
 

  جامعة الشام الخاصة

 كلية الحقوق
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  نتابع محاضراتنا في العقود الدولية

  :وهذه هي المحاضرة الحادية عشرة وموضوعها

 

 دور الإرادة في تجزئة العقد الدولي ج١

  



  المبحث الأول

  الدوليحرية الأطراف في تجزئة العقد 

    

تتبنى اغلب التشریعات الداخلیة المعاصرة والاتفاقیات الدولیة مبدأ سلطان الإرادة والذي یقصد بـه 

إن إرادة الأطراف لها الحریة في تنظیم العقود المبرمة بینهم وفي تحدید القـانون الـذي یطبـق علـى 

علــى  لمبحــثهــذا ا سنقســم فــي تجزئــة العقــد الــدولي الأطــرافمــدى حریــة  ولدراســة، هــذه العقــود 

وســنبحث فــي الثــاني القیــود التــي تــرد علــى  الــدولي نتنــاول فــي الأول ماهیــة تجزئــة العقــد طلبــینم

  .الدولي في تجزئة العقد الأطرافحریة 

  المطلب الأول

  مفهوم تجزئة العقد الدولي

، یة تعد قاعدة خضوع العقد الدولي لقانون الإرادة قاعدة عامة تطبق على كافة العقود الدول  

وان أساس هذه القاعدة هو الاعتراف لطرفي العقد بـالحق فـي تحدیـد الآثـار القانونیـة الناجمـة عـن 

وإذا كــان لــلإرادة هــذا الــدور فــي إطــار عقــود التجــارة ، ) ١(العقــد والتــي مــن بینهــا تحدیــد قــانون العقــد

بأكملــه لأكثــر مــن  فهــل بإمكــان الأطـراف اســتنادا لهــذه الحریـة أن یختــاروا إخضــاع العقـد، الدولیـة 

أي إن یقومـوا بتجزئـة العملیـة العقدیـة مـن خـلال إخضـاع كـل جـزء مـن أجـزاء العقـد ، قانون واحـد 

لذا كان علینا أن نسلط الضوء على مفهوم تجزئة العقد الدولي مـن حیـث التعریـف ، لقانون معین 

  .وكذلك التطرق إلى دور الإرادة في تجزئة العقد الدولي، به

    . تجزئة العقد الدولي التعریف بفكرة:  الأول الفرع



تعني فكرة تجزئة العقد الدولي بأنها تجزئة عناصر مجتمعـة ضـمن مجموعـة واحـدة والتـي   

فــي الأصــل ینطبــق علیهــا قــانون واحــد وإخضــاع كــل عنصــر مــن هــذه العناصــر لقــانون مختلــف 

ن هـــذه التجزئـــة قـــد یـــتم وا، )٢(بحیـــث نكـــون أمـــام تعـــدد فـــي القـــوانین الواجبـــة التطبیـــق علـــى العقـــد 

كمـا إن مسـألة تجزئـة العقـد الـدولي نابعـة ، المحكم أو من قبل الإطراف، أجراءها من قبل القاضي

ولتوضــیح ذلــك فــأن العقــد عنــدما ، مــن قــدرة الأطــراف علــى الاختیــار والتــي منحهــا إیــاهم المشــرع 

ا مــن خــلال إعمــال یخضــع لقــانون معــین وتثــار بعــض المســائل المتعلقــة بــه والتــي لا یمكــن حلهــ

وعلـى ، فهنا یتدخل المشـرع ویجـزأ العقـد عـن طریـق إخضـاعه لعـدة قـوانین ، القانون الذي یحكمه 

هــذا الأســاس فــأن تجزئــة العقــد تجعــل مــن الحقــوق والالتزامــات العقدیــة التــي یحكمهــا قــانون الإرادة 

تعتبــر هــذه التجزئــة و ، فــي مجموعهــا یطبــق علیهــا عــدة قواعــد قانونیــة تابعــة لعــدة قــوانین وطنیــة 

وإن مســـألة تعـــدد ضـــوابط الإســـناد ، )٣(نتیجـــة متلازمـــة لمـــنهج تنـــازع القـــوانین كونهـــا منســـوبة إلیـــه

الجزئیة تؤدي إلى تسهیل مهمة القاضي وتحقـق لـه العدالـة فمـثلا نجـد إن المشـرع فـي عقـود البیـع 

ن الإرادة كأصــل عــام الــواردة علــى المنقــولات یلجــأ إلــى إخضــاع الجوانــب الموضــوعیة للعقــد لقــانو 

وكــذلك علــى الالتزامــات ، وهــذا مــا یقتضــي تطبیــق هــذا القــانون علــى التراضــي والمحــل والســبب 

إلا انه یخص الشكل بفكرة مسندة مستقلة یخضع بمقتضاها العقد لقانون بلـد ،المتبادلة للمتعاقدین 

تخضـــع للقـــانون  وكـــذلك أهلیـــة التعاقـــد فهـــي أیضـــا تعـــد موضـــوعا لإســـناد مســـتقل حیـــث، الإبـــرام 

أمــا بالنســبة لمســألة انتقــال الحــق العینــي مــن البــائع إلــى المشــتري كــذلك تشــكل فكــرة ، الشخصــي 

  .) ٤(مستقلة تخضع لقانون موقع المال 

التجزئــة بــالمعنى الواســع : وهنالــك مــن یــرى بــأن تجزئــة العقــد الــدولي تظهــر فــي صــورتین   

وفــــي تقــــدیرنا ،)تجزئة قانون العقد (بالمعنى الضیق والتجزئة ، )تجزئة المشرع للعلاقة العقدیة( أي

إذ إن تجزئــة العقــد الــدولي مــن ، انــه لا یوجــد فــرق بــین تجزئــة العقــد الــدولي وتجزئــة قــانون العقــد 



كمـا إن ، خلال تطبیق أكثر من قانون إلى العقد ما هي إلا امتداد لتجزئة المشرع للعلاقة العقدیة 

وهــي إخضــاع العقـد لقــانون مختلــف عــن القـانون الــذي یحكــم بقیــة النتیجـة واحــدة فــي كـلا الأمــرین 

وطالما كانت فكرة تجزئة العقد الدولي من خلال تعدد ضوابط الإسناد الجزئیة قد أضـحت ، أجزائه

أمر طبیعي ومقبـول لحـل المسـائل المتعلقـة بالعقـد والتـي لا یمكـن حلهـا مـن خـلال إعمـال القـانون 

الــدولي مــن خــلال تعــدد القــوانین المطبقــة علیــه تعــد أمــر منطقــي  فــأن تجزئــة العقــد، الــذي یحكمــه 

إذ إن كــل عنصــر مــن عناصــر تلــك الرابطــة قــد یــرتبط مــن الوجهــة الفعلیــة بقــانون ، ویجــب قبولــه 

لـــذا كـــان مـــن الأفضــل أن نطبـــق فیمـــا یخـــص كـــل عنصــر مـــن عناصـــر الرابطـــة العقدیـــة ، معــین 

  .القانون الذي یرتبط به أكثر من غیره

فإن مصطلح تجزئة العقد الدولي في إطار القانون الدولي الخاص هو تطبیق أكثر  وعلیه  

أو تطبیــق قــانون ، مــن قــانون علــى العقــد مــن خــلال ربــط كــل عنصــر مــن عناصــره بقــانون معــین 

معین على عنصر معین من العقد یختلـف عـن القـانون الـذي یحكـم بـاقي عناصـره وبالتـالي تتعـدد 

  . ق علیه القوانین الواجبة التطبی

  دور الإرادة في تجزئة العقد الدولي:  الثاني الفرع

قاعدة خضوع العقد لقانون الإرادة قد لاقت اتفاق وقبـول مـن قبـل الفقـه  نإعلى الرغم من   

ولكــن واقــع الأمــر قــد أســفر عــن وجــود اخــتلاف بــین الفقهــاء ، )٥(والقضــاء فــي مختلــف دول العــالم 

) النظریــــة الشخصــــیة (خــــلال مضــــمون نظـــریتین وهمــــا  الفكـــري مــــنالاخــــتلاف هــــذا  كــــرسقـــد تو 

   .وهذا ما سنتناوله تباعا، ) الموضوعیة (والنظریة 

  ةــــة الشخصیــــــــالنظری: أولا 

ولــدت النظریــة الشخصــیة فــي رحــاب الفكــر الفلســفي للمــذهب الفــردي الــذي ســاد   

وعلـى ، )٦(بیعیـا وفطریـا لـه القرن التاسع عشر والذي یقوم على تقدیس حریة الفرد بوصفها حقـا ط



فــي القــرن التاســع عشــر یعــد مــن أهــم مظــاهر " ســلطان الإرادة "ذلــك فــإن الــرواج الــذي عرفــه مبــدأ 

ن یكـون مصـدرا للالتـزام فالتقـاء الإرادات المتعاقـدة كـاف بذاتـه لأ، نظریة العقد فـي القـانون المـدني

لــلإرادة إن شــاءت فــأن  تعــودألة هنــا فالمســ، وبمعــزل عــن اختیــار أي قــانون یحكــم العلاقــة العقدیــة 

كمـا ، )٧(العقد لا یخضع لأي قانون وان شـاءت كـان القـانون المختـار بنـدا كبقیـة البنـود فـي العقـد 

حیــث اســتقر فــي نطــاق الــروابط ، إن هــذا المبــدأ قــد تــرك أثــره فــي القــانون الــدولي الخــاص أیضــا

أصـبحت الإرادة تتمتـع بالحریـة المطلقـة و قد انعكس بـدوره علـى إرادة الأطـراف بحیـث ، التعاقدیة 

ولقـد ، )٨(في إبرام العقود وتنظیمها وتحدید شـروطها بصـرف النظـر عـن صـلة هـذا القـانون بالعقـد 

البنـــود التـــي یـــدخلها  ((تــأثر أنصـــار النظریـــة الشخصـــیة بالفقیـــه البلجیكـــي  لـــوران الـــذي نـــادى بـــأن 

فـالإرادة هـي التـي تحكـم العقـد ، خلـق الإرادة  الأطراف في العقد تعد بمثابة نظام قانوني جدید مـن

إلى إن یصل العقد إلى مرحلة الكفایة الذاتیة وهي مرحلة تغني العقد عن الحاجة في التنظـیم إلـى 

  .)٩( ))أي قانون أخر

إرادة الأطــراف هــي التــي تشــرف علــى  أنبــویترتــب علــى ذلــك فــي إطــار القــانون الــدولي الخــاص 

منطق النظریة الشخصـیة فـي إرجـاع حـق المتعاقـدین فـي إلا إن ، حددهالقانون الواجب التطبیق وت

، الإرادة المطلقــة أدى إلــى تحــرر العقــد مــن ســلطان القــانون  اختیــار القــانون الواجــب التطبیــق إلــى

إخراجــه مــن مجــال تنــازع القــوانین وبالتــالي مــن حكــم القــانون الــذي تشــیر لــه قاعــدة  والنتیجــة هــي

ار هـــذه النظریـــة إن اختیـــار الأطـــراف للقـــانون الـــذي یحكـــم عقـــدهم هـــو ویـــرى أنصـــ، ) ١٠(الإســـناد 

دمج فـي الكیـان القـانوني یـصـفته القانونیـة بعـد أن وبالتالي سیفقد القانون المختـار ، اختیار مادي 

یترتـــب علـــى هـــذا الانـــدماج قـــدرة المتعاقـــدین علـــى اســـتبعاد  كمـــا ،)١١(شـــرطا تعاقـــدیا ویصـــبح للعقـــد

وللمتعاقــدین كــذلك تجزئــة العقــد ، مختــار ولــو كانــت تتمتــع بالصــفة الآمــرة بعــض أحكــام القــانون ال

وهــم فــي ذلــك أحــرارا ، باختیــار أكثــر مــن قــانون واحــد لتنظــیم جوانــب العلاقــة العقدیــة الناشــئة بیــنهم



فلهم اختیار قانون لم یكن له صلة وثیقـة بالعقـد أي اختیـار قـانون محایـد لا یـرتبط بعناصـر العقـد 

ــــة ،)١٢(لابســــاته الواقعیــــةأو بظروفــــه وم ــــي منحتهــــا النظری ــــار الواســــعة الت واســــتكمالا لحریــــة الاختی

الشخصـیة فـأن للأطـراف الحـق فـي أن یشـترطوا عـدم خضـوع العقـد لأي تعـدیلات تشـریعیة لاحقــة 

شــرط الثبــات التشــریعي أو التجمیــد (قــد تطــرأ علــى القــانون المختــار بعــد إبــرام العقــد تحــت تســمیة 

هـــو اتجـــاه  حســـب رغبـــة وإرادة أطرافـــه العقـــد الـــدوليتجزئـــة  كمـــا إن، )١٣( )رادة الزمنـــي لقـــانون الإ

كمـا أكـد ، فالأطراف لهم الحق في اختیار أكثر مـن قـانون لیطبـق علیـه،  هذه النظریةارتبط بفكر 

ویحـدث ذلـك عنـدما ، أنصارها على حق القاضي في تجزئة العقد الدولي احتراما لسلطان القـانون 

بعــض المســائل العقدیــة مــن نطــاق قــانون الإرادة ویخضــعها لقواعــد البــولیس التــي یخــرج القاضــي 

وكـذلك نـزول قـانون العقـد منزلـة البنـود التعاقدیـة دلـیلا علـى ، )١٤(تنتمي لقانون أخر مرتبط بالعقـد 

 .)١٥(التســلیم بقــدرة أطرافــه علــى تجزئــة العقــد باختیــارهم لأكثــر مــن قــانون لحكــم عناصــره المختلفــة 

مه تقدم یتضح لنا إن النظریة الشخصیة تمنح الحریة المطلقة للأطراف في إبرام العقد وتنظیومما 

ونرى إن إرادة المتعاقدین في حقیقة الأمر لیست طلیقة بـل تبقـى مقیـدة بنصـوص وتحدید شروطه 

ني فالعقد لیس مسألة خاصة بأطرافه بـل هـو نظـام قـانو ، القوانین الآمرة المتصلة بالعلاقة العقدیة 

كمـا إن حریـة الأطـراف بالاختیـار تسـتند ، متكامل یرتب أثاره فـي الحـدود التـي یسـمح بهـا القـانون 

إلـى القـانون ذاتــه الـذي منحهــا هـذه السـلطة فهــي وان لـم تكــن سـلطة أصـلیة لكنهــا سـلطة تبعیــة أو 

كــن أن فالعقــد بحاجــة إلــى قاعــدة قانونیــة تتكفــل بضــمان تنفیــذه ولــذلك فأنــه مــن غیــر المم، مشــتقة 

بــل إن كــل مالهــا أن تختــار القــانون الــذي ، تقــوم الإرادة بــإخراج الرابطــة العقدیــة مــن دائــرة القــانون

  .وانین لتطبق على العقد عند تجزئتهیخضع العقد لأحكامه أو اختیار عدة ق

  ةـــة الموضوعیـــــــالنظری: ثانیا



 ضمن حدود القـانون الـذي ذهب أنصار هذه النظریة إلى القول بأن الإرادة لیست حرة إلا  

فالعقــد لا یمكـن أن یكــون فــي فــراغ قــانوني ولا یمكـن أن یكــون كافیــا فــي حــد ، منحهـا تلــك الحریــة 

فالعقــد لا یســموا ولــذلك ، )١٦(ذاتــه فهــو لــیس خاصــا بأطرافــه ولكنــه حلقــة فــي نظــام قــانوني متكامــل

ه الإرادة وبهذا یحـتفظ القـانون على القانون بل یجب إخضاع العقد لكافة أحكام القانون الذي تحدد

لذلك فأن حق الأطراف في اختیار قانون العقد یستند إلى قاعـدة مـن ، ) ١٧(بصفته الآمرة والملزمة 

وان هــذا الاختیــار أمــا أن ، قواعــد الإســناد التــي یتضــمنها قــانون القاضــي المطــروح علیــه النــزاع 

لكشــف عنــه مــن خــلال قــرائن ذاتیــة یكــون صــریحا یفصــح عنــه المتعاقــدین أو یكــون ضــمنیا یــتم ا

یمكــــن معرفتهــــا مــــن خــــلال الرابطــــة العقدیــــة ذاتهــــا أو خارجیــــة یمكــــن استخلاصــــها مــــن ظــــروف 

جانـب مـن أنصــار النظریـة الموضـوعیة قــد اتفقـوا مـع مــا ذهـب إلیــه  كمــا إن، )١٨(وملابسـات الحـال

هم مـع ذلـك اشـترطوا لكـن، باختیـار قـانون محایـد أنصار النظریة الشخصیة مـن السـماح للمتعاقـدین

التهــــــرب مــــــن أحكامــــــه  طــــــرافالأحتــــــى لا یــــــتمكن  هضــــــمن بنــــــودقــــــانون العقــــــد  بــــــأن لا یــــــدمج 

 لا یمكن لأطـراف العقـد الذ، ا بالعقد یمثل أكثر القوانین ارتباطالقانون المختار  إن وبما،)١٩(الآمرة

هـذه التعـدیلات ذات  تمتـى كانـالاتفاق على استبعاد التعدیل الـذي قـد یطـرأ علیـه بعـد إبـرام العقـد 

  .)٢٠(مرآطابع 

إلى أكثر  الدولي تجزئة العقد ویثار التساؤل في إطار النظریة الموضوعیة عن إمكانیة

  من قانون أسوة بما منحه أنصار النظریة الشخصیة للمتعاقدین ؟

قد اقروا بحریة الأطراف في إخضاع عقدهم  موضوعیةفقهاء النظریة ال إنفي الواقع  

صلة بین هذه  توافر واطاشتر  لكنهم، أي الاعتراف بحقهم في تجزئة العقدقانون واحد لأكثر من 

  :بقیدین مع تقیید حریة الأطراف في تجزئة العقد الدولي ، القوانین والعقد 



ث دویح، یجب أن لا تؤدي التجزئة إلى الإخلال بانسجام الرابطة العقدیة  :القید الأول

  .)٢١(انین التي تحكم أثار العقد هذا الإخلال عندما تتعدد القو 

یجب أن لا تؤدي تجزئة العقد من قبل أطرافه إلى إفلات الرابطة العقدیة  :القید الثاني 

أي ینبغي احترام القواعد الآمرة ذات ، القواعد الآمرة في القوانین التي تحكم العقد حكممن 

  .)٢٢( التطبیق الضروري في القانون الواجب التطبیق على العقد

ویتضــح ممــا تقــدم إن فقــه النظریــة الموضــوعیة یقلــل مــن دور إرادة الأطــراف فــي اختیــار 

ومنهــا اقتضــاء تــوافر صــلة ، القــانون الواجــب التطبیــق بمــا یفرضــه مــن قیــود علــى حریــة الاختیــار 

وخضوع المتعاقدین لأحكامه الآمرة وما تؤدي إلیه مخالفة هذه ، بین العقد وأحكام القانون المختار

وهــذا مــا یــنعكس بالنتیجــة علــى قــدرة المتعاقــدین فــي تجزئــة العقــد مــن ، حكــام إلــى أبطــال العقــد الأ

 إفلاته إلى النسبة للنظریة الشخصیة لم تتجأما ب، خلال تقیید حریتهم في اختیار أكثر من قانون

ارض مـع من حكم القانون وإنما أعطت للإرادة الحریة في الاختیار مادام هذا القـانون لا یتعـ العقد

النظــام العــام الــدولي وقواعــد البـــولیس ، كمــا إن التطــور الحاصــل فـــي إســناد العقــد لحكــم القواعـــد 

الموضوعیة الدولیـة والتـي تتكـون مـن قواعـد التجـارة الدولیـة والاتفاقیـات الدولیـة والعقـود النموذجیـة 

مناسـبة لحكـم قواعـد اللاختیـار الفـي اوقواعد التحكیم الدولیة یساهم في تعضید دور إرادة الأطراف 

وجــوب عــدم تقییـــد إرادة الأطــراف فــي الاختیـــار مــن القواعــد الموضـــوعیة عقــدهم ، ومــن ثــم نـــرى 

یتعـارض  الدولیة أو القـوانین المناسـبة لحكـم العقـد ، وإمكانیـة تجزئـة القـوانین الحاكمـة للعقـد بمـا لا

الـذي سـار  یـة الموضـوعیة جانب مـن أنصـار النظر  مع  نتفقولكننا مع ذلك ،وانسجام وحدة العقد

، ما ذهب إلیه أنصـار النظریـة الشخصـیة مـن السـماح للمتعاقـدین باختیـار قـانون محایـدعلى نهج 

حتـــى لا یـــتمكن المتعاقـــدین التهـــرب مـــن أحكامـــه  هقـــانون العقـــد ضـــمن بنـــود شـــریطة عـــدم دمـــج 

  .)٢٣(الآمرة



  

  

  

  

  طلب الثانيالم

  ـــــــيد الدولــــزئة العقــجتالقیــــود التي ترد على حریة الأطراف في 

إن الحریة التعاقدیة تحوطها في الواقع بعض القیود التي یتعین مراعاتها عند التعامل 

ولعل ابرز ما یتبادر إلى الذهن في هذا المجال فكرة النظام العام كقید ، على الصعید الدولي 

العقد الدولي أمر یؤدي إلى  كما إن السماح للأطراف بتجزئة،) ٢٤(أساسي على سلطان الإرادة 

كما أن اختیار قانون العقد من قبل أطرافه یجب أن یكون ، التوسع الكبیر في نطاق هذا المبدأ

مقید باحترام القواعد ذات الصفة الآمرة في كل من القانون العام والخاص وكذلك احترام النظام 

ولذلك سوف نتناول هذه ،زئة العقد الدوليالعام في القوانین التي تتجه إرادتهم إلى اختیارها عند تج

  .الأول سیكون للنظام العام الدولي أما الثاني فقد خصصناه لقواعد البولیس، القیود في فرعین 

  يـــــام الدولــــــام العــــالنظ: الفرع الأول 

ففي القانون ، تعد فكرة النظام العام من الأفكار الأساسیة في علم القانون عموما 

والسبب یعود إلى ، خلي بفروعه المختلفة هنالك قواعد قانونیة آمرة لا یجوز مخالفة حكمها الدا

كون هذه القواعد متعلقة بالنظام العام لتلعب دورا أساسیا في تشكیل النظام القانوني لكل دولة 

دا على وبالتالي فأنه یشكل قی فهو یتلازم مع القاعدة القانونیة لكي تحقق فعالیتها والهدف منها

إذ یتواجد في داخله مجموعة من القواعد الأساسیة التي یتعین تطبیقها على الأفراد  إرادة الأطراف

، كما إن مصطلح النظام العام یعد من المصطلحات التي یصعب تحدیدها بدقة، )٢٥( بصورة آمرة

،  فهو تعبیر غامض عن مفهوم شامل مرن  وانه من الصعوبة إعطاء تعریف جامع مانع له



حیث إن اغلب المشرعین فضلوا عدم وضع تعریف محدد له بل اكتفوا في وضعه على أساس 

ولكن الفقه قد وضع ، ) ٢٦(فكرة المصلحة العامة سواء كانت سیاسیة أو اجتماعیة أو اقتصادیة 

مجموع المصالح الأساسیة للمجتمع أي الأسس " عدة تعریفات تدور حول نفس الفكرة منها 

تلك الأسس قد تكون ، تي تمثل الحد الأدنى الذي لا یتصور بقاء الجماعة بدونه والدعامات ال

  ).٢٧(" ذات طبیعة سیاسیة أو اقتصادیة أو اجتماعیة 

إذ إن ، ولكن هنالك قوانین التزمت السكوت في تعریف النظام العام منها القانون العراقي     

" مــن القــانون المــدني العراقــي ) ١٣٠/١(فالمــادة ، النصــوص القانونیــة قــد خلــت مــن التعریــف بــه 

مــن ) ١٣٢/١(والمــادة ، " یلــزم أن یكــون محــل الالتــزام غیــر ممنــوع قانونــا ولا مخالفــا للنظــام العــام

یكــون العقــد بــاطلا إذا التــزم المتعاقــد بــدون ســبب أو لســبب ممنــوع " جــاء فیهــا التــي القــانون نفســه

 " قانونـــــا أو مخـــــالف للنظـــــام العـــــام والآداب العامـــــة
وعلـــــى ذلـــــك فـــــأن مـــــا تضـــــمنته المـــــادتین .)٢٨(

مــن القــانون المــدني العراقــي یعتبــر مــن القواعــد الآمــرة وأن أي اتفــاق علــى خلافهمــا ) ١٣٢,١٣٠(

وكــذلك ، یعتبــر متعارضــا مــع النظــام العــام العراقــي وبالنتیجــة فــأن جــزاء مخالفتهمــا هــو الــبطلان 

ام قـانون أجنبـي عینتـه النصـوص السـابقة لا یجوز تطبیـق أحكـ" التي نصت على انه) ٣٢(المادة 

   ".إذا كانت هذه الأحكام مخالفة للنظام العام والآداب العامة في العراق

لا یجوز تطبیق  "منه على انه ) ٢٨(وبالنسبة للقانون المدني المصري فقد نصت المادة 

م العام والآداب أحكام قانون أجنبي عینته النصوص السابقة إذا كانت هذه الأحكام مخالفة للنظا

  ". العامة في مصر

وبخصوص موقف المشرع الفرنسي فنلاحظ انه قـد أسـتخدم أیضـا اصـطلاح النظـام العـام     

والتــي ) ٦(وأهمهــا المــادة  ١٨٠٤ویظهــر ذلــك فــي بعــض نصــوص القــانون المــدني الفرنســي لســنة 

ظــام العـــام والآداب لا یجـــوز بالاتفاقــات الخاصــة مخالفــة القـــوانین المتعلقــة بالن" نصــت علــى انــه 



ویــرى الــبعض مــن الفقــه فــي حكــم هــذا الــنص بأنــه یمثــل قیــدا علــى ســلطان الإرادة فــي ، " العامــة 

    .)٢٩(ترتیب الالتزامات التعاقدیة 

أداة تصویب " النظام العام على انه ) وهو الاتجاه الراجح( ویعرف بعض الفقه القانوني 

لتطبیق الذي یتضمن أحكاما تقدر المحكمة ضرورة استثنائیة تسمح باستبعاد القانون الواجب ا

وعلى هذا النحو یعد النظام العام الدولي مدافع عن القاعدة القانونیة ، )٣٠(" الامتناع عن تطبیقها 

عند تطبیق أحكام القانون الأجنبي التي تتنافى مع المبادئ والقیم الخاصة بمجتمع هذه 

النظام العام الداخلي والدولي فیما یخص الاعتبارات التي وعلى الرغم من التشابه بین  ،)٣١(الدولة

إلا إن مضمون النظام العام الدولي یبقى أضیق من مضمون النظام العام ، یستند إلیه كل منها 

فما یخالف النظام العام الدولي یخالف بالضرورة النظام العام الداخلي تبعا لكون ، الداخلي

إذ ، ا في العلاقات الخاصة الدولیة منه في العلاقات الداخلیة لذا فهو اقل تشدد، مفهومه داخلي 

إن مخالفة القانون الأجنبي لأحكام القواعد الآمرة في دولة القاضي لا یستلزم في جمیع الأحوال 

كما إن النظام العام یمثل فكرة مرنة قابلة ،  )٣٢(استبعاد أحكام هذا القانون بأسم النظام العام 

فما یعد من النظام العام في العراق ألان لا یعد كذلك ، باختلاف الزمان والمكان للتغییر والتطور 

لذلك ، )٣٣(وما یعد من النظام العام في فرنسا لا یعد من النظام العام في العراق ، في المستقبل 

لأنه الوقت ، فإن مفهوم النظام العام لا بد أن یحدد في الوقت الذي یصدر فیه القاضي حكمه

  .)٣٤(یطبق فیه القانون الأجنبي عندما یصطدم مع المفاهیم القانونیة السائدة في دولته الذي 

وعلیه فأن مسألة احترام إرادة الأطراف یعد مبدأ جوهریا في مجال العقود الدولیة تلتزم  

وإن تطبیق هذا المبدأ یقتضي ترك الحریة ، به الدول أیا كان مذهبها الاجتماعي أو الاقتصادي 

ولكن على الرغم من وجود هذه ، راف في اختیار القواعد التي تسري على العقد الذي یبرمونهللأط

  ).٣٥(الحریة إلا إن النظام العام یبقى قیدا على إرادة أطرافه في الدول التي یطبق فیها 



وعلیه فأن النظام العام یعتبر الوسیلة التي یلجأ إلیها القاضي الوطني في مواجهة 

وهو بهذه  )٣٦(جنبیة المتعارضة مع المفاهیم الجوهریة التي یقوم علیها نظامه القانوني القوانین الأ

  .)٣٧(الصورة یعتبر قیدا أمام تطبیق القانون الأجنبي وقیدا على عملیة التنازع بین القوانین 

وبالتالي فأن حریة الأطراف في اختیار القانون الذي یحكم العقد یجب أن تكون مقیدة 

فالمشرع یتدخل لتنظیم العلاقات العقدیة بصورة آمرة والغرض أما حمایة ، النظام العام باحترام 

وبالتالي عندما یجد المشرع إن العلاقة العقدیة ، لأحد الأطراف أو للدفاع عن مصلحة عامة 

فأنه ، تتصادم مع المصالح والمبادئ الاجتماعیة والاقتصادیة والسیاسیة لمجتمع دولة القاضي 

  ).٣٨(باستبعاد القانون الأجنبي الواجب التطبیق بمقتضى قاعدة الإسناد الوطنیة  یبادر

إذ أنـــه  ،وتجـــدر الإشـــارة إلـــى إن المحكـــم أیضـــا ملـــزم بإعمـــال قواعـــد النظـــام العـــام الـــدولي  

فـــي اختیـــار القـــانون الواجـــب التطبیـــق إلا إن الـــرغم مـــن الحریـــة التـــي یتمتـــع بهـــا الأطـــراف علـــى و 

یجــب كمــا ، باســتبعاد هــذا القــانون متــى مــا كــان مخالفــا للنظــام العــام الــدولي  مــایبقــى ملتز المحكــم 

ـــذ فیهـــا الحكـــم  ـــى المحكـــم أن یراعـــي قواعـــد النظـــام العـــام فـــي الدولـــة التـــي ینف لا بـــد مـــن  إذ، عل

  ).٣٩(وإلا ترتب على مخالفته تعطیل تطبیقه دولة التنفیذمن قبل  بالحكمالاعتراف 

لأطراف عند تجزئة العقد الدولي تحدید القوانین الآمرة یتعین على ا وعلى ضوء ذلك

الواجبة التطبیق على عقدهم واحترامها ومنها قواعد النظام العام في القوانین التي یرتبط بها 

وإذا كان القانون الذي اختاره الأطراف لحكم احد أجزاء العقد عند تجزئته قد تعارض مع ، العقد

، مرفوع أمامه النزاع أو النظام العام لأي من الدول المرتبطة بالعقد النظام العام لدولة القاضي ال

فأنه من غیر الممكن أن یستمر تطبیق هذا القانون لكونه متعارضا مع قاعدة أمرة لا یجوز 

وبهذه الصورة فأن النظام العام یشكل قیدا غیر ، للإرادة أن تخالفها في أي حال من الأحوال

في تجزئة العقد كونهم ملزمین بمراعاة عدم مخالفة بنود العقد  مباشرا على حریة الأطراف



یعني بأن فكرة  وهذا، لمقتضیات النظام العام الدولي وإلا كانت نتیجة العقد المبرم هو البطلان 

النظام العام تؤدي وظیفتین فهي تعد قیدا على إرادة الأطراف عند تجزئة العقد من جهة وان 

  . عد سببا في تجزئة العقد من جهة أخرىإعمالها من قبل القاضي ی

    یس ــــــــــــــالبول ــــــــواعـــــــــــدق:  الثاني الفرع

لقد فضل فقهاء القانون الدولي الخاص معالجة موضوع القواعد الآمرة تحت اسم قواعد   

البولیس والأمن ویتعین ملاحظة إن فكرة قواعد  ،)٤٠(البولیس والأمن أو القواعد الفوریة التطبیق 

المدني قد أضحت من الأفكار الأساسیة والتي تمثل مكانا بارزا في مجال النظریة العامة لتنازع 

حیث إن إعمال هذه القواعد یتم مباشرة فهي تحدد بذاتها مجال انطباقها المكاني دون ، القوانین 

بولیس إجراء یتطلب من  وان وصف هذه القواعد بكونها قوانین، )٤١(الاستعانة بقاعدة الإسناد 

وهذا ما یتیح له فرصة تطبیق قانونه الوطني كلما وجد ، القاضي تحلیل كل نص تشریعي 

ولكن على الرغم من صعوبة تحدید تلك القواعد ، صعوبة في تحلیل النصوص المعروضة أمامه 

فغموض فكرة ، إلا إن ذلك لا یقود إلى رفضها لأنها لیست الفكرة الوحیدة التي تستعصي التحدید 

  )٤٢(النظام العام والآداب لا یحول دون تطبیقهما 

  .ویفرق بعض الفقه القانوني بین القواعد ذات التطبیق الضروري وبین قواعد البولیس الأجنبیة 

مجموعة من القواعد الموضوعیة التي تقوم داخل : "فالقواعد ذات التطبیق الضروري

ي أهمیتها لمجتمع الدولة حدا كبیرا یحول دون دخولها في النظام القانوني الوطني والتي تبلغ ف

كما یتعین تطبیقها مباشرة دون النظر إلى تصنیفها وما إذا كانت ، منافسة مع القوانین الأجنبیة 

إذ ،)٤٣(" تنتمي إلى القانون العام أو القانون الخاص ودون حاجة لإعمال منهج قواعد الإسناد 

   .)٤٤(قاطع ولا تتعلق بالتنظیم السیاسي للدولة التي قامت بتشریعها یحدد نطاق تطبیقها على نحو 



فهي قواعد تهدف إلى حمایة مصالح الدولة : الأجنبیة  لقواعد البولیس بالنسبةأما 

الأجنبیة ولا یجوز تطبیق قانون یتعارض مع أي من هذه القواعد حتى ولو أشارت قاعدة الإسناد 

   ).٤٥(أن یمس كیان الدولة السیاسي أو الاقتصادي أو الاجتماعيبتطبیقه وإلا كان ذلك من شأنه 

وعلیه فأن أهمیة التفرقة بین القواعد ذات التطبیق الضروري وبین قواعد البولیس تقتصر 

على قاعدة البولیس الأجنبیة التي تنتمي لقانون غیر مختص بحكم العلاقة المطروحة بمقتضى 

ث یمكن للقاضي الرجوع إلى قواعد البولیس الأجنبیة ولكن حی، قواعد التنازع في دولة القاضي 

أو ، هذا الرجوع مبني على الصلة العقلانیة بین مضمون قاعدة البولیس ونطاق تطبیقها المكاني

بالأحرى نقول إن للدولة الأجنبیة التي شرعت قاعدة البولیس هذه لها مصلحة فعلیة من هذه 

م هنا لیس إرادة دولة بل احترام المصلحة الفعلیة للدولة فالمسألة الواجبة الاحترا، القاعدة 

ولكن هذا الإعمال هو فقط لقاعدة البولیس التي تعد أجنبیة أمام قضاء الدولة .)٤٦(الأجنبیة

، حیث لا تسري مثل هذه القواعد في مواجهة الروابط العقدیة التي ینظرها هذا الأخیر ، الأخرى 

  ).٤٧(لزم بتطبیقها تطبیقا مباشرا وذلك بعكس القضاء الوطني فهو م

ولتفصیل ذلك یشترط لعمل قاعدة البولیس أن یكون هناك صلة عقلانیة بین مضمون   

القاعدة القانونیة وأهدافها وبین مجال تطبیقها المكاني وهذه الصلة هي التي تجلب الاختصاص 

توفرة  فأن على القاضي أن أما لو كانت هذه الصلة غیر م،) ٤٨(للنظام القانوني الذي تنتمي إلیه

ولا  كما إن قبول تطبیق هذه القواعد لا یمثل انحناء أمام إرادة المشرع الأجنبي، قهایرفض تطبی

المستهلكین –الأفراد ( الاهتمام بمصالح ذلك من اجل حمایة مصالح الدولة الأجنبیة  ، بل یمثل 

  .)٤٩(على وجود مثل هذه المصلحة  إذ إن إرادة المشرع الأجنبي لیست إلا قرینة...) العمال –

أي ،)٥٠(لفكرة الإسناد الإجمالي  وتجدر الإشارة إلى إن تطبیق قواعد البولیس یتم استنادا  

انه إذا كان ینبغي على القاضي أن یطبق القانون الأجنبي الذي أشارت باختصاصه قاعدة 



لیس التي یتضمنها هذا القانون فانه یتحتم علیه أن یلتزم بإعمال قواعد البو ، الإسناد الوطنیة 

باعتبارها جزءا لا یتجزأ من القانون المختص بحیث یطبق القانون الأجنبي المسند إلیه في جمیع 

إن أساس فكرة الإسناد الإجمالي ،)٥٢()Mayer(ویرى الأستاذ ،)٥١( قواعده أیا كانت طبیعتها

دها لهذا القانون بین قواعده التي للقانون المختص تنحصر في عدم تمییز قاعدة الإسناد في تحدی

 .تنتمي للقانون الخاص وقواعده التي تنتمي للقانون العام 

وبهذه الصورة فأنـه یجـب علـى القاضـي إعمـال كافـة القواعـد ذات التطبیـق الضـروري فـي 

كما یجب علیه إعمال قواعد البولیس التي تنتمي إلى القانون ، قانونه بما في ذلك قواعد البولیس 

قواعـــد البـــولیس  احتـــرامكـــذلك و  ،)٥٣(اجـــب التطبیـــق بمقتضـــى قاعـــدة الإســـناد فـــي دولـــة القاضـــيالو 

  ) .٥٤(عقلانیة بنطاق تطبیقها المكاني  الأجنبیة التي یرتبط مضمونها وأهدافها بصلة

ویرى جانب من الفقه القانوني انه یجب احترام قواعد البولیس في القانون المتصل بالعقـد 

شـأنها فـي ذلـك شـان قواعـد البـولیس فـي قانونـه الـوطني بالإضـافة إلـى القواعـد  ،من قبل القاضي 

الآمرة في القانون المختار من قبل الإرادة لتجنب الغش نحو القانون من قبل الأطراف في محاولة 

وبــذلك  یلجـــأ القاضــي إلـــى ، التهــرب مــن النصـــوص الآمــرة فـــي أي مــن القـــوانین المرتبطــة بالعقـــد

راج بعـــض المســـائل مـــن نطـــاق تطبیـــق القـــانون المختـــار لیخضـــعا للقواعـــد ذات تجزئـــة العقـــد لإخـــ

التطبیــق الضــروري أو قواعــد البــولیس التــي یتضــمنها قانونــا أخــر یــرتبط بالعلاقــة العقدیــة برابطــة 

وذلــك فــي حالــة مــا إذا كانــت المســألة المجزئــة تــدخل فــي نطــاق تطبیقــه احترامــا لســلطان ، وثیقــة 

  .)٥٥( رة كونها احد الأهداف التي تسعى فكرة تجزئة العقد إلى إدراكهاالقانون وقواعده الآم

والملاحـظ بــأن تطبیـق قواعــد البـولیس الأجنبیــة كونهــا قـادرة علــى تقـدیم الحــل الموضــوعي   

للمســألة المعروضــة قــد یــؤدي إلــى اســتبعاد تطبیــق القــانون المختــار مــن قبــل الأطــراف فیمــا یتعلــق 

یتعلق بالمسائل الأخرى فیبقى القانون المختار یحكمها وبالتالي تجزئـة بحكم هذه المسألة أما فیما 



كما إن قاعدة البـولیس بنـاءا علـى ذلـك تمثـل قیـدا علـى ، العقد مابین قاعدة البولیس وقانون العقد 

وتـــدخل فـــي ذات الوقـــت مســـتبعدة ، أرادة الأطـــراف لكونهـــا تـــدخل لحكـــم جانـــب مـــن جوانـــب العقـــد 

ولــذلك فــأن القــانون ، ) ٥٦(تــي تضــمنها القــانون المختــار مــن قبــل أطــراف العقــد القاعــدة القانونیــة ال

الواجب التطبیق قد یحكم كافة جوانب العلاقـة العقدیـة عـدا مـا كـان داخـلا منهـا فـي مجـال تطبیـق 

وبالتــالي ، قواعــد البــولیس لأن قواعــد البــولیس قــد تحــد مــن حریــة الأطــراف فــي إبــرام العقــد وتنفیــذه 

إلا إنهـا  تسـاهم  ،)٥٧(مـة فهي تشكل قیـدا علـى حریـة الأطـراف فـي اختیـار قـانون العقـد بصـورة عا

الدولي الداخل ضمن نطاق  تجزئة العقد الدولي نتیجة لانطباقها على احد جوانب العقدعملیة في 

كما یجـب علـى المحكـم تطبیـق قواعـد البـولیس فـي القـانون المختـار كونهـا تعبـر عـن  )٥٨(سریانها 

ي حالــة غیــاب الاختیــار یجــب إرادة مشــرعها والــذي یكــون قانونــه هــو القــانون الواجــب التطبیــق وفــ

، على المحكم مراعاة تطبیق قواعد البولیس التي ترتبط بروابط وثیقة مع القانون الواجب التطبیق 

وكذلك تعد قواعد البولیس التي لا ترتبط بالعقد بروابط وثیقـة لكونهـا تعبـر عـن رابطـة معقولـة بـین 

قــانون كونهــا تعبــر عــن إرادة حقیقــة مضــمونها ونطــاق تطبیقهــا قیــدا علــى الأطــراف فــي اختیــار ال

  ).٥٩(لمصلحة البلد وان كانت غیر مرتبطة بالعقد من جانب أو أخر 

عدم وجود نص تشریعي یقضي بتطبیق قواعد  فیلاحظ، النظام القانوني العراقين أأما بش

ولكـــن رغـــم خلـــو التشـــریع مـــن تلـــك النصـــوص إلا انـــه مـــن حـــق القاضـــي أن ، البـــولیس الأجنبیـــة 

إعمــال هــذه القواعــد مــن المبــادئ العامــة للقــانون الــدولي الخــاص الأكثــر شــیوعا والتــي یســتخلص 

التــي یرجــع "  ١٩٥١لســنة  ٤٠لمــدني العراقــي رقــم مــن القــانون ا )٣٠(أجــازت لــه ذلــك فــي المــادة 

انـه كـان مـن الأجـدر  ونـرى،" إلیها في الحالات التي لم یرد بشأنها نص مـن أحـوال تنـازع القـوانین

لعراقـــي أن یـــنص صـــراحة علـــى ضـــرورة إعمـــال القواعـــد المـــذكورة مســـایرة منـــه للاتجـــاه بالمشـــرع ا

الحــدیث فــي القــانون الــدولي الخــاص ومراعــاة لتزایــد أعــداد القواعــد الآمــرة علــى اثــر اتســاع تــدخل 



خاصة بعد تأكـد إعمـال هـذه القواعـد مـن قبـل ، الدول في مختلف مجالات الحیاة الخاصة للأفراد 
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  أعزائنا الطلاب في السنة الرابعة في كلية الحقوق

  جامعة الشام الخاصة

  

  نتابع محاضراتنا في العقود الدولية

  :وهذه هي المحاضرة الثانية عشرة وموضوعها

 

 دور الإرادة في تجزئة العقد الدولي ج٢



  المبحث الثاني

  آليات تجزئة العقــد الدولــــي

بل إن هنالك آلیـات یجـب إتباعهـا ، لا تتم بصورة عشوائیة  الدولي العقد تجزئةمسألة  إن

عند تجزئة العقد الدولي للوصول إلـى تجزئـة العقـد الـدولي مـع الحفـاظ علـى النظـام القـانوني للعقـد 

وعلـى ذلـك فـأن هـذا المبحـث یثیـر ، كونه وحدة واحدة على الرغم من تعدد القوانین المطبقة علیـه 

وهــل إن هــذه التجزئــة هــي حكــرا علــى الأطــراف أم إن ، التجزئــة  التســاؤل عمــن لــه الحــق فــي هــذه

و إذا كـان مـن حقهـم تجزئـة العقـد الـدولي فهـل ، للقاضي الوطني أو المحكم الدولي دورا فـي ذلـك 

ذلك سنقســــم هـــذا المبحــــث إلـــى مطلبــــین ولـــ،هنالـــك آلیـــات تــــتم مـــن خلالهــــا تجزئـــة العقــــد الـــدولي 

أما الثاني فسیكون للتجزئة من ، ن قبل الأطراف التعاقدیة خصصنا الأول لتجزئة العقد الدولي م،

  .قبل الجهة المطروح أمامها النزاع 

  المطلب الأول

  التجزئة من قبل الأطراف التعاقدیة

إن حــق الأطــراف فــي تجزئــة العقــد الــدولي یعتبــر تطــورا فــي أداء إرادة الأطــراف فــي ظــل   

فــالقوانین التــي ، ازع الخاصــة بالالتزامــات التعاقدیــة وبالتــالي تطــورا فــي قاعــدة التنــ، قاعــدة الإرادة 

، یجــزئ فیهــا الأطــراف العقــد تعتبــر مصــادرا للقواعــد المادیــة المختــارة مــن قبــل الأطــراف التعاقدیــة 

 المادیــة والإرادةإذ إن كــل مــن الإرادة  ،وبهــذه المصــادر یتشــكل النظــام القــانوني الملائــم لكــل عقــد 

فقاعدة الإسـناد الخاصـة بالالتزامـات التعاقدیـة ،  المشرعمن ادا إلى أمر لتنازعیة تقوم بدورها استنأ

ـــق أمـــام الإرادة المادیـــة  ـــانون المختـــار هـــي ذاتهـــا التـــي تفســـح الطری التـــي تؤكـــد خضـــوع العقـــد للق

  .)٦٠(للأطراف وتقر بحقهم في تجزئة القانون الواجب التطبیق على عقدهم 



الأولــى وهــي التجزئــة الجزئیــة ، مــن التجزئــة وفــي هــذا الصــدد یجــب أن نمیــز بــین نــوعین   

، والثانیـة وهـي التجزئـة المركبـة وتسـمى كـذلك بالتجزئـة المتعـددة ، وتسمى أیضا بالتجزئة البسیطة

  .وسوف نسلط الضوء على هذین النوعین في الفقرتین الآتیین

  البسیطة ة ــــــــــــالتجزئ:  الفرع الأول

ئیــة قیــام الأطــراف باختیــار قــانون واحــد لحكــم جــزء معــین یقصــد بالتجزئــة البســیطة أو الجز   

، )٦١(يمن العقد مـع تـرك الأجـزاء الباقیـة لحكـم القـانون الـذي تعینـه قواعـد الإسـناد فـي دولـة القاضـ

ویحصــل هــذا النــوع مــن التجزئــة فــي حالــة مــا إذا كــان جــزء مــن العقــد قابــل للانفصــال عــن بــاقي 

فأنـه یجـوز للأطـراف بهـذه الحالـة تطبیـق قـانون ، بلد أخر  ویرتبط بوثوق بقانون، أجزاءه الأخرى 

وهذا ما أكدته المادة الرابعة من اتفاقیة  ،)٦٢(ذلك البلد على هذا الجزء من العقد وبصورة استثنائیة 

یخضــع العقــد لقــانون ، إذا لــم یــتم اختیــار القــانون الواجــب التطبیــق " والتــي جــاء فیهــا ١٩٨٠رومــا 

وإذا كـان جـزء مـن هـذا العقـد قـد انفصـل عـن بـاقي العقـد ، معها روابط وثیقة الدولة التي یكون له 

ولــه روابــط وثیقــة مــع دولــة أخــرى فأنــه یجــوز تطبیــق قــانون هــذه الدولــة علــى هــذا الجــزء مــن العقــد 

، كمــا إن مــن حــق الأطــراف تجزئــة العقــد الــدولي وبصــورة غیــر مباشــرة ، " علــى ســبیل الاســتثناء 

هم قـانون مـا لـیحكم عنصـر مـن عناصـر العقـد مـع سـكوتهم عـن اختیـار ویحصـل ذلـك عنـد اختیـار 

وفي هذه الحالة یتدخل القاضي ویطبق قواعد الإسناد ، القانون الواجب تطبیقه على بقیة العناصر

الاحتیاطیة في قانونه بشأن باقي عناصر العقد التي لم یذكر فیها القانون الذي یجـب أن یحكمهـا 

، )٦٣(أخر غیر ذلك القانون الذي اختاره الأطراف لحكم احد عناصـر العقـدوالتي قد یكون قانون ، 

وبهــذه الحالــة لا یجــوز ، كمــا یمكــن أن یقتصــر اختیــار الأطــراف علــى جــزء محــدد فقــط مــن العقــد 

للقاضي التصدي لتطبیق القانون المختـار بـدعوى إن هـذا التطبیـق یحفـظ وحـدة العقـد الأمـر الـذي 

وقـد یقـوم الأطـراف بتجزئـة العقـد الـدولي مـن خـلال إخضـاع  ،)٦٤(الـدولي یترتب علیه تجزئة العقـد 



بعـــض عناصـــره لقـــانون دولـــة معینـــة بینمـــا بـــاقي عناصـــره تخضـــع لقـــانون دولـــة أخـــرى أو لـــبعض 

    ).٦٥(عادات التجارة الدولیة 

وفــي حقیقــة الأمــر إن أطــراف النــزاع عنــدما یقومــوا بتجزئــة العقــد الــدولي فهــذا دلیــل علــى 

بعدم انفراد النظام القانوني الوطني بحسم النزاع بما یفرضه من قواعد آمرة واجبة التطبیـق رغبتهم 

ومـن جانـب أخـر وجـدنا إن الاتجـاه الحـدیث فـي الفقـه یـدعم تجزئـة العقـد الـدولي ، هـذا مـن جانـب 

ویــرى انــه لــیس بــلازم علــى الأطــراف عنــد اختیــارهم لقــانون معــین لــیحكم موضــوع النــزاع أن یكــون 

ارهم منصبا على أحكام القانون المختار جمیعا بل من الممكن أن ینصـب علـى الـبعض دون اختی

وبالتالي فأن اختیار قانون معین من قبـل الأطـراف لحكـم جـزء مـن العقـد مـع ، ) ٦٦(البعض الأخر 

فــان هــذا الاختیــار الجزئــي لا یعتبــر قرینــة ، تــركهم لبقیــة أجــزاء العقــد بــدون تعــین قــانون لیحكمهــا 

أي إن لجوء الأطراف إلـى هـذا النـوع مـن التجزئـة ، شمول القانون المختار لبقیة أجزاء العقد  على

قد یكون بسبب رغبتهم في التخلص من حكم القواعـد الآمـرة فـي قـانون معـین بالنسـبة للجـزء الـذي 

 فــي القــانون بحیــث لا یوجــد، وذلــك باختیــارهم قانونــا أخــر لحكــم هــذا الجــزء ، تــم اختیــار قانونــه 

ویـرى الـبعض ، )٦٧(الأخیر قواعد آمرة كالتي قصد الأطراف التخلص منها من خلال تجزئة العقد 

قــد لا یكــون دلــیلا علــى ، بــأن قیــام الأطــراف باختیــار قــانون معــین لحكــم جانــب مــن جوانــب العقــد 

وإنمـا قـد یكـون بسـبب رغبـتهم فـي تـرك ، رغبتهم في تطبیق قانون أخر على جوانـب العقـد الأخـرى

الجوانــب دون قــانون یحكمهــا اكتفــاء بذاتیــة العقــد بالنســبة لغیــر الجانــب الــذي قــاموا باختیــار  هــذه

  ).٦٨(قانون له 

  عددةــــــــة المتـــــــــــالتجزئ:  الفرع الثاني

یقصــد بالتجزئــة المتعــددة أو الكلیــة قیــام الأطــراف باختیــار عــدة قــوانین بحیــث یكــون كــل   

وعلیـه فـأن تجزئـة العقـد الـدولي ، ) ٦٩(ا بحكـم جـزء معـین مـن العقـد قانون من هذه القـوانین مختصـ



تكون من خلال قیام الأطراف باختیار أكثر مـن قـانون لحكـم أجـزاء العقـد ویكـون ذلـك عـن طریـق 

بحیث یحدد لكل جزء من هـذه الأجـزاء قـانون یحكمـه یكـون ، تقسیم عناصر العقد إلى عدة أجزاء 

تي تحكم بقیـة أجـزاءه وبالتـالي تتعـدد القـوانین الواجبـة التطبیـق علـى مختلفا عن القوانین الأخرى ال

كما إن إصـرار الأطـراف ورغبـتهم فـي الحفـاظ علـى العقـد وتنفیـذ العملیـة العقدیـة بـدون أي ، العقد 

، عوائــق قــد یــدفعهم إلــى تجزئــة عناصــرها وإخضــاع كــل عنصــر منهــا للقــانون الأكثــر اتصــالا بــه 

المتضــمنة لعملیــات عقدیــة یمكــن الفصــل بینهمــا ،)٧٠(فــي العقــود المركبــةویبــدوا هــذا الأمــر واضــحا 

  .)٧١(من الوجهة القانونیة مثل عقد القرض الدولي الذي قد یلحق به عقد الوكالة 

ویشترط الفقه لسلامة التجزئة واختیار أكثـر مـن قـانون لحكـم عناصـره المختلفـة بـأن تتسـم 

تعــدد القــوانین المختــارة علــى العقــد عنــد تجزئتــه یجــب أن أي انــه عنــدما ت،هــذه التجزئــة بالمعقولیــة 

حتــى لا تــؤدي التجزئــة  إلــى حصــول أي تنــاقض ،یكــون هنالــك تماســك منطقــي بــین تلــك القــوانین 

ولتوضــیح ذلــك كــأن ، بــین القــوانین المختــارة عنــد تطبیقهــا وبالتــالي هــدم الرابطــة العقدیــة وانهیارهــا

واختیــار قــانون أخــر لــیحكم ، تزامــات البــائع فــي عقــد البیــع یختــار الأطــراف قانونــا معــین لتحدیــد ال

فعند حدوث هكذا تناقض وعدم القدرة على التوفیق بینهمـا فـان المحكمـة تقـوم ، التزامات المشتري 

بإهمال هذین الاختیارین وتلجا في هـذه الحالـة إلـى تحدیـد القـانون الواجـب التطبیـق كمـا فـي حالـة 

أن تجزئة العقد الدولي یجب أن لا تكون إلا في المسـائل التـي یمكـن لذلك ف، ) ٧٢(غیاب الاختیار 

فـإذا لـم تتـوفر فـي التجزئـة ، فصلها عن غیرهـا ودون أن تـؤدي إلـى الإخـلال بالانسـجام المطلـوب 

ویلتـزم ، هذه الصفة فهنـا یتعـین علـى القاضـي أن لا یعتـد بـإرادتهم بخصـوص تجزئـة العقـد الـدولي

ون الــذي تشــیر بــه قواعــد الإســناد عنــد ســكوت الإرادة عــن اختیــار قــانون بهــذه الحالــة بتطبیــق القــان

  )٧٣(العقد 

  الثاني الفرع



  التجزئة من قبل الجهة المطروح أمامها النزاع

فهنـا ، عندما یقوم القاضي الوطني أو المحكم الدولي بالفصل في نزاع متعلق بعقد دولي   

اف على اختیـار قـانون معـین فـأن هـذا القـانون یتعین ملاحظة انه في حالة وجود اتفاق بین الأطر 

وفــي حالــة غیــاب هــذا الاتفــاق فأنــه ســیلجأ القاضــي إلــى تطبیــق قواعــد ، هــو الــذي ســیحكم النــزاع 

التنازع المدرجة في قانونه وهي غالبا ما تقوم على ضوابط موضوعیة كمكان تنفیذ العقد أو محـل 

تطبیـــق قواعـــد التنــازع التـــي یجـــدها ملائمـــة لحـــل أمـــا بالنســـبة للمحكـــم الــدولي فهـــو یقـــوم ب، إبرامــه 

، وعلیه فأن أساس وقدرة الإرادة على اختیار القانون أمام القاضي الوطني هـو القـانون، ) ٧٤(النزاع

وعلـى ضــوء ، أمـا بالنسـبة للمحكــم الـدولي فـان ذلــك الأسـاس یرتـد إلــى مطلـق مبـدأ ســلطان الإرادة 

العقـد الـدولي مـن  للبحـث فـي  تجزئـة ىخصـص الأولـتقـرتین ، علـى  ف فرعهذا الذلك سوف نقسم 

  .الثانیة لتجزئة العقد الدولي من قبل المحكم الدولي  أما، قبل القاضي الوطني

  الوطني القاضي العقد من قبلتجزئة :  ىالأول قرةالف

لمـــا كانـــت الرابطـــة العقدیـــة ذات الطـــابع الـــدولي تخضـــع بحســـب الأصـــل للقـــانون الـــذي    

وإذا لـم توجـد إرادة ولـم ، وبالتالي فـأن القاضـي ملـزم بتطبیـق ذلـك القـانون، متعاقدین تختاره إرادة ال

، یستطع القاضي أن یستشف من ظروف التعاقد رغبة المتعاقدین الضمنیة في تطبیق قانون العقد

فأنه یطبق قانون الموطن المشترك للمتعاقدین في حال اتحادهم موطنا قانون الدولـة التـي تـم فیهـا 

من ) ١٩(من القانون المدني العراقي والمادة ) ٢٥(د في حال اختلاف الموطن استنادا للمادة العق

  .القانون المدني المصري 

ـــد تـــأتي علـــى حســـاب توقعـــات الأفـــراد  ـــول ق ـــة ، ولكـــن مرونـــة الحل إذ إن التشـــریعات الحدیث

ن طریـق فضلت اتخـاذ موقـف وسـط یحقـق العدالـة ومـن دون الإخـلال بتوقعـات الأطـراف وذلـك عـ

بحیــث یخصــص لكــل فئــة مــن العقــود ضــابط إســناد یتماشــى مــع طبیعتهــا عمــلا ، تجزئــة الإســناد 



لـــذا فـــأن الرابطـــة العقدیـــة تخضـــع فـــي حالـــة ســـكوت الإرادة عـــن تحدیـــد ، )٧٥(بنظریــة الأداء الممیـــز

ي القــانون الواجــب التطبیــق أمــا للقــانون الــذي تشــیر بــه قواعــد الإســناد الاحتیاطیــة فــي دولــة القاضــ

أو أن یتولى القاضي بنفسه إسناد العقد في مجموعه لقانون موطن المدین ، المطروح علیه النزاع 

  ).٧٦(بالأداء الممیز والذي یفترض انه القانون الأوثق صلة بالرابطة العقدیة 

ولكــن الســؤال الــذي یثــار انــه فــي حالــة مــا إذا ســكتت الإرادة عــن اختیــار قــانون العقــد هــل   

تجزئـة الرابطـة العقدیـة مـن خـلال إسـناد كـل عنصـر مـن عناصـره للقـانون الأوثـق  بإمكان القاضي

  صلة بهذا العنصر ؟

  -:للإجابة على هذا التساؤل هنالك رأیان  

ذهــب إلــى إن تحدیــد القــانون الواجــب التطبیــق اســتنادا لهــذا الضــابط یحــول : الــرأي الأول

وهـو مـا یمنـع مـن تجزئـة العقـد ، تزامـا واحـدا دون تجزئة العقد كون الالتزام بالأداء الممیز یكـون ال

  ).٧٧(كونه یؤدي إخضاع الالتزامات الناشئة عنه لقوانین عدیدة ذات حلول متعارضة 

وهــو مــا اخــذ بــه القضــاء الألمــاني والــذي اتجــه إلــى إخضــاع كــل التــزام مــن  :الــرأي الثــاني

ة العقــــد بإســــناده لأكثــــر مــــن الالتزامــــات التــــي یفرضــــها العقــــد لقــــانون دولــــة تنفیــــذه وبالتــــالي تجزئــــ

  .)٧٨(قانون

وعلیه فأن القاضـي یلجـأ إلـى تجزئـة العقـد الـدولي فـي حالـة سـكوت الإرادة عـن الاختیـار  

وتبــین لهــا إن القــانون الأوثــق صــلة بالرابطــة العقدیــة لا یلائــم مــع ذلــك مســألة معینــة مــن المســائل 

ء الممیز عن طریق فصل جزء من وذلك من خلال إعمال قانون الأدا، المطروحة على المحكمة 

ویضاف ، العقد له رابطة وثیقة مع قانون أخر مختلف عن تلك التي یرتبط بها العقد ككتلة واحدة 

إلى ذلك نجد إن تجزئة العقد الدولي تحصل من قبل القاضي في حالة ما إذا تبـین لـه بـأن هنالـك 

ففــي ، صـلة وثیقـة بقـانون بلـد أخـر  جـزءا مـن العقـد قـابلا للانفصـال عـن بقیـة أجـزاءه الأخـرى ولـه



ولكـن یشـترط ، )٧٩(هذه الحالة بإمكان القاضي أن یطبق قانون ذلك البلد على هذا الجزء من العقـد

لاعتبار هذا الجزء من العقد قابلا للانفصال عن بقیة الأجزاء بأن یكون هذا الجزء له القـدرة علـى 

المقــرر لبـاقي عناصــر الرابطـة العقدیــة  أن یصـبح موضـوعا لحــل مسـتقل للنــزاع یختلـف عــن الحـل

بشـأن القـانون  ١٩٨٠وقد سمحت بهذه التجزئة من قبل القاضي اتفاقیة رومـا لسـنة ، ) ٨٠(الأخرى 

والخاصـــة بالقـــانون الواجـــب ) ٤/١(الواجـــب التطبیـــق علـــى الالتزامـــات التعاقدیـــة وذلـــك فـــي المـــادة 

عـدم اختیـار قـانون لحكـم العقـد وفقـا لمـا فـي حالـة " التطبیق عنـد غیـاب الاختیـار حیـث جـاء فیهـا 

ومــع ذلــك إذا كــان ، فــأن العقــد یحكــم بقــانون البلــد الأوثــق ارتباطــا بالعقــد ) ٣(نصــت علیــه المــادة 

جزء من العقد یمكن فصله عن بقیة الأجزاء أوثـق ارتباطـا ببلـد أخـر فیطبـق قـانون هـذا البلـد علـى 

  ).٨١(" هذا الجزء 

یة حصول التجزئـة مـن قبـل القاضـي فـي حالـة مـا إذا تبـین لـه ومما تقدم یتضح لنا  إمكان  

وفـي حالـة ، بأن جزء من العقد قابلا للانفصال عـن بقیـة الأجـزاء ولـه صـلة وثیقـة بقـانون بلـد أخـر

سكوت الإرادة عن اختیار قانون العقد حیث القاضي یقوم  بإخراج جزء مـن العقـد لـه رابطـة وثیقـة 

كمــا یلجــأ إلــى تجزئــة العقــد ، لــذي تــرتبط بــه بقیــة أجــزاء العقــد بقــانون أخــر مختلــف عــن القــانون ا

للحفـاظ علیــه مــن الــبطلان فــي حالــة مــا إذا كــان قــانون الإرادة لا یلائــم مســألة معینــة مــن المســائل 

وعلیــه إذا كــان .التــي ثــار بشــأنها النــزاع وبالتــالي إســناد جــزء مــن العقــد للقــانون الأكثــر ملائمــة لــه

إلا انـه مـع ذلـك یبقـى الأصـل ، بعـض الحـالات تجزئـة الرابطـة العقدیـة  القاضي الوطني یملك في

في إن تجزئة العقد وإخضاعه لأكثر من قانون هو حـق للأطـراف یسـتند إلـى قـدرتهم علـى اختیـار 

  .القانون أو القوانین التي تحكم العقد

  المحكم الدولي تجزئة العقد من قبل: ة الثانی الفقرة



فمـن الطبیعـي أن ، عقـد أمـر یـؤدي إلـى اتسـاع مبـدأ سـلطان الإرادةإذا كانت فكرة تجزئـة ال  

وذلـك نتیجـة للطـابع الإرادي ، یكون نطاق الأخـذ بالتجزئـة أكثـر اتسـاعا فـي مجـال التحكـیم الـدولي

كمـا إن قضـاء التحكـیم ، ) ٨٢(الذي یستمد منه المحكـم سـلطته فـي الفصـل بـالنزاع المطـروح أمامـه 

ذي یوكـــل إلیـــه الأطـــراف لحســـم منازعـــاتهم المتعلقـــة بعقـــود التجـــارة قـــد أصـــبح القضـــاء الطبیعـــي الـــ

إذ یعـد التحكـیم مصـدرا للقـانون المـادي أو الموضـوعي للتجـارة الدولیـة مـن خـلال ابتكـاره ، الدولیة 

فـالتحكیم  ،) ٨٣(لبعض القواعد التي تطبق في هذا المجال والتـي لا مثیـل لهـا فـي القـوانین الوطنیـة 

، عتبـر أداة لحــل النــزاع بـین الأفــراد لمــا یتمتـع بــه مــن إعمـال مبــدأ ســلطان الإرادةالتجـاري الــدولي ی

وقد اخذ الباحثون یهتمون بـه و ینـادون إلـى تكـریس نظـام مسـتقل للتحكـیم التجـاري الـدولي یسـاعد 

  ).٨٤(في التغلب على مشاكل تنازع الاختصاص القضائي وتنازع القوانین

ي اختیــار القــانون الواجــب التطبیــق علــى نــزاع التحكــیم ولــذلك فــأن إقــرار حریــة الأطــراف فــ  

یــدعونا إلــى التســاؤل حــول حــق الأطــراف فــي تجزئــة العقــد الــدولي وذلــك باختیــار أكثــر مــن قــانون 

  لیحكم العقد محل النزاع ؟

إن إرادة الأطــراف لهــا دور فــي مجــال العقــود الدولیــة مــن خــلال اختیارهــا للقــانون الواجــب   

إذ إن مــن ، ه الإرادة لهــا نفــس الــدور عنــد وقــوع نــزاع نشــأ عــن هــذه العقــود كمــا إن هــذ، التطبیــق

المبـــادئ الراســـخة فـــي مجـــال التحكـــیم الـــدولي إن القـــانون الـــذي یختـــاره الأطـــراف لـــه الصـــدارة فـــي 

التطبیــق علــى كافــة القــوانین الأخــرى القابلــة للتطبیـــق متــى كــان هــذا القــانون غیــر متعارضــا مـــع 

وهــذا مــا نــص علیــه قــانون التحكــیم المصــري ،) ٨٥(ظم القانونیــة ذات العلاقــة القواعــد الآمــرة فــي الــن

تطبـق هیئـة التحكـیم علـى " منـه والتـي جـاء فیهـا ) ٣٩/١(في المادة  ١٩٩٤لسنة  ٢٧الجدید رقم 

موضوع النزاع القواعد التي یتفـق علیهـا الطرفـان وإذا اتفقـا علـى تطبیـق قـانون دولـة معینـة اتبعـت 

وعلیـه ، "یة فیه دون القواعد الخاصة بتنازع القوانین مـا لـم یتفقـا علـى غیـر ذلـك القواعد الموضوع



یمكن تأسیس هـذا الحكـم علـى أسـاس قاعـدة المطلـق یجـري علـى إطلاقـه وبالتـالي بإمكـان أطـراف 

النـــزاع  بالاتفـــاق أن یتخیـــرا مـــن عـــدة قـــوانین أو بعـــض العقـــود النموذجیـــة المماثلـــة لعقـــدهم كعقـــد 

أي إن مــن حقهــم اختیــار القواعــد التــي تلتــزم ،نشــاءات بــل وحتــى الأعــراف التجاریــة البتــرول أو الإ

كأن یختـاروا بشـأن ضـمان العیـوب الخفیـة فـي البضـاعة ،بها هیئة التحكیم عند الفصل في النزاع 

وان یختاروا لحكم مسالة التأخیر في التسلیم نصـوص ، القواعد التي نص علیها القانون المصري 

، وان یختـاروا فیمـا یتعلـق بالمواصـفات العقـد النمـوذجي لجمعیـة تجـار الحبـوب ، نسي القانون الفر 

حیث یعتبر كـل مـا اتفـق علیـه هـو شـریعتهم ، و یصیغون من كل ذلك القواعد التي تحكم نزاعهم 

  ) .٨٦(التي تحكم العقد وتلتزم بتطبیقها هیئة التحكیم 

راف لإرادة الأطـراف بسـلطان مطلـق ویضاف إلى ذلك إن المحكم الـدولي یمیـل إلـى الاعتـ

وعلیــه إذا قــام الأطــراف بتجزئــة العقــد مــن خــلال اختیــار أكثــر مــن قــانون ، فــي اختیــارهم للقــانون

وجــب علــى المحكــم أن یطبــق القــوانین المختــارة كــل علــى الجــزء الــذي أراد ، للانطبــاق علــى النــزاع

م قـــد خـــرج عـــن حـــدود المهمـــة والقـــول بغیـــر ذلـــك یـــدل علـــى أن المحكـــ، الأطـــراف انطباقـــه علیـــه 

  ).٨٧(الموكلة إلیه من قبل الأطراف بالفصل بالنزاع وفقا لما اتفقوا علیه من قواعد

وبفضـــل الحریــــة التـــي یتمتــــع بهـــا الأطــــراف فـــي اختیــــار القـــانون الواجــــب التطبیـــق علــــى   

ة أي فــأن بإمكــانهم اختیــار قــانون وطنــي لا یــرتبط بالعقــد بــأي صــل، موضــوع النــزاع أمــام المحكــم 

  ).٨٨(تجزئة العقد عن طریق اختیار قواعد غیر وطنیة لحكمه 

وتجدر الإشارة إلـى إن مسـألة اختیـار القـانون الواجـب التطبیـق مـن قبـل الأطـراف أمـام 

قد یكون من خلال اتفـاقهم علـى أن یحكـم موضـوع النـزاع قـانون دولـة أجنبیـة أو أن ، المحكم 

ون المختار دون البعض الأخر حیـث نكـون فـي هـذه یتم الاتفاق على تطبیق بعض أحكام القان



أو استبعاد تطبیق قانون معین أو جزء معین مـن القـانون ، )الاختیار الایجابي ( الحالة بصدد 

  ).٨٩( )بالاختیار السلبي ( المختار وهو ما یعرف

 إذ انــه فــي، وعلیــه ســواء كــان الاختیــار ایجابیــا أو ســلبیا فــأن ذلــك یــؤدي إلــى تجزئــة العقــد  

الحالـــة التـــي یـــتم فیهـــا اختیـــار قـــانون دولـــة مـــا أو تطبیـــق جـــزء مـــن أحكـــام القـــانون المختـــار علـــى 

وكذلك في الحالة التي یتم فیها استبعاد جزء معین مـن القـانون المختـار وتطبیـق ، موضوع النزاع 

لتین فــأن الأمــر فــي كلتــا الحــا، قــانون أخــر بــدلا مــن الجــزء الــذي تــم اســتبعاده مــن القــانون المختــار

ـــق علـــى موضـــوع النـــزاع أمـــام  ـــانون الواجـــب التطبی ـــة فـــي الق ـــى حصـــول التجزئ یـــؤدي بالنتیجـــة إل

ولكـن فـي حالـة مـا إذا سـكتت الإرادة تمامـا عـن اختیـار قـانون العقـد وقیـام المحكـم بتركیـز ،التحكیم

تطبیـــق الرابطـــة العقدیـــة وتحدیـــد القـــانون الأوثـــق صـــلة بهـــا فعلیـــه الالتـــزام بـــاحترام القواعـــد ذات ال

الضروري في هذا القانون لأنه لا یجوز لإرادة الأطراف أن تعلو إرادة المشرع الآمرة كي لا یـؤدي 

وكذلك في الحالة التي یظهر فیها إن الإطراف قد قصـروا ، ذلك إلى إفلات العقد من دائرة القانون

مـن هـذا القـانون  تطبیق قانون دولة ما على جزء معین من العقد بغیـة اسـتبعاد إعمـال قاعـدة آمـرة

هنا من واجب المحكـم أن لا یعتـد بهـذا الاختیـار لان القـول بغیـر ذلـك ، على جزء أخر من العقد 

یجعــل مــن قبولــه لهـــذه التجزئــة اعترافــا منـــه بــالإرادة الآثمــة المشــوبة بـــالغش والتحایــل مــن جانـــب 

عـــراف التجـــارة كمـــا إن قضـــاء التحكـــیم یحـــرص علـــى التطبیـــق المباشـــر لعـــادات وأ ،)٩٠(الأطـــراف 

إذ یطبقهـا المحكــم ، الدولیـة علـى اعتبـار إنهـا جـزءا مـن النظـام القـانوني الـذي ینتمـي إلیـه المحكـم 

مباشــــرة دون حاجــــة إلــــى إتبــــاع أســــلوب قواعــــد التنــــازع فهــــي تعــــد مــــن قبیــــل القواعــــد المادیــــة أو 

ا الأولویـة فـي وبالتالي یكـون لهـ، الموضوعیة التي وضعت خصیصا لتنظیم عقود التجارة الدولیة 

  ).٩١(التطبیق على تلك العقود مقارنة مع قواعد التنازع



واستنادا لذلك وجدنا بأن المشرع الفرنسي لم یتجاهل أهمیـة ودور هـذه الأعـراف فـي حسـم   

مــن قــانون أصــول المحاكمــات المدنیــة الجدیــد والــذي ) ١٤٩٦(وبــالرجوع إلــى المــادة ، المنازعــات 

اع طبقــا لقواعــد القــانون الــذي اختــاره الأطــراف وبغیــاب هــذا الاختیــار یحســم الحكــم النــز " جــاء فیهــا 

ومــن نــص ، "فطبقــا لقواعــد یعتبرهــا مناســبة وفــي كــل الأحــوال یؤخــذ فــي الاعتبــار أعــراف التجــارة 

المـادة أعـلاه یتضــح انـه بإمكــان المحكـم فـي الحالــة التـي یعجــز فیهـا الأطـراف عــن تحدیـد القــانون 

اع أن یقوم بالبحث في المبـادئ العامـة للقـانون الـدولي الخـاص علـى أن الواجب التطبیق لحل النز 

فالقضـــاء یحـــرص علـــى التطبیـــق ، یأخـــذ فـــي الاعتبـــار الـــدور الـــذي تؤدیـــه تلـــك الأعـــراف التجاریـــة

المباشر لعادات وأعراف التجارة الدولیة بصدد المسائل التي تثار في إطار التجارة أو المهنة التـي 

    ).٩٢(التي تتناولها هذه العادات والأعراف بالتنظیم عادة ثار بشأنها النزاع و 

مما تقدم یتضح لنا بأن تجزئة العقد الدولي أكثر اتساعا أمام التحكیم الدولي لأن المحكـم 

یمیل إلى الاعتراف بسلطان مطلق للأطراف في اختیار القواعد التي یرونها ملائمة لعقدهم بشرط 

كمــا یجــب علــى المحكــم تطبیــق ، فــي الــنظم القانونیــة ذات العلاقــة عــدم مخالفتهــا للقواعــد الآمــرة 

والاعتـراف بحـق الأطـراف ، القوانین المختارة من قبل الأطراف كل علـى الجـزء الـذي أراد انطباقـه 

في استبعاد جزء من أحكام القانون المختار وتطبیق قانون أخر بـدلا مـن الجـزء الـذي تـم اسـتبعاده 

دولي عنــد تطبیــق المحكــم الأعــراف التجاریــة أو مبــادئ التحكــیم التجــاري وكــذلك تجزئــة العقــد الــ، 

  .الدولي

  الخاتمة

قبـــول فكـــرة تجزئـــة العقـــد  اســـتهدفت هـــذه الدراســـة التحلیلیـــة الوصـــول إلـــى القـــول بإمكانیـــة  

‘  ولي من خلال تطبیق أكثر من قانون على العقد بحیث تتعدد القـوانین الواجبـة التطبیـق علیـهالد

عنـدما فـرق المشـرع فـي إسـناد العقـود بـین فكـرة الأولـى قـد وجـدت معالمهـا تجزئة العقـد ة إن فكر  إذ



أي إنها ارتبطت بمسألة تعدد ضوابط الإسناد التي وضعت ، الشكل وفكرة الموضوع وفكرة الأهلیة

أي إنهــا  ،لحــل مشــكلة تنــازع القــوانین عــن طریــق تفتیــت الرابطــة العقدیــة إلــى عــدة أفكــار مســندة 

شریعیا مما فسـح المجـال لأطـراف العقـد والجهـة المرفـوع أمامهـا النـزاع إمكانیـة التجزئـة مـن بدأت ت

بفكـــر النظریـــة  تقـــد ارتبطـــوان هـــذه الفكـــرة ، أكثـــر مـــن قـــانون علـــى العقـــد الواحـــد  تطبیـــق خـــلال

، الشخصیة والتي سمحت بمقتضـاها للمتعاقـدین باختیـار قـانون علـى غیـر صـلة بالرابطـة العقدیـة 

ح لهــم فــي نفــس الوقــت بــإنزال أحكــام هــذا القــانون منزلــة الشــروط العقدیــة وهــو مــا یــؤدي كمــا تســم

أما بالنسبة للنظریة ، بالنتیجة إلى الاعتراف بحقهم أیضا في اختیار أكثر من قانون لتنظیم العقد 

الموضــوعیة فأنهــا لــم تــرفض فكــرة التجزئــة هــذه طالمــا كــان القــانون الواجــب التطبیــق علــى صــلة 

صر الذي یراد تطبیق ذلك القانون علیه لكنهـا اشـترطت قیـودا وأوجبـت علـى الأطـراف التقییـد بالعن

لیسـت مطلقـة بـل إنهـا  الـدولي فـي تجزئـة العقـد لأطـرافإن حریـة او ، الـدولي بها عند تجزئـة العقـد 

هـا إنالـدولي ان الأصـل فـي تجزئـة العقـد وكـذلك معرفـة بـ، عد البولیسمقیدة بقیود النظام العام وقوا

ولكن وجدنا بأن القاضي الوطني والمحكم الدولي أیضا لهم دور ، تتم من قبل الأطراف المتعاقدة 

وضوحا من تجزئة أكثر یكون موقفه  أنندعو المشرع العراقي ولذلك فأننا . أیضا في هذه التجزئة

 رح أن یعـدلإذ نقتـ، اختیـار أكثـر مـن قـانونفـي  للمتعاقـدینالصریحة  بالإشارةالعقد الدولي، وذلك 

یســـري علـــى الالتزامـــات  "-: العراقـــي بـــالنحو الأتـــي مـــن القـــانون المـــدني ")٢٥/١(المـــادة " نـــص 

التعاقدیــة قــانون الدولــة التــي یوجــد فیهــا المــوطن المشــترك للمتعاقــدین إن اتحــدا موطنــا فــإذا اختلفــا 

ار القـانون الـذي یحكـم  یسري قانون الدولة التي تم فیها العقد هذا ما لم یتفق المتعاقدین علـى اختیـ

المختـارة  تعـارض بـین القـوانینال عـدمه أو تبین من الظروف ذلك، بشـرط العقد بأجمعه أو جزء من

فأنهم یملكون أما اختیار قانون واحـد أو اختیـار عـدة قـوانین أو  هم لقانون العقد، وفي حالة اختیار 

المبـــادئ المنطبقـــة فـــي العلاقـــات  أو المبـــادئ العامـــة للقـــانون مبـــادئ المشـــتركة لهـــذه القـــوانین أوال



" الاقتصادیة الدولیة أو القانون الدولي كما یمكنهم المزج بین كل أو بعض هذه المصادر القانونیة

بوصــفها مــن إعمــال قواعــد البــولیس الأجنبیــة فــي القــانون المــدني  إلــىالعراقــي  قضــاءنــدعوا الو ، 

مــن  )٧/١(لــنص نفســه الــذي ورد فــي المــادة وفقــا لمبــادئ القــانون الــدولي الخــاص الأكثــر شــیوعا 

عنـد تطبیـق قـانون بلـد معـین بمقتضـى هـذا " -: الأتـيیكـون بالشـكل  أناتفاقیة روما والذي یمكن 

الاعتداد بالنصوص الآمرة في قـانون بلـد أخـر یـرتبط بـالمركز المطـروح برابطـة ز یجو  القانون فانه

ق بمقتضــى قــانون البلــد الــذي ینتمــي إلیــه وثیقــة ذلــك فیمــا لــو كانــت هــذه النصــوص واجبــة التطبیــ

وبصـــرف النظـــر عـــن قـــانون العقـــد وللاعتـــراف بمـــدى الآثـــار التـــي ســـتمنح لهـــذه النصـــوص یجـــب 

مسایرة . "كذلك النتائج التي تترتب على تطبیقها أو عدم تطبیقها ، الاعتداد بطبیعتها وموضوعها 

أكــد إعمــال هــذه القواعــد مــن قبــل منــه للاتجــاه الحــدیث فــي القــانون الــدولي الخــاص خاصــة بعــد ت

فـي تشـریع قـانون  الإسـراعضـرورة و ،  التشریع والقضاء في العدید مـن الأنظمـة القانونیـة المقارنـة 

التـــي یرونهـــا ) القواعـــد (  یختـــاروا أن للأطـــرافیمكـــن "  -: الأتـــين یتضـــمن الـــنص أالتحكـــیم وبـــ

للقــانون الــداخلي لدولــة معینــة أو ملائمــة لعقــدهم وهــو مــا یســمح لهــم مــن اختیــار قواعــد لا تنتمــي 

كـذلك ، اختیار قواعد تنتمي لعدة قوانین داخلیـة إعمـالا لحـق الأطـراف فـي تجزئـة الرابطـة العقدیـة 

تطبیــق المحكمــین لقاعــدة مــن قواعــد البــولیس التــي لا تنتمــي لقــانون العقــد قــد یــؤدي إلــى اســتبعاد 

ختیارها لحكم جانب من جوانب الرابطـة تطبیق قاعدة أخرى من القواعد التي تصدى المتعاقدین لا

 ."العقدیة وهذا ما یعتبر استبعادا لقاعدة من قواعد قانون الإرادة
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