

 برام العقدبحق المتعاقدين ليس فقط في إ الاعترافتقديس إرادة الفرد في التعاقد و  أنصار النظرية الشخصية إلىهب يذ -1
المبرم وأيضا في اختيار القانون الذي يراه الأطراف أكثر تعبيرا عن مصالحهم المشتركة لتنظيم العقد  وتحديد مختلف شروطه

 .بينهم
في ضوء  مقارنة دراسة تحليلية و  )نظرية والتطبيق،محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، بين ال-2

 . 59ص ،0222 ،الإسكندرية ،منشأة المعارف ،(الإتجاهات الحديثة
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 ختيارابقدرة الإرادة على  الاعترافن إف ،على ذلكو . (1)الملزمةو  الناهيةالإرادة بصفته الآمرة و حددته 
جعلت من إرادة الأطراف  لتياالقانون إنما يستند إلى قاعدة من قواعد التنازع في قانون القاضي 

 ختياراأساس ذلك هو أن و  ،.(2)الذي من خلاله يمكن تحديد القانون الواجب التطبيق ستنادلاضابطا 
بل يستند إلى نصوص القانون التي أعطت لإرادة  ،ند إلى حرية إرادة الأطراف ذاتهاقانون العقد لا يست

 .(3)الأطراف هذه الحرية
القانون  ختياراينحصر في  ،القانون  اختيارممارسة الإدارة لحقها في على ذلك أن  يترتب 

 .(4)لا في إخراج العقد من دائرة القانون  ،الذي يخضع العقد لأحكامه
 الفرع الأول

 لحكم القانون  الدولي فكرة إخضاع العقد الأساس الذي تقوم عليه
ترتب عنه انكماش دور و   العقد من حكم القانون  إفلات إلى الإرادةتقديس مبدأ سلطان  ىأد

 أو لتحقيق المصلحة العامةالضعيف تضائل تدخل الدولة سواء لحماية الطرف و القاعدة القانونية 
منها قوته  ستمدافوق القانون الذي  تسموحيث  القاعدة القانونية جوهر لفرد هيا إرادة صبحتأو 

 .(5)دوره على حمايتها قتصرأو الملزمة 
اهب الفردية في أن يستمر رواج هذه الأفكار التي ولدت في ظل تعاليم المذ  يس من المنطقل 

  لتنظيم العملية التعاقدية تدخل المشرع حتى في الدول الرأسمالية ذاتهاحيث  ،رالقرن التاسع عش
 حمايةذلك بهدف و  ى إستبعادهاعلالإتفاق  للأفراد مرة التي لا يجوزعديد من القواعد الآللبفرضه 

القانون الذي تستمد  ما يسمح به إلا في حدود ليست حرةالإرادة  فإنهكذا و .  المصالح العليا للجماعة
 .   منه سلطانها

                                                           
التوقيع  "التشفير"أركانه، إثباته، القانون الواجب التطبيق،حمايته)جيز في عقود التجارة الالكترونية،الو  محمد فواز محمد المطالقة، -1

 .341ص  ،8022 عمان، ،التوزيعدار الثقافة للنشر و دراسة مقارنة، (:الإلكتروني
 .13ص عيد عبد الحفيظ، المرجع السابق، -2
درجة  واشنطن، رسالة لنيل اتفاقيةرعايا الدول الأخرى على ضوء ل و الدو  بين التحكيم في عقود الاستثمار قبايلي الطيب، -3
 . 113 ص، 0230 ،وتيزي وز  ية، جامعة العلوم السياسكلية الحقوق و  كتوراه في العلوم، تخصص القانون،د
فرع قانون  ،القانون  ستير في، مذكرة لنيل شهادة الماجمنهج تنازع القوانينلكترونية و عقود التجارة الإ ،بن غرابي سمية -4

 .329ص  ،0225 ،والعلوم السياسية، جامعة مولود معمري تيزي وز ، كلية الحقوق و التعاون الدولي
 .59ص المرجع السابق، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، ،محمد ياقوتمحمود  -5
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رادة المتعاقدين لا تستطيع أن تنشئ نظاما قانونيا قائما  فالعقد لا يمكن أن يستند إلى فراغ وا 
نمو  عقد ليس مسألة خاصة بأطرافه فقط فال .بذاته هو لا يرتب و  ،ا هو حلقة في نظام قانوني متكاملا 

قاعدة و .(1)إلى هذا النظام الذي يمنحه الوجود ويكفل له الحماية ستنادهباقانونية بوصفها هذا إلا أثاره ال
نما هي قاعدة قانونية تستند إلى نظام قانوني معين ة المتعاقدين ليس قاعدة فلسفية و العقد شريع ا 

 .(2)الحدودررها ويضع لها الضوابط و يق
في قدرة الأطراف المتعاقدين الإرادة و  الخاص المعاصرين بدور رحب فقهاء القانون الدولي     

لاو  واانتهإلا أنهم  ،قانون الذي يحكم الرابطة العقديةال ختيارا هؤلاء للقانون يستند  ختياراأن أساس  ا 
حيث يقتصر دور  ،ليس إلى مبدأ سلطان الإرادةو  ارختيالالقانون الذي يمنح للإرادة هذا إلى حكم ا

 .(3)هذا القانون  قيوديحكم العقد لا في تحريره من القانون الذي  اختيارالإرادة وفقا لهذا النحو في 

ى ذلك أنه لا يوجد كان العقد الدولي يتصل بطبيعته بأكثر من نظام قانوني واحد فليس معن إذا 
  بل أن العكس تماما هو الصحيح ،كم الرابطة العقدية في هذا الفرضبح ختصاصالاقانون يدعي 

لذي تتركز فيه عناصره الأساسية معين هو الوسط ا جتماعياعقد الدولي يرتبط بالضرورة بوسط فال
للقانون السائد في هذا الوسط  هو على هذا النحو يخضع بالضرورةو  ، آثارهتب فيه معظم تتر و 
 .(4)قانون آخر ختياراسكوت الإرادة عن على الأقل عند  جتماعيالا

إرادة المتعاقدين مجرد ضابط للإسناد يقتصر دوره على أن  من الفقه آخر جانب يرى كما 
عها اخضإ يؤدي إلى مما إطار نظام قانوني معين يرتبط  التركيز الموضوعي للرابطة العقدية في

هو الأمر الذي يتحتم معه تناول فكرة التركيز الموضوعي للأحكام الآمرة في هذا النظام و  بالتالي
ع للرابطة العقدية بما تقتضيه من إسناد العقد للقانون الأوثق صلة به بمقتضى قاعدة من قواعد تناز 

                                                           
دار  ،(دراسة تحليلية ومقارنة) ،الموضوعية ريةالنظالروابط العقدية الدولية بين النظرية الشخصية و  ،تمحمود محمد ياقو   -1

 .90 -93ص ،0221 ةالإسكندري الجامعي، الفكر
 0229، الإسكندرية، الفكر الجامعي، دار ين في عقود التنمية التكنولوجيةتنازع القوانالتحكيم و ن، صلاح الدين جمال الدي -2

 .353ص
درجة دكتوراه الدولة في أطروحة لنيل  ،تطبيق على عقود التجارة الدوليةالقانون الواجب الالتحكيم و  ،عمران علي السائح  -3

 .319ص ،0229 ،رجامعة الجزائ ،وق كلية الحق ،القانون 
 .093ص ،المرجع السابق ،تطبيق على عقود التجارة الدوليةالقانون الواجب ال ،ي صادقهشام عل -4
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الذي يشكل و القانون السائد في مقر الرابطة العقدية  ختصاصالى إالقوانين في دولة القاضي تؤدي 
 .(1)هذا ما سنتناول دراسته في الفرع الثانيل فيها و لثقا على هذا النحو مركز

  لفرع الثانيا 
 نظرية التركيز الموضوعي للرابطة العقدية

تطورت فيما بعد على  ي ثميرجع أصل فكرة التركيز الموضوعي إلى الأستاذ الألماني سافين  
بل  ،الأطراف مكتوف اليدين ختيارالذي يرى أن قاضي العقد لا يتلقى ا ،(2)يد الفقيه الفرنسي باتيفول

بحيث أن  ،بين العقدو  جدية بينهر الرابطة يجب أن يعيد النظر في هذا القانون للنظر في مدى تواف
الذي يجب هو منهج التركيز القانون الواجب التطبيق و  ختيارلاالأطراف ليست كافية بحد ذاتها  إرادة

 .(3)الصريح أو في حالة غيابه ختيارالاإتباعه سواء في حالة 
مؤدى هذه الفكرة أن تحديد القانون الواجب التطبيق يتم عن طريق تركيز العقد حسب معطياته   

لكن يرجع للقاضي تعيين القانون و  ،متعاقدين دور في تحديد مقر العقدبمعنى أن لل ،الخارجية
ا إلا أنه التركيزإن كانت الإرادة عنصرا رئيسيا في عملية على ذلك  ،المختص على أساس هذا المقر

 .(4)ليست العنصر الحاسم في الموضوع

 :وسائل ثلاث  عتمادا كيز العقد حسب هذه النظرية يمكن لتحقيق فكرة تر   
 ضابط إسناد واحد يصلح للتطبيق على كل العقود الدولية بإخضاعها للقانون محل الإبرام  عتمادا  -أ 
ملابسات و التطبيق معتمدا في ذلك على ظروف إعطاء القاضي سلطة تحديد القانون الواجب -ب
هو ما يعرف عند فقهاء الأنجلوسكسون بمنهج القانون الخاص و  ،قد لربط العقد بنظام قانوني معينالع

 .بالعقد

                                                           
 .53ص، المرجع السابق ،قانون العقد الدولي اختيارحرية المتعاقدين في  ،محمد ياقوتمحمود  -1
ستير في القانون الدولي ، مذكرة لنيل شهادة الماجلدوليةمنازعات عقود التجارة االقواعد المادية في و  قواعد التنازع  بلاق محمد، -2

 .99ص ،0233،، تلمسانة أبوبكر بلقايد، جامعالخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية
تخصص قانون التعاون ، في القانون  مذكرة لنيل شهادة الماجستير ن الإرادة في العقود الالكترونية،مبدأ سلطا عتيق حنان، -3

 .331-330ص ،0230 ،البويرة الجامعي العقيد أكلي محند الحاج، المركز، معهد الحقوق  ،الدولي
لية العلوم القانوني ك الماجستير في القانون العام،مذكرة لنيل شهادة التدويل، بين التوطين و قد الدولي الع ،سعد الدين أمحمد -4
 .03ص ، 0223، الشلف الإدارية، جامعة حسيبة بن بوعلي،و 
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يتم إعمال و  ،الدوليةل طائفة معينة من العقود ضابط إسناد بالنسبة لك عتمادبا ،منهج وسط عتمادا -ج
البحث عن القانون الواجب التطبيق إذا لم تكن الأطراف المتعاقدة قد قررت صراحة و  فكرة تركيز العقد

ركيز من أهمية في توحيد الحلول لما لهذا الت.أو ضمنا إخضاع العقد التجاري الدولي لقانون معين
 .(1)المتعاقدين العقد أوباختياره و  ضرورة توافر صلة بين القانون المصرحو 
رنسي لم هو أن مسألة تركيز العقد ليس بالأمر الهين بحيث نجد القضاء الف الجدير بالذكر 

القانون  ستخلاصاإلى تبيان دور قاضي الموضوع في  ا عمالها بل تجاوزهايبين فكرة تركيز العقد و 
محكمة النقض من ضمن أحكام القضاء صدر عن و  ،(2)الواجب التطبيق من خلال عملية التركيز

 ختياربام تقم الأطراف المتعاقدة إذا ل"الذي تم الإقرار فيه أنه  09/23/3595الفرنسية حكم بتاريخ 
فعلى القاضي الذي ينظر في الموضوع أن يتولى البحث على  ،القانون المطبق على العقد صراحة

ة في عملية يكن من صعوبمهما هذا و .(3)ملابساتهذلك إلى ظروف التعاقد و هذا القانون مستندا في 
النظرية الموضوعية لتحديد القانون الواجب التطبيق على العقد عن  عتمادا ن إتركيز العقد الدولي ف

العقد أو و  ختيارهباالمصرح ضرورة توفر صلة بين القانون ركيز له أهمية في توحيد الحلول و طريق الت
الصادر بتاريخ حكمها النظرية في أن محكمة النقض الفرنسية تبنت هذه ونعتقد ،المتعاقدين

ذا كان و  ،ي يبطل شرط الإعفاء من المسؤوليةالذالقانون المصرح به و  ستبعدأحينما  29/30/3532 ا 
ية علاقة حقيقو ذالمبني على أسس موضوعية و  ختيارالاليه أن تركيز العقد يتوافق مع المعول ع

ه إلا أن القضاء مختلف الأنظمة القانونية على تبنيدرج القضاء في أقد  ،كافية بالعقد أو المتعاقدينو 
 .(4)تركيز لتمويه تطبيق قانون القاضيغطاء ال ستعملافي حالات نادرة 

شأنه أن يحقق العدالة إلى حد  القانون الواجب التطبيق من دالأخذ بهذا المنهج في تحدي إن 
نو  ،لم يراع فقط طبيعة العقد الذاتيةلكونه  ،(5)ما إلا أن هذا  ،المقتضيات التي صاحبت التعاقدما ا 

                                                           
 .99-99ص  ، المرجع السابق،بلاق محمد  -1
 .03 ص سعد الدين أمحمد، المرجع السابق، -2
 .323ص  شويرب خالد، المرجع السابق، -3
 .05ص  ،المرجع السابق سعد الدين أمحمد، -4
ادة الدكتوراه في القانون رسالة لنيل شه الأشخاص الأجنبية،مة بين الدول و النظام القانوني للعقود المبر  ،عدلي محمد عبد الكريم-5

 .099ص  ،0233 ،جامعة أبي بكر بلقايد تلمسان، العلوم السياسيةكلية الحقوق و  الخاص،



 تنازع القوانينالفصل الأول                                خضوع العقد الدولي لقيود منهج 

 

03 
 

ع عليه حتى القاضي إلا بعد البحث عنه عندما يعرض النزا ط لا يحقق للمتعاقدين العلم به و الضاب
 .لا حتى توقع محتواهبالتالي لا يمكنه توقعه و 

يمكن للضوابط  لا يتحقق شرط العلم المسبق للمتعاقدين بالقانون الذي يحكم العقد قبل تحديده الذيلذلك  
لأن هذا  ،نظرا لكن هذا لا يمس بشرط العلم ،الإبرام أو محل التنفيذ أن تحققهالعامة سواء كانت محل 

أما عندما ينظر القاضي في هذه  ،صريحا أو ضمنيا للمتعاقدين ختيارالاالشرط يجد فعاليته عندما يكون 
 .(1)ملابسات التعاقدإلى ظروف و  ستندافقد هذا الشرط تلك الفعالية إذا المسألة فقد ي

ذه إلا أن هذا لا يدفعنا إلى القول بعدم إعمال ه ،التي وجهت لكل هذه الضوابط نتقاداتالارغم  لكن  
تجنب روما  تفاقيةالقد حاولت و  ،ة بالعلاقة العقديةتعبر على صلة وثيق الأخيرةالقوانين بل تبقى هذه 

 .(الفرع الثالث)ا سنتولى دراسته في هذا مبفرض حل يعرف بالأداء المميز و  نتقاداتالاهذه 

 القانون الجزائري بحيث أخذ بقانون  هو القوانين التي أخذت بأحد الضوابط السابقة الذكر تتمثل
التكنولوجي  مما يؤدي إلى صعوبة تحديده خاصة مع التطور، محل الإبرام الذي يطرح عدة إشكالات

رة جود عقود تبرم في بعض الحالات تعرف بعقود التجاوالذي أثر على العقود إلى درجة و  ،الحاصل
  .(2)لكترونيةالإ

 الفرع الثالث
 الأداء المميز في العقد نظرية

ركيز إن نظرية الأداء المميز التي تقوم على ت"تقوم نظرية الأداء المميز كما يراه البعض 
الإبرام  مركزا وسطا بين الإسناد الجامد لهذه الروابط لقانون دولةتحتل  موضوعي بحت للروابط العقدية

لمتعاقدين توقعاتهم ليضمن هو إسناد يتميز بالوضوح و  ،السابق الإشارة إليهو  ،أو لقانون دولة التنفيذ
ن عابه كما رأينا من البداية و  طبيعة العقود في الحياة الدولية  ختلافايقتضيها  أنه يفتقد للمرونة التيا 

ن حققت المرونة في الإسناد في ركيز الموضوعي للأستاذ باتيفول والتي و بين نظرية التو  ،الخاصة ا 
 عتباراتبالا أنها قد أضحت على هذا النحو إ ،ملابساتهة وفقا لظروف التعاقد و كل حالة على حد

                                                           
 .343ص  ،السابقالمرجع  ،شريف هنية -1
 .325ص  ،السابقالمرجع  ،شويرب خالد -2
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ن نظرا لأ ،جب التطبيق عند سكوتهم عن تحديدهالواالأمان القانوني لصعوبة توقع المتعاقدين للقانون 
أي  ،ضوء ملابسات التعاقد في كل حالة فيو  ،بمعرفة القاضي عند نظر النزاع إلا يتم هذا التحديد لن

في مرحلة متأخرة يتعذر على المتعاقدين قبلها أن يتعرفوا على القانون الذي سيحكم علاقتهم التعاقدية 
 .(1)"سواء عند إبرام العقد أو تنفيذه

يد القانون الذي يحكم العقد وفقا على فكرة مؤداها تنوع معاملة العقود وتحد ه النظريةهذ تقوم 
 الأداء المميز للعقد بأنه  Jean-Baptistوتماشيا مع ذلك عرف الأستاذ    ،الرئيسي فيه لتزامللا
 Van Overtraetenعرفه الأستاذ و " تمييزه عن العقود الأخرى الأداء الذي يسمح بوصف العقد و "

تتركز في البحث  ففكرة الأداء المميز"ذلك الأداء الذي بمقتضاه يكون دفع المقابل النقدي واجبا "بأنه 
 .(2)الهام في الرابطة العقديةوهري و اء الجعن الأد

ففي حالة غياب الإرادة يستوجب على القاضي أن يقوم بالتركيز الموضوعي للرابطة  وعليه 
أي ،منذ البداية الأداء المميز فيها التي يمكن أن نحدد من خلالهاو  ،العقدية على ضوء طبيعتها الذاتية

فيذ المفترض لهذا يتم إسناد العقد في مجموعة إلى محل التن حيث ،الجوهري الذي يفرضه العقد لتزامالا
 .(3)هالذي يعد مركزا للعقد في مجموعو  الأداء الرئيسي

  في العقد موقف الاتفاقيات الدولية من نظرية الآداء المميز .3
 لاهاي لسنة تفاقيةاالمبادئ الرئيسية التي قامت على أساسها أحد  من تعتبر نظرية الآداء المميز 

الخاصة بالقانون الواجب التطبيق على البيوع الدولية للمنقولات المادية في مادتها  ميلادي 3599
 ه عند التعاقد كضابط إسناد رئيسيبمحل الإقامة العادية  للبائع أو مقر منشأت عتدتا التي و  ،الثالثة

لك كذ ميلادي 3532روما لسنة  اتفاقيةكما تبنت  ،أداء البائع هو المميز في العقدعلى أساس أن 
التعاقدية إذ  المتعلق بالإلتزمات قانون الأوروبيلوالتي أوضحت ا.(4)هذا الضابط في مادتها الرابعة

أكثر الروابط  لها التي الصريح يسري على العقد قانون الدولة ختيارلانعدام ااتنص على أنّه عند 

                                                           
 .علي صادق هشاموصاحب هذه المقولة هو  -1
 .93ص ،ع السابقالمرج ،بلاق محمدنقلا عن  -2
 .093-093ص ،المرجع السابق ي محمد عبد الكريم،عدل -3
 .95ص  بلاق محمد، المرجع السابق، -4



 تنازع القوانينالفصل الأول                                خضوع العقد الدولي لقيود منهج 

 

05 
 

ويفترض أن العقد يرتبط بأوثق صلة بقانون الدولة التي يوجد بها عند التعاقد محل الإقامة  ،وثوقا
 .(1)اعتبارياالمميز أو مركز إدارته فيما لو كان شخصا  بالأداءالمعتاد للطرف المدين 

 في العقد من نظرية الآداء المميز التشريعات الوطنيةموقف  .2
    لسنة   13 قانون التحكيم الأردني رقمك القوانين الحديثةتبنت هذه النظرية كذلك العديد من 

الدولي الخاص التونسي  من القانون  09لمادة اص كذلك نجد ن( فقرة ب 319المادة ) ميلادى 0223
بالقانون المختار بواسطة يكون العقد محكوما "م التي تقضي بأن3553نوفمبر03 يالصادر ف
ذاو  ،الأطراف  التزامهفيكون العقد محكوما بقانون دولة موطن الطرف الذي يكون  ختيارالم يوجد  ا 

طار أنشطته المهنية أو قاطعا في تكييف العقد أو قانون مقر مؤسسته عندما يكون العقد مبرما في إ
ا كما وجدت نظرية الأداء المميز تطبيق له ،المقصود هنا الطرف المدين بالأداء المميزو  ،"التجارية

لسويسرية نذكر منها على سبيل المثال قرار المحكمة الفدرالية ا ،الأحكام القضائيةفي العديد من 
دولية في حالة سكوت الذي حكمت فيه بخضوع الروابط العقدية ال 3599 يما 33الصادر في 
وحددت  ،الذي يرتبط بالعقد برابطة وثيقة القانون الواجب التطبيق للقانون  اختيار عنالمتعاقدين 
من خلال  .(2)المدين بالأداء المميز في العقد ا القانون بأنه قانون محل إقامة الطرفالمحكمة هذ

تطبيق نظرية الأداء المميز على بعض عقود الدولة نجد أن هيئات التحكيم المشكلة في إطار تحكيم 
بشأن النزاع الذي ثار بين  3539ديسمبر عام  33غرفة التجارة الدولية في حكمها الصادر في 

غياب بند القانون الواجب أمام بإنشاء خط سكة حديدية و والمتعلق  ،لحكومة الجزائرية وشركة أمريكيةا
فقد  ،لعقد يتمركز في القانون الجزائري حيث أن ا ،طبيق القانون الجزائري على العقدقررت ت ،التطبيق

 .(3)تم تنفيذه فيهاو  أبرم في الجزائر
في القانون  عتمادهاا تحديد القانون الواجب التطبيق و  فيلكن رغم أهمية نظرية الأداء المميز  

 لا أحد ينكر أهميتهاعلى الرغم من أنه من حيث المبدأ ف،على ها لم تسلم من النقدإلّا أن ،المقارن 

                                                           
 .093ص  ،، المرجع السابقعدلي محمد عبد الكريم -1

 .92، صمرجع السابقال ،بلاق محمد -2
 .095ص ،المرجع السابق ،محمد عبد الكريم عدلي -3
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نشاطه المهني الذي  م بالأداء قد أبرم عقده داخل رض الذي يكون فيه الطرف الملز فخاصة في ال
 .(1)شأن مجموع عملياته التجارية ن يتوحد القانون الواجب التطبيق فيأ لأنسببالتالي من او  ،يحترفه

 
 
 

  

                                                           
 .93ص ،السابق المرجع ،بلاق محمد -1
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 المطلب الثاني 
 المختار العقد لحكم القانون  إخضاعفكرة  عنترتبة لمالنتائج ا

تستند  ،يترتب عن إعمال النظرية الموضوعية أن للمتعاقدين قدرة اختيار القانون الذي يحكم عقدهم
النحو  ىسوف نرصدها عل  مما يترتب عنه عدة نتائج ،في قانون القاضي عز من قواعد التناقاعدة  ىإل

 :التالي
  الفرع الأول                                       

مكانية إبطال العقد وفقا للقانون المختاربصفته القانونية و القانون المختار  حتفاظا          ا 
 :في القانون المختار النتائج التالية يترتب على خضوع العقد لأحكام القواعد الآمرة 

  القانون المختار بصفته القانونية حتفاظا: أولا        
ق  مطل ستند إلىلا ت رية الموضوعية الغالب أن حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقدظفقه الن ى ير 

كما ذهب إلى ذلك أنصار  لقانون الدولي الخاصقاعدة مادية من قواعد ا إلى سلطان الإرادة أو ترجع
التي تمنح  الإسنادقاعدة  إلىاختيار القانون المختص  بل ترجع قدرة الإرادة علىشخصية رية الالنظ
سيادة القانون  ختيار الإرادة للقانون المختص إلىا بذلك يرجعلخصوم حرية اختيار هذا القانون و ل

ذلك  ويترتب على .(1)القانون الواجب التطبيق رادة مجرد ضاط  لإسسناد يرشد إلىحيث تعتبر الإ،نفسه
حكام تالي لا يجوز للمتعاقدين مخالفة الألوطا ،العقد بوصفه قانونا أن القانون المختار ينطبق على

 .(2)نظام العام في دولة القاضيلحكام لا تتعلق طاحتى ولو كانت هذه الأ ،رالآمرة في القانون المختا
 إبطال العقد وفقا للقانون المختارإمكانية : ثانيا            

  أن يؤدي هذا القانون إلى إططال العقد طما أن العقد يخضع للقانون المختار و طالتالي يمكن
سلطان  لكن استنادا إلىسلطان الإرادة و  مبدأ العقد بناءا على ىخاصة أن هذا القانون لا يطبق علو 

تعتبر مجرد ضاط  لإسسناد المتعاقدة   الأطرافعليه فإرادة و  ،الوطنية الإسنادقاعدة  ع طمقتضىالمشر 
فإذا   ،التنازع الخاصة طالعقود الدولية القانون الواجب التطبيق إعمالا للحكم الوارد طقاعدة يرشد إلى

                                                           
 .49ص  ،المرجع السابق ،الموضوعية ريةالنظرية الشخصية و دولية بين النظالرواط  العقدية ال ،محمود محمد ياقوت -1
 .601ص ،المرجع السابق ،بن غرابي سمية -2
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أدى ذلك  ولوى إعمال أحكامه الآمرة حت معه في هذه الحالة تعيني هذا القانون  الأطراف إرادةاختارت 
 .(1)لعقدططلان ا إلى

العقد إلى  يؤدي قانون  أن جانب من الفقه أنه إذا كان من المقبول يرى على هذا الأساس  
القاضي تحديده هذا القانون يتولى المشرع أو ر اختيا ن عنالمتعاقدي التي يسكت فيها إططاله في الحالة
ر المتعاقدين لهذا القانون قبول هذه النتيجة في حالة اختيا فإنه من غير الممكن ،في هذه الحالة

 .صراحة 
أساس أنه  يمكن تطبيق قانون الإرادة علىالسؤال الذى يمكن اثارته في هذا الصدد هو كيف 

 على.(2)إططال تعاقدهم  يؤدي إلى الأخير إذا كان هذا المتعاقدين شى مع توقعاتالقانون الذي يتما
 يح لقانون العقد يمكن أن يؤدي إلىالصر  الاختيارمن الفقه أن  خرآجانب  السابق يرى  الاتجاه خلاف

القاضي إططال العقد في حالة سكوت  صعب علىي بينما ،ططلانه عملا طأحكام القانون المختار
لأن القاضي حين يعمد إلى  ،الضمنية إرادتهميامه طالكشف عن قو  الاختيارالمتعاقدين عن هذا 

ططلان العقد  جنب تطبيق القانون الذي يؤدي إلىتالكشف عن الإرادة الضمنية للمتعاقدين سوف ي
من هذا المنطلق و .(3)أكثر تعبيرا عن إرادة المتعاقدين طاعتطارهه إعمال القانون المصحح للعقد وتفضيل
هذه الحالة إلى قانون أخر لا يؤدي إلى ططلان ر قبول الإحالة في الطعض تدعيما لهذا النض يرى 
 .(4)ططقا لأحكام قانون الإرادة ذلك تجنطا لإططال العقدو  ،العقد

 
 

 

 

 

 

 

  
                                                           

 .49ص  ،المرجع السابق ،الموضوعية النظريةو  الشخصية بين النظرية ة الدوليةالرواط  العقدي ،محمود محمد ياقوت - 1
 .696ص ،المرجع السابق ،عمران علي السائح -2
 .661ص  ،المرجع السابق ،قانون العقد الدولي حرية المتعاقدين في اختيار ،محمود محمد ياقوت - 3
 .49ص ،المرجع السابق ،والنظرية الموضوعية الرواط  العقدية الدولية بين النظرية الشخصية ،محمود محمد ياقوت-4
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 الفرع الثاني
 اللاحقةبالتعديلات الاعتداد انون المختار والعقد و توفر الصلة بين الق شتراطا        

قاعدة من قواعد تنازع القوانين في قانون  ن الذي يختاره الأطراف يتم بمقتضىبما أن القانو  
باقتضاء  في اختيار قانون العقد القاضي فإنه يستوى الأمر في هذه الحالة تقييد حرية المتعاقدين

توافر صلة بين القانون المختار والعقد وأكثر من ذلك فإن أنصار النظرية الموضوعية لا يعتدون 
ر سوف نتولى دراسة في هذا الإطاو استبعاد التعديلات التشريعية اللاحقة  لىباتفاق المتعاقدين ع

 : هذين الشرطين في نقطتين أساسيتين وهما
 العقدو  توفر الصلة بين القانون المختار راطشتا: ولاأ

إلا أن هذه الحرية ليست مطلقة  ،كان الأصل هو حرية الأطراف في اختيار قانون العقد إذا
نما على أحد القوانين التي تتصل بالعلاقة  الأقل علىختيار الا هذا هي مقيدة بضرورة أن يقع وا 

قد تخطت  ك تكون بذل فإنها أي صلة بالعقد  ليس لهقانون  باختيار الإرادة امتق ه إذالأن.(1)العقدية
هداف تلك القاعدة أ  خرق  ، الأمر الذي يؤدي إلىفي إطارها دائرة التنازع التي تعمل هذه القاعدة 

قانون العقد من بين ختيار اقاعدة التنازع حق   ما منحت لهانحي احترامها الإرادةالتي يتعين على 
 هذاول .(2)لعلاقةهي قوانين تتصل بالضرورة بهذه او  ،لحكم الرابطة العقدية نافستتي القوانين الت

 تخويللأن  ،أن يكون القانون المختار على صلة بالعقد شتراطاعلى  القضاءالفقه و  كل من استقر
قانون محايد يتيح لهم في النهاية التهرب من الأحكام الآمرة في  ختياراالمتعاقدين في  مطلقة حرية

ذاللفقه و  نسبةفال .القوانين المرتبطة بالعقد وفر الصلة بين القانون اتفق على ضرورة ت قد كان ا 
 .(3)حول طبيعة هذه الصلة ختلفتاأن مناهجه قد  إلا ،العقدالمختار و 

لو لم يكن  حتىاختيار قانون العقد  بوجود مصلحة مشروعة في اكتفوايبدو أن بعض الشراح قد 
رغم ما يتضمنه هذا الرأي من مخالفة لوظيفة قاعدة .هذا القانون على صلة بالرابطة العقدية

                                                           
 .601بن غرابي سمية، المرجع السابق، ص  - 1
 .641ص  ،المرجع السابق ،عمران علي السائح - 2
 .601، ص المرجع السابق، الروابط العقدية الدولية بين النظرية الشخصية والنظرية الموضوعية ،محمود محمد ياقوت -3
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هو و   على حكمها وتتزاحم.(1)أحد القوانين المتصلة بالعقد اختيارالتي تستهدف أصلا و  ،التنازع
 إلى "باتيفول"في حين يذهب  (2)،العقدو  صلة جادة بين القانون المختار الأمر الذي يقتضي توافر

 .مذاهبه  اختلفتما القضاء فقد أ .(3)العقدولة بين القانون المختار و الاقتصار على توافر صلة معق
في حين تذهب المحاكم الأمريكية " الصلة أن تكون حقيقية"نجليزي يشترط في هذه فنجد القضاء الإ

 .أن يكون قانون العقد على صلة طبيعية بالعقد إشتراط إلى
  .(4)بين العقدو  بين القانون المختار" صلة جادة"توافر  ظرورةفي ألمانيا يشترط القضاء  أما

 lien         الإقليميةالصلة  إلى بالإضافةسويسرا فقد اشترطت المحكمة الفيدرالية في أما 
territorial  توافر أيضا مصلحة معقولة تأنintérêt raisonnable  قانون  ختيارامن وراء

 .(5)العقد
 القانون  حكمموقف التشريعات الوطنية من فكرة إخظاع العقد ل .1

 61يتجلى ذلك بوضوح من خلال المادة و  إعتنق النظرية الموضوعيةلمشرع الجزائري نلاحظ أن ا 
من  زامات التعاقدية القانون المختاريسري على الالت "على من القانون المدني التي تنص

  .(6)"حقيقية بالمتعاقدين أو بالعقد  كانت الصلة إذاالمتعاقدين 
أساسي لكن بشرط أن  إسنادكضابط وضع المشرع الجزائري القانون الذي يختاره المتعاقدين 

فرض أن يختار  ستبعاداهنا يحاول المشرع و  ،(7)بالعقد بالمتعاقدين أو صلة حقيقيةتكون له 

                                                           
 .44ص  ،المرجع السابق ،بلاق محمد - 1
 .641ص  ،المرجع السابق ،عقود التجارة الدولية القانون الواجب التطبيق على ،هشام علي الصادق - 2
 .610ص  ،المرجع السابق ،يالدول قانون العقد اختيارحرية المتعاقدين في  ،محمود محمد ياقوت  -3
  .666ص ،المرجع السابق ،النظرية الموضوعيةة الدولية بين النظرية الشخصية و الروابط العقدي ،محمد ياقوت محمود -4
 .616ص ،السابق المرجع ،يحرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدول ،محمود محمد ياقوت -5
  المعدل والمتمم ، يتضمن القانون المدني6147ديسمبر  11مؤرخ في  ،71-47مر رقم الأ من من 61تنص المادة   -6

أو  المتعاقدينإذا كانت هناك صلة حقيقية بين  المتعاقدينالتعاقدية القانون المختار من  الالتزاماتيسري على " على أنه 
القانون الواجب التطبيق، مما  اختيارفي  للأطرافيظهر من هذه المادة أن المشرع الجزائري لم يمنح الحرية التامة  ،"بالعقد
 . هو مقيد بشرط إنما، الإرادةمبدأ سلطان  انعدميتأكد 

 .14ص  ،المرجع السابق ،حنان عتيق - 7
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محاولة منهم التهرب من أحكام القانون الذي من  بالرابطة العقدية المتعاقدين قانون لا صلة له
 .(1)الدولي الخاص بالغش نحو القانون  هو ما يعرف في فقه القانون و ض أن يطبق و المفر 
أنه يسري على العقود  غير العقد إبرامذلك يطبق قانون محل  إمكانفي حالة عدم  أما     

أيضا لضوابط  هتماماا  على ذلك نلاحظ أن المشرع أولى فضلا، المتعلقة بالعقار قانون موقعه
أولويات بحيث رتب ضوابط  هتمامالالكن كان في ذلك  الاختيارالأخرى في حالة عدم  الإسناد
 .من حيث أولويتها في التطبيق نادالاس
ذا تطبيق القانون المختار أولا  يجب بحيثالترتيب ملزم للقاضي  ذلك      نون لم يكن يطبق قاوا 

نالجنسية و  الموطن المشترك أو نناو  ،العقد إبراملم يكن يطبق قانون محل  ا  نثمن هذا التعديل لأنه  ا 
ما من جهة أخرى يمنح سلطة للقاضي في تركيز العقد و  ،مختلف القوانين العربيةيساير أصبح 

 .(2)العقد المتعاقدين أوالقانون المختار و على وجود الصلة بين  دامت المادة تركز
حيث العقد لحكم القانون بعض التشريعات الحديثة  إخضاعكما اعتنقت أيضا نظرية فكرة       

طة البند الأول من القانون التجاري الأمريكي الموحد على ضرورة وجود راب تنص المادة الأولى
 6144مايو  66سباني الصادر في كذلك ينص القانون الإ ،(3)العقدو  معقولة بين القانون المختار

 الصريحة التي أكدت خضوع العقد للقانون الذي تختاره إرادةو  ،في مادته العاشرة الفقرة الخامسة
الرابطة العقدية التي و  رعلى شرط أن تكون هناك صلة ما بين القانون المختا المتعاقدين
ن مجموعة الدول الاشتراكية ع المقدم مو المشر  تجهاعقود نقل التكنولوجيا  إطار فيأما (4)يحكمها
 .(5)اعقود نقل التكنولوجيو  دة المختارن تكون هناك رابطة بين قانون الاراضرورة ألى إ سابقا

يسري "تيكالأالمادة  6ف  61رأت لجنة تعديل القانون المدني المصري تعديل نص  قد
 إليه تجهتاعليه من التزامات القانون الذي  ما يترتبللتصرف القانوني و روط الموضوعية على الش

                                                           
تخصص  ،مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون الدولي ،لكترونيةحل النزعات في عقود التجارة الإ ،خليفي سمير -1

 .66ص ،1060 ،يزي وزوت ،جامعة مولود معمري  ،م السياسيةالحقوق والعلو  كلية ،قانون التعاون الدولي
 .66ص  ،المرجع السابق ،سعد الدين أمحمد - 2
 .674 ص ،قالمرجع الساب ،السائحعمران علي  -3
 .676ص  ،المرجع السابق ،القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية ،هشام علي الصادق -4
 .677-674ص  ،المرجع السابق  ،ن علي السائحاعمر  -5
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ن لم توجد سرى قانون الدولة التي تم فيها التصرف وفقا لما يقرره إالضمنية ف الصريحة أو الإرادة
شرع المصري قد أخضع أن الم 6ف 61 يتضح من مطالعة نص المادةو ، (1)" القانون المصري 

للقانون  الصريحة، أو الإرادةفي  المتمثل نون الذي يتفق عليه المتعاقدانالتعاقدية للقا لتزاماتالا
أي أن المشرع .الضمنيةهذه هي الإرادة أن المتعاقدين قد أرادا تطبيقه و من الظروف الذي يتبين 
 لتزاماتالافي مسائل  للإسنادأساسا بالإرادة سواء الصريحة أو الضمنية كضابط  عتدا المصري قد 
 .الفقه الغالب في القانون الدولي الخاص المعاصر تجاهاهو الأمر الذي يتماشى مع التعاقدية و 

تولى المشرع المصري بنفسه تحديد يالضمنية فقد  الصريحة أو الإرادةأما في حالة غياب 
 في المشتركموطن اللقانون عقد اللعقدية في هذه الحالة حيث أخضع القانون الذي يحكم الرابطة ا

 . (2)اتحاد المتعاقدين في الموطن ةحال
هو محض  من القانون المدني 6ف  61يتضح لنا أن مسلك المشرع المصري في المادة 

لقانون العقد للقواعد  الإرادي ختيارالاخضع الرابطة العقدية عند أ، حيث إعمال للنظرية الموضوعية
لرابطة العقدية في تخضع ا ،ختيارالا  رادة عنالإسكوت  أما في حالة الآمرة في القانون المختار

طاره على إتولى المشرع تركيز العقد في ذي خيرة لحكم القواعد الآمرة في القانون الهذه الحالة الأ
جوهر النظرية  هو الحالتين السابقتين لحكم القانون العقد في  عليه فخضوعو  ،نحو مسبق
ن الواجب التطبيق و ما إذا المستخدمة في تحديد القانو و بغض النضر عن الوسيلة أالموضوعية 

يضاحية للقانون مكن تعميم ما جاءت به المذكرة الإي  .(3)إراديا لهذا القانون من عدمه ختيارااكانت 
، بما أنه ليس هناك ما يفيد في ج.م . قمن  61دة على الما 61المدني المصري بشأن المادة 

التعاقدية هو أن العقد بأكمله يخضع  لتزاماتبالاد لأكثر من قانون  فالمقصود المادة إخضاع العق
حسب ما نصت عليه بعض قواعد  دةالإراالحالات التي تخرج من نطاق  ستثناءبارادة قانون الإل

                                                           
تنفيذ  الاختصاص القضائي الدولي ( :تنازع القوانين)، القانون الدولي الخاص، حافظ عرموش ممدوح عبد الكريم - 1
 .614ص  ،1007الأردن،   لنشر والتوزيع،لالثقافة  ، دار(لأحكام الأجنبيةا

 .671، ص نون العقد الدولي، المرجع السابقمحمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قا - 2
 .644ص، رية الشخصية والنظرية الموضوعية، المرجع السابق، الروابط العقدية الدولية بين النظمحمود محمد ياقوت -  3
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نها تخرج من نطاق رادية لمكونات العقد كو لى التجزئة غير الإإهذا ما يؤدي ، و خرى سناد الأالإ
   .(1)رادة الإقانون  إعمال تطبيق

الذي أخذ  6141ذلك على خلاف مما تبناه القانون الدولي الخاص النمساوي لعام 
التعاقدية القانون الذي يحدده  لتزاماتالاأنه يسري على " ذلك بنصه علىو بالنظرية الشخصية 

لماني في الأحكام المتعلقة بالقانون وأكد من جهته  القانون المدني الأ، "أو ضمنيا   ةطراف صراحالأ
القانون حسب إرادتهم لحل النزاعات  ختيارا فراد الحرية فيبمنح الأ 6111سنة الدولي الخاص ل
   .(2)الأطراففنص القانون على أن يخضع العقد للقانون الذي يختاره  ،المتعلقة بالعقد

  القانون موقف الاتفاقيات الدولية من فكرة إخضاع العقد لحكم  .2
التعاقدية  لتزاماتالان القانون الواجب التطبيق على بشأ 1001جوان  64روما  تفاقيةاإن 

ل تقرير خضوع من خلا جليا  يظهر ذلك أنها جمعت بين النظرية الشخصية والموضوعية و يلاحظ 
الناشئة  لتزاماتفالااقدين التهرب من حكم القانون المتع إرادة ذلك لا تستطيعولالعقد لقانون معين 

النظرية  ما حرستها هذو  لى القانون الذي ينظمهاإعقدية تخضع وفقا لهذه الاتفاقية على العلاقة ال
نصها أيضا  بو  . (3)على القانون  االعليرادة المتعاقدين السيادة إ اعتبارالموضوعية من خلال عدم 

النظرية الشخصية التي  أما. (4)العقدية لرابطةبا اتصالا كثرلى قانون الدولة الأإ قدعلى إخضاع الع
لا تفرض على المتعاقدين أي شرط فتتجلى في اتفاقية روما من خلال عدم اشتراط في المادة 

بحيث يكون  (5)"طرافالأ اختارهيسري على العقد القانون الذي "ولى التي تنصالأالثالثة الفقرة 
ذا ه منفعة مشتركة حتى ولو لم يكنو للمتعاقدين أن يخضع عقدهما لأي قانون يحقق لهما مصالح 

                                                           
 .14المرجع السابق، ص عيد عبد الحفيظ،  - 1
 . 16، ص المرجع نفسه - 2
 .611ص  ،شويرب خالد، المرجع السابق  - 3
 . 764سامي بديع منصور، المرجع السابق، ص  - 4

5- convention de rome6 du17 juin 2008 relative a la loi applicable aux obligations 
contractuelles ,l’article 3 stipule « le contrat est régi par la loi choisie par les parties.Le 
choix est expresse ou resulte de façon certaine des dispositions du contrat ou des 
circonstances de la cause. Par ce choix, les parties peuvent designer la loi applicable a la 
totalité ou a une partie seulement de leur contrat ». 
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قد من التزامات أما بالنسبة الع ىبما يترتب عل  بالمتعاقدين العلاقة العقدية أوصلة ب على القانون 
 ختيارايمكن للمتعاقدين من خلال نصها على انه روما  اتفاقيةفي  للنظرية الشخصية تتجسد في

لمتعاقدين في التهرب لى جنسية أحد اإلا ينتمي  انون ليس المقصود من المحايد أي قو  قانون محايد
ا أصلا  و من القانون، تفرض  ظرية الموضوعية، ذلك لأنها هذا غير متوفر في النالذي يكون مختص 
  القاضي ة يتولىمنيالمتعاقدين ضلو كانت إرادة ى و شرط الصلة حتبالمتعاقدين  ختياراقيود على 
 . (1)إستنتاجها

طراف في خيرة منها على حق الأولى في الجملة الأفي فقرتها الأ كما أقرت المادة الثالثة
نين التي تحكم او الق القانون أو لقانون آخر غير تجزئة العقد بحيث يخضع العقد في بعض أجرائه

 .تعدد أجزاء العقد ذلك تتعدى القوانين بقدرخرى و جراءات الأالإ
المطلق الذي أضفته  شبه حترامالاا عن على تجزئة العقد تعبيرا  منه تفاقيةالالقد حرصت 

د الدولية المركبة طبيعة العقو  عتبارالا من جهة ومن جهة أخرى أخذت فيطراف على إرادة الأ
فضل الأ ن واحد يحكمها بل يكون لهم منعدم إخضاعها لقانو  صالح أطرافهاالتي يكون من 

خرى  لقانون أو لقوانين الأجزاء في حين تخضع بعض الأ ،إخضاع بعض أجزائها لقانون معين
 .(2)أخرى 

نما و صراحة  تفاقيةالاهذه القيود لم تنص عليها ، و طراف في تجزئة العقدتتقيد إرادة الأو  ا 
هذه  أن لا تؤدي ن، وهيبأمري تفاقيةالافلسفة العامة التي تنطلق منها ، التؤدي إليها بالضرورة

لتفادي تلك النتيجة العقد و المختلفة لتحكم أجزاء بين القوانين المتعددة و  لى التعارضإالتجزئة 
خرى جزاء الأالأالخاضعة لنظام قانوني معين و  بين أجزاء العقد ةلة يجب مراعاة العلاقحتمالم
خضاعها أجزاءه و العقد يمكن فصل بعض و ، رجزاء ببعضها البعض الآخهذه الأ ارتباطمدى و  ا 

    .(3)الدفع بالذهب لخاص بحساب الفوائد التأخيرية أولإسناد خاص مثل الشرط ا

                                                           
 .611ص  ،المرجع السابق شويرب خالد، - 1
 .410، ص السيد الحداد، المرجع السابق حفيظة - 2
في شأن  6116 "بسويسرابال "في مدينة  انعقادههذا ما كرسه مشروع المجتمع الدولي في المادة السابعة في دورة و  - 3

   .القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية المبرمة بين أشخاص القانون الخاص
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ة الشخصية إذ تبنت مبدأ سلطان خرى التي أخذت بالنظريالدولية الأ الاتفاقياتعلى خلاف 
يات من بين الاتفاقل نزاعات العقود الدولية، و بها في ح ىنتيجة للأهمية التي يحضذلك رادة و الإ

بشأن القانون الواجب  6177يونيو  67لاهاي المبرمة في  تفاقيةاالمبدأ نجد أخذت بهذا التي 
على  تفاقيةالامن  6ف  1المنقولة المادية فذكرت المادة  شياء طبيق على العقود الدولية لبيع الأالت

 (1)المتعاقدة طرافالأن الداخلي للدولة التي يحددها أن عقد البيع يخضع لأحكام القانو 
 الاحقة الاعتداد بالتعديلات : ثانيا  

 ستبعاداعلى  الاتفاق طراف المتعاقدللأ أنه لا يجوزنصار النظرية الموضوعية أ رى ي
لآمرة، فمادام هذه التعديلات بالصفة ا تصفتاية اللاحقة على إبرام العقد متى التعديلات التشريع
هذه فإن الرجوع لقواعد التنازع الزمني للقوانين في هذا  تهطبق على العقد بصفنالقانون المختار ي

لى سريان التعديلات التشريعية اللاحقة على العقد بأثر فوري مما يتعين معه في إانون سيؤدي الق
لا يحق للأطراف المتعاقدة  صفتها الآمرة والتي إلى ستاداإالحالة إعمال القوانين المعدلة  هذه

التعديلات التشريعية اللاحقة التي  ستبعادا على الاتفاقحين أنه يحق للخصوم  في .(2)استبعادها
 . تتسم بالصفة المكملة فقط

مع القانون الدولي في تده مجمن المشروع الذي أع 1ليه المادة إمر الذي ذهبت هو الأو 
ص شخان الأبالنسبة للعقود الدولية المبرمة بي 6116 مالسويسرية عا  Bâleفي مدينة نعقادهادورة 

لا في إطار القواعد المكملة دون القواعد إشرط الثبات التشريعي ب، حيث لم يعتد المشروع الخاصة
صت ، حيث نطرفين على خلاف ذلكال تفقا فيما إذا بصرف النظرو  لقانون المختارالآمرة في ا

النصوص السارية عند التعاقد لقانون دولة  ختياراطراف على الأ اتفقالمادة المذكورة على أنه إذا 
 .معينة

ع ذلك فإذا قام مشرع ملعقد وتنزل منزلة الشروط العقدية، و فإن هذه النصوص تندمج في ا
ة بصفة آمرة على العقود الجاري نطباقالاإلغاءها بقواعد تريد  لنصوص أوبتعديل هذه اهذه الدولة 

يتضح أنه رغم اعتداد نص المادة المذكورة  1ومن مطالعة نص ما، بيقهفإن هذه القواعد يتعين تط
                                                           

 .14نقلا عن خليفي سمير، المرجع السابق، ص - 1
 .646، ص مران علي السائح، المرجع السابقع - 2
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ند التعاقد منزلة الشروط نزول أحكام القانون المختار عالعقد و  شرط الثبات التشريعي المدرج فيب
 ه، إلا أن ذلك الوضع يقتصر فقط على القواعد المكملة في القانون المختار دون قواعدالعقدية

ثبات التشريعي ال رط، رغم تضمن العقد لشا على هذا النحو الرابطة العقديةخضع لهيالتي الآمرة، و 
 .(1)لهذا القانون 

التعاقدية  لتزاماتالان القانون الواجب التطبيق على شأ في 6110أما اتفاقية روما لسنة 
  الاتفاقية اعتبرتهذه المثابة ،نلاحظ أن اج شرط الثبات الزمني في العقدفقد أجازت للمتعاقدين إدر 

 6ة عليه  الماد تما نص سبح عياز تنا اختياران لقانون العقد عند التعاقد ليس المتعاقدي ختيارا
نما هو مجرد و  ،تنازع القوانينوفقا لقاعدة من قواعد  الإرادةالتي تسند العقود لقانون و  منها  ختياراا 

روما بإرادة  تفاقيةا اعتدتهكذا العقدية، و منزلة الشروط  مادي تنزل بمقتضاه أحكام القانون المختار
إفلات  إلى، دون أن يؤدي في نفس الوقت الزمني لقانون العقد عند التعاقدالمتعاقدين في التجميد 
  .(2)العقد من سلطان القانون 
جنبية لأاالاستثمارات  التي تريد تشجيعقوانين من ال وفهالجزائري  يع تشر أما الوضع في ال

يكفل له الثقة  جنبي المتعاقد معها كل ماالأ مستثمرقوانين في هذا الشأن تضمن للفقد سنت 
مختلف النزاعات التي  تطبيق علىمان من حيث العلم المسبق بالقانون الواجب الالأالطمأنينة و و 
تقرره  اهذا معاقد في ضل أحكامه إن أراد ذلك و لا وهو القانون الذي تأمل وقوعها في المستقبل تحي
لمراجعات أو ق اتطب لا:"ىما يل على والتي تنص ستثماربالامر المتعلق من الأ 67مادة ال
إذا طلب  إلا مرالأالمنجزة في إطار هذا  الاستثماراتالتي قد تطرأ في المستقبل على لغاءات الإ

 .)3(المستثمر ذلك صراحة 

                                                           
 .616المرجع السابق، ص ،، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدوليمحمود محمد ياقوت - 1
 وضوعية، المرجع السابق النظرية المالدولية  بين النظرية الشخصية و  ، الروابط العقديةمحمد ياقوت محمود  - 2
 .664 - 661ص  

 . 1006سنة  44، عدد ج ر، ستثمارالا، يتعلق بتطوير 1006غشت  10ي مؤرخ ف، 06 – 06أمر  - 3
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 يرجع هذا الشرط إلى قد لكن لافالمشرع الجزائري أخذ بالتجميد الزمني لقانون الع وعليه  
نما يرجع إلى إرادة المشرع الجز رادة في العقد، و قانون الإ اندماجة فكر  ذلك قصد تشجيع  ائري فيا 

  .)1(ستثمارالاعمليات 
قبول  6167مايو  67بتاريخ  النقض الفرنسية في حكمها الصادر فقد قررت محكمة

، بحيث أن إبرام العقدالتجميد الزمني لقانون العقد بل أقرت بضرورة تثبيت قانون العقد في اللحظة 
محكمة هذا الحل  اتبعت لقد. القوانين الجديدة اللاحقة لا تسري على العقد الذي بمنأى عنها

أبرمتها  التي ص أحد العقودبخصو  6161فبراير  14النقض البلجيكية في حكمها الصادر في 
في حيثيات  المتضمنمريكية و الممولين من الولايات المتحدة الأمع بعض  ANVERSمدينة 
التطبيق في الزمان 'اجب ليلها قد أقرت فكرة تجميد القانون الو تدأن المحكمة في معرض الحكم 

إرادة المتعاقدين  ستبعدتا إذانه أ  ريح العبارةصبقر ن الحكم أطراف المتعاقدة في ذلك، لأبحق الأو 
 –من قبل القوانين المستقبلية لتلك الدولة ء على أساس الذهب شرط الوفا كل مساس بهذا الشرط 

 .)2(أو يصرحوا بهب عليهم أن يقولون فكان يمكنهم بل كان واج -نيويورك
 فاعتر القضاء الوطني فقد ساحة  في جري غفلة عما ي لم يكن في قضاء التحكيم كما أن

 . إبرام العقد  وقت القانون الواجب التطبيق عند تثبيتأيضا بإمكانية  هو
 sapphire inertnationalقضية التحكيم الصادر في  قرارفي حيثيات  جاءحيث 

petroleum   حدى الشركات إيران و بمناسبة النزاع الذي نشب بين  6116مارس  67بتاريخ ا 
هذا يضمن بالنسبة لها فنية، و دولة الإيرانية مساعدة مالية و لن الشركة الأجنبية تقدم لأالبترولية 

يبدو من الطبيعي أن تحمى من التعديلات التشريعية و  ،واسعة ومسؤوليات ومخاطر ستثماراتا
 .أن يكفل لها بعض الأمان القانونيالعقد، و  قتصادياتان تعدل من ألتي يمكن ا

في  LIAMCOقضاء التحكيم الدولي الحديث نسبيا  صدر قرار في قضية  في
ي عموما يقضي بأن شرط التجميد الزمني لقانون العقد أو شرط الثبات التشريع 61/04/6144

                                                           
 .61ص  ،السابق عيد عبد الحفيظ، المرجع-  1
 .71سعد الدين أمحمد، المرجع السابق، ص  - 2
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ون الداخلي لمعترف بها عموما في القانا العقودعدم جواز خرق  المتضمن يتفق مع المبدأ العام
    .)1(الدولي على حد سواءو 

 الفرع الثالث

 واحد أكثر من قانون  ختيارباو السماح للمتعاقدين  الإحالةض رف
فقه النظرية الشخصية قد سبق وأن رفض الأخذ بالإحالة في مجال العقود وذلك  بما أن

الفكرة وذلك  بهذه  الأخذ فضور قد  ، فإن انصار النظرية الموضوعية لتوقعات المتعاقدين ةحماي
ي في حين يجيز القاضالإسناد الذي تشير إليه قاعدة التنازع في قانون  ضابطنضرا لتعارضها مع 

 إظهارهأنصار النظرية الموضوعية للمتعاقدين باختيار أكثر من قانون واحد وهذا ما سوف نتولى 
 :بإيجاز

 رفض الإحالة:  ولاأ 
ضابط مع  حالةالإ لتعارض نظرا، حالةخذ بفكرة الإنصار النظرية الموضوعية الأأيرفض 

 ختياراحق طراف المتعاقدة التي خولت الأقانون القاضي و  يسناد الذي تتضمنه قاعدة التنازع فالإ
ام ظلى خضوع العقد لنإسناد في القانون المختار يؤدي قواعد الإ ستشارةاحيث أن  .)2(قانون العقد

خلال الإ إلىمر الذي يؤدي الأ نيالمتعاقد رتضاهاقانوني يختلف عن ذلك الذي 
 . لى غير ذلك إال مالم تنصرف إرادة المتعاقدين ، هذا بطبيعة الحالمشروعة.)3(بتوقعاتهم

ة سواء كان خضوع العقد حالة في مجال الروابط العقدييرفض الفقه الغالب فكرة الإلهذا 
على  ا، أو بناءتنازع القوانين في قانون القاضي مقتضى قاعدة من قواعدبرادة قد تم لقانون الإ
  .)4(الفقه من لى ذلك جانبإدية في هذا القانون حسب ما يتجه قاعدة ما

                                                           
 .76سعد الدين أمحمد، المرجع السابق، ص - 1
 .646عمران علي السائح، المرجع السابق، ص  - 2
 .604ص  ،بن غرابي سمية، المرجع السابق -  3
 -664ص  المرجع السابق، والموضوعيةنظرية محمود محمد ياقوت الروابط العقدية الدولية بين النظرية الشخصية وال-  4
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 خلاله رأينا من قبل أن مسالة تجزئة قانون العقد على النحو الذي يمكن للمتعاقدين من
يرتبط  تجاها هوأكثر من قانون واحد ليحكم الجوانب الموضوعية للرابطة العقدية الدولية  ختيارا

، كما تسمح صلة بالعقد ليس له  قانون  ختيارابللمتعاقدين سمح ت التيالنظرية  الشخصية  بفكر
 عترافالا إلى ما يؤديوهو  ،ذا القانون منزلة الشروط العقديةلهم في نفس الوقت بإنزال أحكام ه

 . )1(أكثر من قانون لتنظيم العقد ختيارافي  بحقهم 
 الرابطة نسجامباخلال ى الإلإالحرية دي هذه ؤ ول أن لا تالأ ،حرية قيدينهذه ال نه قد يرد علىألا إ

من قانون  لأكثرالمتعاقدين  ختيارفابالتالي و .)3(القانون  نلى إفلات العقد من سلطاا  و . )2(العقدية
القانون  نمرا  من سلطاآ تنظيماهذه القوانين  ضمنهاتتلى إخراج المسائل التي إألا يؤدي يجب 

مرة في لآحكام امن الأفلات من الإقانوني على حساب البعض ال طالخل م بفضل ذلكهبحيث يمكن
 .)4(القوانين المختارة 

 كثر من قانون واحدالسماح للمتعاقدين باختيار أ: ثانيا    
إخضاع الرابطة العقدية لأكثر من قانون واحد ب فقه النظرية الموضوعية  للمتعاقدين  سمحي

لا يمكن   يدينقب ذ هذه الحريةييق، مع تلقوانين الصلة المتطلبة في العقدمادامت قد توافرت في هذه ا
ذلك منعا  الرابطة العقدية، و  نسجامباخلال الإ لىإالتجزئة  تؤدي هذهلا ول أن الخروج عنهما الأ

فلات من لى الإإتؤدي التجزئة  لا الثاني أنو  ،وقع في حالة تطبيق قوانين مختلفةللتضارب المت
 .)5(الشخصيةهذا الفقه عن فقه النظرية  ما يميزخير هو ، هذا القيد الأالقانون  انسلط

دى الشركات التابعة للدولة المبرم بين إح يجارالإلى عقد إيشير البعض كمثال لهذا الوضع        
خير من الشركة المذكورة أجهزة الأهذا بمقتضاه  ستأجراو ( ب) ورجل صناعة يقيم في الدولة ( أ)

قد قد تضمن العو  ،ا للشركة المؤجرة بصفة دوريةصناعية لمدة معينة مقابل مبالغ نقدية يلتزم بدفعه

                                                           
 .617، ص قانون العقد الدولي، المرجع السابق ختيارا، حرية المتعاقدين في محمود محمد ياقوت - 1
 .646، ص عمران علي  السائح، المرجع السابق - 2
 .604 ص ،المرجع السابق بن غرابي سمية، - 3
 . 616ص  ،المرجع السابق ،الروابط العقدية الدولية بين النظرية الشخصية والنظرية الموضوعية ،محمود محمد ياقوت-  4
 . 47ص  ،، المرجع السابقبلاق محمد - 5



 تنازع القوانينخضوع العقد الدولي لقيود منهج   ول                            الفصل ال 
 

03 
 

العقد  نفساخاطابع جزائي يؤكد  يجار بسعر الذهب وشرطا آخر ذوشرطا ربطت فيه الشركة مبلغ الإ
قسط من عن دفع أي  المستأجرمدة العقد كاملة في حالة تأخر  فيجرة الأ ستحقاقاتلقائيا مع 
يبطل شرط الذهب ولكنه  كان( أ)فإذا فرض أن قانون الدولة . )1(هااستحقاقيجار في موعد أقساط الإ

خير بينما العكس  كان يبطل هذا الشرط الأ( ب)، في حين أن قانون الدولة يجيز الشرط الجزائي
للشروط العقدية  الآمر بالرغم من التنظيم القانوني  ، فإنه يمكن للشركة المؤجرةوليجيز الشرط الأ

ع شرط الذهب خضو  ىالطرفين عل اتفاقشرط يفيد ت العقد نضم غايتها فيما لو أن نتوصل لإدراك
 التيحكام الآمرة من الأهكذا يفلت العقد ( أ) شرط الجزائي لقانون الدولةو ( ب ) لقانون الدولة

الحالة أن لا يعتد بإرادة  مما يتحتم معه على القاضي في هذه يتضمنها قانون كل من الدولتين،
لتي تحكم الآمرة في القوانين ا من إفلات العقد من حكم القواعد المتعاقدين في التجزئة لما أدت إليه

القانون كقيد  نسلطا ماحتر اخذ بمبدأ الأ يرفضون على  أن جانبا  آخر من الشراح . )2(الرابطة العقدية
أكثر من  ختياراأن تجزئة العقد و إلا " ردلاجا"ستاذ يشير الأو  .في تجزئة العقد رادةالإعلى حرية 

 الاختياردأ في المثال السابق هو مجرد إعمال لمب نفصالللاقانون لحكم شروطه المختلفة القابلة 
هي إفلات العقد من القواعد الآمرة ليها إعمال هذا المبدأ و إنون العقد أما النتيجة التي أدى رادي لقاالإ

في القوانين المتصلة بالرابطة العقدية فهي نتيجة يمكن للمتعاقدين مع ذلك إدراكها بغير سبيل تجزئة 
 . العقد على النحو السابق

، مثل قانون دولة إنتاج العقدعلى صلة بدوره ب قانون آخر ختيارامثلا  يكفيهمإذا كان 
الشرط الجزائي المدرجين فرض أنه يجيز كل من شرط الدفع بالذهب و الذي نجهزة الصناعية و الأ

فلماذا يعاب عليهم  ،)3(لى النتيجة المرجوة دون حاجة لتجزئة العقدإ، حتى يتوصلوا يجاربعقد الإ
هداف ت الذي يسمح لهم بالتوصل لهذه الألتحقيق أهدافهم في الوق كوسيلةالتجزئة  ستخدماإذن 

 بوسيلة أخرى؟ 

                                                           
 .644هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق، ص  - 1
 .614ص  ،، المرجع السابققانون العقد الدولي حرية المتعاقدين في اختيار ، ياقوتمحمود محمد -  2
 .641- 641ص  ، لتطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابقهشام علي صادق، القانون الواجب ا-   3
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مرة في أي من قانون الدولة فالعقد لا يفلت في الواقع من نطاق تطبيق القواعد الآ مع ذلكو 
 ، ذلك أن مراعاة القاضي لإعمال قواعد البوليس(ج)رغم خضوعه لقانون الدولة ( ب)ة و الدولأ( أ)

نطاق تطبيقها كما حدده مشرعها  التي تدخل الرابطة العقدية فيو ( ب)أو ( أ)في أي من الدولتين 
لى إبطال الشرطين العقدين في أي من إ، سيؤدي د جزءا  من قانون العقدلو لم تكن هذه القواعو 

عمال هذه حادي المتبع عند إ الشرط الجزائي وفق للمنهج الأو شرط الدفع بالذهب  السابقتين الدولتين
( ج) الدولةقانون  أي رادةالإ خضاع باقي عناصر العقد لقانون ، مع إالقواعد ضرورية التطبيق

في هذه الحالة بمعرفة  التي تتمو  إلى تجزئة العقد ما يؤدي هوعملا بمنهج التنازع السافيني، و 
 . )1(ليس بناء على إرادة المتعاقدينو واعد القانونية ضرورية التطبيق الق نلسلطا احتراما القاضي
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م علاقتهم التعاقدية فإنه يرد إذا كان المبدأ هو حرية الأطراف في اختيار القانون الذي يحك
التجاري الدولي ليحل محله قانون  هذا المبدأ استثناءات يستبعد فيها القانون المختص لحكم العقد ىعل

  .(1)أخر
 بالمبادئنه يصطدم أ ،قاضي عند تطبيقه للقانون المختصك في حالة ما إذا تبين للذل يظهرو 

صانة خاصة الأساسية السائدة في دولته التي حددها مشرعه في مختلف القواعد القانونية التي لها ح
بالحماية من  ىولكون المصلحة العامة هي الأ الاختيارهذا  باستبعاديستوجب عليه أن يقوم 

 .(2)المصلحة الخاصة 
استبعاد  تلعب دور تدخلي فيفي هذا السياق نتناول في هذا الفصل أحكام القواعد الآمرة التي 

 (ولالمبحث الأ)بحيث نتناول في  ،بحثينم ىإل بتجزئتهذلك و  الأطرافمن قبل  القانون المختار
     .التطبيق الضروري لقواعد ذات ا( المبحث الثاني) فيالعام و  النظام
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 الأول مبحث ال
 قانون الإرادة ستبعادلاتدخل النظام العام 

فإذا كان المشرع الوطني  ،ون المختار هي فكرة النظام العاممن أهم القيود التي تواجه القان       
 قرر البعض كما–، فإن هذا لا يعنيقليميه في بعض الفروضاح بتطبيق القوانين الأجنبية على قد سم

الغير المقبول أن يطبق القاضي  إذ من. لمشرعي دول العالم جميعا أنه قد منح توقيعا على بياض -
 ..(1)قانونا أجنبيا يتعارض مفهومه مع النظام العام في دولته

بعاد القانون تمن هنا ففكرة النظام العام تلعب دورا هاما في مجال تنازع القوانين كأداة لاسو      
نتناول فكرة النظام العام في  ،، ولدراسة هذه الفكرةصهالمختار الذي أشارت قاعدة الإسناد باختصا

المطلب )من قبل الأطراف في  لعام في استبعاد القانون المختارا عمال النظام ا، و (الأولالمطلب )
 . (الثاني

 الأولالمطلب 
 النظام العامفكرة 

من واضحا تشريعا فإنه يكو  قضاءفي القانون الدولي الخاص فقها و  قكان هناك محل اتفا إذا     
لا توجد دولة في العالم لا تجعل النظام .ب وتأثيرهما على تنازع القوانينالآدافي مبدأ النظام العام و 

، نحاول (2)الوطنيةالعام سببا نحو عدم تطبيق القانون الأجنبي الذي تقرر تطبيقه وفق قواعد الإسناد 
تمييز بين النظام ال ىثم نتطرق إل ،هخصائصو  ،هتطور ، و العامالبحث تباعا في تحديد مفهوم النظام 

 .النظام العام الداخليالعام الدولي و 
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 الفرع الأول
 تعريف النظام العام

ير تتغير بتغمن اليسر تحديد المقصود بالنظام العام لأن هذه الفكرة نسبية غير ثابتة  ليس     
ثابتة  لا توجد قاعدة، و تتسع حسب ما يعيده الناس في حضارة معينةو  لأنها تضيقالزمان والمكان، و 

البحث عن " PILONالمستشار حسب و  ،مكانمطلقا يتماشى مع كل زمان و  تحدد النظام العام تحديدا
 .( 1)"مفهوم للنظام العام معناه المشي على رمال رخوة

بالنص على دوره  اكتفتإلى ذلك فإن معظم التشريعات التي قننت النظام العام  إضافة 
 .ق من 42 المادةالجزائري في كما هو الشأن بالنسبة للمشرع  (2)تعريف له إعطاءالاستعبادي، دون 

ة إذا كان لا يجوز تطبيق القانون الأجنبي بموجب النصوص السابق"على ما يلي  حيث تنص  ج.م 
  الآداب العامة في الجزائر أو تثبت له الاختصاص بواسطة الغش نحو القانون للنظام العام و مخالفا 

 . "الآداب العامةالعام و  ن الجزائري محل القانون الأجنبي المخالف للنظاميطبق القانو 
جماعية في سبيل الوصول إلى تبني تعريف مشترك لفكرة بحيث بذلت محاولات عدة فردية و      

مضة اجاءت التعارف غ. العام، إلا أن الجهود التي بذلت بهذا الصدد لم تحقق هدفها المنشودالنظام 
ل دون يرجع ذلك لسعة نطاق النظام العام مما يحو و  ،قصود من النظام العامكل دقيق الملم تحدد بش
إلى آخر  قا أن فكرة النظام العام تتطور وتتغير من مكانتعينها بشكل ثابت، كما قلنا سابتحديدها و 

نجد التعريف الذي جاء به التشريع الألماني حيث جاء في  التعارفمن بين هذه و ، )3(من زمان لزمانو 
بأصل أسس النظام الاجتماعي أو  تتصل على أنه القواعد التي"من القانون المدني الألماني 73ة الماد

النظام  تهديد طبيعة انتهاكهايكون من ، و بمفهومها في وقت معين، و السياسي أو الاقتصادي للبلد
 . )4("تصديعهالعام و 

                                                           
لنيل شهادة الماجستير في الحقوق، فرع العقود والمسؤلية، كلية الحقوق   نظام العام والعقود، مذكرةال ،يسمنة اسيامندي  - 1

 . 30ص، 4339 جامعة يوسف بن خدة،
  4338ماجستير، جامعة تلمسان ال لنيل شهادة انحلاله، دراسة مقارنة، مذكرةواعد التنازع المتعلقة بالزواج و دربة أمينة، ق - 2
 . 93 ص

 .589-588 ص تنازع القوانين وأحكامه في القانون اادولي الخاص الأردني، ، المرجع السابق،الهداوي حسن  - 3
  افة للنشر والتوزيع، مكتبة دار الثق5 .الجزء، المقارن القانون الدولي الخاص الأردني و عرموش، ممدوح عبد الكريم حافظ  - 4

 .593 ، ص5998 ،نالأرد
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 يلت في شأن التعريف النظام العامالاجتهادات القضائية التي قكما تعددت المحاولات الفقهية و      
سلاح للدفاع ضد قانون أجنبي واجب التطبيق إذا ما ظهر تعارض فحواه أو "حيث عرفه البعض بأنه 

 .)1(لدولة القاضي المراد تطبيقه فيهامضمونه مع المفاهيم العامة 
يتضمن ستبعاد القانون الأجنبي المختص و تسمح با ،استثنائيةأداة تصويب "يعرف أيضا بأنه و        

 .)2(أحكاما تقدر المحكمة ضرورة الامتناع عن تطبيقها
الخاص ذلك يقصد بالنظام العام في القانون الدولي ":حسب الأستاذ جابر جاد عبد الرحمانو       
حلال ، و ن العلاقة قانونية معينةأقانون الأجنبي الواجب التطبيق بشالذي يراد به استعباد ال الدفع ا 

، نظرا لاختلاف الحكم الوارد في كل منهما في هذا الصدد محله( قانون القاضي)القانون الوطني 
 .)3(جوهريا، أو لعدم التكافؤ القانوني بين التشريعين في هذا الشأن

 أما " بأنه حالة واقعية تعارض حالة واقعية أخرى هي الفوضى":الفقيه ريو أيضاما عرفه ك      
الآداب العامة التي لا غنى مجموعة الشروط اللازمة للأمن و  النظام العام هو "جودوليوري لامرداندير"

 .(4)عنها لقيام علاقات سليمة بين المواطنين بما يناسب علاقتهم الاقتصادية
سي والاجتماعي االنظام العام في دولة ما هو إلا الكيان السي" يري أناحمد مسلم  أما الدكتور      
 الديمقراطيةقدات تتعلق بالأمن والحرية و ذا الكيان من معتالاقتصادي لهذه الدولة بما يقوم عليه هو 

عقائد  أساسية معينة أورام أفكار دينية احت أمام القانون أو بالمساواةاجتماعية تتعلق  والمعتقدات
الاقتصادية كالعدالة  المذاهب والأفكار نحوها من أو الرأسمالية أو كاشتراكيةمذهبية اقتصادية 

 .(5)غير ذلكة وتكافؤ الفرص و الاجتماعي

                                                           
دراسة  الحلول الوضعية في القانون الأردنيالمبادئ العامة و ، (القوانين  زع تنا ) ،حسن الهداوي، القانون الدولي الخاص - 1

 .582 ، ص5993  التوزيع، الأردن،و  انية، مكتبة دار الثقافة للنشرمقارنة، الطبعة الث
مذكرة لنيل شهادة الماجستير ، بالأحوال الشخصية  النزعات الدولية الخاصة المتعلقة النظام العام في، زاير فاطمة الزهراء - 2

  51ص ،4355، جامعة تلمسان ، كلية الحقوق والعلوم السياسية،الخاصفي القانون الدولي 
جامعة   ،ستيرماج لنيل شهادة  الدفع بالنظام العام في القانون الدولي الخاص، دراسة مقارنة، مذكرة ،عمر بلمامي  - 3

 .543 ، ص5980الجزائر، 
 . 500ص، العدد الخامس ،مجلة المنتدي القانوني، النظام العام، فيصل نسيغة - 4
 .589، المرجع السابق، صفي القانون الدولي الخاص الأردن حسن الهداوي، تنازع القوانين وأحكامه - 5



 الفصل الثاني                                    خضوع عقود التجارة الدولية لحكم القواعد الآمرة
 

05 
 

من المقرر في " بأنه 5903أفريل  1قضت محكمة النقض المصرية في قرارها الصادر في و      
من  48يجوز استبعاد أحكام القانون الأجنبي الواجبة التطبيق وفقا للمادة محكمة أنه لا قضاء هذه ال

الدولة أو مخالفة للنظام العام أو الآداب في مصر بأن تمس كيان  القانون إلا أن تكون هذه الأحكام
 .(1)للجماعة سياسيةتتعلق بمصلحة عامة أو 

تفوا اك ، بلفي مقابل ذلك فإن أغلب المشرعين فضل عدم إعطاء تعريف محدد لنظام العامو      
بناء أساسه على فكرة المصلحة العامة للجماعة، سواء كانت هذه بتقريب معناه إلى الأذهان و 

بتنظيم المصلحة سياسية متعلقة بالتنظيم الدولة أو اجتماعية متعلقة بتنظيم الأسرة أم اقتصادية متعلقة 
 المشرع الأردني و  .يستبعد تطبيقهخاص بين الأفراد يخالف أحكامه و  ترتيب بطلان أي اتفاق، و الإنتاج

 مثال ذلك ما نصت عليه شأنه شأن المشرعين الآخرين أورد مصطلح النظام العام في نصوص كثيرة
   .يشترط أن يكون المحل قابلا لحكم العقد-5 : "تنص 361المادة 
منع الشارع التعامل في شيء أو كان مخالفا لنظام العام والآداب العامة كان العقد  فإن - 4

 .باطلا
 السبب هو الغرض المباشر المقصود من العقد - 5":501 كما تضيف المادة      

 ، رغم أنه لم يأت"مخالفا للنظام العام أو الآداب ويجب أن يكون موجودا وصحيحا ومباحا وغير - 4 
 على سبيل المثال في المادة بتعريف محدد له في قواعد الإسناد الأردنية، واكتفى بذكر ما يعد منه

لقة بالأحوال الشخصية النظام العام بوجه خاص الأحكام المتع و يعتبر"من القانون المدني 7ف  507
الوقف وفي العقار  راءات اللازمة للتصرف فيالإجكالأهلية والميراث والأحكام المتعلقة بالانتقال و 

سائر القوانين التي قوانين التسعير الجبري و لدولة و مال اوالتصرف في مال المحجوز ومال الوقف و 
انون المدني الأردني على ما من ق 49تنص المادة  كما ."(2)تصدر لحاجة المستهلكين استثنائية

النصوص السابقة إذا كانت هذه الأحكام مخالفة  عينتهلا يجوز تطبيق أحكام قانون أجنبي ":يلي

                                                           
 51، المرجع السابق، صزاير فاطمة الزهراء - - 1
 الدولي، تنفيذ الأحكام الأجنبيةتنازع الاختصاص القضائي  )،تنازع القوانينالخاص  ليالقانون الدو ، غالب علي الداودي - 2

 .423-479ص  ، 4357الأردن،  فة للنشر والتوزيع، ، الطبعة الثانية، دار الثقا(دراسة مقارنة
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هو نص لم يحدد المقصود بالنظام العام بل ، و "للنظام العام أو الآداب في المملكة الأردنية الهاشمية
 .(1)فوع أمامه النزاعترك ذلك إلى القاضي المر 

عليها النظام سس يقوم الآداب العامة يتشكل من الأالأخير نستنتج أن النظام العام و في و      
السياسي والاقتصادي في دولة ومن الحقوق الطبيعية والحريات الأساسية المكفولة والمعتقدات 

هذا المنطلق نفضل تعريفه بأنه مجموع  منالدينية المتأصلة في المجتمع، و الاجتماعية والأخلاقية و 
دينيا و من تصاديا وقانونيا و عليها نظام مجتمع معين سياسيا واجتماعيا واق الأسس الجوهرية التي يقوم

 :ما يلي هذا التعريف نستنتج
 .ليس قبل ذلك، وتقدر بوقت الفصل في النزاع و ية للنظام العامنالصفة الآ -5
ذلك لاختلاف لا يتصور وحدته في مختلف الدول و نسبية النظام العام في المكان، بحيث  -4

 .الاقتصادية بينهاالفلسفية والدينية والأخلاقية والقانونية و  المفاهيم
 .وليالدوظيفته في النطاق الداخلي و  تفلو اختلوحدة النظام العام و  -7
 .ضرورة اعتماد معيار موضوعي لتحديد مفهومه -2
، علاقات العمل، العدالة التعاقدية وكفالة تعدد مجالات تدخل النظام العام، نظام الأسرة -1

 .(2)الحقوق الأساسيةالحريات و 
 الفرع الثاني

 النظام العام تطور فكرة
قاعدة الإسناد  أشارتالنظام العام كأداة لاستبعاد القانون الأجنبي الذي  لم يكن دور     

 الاختصاصلتثبيت باختصاصه معروفا في القديم، بل كان دور النظام العام يستخدم أساسا كأداة 
القرن التاسع عشر على يد لم يبرز دور النظام العام وفقا لمفهومه الحديث إلا في ، و للقانون الإقليمي
الحديث للنظام  من الدور التقليدي والدورسنتولى فيما يلي التعرض لكل ، و "سافيني"الفقيه الألماني 

 .(3)العام في مجال تنازع القوانين
                                                           

 .593 ص المرجع السابق، أحكامه في القانون الدولي الخاص الأردني،، تنازع القوانين و حسن الهداوي  - 1
 . 00 خالد، المرجع السابق، ص  شويرب - 2
 الإسكندرية ،تنفيذ الأحكام الأجنبية، دار المطبوعات الجامعيةعبد العال، الإجراءات المدنية والتجارية الدولية و  عكاشة محمد - 3

 .583 ، ص4333
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 :للقانون الإقليمي الاختصاصالعام كأداة لتثبيت  امنظال:  أولا
بعد أن بينا في السابق أن النظام العام ليس إلا وسيلة يتخذها القاضى كأساس لإستبعاد القانون 

أكثر من ذلك فهو يستخدم أيضا كأدات لتثبيت و  قاعدة الإسناد بل الأجنبي الذي أشارت إليه
ور النضام العام في فقه القديم وعليه سوف نبين كل من د ،الإختصاص للقانون الإقليمي

 :الحديثو 
 : الأحوال الإيطالي القديمفقه  - أ

" بارتول"فكرة النظام العام لأول مرة في فقه الأحوال الإيطالي القديم حيث فرق  ظهرت      
Bartole   هي القوانين التي تصاحب  الأحوال البغيضة، فالأحوال الملائمةبين الأحوال الملائمة و

، أما الأحوال البغيضة فهي القواعد التي لا الإقليم غادر شخص أينما ذهب فتطبق عليه حتى لوال
 فكرة ر يعبتالأحوال القديم لم يشر إلى  رغم أن فقه، و تتعدى آثارها حدود إقليم البلد الذي أصدرها

القوانين البغيضة  لما أسماه  الإقليميلا أنه أعمل هذه الفكرة حين أراد أن يؤكد التطبيق إالنظام العام، 
 .(1)مامتدادها خارج الإقليتي لا يجوز ال

قد رأى الفقه في هذا التمييز البذرة الأولى لفكرة النظام العام، غير أن هذه الفكرة لم تلق تطورها و     
نما هو تنازع بين أحوال المدن ازع آنذاك لم يكن تنازعا دوليا و يرجع ذلك إلى كون التن، و المنشود ا 
هو الشريعة  لكونها مستمدة من القانون الروماني الذيهذه الأحوال قريبة من بعضها ، و المختلفة
 .(2)من المسيحيةالعامة و 

 :دور النظام العام لدى الفقه الحديث نسبيا - ب
استخدم بدوره فكرة النظام العام كأداة لتثبيت في القرن التاسع عشر و " مانشيني"ثم جاء      

النظام العام مسماة باسمها الحالي، حيث  فكرة أول من أبرزكان ، و للقانون الإقليمي الاختصاص
، باعتبار أن القانون قد وضع ليحكم سلوك مبدأ شخصية القوانين الشهيرة التي أكد فيها  نظريتهوضع 

أن هذا الفقيه لم يأخذ بهذا المبدأ بشكل  غير .الأشخاص قبل أن يوضع ليطبق في حدود الإقليم
ثانيهما يتعلق ، و أولها يتعلق بتطبيق قانون الإرادة على العقود صارم، فقد أورد عليه عدّة استثناءات،

                                                           
 .588-583المرجع السابق، ص قانون الدولي الخاص، دروس في ال هشام علي صادق، - 1
 . 510 ص الزيتونة للإعلام والنشر، ،المرجع السابق أعراب بلقاسم، - 2
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فهو خاص بقواعد القانون العام  الثالث، الاستثناءبتطبيق القانون المحلي على شكل التصرفات، أما 
بالملكية العقارية، فقد قرر مانشيني أن هذه القوانين تنطبق تطبيقا ، و القوانين الخاصة بالأمن المدنيو 

 الإقليم وطنيا كان أم أجنبيا في بمعنى أنها تنطبق على كل من يقطن ،(1)لتعلقها بالنظام العام إقليميا
 . من جهة أخرى فهي لا تنطبق على الوطنيين الموجودين في الخارجو 

للفكرة المسندة في التنظيم  نشيني قد استخدمت أساسا كبديلافكأن فكرة النظام العام لدى م
بفكرة النظام  عترفا  نشينيا، فالفقيه مإقليمياذلك لتبرير تطبيق بعض القوانين تطبيقا ، و للتنازع الحالي

تبين للقاضي أن هذا القانون  المختص فيما لو العام بدورها الحديث كأداة لاستبعاد القانون الأجنبي
السائدة في  الأساسيةمثلا يتعارض مع المبادئ  (قانون الإدارة أو القانون الذي يحكم شكل التصرف )

 .(2)قانونيه
 :نظام العام كأداة لاستبعاد القانون الأجنبي الواجب التطبيق ال:  ثانيا
تبلور لأول مرة بصورة واضحة على يدي الفقيه الألماني  ستبعاديالنظام العام الإ إبراز دور     

في القرن التاسع عشر الذي أوضح أن قواعد الإسناد تعمل في نطاق الذي يسمح  Savignyالشهير 
 .بين الدول" القانوني الاشتراك"به 
الدول المسيحية التي استمدت قوانينها من  رته أن هناك اشتراكا قانونيا بينمضمون فكو      

القانوني يسمح بعمل قواعد التنازع بين الدول المسيحية بما يتيح  الاشتراكالقانون الروماني، هذا 
كل دولة قانون غيرها من الدول التي تتفق معها في وحدة المصدر القانوني، على النقيض من  تطبيق

قد أفاد الفقه و  الاشتراكالقانون الأجنبي في الحالات التي تنقطع فيها عوامل  استبعادذلك فإنه يتعين 
غير أن هذه "،يني في تشييد نظرية النظام العامفالقانوني التي اعتمدها سا الاشتراكفكرة  الحديث من

التاريخي على نحو ما قاله  تطوروحدة المصدر التي هي وليدة ال حدد بأن مناطهاتلم تعد ت الفكرة
امة في الع القانوني في الوقت الحاضر مجرد التقارب بين الأصول الاشتراكساقيني، بل يقصد بفكرة 

الموضوعية في قانون  الأحكامالتشريع بما لا يجعل تطبيق القانون الأجنبي متنافرا تنافرا بينا في 
لى اعتبار الدفع بالنظام العام دفعا ام العام إز نظعلى هذا الأساس انتهى تطور فكرة ال، و القاضي

                                                           
 . 588 صالمرجع السابق، ، ، دروس في تنازع القوانينصادق ىهشام عل-1
 .      403- 419ص ، حفيظة السيد الحداد، المرجع السابق -2
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استبعاد القانون الأجنبي المختص  عاما، يقيد من حكم قواعد الإسناد، حيث يقصد به استثنائيا
القانوني بين ذلك القانون  الاشتراكطبق لقاعدة الإسناد في كل حالة يختلف فيها صاصا عاديا إخت
 .(1)قانون القاضيو 

ق قوانين الدول التي ليس بعبارة أخرى أن فكرة النظام العام عند سافيني هي أداة لاستبعاد تطبي     
اتساع رقعة ، و حركة التقنين في مختلف دول العالم بانتشار، و قانوني اشتراكبين الدول الغربية بينها و 

زيادة حركة الأشخاص بين الدول أصبحت حاليا فكرة النظام ، و التجارة لتشمل دول القارات الخمس
العام أداة في يد قضاة مختلف الدول لاستبعاد تطبيق القانون الأجنبي المختص الذي يظهر محتواه 

 .(2)السائدة في دولتهم الأساسيةمتعارضا مع مبادئ 
 الفرع الثالث

 خصائص النظام العام
 :تعريفا دقيقا إلى خصائصه التاليةترجع صعوبة تعريف النظام العام 

 فكرة النظام العام فكرة وطنية:  أولا
، تختلف ترجع أسباب غموض فكرة النظام العام في علم تنازع القوانين أنها ذات طابع وطني     

لحماية  أساساأو من شعب إلى آخر فيتصف النظام العام بالوطنية، لأنه موجه  من بلد إلى آخر
 .(3)المبادئ الأساسية للنظام القانوني الوطني

بين ، أو المطلق و ليتاب فرق بين النظام العام الدو لى أن بعض الكعبحيث تجدر الإشارة      
قاصرا على داخل الدولة هو ما يكون أثره ي النظام العام الداخلي أو النسبي، فالنظام العام الداخل

الرعايا الخاضعين لها، أما النظام العام الدولي القائمة بين السلطة الإقليمية و في العلاقات الواحدة و 
دولة لا يتبعها، هذه التفرقة ترمي إلى التمييز ت الخاصة الدولية أي بين أجنبي و في العلاقا فيظهر

 بين كل من النظام العام في دائرة الحالات القانونية الوطنية و النظام العام في نطاق الحالات
في  ،للالتباس كانت دوما مثار المصطلحاتلكن هذه التفرقة في و  القانونية ذات العنصر الأجنبي،
                                                           

 .174 ص ،4333، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان،(ةندراسة مقار )تنازع القوانين، عكاشة محمد عبد العال،  - 1
مة، الجزائر  هو ال، الجزء الأول، الطبعة الثالثة عشر، دار (تنازع القوانين)، ، القانون الدولي الخاص الجزائري أعراب بلقاسم - 2
 .509ص

3
 . 44ص المرجع السابق،، زاير فاطمة الزهراء -  
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نظام عام داخلي، بقصد التمييز بين النظام العام في جوز القول بوجود نظام عام دولي و الحقيقة لا ي
لأن النظام العام في كلا  العام في العلاقات الداخلية،النظام ل العلاقات ذات العنصر الأجنبي و مجا

ذلك حتى بوجود حالات متماثلة مشتركة بين الدول التي يمكن أن ، و الحالتين ذو طابع وطني صرف
عدم حرية الزواج و  القيم الإنسانية المشتركة، كمبدأللدفاع عن بعض المثل و  يتدخل فيها النظام العام

  ن ذلك لا يجعل من النظام العام نظاما دوليافإ الدين أوجواز التمييز بين الأفراد بسبب اللون، العرق 
الذي لم نصل إليه  الأمر أنظمتها الخاصة بهادولية فوق الدول لها قوانينها و  لأنه لابدّ لذلك من هيئة

فيكون هذا الدفع  معنى ذلك عندما يستبعد القاضي القانون الأجنبي الذي لا يحترم هذا المبدأ،. (1)بعد
 .ليس النظام العام الدولي، و على أساس مخالفته للنظام العام الوطني

 فكرة النظام العام فكرة نسبية:  ثانيا
الزمان، ما قد يصطدم بالنظام العام داخل نفس في المكان و  معناه أن النظام العام متغير     

من قانون  37ف 224مثال ذلك المادة  ،الدولة في فترة معينة يصبح غير ذلك في وقت آخر
إلى  5900اللجوء إلى التحكيم من سنة  الاعتباريةالإجراءات المدنية، التي كانت تمنع الأشخاص 

  في الفقرة الثالثة على أنه 39-97، بحيث نصت المادة الأولى من المرسوم التشريعي (2)5997غاية 
عدا في علاقتهم التجارية ما للأشخاص المعنويين التابعين للقانون العام أن يطلبوا التحكيم لا يجوز"

  5931سنة  ففي فرنسا مثلا كان الطلاق بالتراضي ممنوع إلى أن صدر قانون يبيحه، (3)" الدولية
أصبح تعدد الزوجات  مباحا، فمثلا في تركيا،يحدث العكس، بحيث يصدر قانون لمنع ما كان  وقد

 .(4)يصطدم مع النظام العام التركي، بينما كان في السابق أمرا مشروعا
بالإضافة إلى نسبية النظام العام من حيث الزمان، فهو نسبي أيضا من حيث المكان، فما      

حيث  التبني، يعتبر متعارض مع النظام العام في دولة قد لا يعد كذلك في دولة أخرى، مثال ذلك
                                                           

تنازع القوانين  ،(لدوليةتعدد طرق حل النزاعات الخاصة اتطور و  )سعد يوسف البستاني، القانون الدولي الخاص، - 1
 .440، ص4332 ،منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان يم التجارة الدولية،المعاهدات، التحك

 .533 ص ربوع كمال، المرجع السابق، قعليوش  - 2
 5997أفريل  41ذي القعدة ل  73مؤرخ في  ،39 – 93أنضر المادة الأولي الفقرة الثالثة من المرسوم التشريعي رقم- 3
، ج ر المتضمن قانون الإجراءات المدنيةو  5900يوليو  8مؤرخ في ،512- 00المتمم لأمر لمتعلق بالتحكيم الدولي المعدل و وا

 . 5997أفريل  43، المؤرخة في 43العدد 
 .47، ص زاير فاطمة الزهراء، المرجع السابق -4
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القانون التونسي الذي ، و (1)قانوناعلى منعه شرعا و قانون الأسرة الجزائري من  20مادة تنص ال
سبانيالك في دول أخرى كفرنسا و مشروع كذو  (2)يبيحه نسا ر من ذلك يعتبر مبدأ الزوجة الواحدة في ف، و ا 

المقتبسة أحكامها من الشريعة الإسلامية  الدول الأوروبية من النظام العام، بينما تجيز التشريعاتو 
 . تعدد الزوجات

 هذا ما يعني نسبي ثباتلنظام العام في القوانين الوضعية يتميز بعدم الإشارة إلى أن ا تجدر     
يكون معياره في هذه الحالة المصلحة العامة للمجتمع بينما يتميز في يجعله قابلا للتغيير باستمرار و 

  ذلك متى كان الحكم الذي دل عليه يقوم على نص صريح قطعي الثبوت، و الشريعة الإسلامية بالثبات
 .(3)إجماع الفقهاء آن الكريم أو السنة المتواترة أوسواء كان القر 

 فكرة النظام العام فكرة وقتية: ثالثا
" L’actualité de l’ordr  public"حالية النظام العام  ذ بمبدأ آنية أواستقر الفقه على الأخ     

الفصل في الدعوى دون النظر إلى ما بالحظة قتضيات النظام العام بمعنى ذلك أن العبرة في تقدير م
القانوني ثم لم يعد  مع النظام العام وقت نشأة المركز قبل ذلك، فإن كان القانون الأجنبي يتعارض

ة الفصل الدعوى فيتوجب على القاضي في هذه الحالة أن لا يستبعده لأن العبرة بلحظكذلك عند رفع 
 .(4)المركز القانوني ءليس وقت نشو في الدعوى و 

أكدت عليه أيضا المحكمة المقارنة و  مبدأ آنية النظام العام مستقر عليه في غالبية التشريعات     
 .(5)للعدل الدوليةالدائمة 

 

 

                                                           
المتضمن قانون الأسرة المعدل   ،5982يونيو سنة  9الموافق ل  5232رمضان عام  9 مؤرخ في ،55-82القانون رقم  -  1
 .المتمم و 

 .533 ، صالسابق المرجع  ربوع كمال،ق شعليو  - 2
 . 41ص ، السابق المرجع، اير فاطمة الزهراءز  - 3
 .778ص، المرجع السابق، (القوانينتنازع الجنسية و )صلاح الدين جمال الدين، القانون الدولي الخاص،  - 4
 . 40ص ،المرجع السابق، ءزاير فاطمة الزهرا - 5
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 الفرع الرابع
 النظام العام الداخليتمييز بين النظام العام الدولي و ال

أستاذ القانون في كلية الحقوق sharles brocer ) (بروسل رلسمنهم جاإن بعض المؤلفين و      
 إلى ضرورة التمييز بين النظام العام الداخلي في يدعون  كذلك بعض الأحكام القضائية، و جنيف

لوا إن نطاق النظام العام الدولي في القانون الدولي الخاص، بحيث قاداخلية البحتة و القواعد القانونية ال
 :يتمثل هذا التمييز فيما يلىو  ،(1)من نطاق مفهوم الأول قمفهوم الثاني أضي

 الاعتراضمن حيث :أولا 
عناصرها، بينما الدفع بالنظام يكون الدفع بالنظام العام الداخلي بشأن علاقة وطنية بجميع   

 .شوبة بعنصر أجنبية مقة قانونيالقانون الدولي الخاص يكون في علا العام في
 :من حيث الآثار:ثانيا

أن القواعد القانونية المتعلقة بالنظام العام في القانون الداخلي هي قواعد آمرة، بحيث لا يجوز   
 .(2)يعتبر باطلا على خلافها أتفاقأن أي ، و على خلافها الاتفاقللأفراد 
 :على ما يلي ج .م .قمن  93و 97تنص في هذا الصدد المادتان بحيث     

 باطلا العقد الآداب كانللنظام العام و  مخالفا مستحيلا في ذاته أو إذا كان محل الالتزام: " 97المادة 
 ". بطلان مطلقا

الآداب كان العقد لسبب مخالف للنظام العام و وع أو المتعاقد لسبب غير مشر  التزمإذا : "93 المادة 
 ."باطلا

رة تمنع بينما القواعد القانونية المتعلقة بالنظام العام في القانون الدولي الخاص هي قواعد آم  
المقصود بمخالفة القانون الأجنبي للنظام العام  ،(3)تحل قانون القاضي محلهتطبيق القانون الأجنبي و 

القانوني بين القانونين هو الذي يؤدي إلى  شتراكالإفي الجزائر هو عدم التطابق أي عدم توافر 

                                                           
  .420المرجع السابق، ص  ،ودياغالب علي الد - 1
 .597 ص ،المرجع السابق أحكامها في القانون الدولي الخاص الأردني،، تنازع القوانين و حسن الهداوي  - 2
 .420 ص ، المرجع السابق ،ودياالد علي لبغا - 3
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المادة رأيناه سابقا و  ج كما.م  .من ق 42هذا ما نصت عليه المادة ، و استبعاد تطبيق القانون الأجنبي
 .(1)من القانون المدني الأردني 49
 :من حيث الوظيفة:ثالثا
، فالنظام رغم أن هدفهما واحد هو حماية المصالح العليا للمجتمع إلا أن وظيفتهما مختلفة      

قواعدها الأفراد على أحكام  يستخدم لمنع خروج( النظام العام الداخلي)القوانين الداخلية  العام في
اعتبار أي اتفاق يخالفها باطل، أما دور النظام العام في ، و الآمرة، أو تعطيلها باتفاقاتهم الخاصة

ذي أشارت قاعدة الإسناد الأجنبي المختص الالقانون الدولي الخاص هو استبعاد تطبيق القانون 
بحيث أن النظام العام في القانون الدولي الخاص يعتبر كأداة  استبدال قانون القاضي به،و  باختصاصه

لاستبعاد القانون الأجنبي بصفة استثنائية بحيث يترتب على هذا الطابع الاستثنائي على وجوب 
 قصرها على الحالات التي يهدد فيها تطبيق القانون الأجنبي مصلحةفي أضيق نطاق و  إعمالها

لك شرط الوفاء بالذهب، يعتبر باطلا في العقود الوطنية لأنه يخالف ثال ذم، و أساسية لحياة المجتمع
توجب التعامل بالعملة الوطنية لأن الخروج عنها يؤدي إلى إضعاف الثقة بالعملة قاعدة آمرة التي 

شرط الدفع بالذهب يعمل على تنشيط  صعيد العلاقات الدولية فالعكس فإنالوطنية، أما على 
في هذه الحالة لا يستعبد الثقة بالعملة الوطنية و  إضعافلدول المختلفة دون خاصة بين االعلاقات ال

 .(2)القانون الأجنبي الذي يجيز شرط الدفع بالذهب
في الأخير نقول أنه عندما نسمع بالمصطلح النظام العام الدولي هذا لا يعني أن هناك نظاما و      

الفقهاء أطلقوا ، و تحديده يكون بواسطة القاضيفالنظام العام دائما وطني و  ،عاما مشتركا بين الدول
 .(3)النظام العام الداخلي بينال تنازع القوانين لتمييز بينه و مصطلح النظام العام الدولي في مج

 
 

 
                                                           

 .502، صالسابق المرجع ربوع كمال، ق شعليو  - 1
 .589 -588المرجع السابق، ص  ،(تنازع القوانين)، ، القانون الدولي الخاصحسن الهداوي  - 2
 .504 ص الزيتونة للإعلام والنشر، ،مرجع السابقالأعراب بلقاسم،  - 3
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 المطلب الثاني
 عمال النظام العام في استبعاد القانون المختار من قبل الأطرافا

لى تحقيق و الأفراد الخاص تهدف إلى تنظيم المجتمع و  أن قواعد القانون الدوليمن المعروف       ا 
العقد التجاري  إخضاعهي في سبيل ذلك قد تقضي بوجوب و   ،التعايش بين النظم القانونية المختلفة

أصبح هو للقانون الأجنبي و  الاختصاص متى تقررو  ،(1)الدولي إلى القانون الذي يتفق الأطراف عليه
تطبيقه تبين للقاضي أن مضمونه يخالف النظام العام في  دعن، و الواجب التطبيق على النزاع المطروح

يطبق القانون ج السالف الذكر و  .م .من ق 42مادة وفقا لما نصت عليه ال دولته يجب استبعاده
هذا  ،لحصول هذا لابد أن تتوفر مجموعة من الشروط لإعمال الدفع بالنظام العام، و (2)الوطني محله

 .ما يؤدي بنا إلى تحديد هذه الشروط إضافيا لذلك نحدد آثار الدفع بالنظام العام
 الأول الفرع  

 شروط إعمال الدفع بالنظام العام                                 
 :العام فيما يليتتمثل شروط الدفع بالنظام 

 مختصا التطبيق أن يكون القانون الأجنبي الواجب:   أولا
عليه و  يالقاضالقانون مختصا حسب القواعد التنازع في قانون  معنى ذلك يجب أن يكون       

ليس ، هو قانون الإرادة و حتى الدول الأخرى التنازع في دولة القاضي و  فالقانون المختص طبقا لقواعد
، فالمشرع الجزائري بين القانون المختاررط أن تتوافر صلة ما بين العقد والمتعاقدين و بش قانون آخر،

إذا وء إلى الدفع بالنظام العام مقرر أكّد فيه أن اللج ج .م .قمن  5ف58في المادة ذكر هذه القاعدة 
ذا لم يتوفر هذا كان القانون الأجنبي المختص وفقا لنص هذه المادة، فلا داعي إلى إثارة هذا الدفع إ

لا فيستبعد لعدم ، و الشرط مثلا إذا اتفق المتعاقدان على تطبيق قانون أجنبي الذي تم  ،الاختصاصا 
بعد ذلك تبين للقاضي م التعاقدية ذات الطابع الدولي و ليحكم علاقتهتعينه صراحة أو ضمنيا 

 لى ذلك مخالفإنه إضافة أالمتعاقدين، و  صلة له بالعقد و المعروض عليه النزاع أن القانون المختار لا
ليس خر مناسبا لعدم توفر شرط الصلة و للنظام العام في دولته، فهنا يستبعد قانون الإرادة بقانون آ

                                                           
 .88 شريف هنية، المرجع السابق، ص - 1
 .83 عيد عبد الحفيظ، المرجع السابق، ص - 2
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لا يثار هذا الدفع بوجود سبب آخر يمكن على أساسه عدم تطبيق القانون  لأنهلمخالفته للنظام العام، 
 .(1)الأجنبي

ه مع مقتضيات النظام العام جنبي المراد تطبيقه يتعارض في حكمالأ أن يكون القانون : ثانيا
 لدولة القاضي

لا يثير القاضي الدفع بالنظام العام " 5ف 73هذا المعنى عبر عنه المشرع التونسي في المادة      
 .(2)"الأساسية للنظام القانوني التونسي الاختياراتإلا إذا كانت أحكام القانون الأجنبي تتعارض مع 

هذا لطابع الدولي، و القانون الأنسب لحكم المنازعة ذات ا لاختياروضعت قاعدة الإسناد       
  مه بالنسبة للعلاقة موضوع النزاعيتنظيكفي أن يكون مناسبا في أحكامه و جب التطبيق لا القانون الوا
 مالقاضي وهذا يتم بعدأحكام القانون الوطني لدولة أن يكون متناسقا أيضا مع مبادئ و بل لابدّ 

 .(3)الأحكامتعارضه مع تلك المبادئ و 
أن التمسك بالنظام العام من قبل القاضي  هو الدفع بالنظام العام لدى سافيني أخذ فأساس      

فكرة  أنالقانون المختص الذي يحكم النزاع، ذلك ع الوحدة القانونية بين قانونه و يكون في حالة انقطا
تقضي تقارب المبادئ العامة في القوانين المتزاحمة لحكم العلاقة الخاصة الدولية، ولكن في  الاشتراك

لهذا تظهر صعوبة في تحديد الحالات ، و (4)القانوني كثيرا ما يفقد بين التشريعات الاشتراكالواقع أن 
إلى ذلك فشلت  فةضاا  ، و التي يتحقق فيها تعارض القانون الأجنبي مع النظام العام في دولة القاضي

لذا اتجه و  كذا المؤتمرات الدولية للتوصل إلى تحديد المسائل المتعلقة بالنظام العاممحاولات الفقه و 
، فقيل باستبعاد القانون مالفقه إلى وضع بعض الضوابط لتساعد القاضي في تحديد دائرة النظام العا

ة يمبادئ القانون الطبيعي أو قواعد العدالة أو المساس بشخص إهدارالأجنبي إذا كان من شأنه 
أي لأن فكرة النظام العام مرنة ومتطورة تختلف من زمان إلى زمان ومن نتفق مع هذا الر ، و  الإنسان

 .هي فكرة يترك تقديرها للقاضيبلد إلى آخر و 

                                                           
 .94- 95ص  شريف هنية، المرجع السابق، - 1
 .139 ص،  منشورات الحلبي الحقوقية ،المرجع السابق ،عكاشة محمد عبد العال - 2
 . 791عوض الله شبيه الحمد السيد، المرجع السابق، ص - 3
 .94ص، المرجع السابق، شريف هنية - 4
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 : يلي ما  3/55/5903ي حكمها الصادر في محكمة النقض المصرية ف أكدتحيث      
المصري على ما جرى به قضاء محكمة النقض، هو نهي  .م .من ق 48بأن مؤدي نص المادة "    

الاقتصادية الاجتماعية و  الأسسنت أحكامه متعارضة مع القاضي عن تطبيق القانون الأجنبي كلما كا
 .(1)" الجوهرية للمجتمع الخلقية في دولة مما يتعلق بالمصالحو 

 :أن تكون المخالفة للنظام العام حالية : ثالثا
القضاء أن العبرة في تقدير القاضي لمدى مخالفة القانون الذي اختاره المتعاقدان قرر الفقه و      

الفصل في النزاع، ليس وقت عدمها إلى وقت النظر في الدعوى و ليحكم العقد الدولي للنظام العام من 
مع طبيعة المتمثلة في وقت إبرام العقد الدولي لأن كل هذا يتفق العلاقة العقدية موضوع النزاع و  نشوء

مع النظام فما يعتبر متعارضا المكان في المجتمع الواحد، حسب الزمان و  تغيرالنظام العام الذي ي
ذلك أن  مثالكذلك في وقت آخر قي نفس الدولة و في دولة معينة قد لا يعد العام في فترة معينة و 
للنظام العام بينما بالتالي مخالفا واسبانيا و  ايطالياو  كفرنسافي الدول الغربية  الطلاق كان محضورا

 .(2)ئزا في تلك الدولجاأصبح اليوم 
 :على هذا يترتب على شرط حالية النظام العام ما يليو 
إذا كان الحق الذي نشأ طبقا لقانون أجنبي مختصا مخالفا للنظام العام في قانون القاضي عند  - أ

عام عند النظر في النزاع فلا تغير قانون القاضي فأصبح ذلك الحق غير مخالف للنظام ال نشوئه ثم
 .القاضي بالمخالفة السابقة للنظام العام عند نشوء الحق يعتد
لو  ،جديدالعام تخضع للقانون ال أن الروابط القانونية القائمة في ظل تغيير مفهوم النظام - ب

رى سالقاضي أباح الطلاق بينما كان القانون السابق يمنعه في صدر في دولةفرضنا أن قانونا جديدا 
لو كانت قد نشأت قبل القانونية القائمة عند تطبيقه، و في هذه الحالة حكم القانون الجديد على الروابط 

 .(3)صدوره
 

                                                           
 .790 عوض الله شبيه الحمد السيد، المرجع السابق، ص - 1
 .90 شريف هنية، المرجع السابق، ص - 2
 .35شويرب خالد، المرجع السابق، ص - 3
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 الفرع الثاني
 مآثار الدفع بالنظام العا

هذا ما سوف لأثر المخفف والأثر الإنعكاسي و تنقسم آثار النظام العام أساسا إلى الآثار العامة وا
 .نتولى إظهاره بإجاز

 :العامة للدفع بالنظام العام الآثار : أولا
هو يتمثلان أساسا في الأثر السلبي و يترتب على مخالفة القانون الأجنبي للنظام العام أثرين،     

أما الأثر الإيجابي فيتمثل في ثبوت  وجوب استبعاد أحكام القانون الأجنبي استبعادا كليا أو جزئيا،
 .(1)لقانون القاضي لسد الفراغ التشريعي الناجم عن استبعاد القانون الأجنبي الاختصاص

 :الأثر السلبي للنظام العام - أ
هذا ما نص عليه المشرع و  الأجنبييتمثل الأثر السلبي للنظام العام في استبعاد تطبيق القانون  

السؤال الذي يطرح هنا هل يتعين استبعاد أحكام القانون ، و ج.م.قمن  35ف42ي المادة الجزائري ف
استبعادا كليا، أو ينحصر هذا الأثر في استبعاد الجزئية التي يتعارض فيها مع مفهوم هذه  الأجنبي

يرى  الذي فرنساجانب من الفقه في  إلي ؤال نتعرض الفكرة في دولة القاضي، للإجابة على هذا الس
نظام العام ينبغي أن القانون الأجنبي المختص وفقا لقواعد الإسناد الوطنية لمخالفته للأن استبعاد 
يتنافى مع حكمة قاعدة الإسناد إذ تهدف  ن استبعاد جزء منه فقط دون الأجزاء الأخرى يكون كليا لأ

بإضافة إلى ذلك أن   هي إلى تطبيق القانون الأجنبي كاملا لا بعض أحكامه دون البعض الآخر
 .(2)تطبيقه بشكل يخالف إرادة المشرع الذي وضعهيؤدي إلى فسخ القانون الأجنبي و  الجزئي الاستبعاد

 فقد يحدث أن يكون نص القانون الأجنبي المستبعد باسم النظام العام مرتبط ارتباطا وثيقا     
يكتفي تذر على القاضي أن بمجموع النصوص الأخرى في هذا القانون، بحيث يصبح من المع

العام في النظام التي لا تتعارض مع  الأخرى تطبيق النصوص و  الجزئي لهذا النص وحده بالاستبعاد
تطبيق الأخرى و  القانون  لأحكامالكلي  الاستبعادمن  داعيذه الحالة يؤكد البعض أنه لا دولته، في ه

الزوجين يمنع الزواج بين زوجين مختلفين  ذلك أن يكون قانون جنسية مثالو . قانون القاضي بدلا منه
                                                           

 .433المرجع السابق، ص دروس في تنازع القوانين، صادق،  ىهشام عل - 1
 .502-507 ص الزيتونة للإعلام والنشر، ،المرجع السابق أعراب بلقاسم، -2
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لأن النظام العام فيها  جهما وفقا للقانون الفرنسيايمكن أن يحول هذا القانون دون إبرام و لا الدين، ف
على القاضي الفرنسي نزاع  تصاصه، إذا ما طرح مستقبلايستبعد تطبيق هذا القانون عليهما رغم اخ

لأحكام القانون الفرنسي ينبغي عليه استبعاد القانون الأجنبي  يتعلق بآثار هذا الزواج الذي تم وفق
استبعادا كليا لأنه من الغير المعقول أن يطبق هذا القانون على آثار زواج المختص بحكم هذه الآثار 
للآثار الزواج مع بالنسبة لو لم يتعارض القانون الأجنبي ، وذلك حتى و يعد باطل وفقا لأحكامه

أما الفقه الغالب في فرنسا و مصر يرى أن الأثر السلبي للنظام  ،(1)عام الفرنسيمقتضيات النظام ال
نما ينحصر هذا الأثر في الجزء، و العام ليس من شأنه استبعاد القانون الأجنبي كليا الذي يتعارض  ا 

 هذا الرأي له تطبيقات، و (2) على باقي عناصر النزاعيطبق القانون الأجنبي هذا مع النظام العام و 
محكمة النقض الفرنسية قد أخذت في بعض أحكامها  إلا أننشير  مثلاو  .عديدة في القضاء الفرنسي

أبقت على الأجزاء ، و بهذا الحل، فاستبعدت الجزء فقط من القانون الأجنبي المخالف للنظام العام
مبر نوف 8في  fayeulleالأخرى الغير المخالفة له، من هذه الأحكام حكمها الصادر في قضية 

لكنه لم ، و النسب الطبيعي المقرر في القانون الألماني المختص إثباتفقد استبعد طرق  5927
الآثار في نظره غير مخالفة للنظام العام  يستبعد تطبيق هذا القانون فيما يتعلق بآثار هذا النسب لكون 

الشريعة أحكام  لذي اعتبرا 53/55/5902الأحكام أيضا حكمها الصادر في  ، ومنالفرنسي
في حقه في  عام إلا فيما يتعلق بحرمانها لغير المسلمالإسلامية المنظمة للميراث غير مخالفة للنظام ال

بحرمان غير المسلم من  حكمها المتعلق الشريعة إلا يستبعد من أحكام هذه عليه فإنه لاالميراث و 
 .(3)الميراث أما ما يتعلق بعد ذلك من تحديد الأنصبة الورثة فيتم وفقا لأحكامها

أن ما تنص عليه أحكام الشريعة الإسلامية في الميراث لا يمس النظام "حيث جاء في هذا القرار    
تعين استبعاد أحكام الشريعة من ثم يالتوارث بين مسلم والغير المسلم و  العام في فرنسا، إلا في منعها

                                                           
 .437 - 434 ص المرجع السابق، ،في تنازع  القوانينصادق، دروس  لىهشام ع - 1
 . 435- 433، صالمرجع نفسه  - 2
 .502ص الزيتونة للإعلام والنشر، ،المرجع السابق أعراب بلقاسم، - 3
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الإسلامي  من دون أن يحل القانون الفرنسي محل القانون الأجنبي، و حسبالإسلامية في هذه النقطة و 
 .(1)هذا الرأي سار عليه القضاء المصري أيضاو  ، "أنصبتهم في بيان مراتب الورثة 

 :الأثر الإيجابي للنظام العام-ب
قانون آخر محل القانون الأجنبي المستبعد باسم  إحلالالعام في  للنظاميتمثل الأثر الإيجاب        

حيث تنص علي ما  ج.م.قمن  34ف42 هذا ما أخذ به المشرع الجزائري في المادة ، و  النظام العام
 ". الآداب العامةالأجنبي المخالف للنظام العام و  يطبق القانون الجزائري محل القانون : "... يلي
معظم التشريعات تؤكد أن الأثر الإيجابي للنظام العام هو تطبيق الفقهي الغالب و  الاتجاهإن      

الأجنبي  يكون ذلك في حالة ما إذا كان القانون ، و المصري مثلا، كالقضاء الفرنسي و قانون القاضي
بدله ويطبق  ده لمخالفته للنظام العاميمنع الزواج بين مختلفي اللون، فإن القاضي الجزائري يستبع

التي يقترن بها الأثر الزواج، بإضافة إلى هذا نجد أن هناك حالات  يجيز هذا الذيالقانون الجزائري 
مثال ذلك الحالة التي يسمح فيها القانون الأجنبي لنشوء العلاقة زوجية لا الأثر السلبي و ب ،الإيجابي
في و  لقانون الفرنسي يجيز هذا الزواجغير مسلم، فاو قانون القضاء كالزواج بين مسلمة  بنشوئهايسمح 

ي هذه النظرة السطحية تجعلنا نعتقد أن أثر النظام العام يكون ف، و الجزائر يعتبر مخالفا للنظام العام
واقع الأمر أن القاضي لما يستبعد حكم ، و تصر على استبعاد القانون الفرنسيالحالة سلبيا فقط إذ يق

يسمح بنشوء العلاقة يكون قد طبق قانونه الوطني الذي لا يسمح لا في هذه الحالة  القانون الأجنبي
 .(2)بمثل هذا الزواج

الفقه الألماني يرى أن الأثر  ث، بحيألمانياإلى جانب هذا الرأي هناك رأي آخر يسود في       
  الإيجابي للنظام العام هو تطبيق نص قانوني آخر من القانون الأجنبي لا يتعارض مع النظام العام

، حيث استبعدت نص القانون (3)إلى قرار صادر عن محكمة النقض الألمانية الاتجاهبحيث يستند هذا 
، وأخضعت الدين إلى السويسري الذي يمنع تقادم الدين محل النزاع بسبب تعارضه مع النظام العام

القانون الأجنبي مدة التقادم نص عليه القانون السويسري نفسه، إلا أن هذا الرأي محل نقد لكون  ولطأ
                                                           

1 -PIERE Baurel, yvon Loussouarne , droit international privé, DALLOZ  4eme édition 1993 
p280. 

 .500 -501ص الزيتونة للإعلام والنشر، مرجع السابق،ال أعراب بلقاسم،-   2
3 - PIERE Baurel , YVON Laussauarne, op.cit, p279. 
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المطبق في هذه الحالة لا علاقة له بالنزاع كما أنه لا يمكن تطبيقه في أغلب الحالات التي يصعب 
  القاضي بتطبيق القانون الأجنبي كما هو مبدأبالتالي يتنافى مع ، و فيها العثور على نص قانوني بديل

  لحكمه إخضاعهاللقانون أجنبي في غير الحالات التي يرى المشرع الأجنبي  فتطبيق القاضي الوطني
 .(1)تغيير لطبيعتهينطوي على تحويل لهذا القانون و 

 على افتراض ملائمة ن القاضيالمؤيد لتطبيق قانو  الاتجاهأن  إضافة إلى ذلك نقول     
نصوص قانون القاضي  تتعارضأما إذا كان العكس في حالة ما إذا القانون الوطني لطبيعة النزاع 

أو ع بحكم عدم ملائماتها مع طبيعة العلاقة محل النزاع، معناه غير قابلة للتطبيق على موضوع النزا 
ة، يستوجب على القاضي في هذه الحالة حل النزاع سكوتها من أي حل  للمسألة المعروضخلوها و 

كانت قضاء المغربي لمثل هذه المسألة و ، بحيث تعرض الطبيعي وقواعد العدالةوفقا لمبادئ القانون ال
نظرا لصعوبة تطبيق النصوص الوطنية في هذا الخصوص على ، و تتعلق بحالة الأشخاص الأجانب

القضاء في هذا الشأن أن يحكم في الدعوى وفقا لمبادئ  الأجانب المقيمين في المغرب فقد استقر
 .(2)القانون الطبيعي

إلا  غامضة التي تتمثل في القانون الطبيعيعلى فكرة مبهمة و  عتمدإن القضاء السابق ا      
أنه قد حاول على أي حال أن يسد الفراغ الشريعي الناجم عن استبعاد القانون الأجنبي باسم النظام 

 .(3)غهذا الفرا  سدانون الوطني ما يمكن به أن يالعام، بعد أن تعذر عليه أن يجد في قواعد الق
 :الأثر المخفق للنظام العام:  ثانيا

لة التي تنشأ اأولها الح: النظام العام بين حالتين القضاء في صدد أثرحيث ميز الفقه و      
لدفع أمام القاضي بشأن علاقة تمت في بين الحالة التي يثار ا، و القاضيفيها الحقوق في دولة 

  حق اكتسب في الخارجبعبارة أخرى أن يثار الدفع بشأن ، و بلدهفي  بآثارهايراد التمسك ، و الخارج
إبرام  حالة من الحالتين، فبالنسبة للحالة الأولى مثل يختلف بالنسبة لكلبحيث يرون أن النظام العام 

                                                           
 .503-500ص الزيتونة للإعلام والنشر، ،السابق المرجع أعراب بلقاسم، - 1
 .423صالمرجع السابق،  ،القانون الدولي الخاص ،ف البستانيسعد يوس  - 2
 .433ص المرجع السابق، تنفيذ الأحكام الأجنبية،عبد العال، الإجراءات المدنية والتجارية الدولية و  عكاشة محمد - 3
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بحيث يستبعد القانون  plein effet إلخ يكون للنظام العام أثره كاملا....الزواج، إيقاع الطلاق، 
 .الأجنبي الذي يتعارض مع مقتضيات النظام العام ليحل محله قانون القاضي

تنتج آثارها في دولة لحقوق في ظل قانون دولة أجنبية و الحالة الثانية التي تنشأ فيها اأما      
الذي نشأ الزوجات ، ومثال ذلك تعدد القاضي، حيث يكون للنظام العام أثرا مخففا لا يترتب كامل أثره

ببعض آثاره كحق الزوجة في  الاعترافأريد  في الخارج، رغم أن القانون الفرنسي لا يقرها لكن إذا
 .(1)طلب النفقة أو الإرث فإن هذا الأثر ليس فيه ما يمس النظام العام في فرنسا

الجزائر، حيث لا آثار في  كذلك فيما يتعلق بمسألة التبني، لو تبنى شخص في تونس فتكون له    
 اختلافالعام و  ه بأثر المخفق للنظامبالنظام العام، هذا ما يعبر عن باصطدامهيقول القاضي الجزائري 

العام في دولة القاضي لا يتأثر إزاء مركز  في الحالتين يرجع إلى كون الشعورأثر النظام العام 
 نفس المركز داخل دولة القاضي إنشاءدر الذي يتأثر إذا ما أريد في الخارج بنفس الق قانوني تم نشوؤه

بالأثر المخفق للنظام العام في مجال الحقوق المكتسبة في "القضاء ورغم اختلاف الفقه و      
إذ قد يتعارض نفاذ حق الذي اكتسب في دولة  كل أثر لهذه الفكرة، دارإهفإن هذا لا يعني " الخارج

 .أجنبية مع اعتبارات النظام العام في فرنسا حتى على وجهها المحقق
 فرنسا بحق الملكية على في الاحتجاجأن القضاء الفرنسي حكم بعدم جواز  مثال ذلكو  

للقانون الذي تشير قواعد التنازع الفرنسية  هذا الحق قد اكتسب في الخارج وفقا لو كانالمنقول و 
لملكية دون تعويض ما دام أنه قد تبين أن هذا القانون قد أجاز مبدأ نزع ا ،(قانون موقع)باختصاصه 

في فرنسا بحق الملكية الذي اكتسب في الخارج عن طريق نزع الملكية  الاعتراف معناه عدم جواز
ام العام في مجال الحقوق المكتسبة في الخارج لا يعني لفكرة النظ، فأثر المخفف (2)دون تعويض

 .(3)إنكار كل أثر النظام العام بوصفه صمام الأمان اللازم لحماية الأسس الجوهرية في المجتمعبداهة 
 
 

                                                           
 .710 -711ص السابق،المرجع ، (الجنسية وتنازع القوانين)القانون الدولي الخاص،  صلاح الدين، جمال الدين، - 1
، منشورات الحلبي (المضمون الواسع المتعدد الموضوعات)سعد يوسف البستاني، الجامع في القانون الدولي الخاص،  - 2

 .313ص، ، لبنان4339الحقوقية،
 .439 حفيظة السيد الحداد، المرجع السابق، ص - 3
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 :عامالللنظام  يالانعكاسثر الأ : ثالثا 
يحدث أن تطرح على القاضي الفرنسي مسألة تتعلق بحقوق اكتسب على أساس نظام عام  قد      

أم  ؟النظام العام الأجنبي الاعتبار بعينفي دولة أخرى، فما هو موقف القاضي الفرنسي، هل سيأخذ 
 .(1)لك مبدئياأنه ليس ملزما بذ

بولونيان في بلجيكا وفقا للقانون البلجيكي مثال تزوج لتوضيح هذه الفكرة يشير الفقه الفرنسي إلى     
الذي استبعد لمخالفته للنظام العام لأنه لا يسمح بالزواج محل قانونهما البولوني المختص و  الذي حل

في هذه الحالة يفرق الفقه بين في فرنسا و  بهذا الزواج الاحتجاجبين مختلفي الديانة، فهل يجوز 
   :حالتين

 ن هذا الحق قد نشأ في بلجيكا لزواج في فرنسا، لأا لتمسك بهذاا يرى البعض أنه لا يجوز 
مفهوم  بآثارها خارج الإقليم، رغم اتحاد الاعترافلا يجوز ، و الأولى بالدرجةفالنظام العام فكرة وطنية 
ذهب إلى التفرقة بين الحالة التي يكون فيها النظام  ثالفقه الحديو  ،بلجيكاالنظام العام بين فرنسا و 

   الحالة التي لا يكون متطابقا معه، و العام للدولة الأجنبية متطابقا مع النظام العام في دولة القاضي
التمسك في فرنسا بآثار  البولونيينلى، تطبيق للمثال السابق، فإنه يمكن للزوجين و ففي الحالة الأ

الحالة الثانية  أماالتي هي نفسها في فرنسا، مقتضيات النظام العام البلجيكي و قا لزواجهما الذي تم وف
نظامها العام لعدم تطابق  في دولة أجنبية طبقا لمقتضياتبآثار الحق المكتسب  الاعتراف لا يصح

موقفه في ذلك أن اتفاق مفهوم  العام لدولة القاضي، حيث برر هذه المقتضيات مع مقتضيات النظام
إلى نفس  الوطني يترتب عليه وصول القاضي الأجنبيةالدولة ام العام في كل من دولة القاضي و النظ

 .(2)ابتداءالنتيجة لو كان النزاع قد طرح عليه 

                                                           
 .581 ربوع كمال، المرجع السابق، صقعليوش  - 1
 .533-509صالمرجع السابق، الزيتونة للإعلام والنشر،  بلقاسم،أعراب  -2
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 المبحث الثاني
 و تجاهل القانون المختص القواعد ذات التطبيق الضروري تدخل 

لما  وفق باعتباره الأصل المتعاقدين تختاره إرادةذا كان خضوع التجارة الدولية للقانون الذي إ  
ظر لما قد بالن من هذه القواعدالنيل  استهدفت شديدةانتقادات  إلىتعرض قواعد التنازع قد  إليهتشير 
في القوانين التي ترتبط  الآمرة الأحكاممن  للإفلاتالتعاقد  أطراف أمامذلك من فتح الطريق  إليهيؤدي 

ار ياختالبحث عن نقطة التوازن بين حق الإرادة في  إلىح ابعض الشر  عىد هذا مابالعلاقة العقدية، ف
من جهة  التي تحكم العقدالمتطلب للنصوص الآمرة  حترامالاون الواجب التطبيق من ناحية و القان

 .أخرى 
رغم  لمنهج التنازعتحتاج في تطبيقها  اعد داخلية لافي قو نقطة التوازن تلك ضالتها  قد وجدت 

قد بلغت  الآمرةصفتها  نأ الأمرخصيصاً لتنظيم الروابط العقدية الدولية، كل ما في أنها لم توضع 
النظر عن  وهذا بغضبشكل مباشر،  حكمهاتإعمالها في شأن كافة الروابط العقدية التي ا يقتضي دح

 .طابع داخلي أم ذات طابع دوليما إذا كانت ذات طبيعة هذه العلاقات و 
ن سلطا إلىها عقود التجارة الدولية ببموج تخضع هرت صورة أخرى ظسيرا في هذا الاتجاه  

 . )1(الضروري أو قواعد البوليسالقانون سميت بمنهج ذات التطبيق 
العقود  إبرامعلى الحرية الإرادة في  ليس من القواعد التي تتضمن قيودابالتالي تعد قواعد البو   
 ..)2(قانون العقد في صدد المسائل التي تدخل في نطاق سريانها استبعاد إلىحيث تِؤدي  ،اتنفيذهو 

 . من قواعد البوليس ذات التطبيق الضروري  الإرادةل بالدراسة وضع و يجعلنا نتنالعل ذلك ما 
القواعد ذات  (المطلب الأول)بحيث نتناول في مطلبين إلىفي هذا المبحث نقسم الدراسة  يهعلو 

 .إعمال القواعد ذات التطبيق الضروري  (المطلب الثاني)وفي  ،التطبيق الضروري 
   

 

                                                           

 .76-76ص ،قالمرجع الساب ،محمد بلاق -1 
 .71 ص، نون العقد الدولي، المرجع السابقحرية المتعاقدين في اختيار قا ،محمود محمد ياقوت -2
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 المطلب الأول
 .قواعد ذات التطبيق الضروري مفهوم 

ي إفراط هذا المنهج جدت دعامتها فهجمة ثانية و  إلىقواعد التنازع تعرض المنهج القائم على  
 إلىلها القانون الأجنبي على قدم المساواة فوجدت القانون الوطني و الناجم عن معاملة في دوليته، و 

لعلها فسها، بل و تناو مع قواعد التنازععايش تبالقواعد ذات التطبيق الضروري لت ما يسمىجانبه 
        .)1(حاالمنافس الوحيد لهذه القواعد وفقا لما يراه بعض الشر 

ن المدني الفرنسي في المادة ة، فقد تضمنها القانو ثدحفكرة قوانين البوليس ليست فكرة مستإن 
وفي الآونة  Loi de police et de sureté، الأمنعندما تحدث عن قوانين البوليس و  3ف 3

بعض الفقه منهج يراها  بحيث ،التطورنوعاٌ من منذ قرابة ربع قرن عرفت قوانين البوليس الأخيرة، و 
 . )2(على قاعدة التنازعللمنهج القائم  منافسا

مبدأ تدخل الدولة في الربع الأول من القرن العشرين، بدأ يبرز كي االاشتر  انتشار الفكر فمع
ذلك و  حماية الطرف الضعيفلحة العامة و لإدراك المصاللازم  بالقدر الأفرادحريات للحد من حقوق و 

الخاصة  القوانينمثل قوانين الرقابة على النقد و  ضمة لهذه الحياةبسنها للعديد من القوانين المن
اٌ ظحفاذلك و .(3)المتعلقة بالدفاع عن البلد القوانينوالبنوك والتشريعات الضريبية و ، الصرفبالائتمان و 

علاقة العقدية كحماية حماية الطرف الضعيف في التتجسد هذه المصلحة إما العامة و على المصلحة 
قيود هي عبارة عن حوافز و و من جهة أخرى امل من الجهة أو حماية الاقتصاد الوطني العالمستهلك و 

القانون الذي  ارفاختي للأطرافند إعطاء الإرادة تنفيذها، فعالعقود و  إبرامفي  الأفرادتوضع لتقييد حرية 
الاستعانة بسلطة  مت لذاالإفلات من القواعد الآمرة لتلك الدولة،  إلى ذلك نزاعاتهم يمكن أن يؤديينظم 

 . (4)البوليسالقاضي في إعمال قواعد 

                                                           
 .76بلاڤ محمد، المرجع السابق، ص  - 1
ص ، الإسكندرية، 9161 ،، مؤسسة شباب الجامعة(دراسة مقارنة) أحمد عبد الحميد عشوش، تنازع مناهج تنازع القوانين، - 2

86. 
حل تنازع القوانين لصالح قانون القاضي، مذكرة من أجل الحصول على شهادة الماجستير في  مسعود بورغدة نريمان، - 3

 .              91 -99ص ،1199،كلية الحقوق، جامعة الجزائر، فرع العقود و المسؤولية ،الحقوق 
 . 76 -76ص  ،المرجع السابق بوكلال مبروك، لحضير حكيم، -4
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نصت الفقرة الثالثة من المادة الثالثة من التقنين المدني الفرنسي  9617منذ  ففي فرنسا مثلا  
ات اعد ذبلفظ قو  الاستعانة، لكن الأمنو  ا قوانين البوليسالفرنسية يفرضهتطبيق القوانين على أن 

القوانين الذي عرف تلك  ،بفضل الفقيه فرانسيسكا كيسلو كان ذلك التطبيق الضروري كان حديثا، و 
حماية المصالح الوطنية مها للحفاظ على تنظيم المجتمع و ار بأنها تلك القوانين التي يستوجب احت

 .(1)بالأجنبيةتطبق بغض النظر عن طبيعة العلاقة القانونية داخلية كانت أو تتصف ، و الأساسية
ن القواعد ذات التحرر م إلىالسعي  المشرعمن الفقه العربي أنه يجب على جانب  يرى  حيث 

الحمائي و ة ضيقة تحت ستار الطابع الوقائي عن نزعة إقليمي بطبيعتهاالتي تعبر التطبيق الضروري و 
لكن هل يعني هذا أنه يجب على الدول العربية أن تقلل و  .تمسلمصالح يعتبرها المشرع أساسية لا 

  .من سطوة القواعد ذات التطبيق الضروري ؟
 أحمد عبد الكريم سلامة في تعليقه على أصحاب فكرة العقد بلا قانون يقول الدكتور 

  الإسنادهؤلاء أن القوانين الوطنية يمكن أن يقع تحت طائلتها العقد الدولي عن غير قاعدة لقد تناس " 
عندئذ لن يكون و  القوانين ذات التطبيق الضروري  صفا تكون تلك القوانين داخلة تحت و ذلك عندمو 

 .الوضعيعن القانون هناك عقداً خارجا 
ية التطبيق في أن القواعد ضرور  إلى الإشارةهو ما يمكن تأكيده دون خشية فقد مضت هذا 

لقواعد تصور عقدا ، فكيف مع تلك اوبعد نمو الاتجاه التدخلي والتوجيهي للدولة. تزايد يوم بعد يوم
 .(2)دوليا طليقاً ؟

لى ضرورتها لتضامن إليا بالنظر دوليا كان أم داخ، حكم العقدإن تلك القواعد تتزاحم على 
نحاول ن يكون العقد بقادر على التحرر و لو ، للدولة الاجتماعيو  الاقتصاديالتنظيم سس و الأتماسك و 

 .هيمن عليه قوانين الدولة لا إرادة المتعاقدين تقريبه من النظام الذي ت
في خصوص  الإسناديعطل إعمال قاعدة يق الضروري بهذا فإن تطبيق قواعد ذات التطبو 

 .  (3)ق الضروري المسألة التي تدخل في نطاق القواعد ذات التطبي

                                                           
 .61ص  ،القانون الدولي الخاص الجزائري، المرجع السابق ،زروتي الطيب -1

 .391ص  ،، المرجع السابقعدلي محمد عبد الكريم - 2
 .393، ص المرجع نفسه - 3
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المقصود  إلى ضبيق الضروري يتعين علينا أن نتعر تحليل القواعد ذات التطفي  وقبل الخوض
تمييز هذه  إلىثم نتطرق بعد ذلك  (ع الأول فر ال)في  سنتناولهذات التطبيق الضروري الذي بالقواعد 

 .(الفرع الثاني)القواعد عن غيرها الذي سنتناوله في 

 الفرع الأول
 .بالقواعد ذات التطبيق الضروري  المقصود

التعريف الذي ورد بصفة عامة هو القواعد ذات التطبيق الضروري، و  وردت عدة تعاريف بشأن
التي يتعين تطبيقها لتي توجد في قانون دولة القاضي و أنها مجموعة من القواعد الموضوعية المحددة ا

على كل العلاقات القانونية المرتبطة أي الوثيقة الصلة مع هذا القانون، بغض النضر عما تقضي به 
قانون دولة المعمول بها في  ليها أصلا بناء قاعدة الإسناد أحكام القانون الأجنبي الواجب التطبيق ع

مجموعة من القواعد  الضروري هي التطبيق القواعد ذات أو د بقوانين البوليسوالمقصو .(1)القاضي
الموضوعية في النظام القانوني الوطني التي يتعين تطبيقها مباشرة، دون النظر إلى تصنيفها إلى 

 . (2)الحاجة إلى إعمال قواعد الإسناد القانون العام أو الخاص، دون 
مجموعة من  أما التعريف الذي يعطي لهذه القواعد بعض الخصوصية، فيمكن القول بأنها

خاصة، كالقوانين المتعلقة  أمور خاصة إلى معالجة مسائل محددة أو القواعد التي تهدف بصفة
بالمنافسة أو بالمتعلقة بالرقابة على تغيير العملة أو تلك التي تهدف إلى حماية المستهلك، فكل هذه 

لو كان قانون حتى و  ن القانون الواجب التطبيق،ع نين تطبق بصفة مباشرة، بغض النضرالقوا
تلك القوانين التي "عرف قوانين البوليس على أنها  FRANCESKAKISأما الأستاذ  (3)الإرادة

 .(4)يستوجب احترامها للحفاظ على تنظيم المجتمع والنظام السياسي والاقتصادي للدولة
                                                           

 9111 مصر، ،، دار الكتاب الحديث في التجارة الدولية الدوليةختلال توازن العقود إفارس عرب، وسائل معالجة  مةسلا -1
 .891ص 

كلية الحقوق  ،ماجستير في القانون الدولي الخاصمذكرة لنيل شهادة ال ،رادة في التحكيم التجاري الدوليدور الإ ،جارد محمد - 2
 .11ص  ،1191 سنة ،معة أبي بكر بلقايد تلمسانجا ،و العلوم السياسية

 .67ص  ،، المرجع السابق عيد عبد الحفيظ -3
 

 4  - Sabine Robert, les loi de police, Diplôme de maitrise , Droit international privé, faculté de 
droit de lyon, 2006 p 03.  
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نفرق في لقد اختلف الفقه حول الاصطلاح القانوني لقواعد قوانين البوليس حيث يمكننا أن  
 .هذا الصدد بين ثلاث اتجاهات أساسية 

 الأمن قوانين البوليس و  :ولاأ
إلى إطلاق اصطلاح قواعد أو قوانين  BOUIHIERذهب الفقه التقليدي على رأسه الفقيه 

 .(1)المصلحة العامةتي تتصل بحماية المجتمع الوطني و البوليس على كافة القواعد ال
 القواعد فورية التطبيق: ثانيا

 اصطلاحالقواعد فورية التطبيق بدلا من  اصطلاح استعمالوفقا لهذا الاتجاه فإنه من الأنسب 
                  في تعبير قواعد الأمنلا تتوفر  يحقق بعض المزايا التي اصطلاحذلك لأنه  ،قوانين البوليس

إلى أفكار  الالتجاء القاضي بدلا من لاختصاصقدم هذا الاصطلاح أساسا منطقيا والبوليس حيث ي
 انين قو ليمية لتأسيس ذلك الاختصاص بصدد قوانين النظام العام أو فكرة الإق  غير واضحة كفكرة

الاجتماعي للدولة حيث يبرر أن تلك القواعد لها نطاق مكاني محدد تنطبق و  لاقتصادياالنظام العام 
ل تحديد هذا النطاق يعد هدفا يسعى كلاشك أن و  ،عدة الإسنادفيه أوسع من ذلك الذي تعينه لها قا

 .(2)تحقيقهمشرع وضعي إلى إدراكه و 
 .التوجيهيقواعد النظام العام الوقائي أو : ثالثا

الأمن بقوانين لقواعد المسماة بقواعد البوليس و يذهب أنصار هذا الاتجاه إلى التعبير عن ا
حيث يرى هذا الفقه أن قوانين البوليس ليست إلا للنظام العام  ،النظام العام الوقائي أو التوجيهي

 .لأن هدفها الأساسي هو المحافظة على سيادة النظام على الإقليم الذي تسري فيه ،الإقليمي
الخلاف بين قوانين الاتجاه يرى ضرورة عدم تعميق  أن البعض من مناصري هذاغير 

و هلأن كلاهما يهدف إلى هدف مشترك و  التوجيهي،قوانين النظام العام الوقائي أو و والأمن البوليس 
  .(3)الاقتصادية في المجتمعجتماعية و القيم الاالحفاظ على المبادئ الأساسية و 

                                                           
 .11ص  ،المرجع السابق ،جارد محمد - 1
 .111ص  ،المرجع السابق ،مران علي السائحع -2
 .911 – 11ص، المرجع السابقجارد محمد،  -3
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ي حماية الوطنللقانون  ختصاصالاهو إعطاء  الضروري  القواعد ذات التطبيقالغرض من  إن
 هو أخذت بهذا الحل مختلف التشريعات المقارنة، كما قدو  القاضي،دولة  لبعض القواعد الآمرة في

الأمن تلزم كل و على أن قوانين البوليس  9ف  3الشأن في القانون المدني الفرنسي حيث تنص المادة 
يخضع " ني الجزائري التي تنص على ما يليمن القانون المد 8تقابلها المادة و . (1)من يقطن الإقليم

 ".الأمنالقطر الجزائري لقوانين الشرطة و كل سكان 
 37 المادة في  9167الألماني الصادر سنة  الدولي الخاص القانون  لكذكهذا ما نص عليه  

، لا ينال الإسناد التي قررها هذا القانون  منه، إذ جاء فيها أن إعمال القانون المختص بمقتضى قواعد
عن القانون الذي بغض النضر  ،مركز النزاع الألماني الذي يحكم من النصوص الآمرة في القانون 

منه ما  96، حيث ورد في م ي الخاص السويسري على هذه الحالةالدول يحكم العقد كما نص القانون 
 : يلي

 ينال من مجال سريان القواعد سناد المقررة في القانون لاالقانون المختص بمقتضى قواعد الإ إعمال"
 .(2)الخاصة ضرورة تطبيقها على النزاعالتي تفرض أهدافها لقانون السويسري و في ا الآمرة

القوانين الخاصة التي لم تكتف التشريعات الحديثة بالنص على ضرورة مثل هذا التطبيق في 
 قانون و المنافسة النقد والقرض و المتعلقة بكما هو الشأن في التشريعات  ،محددا بذاته تنظم مجالا

ى حماية الطرف ، ذات الصلة الوثيقة بالاقتصاد الوطني أو تلك التي تهدف ال.....  ستهلاكالإ
 . العقدية  العلاقة الضعيف في

سمحت للدول التي يطرح عليها النزاع أن تعطي ، و ستثناءالاالدولية أخذت بهذا  الاتفاقياتحتى  
عن القانون  ، بغض النضرالنزاعالتي تطبق على قانونها و  إلىالتي تنتمي  الآمرةللقواعد  الأولوية

لتطبيق على المتعلقة بالقانون الواجب ا 9161كما هو الشأن في اتفاقية روما  ،الواجب التطبيق
 : على ما يلي 1ف  6، حيث نصت المادة الالتزامات التعاقدية

« les règles de la loi du pays juge qui régissent impérativement la situatio  
 quelle que soit loi applicable au contrat » 

                                                           
 .66ص  ،، المرجع السابقالحفيظعيد عبد -1
 .61ص  ،المرجع نفسه -2
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نبية في دولة القاضي جالقوانين الأ باستبعادذا النص أن هذه الاتفاقية سمحت يتبين من خلال ه
قد أقر مجمع القانون و  .(1) الأجنبيةذا ما كانت قواعد قانونية لا تقبل المزاحمة من قبل القوانين إ

 9ف  1صت المادة حيث ن 9119بسويسرا عام " بال"بمدينة  هانعقادالدولي بدوره هذا الحل في دورة 
المتعاقدون لا ينال من النصوص  اختارهتطبيق القانون الذي "على أن أقره المجمع  من المشروع الذي

في قانون القاضي التي تحكم المركز محل النزاع بصرف النضر عن القانون الواجب التطبيق  الآمرة
 .(2)على العقد

 الثانيالفرع 
 تمييز القواعد ذات التطبيق الضروري عن غيرها من القواعد

بين القواعد من قواعد ذات التطبيق الضروري و  نميز بين كل أنعلينا  يتعينفي هذا الصدد  
في الأخير تميزها عن منهج المزدوجة و  الإسنادأيضا تمييزها عن منهج قاعدة و  ذات التطبيق المباشر

 .التنازع
 رعن القواعد ذات التطبيق المباش التطبيق الضروري القواعد ذات تمييز  :أولا
أن تكون القواعد ذات التطبيق يمكن القواعد القانونية التي تطبق على النزاع مباشرة  إن 

ذات التطبيق القاعدة  أنبمعنى ن العكس غير صحيح، إالمباشر، فالضروري أو القواعد ذات التطبيق 
 المشرع الفرنسي  إليهنجده فيما ذهب مثل هذا التمييز من قواعد البوليس، و يمكن وصفها  لا المباشر

إقليمي يتم تطبيقه  اختصاصذات لبحري الفرنسي ذات تطبيق مباشر و احينما جعل كل قواعد القانون 
لىمليات النقل البحري المتجهة من و ععلى كافة  الموانئ الفرنسية لغرض توسيع نطاق تطبيق  ا 

كانت  إنكل قواعده تدخل ضمن قواعد البوليس، و  أنهذا القول قد لا يعني القانون البحري، فمثل 
 .(3)الأخرى  أنه لا يجب تعميم الحكم على بقية القواعد إلامن قواعد البوليس،  ابعض أحكامه تعد حق

  
 

                                                           
 .11-61 ص ،عيد عبد الحفيظ، المرجع السابقنقلا عن   -1
 . 761ص  ،هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابق -2
 .66-66ص ،عيد عبد الحفيظ، المرجع السابق -3
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 .المزدوجة الإسنادعن المنهج قاعدة التطبيق الضروري  ذاتتمييز القواعد : ثانيا
العلاقة القانونية محل النزاع  على العنصر الأجنبي الذي تحتويه الإسناديركز منهج قاعدة 

وبعدها يتم الفئة المسندة  إلىالتنازع على تحليل هذه العلاقة وردها  حلبالتالي فهو يعتمد في و 
 .بشأنها لتطبيق القانون المختص تمهيدها 

نما يعتمدلا يهتم بالعنصر الأجنبي، و  القواعد ذات التطبيق الضروري فهوأما منهج  يل على تحل ا 
تحقيق  الحماية لقانون القاضي و  ختصاصالاتثبيت المكاني بهدف  سريانها حيث القواعد القانونية من

 .(1)القانوني لدولة القاضي للنظاماللازمة 

 : التطبيق الضروري عن منهج التنازع قواعد تمييز: ثالثا 
بينما  ،(2)لحكمهاللكشف عن القانون الملائم  المطروحةالرابطة القانونية  من منهج التنازعيبدأ  

 على ما يعد تعرفالقواعد القانونية الوطنية للالبحث في  منذات التطبيق الضروري  منهج القواعديبدأ 
يتعين على و كمها ومن ثم معرفة المسائل التي ينزل عليها ح ،ما لا يعدمنها ذات تطبيق مباشر و 

 (3)بصفة مباشرة القاضي إعمالها
 ثالثالالفرع 

 .تحديد القواعد ذات التطبيق الضروري  معايير
يزها يتحديد مفهوم قواعد البوليس أو القواعد ذات التطبيق الضروري وتم إلىتطرقنا  أنبعد  

من بين المعايير المختلفة التي  أن نتصدى للمعايير الواجب الإتباع الآنعن غيرها من القواعد فعلينا 
 . الكشف عنهاتحديد هذه القواعد و  إلىتمسك بها الفقه للوصول 

مناهج الفقه حول المعيار الذي يمكن بمقتضاه تمييز قواعد البوليس عن غيرها من  تاختلف
 .(4)أو بيان متى توجد قواعد البوليس معيار تشخيص آخرأو بمعنى  الأخرى القواعد القانونية 

                                                           
 الإسكندرية الفكر الجامعي، دار، (دراسة تحليلية وتطبيقية)قواعد البوليس ضرورية التطبيق،و  ياقوت، قانون الإرادة محمدمحمود-1

 .16-17 ص ،1113
 .831ص  دار الجامعة الجديدة، ، المرجع السابق،(دراسة مقارنة)تنازع القوانين،  عكاشة محمد عبد العال -2
 .831ص  ،المرجع السابق منشورات الحلبي الحقوقية، ،(دراسة مقارنة)، عكاشة محمد عبد العال -3
 .111ص  ،ين في اختيار قانون العقد الدولي، المرجع السابقمحمود محمد ياقوت، حرية المتعاقد -4
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تطبيق القواعد القانونية أساسا البعض من مجرد التحديد التشريعي الصريح لنطاق  تخذفا
 إلى الاستناد آخر ذهب جانبابينما  .هو ما يطلق عليه بالمعيار الشكليمن قواعد البوليس و  عتبارهالا

 .للكشف عن هذه القواعد كمؤشرة في فقه القانون الدولي الخاص بعض المعايير الفنية المألوف
  سوف نتعرضو . يف هذه القواعد من خلال بعض المعايير الغائيةيفريق ثالث لتك اتجهبحيث 

 (1)لهذه المعايير بإيجاز
 : المعيار الشكلي: أولا
لاقة الدولية على الع مباشرةبصفة  عمالهاإ قواعد البوليس هي قواعد يتم  أن إلى من قبل الإشارةتمت   

   إستخلاصها من القاضي يتولى تكون إما صريحة إما ضمنية قدمشرعها  إرادةالمطروحة بناء على 
رغم ذلك اعتبر القاعدة القانونية من من الفقه، و  آخر ن جانبألا إ. (2)أهدافهاالقاعدة و  مضمون 

و يعاب . على نحو صريح المكاني القواعد البوليس إذا حرص مشرعها على تحديد نطاق سريانها
نه يوسع من نطاق قواعد أذ إ التحديدود المشرع نفسه من هذا أنه قد يخالف مقص تجاهالاعلى هذا 
 .(3)حادية قواعد بوليسالمعيار تعتبر قواعد التنازع الأ فوفق لهذا البوليس

 الفنيةالمعايير :ثانيا 
غير الكرة قواعد البوليس القاعدة محل البحث فرد فطبيعة لى إد تنأن يس بعض الفقه حاول      

فكرة النظام و  الإقليميةفكرة  في مثلتتفي فقه القانون الدولي الخاص  معروفة لى أفكار فنيةإالمعروفة 
 .(4)العام

 : قليميةالإ معيار-أ  

قليمي في قانون القاضي من الفرنسي القواعد ذات التطبيق الإ اعتبرت بعض أحكام القضاء
قليمي دون حاجة سريانها الإ نطاقتدخل في  التيتطبيقها على المراكز  يستوجب التيقوانين البوليس 

                                                           
 .69ية التطبيق، المرجع السابق، ص قواعد البوليس ضرور مود محمد ياقوت، قانون الإرادة و مح -1
 .111، ص المرجع السابق انون العقد الدولي،ق اختيارمحمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في  -2
  .11 -91 ، صنريمان، المرجع السابق  مسعود بورغدة -3
 .731ص  ،، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المرجع السابقهشام علي صادق -4
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قليمية لك تصلح الإذقليمي، لإالبوليس ذات طابع ين تنازع التقليدي على أساس أن قوانمنهج ال عماللإ
 .(1)نيناه القو ذكمعيار للكشف عن ه
قليمية الإ المعيار إلى النقد من قبل فقهاء القانون الدولي الخاص على اساس أنتعرض هذا 

 قتصارالامية المطلقة التي تبيح للدولة قليالإعن المقصود بها هل هي  الإشكالاتتثير العديد من 
مجرد نه المقصود هو أم أ. خرى جنبية الأدون القوانين الأ ةدها الجغرافيعلى تطبيق قوانينها داخل حدو 

مال لقانون موقعه مثلا بما يتيح الحق العيني على ال كإسنادقليمي إساس أعلى  الإسنادتحديد ضوابط 
النحو يصعب الكشف عن قواعد البوليس في ضوء فكرة  هذاعلى و  .جنبيةمكانية تطبيق القوانين الأإ

  .(2)امفي  فكرة النظام الع نظيرتهاعن  للبحثالاقليمية مما دفع بعض أحكام القضاء 
 : العام معيار النظام -ب      

ذلك عن طريق اللجوء ن البوليس و بغية تحديد مضمون قواني القضاء من آخر حاول جانب 
   إستوجب ذلكبالنظام العام ا تعلق قانون القاضي إذ أنه هذه الفكرة ؤدىمو . العاملى فكرة النظام إ

ن ن، حتى و تطبيق هذا القانو  القضاء هب ذ وقد . جنبيالألى تطبيق القانون إقاعدة التنازع  أشارتا 
هذا المعيار لم يسلم من النقد إذ لكن .(3)هذا المعنى ستخداما إلىوالفرنسي في عدة مناسبات  ي المصر 

 التيالخلط بين قواعد البوليس  إلىالنظام العام قد يؤدي  باسمتطبيق المباشر لقواعد البوليس الن أ
لى حماية إالفكرتين تسعيان كلا  ن أرغم من البالعام والدفع  بالنظام العام، فتقوم على فكرة النظام 

و حتى توقيت هذا أعمالها إ نهما تختلفان سواء من حيث طريقة أ إلاساسية لدولة القاضي، المبادئ الأ
 (4)الإعمال

 

 

 

 

                                                           
 68ص  ،المرجع السابق، قانون الإرادة وقواعد البوليس ضرورية التطبيق حمود محمد ياقوت،م -1
 .113، ص قانون العقد الدولي، المرجع السابق ، حرية المتعاقدين في اختيارحمود محمد ياقوتم -2
 .71، ص أحمد عبد الحميد عشوش، المرجع السابق -3
 .17ص  ،، المرجع السابقسعود بورغدة نريمانم -4
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 : المعايير الغائية: ثالثا

لبوليس مثل معيار لتحديد قواعد ا بعض المعايير الغائية ستند إلىن يأحاول جانب من الفقه 
 مبدأ على يقوم الذيو .   Frances kakisالذي نادى به  الدولة و معيار تنظيمأمصلحة الدولة، 
 .(1)قتصاديةالاو  جتماعيةالالمصالحها السياسية و  تنظميهاتدخل الدولة و 

 :الدولةمعيار مصلحة  - أ
 البوليس، فالقوانينأول معيار غائي لتحديد ماهية قوانين تشكل  فكرة القوانين السياسية إن 

يتعين لذلك و . مصلحة للدولة تحققه  من نضرا لماتطبيقها دائما  التي يتعينالسياسية هي القوانين 
ن أغير  .(2)علاقات القانونية الصادرة بشأنهاالشخاص وعلى كافة التصرفات و على جميع الأ تطبيقها

ن أنين يمكن االقو  عن هوتمييز  معينةتحديد فئة  يصعبهذا المعيار لم يسلم من النقد فمن ناحية أنه 
بين قانون  ختلاففالاتهدف في الواقع هدفا سياسيا، قانون يس لن كأتتسم بالطابع السياسي حيث 

 Francesستاذ لعل ذلك هو الذي دفع الأو . لدرجةليس طبيعة بقدر ما هو اختلاف في ا وآخر 
kakis  (3)هو معيار تنظيم الدولةالبوليس و معيار آخر لتحديد قواعد  عتناقا لى إ . 

 :معيار تنظيم الدولة  -ب     
 إحترامهايتعين  التيهي القواعد    Frances kakisالمباشر لدى الفقيه  التطبيقن القواعد ذات إ
يتمثل المعيار المميز لها هي  التيللدولة و  قتصاديوالا الاجتماعيأجل حماية التنظيم السياسي و  من

ن إف Heuzé  Loussouan et ،غير أن هذا المعيار لقى معارضة من قبل كل من (4)فكرة التنظيم
ن كافة أذ إ البوليس،كافة القواعد القانونية من قوانين  عتبارا لى إالمعيار سيؤدي  الى هذإ الاستناد

 .(5)قتصاديالاو أ الاجتماعيو ألى تنظيم الدولة السياسي إ القوانين تهدف
                                                           

 .66 -66ص  ضرورية التطبيق، المرجع السابق،قواعد البوليس و  محمود محمد ياقوت، قانون الإرادة-1
 .69 -61ص  ،أحمد عبد الحميد عشوش،المرجع السابق-2
 .199محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، المرجع السابق، ص-3

4-« loi dont l’observation, est nécessaire pour la sauvegarde de l’organisation politique, 
sociale ; et économique du pays, leur caractère distinctif réside  dans cette idée 
d’organisation » Frances kakis potion, V° conflits de loi répertoire de droit international Dalloz 
(1969) n° 137 p480 

 .31مسعود بورغدة نريمان، المرجع السابق، ص  -5
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 :المعيار العقلاني: رابعا
د أهداف قواعتربط مضمون و  التيكانت الصلة العقلانية إذا  نه أصادق  على الدكتور هشام ى ير  

لتحديد تلك  امعيار أن تكون  تصلح  و لذا فهيهذه القواعد،  ما يميزالبوليس بنطاق تطبيقها من أهم 
لى هذه الصلة إشارته إ، الذي بالرغم من MAYERلما يراه بعض الفقهاء مثل  فاذلك خلاو . (1)القواعد

 عن هذه القواعدمعيارا للكشف  يتوصل إلى إعتبارها لا أنه لمإ البوليسعند تعريفه لقواعد .العقلانية
 التيسباب  عن الأ يكشف لاوصفي  تعريفهو في حد ذاته أساس أن تعريف قواعد البوليس  على
جانب من الفقه   عترضأ ولقد .(2)سنادد تطبيقها على غير طريق قواعد الإجلها تفرض هذه القواعأمن 

في نظره بين مضمون وأهداف قاعدة  العقلانية، على هذا المعيار كون الصلة HEUZEمن بينهم 
نه أذا إ، هي ضرورة تطبيق قاعدة البوليسو لة أولية أتطبيقها مسألة ثانوية مرتبطة بمسنطاق البوليس و 

ففي هذه الحالة يصبح المعيار . (3)هذه الصلة تطبيق ضروريا رغم توفريكون ال لاأ من المتصور
 .معنى أيالمذكور خاليا من 

ساس سليم ألا يقوم على  أنه عتراضالاحجة هذا  أعطى لنا الدكتور هشام صادق اذناأست أماو  
لهذه  كتسابهااثار آاعدة البوليس في حين أنه أثر من لق جعل من ضرورة تطبيق معيارا نهأحيث 

نطاق تطبيقها على نحو يؤدي ها و تستمد من الصلة العقلانية بين مضمون التيالصفة، تلك الصفة 
 .(4)عمالها على المسألة المطروحةإ ليتها فيما لو تجاهل القاضي اعلى فقدان فإ

 المطلب الثاني
 إعمال القواعد ذات التطبيق الضروري 

رادة لكنه أدرك أنه سيفسح المجال للتهرب إخضاع الروابط العقدية لقانون الإعمد الفقه على 
نضراً لخطورة ذلك و  ابطة وثيقةبر  خرى المرتبطة بالعقددول الألالداخلية لفي القوانين من القواعد الآمرة 

تقييد هذه الحرية من خلال  حقهي تخويل القاضي على طريقة أفضل و  عتمادالالى إدى بالفقه أ
ي القوانين المرتبطة بالعقد تجنبا للغش نحو التطبيق المباشر لقواعد البوليس فسلطته في  ستعمالا

                                                           
  .197، المرجع السابق، ص نون العقد الدوليقدين في اختيار قااتع، حرية الممحمود محمد ياقوت -1
 .39ص  ،السابق المرجع،نمسعود بورغدة نريما -2
 .11ص ،المرجع نفسه -3
  .919-911ص ،التطبيق، المرجع السابق قانون الإرادة و قواعد البوليس ضرورية  ،ياقوت محمود محمد -4
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في  تقديريةي فالقاضي له السلطة البالتالو .(1)حماية الطرف الضعيف في العلاقة العقديةالقانون و 
طريق ما يقوم به من تحليل القواعد عن ذلك جب التطبيق كلما تبين له ذلك، و القانون الوا ستبعادا

ن تبين له ذلك إ، فمدى إرادتها في التطبيق البحث عنأهدافها و  ستخلاصانتمي إليها لغرض ت التي
القانون الذي أشارت  استبعادو  القواعد ذات التطبيق الضروري  ، لذلك أصبح إعمال(2)فيقوم بتطبيقها

مرة في دولة لآالقواعد ا  حقا تمس المخالفةكانت هذه كلما فقهي لم يعد محل جدال  إرادة الأطرافليه إ
نتناول  (ولالأ الفرع) بناء على ما تقدم سوف نقسم دراستنا في هذا المطلب الى فرعينو . (3)القاضي 

نتناول فيه  (الثاني الفرع)قانون القاضي و إلىتنتمي  التيفيه إعمال القواعد ذات التطبيق الضروري 
 .جنبيةعد ذات التطبيق الضروري الأإعمال القوا 

 الأولالفرع 
 .القانون القاضي إلىتنتمي  التيإعمال القواعد ذات التطبيق الضروري 

الوطني بإعمال القواعد ذات التطبيق الضروري الوارد النص  من الطبيعي أن يلتزم القاضي
من  فيها جزء و إن لم تعدامه القانوني حتى ظي تلك التي يقررها نأ. (4)عليها في القانون الوطني

ذات التطبيق الضروري تجزئة العقد الذي يخضع  لقواعدلعمال لإا ذايترتب على هو . (5 )قانون العقد
تدخل في نطاق  التيعد التنازع فيما عدا جوانبه ا الواجب التطبيق بمقتضى قو  الإرادةبذلك لقانون 

لقاضي في تجزئة حق ا ديكإلى تأ من الفقه ذلك ما أدى جانب  لعلو  ،ههذ قواعد البوليسسريان 
 .القانون لسيادة  حترامااالرابطة العقدية  

يتم و رم في دولة في فراغ فهو يب لاينشأ الكريم سلامة إن العقد الدولي، عبدحمد أيضيف و 
في التنفيذ ما  برام، أوقواعد ضرورية التطبيق في دولة الإهناك من الأو في دولة أخرى، و  تنفيذه فيها

                                                           
 .71السابق، ص بوكلال مبروك لحضير حكيم، المرجع  -1
 .11عيد عبد الحفيظ، المرجع السابق، ص  - 2
لتقي الوطني حول موضوع مداخلة مقدمة في الم، عقود البيع الإلكتروني ىعل تطبيقالقانون الواجب ال ،موكة عبد الكريم -3

 .111ص، 1191أفريل  17-18وق أهراس يوميالمركز الجامعي س، التكنولوجيا المعلوماتيةالقانون و 
 .68،  ص 1113 ،د ب ن ،أشرف وفا محمد، المبادئ العامة لتنازع القوانين في القانون المقارن،  د د ن  -4
دراسة في امكانية تقليص الدور الذي تلعبه في تسوية منازعات عقود التجارة ) ،القواعد الدولية لآمرة ،محمد إبراهيم علي محمد- 5

 .18ص  ،1119 ،الإسكندرية دار الفكر الجامعي، ،(الدولية أمام هيئات التحكيم والقضاء الوطني
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 ذون والأدارية الإو بالتصاريح المتعلقة  القواعد هناك ،الإبرامففي مرحلة .لا يمكن الهروب منهـــا
القوانين  حتراماو  ستيرادوالإبرام العقد كإذن التصدير إ، قبل مقدماً يجب الحصول عليها  التيالمختلفة، 
نقود الدفع تحويل العملة و لقة بسعر الصرف و ، لا ننسى القواعد المتعوفي مرحلة التنفيذ. الجمركية

بعض  حترامافالدول تفرض دائما . عد خاصة بحماية المستهلكما تتصل به من قوا ونوعية السلعة و 
 .(1)من مراعاتهافى أن يع القاضي أنه من المستحيل على المحكم أو القواعد الآمرة التي يبدو

 يالفرع الثان
 .الأجنبية ذات التطبيق الضروري إعمال قواعد 

ها القانون الدولي ضروري أصبح من المسلمات التي أقر إذا كان إعمال القواعد ذات التطبيق ال
يريد تطبيق  تجاهاالصدد  هذهفي  ظهرقواعد الآمرة في دولة القاضي، لما تقرره ال ستجابةاالخاص 
إلا أن . (2)لما تقضي به القواعد الآمرة في هذا القانون  حترامااجنبي لى القانون الأإتنتمي  التيالقواعد 

التطبيق ال القواعد ذات في هذا الشأن أن إعم ره وجد معارضة من قبل الفقه، فقر هذا الاتجا
بوصفها جزءا من القانون المختص طبيعيا  اقانون القاضي يبدو أمر  إلىتنتمي  التي الضروري 

لى إالتي تنتمي المماثلة يختلف بالنسبة للقواعد الأجنبية مر ن الأإفي دولته، ف الإسنادبمقتضى قواعد 
لها  التي لة أجنبية و دو إلى الغالب يؤكد على تطبيق هذه القواعد التي تنتمي  الاتجاهإلا أن ، دولة ثالثة

مضمونها التي تربط أهدافها و  يةنلاقالعما يميز قواعد البوليس هي تلك الصلة  نأ عتبارباصلة بالنزاع 
القاضي لى القانون إلقواعد الوطنية التي تنتمي بين ا إعمالهافليس هناك ما يبرر  ،بنطاق تطبيقها

روما  تفاقيةاه تهذا ما أكدلتنازع و منهج ا بمقتضىلا تنتمي للقانون المختص  القواعد الأجنبية التيو 
 :يليالتي تنص على ما و  9ف 6في المادة  9161لسنة 

« L’ors de l’application , en vertu de la présente convention , de  loi d’un 
pays déterminé, il pourra être donné effet aux dispositions impératives de la 
loi d’un autre pays avec le quel la situation présente un lien étroit ,si et 

                                                           
 .393ص  ،المرجع السابق عدلي محمد عبد الكريم، -1
 .17ص  ،، المرجع السابقعيد عبد الحفيظ -2
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dans la mesure ou selon le droit de ce dernier Pays ces dispotisons sont 
applicable quelle que soit la loi régissant le contrat »)1 ( . 

تربطها  ،في قانون دولة أخرى  الآمرةبالنصوص  عتدادالانه يجوز أ تفاقيةالايفهم من هذه 
قانون الدولة  بمقتضىكانت هذه النصوص واجبة التطبيق  كز المطروح رابطة ووثيقة فيما لوبالمر 

 قواعد عمالإ الفقه الحديث على  ستقرأهكذا و  .(2)ر عن قانون العقدضبغض الن إليهالتي ينتمي 
لى إتكون هذه القواعد منتمية لذلك أن  شترطاأن جانبا منه قد  لاإ ،البوليس الأجنبية من حيث المبدأ

 في تطبيق هذه القواعد حتى خرالآالقانون المختص بمقتضى منهج التنازع في حين لم يمنع البعض 
 في حين  ذهب جانب من هذا الفقه إلى ،المختص بمقتضى قواعد الإسنادلو لم تكن تنتمي للقانون و 
المزدوجة  الإسنادبضوابط  ستعانةالادون  الانطباقبإرادة هذه القواعد في  الاعتدادويل القاضي حق خت

أو لى المنهج المزدوج إ ستنادااقواعد البوليس الأجنبية سواء  إعمالفي  ختلافالاهذا و . في قانونه
 .(3)بإيجاز إظهارهسنتولى  ما هوالأحادي 

 الإجماليسناد جنبية من خلال فكرة الإالأ ذات التطبيق الضروري قواعد ال عمالاإ: ولا أ  
الفرض  في هذا  الأجنبيةتطبيق القاضي لقواعد البوليس  لا يثار أي إشكال خاص في حالة 

 . (4)على قواعد التنازع في دولة القاضي  ابحكم النزاع المطروح قد تقرر بناء ختصاصهااالحال أن و 
على القاضي  ستوجبنه يإم قانوني معين فظان ختصاصباسناد نه إذا أشارت قواعد الإأساس أعلى 

هذا هو المقصود و  ،يهلإتنتمي  التي، بما في ذلك قواعد البوليس هق هذا النظام في مجملأن يطب
معينة لحكم الرابطة  المتعاقدون قانون دولة اختار أنه لو ذلك  ويترتب على. ليجمابالإسناد الإ
نزاع بين الطرفيين، بما  ما ينشئ من لحل هفي مجموع الرجوع لأحكام هذا القانون  يتعيننه إالعقدية  ف

 . (5)التي ينطوي عليها هذا القانون  البوليسفي  ذلك قواعد 
 

                                                           

-
 .، المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على الإلتزامات التعاقدية9161اتفاقية روما  1
  .    18- 17ص ،المرجع السابق ،عيد عبد الحفيظ - 2
 .933ص  ،، المرجع السابقمود محمد ياقوت، قانون الإرادة وقواعد البوليس ضرورية التطبيقمح -3
 .937 ص ،المرجع نفسه -4
 .916، ص السابق ، المرجعتطبيق على عقود التجارة  الدولية، القانون الواجب الهشام علي صادق -5
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من القانون الواجب  شكل جزءات لا التيجنبية الأ ذات التطبيق الضروري إعمال قواعد . ثانيا
 أصلًا أمام القاضي التطبيق

 جنبية المرتبطة بالعلاقة المطروحة القاضي بإعمال قواعد البوليس الأ الفقه الغالبلقد ألزم 
لو لم تشكل لتنازع ، أي و القانوني المختص بمقتضى قواعد ا هنظامن حتى ولو لم تكن جزءا معليه 
حل يكفل من ن هذا الأساس أذلك على كون على صلة بالعقد، و شريطة أن ت ،ن قانون العقدجزءا م
القضائية في خارج دولة  الأحكامرض تنفيذ تعت قد التي صعوباتمن ناحية أخرى يزيل الو  ، ناحية

 إقرار في الأخربدوره هو  أما القضاء فلم يأل جهدا.لازمةالفعالية ال هال يوفرأصدرها و  التيالقاضي 
قواعد  بمقتضىجنبية للقانون المختص بحكم هذه الرابطة جوانب العقد للقواعد الأخضاع بعض إ

 . (1)دولة القاضي  في سنادالإ
 الفرع الثالث                                      

 تنازع القواعد ذات التطبيق الضروري 
 الأحاديعلى إعمال قواعد البوليس  بناء على المنهج  تفقا حالفقه الراج تمت الإشارة إلى أن 
 رامتحا، فإن عهبيق قانون على خلاف إرادة مشر مؤداها أنه لا يجوز تط أساسيةالذي يقوم على فكرة و 

بوليس تنتمي كل للعل القاضي أمام أكثر من قاعدة  هذه القواعد على هذا النحو قد يج نطباقاإرادة 
من  يطلق الفقه على هذا النوعو . على النزاع المطروح أن تطبقوني مختلف تريد نظام قان إلىمنها 

أو  يجابيالتنازع الإ تسمية كم العلاقة القانونيةعلى ح التي تتزاحم التنازع من القوانين البوليس
هذه القواعد من شأنه من ناحية  نطباقاأن مراعاة كما و  ،conflit positif ou cumul (2)الجمعي
هذا الرفض  مثل، و سألة المطروحةعلى الم نطباقالاقاعدة من قواعد البوليس تريد  توجد أي ألاا أخرى 

 ينجم عنه فراغ تشريعي  نهأ إلالا يثير تنازعا بالمعنى الفني لهذه الكلمة في حقيقة الأمر  ن كان ا  و 
لاو   مواجهتهعلى القاضي  يتعين مسمى  إطلاقالفقه على  صطلحامنكرا للعدالة، ومع ذلك فقد كان  ا 

مثل هذا الوضع الذي تتخلى فيه على   conflit négatif ou la cumuleالفراغي  التنازع السلبي أو

                                                           
 .177، ص الدولي، المرجع السابقحرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد  ،حمود محمد ياقوتم -1
 .111ص  ،المرجع نفسه -2
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دارسته في  ما سنتناولهذا ، و نطباقالاترفض المطروحة و  عها عن حكم المسألةقوانين البوليس جمي
 .(1)للتنازع الإيجابي ذلك بعد ضر البداية ثم نتع

 : ازع السلبي التن: أولا   
سريان قاعدة من قواعد  في نطاقلا تدخل إذا كانت  المسألة المطروحة على القاضي إن

ننا إي شأنها فف نطباقالامن هذه القواعد تريد أي لا توجد قاعدة  الضروري،البوليس ذات التطبيق 
  الأمثل يتمثل في الرجوع إلىالحل  ذا كانا  و .(2)تنازع السلبي لقواعد البوليسبال يسمى د مادنكون بص

عن لسد الفراغ التشريعي الناجم  ق الضروري حالة التنازع السلبي للقواعد ذات التطبيقانون العقد في 
ليس  ، فهل يصلح هذا الحل لمواجهة الفرض الذي تتزاحم فيه عدة قوانين من قوانين البو هذا التنازع

ما وهذا الانطباق؟  رغبة فييكون لكل منها و ام قانوني مختلف ظلى نإ نتمي كلت وكان كل منها
 .(3)للتنازع الإيجابي لقواعد البوليس نتعرض ماعند نتطرق إليه سوف
 . التنازع  الإيجابي: ثانيا  

الانطباق لا قاعدة بوليس واحدة تريد إ لا يوجده نا أو تبين له  لقاضيا طرح النزاع امام ذاإ 
على نحو  نطباقهالاعليه إعمالها إذا توافرت الشروط اللازمة  يجب نهإعلى المسألة المطروحة ف

ال هذا الحل على كافة إعم عنفقه المصالح الحكومية في الولايات المتحدة  ولا يتردد. سبق البيانما
 واحدة ثر من قاعدةذا كان هناك أكإفيما  تثور مشكلةلا بل و .(4)كانت طبيعتها قواعد القانون أيا

نما تثور و . (5)عليه نطباقالاللقاعدة التي تريد  نبواالجعلى جانب من هذه  نطباقالاتريد  بوليسلل ا 
على جانب  نطباقالاتريد  بوليسواحدة لل تبين للقاضي أن هناك أكثر من قاعدة  إذاالمشكلة الحقيقية 

للبوليس تريد ما لو كانت هناك أكثر من قاعدة أ . (6)وانب الرابطة العقدية محل النزاعواحد من ج
جانب بطريقة ال هذا لتنظيمكانت كل منها تتصدى جانب معين من الرابطة العقدية و  على نطباقالا

                                                           
 .968، ص اعد البوليس ضرورية التطبيق، المرجع السابقالإرادة و قو قانون محمود محمد ياقوت،  -1
 .678ص  ،السابق ، المرجعلتطبيق على عقود التجارة الدولية، القانون الواجب اهشام علي صادق -2
 .179ص  ،، المرجع السابقين في اختيار قانون العقد الدوليمحمود محمد ياقوت، حرية المتعاقد -3
 .676ص  ،، المرجع السابقلتطبيق على عقود التجارة الدوليةالقانون الواجب ا، هشام علي صادق -4
 .179ص  ،السابق المرجع ،الدوليحرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد  محمود محمد ياقوت، -5
 .961ص  ،المرجع السابق ،قواعد البوليس ضرورية التطبيققانون الإرادة و   ،محمود محمد ياقوت -6
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فإننا عه قاعدة أخرى نفضت إحدى القواعد سلوكا معينا تم، كما لو ر الأخرى باقي القواعد مع عارض تت
من تفصيل  سبيله القواعد لا يجد معه القاضي تنازعا إيجابيا حقيقيا بين هذجه افي هذه الحالة نو 

  .(1)المتنازعة إحداها على حساب باقي القواعد
 الفرع الثاني

 لات إعمال القواعد التطبيق الضروري في الجزائرامج
روري كما الض التطبيقات ذمن القواعد  ن هناك مجموعةأنجد  ي لى القانون الجزائر إبالرجوع 

المنافسة بين  تنظيملى إتهدف  باعتبارهامرة آكامه أحلقانون المنافسة التي تعتبر  هو الحال بالنسبة 
يهدف "نص على التي ت 13-13مرولى من الأفي نص المادة الأ ههذا ما نجدعوان الاقتصاديين، و الأ

ة للمنافسة فادي كل الممارسات المقيدتو  لى تحديد شروط ممارسة المنافسة في السوق إمر هذا الأ
 (2)المستهلكين معشيه ظروفتحسين و  قتصاديةالاد زيادة الفاعلية قص قتصاديةالامراقبة التجمعات و 
على  مطبقةال الذي يحدد القواعد  04-02نون القا أيضا علي المنافسة ينطبق ن قانو عن  قالي ماو 

 المستهلككذا حماية وبين هؤلاء المستهلكين و  ينيقتصادالاعوان التي تقوم بين الأ التجارية اتالممارس
لا  لذلكمرة آ بصيغةت ءذا القانون جالك هناك بعض النصوص وردت في هر من ذثكأو  ،(3)هعلاموا  

 من التشريعات التي تهدفو  ،ولوية في التطبيقالأ ا دائماطراف و لهمن قبل الأ استبعادتكون محل 
يمكن  ط المجحفة التيو للشر  ةعرض ون يك لاقدية حتى عاية الطرف الضعيف في العلاقات اللى حمإ
تعد حماية  .ستهلاكالاقانون العمل و  علاقاتما نص علية قانون  ،عليه ن يمليها الطرف القوي أ

 يمن دون التمييز بين الوطن ،حققهاتلى المشرع إ ىيسع ساسية التيالأ الأهدافمن بين  المستهلك
قليم دولة إفي  مؤقتةالحماية فكل من يقيم بصفة  تهفلا يعتد بجنسية لمن تقررت لمصلحجنبي الأو 

                                                           
 .911قانون الإرادة وقواعد البوليس ضرورية التطبيق، المرجع السابق، ص   ،محمود محمد ياقوت-1
الصادرة في  73عدد  ،بالمنافسة، الجريدة الرسمية للجمهورية الجزائريةيتعلق  ،1113جويلية  91، مؤرخ في 13-13أمر  - 2

جويلية  1مؤرخة في ،ال 37ج ر عدد  ،1116يوليو  18مؤرخ في ، 91 – 16المعدل والمتمم بالقانون  1113جويلية 11
1116. 

 ريدة الرسمية للجمهورية الجزائريةالج ،يحدد القواعد المطبقة على الممارسات التجارية ،يوليو 13، مؤرخ في 11-17قانون  -3
 .1117، سنة 79 عدد
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ن المشرع الجزائري قد أما يفيد و  .(1)قرها قانون الاستهلاكأن يستفيد من الحماية التي أمعينة يمكن له 
 .  ولى من قانون حماية المستهلكفي النص المادة الأ ورد ماقر حماية قانونية للمستهلكين هو أ

ل اتحديد القواعد العامة المتعلقة بحماية المستهلك طو يهدف هذا القانون إلى "
ام القانوني نظال ومهما كانلنوعيتها  عتباراا  للاستهلاكأو الخدمة  - المتوجعملية عرض 

باعتباره إلى حماية المستهلك  والأوامر تهدفهذه القوانين  ولآن مختلف ،(2)"المتدخل
هو حماية حماية في قانون خاص و  تالطرف الضعيف في العلاقات العقدية فقد تم

   .(3)المستهلك
العمل طالما  ن قانون الإرادة لا يمكن تطبيقه على عقدأى جانب من القفة ر يكما 

رادتين يمكن أن تفرض الإ إذ أن احدى ،بين الطرفين اةخل فيه المساو نه يعتبر عقدا تأ
ترتيبا و  الطرف الضعيف وي فيالطرف الق الإرادة مما يعتبره دعاة لتحكم قانونها على

ينجر عنه في نطاق قانون العمل لما قد نه من الأفضل عدم قبول هذا المبدأ إلك فعلى ذ
العامل تطبيق  ن يفرض علىأفقد يستطيع رب العمل بهذا  .تعسفيةإليه من حلول من 
يتم الاتفاق  عندماعلى الأخص و  ،ي العدالة تطبيقهتضانون الذي تقققل فائدة من الأ قانون 

انون بلدهم عن الدفاع عن أنفسهم ق على العاملين المهاجرين العاجزينعلى أن يطبق 
فمن الأفضل تعيين  ،الأحيان غير كاف لحماية مصالحهم غلبأ الأصلي الذي يكون في 

 .(4)هذا القانون مباشرة من قبل المشرع
هذا ما يؤدي إلى و  حماية للعاملأقرت مختلف التشريعات الحديثة مثل هذه اللقد  

قرها أالتي  التنظيميةالنصوص  تطبيقعلى العقد و قانون الإرادة الواجب التطبيق  ستبعادا
ع الجزائري في شر مجاء به ال امثل هذه الحالة نلمسها في مو  ،ع في تلك الدولةالمشر 

                                                           
 .11ص ، عيد عبد الحفيظ، المرجع السابق -1
للجمهورية  رسميةالالجريدة ، يتعلق بالقواعد العامة لحماية المستهلك ،16/11/9161، مؤرخ في 11-61قم قانون ر  -2 

،المتعلق بحماية المستهلك و قمع 1111فيفري  18المؤرخ في  13-11بالقانون رقم  ،ملغى 9161لسنة  17عدد  ،الجزائرية
 .1111مارس  16المؤرخة في  98الغش،الجريدة الرسمية عدد

 .81ص ،المرجع السابق ،لحضير حكيم ،بوكلال مبروك -3
 .61ص  ،9118 ،منشأة المعارف الإسكندرية تنازع القوانين في علاقات العمل الفردية، ،منير عبد المجيد - 4
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فوردت فيه نصوص تنظيمية لا يمكن أن تكون  (1)المتعلق بعلاقات العمل 99-11القانون 
يف أو بمدة العمل أو ظر كتلك المتعلقة مثلا بشروط التو محل منافسة من قانون أجنبي أخ

 .تلزم الأطراف باحترامها ةمر آالخ فهي قواعد .....حة القانونيةالرا
العمل كلما تنفيذ عقد حكام القضائية على ضرورة تطبيق قانون محل أكدت مختلف الأ بحيث

بمحكمة  جتماعيةالااكمها النزاع، فقد سبق للغرفة كان هذا الأخير هو المكان الذي طرح على مح
حيث تم  الفرنسي،بعلاقات العمل الخاضعة للقانون  النقص الفرنسية إلغاء شرط التحكيم المتعلق

تسري ، حيث يرى أنه الاتجاهوأكد الفقه على صحة هذا  .القانون التشيكوسلوفاكيعلى تطبيق  تفاقالا
ذلك ،ليملعقد العمل الواردة في قانون الدولة متى كان محل تنفيذ العمل في إق التنظيميةعلى القواعد 

أن يخضع يمكن  التنظيميما عدا الجانب المدني، و  بالأمنرة لتعلقها مهذه القواعد تكون عادة آ نلأ
 .(2)لقانون الإرادةعقد العمل 
لى حماية الأهداف إالضروري تلك القواعد التي تهدف  تعتبر من قبل القواعد ذات التطبيق كما
هذا ما و  مزاحمة مع القوانين الأجنبيةال لا تقبليعتها من طب التيو  الاقتصاديةو  جتماعيةالاالسياسية و 

على  تفاقالا يجوزلا تعتبر أحكامه آمرة  يالت. (3)القرضقانون النقد و  في القواعد الواردة ق علىبينط
وتوفير أفضل الشروط  قتصاديالاعلى تحقيق النمو  لجزائر السهر، حيث يتولى بنك امخالفتها

جاءت بصفة صريحة تحضر بعض  يالقواعد التفي بعض هذه الإلزامية  تظهرعليها، و الحفاظ و 
المانع لكل من البنوك  ختصاصالاأو المعنويين كونها تعد من  الطبيعيينالنشاطات على الأشخاص 

 .(4)المؤسسات الماليةو 

                                                           
، الجريدة الرسمية  والمتممالمعدل الفردية يتعلق بعلاقات العمل  ،19/17/9111مؤرخ في  ،99 – 11قم ر  قانون  -1
 .9111لسنة ، 96، عدد لجمهورية الجزائريةل
 . 17 -13 ص ،السابق المرجع ،د الحفيظعيد عب -2
لسنة  81، عدد يدة الرسمية للجمهورية الجزائرية، الجر يتعلق بالنقد والقرض ،1113أوت  17خ في مؤر  ،99-13أمر رقم  -3

1113. 
أشار المشرع الجزائري في الباب الثالث من الكتاب الخامس إلى ما يدخل ضمن الموانع بصفة صريحة، إلى جانب المواد  -4

راجع في هذا الشأن  . مريريد تحقيقه من هذا الأ يلهدف الذمن ا تخلصيسأحكامها، و هذا ما  ستبعاداالأخرى التي لا يمكن 
 .السابقعلق بالنقد والقرض، المرجع المت 99-13مختلف الأحكام التي جاء بها الأمر 
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ظيم التنو المتعلقة بقمع مخالفة التشريع ، و هاحترامباكما تصادفنا قواعد آمرة تلزم الأطراف 
لى الخارج بأيةالخاصين بالصرف وحركة رؤوس الأموال من و  دم عكانت كالتصريح الكاذب  و  وسيلة ا 

 .(1)المطلوبةالمنصوص عليها أو الشكليات  تياشكلال مراعاة

 

 

 

                                                           
هادة الماجستير في ، مذكرة لنيل شبيق على موضوع النزاعالتط الواجبالقانون  ختيارا، سلطة المحكم في دريدر ملكي -1

 ، المركز الجامعي العقيد أكلي محند أولحاج بالبويرةالعلوم السياسيةو العام، فرع قانون التعاون الدولي، معهد الحقوق القانون 
  .76ص  ،1199
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 الخاتمة                                         

حول القيود الواردة على مبدأ حرية الأطراف في اختيار القانون الواجب يتبين من الدراسة السابقة    
لا تزال لها دورها الحاسم في تحديد هذا القانون كمبدأ لإرادة اعقد التجاري الدولي أن التطبيق على ال

من القانون  91 حسب المادة قات العقديةإذا تعلق الأمر بالجوانب الموضوعية للعلا وهذا أساسي
مارسة للمتعاقدين على أساسه م تبر صاحبة الحق الأصلي الذي يمكنفالإرادة تع ،المدني الجزائري 

 .تنفيذه من جهة أخرى استمرار العقد و المطالبة بحقهم في الاختيار من جهة و 
معروف منذ القديم في مجال التجارة  الذي يحكم العقد اختيار القانون  الإرادة فيكان مبدأ سلطان    

ب التطبيق عندما لتحديد القانون الواجالدولية عكس الميادين الأخرى الذي يعتمد على قاعدة الإسناد 
ه إما على القضاء عرض العقد للأطراف الحرية فيبشأن في حالة نشوب نزاع و  ،يوجد عنصر أجنبي

الأنسب وفقا لمبدأ الاختصاص التشريعي  تا الحالتين يمكن للأطراف اختيارففي كل ،التحكيم أو
 .مع العلم أن الاختلاف يبقى قائما من حيث نطاق إعمال هذا المبدأ ،سلطان الإرادة

لقانون المختار لسيفصل القاضي في هذه الدعوى وفقا  ،كم الوطنيةإذا تم عرض النزاع على المحا   
لا يفلت من حكم ،دباعتبار أن العق ،بة الاحتراممع مراعاة ما تمليه القواعد الآمرة الواج ،المتعاقدينمن 

نما يخضع في تكوينه وآثاره و هذه الأخيرة  نهائه لقاوا  هذا الأخير له قواعد آمرة قد و  ،نون دولة معينةا 
 .ما يستبعد نظرية العقد الدولي الطليق هذاو  ،القاضي باحترامهاالمتعاقدين و م تلز 
لقانون العقد وفقا لضابط الإرادة يعني بذلك إخضاع العقد لعدة  التنازعي بل أكثر من ذلك فالاختيار  

قيود قد تمليها طبيعة هذا المنهج الذي يتصف ببعض التعقيدات التي يمكن أن تؤدي في الكثير من 
 .كما هو الشأن في حالة التجزئة غير الإرادية لمكونات العقد ،حالات إلى استبعاد قانون الإرادةال

هذا حسب ما يراه المشرع ضروريا و  ،عناصره لقانون غير قانون الإرادةفيمكن أن يخضع بعض    
 .من ثمة تصبح الرابطة العقدية خاضعة لأكثر من قانون و  ،لح المتعاقدينلحماية مصا

 إلا أنه لم تترك ،ريعات الحديثة مبدأ حرية الاختياذلك التشر تبعته في رغم تكريس الفقه والقضاء و     
فأصبح القاضي يتدخل حتى في الحالات  ،كما كانت تتمتع في بداية الأمر ،للإرادة مطلق الحرية

 .التي يختار فيها المتعاقدان القانون المطبق على العقد التجاري الدولي
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 ر عندما لا تتوفر فيه بعض الشروطالقانون المختايظهر ذلك جليا عندما يقوم القاضي باستبعاد  
 .التي من أهمهاو  ،ارهموط لازمة التوفر للأخذ باختيبحيث تفرض على المتعاقدين عند اختيار شر 

أو  هالعقد في حد ذاتلاقة العقدية و وجود صلة بين القانون الذي يختاره المتعاقدان لحكم الع- 9
 المتعاقدين 

 .شرط آخر يتعلق بأن يقع اختيار المتعاقدين على قانون دولة معينةإضافة إلى ذلك هناك -2
ز حدود فلقد أثبتت الدراسات الحديثة التي أجريت حول هذا الموضوع أنه يمكن للقاضي أن يتجاو     

 الأصلي في اختيار المتعاقدينليصبح له الحق حتى مع وجود الإسناد  ،الحق الممنوح له احتياطيا
نظرا لأن القاضي عندما يتبين له انعدام الشرطين  ،وجود عقد بدون قانون يحكمهل منع ذلك من أجو 

الدفع بالغش  النظام العام إذا توفرت شروطه أوإما الدفع ب ،ختيار فانه بمساعدة أحد الدفعيينفي الا
 بذلك تصبح العلاقة بدون قانون و  ،باستبعاد هذا القانون نحو القانون إذا توفرت كذلك شروطه يقوم 

تحديد القانون  يهايحكمها فمن المستحيل أن يترك القاضي هذه المسألة معلقة نظرا للأهمية التي يكتس
 .بهذا الاختيار هو لذلك يقوم ،عقد التجاري الدوليالذي يحكم ال

عن الاختيار يتولى القاضي البحث عن القانون الأوثق الأطراف فيها لكن في الحالة التي يسكت     
سواء باستعمال ضوابط  ،ال الدوليالعقدية الذي قد يتم تحديده بأحد الأسلوبين في المج صلة بالرابطة

ات التعاقد المتغيرة عامة توجد في كامل العقود أو ضوابط أخرى يستند فيها القاضي لظروف ملابس
 .ولي الخاص حديثادالهذا الأسلوب أصبح معمولا به في قضاء القانون و  من عقد لآخر

التي ليها المشرع في قانونه الداخلي و الآمرة التي نص ع ذلك هناك ما يسمى بالقواعد إضافة إلى  
 .إذ أن هذه الأخيرة تعطل تطبيق قانون الإرادة  الضروري  تعرف بالقواعد ذات التطبيق

بالمقابل فحرية التعاقد في مجال عقود التجارة الدولية التي تمنح للمتعاقدين حرية الاختيار تصل و  
في التحكيم التجاري الدولي باعتبارها عدالة اتفاقية تخدم مصالح المتعاقدين بالدرجة الاولى،فلقد  مداها

أثبتت الدراسة التي أجريناها أن للخصوم حرية كبيرة في اختيار القانون الواجب التطبيق على موضوع 
  .النزاع أمام المحكم الدولي عكس ما يحدث لو عرض النزاع على القضاء الوطني

طبق على موضوع النزاع لا يكونو مقيدين بالشرطين السابقين بل فالخصوم عندما يختارون القانون الم
،كما "بقانون التجارة الدولية" يمكنهم اختيار قواعد دولية تكون غير صادرة على دولة معينة تعرف
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من المحكم يمكنهم اختيار قانون لا يمت للعقد بأي صلة دون أن يكون اختيارهم محل استبعاد 
 .الدولي

يمكن القول أن التحكيم التجاري الدولي هو تجسيد للنضرية الشخصية التي تمنح  رغم ذلك إلا انه لاو 
حرية مطلقة للمتعاقدين نضرا للقيود التي يفرضها التي يفرضها المحكم على اختيارهم لاحساسه 

الى درجة اعتبار بعض الشروط ام العام الذي له مفهوم واسع امام التحكيم ظبضرورة احترام الن
رجة في العقد التجاري الدولي صحيحة رغم انها تعد باطلة إذا كان قاضي الموضوع هو الذي المد

  .ينضر في النزاع ومن ضمنها شرط الدفع بالذهب
المطبق على ما يمكن قوله من السهل التسليم أن الإرادة هي الحل الوحيد القادر على تحديد القانون 

عرض النزاع على  ابط إسناد سواءالقضاء باعتباره ضأصاب الفقه و  فقد ،التجاري الدولي العقد
كقاعدة عامة رغم إمكانية اختيار القاضي لهذا  ،على التحكيم التجاري الدولي أو ،المحاكم الوطنية

 .الأخير لأن القاضي يقوم باختيار هذا القانون بمساعدة ضوابط وضعها المتعاقدان
حتى المحكم فرض قيود لذلك الحرية المطلقة بل يمكن للقاضي و الصعب جدا التسليم بلكن من    

ها نالحقيقة أو  ،ية للأطراف أم تقييد لهذه الحريةحول ما إذا كان هذا التقييد هو حمايطرح التساؤل 
عيف في العلاقة تحمي الأطراف بالدرجة الأولى نظرا لتجنبها احتمالات إضرار بمصلحة الطرف الض

 .حماية المصالح العليا للبلاد من جهة أخرى لعقدية من جهة و ا
أمام التطورات الراهنة للاقتصاد الدولي فقد أصبحت مهمة الانفتاح على هذا الاقتصاد من بين و   

من  فلا يمكن لأي دولة أن تعيش بمعزل عن الدول الأخرى  ،ط التي تمليها المعاملات الدوليةالشرو 
لكن يجب أن يكون هذا في إطار يقر التساوي بين و  ،الاقتصادية فيما بينهاالمبادلات حيث تكثيف 

جعل الفرص في صياغة شروط العقد و ى اختلال يستبعد كل ما يمكن أن يؤدي إلة و الأطراف المتعاقد
فعالة لتنظيم العيش في الوسيلة ال هولأن القانون  ،ليس لأحكام الإرادةام القانون و العقد يخضع لأحك

الإرادة هو  ة لأن دوراختيار قانون العقد التجاري الدولي مقيد الحرية في بالتالي فانو  الجماعة
 .ليس الخلقالاختيار و 
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لذا يجب العودة إلى أصحاب النظرية الموضوعية التي تمنح للأطراف الحرية في اختيار قانون    
اد الوطني من بطش الشركات العقد الدولي لكن في حدود ما تسمح به القواعد الوطنية لحماية الاقتص

       .  الوطنية
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 المراجعقائمة المصادر و                                 

 :باللغة العربية -أولا
  :الكتب – 1
 مؤسسة شباب  ،( دراسة مقارنة )،تنازع مناهج تنازع القوانين ،حمد عبد الحميد عشوشأ .1

 . 1191، الإسكندرية، معةالجا
 .2002 ن،.ب.د ،ن.د.د، المبادئ العامة لتنازع القوانين في القانون المقارن ، أشرف وفا محمد.2
، الجزء الأول، الطبعة الثانية (تنازع القوانين)القانون الدولي الخاص الجزائري،  ،أعراب بلقاسم. 2

 .   2011،ر، الجزائ، دار الهومةعشر
الثة ، الطبعة الث، الجزء الأول(تنازع القوانين)القانون الدولي الخاص الجزائري، ـــــــــــــــــــــــــــــــ،ـــــــــــــــــــــــ .4

 . 2012،عشر، دار الهومة، الجزائر
 الجزائر، النشرتونة للإعلام و يالز  ،(تنازع القوانين) ،خاص الجزائري القانون الدولي الــــــــــــــــــــــــــــــ،ـــــــــــــــــــــــــــــ .5
 .ن .س .د
  الأردن ، دار مجدلاوي في القانون الدولي الخاص الأردنيتنازع القوانين وأحكامه ، حسن الهداوي  .6

1112 . 
الحلول الوضعية في المبادئ العامة و  (:تنازع  القوانين ) الدولي الخاصالقانون ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ ، .7

 .1117 انية، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع، الأردنالث بعةطال، دراسة مقارنة، ن الأردنيالقانو 
مبادئ العامة في ال) :الكتاب الأول ،في القانون الدولي الخاص ، الموجزحفيظة السيد الحداد. 9

     .2003لبنان، الحقوقية،، منشورات الحلبي (تنازع القوانين
تنازع  )، الجزء الأول القوانين العربية، القانون الدولي الخاص الجزائري مقارنا بزروتي  الطيب. 1

  . 2000 ،الجزائر، مطبعة الكاهنة ،(القوانين
حلول النزاعات الدولية تقنية و )، الوسيط في القانون الدولي الخاص ،رسامي بديع المنصو  .10

 .  1114 ، لبنان،العلوم العربيةدار ، (الخاصة
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تعدد طرق حل النزاعات الخاصة تطور و  )القانون الدولي الخاص،، سعد يوسف البستاني. 11
  ، لبنان شورات الحلبي الحقوقية، منتنازع القوانين، المعاهدات، التحكيم التجارة الدولية( : يةالدول

2004 . 
المضمون الواسع المتعدد )، الخاصالجامع في القانون الدولي  ـــــــــــــــــــــــــــــــ،ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ .12

 . 2009لبنان، ،الحقوقية، منشورات الحلبي (الموضوعات
دار  ،وسائل معالجة اختلال توازن العقود الدولية في قانون التجارة الدولية، سلامة فارس عرب .12

 .1111، مصر ،الكتاب الحديث
 ، الطبعة الثانية(دراسة مقارنة بين الشريعة والقانون ) ،تنازع القوانين، صلاح الدين جمال الدين. 14

 . 2006الإسكندرية،  دار الفكر الجامعي،
دار الفكر  ،التحكيم و تنازع القوانين في عقود التنمية التكنولوجية ،ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ. 15

 .2006، الإسكندرية ،الجامعي
ة  دراسة مقارن ،(الجنسية وتنازع القوانين) لخاص،القانون الدولي ا ،ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ .16

  . 2009،دار الفكر الجامعي الإسكندرية
تنفيذ الأحكام الأجنبية، دار والتجارية الدولية و الإجراءات المدنية ،عكاشة محمد عبد العال.17

 . 2007المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، 
 .2007، الإسكندرية ، دار الجامعة الجديدة(دراسة مقارنة) ،تنازع القوانين، ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ .19
 .2007 ،لبنان ،، منشورات الحلبي الحقوقية(دراسة مقارنة)نازع القوانين، ت، ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ .11
، ديوان الثانية طبعةال، ي القانون الدولي الخاص الجزائري مذكرات ف، سليمانعلى  ىعل.20

 .  2003،الجزائر ،الجامعيةالمطبوعات 
الخاص الجزائري، الطبعة الثالثة، ديوان  مذكرات في القانون الدولي ،ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ .21

 . 2005، الجزائر، المطبوعات الجامعية
مركز _الجنسية)، الوجيز في القانون الدولي الخاص ،عوض الله شبيه الحمد السيد .22

طبعة الثانية، دار ال، (الأجنبية تنفيذ الأحكام_الإختصاص القضاء الدولي_تنازع القوانين_الأجانب
  .1117، النهضة العربية، القاهرة
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دار  ،، الجزء الأول(تنازع القوانين)، القانون الدولي الخاص الجزائري، عليوش  قربوع  كمال .22
 .2006، لهومة، الجزائرا

 تنازع الاختصاص القضائي الدولي) ،نون الدولي الخاص تنازع القوانين، القاغالب علي الداودي.24
 .  2012 ،الأردن ،التوزيع، الطبعة الثانية، دار الثقافة للنشر و (الأحكام الأجنبية، دراسة مقارنةتنفيذ 
الذي تلعبه في  دراسة في امكانية تقليص الدور) ،القواعد الدولية الآمرة ،محمد ىمحمد إبراهيم عل.  25

الفكر الجامعي  دار  ،(تسوية منازعات عقود التجارة الدولية أمام هيئات التحكيم والقضاء الوطني
 .2001،الإسكندرية

القانون الواجب  إثباته، أركانه،) ،ةوجيز في عقود التجارة الالكترونيال ،محمد فواز محمد المطالقة .26
 .2009 عمان، ،التوزيعالثقافة للنشر و  دار، (التوقيع الإلكتروني"التشفير،"حمايته، التطبيق،

بين النظرية والتطبيق  حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي ،تمحمود محمد ياقو   .27
 .2000، الإسكندرية ،المعارفمنشأة  ،(دراسة تحليلية ومقارنة في ظوء الإتجهات الحديثة)

(  دراسة تحليلية وتطبيقية) ،قواعد البوليس ضرورية التطبيققانون الإرادة و  ،ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ .29
 .2002، الإسكندرية دار الفكر الجامعي

دراسة ) النظرية الموضوعيةة الدولية بين النظرية الشخصية و الروابط العقدي ــــــــــــــــــــــــــــــ،ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ .21
 .2004 ،ةدار الفكر الجامعي الإسكندري، (تحليلية ومقارنة

مكتبة  الأول، جزء، الالقانون الدولي الخاص الأردني والمقارن ،ممدوح عبد الكريم حافظ عرموش .20
 .1119،ن، الأرددار الثقافة للنشر والتوزيع

الاختصاص القضائي الدولي  تنفيذ  ،(تنازع القوانين)القانون الدولي الخاص، ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ،  .21
 . 2005 ، دار الثقافة  للنشر والتوزيع ،الأردن،(لأجنبيةالأحكام ا

  الإسكندرية ،منشأة المعارف ،تنازع القوانين في علاقات العمل الفردية ،منير عبد المجيد .22
1111. 

ر الفكر الجامعي  ، داالقانون الدولي الخاص ،، حفيظة السيد الحدادصادق ىهشام عل .22
 .1990 ،الإسكندرية



98 
 

دراسة تحليلية ومقارنة )،القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية ،صادق ىعلهشام  .24
توصيات و والمحكمين  وأحكام القضاء للإتجاهات الحديثة في التشريعات الداخلية والاتفاقيات الدولية

 . 1115،الإسكندرية ،منشأة المعارف ،الطبعة الثالثة، (مجمع القانون الدولي
   .2002 ،لإسكندريةا، مطبوعات الجامعيةدروس في تنازع القوانين، دار ال ، ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ .25
 :المذكرات الجامعيةالرسائل و  – 2
  :الرسائل الجامعية_أ
 الثانيو الجزء الأول  النظام القانوني لعقود الدولية في القانون الجزائري المقارن، ،الطيب يتزرو   -1

جامعة  ،العلوم الإداريةمعهد الحقوق و  في القانون الخاص،الدولة دكتوراه  درجة رسالة لنيل
 .1111الجزائر

أطروحة  دكتوراه في الحقوق  ، القانون الواجب التطبيق على العقد التجاري الدولي،خالد بر يشو  -2
 .2001، جامعة الجزائركلية الحقوق، فرع الملكية الفكرية، 

، رسالة لنيل نوني للعقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجنبية، النظام القاعدلي محمد عبد الكريم -2
 .2010 ،تلمسانالخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، أبي بكر بلقايد، شهادة دكتوراه في القانون 

،  أطروحة لنيل لتطبيق على عقود التجارة الدوليةالقانون الواجب ا، التحكيم و عمران علي السائح -4
 .2006، كلية الحقوق، جامعة الجزائر ،درجة دكتوراه الدولة في القانون 

رعايا الدول الأخرى على ضوء اتفاقية م في عقود الاستثمار بين الدول و ، التحكيقبايلي الطيب -5
الة لنيل درجة دكتوراه في العلوم، تخصص القانون، كلية الحقوق والعلوم السياسية  واشنطن، رس

 .2012، جامعة تيزي وزو
 :المذكرات الجامعية  -ب

 :مذكرات الماجستير - 1    
، مذكرة لنيل شهادة الماجستير الدوليةالمادية في عقود التجارة القواعد ، قواعد التنازع و بلاق محمد -1

 .2011 ، جامعة أبو بكر بلقايد  تلمساننون الدولي الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسيةفي القا
 لنيل شهادة الدفع بالنظام العام في القانون الدولي الخاص، دراسة مقارنة، مذكرة ،بلمامي عمر -2
 . 1196ماجستير، جامعة الجزائر، ال
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منهج تنازع القوانين، مذكرة لنيل شهادة الماجستير ، عقود التجارة الالكترونية و غرابي سميةبن  -2
 ، جامعة مولود معمري ، كلية الحقوق والعلوم السياسيفي القانون، فرع قانون التعاون الدولي

 .2001تيزي وزو، 
نون مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القا ،رادة في التحكيم التجاري الدولي، دور الإجارد محمد -4

 . 2001تلمسان،  ،، جامعة أبي بكر بلقايدةالدولي الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسي
ل شهادة الماجستير في د التجارة الالكترونية، مذكرة لني، حل النزاعات في عقو خليفي سمير -5

، جامعة مولود حقوق و العلوم السياسية، كلية الالقانون الدولي، تخصص قانون التعاون الدولي
 .2010معمري، تيزي وزو، 

لنيل شهادة  انحلاله، دراسة مقارنة، مذكرة واعد التنازع المتعلقة بالزواج و ، قدربة أمينة -6
 .2009ماجستير، جامعة تلمسان، ال
مذكرة لنيل  ،، سلطة المحكم في اختيار القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاعدريدر ملكي -7

العلوم السياسية المركز فرع قانون التعاون الدولي، معهد الحقوق و  ،شهادة الماجستير في القانون العام
 .2011، البويرة، الجامعي العقيد أكلي محند أولحاج

  بالأحوال الشخصية  النظام العام في النزعات الدولية الخاصة المتعلقة، زاير فاطمة الزهراء -8
جامعة  ،، كلية الحقوق والعلوم السياسيةمذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون الدولي الخاص

 .2011، تلمسان
 التدويل، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون ، العقد الدولي بين التوطين و سعد الدين أمحمد -9

 .2009الشلف،  ،جامعة حسيبة بن بوعلي ،الإداريةالعام، كلية العلوم القانونية و 
 مذكرة لنيل شهادة الماجستير ،الدوليالعقد التجاري  ليالقانون الواجب التطبيق ع، شريف هنية -10

 .2003 ،رجامعة الجزائالعلوم الإدارية،  كلية الحقوق ، "فرع العقود والمسؤولية "
مذكرة لنيل شهادة الماجستير في  ،ن الإرادة في العقود الالكترونية، مبدأ سلطاعتيق حنان -11

لعقيد أكلي محند أولحاج  معهد الحقوق، المركز الجامعي ا ،تخصص قانون التعاون الدولي ،القانون 
 .2012، البويرة
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عقود التجارة  ىمبدأ سلطان الإرادة في اختيار القانون الواجب التطبيق عل ،عيد عبد الحفيظ -12
جامعة تيزي ، ، كلية الحقوق فرع قانون الأعمال ،لنيل شهادة الماجستير في الحقوق  مذكرة ،الدولية

 .2005،وزو
تير شهادة الماجس ، مذكرة لنيلون القاضي، حل تنازع القوانين لصالح فانمسعود بورغدة نريمان -13

 .2011، ق، جامعة الجزائر بن يوسف بن خدة، كلية الحقو في الحقوق، فرع العقود والمسؤولية
، فرع العقود شهادة الماجستير في الحقوق  لنيل، مذكرة العقود، النظام العام و مندي آسيا يسمينة -14

  . 2001 ، المسؤولية، كلية الحقوق، جامعة يوسف بن خدةو 
 :ذكرات الماستيرم -2    

عقود التجارة  ىدور الإرادة في تحديد القانون الواجب التطبيق عل ،لحضير حكيم ،بوكلال مبروك -1
تخصص  ،قانون الأعماللنيل شهادة الماستر في الحقوق، شعبة القانون الإقتصادي و  مذكرة ،الدولية

 . 2012 ،جامعة بجاية العلوم السياسية،كلية الحقوق و  ،القانون العام للأعمال
 :المقالات -3
 . 166ص، العدد الخامس ،القانوني ىمجلة المنتد، النظام العام ، فيصل نسيغة -1
 مداخلة مقدمة في، تطبيق على عقود البيع الإلكتروني، القانون الواجب الموكة عبد الكريم - 2
  25راس يومي، المركز الجامعي سوق أهلوجيا المعلوماتيةو التكنلتقي الوطني حول موضوع القانون و الم
 . 2010أفريل  26-
 :النصوص القانونية-4
 :عيةيالنصوص التشر –أ
 .المتمم ، يتضمن القانون المدني المعدل و 1175ديسمبر  26مؤرخ في  ،59-75قم مر ر أ -1 
  1194سنة  ،يونيو 1الموافق ل  1404رمضان عام  1مؤرخ في، 11 -94القانون رقم  -2

 .المتمم المتضمن قانون الأسرة المعدل و 
الجريدة  يتعلق بالقواعد العامة لحماية المستهلك ،1191فيفري  7مؤرخ في  ،02-91قانون رقم  -3

 25المؤرخ في ، 02-01،الملغى بالقانون رقم 1191لسنة  06عدد  ،الرسمية للجمهورية الجزائرية
 9المؤرخة في  15، المتعلق بحماية المستهلك و قمع الغش،الجريدة الرسمية عدد 2001فيفري 
 .2001مارس 
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الجريدة  ،المتممو  يتعلق بعلاقات العمل المعدل ،1110أفريل  21مؤرخ في  ،11-10قانون رقم  -4
 .1110لسنة  17عدد ،الرسمية للجمهورية الجزائرية

لمتعلق او  1112أفريل  25ذي القعدة ل  20 مؤرخ في ،01 – 93رقم التشريعي المرسوم -5
والمتضمن قانون  1166يوليو  9مؤرخ في  ،154- 66المتمم لأمر بالتحكيم الدولي المعدل و 

 . 1112أفريل  27، المؤرخة في 27الرسمية العدد  ، الجريدة الإجراءات المدنية
الجريدة الرسمية  ،ستثمارالايتعلق بتطوير  ، 2001 أوت 20مؤرخ في ، 02 -01أمر رقم  -6

 .2002 ،لسنة 47عدد ،للجمهورية الجزائرية
الجريدة الرسمية للجمهورية  ،يتعلق بالمنافسة ،2002جويلية  11رخ في مؤ ،02 -02أمر رقم  -7

 .2002لسنة  42عدد ، الجزائرية
الجريدة الرسمية للجمهورية  ،القرضيتعلق بالنقد و  ،2002أوت  26مؤرخ في  ،11-02أمر رقم  -9

 .2004لسنة  52عدد ،الجزائرية
يحدد القواعد المطبقة على الممارسات  ، 2004يونيو  22مؤرخ في  ،02 -04قانون رقم  -1

 . 2004لسنة  41عدد  ،الجريدة الرسمية للجمهورية الجزائرية ،التجارية
 الاتفاقيات الدولية-ب
البيوع الدولية  ىبتحديد القانون الواجب التطبيق عل، المتعلقة 1155، لسنة اتفاقية لاهاي  -1

  .1155جوان15 المادية، المؤرخة في للمنقولات
 w.w.w.hc ch.net/index.fr php ?act :conventions.text & :31. 

 .،المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على الإلتزامات التعاقدية1190اتفاقية روما، لسنة -2
، المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية 2009، لسنة 1اتفاقية روما -2

 . 2009جوان  17المؤرخة في
 :باللغة الفرنسية: ثانيا
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الملخص باللغة العربیة: ولاأ

إلا أن هناك مسائل تخرج ،المتعاقدینقبلالتجارة الدولیة للقانون المختار منالأصل هو خضوع عقود  نإذا كا

كما أن القاضي یمكن له أن ،هلیة التي تخضع لقانون الجنسیةكما هو الشأن بالنسبة للأنطاق الإرادةعن 

للعقد هو ما التنازعيالاختیارما یبین كذلك عدم ملائمة و .یستبعد القانون المختار عندما یقوم بتكییف النزاع 

اتجاهبعدما ظهر و  .الإحالةقانون الإرادة كما هو الشأن في نظام استبعادیمكن أن تقوم به قواعد الإسناد في 

كما .یرید إخضاع العقد لحكم القانونفقهي آخراتجاهظهر  ،الدولیة من هیمنة القانون لعقودفقهي یرید تحریر ا

الآمرةلمتطلب للنصوص ا الاحترامل وسط بین حق الإرادة من ناحیة و البحث عن ح إلىالشراح ذهب بعض

مرةالآالقواعد الدولي لحكم التجاريالتي تحكم العقد من جهة و قد وجدو فكرة یتم من خلالها إخضاع العقد 

.القواعد ذات التطبیق الضروريالعام و  النظامالمتمثلة في 

:ثانیا بالغة الفرنسیة

Si le principe, des contrats de commerce international sont soumis à la loi choisie

par les parties au contrat, il n’en reste pas moins qu’une telle règle comporte des

exceptions ; Il en est ainsi de la soumission de la capacité a la loi de la nationalité

et de la possibilité pour le juge d’écarter l’application de la loi choisie en qualifiant

le conflit. A cela, s’ajoute l’exclusion de cette dernière par les règles de

rattachement, tel est le cas du régime du renvoi. Devant une telle situation, s’est

apparu un courant doctrinal qui plaide pour la libération des contrats du commerce

international de l’emprise de la loi est qui d’autre pour leur soumission à celle-ci.

Par ailleurs, une partie de la doctrine propose une solution conciliante la loi de

volonté d’une part et les exigences des règles impératives applicables au contrat

d’autre part, et ce, en mettant en avant l’idée de la soumission du contrat du

commerce international aux règles impératives ayant trait à l’ordre public.


