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 :الملخص 

ىذا البحث إشكالية تطبيق عادات وأعراف التجارة الدولية على نزاعات العقود التجارية  يعالج
الدولية التي ينعقد فيها الاختصاص للتحكيم التجاري الدولي، وقد تم التطرق لقيمتها القانونية ولددى 

 قدرتها على برقيق الاكتفاء في حل منازعات ىذه العقود وذلك من خلال منهجية برليلية.
وقد خلصنا في نهاية ىذا البحث إلى إمكانية اختيار الأطراف لذا، بل وإمكانية تطبيقها من طرف 

ولو دون ىذا الاختيار، غتَ أن برقيقها للاكتفاء في حل ىذه النزاعات لازالت تعتًضو  المحكم الدولي
الحالات،  لرموعة من الإشكالات من قبيل الحاجة للمنهج التنازعي كسند يبرر تطبيقها في بعض

ويسد النقص الذي يعتًيها في حالات أخرى، بالإضافة إلى تأثر تطبيقها بوجود قواعد بوليس توجب 
 على المحكم الدولي ضرورة مراعاتها.

التحكيم التجاري  ؛ العقود التجارية الدولية؛عادات وأعراف التجارة الدولية الكلمات المفتاحية:
 وليس.قواعد الب ؛الدنهج التنازعي ؛الدولي

 
Abstract:  

This research is about the application of Lex Mercatoria on International 

Commercial Contracts disputes ; upon which International Commercial 

Arbitration courts have jurisdiction, and about its legal value and its ability to 

achieve sufficiency in resolving these disputes.  

and we concluded at the end that it has a legal value, and the parties can chose 

to apply it, and it can also be applied by the international arbitrator even without 

the selection of the parties. But it is noticeable that it’s still facing some 

difficulties in achieving sufficiency, such as the need for the conflictual method 

as justification for its application is some cases, and to fill the shortage in other 

cases. In addition, its application is affected by the existence of the mandatory 

rules ; that the arbitrator must take then in account. 

Keywords: Lex Mercatoria; International Commercial Arbitration; International 

Commercial Contracts; conflictual method; mandatory rules. 
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 مقدّمة: 
عقود التجارة الدولية مكانة ىامة في النظام الاقتصادي العالدي، حيث تعتبر الركيزة الأساسية لجلب  برتل

الأموال والانفتاح على الأسواق العالدية وتصريف السلع والخدمات والرفع من أرقام الدعاملات، وبها تتحدد الحقوق 
 والواجبات.

ن من حل النزاعات الناشئة بصددىا بشكل يتماشى ولتحقيق ىذه الغايات كان لابد من إلغاد سبل بسك
مع السرعة الدطلوبة في مثل ىذه الدعاملات، ولػافظ على السرية، ويضمن الفعالية في حل جوىر النزاع بدا يتلاءم 
وطبيعتها الدولية، فكان الحل في لجوء الأطراف إلى التحكيم التجاري الدولي للاستفادة من الامتيازات التي يقدمها 

  ىذا الصدد.في

واللجوء إلى التحكيم التجاري الدولي غالبا ما تستتبعو رغبة أطراف العقد في حل نزاعاتهم بعيدا عن ىيمنة 
القوانتُ الوطنية التي تفرض نفسها بشدة عندما يعرض النزاع أمام القضاء الوطتٍ، وكثتَا ما تتًجم ىذه الرغبة من 

 ن بينها أساسا الحلول التي تقدمها عادات وأعراف التجارة الدولية.خلال اختيار حلول ذات نشأة دولية، لصد م

ويقصد بعادات وأعراف التجارة الدولية لرموع الأساليب التي ابتدعها التجار الدوليون لتنظيم تعاملاتهم 
التجارية العابرة للحدود، فتكرست بكثرة الدمارسة، ورست واستقرت، ثم تطورت بتطور الدعاملات التجارية 
الدولية؛ حيث الحاجة إلى حلول نوعية؛ موضوعية؛ ملائمة للنزاعات التجارية الدولية، وبعيدة عن الحلول الدقدمة 
من طرف القوانتُ الوطنية؛ التي وُجدت أساسا لتنظيم العقود التجارية الداخلية بشكل لا يتلاءم مع العقود 

 .1يعتها وانفتاحها على الدعاملات الدولية العابرة للحدودالتجارية الدولية؛ التي برتاج تنظيما خاصا بها يراعي طب

وقد كانت العادات والأعراف التجارية الدولية ىي الأصل في تنظيم النزاعات التجارية الدولية قبل أن يتم 
نتيجة رغبة الدول في تطبيق القواعد الوطنية على  2التًاجع عن إعمالذا خلال القرنتُ السابع عشر والثامن عشر

، وىو ما أدى إلى إعمال مكثف 4، بدعزل عن الحلول التي تقدمها القواعد الدولية3الدولية  النزاعات التجارية
 .5للمنهج التنازعي في حل ىذه النزاعات خلال ىذه الفتًة

، خصوصا مع تطور 6للواجهة من جديد وخلال أواخر القرن التاسع عشر عادت ىذه العادات والأعراف 
المجتمع التجاري الدولي وظهور توجهات فقهية قوية مؤيدة لذا ومنتقدة للمنهج التنازعي، باعتباره غتَ قادر على 

 .7إعطاء حلول فعالة تتلاءم مع النزاعات التجارية الدولية

بتَ بتُ من يقول بتوفرىا على إلا أن رجوع عادات وأعراف التجارة الدولية إلى الواجهة صاحبو جدل ك
صفة النظام القانوني وبتُ من ينفي عنها ىذه الصفة لعدم انتمائها لأي قانون وطتٍ، كما أنها وجدت الدنهج 
التنازعي معتمدا في الكثتَ من التشريعات التي كرست تطبيقو على كل نزاعات العلاقات الدولية الخاصة بدا فيها 

ولية، بالإضافة إلى أن رجوعَها زامن ظهورَ قواعد بوليس تستأثر في بعض الأحيان بحل نزاعات العقود التجارية الد
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فهل استطاعت عادات وأعراف التجارة الدولية ىذه النزاعات بشكل يقصي باقي القواعد الدرتبطة بالنزاع، 
 فرض وجودىا في ظل التحكيم التجاري الدولي رغم كل ىذه المعطيات؟

لية ارتأينا تقسيم ىذه الدراسة إلى مبحثتُ لطصص الأول لدراسة القيمة القانونية للإجابة عن ىذه الإشكا
لذذه العادات والأعراف، على أن نتطرق في الدبحث الثاني لددى قدرتها على برقيق الاكتفاء في حل النزاعات 

 وذلك من خلال التصميم التالي: التجارية الدولية

 ات وأعراف التجارة الدولية في التحكيم التجاري الدوليالمبحث الأول: القيمة القانونية لعاد
 الدطلب الأول: مدى إمكانية توجو إرادة الأطراف إلى تطبيق عادات وأعراف التجارة الدولية    
  الدطلب الثاني: تطبيق المحكم الدولي لعادات وأعراف التجارة الدولية دون توجو إرادة الأطراف إلى تطبيقها   

 ي: حدود اكتفاء المحكم الدولي بعادات وأعراف التجارة الدولية        المبحث الثان
 الدطلب الأول: مدى حاجة عادات وأعراف التجارة الدولية للمنهج التنازعي   
 الدطلب الثاني: تأثر عادات وأعراف التجارة الدولية بوجود قواعد البوليس   

 الأول: القيمة القانونية لعادات وأعراف التجارة الدولية في التحكيم التجاري الدولي المبحث
نشأت عادات وأعراف التجارة الدولية في ظل لرتمع التجارة الدولية وليس في ظل نظام قانوني وطتٍ، وىو 

أقل رتبة من القوانتُ  ما جعلها تتعرض للانتقاد من طرف بعض الفقو الذي يرى بتدني قيمتها القانونية وبكونها
الوطنية بشكل يستوجب عدم الاعتداد بها كلما كان ىناك تنازع بينها وبتُ ىذه القوانتُ، بل إن البعض يرى أنها 

. غتَ أن ىذه الانتقادات وإن كانت سائدة بخصوص النزاعات التي 8لا لؽكن أن تدخل أصلا في ىكذا تنازع
اما عندما يعرض النزاع على المحكم الدولي؛ سواء من حيث إمكانية ، إلا أن ذلك لستلف بس9تعرض على القضاء

، أو من حيث تطبيقها من طرف المحكم دون توقف ذلك على موافقة )الدطلب الأول(اختيار الأطراف لذا 
 .)الدطلب الثاني(الأطراف 

 ولية المطلب الأول: مدى إمكانية توجو إرادة الأطراف إلى تطبيق عادات وأعراف التجارة الد
تذىب العديد من التشريعات إلى منح الأطراف حق اختيار تطبيق عادات وأعراف التجارة الدولية على 
النزاعات التجارية الدولية التي اختاروا التحكيم بشأنها، وفي ىذا الإطار ينص الدشرع الدغربي في قانون الدسطرة 

على أنو " بردد في 10تحكيم والوساطة الاتفاقيةالدتعلق بال 08-05من القانون رقم  327- 4الددنية، الفصل 
اتفاق التحكيم، بكل حرية، القواعد القانونية التي يتعتُ على الذيئة التحكيمية تطبيقها على جوىر النزاع..."، 
دون أن يقيد ىذه الحرية بضرورة اختيار تطبيق قانون دولة معينة، ويتجلى ذلك في استعمال تعبتَ "القواعد 

الذي يعتبر فضفاضا يستوعب كل القواعد القانونية ولو لم تكن ذات مصدر داخلي، وىو ما لغعل القانونية" 
إمكانية اختيار الأطراف لعادات وأعراف التجارة الدولية أمرا لشكنا، بل ويتعتُ احتًامو تبعا لدنطوق ىذا النص 

 وفلسفتو. 
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يو إرادتهم إلى تطبيق العادات والأعراف كما ذىبت لرموعة من الاتفاقيات إلى منح الأطراف الحق في توج
، حيث نصت 1980التجارية الدولية، نذكر منها اتفاقية الأمم الدتحدة بشأن عقود البيع الدولي للبضائع لسنة 

يلتزم الطرفان بالأعراف التي اتفقا عليها وبالعادات التي استقر عليها التعامل  - 1في الدادة التاسعة على أنو: "
ما لم يوجد اتفاق على خلاف ذلك، يفتًض أن الطرفتُ قد طبقا ضمنا على عقدلعا أو على  - 2بينهما. 

تكوينو كل عرف كانا يعلمان بو أو كان ينبغي أن يعلما بو متى كان معروفا على نطاق واسع ومراعى بانتظام في 
فمن خلال ىذا النص يتبتُ أن  التجارة الدولية بتُ الأطراف في العقود الدماثلة السارية في نفس فرع التجارة"،

الاتفاقية تتجو إلى الاعتًاف للأطراف بحق اختيار عادات وأعراف التجارة الدولية سواء كان ىذا الاختيار صرلػا 
 أو ضمنيا يستنتج من واقع تعاقداتهما.

اف ويذىب التوجو السائد في الفقو إلى تأييد ىذا الأمر بدنح الأطراف حق اختيار تطبيق عادات وأعر 
التجارة الدولية أمام المحكم الدولي، متجاوزين بذلك الانتقاد الدوجو لذا من كونها لا تنتمي لقانون أية دولة بديزات 
يرونها أقوى من ىذا الانتقاد وىي مسألة كون الأصل في تنظيم العقود التجارية الدولية يرجع بالأساس لذذه 

ول فعالة للنزاعات التجارية الدولية على عكس الحلول التي ، وأيضا لدورىا في تقديم حل11العادات والأعراف
 .12تقدمها القوانتُ الوطنية

كما يذىب الفقو الدؤيد لحرية الأطراف في اختيار العادات والأعراف التجارية الدولية إلى الاعتداد أيضا 
طراف في تطبيق ىذه بالإرادة الضمنية من خلال اعتبار شرط أو اتفاق التحكيم دليلا ضمنيا على رغبة الأ

 . 13العادات والأعراف على علاقتهم التجارية الدولية باعتبارىا قانون اختصاص المحكم الدولي وِفقهم
فاتفاق الأطراف على فض نزاعاتهم عن طريق التحكيم التجاري الدولي يعتبر عنصرا مهما في السعي لضو 

ها، خصوصا أن عمل المحكم الدولي لؼتلف عن عمل تدويل ىذه العقود واستبعاد تطبيق القوانتُ الداخلية علي
القاضي الوطتٍ باختلاف قناعات كل منهما بخصوص ىذه النزاعات، فإذا كان من الصعب على القاضي الوطتٍ 
الاعتًاف بفكرة العقد الدتحرر من سلطان القوانتُ الداخلية أو لسالفة قواعد التنازع الوطنية، فإن المحكم الدولي 

من ذلك؛ غالبا ما لُؼضع منازعات العقود التجارية الدولية لعادات وأعراف التجارة الدولية بشكل وعلى العكس 
من خلال بررره من سلطان القوانتُ 15، فالتحكيم التجاري الدولي يعتبر أكثر انفتاحا عليها14أكثر برررا

 .17ة الدولية، لشا لؽنح الأطراف حرية كاملة في اختيارىا لحكم نزاعاتهم التجاري16الداخلية
وإذا كانت للأطراف القدرة على اختيار تطبيق عادات وأعراف التجارة الدولية على نزاعاتهم، فإن ىذا 
التطبيق لا يتوقف عند ىذا الاختيار بل يتجاوزه لتطبق من طرف المحكم الدولي في الكثتَ من الأحوال رغم عدم 

 لثاني. توجو إرادة الأطراف إلى تطبيقها على النحو الذي سنرى في الدطلب ا
المطلب الثاني: تطبيق المحكم الدولي لعادات وأعراف التجارة الدولية دون توجو إرادة الأطراف إلى 

 تطبيقها
يذىب بعض الفقو إلى ضرورة منح المحكم الدولي السلطة الواسعة في تطبيق عادات وأعراف التجارة 

ود التجارة الدولية على اعتبار أنها تثتَ تنازعا الدولية، فهو على خلاف القاضي الوطتٍ لا يقدم حلولو لنزاعات عق
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يشمل القوانتُ الوطنية والقواعد  بتُ القوانتُ الوطنية فقط، بل إن جوىر التنازع أمامو يتمثل في تنازع القوانتُ بدعتٌ
صاف غتَ الوطنية ومن ضمنها عادات وأعراف التجارة الدولية، وذلك حتى ترتفع قيمة ىذه القواعد الأختَة إلى م

 .18القوانتُ الوطنية
وفي ىذا الصدد يقول بعض الفقو أن "الطبيعة الخاصة للتحكيم تفرض استبعاد القوانتُ الوطنية والوصول 
إلى حلول تتفق مع أىداف أطراف النزاع التجاري الدولي، وتُلاءم احتياجات التجارة الدولية، والبديهي أنو لا 

مون قوانتُ الدول لؽكن أن تقدم لذؤلاء الأطراف القواعد القانونية الدناسبة الأحكام الخاصة بتنازع القوانتُ ولا مض
 .19أو الاستقرار القانوني الذي يطمحون إليو"

وإذا كان المحكم الدولي يتجو غالبا إلى تطبيق القانون الذي اختاره الأطراف أو الذي أشارت بتطبيقو قاعدة 
وأعراف التجارة الدولية ولو دون اختيار الأطراف لذا، خصوصا  التنازع، فإن ذلك لا لػول دون تطبيقو لعادات

، لشا جعل بعض التفستَات تذىب 20عندما تتناول بالتنظيم الدقيق بعض الدسائل الفنية بصدد النزاع الدطروح أمامو
نقص إلى القول بأن إعمال المحكمتُ في ىذه الحالة لعادات وأعراف التجارة الدولية إلظا يستهدف استكمال ال

في تنظيمو للعقود التجارية الدولية، بل ويذىب بعض الفقو إلى أن تطبيق المحكم  الذي يعرفو القانون الوطتٍ
للقانون الداخلي الدختار لابد وأن يكون لررد استثناء لا لغب أن يتم إلا لسد النقص الذي من الدمكن أن يشوب 

 التطبيق ىو العادات والأعراف، وفي ىذا الإطار ، حيث يرون أن الأصل في21عادات وأعراف التجارة الدولية
يقول البعض الآخر أن " القانون الوطتٍ لغد لزلا لتطبيقو فقط عند سكوت العقد والعادات الدولية "، وىو ما 

وفق ىذا  –، فيكون تطبيقها 22بـ" الدور الاحتياطي للمنهج التنازعي" )أحمد عبد الكريم سلامة(وصفو الأستاذ 
ستئثاريا بدجرد اللجوء إلى التحكيم ولو لم تتجو إرادة الأطراف إلى ذلك، بشكل يؤدي إلى تدويل ا -التوجو 

النظام القانوني للعقود التجارية الدولية، وىو ما يطلق عليو البعض " عولدة القانون الواجب التطبيق على العقود 
 .23الدولية "

ات وأعراف التجارة الدولية بدثابة القانون الأصلي إن الأساس الذي ينطلق منو ىذا التوجو ىو اعتبار عاد
 -ىذا التوجو -، فيبتٍ  طرحو 24للمحكم الدولي بشكل لؽكنو من الاستناد عليها مباشرة لحل النزاع الدطروح أمامو

على لرموعة من الدبررات؛ من خلال وصف عادات وأعراف التجارة الدولية بأنها جزء من النظام القانوني الدفروض 
، ووسيلة أساسية 25" بالنسبة للمحكم الدوليlex fori"ي المحكم الدولي حمايتو، فتعتبر بدثابة قانون القاض على

، فالمحكم الدولي لا يلتزم بتطبيق قانون داخلي معتُ أو 26لانتزاع العقد التجاري الدولي من قبضة القوانتُ الوطنية
 ، خصوصا مع بستعو27لة في عادات وأعراف التجارة الدوليةقاعدة إسناد لزددة، بل تكون الأولوية لقواعده الدتمث

، 29، وعدم فصلو في النزاعات الدطروحة أمامو باسم أية دولة28بالاستقلالية عن جميع الأنظمة القانونية الوطنية
 René ، وفي ىذا الصدد يقول الأستاذ30وىو ما يطلق عليو الفقو مبدأ "من لؼتار القاضي لؼتار قانونو"

David  أن ما يبحث عنو الأطراف عند لجوئهم لنظام التحكيم الدولي ليس لررد علاج عيوب ونقائص لزاكم
الدولة، بل إنهم يبحثون أيضا عن قانون بذاري دولي يلائم علاقاتهم التجارية الدولية؛ قانون مستقل بساما عن 

 .31الأنظمة القانونية الوطنية
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ة الدولية ىي الأصل في تنظيم ىذه العقود، وإحياؤىا في القرنتُ فتَى ىذا التوجو أن عادات وأعراف التجار 
 32الأختَين إلظا استوجبتو تعقيدات الدنهج التنازعي، وىو ما لغعلها تطبق بدجرد اتصاف العلاقة بالطابع الدولي

، في ظل 33وليةنتيجة بستعها بقوة ذاتية بناء على انتمائها لدنهج مستقل بذاتو وقادر على حكم العقود التجارية الد
وجود لرتمع خاص بالتجارة الدولية، يعيش أشخاصو كوحدة متماسكة بدرجة كافية، ومرتبطون بعلاقات وثيقة 
على لضو لغعلهم يشكلون لرتمعا دوليا حقيقيا يتولى أعضاؤه وضع القواعد السلوكية التي بركم معاملاتهم وفرض 

 .34الجزاءات التي تكفل لتلك القواعد احتًامها
تأثرت العديد من الأنظمة الوطنية والاتفاقيات الدولية والقوانتُ النموذجية في لرال التحكيم التجاري وقد 

الدولي بهذه التوجهات الفقهية فمنحت المحكم سلطة الفصل في النزاع الدطروح أمامو بناء على عادات وأعراف 
من قانون الدسطرة  327-44لال الفصل ، وىو التوجو الذي ذىب فيو الدشرع الدغربي من خ35التجارة الدولية

الددنية السابق ذكره حيث ينص على أنو "... وفي حالة عدم اختيار الأطراف للقواعد الدذكورة، فإن الذيئة 
وىو ما يفيد أن الدشرع ترك الحرية للمحكمتُ في  التحكيمية تفصل في النزاع طبقا للقواعد التي تراىا ملائمة..."،

 .36ئما من قواعد في حالة عدم برديد الأطراف للقانون الواجب التطبيقتطبيق ما يرونو ملا
بل حتى مع اختيار الأطراف للقواعد التي يريدون تطبيقها على نزاعهم، نصت الفقرة الثانية من ىذا الفصل 

الأطراف على أنو "... وفي جميع الأحوال، تأخذ الذيئة التحكيمية بعتُ الاعتبار مقتضيات العقد الذي يربط بتُ 
 .37والأعراف والعادات السائدة في ميدان التجارة "

بل إن ىذا الفصل لؼتم بعبارة "...وفي جميع الأحوال بذب مراعاة العادات التجارية "، وىو ما يفسره 
جانب من الفقو بأن على الذيئة التحكيمية أن تراعي دائما العادات والأعراف التجارية الدولية عند نظرىا في 

الأمر ليس مستغربا  ، ويرى البعض بأن ىذا39بغض النظر عن اختيار الأطراف للقانون الواجب التطبيق 38النزاع
أو غتَ مألوف على اعتبار أن الروابط بتُ التحكيم الدولي وعادات وأعراف التجارة الدولية ىي روابط وثيقة لذا 

كيم التجاري الدولي ذاتو، بشكل ربدا أثرىا منذ زمن بعيد على تطور ىذه العادات والأعراف، بل وعلى التح
يسمح باستخلاص "نظرية عامة للتحكيم"؛ نظرية تتمتع بنوع من الأصالة والاستقلال فيهتدي بها المحكمون 

 .40الدوليون بعيدا عن ىيمنة القوانتُ الوطنية
أن للأطراف في الدادة السابعة على  1961كما تنص الاتفاقية الأوروبية للتحكيم التجاري الدولي لسنة 

الحرية في برديد القانون الواجب التطبيق وفي حالة إغفال ذلك لغب على المحكم إعمال قواعد الإسناد التي يراىا 
 .41مناسبة وفي كلتا الحالتتُ يكون على المحكم الأخذ بعتُ الاعتبار أحكام العقد والأعراف التجارية

على أنو  28في الدادة  1985ري الدولي لسنة كما ينص قانون الأونسيتًال النموذجي للتحكيم التجا
"... في جميع الأحوال تفصل ىيئة التحكيم في النزاع وفقا لشروط العقد، وتأخذ في اعتبارىا العادات الدتبعة في 

 ذلك النوع من الأنشطة التجارية الدنطبقة على الدعاملة ".
وتذىب العديد من القرارات التحكيمية إلى تطبيق عادات وأعراف التجارة الدولية ولو لم تتوجو إرادة 

الصادر عن غرفة التجارة الدولية  5953الأطراف إلى تطبيقها، نذكر على سبيل الدثال القرار التحكيمي رقم 
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يئة أنها ستحسم في الدنازعة " حيث قررت الذ"Valencianaفي القضية الدشهورة باسم  1989بباريس سنة 
وفقا لعادات وأعراف التجارة الدولية رغم غياب اتفاق الأطراف على ذلك، وقد ذكر المحكم في معرض تسبيبو 
لذذا الحكم أن القانون التجاري الدولي يشتَ إلى لرموعة القواعد الدتصلة بالتجارة الدولية، وأنو إذا كانت قواعد 

ا بعد؛ فإنو تم استخلاصها من الواقع العملي، خصوصا من الدمارسات التحكيمية التي تم ىذا القانون لم يتم تقنينه
، وقد تم تأييد ىذا 42قبولذا من قبل القضاء الوطتٍ للعديد من الدول وتعد من ىذه الزاوية بدثابة قواعد قانونية

 .43الحكم من طرف لزكمة استئناف باريس، وأيضا من طرف لزكمة النقض
الأطراف عن اختيار قانون دولة معينة، قد يؤدي إلى التطبيق الدباشر لعادات وأعراف  كما أن سكوت

التجارة الدولية كلما ثبت للمحكم بأن النزاع الدطروح أمامو يتًكز في النظام القانوني عبر الدولي، ونذكر في ىذا 
يار قانون داخلي " حيث انتهت ىيئة التحكيم إلى أنو "نظرا لصعوبة اخت"NORSOLORالإطار قضية 

يكون تطبيقو ملزما بقدر كاف، فإن الذيئة تعتبر أنو من الدلائم أخذا بعتُ الاعتبار بالطبيعة الدولية للاتفاق أن 
 .44تتًك جانبا أية إشارة ملزمة إلى تشريع معتُ... وأن تطبق القانون التجاري الدولي"

في جلب الاختصاص لعادات وأعراف التجارة كما يؤدي الدفع بالنظام العام عبر الدولي وظيفة أساسية 
الدولية رغم عدم توجو إرادة الأطراف إلى تطبيقها، ويقصد بدفع المحكم الدولي بالنظام العام عبر الدولي استبعاده 
لقواعد القانون الوطتٍ الذي اختاره الأطراف، أو القانون الوطتٍ الذي أشارت إليو قواعد الإسناد، أو الشروط 

، كلما خالفت أسسا جوىرية يقوم عليها لرتمع التجار الدولي، فطبيعة التحكيم التجاري الدولي بذعل الاتفاقية
المحكم غتَ مقيد بقانون أية دولة، ولا يتُوقع منو الالتزام بالنظام العام الداخلي أو الدولي لأي منها، خصوصا أن 

مسألة مراعاتو للنظام العام لكل ىذه الدول،  النزاع قد يكون متصلا بأكثر من دولة، وىو ما يصعب عمليا من
فهل سيلتزم بدفهوم النظام العام في دولة قانون الإرادة أم في دولة التنفيذ أم إحدى دول التنفيذ إذا تعددت، أم 
دولة مقر التحكيم؟  لذلك يكون أقرب للمنطق أن يعُمل فكرة النظام العام عبر الدولي، وفي ىذا الإطار يقول 

قو أن بذاىل المحكم الدولي للنظام العام الداخلي ىو أمر مكرس في العمل التحكيمي إلا أنو لا لغب أن بعض الف
 .45يسمح بالدساس بالنظام العام عبر الدولي

ويرتبط النظام العام عبر الدولي أساسا بحماية القيم الشمولية والدصالح الجوىرية للتجارة الدولية، فيستمد 
لقواعد من بينها عادات وأعراف التجارة الدولية الآمرة التي لا لغوز الاتفاق على مصدره من لرموعة من ا

، بحيث أنو كلما تعارض القانون الدختار من طرف الأطراف أو القانون المحدد بدوجب قواعد التنازع مع 46لسالفتها
 ة الدولية مكانو.النظام العام عبر الدولي إلا واستوجب استبعاده وتطبيق العادات والأعراف التجاري

وإذا كانت عادات وأعراف التجارة الدولية قد سالعت في حل العديد من مشاكل العقود التجارية الدولية، 
وأحكام بركيمية مؤيدة،  واكتسبت قيمة قانونية في تشريعات واتفاقيات وقضايا متعددة، ومن خلال آراء فقهية

لعقود التجارية الدولية؟ ىذا ما سنراه في فهل ىذا يعتٍ أنها قد حققت استقلاليتها في إلغاد حلول كل مشاكل ا
 .الدبحث الثاني
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 المبحث الثاني: حدود اكتفاء المحكم الدولي بعادات وأعراف التجارة الدولية
إن توجو الأطراف أو المحكم الدولي إلى اختيار تطبيق عادات وأعراف التجارة الدولية لا يعتٍ قدرتها على 

اري الدولي، ويرجع ذلك لأسباب مرتبطة بإصرار بعض التوجهات على عدم برقيق الكفاية في حل النزاع التج
الاعتًاف لذذه العادات والأعراف بأية قيمة قانونية؛ بشكل لغعلها لررد شروط تعاقدية لا ترقى لدفهوم القانون 

أمور  الصادر عن دولة ذات سيادة، وأيضا لوجود بعض النقص الذي يشوبها في تنظيمها لذذه النزاعات، وىي
، كما أن وجود قواعد البوليس قد يؤثر بشكل أو بآخر على )الدطلب الأول(تستوجب تدخل الدنهج التنازعي 

 .  )الدطلب الثاني( برقيق ىذه الكفاية 
 المطلب الأول:  حاجة عادات وأعراف التجارة الدولية للمنهج التنازعي

لطان القوانتُ الوطنية، بل لابد أن لؼضع في يرى بعض الفقو أن العقد الدولي لا لؽكنو أن يتحرر من س
تكوينو وشروطو وآثاره لقانون الدولة التي أشارت قواعد التنازع بتطبيق قانونها، وكل اختيار للعادات والأعراف 

 لررد شروط تعاقدية.  -وفقهم  -التجارية الدولية لغب أن يعتبر 
حيث توسعو في إعمال عادات وأعراف  ويرى جانب آخر أن التوجو الذي أصبح يسلكو التحكيم من

سواء عند غياب إرادة الأطراف في تطبيقها أو لسالفتو لإرادتهم في  -على النحو الذي رأينا سابقا-التجارة الدولية 
بشكل قد يتعرض معو الحكم التحكيمي  47تطبيق غتَىا يبقى توجها منتقدا؛ على اعتبار أنو يطلق حرية المحكمتُ

ن في دولة التنفيذ، خصوصا أن لرموعة من قوانتُ ولوائح ومؤسسات ومراكز التحكيم تنص إلى الطعن بالبطلا
على أنو في حالة غياب قانون الإرادة يكون على المحكم إعمال قواعد التنازع الدلائمة التي بسكنو من برديد القانون 

 .48الواجب التطبيق
عادات وأعراف التجارة الدولية تكون لذا  كما يذىب أصحاب ىذا الرأي إلى أنو لا لؽكن الإدعاء بأن

الأولوية على قاعدة التنازع بل العكس ىو الصحيح، فهم يرون أن اختيار الأطراف لذذه العادات والأعراف ما ىو 
إلا نتيجة لتسامح النظم القانونية الداخلية مع ذلك، خصوصا أن الدنهج التنازعي لػظى بالأولوية في التطبيق في 

 .49لأنظمة القانونية والاتفاقيات واللوائح التحكيمية والآراء الفقهية، وىو الأصل وفقهملرموعة من ا
كما أن اختيار الأطراف لعادات وأعراف التجارة الدولية أو تطبيقها من طرف المحكم دون ىذا الاختيار لا 

ل نظاما قانونيا متكاملا، كما يعتٍ أنها ستكون كافية لحل لستلف الدشكلات الدتعلقة بالنزاع، فهي لازالت لم تشك
أن عدم تقنتُ الكثتَ من عادات وأعراف التجارة الدولية وعدم تسبيب ونشر أحكام المحكمتُ التي تطبق ىذه 

 .50العادات والأعراف يُصَعب الكشف عن مضمونها
لرال مهنة أو فعادات وأعراف التجارة الدولية ىي نتاج الدمارسة العملية التي تعارف عليو الدتعاملون في 

بذارة معينة، وىو ما قد يؤدي إلى غموضها وتداخلها مع غتَىا من الدفاىيم، كما أن العادات التجارية لا تصتَ 
قاعدة قانونية إلا إذا برولت إلى عرف، وعلى الرغم من تكرار الأخذ بالعادات فإن ذلك لا يؤدي إلى منحها 

 .51تيجة الاختلاف حول الصور الدعمول بها في كل عقد على حدةصفة العموم التي تتمتع بها القواعد العرفية ن
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كما يرى جانب من الفقو أنو لا يكفي لنشأة العادات أن لػكم المحكمون بدقتضاىا، وإلظا يتعتُ في نفس 
الوقت أن تكتسب بتكرار تطبيقها مضمونا عاما وأن تكون معلومة للكافة لشا لػقق الشعور بإلزامها ويساعد في 

وقت على استقرارىا الذي يصعب برققو إن ظل العلم بها لزصورا في الإطار الضيق للمحكمتُ نفس ال
 .52المحتًفتُ

كما أن ىناك لرموعة من العقود التجارية الدولية الدستجدة التي لا لؽكن للعادات والأعراف التجارية 
 قانون وطتٍ عليها. الدولية أن تنظمها لشا يستوجب أن يتدخل الدنهج التنازعي للإشارة بتطبيق

وتبقى الحاجة للمنهج التنازعي قائمة بحكم الواقع والدمارسة، ويعتًف أنصار عادات وأعراف التجارة 
أنو من غتَ الدمكن التفكتَ في التخلي عن الدنهج  (B. Goldman)الدولية بهذا الأمر حيث يقول الأستاذ 

معينة ليس لشكنا من   اد كل إسناد إلى قانون دولةأن استبع (J. Stoufflet) التنازعي، كما يقول الأستاذ
 .53الناحية العملية

فالتطور الحاصل في العقود التجارية الدولية لا لؽكن من إعمال عادات وأعراف التجارة الدولية وحدىا ولا 
التجارة إعمال الدنهج التنازعي وحده، إذ لابد من إعمالذما معا كل منهما في لرالو الدتميز، فعادات وأعراف 

الدولية تطلب العون في بعض الحالات من الدنهج التنازعي، وىو عون لا لؽكن تفستَه إلا بالتعايش والتعاون 
 .54والتكامل بينهما

 المطلب الثاني: تأثر عادات وأعراف التجارة الدولية بوجود قواعد البوليس
دة قواعد توجيهية ذات ألعية  في ضبط المجالات الاقتصادية والتجارية استوجب سن ع إن رغبة الدول

كبرى، وىي قواعد ترمي إلى حماية الدصالح الحيوية والضرورية للمجتمع بشكل لا يقبل تزاحمها مع غتَىا من 
 ، ىذه القواعد تطلق عليها عدة اصطلاحات أشهرىا " قواعد البوليس".55القواعد

ولؽكن القول أن قواعد البوليس ىي قواعد موضوعية تنتمي للقانون الداخلي للدولة التي سنتها، وُجدت 
أساسا لتنظيم العلاقات الداخلية، لكنها ترقى من حيث الألعية لأن تطبق تطبيقا ضروريا على كل العلاقات حتى 

راف أو القانون المحدد بدوجب الدنهج التنازعي، الدولي منها وبغض النظر عن القانون أو القواعد التي اختارىا الأط
 حيث تطبق بشكل استئثاري كلما كان النزاع داخلا في نطاق تطبيقها.

وقد وُضعت ىذه القواعد لحماية مصالح الدولة التي سنتها، لشا يطرح التساؤل حول كيفية تفاعل المحكم 
ا سلمنا برأي الفقو الذي يقول بأن قانون إذ -الدولي معها، خصوصا أنها لا تنتمي إلى قانون اختصاصو 
، وحتى إن سلمنا برأي الفقو الذي يقول بأنو لا -اختصاص المحكم الدولي ىو عادات وأعراف التجارة الدولية

، فما الذي سيدفعو إلى ترجيح تطبيق قواعد البوليس الدنتمية لدولة معينة على الرغم من 56لؽلك قانون اختصاص
 ات وأعراف التجارة الدولية؟اختيار الأطراف لعاد

من الدعلوم أن المحكم الدولي ليس حارسا للأنظمة القانونية الداخلية على عكس القاضي حيث يرى 
، فالمحكم يستمد اختصاصو من إرادة الأطراف ويسعى 57بضرورة تطبيق قواعد البوليس التي تنتمي لذذه الأنظمة

، فإذا اختار ىؤلاء تطبيق عادات وأعراف التجارة الدولية على 58إلى الحفاظ على توقعاتهم وعدم الإخلال بها



 أيوب دينوري                                                                                                      تطبيق المحكن الدولي لعاداث وأعراف التجارة الدوليت 

                 063                                                                                  0202ــ العددالرابع ــ السنت ديسوبر  المجلد الخاهس 
 

نزاعهم فإنو سيذىب إلى احتًام ىذه الإرادة غالبا، لأن المحكم وحتى إن افتًضنا إمكانية تطبيقو لقواعد البوليس 
تعددت فمن الصعب برديد أي من ىذه القواعد ىي الواجبة التطبيق، ىل ىي قواعد دولة التنفيذ؟ وما الحل إذا 

دول التنفيذ؟ ىل ىي قواعد دولة التحكيم؟ ىل ىي قواعد الدولة الدختص قانونها بدوجب قواعد الإسناد؟ 
 خصوصا مع ما لؽكن أن يثتَه الأمر من إمكانية تنازع قواعد البوليس لأكثر من دولة.

النزاع سيؤدي وقد رفضت العديد من أحكام التحكيم تطبيق قواعد البوليس عندما رأت أن تطبيقها على 
إلى الإخلال باليقتُ القانوني للأطراف، فحاولت الإفلات بالعقد الدولي من نطاق تطبيق ىذه القواعد  لتخضعو 
بصفة أساسية لعادات وأعراف التجارة الدولية، خصوصا إذا اصطدمت ىذه القواعد مع النظام العام عبر 

 .59الدولي
، وىو ما لغعل المحكم 60حتًام التوقعات الدشروعة للأطراففالتزام المحكم بقواعد البوليس مقيد إذن با

الدولي لػتًم في جل أحكامو إرادة الأطراف في تطبيق عادات وأعراف التجارة الدولية، فحتى إن وُجدت قواعد 
بوليس في نظام قانوني لدولة مرتبطة بالعقد وبسكن المحكم من برديدىا، وحتى إن لم يكن ىناك تنازع بينها وبتُ 

واعد بوليس لدولة أخرى، فإن ىذا لا يعتٍ تطبيقها إذا تبتُ لو أن ىذا التطبيق سيؤدي إلى الإخلال باليقتُ ق
 ، وإلظا يكتفي بأخذىا بعتُ الاعتبار. 61القانوني للأطراف

ولتوضيح الفرق بتُ تطبيق قاعدة البوليس وأخذىا بعتُ الاعتبار، لغب الانطلاق من برليل القاعدة 
وما والتي تتضمن عنصرين، عنصر الفرض وعنصر الحكم، فالفرض ىو شرط انطباق القاعدة والحكم القانونية عم

ىو أثر توفر ىذا الشرط، لشا لغعل الأخذ بعنصري الفرض والحكم في القاعدة القانونية بدثابة تطبيق لذا والأخذ 
ك نسوق للمثال القاعدة التي تقول بعنصر الفرض دون الحكم ىو فقط بدثابة أخذ لذا بعتُ الاعتبار، ولتوضيح ذل

"، لشا لغعل المحكم في نظره إلى ىذه )يلتزم من ارتكبو بالتعويض )الحكم )" كل خطأ سبب ضررا للغتَ)الفرض
القاعدة يأخذ بعتُ الاعتبار الخطأ والضرر، دون أن يكون ملزما بتطبيق نفس الحكم الذي جاءت بو القاعدة، 

 .62عتباروىذا ما يسمى بالأخذ بعتُ الا
وأخذ المحكم لذذه القواعد بعتُ الاعتبار يرجع لأسباب عملية مرتبطة بضرورة إلغاد توازن بتُ عادات 
وأعراف التجارة الدولية التي تهدف إلى بررير التجارة وإعلاء مبدأ سلطان الإرادة وبتُ قواعد البوليس التي تسعى 

، والحفاظ على اقتصاد الدولة 63حماية الطرف الضعيفإلى برقيق لرموعة من الغايات كالعدالة الاجتماعية و 
والتنافسية فيها، والتي لا لؽكن أن تتنازل عنها الدولة، خصوصا أن عمل المحكم قد تستتبعو الحاجة إلى القضاء 
للتنفيذ، وىو ما يوجب عليو أن لؽكن الأطراف من حكم بركيمي لو من الفعالية ما لا يعرضو للإبطال أو لعدم 

 .64ف أو رفض التذييل بالصيغة التنفيذية، خصوصا أن المحكم ملزم بإصدار حكم صحيحالاعتًا
أنو " لا لؽكن للعادات والأعراف التجارية الدولية أن بزالف القواعد الآمرة   (J. Rajski)ويقول الأستاذ 

 ) (Fouchardتاذ وفي نفس الإطار يقول الأس في القانون الداخلي الواجب التطبيق بدقتضى قواعد التنازع "،
  (، كما يقول الأستاذ 65أنو "من حق الدولة التدخل لحماية مصالحها الأساسية من خلال قواعد البوليس"

(Christophe Seraglini  أن تطبيق قواعد البوليس بسليو ضرورات انتعاش نظام التحكيم التجاري الدولي
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بدأ مادامت ليست ىناك رقابة فعالة على ىذا وبقاءه، والتزام المحكمتُ بتطبيقها لغب أن تكون مسألة م
 .66التطبيق

غتَ أن ىذا التوجو سيحتم على المحكم أن يستًشد في كل نزاع دولي مطروح أمامو بالدنهج التنازعي أولا 
لدعرفة القانون الواجب التطبيق، وأن يفحص ىذا القانون الدستًشد إليو ليتأكد من عدم وجود قواعد بوليس، ثم 

ذلك إلى تطبيق عادات وأعراف التجارة الدولية التي اختارىا الأطراف، ولا لؼفى ما يتسم بو الأمر من يعود بعد 
 تعقيد. 

في حتُ يذىب البعض الآخر إلى القول بوجوب برليل المحكم للعلاقة القانونية الدطروحة أمامو لتقدير 
التحكيم بتُ من يذىب إلى الأخذ بقواعد  القانون الأوثق صلة بها، وىو ما عرف تفستَا متفاوتا من طرف قضاء

البوليس لدكان تنفيذ العقد، ومن يأخذ بتلك الدنتمية لقانون مكان إقامة الددين، وإن كان مكان تنفيذ العقد 
، حيث 67لػظى بألعية أكبر على اعتبار أن الأخذ بقواعد البوليس فيو ترتبط أكثر بفعالية الحكم التحكيمي

مكان التنفيذ  تُ القرار التحكيمي ضد الطعن الذي لؽكن أن يوجو ضده من طرف دولةيسعى المحكمون إلى برص
 .68التي ينتمي إليها قانون البوليس

 خاتمة:
أدى التضييق الذي يعرفو تطبيق عادات وأعراف التجارة الدولية أمام القضاء الوطتٍ إلى بررر مقابل لو تبناه 

يقها من طرف المحكم الدولي كلما اتفق الأطراف على ذلك، بل التحكيم التجاري الدولي بشكل يؤدي إلى تطب
يذىب المحكم في الكثتَ من الحالات إلى إعمالذا على العقد التجاري الدولي دون توقف ذلك على رغبة الأطراف  

 كلما رأى أنها تقدم حلولا فعالة وملائمة للنزاع.
 يعتٍ برقيق ىذه العادات والأعراف للكفاية في غتَ أن ىذا التوجو الذي تبناه التحكيم التجاري الدولي لا

تنظيمها لدختلف النزاعات التجارية الدولية، بل مازال الدنهج التنازعي حاضرا في الكثتَ من ىذه النزاعات ومدعوما 
بفقو مؤيد وبتشريعات واتفاقيات مازالت تعتبره الأصل في تنظيم ىذه النزاعات، بل إن ىذه العادات والأعراف 

لت برتاج للمنهج التنازعي كسبيل لسد الثغرات والنقائص التي من الدمكن أن تشوبها في تنظيمها لذذه مازا
 النزاعات.

كما قد يواجِو المحكم الدولي وجودَ قواعد بوليس في إحدى القوانتُ الدرتبطة بالنزاع، وىو أمر يستوجب   
ضرورة الدوازنة بتُ إعمال عادات وأعراف التجارة الدولية وإعمال ىذه القواعد بشكل لػقق فعالية الحكم 

يق عادات وأعراف التجارة الدولية على التحكيمي مع لزاولة عدم الدساس بالتوقعات الدشروعة للأطراف في تطب
نزاعاتهم، فلا لغب أن يتم اللجوء إلى قواعد البوليس إلا عند الضرورة الفعلية وفي حالات استثنائية حتى لا تؤدي 
إلى الإضرار بالعلاقات التجارية الدولية، خصوصا عندما يتوسع نطاق تطبيقها بشكل قد يؤدي إلى إضفاء طابع 

 لى نصوص قانونية وطنية لا تشكل انعكاسا حقيقيا لدور ىذه القواعد.قواعد البوليس ع
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