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أن لمعخف التجاري العجيج مؽ التظبيقات العسمية في الؾسط التجاري الؾطشي،  :صمخدتالس

تظبق مشح نذؾء ىحه التعاملات، إذ عسل السذخع عمى تقشضؽ أعخاف التعاملات التجارية لمتحؾل 
خىا مؽ الى نرؾص قانؾنية مكتؾبة، كالأعخاف التي تحكؼ البضؾع التجارية الؾطشية وغض

 التظبيقات.

و يتختب عمى تظبضق العخف التجاري مجسؾعة مؽ الأثار عمى السدتؾى الؾطشي، فإن لتظبضق  
العخف عمى الشداع السعخوض أمام القاضي آليات لإثبات تحقق العخف التجاري، وكحلػ إن 
تظبضق العخف التجاري الؾطشي يظبق وفق مخاحل وشخوط معضشة لابج مؽ القاضي الؾطشي 

 لتدام بيا لتحقضق العجالة.الا

 الكمسات السفتاحية: العخف التجاري، تظبيقات العخف، القاضي الؾطشي.

Abstract 

Commercial custom plays several roles in national commercial life 
Legislators have worked to codify commercial transaction customs into 
written legal text such as, facilitating commercial transactions. 
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 the application of commercial custom has various implications at 
national level. Applying custom to a dispute before a judge involves 
mechanisms for proving the existence and validity of commercial 
custom. The application of national or international commercial custom 
follows specific stages and conditions that the national judge must 
Keywords: Commercial custom, Customary applications, National 
judge.adhere to in order to ensure justice. 

 السقدمة

 :دراسةولًا: مدخل تعريفي بسهضهع الأ

لإعتبار العخف التجاري انو ىؾ مؽ وضع أول الأسذ لمسعاملات التجارية فمو دوراً ىاماً لا 
يسكؽ إنكاره في نظاق التجارة الؾطشية في مختمف السعاملات التجارية وبالاخص في تفدضخ 

بذخط السحاق، بالاضافة الى تحجيج ميعاد  العقج التجاري و في بعض السعاملات التجارية كالبيع
تدميؼ السبيع ، إلا أن تظبضق العخف التجاري أمام القزاء الؾطشي يثضخ مذكلات أىسيا مذكمة 
إثبات تحقق العخف التجاري فيختمف مؾقف التذخيعات محل الجراسة حؾل اثبات العخف التجاري 

 وحؾل مؽ يقع عمى عاتقو اثبات ىحا العخف.

 سية الدراسة:ثانياً: أه

تتخكد أىسية الجراسة التعخف عمى دور العخف التجاري في السعاملات التجارية الؾطشية،اي في  
الؾسط التجاري السحمي بذكل عام،فمو عجة ادوار فعالة في السجتسع التجاري،بالاضافة الى 

 لتجاري.تخكضد الجراسة عمى كيفية اثبات العخف التجاري الؾطشي امام القزاء لفض الشداع ا
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 ثالثاً:مذكمة الدراسة:

ان مذكمة الجراسة ىي في اثبات العخف التجاري الؾطشي،فان لاثباتو آليات معضشة لتحقضق 
العجالة،ففي بعض التذخيعات يقع عبء اثبات العخف التجاري عمى عاتق اطخاف الشداع فقط 

ؾع السعخوض دون تجخل القاضي، وفي بعزيا الاخخ يقع عاتق اثباتو عمى قاضي السؾض
امامو الشداع مسا قج يجعمو يؾاجو العجيج مؽ العخاقضل كؾن ان العخف التجاري يكؾن معخوفاً داخل 

 الؾسط التجاري فقط، مسا يرعب عمى القاضي اثبات تحققو.

 رابعاً: فرضية الدراسة:

 مؽ خلال ىحه الجراسة نفتخض الاتي:

طشية، وتبضؽ ذلػ مؽ خلال الشص يعج العخف التجاري مرجراً لمتعاملات التجارية الؾ  -1
عمى الخجؾع لمعخف التجاري الدائج في التذخيعات الؾطشية والاعتساد عميو في اغمب 

 التعاملات التجارية، كؾنو يحقق افزل الشتائج في حل الشداعات التجارية الؾطشية 

 و.ان لمعخف التجاري الؾطشي آليات معضشة لتظبيقو امام القزاء الؾطشي ولاثبات تحقق -2

 خامداً: مشهجية الدراسة:

أنتيجت الجراسة السشيج التحمضمي السقارن، بالشدبة لمسشيج التحمضمي فكان ذلػ مؽ خلال عخض 
الإتجاىات الفقيية وتحمضميا ومشاقذتيا وتخجيح الآراء الدجيجة مشيا، كحلػ عخض الشرؾص 

التظبيقات القزائية إن القانؾنية ذات الرمة بالسؾضؾع والتعمضق عمضيا، فزلًا عؽ تعديدىا ب
 وججت.

وأعتسجت الجراسة أيزاً السشيج السقارن، و ذلػ مؽ خلال بيان مؾقف السذخع العخاقي في قانؾن  
( 17م الشافح، مقارنةً بقانؾن التجارة السرخي رقؼ )1984( لدشة30التجارة العخاقي رقؼ )

م الشافح، كؾن 2022( لدشة50م الشافح، وقانؾن السعاملات التجارية الإماراتي رقؼ )1999لدشة
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إن ىحه التذخيعات تعخضت لسؾضؾع الجراسة بتفرضل أكثخ مؽ غضخىا، فزلًا عؽ بيان مؾقف 
الاتفاقيات الجولية وما أستجج مؽ نغخيات في ىحا السجال، وكحلػ أبخزنا مؾقف السذخع الفخندي 

 في بعض السدائل عمى سبضل الاستئشاس.

 سادساً:هيكمية الدراسة:

الجراسة تقديسيا الى مبحثضؽ،فزلًا عؽ السقجمة والخاتسة التي ذكخ فضيا أىؼ الشتائج  قتزتأ 
والتؾصيات وعمى الشحؾ الاتي:السبحث الاول) العخف في السعاملات التجارية( مقدساً إلى 

 مظمبضؽ، والسبحث الثاني)آلية تظبضق العخف التجاري وإثباتو( مقدؼ الى مظمبضؽ.

 ت التجارية الهطشيةدور العرف في السعاملا

رغؼ تشغيؼ السذخع لمشرؾص التذخيعية التي تكاد تتشاول جسيع تعاملات وعلاقات السجتسع، إلا 
أنو يسكؽ ان يغفل عؽ بعض جؾانبيا، ىشا يأتي دور العخف التجاري في تدضضخ ما عجدت 

ا يشعكذ الشرؾص التذخيعية عؽ تدضضخه، وتشغيؼ السعاملات الاقترادية التجارية الؾطشية مس
ذلػ عمى نذاط الاقتراد الؾطشي وإستقخار الدؾق التجارية الؾطشية، بشاءً عميو سشقدؼ الجراسة 

 كسا يمي:

 العرف في السعاملات التجارية :السبحث الاول

لمعخف دور فعال في مجال البضؾع التجارية وتعاملاتيا وعقؾدىا، إذ يعؾل العجيج مشيا عمى  
ه التجار في معاملاتيؼ في الدؾق لإتسام ىحه البضؾع بذكل يحقق العخف التجاري وىؾ ما أعتاد

مرمحة أطخاف ىحا التعامل ويزسؽ حقؾقيؼ بسا يتفق مع عخوف الدؾق ووضعو وسضتؼ تقديؼ 
 الجراسة وفق السظالب الآتية:

 السطمب الاول: دور العرف التجاري في تفدير العقد التجاري 

،كغسؾض المفع او العبارة الحي يؤدي الى غسؾض قرج غالباً مايعتخي العقج التجاري الغسؾض 
الستعاقجيؽ وبالتالي عجم وضؾح العقج ونية الستعاقجيؽ مسا يجفع القاضي الى المجؾء الى تفدضخ 
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العقج التجاري،مدتعضشاً بالعخف التجاري الدائج في الؾسط التجاري ولمبحث في ىحا السؾضؾع 
 سضتؼ تقديؼ السظمب وفق الفخوع الاتية:

 الفرع الاول: دور العرف التجاري في تفدير قرد الستعاقدين

أشار السذخع العخاقي الى مجسؾعة قؾاعج عامة ليدتخشج بيا القاضي في عسمية تفدضخ العقج ومؽ 
ضسشيا أربعة مؾاد قانؾنية أكجت عمى دور العخف في تشغيؼ وتفدضخ العقج وذلػ في القانؾن 

( عمى إن: )تتخك الحكيقة بجلالة العادة(، لابج مؽ 156، إذ نرت السادة )السجني العخاقي
الإشارة الى إن السذخع العخاقي ساوى بضؽ لفع العادة والعخف وجعميسا متخادفضؽ، اي أن العادة 
في ىحا السؾضع تجل عمى العخف وذلػ كسا سبق وبضشا في دراستشا، تجل السادة آنفة الحكخ عمى 

(، فالعخف إن كان قخيشة في مؾرد خاص في الاستعسال وجؾب الأخح بالقخيشة العارفة )العخف
  (1)فيشا يكؾن واجب رفع الضج بيا عؽ الحكيقة 

يجل ىحا الشص القانؾني عمى إحجى القخائؽ التي تسشع مؽ إرادة السعشى الحكيقي وىي العادة 
في حال  )العخف( إذ يخجع إلضيا لسعخفة وتفدضخ معاني العبارات السدتعسمة في العقج، بسعشى أنو

تعارض الحكيقة القانؾنية الؾاردة في العقج مع العادة يؤخح بالعادة وتيسل الحكيقة القانؾنية، مثال 
عمى ذلػ؛إن قال رجل لخادمو )أشعل الفشار( كان عميو أن يذعل الذسعة التي في الفشار ولؾ 

ثل بإشعاليا لا أشعمو فأحتخق ضسشاً لان مفيؾم الأمخ ىشا إشعال الذسعة إذ إن غخض الأمخ يتس
 .(2)بإشعال الفشار

السعخوف عخفاً كالسذخوط -1( مؽ القانؾن السجني العخاقي عمى:"163وكحلػ نرت السادة ) 
و السستشع -3السعخوف بضؽ التجار كالسذخوط بضشيؼ.-2شخطاً والتعضضؽ بالعخف كالتعضضؽ بالشص.

ان مايثبت عؽ طخيق العخف يكؾن  عادة كالسستشع حكيقة"، معشى الفقخة الاولى مؽ السادة الدابقة
                                                           

(
1
مر 2002ر هٌشدد ا حكولددع لار حدردد ٌذ   ر 2ر طد.عبددذ حكم ددن ،ددْدٍر العدد ف حكلقددذ ،ددم حكقددعًْى حكوددذًم حكلفح ددم ّحكوقددع ى (

 .236ص
 (2 )

د.عبددذ حكلحددعا ي،ددعسير العدد ف حكلقددذ ،ددم حكقددعًْى حكودددذًم حكلفح ددم ّحكوقددع ىر  رددعك  هع عددح ف هقذهدد  حكدد  حكبمدددْ  

 .273مر ص1998ّحكذ حرعت حكقعًًْ  ر 
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كالذخط ضسؽ نص العقج ولحلػ يعبخ أحياناً عؽ ىحه القاعجة بالقؾل"التعضضؽ بالعخف كالتعضضؽ 
، فسا أعتاده الشاس مؽ أمؾر في السعاملات (1) بالشص، والسعخوف بضؽ التجار كالسذخوط بضشيؼ"

؛ فيسا لؾ تعارف الستعاممضؽ في تعتبخ بسثابة الذخط أي تكؾن مذخوطة عشج إجخاءىا، مثال ذلػ
الدؾق عمى أن يكؾن السذتخي ىؾ مؽ يتحسل نفقات نقل البزاعة فانو ىحا العخف يكؾن 

 .(2)مذخوطاً بضؽ أىل الدؾق 

في حضؽ يشرخف معشى الفقخة الثانية مؽ ذات السادة وجؾب مخاعاة ما أعتاده التجار وجخى  
يؼ التجارية إذ إنيا تعتبخ كالذخط السشرؾص التعامل بو مؽ أعخاف تجارية في نظاق تعاملات

، مثال ذلػ؛لؾ أشتخى تاجخ بزاعة بثسؽ معمؾم دون الترخيح بحمؾل ولا تأجضل (3)عميو صخاحة
الكبض وكان الستعارف فيسا بضشيؼ إن البائع ياخح الثسؽ كمو او بعزو كل يؾم خسيذ او كل 

يو بضؽ التجار يرضخ كأنو تفاق بضؽ شيخ انرخف اليو العقج دون بيان، لأن ما ىؾ متعارف عم
 الستعاقجيؽ.

أما بالشدبة لمفقخة الثالثة تعشي إنو ماكان حدب العادة )العخف( في الامؾر السستشع وقؾعيا،  
فإنو يعج كحلػ في ذات الأمخ اي في حكؼ السدتحضل ويخجع ىشا في الحكؼ الى العادة، مثال 

ة محجودة، بإنو أقخض تاجخ معخوف صاحب ذلػ؛ إدعاء تاجخ ذو تجارة صغضخة وحالة مادي
اعسال تجارية ضخسة وحالة مادية يدضخة مبمغاً كبضخاً مؽ السال دفعة واحجة فان دعؾاه لاتدسع، 
لسخالفة دعؾاه العخف، نلاحع مؽ السادة أنفة الحكخ ان السذخع العخاقي حضؽ تبشى ىحه القؾاعج 

 لة خمؾ العقج مؽ شخط يجعمو واجب التظبضق.العخفية جعميا ممدمة عمى الستعاقجيؽ وذلػ في حا

( مؽ القانؾن السجني العخاقي للإشارة الى دور 164وأضاف أيزاً السذخع العخاقي السادة ) 
وإستعسال الشاس حجة يجب العسل -2العادة محكسة عامة او خاصة.-1العخف إذ نرت عمى:"

                                                           
 (1 )

طر هببلد  حد ددعدر باردٌ  ًشدفر بابلدذ د.بفُعى خل د  س  د ر ًيف د  العد ف حكلقدذ ،دم حكقدعًْى حكودذًم ّحدد حير بدا

 .123ًشفر ص
 (2 )

مر  2006د.حيوددذ دددْ م عبددذ حكددفيوير حكذ حرددعت حكبمي دد  ،ددم ًيف دد  حكلقددذر بدداطر هٌشدد ا حكولددع لار حدردد ٌذ   ر 

 .507ص
 (3 )

قدْ،ر  عهلد  د. عرن علم رعكنر حكلفلا ،م حكقعًْى حكخعص كذّك  حدهع حت حكلفب   حكوحمذار بمث هٌشْ  ،دم ه،لد  حكم

 .212مر ص1995حك ْ تر حكلذد حكيعًمر حكعٌ  حكحعرل  عشفر 
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او عامة فانيا تجعل طخيقاً  بيا".تعشي الفقخة الاولى ان العادة )العخف( سؾاء كانت خاصة
، وكحلػ فيسا لؼ يشص أطخاف العقج عمى أمخ معضؽ فان العادة )العخف( (1)لاثبات حكؼ شخعي

ىي الفيرل في ىحا الأمخ الستشازع فيو، مثل؛ مؽ أشتخى ألف طؽ مؽ الحشظة ولؾ يحكخ طخفا 
 .(2)تبع لتقخيخ ذلػالعقج في العقج عمى مؽ تقع أجخة وزن الحشظة فيشا يخجع الى العخف الس

أما الفقخة الثانية مؽ ذات السادة تقزي بان التعامل بضؽ الشاس إن لؼ يكؽ مخالفاً لشص شخعي  
فإنو يجب العسل بسقتزاه فإن مجخد تعامل الشاس بو يشبغي ان يكؾن حجة ممدمة ليؼ في فض 

بو بأجختو،في ىحه  نداعاتيؼ، كسؽ أستعان بذخص لبيع متاعو وبعج البيع طالبو الخجل السدتعان
 الحالة يخجع الى العخف الستعامل بو في ىحا الدؾق فان كان يعسل بالأجخة فمو أجخ السثل.

( مؽ القانؾن السجني العخاقي التي نرت عمى:"إنسا تعتبخ العادة إذا 165بالإضافة الى السادة ) 
ن العبخة تكؾن بالعادات أطخدت او غمبت والعبخة لمغالب الذائع لا لمشادر". تقزي ىحه السادة با

السظخدة او الغالبة التي تكؾن جارية لفتخة زمشية ليدت بالقمضمة ومعخوفة في نظاق السجتسع 
 ومعسؾل بيا، اي العبخة ليدت لمعادات الستقظعة.

إن ىحه الشرؾص الستقجمة ماىي الا قؾاعج عخفية إستخشادية تداعج القاضي عمى تفدضخ  
ممدمة لمقاضي بإمكانو عجم الأخح بيا، وذلػ بشاء عمى سمظتو ، أي إنيا لاتكؾن (3)العقج

 التقجيخية.

ومسا تقجم نخى إن ىحه الشرؾص القانؾنية تفتقخ الى التخابط و الإندجام، جاءت بشرؾص  
 متفخقة غضخ متدمدمة يذؾبيا بعض الغسؾض في أجداء مشيا.

عالج تفدضخ العقج ضسؽ نتسشى عمى السذخع العخاقي أن يححو ححو السذخع السرخي الحي  
إذا كانت عبارة العقج -1( التي نرت عمى:"150نص قانؾن مؾحج وذلػ في نص السادة )

                                                           
 (1 )

 160ُـر ص1422ر حكو،وع حكللوم كلحقف ب ب ي حكوذحُب حدراه  ر 1ر ط1د.محمد يع ي كعدفر امف ف حكو،ل ر ج
 (2 )

 .39ر صر هٌشْ حت حكملبم حكمقْ   ر بابلذ ًشفر بارٌ  طبع1ر ه،لذ3د.رل ن  رحنر دفا حكو،ل ر ط
 (3 )

 .670مر ص2004ردح  حكقلنردهش ر2رط1د.هصبل  أيوذ حكز  عر حكوذخ  حكلقِم حكلعمرج
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اما اذا -2واضحة، فلا يجؾز الإنحخاف عشيا عؽ طخيق تفدضخىا لمتعخف عمى إرادة الستعاقجيؽ.
ف عشج كان ىشاك محل لتفدضخ العقج، فيجب البحث عؽ الشية السذتخكة لمستعاقجيؽ دون الؾقؾ 

السعشى الحخفي للألفاظ مع الإستيجاء في ذلػ بظبيعة التعامل، ومايشبغي أن يتؾافخ مؽ أمانة 
وثقة بضؽ الستعاقجيؽ، وفقاً لمعخف الجاري في السعاملات".يتزح إن السذخع السرخي حجد 

ة عؾامل داخمية وخارجية لمؾصؾل الى نية الستعاقجيؽ، وكان العخف الجاري مؽ العؾامل الخارجي
 لان السدائل التي جخى العسل بيا بعخف معضؽ يفخض عمؼ الستعاقجيؽ ورضاؤىؼ إياه.

( وتأيضجاً 150الى تأيضج نص الفقخة الاولى مؽ السادة )( 1)وذىبت محكسة الشقض السرخية 
للارادة الباطشة حضث حكست بأنو:"اذا كانت عبارة العقج واضحة فلا يجؾز الإنحخاف عشيا عؽ 

إذ يجب إعتبارىا تعبضخاً صادقاً عؽ ارادتيا السذتخكة وذلػ رعاية لسبجأ سمظان طخيق تفدضخىا 
 الارادة وتحكيقاً لاستقخار السعاملات".

وكان الأججر بالسذخع العخاقي أن يعسل عمى تخابط وتدمدل ىحه الشرؾص القانؾنية التي تتعمق  
ي قانؾن السعاملات السجنية بتفدضخ العقج ضسؽ فخع او باب خاص كسا فعل السذخع الاماراتي ف

 (. 266-257إذ خرص الفخع الخابع لشرؾص تفدضخ العقؾد وذلػ في السؾاد )

( 50م الشافح فتقابل السادة)2020( لدشة5أما بالشدبة لقانؾن السعاملات السجنية الاماراتي رقؼ ) 
خوط ( مؽ القانؾن السجني العخاقي، بحضث نرت عمى:"السعخوف عخفاً كالسذ163السادة )

 ( التي نرت عمى:"السعخوف بضؽ التجار كالسذخوط بضشيؼ".264شخطاً"، بالاضافة الى السادة )

أما السذخع الفخندي فاعظى لمعخف دوراً كبضخاً في تفدضخ بشؾد العقج وىحا ماكان واضحاً في  
لحي ( مؽ القانؾن السجني الفخندي:"يفدخ الإلتباس بسا ىؾ متعارف في البمج ا1159نص السادة )

( التي نرت عمى:"يجب إتسام العقج ببشؾد مخعية عخفاً ولؾ لؼ 1160حخر فيو العقج" والسادة )
تكؽ واردة فيو"، يتزح مؽ نص السادة الاولى انو لابج مؽ الخجؾع لمعخف في مكان تحخيخ العقج 

                                                           
 (1 )

ر هٌقْل عي هقٌم بي عوع ر 1824مر حكو حب حكلٌمر ص3/11/1977( بحع  خ296 فح  هم و  حكٌقض حكوصف     ن )

م )د حرد  هقع ًد (ر حطفّيد  دكحدْ حٍ ،دم حكقْحعذ حكلعه  كلحلع ف ّابب قعاِع ،م هٌعسععت حكلو  ّحكضوعى حد حودعع

 .119مر ص2009حكقعًْى حد حوععمر كل   حكمقْ،ر  عهل  ُّفحىر حك،زحئفر 
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 لمتسكؽ مؽ ازالة ما يذؾب بشؾد العقج مؽ غسؾض، اما نص السادة الاخخى التي سسحت باضافة
 بشؾد عخفية الى العقؾد لاتسام مافيو مؽ نقص وغسؾض.

 الفرع الثاني: دور العرف التجاري في تكييف العقد

السقرؾد بتكضيف العقج  و، يُعج تكضيف العقج جدء مؽ عسمية تفدضخ العقج التي يتؾلاىا القاضي 
يسثل السقجمة إذ انو بحلػ ، (1)ىؾ )ربط حال ممسؾسة بسفيؾم قانؾني تعتخف بو قاعج قانؾنية(

فبعج أن يتؾصل ، (2)الأساسية لمتؾصل الى القاعجة القانؾنية الحاكسة لمؾاقعة السعخوضة لمقاضي
القاضي الى التعخف عمى قرج الستعاقجيؽ، يعسل عمى تكضيفو وذلػ بإعظاءه الؾصف القانؾني 

خزع بحلػ ولكؾن إن مدألة تكضيف القاضي لمعقج تعتبخ مؽ مدائل القانؾن فيؾ ي، (3)الأندب
 لخقابة محكسة الظعؽ.

وأتجو القزاء العخاقي في معغؼ قخاراتو الى الإستجلال بالعخف لتكضيف العقؾد، إذ قزت  
الى جؾاز رفع الجعؾى عمى الؾكضل التجاري ابتجاءاً إضافة ( 4)محكسة التسضضد في إحجى قخاراتيا

السسثل التجاري، إذ تتمخص  لسؾكمو، لان العخف التجاري يقزي باعتبار الؾكضل التجاري بحكؼ
وقائع القزية بان:)شخكة التأمضؽ الؾطشية ادعت لجى محكسة بجاءة بغجاد بانيا أمشت الإرسالية 
السذحؾنة بالباخخة )شخيفمكان( لمذخكة العامة لمديارات، وإنيا قامت بتعؾيض ىحه الذخكة عؽ 

السجعى عمضيا بؾصفيا وكضمة  الاضخار التي إصابات الذحشة اثشاء الشقل فظالبت شخكة التأمضؽ
الشاقل بجفع التعؾيض عؽ تمػ الاضخار، طبقاً لحؾالة الحق التي حرمت عمضيا مؽ الذخكة 
العامة لمديارات، فاصجرت محكسة بجاءة بغجاد حكسيا بخد الجعؾى، فظعشت الذخكة السجعية 

محكسة البجاءة  بالحكؼ تسضضداً وقزت محكسة التسضضد بشقض حكؼ محكسة بجاءة بغجاد، بضج ان
                                                           

 (1 )
مر 2008ر حكوؤرعدد  حك،عهل دد ر بابلددذ ًشددفر 2د. ددعغ تعددحعىر حكوبددْل ،ددم حكقددعًْى حكوددذًمر هلعع دد  حكلقددذ حّ ح ددع ٍر ط

 .83ص
 (2 )

ًم ،ددم ا ددْ ي حكقددعًْى ّابب قددَر بدداطر دح  حكوببْعددعت حك،عهل دد ر ح ردد ٌذ   ر د.،ددع ز محمد يعدد ير دّ  حكوٌبدد  حكقددعًْ

 .355ر ص2011
 (3 )

 664ر حكو،لذ حلأّلر ص1د.عبذ حكفسح، حكعٌِْ ير حكْر ظر ج
 (4 )

مر ُ ئدد  ععهدد ر  ضددعة هم ودد  حكحو  ددز ،ددم حكلددفح،ر حكو،لددذ حكعددعدار دح  حكمف دد  كلببععدد ر 1968عددعم 942 ددفح    ددن )

 .418مر ص1972 ْه ر بغذحدر هببل  حكم
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أصخت عمى التسدػ بحكسيا لاسباب كثضخة، مؽ بضشيا ان الذخكة السجعية لؼ تحكخ في عخيزة 
الجعؾى ان السسضد عمضيا وكضمة بالعسؾلة بالشقل، ولعجة قشاعة السسضدة بالحكؼ طمبت تجقيقو تسضضداً، 

ة، لاسباب شكمية فاصجرت محكسة التسضضد حكسيا بشقض حكؼ محكسة بجاءة بغجاد لمسخة الثاني
ومؾضؾعية مؽ بضشيا ان ىحه السحكسة لؼ تتحقق مؽ وجؾد عخف تجاري يزفي عمى الؾكالة 

 التجارية وصف التسثضل التجاري، وبالتالي يجؾز رفع الجعؾى عمى الؾكضل التجاري ابتجاءاً(.

جاري، وكحلػ تؾجيت محكسة الشقض السرخية الى الإستجلال بالعخف التجاري لتكضيف العقج الت 
بإنو:) يجخي العخف التجاري عمى إعتبار التؾقيع عمى عيخ ( 1) فجاء في ممخص أحج قخارتيا

الذيػ تغيضخاً ناقلًا لمسمكية، وىؾ عخف واجب التظبضق مالؼ يثبت بان السقرؾد بالتؾقيع ىؾ 
( 135-134التغيضخ التؾكضمي، وبالتالي لا يدخي عمى تغيضخ الذيػ السحكؾر حكؼ السادتضؽ )

ؽ قانؾن التجارة السرخي، المتان تخران التغيضخ الكسبيالي، لاختلاف طبيعة الكسبيالة عؽ م
 الذيػ(.

 الفرع الثالث:شروط المجهء لتفدير العقد

لا يسكؽ لمقاضي المجؾء لمعخف التجاري مباشخة عشج مؾاجيتو لأية غسؾض او لبذ في تفدضخ  
عخف لتفدضخ بشؾد العقج ولإستجلاء حكيقة ما وتشفضح العقج، وإنسا ىشاك شخوط لمجؾء القاضي لم
 أنرخفت إليو إرادة اطخاف العقج وىحه الذخوط ىي:

 اولًا:غسهض عبارة العقد:

فان ىحا ،(2)ففي حالة وضؾح العقج وألفاعو ومقاصجه لا تتحقق الحاجة الى العخف لتفدضخ العقج 
القرؾر التي تكؾن عمضيا الذخط يعج شخطاً مشظكياً، ويقرج بغسؾض عبارة نص العقج:"حالة 

عبارات العقج، فلاتكذف بجلاء عؽ الارادة الحكيقة لمظخفضؽ، لتخدد العقج بضؽ عجة وجؾه لمتفدضخ 
كل مشيا محتسل، ويتعحر تخجيح وجو عمى آخخ، الامخ الحي يبعث عمى الذػ السبخر 

                                                           
 (1 )

 120ر ًقاً عي د.هقٌم بي عوع رهصذ  رعب رص324ر ص12مر ا1961،(ر 30كعٌ 15حكبلي   ن )
 (2 )

 .277مرر ص1965د.يعي ك فٍر أصْل حكقعًْىرباطردح  يذحدرحكبصفار
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يؼ مؽ أيؽ أتى لمتفدضخ... فسبعث الغسؾض ىؾ التشاقض بضؽ الارادتضؽ الغاىخة والباطشة، ولاي
ىحا التشاقض، سؾاء أكان راجعاً الى الالفاظ في ذاتيا، أم في إتراليا بالارادة الحكيقة او 

 .(1) بالتزارب فيسا بضشيا، إذ كل ذلػ محرمتو الشيائية ىي الذػ"

وفي تمػ الحالة لمقاضي أن يدتيجي الى العخف الجاري في السعاملات كؾسضمة لمكذف عؽ  
الحكيكية، ففي السدائل التي تتؾطج فضيا الأعخاف لمقاضي إفتخاض عمؼ الاطخاف  إرادة الستعاقجيؽ

بيا، ودخؾليا في نص العقج ىؾ محل القبؾل مؽ الستعاقجيؽ وإلا نص الستعاقجان عمى 
إستبعادىا، ففي حالة الغسؾض والإبيام وجب تفدضخ نص العقج عمى ضؾء العخف وىحا ماتؤيجه 

 مُحكسة".القاعجة الفقيية: "العادة 

( مؽ القانؾن السجني العخاقي الشافح التي 155وىحا مانص عميو السذخع العخاقي في السادة ) 
نرت عمى:"العبخة في العقؾد لمسقاصج والسعاني لا للالفاظ والسباني".ودلالة ىحا الشص ان عمى 

رادة الحكيكية القاضي أن يُعتج ويمجأ الى ماقرجه الستعاقجان عشج إبخام العقج، اي البحث عؽ الا
 لمستعاقجيؽ دون الحكؼ بشاء عمى الفاظ العقج مباشخة.

ومؽ مفيؾم السخالفة أشار السذخع العخاقي في القانؾن السجني الى عجم إمكانية المجؾء الى  
دلالات العبارات والالفاظ، طالسا ان عبارة العقج والقرج مشيا صخيحة وواضحة، وذلػ في 

: "لاعبخة بالجلالة في مقابمة الترخيح"يعج ىحا الذخط شخطاً ( التي نرت عمى157السادة )
بجييياً مشظكياً، إذ لايجؾز المجؾء الى العخف لتفدضخ العقج طالسا إن مقاصج العقج وعبارتو 

 واضحة لايعتخييا الغسؾض.

إلا إن مؾقف السذخع السرخي كان مختمفاً عؽ مؾقف السذخع العخاقي، إذ أيج اغمب الفقو  
واتجو الى وجؾب مشح القاضي الدمظة في التؾسع في تفدضخ العقج، وذلػ بان  (2)السرخي 

يتجخل بتفدضخ الفاظ وعبارات نص العقج الرخيحة والؾاضحة وذلػ في حال تبضشو ان تمػ 
                                                           

 (1 )
 .261مر ص 1998حدر ٌذ   ر ر هٌشعا حكولع لار 1د.عبذ حكم ن ،ْدٍر الع ف حكلقذ ،م حكقعًْى حكوذًم حكوصفير ط

 (2 )
 .491د.عبذحكفسح، حكعٌِْ ير هصذ  رعب ر ص
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( مؽ القانؾن 90الالفاظ لاتعبخ عؽ نية الظخفضؽ السذتخكة، وذلػ ما كان واضحاً مؽ السادة )
عمى: "التعبضخ عؽ الارادة يكؾن بالمفع وبالكتابة وبالاشارة الستجاولة السجني السرخي التي نرت 

عخفاً، كسا يكؾن باتخاذ مؾقف لاتجع عخوف الحال شكاً في دلالتو عمى حكيقة السقرؾد"، وىحه 
السادة تعشي ان وضؾح العبارة يختمف عؽ وضؾح الارادة، ومعشى ذلػ ان وضؾح العبارة لمعقج لا 

 الارادة ذاتيا، وبالتالي فان العبخة تكؾن بؾضؾح الارادة لا بؾضؾح العبارةتعشي بالسظمق وضؾح 

(1). 

إلا ان ىحا الاتجاه الحي أتخحه السذخع السرخي تعخض لعجة إنتقادات لعل أىسيا ىي تعارض  
( مؽ القانؾن السجني السرخي أنفة الحكخ، التي 1/150( مع نص السادة )90نص السادة )

السرخي أعتج بعبارة العقج الؾاضحة دون الغخوف الخارجية لمعقج،  يتزح مشيا إن السذخع
وبجورنا نؤيج ىحا الإنتقاد السؾجو الى نص السادة سالفة الحكخ إذ إنو طالسا وجج نص تذخيعي 
صخيح بالإعتجاد بعبارة العقج الؾاضحة فلا يسكؽ الإجتياد في مؾرد الشص و إن سمظة القاضي 

عؽ حجود ذلػ الشص، وإلا فإنشا بحلػ نسشح القاضي دوراً يساثل  في التفدضخ لايسكؽ أن تخخج
 دور السذخع.

( الحي يبضؽ 150إلا إن محكسة الشقض السرخية في أحج قخارتيا وضحت مفيؾم نص السادة ) 
:"ان الشص في السادة ( 2) ( وجاء في قخارىا150( والسادة )90عجم وجؾد التشاقض بضؽ السادة )

السجني عمى إنو إذا كانت عبارة العقج واضحة فلايجؾز الإنحخاف عشيا ( في القانؾن 1/150)
مؽ طخيق تفدضخىا لمتعخف عمى ارادة الستعاقجيؽ، يجل عمى إنو و إن كانت قؾاعج التفدضخ 
تقزي بعجم جؾاز الانحخاف عؽ عبارة العقج الؾاضحة لمتعخف عمى ارادة الستعاقجيؽ، إلا أن 

تتدؼ كل عبارة مؽ عبارات العقج بؾضؾح في ذاتيا، ولكشيا السقرؾد ليذ وضؾح المفع، فقج 
تتعارض فيسا بضشيا بحضث يغؼ السعشى السدتخمص مشيا، فلايجؾز لمسحكسة وىي تعالج تفدضخ 

                                                           
 (1 )

 .265د.عبذحكم ن ،ْدٍر هصذ  رعب ر ص
 (2 )

،ر حكو حب حكلٌمر هٌقْل عي هقٌدم بدي عودع ر 52مر ا20/1/1983( بحع  خ593 فح  هم و  حكٌقض حكوصف  ر   ن )

 .122هصذ  رعب ر ص
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السحخرات، ان تعتبخ بسا تعشيو عبارة معضشة دون غضخىا، بل يجب عمضيا أن تأخح بسا تفضجه 
 وحجة مترمة متساسكة". العبارات بأكسميا وفي مجسؾعتيا بإعتبارىا

( وذلػ في 150وكان مؾقف السذخع الاماراتي مذابياً لسؾقف السذخع السرخي في السادة ) 
اذا كانت عبارة -1( التي نرت عمى: "265قانؾن السعاملات السجنية الاماراتي في السادة )

أما -2اقجيؽ.العقج واضحة فلا يجؾز الانحخاف عشيا عؽ طخيق تفدضخىا لمتعخف عمصإرادة الستع
إذا كان ىشاك محل لتفدضخ العقج فيجب البحث عؽ الشية السذتخكة لمستعاقجيؽ دون الؾقؾف عشج 
السعشى الحخفي للالفاظ مع الإستيجاء في ذلػ بظبيعة التعامل وبسا يشبغي ان يتؾافخ مؽ أمانة 

 وثقة بضؽ الستعاقجيؽ وفقاً لمعخف الجاري في السعاملات".

 لقانهني السفدر:ثانياً:غياب الشص ا

مؽ السدمؼ أنو في تفدضخ العقؾد تكؾن الاولؾية لمشرؾص القانؾنية، ففي حال وجؾد نص  
قانؾني يسكؽ لمقاضي الاستشاد إليو في تفدضخ ماشاب العقج مؽ غسؾض، لايسكشو في تمػ الحالة 

انؾنية في ، وىحه الشرؾص القانؾنية تسثل قؾاعج ق(1)إىسال الشص القانؾني والمجؾء الى العخف
( أجسعت 162-155تفدضخ العقج، نص عمضيا السذخع العخاقي في القانؾن السجني في السادة )

معغسيا عمى الأخح بغاىخ العقج وألفاعو وعباراتو مالؼ يقؼ دلضل عمى خلاف ذلػ بالتالي فإن 
سرخي ( مؽ القانؾن السجني ال150أغمبيا تؤدي الى ذات السعشى في التظبضق العسمي، والسادة )

 ( مؽ قانؾن السعاملات السجنية الاماراتي الشافح.50الشافح، والسادة )

 السطمب الثاني: دور العرف التجاري في البيهع التجارية الهطشية

يؤدي العخف التجاري الجور الأىؼ في أغمب البضؾع التجارية وتجاول الدمع، بحضث تكفل العخف  
بالشدبة لمبضؾع التجارية، ونحكخ بعض البضؾع وفق التجاري بدج اي ثغخة او قرؾر في التذخيع 

 مايمي:
                                                           

 (1 )
 .492صذ  رعب ر صد.عبذحكفسح، حكعٌِْ ير ه
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 الفرع الاول: البيع بذرط السذاق

إذ لاختلاف اذواق الاشخاص في بعض البضؾع كالسأكؾلات بذكل خاص، لايسكؽ لمسذتخي 
فيحدؼ العخف التجاري ، (1)إدراك ىحه السبيعات ادراكاً تاماً الا مؽ خلال تحوقو ليحا السبيع

ظمقة لمسذتخي في تحوق السبيع كي لاتدتسخ السجة فتخة زمشية طؾيمة، فضمجأ القاضي الحخية الس
في تقجيخ ملاءمة السبيع لمسذتخي بعج تجخبتو لمعخف التجاري الجاري في ىحا الشؾع مؽ 

 السعاملات.

نغست التذخيعات ىحا الشؾع مؽ البضؾع ضسؽ نرؾصيا التذخيعية، ومؽ ضسشيؼ السذخع  
( التي نرت عمى: "إذا بيع الذيء بذخط السحاق 525نؾن السجني في السادة )العخاقي في القا

كان لمسذتخي أن يقبل البيع وإن شاء ولكؽ عميو أن يعمؽ ىحا القبؾل في السجة التي يعضشيا 
 الاتفاق او العخف ولا يشعقج البيع إلا مؽ الؾقت الحي يتؼ فيو ىحا الإعلان".

( في القانؾن السجني السرخي وذلػ في 422ي السادة )وكحلػ كان مؾقف السذخع السرخي ف 
( إذ نرت عمى: "اذا بيع الذيء بذخط السحاق كان لمسذتخي أن يقبل البيع إن 422السادة )

الإتفاق او العخف ولا يشعقج البيع إلا  شاء، ولكؽ عميو أن يعمؽ ىحا القبؾل في السجة التي يعضشيا
 مؽ الؾقت الحي يتؼ فيو ىحا الإعلان".

أما السذخع الاماراتي فؾحج أحكام البيع بذخط التجخبة والبيع بذخط السحاق وأعتسج عمى العخف  
في تحجيج مجة التجخبة مدتخجماً مرظمح )السجة السعتادة( اي السجة التي أعتاد التجار اتباعيا 

راتي التي ( مؽ قانؾن السعاملات السجنية الاما494في الدؾق وذلػ في الفقخة الاولى مؽ السادة )
نرت عمى:"يجؾز البيع بذخط التجخبة عمى البيع بذخط السحاق الا ان خيار السحاق لايؾرث 

 ويعتبخ البيع باتاً".

نُلاحع ان القؾانضؽ محل السقارنة أجسعت عمى إنو في حالة غياب الإتفاق بضؽ السذتخي و  
في الدؾق التجارية، بتحجيج  البائع في تحجيج مجة التجخبة فإنو يتؼ الاعتساد عمى العخف الجاري 

                                                           
 (1 )

 .50مر ص2002د.محمد يع ي هٌصْ ر حي عم حكب عر باطر دح  حكل ف حك،عهلمر حدر ٌذ   ر 
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مجة تجخبة )تحوق( السبيع وذلػ لاختلاف تمػ السجة بحدب نؾع السبيع اولًا، وبحدب الدؾق 
الحي يتؼ فيو ىحا البيع ثانياً، فالسذتخي لايكؾن مختبظاً بعقج البيع خلال ىحه السجة لو كامل 

بط بالؾعج بالبيع الحي قجمو الحخية في قبؾل السبيع او رفزو بعج التحوق، بضشسا البائع مخت
لمسذتخي ويكؾن ممدم بتسكضؽ السذتخي مؽ تحوق السبيع وذلػ خلال الفتخة الدمشية التي حجدىا 

 العخف الجاري.

 الفرع الثاني: ميعاد تدميم السبيع

نغؼ العخف التجاري ميعاد تدميؼ السبيع ففي حالة عجم تحجيج ميعاد لتدميؼ السبيع فان مؾعج  
الى العخف الجاري الحي يخص ميعاد تدميؼ ىحا السبيع، الا ان السذخع العخاقي لؼ  تدميسو يحال

يذخ في نرؾص قانؾن التجارة العخاقي الى ميعاد تدميؼ السبيع، بل أشار ليا في القانؾن السجني 
بحضث أعتسج عمى العخف في تحجيج ميعاد تدميؼ السبيع في حال خمؾ العقج مؽ ميعاد تدميؼ 

يمتدم السذتخي بان يتدمؼ السبيع في الدمان -1( التي نرت عمى:"586ػ في السادة )السبيع، وذل
فاذا لؼ -2والسكان السحجديؽ في العقج مادام السبيع قج عخض عميو وفقاً لمذخوط الستفق عمضيا

يحجد الاتفاق او العخف زماناً او مكاناً لتدمؼ السبيع وُجب عمى السذتخي ان يتدمسو في السكان 
 جب ان يدمسو فيو البائع..."الحي ي

بضشسا نص السذخع السرخي في قانؾن التجارة عمى حالة خمؾ العقج التجاري مؽ ميعاد تدميؼ 
( مؽ قانؾن التجارة: "إذا لؼ يحجد ميعاد لمتدميؼ، وجب ان يتؼ التدميؼ 1/93وذلػ في السادة )

 جيج ميعاد اخخ".بسجخد إبخام العقج مالؼ تدتمدم طبيعة السبيع أو يقزي العخف بتح

وكحلػ كان مؾقف السذخع الاماراتي الحي أشار الى ميعاد التدميؼ في قانؾن السعاملات السجنية  
( نرت:"ويكؾن التدميؼ في كل شيء حدب طبيعتو و وفقاً لسا جخى الاتفاق 2/525في السادة )
 او العخف".



 دور العرف في المعاملات التجارية الوطنية

Journal of college of Law for Legal and Political Sciences  

656 

 

 آلية تطبيق العرف التجاري وإثباته: السبحث الثاني

العخف التجاري الؾطشي كسرجر رسسي لقانؾن التجارة، والعخف التجاري الجولي  ان تظبضق 
كقاعجة قانؾنية تحكؼ العلاقة الجولية التجارية امام القاضي الؾطشي تثضخ العجيج مؽ التداؤلات 
التي تتسحؾر حؾل تظبضق القاضي لمعخف ىل يكؾن بشاء عمى طمب احج الخرؾم ام ان 

فدو؟ وىل يسكؽ تكضيف القاضي الؾطشي مع اعخاف التجارة الجولية القاضي يظبقو مؽ تمقاء ن
رغؼ صعؾبة تكؾيشيا القانؾني؟ كؾنيا قؾاعج قانؾنية ذات مرادر عبخ دولية، بالاضافة الى 
مدألة اثبات العخف والتحقق مؽ قيامو التي لاتتؼ الا وفق قؾاعج وضؾابط حجدت مدبقاً مؽ قبل 

 لات وفق السظالب الاتية:السذخع،سضتؼ معالجة ىحه التداؤ 

 السطمب الاول: آلية تطبيق العرف التجاري أمام القزاء الهطشي

ان لتظبضق العخف التجاري الؾطشي او الجولي امام القزاء الؾطشي لفض الشداع التجاري،لا يتؼ  
ع الا وفق آلية معضشة ومحجدة مدبقاً،فيحكؼ ىحا التظبضق قؾاعج فقيية معضشة سشبضبشيا وفق الافخ 

 التالية:

 الفرع الاول: تطبيق العرف التجاري الهطشي امام القزاء الهطشي

أتجو جانب مؽ الفقو الى الخبط بضؽ آلية تظبضق القاضي لمعخف التجاري بقاعجة )عجم جؾاز  
الاعتحار بالجيل بالقانؾن( الأمخ الحي يفخض عمى القاضي العمؼ بالعخف التجاري وتظبيقو مؽ 

 .(1)احج الخرؾم، عمى اعتبار العخف قاعجة قانؾنية تمقاء نفدو دون طمب

بشاءاً عمى ىحا الاتجاه الفقيي فان القاضي يقؾم بإعسال العخف التجاري عمى السدألة محل  
الشداع مؽ تمقاء نفدو في حال تؾافخ شخوط العخف تامة وىي الذخوط السادية والسعشؾية، فتبشى 

ظبضق القاضي لمقاعجة العخفية رغؼ وجؾد بعض جانب مؽ الفقو الخأي القائل بان الاصل ت

                                                           
 (1)

 .34د.محمد ،ف ذ حكلف ٌمرحكقعًْى حكح،ع ي حكلبٌعًمرباطرحكوببل  حكلعكو  رهصفربذّى بلذ ًشفربذّى رٌ  ًشفرص
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الاستثشاءات، فيعسج القاضي عمى إعسال العخف بحات الالية التي يتؼ بيا اعسال القاعجة 
 .(1) التذخيعية

إلا إنشا لانؤيج الاتجاه الفقيي الدابق كؾن القاعجة العخفية ىي قاعجة ليدت آمخة وان تظبضق  
محجد بعجة إستثشاءات يتختب عمى مخالفتيا الظعؽ في قخار القاضي ليحه القاعجة يكؾن مقضج و 

القاضي، بضشسا تظبضق القاضي لمقاعجة التذخيعية يتؼ اعساليا دون اي قضؾد تحكؼ القاضي، 
إتجاه ارداة  وتتسثل الاستثشاءات عمى تظبضق القاضي لمقاعجة العخفية مؽ تمقاء نفدو بسايمي:

خف التجاري الدائج، اتجاه ارادة الاطخاف ضسشيا عمى الاطخاف صخاحة عمى استبعاد تظبضق الع
 .(2) استبعاده، تشازل الافخاد عؽ تظبضق العخف التجاري امام القاضي

إذ نرت السادة 1999( لدشة17وذلػ ما اتجو اليو السذخع السرخي في قانؾن التجارة رقؼ ) 
يؽ، فاذا لؼ يؾجج ىحا ( عمى:"تدخي عمى السؾاد التجارية احكام الاتفاق بضؽ الستعاقج1/2)

الاتفاق، سخت نرؾص ىحا القانؾن اوغضخه مؽ القؾانضؽ الستعمقة بالسؾاد التجارية، ثؼ قؾاعج 
 العخف التجاري..."

نلاحع ان السذخع السرخي أشار الى أن الاولؾية في التظبضق تكؾن لاتفاق اطخاف العقج وذلػ  
طخاف عمى إستبعاد إعسال العخف التجاري فيسا لايخالف نرؾص القانؾن، بالتالي فان أتفق الا

عمى عقجىؼ فلا يسكؽ لمقاضي تظبيقو بل عميو الاخح باتفاق الخرؾم، ونخى ان ىحه الاشارة 
 جاءت اشارة ضسشية تدتشبط مؽ تختضب السرادر التي صاغيا السذخع ضسؽ ىحه السادة.

ي اذ نص في السادة وكان مؾقف السذخع الاماراتي مذابو الى حج ما لسؾقف السذخع السرخ  
عمى سخيان اتفاق التجار عمى اعساليؼ 2022( لدشة50( مؽ قانؾن السعاملات التجارية )2)

ؽ اطخافو، التجارية في حال عجم مخالفتيا لشص تجاري آمخ، وفي حال خمؾ العقج مؽ اتفاق بض
وخمؾ التذخيعات التجارية مؽ نص قانؾني يحكؼ العقج، يظبق العخف التجاري عمى عقجىؼ اذ 

                                                           
 (1 )

 .268د.يعي ك فٍر هصذ  رعب ر ص
 (2 )

 .270ٍر هصذ  رعب ر صد.يعي ك ف
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( عمى:"اذا لؼ يؾجج اتفاق خاص سخت قؾاعج العخف التجاري فيسا لؼ يخد بانو 2/2نرت السادة )
 نص في ىحا القانؾن او في غضخه مؽ القؾانضؽ الستعمقة بالسدائل التجارية...".

ؼ يذخ السذخع العخاقي في نرؾص قانؾن التجارة العخاقي اوالقانؾن السجني العخاقي عمى فيسا ل 
إمكانية اتفاق اطخاف العقج )التجار( عمى استبعاد تظبضق العخف عمى عقجىؼ صخاحة اوضسشاً، 
ويؤخح عمى السذخع العخاقي ىحا السؾقف، الا انو ما تؼ اقتخاحو ضسؽ دراستشا في مكانة العخف 

ي بضؽ مرادر القانؾن يسكؽ ان يعالج ما يذؾب القانؾن التجاري مؽ نقص وىحا الشص التجار 
ىؾ: )يدخي عمى الاعسال التجارية اتفاق الاطخاف ان لؼ يخالف نرؾص ىحا القانؾن، فان لؼ 
يؾجج اتفاق خاص او نص قانؾني، يظبق العخف التجاري الدائج، وان لؼ يؾجج فتظبق احكام 

 القانؾن السجني(.

تأسيداً عمى ماسبق فانو يسكؽ القؾل ان تبضؽ لمقاضي اتجاه ارادة الاطخاف الستعاقجيؽ الى و  
استبعاد احكام العخف التجاري عؽ التظبضق، فانو يتؾجب عمى القاضي عجم تظبيقو واستبعاده 
استشاداً لشص القانؾن، كؾن القاعجة العخفية ليدت قاعجة آمخة مسا يدسح للاطخاف الاتفاق عمى 

 فو.خلا

وتججر الاشارة ان قاعجة )عجم جؾاز التعحر بجيل القانؾن( تحكؼ الافخاد، اذ لايسكؽ للافخاد  
التحجج بعجم العمؼ بالعخف التجاري الدائج، وىحا ماتبشتو محكسة استئشاف باريذ في احج 

مى حضث يتمخص ىحا القخار: )الستعاممضؽ في مجال تجارة البؾاكخ يجب ان يكؾنؾا، ع( 1)قخارتيا
عمؼ بقؾاعج واعخاف التجارة الاوربية لمبظاطذ وان ىحا الالتدام السمقى عمى عاتق الاطخاف يذكل 

 تجدضجا لمقاعجة القانؾنية )عجم جؾاز التعحر بجيل القانؾن(.

 

 

                                                           
 (1 )

ر ًقدداً عددي د.ُشددعم علددم صددعد،رحكقعًْى حكددذّكم حكخددعصرباطردح  حكل ددف 10/2/1981ي ددن حدرددحئٌعلا حكصددعد  بحددع  خ

 .190مر ص2003حك،عهلمرحكقعُفار
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 الفرع الثاني: آلية تطبيق العرف التجاري الدولي امام القزاء الهطشي

أزدادت مشازعاتيا امام القزاء الؾطشي وقزاء  أمام التظؾر الحي تذيجه التجارة الجولية، 
بحضث أصبحت القؾانضؽ الجولية ، (1)التحكيؼ، الأمخ الحي خمق أزمة تعخف بازمة تشازع القؾانضؽ

الخاصة لمجول عاجدة عؽ ملاحقة ما يذيجه الشذاط التجاري مؽ مدتججات قانؾنية، مسا ساعجه 
جاد حمؾل لفض السشازعات التجارية الجولية، عمى إبخاز دور القزاء الؾطشي في السداىسة باي

بالاخص في الجول التي تذيج تظؾر اقترادي نتيجة فتح حجودىا امام السدتثسخيؽ الاجانب، 
مسا ادى الى تعؾيل القزاء الؾطشي في احكامو في مشازعات التجارة الجولية عمى اعخاف التجارة 

 تجارة الجولية صؾرتضؽ وىي كالاتي:ويتخح تظبضق القاضي الؾطشي لاعخاف ال( 2) الجولية

 اولًا:آلية التطبيق السباشر:

تشظبق أيزاً قاعجة عجم الجؾاز بالاعتحار بجيل القانؾن عمى تظبضق القاضي الؾطشي لاعخاف  
التجارة الجولية، باعتبارىا قؾاعج قانؾنية غضخ مكتؾبة، مسا يفتخض معو عمؼ القاضي بيحه 

كسة ىحه الاعخاف مؽ تمقاء نفديا دون الاحالة ليا مؽ اطخاف الاعخاف التجارية، فتظبق السح
الشداع، او التؾصل ليا مؽ خلال القانؾن الؾاجب التظبضق، كؾن ان اعخاف التجارة الجولية تتدؼ 
بالسخونة، فضتجو القاضي الى تظبيقيا بذكل مباشخ دون الحاجة الى اعسال ضابط الاسشاد، 

القاضي بتظبضق قؾاعج الاسشاد في قانؾنو الؾطشي وىي قؾاعج امخة الامخ الحي يعج مشافياً لالتدام 
، الا ان ماتتستع بو التجارة الجولية مؽ خرؾصية (3)تظبق عمى كل نداع يذسل عشرخاً أجشبياً 

يحتؼ التظبضق السباشخ لقؾاعج التجارة الجولية مشظمق مؽ مشيج الاسشاد التقمضجي، فان ادراك 
 .(4) مباشخ يكؾن في عل الشغخية الاحادية للاسشادتظبضق اعخاف التجارة بذكل 

                                                           
 (1 )

 .4ر ص1989د.حيوذ عبذ حكمو ذ عشْشر اٌعسع هٌعُج حكقْحً ير باطر هؤرع  حكشبعب حك،عهل  ر با بلذ ًشفر 
 (2 )

د.هصددبل  حكب حددفر  ددعًْى حكح،ددع ا حكذّك دد ر  رددعك  كٌ دد  دبلددْم حكذ حرددعت حكلل ددع حكولوقدد ر كل دد  حكمقددْ،ر  عهلدد  حكفبددعطر 

 .143-140ر ص2005
 (3 )

 .197د.ُشعم علم صعد،رهصذ  رعب ر ص
 (4 )

 .125مر ص2000د.طفا حكبمْ  علم يعير اذّ   حكلقذر باطر هٌش ا حكولع لار حدر ٌذ   ر 
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بالتالي كؾن ان اعخاف التجارة الجولية ىي قؾاعج لاتشتسي الى نغام قانؾني وطشي او دولي،  
مسايؤدي الى عجم وجؾد التظبضق التشازعي مابضؽ القانؾن الؾطشي لجولة ما وتمػ القؾاعج العخفية، 

ى تظبضق اعخاف التجارة الجولية دون ان يظبق ضابط مسايجعل القاضي معتسجا بذكل مباشخعم
 الاسشاد الحي يحضل الى تظبضق قانؾن وطشي محجد.

 ثانياً:آلية التطبيق غير السباشر:

الاصل ىؾ إستعانة القاضي الؾطشي أثشاء نغخه في مشازعة تجارة دولية بقؾاعج الاسشاد الؾطشية  
ع السعخوض امامو، التي قج تؾصل القاضي الى لمتؾصل الى القانؾن الؾاجب التظبضق عمى الشدا 

 تظبضق اعخاف التجارة الجولية.

الا إن جانب مؽ الفقو اتجو الى التذجد في تعضضؽ القؾانضؽ التي تتشازع لاجل التظبضق، قائمضؽ  
بعجم إمكانية إحالة قؾاعج الاسشاد الى الاعخاف التجارية الجولية كؾنيا قؾاعج عبخ وطشية، بالتالي 

لايسكؽ ترؾر التشازع بضشيا وبضؽ القؾانضؽ الؾطشية، فالتشازع مقترخ عمى قؾانضؽ دول ذات  فانو
( مؽ اتفاقية روما لمقانؾن الؾاجب 19سيادة، الا ان ىحه القاعجة ليدت ثابتة، اذ في السادة )

و اشارت الى ان التشازع يعج قائساً بضؽ قؾاعج ا 1980التظبضق عمى الالتدامات التعاقجية لعام
شخائع لؾحجة اقميسية لاتتدؼ برفة الجولة، كأن يكؾن التشازع بضؽ عجة شخائع لحات الجولة الؾاحجة، 

 .(1) الامخ الحي جعل مؽ السترؾر تداحؼ اعخاف التجارة الجولية مع القؾانضؽ الؾطشية

ظبضق، فبالتالي يعسج القاضي الى اعسال قؾاعج الاسشاد الؾطشية لمؾصؾل الى القانؾن الؾاجب الت 
التي قج تحضمو الى تظبضق اعخاف التجارة الجولية بشاء عمى ضابط الاسشاد وىؾ ارادة الاطخاف 
التي اتجيت الى تظبيقيا، بالتالي فالقاضي في ىحه الحالة يكؾن ممدم بتظبضق اعخاف التجارة 

 .(2) الجولية

                                                           
 (1 )

 .291د.محمد هٌ ف  عبتر اٌعسع حكقْحً ي ،م حكحلع ذر حطفّي  كٌ   حكذكحْ حٍر  عهل  هصفر ص
 (2 )

د.حيوذ عبذ حكمو ذ عشْشر  عًْى حكلقذ ب ي  بعت حك ق ي ّحعحبع حت حكلذحك ر باطر هؤرع  دبعب حك،عهل ر حدرد ٌذ   ر 

 .85مر ص1990
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العقج الجولي الى إرادة  وبالشدبة لسؾقف السذخع العخاقي مؽ إسشاد القانؾن الؾاجب التظبضق عمى 
( مؽ القانؾن السجني العخاقي عمى:"يدخي عمى الالتدامات التعاقجية 25الاطخاف نرت السادة )

قانؾن الجولة التي يؾجج فضيا السؾطؽ السذتخك لمستعاقجيؽ اذا اتحجا مؾطشاً فاذا اختمفا يدخي 
ويتبضؽ مؽ الغخوف قانؾنا اخخ يخاد قانؾن الجولة التي تؼ فضيا العقج، ىحا مالؼ يتفق الستعاقجان ا

تظبيقو"، نلاحع ان السذخع العخاقي مشح لاتفاق اطخاف العقج الجولي الاولؾية في اختيار القانؾن 
الؾاجب التظبضق عمى عقجىؼ، وفي حالة خمؾ العقج مؽ الاتفاق او مؽ مؾطؽ مذتخك او عجم 

ان يدتشتج القانؾن الؾاجب التظبضق سؾاء امكانية تحجيج الجولة التي تؼ فضيا العقج، يسكؽ لمقاضي 
مؽ الارداة الزسشية للاطخاف او مؽ قؾاعج التجارة الجولية التي عالجت مدالة القانؾن الؾاجب 

 التظبضق في العجيج مؽ الاتفاقيات الجولية.

بضشسا جاء مؾقف السذخع السرخي والسذخع الاماراتي مذابو لسؾقف مذخعشا العخاقي وذلػ في  
( مؽ القانؾن السجني السرخي اذ نرت:"يدخي عمى الالتدامات التعاقجية قانؾن 19دة )نص السا

الجولة التي يؾجج فضيا السؾطؽ السذتخك اذا اتحجا مؾطشا فان اختمفا يدخي قانؾن الجولة التي تؼ 
فضيا العقج، ىحه مالؼ يتفق الستعاقجان عمى غضخ ذلػ"، وكحلػ مؾقف السذخع الاماراتي في نص 

يدخي عمى الالتدامات التعاقجية شكلًا -1( مؽ قانؾن السعاملات السجنية:"1/19دة )السا
ومؾضؾعاً قانؾن الجولة التي يؾجج فضيا السؾطؽ السذتخك لمستعاقجيؽ ان اتحجا مؾطشاً، فان اختمفا 
مؾطشاً يدخي قانؾن الجولة التي تؼ فضيا العقج مالؼ يتفق الستعاقجان او يبضؽ مؽ الغخوف ان 

 ؾنا اخخ ىؾ السخاد تظبيقو".قان

، اذ رفزت (1) 1980وذلػ ايزاً ما تبشتو محكسة الشقض الفخندية في قخارىا الرادر في عام  
السحكسة تظبضق اعخاف التجارة الجولية عمى عقج بيع طالسا ان اطخاف العقج لؼ يذخوا الضيا 

تق الخرؼ الستسدػ صخاحة في عقجىؼ، حضث القت السحكسة عبء اثبات ىحه الاعخاف عمى عا
 بيا.

                                                           
 (1)

 .154عل  عقْد حكح،ع ا حكذّك  ر باطر هٌش ا حكولع لار حدر ٌذ   ر ص د.ُشعم علم صعد،ر حكقعًْى حكْح ب حكحبب  
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بالاضافة الى الرؾرة الاخخى وىي إحالة قؾاعج الاسشاد الؾطشية القاضي الؾطشي الى إعسال  
اتفاقية دولية تشص عمى تظبضق اعخاف التجارة الجولية، كأن تحضل قاعجة الاسشاد القاضي الؾطشي 

م، اذ نرت السادة 1980 الى تظبضق اتفاقية الامؼ الستحجة بذان عقؾد البيع الجولي لمبزائع
مالؼ يؾجج اتفاق عمى خلاف ذلػ، يفتخض ان الظخفضؽ قج طبقا ضسشاً عمى -2( عمى:"9)

عقجىسا او عمى تكؾيشو كل عخف كانا يعمسان بو او كان يشبغي ان يعمسا بو متى كان معخوفا 
ثمة الدارية عمى نظاق واسع ومخاعى بانتغام في التجارة الجولية بضؽ الاطخاف في العقؾد السسا

 في ذات فخع التجارة".

وتججر الاشارة الى أن أىؼ الاعخاف التجارية التي أعتخف القزاء الفخندي بذخعية تظبيقيا ىي  
 م.1950شخط الجفع بالحىب عام

نخى مسا سبق إمكانية تظبضق أعخاف التجارة الجولية امام القزاء الؾطشي عؽ طخيق آليات  
ل بانيا لاتعج الؾسضمة الاضسؽ لسرالح اطخاف العقج التجاري الجولي متعجدة، الا انو يسكششا القؾ 

لعجة اسباب، اىسيا، بظئ اجخاءات التقاضي الامخ الحي يؤدي بالشتيجة الى ارتفاع تكمفتيا، 
بالاضافة الى تستع العقؾد التجارية الجولية بالسخونة التي لايسكؽ لمقؾاعج الؾطشية لمقاضي 

، و أيزاً تججر الاشارة الى مايؾاجيو القاضي الؾطشي مؽ عخاقضل استيعابيا والتجاوب معيا
ترعب عميو معيا الفرل في الشداع، كعجم السام القاضي الؾطشي ببعض مؽ معظيات التجارة 

 الجولية كدعخ الرخف لعسمة ما، اوالسشافدة وغضخىا مؽ العكبات.

جاد طخيقة أمثل لفض نداعاتيؼ الامخ الحي دفع الستعاممضؽ في مجال التجارة الجولية الى إي 
تتشاسب مع حاجاتيؼ وخرؾصية عقؾدىؼ، لحلػ أحتل التحكيؼ التجاري السختبة الأساسية في 
العقؾد التجارية الجولية لسلاءمتو لحاجات ومتظمبات التعاملات التجارية الجولية، وعسل التجار 

ؼ وتحكيقا لسرالحيؼ، مسا عمى إدراج شخط التحكيؼ في عقؾدىؼ حفاعاً عمى استقخار معاملاتي
 جعل مشو البجيل الامثل لمقزاء الؾطشي.
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 السطمب الثاني: إثبات العرف التجاري الهطشي 

بسا ان العخف كالتذخيع باعتباره قاعجة قانؾنية، الا إن العمؼ بالتذخيع والسعخفة بو تكؾن أيدخ و 
يع ىؾ نرؾص مكتؾبة أسيل عمى قاضي السؾضؾع مؽ العمؼ بالعخف والسعخفة بو، كؾن التذخ 

في قؾانضؽ معمؾمة، بضشسا العخف ىؾ قاعجة عسمية ممدمة متبعة ضسؽ حجود تعاملات جساعة او 
طائفة معضشة، الامخ الحي يرعب عمى القاضي معخفة العخف كؾنو عخف خاص وغضخ مجون او 

مت أمخ واسع الانتذار، وكحلػ فان أعتبار العخف مؽ مدائل القانؾن او مؽ مدائل الؾاقع، جع
عبء اثبات العخف التجاري نقظة اختلاف بضؽ الفقياء، فيل يقع عبء الاثبات عمى القاضي ام 
يكمف الخرؼ السجعي باثباتو؟ الامخ الحي أدى الى عيؾر اتجاىات فقيية مختمفة تحكؼ ىحه 

 السدألة وىي:

 الفرع الاول: عبء اثبات العرف التجاري عمى عاتق القاضي

الفقو، الحي يسثل الجانب الفقيي الحجيث الى أن عبء إثبات العخف لا  اتجو ىحا الجانب مؽ 
يقع عمى عاتق الخرؼ السجعى بو، بل يقع عبء اثباتو عمى قاضي السؾضؾع وحجه، دلالتيؼ 
بحلػ ان العخف ما ىؾ الا قاعجة قانؾنية أي إنو عشرخ مؽ عشاصخ القانؾن، بالتالي فان 

القانؾنية سؾاء تذخيعية او عخفية و ممدم أيزاً باثباتيا مؽ القاضي ممدم بتظبضق جسيع القؾاعج 
تمقاء نفدو، وان التثبت مؽ وجؾد ىحه القاعجة العخفية والعسل بيا يعج مؽ صسيؼ عسل 

أما الخرؾم فلا يتعضؽ عمضيؼ إثبات القاعجة القانؾنية، وىحا يعؾد لتعارض الامخ مع ، (1)القاضي
 خاض عمؼ القاضي بالقانؾن وتظبيقو مؽ تمقاء نفدو.الشغام القزائي الحي يقؾم عمى إفت

بسعشى ان ىحا الاتجاه يدخي عمى إفتخاض عمؼ القاضي بجسيع القؾاعج القانؾنية، وفقاً لقاعجة  
وبشاء عمى ىحا القاعجة فان القاضي يكؾن مكمف بالبحث عؽ القؾاعج ، (2)القاضي يعمؼ القانؾن 

                                                           
 (1 )

/د.يعددي ك ددفٍر 171مر ص2004ردح  ّحئدد  كلٌشددفرحد دىر7د.تعكددب علددم حكددذحّّدير حكوددذخ  كذ حردد  علددن حكقددعًْىرط

 .269هصذ  رعب ر ص
 (2 )

 .298ر ص2001ل   حكمقْ،  عهل  بٌِعر د.حدًصع ي يعي حكٌ ذحًمر  عًْى حكوفح،لعت حكوذً   ّحكح،ع   ر باطر ك
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اعتسادىا وتظبيقيا عمى الشداع السعخوض عميو ولا يعج القانؾنية العخفية التجارية التي يسكؽ 
 حكسو بحلػ عخضة لمظعؽ.

إلا إن جانب مؽ ىحا الاتجاه الفقيي اتجو الى عجم إمكانية القاضي الإلسام بالاعخاف التجارية  
كؾن ان القاعجة القانؾنية العخفية تتسضد بظبيعة خاصة كؾنيا قؾاعج غضخ مكتؾبة، الامخ الحي 

القاضي إمكانية الالسام والعمؼ بجسيع ىحه القؾاعج، وإن إلقاء عبء إثبات ىحه يرعب عمى 
الاعخاف عمى عاتق القاضي وحجه دون الإستعانة بأي خبخاء يعج أمخ لايسكؽ إعسالو عسمياً 

لحلػ أخحوا بعضؽ الاعتبار ىحه السدألة، قائمضؽ بامكانية ، (1)بالاضافة الى إنيؼ عجوه أمخ مجحف
ع الاستعانة بالغخف التجارية وبسا تعظيو مؽ شيادات مكتؾبة في ىحا قاضي السؾضؾ 

كؾن إن القاعجة العامة تجخي بان تدتعضؽ السحاكؼ بالخبخاء في مجال نؾع العسل ،(2)الذأن
التجاري محل الشداع، إلا إن لمقاضي حخية تقجيخ الذيادات او أدلة الاثبات السقجمة لو، فلا يتقضج 

 .بسا يقجم لو مؽ أدلة

الشافح،  1989( لدشة43وىحا ما تبشاه السذخع العخاقي في قانؾن غخف التجارة والرشاعة رقؼ ) 
( عمى أىجاف غخفة التجارة فشرت في فقختيا الثانية عمى: "تحجيج العخف 9إذ حجدت السادة )

 والعادة الدائجيؽ في الذؤون التجارية ضسؽ السشظقة الجغخافية لإختراصات الغخفة". 

السادة أنفة الحكخ إن السذخع العخاقي إنظلاقاً مؽ إنو يعج العخف التجاري قاعجة قانؾنية نخى مؽ 
عمى القزاء عب إثباتيا، فسكؽ القاضي مؽ الإستعانة بأىل الاختراص والخبخة، فمقج أناط 
لقانؾن الغخف التجارية ميسة تحجيج مفيؾم العخف التجاري، وذلػ حدب الاختراص السكاني 

ارية، مؽ خلال الذيادات التي ترجرىا تمػ الغخفة ليحا الغخض، وبحلػ عسل السذخع لمغخفة التج
عمى معالجة إشكالية إثبات العخف أمام القزاء، الحي قج يكؾن في أغمب الأحيان أمخ مبيؼ و 
غضخ مسكؽ عمى القاضي إثباتو لحلػ جعل ميسة تقجيؼ الخبخة و السعؾنة لمقاضي الى غخفة 

                                                           
 (1 )

 .34د.محمد ،ف ذ حكلف ٌمر هصذ  رعب ر ص
 (2 )

 .86مر ص1956ر باطر حكقعُفار 1د.هصبل  كوعل طَر حكقعًْى حكح،ع ير ج
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عخاف التجارية الدارية ضسؽ الؾسط التجاري و بحلػ يربح أمخ اثبات العخف التجارة لإثبات الا
 أيدخ عمى القاضي.

السعجل  1951( لدشة189وكحلػ كان مؾقف السذخع السرخي في قانؾن الغخف التجارية رقؼ ) 
( مؽ الباب الثاني السعشؾن باختراصات 14إذ نرت السادة ) 2002( لدشة6بالقانؾن رقؼ )
رية عمى: "تقؾم الغخفة التجارية بجسع كافة السعمؾمات والإحراءات التي تتعمق الغخف التجا

بالتجارة والرشاعة وتبؾيبيا ونذخىا وإتخاذ الاجخاءات التي تكفل مدايخة تظؾرات التكشؾلؾجيا 
العالسية في مجال الشيؾض بالتجارة وإمجاد الحكؾمة بالبيانات والسعمؾمات والإراء الستعمقة 

 لتجارية والرشاعية وتحجيج العخف التجاري".بالسدائل ا

نخى إن ىحا الجانب مؽ الفقو تجشب مايعخقل سضخ القزاء وىجف الى حدؼ القزية دون أية  
صعؾبات عسمية يسكؽ ان تؾاجو قاضي السؾضؾع، وذلػ مؽ خلال تظؾيع الفكخة التي تبشاىا 

كؾن قابمة التظبضق عسميا، بجاية وىي إن عبء اثبات العخف يقع عمى عاتق القاضي فقط، لت
وذلػ مؽ خلال تسكضؽ القاضي بالإستعانة بحووي الخبخة كالغخف التجارية لإثبات العخف 

 التجاري الداري بضؽ التجار.

 : عبء اثبات العرف التجاري عمى عاتق الخرهمالفرع الثاني

مؤداىا إعتبار إتجو الجانب الاخخ مؽ الفقو والحي يسثل التؾجو التقمضجي السبشي عمى فكخة  
العخف أحج عشاصخ الؾاقع، و إن إثباتو يقع عمى عاتق الخرؾم وحجىؼ دون إن يكؾن لمقاضي 
اي دور في عسمية إثبات العخف التجاري، وحجتيؼ في ذلػ ىؾ تعجد الاعخاف التجارية، التي 
 يدتحضل معيا لمقاضي أن يكؾن ممؼ بيا، فعشج تسدػ أحج الخرؾم التجاريضؽ بقاعجة عخفية

تجارية، لمقاضي أن يكمف ىحا الخرؼ بإثبات وجؾد العخف ان كان ىحا العخف غضخ شائعاً كأن 
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بالإضافة الى إن الخرؾم ىؼ أكثخ دراية ، (1)يكؾن خاصاً بظائفة اوميشة معضشة يجيميا القاضي
مؽ سؾاىؼ بالاعخاف الدائجة بضشيؼ ويعجون ىؼ واضعضؽ ىحه الاعخاف ومظبقضيا، وبالتالي ىؼ 

 قجر عمى إثبات وجؾد ىحه الاعخاف.الأ

حاول جانب مؽ ىحا الاتجاه الفقيي الى تظؾيع فكخة إلقاء كامل عبء إثبات العخف التجاري  
عمى احج الخرؾم، وإنو يسكؽ أن يكؾن دور الخرؾم ىؾ معاونة القاضي في مدألة إثبات 

ل الخرؼ عمى إثبات العخف التجاري، وان ىحه العسمية تسخ بسخحمتضؽ وىي السخحمة التي يعس
عشاصخ العخف التجاري الدائج و وضعيا امام قاضي السؾضؾع، والسخحمة الثانية ىي مخحمة 
تعاون القاضي مع الخبخاء او شيادات غخف التجارة أن يقزي بثبؾت العخف التجاري، مسا 

جييا يعشي ان الخرؼ ابتجاءاً غضخ مكمف بالاثبات وإنسا لتحلضل الرعؾبات العسمية التي تؾا
القزية وجب عمى الخرؼ السجعي بالعخف التجاري إقامة الجلضل عمى تظبضق وثبؾت ىحا 

 .(2)العخف

تبشى السذخع الاماراتي ىحا الإتجاه الفقيي الحي أتجو الى إن عبء اثبات العخف التجاري يقع  
ت عمى عاتق الخرؾم كسخحمة اولى، ومؽ ثؼ كسخحمة ثانية فانو عمى القاضي التحقق مؽ ثبؾ 

( 35ىحا العخف التجاري، وذلػ في قانؾن اثبات السعاملات السجنية والتجارية رقؼ )
عمى مؽ يتسدػ بالعخف او العادة بضؽ الخرؾم ان -1( عمى:"90إذ نرت السادة )2022لدشة

لاي مؽ الخرؾم الظعؽ في ثبؾت العخف او العادة بضؽ -2يثبت وجؾدىسا وقت الؾاقعة.
يسا بسا ىؾ اقؾى مشيسا".واشار السذخع الاماراتي الى دور الخرؾم، كسا ان ليؼ معارضت

( التي نرت عمى:"لمسحكسة عشج الاقتزاء نجب خبضخ 90القاضي في اثبات العخف في السادة )

                                                           
 (1 )

( 6هؤادد ر حكلددذد) د.حيوددذ حكخشددفّمر هصددعد  حكقععددذا حكقعًًْ دد  ،ددم  ددعًْى حكح،ددع ا حد دًددمر بمددث هٌشددْ  ،ددم ه،لدد 

مر 1996ر حكوؤرعدد  حك،عهل دد  كلٌشددفر ب ددفّتر 2/د.ععك دد  رددو فر حصددْل حكقددعًْى حكح،ددع ير ط18ر ص2000كعددٌ 

 .47ص
 (2 )

 .48مر ص1996رحكوؤرع  حك،عهل   كلٌشفرب فّتر2د.ععك   رو فرحصْل حكقعًْى حكح،ع يرط
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لمتحقق مؽ ثبؾت العخف او العادة بضؽ الخرؾم، وفقاً للاحكام السقخرة في الباب العاشخ مؽ ىحا 
 .(1)القانؾن"

راتي قج تؾفق بتبشيو ىحا الاتجاه كؾنو الارجح، لإشخاكو الخرؾم و نخى إن السذخع الاما 
القاضي في عسمية اثبات العخف التجاري، بحضث يعج الخرؾم التجاريضؽ ىؼ مقششضؽ ىحه 
الاعخاف والأدرى بدخيانيا وتظبيقيا، بالإضافة الى قاعجة عمؼ القاضي بالقانؾن كؾن إن القاعجة 

ية بالتالي فان القاضي ممدم بالعمؼ بيا، الا انو لتدضضخ سضخ القزية العخفية ماىي إلا قاعجة قانؾن
وإنظلاقاً مؽ ان ىحه القاعجة القانؾنية العخفية تسثل قانؾن غضخ مكتؾب فانو مؽ الأمثل إشخاك 

 الخرؾم مع القاضي في تحسل عبء اثبات العخف التجاري.

 الخاتسة

 الشتائج:

اره في تفدضخ العقج التجاري وذلػ مؽ خلال لمعخف التجاري دورا ىاماً لا يسكؽ انك -1
تفدضخ قرج الستعاقجيؽ في حال ان كانت الفاظ العقج غامزة تفتقخ لمؾضؾح،بالاضافة 
الى دور العخف في تكضيف العقج،ويتؼ المجؾء لمعخف التجاري لتفدضخ العقج وفق شخوط 

 السفدخ.معضشة لابج مؽ تحققيا وىي:غسؾض عبارة العقج و غياب الشص القانؾني 

لمعخف التجاري دورا اساسياً في نظاق البضؾع التجارية الؾطشية، كالبيع بذخط السحاق،  -2
 وتحجيج ميعاد تدميؼ السبيع.

                                                           
خ وذلاػ ماؽ جاء البااب العاشاخ بعشاؾان )الخباخة( وتشااول الشراؾص القانؾنياة التاي تحكاؼ عسال الخبضا( 1) 

 (.125-109السادة )
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لتظبضق العخف التجاري الؾطشي امام القزاء الؾطشي آلية معضشة، فعمى اعتبار ان  -3
ري بقاعجة العخف التجاري قاعجة قانؾنية غضخ مكتؾبة ربط الفقو تظبيقو العخف التجا

 )عجم جؾاز الاعتحار بالجيل بالقانؾن(.

لتظبضق العخف التجاري الجولي أمام القزاء الؾطشي آلضتضؽ وىي :آلية التظبضق السباشخ  -4
والية التظبضق غضخ السباشخ، واتجو السذخع العخاقي الى تأيضج الية التظبضق غضخ السباشخ 

العقج الجولي لارادة اطخاف العقج وذلػ مؽ خلال اسشاد القانؾن الؾاجب التظبضق عمى 
 ( مؽ القانؾن السجني العخاقي.25في نص السادة )

تبشى السذخع العخاقي الاتجاه الفقيي القائل باستعانة قاضي السؾضؾع بالغخف التجارية  -5
في اثبات تحقق وقيام العخف التجاري بؾصفو قاعجة قانؾنية يتحسل القاضي عبء 

( مؽ قانؾن غخف التجارة 9خخى، وذلػ في نص السادة )اثباتيا كاية قاعجة قانؾنية أ
 م الشافح.1989( لدشة 43والرشاعة رقؼ )

 التهصيات:

نؾصي السذخع العخاقي ان يححو ححوى السذخع الاماراتي فيسا يخص باثبات  -1
العخف التجاري، وذلػ باشخاك الخرؾم والقاضي بعبء اثبات العخف التجاري، 

لى عمى عاتق الخرؾم، وذلػ عمى اعتبار ان وجعل اثباتو في السخحمة الأو 
القاعجة العخفية قاعجة قانؾنية غضخ مكتؾبة، يكؾن الخرؾم )التجار( ىؼ الأدرى 

 بدخيانيا وتظبيقيا.

( مؽ قانؾن السخافعات 203نؾصي السذخع العخاقي بإعادة صياغة نص السادة ) -2
احة الى شسؾل م الشافح وذلػ للإشارة صخ 1969( لدشة83السجنية العخاقي رقؼ )

القؾاعج العخفية ضسؽ الشص دون تكبج مذقة الاجتياد وتحمضل الشص، عمى ان 
تكؾن إعادة الرياغة عمى الشحؾ الآتي:"اذا كان الحكؼ قج بشي عمى مخالفة قاعجة 
قانؾنية او خظأ في تظبيقو او عضب في تأويمو"باستعسال لفع القاعجة القانؾنية 
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شخ الى شسؾل القاعجة العخفية لان مرظمح نكؾن قج اشخنا بذكل صخيح ومبا
ية )القاعجة القانؾني( تذسل القاعجة القانؾنية السكتؾبة )التذخيع( والقاعجة القانؾن

 غضخ السكتؾبة )العخف(

 قائمة المصادر

 أولاً: كتب الفقه الاسلامي:

 .رهٌشْ حت حكملبم حكمقْ   ربابلذ ًشفربا رٌ  ًشف1ره،لذ3رل ن  رحنردفا حكو،ل رط -1

 ُـ.1422رحكو،وع حكللوم كلحقف ب ب ي حكوذحُب حدراه  ر1رط1محمد يع ي كعدفرامف ف حكو،ل ارج -2

 م.2004ردح  حكقلنردهش ر2رط1هصبل  حيوذ حكز  عرحكوذخ  حكلقِم حدععمرج -3

 ثانياً:المصادر القانونية:

 .2006حدر ٌذ   رد.أيوذ دْ م عبذ حكفيويرحكذ حرعت حكبمي   ،م ًيف   حكلقذرباطرهٌش ا حكولع لار -1

 م.1989د.أيوذ عبذ حكمو ذ عشْشراٌعسع هٌعُج حكقْحً يرباطرهؤرع  حكشبعب حك،عهل  ربابلذ ًشفر -2

د.أيوذ عبذحكمو ذ عشْشر عًْى حكلقذ ب ي  بعت حك ق ي ّحعحبع حت حكلذحك رباطرهؤرع  دبعب  -3

 م.1990حك،عهل رحدر ٌذ   ر

 م.2001حكوذً   ّحكح،ع   رباطركل   حكمقْ،ر عهل  بٌِعرد.حدًصع ي يعي حكٌ ذحًمر عًْى حكوفح،لعت  -4

د.بفُعى خل   س   ر ًيف   الع ف حكلقذ ،م حكقعًْى حكوذًم ّحددح يرباطرهببل  حد دعدربا رٌ   -5

 ًشفربابلذ ًشف.

 م.2008رحكوؤرع  حك،عهل  ربابلذ ًشفر2د. عغ تعحعىرحكوبْل ،م حكقعًْى حكوذًمرهلعع   حكلقذ ّح ع ٍرط -6

 م.1965.يعي ك فٍرحصْل حكقعًْىرباطردح  يذحدرحكبصفارد -7

 م.2000د.طفا حكبمْ  علم يعيراذّ   حكلقذرباطرهٌش ا حكولع لارحدر ٌ،ف  ر -8

 م.1996رحكوؤرع  حك،عهل   كلٌشفرب فّتر2د.ععك   رو فرحصْل حكقعًْى حكح،ع يرط -9

 م.1998ا حكولع لارحدر ٌذ   ررهٌش 1د.عبذ حكم ن ،ْدٍر الع ف حكلقذ ،م حكقعًْى حكوذًم حكوصفيرط -10

 رحكو،لذ حدّلرهصفربارٌ  ًشف.1د.عبذ حكفسح، حكعٌِْ يرحكْر ظرج -11

 م2002رهٌش ا حكولع لارحدر ٌذ   ر2د.عبذحكم ن ،ْدٍرالع ف حكلقذ ،م حكقعًْى حكوذًم حكلفح م ّحكوقع ىرط -12

 م.2004رردح  ّحئ  كلٌشفرحد دى7د.تعكب علم حكذحّّديرحكوذخ  كذ حر  علن حكقعًْىرط -13
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د.،ع ز محمد يع يردّ  حكوٌب  حكقعًًْم ،م ا ْ ي حكقعًْى ّابب قَرباطردح  حكوببْععت  -14

 م.2011حك،عهل  رحدر ٌذ   ر

 م.2002د.محمد يع ي هٌصْ رحي عم حكب عربا طردح  حكل ف حك،عهلمرحدر ٌذ   ر -15

 صفربا رٌ  ًشف.د.محمد ،ف ذ حكلف ٌمرحكقعًْى حكح،ع ي حكلبٌعًمرباطرحكوببل  حكلعكو  ره -16

 م.1956رباطرحكقعُفار1د.هصبل  كوعل طَرحكقعًْى حكح،ع يرج -17

 م.2003د.ُشعم علم صعد،رحكقعًْى حكذّكم حكخعصرباطردح  حكل ف حك،عهلمرحكقعُفار -18

د.ُشعم علم صعد،رحكقعًْى حكْح ب حكحبب   عل  عقْد حكح،ع ا حكذّك  رباطرهٌش ا  -19

 حكولع لارحدر ٌذ   ربارٌ  ًشف.

 اً:الرسائل والاطاريح:ثاني

عبذ حكلحعا ي،عسيرالع ف حكلقذ ،م حكقعًْى حكوذًم حكلفح م ّحكوقع ىر رعك  هع ع حف هقذه  حك  حكبمْ   -1

 م.1998ّحكذ حرعت حكقعًًْ  ر عهل  بغذحدر

 محمد هٌ ف  عبتراٌعسع حكقْحً ي ،م حكحلع ذرحطفّي  كٌ   حكذكحْ حٍركل   حكمقْ،ر عهل  هصفربارٌ . -2

كب حفر عًْى حكح،ع ا حكذّك  ر رعك  كٌ   دبلْم حكذ حرعت حكلل ع حكولوق ركل   حكمقْ،ر عهل  هصبل  ح -3

 م.2005حكفبعطر

هقٌم بي عوع رحكقْحعذ حكلعه  كلحلع ف ّابب قعاِع ،م هٌعسععت حكلو  ّحكضعهي حد حوععم)د حر   -4

 م.2009حك،زحئفرهقع ً (حطفّي  دكحْ حٍ ،م حكقعًْى حد حوععمركل   حكمقْ،ر عهل  ُّفحىر

 ثالثاً:البحوث:

د.أيوذ حكخشفّمرهصعد  حكقععذا حكقعًًْ   ،م  عًْى حكح،ع ا حد دًمربمث هٌشْ  ،م ه،ل   -1

 م.2000ركعٌ  6هؤا رحكلذد

د. عرن علم رعكنرحكلفلا ،م حكقعًْى حكخعص كذّك  حدهع حت حكلفب   حكوحمذاربمث هٌشْ  ،م ه،ل   -2

 م.1995رحكعٌ  حكحعرل  عشفرحكمقْ،ر عهل  حك ْ ترحكلذد حكيعًم

 رابعاً:القرارات القضائية:

مرُ ئ  ععه ر ضعة هم و  حكحو  ز ،م حكلفح،رحكو،لذ حكععداردح  حكمف   كلببعع رهببل  1968(كلعم 942 فح    ن)-1

 م.1972حكم ْه ربغذحدر

 خامساً:القوانين:

 حكولذل. 1951(كعٌ  40حكقعًْى حكوذًم حكلفح م   ن) -1

 حكولذل. 1984(كعٌ  30حكلفح م   ن ) عًْى حكح،ع ا  -2

 حكولذل. 1984(كعٌ  43 عًْى تفلا حكح،ع ا ّحكصٌعع    ن) -3

 حكولذل. 1948(كعٌ  131حكقعًْى حكوذًم حكوصفي   ن) -4
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 حكولذل. 1951(كعٌ  189 عًْى حكغفلا حكح،ع    حكوصفي   ن) -5

 حكولذل. 1999(كعٌ  17 عًْى حكح،ع ا حكوصفي   ن) -6

 حكٌع،ذ. 2022(كعٌ  42  حدامعدي حدهع حام   ن ) عًْى حد فحةحت حكوذً  -7

 حكٌع،ذ. 2022(كعٌ 35 عًْى حد بعت ،م حكولعهات حكوذً   ّحكح،ع      ن) -8

 حكٌع،ذ. 2022(كعٌ  50 عًْى حكولعهات حكح،ع    حدامعدي حدهع حام   ن) -9

 

 

 


