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  : ملخصال
اب قانون الإرادة من أكثر القانون الواجب التطبی على تُعتبر مسألة تحدید  العقد التجار الدولي حال غ

المسائل إثارة للنقاش في القانون الدولي الخاص، مما أد إلى بروز حلول ومناهج مختلفة في إطار التشرعات 
رة الأ ة، من هذه المناهج منهج أو ف ة والدول ار لتحدید قانون العقد التجار الدولي، الوطن مع لقائم اداء الممیز 

م تصور ور  ة، وتحدید قانون ؤ على تقد ة الدول ة جدیدة للقانون الواجب التطبی من خلال تفرد المعاملات العقد
ة الآ مة وأهم ة للعقد. العقد الدولي على حسب ق عة الذات النظر إلى الطب   داء ووزنه، أ 

اطاَفترض منهج الآداء الممیز أن القانون الأكثر  انالعقد م ارت ة له هو قانون م عة الذات  ن خلال الطب
الأداء الممیز وقت إبرام العقد،  فتراض الذ من شأنه أن یراعي مبدأ الأمان هو الاو الإقامة المعتادة للمدین 

ة، واحترام توقعات الأطراف  م حلول مرنة تراعي تنوع واختلاف العقود الدول القانوني لمعاملات الأشخاص، وتقد
 ى هذا تبنته العدید من التشرعات المقارنة. المشروعة عل

ة    :الكلمات المفتاح
، الآداء الممیز.    العقد التجار الدولي، تنازع القوانین، القانون الواجب التطبی

 
خ إرسال المقال: خ  ،04/02/2022 تار خ نشر المقال: ،25/05/2022 المقال: قبولتار   .31/12/2022 تار

ش المقال: مة لتهم ار " ،مسعودان، خمر عمار ح مع رة الآداء الممیز   ،"واجب التطبی على العقد التجار الدولياللتحدید القانون ف
حث القانوني، المجلد  ة لل م   .515-496، ص ص2022، السنة 02 ، العدد13المجلة الأكاد

https://www.asjp.cerist.dz/en/PresentationRevue/72  ابط التالي:المقال متوفر على الر  

مة مسعودانالمؤلف المراسل:    messaoudenehakima15@gmail.com، ح

  
  



אאא  RARJ

  

497 

 .2022-02 العدد ،13مجلدال

مة مسعودان، ار لتحدید القانون  داء الممیز"فكرة الآ خمر عمار، ح الواجب التطبی علىمع
 .515-496، ص صالعقد التجار الدولي"

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

Outstanding performance ideal as a criterion for determining the law 
applicable to the international commercial contract 

Summary: 
The issue of determining the law applicable to the international commercial 

contraction, the state of absence of the law of will it's one of the most controversial 
issues in private international law, which has to the emergence of different solutions 
and approaches within the framework of national and international legislation, one of 
these approaches is the approached or idea of exceptional performance as a criterion 
for decadent the law of international contraction. 

This is a hypotheses that would take into account the principle of legal certainty in 
the transaction of personnel, and would the distinguished performance approach 
assumes that law most closely related to the contract by its subjective nature is the law 
of the place of habitual residence of the debtor of distingue performance. Provide 
flexible solutions taking into account international contracts, and respecting the 
exportations of legitimation parties in the arena adopted by many comparative laws. 
Keywords: 
The international commercial contract, conflict of law, the law applicable, outstanding 
performance. 

La notion de performance exceptionnelle comme critère de 
détermination de la loi applicable sur le contrat du commerce 

international 
Résumé :  

La question de la détermination de la loi applicable au contrat de commerce 
international -en d'absence de la loi de la volonté- est l'une des questions les plus 
controversées en droit international privé, ce qui a mené à l'émergence d'approches 
différentes dans le cadre des conventions internationales et législations nationales, 
parmi elles l'idée de performance exceptionnelle comme critère déterminant la loi 
applicable. 

L'approche de l'exécution distinguée suppose que la loi la plus liée au contrat par 
sa nature subjective est la loi du lieu de résidence habituelle du débiteur de l’exécution 
distinguée au moment de la conclusion du contrat. Cette hypothèse prendrait en compte 
le principe de la sécurité juridique des transactions des personnes, et apporterait des 
solutions souples tenant compte de la diversité et des différences entre les contrats 
internationaux, et respecterait les attentes légitimes des parties, c’est pour cela que 
plusieurs législations on fait le choix d’adopter ce critère dans la détermination de la 
loi applicable.  
Mots clés : 
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Le contrat commercial international, conflit de lois, loi applicable, exécution 
exceptionnelle. 

  مقدمة
ا عن تطور في إطار إبرام المعام الاتصالسفر التطور السرع الذ شهده العالم في وسائل أَ  لات والتكنولوج

ه تطور  ة بین الأشخاص من مختلف الدول، هذا التطور صاح ة الدول خر في المجال التشرعي، وذلك آالمال
ة، والقول أنّ العقد أحد أهم ضرورة إیجاد قواعد ملائمة تعم ط الدول م وتأطیر هذا النوع من الروا ل على تنظ

ة بین الأشخاص من مختلف الدول، فإنّ  ادلات المال تلفة أكثر من نظام قانوني لدول مخ اتصالهاوسائل إبرام الم
لة تنازع القوانین.  ساهم في إثارة مش   س

عني تنازع القوان ، والذ وُجُود عقد تجار دولي  حث عن القانون الواجب التطبی التالي تزاحمها وال ین و
صا لتحدید القانون الأنسب،  اغتها خص ط التي تم وضعها وص ه انطلاقا من الحلول والمناهج والضوا نتوصل إل

ار القانون الأكثر  اخت ة، وذلك  اطاللإعمال على العلاقة الدول   بها.  ارت
ة، ُعَدُ قانون الإرادة أحد أ م العقود الدول حث عن القانون المختص لح ط الإسناد المعتمدة في ال برز ضوا

ه الموضوعي للقانون الذ یختاره  ة تتف على خضوع العقد الدولي في جان ة والدول فمعظم التشرعات الوطن
م العقد،  ح ا ل من  18/1مادة هو الموقف الذ تبنّاه المشرع الجزائر في ظل الو الأطراف صراحة أو ضمن

والأخذ بها ما دام أنّها غیر مخالفة  احترامها، فإذا وُجِدَتْ إرادة الأطراف المتعاقدة فعلى القاضي )1(القانون المدني
اب قانون الإر  ط إسناد ادللقواعد الآمرة في نظامه القانوني، وفي حالة غ ة فإنّه لا بد من وجود أو وضع ضوا

ما یراه أقرب ا عبر عن وجهة نظر المشرع ف ة یتم اللجوء إلیها لتحدید قانون العقد، وهو الإسناد الذ  اط حت
اب  م العقد الدولي في حالة غ ط إسناد ملائم تح العقد، لكن إلى یومنا لم تتف الدول على ضا القوانین صلة 

  الإرادة. 
العقد من هذه المناهج،العقد إلى القانون الأكثر ظَهرت العدید من المناهج في إطار منهج إسناد ا اطا   رت

ة إلى  یز العلاقة التعاقد ة تر ه المشرع بنفسه عمل ة والذ یتولى ف ة الدول منهج الإسناد الجامد للعلاقة التعاقد
ان معین، مفترضا أنّ قانون الموط ز الثقل فیها متواجد في م ه، مفترضا أن مر ، ومن ثم نالقانون الأكثر صلة 

ان الإبرام،  ة، ومن ثم م اطان أكثر القوانین م يهالجنس قع إلزاما على القاضي وفقا لهذا  ارت العقد، ومن ثم 
ح للأطراف فرصة معرفة  ط الذ حدده له المشرع على سبیل التدرج الذ أَورده له، ما یت طب الضا المنهج أن 

                                                            
والمتضمن  ،1975سبتمبر  26ه المواف ل 1395 رمضان 20المؤرخ في  58-75من الأمر رقم  18/1نصت المادة  -)1(

ع الثاني  25مؤرخ في  31ر.ع  القانون المدني ج. سر على على أنّه:  2007مایو  13ه المواف 1428ر ة  الالتزامات" التعاقد
المتعاقدین أو العقد" ة  ق انت له صلة حق   .القانون المختار من المتعاقدین إذا 
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حق لهم الأمان ا قا، مما  ه أ منهج الإسناد قانون العقد مس عاب عل حفظ توقعاتهم المشروعة، ما  لقانوني و
ة، لكنه و الجمود وغیر مراعي لتعدد وتتنوع العقود الدول ه المالالجامد أنّه یتمیز  شرع، وذلك رغم من ذلك قد أخذ 

ة والثالثة 18في ظل المادة   .)2(في فقرتها الثان
سات التعاقد وظروفه المنهج القضائي المرن والقائم على  ة وفقا لملا طة العقد یز الموضوعي للرا التر

ل حالة على حد حث في  ال ه القاضي  قوم ف اته، حیث  طة الع ةومقتض الرا ة، على أقرب القوانین صلة  قد
قة  فتقر لعنصر المعرفة المس ه أنّه منهج  ة، ما یُؤخذ عل طة العقد ز الثقل في الرا قین، و والمُعَبِر عن مر هو و ال

الوضع الذ من شأنه أن یؤد إلى الإخلال بتوقعات الأطراف، حیث أنّه من العسیر تحق مسألة علمهم المسب 
ون أن الأمر یختلف من حالة إلى أخر    . )3(القانون الواجب التطبی 

منهج جدنظرا للا قین، ظهر اتجاه جدید  هو منهج أو ید، و نتقادات والعیوب التي ظهرت في المنهجین السا
ن أن  م ة، والذ  عتها الذات ة على ضوء طب طة العقد یز الموضوعي للرا رة الآداء الممیز، والقائم على التر ف

حث حول  ة ال ال فرضه العقد، وهو المنهج محل الدراسة لتتجلى إش ة میتحدد من الالتزام الجوهر الذ  د فعال
ال ،ون الواجب التطبی على العقد التجار الدولي؟منهج الآداء الممیز في تحدید القان ة على الإش ة وللإجا

ان مضمون  ة والعمل على تحلیلها و اع المنهج الوصفي التحلیلي، ذلك بوصف القاعدة القانون المطروحة تم إت
حث الأول حثین، تطرقنا في الم رة، وذلك وفقا لخطة تتضمن م رة إلى  الف مي لف لآداء الممیز االإطار المفاه

ار لتحدید قانون العقد التجار الدولي حث الثاني إلىمع رة الآداء الم ، وتطرقنا في الم ة إعمال ف ار ف مع میز 
  لتحدید قانون العقد الدولي.

ار لتحدید قانون العقد  مع رة الآداء الممیز  مي لف حث الأول: الإطار المفاه الم
  التجار الدولي
ة، تنوع معاملات العقود، وتحدید َقوم منهج الآ یز الموضوعي للعلاقة التعاقد رتي التر داء الممیز على ف

م العقد وفقا للا ح ه، فعلى الرغم من تعدد الالتزامات في العقد الواحد إلاّ أنّه یوجد القانون الذ  لتزام الأساسي ف
                                                            

طب قانون الموطن المشترك أو على أنّه:  58-75من الأمر رقم  3و 18/2نصت المادة  -)2( ان ذلك  "وفي حالة عدم إم
طب قانون محل إبرام ال ان ذلك  ة وفي حالة عدم إم ة المشتر   ".عقدالجنس

سات التعاقد  تنشأ -)3( ة وفقا لملا طة العقد یز الموضوعي للرا ه الفرنسيید وظروفه على نظرة التر فول"" الفق متأثرا في ذلك  ات
مة النقض  ،القضاء الإنجلیز  ا أبرزها قرار لمح رسها القضاء الفرنسي الحدیث قبل نفاذ معاهدة روما وذلك في العدید من القضا

ة لسنة  قم المتعاقدون  1959الفرنس ه أنّه إذا لم  اروالذ ورد ف التحدید  اقانون العقد صراحة، فعلى قضاة الموضوع أن یتصدو  اخت
ساته،  ظ صوفت أحمد، دور التحدیده على ضوء ظروف التعاقد وملا ام الق الاستثمارنظر: عبد الحف انون الأجنبي في تطور أح

ندرة،  ة، الإس   .190، ص.2005الدولي الخاص، دار المطبوعات الجامع
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عبر عن جوهره،  میزه عن غیره من العقود  ل عقد أداء ممیز  حق العدالة في  صون توقعات الأطراف، و
ون بذلك  ة، ف ة والاجتماع فته الاقتصاد ه وظ ان الذ یؤد ف والمرونة، والذ ُسند العقد وفقا له إلى قانون الم

شیر إلى القانون الواجب التطبی الأكثر  ط إسناد  ار الصرح أو الضاضا اب الاخت العقد في حالة غ ا  مني رت
  عقد الدولي. لقانون ال

ا التي یتمتع بها منهج الآداء المقارنة مع المناهج الأخر بخصوص تحدید قانون العقد  نَظرا للمزا الممیز 
ار واعتبرته من  ة قد تبنت هذا المع ة والدول اب الإرادة، فإنّ معظم التشرعات الوطن التجار الدولي، في حالة غ

ة في تحدید ذلك القانون.    المعاییر الأساس
  قانون العقد الدولي الممیز في تحدید الآداء المطلب الأول: مضمون فكرة 

ط إُعد  یز موضوعي للروا ه من خلال منهج الآداء الممیز، القائم على تر سناد العقد للقانون الأوث صلة 
 ، سر ة من أحدث الاتجاهات في تحدید قانون العقد التجار الدولي، وأول ما ظهر في الفقه والقضاء السو العقد

ات الدول ه الاتفاق رة الآداء الممیز )4(ة والتشرعات المقارنةوسرعان ما تأثرت  ، فالتشرعات المقارنة التي تبنت ف
ة روما لسنة  " Lagardeالذ قام بوضعه الأستاذین " 1980لم تضع تعرفا له إنّما تولى ذلك التقرر المفسر لاتفاق

ون دفع المقابل Giulaineو" مقتضاه  حیث عرفاه على أنّه ذلك الآداء الذ  ا"،  ، وعرفه الأستاذ )5(النقد واج
"Jean Boptiste" اقي العقود سمح بوصف العقد وتمییزه عن    . )6(على أنّه الآداء الذ 

رة الآداء سي، أ محل  المُلاحظ على ف موضوع العقد الرئ ة أنّها تعتد وتأخذ  ة الدول الممیز للعلاقة التعاقد
، هو الوضع الذ من شأنه أن یجعل الأمر یختلف من عقد إلى  ل عقد آالالتزام الجوهر عة  خر حسب طب

ه ه )7(وحسب الالتزام الجوهر ف أدا "شنایتزر"، وحسب الفق خر ئه عن الطرف الآفإنّ لكل عقد طرف واحد یتمیز 
ع الدولي، ؤ الذ لا یتغیر أدا ما هو الأمر مثلا في عقد الب ة  ه بتغیر العقد والمتمثل عادة في الالتزامات المال

اقي العقود  افة أو  ائع وهو نفس الالتزام الذ نجده في  ه أداء المشتر التزامه بدفع المبلغ المالي لل ون ف و
ظل مالاالأخر ف ائع التزاما مختلفا من عقد إلى لتزامه  ه أداء ال ون ف اآا، في الوقت الذ  لنظر إلى خر 

                                                            
م  -)4( ي محمد، عقود التشدید والاستغلال والتسل ة، القاهرة،  )B.O.T(الرو دراسة القانون الدولي الخاص، دار النهضة العر

  .291، ص.2004
Giulianog M et Lagarde, Rapport concernant la convention sur la loi applicable aux obligations  -)5(

c282, 3 oct, 1980, p.1. 0contractuelles, JOCE n  
ستیر في القانون الدولي لاق محمد، قواعد التنازع  -)6( رة لنیل شهادة الماج ة، مذ ة في منازعات عقود التجارة الدول والقواعد الماد

ة، جامعة تلمسان،  اس ة الحقوق والعلوم الس ل   .58، ص.2011الخاص، 
ة، مص -)7( ة، دار الجامعة العر   .336، ص.2006ر، المنزلاو صالح، القانون الواجب التطبی على عقود التجارة الإلكترون
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ل عقد  عتبر أداء هذا الأخیر هو المُمیز في  ه  ل عقد، عل عة وموضوع  ار أدااطب ستوجب )8(ه جوهرائعت ، ما 
عة العقد من أجل الكشف عن هذا الآداء والذ یتحق عن طر رط العق النظام القانوندراسة طب لدولة التي ل يد 

الآداء الممیز ة، والمفترض أنّه قانون موطن المدین  ة والاجتماع فته الاقتصاد   .)9(یؤد فیها العقد وظ
حث عن الالتزام الجوهر الممیز فیها  ة، و طة العقد حلل الرا اب قانون الإرادة  معنى أن القاضي عند غ
رة  فترض أنصار هذه الف ة، و فة الاقتصاد ه الوظ ان الذ تحق ف یزها من خلاله، وذلك في الم قوم بتر ومن ثم 

الأداء الممیز هو الق ان الإقامة المعتادة للمدین  العقدأن م ا  طرح )10(انون الأكثر الارت . لكن السؤال الذ 
ه في تحدید قانون العقد التجار  اختارلماذا  ار المعول عل ون المع رة الآداء الممیز، الآداء الممیز ل أصحاب ف

اب  ار الأطراف؟ االدولي في ظل غ   خت
ار الآداء الممیز في العقد، وجود طرف واحد  مع ارزا وفعالا في إبرام العقود، فما یُبرر الأخذ  هو ون دوره 

الآداء الممیز، أمّا الطرف الآ عطي الأموال، وهو المدین  ع و ب د خر فهو مجرد عمیل في إبرام العقو الذ ینقل و
فة  مارس أ وظ ة، فالا  عني أن الالتزام المقابل هو الجوهر اقتصاد ون دائما أداء بدفع مبلغ مالي، ما  لتزامه 

ة في العقد أكثر من غیره من الالتزامات الأخر  االممیز، ما یجعل منه أداء ذو  اة الاقتصاد ، )11(دور هام في الح
، ولا یتحمل  ون أداؤه مجرد دفع مبلغ نقد الأداء الممیز الذ  عد أكثر تعقیدا من أداء الدائن  فأداء المدین 

الأداء عند تن التي یتحملها المدین  الأداء الممیز )12(فیذ أدائهمخاطر شدیدة  ، على هذا فإنّ إعمال قانون المدین 
الأداء الممیز في العلاقة ءهو الأكثر ملا ونه الذ یتوقعه الدائن  مة للمتعاقدین، ومتف مع توقعاتهم المشروعة 

ة   . )13(التعاقد
رة تتوسط منهج الإ رة الآداء الممیز ف هة نظر مد الذ ُعبر عن وجسناد الجاَعتبر الأستاذ "هشام صادق" ف

ة في قانون هو الأكثر  یز العلاقة التعاقد ون أن تر اطاالمشرع،  ي المرن بها في ید المشرع، والمنهج القضائ ارت
سات العقد وظروفه، حیث قال:  ة وفقا لملا یز العلاقة التعاقد القائم على منح السلطة التقدیرة للقاضي في تر

ة الآداء المم زا وسطا بین الإسناد "إن نظر ة، تحتل مر ط العقد حث للروا یز موضوعي  یز التي تقوم على تر
                                                            

وت الإدارة عن تحدید القانون الواجب التطبی على العقد الدولي، دراسة مقارنة، رسالة مقدمة  -)8( ار أحمد حمید، س  ستكمالااالأن
ات الحصول على درجة الماجستیر في القانون الخاص، جامعة الشرق الأوسط، د.ب.ن،    .96.95، ص.ص.2017لمتطل

ة، بیروت، لبنان،  الاستثمارشار محمد الاسعد، عقود  -)9( ة الخاصة، منشورات زن الحقوق   .258، ص.2010في العلاقات الدول
، لبنان، د.س.ن، ص.أالعبود نورس، الأداء الممیز و  -)10( ة السنهور ت ة الإسناد، م   .20ثره على عمل

(11)-Schnitzer, A.F, la loi applicable aux contrats, Op-Cit, p479. 
(12)- Ciaudement Tallan, H, Couvent du Rome de 19 Juin 1980 et Règlement Rome 1 du 17 juin 2008, 

Op-Cit, n30. 
ندرة،  -)13( ة، الإس ة، دار المطبوعات الجامع   .590.589، ص.ص.2007صادق هشام، عقود التجارة الدول
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الوضوح  ه وهو إسناد یتمیز  ط لقانون دولة الإبرام أو لقانون دولة التنفیذ، والساب الإشارة إل الجامد لهذه الروا
فتق ما رأینا أنّه  هُ  ة وإن عَاَ صون للمتعاقدین توقعاتهم من البدا عة اد للمرونة التي یتطلبها و ختلاف طب

فول" والتي وإن حققت المرونة  ات یز الموضوعي للأستاذ " ة التر ین نظر ة الخاصة، و اة الدول العقود في الح
ساته، إلاّ أنّها قد أضحت على النحو  ل حالة على حدة وفقا لظروف التعاقد وملا ارات عافي الإسناد في  ت

وتهم عن تحدیده، نظرا لأنّ هذا الأمان القانوني  ة توقع المتعاقدین للقانون الواجب التطبی عند س لصعو
ل حالة، أ  سات التعاقد في  معرفة القاضي عند نظر النزاع وفي ضوء ملا التحدید لن یتم والحال هذه إلاّ 

ح ة سواء م علاقتهم التعاقدفي مرحلة متأخرة یتعذر على المتعاقدین قبلها أن یتعرفوا على القانون الذ س
  . )14(عند إبرام العقد أو أثناء تنفیذه"

عني أن هذا الإعمال یوفر  الأداء الممیز وقت إبرام العقد، لا  ان الإقامة المعتادة للمدین  تطبی قانون م
ة للمتعامل مع مراعا الأداء، بل ینصرف هذا التطبی إلى توفیر الحما ة له على حساب الدائن  أن المتعامل  ةالحما

ون دائما هو الطرف الضعیف، فهذا القانون قد تم تحدیده  الضرورة أن  س  اره اامع المدین ل لقانون الأكثر عت
ة التي  ار أنّ التشرعات القانون عین الاعت اب قانون الإرادة مع الأخذ  ة، حال غ ة الدول العلاقة التعاقد صلة 

ة الطرف الضعیف في العقد، أین قامت بتكرس حلول تبنت منهج الآداء الممیز، قد قام مراعاة مسألة حما ت 
ما هو الحال في عقود الاستهلاك وعقود العمل  ار الآداء الممیز،  مختلفة ومتعددة لا تأخذ ولا تستند إلى مع

ة ار لتحدید قانو )15(الدول مع رة الآداء الممیز  الخروج الاستثنائي عن تطبی ف عرف  قد التجار ن الع، وهو ما 
ة.  حث حث الثاني من هذه الورقة ال ه بنوع من التفصیل في الم  الدولي، وهو ما سنتطرق إل

  المطلب الثاني: تطبی منهج الآداء الممیز في تحدید قانون العقد 
س على العقد الدولي، تجع رة الآداء الممیز في تحدید قانون العقد نتائج وآثار تنع من  لیترتب عن تطبی ف

مثل الالتزام  ُ منها  حدد أ ة المفاضلة بین الالتزامات الواردة في العقد، ل عمل قوم  القاضي الفاصل في النزاع 
الأداء الممیز، یتمیز ِصَوْنِهِ لمبدأ الأمان القانوني واحترامه  ان الإقامة المعتادة للمدین  ط م ه، فضا الجوهر ف

                                                            
ة، هاني محمود حمزة، النظام القانوني  -)14( م الدولي، منشورات الحلبي الحقوق ة أمام المح الواجب الإعمال على العقود الإدارة الدول

  .261، ص.2008لبنان، 
ة، القاهرة،  -)15( اشة عبد ا، 216، ص.2001سلامة أحمد عبد الكرم، قانون العقد الدولي، دار النهضة العر ضا: ع نظر أ

ة الدول ات المصرف ة، بیروت، العالي، قانون العمل   .123، ص.2007ة، الدار الجامع
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راعي ار تنوع وتعدد صور  لتوقعات الأطراف المشروعة، و عین الاعت أخذ  ونه  في نفس الوقت العدالة والمرونة 
ة   .)16(العقود التجارة الدول

حمي توقعات  صون مبدأ الأمان القانوني و ان الإقامة المعتادة للمدین  ط م الفرع الأول: ضا
  الأطراف 

ة التي تسعىحترام توقعات الأطراف المشروع وتحقی مبدأ الأمان اتُعد مسألة  ات الأساس  القانوني من الغا
قها طرقة مفاجئة، )17(قواعد القانون الدولي الخاص إلى تحق ة  التوقع المشروع عدم إصدار قاعدة قانون ، إذ یراد 

سعى المتعاقد م حلول غیر متوقعة تتصادم وتتعارض مع النتائج التي  قها، من وراء ن إلى تحقو ما یؤد إلى تقد
ن وضع إبرامهم ل م ة مشروعة، أمّا الأمان القانوني فعلى الرغم من عدم وجود تعرف له إلاّ أنّه  تصرفات قانون

عني  ة، ووضوحها، ما  ادئ، توقع القانون، سهولة الوصول إلى القاعدة القانون ادئ تمثل أساسیته، من هذه الم م
سمى بتنازع القوا ة ة أطراف العلاقة التعاقدأنین إلى عدم مفاجأن مبدأ الأمان القانوني ینصرف في مجال ما 

تحق ذلك من خلال إسناد التصرف إلى قانون دولة ینسجم  ة، و القانون الواجب التطبی على تصرفاتهم القانون
ة. ة في إطار العقود الدول حق لهم الاستقرار في تصرفاتهم القانون ما  تماشى مع توقعاتهم    ومصالح الأطراف، و

ط م اتفضا الث ط یتسم  ه منهج الآداء الممیز ضا  )18(ان الإقامة المعتاد للمدین والذ جاء أو أتى 
حث عن القانون  عة العقد ما یجعل من القاضي ی عتمد على طب ساطة ووقت إبرام العقد، وأن تحدیده  والوضوح وال

س ونة له، دون الرجوع إلى ملا ة الم ة ولا إلالواجب التطبی في العناصر الداخل ى ات وظروف التعاقد الخارج
ساهم في مراعاة  حصر السلطة التقدیرة للقاضي، وهذا ما  ضی و إرادة الأطراف، هو الوضع الذ من شأنه أن 
القانون الواجب  وتعزز مبدأ الأمان القانوني، وحفظ توقعات الأطراف المشروعة، خاصة وأن الأطراف لا یتفاجؤون 

ه  علمهم    . )19(وقت الإبرامالتطبی 
الأداء الممیز یراعي مبدأ العدالة والمرونة  ان الإقامة المعتادة للمدین  ط م   الفرع الثاني: ضا

ان إقامة المدین  اب الإرادة في م یز قانون العقد الدولي حال غ یراعي منهج الآداء الممیز القائم على تر
ارات المرونة ا الآداء الممیز، أ صاحب الآداء  ار عت عین الاعت رة الآداء الممیز تأخذ  ون أنّ ف والعدالة، 

تغیر بتغیر طوائف  ط إسناد تفصیلي یختلف و ة، من خلال وضعه لضا عة المتنوعة للعقود الدول مسألة الطب

                                                            
، ص. -)16(   .20العبود نورس، المرجع الساب
، ص. -)17(   .614هشام صادق، المرجع الساب
ارات العدالة، دون دار النشر، د.ب.ن،  -)18( قین واعت ات ال   .17-16، ص.ص.1985عشوش أحمد، قانون العقد بین ث
، ص. -)19( اشة عبد العالي، المرجع الساب ضاا، 68ع ، ص. :نظر أ   .601هشام صادق، المرجع الساب
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ل طائفة متشابهة إلى القانون الأكثر صلة  العقود، حیث تصنف العقود إلى فئات متعددة ومختلفة وإخضاع 
  . )20(ه

ار لإسناد قانون العقد الدولي، إلاّ أنّها لم تسلم من  مع رة الآداء الممیز  ا التي عرفتها ف الرغم من المزا
نتقادات الشدیدة التي وجهت إلیها من طرف المعارضین لها، حیث أنّه هناك من عارضها على أساس سهام الا

ةاوجودها في قوانین دول محددة وأن وجودها ما هو إلاّ  ، وهناك من رأ أن )21(لتأثیر الفقه في هذه الدول ستجا
ه من أجل تحدید قانون العقد  ل عل ط غیر صالح للتعو ار أو ضا الأداء الممیز إنّما هو مع ار المتعل  المع
ة والأمر  الدولي، حجتهم في ذلك استحالة تحدید الالتزام الجوهر في العقد من بین الالتزامات المتعددة ذات الأهم

مین والمحاكم حول النزاعا ش الآداء المالي )22(لذ سیؤد إلى فتح المجال لتفسیرات المح ، في حین قِیلَ بتهم
از لأحد أطراف  مثل أو یدل على وجود انح لأحد الأطراف وإخراجه من نطاق تحدید قانون العقد، هو الأمر الذ 

  . )23(خرالعقد دون الآ
عات الم   الممیز الآداء  قارنة منالمطلب الثالث: موقف التشر

ار الصرح  اب الاخت شأن تحدید قانون العقد الدولي في حالة غ ط الآداء الممیز  ة ضا تَبنت التشرعات العر
من قانون الالتزامات  10أو الضمني لقانون الإرادة، من هذه التشرعات نجد التشرع المورتاني حیث نصت المادة 

ار یخضع العقد لقانون البلد الأ على أنّه:  2001لسنة  31والعقود المورتاني رقم  ه"حالة عدم الاخت ، كثر صلة 
مون معًا و  ق انوا  الدولة حیث یوجد بها المقر المشترك للأطراف إذا  ون العقد أكثر صلة  د بها لا الموجو إ و

ان الإإعند  الأداء الممیز أو الإبرام العقد، م اد للطرف الملزم  ة قامة الاعت شر ة إذا تعل الأمر  ز دارة المر
قانون دولة  اط العقد  قة إذا اتضح من ظروف الحال ارت ة. لا محل للقاعدة السا ار ة اعت ة أو شخص أو جمع

"  1998لسنة  97من القانون الدولي الخاص التونسي عدد  62، والتشرع التونسي حیث نص الفصل )24(أخر
عتمد قانون "یخضع العقد للقانون على أنّه:   ، الذ تعینه الأطراف، وإذا لم تحدد الأطراف القانون المنطب

                                                            
، ص. -)20(   .48العبود نورس، المرجع الساب
ة في القانون الدولي الخاص، دار الثقافة للنشر والتوزع،  -)21( نبیل زد مقابلة، النظام القانوني لعقود خدمات المعلومات الإلكترون

  .133.132، ص.ص.2009الأردن، 
شة، أحمد الحراكي، عماد قطان، دور إرادة أطراف التعاقد في  -)22( شا ارزاد محمد فالح  امات القانون واجب التطبی في الالتز  اخت

حاث والدراسات، فلسطین، العدد  ة وفقا للقانون الأردني، دراسة مقارنة، مقال منشور في مجلة جامعة القدس المفتوحة للأ التعاقد
  .369، ص.2013، 30

، ص. -)23( ار أحمد حمید، المرجع الساب   .103الان
  .2001، لسنة 31والعقود المورتاني رقم  اتالالتزاممن قانون  10نظر المادة ا -)24(
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ان العقد قدیمؤثرا في تكی التزامهون الدولة التي یوجد بها مقر الطرف الذ   ف العقد، أو مقر مؤسسته إذا 
"   . )25(أبرم في نطاق نشاط مهني أو تجار

قتین أن المشرعین المو  ط الآ ارتاني والتونسي قد نصُلاحظ على المادتین السا داء الممیز صراحة على ضا
رّس نظرة الآداء ار لتحدید قانون العقد في التشرع الخاص بهما، ما یدل على أنّهما قد أخذا أو  مع  الممیز 

ار،  ون هو الأكثر وثوقا بها في حالة عدم الاخت ة في قانون  یز العلاقة التعاقد الدولي، حیث لجئوا إلى تر
ان الإقامة المعتادة للطرف  الدولة التي یوجد بها المقر المشترك للمتعاقدین، وإلا فم ون العقد أكثر صلة  و

الأداء ال   ممیز. المدین 
ار الآداء الممیز لتحدید القانون الواجب التطبی على العقد  رست مع ة التي  من بین أهم التشرعات القانون

ةالدولي، نجد  ذلك  1980روما لسنة  اتفاق ة، و المتعلقة بتحدید القانون الواجب التطبی على الالتزامات التعاقد
ي رقم  ه الأورو ة روما لسنة احیث بدأت  "،1ا"روموالمسمى  593/2008التوج بتكرس قانون  1980تفاق

ا على ا، وفي حالة عدم )26(الإرادة ة جاءتاتفاق المتعاقدین صراحة أو ضمن ار قانون العقد الدولي فإنّ الاتفاق  خت
قضي بتطبی القانون الأكثر  ة من المادة امبدأ عام  ة، وورد في الفقرة الثان العلاقة التعاقد اطا  أنّ العقد  04رت

ط الأكثر  ان الإقامة المعتادة للطرف الذ یورد الالتزام الممیز وقت امثل الروا قع فیها م تصالا مع الدولة التي 
س هو القانون  الأداء الممیز ل ان الإقامة المعتادة للمدین  إبرام العقد، وفي الحالة التي یتبین فیها أنّ قانون م

العقد، یتماالأكثر  اطا  طب الاستثناء الوارد في المادة ا رت عاده و ة، أ أنّ القاضي یجب  04/5ست من الاتفاق
طب ذلك القانون الأكثر  ان الإقامة المعتادة اأن  ة تسمح بتطبی قانون م العقد، ما یدل على أن الاتفاق اطا  رت

عد أن یتأكد القاضي من عدم وجود قانون أخر أكثر  الأداء الممیز  حثاللمدین  العقد وذلك من خلال ال اطا   رت
ز الثقل فیها   .)27(في عناصر العقد وتحدید مر

لات  رة الأمان القانوني واحترام توقعات الأطراف المشروعة أورد تعد ي في تعزز ف ة من المشرع الأورو رغ
ة روما لسنة امن  04على الحلول الواردة في المادة  منه بتكرس عدة قواعد  04/1، حیث بدأت المادة 1980تفاق

اشر، دون أن  ل مسب وم ش موجبها القانون الواجب التطبی  ة، أین حددت  اشرة لعدد من العقود الدول إسناد م
حث عن القانون الأكثر ت ة حرة لل العقد، ومن ثم نصت ذات المادة وفي الاترك للقاضي أ اطا  ة فرت قرة الثان

الأداء الممیز وقت إبرام العقد على العقود التي لا تنتمي إلى تلك الواردة في الفقرة  على تطبی قانون المدین 

                                                            
  .97، عدد 1998من القانون الدولي الخاص التونسي لسنة  62نظر الفصل ا -)25(
ةمن  03نظر المادة ا -)26( ة. الالتزاماتالمتعلقة بتحدید القانون الواجب التطبی على  1980روما لسنة  اتفاق ة الدول   التعاقد
ة، من 04نظر المادة ا -)27( .1980روما لسنة  اتفاق   ، المرجع الساب
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سات التعاقد وجود  الشر الاستثنائي إذا تبین من ظروف وملا الأولى، في حین قررت الفقرة الثالثة الاحتفا 
العلاقة التعاقاقانون أخر أكثر  ستتصالا  طب ذلك القانون، وفي الحالة التي لم  قة حینئذ  ة من القوانین السا طع د

طب القانون الأكثر  عة من نفس المادة ف فیها القضائي تحدید القانون الواجب التطبی على العقد فوفقا للفقرة الرا
ها   .)28(تصالا 

موجب المادة  ي روما  04/1لنتوصل إلى أن المشرع و ه الأورو قد سهل على القاضي مسألة  1من التوج
حث عن الآداء الممیز المتعل بتلك العقود الواردة ضمن اإیجاد القانون الأكثر  العقد، وقام بإعفائه من ال اطا  رت

ااقاعدة  2هذه الفقرة، وجاءت الفقرة  ة تطب قانون م اط الأداء الممیز على العقود التي لم حت ن إقامة المدین 
ار الآداء الممیز خاصة أن الفقرة  طرح سؤال عن العقود الأخر التي تخضع لمع ر في الفقرة الأولى، ل من  1تذ

ة مجرد عقود  04المادة  ق ة ما یجعل من العقود المت اشرة لأهم العقود التجارة الدول قد وضعت قواعد إسناد م
ما هو الحال ها ة خاصة وأنه قد تم تكرس قواعد أخر تطب على مجموعة أخر من العقود الخاصة  مش

ة وعقود الا ة لعقود العمل الدول   . )29(ستهلاكالنس
حیث العلى هذا نقول أنّه و سها  ات ع عد مجرد قرنة یجوز إث الأداء الممیز لم  رغم من أن قانون المدین 

ح دورا نطلاقا اأضحت تطب  اشرة، إلاّ أنّ دوره أص ة م ق ا في ضوء التشرعامن قاعدة إسناد حق اط ات حت
ة الحدیثة   . )30(الأورو

اب الإرادة  ة لموقف المشرع الجزائر من منهج الآداء الممیز في تحدید قانون العقد الدولي حال غ النس أمّا 
أنّه قد أخذ في القانون الواجب التطبی على الالتزامات من القانون المدني، یتضح لنا  18ستقراء نص المادة اف

ة، وهي خضوع العقد الدولي لقانون الإرادة أ إرادة الأطراف المتعاقدة، وفي حالة  قاعدة أصل ة  ة الدول التعاقد
ط إسناد  ةـ، أین قام بتحدید ضوا الإسناد الجامد للعلاقة التعاقد ه فإنّه أخذ  ا قة یلتاغ ة مس اط زم القاضي حت

قها وإعمالها حسب الترتیب الوارد في المادة المشار، إلیها ما یدل على أن المادة  ل من  18بتطب ش لم تشر ولو 
ة اب الإرادة الصرحة أو الضمن طب في حالة غ ط  ضا ال إلى مسألة إعمال نظرة الآداء الممیز    . )31(الأش

                                                            
ة، أطروحة لنیل درجةلاش لیندة، إخضاع العقد الدولي للقواع -)28( ة الحقو  د الموضوع ل توراه في العلوم، تخصص قانون،  ق الد

، تی ة، جامعة مولود معمر اس   . وما یلیها.410، ص.2017 وزو، ز والعلوم الس
ي رقم  04نظر المادة ا -)29( ه الأورو ) والمتعل بتحدید القانون الواجب التطبی على 1(روما  2008لسنة  593/2008من التوج

ة. الالتزامات ة الدول   التعاقد
م علي العتوم، منهج الأداء الممیز في تحدید قانون العقد الدولي، مقال منشور في مجلة دراسات -)30(  ،عبد السلام على الفضل، نع

  .573، ص.2019، 1، عدد 46علوم الشرعة والقانون، المجلد 
احث القانوني،  -)31( ة، مقال منشور في مجلة ال مة، میهوب علي، القانون الواجب التطبی على منازعات التجارة الإلكترون غول سل

  .58، ص.2020، 01، العدد 01المجلد 
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الرغم من عدم  نون المختار ون القا اشتراطهة بنظرة الآداء الممیز إلاّ أنّه صراح اعترافهالمشرع الجزائر 
العقد أن یهتد إلى أنّه قانون موطن  حث عن القانون الأوث صلة  العقد، فإنّ القاضي وهو ی ة  ق له صلة حق

ر القاضي أنّه ی الأداء الممیز، أو في الحالة التي یختار فیها المتعاقدین هذا القانون و العقد ر المدعى  ط  ت
اطا قا.  ارت   وث

ة إعمال فكرة ف حث الثاني:  ار لتحدید قانون العقد الدولي الآداء  الم مع   الممیز 
ذا  ة للعقد و ار لتحدید قانون العقد الدولي، التأكد من الصفة الدول مع ط الآداء الممیز  قتضي إعمال ضا

اب قانون الإرادة، أ  ارغ اطالأطراف لقانون العقد، ومن أجل الوصول إلى القانون الأكثر قرا  اخت العقد  اوارت
عة  النظر لمهنة أطرافه أو وفقًا لطب من خلال منهج الآداء الممیز، فإنّه لا بد من تحدید الآداء الممیز في العقد 

یزه في نظام قانوني معین.   العقد، ومن ثم تر
م حلول بدیلة التي وجهت لم للانتقاداتنظرا  نهج الآداء الممیز تنبهت التشرعات التي تبنته إلى مسألة تقد
ة ار.  واستثنائ   تساهم في معالجة العیوب والانتقادات التي وجهت إلى ذلك المع

اب الإرادة  ة للعقد وغ   المطلب الأول: إضفاء الصفة الدول
هعتبر منهج الآداء الممیز أحد مناهج الإسناد المرن للعلاق ة، یتم اللجوء إل ة التجارة الدول إذا  ة التعاقد

ان هناك عقد دولي اغ العقد ما  ، وذلك حسب المعاییر التي أوجدها فقه القانون الدولي الخاص لإضفاء وإص
ة غة الدول اب تام الص ون هناك غ ار، وفي الحالة التي  ، ما یدل ع لاخت لى الأطراف للقانون الواجب التطبی

ار الآداء  ستلزم تطبی منهج الآداء الممیزأن  ة في العقد المراد إخضاعه لمع التأكد من توافر الصفة الدول
اب التام لقا انه من خلال هذا المطلب.نون الإرادةالممیز، والغ   ، وهو ما سیتم تب

ة على العقد   الفرع الأول: في إضفاء الصفة الدول
ارن م ل من الفقه والقضاء مع ار قانوني یرتكز أوجد  ة على العقد، مع ن إضفاء الصفة الدول م ن خلالهما 

ا إذا  عد دول رة أن العقد  أكثر من نظام قانوني واحد، أ إذا  اتصلعلى ف ة متعلقة  ط قانون طتار بروا عناصره  ت
ان إبرام العقد، أو أكثر من نظام قانوني واحد، وتتمثل هذه العناصر إمّا في م ة  ة المتعاقدین تنفیذه أو جن القانون س

  . )32(أو موطنهم

                                                            
ة  -)32( ة "دراسة  لمنازعةعبد الهاد زیدة، القواعد الماد ات الدول ة في إطار الاتفاق ة في الأنظمة العر عقود قانون التجارة الدول

حاث، المجلد  ة للعلوم ونشر الأ ة، الراض، 02، العدد 03مقارنة"، مقال منشور في المجلة العر ، جامعة الأمیر سلطان الأهل
ة، المملكة  ة السعود ضا: معاشو عما. ا153، ص.2017العر ة في التجرة نظر أ ة الدول ر، الضمانات في العقود الاقتصاد

ة الحقوق والعلوم الإدارة، جامعة الجزائر،  ل توراه،    .50، ص.1998الجزائرة في عقود المفتح والإنتاج في الید، رسالة د



אאא  RARJ

  

508 

 .2022-02 العدد ،13مجلدال

مة مسعودان، ار لتحدید القانون  داء الممیز"فكرة الآ خمر عمار، ح الواجب التطبی علىمع
 .515-496، ص صالعقد التجار الدولي"

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

م في  ي مق لج م في فرنسا و ارس بین فرنسي مق ا في الحالة التي یبرم فیها العقد في  ع دول عد عقد ب
مها هناك على أن یتم دفع الثمن في فرنسا، فمثل هذا العقد یتسم  ا وتسل طال ضاعة موجودة في إ ا متعل ب بلج

ع الدو  ار  لاتصاللي الطا حققها العقد التجار  اقتصادعناصره بثلاث دول، ومع ة التي   عتمد على العمل
عة مزدوجة  ة للأموال ذات طب ا عندما تكون هناك حر عد دول ة، فالعقد  الدولي المتمثلة في مصالح التجارة الدول

ه إذا تضمن العقد )33(وتصدیرا ااستیراد ة المختلفة عبر الحدود  انتقالا، عل م الاقتصاد ن عتبر العقد دا للق ا وأم ول
ار الآداء الممیز.    إخضاعه لمع

اب قانون الإرادة    الفرع الثاني: في غ
ة خضوعها لقانون الإرادة أ للقانون الذ  طب على اختارهالأصل في عقود التجارة الدول ل  الأطراف، ل

ه العقد من  ة، من بینها و ادلة بین أطرافه، مت التزاماتما یرت ات الدول ةاهو مبدأ أقرته العدید من الاتفاق روما  تفاق
موجب المادة  1980لسنة  ة، حیث أقرت و القانون الواجب التطبی على الالتزامات التعاقد منها  03/1المتعلقة 

ون  واشترطتالأطراف على العقد،  اختارهسران القانون الذ  ارهمأن  طرقة م اخت دة صرحا أو مستمدا  ؤ
ة، )34(من نصوص العقد أو من ظروف التعاقد القانون الواجب التطبی على  1986لاها لسنة  واتفاق المتعلقة 

ضائع والتي قضت في مادتها  ع الدولي لل مه القانون الذ  07عقود الب ح ع  الأطراف، وأن  اختارهعلى أن الب
ما یتعل  اتفاقهمون  ارف ن  اخت م من نصوص  هاستخلاصالقانون الواجب التطبی على عقدهم صرحا أو 

  . )35(العقد أو سلوك الأطراف

                                                            
ام التشر مدلولات تحدید القانون الواجب التطبی على العقد الدولي الإلكترو "محمد نائل أبو قلبین،  -)33( ، "الأردنيع ني في ضوء أح

ة، ال اس ة والس حاث القانون اف عادل، الوجیز . ا06، ص.2021، 01، العدد 03مجلد مقال منشور في مجلة الأ ضا: بوض نظر أ
ك للنشر، د.ب.ن، ، 2، الجزء ةفي شرح قانون الإجراءات المدینة والإدار ضا: خالد أحمد عبد ، ا410، ص.2012ل نظر أ

ضائع وفقا  ع الدولي لل ةالحمید، فسخ عقد الب   وما یلیها. 2، ص.2001، د.د.ن، د.ب.ن، 2، 1980فینا عام  لاتفاق
ةمن  03/1نظر المادة ا -)34( .1980روما لسنة  اتفاق   ، المرجع الساب
ةمن  07نصت المادة  -)35( ضائع على أنّه:  1986لاها لسنة  اتفاق ع الدولي لل القانون الواجب التطبی على عقود الب المتعلقة 

ع القانون المختار من الأطراف  م الب ح ار القانون الواجب التطبی على عقدهم یجب أن  اتفاق" اخت ما یتعل  ون الأطراف ف
ن  م حا أو  النظر إلیهما معا" استنتاجهصر   .بوضوح من نصوص العقد أو من سلوك الأطراف أو 
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ط  الضوا وما إمّا  ون مح م العقد فإنّ العقد  ح وت المتعاقدین عن تحدید قانون معین  وفي حالة س
ة اط الإسناد الجامد ل الاحت سمى  ةالمصاغة من طرف المشرعین وهو ما  ة الدول ار )36(لعلاقة التعاقد مع ، وإما 

اب  مجرد غ ه  ة للتشرعات المقارنة التي أخذت  النس ارالآداء الممیز    الأطراف لقانون العقد. اخت
ةمن  04/2بهذا الخصوص قضت المادة  وت المتعاقدین عن  1980روما سنة  اتفاق ارأنّه في حالة س  اخت
ط القانون الواجب التطبی على ا ط وثوقا، وتعتبر تلك الروا طب قانون الدولة التي بها أكثر الروا لعقد فإنّه 

م الآداء الممیز وقت إبرام العقد، وفي  موجودة في الدولة التي یوجد بها محل الإقامة المعتادة للطرف الملتزم بتقد
ا وق م الآداء الممیز شخصا معنو ون فیها الطرف الملتزم بتقد نشاطه د أبرم العقد أثناء ممارسته لالحالة التي 

، وفي الحالة التي یتم فیها الآداء  ة لهذا الشخص هو الواجب التطبی س المهني فقانون الدولة التي بها المنشأة الرئ
ة  س ة الرئ ة فإنّ قانون الدولة التي یتواجد فیها مقر الشر س ة الرئ ة أخر بخلاف الشر الممیز عن طر شر

ط الآداء الممیزهو الذ یخض ضا ط الإسناد  عرف هنا ضا   . )37(ع له العقد، و
قض اب قانون الإرادة  ون  يلا یجب أن نفهم أن غ قه  ط الآداء الممیز إنّما تطب الضرورة إلى إعمال ضا

ة  النس ه وتبنته في تشرعات، ف ات التي أخذت  اللتشرع الجلفقط في التشرعات والاتفاق تطبی زائر فقد أخذ 
رة  ف أخذ  عني أنّه لم  اب الإرادة ما  ط التي یخضع لها العقد في حالة غ الجامد أ أنّه تولى بنفسه تحدید الضوا

  الآداء الممیز في تحدید قانون العقد الدولي. 
ات منهج   الممیز في تحدید قانون العقد الدولي الآداء  المطلب الثاني: آل

                                                            
ه الوضع في القانون المدني المصر والقانون المدني الأردني، حیث نصت المادة  -)36( الصادر  131من القانون رقم  19ما عل

ة  29في  ، ج. 1948جول القانون المدني المصر سر 1"(، على أنّه: 108ر.ع  المتعل  ة، قانون  الالتزامات على )  التعاقد
موطنا سر قانون الدولة التي تم فیها العقد.  اختلفاموطنا، فإنّ  اتحداالدولة التي یوجد فیها الموطن المشترك للمتعاقدین إذا 

قه" ما لم یتف المتعاقدان أو یتبین هذا  43من القانون الأردني رقم  20، والمادة من الظروف أنّ قانونا آخر هو الذ یراد تطب
ة رقم  1976لسنة  سر على على أنّه:  2645الصادر في عدد الجردة الرسم ة قانون الدولة التي یوجد فیها  الالتزامات" التعاقد

دان على یتف المتعاق سر قانون الدولة التي تم فیها العقد، هذا ما لم اختلفاموطنا فإن  اتحداالموطن المشترك للمتعاقدین إذا 
  .غیر ذلك"

ةمن  04/2نصت المادة  -)37( ار انعدام"عند على أنّه:  1980روما لسنة  اتفاق سر على العقد قانون الدولة  الاخت ح  الصر
قانون الدولة التي یوجد بها عند التعاقد محل الإقامة  أوث صلة  ط  فترض أن العقد یرت ط وثوقا، و التي له بها أكثر الروا

ان شخصا  ما لو  ز إدارته ف الآداء الممیز أو مر االمعتادة للطرف المدین  ار   ".اعت
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اب قانون الإرادة المختار من قبل الأطراف المتعاقدة، الانتقال  ة للعقد وغ عد التأكد من الصفة الدول غي  ین
س واحد ونه أداء ل ون  اإلى مسألة تحدید الآداء الممیز  یزه في نظام قانوني معین ل ذا تر ع العقود، و في جم

ارهاقانون العنصر الممیز والجوهر هو الواجب التطبی  اطاالأكثر قرا  عت   العقد.  وارت
  الفرع الأول: تحدید الآداء الممیز 

ة التي تواجه القاضي في سبیل وصوله إلى  تعد مسألة تحدید الآداء الممیز في العقد من المسائل الصع
عة ال ع العقود، فهو یتغیر بتغیر طب س واحدا في جم ون أن الآداء ل قد ونوعه، عقانون العقد التجار الدولي، 

ة  الرغم من صعو ة التطبی على العقد التجار الدولي، ف وهذا ما سیؤد إلى اختلاف وتعدد في القوانین الواج
عة العقد بذاته  حدد ذلك الآداء، فإنّه یجب تحدید الالتزام الجوهر في العقد من طب امل  وضع تعرف شامل و

ه، والذ سیتم  ون هو الآداء الممیز ف سر على العلاقة التعاقد لاقاانطل یزه في نظام قانوني معین ل   . )38(ةمنه تر
ون أن ذلك الآداء  ةفي إطار العقود الملزم ة  ة صعو لجانب واحد فإنّ تحدید الآداء الممیز فیها لا یثیر أ

ون قانون العقد هو قانون م ة إذ  ما هو الوضع في عقد اله العقد،  المعتادة  ان الإقامةهو أداء الطرف الملتزم 
قع على القاضي ضرورة تحلیل الالتزامات المتقابلة لكي یتسنى له  للواهب، أمّا في العقود الملزمة لجانبین فإنّه 
ار المقدم من طرف التقرر  عتمد على المع تحدید الآداء الممیز من بین تلك الالتزامات، فأغلب الفقه المقارن 

ةالمفسر  قابله دفع  2008روما لسنة  لاتفاق في تحدید الآداء الممیز، حیث بَینت أن ذلك الآداء هو الآداء الذ 
ون أداء ممیز  ال أن  ل من الأش أ ش ن ولو  م دید ونه أداء مشترك في الع امبلغ نقد وأن الآداء النقد لا 

عة الا عة العقد، فطب حدد طب ن له أن  م التالي لا  ي تسمح لتزام المقابل لدفع المبلغ النقد هي التمن العقود، و
ضاعة،  التزاممن العقود، فذلك هو الآداء الممیز في العقد،  هبتمییز العقد عن غیر  ائع  التزامو الناقل بنقل ال ال

ة،  ع أو نقل الملك م المب أداء العمل والتزامبتسل   . )39(المقاول 
تحدد الآداء الممیز وفقا لمهمة أطراف ا سي و ه، فالعقد یتضمن طرفین طرف رئ النظر إلى مهمة القائم  لعقد 

فة  ةیؤد وظ ة اجتماع   وهو صاحب الآداء الممیز، وطرف عاد وهو مجرد عمیل في العقد.  واقتصاد
من مهنة أطراف العقد هو ذلك الآداء الذ یدخل ضمن النشا المهني لمحترف  انطلاقافالأداء الممیز 

ار على جل العقود التي یبرمها التجار والمهنیالعمل التجار  طب هذا المع عقود العو أو المهني ف مل والقرض ن 
الأداء الممیز ونهم المدنیین  ان إقامتهم المعتادة هو الواجب التطبی  ون بذلك قانون م   . )40(والمصرف ل

یز الآداء الممیز في نظام قانوني معین   الفرع الثاني: تر
                                                            

اشة عبد العالي، ا -)38( ، ص.ص.ع   .124.69لمرجع الساب
اشة عبد العالي، المرجع الساب -)39(   .124.69، ص.ص.ع
  .124.69المرجع نفسه، ص.ص. -)40(
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في لتحدید قانون العقد الدولي  عة العقد طلاقا من طبانستنادا لمنهج الآداء الممیز تحدید الآداء الممیز الا 
ان  ون قانون ذلك الم یز الآداء الممیز في نظام قانوني معین ل أو وفقا لمهنة أطراف العقد، إنّما لا بد من تر

، والمفترض أنّه قانون  الأداء الممیز وقت إبرام العقد  هو القانون الواجب التطبی ان الإقامة المعتادة للمدین  م
یزه في صاحب الآداء أ المدین عني تر   . )41(الدولي، ما 

عین  یز عنصر واحد من عناصر العقد وهو الآداء الممیز دون الأخذ  رة الآداء الممیز على تر تعتمد ف
سات التعاقد، أو أ عنصر من الع ار ظروف وملا یز الموضوعي الوارد في الاعت ة، وأن التر ناصر الخارج

الدرجة الأولى،  في  یز وظ المعنى الدقی للكلمة، إنّما هو تر ا  م ا أو إقل یزا جغراف س تر منهج الآداء الممیز ل
فته الاقتصاد ه العقد وظ حق ف النظام القانوني الذ  قوم بتوطین العقد من خلال أدائه الممیز  ة ونه منهج 

في فإنّ العقد یرتكز في  یز الوظ الأداء الممیز، ونتیجة لهذا التر ان الإقامة المعتادة للمدین  ة، وهو م والاجتماع
ان إقامة الدائن بذلك الأداء س في م ان الإقامة المعتادة للمدین ول   .)42(م

سر  ه السو من ف "شنایتر"في هذا الصدد یر الفق م للعقد  یز السل حث عن اأن التر ط المتصلة ي ال لروا
ون العقد فرنس ة، ف اة الاقتصاد فة العقد في الح النظر إمّا إلى وظ ون ه  ا لا ینفي أن  یز العقد  ا أو ألمان تر

عته طب ه العقد  مي للكلمة وإنما تحدید أ مجال قانوني ینتمي إل ، على هذا فإنّه )43(المعنى الجغرافي أو الإقل
ام القاضي بتحلیل طوائف العقود المتشابهة،  ار الآداء الممیز، فإنّه لا بد من ق ن القاضي من تطبی مع حتى یتم

یزه في نظام قانوني لدولة معینة ه، والذ یتم تر حث عن العنصر الجوهر ف التالي ال   . )44(و
ط الاستثنائيالمطلب الثالث: الخروج    الممیز لآداء ا عن إعمال ضا

ة خاصة  عض العقود فإنّه لا بد من وضع قواعد قانون ة  ة تحمي حقوق أحد آنظرا لخصوص مرة حمائ
ة لعقود الاستهلاك، وعقود العمل الأطراف في مواجهة الطرف الآ النس ما هو الحال  خر وتصون توقعاته، 

حاجة إل عة خاصة متضمنة لطرف ضعیف  ة، فهذه عقود ذات طب ة، في مواجهة الطرف الدول ة تشرع ى حما
ارالقو الذ له أن یوظف نفوذه في  ة للطرف الضعیف، لهذا ترغب التشرعات  اخت قانون لا یوفر أدنى حما

منع الاتفاق على مخالفتها.  ة ضرورة التطبی  مها في إطار قواعد تشرع ة بتنظ   الوطن

                                                            
، ص. -)41( م علي العتوم، المرجع الساب   .567عبد السلام علي الفضل، نع
م علي العتوم، المرجع الساب-)42(   .569، ص.عبد السلام علي الفضل، نع
ار أحمد  -)43( ، ص.الأن   .95حمید، المرجع الساب
م محاسن إبتسام، بلقاسم تروزن،  -)44( ة"زغ  لاجتهادا، مقال منشور في مجلة "القانون الواجب التطبی على العقود الإلكترون

رة، 02، العدد 12القضائي، المجلد  س ضر،    .355.354، ص.ص.2020، جامعة محمد خ
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  الفرع الأول: بخصوص عقد العمل الدولي
ة روما لسنة امن  08/2دة نصت الما ار من جانب الطرفین، على أنه:  1980تفاق "في حالة عدم وجود خ

ه العمل عادة  عتبر البلد الذ یجر ف ه العامل عمله، ولا  یخضع عقد العمل الفرد لقانون البلد الذ یؤد ف
صفة مؤقتة في بلد أخر" عمله  قوم العامل  فهم من خلال نص هذه المادة أنّه في حالة )45(قد تغیر عندما ما   ،

ارعدم  ون خاضعا لقانون  اخت ة، فإنّ العقد  صفة صرحة أو ضمن الطرفین العامل ورب العمل قانون العقد 
ان التنفیذ، وفي الحالة التي یتغیر فیها بلد ممارسة العمل لمدة  ه العامل عمله أ قانون م اشر ف البلد الذ ی

ان تنفیذ العمل الأصليمؤقتة فإنّ    .)46(ذلك لا یؤد إلى تغییر م
ستحیل  ون خاضعا لفیها في الحالة التي یتعذر أو  قانون تحدید قانون بلد تنفیذ العمل فالعقد في هذه الحالة 
ه المؤسسة التي  ه المادة االبلد الذ توجد ف ة روما لسنة امن  08/3ستأجرت العامل، وهو ما نصت عل تفاق

، یخضع العقد لقانون البلد الذ 2"إذا تعذر تحدید القانون المنطب على أساس الفقرة والتي جاء فیها:  1980
ه المؤسسة التي    . )47(ستأجرت العامل"اتوجد ف

ا  ز المؤسسة على إحد القضا ة إلى تطبی قانون مر مة النقض الفرنس شأن هاته المسألة قد ذهبت مح
فسخ عقد عمل مبرم بین رب عمل فرنسي وممثل المعروفة أمامها، حیث تتخ ة بخصوص نزاع  لص وقائع القض

مة  ممثل لرب عمله، فأخضعت المح ة  ا الجنو ة عمله في أمر قوم هذا الأخیر بتأد تجار فرنسي على أنّه 
ز المؤسسة وهو القانون الفرنسي لكون أن الممثل التجار الفرنسي ینفذ أعماله  ي عدة دول لكن فالعقد لقانون مر

سي للمؤسسة المتواجد مقرها في فرنسا ز الرئ   . )48(یتلقى توجیهاته من المر
ون قانون البلد الذ  ة للعامل وقد  ة الكاف ان تنفیذ العمل أنّه قد لا یوفر الحما ط م عاب على ضا ما 

ة أكثر،  ه العامل أ قانونه الوطني هو القانون الذ یوفر له حما ا عقد العمل ففي الحالة التي یبرم فیهینتمي إل
قوم هذا العامل  بتنفیذ عمله في السودان  ز إدارتها في مصر وعامل مصر على أن  قع مر ة  في مصر بین شر

طب القانون السوداني  ةافي هذه الحالة س اره قانون محل تنفیذ العمل، فالقانون السوداني قد لا یوفر الحما  عت
ة الكاف القدر الذ یوفره القانون المصر القانون ا قانون الاة للعامل  اره أولا قانونه الوطني، وثان ة المصرة عت شر

                                                            
ةمن  08/2نظر المادة ا -)45( .1980 لسنة روما اتفاق   ، المرجع الساب
اش -)46( ة، دار الفتح للنشر،يلاعبد الع ةع م القانوني الموضوعي والإجرائي للعلاقات الخاصة الدول ، 2011 د.ب.ن، ، التنظ

  .418ص.
ةمن  08/3 نظر المادةا -)47( .1980روما لسنة  اتفاق   ، مرجع ساب
  .47، ص.2009 د.ب.ن، العمل، دار الجامعة الجدیدة،عبد الغفار، تنازع القوانین في مجال حوادث  -)48(
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ان إلى قانون واحد وهو قانون دولة مصر، فإعمال القانون السوداني في  ة ینتم التي تنتمي إلیها، فالعامل والشر
ة إ  ط محل تنفیذ العملهذه الحالة یؤد إلى إهدار حقوق العامل الذ وقع ضح   .)49(عمال ضا

  ستهلاك لاعقد االفرع الثاني: بخصوص 
عدة التطبی في مجال عقود ا رة مست رة الأداء الممیز ف حل ختصاص لقانون ملاین منح اأستهلاك، لاف

ه المادة  ة روما لسنة  05/2الإقامة المعتادة للمستهلك، وهو ما نصت عل ، فهذه المادة قد منحت 1980من اتفاق
عد هذه المادة قانون الأداء لافي مجال عقود ا حیث لم تست ادة لقانون محل الإقامة المعتادة للمستهلك،  ستهلاك س

ةاالممیز بل  قه یؤد إلى حرمان المستهلك من الحما ان تطب ضا قانون الإرادة إذا  عدت أ سمح )50(ست ، و
شر للأطر  حددوا القانون الذ یخضع له عقدهم لكن  أن  ون أحد أطرافه مستهلكا  اف في العقد الدولي الذ 

  ألا وهو: 

  ه محل حترم القانون المختار الحد الأدنى من الضمانات الممنوحة للمستهلك في القانون الذ یوجد ف أن 
ار لاالذ یخضع له عقدهما أو أنهم مارسوا حقهم في ا ن القانون اإقامته، ففي الحالة التي لم یختر فیها المتعاقد خت

ة التي یوفرها قانون محل الإقامة المعتادة للمستهلك  ة أقل من الحما عد ذلك أن القانون المختار یوفر حما وتبین 
طب القانون ا ر)51(صلح للمستهلكلأفإن القاضي في هذه الحالة  ه معظم قوانین الدول نذ  منها: ، هو ما نادت إل

 ار امن القانون الدولي الخاص الألماني على ح الأطراف في  29حیث نصت المادة  القانون الألماني خت
ة التي توفرها له القواعد الآمرة لقانون الدولة التي بها محل  حرم المستهلك من الحما شر أن لا  قانون العقد 

 إقامته المعتادة. 
 موجب نص المادة  1999م القانون الدولي الخاص النمساو لعا منه عقد  41حیث أخضع هذا القانون 
ة في قانون محل الإقامة المعتادة للمستهلك و لاا عت نّ أعتبر ا ستهلاك للقواعد الحمائ ه إذا القانون المختار لا  د 

 .)52(ان في غیر صالح المستهلك
ة لعام  ا الأسترال مة العل رسته المح م  تورا المختار من قبل احیث  1952نفس الح عدت قانون ف ست

ة  ات المتحدة الأمر تورا المتواجدة في الولا ائع توجد مؤسسة التجارة في ف ا و أسترال م  طب تلمشتر مق

                                                            
، ،عبد الغفار -)49(   .47ص. مرجع ساب
ةمن  05/2نظر المادة ا -)50( .1980روما لسنة  اتفاق   ، المرجع الساب
ة ذات لاالقانون الواجب التطبی على عقود ا"د عزمي أبو مغلي، منصور عبد السلام الصرایرة، نمه -)51( ع استهلاك الإلكترون لطا

  .1363.1362، ص.ص2014، 2، العدد 41مجلة دراسات، علوم الشرعة والقانون، المجلد مقال منشور في ، "الدولي
ة، القاهرة، تناسلامة أحمد عبد الكرم، الأصول في ال -)52(   .1113، ص.2008زع الدولي للقوانین، دار النهضة العر
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عد محل إقامة المشتر ألا وهو المستهلك رة أخر آجتهاد قضائي ا، وهناك )53(القانون الأسترالي الذ  عاد اید ف ست
ون فیها أحد المتعاقدین مستهلكاالقانون ال م ا ،مختار من قبل المتعاقدین في الحالة التي  لقضائي وهو الح

اق تم إبرام بین مشتر إس 1958لند الصادر عام تالإس ع س صحة عقد ب م في إتوالمتعل  لندا تسلند مق
ة إنجلیزة والأطراف  طب على العقد اولشر ي لكن رغم وجود هذا الشر إلا أن القاضختارا القانون الإنجلیز ل

تلندطب قانون محل إقامة المشتر وهو القانون  حمي المشتر عند إبرام عقد  الإس لأن هذا القانون من جهة 
علمه، ومن جهة أخر یتضمن قواعد آمرة تطب على العقود التي تدخل في مجال    .)54(اختصاصهلا 

  خاتمة
ه أنّه في إطار منهجنستنتج من خلال ما تم  اطااة إسناد العقد التجار الدولي للقانون الأكثر التطرق إل  رت

اب  ابتدعه  ار لتحدید قانون العقد حالة غ مع رة الآداء الممیز  الأطراف،  اراختفقه القانون الدولي الخاص ف
ة للعقد نفسه، وفي  عة الذات سي على الطب ل رئ ش نة في ذلك إضفاء للعدالة والمرو وذلك من خلال الاعتماد 

الأداء الممیز وقت إبرام العقد هو الأكثر قرا و  ان الإقامة المعتادة للمدین  اطا االحلول، مفترضین أن قانون م رت
صون توقعات الأطراف المشروعة  حافظ على مبدأ الأمان القانوني و عة العقود، و ط یراعي تنوع طب العقد، هو ضا

غني القاضي ع سات التعاقد. و حث في ظروف وملا   ن ال
سند  ونه  ة،  في للعلاقة التعاقد یز وظ ة أخر أن منهج الآداء الممیز منهج قائم على تر وتبین من ناح
ط الآداء  ة، وأن ضا ة والاجتماع فته الاقتصاد ه العقد وظ حق ف العقد التجار الدولي إلى النظام القانوني الذ 

قع في مر  ة وسطى بین الإسناد القضائي المرن القائم الممیز  ة على ت یز العلاقة التعاقد من ظروف  لاقاانطتر
اب الإرادة  ه المشرع بنفسه تحدید قانون العقد حال غ ساته والإسناد الجامد التشرعي الذ یتولى ف التعاقد وملا

ط  اغته لضوا ةمن خلال ص اط ما  احت قة،  ان الإقامة المعتادة للمدین الممیز  اتضحمس لنا أن تطبی قانون م
عة الخاصة لها والتي  النظر إلى الطب ة  عقود الاستهلاك وعقود العمل الدول ة  عض العقود الدول صلح على  لا 

 . ة التطبی ة واج ة آمرة حمائ ة تشرع مها وتأطیرها ضمن قوانین وطن   یرغب المشرع بتنظ
ا  اشرة فقد تبنته العدید من ونظرا للمزا ة م ق قاعدة إسناد حق حققها منهج الآداء الممیز  والنتائج التي 

ط الآداء الممیز من طرف المشرع الجزائر من خلال تعدیل قاعدة  يتبنبالتشرعات المقارنة لذلك نوصي  ضا
ة والواردة من القانون المدني،  18في المادة  الإسناد الخاصة بتحدید القانون الواجب التطبی على العقود الدول

ما یلي:  اغة النص  ة القانون المختار من المتعاقدین حیث نقترح أن ترد ص سر على الالتزامات التعاقد "
                                                            

ان،  -)53( ه سف ع"ش ة المستهلك في عقد الب اسة و "الدولي في القانون الجزائر والقوانین المقارنة حما  4القانون، العدد ، دفاتر الس
  .229، ص.2011جانفي 

  .229، ص.المرجع نفسه -)54(
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طب قانون الدولة الأكثر  ان ذلك  ساته، وفي حالة عدم إم ه ظروف التعاقد وملا  اطاارتصراحة أو دلت عل
ون العقد أكثر  ااه، و الأداء الممیز وقت إبرام رت ان الإقامة المعتادة للمدین  الدولة التي یوجد بها م طا 

ة. غیر أنّه في الحالة التي یتبین للقاضي من ظروف الحال وجود  شر ة إذا تعل الأمر  ز العقد أو الإدارة المر
ا و  العقد طب ذلك القانون. اقانون آخر أكثر قر اطا    رت

سر على ا العقار قانون موقعه"غیر أنّه    .لعقود المتعلقة 
عتد بها  قانون الإرادة وفي ذات الوقت یتبین لنا موقفه من الإرادة التي  ون المشرع قد أخذ  بهذا الاقتراح 

تخلى عن منهج الإسناد الجامد افي تحدید  ة دون مفاضلة بینهما، و الصرحة والضمن أخذ  حیث  ار الأطراف  خت
ط الآداء الممیز على إسناد  عد ذلك ضا اب إرادة الأطراف لیتبنى  القائم على التحدید المسب لقانون العقد حال غ

ط في ظل  ص دور هذا الضا الرغم من تقل ة  ات روما التي حددت القانون الواجب التطبتفااالعلاقة التعاقد ی ق
ذا  عض العقود و حاجة إلى اعلى  ذا وجود عقود  العقد، و قه في حالة وجود قانون آخر أكثر صلة  عاد تطب ست

بیرة لحل مش ة  ط من الحلول المعول علیها بنس قى هذا الضا ة، لی ة تشرع ة قانون  ازع القوانین.لة تنحما


