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 دور الإرادة في تجزئة العقد الدولي ج٢



  المبحث الثاني

  ـيآليات تجزئة العقــد الدولـــ

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

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

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

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

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 ، نا الأول لتجزئة العقد الدولي من قبل الأطراف التعاقدیة خصص،

  .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 ، وبالتــالي تطــورا فــي قاعــدة التنــازع الخاصــة بالالتزامــات التعاقدیــة ، قاعــدة الإرادة 

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

 ادةالمادیــة والإر إذ إن كــل مــن الإرادة  ،وبهــذه المصــادر یتشــكل النظــام القــانوني الملائــم لكــل عقــد 

فقاعدة الإسـناد الخاصـة بالالتزامـات التعاقدیـة ،  المشرعمن لتنازعیة تقوم بدورها استنادا إلى أمر أ

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 ، ا الصــدد یجــب أن نمیــز بــین نــوعین مــن التجزئــة وفــي هــذ  

، 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

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

، )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 ، ویرتبط بوثوق بقانون بلد أخر ، ه الأخرى أجزاء

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

    ).٦٥(عادات التجارة الدولیة 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

فــي القــانون  بحیــث لا یوجــد، لجــزء وذلــك باختیــارهم قانونــا أخــر لحكــم هــذا ا، 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 

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

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

  ).٦٨(قانون له 

  عددةــــــــة المتـــــــــــالتجزئ:  الفرع الثاني

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

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



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

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

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

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

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

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

  .)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 

أي انــه عنــدما تتعــدد القــوانین المختــارة علــى العقــد عنــد تجزئتــه یجــب أن ،زئــة بالمعقولیــة هــذه التج

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 ، الأطــراف قانونــا معــین لتحدیــد التزامــات البــائع فــي عقــد البیــع  یختــار

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

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

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

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

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

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

  )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   

ه في حالة وجود اتفاق بین الأطراف على اختیـار قـانون معـین فـأن هـذا القـانون یتعین ملاحظة ان

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 

لنســـبة للمحكـــم الــدولي فهـــو یقـــوم بتطبیـــق قواعـــد التنــازع التـــي یجـــدها ملائمـــة لحـــل أمـــا با، 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 الأولـقـرتین ، تعلـى  ف فرعهذا النقسم  ذلك سوف

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

  الوطني القاضي العقد من قبلتجزئة :  ىالأول قرةالف

ل للقـــانون الـــذي لمـــا كانـــت الرابطـــة العقدیـــة ذات الطـــابع الـــدولي تخضـــع بحســـب الأصـــ   

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

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

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

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

  .القانون المدني المصري 

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

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

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

ســناد الاحتیاطیــة فــي دولــة القاضــي القــانون الواجــب التطبیــق أمــا للقــانون الــذي تشــیر بــه قواعــد الإ

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 

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

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

  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 ، لالتزام بالأداء الممیز یكـون التزامـا واحـدا دون تجزئة العقد كون ا

  ).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

انون دولــــة تنفیــــذه وبالتــــالي تجزئــــة العقــــد بإســــناده لأكثــــر مــــن الالتزامــــات التــــي یفرضــــها العقــــد لقــــ

  .)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 

وذلك من خلال إعمال قانون الأداء الممیز عن طریق فصل جزء من ، 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 ، فصـال عـن بقیـة أجـزاءه الأخـرى ولـه صـلة وثیقـة بقـانون بلـد أخـر جـزءا مـن العقـد قـابلا للان



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 

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

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 

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

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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