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 ملخص

لتجارة الدولیة التي ساهمت بشكل كبیر في زیادة النشاط الاقتصادي بین عقود ا نظراً لتطور
 . فقد برزتانعكس أثره على نشاط البنوك من حیث تنازع القوانین الأمر الذي مختلف دول العالم وهو

أهمیة القانون الدولي الخاص باعتباره المرجع الوحید الذي یحكم العلاقات القانونیة التي تحتوي على 
ختیار القانون الذي یحكم العلاقة التسویة النزاعات القائمة بین الأطراف من خلال  أجنبيعنصر 

 كان القانون الوطني أو القانون الأجنبي.أالقانونیة سواء 

تحدید ضابط الإسناد للرابطة العقدیة الذي یختلف باختلاف نوع شكالیة إیركز هذا البحث على 
خلال التركیز الموضوعي للرابطة العقدیة في ضوء طبیعتها الذاتیة وذلك من  ،العقد المبرم بین أطرافه

الممیز لأحد طرفي العقد والذي یتكشف من خلاله عن القانون  الأداءوالتي یمكن من خلالها تحدید 
 الأوثق صلة بالعلاقة لتطبیقه علیها.

 لمصرفیة.ا التطبیق، العملیات الواجب الممیز، القانون الأداء نظریة الكلمات الدالة:
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Characteristic Performance Theory as an Attribution Rule to Determine the 
Law Applicable to the International Banking Operations 

 
Abstract 

The development of international trade contracts, a contributed 
significantly to the increased economic activity between the various countries 
of the world which reflected its impact on banks’ activity in terms of conflict 
of laws. 

The importance of private international law has emerged as the only 
reference that governs the legal relations containing foreign element for the 
settlement of disputes between the parties through a choice of law that governs 
the legal relationship whether national law or foreign law. 

The research focuses on the problematic issue of identifying attribution 
rule of the contractual relation, which varies depending on the type of contract 
concluded between the parties, through substantive focus of the contractual 
relation in light of its own nature, by which the characteristic performance of 
one of the parties to the contract can be determined which reveals through it for 
the most closely law connected with the relationship to be applied on them. 
Keywords: Characteristic performance, applicable law, banking operations. 
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 :مـقدمـــة

العملیات المصرفیة التي تقوم بها البنوك من أهم روافد تمویل عملیات التجارة والصناعة  تُعَدُّ 
في الدول سیما وأن البنوك ومن خلال وظیفتها المتمثلة بمنح الائتمان تعد همزة الوصل بین المقرضین 

 . )١(والمقترضین وبین عرض النقود وطلبها

النقل المصرفي  تنوع الخدمة المطلوبة المقدمة مثل قبول الودائع أووتتنوع عملیات المصارف ب
الحدیدیة أو الوفاء بالشیكات أو فتح الاعتمادات أو العملیات على الأوراق المالیة أو تأجیر الخزائن 

على اختلاف طبیعتهم القانونیة. ورغم أهمیة العملیات  تجریها للأفرادمن العملیات التي  وغیرها
فهناك  المصرفي،هناك معیار فني لتحدید العمل  دقیق ولیسإلا أنه لیس لها تحدید تشریعي المصرفیة 

 والمكان،تعداد یزید أو ینقص للأعمال المصرفیة وهو تعداد یتطور بتطور الظروف من حیث الزمان 
فة والسبب في ذلك یعود إلى أن البنوك ومنذ نشأتها بدأت بدایة بسیطة ثم زادت واتسعت بنسب مختل

. وتعد عقود التجارة )٢(نشطة التجاریة، لذا فالمرجع الأول في بنائها هو للعرفشأنها شأن معظم الأ
لة المحركة للنمو الاقتصادي الدولي كونها تساهم بشكل كبیر في زیادة النشاط الاقتصادي الدولیة الآ

 البنوك،انعكس أثره على نشاط نظراً لازدیاد حركة وتطور التبادل التجاري بین الدول مما  العالم،لدول 
الأمر الذي قد یثیر  الخارج،امتد نشاطها إلى  فقط بلذ لم تعد تقتصر عملیاتها على الصعید الداخلي إ
  القوانین.حیاناً مسألة تنازع أ

وقد ظهرت بذور أول تنظیم للتنازع في المجتمعات المتحضرة القدیمة والمتمثلة بالمدن 
 المحلیین،مبراطوریة الرومانیة فلم تقتصر تعاملات الرومان على المواطنین لاثم ومع نشوء ا غریقیة،الإ

فمن هنا نشأت أولى العلاقات المتضمنة لعنصر أجنبي وبدأت  مختلفة.بل امتدت لتشمل شعوب وأقالیم 
أن ذلك  ثارة مسألة تنازع القوانین في نشاط البنوك إلاإ. وبالرغم من قلة )٣(فكرة التنازع بالظهور تدریجیاً 

ن العملیات المصرفیة هي من قبیل العقود التي تختلف عن العقود العادیة أسیما و  وقوعه؛لا ینفي 

                                                 
 .٣٣٠، ص ١٩٨٨دار النهضة العربیة،  البنوك،سس القانونیة لعملیات الأ سمیحة،القلیوبي،  )١(
، ٦، ص ٢٠٠٠، ٣، القاهرة، طعوض، علي جمال الدین، عملیات البنوك من الوجهة القانونیة، دار النهضة العربیة )٢(

 ٢٠٠٠لسنة  ٢٨) من قانون البنوك رقم ٢ردني الذي عرف العملیات المصرفیة في المادة (وهذا بعكس المشرع الأ
عمال ن الأإبقوله  ٢٠٠٠/  ٨/  ١تاریخ  ٤٤٤٨من عدد الجریدة الرسمیة رقم  ٢٩٥٠والمنشور على الصفحة 

عمال أخرى یقرر أي أو جزئیة لمنح الائتمان و أإستخدامها بصورة كلیة قبول الودائع من الجمهور و المصرفیة هي "
خذت به محكمة التمییز أوهذا ما  “.وامر یصدرها لهذه الغایةأعمالا مصرفیة بموجب أالبنك المركزي اعتبارها 

  قسطاس.ـ منشورات  ٢٠٠٧/  ٨/  ٢٧تاریخ  ٢٠٠٧/  ٨٠٣ردنیة بقرارها رقم الأ
   .٣٧ص ،٢٠١١ ، دار الثقافة، عمان، الطبعة الثانیة،جیز في شرح القانون الدولي الخاصالو  ولید،المصري، محمد  )٣(
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بفضل الأدوات الفنیة التي تستخدمها البنوك في عملیاتها، حیث تبقى محتفظة بخصوصیتها المناسبة 
 للعقود التي تبرمها.

نونیة لوحید الذي یحكم العلاقات القاوظهرت أهمیة القانون الدولي الخاص باعتباره المرجع ا
ما ثار نزاع بین أطراف العلاقة القانونیة لان قواعده هي  إذا، خصوصاً أجنبيالتي تحتوي على عنصر 

 العلاقة.من ستحدد القانون الواجب التطبیق على تلك 

ونیة بین لاف النظم القانمكانیة استمرار العلاقة القانونیة بثقة واطمئنان مع اختوكمحاولة لإ 
، فقد سعت قواعد القانون الدولي الخاص لحل مثل هذا التنازع من خلال إختیار القانون الذي طرافهاأ

و القانون الأجنبي من خلال ما یعرف (بقواعد تنازع أیحكم العلاقة القانونیة سواء أكان القانون الوطني 
لعنصر الأجنبي إلى أحد القوانین القوانین)، والتي تكون مهمتها إسناد العلاقة القانونیة ذات ا

 .)١(المتنازعة

ولما كانت العقود المصرفیة لها طبیعتها الخاصة، وخصوصاً عقود المعاملات المصرفیة 
ساساً بالإرادة كضابط للإسناد في العقود أالدولیة فقد انتهت غالبیة النظم القانونیة الحدیثة إلى الاعتداد 

عطاء الحریة لأطراف العلاقة بإختیار إ، والذي یتضمن لتطبیق علیهاید القانون الواجب االدولیة لتحد
القانون الذي یحكم علاقاتهم وقد یحدث أن یهمل الأطراف تحدید الاختصاص التشریعي لعقدهم مما 

توجهت العدید من النظم ، وفي حال غیاب الأخیرة فقد )٢(یستوجب معه البحث عن ارادتهم الضمنیة
سناد الجامد للرابطة العقدیة والمتمثل بالموطن المشترك للمتعاقدین اذا اتحدا موطناً إلى هجر الإ القانونیة

أو إلى مكان التنفیذ للصعوبات والعمومیة لهذا الإسناد، وفضلت الإسناد المرن للروابط العقدیة بما 
ابطة لتركیز الموضوعي للر یسمح باختلاف هذا الإسناد في كل طائفة من العقود. وذلك من خلال ا

الممیز فیها للكشف عن القانون  الأداءفي ضوء طبیعتها الذاتیة والذي یمكن من خلالها تحدید  العقدیة
 . )٣(الأوثق صلة لتطبیقه على تلك العلاقة القانونیة

                                                 
 ١٩٩٥عمان والتوزیع، الهداوي، حسن، القانون الدولي الخاص تنازع القوانین المبادئ العامة، دار الثقافة للنشر  )١(

 . ٨. ص
 العالمیة الاقتصادیة المتغیرات ظل فيولي للاستثمار نعیمي، فوزي والراوي، مظفر، النظام القانوني للعقد الد )٢(

 .٣، ص ٢٠١١السنة ، ١٠العدد ، ٣، مجلة جامعة تكریت للعلوم القانونیة والسیاسیة، المجلد الجدیدة
، دار الداخلیة التشریعات في الحدیثة للاتجاهات ومقارنة تحلیلیة دراسة :صادق، هشام علي، عقود التجارة الدولیة )٣(

  .٥٨٥- ٥٨٣ص ص  ،٢٠٠٧عات الجامعیة، الاسكندریة، المطبو 
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الممیز كمعیار  الأداءولبیان المعاني الوارد ذكرها وجلاء مضمونها فاننا سنبحث موضوع 
 العملیات المصرفیة وفقاً للتقسیم التالي:  لتحدید القانون التطبیق على

 الممیز في العملیات المصرفیة الأداءمفهوم نظریة  الاول:المبحث 

 الممیز ونطاقها الأداءتعریف نظریة  :المطلب الأول

 مبررات الأخذ بالنظریة في العملیات المصرفیة :المطلب الثاني

 لعملیات المصرفیة وصورها الممیز في ا الأداء: تطبیقات نظریة الثاني المبحث

 الممیز في القضاء الأداءتطبیقات نظریة  :المطلب الأول

 الممیز في العملیات المصرفیة الأداءبعض صور نظریة  :المطلب الثاني

 

 الممیز في العملیات المصرفیة الأداء: مفهوم نظریة ولالأ المبحث 

رن لتحدید القانون الواجب التطبیق على ذكرنا سابقاً أن النظم القانونیة اتجهت إلى الإسناد الم
العلاقة التعاقدیة في حال سكوت الإرادة من خلال التركیز الموضوعي للرابطة التعاقدیة نظراً للانتقادات 
التي وجهت إلى الإسناد الجامد لتحدید القانون الواجب التطبیق، حیث تعد الإرادة قاعدة إسناد أصلیة 

بیق على العلاقة التعاقدیة من خلال منح المشرع حریة لإرادة الأطراف  ختیار القانون الواجب التطلا
 أمختیار صریحاً جنبي سواء أكان هذا الاأختیار القانون الواجب التطبیق على عقدهم المشوب بعنصر اب

، وهذا على عكس ما جاءت به نظریة باتیفول التي حصرت دور الإرادة في تركیز العقد في  )١(ضمنیاً 
ذ من المفروض أن القانون هو الذي یحدد إین دون أن تختار القانون الواجب التطبیق، مكان مع

الأشخاص والأموال والتصرفات التي یحكمها ولیس الأشخاص هم الذین یحددون القانون الواجب 
 . )٢(التطبیق على التصرفات التي یبرمونها

إلى أن انتهى القضاء السویسري  وقد مر تطور الإسناد المرن للرابطة التعاقدیة بعدة مراحل 
إلى التركیز الموضوعي للرابطة في ضوء طبیعتها الذاتیة والذي یمكن من خلالها وبشكل مسبق، تحدید 
القانون الواجب التطبیق على العلاقة التعاقدیة، مما یساهم في عدم الاخلال بتوقعات الأطراف ویفي 

                                                 
، عمان، الطبعة الثانیة، والتوزیع الداودي، غالب علي، القانون الدولي الخاص تنازع القوانین، دار الثقافة للنشر (١)

 .٢١٧، ص ٢٠١٣
 التشریع في مقررةال الوضعیة والحلول العامة المبادىء في مقارنة دراسة :صادق، هشام علي، تنازع القوانین (٢)

 وما بعدها. ٦٤٩ص  ،١٩٩٣سكندریة، ، منشأة المعارف، الإالمصري
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سیم هذا المبحث على ، فاننا سنقوم بتقالممیز الأداءرة . ولتحدید مفهوم فك)١(بمصالح التجارة الدولیة
 : النحو التالي

 الممیز ونطاقها الأداءتعریف نظریة  : المطلب الأول

 الممیز یقتضي التعریف بها أولاً، وبیان نطاقها ثانیاً. الأداءن بیان مفهوم نظریة أ

 أولا: التعریف بالنظریة

لة العقود وتحدید القانون الذي یحكم العقد وفقاً للالتزام الممیز على تنوع معام الأداءتقوم فكرة 
هو من یمیز العقد وبعبر عن ا ـــــــــــد في الالتزامات بالرغم من تعددهــــــــــ. فهناك التزام واحي فیهــــــــساسالأ

تاذ ــــ. وقد عرف الأس)٢(تطبیقد القانون الواجب الــــــیه لتحدیـــــــــــ، مما یتوجب معه الاعتماد علرهـــــــجوه
Van Overstraeten كون دفع المقابل النقدي واجباً"الذي بمقتضاه ی الأداءذلك الممیز بأنه: " الأداء ،

الذي یسمح بوصف العقد وتمییزه عن غیره من العقود  الأداءبأنه " Jean-Baptisteوعرفه الاستاذ 
یزه ان كل عقد ینفرد بأداء یمالممیز تقوم على " داءالأ. ویرى جانب من الشراح أن فكرة )٣("خرىالأ

ي عنصر ه لأبمقتضى عملیة تركیز موضوعي بحت لا مكان فی الأداء، ویتحدد هذا ویحدد خصائصه
وهي بذلك تختلف عن نظریة التركیز الموضوعي التي نادى بها باتیفول  )٤("شخصي للرابطة العقدیة

ب التطبیق على العقد بواسطة القاضي الذي ینظر النزاع في كل والتي استندت على تحدید القانون الواج
الممیز تستند على فكرة  الأداء، في حین أن نظریة في ضوء الظروف وملابسات التعاقد حالة على حده

اً وصلة التركیز الموضوعي للرابطة التعاقدیة في ضوء طبیعتها الذاتیة بالبحث عن أكثر القوانین إرتباط
. الأمر الذي یعني تحدید القانون )٥(د على تحدید الالتزام الجوهري الذي یفرضه العقد، مما یساعبها

                                                 
 . ٥٨٥المرجع ذاته، ص  )١(
سكندریة، لكترونیة، دار الجامعة الجدیدة، الإ، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الإوي، صالحالمنزلا )٢(

 . ٣٣٦ص  ،٢٠٠٨
 . ٣٣٧المرجع ذاته، ص  )٣(
البنوك ذات  عملیات على التطبیق الواجب القانون في دراسة، قانون العملیات المصرفیة الدولیة: ال، عكاشةعبدالع )٤(

 .  ٦٣، ص ١٩٩٣ ،الجامعیة، بیروت، الدار الطلبیعة الدولیة
 .٥٨٥صادق، هشام علي، مرجع سابق، ص  )٥(
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الواجب التطبیق بشكل مسبق وهو ما یكفل لاطراف العلاقة الأمان القانوني، ویصون توقعاتهم 
 . )١(المشروعة، ویحقق الاستقرار للمعاملات التجاریة المبرمة بینهما

الممیز في التصرفات القانونیة بوضع  الأداءوتحدید المقصود بمكانیة تعریف إن أویرى جانب 
 الأداء، أمر غیر ممكن كون أن الأمر یعتمد على و صیاغة قاعدة تجمع سماتهأنع له تعریف جامع ما

، ومن ثم یتم البحث عن خرتعاقدیة والذي یختلف من عقد لآالمعتبر والذي یعد ممیزاً في الرابطة ال
 . )٢(فنعمل بقانونه الممیز  الأداءصاحب 

نهم متفقون على أن إ، فم لاأفي وضع تعریف محدد للنظریة ومهما یكن توجه الفقه أو الشراح 
 الأداءقامة صاحب هذا إنما یتحدد من خلال تحدید محل إتحدید القانون الذي یحكم الرابطة التعاقدیة 

خلال تحلیل الرابطة التعاقدیة في ضوء الممیز لیكون قانونه هو القانون الواجب التطبیق على العقد من 
 . كثر القوانین صلة بهاطبیعتها الذاتیة وربطها بأ

 ثانیا: نطاق النظریة:

الممیز في تطبیقها في حال غیاب إرادة الأطراف في إختیار القانون  الأداءنظریة  أنصاریعتد 
ضمنیة مؤكدة یمكن للقاضي  وأن كانت هذه الإرادة صریحة ألا في حال إذ لا مكان لإرادة الأطراف إ

ن انتفت الإرادة بالشكل السابق بیانه یتصدى القاضي لتركیز إ، فولا یثیر لبساً  استخلاصها بشكل مؤكد
 الأداءقامة المدین بإ. ویرجع ترجیح محل الممیز في العقد الأداءالعلاقة القانونیة على ضوء فكرة 

، القانون الذي یحكم العقد بسهولة ف على توقعالممیز إلى ما یتسم به من الوضوح ویساعد الأطرا
خضاع تنفیذ الالتزامات الناشئة عنه إلى عدة قوانین إبالإضافة إلى الحیلولة دون تجزئة العقد وبالتالي 

 . )٣(تختلف الحلول التي تتضمنها

 الممیز من التجار الأداءالممیز هو أنه غالباً ما یكون المدین ب الأداءویؤید الأخذ بفكرة 
، فیغدو من المنطقي والمناسب توحید القانون الواجب التطبیق على عملیاته التجاریة والذي المحترفین

دارة فیما لو كان شخصاً الممیز أو مركز الإ الأداءعادة ما یكون محل المنشأة التجاریة للمدین ب

                                                 
  .٣٣٨المنزلاوي، صالح، مرجع سابق، ) ١(
 .١٢٤ابق، ص عبدالعال، عكاشة، مرجع س) ٢(
 .٣٣٩المنزلاوي، صالح، مرجع سابق، ص ) ٣(
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لوقت ولا اف لها في ذلك ابرام العقد وتصور الأطر إهي وقت  الأداء. وتكون لحظة تقدیر هذا )١(اعتباریاً 
 . )٢(داء كونه یأتي في مرحلة لاحقةیلزم التنفیذ الفعلي للأ

ومنها خضوع البیوع التي تتم في البورصة  ،مثلة على تطبیقات النظریةن نضرب بعض الأأولنا 
، رعایة لوحدة القانون المطبق على المعاملات التي تجري السائد في محل وجود هذه البورصة للقانون

 .  دة بموجب اللوائح الخاصة للبورصةالتي قد تتطلب الاهتمام بالتفاصیل الفنیة التي تنظم عاطارها إفي 

الممیز على العملیات  الأداءواذا ما أخذنا بعین الاعتبار عند تطبیق مبررات الأخذ بفكرة 
الطرف الذي یقوم سیدعم فكرة تطبیق قانونه كونه  ،وتبعاً للنظریة ،أن قانون البنكالمصرفیة سنجد 

، تي تم فیها العمل المصرفي من جهةالممیز في العملیة استناداً على فكرة الوسط الاجتماعي ال الأداءب
وتأثر العملیة بالتنظیم الاقتصادي والنقدي الأمر الذي تفرضه السلطات العامة في الدولة من جهة 

. )٣(ب أن تخضع لقانون واحد هو قانون الموجن العقود التي تعد للكافة یجإأخرى، وطبقاً للمبدأ القائل 
طراف العلاقة ویكون داخلاً لأفهل تعد تلك الأسباب مبرراً للأخذ بقانون البنك لتحقیق الأمان القانوني 

   بینهما؟في توقعاتهم المشروعة ویحقق الاستقرار للمعاملات التجاریة المبرمة 

 لیات المصرفیة مبررات الأخذ بالنظریة في العم :المطلب الثاني

نظراً لخطورة المهنة التي یحترفها البنك، وطبیعة العقود التي یبرمها البنك والمتمثلة بمنح 
الائتمان وخلق النقود، ومدى تأثر الاقتصاد الوطني بالعملیات التي تجریها البنوك یقتضي البحث عن 

ا على هذا النوع من العملیات، الممیز في العملیات المصرفیة وتطبیقه الأداءمبررات الأخذ بنظریة 
قرار وتحقیق الاست طراف العلاقة وتوقعاتهملأقانوني لتحقیق الهدف والغایة منها وهو تحقیق الأمان ال

ید الفكرة وذلك على نه یمكن لنا الإشارة إلى المبررات التالیة لتأكإ. وعلیه فللمعاملات التجاریة المبرمة
 : النحو التالي

الممیز یتسم بالوضوح والتأكید وهو ما یحقق الأمان القانوني لأطراف العلاقة  ءالأدان معیار أأ ـ 
 .  )٤(لعلمهم المسبق بالقانون الواجب التطبیق

                                                 
 .٥٩٠صادق، هشام علي، مرجع سابق، ص  )١(
 .١١٠٥ص  ،٢٠٠٨صول في التنازع الدولي للقوانین، دار النهضة العربیة، القاهرة، أحمد عبدالكریم، الأ سلامة،) ٢(
 .١٢٧ـ  ١٢٥مرجع سابق، ص ص  عبدالعال، عكاشة، )٣(
 . ٣٣٩صالح، مرجع سابق، ص المنزلاوي،  )٤(
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، فهو مكان لا یتصف بأنه تحدد بصفة عارضة ام العقود المصرفیة في مقر البنكبر إغالباً ما یتم -ب 
صل أن . فالأ)١(ن التنفیذ للعملیة المصرفیة. وهو غالباً ما یكون مكاتم بطریقة مصطنعة و أنهأ

ن البنوك لا تدخل العمیل الذي إ، وبالتالي فمباشرة في الدولة التي یوجد فیهاالبنك یعمل في صورة 
خر، فالبنك هو من ینفذ جراء عملیة مصرفیة وخصوصاً في الخارج، مع البنك الأجنبي الآإیرغب ب

 . )٢(العملیة وغالباً ما تنفذ في نفس دولته

 الأداءقامتهم بوصفهم المدینین بإو المحترفین تكون خاضعة لمحل أالعقود المبرمة مع المهنیین  أن-ج 
، وتخاطب عدداً كبیراً من العملاء . فعملیات البنوك عملیات متكررة وتتم باسلوب واحد)٣(الممیز

، فیذ العملیات المصرفیةبها في تن لفاظ التي استقر التعاملستخدام المصطلحات والأابالإضافة إلى 
ن وحدة النظام القانوني الذي تخضع له إ. وبالتالي فیضفي الصبغة الفنیة على عملیاته الأمر الذي

رتباطاً اطرافه، وتجعل من قانون البنك القانون الأكثر مان القانوني لأالعملیات المصرفیة یحقق الأ
دلة الاثبات أ. ناهیك عن أن كافة )٤(دنى شكأختیاره دون ابالعملیة، الأمر الذي یساعد على 

نما تكون في مكان ممارسته لنشاطه التجاري إ، شخصیة المتعلقة بكل عملیة مصرفیةو الأالخطیة 
 . الفرع الذي قام بالعملیة ومركزه لدى هذا البنك أو

، فعقود البنوك تتم عادة مهما اختلف الطرف ن العملیات المصرفیة اتجاه الغیرتجانس مضمو  -د
كون مطبوعة المتعامل معها بشكل موحد أو نموذجي ووفقاً للنماذج أو المحررات التي یعدها وت

ا والتي عادة ما تكون معدة ، فالبنك عند تحدیده لشروط العملیات التي یجریهوفقاً لنماذج یعتمدها
التي تسري نشاطه به و  ، یعتمد فیها على الأعراف أو العادات المطبقة في المكان الذي یمارسسلفاً 

ذعان حسب الراي الراجح لدى إ، مع الإشارة إلى أن عقود البنك لا تتصف غالباً بعقود على الكافة
من العملاء الذین یتعاملون مع البنك، من الممكن أن تكون قدراتهم  اً . ولكون أن عدد)٥(الفقه

ة والقوة، لذا فلا یعتبر من البنك، أو قد تتساوى معه بهذه المنزل أكثرالمالیة وتأثیرهم الاقتصادي 
مركز الطرف  الحمایة الأكثر له من دون الالتفات إلى تطبیق قانون البنك هو القانون الذي یوفر

 .خرالآ

                                                 
 . ٥٩٨صادق، هشام علي، مرجع سابق، ص ) ١(
 . ١٥٩مرجع سابق، ص  عبدالعال، عكاشة، )٢(
 . ٦٠١صادق، هشام علي، مرجع سابق، ص  )٣(
 . ١٦١مرجع سابق، ص  عبدالعال، عكاشة، )٤(
 . ٣٨عوض، علي جمال الدین، مرجع سابق، ص  )٥(
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تشدد القضاء وخصوصاً في مسؤولیة البنوك اتجاه الغیر نتیجة لخطورة دوره في الاقتصاد الداخلي  -هـ 
، ونظراً كان حریصاً یلزم الشخص العادي ولو  مكانیات الضخمة التي یمتلكها تلزمه بما لاوللإ

، فیكون من الطبیعي كثر من الشخص غیر المحترففتكون التزاماته أ اً ومتخصص اً لكونه محترف
. لذا فلیس من الضروري أن یوفر قانون )١(كثر ما ینتظر من الفرد العاديأن ینتظر منه عملاؤه أ

 .الرابطة التعاقدیة خر منلطرف الآله على حساب ا أكثرالبنك حمایة 

الممیز في  الأداءلهذه الاعتبارات یمكن أن نتوافق على تطبیق قانون البنك باعتباره صاحب 
رتباطه بالوسط الاقتصادي والقانوني والاجتماعي الذي تجري فیه عملیاته العملیات المصرفیة ولا

ن قانون البنك یكون أ، كون دةالضمنیة المؤك المصرفیة وخصوصاً عند غیاب قانون الإرادة الصریحة أو
وتحقیق  طراف العلاقة وتوقعاتهممان القانوني لأبرام العقد مما یحقق الأإمعلوماً سلفاً للأطراف وعند 

 . رار للمعاملات التجاریة المبرمةالاستق

تفاقیات الدولیة أو النظم القانونیة على وقد تم تبني وجهة النظر هذه من خلال ما أخذت به الا
الممیز وذلك على  الأداءى به العمل من الربط ما بین تطبیق القانون الواجب التطبیق وفكرة ما جر 

 : النحو التالي

 :  یات الدولیةتفاقالممیز في الا  الأداءأولا:  نظریة 

تفاقیة لاهاي االممیز من أهم المبادئ الرئیسیة التي قامت على أساسها  الأداءیعد ضابط 
المادیة لمتعلقة بالقانون القانون الواجب التطبیق على البیوع الدولیة للمنقولات وا ١٩٥٥المبرمة في عام 

اعتدت بموجب المادة الثالثة منها بمحل الاقامة العادیة للبائع أو مقر منشأته عند التعاقد كضابط  التي
ق الواجب التطبی تفاقیة لاهاي الخاصة بالقانونا. وكذلك )٢(إسناد رئیسي لتعیین القانون الذي یحكم العقد

ورد في  فقد، ١٩٧٨ذار آ ١٤على عقود الوساطة والنیابة (عقود الوكالة والتمثیل التجاري) والمبرمة في 
في العلاقات بین الوكیل والغیر یخضع وجود ونطاق سلطات الوكیل وعلى اثار منها: ( ١١المادة 

لداخلي للدولة التي كان للوكیل بها ، للقانون اممارسة سلطاته الفعلیة والمداعاةتصرفات الوكیل في 
 . )٣(مؤسسته المهنیة وقت التصرف... )

                                                 
 .٤٤ـ  ٤٢، ص ص سابقعوض، علي جمال الدین، مرجع  )١(
 .٣٤٢، ص المنزلاوي، صالح، مرجع سابق )٢(
 .١١٠٩ص  ،١٥٣مشار لنص المادة من الإتفاقیة باللغة العربیة لدى سلامة، أحمد عبدالكریم، مرجع سابق، هامش )٣(
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والمتعلقة  ١٩٨٠حزیران من عام  ١٩لمبرمة في تفاقیة روما وااخر فقد تبنت آ ؟ومن جانب
الممیز للعقد عند تعیین  الأداءبالقانون الواجب التطبیق على الالتزامات التعاقدیة ذات الحل والمتمثل ب

عند سكوت المتعاقدین عن من المادة الرابعة منها: ( ١الفقرة ، حیث قررت في طبیقالواجب التالقانون 
التي له بها اكثر یسري على هذا الأخیر قانون الدولة  ،قانون الواجب التطبیق على العقدختیار الا

ولة التي یوجد بها وتعتبر تلك الروابط موجودة في الدمن ذات المادة ( ٢جاء في الفقرة ) و الروابط وثوقاً 
ذا كان هذا الطرف شخصاً إ، فالممیز وقت ابرام العقد الأداءمحل الإقامة المعتادة للطرف الملتزم بتقدیم 

، فأن قانون الدولة التي بها المنشأة الرئیسیة عقد اثناء ممارسته لنشاطه المهنيمعنویاً وكان قد أبرم ال
الممیز للعقد سیتم عن طریق شركة  الأداءذا كان إ قد، و لهذا الشخص یكون هو الواجب التطبیق على الع

) ر تلك الشركة هو الذي یحكم العقدن قانون الدولة التي یتواجد بها مقإ، فبخلاف الشركة الرئیسیة أخرى
رتباط العقد بالدولة التي یوجد بها محل الاقامة المعتاد ان أتفاقیة روما قرینة مفادها اوبذلك فقد اعتمدت 

 .  )١(الممیز وهو ما ینطبق على قانون دولة البائع أو مقدم الخدمة  الأداءمدین بللطرف ال

رتباط العقد بالدولة التي یوجد بها محل ان أتفاقیة روما قرینة مفادها اوبذلك فقد اعتمدت 
    .مقدم الخدمة الممیز وهو ما ینطبق على قانون دولة البائع أو الأداءقامة المعتاد للطرف المدین بالإ

أن نستند على ما قننته الاتفاقیات الوارد ذكرها وتطبیقها على العملیات المصرفیة،  أردناما  وإذا
الممیز فیها هو البنك نظراً للاداء الجوهري والرئیسي الذي یلتزم به  الأداءن الطرف الذي یلتزم بألوجدنا 

ما  وإذاالمترتب في الرابطة التعاقدیة.  ولصعوبة أن تلحق هذه الصفة بالعمیل نظراً إلى دوره في الالتزام
 الأداءتمت العملیة المصرفیة بین بنكین وجب علینا تحلیل هذه العلاقة للوقوف على من هو الملتزم ب

 لتطبیق قانونه وبیان المصرف الذي یأخذ صفة العمیل، وهوما یتم من خلال الأداءالممیز أو مقدم هذا 
 . تحلیل كل رابطة تعاقدیة على حده

 ما:وه ینتفاقیة إلى حالة أخرى من الممكن تطبیقها في حالتخر فقد أشارت الاآومن جانب 
م والموجود في في العملیة المصرفیة أو حالة بنك ولید تابع للبنك الأ أجنبيحالة قیام فرع تابع لبنك 

نون الدولة التي قا أحدهم، فتنطبق والحالة هذه على العملیة التي یقوم بها حالة بنك مراسل الخارج أو
 .   )٢(ي منهم أیوجد بها مقر 

 

                                                 
صادق، وكذلك  ٣٤٣تفاقیة باللغة العربیة لدى المنزلاوي، صالح، مرجع سابق، ص مشار إلى نص المادة من الا )١(

 .٥٩٣مرجع سابق، ص  هشام علي،
 .١٢٩، ص ، مرجع سابقعكاشة عبدالعال، )٢(
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 الممیز في بعض التشریعات الأجنبیة والقانون الأردني الأداءثانیاً: نظریة 

تبنت العدید من التشریعات الأجنبیة هذه النظریة لتنأ بنفسها عن اللجوء إلى إسناد الروابط 
، فنجد على على تلك العلاقات التعاقدیة ق، لتعیین القانون الواجب التطبیضوابط جامدة العقدیة إلى

عتبرت الفقرة الأولى افقد  ١٩٨٦من القانون الدولي الخاص الالماني لعام  ٢٨سبیل المثال ان المادة 
خیر ، یسري على هذا الأالقانون الذي یحكم العقد ختیارامنها أنه وفي حال سكوت إرادة المتعاقدین عن 

رت الفقرة الثانیة من ذات المادة من أنه تعتبر تلك الصلة موجودة مع . وذكثق صلة بهقانون البلد الأو 
كان  إذاه الرئیسي دارتإالممیز أو مركز  الأداءن یقوم بأقامة العادیة للطرف الذي یتعین البلد الذي به الإ
صلة  ، فیعتبر القانون الأوثقالأداءكان العقد یرتبط بنشاط مهني للطرف المدین ب وإذا. شخصاً معنویاً 

الممیز مناطاً بمنشأة فرعیة  الأداءبالعقد هو قانون الدولة التي یوجد بها مقر منشأته الرئیسیة ما لم یكن 
 . )١(فینطبق قانون الدولة التي توجد بها هذه المنشأة 

عند سكوت الأطراف عن ( من القانون المدني الروسي على أنه ١٢١١وكذلك نصت المادة 
. تي یرتبط بها العقد بروابط وثیقة، یسري على العقد قانون الدولة الم العقدیحكتحدید القانون الذي 

وتوجد هذه الروابط في قانون الدولة التي یوجد بها الموطن أو المركز الرئیسي للطرف الملتزم بتقدیم 
 .)٢(الممیز) الأداء

ص على أن بهذه النظریة عندما ن ١٩٩١الصادر عام  Quebecوكذلك أخذ القانون المدني لـ 
بصورة مؤكدة من خلال نصوص العقد یحكمه القانون الذي یحدده الأطراف صراحة أو الذي یتضح 

 ، ویضیف بعدها أنه وفي حال التخلف عن تعیین هذا القانون أو في حال تعیین قانون منالتصرف
ها بروابط التصرف ب، فأنه یتم تطبیق قانون الدولة التي یرتبط ن یجعل التصرف غیر صحیحاً أشأنه 
. ویفترض وجود تلك یعة التصرف والظروف التي تحیط به، مع الأخذ بعین الاعتبار طبصلة أكثر

الممیز  الأداءقامة أو مقر الطرف الملزم بتقدیم إالروابط الأكثر صلة بقانون الدولة التي یكون فیها محل 
واجب التطبیق على العملیة ن القانون الأیتبین لنا  Quebecبتشریع فمن خلال ما ورد  العقد.في 

، فأن قانون البنك هو الذي لى تحدید القانون الواجب التطبیقالمصرفیة وفي حال عدم إتفاق الأطراف ع

                                                 
 .٣٤١، ص ي، صالح، مرجع سابقالمنزلاو  )١(

See Gildeggen, Rainer and Langkeit, Jochen, The New Conflict of Laws Code 
Provisions of the Federal Republic of Germany: Introductory Comment and Translation, 
17 Ga. J. Int’l & Comp. L. 229 (1987). 

 .٣٤٢، ص ة العربیة لدى المنزلاوي، صالح، مرجع سابقمشار إلى نص المادة باللغ )٢(
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 ١١٥ 

الممیز في  الأداء/ المؤسسة التي یتعین علیها القیام بلى العملیة المصرفیة بوصفه الطرفینطبق ع
 .  )١(العملیة 

الداخلیة التي تصاحب  لى القرائن أو الامارات الخارجیة أووقد أكد القانون كذلك عدم الركون إ
نما اعتد بفكرة القانون الأكثر إرتباطاً إ ، و ات نسبیة وتختلف حسب طبیعة العقد، كون أن هذه الامار العقد

مارات الخارجیة قد لا ن الإأالممیز في العملیة على اعتبار  الأداءقامة المدین بإبالعقد من حیث محل 
، یق على الرابطة العقدیة بشكل عامعها حاسمة أو حتى كافیة لتحدید القانون الواجب التطبتكون جمی

وهو ما یمكن الاستناد علیه في تحدید القانون الواجب التطبیق على العدید من الروابط العقدیة كونها 
 . )٢(جاءت على سبیل المثال ولیست على سبیل الحصر

یبرمها المهنیون أو التجار المحترفین تكون خاضعة لمحل ن كافة العقود التي أوهو ما یؤكد 
ما التزام العمیل بدفع الثمن أو المقابل فیكون التزاماً أ، الممیز في العقد الأداءقامتهم بوصفهم المدینین بإ

خر من العقود الملزمة للجانبین ولا یعد بالنتیجة التزاماً غیر ممیز كونه لا یختلف في طبیعته من عقد لآ
ن یم مهنی. وهو ما ینطبق على العملیات المصرفیة ودور البنوك فیها بوصفه)٣(یسیاً في هذه العقود رئ

 .ن للعمل المصرفيیومحترف

اق قانونه على الرابطة الممیز وانطب الأداءوعلى الرغم من تقنین فكرة محل إقامة المدین ب
تعد قوانین البولیس أو من الاستثناءات (من ض ، إلا أنرهافي التشربعات الغربیة التي تم ذك التعاقدیة

) التي وردت بتلك التشریعات على تطبیق قانون المدین ام العام من ضمن تلك الاستثناءاتقواعد النظ
 . )٤(الممیز هو ما یتعلق بعقود المستهلك الأداءب

اره ، فیعمل بالقانون الذي اختتنازع القوانین بصدد هذه العقود ذا ما ثارت مشكلةإصل فالأ
كز خیر هو مر ، ولكن وبالنظر إلى توفیر الحمایة الواجبة للمستهلك عُـد الأضمناً  الأطراف صراحة أو

                                                 
 . ١٤٠عكاشة، مرجع سابق، ص  عبدالعال، )١(
 .١٤١ عكاشة، مرجع سابق، ص عبدالعال،وكذلك  .٥٨٩بهذا المعنى صادق، هشام علي، مرجع سابق، ص  )٢(
 .٦٠١مرجع سابق، ص صادق، هشام علي،  )٣(
لا یوجد هناك طائفة في العقود المسماة یطلق علیها (عقود المستهلك)، بل ظهرت هذه التسمیة لتغطي العدید من  )٤(

و التورید، نظراً لتزاید الحاجة لحمایة المستهلك في ظل تنوع السلع والخدمات أالعقود المعروفة مثل عقد البیع 
ط المنتجین في ترویجها رغم ما ینطوي على استعمال تلك السلع والخدمات من مخاطر على صحة وسلامة وضغ

وكذلك صادق، هشام  .١١١١، صمرجع سابق نتاج.  سلامة، أحمد عبدالكریم،نسان والتي ترجع إلى عیوب الإالإ
 .٥٩٦علي، مرجع سابق، ص 
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ن قانون أالممیز بحیث یعتبر والحالة تلك  الأداء، وهي الفكرة المقابلة لفكرة الخطورة في العلاقة التعاقدیة
 . )١(ي یقیم أو یتوطن فیهابلد المستهلك هو الأولى بالتطبیق سواء أكان قانون الدولة الت

ن المستهلك هو الطرف الضعیف امام شركات الانتاج أویعود اللجوء إلى هذا الاستثناء كون 
علان غراءات الدعایة والإإ، ویكون تحت ضغط مام تلك الشركاتأك یكون منقوصاً ن رضا المستهلأو 

، فهو یعد من قبیل العقود التعاقدفحص محل  مامه فرصة للتفكیر أوأخر فلا یكون من قبل المتعاقد الآ
لسویسري الفیدرالي في المادة . وهذا ما اكده وأخذ به القانون الدولي الخاص ا)٢(المباغتة للمستهلك

) من القانون الدولي الخاص ١/  ٢٩وتعدیلاته. وكذلك المادة ( ١٩٨٧من تقنین عام  ١/ ١٢٠
لة محل الاقامة العادیة للمستهلك على العقود ، واللذین تضمنا سریان قانون دو  ١٩٨٦لماني لعام الأ

 . )٣(التي یبرمها ووفقاً للحالات الواردة بهما 

، هو الخشیة من النتیجة الممیز في عقود الاستهلاك الأداءویبدو استثناء الاعتماد على ضابط 
الممیز  الأداءن بالتي قد یؤدي الیها من إسناد هذه العقود لقانون الطرف القوي في العقد باعتباره المدی

ضراراً بالطرف الضعیف ویؤدي إلى حرمان المستهلك من الحمایة التي یوفرها له قانون محل إمما یعد 
ستخدام المستهلك الشخصي أو شیاء التي تكون محل هذه العقود هي لان الأأ. لا سیما قامته المعتادةإ

 . )٤(العائلي والذي لا صلة له بنشاطه التجاري

) من القانون المدني ٢٠المشرع الأردني الذي نص في الفقرة الأولى من المادة ( وهذا بعكس   
 إذاترك للمتعاقدین تسري على الالتزامات التعاقدیة قانون الدولة التي یوجد بها الموطن المش: "على أنه

دان على غیر لم یتفق المتعاق ، هذا مالعقدذا اختلفا سرى قانون الدولة التي تم فیها اإ، فاتحدا موطناً 
ن المشرع الأردني قد قسم قواعد الإسناد إلى طائفتین قواعد اصلیة أفنلاحظ من خلال النص  .ذلك"

التقدیم والتأخیر حسب ما تم ن یتم أن التدرج في التعداد لا یعني أمع الإشارة إلى  .وقواعد احتیاطیة
ـ فالقواعد الاصلیة هي  )٥(ة الأطراف، وأنما یتم حسب ما یولیه النص من اعطاء الأولویة إلى إرادذكره

                                                 
  .١١١١، مرجع سابق، ص عبدالكریم ، أحمدسلامة )١(
 .١١١٢ص المرجع ذاته،  )٢(
 . ١١١٣ـ  ١١١٢مرجع سابق، ص ص  ،مشار إلى القانونین باللغة العربیة وحالاتهما لدى سلامة، أحمد عبدالكریم )٣(
مة منذ فترة مجلس الأ رساله إلىإردن بالرغم من قانون حمایة المستهلك في الأ مشروع لم یتم لغایة تاریخه إقرار )٤(

 .طویلة
 .١٥١، مرجع سابق، ص حسن الهداوي، )٥(
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التي ارتبطت بإرادة الأطراف في إختیار القانون الواجب التطبیق على الرابطة التعاقدیة مع ضرورة توافر 
ما قواعد الإسناد الاحتیاطیة والتي یعمل بها في حال أالمصلحة المشروعة والحقیقیة في هذا الإختیار. 

: قانون الموطن المشترك للمتعاقدین ا المشرع تحدیداً حصریاً فهماددهغیاب إرادة الأطراف والتي ح
 . برام العقد على التواليإون مكان وقان

) من القانون المدني عند ٢٠ردنا تطبیق ما أخذ به المشرع الأردني وفقاً لنص المادة (أذا ما إ و 
دولیة من جهة ثانیة، سنجد تفاق الأطراف في الواقع العملي من جهة وفي العملیات المصرفیة الاغیاب 

بعقود العملیات ن المشرع لم یكن موفقاً في هذا التحدید المسبق لقواعد الإسناد وخصوصاً فیما یتعلق أ
برام دون الالتفات إلى ن حصر قواعد الإسناد بالموطن المشترك أو مكان الإ، لأالمصرفیة الدولیة
. أو قد یكون من )١(اً عارضاً في العقود الدولیةقد یكون أمر  في الرابطة التعاقدیة العناصر الأخرى

، أو العقود التي یتعدد بها دور )٢(برام سیما في العقود التي تبرم بالمراسلة الصعب تحدید مكان الإ
عملیات الاعتمادات المستندیة والتي  :المصارف في العملیة المصرفیة الدولیة ومنها على سبیل المثال

كثر اتصالاً بالعلاقة أ، فقوانین تلك البنوك هي التي تكون تمامهانوك لإعلى اتصال مع عدة ب تكون
، ومن جهة ثانیة لم یفرق المشرع ي بهذا التحدید الجامدالتعاقدیة من القوانین التي حددها المشرع الأردن

خر على القصور آنواعها، مما یضفي سبباً أالأردني بین مختلف العقود المبرمة وعلى اختلاف 
 . نما جاء التحدید عاماً دون تمییزإ ، و م یفرق بین مختلف العقود المبرمةعي كونه لالتشری

لقانون ) من ا٢٠وكمحاولة لتفادي هذا الجمود بتحدید قواعد الإسناد الاحتیاطیة في المادة (
حیث  ) من ذات القانون٢٥و  ٢٤، یمكن لنا اللجوء إلى نص المادتین (المدني التي حددها المشرع

ذا وجد نص في قانون خاص أو في إلا تسري أحكام المواد السابقة ) على ما یلي: "٢٤مادة (نصت ال
یضاحیة للقانون ذكرة الإ. فقد ورد بالمیة الهاشمیة یتعارض معها"معاهدة دولیة نافذة في المملكة الأردن

لقانون وما بعدها مشاكل تعرض بصدد تطبیق قواعد ا ٢٤تواجه هذه النصوص المتعاقبة المدني (
مراً لا حكم له في تلك القواعد ... ) وقد أالدولي الخاص التي قررتها النصوص السابقة ... قد تعرض 

تتبع مبادئ القانون الدولي الخاص فیما لم یرد في " ) من القانون المدني ما یلي:٢٥جاء في المادة (
ذه المادة ـ وعلى حد تعبیر المذكرة . حیث تواجه هحوال تنازع القوانین"أالسابقة من شأنه نص في المواد 

حوال تنازع القوانین لتحیل في ذلك أن حالة من أیضاحیة للقانون المدني ـ حالة عدم وجود نص في شالإ

                                                 
 .١٨٦المصري، محمد ولید، مرجع سابق، ص  )١(
 .٢٢٤، ص الداودي، غالب، مرجع سابق )٢(
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 ١١٨ 

. وعلیه فیمكن )١(إلى مبادئ القانون الدولي الخاص بالاستناد إلى ما یقرره الدستور في هذه الحالة
) من القانون المدني لتطبیق قواعد الإسناد ٢٥و ٢٤(للقاضي الوطني أن یستعین بنص المادتین 

مكانیة تطبیق إالملاءمة على الرابطة التعاقدیة والمتعلقة بالعملیات المصرفیة لیصل من خلالهما إلى 
سباب التي وردت لتبریر إعمال النظریة وتطبیقها على المعاملات المصرفیة الممیز للأ الأداءنظریة 

 .  المقارنةإسوة بالنظم والتشریعات 

 الممیز في العملیات المصرفیة وصورها الأداء: تطبیقات نظریة المبحث الثاني

الممیز تقوم على تحدید القانون الواجب التطبیق من خلال تفرید  الأداءن نظریة أذكرنا   
طبیعي ، فیكون من الالالتزام الرئیسي في العقد داء أوهمیة للأمعاملة العقود حسب الوزن القانوني والأ

دید من فقد اجتذبت هذه النظریة تأیید الع )٢(عندها ان یختلف القانون الذي یحكمه في كل عقد على حده
ثارته قواعد الإسناد الأخرى العدید من الصعوبات في تحدید القانون أ، نظراً لما النظم القانونیة والفقهاء

، أو في برام بین غائبینذا ما تم الإإما سی برام،الواجب التطبیق على المعاملات الدولیة، ومنها محل الإ
 . )٣(كثر من دولة أعماله حینما یتم التنفیذ في أقد یعیبه صعوبة حال محل التنفیذ، والذي 

وعلى صعید العملیات المصرفیة ونظراً لأنها تتأثر بالوسط الاقتصادي والقانوني الذي تتم به،  
ستخدامه اسلوب العمل بالعملیات المصرفیة، وما یتم لأ ، ونظراً ظراً لما تؤثر وتتأثر بهذا الوسطون

، ن نؤیدها على هذا الصعید من جهةأ، فیمكن لنا عطت لها خصوصیة بالتعاملأل فنیة لتنفیذها وبوسائ
استناداً إلى التحدید  .قهاء وشراح القانون من جهة ثانیةن تطبیق النظریة لاقى تأییداً واسعاً بین فأوكون 

الممیز هو موطن المدین  الأداءن محل تنفیذ أن الأوثق صلة بالعملیة العقدیة على اعتبار الدقیق للقانو 
.  )٤(، وهو ما یصون للمتعاقدین توقعاتهم ویضمن الاستقرار في العلاقات التجاریة الدولیةالأداءبهذا 

مبحث على النحو سیم هذا الننا سنقوم بتقإف المصرفیة،ولتحدید تطبیقات النظریة وصورها في العملیات 
 :التالي

                                                 
و في أجانب حوال الشخصیة للأردني على ما یلي: "..... في مسائل الأمن الدستور الأ ١/  ١٠٣تنص المادة  (١)

ولي بتطبیق قانون بلاد أخرى بشأنها ینفـذ ذلك القانون مور الحقوقیة والتجاریة التي قضت العادة في العرف الدالأ
 بالكیفیة التي ینص علیها القانون". 

 .١١٠٤سلامة، أحمد عبدالكریم، مرجع سابق، ص  (٢)
 .١١٠٦، ص المرجع ذاته )(٣

 .٥٦٣، مرجع سابق، ص هشام عليصادق،  (٤)
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 ءالممیز في القضا الأداءتطبیقات نظریة  :المطلب الأول

الممیز،  الأداءتبنت أحكام القضاء مسألة الربط ما بین تطبیق القانون الواجب التطبیق، وفكرة 
انون ، وتقوم بإسناد كل طائفة من العقود إلى القالممیز تفرق بین العقود المختلفة الأداءكون أن  نظریة 

، وهو القانون السائد في محل إقامة المدین بالالتزام الرئیسي فیها، والذي تیةم مع طبیعتها الذاءالذي یتلا
مر الذي ، الأمعنویاً  ما یكون غالباً شخصاً من المحترفین أو المهنیین وسواء أكان شخصاً طبیعیاً أو

 ، وهو ما أصبح السمة الممیزة للتطورسیضفي بالنتیجة على قواعد الإسناد، طابع من الدقة والتفصیل
، مما سیؤدي بالنتیجة إلى تیسیر مهمة القضاء، وهو ما دفعه إلى الحدیث في القانون الدولي الخاص

 . )١(الركون الیها عند حل مشاكل التنازع، خصوصاً في مجال عقود المعاملات المالیة

الممیز هو القاضي  الأداءلمدین بوقد كان أول من اقترح فكرة إسناد العقد إلى محل إقامة ا
وكانت أولى الأحكام القضائیة الصادرة في هذا الصدد هو حكم المحكمة الفیدرالیة  Staufferالسویسري 

عندما  ١٩٦٦. وقد أكدت المحكمة الفیدرالیة مرة أخرى هذه الفكرة في عام ١٩٥٢السویسریة في عام 
، فأن العقد یخضع دن الواجب التطبیق الذي یحكم العققررت أنه "في حالة سكوت المتعاقدین عن القانو 

 . )٢(الممیز في العقد" الأداءللقانون الذي یرتبط به بأوثق صلة وهو قانون محل إقامة الطرف المدین ب

تفاقیة اوقد أخذ القضاء الفرنسي واعتمد في بعض الأحكام الصادرة عنه، حتى قبل العمل في 
الممیز كمعیار لتحدید القانون الواجب التطبیق في حال عدم  داءالأعلى نظریة  ،١٩٨٠روما لعام 

عتبرت محكمة استئناف باریس وفي حكمها الصادر وا. صراحة على تطبیق قانون معین تفاق الأطرافا
الظرف الذي یوجد فیه العقد  بالنظر إلى التطبیق،على ضرورة الكشف عن القانون الواجب  ١٩٥٥عام 

 . )٣(من حیث مضمونه، وواقعه الاقتصادي المركز في مكان معین لدولة معینة

یداع إالتي اخضعت بموجبه عقد  ١٩٦٣الابتدائیة الصادر في عام  وكذلك حكم محكمة السین
القانون تفاق الأطراف على االصكوك لقانون المصرف المودع لدیه تلك الصكوك، دون الالتفات إلى 

ن مكان البنك المودعة لدیه الصكوك تتوافر فیه الاعتبارات إ :الواجب التطبیق على سند من القول
ن عمدت المحكمة إلى تركیز الرابطة التعاقدیة أالقانونیة والاقتصادیة التي تبرر تطبیق قانون البنك بعد 

 . )٤(تفاق بین الأطراف اتركیزاً موضوعیاً على الرغم من وجود 

                                                 
 .٦٠٤ - ٦٠٣، مرجع سابق، ص ص هشام عليصادق،  (١)

 .٣٤٠سابق، ص  ، صالح مرجعالمنزلاوي (٢) 
 .١٤٣ص  سابق،مرجع  عبدالعال، عكاشة، )٣(
 .١١٦ص  سابق،مرجع  عبدالعال، عكاشة، )٤(
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الممیز في العقد  الأداءع ذلك فقد یتعذر على القاضي في بعض الحالات تحدید المقصود بوم
، )١(للكشف عن القانون الواجب التطبیق، ومثالها عقود المقایضة حیث تتماثل أهمیة الالتزامات المتقابلة

ري في الرابطة هالممیز أو الجو  الأداءمكانیة تحدید إأو قد یتبین للقاضي في فروض أخرى وبالرغم من 
خر أوثق صلة بالرابطة آ، إلا أنه ونظراً إلى ظروف التعاقد وملابساته فقد یتبین وجود قانون التعاقدیة

ن یستبعد تطبیق قانون أ، مما یجیز للقاضي الممیز الأداءقامة المدین بإالتعاقدیة من قانون مكان 
 . )٢(لى القانون الأكثر صلة الاخیر، كأساس لإسناد الرابطة التعاقدیة وإسناد الرابطة إ

وهذه الرخصة لها سندها التشریعي في القانون الدولي الخاص السویسري والذي جاء به 
عمال قواعد الإسناد المنصوص علیها بالقانون، إمنه على تخویل القاضي تعطیل  ١٥وبموجب المادة 

ن هذا القانون لا أین من الظروف الممیز فیما لو تب الأداءومن بینها قاعدة الإسناد لقانون المدین ب
 . )٣(خرآقوى بقانون ألا برابطة ضعیفة بینما ترتبط العلاقة التعاقدیة بصلة إیرتبط بالعلاقة 

وبالرجوع إلى الأحكام القضائیة الأردنیة وباستعراض العدید من القرارات الصادرة عن محكمة 
رت لغایة تاریخ اعداد البحث تتعلق بإعمال قانون فأننا لم نجد أیة قرارات كانت قد صد الأردنیة،التمییز 

  تحدیداً.محل إقامة المدین بالالتزام الجوهري في الرابطة التعاقدیة وفي مجال العملیات المصرفیة 

) ٢٠بل على العكس فقد تمسكت محكمة التمییز في العدید من القرارات بتطبیق نص المادة (
حدى قراراتها على إفي رج الحرفي الواردة بها وذلك عندما نصت من القانون المدني وفقاً للصیغة والتد

ن القانون الواجب التطبیق هو قانون الدولة التي یوجد بها الموطن المشترك للمتعاقدین إ... فما یلي: (
ن یسري أمن القانون المدني التي تنص على  ٢٠وهو قانون المملكة الأردنیة الهاشمیة بمقتضى المادة 

ذا اتحدا موطناً توفیقاً لمبدأ إامات التعاقدیة قانون الدولة التي یوجد بها الموطن المشترك على الالتز 
قلیمها وهو نص أمر لا یخضع لسلطان إرادة المتعاقدین في إ سیادة الدولة وقانونها على مواطنیها و 

م فیها العقد ما لم یتفق ذا اختلفا موطناً فیسري قانون الدولة التي تإما أ، القانون الواجب التطبیق ختیارا
ي أنه في حالة اختلاف الموطن فیجوز للعاقدین الإتفاق على أ ،خرآالمتعاقدین على تطبیق قانون 

التنازع  تطبیق حكم قانون الدولة التي یختارها ویرد علیها قاعدة تنازع القوانین التي تشترط ان یكون

                                                 
 .٦٠١ص  )٢٠٦(هامش  سابق،مرجع ، هشام علي صادق، )١(
 .٦١٢ص  ذاته،المرجع  )٢(
 .٦١٣ص  ٢٢٦هامش  ذاته،المرجع  )٣(
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حكمة الاستئناف بتطبیق أحكام القوانین لیه مإ. وعلیه یكون ما ذهبت جنبيأمشتملاً على عنصر 
تفق مع القانون فنقرر رد من القانون المدني ی ٢٠عمالاً لنص المادة إالأردنیة على واقعة الدعوى 

ر المخالفة على النحو ، حیث ورد قرایة في قرارها الصادر، وقد خالف احد اعضاء الهیئة الأكثر السبب)
لمتفق علیه بین من القانون المدني توجب تطبیق القانون ا ٢٠ن تطبیق نص المادة أرى أالتالي: (

الموطن  تفاق على قانون معین طبق قانون الدولة التي فیهاان لم یكن هناك إ، فالطرفین في العقد
ن محكمة أ. وحیث نون الدولة التي تم فیها التعاقدن اختلفا موطناً طبق قاإ، فن اتحدا موطناً أالمشترك 

مخالفتي  بديأنني إعلى خلاف هذا وایدتها في ذلك الأكثریة المحترمة ف ٢٠ادة الاستئناف فسرت الم
 .  )١()رى نقض القرار الممیزأو 

من القانون المدني أنه في  ٢٠یستفاد من المادة خر لمحكمة التمییز فقد جاء به (آوفي قرار 
المتعاقدین كقاعدة رئیسیة  الالتزامات التعاقدیة یطبق قانون الدولة التي یوجد فیها موطن مشترك لكلا

ن أن اختلف المتعاقدان في الموطن سرى على العقد قانون الدولة التي تم فیها التعاقد وحیث إف
المتعاقدین لیس لهما موطن مشترك فإن القانون الواجب التطبیق هو القانون الكویتي قانون الدولة التي 

 .  )٢(تم فیها العقد .... )

یعتبر قانون الدولة التي یوجد فیها الموطن ( ییز في قرار لها أنهوكذلك قررت محكمة التم
ن قانون الدولة التي تم أ، و ذا اتحدا موطناً إامات التعاقدیة المشترك للمتعاقدین هو الذي یسري على الالتز 

من  ١/  ٢٠ن اختلفا موطناً كما تقضي بذلك المادة إفیها العقد هو الذي یسري على تلك الالتزامات 
 . )٣(انون المدني ...)الق

والملاحظ على تلك القرارات الصادرة عن محكمة التمییز ـ بالإضافة إلى ما ذكرته حول الصیغة 
ـ أنهم لم یأتوا على ذكر قانون الإرادة كقاعدة إسناد الواردین فیهم عند تفسیر المادة والتدرج الحرفي

 . ) من القانون المدني٢٠رئیسیة یتم الاستناد علیها عند تطبیق أحكام المادة (

ـ بالإضافة إلى قرارات أخرى تعلقت یز وبموجب قراراتها الوارد ذكرهاعتبرت محكمة التمیاذ إ
برام إ) هما الموطن المشترك، ومن ثم مكان ٢٠ن قواعد الإسناد الرئیسیة في المادة (إبذات المادة ـ 

بالرغم من أنه  احتیاطیة قاعدة إسناد العقد فقط من دون حتى الإشارة إلى قانون الإرادة ولو بوصفه
قاعدة إسناد رئیسیة یعمل بها أولاً قبل اللجوء إلى قواعد الإسناد الاحتیاطیة والمتمثلة بالموطن المشترك 

                                                 
 عدالة.ـ منشورات مركز  ١٩٨٨/  ٢/  ٢٨تاریخ  ١٩٨٨/  ٦٧تمییز حقوق رقم  )١(
 ـ منشورات مركز عدالة. ٢٠٠٥/  ١/  ١٦تاریخ  ٢٠٠٤/  ٣٢١٠تمییز حقوق رقم  )٢(
 عدالة.ـ منشورات مركز  ٢٠٠٧/  ٣/  ٨تاریخ  ٢٠٠٦/  ٣٨٧٦تمییز حقوق رقم  )٣(
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لیه إوالمشار  ١٩٨٨/  ٦٧برام العقد ـ باستثناء ما ورد في قرار المخالفة الصادر في القرار رقم إومكان 
عادة النظر إمر الذي یوجب معه ، الأةي مجانبة الصواب عند تفسیر المادتباه ف. وهو ما یلفت الانهعلاأ

 ساس ما تم ذكره أنفاً. أفي تفسیرالمادة من قبل محكمة التمییز على 

 الممیز في العملیات المصرفیة الأداءبعض صور نظریة  :المطلب الثاني

مما یسمح والحال  التعاقدیة؟بالعلاقة  رتباطاً انتساءل لماذا یعتبر قانون البنك هو القانون الأكثر 
خر في بعض الحالات. آتفاقاً بین الأطراف على تطبیق قانون اكذلك تطبیق قانونه حتى لو كان هناك 

وللاجابة على هذا التساؤل، نعرض بعض صور العملیات المصرفیة والتي قد تبرر لنا السند الذي 
  التالي:ك على النحو یمكننا الركون الیه لتطبیق قانون البنك، وذل

 عقد الودیعة النقدیة المصرفیة: الفرع الأول

فهي الوسیلة الرئیسیة  البنوك،تعتبر الودائع النقدیة من أهم العملیات المصرفیة بالنسبة إلى    
. بالإضافة إلى )١(ساسیة للحصول على النقود والتي تستطیع من خلالها ممارسة نشاطها المصرفيوالأ

فضلاً عن اعتبارها وسیلة ادخار  والسرقة،عالة لضمان نقود المودع من مخاطر الضیاع أنها وسیلة ف
. وعلیه فأننا سنبحث صورة عقد الودیعة النقدیة )٢(لیهحداث المستقبواستثمار تمكنه من مواجهة الأ

 المصرفیة لبیان مبررات الأخذ بتطبیق قانون البنك علیه وفقاً لما یلي:

 النقدیة المصرفیة تعریف الودیعة أولاً:

ن المصرف الذي یتلقى على إالنقدیة في قانون التجارة بقوله: ( عرف المشرع الأردني الودیعة
سبیل الودیعة مبلغاً من النقود یصبح مالكاً له ویجب علیه أن یرده بقیمة تعادله دفعة واحدة أو عدة 

 .  )٣(العقد) ر المسبق المعینة في خباالأدفعات عند أول طلب من المودع أو بحسب شروط المواعید أو 

                                                 
 .٣٣٠، ص القلیوبي، سمیحة، مرجع سابق )١(

، عمان، والتوزیع دار الثقافة للنشر ،١، ج: دراسة قانونیة مقارنةقديالشماع، فائق، الایداع المصرفي ـ الایداع الن (٢)
 . ٣١، ص ٢٠١١

 من عدد الجریدة: ٤٧٢والمنشور على الصفحة  ١٩٦٦لسنة  ١٢ردني رقم من قانون التجارة الأ ١/  ١١٥المادة  (٣)
و وفقاً أه لدى الطلب خر الذي یلتزم بردآ"مبلغ من النقود یسلمه شخص باي وسیلة من وسائل الدفع إلى شخص 

للشروط المتفق علیها ویكتسب المودع لدیه ملكیة النقود المودعة ویكون له الحق في التصرف فیها مع التزامه برد 
 مثلها للمودع ویكون الرد بذات العملة" . 
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والتي  البنك،فراد أو الهیئات إلى النقود التي یعهد بها الأا: (وعرفها جانب من الفقه بأنه
لیهم أو إلى شخص إخیر بردها أو برد مبلغ مساو لها ن یتعهد الأأاستخدمها في نشاطه المهني على 

العقد ( بأنها:خر من الفقه آكما عرفها جانب  .)١()بالشروط المتفق علیها خر معین لدى الطلب أوآ
خر وفیه یضع العمیل مبلغاً نقدیاً آالذي یتم بین العمیل المودع من جانب والبنك المودع لدیه من جانب 

ف فیها بما یتفق مع لدى البنك ویترتب على هذا العقد الذي یخول البنك ملكیة النقود المودعة والتصر 
نك المودع لدیه برد مبلغ الودیعة النقدیة إلى العمیل المودع في المیعاد المحدد ، التزام البنشاطه المهني

خطار سابق ویكون رد أجل معین أو التي ترد بشرط أتفاق والذي یكون عند الطلب أو بعد حسب الا
عقد : (یضاً بأنهاأ. وقد عرفت )٢()یداع ما لم یتفق على خلاف ذلكالاالبنك بذات العملة التي تم بها 

بمقتضاه یسلم شخص مبلغاً إلى المصرف الذي یتعهد بأن یرد الیه قیمة مماثلة دفعة واحدة أو عدة 
 .  )٣()ضمن المهل والشروط المتفق علیها دفعات لدى أول طلب منه أو

تظهر لنا تخویل ملكیة البنك للنقود  ،فالودیعة النقدیة ومن خلال التعاریف المذكورة سابقاً 
تفاق المبرم على كیفیة الرد وحسب الشروط تزامه التام بردها إلى المودع وفقاً للاوالتصرف فیها مع ال

  بینهما.المتفق علیها 

دى ظهور عدة تعاریف إلى تباین في تحدید الطبیعة القانونیة لهذه العملیة أخر فقد آومن جانب 
 . )٤(ذا الصددالمصرفیة وهو ما ادى إلى الاختلاف في تطبیق القواعد الواجبة التطبیق في ه

 الطبیعة القانونیة لعقد الودیعة المصرفیة  ثانیاً:

ن عقد الودیعة المصرفیة یعطي حقاً للبنك بتملك النقود المودعة والتصرف بها تبعاً للعرف أبما 
. وعلیه فقد تعددت الآراء الفقهیة حول )٥(ذن العمیل للبنك بذلكإالمصرفي الذي استقر على افتراض 

  یلي:ونیة لعقد الودیعة المصرفیة ونوجزها كما الطبیعة القان

                                                 
 .٥٠عوض، علي جمال الدین، مرجع سابق ، ص  (١)
 القروض( الإئتمان عملیات - المصرفیة الحسابات - المصرفیة الودائع :البنوكأحمد، عبدالفضیل محمد، عملیات  (٢)

 ،٢٠١٠، ، المنصورة )، دار الفكر والقانونالمستندي الإعتماد - البسیط المصرفي الإعتماد - الخصم - القبول -
 .١٥ص 

) ٢٤/١٢/١٩٤٢صادر في  - ٣٠٤من قانون التجارة البریة اللبناني (مرسوم اشتراعي رقم  ١/  ٣٠٧المادة أنظر  (٣)
 .٥١٠ص  ،١٩٦٨، مطبعة النجوى، ات المصارفالعقود التجاریة وعملیأدوار، وعید، 

  ٣٨الشماع، فائق، مرجع سابق، ص  (٤)
 وما بعدها. ٥٥مرجع سابق، ص ، عوض، علي جمال الدین (٥)
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 ١٢٤ 

فیترتب على البنك  الدقیق،ن الودیعة النقدیة المصرفیة هي ودیعة بالمعنى أرأى اتجاه فقهي 
 . )١(التزامه برد المبلغ المودع بذاته ویمتنع علیه عند طلب الاسترداد الدفع بالمقاصة

یتملك البنك المال المودع ویلتزم برد مثله وهي أنها ودیعة شاذة وفیها  في حین یرى اتجاه ثانٍ 
ن أخیر في أنها لمصلحة العمیل حیث یستطیع مع الفرق أنها تختلف عن الأ القرض،تقترب من فكرة 

ولا تكون له  ،ذن للبنك باستعمالها فأنه ملزم مع ذلك بحفظهاأ نَّ إف فوراً.جل ویطلب الرد یتنازل عن الأ
لذا فقد سقط  باستعمالها،البعض تسمیتها بالودیعة ما دام أن البنك مأذون  حریة التصرف فیها. وقد أنكر

 . )٢(ن الودیعة تهلك بالاستعمالعن البنك التزام الحفظ لأ

ویمیل جانب من الفقه إلى اعتبارها من قبیل القرض والذي یلتزم المقترض بموجبه برد شيء 
ترض، وتبعاً لذلك فهو یتحمل تبعة الهلاك بالقوة مماثل للودیعة ولا یلتزم بالحفظ، ویمتلك المال المق

 .  )٣(وله حق التمسك بالمقاصة بین ما یكون له من حقوق قبل العمیل المودع  القاهرة،

لذلك لا مناص  الخاصة،ویذهب اتجاه رابع إلى اعتبار عقد الودیعة من العقود ذات الطبیعة 
فالبنك یعفي المودع من حمل نقوده مع  العقد،كام عن الكشف عن نیة المتعاقدین واستظهارها لتحدید أح

جراء إمكانیة استعمالها ویسمح له بتسویة العدید من الدیون عن طریق قبول الوفاء بالشیكات أو بإ
ن یستعملها لحسابه في أعملیات التحویل المصرفي، ویستطیع البنك بمقابل الاحتفاظ بنقود العمیل، من 

 .  )٤(العملیات الائتمانیة

خیرین، سیخضع عقد الودیعة المصرفیة إلى تطبیق قانون ي من الاتجاهین الأأما أخذنا ب إذاو 
  تالیاً.البنك، وذلك للاعتبارات التي سیتم عرضها 

 

                                                 
 ین مطلوب منه لمدینه".المقاصة بأنها: "إیفاء دین مطلوب لدائن بد ردنيالأ من القانون المدني ٣٤٣عرفت المادة  (١)
  ٣٣٨القلیوبي، سمیحة، مرجع سابق، ص  (٢)
 ١٩٩٨/  ٨٨١ردنیة رقم قرار محكمة التمییز الاوانظر كذلك  ٦٢عوض، علي جمال الدین، مرجع سابق ، ص  (٣)

  .ـ منشورات مركز عدالة ٢٠٠٧/  ٨/  ٢٧تاریخ  ٢٠٠٧/  ٨٠٣و قرار رقم  ١٩٩٨/  ١/  ٤تاریخ 
 الودائع، حساب بالتقسیط، البیع البضائع، نقل بالعمولة، الوكالةالعقود التجاریة والعملیات المصرفیة:  ي،هان دویدار، )٤(

 المستندى، الاعتماد الضمان، خطاب المصرفیة، الكفالة البسیط، الاعتماد المصرفى، القرض الجارى، الحساب
وكذلك  ١٦١، ص ١٩٩٤سكندریة، الإجدیدة للنشر، دار الجامعة ال المالیة، الأوراق إدارة التجاریة، الأوراق خصم

  .٣٥٦ ، ص١٩٩٩عویدات للنشر، الجزء الثالث،  التجارة،الكامل في قانون  ناصیف، الیاس،
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 ١٢٥ 

 تطبیق قانون البنك على ضوء الطبیعة القانونیة لعقد الودیعة المصرفیة  ثالثاً:

ن أعقد الودیعة المصرفیة فیمكن لنا على ضوء ما سبق ذكره حول تحدید الطبیعة القانونیة ل
  التالیة:الممیز وذلك للاعتبارات  الأداءننحاز لتطبیق قانون البنك بوصفه محل إقامة المدین ب

، ففیه یحتفظ البنك بقیمة برام عقد الودیعة المصرفیةإملیة ) یعتبر مكان البنك هو المكان المحوري بع١
، بین العمیل وبین البنك تفاقل الرد أو حسب مقتضى الاجأالودیعة وبه یلزم بردها عند استحقاق 

ن هدف الودیعة هو أفمن خلال تعریف الودیعة النقدیة المصرفیة سواء التشریعي أو الفقهي نلحظ 
تملك النقود واستعمالها في منح الائتمان للغیر، وهو دور البنك في هذه المرحلة، ومن ثم یقوم البنك 

سب الشروط أو المدة المتفق علیها، فعملیة استعمال الودیعة وردها دور برد الودیعة إلى المودع ح
مر الذي الأ ،الممیز بالعملیة المصرفیة الأداءیتمیز به البنك بما یجعله بموقع الطرف الذي یقوم ب

 . عي تطبیق قانونه على تلك العملیةیكون من الطبی

لقواعد لها صفة البولیس، وذلك ضماناً  ) تخضع الودائع المصرفیة وحفاظاً على حقوق المودعین،٢
ن أوهذه الحمایة لا یمكن  المودعین،لحمایة الودائع وعدم انكارها من قبل البنوك وحمایة لمدخرات 

 . )١(خضاع العقد لغیر قانون البنكإذا ما تم إتؤتي ثمارها 

عمال البنوك إتجاوز ن آلیات عمل البنوك في عقود الودائع المصرفیة تعد آلیات جوهریة نظراً لإ) ٣
دى تداخل وتشابك العملیات المصرفیة إلى نشأة ما یسمى (بالنقود أفقد  عملها،للصورة التقلیدیة في 

خر عن طریق الشیكات أو الكتابیة) لكونها تخلق بالكتابة في حسابات العملاء وتنتقل من شخص لآ
تسویة المعاملات وتحدید المراكز  ستخدامها كما تستخدم النقود العادیة فياویعد  المصرفي،النقل 

فهذه الالیة بالعمل وما یتبعها من تسویة الحسابات والقیود الدفتریة لصالح العملاء لا  القانونیة.
 .  )٢(لا وفق قانون البنك المودع لدیه هذه الودائع والذي یقوم بتلك العملیاتإیتصور تحركها 

موحد،  معها، بشكلعادة ومهما اختلف الطرف المتعامل ن عقود الودائع المصرفیة لدى البنوك تتم إ) ٤
وفقاً للمحررات التي یعدها البنك، وتكون مطبوعة وفقاً لنماذج یعتمدها، وذلك لغایات السرعة 

فالبنك عند تحدیده لشروط العملیات التي یجریها والتي عادة ما تكون  بها،وامتثال كافة المودعین 
تتحقق المساواة بین جمیع العملاء مما یخلق الثقة لدیهم اتجاه البنك معدة سلفاً، فأنه والحال كذلك 

  یجریها.في العملیات التي 

                                                 
 .٢٤٣ص  سابق،مرجع  عبدالعال، عكاشة، )١(
 .٢٤٤ص  سابق،مرجع  عبدالعال، عكاشة، )٢(
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 ١٢٦ 

ن هذه الاجراءات إف المصرفیة،في حال اتخاذ اجراءات قانونیة تتعلق بالحجز على قیمة الودیعة  )٥
دلة أن كافة أ، بالإضافة إلى )١(الودیعة للبنك بها تسلیمستكون خاضعة لقانون الدولة التي تم 

نما تكون في مكان ممارسته لنشاطه إ المصرفیة،ثبات الخطیة المتعلقة بعملیة رد الودیعة الإ
 .الفرع الذي قام بالعملیة التجاري، ومركزة لدى هذا البنك أو

وحدة القانون المطبق على عقد الودیعة النقدیة المصرفیة، وعلى ما یتولد عنه من عقود أو عملیات  )٦ 
داء البنك الممیز والجوهري القائم أعنه، مثل الاقراض أو خصم للأوراق التجاریة مرده ناتجة 

بالعملیات المصرفیة المتفرعة عن بعضها، یجعل من تطبیق قانونه على تلك العملیات یتفق مع 
 . )٢(ما سلمنا انطباق قانون البنك على عقد الودیعة النقدیة المصرفیة إذاالمنطق السلیم، 

عتبارات والممیزات وتأكیداً على تركیز عملیة الودیعة النقدیة من الناحیة الاقتصادیة لهذه الا
فیكون  الاقتصادي،ونظراً للاعتبارات القانونیة التي تبرز هذا الوسط  به،والمالیة في الوسط الذي نشأت 

القوانین  أكثرى كونه تطبیق قانون البنك على عقد الودیعة النقدیة المصرفیة الأكثر ملاءمة بالاستناد إل
 اتصالاً بها خصوصاً عند تخلف قانون الإرادة الصریحة أو الضمنیة المؤكدة. 

 

 عقد القرض المصرفي الدولي :الفرع الثاني

كثیراً ما یلجأ من یمارس العمل التجاري إلى تمویل مشروعاته التجاریة سواء كافراد أو 
حدى هذه الوسائل لتوفیر السیولة اللازمة لتحقیق إك فیكون اللجوء إلى البنو  كبرى،كمؤسسات وشركات 

صور الاعتمادات المصرفیة التي تهدف إلى تنشیط  أحدویعد القرض المصرفي  التجاریة،الغایات 
اللازم لهذه العملیات، والتي تعود بالنفع على  )٣(وتوسیع العمل التجاري من خلال منح البنك الائتمان

بحث ومعرفة القانون الواجب التطبیق على عقد القرض المصرفي  طرفي القرض المصرفي. ولغایات
 : ل بحث هذه الصورة من خلال ما یليفاننا سنتناو 

 

                                                 
 .٢٤٦ص  ذاته،المرجع  )١(
 .٢٤٧ص  ذاته،المرجع  )٢(

"دفع مبلغ من المال من البنك إلى  بأنه:وفي المادة الثانیة منه الائتمان  ٢٠٠٠لسنة  ٢٨ف قانون البنوك رقم عر  (٣)
 ي ضمان او كفالة او تعهد یصدره البنك". أالعمیل مقابل حق استرداده مع فوائده واي مستحقات أخرى علیه و 
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 ١٢٧ 

 تعریف القرض المصرفي  أولاً:

تملیك مال أو شيء مثلي لآخر على : "عرف المشرع الأردني القرض في القانون المدني بأنه
. فالقرض المصرفي لا یختلف )١("د نهایة مدة القرضالمقرض عن ن یرد مثله قدراً ونوعاً وصفة إلىأ

فهو یخضع للقواعد والأحكام العامة  المدني،كثیراً في طبیعته عن القرض العادي الذي ینظمه القانون 
إلا أنه یتمیز ببعض الخصائص التي تمیزه عن القرض  شأنه.عراف مصرفیة خاصة في أما لم توجد 

 .  )٢(لذي یقوم به البنك على سبیل الاحتراف المدني فهو صورة من صور النشاط ا

ثار تحدید أفقد  وثیقاً،رتباطاً ارتباط عقود العملیات المصرفیة بالتجارة الدولیة اوبالرغم من 
ذ تعددت هذه إ القانون،تطبیق القانون الواجب التطبیق على تلك العملیات تبایناً بالآراء حول تحدید 

لرابطة التعاقدیة العلاقة على تحدید القانون الذي ینطبق على اطراف أالآراء بالفرض حیث یصمت 
تفاق الأطراف صراحة على تحدید وتعیین القانون بینهما والذي غالباً اذ لا خلاف حول إ، المبرمة بینهما

الممیز في العقد وهو قانون الدولة التي یوجد بها مقر  الأداءما یكون قانون المقرض وبوصفه صاحب 
 تحدیده وهوماعن  شكالیة تحدید القانون عند صمت الأطرافإ. لذا تثور )٣(ئم بالعملیةالبنك القا

 .  سنعرضه تالیاً 

 الآراء التي قیلت بتحدید القانون الواجب التطبیق  ثانیاً:

ن یطبق قانون محل التنفیذ كونه أى جانب آخر أبینما ر  القرض،برام إى جانب بتطبیق محل أر 
ى جانب ثالث بتطبیق قانون الدولة التي یتحقق فیها أور  التعاقدیة،یة في العملیة ات الجوهر الأداءقانون 
اختلافها،  الآراء، وعلىي من أوكان سند كل ر  المقترض،بقانون موطن  جانب الأخذى أ. ور )٤(القرض

 .  )٥(قرب إلى العلاقة والأكثر اتصالاً بهان قانون كل جانب منهم یمثل القانون الأأهو 

ن قانون البنك هو القانون الذي أیرى اتجاه ب ذكرها،خر من الآراء السابق انب الأوعلى الج
 .  )٦(طرافو الضمني المؤكد للأأتفاق الصریح یحكم عقد القرض المصرفي الدولي في حال غیاب الا

                                                 
) من عدد الجریدة الرسمیة ٢ر على الصفحة (المنشو  ١٩٧٦لسنة  ٤٣من القانون المدني رقم  ٦٣٦المادة  (١)

 .١٩٧٦/  ٨/  ١الصادر بتاریخ  ٢٦٤٥رقم
 .٢٠١، مرجع سابق ، ص دویدار، هاني (٢)
 .٢٩٩، ص عكاشة، مرجع سابق وكذلك عبدالعال، ٥٩٩ق ، ص ، هشام علي، مرجع سابصادق (٣)
  حة.الصفمن ذات  ١٢٢وكذلك هامش  ٢٩٩ص  سابق،مرجع  عبدالعال، عكاشة، (٤)
 .٣٠٠، ص ١٢٨هامش  سابق،مرجع  عبدالعال، عكاشة، (٥)
 .٦٠٩ص  سابق،مرجع  علي،هشام  صادق،وكذلك  ٣٠٠ص  ذاته،المرجع  (٦)
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 ١٢٨ 

: یمارس البنك نشاطه في مكان تطبیق سانید نذكر منهاأیبرره من حجج و  ي ماأویبدو لهذا الر 
عراف المصرفیة السائدة به من جهة ویخضع لأحكام القواعد والقوانین الذي یتأثر بالعادات والأقانونه و 

قانون  أالامرة ذات التطبیق المباشر التي تنظم عملیات منح الائتمان من جهة أخرى بالإضافة ولكون
ن قانون البنك أ الممیز هو القانون الواجب الانطباق فیعد وفي حالة القرض الأداءقامة المدین بإمحل 

ن العملیة أ، في حین )١(لا وهو البنك أ الأداءقامة المدین بهذا إهو الواجب التطبیق بوصفه قانون محل 
، وهو ما یمكن الأخذ به عند )٢(ن تكون حدثاً عارضاً له في خصوص أو مجال القرضألا تعدو من 

مادة الثانیة من قانون البنوك التي بینت الممیز للبنك في التشریع الأردني من خلال نص ال الأداءتحدید 
الجوهري  الأداءأن البنك هو من یقوم بدفع مبلغ من المال إلى العمیل مع حقه بالاسترداد فالصفة و 

 . الاسترداد وهذا ما یمیز العملیة یتمثل بدفع المبلغ مع حق

لیة ابرام عقد ن الصفة الجوهریة في العملیة هنا أن البنك یمارس عمإبالإضافة إلى ذلك، ف
القرض المصرفي الدولي بصفته محترف النشاط المصرفي ومن واقع مركزه الاقتصادي والذي یبرر له 
وضع الشروط المعدة مسبقاً في العقود موضوع عملیة القرض، مما یجعل منه صاحب الید الطولى 

 . )٣(خردون تعسف یلحق بالطرف الآ بالعملیة، ومن

بداء موافقته  یكتفي بمجرد تقدیم طلب القرض من قبل المقترض لإمع الإشارة إلى أن البنك لا
، فالبنك بحاجة الحصول على الضمانات التي یحددهاعلیه من دون التأكد من مركز العمیل المالي، و 

 .  )٤(الاتفاقإلى التأكد من قدرة العمیل على رد المبلغ والوفاء بالفائدة التي یقضي بها 

برام القرض المصرفي الدولي لا تغیر من واقع إن عملیة ألهما وتجدر ملاحظة نقطتین أو 
، فیجب البحث عن البنك القائم بالعملیة لینطبق ما تمت العملیة بین مصرفین إذاك تطبیق قانون البن

خر بمثابة العمیل في تلك العملیة وذلك للاعتبارات السابق ذكرها، قانونه على العملیة لیعتبر البنك الآ
الجوهري  الأداءعلى الاعتبارات القانونیة والاقتصادیة التي تسند تطبیق قانون البنك صاحب  مع التأكید

                                                 
 .٣٠١ص  سابق،مرجع  عبدالعال، عكاشة، (١)
 .٦٠٩ص  سابق،مرجع  علي،هشام  صادق، (٢)
  .٣٠١، ص مرجع سابق عبدالعال، عكاشة، (٣)
 وما بعدها. ٢٠٢، مرجع سابق ، ص هاني ،دویدار :لمركز المالي للعمیل انظرومعرفة ا لمزید من المعلومات (٤)
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 ١٢٩ 

وثانیهما ان إختیار عملة الوفاء بعملة معینة، لا یخرج عن كونه بمدى الثقة بتلك العملة دون  بالعملیة.
 . )١(العقد بتركیز عقدهم في قانون دولة هذه العملة أطرافن یعني ذلك رغبة أ

ن ننحاز إلى تطبیق قانون البنك أعلى ضوء كافة الاعتبارات والآراء السابق ذكرها، نستطیع ف
وینطبق كذلك قانون البنك حتى لو اتخذ  للعمیل،على عقد القرض المصرفي الدولي الذي یقدمه البنك 

ه الممیز ن دور البنك یتحدد وفقاً لدور أ، كون )٢(یة صورة من صور التسهیلات المصرفیةأعقد القرض 
 . )٣(الذي یؤدیه في الحیاة الاقتصادیة للدولة التي یتخذ منها مقراً له 

 :الخــاتمـــة

الممیز بشكل عام وبمجال تطبیقها على عقود العملیات  الأداء نظریةلا شك وبعد استعراض 
دي إلى الممیز سیؤ  الأداءن القول بغیر تطبیق قانون البنك بوصفه المدین بإف ،المصرفیة بشكل خاص

هدار الإسناد الواضح لقانون البنك والذي قد یؤدي بالنتیجة إلى التعارض مع الطابع الاستثنائي للخروج إ
عن هذا المبدأ وفقاً لما تم ذكره من استثناءات في سیاق هذا البحث ویتنافى من جهة أخرى مع توقعات 

  خاص.اریة منها والمصرفیة بشكل مان القانوني لهم في العلاقات الدولیة التجالأطراف وتحقیق الأ

دوات الفنیة المستخدمة في العملیات ناهیك عن خصوصیة التعامل المصرفي المتمثلة بالأ
والتي تضفي علیها نوعاً من الخصوصیة والمرتبطة بالبیئة الاقتصادیة والقانونیة التي یعمل  المصرفیة،

جتماعیة للدولة التي یمارس نشاطه بها بصفته والتي تتأثر وتؤثر بالحیاة الاقتصادیة والا البنك،بها 
. وهذا ما دفع طرافها فحسبأثارها لیس على صعید آمحترفاً ومهنیاً في مجال عمله نظراً لما قد تنعكس 

تفاقیات الدولیة وحتى الاتجاهات القضائیة في القانون المقارن إلى الأخذ بفكرة العدید من التشریعات والا
الممیز لتحدید القانون الواجب التطبیق على العلاقات الدولیة التجاریة نظراً  داءالأقامة المدین بإمحل 

م مع ءلما توفره هذه النظریة من تأكید ومرونة عند تحدید القانون وتبتعد عن الإسناد الجامد الذي لا یتلا
  الحاضر.متطلبات التجارة الدولیة في وقتنا 

د في تحدید القانون الواجب التطبیق عند غیاب الإرادة ن المشرع الأردني لا یزال یستنأورأینا 
وجب برام بمالصریحة إلى فكرة الإسناد الجامد والعام بالأخذ بالموطن المشترك للمتعاقدین أو بمكان الإ

، بالرغم من توجه العدید من التشریعات الحدیثة إلى هجر لتلك القواعد في من القانون المدني ٢٠المادة 
الواجب التطبیق نظراً لتوجه مثل تلك التشریعات إلى اللجوء إلى الضوابط المرنة ومنها  تحدید القانون

                                                 
 بعدها.وما  ٣٠٢عكاشة، مرجع سابق، ص  عبدالعال، (١)
 .٣٠٧عكاشة، مرجع سابق، ص  عبدالعال، (٢)
 .٦٠٩صادق، هشام علي، مرجع سابق، ص  (٣)



 القانون الواجب التطبیق على العملیات المصرفیة الدولیةنظریة الأداء المتمیز كضابط إسناد لتحدید  

 د. رمزي أحمد عوني ماضي،  المحامي سامر نجیب المعایطة                            

  
 

 ١٣٠ 

، فیا حبذا لو یسلك المشرع الأردني مسلك تلك النظم القانونیة الممیز الأداءقامة المدین بإنظریة محل 
لتحدید القانون  إلى القواعد والضوابط المرنةمن القانون المدني  ٢٠والاستناد بعد تعدیل نص المادة 

 ختیارلاختیار الصریح أو الضمني المؤكد الواجب التطبیق على العلاقات التجاریة الدولیة عند غیاب الا
 . القانون الواجب التطبیق

نه یقع على القضاء الأردني مسؤولیة تطویر الاجتهادات إجراء التعدیلات المنشودة فإولحین 
من القانون المدني  ٢٠ائي المقارن والرجوع عن تفسیر المادة ضالقضائیة بما یتوافق مع الاجتهاد الق

ساسیة وهي قانون الإرادة عند تفسیرها لنص بدایة وفقاً للتدرج الوارد بصیغتها والأخذ بالقاعدة الأالأردني 
فر مثل هذه الإرادة الصریحة أو الضمنیة المؤكدة اللجوء إلى التفسیر الواسع االمادة وفي حال عدم تو 

، على صعید التجارة الدولیة من جهةمن القانون المدني، لمواكبة التطورات  ٢٥ضى أحكام المادة بمقت
ومواكبة التطور القانوني لدى القضاء المقارن والذي لطالما كان مرشداً فعالاً للتعدیلات التشریعیة التي 

 تتم على صعید النظم والقواعد القانونیة في دولهم من جهة أخرى.  

 

 

 


