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              Legislation is regarded as  the general official source for the law although 

the encircling of the whole details of the legal life is an impossible matter whether the 

civil or commercial treatments; the custom rules have a great role in the construing the 

will of both extremes generally in the civil or situation and in the commercial one 

specifically .custom is regarding as away for permeating of behavioral rules that carried 

out as an unwitting one because people are usually having a specific behavior to regulate 

any part of their social life from which a base will be arise to which all of them feel an 

obligation to follow it. 

The commercial custom appeared gradually as a condition in the merchant's 
agreements whether it is related to objective or legal matter and by the continuity of 
listing these conditions, they became classical habits, then they became indirectly 
understood without the need of a text for them. 
 And by the continuous judgments that suppose its presence it become custom 
and lastly it may become stronger than legislation in its obligation and if there is any 
disagreement between them this may lead to the ignorance of the second and application 
of the first. 
 So for the application of the custom the people must prove its presence and its 
consisting. 
 The judge is not obligated to apply an unstable custom but in case of its presence 
he must apply it.    

                  
        قدمةقدمةقدمةقدمةالمالمالمالم    

ومع ذلك فـان الإحاطـة بجميـع دقـائق الحيـاة القانونيـة أمـر ، يعد التشريع المصدر الرسمي العام للقانون

غيـر ممكـن سـواء بالنســبة للمعـاملات المدنيـة أم المعــاملات التجاريـة وتلعـب القواعـد العرفيــة فـي الواقـع المــدني 

ويمكـن لهـذه القـوة الإلزاميـة التـي لا ، دة الطـرفين عموما والتجاري على وجه الخصوص دورا كبيـرا فـي تفسـير إرا

ويعتبـر العـرف ، تقل في الحياة العملية عن قوة القواعد التشريعية أن تفوقها أحيانا كمـا سـنرى مـن خـلال البحـث 

طريقــا لنفــاذ قواعــد الســلوك إلــى حيــز التنفيــذ فــي صــورة قواعــد غيــر مكتوبــة متأتيــة مــن اعتيــاد النــاس علــى ســلوك 

ظــيم ناحيــة مــن نــواحي حيــاتهم الاجتماعيــة بحيــث تنشــا منــه قاعــدة يســود الاعتقــاد بضــرورة الالتــزام بهــا معــين لتن

وللعــرف فــي المســائل التجاريــة أهميــة خاصــة ذلــك إن أغلبيــة قواعــد القــانون التجــاري نشــأت كعــادات وأعــراف 

ســبب فــي تحــول اغلــب متبعــة بــين التجــار ثــم دونــت معظــم هــذه القواعــد فــي نصــوص تشــريعية وكــان ذلــك هــو ال

القواعد العرفية إلى نصوص تشريعية وذلك لقلة هـذه النصـوص فـي المسـائل التجاريـة وعجزهـا عـن ملاحقـة تطـور 

 الحياة وحاجياتها 
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فيدرج أولا كشرط فـي اتفاقـات التجـار سـواء تعلـق هـذا الشـرط ، والعرف التجاري ينشا بصورة تدريجية 

ـــأمر مـــادي كطريقـــة حـــزم الســـلع أو نقلهـــا ـــد آجـــال خاصـــة لتنفيـــذ الالتزامـــات التجاريـــة  ب أم بـــأمر قـــانوني كتحدي

ثـم تصـير مفهومـة ضـمنا دون الحاجـة إلـى الـنص عليهـا  ةوباستمرار إدراج مثل هذه الشروط تصبح عـادات تقليديـ

وأخيـرا قـد يكـون العـرف أقـوى . وتواتر الأحكام القضائية على افتراض وجودها وعندئذ يقال أنهـا أصـبحت عرفـا 

قـوة إلزامـه مـن نـص القـانون فيعلـوه ويطبـق علـى القضـية المعروضـة أولا وإذا وجـد ثمـة تعـارض بينـه وبـين نـص  في

ــا وفــي حــالات معينــة إلــى إهمــال الــنص وتطبيــق العــرف وســنرى ذلــك واضــحا ، القــانون  فقــد يــؤدي ذلــك أحيان

تقسيم البحث إلـى مبحثـين  ننـاقش ولذا سيتم . بالنسبة لتطبيق العرف البحري وتغليبه على نص القانون البحري 

 .في الأول ماهية العرف التجاري أما المبحث الثاني فنبين فيه أحكام العرف التجاري القانونية 

        المبحث الأولالمبحث الأولالمبحث الأولالمبحث الأول

 ماهية العرف التجاريماهية العرف التجاريماهية العرف التجاريماهية العرف التجاري

إن الكلام عن ماهية العرف يقتضـينا أن نوضـح تعريفـه وبيـان أركانـه التـي نسـتقيها مـن ذلـك التعريـف لـذا 

هذا المبحث إلى مطلبين نبين في الأول مفهوم العرف التجاري باعتباره مصـدر مـن مصـادر القـانون سنقسم مادة 

 .التجاري أما الثاني فسنوضح أركان هذا المصدر القانوني 

         مفهوم العرف التجاريمفهوم العرف التجاريمفهوم العرف التجاريمفهوم العرف التجاري: : : : المطلب الأولالمطلب الأولالمطلب الأولالمطلب الأول 

  .ونحاول في هذا المطلب أن نضع تعريفا للعرف ومن ثم نميزه عن العادة الاتفاقية

 تعريفهتعريفهتعريفهتعريفه: : : : أولاأولاأولاأولا

ولــم يــورد القــانون التجــاري القواعــد القانونيــة التــي يرجــع إليهــا ،يعــد العــرف مصــدر مــن مصــادر القــانون التجــاري

منـــه علـــى ذكـــر القواعـــد القانونيـــة التجاريـــة )٤م(القاضـــي فـــي حـــل النزاعـــات القضـــائية المعروضـــة فقـــد اقتصـــرت 

يســــري هــــذا القــــانون علــــى النشــــاط :أولا(:ه وقواعــــد القــــانون المــــدني الآمــــرة والمفســــرة،والتي نصــــت علــــى انــــ

يسري القانون المدني على جميـع المسـائل التـي لـم يـرد :ثانياو الاقتصادي للقطاع الاشتراكي والمختلط والخاص 

حيــث لــم يحــدد القــانون التجــاري إمكانيــة .) بشــأنها حكــم خــاص فــي هــذا القــانون أو فــي أي قــانون خــاص آخــر

لي عند انتفـاء الـنص فـي القـانون التجـاري بـل الرجـوع فـي هـذه الحالـة إلـى قواعـد الرجوع إلى قواعد التطبيق العم

لكن في الرجوع إلى القانون المدني نجد فيها إشارات عديدة إلـى ضـرورة الاعتمـاد ،iالذكرالقانون المدني الآنفة 

الجاريــة بــدليل علــى العــرف التجــاري فــي حالــة عــدم الــنص فــي القــانونين التجــاري والمــدني علــى حــل للمنازعــات 

فـإذا لـم يوجـد نـص -٢:(فقـد أشـارت المـادة الأولـى منـه إلـى انـه:المواد الآتية الواردة في  القـانون المـدني النافـذ

  ١٦٣فالمادة . تشريعي يمكن تطبيقه حكمت بمقتضى العرف

  .بالنص والتعيين بالعرف كالتعيين.المعروف عرفا كالمشروط شرطا-١

  .روط بينهموالمعروف بين التجار كالمش-٢ 

  ).حقيقة والممتنع عادة كالممتنع-٣

   ١٦٤والمادة 

  العادة محكمة عامة كانت أو خاصة-١
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  . يجب  العمل بها واستعمال الناس حجة-٢

وكـذلك مـا ورد مـن إشـارة  إنما تعتبر العادة إذا اطردت أو غلبت والعبرة للغالـب الشـائع لا للنـادر ١٦٥والمادة  

  :تنص على  من القانون المدني التي ١٣١ إلى العرف ضمن بنود المادة

  .....)يجوز أن يقترن العقد بشرط يؤكد مقتضاه أو يلائمه أو يكون جاريا به  العرف أو العادة -١

يجــوز تقاضــي  لا(والخاصــة بتحديــد ســعر الفائــدة حيــث تــنص هــذه المــادة علــى انــه  ١٧٤وكــذلك نــص المــادة 

حـال أن يكـون مجمـوع الفوائـد التـي يتقاضـاها الـدائن أكثـر مـن رأس  أيـة يفوائد على متجمد الفوائد ولا يجوز فـ

  .) وذلك كله دون إخلال بالقواعد والعادات التجارية.المال 

  .iiبعد التشريع لذلك عد العرف مصدرا احتياطيا من مصادر القانون يأتي في المرتبة الثانية

والمدينـة فـي  ةوالخـاص بتحديـد سـعر الفائـدة الدائنـ ١٩٧١لسـنة  ٢٣والحكم نجده نفسه في القانون الأردنـي رقـم       

جواز تقاضـي فوائـد مركبـة إلا إذا كانـت ناجمـة عـن حسـاب جـار بـين  ممنه على عد ٤معاملات البنوك حيث تقضي المادة 

ن كما إن القضاء اخـذ  بهـذا الاسـتثناء فـي الحـالات المشـابهة باعتبـار إن العـرف المصـرفي يشـكل جـزءا جوهريـا مـ،التجار

  iii.العرف التجاري  الذي هو بدوره مصدر من مصادر القانون التجاري

  

بهــا بــين طائفــة معينــة مــن  والعــرف التجــاري هــو مجموعــة مــن القواعــد القانونيــة غيــر المكتوبــة التــي اســتقر العمــل

لة حتى صارت مصدرا رسميا ملزما  ويطبق في حالة عدم وجود التشريع الـذي يحكـم المسـأ) وهم التجار(الناس 

  . ivخاصة تكون هذه القواعد هي الواجبة التطبيق حتى مع وجود النص التشريعي وفي حالات،المعروضة 

وفي الحقيقـة أن العـرف التجـاري يبـدأ كعـادة يسـتقر العمـل بهـا بـين التجـار لتصـريف شـؤونهم بمقتضـاها حتـى إذا 

هــا لتمضـي العــادة فـي طريقهــا إلـى دائــرة مضـى زمــن علـى شــيوع هـذه العــادة وثباتهـا تولــد اعتقـاد بضــرورة الالتـزام ب

  .العرف،وهذا ما سنجده واضحا ونجن بصدد التمييز بين العادة الاتفاقية والعرف

  تمييز العرف عن العادة الاتفاقيةتمييز العرف عن العادة الاتفاقيةتمييز العرف عن العادة الاتفاقيةتمييز العرف عن العادة الاتفاقية::::ثانياثانياثانياثانيا
ــ التجاريــة تختلــف عــن العــرف التجــاري فــي إنهــا لا تكتســب قوتهــا الإلزاميــة إلا مــن  ةإن العــادة الاتفاقي

ي تنشــا مــن تكــرار إدراجهــا فــي العقــود والاتفاقــات وهــي لا ترقــى إلــى درجــة العــرف الملــزم بــل فهــ،إرادة الطــرفين 

وهــي ، وبالتــالي فهــي فــي مرتبــة النصــوص المفســرة أو المكملــة ، تســتمد قوتهــا مــن إرادة الطــرفين التمســك بهــا 

تفاقـا صـريحا أم ضــمنيا باتفـاق الطـرفين ا مبـذلك مرحلـة أولـى نحـو تكـوين العــرف قبـل أن يصـل إلـى مرحلـة الالتــزا

فهـي تعتبـر جـزء مـن العقـد الـذي تـم بـين الطـرفين ولـذا درج علـى ، يستخلص من ظروف التعاقد والتعامل السابق 

تسميتها بالعادة الاتفاقية فهي مهما كانت لا تعتبر ملزمة إلا بـين أطـراف العقـد والتـي باتـت معروفـة مـن قـبلهم إمـا 

لــذا يســتلزم إثبــات وجــود العــادة ،لا يمكــن للشــخص أن يلــزم بشــي دون علمــه بهــا لأنــه  ايلزمــو  بــاقي التجــار فــلا

إمـا إذا كـان الانضـمام ضـمنيا ،واثبات انضمام ذوي الشأن إليها ولا شك في هذا الانضـمام إذا أحـال إليهـا العقـد 

الإثبـات  ومـن ثـم فـان الخصـوم مكلفـين بإثباتهـا ولهـم مطلـق الحريـة فـي هـذا. فان القضاء يشدد قي إقـرار وجـوده

وللقاضي مطلق السلطة في وجود العادة لان هذا من قبيل تفسـير العقـود والاتفاقيـات وهـي ،باعتبارها عادة تجارية

  . vمسائل واقع يستقل فيها القاضي دون رقابة عليه من محكمة التمييز
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خ عقــد البيــع إلا انــه  ومثــال العــادة الاتفاقيــة إن المشــتري إذا وجــد نقصــا أو عيبــا فــي المبيــع فــان الأصــل إن يفســ

  .    كتاجر يستمر في إبرام الصفقة وله الحق بالمطالبة بإنقاص الثمن

        أركان العرف التجاريأركان العرف التجاريأركان العرف التجاريأركان العرف التجاري: : : : المطلب الثانيالمطلب الثانيالمطلب الثانيالمطلب الثاني

أمــا بالنســبة إلــى أركــان العــرف التجــاري فبشــكل عــام تعتبــر أركــان العــرف المعروفــة فــي نطــاق الحيــاة المدنيــة 

بمـا يمتـاز بـه هـذا القـانون مـن صـفات  الخاصـة بالقـانون التجـاري، منطبقة على العرف التجاري إلا بعـض الفقـرات

معاملاتهـــا مـــن نــوع خـــاص وأركـــان العــرف التجـــاري هـــي الــركن المـــادي والـــركن ،وخصــائص بحكمـــه لطائفـــة معينــة

  .المعنوي

  الركن الماديالركن الماديالركن الماديالركن المادي: : : : أولاأولاأولاأولا

  vi:ويعني نشوء عادة قانونية وهذا الركن يتطلب توافر الشروط الآتية   

  .بالعلاقات القانونية القائمة بين التجار وقيامها في دائرة معاملاتهمتعلق العادة  .١

طائفــة معينــة مــنهم وتكــون  ىعمــوم وشــمولية العــادة فيجــب أن تشــمل التجــار بمجملهــم فــلا تقتصــر علــ .٢

 .عامة بالنسبة للموطن التجاري الذي ظهرت فيه وبالنسبة إلى نوع النشاط الذي يمارسه التاجر

ويخضـع تقـدير قـدم عمـر ،نشوء العادة واطراد العمل بها ممـا يؤكـد عمومهـا وثباتهـا ىمرور زمن طويل عل .٣

 .العادة إلى قاضي الموضوع وبحسب طبيعة المعاملات التي تنشا بها هذه العادة

إتباع العادة بصورة معتادة ومستمرة من قبل التجار فتنتشر في الوسط التجاري باسـتقرار وانتظـام بحيـث  .٤

 .ينتفي وجودها لا تعتمد لفترة ثم

 .علم الوسط التجاري ككل بموضوع العادة واستقرارها  .٥

ينبغــي مــن حيــث الأصــل أن لا تعــارض العــادة قاعــدة قانونيــة آمــرة إلا إن القاعــدة العرفيــة محليــة أم مهنيــة قــد .٦

فضـلية تبدو أكثر ملائمة فـي التطبيـق مـن الـنص التشـريعي فيصـوغ المشـرع الـنص ولكنـه يقـر للقاعـدة العرفيـة بالأ

 ١٩٨٣لسـنة  ٨٠من قانون النقل النافـذ رقـم )٣٢(أشارت أليه المادة ومثال ذلك ما،في التطبيق عند التعارض 

يلتزم الناقل بتوصـيل الشـي فـي الميعـاد المتفـق عليـه وإلا ففـي ميعـاد معقـول تحـدده ظـروف :(( عندما نصت على

ميعــاد معقــول وهــذا الميعــاد يقــدر علــى أســاس  وهــذا يعنــي أن التــأخير الحاصــل يحســب بالاعتمــاد علــى)).النقــل 

  viiالعرف وما جرت به العادة بالنسبة إلى نوع الرحلة والبضاعة وموضوع العقد

وفي الحقيقة هذا الشرط يـرتبط بمـا سـبقه آذ ،واخبرا ينبغي أن لا تخالف العادة النظام العام أو الآداب العامة. ٧

  .للنظام أو الآداب سواء كانت محلية أم مهنيةمن غير الممكن القول باستقرار عادة مخالفة 

        الركن المعنوي الركن المعنوي الركن المعنوي الركن المعنوي : : : : ثانياثانياثانياثانيا
أما الركن الثـاني للعـرف فهـو الـركن المعنـوي وهـو يعنـي تـوافر عنصـر الإلـزام فـي العـادة وهـو مـا يصـطلح 

يـة تقتـرن هـذه العـادة قانون رعلى تسميته ركن الاعتقاد بلزوم العادة وهو ما يميـز العـادة الاتفاقيـة عـن العـرف باعتبـا

  .بجزاء مادي تفرضه السلطة العامة عند مخالفتها

فإذا مـا اسـتقر هـذا الشـعور لـدى الأفـراد بصـورة ،وهذا الشعور بالإلزام هو شرط جوهري لتكوين العرف 

فانـه يصــبح بعـد ذلــك قاعـدة قانونيــة ملزمـة للأفــراد وواجبـة الاحتــرام شـانها فــي ذلـك شــان القاعــدة ،قديمـة وثابتــة 

  .التشريعية
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فإنهـا تبقـى عامـة غيـر ،ولـم يقـم فـي أذهـان النـاس الاعتقـاد بلزومهـا ،والعادة طالما ظلت مفتقرة إلى الركن المعنوي

  .ولا ترقى إلى مرتبة العرف الملزم الذي له قوة القانون ،ملزمة 

ولكن متى تحقق في العادة عنصر الإلزام فإنهـا تسـتكمل ركنهـا المعنـوي وتتحـول إلـى عـرف مثـال ذلـك 

ما تقرر في كثير من الأقطار من لـزوم إضـافة نسـبة مئويـة مـن النقـود إلـى قائمـة ثمـن الطعـام أو أجـور الفنـادق وهـو 

فقد كـان دفـع هـذه النسـبة عـادة فـي أول الأمـر تقـدم بموجبهـا هديـة اختياريـة لخـدم الفنـادق ،)الخدمة(ـما يسمى ب

  .فتحولت إلى عرف قانوني لا مجال للتخلص منه وبمرور الزمن اكتسبت هذه العادة عنصر الإلزام ،والمطاعم

علــى إن هنــاك نــوع مــن العــادات لا يتصــور إطلاقــا اســتكمال الــركن المعنــوي فيهــا ولا يمكــن أن تتحــول 

إلـى عـرف ملــزم لـه قــوة القـانون مهمــا طـال الــزمن علـى اسـتعمالها كتبــادل الهـدايا فــي المناسـبات الســارة فهـي مــن 

  .البحتة  ولا صلة لها بالقواعد القانونيةقبيل المجاملات الاجتماعية 

بحيــث يجــوز ،ومــن أمثلــة العــرف افتــراض التضــامن بــين المــدينين عنــد تعــددهم فــي المعــاملات التجاريــة

حيــث التضــامن لا ،خلافــا للحــال فـي المعــاملات المدنيـة كامـل الــدين مــن أي واحـد مــن المـدينين  ءللـدائن اقتضــا

  .فاق أو بموجب نص القانون ويلزم أن يكون بناء على ات ،يفترض 

ومن الأمثلة على العادة الاتفاقية تسديد بدل إيجار المنازل شهريا في منـاطق معينـة وتسـديده فصـليا أو 

فــإذا لــم يتضــمن عقــد الإيجــار مــا يشــير إلــى طريقــة الــدفع ولــم يــنص ،نصــف ســنوي أو ســنوي فــي منــاطق أخــرى 

  .للعادات السائدة في المنطقة التي يقع فيها المأجور القانون على طريقة معينة فان المحكمة تحكم وفقا

  

        المبحث الثاني المبحث الثاني المبحث الثاني المبحث الثاني 

        أحكام العرف التجاريأحكام العرف التجاريأحكام العرف التجاريأحكام العرف التجاري
بعد بيان ماهية العرف التجاري لابد مـن بيـان الأثـر القـانوني الـذي ينتجـه هـذا العـرف مـن خـلال الكـلام 

ينـة تعـد فروعـا مـن القـانون لأن العرف يعتمد عليه بشكل رئيسـي فـي قـوانين مع،عن نطاق العرف وبيان قوة إلزامه 

التجاري فلابد مـن معرفـة الحكـم  عنـد تعـارض العـرف مـع قاعـدة قانونيـة  مـن الـذي يـرجح  ويطبـق علـى المسـألة 

المعروضـة ؟  ومـن الشــخص الـذي يعــد مسـئولا عـن إثبــات وجـود العــرف واسـتقراره بركنيـه؟ إن الإجابــة عـن هــذين 

  :السؤالين تتم عبر المطلبين الآتيين

  نطاق تطبيق العرف التجارينطاق تطبيق العرف التجارينطاق تطبيق العرف التجارينطاق تطبيق العرف التجاري: : : : ب الأولب الأولب الأولب الأولالمطلالمطلالمطلالمطل

ــأتي بالمرتبــة التاليــة للنصــوص التجاريــة  تشــير اغلــب نصــوص القــوانين التجاريــة الأجنبيــة والعربيــة إلــى إن العــرف ي

افتقــر القاضــي للــنص التشــريعي لجــأ إلــى العــرف التجــاري يســتمد منــه الحكــم  فــإذا ،والمدنيــة مــن حيــث الترتيــب 

أمـا ،١ص والمحلي على العرف العام والأخير هو الذي يعمل به فـي إقلـيم الدولـة كلـهوفي هذا يغلب العرف الخا،

                                                
  ١٧ص-المصدر السابق -د باسم محمد صالح  ١
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العرف المحلي فهو المطبـق فـي بعـض أجـزاء الدولـة وهـو كثيـر كـالعرف المطبـق فـي المنـاطق التجاريـة أو الزراعيـة 

  .أو الصناعية أو الموانئ

ي تجـارة المواشـي آو الحبـوب أو السـيارات أما العرف الخاص فهـو الـذي يـنظم علاقـات معينـة كـالعرف المتبـع فـ

  .المستعملة 

وفـي القـانون التجـاري البحـري علـى وجـه ،ولابد من توضيح نطـاق هـذا التطبيـق فـي القـوانين التجاريـة بشـكل عـام 

  .الخصوص 

        نطاق تطبيق العرف في القوانين التجارية عموما نطاق تطبيق العرف في القوانين التجارية عموما نطاق تطبيق العرف في القوانين التجارية عموما نطاق تطبيق العرف في القوانين التجارية عموما : : : : أولاأولاأولاأولا

سـواء بالنسـبة للقـانون العراقـي ،قـانون التجـارياستخدم العرف على نطاق واسع وفـي العديـد مـن مـواد ال

وهــذا مــا أشــارت إليــه القــوانين ،الــذي اعتمــده فــي تحديــد نــوع المنافســة غيــر المشــروعة ووقــت اعتبارهــا كــذلك 

ـــراع والنمـــاذج الصـــناعية وقـــانون العلامـــات والبيانـــات  الخاصـــة بتنظـــيم أعمـــال ومهـــن معينـــة كقـــانون بـــراءة الاخت

يجـــوز أن يتبـــع المشـــرع التجـــاري أو التـــاجر أســـاليب مـــن المنافســـة لا تتفـــق والممارســـات  حيـــث إن لا،التجاريـــة

  .المألوفة ونزاهة التعامل التي تقتضيها الحياة التجارية وتؤدي إلى الأضرار بالآخرين الذين يمارسون النشاط 

  ٥٩/١مـادة حيـث نصـت ال،كما أشارت القوانين العربية إلى استخدام العرف كمصدر للقانون التجـاري

من القانون التجاري الأردني إلى إن عقود البيع والقرض والتامين وجميع العقـود التـي لـم تحـدد قواعـدها فـي هـذا 

فيمـا خــلا الحالـة المــذكورة فــي :(التــي تـنص علــى ٩٢/١وكــذلك المـادة ،القـانون تخضــع للقـانون المــدني والعـرف

عــدم الوفــاء أو عــدم تنفيــذ ســائر الالتزامــات المترتبــة علــى  لا يكــون الوكيــل بالعمولــة مســئولا عــن،المــادة الســابقة

،كــذلك مــا )الــذين تعاقــد معهــم إلا إذا كفلهــم أو كــان العــرف التجــاري فــي المحــل الــذي يقــيم فيــه يقضــي بــذلك

وقف الحساب الجاري وتصفيته فـي آجـال الاسـتحقاق المعينـة (من نفس القانون إلى  ١١٣نصت عليه   المادة 

وبالإضــافة إلــى ذلــك فــأن قــانون الشــركات النافــذ يعتبــر العــرف .....)بحســب العــرف المحلــي  بموجــب العقــد أو

  .مصدرا رسميا من مصادر القانون التجاري يرجع إليه بشكل أساسي 

إن حكـم العـرف كحكـم الشـرط و الاتفـاق فيمـا يمكـن أن يكـون الاتفـاق فيــه  )٢(ويـرى جانـب مـن الفقـه

بهذه الصورة شرطا ضمنيا في عقود التجار ومعاملاتهم ولو لـم يـنص عليـه العقـد  ويعتبر العرف،شريعة المتعاقدين 

.  

        نطاق تطبيق العرف في القانون البحري على وجه الخصوص  نطاق تطبيق العرف في القانون البحري على وجه الخصوص  نطاق تطبيق العرف في القانون البحري على وجه الخصوص  نطاق تطبيق العرف في القانون البحري على وجه الخصوص  : : : : ثانياثانياثانياثانيا

مـــع إن الأصـــل انـــه حيـــث لا يجـــد القاضـــي نصـــا تشـــريعيا يحكـــم النـــزاع فأنـــه يطبـــق العرف،شـــرط إن لا 

) مشـروع القـانون التجـاري البحـري(نصـوص قـانون التجـارة البحريـة  يخالف العرف قاعدة قانونية آمرة وقد توجب

وللعــرف البحــري أهميــة بالغــة نظــرا لقلــة النصــوص التشــريعية فــي نطــاق ،إعمــال حكــم العــرف فــي بعــض الأحــوال 

القــانون البحـــري وعجزهـــا عــن ملاحقـــة حاجيـــات الملاحــة التجـــارة البحريـــة المحــدودة والمعروفـــة بعـــد ذلـــك لأن 

بحـق إن العـرف كمـا يخلـق قواعـد  ٣بحـري نشـأ نشـأة عرفيـة ،وبخصـوص العـرف البحـري يلاحـظ الـبعضالقانون ال
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فمثلا جرى العرف البحـري علـى تحريـر سـند الشـحن مـن نسـختين .قانونية يمكن إن يصل إلى حد إلغاء التشريع 

وب كتابـة سـند مـن قـانون التجـارة الفرنسـي الملغـى فـي وجـ١٠٠أو ثلاث نسـخ علـى خـلاف مـا تقضـي بـه المـادة 

من نفس القانون توجب تعيين السـفينة فـي عقـد التـأمين فـي  ٧٤الشحن من أربع نسخ أصلية على الأقل والمادة 

  .٤حين جرى العرف على عكس ذلك

ولـــذا يتعـــين إعمـــال قواعـــد العـــرف البحـــري قبـــل الالتجـــاء إلـــى الإحكـــام التـــي يقررهـــا القـــانون التجـــاري والقـــانون 

  . المدني

        قوة إلزام العرف التجاريقوة إلزام العرف التجاريقوة إلزام العرف التجاريقوة إلزام العرف التجاري: : : : نينينينيالمطلب الثاالمطلب الثاالمطلب الثاالمطلب الثا

ــا بــه مــن الناحيــة العمليــة فلــو تعــارض نــص القاعــدة  لابــد مــن معرفــة مــدى إمكانيــة تطبيــق مــا ســبق وقلن

هــذا مــن ناحيــة ومــن الطــرف الملــزم بإثبــات ،القانونيــة  مــع العــرف فمــن هــو المصــدر القــانوني الواجــب التــرجيح 

  العرف من ناحية أخرى؟ 

مســألة المصــدر أو الأســاس فــي إلــزام العــرف والعلــة فــي هــذا التســاؤل إن مــن يخــوض ب ٥ومــن الفقهــاء

بينمـا العــرف لا تسـنه ســلطة تشـريعية مختصــة حتـى يســتمد ،التشـريع يســتمد قوتـه الملزمــة مـن الســلطة التـي ســنته 

  فمن أين يستمد العرف هذه القوة ؟، منها قوته الملزمة

  :صدد إشارة سريعة إلى أبرزهابهذا الخصوص ونشير بهذا ال )٢(لقد تعددت الآراء

فهناك من يذهب إلى إن إرادة المشرع الضمنية هي أساس القـوة الملزمـة للعـرف بينمـا يسـتمد التشـريع قوتـه مـن  

  .إرادة المشرع الصريحة 

فــي حــين يــذهب رأي إلــى القــول إن ضــمير الجماعــة أو رضــاء الشــعب الضــمني هــو الأســاس فــي نشــوء 

  .ور تلقائيا نتيجة لعوامل مختلفة دون أن تتدخل في خلقه وتطوره سلطة خارجيةويتط ينشاالعرف لان العرف 

ثـم ظهـر مـن يــذهب إلـى إن قضـاء المحــاكم الـذي يسـتقر فتـرة مــن الـزمن هـو الــذي يجعـل قاعـدة معينــة 

 بينما ذهب رأي إلى القول أن الضرورة الاجتماعية التي تفـرض العـرف وتحـتم وجـوده لتنظـيم المجتمـع،عرفا ملزما

  .هي الأساس الملزم للعرف

وفـي الواقــع فــان هـذه العوامــل تجتمــع جميعهــا لتكـون أساســا لقــوة العــرف وثباتـه فموافقــة المشــرع التــي    

لتقــرر  ايعززهـا قضـاء المحــاكم بسـبب الضـرورة الاجتماعيــة الملحـة لوجـوده بســبب اقتنـاع المجتمـع بــه تتضـافر معـ

  ). التشريع(ة القانونية قوة ملزمة للعرف نحن بصدد مقارنتها بالقاعد

        عند تعارض العرف مع قاعدة قانونية عند تعارض العرف مع قاعدة قانونية عند تعارض العرف مع قاعدة قانونية عند تعارض العرف مع قاعدة قانونية ::::أولا أولا أولا أولا 

                                                                                                                                       
  
  ٤٣ص ٢٠٠٢-بغداد-القانون البحري العراقي-د مجيد العنبكي  ٤

  ٥٦ص ١٩٧٥مصر -دار النهضة العربية-القانون البحري- زكي الشعراوي. ود
  ٦٦ص ١٩٩٦-ليبيا  -دار الكتب الوطنية  -الشروط التجارية الدولية -جاد االله عبد الحفيظ عوض  ٥
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بينــا إن العــرف لــه أهميــة خاصــة تــأتي بالمرتبــة الثانيــة بعــد التشــريع كمــا تقــدم لنــا مــن خــلال البحــث إن 

أي قبـل القواعـد المفسـرة الـواردة فـي القـانون المـدني بـل ،العرف يطبق بعـد النصـوص الآمـرة فـي القـانون المـدني 

فهـو ينـزل بمنزلـة الاتفـاق  ،وجدنا إن القواعد القانونية تشـير إلـى وجـوب اعتبـار المعـروف عرفـا كالمشـروط شـرطا 

فيمــا بــين التجــار ووجــوب احتــرام أرادة المتعاقــدين توجــب  تطبيــق هــذا الاتفــاق بشــروطه مــا لــم  تخــالف ) العقــد(

حيانــا قبــل نــص القــانون فــأعراف المينــاء يجــب فانــه يطبــق أ،أمــا فــي القــانون البحــري، ٦هــذه الشــروط نظامــا عامــا

مراعاتهــا وهــذا مــا أشــارت إليــه محكمــة بــداءة البصــرة فــي حكمهــا الــذي أصــدرته بالاعتمــاد علــى العــرف البحــري 

حيـث أهملــت هـذه المحكمـة نـص قـانون التنفيــذ لتطبـق مـاهو مسـتقر مـن عــرف ٧السـائد وإهمالهـا الـنص القـانوني

  ٨جاء في نصوص قانون التجارة العثمانيفي ميناء البصرة متفقا مع ما 

ويمكـن للتجـار أن يسـتبعدوا العـرف بـنص صـريح أو يتنـازلوا عنــه أمـام القاضـي كمـا يجـوز للقاضـي أن يسـتنتج مــن 

مــن القــانون  ٤وهــذا فــي الحقيقــة صــريح نــص م،الظــروف إن التجــار لــم يتعــاملوا علــى أساســه أو لــم يعولــوا عليــه 

  .التجاري الأردني

إن العـرف المخـالف لـنص قـانوني مـن نصـوص القـانون الإلزاميـة أي لقاعـدة قانونيـة  ٩فقهـيويرى جانب 

يمكــن أن يخــالف نصــا  أي أن العــرف لا،آمــرة لا عبــرة لــه ويســتوي فــي ذلــك القــانون التجــاري والقــانون المــدني 

ف لقاعـدة تشـريعية حيث يرى هذا الجانب الفقهـي إن العـرف المخـال،آمرا سواء أكان هذا النص تجاريا أم مدنيا 

آمــرة لا يمكــن أن يكــون ملزمــا لســبب بســيط هــو إن الأعمــال التــي يتكــون منهــا هــذا العــرف تكــون غيــر مشــروعة 

  .وبالتالي باطلة فمصير مثل هذا العرف كمصير التصرفات القانونية المخالفة للنظام العام والآداب

نـا وجـدنا مـن خــلال دراسـتنا لهـذا الموضــوع ومـع تقـديرنا للتبريـر الــذي أورده هـذا الجانـب الفقهــي إلا إن

انه لا يمكننا إلا أن نسلم بالرأي القائل أن للعرف أهمية بالغة وقوة إلزام كبيـرة فـي القـوانين عمومـا وفـي القـانونين 

التجاري العام إذا صح القول وفي القانون التجاري البحري علـى وجـه الخصـوص بسـبب النشـأة العرفيـة للقـانونين  

ذلــك إن مــا كـان يــنظم ابتــداء معـاملات التجــار مـا هــو ســوى مـا اعتــادوا عليــه مـن أعــراف كانــت ،روفكمـا هــو معـ

  . بالنسبة لهم مجرد عادات تجارية

هذا بالإضافة إلى ما اوضحناه بالنسـبة لتغييـر العـرف التجـاري لـنص فـي القـانون الفرنسـي بسـبب مـا اعتـاد التجـار 

  .عليه في ذلك الميناء

  

  
                                                

 ١٥٠ص - ١٩٧٧-بغداد  - ٣ط -أحكام الالتزام  - ٢ج- الموجز في شرح القانون المدني -د عبد المجيد الحكيم  ٦
  ٣ص -منشور في شركة التامين الوطنية  بحث -قانون التنفيذ وقانون التجارة البحرية العثماني -د مجيد العنبكي  ٧

  
 ننعـيم كـاظم جبـر بعنــوا ببالتفصـيل رسـالة ماجسـتير للطالـ رينظــر القـرا ٢٤/٢/٢٠٠١محكمـة بـداءة البصـرة بتـاريخ  نالقـرار عـ اصـدر هـذ ٨

  ٩٨ص -٢٠٠١  -كلية النهرين للحقوق  -الامتيازات البحرية المقررة على السفينة
 

  ٤٥٦ص -السابقالمصدر  -د عبد الحي حجازي ٩
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  العرفالعرفالعرفالعرفإثبات إثبات إثبات إثبات : : : : ثانياثانياثانياثانيا

الأصــــل إن علـــــى القاضـــــي العلــــم بالقـــــانون وتطبيقـــــه علـــــى الواقــــع مـــــن تلقـــــاء نفســــه ولـــــو لـــــم يطلـــــب 

وعـدم تكليـف الخصـم . سـواء أكـان القـانون مسـتمدا مـن التشـريع أو مـن العـرف أو مـن أي مصـدر آخـر،الخصوم

بتقـديرها وإنمـا يخضـع  بأي إثبات في هذا الخصوص والإثبات هنا يتناول تطبيق مسائل قانونية لا يستقل القاضي

  .لرقابة محكمة التمييز

ـــع  كـــان علـــى المشـــتري أن يثبـــت عقـــد ، فـــإذا رفـــع المشـــتري علـــى البـــائع دعـــوى تســـليم الشـــئ المبي

دون أن يخضـع فـي ذلـك  ،وهذه مسالة موضوعية يقرها القاضي أو ينفيها بحسب ما يتوافر لديه من الأدلـة ،البيع

البيع لـدى القاضـي وجـب عليـه أن يطبـق القاعـدة القانونيـة التـي تفـرض علـى  محكمة التمييز فإذا ثبت عقد ةلرقاب

 ةوهذه القاعدة لا يكلـف الخصـم بإثباتهـا ويخضـع القاضـي فـي تطبيقهـا لرقابـ،البائع الالتزام بتسليم الشي المبيع 

  .محكمة التمييز

القاضــي ملــزم العلــم بــه ومــن ثــم  فــان الخصــم لا يكلــف بإثباتــه لأن،فانــه لمــا كــان العــرف قانونــا  ،وتطبيقــا لــذلك 

تطبيقه تلقائيـا علـى مـا ثبـت لديـه مـن وقـائع لا فـرق بـين قاعـدة عرفيـة وقاعـدة تشـريعية أو قاعـدة مسـتمدة مـن أي 

فالقاضــي إذن هــو الــذي يتحــرى ويثبــت وجــود العــرف كمــا يفعــل بالنســبة للقاعــدة التشــريعية أو أي .مصــدر آخــر

  .قاعدة مستمدة من أي مصدر آخر

مــن يميــز مــن الفقهــاء بــين وجــود العــرف وبــين تطبيقــه مقــررا إن وجــود العــرف أو قيامــه يتــرك أمــره  وهنـاك

أمـا تطبيـق العـرف بعـد أن يثبـت .للسلطة التقديرية لقاضـي الموضـوع دون معقـب عليـه مـن طـرف محكمـة التمييـز 

  ١٠.تمييزفلا يترك لسلطة قاضي الموضوع وإنما يخضع في ذلك لرقابة محكمة ال،قيامه ووجوده 

ولـذلك لا يجـوز التعويـل فيــه ،هـو وجـود قاعـدة قانونيـة جــرى بهـا عـرف معـين الإثبـاتويلاحـظ إن محـل 

وإنمـا يجـوز إثبـات العـرف عـن طريـق السـوابق .على الإقرار أو اليمين لأن القواعد القانونية لا تثبت عـن طريقهمـا 

مل فـي نـوع العلاقـات المـدعى نشـوء العـرف القضائية أو عن طريق شهادة أشخاص ذوي خبرة بما يجري عليه الع

  ١١بشأنها

  :خاتمة

  

وجدنا ض9رورة ،ل6ھمية القانونية والعملية الخاصة بالعرف التجاري كمصدر من مصادر القانون 

وم9ن ث9م محاول9ة ،الوقوف على أحكام ھذا المصدر مبت9دأين بمقدم9ة تب9ين أھمي9ة الع9رف التاريخي9ة 
                                                

  ٣٢٢ص  - ١٩٥٣-القاھرة -موجز المدخل للعلوم القانونية -د سليمان مرقس.  ١٠
  ٣٢٤ص -المصدر السابق  -سليمان مرقس  ١١
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ق ھ99ذا المفھ99وم عل99ى الع99رف الس99ائد ب99ين مجموع99ة م99ن وتطبي99،أيج99اد مفھ99وم للع99رف بش99كل ع99ام 

حيث وجدنا إن من بين ،من قانون التجارة  ٧المادة  موفقا �حكا راPشخاص اكتسبوا وصف التاج

أكثر التعريفات المناسبة له ھو انه مجموعة من القواعد القانونية الغي9ر مكتوب9ة الت9ي اس9تقر العم9ل 

يا ملزما يطبق بعد النص التشريعي وف9ي ح9ا�ت خاص9ة بھا بين التجار حتى صارت مصدرا رسم

  .قد ينسخ العرف نص القانون أو يلغيه كما ميزنا بين العرف والعادة ا�تفاقية 

وت9درج ق9وة إلزام9ه م9ن خ69ل كون9ه يق9ف بالمرتب9ة ،والعرف ق9د يحك9م جمي9ع المس9ائل المعروض9ة 

وتطبيق9ات معين9ة تتمث9ل ف9ي المع9ام6ت  وفي المرتبة اPولى ف9ي ح9ا�ت،الثانية في القانون المدني 

التجارية البحرية حي9ث وج9دنا إن القواع9د العرفي9ة الت9ي اس9تقر العم9ل ف9ي مين9اء معين9ة تغل9ب عل9ى 

  .النص التشريعي في التطبيق القضائي 

وأخيرا �بد من القول إن العرف قواعد قانوني9ة ص9نعھا أف9راد المجتم9ع م9ن خ69ل اعتي9ادھم عليھ9ا 

اد ھ99م المس9ئولين ع9ن إثب99ات وجودھ9ا وثبوتھ9ا لك99ي ي9تم تطبيقھ9ا عل99يھم ل9ذا تص99درھا وھ9ؤ�ء اPف9ر

المحكمة المختصة بنظر النزاع ف6 يمكن أن يلزم قاضي بتطبيق عرف غي9ر مس9تقر لك9ن مت9ى م9ا 

  . ثبت وجود العرف ألزم القاضي بتطبيقه باعتباره مصدر من مصادر القانون

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  ::::المصادرالمصادرالمصادرالمصادر
        الكتبالكتبالكتبالكتب -أ أ أ أ 

  ٢٠٠٦/بغداد /المكتبة القانونية/النظرية العامة)القسم الأول(القانون التجاري /د باسم محمد صالح .١

  ١٩٩٦ليبيا /دار الكتب الوطنية/الشروط التجارية الدولية/جاد االله عبد الحفيظ .٢
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  ١٩٨٧القاهرة /دار النهضة العربية /القانون البحري /د جمال الدين عوض.٣

  ١٩٧٥مصر/دار النهضة العربية/القانون البحري/د زكي زكي الشعراوي.٤

  ٢٠٠٥/عمان/للنشر والتوزيع ةدار الثقاف/شرح أحكام قانون الاثبات المدني/د عباس العبودي. ٥

  ١٩٧٠/نظرية الحق/٢ج/المدخل لدراسة العلوم القانونية/عبد الحي حجازي.٦

  ١٩٥٣/القاهرة/موجز المدخل للعلوم القانونية/د سليمان مرقس .٧

  ١٩٩٩الأردن /عمان /مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع /١ج/د عبد القادر العطير الوسيط في شرح القانون التجاري.٨

  ١٩٧٧بغداد /٣أحكام الالتزام ط/٢ج/الموجز في شرح القانون المدني/د عبد المجيد الحكيم .١٠

  .١٩٨٨/القاهرة/عربيةدار النهضة ال/غرامة التأخر ومكافأة كسب الوقت/د عبد المنعم خلاف.١١

  ٢٠٠١عمان /دار وائل للنشر/المدخل إلى علم القانون/عوض احمد الزعبي.١٢

  ٢٠٠٢بغداد /القانون البحري العراقي/د مجيد حميد العنبكي.١٣

  ١٩٨٤بغداد /قانون النقل /د مجيد حميد العنبكي .١٤

        الرسائل الجامعيةالرسائل الجامعيةالرسائل الجامعيةالرسائل الجامعية-بببب
  ٢٠٠١/كلية النهرين / ازات البحرية المقررة على السفينةرسالة ماجستير بعنوان  الامتي/نعيم كاظم جبر. ١

        البحوثالبحوثالبحوثالبحوث-جججج
   ٢٠٠١/منشورات شركة التأمين الوطنية/قانون التنفيذ وقانون التجارة البحرية العثماني/د  مجيد حميد العنبكي.١

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

 
 

                                                
i ٢٠ص ٢٠٠٦-بغداد -المكتبة القانونية -القانون التجاري القسم الأول -باسم محمد صالح . د  
ii ٣٢ص - ٢٠٠٥-عمان-دار الثقافة للنشر  والتوزيع -١ط-شرح أحكام قانون الإثبات المدني -عباس العبودي.د  
iii جمال .وايضا د٤٧ص - ١٩٩٩-عمان-مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع-ي شرح القانون التجاريالوسيط ف - عبد القادر حسين العطير

  ٦٦ص  - ١٩٨٧القاهرة  -دار النهضة العربية -القانون البحري -الدين عوض
iv ٧٨ص ١٩٨٧-القاهرة -دار النهضة العربية  -جمال الدين عوض القانون البحري. د .  

v ٣١ص -لسابقالمصدر ا -د عبد القادر العطير  
  
vi ١٤٠ص١٩٨٩الموصل -مطبعة التعليم العالي - المدخل لدراسة القانون - عبد الباقي البكري و زهير البشير. د 
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vii ٤١ص ١٩٨٤-بغداد  -قانون النقل   -مجيد العنبكي. د  

-٢١٥ص  ٢٠٠١-عم9ان  -دار وائ9ل للنش9ر  -المدخل إلى عل9م الق9انون -د عوض احمد الزعبي .

٢١٦  
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