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 هداءالإ

 

.. . بعد الله سبحانه وتعالى.الكريم.....الذي صنع طفولتي بيديه الكريمتينالرجل الطاهر 
 ..ابي

.. ..الى صاحبة اليد المعطاءة.لتي لا أزال أستنشق شذاها حتى الآنتلك الوردة الفواحة ا
 ....أمي

فرحاً بإنجازي في هذه اللحظة...من مفتقدة الأنفاس إلى تلك  ممن أفتقد حرارة تصفيقه
 .. فرات احمد.ة التي يحتضنها الترابالنفس الطيب

التوجيه أساتذتي وأهل الفضل علي الذين غمروني بالحب والتقدير والنصيحة و
 ...قلب سار معي درب الإنجازد ويلإرشاد،إلى كل وا

العلي التقدير أن ينفعنا به ويمدنا  كل هؤلاء أهديهم هذا العمل المتواضع، سائلًا الله
 .بتوفيقه

 

 الباحثة
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وعرفان شكر   

سيد المرسلين محمد وعلى اله  الحمد لله رب العالمين والصلاة والسلام على
 ...عدباما ، وصحبه أجمعين

إلا أن أتقدم بعد حمد الله وشكره ، المتواضعة دراسةلا يسعني وأنا أنجز هذه ال

 إلى استاذي المشرف ،بالفضل اتقدم بجزيل الشكر وخالص الامتنان اً اعترافو

الذي زودني بتوجيهاته ونصائحه القيمة اثناء  صادق زغيرالدكتور  الأستاذ

الله عني كل فجزاه  وتصويبها ةرسالإنجاز هذا العمل وقام بمراجعة هذه ال

 خير.

في جامعة القانون  كليةمكتبة  فيهاوأتقدم كذلك بالشكر الجزيل إلى إدارة وموظ

لما أبدوه من تعاون كبير ،ومكتبة كلية الحقوق في جامعة النهرينميسان 

 وما قدموه لي من خدمات فجزاهم الله عني خير الجزاء.

ولم يتسنَ لي ذكرهم  ،إتمام هذه الرسالة اشكر من قدموا لي العون في وختاماً 

 .فلهم مني كل الشكر والتقدير

 الباحثة



 د‌‌

 ستخلصالم
ه العلاقة في بعض ذ وقد تتضمن ه (،العميل)المستفيد و  يبرم عقد الخصم الدولي بين المصرف

بين القوانين فيتطلب الأمر البحث عن القانون الواجب   ع  مما يؤدي الى حدوث تناز   ،الاحيان عنصرا اجنبيا  
التطبيق عليها، ويتم هذا التحديد بموجب قواعد الإسناد التي تبين القانون الواجب التطبيق على العقود  

 الدولية أو تلك التي تثير تنازعا بين القوانين. 

المعدل  قانون المدني العراقي( من ال25في المادة ) اردةالو  الدولية فبموجب قاعدة إسناد العقود  
عقد الخصم الحرية في اختيار القانون الواجب التطبيق على    للأطراف، فان  (1951)  لسنة  (40فذ رقم )االن

عملية  التستنتجه المحكمة من الظروف المحيطة ب ،، وهذا الاختيار قد يكون صريحا أو ضمنياالدولي
قانون    الى تطبيق  المحكمة  لجأت  ،ضمنيالصريح أو  ال ختيار  لااسكوت هده الارادة عن    ، وفي حالةيةالتعاقد 

ذا اختلفا يسري قانون الدولة التي   ،الدولة التي يوجد فيها الموطن المشترك للمتعاقدين إذا اتحدا موطنا وا 
 ابرم فيها العقد. 

فالمادة    ةها القوانين المقارنذت ب، أخالدوليعقد الخصم  وحرية الإرادة في اختيار القانون الذي يحكم  
(  25) لا تختلف عن المادة ،(1948)لسنة  (131) المعدل النافذ رقم ( من القانون المدني المصري19)

لقانون الواجب التطبيق على  الخاصة با  2008عام  (    1روما)  لائحةونصوص    من القانون المدني العراقي
نكلترا،  الالتزامات التعاقدية نافذة في كل من فرنسا الحرية   في نص المادة ثالثا  لائحة تعطي هذه الحيث وا 

الاختيار أيضا أما  ا ذ ه، ويكون عقد الخصم الدوليللأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق على 
تطبق المحكمة قانون   الضمنيغياب الاختيار الصريح أو وفي حالة  ،بصورة صريحة أو بصورة ضمنية

ه الصلة وفق محل المدين بالأداء المميز وقت ابرام  ذ بعقد الخصم الدولي، وتتحدد هالأوثق صلة  ،الدولة
إذا رأت  فبإمكان المحكمة أن تطبق قانون دولة أخرى ،علما أن هذه الفرضية قابلة لإثبات العكس ،العقد 

  ىنكما تب ، 1لائحة رومامن  ( 5و4/4)مالمواد  هوفق ما نصت علي  بعقد الخصم الدوليانه اكثر صلة 
كالقانون الدولي  حرية الإرادة في اختيار القانون الواجب التطبيق على العقود الدولية الدولي الخاص  قانون

 ماني.لالخاص السويسري والا

موضوع العقد يخضع لقانون العقد باستثناء بعض المسائل التي تخرج عن نطاق هذا   كما ان
تخرج عن  عقد الخصم الدولي ة أطراف العلاقة في ليأهوالتي تتمثل بمسألة  ، القانون لتخضع لقانون آخر

يخضع لقانون  حيث  الدولي  عقد الخصم  لة شكل  أتخضع للقانون الشخصي، وكذلك مسو نطاق قانون العقد  
   .مكان الإبرام أو لقوانين اختيارية أخرى



 ه‌‌

صياغة نصوص قانونية تختص بعقود بخصوص  توصيات قدمنا بعض ال رسالةوفي خاتمة ال
وفق منهج   بما يناسب اهمية وخطورة هذا الاخير ،الخصم الدولي ومنها عقد  الدوليةالمصرفية العمليات 

 وبما يحفظ خصوصية هذا العقد، ويصب في مصلحة اطرافه.  المدين بالأداء المميز
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ُقدمةُالُم
 

في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 
 .............................................تتتتنفيذ

 المقدمة

 أولًا: التعريف بموضوع البحث

الأهمية في مختلف جوانب الحياة الاقتصادية، فضلا  عن الوظائف التقليدية    غ  للمصارف دور  بال 
رف فإنها تُعد من الاجهزة المختصة اليوم  التي تمارسها المصارف والمتمثلة بمجال النقود، واعمال الص

ب  في مجال عمليات الائتمان، المتمثلة بفتح الحسابات الجارية والاعتمادات المستندية ومنح خطا
أبرز العمليات التي تمارسها المصارف لغرض الوصول إلى منح الائتمان   ن  أان لعملائها، غير الضم

 لعملائها.

خر قابل آرية، أو أي مستند مصرف بتعجيل قيمة الورقة التجاوهي عملية الخصم الذي يتعهد ال 
يمة الى المصرف إذا لم للتداول إلى المستفيد مقابل ملكيته الى المصرف، مع إلتزام هذا المستفيد برد الق

يدفعها المدين الأصلي ويخصم المصرف من قيمة الورقة مبلغ ا يُسمى سعر الخصم يقابل فائدة المبلغ  
 لمدة من تاريخ دفعة إلى تاريخ استحقاق الورقة.المدفوع عن ا

دور عملية   ويمثلُ خصم الأوراق التجارية أحد العمليات التي يقوم بها المصرف، وحيث إن   
صم في تسوية العمليات التجارية بين الأطراف بما تقوم به من وظائف مميزه لمنح الثقة والطمأنينة  الخ

 ن ضمانات ووفاء في تنفيذ الالتزامات.بين أطراف العقد من حيث ما تتضمنه م 

ذ تحررُ  إعقد الخصم غالبا ما يبرم دون ان تكون للمستفيد حرية جدية في مناقشة شروطه،  ن  وا   
عقود نموذجية مطبوعة يكتفي العميل بتوقيعها وينفرد المصرف بتحريرها هذه العقود أدت بتكرار    به غالبا

خذها بالاعتبار في حل المشكلات الناشئة  أيلزم  الخصوص  في هذه يةاستخدامها إلى نشأة عادة مصرف
المصرف لا في  عن هذه العملية، مع ملاحظة ما تقرره القيود والعادات غالبا ما تقرر حلولا  في صالح

صالح العملاء، وهو ما قد يفتح الباب أمام القضاء لإنكارها قد يكون منها غير عادل أو ضار بالمصلحة  
 العامة للائتمان.  

وتؤدي عملية الخصم المصرفي دورا  بارزا  على المستوى الدولي، فكلما زادت حركة التبادل   
لى عمليات الخصم المصرفي على الأوراق التجارية  وتعامل في الأوراق التجارية، كلما زاد الاقبال ع

جنبية  قصيرة الأجل، ولاسيما أن المصارف قد بسطت نشاطها المصرفي من خلال فتح فروع في دول أ
وعدم الاكتفاء بإقليم الدولي التي تنتمي إليها، وهذا سهل عمليات الخصم الدولية بين مصرف وأحد 



2 
 

 

ُقدمةُالُم
 

في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 
 .............................................تتتتنفيذ

لية أصبح فيها عنصرا  اجنبيا  فمن الطبيعي أن تكون ميدانا  لتنازع  ن العمفروعه او عملائه اجانب، وبما أ
 القوانين الوطنية. 

قة عقدية قاد ت   ء  على  ؤدي هذه العلاقة الناشئة عن عملية الخصم بنا كما تنشأ عن عملية الخصم علاا
مات على عاتق  العقد الأصلي بين العميل )المستفيد( من ناحية، والمصرف من ناحية اخرى، إلى نشوء التزا 

ن انتماء كل طرف من أطراف، هذه العلاقة التعاقدية إلى قانون دولة مختلفة، قد يتسبب في   أطراف العقد، وا 
نين بين الأطراف وصعوبة تحديد القانون الواجب التطبيق على النزاعات التي تنشأ فيما  حدوث تنازع قوا 

 ة )عقد الخصم الدولي( في كتابة رسالتنا. الآتي   بينهم، كما يجب الاشارة الى اننا سنتبع التسمية 

 ثانياً: أهمية البحث 
ة الخصم لكون هذه العملية  تمثل أهمية هذه الدراسة في تحديد القانون الواجب التطبيق على عمليت 

ؤدي كما ي  الحق الثابت في الورقة التجارية من جهة أخرى،  مركبة فهي ائتمان من جهة وتنازل عن قيمة
رد غالبا على مبالغ مالية  ي  ا العقد الخصم دورا  بارزا  على مستوى العلاقات الدولية الخاصة، لان  هذ   قد ع

يتم خصمها كثيرا  ما تكون مستحقه الوفاء في الخارج من   ضخمة من جهة، ولان  الأوراق التجارية التي
نون عنها بسهولة، ولاسيما في  را  لما تحتويه الورقة التجارية من ضمانات لا يتخلى الدائجهة اخر، ونظ

فضلا  عن انتماء كل طرف من أطراف العلاقة الى   ،القطاع المصرفي الذي تبلغ فيه المخاطر ذروتها
الخصم، وقد تزايد الاهتمام بمشكلة تنازع   قد ما يطرح نشوء نزاعات بين أطراف عقانون دولة مختلفة م

ورغم ذلك ، لذي تشهده عمليات التجارة الدوليةالقوانين في مجال عمليات المصرفية في ظل التطور ا
فتبقى مسألة تحديد القانون الواجب التطبيق أمرا  مهما، وهذا لحاجة كل طرف للوقوف على مضمون  

ق التي يضمنها له القانون حتى يكون بإمكانه معرفة ما يمكن التنازل عنه من هذه الحقوق وكذلك الحقو 
 ن الذي سوف يطبق على تلك نزاعات.في البحث عن القانو أهمية الدراسة 

 البحث : أسباب اختيارثالثاً 

صية وأخرى  جاء اختيارنا لهذا الموضوع انطلاقا من دوافع شخفأما أسباب اختيار هذا الموضوع،   
تتمثل في الرغبة في دراسة هذا الموضوع المهم الذي يعد من موضوعية، فبالنسبة للدوافع الشخصية ف

أبرز صور الاعتمادات المصرفية الدولية، ولاسيما أن البحث تنازع القوانين في عقد الخصم الدولي بحث  
المختلفة، وكذلك بالقواعد الدولية، اما   ثير الفضول العلمي لارتباطه بالأنظمة القانونيةيتسم بالحيوية، وي

عقد ة للدوافع الموضوعية فتتمثل في ان الحلول المقترحة لحل مشكلة تعين القانون في إطار بالنسب
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ى ضمن القواعد لم يتم الاستقرار عليها بشكل نهائي في التشريعات الداخلية والدولية، وحتالخصم الدولي  
ع و قلة الدراسات  جعله موضوعا خصبا للبحث، فضلا  عن حداثة الموضو مثل الاتفاقيات الدولية وهو ما ي

بالقدر الذي يستحقه من دراسة القانونين وبحثهم وتحليلهم عموما   ه لم يحظا ن  حول هذا العقد، حيث إ
 والقانونين العرب بشكل خاص.

 : مشكلة البحث رابعاً 

ـثيرها  يالخصم الدولي التي  قد ى عمشكلة الدراسة في تحديد القانون الواجب التطبيق علتكمن  
الخصم يمكن أن   قد ع ن  ، مما لا شك أتحكم ذلك العقد الاطراف عند عدم وجود قانون أو قواعد محددة 

تقوم   كون ميدانا خصبا  لثوران حالات التنازع بين القوانين، ويرجع ذلك إلى أن المصارف عادة  ماي
ارج او مسحوبة من أشخاص أو مصرف كما هو  بخصم أوراق مسحوبة أو محررة أو صادرة في الخ 

 لصكوك في الخارج، وبناء على ما سبق يُثار عدد من تساؤلات:الحال في ا

لقانون الارادة؟ أم أن   عقد خضع هذه اليالخصم الدولي، هل قد ما القانون الواجب التطبيق على ع -
 ى تلائم هذا العقد؟هناك قواعد أخر 

هناك قيودا  تاحد من   ن  د مطلقة أم أم الدولي في اختيار قانون العقهل هناك حرية أطراف عقد الخص -
 سالطان هذه الحرية؟ 

متى يحق للقاضي الأخذ بعملية الاسناد المسبق، وتطبيق ضوابط إسناد احتياطية كالموطن المشترك    - 
 عقد الخصم الدولي؟   وبلد الإبرام؟ وهل تاصلح لتطبيق على

حلة تكوينه الى مراحل انقضائه في  د الخصم الدولي، ابتداء  من مر هل تدخل جميع مراحل ابرام عق -
 نطاق القانون المختار؟ ام أن هناك قواعد خاصة بكل مرحلة؟

 : صعوبات البحثخامساً 

أن الصعوبات التي تواجه البحث تتمثل بعدم وجود تنظيم قانوني محدد خاص بالعمليات  
ما يتم ذلك ن  ل الدراسة واولي( في نطاق القوانين محوبشكل خاص )عقد الخصم الد الدولية المصرفية 

ل وفق المبادئ العامة وندرة الأحكام القضائية التي يمكن ان يستند إليها الباحث في الوصول الى ح
مناسب لبعض المشكلات القانونية التي يفرزها هذا البحث، ولاسيما على مستوى الدول العربية، وقلة 

لمتخصصة في هذا الموضوع واقتصارها على طرح المشاكل التي يثيرها  المصادر العربية العلمية ا
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ُقدمةُالُم
 

في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 
 .............................................تتتتنفيذ

إلى  الموضوع أوجب التطرق موضوع البحث دون وضع حلول مباشره لها، فضلا عن ذلك فإن هذا 
 الكثير من الفروع القانونية الى جانب الدولي الخاص كالقانون المدني والقانون التجاري وغيره. 

 منهجية البحث ساً: ساد

ي هذه الدراسة منهجين: المنهج التحليلي بتطبيق القواعد العامة الموجودة في القوانين  بع فسنت  
م الدولي، ومن ثم تحليل مدى ملائمتها  الداخلي كالقانون المدني والتجاري وغيرهما على عقد الخص

الدراسة،    للتطبيق على هذا النوع من العقود، وتحليل النصوص القانونية وتفسيرها بما يصب في موضوع
وسيتم استخدام هذا المنهج في تحليل و تفسير الأحكام القضائية ان وجدت، والبحث في الآراء الفقهية  

 لخصم الدولي.زع القوانين في عقد االتي تتعلق بتنا

أما المنهج الاخر الذي سنعتمده في دراستنا هو المنهج المقارن، بين كل ما تقدم ذكره، كلما  
لازمة ومفيدة للدراسة وسنعرض آراء الفقه في القانون الفرنسي وكذلك نصوصه كانت تلك المقارنة 

قانون العراقي والقانون  والمنهج ذاته سنتخذه عند معالجتنا لل التشريعية في جميع موضوعات البحث،
المصري، ثم سنتناول ما انتهت إليه الاتفاقيات الدولية بقدر ما يتعلق بموضوع دراستنا، ونتناوله في  

 عض القوانين الوطنية والاتفاقيات الدولية والتوجيهات الاوربية عند الاقتضاء. ب

 : هيكلية البحثبعاً سا

الدولي، سنقسم بحثنا إلى مبحث تمهيدي وفصلين  لمعالجة موضوع تنازع القوانين في عقد الخصم   
الأول خضوع عقد وراق التجارية، ونتناول في الفصل  نتناول في المبحث التمهيدي مفهوم عقد خصم الأ

قانون الإرادة  ماهية ون الإرادة والذي سنقسمه الى مبحثين نتناول في المبحث الاول الخصم الدولي لقان
 المبحث الثاني القيود الواردة على قانون الارادة.في حين سنتناول في 

  في حين سنخصص الفصل الثاني التدخل التشريعي في تحديد القانون الواجب على عقد الخصم  
رن للقانون الواجب الدولي ، وسنقسمه إلى مبحثين نتناول في المبحث الأول التحديد التشريعي الجامد والم

 .ناول فيه نطاق القانون الواجب التطبيق على عقد الخصم الدوليالتطبيق أما المبحث الثاني فسنت 
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في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 
 .............................................تتتتنفيذ

 يالتمهيدالمبحث 
 مفهوم خصم الورقة التجارية

يُعد الخصمُ من أهم العمليات المصرفية في مختلف الأنظمة القانونية المقارنة على مستوى    
المصرفي، نظرا  لما يتمتع به من مزايا ومرونة وسهولة في إجراء العمليات المرتبطة  التشريع والتطبيق 

 به. 

جل التي  ، أو الاعتمادات المصرفية قصيرة الأتمانملية الخصم من عمليات الائوكذلك تعد ع 
تسهم في تنمية المعاملات التجارية وتنشيطها وتسوية الأمور المالية المتعلقة بالصفقات التجارية بوصفها  
من الوسائل التي يستخدمها المصرف في استثمار الأموال، إذ يتم تحويل الاموال المخزونة عن طريقها  

الاقتصادي، وكذلك تحقق فائدة لطرفيها    جة تعود بالنفع على أصحابها وعلى النشاطإلى اموال مثمرة ومنت
على أوراق تجارية لم يحل ميعاد  م دائماالعميل )المستفيد( و المصرف الخاصم، وتجري عملية الخص

نما تتم بصوره مؤجلة، وتكتب   استحقاقها بعد فمن البديهي أن المبادلات التجاري لا تتم في الأغلب نقدا  وا 
لات التجارية والكمبيالات(, وهنا يبرز دور المصرف في منح الحو بها سندات تتضمن آجالا  معينة )ا

عند   دفعهالائتمان الذي يتحقق بدفع المصرف قيمة الورقة التجارية الى المستفيد ثقة منه باسترجاع ما 
ن تاريخ الدفع، وحتى تاريخ  حلول الأجل المتفق عليه، ويقطع مبلغ من قيمة هذه الورقة عن المدة م

 سمى هذا بسعر الخصم.استحقاقها وي

لدراسة مفهوم عقد خصم الاوراق التجارية لابد من تناول عقد الخصم من حيث تعريفه مع بيان   
ما يتمتع به هذا العقد من خصائص في )مطلب أول(، ثم بيان آثار وانقضاء هذا العقد في)مطلب ثان(، 

 : د في )مطلب ثالث( وكما يأتيلتي تحدد مدى دولية العلاقة في هذا العقوأيضا  بيان المعايير ا

 لمطلب الاولا

 وخصائصهتعريف عقد الخصم 

لعقد الخصم في نصوصها   وردت تعريفا  الكثير من التشريعات التجارية أ ن  على الرغم من أ 
لى وضع تعريف لعقد  ذلك جاء بعد اتجاه الفقهاء الذين عملوا ع ن  غير أ ،قانونية وبصورة واضحةال
هم  وثم نبين أ  التشريعية والفقهية، هم التعاريفلذا سوف نورد أ همية هذه العملية،خصم يتناسب مع أ ال

 .ما يتمتع به عقد الخصم من خصائص توضح اهميته وتميزه عن بقية العمليات المصرفية
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 .............................................تتتتنفيذ

 ول لأالفرع ا
 (1)الخصمعقد تعريف 

  لذا سنتطرق إلى بعض التعاريف التشريعية،   ،تعريفه  على  ولا  أف  و وقالخصم ينبغي ال   قد دراسة عل 
 ون.فقهية لــدى عدد من شراح القانالتعاريف الوبعدها نتناول 

 .التعريف التشريعي لعقد الخصم: ولاً أ

المعدل ( 1984)  لسنة (30من قانون التجارة العراقي رقم )،  (ولا  ف أ /283عرفت المادة ) 
ي مستند   قيمة الورقة التجارية أو أيدفع مقدما   المصرف بمقتضاه بأن  يتعهد اتفاق نه: "النافذ الخصم بأ 

المستفيد برد القيمة إلى المصرف لتزام  لى المصرف مع إإمقابل نقل ملكيته  خر قابل للتداول الى المستفيد  آ
 .يدفعها المدين الاصلي" ذا لمإ

 يأتي:  ستنتج من هذا التعريف مان نويمكن أ 

ن يكون  إذ كان الأجدر به أ ،ا بمصطلح اتفاقنما ، وا  ه عقد ن  صم بأيعرف الخعراقي لم المشرع ال ن  أ -1
 سوة  أ ،(2) وحتى تتبين طبيعته القانونية ،مصطلح العقد لأهمية هذه العمليةن يستخدم أدق من ذلك أ

 .(3) ببعض التشريعات العربية

 

الخصمين لأخذ كل   ن  خاصمه خصما ، والخصم قد يكون للاثنين والجمع والمؤنث وقيل أ  "الخصم: لغويا : يقال:  (1)
الأنصاري، لسان العرب،  ، الإمام جمال الدين ابي الفضل محمد بن مكرم ابن منظور " اج والدعوىمنهما في شق الحج

 وما بعدها. 209، ص 2003، الطبعة الأولى، دار الكتب العلمية، بيروت،12مجلد 
 يميز بعض الفقهاء بين الاتفاق والعقد.   (2)

التزام أو نقله أو تعديله أو إنهائه. فالاتفاق على إنشاء  ( هو توافق إرادتين أو أكثر على إنشاءconventionفالاتفاق )
ثله عقد البيع، ينشئ التزامات في جانب كل من البائع والمشتري. والاتفاق على نقل التزام مثله الحوالة، تنقل الحق التزام م

فاق على اقتران أجل بالالتزام أو الدين من دائن لدائن آخر أو من مدين لمدين آخر. والاتفاق على تعديل التزام مثله الات
 التزام مثله الوفاء ينتهي به الدين.  أو إضافة شرط له. والاتفاق على إنهاء

( أخص من الاتفاق، فهو توافق إرادتين على إنشاء التزام أو على نقله. ومن ذلك يتضح أن كل عقد  contratوالعقد )
ليس   الالتزام أو ينهيه فهو منشئا  لالتزام أو ناقلا له، فإذا كان يعدل  يكون اتفاقا . أما الاتفاق فلا يكون عقدا  إلا إذا كان 

الوسيط في شرح القانون المدني الجديد )مصادر إلالتزام(، الجزء الأول،  ،عبد الرازق أحمد السنهوري .نقلا عن د ،بعقد
 . 10٧، ص 1952دار النشر للجامعات المصرية، القاهرة، 

أن الخصم    التي قضت على ( و 52٦ل المادة )الخصم في قانون التجاري الجديد من خلاحيث عرف المشرع المغربي    (3)
ملكية  عقد تلتزم بمقتضاه المؤسسة المصرفية بأن تدفع للمستفيد قيمة الورقة التجارية قبل ميعاد استحقاقها مقابل نقل

تاريخ معين، على أن يلتزم برد قيمتها إذا لم  التي يحل دفعها في ها من السندات القابلة للتداول و الأوراق التجارية أو غير 
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وراق التجارية فحسب  على الألا تنصب ، ن عملية الخصمالمذكورة أعلاه أ  يتبين من نص المادة -2
 وانما تتم على كل مستند قابل للتداول.

 والطرف الثاني هو المصرف الخاصم.   ، ل المستفيد المتمثل بطالب الخصم و يبرم عقد الخصم بين طرفيين الأ   -3
 نما تظهيرفحسب وا   ،(2) ولا تظهير تأمينيا   ،(1)تتم عملية الخصم ليس بتظهير الورقة تظهيرا توكيليا   -4

الورقة  مع التزام المستفيد بسداد قيمة تلك ،لى المصرفة والحق الثابت فيها إية الورقة التجاريبنقل ملك 
 صلي عن تسديدها. في حال امتناع المدين الأ

اتفاق يتعهد البنك : "المشرع المصري عندما عرف عملية الخصم بأنها مشابه ذهب  وفي نص  
مع التزام   ،الى البنك ملكيتهمقابل نقل د، ل للتداول إلى المستفيع مقدما قيمة الصك قابيدف بمقتضاه بأن  

 .(3) صلي" ى البنك اذا لم يدفعها المدين الأالمستفيد برد القيمة الاسمية ال

 على تعريف المشرع العراقي.   اوردناهاالتي  ،ذات الملاحظات  وبذلك ينطبق عليه

الاجل تتمثل في قيام المصرف   مان قصيرةعملية ائته: "رع الفرنسي فقد عرف الخصم بأن  ما المشأ 
بالموافقة على منح العميل مبلغا ماليا  مخصوما منه الفائدة والعمولة ومصاريف  مؤسسة ماليةة او اي

من العميل   المظهرةالحق الثابت في الورقة التجارية   لقيمةويكون المبلغ المعجل مساويا   ،التحصيل
 .(4)لصالح المصرف"

 

وللمؤسسة المصرفية مقابل عملية الخصم فائدة وعمولة، اما المشرع التونسي فقد عرف الخصم في     يف الملتزم الأصلي 
ة لغ الأوراق التجاري( والتي قضت على أن الخصم هو عقد يلتزم بمقتضاه المصرف بأن يدفع سلفا  للمستفيد مب٧43المادة )

القابلة للتداول والتي يحل أجل دفعها في تاريخ معين ويسلمها له المستفيد مع تحمله بأداء قيمتها  أو غيرها مـن السـندات
 إذا لم يوفِ بهـا الملتـزم الاصلي فيها".

لتجارية  حصيل قيمة الورقة ا هو التظهير الذي يقصد به المظهر توكيل المظهر إليه في ت"يقصد بالتظهير التوكيلي:    (1)
في ميعاد الاستحقاق والغالب أن يتم التظهير التوكيلي لأحد المصارف، ويتم بذكر عبارة تدل على التوكيل مثل القيمة 

، نقلا عن د. عثمــــان التكـــــروري، الوجـيــــــز في مبادئ القانون والقانون التجاري،  "للتحصيل أو القيمة للقبض أو للتوكيل
 . 3٧٧، ص 201٧ون دار نشر،  الطبعة الثانية، بد

هو التظهير الذي يتم بمقتضاه انتقال حيازة الورقة التجارية من المظهر إلى المظهر اليه، بقصد  " يقصد بالتظهير التأميني:    (2)
ي وفقا لأحكام  ، نقلا عن د. عاطف محمد الفقي، الاوراق التجار " الضمان أو الرهن لغرض ضمان حق المظهر اليه قبل المظهر 

 . 80، ص 2001دار النهضة العربية، القاهرة،    ، ، الجزء الأول 1999لسنة    ( 1٧) نون التجارة الجديد رقم  القا 
 المعدل النافذ.  1999لسنة    (1٧) ( من قانون التجارة المصري رقم 1/  351المادة )  (3)
الجزائر،   ، 5لحقوقية، العدد الطبيعة القانونية لعقد الخصم البنكي، مجلة الدراسات ا  ،شيخ محمد زكرياإلى ذلك  شار ا (4)

 . 153، ص 201٦
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فه  بأنه عملية ائتمانيه بعكس ما عر  ،ه عرف الخصمن  المشرع الفرنسي بأ  فيلاحظ على تعريو  
ة مؤسسة  نما يمكن لأيوا    ،من المصرف فحسب   م ان عملية الخصم لا تت المشرع العراقي والمصري وكذلك  

هي ذات ملاحظات  ،طرفي تلك العملية وانتقال ملكيةاخرى اتمام تلك العملية اما فيما يتعلق ب مالية
 ف المشرع العراقي.بتعري متعلقةال

 التعريف الفقهي لعقد الخصم ثانياً:  

يرجع اسباب اختلاف هذه عدة تعاريف لعملية الخصم و  ،ريوضع شراح وفقها القانون التجا 
لية القانونية التي  منهم من يركز اهتمامه على الآ اختلافهم حول طبيعة هذه العملية، بسبب  ،التعاريف

ى الصورة الائتماني لتلك  يركز علف اما بعضهم ،صور عملية الخصم فحسب  د ة على احتتم بها العملي
 بين اتجاه الفقه العربي والاجنبي. وهنا نميز  العملية،

 الفقه الاجنبي  -

  تاريخ ستحق في ت مهالحا للتداول تمثل حقا   ةسندات قابل" بأنهاالفرنسي ة الفق جانب من عرفه 
 .(1)"للوفاء كأداةوتستخدم  ،جلالأ قصير

  التجارية  ينقل حامل الورقة عقد به" الخصم أنه: (فان رين) ما الفقه البلجيكي فقد عرف الفقيهأ 
حتى تاريخ   لمبلغملكية هذه الورقة إلى البنك الذي يلتزم أن يعجل له قيمتها بعد خصم ما يمثل فائدة ا

م تدفع عند موعد  لورقة إذا ل ة الاسمية لد القيمر ب (مقدم الورقة للخصم)الاستحقاق، ويتعهد به الحامل 
 .(2) "هااستحقاق

 

 

 

Bonneau(T).droit bancaier.12 e’dition. (753); L’escompte, qui concerne principalement les 
effets de commerce , en particulier les lettres de change, est l’opération de crédit à court 
terme par laquelle des effets sont transférés au banquier qui, en contrepartie, procède à 
leur paiement immédiat, sous déduction des intérêts et commissions. 

ديوان المطبوعات   -السندات التجارية  - الجزائريالى الفقه الفرنسي عبد القادر البقيرات، القانون التجاري  اشار  (1)
 . ٧، ص 2010الجامعية، 

الى الفقه البلجيكي د. علي جمال الدين عوض، عمليات البنوك من الواجهة القانونية، دار النهضة العربية،  شارا (2)
 . ٧31، ص 1993القاهرة، 
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ُبحثُالتمهيدي:ُمفهومُخصمُالورقةُالتجاريةُالُم
 

في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 
 .............................................تتتتنفيذ

 الفقه العربي  -

  من  المستفيد العملية التي بمقتضاها يعجل البنك إلى  "أنه:جانب من الفقه الخصم على  عرف 
بالبنك عن ملكية الحق الثابت بالورقة   المستفيد مقابل تنازل    الورقة  م يحل أجلها بعد قيمةالورقة التجارية ل
 .(1)"يسمى سعر الخصم مة الورقة مبلغامن قي ويخصم البنك

بشراء ورقة تجارية أو مستند آخر   المصرفعملية مصرفية يقوم فيها : " أنهباخرون كما عرفه  
 .(2) الأصلي"دين لمعند عدم حصوله عليها من ا المصرفبرد قيمته إلى  ، قابل للتداول مع التزام بائعه

 نورد عليها بعض الملاحظات وكما يأتي:   ،علاه فأنناأ التعاريف من  ا ورد التام لم ومع تقديرنا

ة الخصم دون  و خصائص محددة من عمليركزت على جوانب أ  ،وردها الفقهأبية التعاريف التي  غال  - 1
فقد اغفل الفقه   ،يجب الإشارة لجوانبها كافةفالخصم عملية بالغة الأهمية و  ،التعرض لكل الخصائص 

  يضم الفائدة  لاسعر الخصم  ن  وكذلك أ ان قصيره الأجلت الائتممن عملياعملية الخصم  ن  بيان أ
نما يشمل أ ،فحسب  والعمولة  تحصيل الورقة التجارية المخصومة. مصاريف  يضا  وا 

من عمليات الائتمان التي   عد هاو  ،الخصم ركزت على الجانب الائتماني لعمليهبعض التعاريف  - 2
نونية التي تتم بها تلك  القا  ليةالآخر ركز على الآضها وبع ،لعملائهكنشاط مصرفي  مصرفيقوم بها ال

حد صور الخصم وهي الواردة على  لية الخصم بقصرها على أمن نطاق عموهي كذلك ضيقت   ،العملية
 الحق الثابت في الورقة التجارية.

 الفرع الثاني

 خصائص عقد الخصم

ق العديد من الفوائد لأطرافها  تحق   التي  ،الفريدة  الائتمانية  عقد الخصم من العمليات المصرفية  يعد 
 برازها فيما يأتي: سنحاول إ عمليات الائتمان،باقي   التي تميزه عنصف بجملة من الخصائص ت كما ي

ويطلق مصطلح الخصم على الاقتطاع الذي   ،حد صور الائتمان المصرفيأمصرفي الخصم ال ولًا:ا
يمكن   اذ بوساطته ، جلالأ للتمويل قصير  والخصم وسيلة سمية للورقة،لمصرف على القيمة الإيجريه ا

 

 ومابعدها. 329الدين عوض، المصدر السابق، ص د. علي جمال  (1)
  ، 2009الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، ، دار بعة الاولىطالالأوراق التجارية والعمليات المصرفية،  د. اكرم ياملكي، (2)

 . 341ص
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ُبحثُالتمهيدي:ُمفهومُخصمُالورقةُالتجاريةُالُم
 

في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 
 .............................................تتتتنفيذ

المصرف العملاء من الحصول على قيمة معاملاتهم التجارية دون انتظار تاريخ استحقاقها المحدد في  
ساس ما تحتويه الورقة  بول المصرف دفع القيمة قائم على أوق ،(1) الخصم قد الورقة التجارية( محل ع)

 . عند الأجل المتفق عليه لمستفيد ل ةاسترجاع ما دفعمن ضمانات كافية وثقة المصرف ب المخصومة

كبة من عمليتين مرتبطتين تهدفان إلى تحقيق غرض  عملية الخصم المصرفي هي عملية مر  ن  إ  ثانياً: 
الطرفين   لإرادة العملية الاولى هي عملية رضائية بحت وهي عقد الاعتماد وهذه تخضع  اقتصادي واحد، 

الناقل  التظهير ب  التي تتمثل الثانية فهي تتعلق بالأوراق التجارية  ة للعملية النسب اما ب  ، حكام الاعتماد العامة وأ 
 . ( 2) حكام هذا التظهير تخضع للقواعد التي نظمها قانون الصرف وأ   ، لملكية الحق الثابت فيها 

ف المصر )يتم بمجرد اتفاق الطرفين    هلأن    ،فهو عقد رضائي  ،ه عقد معاوضةن  عقد الخصم كما أ  ن  إ  ثالثاً:
ه التزامات على عاتق طرفيه وتعد ويترتب علي إلى اجراءات شكلية، العادةمستفيد( ولا يحتاج في وال

لتزامات المتعاقدين ارتباط بحيث إذا كما يوجد بين ا خر، لالتزامات الطرف الآطرف سببا   التزامات كل
خر  الآ التزام المتعاقد  ضا  بب من أسباب الانقضاء بطل أيلأي سو انقضى بطل التزام أحد الطرفيين أ 
  بالنسبة  وهو تجاري دائما  لما يلتزم به،    مقابلا    يأخذ العقد    طرفيكلا من    ن  لأ  وانقضى وهو عقد معاوضة

 .(3)المصرفيةللمصرف بوصفه من العمليات 

 دورا   شك تؤدي انها وبلاغير  ،يصاحبها من المخاطر امالرغم معملية الخصم المصرفي على  :رابعا 
تحقيق العديد من الفوائد ففيها يتم الحصول على   عبرشيط الدور الاقتصادي للمصارف، تني ف هاما  

فالمصرف يحصل على الورقة التجارية وتعجز عن توفيرها،    ،ضمانات تفتقر لها بقية العمليات المصرفية
ا يستفيد  عملية تحريرها كمالى  يكون بحاجة للرجوعفيها دون أن  الثابتة من صحة الالتزامات ا  مطمئن

 وايضا من تضامن الموقعين عليها. (4) ة التطهير من الدفوع من قاعد 

 

عيسى طايل أحمد عوادة، الاثار القانونية لعملية خصم الأوراق التجارية، أطروحة دكتوراه مقدمة الى كلية الدراسات   (1)
 . 10ص   ،2009القانونية العليا، جامعة عمان، عمان، 

)دراسة في القانون الواجب التطبيق  مليات المصرفية الدوليةد. عكاشة محمد عبد العال، القانون التجاري الدولي الع (2)
 . 304، ص 2012على عمليات البنوك ذات الطبيعة الدولية(، الطبعة الثانية، دار الجامعة الجديد، مصر، 

، وك وفقا  لأحكام قانون التجارة الجديد، دار النهضة العربيةد. صفوت بهنساوي، الأوراق التجارية وعمليات البن (3)
 . 489ص ،2010مصر، 

ليس لمن اقيمت عليه دعوى بحوالة أن يحتج على حاملها "لى قاعدة التطهير من الدفوع انه ( ع 5٧نصت المادة ) (4)
لة قد  الحامل وقت حصوله على الحوابالدفع المبنية على علاقاته الشخصية بساحبها أو بحامليها السابقين ما لم يكن 

ومفاد هذه القاعدة هي أن المدين لا يستطيع أن يحتج على حاملها بالدفوع الشخصية  ، "تصرف بقصد الاضرار بالمدين
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ُبحثُالتمهيدي:ُمفهومُخصمُالورقةُالتجاريةُالُم
 

في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 
 .............................................تتتتنفيذ

حوالة   ةبان فهناك من قال ،والقضاء الفقهفي  كبيرا   نجد اختلافا   ،الخصم عملية: بالنسبة لطبيعة خامسا
ل  جحق الأليشتري ا لمصرففا مقـابـل الـوفـاء قبـل الأجلفي  لى المصرف ضد الغيرمن المستفيد إ حق

  قرض الخصم    بأن    ومنهم من قال،  (1) الفرق بين القيمتين  الربح    عاجل أقل ويمثل  سعرالورقة ب  الثابت في
حاجته  لإلا  مصرفلا يلجأ إلى حصر الورقة لدى ال مستفيد مضمون برهن على الورقة التجـاريـة، فال

مصرف على سبيل  ال القرض مضمون بورقة تقدم الى ن  مختلفون بين القائل بأ ايضا هؤلاء، و لنقود ل
  في الفقه    مع رأي غالبية  نولكن هذين الرأيين لا يتفقا   الورقة تقدم على سبيل التمليك،  والقائل بأن    ،الرهن

رض قحقيقة الخصم، لأن عملية الخصم لا تخضع لقواعد البيع أو حوالة الحق، ولا تنطبق عليها قواعد ال
لملكية الحق الثابت   ير ناقلا  ان هو الا عملية تظه لى القول بأن الخصم إويذهب رأي ثالث أو الرهن، 

لقواعد قانون    هاثار و   طهشرو في الورقة من المستفيد طلب الخصم الى المصرف الخاصم حيث يخضع في  
                                                                                                                                                                                                                                                                                               .(2)الصرف

طبيعة    نب واالكثير من ج راء المتقدمة منتقدة وتعجز عن تفسير من يرى أن جميع الآ خيرا  وهناك أ 
  ن  أ  هؤلاءلذلك يرى  ،خرىحدها دون الأأن الوقوف على مك ي لا عملية الخصم بوصفها طبيعة مركبة،

  ، ر قانوني معين التقيد مقدما كما فعلت الآراء السابقة بإطالى جوهر العملية دون الصحيح هو النظر إ
نظام مستقل وله  فريدا له  مصرفيا  المتميز وعملا  و  ،لها طابعها الخاص  فعملية الخصم عملية مصرفية

يحتاج الى وصفة في قالب مما تعرفه القوانين كالقانون المدني  ولكون نظامه خاص لا   ،ظروفه وأهدافه
 .(3) خرىالأفي ذلك شأن العمليات المصرفية شأنه  أو التجاري

 

 

 

التي كان يستطيع التمسك بها في مواجهة حامل   ،التي تنشأ بسبب العلاقات الشخصية بين المدين والموقعين الآخرين
اق التجارية(، مكتبة السنهوري، وزي محمد سامي و د. فائق محمود الشماع، القانون التجاري )الاور د. ف، انظر  سابق

 . 149، ص 2015بيروت، 
محمد حسن الجبر، العقود التجارية وعمليات البنوك في المملكة العربية السعودية، الطبعة الثانية، جامعة الملك  (1)

 . 333، الرياض، ص  199٧سعود، 
عمليات البنوك(،   _  العقود التجارية   _  ية)الأوراق التجار   ى كمال طه و د. علي البارودي، القانون التجاريد. مصطف  (2)

الموسوعة التجارية المصرفية_   ،د. محمود محمد الكيلاني. كذلك ٦٧٦، ص 2001منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، 
 . 108ص ،2009، الطبعة الأولى، دار الثقافة للنشر، عمان، 4عمليات البنوك، مجلد 

 . ٧٧4ص  د. علي جمال الدين عوض، المصدر السابق، (3)
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ُبحثُالتمهيدي:ُمفهومُخصمُالورقةُالتجاريةُالُم
 

في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 
 .............................................تتتتنفيذ

 المطلب الثاني
 اثار عقد الخصم وانقضائه

امات  لتز  ترتبت عليه إفاذا انعقد صحيحا   ،لجانبينعقود المعاوضة الملزمة لمن   عقد الخصما  ان   
  ، هاب  منهما  كل  بوفاء  عقد الخصم  طرافالتزامات أ  ي وتنقض  ،والمصرف  متقابلة في ذمة كل من المستفيد 

وبالمقابل  لى المصرف والحق الثابت فيها إ التجارية الورقة ملكية )طالب الخصم( مستفيد ال حيث ينقل
اذا  فالصورة  ،ة التي تتضمنها الورقة المخصومة( من القيمالخصم لب طا) المصرف المستفيد يُمك ن 

  غير  إلى تنتهي قد  الأطراف علاقة أن   غير داء الطرفين التزاماته،لخصم هي أعقد ا نقضاءالأولى لا
 . السابقة الصورة

وكذلك   ،طالب الخصم()  بة للطرف المستفيد ثار عقد الخصم بالنسذلك سنبحث في هذا المطلب آل 
كيفية انقضاء عقد   ،بينما سنتناول في الفرع الثاني ول، ل بالمصرف في الفرع الأخر المتمثطرف الآلل

   الآتي:على وفق التفصيل  و  الخصم

 ولالفرع الأ
 ثار عقد الخصمآ 

لذا   خر ان التزامات احدهما تعد حقوقا  لل و  لالتزامات على أطرافه، لعديد من إ يرتب عقد الخصم ا  
   وهو ما سنوضحه فيما يأتي: في التزامات المصرف،    سنبحث ثانيا  ثم    ، مات المستفيد سنبحث اولا  التزا 

 د : التزامات المستفيأولا

 دفع يضا  وأ ورقة التجارية الى المصرفالتزامات المستفيد بنقل ملكية الحق الثابت في التتمثل  
وفاء بقيمتها  صلي عن الن الأا ما امتنع المدي اذ  ،سمية للمصرفقيمة الإال اعادة خيرا  أجرة المصرف و أ

 وكما يأتي:  ،وهو ما سنتناوله تباعا   في ميعاد استحقاقها

 لى المصرف إ ثابت في الورقة التجاريةالحق ال بنقل ملكيةالتزام المستفيد  -1

حتى يتمكن الأخير من دفع قيمته    ،لى المصرفإ  ل ملكية الورقة التجاريةنق يجب على المستفيد 
لى المصرف يكون  ملكيتها إنقل  ن  لذا فإ ،وراق تجارية على أالخصم يرد غالبا  كان  ولما ،إلى المستفيد 

لقيام بعملية الخصم  الاتفاق على ا ويرى بعض الفقهاء امكان  ،للملكية ناقلا   تظهيرا  يق تظهيرها عن طر 
وعلى    ،حتميا    بح نقل الملكية التزاما  الورقة التجارية المطلوب خصمها وفي هذه الحالة يص  دون نقل ملكية
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ُبحثُالتمهيدي:ُمفهومُخصمُالورقةُالتجاريةُالُم
 

في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 
 .............................................تتتتنفيذ

ق ما نصت علية الفقرة  وف  ،(1)لى تنفيذ هذا الالتزام باتخاذ الوسيلة المناسبة لذلكطالب الخصم ان يبادر إ
 لى المصرف.....(.التجارة العراقي )...نقل ملكيته إمن قانون  (283من المادة ) ىولالأ

 لتزام المستفيد بدفع اجر المصرف )مقابل الخصم(إ - 2

المبالغ المتفق عليها، نظير قيام   يؤدي إلى المصرف الخاصم   م بأن  يد طالب الخص يلتزم المستف 
 ،وهو ما يسمى بأجر الخصم  قبل ميعاد الاستحقاقبعملية الخصم ويستلم المستفيد قيمة الورقة    المصرف
 .(2) والعمولة ومصاريف التحصيل الفائدة عناصر وهي ةجر المصرف من ثلاثويتكون أ

عن المبلغ الذي يعجله   مصرفالتي يستحقها ال جرو تعد من أهم عناصر الأ  (:ئدةفاال)ول العنصر الأ
المصرف قيمة الورقة التجارية   وتحسب الفائدة عن المدة من يوم دفع ،قيمة الورقة التجارية من مستفيد لل

لية  وجهات النظر حول تكييف عم باختلافوسعر الفائدة هذه  ،الورقة هذه حتى يوم استحقاق للمستفيد 
لا يجوز أن يتجاوز سعر  ف ،الخصم على أنه قرض بضمان الحق الثابت في الورقة ذا كيف  إف ،صمالخ

يجوز للطرفين ف ،الخصم على أنه شراء للحق  أما إذا كيف ،الفائدة الحد المقرر قانونا للفائدة الاتفاقية
عملية مصرفيـة تقـوم في  مالخص ن  أ أخذنا بالرأي القائل بذا وا   ،يد سعر الفائدة دون قيد أو شرطتحد 

ح الاعتماد بتواقيع من يضمن الوفاء بقيمة  نما  مصرفوالتي تستند إلى ثقة ال  ،جوهرها على فكرة الاعتماد 
يجب أن يكون هذا   من ثمو   ،ستناد إلى عامل الثقةالاب   حديد سعر الفائدةتيتم    في هذه الحالة  فإنه  ،الورقة

كلما  وبعبارة اخرى  ،عمليات الاعتماد بوجه عام  في رفصالمائدة الذي تتقاضاه اف السعر هو سعر ال
من التواقيع التي تحملها كلما انخفض سعر الفائدة  التجارية في ضمانات الورقة مصرفزادت ثقة ال

 . (3)والعكس صحيح

الاسمية   من القيمةمصرف هو العمولة التي يخصمها ال مصرفالذي يشمله أجر ال :والعنصر الثاني 
ما يجعل   للمستفيد عند قيامة بعمليه الخصم، ولة بمثابة مقابل عن ما يؤديه المصرف العم وهذه للورقة،

  ، العمولة هذه    ر مقابلبوقت قصي  ميعاد استحقاقها  التجارية حتى قبل حلول  الأوراق يقبل خصم    مصرفال

 

لى، الجزء الثاني، الطبعة الأو  د. فاروق إبراهيم جاسم، القانون التجاري )العقود التجارية وعمليات المصارف(، (1)
 . 33٦، ص 2018منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 

ة العربية،  الجز الثاني، الطبعة الخامسة، دار النهض د. سميحه القليوبي، الوسيط في شرح قانون التجارة المصري، (2)
 . ٧41، ص 200٧القاهرة، 

. عزيز العكيلي، شرح القانون التجاري )الاوراق التجارية وعمليات البنوك(، الجز الثاني، دار الثقافة للنشر، عمان  د (3)
 . 4٦9، ص  2002
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بل  ،فيد لمستل مصرفمقابل خدمة مصرفية حقيقية ونافعة يقدمها ال د عوهذه العمولة مشروعة لكونها تُ 
 .(1)للمستفيد لقاء الخدمة التي يقدمها  مصرفأجرة يستحقها ال

العادة المبالغ التي يدفعها المصرف وهو في  :ث المتمثل بمصاريف التحصيلالثالاما العنصر 
مكان  الوفاء في مستحقة  متى كانت هذه الورقة خصومةلما ،(2) مقابل مطالبته بتحصيل الورقة التجارية

عند حلول  مصرفحيث يقوم ال ،الذي قام بعملية الخصم مصرفال هِ يوجد في الذيكان الم خر غيرآ
في سبيل   مصرفال  نفقليطالبه بالوفاء بقيمتها، وي  لمدين الاصليأجل الورقة التجارية بتقديمها إلى ا
  التجارية   مكان الوفاء أي مكان استحقاق الورقةى  ريف يتوقف قدرها علتحصيل قيمة الورقة التجارية مصا

 .(3)خصومةلما

 في حاله امتناع المدين الاصلي عن الوفاء الورقة الالتزام برد قيمه  -3

ذلك   علىيترتب    ليهوع  ،للملكيةالناقل    التظهير   آليةتتحقق عبر  _كما ذكرنا    _الخصم   عملية  إن  
م  تزا ال منها و ،عنهاالحقوق الناشئة  جميع ليهإوتنتقل  ،ورقةلالقانوني ل لحاملا ا مصرفُ ن يصبح الا

ه ن  ويعني ذلك ا ،مالم يُتفق على خلاف ذلك ا هاستحقاق تاريخفي  رقةو ووفاء ال بضمان قبول رالمظه
في   التجارية الورقةصلي عن سداد قيمة المدين الأتخلف   للورقة في حالةحاملا   بوصفهيحق للمصرف 

فالمستفيد لا   ،بالوفاء بة للمطالعلى ذلك السند  الموقعين ميعاد استحقاقها الرجوع على المستفيد وجميع 
حتى يقوم  مصرف  ال  مواجهةفي    وضامنا    بل يبقى ملتزما    ،تظهيرمن الالتزام الصرفي بمجرد التبرأ ذمته  

 .(4) هالمدين الأصلي بالوفاء فتبرأ ذمت

ولى دعوى الصرف الناشئة  الأ  ،الورقة التجارية دعوتان  ةلى قيم سبيل حصوله عوللمصرف في  
ويرجع بها على كل الموقعين في الورقة التجارية ومن بينهم   ،الذي قام بخصمهعن الورقة التجارية 
وهي دعوى غير صرفية يسترد إلى اتفاق الخصم المستندة والدعـوى  ،ه الخصم المستفيد من عملي

 مصرفويكون لل ،خصمه من نسبة وما قبضه من عمولة ما  قتطاعبالغ التي دفعها دون ابمقتضاها الم
كما لو   ،هغير المدفوع أيا كان سبب الامتناع عن دفع لورقة التجاريةدعوى في حدود ااستعمال هذه ال

 

 43، ص2018جويدة عماري، خصم الأوراق التجارية، رسالة ماجستير مقدمة الى جامعة محمد بوضياف، الجزائر،  (1)
،  العربيةالنهضة  الاوراق التجارية(، دار، عمليات البنوكد. محمود مختار البربري، قانون المعاملات التجارية ) (2)
 . 5٧ص ، 200لقاهرة، ا
 . 114عيسى طايل عواودة، المصدر السابق، ص  (3)
 . 492د. صفوت بهنساوي، المصدر السابق، ص (4)
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  ا  المقررة قانونواعيد  مو لم يقم بعمل الاحتجاج في الأالاستحقاق    تاريخأهمل مطالبة المدين الأصلي في  
بسبب   ةيدعوى الصرفاللسقوط حقه في  نظرا   ،ففي هذه الحالة يستطيع اللجوء إلى الدعوى الثانية

 .(1) للاهماإ

 ثانياً: التزامات المصرف  

 على عاتق المصرف منها:التزامين  ية خصم الورقة التجارية تترتب عمل 

 الالتزام بتعجيل مقابل الخصم -1

 ق المخصوم ي مقابل الحأالخصم  صرف بدفع المبلغ المستحق عن عمليةالمومضمونه قيام  
كما يجوز  صم التي سبق الإشارة اليها، تي يرتبها عقد الخمع خصم المبالغ ال ،بصورة فعلية وقانونية

على أن يكون الوفاء للعميل من جانب البنك بقيد قيمة الورقة التجارية  مخصوما منها الفائدة   الاتفاق
ب إذا كان لديه حسا مستفيد التي يستحقها البنك عن الخصم  في الجانب الدائن من الحساب الجاري لل

 .(2)اصم الخ المصرفجاري في 

 المصرف بمطالبة المدين الأصلي املتز إ -2

  أولا   الأصلي  المدين  يطالب  أن  عليه  يتعين  حيث  ، الخاصم  في ذمة المصرف  يترتب  لالتزام إ  وهذا 
  رجع على ي  ن مصرف أ لل  ليس  فإنه  لذلك  ونتيجة  المحرر،  أم  عليه  المسحوب  هـو  المـديـن  هـذا  أكـان  سواء 

  الورقة  أجل   حلول   قبل   المطالبة   للمصرف   يجوز   لا ، و ( 3) الاصلي بالوفاء المدين  عدم قيام    في حالة   إلا   مستفيد ال 
  تقديم   إلى   تؤدي   التجارية   الأوراق   خصم   بمناسبة   تثور   مسائلا   هناك   أن الى  وتجدر الاشارة    الخصم،   عقد   محل 
،  ( 4) ة صوم مخ ال   التجارية   الورقة   استحقاق   موعد   تقـديم   أمثلـة   ومن ،  المخصومة   الورقة   استحقاق   موعد   تأخير   أو 
 . ميعاد الاستحقاق   في   الورقة   في   الأصلي   المدين   بمطالبة   المصرف   تزم ما غير ذلك فيل أ 

 

 

، وكذلك  423، ص 2001وك التجارية، دار المطبوعات الجامعية، مصر, العقود وعمليات البن د. علي البارودي،  (1)
 .  2٧2، ص 2011، دار الثقافة للنشر، عمان،  1طالب حسن موسى، الاوراق التجارية والعمليات المصرفية، ط

ية(، الطبعة ية والعمليات المصرفد. بسام حمد الطراونة و د. باسم محمد ملحم، شرح القانون التجاري )الأوراق التجار   (2)
 . 450، ص 2010الأولى، دار الميسرة، عمان، 

 .  391، ص 1995د. هاني محمد دويدار، مبادئ القانون التجاري، دار النهضة العربية، القاهرة،  (3)
 . 111د. محمود محمد الكيلاني، المصدر السابق، ص  (4)
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 الفرع الثاني
 انقضاء عقد الخصم

  الخصم   د قع  بفسخ  ماأ  ،الخصم  عقد   عن  الناشئة  مستفيد وال  المصرف  بين   التعاقدية  العلاقةتنقضي   
   .استحقاقها ميعاد  حلول قبل التجارية ورقةلل مستفيد ال واسترداد  ،الطرفين بين جديد  باتفاق وأما

 نقضاء عقد الخصم بالفسخا ولًا:أ

  تنفيذ   لعدم   جزاء   وهو   العقود،   في   المقررة   العامة   للقواعد   فسخه   مكانية ا   حيث   من   الخصم   عقد   يخضع  
ب  في الغال   المصرف   يحرص   ولهذا   المصرف   جانب   من   الفسخ   طلب   يكون   ما   وكثيرا    ، التزاماته   ن متعاقدي ال   د ح أ 

  من  طلب  أو  إجراء  إلى  حاجة  دون  القانون قوه وب  تلقائيا   العقد  بفسخ  يقضي  شرطا   العقد في  درج يُ  ن أ  على 
  أثره  كان  الفسخ  وقع  ومتى  ، إجراءات  أية  متاعب  يتفادى  ذلك هو ب و  ما وقع أي نزاع مع المستفيد  متى  جانبه 
  المصرف   إلى   تبقى   ما   رد   عليه   ووجب   ، م الخص   طالب   مستفيد ال   إلى   الورقة   ملكية   وعادت   رجعيا    للقانون   طبقا  
 . ( 1) ه علي   كانت   ما   إلى   الطرفين   بين   الحال   إعادة   وجب   أي 

فيما يتعلق بالفسخ حيث عامل الفسخ   وقد خرج العرف التجاري عن ما هو مألوف للقواعد العامة 
 عمولة لا  في  حقه  فقدانهجل تخفيف القسوة عن المصرف  من أ  ،ثره على المستقبل فحسب اء وقصر أنه كالإ

 المبلغ  برد   العمل  فيتوجب   الفسخ  على  السابقة  المدة  طول  المبلغ  من  اد أف  قد   مستفيد ال  ن  أ   حين  في  والفائدة
  والتي  الفسخ على السابقة  المدة عن تستحق التي والفائدة العمولة اليه مضافا المصرف من  قبضه الذي

  يبررها   للتعويض   صورة  أنه  هو  خر،أ  ر اعتبا  على  الحل  هذا  تأسيس  يمكن   كما ،  (2)   المبلغ  خلالها  احتجز
 صورة وأفضل ذلك نتائج عن المصرف بتعويض  إذن يلتزم فهو مستفيد ال من خطأ إلى راجع سخفال أن  

 .والفوائد  العمولة  بتحمل  إلزامه هي للتعويض 

 الطرفين  بين بالاتفاق الخصم عقد إنهاءثانياً: 

 إلى العميل يرد  بهو  العقد، في لشرط ذ تنفي الطرفين بين جديد  باتفاق الخصم عقد  ينتهي قد  
 وقد ( Retrait) بالسحب  فرنسا  في بر عنه هذا ما يع  و  ،منه المصرف ويستردها الورقة قيمة المصرف

  ، ثانية  خذهاأو أ التجارية وراق الأ استرداد  على مستفيد ال المصرف يجبر عندما ملزما   السحب  هذا يكون

 

 . 20٧، صقانونية ، مصررنة (، دار الكتب الالخصم )دراسة مقاد. ندى زهير سعيد الفيل،  (1)
 .  112د. محمود محمد الكيلاني، المصدر السابق، ص  (2)
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  متفقا    يكون  أن  والغالب   ،لطبيعيا  مجراها  في  العملية  استمرت   ملهتعيس   لم   فإن  مستفيد لل  اختياريا    يكون  وقد 
  جل الأ  حتى  الباقية  المدة  عن  والفائدة  العمولة  منها  مخصوما  للورقة  الاسمية  القيمة  مستفيد ال  يرد   نأ  على
 .المصرف إلى للورقة الاسمية للقيمة مستفيد ال رد  صدد   في ،عليه  متفقا   كان الذي

  اشرا  مب تنفيذا   أو يحل لم لدين وفاء   د يع لا للمصرف مستفيد ال جانب  من قود الن ردا " ويلاحظ أن   
  لا  فهو ولهذا ،عنه ناشئ التزام ذ يلتنف  محل فلا ،فسخ د قا  العقد  ن  أ الفرض  إذ  ،الوفاء بضمان لالتزامه
  ، ابلقم بدون وفاء يعد  لا الرد  هذا ن  أ  كما ،ن حصل في فترة الريبةإ الوجوبي، البطلان نطاق في يدخل
 .(1)دهتأيي يرجح ما هوو  مستفيد"،ال إلى الورقة رد  نظير  لأنه

 المطلب الثالث
 معايير دولية عقد الخصم

  ، القانون الدولي الخاص وتعد  من أهم موضوعات    ، تشكل العقود الدولية مجالا  خصبا  لتنازع القوانين  
لاسيما تلك العقود المتعلقة بالعمليات   ، ن الواجب التطبيق على هذه العقود لأهمية التحديد المسبق للقانو 

تولى الفقه والقضاء عملية الكشف عن دولية العقد من   ونتيجة صعوبة تعيين تلك المعايير فقد  ، المصرفية 
فإذا تبين ان     لعدة معايير، وفقا  نها الأنظمة القانونية الداخلية  التي تتضم   ، ه انطلاقا من المفاهيم الداخلية عدم 

ني ويبقى خاضعا  للقانون  نه عقد وط والا فإ  ، لخاص يدخل ضمن اطار القانون الدولي ا  العقد دوليا  فأنه 
كشرط    ه، ه بصدد بيان دولية العقد من عدم ومن هذا المنطلق اختلف الفقه حول المعيار الواجب اتباع   الوطني 

لقانوني الذي يعني  فبينما استقر جانب من الفقه على اعتماد المعيار ا   ، مال قواعد القانون الدولي الخاص لأع 
وهو الفقه    ، خر من الفقه أما الجانب الأ   باط الصفة الأجنبية بهذه العناصر، ت بعناصر الرابطة العقدية ومدى ار 

العلاقة بمصالح التجارة   مدى اتصال  عن  بر لذي يع  ا ه إلى الأخذ بالمعيار الاقتصادي فقد اتج  ، الحديث 
  ط توافر عناصر معينه بني الفقه لثلاثة معايير كل منها يشتر نتيجة اختلاف الاتجاهات فقد نتج عن ت   الدولية، 
 . أفرع   ة ث هذه المعايير في ثلا   ل لذا سنتناو   على العقد الصفة الدولية،   ليضفي 

 

 

 

 

 . 833د. علي جمال الدين عوض، المصدر السابق، ص  (1)
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 ول الفرع الأ
 القانونيالمعيار 

 أو جنسية  و تنفيذه كانت الأعمال المتعلقة بأبرامه أإذا  ،دوليا   بموجب هذا المعيار يعد العقد 
وكانت هذه الأنظمة القانونية  ثر مـن نـظـام قـانـونـي واحـد  بـأكتتصل    ،و محل اقامتهم او موضوعهأ  ،طرافهأ

 .(1) تتبنى بشأنه حلولا  قانونية مختلفة

وتأثير كل   اصر القانونية للرابطة العقدية أصحاب هذا الاتجاه حول مدى فاعلية العنوقد اختلف  
 : وذلك إلى فريقين، ع الدوليمنها في اتسام العقد بالصفة أو بالطاب

ما تطرقت صفة أجنبية    اذاالذي يمثل الفقه التقليدي وبحسب هؤلاء ان العقد يكون دوليا   :الفريق الأول
ة من شأنها إضفاء  نظمة قانونيأ ةوجعلتها مرتبطة بعد  ،ي عنصر من عناصر العلاقة التعاقديةإلى أ

سواء  ،الواجب التطبيق على هذه العلاقةن ن القانو البحث ع  روهو ما يثي ،على العقد الصفة الدولية 
 و بجنسيتهم. أ  ،وطن المتعاقدينو بما ،او بتنفيذه نصر بالأعمال المتعلقة بإبرامه عاتصل هذا ال

حيث يتسم المعيار القانوني وفقا   ،الفقه وجه انتقاده لهذا المعيارخر من ا  أن جانب ومع ذلك فإ
لأجنبية بعناصرها بصرف التعاقدية دولية بمجرد اتصال الصفة ا قةذ تعد العلا، إا النظر بالجمود لهذ 

 .(2) ضفاء الصفة الدولية على العقد إهمية وفاعليه تلك العناصر في النظر عن أ

لى التفرقة في خصوص العناصر القانونية  ويمثله الفقه المعاصر إ :ذهب الفريق الثانيولهذا  
و  مؤثرة وبين العناصر غير الفاعلة أ و الصر الفاعلة أ بين العنا   ة الأجنبيةليها الصف، والتي تتطرق إللعقد 
ذا  وعلى ذلك فإ  ،ن يضفي عليه وصف الدوليةشأنه أ  العقد من  يحويه فليس كل عنصر اجنبي    ،ايدةالمح

 من عناصر العقد أي عنصر لا يشكل أهمية خاصة  بال   ذيلعنصر غير  الأجنبية  الصفة ت استطرق
 .(3) الرابطةلهذه  الدولية الصفةن ذلك لا يكفي لتوافر طروحة فإلم ا العقدية الرابطةن في شأ

 

د. السيد عبد المنعم حافظ السيد، قانون الالتزامات التعاقدية الخاصة الدولية، الطبعة الأولى، مكتبة الوفاء القانونية،   (1)
 ا.ومابعده13، ص  2018

الطبعة  الله محمود الجواري، القانون الواجب التطبيق على الحساب الجاري والاعتماد المستندي، د. سلطان عبد  (2)
 . 1٧، ص 2010الحلبي الحقوقية، لبنان،  الأولى، منشورات 

 . 1٧ص ،المصدر السابقالله محمود الجواري،   د. سلطان عبد (3)
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قدا  دوليا  كلما تطرقت الصفة الأجنبية الى  عيعد  ،دوليالعقد الخصم ن وفق المعيار القانوني أ
بأكثر من    انرتبطأو موطن المتعاقدين ي  همحل تنفيذ مادام    ،حتى وان اتحدت جنسية أطرافه  حد عناصرأ

 ة الدولية على عقد الخصم المصرفي.ضفاء الصفر مؤثرة في إهذه العناصم قانوني فنظا

 الفرع الثاني 
 المعيار الاقتصادي

لى انتقال  يؤدي إو  التجارة الدولية مالم يرتبط بمصالح العقد لا ياعد  دوليا ن  يقصد بهذا المعيار أ 
حكمة  ي حيث اتجهت مالفرنس  للقضاء  كتطبيققد ظهر هذا المعيار  و   ،السلع والخدمات الى خارج الحدود 

الخاصة بالعقود المتعلقة  ول من القرن العشرين الى وضع بعض القواعد النقض الفرنسية في الثلث الأ
امها  مفي أحد النزاعات التي طرحت ا192٧حيث قضت محكمة النقض الفرنسية عام  ، بالتجارة الدولية

 .(1)موال عبر الحدود ل الألعقد الذي يرتبط بحركة انتقاهو ذلك ابأن العقد الدولي 

لقيم الاقتصادية عبر اد او استير تصدير أ اكتفى في تلك المرحلة بحركة المعياروتخفيفا لهذا  
 .(2) الدولية عندما يتعلق بمصالح التجارتالية في مرحلة  العقد دوليا   ثم عُد   ،الحدود 

العقد لا يتعارض   ةلدولي ":المعيار الاقتصادي لى القول بأن  ويذهب جانب من الفقه المصري إ 
 ،بأكثر من نظام قانوني واحد  رتبطفيما لو ا العقد بموجبه دوليا   ع مع المعيار القانوني، الذي يعد بالقط 

  بالضرورة   له صلة  الدولية ذا اتصل بالتجارة  العقد إ  ن  ، لأ فالمعيار الاقتصادي يتقابل مع المعيار القانوني
بالعقد،   المرتبطة وغير ذلك من العناصر القانونية  ،محل ابرامه نون بقا يتعلق  منها ما بعدة نظم قانونية
ن مضمون  ملاحظه أال مع    ،ذا تعلق بمصالح التجارة الدوليةإ  ذكرنا بأن العقد يكون دوليا    وعلى سبق مما 

التي سيعرض  المحكمةن فإ ،ساسوجه حاسم وقاطع وعلى هذا الأعلى  مصالح ليست محددةهذه ال
 .(3) د دولية العقد محل النزاع من عدمهستحد  من هي  مامها النزاعأ

ضفاء  نجد أن هذا المعيار يتحقق في إ   ، الاقتصادي على عقد خصم المصرفي وعند تطبيق المعيار   
التي    النقدية   بالقيمة برام عقد الخصم ينتقل الحق الثابت في الورقة والمتمثل ن مجرد إ لأ   ، الدولية عليه  الصفة 

ي المصرف والذي في الغالب يكون من  الآخر أ ة )أي الأموال( الى المتعاقد تتضمنها الأوراق المخصوم 
 

 . 1٦صدر السابق، صد. السيد عبد المنعم حافظ السيد، الم (1)
خليل ابراهيم محمد خليل، القانون الواجب التطبيق على سندات الشحن البحرية، رسالة ماجستير مقدمة الى كلية  (2)

 . ٧3، ص2005القانون الجامعة الموصل،
 . 88، ص200٧د. هشام خالد، ماهية العقد الدولي، منشأة المعارف، الاسكندرية،  (3)
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ُبحثُالتمهيدي:ُمفهومُخصمُالورقةُالتجاريةُالُم
 

في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 
 .............................................تتتتنفيذ

ا  هذه العملية تدخل ضمن المعيار الاقتصادي لتعلقه  ، فتنتقل تلك الاموال عبر الحدود  جنسية دولة اخرى 
  عتقد أن هذا المعيار يكفي لإضفاء الصفة ن لا  كل ما سبق ومع  ، واقتصاد الدولة  الدولية  التجارة بمصالح 

( من القانون المدني  25بموجب المادة )  تحقق مثلا  يمكن ان ت  فالدولية ، قد خصم المصرفي ع الدولية في 
المبرم بين مصرف    الخصم المصرفي   عقد ف ،  من دولة إلى أخرى   موال الأ العراقي دون أن يترتب عليها انتقال  

وينطوي على   ، عقد ين هو لمتعاقد  بين ا موال فعليا  من دون أن يترتب عليها انتقال الأ  ، ي وعميل تركي عراق 
 . ابع الاقتصادي بالمفهوم المحددة لط عناصر قانونية ولكن مجرد من ا 

 الفرع الثالث
 المعيار المزدوج 

تحليل عناصر العلاقة  ،العقد  وصل الى معرفة دوليةالت ه لا يكفين  ألى يذهب هذا الاتجاه إ 
ن يتم تحليل عناصر تلك  نما يجب أوا   خر،لأد دون الاعتداد بمعيار دون اضمن معيار واح التعاقدية
يجب أن يزامن   جنبي في العقد الافوجود العنصر  ق المعيارين القانوني والاقتصادي،وف على العلاقة
على المعيار   عتماد لى الا إحكامه افرنسي في بعض كما يذهب القضاء ال ،عبر الحدود موال الأتداول 

بـأكثر   رتبط يكـون م لأن العقد قد يرتبط ، ـات المعيـارين معـا  عطيلم ا  وفقـ د ولية العقفي تحديد د  زدوجالم
تـوافر  نأمـر الـذي يؤكـد الأالوقـت،  ذات مصـالح التجـارة الدوليـة في  حقق ، كما يحد وأ مـن نظـام قـانوني

  ولي وفقـا  الـد  طـابعل  العقديــةقتصـادي لدوليـة العقـد يــؤدي بالضـرورة إلى اكتســاب الرابطــة الا المعيـار
به  صل الذي يجب الاعتداد وهكذا يبقى هذا المعيار هو الأ، (1) معيــار القــانوني والعكـس غــير صحيحل

غير   وبين العناصر الفاعلةبين العناصر  التفرقةوبهذه تصبح  ،لتقرير مدى دولية العقود بصفة عامة
 ن المعيار القانوني لا يصلح فقط معيارا  يما اولاس ،العقدية الرابطة هي الأساس الصحيح لدولية الفاعلة

نما أالماليةلدولية العقود  ولا   كانت طبيعتها، أيا  على كل العقود  الصفةهذه  لحاقلإ ساسا   يعد أيضا  ، وا 
للعقود في    المختلفةالصور    اجهةالقانوني هي التي تمكنه من مو للمعيار    والمرنة  النسبية  الطبيعةن  شك أ

العقود تستلزم اعطاء القاضي   ةالمعيار المتخذ اساسا لدولي مرونة وان  الخاصة، ليةالدو مجال الحياة 

 

كوت الإرادة عن تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد الدولي، رسالة ماجستير مقدمة  أحمد حميد الأنباري، س (1)
 . 24، ص 201٧الأوسط، الأردن، إلى كلية الحقوق جامعة الشرق 
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ُبحثُالتمهيدي:ُمفهومُخصمُالورقةُالتجاريةُالُم
 

في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 
 .............................................تتتتنفيذ

  ة تكييف تخضع لرقاب  وأن أعمال سلطة القاضي هي مسالة ،في كل حالة على حدة التقديرية السلطة 
 .(1) النقض  كمةمح

عقد  الخصوص  وجهوعلى  الدوليةفي ضوء ما تقدم ما المعيار المناسب للعمليات المصرفية  
 م الدولي؟الخص

المصرفية   العملية   ]لتكييف[و العناصر الواجب توافرها  بحثنا يدور حول البحث عن العنصر أن  إ
لغرض تكييف   ا  تركيز للعلاقة( تركيز )لى هذه المسألة يجب وللوصول إ ،دولية طبيعةها عمليه ذات ن  بأ

  المحتوى ول: على اعتبارين الأند وهذا التركيز يست  غرض تحديد قانون الواجب التطبيق،لا ب ،العقد 
 .والثاني العنصر القانوني في العقد   ،الاقتصادي للعلاقة العقدية

من موضوع العملية    ارات مستمدةكانت نوعها تقوم على اعتب  أيا  الدولية  المصرفيةالعمليات    ن  وا   
ء وتسوية  ة عدم الوفاي تثير مشكلتوال  ،انتقال رؤوس الاموال عبر الحدود ومحتواها المادي والاقتصادي و 

 .(2)العلاقات المتولدة عنها

وبصفة خاصة عقد  فيللعمليات المصر  الدوليةعطاء الصفة العنصر الأساسي في إ ن  وبما أ 
ن الجمع بين المعياريين القانوني  فإ الذ  تنفيذ،المكان  عنصر القانونيوالمتمثل بال الخصم الدولي
 هو الرأي الصحيح.   باعتقادنا د الخصم الدوليالدولية على عق  الصفة لإضفاءوالاقتصادي  

ه لم يتطرق  ن  نلاحظ أ ،الدوليالعقد ب حول موقف المشرع العراقي من المقصود وقد يثور تساؤل  
التي بينت  ( 25كل ما جاء به هو نص المادة )و  ،لى تعريف العقد الدوليقي إ في القانون المدني العرا

اقي قد ترك مسألة المشرع العر  ن  ة الدولية وهذا يعني أات التعاقديلى الالتزام القانون الواجب التطبيق ع
 الفقه والقضاء. العقد الدولي لاجتهاد 

 

 . 98، ص 2014  مصر،   القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، دار الفكر الجامعي،   ، د. هشام علي صادق  (1)
 . 108محمد عبد العال، المصدر السابق، ص  د. عكاشة (2)



 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

ُ
ُالفصلُالأولُ

ُعقدُالخصمُالدوليُلقانونُالإرادةُخضوعُُ
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ُخضوعُعقدُالخصمُالدوليُلقانونُالإرادةُفصلُالأول:ُُالُ
 

في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 
 .............................................تتتتنفيذ

 ول الفصل الأ
 رادةخضوع عقد الخصم الدولي لقانون الإ

ى اختلاف تنظيماتها هو خضوع عقود المعاملات لعهم المبادئ المستقرة في التشريعات أمن  
ويشترط الفقه حتى    ،(1)الإرادةتطبيقا لمبدأ سلطان  الذي تختاره الأطراف المتعاقدة،    المالية الدولية للقانون

ن منح المتعاقدين الحرية  إذ أ  ،المتنازع بشأنها ذات طابع دولي  يمكن العمل بهذا المبدأ ان تكون العلاقة
لأن العقود  ،الاجنبيعقود الدولية ذات العنصر يقتصر على ال ب التطبيق،قانون الواجي اختيار الف

مما تقدم يبادر لذهن عدد من التساؤلات   قا  وانطلا ،حوال للقانون الوطنيفي جميع الأتخضع  الداخلية
د  حدي ة تيفي؟ وكذلك عن كوهل يمكن ان تنطبق على عقد الخصم الدولي عن حقيقة قاعدة قانون الارادة

يضا كيفية  وأ  الدولي  ومدى ملاءمتها لعقد الخصم   ؟مام المتعاقدينأ  المتاحة  ات الاختيار   ؟ وماقانون الارادة
 طار المبحثين الآتيين:الفصل في إسنتناول هذا  عن كل هذه التساؤلات، وللإجابة عمالها على هذه العقد؟إ

 .يعات والاتفاقيات الدولية منهالتشر  موقفو رادة في عقد الخصم الدولي قانون الإ اهيةم :ولالمبحث الأ
 .يرادة على عقد الخصم الدولون الإقانالقيود الواردة على تطبيق  :الثانيالمبحث 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

  المعدل النافذ،  1951لسنة  40رقم  ( مدني عراقي 25المادة )جرى النص على ذلك في التشريعات العربية منها،  (1)
 ( مدني جزائري، وفي التشريعات الاجنبية.18، المادة )المعدل النافذ 1948لسنة  131رقم  ( مدني مصري 19) المادة

( وجرى  3/1في المادة  2008) 2روما    لائحة كما أخذت به    ، 198٧لسنة  ( القانون الدولي الخاص السويسري  19المادة )
 العمل به في التشريعات التي انضمت لهذه الاتفاقية مثل فرنسا وانكلترا وغيرها.
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ُخضوعُعقدُالخصمُالدوليُلقانونُالإرادةُفصلُالأول:ُُالُ
 

في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 
 .............................................تتتتنفيذ

 ولالمبحث الأ
 قانون الارادة في عقد الخصم الدولي ماهية 

  لية من د الدو العقو  هفي تحديد القانون الواجب التطبيق على ما تثير  مهما   رادة دورا  تؤدي الإ  
القانون الذي يحكم    اختيارفي    كاملة    هطراف العقد الدولي بحريأيتمتع  و   ،المتعاقدةطراف  منازعات بين الأ

يلتزم  و  طراف،حقق مصالح الأي رادة قادره على خلق الالتزام وبوصفها حلا  الإ  ن  قودهم على أساس أع
  د الخصم عقتطبيقه على رادة و لإم قانون اهو مفلى إعليه يتعين التطرق ختيار، و لاذلك ا باحترام  القاضي
 : وذلك في مطلبين كما يأتي ،الدولي

 رادة في عقد الخصم الدولي قانون الإ مفهوم ول:المطلب الأ
 . التشريعات الاتفاقيات الدولية منهِ  المطلب الثاني: موقف

 ولالمطلب الأ
  قانون الإرادة في عقد الخصم الدوليمفهوم 

يمنحهم هذا   لى قوة القانون الذياختيار القانون الواجب التطبيق إ ي لعقد فطراف اتستند قدره أ 
لذا سنحاول في هذا المطلب بيان خضوع   دوله القاضي، تنازع القوانين في قانونالحق بمقتضى قواعد 

مفهوم قانون الإرادة في عقد الخصم ول نتناول في الفرع الأ فرعين،في  عقد الخصم الدولي لهذا القانون
 رادة.سنتناول طرق تحديد قانون الإما في الفرع الثاني فأ، دوليلا

 ولالفرع الأ
 قانون الإرادة في عقد الخصم الدوليمفهوم 

لاقاتهم  قانون دولة معينة واخضاع ع  ختيارعطاء المتعاقدين الحق في اهو إ  ،رادةقانون الإقصد بي 
 لفض   نية وتطبيق قواعد ذلك القانونضمو صريحة أالتعاقدية المشوبة بعنصر اجنبي لأحكامه بصورة 

في قاعدة   ةسناد الاصليالإضوابط هم من أرادة قانون الإ  عد يحيث  ،يره موضوعها من منازعات ما يث 
 ا العقد اتخذ هذ ذا ما إويحق للأطراف مثل هذا الاختيار في حالة  ،(1) التنازع الخاصة بالعقود الدولية

 

ت الحلبي الحقوقية،  عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة، الطبعة الأولى، منشورا ،د. بشار محمد الأسعد (1)
 . 94، ص 200٦لبنان، 
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ُخضوعُعقدُالخصمُالدوليُلقانونُالإرادةُفصلُالأول:ُُالُ
 

في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 
 .............................................تتتتنفيذ

اذا  ،ختيارا قانون الذي يخضع له العقد االدولي  الخصم ف عقد طرالأ ن  أ ويعني ما سبق ،(1) ا  طابعا دولي
  وطنيا   الخصم عقد ما بالنسبة لو كان  أ ،أي نزاع مستقبلي بشأنه ثارأو  ،عة دوليةذات طبي ا العقد كان هذ 

كل  ن  لأ  ،للنظام العامختيار يكون مخالف الاا فمثل هذ  ،يحكم العقد لاختيار القانون  للأطراففلا يحق 
 للقانون الوطني للمتعاقدين. تخضع ة د الوطنيالعقو 

ا  لجدل بين  كان مثار ه هذا قانون  ن  اغير    ،الإرادةقانون  ب  خذت أالتشريعات قد  ن  وعلى الرغم من أ 
  الخصم قانون عقد ن يفي تعي رادة عن مدى قدرة هذه الإ والسؤال الذي يطرح هنا ،(2) عند تحديده الفقه

محكومة  رادة هذه الإهل  ،لرقابتهالقانون هذا  يخضع  ه من دون أنيلتزم القاضي بتطبيق ث بحي الدولي
هل لأطراف العقد أي ؟ تراه مناسبا للعقد قانون  أي ن تشير الى؟ أم يمكنها أ عينةبقانون وطني لدولة م

بأي صلة   طن كان لا يرتبحتى وا   ،ةالتعاقدياختيار قانون أي دولة ليحكم علاقتهم الدولي عقد الخصم 
عتماد القانون  االفقه في  اتفاقالرغم من على  ، مشكلة تحديد أساسه القانوني تثير يضا  أقة؟ و بتلك العلا

وللإجابة عن    ،المختار كضابط إسناد في تحديد القانون الواجب التطبيق على العلاقات التعاقدية الدولية
لى فقرتين كما  سمه إالذي نقو  ،لتي تتعلق به من خلال هذا الفرعسنبحث في النظريات اتلك التساؤلات 

 :يأتي

 النظرية الشخصية: ولاً أ

ي هذا المذهب الذ  وفقعلى  مبانيهاسست وقد أ فكر المذهب الفردي الشخصية تجسد النظرية 
تقديس مبدأ سلطان الإرادة رادة و ازدهرت فيه فكرة قانون الإ  والذي في القرن التاسع عشر، كان سائدا  

ويذهب  داخل الحدود الوطنية وترسيخه دود الدولية،ام عبر الحة ذلك النظنهما من عوامل سياد على أ
ظيم القانوني لتكون الجماعة مسخرة لتحقيق مصالح  ن على ما في التأ  والفرد هعد الفكر الفردي الى 

  نه لأ  ،غيره وان كان الغير هم الجماعة بإرادةن يلزم الانسان ا ه النظريةيرفض أنصار هذ  كما ،(3)الفرد 
مبدأ سلطان الإرادة في العلاقات  وبهذه الفلسفة استقر ،بإرادتهلا إغير ملزم  رة وهودة حإرا يملككائن 

اتفاقهم    تضمنهاالشروط التي ي  واختيار  ،في التعاقد   طراف الحريةإعطاء الأترتب عليه  و الدولية  التعاقدية  

 

امية سعدي، تنازع القوانين في عقود التجارة الدولية، رسالة ماجستير مقدمة الى جامعة محمد الشريف مساعديه  س (1)
 . 5، ص 2019كلية الحقوق والعلوم السياسية، الجزائر، 

 . 1٦٦، ص 2013  ، دار النهضة العربية، القاهرة،د. محمد الروبي، عقد الامتياز التجاري في القانون الدولي الخاص  (2)
 . 159، ص 2000 القاهرة، د. احمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، دار النهضة العربية، (3)
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ولا يعلى   لفردية تعلون الارادة امن ركائز الفكر الفردي أو الحر أ كذلك و  ،(1) دون قيد يحد من حريتهم
 .(2) (العقد شريعة المتعاقدين)ب   ةلى القاعدة المعروفاستنادا إ  ،قيد القانون ولا تقيد بهتنها ت وا    ،ءعليها شي

ن تكون مصدرا  من  وفق ما جاءت به هذه النظرية تكفي بذاتها اعلى  العقديةرادة وعليه فإن الإ  
عقدهم لقانون آخر غير الذي اختاره    بإخضاع  الدولي، عقد الخصم  ون إلزام أطراف  من د   مصادر الالتزام

ذ إ ،عليها يطرأذاتها من دون تعديل  فالنصوص القانونية الذي يحددها المتعاقدين تبقى ،طراف العقد أ
أن القانون    هذا يعني و   ،برامشرط من شروطه عند الإ   هبوصفدولي  اليندمج القانون المختار بعقد الخصم  

 رادة. اق الحدود التي رسمتها له تلك الإلا في نطاقدين ليس له قوة الإلزامية إتعلمرادة االذي اختارته إ

العقد  لأن  رادة قانون الإلتطبيق  هي أكثر العقود ملاءمة الدوليةعقود نصارها ان اليرى أ كما 
  ، دولة معينة  يخضع لنطاق قانون ولا قانوني تتنازع فيما بينها لحكمه، يرتبط بأكثر من نظام الدولي
يكون من حق المتعاقدين    ومن ثم رادة المتعاقدين العقد الدولي لحكم إن قانون ي مر تعييجب ترك أوبذلك 

شأنه في ذلك شأن أي شرط يتفقان عليها في  بينهم  المبرمةقانون لحكم العلاقة التعاقدية  اختيار أي
من الخصم الدولي  ة واحدة وهي تحرر عقد بنتيجة مهم ويمكن ان نخرج من القول السابق  ،(3)العقد 

الشروط التعاقدية  وفق ما تتضمنه  ،المتعاقدين قد يبقى مطلقا  لإرادةفالع الخضوع لقانون دولة معينة 
الدولي لذلك فان اختيار القانون الذي يحكم عقد الخصم  وتبعا  تفق عليها بين المصرف والمستفيد، الم

سن نية  لى ذلك القانون مادام تم بحيقتصر على أطراف العقد فحسب ولا يحق للقاضي الاعتراض ع
فهنا يتوجب على  طراف عن نيتهم في اختيار القانون الأذا لم يصرح أما إ ،وغير مخالف للنظام العام

فإن لم   ،ظروف المحيطة بالعلاقة العقديةرادتهم الضمنية من خلال الملابسات والالقاضي البحث عن إ
مالم تكن هذه  ،رادتهم المفترضة في تعين قانون العقد إلى إ التوصل لتلك الإرادة فعلية ان يلجأ ع  يستط 

 حوال.بحسب الأ  من خلال قرائن تختلف ع بنفسهها المشر الارادة قد حدد 

 

الارادة في عقد الاعتماد المستندي الدولي، مجلة   دور قانونعلي عبد الحسين عبد العظيم، د. فراس كريم شيعان و  (1)
 . 405ص،  201٧، العدد الثاني، 9المجلد    المحقق الحلي،

p. Arminjon. Précis de Droit international et commercial. Paris. 1985. p235-238.  
 2011القاهرة،  الباقي البكري و د. زهير البشير، المدخل لدراسة القانون، شركة العاتك لصناعة الكتب، عبد د. (2)

 .  1٦٦ص
الجبوري، القانون الواجب التطبيق على الاعتماد المستندي، رسالة ماجستير قدمت الى  ماجد حميد عبد المهدي  (3)

 .  83، ص  202جامعة الشرق الاوسط كلية الحقوق، الاردن،  
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اعطاء المتعاقدين الحرية في اختيار القانون الذي  خذ بهذه النظرية من حيث الأ  ويترتب على 
 رادة عدة نتائج اهمها: ا  لمبدأ سلطان الإيحكم علاقتهم التعاقدية الدولية وفق

فالإرادة   ين،تعاقد رادة الملقانون الذي اختارته إنما ل، وا  لأي قانون علا يخضالدولي عقد الخصم  نُ إ  -1
 الذي يحكم عقد الخصم الدوليويبقى للمتعاقدين الحرية في اختيار القانون المناسب ، هنا وحدها كافية

 دون الزامهم بقانون دولة معينة. 

 دون تعديل   تبقى ذاتهاالدولي  لحكم عقد الخصم    ،نونية المختارة من قبل المتعاقدينص القاالنصو   نُ إ  -2
وبقى النصوص المختارة نفسها   ذي اختاره المتعاقدين في العقد،وهذا ما يسمى بفكرة اندماج القانون ال

الم  التنفيذ( مبرامه حتى  ديمومة هذه الأحكام في العقد منذ لحظة إ)  ي تعديل لاحق أين تخضع لأ دون أ
 بأي تعديل لاحق للقانون المختار. خذ ناك اتفاق بين المتعاقدين على الأيكن ه

حق على ابرام  لاجراء تعديل يطرأ على القانون المختار في وقت فإن أي إوفي ضوء ما تقدم  
 .(1) الأمرةن كان هذا تعديل يتسم بالصفة   يأثر على شروط التعاقدية حتى وا  ولا  جالعقد لا يندم

( حين  1950/ حزيران / 21) حكمها الصادر فيالنقض الفرنسية في   محكمة أخذت به وهذا ما  
ولو    ،حق للقواعد القانون الذي اختارته أرادتهم حتىلاقرت للخصوم حقهم في استبعاد تطبيق أي تعديل  أ

 .(2)كانت متعلقة بالنظام العام لدولة

المطلقة لحرية كما ان ا لقانون المختار،اعد من ااد أي قو استبعالدولي لأطراف عقد الخصم  ن  إ -3
و نون المختار أي صلة سواء بالعقد أن لم يكن للقا حتى وا   ،اختيار قانون أي دولة تعطي للمتعاقدين

 .(3) بأطرافه

 

د. كريم مزعل شبي و د. ثامر داوود عبود خضر الشافعي، النظرية الشخصية المحددة لدور للإرادة في اختيار   (1)
 . 221، ص 201٧، العدد الثاني، 32مجلة العلوم القانونية، مجلد القانون الواجب التطبيق، 

والقانون الواجب التطبيق، الطبعة  الله محمود الجواري، عقود التجارة الالكترونية د. سلطان عبد مشار اليه لدى  (2)
 . 119، ص 2010الاولى، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان،  

ون الارادة لحل مشكلة تنازع القوانين في العقود الدولية، المجلة الجزائرية  محمد سعد الدين، ضوابط اعمال قان د.  (3)
 . 39٦للعلوم القانونية والاقتصادية والسياسية، ص
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د عنصر من  بحيث يكون مجر  ،لى فقدان صفته القانونيةإ قانون عقد الخصم الدولي يؤدي اندماج - 4
  ويكون واجب التطبيق بغض النظر   ،يةالعقد حكامه الى مجرد شرط من الشروط  أوتتحول    عناصر الواقع

 .(1)في الانطباق على العقد المذكور رادة القانون المختارإ  عن

 الشخصية ية نتقادات الموجهة للنظر لاا -ب 

الفقه القانوني ومن   لم تسلم من نقد أنها غير ، من مزايا النظرية الشخصيةما تتمتع به الرغم ب 
 : همهانتقادات أالا

رادة هو من يحكم  ا كان قانون الإذ إنه أ من ،رادةوع العقد الدولي لقانون الإضالفقه خ ينتقد بعض  -1
 .(2) ي يحكم اتفاق المتعاقدينفما هو القانون الذ  ،قوة ملزمة ويمنحهالعقد 

ج  الى نتائ  كلد وترك القانون يؤدي ذ العقهي من تحكم الدولي طراف عقد الخصم ترك إرادة أ ن  إ -2
فيد والمصرف كيف يختار كل من المست ومن ثم ،ي ببطلان العقد ا القانون قد يقضفهذ  ،غير معقولة

رادة المتعاقدين  مؤكدين على أن إ الاعتراض بعض الفقه الفرنسي لهذا  ويتصدى ،قانون يبطل تعاقدهم
ا  قد يطبق قانون هذ ركيز العاذا تم تفالقانون المختص،  تعيينتقتصر على تركيز العقد بمكان محدد لا 

 .(3)  كان على العقد مال

 السياق   فيو   شرط من شروط العقد   مجرد وعد ه    ،عاب على هذه النظرية هي فقدان القانون لوصفهيُ   -3 
  ختصاص إلى ا يرجع ذلكو  تطبيقها تي يفترص ال الإحالةهذا يؤدي إلى التعارض مع فكرة  نهفإ  نفسه

 .(4)  رادةلإ قواعد تنازع القوانين و ليس من مطلق سلطان ا نقاعدة ماعمال  مستمد منالرادة لإ قانون ا

 : النظرية الموضوعية ثانياً 

الشخصية في تقديس مبدأ سلطان الإرادة، لذلك   نصار النظرية ظهرت هذه النظرية نتيجة مغالاة أ  
اقدية  العمليات التع  لاسيما بعد زيادة تدخل المشرع لتنظيم معظم   ،فكاركان لابد من إيقاف الترويج لتلك الأ
 

 . 118الله محمود الجواري، عقود التجارة الالكترونية والقانون الواجب التطبيق، المصدر السابق، ص   دد. سلطان عب  (1)
 . 120نفس المصدر، ص  (2)
الإسكندرية ، ، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي ، منشأة المعارف حمود محمد ياقوت، د. م ( 3)

 . 88ص2000
 . 8٦السابق، ص د. محمود محمد ياقوت، المصدر (4)



28 
 

 

ُخضوعُعقدُالخصمُالدوليُلقانونُالإرادةُفصلُالأول:ُُالُ
 

في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 
 .............................................تتتتنفيذ

وذلك لغرض حماية الطرف  للمتعاقدين الخروج عليها، زلا يجو التي وفرض العديد من القواعد الآمرة 
  ن  لذي تستمد منه قوتها الملزمة، على اعتبار أ ا ،الضعيف وحماية المصلحة العامة في حدود القانون

رتب أي اثر يتولا    ،متكاملنظام قانوني  ا هو جزء من  نموا    ،بالمتعاقدين فحسب   هخاص  العقد ليس مسألة
 .(1)يمنحها الحماية والوجود   لى هذا النظام الذي إلا استنادا  قانوني بهذا الوصف إ

حسب  ،على العقد الدولي المبرم بينهم حرية المتعاقدين في اختيار القانون الواجب التطبيق ن  وا   
لية التي منحت  صالى قاعدة الإسناد الأ  يرجعبل  ،لى الارادة المطلقةة لا يستند إنصار هذه النظريأ

  ، لى القانون الواجب التطبيقالإرادة مجرد ضابط إسناد يشير إذا الأساس تعد  وعلى ه  رادة هذا الحق،الإ
التعاقدية  روطوليس مجرد شرط من الش الذي اختاره المتعاقدين بوصفه قانونا   وبالتالي يطبق القانون

عد حتى عمال بهذه القواالإبل يجب  ،عقد استبعاد قواعده الأمرةلأطراف الولا يجوز  ،المدونة في العقد 
ن القانون الذي يحكم العلاقة  ي رادة في تعيوينحصر دور الإ ،لى بطلان العقد الدوليذلك إ دىوأن أ

 .(2) العقدية لا في تحرير العقد من سلطان هذا القانون

قدرة الارادة في تحديد قانون العقد يستند   أنب ،نصار النظرية الشخصية الى القولوهذا ما دفع أ 
في التعاقد الذي  ةساس مبدأ الحريوعلى أ ،انون الدولي الخاص لدولة القاضيالى قواعد مادية في الق

العقود في  هعليسوة بما تجرى التي يلتزمون بها أ ،قدين القدرة على وضع شروط عقديةيمنح المتعا
،  القانون الذي خولهم هذه القدرة  د قدرتهم في تنظيم العقد من سلطان عقالطراف  ويستمد أ  ،القانون الداخلي

 . المدني ( من قانونه1134فرنسي في المادة )به المشرع ال ذ خوهذا ما أ

رادة حق الإ سواء ارت د ،نصار النظرية الشخصيةا جاء به أوقد رفض فقه النظرية الموضوعية م 
لى القواعد المادية في القانون  هذا الحق إ اسندهاو  ،المطلق الارادةالعقد الى سلطان في اختيار قانون 

من قواعد  ين القانون واجب التطبيق الى قاعدةي رادة في تعدور الإ حيث أرجع بعضهم ،اص الدولي الخ
 ،(3) حيث يخضع بمقتضاها العقد لسلطان القانون المختار من قبل المتعاقدين ،القانون الدولي الخاص 

تعين قانون  في  فطرا حرية الأعلى  ة الموضوعي قد فرضت قيودا  بأن النظري يمكن القول ومن ثم
يتعين على القاضي  الدولي فعندما يختار المتعاقدان القانون الواجب التطبيق على عقد الخصم  ،عقدهم

 

 . 221، ص المصدر السابقد. كريم مزعل شبي و د. ثامر داوود عبود خضر الشافعي،   (1)
جامعة  لتطبيق على عقود التجارة الالكترونية الدولية، رسالة ماجستير مقدمة الى ، القانون الواجب ازوينة تكليت (2)

 . 12، ص 2011الجزائر، ،الجزائر كلية الحقوق
 . 122المصدر السابق، ص   ، الله محمود الجواري، عقود التجارة الالكترونية والقانون الواجب التطبيق   د. سلطان عبد  (3)
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ن لم يكن له علاقة بعناصر العقد يستبعد إف ،بين هذا العقد والقانون المختارن يتأكد بأن هناك صلة أ
 .ط مع عناصر العقد ارتباطا فعليا  خر يرتب أقانونا   ويختار بنفسه ، قاضي تطبيق هذا القانونال

ألا    معتبرة  (المستفيد والمصرف)  دوليرادة طرفي عقد الخصم اللا تكون إلذلك وفق هذه النظرية   
عما جاء  ذلك عدة نتائج تختلف  ويترتب على ، العقديةصلة بالعلاقة  ين قانون ذيلى تعيإذا اتجهت إ
 ية الشخصية: به فقه النظر 

  ا  قة العقدية لا يكون ملزم حكامه على العلا لقانون دولة معينة لتطبيق أ الدولي عقد ال طراف ختيار أ ا  ن  أ  -1
دية من خلال الظروف المحيطة  السلطة التقديرية في تحديد مركز الثقل في العلاقة العق نما تبقى له  وا    ، للقاضي 

للقاضي   ن  أي أ  ، ( 1) رادة المتعاقدين إ  اختارته خر غير الذي قانون أ  اضي الى تعين قد تؤدي بالق والتي  ، بها 
 الدولي. طراف عقد الخصم  ي تطبيق القانون المختار من قبل أ السلطة التقديرية ف 

وتقيد حرية   القانون المختار من قبل أطرافه واحكام الدولي ط هذه النظرية وجود صلة بين عقد تشتر   -2
د الى  طار التصرف القانوني الواحد حتى لا تؤدي تجزئة العقيين اكثر من قانون في إع المتعاقدين في ت

 الدولي والقانون المختار. بمعنى ضرورة وجود صلة بين عقد الخصم  إفلاته من حكم هذا القانون، 

  ة أمام القضاء الوطني ولا بصفته القانوني  ،الدولييحتفظ القانون المختار لتطبيق على عقد الخصم  -3
العقد وخضوع أطراف وعدم اندماج القانون المختار في  ،لى شرط من شروط العلاقة العقديةيتحول إ

 .(2) يترتب عليها بطلان العقد حكام  العقد لأحكام الآمرة وأي مخالفة لهذه الأ

ومن ثم تخضع   جزء من نظام قانوني واحد يرتبط بهالرادة مجرد ضابط اسناد تعد هذه النظرية الإ  -4
 مرة في هذا النظام.اعد الآللقو 

كثر صلة بعقد نون الألقا، سناد العلاقة العقديةه الموضوعي على ضرورة إوهكذا استقر الفق 
بقواعد التنازع الدولية الخاصة الموجودة في  واخضاع هذا العقد لقانون دولة معينة عملا   الخصم الدولي
 دولة القاضي. 

 

 

 . 9٦السابق، ص د. محمود محمد ياقوت، المصدر  (1)
 . 338، ص2008د. هشام علي صادق، القانون الدولي الخاص تنازع القوانين، الفتح، الاسكندرية،  (2)
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 الفرع الثاني
 ي عقد الخصم الدولية فرادطرق تحديد قانون الإ

  عقد الخصم الدولي اختيار القانون الواجب التطبيق على  فيحرية الأطراف صل الأ ذا كان إ 
عبير عن  كيفية الت  وفالتساؤل الذي يثار في هذا الصدد ه ،رادةلإمبدأ سلطان ا الى  استنادا   ،بينهم لمبرما

ب التطبيق على عقد الخصم الدولي  القانون واجالتعبير قد يكون بصوره صريحة لاختيار    ن  هذه الإرادة؟ إ
أكثر بهذه   الإلمامولغرض  ،الظروف المحيطة بهذا العقد  ة ضمنية يستنتجها القاضي عبرو بصور أ

 فأننا سنقسم هذا الفرع إلى فقرتين:  ،الطرق

 ختيار الصريح للقانون الواجب التطبيق على العقدلاا: ولاً أ

فإن ذلك يقتضي    تحديد القانون الذي يحكم عقدهم  لحق فيلعقد اطراف اإذا كان القانون قد منح أ 
اختيار  و أ رادتهم في اختيار القانون قانون دولة معينةعن إ  حهذا الحق بالإفصا الأطرافأن يستخدم 

الواجب التطبيق عند اثارة   وهذا القانون هو  التي استقرت في مجال محدد و  ، فحسب  القواعد الموضوعية
في   ا  واضح  ا  اثر رادة نجد لها وهذه الإ ،(1) رادة صريحةفإن تم ذلك نكون بصدد إ ،فينأي نزاع بين الطر 

عن طريق    ،بطريقة واضحة  حيث يعبر عنها الأطراف  ،ء ومشقةليها بدون عناالوصول إ  مويت   العقد متن  
رادة  فأساس الإ التشريعي، ختصاص لااوهو ما يسمى بشرط  ،الدوليالعقد  فيشرط ك القانون دراجإ
رادة والإ ،(2) ( déclaration de volontéLa)باللغة الفرنسية  فو ما يعر أ الإعلانو صريحة هال

كما    ى،خر يؤدونها بصورة مباشرة او عبر وسيلة أ  بين الناس  مألوفا    خارجيا    تتخذ مظهرا    الصريحة هي ما
وقد يتم التعبير عن  ،ة صورة من صورهاو تكون الكتابة بأيأ ،و استخدام الهاتفستخدام نائب أم الو ت  

شك    بحيث لا تدع ظروف الحال أي  ،خرأي مسلك آ  و باتخاذ  أشارة المتداولة عرفا  الإرادة عن طريق الإ
 .(3)رادةه الإتقصد لدلالته على ما 

 

 . 189د. أحمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، المصدر السابق، ص  (1)
المجلد الثاني،    لقانونية والسياسية،لتطبيق، مجلة الدولية للبحوث اد. سالم عبد الكريم، أساس تحديد القانون الواجب ا  (2)

 . ٧1، ص2018،  2العدد
وما   1ص ، 199٧العدد الاول، دبي،  ،5عبد المنعم فرج الصدة، التعبير عن الإرادة، مجلة الأمن والقانون، السنة  (3)

ليها في المادة نجد أن المشرع العراقي بين الوسائل التي يتم من خلالها تعبير المتعاقدين عن إرادتهم بالنص عبعدها، و 
والتي نصت على ان" كما يكون الايجاب او القبول بالمشافهة يكون  1951لسنة (40) ( من قانونه المدني رقم ٧9)

رس وبالمبادلة الفعلية الدالة على التراضي وباتخاذ أي مسلك  بالمكاتبة وبالإشارة الشائعة الاستعمال ولو من غير الاخ
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قانون الذي يحكم العقد  الين ي طراف بتعفي نطاق تنازع القوانين قيام الأ  ويقصد بالإرادة الصريحة 
م من  صلي يت د أسنارادة كضابط إ لقاعدة الاسناد التي جعلت هذه الإ عمالا  أ  ،صريحةالدولي بصورة 

فيكون أما   ،وفق شكل يتناسب مع طبيعة هذا الاختيارعلى  ويتم ذلك خلاله تحديد القانون المختص،
أتفاق آخر مستقل عن العقد الأصلي، سواء و في أ ،عقد الدوليالدراجه كنص في متن عن طريق إ

لتيسير   ،المتعاقدان ي النزاع الذي يثيرهو حتى في مرحلة فصل المحكمة فأ  ،مكتوبة وشفوية أبطريقة 
 .(1)رادةالدولي لقانون الإ  سناد التي اسندت العقد ة قاعدة الإتحقيق فعاليل ا  وأيض عليهم

كل من المصرف والمستفيد يتولى  بأن   ،في نطاق عقد الخصم الدوليبالإرادة الصريحة يقصد  
عناصر  حد أ هذا الاختيار صبحفي الدوليسوف تطبق قواعده على عقده الخصم  ن الذيالقانو  تعيين

 .(2)ذا توفرت شروط تطبيقهإالنزاع  في فصلمن خلاله ال يتمو   ،ة العقديةالعلاق فيالإسناد 

ي  تعيين القانون )القوانين( الت يفالمصرف والمستفيد( ) فحرية الأطرا ن  وتجدر الإشارة إلى أ 
عقد الخصم  ، حيث يمكنهم اختيار إما كل القانون المطبق على دا  دية واسعة جتهم التعاقتحكم علاقا 

الأخير عرف الخيار  و   ،على كلا الطرفين  قأخرى تنطبقوانين  اختيار  )أو على جزء منه فقط( أو  ،  هبأكمل
كن  يمو  ،يحكمه أكثر من قانون وطني واحد  العقد الذي على  تأثيره يكون لالذي و  "peechage" م باس

أي ضا الرجوع إلى   ،بلد معين لتنظيم علاقاتهم التعاقدية بدلا  من اختيار قانون للمتعاقدين صراحة  
على العرف   بناء    ،بشكل أساسي  نفسه  ليالمجموعات الحالية من القواعد التي طورها مجتمع الأعمال الدو 

  يجب أن  أن عقدهم طراف علىيتفق الأ هذا هو الحال عندما ،مارسة والمبادئ القانونية العامةوالم

 

وبنفس مضمون النص القانون المدني العراقي نص المشرع  ،لتراضي"ه على ااخر لا تدع ظروف الحال شكا لأدلت
 . 1948لسنة   (131)من قانونه المدني رقم   (اولا/90)المصري في المادة 

الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، اطروحة دكتوراه مقدمة الى جامعة    عيد عبد الحفيظ، طرق تحديد القانون  (1)
 . 52ص  ،201٧ية الحقوق والعلوم السياسية، الجزائر، مولود معمري، كل

بالرغم ان القانون قد اعترف للأطراف بحقهم في الاتفاق على اختيار قانون العقد، الا ان للقاضي سلطة في رفض   (2)
ن الذي  يلي: اذا كان في اتفاق المتعاقدين استغلال او القانو  لاتفاق في حالات طارئة والتي تتمثل بماالاعتراف بهذا ا

اختاروا يعود لدولة معادية، واذا وجدت القاضي ان في هذا القانون مخالفة للنظام العام والآداب وفية نية الغش نحو  
اجع المصدر، د. سلطان عبد الله محمود الجواري، القانون القانون، او في اخلال للمصلحة الوطنية، للتفاصيل اكثر ر 

 . 41المصدر السابق، ص  لاعتماد المستندي،الواجب التطبيق على الحساب الجاري وا
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يكون من الصعب  بما أنه قد  ،أو المبادئ العامة للقانون ةأي قانون التجار  (mercatoria lex) يحكمه
 .(1) للقانون ما  اع ا  مبد  ع دهُ  ب ما يجوالاتفاق على   ختيارلأتحديد واال على الأطراف المتعاقدة

لما يمكن   تفاديا   ،ار الصريح لقانون العقد ختيبالا لذلك فإننا نؤكد على أهمية أن يقوم المتعاقدان 
طراف بند الاختصاص التشريعي في عقدهم  فعندما يدون الأ ،ثيره غياب هذا الاتفاق من مشاكلان ي 

  نصوص لمالعقد للقانون ا  يخضع  الحالةهذه    فيو ا قد يسببه العقد من نزاع بينهم  وم  ،للمستقبلا  فذلك تحوط  
ين  ب  صلة ةيا تكن هناك حتى لو لم  ،بتطبيق قواعد هذا القانون زما  لمويكون القاضي الوطني  ،عليه

لأطراف  ل يجوزو  لحهممصا يحققطراف القانون الذي الأ يختار وفي الغالب  المختار،القانون العقد و 
عن العقد  خر مستقل أو في عقد آصلي لأالعقد ا فيسواء  عقدهم  القانون الواجب التطبيق على  تحديد 

بصحة العقد  المساس  الى  يؤدى هذا التعديل    ان لابشرط    ـ،العقد تعديل هذا    ا  يضلهم أ  يجوزكما  صلي  لأا
 .(2) صليلأا

إليه بعض الفقه    ب بحسب ما ذه  ن قانون عقدهم،يفي تعي   عقد الخصم الدوليطراف  أ  رادةوتبقى إ 
عين  نوني مطار قاالرابطة العقدية ضمن إ على لى التركيز وره عسناد يقتصر دا هو الا مجرد ضابط إ ما
 ،د تركيز مكاني لعقد الخصم الدولييجالصعب إمن ا ن  إ اوبم رتبط بها في ضوء مقتضيات التعاقد،ي

اختيار احد هذه  ومن ثم ،محيطة بهلأحداث الخارجية الا  الىاستنادا   تركيزه مكانيا  ه بالإمكان ن  غير إ

 

عند اختيار القانون الذي يحكم علاقاتهم يجب على الأطراف المتعاقدة أن تضع في اعتبارها على النحو الواجب   (1)
لا قد  ا" و الوطني عواقب اختيارهم، وأن تكون خالية من التحيز الوطني وأن تدرك أنه لا اختيار قانون بلدانهم )"القانون

جليزي ة، أفضل حل ممكن )تخضع العديد من العقود الدولية للقانون الإنن اختيار بلد ثالث "محايد"، كنوع من التسوييكو 
ويجب على الأطراف أيضا تجنب الإشارة إلى دولة لديها أكثر من نظام قانوني واحد بشكل  ،أو لقوانين ولاية نيويورك(

يينها )مثل دة التي يقومون بتعبدلا  من ذلك تحديد الوحدة الإقليمية المحدعام )مثل الولايات المتحدة الأمريكية(، ولكن 
يجب ملاحظة أن العديد من بنود اختيار القانون تحتوي على عبارة "القانون الموضوعي أو   ا  أخير  ،قانون ولاية ديلاوير(

خاصة بتعارض القوانين في الدولة التي  تهدف هذه إلى استبعاد قابلية تطبيق القواعد ال "استبعاد أحكام تنازع القوانين".
ها الأطراف وفق لأحكام القانون لتجنب ما يسمى بالإحالة أي تطبيق قانون بلد ثالث وفقا للقانون الدولي الخاص  يختار 

 لتلك الدولة. 
 Cavalieri(R), Salvatore(V), an introduction to interanational coutract law, Milan, April 2018, 
p9_10. 

جامعة د.  ،كلية الحقوق والعلوم السياسية‌رملي محمد، النظام القانوني للعقد الدولي، رسالة ماجستير مقدمة الى (2)
 . 2٦، ص2015الطاهر مولاي، الجزائر،  
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ثل بمكان تنفيذ  قد تتم ةخير وهذه الأ ،ن تركيز هذه العملية في مجموعهاع كثر تعبيرا  الاحداث بوصفه أ
 .(1) برامهإو بمكان أ ،عقد الخصم الدولي

ولية لمسألة القانون الواجب التطبيق على العقود الد   عند بحثه  ،(2)مع الدوليتالمج  وما حث عليه 
قانون عقدهم بأنفسهم   ان يختارو أ  ،على دعوة المتعاقدين 19٧9ثينا عام في الدورة المنعقدة بمدينة أ

طراف  مول فيه أن يعين الأه "من المأن  من قرار المجمع على أ (4/1) ت المادةفنص   بصورة صريحةو 
 .(3) القانون الواجب التطبيق عن عقدهم"صراحة 

التي تتضمن هذه المادة مبدأ يخول  (1/1في المادة ) ،( 4)جاءت به مبادئ اليونيدروا وما 
برام العقد والاتفاق  إحيث تجيز لهم حرية في  نهيد مضمو وفي تحد  ،اقدين الحرية التامة في التعاقد المتع

مبدأ سلطان الإرادة حيث  (1/5)وبذلك تكرس مع المادة  ،عقدهمنوده بما فيها تعين قانون  على جميع ب 
لمواد الواردة في مبادئ مادة من ا ةن يضعا ضمن شروط عقدهم نص أييجوز للمستفيد والمصرف أ

في تضمينه نصوص  الدولي خصم الويلاحظ ان حرية طرفي عقد  كلها،و حتى أو بعضها أ  ،اليونيدروا
وهذه  ،(5) مرة في القانون الذي يحكم العقد سوى الالتزام بمراعاة القواعد الإ لا يحد منها مبادئ اليونيدروا

تثير أي لبس وليس  ولا  ،ومن اليسير التعرف عليها ،واضحة الطريقة في تعين القانون الواجب التطبيق
فالمتعاقدين هم من اختاروا قانون ليحكم علاقتهم التعاقدية مع ذلك تبقى الكلمة الأخيرة    ،مشكلة  ةيأهناك  

ية  وهو يملك السلطة التقدير   ،المستفيد(المصرف و )للقضاء العراقي في الاعتراف بالقانون المختار من قبل  
 

  . 13٧، صالمصدر السابقد. محمود محمد ياقوت،  (1)
والدولية التي تتفاعل مع بعضها بعضا  في قليمية إن المجتمع الدولي اختصارا  يقصد به كافة الدول والمنظمات الإ (2)

العالم والبعض له تصورات أخرى حول المجتمع الدولي كرؤية قانونية، إذ يرى أن المقصود به كافة الدول الأعضاء  
ضمن منظومة الأمم المتحدة. إلا أن التعريف الأكثر شمولا  والأبسط هو الأول الذي يقصد به جميع الدول والمنظمات، 

ه الأمم المتحدة ووكالاتها المتخصصة، وغيرها من المنظمات التي أنشئت بموجب اتفاقيات ومعاهدات دولية، مثل هيئ
 معهد البحرين للتنمية السياسية للمزيد من التفاصيل زيارة موقع الالكتروني

 https://www.bipd.org/publications/Articles/1002153.aspx                  2022/9/24 تاريخ زيارة  
 . 13٦د. بشار الاسعد، عقود الدولة في القانون الدولي، المصدر السابق، ص   هاشاره الي (3)
الدولي، الذي أنشأته الأمم    مبادئ اليونيدروا للعقود التجارية الدولية هي مجموعة من المبادئ الصادرة عن معهد روما  (4)

دولة، بما في ذلك الدول العربية مثل مصر والمملكة العربية   ٦5المتحدة لتوحيد قوانين التجارة الدولية في أكثر من 
هدي السيد، ماهية معهد روما المتعلقة بعقود التجارة الدولي )اليونيدروا(،  السعودية والعراق وتونس، نقلا عن احمد م

 . 2ص، 2022، 4، العدد 11المجلد  ، ونيةالمجلة القان
امين داوس واخرين، شرح مبادئ اليونيدروا لعقود التجارة الدولية، الجزء الأول، الطبعة الأولى، منشورات الحلبي،    د.   (5)

 ها.وما بعد 52، ص2010بيروت، 

https://www.bipd.org/publications/Articles/1002153.aspx
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ه يخل بتوازن ن  ت بأذا ما وجد إ   تطبق المحكمة القانون المختار فقد لا  ،في تطبيق ذلك القانون من عدمه
 .الدولي طراف عقد الخصم التزامات أ

 : الاختيار الضمني للقانون الواجب التطبيق على العقدثانياً 
الأمر قد يتغير في بعض   ن  غير أ  ،لمتعاقدين في العقد هو الغالب ذا كان الاختيار الصريح لإ 

يحدد القانون الواجب  ،العقدية في صلب الرابطةي لا يوجد بند ، أطراف العقد الأحيان عندما لا يتفق أ
 فما هو الحل المناسب في هذه الحالة؟  ،الدولي التطبيق على النزاع الذي يثيره عقد الخصم

نما يجب   ، طراف العقد ضمنيا  إرادة أعن  ن يبحث  ليس للقاضي أ   ن  يذهب جانب من الفقه إلى أ   وا 
 ، الوطني قانونه الموجودة في ،الاحتياطيةلاسناد ومن ضمنها قواعد ا ،خرىأن يبحث عن طرق أ هعلي
ن  وعلى هذا الأساس يمكن للقاضي أ وفق هذا الرأي يقود الى فقدانها، رادةح بتلك الإعدم التصري  ن  لأ

 .(1) في قانونه المقررة الاحتياطيةيلجأ للضوابط الاسناد 

شرط الاختصاص  تهم تفاقاتضمين ا ،الدوليعقد الطراف أ همالإ ن  إلى أويذهب بعض الفقه  
ى جانب الإرادة الصريحة لفإ ،دورهم في وضع مثل هذا الشرطذلك لا يعني إنهاء  ن  التشريعي، فإ

وعدم تجاهلها، لأنها إرادة حقيقية  خذ بها لأتوجد إرادتهم أو نيتهم الضمنية وهي إرادة ينبغي ا لمتعاقدينل
أو اختيار   ن يعي مام تأكون نعين، بحيث إلى نظام قانوني م غير ظاهركان  ن  عن ميل واضح وا   عبرت

ن استخلاص النية الضمنية للأطراف  حقيقي وكاف  ضمني لقانون العقد، أو اعتقاد   عقد الخصم    بشأنه وا 
 معتمدا    واسعةبسلطة    الموضوع  يتمتع بشأنها قاضيالتي    واقع،ال  ائلمس  هي من  حول قانون العقد الدولي  

ول الى قانون عقد ويربط العقد بالقانون الذي يتعلق به  د للوصن يجتهوعليه أ ،عدة دلائلفي ذلك على 
نسب قانون  عن أ ة من خلال البحث في القوانين الوطني  ،يطلق علية )توطين العقد( وهذا ما ،تعلقا وثيقا  

بشكل عام    نطبق على عقد الدولين ت قواعد القانونية التي من الممكن أومن ثم بيان ال  ،للنزاع المعروض 
 .(2) بشكل خاص  لناشئ عن هذا العقد والنزاع ا
يخضع فيها  لا  للإرادة يهوتقص ،ظروف الحال دراسةرادة من  يستشف القاضي هذه الإيضا  وا 

  بإخضاع  رادة الضمنية سير العقد ويمكن الاستدلال عن الإ مسألة تتعلق بتف ها ن  لأ ،لرقابة محكمة التمييز

 

مقدم   ث في عقود التجارة الدولية، بح الله جبار خشان و زيد رياض عبد، اثر القوة القاهرة في تغير ضوابط الاسناد  عبد  (1)
 . 585ص   ، 2020تشرين الاول،    15- 14الى مؤتمر العلمي الدولي الافتراضي لطلبة الدراسات العليا لكليات القانون،  

بيان اسحق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الالكترونية، رسالة ماجستير مقدمة الى جامعة بيرزيت،  (2)
 . 59، ص200٧الجزائر،  كلية الحقوق، 
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من  المستفيد والمصرف( في العقد )ن كل من من خلال ما يضم  ،محاكم دولة معينة لاختصاص العقد 
رادة الضمنية  المحاكم الموضوعية تستدل على الإ ن الكثير منو نجد أ  ،لنصوص قانون معين  إشارة

العناصر  ويجب على القضاء تحليل    ،ختصاص القضائي المدون في العقد للمتعاقدين من خلال شرط الا
ومن ثم ترجيح   ،لاقتصار على عنصر معين فحسب ا دمطرافه وعوأالدولي خصم البعقد  كافة المحيطة

لعلاقة  سناد اويقوم القضاء بدور إ ،(1) رادةلغرض الوصول أو الكشف عن تلك الإ حد هذه العناصرأ
صريحة في اختياره من خلال قرائن  المصرف والمستفيد( عن نيتهم ال)لم يعلن    العقدية لقانون دولة معينة

 خرى. أ

المصرف والمستفيد( باختيار  )رادة وتنبئ عن إ  ،القاضييستعين بها  التي ممكن أنمن القرائن  
 :(2) قانون العقد هي 

  والممكن اعتبار مثل هذا الاختيار دلالة على  ،ينظم العلاقة فيما بينهم نموذج عقد ل طرافاختيار الأ -
 هذا النموذج. لى اختيار قانون دولةالمصرف والمستفيد( إ)اتجاه نية 

إرادة  ن  القاضي من ذلك أقد يستدل  ،في عقدهممعينة  ما يعالج نقطة ا  اقدان قانونقد يختار المتع -
 .بأكملهلى تطبيق هذا القانون على العقد الأطراف قد اتجهت إ

ما قانون أ ،عقود  لبلد المصرف الذي ينظم مثل هكذا استنادا   خصم الدوليالعقد  قد يبرم يضا  وأ 
يتم   طراف اتجهت بأن  تشف القاضي ان نية الأ د فمن الممكن أن يسيعرف مثل هذا العق بلد المستفيد لا

المتعاقدين    ن يغفلهاوأما أ  ،ن تكون واضحة وصريحةأما أ  فالإرادةلقانون بلد المصرف،    يم عقدهم وفقا  تنظ 
النية الحقيقة  ن يطرح في هذه الحالة هي كيفية البحث عن السؤال الذي ممكن أ  ،و غير موجودة اصلا  أ

 دين في هذا الفرض؟للمتعاق

صريحة في العقد فإنه   إرادة  فعند عدم وجود "التمييز الفرنسية صراحة  عنه محكمة    ت بر وهو ما ع   
أن يحكم    عن القانون الذي يجب   عقد والظروف المحيطةمن خلال اقتصاديات ال  أن يبحث   للقضاء  يعود 

كيز العلاقة صريحة كانت  ا تبين، هو تر أن دور الإرادة كم  بل أنه في الحالتين  ،"العلاقات بين المتعاقدين
 

لاء حسين علي شبع، تنازع الاختصاص التشريعي في عقود التجارة الدولية وفقا للقانون العراقي، مجلة جامعة  د. ع (1)
 . 221، ص  29الكوفة، العدد

قانون الارادة امام القاضي والمحكم، اطروحة دكتوراه مقدمة الى جامعة بيروت كلية الحقوق،   حبيب فوزي مزهر، (2)
 . 95، ص 2014لبنان، 
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صريحة أما على الإرادة اليستند هذا التركيز الذي  مركز العقد  معرفةفالمهم بالنتيجة هو  ،أم ضمنية
إرادة وجود بسات التي ترافقه عند عدم وأما على الوضعية الاقتصادية للعقد والظروف والملا ،وواضحة

القانون   عين، وهذا التركيز هو الذي يالعقدية ة تركيز للعلاقةليعمهي واضحة، ولكن دائما  أن العملية 
 .(1) واجب التطبيق على العقد ال

  ، واختلفت آراء الفقه في الأحوال التي لا تعرف فيها إرادة المتعاقدين الصريحة أو الضمنية  
أو   في جنسيتهما،  انا اختلف الطرفذ إ  ،برام العقد لدولة التي ت م فيها الاتفاق على إبقانون ا  يأخذ   فبعضهم

 .(2) ذا اتحدا في جنسيتهماتطبيق قانون الجنسية إ

للمصرف  الصريحة الإرادة تنعدم عندما العقد، فيكون لقانون يالقضائ نعيما فيما يتعلق بالتأ 
ة الضمنية فلا يكون  الني  عن  كشفعلى القاضي    ويتعذر  ،عقد الخصم الدولي  قانونوالمستفيد في تعين  

  ، ة الأنجلو سكسوني  القانونية  النظم  بذلك  تسمح  مثلما  الوطني  قانونه  ويطبق  ،الطريق   صرختي  نأمامه الا أ
ى تطبيق المبادئ العامة للقانون أو  لالقاضي إلعلاقة العقدية وقد يلجأ كثر صلة باأو اختيار القانون الأ

سلطة  اعطاء القاضي الواستقر فقه على  ،(3)و قواعد قانون التجارة الدوليةيطبق قواعد القانون الدولي أ 
ن يكون  ، ويجب أمن قواعد قانونية  تناسبه وفق ما في عملية التحري والبحث بعد القيام بتركيز العقد 

 .التطبيق وعقد الخصم الدوليالقانون واجب  هناك ارتباط بين

والمستفيد( احرار المصرف  )  طراف عقد الخصم الدوليأن أتقدم ذكره    ويمكننا ان نستنتج وفق ما 
  لقانون، صريحة عن ذلك ا  صورةسواء عبروا ب  ، رادتهم واختيار قانون يطبق على عقدهمي التعبير عن إف

 ، ي الوطني من خلال ملابسات العقد يكشف عنها القاض  ،ضمنية  بصورة ه في بنود اتفاقهم  ليأو أشاروا إ
حد ليحكم النزاع  واكثر من قانون  لهم الحق في اختيار أيضا  وأ ،ي تطبيقه الى بطلان العقد ما لا يؤد 

برام المستفيد والمصرف العقد حتى ولو تم اختياره بعد إن هذا القانون لا يبطل يوتعيالناشئ عن العقد، 
 .الدولي صمخالعقد 

 

د. سامي بديع منصور و د. عكاشة عبد العال، قانون الدولي الخاص، الدار الجامعية، بدون سنه طباعة، ص   (1)
38٦ . 
 . 189، ص194٦ي، الطبعة الرابعة، بدون دار نشر، القاهرة،  د. حامد زكي، اصول القانون الدولي الخاص المصر   (2)
،  2011ز في عقود التجارة الالكترونية، الطبعة الثالثة، دار الثقافة للنشر، عمان، د. محمد فواز المطالقة، الوجي (3)

 . 141ص
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 المطلب الثاني

 موقف التشريعات والاتفاقيات الدولية من تطبيق قانون الارادة

قواعد  ن  أو  ع اي نظام قانوني وطنيتتب ولا ،تتمتع بكيان مستقل قائم بذاته إن ارادة الاطراف 
عليها    ب يترترادة وتحدد ما  ن تعترف وتمنح للمتعاقدين تلك الإهي م  ،ون الدولي الخاص التنازع في القان

 هو: ي يبرز في هذه حالة فالسؤال الذ  ،ثارمن آ

طبيق  ولي الخاص من تموقف الاتفاقيات التي ابرمتها الدول لغرض توحيد قواعد القانون الد ما  
ومن ثم تطبيق   ،الشروط التي وضعتها التشريعات والاتفاقيات للاعتراف بهذا الحقما و  ون؟ذلك القان

على هذه الأسئلة سنقسم المطلب    وللإجابة  ع المطروح امام محاكمها الوطنية؟زاقواعده القانونية على الن 
 : فرعينالى 

 ولالفرع الأ 
 رادة قانون الإتطبيق ف التشريعات الوطنية من موق

ذه العقود في تشريعاتها  لى تنظيم هإ الكثير من الدول ،زيادة الاهتمام بالعقود الدوليةدفعت 
م عقدهم وفق مبدأ سلطان طراف في تعين القانون الذي يحك احترام إرادة الأالداخلية بنصوص تكفل 

رادة المتعاقدين  إ  وفي ظل سكوت   ،صريحة او ضمنية  متفق عليه بصورةومن ثم تطبيق القانون ال  ،رادةالإ
و   ،في مختلف القوانين ن العقود الدوليةأ م ويترتب على ما تقد  ،خرىضوابط إسناد أ ر إلى اعتماد يصا

 ومن هذه القوانين هي: رادةالدولي بصفة خاصة تخضع لقانون الإ منها عقد الخصم

 جنبية الأ : موقف القوانينولاً أ
  موقف القانون الفرنسي 

يبين القانون واجب   خاصا   المشرع الفرنسي لم يضع قانونا   ن  نجد أ ، الفرنسي فيما يتعلق بالقانون  
مجموعة من النصوص موزعة في مختلف    ألا  سلي  موجود فما    ،التطبيق على العلاقات الخاصة الدولية

لا  التي  ،القانون التجاري وغيرها من القوانين الأخرىو ي أالمدن لقانون ا وانين الفرنسية ومنها،أقسام الق
الأحكام القضائية الصادرة  نما هي حصيلة ذه القواعد إوه ،(1) المسائل المتعلقة بتنازع القوانين كلم بتل

 

 . 30عيد عبد الحفيظ، المصدر السابق، ص  (1)
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في ظل غياب مثل هذا التنظيم التشريعي  و   ،بشأن تحديد القانون واجب التطبيق على عقود التجارة الدولية
من  ( 1/ 1134) لقول أن المادةل محاكم الهت لعقود الدولية من حيث تحديد القانون واجب التطبيق اتج

ام القانون بالنسبة الى عاقديها  تقوم مق   العقود التي تتم قانونا  "  ص على أن  نالقانون المدني الفرنسي التي ت
 خذت أمن التشريعات التي  بر فرنسا توتع   كبر في تكوين العقد..."،سلطان الأرادة لها البشكل عام أن الإ

 لمادةا حيث قضت في ،ى موضوع النزاعلالقانون واجب التطبيق ع ني عيفي ت الإرادة،طان لبمبدأ س
التحكيم في النزاع المعروض   تفصل هيأة"1981لسنة من قانون المرافعات الفرنسي الجديد  (194٦)

 . "ق ما تجده مناسبا  والا وف   عد القانون الذي أختاره الطرفانعليها وفقا  لقوا

تحديد القانون المطبق    العقد   طراف أ ى  ل ع   فرض مسبقا    قد   فرنسي المشرع ال   ن  أ هذه المادة  من    تضح ي وا   
  " ”les regles de droit”أي أن المشرع يشير إلى قواعد القانون التي جاءت بصيغة  موضوع النزاع لى ع 

  لطرفين كان قانون أحد ا أ أن يخضعوا موضوع النزاع إلى قانون وطني معين سواء  للمتعاقدين يمكن  ومن ثم  
 . ( 1) لية قواعد التجارة الدو وفق  القانون المختص    آخر، كما يمكن أن يكون   بيا  أجن   انونا  أو ق 

يار  طراف العقد الحق في اختيعتد به فقد ذهب القضاء الفرنسي إلى تخويل أما الوقت الذي أ 
  ا ما طبقن ذا  وا    ،مام محكمة الموضوعقائم بينهما أو حتى عند طرح النزاع القانون العقد في مرحلة لاحقة أ

دون اعتراض من المستفيد   ،ن تمسك المصرف بتطبيق قواعد القانون الفرنسيخصم الدولي فإ  عقد   على
 .(2)يكشف عن اتفاق المتعاقدين على اختيار قانون الفرنسي لحكم الرابطة العقدية على ذلك

 موقف القانون الإنكليزي 
 خذ أو للعقود  (الملائم)ن نو قاالمن ( 145في القاعدة رقم )المبدأ العام  نكليزيالمشرع الإ  وضع 

خضوع عقدهما    من  متعاقدينال  هوهذا يعني أنه القانون الذي قصد   ،الدولي  للعقد   ناسب ون الممعيار القانب
فإن   ،رادة الضمنيةلا يمكن الوصول إلى الإ ة أو حريالص ارادتهمإ يعبرا عن أما إذا لم ،(3) هإلى أحكام

 

الدولي، رسالة  دليلة قاسي و ثنيهان حدوش، القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع في التحكيم التجاري  (1)
 . 1٦، ص  201٧ق جامعة عبد الرحمان، الجزائر،  ماجستير مقدمة الى كلية الحقو 

 . 3٧4د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المصدر السابق، ص  (2)
(3) MARSHALL(B), RECONSIDERING THE PROPER LAW OF THE CONTRACT, 

Melbourne Journal of International Law, Vol 13,P2. 
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ا وواقعية مع المعاملة هو القانون الذي له العلاقة الأكثر ارتباطالقانون الملائم لعقد في هذه الحالة يكون  
 .(1)الواردة في العقد 

  (of conflict of laws (socand)مريكي الثانيمن التقنين الأ18٧وكذلك أشارت المادة 
Restatemen) التي   طراف لقانون عقدهم،نية اختيار الأمكاعلى إ ،ولىفي فقرتها الأ 19٧1 سنةل

، (2)دية..."سيتم تطبيق قانون الدولة الذي اختاره الطرفان ليحكم حقوقهم وواجباتهم التعاق  "هنأقضت على  
قوقهم  كانت ح  للأطراف في المعاملات الدولية أيا  مريكي الموحد قد اعترف  قانون التجارة الأيضا  وأ

مما يفيد من النص   م، قانون الواجب التطبيق على عقودهساسية في اختيار ال الحرية الأوالتزاماتهم لهم 
نكليزي  ونجد أن القضاء الإ  ،الحرية في ممارسة مثل هذا الحق  في عقد الخصم الدولي  المتقدم للأطراف

  مريكية على في حين تؤكد المحاكم الأ  يقية بين العقد والقانون المختار،قد اشترط ان تكون هناك صلة حق
 .(3) طبيعية بالعقد  تضاء أن يكون قانون العقد على صلةاق

 موقف القانون السويسري 
القانون  وقد اعترف لأطراف العقد الحق في تعين  ،رادةع السويسري مبدأ سلطان الإ تبنى المشر  

  ديسمبر  /18 من القانون الدولي الخاص  (وثانيا   ولا  ف أ/11٦)في المادة الواجب التطبيق على عقدهم 
يجب أن يكون   و ، اره الطرفانن الذي اختعقد للقانو يخضع ال " الآتي: ت علىوالتي نص   198٧لسنة 

حوال كل الأفي و  ،المحيطة به فمن شروط العقد أو الظرو يتضح  ضمنيا  اختيار القانون صريحا  أو 
 .(4) "قانون المختارلل جزاء العقد تخضع جميع أ يجب أن

حسب  قليمية فرة توافر مصلحة معقولة وليس صلة إوقد قضت المحكمة الفيدرالية السويسرية ضرو  
أكانت ن هذه صلة تستمد من عناصر العلاقة العقدية سواء اء اختيار المتعاقدين لهذا العقد، وأر من و 

 

 . 180، ص  2005مدوح عبد الكريم، القانون الدولي الخاص، الطبعة الأولى، دار الثقافة للنشر، عمان، د. م (1)
(2) The law of the state chosen by the parties to govern their contractual rights and duties 
will be applied if the particular issue is one which the parties could have resolved by an 
explicit provision in their agreement directed to that issue. 
http://www.kentlaw.edu/perritt/conflicts/rest187.html 

د. فراس كريم شيعان ود. آرام عصام خضير، أثر مبدأ قانون الإرادة على اختلال التوازن في العقود  مشار اليه لدى      (3)
 . 231، ص201٦، 29، العدد3جلة جامعة تكريت للحقوق، مجلدالدولية، م

 قانون الدولي الخاص السويسري، (4)
 Loi fédérale sur le droit international priv pdf. 



40 
 

 

ُخضوعُعقدُالخصمُالدوليُلقانونُالإرادةُفصلُالأول:ُُالُ
 

في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 
 .............................................تتتتنفيذ

جاز المشرع السويسري  لقانون العقد فقد أما بالنسبة للاختيار اللاحق  أ،  (1) و موضوعيةعناصر شخصية أ
ن تم الاختيار بعد التعاقد فإ ،ي وقت في أ تعديلهو للاحق أالاختيار ا على إجازة (3/ 11٦) في المادة

برام من دون المساس بحقوق الغير التي رتبها العقد لى وقت الابأثر رجعي إ لقانون المختار يطبقفا
 برامه". لحظة إ

ي بشأن الاختيار اللاحق يدت محكمة النقض السويسرية ما قضى به المشرع السويسر وقد أ 
 فقد أكدت المحكمة على  كثر وضوحا  فكانت أ  ،لك المحكمة المشكلة الناجمة عن ذ حيث حسمت    ،للقانون
ح  محكمة التي طر مام الحتى ولو كان ذلك أ ،عقدية في التعين اللاحق للقانون طراف العلاقة الحق أ

ثار   لهذا الاتفاق والآ ويكون كلا الطرفين مدركا   ن تكون هذه محكمة موضوعامامها النزاع، بشرط أ
طراف  د الدولية حرية الاختيار فمن حق أطراف العقو سويسري قد منح أبما ان المشرع ال  ،(2) المترتبة علية

كما انهم غير   ،نون العقد التمتع بمثل هذه الحرية في تعين قا (المستفيد والمصرف)عقد الخصم الدولي 
 ن تكون هناك صلة معقولة من وراء هذا الاختيار.وقت محدد لمثل هذا الاختيار شرط أب ملزمين

  لماني لأالقانون اموقف 
خذت به بقية التشريعات في تخويل المتعاقدين الحق  ألماني ذات الاتجاه الذي اعتنق المشرع الأ 

الصادر  من القانون الدولي الخاص    (1/ 2٧)  في المادة  ص  فن  ،العقديةفي تعين قانون معين لحكم الرابطة  
و على  أفي مجموعة    لعقد طراف في اختيار القانون الواجب التطبيق على االأحق  " منه على  198٦عام  
مكانية تجزئة الرابطة العقدية إي أكثر من قانون لحكم العقد أيفيد في اختيار  وهو ما ،منه فقط زءج

 ."عناصرها لقانون مختلفواخضاع كل عنصر من 

حتى   اشاءو ي وقت أ و تعديل في أالحق للمتعاقدين في الاختيار  يضا  ألماني ومنح القانون الأ 
كد عليه المشرع في القانون الدولي أ وهذا ما ،مام محكمة الموضوعأطرح النزاع  ولو كان في وقت 

،  19٧0مايو    25حد الاحكام الصادرة عنها في  أ لمانية في  خذت به المحكمة الفيدرالية الأأ  يضا  أالخاص و 
كما لو   نون العقد من العقد ذاتهلقا رادة الضمنيةالإ استخلاص  ضرورةأكد القانون الالماني على كذلك و 
رادة إحيث يمكن استخلاص  ،ةن القانون فيه بصراح ي ابق تم تعيس باتفاقن العقد قد يكون مرتبط أ

 

د. عوني محمد فخري، إرادة الاختيار في العقود الدولية التجارية والمالية "دراسة مقارنة"، الطبعة الاولى،    :إليه  شارا  (1)
 . 59، ص2012ة زين الحقوقية، لبنان، مكتب

 . 3٧5صلتجارة الدولية، المصدر السابق، د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود ا  :إليه شارا (2)
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لماني يحق  ، وفق القانون الدولي الخاص الأ(1) المتعاقدين في تطبيق هذا القانون على العقد اللاحق
ان في مرحلة ى وان كذلك حت اي وقت أرادو م الدولي اختيار قانون للعقد في أللأطراف في عقد الخص

ذا لم يتفقا  ،مام المحكمةاع أطرح النز  لى استخلاص تلك  قانون بصورة واضحة تلجأ المحكمة إعلى الوا 
الرابطة العقدية دون    لماني على جزء معين منكما يحق لهم تطبيق القانون الأ   ،النية من ما يحيط بالعقد 

 خرى. الأجزاء الأ

 بية العر  : موقف القوانينثانياً 

  قف القانون المصريو م 
( نص يفيد بإخضاع التزامات  1948( لسنه )131رقم )   قانون المدنيالورد المشرع المصري في  أ 
يسري  )ه  ن  ( من القانون المذكور على أ 1ف \19ادة ) ت المفقد نص    ،رادتهمدين للقانون الذي عينته إالمتعاق

ن  فإ   ذا اتحدا موطنا،شترك للمتعاقدين إوطن الميوجد فيها الم على الالتزامات التعاقدية قانون الدولة التي  
أن   و يتبين من الظروفهذا مالم يتفق المتعاقدان أ ،انون الدولة التي تم فيها العقد اختلفا موطنا يسري ق

عقد الخصم    رادة وخضوعبقانون الإ  ن المشرع المصري اخذ فاد من النص أ يست   ،(تطبيقهخر يراد  قانونا آ
 . دة المصرف والمستفيد الصراحة أو اشارات إليه ضمنيا  رااتجهت إلية إ اءسو  ا القانونذ الدولي له

الظروف وللقاضي السلطة في البحث وتفسير    ،رادتينشرع المصري يعتد بكلا الإالم  ن  وهذا يعني أ  
استعمال  ستشفها من ن يأ  يضا  فيمكنه أ ،رادة الضمنيةمن أجل استخلاص الإ  المتعلقة والمحيطة بالعقد،

و قد يتم الاتفاق  صطلاحات المعروفة في قانون معين أو كتابة العقد بلغة معينة أالا دين بعض المتعاق
بلي لاختصاص  ي نزاع مستقالأطراف أن يحال أ و قد يشترط أ ،نفيد العقد في اقليم دولة معينةعلى ت 

لة هذه قانون دو ى تطبيق  لوالمصرف( إطراف العقد )المستفيد  أرادة  اتجاه إا يعني  وهذ   ،محاكم دولة معينة
 للإرادة المفترضة.  ي تفسيرا  و يحدد القاضالمحكمة أ

الحرية الاختيار لكن السؤال الذي  لأطرافبق ذكرها يجد ان ل( السا19ومن ينظر نص المادة ) 
؟ لا  مختلفة من عقد الخصم الدوليوانب كثر من قانون واحد لحكم جاختيار أ بالإمكانيبادر لذهن هل 

ولا سبيل في ذلك الا بالرجوع للحلول المعمول بها في القانون   ،جابة واضحةعطاء إعفنا النص في إيس
 .(2) المقارن والذي يكشف عن اتجاهين

 

 . 3٧٦علي صادق ، القانون الواجب على عقود التجار الدولية ، المصدر السابق، ص د. هشام ( أشار اليه  1)
 . 51القانون التجاري الدولي، المصدر السابق، ص  د. عكاشة عبد العال، (2)
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ن يختار المستفيد  وهذا يعني وجوب أ ،خذ بوحدة العقد وعدم تجزئتهالأ لىيذهب إ الاتجاه الأول:
احية للقانون المدني  ا جاء في المذكرة الإيضويستند هذا الرأي إلى م  ،ليحكم العقد   احدا  و   والمصرف قانونا  

في   المصري التي جاء فيها )لذلك توخى المشروع تجنب التفاصيل، واقتصر على اكثر الأحكام استقرارا  
التعاقدية يسري عليها القانون  " أن الالتزامات 19"أصبحت المادة  42نطاق التشريع، فقرر في المادة 
الواجب يضمن وحدة القانون  حكامه صراحة أو ضمنا وهذا حكم عامالذي يقرر المتعاقدان الخضوع لأ

تطبيقه على العقد، وهي وحدة لا تكفلها فكرة تحليل عناصر العقد واختيار القانون الذي يتلاءم مع طبيعة  
 على علاقة العقدية.  تطبيقهن النص عام وهو يضمن وحدة القانون المراد نستنتج أ  ،(1) كل منها(

اختيار   من تجزئة العقد ومن ثميمنع المتعاقدين  ه ليس هناك مان  يرى هذا الاتجاه بأ  :نيالاتجاه الثا 
خر على لى تكوين العقد وآيطبق ع كأن يختاروا قانونا   ،قانون ليحكم عناصر مختلفة العقد كثر من أ

 قدية.  ي تجزئة الرابطة العلأطراف عقد الخصم الدولي اختيار أكثر من قانون أبمعنى ان ل ،تنفيذه

جاءه بصياغة مرنة لا تبني  ن النص المادة نجد أ ،المشرع المصري جاء به واذا لاحظنا ما 
فقد  ،تجزئة العقد ن التشريع المصري يكرس عملية كما أ طراف والقضاء سبيل الاجتهاد، م الأما عوائق أ
بيق عدة  العقد وتطلى تجزئة وحتى القاضي قد يعمد احيانا إ ،لعقد لأكثر من نظام قانوني وأحد يخضع ا

خذ بنص المادة ويمكن للقاضي المصري الأ  ،المتعاقدينقوانين في سبيل تحقيق وحماية مراكز ومصالح  
 تطبيقا لمبادئ القانون الدولي الخاص. ،من قانون المدني المصري سند له في تقرير حكمه، (2) (24)

ق الاختيار اللاحق للقانون  حول مدى منح المشرع المصري للمتعاقدين ح يضا  ويثور التساؤل أ 
تفاق على القانون المراد تطبيقه أن يتم في  ذا كان الاما إ ،( مدني19ند التعرض لنص المادة )العقد ع

و من حق المتعاقدين الاتفاق  أ  ،خر مستقلفاق آو في ات صلي أد الأ وسواء في متن العق  ،مرحلة إبرام العقد 
هم في التعديل  النزاع بينهم والذي قد يضمن حق عد قيامو حتى بوقت اللاحق بعد اتمام التعاقد أ في

 

إلى    1عامة من المادة )  مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني المصري، الجزء الأول، الباب التمهيدي، أحكام  (1)
 . 290- 289(، مطبعة دار الكتاب العربي، مصر، ص88المادة 

شأنه نص في المواد السابقة من أحوال تنازع القوانين مبادئ تتبع فيما لم يرد في " ( مدني مصري24) نص المادة (2)
 القانون الدولي الخاص". 
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الحديث فلم يجد   الفقهما أ ،ن يتم الاتفاق عند التعاقد التقليدي اشترط أ الفقهفقد استقر الاختيار اللاحق، 
 .(1)طراف العقد في مرحلة لاحقة على تعاقد مانع من اتفاق أ

  يمنع اطراف عقد الخصم الدولي  ناك ما ( مدني نجد بأنه ليس ه 19من خلال تحليل نص المادة ) 
س  بشرط عدم المسا   نون الذي تم تعينه اثناء التعاقد،و حتى تعديل القا الاختيار اللاحق للقانون العقد أ  من

 ن ينصب على قانون يرتبط بالعقد. بالحقوق التي رتبها الاتفاق الأول وأ

فيد والمصرف الحق في تعين  مستلل ن  نجد أ ،ل ما تقدم على عقد الخصم الدوليوعند تطبيقنا ك
في مرحلة تنفيذه كما يحق لهم تعديل مثل  وأ ،برام العقد ا الاتفاق في مرحلة إقانون العقد سواء تم هذ 

 ن تكون هناك صلة بين عقد الخصم الدولي والقانون المختار.بشرط أ ،هذا الاختيار

 موقف القانون الجزائري 
نص   وخصوصا (2) موجودة في القانون المدني الجزائريمن خلال استعراض القواعد العامة ال 
يسري على الالتزامات التعاقدية قانون المكان المختار من قبل  نه "( والتي تقضي على أ18المادة )

حرية  ن المشرع الجزائري منح المتعاقدين  ة بالعقد" ويستفاد من النص أالمتعاقدين اذا كانت له صلة حقيقي
ادة بضرورة أن توجد صلة  لمشرع وفق النص اعلاه قيد هذه الإر لكن ا ،بيقاختيار قانون صالح للتط

حول المقصود   الفقهواختلف    ،خرىوالقانون المختار من ناحية أو العقد من ناحية  حقيقة بين المتعاقدين أ 
 .(3) بالصلة الحقيقة

طراف له ارتباط  فيرى بعض الفقه أن المشرع كان يقصد بالصلة، هو أن يكون القانون الذي عينه الأ -
  وثيقا   القانون المختار بالعقد ارتباطا   نفسهم كقانون موطنهما، أو جنسيتهم، أو ارتباط بالأطراففعلي 

 و تنفيذ العقد.كقانون مكان إبرامه أ 

هي العلاقة الموضوعية التي تربط  الحقيقة التي قصدها المشرع في النص  خر يرى أن صلةجانب آ-
ذا نون الذي سيختاره القاضي الوطني إختيار القا ويجب على المتعاقدين ا   لمختار،أطراف العقد والقانون ا

 . الحق في ذلك حما من

 

 . 34٦ص ، المصدر السابق، د. هشام علي صادق، القانون الدولي الخاص "تنازع القوانين" (1)
 . 19٧5لسنة 58_٧5القانون المدني الجزائري رقم   (2)
  ، 8الواجب التطبيق على العقد الالكتروني، مجلة تاريخ العلوم، العدد كوثر مجدوب، حدود الارادة في تحديد القانون  (3)

 2٦٦، ص 201٧
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قانون الصالح  ن الي رادتين الصريحة والضمنية في تعيبين الإ  يميزن المشرع الجزائري لم  وكذلك أ 
 :(1) لى اتجاهينإ الفقهلى انقسام مما أدى إ ،للتطبيق على العقد 

لنص المادة  ويستند في قوله ،خذ بالإرادة الضمنيةجزائري قد أيؤكد بأن المشرع ال :ولالاتجاه الأ
طراف العقد ذا لم يتفق االتعبير عن الإرادة الضمنية إ الى التي اشارت  ،من قانونه المدني (2)(2ف \٦0)

 .على القانون المراد تطبيقه على العلاقة العقدية  صراحة

رادة المفترضة  الضمنية أو الإ   بالإرادةفقراتها على الاعتداد    تنص   ( لا18)  ن المادةيؤكد أ  ني:الاتجاه الثا
ن المشرع الجزائري لا يعترف الا بالإرادة  مما يفيد أ   ،رادتهما الصريحةة لم يتفق على إللمتعاقدين في حال

 خرى. بخلاف بقية التشريعات العربية الأالصريحة 

راد من اصطلاح الالتزامات التعاقدية كل  ائري أجز اللنص المذكور ان المشرع  من ا  يضا  ويتضح أ 
ي العقد في  بالرابطة العقدية أ قما يتعلي كل أ  ،ثار المترتبة عليهوالآ  تكوينهمراحل العقد من حيث 

قانون  العقد فوحدة ال ةالعقد والحفاظ على وحد  بة المشرع الجزائري في تجزئةمما يفيد عدم رغ  ،مجموعة
 .(3)حكام المطبقة على مختلف عناصر العقد الأن المطبق تحقق انسجام بي 

والتي قيدت من مبدأ سلطان   ، ائري قد اخذ بالنظرية الموضوعية ن المشرع الجز ونستنتج مما تقدم أ  
كدت على ضرورة وجود الصلة حقيقية  حيث أ  ، ( 4) رادة في اختيار القانون الذي يحكم عقد الخصم الدولي الإ 

كما   ، الامتناع عن تطبيق هذا القانون  ن للقاضي الحق في فإ  الدولي والا وعقد الخصم لمختار بين القانون ا 
 . كافة   مراحل العقد وني واحد يحكم  وانما تعين نظام قان   ، لا يجوز للمستفيد والمصرف تجزئة هذا العقد 

  موقف القانون العراقي 
امات الناتجة  ز القانون يحكم الت نه لا يوجد نص خاص ينفرد عن فيما يتعلق بالقانون العراقي فإ 

للقانون الذي يحكم العقد سواء  الدولي خصم الوانما تخضع هذه العقود ومنها عقد  ،عن العقود الدولية

 

 . 309، ص 2002اعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري، مطبعة دار هومة، الجزائر، د.  (1)
انون لو لم  لم ينص الق ( على انه"...يجوز ان يكون التعبير عن الارادة ضمنيا، اذا2ف/ ٦0مادة ) حيث نصت ال (2)

 يتفق الاطراف على ان يكون صريحا".
 . 308د. اعراب بلقاسم، المصدر السابق، ص  (3)
 :يحكم العقد الدولي، مقالة منشورةعبد الناصر بلميهوب، حرية الاطراف في اختيار القانون الذي   (4)

 http://www.tribunaldz.com/forum/t1632  انظر الموقع الالكتروني:
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قانون المدني التي نصت الفقرة  ( من ال25)  المادة  يين حسبما نصت عليهو بتعأكان هذا القانون مختارا  أ
ك نون الدولة التي يوجد فيها الموطن المشتر قا  ديةاقالالتزامات التعيسري على    –  1نه"الأولى منها على أ

عقد، هذا ما لم يتفق المتعاقدان  ذا اختلفا يسري قانون الدولة التي تم فيها الإذا اتحدا موطنا، فإللمتعاقدين  
 ". تطبيقهخر يراد آ ف ان قانونا  و يتبين من الظرو أ

دا بتطبيق  بقانون الإرادة أي يب طبيق القاعدة الخاصة  بتالقاضي العراقي يبدأ    ن  يتضح من النص أ 
ف المحيطة  ليها من الظرو ها، أو الضمنية إذا ما وجد أيهما والتي يستشف إذا اعلنا عن الإرادة الصريحة إ

النظر النزاع  كالاتفاق على جعل محاكم دولة معينة هي صاحبة الاختصاص في  بالعقد او المتعاقدين،
 للإرادة محاكم واستخلاص القاضي لتطبيق قانون هذه الرادة الطرفين اتجهت مما يعني أن إ مستقبلا

 ،(1) من المسائل المتعلقة بتفسير العقد   لأنها   ،الضمنية في اختيار القانون لا يخضع لرقابة محكمة التمييز
خرى الواردة في ذه الإرادة يجب عليه ان يطبق ضوابط الاسناد الألى هم يصل إذا لفالقاضي العراقي إ

ن  ة المفترضة وهذا برأينا فعل حسن وهذا يفيد بأ المشرع العراقي لا يأخذ بالإراد  النص مما يعني ان
القانون العراقي   ن  كما أ ،قانون العقد ن يرادتين الصريحة والضمنية في تعي المشرع العراقي يعتد بكلا الإ

د الرخصة التي خولها  ي( مطلقة ولم تقي 25لم ينص على وجود صلة ام لا حيث جاء نص المادة)
وهذا الخلاف حول وحدة العقد من عدمها  الفقهواثار خلاف بين  ،(2) قانون عقدهم للمتعاقدين في اختيار

نجده في الفقه العراقي كذلك فذهب رأي إلى أن المشرع العراقي لم يتعرض إلى تكوين العقد وترك المسألة 
المادة  ن  أ خريرى جانب آن للاجتهاد بالرجوع إلى القواعد العامة في القانون الدولي الخاص، في حي

ن  ونجد أ ،(3)التعاقدية مسألة تكوين العقد ( من القانون المدني العراقي تشمل فضلا  عن الالتزامات 25)
ل جزء من  و عدة قوانين لحكم كار قانون أ جاز الاتفاق على اختيوقد أ ( جاء مطلقا  25نص المادة )

ن تكون هذه القوانين منسجمة  بشرط أبقانون معين  ين غير مقيدينفالمتعاقد  العقد من ناحية الموضوع
 وغير متناقضة.  

 

هداوي ود. غالب علي الداوودي، القانون الدولي الخاص، الجزء الثاني، العاتك، القاهرة، بدون سنه نشر،  د. حسن ال  (1)
 . 153ص
الله محمود الجواري، القانون الواجب التطبيق على الحساب الجاري والاعتماد المستندي، المصدر   د. سلطان عبد (2)

 . 51السابق، ص
 . 125قود التجارة الالكترونية، المصدر السابق، ص محمود الجواري، عالله  . سلطان عبد(3)
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ذا بحثنا في مسألة الاختيار أو تعديل اللاحق نجد أ  و  المشرع العراقي قد سكت عن جواز أ  ن وا 
ومن ثم نرجع الى    ،ع العراقي يحكم مثل هذا الموضوعمنع الاتفاق اللاحق ولا يوجد نص في قواعد التناز 

لتي قضت في حالة عدم وجود نص في المواد المتنازعة فيها  امدني من القانون ال( 30المادة ) ص ن
تمثل    1لائحة رومامن    (2ف/3)وان المادة    كثر شيوعا  ي مبادئ القانون الدولي الخاص الأيطبق القاض 

 .(1) حق للقانون العقد لاو الاختيار الالأكثر شيوعا وقد اجازت تغير أحد المبادئ أ

لهم الحرية في  الدولي خصم الطراف عقد إلى نتيجة وهي ان أم فإننا نتوصل ومن خلال ما تقد  
ن لم يكن هذا القانون  ، حتى وأن القانون الواجب التطبيق لحل النزاع الذي قد يحصل بينهم مستقبلا  يتعي 

  رادة ون المستخلص من الإن لم يعبروا عن ارادتهم الصريحة فيطبق القانوأ  ،الدولي  خصم الذا صلة بعقد  
أي   ، تعديل القانون المتفق عليه مسبقا  و حق للقانون ألاختيار اللاكما ان للمستفيد والمصرف امنية الض

 . جنبية والعربية محل المقارنةالأ  موقف القانون العراقي كان متفق مع مواقف القوانين نأ

 الفرع الثاني
 رادةمن تطبيق قانون الإ موقف الاتفاقيات 

وتأثيره على  رادة قانون الإشأن قواعد القانون الدولي الخاص ب ىرأت علالتي طت التغيرا  نتيجة  
ثر هذا القانون على الاتفاقيات الدولية أ ،ى ضوئه يتم فض نزاعات الدوليةكمبدأ عام عل العقود الدولية 

تفاقيات  ولبيان موقف هذه الا ،نته كمبدأ لاختيار القانون الواجب التطبيق على العقد الدوليحيث تب  
 ها وكما يأتي: نتطرق اليس

 1968ول من تموز ي المبرمة في الألاها  اتفاقية :ولاً أ
  ارادتهم،   إليه   ب العقد في تعين قانون العقد وفق ما تذه   لأطراف اعترفت هذه الاتفاقية بالحق الممنوح   

لى من المادة  ذ تقضي الفقرة الأو إ  الوطني بتطبيق القانون المختار،  رادة والزام القضاء سلطان الإ ي بمبدأ أ 
 . ( 2) طرفا العقد" ي للدولة الذي اختاره  قانون الداخل "يخضع العقد لل   نه نية منها على أ الثا 

 قدية الخاصة بالقانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعا2008عام  1لائحة روما :ثانياً 

 

 . 94د. عوني محمد فخري، المصدر السابق، ص  (1)
 . 208، ص 19٧4د. ثروت حبيب، قانون التجارة الدولية، منشأة المعارف، الاسكندرية،   مشار اليها لدى (2)
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منذ  مات التعاقدية  ا دورا  بارز في نطاق تعين القانون واجب التطبيق على الالتز   ( 1روما )   لائحة ب  تلع  
  ، 2009والتي دخلت حيز النفاذ في عام    الى يوم صدور هذه الاتفاقية   1980عام   اتفاقية روما برامه  لحظه إ 

تيار القانون الواجب  حق المتعاقدين في اخ   يعد حيث    ، قد بالحرية في اختيار القانون وقد اعترفت للأطراف الع 
 . لائحة ي نصت عليه هذه ال الذ   نوني هم خصائص المميزة لنظام القا التطبيق من أ 

طراف العقد لحق أ د من التفرقة بين ممارسةرادة لاب  العقد الدولي لقانون الإ  ار خضوعطوفي إ 
الا   ،عطت الحرية المطلقةوأن كانت قد أ لائحةن الق ممارسة هذا الحق فإاختيار هذا القانون وبين نطا 

( منها على  1\3نصت في المادة ) حق قد الا فمن ناحية ممارسة هذ  ،نها قيدت من نطاق ممارستهاإ
يجب   و يخضع العقد للقانون الذي اختاره الطرفان"  نهار للقانون العقد والتي قضت على أ حرية الاختي

 ، من خلال هذا الاختيار أو ظروف القضية أن يتم هذا الاختيار صراحة أو نتيجة لبعض أحكام العقد 
 ". من العقد المبرم بينهما طجزء فق لى الكل أو علىيجوز للأطراف تعيين القانون المنطبق ع

  بالإرادة خذ  الأ   يضا  أبل قبلت    ،فقط  بالنص على الارادة الصريحة  لم تكتفِ   لائحةا يعني أن الوهذ  
  لائحة ن الضمنية إذ ساوت هذه الرادة الصريحة البحث عحالة غياب الإ فألزمت القاضي في  ،الضمنية

لى  ة تستند إرادة الاخير المفترضة بحجة ان الإ بالإرادةولم تعتد  ،التطبيق للقانون الواجب  الإرادتينبين 
ن يتم  بأ القاضي  لائحةال تلزمذلك ل ،ير من لبس والغموض مجاز من قبل القاضي ويحيط بها الكث 

 .(1) لائحةقرته اللذي أمنية بالنحو ارادة الضالإ استخلاص 

للمتعاقدين  او على جزء منه أي انها تسمح  مكانية تطبيق القانون على كل بنود العقد وكذلك إ 
يكون من  ومن ثم   ،(2) خرالآواخضاع كل عنصر من عناصره لقانون مختلف عن  ،امكانية تجزئة العقد 

خضاعه لأكثر من قانون واحد،حق المتعاقدين تجزئه ال هذا حق  خرى تقيد نطاقناحية أ نوم عقد وا 
ا وهذ   ،دولة والمعروفة بالقواعد الأمرةلعليا لمي المصالح امام قواعد تححيث ينحسر عندما تكون الإرادة أ

 .(3)ة اللائحثة الفقرة الثالثة من هذه ادة الثالليه المإ ت ما أشار 

 

 . 50، ص2000رف، الاسكندرية, د. طرح البحور علي حسن فرج، تدويل العقد، منشأة المعا (1)
د. سليمان احمد فضل، المنازعات الناشئة عن عقود التجارة الالكترونية في اطار القانون الدولي الخاص، دار   (2)

 . 1٦3، ص2011النهضة العربية، القاهرة،
لة  القواعد التي لا تسمح الدو ...لا يتضمن أي اعتداء على " 1لائحة روما لفقرة الثالثة من نص المادة الثالثة ا (3)

 ."التي يطلق عليها بالقواعد الأمرةبمخالفتها و 
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يحق للأطـراف في أي وقـت الاتفاق على  على انه " (،2/ ف3في المادة) لائحةوقضت هذه ال 
لاحق يتم تبعا لنفس  للك بإجراء اختيار  إخضاع العقد لقانون آخر غير الخاضع له من قبل، وسـواء تم ذ 

علـى   رى، فإن كل تعديل في تحديد القانون الواجب التطبيق يأتي لاحقا  اخالمادة أو بمقتضى نصـوص 
ولا يمس حقوق    9ادةماللعقد من حيث الشكل المحدد علـى مقتضى  من صحة ا  إبرام العقد، لا ينال مطلقا  

حق لانعقاد  لافي الاختيار القرت للمتعاقدين الحق  أ  لائحة ن الم أمضمون النص المتقد   من   نستفيد   "،الغير
لكن قيدت هذه الحق بضرورة عدم المساس    ،المستفيد والمصرف صراحة او ضمنا    باتفاقويتم ذلك    العقد،

الاختيار  غيار التي اكتسبت سواء قبل التغير او الاختيار اللاحق لانعقاد وان لا يمس هذا لأ بحقوق ا
 فالاختيار اللاحق ،لائحة ( من ال9المبين في المادة)بموجب معنى الشكل  ، لعقد الاصليبصحة شكل ا

كما كان  من حيث الشكل  هذا النص يبقى العقد صحيحا  وعلى وفق  ،قد يبطل العقد وقد يبقيه صحيحا  
 برام.  وقت الإ

ف يطبق هو  ن القانون الذي سو ، فإ في حالة انعدام الاختيار الصريح لائحةشارت هذه الكما أ 
لم   اذ إ" للائحة( من هذه ا4) المادة ت وهذا ما تضمن ،ثل الصلات الاوثق لتلك العلاقة العقديةالذي يم

لقانون البلدان   يخضع فأن العقد  ،ة الثالثةالقانون المنطبق على العقد وفقا  لأحكام الماد  عين الاطرافي
بقية العقد ويمثل رابطا    عنمن العقد منفصلا    إذا كان جزء  ومع ذلك ،بها كثر ارتباطا  أالعقد يكون التي 

 . (1)"عقد المن    على هذا الجزء  ،بشكل استثنائي  ،قانون تلك الدولة  فيمكن تطبيق  ،أكثر قوة مع دولة أخرى

  نرى أنها جاءت بنصوص مرنة  ،على عقد الخصم الدولي1 لائحة روماوعند تطبيقنا لنصوص  
والرئيسية  تعطي المهمة الأساسية    لائحة روماولاسيما أن    ،دوليقدهم التسهل للمتعاقدين تطبيقها على ع

لهم في ين القانون الواجب التطبيق للأطراف العقد واتساع الاصلاحيات المقررة يولى في تع بالدرجة الأ
اخضاع عقد   (المستفيد والمصرف)طراف المادة الثالثة المتقدمة منحت الأحيث ووفق نص  ،هذا الحق

القاضي من   ليهايلتمس إ ،ضمنا  رادتهم صراحة او انون الذي اختاره سواء عبروا عن إقالخصم الدولي لل
ومن  هي وقت أرادو ي أحق المستفيد والمصرف اختيار القانون ف  لك منوكذ  ،و ظروف العقد أحكام أ

د ق على قانون الواجب التطبيق عند إبرام العقن تم الاتفاحتى وأ، هم كذلك اجراء تعديل لاحقا عليهحق
اقدين العدول عنه واختيار قانون آخر لحكم العقد ويتم ذلك استنادا الى و في وقت للاحق يمكن للمتعأ

 

د. سامي بديع منصور و د. عكاشة عبد العال، طرق حل النزاعات الدولية والحلول الوضعية لتنازع القوانين، الدار     (1)
 . 3٧5، ص 1995الجامعية، 
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بضرورة عدم  لائحة  ق لقانون العقد، وتفرض هذه الت بالاختيار اللاحذات الاعتبارات العملية التي اعترف
 في استعمال مثل هذه الرخصة. الأساة

المدني العراقي بخصوص العقود الدولية جاء به القانون    ماع  م  للائحةما عن مدى انسجام هذه اأ 
تتشابه من حيث المعنى بنص   نصوص  قرت نجد أنها أ ،الدولي عقد الخصم خصوصا  بصورة عامة و 

قانون العقد   عطاء الحرية للمتعاقدين في اختيارمن حيث إ ،من القانون المدني العراقي (25) المادة
 . لأبرامللاحقة لو بصورة سواء لحظة الابرام أ

الخاصة بالقانون الواجب تطبيقه على عقود  ‌1986ديسمبر عام اتفاقية لاهاي المبرمة في  :اً ثالث
 ة للمنقولات المادي‌البيع الدولي

خذت هذه الاتفاقية بقاعدة قانون الارادة واعترفت للمتعاقدين بالحق في تعين قانون يحكم عقدهم  أ 
يخضع عقد البيع للقانون الذي   -1نه "قضت على أمنها والتي  (٧) وقد تبنت هذه القاعدة في المادة

الشروط  لال  هذا الاختيار أو إظهاره بوضوح من خ  علىعلى الاطراف الاتفاق  يجب  و    ،يختاره الطرفان
يجوز للأطراف في  ،  قتصر هذا الاختيار على جزء من العقد كما يمكن ان ي   ،من خلال سلوكهم  وأالعقد  

كان أسواء  ،العقد كليا  أو جزئيا  لقانون غير ذلك الذي كان يحكمه سابقا  لى إخضاع أي وقت الاتفاق ع
أي تغيير من قبل الأطراف للقانون   نكما أ ،أم لا  الطرفان اختارهقد سابقا  قد الذي يحكم الع القانون

 .(1)يجب ان لا يمس حقوق الغير"المعمول به بعد إبرام العقد 

مقارنة ببقيه الاتفاقيات   ،رادةالاتفاقية قد وسعت من سلطان الإ هذه ضح من النص المتقدم ان يت 
عقد البيع يحكم بالقانون  "  ن  ( على أ 2/1في المادة ) 1955نة لس اتفاقية لاهاي حيث نصت  القديمة

رادة الضمنية  فهذه الاتفاقية قد منحت حق استخلاص الإ، "الداخلي للبلد المختار قانونه من قبل أطراف
نما أيالعقد فحسب  وطشر ليس من    المتعاقدين بو التي تتصل بالعقد أمن الظروف والملابسات  ضا  ، وا 
قرت فكرة تجزئة العقد وتعدد القوانين التي  ني عدم تفضيل عنصر على عنصر آخر، وكذلك أوهذا يع

اقد من تعالو تعديل القانون الذي سبق واتفقا عليه عند  تعاقدين الحرية المطلقة في تغير أتطبق عليه وللم

 

 198٦اتفاقية لاهاي لعام  (1)
 cb5-9d42-4352-934f-5232a8dcb12c.pdf b4698 https://assets.hcch.net/docs/ 
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و العقد الذي يحكم  أ  وأيدت هذه الاتفاقية فكرة العقد الطليق و شكل العقد،لاخلال بحقوق الغير أ دون ا
 .(1) وتطورها التجارة الدولية ل العوائق التي تعيق من نمومما يفيد بأن هذه الاتفاقية ازالت ك ،ذاتيا   نفسه

المبرمة عام   للاتفاقيةدات والتحفظات تجاوزت كل الانتقا  198٦ن اتفاقية لاهاي لسنة نرى أ و  
اختيار   فق قواعد هذه الاتفاقيةللمستفيد والمصرف في عقد الخصم الدولي و  ن  ا  و  ،للبيع الدولية 1955

مام محكمة  النزاع أكان في مرحلة نشوء النزاع بينهم أو طرح  حتى ولو    ،و تعديل للقانون المختار سابقاأ
جب على القاضي وفق ما  رادتهم الصريحة والضمنية يلأطراف عن إأما في حالة لم يع بر ا الموضوع،

وكذلك  ،ن محدد وتطبيق قانون بلد المركزه الاتفاقية تركيز عقد الخصم الدولي في مكانصت عليه هذ 
ختار يطبق القاضي قانون البلد  نون الماكثر ارتباطا  بالعقد من القا ا  ن هناك قانونا تبين للقاضي أ ذ إ

 الاتفاقية.  هذ من ه (3ف  ٧)ما جاء به المادة ق وفكثر صلة الأ

اختيار القانون المنطبق على العقود التجارية ب  الخاصة‌‌2015دئ مؤتمر لاهاي المنعقد عام  : مبارابعاً 
 الدولية 

فرها في  ا وهي التي يجب تو   ، تطبيقها طار نطاق  التي تدخل في إ هم المسائل  ت هذه المبادئ أ وضح أ  
عقد وارتباط هذا العقد بالتجارة أو  والتي تتمثل بمعيار دولية ال  ه المبادئ عليه، لكي تطبق نصوص هذ  العقد 

ن يدخل ضمن المسائل التي  تتوافر فيه كلا الشرطين فإ  عقد الخصم الدولي  ن  وبما أ  ، خرى أ  ممارسة مهنة 
التطبيق فقد   ين القانون الواجب ي و حريتهم في تع أما إرادة اطراف العقد أ تخضع لتلك المبادئ هذا من ناحية  

 . ( 2) ( 4،  3،  2،  1) ( في الفقرات  2هذه المبادئ حددوها وبينت معالمها في المادة )   رسمت 

رادة  ته إختـار احـكام القانـون الـذي لأأن العقـد يخضـع  :مـن المـادة الثانيـةولى لأـت الفقـرة اتضمن 
قـررت حيث ختيـار، الا هذا طـراف فـيلأا ريةحـدود ح نفسها  المادة مـن وتناولت الفقرة الثانية  المتعاقدين
  ادئ ان يتم تعبير المتعاقدين عن إرادتهم بصورة اشترطت هذه المبكما  مـن الفقـرة ذاتهـا،)ا( فـي البنـد 

 

د. سلطان عبد الله محمود الجواري، عقود التجارة الالكترونية والقانون الواجب التطبيق عليها، المصدر السابق،  ( 1)
 . 133ص

(2) Commercial contracts. Principles on Choice of Law in Internationa‌Secretary General. 

Hague Conference on Private International law. The Netherlands.P18. 
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 .............................................تتتتنفيذ

علان الصريح  منها حيث قضت على ضرورة الإ  ،(1)(الرابعة)المادة    هما تضمنت وهذا    ،صريحة وواضحة
تعتد   مما يعني ايضا ان هذه المبادئ ،لاحق لهذا الاختيارتعديل  او أي  عن القانون الذي يحكم عقدهم 

فـي  المصرف والمستفيد( الحق )للمتعاقدين أن  ين القانون الواجب التطبيقيالضمنية في تع  بالإرادة
الحرية  (ب )مـن العقـد، ومنحـت فـي البنـد  معينـا   ا  يحكـم جـزءو ألقانـون المختـار كليا إخضـاع العقـد 

جـزاء مختلفـة  الكـي تطبـق علـى  كثر من قانون واحد ضمن نظم قانونية مختلفةأ فـي اختيـار  عاقدينللمت
ن تجزئةعقدهم، و  مـن طرافه رادة أبيعي ومتروك لإمر طأ تجاري بما فيه عقد الخصم الدوليأي عقد  ا 

و قد تتم  ابطة العقدية أ راكز القانونية للر خير المئة من قبل المشرع ففي الغالب يجزئ الأ وقد يتم التجز 
نظمت هذه المبادئ مدى    يضا  لاحق لقانون العقد ألتعديل ابالوفي ما يتعلق    ،(2) التجزئة من قبل القاضي

أنـه  "مـن المبـادئ علـى حيث قضت الفقرة الثالثة من المادة الثانية  ،جراء هذا التعديلانية الأطراف إامك
ختيـار أو  هذا الايمـس  لا ان  ـون أو تعديلـه فـي أي وقـت، علـى يجـوز للمتعاقديـن إجـراء اختيـار القان

 ."بحقـوق الغيـر  لاو  صليالعقـد بصحـة العقـد الأ لانعقاد تعديـل الحـق 

طبيق  قد اختاروا القانون الواجب الت  طراف عقد الخصم الدوليأ  يفترض انما وقت الاختيار فأنه  أ 
هذا التحديد مع ذلك يبقى لهم الحق وفق هذه  الأطراف    يغفل  ومع ذلك قد   ،برامه على عقدهم منذ لحظه إ

رف والمستفيد( الحرية المص)ومنحت هذه المبادئ الحق للمتعاقدين    برام العقد،دئ تعين القانون بعد إالمبا
قواعد قانونية    المطلقة في تعين أي قانون يحكم عقدهم حيث قضت المادة الثالثة منها "للأطراف اختيار

مجموعة من القواعد المحايدة  وصفها قليمي بالا الوطني أوو أ وما على المستوى الدوليمقبولة عم
 .(3)"ذلكوالمتوازنة، ما لم ينص قانون بلد المحكمة على خالف 

ق  مما يعني امكانية استفاد المصرف والمستفيد من تطبي  ،نها جاءت بنصوص مرنهنجد أ 
من   معين من العقد ولاسيما إذا كان الطرفان  جزء على و تطبيقهاأ نصوصها على عقد الخصم الدولي
 . الدول الموقعة على هذه الاتفاقية

 

يجب أن يتم اختيار القانون أو أي تعديل لاختيار القانون بشكل صريح أو واضح من  "  من المبادئ ( 4)نص المادة  (1)
ائي لمحكمة أو هيئة تحكيم للبت في النزاعات  أحكام العقد أو الظروف، الاتفاق بين الطرفين على منح الاختصاص القض 

 يعادل في حد ذاته اختيار القانون". العقد لابموجب 
مبدأ حرية الاطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية ، مجلة جامعة  زياد خليف العنزي،  (2)

 . 381، ص201٦، 2، العدد 13الشارقة للعلوم الشرعية والقانونية، مجلد 
الخاصة باختيار القانون المنطبق على العقود التجارية   2015اي المنعقد عام المادة الثالثة من مبادئ مؤتمر لاه (3)

 https://assets.hcch.net/docs/4679993d-5c7b-48d0-adc9-21095ff5c32f.pdf الدولية.
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 المبحث الثاني
 رادةقانون الإقيود الواردة على تطبيق ال

يرد فإنه  ،صل هو حرية المتعاقدين في تعين القانون الذي يحكم علاقاتهم التعاقديةإذا كان الأ 
عقد الدولي ليحل محله قانون  لقانون المختار لحكم الفيها ا يستبعد  ،صل عدة استثناءات لأعلى هذا ا

تطبيقه للقانون المختص أنه يصطدم  ذا ما تبين للقاضي الوطني عند إو يظهر ذلك في حالة  ،خرآ
ختيار  مما يستوجب على القاضي أن يقوم باستبعاد هذا الا  مبادئ الاساسية السائدة في دولتهبالأفكار وال

نتناول في  وفي سياق ما تقدم    ،المصلحة الخاصة هم بالحماية منولى والأهي الأ  كون المصلحة العامة
بتجزئته    طراف العقد أ المختار من قبل  التي تلعب دور تدخلي في استبعاد القانون    هم القيود أهذا المبحث  

التطبيق  اني( القواعد ذات  في )المطلب الثو   ،النظام العام (ولالمطلب الأ)لبين، حيث نتناول في  إلى مط
 .مباشرال

 

 ولالمطلب الا
 مفهوم فكرة النظام العام

وحتى    القانون المختار  لاستبعاد في مجال تنازع القوانين كأداة    هاما    فكرة النظام العام دورا  تلعب    
  ، اولا   يتعين علينا اولا ان نبين مفهوم فكرة النظام العام ،د حالات استبعادها لذلك القانونيتسنى لنا تحدي

قانون  تبعاد الحماية القاضي لنظامه القانوني الوطني عن طريق دفع بأعمال النظام العام في اسفية وكي
 : في اطار الفرعين الآتيينطراف المختار من قبل الأ

 ولالفرع الأ
 النظام العامفكرة تعريف 

الدولية لعلاقات  ودوره في العلاقات الداخلية وا  ،ة النظام العامنتناول مفهوم فكر س لدراسة هذه الفكرة   
 :تيتين تين الآالخاصة في الفقر 

 النظام العام  فكرة: ولىالفقرة الأ

كان ذلك في  أ طراف العلاقة التعاقدية سواء  أ رادة  إ على  وأبرزها    هم القيود الواردة أ يعد النظام العام من   
دراج  إ لية ب عقودهم الداخ   طراف في مجال فمن غير المقبول السماح للأ   ، و العقود الدولية أ عقود الداخلية  نطاق ال 
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ة في تشريعاتهم  مر يتعارض مع ما جاءت به النصوص الآ  المتعاقدين( العقد شريعة ) لمبدأ  أي شرط وفقا  
مر يكاد غير مختلف في  وهنا الأ   ، قة وانما هي تخضع لسلطة القانون طراف ليست مطل فحرية الأ   ، ( 1) الوطنية 

ن الوطني  يتعارض مع قانو  اجنبي   يسمح بتطبيق قانون   ن أ ي مجال العقود الدولية فلا يمكن للقاضي الوطن 
  لى مختلف إ وكل هذا يرجع  ،  ( 2) لتي تفرض احترامها وعدم مخالفتها مرة ا الإ قواعد    والذي يتضمن مجموعة من 

ن  أ فنجد    ، بعا للأفكار السائدة في المجتمع ففكرة النظام العام تتسع وتضيق ت ،  الدولة   ا تستند إليه سس التي  الأ 
والتي تطلق العنان  ، يغلب عليها النزعة الفردية ضيق نطاق في الدول التي أ عام تنحصر في ام ال النظ  فكرة 
 . ( 3) في ظل دول ذات النظام الاشتراكي   وتتسع كثيرا    حرية الفردية لل 

قد سارت ف ها دول العالم في وضع قوانينها سس التشريعية التي تتركز عليلاختلاف الأ ونظرا   
نما اكتفت بالنص عليه وبيان دوره  ا  و  ،نظام العامم وضع تعريف لفكرة الغلب التشريعات الى عد أ

(  28)  في المادة  (1948) لسنة   (131) التي تتمثل بالقانون المدني المصري رقم  ،  (4) الاستبعادي فحسب 
جنبي عينته النصوص السابقة إذا كانت هذه أحكام قانون ألتي تنص على أنه "لا يجوز تطبيق ا ،منـه

   1951لسنة    (40)القانون المدني العراقي رقم    يضا  أو   ،"للنظام العام و الآداب في مصرحالفة  الأحكام م 
نه لا يجوز تطبيق أحكام قانون  أمنه على "( 32المادة ) لم يعرف النظام العام وانما أشار اليه في نص 

إذ  ،(5)اب في العراق"السابقة إذا كانت هذه الأحكام مخالفة للنظام العام أو الآد اجنبي قررته النصوص 
قعة تعرض لخبرة القاضي الذي يتمتع فيها بسلطة تقديرية واسعة بنظر في كل وا مر متروكا  يبقى الأ

 ،لا يتعارض معهو مع النظام العام في دولته أ عارض يتفيها ما إذا كان حكم القانون الأجنبي ف ،عليه
 

لا يمكن بموجب اتفاقات  المعدل والتي قضت على ان " ( 1804لسنة ) ( من قانون المدني الفرنسي ٦نص المادة ) (1)
 مخالفة القوانين المتعلقة بالنظام العام والآداب العامة". خاصة 

لرغم من  على ا( والتي تقضي على انه "198٦سنة )( ل ٧\ 3جاء به القانون الدولي الخاص الألماني في المادة ) ما (2)
وانما يجب عليهم  و، فاق على القانون الواجب التطبيقحرية اختيار القانون، فإن أطراف العقد ليسوا أحرارا  تماما  في الات

( من نفس القانون والتي تقضي على انه "إذا كان تطبيق قانون ٧\ 5جاء في المادة ) مراعاة القواعد الإمرة..." وكذلك ما
)النظام العام( فلا يتم تطبيق القانون   لقواعد تنازع القوانين الألمانية ينتهك بوضوح السياسة العامة الألمانيةبلد أجنبي وفقا   

 نبي.الأج
أخرون، الوجيز في نظرية الالتزام في القانون المدني العراقي، الجز الاول، وزارة التعليم د. عبد المجيد الحكيم و  (3)

 . 99ص  ،   1980العالي والبحث العلمي، بغداد،  
 . ٦٧، ص28  د. احمد حسين جلاب، النظام العام وأثره في القانون الدولي الخاص، مجلة الكوفة، العدد (4)
شرع العراقي  موحتى فيما يتعلق بالنظام العام الداخلي من نصوص قانونية قد خلت أيضا من تعريف له فقد أورد ال (5)

( من القانون المدني العراقي نصت في فقرتها الأولى "يلزم  130ادة )مصطلح النظام العام في عدة نصوص قانونية فالم
 ".داب والا كان العقد باطلا  ا للنظام العام او للا ولا مخالفأن يكون محل الالتزام غير ممنوع قانون
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ن هذا التقدير يعد مسألة  لأ  ،عامقديره للنظام الفي مجتمعة في ت السائدة بالأفكارويلزم القاضي بالتقيد 
 .(1) الشخصية نظريتهمور وفق لحق في تحليل الأقانونية لا تمنح القاضي ا

انها  غير  تعريف مشترك لفكرة النظام العامبينما سعت بعض التشريعات من محاولة وضع  
مجال النظام العام  سعة  بسبب  ،ةواضحة المقصود بتلك الفكر  ةجاءت بعبارات غامضة لم تحدد بصور 

( من  ٧3) من بين هذه التعارف نجد التعريف الذي جاء به التشريع الألماني حيث جاء في المادةو 
نون المدني الألماني "على أنه القواعد التي تتصل بأصل أسس النظام الاجتماعي أو السياسي أو  القا

 . (2) "تصديعهتهاكها تهديد النظام العام و ان ة  يكون من طبيعلبلد، وبمفهومها في وقت معين، و الاقتصادي ل

بل   ،الفقه والقضاءلا يعني غياب دور  ،عات عن وضع تعريف للنظام العامامتناع التشري ن  ا  و  
 ، دة تعاريف فقهيةوردت ع حيث  ،لوضع تعريف يتناسب مع الفكرةكانت هناك الكثير من المحاولات 

 . بعضهانذكر 

ي دولة ما هو الا الكيان السياسي والاجتماعي  العام فالنظام فقد عرفه بعض الفقه بأن " 
معتقدات تتعلق بالأمن والحرية والديمقراطية  والاقتصادي لهذه الدولة بمـا يقـوم علـيـه هذا الكيان من 

دينية  أو عقائد مذهبية اقتصادية  الو احترام الأفكار أة تتعلق بالمساواة أمام القانون ومعتقدات اجتماعي
فكار الاقتصادية كالعدالة الاجتماعية وتكافؤ الفرص  أسمالية أو نحوها من المذاهب والأة أو الر كالاشتراكي
 .(3)وغير ذلك"

لوطني في تحليل  ان غالبية التشريعات المقارنة قد منحت سلطة تقديريه للقضاء ا  كما أشرنا سابقا   
هذا الصدد قد وردت عدة  لعام وفيو لا تعتبر من النظام اأحالة تعتبر  ةوتقدير أي ،كل حالة على حدة

 . مع فكرة النظام العام لوضع تعريف يتناسب  ،محاولات 

 

،  2010سنة  ،43، العدد 12الله محمود، الدفع بالنظام العام واثره، مجلة الرافدين للحقوق، المجلد  د. سلطان عبد (1)
 . 91ص

 Paul lagarde,richer ches sur l’ordre puplic en droit international prive’ ,the’se pour ie 
doctorat ,Universite’ de paris,faclte’ de droit, 1959, p865. 

العقد التجاري الدولي،  سعيدة حمومه، القيود الواردة على حرية الاطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق على  (2)
 . 50، ص2015رسالة ماجستير مقدمة الى جامعة عبد الرحمان ميره، الجزائر، 

 . 19٦المصدر السابق، ص م،د. ممدوح عبد الكري (3)
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الذي جاء فيه   19٦٦ابريل  15لها صادر بتاريخ  في حكم المحكمة العليا الإسبانية ت عرف فقد  
ئ  لأحيان ببعض المباد ن تطبيق القانون الأجنبي أو آثار الأحكام الأجنبية قد تصطدم في غالب اأ"بما 

تلف الدول القانون الوطني غير قابلة للمساس بها فوق إقليم دولتها لأن النظم القانونية لمخ  دهاالتي يع
نه من الضروري كذلك ضمان الدفاع عن هذه والمبادئ، لأ   ليست مؤسسة بكاملها على نفس القواعد 

ني الذي يضم المبادئ  التي تكون ما يسمى بالنظام العام الوطدئ التي يتعين عدم المساس بها، المبا
،  بصفة مطلقة  اجبارية   د التي تع  ةوالمعنوية، وحتى الديني  والخاصة، السياسية والاقتصادية   القانونية العامة 

 .(1) بقصد المحافظة على النظام الاجتماعي داخل شعب في فترة معينة "

ي ظام العام "الذ حكامها بأن النأحد  أالمصرية لفكرة النظام العام في    كما تعرضت محكمة النقض  
ة أو الاجتماعية  القواعد التي ترمي إلى تحقيق المصلحة العامة للبلاد، سواء من الناحية السياسي يحتوي

مع منظم وتعلو فيه على مصالح  التي تتعلق بالوضع الطبيعي والمادي والمعنوي لمجتاو الاقتصادية، 
 .(2)فراد"الأ

المحاولات الفقهية والقضائية  و بالأحرى كل أ ،نستنتج من كل التعاريف المتقدمةن أويمكن  
الحسن لذا نجد من    ،ضع تعريف جامع مانع لنظام العاملتعريف فكرة النظام العام بأن من غير الممكن و 

 . ترك تقديرها لقاضي النزاع

 لعام في العلاقات الدولية الخاصةدور النظام ا :الفقرة الثانية

العام الذي يعمل في نطاق العلاقات الوطنية وبين  النظام حاول بعض الفقه التفرقة بين مفهوم  
هذه التفرقة لم تنجح لدى الكثير من الفقه   ن  أغير  ،لية الخاصةالنظام العام في نطاق العلاقات الدو 

فلا يوجد نظام عام دولي ونظام عام وطني في   ،س هناك أي اختلاف بين المفهومينوالذي يرى بأنه لي
وحتى يمكن    ،ويلتزم القاضي الوطني بتطبيقها  ظام العام يقوم دائما على معايير وطنية الدولة الواحدة فالن
النظام  ة  ن فكر أوبالرغم  ،  (3)نه يجب ان يستمد من معايير دولية تصدر عن سلطة الدولةإتسميته بالدولي ف

لاسس  كل اعتداء على ا ها تمارس وظيفه تختلف بحسب طبيعة العلاقة التي تشنأ غير ،العام وطنية

 

 . 19٦ص، ممدوح عبد الكريم، المصدر السابق د. (1)
والوصية ذات البعد الدولي، مجلة الدراسات بدر شنوف، الدفع بالنظام العام في منازعات الميراث مشار اليه لدى   (2)

 . 183، ص 2015، 2، العدد1الفقيهة والقضائية، المجلد
 . 491، ص2018،  42العام في القانون الدولي الخاص، مجلة الحقيقة، العدد  د. كيحل كمال، مفهوم النظام (3)
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ى صعيد العلاقات الدولية يختلف عن تطبيقها عل ،فتطبيقها على صعيد العلاقات الداخلية ،محل النزاع
 .الخاصة

( والتي  21لمادة )بهذا الدور الاستبعادي في نص ا (2008لسنة )  1 لائحة روما وقد أخذت  
إذا كان   غير  ،تفاقيةالاالقانون المحدد في هذه    لا يمكن استبعاد تطبيق حكم من أحكام على انه "قضت  

 .(1) هذا التطبيق يتعارض بشكل واضح مع النظام العام" 

طني والاستثناء تطبيق  صل تطبيق القاضي لقانونه الو ن الأ أرى بعض فقهاء القانون الانكليزي  وي 
ن  أي القانو )ن المحكمة ملزمه بتطبيق قانونها ويلغى الاستثناء  إ وجدت أي مخالفة فذا  إولهذا    ،قانون اخر

ين أي قانون  صل في العلاقات الدولية الخاصة هو حرية تع ن الألأ   ،لنقد   وهذا رأي كان محلا    ،جنبي(الا
تقيد  ةولا يجوز فرض على دول العالم مسايرة قانون دولة معينة ولكن هذه الحري ،ليحكم هذه العلاقات 
اك المبادئ والمعايير الوطنية  ذا كان من وراء تطبيق القانون الاجنبي المختص انتهإ  ،او يتوقف تطبيقها

ويذهب جانب من الفقه في محاول تعين دور النظام العام   ،(2) دولة قاضي النزاعوالمصالح الجوهرية ل
تعارض القانون الاجنبي مع السياسة    في القانون الدولي الخاص الى القول بأن النظام العام يبرز بمجرد 

و المبادئ المتعارف  أهرية  انون لا يتعارض مع المبادئ الجو التشريعية لدولة القاضي حتى لو كان هذا الق
هداف السياسة التشريعية  أكان القانون الاجنبي يعيق تحقيق ذا إ ، مم المتحضرة أي بمعنىعليها في الأ 

 .(3)كان للقاضي استبعاد تطبيقه 

لا   ةوهي فكر  طار واحد محدد إيسمى بالنظام العام الدولي ضمن  ما  نرى من الصعوبة وضعو  
ترتبة احكام القانون    مان الذي يتسلح به القاضي لمواجهة مابة صمام الأيمكن الاستغناء عنها فهي بمثا

طفل المرعب  الطلق عليه الفقه الفرنسي بتسمية "لذلك ي  ،على المصلحة العامة ةثار خطير آ  المختار من
 .(4) "للقانون الدولي الخاص 

 

 النص باللغة الفرنسية:  (1)
 L'application d'une disposition de la loi désignée par le présent règlement ne peut être 
écartée que si cette application est manifestement incompatible avec l'ordre public du for” 

 . 199د. ممدوح عبد الكريم، المصدر السابق، ص   (2)
للنشر والتوزيع،  دار الثقافةد. احمد محمد الهواري، الوجيز في القانون الدولي الخاص الاماراتي، الطبعة الاولى،  (3)

 . 381، ص2008الاردن، 
 . 251د. محمد وليد المصري، المصدر السابق، ص  (4)
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انون  الق قانون الدولي الخاص بأنه" سلاح للدفاع ضد ومما تقدم يمكن تعريف النظام العام في ال 
 .(1) ذا ما ظهر تعارض فحواه مع مفاهيم البلد المراد تطبيقه فيه"إ ،جنبي واجب التطبيق عادةالأ

 

 الفرع الثاني
 طرافتبعاد القانون المختار من قبل الأعمال النظام العام في اسإ

الافراد والى تحقيق التوازن  ظيم المجتمع و دف إلى تنالخاص ته قواعد القانون الدولي ن  أمن المعروف 
هي في سبيل ذلك قد تقضي بوجوب إخضاع عقد خصم الدولي إلى  لمختلفة، و بين النظم القانونية ا

  جنبي أصبح هو الواجب التطبيق متى تقرر الاختصاص للقانون الأو  ،القانون الذي يتفق الاطراف عليه
  ، نه يخالف النظام العام في دولته للقاضي أن مضمو يقه قد يتبين ولكن عند تطب ،على النزاع المطروح

  يطبق قانون من القانون المدني العراقي و  (32)عاده وفقا لما نصت عليه المادة هنا يلزم القاضي باستب
حتى يثار الدفع بإعمال بالنظام   أن تتوفر مجموعة من الشروط لا  لحصول هذا يجب او ، و الوطني محله
 .نحدد آثار الدفع بالنظام العام ومن ثم ا يؤدي بنا إلى تحديد هذه الشروط اولا  العام، وهذا م

 شروط إعمال الدفع بالنظام العام  :ولىالفقرة الأ
  :أتيفيما ي وط الدفع بالنظام العامتتمثل شر 

 جنبي الواجب التطبيق مختصاً ون الأ: أن يكون القانأولاً 

  ذا كان القانون المختص هو قانونا  إلا إ  ،العام بالنظام دفعال ةثار إعدم امكانية ويعني هذا الشرط  
ي حالة  حتى ف  ،وطنيا    ذا كان القانون المراد تطبيقه قانونا  إ  ،عمال الدفع بالنظام العامإفلا يتصور    اجنبيا  

الا اذا كانت   ،كل قوانين الوطنية هي من وضع مشرع واحد  ن  أ على اعتبار  ،وجود تنازع قوانين داخلي
دئ التي يقوم عليها  فمن الممكن وجود اختلاف في الاسس والمبا ،حدات تشريعيةمقسمة الى و  دولة

لقواعد التنازع في دولة  طبقا   جنبي المراد تطبيقه مختصا  ن يكون القانون الأأويجب ، (2) النظام القانوني
تكون هناك صلة  رادة وليس قانون أخر، وبشرط أن و حتى الدول الاخرى، هو قانون الإ قاضي النزاع 

 

يق القانون الأجنبي: دراسة  اللطيف الجار الله، فكرة النظام العام الدولي الخاص كوسيلة لاستبعاد تطب محمد عبد  (1)
،  4، العدد 44مجلد  ،مجلة الحقوق  ،ات العنصر الاجنبيبشأن العلاقات ذ 19٦1"لسنة  5تحليلية لنصوص قانون رقم "

 . 19، ص2020الكويت، 
 . 384ص  د. أحمد محمد الهواري، المصدر السابق، (2)
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الأثارة  ما إذا لم يتوفر هذا الشرط فلا داعي أ ،المختار من قبلهم بين القانون والعقد و   ن ما بين المتعاقدي
ليحكم علاقتهم   سواء تم تعينه صراحة أو ضمنيا   أجنبيا   قانونا   ذا اختار المتعاقدانإف ،الدفع بالنظام العام

د و له بالعقتبين لقاضي النزاع أن القانون المختار ليس له صالتعاقدية ذات الطابع الدولي و بعد ذلك 
مخالف للنظام العام في دولته، فهنا يستبدل قانون الإرادة بقانون آخر مناسبا لعدم    ضا  أيالمتعاقدين، وأنه  
ن الدفع بالنظام العام لا يثار بوجود سبب آخر يمكن ة و ليس مخالفته للنظام العام، لأ توفر شرط الصل

 .(1) أساسه عدم تطبيق القانون الاجنبيعلى 

ان يكون القانون المختار   اولا  ن يستلزم إف ،ذا الشرط على عقد الخصم الدوليطبقنا هذا ما إ 
مام محكمة عراقية والقانون المختار هو القانون العراقي فلا يستطيع  كان النزاع مطروح أ  فإذا  اجنبيا    قانونا  

يختار المستفيد والمصرف قانون له    كما يجب ان  ،هستبعاد تطبيق قانونالقاضي العراقي في هذه الحالة ا
عد لمجرد انه ليس  لم يكن كذلك حتى لو كان يتعارض مع قانون القاضي يستب  فإذاعلاقة بالعقد او بهم 

 . و بالمتعاقدين فقطأله صلة بالعقد 

 سس الجوهرية لدولة القاضي  مع الأتعارض القانون الاجنبي   ثانياً:

شارت له قاعدة الاسناد الوطنية يكون  إو  أرادة الاطراف  إاختارته    القانون الاجنبي الذي  ن  أنى  بمع 
النظام العام في   لأن النزاع هلة القاضي المطروح عليفي أحكامه ما يخالف النظام العام في قانون دو 

انون  الق  ها منمضمونصل ما هو الا مصالح وطنية تهدف إلى تحقيق المصلحة العامة، وهي تستمد  الأ
جنبي  ثارة الدفع بأعمال النظام العام يشترط وجود تعارض بين القانون الأ إالوطني، لذلك حتى يمكن 

التعارض صارخ وواضح مع المبادئ   بحيث يكون هذا الجوهرية في قانون القاضي الوطني والأسس 
لوجود   الدفع بالنظام العام  العمإ ي  رور فمن غير الض  ،والأسس الجوهرية التي يقوم عليها المجتمع والدولة

لأن هذا العمل يتعارض مع أسس قواعد تنازع القوانين وهو قد يهدم هذه    ،قانونين فحسب اختلاف بين ال
 .(2) القواعد ويعيدنا الى الآخذ بمبدأ الاقليمية ومبدأ الشخصية القانونية

ية التحليلية لذه العميقوم بهويعود للقاضي تقدير وجود هذا التعارض ومدى أهميته، ولكن هل  
بحيث يستبعد القانون الأجنبي حالما يتحقق من تعارضه مع أحكام قانونه، أم إنه ينظر   ؟بطريقة مجردة

 

 . ٦1ص  ، المصدر السابق،سعيدة حمومه (1)
علي عدنان علي، أثر التغيير في قواعد الاسناد على تحديد القانون الواجب التطبيق، رسالة ماجستير مقدمة الى   (2)

 . 59، ص 2020جامعة الشرق الاوسط كلية الحقوق، الاردن،  
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للمسألة حسب كل  يعمد إلى التحليل الواقعي من ثمليها تطبيق هنا القانون، و إلى النتيجـة الـتـي يـودي إ
دفع بالنظام العام ليس مضمون القاعدة  عمال الث على إ الذي يحن الأمر المغيظ أ ؟ حالة على حدة

القانونية الأجنبية بعـد ذاتـه بـقـدر مـا تكون النتيجة غير المقبولة التي تؤدي إليها هي المضمون هذا 
لا تصح الا    هذه الملاحظة ن  أالقاضي واقعيا  وليس مجردا  غير يدفعنا إلى القول بلزوم أن يكون تحليل 

التي توضح للقاضي من خلال الوقائع فقط أن تطبيق القانون الأجنبي على النزاع  لبسيطة في القضايا ا
في حين إنه لن يستطيع التحقـق مـن   ،سيؤدي بكل الأحوال إلى نتيجة متوافقة مع النظام العام الدولي

 .(1) هـذا الأمر مسبقا  في القضايا الأكثر تعقيدا

مل بهذا الشرط يجب ان يكون المختار  يتم العنه حتى إف ،الدوليذا ما طبق على عقد الخصم إ 
 خير.لقاضي النزاع تعارض واضح لهذا الأساسية ليد والمصرف يتعارض مع المبادئ الأمن قبل المستف

 بين النزاع المطروح ودولة القاضي وجود رابطة ثالثاً: 

ام العام في  نه حتى يمكن الدفع بالنظأ لىإوالقضاء في سويسرا والمانيا يذهب جانب من الفقه  
زاع ودولة  و رابطة كافية بين النأدولي ضرورة توافر شرط وجود صلة  ات ذات الطابع مجال العلاق
مختص في حال  جنبي الظام العام في استبعاد القانون الأبدفع الن  مسكن يتأيحق للقاضي  القاضي فلا
ن تم استبعاد  أزاع حتى و لنوكذلك من غير الممكن ان يطبق قانونه الوطني على ا ،لرابطةانعدام تلك ا
لا  و  ،(2) وهذا السبب يؤثر على الدفع بالنظام العام ،جنبي المختص وذلك لانعدام المصلحةالقانون الأ

الجوهريـة   هالأساسية ومعتقداتلنظام العام إلا إذا كان المجتمع بركائزه يمكن القول بوجود تعارض مع ا
هذه   حول المعيار المستخدم في تحديد  لسؤال الذي يثار هنااو  ،مـن جـراء تطبيق القانون الأجنبي مهـددا  

بعض التشريعات قد رفضت ربط إعمال الدفع بالنظام العام بشرط   قنأالرابطة او الصلة؟ حيث نجد 
قد اشترط وجود رابطة    الفرنسين القضاء  أبينما نجد    ،صلة حقيقية للنزاع بدولة القاضيوجود رابطة او  

 .(3) أي القاضي( أعمال الدفع بالنظام العام )حتى يتسنى للأخير  ،  قانون القاضيو بين القضية المطروحة  

القاضي عند الدفع بالنظام  و صلة بين النزاع و قانون أذا تجاهل مسألة وجود رابطة إلا يمكن  
ولكن نص في المادة   ،صراحة على هذا الشرط ن المشرع العراقي لم ينص  أ حيث نجد  العام

 

 . 2٦0د. محمد وليد المصري، المصدر السابق، ص   (1)
ن الاجنبي واجب التطبيق، مجلة جامعة الزيتونة لدراسات  أثر النظام العام في استبعاد القانو ملفي، مد صالح مح (2)

 . 94، ص 2021، 3، الاصدار 3القانونية، المجلد 
 . 2٦2د. محمد وليد المصري، المصدر السابق، ص  (3)
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اق العلاقات الدولية المدني على الاختصاص القضائي للمحاكم العراقي في نط  قانونمن ال،(1) (51و41)
بطة وهي جنسية المتقاضي  عطاء للمحاكم العراقي حق الاختصاص في حالة وجود الراإالخاصة حيث 

و  أ عند وجود المتقاضين داخل العراق وكذلك ينعقد الاختصاص القضائي للمحاكم العراقي  ،العراقي
و صلة بين  أتعد بمثابة رابطة   ناصر الاختصاص فع ،و تنفيذهأ برام العقد إو حتى أ ع صر النزاوجود عنا 

 .(2) النزاع وقانون القاضي

برام العقد بدولة إيرتبط  ن  أما أفأنه يجب  ،عند تطبيق هذا الشرط على عقد الخصم الدولي 
تكن  لم  فإذا، دولةتمي لتلك ال و المصرف ين أفيد طراف سواء المستيكون احد الأ وأ و تنفيذه أ القاضي 

 ثارة الدفع بالنظام العام.القاضي إهناك صلة فلا يستطيع 

 ون المخالفة للنظام العام حاليةكتن أ: رابعاً 

إذا كان يتعارض مع   ،استبعاد القانون الأجنبي المختارالقاضي الوطني ملزم ب ن  أالأصل  
 يتمثل في الوقت الذي  ي يطرح نفسه في هذا الصدد ذ السؤال ال  ن  أضيات النظام العام في بلده، غير  مقت

 ؟التعارض موجود أم لا ا كان هذايجب أن يتقرر ما إذ 

ير من الفقه والقضاء همية بحيث لفت انتباه الكثفي غاية الأ  د هذا الشرط يع  ن  ألى  إر الاشارة  وتجد  
 لاسيما في ظل ،فهوم الجديد بين مفهوم النظام العام في السابق والم فاصلا   نه يضع حدا  أعلى اعتبار 
 .(3) لنظام العام من تطور وتغير مستمرا ما تشهده فكرة

لمقتضيات  القاضي لا يعتد بالمخالفات السابقة    ن  أ   :ا الشرط عــدة آثار ومن أبرزهاويترتب على هذ  
م  ادئ النظا جنبي المختار من تعارض للمبحكام القانون الأأ  ىما يترتب عل   ن  أ أي    ،النظام العام في قانونه

حكام القانون  أصبحت أعد ذلك تغير قانون قاضي النزاع و ومن ثم ب ،وءقانون القاضي عند نشالعام في 

 

  ، "الخارج في اھن حقوق حتى ما نشأ منيقاضي العراقي امام محاكم العراق عما ترتب في ذمته م" (14المادة ) (1)
  المقاضاة  كانت اذا  – ب. العراق في وجد اذا – أ : الآتية الاحوال  في العراق محاكم امام الاجنبي يقاضي" (15) المادة
اذا كان موضوع التقاضي عقدا  تم    – وقت رفع الدعوى. ج    فيه  موجود  بمنقول  او  العراق  في  موجود  بعقار  متعلق  حق  في

 في العراق او كان واجب التنفيذ او كان التقاضي عن حادثة وقعت في العراق".ابرامه 
عدنان يونس مخيبر، استبعاد القانون الاجنبي المخالف للنظام العام في القانون الدولي الخاص، رسالة ماجستير (2)

 . 81، ص 2018قية كلية القانون والعلوم السياسية، مقدمة الى جامعة العرا
مي، الدفع بالنظام العام في القانون الدولي الخاص، رسالة ماجستير مقدمة الى جامعة الجزائر معهد الحقوق عمر بلما(  3)

 . 141، ص198٦والعلوم الادارية، الجزائر، 
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وعدم الاعتداد بالمخالفة  خذ بها  هنا يجب على القاضي الأ  ،ختار لا تتعارض مع القانون جديد جنبي المالأ
في تاريخ   نسية في حكمها الصادروهذا الشرط يتجسد في ما ذهبت إليه محكمة النقض الفر  ،السابقة

" تعريف النظام العام الوطني بتوقف إلــى حــد كبير علــى الرأي السائد    :( عندما قالت 1944مارس    22)
 .(1)في كل عصر"

تعطي الاختصاص للقاضي الوطني في    ،لى وضع شروط خاصةإبعض التشريعات    تجهت وقد ا 
والهدف من هذه الشروط  ،جنبي المختارلقانون الأطبيق انظر النزاع المشوب بعنصر اجنبي واستبعاد ت

عمال النظام  هو الخروج من دائرة الغموض التي يتصف بها النظام العام وتعين الحالات التي يتم الدفع بأ
عماله في دوله أو مراكز أ حد طرفيها وطنيا  أابط التي يكون و ولأجل حماية الر  ،العام ومعرفته مسبقا

ولى والتي تظهر في القوانين حدود تسامح  الخاصية الأ  ،بخصيصتين  انين غالبا  ه القو تسم هذ تو   ،القاضي
يجب توافرها   اما الثانية فهي تحدد الروابط التي ،جنبيقاضي في مواجهة القانون الأالتي يستخدمها ال

  ( 2)لاجنبيلاستبعاد تطبيق القانون ا  بين النزاع المطروح وقانون القاضي والتي يمكن من خلالها التدخل
  ، لقها باعتبارات دينية واجتماعية لتع  حوال الشخصيةفي مسائل التي تخص الأ  وهذه الشروط نجدها غالبا  

 معاملات المالية والتجارية فلا داعي لتوسع بها. نها لا تخص الأوبما 

  ن القاضي الوطني حتى يتسنى إ   ،ن نصل الى نتيجة واحده مفادهاأ  ومن خلال كل ما تقدم يمكننا  
ثاره الدفع بالنظام  آالف بالمخ طراف عقد الخصم الدوليمن قبل أ جنبي المختاراستبعاد القانون الأ ه ل

شروط خاصة    لا  عنضف  ،ة شروط عامة في النزاع المطروحتأكد من توافر مجموع  يجب علية اولا    ،العام
 اشارت اليها بعض التشريعات.

 الدفع بالنظام العام  اثار :الفقرة الثانية

 : انأثر ، تطبيق القانون المختار لاستبعاد رتب على استعمال القاضي الدفع بالنظام العام  تيو  

  الاثر السلبي  -اولاً 

 

 . 5٦حمزه بونربة، المصدر السابق، ص (1)
 . 84علي عدنان، المصدر السابق، ص  (2)
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المتعارضة أحكامه    مختار المراد تطبيقه على النزاعجنبي القصد به استبعاد تطبيق القانون الأوي 
  ن يكون ضمن أستبعاد يجب الان أوالقضاء ويرى جانب من الفقه  ،مع النظام العام في دولة القاضي

 . النظام العامسس الجوهرية التي يقوم عليها لحماية المبادئ والأ ةحدود الازم

وبجميع   ر كليا  جنبي المختاهل يتم استبعاد القانون الأ ،والتساؤل الذي يثار في هذا الصدد  
 في هذا القانون؟ ثر على استبعاد الجزئية التي تتعارض مع النظام العام م يقتصر الأأ ،حكامهأ

 : لى أتجاهينإؤل فقد انقسم الفقه جابة عن هذا التساوللإ 

 بعاد الجزء المخالف للنظام العامول: استالاتجاه الأ

لى استبعاد إاداة النظام العام يجب ان تؤدي  تطبيق ن  ألى إ لمانيذهب الفقه ولاسيما الفقه الأ 
متأثر بما اقرته محكمه الرايخ   ،ة القاضيمبادئ الاساسية لدولو الجزء المخالف للأالقاعدة 

Reichsgericht  ون الواردة في قاعدة عدم تقادم الدي باستبعاد فيما يتعلق  1922ديسمبر  19في
وكذلك أيد  ،سنوات  ق قاعدة التقادم بمضي عشرالقانون الواجب التطبيق وتطبي ،القانون السويسري

  نه لا يجوز استبعاد أ التي قضت على    ،ن المدني( من القانو 22المادة )  القانون البرتغالي هذا الاتجاه في
طبق الجزء غير مخالف من قانون  ن ي أ بعد  ، ن الاجنبي وتطبيق قانونه الوطنيالقاضي تطبيق القانو 

 . ( من القانون المدني28خذ به المشرع المصري في المادة )أوكذلك  ،(1) جنبي ذاتهالأ

 

 : همهاأمن ، من الحجج الاتجاه الى مجموعةذا صحاب هأويستند 

فلا ينبغي استخدامه   ،لعام بحذر شديد وبصورة استثنائيةللنظام ا  الاستبعادييجب استخدام الأثر   •
ه محكوم بقواعد ويبقى ما دون لدولة القاضيالا بحدود ما يمس القانون الاجنبي المبادئ الاساسية 

فمن غير  ،ام العامارض مع النظأحكامه تتع ن القانون الاخير ليست جميعلأ  ،جنبيالقانون الأ
 .(2) ن يرتب النظام العام أثار غير تلك التي تطلبها حماية الاسس الجوهرية للقانون القاضيأالمقبول  

 

( من مجموعة  ٦/2لنمساوي والذي جاء في المادة )ا الاتجاه المشرع اوايضا من التشريعات الاجنبية التي اخذت بهذ (1)
القواعد القانون الدولي الخاص، والتي تقرر بأنه لا يجوز تطبيق القانون الاجنبي اذ كانت نتيجة تتعارض مع القيم 

، ص  200٦ى، بدون دار،  د. صلاح الدين جمال الدين، تنازع القوانين، الطبعة الاول  ،لاساسية لنظام القانوني النمساوي ا
 . 138وص 13٧

 . 28٧، ص 2009،  ٦ختام عبد الحسن، موانع تطبيق القانون الاجنبي، مجلة الكلية الاسلامية الجامعية، العدد (2)
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طراف العلاقة ألى نتائج غير مقبول لدى إقد يؤدي  جنبي كليا  استبعاد القاضي القانون الأ ن  أ •
م التعاقدية لذا لحكم علاقاته ءمةكثر ملاأكون طراف قد يالأ ختارته اجنبي عندما ن القانون الألأ

 .(1)ن يطبق قانونه الوطني محل الجزء المخالف فقطأ يجب على القاضي 

جنبي المختار أو استبعاد  صعب على القاضي تطبيق القانون الأغير أنه في بعض المسائل ي 
انون الاجنبي مما يقتضي  الق  حكاملعدم إمكانية فصل هذا الجزء لارتباطه الوثيق بأ  ،الجزء المخالف منه

 . هوتطبيق قانونه الوطني محل ،القاضي اللجوء إلى استبعاده كلياعلى 

يخص قواعد تنفيذ   ض في ماذا كان التعار إف ،ا الاتجاه على عقد الخصم الدوليذا ما طبق هذ إ 
و بأطرافه يطبق  أما ما يتعلق بأبرام العقد أ ،ويطبق قانون القاضي ا الجزء فقطن ما يستبعد هذ إالعقد ف

 جنبي المختار.قواعد القانون الأ

 الاستبعاد الكلي للقانون الاجنبي  :الاتجاه الثاني

ن كان التعارض في أحتى و   ،كلياوب استبعاد القانون المختار  لى وجإخر من الفقه  آ يذهب اتجاه   
بحيث يصعب   ا  نا سابقكما بي وثيقا   ذا كان هذا الجزء يرتبط بالقانون ارتباطا  إخاصة  ،جزء معين منه

ي لا يجوز تطبيق قواعد دون بعض وانما أجنبي حكام القانون الأأمل ببقية والع ،على القاضي فصله
 صحاب هذا الاتجاه موقفهم بما يلي: أويبرر ، (2) حلال محله قانون القاضيإ يتم استبعاده كليا و

حكام هذا أون تطبيق جميع يقصد نهم إف ، يحكم عقدهم ا  واحد  ا  طراف عندما يختارون قانونالأ ن  أ •
 .(3) طراف العقد أخر قد لا تلائم رغبة حكام دون الآ ن تطبيق بعض الأ أالقانون و 

  ة ن تطبيقه بصور أو  ،ةحكامه كوحدة واحد أ تطبق جميع  نأالقانون الاجنبي المختص يجب  ن  أ •
 .(4) هلذي وضعجنبي وهذا أمر مخالف لإرادة المشرع الى فسخ القانون الأإجزئية يؤدي 

 

 . 9٧صمحمد صالح ملفي، المصدر السابق،  (1)
 . 23٦، ص2004ـ، بيروت،  يوسف البستاني، القانون الدولي الخاص، الطبعة الاولى، منشورات الحلبي الحقوقية  .د  (2)
النظام العام في القانون  جهاد محمد الجراح، تعطيل أثر قاعدة الاسناد في تطبيق القانون الاجنبي اعمالا للدفع ب (3)

 . 334، ص2020، جامعة مؤتة،4، العدد 12مجلد ،الاردني
 . ٦4سعيدة حمومة، المصدر السابق، ص  (4)
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مر غير مقبول سواء لدى المشرع أجنبي المختص  ن تجزء القانون الأأوخلاصة القول مما سبق   
قانونه ليطبق على النزاع  جنبي الذي تحدده  وحتى المشرع الأ  ،سناد الوطنيةالذي وضع قاعدة الإالوطني  
 .ن يتم استبعاد القانون كليا  ألذلك يجب  ،المطروح

ن يتم استبعاد تطبيق  أفيجب  ،الخصم الدولي محل البحث عقد على لاتجاه اعند تطبيق هذا  
من  ف ،قانون القاضي مع يتعارض جزئيا   ن كانأحتى و  ،ي اختاره المستفيد والمصرف كليا  القانون الذ 

 الاخر. جزءغير مقبول تطبيق جزء دون ال

 تطبيق قانون القاضي( )الاثر الايجابي  :ثانيا
نه  إالقاضي فع النظام العام في دولة جنبي مانون الأطبيق القتعارض ت ن في حالةأ بينا سابقا   
ولكن السؤال الذي يطرح نفسه   ،لك القانون وهذا هو الاثر السلبيحكام ذ أن يتم استبعاد تطبيق أيجب 

  على النزاع المطروح امام القاضي؟ جنبي المستبعد لقانون الذي سيحل محل القانون الأ هنا عن ماهية ا
 : دة اتجاهات السؤال ععن هذا   للإجابة

نما البحث ا  لى عدم تطبيق قانون القاضي و إوالذي يرى    ،لمانيهذا الاتجاه الفقه الأمثل  ي  ول:الاتجاه الأ
 ن أ وهذا الاتجاه انتقد بحجة  ،فسه تحل محل القاعدة المستبعدةعن قواعد اخر في القانون الاجنبي ن

 .(1) دائما   ام العامنصوص القانون مقاربة ومماثلة للنصوص المخالفة للنظ

ليحل محل القانون   ،ن لصالح الطرف الضعيف في النزاعيرى وجوب البحث عن قانو  تجاه الثاني:الا
ن يعرف الطرف الضعيف  أن من الصعب على القاضي لأ  ،تعرض للانتقاد   يضا  أ وهذا الاتجاه الاجنبي 

 العلاقة قبل تطبيق القانون المختص. في 

وهو تطبيق قانون   ، ذت به غالبية التشريعات الوطنيةخأح والذي اه الراجهو الاتجو  الاتجاه الثالث:
وهذا افضل   و جزئيا  أ  كان استبعاد القانون كليا  أجنبي , في جميع الفروض سواء  محل القانون الأ  القاضي
ار ى اهد لإه يؤدي ن  لأ ،ن هذا الاتجاه كذلك انتقد أ الرغم على و  ،النظام العامويتلاءم مع طبيعة الحلول 

طراف  أللعلاقة محل النزاع وهذا ما جعل  لأن قانون القاضي قد لا يكون ملائم    ،مصالح الدولية الخاصةال

 

ستبعاد تطبيق القانون الاجنبي في الجزائر، مجلة البحوث والدراسات العلمية،  د. دغيش احمد، الدفع بالنظام العام لا  (1)
 . 383، ص2014، الجزائر، 8العدد ،8مجلد
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راعي بقية  ن يأفالقاضي يطبق قانونه كمبدأ عام و نه يعد اسلم الحلول  أ   غير  ، خرآ  العلاقة يختارون قانونا  
 .(1)علم من غيره بقانون بلدهأي يكون ن القاضأقدر الامكان و  جنبي المستبعدة جزئيا  حكام القانون الأ أ

ضمن الحدود التي يستبعد فيها القانون    اسم النظام العام يجب الا يتم الاتطبيق قـانـون القاضي ب  
في جزء معين للنظام   ا  مخالف ذا كان القانون المختار في عقد الخصم الدوليفإالأجنبي الواجب تطبيقه، 

القاضي قانونه ضمن الجزئية التي استبعد فيها هذا   طبقي و ،سب هذه الجزئية فحستبعاد العام فيجب ا
ذا كان إنون الأجنبي في حكم النزاع، أما قانون بحيث يشترك قانون القاضي في هذه الحالة مع القا

 .(2) فيستقل قانون القاضي عندها الاستبعاد كليا  

 المطلب الثاني
 مباشرالالقواعد ذات التطبيق 

 استنادا  ة المستفيد والخصم راد إ ليه إالدولي لقانون الذي اتجهت صم صل خضوع عقد خ ن الأ أ 
ولكن نتيجة تدخل التشريعي في تنظيم العلاقات الخاصة الدولية فقد انحسر هذا  ،رادةلمبدأ سلطان الإ

  نظرا   ،قليديلى القواعد التنازع التإاخلية التي لا تحتاج في تطبيقها ولاسيما بعد سن قواعد الد  ،المبدأ
وهكذا    لعقدية بما فيها عقد خصم الدوليلمنحها المشرع الصفة الآمرة فقد تدخلت في تنظيم كافة الروابط ا

 .(3) حكام الامرةفلات من الأرادة ومنع الإكعلاج لمغالاة قانون الإ لمباشرظهرت القواعد ذات التطبيق ا

على  التي تتضمن قيودا  تعد من القواعد  مباشرن قواعد ذات التطبيق الأنجد ووفق ما ذكرنا  
لى  إ مرة التي تنتمي حساس القاضي بأن القواعد الآ ا  و  ،و تنفيذهأ برام العقد إلخصم في حرية المستفيد وا

بعاد قانون  لى است إخرى مما يؤدي  ألمرحلة لا تقبل مزاحمة قانون    ت قد وصل  ة جنبيأو قانون دولة  أ قانونه  
ريانها ومن هذا منطلق تثور عدة تساؤلات  في نطاق س التي تدخل كافة مسائل العقد  العقد المختار في

وصل لتحديد تلك جل الأالمعايير التي يحددها القاضي من  وما؟ هحول مفهوم هذه القواعد المذكور 
ذا  طراف العلاقة محل النزاع؟ وهأي استبعاد قانون المختار من قبل  عمال تلك القواعد فأ ؟ وماهي  القواعد 

 .ل هذا المطلب خلا من  نةجابة ع لإ ما سنحاول ا

 

 

 . 9٧لدفع بالنظام العام واثره، المصدر السابق، ص الله محمود، ا   د. سلطان عبد (1)
 . 239د. يوسف البستاني، المصدر السابق، ص (2)
 . 1٦9المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، المصدر السابق، ص ، حرية محمود محمد ياقوت (3)
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 ولالفرع الأ
 مباشرفهوم القواعد ذات التطبيق الم

قرار بوجود تلك القواعد التي تتولى بذاتها تحديد نطاق سريانها والتي  نتج عما ذكرنا سلف الإ 
ن هذه القواعد تقترب أ بالرغم ان بعض الفقه يرى  ،  (1) اتفق الفقه على تسميتها بالقواعد التطبيق الضرورية

وعليه سنتطرق  ،هذه التسمية الاخيرة ن بعضهم يدخلها ضمنا تحت أ حتى  ،(2)  هوم النظام العام من مف
د تلك  في الفقرة الاولى ومن ثم بيان معايير تحدي مباشرفي هذا الفرع عن مفهوم القواعد التطبيق ال

 القواعد في الفقرة الثانية 

 مباشر فكرة القواعد ذات التطبيق ال: ولىالأة الفقر 

والتي  الامرة  لا منح القواعد التشريعية الصفة  إمام المشرع  أظر إلى توسع تدخل الدولة لم يكن  بالن 
و الاجتماعية، وقد ظهرت أا، في كافة المجالات الاقتصادية  أحكامه لا يجوز للأفراد الاتفاق على مخالفة  

عي والاقتصادي الى جانب  فقد ظهرت فكره النظام العام الاجتما  ،م جديد صاحبة هذه القواعد الآمرةمفاهي

 

وقد ثار الخلاف بين الفقهاء حول تسمية المناسبة لتلك القواعد , فقد ذهب الاتجاه الاول ومنهم الفقيه بوييه الى   (1)
شرع الفرنسي على  اطلاق اصطلاح قوانين البوليس والامن على كل قواعد المرتبطة بمصلحة العامة, وقد حرص الم

اما الاتجاه الثاني وفي مقدمتهم الفقيه فرنسكاكيس فقد استعاض   ( من القانون المدني،3استخدم هذا المصطلح في المادة) 
بمصطلح اخر وهو القواعد فورية التطبيق بحجة ان هذا الاصطلاح يحقق مزايا اكثر لا تتوفر في تعبير قواعد البوليس  

توجهت للاتجاهين  وفي ظل الانتقادات التي( من القانون المدني الفرنسي، 3في نص المادة) والامن وانه يعالج القصور
السابقين ظهر اتجاه ثالث، والذي أخذ بتعبير قوانين النظام العام، كما يرى الفقيه فاليري بأن قوانين البوليس ليست الا من  

الاقليمية لدولة التي تسري فيه، كما اخذت بذات التعبير قوانين النظام العام الاقليمي التي تهدف الى حماية السيادة 
م احكامها، اما الاتجاه الراجح والمختار من قبل غالبيه الفقه ومنهم الفقه الايطالي هو استعمال اصطلاح القضاء في معظ

لتي يكون غرضها  القواعد ذات التطبيق الضرورية على تلك القواعد التي لازمت تدخل المشرع في مجالات الحياة كافة وا 
فاصيل انظر المصدر د. احمد عبد الكريم سلامة، القواعد ذات  حماية الاسس القائم عليها كيان الدولة, للمزيد من الت

 . 239، ص  2984، مصر،  40التطبيق الضرورية في القانون الدولي الخاص، المجلة المصرية للقانون الدولي، مجلد  
يفه النظام لقوانين المتعلقة بالنظام العام غير ان هناك فروقات بين الفكرتين فوظحيث يصفها البعض بأنها "بأنها ا (2)

العام تتحقق بعد اعمال قاعدة الاسناد بينما وظيفة قواعد لتطبيق الضرورية تكون اسبق في التطبيق على قاعده الاسناد،  
جيا في استبعاد قواعد المخالفة بينما قواعد  وايضا اختلافها في الدور الذي يمارسنه حيث ان النظام العام يمارس دور علا

ئيا  يتمثل في استبعاد القانون الاجنبي كليا ، وكذلك هناك فروقات في مجال طريقه اعمال كل  التطبيق تمارس دورا  وقا
محمد خيري كصير، حالات تطبيق  منهما والاثر المترتب على تلك الاعمال للمزيد من التفاصيل انظر المصدر، د.

ص   2012ورات الحلبي الحقوقية، لبنان، ن القاضي في نطاق تنازع القوانين" دراسة مقارنه", الطبعة الأولى، منشقانو 
11٧ . 
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المشرع لقواعد التي يسنها  مرة للى ترسيخ الصفة الآإ  فكاروتهدف هذه الأره النظام العام السائدة آنذاك  فك
 .(1) المجالات المذكورة في تلك

نها  أ والتعريف الذي ورد بصفة عامة هو ، مباشر التطبيق ال  القواعد  بشأن يف وقد وردت عدة تعار  
ي توجد في قانون دولة القاضي والتي يتعين تطبيقها على كل  الموضوعية المحددة الت   "مجموعة من القواعد 

ظر عما تقضي به أحكام القانون  الوثيقة الصلة مع هذا القانون، بغض الن العلاقات القانونية المرتبطة أي 
 . ( 2) اضي" جنبي الواجب التطبيق عليها أصلا بناء قاعدة الاسناد المعمول بها في قانون دولة الق الأ 

ة ذات الصفة صل هو اقتصار وظيفة القاضي المحاكم الوطنية والمختصة بنظر المنازعالأ ن  أ 
وجودة في قانونه، و قاعدة التنازع المأطراف رادة الأإ هليإلى تطبيق القانون الذي اتجهت جنبية عالأ

بي ذات صلة بالنزاع  جن ا ما قانونه الوطني أو قانوناأن يكون هذا القانون المختص أويستوي في ذلك 
بين القوانين  القانون الصالح للتطبيق من  مامه، فمشكلة التنازع بين القوانين هي تعين فقطأالمطروح 
أو البحث عن    ،نونلك القاذ من دون تحليل مضمون    لمتعاقديني حدده اذ خذ بالقانون الو الأأ  ،المتنازعة

ببروز   لمباشرذات التطبيق ا يسمى بقواعد ما  وهكذا ارتبط ظهور ،(3)ختيارا الاذ الغرض من وراء ه
الطرف الضعيف في العلاقة وكان الهدف من وراء ذلك هو حماية    نشطة الحياةأخل الدولة في مجال  تد 

ذات التطبيق   مفهوم قواعد ، وينطلق (4) وتحقيقا للصالح العام في العلاقات الدولية الخاصة ،العقدية
د طائفة من القواعد ذات الصبغة الموضوعية في قانون القاضي  وجو هو  من فكرة اساسية مفادها    مباشرال

 والمحددة من قبل المشرع   ،لات التي تدخل في نطاق سريانهاتطبيقها ضروريا ومباشر على الحاتتطلب  
الوطني سواء نص عليها بشكل صريح أو ضمني، بغض النظر عن انتمائها للقانون العام أو للقانون  

 

( من مجموعة  2\٦وايضا من التشريعات الاجنبية التي اخذت بهذا الاتجاه المشرع النمساوي والذي جاء في المادة ) (1)
أنه لا يجوز تطبيق القانون الاجنبي اذ كانت نتيجة تتعارض مع القيم القواعد القانون الدولي الخاص، والتي تقرر ب

 .ما بعدهاو 13٧ص  المصدر السابق، د. صلاح الدين جمال الدين،  ،ساسية لنظام القانوني النمساويلاا
الاكاديمية   لينده بلاش، دور القواعد ذات التطبيق الضروري: بني الزامية قواعد الاسناد والتخفيض من مرتبته، المجلة  (2)

 . 502، ص2019الجزائر،   ،10للبحث القانوني، المجلد 
،  2قانون، مجلدد. بليغ حمدي الخياط، منهجية القواعد الوطنية الامرة بني النظرية والتطبيق، مجلة كلية الشريعة وال (3)

 . 1184، ص 2021، المغرب، 3٦العدد 
ل قوانين البوليس الاجنبية، مجلة الجامعة العراقية،  د. بشار قيس محمد و د. صلاح عجمي جميل، تحديات اعما (4)

 . 393، ص4٦  ، العدد2مجلد 
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من  م دولية و أداخلية  ،ل سريانهاالعلاقات التي تدخل في مجا طبيعة تلك ومهما كانت ، (1)الخاص 
قوانين التطبيق الضرورية محل الدارسة هي قوانين وطنية من حيث الهدف والمنشأ، وفي  ن  أالواضح 

 .(2)الغالب تكون قواعدها تشريعية

، وسمحت مباشرة ال ذت بتطبيق قواعد التطبيقالاتفاقيات الدولية الجماعية التي أخوقد كرست  
والتي تنتمي إلى قانونه،    مرةيعطي الأولوية لتطبيق القواعد الآلقاضي الدول التي يعرض عليه النزاع ان  

طراف العقد، وسوف نبين ما نصت عليه تلك أ ي اختاره ذ ظر عن القانون الواجب التطبيق البغض الن
 لب.لمطا اذ ت المقارنة في الفرع الثاني من هالاتفاقيات والتشريعا

 مباشر التطبيق ال ذات معايير القواعد: ةالفقرة الثاني

عن غيره من القواعد   مباشر ها تمييز القواعد التطبيق ال اختلف الفقه حول المعايير التي يمكن بمقتضا  
 خر المعايير التي تشخص وجود تلك القواعد من عدمه. آ و بمعنى  أ   ، ئدة في النظم القانونية المختلفة القانونية السا 

 ،مباشريحة لنطاق تطبيق القواعد المن وجود التحديد التشريعي الإشارة الصر  بعضهمفقد اتخذ  
لى معايير الفنية المألوفة في القانون الدولي إالاخر فيستند    بعضهماما    ،وهو ما يسمى بالمعيار الشكلي

المعيار  من خلال القواعد خر لتكيف هذه آويتجه فريق  ،نقطة للكشف عن وجود هذه القواعد الخاص ك
واستنادا لما   ،(3) مختلفة كمعيار تنظيم الحكومي وغيره خرىأخذ بمعايير لى الأإخرون آ ويميل  ،الغائي

 تقدم يتطلب منا التصدي لدراسة هذه المعايير المختلفة. 

 : المعيار الشكلي ولاً أ

 ة راد إلنزاع بناء على قة الدولية محل اعلى العلا ة عمالها مباشر إيتم  مباشر قواعد التطبيق ال ن  إ 
مون القاعدة  ليها القاضي من مضإضمنية يتوصل  ةراد إكانت هذه الإرادة صريحة او أسواء مشرعها 
  طراف، خصم الدولي حتى وأن لم يحددها الأمرة على عقد الالقاضي يطبق قواعده الآ ن  ي اأ ،ونطاقها

  ، ةصريح ةعمالها بصور إراد أع قد ن المشر ان يكو  ةمباشر القواعد من القواعد الي لعد تلك ذا لم يكفإما أ

 

اطروحة دكتوراه   رنة(،صالح رياض شلبي، مناهج القانون الدولي الخاص في تسوية المنازعات الدولية )دراسة مقا (1)
 . 322، ص  201٧مقدمة الى جامعة عين شمس، كلية الحقوق، 

د ذات التطبيق الضروري في اطار العلاقات الخاصة الدولية، مجلة البحوث في الحقوق  محمد بلاق، منهج القواع (2)
 241، ص2021، 1، العدد ٧والعلوم السياسية، مجلد  

 . 242محمد بلاق، المصدر السابق، ص (3)
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  مباشرة من قواعد ال  عد هالى  إب  ذه  جانب من الفقه قد   ن  أ  غير  وسع هذا الاخير في نطاق تطبيقهاالت  ةلكثر 
المعيار    ذاوقد انتقد بعض الفقه ه  ،(1) فيما لو حرص المشرع على تحديد نطاقها المكاني على نحو صريح

يحدد المشرع صراحتا نطاق  مالم    مباشرونية صفة القواعد التطبيق الة القانه لا يمنح القاعد ن  ساس اأعلى  
  .ا التحديد ذ مر قد يخالف ما قصده المشرع من ها الأذ وه ،تطبيقا

 المعيار الغائي  :ثانياً 

لى  إوينظر هذا المعيار  ة،مباشر تخدمت في تشخيص القواعد القدم المعايير التي اسأيعد من  
فيرى بعض الفقه وفي مقدمتهم الفقيه انطوان بيليه بأن    ،عى القانون الى تحقيقهاي يسالت  و الغايةأالهدف  
طاع  ول بوصف الدوام والذي يعني انه يطبق باستمرار دون انقالداخلي يتميز بوصفين فيتمثل الأ  القانون

لدولي  القانون ا ويحتفظ هذا الوصف بذات الخصيصة فيما لو نقل الى ،على كافه المخاطبين بأحكامه
كانية تطبيق القواعد القانونية الوطنية في خارج اقليم الدولة التي سنتها وذلك لى امإيذهب الفقه حيث 

ن وصف الدوام يقابل في أع التي حدثت في الخارج على اساس من قبل القاضي الوطني على الوقائ
جنبي على الوقائع  أ قاضي و بالإمكان تطبيقها من قبل أ ،صطلاح الامتداد خارج حدود الدولةالتنازع ا 

 .(2) التي حدثت في اقليم الدولة الصادر عنها

اما الوصف الثاني فهو العمومية والذي يعني بأنه يطبق على جميع الاشخاص والاموال الموجودة  
قانون يطبق على  في اقليم الدولة وهو يقابل في القانون الدولي الخاص مصطلح الاقليمية بمعنى ان ال

لتلك    من دون التمييز بين الوطنين والاجانب ولكن لا سلطان  الكائنين داخل اقليم الدولة  كافة الاشخاص 
وتعد فكرة القوانين السياسية من ابرز صور المعيار الغائي على اساس ان   ،القواعد خارج حدود الدولة

تكون تلك قوانين  ومن ثم لا يمكن ان    ،للدولة  ا دائما لما فيه من مصلحةتلك القوانين هي ما يجب تطبيقه 
ت وعلى مختلف   لتطبيق قواعد الاسناد اذ يجب تطبيقها على سائر الاشخاص وعلى كل التصرفاعملا

بعض الفقه الى القول بأن القوانين السياسية هي التي تشكل استثناء على   ويتجه ،العلاقات القانونية
 .(3)قواعد ومبادئ القانون لصالح الدولة

 

 . 200د. محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، المصدر السابق، ص   (1)
 . 1٦3. احمد عبد الكريم سلامه، المصدر السابق، ص د (2)
صادق زغير محيسن حسين، القواعد ذات التطبيق المباشر في القانون الدولي الخاص، رسالة ماجستير مقدمة الى   (3)

 . 13٧، ص 199٧جامعة البصرة، كلية القانون، 
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يسلم من الانتقادات لم    مباشرةوتحديد القواعد التطبيق ال  لغائي لتشخيص ن استخدام معيار اأ   غير 
ليها إة والخاصة اصبح من الصعب التوصل مسألة التمييز بين المصالح العام ن  لى اإفيذهب الفقه 

 .(1)لاسيما بعد زيادة تدخل المشرع في تنظيم العلاقات العقدية

 المعايير الفنية. ثالثا: 
فكار التقليدية المعروفة في القانون الدولي الخاص بعض الأ  لى استخدامإي  ذهب القضاء الفرنس 

 . لمباشرللكشف عن قواعد التطبيق امثل فكرة الاقليمية و فكرة النظام العام كمعيار 

 معيار الاقليمية   -1
ث  حي   مباشر هي من القواعد التطبيق ال و   ، اقليمية حكام التي تكون ذات طبيعة  يعد القضاء الفرنسي الأ  

قواعد الاسناد   ة اشار  لى إ نطاقها الاقليمي من غير الحاجة  التي تدخل في  ، كافة  الحالات  تم تطبيقها على ي 
  ، قليمية يصلح لتحديد هذه القواعد ن معيار الا إ لقواعد تتميز بطابع اقليمي لذا ف هذه ا  ن  أ وباعتبار التقليدية 

ها  يسود  ة ها فكر ن  لأ  ، مباشر عد التطبيق ال عن قوا  ر للكشف كمعيا  ة الفقه المعاصر قد انتقد هذه الفكر  ن  أ  غير 
ن  إ وكذلك ف  ، ( 2) كثر غموضا أ  ة في ضوء فكر وتحليلها هذه القواعد الغامضة  الغموض ومن الصعب تفسير 

الذي تتصف    في التطبيق   مباشر الكشف عن طابع ال عبرها  لم يحددوا نقطة اتصال يمكن    ة نصار هذه الفكر أ 
رفضون اعتبار  ي ي أ بقوانين اقليمية  مباشر رفضون وصف قواعد التطبيق ال ي  هؤلاء  ن  أ به هذه القواعد ورغم 

استاذ "لوسوران وبوريل" يرى ان الكثير من المعيار    ن  أ   غير   ، الوحيد لتحديد هذه القواعد   ساس الاقليمية الأ   فكرة 
ص في  ذلك محل اقامة الشخ  قواعد هي معايير ذات طبيعة اقليمية ومن التي استخدمت للكشف عن هذه ال 

 . ( 3) و وجود المال فيها أ برام التصرف في هذه الدولة  إ و  أ   ، الدولة 
 لذلك  ،عن طريق فكرة الاقليمية  مباشرةالكشف عن قواعد التطبيق ال  ومع كل ما تقدم فأنه يصعب  

 خرى وهو معيار النظام العام. ألجأ القضاء الى البحث عن معيار 

 

 

 

 . 1٦4و ص   1٦3د. احمد عبد الكريم سلامه، المصدر السابق، ص  (1)
رية التطبيق، الطبعة الاولى، دار الفكر الجامعي، مصر،  ، قانون الإرادة وقواعد البوليس ضرو حمود محمد ياقوتد. م  (2)

 . ٧5، ص 2003
احمد قسمت الجداوي، نظرية القوانين ذات التطبيق الضروري ومنهجية تنازع القوانين، مجلة العلوم القانونية  ( 3)

 . 24، ص 1982،  1العدد   ،4والاقتصادية، مجلد 
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 معيار النظام العام   -2

على  ضمن فكر النظام العام  ،اء القواعد ذات التطبيق المباشروالقض يفسر جانب من الفقه 
  ، الاسناد التقليدية من قبل قاعدة ليها إ ةشار ية التي تطبق مباشرة  دون حاجة لإان القواعد الاقليم أساس

معيار عدم ضرورة وجود صلة رابطة  كما يرى انصار هذا ال  ،مره تتعلق بالنظام العامأقواعد  هي بالأصل  
هداف  لأعند تطبيق هذه القواعد بل يكفي ان يقف القاضي على ا  ،صلة بين النزاع القائم والاقليم وأ

خذ القضاء الفرنسي في العديد أساس هذا الأ وعلى  التي ترتبط بالنظام العام ، الاقتصادية والاجتماعية
اص قانون رغم من اختصقانونه بال  في  الآمرةمن أحكامه بمعيار النظام العام لتطبيق الضروري للقواعد  

 .(1)قاعدة الاسناد  إليهشارت أ و أسواء اختاره الافراد  خرآ

لى الخلط إيؤدي بنا  النظام العامساس فكره أعلى  ت التطبيق المباشرطبيق القواعد ذات ن  أنجد  
ا يسعى  العام, صحيح ان كل منهم  بين هذه القواعد التي تستند الى معيار النظام العام وبين الدفع بالنظام 

انهما يختلفان من حيث طريقة عمل كل واحد  غير ،لمبادئ الجوهرية في دولة القاضيلى حماية اإ
تطبق   مباشرن القواعد ذات التطبيق الأة فمن جه الذي يلجا فيه القاضي لتطبيقها والتوقيت  ،منهما
شارت قاعدة أذا إبق الا لدفع بالنظام العام لا يط بينما نجد ان ا رة  دون الحاجة للقاعدة الاسناد مباش

ومن ناحية    ، قانون يتعارض مع نظامه القانونين هذا الأ وتبين للقاضي  الاسناد الى تطبيق قانون اجنبي  
على عكس الدفع بالنظام العام بعد عمال قاعدة الاسناد  أ تطبق قبل    مباشرخرى القواعد ذات التطبيق الأ

 .(2) اعمال تلك القاعدة

لى توسعة غير  إيؤدي    ،لكشف عن القواعد التطبيق الضروريم العام لنظاال  ةاستخدام فكر   ان  كما 
لاقات القانونية  عادية لمجالات التي يدخل النظام العام فيها لتعين القانون الواجب التطبيق على الع

عام في الفكر القانوني والذي يعد دفع  مر يتعارض مع المفهوم السائد للنظام الوهذا الأ ،الدولية الخاصة
ي الخاص هداف القانون الدولأم ئ لتقيد في استعماله بصورة تلايلزم ااستثنائيا   النظام العام مجرد دفعا  ب

رتكاز على فكرة  صبح من الصعب الأأوبهذا ، (3) نظمة القانونية المختلفةفي تحقيق التعايش بين الأ
 خرى. أث عن معايير ا دفع بالفقهاء البحالنظام العام لتطبيق القواعد ذات التطبيق الضروري م

 

مدى إعمال القواعد ذات التطبيق الضروري في عقود التجارة الدولية: دراسة تحليلية مقارنة،    علاء حسين علي شبع،  (1)
 . 332، ص 201٧  ،21، العدد21اب ذي قار، مجلدمجلة آد

 . 80وص  ٧9، قانون الارادة وقواعد البوليس ضرورية التطبيق، المصدر السابق، ص محمود محمد ياقوتد.  (2)
 . 4٧الجداوي، المصدر السابق، ص  قسمت مد اح (3)
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 : معيار التنظيم الحكومي عاً راب

التطبيق اذا كان احترامه ضروريا لحماية   ا  لى اعتبار القانون ضروريإيذهب جانب من الفقه  
  ليه الفقيه إان قله تلك القوانين حسب ما ذهب و  ،اسي والاقتصادي والاجتماعي لدولةالتنظيم السي 

ولكن ازدادت تلك القواعد بعد تطور ونمو هذا  ،  حكومير تنظيم اللى قلة تطو إنما يرجع إ (فرنسكاكيس)
بما يتفق مع غرض   ةبارز  ةوالذي احتل مكان ،ما يسمى )بقوانين النظام العام(التنظيم والذي ادرج تحت 

لى تحقيقها من خلال مؤسساتها التي  إوالتي تسعى الدولة  ،والاجتماعية الدولة السياسية والاقتصادية 
 . النمويشملها ها 

  ة و سلطة عام أ ل في تنظيم مرفق عام أي قاعدة تدخ ن  ألى نتيجة مفادها إووفق ما تقدم نصل  
رة احترامها لحماية ذلك  من الضرو  مباشر، ومن ثم من القواعد ذات التطبيق ال فأننا نكون بصدد قاعدة

نما تشمل  ا  جماعة و لح ال و مصاألا تعني بالمصالح الفردية فحسب    وعلى اعتبار ان فكرة التنظيم  ،التنظيم
 .(1) كل المصالح التي يحملها التنظيم على عاتقة

بما فيه قوانين القانون  كافة  القوانين    ين ليشملر بحجة انه يوسع نطاق تلك القوانانتقد هذا المعياو  
عن فكرة غامضة   ةن هذا المعيار عبار أالخاص كما  لى جانب قواعد القانونإ ، والجنائي كالإداريالعام 

 .غير محددةو 

 : المعيار العقلاني خامساً 

بنطاق   وأهدافه مباشرقواعد التطبيق ال مون ن الصلة العقلانية التي تربط مضأ  الفقه ض بعيرى  
يعتد به للكشف عن طبيعة   لذا فهي تصلح أن تكون معيارا   تطبيقها من أهم ما تتميز به هذه القواعد،

ساس أعلى كافة المعايير المقترحة  فلاوبخ الضروري من القواعد ذات التطبيق  تلك القواعد بوصفها
إلى هذه الصلة   شارأقد    MAYERان الفقيه  من  وبالرغم    ح لتحديد قواعد التطبيق الضرورينها لا تصلأ

رها معيارا لتعين عن  الا أنه لم يتوصل إلى اعتبا   لمباشرتعريف للقواعد التطبيق ا  عندما وضع  ،العقلانية

 

 بعدها. وما 38صادق زغير، المصدر السابق، ص  (1)
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يكشف عن   لىي إلقواعد في حد ذاته هو تعريف وصفي لا يؤد عريف هذه ابحجة أن ت هذه القواعد 
 .(1) لى ضرورة تطبيقها على غير طريق قواعد الاسناد الاسباب الداعية إ

الصلة بين مضمون هذه القواعد  ن  أساس أعلى  ،قد بعض الفقهنلقد كان هذا المعيار محلا ل  
التطبيق    مباشرة هذه القاعدة    لى هلإنظر  هي ال  ،سيةترتبط بمسألة اسا  لة ثانوية ونطاق تطبيقها هي مسأ

 ،بالرغم من وجود هذه الصلةهذه القواعد قد لا تكون ضرورية التطبيق  ن  أ  بعضهم حيث يعتقد  لا؟ وا
لى إ  ا  استناد   ،تطبيقها ليس ضروريا    فلماذا تطبق قاعدةتطبيق هذا المعيار من دون فائدة  يصبح    ومن ثم

 .(2) اه نها ونطاق سريانود صلة بين مضمو مجرد وج

في عقد الخصم   مباشرطبيق القواعد ذات التطبيق الويبقى التساؤل هل يمكن الكشف عن ت  
سناد التقليدية لتحديد حالات  لى الاستعانة بقاعدة الإإو اللجوء أ  ؟بالمعايير المتقدمةلاستعانة ابالدولي 

عمال القواعد لذي نتعرض فيه لإ لثاني واالفرع ا جابة عنه فيق هذه القواعد وهذا ما سنحاول الإتطبي
 . مباشرذات التطبيق ال

 الفرع الثاني
 مباشرعمال القواعد ذات التطبيق الإ

ه الحرية ذ مثل ه طرافكن أدرك أن منح الاول ،لقانون الإرادة عقد الخصم الدولييخضع الفقه  
رى المتصلة بالعقد  خية للدول الأدة في القوانين الوطن الموجو  من القواعد الامرةهم المجال لإفلات ستفسح
ذهب الفقه إلى اعتماد على طريقة تمنع من تهرب من القواعد  ونظرا لخطورة ذلك الامر وثيقا   اتصالا  
هي اعطاء القاضي حق تقييد هذه الحرية من خلال استخدام سلطته في التطبيق المباشر لقواعد و   ،الأمرة

هذا العقد ض حماية الطرف الضعيف في ر ولغ الدولي، عقد الخصمانين المتصلة بالضرورية في القو 
يتم  كلما تبين له ذلك، و  لسلطة التقديرية في استبعاد القانون الواجب التطبيقومما يعني ان للقاضي ا

البحث عن مدى  نتمي إليها لغرض معرفة أهدافها و القواعد التي ت ذلك طريق قيامه بتحليل نصوص 
استبعاد  و  مباشرعمال القواعد ذات التطبيق الأصبح إ  ومن ثم ،ذلكين له فإن تب ، (3)  إرادتها في التطبيق

القواعد    ذا كانت هذه المخالفة تمس حقاإجدال فقهي فيما    هناكلم يعد    ،رادةليه الإإالقانون الذي اتجهت  

 

 . ٦88د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المصدر السابق، ص  (1)
 . 100سابق، ص ، قانون الارادة وقواعد البوليس ضرورية التطبيق، المصدر المحمود محمد ياقوتد.  (2)
 ومابعدها.105نفس المصدر، ص  (3)
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  فيها  نبين (ولىالفقرة الأ) فقرتينا الفرع الى ذ ه على ما تقدم سوف نقسم  بناء  و  ،القاضي الامرة في دولة
بين القواعد ذات  وفي )لفقرة الثانية( نبين فيها التنازع الحاصل  ،مباشرإعمال القواعد ذات التطبيق ال

 . لمباشرالتطبيق ا

 . من قبل القاضي الوطنيمباشر  مال القواعد ذات التطبيق الإع :ولىالفقرة الأ

بين قواعد    التفرقة  ورةر ضتتطلب    ،من قبل القاضي النزاع  مباشراعمال قواعد ذات التطبيق ال  ن  أ 
المقررة بموجب قواعد الاسناد أو تلك   كجنبية سواء تلعد ذات التطبيق الأ والقوا ،ذات التطبيق الوطنية
 التي تريد الانطباق. 

 الوطنية  مباشرات التطبيق العمال القواعد ذأ :ولاً أ

ي  في قانونه الوطن المنصوص عليها    مباشرعمال القواعد ذات التطبيق اليلتزم القاضي بتطبيق أ 
 ،عقد الخصم الدوليها با حدد المشرع نطاق سريانها واتصالذ إلا  إ لمباشر لتلك القواعد لا يتم  وان التطبيق ا
حتى    ،مباشرةالذي يعمل لصالح القاعدة اله الصلة يتخذ المشرع هذه القاعدة كضابط اسناد  ذ فمن خلال ه

ع لقانون الواجب ال تلك القواعد تجزئة العقد الخاضم عإويترتب على    د ذلك العقم يكن فيها جزء من  ن لأو 
ما عدا اجزاء العقد التي تدخل في نطاق   ،طراف عقد الخصم الدوليأرادة إ ي اختارته ذ التطبيق عليه ال

ن تخويل القاضي الحق في تجزئة  أ ويؤكد الفقه على  ،خرىألدول  مباشرالتطبيق ال سريان قواعد ذات 
 .(1) لسيادة القانون ا  احترام العلاقة العقدية ما هو الا

و أبرامه في دولة وتنفيذه إنما يتم ا  و  ،العقد الدولي لا يتكون في فراغن أويرى جانب من الفقه  
لا يمكن   التي مباشرالتطبيق ال تنفيد قواعد  وأبرام ة اخرى وفي كل دولة سواء دولة الإالوفاء في دول
وجوب احترامها   ض لب تتصل بمصالح الدولة والتي تفر اغالوالتي في  ،حكامهاأمن  فلات للمتعاقدين الإ

 .(2) على القاضي ان يعفى من مراعاتها ويستحيل

هو من يحدد ما إذا كانت هناك   ،عروض أمامه النزاعمأن القاضي ال لىإشارة هنا وتجدر الإ 
القواعد   مام فرض بأن هذهأوهو  ،ل أحكامها على العلاقة المعروضةقواعد ضرورية التطبيق يلزم إعما

التزام   وهنا يقع عليه ،لة التي ينتمي إليها القاضي نفسهالتطبيق وطنية صادرة عن مشرع الدو  ضرورية

 

عماله (1) ا من قبل القاضي الوطني: دراسة في القانون الدولي الخاص الأردني،  نور حمد الحجايا، قوانين البوليس وا 
 . 19٦، ص 2019، الاردن،  2، العدد11المجلة الأردنية في القانون والعلوم السياسية، المجلد 

 .  83ر السابق، صسعيدة حمومه، المصد (2)
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د الامرة المنظمة  لالتزام بأوامر مشرعة ومن ثم تطبيق القواعإإذ لا يستطيع الا    ،مطلق بتطبيق هذه القواعد 
ن كان القانون الواجب التطبيق الذ  ،المعروضة أمامه ي اشارت إليه ارادة المتعاقدين قانونا   حتى وا 

بمجرد  كافة مباشرالتطبيق الالقواعد  ن القاضي مخول بأعمالأويذهب الفقه والقضاء على ، (1) جنبياأ
وهو ما يدعو القاضي في    ،جنبي أخرأتقبل مزاحمة أي قانون  إحساسه بأنه هذه القواعد قد بلغت حد لا  

وقد  ،طرافرادة الأغير مباشر على الإ  فأعمال هذه القواعد تعد قيد  ،(2)لى تطبيق هذه القواعد إالنهاية 
والتي قضت على "عند تطبيق قانون  ( 1/٧في المادة ) 2008عام 1 لائحة رومانص على هذا المبدأ 

ط  نه يجوز الاعتداد بالنصوص الامرة في قانون دولة اخرى ترتبإف ،ولة معينة بمقتضى هذا الاتفاقيةد 
لتطبيق بمقتضى قانون هذه وذلك فيما لو كانت هذه النصوص واجبة ا  ،رابطة وثيقةبالمركز المعروض ب

(  18جاء به المشرع السويسري في نص المادة )  وكذلك ما  ،..".ي بغض النظر عن قانون العقد أ  ،الدولة
ب عمال القانون المختص المقرر بموجأ"    ن  أوالتي تقضي على    198٧لسنة    من القانون الدولي الخاص 

التي تفرض  كام الإلزامية للقانون السويسري هذا القانون من تطبيق تلك الأحلا يمنع  ،سناد دة الاقاع
 لى النزاع". اهدافها ضرورة تطبيقها ع

التي تطبق على العلاقة محل  مباشر،التطبيق ال د عصفة القوا منح القواعد القانونية فضلا  عن 
 حق  جنبي المختار ولاعن القانون الأر مستقلة تطبق بصو  ،مام القاضي الوطنيأاع المعروضة النز 

من  ، جة اتسام العقد بالصفة الدوليةالامتناع عن تطبيق هذه القواعد بح حوالحالة من الأ ةللقاضي بأي 
التطبيق   تتصف بقواعد  همال تطبيق القواعد التيا  من قبل المتعاقدين و  اجل تطبيق لقانون المختار 

قوانين المنظمة  الوكثير من الدول تمنح ، (3)لضيف في هذه العلاقةكتلك التي تحمي الطرف ا مباشرال
ففي هذه الحالة يلتزم  ،لعمليات المصرفية بما فيها عملية الخصم الدولي صفة قوانين التطبيق المباشر

تطبيق    نألى إ الفقهويؤكد جانب من  ،قامة المصرفأي قانون محل إ القاضي بتطبيق قانون المصرف
 ، القانون الدولي الخاص حادي في لأساس المنهج ا أالوطنية مباشرة  يتم على  مباشرالالتطبيق  قواعد 

منهج التنازع   ،لافا للأحادية العامةحادية الجزئية التي لا تستبعد خوالمقصود في هذا المقام هو الأ
  المختص وانما نون الاجنبي القا لا تستبعد كليا   لمباشرالتطبيق ا قواعد  ن  به لألى جان إالتقليدي بل تقف 

 

 حسن الحسني، حماية المستهلك الالكتروني في القانون الدولي الخاص، دار النهضة العربية، مصر،  محمد محمد  د.  (1)
 . 308، ص 2013

 . 344علاء حسين علي، المصدر السابق، ص (2)
 . 19٧نور حمد الحجايا، المصدر السابق، ص (3)
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في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 
 .............................................تتتتنفيذ

وهكذا ،  (1) الوطنية  مباشر القواعد ذات التطبيق ال  عارض معما يتعلق بالقواعد الموضوعية التي تت  تستبعد 
من بقية القوانين الاخرى وهو   نجد ان المنهج الاحادي الجزئي يعمل لصالح القاضي الوطني دون غير

 هذه الخطوة  الفقهتجاوز    ن  أخاصة بعد    ،اص للوراء في القانون الدولي الخمر الذي يعد بمثابة العودة  الأ
جنبية  ن بين قانون القاضي والقوانين الأوتحقيقا لتواز ،(2)خذ بالمنهج المزودجأحادي و منهج الأالحينما هجر  

 . جنبيةي بأعمال القواعد ذات التطبيق الأو فقد دعا جانب من الفقه المعاصر الى ضرورة اخذ القاض

 جنبية  الأ مباشرق الالقواعد ذات التطبي :انياً ث

مر ليس كذلك ن الأإف ،الوطنية مباشرطبيق القواعد ذات التطبيق الالقاضي ملزم بتذا كان إ 
ففي الماضي كان الرأي السائد رفض تطبيق القواعد ذات التطبيق    ،جنبيةة للقواعد ذات التطبيق الأبالنسب

دولة التي وضعتها بحيث لا  ا القاضي في اليلتزم بتطبيقه ،نها قواعد اقليمية بحتةأ ساس أى الأجنبية عل
  من القواعد القانون العام التي ينحصر تطبيقها تنها تعد كما ، ةينبغي تطبيقها خارج حدود هذه الدول
يق قواعد ذات الرأي السائد في الوقت الحاضر هو تطب ن  أ   غيرداخل الدولة التي اصدرتها فحسب 

لى تحقيق  إلقانون الدولي الخاص والذي يسعى هداف اأ ع ة بما يتماشى مجنبيالتطبيق الضروري الأ
تطبيق هذه القواعد من قبل القاضي الوطني سيسمح   ن  أكما  ،تعايش بين الانظمة القانونية المختلفة

الذي يحقق التعاون بين مختلف   مرجنبية الألوطنية من قبل الدول الأبتطبيق القواعد ذات التطبيق ا
بهذا المنحى ومنها التشريع السويسري    خذت بعض التشريعات المقارنةأكما    ،(3) ةقانونية الوطنينظمة الالأ

اختصاص   ن  والتي جاء فيها" أ 198٧لسنة  ( من القانون الدولي الخاص السويسري13في المادة )
القواعد التي ينطوي عليها القانون   لمقررة في هذا القانون يتضمنقانون أجنبي بموجب قواعد الاسناد ا

ولا يجوز استبعاد قاعدة أجنبية في القانون المختص لمجرد  كافة ص والواجبة التطبيق على النزاعالخا
 اعتبارها من قواعد القانون العام". 

لا يتم بصورة تلقائية كما هو الحال بالنسبة للقواعد   ،جنبيةلأتطبيق القواعد ذات التطبيق ا  ن  أ 
 قواعد.شروط لتطبيق هذه ال نما يتعين توافر عدةا  و  ،ذات التطبيق الوطنية

 

 . 111السابق، ص  د البوليس ضرورية التطبيق، المصدر، قانون الارادة وقواعمحمود محمد ياقوت (1)
 . 348علاء حسين، المصدر السابق، ص (2)
 . 89، ص2009الوسيط في القانون الدولي الخاص، الطبعة الاولى، دار النهضة العربية، القاهرة،  اشرف وفاء،    د.   (3)
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في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 
 .............................................تتتتنفيذ

ان تكون على صلة وثيقة بالنزاع القائم امام   ،جنبيةالقواعد ذات التطبيق الأ يجب لقبول تطبيق  - 1
وقد نصت على هذا الشرط كل من  ،وني المختص من النظام القان ا  القاضي الوطني ولو لم تكن جزء

التي   على الوساطة والتمثيل التجاري يقالمختصة بالقانون الواجب التطب 19٧8اتفاقية لاهاي لسنة 
عتداد بالنصوص الأمرة لكل دولة طبيق هذه الاتفاقية فإنه يجوز الأعند ت"  :( على 1٦)نصت في المادة  

لقانون تلك الدولة  ما لو كانت هذه النصوص يجب تطبيقها وفقا  في المطروحتربطها صلة جدية بالنزاع 
 .(1)"تنازع فيهن الذي يعينه قواعد الأيا كان القانو 

تطبيق قواعد ذات التطبيق   (، بإمكانية٧/1في المادة ) 2008 1لائحة روما وكذلك أخذت  
دولة ما   "عند تطبيق قانونجنبية التي تكون على صلة وثيقه بالنزاع حيث تقضي على انه الأ لمباشرا

تبط بالنزاع المطروح بعلاقة  نه يجوز إنفاذ القواعد اللازمية بقانون بلد آخر تر إ بموجب هذه الاتفاقية، ف
خير أيا كان القانون الواجب لك القواعد بموجب قانون البلد الأجب أن تنطبق توثيقة، إذا وبقدر ما ي

يتم تنفيذ هذه القواعد الإلزامية، يجب أن يؤخذ بعين الاعتبار  التطبيق على العقد، وعند النظر فيما إذا س
 . (2)تطبيقها أو عدم تطبيقها"  لطبيعتها وغرضها والنتائج المترتبة على

طبيق القواعد ذات خذ بهذا الشرط لتأقد  ،المشرع السويسري ن  أوعلى مستوى التشريعات نجد  
في الفقرة الثانية من الفصل    198٧خاص الصادر بتاريخ  في القانون الدولي ال  ،جنبيةالأ  مباشرالتطبيق ال

مرة في قانون غير القانون الذي يحدده إقاعدة .. يجوز أخذ في الاعتبار .التي تقضي على انه " 19
عند تقرير ما إذا كان ينبغي أخد نزاع ذات ارتباط بهذا القانون، و هذا القانون إذا كانت العلاقة محل ال

والنتائج التي يجب تطبيقها من أجل   ،يجب مراعاة الغرض المقصود منها ،الحسبانهذا القانون في 
 بعين الاعتبار محتوى القانون السويسري"   الوصول إلى اختيار ملائم يأخذ 

 

الامن في القانون الدولي الخاص المغربي، مصطفى القاسمي، واقع التكريس التشريعي والقضائي لقوانين البوليس و  (1)
 . 189، ص  2020، جامعة سطيف، مارس2مجلة الابحاث القانونية والسياسية، العدد

 ( 9/ 3في المادة )  2008هذا النص عام تم تعديل  (2)
"Il pourra également être donné effet aux lois de police du  pays dans lequel les obligations 
découlant du contrat doivent être  ou ont été exécutées, dans la mesure où lesdites lois de 
police rendent l'exécution du contrat illégale. Pour décider si effet doit être donné à ces 
lois de police, il est tenu compte de leur nature  et de leur objet, ainsi que des conséquences 
de leur application’ ou de leur non-application. 
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ُخضوعُعقدُالخصمُالدوليُلقانونُالإرادةُفصلُالأول:ُُالُ
 

في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 
 .............................................تتتتنفيذ

بالنسبة لدولة التي اصدرتها    مباشرن من القواعد ذات التطبيق الان تكو يتعين  حتى تطبق هذه القواعد    -2
لضروري وطنية فلا يطبقها  ذا كانت القاعدة تحمل طابع القواعد ذات التطبيق اإفن القاضي وليس لقانو 

 .(1) بيق الاجنبيةاعد ذات التطمر يتعلق بقو الأ ن  لأ  ،القاضي

جنبية الأ  مباشرتواه القواعد ذات التطبيق الن يفحص مضمون ومحايتعين على القاضي    خيرا  أو  
وهذا الشرط يمنح القاضي   عدم تطبيقها على النزاع المطروحوما يترتب عليها من عواقب تطبيقها او  

 بنظر الاعتبار  يأخذهاهداف التي يجب ان  من خلال معاينة الأ  ،قواعدسلطة تقديرية في تطبيق هذه ال
 .(2)والبحث في النتائج التي تترتب من تطبيقها ومقارنتها مع النتائج المترتبة من عدم تطبيقها

طبيق القواعد ذات التطبيق  ينص على امكانية ت ا  قانوني ا  فلا نجد نص ،للتشريع العراقيوبالنسبة  
ن يصيغ نص أجدر بالمشرع  ذ كان الأ إ،بالأحكام القضائية    علق حتى فيما يت  ،جنبية من عدمهالأ  مباشرال

يستلزم تطبيق   هن النزاع المعروض عليأذا ما وجد إ ،يق القاضي العراقي لهذه القواعد ينظم كيفية تطب
 . جنبيةالأ  مباشرة من القواعد ذات التطبيق القاعد  هعلي

ذا توافرت إجنبية الأ مباشرق التطبيق القواعد ذات التطبين القاضي يلتزم ب أوخلاصة القول  
 .  شروط اعمالها كما وضحنا سابقا  

هذه القواعد تتعارض  ذا كانت  إ  ،جنبيةالأ  مباشر طبيق القواعد ذات التطبيق الوكذلك يتم استبعاد ت 
كانت هذه القاعدة تنتمي  أحيث يتم استبعادها على هذا النحو سواء  ،دولة القاضيمع النظام العام في 

 .(3) لى القانون الواجب التطبيق إو كانت لا تنتمي أ ، ن الواجب التطبيقالى القانو 

 مباشر بين القواعد ذات التطبيق ال الفقرة الثانية: التنازع

  رادة مشرعة إيقوم على فكرة احترام  ،يق القواعد ذات التطبيق الضروريالتزام القاضي بتطب  ن  إ 
كثر من قاعدة ضرورية التطبيق تريد أمام  ألقاضي  جعل اقد ت  ،رادة في تطبيق القواعد ام تلك الإن احتر أو 

 ويطلق الفقه على هذا التنازع بالتنازع الايجابي.  ،النزاعالانطباق على ذات المسالة محل 

 

 . 92د. اشرف وفاء، المصدر السابق، ص  (1)
 . 192و ص 191مصطفى القاسمي، المصدر السابق، ص (2)
 . 95اشرف وفاء، المصدر السابق، ص (3)
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في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 
 .............................................تتتتنفيذ

اي عدم وجود قاعدة ضرورية  ،  مام فراغ تشريعيأر مختلف في حالة اذا كان القاضي  مولكن الأ 
مما يتعين على القاضي مواجهة هذا الفراغ والعمل   ه،روضة عليطباق على المسألة المعالتطبيق تريد الان 
 ويطلق الفقه على هذا الحالة بالتنازع السلبي. ،للمشكلة والا عد منكرا للعدالة على وضع حل

 مباشر لسلبي لقواعد ذات التطبيق ال: التنازع اولاً أ

ة من القواعد ذات قاعد لا يدخل في نطاق تطبيق  ،هالنزاع المعروض علي ن  أ للقاضي  ذا تبينإ 
مام ما يسمى بالتنازع  أننا نكون إتريد الانطباق على هذا النزاع ف ي لا توجد قاعدةأ ،مباشرالتطبيق ال

لى تطبيق  إيرجع  بأن   فعلى القاضي التصدي لحل هذه المشكلة ،مباشرلسلبي لقواعد ذات التطبيق الا
ن الاكثر صلة بالعقد  و قانو أ رادةما قانون الإ والذي يكون ا ،ة الاسناد القانون المختص بمقتضى قاعد 

عن طريق  التنازع  ويرفض شراح المدرسة الاحادية حل  ، (1)رادة عن تعين قانون العقد عند سكوت الإ
دم وجود قوانين  لى حل مشكلة الفراغ التشريعي الناجم عن عإلذا اضطر هؤلاء    ،قاعدة الاسناد المزدوجة

القانون الذي يعتقد الأطراف أنهم خاضعين   او، ى قانون القاضيإللتجاء اع بالاالنز  علىتريد الانطباق 
 .(2)لقواعده

سيمنح  ه  أن  ساس أعلى    لانتقاد الفقه  السلبي كانت محلا  لمواجهة التنازع    حلول المنهج الاحادي  ن  أ 
اي قاعدة فإذا لم تكن هناك    ،(3) الى نتائج غير مرضية للمتعاقدين  القاضي سلطة تقديرية واسعة قد تؤدي
في هذه    د الخصم الدولي يلجأ قاضي النزاعتريد الانطباق على عق  ،من القواعد ذات التطبيق الضروري

 الحالة الى تطبيق قانون العقد.

ق الضروري  الفراغ التشريعي في حالة التنازع السلبي لقواعد ذات التطبي  مثل لسد  ذا كان الحل الأإ 
كثر من قاعدة من قواعد ذات ألتصدي لمشكلة تنازع الحل  لح هذافهل يص ،هو تطبيق قانون العقد 

 يجابي. التنازع الإ   جابة عنه في هذا ما سنحاول الإ  ،عقد الخصم الدولي  علىالتطبيق الضروري للانطباق  

 

 

 

 . 2٦0المصدر السابق، ص  ، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي،محمود محمد ياقوتد.  (1)
 . ٧٧٧ص  د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المصدر السابق، (2)
 . 188قانون الارادة وقواعد البوليس ضرورية التطبيق، المصدر السابق، ص  ،محمود محمد ياقوتد.  (3)
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في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 
 .............................................تتتتنفيذ

 مباشر يجابي لقواعد ذات التطبيق ال: التنازع الاثانياً 

يد  تر   مباشرات التطبيق القواعد ذ حدة من  ن هناك قاعدة و أذا ما تبين للقاضي  إلا توجد صعوبة   
ذا ما كانت  إقاضي اعمال حكمها في هذه الحالة حيث يتعين على ال ،الانطباق على النزاع المطروح

 .(1) نطاق سريانهاتدخل في  النزاع العلاقة محل

تريد   مباشرة من القواعد ذات التطبيق التثور المشكلة فيما لو تبين للقاضي ان اكثر من قاعد و   
القاضي    ن  بأ   ومن المفيد ان نوضح  ،اصر العلاقة العقدية محل النزاعنصر واحد من عنطباق على ع الان

ة من القواعد ذات التطبيق  من خلال تطبيق قاعد  ،ن يتجنب المشكلةأفي هذه الحالة حتى  يستطيع
هذه الحالة  يف ويذهب غالبية الفقه، (2)كافة  طراف العلاقة العقديةألى ارضاء إعمالها أتؤدي  مباشرال

 : (3) الى التفرقة بين فرضين

من الضروري  في هذه الحالة  ،قانون القاضي لى إنازعة تنتمي القوانين المت  هذه حد أذا كانت إ -:ولالأ
مر  ن القوانين المتنازعة لارتباط الأولو كانت من بي  ،الوطنية  مباشرالعمال القواعد ذات التطبيق  أترجيج و 

 .قاضيبالنظام العام في دولة ال

كان من بينها قانون مختص وفق أسواء    ،جنبيةأتنتمي الى دول  كلها  القوانين المتنازعة    اذا كانت   -:ثانياً 
 .كذلك اختلف الفقه في وضع الحلول لهذه الحالة ،لاسناد في قانون القاضي من عدمهقاعدة ا

 مباشر ال زع بين قواعد ذات التطبيقعن وضع حل لمشكلة التنا 1لائحة روماولعل سكوت  
التي   ،ي نصت عليها في مادتها السابعةتلى الموجهات العامة الإالاجنبية يكشف عن قصدها بالرجوع 

،  ن يتخذ القاضي قراره في شأن مدى سلامة هذه القوانين التي تمسك بها الخصومأ يتعين في ضوئها 
مفاضلة بين هذه القوانين  ن يضعها في نظر الاعتبار عند الأ للقاضي من باب القياس    يضا  أ يمكن  والتي  
 .(4)تنازع لحكم النزاع المطروحالتي ت 

للانطباق على عقد الخصم  لمباشرمن قواعد ذات التطبيق ااحد كثر من قاعدة و أقد تتنازع  
المصرف او )اف العقد و ارتباط سواء بأطر أكثر قوانين صلة أن يطبق أالدولي فيجب على القاضي 

 

 . 2٦1قانون العقد الدولي، المصدر السابق، ص   ، حرية المتعاقدين في اختيارمحمود محمد ياقوتد.  (1)
 . 358علاء حسين، المصدر السابق، ص (2)
 . 190، قانون الارادة وقواعد البوليس ضرورية التطبيق، المصدر السابق، ص محمود محمد ياقوتد.  (3)
 بعدها.  وما ٧80ص المصدر السابق،  د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، (4)
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في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 
 .............................................تتتتنفيذ

  بما يحفظ النظام القانوني لدولة القاضي ويحقق نتائج مرضية للمتعاقدين   ،تهو يرتبط بالعقد ذاأالمستفيد(  
الحياة الاقتصادية، وعلى   خير فيهذا الأقانون المرتبط بالمصرف نظرا لدور المهم للاسيما فيما يتعلق ب 

ن القاضي يطبق قانون المصرف  ويرى جانب من الفقه أ  ،ية لدولتهن نشاطه يمس مصالح جوهر اعتبار أ
نما أالوصفة يس بل التطبيق  ي من قواعد ذات  أمرا  قانونا  آبوصفه  يضا  قانون الملائم للعقد فحسب وا 

 .(1) المباشر

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 . 23٦، صالمصدر السابقد. هشام علي صادق،  (1)
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 الفصل الثاني

   الدولي خصم  نون الواجب التطبيق على عقد ال التدخل التشريعي في تحديد القا 

الخصم  القانون الواجب التطبيق على عقد  اختيار  على صراحة  أو ضمنا   قد لا يتفق المتعاقدان  
، لتحديد القانون الذي يحكم العقد  ففي هذه الحالة لابد من تركيز العلاقة العقدية في مكان ما الدولي

وهذا التدخل   ،رادةلى ضوابط أخرى عند غياب تلك الإسناد ذلك العقد إقد يحدد مسبقا  ان المشرع  وعليه فإ
حيث تحديد القانون الواجب   من قبل المشرع له تأثير على هذه العملية المصرفية ذات الطبيعة الدولية من

الخصم  سوف نتطرق إلى نطاق القانون الواجب التطبيق على عقد    يضا  أ  وفي هذا الفصل  عليها التطبيق
 فيما بتعلق بتكوين وأثار هذا العقد. يالدول

عقد الخصم تأتي أهمية تحديد القواعد القانونية التي تحكم  ،وفي ضوء هذه التدخلات الوطنية 
ول نتناول في المبحث الأ ومن أجل الإحاطة بها يتحتم علينا أن نقسم هذا الفصل على مبحثين  ،الدولي

نطاق القانون  )  ، ونتناول في المبحث الثاني(واجب التطبيق)التحديد التشريعي الجامد والمرن للقانون ال
 ق على عقد الخصم الدولي.طبيالواجب الت
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 ولالمبحث الأ
 التحديد التشريعي الجامد والمرن للقانون الواجب التطبيق

لعقد لتعين قانون الذي  نه يتطلب ضرورة تركيز افي حالة غياب الإرادة في اختيار القانون، فإ  
ما الثاني  أ، بالإسناد التقليدي الجامد ول يعرف ز تلك العلاقة الأيلذا ظهر اتجاهان لترك يطبق عليه

 مطلبين وكما يأتي: الى مبحث لذا سنقسم هذا الالمرن،  الحديث  بالإسناد فيعرف 

 المطلب الاول
 على عقد الخصم الدولي التحديد التشريعي الجامد للقانون الواجب التطبيق

ى أن مركز الثقل واحد في لإعملية التركيز الموضوعي تشير    ن  لأ  ،بالجمود   تحديد اليوصف هذا   
من دون النظر إلى طبيعة كل عقد  ،بحيث يحدد المشرع بصفة آمرة ومسبقة مركز الثقل ،جميع العقود 
التدرج والتي تعد بمثابة   يتم العمل بها على سبيل ،عن طريق وضع ضوابط اسناد احتياطية على حدة

 في ضوء ما سبق سنقسم هذا المطلب إلى فرعين:  ،نون إرادة مفترض قا

 ولالفرع الأ
 المشرع العراقي ينص عليها الضوابط التي

على العلاقات  ب التطبيق  نظم المشرع العراقي الضوابط التي يلجأ اليها القاضي في تحديد القانون الواج  
 هي: عد طرح خيار قانون الإرادة و ه الضوابط ب هذ و   ، ومنها عقد الخصم الدولي   ( 1ف \ 25التعاقدية في نص م ) 

 : الموطن المشترك ولاً أ
 :لى مجموعتين التشريعات في بيان معنى الموطن إ تنقسم

ومن هذه التشريعات القانون   ،نى الموطن بمقر الأعمال الرئيسيولى تحصر مععة الأالمجمو  
الشخص  مكان عمل    الموطن  "ونيكن  ( والتي قضت على أ102في المادة )  1804 المدني الفرنسي لسنة

  يعد الفرنسي ن القانون ويتضح من نص المادة أ "الذي يتعلق بممارسته حقوقه المدنية فيه ،الرئيسي
 .(1)حتى وان تعددت مراكز أعماله ،الشخص هو مركز اعماله الرئيسي موطن

 

 . 1٧8د. حسن الهداوي و د. غالب علي الداودي، ص (1)



84 
 

 

ُلخصمُالدوليُونطاقُتطبيقهُفصلُالثاني:ُالتدخلُالتشريعيُفيُتحديدُالقانونُالواجبُالتطبيقُعلىُعقدُاُالُ
 

في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال  
 .......................... ...................تتتتنفيذ
لشخص ومن فقد حصرت معنى الموطن في مكان أقامه ا ،المجموعة الثانية من التشريعات  أما 

المعدل النافذ حيث نصت المادة  1948لسنة  (131) القانون المدني المصري رقم ،(1)هذه التشريعات 
ونرى ان المشرع العراقي قد ذهب   ،"فيه الشخص عادة  ملموطن هو المكان الذي يقي ا" ( على أنه1/ 40)

المعدل النافذ  1951نة لس (151)( من القانون المدني العراقي رقم 42الى نفس المعنى في المادة )
و مؤقتة ويجوز  أيقيم فيه الشخص عادة بصفة دائمة المكان الذي هو ن " الموطن والتي نصت على أ

 ."د كثر من موطن واحأن يكون للشخص أ

ويقيم فها   ،يرتبط فيه الشخص بإقليم دولة ماالمكان الذي "نهالفقه فقد عرف الموطن على أأما  
 . "ز فه مراكز مصالحهعلى وجه الاعتياد وقد تترك 

ن يقوم  ن الموطأ ،تعريف الفقهو دمة سواء أكانت تعاريف التشريعات ويتضح من التعاريف المتق 
عتيادي اما الركن الثاني  ي محل اقامة الاوالذي يتمثل بالوجود المادي أ المادي، على ركنين الأول

 .(2) ةاقليم الدولة لفتره غير محدد  يفيتمثل بنية بقاء الشخص ف ،معنوي

القانونية المشوبة    ولا ينكر ما للموطن من أهمية في تحديد القانون الواجب التطبيق على العلاقات  
فيه   ا  متوطن أوعد   ،قانون البلد الذي توطن فيه المتعاقد  وصفهله ب الاختصاص فيعطى  ،بعنصر أجنبي

الأول عند  ضابط الاسناد ويعتبر الموطن المشترك الأطراف العقد ، حتى لو لم يقم فيه بصورة فعلية
ويسوغ الفقه هذا   ،سكوت إرادة الأطراف عن تحديد القانون الواجب التطبيق على التزامهم التعاقدي

طراف المتعاقدة بوصفه المركز القانوني  ات الأنه أكثر استجابة لحاجأالعلمية اثبتت    التجارب   نبأ بط  الضا
 .(3) أن يخضع الأفراد القانونوالمكان الذي يباشر فيه معاملاتهم، فمن الطبيعي 

 بالإيجابيات اد أن قانون الموطن المشترك لأطراف العقد يتصف  نسويرى الفقه المناصر لهذا الإ 
ن  أ   التي تؤكد على فاعلية تطبيقه عند سكوت الإرادة الأطراف عن تحديد القانون الواجب التطبيق ومنها

  توقع الأطراف تطبيقه عند سكوتهم عن تحديد القانون قانون الموطن المشترك للأطراف من القوانين التي ي 
الموطن متعارف   ن احكام قانونأبتوقعات الأطراف كما  ضابطل هذا خالواجب التطبيق، وبذلك لا ي

 

ويجوز ان   - الموطن هو المكان الذي يقيم فيه الشخص عادة." (1 -39)القانون الاردني الذي نص في المادة  (1)
( من القانون المدني السويسري رقم 23في المادة )سويسري والقانون ال "،للشخص في وقت واحد اكثر من موطن يكون
 ."الذي يقيم فيه الشخص مع نية البقاء فيهموطن هو المكان ال" والتي تقضي على ان  190٧ديسمبر لسنة  10
 . 199، المصدر السابق، صيد. عباس العبود (2)
 . 185نفس المصدر، ص  (3)
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طراف  اعن أن قانون الموطن المشترك الأطراف العقد يمثل الموطن الذي اختاره    فضلا  و    ،عليها من قبل
 .(1) القانون مصالح الأطراف المشتركة  طن ممارسة أعمالهم، وعليه يمثل هذاالعقد للإقامة المعتادة أو مو 

هــو القــانون    بــالقول بــأن قـانون المــوطن المشــترك  لضابطهــذا ا  جانب من الفقه عن  افعيـدوكذلك   
وفق    اقديةعلاقاتهم التع ، وقد اعتادوا على أن ينظموا  خرأي ضابط أأكثر من    طراف العقد أالــذي يعرفــه  

الآثار التي ستترتب عنه من جراء إعمالهم لهذا الضابط والأصل    عواتوقان ي أحكامـه، الأمـر الـذي يسـمح  
 .(2) أن تحديد الموطن يعتمد على الربط بين الشخص والمكان برباط قانوني

ولوية ع الأقـانون المـوطن المشــترك للمتعاقـدين الموقــ نصت التشريعات العربية على منحلـذلك و  
مصري  من القانون المدني ال(  19بموجب النص المادة )  ،اد الاخرىسنبقية الضوابط الإالترتيـب قبــل    في

قانون الدولة التي يوجد فيها الموطن  ،سري على الالتزامات التعاقديةالاول "ي في شطرها والتي نصت 
يسري على  "  الاردنيدني ( م20) ادةالم كذلك ما نصت عليهو  ا"،المشترك للمتعاقدين إذا اتحدا موطن

أخذ و  "، ا الالتزامات التعاقدية قانون الدولة التي يوجد فيها الموطن المشترك للمتعاقدين ان اتحدى موطن
بالموطن المشترك للمتعاقدين في اختيار القانون الواجب التطبيق، بوصفه ضابط   ايضا المشرع العراقي

( من قانون المدني  25ة )في نص الماد  ،الضمنيةأو  الصريحةة اسناد احتياطي عند عدم وجود الإراد 
قانون الدولة التي يوجد  التعاقديةيسري على الالتزامات ولى منها على "التي نص ت الفقرة الأالعراقي 

 ...".ذا اتحدا موطنا  إا المواطن المشترك للمتعاقدين ھیف

 روابط كضابط إسناد احتياطي ل الفقه في تفسير اعتماد الموطن المشتركجانب من ويذهب  
لمتعاقدين عندما  المفترضة ل الإرادةقد اعتمد ضابط الموطن المشترك بوصفه  ع التعاقدية، بأن المشر 

منسجمة    ومعاملاتهمابأنهما يرغبان في أن تكون تصرفاتهما القانونية  و  موطن واحد،    في  مينيكونان مقي
في تقييد سلطة القاضي    المشرعيمان فيه، ويدل على رغبة  مع النظام القانوني المطبق في المكان الذي يق

يؤدي إلى  بما لا و ضمني و أيتم تعيينه بوضوح في العقد بشكل صريح  في اختيار القانون عندما لا 
ن انعدام إطبيعته، إذ عقد و جم مع موضوع الأو غير منس طرافادة الار اختيار قانون بعيد الصلة عن إ

 

 . 82ص المصدر السابق،  حميد الانباري، (1)
جامعة رسالة ماجستير مقدمة الى ، بلاق محمد، قواعد التنازع والقواعد المادية في منازعات عقود التجارة الدولية (2)

 .53ص 2011تلمسان، الجزائر، 
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 اختيار قانون ما لحكم عقدهم الدولي سيؤدي إلى تطبيق قانون قد لا ي ف طرافالتعبير عن رغبة الا
 .(1)هم التعاقديةلاقاتالقانوني لع  الأمانحماية حقوقهم وتحقيق و  اف،طر الأبالنسبة لتوقعات  ملائما  يكون 

 الخصم  عقد  ذ لم يجد في متنإ ،التشريعي الاحتياطالضابط على سبيل  اويأخذ القاضي بهذ  
القاضي الوصول للإرادة  استطاعةأو عدم  ،دد القانون الواجب التطبيق عليه يح يحنص صر  دوليال

لتطبيق  وهي العلم المسبق بالقانون الواجب ا  مر يحقق ميزة للمصرف والمستفيد وهذا الأ  ،الضمنية لأطرافه
حكم ي يالذ , (2)القانون اختياريثيره السكوت من مشاكل فيما لو سكتوا عن  عقدهما ويجنبهم ما قد على 
على أن الاعتماد على الموطن المشترك للمتعاقدين ضابطا  للإسناد في مجال العقود الخصم الدولي  عقد  

الوصول إلى القانون الواجب التطبيق  ، فالاعتماد عليه قد يؤدي إلى عدم نتقادات من الا  والدولية لم يخل
كما  لأطراف عقد الخصم الدوليو اختلف الموطن المشترك أ كما لو لم يكن للمتعاقدين موطن مشترك

الذي يطبق على    إلى معرفة القانونرشد المتعاقدين  ت  نهاعلى أساس إ  ،الموطن المشترك  الأخذ بفكره  نأ
برام او تنفيذ ذلك الامر الذي يقلل من  علم بمحل إ د يكون المتعاقدين على تبرير ضعيف فق ،عقدهم

كما أن قانون الموطن قد يتعارض مع المصالح   ،بيق قانون الموطن المشترك لأطراف العقد اهمية تط
الوطنية لدولة المحكمة التي تنظر النزاع أو لأطراف العقد الدولي لانعدام الرابطة بين الموطن والعقد أو 

 .(3)المباشرة مع تنفيذ العقد انعدام العلاقة 

المشترك الأطراف    من السلبيات التي يراها جانب من الفقه التي ترد على تطبيق القانون الموطنو  
نه ليس بالضرورة أن يشترك أطراف العقد في موطن أ وهي    لضابطالعقد التي تؤكد على عدم فاعلية هذا ا

ق هذا ن طبومن ثم يكون من الصعب أ ،عقد الخصم الدوليفقد يختلف الموطن في  ،مشترك واحد 
تختلف وفقدانه  الموطن    د كسب اعقو ن  كما أ  إلا إذا اتحد موطن أطراف العقد القانون على العقد الدولي،  

صعوبة على المحكمة   مثلتغير الموطن الأمر الذي يبموجبها  سهلاليكون من  و من دولة إلى أخرى
على أساس الموطن المشترك، لذلك ذلك على تحديد القانون المختار    في تحديد أو اثبات الموطنالنزاع  

وقد يكون من الممكن تطبيق   ،(4)ير من الأحيانن قانون الموطن المشترك قد لا يمثل الواقع في كث إف

 

 . ٦2ماجد حميد عبد المهدي الجبوري، المصدر السابق، ص (1)
سالة ماجستير مقدمة الى جامعة  صلاح مهدي ساجت، القانون الواجب التطبيق على خطاب الضمان المصرفي، ر  (2)

 . 50ص،  2015كربلاء كلية القانون، 
 . 112خليل إبراهيم محمد خليل، المصدر السابق، ص   (3)
 . 83احمد حميد الانباري، المصدر السابق، ص   (4)
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لكن نرى من الصعوبة تطبيقه على عقد الخصم   ،ذا كان داخليا  د الخصم إك على عقالموطن المشتر 
 خر. ف ينتمي لموطن مختلف عن الطرف الآالدولي على اعتبار ان كل طر 

نجد أن هذا  ف العقد ون الموطن المشترك لأطراوبالرغم من الانتقادات التي وجهت لضابط قان 
القوانين التي تحقق الامان القانوني  نه من الا أ ،يكن يمثل مركز ثقل لجميع العقود ن لم القانون وأ

برام عقد الخصم بين مستفيد تركي  فلو تم إ  ،علم بالقانون الذي يحكم عقودهم  للمتعاقدين كونهم على
الذي يحكم النزاع بينهم   فاق على قانونولم يتم الات قي،الجنسية ومقيم في العراق وبين مصرف عرا

 قانون الموطن المشترك لأطراف العقد. هبوصف ،للقاضي تطبيق القانون العراقي فيمكن

 : مكان ابرام العقدثانياً 

الاحكام  بعض  لك نصت عليهوكذ  ،طرافهالعقد بالنسبة لأ  ميلاد برام بمثابة محل الإمحل  يعد  
مكان إبرام العقد كمعيار هام لتحديد القانون الذي يحكم  اعتمد لذي القضاء الفرنسي اكما في  ، القضائية

عادت محكمة النقض   وبعد ما يقرب من عشرين عاما  ، (1) رادة لقانون العقد تعين الإ العقد في حال عدم 
ذا إاسناد العقد لقانون بلد الابرام لتؤكد مرة أخرى  1932مايو  31 الفرنسية وفي حكمها الصادر في

  ( أي قانون مكان الأبرام) وكان الخضوع لهذا القانون، (2)سيتم فيه تنفيذ العقد  لبلد هو الذيكان هذا ا
يشمل شكل العقد وموضوعه، ثم استقرت هذه القاعدة على شكل العقد دون موضوعه الذي خضع لقانون  

 .ول من الفصل الأ ولالإرادة، كما بينا ذلك في المبحث الأ

يعبر عن الصلة القوية التي تربط    ضابطنه أ الإبرام،  كانانون مالأخذ بق كان الغرض من وراءو  
 المتعاقدين   امورا  كثيرة منها معرفة  يسهل  قانون دولة الإبرامل  الخضوع  ما أنول، كميلاده الأ  كانالعقد بم
الرجوع إليه للتأكد من السلامة   اكما بإمكانهم متى ما أرادو   ،القانون الذي سوف يطبق على عقدهمً   مقدما

 ، ضمنية من قبل الأطرافكما يمكن عدهُ بمثابه أرادة    إدراجها في العقد،  رغبون فيالقانونية للشروط التي ي 
قد وافقوا على تطبيق   ، ومن ثم نهم قد وافقوا على ابرام هذا العقد على اقليم هذه الدولةأي باعتبار أ

علاقة على الن الواجب التطبيق يكفل وحدة القانو  ضابطن مثل هذا الأ عن  فضلا   ،قانونها على عقدهم

 

 . 23، ص 2018لقانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية، ضياء الدين ناصر اسماعيل محمد، ا (1)
د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المصدر السابق، ص  مشار اليه لدى  (2)

434 . 
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في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال  
 .......................... ...................تتتتنفيذ
الابرام يمنح الاختصاص التشريعي لقانون الدولة التي تم ابرام هذه نلاحظ بأن قانون مكان ، و (1) العقدية

وقد نص المشرع العراقي في المواد  ، فضلا  عن الاختصاص لمحاكمها الوطنيةالعقود على اقليمها
  .(2) ( مدني على هذه الاحكام15/ 2٦)

 : (3)لإسناد لمحل إبرام العقد الحجج الآتية ي تأييد اوقد قيل ف

 حقيقية بين القانون والعقد. ةه يعبر عن وجود صلن  عقد ومن ثم فإ محل ميلاد ال بمثابة عد إنه ي -

 . إنه يضمن وحدة الحلول التي تطبق على الرابطة العقدية -

ضابط  نرى ان  لمحل إبرام وعلى الرغم من حجج أنصار الرأي المؤيد لإسناد الرابطة العقدية  
ن هذا الضابط يلائم إسناد العقد من حيث الشكل ولا أ ،الانتقادات ومن أهمهام يسلم من ل الإبرام كانم

يتلائم مع إسناد العقد من حيث الموضوع لا سيما في ظل التطور، ومع ذلك فانه يبدو لنا مع الفقه  
  تقوم على أساس  لافهي   ،الابرام محل بلد طبيق يد لتالمؤ  فقهال التي جاء بهاالغالب أن الحجج السابقة، 

بر مع ذلك عن حقيقة  أنه لا يع  غير د، وان كان محل ميلاده الأول، صحيح ذلك أن مكان ابرام العق
أنصار   بغيالتي ي حقيقية التي ترتبط بالعملية العقدية، وهو ما يصعب معه التسليم بالصلة ال المصالح

ن مكان  أ حظ من جهة  إذ يلا  إبرامهاجموعها وقانون محل  بطة العقدية في م وجودها بين الرا   ضابطهذا ال
لقيام الصلة المتطلبة بين الرابطة العقدية والقـانـون    يتحدد بناء على ظروف عارضة لا تكفابرام العقد قد ي 
 تتركز تعدو أن تكون أماكن للقاء المتعاملين ولا فالعقود تبرم عادة في مواقع تجارية لا ،الـذي يحكمها

 ، يقيم كل منهم في دولة مختلفةالذين  ،طرافبل وقد يسعى الأ ،(4) ةفيها في الغالب مصالحهم الأساسي 
لـقـاؤهم في مكان  إوقـد يـكـون  ،و ظروف الرحلـةأان محايد تمليه اعتبارات الصدفة برام العقـد في مكلإ

برام يقوم  أن محل الإ  قد ويستر واضحا  حيث تأتيهم فكرة إبرام الع ،د له بالتعاق نلا شأ معين لغرض آخر 

 

نجلاء عبد حسن، القانون الواجب التطبيق على عقد الاستهلاك الدولي، رسالة ماجستير قدمت إلى جامعة بابل كلية   (1)
 . ٦٦، ص2013القانون، 

 تمت  التي الدولة لقانون لهاتخضع العقود في شك"يعي فنصت على مت الاختصاص التشر ( مدني نظ2٦المادة ) (2)
قاضى الاجنبي امام محاكم العراق في الأحوال  "لاختصاص القضائي فنصت على نظمت ا( مدني 15، اما المادة )فيها"

التقاضي عن  التنفيذ او كان  الأتية:... اذا كان موضوع التقاضي في العراق عقدا تم ابرامه في العراق او كان واجب
 ."حادثه وقعت في العراق

،  201٧ة الالكترونية، منشورات زين الحقوقية، بيروت،  موفق حمادة عبد، الحماية المدنية للمستهلك في عقود التجار   (3)
 . 428ص
 . 43٦د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المصدر السابق، ص  (4)
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في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال  
 .......................... ...................تتتتنفيذ
كذلك ذهب بعض للإسناد    الحـالات السابقة عـلـى محـض الـصدقة التي لا يجوز أن تكون أساسا    في كافـة

إقامة خلال مده  برم العقد  إقعا عمليا لأطراف العقد، كما لو  القانون قد لا يمثل واهذا    ن  الى القول بأ  الفقه
نما   ،ما ولةقليم د على ا قصيرة ليوم أو اقل لذا يذهب رأي فقهي إلى أن محل الإبرام لا يكفي لوحده وا 

المتعاقدين أو هو ذاته محل تنفيذ  عمللابد من انضمام عوامل أخرى إليه، كأن يكون هو ذاته محل 
 .(1)الالتزامات الرئيسة للعقد 

عليها الكثير  قد نص  ف  ،ةونظرا لأهمية ضابط مكان إبرام العقد، واعد ه من ضوابط الاسناد الجامد  
فإن  ("...19ي الذي نص عليه في المادة )القانون المدني المصر  ومن هذه التشريعات  من التشريعات،

ا   مكان  وصفهلهذا القانون ب الأولويةالتي منحت  .."،اختلفا موطنا  سرى قانون الدولة التي تم فيها العقد 
 .ن القانون المدني العراقيم (25) ادةوتقابلها بنفس المعنى نص الم ،رادات تجسد به الإ 

ليه  إهو الذي يسهل للمتعاقدين الرجوع فلا صحة للادعاء بأن قانون محل ابرام العقد  وأخيرا   
ن  أ ذ يلاحظ من ناحية  أ  ادراجها في العقد   رغب الأطرافللنظر في مدى السلامة القانونية للشروط التي ي

للقانون الواجب  صحة الشروط المتفق عليها وفقا  في مدى  المتعاقدين لا يفكرون عـادة عنـد التعاقد 
ن يطبق عليهم القـانـون الـذي يعـبر  أ م بعد ذلك فيبدو أنه من المناسب واذا ثار النـزاع فيما بينه  ،التطبيق

يرتبط    برام الـذي لا تتركز فيـه هـذه الصالح ولاوليس القانون السائد في مكان الإ  عـن مصالحهم الحقيقية
 .(2) ولى من مراحل العملية العقديةلة الأ بالمرحالا

سكوت  عند برام، لقـانون بلد الإ  عقد الخصم الدولي سناد ذا يمكن القول في النهاية بأن اوهك 
يحقق لهؤلاء ميزة العلم المسبق بالقانون الواجب  ،ضمنا  رادة صراحة أو قانون الإ تحديد عن   أطراف العقد 

،  العمليات المصرفية الدولية  ر ستقراا  مطلوب لتحقيقال  مما يوفر لهم الامان  ،ة العقدية التطبيق على العملي 
ومع ذلك فقد رأينا أن لهذا الاسناد مثالية التي يصعب معها    ويصون على هذا النحو توقعاتهم المشروعة

نب آخر  ولهذا يفضل جا  ،ام والرابطة العقدية في مجموعهابر رابطة وثيقة بين قانون بلد الإ ود  التسليم بوج
 .(3) اح اسناد العقد لقانون بلد التنفيذ من الشر 

 

 . 10٦و ص  105خليل إبراهيم، المصدر السابق، ص  (1)
 . 43٧د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، المصدر السابق، ص  (2)
 . 438، ص نفس المصدر (3)
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في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال  
 .......................... ...................تتتتنفيذ
ضوابط الإسناد ن قانونه المدني م ( 25حدد في المادة ) ،ن المشرع العراقيتقدم أ ونتيجة كل ما 

ين قانون  يتعوالضمنية في  الإرادة الصريحة سكوت في حالة  العراقيها القضاء يلالاحتياطية التي يلجأ إ
حدد بنفسه   قد  ن المشرع العراقيأ بمعنى برام العقد إ حلموطن المشترك وما الوهم ،عقد الخصم الدولي

  الإرادة ويلتزم القاضي بهذه الضوابط  تلك عملية التركيز الموضوعي للرابطة العقدية في حالة غياب 
نه يتعين  إ ف الاختيارففي حالة غياب  فيها  للاجتهاد  حق لهيولا  مسبقا  المشرع نص علها  التي الجامدة
كان موطن أما إذا    ،لأطراف عقد الخصم الدولي  يعتمد قانون الموطن المشتركأن  القاضي العراقي    على

وهو قانون محل   خرجب على القاضي ان يطبق الضابط الآفي ،المصرف مختلف عن موطن المستفيد 
 . الإبرام

 الفرع الثاني

 المشرع العراقي نص عليهاالضوابط التي لم ي

انه يمكن   غير( 25لمشرع العراقي في المادة )ا نظمهالم ي  طية اخرى،تيا اح ضوابط إسناد  توجد  
قانون  هما ضابط  ومن هذه الضوابط    ،رادة في تعين قانون العقد الدوليفي حالة غياب دور الإالأخذ بها  

 .التنفيذ  بلد وقانون   شتركةجنسية المال

 الجنسية المشتركة   اولا:

أقرته  اتفاقية    ، و هذا ما(1) الجنسية  ق بتطبيق أحكاميتعل  فيما  ،ختصاص لاهي صاحبة ا  الدولة  د تع 
فتمتع   ص الدولي الخاحكام القانون لأ مصدر ن هذه الاتفاقية هيعلى اعتبار أ1930لسنة  لاهاي

وفق ذلك يتحدد ما للأفراد من جنبي، و  الأالشخص بجنسية دولة معينة هو معيار التفرقة بين الوطني و  
مدى خضوعهم لقانون الدولة من عدمه، فالشخص الذي  يني تعو  ،واجبات  حقوق وما تترتب عليهم من 

  لقانون ل هِ يعذر بجهل لانه ايحمل جنسية دولة معينة يفترض فيه معرفته بقوانين تلك الدولة على أساس 
  لالتزامات رادية كالاعواقب بما فيها التصرفات ا ما يترتب عليها منو رفاته صتتوقعه لنتائج  من ثمو 

لى  سناد التي يستدل بها القاضي علامن ضوابط ا  المشتركة  ، لذلك كانت الجنسيةوم بهاة التي يقالتعاقدي

 

التزامات حقوق و   بين الشخص والدولة ويترتب عليها  ، نونية وسياسية واجتماعية وروحيةتعرف الجنسية بأنها علاقة قا  (1)
 . 39، ص2015، دار السنهوري، بيروت، 200٦لسنة  ( 2٦) كام الجنسية رقم اح، نقلا عن د. عباس العبودي ،متبادلة
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في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال  
 .......................... ...................تتتتنفيذ

رادة في تعين قانون يحكم منازعات  في حالة سكوت الإ  عقد الخصم الدوليالقانون الواجب التطبيق على  
 .(1)العقد الدولي

 طراف العقد المشتركة لأ  نسيةالج على ضابطالوطنية  تشريعات في قوانينهاغالبية ال ت نص   ولقد  
  القانون الجزائري  ،(2) ومن هذه التشريعات  ،الإرادةقانون  سكوت عند  يتم اللجوء إليه احتياطيكضابط 
  اختيار في حالة عدم انون المدني الجزائري على أنه: "من الق (الفقرة ثانيا  / 18) المادة  فينص حيث 

نلاحظ من  و ، أو جنسيتهم المشتركة"وطنهم المشترك لقانون يحكم عقدهم، فإنه يطبق قانون م الأطراف
  العقد ضابط إسناد  لأطرافالمشرع الجزائري قد جعل من الجنسية المشتركة  ن  هذه المادة بأنص 

 احتياطي. 

ط  طراف كضاب لأالجنسية المشتركة ل على ضابط ينص كما نجد من التشريعات الوطنية ما لم  
من القانون   (19)المادة اقتصر في حيث  المصريللمشرع  حتياطي، كما هو الحال بالنسبةاإسناد 
المشرع العراقي وبنفس الاتجاه ذهب  لموطن المشترك ومحل إبرام العقد المصري على قانون االمدني 
القانون الواجب التطبيق  الجنسية المشتركة للمتعاقدين كضابط للإسناد في اختيار  نه لم ينص على  حيث أ

 برام العقد. ومحل إ ا بالموطن المشترك للمتعاقدين على العقد، واستعاض عنه

حيث يرى   المشتركة  في الاعتماد على ضابط الجنسيةحجج  لى عدةه إالفق ستند جانب منوي 
ستقرار، كما  تصف بمثل هذا الثبات والات لا    الاخرى  الضوابط  في حين أن  ،بالثبات والاستقرار   تميز ي   بأنه 
في تطبيق   أن صعوبة ، غيري تجاه القانون الواجب التطبيقن ضابط الجنسية يمثل الشعور القوما

ذا كان المتعاقدون ينتمون   اطراف العقد  ظهر في حالات تعدد جنسيةيالجنسية ضابط  وانعدامها وا 
 .(3) بجنسيتهم إلى في حدود النظام العام ما لم توجد إرادة مخالفة

شتركة للأطراف في تحديد القانون  في حين أن هناك من يرى صعوبة الاعتماد على الجنسية الم  
تأكيـد الفقه على أن الجنسية  ، ومـا  منها عقد الخصم الدوليالتجارة الدولية، و   ود الواجب التطبيق على عق

ليس له دور الأجنبية لا تعد عنصرا مؤثرا في عقود المعاملات الدولية لأن ضابط الجنسية المشتركة 

 

سهام قارون، تنازع القوانين في عقود التجارة الدولية، رسالة ماجستير قدمت الى جامعة محمد الشريف، كلية الحقوق،   (1)
 . 40، ص2019الجزائر، 

( من القانون المدني الإيطالي على إعطاء  25لقانون الايطالي بضابط الجنسية المشتركة، حيث قضت المادة )اخذ ا   (2)
 الاختصاص لقانون الجنسية المشتركة، والذي اعطاء له الأولوية في حالة سكوت الارادة عن تعين قانون العقد. 

 . 112خليل إبراهيم محمد خليل، المصدر السابق، ص (3)
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في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال  
 .......................... ...................تتتتنفيذ
نطاق    في تركيز العلاقة العقدية في  احتياطيا    دورا  و    العقد ة دولية  في تحديد صف  ثانوي    هُ دور وانما    اساسي

يجب أن يقترن هذا العنصر   ،العلاقة التعاقدية بجنسية اطرافنظام قانوني معين لذلك عند الأخذ 
ويأخذ   ،حقيقية بين العقد والقانون المراد تطبيقه صلةبعناصر أخرى تعزز موقعه على نحو يؤكد وجود 

بط إسناد أخرى  ولكن بتأكيده مع ضوا ،حديد القانون الواجب التطبيقنسي بالجنسية في تالقضاء الفر 
 .(1) مكمكان الإبرا 

لأنه من   د العقد لضابط الجنسية المشتركةنه من الصعوبة اسناويمكن القول في هذا الصدد أ 
ض الطرف الاخر حتى وان كانوا كذلك قد يرف ،الجنسية نفسها دولية بين أطرافن تبرم عقود القلة أ

ة المكتسبة  لك الجنسيولاسيما اذا كان ما ،كتسبة وليس قانون جنسية الأصليةجنسيته المتطبيق قانون 
لمعرفة القانون   ،الاستناد إلى ضابط الجنسية المشتركةللقاضي العراقي  نه يمكنغير أ ،هو المصرف

ف ذا كان المصر ، إنا للعقد قانو  تعين للأطراف في حالة عدم عقد الخصم الدوليالواجب التطبيق على 
اكتسب الجنسية العراقية  خر في العلاقة وهو المستفيد قد  و الطرف الآ  ،على سبيل مثال عراقي الجنسية

 في حالة حدوث أي نزاع بينهما.  بالتجنس

 بلد التنفيذ : ثانياً 

فيذ بل اقتصر على قانون بلد التن  ،( من القانون المدني25لم ينص المشرع العراقي في المادة ) 
عربية المقارنة كالمصري لم  وكذلك بقية التشريعات ال ،وطن المشترك وقانون محل الإبرامنون المعلى قا
بالنسبة  اما  ،الضمنية لأطراف الرابطة العقديةرادة الصريحة و ضا  ببلد التنفيذ في حالة غياب الإيتعتد أ

  م  113) يذ في نص المادةخذ بضابط بلد التنف نون السويسري على الاللتشريعات الاجنبية فقد اتجه القا
ذا ما كان يتعين تنفيذ الالتزام في سويسرا  إ"  :الآتين القانون الدولي الخاص السويسري والتي نصت على  

نه يمكن رفع الدعوى  إو محل تجاري في سويسرا فأى عليه موطن او محل اقامه معتاد ولم يكن للمدع
 ."الاقليمي طاقهاون مكان التنفيذ يقع ضمن ن المحكمة السويسرية التي يكأمام 

  إلى ضرورة اسناد العقد الدولي إلى قانون بلد التنفيذ  ،نبه بعض فقه القانون الدولي خاص وقد  
التنفيذ ص لقانون محاكم بلد  وعلى وفق ذلك ينعقد الاختصا ،العقد يرتب اثاره في هذه الدولةباعتبار ان  

يع د  طراف على  العقد كما انه يحقق مصالح الأ أطرافبلد التنفيذ المكان الذي تتجسد فيه التزامات  وا

 

 . 113، صراهيم محمد خليل، المصدر السابقبخليل إ (1)
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  وثيقا    نما مرتبط ارتباطا  لد التنفيذ لا يكون بمحض الصدف وا  ن بكما أ  ،ن غايتهم هو تنفيذ العقد عتبار أا
 .(1) بالعلاقة التعاقدية

تجهت غالبية الاحكام القضائية  ا  كما  ،(2) الدوليةالعديد من الاتفاقيات  نظرا لأهميته قد اخذت به  و  
  بلد وبعض أحكام القضاء الفرنسي الحديث إلى تطبيق قانون  ،القضاء الألماني بصفة خاصة ومنها
طراف العقد قد أن إرادة ا اعتبارعند سكوت الإرادة عن الاختيار الصريح لقانون العقد على  ،التنفيذ 

التنفيذ   بلد ق قانون ب تط خذت أللقضاء الفرنسي قد إن هناك أحكام  بل ،تطبيق هذا القانون اتجهت إلى
إلى العقد  ويقوم الإسناد    ،هذا الاختيار  الاطراف الى مثل  رادةحتى وأن لم تتجه إ  ،علاقة التعاقديةعلى ال
 .(3)ا البلد في هذ  المتعاقدين والغير تتركز ماديا   واهداف التنفيذ على أساس أن مصالح بلد قانون 

لقرينة تكون لصالح بلد فا ،برامالإ وبلد بين بلد التنفيذ   ذا كان هناك اختلافبعض الفقهاء إ  ويرى 
فيذ  ن يعطي الاختصاص لصالح قانون بلد التنهنا يجب أ  ،طبق الجزء المتعلق بتنفيذ العقد ذا التنفيذ فإ

 . (4) طراف نية اخضاع كل العقد لنفس القانونتظهر لدى الأن  ومع ذلك يمكن أ

  انون فأي الق كون تنفيذ العقد في أكثر من دولةلو تعددت أماكن تنفيذ الالتزام، مثلا أن يلكن  
ارتباطا بالعقد، وهو ما يمثل  دولالتنفيذ، وقد يذهب رأي الى الاعتداد بأكثر ال دول يحكم كافة سوف

المتعاقدين    اهتمامات ، فكيف سيتم توجيه  (5) للمعيار الذي استند إليه أصحابه منذ البداية  خروجا وانتهاكا  
 لهذا البلد إذا تساوت المصالح؟ 

 

لكترونية، مجلة محمد الأيوبي، دور مبدأ سلطان الادارة في تحديد القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الا (1)
 . 1٦8، ص2015، 2العدد ،2مجلد  ،القانون التجاري

المادة    19٦8م  خذ بهذا الضابط، اتفاقية بروكسل لعاالتي أومن الاتفاقيات التي اخذت بضابط بلد التنفيذ، الاتفاقيات    (2)
بشأن الاختصاص القضائي والاعتراف وتنفيذ  2۰ديسمبر  22الصادرة في  44/ 2001(، والتوجيه الأوروبي رقم 5/1)

کي تتلاءم مع   2۰۰2الأحكام في المجالين المدني والتجاري والتي حلت محل اتفاقية بروكسل ابتداء من اول مارس 
بضابط بلد التنفيذ بخصوص القانون الواجب التطبيق على   ۱۹۸۰كما أخذت اتفاقية روما لعام    التجارة الالكترونية،قواعد  

 (. 2/۱۰طرق تنفيذه والاجراءات التي تتخذ عند وجود عيب في التنفيذ والإجراءات التحفظية والفوائد عن التأخير )
 ابطة العقدية، لمكتبة القانونية الالكترونية.الاسناد المرن للر  مقالة منشورة على الانترنت، (3)

https://www.bibliojuriste.club / 2022\ ٦\11، تاريخ الزيارة . 
  ، مان الى جامعة ع  اطروحة دكتوراه مقدمة  ،روني الدوليبيق على العقد الالكتالقانون الواجب التط  ،علاء الدين محمد  (4)

 .  222ص ،2004 ،الاردن
 . 155محمد ابراهيم ابو الهيجاء، المصدر السابق، ص (5)

https://www.bibliojuriste.club/
https://www.bibliojuriste.club/
https://www.bibliojuriste.club/
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خضاع كل جزء ينفذ منه لقانون تلك الدولة وهو ما لا  إويذهب رأي آخر   لى تجزئة العقد وا 

التجارة الدولية وتيسير أعمالها، حيث ستحمل المتعاقدين تبعة الاطلاع على سائر تلك يتماشى مع 
احية واحتمالية تعارض فنون أي من هذه الدول ومصلحة المتعاقدين  القوانين المتعلقة بموضوع العقد من ن

تنعقد المسؤولية  عقد المكان الذي ترتكز فيه مصلح الأطراف المتعاقدة، حيث  لل  محلا    يُعد   ،من ناحية أخرى
  العقدية   العلاقةفيه من عدم تنفيذهم لالتزاماتهم ويعتبر مركز النفس والارتباط الاجتماعي والاقتصادي في  

العقد عادة ما يكون القصد    رامبإ ت التعاقدية، لأن قيام الأطراف بويعتبر المكان الذي تتجسد فيه الالتزاما
 .(1)منه تنفيذه

لى حد إيعبر  بوصفه  ،التي سبق لنا ذكرها و ايجابيات التنفيذ  بلد قانون  ضابط  إذا كان لتطبيق 
ذي ستحقق فيه مصالح  قانون السائد في مركزها البوصفه الو   ،تعاقديةال  علاقةبعيد عن التركيز الطبيعي لل

يتعذر على  أو  التنفيذ متعددا   بلد فإن لهذا الإسناد مع عيوبه التي تبدو عندما يكون  ،الغيرالمتعاقدين و 
ذا كان من المتصور دائما  و  تحديده اطراف العقد  الاطراف البلد  التنفيذ فيما لو وجد  بلدانتجنب تعدد  ا 

ولكن يكون  ، تعاقديةال علاقةللتنفيذ الرئيسي لل محلا   اعتبارهجميع البلدان و من بين  صلة بالعقد كثر الأ
لى القول بضرورة إسناد العقد إهو ما دفع البعض  و   اذا تعذر عليهم تحديد ذلك البلد   طراف اما مشكلةالأ

الاعتراض على ذلك  لا يصحو  التنفيذ  لقانون بلد فإنه يتعذر الإسناد  في هذه الحالة إلى قانون بلد إبرامه
وهنا يطرح التساؤل حول كون الوفاء في محل إقامة (2)   لمسألة تتوقف على حكم القانونهذه ا  ن  بالقول بأ 

 .الدائن أو محل إقامة المدين؟

الذي يبين من هو   معرفة القانون الذي يحكم العقد  جابة على هذا السؤال التوقف علىالإ ن  إ 
و هبل الإجابة عن التساؤل السابق، و تحديد هذا القانون غير متصور قغير أن    ،من هو المدينالدائن و 

محل إقامتهم بعد إبرام العقد،   أن يغير المتعاقدون  ه من المتصور دائما  ن  إبل    ،ما يوقعنا في حلقة مفرغة
ة ون الدولحيث يسهل إسناده حينئذ لقان ،لا يجدي في هذه الحالة الانتظار حتى يتم تنفيذ العقد بالفعلو 

من الطرفين قبل البدء في التنفيذ، و ذلك أنه من المتصور دائما أن يثور النزاع بين    ،التي تم فيها التنفيذ 
ن القانوني المتطلب  جهة أخرى فإن تعذر العلم المسبق بقانون العقد، فإن في هذا الفرض سيخل بالأما 

أما إذا لم يحدد  مه خاصة فيما يتعلقبق بأحكاالذين يتعذر عليهم على هذا النحو العلم المسللمتعاقدين و 

 

اسلام ابراهيم، القانون الواجب التطبيق على العقد الالكتروني الدولي، رسالة مقدمة ماجستير الى جامعة عمان،   (1)
 ٧4، ص2019الاردن،

 5٦0لتجارة الدولية، المصدر السابق، ص د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود ا (2)
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كما لو لم يشيروا إلى مكان الوفاء بالثمن بالشروط التي يتطلبها    ،المتعاقدون محل تنفيذ العقد من البداية
 .(1) هذا القانون لسلامة انعقاد الرابطة العقدي

المصرفية وحتى الضمانات ن نقل الورقة عن طريق التظهير الكامل الفرنسي إلى أ  الفقه  ويذهب  
ومواعيده كلها امور يحكمها قانون الصرف الخاص بها وفق ما اقرته اتفاقية   ،وحالات رجوع المصرفي

ان هذه المسائل المصرفية كما  ،قواعد التي اقرها الفقه والقضاءوغيرها من ال ،(2) 1930 لسنة لاهاي
وتثور معظم المنازعات ويتم   ،داءات ففيه يتحقق محور الأ واحد وهو قانون محل التنفيذ  يحكمها قانون

 .(3) التنفيذ ويتوفر الامان القانوني لأطراف العقد والمتعاملين في الورقة وتحقق وحدة القانون المطبق

تجاهله لطبيعة  ه  انه يؤخذ علي   غير   ،طرحت لضوابط الاسناد الجامد   برغم من كل الايجابيات التي  
عامة في حين ان ليس كل ضابط يعبر عن   ينص على ضوابط اسناد لا  انه اذ  الخاصة بكل عقد،

ا  في البحث عن قانون  للقاضي مجالا واسع  نه منهج لا يتركفضلا  عن أ  ،مركز الثقل في الرابطة العقدية
التطور الحلول  مماعقبة أ لمنهجن هذا اكما أ ،للمتعاقدين بما يحقق غايتهم من إبرام هذا العقد  صلحالأ

 .(4) التكنلوجيافي  الحديثة وملاحقة المستجدات 

لزامه بالتدرج في عملية الاسناد  وا  ،ل اسناد مسبق للعلاقة التعاقديةن تقيد القاضي من خلاونرى أ  
منح   لذا نجد من الضرورة ،التطبيق على عقد الخصم الدولي ذا سلبيه في تعين القانون الواجب  مرا  أ

لملابسات كز الثقل لتلك العلاقة وفق ار يز العلاقة العقدية والبحث عن مالقاضي السلطة الواسعة في ترك
ت على  التي نص  ( من القانون المدني العراقي 30نص المادة ) الى استنادا   والظروف المحيطة بالعقد،

ئ القانون الدولي الخاص رد بشأنه نص في المواد السابقة من احوال تنازع القوانين مباد تبع فيما لم يي"
الفقه    غير ان بعض   ،( من القانون المدني المصري24ت النص المادة )" والتي تقابلها بذاكثر شيوعاالأ

خذ بنص هذه المادة الا في حالة ناد في غير موضعه وانه لا يصح الأاس يعيب على هذا النص ويعده  
ما العقود الدولية ومنها عقد الخصم  أ ،(5) الرابطة العقدية محل النزاع  لإسناد عدم وجود نص تشريعي 

 

قدمة الى جامعة العربي بن  لتزامات التعاقدية الدولية، رسالة ماجستير مدير مسعود، القانون الواجب التطبيق على الا  (1)
 . 59، ص 201٦كلية الحقوق، الجزائر،   ،مهيدي

 الجنسية. بشأن خفض حالات انعدام 1930ابريل عام   12اتفاقية لاهاي المبرمة في  (2)
 . 308د. عكاشة عبد العال، القانون التجاري الدولي، المصدر السابق، ص (3)
 . 25٦ص  د. بشار الاسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الخاصة الدولية، المصدر السابق، (4)
 . 81د. عكاشة عبد العال، القانون التجاري الدولي، المصدر السابق، ص  (5)
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(  19والمشرع المصري في المادة )   عراقي( مدني  25ظمها المشرع العراقي في النص المادة )الدولي فقد ن
 بتطبيقها.مدني مصري وهي نصوص تقيد القاضي 

  وفي ضوء كل الانتقادات التي وجهت لضابط الاسناد جامد وعدم كفاءته في العملية التعاقدية  
والتي تعطي للقاضي كل سلطة في عملية  مرونة  أكثرظهر اتجاه اخر ينادي بضوابط اسناد اخرى 

نه في المطلب رق للحديث عوهذا ما سوف نتط  ،لمرنةالاسناد االتركيز الموضوعي والتي سميت بضوابط  
 . الثاني من هذا المبحث 

 المطلب الثاني
 التحديد التشريعي المرن للقانون الواجب التطبيق

فقد ظهر   ،التطبيقالقانون الواجب    لتحديد مد  الجا  للإسناد التقليديالتي وجهت  نتقادات  الا  تيجةن 
نما تمنح له السلطة وا   هفالقاضي بعيد عن كل ما يقيد  ،لتعاقديةمرونة للعملية ا أكثروهو  خراسناد أ

عت الى اطلاق تلك لذا ظهرت نظريتين د  الواجب التطبيق على العقد الدولي،واسعة في تحديد القانون 
 . ونظرية التركيز الموضوعي ثانيا   ة الاداء المميز، نظريوهما اولا   ،السلطة للقاضي

 ول الفرع الأ
 المميزداء نظرية الأ

هم المبررات التي  ا اولا  بيان تعريف هذه النظرية وأينبغي علين   ،لمعرفة ما هي فكرة الاداء المميز 
من ثم نبين  و  ،من نظرية الاداء المميز ت وبعد ذلك نتعرض لموقف التشريعات والاتفاقيا تقوم عليها،

 تطبيق هذه النظرية على عقد الخصم الدولي.

 داء المميز. : تعريف نظرية الأاولاً 

تقوم نظرية الأداء المميز في نطاق المذهب الموضوعي بتحديد القانون الواجب التطبيق على   
من  طائفة بحيث يخصص لكل ، العقود الدولية الخاصة باعتمادها على عملية توزيع الإسناد أو تجزئته

العقود ضابط الإسناد الذي يتماشى مع طبيعتها المحددة مسبقا من خلال قواعد التنازع، ومن ثم خضوع  
  فيه دون البحث عن ظروف التعاقد وملابساته  العقد لقانون المكان الذي يكون الأداء المميز متحققا  

وفقا  للوزن   ،ب التطبيق على العقد الواج  قانونتنوع معاملة العقود واختيار ال  وتقوم فكرة الأداء المميز على
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  ن يختلف كافة من الطبيعي أعقود الأداء او التزام ليس واحد لل القانوني والالتزام الاساسي ولما كان هذا
 .(1) النظام القانون الذي يحكم كل عقد 

والاتفاقيات  لها تعريف خاص بها في التشريعات  فلا نجد  ،بشأن تعريف نظرية الاداء المميز 
عن وضع   1لائحة روماوكذلك سكوت ، 198٧كالقانون الدولي الخاص السويسري لسنة  تبنتهاالتي 

الفقه وضع    لذا حاول جانب من  ،(2\4)تعريفا بالرغم من انها نصت على الاخذ بهذه النظرية في المادة  
ي بمقتضاه  لأداء المميز بأنه: "ذلك الأداء الذ ا" ( Vanذ فان )فقد عرف الاستا ،تعريف للأداء المميز

ساسي  ( بأنه " الالتزام الأGlulianالاستاذ الايطالي جلوليان )   وعرفه  (2) "ا  يكون دفع المقابل النقدي واجب
ويؤخذ  ،م لأداء هو التزام بدفع المقابلوطبقا  للتعاريف المتقدمة يعد الالتزا  (3) الذي يتم الدفع مقابلة "

 عرفه الاستاذ وايضا  قابل نقدي،طوي على منه ليس كل عقود تن عليهن كونهن غير جامعات حيث أ 
 .(4) الاخرى"  بأنه "الأداء الذي يسمح بوصف العقد وتمييزه عن غيره من العقود الاداء المميز    (Janجان ) 

، فإن فكرة تمييز الأداء تقوم على "كل عقد له أداء فريد يميزه عن العقود الفقهاء وبحسب بعض  
لذلك فهي تختلف  ، بعملية مركزية بحتة لا مكان لها" لأي عنصر ويتحدد هذا الأداء ،الأخرى ويميزها

تحديد القانون   والتي تقوم على أساس ،فولي عن نظرية التركيز الموضوعي التي دعا إليها الفقيه بات
وظروف النزاع المحيط بالعملية   في الملابسات والذي من خلاله ينظر القاضي  ،المنطبق على العقد 

هي فكرة   مميزفي حين أن نظرية الأداء ال ،ل على أساس كل حالة على حدةالتعاقدية بشكل منفص
لقانونية الأكثر صلة وذات من خلال إيجاد العقود ا ،تستند إلى التركيز الموضوعي للروابط التعاقدية

 الامر الذي ،(5) مما يساعد على تحديد الالتزامات الأساسية بموجب العقد  ، الصلة وفق ا لطبيعتها الذاتية
ويحقق الاستقرار   ،العلاقة التعاقدية  لأطرافمان القانوني ى تعين قانون العقد بشكل يحقق الأليؤدي إ

 .كافةعقود التجارة الدولية القانوني لل
 

 . 22، ص201٦واثره على عملية الاسناد، مكتبة السنهوري، بيروت، لاداء المميز نورس عباس العبودي، ا (1)
د. رمزي أحمد عوني ماضي و المحامي سامر نجيب، نظرية الأداء المميز كضابط إسناد لتحديد القانون الواجب   (2)

,  201٧، 1لعدد ، ا9، المجلد التطبيق على العمليات المصرفية الدولية، المجلة الأردنية في القانون والعلوم السياسية
 . 108ص
 . 525ص د. اشرف وفاء محمد، المصدر السابق،(3)
  ، 2008  ،دار الجامعة الجديدة، الإسكندريةصالح المنزلاوي، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية،    (4)

 . 33٧ص
 . 108السابق، ص المحامي سامر نجيب المعايطه، المصدر د. رمزي أحمد عوني ماضي و (5)



98 
 

 

ُلخصمُالدوليُونطاقُتطبيقهُفصلُالثاني:ُالتدخلُالتشريعيُفيُتحديدُالقانونُالواجبُالتطبيقُعلىُعقدُاُالُ
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 .......................... ...................تتتتنفيذ
اعدة تجمع كل سمات لا يمكن وضع تعريف جامع للفكرة ولا صياغة ق انه يؤكد بعض الفقه 

د أو طوائف العقود للوقوف على الأداء الذي يمكن وصفه  لأن الامر قائم على تحليل العقو   زالأداء الممي
والمقصود   الأداء لنطبق قانون محل اقامته على العقد الدولي الخاص   بالمميز ثم نبحث عن صاحب هذا
  المميز هو اسناد وظيفيا   بالأداءاسناد العقد لقانون موطن  ، وأن عملهبمحل اقامة الشخص هو موطنه

  في ضوء ما تقدم  و  الاجتماعية والاقتصادية، وظيفته قدية للقانون الذي يحقق بمعنى اسناد الرابطة الع
د ضمن الطوائف المختلفة عن  الالتزام الجوهري الذي يميز العقو ه "ن  بالإمكان تعريف الاداء المميز بأ 

 .(1) "بعضها

 سكوت ل في حالى تطبيقها فقد دعاء انصارها إ ،داء المميزنظرية الأ طاق تطبيقما بالنسبة لنأ 
الإرادة   تعبيرهم عن هذهإذ لا مكان لإرادة الأطراف إلا في حال  ،العقد  قانون تحديد إرادة الأطراف في 

فإن  ا بطريقة موكده ولا يثير الغموض من استخلاصه مكن للقاضيت ضمنيةصريحة أو  سواء بصوره
  في  القانونيةالعلاقة تركيز  بنفسة لعملية يتصدى القاضي هنا ،هالإرادة بالشكل السابق بيان هذه انتفت 

 مميز التي تقضي هذه الفكرة بتطبيق قانون موطن المدين بالإداء ال، في العقد  المميز ضوء فكرة الأداء
توقع القانون الذي سيحكم   لأطراف العقد وسهولة ويرجع الاخذ بهذا القانون إلى ما يتسم به من وضوح

، (2) تتضمنهالى عدة قوانين تختلف الحلول التي ضاعه إوبالتالي إخ  والحيلولة دون تجزئة العقد  العقد 
يلزم التنفيذ  ولا    ،اف لها في ذلك الوقت ر وتكون لحظة تقدير هذا الأداء هي وقت إبرام العقد وتصور الأط

 .(3) قةالفعلي للأداء كونه يأتي في مرحلة لاح

ركز على  ن يوأ ،العقد  القانون لحكم رادة الاطراف يكون للقاضي تعين عند انتفاء إ ،خروبمعنى أ 
ن الاوثق  يستشف القاضي من خلال القانو  ،لأخرعنصر مختلف من عقد  عليه للإسناد عنصر محدد 

القوانين    أكثرالى    إسناده داء المميز وفق ذلك تنظر للعقد بوصفة وحدة واحدة يتم  فنظرية الأ  بالعقد،صلة  
 .(4) ارتباطا  به واشدها وثوقا

لطبيعة العقود التي تبرمها المصارف   نظرا    العديد من القوانين،جعلت    مبررات ولهذه النظرية عدة   
ومدى تأثير تلك العقود على النظام الاقتصادي لدولة   تمثل بمنح الائتمان إلى العملاء،والتي ت   وخطورتها

 

 . 28نورس عباس العبودي، المصدر السابق، ص (1)
 . 339صالح المنزلاوي، المصدر السابق، ص (2)
 . 339ص نفس المصدر،  (3)
 . ٧2د. عكاشة عبد العال، قانون التجاري الدولي، المصدر السابق، ص (4)
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ية  وعل لقانوني للعقود التجارة برمتها وبما يكفل تحقيق الاستقرار ا داء المميز،لى اعتماده نظرية الأا
 داء المميز.لمبررات التي دعت لتبني نظرية الأهم اعرض لأ سنت

يتسم بالوضوح واليسر  كما انه ،والاسناد المرن وتجاوز عيوبهما انه جمع بين مزايا الاسناد الجامد  -1
الامان   لهؤلاءمما يحقق مسبقا بالقانون الواجب التطبيق  يوفر امكانية علم الاطراف لأنهوالتأكيد، 
 .(1) القانوني 

يعد النهج الأفضل في  ،أن هذا المنهج والذي يتخلص بوضوح من نقاط الإسناد المحدد مسبقا   -2
يلائم كل نوع الإسناد بالنظر للمرونة المتوافرة فيـه بدرجـة كافية، والتي تسمح بإيجاد القانون الذي 

دون أن تفقد المرونة  ،يفنظرية الأداء المميز توفر للمتعاقدين الأمان القانون من أنـواع العقـود
نون الواجب التطبيق حسب طبيعة العقد المتنازع والتي من خلالها يختلف القا ،المتطلبة في الإسناد

 .(2)فيه

من خلال وضع ضابط إسناد التي وجهت للإسناد الجامد  ،الانتقادات تلافى منهج الأداء المميز ي  -3
كل  واخضاع  ام القاضي بتركيزلك من خلال قيوذ  طبيعة كل عقد على حدة،تفصيلي يختلف باختلاف 

 رئيسيفهو تركيز يستند الى طبيعة العقد ذاته الأداء ال ،وثق صلة بهمتشابهة إلى القانون الأ عقود  فئة
أو المميز في هذه العقود في الوسط الاجتماعي والاقتصادي للعقد وخصوصيته التي يتميز بها عن غيره  

د يلائم كل طائفة  ضابط إسنا   اختياروكل ذلك يؤدي إلى  ،لعقود وتعددهاويراعي تنوع تلك ا ،من العقود 
 .(3) من العقود المتشابه 

، فهو مكان لا يتصف بأنه تحدد بصفة  لمصرففي مقر ا المصرفيةيتم إبرام العقود  في الغالب  -4
ة التي يوجد العقود في دول  ن المصرف يبرمفالأصل أ  المصرفية،  العملية  لتنفيذ   مكان  يضا  ، وهو أعارضة

 .(4)لذلك يقوم بتنفيذ هذه العقود في دولته ،فيها

يتفق مع فكرة التوقع المشروع   إن تركيز العقد في الدولة التي يقيم فيها المدين بالأداء المميز  - 5
فالمعيار  قدية ذاتها والأداء الجوهري فيهاعن طبيعة الرابطة الع لأن الإسناد سيكون ناتجا   ،طرافللأ

 

 وما بعدها.  29نورس عباس العبودي، المصدر السابق، ص   (1)
 . 158الفتاح خليل، المصدر السابق، ص د. خالد عبد  (2)
 . 158، ص نفس المصدر (3)
 . 111د. رمزي أحمد عوني ماضي و المحامي سامر نجيب، المصدر السابق، ص (4)
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 .......................... ...................تتتتنفيذ

فراد  مان القانوني ويحمي توقعات الأه هذا الضابط من شأنه ان يوفر الأيضعلمسبق الذي المنضبط ا
 .(1) قانون موطن المدين بالالتزام المميز هو من جملة ن  أعلى اعتبار 

الهائلة التي يتمتع بها فهو ملزم بعمل  المصرف نظرا الإمكانيات    سؤوليةفيما يتعلق بم  يشدد القضاء  -٦
 من الشخص العادي فيكون أكثر إلزاما   العادي على فعله حتى لو كان حذرا  سان شيء لا يجبر الان

كثر مما ينتظره الشخص العادي كما أفإن العميل يتوقع من المصرف  ،كلذل ،هتطبيع ومهنته و احترافه 
 .(2) ب الطرف الآخر للرابطة التعاقديةأنه لا يحتاج إلى توفير المزيد من الحماية له على حسا 

فإنها  معنى واضحا  وبارزا أيا كان الجدل حول نظرية الأداء المميز ضعيمكن لنا أن ن  ا  ر خي أو  -٧
من التشريعات المعاصرة ومن مقتضى العمل بهذه   ،أصبحت من النظريات الراسخة عند الجانب الغالب 

أنه  ن النظرية أن العمليات المصرفية تخضع من حيث المبدأ لقانون المصرف القائم بالعملية بحسبا 
هذا هو المبدأ العام وهو مبدأ يخضع لاستثناءات في كل مرة  ،  الطرف صاحب الأداء المميز في العملية

يـة لـم يـكـن هـو صاحب الاداء ليثبت فيها للقاضي من خلال عملية تحليل أن المصرف القائم بالعم
 .(3)المميز

  على   قومنهج الإسناد الجامد الذي ين مبي   وسطا    ا  ن هذه النظرية تحتل مكانأالقول    نايمكن وختاما   
مبدأ   يحققبذلك القانون، و  المسبق  التحديد المسبق لقانون العقد وبالتالي يحقق للأطراف العلماساس 

للقاضي في البحث عن القانون   سلطة الواسعةال عطيالأمان القانوني، وبين منهج الإسناد المرن الذي ي
  ونتيجة   ،بتوقعات الأطراف المشروعة  نوع العقود والحلول ومضحيا  ت   بالعقد، مراعيا    وصلة  الأكثر ارتباطا

معيار الأداء المميز في تحديد  والاتفاقيات الدولية هذه المزايا تبنت العديد من الأنظمة القانونية المقارنة 
لال ما جرى علية العمل بالربط بين القانون الواجب التطبيق على هذه  من خ، (4)وليقانون العقد الد 

  .عقود و نظرية الاداء المميزال

 

 

 

 . 31نورس عباس العبودي، المصدر السابق، ص ( 1)
 . 112د. رمزي أحمد عوني ماضي و المحامي سامر نجيب المعايطه، المصدر السابق، ص (2)
 . 1٦٦عبد العال، قانون التجاري الدولي، المصدر السابق، ص، كاشةد. ع (3)
 . 5٦9عبد السلام علي الفضل ونعيم علي العتوم، المصدر السابق، ص  (4)
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 .......................... ...................تتتتنفيذ

 ي التشريعات والاتفاقيات الدولية داء المميز ف ثانيا: نظرية الأ

والاتفاقيات الدولية المتعلقة بتحديد القانون الواجب  جنبيةالأ تكاد تتفق معظم التشريعات الوطنية 
حالة غياب الاختيار فتتعدد أما في    ،ن المختص هو قانون الإرادةالقانو   تطبيق على العقود الدولية بأنال

ما يختاره الأطراف صراحة أو ضمنا إلى ذلك  مناهج الإسناد والطرق من أجل الوصل القانون هو أولا  
 القانون على أن المتفق عليه هو اللجوء إلى تركيز العلاقة التعاقدية في قانون يكون هو الأكثر قربا  

فالمشرع أو القاضي يجب أن يبحث   أو قد تترك للقاضي م بها المشرعوهذه العملية قد يقو  وارتباطا بها
للمزايا التي يتمتع بها منهج الأداء المميز   ونظرا  ، (1) ا بالعلاقة التعاقديةويعين القانون الأكثر ارتباط

بالمقارنة مع الحلول والمناهج الأخرى بشأن تحديد قانون العقد الدولي في حالة غياب الاختيار فإن  
لأساسية  ادئ االوطنية والدولية الحديثة قد تبنت معيار الأداء المميز واعتبرته من المب معظم التشريعات 
 . قانونفي تحديد ذلك ال

 الوطنية والقضاء  موقف التشريعات  -1

  ى خذ بهذه النظرية لتنأ وكان الغاية من الأ  النظريةهذه  التشريعات الأجنبيةمن  كثيرال اعتمدت  
  قانون الروابط العقدية ومن هذه التشريعات  لإسناد الجامدة في تعينضوابط ابنفسها عن اللجوء إلى 
والتي اعتبرت   الفقرة الأولى منها  في  28المادة  حيث أقر في    198٦لماني لعام  الأ  القانون الدولي الخاص 

القانون الذي يحكم العقد، يسري على هذا الأخير   اختيارعن  طراف العقد أنه وفي حال سكوت إرادة ا "
أنه تعتبر تلك الصلة  "المادة من  نفسالفقرة الثانية من وكذلك ما جاء في  ، "البلد الأوثق صلة بهقانون 

موجودة مع البلد الذي به الإقامة العادية للطرف الذي يتعين أن يقوم بالأداء المميز أو مركز إدارته 
لقانون ا  د فيع  المدين بالأداء،واذا كان العقد يرتبط بنشاط مهني للطرف    شخصا  معنويا ،  الرئيسي إذا كان

ا  لم يكن الأداء المميز مناط ما    ،ةبالعقد هو قانون الدولة التي يوجد بها مقر منشأته الرئيسي  الأوثق صلة
 .(2)"ينطبق قانون الدولة التي توجد بها هذه المنشأبمنشأ الفرعية  

قد تبنى هذه النظرية    ،ويسرياء المميز هو القانون السد من التشريعات التي تبنت نظرية الأ  يضا  وأ 
 : والتي تقضي على انه 198٧من القانون الدولي الخاص السويسري لعام  (11٧)في نص المادة 

 يخضع العقد لقانون الدولة التي يرتبط بها العقد ارتباطا  وثيقا .  ،في غياب اختيار القانون -1

 

 . 5٦9الفضل ونعيم علي العتوم، المصدر السابق، ص عبد السلام علي (1)
 . 114سامر نجيب المعايطه، المصدر السابق، صد. رمزي أحمد عوني ماضي و  (2)
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طرف الذي يجب أن يؤدي الالتزام  اليفُترض أن أقرب صلة موجودة مع الدولة التي يكون فيها  -2 
قانون دولة مهني أو تجاري يكون    كان العقد قد أبُرم في ممارسة نشاط  أو إذا  ،المميز مقيما  بشكل معتاد 

 .مكان عمله

 داء مميزا :أ ،على وجه الخصوص ويفترض   -3 

 .المتصرف في عقود التصرف داءأ-أ 

 والحقوق.المعير في عقود اعارة الاشياء  داءأ_ ب 

 .وعقود الخدمة المماثلة الخدمة المقدمة في حالة التفويضات وعقود العملداء أ -ج

 أمين الحفظ في عقود الحفظ.داء أ-د  

 .في عقود الضمان أو الكفالةو الضامن أالكفيل  داءأ -ه 

داء المميز هو والذي يمثل ان القانون السويسري عد ضابط الأ  ونلاحظ من نص المادة المتقدمة 
ادة الذي يدل وليس مجرد قرينة على تلك الصلة والدليل على ذلك هو نص الم لعقد لاوثق باا الصلة

طبيق  ويرى جانب من الفقه ان القانون السويسري قد قيد القاضي السويسري بت ،بشكل قاطع على ذلك
ك قانون  ن يكون هناومن النادر أ ،(1) قانون الاكثر صلة بالعقد  بالأداء بوصفهقانون محل اقامة المدين 

ن القانون السويسري قد نص  أو مركز ادارة المدين ولا سيما أ اكثر صلة بالعقد من قانون محل الاقامة
ضابط  على تطبيقات لتلك النظرية ليسهل على القاضي كيفية تطبيق ال  (11٧) في الفقرة الثالثة من المادة  

رشاده الى القا  .(2) القياس عليهاو لإمكانية أ ،نون المختص بحكم العقود المعنيةوا 

وعلى   فبعض العقود تخرج من نطاق تطبيقه  لا يعد ضابط الاسناد ضابط جامع  مع كل ما تقدمو  
في   هو حماية الطرف الضيف في العقد، والغاية من هذا الاستثناء  ،وجه الخصوص عقود الاستهلاك

وهذا القانون قد  ،زداء المميهذه العقود لقانون الطرف القوي في العقد باعتباره المدين بالأحالة اسناد 
  ( 111) المادة فيبهذا الضابط  اخذ  فنجد أنه قد  الأمريكيشرع لمأما ا ،لطرف الضعيف ا  يسبب اضرار 

بالنسبة لقضية   الأطرافحقوق والتزامات  تحديد الثاني حيث نص على أنه" يتم  الأمريكي ين من التقن 
بأطراف ة قعلا لهاقة وثيقة مع التعامل و لاع لها  تي للدولة ال لمحليالعقد بواسطة القانون ا فيمعينة 

 

 .  ٧1نورس عباس العبودي، المصدر السابق، ص (1)
 . ٧2ص  نفس المصدر، (2)
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في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال  
 .......................... ...................تتتتنفيذ

هي مكان التعاقد ومكان   المبادئوهذه  ،السادسة المادة خلال المقررةادئ مبال بموجب العقد وذلك 
  ، والجنسية   ،الإقامةوحمل    ،العقد محل  أو    ،ومكان موضوع العقد   ،ومكان تنفيذ العقد   ،تفاوض على العقد ال

 .(1)لعقد أطراف ا محملومقر الشركة, و 

ا نصت عليه التشريعات بعكس م  فقد نص على ضوابط اسناد   ،لموقف المشرع العراقي  ةاما بالنسب 
من القانون المدني على أنه: "تسري على  ( 25) المادةنص في الفقرة الأولى من حيث  جنبية،الأ

فإذا اختلفا    ،اتحدا موطناا  إذ   للمتعاقدينقانون الدولة التي يوجد بها الموطن المشترك    التعاقديةالالتزامات  
  فنلاحظ من النص  ،لم يتفق المتعاقدان على غير ذلك"سرى قانون الدولة التي تم فيها العقد، هذا ما 

اطراف العقد فيجب على   بأرادهوالمتمثلة  أصلية ضوابط اسناد  نص على قد  ع العراقيلمشر أن ا المتقدم
رادة لاختياره وان يكون  دية القانون الذي اتجهت هذه الإعقعلى الرابطة ال القاضي العراقي ان يطبق اولا  

والتي يعمل بها القاضي في حالة  ،الاسناد احتياطية ضوابط اما   ،هذا الاختيار وفق مصلحة مشروعة
قانون الموطن المشترك غياب الارادة والتي حددها المشرع العراقي على سبيل الحصر والتي تتمثل ب

في حالة  (25المشرع العراقي في المادة ) هوعند تطبيق ما نص علي رام العقد إب بلد وقانون  للمتعاقدين
 المصارف التي يتعدد بها دور و  ،المصرفية الدولية عقود العمليات طراف لاسيما في رادة الأغياب إ
نجد ان المشرع العراقي لم يكن موفقا  في التحديد المسبق حيث من الصعب ان يتم حصرها  عقد    باعتباره  

   .خرى في الرابطة العقديةط اسناد معينة وتجاهل العناصر الآاببضو 

من القانون    (25)في المادة    الاحتياطيةالإسناد  ضوابط  تفادي هذا الجمود بتحديد قواعد    لغرض و  
والتي تنص من القانون المدني  (  30المادة )المشرع، يمكن لنا اللجوء إلى نص    نص عليهاالمدني التي  

ادئ القانون الدولي الخاص فيما لم يرد في شأنه نص في المواد السابقة من أحوال  "تتبع مب  :على انه
وعلى حد تعبير المذكرة الإيضاحية للقانون المدني ـحالة عدم  هذه المادةتنازع القوانين". حيث تواجه 

ص مبادئ القانون الدولي الخا الى وجود نص في شأن حالة من أحوال تنازع القوانين لتحيل في ذلك
من القانون المدني  ( 30) ةنص الماد بأن يستعين  عراقيفي هذه الحالة للقاضي الو  ،(2) الاكثر شيوعا

ليصل من  الدولية  والمتعلقة بالعمليات المصرفية  عقديةقواعد الإسناد الملاءمة على الرابطة الطبق يل

 

 . 255حسن الحسني، المصدر السابق، ص   د. محمد محمد (1)
 . 11٧د. رمزي أحمد عوني ماضي و سامر نجيب المعايطه، المصدر السابق، ص (2)
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 .......................... ...................تتتتنفيذ

  وتطبيقها عمال النظرية ار خلالهما إلى إمكانية تطبيق نظرية الأداء المميز للأسباب التي وردت لتبري
 .(1)إسوة بالنظم والتشريعات المقارنة المصرفية الدوليةعلى المعاملات 

القضاء  في لقد بدأ ظهور هذه الفكرة  ،ء من تطبيق نظرية الاداء المميزوقف القضااما م 
  شهورة الم القضايا ىحد ي أف 1952 عامفي الفدرالية السويسرية الصادر  لمحكمةالسويسري منذ حكم ا

حال  فيإنه  بقولها المبدأحيث أقرت هذا  ،19٦٦ مايو 11 فيتلتها أحكام أخرى كحكمها الصادر 
للقانون الذي يرتبط بالعقد بروابط    يخضعفإن العقد    ،عن اختيار القانون واجب التطبيق  المتعاقدينسكوت  
  في  المميز بالأداءدين لما إقامة الطرف محلبتحديد هذا القانون بأنه قانون  لمحكمةثم تعقب ا ،وثيقة

 .(2)عقد ال

 الاتفاقيات الدولية  -ب

لائحة  في نصوص لوائحها هي  ،ي تبنت نظرية الاداء المميزالدولية التهم الاتفاقيات من أ 
 .واتفاقيات لاهاي ،تطبيق على الالتزامات التعاقديةالمتعلقة بالقانون الواجب ال 1روما

 قيات لاهاياتفا -1

على   التطبيقوالمتعلقة بالقانون القانون الواجب  1955هاي المبرمة في عام لا  تبنت اتفاقية 
اعتدت بموجب المادة الثالثة منها بمحل   نظرية الاداء المميز حيث  ،البيوع الدولية للمنقولات المادية

الذي ن نو القالاهاي الخاصة ب اتفاقيةوكذلك  ،ط أو مقر منشأته عند التعاقد كضابالاقامة العادية للبائع 
  ، 19٧8آذار    14)عقود الوكالة والتمثيل التجاري( والمبرمة في    والنيابةيحكم العقد على عقود الوساطة  

في العلاقات بين الوكيل والغير يخضع وجود ونطاق سلطات الوكيل  "منها:  (11)فقد ورد في المادة 
ن الداخلي للدولة التي كان للوكيل والمداعاة للقانو   وعلى اثار تصرفات الوكيل في ممارسة سلطاته الفعلية

 .(3)"مؤسسته المهنية وقت التصرف بها

 2008 1لائحة روما -2

ون الواجب التطبيق  كحل لتعين القان ،داء المميز لتي اعتمدت نظرية الأا لوائحتعد من ابرز ال 
ادة الرابعة المولى من في الفقرة الأحيث نصت  ،طراف في اختيار قانون العقد الأرادة عند غياب دور إ

 

 . 118د. رمزي أحمد عوني ماضي و سامر نجيب المعايطه، المصدر السابق، ص (1)
 . 25٦د. محمد محمد حسن الحسني، المصدر السابق، ص  (2)
 b15c35-5a56-4f67-9eca-c4aa8a792aa0.pdf. 2٦\3\ 2023 اتفاقية لاهاي تاريخ الزيارة (3)
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في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال  
 .......................... ...................تتتتنفيذ

عند سكوت المتعاقدين عن اختيار  ليها سابقا  على انه "حيث جاء في المادة المشارة إ  ،على هذه النظرية
ثم   "ولة التي لها رابطة بهما اكثرخير قانون الد يسري على هذا الأ ،قانون الواجب التطبيق على العقد ال

يكون أكثر ارتباطا  بقانون البلد الذي "ا أن العقد ة على هذه الروابط مفادهتأتي الفقرة الثانية لتعطي قرين
بشخص معنوي    الأمرفإذا تعلق    ،المميز  بالأداءدين  لمللطرف ا  المعتادة  الإقامةيوجد به وقت العقد حمل  
الرئيس هو مكان   المقرحال كان العقد متعلقا  بأنشطة مهنية فإن بلد  فيأما ، فيكون قانون مركز إدارته

نفسها  المادة    ا بموجب نص الفقرة الخامسة منان هذه الفقرة يمكن دحضه  غير  لمميز.."،ا  بالأداءدين  مال
الظروف  ذ تبين منإ ،جاء في الفقرة الثانية المذكورةذ جاء فيها حكم عام يقضي بالعدول عن ما إ

 .(1)ن هناك قانونا  اخر اكثر صلة بالعقد بعملية التعاقد أ المحيطة

داء المميز انها كانت واضحة في تبنيها لنظرية الأ  ،ئحةلاحظ من نصوص المتقدمة لونلا
قد  لتعين قانون الع 1980عام  روما  اتفاقيةكما في  ،بسيطة ليست مجرد قرينة كضابط اسناد احتياطي 

بعض   بأجراءوربي الأ  التوجيهبعد ان قام  ،وانما قاعدة اسناد مباشرة بالعقد،أي القانون الاكثر صلة 
حيث جاء في  ،يب اللجوء لمعيار الاداء المميزالاتفاقية فيما يتعلق بترت  نصوص التعديلات على بعض  

يتم   مالمحال  فيكم العقد يحتنص على "أن القانون الذي  والتي (أ/1 /4)في المادة  1 لائحة روما
يوجد    قانون الدولة التي-1  "كم العقد هويحالثالثة فإن القانون الذي    المادةطراف وفق  لاا  قبلمن    هاختيار 

  ".دم الخدمة في عقود توريد الخدمات المعتاد لمق  قامهأمقر  -2  ،معتاد للبائع في عقود بيع السلعبها المقر ال

واجب التطبيق على العقود القانون    تعين  في  المميز  الأداء  نظريةفعالية    ينكل هذه النصوص تب 
عقد الخصم  قانون واجب التطبيق على  ال  تعين  في  نظريةمدى فعالية هذا    هو،  الؤ ولكن يبقى الس  ،الدولية
 الدولي؟

 داء المميز على عقد الخصم الدوليثالثا: تطبيق نظرية الأ

من خلال  التطبيقالقانون الواجب  حديد ت   اساس تقوم على ،المميزالأداء  نظريةأن  سابقا  ذكرنا 
 .في العقد  يلرئيسالالتزام ا للأداء أو والأهميةتفريد معاملة العقود حسب الوزن القانوني 

وبات تطبيق  لصع ونظرا   ،كم كل عقد على حدهلذا من الطبيعي تختلف النظم القانونية التي تح 
ولأهمية العمليات المصرفية   ،المعمول به على العقود الدولية في تعين القانون ضوابط الإسناد الأخرى

 

 . 311د. محمد الروبي، المصدر السابق، ص  (1)
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 .......................... ...................تتتتنفيذ

  ن تنفيذها يتم كما أ تصادي لدولةولما لها من تأثير على النظام الاق ،ومنها عقد الخصم الدولي لدوليةا
على   زداء المميد الفقه القانوني تطبيق نظرية الألذلك أي بالتعامل، خصوصيةبوسائل فنية أعطت لها 

ن محل  أعلى اعتبار    العقدية  بالعملية الأوثق صلة  من خلال تحديد القانون  ،  العمليات المصرفية الدولية
وليس هناك أدنى شك بأن الطرف الذي يوصف بالأداء   ا الأداءبهذ   تنفيذ الأداء المميز هو موطن المدين 

للمتعاقدين توقعاتهم ويضمن الاستقرار في  يحقق، وهو ما هو المصرف الخصم الدوليلمميز في عقد ا
 .(1) علاقتهم 

المدين بالأداء على عقد الخصم الدولي يؤدي إلى   ه بوصف  تطبيق قانون المصرف  ن  لذلك نجد أ  
بالوسط الاقتصادي   ولاسيما ان هذا العقد يأثر ويتأثر  انوني لكل من المستفيد والمصرف، ق ال  ان م تحقيق الأ 

  آثارها ليس على صعيد أطرافها فحسب  يمارس نشاطه بها بصفته في مجال عمله نظرا  و لدولة المصرف 
  ن أ ومن جهة اخرى  هذا من جهة  خر غير قانون دولته ن يقبل المصرف تطبيق قانون ا فيكون من النادر أ 

مع توقعات الأطراف وتحقيق  ز يتعارض  الممي   بوصفه المدين بالأداء   خر غير قانون المصرف ا أ تطبيق قانون 
لى ضرورة تعين قانون  إ   الفرنسي   الفقه ويذهب جانب من    ، المصرفية الدولية   الأمان القانوني لهم في العلاقات 

فة على العملية من شأنه  نين مختل ن تطبيق قوا على اعتبار أ   ، ف للفصل في منازعات عملية الخصم المصر 
القانون الذي    وصفه ب لائم  هو القانون الم   مصرف والحقيقة أن قانون ال  ، ( 2) التعقيدات لى الكثير من ان يؤدي إ 

إذا تبين له أن العقد مرتبط بقانون   إلا  ، القانون  بديل للقاضي عن تطبيق هذا   لا المميز و  الأداء يحقق نظرية  
 . ( 3) ة المصرف من قانون دول   دولة أخرى بروابط أوثق صلة 

بعض الاحيان تعتبر مكلفة  كما انها في  عملية الخصم عملية ائتمان خطيرة،  ان  وصفوة ما تقدم   
العام وحماية  لذلك لابد ان تقيد بالقواعد القانونية السائدة في دولة المصرف لغرض حماية الائتمان    للغاية

فرع  و الن الدولة التي يوجد فيها المصرف أبق هو قانو ن القانون الذي يط إف وعليه  ،عملاء هذه العملية
 عقد الخصم الدولي. ابرمالذي 

 

 

 . 118سامر نجيب المعايطه، المصدر السابق، صد. رمزي أحمد عوني ماضي و  (1)
(2) Stoufflet ,op.cit, No 93 .  

د. مسعودي يوسف، القانون الواجب التطبيق على عمليات البنوك، المجلة المتوسطية للقانون والاقتصاد، المجلد   (3)
 . 24٧، ص201٦الاول، العدد الثاني، 
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 .......................... ...................تتتتنفيذ

 الفرع الثاني
 الموضوعينظرية التركيز 

سـنتعرض فيمـا يلـي فكـرة التركيـز الموضـوعي للرابطـة العقديـة الـتي تعـد عمـاد الإسـناد المـرن،  
للتطبيق    اومدى صلاحيته بهذه النظرية  المقصود    بين مانل  ،في تطبيقات القضاء  كبيرا    خذت حيزا  والتي أ
 د الخصم الدولي.على عق

 الموضوعي أولًا: مضمون نظرية التركيز 

حيث  ،تيفولتطورت على يد الفقيه با ثم  ،الالماني سافيني الفقيهظهرت هذه النظرية على يد  
 دراجه كشرط في وثيقة العقد ا  قد و في اختيار قانون العإرادة الأطراف ا الاخير الاعتراف بدور رفض هذ 

صحاب أينادي به  طراف كماالقانون مجرد اتفاق شخصي بين الأ  بحجة ان مثل هذا الامر يجعل من
طراف من  لذلك فهي لا تحرم الأمغاير    باتجاهالنظرية الموضوعية تسير    ن  في حين أ  ،النظرية الشخصي

 . (1)الاختيار ولكن يبقى القانون محتفظ بصفته القانونية في مثل هذا    ،رادةنما تسلم بدور الإختيار وا  هذا الا

بأن التركيز المكاني لمفاتيح العقد يجب أن يتم في كل حالة على حدة وفق ا لشروط يرى باتيفول  و  
ز  ي تم ترك إذا ماوأنظر ا لأن رغبات الأطراف لا تحدد القانون المعمول به للعقد  ،العقد وأحداثها الخارجية

هي الشكل والقانون الذي  وفقأ لهذه الحالة العلاقة العقدية ف ،ما بالنظر الى موضوعة العقد في مكان
على دور الإرادة في تحديد باتيفول  لذلك تحافظ نظرية ،يختاره الطرفان هو القانون المطبق على العقد 

أثرا فـي ذلك تم ،(2)عامل مؤثرو المحور للعلاقة العقدية في مكان معين  وصفهون الواجب التطبيق بالقان
بما في ذلك قرار المحكمة العليا   ،اعتمده القضاء الفرنسي في العديد من قراراتهكما  بالقضاء الانكليزي

عن حالة   من قبل الاطراف لم يتم التعبيرذا : "ايما يلوالذي نص على  ،200٧  يوليو 2٦الصادر في 
الظروف والظروف المحددة به بناء  على  يجب على القاضي تحديد القانون المعمول    ،اختيار قانون العقد 

 .(3)قد للع

علاقات    نطبق علىي بحيث  ،  العقد له صلة بالذي    القانوني  تكمن المشكلة دائم ا في تحديد النظام 
ولا يزال   ن هذا العامل معروف بشكل عامإحيث  ،ا  رئيسي ا  ور يلعب العامل الموضوعي د و  ،كافة العقد 

 

 . 130( د. خالد عبد الفتاح محمد، المصدر السابق، ص 1)
 . 55الدولية، المصدر السابق، صفي منازعات عقود التجارة قواعد التنازع والقواعد المادية  محمد بلاق، (2)
 . 33زوينه تكليت، المصدر السابق، ص (3)
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بأن باتيفول لا  قول ال وتجدر الإشارة إلى ،طرافاتفاقية الأ لقصور في الدور الذي يلعبه مقيد ا بأوجه ا
إنهم يقيدون إرادة الأطراف في النصوص التكميلية في  حيث  تفكير فقهاء النظرية الموضوعية ،يؤيد 
التركيز بناء  على نظرية  ،ولكن بدلا  من ذلك يمكن للأطراف ، مرةوليس النصوص الأ ، المختار انون الق

  ، اختيار ما يعتقدون أنه قانون معين للفصل فيه بما في ذلك النص القضائي في ذلك القانون  ،الموضوعي
الفقه يقيد إرادة الأطراف في اختبار النص  ن كما أ طالما أن القانون وثيق الصلة بالعلاقة التعاقدية

  ، ر هذا النظام وفقط في إطا ،في كل عقد  ا  ممبه ا  ملاحظة أن هناك قانون ا  ويمكن أيض ،التكميلي فقط
 .(1) ةلقواعد القانونية التي يختارون  إلى انادا  ت اسممارسة حريتهم  طرافيمكن للأ

أن العقد التجاري الدولي ينطبق على قانون   ،صراحة أو ضمني ا ،إذا لم تقرر الأطراف المتعاقدة 
ا التركيز مهم في لأن هذ  ،فيمكن تنفيذ فكرة التركيز على العقد والبحث عن القانون المعمول به ،معين

لاحق ا إسناده إلى إنكار رغبة الأطراف في اختيار قانون  ن باتيفول عدل  غير أ  ،نود تفسير أو توضيح الب
للعلاقة حتى لو لم يعبر عن مركز ثقل  ،مع الاعتراف بصحة خيار واضح ضمن حدود معينة ،العقد 
رادة عن اختيار قانون  ت الإحالة سكو ليز نظرية التركز الموضوعي في  نكلذلك طبق القضاء الأ  ،ةالعقدي
الدولية إلى من الفقه الأمريكي اتبعته في إسناد العلاقات التعاقدية    جانب  وعلى نفس النهج سار    ،فحسب 

  .(2)قانون العقد بما أسماه 

الهدف هو الحصول على   ويمكن أن يتم التركيز الموضوعي عن طريق الدول نفسها عندما يكون  
  ، والتي تبدو لها أنها هي التي تحقق النتيجة المنشودة   ، تتبنى الدول قاعدة تنازع غير محايدة   وهنا   ، نتيجة معينة 

ولة من جانب  أي بتحديد أو تعيين النظام القانوني الذي يسمح بالتوصل إلـى هـذه النتيجة الموضوعية المأم 
المتعلقة بالعقارات الموجودة   فقد تتمثل مصلحة الدولة في تطبيق قانونها على العقود  ، واضع قاعدة التنازع 

إرادة مخالفة للـك القاعدة، وبذلك   ة يمـها وتكون القاعدة في تطبيق قانون موقع العقار وعدم قبول أي على إقل 
 . ( 3) تضمن الدولة تطبيق قواعد القانون السارية على قيمـها فـي المجال العقاري 

صلة وارتباط به وفق ما تشير    وثقون الألى القانإ  ،سناد عقد الخصم الدوليفيه أن إ  ومما لا شك 
متع القاضي بسلطة تقديرية  بما يلائم عقد الخصم بحكم ت ظروف والملابسات المحيطة بالعقد،ال أليه

 

 . 132د. خالد عبد الفتاح محمد، المصدر السابق، ص (1)
 . 55محمد بلاق، قواعد التنازع والقواعد المادية في منازعات عقود التجارة الدولية، المصدر السابق، ص (2)
 . 135لفتاح محمد، المصدر السابق، صد. خالد عبد ا (3)
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  لتحديد مركز ثقل العلاقة العقدية  في البحث وتحليل جميع عناصر العقد القانونية منها والواقعية واسعة

 .د ومن ثم تحديد قانون الذي يحكم العق

 : (1) لعقد النتائج التاليةل الموضوعي تركيزال نظريةمن جراء إعمال  يترتب  

لا محالة إلى ربط عقود  تركيز  حيث تؤدي عملية ال  ،من جميع القوانينالمتجردة  استبعاد نظرية العقد  -1
 .ما التجارة الدولية بقوانين الدولة

فإن    لأنه طالما أن الأمر يتعلق بالواقع والقانون   ، يجب أن يكون هناك ارتباط بين العقد والقانون المختار   -2
الذي يراه   تطبيق القانون  يكون للقاضي الصلاحية  ، متعددة فإذا كانت الصلة  ، في ذلك  ا  واسع  ا  للقاضي دور 
والهدف من عملية التركيز الموضوعي    ، ة التعاقدي   ة أي إسناد القانون الأكثر ارتباط ا بالرابط   ، العقد مناسبا على  

 هو إسناد هذا الارتباط إلى قانون المكان الأكثر ارتباط ا بالقانون الذي يستند إليه.   ي النهائ 

تتطلب فكرة التركيز على العقود من الأطراف المتعاقدة الامتثال لجميع الأحكام القانونية التي تحكم    -3
دة باحترام جميع القوانين  حيث تلتزم الأطراف المتعاق  ،كانت تنطبق أثناء أو بعد إبرام العقد أسواء    ،عقودهم

 التي تؤثر على هذا العقد.

 استبعاد فكرة تقسيم العقد حيث يخضع العقد بأكمله لقانون واحد.  - 4

  ، تسمح نظرية التركيز الموضوعي بالحفاظ على دور الإرادة الفردية في اختيار القانون المطبق  -5 
 د.جعله شرط ا للعقدمج هذا القانون في العقد و لكنها ترفض بشكل قاطع فكرة 

 (2)تقييم فكرة التركيز الموضوعي للعقد: ثانياً 

القانون الواجب التطبيق  النتائج التي حققتها هذه الفكرة وخاصة معرفة الأطراف بمن رغم ال على 
 :التي تركزت حول انتقادات الفقهمن  لم تسلم  غير إنها لهم من أمان قانوني، يحقق مـامسـبقا و 

ز العقد تتجاهل الدور الأساسي للطرفين في تحديد القانون الواجب التطبيق، مـا يـؤدي أن فكرة تركي  -  1
 إلى إنكار كل تدخل للإرادة في هذا الإطار. 

 

 . 5٦محمد بلاق، قواعد التنازع والقواعد المادية في منازعات عقود التجارة الدولية، المصدر السابق، ص (1)
 . 5٧، ص صدرنفس الم (2)



110 
 

 

ُلخصمُالدوليُونطاقُتطبيقهُفصلُالثاني:ُالتدخلُالتشريعيُفيُتحديدُالقانونُالواجبُالتطبيقُعلىُعقدُاُالُ
 

في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال  
 .......................... ...................تتتتنفيذ

بتعديل اختيار الأطراف على أساس   ،من خلال سلطاتهم للتدخل وفرض إرادتهم ،السماح للقضاة - 2
ن يقوض مبدأ دقة الاحكام ويعيق استقرار الوضع  من شأنه أ ،أن القانون المختار لا علاقة له بالعقد 

 . القانوني

وغالب ا لا تعبر    ،تتجاهل خصوصية كل عقد   ،يكمن خطر هذا المنهج في وضع قواعد عامة للإسناد   -3
على الرغم من أن   بعيدة عن القاعدة على أساس العقد لتي تبدو وا ،عن مركز الثقل في علاقة العقدية

 . اليقين والمعرفة السابقة اهذا الضابط يوفر عنصري 

قود العمليات المصرفية ومنها عقد الخصم  ع مع منازعات  تلائـمت اسناد بوضـع قواعـد  قيامها عـدم - 4
، والتي كانت ونالأطراف من ارتكاب غش نحو القانمنع  لكفيلة    ، مـا أدى إلى البحـث عـن وسـائلالدولي

 .في غالبيتها معايير شكلية

حيانا تعدد ها في اقليم دولة معينة قد ينتج أاملات ومنها المالية يصعب تركيز ن بعض المعكما أ  - 5
بالرغم من محاولات الفقه والقضاء  ،ولة ان يتم تعين المركز الرئيسيهذه الامكنة مما لا يمكن معه بسه

 .(1) خرىألى جهات النظر تبقى مختلفة من دولة إالا ان و 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 . 25ص  د. عكاشة عبدالعال، قانون التجارة الدولية، (1)
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 المبحث الثاني
 الواجب التطبيق على عقد الخصم الدولي نطاق القانون

نحاول في هذا  ،ل عامبشكعقد الخصم الدولي  القانون الواجب التطبيق على سابقا   بعد أن بينا 
عقد القانون المختار لحكم  تندرج تحت المبحث تحديد نطاق القانون الواجب التطبيق، أي المسائل التي 

التي مر ذكرها، فهل يتناول   الوطنية ه طبقا لقواعد الإسناد الذي يتم تحديد  القانون ، أو الخصم الدولي
 ؟ يخرج عن نطاق تطبيقه لتخضع لقانون آخرن هنالك من المسائل ما إالمسائل أم   كافةهذا القانون 

تختلف عن بقية مسائل    إسناد خاصة بهما،لقواعد    لأهلية وشكل العقد تخضع المسائل الخاصة با  
 موضوع العقد ل ومن ثم نتطرق ،منهما في المطلب الأول من هذا المبحث نحاول بيان كل لذا س ،العقد 
ترتبت عقد ن وجد الفإركان هي الرضا والمحل والسبب، وهذه الأ ركان معينة،أن العقد يوجد بتوفر أكما 
ه  وكما يوجد العقد فأن   آثار، وتدخل في مجال آثار العقد حقوق الطرفين والتزاماتهما ومسائل التنفيذ،  عليه

المسائل  وما لذلك سنحاول بيان خضوع هذه المسائل لقانون العقد  ينقضي ويزول بتوفر طرائق معينة،
 . من هذا المبحث  في مطلب ثان   ؟التي تخرج عن نطاقه

 ولالمطلب الأ

 في عقد الخصم الدولي شكلهلية والالقانون الذي يحكم الأ

الفرع  قد الخصم الدولي في  راف في ع طأهلية الأ نبين في هذا المطلب القانون الذي يحكم  سوف   
 قد الخصم الدولي في الفرع الثاني. ع قانون الذي يحكم شكل نتطرق لل  ومن ثم ،الاول

 ولالفرع الأ
 أطراف عقد الخصم الدولي هليةأالقانون الذي يحكم 

نما متعددة الجوانب   هلية ليست مسألة واحدةالا  لذلك سوف نبين    ةويترتب عليها مشاكل عديد   ،وا 
وما يترتب عليه من صعوبات تعرقل تطبيقه    ،ى القانون الواجب التطبيق عليهاوثم نقف عل  ،ولا  مفهومهاا

 على مسألة محل النزاع. 
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 اولًا: مفهوم الأهلية 
ها وهي من الشروط الموضوعية التي يستلزم وجود  ،زمة للشخص هلية من الصفات الملاتعد الأ 

قيام  الاهلية بأنها صلاحية الشخص لثبوت الحقوق, والوتعرف  لصحة جميع التصرفات الارادية،
صف  واهلية الوجوب هي و  أهلية الوجوب أو أهلية اداء،ما تكون وهي أ ،بالالتزامات المترتبة عليه

وقد تكون ذات    ،الشخص من حيث الدرجة التي يستطيع بها الشخص اكتساب الحقوق وتحمل الالتزامات 
وبالقدر الذي يستطيع الشخص اكتساب الحقوق   ،للخر  مكنم  نها غيرصلة لشخص ما بحق معين ولك

داء فهي ، أما أهلية الأ(1) والوفاء بالالتزامات التي يستحقها لذلك يمكن أن تكون كاملة أو غير كاملة
أي صلاحية الشخص لمباشرة   ،صلاحية الشخص لصدور العمل القانوني منه على وجه يعتد به شرعا  

طها العقل والتمييز، فمن كان كامل التمييز كان كامل الأهلية ومن نقص تمييزه  نية ومنا التصرفات القانو 
 .(2) نقصت أهليته ومن فقد التمييز كان فاقدا للأهلية

يتصف بالاستقرار والثبات وبما   ،ن تخضع للقانون معينكان لابد أ هليةونظرا  لأهمية شرط الأ  
خذت أولأجل تحقيق هذه الغاية    ،وم إلغائهييحقق بقاء خضوع الشخص لحكمة من لحظة صدوره وحتى  

ويقصد بقانون  والاتفاقيات الدولية بمبدأ خضوع الاهلية لقانون الجنسية  ، غالبية التشريعات الوطنية
بوصفه مسائل في القانون الدولي الخاص، وذلك ذلك القانون الذي يحكم طائفة معينة من ال شخصي"ال

 .(3) ه"بحسب جنسيت الشخص  ه قانون الدولة التي ينتمي الي

هلية لقانون دولة  إلى خضوع احكام الأ ب التي دفعت بالتشريعات الوطنية، هم الاسبا من أ ولعل  
ان الغرض    باعتبار و ،  ه مواطني ية  هل ن المشرع الوطني أدرى من أي مشرع آخر بأ ا مثل في  تت   جنسية الشخص 

المالية المنصوص    المعاملات ى  ل مبدأ ع ذا ال ه   تنفيذ يقتصر  لا  و   ، نفسه حماية الشخص    هلية هو لأ من أحكام ا 
  الالتزام ية هل مبدأ خضوع أ   على المشرع التجاري الدولي والوطني أيضا   خذ بل أ  المدني،  في القانون  ليها ع 

 . ( 4) المبدأ   تنفيذ هذا ى  ل ع   الاستثناءات يرد بعض    عله ج   ملي الواقع الع ى أن  ل ع   ، شخصي الصرفي لقانون ال 

 

 . 88، ص 200٧ن المدني، المكتبة القانونية، بغداد، د. عصمت عبد المجيد بكر، مصادر الالتزام في القانو  (1)
العراقي، الجز الاول، وزارة  الوجيز في نظرية مصادر الالتزام في القانون المدني  عبد المجيد الحكيم وآخرون، .د (2)

 . ٦4، ص 1980التعليم العالي والبحث العلمي، بغداد،  
على اهلية الالتزام الصرفي، مجلة كلية الحقوق جامعة النهرين،   د. عدنان باقي لطيف، اشكالية تطبيق قانون الجنسية  (3)

 . 121، ص2014، 2، العدد  1٦المجلد 
 . 122، ص نفس المصدر (4)
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 والاتفاقيات من مبدأ خضوع الأهلية للقانون الشخصي   يةثانياً: موقف التشريعات الوطن

قر المشرع حيث ألمتعلقة بالأهلية لقانون الشخصي، تخضع التشريعات محل الدراسة الاحكام ا 
)الحالة المدنية للأشخاص نه  والتي نصت على أالقانون المدني المصري  ( من  11المصري في المادة )

لمشرع المصري قد اخذ ونجد ايضا ان ا  ،تي ينتمون إليها بجنسيتهم(وأهليتهم يسري عليها قانون الدولة ال
فضل  أضي بتطبيق القانون وهو حل يق  1931و سنة  ، 1930قرته اتفاقية جنيف لسنة بالحل الذي أ

صري  ( من القانون التجاري الم388وفي ذلك تنص المادة )  ،الورقة أي المصرف في حالة الخصملحامل  
 : نهعلى أ المعدل النافذ 1999لسنة 

 يرجع في تحديد أهلية الملتزم بموجب الكمبيالة إلى قانون الدولة التي ينتمي إليها بجنسيته.  -1

ذا  - 2 الملتزم بموجب الكمبيالة ناقص الأهلية فإن التزامه يبقى   د القانون الواجب التطبيق يعكان وا 
 .الأهلية صحيحا  إذا وضع توقيعه على الكمبيالة في دولة يعتبره قانونها كامل

كانت لالتزامه الصرفي أيا    هلا  هي وجوب ان يكون الشخص أ  ،ويتضح من نص القاعدة المتقدمة 
ريخ توقيعه على الورقة  وفقا لقانون جنسيته في تا  ،هلية هذا الشخص يلتزم بمقتضاها وتتحدد أالصفة التي  

 ام: عمالا لذلك تقرر عدة احكوأ ،أي تاريخ نشوء الالتزام الصرفي ،التجارية

فانه يتعين ان يكون كامل الأهلية وفقا لقانون   ،م عديم الجنسية او ناقص الأهليةذا كان الملتز إ -1
 برام التصرف.قانون محل إ  موطنه أو

 هلا  ت الجنسية المصرية من بينها وجب أن يكون الشخص أ وكان ،ذا كان الشخص متعدد الجنسيةإ - 2
سيات اجنبية فانه يتعين ان يكون  ذا كانت جميع الجنأما إ  ي،نون المصر لالتزامه الصرفي وفق احكام القا

 .(1) لالتزامه الصرفي وفقا لقانون موطنه هلا  أ

ام  هو اذا كان الحامل اهلا الالتز  ضل لحامل الورقة التجارية،ون الأفوالمقصود بتطبيق القان 
ذا كان ناقص أما إ ،ي نون الشخصنه لالتزامه صحيح ونطبق هنا القاالصرفي وفقا لقانونه الشخصي فإ

ننا في هذه  لية وفق قانون محل نشوء التصرف فإبينما يعتبر كامل الاه الأهلية وفق القانون الاخير، 
 الحالة نطبق قانون محل نشوء الالتزام الصرفي بدل القانون الشخصي.  

 

 .  313د عبد العال، القانون التجاري الدولي، المصدر السابق، ص د. عكاشة محم (1)
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حيث ن الشخصي  شخاص لقانو  قد اخضع أهلية الأيضا  ما يتعلق بالمشرع الفرنسي فنجده أاما في 

القوانين الخاصة بحالة الأشخاص وأهليتهم تحكم  "القانون المدني الفرنسي بقولها    ( من3/3المادة )  قرت أ
،  شخصيالقانون العراقي أهلية الشخص لقانون الوكذلك يخضع  ،  (1) "في بلد أجنبيالفرنسي ولو كان مقيما  

الأهلية يسري  " :هن  ت على اوالتي نص( من القانون المدني العراقي 1/ 18وذلك بموجب نص المادة )
الحوالة هلية الملتزم الصرفي بمقتضى أما أ ،" إليها الشخص بجنسيته التي ينتمي عليها قانون الدولة

( من قانون التجارة  2ف\48فقد نص عليها المشرع العراقي في المادة )تنازع القوانين حالة في التجارية 
بمقتضى الحوالة    الالتزامية  اهليرجع في تحديد  "  :على انه(  1984( لسنة )30ذ رقم )العراقي المعدل الناف

 .(2) ".ه..بجنسيت الملتزم هاإلى قانون الدولة التي ينتمي إلي

أن القاعدة العامة لدى المشرع العراقي تقضي بأن القانون الذي  النصين السابقينويتضح من  
مما يعني  و  هادولة التي يحمل جنسيتقانون ال وه القانونية  هية أداء الشخص في سائر تصرفاتهليحكم أ 

أما أهلية الوجوب فهي لا تخضع لقانون   ،(3)هي أهلية الأداء شخصيالأهلية التي تخضع لقانون الن أ
برام التصرفات  دد البحث عن مدى اهلية الشخص في إفنحن هنا بص ،واحد بل تتعدد بشأنها القوانين

 وق والقيام بالواجبات. القانونية وليس البحث عن مركزه في اكتساب الحق

  المشرع العراقي قد جاء بنص مخالف لموقف القانون المصري والقانون الفرنسي في  ن  ونلاحظ أ 
لة  المدني العراقي التي تناولت مسأ ( من القانون18ن نص المادة )لأ ،هلية لقانون الجنسيةاخضاع الأ 

مشاكل التي قد تترتب عليها في اطار  وال ان تتطرق لحالة المدنية للأشخاص،من غير  الأهلية فحسب 
بخلاف التشريعات محل المقارنة فهي تخضع الحالة المدنية  علاقات الدولية الخاصة بالأفراد، لا

 .(4) طار قانون الجنسيةهلية في نص قانوني وأحد ضمن إلى جانب الأ إللأشخاص 

 

ة الخاصة أو المدنية المقصودة بهذا النص  والحالة المدنية الواردة في النص المصري وكذلك الفرنسي، هي الحال (1)
وهي التي يقع بشأنها تنازع القوانين وللحالة الخاصة عناصر تشمل بداية الشخصية ونهايتها، وهذا النص لا يشمل الحالة  

 . 191د ابراهيم، المصدر السابق، صالعامة أو السياسية، نقلا عن خليل ابراهيم محم
( من قانون التجارة 13٧( و على الصك بمقتضى المادة )135لة بمقتضى المادة )ويسري هذا الحكم على الكمبيا (2)

 العراقي المعدل النافذ. 
 . 92حسن هداوي ود. غالب علي الداودي، المصدر السابق، ص 0د (3)
 . 214، ص2011سائل الاهلية العامة، دار الكتب القانونية، مصر، عدنان باقي لطيف، تنازع القوانين في م (4)
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ولم يعتريه عارض من   ةثماني عشرة سنة كامل اتماموالأهلية الكاملة في القانون العراقي هي  

أما في مصر ،  (1)( من القانون المدني، وكذلك في القانون الفرنسي 10٦حسب المادة )  عوارض الأهلية
إلى القانون  يرجع اذا ابرام شخص ما عقد الخصم الدولي لذلك  فيتحدد سن الرشد بإحدى وعشرين سنة

ا ابرم عقد الخصم بين مستفيد عراقي  ذ فا العراقي لمعرفة الأهلية عندما يكون أحد الأطراف عراقيا،
نما  ا  و   ،المختارالفرنسي  لا يقررها القانون  المسألة    ن هذهإ فالمستفيد  وأثيرت مسالة أهلية  ومصرف فرنسي  

  د.لرشهي بلوغه سن ا مستفيد للالقانون العراقي والأهلية المطلوبة 

ض الأهلية وبيان متى يكون  وقانون الجنسية الذي يحكم الأهلية هو الذي يحدد سن الرشد وعوار  
المرجع في معرفة التصرفات التي لا يستطيع   نهأكما  ،الشخص ناقص الأهلية أو فاقدها أو كاملها

ذلك كما يبين هذا القانون    وتلك التي يستطيع القيام باسمه بها وكيفية  ،ناقص الأهلية مثلا القيام بها وحده
ما يرجع إلى قانون الجنسية لبيان عوارض الأهلية من  الجزاء المترتب على فقد الأهلية أو نقصها، ك

 .(2) جنون وعته وسفه وغفلة 

للمؤسسة المصرفية فالعمل هو تجاري بالنسبة  ،عمل تجاري يهالعمليات المصرفية  ن  وحيث إ 
فالأهلية المطلوبة  ذا تعلق بعروض التجارة والا فأنه مدني إ ن العمل يكون تجاريا ،للعميل فإ ما بالنسبةأ

ذلك أن قانون التجارة   ،(3) معينة للتجارة سنا  قانون التجارة العراقي  حدد ولم ي ،هنا هي الأهلية التجارية
بالأهلية التجارية دون بيان سن للأهلية  ( على أن يشترط في التاجر أن يتمتع  8العراقي نص في المادة )

وذلك طبقا لاتجاه المشرع العراقي بتوحيد الأهلية  ب  الخاصة القانون المدني العراقي    احكام   ويتم الرجوع إلى
لذلك فالأهلية   الأحكام المتعلقة بالأهلية في المسائل المدنية والتجارية وصياغتها في القانون المدني

ن لِمن بلغ سن الخامسة عشرة إواستثناء من هذا الحكم ف ،(4) ةنة كاملعشرة س   التجارية هي بلوغ ثماني
التجارة في جزء من أمواله بعد الحصول على إذن  ممارسةشرة من عمره من العمر ولم يبلغ الثامنة ع

( من القانون المدني )للولي بترخيص  98المادة )  ما نصت عليه  حسب   من الولي وترخيص من المحكمة،
من ماله ويأذن له بالتجارة تجربة   من المحكمة أن يسلم الصغير المميز إذا اكمل الخامسة عشرة مقدارا  

 

 المعدل. 1804من القانون المدني الفرنسي لسنة  ( 488) المادة  (1)
 .  192خليل ابراهيم محمد خليل، المصدر السابق، ص (2)
 . 100، ص 198٧باسم محمد صالح، القانون التجاري، مطبعة جامعة بغداد، بغداد،  (3)
 رة سنة كاملة".من القانون المدني العراقي عن ان "سن الرشد هي ثماني عش ( 10٦) ادة نص الم (4)
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لذلك يعد القاصر المأذون كامل الأهلية بالنسبة لجميع التصرفات  ،دا  أو مقي لأذن مطلقا  له ويكون ا
 .المتصلة بالتجارة

في القانون المصري فان  ف  خضع له الأهلية التجارية الخاصة؟ويثور التساؤل عن القانون الذي ت 
مزاولة التجارة  ظيم أهلية نص على تنالمعدل النافد فقد  1999لسنة  (1٧)رقم  قانون التجارة المصرية
من بلغت سنه إحدى وعشرين سنة كاملة   لمزاولة التجارة مصريا كان أم أجنبيا   في مصر، فيكون أهلا  

/أ( من  1/ 11ولو كان قانون الدولة التي ينتمي إليها بجنسيته يعده قاصرا في هذا السن حسب المادة )
 شرة من العمر أن يزاول التجارة في مصر وفقا  القانون التجاري الجديد، ويجوز لمن اكمل الثامنة ع

تمي إليها بجنسيته، على أن يشترط في هذه الحالة أن يحصل  للشروط المقررة في قانون الدولة التي ين
/ب( ولا يجوز لمن تقل سنه عن ثماني عشرة سنة  11/1على إذن من المحكمة المصرية المختصة )م

في هذهِ السن أو   الدولة التي ينتمي إليها بجنسيته يعده راشدا    أن يزاول التجارة في مصر ولو كان قانون
من المحكمة   ة تجار لوأذن له با  ،(، أما القاصر الذي بلغ الثامنة عشرة من العمر2/ 11يجيز له الاتجار )م 

المصرية المختصة وفقا للشروط المقررة في قانون جنسيته فتكون له الأهلية الكاملة للقيام بجميع  
( 1/ 18)وهذا ما نرجحه بالنسبة للقانون العراقي طبقا للمادة  ،تجارته تقتضيهاالقانونية التي التصرفات 
 .مدني عراقي

لى تطبيق  إ يذهب القضاء وانكلترا وبعض التشريعات الاجنبية  وفي الولايات المتحدة الأمريكية 
إلا أن معظم  "، (1)ية المحدد بموجب قانون الموطن وليس قانون الجنس القانون الشخصي على الأهلية

لب  أغ، حيث تخضع الأهلية في "العقد م المحاكم الأمريكية تفضل خضوع الأهلية لقانون محل إبرا
 .(2) عدا ولاية لويزيانا ،القانوني الأحوال للقانون الذي يحكم التصرف

إلى عدم وضوح الموقف في هذه المسالة وذهب جانب من الفقه بصدد موقف القانون الانكليزي   
عامة للأهلية حيث ينحو لا يعرف نظرية    ،ساكسوني-قانون الأنجلو منهم الى القول بأن    البعض   يذهب ف

إلى أن  وولف في أحكامه الخاصة بالأهلية في حين يذهب  ،القضاء الإنكليزي منحى القضاء الأمريكي
أو قانون مكان  شخصي" ذا كان للأطراف أهلية طبقا لقانون الموطن "القانون الا ،العقد سيكون صحيحا  

ن أهلية إبرام العقد لا  أ يذهب إلى القول ب  نون الشخصي حيث انه يفضل خضوع الأهلية للقا   غيرالإبرام،  

 

 . 84د. حسن الهداوي و د. غالب علي الداودي، المصدر السابق، ص  (1)
 . 12٦عدنان باقي لطيف، اشكالية تطبيق قانون الجنسية على اهلية الالتزام الصرفي، المصدر السابق، ص (2)
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 .......................... ...................تتتتنفيذ

بل على القانون الشخصي، في حين يفضل جانب آخر من الفقهاء  ،تعتمد على القانون الملائم للعقد 
 .(1) ه اتصال حقيقي أو جوهري بالعقد إخضاع الأهلية للقانون الأكثر اتصالا بالعقد أي القانون الذي ل

  1930ن اتفاقية جنيف لسنة  فنرى أ  هدة من مسائل المتعلقة بالأهلية،والمعااما موقف الاتفاقيات   
قانون الجنسية في نص المادة الثانية من الاتفاقية الخاصة بالأوراق التجارية   ا  قد تبنت معيار  1931و 

قتضى كمبيالة او سند للأمر او الصك لأحكام قانونه  تخضع أهلية الشخص للالتزام بم "بقولها 
 .(2)."ني.الوط

بوستامنت( والذي   تقنين)   1928  سنة  اناف الذي اجتمع في ها  الامريكي  مؤتمر الاتحاد وما جاء به   
  قانون لكل دولة أن تجعل القانون الشخصي هو قانون الموطن أو هو ) ( منه بأن 2٧المادة ) ت قض

وهذا الحكم له ما يقابله في  ,  (و ما يمكن ان يقضي به تشريعها الداخليالجنسية حسب ما يقضي أ
)مشروع لتقنين الأوروبي للقانون الدولي الخاص( حيث قضت   Frankenstein ن ينشتا يمشروع فرانک 

بـيـن قـانون   الاختيارالأهلية للقانون الشخصي، تاركة للدول المتعاقدة حرية  بإخضاع( منه 89المادة )
 .(3) قانون الجنسيةالموطن و 

بينما    قانون الموطن  1940، وسنة  1889( سنة  فيدومن معاهدتي )مونت  ىكما تبنت المادة الأول 
نزويلا، والمادة الثانية مـن  فبين بلجيكا و  1884المـادة التاسعة مـن معاهدة التجارة الموقعة سنة  تبنت 

سنة  ل (ولكسينة الثانية من معاهدة )الببين كولومبيا واكوادور، والماد  1903المعاهدة الموقعة سنة 
 .(4) ، تطبيق قانون الجنسية1951

 لقانون الشخصي على مسائل الأهلية : الصعوبات التي تعرقل تطبيق اثالثاً 

تتفق مع طبيعة    ،رع العراقي والتشريعات المقارنةقرها المشي أالحلول الت ن  في بداية الأمر نرى أ  
  ولكن نرى من غير الملائم الاستناد   ،صوصية التي تتميز بها عن غيرهاخوراق التجارية ومالها من الالأ

يترتب على تطبيق مثل هذا القانون من صعوبات ومن هذه   نتيجة ما الى تطبيق قانون جنسية الملتزم
 الصعوبات هي:  

 

 . 194صاهيم محمد خليل، المصدر السابق، خليل ابر  (1)
 . 312انون التجاري الدولي، المصدر السابق، ص د. عكاشة محمد عبد العال، الق (2)
 . 143مسائل الاهلية العامة، المصدر السابق، ص   عدنان باقي لطيف، تنازع القوانين في (3)
 .الصفحة نفسها،  نفس المصدر (4)
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ات الدولية تسوية العلاقوهو امر مقلق اذا ما استخدمه كأداة ل  ،د الملتزمون في الورقة التجاريةذا تعد إ  - 1
ت الملتزمين في الورقة  جميع جنسيا  ى الحامل ان يقف على نصوص قوانين وهو ما يصعب عل   الخاصة،
التجارية من   كما يحتاج الى الكثير من الجهد والوقت وهذا يتعارض مع ما تتميز به الورقة ،التجارية

على ذلك من مضار اقتصادية    مما يسبب احجام الناس عن التعامل فيها مع ما يترتب   السرعة في التداول
 .(1) واضرار بالتجارة الدولية ويمس مصالح الافراد الدولية الخاصة

وجوب تطبيق قانون الدولة التي يوجد  لى إفالراي الراجح يذهب  ،الجنسيةقد يكون الشخص عديم  -2
قيم فيها  ن دولة التي ييطبق القاضي قانو  ،ذا لم يكن له موطنإف ،يها موطن الشخص عديم الجنسيةف

القانون المدني   نص حيث  ،(2) الوطني فاذا لم يكن له محل إقامة طبق القاضي قانونه ،عديم الجنسية
في حالة الاشخاص    تطبيقهتعين المحكمة القانون الذي يجب    –  1على انه )   (1\  33)المادة  العراقي في  

 ، التطبيقلقانون الواجب لذي يحدد ان القاضي هو اأفوبموجب النص  ،.(. جنسية لهمالذين لا تعرف 
   .وقد اخذ بهذا الاتجاه المشرع المصري

في هذه الحالة  بمبدأ ازدواج الجنسية( )ا يسمى وهو م يتمتع الشخص بأكثر من جنسية واحد،قد  -3
حدى الجنسيات التي يحملها الشخص  أهذا المجال تقوم على اساس ترجيح فان الحلول المتصورة في 

اعتماد معيار   ويرى جانب من الفقه ،ف تحديد مركزه القانوني في الدولةوذلك بهد ،على الاخريات 
كان يكون    ،يؤدي الى خضوع الشخص لقانون الدولة التي ينتمي اليها بصفة حقيقية  لأنهالجنسية الفعلية  

يمكن العمل به في   ولكن هذا الحل لا  والسياسية واتخذها مركز لنشاطه  قد مارس فيها حياته الاقتصادية
( من القانون المدني العراقي جاء صريحا بالزام القاضي بتطبيق القانون  2ف  33عراق لان نص )المادة  ال

 العراقي في مثل هذه الاحوال. 

عدد من الدول التي تت  ،هالشخص بجنسيت  الذي ينتمي إليه  خرى عندما يكون البلد ومن الصعوبات الأ  -4
 .(3) و الاقاليمفيه القوانين بتعدد الشرائع أ

 

 . 315د. عكاشه محمد عبد العال، القانون التجاري الدولي، المصدر السابق، ص (1)
القانون،  ازع القوانين في الاوراق التجارية، اطروحة دكتوراه مقدمة الى جامعة بغداد كلية تن، علي حميد عبد الرضا (2)

 . 40، ص 2005
 . 1٦3المصدر السابق، ص   عدنان باقي لطيف، تنازع القوانين في مسائل الأهلية العامة، (3)
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إذا كان يتعارض مع النظام العام في دولة القاضي كما لو كان   قانون جنسية الشخص قد يستبعد و  - 5
للأجنبي يقضي بانعدام أهليته أو نقصها لأسباب عنصرية أو بسبب الدين أو اللون أو   جنسية القانون 

 . لأسباب سياسية فيتعين إبعاد قانون الجنسية وعد الشخص كامل الأهلية

نحو القانون عندما يغير الشخص جنسيته إلى   القانون الشخصي عندما يكون هناك غش  و يستبعد _  ٦
باستخدام طرق احتيالية    ت الذي يعده غير أهل لمباشرة التصرفا  ،جنسيتهأخرى بقصد الهروب من قانون  

ش  تجعل الغير مقتنعا بغير الواقع، وفي هذه الحالة سوف يطبق القانون الذي يراد استبعاده بسبب الغ
حسب الرأي الراجح ويستبعد القانون الشخصي كذلك عندما ينص القانون على خضوع الأهلية لقانون  

(1) آخر غير قانون الجنسية
  من القانون المدني العراقي  (18/2)مادة ال وقد نصت على هذا الاستثناء 

حد الطرفين  أذا كان إثارها فيه آ قد في العراق وتترتب ومع ذلك ففي التصرفات المالي التي تع" نهعلى أ
يسهل على الطرف الاخر تبينه   جنبيا ناقص الأهلية وكان نقص اهليته يرجع إلى سبب فيه خفاء لاأ
  ( من القانون المدني المصري 11ة )وتقابلها الماد  ،"ل الأهليةعتبر في هذا التصرف كامن الاجنبي يإف

القضاء في فرنسا قبل أن تنص عليها  فالأهلية هنا تخضع لمكان إبرام التصرف، وهذه الحالة قررها 
 .(2) التشريعات وهي ما تعرف بنظرية المصلحة الوطنية

 

 

 

 . 1٦4، ص2011ر، عمان، د. غالب علي الداودي، القانون الدولي الخاص، الطبعة الأولى، دار الثقافة للنش (1)
 يشترط للتمسك بالمصلحة الوطنية ما يأتي:  (2)
اشترط النص انعقاد التصرف المالي في العراق وان   وقد لتصرف موضوع النزاع تصرفا ماليا او تجاريا،ان يكون ا -أ

اق ولا ان تترتب اثارها فيه حيث تترتب اثاره فيه، اما ما يتعلق بالأوراق التجارية فلا يشترط تنظيم الحوالة التجارية في العر 
 مطلقا.  ان النص المتعلق بالمصلحـة الوطنيـة جـاء

ب_ ان يكون احد اطراف العلاقة اجنبيا وناقص الأهلية وفق قانون جنسيته، الا انه كامل الأهلية بمقتضى القانون 
خر لا يستطيع التمسك بالمصلحة الوطنية العراقي، اذ انه اذا كان ناقص الأهلية على وفق القانون العراقي فان الطرف الا

 لانتفاء حسن النية لديه.  
جع نقص اهلية الاجنبي إلى سبب فيه خفاء لا يسهل على الطرف الاخر تبينه. فإذا لم يكن هناك خفاء فأنا ج_ ان ير 

حكم اهلية   الشخص الوطني لا يستطيع التمسك بالمصلحة الوطنية، اذا توفرت هذه الشروط فانه يترتب عليها عدم
رر لاحد الوطنين ويصحح العقد باعتباره صادرا من الاجنبي بقانون جنسيته بالنسبة للتصرف المالي الذي يتولد منه ض

شخص كامل الأهلية، كما هو وارد في القانون الوطني، نقلا عن د. حسن الهداوي، د. غالب الداودي، المصدر السابق،  
 .  9٧ص 
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 رابعاً: أهلية الشخصية المعنوية 

بالمؤسسة المصرفية لذا تمثل  واحد اطرافه ي ،يبرم من طرفين الدولي  عقد الخصم ن  أكرنا سابقاُ ذ  
خصية القانونية مما يمكنها من التمتع بكل  لشوهي تتمتع با  ،الأشخاص المعنوية هذه الاخيرة من تعد 

تختلف عن اهلية الشخص  الاهلية  وهذه ة ،وأهلي وجنسية وموطن الحقوق حيث يكون لها ذمة مالية
وفق العقد او القانون المؤسس وذلك  في هليته وفق لما ينص عليه أشخص المعنوي تتحدد الطبيعي فال

ارتها وتخضع اهلية المؤسسة المصرفية لمركز اد  ،(1) (مدني عراقي 4ف  48) المادة ما تنص عليه
اذا كان "ه ن  أ نون المدني المصري والتي قررت قا ال( من 2\11المادة ) الرئيسي , وهذا ما نصت عليه

يسري عليه قانون الدولة التي اتخذ فيها   ،و مؤسسةأو وجمعية أأيا كان شركة  ،اعتباريام شخصا الملتز 
القانون المصري   ن  إذا باشر نشاطه الرئيسي في مصر فإسي الفعلي الا مركز إدارته الرئيهذا الشخص 

ري على  . يس 1"( من القانون المدني العراقي 49) وتقابل هذه المادة نص المادة "هو الذي يسري عليه
نون الدولة التي المعنوية الاجنبية من شركات وجمعيات ومؤسسات وغيرها قا  للأشخاص النظام القانوني  

جنبي نشاطه  ذا باشر الشخص المعنوي الأإ. ومع ذلك ف2دارتها الرئيسي الفعلي إمركز  يوجد فيها
الاهلية تخرج من نطاق القانون الشخصي  وهذه    ،"القانون العراقي هو الذي يسري  الرئيسي في العراق فان

 وتخضع لقانون مركز الادارة الفعلي للشخصية المعنوية. 

 الفرع الثاني
 ل عقد الخصم الدوليالقانون الذي يحكم شك

رادتين  بمجرد التطابق بين الإ ،رضائي فهو ينعقد كما ذكر سابقا عقد الخصم الدولي هو عقد  
مبررات الأخذ بقاعدة مكان    وما؟  الدولي  فما المقصود بشكل العقد ،  ص شكل خا  في  لانعقادهدون الحاجة  

الاتفاقيات من شكل العقد وانين و موقف الق وما ؟ ر اكثر من قانون ليحكم شكل العقد الإبرام أو اختيا
 الدولي؟

 : شكل العقداولاً 

حدد العلاقات الدولية الخاصة و يتفي نطاق  رادة،  الخارجي الذي تتجسد فيه الإ  هو مظهر  الشكل 
ذه لبيان ركن الرضا وهو المسلك الوحيد الذي يجب أتخا ،بالأعمال المادية التي يقترن بها انعقاد العقد 

 

 ."..القانون  يفرضها  والتي  انشائه  عقد  يبينها  التي  الحدود  في  وذلك  الاداء  اهليةوعنده  -4   ...."والتي نصت على انه    (1)
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  سواء كانت الكتابة ركنا  ،  في الشكل مختلف الأوضاع التي تتبع في تحرير العقد   يدخلو   بصوره صحيحة
  ، أم عاديا   أكان المحرر رسميا   أللإثبات وسو  معدا   جرائيا  عملا  إ أم كانت  موضوعيا  لا يتم العقد بدونها،

 .(1)فكل هذه الأوضاع يرجع إليها في القانون الذي يحكم شكل العقد 

وذلك  برام،العقد الدولي لقانون محل الإ خضاع شكل على تطبيق قاعدة إ الفقه والقضاء وسار
ضرورات العملية ودواعي العدالة وهي قاعدة أملتها ال ،تحريره(شكل التصرف يخضع لبلد )طبقا لقاعدة 

بعد التطور في العقود الدولية اصبحت قاعدة اختيارية  هن غير أ ،غم انها كانت تعد قاعدة الزاميةور ,
 .(2) قدينللمتعا

الداخلة في نطاق العلاقات الدولية الخاصة   ،دة على سائر التصرفات القانونيةوتطبق هذه القاع 
ما فيما يتعلق بالأشكال المطلوبة لانعقاد العقد فيذهب  أ ثبات،لك على الأشكال المطلوبة للإكذ  وتطبق 

ما  لعقد المبرم في الخارج عند شكال تكون مفروضة على اتلك الأ ن  أ"فقه الفرنسي الحديث الى القول ال
لدى    ولكن هذا القول لم يكن مقبولا    ،بدافع صحة العقد وليس لأثباته"  ،للأطراف  ينص القانون الشخصي

  الاشكال المعدة للأثبات كافة  ن بالمذهب التقليدي في اخضاعمتمسكي  االفقه والقضاء الفرنسي الذين بقو 
 .(3) نعقاد لقانون محل الابراموالمعدة للإ

ن ظهرت حركة إلى أ  ،قاعدة عرفية وظل القضاء يطبقها  وصفهاالقاعدة ب  وقد استقر العمل بهذه 
تبلور   والتي اخذت مكانها بين نصوص التقنينات وحيث  نات المدنية في القرن التاسع عشر،التقني

لشكل ن يفرغ في ايتم في بلد ولو بين أجانب يمكن أ  ،د أو تصرفكل عق"  : مضمونها على النحو الآتي
يجب  و  شكلا   عقد او تصرف يتم على هذا النحو يعتبر صحيحا  وكل  ،المقرر في قانون ذلك البلد

 .(4) و يتمتعون بجنسيته"أ ،حتى في البلد الذي يتوطن فيه أطرافه الاعتراف به في باقي البلدان،

 برامثانياً: مبررات الأخذ بقاعدة قانون محل الإ 

 

 19٧خليل ابراهيم محمد خليل، المصدر السابق، ص ( 1)
عباس عودة بكال، تنازع القوانين في شكل العقد الدولي، رسالة ماجستير مقدمة الى كلية القانون جامعة بغداد،  ( 2)

 . 50، ص 1999
 . 52_51باس عودة بكال، المصدر السابق، صع (3)
 . 24٧ص ،المصدر السابق، ريم سلامة، قانون العقد الدوليد. احمد عبد الك (4)
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مبررات قانونية وعملية لتطبيق هذه  ايجاد برام، انون محل الإتطبيقه لقاعدة قحاول الفقه منذ  

 : القاعدة ومن هذه المبررات ما يأتي

 يسير المعاملات المالية الدولية لى تيؤدي إ  ،ع شكل العقد لقانون محل الابرامخذ بقاعدة خضو أن الأ  -1
صرف يكون تحت تصرف م الت ن محل ابرالأ، ة ورفع العنت عن المتعاقدين في العلاقات الدولية الخاص

 .(1) ويسهل عليهم معرفة أحكامه المتعلقة بشكل ما يجرونه من تصرفات ، فطراالأ

لتصرف   الشكل المحليم وفق بمباشرة تصرفاته ،السماح للمتعاقدينكما أن من الضرورات العملية  - 2
ذا كانوا إ ،وطنهمو قانون مالشكل الذي يقرره قانون جنسيتهم أجراء التصرف في قد يتعذر عليهم أ ه نلأ

الشكل الذي يقرره كل من   ونقد يجهل مقد يصل إلى حد تعذر مباشرة هذا التصرف، فهفي دولة اجنبية 
مباشرته في محل إبرام التصرف، والأمر يكون اكثر صعوبة   مقد يتعذر عليه  من ثمو  ،هذين القانونين

مراعاة لحاجات  طراف و ى الالو اختلف المتعاقدان جنسية أو موطنا، لذلك كان أمر التسهيل عل
وهي بعد أن كانت إلزامية في الخضوع لمحل إجراء   ،العمل بتطبيق هذه القاعدة المعاملات الدولية

 .(2) ر من قانون لزيادة التسهيلالتصرف أصبحت اختيارية بين اكث

لأنه   ، خضوع الشكل للقانون الذي يحكم الموضوع لىإ، ذهب الكثير من فقه قانون الدولي الخاص ي - 3
والخضوع لقانون الجنسية   شياءوانه اقرب إلى طبيعة الأ ،الذي يحكم العقد  اكفل بتحقيق وحدة القانون
وقانون الموطن المشترك تبرره   ،به اكثر من غيره في بعض الأحيان متعاقدينالمشتركة تبرره معرفة ال

 .(3)به، ولأهمية الموطن كذلك في تنفيذ العقد  متعاقدينمعرفة ال

 والاتفاقيات من شكل العقد الدولي : موقف القوانين اً ثاني

(  20في نص المادة ) ،الواجب التطبيق على العقد الدوليعالج المشرع المصري مسألة القانون  
العقود ما بين الأحياء تخضع في شكلها لقانون البلد الذي "نه التي نصت على أ، من القانون المدني

قانون  الذي يسري على أحكامه الموضوعية، كما يجوز أن تخضع ل  تمت فيه، ويجوز أن تخضع للقانون
 ."قدين أو قانونهما الوطني المشتركموطن المتعا

 

 . 24٧ص  ،المصدر السابق، ريم سلامة، قانون العقد الدوليد. احمد عبد الك (1)
 . 351، ص201٧د. عبد الرسول عبد الرضا، القانون الدولي الخاص، دار السنهوري، بيروت، (2)
 . ٦3عباس عودة بكال، المصدر السابق، ص (3)
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د الرئيسي هو قانون  ولكن يبقى ضابط الاسنا هذا النص تعدد ضوابط الاسناد، ويلاحظ على 

  ( محل الابرام  نونويلاحظ كذلك ان المشرع المصري جعل من قاعدة )خضوع الشكل لقا ،محل الإبرام
 .ن للمتعاقدين اختيار أي قانون من القوانين الاخرى الواردة في النص أي أ  ،قاعدة تخيريه

ينظم شكل التصرفات القانونية لذلك كان   (20)أن نص المادة    إلىوذهب بعض الفقه المصري   
نما  انونية كلهالأن العقود لا تشمل التصرفات الق ،"بكلمة "العقود  صياغةيبدأ ال على المشرع أن لا وا 

ولا  (من عقد والتصرف الناشيء عن إرادة منفرد  الناشيءالتصرف )التصرفات القانونية تشمل كـلا مـن 
شكل العقـود الدولية التي    سوى  (20)لأن المشرع المصري لم يعالج فـي نـص المـادة    ،الانتقاد محل لهذا  

 .(1) من نطاق هذا النص وأخرج التصرفات القانونيـة الأخرى  ،تتم بين الأحياء

التي يعهد بها   بشأن القانون الذي يحكم الورقة التجارية أيضا   ما نص عليه القانون التجاريو  
  يخضع نه "التي تنص على أ ( من قانون التجارة المصري 38٧) دةحيث نصت الما، المستفيد للمصرف

ومع ذلك إذا كان الالتزام  (  2فيها. )  شكل الالتزامات الصرفية بموجب الكمبيالة لقانون الدولة التي سارت 
السابقة ولكنه صحيح شكلا وفقا لأحكام القانون    فقرةشار إليه في الالمب القانون  بموج  غير صحيح شكلا  

الة في مصر"  كمبير في صحة الالتزامات اللاحقة التي تنشأ بموجب ال ثلا يكون لعيب الشكل أفالمصري  
 . المصريمن قانون التجاري    481حسب نص المادة  ك  ص، والريةيسري على الحوالة التجا  نفسهوالحكم  

ة  ي ن هذه القاعدة تسري على كل التزام صرفي يرد على الورقة التجار يتضح من النص المتقدم أ 
ن المستفيد  هذا النص يحكم حتى عملية الخصم لأ ن بمعنى آخر أ ،سواء أكان في انشائها أم تظهيرها

  ابع الزامي لا اختياري ة يتمثل بطن تطبيق هذه القاعد وأ  ،يق تلك العمليةهذه الورقة عن طر يقوم بتظهير  
نه من الممكن ان تتعدد القوانين التي تحكم شكل الورقة التجارية لأمر من حيث الشكل بتعدد كما أ

 التصرفات التي ترد عليها. 

 :(2)عدة استثناءات   هاوهذه القاعدة ترد علي

 هي:  وشروط اعمال هذا الاستثناء ،هذه القاعدةالمصري استثناء على ورد المشرع أ 

 برام. لإ ن يكون الالتزام بموجب الورقة التجارية غير صحيح من حيث الشكل بالنسبة للقانون محل اأ   -1

 

 . 91عباس عودة بكال، المصدر السابق، ص  (1)
 . 310د. عكاشة محمد عبد العال، القانون التجاري الدولي، المصدر السابق، ص (2)
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من الناحية الشكل وفق احكام القانون    صحيحا    ، لباطل وفقا لقانون محل الابرامن يكون هذا الالتزام اأ   -2
 المصري. 

 تتم وفق احكام القانون المصري.   ،التجارية التزامات صحيحة لاحقة هذه الورقةن ترد على  أ  -3

ن الالتزامات الباطلة لا تؤثر على الالتزامات الصحيحة  فإ ،هذه الشروط في الورقة التجارية ذا توافرت إ
 لقانون المصري. اللاحقة التي تمت بموجب احكام ا

حيث أخضع شكل العقد لقانون محل    ،العراقي شرع المصري سار المشرع  الم  نفسههج  وعلى المن 
( من القانون المدني العراقي )تخضع العقود في شكلها لقانون الدولة التي  2٦المادة )برام فقد نصت الإ

إلزامية من حيث خضوع شكل العقد لقانون  هي    ،ويتبين أن القاعدة في القانون المدني العراقي  تمت فيها(
 . محل إبرامه

هي إثبات   ، مسألة أخرى في القانون العراقي  بما فيه عقد الخصم الدولي  د الدوليويثير شكل العق 
هذا العقـد فمن المعروف ان شكل العقد يرتبط عادة بمسألة إثباته حيث ان القانون الذي يحكم شكل العقد 

العراقي   ات لاثب( من قانون ا13)  بات وهو ما ذهب اليه المشرع العراقي في المادةهو الذي يحكم أدلة الإث 
يسري في شان ادلة الاثبات قانون   – اولا  والتي نصت على انه " ،المعدل النافذ  19٧9لسنة  10٧قم ر 

الدولة التي تم فيها التصرف القانوني، ومع ذلك يجوز للمحكمة ان تطبق القانون العراقي اذا كان دليل 
 .الأجنبي"الاثبات فيه ايسر من الدليل الذي يشترطه القانون 

قانون المدني   ( من2٦يتوافق مع نص المادة ) ،( من قانون الاثبات 13ص المادة )ن نلاحظ أ ن 
 .في اخضاع شكل العقد الدولي لقانون محل الابرام

في  جوازيةهي سلطة فيها  ،أن سلطة القاضي( اثبات 13في نص المادة ) أنه يلاحظ غير 
ما اذا في هذه الحالة  سوف يكونون غير مطمئنين استبدال القانون العراقـي بالقانون الأجنبي والأطراف

لو أن المتعاقدين قد   فضلا عن ذلك  ،(1) كان القاضي سيطبق القانون العراقي أم قانون البلد الذي تم فيه
ولم يطبقا الشكل المنصوص عليـه    ،همانظمـا العقد ودليل الإثبات طبقا لقانون الموضوع أو قانون جنسيت

وفي هذه الحالة لو كان دليل الإثبات في القانون المعمول به أيسر مما هو في   ،امفـي قـانون بلد الإبر 
  ، تطبيق القانون العراقي القانون العراقي فإنه لا يكون في مقدور القاضي العراقي تطبيقه كما لا يمكنه 

 

 . 103عباس عودة بكال، المصدر السابق، ص  (1)
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 .......................... ...................تتتتنفيذ

حل الابرام(، العراقي او قانون م   القانون)( قد الزمت القاضي بتطبيق اسهل القانونين  13ن نص المادة ) لأ
 .(1) في تطبيق ايسر القانونين ن يجعل سلطة القاضي سلطة وجوبيةذ كان الاجدر بالمشرع اإ

لى إيخضع شكل الحوالة    :اولاه "ن  ( من قانون التجارة العراقي على أ 48وكذلك ما نصت المادة ) 
شكل متى روعي فيها الشكل الحوالة باطلة لعيب في ال  د نون الدولة التي تم تنظيمها فيها ومع ذلك لا تعقا

 . "الذي يتطلبه هذا القانون

ونخلص من كل ما تقدم ان القواعد القانونية المتعلقة بشكل العقد الدولي في القانون العراقي   
من طبيعة إلزامية لا    (اعتبار قاعدة )خضوع شكل العقـد لقـانـون بلد الإبرام  ،يعقد الخصم الدولوبالذات  

 .(2) الذي استقر على اعتبار تلك القاعدة اختيارية والتشريعيي القضائ يساير التطـور

من قانون لحكم شكل التصرف هو الاتجاه السائد في فقه   والاتجاه الذي يخول الأطراف اختيار اكثر
 ات.التشريع في وكذلك ،القانون الدولي الخاص 

على شكل العقد   ب التطبيقللقانون الواج  1  لائحة رومابالومنها  ،  وفيما يتعلق بموقف الاتفاقيات  
 لم تتناوله الاتفاقيات السابقة.   ،هذا الموضوع بتفصيل لائحةت الفقد عالج الدولي

فقد  ،ب التطبيق على شكل العقد الدولي( لبيان القانون الواج9المادة ) لائحةحيث افردت ال 
في بلد واحد هو صحيح  العقد المبرم بين أشخاص موجودين ن "أعلى  (9)مـن المـادة   (1) رة نصت الفق 

ون الذي يحكم موضوع ذلك العقد بموجب احكام هذه  انشكلا اذا اكتملت فيه شروط التي ينص عليها الق
 ". التي جرى إبرامه فيهاة أو قانون الدول لائحةال

قاعدة الشكل في العقود الدولية بإخضاعها الـى   تكون وفق هذا النص تكون قد تبنت  اللائحةف 
وعليه فتغيير الإرادة للقانون الذي يحكم العقد والذي  ،بلد إبرامه قانونذلك العقد أو إلى قـانـون موضوع 

عندما لا يعترف   (۱۹)بموجب المادة ، لن يؤثر أو يمس صحة العقد من حيث الشكل لائحةالأجازته 
 .بالشكل الذي تم به هذا العقد ولن يمس ذلك حقوق الغيرالقانون الجديد 

 

   .104عباس عودة بكال، المصدر السابق، ص  (1)
قد عالج شكل العقـد الدولي في المادة   198٦دير بالذكر ان المشرع العراقي في مشروع القانون المدني لعام والج (2)
( حيث نصت على انه " يسري على شكل العقد، قانون الدولة الـي أبـرم فيها، مع ذلك فلا يعتبر العقد الذي أبرم  23)

ي اذا كان أحد المتعاقدين لشكل الذي يتطلبه القانون العراقيـه اخارج العراق باطلا بسبب عيب في الشكل متى روعي ف
 ". وهذا يعني ان المشرع قد حصر الاختيار ما بين قانون بلد الإبرام والقانون العراقي اذا كان أحد المتعاقدين عراقيا. عراقيا
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من   أصلا    الة العكسية أي بعبارة أخرى عندما يكون العقد باطلا  حلم تعالج ال  حةللائان  أويلاحظ   

ن الحل أو   ،حيث الشكل ثم ينفق المتعاقدان على تطبيق قانون آخر يجعل العقد صحيحا من حيث الشكل
لمختار  ح العقد بعد أن كـان بـاطـلا ويكون ذلك بتغطية القانون ايع هو الأخذ بتصح الأكثر ملائمة مع الواق

فما دمنا قد سمحنا بإمكانية تغيير القانون بإرادة الطرفين ولمصلحة قانون جديد أكثر تكيفا   ،لذلك العيب 
فإنه من غير المقبول عدم السماح للمتعاقدين اختيار قانون أكثر تكيفا مع الشكل الذي يصاغ   ،مع العقد 

 .(1) فيه

قد اذا كان الطرفان في بلدين مختلفين  شكل الذي يخضع له هذا العالاتفاقيات ل تطرقت هذهو  
لدين مختلفين يعتبر  ي ببين طرفين ف  العقد المبرم"  :بقولها  (1)من المادة    (2)وهو ما نصت عليه الفقرة  

العقد بموجب هذه الاتفاقية    اذا كان ينسجم مع الشكل المطلوب في القانون الذي يخضع له  صحيح شكلا،
 ." او احد قوانين هذين البلدين

خضوع الشكل  )لقاعدة  ،قد ضيقت من الطبيعة الاختيارية 1 لائحة رومان ال نلاحظ أخيرا  وا 
 برام. الذي يحكم الموضوع وقانون بلد الإبحصرها حرية الاختيار بين القانون  (لقانون بلد ابرام العقد 

عن  أن هناك مسائل تخرج  غير ،ومع أن القاعدة العامة هي خضوع الشكل لقانون محل الإبرام  
 نطاق هذه القاعدة وتخضع لقانون آخر وهي:  

جراءات إقامة الدعوى وتعقيبها -1   نما وهي لا تخضع لقانون الابرام وا   ،الإجراءات المتعلقة بالتنفيذ وا 
( من القانون المدني العراقي التي تنص  28) قرته  وفق ما أ  ،تخضع لقانون المحكمة المرفوع أمامها النزاع

ص وجميع الإجراءات يسري عليها قانون الدولة التي تقام فيها الدعوى أو تباشر  لى أن )قواعد الاختصاع
يسري بشان إجراءات  "على أن    /ثانيا( من قانون الإثبات العراقي التي تنص 13فيها الإجراءات( والمادة )

 . "ن الدولة التي تقام فيها الدعوىالإثبات قانو 

ع على الأموال والتي يقصد من إعلانها حماية الأغيار  تق كتلك التي علانية، الأشكال المتعلقة بال -2
إذا كان النزاع يتعلق   ،فهي من اختصاص قانون موقع المال ، عن طريق شهر التصرفات القانونية

 .(2) التي يتعلق بها الإعلان والإشهار ،بالأموال

 

 . 11٧عباس عودة بكال، المصدر السابق، ص (1)
 . 1٧4، ص2011الطبعة الأولى، دار الثقافة للنشر، عمان،  د. حسن الهداوي، القانون الدولي الخاص، (2)
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اضي إذ تنص  تكييف تخضع لقانون الق ال   ئل مسا من    وصفها ب   ، وتبقى مسالة تحديد ما يتعلق بالشكل  
( من القانون المدني العراقي )القانون العراقي هو المرجع في تكييف العلاقات عندما يطلب  1/ 1٧لمادة ) 

 . نه تحديد نوع هذه العلاقات في قضية تتنازع فيها القوانين لمعرفة القانون الواجب تطبيقه من بي 

 المطلب الثاني
 الخصم الدولي عقد القانون الذي يحكم موضوع

ن  تكوي أن بينا القانون الذي يحكم الأهلية والشكل، نتناول المسائل الموضوعية التي تدخل في  بعد   
  و القانون الواجب التطبيق أمفهوم قانون العقد ضمن  ،واسباب زواله ثار،العقد وما يترتب عليه من آ 

 في فرعين: وللإحاطة بهذا الموضوع نتناوله ،عليها

 الخصم الدولي تكوين عقد ول: القانون الذي يحكم الفرع الأ

 القانون الذي يحكم آثار عقد الخصم الدولي وانقضاءاه : الفرع الثاني

 ولالفرع الأ
 الخصم الدولي عقدالقانون الذي يحكم تكوين 

تمثلة بركن لى معرفة القانون الواجب التطبيق على أركانه الم يقودنا إ  البحث في تكوين العقد،  ن  إ 
 الرضا والمحل والسبب:

 : ركن الرضا ولاً أ
رادة وان يعبر عنها فإن الإ  ،ثر قانونيإرادتين على احداث آ  لا يوجد عقد مالم تكون هناك اتفاق 

 رادة المصرفرادة المستفيد مع إإفعقد الخصم الدولي ينعقد بمجرد تطابق    ،ركن جوهري في تكوين العقد 
أي قانون يتم   ي يطرح بصدد ما تقدم حولسؤال الذ وال ،(1)رادتين متوافقين تكفي لوجود العقد إوان وجود 

 تقدير وجود الارادة او التراضي؟  فيه
تخضع للقانون  نها ومن ثم فإ ،هلية الشخص زء من أرادة هي جالإن ذهب رأي إلى القول أ 

رادة بغيرها  ن الرضا مجرد اقتران الإمنتقد لأ  ولكنه هذا الرأي ،الشخصي لأطراف عقد الخصم الدولي
فليس من المعقول تجزء الرضا واخضاع كل جزء  ، هليةولا يدخل ضمن مسائل الأ ني نو لترتيب اثرة قا 

 

 . 31د. عبد المجيد حكيم واخرون، المصدر السابق، ص (1)



128 
 

 

ُلخصمُالدوليُونطاقُتطبيقهُفصلُالثاني:ُالتدخلُالتشريعيُفيُتحديدُالقانونُالواجبُالتطبيقُعلىُعقدُاُالُ
 

في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال  
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  ويذهب رأي ثان إلى اخضاع الإرادة ، (1)قد بل يجب اخضاعه لقانون واحد وهو قانون الع ،لقانون اخر
ث ويذهب رأي ثال ،(2) برام وتبريرهم في ذلك ان المتعاقدين على علم بمكان ابرام العقد بلد الإ لقانون 

ي حتى  للقاض  لقانون الوطني  والمتمثل بالفقه المصري الى القول بأن تحديد شروط الرضا يستلزم الرجوع
فيرجع   المشرع للمتعاقدين بتجزئة العقد،وتبريرهم في ذلك هي سماح  ،ن يقال انه بصدد عقد يمكن أ

ن هذا القانون  اساس أعلى  ،والقبول جاب لى قانونه الوطني كلما طرح نزاع يتعلق بشروط الايالقاضي إ
كما ان   ،(3) وقيمة السكوت في هذا التعبير فية تعبير المتعاقدين عن ارادتهمهو المرجع في تحديد كي

والتراضي استنادا   غير ان الرأي الراجح هو ان يتم تقدير الارادة  ،ادة بحسب قولهم من مسائل الواقعر الإ
  كافة  مراحل تكوين عقد الخصم الدولي بيق على لتط نون الواجب الضمان وحدة القاإلى قانون العقد، 

رادة كل من المستفيد والمصرف  الرأي راجح أن إبحسب    ،(4) ولى في ولادة العقد ولاسيما انها تعد المرحلة الأ
 تخضع لتقدير قانون العقد الذي يحكم عقد الخصم الدولي.

ذا كانت الإ  يطبق ذات القانون فيما   فهل ،تخضع لقانون عقد الخصم الدولي او التراضيرادة وا 
 والاستغلال؟  ،والإكراه ،لتدليسوا ،يتعلق بعيوب الرضا وهي الغلط

القانون  حكم  يخضعها إلى    جانب من الفقهف  ول القانون الذي ينظم عيوب الرضا،اختلف الفقها ح 
انون لقالعيوب من دائرة ان هذه  بحجة أ  للمتعاقدينالشخصي  وجانب اخر يخضعها لحكم القانون    الموطن

قواعد الخاصة  كما ان ال ،يهدف الى حماية الطرف المتعاقد   الرضان لأ  ،الخصم الدوليالذي يحكم عقد 
نه  كما أ قانون أجنبيل اخضاعهامرة في القانون الداخلي فلا يمكن تخطيها و الأقواعد  من هيبالرضا 

ويذهب رأي ثالث الى  ،(5) ذا كان الرضا معيبا  من بادئ الامرإ ،قانون اجنبيمن الصعب تصور تعين 
غير ان   رادة من النظام العامي تنظم الإ ن قواعد التبحسبان أ ،اخضاع عيوب الرضا لقانون القاضي

رادة بتأمين  لاتصال الإ  ،انون المختار من قبل المتعاقدينالرأي راجح يذهب الى اخضاع عيوب الرضا لق
 رادة. ائل بخضوع عيوب الرضا لقانون الإونحن نؤيد الرأي الق ،(٦)معاملات والأمانة في التعاقد ال

 

 . 12٦عيد حفيظ، المصدر السابق، ص  (1)
 . 218د. احمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، المصدر السابق، ص  (2)
 وما بعدها. 25٧ص المصدر السابق ، علاء الدين محمد ذيب،  (3)
 . 219د. احمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، المصدر السابق، ص  (4)
 . 325حامد زكي، المصدر السابق، ص (5)
 . 219المصدر السابق، ص  ،لكريم سلامة، قانون العقد الدوليد. احمد عبد ا  (٦)
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 .......................... ...................تتتتنفيذ
فقد يقع   ،أو بموضوعه عقد الخصملغلط سواء ما يتعلق بأشخاص وأول العيوب هو عيب ا 

فإذا شاب إرادة   ،برام عقد الخصم الدوليد  السبب الرئيسي في إالمصرف في غلط بشخصية المستفيد ويع
لطعن في العقد الأصلي بالأبطال لعيب  المصرف أي غلط في شخصية المستفيد فإنه يفتح المجال ل

لذا يجب تعيين    ،لذي يقوم المصرف بدفعه للمستفيد أي المبلغ ا  العقد وقد يتعلق الغلط بموضوع    ،(1)الإرادة
 . (2) شيوعا   والأسلوب الأخير هو الأكثر معا   بالاثنينهذا المبلغ على وجه الدقة بالحروف أو بالأرقام أو  

نه يخضع  ومن ثم فإ د ويقاس بمعيار موضوعيفي العق ا  ي يكون عيب ما فيما يخص الغبن والذ أ 
وبذلك هو يختلف  ه أحد عناصر الطعن في العقد،يعد  لقانون العقد لاسيما في القانون المصري الذي 

ويرى بعض الفقه ان الاستغلال   ،شخصي ب في الشخص ويقاس بمعيارعن الاستغلال الذي يكون عي
 .(3) يخضع لنفس القانون حد صور الغبن ومن ثم هو أ

لباطنة لكل من رادة ايعتد بالإرادة الظاهر أم الإفهل    ،التعبير عن تلك الإرادةة كيفية  وتبقى مسأل 
وحكم   وما حكم وفاة من صدرت الإرادة منه ،ى ينتج التعبير عن الإرادة اثرهُ ومتالمستفيد والمصرف 

 ؟ بمثابة قبول عد هُ السكوت عن التعبير، فهل يمكن 

نون الاخير هو من يختص ن هذا القالقانون العقد أي أ  هذه المسائل  ء يخضعونبية الفقهاالغ 
أي  كم الرجوعوح (الايجاب والقبول)كما يسري هذا القانون عن كيفية تطابق الارادتين  بتنظيمها

هرة والإرادة رادة الظاــر الصريح وأدواته، ودلائل التعبير الضمني، وتطابق الإيالتعبو   متعاقد عن ارادته
وقد يكون بالكتابة، أو بالإشارة المتداولة   ،يؤديها اللسان مباشرة  بألفاظا التعبير  وقد يكون هذ  الباطنة،

 .(4)عرفا

الرأي الراجح هو اخضاع    ن  تجه رأي إلى إخضاعه لقانون العقد، غير أفي  ما السكوت عن القبول،أ 
  بتطبيق قانون لا يعرفه ن يلتزم أ ف حمايته من بهد  ،و محل نشاطهمحل اقامة الساكت أ حكمه لقانون

 

ا وقع غلط في ذات المتعاقد أو لا ينفذ العقد إذ( من القانون المدني العراقي التي نصت على، أنه )118/2المادة ) (1)
في صفة من صفاته وكانت تلك الذات أو هذه الصفة السبب الوحيد أو السبب الرئيسي في التعاقد(، وما يقابل ذلك المادة 

ت فيه  إذا توافر  ،قابلا  للإبطال لغلط في القانون ( من القانون المدني المصري التي نصت على، أنه )يكون العقد122)
 (، وهذا ما لم يقض القانون بغيره(.121و  120شروط الغلط الواقع طبقا  للمادتين )

 . ٦8فوزي محمد سامي ود. فائق محمود الشماع، المصدر السابق، ص د. (2)
 . 12٧عيد حفيظ، المصدر السابق، ص (3)
 . 2٦3ص ،المصدر السابق ،محمد علاء ذبيب (4)
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في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال  
 .......................... ...................تتتتنفيذ

 ، (1) ( ويؤيده الفقه123في نص المادة ) 198٧واخذ بهذا الرأي القانون الدولي الخاص السويسري لعام 
محل الإقامة  حيث اخضعته لحكم قانون حكم السكوت بشأن  1لائحة روما وعلى نفس النهج سارت 

تحديد اثر ترك  من عقلانيان يكون ظهر من الظروف بأنه لدة لمن وجه إليه الإيجاب، إلا إذا تاالمع
 .(2) لذلك القانونالسكوت 

فمن الطبيعي ان هذا القانون   ،كافةمسائل المتعلقة بركن الرضا  وبما أن قانون العقد من يحكم 
 واحكام العربون ودلالته.  ة عليه،هو من يحدد نظام الوعد بالتعاقد والاثار المترتب

 محل  : ركن الثانياً 

يكون نقل حق عيني أو القيام بعمل أو الامتناع وقد    ،ومحل العقد هو الأداء الذي يلتزم به المدين 
 ،أن يكون موجودا  أو ممكن الوجود  منها ،لصحه محل العقد توافر عدة شروط ويشترط عن القيام بعمل

 .(3)مشروعا()فيه أي  للتعامل ن يكون قابلا   أخيرا  وأ ،ان يكون معينا  أو قابلا  للتعين ومنها

ن محل يدخل ضمن اختصاص قانو  العقد وامكانية وجودهن وجود محل ويرى جانب من الفقه أ 
اما مشروعية التعامل بالمحل تخضع    ،يتعلق بتنفيذ المدين لالتزاماتهن المحل  وتبريرهم على ذلك أالتنفيذ  

خضع للقانون الذي يحكم العلاقة ي خر من الفقه ان المحل، ويرى جانب آ(4) لاختصاص قانون القاضي
  ومشروعيته   ية للتعينيحدد وجود المحل والتعيين والقابل هذا القانون هو من    ن  ا  و   ،العقدية من حيث شروطه

نما لابد أن يكون   في حين لا يكفي في القانون الإنكليزي أن يكون المحل مشروعا وفقا لقانون العقد، وا 
 .(5) كان التنفيذ طبقا لقانون العقد وقانون م مشروعا  

كن بحسب طبيعة عملية هذا العقد فإنه ول ص خاص ينظم محل عقد الخصم الدولي،لا يوجد ن 
وحسب الرأي   ومن ثم ،وهو جائز ومشروع في جميع التشريعات  ،مبلغا من النقود  يكون دائما   محلهُ 

 د. ان يخضع لقانون العق صح هووالأ راجحال

 : ركن السببثالثاً 

 

 . 221نون العقد الدولي، المصدر السابق، صسلامة، قا  د. احمد عبد الكريم (1)
 . 2٦4محمد علاء ذبيب، المصدر السابق، ص (2)
 . 95د. عبد المجيد الحكيم واخرون، المصدر السابق، ص  (3)
 . 223د. احمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، المصدر السابق، ص  (4)
 . 204ص ،المصدر السابق ،خليل ابراهيم محمد خليل (5)
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في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال  
 .......................... ...................تتتتنفيذ
كان عقد الخصم  ر والسبب هو أحد أ ،حيح يجب ان يستند إلى سبب مشروعص حتى يكون العقد  
  لمستفيد بنقل ملكية الورقة التجارية المخصومة أطرافه، وعليه فالتزام احل التزام كل طرف من  وهو م  الدولي

 قيمة الورقة التجارية. بدفع  المصرفهو سبب التزام الطرف المقابل 

ى  ل يتجه رأي إلى اخضاع ركن السبب إ ،دير ركن السبب تلفة حول قانون تقوهناك اراء مخ 
تقدير مشروعية سبب التزام الاطراف من عدمه هي من اعمال فكرة   ن  لأ ،القاضي اختصاص قانون 

ان الرأي الراجح هي وجوب اخضاع ركن السبب لقانون العقد فقانون العقد   غير  ،(1) النظام العام الوطني
ة السبب من الممكن  يلاحظ ان مشروعيو ، (2)م كل طرف في العقدهو من يحدد مشروعيته وسبب التزا

ويتوافق مع اختصاص   الوطني للقاضي فإذا كان السبب يتعارض مع قانون القاضي ن تتأثر بقانونأ
السبب غير مشروع وفق قانون حتى في حالة اذا كان  ،فإنه القاضي يلتزم بتطبيق قانونه قانون العقد 

 .(3) انون القاضي طبق القاضي كذلك قانونه الوطنيمشروع وفق ق لكنه العقد،

وجاء في القرار على انه   19٦1 في عام  محكمة النقض الفرنسية قرارا  صدرت وبصدد ما تقدم أ 
وهو من بين القوانين التي لا يمكن   ،ن سبب العقد غير مشروع وفقا لهذا كان القانون الاجنبي الذي كاإ"

لكن اذا كان   لمحاكم الفرنسية تقبل بصحة العقد"فأن ا  ق بالنظام العام،لأسباب تتعل  نساتطبيقها داخل فر 
ومن ثم   اثبات مخالفة العقد لنظام العامفعلى المحاكم الفرنسية  ،ون الاجنبي يمكن تطبيق في فرنساالقان

 .(4) الحكم ببطلان العقد 

كان سبب التزام  و  فيما يتعلق بتكوين عقد الخصم الدولي ،عراقي فإذا آثار نزاع امام قاض   
القاضي العراقي قانونه ببطلان العقد حتى وان كان  يطبق    ،وفق القانون العراقي  مشروع  المتعاقدين غير
 وفق قانون المختار من قبل المتعاقدين. ا  السبب صحيح

على   ن الجزاء الذي يرتبه القانونالسبب فإ  ،المحل  ،خلف ركن من اركان العقد التراضيذا تأما إ 
 م ببطلان العقد؟ ي قانون يتم الحكولكن السؤال الذي يثار وفق أ ،لة هو بطلان العقد هذه الحا

 

 . 223د. احمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، المصدر السابق، ص  (1)
 . 205خليل ابراهيم محمد خليل، المصدر السابق، ص (2)
 . 2٦٦مد ذيب، المصدر السابق، ص علاء الدين مح (3)
 . 2٦٧نفس المصدر، ص  (4)
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في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال  
 .......................... ...................تتتتنفيذ
و ينظم تكوين أي عقد هو ذاته من يحدد الجزاء أ  ،ان القانون الذي يحدد أي التزاممن المعروف   

طبيعي  بتقدير اركان العقد فمن الفإذا كان قانون العقد هو من يختص    ،لمترتب على مخالفة ذاك الالتزاما
حالة تخلف احد و حتى في أ ،ركانهلعقد كجزاء على تخلف احد ان يختص هو ذاته بالحكم ببطلان اأ

ة في احد المتعاقدين هليلذي يترتب كجزاء على تخلف شرط الأعدا حالة بطلان ا ،شروط هذه الأركان
 .(1) يسري في هذه الحالة القانون الشخصي للمتعاقدين نهأو كلاهما فإ 

كما يحدد مدة التقادم   ،ن له حق التمسك بهص قانون العقد بتحديد نوع البطلان وم وكذلك يخت 
الا في حالة تنازل صاحب الحق عن طلبة في ابطال    ،واجازه العقد القابل للبطلان  في طلب بطلان العقد 

صاص ما يخرج من اختلاعتبارات تفرضها حماية الغير ك  ،ضع لقانون اخر غير قانون العقد العقد فانه يخ
 .(2)اضيمسألة تحول العقد فهي تخضع للقانون الق قانون العقد 

د  نها تخضع لقانون بلفإ ،بطلان العقد مثل الرد والتعويض  لأثار التي تترتب على اما بالنسبة 
باطل ومن ثم لا جود له وبالتالي هذه الالتزامات لا تعد من قبيل الالتزامات  لأن عقد    تنفيذ العقد الباطل،

فهي تخضع للقانون الذي يحكم   ومن ثم  ،وانما تدخل ضمن طائفة الالتزامات غير التعاقدية ةالتعاقدي
 .(3) هذه الالتزامات 

فأن معظم مسائل تكوينه تدخل في  ،ما طبقنا على عقد الخصم الدوليذا إوصفوة ما سبق،  
لقانون   لمصرفرادة كل من المستفيد واإ حيث تخضع  ،اختصاص قانون العقـد مـع بعـض الاستثناءات 

كيفية التعبير عن الإرادة، أما بالنسبة لحكم السكوت فهو يخرج عن نطاق قـانون   فهو من يحدد العقـد 
مع التحفظ بشأن وجود تعاملات سابقة   ,لقانون الإقامة الدائمة للذي وجه إليه الإيجاب ويخضع  العقـد 

يتعلق    حل وسبب للقانون العقد وحتى فيماكذلك تخضع بقية اركان العقد من متقيد بغير ذلك،  للمتعاقدين  
اء التي تقر بتطبيق  بالجزاء المترتبة على تخلف هذه الاركان تخضع لذات القانون وتؤيد الباحثة الآر 

ساس الثقة فمن غير المعقول الحكم بتطبيق قانون غير  ن العملية التعاقدية قائمة على ألا ،قانون العقد 
د المقررة في نطاق قانون العقد قواعلذا ندعو القاضي العمل بال  ،هماو كلاف لدى احد المتعاقدين أمعرو 

 

 . 225د. احمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، المصدر السابق، ص (1)
 . 22٦نفس المصدر، ص  (2)
 . 2٦٧علاء الدين محمد ذيب، المصدر السابق، ص  (3)
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في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال  
 .......................... ...................تتتتنفيذ

اعد المخالفة لنظام العام  مام نزاع يتعلق بالمسائل المتقدمة مع التحفظ بحق استبعاد القو إذا ما ثار أ
 الوطني.

 الفرع الثاني
 هوانقضاءَ الخصم الدولي  عقدالقانون الذي يحكم آثار 

والقانون الذي تخضع له هذه الاركان نحاول    ، تكوينه ركان المترتبة على  والأ د  بعد ان بينا تكوين العق 
 تحديد كيفية انقضاءه. المترتبة على هذا العقد و   تقرير الاثار ا الفرع بيان القانون الذي يحكم،  في هذ 

 : القانون الذي يحكم آثار عقد الخصم الدولياولاً 

من   الأساسيالهدف وان  التعاقدية لتزامات الاتدخل آثار العقد كقاعدة عامة في مضمون فكرة 
من الضروري   حالقانونية، لذا أصب الآثارو ترتيب كل ، هو تحقيق النتائج المنتظرة من ذلك التعاقد 

المتعاقدين للقانون الذي يحكم  أكثر لمصلحة  الذي يستجيب العقد أي قانون الارادة , و إخضاعها لقانون 
 العقد على التفصيل الآتي: 

 العقد من حيث الأشخاص: اثر -1

  قانون أو لطرافه المختار من قبل ألقانون  ،عقد الخصم الدوليمن  تترتب الآثار التي تخضع 
تحديد  فيتولى هذا القانون    ،عن الاختيار  الإرادةسكوت  حالة    في  ،ابط الإسناد الاحتياطيةته ضو عين  الذي

  العقد مية لزاقانون العقد مدى اوكذلك يبين  ،(1) بالنسبة للمتعاقدين وبالنسبة للخلف العاماثار هذا العقد 
هذا القانون تحديد من    كذلك  يتولىو   ،(2) وبيان من هم الخلف العام  ،التي تؤدي إلى نقضهوكل الاسباب  

وتحديد    نوا من أطراف العقد أم من الغيركاأسواء    ،من هذا العقد ومن يلتزم بهذا العقد   الاستفادةلهم حق  
وأطراف   ،(3)المستفيد من اشترط لصلحته الغير  قد سواء للخلف الخاص او العام اومدى انصراف اثار الع

 . يتحدد اثر العقد بالنسبة لهماومن ثم  المستفيد و المصرف هما عقد الخصم  

 

ينصرف اثر العقد الى المتعاقدين والخلف العام دون   –1"( من القانون المدني العراقي على ان 142تنص المادة ) (1)
 لا الاثر  هذا نص القانون ان اخلال بالقواعد المتعلقة بالميراث، ما لم يتبين من العقد او من طبيعة التعامل او من

 ."العام  الخلف الى ينصرف
الخلف العام هو من يخلف غيرة في ذمته المالية كلها او جزء منها، كالوارث او الموصى له فينصرف اثر العقد  (2)

 . 130اليهما للتفاصيل اكثر انظر د. عبد المجيد الحكيم واخرون، المصدر السابق، ص  
 . 129سابق، صعيد حفيظ، المصدر ال (3)
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في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال  
 .......................... ...................تتتتنفيذ
رادة هذا من قبل نائب بحيث تحل إ برامه،عقد الخصم الدولي قد يتم إن إلى أالإشارة  تجدرو  

العقدية ثلاث أطراف في العلاقة بذلك نكون امام و  ،لتعاقد مع الغيرفي االاخير مقام ارادة الاصيل 
الأصيل في تحديد القانون    م ارادةيعد بإرادة النائب أ، فهل  عنه والمصرفو النائب    وهو المستفيد   ليالأص

   ؟العقد هو قانون الإرادة يحكم أن القانون الذي اعتبرنا إذا  ،التطبيقالواجب 

لكن و  ،رخحسب الاهتمام بطرف معين دون الطرف الأ ب  ،ا  فقهي ا  خلافقد اثارت هذه المسألة ل
بحجة  ـب التطبيق على النيابةجالقانون الوا رلاختيابالنسبة  ،بإرادة الأصيـل عتد الرأي الغالب من الفقه ي

بة  فالقــانون الذي تحدده إرادة الأصيل هو الذي يحكم النيا ،ـاشـرة  مبآثار العقد تنصرف إلى الأصيل ان 
ه اخر الى ويذهب اتجا إرادة النائب أو الغير المتعامل مع النائب  ،بكاملها دون الأخذ بعين الاعتبار

أن النيابة تؤثر على  على اساس    اي تطبيق قانون العقد الذي يبرمه النائب مع الغير  ب ئبإرادة النا  لاخذ ا
 .(1)ارخت صحة العقد وأثاره مما يؤدي إلى وحدة في القانون الم

 موضوع من حيث الآثار العقد  -2 

ن يتم الرجوع ويعني ذلك أ ،الدولينون الذي يحكم عقد الخصم يخضع هذا النوع من الاثار للقا
ملكية الورقة التجارية  كنقلللقانون المختار من قبل اطراف العقد لتحديد مضمون الالتزامات الناشئة 

المستفيد  التزامات على من  عقد الخصم عادةه يرتبوما  و أحكامه، الخصم الدوليفي عقد جر لأودفع ا
ورد القيمة الاسمية للورقة  كافة  مصاريف التحصيل    التجارية ودفع العمولة وورقة  نقل ملكية الب  لتزمبان ي

ك مسألة لقانون العقد كذ  ه ويتولىله الأجر المتفق عليا الاخير هذ  وان يدفعالمصرف إلى  المخصومة
 العقد   المتعاقدين بتنفيذ التزام  همية  د مدى امكانية تعديل العقد وأتحدي  لا  عنفض  تحديد المسؤولية العقدية،

 .(2) المتعاقدين وتفسيره ةوالتزام المتعاقدين بتنفيذه باعتباره شريع

 مضمون العقد والمسؤولية العقدية  -

ومضمون  ،الخصم الدولي ونقضه و تعديل المضمون التعاقدي عقد يخضع مضمون  حيثُ 
نه يشمل نظرية الظروف الطارئة فضلا  عن أ  يحكمه،لتعاقدية لقانون الذي  ا  ت تنفيذ الالتزاماحسن نية في  

 

شريف هنية، القانون الواجب التطبيق على العقد التجاري الدولي، الطبعة الاولى، جامعة الجزائر، الجزائر، بدون   (1)
 . 84سنة نشر، ص

 . 20٧ابراهيم خليل محمد خليل، المصدر السابق، ص (2)
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في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال  
 .......................... ...................تتتتنفيذ

ومدى تعلق   ،تعين سلطة القاضي في هذه الحالةوالشروط تطبيقها وما يترتب على تحقيقها من جزاء و 
 .(1) هذه السلطة بالنظام العام

  عقد الخصم الدولي لالتزاماتهم   اطرافب من جراء عدم تنفيذ  ما عن المسؤولية العقدية فهي تترتأ
أي الجزاء المترتب على اخلال المتعاقدين   ،عنصر المديونية وعنصر المسؤوليةوهي تتكون من عنصرين  

ويختص هذا القانون ايضا  بتحديد المقصود  هذان العنصران لحكم قانون العقد، بالتزاماتهم ويخضع
لمسؤولية العقدية والتعويض عن الاخلال بها سواء في ا  كما يتولى تحديد ركن الضرر  ،عقديبالخطاء ال

وكذلك تحديد العلاقة السببية بين الفعل   ،و الضرر المباشرالضرر الادبي أ كان التعويض عنأ
 .(2)والضرر

 تنفيذ العقد-

الخصم الدولي ومحل تنفيذه  من ضمنها وقت تنفيذ عقد  ،واضيعتثير مسألة تنفيذ العقد عدة م
فكل هذه المواضيع اختلف الفقه والقانون حول تعين القانون الواجب  ،ن يشملهم التنفيذ الذي ص والأشخا

 . التطبيق عليها

على العقد الدولي وبين   ،بين الالتزامات  لى التفرقةي إيذهب جانب من الفقه الانكليزي والفرنس
التزام لقانون بلد ع كل خض ما تنفيذ هذه الالتزامات فيأ ،قانون العقد على هذه الالتزامات تنفيذها فيطبق 
برام عقد الخصم الدولي تخضع لقانون الذي يحكم العقد التي تترتب على إ ت ن الالتزاماتنفيذه بمعنى أ
وحجتهم في ذلك ان  فيه تنفيذ العقد،  لقانون البلد الذي يتمالمترتبة على تنفيذه تخضع  ت بينما الالتزاما

قة تمنع المتعاقدين من  ه التفر لالتزامات كما ان مثل هذ ي تنفيذ االمحكمة تتدخل في حالة الاخلال ف
 .(3) من الاحكام الموجودة في قانون التنفيذ الافلات 

للقانون الذي    يخضع  تنفيذ العقد لى القول بأن  ي يمثل غالبية الفقه، فيذهب إذ الأما جانب الآخر   
متى يكون كما يتولى تحديد    ،قدةلالتزامات كل الاطراف المتعاوهذا الاخير هو الذي يحدد ايحكم العقد،  

متى يكون التنفيذ بمقابل وكيفية تقدير التعويض و  ، التنفيذ عينيا والطريقة التي يجب أن يتم التنفيذ بها
ل عناية او بتحقيق نتيجة  ذ تحديد طبيعة الالتزام الواقع على الاطراف سواء كان ببلك ذ وك وعناصره،

 

 . 131عيد حفيظ، المصدر السابق، ص (1)
 . 2٧0، ص  علاء الدين محمد ذيب، المصدر السابق (2)
   . 8٦يف هنية، المصدر السابق، صشر  (3)
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في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال  
 .......................... ...................تتتتنفيذ

ويحكم قانون العقد كذلك التضامن   (الفوائد )تعويض القانوني أي ، وأحكام الوبيانه أحكام الشرط الجزائي
القاضي   أن الغرامة التهديدية تخضع لقانون غيرنقسام ووجوب الإعذار وعدمه، وعدم قابلية الدين للا 
 .(1) لأنها مسالة إجراءات 

لما انتهى   ومهما كان الأمر من خضوع تنفيذ الالتزامات التعاقدية للقانون الذي يحكم العقد وفقـا 
فيما لو كان قـانون دولة التنفيذ لا يقر    ،رة التسليم باستحالة تنفيذ العقد إليه الفقه الغالب لا يمنع من ضرو 

قانون العقد وتعد استحالة تنفيذ الالتزامات التعاقدية في محل على هذا النحو  الوسائل التي ينص عليها 
( بأنه  2/10صراحة بحكم خاص في المادة ) ( 1 روما) لائحة وهذا ما جاءت به  ،لقاهرةبمثابة القوة ا

فيما يخص طريقة التنفيذ والخطوات المتخذة في حالة العجز عن التنفيذ، يجب أن يؤخذ بعين الاعتبار  
 .(2) الدولة التي تم فيها التنفيذ 

لقانون العقد ا وتخضع أوصاف الالتزام من شرط وتخضع مسالة استحالة التنفيذ إلى قانون العقد  
وكذلك تعدد محل الالتزام وتعدد طرفي الالتزام كما يخضع إلى قانون العقد انتقال الالتزام سواء وأجله 

أن نفاذ حوالة  غير م سلبيا عن طريق حوالة الدين، كان هذا الالتزام إيجابيا عن طريق حوالة الحق أ 
 .(3) الحق يقتضي خضوعها إلى قانون موطن المدين رعاية لمصلحة الغير

لقانون القاضي باعتباره من مسائل الإجراءات(، كما ان قانون  )فيخضع  لجبري التنفيذ ا عن اما 
وتعد هذه   دولة التنفيذ قد لا يقر الوسائل التي ينص عليها قانون العقد، مما يترتب عليه استحالة التنفيذ 

الدعوى غير المباشرة ا  أما عن وسائل كفالة التنفيذ ومنه  عقد،الاستحالة كقوة قاهرة وهي تخضع لقانون ال
صـرف ودعوى الصورية، والحق في الاحتباس فيطلق عليها قانون العقد، كما قرر تودعوى عدم نفاذ ال

 (4) شروط العقد  قانون العقد اثر

 _ تفسير العقد

يتم البحث عن النية الحقيقية المشتركة للمتعاقدين    ،في حالة وجـود غموض   ير العـقـد تفس  ان مسألة 
أو التسميات التي استعملها المتعاقدان توهما  او بقصد اخفاء حقيقة التصرف    ،ف عند الألفاظوقو دون ال

 

 . 20٧خليل ابراهيم محمد خليل، المصدر السابق، ص (1)
 . 2٧1علاء الدين محمد ذيب، المصدر السابق، ص   (2)
 . 211خليل ابراهيم محمد خليل، المصدر السابق، ص  (3)
 . 2٧2علاء الدين محمد ذيب، المصدر السابق، ص   (4)
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في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال  
 .......................... ...................تتتتنفيذ
_ يجب 1" :التي تنص على انه( 1\4ادئ اليونيدروا في المادة )وهذا ما نصت علية مب  ،(1)المقصود 

 .(2)"طبقا للنية المشتركة لأطرافه... تفسير العقد 

نت داخلية أو دولية و القانون الذي يطبق على تفسير العقد  وهذا الحل صالح لكل العقود سوءا كا 
ع قواعد التفسير لهذا وخضوع تفسير العقد لقانون العقد يعني خضو  ،القانون الذي يختاره المتعاقدانهو 

خرى غير لغة الدولة التي اختارا قانونها ليحكم العقد  أكتب المتعاقدان العقد بلغة دولة ذا ا  القانون، و 
للتعرف على معاني المصطلحات القانونية الواردة   ،ن الدولة التي دون العقد بلغتهارجوع إلى قانو فيتعين ال
 .(3)في العقد 

عراقي هو المختار فإنه  و كان القانون ال ،ناك غموض في متن عقد خصم الدوليفإذا كان ه   
شرط تفسير   شـرة بوضعابمع الملاحظ أنه في معظم الحالات يقوم المتعاقدان م ،يستعمل لتفسير العقد 

لكن هذا الـحـل لـم يتقبله بعض    ،ر وفق القانون المختار لا غيرهالعقد في متن العقد ذاته بأن يكون التفسي
  فأنه يخضع لقانون بلد إبرام أو بلد التنفيذ  من ثمو  ،واقـعر العقد هو مسألة الفقه، حيث اعتبروا أن تفسي 

لذلك فالأسهل  ،و التنفيذ أ تكون تابعة لقانون بلد الإبرام  ات لأن المتعاقدين قد يستعملا بعض المصطلح
 .(4) أن يرجع المتعاقدين لتفسير هذه المصطلحات إلى أحد القانوني

نص في حالة وجود فجوات في العقد وخلوه من    ،جاه جديد لتفسير العقود الدوليةن هناك اتأكما   
ر القاضي في التعامل مع هذا الموقف والبحث وفي هذه الحالة يبرز دو   خاص يحسم المسائل محل النزاع

ونرى انه من غير الملائم منح   (5)نصوص مبادئ اليونيدروا المختلفة حل لفجوات العقد , ضمن عن
بل عليه ان يفسر   ،ن ذلك من اختصاص المتعاقدينلأ ،لطة واسعة في اكمال فجوات العقد القاضي الس

 .لتعسف القاضي في استعمال سلطتهمنعا  رادة المتعاقدين إتوى ويكمل العقد وفق لمح

 القانون الذي يحكم انقضاء العقد :ثانيا

 

  ، 2019، المانيا،  1٦، العدد3ير العقد في القانون المدني، مجلة العلوم السياسية والقانون، المجلدمحمد يوسف، تفس  (1)
 . 238ص
 . 595د. امين دواس واخرون، المصدر السابق، ص  (2)
 . 20٦خليل ابراهيم محمد خليل، المصدر السابق، ص (3)
 . 84شريف هنية، المصدر السابق، ص (4)
 . ٦19صدر السابق، ص د. امين دواس واخرون، الم (5)
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في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال  
 .......................... ...................تتتتنفيذ
  ينقضي الالتزام بالوفاء والتجديد والإنابة والمقاصة واتحاد الذمة والإبراء واستحالة التنفيذ والتقادم 

بطريقة   وبما ان عقد الخصم الدولي ينقضي ،(1) الترتيب الذي نص عليه القانون المدني العراقي وفق
العقد الوفاء هو الطريق الطبيعي لانقضاء ف ،نركز بحثنا على هاتين الطريقتينالوفاء والفسخ لذا سوف 

شروط الوفاء او التنفيذ   ويختص قانون العقد بتحديد   ، تعاقدين الالتزامات الناشئة عنهوهو تنفيذ الم  الدولي
فهي من   ديدية لإجبار المدين على الوفاءنطاق قانون العقد الغرامات الته غير انه يخرج منالعيني، 

 .(2) مسائل الاجراءات وهي بذلك تخضع لقانون القاضي

الوفاء، وهو الذي   مومن يصح لهكما يختص قانون العقد ببيان اشخاص الذين يصح منهم الوفاء   
اعد المتعلقة  انه يشترط عدم مخالفة طريقة التنفيذ للقو   غير  ،يبين على أي شيء يقع الوفاء وزمانه ومكانه

 .(3)كما لو كان بلد الوفاء يمنع الوفاء بالذهب أو بعملة معينة ،بالنظام العام في بلد الوفاء

يخضع كذلك لقانون العقد وهذا  ،اثارهاف على فسخ العقد وشروطه و طر أما بالنسبة لاتفاق الأ  
ن الفسخ لا يتقرر  تبار أال بتطبيق قانون القاضي باع وقد يق  يسري على فسخ العقد بحكم القضاء، الحل
 .(4) للفسخ لا كاشفا  عنه حكمة ومن ثم هو من يعتبر منشئأ  الا ب

تزامات التعاقدية من  الالالمتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على  1 لائحة روما ما عن موقف الأ 
  ه دد وفق ما ينص علي وشروطه تح  ( على ان وجود العقد وصحته1\8فقد نصت في مادة )  ،كل ما تقدم
ومشروعية أي شرط من شروطه، بعقد الخصم الدولي من حيث وجوده صحته  ففيما يتعلق   ،قانون العقد 

وكذلك يخضع تنفيذه   نون العقد النص أعلاه لقاع وفق بما في ذلك شرط الإعفاء من المسؤولية يخض
فقراتها   في  (10المادة ) لقانون وفق ما نصت عليهوانقضاء عقد الخصم الدولي لحكم ذات ا وتفسيره

وهذه الأحكام تقريبا كان يقررها الفقه والقضاء بخصوص نطاق القانون   ، الثلاثة من الاتفاقية نفسها
 . 1  لائحة روماالالتطبيق على العقد تبنتها الواجب 

 

 . 250عبد المجيد حكيم واخرون، احكام الالتزام في القانون المدني، مطبعة جامعة بغداد، بغداد، ص  د. (1)
 . 230د. احمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، المصدر السابق، ص (2)
 . 211خليل براهيم محمد خليل، المصدر السابق، ص (3)
 . 211نفس المصدر، ص  (4)
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ُاتمةُالُخ
 

في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال  
 .......................... ...................تتتتنفيذ

 الخاتمة
ى  وصلنا ال ت  ،الدوليتنازع القوانين في عقد خصم الورقة التجارية    وبعد انهاء دارستنا في موضوع 

 وكما يأتي:  جملة من الاستنتاجات والتوصيات 

 :ستنتاجات: الالاً أو 

ي حتى يثير تنازعا بين  عقد الخصم الدول  ن  أ  ،خلال البحث في موضوع محل الدراسةيتضح لنا من    - 1
 والاحكام القضائية.  قرها الفقهأدولية وفق معايير  يستلزم اولُا ان تكون له صفة،  القوانين

مة للتطبيق على  ءهو الأكثر ملا  ،يار المزدوج الذي يجمع بين المعيار القانوني والاقتصاديان المع   - 2
لما يتسم به هذا المعيار من مزايا يمكن الاعتماد عليها في تحديد دولية عقد الخصم   ،عقد الخصم الدولي

على    قلية وهو ما ينطب هذا المعيار يشترط ارتباط العقد بمصالح التجارة الدو   ن  إفضلا  عن ذلك ف  ،الدولي
 .عقد الخصم الدولي

ولي سواء عقد الخصم الد   الخاصة بما فيهالتزامات الدولية ذات الطبيعة    يوجد نص خاص يعالج  لا  -3
يخضع  و في التشريع العراقي قاعدة إسناد خاصة بعقد الخصم الدولي، بل أ ،مقارنةفي قوانين محل ال

سناد التي تخضع لها سائر الالتزامات التعاقدية  العقد لقواعد الإ تحديد القانون الواجب التطبيق على هذا 
  1951لسنة    (40)المعدل النافذ رقم    ( من القانون المدني العراقي25)  المادةت عليها  والتي نص    ،الدولي

 سواء تم هذا ،لحق في اختيار قانون لحكم العقد طراف عقد الخصم الدولي اأبنص واضح على منح 
ون  من نص صريح يحدد القانالخصم الدولي إذا خلا عقد اما  ،و ضمنيةأ صريحة  الاختيار بصوره
يلجأ قاضي النزاع الى تطبيق ضوابط  ف  ،للإرادة الضمنية لأطرافه  وتعذر الوصول  ،عليهالواجب التطبيق  

  هذا  يقابل و ،برام على سبيل الاحتياط التشريعيد الإلاسناد احتياطية والمتمثلة بالموطن المشترك وب
المعدل  المدني المصري( من القانون 1/ 19نص مماثل في التشريعات المقارنة وهي المادة ) النص 

( أقرت هذا المبدأ، 4/4للالتزامات التعاقدية )م   (  1ا  روم)لائحة    ت قر  أكما    ،1948لسنة    131النافذ رقم  
 .ختيار القانون الذي يحكم العقد للأطراف وفق بنودها الحرية في ا إذ أن  

ثير مسألة تحديد القانون الواجب التطبيق على عقد الخصم الدولي، عدة مشكلات منها ما يتعلق  ت -4
بالعلاقة بين القانون المختار والعقد، وكذلك مسالة تجزء العقد وتعدد القوانين التي تحكم عقد الخصم  

لمختار والعقد يتفق  ا بين القانون هو بالنسبة لصل ،الاختيار اللاحق لقانون العقد فضلا  عن  ،الدولي
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وأما ما يخص تعدد القوانين التي تحكم العقد فقد  ،رورة وجود الصلة الحقيقة بينهماغالبية الفقه على ض
رأينا ان المشرع العراقي قد اتجهت نحو وحدة القانون الواجب التطبيق على إبرام العقد وآثاره، كما أن  

 حكمه. ي الفقه يتجه إلى ضرورة خضوع العقد لقانون واحد 

قد جمع بين النظرية الشخصية والنظرية الموضوعية فيما   ،ن المشرع العراقيألى نا إكما توصل -5
وهو ما فعلته الكثير من القوانين محل المقارنة والاتفاقيات    ،نون الذي يحكم عقد الخصم الدوليقااليخص  

تجاه اصحاب أوهذا يمثل    ،م الدوليقر بحرية المتعاقدين في اختيار القانون الذي عقد الخصأالدولية، فقد  
ساس البحث عن مركز الثقل وتركيز أالنظرية الشخصية، في حين أن النظرية الموضوعية تقوم على 

سناد الاحتياطية كالموطن  وهي تظهر بوضوح في ضوابط الإ ،في تعين قانون العقد  قة العقديةالعلا
 العلاقات العقدية.يمثلان مركز الثقل في   ينذ لالمشترك وبلد الابرام وال

ليست مطلقة بل  ،جب التطبيق على عقد الخصم الدوليطراف في اختيار القانون الوالأحرية ا إن -٦
تطبيق هذا   من فلهذا الاخير ان يمتنع  ،مرة في قانون القاضيالقواعد الآ احترامنها مقيدة بضرورة إ

   .ذا كان يتعارض مع قواعد النظام العام لدولتهإالقانون 

  المشرع العراقي وغالبية القوانين ومنها القوانين محل المقارنة كالتشريع المصري والفرنسي  ص ن -٧
ما   ،قانون جنسيته() القانون الشخصي الى  خصم الدوليطراف عقد الأهلية أ مبادئ تنص على خضوع 

  19٦1ام ن اتفاقية لاهاي لعأ برام العقد في حين إهلية لمحل عدا القانون الانكليزي الذي يخضع الأ
 ثار نزاع بشأن اهليته.آقامة من إاخضعت الاهلية لمحل 

شأنه في ذلك شأن سائر الالتزامات   ، لقانون بلد ابرامه من حيث الشكلخضوع عقد الخصم الدولي  - 8
 غلب التشريعات المقارنة.شرع العراقي وأوكان هذا منهج الم ،التعاقدية

قانون الإرادة بقوله "يسـري علـى الالتزامـات التعاقدية،  ذا كان المشرع العراقي قد نص على قاعدة إ -9
بل يطبق   ،دون تكوين العقد  على الالتزامات التعاقديةا النص إلا أن ذلك لا يعني قصر تطبيق هذ 

 . وانقضاءهمن حيث تكوين العقد واثر    ،كافة  عقد الخصم الدوليعلى المسائل المتعلقة ب  القانون المختار

 

 

 



141 
 

 

ُاتمةُالُخ
 

في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال  
 .......................... ...................تتتتنفيذ

 :توصياتثانيا: ال

ومنها عقد الخصم الدولي عناية تتناسب   ،يلاء العمليات المصرفية الدوليةإالمشرع العراقي  نوصي ب   -1
من خلال صياغة نصوص قانونية خاصة  ، هلتعلقها بالسياسة الاقتصادية لدول ،واهمية هذه العمليات 

 بها. 

بما   ،ن القانون المدني( م25المادة ) المشرع العراقي بتعديل نص  ع العراقيقيام المشر نوصي ب - 2 
عطاء  ا  و  ،علاقة التعاقدية وفق اسناد جامد مسبق للاليتناسب مع العقود الدولية والابتعاد عن التركيز 

وفق  طرافتتوازن فيه مصالح وحقوق الأقاضي النزاع في دراسة ظروف العقد وتعين قانون لالمرونة 
التعاقدية قانون الدولة التي   الالتزامات ري على يس):ونقترح أن تكون بالنحو الآتي ، منهج الأداء المميز

هذا ما لم يتفق المتعاقدان أو يتبين من الظروف أن قانونا    ،ةداء المميز في العملية التعاقدي يتم فيها الأ
 (.آخر يراد تطبيقه

طراف العقد الدولي بما فيه  ألزم ي مر ضمن نصوص المتعلقة بتنازع القوانين ضرورة اضافة نص آ - 3
بشرط القانون    صريحة وواضحة لاسيما فيما يتعلق  ةصياغة بنود العقد بصور   ،اف عقد الخصم الدوليطر أ

 على اي نزاع قد يحدث بينهما وفي اي مرحلة من مراحل العقد. ،الذي تطبق قواعده

التي تتعلق بالعقود  ،الاتفاقيات الدوليةالتصديق على المشرع العراقي الانضمام و  نقترح علىكما  -5
  لعام  الدولية عاقديةلتزامات الت لال (1روما ) ةباللائحية الاوربية او المعرفة لدولية وبشكل خاص الاتفاق ا

2008. 

من القانون المدني العراقي الخاصة   ،(30جوء الى تفعيل نص المادة )اللعلى القضاء العراقي  -٦
في ظل غياب   ذلك خاصةبة و كلما وردت مناس ،القانون الدولي الخاص الاكثر شيوعا   ئبتطبيق مباد 

 التنظيم القانوني الخاص بعقد الخصم الدولي.

ار المزدوج للقول بدولية القضاء الفرنسي من خلال تبني المعي منحنى وأن ينح  القضاء العراقي على- ٧
 الخصم الدولي.عقد 
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، 12مجلد  بن مكرم ابن منظور الانصاري، لسان العرب،محمد الامام جمال الدين ابي الفضل  .1
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  ، دار النهضة العربية ،الطبعة الاولى ،سيط في القانون الدولي الخاص الو  ،محمد  د. اشرف وفاء .5
 .2009  ،القاهرة

 . 2002الجزائر ,  ،مطبعة دار هومة ،ائريالقانون الدولي الخاص الجز ، اعراب بلقاسم د. .٦
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منشورات   ،الطبعة الاولى ،لعقود التجارة الدولية رواشرح مبادئ اليونيد  ،د. امين داوس واخرون .9
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 .2010 ،عمان ،دار الميسرة ،الطبعة الاولى، المصرفية(
رات  منشو  ،الطبعة الاولى ، في العلاقات الدولية الخاصةمار عقود الاستث  د. بشار محمد الاسعد، .12

 . 200٦الحلبي الحقوقية، لبنان، 
 . 2011،لبنان ،قوقية، مكتبة زين الحالطبعة الثانية ،عقود الدولة في القانون الدولي، ______ .13
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 . 199٧،الرياض ، جامعة الملك سعود  ،الثانية
  ، دار الثقافة للنشر ،الطبعة الثالثة ،الوجيز في عقود التجارة الالكترونية ،د. محمد فواز المطالقة .51

 . 2011 ،نعما 
دار  ،كتروني في القانون الدولي الخاص حماية المستهلك الال ،حسن الحسني محمد محمد  .د  .52

 . 2013  ،مصر ،نهضة العربيةال
دار الثقافة   ، الطبعة الاولى ،الوجيز في شرح القانون الدولي الخاص  ،د. محمد وليد المصري .53

 . 2009  ،عمان  ،للنشر والتوزيع
دار ، الاوراق التجارية(، وكعمليات البن) ،قانون المعاملات التجارية ،بريمحمود مختار البر  .د  .54

 . 2001  ،القاهرة ،ةالنهضة العربي
، الطبعة 4مجلد  ،لتجارية المصرفية_ عمليات البنوكالموسوعة ا ،الكيلاني د. محمود محمد  .55

 . 2009 ،عمان، دار الثقافة للنشر ،الاولى
الاوراق التجارية_العقود  )القانون التجاري ،البارودي عليد. و  هط مصطفى كمال د. .5٦

 . 2001 لبنان, ،منشورات الحلبي الحقوقية، لبنوك(التجارية_عمليات ا
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 .2012  ،مصر ،دار الكتب القانونية،الخصم )دراسة قانونية( ،سعيد الفيل رد. ندى زهي .5٧
دراسة في القانون )  القانون التجاري الدولي العمليات المصرفية الدولية  عكاشة محمد عبد العال،  د. .58

، دار الجامعة الجديد، البنوك ذات الطبيعة الدولية(، الطبعة الاولى الواجب التطبيق على عمليات 
 .2012 ،مصر

  ، حالات تطبيق قانون القاضي في نطاق تنازع القوانين" دراسة مقارنه" ،يرمحمد خيري كص .د  .59
 .2012 ،لبنان ،منشورات الحلبي الحقوقية ،الطبعة الاولى

 ، ، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي، منشأة المعارفمحمود محمد ياقوت  د. .٦0
 . 2000 ،الاسكندرية

الطبعة الاولى، دار الفكر  ،الارادة وقواعد البوليس ضرورية التطبيق قانون ،________ .٦1
 . 2003 ،مصر ،الجامعي

 . 2005  ،عمان  ،، دار الثقافة للنشرالطبعة الاولى  ،القانون الدولي الخاص   ،د. ممدوح عبد الكريم .٦2
 .1995  ،القاهرة ،دار النهضة العربية ،د. هاني محمد دويدار، مبادئ القانون التجاري .٦3
 . 200٧ ،ةالاسكندري ،منشأة المعارف ،ماهية العقد الدولي ،خالد  هشامد.  .٦4
 . 2008الاسكندرية،   ،الفتح ،القانون الدولي الخاص تنازع القوانين ،هشام علي صادق د. .٦5
 ، دار الفكر الجامعي ،القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية ،صادق هشام علي د. .٦٦

 . 2014 ،الاسكندرية
  ، ية منشورات الحلبي الحقوق ،، الطبعة الاولىالقانون الدولي الخاص  ، البستانيد. يوسف  .٦٧

 . 2000،بيروت 
  ،الجزائر  جامعة  ،بعة الاولىطال  ،لتطبيق على العقد التجاري الدوليالقانون الواجب ا  ،شريف هنية .٦8

 . بدون سنة نشر ،الجزائر
 ،دار الجامعة الجديدة ،لكترونيةالقانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الا ،صالح المنزلاوي .٦9

 . 2008 ،الاسكندرية
مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني المصري، الجزء الأول، الباب التمهيدي، أحكام عامة   .٧0

 .مصر(، مطبعة دار الكتاب العربي، 88إلى المادة  1من المادة )
  ، منشورات زين الحقوقية  ،لكترونيةالحماية المدنية للمستهلك في عقود التجارة الا  ،عبد موفق حمادة   .٧1

 . 201٧ ،بيروت 
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 . 201٦  ،بيروت   ،مكتبة السنهوري  ،المميز واثره على عملية الاسناد الاداء    ،دينورس عباس العبو  .٧2

 البحوث :ثانيا
ة العلوم مجل ،ومنهجية تنازع القوانينضروري نظرية القوانين ذات التطبيق ال احمد قسمت الجداوي، .1

 .1982  ،1و2لعدد ا ،4مجلد   ة،القانونية والاقتصادي
‌‌، المجلة القانونية ، قود التجارة الدولي )اليونيدروا(ماهية معهد روما المتعلقة بع، احمد مهدي السيد  .2

 .2022، 4، العدد 11المجلد 
ات مجلة الدراس ،وصية ذات البعد الدوليلميراث والالدفع بالنظام العام في منازعات ا ،بدر شنوف .3

 . 2015 ،2العدد ، 1المجلد  ،الفقيهة والقضائية
النظام العام  تعطيل أثر قاعدة الاسناد في تطبيق القانون الاجنبي اعمالا للدفع ب،  جهاد محمد الجراح .4

 . 2020جامعة مؤتة   ،4العدد  ،12مجلد  ،في القانون الاردني
 . 2009  ،٦لية الاسلامية الجامعية، العدد مجلة الك  ،موانع تطبيق القانون الاجنبي  ،ختام عبد الحسن .5
 .28 العدد  مجلة الكوفة، وأثره في القانون الدولي الخاص، النظام العام ،د. احمد حسين جلاب  .٦
المجلة  ،القواعد ذات التطبيق الضرورية في القانون الدولي الخاص  ،د. احمد عبد الكريم سلامة .٧

 . مصر، 40المصرية للقانون الدولي، مجلد 
جنبية، مجلة ديات اعمال قوانين البوليس الاتح ر قيس محمد و د. صلاح عجمي جميل،د. بشا .8

 .4٦العدد  ،2الجامعة العراقية، مجلد 
ية الامرة بني النظرية والتطبيق، مجلة كلية الشريعة منهجية القواعد الوطن د. بليغ حمدي الخياط، .9

 . 2021 المغرب، ، 3٦، العدد 2جلد والقانون، م
مجلة البحوث ، القانون الاجنبي في الجزائر طبيقالدفع بالنظام العام لاستبعاد ت ،د. دغيش احمد  .10

 . 2014،الجزائر ،8، العدد 8والدراسات العلمية، مجلد 
  كضابط إسناد لتحديد  المميز الأداء  نظرية  ،د عوني ماضي و المحامي سامر نجيب د. رمزي أحم .11

علوم في القانون وال الأردنيةالمجلة  ،الدولية المصرفية العمليات على  التطبيقالقانون الواجب 
 . 201٧، 1العدد  ،9المجلد  لسياسية،ا
د. سالم عبد الكريم، اساس تحديد القانون الواجب التطبيق، مجلة الدولية للبحوث القانونية   .12

 . 2018، 2والسياسية، المجلد الثاني، العدد 
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،  43العدد   ،12مجلة الرافدين للحقوق، المجلد    ، الدفع بالنظام العام واثره،  الله محمود   ن عبد سلطا  .د  .13
 . 2010سنة 

جلة كلية  م، نسية على اهلية الالتزام الصرفياشكالية تطبيق قانون الج ،د. عدنان باقي لطيف .14
 2014 ،2العدد  ،1٦المجلد  ،الحقوق جامعة النهرين

رة الدولية وفقا للقانون  تنازع الاختصاص التشريعي في عقود التجا علاء حسين علي شبع،  د. .15
 .29د لعد ا، مجلة جامعة الكوفة، العراقي

د. فراس كريم شيعان ود. ارام عصام خضير، اثر مبدأ قانون الارادة على اختلال توازن في العقود   .1٦
 .201٦، 29الدولية، مجلة جامعة تكريت للحقوق، مجلد، العدد 

شيعان وعلي عبد الحسين العظيم، دور قانون الارادة في عقد الاعتماد المستندي  د. فراس كريم  .1٧
 .  201٧، العدد الثاني، 9ق الحلي، المجلد الدولي، مجلة المحق

النظرية الشخصية المحددة لدور  ،عبود خضر الشافعي . كريم مزعل شبي و د. ثامر داوود د  .18
 . 201٧العدد الثاني،    ،32مجلد    ،ةمجلة العلوم القانوني،  في اختيار القانون الواجب التطبيق  للإرادة

 . 2018،  42العدد   مجلة الحقيقة،  ،الدولي الخاص   م العام في القانونمفهوم النظا  ،د. كيحل كمال .19
 ،دوليةازع القوانين في العقود الضوابط اعمال قانون الارادة لحل مشكلة تن ،محمد سعد الدين د. .20

 . القانونية والاقتصادية والسياسيةالمجلة الجزائرية للعلوم 
لمتوسطية للقانون  لة االمج ،بيق على عمليات البنوكالقانون الواجب التط د. مسعودي يوسف، .21

 . 201٦ ،العدد الثاني ،والاقتصاد، المجلد الاول
ة المتوسطية للقانون  المجل ،لواجب التطبيق على عمليات البنوكالقانون ا د. مسعودي يوسف، .22

 . 201٦، العدد الثاني ،المجلد الاول والاقتصاد،
يق على عقود التجارة  زياد خليف العنزي، مبدأ حرية الاطراف في اختيار القانون الواجب التطب .23

 . 201٦، 2، العدد 13الدولية، مجلة الشارقة للعلوم الشرعية والقانونية، مجلد 
  الإلكترونية، لقانون الواجب التطبيق على عقود التجارة ا، د ضياء الدين ناصر اسماعيل محم .24

2018. 
  ، 4٦ردنية، مجلد لجامعة الاا العقد الدولي،منهج الاداء المميز في تحديد قانون  عبد السلام علي، .25

2019. 



149 
 

 

ُصادرُالُم
 

تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال    في
 .......................... ...................تتتتنفيذ

، العدد الاول، دبي،  5عبد المنعم فرج الصدة، التعبير عن الارادة، مجلة الامن والقانون، السنة  .2٦
199٧. 

الاسناد في عقود التجارة  اثر القوة القاهرة في تغير ضوابط  دالله جبار خشان و زيد رياض عبد،  عب .2٧
- 14الدراسات العليا لكليات القانون،  لطلبةبحق مقدم لمؤتمر العلمي الدولي الافتراضي الدولية، 

 . 2020 تشرين الاول،  15
مجلة تاريخ  ،  التطبيق على العقد الالكتروني   حدود الارادة في تحديد القانون الواجب   ،كوثر مجدوب  .28

 . 201٧ ،8العدد  ،العلوم
 ن مرتبته،اعد الاسناد والتخفيض مدور القواعد ذات التطبيق الضروري: بني الزامية قو ،  لينده بلاش .29

 .2019  ،لجزائرا ،10للبحث القانوني، المجلد المجلة الاكاديمية 
الارادة في تحديد القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة  محمد الايوبي، دور مبدأ سلطان  .30

 . 2015، 2، العدد 2الالكترونية، مجلة القانون التجاري، مجلد 
مجلة  الدولية، في اطار العلاقات الخاصةمنهج القواعد ذات التطبيق الضروري محمد بلاق،  .31

 .2021 ،1العدد  ،٧حوث في الحقوق والعلوم السياسية، مجلد  الب
مجلة جامعة   ، اد القانون الاجنبي واجب التطبيقأثر النظام العام في استبع ،ملفيصالح  حمد م .32

 .2021 ،3الاصدار  ،3المجلد  ،ونة لدراسات القانونيةالزيت
فكرة النظام العام الدولي الخاص كوسيلة لاستبعاد تطبيق القانون   الله، اللطيف الجار محمد عبد  .33

أن العلاقات ذات العنصر الاجنبي،  بش  19٦1"لسنة    5الأجنبي: دراسة تحليلية لنصوص قانون رقم "
 . 2020 ،، الكويت 4العدد  ،44مجلد ، مجلة الحقوق

،  1٦العدد   ،3والقانون، المجلد ياسية  مجلة العلوم الس  تفسير العقد في القانون المدني،  ،محمد يوسف .34
 .2019  ،المانيا

الامن في القانون الدولي واقع التكريس التشريعي والقضائي لقوانين البوليس و ، مصطفى القاسمي .35
 . 2020مارس ،2، جامعة سطيف 2ث القانونية والسياسية، العدد مجلة الابحا ،الخاص المغربي

عمالها ،نور حمد الحجايا .3٦ ي القانون الدولي من قبل القاضي الوطني: دراسة ف  قوانين البوليس وا 
 . 2019،الاردن  ،2العدد ،  11المجلد  ،  ية في القانون والعلوم السياسيةلمجلة الأردن  الخاص الأردني،

 الأطاريح الرسائل وثالثا: 
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رسالة  ،التطبيق على العقد الدوليالواجب سكوت الارادة عن تحديد القانون  ،احمد حميد الانباري .1
 . 201٧، الاردن، ق الاوسط كلية الحقوق جامعة الشر الى مقدمة ستير ماج

الى  مقدمة ماجستير رسالة  ،ق على العقد الالكتروني الدوليالقانون الواجب التطبي  ،اسلام ابراهيم .2
 .2019  ،الاردن ،جامعة عمان

مقدمة لجامعة ة ماجستير ، رسالالقانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الالكترونية ،بيان اسحق .3
 .200٧  ،كلية الحقوق ،بيرزيت 

  ، رسالة ماجستير مقدمة الى جامعة محمد بو ضياف، الجزائر   ، خصم الاوراق التجارية  ، جويدة عماري .4
2018. 

جامعة بيروت  الى مقدمة  هدكتورا اطروحة ،قانون الارادة امام القاضي والمحكم ، حبيب فوزي مزهر .5
 2014  ،، لبنانكلية الحقوق

رسالة    ،من القانون المدني الجزائري  24ة  موانع تطبيق القانون الاجنبي في ضوء الماد   ،وبةحمزه بونر  .٦
 . 2014 ،الجزائر ،كلية الحقوق ،جامعة سطيفالى مقدمة ماجستير 

ماجستير  رسالة  ،ةالتطبيق على سندات الشحن البحري القانون الواجب  ،خليل ابراهيم محمد خليل .٧
 . 2005، ة الموصلكلية القانون الجامعالى قدمت 

القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع في التحكيم التجاري   دليلة قاسي و ثنيهان حدوش، .8
 . 201٧ ،الجزائر الرحمان،ى كلية الحقوق جامعة عبد ماجستير مقدمة ال الدولي، رسالة

الى   مقدمة ستيرماج رسالة ،القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية الدولية ،دير مسعود  .9
 .201٦  ،الجزائر ،كلية الحقوق ،جامعة العربي بن مهيدي

  ،النظام القانوني للعقد الدولي، رسالة ماجستير مقدمة الى جامعة د. الطاهر مولاي ،رملي محمد  .10
 . 2015،الجزائر ،لية الحقوق والعلوم السياسيةك
ر مقدمة  يتجسرسالة ما   ،ترونية الدوليةالقانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الالك  ،زوينه تكليت  .11

 .2011 ، الجزائر ،جامعة الجزائرالى 
جامعة محمد الشريف كلية   مقدمة الىرسالة    ،تنازع القوانين في عقود التجارة الدولية  ،سامية سعدي .12

 . 2019 ،، المغرب الحقوق والعلوم السياسية
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لقانون الواجب التطبيق على العقد القيود الواردة على حرية الاطراف في اختيار ا ،سعيدة حمومه .13
  ، رسالة ماجستير مقدمة الى جامعة عبد الرحمان كلية الحقوق والعلوم السياسية  ،التجاري الدولي

 . 2015 ،الجزائر
رسالة ماجستير مقدمة الى جامعة محمد  ،تنازع القوانين في عقود التجارة الدولية ،سهام قارون .14

 . 2019 ،الشريف، المغرب 
الى  رسالة مقدمة    ،ولي الخاص لمباشر في القانون الد القواعد ذات التطبيق ا  ،يسنصادق زغير مح .15

 .199٧،كلية القانون جامعة البصرة
 ، دراسة مقارنة()مناهج القانون الدولي الخاص في تسوية المنازعات الدولية  ،صالح رياض شلبي .1٦

 . 201٧،مصر ،كلية الحقوق ،جامعة عين شمسالى  مقدمة  دكتوراه اطروحة
رسالة ماجستير   ،خطاب الضمان المصرفيالقانون الواجب التطبيق على  ،لاح مهدي ساجت ص .1٧

 . 2015 ،كلية القانون ءمقدمة الى جامعة كربلا
مة الى كلية القانون  رسالة ماجستير مقد  ،زع القوانين في شكل العقد الدوليتنا ،عباس عودة بكال .18

 .1999 ،جامعة بغداد 
 ،الدولي الخاص  قانون الاجنبي المخالف للنظام العام في القانوناستبعاد ال ،عدنان يونس مخيبر .19

 . 2018جامعة العراقية كلية القانون والعلوم السياسية, الى   ماجستير مقدمة رسالة
وحة دكتوراه مقدمة  اطر  ،بيق على العقد الالكتروني الدوليالقانون الواجب التط ،علاء الدين محمد  .20

 .2004الاردن ,   ،جامعة عمانالى 
القانون الواجب التطبيق على عقود الالكترونية في القانون الاردني  علاء الدين محمد ذيب،  .21

 .2004 ،الاردن ،ة دكتوراه مقدمة الى جامعة عماناطروح ،والمقارن
  رسالة  ،لى تحديد القانون الواجب التطبيقأثر التغيير في قواعد الاسناد ع ،علي عدنان علي .22

 .2020 ،الاردن ، شرق الاوسط كلية الحقوقجامعة الالى مقدمة  ماجستير
جامعة الى مقدمة ماجستير رسالة  ،خاص الدفع بالنظام العام في القانون الدولي ال ،عمر بلمامي .23

 . 198٦ ،الجزائر ،حقوق والعلوم الاداريةالجزائر معهد ال
وحة دكتوراه  اطر   ،التطبيق على عقود التجارة الدوليةطرق تحديد القانون الواجب    ،عيد عبد الحفيظ .24

 . 201٧ ،كلية الحقوق والعلوم السياسية ،مقدمة الى جامعة مولود معمري



152 
 

 

ُصادرُالُم
 

تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال    في
 .......................... ...................تتتتنفيذ

مقدمة   دكتوراه اطروحة ،نية لعملية خصم الاوراق التجاريةالاثار القانو  ،عيسى طايل احمد عوادة .25
 .2009 ، عمان  ،جامعة عمان ،كلية الدراسات القانونية العلياالى 

  ماجستير  رسالة ،صورة من صور الائتمان البنكي المباشرالخصم التجاري ك ،شلمياء حدر با  .2٦
 .2019 الجزائر،  ،كليه الحقوق جامعة الاخوة منتوريمقدمة الى 

رسالة ماجستير    ،القانون الواجب التطبيق على الاعتماد المستندي  ،ماجد حميد عبد المهدي الجبوري .2٧
 .2020الاردن،  ،كلية الحقوق ،معة الشرق الاوسطمقدمة الى جا

رسالة ماجستير   ،والقواعد المادية في منازعات عقود التجارة الدولية قواعد التنازع ،محمد بلاق .28
 . 2011 ،الجزائر ،مقدمة الى جامعة تلمسان

  رسالة ماجستير مقدمة  ،تطبيق على عقد الاستهلاك الدوليالقانون الواجب ال ،عبد حسننجلاء  .29
 . 2013 ،كلية القانون جامعة بابل الى 

 مقالاتال :رابعا
، مقالة حرية الاطراف في اختيار القانون الذي يحكم العقد الدولي ،عبد الناصر بلميهوب . 1

 . نيالموقع الالكترو على ،منشوره
 لمكتبة القانونية الالكترونية.  الاسناد المرن للرابطة العقدية، ،منشورة على الانترنت مقالة . 2
  

 خامسا: القوانين
 القوانين العربية-

 النافذ. المعدل 19٧9لسنة   (10٧)ثبات العراقي رقم قانون الإ .1

 المعدل النافذ. 1984لسنة   (30) قانون التجارة العراقي رقم .2

‌المعدل النافذ. 1999( لسنة 1٧المصري رقم ) قانون التجارة .3

 .‌1975(‌لسنة‌‌57القانون‌المدني‌الجزائري‌رقم‌).4

 افذ.المعدل‌الن‌ 1951( لسنة 40نون المدني العراقي رقم )القا.5

 المعدل النافذ. 1948لسنة   (131)القانون المدني المصري رقم  .٦
 الأجنبية القوانين -

 المعدل. 1804القانون المدني الفرنسي   .1
 . 198٦قانون الدولي الخاص الالماني لسنة ال .2



153 
 

 

ُصادرُالُم
 

تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال    في
 .......................... ...................تتتتنفيذ

 . 198٧ديسمبر لسنة  18قانون الدولي الخاص السويسري  ال .3
 الدولية: الاتفاقيات سادساً 
 . 19٦8ة في الاول من تموز لسنة  المبرم اتفاقية لاهاي .1
الخاصة بالقانون الواجب التطبيق على عقود البيع    198٦المبرمة في ديسمبر عام    مبادئ لاهاي .2

 .الدولي للمنقولات المادية
 الخاصة بالقانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية. 2008لسنة  1لائحة روما  .3
التجارية الخاصة باختيار القانون المطبق على العقود    2015مبادئ مؤتمر لاهاي المنعقدة عام   .4

 .الدولية

 المصادر الاجنبية: سابعاً 
 1- Benjamin Sengel, Les lois de police en matière contractuelle, Submitted on 

27 Oct 2017. 

2-Bonneau(T).droit bancaier.12 e’dition. 

‌3-les confits de lois en matierede credits bancaires.tav-com.fr.Dr.int.pri.cit 

4-MARSHALL(B), RECONSIDERING THE PROPER LAW OF THE 

CONTRACT, Melbourne Journal of International Law, Vol 9 

5-Paul lagarde,richer ches sur l’ordre puplic en droit international prive’ ,the’se 

pour ie doctorat ,Universite’ de paris,faclte’ de droit, 

6-sciences economique (18_30 Mars 1965),Universite de Clermont_ Ferrand 

,Annal de la faculte 1965. 

7-Secretary General. Principles on Choice of Law in Internationa Commercial 

contracts. Hague Conference on Private International law. The Netherlands.



 
 

A 

Abstract 
 

 Abstract .......................... ................... في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال تتتتنفيذ
The international discount contract is concluded between the bank and 

the beneficiary (the customer), and this relationship may sometimes include a 

foreign element, which leads to a conflict between laws, so it requires searching 

for the applicable law, and this determination is made according to the rules of 

attribution that show the applicable law on International contracts or those that 

raise a conflict of laws. 

 According to the rule of awarding international contracts contained in 

Article (25) of the amended Iraqi Civil Law in force No. 40‌‌ of 1951, the parties 

have the freedom to choose the law applicable to the international opponent’s 

contract, and this choice may be explicit or implicit, as the court deduces from 

the circumstances surrounding the contractual process, And in the event that 

this will is silent about the express or implied choice, the court resorts to 

applying the law of the state in which the common domicile of the two 

contracting parties is located, if they are united, and if they differ, the law of 

the state in which the contract was concluded shall apply‌. 

The freedom of will to choose the law that governs the international 

discount contract is adopted by comparative laws. Article (19) of the amended 

Egyptian Civil Code No. 131‌ of 1948‌ does not differ from Article (25) of the 

Iraqi Civil Code and the texts of the Rome Convention 1‌‌ of 2008‌‌ regarding the 

applicable law. Contractual obligations are enforceable in both France and 

England, where this agreement, in the text of Article III, gives freedom to the 

parties to choose the law applicable to the international opponent’s contract, 

and this choice is also either explicit or implicit, and in the absence of an 

explicit or implicit choice, the court applies The law of the country is the most 

closely related to the international discount contract, and this relationship is 

determined according to the location of the debtor with the distinguished 

performance at the time of the conclusion of the contract, noting that this 
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 hypothesis is subject to proof of the opposite, so the court can apply the law of .......................... ................... في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال تتتتنفيذ

another country if it considers that it is more relevant to the international 

discount contract according to what is stipulated in Articles (Article 4‌/4‌‌ and 5) 

of the Rome Convention 1. Private international law also adopted the freedom 

of will to choose the law applicable to international contracts, such as Swiss 

and German private international law‌. 

Also, the subject matter of the contract is subject to the contract law with 

the exception of some issues that are outside the scope of this law to be subject 

to another law, which is the issue of the eligibility of the parties to the 

relationship in the international discount contract that goes outside the scope of 

the contract law and is subject to personal law, as well as the issue of the form 

of the international discount contract where it is subject to the law of the place 

of conclusion or other optional laws. 

At the end of the letter, we presented some recommendations regarding 

the drafting of legal texts related to contracts for international banking 

operations, including the international discount contract, in a way that suits the 

importance and seriousness of the latter according to the debtor’s approach to 

distinguished performance and in a manner that preserves the privacy of this 

contract, and is in the interest of its parties‌. 
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