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بسم االله الرحمن الرحیم

ثمَُ لاَ بَیْنَهُمْ شَجَرَ ا مَ فِیكَ و یُحَكِمُ ى حَتَ نَ ویُؤْمِنُ  ُ لاَ كَ رَبّ وَ فَلاَ ﴿

﴾قَضَیْتَ وَ یُسَلِمُوا تَسْلِمَاا مِمَ ا یَجِدُوا فِي أَنْفُسِهِمْ حَرَجً 
65سورة النساء الآیة



شكر و تقدیر

وسلمقال رسول االله صلى االله علیه 

"ومن كتمه فقد كفره،فلیذكره فمن ذكره فقد شكره امعروف يمن أوت"

الذي تكرم -د عبد الحفیظعی–شكر كبیر و تحیة تقدیر للأستاذ المشرف ف

المشورة و منحه لنا من كرتنا هذه و تقدیمه لنا النصیحة وبإشرافه على مذ

.فاء بهو وقته الضیق ما یعجز القلم عن ال

أعضاء لجنة المناقشة على  إلىالكبیر و الاحترامبالشكر الخالصكما نتقدم 

.قبولهم مناقشة هذه المذكرة المتواضعة

جزیل یة الحقوق جامعة عبد الرحمان میرة بجایة منا لكل أساتذة ك إلىو 

.الشكر



 الإهداء

الطاهرة رحمه االلهأبيروح  إلى

من أفتخر بها و أطلب رضاها ما حییت أمي أطال االله في عمرها إلى

و أخواتي و أزواجهن و أولادهن كل باسمهإخواني إلى

زوجي المستقبلي......شریك حیاتي و بوصلتي في كل خطوة إلى

  والأقارب  خمیلةجدي و جدتي و كل عائلة إلى

اهللالتي فقدتها منذ أیام رحمها "بوعلاق تاكلیت"عمتي  إلى  

زملائي و زمیلاتي......إلى رفقاء دربي

يمله قلغفو أ......إلى كل من ذكره قلبي  

سلوى



  هداءالإ

أهدي ثمرة هذا العمل المتواضع إلى

أبي رمز التضحیة والعطاء ،حفظه االله وأطال في عمره 

أمي نبع الحنان والعطاء ،التي كانت دائما لي ضلالا حامیا بدعواتها للخطوات 

حفظها االله وأطال في عمرها سرت على دربها،التي 

إلى من كانوا لي عونا دائما، ودعما أبدا، إخواني وأختي الوحیدة سعاد 

إلى من علمونا مبادئ العلم والبحث أساتذتي الأفاضل،جزاهم االله خیرا 

إلى رفقاء دربي طیلة سنوات الدراسة 

نبیلة



قائمة المختصرات

باللغة العربیة : أولا

.جریدة رسمیة: ر.ج

.قانون الإجراءات المدنیة والإداریة: إ.م.إ.ق

.قانون الإجراءات المدنیة الفرنسي: ف.م.إ.ق

.قانون مدني: م.ق

.طبعة: ط

.دون دار النشر: ن.د.د

.دون بلد النشر: ن.ب.د

دون سنة النشر: ن.س.د

.المناقشةدون سنة : م.س.د

.صفحة: ص

الأجنبیةباللغة :ثانیا

FOB: Free on board.

CIF: Cost insurance and freight.

CCI: Chamber de Commerce International.

P: Page.

Op.cit : ouvrage précité
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مع ظام جدید تتماشى التحكیم هي تلك الكلمة التي یعتقد الكثیر أنها مصطلح جدید لن

حیث عرفه الإسلام قبل ما یقارب ،المصطلح و النظام القدیم النشأة، إنما هو ذلكرمتطلبات العص

إقبال الكثیر من تطور حینها وأصبح محل ،والسنة المطهرةتم ذكره في القرآن الكریمكما ،سنة1400

.الدول و الأفراد

تفاق بین أطراف الخصومة على عرض نزاعهم على شخص أو عدة إإذ یعتبر التحكیم أنه 

فقد یكون تبعا ،أشخاص مهمتهم الفصل في النزاع دون أن یكون للمحكمة المختصة ید في ذلك

قد یكون بمناسبة نزاع قائم و المتمثل في مشارطة و  ؛یقوم و هو ما یسمى بشرط التحكیملنزاع قد

فالتحكیم یقوم على سحب الاختصاص من القضاء الوطني للفصل في النزاعات التي .1التحكیم

.نفیذهتحدث إما بإبرام العقد أو ت

نظرا للمزایا التي یتمتع القضاء الوطنيا عن ترجع أسباب اللجوء إلى قضاء التحكیم عوض

ختیار إیقوم بها أشخاص عادیون من  ةبها الأول دون هذا الأخیر إذ یعتبر أنه ذو عدالة خاص

كیدة في مجال تتوفر فیهم عادة خصائص تتعلق أساسا بتمتعهم بخبرة أ،أطراف النزاع بحد ذاتهم

سهولة إجراءاته و ذلك كون أن الرسمیة و كما یتمیز أیضا ببساطة و، الممارسات التجاریة

حیث یسعى المحكم أو ،الشكلیة التي یتمیز بها  القضاء الوطني لا محل لها في التحكیم

عكس  ،هدفه الرئیسي هو الخروج بحل ودي لأن 2المحكمین إلى تحقیق العدل بین أطراف النزاع

لتحكیم فاختیار اللجوء إلى ا.خرآكون فیه الحكم لصالح طرف ضد طرف القضاء الوطني الذي ی

فصل في النزاع و التي تسعى لجعلهم في مركز أحسن من تي ستیستدعي ثقة الأطراف في ال

مما ،مركز القاضي العادي الذي لا یتمتع بمثل هذه الثقة المسبقة من قبل الأطراف المتنازعة

.-الهیئة التحكیمیة-مصداقیة لدى الأطراف او یعطیه ایسهل عمله

(أشرف عبد العلیم الرفاعي ،إتفاق التحكیم والمشكلات العملیة والقانونیة في العلاقات الخاصة الدولیة1 دراسة فقهیة ،قضائیة :

  . 223ص  ،2003، القاهرة دار الفكر الجامعي ،،)مقارنة
  .19ص ،2003، القاهرةفي التحكیم في الدول العربیة ،المكتب الجامعي الحدیث ،عمر عیسى الفقى ،الجدید 2
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ستثمار و المعاملات التي تشمل الدولة العدید من المعاملات كمعاملات الإأنه یناسب كما

فهو الأنسب لحل النزاعات المتعلقة بالأطراف الأجنبیة فوجود العنصر الأجنبي في ،كطرف فیها

الشخص –العلاقة یستوجب حل للنزاع من طرف شخص محاید و هذا تخوفا من عرض نزاعه 

،للطرف المقیم في تلك الدولة التي یختص قانونها بحل نزاعهمعلى القضاء الوطني-الأجنبي

حتى أن الطرف الأجنبي یفضل التحكیم كون أنه یتمیز بسریة جلساته و ،1فالتحكیم یحقق المساواة

ذلك مقارنة بالقضاء الوطني الذي یعقد جلساته علانیة مما ینجم عن ذلك عدة مشاكل تسعى 

توفیرها كملائمته الوطنيقضاء االبالإضافة إلى عدة مزایا یعجز ،للقضاء على الطرف الأجنبي

حیث یتم إخضاع التحكیم الداخلي للقوانین الوطنیة ،ة منها و الوطنیةلمختلف المعاملات الدولی

ین مما یثیر تنازعا بین القوانبینما التحكیم التجاري الدولي .أي للقانون الداخلي و لا غیرها

.2واجب التطبیق في شأنه تماشیا مع متطلبات التجارة الدولیة یستدعي البحث عن القانون

به تتحدد سلطة القاضي فتختلف في ف ،بین ما هو داخلي و أجنبيفالهدف من التمییز 

ما إذا كان التحكیم دولیا أو داخلیا فیجوز للقاضي الوطني إذا كان التحكیم وطنیا یبعض الدول ف

في  .كون أنه یخالف قانون التجارة الوطنیةموضوع النزاع بإبطالهمراقبة حكم التحكیم بمواجهة 

إنما و لا یبحث عن مطابقته للقانون و حین أن التحكیم الدولي یتصدى فیه القاضي لموضوع النزاع

.3یبحث عن مدى توفر الشروط اللازمة للتنفیذالتنفیذ، بحیثتقتصر مهمته في مكان 

لتي تنظم العقود الداخلیةالنظم القانونیة المختلفة لدى مختلف التشریعات اكون أن القواعد و 

ا ثم تنظیم قواعدها فإنها تظل عاجزة عن مسایرة التطورات الناشئة على الصعید مهالتي م

فهو على حد تعبیر ،عتبار أن التحكیم من مستلزمات التجارة الدولیةإاستدعى ضرورة الدولي،

عتبر أنه الروح من الجسد إكما ،خران لا یمكن استغناء أحدهما عن الآبعض الفقهاء أنهما توأم

  .20ص ،السابقالمرجع ،عمر عیسى الفقي1
ن ،.س.د ،أسیوط،كلیة الحقوق ،جامعة المؤتمر السنوي السادس عشر،"معاییر دولیة التحكیم"،عثمان محمد عثمانناصر 2

  .51ص
،2008والتوزیع، عمانالثقافة للنشر ، دار)مقارنةدراسة ( :الدوليالقاضي في التحكیم التجاري البطانیة، دور يعامر فتح3

  .53ص
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تبار أن التجارة إنسان و التحكیم عقله الذي یفكر به حیث تعتبر التجارة الدولیة هي میدان باع

.1لإنمائه و تطویر قواعده

عملت مختلف الدول الحدیثة على تنظیم العقود الدولیة لأنها أساس معاملات التجارة الدولیة 

حینها اقتضى الأمر وضع قواعد تستجیب فعلا ،بعد أن أصبحت هذه الأخیرة في تزاید مستمر

إلى إثارة مسألة في غایة أدى و تهتم بتوفیر الثقة و الطمأنینة للمتعاملین وهذا ما ،لكل التطورات

الأهمیة و المتمثلة في تحدید في القانون واجب التطبیق على مثل هذه المعاملات و هذا على 

لأن العلاقة الداخلیة تتمركز بكل ،قانون الداخليخلاف العقود الداخلیة التي تخضع أصلا لل

لا و  فهي تتصل بأكثر من نظام قانوني واحدولیةأما عقود التجارة الد،عناصرها في الإقلیم الوطني

.خرلأطراف العلم بقانون الطرف الآیمكن ل

شرة إلا أنه حظي بدراسة وافیة بطریقة غیر مبا.القانون واجب التطبیق شيء جدید إذ یعتبر

عن طریق الدراسات التي تخضع لها العقود الدولیة بإثبات أن العقد التجاري الدولي شيء جدید 

إلى ذلك ما یتعلق بالعقود الدولیة باعتبار أن العقد التجاري الدولي من ضف ،بطبیعة الحال

.2التصرفات التعاقدیة ذات الطابع الدولي

كون أن اللجوء بمجال التحكیم التجاري الدولي ،لاهتمامنا الموضوع دراسة هذافتكمن أهمیة

تحدید القانون واجب التطبیق في حالة إلیه هو علم العصر الذي یستدعي البحث عن دراسة كیفیة 

تعدي الدولة الواحدة ، بالإضافة إلى ذلك فإن التحكیم یستند في الأساس إلى إرادة الأطراف في 

كما ة إختیار مكان التحكیم و القواعد واجبة التطبیق ، إختیار هیئة التحكیم ، كما یتمتعون بحری

أننا أردنا البحث عن الغموض الذي یكتنف الهیئة التي فوضت لها مهمة النظر في النزاع القائم 

1
(رادة في التحكیم التجاري الدوليدور الإجارد محمد،  ،ماجستیر قي القانون الدولي الخاصمذكرة لنیل شهادة ال،)دراسة مقارنة:

.1ص ،2010،نتلمسا،جامعة أبي بكر بلقایدیة الحقوق،كل

،ذي تنظمه وزارة الصناعة والتجارةورقة عمل مقدمة للملتقى التحكیم الثاني ال،"إتفاق التحكیم"،لحيامجاهد الص رشاه2

  .2ص ،2014مایو6صنعاء،
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بشكل ا الموضوعهذلدراسة هذا ما أدى بین الخصوم بالرغم من أنها لیس لها قانون إختصاص ،

.معمق و خاص

روف أنه مراحل تتمثل المرحلة الأولى في اتفاق الطرفین على اللجوء التحكیم كما هو معإن 

تفاق على مختلف الإجراءات التي تسیر علیها إلى التحكیم لحل نزاعهم و الثانیة تتمثل  في الإ

العملیة التحكمیة من تحدید لغة و مكان التحكیم و الهیئة التي تتولى الفصل في النزاع أما ثالثها 

اس الذي یبین الزاویة للعملیة التحكمیة و هو الأس رفلهذا یعتبر التحكیم حج،فهو قضاء ملزم

كما تعتبره الهیئة التحكمیة سندا لها في فصلها في النزاع باعتبارها تستمد ،توافق إرادة الخصوم

.1سلطتها منها

طبیق على إذ تتیح معظم الأنظمة القانونیة نظاما مزدوجا فیما یتعلق بتحدید القانون واجب الت

تفاق الأطراف على تحدید هذا الأخیر الذي ینظم إحیث یخضع الأولى إلى ،عقود التجارة الدولیة

الثانیة تتمثل في غیاب اتفاق الأطراف فیما یخص و  ،منیة ضالعلاقة التعاقدیة بصفة صریحة أو 

القانون واجب مدى الأخذ بسلطان الإرادة في تحدید ما فبالتالي .تحدید القانون واجب التطبیق

   .؟ التطبیق في دعوى التحكیم

عملا بالمنهج التحلیلي ،للإجابة على الإشكالیة المطروحة تطرقنا لكل جوانب الموضوع

سواء عند الاختیار الذي یظهر ذلك من خلال الدور الذي تلعبه إرادة الأطراف أو بالنظر النقدي،

في حالة سكوت الأطراف على و ذلك  القانونخر لاختیار هذا آإلى الحالة التي یتدخل فیها طرف 

سوف نقوم بدراسة الحالتین السابقتین في كلا الفصلین حیث ندرج في الفصل الأول فیما ،تحدیده

یخص القانون واجب التطبیق على الإجراءات وفقا للحالتین السابقتین شأنه شأن تحدید القانون 

.نيفي الفصل الثاو ذلك واجب التطبیق على الموضوع 

.1ص ،المرجع السابقجارد محمد،1



الفصل الأول

التحكیم إجراءاتالقانون واجب التطبیق على 
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بالنظر إلى خصوصیة التحكیم التجاري الدولي الذي یقوم على إرادة الأطراف في مختلف 

یتبین أنه جسد نطاق الإختیار إلى ،التحكیميصدور الحكم مراحله بدایة من اللجوء إلیه إلى غایة 

،التي جعلت منه كقضاء خاص الحالیة للتحكیم التجاري الدوليحد جد كبیر تماشیا مع التطورات

فإذا كان كل من .یؤدي عدالة خاصة موازیة للعدالة الرسمیة التي تقوم بها المحاكم الوطنیة 

فیه، ،إلا أنهما یختلفان في كیفیة الفصل 1النزاعالتحكیم والقضاء الوطني یسعیان إلى الفصل في 

.ویظهر ذلك من خلال تحدید القانون واجب التطبیق على الإجراءات

في  للإرادة دور هام وفعال في تحدید القواعد الإجرائیة واجبة التطبیق تجسیدا لرغبة الأطراف

الإجرائیة واجبة التطبیق ،وذلك عن طریق تولیهم تحدید القواعد تنظیم سیر العملیة التحكیمیة

كما تبین التشریعات المتعلقة بالتحكیم التجاري الدولي إظهار القانون واجب ،)المبحث الأول(

).المبحث الثاني(حالة عدم وجود الإختیارو ذلك في التطبیق على الإجراءات 

مداخلة ألقیت في ، "دور إرادة الأطراف في إختیار القانون الواجب التطبیق على دعوى التحكیم التجاري"عید عبد الحفیظ، 1

خلال،الذي أجریت فعالیته بین تكریس تشریعي و الممارسة التحكیمیةدولي حول التحكیم التجاري الدوليالملتقى ال أعمال

.32،كلیة الحقوق، جامعة عبد الرحمان میرة ، بجایة، ص2006جوان  15 و  14یومي 
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الأولالمبحث 

التحكیمإجراءات على قالتطبیواجب تحدید القانون  الأطرافتولي 

، و ذلك كون أنه إذا كانت د الفقري الذي یقیم نظام التحكیمتعد إجراءات التحكیم بمثابة العمو 

.1إنهیارهعدم بطلانه و التحكیمي و یؤدي إلى ضمان شرعیة النظام نهإف إجراءات التحكیم ناجحة

أغلب القوانین الوطنیة و الإتفاقیات الدولیة تتفق على إخضاع إجراءات التحكیم التجاري  إن

2.أي ما یسمى بمبدأ سلطان الإرادة أو الإحالة إلى قانون أو نظام معین،الدولي لقانون الإرادة

ون واجب سوف نتطرق في هذا المبحث إلى تبیان دور إرادة الأطراف في تحدید القان

مباشرة من قبل الأطراف الإجرائیةوذلك إما بوضع وصیاغة القواعد ،لى الإجراءاتالتطبیق ع

كما یمكن للأطراف أن یؤسسوا قواعدهم بالإحالة والإسناد إلى بعض القوانین ،)المطب الأول(

).المطلبالثاني(كز التحكیم االوطنیة ولوائح مر 

ولالمطلب الأ 

الهیئة التحكیمیةأمامالتطبیقواجبةجرائیة التنظیم المباشر للقواعد الإ

التحكیم قضاء أمام المعروض نزاع جرائیة في أن أطراف الالتنظیم المباشر للقواعد الإیتمثل 

أي أن هذه القواعد  أحكامها؛ إلىالتي یخضعون في وضع القواعد الإجرائیةمشرعینبمثابة هم 

وهذا ما سیتضح .قانون كانأي  إلى الإسنادذلك دون  النزاع، وأطراف من خلق اغ مباشرة تص

یتم یة التي من خلالها كیفإلى الو ،)الفرع الأول (أساس هذا التنظیم  إلىلنا من خلال التعرض 

.)الفرع الثاني (من قبل الأطراف الإجرائیةقواعد تنظیم ال

الأوللفرع ا

أساس مبدأ التنظیم المباشر

ففي  بالأمر نفسه؛أو على المحاكم الوطنیة لیس ن عرض النزاع سواء على قضاء التحكیمإ

واجب التطبیق ختیار القانون إحالة عرض النزاع على قضاء التحكیم تظهر حریة الأطراف في 

.120،ص 2005التوزیع،عمان ،و لنشر ل،دار الثقافة المحكم في التحكیم الدولي الخاص دورمهند أحمد الصانوري، 1
.187، ص 2008لتحكیم التجاري الدولي في القانون الجزائري، منشورات بغدادي، الجزائر، كولا محمد، تطور ا2
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 الإرادةدور نعدم یف أمام المحاكم الوطنیةحالة عرض النزاع أما مقارنة مع ،1جراءات التحكیمإعلى 

.في تحدید القانون واجب التطبیق

أخضعت إجراءات التقاضي على نحو آمر لقانون القاضي أو التشریعات الوطنیة  أن باعتبار

سواء –بغض النظر عن طبیعة أطراف العلاقة العقدیة لقانون المحكمة التي عرض علیها النزاع 

ما  هذاو .مر فلا یمكن مخالفتهانحو آحیث یخضعون لهذه القواعد على ،–كانوا وطنیین أو أجانب

مستبعدا في ذلك دور إرادة قانون القاضيلتنازع القوانین بخضوع الإجراءاتیعرف في نظریة 

.2الأطراف في هذا المجال

جرائیة لخدمة ما یسمى بالعدالة في حالة الإقواعد فقد تولت التشریعات الوطنیة صیاغة ال

من قبل حترامها إ الإلتزام بها و  إلاعلى أطراف النزاع قضائه، وماأمام عروضةعات الماالنز 

.3القضاء

إلى فكرة قدیمة جاء بها فقه تنازع القوانین منذ للقواعد الإجرائیةیرجع أساس التنظیم المباشر

تصدت إلیه هذا ما مختلف أعراف الدولة الواحدة و بین زمن بعید، أي بعد أن كان التنازع قائم 

بین القانون واجب التمییز عندما تم ذلك و  ؛4بفقه الأحوالیطالیة القدیمة التي تعرف المدرسة الإ

الحالة خضاعفقد تم إ،الإجراءاتواجب التطبیق على بیق على موضوع النزاع والقانون التط

ة التي الثانیالحالة العقد و  إبراملقانون مكان -القانون واجب التطبیق على موضوع النزاع–ىالأول

.5لقانون القاضيالإجراءاتتخص القانون واجب التطبیق على 

، المرجع السابق، "دور إرادة الأطراف في إختیار القانون الواجب التطبیق على دعوى التحكیم التجاري"، عید عبد الحفیظ1

  . 33ص
و یكون القانون واجب التطبیق هو ، عرض النزاع أمام المحاكم الوطنیةیطبق أثناءهو ذلك القانون الذي:قانون القاضي2

.قانون مستمد من قانون ذلك البلد دون أن یكون للأطراف ید في ذلك

المرجع السابق،"،دور إرادة الأطراف في إختیار القانون الواجب التطبیق على دعوى التحكیم التجاري"عید عبد الحفیظ، 3

.33ص 
یطالیا،تصدت إلى وضع إفي شمال 12وبدایة القرن  11قرن تلك المدرسة الفقهیة التي ظهرت في أواخر ال:الفقه الأحو 4

.حلول فقهیة فیما یخص التنازع القائم بین أعراف الدولة الواحدة

، السابقالمرجع، "دور إرادة الأطراف في إختیار القانون الواجب التطبیق على دعوى التحكیم التجاري"عید عبد الحفیظ،5

.33ص
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الوضعیة بدورها في القوانینستقرتإ ار القاعدة في الفقه بمختلف تطوراتهبعد إستقر 

القانون المدني طبقا المصري فيالمشرع أخذ به هذا ما و  ،تشریعیاالمكرسةمن القواعد  تفأصبح

 قواعدیسري على :"و التي تنص جراءات لقانون القاضيخضع الإأ حیث،منه22مادة لل

ه الدعوى أو تباشر فیه جمیع المسائل الخاصة بإجراءات قانون البلد الذي تقام فیالإختصاص و 

.1"الإجراءات

م ینص على هذه ل ،2المتضمن القانون المدني75/58مرأما المشرع الجزائري في ظل الأ

ءات اجر یخضع لإالمشرع الجزائري أنتجاه الغالب یرى كان الإ إنو  ،الحالة بصفة صریحة

لكن بعد تعدیل القانون .اه الغالب في التشریعات المقارنةتجالتقاضي لقانون القاضي تماشیا مع الإ

ستدراكا او  ،نص بصفة صریحة على هذه الحالة10-05القانون الجزائري بمقتضى المدني 

ستنادا إ، التقاضي على نحو صریحإجراءاتأصبحتللغموض الذي كان یكتنفه قبل هذا التعدیل 

الإجراءاتیسرى على قواعد الاختصاص و "الجزائريمن القانون المدنيمكرر21المادة  إلى

".الإجراءاتقانون الدولة التي توضع فیها الدعوى أو تباشر فیها 

 أن، حیث لمتعلقة بالتحكیم التجاري الدوليعلى خلاف ذلك فیما یتعلق بالتشریعات االأمرو 

ستناد إلى أي قانون یتولوا تنظیمها على نحو مباشر دون الإ أن للأطراف الإجراءاتهذه تحدید 

الذي یجد مجاله و  في التحكیم التجاري الدولي  الأطرافحریة  إطلاق، و هذا ما یعبر عن معین

adما یسمى بالتحكیم الخاص  أو خاصة في التحكیم الحر hocیكونالذي یقوم بمناسبات معینة

السابق، المرجع، "دور إرادة الأطراف في إختیار القانون الواجب التطبیق على دعوى التحكیم التجاري"عید عبد الحفیظ،1

  .33ص
سبتمبر 30في مؤرخ  78عدد ر.تضمن القانون المدني،جم، 1975سبتمبر سنة 26مؤرخ في 75/58أمر رقم 2

.2005لسنة  44ر عدد . ج ،2005یونیو 20مؤرخ في 10-05و متمم بالقانون رقم،معدل1975
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 على لقانون واجب التطبیقا تحدیدبما یتعلقالحریة فیبموجبه لأطراف النزاع مطلق 

.2)المؤسساتي(التحكیم المنظمعلى خلاف  ؛1الإجراءات

كانت هذه الإرادة صریحة أو صیاغة القواعد الإجرائیة سواء الأطراف في  إرادةفیبرز دور 

تطبیق القواعد إلى  أن التحكیم الحر یلجأیكون دور إحتیاطيك منه یأخذ قانون التحكیمو  ،ضمنیة

.3الإجرائیة التي قام الأطراف بصیاغتها مباشرة بأنفسهم

لى التحكیم عات التجارة الدولیة إلى فض النزاع القائم بینهم إافیما یخص نز طراف الأقد یلجأ 

مطلق و إنما یكون لهم ،ه الأطراف هیئة دائمة للتحكیموهو التحكیم الذي لا یختار فی،الحر

واجب حتى القانوننعقاد و مكان الإو  جرائیةالإكیفیة تنظیم القواعد و المحكمین ختیارإالحریة في 

.4التطبیق على النزاع

وفقا للمادة على الصعید الدولي و ذلك  اكون موحدیكاد یتحكیم الحالات الخاصة أصبح

ونیسترال المعروف بالأالأمم المتحدة و لجنة أعدتهالذي  النموذجيمن القانون19/01

على  فاقتالإ یكون للطرفین حریة ،مع مراعاة أحكام هذا القانون:"التي تنص على1985سنةل

.5"الإجراءات التي یتعین على هیئة التحكیم إتباعها لدى السیر في التحكیم 

في منازعات المشروعات الدولیة المشتركة مع إشارة خاصة لأحداث الدولیموسوعة التحكیم التجاري ،القاضيخالد محمد 1

.117، ص 2002، القاهرة، دار الشروق، أحكام القضاء المصري

والتى انتشرت في ،لذي تتولاه منظمة أو مركز من هیئات أو منظمات أو مراكز التحكیم الدائمة هو ا: التحكیم المنظم2

وفي هذا التحكیم النظامي یكون فض المنازعات وفقا لقواعد وإجراءات موضوعیة سلفا لحكم ،أعقاب الحرب العالمیة الأولى 

.117مد القاضي ،المرجع السابق ،ص نظر خالد مح،أعمل هذه الهیئات 
مجلة جامعة تكریت للعلوم القانونیة ، "القانون الواجب التطبیق على قرارات هیئات التحكیم الدولیة"، مظفر ناصر حسین3

.7، ص2، لسنة 7،العراق، العدد السیاسیةو 

.21، ص 1981، القاهرةأبو زید رضوان، الأسس العامة في التحكیم التجاري الدولي، دار الفكر العربي، 4
المنشور 2006مع التعدیلات التي أعتمدت في عام 1985قانون الأونستیرال النموذجي للتحكیم التجاري الدولي لعام 5

www.unictral.org:على الموقع الالكتروني
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إرادة الخصوم و إقرار :أساسینأن لجوء أطراف النزاع إلى قضاء التحكیم یقوم على یتبین 

ق على التحكیم التجاري الدولي بما في ذلك من قانون واجب التطبیالأن أي  .1المشرع لهذه الإرادة

لكن شرط أن ،إجراءات التي نحن على ضوء دراستها یتحدد من قبل الأطراف كما سبق الذكر

لك عملا بمبادئ أهمها المساواة العام وذ النظامتكون هذه الإرادة على نحو لا یخالف مقتضیات 

أن صیاغة الأطراف حیث،یأكل الضعیف وق الدفاع أي تجنب أن القويإحترام حقالمواجهة و و 

.بأنفسهم لهذه القواعد الإجرائیة هي فرصة ممنوحة لهم أمام قضاء التحكیم دون القضاء الوطني 

الفرع الثاني

جرائیةتنظیم القواعد الإبأنفسهم تولي الأطرافكیفیة

بتحرر أطراف النزاع من مختلف القواعد التي یمكن أن هذه القواعد الإجرائیةیتم صیاغة

حیث یقوم الأطراف ،كما لو كانت هذه القواعد تنتمي للمحیط الداخلي لدولة معینةلها  وا یخضع

لى أي قانون إ داتاإسي ستنظم الإجراءات ولا یكون ذلك صیاغة مختلف القواعد التببإرادتهم

بمثابة روهذا مایعتب،2"التحكیم العائم"التجاري الدولي صطلح علیه فقه التحكیمإهذا ما و ،معین

التي بدورها تكرس مبدأ من النظریة الشخصیة،أساسها یستمد التيمادي لتلك القواعد التنظیم ال

لتحریر التجارة دون التقید بمختلف القوانین الوطنیة التى یمكن أن تفرض علیه الإرادةسلطان 

لیكون في الأخیر العقد الدولي حر طلیق دون قانون یحكمه بحیث ،3القانونالدولیة من هیمنة 

.الأطراف و التي تعتبر كافیة لتنظیم العقد التجاري الدولي إرادةیستمد وجوده من 

(تعویلت كریم، إستقلالیة إتفاق التحكیم التجاري الدولي:نقلا عن1 93/09دراسة مقارنة على ضوء المرسوم التشریعي رقم :

، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر،فرع قانون الأعمال، كلیة الحقوق، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، )و القانون المقارن

.4، ص2004
ذلك التحكیم الذي یتحررفیه الأطراف من الخضوع لأیة قواعد وطنیة،حیث یكون لإرادة الأطراف دور في :التحكیم العائم2

في العلاقات سعال حسینة القانون الواجب التطبیق في التحكیم الحر :نقلا عن.ل مفصل صیاغة القواعد الإجرائیة بشك

قانون العقود،كلیة الحقوق،جامعة آكلي محند أولحاج،:تخصص،ادة الماجیستیر في القانون،مذكرة لنیل شهالتجاریة الدولیة

.8،ص 2015البویرة،

المرجع السابق، ، "القانون الواجب التطبیق على دعوى التحكیم التجاريدورإرادة الأطراف في إختیار "، عید عبد الحفیظ3

  .34ص 
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مبدأ حریةلى یة الشخصیة قدرة المتعاقدین على إختیار قانون العقد إیرجح أنصار النظر 

ختیار قانون العقد الذي أن للأطراف المتعاقدة حریة إحیث؛حریة مطلقة للإرادةالتعاقد الذي یمنح 

و بهذا . رادةتمد هذه الحریة من مبدأ سلطان الإنما تساءا على قاعدة تنازع القوانین و إلا یتم بن

بذلك شروط عقدیة یمكن فیكون القانون المختار من قبل الأطراف مندمج في العقد المبرم و تصبح 

مر فهو بذلك یخرج من مجال تنازع تصفت بالطابع الآإلو و حتى ،مخالفتهاتفاق على للأطراف الإ

طار النظریة الشخصیة القدرة على التنظیم لأطراف المتعاقدة في إارادة لإبهذا تكون و ؛ 1القوانین

.2العقدیةالذاتي للرابطة 

لا و  ،الملزمةهم شریعتعتبارها كإحد  إلى الإرادةمن تقدیس سلطان الشخصیة النظریةمكنت 

التحكیم التجاري -ن العقد التجاري الدولي یحتاج في هذا الإلتزام إلى قوة القانون،فبالتالي فإ

لا یخضع لأي قانون لأنه أصلا لا وجود لقانون ینظم العقد التجاري الدولي بل هو قانون  - الدولي

.3المتعاقدةمصاغ من قبل الأطراف 

ن أساسه إرادة الأطراف، تفاقي الذي یكو بالطابع الإالتجاري الدولي یتسم التحكیم كما 

أي الإرادة،بهذه ینقضي التحكیمكماالتحكیمیوجد ختیارهم له طریق لفض خلافاتهم فبإرادتهم إ و 

.4التحكیمیقوم وفقهاالتيجراءات ن الحریة التامة في وضع وبیان الإالأطراف المتعاقدة یملكو 

ختیار كیم التجاري الدولي تجسید مبدأ إالمتعلقة بالتحالدولیةتولت التشریعات الوطنیة و 

القانون واجب التطبیق على الإجراءات بطرق مختلفة من بینها،تولي الأطراف بأنفسهم صیاغة 

هذا ما أخذت به و هم المعروض أمام قضاء التحكیم ، القواعد الإجرائیة واجبة التطبیق على نزاع

، منشأة المعارف، )بین النظریة والتطبیق:(حریة المتعاقدین في إختیار قانون العقد الدوليیاقوت،محمدمحمود1

  .80-79ص ص،2000الإسكندریة، 

.81، صنفسهالمرجع 2

رع الملكیة الفكریة ،كلیة ف ،على العقد التجاري الدولي،أطروحة دكتوراه في القانون،القانون الواجب التطبیق شویرب خالد3

  . 31ص  ،2009،الجزائربن یوسف بن خدة، ،جامعةالحقوق

للطباعة و ومة،دار هوفقا لقانون الإجراءات المدنیة و الإداریة و القوانین المقارنة كیم التجاري الدولي حد، التیلزهر بن سع4

.244،ص 2012،الجزائر،لتوزیعالنشر و ا
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تنصحیث1عتراف بأحكام التحكیم الأجنبیة و تنفیذهاة بالإقالمتعل1958لسنة نیویوركتفاقیةإ

للقاضي الذي یطلب منه الإعتراف و تنفیذ قرار :"على أن  "د"بند الأولى سة الفقرةمالخاالمادة 

إذا كان تشكیل هیئة التحكیم أو إجراءات التحكیم لا تتطابق مع التحكیم الأجنبي أن یرفض ذلك ،

قانون البلد الذي یجري فیه التحكیم في حالة عدم وجود الإتفاق بین ، أو مع إتفاق الأطراف

.2"الواجب إتباعها في عملیة التحكیمالأطراف على تشكیل هیئة التحكیم أو الإجراءات

السالفة 19/01في مادته 1985لسنة للتحكیم التجاري الدوليكذا القانون النموذجيو 

واشنطن الخاصة بتسویة المنازعات الناشئة عن تفاقیةإأیضا السیاق نجد في هذا كما ،3الذكر

التي الرابعالبابمن 44من خلال نص المادة 4الإستثمارات بین الدول و بین رعایا الدول الأخرى

تبعا لقواعد التحكیم الساریة في یوم التحكیم طبقا لأحكام هذا القسم و إجراءات یتم السیر في :"تنص

إذا عرضت مسألة تتعلق ،و الأطراف المعنیة على خلاف ذلكلم یتفقالإتفاق على التحكیم ما 

أیة قواعد أخرى یتفق علیها بإجراءات غیر مدرجة في هذا القسم أو في نظام التحكیم أو في 

.5"فإن المحكمة هي التي تفصل في أمرهاالطرفان 

على هذا هي الأخرى إضافة إلى هذه الإتفاقیات الدولیة نجد التشریعات الوطنیة نصت 

بقانون الإرادة كأصل عام في تحدید خر إلى الأخذهو الآ تجه المشرع المصريإ المبدأ، حیث

یتضمن الإنضمام ،1988نوفمبر سنة5مؤرخ في ،ال233-88المرسوم رقمبموجب المصادق علیها ، إتفاقیة نیویورك 1

و الخاصة باعتماد 1958جوان 10مؤتمر الأمم المتحدة في نیویرك بتاریخ بتحفظ إلى الإتفاقیة التي صادق علیها 

.1988سنة ل48عدد  ج ر،الأجنبیة و تنفیذها القرارات

بعزیزي سعاد و بكوش سامیة، مظاهر سلطان الإرادة في التحكیم التجاري الدولي، مذكرة لنیل شهادة الماستیر في القانون 2

جایة، القانون العام للأعمال، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمان میرة، ب:فرع القانون العام، تخصص

.68، ص2015
یكون للطرفین حریة الإتفاق على الإجراءات التي یتعین على مع مراعاة أحكام هذا القانون ،:" على  19/1المادة تنص3

".هیئة التحكیم إتباعها لدى السیر في التحكیم 
علیها بموجب المرسوم الرئاسي ، المصادق بین الدول ورعایا الدول الأخرى اتالإستثمار المتعلقة بإتفاقیة تسویة المنازعات 4

.1995لسنة 66،ج ر عدد 10/10/1995مؤرخ في ،95/346رقم 

مسعودي أسماء، المحكم في خصومة التحكیم الدولي، مذكرة مقدمة لنیل شهادة ماستر أكادیمي،  كلیة الحقوق والعلوم 5

.43، ص2015السیاسیة، جامعة قاصدي مرباح، ورقلة، 
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الخاص بالتحكیم في 1994لسنة 27من القانون رقم 25خلال نص المادة ،جراءات التحكیمإ

على الإجراءات للقواعد النافذة  فاقتالإ لطرفي التحكیم :"و التي تنص المواد المدنیة و التجاریة

.1"في أي منظمة أو مركز تحكیمي في جمهوریة مصر العربیة أو خارجها

ذلك و   المباشرالتنظیممن  الأطرافالسابقة التي تمكن تجاهاتالإالمشرع الجزائري كما سایر 

التحكیم یمكن أن تضبط في إتفاقیة :"التي تنص على أنه إ.م.إ.من ق1043/1وفقا للمادة

.2..."الإجراءات الواجب إتباعها في الخصومة مباشرة 

1509/1ذلك بأخذه حرفیا نص المادة عتاد المشرع الفرنسي و كما إقلد و المشرع الجزائري  إن

:صالتي تن20113لسنة جراءات المدنیة الفرنسيانون الإقمن 

« La convention d’arbitrage peut directement ou par référence a un

règlement d’arbitrage ou à des règles de procédure régler la procédure à

suivre dans l’instance arbitral procédure qu’elle détermine » .

وذلك  التحكیمإجراءاتینظم دة في تحدید القانون الذي یحكم و راالإ مبدأ سلطانفهذه المادة كرست 

»الصیاغة الواردة في نص المادة السابقة الذكر  إلىبالنظر  La convention d’arbitrage

peut directement… ع قواعد الإجراءات وض:فهي تعطي للأطراف ثلاث خیارات وهي،«

لة أخیرا في حاو ،لى نظام تحكیمي معینمباشرة دون الإسناد إلى أي قانون وطني أو بالإحالة إ

ذلك وفقا لما سنبینه في الدراسة و .4جراءات لقانون وطنيیمكن إخضاع الإغیاب الخیارین السابقین 

.اللاحقة

الأطراف هم فیه یكون تحكیم الحالات الخاصةأو التحكیم الحر في الأصل رغم أن 

ثبت أن أفإن الواقع  ،جرائیة التي یسیر علیها التحكیمأصحاب الشأن والأمر في تنظیم القواعد الإ

المنشور في مجلة إتحاد الجامعات العربیة للدراسات و المصري التحكیمالمتضمن قانون1994لسنة  27رقمقانون 1

.و ما یلیها240، ص 1996لسنة 4البحوث القانونیة، عدد 

، مؤرخ في 21ر ، عدد .، متضمن قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة، ج25/02/2008مؤرخ في 08/09قانون رقم 2

23/04/2008.
3
Décret n°48-2011portant réforme de l’arbitrage, applicable en matière d’arbitrage international, journal

officiel n°0011du 14janvier 2011:www.lègifrance.gouv.fr

  . 45ص االمرجع السابق، جارد محمد، 4
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للقواعد الإجرائیة بأنفسهم هي من الأمور الغیر المألوفة بسبب عدم توقع صیاغة الأطراف 

تتوفر لهم الخبرة القانونیة ،وأن الطرفین غالبا ما لاالأطراف الكثیر من المسائل التفصیلیة الإجرائیة

اللازمة لإختیار الإجراءات المناسبة،إضافة إلى ذلك بسبب إصطدام الصیغة الإتفاقیة ببعض 

.1أو حتى تلك التي تتعلق بالنظام العام في دولة التنفیذالإجرائیة القواعد 

واجب التطبیق الذي یحكم إجراءات التحكیم یكون بالدرجة الأولى من إختیار قانون تحدید الكما أن 

،إلا أنه یمكن للأطراف إغفال بعض المسائل إتفاقهم الأصلي أو اللاحق للعقدالأطراف سواء في

قبل أطراف ا تأتي الهیئة التحكیمیة لإستكمال الجوانب التي لم یتم إستدراكها من حینه.2الإجرائیة

و الحریة المطلقة الممنوحة للأطراف المتنازعة في إختیار القانون الواجب التطبیق ممكن أن ،النزاع

contratیدفع بهم إلى جعل العقد غیر خاضع لأي قانون ما یعرف بالعقد المتجرد من القانون 

sans loiستقر علیه الاجتهاد القضائي و خاصة الفرنسي الذي یعتبر وجوبا إ و هذا یخالف ما

.3للعقد الخضوع لقانون دولة ما

المطلب الثاني

مركز التحكیمقانون الإرادة هو قانون وطني أو ما نصت علیه لائحة

من تلقاء لتطبیق على الإجراءات نظرا للحریة التي یتمتع بها الخصوم في تحدید القانون واجب ا

یمكن للأطراف الإتفاق على تطبیق قانون وطني معین لسیر إجراءات التحكیم بناءا إلا أنه،نفسهم

كما )الفرع الأول( همعلى أساس أنها قواعد ملائمة لسیر إجراءات التحكیم وأنها تخدم مصالح

علیها في إحدى لوائح مراكز التحكیم المنصوصةیمكن أن تتجه إرادة الأطراف إلى تطبیق القواعد 

).الفرع الثاني(

  . 126- 125ص،ص المرجع السابق،مهند أحمد الصانوري1

.244، المرجع السابق، ص لزهر بن سعید2

.35شویرب خالد، المرجع السابق، ص 3
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الفرع الأول

قانون وطني الإرادة هوقانون 

الأطراف إلى إختیار قانون وطني معین لینظم إجراءات التحكیم سواء بالإختیار الصریح أو یلجأ قد

لیس على أساس أنه ذو قواعد ملائمة تخدم مصالحهم قانون دولة معینة فاختیار،الضمني

فللأطراف الحریة المطلقة لتحدید هذا ، علاقة بالأطراف أو بمكان التحكیمبالضرورة أن تكون له 

د الأطراف أو جنسیة القانون والذي یمكن أن یكون قانون مكان إجراء التحكیم أو قانون جنسیة أح

.1صلة بأي حالة من الحالات السابقةا القانون ذو یكون هذ،كما یمكن أن لاأحد المحكمین

تنظم لالقواعد الإجرائیة لدولة معینة إختیار التحكیمیةیمكن لأطراف الخصومةفبتالي

ختیار قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة الجزائري ،كاوفقا لأحكامهاالخصومة التحكیمیةإجراءات 

كما یمكنهم حتى التنسیق بین عدة مبادئ تابعة لعدة قوانین وطنیة ،خرىأدولة  إجراءاتقانون  أو

خضاع خصومته مانع مثلا أن یجرى التحكیم الدولي في لبنان ویتم الإتفاق على إ فلا ،2مختلفة 

وهذا ما یجسد نظریة العقد ، 3،المهم أن إرادة الأطراف هي التشریع المطبقلقانون إجرائي أجنبي

سنة قد أقر مؤتمر معهد القانون الدولي المنعقد في أثیناف.- تجسید مبدأ سلطان الإرادة  –الدولي 

یجوز للأطراف أن یختاروا قانون للعقد إما :"جاء في مضمونه ما یلي  الذي المبدأبهذا1979

.4..."القانون الداخلي أو عدة قوانین داخلیة أو المبادئ المشتركة في هذه القوانین 

).ثانیا(،و حتى التشریعات الداخلیة)أولا(إتجهت إلیه مختلف الإتفاقیات وهذا ما

موقف الإتفاقیات الدولیة :أولا

الإهتمام بالقانون واجب التطبیق على الإجراءات التحكیمیة لم یقتصر فقط على القوانین 

الداخلیة وإنما حتى في إطار الاتفاقیات الدولیة التي أخذت بهذا المبدأ كما هو الشأن في القانون 

.243لزهر بن سعید، المرجع السابق، ص1
.27- 26صص  ،سعال حسینة، المرجع السابق2

قانون :سلیم بشیر، الحكم التحكیمي والرقابة القضائیة، أطروحة مقدمة لنیل درجة دكتوراه في العلوم القانونیة، تخصص3

.112 ص، 2012خاص ،كلیة الحقوق، جامعة لحاج لخضر، باتنة، 

(ستثمار الأجنبي في الجزائرایة الإفعالیة التحكیم في حم،محمدعیساوي4 ،رسالة )ولیة للجزائرعلى ضوء الإتفاقیات الد:

.131م،ص .س.د ،تیزي وزو،جامعة مولود معمري،كلیة الحقوقلنیل شهادة دكتوراه في القانون،
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نه م19النموذجي المعروف بالأونستیرال تحت عنوان تحدید قواعد الإجراءات وذلك وفقا للمادة 

یكون لطرفي حریة الإتفاق على الإجراءات التي یتعین مع مراعاة أحكام هذا القانون، :"التي تنص

1958، كما نصت إتفاقیة نیویورك لسنة 1"...لدى السیر في التحكیم على هیئة التحكیم إتباعها

بند الخامسة الفقرة الأولى وذلك وفقا للمادة 2المتعلقة بالإعتراف بقرارات التحكیم الأجنبیة وتنفیذها

للقاضي الذي یطلب من الإعتراف و تنفیذ قرار التحكیم الأجنبي أن یرفض الإعتراف :"أنه" د"

أو إجراءات التحكیم لا تتطابق مع إتفاق وتنفیذ القرار المذكور،إذا كان تشكیل هیئة التحكیم 

هي بدورها تقر بمبدأ سلطان 1958یظهرمن نص المادة أن إتفاقیة نیویورك لعام ..."الأطراف 

.إرادة الأطراف في إختیار القواعد الإجرائیة

التشریعات الوطنیةموقف :ثانیا

ف السالفة .م.إ.من ق1509/1من بین التشریعات نجد المشرع الفرنسي في نص المادة 

»الذكر La convention d’arbitrage… ou à des règles procédure… قد أعطت  «

و ذلك باختیار قانون على إجراءات التحكیمالتطبیقالقانون واجبتحدید الحریة للأطراف في

إختیار القانون أخذ بمبدأ سلطان إرادة الأطراف في الفرنسي وهذا ما یقر بأن المشرع .دولة معینة

في القانون لمنصوص علیها حیث أنه لم یقید الخصوم بتطبیق القواعد ا، الإجرائي المناسب

ویتجلى ،بل فسح لهم المجال لإختیار قوانین معینة یرونها مناسبة لتنظیم إجراءات التحكیم، الفرنسي

في حالة أن التحكیم یجري في الأقالیم الفرنسیة فیمكن للأطراف القیام باختیار قانون  ةصاذلك خ

وتم إختیار م الفرنسیة أن التحكیم یجري في الأقالیأكثر من ذلك حتى في حالة ، دولة أجنبیة

ختیار ما یناسبهم و إستبعاد الجزء للأطراف تجزئة ما به من قواعد لإیمكن،القانون الفرنسيتطبیق 

رنسي أطلق حریة المشرع الف أن یتبین حیث ،مرة في المحیط الداخليآحتى و إن كان ذو سلطة 

مما سبق ذكره فإن المشرع یظهر وما ،جرائیة واجب التطبیق على القواعد الإإختیار القانون 

.، المرجع السابق1985قانون النموذجي لتحكیم التجاري الدولي لسنة المن 19المادة 1
.، المرجع السابق1958لسنةإتفاقیة نیویورك المتعلقة بالإعتراف بقرارات التحكیم الأجنبیة و تنفیذها 2
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،صاحب الاختصاص الاحتیاطي-قلیم الفرنسيحالة التحكیم في الإ–ل من قانونه الفرنسي لم یجع

.1وإنما ینبغي تكملة هذا النقص بإرادة المحكم الذي یأتى في المرتبة الثانیة بعد إرادة الأطراف

قف المشرع مو معأخذه المشرع المصري یتشابه إلى حد كبیرالموقف الذيإن 

،وذلك بإستقراء النصوص القانونیة التي تنظم نظام التحكیم في مصر؛ فإننا لا نجد أثرا الفرنسي

،وذلك وفقا لما ورد في المادة الأولى من قانون التحكیم لهذه الحریة و إنما بصورة ضمنیةصریح

التي یدور حولها النزاع أیا كانت طبیعة العلاقة القانونیة :"...التي تنص السالف الذكر المصري 

إذا كان هذا التحكیم یجري في مصر أو كان تحكیما دولیا یجري في الخارج فإتفق أطرافه على 

لطرفي التحكیم الإتفاق على ":منه التي تنص على25المادة وكذا ."إخضاعه لأحكام هذا القانون 

ه الإجراءات للقواعد النافذة الإجراءات التي تتبعها هیئة التحكیم بمافي ذلك حقهما في إخضاع هذ

من 28ة نص المادتكما ؛ "جمهوریة مصر العربیة أو خارجها فيفي أي منظمة أو مركز التحكیم 

ى مكان التحكیم في مصر أو لطرفي التحكیم الإتفاق عل:"أنهالمصريقانون التحكیم

.2..."خارجها

لطرفي النزاع الإتفاق على مكان التحكیم في مصر أو -من عبارة لم یأخذ معظم الفقه غیر أن

ق قانون دولة ما یطبیمكن تالقانون المصري على عقدهم بل تطبیق ه من الضروري أن–خارجها 

.3غیر القانون المصري 

1043/1كما أخذ المشرع الجزائري بالإتجاه السالف الذكر وذلك في نص المادة 

الإجراءات الواجب إتباعها في ،ان تضبط في اتفاقیة التحكیمیمكن"تنصإالتي .م.إ.ق

كما یمكن إخضاع هذه الإجراءات الى قانون الإجراءات الذي یحدده الأطراف في ...الخصومة

93/09من المرسوم التشریعي  2و1الفقرة  6مكرر 458والتي تقابلها المادة "إتفاقیة التحكیم

، السابقالمرجع، "دور إرادة الأطراف في إختیار القانون الواجب التطبیق على دعوى التحكیم التجاري"،عید عبد الحفیظ1

  . 35 ص
.، المرجع السابق1994لسنة  27التحكیم المصري رقم قانونمن28و 25و 1المواد2
  .58ص المرجع السابق،،بعزیزي سعاد و بكوش سامیة3
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،حیث أنه یمكن للأطراف إختیار النظام الإجرائي التابع لدولة 1المتضمن قانون الإجراءات المدنیة

.معینة و لو كان التحكیم یجري في الجزائر 

وما إتجه إلیه في 93/092فما یلاحظ أن المشرع الجزائري فیما یخص المرسوم التشریعي 

لمبدأ قا لم یتغیر بعد التعدیل، وهذا ما یبرز بصفة ملحة على إحترام المشرع ح1043نص المادة 

.الإرادة خاصة ما یتعلق بتحدید القانون واجب التطبیق على إجراءات التحكیم سلطان

الفرنسي الذي أشرنا إلیه سابقا من القانون 1509یتبین مما سبق الذكر أن نص المادة 

حیث 1509،أن المشرع الجزائري نقل حرفیا المادة إ الجزائري.م.إ.من ق1043المادة نص و 

.منح الخصوم الخیرات الثلاثة التي منحها المشرع الفرنسي للأطرافإعتمد على 

الفرع الثاني

قانون الإرادة هو ما نصت علیه لائحة مركز التحكیم

إلى ما نصت علیه لائحة مركز كثیرا ما تتجه إرادة الأطراف المتعاقدة إلى إسناد التحكیم

،فیمكن للأطراف التحكیم لقانون تلك الهیئة،والذي یفهم منه ضمنیا إخضاع إجراءاتالدائمةالتحكیم

أن ینصب إختیارهم على القواعد الإجرائیة المنصوص علیها في لوائح مراكز التحكیم ومنظمات 

.3الدائمةالتحكیم

)ثانیا(والتشریعات الوطنیة ) ولاأ(الإتفاقیات الدولیة و هذا ما إتجهت إلیه مختلف 

موقف الإتفاقیات الدولیة :أولا

أعطى الحریة للإتفاق على 1985القانون النموذجي للتحكیم التجاري الدولي لسنة إن 

أو بصفة .مختلف الإجراءات التي یتوجب على الهیئة التحكمیة إتباعها مع مراعاة أحكام القانون

یمكن لإتفاقیة التحكیم أن تضبط الإجراء ":التي تنص على 93/09من المرسوم التشریعي رقم 6مكرر 458المادة 1

اللازم إتباعه في الهیئة التحكیمیة مباشرة أوبناءا على نظام تحكیمي كما یمكنها إخضاع هذا الإجراءات إلى قانون 

).ملغى("الإجراءات التي تحددها الأطراف فیه 
یونیو 8مؤرخ في 66/154یعدل و یتمم الأمر رقم ،1993أفریل سنة 25مؤرخ في  09- 93رقم  مرسوم تشریعي 2

.)ملغى(1993أفریل سنة 27بتاریخ مؤرخ   27ر عدد.تضمن قانون الإجراءات المدنیة،جم،1966سنة

شرط التحكیم التجاري الدولي في التشریع الجزائري، مذكرة تخرج لنیل شهادة الماجیستیر في القانون ،عجیري عبد الوهاب3

.97ص،2014، 2الخاص، كلیة الحقوق، جامعة سطیف
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عامة یخضع التحكیم الذي یجرى تحت إرادة هیئات التحكیم الدائمة أو تحت مظلة هیئات التحكیم 

فتطبق الهیئة التحكیمیة القواعد ،ا و لوائحها و أجهزتها المتخصصة إلى مختلف نظمهالدولیة 

.1الإجرائیة المنصوصة في لوائح مركز التحكیم دون غیرها

المتعلقة بالإعتراف بقرارات 1958كما یستخلص بصفة ضمنیة من إتفاقیة نیویورك لسنة 

إتجاهها إلى الأخذ بلوائح مراكز " د"رة ب بند التحكیم الأجنبیة وتنفیذها في مادتها الخامسة الفق

م التحكیم،وأنه لا یجوز للمحكم أن یخالف القواعد الإجرائیة التي تضمنتها لوائح مراكز التحكی

منظمات التحكیم لإتفاق الأطراف على تطبیقها ومخالفتها یترتب عنه عدم تنفیذ الحكم التحكیمي و 

1961للتحكیم التجاري الدولي لسنةلیه الإتفاقیة الأوربیةهذا نفس ما إتجهت إ، و 2و الاعتراف به 

حالة إختیار إحدى مؤسسات التحكیم فإن :"التي تنص" أ"في المادة الرابعة الفقرة الأولى بند 

.3"یم تجري طبقا لقواعد تلك المؤسسةإجراءات التحك

عن الإستثمارات بین الخاصة بتسویة المنازعات الناشئة 1965كما أن اتفاقیة واشنطن لسنة 

الدول ومواطني دول الأطراف بدورها لم تذهب بعیدا فیما سبق الذكر فقد نصت المادة الأولى منها 

من 44،زیادة عن ذلك المادة ة المنازعات الخاصة بالإستثماراتعلى إنشاء مركز دولي لتسوی

جود الاتفاق بین الإتفاقیة المذكورة التي أوضحت كیفیة ضبط إجراءات التحكیم في حالة و 

،وكذلك ما تم النص علیه في العقود النموذجیة إتجهت إرادة الأطراف إلى غیر ذلكالخصوم،إلا إذا 

التي تشیر إلى إجراءات التحكیم التي أعدتها اللجنة الاستشاریة القانونیة الأسیویة الإفریقیة لبعض 

هو منصوص علیه في إحدى لوائح تتماشى وفقا لما C.I.Fو البیع FOBالبیوع الدولیة مثل البیع

.4التحكیم

.134،ص المرجع السابق،عیساوي محمد1
2TRARI TANI Mostefa, Droit algérien de l’arbitrage commercial international , Berti Edition,

Alger, 2007, p 116.
:المنشورة على الموقع الإلكتروني1961نیسان 21لتحكیم التجاري الدولي المعقودة في جنیف لالإتفاقیة الأوروبیة 3

www.drmmahran.com
.63بعزیزي سعاد و بكوش سامیة، المرجع السابق، ص4
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موقف التشریعات الوطنیة:ثانیا

لقد أكدت القوانین الوضعیة حریة الأطراف وذلك في الإستناد إلى مراكز التحكیم لتحدید 

28القانون واجب التطبیق على الإجراءات إذ نجد في هذا الشأن المشرع المصري وذلك في المادة

لطرفي التحكیم الإتفاق على :"المصري السالف الذكر والتي تنص على أنهمن قانون التحكیم 

إخضاع هذه الإجراءات للقواعد النافذة الإجراءات التي تتبعها هیئة التحكیم بما في ذلك حقها في 

كما أخذ بها في نص المادة ، "في أي منظمة أومركز تحكیم في جمهوریة مصر أو خارجها

إذا إتفق طرفا التحكیم على إخضاع العلاقة القانونیة :"التي تنص علىنفسهالسادسة من القانون

بینهما لأحكام عقد نموذجي أو إتفاقیة أو أیة وثیقة أخرى وجب العمل بأحكام هذه الوثیقة بما 

بلوائح التحكیم و المنظمات الخاصة بالتحكیم یندرج الأخذف.1"تشمله من أحكام خاصة بالتحكیم 

.في إختیارهم قوانین تلزم تطبیقهاضمن حریة الأطراف

كما مكن المشرع الفرنسي الخصوم بإختیار هذه اللوائح التي تنتمي إلى هیئات مراكز 

السالفة الذكر التي منحت بدورها للأطراف المتعاقدة 1509التحكیم،  ویتبین ذلك في نص المادة 

:لتي تنصإمكانیة تنظیم إجراءات التحكیم بناءا على أنظمة تحكیمیة و ا

« La convention d’arbitrage…a un règlement d’arbitrage… ».

نفس الشيء أخذ به المشرع الجزائري حیث مكن هو الأخر حریة إختیار لوائح مراكز 

ن تضبط في اتفاقیة یمكن أ"إ التي تنص.م.إ.من ق1043/1التحكیم،وذلك من خلال نص المادة 

،فمن خلال هذه "أو إستنادا على نظام التحكیم...إتباعها في الخصومةالتحكیم،الإجراءات الواجب 

للجوء إلى أحد منظمات التحكیم لتتولى هذه شرع الجزائري منح الحریة للخصوم المادة فإن الم

أنه لم یمنع حیث؛قتضى القواعد المقررة في لوائحهاالأخیرة تنظیم إجراءات التحكیم وذلك بم

.2التحكیم و منظمات التحكیم كزامر عتماد على ما تحتویه لوائح الإ

أما فیما یخص رضوخ الأطراف لهذه القواعد التي تضمنتها مراكز وهیئات التحكیم مستمدة 

،أو من خلال المصادقة على مختلف إلى تحكیم هذه المؤسسات الدولیةمن إتفاقهم على اللجوء

.، المرجع السابق1994لسنة 27قانون التحكیم المصري رقم من 6و 28المواد 1
.97،ص المرجع السابق،عجیري عبد الوهاب2
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لى مراكز التحكیم قبولا تفاق الأطراف على اللجوء إإبحیث أنه یعتبر ، المنشأة لها اتالاتفاقی

.1التي تضمنتها هذه اللوائحالإجرائیة للقواعد رضوخاو 

من خلال ما تمت دراسته فیما یخص إرادة الأطراف في تنظیم القواعد الإجرائیة یتبین أن 

وعدم مراعاة  ؛الأطراف على تحدیدهاالهیئة التحكیمیة ملزمة بتطبیق القواعد الإجرائیة التي إتفق 

.2تنفیذهو الإعتراف به عدم بطلان حكم التحكیم، أو عنه هذه القواعد الإتفاقیة یترتب 

إن بطلان حكم التحكیم یكون في حالة ما إذا بني على إجراءات غیر تلك التي إتفق 

،كقانون تجاري الدوليلمتعلقة بالتحكیم الوهذا ما نصت علیه القوانین ا.الأطراف على تطبیقها

وكذا المشرع المصري في المادة .منه1504في المادة 1981الإجراءات المدنیة الفرنسي لسنة 

لا تقبل دعوى بطلان حكم :"التي تنص على1994من قانون التحكیم المصري لسنة 53/01

جراءات التحكیم كانت إإذا وقع بطلان في حكم التحكیم ،أو ) ز:...(التحكیم إلا في الأحوال الأتیة 

.3."باطلة بطلانا أثر في الحكم

المادة علیه تنص و ذلك وفقا لما أن المشرع الجزائري سار على نفس النهج حیث 

یمكن أن یكون حكم التحكیم الدولي الصادر في الجزائر موضوع طعن ":إ على.م.إ.ق 1058/01

.4"1056بالبطلان في الحالات المنصوص علیها في المادة 

بند 34/02نص في المادة 1985نجد أیضا القانون النموذجي لتحكیم التجاري الدولي لسنة كما

أن تشكیل هیئة التحكیم أو الإجراء المتبع 4:...قدم الطرف طالبا الإلغاء دلیلا یثبت :"...على" أ"

ا القانون ،مالم یكن هذا الإتفاق منافیا لحكم من أحكام هذفي التحكیم كان مخالفا لإتفاق الطرفین

.5"ذا الإتفاق ،مخالفا لهذا القانونالتي لا یجوز للطرفین مخالفتهم،أو في حالة عدم وجود مثل ه

.134،ص السابقالمرجع ،عیساوي محمد1
صبري أحمد محسن الذیابات ،إجراءات التحكیم التجاري الدولي، رسالة لنیل درجة الدكتوراه في الحقوق، كلیة الحقوق، 2

.44شمس، القاهرة ، صجامعة عین 
.، المرجع السابق1994لسنة 27من قانون التحكیم المصري رقم 53/01المادة 3
:لا یجوز إستئناف الأمر القاضي بالإعتراف أو بالتنفیذ إلا في الحالات الأتیة :"ج تنص .إ.م.إ.ق 1056المادة 4

."....إذا فصلت محكمة التحكیم بما یخالف المهمة المسندة إلیها....
.، المرجع السابق1985من القانون النموذجي للتحكیم التجاري الدولي لسنة 34/02المادة 5
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تفاقیة سببا من خلال هذه القوانین یتبین أن البعض منها جعلت مخالفة القواعد الإجرائیة الإف

وكلة لها سبب لم،والبعض منها جعل من تجاوز الهیئة التحكیمیة للمهمة البطلان حكم التحكیم

نص ،وذلك لعدم تقید المحكم بالإجراءات التي طلب منه إتباعها أو لإغفاللبطلان حكم التحكیم

.من تلك النصوص الإجرائیة

وبطلان حكم التحكیم لمخالفة القواعد الإجرائیة لا یتحقق إلا إذا لم تتحقق الغایة من الإجراء، وأن 

ى أحد الطرفین أو كلیهما، كعدم  إصدار حكم التحكیم العیب الذي شاب الإجراء إنعكس سلبا عل

.1في المیعاد المتفق علیه 

كما یؤدي مخالفة القواعد الإجرائیة الإتفاقیة إلى رفض تنفیذ حكم التحكیم، وهذا ما أشارت 

المتعلقة بالإعتراف بأحكام التحكیم الأجنبیة وتنفیذها في المادة 1958إلیه إتفاقیة نیویورك لسنة 

...التي تنص "د"امسة فقرة الأولى بند الخ أن تشكیل هیئة التحكیم أو أن إجراءات التحكیم لم :"

في  1961، وكذا الإتفاقیة الأوربیة لتحكیم التجاري الدولي لسنة ..."تكن وفقا لإتفاق الطرفین 

  " .د"المادة التاسعة الفقرة الأولى بند 

ذ حكم التحكیم لا یكون إلا في حالة ما إذا یفیتبین من خلال هاتین الإتفاقیتین أن رفض تن

أثبت طرفا التحكیم أن حكم التحكیم صدر رغم أن تشكیل هیئة التحكیم أو الإجراءات كانت على 

خلاف إتفاق الأطراف، ولا یتحقق رفض تنفیذ حكم التحكیم إلا إذا لم تتحقق الغایة من الإجراء كما 

.2سلف ذكره أعلاه 

المبحث الثاني

تحدید القانون واجب التطبیق عند غیاب الإرادة 

یعتبر خضوع القانون الإجرائي في التحكیم التجاري الدولي لإختیار الأطراف هو الأصل 

المعتمد لدى القوانین الوضعیة كما سبق الذكر،إلا أن هناك بعض الحالات لا یتولى  فیها 

ا في حالة عدم الإتفاق بین الطرفین وذلك إم،-تحدید القانون المختص-ه المهمة الأطراف هذ

على تحدید هذه القواعد ،أو في حالة إغفال الطرفین تحدید ذلك، لإعتقادهم أنها مسائل قضائیة 

.46صبري أحمد محسن الذیابات، المرجع السابق، ص1
.48-47، ص صنفسهالمرجع 2
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تختص بها الهیئة التحكیمیة ، أو ترك مهمة تحدید القواعد الإجرائیة عمدا لتجنب الخلافات التي 

1.واجب التطبیقیمكن أن تترتب من عدم الاتفاق علىتحدید القانون 

ففي هذه الحالة تثار المسألة وهي في غایة الأهمیة والتي تتمثل في كیفیة الوصول إلى هذا 

ففي هذا الإطار تصدى كل من .القانون بإعتبارها كمسألة أولیة تسبق الفصل في موضوع النزاع

تولي هیئة التحكیم الفقه والتشریعات إلى وضع حلول فقهیة وقانونیة لهذه المسألة، وذلك من خلال

غیر أن سلطة هیئة التحكیم في تحدید هذه القواعد )المطلب الأول(تحدید القانون المختص 

.)المطلب الثاني(الإجرائیة لیست مطلقة 

المطلب الأول

تولي هیئة التحكیم تحدید القانون المختص

لا یعني غیاب إرادة الأطراف في اختیار القواعد الإجرائیة أن النزاع یبقى قائما، بل یكون 

للهیئة التحكیمیة السلطة في إختیار ذلك، حیث أكدت معظم القوانین الوطنیة و الإتفاقیات الدولیة 

الإجرائیة أو تطبیق القواعد)الفرع الأول(على ذلك، و علیه تقوم إما بتطبیق قانون مقر التحكیم 

).الفرع الثاني(التي تراها ملائمة

الفرع الأول

تطبیق قانون مقر التحكیم

طالما لا یوجد قانون معین للتحكیم فإنه لهیئة التحكیم سلطة واسعة في تحدید القواعد 

الإجرائیة، بما یعني أنه یمكن أن یكون قانون مقر التحكیم هو القانون واجب التطبیق على 

تباره قانون الإرادة الصریحة،أي في حالة إختیاره للأطراف على نحو صریح، كما الإجراءات باع

یمكن أن یكون هذا القانون هو قانون الإرادة الضمنیة إذا لم یتم إختیار القانون المختص، و في 

نفس الوقت لم یتم إختیار القانون فإن هذا یفسر على أساس أن الإرادة الضمنیة للأطراف المتعاقدة 

.2توجهت إلى اختیار قانون مقر التحكیم بصفة ضمنیةقد 

.250لزهر بن سعید، المرجع السابق، ص 1

  .39ص ،2000محمود الكردي، القانون الواجب التطبیق في دعوى التحكیم، دار النهضة العربیة، القاهرة،جمال2
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إلا أن معظم الفقهاء إتجهوا إلى أن إجراءات التحكیم تخضع لقانون مقر التحكیم وذلك في 

القانون الإجرائي، أو في حالة ما إذا إتفق الأطراف حالة غیاب إرادة الأطراف الصریحة في تحدید

ضا حتى في حالة هذه الأخیرة یشوبها نقص، كما یمكن أیعلى تحدید القواعد الإجرائیة إلا أن 

وذلك فیما یتعلق ،إلا أن هناك بعض المسائل تفرض تطبیق قانون المقرإختیار قانون آخر

الأساس و  ،)أولا(، هذا ما یستدعي البحث عن المقصود بمقر التحكیم1بالإجراءات الوقتیة والتحفظیة

).ثانیا(في حالة عدم وجود الإختیار الذي یستند إلیه لاعتباره قانونا یطبق

المقصود بقانون مقر التحكیم:أولا

تعتبر مهمة تحدید مقر التحكیم من المسائل المعتبرة التي یمكن به أن یتم تعیین القانون 

واجب التطبیق على بعض المسائل التحكیمیة، كما أن تحدید قانون مقر التحكیم یبین جنسیة 

ان وطنیا أو أجنبیا، و تظهر أهمیته عند تنفیذ الأحكام الصادرة من الهیئة الحكم التحكیمي ما إذا ك

التحكیمیة ، كما یفید أیضا تحدید مقر التحكیم أحیانا تحدید القانون واجب التطبیق على الإجراءات

فإذا كان الحكم سینفذ في الدولة التي یجري فیها التحكیم یعتبر من الأحكام الوطنیة ،أما إذا كان 

.2حكم سینفذ في الدولة التي لا یجري فیها التحكیم  یعتبر من الأحكام الأجنبیة  ال

أما في .ونظرا لهذه الأهمیة یكون الأطراف مقیدین بأن یتضمن إتفاقهم للتحكیم تحدید مقره

حالة عدم التحدید لمقر التحكیم تتولى الهیئة التحكیمیة القیام بذلك حسب ما تراه مناسبا لكلا 

.، فیكون مقر التحكیم أنسب القوانین لهم منهما

لقد لقي تطبیق قانون مقر التحكیم على إجراءاته عند غیاب إتفاق الأطراف قبولا واسعا من 

قبل الفقه والاتفاقیات الدولیة وحتى التشریعات الوطنیة، حیث مكنت هیئة التحكیم تطبیق قانون 

التحكیم، وهذا القانون لا یشكل  أیة مفاجأة الإجراءات التابعة لدولة التي یجري على إقلیمها

للأطراف المتنازعة، فهم الذین یحددون مقر التحكیم، فلا غرابة بذلك في تطبیق قانون ذلك 

.3المكان

.40جمال محمود الكردي ،المرجع السابق،ص 1
.257، ص خالد محمد القاضي ،المرجع السابق 2
.251لزهر بن سعید، المرجع السابق، ص 3
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لقد إختلف الفقه حول تحدید المقصود بقانون مقر التحكیم، فهناك من یرى بأنه مجموعة من قواعد 

.1من یرى بأنه تلك القواعد الإجرائیة فیهالإسناد المنصوص علیها فیه و هناك

حیث یرى فریق من الفقهاء بأن تطبیق قانون مقر التحكیم یكون أنسب القوانین لحكم إجراءات سیر 

المنازعة المطروحة على التحكیم،وهذا في حالة ما إذا كان التحكیم من طبیعة إتفاقیة وقضائیة أي 

G-sousserمختلطة وهذا ما تبناه الفقیه  Hall2. والمقصود هنا أنه إذا كان أطراف الخصومة قد

.3اختاروا قانون وطنیا لیحكم النزاع فتكون دولة هذا القانون هو مقر إجراء التحكیم

G-Sousser"علیه فنظریة الفقیه  Hall" تغلب الطبیعة القضائیة للتحكیم التي تحد من

واجب التطبیق على الإجراءات و ترجح الإستقلال المطلق لإرادة الخصوم في إختیار القانون 

سریان قانون مقر التحكیم الأنسب موضوعیا لحكم إجراءات سیر المنازعة المطروحة على 

.4التحكیم

یتعین الرجوع إلى تطبیق نظام قانوني في دولة مقر التحكیم عند عدم كفایة القواعد الإجرائیة أو 

انون الإجرائي الواجب التطبیق، و الأخذ بقانون عند سكوت الأطراف و غیاب إرادتهم في تحدید الق

.5مقر التحكیم یأتي بصورة إحتیاطیة فقط 

المتعلقة بالتحكیم التجاري الدولي التي أخذت بهذا الإتجاه في حالة غیاب الإتفاقیات من 

الأجنبیة المتعلقة بالإعتراف بقرارات التحكیم 1958من بینها إتفاقیة نیویورك لسنة ، إرادة الأطراف

أن تشكیل هیئة التحكیم أو  :"...التي تنص على" د"وتنفیذها في مادتها الخامسة الفقرة الأولى بند 

، أن إجراءات التحكیم لم تكن وفقا لإتفاق الطرفین أو لم تكن في حالة عدم وجود مثل هذا الإتفاق

.6"...البلد الذي جرى فیه التحكیموفقا لقانون

.258المرجع السابق، ص ،خالد محمد القاضي1
.96أبو زید رضوان، المرجع السابق، ص 2

.47جارد محمد ،المرجع السابق، ص  3

.96أبو زید رضوان، المرجع السابق، ص 4

.47جارد محمد، المرجع السابق، ص  5

المتعلقة بالإعتراف بقرارات التحكیم الأجنبیة و تنفیذها ،المرجع 1958لسنة دمن اتفاقیة نیویورك /5/1راجع المادة 6

.السابق
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حكیمیة أن تقوم بإتخاذ قانون مقر التحكیم لحكم إجراءاته في حالة غیاب كما یمكن للهیئة الت

قانون النموذجي للتحكیم التجاري المن 19/2إرادة الأطراف وهذا ما یفهم من خلال نص المادة 

،مع ل هذا الإتفاق، كان لهیئة التحكیمفإذا لم یكن ثمة مث:"التي تنص على  1985الدولي 

وهذا ما نصت ،1..."القانون ،أن تسیر في التحكیم بالكیفیة التي تراها مناسبةمراعاة أحكام هذا 

التي جاءت كما 1985من القانون الأونستیرال النموذجي للتحكیم التجاري الدولي20علیه المادة 

تولت هیئة التحكیم تعین فإن لم یتفقا على ذلك ،.للطرفین حریة الإتفاق علىمكان التحكیم :"یلي 

، كما 2"على أن تؤخذ في الإعتبار ظروف القضیة ،بما في ذلك راحة الطرفینكان ،هذا الم

نصت الفقرة الثالثة المادة الرابعة من الإتفاقیة الأوربیة للتحكیم التجاري الدولي بصورة ضمنیة على 

ر دون أن یحدد إتفاق التحكیم قواعد الإجراءات اللازمة لسی:"...قانون مقر التحكیم و التي تنص

.3"التي تم تسمیتهاالتحكیم ،فإن هذه الإجراءات یتم تحدیدها من الهیئة التحكیمیة

أخذت التشریعات الوطنیة بهذا الإتجاه أي تطبیق قانون مقر التحكیم في حالة إنتفاء إرادة 

الأطراف، وهذا ما إتجه إلیه المشرع المصري الذي یرى أنه إذا لم تتجه إرادة الأطراف إلى تحدید 

انون القانون الإجرائي و كانت مصر هي المكان الذي تم فیه التحكیم یطبق القانون المصري أي ق

مقر التحكیم و هذا ما نصت علیه المادة الأولى من قانون التحكیم المصري السالف الذكر التي 

عدم الإخلال بأحكام الإتفاقیات الدولیة المعمول بها في جمهوریة مصر مع :"جاءت كما یلي

قانون على كل تحكیم بین أطراف من أشخاص القانون العام أو التسري أحكام هذا القانونالعربیة 

إذا كان هذا التحكیم یجرى في الخاص أیا كانت طبیعة العلاقة القانونیة التي یدور حولها النزاع

یجري في الخارج و إتفق أطرافه على إخضاعه لأحكام هذا مصر أو كان تحكیما تجاریا دولیا

.4"القانون 

في قانون التحكیمولم ینص أصلا على تطبیق قانون مقر أما المشرع الجزائري لم یصرح

إ التي .م.إ.من ق1043/2الإجراءات المدنیة و الإداریة و هذا ما یتبین من نص المادة 

.، المرجع السابق1985من القانون النموذجي للتحكیم التجاري الدولي لسنة19/2المادة 1
.، المرجع السابق1985من القانون النموذجي للتحكیم التجاري الدولي لسنة20المادة 2
.، المرجع السابق1961من الإتفاقیة الأوربیة لتحكیم التجاري الدولي لسنة 4/3المادة 3
.، المرجع السابق1994لسنة 27من قانون التحكیم المصري رقم 1المادة 4
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إذا لم تنص الإتفاقیة على ذلك ،تتولى محكمة التحكیم ضبط الإجراءات ،عند الحاجة :"...تنص

فرنسي هو نفسه ، والموقف الذي أخذه المشرع ال1"،مباشرة أو إستنادا إلى قانون أو نظام التحكیم 

1043/2الذي أخذ به المشرع الجزائري حول تطبیق قانون مقر التحكیم وذلك  في نص المادة 

.2ف الجدید.م.إ.ق 1509السالفة الذكر المستمدة من المادة 

مع كل هذا نجد أن إخضاع إجراءات التحكیم لقانون مقر التحكیم یتماشى مع قاعدة التنازع 

رائیة و ذلك في حالة عرض النزاع أمام القضاء الوطني  التي تخضع إلى المتعلقة بالمسائل الإج

قانون مكان رفع الدعوى، وهي قاعدة عالمیة أخذت بها كل التشریعات العالمیة بما فیها التشریع 

یسري على قواعد :"مكرر من القانون المدني على 21الجزائري  وفقا لما تنص علیه المادة 

.3."انون الدولة التي ترفع فیها الدعوى أو تباشر فیها الإجراءاتقالإختصاص والإجراءات 

إضافة إلى تطبیق قانون مقر التحكیم في حالة ما إذا إتفق الأطراف على ذلك، أو في حالة 

ما تولت الهیئة التحكیمیة ذلك في حالة غیاب إرادة الأطراف في تحدید القانون واجب التطبیق 

اللجوء إلیه أیضا في حالة ما إذا تطلب الأمر إتخاذ إجراء معین له على الإجراءات، یمكن أن یتم

طابع إلزامي في إقلیم دولة معینة غیر دولة مقر التحكیم، وكان هناك خلاف بین القانون الإجرائي 

الذي تم إختیاره وقانون تلك الدولة، فهنا یكون للهیئة التحكیمیة  الحق في إعطاء الأولویة لقانون 

.4تي تم فیها إجراء التحكیم الدولة ال

فیبقى دور هیئة التحكیم إستثنائي لا یكون إلا في حالة ما إذا لم یتفق الأطراف على تحدید 

القانون الذي تطبقه على إجراءات التحكیم، ولهذا خول للهیئة التحكیمیة بتطبیق القواعد التي تراها 

.متضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة ،المرجع السابق08/09من القانون رقم 1043المادة 1
2
TRARI TANIMostefa, op cite, p124.

.متضمن القانون المدني ، المرجع السابق05/10مكرر من القانون رقم 21المادة 3
، دار الفكر )دراسة مقارنة:(لزهر بن سعید، كرم محمد زیدان النجار،التحكیم التجاري الدولي4

.214،ص2010،لقاهرةاجامعي،ال
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الأطراف عن تحدید القانون واجب مناسبة، تفادیا لأي فراغ تشریعي قد ینتج بسبب سكوت 

.1التطبیق

أساس خضوع القواعد الإجرائیة لقانون مقر التحكیم:ثانیا

إختلف الفقه بشأن تحدید أساس إتخاذ قانون مقر التحكیم كقانون یطبق على إجراءات 

:التحكیم ،حیث ظهرت ثلاث مذاهب فقهیة في هذا الشأن والمتمثلة في

یتم تطبیق قانون مقر التحكیمعلى أساس الإرادة الضمنیة ه الرأي الأول إلى أنهاإتج

فبالرغم من أن هذا الاتجاه یسعى إلى إعلاء دور الإرادة على نحو عام في التحكیم .للأطراف

التجاري الدولي،إلا أن تطبیق قانون مقر التحكیم یجب أن یختار على نحو صریح، بینما المذهب 

ة لتطبیق قانون مقر التحكیم من عدمه لا یكون في إرادة الفقهي الثاني یرى بأن جوهر المشكل

الأطراف،ولكن یكمن في إختیار القانون الأنسب لیحكم المسائل الإجرائیة في التحكیم؛ أي إذا كان 

قانون مقر التحكیم هو الأنسب لحكم المسائل الإجرائیة ،إلا أن هذا الرأي هو محل انتقاد على 

ین المسائل الإجرائیة وقانون مقر التحكیم ،للقول بأن قانون مقر أساس أنه لا توجد أي رابطة ب

.التحكیم هو القانون الأنسب لیحكم المسائل الإجرائیة

في إطار هذین الرأیین الفقهیین المتعارضین ظهر إتجاه فقهي ثالث له موقف وسطي یجمع 

حتیاطي یأتي في المرتبة بین الموقفین السابقین  و الذي یرى بأن قانون مقر التحكیم له طابع إ

هذا ما أخت به محكمة النقض الفرنسیة حیث جعلت قانون مقر ، و 2الثانیة بعد إرادة الأطراف 

التحكیم كضابط إسناد یعبر عن الإرادة الضمنیة للأطراف وذلك بصفة صریحة في اختیار مكان 

.3معین

،الطاقة بین القانون والإقتصاد،كلیة 21،المؤتمر السنوي "التحكیم التجاري الدولي في عقود البترول"خلفي عبد الرحمان،1

.1411،ص2013ماي  21و20القانون،جامعة الإمارات العربیة المتحدة، یومي 

.41_40جمال محمد الكردي، المرجع السابق، ص ص  2

.257محمد القاضي، المرجع السابق، صخالد 3
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الفرع الثاني

الملائمة إختیار القواعد الإجرائیةتولي هیئة التحكیم

تقوم الهیئة التحكیمیة بتحدید القواعد الإجرائیة التي تطبقها على المسائل الإجرائیة في حالة 

غیاب الإرادة وعدم إتفاق الأطراف على تحدیدها،أو في حالة إتفاق الأطراف على إسناد هذه 

.1المهمة إلى المحكم

بله مباشرة سواءا لم یتم تحدیده یكون القانون الإجرائي الذي یطبقه المحكم مصاغ من قحیث 

من قبل الأطراف، أو تم تحدیده من قبل الأطراف و منحوا  سلطة تطبیقه للمحكم، أو أن یتم منح 

.2هذه السلطة من خلال نصوص تشریعیة وطنیة و دولیة

لهذا أعطت غالبیة التشریعات الوضعیة سلطة للهیئة التحكیمیة لإختیار القانون واجب 

الإجراءات و ذلك إما بتطبیق قانون دولة معینة، ومن بینها القانون الفرنسي الذي التطبیق على

:التي تنص1509/2نص في المادة  

« dans le silence de la convention d’arbitrage, le tribunalarbitral règle la

procédure, autant qu’il est besoin soit directement, soit par référence à un

règlement d’arbitrage ou à des règles de procédure »3.

التي تنص 1994نة من قانون التحكیم لس25حتى المشرع المصرى في نص المادة 

فإذا لم یوجد مثل هذا الإتفاق كان لهیئة التحكیم ،مع مراعاة أحكام هذا القانون أن :"...على

، وهذا ما  أخذ به المشرع الجزائري وذلك في نص المادة 4"تختار إجراءات التحكیم التى تراها 

محكمة ذلك ،تتولى إذا لم تنص الإتفاقیة على"...:إ التي جاءت كما یلي.م.إ.من ق1043/2

."5أو نظام التحكیمستناد إلى قانون أو الإالتحكیم ضبط الإجراءات ،عند الحاجة مباشرة 

.258خالد محمد القاضي، المرجع السابق، ص 1
.101عجیري عبد الوهاب،المرجع السابق ،ص 2
.من قانون الإجراءات المدنیة الفرنسي الجدید،المرجع السابق1509/2المادة 3
.، المرجع السابق1994لسنة 27من قانون التحكیم المصري رقم 25المادة 4
.، متضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، المرجع السابق08/09من قانون رقم 1043المادة 5
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یمكن للهیئة التحكیمیة إختیار القواعد الإجرائیة التابعة لمراكز التحكیم الدائمة ، و ذلك كون 

،حیث أكد على إمكانیة یتضح موقف المشرع الجزائري أیضاكمات، جراءاالإ الملائمة لسیرأنها 

إختیار الهیئة التحكیمیة لأحد مراكز التحكیم و ذلك وفقا لما تضمنته المادة السابقة الذكر و التي 

أن المشرع نستخلص نص هذه المادة حسب، "إمكانیة ضبط الإجراءات وفقا لنظام التحكیم:"تنص 

إرادة الأطراف في القواعد  الجزائري لم یأخذ بقانون مقر التحكیم كضابط إحتیاطي عند غیاب

الإجرائیة بل أعطى كامل الحریة للمحكم لتحدید هذه القواعد إما بصیاغتها مباشرة من نفسه أو 

؛شأنه شأن المشرع الفرنسي و ذلك وفقا للمادة انون وطني أو لائحة مركز التحكیمالعودة إلى ق

.السالفة الذكر1509/2

الدولیة أعطى للهیئة التحكیمیة سلطة تحدید القانون حتى نظام التحكیم لغرفة التجارة 

تي تتضمنها هذه الغرفة غیر الإجرائي وذلك بإسنادها لأحد  القوانین الوطنیة، كون أن الإجراءات ال

تطبق أمام المحكم الإجراءات :"منها و التي تنص11؛ذلك وفقا لما نصت علیه المادة كافیة

ة سكوت هذه الأخیرة تطبق تلك التي إتفق علیها الطرفان المستمدة من هذه القواعد، و في حال

ستند أو لم یستند في ذلك إلى قانون ا إت سواءوعند عدم الإتفاق یقوم المحكم بتحدید الإجراءا

و هذا ما یؤكد فعلا إمكانیة إستناد المحكمین إلیها فیما ،1"داخلي للإجراءات لیطبق على التحكیم

.یخص تحدید القواعد الإجرائیة

1985من القانون النموذجي لتحكیم التجاري الدولي لسنة 19كما نصت أیضا المادة 

و التي .على إعطاء الهیئة التحكیمیة السلطة في تحدید القواعد الإجرائیة التي تراها مناسبة

ن یكن ثمة مثل هذا الإتفاق كان لهیئة التحكیم مع مراعاة أحكام هذا القانون أفإن لم :"... تنص

فوفقا لهذه المادة یمكن للهیئة أن تقرر أن أنظمة .2"تسیر في التحكیم بالكیفیة التى تراها مناسبة 

.التحكیم هي الملائمة لسیر إجراءات العملیة التحكیمیة

(التحكیم التجاري الدوليفوزي محمد سامي، 1 ، دار الثقافة للنشر و التوزیع، )دراسة مقارنة لأحكام التحكیم التجاري الدولي:

.167، ص2008عمان، 

.، المرجع السابق1985النموذجي للتحكیم التجاري الدولي لسنة القانون2
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یتبین أن معظم القوانین و الإتفاقیات تستند إلى إرادة الأطراف في تحدید القانون واجب 

لأنها تتماشى مع متطلبات التجارة الدولیة، وفي غیاب هذه التطبیق على الإجراءات كأصل،

الإرادة و عدم إتفاق الأطراف على تنظیم القواعد الإجرائیة تقوم الهیئة التحكیمیة بإتخاذ سلطة 

تحدید هذه القواعد أو بتفویض هذه السلطة من قبل الأطراف، و منه یلجأ المحكم إلى تطبیق 

ومنه تتمتع الهیئة .لیها معظم التشریعات الوطنیة والدولیةالحلول الإحتیاطیة التي نصت ع

التحكیمیة بنفس الحریة التي یتمتع بها الأطراف في تحدید القواعد الإجرائیة، و ذلك إما بالإسناد 

إلى لائحة مركز التحكیم أو الأخذ بقانون إجرائي لدولة معینة؛ فبالتالي تحل إرادة هیئة التحكیم 

.في تحدید هذه القواعد الإجرائیةمحل إرادة الأطراف

المطلب الثاني

القیود الواردة على حریة الهیئة التحكیمیة في اختیار القواعد الإجرائیة

سبق وأن بیننا أن للمحكم سلطة تقدیریة واسعة في تحدید القانون واجب التطبیق على 

فیتم التوصل إلى هذا .لقانونالإجراءات، وذلك في حالة إذا لم یتول الأطراف بأنفسهم تحدید هذا ا

.القانون بإتباع أسالیب مختلفة من خلالها تقوم الهیئة التحكیمیة بتحدید هذا القانون

لكن هذا لا یعني أن هیئة التحكیم لها حریة مطلقة، وإنما تخضع لمجموعة من القیود تحد 

منها والتي هي غایة من من سلطاتها؛ حتى لا یؤدي هذا الأخیر إلى عدم تنفیذ الأحكام الصادرة 

فیجب علیها إحترام مجموعة من القواعد والتي توصف بأنها .عرض النزاع على قضاء التحكیم

كما یجب كذلك إحترام النظام العام، سواء في دولة إجراء )الفرع الأول(جوهریة في التحكیم 

).الفرع الثاني(التحكیم أو في الدولة التي سینفذ فیها الحكم 

الأول الفرع

في مجال التقاضيإحترام المسائل الجوهریة 

بالرغم من الطابع الإتفاقي الذي یتسم به التحكیم التجاري الدولي، والذي یعتبر الأساس الذي 

فبتالي .یساهم في السیر الحسن للعملیة التحكیمیة، كون أنها تسیر وفقا لما إتفق علیه الأطراف

تولیها ذلك غیاب كل ما من شأنه أن یعرقلها أثناء تولیها لمهمتها، إلا أن الهیئة التحكیمیة خلال
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لإعتبارها من المسائل الجوهریة والتي لا یمكن المساس یلتزم علیها إحترام مجموعة من المبادئ

.بها

إحترام حقوق الدفاع:أولا 

ن ذلك یعني ضرورة فإ فبمجرد قیام ضمان حق الدفاع،لا یمكن تصور قیام عدالة بلا دفاع

لتقدیم دفاعه و ردوده على طلب الحضور له وذلك من خلال توجیه،دعوة الخصم لسماع أقواله

یعتبر إحترام و ضمان حق  إذ .1فلا یجوز الحكم على خصم دون سماع دفاعه،دعي علیهأما 

الدفاع لكل طرف من أطراف النزاع من المسائل الجوهریة فیما یتعلق بالإجراءات التحكیمیة وذلك 

و شهود مما یعني إلزامیة منح وقت بإعطاء فرصة لكل خصم بتقدیم ما لدیه من أدلة و أقوال 

لذلك،المهم كل ما یجعل أطراف النزاع في وضع یسمح لهم في الدفاع عن الإدعاء المفروض 

، حیث یعتبر أنه مبدأ معترف به دولیا و یتوجب على الهیئة التحكیمیة مراعاته وهذا ما 2ضدهم

.3ادلیبرز دور المحكم في ممارسة المهام الموكلة إلیه بشكل مخلص وع

كما یتجلى أیضا مبدأ إحترام حقوق الدفاع فیما یخص القضاء في الدولة الإسلامیة و ما 

بعثني رسول االله صلى االله :"یثبت ذلك أنه روى عن علي بن أبي طالب رضي االله عنه أنه قال 

ء ؟ علیه و سلم إلى الیمن قاضي فقلت یا رسول االله ترسلني و أنا حدیث السن، ولا علم لي بالقضا

إن االله سیهدي قلبك ،ویثبت لسانك، إذا تقاضى إلیك رجلا فلا تقضي للأول حتى تسمع :فقال 

4".فما شككت في قضاء بعد :كلام الأخر ،فإنه أحرى أن یتبین لك القضاء، قال

ونظرا لما یقوم علیه هذا المبدأ من أهمیة بالغة أصبح محل إهتمام العدید من الإتفاقیات 

من إتفاقیة جنیف لعام " ب"بالتحكیم، وهذا ما نصت علیه المادة الثانیة الفقرة الدولیة الخاصة

بقه حسان، الأمن القانوني للاستثمار في الجزائر عن طریق التحكیم التجاري الدولي ،مذكرة لنیل شهادة الماجیستر في 1

.48، ص2010،جامعة عبد الرحمان میرة ،بجایة ،كلیة الحقوق،قانون عام للأعمال:تخصص،القانون
.171فوزي محمد سامي، المرجع السابق، ص 2
.173المرجع نفسه، ص 3
الملتقى الدولي حول التحكیم ،مداخلة ألقیت في أعمال "ضمانات حق الدفاع في خصومة التحكیم"یحیاوي نورة، :نقلا عن4

جوان  15و 14خلال یوميالذي أجریت فعالیته ،"س التشریعي و الممارسة التحكیمیةبین التكری"التجاري الدولي في الجزائر

.394،ص ، كلیة الحقوق، جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة2006
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إذا كان الطرف الذي صدر حكم :"أنهالتي تنص1بتنفیذ أحكام التحكیم الأجنبیةالخاصة1927

بإجراءات التحكیم بحیث یستطیع أن یقدم دفاعه،أو إذا التحكیم ضده لم یعلم في الوقت الملائم

".،أو أنه لم یكن ممثلا بشكل أصوليالأهلیة اللازمةمتمتعا بلم یكن 

لا یتم تنفیذ الحكم التحكیمي ولا حتى الإعتراف به إذا تبین أن الخصم الذي صدر الحكم 

أخذت به إتفاقیة ضده لم یتم تبلیغه خلال وقت ملائم یسمح له من تقدیم دفاعه، وهذا الإتجاه 

، حیث تنص المادة 2تراف بقرارات التحكیم الأجنبیة و تنفیذهاالمتعلقة بالإع1958نیویورك لسنة

أن الطرف الذي یحتج ضده بالقرار لم یخطر على الوجه الصحیح بتعین :""ب"بند2الخامسة الفقرة 

"المحكمأو بإجراءات التحكیم أو كان لأي سبب أخر غیر قادر على عرض قضیته 

تحكیمیة من خلال أساسیة تستند إلیه الهیئة الفي الأخیر یعتبر مبدأ حق الدفاع ضمانة 

إجراءات لازمة و تجعلها تكشف عن حقائق تخاذبإلتشجیعلسعى ینهفصلها في النزاع، كون أ

.كانت غامضة مما یودي بها للوصول إلى حكم لا نقاش فیه

إحترام مبدأ المساواة:ثانیا 

ساسیة التي تتحكم على الخصومة یعتبر مبدأ المساواة بین أطراف النزاع من المبادئ الأ

وهذا . التحكیمیة، سواء تمت الإجراءات التحكیمیة أمام القضاء الوطني أو أمام قضاء التحكیم

المبدأ یقصد به تخویل الهیئة التحكیمیة للخصوم فرصة متكافئة لإبداء مختلف أرائهم وإقناع 

égalitéالمحكم بها، وأي إخلال بمبدأ المساواة   des parties یعني أن ثقل المیزان قد اختل أي

.3غیاب العدل و فقدان المیزان توازنه العادي

منذ إبرام -فصل النزاع-إن هذا المبدأ یسعى للتطبیق السلیم و تحقیق الهدف المراد بلوغه

كون أن ذلك یعد من أسباب اللجوء إلى قضاء التحكیم، ففي الحالات التي لا یتم فیها  ؛العقد

المبدأ یؤدي إلى الإخلال بالمساواة بین الطرفین، وهذا ما یؤثر مباشرة على الحكم إحترام هذا 

:،المشار إلیها على الموقع الإلكتروني1927ب من إتفاقیة جنیف الخاصة بتنفیذ أحكام التحكیم الأجنبیة لسنة /2المادة 1

.www.egyiac.org

.، المرجع السابق1958بقرارات التحكیم الأجنبیة وتنفیذها لسنة ب من اتفاقیة نیویورك المتعلقة بالإعتراف /5المادة 2

كلیبي حسان، دور القضاء في قضایا التحكیم التجاري الدولي، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في الحقوق، شعبة قانون 3

.60، ص 2013عقود و مسؤولیة ، كلیة الحقوق، بومرداس، :خاص، تخصص
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حیث یكون مجحفا في حق الطرف الذي لم یستفد من ،التحكیمي الذي سیصدر بشأن هذا النزاع 

المساواة التي من المفروظ أن تكون هي أساس قیام إجراءات التحكیم علیها؛ فمنح فرصة الحضور 

خر وإجراء مقابلات و إتصالات شخصیة مع خصم و حرمان الأخر لطرف دون الآ و توكیل محام

وهذا لیس تجسیدا للمحافظة على الحیاد ،حتى من عدد الشهود سیقضي على مبدأ المساواة بینهما

.1و الشفافیة بین الطرفین وإنما تجسیدا للإخلال بمبدأ المساواة 

تم تأكید هذا المبدأ في إطار القوانین الإجرائیة بین مختلف التشریعات الوطنیة و لوائح  فقد

.ومؤسسات التحكیم

التي 1994من قانون التحكیم المصري لسنة 26وهذا ما أخذ به المشرع المصري في المادة 

ملة لعرض یعامل طرفا التحكیمعلى قدم المساواة و تهیأ لكلمنهما فرصة متكافئة و كا:"تنص 

وإنما حتى في إختیار فقط المساواة لا یكون في إطار تحدید القانون واجب التطبیق فمبدأ ."دعواه

المحكمین، حیث یجب أن تتساوى الأطراف في تحدید هذا الأخیر و یظهر ذلك من خلال المادة 

ووقت انه لطرفیالتحكیم الاتفاق على اختیار المحكمین و على كیفیة :"منه والتي تنص17

2..."اختیارهم

مبدأ –فمن خلال المواد أعلاه یتضح أن المشرع المصري قد أخذ فعلا بالمبدأ السابق الذكر 

نذ عرض النزاع ، حیث أنه من المبادئ التي یقوم علیه التحكیم، وتظهر م-المساواة بین الأطراف 

.على قانون التحكیم

والتي  1986م لعام .إ.من ق1039/1ن المشرع الهولندي في نص المادة إفذلك  بالإضافة إلى

"تنص فیها أنه وتعطي محكمة التحكیم لكل طرف الإمكانیة یعامل الأطراف على قدم المساواة :

حتى القانون النموذجي للتحكیم التجاري الدولي هو الأكثر تطورا ".للتمسك بحقوقه و تقدیم د فوعه

ن أیجب ":منه والتي تنص18ق ما یسمى بالعدالة والتي جسدتها المادةعلى نحو یسعى لتحقی

.3..."یعامل الطرفان على قدم المساواة

.324، ص 2012، دار الثقافة للنشر و التوزیع، عمان، 7ة الدولیة،ططالب حسن موسى، قانون التجار1
.، المرجع السابق1994لسنة 27من قانون التحكیم المصري رقم 26و المادة 17المادة 2

.، المرجع السابق1985النموذجي للتحكیم التجاري الدولي لسنةالقانونمن 18مادة ال 3
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لكل من الطرفین فرصة عرض دعواه و بیان وجهة نظره أمام محكمة  21و  20إذ تتیح المادة 

استكمال أي إلى إمكانیة تعدیل أو 22التحكیم و تقدیم مستنداته ، بل یمتد ذلك حسب المادة 

1.طرف لدعواه أو دفاعه أثناء إجراءات التحكیم 

كمركز التحكیم التجاري لدول مجلس التعاون لدول ،كما أكدت على هذا المبدأ مراكز التحكیم

و تعاملهم على قدم :"في المادة الخامسة منه والتي تنصو ذلك  1994الخلیج العربیة سنة 

نه التي تتضمن أو ،"جراءات الفرصة الكاملة لعرض قضیتهالمساواة و تتیح لكل منهم في جمیع الإ

المادة ،إن حترام المبدأ الذي یسعى لخلق نوع من الثقة و الأمانالتحكیمیة إیقع إلزاما على الهیئة 

على أكدت بدورها 1994من نظام التوفیق و التحكیم التجاري لغرفة تجارة و صناعة دبي 35/3

:باحترام المبدأ و ذلك بمقتضى المادة أعلاه و التي تنص علىإلزامیة المحكم أو المحكمین 

.2"الأطراف على قدم المساواةمعاملة"

أقرت محكمة النقض الفرنسیة بمبدأ المساواة باعتباره من المبادئ التي تندرج ضمن النظام 

ار مبدأ المساواة كما أن اعتب،3العام والذي یعني أنها من القواعد الآمرة التي لا یجوز التنازل عنها

.4ومعاملة الخصوم معاملة واحدة مبدأ معترف به دولیا

إن مبدأ المساواة بین الخصوم لیس مبدأ مفروض على الهیئة التحكیمیة فقط بل مفروض 

أیضا على الخصوم بحد ذاتهم، و یبرز ذلك في أنه لا یجب على أحد الأطراف المتنازعة إتخاذ 

وأي إتخاذ لذلك یعد تعدي على .خر، فكلاهما المعنیان بالنزاعالآإي إجراء أو أي قرار دون علم 

.مبدأ المساواة دون وصول الأمر للهیئة التحكیمیة

(التسویة التحكیمیة في كل من نظام الأوكسید و نظام الیونستیرال"بوالصلصال نور الدین،:نقلا عن1 ، ")دراسة مقارنة:

.108، ص 2015، سكیكدة، 1955أوت  20، جامعة 10، العدد الدراسات الإنسانیةمجلة البحوث و 
ص      2006قاهرة، أحمد عبد الكریم سلامة، التحكیم في المعاملات المالیة الداخلیة و الدولیة، دار النهضة العربیة، ال2

525.
.281لزهر بن سعید، المرجع السابق، ص 3
.173فوزي محمد سامي، المرجع السابق، ص4
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ففي حالة ما إذا تم إخطار الطرفین لحضور جلسات التحكیم و تغیب أحد منهم فللهیئة التحكیمیة 

لحكم وفقا للأدلة المعروضة أن تباشر الإجراءات بل یجوز لها الاستمرار في تسییرها و إصدار ا

.إخلالا بمبدأ المساواة هأمامها فلا یعد ما قامت ب

principeإحترام مبدأ الوجاهیة بین الخصوم:ثالثا du contradictoire

فیما یخص الخصومة حد الأطرافبه ضرورة العلم بكل ما یقدم من أیقصدوالذي 

من مختلف  هتخاذه فیالخ، وكذا ما تم إ...أدلة إثبات أو سواءا من طلبات دفوع التحكیمیة، 

فلا یجوز الحكم على أي طرف في الخصومة ما دام أنه لم یتم الإستماع .الإجراءات لحسن سیرها

كما یمكن لأطراف النزاع أو وكلائهم أو محامیهم .إلیه أو على الأقل دعوته للدفاع عن نفسه

یئة التحكیمیة الأمر بحضور الخصوم یمكن للهحتى أنه حضورهم لغرض الإدلاء بأقوالهم، 

.شخصیا

فإن مجرد تلقي المحكم قرار من الغیر و تم الأخذ به في النطق بحكمه دون إحاطة الأطراف 

.1بذلك فإن الحكم الصادر بهذا الصدد هو حكم یمس مبدأ المواجهة بین الأطراف

شركاء المشروع دون علم ومثال على ذلك نزاع ثار بین شركاء في مشروع ما وتم السماع لأحد 

الآخرون، أو حتى إبلاغهم بالتقریر المصرح به من أحد الشركاء، فبطبیعة الحال الحكم باطل لأنه 

.خالف مبدأ المواجهة بین الاطراف المتعاقدة

على عدة مبادئ أساسیة تتمثل في أنه على -مبدأ الوجاهیة –حیث یقوم المبدأ السابق 

یصل الأمر إلى أنه من حق حتى خر، اقشة كل خصم خصمه الآالمحكم سماع الخصوم و من

الخصوم مناقشة ما قام المحكم بجمعه من عناصر الواقع و القانون وأي خروج عن كل هذه 

.2الحقوق یعتبر مخالفة للمبدأ السالف الذكر

.398،،ص یحیاوي نورة ،المرجع السابق 1
لملتقى الدولي حول ، مداخلة ألقیت في أعمالا"النظام العام في إجراءات التحكیم التجاري الدولي"أیت منصور كمال، 2

14یوميخلالالذي أجریت فعالیته،"بین التكریس التشریعي و الممارسة التحكیمیة "التجاري الدولي في الجزائرتحكیم ال

  .47-46ص ص، بجایة،ن میرةاجامعة عبد الرحمكلیة الحقوق، ،2006جوان  15و
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أكدت مختلف التشریعات الوطنیة و مؤسسات و مراكز التحكیم على ضرورة الأخذ بهذا 

من قانون التحكیم 31إحترامه و ذلك حسب ما أخذ به المشرع المصري في المادة المبدأ و

ترسل صورة مما یقدمه احد الطرفین إلى هیئة ":والتي تنص على أنه 19941المصري لسنة 

كذلك ترسل إلى كل من و  الطرف الأخرالتحكیم من مذكرات أو مستندات أو أوراق أخرى إلى 

یقدم إلى الهیئة المذكورة من تقاریر الخبراء و المستندات و غیرها من الطرفین صورة من كل ما 

."الأدلة

على خلاف المشرع الجزائري الذي لم ینص على نحو صریح على إحترام مبدأ الوجاهیة، 

وما قام به هو إعتباره من بین الحالات التي تؤدي إلى عدم الإستئناف وذلك وفقا لما نصت علیه 

.حیث أنه أخذ به بصفة ضمنیة ولیس بصفة صریحة،2م إ ق إ 1056/4المادة 

التي أقرت بمبدأ المواجهة كما ورد في الدائمة لوائح و مراكز التحكیم هذا ماسارت علیه 

التي 20/2، وذلك لما ورد في المادة 1998لعام  بباریسCCIلائحة التحكیم لغرفة التجارة الدولیة

ف و كل المستندات المقدمة منهم تستمع محكمة بعد فحص مذكرات الأطرا":تنص على أنه

أي أنه  بعد فحص ما تقدم به الطرفان تلتزم  ،"التحكیم إلى الأطراف في مواجهة بعضهم البعض

هذه الأخیرة بتقدیم فرصة الإستماع لكلا الطرفین و فتح باب مواجهة طرف لآخر كما نصت المادة 

تقوم ":أنه  على 1994تجارة و صناعة دبي سنةمن نظام التوفیق و التحكیم التجاري لغرفة37

هیئة التحكیم بعد استلامها الملف بفحص مذكرات الأطراف و ما قدموه من وثائق و مستندات و 

.3"سماع أقوالهم في مواجهة بعضهم البعض

.، المرجع السابق1994لسنة  27من قانون التحكیم المصري رقم31المادة  1

إذا لم _ 4...لا یجو استئناف الأمر القاضي بالاعتراف أو بالتنفیذ إلا في الحالات الآتیة ":إ. م. إ. ق 1056 المادة2

."یراعى مبدأ الوجاهیة 

.522الكریم سلامة، المرجع السابق، صحمد عبد أ 3
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إن مجال التحكیم التجاري الدولي یصعب على الهیئة التحكیمیة التحكم في المبادئ المذكورة 

ها بكل ما تتضمنه التشریعات الأجنبیة ، لذا یتوجب على الطاعن إقامة ت،و ذلك لعدم إحاطأعلاه 

.1الدلیل على عدم الإعمال بهذه المبادئ

الفرع الثاني

إحترام قواعد النظام العام

بالإضافة إلى المسائل الجوهریة التي یكون المحكم ملزم بإحترامها و إلا عد الحكم التحكیمي 

أي یكون المحكم ملزم بإحترام القواعد ، 2مبدأ إحترام النظام العام له نفس النتیجةباطلا، فإن

المتعلقة بالنظام العام وإلا كان الحكم التحكیمي الذي یصدره باطلا و لا یجوز تنفیذه و الإعتراف 

.به

یكون لها كما أن فكرة النظام العام الدولي لیس معناه توحید هذه الفكرة دولیا وإنما كل دولة 

.3نظام خاص بها وعلى المحكم الإلتزام بالنظام السائد خلال الفترة التي یقوم بالفصل في النزاع 

 أن یرى البعض أن النظام العام لا یشمل الجانب الإجرائي في التحكیم، وذلك لإعتبار

سواء في القوانین الوطنیة أو لوائح مراكز التحكیم وحتى الإتفاقیات الدولیة المسائل الإجرائیة 

،فإن هذا الأخیر ما هو إلا دور إستثنائي یجب أحكام مستقلة عن النظام العامخصصت لها 

وإذا عد النظام ،التمسك به في حدود المراسیم دون أن یقتصر على النصوص الخاصة بإعماله

.4العام فعلا من المسائل الجوهریة ففي حقیقة الأمر لا حاجة لوجوده في مختلف إجراءات التحكیم

فلا ؛ بینما إتجه الفقه إلى أن فكرة النظام العام تشمل مختلف القواعد الإجرائیة والموضوعیة

ئیة التي تعد من المسائل یقتصر فقط على القواعد الموضوعیة بل یتسع لیشمل حتى القواعد الإجرا

الجوهریة التي یجد مراعاتها في أي نظام للتقاضي، حیث ینتج من عدم إحترامها بطلان الحكم أو 

مداخلة ألقیت في ،"المدنیة الإداریةإشكالیة تنفیذ الأحكام التحكیمیة الباطلة في ضوء قانون الإجراءات "عیساوي محمد،1

26یومي الذي أجریت فعالیته خلال ،-الحقائق و التحدیات–حول الطرق البدیلة لتسویة النزاعات  دوليالملتقى الأعمال 

.4ص، 2016أفریل  27و
.174فوزي محمد سامي، المرجع السابق، ص2
.63كلیبي حسان، المرجع السابق، ص3
.126صبري أحمد محسن الذیابات، المرجع السابق ،ص4
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ویرجح هذا الرأي بالقول أن النظام العام یشمل القواعد الإجرائیة .رفض الإعتراف به وعدم تنفیذه

نصوص تتعلق بالمسائل الإجرائیة بحد بالرغم من وجود ،فالتي هي بحاجة له ولا یعتبر ذلك تزیدا 

،إلا أن هذه النصوص لا تغطي جمیع الجوانب الإجرائیة من جهة ومن جهة أخرى فإن ذاتها

مخالفة النظام العام لما یشمله من مختلف الإجراءات یفتح المجال أمام المحكمة التي تنظر في 

.1مدى بطلان التحكیم وذلك بعدم الإعتراف به أو تنفیذه

فة إلى كل هذه القیود التي تحد من حریة المحكم، فإنه ملزم بإحترام القواعد الإجرائیة إضا

الإتفاقیة مادام أن التحكیم یقوم على الطبیعة الإتفاقیة، أي یقوم بتطبیق القواعد الإجرائیة التي 

الحكم ،فكل مخالفة للقواعد سابقة الذكر یعرض حددتها إرادة الأطراف لسیر الخصومة التحكیمیة 

.التحكیمي للبطلان

127-126،ص صصبري أحمد محسن الذیابات، المرجع السابق1



الثانيالفصل 

في  موضوع النزاعالقانون واجب التطبیق على 

الخصومة التحكیمیة 



موضوع النزاعالقانون واجب التطبیق على الثانيالفصل 

47

إن تحدید القانون واجب التطبیق على موضوع النزاع لا یقل أهمیة عن تحدید القانون واجب 

أن أطراف النزاع غیر ملزمین بوضع قانون واحد ینظم المسائل التطبیق على الإجراءات،إذ

دة الإختیار الممنوحة الإجرائیة والموضوعیة معا في آن واحد،بل یمكن أن یختلفان بالنظر إلى إرا

.للأطراف في مجال التحكیم التجاري الدولي موضوع النزاع عن القانون الإجرائي

ختیار القانون المطبق على موضوع النزاع یتمیز بأهمیة خاصة في العقود الدولیة لأنه اف

ات حیث مكنت مختلف التشریعات الوطنیة والإتفاقی.1على أساسه یتم التأكد من مدى صحة العقد

الدولیة و لوائح مراكز التحكیم للأطراف الحریة في إختیار قانون یطبق على موضوع النزاع،فبتالي 

كما یمكن أن یكون هو ،)المبحث الأول(یمكن أن یكون هذا القانون قانون وطني لدولة معینة 

و التي  قانون یخص معاملات التجارة الدولیة نشأ في بیئة خاصة و هي بیئة المبادلات التجاریة

).المبحث الثاني(تعرف بقواعد التجارة الدولیة 

.200كولا محمد، المرجع السابق، ص1



موضوع النزاعالقانون واجب التطبیق على الثانيالفصل 

48

المبحث الأول

إختیار قانون وطني

یطبق على موضوع النزاع قواعد قانونیة معینة بناءا على مبدأ سلطان الإرادة الذي یعتبر كأصل 

ما إتجهت في النظام التحكیمي، حیث یمكن أن تكون هذه القواعد القانونیة قواعد وطنیة حسب 

، أما في حالة غیاب الإرادة تتولى الهیئة التحكمیة تطبیق )المطلب الأول(1إلیه إرادة الأطراف

.)المطلب الثاني(القواعد القانونیة التي تراها ملائمة للفصل في موضوع النزاع 

المطلب الأول

قانون الإرادة هو قانون وطني لدولة معینة

أن یكون القانون واجب التطبیق على موضوع النزاع هو قانون دولة معینة إذا كان هو یمكن

حیث تجد إرادة الأطراف مجال واسع في .الأنسب لحكم النزاع المرتبط بالمبادلات التجاریة الدولیة

عات تحدید هذا القانون دون التقید بالإعتبارات التي یقوم علیها القضاء الوطني، حیث قیدت التشری

والإعتبارات السابقة .)الفرع الأول(الوطنیة القاضي في تطبیق قانون أجنبي باعتباره قانون الإرادة 

لیس لها وجود حالة عرض النزاع أمام قضاء التحكیم الذي یجسد سلطان الإرادة في أقصى حدوده 

.)الفرع الثاني(

الفرع الأول

النزاع على القضاء الوطنيكیفیة تحدید القانون المختص حالة عرض

یمكن عرض النزاع على القضاء الوطني الذي یختص بالنظر فیما یخص المبادلات 

التجاریة ذات طابع دولي، حیث یمكن للأطراف تحدید القانون المختص وفقا لقاعدة الإسناد في 

هو صاحب قانون القاضي التي تبنت سلطان الإرادة، فلم یعد في هذه الحالة القانون الوطني 

الإختصاص الوحید للفصل في النزاع، وإنما تزاحمه قوانین أجنبیة أخرى لها صلة بالعقد أو 

بالمتعاقدین یمكن أن تكون هي الأخرى واجبة التطبیق، وتقرر هذا المبدأ بعد أن إستقر في فقه 

اجب التطبیق تنازع القوانین قاعدة فقهیة مفادها أنه لیس بالضروري أن یكون القانون الوطني هو و 

.260-259خالد محمد القاضي، المرجع السابق،ص ص1
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إذا ما كان القضاء الوطني هو المختص، و إنما یمكن أن یكون عكس ذلك، و هذا ما یعني أنه 

قد یكون القانون الأجنبي هو واجب التطبیق بالرغم من أن القضاء المختص هو القانون الوطني و 

دلات التجاریة هذا حفاظا على تنمیة و تطویر العلاقات الخاصة الدولیة على نحو عام وعلى المبا

.على نحو خاص 

و ذلك وفقا لما حیث وضعت قواعد إسناد في هذا الشأن تسمح بتحدید القانون المختص 

.)ثانیا(، و كذا التشریعات الداخلیة )أولا(إتجهت إلیه الإتفاقیات الدولیة

الوضع في الإتفاقیات الدولیة:أولا

إختیار القانون واجب التطبیق على موضوع أسلطان الإرادة في أخذت الإتفاقیات الدولیة بمبد

النزاع من بینها الإتفاقیة الدولیة التي تبین القانون واجب التطبیق على الإلتزامات التعاقدیة والتي 

:تعرف بإتفاقیة روما وذلك وفقا للفقرة الأولى من المادة الثالثة منها التي تنص على 

« Le contrat est régi par la loi choisie par les parties. Le choix est exprès ou

résulte de façon certaine des dispositions du contrat ou des circonstances de

la cause. Par ce choix, les parties peuvent désigner la loi applicable à la

totalité ou à une partie seulement de leur contrat. »1

للأطراف إختیار أي قانون وطني حتى وإن لم یكن له أي صلة بالعقد، كما یمكن أیضا أن أي أنه 

.یخضع جزء من العقد لقانون معین و جزء آخر لقانون دولة أخرى

إتفاقیة لاهاي المتعلقة بتحدید القانون واجب التطبیق على البیوع الدولیة للمنقولات كماأخذت

و ذلك في نص الفقرة 1964مارس 3نافذة المفعول منذوالتي أصبحت 1955المادیة لسنة 

القانون واجب التطبیق هو القانون الوطني الذي ":الأولى من المادة الثانیة منها والتي تنص على

1
Règlement (CE) N° 593/ 2008 DU PARLEMENENT Européen ET DE CONSIEL, SUR LA LOI APPLICABLE

AUX OBLIGATION CONTRACTUELLES (Rome 1), du 17 juin 2008.
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، التي أكدت على تطبیق القانون الذي أرست علیه إرادة الأطراف وهو القانون 1"عینه أطراف العقد

.2صریحة بصفةنة و ذلك الوطني أي تطبیق قانون دولة معی

الوضع في التشریعات الوطنیة:ثانیا

كل التشریعات الوطنیة في القانون المقارن بإبراز دور الإرادة فیما یخص إتجاهها أخذت

من القانون 19لإختیار قانون وطني، كما هو الشأن بالنسبة للمشرع المصري وذلك حسب المادة 

على الإلتزمات التعاقدیة قانون الدولة التي یوجد فیها یسري :"المدني التي تنص على أنه 

الموطن المشترك للمتعاقدین إذا إتحدا موطنا فإذا إختلف موطنا سرى قانون الدولة التي تم فیها 

.3"العقد هذا ما لم یتفق المتعاقدان أو تبین من الظروف أن قانونا أخر هو الذي یراد تطبیقه 

ن المشرع المصري یأخذ بانصراف إرادة الأطراف لتطبیق قانون یتبین من نص المادة أعلاه أ

دولة المتعاقدین، مثلا مصري مع مصري یطبق أحكام القانون الوطني، إلا أن الأمر یختلف في 

حالة ما إذا كان أحد الطرفین أجنبي، ففي هذه الحالة یطبق قانون الدولة التي تم فیها تنفیذ العقد 

خر، بمعنى أنه إذا قام مصري آاك إتفاق على تطبیق أي قانون لكن شریطة أن لا یكون هن

.لكن إذا لم یتم إختیار القانون السویسري ،جزائري بإبرام عقد في فرنسا یطبق القانون الفرنسيو 

"من القانون المدني الجزائري18/1كما نصت أیضا المادة  یسري على الإلتزمات :

، "المتعاقدین إذا كان هناك صلة حقیقیة بین المتعاقدین أو بالعقدالتعاقدیة القانون المختار من 

أي أن الأطراف هم الذین یحددون القانون الذي یطبق على العقد، حیث أنه إذا إتفق أطراف النزاع 

على حل النزاع وفقا لقانونهم المختار فهذا القانون هو الحاسم فیه أي في نزاعهم، بشرط أن تكون 

و القانون الذي إختاره الأطراف وهذه العلاقة یمكن أن تمس أطراف العلاقة علاقة بین العقد

.4العقدیة أو العقد بحد ذاته

مذكرة لنیل شهادة الماستیر في ،لتطبیق على عقود التجارة الدولیةدور الإرادة في تحدید القانون الواجب ا، بوكلال مبروك1

.37،ص 2012عبد الرحمان میرة،بجایة،،جامعةكلیة الحقوق والعلوم السیاسیة،القانون العام للأعمال:تخصص، الحقوق
81، صالمرجع السابق،ش سامیةو بك و بعزیزي سعاد2

عبد العزیز الزعباني، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة :من القانون المدني المصري نقلا عن 19المادة 3

6، ص2013الإلكترونیة، د د ن، د ب ن، 
.35بوكلال مبروك، المرجع السابق، ص4
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فمن خلال ما سبق یتبین أنه إذا كان النزاع ضمن الإلتزامات التعاقدیة یمكن لأطراف النزاع 

والتي نشأت من إمكانیة إختیار قانون وطني تابع لدولة ما دون الأخذ بالقواعد الموضوعیة منها

المعاملات التجاریة الدولیة التي لا تنتمي لإقلیم معین، لأن قواعد الإسناد الخاصة بالإلتزامات 

وهذا ما أكدته محكمة النقض الفرنسیة في أحد .التعاقدیة تعطي الإختصاص للتشریع الوطني

:أحكامها وهو كالآتي

« Tout contrat est nécessairement rattacher à la loi d’un état… »1

الثاني الفرع

كیفیة تحدید القانون المختص حالة عرض النزاع على قضاء التحكیم

یعتبر قضاء التحكیم القضاء الأصلي في قواعد التجارة الدولیة مقارنة مع القضاء الوطني 

واجب التطبیق على موضوع وحة للأطراف في إختیار القانون ویظهر ذلك في الحریة الممن

، 2النزاع،و المحكم في هذه الحالة لا یتقید بالإعتبارات الوطنیة التي یتقید بها القاضي الوطني

دون تقییده بالإعتبارات التي یقوم حیث منحت حریة تحدید القانون واجب التطبیق أمام المحكم

ق ما ،وفي حالة تطبی)أولا(القوانین الوضعیةعلیها القضاء الوطني، و هذا ما یظهر في كل من 

.)ثالثا(و في حالة إستبعاد الإحالة ،)ثانیا(إتفق علیه الأطراف

القوانین الوضعیة موقف  :أولا

منها 21إن إتفاقیة عمان العربیة للتحكیم أقرت على تطبیق مبدأ سلطان الإرادة في المادة 

القانون الذي أحكام و  ،ع وفقا للعقد المبرم بین الطرفینتفصل الهیئة في النزا:"والتي تنص أنه

فباستقراء المادة یتبین أن هذه الإتفاقیة لم تترك ، 3"ن وجد احتا أو ضمنیا إإتفق علیه الطرفان صر 

أي فراغ یدعوا الشك في مسألة تحدید القانون المطبق على النزاع سواء بإرادة صریحة أو ضمنیة 

.ي قانون وطنيو ذلك بإختیارهم أي قانون حتى و إن لم یكن له أي صلة بالعقد أو بأ

، المرجع السابق، "دور إرادة الأطراف في إختیار القانون الواجب التطبیق على دعوى التحكیم التجاري"، عید عبد الحفیظ1

.38ص 
.36بوكلال مبروك، المرجع السابق، ص2
(إلهام عزام وحید الخراز، التحكیم التجاري الدولي في إطار منهج التنازع: عن نقلا3 ، مذكرة لنیل شهادة )دراسة مقارنة:

.38، ص 2009الماجستیر في القانون، كلیة الدراسات العلیا، جامعة النجاح الوطنیة، فلسطین،
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لمركز التحكیم التجاري لدول مجلس التعاون لدول  02و29/01كما جاء في مضمون المادة 

الخلیج العربیة على أن المحكم ملزم بتطبیق القانون الذي إتفق الأطراف علیه لسیر خصومة 

في تفصل هیئة التحكیم :"التحكیم أي العمل على مبدأسلطان الإرادة كأصل وهذه المادة تنص 

:النزاع طبقا لما یلي

العقد المبرم بین الطرفین ،أو أي إتفاق لاحق بینهما 

.1"القانون الذي یختاره الطرفان

التي تؤكد حریة 19612كما نجد أیضا الإتفاقیة الأوربیة للتحكیم التجاري الدولي لسنة 

ادة السابعة منها الأطراف في تحدید القانون المطبق على موضوع النزاع وذلك من خلال نص الم

الأطراف أحرار في تحدید القانون الذي یجب على المحكمین تطبیقه في :"والتي تنص على أن 

، فقد ینصب إتفاق أطراف الخصومة إلى تحدید القانون الوطني لضبط القواعد "موضوع النزاع

الدول من خلال الموضوعیة، وكذا إتفاقیة واشنطن لتسویة المنازعات الناشئة عن الإستثمارات بین 

تفصل محكمة التحكیم في النزاع وفقا لقواعد القانون المختار بواسطة :"42/1نص المادة 

وهذا ما یبین إمكانیة إتجاه الأطراف إلى إختیار قوانین وطنیة وذلك من خلال ما تتضمنه "الأطراف

.قواعد القانون المنصوصة علیه في  المادة أعلاه

ات نص القانون النموذجي للتحكیم التجاري الدولي في المادة إضافة إلى كل هذه الإتفاقی

تفصل هیئة التحكیم في النزاع وفقا لقواعد القانون التي یختارها الطرفان :"منه على28/1

دولة ما أو نظامها القانوني لقانون ،و أي إختیارواجبة التطبیق على موضوع النزاعبوصفها

قواعدها  لى القانون الموضوعي لتلك الدولة و لیس إلىن یؤخذ على أنه إشارة مباشرة إیجب أ

.3"،ما لم یتفق الطرفان صراحتا على خلاف ذلك الخاصة بتنازع القوانین

.44مسعودي أسماء ،المرجع السابق، ص1
.، المرجع السابق 1961لسنة  الأوروبیة للتحكیم التجاري الدوليالإتفاقیة من 7المادة 2
.، المرجع السابق1985من القانون النموذجي لتحكیم التجاري الدولي لسنة28/01المادة 3
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تبنى التشریع الفرنسي مبدأ سلطان الإرادة في تحدید القانون واجب التطبیق على موضوع 

1981م  لسنة ف القدی.م.إ.النزاع فكان من بین التشریعات التي سلمت بهذا المبدأ وذلك في ق

:السالف الذكر والتي تنص48/2011من المرسوم 1511و المعدلة بالمادة 14961وفقا للمادة

« Le tribunal arbitral tranche le litige conformément aux règles de droit

que les parties ont choisies on, à défont, Conformément à celles qu’il

estime appropriées,

Il tient compte, Dans tous les cas, des usages du commerce»

أعطت المادة السابقة الذكر للأطراف حریة إختیار القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع 

فتظهر إمكانیة إختیار قانون دولة معینة فیما نصت علیها .2بإختیار قانون معینقید یلزم دون أي 

lesالمادة السالفة الذكر التي جاءت بصیغة  règles de droit و یوحي هذا الإصطلاح إلى

إمكانیة إختیار قانون وطني بالنظر إلى الصیاغة العامة الواردة في النص، بمعنى یمكن أن یكون 

القانون المختص قانون وطني لدولة معینة أو قواعد التجارة الدولیة كما سنبینها في الدراسة 

.فق علیه الأطرافاللاحقة، وما على الهیئة التحكیمیة إلا الإمتثال لما قد إت

إن مصطلح قواعد القانون تعطي الحریة الكاملة للمتعاقدین لتحدید ما إذا كانت هذه القواعد وطنیة 

.أو دولیة لكن شرط عدم الإخلال بقواعد النظام العام

ى إتخاذ إرادة الأطراف قانونا، عل 1994لسنة 27كما توجه قانون التحكیم المصري رقم 

یتم الأخذ به بحریة تامة، لكن المشرع المصري قد إستبعد قواعد التنازع عند إختیار المتعاقدین و 

تطبق هیئة التحكیم على :"التي تنص على 39/1وهذا ما تم ذكره في نص المادة.قانونا معین

ة وإذا إتفقا على تطبیق قانون دولة معین.موضوع النزاع القواعد التي یتفق علیها الطرفان

 :على 1981ف القدیم لسنة .م.إ .من ق1496تنص المادة 1

« L’arbitre tranche le litige conformément aux régle de droit que les parties ont choisies, à

défaut d’un tel choix, conférmement à celles qu’il estime approprieés, il tient compte, dans

tous les cas des usages du commerce ».
قافة للنشر و التوزیع، القاهرة، ، دار الث)دراسة مقارنة(:، التحكیم في عقود الدولة ذات الطابع الدوليمراد محمود المواجدة2

.188،ص2010
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إتبعت القواعد الموضوعیة فیه دون القواعد الخاصة بتنازع القوانین، ما لم یتفق على غیر 

ففي حالة ما إذا لم یمتثل المحكم لما إتفق علیه الأطراف فإنه قد عرض الحكم التحكیمي لعدم "ذلك

.1تنفیذه

راف شأنه فقد أكد أنه تفصل محكمة التحكیم حسب ما إتفق علیه الأطالمشرع الجزائري أما

14مكرر 458، وهذا وفقا لما نصت علیه المادة -المشرع الفرنسي -شأن التشریع السالف الذكر 

بعد رع بإمكانیة إختیار قانون وطني و الملغى، حیث أخذ فیه المش93/092من المرسوم التشریعي 

ة إختیار القانون واجب التطبیق وذلك إستبقى المشرع الجزائري إمكانی2008إ لسنة .م .إ.صدور ق

اعد القانون تفصل محكمة التحكیم في النزاع عملا بقو :"إ التي تنص .م.إ.من ق1050المادة في 

ن و الأعراف التي تراها في غیاب هذا الإختیار تفصل حسب قواعد القانوو  ،الذي إختاره الأطراف

.3"ملائمة 

السالفة الذكر لم یعتد بالموقف الفرنسي الذي 1050الجزائري في نص المادةالمشرعإن 

یلزم على الهیئة التحكیمیة الأخذ بعین الإعتبار أعراف التجارة، فبالتالي فإن المشرع الجزائري قد 

تحرر من الإسناد لأي قانون وطني كان مما یتبین من خلاله أن المحكم لا یلتزم بتطبیق منهج 

إن إختیار .4إلا إحترام القواعد الأمرة و النظام العام الجزائريالتنازع القوانین و ما على المحكم 

اءا قبل نشوب النزاع أو بعده،فإن ذلك یعني الأطراف لقانون دولة أحدهم أو لقانون أجنبي آخر سو 

.134،ص المرجع السابق،حمد الصانوريأمهند 1

تفصل محكمة التحكیم في النزاع طبقا لقواعد "الملغى أنه 93/09رقم من المرسوم التشریعي 14مكرر 458تنص المادة 2

."لقواعد القانون و الأعراف التي تراها ملائمةالقانون الذي یختاره الأطراف،و في غیاب ذلك، تفصل محكمة التحكیم وفقا 

القانون النموذجي للأمم ة في القانون الجزائري و دراس(:لمحكم في التحكیم التجاري الدولي،سلطات اازادنیبلغول د3

.32،ص 2013،بجایة،ن میرةاحمر ،جامعة عبد الالقانون الخاص:قسم ،في الحقوق ریمذكرة لنیل شهادة الماست،)المتحدة

الملتقى الدولي حول مداخلة ألقیت في أعمال ،"القانون الواجب التطبیق في التحكیم التجاري الدولي"،عواشریة رقیة4

 16و 15الذي أجریت فعالیته خلال یوميالتحكیم التجاري الدولي في الجزائر بین التكریس التشریعي و الممارسة التحكیمیة،

.345،،صجایةبجامعة عبد الرحمان میرة،2006جوان 
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فإن ذلك یعتبر أنه تطبیق للقواعد الموضوعیة لتلك الدولة -قانون وطني-بمجرد إختیارهم لهأنه 

.1التنازعمباشرة دون قواعد 

  ؟ مدى إلتزام المحكم بتطبیق قانون الإرادة:ثانیا

من المتفق علیه في كل من الفقه و القضاء أن الهیئة التحكیمیة تلتزم بما إتجهت إلیه إرادة 

الأطراف، باعتبارها مصدر إختصاصها، لذلك یتقید المحكم أو المحكمین بتطبیق ما یعرف بقانون 

، والذي یتضمن أنه للأطراف إمكانیة تحدید قانون ینظم 2إختاره الأطرافالإرادة أو القانون الذي

.العقود التي یبرمونها

تضمنت مختلف التشریعات بدورها أیضا هذه الفكرة بما فیها المشرع الجزائري وذلك بالعودة 

تفصل محكمة التحكیم في النزاع عملا بقواعد :"إ التي تنص.م.إ.ق 1050إلى نص المادة 

28/1كما أقرت الإتفاقیات الدولیة بذلك وبأخص الذكر المادة ، 3..."ون الذي إختاره الأطرافالقان

تفصل هیئة التحكیم في النزاع وفقا لقواعد :"من القانون النموذجي لهیئة الأمم المتحدة التي تنص

كال ، والإش4..."القانون التي یختارها الطرفان بوصفها واجبة التطبیق على موضوع النزاع 

تفاق التحكیم فیما یخص القانون المطروح في هذا الشأن حالة ما إذا لم یتم التعبیر الصریح في إ

واجب التطبیق على موضوع النزاع، فیتعین على الهیئة التحكیمة في هذه الحالة البحث عن الإرادة 

، أما في حالة 5النزاعالضمنیة للأطراف، لیتسنى لها الوصول إلى القاعدة القانونیة المناسبة لحل 

.6ما إذا لم تلتزم الهیئة التحكیمیة بما إتفق علیه الأطراف فإن الحكم التحكیمي باطل

مداخلة ألقیت في ،)"دراسة مقارنة(لنزاع في التحكیم التجاري الدوليالقانون واجب التطبیق على موضوع ا"العایبي البشیر،1

 27و26یومي أجریت فعالیته خلال ،-الحقائق و التحدیات–حول الطرق البدیلة لتسویة النزاعات الدولي ملتقى أعمال ال

.11العلوم السیاسیة،جامعة عبد الرحمان میرة،بجایة،ص،كلیة الحقوق و 2016أفریل 
.74جمال محمود الكردي، المرجع السابق، ص2

.، متضمن قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة، المرجع السابق09/08من القانون رقم 1050المادة 3
.السابق، المرجع1985من القانون النموذجي للتحكیم التجاري الدولي لسنة 28المادة 4
.34بلغول دنیازاد، المرجع السابق،ص5
طراف فإن الحكم رورة إحترام الهیئة التحكیمیة لإرادة الأطراف هو أنه في حالة عدم الإلتزام بما إتفق علیه الأما یبین ض6

.طعن بالبطلان الصادر منها قابل لل
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كما یمكن أن نجد في حالات معینة أین تطبق الهیئة التحكیمیة القانون الذي تم الإتفاق 

یة منه، لأن علیه،فما على المحكم في هذه الحالة سوى فهم القانون وإستخلاص أحكامه القانون

تقریر تطبیق قانون الإرادة نظریا وإستبعاد أحكامه عملیا هو تطبیق غیر سلیم لهذا القانون وبما أنه 

لم یتم العمل بأحكامه فإن ذلك یدل على عدم العمل بالقانون المطبق مما یجعل الحكم التحكیمي 

.1معرض للبطلان كما سبق الذكر

انون الإرادة من قبل المحكمإستبعاد الإحالة عند تطبیق ق:ثالثا

یتعین على المحكم التجاري الدولي تطبیق القواعد الموضوعیة التي تم إختیارها من قبل الأطراف 

وهذا ما إعتمدت علیه مختلف الإتفاقیات الدولیة، كما هو الحال .المتعاقدة بدلا من قواعد التنازع

على  28/1والتي تنص في المادة 1985في القانون النموذجي للتحكیم التجاري الدولي لسنة 

تفصل هیئة التحكیم في النزاع وفقا لقواعد القانون التي یختارها الطرفان بوصفها واجبة التطبیق :"

إشارة أن یأخذ على أنه یجب وأي إختیار لقانون دولة ما أو لنظامها القانوني .على موضوع النزاع

ما لم و لیس إلى قواعدها الخاصة بتنازع القوانین ، مباشرة إلى القانون الموضوعي لتلك الدولة

أعلاه نستخلص أن هیئة التحكیم فبإستقراء نص المادة ؛  2"یتفق الطرفان صراحة على خلاف ذلك

تطبق قانون موضوعي للدولة التي تم الإتفاق على أن یكون قانونها ساري على العقد، وذلك دون 

.الأخذ بعین الإعتبار قواعد االتنازع 

فاتجهت في هذا الشأن بعض التشریعات الوطنیة، كتوجه القانون المصري وذلك وفقا للمادة 

،وإذا إتفق القواعد التي یتفق علیها الطرفانتطبق هیئة التحكیم على موضوع النزاع :"منه39/1

على تطبیق قانون دولة معینة إتبعت القواعد الموضوعیة فیه دون القواعد الخاصة بتنازع 

رغم أن المشرع المصري قد أخذ بمبدأ سلطان الإرادة قانونا .3"القوانین،ما لم یتفق على غیر ذلك

.4إلا أنه إستبعد أیة قاعدة قانونیة عند إختیار المتعاقدین قانون معین

.374، ص2014نشر والتوزیع، عمان، حمزة أحمد الحداد، التحكیم في القوانین العربیة، دار الثقافة لل1
.، المرجع السابق1985من القانون النموذجي للتحكیم التجاري الدولي لسنة 28المادة 2

.، المرجع السابق1994لسنة 27من قانون التحكیم المصري رقم 39المادة 3

.201كولا محمد، المرجع السابق، ص4
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أما موقف المشرع الجزائري فیما یخص الإحالة فإنه لیس هناك نص صریح یستبعدها في 

یة والإداریة ، وهذا لا یعني أنه أخذ بها ، فكون أنه جسد مبدأ سلطان الإرادة قانون الإجراءات المدن

على نطاق جد واسع في مجال التحكیم التجاري الدولي؛ فهذا ما یبین إستبعاده للإحالة تجسیدا لهذا 

-بالإحالة-المبدأ؛ فلا یمكن لنا تصور الأخذ بسلطان الإرادة من جهة ومن جهة أخرى یقید نطاقه 

.1ذلك بإعطاء الإختصاص لقانون آخر غیر القانون الذي إختاره الأطراف و 

المطلب الثاني

إختیار قانون وطني من قبل المحكم

إن القاضي الوطني لا یجد أیة صعوبة في تحدید القانون واجب التطبیق كونه یطبق 

ت الهیئة التحكیمیة هي أما في حالة ما إذا كان.النصوص القانونیة للدولة التي إستمد منها سلطته

.التي تتولى الفصل في  موضوع النزاع فعلیها تحدید القانون واجب التطبیق 

إلا أن المشكل لا یثور في حالة ما إذا تم الإتفاق الصریح من الأطراف كما سبق الذكر، بل 

لتطبیق المشكل یكمن في حالة ما إذا غاب هذا الإتفاق ففي هذه الحالة الهیئة التحكیمیة تسعى 

، كما یمكن لها أن تحدد مباشرة القانون )الفرع الأول(قواعد التنازع بمجرد إسناد المهمة لها 

.)الفرع الثاني(المختص 

الفرع الأول

تطبیق المحكم لقواعد تنازع القوانین

إذا لم یتم إختیار القانون واجب التطبیق على موضوع النزاع من الأطراف تتولى الهیئة 

28قواعد التنازع، و هذا ما نصت علیه المادة ب هاتحدید هذا القانون إنطلاقا من إعمالالتحكیمیة 

إذا لم یعین الطرفان أیة :"على أنه 1985من قانون النموذجي للتحكیم التجاري الدولي لسنة 2/

تنازع القوانین التي ترى تطبق القانون الذي تقرره قواعد قواعد،وجب على هیئة التحكیم أن 

الوطنیة،حیث أن المشرع أخذ بالإحالة من الدرجة الأولى التي تعید هذا على خلاف حالة عرض النزاع على المحاكم 1

یكون القانون الجزائري :"التي تنصج  و .م.من ق9الإختصاص إلى المحاكم الوطنیة و ذلك وفقا لما نصت علیه المادة 

."بیقهواجب تطتنازع القوانین لمعرفة القانون هو المرجع في تكییف العلاقات المطلوب تحدید نوعها عند 
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، أي للقانون الأنسب والأكثر إرتباطا للموضوع، إما یسند حله إلى 1"یئة أنها واجبة التطبیقاله

قانون مكان تنفیذ التحكیم،كما یمكن أن یختار أحد القوانین الوطنیة أو جنسیة الأطراف فكل هذا لا 

.یمنع المحكم بتطبیق قانون جنسیته

تطبیق قواعد الإسناد في مقر التحكیم: أولا

Mالفقیه إن  .sauser_hall في تقریره المقدم إلى معهد القانون الدولي، إتجه إلى تطبیق

أي قواعد الإسناد التي یتضمنها قانون .قواعد التنازع في الدولة التي یجرى في أراضیها التحكیم

siègeمقر التحكیم arbitralحیث أن الإستناد إلى قانون مقر التحكیم لیكون قانونا مطبق على ،

وذلك  Bartin , Nibogetموضوع النزاع لقي قبولا واسعا في العدید من الشراح القدامى مثل 

؛وأفضل مثال یقدم في هذا الشأن الحكم الصادر عن قضیة 2على أنه القانون المبین هلأنهم أسسو 

جنسیة تبین شركة فرنسیة وأخرى أمریكیة بشأن عقد التصنیع وتوزیع أجهزة إلیكترونیة، حیث كان

المحكم إنجلیزیة فإستبعد تطبیق قانون جنسیته، إلى أن یقرر الإعمال بقواعد تنازع القانون الفرنسي 

.3الذي یختص في الفصل في النزاع

تحیل العقود المبرمة في مجال التجارة الدولیة سواء في شرط التحكیم إلى قواعد التنازع  قد 

.التي یمكن لها أن تكون قانون مكان التحكیم، إلا أنه ینبغي أن یكون ذلك بصفة صریحة

نادى بهذا الإتجاه أیضا معهد القانون الدولي في دورته المنعقدة في أمستردام عام كما 

المؤیدین له الأستاذ سوزرهال الذي ألزم نظام قواعد تنازع القوانین للمحكم بقواعد من أشهر1952

.4القانون الدولي الخاص في قانون المكان الذي یجري فیه التحكیم

.، المرجع السابق1985من قانون النموذجي للتحكیم التجاري الدولي 28/2المادة 1
منیر عبد المجید، الأسس العامة لتحكیم التجاري الدولي والداخلي في القانون الخاص في ضوء الفقه وقضاء التحكیم، 2

.280_279، ص ص2000منشأة المعارف، القاهرة، 
یمة، التحكیم كإحدى طرق تسویة النزاعات في عقد فرنشیز، مذكرة لنیل شهادة الماستیر في أیت الجودي بایة و بجاج حك3

القانون العام للأعمال، كلیةالحقوق، جامعة عبد الرحمان :الحقوق، فرع القانون الإقتصادي وقانون الأعمال، تخصص

.89، ص2014میرة، بجایة،
، كلیة 2، عدد24،المجلد رقم مجلة العلوم الإقتصادیة والقانونیة، "الوطنیةالمحكم الدولي ونظم تنازع القوانین "فؤاد دیب، 4

.43، ص2008الحقوق، جامعة دمشق، 
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لقي تطبیق قواعد الإسناد للدولة  التي یجري فیها التحكیم قبولا واسعا من الفقه الحدیث الذي 

لقائلة بالطبیعة القضائیة للتحكیم ولا بالطبیعة العقدیة للتحكیم، لأنه لم یسلم بشكل مطلق بالفكرة ا

11هذا الرأي رد إیجابي وذلك في توصیة أمستردام رقم كان لیرى منه أنه ذو طبیعة مختلطة، وقد 

التي تتجه إلى إتباع قواعد الإسناد المعمول بها في المكان الذي یجرى فیه التحكیم  1957لعام 

، بما أنه لا یوجد مكان معین لإنعقاد جلسات 1القانون الواجب على موضوع النزاع وذلك لتحدید 

ق علیه التحكیم كما هو الحال بالنسبة للمحاكم فإنه یمكن أن تعقد جلسات التحكیم وفقا لما تم الإتفا

یكمن في حالة عدم تحدید الأطراف لذلك، فتقوم هیئة التحكیم بتحدید من الأطراف، لكن المشكل 

، وهذا ما 2قر التحكیم كما هو معمول به في مختلف التشریعات الخاصة بالتحكیم وفقا لما تریده م

.سیؤدي إلى خلق نزاعات بین الأطراف فیما یخص تحدیده

تطبیق قواعد الإسناد لدولة تنفیذ قرار التحكیم:ثانیا

ادتها الخامسة الفقرة عتراف وتنفیذ القرارات الأجنبیة في مبالإالمتعلقة ن إتفاقیة نیویوك إ

یفهم من خلال مضمونها أنه یجوز الإعتراف وتنفیذ الحكم التحكیمي إذا أثبت أنه " ب"الأولى بند 

، كما یعتد بدولة تنفیذ العقد على أساس أنها مقر مصالح 3التنفیذیخالف النظام العام في دولة

ات الناتجة عن عدم تنفیذها، فمحل المتعاقدین، ففي هذا المكان ستحدد فیه الحقوق و كذا الإلتزام

التنفیذ هو مركز الثقل والإرتباط الإجتماعي و الإقتصادي في العلاقة العقدیة، حیث تلجا المحكمة 

.4التحكیمیة لتطبیق قانونها كون أنها تتأثر بإقتصادیة العقد

الأخذ مما یصعب.إلا أن ذلك یمكن الأخذ به في حالة تنفیذ حكم التحكیمي في دولة واحدة

.5خربالتالي لا یمكن ترجیح مكان على آبه في تعدد أماكن التنفیذ ف

.185فوزي محمد سامي، المرجع السابق، ص1

في الماجستیر عقود التجارة الإلكترونیة، مذكرة لنیل شهادة منازعاتكریم،التحكیم الإلكتروني كوسیلة لتسویة  هبودیس2

  .81ص 2012،كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة،جامعة مولود معمري، تیزي وزو، قانون التعاون الدولي:تخصص، القانون

.، المرجع السابق1958من إتفاقیة نیویورك المتعلقة بالإعتراف بالقرارات الأجنبیة و تنفیذها لسنة " ب"بند 5/1المادة 3

.16العزیز محمد الزعابي،المرجع السابق، صعبد
4

.281منیر عبد المجید، المرجع السابق، ص5
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إن الأخذ بهذا المعیار قد یستحیل تطبیقه في المیدان لأنه على المحكمین العلم المسبق بمكان 

صعب تحقیقه لأن المحكم لا یمكن له معرفة ذلك إلا بعد صدور الحكم ما یتنفیذ العقد وهذا 

أن الحل سیكون وهمیا ولا حاجة للتأكدعلى صعوباته :"هذا الشأنقال الأستاذ لایف، ففي 1التحكیمي

العملیة،فكیف یمكن تحدید البلد المذكور بشكل أكید وما العمل إذا كانت هناك عدة  بلدان لتنفیذ 

.2"القرار

الجنسیة المشتركة للأطراف وأ تطبیق قواعد الإسناد لقانون الموطن:ثالثا

الإنتفاء الصریح أو الضمني للقانون المطبق على موضوع النزاع، فإن الهیئة في حالة 

التحكیمیة  تبحث عن القانون الذي ینظم موضوع النزاع من خلال قواعد تنازع القوانین للبلد الذي 

.3یقیم فیه الطرفین أو لبلد الجنسیة المشتركة بینهم

م والتي تنص .من ق18/2أخذ المشرع الجزائري بهذا الضابط وذلك في نص المادة كما

من ،4."وفي حالة عدم إمكان ذلك یطبق قانون الموطن المشترك أو الجنسیة المشتركة"...:على

العقد المتضمن عنصر خلال هذه المادة یكون الموطن المشترك للمتعاقدین محلا للتطبیق في حالة

غیاب إرادة الأطراف الصریحة أو الضمنیة في الإتجاه إلى الأخذ بأي قانون أجنبي وذلك في

غیر أن الغموض الذي یشوب المادة السالفة الذكر هو أنها لم تحدد بالفعل لأي موطن .5معین

یخضع له النزاع فهل یخضع للموطن الأصلي لكلا الطرفین أو موطن إقامة أعماله أو الموطن 

جوابا على السؤال المطروح أعلاه فإنه، مهما ؟ 6ن یخضع للموطن القانونيالمختار أو حتى یمكن أ

مهما یكن موطن كلا الطرفین فإن القانون الذي یعتبر ضابط إسناد هو قانون ذلك الموطن 

.218كولا محمد، المرجع السابق، ص1
.188فوزي محمد سامي، المرجع السابق،ص2
.187المرجع نفسه، ص3
.، متضمن القانون المدني ، المرجع السابق05/10من القانون رقم 18/2المادة 4
، مجلة الشریعة "التصرفات الإنفرادیة عند تنازع القوانینصلاحیة قانون العقد للتطبیق على "فراس یوسف الكساسة، 5

.304، ص2012، مؤرخة في ینایر 53والقانون، كلیة القانون، جامعة الإمارات العربیة المتحدة،عدد 
ر الشخص ،أما موطن الأعمال هو ذلك الموطن الذي یباشكان إقامة الشخص في غالب الأحیانالموطن الأصلي هو م6

ل قانوني ولا یكون ذلك إلا ،والموطن المختار هو الموطن الذي یتم إختیاره لغایة تنفیذ عمنة أو تجارةفیه حرفة معی

فراس یوسف الكساسیة، المرجع السابق، ،والموطن القانوني هوموطن النائب عن المفقود والغائب والقاصروالمحجور،كتابة

  .306ص
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المشترك بین المتعاقدین؛ فلو تعاقد شخص متوطن في فرنسا مع جزائري له موطن مختار في 

عتباره قانون الموطن لإ هو القانون الفرنسي الذي یحكم العقد،فرنسا فإن القانون الذي یستند إلیه 

.1المشترك للمتعاقدین

إلا أن هذا الضابط یصعب الأخذ به في مجال التحكیم الدولي كون أن النزاعات الناشئة بینهم فیما 

یخص التجارة الدولیة تكون بین أطراف من مختلف الجنسیات ومختلف المواطن وهذا من بین 

.2لتجارة الدولیة خصائص ا

القانون الملائم لحكم هو خلاصة القول نستنتج أن الأخذ بقانون الموطن المشترك للمتعاقدین 

لى ع -موضوع النزاع-د القانون المختصالعلاقة التعاقدیة حالة غیاب إرادة الأطراف في تحدی

القانون الأنسب في نظرنا هو غرار تطبیق قانون مكان العقد أو التنفیذ أوحتى جنسیة المحكم، لأن 

تطبیق القانون المشترك للمتعاقدین فضلا عن ما تم ذكره،كون أن ذلك سیرضي الأطراف 

.المتعاقدة

تطبیق قواعد الإسناد لقانون بلد أو جنسیة الهیئة التحكمیة:رابعا

إختلفوا إتخاذ الهیئة التحكمیة قانون بلدها لتطبقه على موضوع النزاع، كون أن معظم الفقهاء 

بشأن أي من قواعد التنازع الملائمة لحل النزاع، فمنهم من إتجه إلى أن الهیئة التحكمیة تطبق 

قواعد القانون الخاص في الدولة التي تكون محاكمها مختصة في النظر في النزاع في حالة عدم 

.إختیار اللجوء إلى التحكیم 

ونظرا لعدم .تص وفقا لقاعدة التنازعلكن هذا یستدعى أنه على المحكم تحدید القضاء المخ

ملائمة ما ذهب إلیه الإتجاه الأول، ظهر من منح إمكانیة اللجوء إلى نظام تنازع القوانین في 

الهیئة التحكیمیة، وذلك كون أن هذا یتها أو التي یوجد بها محل إقامةالدولة التي یحمل جنس

به علما، كما أن إتخاذ قاعدة التنازع لقانون النظام التحكیمي یكون فیه المحكم من أكثر المحیطین

بلد المحكم أو جنسیته هي من ملامح الإختیار الضمني للأطراف، أي مجرد لجوء الأطراف 

.307المرجع السابق،صفراس یوسف الكساسة،  1

یفة خلف الهیفي، القانون الواجب التطبیق على التحكیم الإلكتروني، رسالة ماجستیر مقدمة إستكمال للحصول على سعد خل2

.48، ص47،ص2013درجة الماجستیر في القانون الخاص، كلیة الحقوق، جامعة الشرق الأوسط،



موضوع النزاعالقانون واجب التطبیق على الثانيالفصل 

62

لإختیار محكم فرنسي بدلا من الجزائري یعني بطریقة غیر مباشرة رغبتهم في تطبیق نظام تنازع 

.القوانین لدولة المحكم المختار

وجهت له إنتقادات لكون أن المحكم قد یطبق قانون بلده أو جنسیته الذي لا غیر أن هذا الحل 

علاقة له بموضوع النزاع، كما یمكن أیضا أن یتم حل النزاع من طرف محكم غیر معین من قبل 

.1الأطراف بل من قبل مراكز التحكیم أو القضاء

لتحكیمیة في حالة غیاب من خلال ما سبق ذكره ؛ یمكن القول أن السلطة الممنوحة للهیئة ا

إتفاق الأطراف عن تحدید القانون واجب التطبیق على موضوع النزاع، قد لقت قبولا واسعا من 

ریس دور الإرادة لهیئة التحكیم خلال الإتفاقیات الدولیة و كذا التشریعات الوطنیة هذا ما یؤكد تك

لموضوع النزاع، سواء كان لأحد ذلك في إختیار القانون واجب التطبیق والذي تراه مناسبا و 

.إلخ، المهم ضرورة وجود مبرر أدى بها لتطبیق ذلك القانون...المتعاقدین أو لدولة التنفیذ أو

lesغیر أن تطبیق المحكم أو المحكمین لقواعد التنازع والإسناد  règles de rattachement

أن قواعد التنازع تفترض وترشد للقانون لیس إلا تطبیقا للقواعد الشكلیة الغیر المباشرة فیها، أي 

.الذي یعطي حلا للنزاع ولا غیر ذلك

الفرع الثاني

التحدید المباشر للقانون واجب التطبیق

إن أغلب الأنظمة الوطنیة فیما یخص حالة اللجوء لحل الخلافات بین الخصوم بطریقة 

للقانون الذي سیكون محل التطبیق ودیة، تتفق على منح الهیئة التحكیمیة سلطة التحدید المباشر 

.على موضوع النزاع المعروض أمامه، وذلك دون الإستناد إلى قواعد تنازع القوانین 

حیث تضمنت مختلف التشریعات الأوربیة الخاصة بالتحكیم، والتي نجد في صددها القانون 

ید وإقرار هیئة السویسري، الإیرلندي وحتى القانون الفرنسي التي تتضمن مختلف نصوصها بتأك

ص الأجنبیة، رسالة لنیل شهادة الدكتوراه في عدلي محمد عبد الكریم، النظام القانوني للعقود المبرمة بین الدول والأشخا1

.258، 257،ص ص2011القانون الخاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أبي بكر بلقاید، تلمسان،
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التحكیم بسلطة تحدید القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع وذلك دون التقید بأي نظام 

.1تنازعي ما 

كما إتجهت أیضا في هذا المسار معظم التشریعات العربیة في مجال التحكیم، وعلى رأسها 

تفصل محكمة التحكیم :"إ التي تنص على.م.إ.من ق1050المشرع الجزائري الذي نص في المادة 

في النزاع عملا لقواعد القانون الذي إختاره الأطراف وفي غیاب ذلك تفصل محكمة التحكیم وفقا 

المشرع الجزائري لم یقید الهیئة وحسب هذه المادة ، 2"لقواعد القانون والأعراف التي تراها ملائمة 

التحكیمیة بتطبیقها أي قانون أو قواعد تنازع القوانین التي تكون لها صلة بالعقد  للفصل في 

.النزاع

یة في تحدیدها نجد أیضا أن المشرع المصري قضى بإضفاء الحریة على الهیئة التحكیم

عدم إتفاق الأطراف ودون إلزامها واجب التطبیق على موضوع النزاع في حالةالمباشر للقانون 

و ذلك وفقا  ،3بالإستناد إلى قواعد التنازع التي تساعده على تحدید القانون المختص في هذا الشأن

وإذا لم یتفق الطرفان على القواعد القانونیة واجبة التطبیق على ":التي تنص على39/2للمادة 

ضوعیة في القانون الذي ترى أنه الأكثر القواعد المو هیئة التحكیم موضوع النزاع،  طبقت 

، كما أقر أیضا المشرع الأردني إلى توجه المحكم مباشرة إلى تطبیق القواعد "إتصالا بالنزاع 

الموضوعیة التي تخلو من قاعدة تنازع القوانین؛  كما أن معظم قواعد التحكیم ذات الطبیعة الدولیة 

قواعد التحكیم الساریة لدى الجمعیة الأمریكیة سارت على نفس المنوال، حیث نجد ما تضمنته 

ضمنیا، القانون واجب التطبیق صراحتا أو للتحكیم أي أنه في حالة عدم إتفاق الاطراف على تحدید

.4فاللهیئة التحكیمیة أن تطبق قانون أوعدة قوانین ترى أنها مناسبة للفصل في النزاع

إن الإستناد إلى قواعد تنازع القوانین لیس نظام مطلق للإحاطة بكل النزاعات خاصة 

المتعلقة منها بالعنصر الأجنبي، كون أن تواجد العنصر الأجنبي في العلاقة لا یعني بالضرورة 

اللجوء إلى قواعد التنازع، لأن المراكز القانونیة التي تتضمن العنصر الأجنبي غالبا ما تستمد 

.94جمال محمود الكردي، المرجع السابق، ص1
.المرجع السابق، متضمن قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة، 08/09من القانون رقم1050المادة 2
.95-94جمال محمود الكردي، المرجع السابق، ص ص 3
.95المرجع نفسه ، ص4
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لها من القوانین ذات التطبیق المباشر وإعتبار أن تقنیة تنازع القوانین لیست الوحیدة التي تساهم حلو 

في حل النزاعات، بل هناك قواعد یستلزم تطبیقها مباشرة بمجرد نشوب النزاع وغیاب الإتفاق 

قانون ا قانونا قبل النظر في أي وحتى النظام العام الدولي بدوره یساهم في إعتباره.الصریح

.1خرآ

نجد أن قرارات قضاء التحكیم تزایدت في تطبیقها للقواعد الموضوعیة مباشرة خاصة في كما 

حالة غیاب إرادة الأطراف في تحدید القانون واجب التطبیق، دون أن یكون ذلك مخالف لما هو 

ذهب للقول بل حتى أن البعض من كبار فقهاء القانون التجاري الدولي .2مخول للهیئة التحكیمیة

أن لهیئة التحكیم إختیار الأعراف والعادات الدولیة مفروض دائما رغم عدم الإتفاق الصریح في 

إتفاق التحكیم أو مشارطة التحكیم، وذلك كون أن المحكم لا یملك قانونا وطنیا خاص به، حیث 

lexیعتبر أن قواعد التجارة الدولیة  mercatoriaیق أحكامها بمثابة قانونه، إذ یقوم بتطب

فلجوء المحكمین للتطبیق المباشر دون قواعد التنازع لیس إلا للوصول .3الموضوعیة تطبیقا مباشرا

إلا أن هذا الحل یعتریه الغموض وذلك في حالة ما إذا إتفق ،4إلى حل یرضي الأطراف المتعاقدة

.5الأطراف على السماح للمحكم بالتحكیم وفقا لقواعد تنازع القوانین

.57-56، ص ص 2004، بیروتسعید یوسف البستاني، القانون الدولي الخاص، منشورات الحلبي الحقوقیة، 1
.24، ص2001هشام خالد، العقود الدولیة وخضوعها للقواعد الموضوعیة، دار الفكر الجامعي، القاهرة،2
.24المرجع نفسه، ص3
دولي حول الطرق مداخلة ألقیت في أعمال الملتقى ال،"القانون واجب التطبیق في خصومة التحكیم"موكه عبد الكریم، 4

العلوم كلیة الحقوق و ،2016أفریل  27و26یومي الذي أجریت فعالیته خلال ،-الحقائق والتحدیات–البدیلة لتسویة النزاعات 

.10جامعة جیجل،صالسیاسیة، 
، 2011دعوى بطلان حكم التحكیم في المنازعات التجاریة الدولیة، دار الثقافة للنشروالتوزیع، عمان،محمد داود الزعبي،5

  .195ص
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المبحث الثاني

إختیار قواعد التجارة الدولیة

إن المعاملات التجاریة الداخلیة تخضع لمختلف القوانین الوطنیة،غیر أنه وحسب التطورات 

التي شهدتها الدول أدى إلى ظهور علاقات تجاریة على المستوى الدولي، وتفادیا لكل ما قد یترتب 

إستوجب الأمر ضرورة إیجاد قانون ،الوطنیة من السلبیات التي قد تنتج من تطبیق القوانین

یتماشى مع مقتضیاتها، وهذا ما أدى إلى ظهور قواعد التجارة الدولیة لتطبق على المعاملات 

كما أن للهیئة التحكیمیة حریة .التجاریة الدولیة و ذلك بانصراف إرادة الأطراف إلى إختیارها

.1الإرادة هذه إختیارها في حالة غیاب 

، وإلى أي مدى یمكن الأخذ بها )المطلب الأول(هذه القواعدماهیة ض إلى دراسة سنتعر 

).المطلب الثاني(كقانون؟

المطلب الأول

ماهیة قواعد التجارة الدولیة

قواعد التجارة الدولیة مركزا هاما في معالجتها لمختلف العلاقات التجاریة الدولیة لذا تحتل

وإلى التعریف بقواعد التجارة )الفرع الأول(سنتناول في هذا المطلب كیفیة ظهور هذه القواعد 

).الفرع الثالث(وتنوع مصادرها في )الفرع الثاني(الدولیة في 

الفرع الأول

ارة الدولیةنشأة قواعد التج

عرفت المجتمعات القدیمة أنشطة تجاریة مختلفة تهدف إلى إشباع حاجاتها الضروریة، 

الوسیلة المستعملة أنذاك هي كانت ف ،منتجینوترتب عن ذلك ظهور حركة إنتقال السلع بین ال

المقایضة، حیث بدأت التجارة تحتل مركزا هاما ببلوغها درجة من التطور لظهور أعراف تضبط 

بوجود التجارة فالنشاطات التجاریة والتي إستقرت بین فئة التجار لتفرض قوتها الملزمة علیهم، 

لبحر الأبیض المتوسط، أنشأت أسواق ومعارض في بعض الدول الأوربیة خاصة المطلة على ا

.134المرجع السابق،ص،جمال محمود الكردي1
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حت فرصة إنتقال التجار من مختلف المناطق التجاریة رغبة منهم بالبحث عن صفقات فیها أتی

جدیدة،فبهذا الإحتكاك بین التجار الذین ینتمون إلى أقالیم مختلفة نتج عنه مجموعة من سلوكات 

عتبار إنتمائهم لمناطق وعادات تجاریة تطبق على ممارسي النشاطات التجاریة دون الأخذ بعین الإ

.1معینة

خلال القرون الوسطى الذي عرف كثرة قیام النشاطات التجاریة مما زاد في ظهور قواعد التجارة 

الدولیة، حیث إستحوذ التجار على سلطات قویة كونوا عادات وأعراف وإتحدوا فیما بینهم من 

وما تتمیز به التجارة الدولیة في هذا القرن هو تحررها من مختلف الدیانات.مختلف المناطق

والشكلیات إلى حد یتلائم مع مرونته، وأصبح قانونا یفرض قوته على كل من ینتمي إلى فئة 

.التجار الذین یمارسون التجارة بغض النظر عن مكان تواجدهم

فبعد التطور الذي عرفته الأعراف التجاریة كما سبق دراسته، أصبحت هذه القواعد المنظمة 

خلال القرن السادس عشر، وهي الفترة التي سعت فیها لأنشطة التجاریة بحاجة لتقنینها وذلك

الدول لتحقیق وحدة تشریعیة عوضا عن الوحدة العرفیة، أي بمعنى أن هذه القواعد التي تضبط 

المعاملات التجاریة بحاجة لوضعها من طرف المشرع الوطني، مما أدى إلى  تجرید قانون التجار 

ومع التطور المتزاید للعلاقات التجاریة الدولیة خلال القرن إلا أنه،من محتواه العرفي إلى العالمي

العشرین ظهرت ملامح جدیدة لإكتساب هذه العلاقات دولیتها من جدید، ولإستیعاب جماعات 

.التجار عبر الدول بعدم ملائمتها لظروف التجارة الدولیة

لتجاریة الجدیدة التي بالرغم من القیود التي فرضتها التشریعات الوطنیة إلا أن الأعراف ا

تتلائم مع التطورات الخاصة بالمعاملات الدولیة فرضت نفسها وغلبت إرادة فئة التجار التشریعات 

.2الوطنیة

وطني حول عقود الملتقى لمداخلة ألقیت في أعمالا،"عقود الأعمال إحیاء للقانون التجاري الدولي"عید عبد الحفیظ، 1

، كلیة الحقوق والعلوم 2012ماي  15و14دورها في تطور الإقتصاد الجزائري،الذي أجریت فعالیته خلال یومي الأعمال و 

.25-24السیاسیة، جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة، ص ص
.25المرجع نفسه، ص2



موضوع النزاعالقانون واجب التطبیق على الثانيالفصل 

67

الفرع الثاني

تعریف قواعد التجارة الدولیة

یصعب إعطاء تعریف لقواعد التجارة الدولیة وذلك لإختلاف وجهات النظر سواء من قبل 

حیث إتجه بعض الفقهاء إلى القول بأنه لیس من الممكن وضع تعریف شامل الفقه أو القضاء،

لقواعد التجارة الدولیة وذلك بتفضیل تحدید دولیتها من عدمها حسب ظروف كل قضیة على حدى 

في حالة عرضها أمام قضاء التحكیم، بینما إتجه الجانب الآخر من الفقهاء إلى أن دولیة قواعد 

وعا ما إلى لغة الإقتصاد كونها تعمل على تخطي حدود دولة أخرى، وذلك التجارة مصطلح قریب ن

بإستنادهم إلى أن التجارة البدائیة كانت في الأصل دولة وأن تحدید المفهوم الحقیقي للتجارة یتحدد 

، كما تعرف أیضا بأنها مجموعة القواعد التي تحكم العلاقات التجاریة 1في حالة توسیع مجالها

.2لقانون الخاص والتي ترتبط بأكثر من دولة واحدةذات الصلة با

إلا أن التعریف الذي یلیق بها هو التعریف المقدم من طرف الأمانة العامة للجمعیة العامة 

وذلك لإنشاء 1965لهیئة الأمم المتحدة وذلك في بحثها عن توحید أحكام التجارة الدولیة لسنة 

جموعة القواعد التي لا تسري على العلاقات التجاریة م"لجنة تقوم بذلك والتي عرفتها كما یلي 

.3"المتعلقة بالقانون الخاص والتي تجرى بین دولتین أو أكثر

في الأخیر یتبین أن قواعد التجارة الدولیة هي مجموعة القواعد عبر الدولیة التي لم یتم 

وضعها من طرف السلطة التشریعیة ولا تكون تابعة لأیة دولة، فهي قواعد موضوعیة مادیة ناتجة 

.التي یكون مصدرها أعراف وعادات التجارعن تطبیقات التجارة الدولیة 

قود التجارة الدولیة، مذكرة لنیل شهادة الماجیستیر في القانون بلاق محمد، قواعد التنازع و القواعد المادیة في منازعات ع1

.11، ص2011الدولي الخاص، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة، جامعة أبو بكر بلقاید، تلمسان، 
، المؤتمر السنوي السادس عشر،"النظام القانوني الواجب التطبیق في إطار التحكیم التجاري الدولي"وفاء مزید فلحوط، 2

.572ن ، ص.س.كلیة الحقوق، جامعة دمشق، د
(محمد سمیر الشرقاوي، العقود التجاریة الدولیة3 ، دار النهضة  العربیة، )دراسة خاصة لعقد البیع الدولي للبضائع:

  .12- 11ص ص ،1992،القاهرة
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الفرع الثالث

قواعد التجارة الدولیةمصادر 

تتنوع مصادر قواعد التجارة الدولیة من مصادر داخلیة وأخرى دولیة وهذه الأخیرة تنقسم بدورها إلى 

.إتفاقیات دولیة ،الأعراف،المبادئ العامة للقانون وقواعد العدل والإنصاف

المصادر الداخلیة:أولا

ه طریق سن قواعد تتلائم مع طبیعة هذتقوم بعض التشریعات بتنظیم عقود التجارة الدولیة عن 

ة الدولیةالعقود، كما إتجه القضاء هو الآخر إلى وضع قواعد أخرى تنظم عقود التجار 

قامت بعض التشریعات الداخلیة بوضع أنظمة قانونیة تنظم الروابط العقدیة :التشریع) أ

هناك  هأن، إلالا یهتم إلا بالعلاقات الداخلیةرغم أن المشرع الداخليبالالخاصة بالتجارة الدولیة، 

بعض التشریعات لم تتصدى لهذا التنظیم، ومن أبرز التشریعات التي قامت بهذا التنظیم نجد 

الشریع التشیكوسلوفاكي والتقنین الخاص بالعقود الإقتصادیة الدولیة الذي صدر في ألمانیا 

.1الدیمقراطیة 

ا صفة الدولیة في العلاقة العقدیة من أجل الإعمال بهذه القواعد، إلا أن هذین التشریعین إشترط

كما إشترطا أیضا أن یكون كلا القانونین مختصا بمقتضى قواعد التنازع في حل نزاعات العقود 

عقود التجارة القانون التشیكوسلوفاكي الخاص بالتجاریة الدولیة، وبهذا لا یمكن تصور تطبیق 

زائري تطبیقا مباشرا لأنه لا یعد جزءا من نظامه القانوني، وإنما یتم تطبیقه الدولیة أمام القضاء الج

على العقد الدولي المطروح أمام القضاء إذا إختاره الأطراف، أو إذا أشارت إلیه ضوابط الإسناد 

الإحتیاطیة في القانون الجزائري وذلك في حالة غیاب إرادة الأطراف عن إختیار القانون واجب 

.2التطبیق

إتجه القضاء الفرنسي إلى وضع قواعد قانونیة تنظم بعض المسائل المتعلقة :القضاء) ب

بعقود التجارة الدولیة،ومن بین هذه القواعد نجد القاعدة التي تقضي بصحة شرط الدفع بالذهب في 

.104بلاق محمد، المرجع السابق، ص1
.106المرجع نفسه ،ص 2
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الدولیة العقود الدولیة، والقاعدة التي تؤكد على حق الدولة في الخضوع لتحكیم في الروابط العقدیة 

.1رغم الخطر الوارد في القانون الداخلي

فبالإضافة إلى هذه القواعد نجد أیضا ما یبین أن القضاء یعد مصدر لقواعد التجارة 

الدولیة وذلك لإستخدامه أفكار موجودة في القانون الدولي الخاص، مثل فكرة النظام العام أو 

أدى إستخدام أحكام هذه القواعد إلى منح القضاء كما الإعمال بمنهج تنازع القوانین، الإستناد إلى

الذي لایخلو من القوة الإلزامیة المتوفرة فیه، وهذا ما جعل القواعد التي ، طابع العموم والتجرید

.2التي لا یحتاج تطبیقها إلى منهج التنازع.یضعها القضاء من ضمن قواعد القانونالدولي الخاص

المصادر الدولیة:ثانیا

ة لإطار الوطني للفصل في منازعات عقود التجار بالإضافة إلى القواعد القانونیة التي تشكل ا

الدولیة، نجد القواعد ذات الأصل الدولي المستمدة من الإتفاقیات الدولیة والأعراف والعادات الدولیة 

.قواعد العدالة والإنصافأو تلك المستمدة من المبادئ العامة للقانون أو 

هي مجموعة الإتفاقیات المتعلقة بالتجارة الدولیة سواء جماعیة أو :المصادر الإتفاقیة) أ

، وتعد من أهم مصادر القانون الدولي 3ثنائیة، یتم دراستها من طرف منظمات دولیة حكومیة

یة الخاصة دون ولالخاص، والتي یلجأ إلیها مباشرة عند وضع قواعد تسري على العلاقات الد

حیث تتسم الاتفاقیات التجاریة .4،التي تظل مقیدة بقوانین داخلیة للدول المتعاهدة العلاقات الداخلیة

.5قطاع الأعمال والتجارة الدولیةنها إتفاقیات ذات علاقة مباشرة بالدولیة بكو 

صة، حیث أن الإتفاقیات ولهذا یتم تقسیم الإتفاقیات التجاریة الدولیة إلى إتفاقیات عامة وأخرى خا

.العامة في حقل التجارة الدولیة متنوعة، لذا نكتفي بدراسة ثلاثة أنواع منها 

  107 -105صبلاق محمد، المرجع السابق، ص 1
هشام علي صادق، القانون الواجب التطبیق عل العقود التجاریة الدولیة، الطبعة الثانیة، دار الفكر الجامعي، القاهرة، 2

.716، ص2001
(عمر سعد االله، قانون التجارة الدولیة 3 .48، ص2007، دار هومة للنشر والتوزیع، الجزائر،)النظریة المعاصرة:
.110بلاق محمد، المرجع السابق، ص4
.48عمر سعد االله، المرجع السابق، ص5
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بشأن الإعتراف بقرارات 1958فعلى سبیل الإتفاقیات العامة، نذكر إتفاقیة نیویورك لسنة 

تتضمن 1958یونیو 10التحكیم الأجنبیة وتنفیذها وهي ما تم إعتمادها في مؤتمر دبلوماسي في 

مادة كما أنها تكون ذات قوة ملزمة لمحاكم الدول المتعاقدة بتنفیذ إتفاق التحكیم وأیضا 16

وكذلك  1959یونیو 7بالإعتراف بقرارات التحكیم الصادرة في دولة أخرى، دخلت حیز التنفیذ في 

اقیة من الإتفاقیات بشأن البیع الدولي للمنقولات المادیة وتعتبر هذه الإتف1964إتفاقیة لاهاي لعام 

إلخ من طرف الدول ...الشارعة غیر الذاتیة التي یحتاج تنفیذها إلى إصدار نصوص، مراسیم 

.1المنظمة لها وتسعى هذه الإتفاقیة لتحقیق التوازن بین مصالح البائعین و المشترین

لدولي كما نجد أیضا من بین الإتفاقیات العامة إتفاقیة الأمم المتحدة بشأن البیع ا

، التي تعتبر من أهم مصادر قواعد التجارة الدولیة التي تتمیز أنها من ضمن 1980للبضائع لعام 

الإتفاقیات الشارعة التي لا یحتاج تنفیذها إلى إصدار تشریع أو مرسوم، لكونها تندرج ضمن 

.2القوانین الداخلیة للدول المنظمة لها

د الدولي تطورا بشأن هذه الإتفاقیات في مجال أما الإتفاقیات الخاصة، فلقد شاهد العق

التجارة الدولیة، فهي تضم بدورها عدة إتفاقیات یتم الإشراف على تطبیقها من طرف المنظمة 

وبالنظر إلى كل هذه الإتفاقیات فإن إعتبار .العالمیة للتجارة؛ لأنها تعد منبع للقواعد القانونیة

ارة الدولیة لا یدع أي مجال للشك، وذلك للدور الفاعل والبارز الإتفاقیات الدولیة مصدرا لقواعد التج

.لها في وضع قواعد خاصة بالروابط العقدیة ذات الطابع الدولي 

إضافة إلى هذه المصادر الإتفاقیة نجد أن هناك مصادر شبه إتفاقیة أین یمكن للعقود 

الإتفاقیة هي تلك الوثائق الدولیة التي التجاریة الدولیة أن تستمد قواعدها منها، فالمصادر شبه 

صدرت من بعض المنظمات واللوائح والمراكز العلمیة، التي تتضمن قواعد موحدة في إطار قانون 

.3التجارة الدولیة؛مثل قانون الأونستیرال النموذجي للتحكیم التجاري الدولي

.52-51عمر سعد االله، المرجع السابق، ص ص1
.56المرجع نفسه ،ص 2

.57المرجع نفسه،ص 3
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في الوسط المهني هي تلك التي نشأت تدریجیا :المصادر العرفیة الموحدة للتجارة) ب

و تعتبر .1والتجاري خاصة في المعاملات الدولیة مثل العادات المتداولة في الأوساط المصرفیة

الأعراف والعادات التجاریة الدولیة مصدرا هاما في منازعات العقود التجاریة الدولیة، التي یقصد 

ت معینة في مجالات معینة منها تلك القواعد الموحدة الغیر المكتوبة التي نشأت بتكرار سلوكا

.2كالمعاملات التجاریة الدولیة

إذ قام قضاء التحكیم التجاري الدولي بتطبیق الأعراف والعادات التجاریة الدولیة تطبیقا مباشرا 

دون اللجوء إلى تنازع القوانین، رغم أن العادة والعرف لیس لهما نفس القیمة القانونیة أمام الهیئة 

تطبیق الأعراف والعادات على بعلى خلاف القضاء الوطني الذي لا یقوم  ؛ هذا3التحكیمیة

رغم من المعاهدات الفب.4منازعات عقود التجارة الدولیة كقانون، لأنها لیس من نظامها القانوني

والإتفاقیات التي نصت على الأعراف والعادات التجاریة الدولیة، إلا أنه لا یمكن أن تجد الأعراف 

لتجاریة الدولیة تطبیقاتها المختلفة سوى أمام قضاء التحكیم، بإعتبار أن قواعدها و العادات ا

.5وضعت خصیصا لتنظیم عقود التجارة الدولیة

تشكل عقود النموذجیة والشروط العامة، التي من الیقصد بها مجموعة :النموذجیة لعقودا) ج

ف، وضمانات التنفیذ ومكانه، وأسباب مصدرا لقواعد التجارة الدولیة لأنها تتضمن إلتزامات الأطرا

إلخ، كما تم إعتبارها مصدر كون أنها عبارة ... FOBأو CIFالإعفاء من المسؤولیة، ونوع البیع 

عن وثیقة یمكن إستخدامها كعقد، وكما أنها جاءت في صیغ موضوعة من قبل جهات معینة 

ع القوانین وبالتالي عدم اللجوء إقلیمیة كانت أو دولیة فهي تساهم بحد كبیر في التهرب من تناز 

.6لتطبیق قواعد وطنیة

.470ن ،ص.س.محمد حسین منصور، العقود الدولیة، دار الجامعة الجدید لنشر، القاهرة، د1
.86السابق، صعمر سعد االله، المرجع2
.114بلاق محمد، المرجع السابق، ص3
.754هشام علي صادق، المرجع السابق، ص4
.115محمد بلاق، المرجع السابق، ص5
.91-90عمر سعد االله، المرجع السابق،ص ص 6
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.تعد المبادئ العامة للقانون كأحد مصادر قواعد التجارة الدولیة:المصادر المبادئیة) د

فلهذا نجد .عن قواعد قانونیة مشتركة یتم تطبیقها أمام قضاء التحكیم التجاري الدوليلكونها عبارة

عدة أسالیب تبین أن المبادئ العامة للقانون عبارة عن مصدر لقواعد التجارة الدولیة وذلك في 

إنشاء المبادئ العامة إما عن طریق نصوص قانونیة في مجال التجارة الدولیة، أو إستخلاصها من 

و إنشاءها من طبیعة المعاملات التجاریة ومن معین في مجال التجارة الدولیة، أوح نص قانونير 

الأعراف والعادات التجاریة الدولیة،ولهذا نجد مجموعة من المبادئ العامة التي تشكل مصدرا مثل 

"د بحسن النیةمبدأ تنفیذ العق"و" مبدأ توازن الإدعاءات التعاقدیة"، "مبدأ العقد شریعة المتعاقدین"

.1إلخ ...

تعتبر العدالة كمصدر لقواعد التجارة الدولیة، لإمكانیة الهیئة :مصدر العدالة والإنصاف) ه

ولا . التحكیمیة باسم العدالة أن تستلهم حلولا للفصل في النزاعات المتعلقة بالعقود التجاریة الدولیة

یمكن إعتبارها مصدرا إلا إذا تم تفویض الهیئة التحكیمیة من قبل أطراف النزاع، وذلك على أساس 

خر یطبق على النزاع أو في حالة ما إذا إلا في حالة غیاب مصدر أو قانون آلا یتم أن التفویض 

.2كانت تلك القاعدة تحقق ضرر للأطراف

المطلب الثاني

مدى إعتبار قواعد التجارة الدولیة قانونا؟

إتجاه إرادة الأطراف لإختیار قانون دولة معینة أو قانونا وطنیا لضبط موضوع النزاع لیس 

مطلق، بل یتسع لیشمل حتى قواعد التجارة الدولیة التي یكون لهم السلطة في إختیارها بمبدأ 

كقانون یتخذه المحكم لإصدار حكمه على أساس المبادئ العامة والعادات والأعراف التجاریة 

، إلا أن إختیار قواعد )الفرع الأول (الدولیة حتى لأن تصل لتطبیق قواعد العدل والإنصاف 

لحریة  لهذه اعلیها قیود تضع حد الدولیة بدوره لیس إختیار مطلق كون أن تطبیقها یفرضالتجارة 

).الفرع الثاني(

  .94ص المرجع السابق،عمر سعد االله،1
.96، صالمرجع نفسه2
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الفرع الأول

إعتبار قواعد التجارة الدولیة كقانون

هیئة التحكیم إلى تطبیق قانون التجارة الدولیة لیحكم موضوع النزاع وتفضله عن قد تلجأ

وهذا الحق الممنوح لأطراف الخصومة .قانون الوطني لدولة ماغیره من القوانین كإختیارها ال

التحكیمیة هو حق للهیئة التحكیمیة وذلك باللجوء إلى أحكام مختلف العادات والأعراف التجاریة 

لكون أنها مناسبة لضبط موضوع النزاع تهربا من مختلف القیود التي یمكن لها أن تتعرض لها 

.مرونة بعیدا عن أیة عراقیل كل ل المحكم بیة، إذ یفصطبیقها للقوانین الداخلخلال ت

ومن أهم الأعراف التي تلجأ إلیها هیئة التحكیم لتطبیقها الأعراف المتعلقة بإعادة التوازن 

lexالإقتصادي في مجال العقود الدولیة وتلك التي یطلق علیها ما یسمى بقانون التجارة الدولیة 

mercatoria1ارة البحریة وتلك المتعلقة بالقوة القاهرة، وحتى أعراف التج.

إتجه أغلب الفقه للإقرار بحریة هیئة التحكیم في إختیار قانون ینظم الخصومة التحكیمیة 

وذلك بالفصل في موضوع النزاع ، فمنهم من یرى أن سلطة المحكم في تطبیق العادات والأعراف 

خر أن اللجوء إلى الأعراف التجاریة یجب أن محل نقاش، في حین یؤكد البعض الآالتجاریة لیست

یكون أمرا عادیا وأوتوماتیكیا في الوظیفة التحكیمیة فیما یخص النزاعات الدولیة، أما الفقیه 

یرى أن العادات والأعراف التجاریة التي تعد ذات قوة ملزمة تلزم المحكم بتطبیقها على "لوسران"

.2العقود الدولیة 

هذا الإتجاه حیث یرى أن الأعراف والعادات التجاریة Derrainsقیه كما أقر أیضا الف

الدولیة تعتبر بمثابة نظام قانوني مختص، یمكن أن یستند إلیه العقد الدولي كالإسناد إلى نظام 

كما أقر القضاء الفرنسي بدوره على حریة الهیئة التحكیمیة في .3قانوني وطني على حد سواء 

.269السابق، صلزهر بن سعید، كرم محمد زیدان النجار، المرجع 1
.226رأي الفقیه لوسران، مشار إلیه في كتاب كولا محمد، المرجع السابق، ص2
.170جارد محمد، المرجع السابق، ص3
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والأعراف التجاریة كقانون تراه مناسبا لضبط موضوع الخصومة إختیار مختلف العادات

.1التحكیمیة

إعتبرت الأعراف والعادات التجاریة الدولیة التي فبالإضافة إلى مختلف أراء الفقهاء

مصدرا أساسیا لقانون التجارة الدولیة، دعمت بدورها مختلف القوانین الداخلیة موقف الفقه وذلك في 

و هذا ما ؛ 2لتامة للهیئة التحكیمیة للفصل في النزاع وفقا للعادات والأعراف التجاریةمنح الحریة ا

یجب أن تراعي هیئة التحكیم :"التي تنص39/3المشرع المصري في نص المادة أخذ به حتى 

، 3"عند الفصل في موضوع النزاع شروط العقد محل النزاع والأعراف التجاریة في نوع المعاملة

نص المادة نجد أن المشرع المصري ألزم الهیئة التحكیمیة بمراعاة الأعراف التي تحكم فباستقراء

المعاملة، فمثلا إذا كان النزاع متعلق بتجارة التمور فعلى الهیئة التحكیمیة أن تراعي ما هو متداول 

الفرنسي ؛ كما إتجه المشرع 4علیه فیالعرف بالنسبة للثمن أو النوع أو القیمة وغیرها من الأمور

:التي تنص1511/2أیضا وذلك حسب نص المادة

« il tient compte, dans tous les cas, usage du commerce »5.

المحكم في النزاع طبقا لقواعد القانون الذي إختاره الأطراف، وفي غیاب مثل هذا أي أنه یفصل 

المحكم أن یضع في الإعتبار الإختیار فطبقا لما یراه مناسبا وفي كلتا الحالتین ینبغي على

.6الأعراف التجاریة

كما أعطى المشرع الجزائري محكمة التحكیم إمكانیة الفصل في النزاع وفقا لما تراه مناسبا 

تیار تفصل حسب وفي غیاب الإخ"...إ .م.إ.من ق1050من أعراف وهذا ما نصت علیه المادة 

.7"عراف التي تراها مناسبةقواعد القانون والأ

1ROBERT Jan,L’arbitraged :Droit prive, dalloz, 6eme edition, paris, 1993, p269.
.268لزهر سعید، كرم محمد زیدان النجار، المرجع السابق، ص2
.، المرجع السابق1994لسنة 27من قانون التحكیم المصري رقم39/3مادة ال3
.268لزهر سعید، كرم محمد زیدان النجار، المرجع السابق، ص4
.یتضمن قانون الإجراءات المدنیة الفرنسي الجدید، المرجع السابق 1511المادة 5
التحكیم والنظام العام في العلاقات الخاصة الدولیة ، أشرف عبد العلیم الرفاعي، القانون الواجب التطبیق على موضوع 6

.14، ص2000دار الفكر الجامعي، القاهرة،
.، متضمن قانون الإجراءات المدنیة الإداریة، المرجع السابق08/09من القانون رقم 1050المادة 7
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إضافة إلى موقف الفقه والقوانین الداخلیة نجد أن الإتفاقیات الدولیة أیضا سلكت نفس 

1985للتحكیم التجاري الدولي لسنة من القانون النموذجي28/4المسار وذلك من خلال المادة 

"التي تنصو  تفصل هیئة التحكیم في النزاع وفقا لشروط العقد وتأخذ في وفي جمیع الأحوال:

، فقد أكدت 1"إعتبارها العادات المتبعة في ذلك النوع من النشاط التجاري المنطبقة على المعاملة

هذه المادة على أن الهیئة التحكیمیة عند فصلها في النزاع تأخذ بعین الإعتبار العادات والأعراف 

في :" لتي تنص ا38في المادة 1961التجاریة ، كما إتجهت اللجنة الأوربیة للأمم المتحدة لجنیف 

.2"جمیع الأحوال یتعین على المحكمین مراعاة شروط العقد و عادات التجارة

الأطراف أو المحكم لتحدید القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع إختیار یتجه یمكن أن 

مة إلى تطبیق المبادئ العامة في القانون الدولي ،التي یقصد بها المبادئ المشتركة بین الأنظ

المبادئ أصبح لها ،حیث أن هذه القانونیة المختلفة التي ترتبط إرتباطا وثیقا بالفكر القانوني العام 

.3مكانة مهمة في النظام القانوني الدولي الذي یعبر عن الأفكار القانونیة للدول

السالفة الذكر أنه یفصل المحكم وفقا 1511علیه نجد المشرع الفرنسي في نص المادة 

لقواعد القانونیة المختارة من قبل الأطراف، حینها أكد على مبدأ سلطان الإرادة في اختیار قانونا 

مناسبا للفصل في النزاع، حیث أنه هناك بعض الفقهاء اتجهوا إلى القول أن إستعمال المشرع 

ا قانون الفرنسي عبارة القواعد القانونیة التي یقصد بها مختلف القواعد التي یمكن أن تكون إم

وطني أو أن تستمد قانونها في لوائح التحكیم أو في قانون نموذجي أو في إتفاقیة دولیة أو حتى 

عوضا من القانون عمدا كون أنه كان یقصد من القواعد 4الأعراف التجاریة والمبادئ العامة للقانون

نظیم القواعد القانونیة أن حریة أطراف الخصومة غیر محدودة فیمكن لهم إخضاع أي قانون لت

"قواعد القانون"الجانب الموضوعي للنزاع ، فهو لا یجبرهم على تطبیق قانون معین والدلیل عبارة 

,السابق، المرجع1985من القانون النموذجي للتحكیم التجاري الدولي لسنة 28/4المادة 1
.، المرجع السابق1961من الإتفاقیة الأوربیة للتحكیم التجاري الدولي لسنة38المادة 2
كلیة الحقوق، جامعة الموصل، ،58عدد مجلة الرافدین للحقوق،، "مبادئ القانون الدولي الخاص"وسام توفیق عبد االله،3

.38، ص18ن، سنة .ب.د
، 2004إسماعیل عمر، التحكیم في المواد المدنیة والتجاریة الوطنیة والدولیة، دار الجامعة الجدیدة للنشر، القاهرة، نبیل4

  .157ص
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، فمن هذا المنطلق یمكنهم إختیار المبادئ العامة والتهرب من النصوص المذكورة في التشریعات 

.1الداخلیة

تحدید القانون الواجب أما بالنسبة للمشرع الجزائري فقد أخذ أیضا بإرادة الأطراف في

إ السالفة الذكر، حیث أنه سلك ما توجه .م.إ.من ق1050التطبیق على موضوع النزاع وفقا للمادة 

إله المشرع الفرنسي حین إستعمل قواعد القانون الذي تعطى للأطراف الحریة الكاملة في اللجوء 

نفس المسار الذي سلكه المشرع ؛ كما نجد المشرع المصري أنه سلك 2إلى القواعد العامة للقانون

من قانون التحكیم المصري التي 39/1الفرنسي والجزائري وذلك من خلال نص المادة 

.3"تطبق هیئة التحكیم على موضوع النزاع القواعد التي یتفق علیها الطرفان :"تنص

منازعات للإتفاقیات الدولیة دور فیما سبق ذكره حیث تنص إتفاقیة واشنطن المتعلقة بتسویة 

تفصل محكمة التحكیم في النزاع وفقا :"منها على42في نص المادة 1965الإستثمار لسنة 

، كما هو الحال فیما یخص القانون النموذجي للتحكیم "لقواعد القانون المختار بواسطة الأطراف

الذي ذكر أن هیئة التحكیم تختص بالنظر في النزاع المعروض 1985التجاري الدولي لسنة 

كما أن الهیئة التحكیمیة .أمامها بتطبیق القواعد القانونیة التي هي في نظر الأطراف حلا لنزاعهم

تفصل في موضوع النزاع وفقا للمبادئ العامة التي حضیت بقبول Berainsوحسب الأستاذ 

سحببمشتركة رغبة منه المحكم لهذه المبادئ القانونیة الواسع على المستوى الدولي، فإختیار

العقد الدولي من إختصاص القوانین الوطنیة، ومن بین هذه المبادئ التي یتخذها المحكم هي مبدأ 

عدم التعسف في إستعمال الحق ،مبدأ تنفیذ العقد بحسن النیة ،مبدأ العقد شریعة المتعاقدین وغیرها 

.4من المبادئ الأخرى

ولا یمكن تجاوزها كون أن أن هذه المبادئ لا غنى عنهاحیث یرى جانب من الفقه الآخر ب

.إكتسابها الصفة الدولیة جعلتها أساسا ینظم مختلف المعاملات التجاریة الدولیة

.88بعزیزي سعاد و بكوش سامیة، المرجع السابق ،ص1
تفصل محكمة التحكیم في النزاع عملا بقواعد القانون الذي إختاره الأطراف ،وفي غیاب هذا :"  إ.م.إ.ق1050 المادة2

".الإختیار تفصل حسب قواعد القانون والأعراف التي تراها ملائمة
.، المرجع السابق1994لسنة27من قانون التحكیم المصري رقم 39/1المادة 3
.574-573سابق،ص صوفاء مزید فلحوط، المرجع ال4
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بالإضافة إلى ما سبق ذكره فإن المبادئ العامة للقانون هي قواعد ذاتیة التطبیق، بحیث 

ولي الذي یضع العقد لا تستند إلى إرادة الأطراف وإنما إلى النظام القانوني للتحكیم التجاري الد

.Derrams1الدولي في علاقة مباشرة مع هذه القواعد وهذا حسب ما یراه الفقیه 

وإضافة إلى الحریة التي یتمتع بها الأطراف في إختیار القواعد العامة في القوانین الدولیة لضبط 

لتشریعات الوطنیة موضوع النزاع، نجد أن الهیئة التحكیمیة لها نفس الحریة وهذا ما أكدته مختلف ا

.والإتفاقیات الدولیة  بما في ذلك المشرع الجزائري والمشرع المصري

ویظهر ذلك في إمكانیة ودي،على قضاء التحكیم الوصول إلى حلیمكن للنزاع المعروض

حتى محاولة تجنب  أو الخصومة التحكیمیة عدم تطبیق أي قانون أو أیة قاعدة قانونیة أطراف

واجب التطبیق على موضوع النزاع ،حینها ت التحكیم وذلك لتحدید القانون حد منظماالاستناد إلى أ

ولا یقوم المحكم بالفصل في النزاع كمحكم بالصلح إلا .یفضلون تخویل الهیئة التحكیمیة بالصلح 

إذا قام الأطراف بتفویض هذه المهمة إلیه بغیة الوصول إلى حكم عادل ومنصف یمنح للأطراف 

.2طمأنینة من خلال تحقیق المساواة بینهمالأمان وال

بما أن المحكم لا یقوم بالمهمة المسندة إلیه إلا بإتفاق الأطراف على تفویضهم لها ،فهو إذا 

غیر ملزم بتطبیق مختلف القواعد القانونیة فإذا تیقن للهیئة التحكیمیة أن تطبیق أیة قاعدة قانونیة 

في ف. هو عادل ومنصفها بل یجب علیه تطبیق ماغیر منصفة في حق أحد الخصوم فلا یطبق

مرة المتعلقة بالنظام العام الداخلي بإمكانه تجاوز تطبیق القواعد الآهذه الحالة یكون للمحكم الدولي

دون الدولي منها ، وهذا لا یعني أنه لا یحق تطبیق قوانین الداخلیة لدولة التي یراها أنها الملائمة 

ا الحكم الذي سیحل النزاع ویضع حدا له سیؤثر في مدى تنفیذ الحكم ،غیر أن هذ3لحل النزاع 

التحكیمي ،فعلى الهیئة التحكیمیة التي رأت أن قانون دولة معینة هو القانون العادل والمنصف

.4مرة والنظام العام لتلك الدولة الأخذ بعین الإعتبار القواعد الآ

.175جارد محمد، المرجع السابق، ص1
.185شویرب خالد، المرجع السابق، ص 2
.144، ص2007، دار النهضة العربیة، القاهرة، 3محمود مختار أحمد بربري، التحكیم التجاري الدولي، ط3
.56،ص2004لجامعیة، الجزائر،، دیوان المطبوعات ا2علیوش قربوع كمال ، التحكیم التجاري الدولي في الجزائر، ط4
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ت تختار النظام القانوني للدولة الملائمة بالرغم من أن الهیئة التحكیمیة في معظم الحالا

لتطبیقه على النزاع ،إلا أنه یمكن له إستخدام المبادئ العامة للقانون، كما أن له سلطة توسیع 

مجال قانوني معین أو تعدیله لما یتناسب مع النزاع المعروض، مما یساهم في تطور القاعد 

.1ة الدولیةالقانونیة الواجبة التطبیق على العقود التجاری

المشرع المصري أجاز للهیئة التحكیمیة النظر في موضوع النزاع وفقا لما هو  أن حیث

عادل ومنصف رغبة في تحقیق العدالة والمساواة بین الأطراف لكن یتوجب على المحكم وكما سبق 

لال ما الذكر أن لا یحكم في هذه الحالة إلا بعد تفویض الأطراف له بالحكم بالصلح وهذا من خ

صراحة على تفویضها بالصلح ا طرفا التحكیمإذا إتفق-یجوز لهیئة التحكیم:"39/4نص المادة 

، 2"نصاف دون التقید بأحكام القانونلى مقتضى قواعد العدالة والإ أن تفصل في الموضوع ع-

یجوز لهیئة التحكیم:"التي تنص36وهذا ما إتجه إلیه أیضا المشرع الأردني حسب نص المادة 

إذا إتفق طرفي التحكیم صراحة على تفویضها بالصلح أن تفصل في موضوع النزاع على مقتضى 

.3"قواعد العدالة والإنصاف دون التقید بأحكام القانون

إضافة إلى هذه القوانین، نجد أن هناك العدید من الإتفاقیات التي أخذت بقواعد العدالة 

لاتفاقیة الأوربیة المتعلقة بالتحكیم التجاري الدولي في والإنصاف للفصل في النزاع، ومن بینها ا

منه التي تتضمن إمكانیة حل النزاع المعروض لدى الهیئة التحكیمیة بطریقة ودیة 27نص المادة 

،وكذا القانون النموذجي 4إذا كان ذلك وفقا لإرادة الأطراف أو كان القانون الذي یطبق یسمح بذلك 

المتعلق بالتحكیم التجاري الدولي  الذي أكد على إمكانیة الفصل في الذي صدرته الأمم المتحدة 

لا یجوز لهیئة التحكیم :"منه على28/3النزاع وفقا لقواعد العدل والإنصاف حیث جاءت في المادة 

،أو كمحكم عادل ومنصف إلا إذا أجاز لها على أساس مراعاة العدالة والحسنىالفصل في النزاع 

صلاح الدین جمال الدین، دور أحكام التحكیم في تطویر حلول مشكلة تنازع القوانین، دار الفكر الجامعي، القاهرة، 1

.76، ص2006
.، المرجع السابق1994لسنة 27من قانون التحكیم المصري رقم39/4المادة 2
  .92ص بعزیزي سعاد و بكوش سامیة، المرجع السابق،3
.52فوزي محمد سامي، المرجع السابق، ص4
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وفقا لما تقتضیه قواعد للمحكم أن یفصل  هأنیتبین من خلال هذا النص ،1"الطرفان ذلك صراحة 

، فبمجرد الإتفاق الصریح للهیئة الإنصاف لكن بشرط أن یتفق الأطراف على ذلكو العدالة 

التحكیمیة للفصل في النزاع یعني أن الأطراف حرروا الهیئة التحكمیة من الإلتزام لأحكام أي قانون 

ینتهي دور الأطراف وتظهر سلطة المحكم التي لیست ملزمة بإتباع نظام مهما كان فبتفویضها 

.2قانوني معین

في هذا الشأن، حیث نصت المادة 1987كما اتجهت إتفاقیة عمان العربیة للتحكیم لسنة 

على الهیئة التحكیمیة أن تفصل في النزاع وفق قواعد العدالة إذا إتفق الطرفان صراحة :"21/2

بتفویض فإن الإتفاقیة المذكورة تؤكد على الإتفاق الصریح من الأطراف المتعاقدة لذا، "على ذلك 

.3الضمنيالإتفاق هیئة التحكیم بالحكم وفقا للعدل و الإنصاف دون

عني أنه یفصل في في الأخیر فإن منح المحكمین حریة الفصل في النزاع كمفوض بالصلح لا ی

لى المبادئ الأساسیة للتقاضي التي تعتبر من القرائن التي تساعد بالوصول إلى النزاع بالتعدي ع

العدالة، ففیما یخص حالة التحكیم الداخلي فمن البدیهي إلتزام المحكم بإحترام قواعد النظام العام 

.الداخلي لقانون البلد الذي تم إختیاره 

إن المحكم الدولي ملزم بالحفاظ أما فیما یخص بالتحكیم الدولي الذي نحن بغرض دراسته ف

وأبرز .4وإحترام مقتضیات النظام العام الدولي مما یعني أنه بإمكانه تجاهل النظام العام الداخلي

مثال في حالة الأخذ بقواعد العدل والإنصاف كقانون نجد القضیة التي ثارت بین حاكم من قطر 

الحاكم مع الشركة عقد وإتفقا طرفي فقد قام هذا  international marine oïlضد شركة تسمى

العقد على أن یكون القانون القطري هو القانون الذي سیطبق كحل لأي نزاع یشوب بینهم ،مهما 

كان ذلك النزاع إلا أن الحاكم القطري أكد أنه وبالرغم من الإتفاق الصریح فقد أعلن رفضه على 

.، المرجع السابق 1985من القانون النموذجي لتحكیم التجاري الدولي لسنة 28المادة 1
.196محمد دواد الزعبي، المرجع السابق ،ص2
، منشورات الحلبي 1985صادق محمد محمد الجبران، التجكیم التجاري الدولي وفقا للإتفاقیة العربیة للتحكیم التجاري لعام3

117، ص2006، بیروتالحقوقیة ، 

.271لزهر سعید كرم، محمد زیدان، المرجع السابق، ص4
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لأحسن لتفسیر هذا النوع من العقود وطبق تطبیق القانون القطري كون أن المبادئ القانونیة هي ا

.1قواعد العدل والإنصاف بدلا من القانون القطري 

الفرع الثاني

حدود تطبیق قواعد التجارة الدولیة

lexإن توجه إرادة الأطراف لإختیار قواعد التجارة الدولیة  mercatoria لیس بتوجه موفق

ه القواعد التي یمكن لها مخالفة القواعد الآمرة كون أنه یتعرض لإنتقادات هدفها القضاء على هذ

ثم نؤول إلى دراسة قواعد ذات التطبیق  )أولا ( ومن بین هذه القیود سندرس النظام العام

.)ثانیا (الضروري

النظام العام:أولا

النظام العام هي تلك المبادئ والقیم التي تسعى لتنظیم المجتمع والتي تتعلق بالقواعد 

، فالنظام العام له نطاق 2المشتركة بغض النظر عن التشریع الوطني الذي یحكم موضوع النزاع 

، إلا أن الهدف من كلیهما هو صیانة المصالح 3واسع یأخذ شرعیته من الأحكام الشرعیة الدولیة 

وهریة لمجتمع  الدولة،أي أن النظام العام هي تلك القواعد الأساسیة و المبادئ العامة لقانون الج

التي تهدف إلى  هي قواعد النظام العام الدولي أن  الشعوب و مبادئ قانون التجار إضافة إلى

.تحقیق مصالح المجتمع

وهي قواعد النظام و من خلال هذا التعریف نستخلص نوعین من قواعد النظام العام ألا 

.4العام الداخلیة و الدولیة

علاء محي الدین و مصطفي أبو أحمد، التحكیم في منازعات العقود الإداریة الدولیة، دار الفكر الجامعي الجدیدة، القاهرة، 1

.349، ص2008
ملتقى الوطني حول التحكیم التجاري مداخلة ألقیت في أعمال ال، "والتحكیم التجاري الدوليالنظام العام "كسال سامیة، 2

.08، جامعة تیزي وزو ، ص2013ماي  9و 8الدولي ،الذي أجریت فعالیته خلال یومي 
ألقیت في أعمالمداخلة ، "التحكیم التجاري الدولي بین متطلبات التجارة الدولیة ومقتضیات النظام العام"بن زكري راضیة،3

، جامعة 2013ماي 09و 08یومي الذي أجریت فعالیته خلال التحكیم التجاري الدولي،الملتقى الوطني حول

  .16ص،سكیكدة

.174فوزي محمد سامي، المرجع السابق، ص 4
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الذي دعى إلى ضرورة التمییز بین "جارلس بروسل"حیث إتجه بعض المؤلفین من بینهم الأستاذ 

النظام العام الداخلي والنظام العام الدولي وقال في هذا الشأن أن مجال تطبیق النظام العام الدولي 

.1داخليأضیق من نطاق تطبیق النظام العام ال

فإن الدفع بالنظام الداخلي یكون فیما یخص العلاقة الوطنیة، أما النظام العام الدولي فیكون بعلاقة 

قانونیة تشمل طرف أجنبي، كما أن القواعد القانونیة المتعلقة بالنظام العام في القانون الداخلي هي 

حیث تنص .2تبر الحكم باطلامن القواعد التي لا یمكن الإتفاق على مخالفتها وأي خلاف لها یع

إذا كان محل الإلتزام مستحیلا في ذاته أو مخالف للنظام :"ج على ما یلي.م.من ق93المادة 

.3"العام والأداب كان العقد باطلا بطلان مطلق

بما أن النظام العام لیس بفكرة ثابتة یتغیر في كل مجتمع بتغیر الزمان والمكان،فإنه لیس له 

فالنظام العام في المعاملات الداخلیة هي أمر یقدره القاضي مراعیا في ذلك المصلحة ،أیة ظوابط

.العامة، ویجعله من بین القواعد الآمرة التي لا یجوز مخالفتها

فلیس كل .أما النظام العام الدولي فهو على خلاف ذلك، لا سیما في المعاملات التجاریة الدولیة

العام الداخلي هو بالضرورة نفسه على الصعید الدولي،وذلك حكم یتعلق بتطبیق نصوص النظام

.4للإختلافات المتواجدة بین طبیعة النظم القانونیة و الإجتماعیة بین الدول

فالنظام العام الداخلي لا یتطابق مع فكرة النظام العام الدولي، خاصة في مجال التحكیم 

تجارة الدولیة؛ لأنه قد لا تتطابق القوانین الداخلیة التجاري بإعتباره وسیلة لحل النزعات المتعلقة بال

.5مع معطیات التبادل التجاري الدولي

بوجود كل من النظام العام الداخلي و النظام العام الدولي فأي من هذه القواعد یكون ف

المحكم ملزم بإحترامها عند الفصل في النزاع و عند إصدار الحكم ؟ 

(غالب علي الداودي، القانون الدولي الخاص تنازع القوانین1 كام الأجنبیة تنازع الإختصاص القضائي الدولي تنفیذ الأح:

.246، ص2013، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، 2، ط)دراسة مقارنة 
.193، ص1993حسن الهداوي، تنازع القوانین وأحكامه في القانون الدولي الخاص الأردني، دار مجد لاوى، عمان، 2
.یتضمن القانون المدني الجزائري، المرجع السابق05/10من القانون رقم93المادة 3
.120صبري أحمد محسن الذیابات، المرجع السابق، ص4
.120المرجع نفسه، ص5
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فالمحكم ملزم بتطبیق و إحترام قواعد النظام العام الدولي عند الفصل في النزاع  المعروض 

بطلان العقد، كما یقوم بتطبیق أمامه، ویجب على أطراف النزاع الأخذ بها و إلا أدى ذلك  إلى

ملزم إحترام قواعد النظام العام الداخلي عندما ینفذ الحكم التحكیمي في بلد معین و منه یكون و 

.1بأخذ بقواعد النظام العام لتلك الدولة

حیث أنه بإعتبار أن القرارات الصادرة .للتشریعات الوطنیة والإتفاقیات الدولیة رأي فیما سبق ذكره

من الهیئة التحكیمیة هي قرارات صادرة عن الخواص، حیث خصص لها المشرع أحكام خاصة 

172مكرر458السابق الذكر حسب المادة 93/09بتنفیذها وذلك من خلال المرسوم التشریعي 

یتم الإعتراف بأحكام التحكیم الدولي في ":إ التي تنص.م.إ.من ق1051التي تقابلها المادة و 

، "الجزائر إذا أثبت من تمسك بها وجودها، وكان هذا الإعتراف غیر مخالف للنظام العام الدولي

لا یجوز إستئناف الأمر :"إ في الحالة السادسة منها التي تنص على .م.إ.ق 1056وكذلك المادة 

إذا كان حكم التحكیم مخالف لنظام العام _6...القاضي بالإعتراف أو بالتنفیذ إلا في الحالات الآتیة 

.4وهذا على خلاف في حالة عرض النزاع على القضاء الوطني .3"الدولي 

لمشرع الجزائري خالف مختلف التشریعات العربیة والإتفاقیات الدولیةحیث نجد أن یتبین أن ا

المشرع المصري إشترط عدم مخالفة النظام العام الداخلي للإعتراف والتنفیذ بالحكم التحكیمي وذلك 

"التي تنص على1994قانون التحكیم المصري لسنة من " ب"بند 58/2وفقا للمادة  لا یجوز :

أنه لا یتضمن ما " ب... "الأمر بتنفیذ حكم التحكیم وفقا لهذا القانون إلا بعد التحقق مما یأتي

منه والتي تنص 53/2المادة ، بالإضافة إلى 5"یخالف النظام العام في جمهوریة مصر العربیة

یم إذا و تقضي المحكمة التي تنظر دعوى البطلان من تلقاء نفسها ببطلان حكم التحك":على

.175فوزي محمد سامي، المرجع السابق، ص 1
ر بالقرارات یتم الإعتراف في الجزائ:"التي تنص على ما یلي93/09من المرسوم التشریعي رقم 17مكرر 458المادة 2

"التحكیمیة الدولیة إذا أثبت المتمسك بوجودها وكان هذا الإعتراف غیر مخالف للنظام العام الدولي
.، متضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، المرجع السابق08/09من القانون رقم 1056و المادة 1051المادة 3
لقانون الأجنبي بموجب النصوص السابقة إذا كان مخالفا للنظام العام لا یجوز تطبیق ا:"التي تنص. م.من ق24المادة 4

".یطبق القانون الجزائري محل القانون الأجنبي المخالف للنظام العام أو الأداب العامة...أو الأداب العامة في الجزائر
.، المرجع السابق1994لسنة 27من قانون التحكیم المصري رقم " ب"بند 58/2المادة 5
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فإن الحكم المخالف للنظام العام في .1"تضمن ما یخالف النظام العام في جمهوریة مصر العربیة

.الأقالیم الداخلیة لمصر هو حكم باطل

1927فنفس المسار سلكته الإتفاقیات الدولیة في هذا الشأن أبرزها إتفاقیة جنیف لعام

الأولى منها  و كذا إتفاقیة نیویورك الخاصة الخاصة بتنفیذ أحكام التحكیم الأجنبیة في المادة 

و ذلكوفقا لما ورد في المادة الخامسة 1958بالإعتراف بأحكام التحكیم الأجنبیة و تنفیذها لسنة 

"" ب"الفقرة الثانیة  بند  عتراف بقرار التحكیم و تنفیذه اذا رأت و التي تنص یمكن رفض الإ:

عتراف بذلك القرار و تنفیذه یناقض السیاسة فیه أن الإ القرارالسلطات في البلد المطلوب تنفیذ 

حكم مخالف لنظام العام للبلد الذي ینفذ فیه حكم التحكیم  كلها أحكام باطلة و فكل، "العامة للبلد

.2لا یتم الإعتراف بها ولا تنفیذها

القواعد ذات التطبیق الضروري:ثانیا

Francescaیعرف الأستاذ kis القواعد ذات التطبیق الضروري، بأنها تلك القواعد التي

یتعین مراعاتها لأجل حمایة التنظیم السیاسي و الاجتماعي والاقتصادي للدول،بغض النظر عن 

، وهناك من عرفها على أنها عبارة عن حوافز و قیود توضع لتحدید حریة 3طبیعة العلاقة القانونیة

، فإرادة الأطراف في إختیار القانون الواجب التطبیق للفصل في الأطراف في إبرام وتنفیذ العقود

موضوع النزاع یمكن أن یؤدي إلى الإفلات من القواعد الأمرة لتلك الدولة، لذا یتطلب الإستعانة 

.بسلطة القاضي في إعمال قواعد ذات التطبیق الضروري

قدیریة في إستبعاد القانون للهیئة التحكمیة عند تطبیقها قانون إرادة الأطراف السلطة الت

الواجب التطبیق خاصة إذا تعلق الأمر بقانون مخالف للقواعد الآمرة كما سبق الذكر، وبناء على 

.هذا نؤول إلى دراسة إعمال القواعد ذات التطبیق الضروري المنتمیة للعقد والأجنبیة عن العقد 

كم یستمد سلطته رغم أن المح:قدنتمیة لقانون العإعمال القواعد ذات التطبیق الضروري الم

،إلا أنه ملزم بمراعاة القواعد ذات التطبیق المباشر التي هي جزء من إتفاق من إتفاق الأطراف

.، المرجع السابق1994لسنة  27رقم  من قانون التحكیم المصري53/2المادة 1
إدارة الأعمال، كلیة الحقوق و العلوم :نورة حلیمة، التحكیم التجاري الدولي، مذكرة لنیل شهادة الماستیر، تخصص2

.89، الجزائر، ص2014السیاسیة، جامعة خمیس ملیانة، 
.404، ص2004، منشورات الحلبي الحقوقیة ، بیروت، )دراسة مقارنة:(والنظام العامإیاد محمود بروان ،التحكیم 3
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الأطراف على تطبیقه خاصة عند إنتمائه إلى القانون الداخلي الذي یحدده المحكم بوصفه واجب 

lesمي لقانون العقد على المحكم سوى إحترام تلك القواعد التي تنت االتطبیق ،فم loi de police

appartement a la lex contra actus1. من ضرورة التطبیق الضروري للقواعد  الهدفف

التي تنتمي للعقد لا یعد تجاوز لمنهج تنازع القوانین وإنما إعمالا له بحد ذاته ،فإذا كان منهج 

التطبیق الضروري منهجا یستبعد تماما المرور بقاعدة التنازع والإسناد إلیها فهذا غیر صحیح لأن 

.2لقانون العقد هي بحد ذاتها قاعدة إسناد تطبیق قواعد ذات التطبیق الضروري المنتمیة 

ن تطرقنا إلى أن كما سبق أ:جنبیة عن قانون العقدإعمال القواعد ذات التطبیق الضروري الا

المحكم یلتزم بتطبیق القواعد ذات التطبیق الضروري التي تنتمي للعقد سواء تم إختیارها من قبل 

ة القانون الأجنبي عن العقد فإن المحكم یتمتع ،ففي حالطراف المتعاقدة أو من قبل المحكمالأ

،أي المحكم ملزم بتطبیق قواعد ذات التطبیق 3برخصة إحترامها إذا كانت أجنبیة عن قانون العقد

أي الأولى .الضروري المنتمیة لقانون العقد أما الأجنبیة عن قانون العقد فهو ملزم بمواجهتها فقط

كون أن المحكم التجاري الدولي لیس له لا قانون ؛ 4ل رخصة تكون محل إلزام أما الثانیة تكون مح

lexالقاضي  fori ولا قانون المحكمlex arbitriیكون مقید بإعمال القواعد ذات التطبیق فإنه لا

مما یعطي له حریة .الضروري الوطنیة لكون أنه لا یقوم بالفصل في النزاع بإسم أیة دولة وطنیة 

.5ق الضروري الأجنبیة عن العقدتطبیق قواعد ذات التطبی

یجب للقواعد عبر الدولیة مخالفة القواعد ذات التطبیق الظروري في الأنظمة بذلك فلا

القانونیة التي لها علاقة بالنزاع، خاصة فیما یخص المكان الذي یجري فیه التحكیم أو في دولة 

.6فعالیة تنفیذ حكم التحكیم لضمانتنفیذ ذلك الحكم 

،منشأة توزیع المعارف، 2نادر محمد محمد إبراهیم، مركز القواعد عبر الدولیة أمام التحكیم الإقتصادي الدولي ،ط1

.500، ص2000الإسكندریة، 
.96،ص2003ن،القاهرة ،.د.القانون المقارن، دأشرف وفا محمد، المبادئ العامة لتنازع القوانین في 2
.501نادر محمد محمد إبرهیم ،المرجع السابق،ص 3
.501المرجع نفسه، ص4
.100أشرف وفا محمد، المرجع السابق،ص5

.105نادر محمد محمد إبراهیم، المرجع السابق، ص 6
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من خلال معالجتنا للقانون واجب التطبیق على الدعوى التحكیمیة في كلا جانبیها الإجرائي و 

التحكیم یعطى قضاء نجد أن الموضوعي التي تعد من أهم المسائل الضروریة التي تستلزم التدقیق فیها،

لمبدأ سلطان الإرادة ، حیث یجعل من إرادة حریة واسعة للأطراف في اللجوء إلیه و ذلك تجسیدا 

الأطراف الأساس الذي یقوم علیه في جمیع مراحله، هذا ما یمیزه عن القضاء الوطني الذي لا نجد فیه 

.أي أثر لإرادة الأطراف فهو مقید بتطبیق قانون دولته

الحریة الممنوحة للأطراف في إختیار التحكیم التجاري الدولي طریقا لفض نزاعهم  إلا أن  

التي تقید للجوء إلیه، من بین هذه الحالات بل هناك حالات أین لا یمكن فیها الیست بالحریة المطلقة

 طرافالأ إرادةنصراف إنه في حالة ما تم أكما .و كذا النظام العامأهلیتهمو  الأشخاصحریتهم حالة 

.حد مراكز التحكیم الدائمة للفصل في نزاعهم یحد من حریتهم فیخضعون للقواعد النافذة فیهاأختیار إ إلى

و الموضوعیة فیها دون القواعد الإجرائیةاختاروا تطبیق قانون دولة معینة لتنظیم مختلف القواعد  إذا أما

التي لا یمكن الآمرةفالأطراف و الهیئة التحكیمیة ملزمین بالأخذ بعین الاعتبار القواعد ،الخاصة

لضمان حسن سیر فلا تتدخل الدولة في قراراتهم إلا إذا كان هناك مساس بالنظام العام أو ،مخالفتها

عین إلا انه و كما هو الأطراف العادیین یؤدي إلى اعتبارهم بمثابة مشر بإرادةالتسلیم ، و العملیة التحكیمیة

إن كان و  القوانین و تحدید نطاق تطبیقه،معروف أن الدولة هي الوحیدة التي تملك صلاحیة وضع

للأطراف الحق في ذلك لا بد من إدراج قانون یعطي للأطراف هذه الصلاحیة كون أن القانون لا یختار 

.بل یفرض سلطته على المتعاقدین

للهیئة أتیحت التي نفسهایتمتع بها الخصوم هيالتيانیات والإمكالحریة أنویتبین أیضا 

علق بتحدید القانون واجب إذ یشهد الواقع العملي تأكید متزاید على حریة المحكم الدولي فیما یت،التحكیمیة

ره القانونیة له أن یعمل أراءه وأفكا لذا ،غیاب قواعد ملزمةللمحكم في حالة وهذه الحریة أتیحت ،التطبیق

یر وطنیة كقواعد وذلك بإتخاذ القوانین الوطنیة وغ،كما یمكن أن تتسع سلطته.لمعالجة ذلك النزاع

المتعاقدة في اختیار قانون یخدم  الأطرافنه یمكن للهیئة التحكیمیة التحایل مع احد أإلا  .التجارة الدولیة

ما ینتج عنه  وهذاالموضوعیة و حتى الإجرائیةفتتخذه قانونا یطبق على المسائل ،مصالحها الذاتیة

.غیاب العدالة
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ویبرز ذلك جلیا من كرس مبدأ سلطان الإرادة ،أن المشرع الجزائري یتبین ،ستناد إلى ما تقدموإ 

:خلال

تكریس مبدأ سلطان الإرادة بصفة واسعة في إختیار القانون واجب التطبیق، وذلك عن طریق منح .1

الفواعد القانونیة التي تضبط إجراءات التحكیم وموضوع نزاعهم ،سواء الأطراف الحریة الواسعة لإختیار 

كانت قواعد موضوعیة داخلیة أو كانت قواعد موضوعیة دولیة والتي تسمى بالقواعد عبر الدولیة أو 

.قواعد التجارة الدولیة 

سلطة تقدیریة تكریس إستقلالیة الهیئة التحكیمیة في تحدید القانون واجب التطبیق ،وذلك بمنحها .2

لذا فإن المشرع قد حرر الهیئة .واسعة لتطبیق قواعد القانون دون إلزامیة تطبیق أي قاعدة تنازعیة 

في  -قواعد القانون–وما یؤكد ذلك هو إستعماله مصطلح التحكیمیة من الخضوع لأي منهج تنازعي ،

ا بین إرادة الأطراف و سلطة الهیئة إ ،فبالتالي یكون المشرع الجزائري قد حقق توازن.م.إ.ق 1050المادة 

كما أن المشرع الجزائري قد وفق في .التحكیمیة في تحدید القانون واجب التطبیق على موضوع النزاع 

منح حریة إختیار القواعد القانونیة على موضوع النزاع ، وإستبعاده إمكانیة الفصل في الزاع كمفوض 

القانون المختار سواء من قبل الأطراف أو التحكیم ،فبالصلح لأن ذلك یؤثر بشكل نسبي على طبیعة

الهیئة التحكیمیة  لیس بقانون مطلق بل یتعرض لقیود تمنع من تطبیقه وإلا أدى إلى عدم الإعتراف 

.بالحكم التحكیمي و تنفیذه

هي  وجهت في هذا الصدد إلا أن اللجوء إلى التحكیم التجاري الدولي نتقادات التيبالرغم من الإ

الوسیلة الناجعة كون أنها تسایر تطورات التجارة الدولیة و التي تسعى لتحقیق العدالة على أكمل وجه 

لذا یجب إعادة النظر فیما یخص نزاهة الهیئة التحكیمیة من عند فصل الهیئة التحكیمیة في النزاع،

.خلال الحریة الممنوحة لها

نظرتها وذلكوسیلة بدیلة لحل النزاعات أن تعید ك التحكیمنقترح على الدول التي لم تعترف بحیث 

، كما ندعوا المشرع الجزائري إلى إتخاذه موقفا صریحا فیما یخص إرادة الاعتراف به،بتعدیل قوانینها و 

الأطراف في إختیار القانون واجب التطبیق في دعوى التحكیم دون الأخذ بالإرادة الضمنیة التي قد لا 

.كن  للمحكم أن یقع في خطأ تقدیرهاتترجم على أكمل وجه فیم
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العملیة والقانونیة في العلاقاتإتفاق التحكیم والمشكلات،-4

(الخاصة الدولیة .2003القاهرة،،دار الفكر الجامعي،)مقارنةدراسة فقهیة ،قضائیة :

،القاهرة ن،.د.أشرف وفا محمد، المبادئ العامة لتنازع القوانین في القانون المقارن، د-5

2003.

(إیاد محمود بروان، التحكیم والنظام العام-6 ، منشورات الحلبي الحقوقیة،)ارنةدراسة مق:

.2004،بیروت

الكردي، القانون الواجب التطبیق في دعوى التحكیم، دار النهضة العربیة، جمال محمود-7

.2000،القاهرة

الأردني، دار مجد لاوى، تنازع القوانین وأحكامه في القانون الدولي الخاص ،حسن الهداوى-8

.1993عمان، 

حمزة أحمد الحداد، التحكیم في القوانین العربیة، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، -9

2014.

في منازعات المشروعات الدولیة موسوعة التحكیم التجاري الدوليالقاضي،خالد محمد -10

.2002، القاهرةالشروق، دار  المشتركة مع إشارة خاصة لأحداث أحكام القضاء المصري ،

، بیروتسعید یوسف البستاني، القانون الدولي الخاص، منشورات الحلبي الحقوقیة، -11

2004.
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كیم التجاري الدولي وفقا للإتفاقیة العربیة للتحكیم التجاري حصادق محمد محمد الجبران، الت-12

.2006، بیروت، منشورات الحلبي الحقوقیة ، 1985لعام

الدین، دور أحكام التحكیم في تطویر حلول مشكلة تنازع القوانین، دار صلاح الدین جمال -13

.2006، القاهرةالفكر الجامعي، 

، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، 7طالب حسن موسى، قانون التجارة الدولیة، ط-14

2012.

ن، .د.عبد العزیز الزعباني، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الإلكترونیة، د-15

.2013ن، .ب.د

(البطانیة، دور القاضي في التحكیم التجاري الدولي يعامر فتح-16 ، دار )دراسة مقارنة:

.2008الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، 

علاء محي الدین، مصطفي أبو أحمد، التحكیم في منازعات العقود الإداریة الدولیة، دار-17

.2008، القاهرة، الفكر الجامعي الجدید

، دیوان المطبوعات 2قربوع كمال، التحكیم التجاري الدولي في الجزائر، طعلیوش -18

.2004الجامعیة، الجزائر، 

،دار هومة للنشر والتوزیع،)النظریة المعاصرة(:قانون التجارة الدولیة ،عمر سعد االله-19

.2007الجزائر،

المكتب الجامعي الحدیث، عمر عیسى الفقي، الجدید في التحكیم في الدول العربیة،-20

.2003، القاهرة

(غالب علي الداودي، القانون الدولي الخاص تنازع القوانین-21 تنازع الإختصاص القضائي :

.2013، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، 2، ط)الدولي تنفیذ الأحكام الأجنبیة دراسة مقارنة 

)ارنة لأحكام التحكیم التجاريدراسة مق(:فوزي محمد سامي، التحكیم التجاري الدولي-22

.2008التوزیع، عمان، الدولي، دار الثقافة للنشر و 

كولا محمد، تطور التحكیم التجاري الدولي في القانون الجزائري، منشورات بغدادي، -23

.2008الجزائر، 
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لزهر بن سعید، التحكیم التجاري الدولي وفقا لقانون الإجراءات المدنیة والإداریة و القوانین -24

.2012المقارنة، دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، 

دار  ،)دراسة مقارنة(:كرم محمد زیدان النجار،التحكیم التجاري الدوليلزهر بن سعید،-25

.2010،القاهرة ،الفكر الجامعي

  .ن.س.، دالقاهرةمحمد حسین منصور، العقود الدولیة، دار الجامعة الجدید لنشر، -26

دار الثقافة ،م في المنازعات التجاریة الدولیةدعوى بطلان حكم التحكیالزعبي،محمد داود -27

.2011عمان،والتوزیع،للنشر

،)دراسة خاصة لعقد البیع الدولي للبضائع(:العقود التجاریة الدولیةالشرقاوي،محمد سمیر -28

.1992،القاهرة ،دار النهضة العربیة

بین النظریة و (:حریة المتعاقدین في اختیار قانون العقد الدوليمحمود محمد یاقوت،-29

.2000، الإسكندریة، منشأة المعارف، )تطبیقال

، القاهرة، دار النهضة العربیة، 3محمود مختار أحمد بربري، التحكیم التجاري الدولي، ط-30

2007.

، دار )راسة مقارنةد:(، التحكیم في عقود الدولة ذات الطابع الدوليمراد محمود المواجدة-31

.2010، القاهرةالثقافة للنشر و التوزیع، 

في ( :منیر عبد المجید، الأسس العامة لتحكیم التجاري الدولي والداخلي في القانون الخاص-32

.2000، القاهرة، منشأة المعارف، )ضوء الفقه وقضاء التحكیم

،التوزیعدار الثقافة لنشر و ،الدولي الخاصدور المحكم في التحكیم،مهند أحمد الصانوري-33

.2005،عمان

،2ط ،ة أمام التحكیم الإقتصادي الدوليمركز القواعد عبر الدولی،نادر محمد محمد إبراهیم-34

.2000،الإسكندریة،منشأة توزیع المعارف

نبیل إسماعیل عمر، التحكیم في المواد المدنیة والتجاریة الوطنیة والدولیة، دار الجامعة -35

.2004،القاهرةللنشر، الجدیدة 
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،القاهرة ،دار الفكر الجامعيالعقود الدولیة وخضوعها للقواعد الموضوعیة،هشام خالد،-36

2001.

، دار الفكر 2طالعقود التجاریة الدولیة،  ىهشام علي صادق، القانون الواجب التطبیق عل-37

.2001، القاهرةالجامعي، 

ll- الجامعیةالرسائل و المذكرات:

:الرسائل- أ

وراه العلوم في دكتأطروحة لنیل درجة ،لحكم التحكیمي والرقابة القضائیة، اسلیم بشیر-1

.2012،باتنة،،جامعة الحاج لخضركلیة الحقوق،قانون خاص:تخصص، العلوم القانونیة

أطروحة دكتوراه في القانون الواجب التطبیق على العقد التجاري الدولي،،خالدشویرب-2

.2009،الجزائر،،جامعة بن یوسف بن خدةكلیة الحقوق،فرع الملكیة الفكریةالحقوق، 

صبري أحمد محسن الذیابات، إجراءات التحكیم التجاري الدولي، رسالة لنیل درجة دكتوراه -3

.2004في الحقوق، كلیة الحقوق، جامعة عین شمس، القاهرة، 

ة بین الدول والأشخاص الأجنبیة ،النظام القانوني للعقود المبرمعدلي محمد عبد الكریم،-4

جامعة أبي بكر ،كلیة الحقوق والعلوم السیاسیةدكتوراه في القانون الخاص،رسالة لنیل شهادة 

.2011،تلمسان،بلقاید

(فعالیة التحكیم في حمایة الاستثمار الأجنبي في الجزائر،عیساوي محمد-5 على ضوء :

كلیة الحقوق و العلوم رسالة لنیل شهادة دكتوراه في القانون،،)الإتفاقیات الدولیة للجزائر

  .م.س.د ،تیزي وزو،جامعة مولود معمري،السیاسیة

:المذكرات- ب

:مذكرات ماجستیر-1

،)دراسة مقارنة(:التحكیم التجاري الدولي في إطار منهج التنازعإلهام عزام وحید الخراز،-1

جامعة النجاح الوطنیة،كلیة الدراسات العلیا،مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون،

.2009فلسطین،
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،عن طریق التحكیم التجاري الدوليالأمن القانوني للإستثمار في الجزائر،بقة حسان-2

لیة ك ،قانون عام للأعمال:تخصصنون عام،فرع قا ،نیل شهادة الماجستیر في القانونمذكرة ل

.2010،ةبجای،جامعة عبد الرحمان میرة،الحقوق

مذكرة لنیل ،في منازعات عقود التجارة الدولیةقواعد التنازع و القواعد المادیة ،بلاق محمد-3

، جامعة أبو بكر كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة،لخاصادة الماجستیر في القانون الدولي شها

.2011تلمسان ،،بلقاید

عقود التجارة الإلكترونیة، مذكرة منازعاتالتحكیم الإلكتروني كوسیلة لتسویة كریم، هبودیس-4

كلیة الحقوق و العلوم قانون التعاون الدولي،:تخصص،في القانونالماجستیر لنیل شهادة 

.2012جامعة مولود معمري، تیزي وزو، السیاسیة،

دراسة مقارنة على ضوء المرسوم :(إستقلالیة إتفاق التحكیم التجاري الدولي،تعویلت كریم-5

،فرع قانون الأعمال،ریمذكرة لنیل شهادة الماجست،)والقانون المقارن  93/09عي رقم التشری

.2004،جامعة مولود معمري، تیزي وزوكلیة الحقوق،

(حكیم التجاري الدوليلترادة في اجارد محمد، دور الإ-6 مذكرة لنیل شهادة ، )دراسة مقارنة:

،جامعة أبي بكر بلقاید،كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة،ماجستیر قي القانون الدولي الخاصال

.2010،تلمسان

سعال حسینة، القانون الواجب التطبیق في التحكیم الحر في العلاقات التجاریة الدولیة، -7

قانون العقود، كلیة الحقوق، جامعة أكلي :تخصص،مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون

.2015محند أولحاج، البویرة، 

رسالة ،القانون الواجب التطبیق على التحكیم الإلكتروني،سعد خلیفة خلف الهیفي-8

،كلیة الحقوق،درجة الماجستیر في القانون الخاصماجستیر مقدمة إستكمال للحصول على 

.2013جامعة الشرق الأوسط،

مذكرة لنیل عجیري عبد الوهاب، شرط التحكیم التجاري الدولي في التشریع الجزائري،-9

.2014، 2شهادة الماجستیر في القانون الخاص، كلیة الحقوق، جامعة سطیف 
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شهادة مذكرة لنیل،في قضایا التحكیم التجاري الدوليدور القضاء ،كلیبي حسان-10

،كلیة الحقوق،عقود و مسؤولیة:تخصص ،شعبة قانون خاص،الماجستیر في الحقوق

.2013،بومرداس

:مذكرات ماستیر-2

،زطرق تسویة النزاعات في عقد فرنشیالتحكیم كإحدى ،بجاج حكیمة و أیت الجودي بایة-1

:فرع القانون الإقتصادي وقانون الأعمال،تخصص،لنیل شهادة الماستیر في الحقوقمذكرة

.2014بجایة،میرة،جامعة عبد الرحمنكلیةالحقوق،القانون العام للأعمال،

مذكرة مظاهر سلطان الإرادة في التحكیم التجاري الدولي،بكوش سامیة،و  بعزیزي سعاد-2

كلیة القانون العام للأعمال،:تخصصفرع القانون العام،،لنیل شهادة الماستیر في القانون

.2015بجایة،جامعة عبد الرحمان میرة،الحقوق و العلوم السیاسیة،

دراسة في القانون الجزائري و (:لمحكم في التحكیم التجاري الدوليسلطات ا،بلغول دنیازاد-3

،قسم القانون الخاص،ر في الحقوقیمذكرة لنیل شهادة الماست،)القانون النموذجي للأمم المتحدة

.2013،بجایة،ن میرةاحمر جامعة عبد ال

،لتطبیق على عقود التجارة الدولیةدور الإرادة في تحدید القانون الواجب ا، بوكلال مبروك-4

كلیة الحقوق والعلوم ،القانون العام للأعمال:تخصص،في الحقوقمذكرة لنیل شهادة الماستیر

.2012بجایة،جامعة عبد الرحمان میرة،،السیاسیة

مذكرة مقدمة لنیل شهادة ماستر المحكم في خصومة التحكیم الدولي،مسعودي أسماء،-5

.2015ورقلة،جامعة قاصدي مرباح،كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة،قسم حقوق،أكادیمي،

إدارة  :تخصص،ریماستلنیل شهادة المذكرة ،التحكیم التجاري الدولي،نورة حلیمة-6

.2014،جامعة خمیس ملیانة،ةكلیة الحقوق و العلوم السیاسی،الأعمال

III-المقالات:

الدولي  لنزاع في التحكیم التجاريالقانون واجب التطبیق على موضوع ا"العایبي البشیر، -1

-، مداخلة ألقیت في أعمال الملتقى الدولي حول الطرق البدیلة لتسویة النزاعات ")دراسة مقارنة(
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، كلیة الحقوق و العلوم 2016أفریل  27و26یومي خلال ، أجریت فعالیته -الحقائق و التحدیات

.13-1السیاسیة، جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة، ص ص

مداخلة ألقیت في ،"لعام في إجراءات التحكیم التجاري الدوليالنظام ا"،أیت منصور كمال-2

بین التكریس التشریعي و الملتقى الدولي حول التحكیم التجاري الدولي في الجزائرأعمال

،كلیة الحقوق،2006جوان  15و14یومي خلال الذي أجریت فعالیتهالممارسة التحكیمیة 

 .53-41ص ص،بجایة،جامعة عبد الرحمن میرة

التحكیم التجاري الدولي بین متطلبات التجارة الدولیة ومقتضیات النظام"بن زكري راضیة، -3

، جامعة 2013ماي 09و 08یومي ، الملتقى الوطني حول التحكیم التجاري الدولي،"العام

.24-1، ص صسكیكدة

:الیونستیرالالتسویة التحكیمیة في كل من نظام الأوكسید و نظام "،بوالصلصال نور الدین-4

، 1955أوت  20جامعة ،10العدد  مجلة البحوث و الدراسات الإنسانیة،،")دراسة مقارنة (

 .118-100صص  ،2015،سكیكدة

،21المؤتمر السنوي ،"التحكیم التجاري الدولي في عقود البترول"،خلفي عبد الرحمان-5

21-20یومي جامعة الإمارات العربیة المتحدة،،كلیة القانون،الطاقة بین القانون والإقتصاد

 .1436-1393ص ص ،2013ماي 

الملتقى الدولي حول مداخلة ألقیت في أعمال،"التحكیم التجاري الدولي"،ي سعیدةراشد-6

الذي أجریت بین التكریس التشریعي و الممارسة التحكیمیة التحكیم التجاري الدولي في الجزائر

 ص ،بجایة،جامعة عبد الرحمن میرة،كلیة الحقوق،2006جوان  15و14یومي خلالفعالیته

 .342-326ص 

ورقة عمل مقدمة لملتقى التحكیم الثاني الذي ،"إتفاق التحكیم"،لحيامجاهد الص رشاه-7

 .27-1ص ص ،2014مایو6صنعاء،تنظمه وزارة الصناعة والتجارة،

مداخلة ألقیت في ،"القانون الواجب التطبیق في التحكیم التجاري الدولي"،عواشریة رقیة-8

بین التكریس التشریعي و التجاري الدولي في الجزائر الملتقى الدولي حول التحكیم أعمال 
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كلیة الحقوق، ،2006جوان  15و14یوميخلالالذي أجریت فعالیتهالممارسة التحكیمیة،

  .346-343ص ص  عبد الرحمان میرة ،بجایة،جامعة

دور إرادة الأطراف في إختیار القانون الواجب التطبیق على دعوى "عید عبد الحفیظ ،-9

، مداخلة ألقیت في أعمال ملتقى الدولي حول التحكیم التجاري الدولي بین "التحكیم التجاري

جوان  15و14یومي خلالالذي أجریت فعالیته،تكریس تشریعي والممارسة التحكیمیة 

.40-32،كلیة الحقوق،جامعة عبد الرحمان میرة ،بجایة، ص ص 2006

مداخلة ألقیت في أعمال ،"عقود الأعمال إحیاء للقانون التجاري الدولي"،-10

كلیة الحقوق والعلوم وطني حول عقود الأعمال ودورها في تطور الإقتصاد الجزائري،الملتقى ال

ماي  15و14یومي خلالالذي أجریت فعالیته،بجایة،جامعة عبد الرحمان میرةالسیاسیة،

 .32-23ص ص ،2012

إشكالیة تنفیذ الأحكام التحكیمیة الباطلة في ضوء قانون الإجراءات المدنیة"عیساوي محمد، -11

الحقائق –حول الطرق البدیلة لتسویة النزاعات  دولي، مداخلة ألقیت في أعمال الملتقى ال"الإداریة

 .18-1صص ، 2016أفریل  27و 26یومي خلال، الذي أجریت فعالیته-و التحدیات

مجلة العلوم الإقتصادیة والقانونیة،"،المحكم الدولي ونظم تنازع القوانین الوطنیة"فؤاد دیب،-12

 .56-33صص  ،2008جامعة دمشق،،كلیة الحقوق،2عدد ،24المجلد رقم 

صلاحیة قانون العقد للتطبیق على التصرفات الإنفرادیة عند تنازع "فراس یوسف الكساسة،-13

،53عدد  جامعة الإمارات العربیة المتحدة،مجلة الشریعة والقانون، كلیة القانون،،"القوانین

  .307-304ص  ص ،2012مؤرخة في ینایر 

ملتقىمداخلة أقیت في أعمال ال،"الدوليالنظام العام والتحكیم التجاري "،كسال سامیة-14

، كلیة 2013ماي  9و 8یومي خلالالذي أجریت فعالیتهحول التحكیم التجاري الدولي ، الدولي

.24-1مولود معمري، تیزي وزو، ص صجامعة الحقوق والعلوم السیاسیة، 

مجلة ،"یةالقانون الواجب التطبیق على قرارات هیئات التحكیم الدول"مظفر ناصر حسین،-15

  .36-1ص ص ،2لسنة ،7العدد  ،العراقجامعة تكریت للعلوم القانونیة والسیاسیة،
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مداخلة ألقیت في أعمال،"القانون واجب التطبیق في خصومة التحكیم"موكه عبد الكریم، -16

الذي أجریت فعالیته ،-الحقائق والتحدیات–دولي حول الطرق البدیلة لتسویة النزاعات الملتقى ال

 .13-1صص كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة جیجل،،2016أفریل  27و26یومي 

كلیة المؤتمر السنوي السادس عشر،،"معاییر دولیة التحكیم"،عثمان محمد عثمانناصر -17

 .68-47ص  ص ،ن.س.د ،أسیوطجامعة ،الحقوق

، 58، عددللحقوقمجلة الرافدین "،مبادئ القانون الدولي الخاص"وسام توفیق عبد االله، -18

 .71- 34صص ، 18ن، سنة .ب.كلیة الحقوق، جامعة الموصل، د

، "النظام القانوني الواجب التطبیق في إطار التحكیم التجاري الدولي"، طلحو فوفاء مزید -19

 .581_ 551ص  ن،ص.س.، كلیة الحقوق، جامعة دمشق، دالمؤتمر السنوي السادس عشر

الملتقى مداخلة ألقیت في أعمال ،"ضمانات حق الدفاع في خصومة التحكیم"یحیاوي نورة،-20

بین التكریس التشریعي و الممارسة التحكیمیة،الدولي حول التحكیم التجاري الدولي في الجزائر 

، كلیة الحقوق، جامعة عبد الرحمان 2006جوان  15و 14یومي  خلالالذي أجریت فعالیته

 .405-392صص  ،میرة، بجایة

V.النصوص القانونیة:

:الإتفاقیات الدولیة- أ

نوفمبر 5مؤرخ في ،ال233-88المرسوم رقمبموجب إتفاقیة نیویورك ، المصادق علیها -1

مؤتمر الأمم المتحدة في علیها یتضمن الإنضمام بتحفظ إلى الإتفاقیة التي صادق ،1988سنة

 48عدد  ج ر،الأجنبیة و تنفیذهاو الخاصة باعتماد القرارات 1958جوان 10نیویرك بتاریخ 

.1988سنة ل

، المصادق رعایا الدول الأخرىبین الدول و  اتالإستثمار المتعلقة بإتفاقیة تسویة المنازعات -2

لسنة 66،ج ر عدد 10/10/1995،المؤرخ في 95/346علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 

1995.
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:النصوص التشریعیة- ب

تضمن القانون المدني،ج ر م، 1975سبتمبر سنة 26مؤرخ في 75/58أمر رقم -1

یونیو 20مؤرخ في 10-05معدل و متمم بالقانون رقم،1975سبتمبر 30في المؤرخة  78عدد

.2005لسنة  44رعدد .ج 2005

یعدل و یتمم الأمر رقم ،1993أفریل سنة 25مؤرخ في 09-93مرسوم تشریعي -2

مؤرخ   27ر عدد.متضمن قانون الإجراءات المدنیة،ج،1966سنةیونیو 8مؤرخ في 66/154

).ملغى(1993أفریل سنة 27بتاریخ 

تضمن قانون الإجراءات المدنیة وم،25/02/2008مؤرخ في 08/09قانون رقم -3

.23/04/2008مؤرخ في ،21عدد  ، ر.ج الإداریة،

IV-الوثائق:

المنشورة 1961نیسان 21لتحكیم التجاري الدولي المعقودة في جنیف لالإتفاقیة الأروبیة -1

www.drmmahran.com:على الموقع الإلكتروني

المتعلقة بتنفیذ الأحكام التحكیمیة الأجنبیةالمنشورة على الموقع 1927تفاقیة جنیف لسنةإ-2

www.egyiac.org:الإلكتروني

تضمن قانون التحكیم المصري المنشورفي مجلة إتحاد ی1994لسنة  27ون رقمقان-3

.و ما یلیها240،ص 1996لسنة 4الجامعات العربیة للدراسات و البحوث القانونیة، عدد 

مع التعدیلات التي 1985قانون الأونستیرال النموذجي للتحكیم التجاري الدولي لعام -4

www.unictral.org:المنشور على الموقع الالكتروني  2006في عام  أعتمدت

باللغة الفرنسیة :ثانیا

I- Ouvrages

1- ROBERT Jan,L’arbitrage : Droit prive, Dalloz, 6eme édition, Paris, 1993.

2- TRARI TANI Mostefa, Droit algérien de l’arbitrage commercial

international , Berti Edition, Alger, 2007.
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II- Textes juridiques :

1- Décret n°48-2011portant réforme de l’arbitrage, Applicable en matière

d’arbitrage international, Journal officiel n°0011 Du 14 janvier

2011 :www.lègifrance.gouv.fr

2- Règlement (CE) N° 593/ 2008 DU PARLEMENENT Européen ET DE

CONSIEL, SUR LA LOI APPLICABLE AUX OBLIGATION

CONTRACTUELLES (Rome 1), du 17 juin 2008.
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ملخص

،التحكیم التجاري الدولي وسیلة فعالة لفض النزاعات المتعلقة بالمعاملات التجاریة الدولیةإن 

عند عرضها أمام هیئة خاصة،المهمةإذ تعتبر مسألة القانون واجب التطبیق علیها من المسائل 

فتلعب إرادة الأطراف فیما یخص تحدید القواعد الإجرائیة دورا هاما ؛ .اختصاص نلها قانو لیس 

 ؛دخل الهیئة التحكیمیة لتحدیدهاتتالإرادة إلا أنه في حالة غیاب بتحدیدهم لتلك القواعد،وذلك 

.من قواعد إجرائیةتراه مناسباما أو التحكیمقانون مقر باختیار

فقد منحت للهیئة ،التطبیق على موضوع النزاعالقانون واجب بتحدید أما فیما یتعلق 

و ذلك وفقا لقواعد القانون التي نفس الحریة الممنوحة للأطرافالتحكیمیة حسب ما تراه مناسبا 

.تتماشى مع تلك المعاملات 

Résumé

L’arbitrage commercial international est un moyen actif à la

résolution des litiges relatifs à des transactions commerciales

internationales. La mise en application de l’affaire de droit est

primordiale ; lors de son exposition devant le tribunal non compétent.

Cependant, La volonté des parties joue un rôle important dans la

détermination des règles de procédures. Dans le cas de l’absence de la

volonté, le tribunal arbitral intervient pour les déterminer : soit par la loi du

siège arbitral ou par rapport à des règles de procédures adéquates.

Concernant, le droit d’application sur le fond du litige, se procure du

même principe de liberté des parties tout en se référant aux règles de droit,

qui sont en similitude aux transactions commerciales.


