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 :لدراسةا ملخص

حسب قوانين الطبيعة؛ فان كل شيء يتشكل من مجموعة عناصر ومكونات تشكل قوامه واساس 
نشؤه فالشي يساوي حاصل جمع عناصر ومواد يتشكل منها، هذه القاعدة تجد لها حضوراً في 

التي تتمحور حول تطبيق المحكم للمبادئ العامة للقانون. فهذه المبادئ يمكن أن مادة بحثنا 
توصف بانها المواد الاولية الخام التي صنعت منها القواعد القانونية فالأولى تدخل في تكوين 
الثانية وتحتاج لصانع لها؛ إلا وهو المشرع، ويمكن أن تتطور فيما بعد تلك المبادئ من خلال 

التحكيم، فهـي معـين لا ينضـب، يلجـأ إليهـا كل من المحكم والقاضي؛ عنـد الحاجـة،  القضاء أو
اذ انها تتسم بطابع العمومية المستمد من الاعتراف بها من جانب التشريعات الوطنية لمعظم 
الدول مهما كانت طبيعة النظام القانوني الذي تنتمي إليه، ومن ناحية أخرى تتميز بأنها مبادئ 

 ية كونها تهيمن على مجموعة من القواعد التفصيلية التي تتفرع منها.أساس

 .تطبيق،  العامة للقانون  المبادئ ،دور المحكم  الكلمات المفتاحية:

http://meijournals.com/ar/index.php/mejljs/index
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Abstract 

According to the laws of nature; everything is formed from a group of elements and components that form its basis 

and the basis of its emergence, so everything is equal to the sum of the elements and materials from which it is 

formed. This rule finds its presence in the material of our research, which revolves around the arbitrator’s application 

of the general principles of law. These principles can be described as the raw, raw materials from which the legal 

rules are made. The first enters into the formation of the second and needs a manufacturer; Except he is the legislator, 

and these principles may develop later through the judiciary or arbitration, as they are an inexhaustible source, which 

both the arbitrator and the judge resort to; When needed, as they are characterized by a general nature derived from 

their recognition by the national legislation of most countries, regardless of the nature of the legal system to which 

they belong. On the other hand, they are characterized by being basic principles as they dominate a set of detailed 

rules that branch from them. 

Keywords: The role of the arbitrator, general principles of law, application. 

 ةـــــــــــــــــــــــــــمقدم

ان المبادئ العامة تعد المادة الأولية التي تتيح للقاضي والمحكم توظيفها في كل مجال تغيب فيه إرادة المشرع 
الحكم منها؛ إذ يرجع إليها كل من القاضي والمحكم عندما لا يجدان الحكم الملائم فتكون لهم فرصة استكمال 

في التشريع أو العرف. وكذلك دورها التفسيري والتكميلي؛ إذ انها تعد من القواعد الأساسية والجوهرية التي لا 
ج منها قواعد تفصيلية يخلو منها أي نظام قانوني، اما أهميتها العلمية، من حيث كونها تشكل سنن كلية تخر 

لحالات واسعة. واهميتها العمليّة، إذ انها تكون ملجا للقاضي والمحكم كدور احتياطي بعد القواعد التشريعية 
لاسيما وان الحياة الاقتصادية والاجتماعية تسير بوتيرة أسرع من النصوص القانونية، اضافة الى دورها 

 التشريعية. التفسيري والتكميلي لفك الغموض في النصوص

إن بحثنا يهدف إلى تسليط الضوء على المبادئ العامة للقانون التي استقرت في الضمير القانوني، ويمكن 
الرجوع إليها من قبل المحكم؛ لغرض الوصول لحل أمثل للنزاع حول العلاقات القانونية ذات العنصر الاجنبي، 

عة من القوانين الداخلية للبلدان، أو التي تستخلص من سواًء أكان مصدر تلك المبادئ العرف أم القواعد الناب
طبيعة الأشياء، أو من القانون الطبيعي، أو المنطق، أو ما استقرت عليه ممارسات الافراد والدول، مع تحديد 
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دورها في الكشف عن القانون الواجب التطبيق في المنازعات الناشئة عن العلاقات الدولية، ويستمر دورها في 
 النقص الذي قد يعتري قواعد الاتفاقيات الدولية أو بعض القوانين؛ فهي معين لا ينضب.  معالجة

 إشكالية البحث

تتمثل بالإجابة عن تثير المبادئ العامة للقانون في نطاق القانون الدولي الخاص العديد من الاشكاليات والتي 
  تي:التساؤل الآ

مدى قدرة القاضي الوطني أو المحكم الدولي على تطبيق المبادئ العامة تعد مصدرًا من مصادر القواعد 
الموضوعية، وكذلك قواعد الاسناد، وما مدى الزامهم بذلك؟ وما هو دورها لاسيما عند خلو التشريع من ضابط 

 معين يشير إلى حل النزاع أو التنازع؟ 

 منهج البحث 

المقارن وتسليط الضوء على اهم الاتفاقيات الدولية التي اشارت الى تطبيق التحليلي ى المنهج تعتمد الدراسة عل
 المحكم للمبادئ العامة وحالات الرجوع اليها .

 
 المبحث الاول

 مفهوم المبادئ العامة 
القوانين ومدخل إنّ تحديد المبادئ العامة ينطوي على صعوبة بالغة؛ لأنها تتضمن الأصول العامة في جميع 

للقواعد الكليّة في الصياغة التي تُبنى عليها القواعد الفرعية وتفاصيلها الجزئية في التطبيق، وان استعمال هذه 
المبادئ في محيط العلاقات الخاصة الدولية يزيـد هـذا الموضـوع صـعوبة أكثـر، ممـا يجعـل البحـث عـن حلـول 

  لتذليل هذه الصعوبة يحتاج إلى وقت وجهد.

يقتضــي بنــا الأمــر أن نقســم هــذا المبحــث: الــى مطلبــين الأول نتنــاول فيــه ما يّــة المبــادئ العامــة، وفــي  هعليــ
 المطلب الثاني نتناول أسباب ظهورها.
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 المطلب الأول
 ماهيـــةّ المبادئ العــامة 

القانونية؛ لأنها تستند مجموعة من المبادئ المشتركة التي استقرت في مختلف الأنظمة بتتمثل المبادئ العامة 
يطبقانهُ على  القاضي والمحكم حين لا يجدا نص إلى معطيات العقل والمنطق، فوظيفتها الرئيسة هي اسعاف

المعــروض علــى أحــدهم فـــي مصــادر القــانون؛ ومــن أجــل الإحاطــة بما يّــة المبــادئ العامــة للقـــانون؛  النــزاع
 ها، والثاني لطبيعة تلك المبادئ.سنتناول هذا المطلب في فرعين: الأول نخصصه لتعريف

 الفرع الأول
 تعريف المبادئ العامة 
العامـة بانهـا  إذ عدّ بعض الفقـه المبـادئ (1)تعددّت الآراء الفقهية حول تحديد المقصود بالمبادئ العامة للقانون 

القواعـــد القانونيـــة  بمرتبـــةقواعـــد قانونيـــة، إلا إنهـــم لـــم يتفقـــوا علـــى موقـــع هـــذه المبـــادئ؛ فقـــد عـــدّها اتجـــاه إنهـــا 
أنّ المبـدأ العـام، هـو قاعـدة  (2)ويـرى احـد الفقهـاء  علـى تلـك القواعـد. تعلّــــــــــوالداخلية، وعدها اتجاه ثانٍ بانها 

 تتسم بالعموميّة وتُعبّر عن مفهوم اساسي في نظام قانوني معين ولها دور فعّال في هذا النظام.

أنّ المبادئ العامة هي قاعدة لها القابلية في التطبيق على قواعد قانونية أخرى، بمعنى إن المبدأ  (3)آخرويرى 
يعتبــر قاعــدة علــى القواعــد التــي تصــاة منــه. بعبــارة أقــرب ان المبــدأ يتســم بالمرونــة فــي التطبيــق والتكييــ  مــع 

امــدة وأحيانــاً مرنــة، مثــال ذلــك مبــدا المتغيــرات، فــي حــين عنــدما يتحــول المبــدأ إلــى قاعــدة فقــد تكــون الاخيــرة ج
( مدني عراقي في حين مبدا احترام 42خضوع الاموال لقانون موقعها تحول إلى قاعدة جامدة كما في المادة )

 ( مدني عراقي.42/1ارادة الاطراف في تحديد القانون الواجب التطبيق تحول إلى قاعدة مرنة كما في المادة )
))عبــارة عــن قواعــد عامــة كليّــة، موجــودة فــي صــلب التشــريع وكامنّــة فــي روحــه  أنهــاب (4)ويعرفهــا فهيــه مصــري 

. أي تطويعهــا علــى  العامـة وتكــون مهمّــة الفهيــه، أو القاضـي الكشــف عنهــا ورد الجزئيــات والتطبيقـات إليهــا ((
                                                           

: اسم المفعول من الفعل  أبَدأَ، والمَبْدأَ : مبدأ الشيءِ : أوله وقواعده الأساسيّة التي يقوم وهو مبدأ (المبادئ لغة جمع ) وللفائدة:  (1)

، وعيلويس معلوف اليس :ينظر عليها، ومبدأ الشيء مادتّهُ التي يتكوّنُ منها، ويراد به  الاصل أو السبب، لمزيد من التفصيل 

 . 61، ص6551المطبعة الكاثوليكية، بيروت، ، 5المنجد في اللغة والادب والعلوم، ط

 .515، ص 6002حفيظة السيد حداد، العقود المبرمة بين الدول والاشخاص الاجنبية، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، د.( 2)

 .61ص ، 6066 ( د.محمد نصر محمد، الوافي في عقود التجارة الدولية، دار الرأية، الاردن،3)

، 6511الدار الجامعية، بيروت،  ،6جتنازع القوانين،، دراسة مقارنة، العال، القانون الدولي الخاص اللبنانيعكاشة عبد د. (4)

 .56ص
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والمسـتجدات فـي  مما يجعلها ذلك قابلة لتطوير القواعد المنبثقة عنهـا تبعـا للمتغيـرات الحالات المماثلة المتكررة
 موضوع تطبيقها.

 ونجد، إنّ المبـادئ العامـة هـي أقـرب مـا تكـون للقواعـد الموضـوعية التـي تعطـي الحلـول المباشـرة لحسـم النـزاع،
تعــوض الــنقص الحاصــل فــي التشــريع وتفســر مــا يعتريــه مــن غمــوض، واخيــراً هــي تتكامــل فــي الحكــم مــع مــا و 

)) مفـا يم عالميـة اسـتقرت  فـي الضـمير القـانوني تشـتق مـن نهـا لذا يمكن تعريفها بامنصوص عليه تشريعاً . 
الهيم والمنطق والعادات السائدة في الدول، ويـتم الرجـوع إليهـا مـن قبـل القاضـي لغـرض تعويضـي احتيـاطي أو 
توضيحي تفسيري حسب الموضـوع، ومـن قبـل المحكـم لغـرض تكـاملي واسـتنباا الحـل الاكثـر عدالـة وملاءمـة 

 للنزاع(( 

 الثاني الفرع

 طبيعـة المبادئ العامــــــة 

لــم يتفــق الفقهــاء حــول بيــان طبيعــة تلــك المبــادئ العامــة مــن حيــث القــوة الملزمــة لهــا؛ هــل هــي تعــد ذات صــفة 
 ملزمة أم لا ؟ نتيجة ذلك احتدمَ النقاش فيما بينهم، وهو ما سنبينه في الفقرتين ادناه :

 المبـادئ العامة ذات صفة غير ملزمة-أولاا 

إنّ المبـــادئ العامـــة فــي العلاقــات الخاصــة الدوليــة غيــر ملزمــة؛ لأنهــا تعبــر عــن مجموعــة  (5)يــرى بعــض الفقــه
مبــادئ مشــتركة بــين القــوانين الوطنيــة المختلفــة، فضــلًا عــن أنهــا تفتقــد لخصــائص القاعــدة القانونيــة الملزمــة. 

م بالعموميـة والتجريـد وتقتـرن بجـزاء يطبـق القاعدة القانونية هي ضابط ينظم سلوك الأفراد في المجتمع، وتتسـف
 . (6)على من يخالف مقتضاها وتمتاز بتعدد مصادرها، فقد يكون مصدرها التشريع أو العرف وغير ذلك

يــرّى هــذا الاتجــاه إن المبــادئ العامــة لــيا مــن مكونــات القــانون التجــاري الــدولي بــل هــي مبــادئ مشــتركة بــين 
ومـن ثـم ينكـر هـذا الاتجـاه   ثم فهـي لا تتمتـع بالاسـتقلال عـن القـوانين الوطنيـةالقوانين الوطنية المختلفة، ومن 

                                                           

حة وطرمحمد عبد الله محمد المؤيد، منهج القواعد الموضوعية في فض المنازعات الخاصة ذات الطابع الدولي، أد. (6)

 .605 ص.6555دكتوراه،  كلية الحقوق، جامعة القاهرة، 

 .16، ص6006( د.عصام انور سليم، المدخل لدراسة العلوم القانونية، الدار الجامعية، الاسكندرية، 6)
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انتقال المبادئ العامة للقانون من القوانين الوطنية إلى قانون التجارة الدولي ويعارضون فكرة أنها اكتسبت بهذا 
 . (7)امضةالانتقال صفة قانونية جديدة في إطار منهج القواعد الموضوعية لأنهم يعدونها فكرة غ

 يجتهـد بأن للقاضي السماح إلا الواقع في بها يقصد للمبادئ العامة للقانون لا الإحالة ، إن(8)يرى أحد الفقهاء
وهـذا مـا  عليـه؛ للحيلولـة دون انكـار العدالـة المعـروض القـانون السـابقة بحـل النـزاع مصـادر تسعفه لم إذا برأيه،

( مــن قــانون المرافعــات المدنيــة العراقــي 03( مــن القــانون المــدني الفرنســي وكــذلك المــادة)2ذهبــت اليــه المــادة )
 .(9)النافذ

 المبادئ العامة ذات صفة ملزمة -ثانياا

 تسـتمد قوتهـا الملزمـة مـن بعـض المواثيـق الدوليـة على العكا من الاتجاه السـابق؛ إنّ المبـادئ العامـة للقـانون 
المبـادئ مـن هـذه  التي اقرتها، فالقاضي الوطني يسـتنبط بعضًـا مـن هـذه -كما ذكرنا سابقاً  -وإعلانات الحقوق 

المبادئ العامة للقانون تسـتمد الزاميتهـا مـن كونهـا ضـرورية لقـانون إنّ  (10)لذا يرى البعض والدساتير، المواثيق
ا بتنظــيم المعــاملات التجاريــة الدوليــة أمــر لا يمكــن التجــارة الدوليــة وأن وجودهــا فــي الســاحة الدوليــة واســتئثاره

فقانون التجارة الدولي اصبح ضرورياً للتطبيق من خـلال تثبيـت قواعـده مـن قبـل التجـار فـي عقـودهم  مجادلته.
اضــافة إلــى ان المبــادئ الســائدة فــي محــيط التجــار يمكــن ان  المتنوعــة، فضــلًا عــن قــرارات المحكمــين الــدوليين

 .(11)التجارتكون عبارة عن قانون تلقائي النشأة فهو مزود ذاتيا بصفة الالزام من خلال ما استقر عليه عرف 

                                                           

د.أحمد عبد الحميد عشوش، قانون النفط والاتجاهات الحديثة في تحديد القانون الذي يحكم الاتفاقيات التنمية الاقتصادية  )7(

 .56ص، 6551الدولية، مؤسسة شباب الجامعة، الإسكندرية، 
 .655، ص6005د.محمد شكري سرور، النظرية العامة للقانون، دار النهضة العربية، القاهرة،  (8)
 من القانون المدني الفرنسي فهو:( 6)المادة  تنص (9)

 Article 4 ((Le juge qui refusera de juger 

، sous prétexte du silence، de l'obscurité ou de l'insuffisance de la loi، pourra être poursuivi 

comme coupable de déni de justice)). 

يجوز لأية محكمة أن تمتنع عن الحكم بحجة ))لا 6515لسنة  12العراقي المرقم  ( من قانون المرافعات20المادة ) اما نص

 .عُدّ القاضي ممتنعاً عن إحقاق الحق ...((غموض القانون أو فقدان النص أو نقصه وإلا 

في  661وتجدر الإشارة إلى: ان كلمة )القاضي( حلت بدلاً من )الحاكم( بمقتضى قرار مجلس قيادة الثورة )المنحل( رقم 

60/6/6555. 
 سنبت

الواجب التطبيق على علي حسن فرج، تدويل العقد، دراسة تحليلية على ضوء الاتفاقية الخاصة بالقانون ر د.طرح البحو )10(

 .605ص ،6000، منشأة المعارف، الاسكندرية،  6510 مات التعاقدية الموقعة في روماالالتزا

، 66، فقرة6000د.احمد عبد الكريم سلامة، القانون الدولي الخاص النوعي، الطبعة الاولى، دار النهضة العربية، القاهرة،  )11(

 .65ص
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يــــرى إن القــــوة القانونيــــة لهــــذه المبــــادئ إنّمــــا تســــتمدها مــــن ضــــمن القواعــــد  (12)هنالــــك رأي فــــي الفقــــه الغربــــي
 لدولية التي تتكون من ))مجموعة من المبادئ العامة والعادات وقرارات التحكيم((.الموضوعية ا

ويؤكـــد أصـــحاب هـــذا الاتجـــاه وجـــود قـــانون التجـــارة الدوليـــة بمصـــادره كافـــة، وبالتـــالي اتصـــاف المبـــادئ العامـــة 
يـة، كمـا يثبتـون للقانون كأحد مصادر هذا الأخير بصفة القاعدة القانونية، وهو ما يضفي عليهـا الصـفة الإلزام

استقلالية المبـادئ العامـة للقـانون عـن القـوانين الوطنيـة، علـى أسـاس أن انتقالهـا مـن مختلـف القـوانين الوطنيـة 
إلى المجال الدولي، يحتاج إلى فترة احتضان بهـدف تخليصـها مـن الخصوصـيات الوطنيـة لكـل نظـام قـانوني، 

حتضان تتمثل في أن المبـدأ العـام للقـانون الـذي ينتقـل مـن بما يسمح بإبراز وجهها العام والمجرد؛ لأن فكرة الا
القانون الوطني إلى منهج القواعد الموضوعية، لا يستقي سلطته من النظم القانونيـة الوطنيـة التـي يـأتي منهـا، 

 .(13)بل هو يستمدها من وجدان المجتمع الدولي

الملزمة من القضـاء؛ لأنـه يكشـف عنهـا فـي أحكامـه، ، إنّ المبادئ العامة للقانون تستمد قوتها (14)يرى البعض
فهي قواعد تستمد قوتهـا مـن مبـادئ كونيـة كليـة اسـتقر التعامـل بهـا  ويؤكد على أنها تملك قوة التشريع العادي.

ولأيؤثر فيها اختلافا مكان تطبيقها وتكاد تكـون مسـتمرة نسـبيا فـي الزمـان مثـل مبـدا سـريان القـانون بـاثر فـوري 
د افرز هذا المبدأ مبدا تكامل معه في التطبيق وهو مبدا احترام الحقوق المكتسبة ممـا افضـى ذلـك ومباشر  وق

كمــا  (15)إلــى قاعــدة عــدم رجعيــة القــوانين وقــد تحولــت هــذه المبــادئ إلــى قواعــد نصــت عليهــا اغلــب التشــريعات

                                                           

)12( Emmanuel Gaillard)،la distinction des principes généraux du droit et des usages du commerce  

international، Etudes offertes à Pierre BELLET،1991،  p204. 

 .216، ص6555منشأة المعارف، الإسكندرية، دراسة في قانون التجارة الدولية، د.ثروت حبيب،  (13)
 

المطبوع  ات الجامعي  ة، ر الق  انون، دا دراس  ة ف  ي فلس  فة، ف  ي تك  وين الق  انون وتطبيق  هالمنط  ق  دوريز محم  د حس  ين، اد.ف   (14)

 .    666، ص6005الإسكندرية، 

على ان )تنشر القوانين في الجريدة الرس مية، ويعم ل به ا م ن  6005لعام من دستور جمهورية العراق  665نصت المادة:   (15)

( مدني عراقي )لا يعمل بالق انون الا م ن وق ت ص يرورته 60)  لك ذهبت مادةتاريخ نشرها، ما لم ينص على خلاف ذلك .( إلى ذ

ون الجدي د متعلق ا بالنظ ام فلا يسري على ما سبق من الوقائع الا إذا وجد نص في القانون الجديد يقضي بغير ذلك او كان القان نافذاَ 

( من نفس الق انون 66)عدم الرجعية كما ذهبت المادة  ومبدأالاثر الفوري والمباشر  أ.( فهي نصت على مبدئين مبددابالآو أالعام 

الش روط المق ررة ف ي ه ذه  عل يهمتسري على جميع الاشخاص الذين تطبق  بالأهليةالنصوص الجديدة المتعلقة  – 6اعلاه إلى ان )

ف ان ذل ك لا  فإذا عاد شخص توافرت فيه الاهلية بحسب نصوص قديم ة ن اقص الاهلي ة بمقتض ى نص وص جدي دة – 6النصوص. 

( إل ى 66ذهبت الم ادة)حين  الرجعية فيلنص اكد على مبدا الاثر الفوري وتكامله مع مبدا عدم ا يؤثر في تصرفاته السابقة.( وهذا

 ان 

النصوص الجديدة المتعلقة بالتقادم تسري من وقت العم ل به ا عل ى ك ل تق ادم ل م يكتم ل. ولك ن النص وص القديم ة ه ي الت ي  – 6)

 ق رر إذا – 6. الجدي دة بالنص وص العم ل عل ى الس ابقة الم دة ع ن وذل ك وانقطاعه قفهووسائل الخاصة ببدء التقادم تسري على الم

 قد القديمة المدة كانت ولو الجديد بالنص العمل وقت من الجديدة المدة سرت القديم النص قرره مما اقصر للتقادم مدة الجديد النص
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مد القـانون القـديم قبـل تغيـر كانت هذه المبادئ احد اهم وسائل حل تنازع القوانين المتغير)المتحرك ( حيث يعت
الضــوابط لحكــم العلاقــات التــي نشــأت فــي ظلــه  فــي حــين تكــون تلــك العلاقــات محكومــة بالقــانون الجديــد الــذي 
انتقل اليه الاختصاص التشريعي بعد تغير الضوابط إذا تكاملت في ظل القانون الجديـد أو نشـأت فـي ظلـه او 

 وقعت اثارها فيه.

رجيح الاتجــاه المؤيــد لمــنح الطبيعــة أو الصــفة الملزمــة للمبــادئ العامــة للقــانون؛ نخلــص، باننــا نــرى ضــرورة تــ
 -كمـا اسـلفنا سـابقاً  -فالعامل الاقوى في منحها هذه الصفة هو أنها تعد من ضمن منهج القواعد الموضـوعية 

 ذا المنهج.الذي يتصف بالهيمة القانونية في تنظيم العلاقات الخاصة الدولية وذلك تعد مصدر من مصادر ه

 المطلب الثاني 

 أسباب ظهور المبادئ العامة 

 إنّ ظهور المبادئ العامة كان لمتطلبات عديدة أسهمت فيها العديد من العوامل اهمها :

 الفرع الأول

 القــــوانين تنــــازع منهج قصور

حلـــول قواعـــد  الاســـناد  تكفـــيتتســـم أحكـــام تنـــازع القـــوانين )قواعـــد الاســـناد( بوظيفتهـــا الارشـــادية التوجيهيـــة، ولا 
ان مــنهج قاعــدة التنــازع قــد يــؤدي إلــى وضــع ،  (16)وغيــر المقــنن لةحاطــة بجميــع مســائل التنــازعالمقــنن منهــا 

حلول داخلية لمنازعات دولية لا تتناسب هذه الحلول مع الطبيعة الدولية للعلاقات ذات الصلة، من حيث عدم 
ة، وهــو الأمــر الــذي ادى إلــى غمــوض المــنهج القــائم علــى قاعــدة ملاءمتهــا لتنظــيم العلاقــات الخاصــة الدوليــ

                                                                                                                                                                                             

 يتم التقادم فان الجديد القانون قررها التي المدة من اقصر القديم القانون عليها نص التي المدة من الباقي كان إذا لكن ذلك قبل بدأت

( وهذا النص تطبيق للمبادئ اعلاه وجميع هذه النصوص وردت تحت الفرع الثاني بعنوان تنازع القوانين عن د .الباقي هذا انقضاء

 لتطبيق تنازع القوانين في الزمان .

( د.احمد صادق القشيري، نطاق وطبيعة القانون الدولي الخاص، بحث منشور في مجلة العل وم القانوني ة والاقتص ادية،  كلي ة 16)

 .   62، ص 6511الحقوق، جامعة عين شمس، السنة العاشرة، العدد الأول، كانون الثاني، 
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وإخلاله بتوقعات الأطراف مما ينتقص من ضرورة الأمن واليقين ( 17)التنازع وعدم تحديد مضمونه وشدة تعقيده
 .(18)القانوني

 العقـود علـىالواجـب التطبيـق  إنّ مـنهج قواعـد الاسـناد فـي تحديـد القـانون ( 19)(Batiffolيـرى الفهيـه الفرنسـي )
إنّ  (20)يؤكد بعـض الفقـه التي تلحقها الصفة الأجنبية غير قادر على ملاحقة اساليب ومشاكل التجارة الدولية.

ويعـدها  الوطنيـة، العلاقـات مـع الـدولي الطـابع ذات الخاصـة العلاقـات تماثـل يفتـرض قواعـد الإسـناد مـنهج
 يفضـي قـد لأنـه إليهـا؛ يـؤدي التي النتائج حيث من معيب منهج اتصفت بالدولية، وبذلك فهو وطنية علاقات
 المعقد والتركيب التنوع نتيجة الحديثة الدولية التجارة علاقات ومتطلبات حاجات مع تتفق لا قواعد تطبيق إلى
 الوطنية. القوانين في المألوفة العلاقات ضمن ادراجها يصعب حيث العلاقات لهذه

إلى المبادئ العامة للقانون يعد حلًا لهذه الأزمة التي يعـاني منهـا مـنهج إنّ لجوء الاطراف، أو المحكم الدولي 
تنازع القوانين؛ من حيث تطبيق احكام قد تؤدي إلى الإخلال بتوقعات الاطـراف، أو المسـاس بـالأمن القـانوني 

النزاعـات فـي المنشود لطرفي العلاقة العقدية، فالمبادئ العامة للقانون تمثل اهم ما وصل إليه التطور في حـل 
( لســنة 42( مــن قــانون التحكــيم المصــري رقــم)6ويؤكــد هــذا الكــلام مــا ذهبــت إليــة المــادة )  (21)التجــارة الدوليــة

التـــي نصـــت علـــى )) إذا اتفـــق أطـــراف التحكـــيم علـــى إخضـــاع العلاقـــة القانونيـــة بينهمـــا لأحكـــام عقـــد  1992
كـام خاصـة نموذجي أو اتفاقية دولية، أو أي وثيقة أخرى؛ وجـب العمـل بأحكـام هـذه الوثيقـة بمـا تشـمله مـن أح

 لاحـ  أن وبعـد (22) المحـدود( البتـرول تنميـة وشـركة) ظبي(، شيخ أبو (بين مالتحكي قضية وفي بالتحكيم ((.
 ثمة هناك كان إذا أنه إلى خلص فيها، ونفذ -ظبي أبو-في دولة الامارات   أبرم العقد أنّ  اسكويث(، )اللورد
 غيـر النظـام هـذا مثـل ظبـي، ولكـن لأبـو الـوطني القـانوني التطبيـق؛ فهـو النظـام واجـب وطنـي قـانوني نظـام
 أن المعقـول غيـر ومـن بـالقرآن الكـريم، ذلـك فـي مسـتعيناً  كبيرة تقديرية بسلطة القضاء يمارس فالشيخ موجود،

                                                           

القانون الدولي الخاص، بحث منشور في مجلة بابل للعلوم  خير الدين كاظم الامين، نظرة انتقادية لمنهج قواعد الاسناد فيد. (17)

 .601،ص6061، 1، العدد61الانسانية، مجلد 
 . 65و 66، ص 6515حمد عبد الحميد عشوش، تنازع مناهج تنازع القوانين، مؤسسة شباب الجامعة، أد. (18)
(19) Batiffol (H.) ،La Loi appropriée au contrat ،Mélanges B. Gold man ،Paris 1983 ،p6 . 
 .666-662محمد عبد الله المؤيد، مصدر سابق، ص.د (20)
 .666د.سلام هادي جاسم، حفظ توقعات الاطراف في العقود الدولية، مصدر سابق، ص (21)
وزارة  عنتصدر ) مظفر ناصر، القانون الواجب التطبيق في قرارات هيئات التحكيم الدولية، بحث منشور في مجلة العدالة.د (22)

 . 65، ص6000العدل(، السنة الثانية، العدد الأول، دار الحرية للطباعة، بغداد، 
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 الوثـائق بنيـان علـى التطبيـق الواجبـة القانونيـة المبـادئ من مجموعة وجود القبلي المكان هذا مثل في نفترض
 الحديثة. التجارية

 الفرع الثاني

 التحكيم التجاري الدولــــي  تطور احكام

تقضـــى فيـــه الخصـــومة، إذ يختـــار أطـــراف العلاقـــة  (23)يعـــد التحكـــيم التجـــاري الـــدولي نظامـــاً للقضـــاء الخـــاص
القانونيــة أشخاصــاً للفصــل فيهــا، فهــو يبغــي إنشــاء عدالــة خاصــة يــتم عــن طريقهــا ســحب المنازعــات مــن يــد 
 لقضاء لتحل عن طريق محكمين يتم اختيارهم وتخوليهم بمهمة الحكم بشكل عادل ومرضي لجميع الاطراف.

لــزم بــين الأطــراف علــى اختيــار شــخص )محكــم( أو أكثــر وفــق شــروا فمهمــة المحكــم تبــدأ مــن خــلال اتفــاق م
وهـذا  (24)يحددونها ليفصل بينهما في نزاع قـئئم أو محتمـل أن يقـوم، علـى وفـق مـا نصـت عليـه قـوانين التحكـيم

الاتفاق بين الأطراف على طرح النزاع امام المحكم الغاية منه استبعاد المحكمة المختصة به؛ إذ أثارت التفرقة 
( 0/0فـي المـادة ) 4332ن المحكم الدولي والقاضـي الـوطني مسـألة هامـة وخاصـة فـي )لائحـة رومـا( لسـنة بي

حق الأطـراف فـي العقـد الـداخلي أن يحـددوا قانونًـا أجنبيًـا يخضـع لـه العقـد بشـرا  والتي نصت على )) إن من
(( وفـي ضـوء هـذا الاختيـار فــإنّ أن لا يخـالف النظـام العـام فـي الدولـة التــي ينتمـي إليهـا العقـد بجميـع عناصــره

 القاضي الوطني الذي يمكن أن ينظر النزاع يكون أمام أحد الخيارين: 

الأول، إن ينظر النزاع ويطبق القانون الوطني؛ لأنه أمام عقد داخلي فلا مجال لإعمال قواعد الإسناد وبالتالي 
لا ينظـر النـزاع، وفـي هـذا الفـرض يتصـور أن والثـاني، أنـه  يستبعد اختيـار الأطـراف للقـانون الواجـب التطبيـق.

قــد أدّى تطــور المجــالات الاقتصــادية وعمليــات التجــارة عبــر  .(25)يكــون القاضــي فــي حالــة مــن إنكــار للعدالــة
وهــو مــا ، (26)الــدول لتطــور أحكــام التحكــيم التجــاري الــدولي ومــن ثــم يعــد أداة بديلــة وملاءَمــة عــن قضــاء الدولــة

                                                           

ي اختياره، او جواز الرجوع إليه أو الاحالة يسميه البعض بالقضاء المختار، أو الاختياري، باعتبار ان للأطراف الدور ف (23)

يد المعموري، القانون الواجب التطبيق على عقد الاستثمار من قبل القضاء الوطني. اشار إلى ذلك بالتفصيل : د.غسان عب هليإ

 .6061-6065الاجنبي، محاضرات القيت على طلبة الدراسات العليا، جامعة كربلاء، كلية القانون، لسنة 

 .62، ص 6060، القاهرة، دار النهضة العربية، 2( د.أحمد السيد الصاوي، الوجيز في التحكيم، ط24)

 .62، ص6005المعارف، الإسكندرية، د.فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، منشأة  (25)

ر حمد عبد الكريم سلامة، نظرية العقد الدولي الطليق بين القانون الدولي الخاص وقانون التجارة الدولية، داد.أ (26)

 .601،ص6511النهضة العربية، القاهرة، 
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للمبــادئ العامــة للقــانون فــي إطــار العقــود الدوليــة، ويقصــد بالــدور  (27) (عاديالــدور الاســتبيســهم فــي ظهــور)
الاستبعادي للمبادئ هنـا هـو ان يكـون مـن خـلال عـدم تطبيـق القـانون الـوطني مـن قبـل المحكـم  والاستعاضـة 

  عنه بالمبادئ العامة للقانون.

منازعات اثرًا  من عنها ينشأ ما الوطنية لتسوية القوانين ملاءَمة الدولية وعدم التجارة معدلات ولقد كانت لزيادة
قضاء الوطني إذ يتميز التحكيم التجاري الدولي البوصفه بديلًا عن  الدولي التجاري  واضحًا في تطور التحكيم

 المنازعـات تحكـم العامـة للقـانون كقواعـد موضـوعية ظهـور المبـادئ ولعـل العامـل الأهـم فـي عديـدة. بمزايـا
لحديثة هو تصدي المحكم الدولي لمشكلة تحديد القانون الواجب التطبيق على التجارة الدولية ا الدولية التجارية

 ذات المنازعـات تسـوية الـذي يمتلكهـا المحكمـون فـي والتخصصـي المهنـي والتكـوين الكافيـة مـن خـلال الخبـرة
 من حيث إلمام فيها للفصل خبراء إلى التي تحتاج المعقدة الفنية الأمور من بالكثير تتسم الدولي؛ التي الطابع

  ،(28)وقوانينها بإجراءاتها بكافة متطلبات التجارة الدولية نظرًا لتماسه المباشر المحكم الدولي

ـــى الأفكـــار والقواعـــد  ـــى ادلـــة قانونيـــة مجـــردة قائمـــة عل ـــاء قـــراراتهم عل كـــذلك اتجـــاه المحكمـــين الـــدوليين فـــي بن
؛ إذ ( 29) (  Fouchardالفهيـه  ) انين الوطنية وهو ما أكـدهوالنظريات الراسخة عمومًا بصرف النظر عن القو 

وفقـاً للمبـادئ القانونيـة  القـرارات تسـبيب القـانون يميلـون إلـى رجـال مـن كـانوا المحكمـين لاسـيما إذا لاحـ  إنّ 
 لقـانون  فضـلًا عـن عـدم التحيـز العالميـة، طـابع حلـولهم يعطـي وهـو مـا القانونيـة الـنظم مختلـف فـي المعروفـة
، وإن المحكم عند النظر في النزاع المعروض عليه يقوم بالبحث عن حكم تحكيم صـادر فـي نـزاع معين وطني

 مشابه للنزاع المعروض عليه لكي يقدم له نوعًا من المساندة وبما يرتاح إليه ضميره وبما يغنيـه عـن المسـاندة
فــي حــال تكــرار هــذا الحكــم مــن قبــل التــي تقــدمها القــوانين الوطنيــة فــي حــال اختيارهــا للتطبيــق علــى النــزاع  و 

 . ( 30)محكمين آخرين في نفا الاتجاه فان الأمر هنا يعد بمثابة قاعدة مصدرها الحهيقي قضاء التحكيم

                                                           

، م.م.ملاك عبد اللطيف، اعمال المحكم للمبادئ العامة للقانون، بحث منشور في مجلة أهل م.م.سارة صباح الهنداوي (27)

 . 612،  ص6065، 66، العدد6البيت، جامعة اهل البيت)ع(، كلية القانون، المجلد 
 . 5ص،6511المعارف، الإسكندرية،  ، منشأة 5ط والاجباري،  الاختياري التحكيم الوفا، أبو أحمدد. (28)

)29(Philippe Fouchard L'Arbitrage commerciale international، Travaux du Comité français de droit 

international privé  Année 1977، p. 175.  

، الفتح للطباعة 6ط ،6مصطفى محمد جمال، د.عكاشة محمد عبد العال، التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية والداخلية، جد. (30)

 .   556، ص6551والنشر، 
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كمــا إن هــذا القضــاء )المختــار( يــؤدي دورًا خطيــرًا وذلــك فــي اســتخلاص المبــادئ القانونيــة المشــتركة تعــد مــن 
وان هـذه المسـائل لـم تسـتقر شـأنها شـأن عـادات وأعـراف معينـة ولكـن مكونات القـانون التجـاري الـدولي خاصـة 

. كمـا قضـت هيئـة تحكـيم (31)مع قضاء التحكيم أصبح لها قضاء التحكيم طابعًا مميزًا يتفق مع مجتمع التجار
)) إنّ الأطراف قد رغبوا في أن يروا إن النزاع  1269في القضية رقم  1923تابعة لغرفة التجارة الدولية سنة 

قــد تمــت تســويته دون أي رجــوع إلــى قــانون وطنــي مــا علــى أن يــتم ذلــك علــى أســاس الأحكــام العقديــة ووفقــاً 
)مبـدأ  1929وطبقت محكمة التحكيم لدى غرفة التجارة الدولية ببـاريا   (32)…((للممارسات والأعراف الدولية

 .(33)لمتمدنةحسن النية في تنفيذ العقود( بوصفه من المبادئ المشتركة لقوانين الأمم ا

 الفرع الثالث

 الدولية التجارة مقتضيات

تتميز المبادئ العامة للقانون تعد تجسيدًا لواقع التجارة الدولية وما تحتاجه هذه التجارة من قواعد، فتتصل تلك 
الأكثـر المبادئ بصورة وثيقة بقانون التجارة الدولية تعد  مصدرًا أساسيًا من مصادره المتعددة، وهو ما يجعلهـا 

بــدأت العلاقــات التجاريــة الدوليــة فــي الــتخلص شــيئًا فشــيئًا مــن ؛ إذ ملاءَمــة لمواجهــة مقتضــيات التجــارة الدوليــة
الحلــول   يمنــة القــوانين الوطنيــة نتيجــة متطلبــات التجــارة الدوليــة، لتخضــع لقواعــد عرفيــة أو مهنيــه تختلــف عــن

بشـكل واضـح تعـدد بادئ العامة للقـانون وهـو مـا أبـرز و ، وهي المالمقدمة من جانب الدول في قوانينها الوطنية
لتلــك القواعــد فقــد أطلقــت عليهــا تســميات مختلفــة )كقــانون التجــارة الدوليــة، أو  (34)التســميات التــي اقترحهــا الفقــه

قـانون الشـعوب، أو قـانون خـاص مشـترك دولـي، أو قـانون عبـر الـدول، أو القـانون الـدولي  القانون الموحد، أو
 وغيرها(.للأعمال 

                                                           
 الإسكندرية، دار الفكر الجامعي، بدون سنة نشر.هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، د.( 31)

 . 651ص 
 

 6محمد محمود صبح، مبدأ العقد شريعة المتعاقدين والقيود الواردة عليه في علاقات التجارة الدولية، ط د.نرمين :نقلًا عن (32)

 . 655،  ص 6006بدون ناشر، ،

(6) Rev. Arb. 1983، P. 2                فكرة العقد الدولي الطليق وتأثرها بالقواعد د.سلام هادي جاسم، :اشار إليه

.661، ص 6066ماجستير، مقدمة إلى معهد البحوث والدراسات العربية، مصر، الموضوعية الدولية، رسالة   

 . 616ص، 206عبد الكريم سلامة، نظرية العقد الدولي الطليق، مصدر سابق، بند  د.أحمد (34)
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كمــا تســاهم المبــادئ العامــة للقــانون فــي ســد نقــص التشــريع )الفــراة التشــريعي( لاســيما أن ظــاهرة الــنقص فــي 
. (35)التشريع تعتري قوانين العالم جميعها ومن ثم قد يحدث تصادم أو تعارض بـين المنـاهج القانونيـة المختلفـة

ـــى الأخـــذ بالمبـــادئ العامـــة ـــدعو المُشـــرع العراقـــي المـــوقر إل ـــانون، فـــي حـــال ســـكوت النصـــوص القانونيـــة  ن للق
الموضـوعية عــن حكــم الحــالات المســتجدة فــي التجــارة الدوليـة، وهــذا يســاهم فــي لجــوء القاضــي أو المحكــم إلــى 

في وسط التجار الدوليين )المجتمع الدولي(، لسد النقص  المبادئ العامة من خلال المبادئ القانونية المشتركة
 ولاستكمال النقص في الأنظمة القانونية الداخلية. ينالتشريعي في هذه القوان

 المبحث الثاني

 إعمال المبادئ العامة من قبل المحكم

اهم فـي ظهورهـا إن اللجوء للمبادئ العامة بدأ فـي التشـريعات الداخليـة وثـُمّ انتقـل إلـى المواثيـق الدوليـة، كمـا سـ
الدولية،  التجارة الأجنبية ومقتضيات الصفة بها تلحق التي الحديثة التجارية المنازعات المحكمين لحكمالتجاء 

 ولبيان ذلك؛ سنتناول هذا المبحث من خلال بيان  آلية اعمال تلك المبادئ من قبل المحكم.

 المطلب الاول

 آلية إعمال المبادئ العامــــــة من قبل المحكم

يتم إعمالها تعد وسيلة يرجع إليها كل من  للقانون اغلب اتفاقيات التجارة الدولية أشارت إلى إن المبادئ العامة 
وعليــه لغــرض بيــان ذلــك بشــيء مــن   يظهــر عنــد تطبيــق نصوصــها. القاضــي أو المحكــم لســد الــنقص الــذي

التفصـــيل ســـنبحث هـــذا المطلـــب بفـــرعين نبـــين فـــي الأول تطبيـــق تلـــك المبـــادئ، وفـــي الفـــرع الثـــاني صـــعوبات 
 تطبيقها.

 

 

 
                                                           

 .15 -51، ص6065مكتبة يادكار، العراق، سفية في علم القانون، نامق حسين، مداخلات فل د.إسماعيل( 35)
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 الفرع الأول

 المبادئ العامة من قبل المحكمتطبيق 

وقــد ورد تطبيــق تلــك  (36)إن للمحكــم واحكــام التحكــيم دور مهــم وبــارز فــي اظهــار دور المبــادئ العامــة للقــانون 
بشــان منازعــات الاســتثمار فــي المــادة  1962اتفاقيــة واشــنطن لعــام المبــادئ فــي العديــد مــن الاتفاقيــات منهــا 

( منهــا والتــي تــنص علــى ان )) تفصــل هيئــة التحكــيم فــي النــزاع طبقــا للقواعــد القانونيــة التــي يتفــق عليهــا 24)
طرفـــي النـــزاع ، وإذا لـــم يتفـــق الطرفـــان علـــى مثـــل هـــذه القواعـــد ، فـــإن المحكمـــة تطبـــق قـــانون الدولـــة المتعاقـــدة 

ف فــي النــزاع بمــا فــي ذلــك القواعــد المتعلقــة بتنــازع القــوانين بالإضــافة الــى مبــادئ القــانون الــدولي المتعلقــة الطــر 
 .بموضوع النزاع (( 

( ، علـى ان )) 2/1(  فـي المـادة )C I S G) 1923وكـذلك نصـت اتفاقيـة فينـا للبيـع الـدولي للبضـائع لسـنة 
لاتفاقيــة ولا يوجــد بشــأنها نــص صــريح ، يقضــى فيهــا وفقــا المســائل المتعلقــة بالموضــوعات التــي تحكمهــا هــذه ا

للمبادئ العامة التي تقوم عليها ، وعند عدم وجود هذه المبادئ يقضى فيها وفقا للقانون الوجـب التطبيـق التـي 
وكـذلك قـرارات التحكـيم التـي صـدرت بعـد الحـرب العالميـة الثانيـة كـان  ((.تشـير قواعـد القـانون الـدولي الخـاص

( وكـذلك .international marine oil cpmpany ltdفـي التحكـيم بـين حـاكم قطـر و ) 1920ام ابرزهـا عـ
 1924، وكــذلك هنـاك قــرارات احـدث فــي عــام 1922التحكـيم بــين الحكومـة الســعودية وشـركة رامكــو فــي سـنة 

   .(37)بين الكويت وشركة امينوبل الامريكية

( ضـد جمهوريـة مصـر امـام المركـز الـدولي لتسـوية منازعـات S.P.Pوايضا النزاع الذي ثار بين الشركة الام )
الاستثمار بسبب قضية الاهرام ، عندما سحبت مصر موافقتها على المشـروع لمساسـه بـالواقع الاثـري الفريـد ، 
وتمسكت الشركة الام بتطبيق القانون الدولي بشأن التعويض ، في حين تمسكت الحكومة المصرية بقانونها ، 

العقد على اشارات ضمنية تكشـف عـن الاختيـار الضـمني للقـانون المصـري مـن قبـل الطـرفين ،  وذلك لاحتواء
الــى اســتبعاد القــانون المصــري وتطبيــق  1994مــاي  43وقــد انتهــت هيئــة التحكــيم فــي حكمهــا الصــادر فــي 

                                                           

العربية،  عقود البيع الدولي للبضائع، دار النهضة المتحدة بشأن الأمم اتفاقيةر الغني الصغير، تفسي عبد الديند.حسام  (36)

 .  611، ص 666، ص6006القاهرة، 
احمد عبد الرزاق خليفه السميدان، القانون والسيادة وامتيازات النفط، دراسة مقارنة بالشريعة الاسلامية، سلسلة اطروحات د. (37)

 . 620، ص6551، بيروت، 6الدكتوراه، ط
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ـــانون وفقـــا للمـــادة ) ـــانون نـــاقص بطب24المبـــادئ العامـــة للق ـــة واشـــنطن ، وذلـــك بحجـــة انـــه ق ـــه ( مـــن اتفاقي يعت
 .(38)واستكملا له بمبادئ القانون العامة بالرغم من وجود اتفاق على تطبيقه وتطبيق المبادئ العامة للقانون 

فــي حــال عــدم وجــود نصــوص تشــريعية محكمــة تحــل  -كمــا مــر-إنّ المبــادئ العامــة تقــوم بإســعاف المحكــم  
مـوم ومضـامين متعـددة أضـحت نبعـاً بشكل يحقق العدالة ويكون مرضي لأطراف النزاع، وبمـا لهـا مـن عالنزاع 

بالنســبة للمحكمــين، يــؤدي إلــى تطبيقــات لا حصــر لهــا علــى مراكــز قانونيــة ونزاعــات التــي  فيــاض وطــوق نجــاة
ــنظم الوضــعية باعتبارهــا احــد المصــادر الاحتياطيــة لتفســير القواعــد القانونيــة  فهــي فكــرة  تطــرح امــام نقــص ال

طــأ والصــواب مــن الناحيــة القانونيــة دونمــا مخالفــة للهــيم والأنظمــة خلاقــة تمــد يــد العــون وتشــير إلــى مــا هــو الخ
))القواعد التي يتم استنباطها من نظام قانوني ما  (39)العامة، وحيث ان المبادئ العامة هي كما يذهب البعض

نفيـذ أم أو من مقارنة العديد من القوانين الوطنية، أو تلك التي تحويهـا الاتفاقيـات الدوليـة سـواء دخلـت حيـز الت
 لا، ويساهم قضاء المحاكم الدولية وقضاء التحكيم التجاري الدولي بنصيب وافر في استنباطها(( .

ويتبــين مــن عبــارة ))... ويســاهم قضــاء المحــاكم الدوليــة وقضــاء التحكــيم التجــاري الــدولي بنصــيب وافــر فــي 
يـق اعمالهـا والركـون اليهـا فـي حسـم استنباطها(( ان التحكيم يساهم فـي اسـتنباطها وهـذا الاسـتنباا يـتم عـن طر 

النــزاع الــذي كلــف بحلــه مــن قبــل الأطــراف، وقــد ذكرنــا مــراراً ان تطبيــق تلــك المبــادئ احالــت اليهــا العديــد مــن 
( تحـت رعايـة غرفـة التجـارة الدوليـة، والـذي 2920/1922الاتفاقيات وقرارات التحكيم منها قـرار التحكـيم رقـم )

خاصـة بالتجـارة الدوليـة بشـأن تجـارة الفحـم، وبهـذا يجـب اللجـوء للمبـادئ العامـة  رأت فيه انه لا توجد أية عـادة
للتجــارة الدوليــة مثــل العقــد شــريعة المتعاقــدين وحســن النيــة فتلــك المبــادئ تعــد نظــام قــانوني المســتقبل لا النظــام 

 .(40)القانوني الاصلي
ــتم التعبيــر عنــه  (41) يقــول: الأســتاذ )جولــدمان( )) بانهــا تســتمد ســلطتها مــن وجــدان المجتمــع الــدولي والــذي ي

بواسطة قضاء محاكم التحكيم بـين الـدول ومـا تـم اثـراؤه مـن قبـل محـاكم تحكـيم القـانون الخـاص(( وان اعمالهـا 

                                                           
مقدمة مذكرة لنيل شهادة الماجستير  ،سلطة المحكم في اختيار القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع ،دريد ملكيد.  (6)

 . 665 - 661ص ، 6066سنة  ،الجزائر ،الى المركز الجامعي العقيد أكلي محند أولحاج بالبويرة
د.محمد أحمد ابراهيم محمود، دور قضاء التحكيم التجاري الدولي في خلق قواعد قانونية للتجارة الدولية، دار النهضة  (39)

 . 21، ص6062العربية، القاهرة،
 . 25: د.محمد أحمد ابراهيم محمود، مصدر سابق، ص اشار إليه، 566،ص 6550مجلة التحكيم،  (40)
 .66ص، المصدر نفسةمحمد أحمد ابراهيم محمود،  د. (41)
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ت التحكيم يتوقف لحد كبير على التحكيم التجاري الدولي ورغبة الأطراف بتخويله تلك السلطة، وهذ يؤكد قرارا
فقــد قــررت العديــد مــن المبــادئ العامــة التــي تخــص مبــدأ حســن النيــة و العقــد شــريعة المتعاقــدين والتــزام بــأعلام 
الشريك بالظرف التـي مـن شـانها ان تـؤثر فـي العقـد، وهـذ مـا تـم تأكيـده مـن قبـل الغرفـة الدوليـة، وكـذلك احكـام 

 حكيم .القضاء الوطني التي انتهت إلى تأكيد منهج قرارات الت

صفوة القول، إن المبـادئ العامـة لهـا دور فاعـل للقضـاء وللمحكـم وهـذا الـدور إشـارات اليـه العديـد مـن الاحكـام 
التــي صــدرت بهــذا الشــأن مــن قبــل المحكمــين ومــدى الرجــوع اليهــا فــي حــل النــزاع الموكــول إلــيهم حلــه مــن قبــل 

بأعمالهــا مــن تلقــاء نفســه والــذي لأيمكــن التخلــي الأطــراف المتنازعــة أي بأعمــال قــانون الإرادة او يقــوم المحكــم 
 عنه بأي شكل من الاشكال؛ فهو دور تكميلي وتفسيري في آن واحد.

( من القانون النموذجي الذي وضعته لجنة الأمـم المتحـدة بشـأن التحكـيم التجـاري الـدولي 42/1نصت المادة )
وفقًا للقانون المختار بواسطة الأطراف((. على أن )) تفصل هيئة التحكيم في النزاع  1922( حزيران 41في )

 .(42)1923وكذلك ما اكدته المادة السادسة من اتفاقية فيينا لعام 

 الفرع الثاني

 صعوبات تطبيقها من قبل المحكم 

ان إعمـــال المحكـــم للمبـــادئ العامـــة )المبـــادئ المشـــتركة فـــي الامـــم المتحضـــرة( يواجـــه بصـــعوبات فـــي تطبيقهـــا 
 الصعوبات بالاتــــي : )الاعمال( وتكمن تلك

إن تطبيق المبادئ يعتمد على ما يتمتع به المحكم مـن ثقافـة قانونيـة، ومـا بمتلكـه مـن إمكانيـات وقـدرات  -أولا 
ذهنية تساعده على استخلاص تلك المبادئ، وذلك من خلال تحليل مقارن لكثير من لقـوانين الوطنيـة ، او مـن 

 . (43)ضوع النزاع مع هذه المبادئ العامة او المشتركة للقانون خلال قناعات المحكم بتطابق حكمه في مو 

                                                           

(، ويعدّ هذا 51(، التي أشارت بموجبها إلى عدم جواز مخالفة أو تعديل آثار نص المادة )66( ما عدا مادة واحدة هي المادة )42)

النص بذاته من النصوص الآمرة التي لا يجوز الاتفاق على مخالفتها، لأنه يؤكد حق الدول المنضمة إلى الاتفاقية في التحفظ على 

 .بعض نصوصها 

، بحث منشور 6510د.محمد شكري سرور، موجز أحكام عقد البيع الدولي للبضائع وفقا لاتفاقية فيينا التفصيل ينظر: للمزيد من 

 .661ص ، 6556في مجلة الحقوق، تصدر عن مجلس النشر العلمي لجامعة الكويت، السنة الثامنة عشر، العدد الثالث، أيلول، 



 الجبوري      أحمد   و حيدر الشمري                                                   دور المحكم في تطبيق المبادئ العامة للقانون

 

87 
 2221. 2. العدد 1ألمجلد                   القانونيه والفقهيةجميع الحقوق محفوظة لمجلة  الشرق الأوسط للدراسات 

 
 

ان تطبيق المحكم للمبادئ العامة يعتريه الغموض، وتكتنفه بعض المحاذير وصعوبة تحديد مضمونها،  -ثانياا 
مثال ذلك القواعد القانونية المدعى بهـا فـي الامـم المتحضـرة، كمـا أنهـا تتسـم بمفهـوم غـامض غيـر محـدد والـذي 

،  (44)وعية فــي الفصــل بــالنزاعيمكــن ان تكــون ســتارا يخفــي المحكــم وراءه حلــولا قــد تصــطدم بالقــانون وبالموضــ
وغالبــا مــا يكــون تطبيــق المحكــم لهــذا المبــدأ فــي المنازعــات التــي تتعلــق بمــا يســمى بعقــود القــانون العــام ، وهــي 
العقـــود التــــي تكـــون الدولــــة او احـــدى هيئاتهــــا العامـــة طرفــــا فيهـــا باعتبارهــــا صـــاحبة ســــلطان وســـيادة مــــع احــــد 

، كالشــــركات الخاصــــة مــــع رعايــــا الــــدول الاخــــرى مثــــل عقــــود  الاشــــخاص الطبيعيــــين او الاشــــخاص المعنويــــة
الامتيازات الدولية وعقود التوريد الصناعية واستيراد واستغلال التكنولوجيا ، وهذه العقود تثير حساسيات خاصـة 
بما قد تتضمنه في الغالب من اشارات ذات طابع سياسي تتعلق بضرورة احترام مبدأ سيادة الدولـة ، وحصـانتها 

ائية الامــر الــذي لابــد ان يــنعكا بصــورة او بــأخرى علــى الحلــول القانونيــة للمنازعــات التــي تثــور بشــأنها ، القضـ
ومن ناحية ثانية فإن اخضاع مقل هذه العقود لأي من القوانين الوطنية لاسيما القانون الوطني للدولة الطرف ، 

العلاقة التعاقدية ، الامـر الـذي يتعـارض وطبيعـة ربما يتمثل فيه نوع من عدم الاستقرار القانوني او التوازن في 
 . (45)التعامل بمثل هذه العقود في التجارة الدولية

لذا يكون من الضروري تدويل القواعد القانونية التي تخضع لها، وذلك بإخضـاع المنازعـات التـي تنشـب بشـببها 
  ضرة.الى القواعد العامة في القانون او المبادئ المشتركة لدى الامم المتح

إنها تنطوي على مضامين متناقضة، ومثال ذلك: رفض قضاء التحكيم في غرفة التجارة الدولية لنظرية  -ثالثاا 
الظروف الطارئة، تطبيقـا لمبـدأ العقـد شـريعة المتعاقـدين وقرينـة الاحتـراف، والـذي يعـد تعارضـاً مـع مبـدأ الحفـا  

 .( 46)على توازن الاداءات ذات التنفيذ المستمر والعدالة 
إن الحلـــول التـــي تقـــدمها تلـــك المبـــادئ تتســـم بطـــابع العمـــوم، ولا تكفـــي فـــي ذاتهـــا لمواجهـــة خصوصـــية  -رابعـــاا 

 المسألة محل النزاع.

                                                                                                                                                                                             
ئة عن عقد الترخيص الدولي، اطروحة دكتوراه، مقدمة لجامعة الجزائر بن ( د. حسن علي كاظم، تسوية المنازعات الناش6)

 . 651، ص6006عكنون ، كلية القانون، 

 . 615( سارة صباح الهنداوي، ملاك عبد اللطيف ، مصدر سابق ،  ص6)
 ( د. حسن علي كاظم المجمع، محاضرات ألقيت على طلبة الدراسات العليا  في جامعة كربلاء، الماجستير،  2)

 . 25مصدر سابق، ص        
كلية الحقوق والعلوم  ،مجلة الدراسات الحقوقية ،ماهية القواعد عبر الدولية في التحكيم التجاري الدولي ،باسود عبد المالك (6)

  .191، ص4112 ،1العدد ،سعيدة الجزائر، الدكتور الطاهر مولاي جامعة ،السياسية
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إن قرارات التحكيم التجاري التـي طبقـت قـديما بالنسـبة لتطبيـق مصـطلحات ، مثـل المبـادئ العامـة فـي  -خامساا 
متحضرة على منازعات عقود القانون العام ، فهذا التطبيق ليا ناصعا القانون او المبادئ المشتركة في الامم ال

تماما حيث ينظرون بمنظار يتأكد من خلاله إعمال قانون الطرف القوي على الطرف الضعي ، وهذا ما يؤدي 
الى تحكم المحكم او القاضي الذي يمكنه تبني ما يريده من حلول للنـزاع المطـروح امامـه تحـت سـتار مـا يسـمى 

لمبادئ العامة ، حيث قد يستبعد المحكم تطبيق قانون الدول النامية الطرف في العلاقة العقدية بـدعوى تخلفـه با
عن مسايرة العلاقات الاقتصادية الدولية ، وذلـك تحـت غطـاء المبـادئ العامـة ليطبـق قـانون الـدول الغربيـة التـي 

 . (47)ينتمي اليها المحكم بجنسيته

، فـي شـأن النـزاع بـين الحكومـة 1922/  2/  19ا المحكـم التحكـيم الـذي صـدر فـي ومن القضايا التي استبعده
( للبترول ، وفيه لجأ المحكم الى القول بأن اعمال المبادئ العامة Texaco Galasiaticالليبية وبين شركتي )

ملائمتــه مــع للقــانون لا يكــون فقــط بســبب عــدم وجــود قــانون داخلــي لحكــم مثــل هــذا النــزاع ، او لعــدم توافقــه او 
طبيعة العلاقة بين الدولة واحد الاشخاص الاعتبارية الاجنبية ، وإنما ايضا بقصد حماية الاجنبي من التغيـرات 
التي تقررها الدول في تشريعاتها الداخلية بمـا يـؤدي الـى الاخـتلال ف التـوازن بالعقـد ، وهـذه القـرارات التحكيميـة 

د القوانين الوطنية غالبا مـا يخفـي وراءه موقفـا غيـر حيـادي بالنسـبة تمثل اتجاه وموقف غير مبرئ ، لان استبعا
لمشكلة تعد من اعقد المشـاكل التـي واجهـت وتواجـه الـدول الناميـة ، لاسـيما بعـد الحـرب العالميـة الثانيـة ، وهـي 

 .  (48)السيطرة على ثروتها الطبيعية وتوكيدا لاستقلالها الوطني 

مبدأ حسن النية في تنفيذ الالتزامات  1929التجارة الدولية بباريا في عام لذا طبقت محكمة التحكيم في غرفة 
التعاقديــة ، والــذي اعتبرتــه مــن مبــادئ قــانون المحكــم الواجــب تطبيقــه فــي كــل حــال ، فقــد قضــت بمناســبة عقــد 
بيــق وكالــة تجاريــة بــين طــرف تركــي وآخــر فرنســي بعــدم الرجــوع الــى القــانون التركــي ولا القــانون الفرنســي، وتط

القانون الموضوعي للتجارة الدولية، وقد طبقت مبدأ حسن النية التي يجب ان يهيمن علـى تكـوين العقـد ، ووفقـا 
لمبدأ حسن النيـة، فـإن المحكمـة بحثـت مـا إذا كـان إنهـاء الوكالـة فـي القضـية المعروضـة يرجـع الـى سـلوك احـد 

 والذي تفرض العدالة إصلاحه او تعويضه .الاطراف وما إذا كان قد سبب ضررا للآخر ولا يمكن تبريره ، 

                                                           
 . 652ص ،مصدر سابق  ،هشام علي صادق  .د (6)
 ،    حسن علي كاظم المجمع، محاضرات ألقيت على طلبة الدراسات العليا  في جامعة كربلاء، الماجستير( د. 6)

 . 60مصدر سابق، ص        



 الجبوري      أحمد   و حيدر الشمري                                                   دور المحكم في تطبيق المبادئ العامة للقانون

 

89 
 2221. 2. العدد 1ألمجلد                   القانونيه والفقهيةجميع الحقوق محفوظة لمجلة  الشرق الأوسط للدراسات 

 
 

وبــالرغم مــن هــذه الصــعوبات والاتجاهــات غيــر المؤيــدة ، فــان هنــاك عــدة مبــادئ عامــة متعــارف عليهــا فــي كــل 
الانظمــة القانونيــة تلعــب دورا لا يســتهان بــه فــي تســوية منازعــات عقــود التجــارة الدوليــة ، ومــن اهــم هــذه المبــادئ 

، ومبـدأ تـوازن الاداءات المتقابلـة ، ومبـدأ حسـن النيـة ووجـوب تفسـير العقـد وفقـا لـلاردة مبدأ القوة الملزمـة للعقـد 
المشـــتركة للاطـــراف ، ومبـــدأ عـــدم جـــواز الاثـــراء بـــلا ســـبب ، ومبـــدأ بقـــاء الشـــيء علـــى حالـــه واحتـــرام الحقـــوق 

 المكتسبة ، ومبدأ عدم جواز التعسف في استعمال الحق .

 الخاتمــــــة

 قدم إلى أهم النتائج التي تم التوصل إليها، نطرح في ضوؤها عدة توصيات.نخلص من خلال ما ت

 النتائـــــــــــج -أولاا 

تمثل المبادئ العامة السنن الأولى والمادة الأولية لصناعة القواعد القانونية وإن اختلف دورها بين  .1
القوانين، في حين كان دورها القواعد حيث كان لها دور قوي في البعض، مثل: قواعد الجنسية، وتنازع 

 أخف في قواعد الموطن مركز الاجانب.
إن المحكــم يســتعين بالمبــادئ العامــة للقــانون فــي حالــة مــا لــم يجــد قــانون واجــب التطبيــق يمكــن تطبيقــه  .4

 على موضوع النزاع .
رادي غياب أطار تشريعي متكامل لاستيعاب المبادئ العامة وهذا يعود إلى عدة اسباب: منها ماهو لا  .0

يتمثل بعدم امكانية المشرع على تنظيم كافة تلك المبادئ لسعتها، ومنها ما هو ارادي يعود إلى قصد 
المشرع من تركها لغرض تمكين القاضي من الاستفادة منها بالرجوع اليها في حال وجود مستجدات 

 ومتغيرات أكبر من تحمل النصوص.   
قواعد من فئة واحدة انما تحولت إلى فئات متنوعة وإن ثبت إن المبادئ العامة لم تتحول إلى صيغة  .2

 كانت بنسب متفاوتة فكانت هناك قواعد موضوعية، وقواعد اجرائية ساندة وكذلك تنظيمية.
تعددت وظائف المبادئ العامة بين الوظيفة التفسيرية والاحتياطية والتكاملية حسب موضوع القواعد  .2

 كم لتلك المبادئ .التي يحتاج فيها كل من القاضي أو المح
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تتمتع المبادئ العامة بطبيعة اختيارية قبل سنها في حين تصبح ذات صفة ملزمـة بعـد تشـريعها؛ وكـان لهـا 
 تأثير في مناهج تنازع القوانين ومنها منهج القواعد الموضوعية .

 
 المقترحــــــات

 -يقترح الباحث ما يلــــــــــــي :
))مفـــا يم عالميـــة اســـتقرت فـــي الضـــمير القـــانوني تشـــتق مـــن الهـــيم  تعريـــ  للمبـــادئ العامـــة علـــى أنهـــا .1

والمنطق والعادات السائدة في الدول، ويتم الرجوع إليها من قبـل القاضـي لغـرض تعويضـي احتيـاطي أو 
توضـــحي تفســـيري حســـب الموضـــوع، ومـــن قبـــل المحكـــم لغـــرض تكـــاملي واســـتنباا الحـــل الاكثـــر عدالـــة 

 التجارة الدولية (( .وملاءمة للنزاع وخاصة في اطار 
، متعلق بالمسائل المدنية والتجارية لما  4311تشريع )) مشروع قانون التحكيم التجاري العراقي(( لعام  .4

له من أهمية في مسايرة التطورات الحاصلة على الصعيد الدولي، وبالإمكان الاستفادة فيه من المبادئ 
يكون القانون مبعث أمان واطمئنان لكل من يريد الاكثر شيوعاً في العالم في مجال التحكيم لكي 

الالتجاء اليه؛ لا سيما المستثمر، وحتى يكون تشريع قانون التحكيم عامل تفعيل  لقانون الاستثمار رقم 
 المعدل وخلق بيئة تشريعية ملائمة للاستثمار الأجنبي في العراق  . 4336( لسنة 10)
( 03المبادئ العامة للقانون، في قانون التجارة النافذ رقم )نوصي المُشرع العراقي الموقر بالنص على  .0

)المعدل(، وذلك فيما يختص بالتجارة الدولية؛ لسد النقص التشريعي في هذا القانون وبما  1922لسنة 
يجعل تلك النصوص أكثر مواكبة لتطورات التقنية في مجال التجارة الدولية لاسيما في مجال التعاقد 

  ل الاموال الكترونياً. الالكتروني وتداو 
على السلطة المختصة بعقد المعاهدات في العراق المبادرة إلى الانضمام إلى اتفاقية نيويورك لعام  .2

بشأن الاعتراف بأحكام التحكيم الاجنبية وتنفيذها لتتكامل في العمل مع قانون الاستثمار  1922
 املة في اتجاه واحد.وقانون التحكيم المزمع اصداره )مشروع( لتشكل منظومة متك
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