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الملخ�ص

العقود  على  التطبيق  واجبة  والقوانين  ال�سلامية  ال�سريعة  قواعد  بين  العلاقة  البحث  ي�سرح 
التجارية الدولية وفق مبداأ �سلطان الإرادة.

يتعرّ�ص المقال لظهور والإ�سافة التي قدمتها مبادئ لهاي ل�سنة 2015 المتعلقة بالقانون واجب 
التطبيق على العقود التجارية الدولية )المبحث الأول(، ويبحث فر�ص وتحديات العتماد على هذه 

المبادئ لتطبيق معايير "اأيوفي" على منازعات التمويل ال�سلامي )المبحث الثاني(.
"اأيوفي" للمالية ال�سلامية لإدراجها �سمن منظومة  يو�سي البحث بالعمل على تطوير معايير 
تطورا  عرفت  التي  المرنة  القوانين  موجة  اإطار  في  ال�سلامي  التمويل  لمنازعات  الناظمة  القواعد 

ملحوظا في ال�ساحة المالية الدولية.
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Abstract
 

The research explains the relation between the Shari’ah rules and the applicable law in 
international commercial contracts under the principle of party autonomy. 

The article explores the addition of Hague principles on choice of law in international 
commercial contracts disputes (Chapter I), and Hague principles as a bridge to the application 
of AAOIFI Standards in the Islamic finance disputes: Challenges and opportunities (Chapter 
II).

The research recommends to develop AAOIFI Standards to integrate in the legal 
framework governing the Islamic finance disputes with the emergence of soft law wave in 
the international financial arena.

Dr. Badreddine Berrahlia
Associate professor

Faculty of Law, Badji Mokhtar University Annaba- Aljeria

AAOIFI Standards as a choice of law applicable in 
Islamic finance disputes: A vision in the light 

of Hague principles 2015

Keywords: Hague Principles, Islamic Finance, Dispute Resolution, AAOIFI 
Standards.
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المقدمة

في ظل عولمة الن�ساط القت�سادي والتجاري، تجاوزت العقود المالية نطاق الدولة الواحدة لتت�سّم 

ب�سفة »عبر الوطنية«، لذا يف�سل كثير من المتعاملين حل منازعاتهم عن طريق التحكيم الحرّ اأو 

الموؤ�س�ساتي، اإلّ اأنّ الحلول الودّية التوافقية �سعبة المنال من حيث الإن�ساء في بع�ص المنازعات، لأنّها 

ت�ستلزم بيئة قانونية واجتماعية منا�سبة ومتما�سية مع متطلبات التوافق والحفاظ على ال�سمعة، وقد 

تكون هذه الحلول في بع�ص المنازعات غير ذات فاعلية من حيث الأثر.

في اإطار التوجّه نحو التنظيم الذاتي لل�سوق، واعتماد القواعد المرنة كاأداوات لتنظيم العلاقات 

التعاقدية العابرة للحدود، قامت بع�ص الهيئات المالية  الإ�سلاميّة الدولية بو�سع معايير ت�ستر�سد 

ل�سبط  المركزية في محاولة  المالية  الموؤ�س�سات  بع�ص  تبنّتها  ثمّ  الإ�سلاميّة،  المالية   الموؤ�س�سات  بها 

لحل  التطبيق  واجبة  كقواعد  عليها  العتماد  ثانية  جهة  ومن  جهة،  من  الإ�سلاميّ  المالّي  ال�سوق 

منازعات التمويل  الإ�سلاميّ.

العقود  على  التطبيق  واجب  للقانون  لهاي  »مبادئ  ب�  يعرف  ما  �سدر   2015/03/19 بتاريخ 

الر�سمية على  القانونية غير  القواعد  اأ�سا�سيا في تطبيق  التي اعتبرت مرجعا  الدولية«،  التجارية 

العقود التجارية الدولية، حيث احتلت هذه المبادئ ب�سرعة مكانة لها في النظام الدولي: ولقد تّمت 

الم�سادقة عليها من طرف لجنة الأوني�سترال للتحكيم المنعقدة في دورتها الثامنة والأربعين بفيينا 

اأ�ستراليا  تعمل  كما   ،2015 ل�سنة  التحكيم  قانون  �سمن  الأورَغواي  وتبنّتها   ،12015/07/08 في 

والوليات المتحدة الأمريكية على اإدراجها �سمن قواعد تنازع القوانين2.

لل�سريعة   المطابقة  مبداأ  على  الإ�سلاميّة  المالية  العقود  في  والم�ستثمرون  الم�ستهلكون  يعتمد 

الإ�سلاميّة كمحفّز للتعامل بهذه المنتجات والعقود، وبالنتيجة يتوقّعون تطبيق القواعد ذاتها عند 

حل منازعاتهم اأمام مراكز التحكيم اأو الهيئات الق�سائية. واإذا كانت مبادئ لهاي ل�سنة 2015 

قدّ كرّ�ست مبداأ �سلطان الإرادة في اختيار القانون واجب التطبيق على العلاقات التعاقدية، فاإلى 

اأيّ مدى يمكن العتماد عليها لختيار معايير »اأيوفي« كقانون واجب التطبيق على منازعات التمويل  

الإ�سلاميّ؟

تظهر اأهمية البحث من خلال تعرّ�سه لمو�سوع ل يزال -ومن المتوقّع- اأن يثير من الناحية العلمية 

المقارنة،  الدرا�سات  وفي  والدولي  الوطني  الم�ستوى  على  والنقا�سات  الجدل  من  كثيرا  الأكاديمية 

1. https://www.hcch.net/en/news-archive/details/?varevent=414 (31/05/2020, 23:45)
2. Brooke Marshall, ‘The Hague Choice of Law Principles, CISG, and PICC:
A Hard Look at a Choice of Soft Law’, Oxford University Press on behalf of the American
Society of Comparative Law (2018) 175-217 http://dx.doi/org/10.1093/ajcl/avy007 (31/05/2020, 
17:45)
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ناهيك عن كون حل م�سكلة القانون واجب التطبيق على منازعات التمويل  الإ�سلاميّ يُعدُّ مطلبا 

عمليا لدى كثير من المتعاملين في ال�ساحة المالية  الإ�سلاميّة.

لقد اهتمت الدرا�سات ال�سابقة310-10/11/الدولي للتحكيم والق�ساء المنعقد بمعهد الق�ساء، 

لت بالتحكيم  جامعة الإمام محمد بن �سعود، واجب التطبيق في حالة نزاع بين اأطراف العلاقة التت�سّ

الفقهية  المعوقّات  وتو�سيح  ك�سف  اإلى  البحث  يهدف  حين  في  الإ�سلاميّ،  التمويل   منازعات  في 

والق�سائية التي حالت دون العتماد على قواعد ومبادئ ال�سريعة  الإ�سلاميّة لحلّ منازعات التمويل  

الإ�سلاميّ اأمام المحاكم الق�سائية، ويحاول اإعطاء روؤية حول تاأثير مبادئ لهاي ل�سنة 2015 على 

الممار�سات الق�سائية الم�ستقبلية في حل منازعات التمويل  الإ�سلاميّ.

اإلى نموذج من  للو�سول   2015 ل�سنة  التحليلي لمبادئ لهاي  المنهج  البحث على  نعتمد في هذا 

ال�سيغ المقبولة دوليا في الإحالة على ال�سريعة  الإ�سلاميّة كناظم لعقود التمويل   الإ�سلاميّ.

2015 حول  ل�سنة  مبادئ لهاي  ل�:  التعرّ�ص  ال�سابقة من خلال  الإ�سكالية  الإجابة عن  نحاول 

القوانين المختارة لتنظيم العقود التجارية الدولية: اأية اإ�سافة؟ )المبحث الأول(. ثم ال�ستناد على 

مبادئ لهاي لتطبيق معايير »اأيوفي« كقانون واجب التطبيق: الفر�ص والتحديات )المبحث الثاني(.

3.Andrew White, Dispute resolution and specialized ADR for Islamic finance, Islamic Finance Law and 
Practice (Oxford University Press,UK, 2012) 310. Zulkifli Hasan and Mehmet Asutay, ‘An analysis of 
the courts decisions on Islamic finance’ ISRA, (2011) 3 (2) 57 http://www.lexisnexis.com/uk/legal/
auth/bridge.do?rand=0.3334207697154864. (12/05/2015, 12 :23). Charles N. Brower and Jeremy 
K. Sharpe ‘International arbitration and the Islamic world: The third phase’ V 97, N 3, [2003] The 
American Journal of International Law 643 – 656. Nur Khalidah Dahlan and Mohd Rizal Palil, The 
Challenges of Alternative Dispute Resolution for Islamic Finance in Malaysia, JUUM, (2018) 22, 11 – 
19 http://ejournal.ukm.my/juum/article/view/29230 (30/05/2020, 18:26)
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المبحث الاأول
 مبادئ لاهاي ل�شنة 2015 حول القوانين المختارة لتنظيم العقود التجارية 

الدولية: اأية اإ�شافة؟

2015 نتاج جدل فقهي وق�سائي عميق بين تحرير العقود وفق مبداأ  تعتبر مبادئ لهاي ل�سنة 

�سلطان الإرادة، وبين اإخ�ساع العقود لمبداأ ال�سيادة اأي القوانين الوطنية، وعليه تعتبر اتفاقية روما 

ل�سنة 1980 الإرث التاريخي لمبادئ لهاي ل�سنة 2105 )المطلب الأول(. وقد عرفت هذه الأخيرة 

الدولية، وهو ما يمكن  التجارية  العقود  الإرادة في  توهجّا وتحوّل كبيرا نحو تطبيق مبداأ �سلطان 

اعتباره: ثورة الإرادة على القانون بموجب مبادئ لهاي ل�سنة 2015 )المطلب الثاني(.

المطلب الاأول
 اتفاقية روما ل�شنة 1980 الاإرث التاريخي لمبادئ لاهاي ل�شنة 2015

تعتبر اتفاقية روما المبرمة بتاريخ 19 جوان 1980 الإرث التاريخي لمبادئ لهاي ل�سنة 2015، 

وقد اأحدثت جدل فقهيا كبيرا حول مدى اإمكانية التو�سّع في تف�سيرها، واإن كانت اأ�سا�سا تمثّل عقبة 

اأمام تحرير مبداأ �سلطان الإرادة )الفرع الأول(، لتظهر محاولة تعديلها �سنة 2009، اإلّ اأنّ منهج 

ال�سداع  ما خلق  وهو  المقترحة،  الن�سو�ص  بع�ص  �سحب  على  تاأثير  له  كان  الدول  �سيادة  احترام 

الن�سفي لمبداأ �سلطان الإرادة بموجب اتفاقية روما ل�سنة 2009 -روما 1- )الفرع الثاني(.

الفرع الاأول

 اتفاقية روما ل�شنة 1980: عقبة اأمام تحرير مبداأ �شلطان الاإرادة
ت المادة 03 من اتفاقية روما ل�سنة 1980 على ما يلي4: ن�سّ

4. Article 03 of the convention on the law applicable to contractual obligations, 80/934/EEC, Rome,19 
June 1980, Official Journal of the European Communities, 9.10.80, N° L266/1. The article 03 states: 
« Freedom of choice : 1. A contract shall be governed by the law chosen by the parties. The choice must 
be expressed or demonstrated with reasonable certainty by the terms of the contract or the circumstances 
of the case. By their choice the parties can select the law applicable to the whole or a part only of the 
contract. 
2. The parties may at any time agree to subject the contract to a law other than that which previously 
governed it, whether as a result of an earlier choice under this Article or of other provisions of this 
Convention. Any variation by the parties of the law to be applied made after the conclusion of the 
contract shall not prejudice its formal validity under Article 9 or adversely affect the rights of third 
parties.
3. The fact that the parties have chosen a foreign law, whether or not accompanied by the choice of a 
foreign tribunal, shall not, where all the other elements relevant to the situation at the time of the choice 
are connected with one country only, prejudice the application of rules of the law at the country which 
cannot be derogated from by contract, hereinafter called ‘mandatory rules…». https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:41998A0126(02) (13/05/2015, 23 :24)
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 1-  يخ�سع العقد للقانون الذي يختاره الأطراف، التعبير عن هذا الختيار يجب اأن يكون �سريحا 

قانون  اختيار  للاأطراف  ويمكن  الحال،  ظروف  اأو  العقد  ن�سو�ص  من  موؤكد  ب�سكل  ي�ستنتج  اأو 

يطبق على كامل العقد اأو جزء منه.

2- يمكن للمتعاقدين في اأي وقت اإخ�ساع العقد لقانون غير القانون الذي تم التفاق عليه �سابقا 

�سواء بموجب هذه المادة اأو اأية اتفاقية اأخرى.  اأي تعديل في القانون المطبّق على العقد يتم في 

مرحلة لحقة على اإبرام العقد، يجب األّ يخلّ ب�سكل وفق التجاه المادة التا�سعة، واألّ يتعدى على 

حقوق الغير.

3- اختيار الأطراف لقانون اأجنبي، �سواء كان ذلك م�سحوبا اأو لم يكن م�سحوبا باختيار محكمة 

دولة  في  اختيار  عند  العقدية  الرابطة  عنا�سر  كافة  تتركز  -عندما  مرتبا   يكون  ل  اأجنبية، 

واحدة- اأي اأثر على قواعد قانون الدولة التي ل يمكن الخروج عنها بموجب العقد، والتي يطلق 

عليها لحقا بالقواعد الملزمة«.

اأحدثت هذه المادة ثلاث م�سائل جوهرية في مجال تنازع القوانين:

- الم�ساواة بين الإرادة ال�سريحة اأو ال�سمنية: �ساوت هذه المادة بين الإرادة ال�سريحة اأو ال�سمنية 

اأن  �سريطة  التعاقدية  التزاماتهم  على  التطبيق  واجب  القانون  اختيار  في  المتعاقدة  للاأطراف 

اأو ظروف الحال )الظروف  العقد  ن�سو�ص  موؤكدة من  ب�سفة  الأخيرة  القا�سي هذه  ي�ستنبط 

الخارجية للعقد(، وبالتالي يمكن للاأطراف اختيار القانون الذي يحقّق م�سالحهم ولو لم يكن 

على �سلة وثيقة بالعلاقة العقدية اأو بالمتعاقدين، واأجازت التفاقية تجزئة العقد باإخ�ساع اأجزاء 

منه لقوانين مختلفة5.

للاأطراف  التفاقية  03 من  المادة  الثانية من  الفقرة  �سمحت  المختار:  القانون  بتعديل  ال�سماح   -

األّ يم�صّ هذا  األّ يوؤدّي ذلك لإبطال العقد. وثانيهما  اأولهما  بتعديل القانون المختار ب�سرطين6: 

التغيير حقوق اكت�سبت بعد الختيار الأول، ففي هذه الحالة ل ي�سري القانون الجديد المختار 

على هذه الحقوق.

- تو�سيع مجال اختيار القانون واجب التطبيق: و�سّعت الفقرة الثالثة من هذه المادة من اإمكانية 

اختيار  في  الحقّ  المتعاقدة  للاأطراف  منحت  حيث  العقد،  اأطراف  على  التفاقية  هذه  تطبيق 

القانون الواجب التطبيق حتّى واإن كان العقد المبرم بينهما عقدا داخليا7.  

5. Brooke Marshall, op cit, pp 183- 184.

6. خالد �سويرب، القانون الواجب التطبيق على القانون التجاري الدولي، ر�سالة دكتوراه، فرع الملكية الفكرية، كلية الحقوق، جامعة 
الجزائر – بن يو�سف بن خدة-، 2009، �ص163.

7.  المرجع نف�سه.



معايير «أيوفي» كقانون واجب التطبيق ...206

الـحقوق مجلة 
(17  ) المجلــــــــد 
(  2  ) العــــــــــدد 

لم ت�سمح هذه التفاقية بتحرير �سلطان اإرادة الأطراف في اختيار القانون واجب التطبيق على 

اختيار  اإل  للاأطراف  ولي�ص  قانون،  من  لأكثر  العقد  يخ�سع  اأن  يمكن  فلا  التعاقدية،  التزاماتهم 

القوانين الر�سمية، ول يمكن اختيار قانون غريب عن اأطراف العقد ومحلّه.

مجال  في  الإرادة  �سلطان  مبداأ  تعزيز  �ساأنه  من  تعديل  انتظار  في  القانوني  الفقه  كان  عندما 

تنازع القوانين، ورد تعديل هذه التفاقية بموجب اتفاقية روما 1 ب�سورة محت�سمة اأبرزت الخلاف 

والتنازع الفقهي حول اإر�ساء قواعد م�ستركة، مّما �سكّل �سداعا ن�سفيا لمبداأ �سلطان الإرادة.

الفرع الثاني
ال�شداع الن�شفي لمبداأ �شلطان الاإرادة بموجب اتفاقية روما 1

اتفاقية  اإ�سدار  التعديل عر�سا لخلفية  م�سروع  ت�سمن  ال�سابقة طويلا، حيث  المادة  ت�سمد  لم 

روما 1980 المتمثّل في تجنّب مخاطر رغبة كل طرف في المنازعات التجارية الدولية الحتكام اإلى 

قانون دولته اأو قانون اآخر من نف�ص العائلة اأو النظام، ولتج�سيد التجان�ص بين تنازع الخت�سا�ص 

القانون  وتنازع القوانين من جهة، ومن جهة ثانية تج�سيد مبداأ �سلطان الإرادة في مجال اختيار 

واجب التطبيق.

تّم توزيع الورقة الخ�سراء (Green Paper) على الدول الأع�ساء، بالإ�سافة اإلى هيئات مهنية، 

واأكاديميين، وموؤ�س�سات المجتمع المدني بتاريخ 2003/01/14، مع التاأكيد على اأنّها لي�ست اتفاقية 

جديدة بل هي اإحداث تعديلات وع�سرنة لتفاقية روما 1980، وفي 2005/02/17 اجتمع خبراء 

بتاريخ 2005/12/15 تحت  اأخيرا  ليتمّ تقديم القتراح  التعديل،  الأع�ساء لإعداد م�سودة  الدول 

عنوان »اتفاقية روما 1 للقانون واجب التطبيق على اللتزامات التعاقدية«8.

اقترح الم�سروع اإ�سافة جزئيات للفقرة الأولى من المادة الثالثة �سالفة الذكر لتكون كالتالي: »اإذا 

اأكثر للدول الأع�ساء ل�سماع وف�ص المنازعة التي  اأو  اتفق الأطراف على منح الخت�سا�ص لمحكمة 

ن�ساأت اأو تن�ساأ عن العقد، يفتر�ص اأنهم اختاروا اأي�سا قانون تلك الدولة. ويمكن للاأطراف اختيار 

القانون الذي يحكم كل العقد اأو جزء منه »، كما ت�سمنت الجزئية الثانية والتي كانت محلّ جدال 

ما يلي: » يمكن للاأطراف اأن يختاروا مبادئ وقواعد مو�سوعية تحكم العقد تكون معترف بها دوليا 

اأو اقليميا«. 

لقد طرحت هذه المادة بقوة فكرة القواعد القانونية غير الوطنية Non-state/Non étatique على 

غرار مبادئ القانون الموحد UNIDROIT ومبادئ القانون الأوربي للعقود (P.D.E.C). بالرجوع 

8. Commission of the European Communities, ‘Proposal for a regulation of the European Parliament 
and the council on the law applicable to contractual obligations (Rome I)’, Brussels, 15.12.2005, COM 
(2005) 650 final, pp 02, 03.
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ت �سراحة على اأنّ من اأهداف هذا التعديل التمكين لمبداأ �سلطان  اإلى مذكرة التعديل، نجد اأنّها ن�سّ

الإرادة في تعيين القانون الواجب التطبيق حتى اإن توجهت اإرادة الأطراف اإلى اختيار قانون غير 

وطني. اأي ال�سماح للاأطراف باختيار قواعد ومبادئ غير ر�سمية Non-state body of law كقانون 

واجب التطبيق، ومن قبيل ذلك قواعد »اليونيدروا »Unidroit اأو مبادئ القانون الأوربي للعقود، 

مع ا�ستبعاد قواعد Lex mercatoria باعتبارها غير وا�سحة وغير كاملة، وكذلك التقنينات غير 

المعترف بها على الم�ستوى الإقليمي اأو الدولي كالمادة 07 -الفقرة الثانية- من اتفاقية فيينا للب�سائع 

والبيوع الدولية9.

المجال  ف�سح  الإرادة من خلال  �سلطان  مبداأ  تدعيم  نحو  بالأ�سا�ص  كان  اللجنة  توجّه  اأنّ  يبدو 

لتطبيق القواعد غير الر�سمية اإلى جانب القواعد الر�سمية، غير اأنّ هذا القتراح قوبل بالرف�ص 

من طرف اأغلبية الدول الأع�ساء، لعدّة اأ�سباب منها اأنّ هذه القواعد لم ت�سكل بعد هيكلا متجان�سا 

وكاملا.

الجدير بالذكر اأنّ مجل�ص المحامين الأوربي قد اأثار اإ�سكالية تف�سير القواعد والمبادئ الواردة في 

التعديل، حيث طرح الت�ساوؤل عن مدى اإمكانية اعتبار القواعد الدينية قواعد يُعترف بها دوليا اأو 

اقليميا رغم موافقته على التعديل10. 

اأمام البرلمان الأوربي ثار نقا�ص حادّ حول التعديل المطروح لينتهي بحذف الجزئية الثانية من 

والتي  التفاقية  13 من  للحيثية  التعر�صّ  يتم  اأن  التفاقية، دون  المادة 03 من  الثانية من  الفقرة 

تن�ص:« هذا التنظيم ل يمنع الأطراف من اإدراج قانون غير ر�سمي للرجوع اإليه في العقد«11.

الذي دخل   2008/593 Regulation (EC) No رقم  التنظيم  روما بموجب  اتفاقية  تعديل  تّم 

حيز التنفيذ ابتداء من 200912/12/17، حيث ن�صّ على �سرورة احترام اإرادة الأطراف في تعيين 

القانون الذي يحكم العلاقة �سواء كان ذلك قبل التعاقد اأو بعده  �سرطَ اأن يكون ذلك وا�سحا، وقد 

جاء هذا القانون محمّلا بالحيثية 13 المذكورة اآنفا دون تغيير، مما ف�سح المجال للجدل اأكثر حول 

9. Commission of the European Communities, op cit, p13.
10. Council of Bars and Law Societies of Europe, CCBE Position on the proposal for a regulation of 
the European Parliament and of the Council on the law applicable to contractual obligations (Rome 
I) COM (2005) 650 – COD 2005/0261, P03. https://www.ccbe.eu/fileadmin/speciality_distribution/
public/documents/EUROPEAN_PRIVATE_LAW/EPL_Position_papers/EN_EPL_20061125_
CCBE_position_paper_on_Rome_I.pdf (13/04/2015, 07:23)
11. Recital 13 (English version):” This Regulation does not preclude parties from incorporating by 
reference into their contract a non-State body of law or an international convention”. 
Le considérant 13 (version française): «Le présent règlement n’interdit pas aux parties d’intégrer par 
référence dans leur  contrat un droit non étatique ou une convention international».
12. Regulation (EC) No 593/2008, 17 June 2008, The law applicable to contractual obligations 
– The Rome I Regulation, OJ L 177 of 4.7.2008, http://eur-lex.europa.eu/legal-content /EN/
ALL/?uri=CELEX:32008R0593
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تف�سير هذه التفاقية؟

يرى بع�ص الباحثين13 اأنّ هذا التعديل ل ي�سمح بتطبيق القواعد غير الر�سمية بالنظر اإلى ال�سياق 

التاريخي والمناق�سات التي تمت قبل اإ�سدار هذا التنظيم، حيث اإنّه:

حالة  في  التجارية  للعقود  حاكمة  كقوانين  الر�سمية  غير  القواعد  اإدارج  التعديل  اأغرا�ص  من  اأ. 

المنازعات الدولية، وهذا ما تم رف�سه خلال مناق�سات البرلمان الأوربي للتعديل المذكور.

ب. قيام اللجنة بتعديل المادة الثالثة �سالفة الذكر مناورة لفتح الطريق اأمام » قانون اأوربي للعقود« 

وهي نقطة غير متفق عليها بعد، ولم يتم اإدراجها ول مناق�ستها في البرلمان، وبالتالي تّم �سحب 

القتراح، ولم يحدث عليها تعديل في هذا الجانب14.

ت. احتمال تطبيق هذه القواعد �سيثير �سكوكا كبيرة حول الموؤ�س�سات المخولة والتي لها الخت�سا�ص 

القانوني للاعتراف بهذه القواعد كقواعد عالمية اأو اقليمية،  وهذا مطلب اأكاديمي ولي�ص عمليا 

لدى الفاعلين في التجارة الدولية15.

ث. مبداأ �سلطان الإرادة محفوظ في هذا الجانب من خلال تطبيق هذه القواعد في المجال التحكيمي 

وهذا كاف، ولي�ص بال�سرورة تطبيقها اأمام الق�ساء الر�سمي، على الرغم من اإمكانية تطبيقها 

لحقا، ولكن لي�ص بموجب هذا التنظيم.

ج. ال�سماح لتطبيق هذه القواعد يعيدنا اإلى اإ�سكالية العقد دون قانون التي نوق�ست منذ فترة16.

ح هذه القواعد لم ت�سكّل بعد هيكلا قانونيا مترابطا ومتكاملا يمكن العتماد عليه لحل المنازعات 

التجارية الدولية.

حلّ  عند  الر�سمية  غير  القواعد  لتطبيق  مدخلا  التعديل  هذا  في  الآخر17  البع�ص  وجد  حين  في 

13. Nils Willem Vernooij, ‘Rome I: An update on the law applicable to contractual obligations in 
Europe’, The Columbia journal of European law online, 2009 (15) 73. Jason Church, ‘Impact of Islamic 
law on commercial sale contract, European Journal of Commercial Contract Law’ (2010) 04, p194. 
Caroline Damien, ‘L’article 3/2 de la proposition de règlement Rome I’(2007), Soumis par Philippe 
Guez le 05/02/2007 sur le site: http://www.u-paris10.fr/ (20/05/2015, 23 :45)
14. Proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil sur la loi applicable aux obligations 
contractuelles (Rome I), Examen dans le cadre de l’article 88-4 de la Constitution, Justice et Affaires 
intérieures, Loi applicable aux obligations contractuelles en matière civile et commercial Texte E 3039 
- COM (2005) 650 final, Procédure écrite du 3 décembre 2007, http://www.senat.fr/ue/pac/E3039.html 
(12/05/2015, 13/05/13:48)
15. Garcimartin Alféres , Francisco J, ‘Rome I Regulation: Much ado about nothing?’ The European 
legal forum, literature Doc 884, 2008, p67.
16. Léna Gannagé, ‘Le contrat sans loi en droit international privé’, Electronic Journal of Comparative 
Law (2007) 11.3 (December 2007), www.ejcl.org/113/article113-10.pdf (20/04/2020, 04:12)
17. Julio C.Colon, op cit, p 425. B. Mallet-Bricout, ‘Un constructeur peut-il importer ses règles nationales 
dans des contrats transfrontières ?’ [2013], Paris, p 06. Boele Woelki, ‘The Unidroit principales of 
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منازعات العقود التجارية الدولية، وذلك على اأ�سا�ص اأنّ:

للاعتراف  المجال  يف�سح  الأولى  المادة  من   01 الفقرة  من  مختلفة«  دول  »قوانين  عبارة  حذف  اأ. 

ب�سرط تطبيق قواعد غير ر�سمية، على الرغم من اأنّ ا�ستخدام لفظ القانون law المفرد في المادة 

الثالثة ما زال يثير الإ�سكال نف�سه.

ب. اختيار الأطراف لقواعد غير ر�سمية كقانون واجب التطبيق ل يعني العتماد على ازدواجية في 

تطبيق القوانين، لكن يق�سد به ا�ستمرار العقد تحت حكم هذه القواعد الذي قام على مبادئها 

في البداية.

ت. اعتبار بع�ص القواعد الدينية )غير الر�سمية( مفهوما اجتماعيا يطبّق عمليا خارج نطاق النظام 

القانوني للدولة ل يعني عدم اإمكانية العتماد على هذه المبادئ لتنظيم العلاقات التعاقدية.

في  خا�سة  الدولية  التجارية  العقود  على  المطبّقة  القانونية  القواعد  بخ�سو�ص  الجدل  يتنه  لم 

ظل نموّ التيار المنادي بتعزيز مبداأ �سلطان الإرادة في حلّ المنازعات التجارية الدولية، وهو ما بدا 

وا�سحا من خلال مبادئ لهاي ل�سنة 2015.

المطلب الثاني
 ثورة الاإرادة على القانون بموجب مبادئ لاهاي ل�شنة 2015 

العقود  لتنظيم  التطبيق  القانون واجب  اإ�سدار مبادئ لهاي حول  2015 تم  19 مار�ص  بتاريخ 

�سلطان  مبداأ  الأخيرة  هذه  كرّ�ست  الخا�ص18،  الدولي  للقانون  لهاي  موؤتمر  طرف  من  التجارية 

الإرادة وحرية الأطراف في اختيار القانون المنظم للعقود التجارية الدولية )الفرع الأول(، �سريطة 

األّ تتعلّق هذه الإرادة بال�ستثناءات الواردة في اأحكام هذه المبادئ )الفرع الثاني(.

الفرع الاأول
تاأكيد مبادئ لاهاي على حرية الاأطراف في اختيار القانون المنظم للعقود 

التجارية الدولية

اإنّ المبداأ العام في قواعد التجارة الدولية اأنّ الأطراف يحكمهم مبداأ �سلطان الإرادة في القواعد 

المختارة لتنظيم علاقتهم التجارية، حيث يمكنهم اختيار قانون دولة ثالثة باعتباره اأكثر حيادا من 

اختيار قانون احدى الدولتين، هذا دون اأن يزول الإ�سكال تماما عند اختيار قانون دولة من نف�ص 

international commercial contracts and the principales of European contract law: How to apply them to 
international contracts’ [1996] Uniform Law Review, 1.4 (1996) 652–677.

18. تّم عر�ص م�سودّة هذه التفاقية لأول مرّة في موؤتمر الأعمال وال�سيا�سة اأفريل 2006، ثمّ تم و�سع لجنة عمل لو�سع هذه المبادئ 
مكوّنة من عديد الباحثين وممثلي الهيئات والموؤ�س�سات لعالمية في مجال التجارة الدولية 2010، لتو�سع الم�سودة الأولى في نوفمبر 
http://www.hcch.net/index_fr.php?act=text. :2012، وتم اإ�سدارها في �سكلها النهائي �سهر مار�ص 2015. يرجى مراجعة

)23:34 ،2015/04/23( 49=display&tid
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عائلة قانون اأحد الأطراف بالنظر اإلى ما يوفّره ذلك من علم بالقواعد و�سمانات قانونية.

اأنّه عند حدوث  اإنّ اختيار قانون ثالث يتبعه عادة جهل بقواعد هذا الأخير، والأكثر من ذلك 

اإجرائية مما  اأي زيادة تكاليف وتعقيدات  اإلى محامين من هذه المنظومة،  نزاع يحتاج الأطراف 

يتنافى وقواعد الممار�سة التجارية، بالإ�سافة اإلى اأنّ الحل المتبّع من خلال اللجوء اإلى التفاقيات 

الدولية التي اأن�ساأت قواعد منتظمة وموحدة يمكن اأن تطبّق في القوانين الداخلية )كاتفاقية فيينا 

للبيع الدولي والب�سائع ل�سنة 1980( ل يغطي اإلّ عددا محدودا من العقود ناهيك عن حالة عدم 

الم�سادقة على هذه التفاقية، كما هي الحال بالن�سبة اإلى المملكة المتحدة واتفاقية فيينا المذكورة، 

الم�ستوى  على  معروفة  ر�سمية  غير  قواعد  اإلى  القانونيون  وم�ست�ساروهم  الأعمال  رجال  يلجاأ  لذا 

التجاري الدولي كقانون منظم للعلاقة التجارية19.

تن�ص المادة الثانية من مبادئ لهاي ل�سنة 2015 على ما يلي:« 1. العقد ينظّم من خلال القانون 

المختار من الأطراف المتعاقدة. الأطراف يمكنهم اختيار:

1.2. القانون المطبّق على كلّ العقد اأو جزء منه.

2.2. قوانين مختلفة تطبّق على اأجزاء متعدّدة من العقد.

3.2. الختيار يمكن اأن يتخذّ ويعدّل في اأيّ وقت، غير اأنّ الختيار الذي ين�ساأ بعد انعقاد العقد يجب 

األّ يوؤثّر على �سحة العقد ول يم�صّ بحقوق الغير«.

4.2. ل ي�سترط اأن يكون القانون المختار على ات�سال بالأطراف اأو العقد )الجن�سية، الموطن(«

يكون مجموعة  اأن  الأطراف يمكن  المختار من طرف  القانون   « الثالثة منها:  المادة  تن�صّ  كما 

قواعد قانونية عامّة مقبولة دوليا، عابرة للدول اأو اإقليمية، محايدة ب�سرط اأن تكون متوازنة، مالم 

ين�صّ القانون على خلاف ذلك«. 

التامة  الحرية  منح  في  المتمثّل  العام  المبداأ  التفاقية  هذه  حدّدت  ين  الن�سّ هذين  خلال  من 

ب�سروط  ذلك  يكون  ولكن  المختارة،  القوانين  وتعدّد  المطبّق  القانون  بمجال  يتعلّق  فيما  للاأطراف 

ليحكم  المتعاقدة  الأطراف  من  المختار  القانون  في  توافرها  الواجب  ال�سروط  تتمثّل  محدّدة. 

التزاماتهم التعاقدية اأن تكون: 

- قواعد مقبولة معترف بها على الم�ستوى القليمي، العابر للدول اأو الدولي. 

- قواعد متوازنة ومحايدة.

19. International Chambre of Commerce, ‘Policy and Business Practices, Developing neutral legal 
standards for international contracts – A-national rules as the applicable law in international commercial 
contracts with particular reference to the ICC model contracts’, [2015] January 2015, P04 https://
iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2017/01/Developing-Neutral-Legal-Standards-Int-Contracts.pdf 
(20/05/2020, 12:22)
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اأولا. قواعد مقبولة معترف بها على الم�ستوى القليمي، العابر للدول اأو الدولي: اأي يجب اأن تكون 
هذه القواعد ذات قبول اأبعد مّما هي عليه على الم�ستوى الوطني، وبعبارة اأخرى ل يمكن الإحالة 

اإلى قواعد العقد نف�سه اأو اإلى معايير و�سروط اأحد الأطراف، ومن قبيل القواعد القليمية: اتفاقية 

فيينا للبيع الدولي للب�سائع والخدمات، قواعد القانون الموحّد Unidroit، قواعد القانون الأوربي 

للعقود. 

لكن الجدير بالذكر اأنّ هذه القواعد القليمية لي�ست على �سبيل الح�سر، فيمكن اإ�سافة قواعد 

اأخرى لها الخ�سائ�ص والمميزات نف�سها.

اأيّ كلّ  اأن تتوافر فيها �سفة القواعد،  ثانيا. قواعد متوازنة ومحايدة: ي�ستنبط من هذا ال�سرط 
هيكل ونموذج متكامل من الأحكام، ولي�ص  عددا قليلا من الأحكام. لذا،  يجب اأن تت�سمن حلول 

لم�سائل محدّدة.

بالإ�سافة اإلى اأن تكون محايدة، اأي اأن تنال العتراف الدولي باأنّها تمثّل وجهات نظر �سيا�سية، 

اجتماعية، اقت�سادية متنوعة.

وي�سترط اأي�سا اأن تكون هذه القواعد متوازنة، بحيث يمكن تبريرها بافترا�ص قدرة الأطراف 

على التفاو�ص ب�ساأنها، مّما يعني منع فر�سية اختيار قواعد تكون في �سالح طرف واحد في مجال 

اأو مجالت من ال�سناعة المحدّدة. 

الفرع الثاني
 الا�شتثناءات الواردة على اختيار القواعد المختارة

العام،  للنظام  القانون الدولي الخا�ص كعدم مخالفتها  الواردة في  اإلى ال�ستثناءات  بالإ�سافة 

اأ�سافت هذه المبادئ قيد عدم ن�صّ القوانين الداخلية على ا�ستبعاد تطبيق هذه القواعد المختارة 

من الأطراف، ومن ذلك اأن ين�صّ القانون الوطني على عدم قبول مثل هذه القواعد على م�ستوى 

للقوانين  المجال  ف�سحت  قد  المبادئ  هذه  تكون  وبذلك  فقط،  التحكيم  على  والقت�سار  الق�ساء 

الداخلية لتحديد موقفها من اعتماد هذه القواعد اأو ا�ستبعادها.

تعرّ�ست هذه المبادئ لنتقادات لذعة من طرف بع�ص الأ�ساتذة20 كونها بداأت في المكان الذي 

الأولى،  الم�سودّة  تعقيدا من  اأكثر  المبادئ  الأخيرة من  الن�سخة  1. جاءت  روما  اتفاقية  فيه  ف�سلت 

حيث:

يثير �سرط القبول عدة ت�ساوؤلت: فهل يمكن اإدراج كل القواعد غير الر�سمية تحت اأحكام هذه 

التفاقية؟ هل القواعد الدينية م�سمولة بهذا الحكم؟ اأمّا �سرط الإقليمية والدولية فمن المعلوم اأن 

20. Ralf Michaels, op cit, pp 08 – 12.
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القانون الأوربي للعقود تمت �سياغته ب�سكل وثيق مع م�سروع القانون الإنجليزي، فهل يمكن اإق�ساوؤه 
لهذا ال�سبب؟21

اإنّ و�سف القواعد بالمقبولة معيار غام�ص يثير اإ�سكالية كيفية معرفة ذلك؟ األي�ص كاف اأن تكون 

باإ�سكالية  �سبيه  ال�سرط  اإنّ هذا  اأخرى عليها؟  لن�سيف رقابة هيئات  الأطراف  مقبولة من طرف 

البي�سة والدجاجة: فاإذا لم يمكن اختيار القانون غير الر�سمي فهو غير مقبول، ولن يكون مقبول 
عموما اإذا لم يُتمكن من اختياره؟22

اأمّا بالن�سبة اإلى �سرط التوازن والحياد فهو نف�ص ال�سرط الذي اأثار عدّة تحفظات في اتفاقية 

روما 1، فهل هو معيار مو�سوعي؟ وعلى الرغم من اأنّ التعليق الم�ساحب للاتفاقية حاول تحديده 

بتلك القواعد التي ل ينبغي اأن تنحاز اإلى م�سلحة طرف على اآخر، فهل يجب و�سع هيئة خا�سة 

لتقييم ذلك؟ 

الأكثر من ذلك، ما دُمْنَا نف�سح المجال لحرية الأطراف، فما الدافع لتقييدهم بالتوازن العقدي؟ 

وهل يق�سد بذلك ا�ستبعاد القواعد لقوة ال�سوق وفكرة القدرة على الم�ساومة والتفاو�ص؟ واإذا تّم 

اأن تكون ممثّلة من طرف كل  التفاق على و�سع هيئة محدّدة لتقييم هذه القواعد، فهل ي�سترط 
الأطراف الفاعلة في التجارة الدولية؟23

المبحث الثاني
الا�شتناد على مبادئ لاهاي 2015 لتطبيق معايير »اأيوفي« كقانون واجب التطبيق: 

الفر�ص والتحديات

اإذا كانت مبادئ لهاي قد وُ�سعت لتعزيز مبداأ �سلطان الإرادة، فاإنّ ذلك ي�سمل كل العقود وكل 

الأطراف بما في ذلك عقود التمويل  الإ�سلاميّ واأطراف علاقاتها التعاقدية، فهل يمكن اأن تقدّم 

هذه المبادئ فر�سة تطبيق معايير »اأيوفي« على منازعات التمويل  الإ�سلاميّ؟ )المطلب الأول(، وما 

هي التحديات القائمة اأو المتوقعة في هذا المجال؟ )المطلب الثاني(.   

المطلب الاأول
فر�ص الا�شتناد على مبادئ لاهاي ل�شنة 2015 لتطبيق معايير »اأيوفي«

بالرغم من اأنّ مبادئ لهاي لي�ست قواعد قانونية بالمفهوم التقليدي اإلّ اأنّها تندرج فيما يعرف 

ب�«القواعد القانونية المرنة«. وقد جاءت هذه الأخيرة في �سياق حديث يعرف رواجا للتنظيم الذاتي 

21. Brooke Marshall, op cit, pp 188- 189.
22. Ralf Michaels, Ibid, p17.
23. Ibid,.
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تنظيم  �سبه  اأول  المبادئ25  اأنّ هذه  البع�ص24  اعتبر  الأول(،  )الفرع  المرنة  للقوانين  المحفّز  لل�سوق 

بالمعايير  الو�سف  اإلحاق هذا  الق�سائية. فهل يمكن  المحاكم  اأمام  الر�سمية  القواعد غير  لتطبيق 

ال�سادرة عن هيئة المحا�سبة والمراجعة للموؤ�س�سات المالية  الإ�سلاميّة؟ وهل يمكن اأن تعتبر نموذجا 

لتطبيق قواعد ال�سريعة ا لإ�سلاميّة على العقود التجارية الدولية في ظل مبادئ لهاي ل�سنة 2015 

)الفرع الثاني(.

الفرع الاأول
 القوانين المرنة والتنظيم الذاتي لل�شوق

اأحكام  ت�ساغ  قانونا، في حين  ملزمة  الوطنية  التجارية  القواعد  اأحكام  تكون  اأنّ  العادة  جرت 

القواعد التجارية الدولية ب�سكل اأقل �سرامة، وهذا الأمر يترك للاأطراف المتعاقدة الحرية الكافية 

لتنفيذها26.

اخت�سا�ساتها  بع�ص  عن  ال�سلطات  تتخلّى  ت�سريعية  �سيا�سة  اإطار  في  المرنة  القوانين  تندرج 

نتيجة وجود �سعوبات معيّنة اأو رغبة منها في جعل ال�سوق تنظم نف�سها بنف�سها اأي التنظيم الذاتي 

على  فيها  تعتمد  انتقالية  بمرحلة  موؤقتا  القانوني  التنظيم  عن  فت�ستعي�ص   ،(27Self-regulation)

  .28(Compliance and Standardisation) فكرة المطابقة والمعايير

 (Soft law) المرن  القانوني  بالن�ص   (Hard law) الملزم  القانوني  الن�ص  عن  يُ�ستعا�ص  لذلك 

قانونية ملزمة،  قواعد  اإلى  توؤول في خاتمتها  اأنّها  المقارنة  التجارب  اأكّدت  وقد  انتقالية.  كمرحلة 

للمعايير كمرحلة  المطابقة  الملزمة بمرحلة  القانونية  الن�سو�ص  التمهيد لإ�سدار  وذلك من خلال 

انتقالية.

كما تلعب القواعد المرنة دور »القواعد الملزمة النامية«، وت�ساهم في تطوير هذه القواعد والتاأثير 

فتتدخّل  اأو قاعدة عرفية  قانوني  اأن يظهر دورها عند عدم وجود ن�ص  اأحيانا، كما يمكن  عليها 

القواعد المرنة ل�سد الفجوة مع اإمكانية تقنينها لحقا29.

24. Ralf Michaels, op cit, p 01. 
25. Principles on Choice of Law in International Commercial Contracts, Available at
www.hcch.net/index_en.php?act=conventions.text&cid=135 (13/05/2020, 13:23)
26. Karl Joachim and El kady Hamed, Investmment promotion provisions in international investment 
agreement, UNCTAD, Geneva, 2008, p 10 https://unctad.org/ar/docs/iteiit20077_ar.pdf (13/04/2020, 
08:00)

جهات  بها  تقوم  طوعية  واتفاقات  �سلوك  ومدونات  م�ستركة،  بممار�سات  الموؤ�س�سات  من  كبير  عدد  قيام  في  يتمثل     27
اقت�سادية واجتماعية فاعلة، ومنظمات غير حكومية بتنظيم اأن�سطتها بنف�سها دون تدخّل الم�سرّع.

28. Hans J. Kleinsteuber, ‘The internet between regulation and governance’, [2008] https://www.osce.
org/fom/13844?download=true (23/05/2020, 12:34)
29. Andrea K. Bjorklund and August Reinisch, Investment law and soft law (Edward Elgar, UK, 2012) 
55.
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في هذا الإطار ت�سمح مبادئ لهاي ل�سنة 2015 من حيث المبداأ )ك�سابقة قانونية( اختيار الأطراف 

المتعاقدة لقواعد مرنة كقانون واجب التطبيق في حالة نزاع بين اأطراف العلاقة التعاقدية30.

 اإنّ حداثة التمويل  الإ�سلاميّ مقارنة بالتمويل التقليدي جعلها تن�سط في ظل الن�سو�ص القانونية 

المرنة، وعليه، فاإنّ تنظيم التمويل  الإ�سلاميّ قدّ تّم من خلال عملية تحفيز مطابقتها للمعايير، اإلى 

حدّ الآن. واإذا كان للدول المكُنة في اإ�سدار ن�سو�ص قانونية وتنظيمات لترقية التمويل  الإ�سلاميّ، 

القانون  قواعد  �سمن  الآن  حدّ  اإلى  تندرج  لزالت  المجال  هذا  في  والممار�سات  المعايير  اأغلب  فاإنّ 

القانونية  القواعد  اإلى  للو�سول  انتقالية  مرحلة  المرنة  الن�سو�ص  على  العتماد  يكون  وقد  المرنة. 

الملزمة، فهل تندرج معايير »اأيوفي« �سمن هذا ال�سياق؟

الفرع الثاني

معايير اأيوفي قوانين مرنة؟
التفاقية  بموجب   AAOIFI الإ�سلاميّة  المالية   للموؤ�س�سات  والمراجعة  المحا�سبة  هيئة  اأ�س�ست 

الموقعة من بع�ص الموؤ�س�سات المالية  الإ�سلاميّة بتاريخ 1990/02/26 في الجزائر، وتّم ت�سجيلها  في 

1991/03/27 بالبحرين ب�سفتها هيئة عالمية ذات �سخ�سية معنوية م�ستقلة غير هادفة للربح، 

والأخلاقيات  والحوكمة  والمراجعة  المحا�سبة  ومعايير  ال�سرعية  المعايير  واإ�سدار  بتطوير  تعنى 

لل�سناعة المالية  الإ�سلاميّة الدولية31.

اأ�سدرت اإلى غاية 2020 حوالي 100 معيار في مجالت المحا�سبة والمراجعة واأخلاقيات العمل 

الهيئة )اأيوفي( درجة متقدمة من  ال�سرعية، وقد وفرت معايير  المعايير  اإلى  بالإ�سافة  والحوكمة 

التجان�ص للممار�سات المالية  الإ�سلاميّة على م�ستوى العالم32. 

بالمقارنة بين معايير »اأيوفي« ونموذجي القواعد غير الر�سمية المقدّمة في ال�سوق التجاري العالمي، 

النوع الثاني الذي لزال  Unidroit )ب(، من  اإلى قواعد  اأقرب  اأنّها تحظى باعتراف دولي  نجد 

محال نقا�ص في الفقه القانوني الغربي وهي قواعد  Lex-mercatoria )اأ(.

المبادئ  من  مجموعة   :Lex mercatoria التجارية  الاأعراف  وقواعد  اأيوفي  معايير  اأ. 
والقواعد المعروفة في التجارة الدولية، وتعود هذه القواعد بجذورها لمبادئ القانون الروماني التي 

كانت تحكم العلاقات بين ال�سعوب الرومانية والأجانب، ويق�سد بها مجموعة القواعد والعادات 

نية  بح�سن  العقد  تنفيذ  )منها:  مبداأ   130 حوالي  عددها  يبلغ  التجارية،  الأو�ساط  من  الم�ستمدة 

م�سوؤولية الأطراف في حالة التفاو�ص دون ح�سن نية – الحق في الحب�ص وعدم التنفيذ –  – تقرير 
30. Brooke Marshall, op cit, p 190.
31. www.aaoifi.com (06/02/202, 12 :34)
32. Ibid,.
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التعوي�ص نتيجة طبيعية لعدم التنفيذ(33 وهي تتجدّد ب�سفة م�ستمرة لحكم العلاقات بين المتعاملين 

فيها، وت�سمل34 :

1. العقود النموذجية: تتمثّل في الوثائق التي تت�سمن ال�سروط العامة والأ�سا�سية ب�سفة منف�سلة 
لنوع معين من العقود، بحيث تقنن �سكل نماذج مطبوعة تلتزم بها جماعة من التجار في تعاملها، 

يقت�سر دور المتعاقدين على ملء الفراغات وتوقيعها، فهي ناتجة عن واقع مهني، ول ترتبط من 

حيث ال�سروط باأيّ قانون دولة معيّنة.

والتف�سيرات  القانونية  المفاهيم  في  تتمثّل   :Incoterms الدولية  التجارة  م�شطلحات   .2
ال�سادرة عن غرفة التجارة الدولية بباري�ص.

تتمثّل المبادئ العامة للقانون في مبادئ متعارف  3. المبادئ العامة للقانون ومبادئ العدالة: 
عليها كالتنفيذ بح�سن نية، البتعاد عن الغ�ص، عدم التع�سف في ا�ستعمال الحق. اأمّا مبادئ العدالة 

فهي ذلك ال�سعور الإن�ساني الذي ينبغي اأن ياأخذه المحكم بعين العتبار لتحقيق التوازن بين اأطراف 

العلاقة التعاقدية. 

والجدير بالذكر اأنّ بع�ص المحاكم قد رف�ست تطبيق هذه القواعد على عك�ص هيئات التحكيم 

التي اعتمدت عليها لحل المنازعات التجارية الدولية، بل اأ�سبحت خيارا فعّال في مجال التحكيم 

التجاري الدولي35. 

اعتبرت معايير »اأيوفي« في بداية ظهورها اأقرب اإلى قواعد »Lex Mercatoria«، فاأطلق عليها 

قانون التجار  الإ�سلاميّ Islamic Lex Mercatoria، وبالتالي يمكن تطبيقها في العقود متى توافق 

الطرفان على ذلك36. حيث ت�سترك معها في كونها مجموعة من القواعد التي تفتقر للقوة الإلزامية، 

وت�ستمد قوتها ح�سرا من الطابع التفاقي للعقود.  

لكن، على عك�ص معايير »اأيوفي«، تفتقر قواعد الأعراف التجارية للهيئة الر�سمية الراعية التي 

تقوم على متابعتها وتحيينها، كما لم تحظ باعتراف ر�سمي من الهيئات الدولية والوطنية.

العقدي  القانون  Unidroit: تمثّل مجموعة من قواعد ومبادئ  ب. قواعد القانون الموحد 

www.trans.lex.org (المبادئ•منشورة•على•موقع:  (23/05/2015, 23:45 .33

34. خالد �سويرب، المرجع ال�سابق، �ص �ص 183، 184.
35. See: ICC award n. 3131 of 26 October 1979 in the case Pabalk Ticaret Limited Sirketi c. Norsolor 
S.A., in Rev. arb., [1983] p. 525 ss.; ICC award n. 3540/80, in JARVIN, DERAINS, ICC Awards 1974-
1985, p. 399 et seq.; ICC award n. 5953 of 1° September 1988, Primary Coal c. Compañía Valenciana 
de Cementos Portland, in Rev. arb., 1990, p. 701. International Chambre of Commerce, Policy and 
Business Practices, Developing neutral legal standards for international contracts, op cit, p06.
36. Anowar Zahid and Hasani Mohd Ali, ‘Shari’ah as a Choice of Law in International Islamic Financial 
Contracts: Shamil Bank of Bahrain Case Revisited,” US-China Law Review, 10 (2013): 27. www.
davidpublishing.com (12/11/2018, 10:12)
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المعاملات  متطلبات  يَ  لتلبِّ التحيينات  اأف�سل  اأو  الوطنية  للقوانين  الم�ستركة  القواعد  تجمع  التي 

التجارية الدولية، وتت�سمن مبادئ حول: تكوين العقد و�سلطات الأطراف، تف�سير العقود، ال�سروط 

مدة  النا�سئة،  والحقوق  اللتزامات  العقد،  تنفيذ  عدم  وحالت  التنفيذ  الثالث،  الطرف  وحقوق 

العقد، تعدّد الدائنين والمدينين37. 

اإنّ معايير »اأيوفي« اأقرب اإلى قواعد »اليونيدروا«، حيث ت�سترك  بعد التمحي�ص يمكن اأن نقول 

هذه الأخيرة مع معايير »اأيوفي« في ثلاثة جوانب رئي�سية:

 1991 �سنة  تاأ�س�سّت  ربحية  غير  دولية  هيئة  عن  �سادرة  »اأيوفي«  معايير  الم�شدرة:  الهيئة   -
اأمانة عامة، لجان تنفيذية،  اأمناء،  بالجزائر، مقرها البحرين، تتكوّن من جمعية عامة، مجل�ص 

ومجال�ص فنية38. 

ممار�سة  نتيجة  لأنّها  بالعالمية  »اليونيدروا«  قواعد  تت�سّم  ل  والدولي:  الر�شمي  الاعتراف   -
بباري�ص  العالمية  التجارة  الدولية كغرفة  اللجان  اأي�سا بموجب تو�سيات  بل  تجارية دولية فح�سب، 

مختار  كقانون  الق�سايا  من  عدد  في  التحكيمي  الم�ستوى  على  وتطبيقها  الدولي،  القانون  وجمعية 

�سراحة اأو �سمنا39. 

بالمقابل، اعتمدت معايير »اأيوفي« من طرف عديد البنوك المركزية وال�سلطات المالية في مجموعة 

البنوك   ال�سوداني  المركزي  البنك  األزم  فقد  اإر�سادية:  اأو  اإلزامية  مبادئ  باعتبارها  الدول  من 

الإ�سلاميّة  المالية   للموؤ�س�سات  والمراجعة  المحا�سبة  هيئة  معايير  بتطبيق   1998 �سنة  الإ�سلاميّة 

AAOIFI40، واأخذ بالتوجّه ذاته البنك المركزي الإماراتي لتكون كل البنوك والنوافذ  الإ�سلاميّة 

 AAOIFI ملزمة بتطبيق معاييرها ابتداء من 201841/09/01. في حين ل تتبنى ماليزيا معايير

المعايير،  هذه  لتبني  فيها  تن�سط  التي  الإ�سلاميّة  للبنوك   الحرية  تعطي  اأنها  غير  ر�سمي،  ب�سكل 

37. www.unidroit.org (11/04/2016, 11:23)
38. http://aaoifi.com/ (02/06/2020, 22:45)
39. See:  Three partial awards in 1995, 1998 and 1999, published in ICA Bull. 2/1999, p. 40.  ICC 
Award n. 10021 of 2000 published in www.unilex.info; ICC award 9479 of 1999, in ICA Bull. 2001/2, 
p. 67  ICC award n. 10022, in ICA Bull., 2001/2, p. 100. International Chambre of Commerce, Policy 
and Business Practices, Developing neutral legal standards for international contracts, Op cit, P11.

40. اأ�سدر بنك ال�سودان المركزي من�سورا بتاريخ 1998/06/15 يق�سي باعتماد معايير الف�ساح ال�سادرة عن هيئة معايير المحا�سبة 
 ،1998/06/15 بتاريخ  �سادر   98/13 رقم  من�سور   .1998/07/01 من  ابتداءا  وذلك  الإ�سلاميّة  و  المالية  للموؤ�س�سات  والمراجعة 
معايير المحا�سبة والمراجعة وال�سوابط للموؤ�س�سات المالية  الإ�سلاميّة، الإدارة العامة للرقابة على الم�سارف والموؤ�س�سات المالية، بنك 

ال�سودان المركزي، ال�سودان، �ص261. 
 ،2020/05/20( https://cbos.gov.sd/ar/content/كتيب-من�سورات-قطاع-الموؤ�س�سات-المالية-والنظم-حتى-يناير-2009 

)12:45
41..http://aaoifi.com/announcement/aaoifi-welcomes-uaes-adoption-of-its-standards/?lang=en 
(31/08/2018)



217 د. بدرالدين براحلية

الـحقوق مجلة 
المجلــــــــد ( 17 )
(  2  ) العــــــــــدد 

وتطبق المعايير ال�سرعية والمحا�سبية ب�سفة اإلزامية في بع�ص الدول42.

الجانب الب�شري43: يتمّ اإ�سدار معايير »اأيوفي« بم�ساركة وم�ساهمة اأكثر من 50 خبيرا في مجالت 
المجل�ص  رئي�سية:  مجال�ص   03 على  مق�سمون  القانون،  القت�ساد،  الإ�سلاميّة،  ال�سريعة   متنوعة: 

ال�سرعي، المجل�ص المحا�سبي، ومجل�ص الحوكمة والأخلاقيات44. كما تتعرّ�ص لكل العقود التي تتعامل 

بها الموؤ�س�سات والبنوك  الإ�سلاميّة45.

الإ�سلاميّة،  المالية  ال�سوق  تطوير  »اأيوفي« في  المبذولة من طرف  الجهود  اأهمية  البع�ص46  يوؤكّد 

ودورها في بناء هيكل قانوني نا�سئ داعمٍ للاقت�ساد العالمي، حيث تمثّل عملية التقيي�ص نموذجا 

محفزا في ال�سوق الدولي، ومحبذا جدا لدى الممار�سين ورجال القانون على الم�ستوى الدولي، فهي 

تقوم ب�سدّ الثغرات الموجودة في ال�سناعة المالية  الإ�سلاميّة47.

هذا التقدّم المحرز وهذه الأر�سية المكوّنة في مجال اختيار مبادئ ال�سريعة  الإ�سلاميّة كقانون 

يطبّق على العقود التجارية الدولية، ل يعني عدم وجود تحديات قائمة اأو م�ستقبلية.

المطلب الثاني
تحديات اختيار معايير »اأيوفي« كقانون منظّم للعلاقات التجارية الدولية

التحدّيات  بع�ص  الدولية  التجارية  للعلاقات  منظّم  كقانون  »اأيوفي«  معايير  تطبيق  يواجه 

والعراقيل المتعلّقة بالختلافات الفقهية )الفرع الأول(، م�سكلة الإحالة عند �سياغة عقود التمويل  

الإ�سلاميّ الدولية )الفرع الثاني(، بالإ�سافة اإلى عدم تفعيل ال�سريعة  الإ�سلاميّة كم�سدر للت�سريع 

في القوانين الوطنية )الفرع الثالث(.

الفرع الاأول

التحدّي الفقهي لاختيار ال�شريعة  الاإ�شلاميّة في ظل مبادئ لاهاي ل�شنة 2015  

في ظل هذه المبادئ الم�ستحدثة �سنة 2015 فقد اأعيد النقا�ص حول ال�سريعة  الإ�سلاميّة وخ�سائ�ص 

42. كالبحرين وعمان وباك�ستان وال�سودان و�سورية، وكذلك مركز قطر المالي، كما اعتمدها البنك  الإ�سلاميّ للتنمية، وت�ستخدم 
المعايير ال�سرعية اأي�سا كاأدلة اإر�سادية في كل من اأندوني�سيا وماليزيا، بروناي، م�سر، فرن�سا، الأردن، الكويت، لبنان، ال�سعودية، 

)23:21 ،2020/02/10(  www.aaoifi.com .قطر، جنوب اإفريقيا، الإمارات العربية المتحدة والمملكة المتحدة
43.  اأول اإ�سدار لقواعد القانون الموحّد كان �سنة 1994 واآخرها كان �سنة 2010 من طرف اأكثر من 100 خبير في القانون المقارن، 

القانون التجاري الدولي وقانون العقود.
44.  راجع في ذلك المجال�ص الفنية للهيئة: )https://aaoifi.com )14:34 ،2020/05/30/تكوين-المجال�ص-وع�سويتها/#

45. Ibid,.
46. Jonathan Ercanbrack, ‘The Standardization of Islamic Financial Law: Lawmaking in Modern 
Financial Markets’ [2020] American Journal of Comparative Law m Feb 2020, http://dx.doi/
org/10.1093/ajcl/avz034 (31/05/2020, 17:25)
47. Ibid,.
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العقود  في  الإ�سلاميّة  ال�سريعة   تطبيق  م�ساألة  اأنّ  بالذكر  الجدير  الو�سعية.  القانونية  القاعدة 

التجارية الدولية قد طرحت قبل مبادئ لهاي محلّ الدرا�سة، حيث يذكر الأ�ستاذ ال�سنهوري اأنّ 

موؤتمر »لهاي« بفران�سي�سكو �سنة 1945 قد تعرّ�ص لعلاقة ال�سريعة  الإ�سلاميّة بالقوانين الو�سعية 

الإ�سلاميّ  النظام   اأنّ  الموؤتمر  لهذا  القانونيين  للجنة  النهائي  التقرير  ورد في  اأنّه  المعا�سرة، غير 

ال�سابقة،  القانونية  للاأنظمة  اأخرى  تاأثيرات  اأيّ  عن  م�ستقلّا  ن�ساأ  قد  وال�سنة  بالكتاب  الموؤ�س�ص 

المطبّقة  الأخرى  الأنظمة  كل  الوا�سحة تميّزه عن  مبادئه  وعمومية  النظام  لهذا  الديني  فالطابع 

اإنّ رجال القانون  اأنّه نظام م�ستقل48. بل  اأدنى �سكّ  في الدول في نف�ص الفترة الزمنية، ول يوجد 

في  واإدراجها  الإ�سلاميّة  ال�سريعة   من  القانونية  القواعد  من  العديد  باقتبا�ص  يعترفون  الغربيين 

القوانين الغربية المحلية كالنظام الأنجلو �ساك�سوني اأو المدني الفرن�سي49.

يرى جانب من الفقه القانوني50 اأنّ التعديلات ال�سابقة على اتفاقيات روما من جهة، واإ�سدار 

ال�سريعة   قواعد  فيها  الر�سمية بما  القوانين غير  بتطبيق  �سمح  قد  ثانية،  مبادئ لهاي من جهة 

الإ�سلاميّة، في حين يرى بع�ص الباحثين51 اإمكانية دمج مجموعة من القواعد العامة لتطبيق قواعد 

ال�سريعة  الإ�سلاميّة وبع�ص المبادئ كالقانون الموحد Unidroit �سريطة اأن يكون ذلك ب�سكل دقيق 

القواعد  تم�صّ  ل  التي  العبارات  اختيار  في  بارزا  دورا  هنا  العقد  محرّر  ذكاء  يلعب  كما  ووا�سح، 

الإلزامية في البلد الذي ينظر في المنازعة. 

ول يرى هذا الفريق مانعا من اإمكانية تطبيق هذه القواعد اأمام الق�ساء الر�سمي، خا�سة بعد 

تعديل اتفاقية روما، حيث يعتبر اأنّه اإذا كان التعديل بالفعل لم يم�صّ المادة الثالثة من التفاقية التي 

تعتبر اأ�سا�ص حرية الأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق على العلاقة التعاقدية، فاإنّ ما 

ت �سراحة على اأنّ التفاقية ل تمنع من اإدماج  ورد في الحيثية الثالثة من ديباجة التنظيم التي ن�سّ

الأطراف لقواعد قانون غير ر�سمي منظمة لعلاقتهم التعاقدية يوحي بقبول القواعد غير الر�سمية 

بما في ذلك قواعد ال�سريعة  الإ�سلاميّة52. وهو ما تّم تاأكيده فعلا بموجب مبادئ لهاي ل�سنة 2015.

48. The United Nations Committee of Jurists, ‘Documents of the United Nations Conference 
on International Organization’ [1945], San Francisco, USA, p376. https://digitallibrary.un.org/
record/1300969 (12/05/2015, 12:28)
49. Udovitch Abraham L, Partnership and profit in medieval Islam, (Princeton University Press, USA, 
1970). John Makdisi, ‘The Islamic Origins of the Common Law’ 77 N.C. L. Rev.
(1999) https://scholarship.law.unc.edu/nclr/vol77/iss5/2/ (12/04/2015, 22:23). Manlio Lima, English 
Common Law and Islam: A Sicilian Connection [2008] http://www.bestofsicily.com/mag/art283.htm 
(12/04/2015, 19:23). Simon Chester, The Common Law and the Law of Islam, (2008) http://www.slaw.
ca/2008/10/27/the-common-law-and-the-law-of-islam/  (12/04/2015, 13:22). 
50. Julio C. Colon, op cit, p 425. B. Mallet-Bricout, op cit p 06.

51. برنار بربور، المنازعات الق�سائية لعقود ال�سيرفة  الإ�سلاميّة لدى المحاكم التي تتبع النظام القانوني المدني، مناق�سة تحليلية، 
الموؤتمر الحادي ع�سر للهيئات ال�سرعية للموؤ�س�سات المالية، المنامة، البحرين، 07 _ 08 ماي 2012، �ص10. 

52. Ibid,.
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يحكم  قانونا  القواعد  هذه  الأطراف  اعتبار  من  ما يمنع  يوجد  ل  اأنّه  اآخر53  اتجاه  يرى  بينما 

التجار واجب التطبيق على علاقتهم التعاقدية، ولكن في مجال التحكيم فح�سب،  لاأمام الق�ساء، 

تطبيق  في  تفيد  ل  التفاقية  من   13 فالحيثية  التفا�سير  تعدّدت  مهما  اأنّه  التوجّه54  هذا  وي�سيف 

ال�سريعة  الإ�سلاميّة ذلك اأنّها لي�ست قانونا معترفا به دوليا اأو اقليميا.

ال�سريعة   قواعد  اإلى  اأقرب  وهي   Lex Mercatoria قواعد  اإدراج  رف�ست  قد  اللجنة  اأنّ  كما 

هذه  مثل  لتطبيق  نوايا  اإلى  اإ�سارة  �سوى  لي�ست   13 فالفقرة  العام،  ال�سكل  حيث  من  الإ�سلاميّة 

فتطبيق  وبالتالي  وال�سريحة،  الوا�سحة   03 المادة  م�سمون  من  اأكثر  تف�سّر  األّ  ويجب  القواعد، 

القانون  الإ�سلاميّ لم يتعزّز ح�سب التعديل الجديد لتفاقية روما55.

في  هذا  ولي�ص  الدولية،  التجارية  العقود  لتنظيم  بديلا  حلّا  تمثّل  الر�سمية  غير  القواعد  اإنّ 

مجال التقنين فح�سب، بل في مجال الق�ساء اأي�سا، حيث اإنّه في ظل القوانين الداخلية غالبا ما يتمّ 

العتماد على مبادئ ق�سائية غير مقننّة ر�سميا لحلّ المنازعات المدنية والتجارية56.

على فر�سية عدم الأخذ بهذه القواعد غير الر�سمية اأمام المحاكم، فهل يتمّ التنكّر للقرارات 

1511 من قانون  التحكيمية التي اعتمدت عليها لف�ص النزاعات بين الأطراف المتعاقدة؟ فالمادة 

قِبَلِ  من  مختارة  قواعد  تطبيق  اإمكانية  على  �سراحة  تن�صّ  مثلا  الفرن�سي  المدنية  الجراءات 

الأطراف في مجال التحكيم التجاري، مّما يعني تطبيق هذه القواعد ب�سكل غير مبا�سر، وهذا ما 

ي�ستدعي اإعادة النظر في الم�ساألة وا�ستبعاد هذه فر�سية الرف�ص المتعنّت لتطبيق هذه القواعد57. 

البحث عن  الأطراف في  رغبة  العامة هو  للقواعد  اللجوء  باأهمية  التذكير  اإنّ  القول  نافلة  من 

القانون المحايد اأي قانون دولة ثالثة، لكن جهلهم بالقواعد القانونية لهذه الدولة ي�سطرهم للرجوع 

اإ�سافية. لذا،  اأعباء مالية كبيرة وتعقيدات  الدولة، ويترتب عن ذلك  الى مخت�سين بقانون هذه 

يف�سل رجال الأعمال وم�ست�ساروهم القانونيّون اللجوء اإلى القواعد العامة العابرة للدول  لإيجاد 

قواعد قانونية  محايدة58. وبذلك تكون قواعد ال�سريعة  الإ�سلاميّة اأداة لت�سوية منازعات التمويل  

الإ�سلاميّ لأنّها تمثّل في كثير من الحالت اأ�سا�ص ر�سا اأطراف العلاقة التعاقدية.

ملحوظا،  تطوّرا  تمثّل  الدولية  التجارية  العقود  على  المطبّق  للقانون   2015 لهاي  مبادئ  اإنّ 

والتف�سير التاريخي للتنظيمات الدولية في هذا المجال يجعلنا نوؤكّد اأنّ القوانين والتنظيمات المقارنة 

53. Boele Woelki, op cit, p 656.
54. Jason Church, op cit, p 194.
55. Ibid,.
56. International Chambre of Commerce, Policy and Business Practices, Developing neutral legal 
standards for international contracts, op cit, p 18.
57. Ibid,.
58. International Chambre of Commerce, Ibid,.
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تتجّه اإلى تحكيم القواعد غير الر�سمية على غرار معايير »اأيوفي« ل اأمام المراكز والهيئات التحكيمية  

فح�سب، بل اأمام الهيئات الق�سائية الر�سمية اأي�سا. 

الفرع الثاني
تحديات ال�شياغة القانونية للاإحالة على قواعد ال�شريعة

 في عقود التمويل  الاإ�شلاميّ

اإنّ ال�ستناد اإلى مبادئ ال�سريعة الإ�سلاميّة ب�سيغ ف�سفا�سة ل يلزم القا�سي باتفاق الأطراف 

على اتباع القانون الواجب التطبيق المفرو�ص بمبداأ �سلطان الإرادة، لذا يجدر التاأكيد على اختيار 

اأحد  التطبيق ب�سكل دقيق ووا�سح59، ومن ذلك اختيار  للقانون واجب  اأو التفاق المحدّد  ال�سرط  

النماذج التالية60: 

ال�شروط الاأحادية: يخ�سع العقد لقواعد هيئة المحا�سبة والمراجعة للهيئات المالية  الإ�سلاميّة، 
من ذلك:« هذا العقد يحكم بمقت�سى قواعد ال�سريعة  الإ�سلاميّة المكرّ�سة في معايير اأيوفي«، اأو » 

هذا العقد يحكم بقواعد ومعايير اأيوفي«.

وقواعد  الإ�سلاميّة  ال�سريعة   بين  بالتوافق  العقد  »يحكم هذا  ومن ذلك:  المزدوجة:  ال�شروط 
العقد  »يحكم  اأو  اأيوفي«.  وقواعد  الإ�سلاميّة  ال�سريعة   مبادئ  يخالف  اأن  دون  الفرن�سي  القانون 

القانون الإنجليزي اأو الفرن�سي با�ستثناء ما يتعار�ص مع قواعد ومعايير هيئة المحا�سبة والمراجعة 

للهيئات المالية  الإ�سلاميّة«.

ال�شروط الم�شتركة: منها »يحكم هذا العقد بموجب القواعد الم�ستركة بين قواعد اأيوفي والقانون 
الإنجليزي اأو القانون الفرن�سي، وفي حالة التعار�ص يكون راأي الخبرة ال�سرعية مرجحا«.

الفرع الثالث
 تحديات تقنين مبادئ ال�شريعة: ال�شريعة  الاإ�شلاميّة م�شدر ر�شمي

اإلّ  العادلة،  الم�ساواة  الإ�سلاميّة نظام متكامل متوازن وعام، ي�سمن  ال�سريعة   اأنّ  بالرغم من 

اأنّ تطبيق القواعد  الإ�سلاميّة، من حيث هي قواعد في العلاقات التجارية الدولية وفي النزاعات 

التي تن�ساأ عنها خا�سة اأمام الهيئات الق�سائية الدولية، تعتر�سه عديد التحديات، اأهمّها م�سكلة 

التقنين. 

59. Umer A. Oseni and M. Kabir Hassan, ‘Regulating the governing law clauses in Sukuk transactions, 
[2015] Journal of Banking Regulation, 2015, 16 (3) 244 https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=3263382 (23/12/2019, 22:47). https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=3263382 (23/12/2019, 22:47)
60. Commission on Islamic Finance, op cit, p18.
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ال�سريعة  الإ�سلاميّة محلّ خلاف بين علماء الم�سلمين قديما وحديثا61، ويتجّه  وليزال تقنين 

�سين62 اإلى اأنّ اإق�ساء ال�سريعة  الإ�سلاميّة من التطبيق لم يكن وليد المحاكم الغربية،  بع�ص المتخ�سّ

بل اإنّ القوانين في الدول  الإ�سلاميّة ت�ستبعد مبادئ ال�سريعة  الإ�سلاميّة مقارنة بالأعراف والعادات 

التجارية. 

اعتبار  على  ين�صّ  الإ�سلاميّة  الدول   في  الوطنية63  والقوانين  الد�ساتير  من  عددٌ  كان   اإذا 

ال�سريعة  الإ�سلاميّة م�سدرا اأ�سا�سيا ور�سميا للت�سريع، كالكويت64، والباك�ستان65، والمملكة العربية 

ال�سعودية66، فاإنّ القواعد المطبّقة على النظام المالي والتجاري لي�ست بال�سرورة متوافقة مع قواعد 

ال�سريعة  الإ�سلاميّة67، كما اأنّ اخت�سا�ص الف�سل في المنازعات المتعلّقة بالتمويل  الإ�سلاميّ ل يوؤول 

اإلى جهات ق�سائية متخ�س�سة تعنى بالجانب ال�سرعي للعقود )على غرار الأحوال ال�سخ�سية(، بل 

يتمّ الف�سل فيها من طرف هيئات ق�سائية تقليدية، وهي بذلك تعالج كاأدوات وعقود مالية تقليدية.

الخاتمة

نخل�ص اإلى اأنّ اختيار معايير »اأيوفي« في حل منازعات التمويل  الإ�سلاميّ ف�سلا عن كونه مطلبا 

61. حيث همّ اأبو جعفر المن�سور ثم الر�سيد من بعده اأن يختاروا مذهب الإمام مالك رحمه الله وكتابه الموطاأ قانوناً ق�سائياً للدولة 
العبا�سية فنهاهما الإمام عن ذلك. وحديثا، راجع: ال�سيخ عبد الرحمن بن �سعد ال�سثري، تقنين ال�سريعة بين التحليل والتحريم، 

دار الف�سيلة، الريا�ص، ال�سعودية، 2005.
62. Jonathan Ercanbrack, ‘Islamic Financial Law and the Law of the United Arab Emirates: Disjuncture 
and the Necessity for Reform’, Ibid,.

63. تن�ص المادة الأولى من القانون المدني الجزائري على ما يلي:«ي�سري القانون على جميع الم�سائل التي تتناولها ن�سو�سه في لفظها 
اأو في فحواها. واإذا لم يوجد ن�ص ت�سريعي، حكم القا�سي بمقت�سى مبادئ ال�سريعة الإ�سلاميّة، فاإذا لم يوجد فبمقت�سى العرف. 
فاإذا لم يوجد فبمقت�سى مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة«. الأمر رقم 58/75 الموؤرخ في 1975/09/26 المت�سمن القانون 
 www.joradp.dz :المدني الجزائري (المعدل والمتمم(، على موقع الجريدة الر�سمية للجمهورية الجزائرية الديمقراطية ال�سعبية

)23:54 ،2020/06/02(
64. Article 02 of the Kuwait constitution declares: “The religion of the State is Islam and Islamic Law 
shall be a main source of legislation”  https://www.constituteproject.org/constitution/Kuwait_1992.
pdf?lang=ar (29/06/2020, 22:13)
65. The article 203D of the Constitution of the Islamic Republic of Pakistan, August 11, 1947 (Last 
amendment Sept 23, 2018) states: “Powers, jurisdiction and functions of the Court.—(1) The Court 
may, 1[either of its own motion or] on the petition of a citizen of Pakistan or the Federal Government 
or a Provincial Government, examine and decide the question  whether or not any law or provision of 
law is repugnant to the Injunctions of Islam, as laid down in the Holy Quran and Sunnah of the Holy 
Prophet, hereinafter referred to as the Injunctions of Islam https://pakistanconstitutionlaw.com/article-
203d-powers-jurisdiction-and-functions-of-the-court/ (25/02/2020, 23:11)
66. Article 07 of KSA Constitution states: “Government in Saudi Arabia derives power from the Holy 
Koran and the Prophet’s tradition” https://www.legal-tools.org/doc/8942f2/pdf/  (25/02/2020, 00:11)
67. Jonathan G. ErcanbrAck, ‘The Transformation of Islamic Law in Global Financial Markets’, 
(Cambridge University Press, 2015) 03.
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لدى كثير من المتعاملين القت�ساديين على الم�ستوى المحلي، والإقليمي والدولي، فقد اأ�سبح في ظل 

مبادئ لهاي ل�سنة 2015 عاملا رئي�سا لتجاوز عديد الإ�سكالت القانونية لي�ص فقط اأمام الهيئات 

التحكيمية بل اأمام الهيئات الق�سائية الر�سمية.

التطبيق  ازدواجية  وعدم  اأحيانا،  القانوني  ال�سند  بغياب  عديدةٌ  ق�سائية  هيئات  احتّجت  لقد 

القانوني على نف�ص العقد اأحيانا اأخرى، اإلّ اأنّه بعد �سدور مبادئ لهاي  ل�سنة 2015، فاإنّ الرجوع 

اإلى قواعد ال�سريعة  الإ�سلاميّة ممثلّةً في معايير »اأيوفي« كقانون مختار من الأطراف المتعاقدة في 

عقود التمويل  الإ�سلاميّ اأ�سبح �سرورة ق�سوى، فلي�ص من مقت�سيات العدل ول المنطق القانوني اأن 

يُ�سمح لموؤ�س�سات بالعمل وفق قواعد معيّنة، ثمّ يتم رف�ص الرجوع اإلى اأ�سل هذه القواعد عند حلّ 

المنازعات.

بالنظر لما تقوم الهيئات المالية الدولية والمجامع الفقهية من جهود، فاإنّ الم�ساألة اأبعد من مجرّد 

نقا�ص قد ي�سنّف في خانة ترف البحث، ومن اأهمّ الأ�س�ص التي يمكن العتماد عليها في هذا الإطار 

اأمران:

مبداأ  تكري�ص  بارزا في  دورا  الإ�سلاميّة  الأموال   لروؤو�ص  تلعب الحاجة  الاإقت�شادي:  العامل  اأ. 
تحمّل الغنم بالغرم، فجذب روؤو�ص الأموال  الإ�سلاميّة يتبعه تطبيق قواعد ال�سريعة  الإ�سلاميّة على 

عقود التمويل  الإ�سلاميّ.

مبادئ لهاي  والمج�سّد في  حاليا،  المتوفّر  القانوني  ال�سند  اإلى  بالإ�سافة  القانوني:  العامل  ب. 
قِبَلِ القائمين على الموؤ�س�سات المالية   2015، فاإنّه يجب اأن يكون هناك تعامل براغماتي من  ل�سنة 

الإ�سلاميّة في فر�ص �سروط متعلّقة بحل المنازعات الموافقة لقواعد ال�سريعة  الإ�سلاميّة في مواجهة 

ظاهرة ال�ستمال المالي المتبّعة من ال�سيا�سات المالية المعا�سرة.

وفي نف�ص الوقت ينبغي اأن يكون هناك مواكبة على الم�ستوى المحلّي ب�:

�ص لتفعيل �سلاحياته في اإعادة تكييف العقد بما  يُوافق قواعدَ ال�سريعة   - تكوين القا�سي المتخ�سّ

الناحية   من  العملية  لم�سروعية  دورالمراقب  هما:  دورين،  القا�سي   يلعب  حيث  الإ�سلاميّة، 

الإ�سلاميّة، ودور المقوّم لعمل الموؤ�س�سات المالية  الإ�سلاميّة، خا�سة عند اعتمادها على الحيل اأو 

تبرير عدم تنفيذ التزاماتها بدعوى الختلافات الفقهية اأو ال�ستناد اأحيانا اإلى بطلان عقود 

اأبرمتها بم�سادقة هيئاتها ال�سرعية. 

- تدعيم الجتهادات الق�سائية القديمة التي تمنح القرار التحكيمي القوة التنفيذية دون الرجوع  

على  الق�ساء  رقابة  من  التخل�صّ  على  ي�ساعد  قد  الأفكار  هذه  اإحياء  اأنّ  ذلك  لقا�سي،  اإلى 

القرارات التحكيمية التي تعتمد على مبادئ ال�سريعة  الإ�سلاميّة68.
68. Julio C.Colon, op cit, p 432.
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تعزيز تقنين قواعد ال�سريعة  الإ�سلاميّة في القوانين المدنية والتجارية والمالية، وعدم ق�سرها 

على قواعد الأحوال ال�سخ�سية.
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