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  شكر وعرفان

روى الترمیذي عن أبي ھریرة رضي الله عنھ قال رسول الله 

  "من لا یشكر الناس لا یشكر الله ):         " ص(

وتطبیقا لھذا الحدیث الشریف وھذا الأدب الرفیع نتقدم بالشكر 

عید عبد الحفیظ الذي تفضل وقبل الإشراف على  للأستاذ الجزیل

مذكرتنا ھذه رغم وقتھ الضیق والذي لم یبخل بتوجیھاتھ لنا، 

  .ونرجوا الله أن یحفظھ ویوفقھ للحصول على درجة الدكتورة

دون أن ننسى التقدم بالشكر والعرفان للأستاذ تعویلت كریم الذي لم 

والتي ساعدتنا من أجل  یبخل ھو أیضا بنصائحھ لنا وتوجھاتھ القیمة

  .إنتاج ھذا العمل

  .     ى لجنة المناقشة لقبولھا مناقشة مذكرتناھذهكما نتوجھ بالشكر إل
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لم یكن ولید الحاضر بل یعود أصله إلى الحضارات  إن التحكیم التجاري الدولي

هدتها البشریة قدیما، كالحضارة الرومانیة، الإسلامیة، والیونانیة، ونظرا لعدم وجود االتي ش

قضاء مختص للفصل في النزاعات في تلك الفترة أصبح التحكیم الوسیلة الوحیدة 

عند ظهور مفهوم الدولة الذي  دورهالأخیر تراجع  هذاأن  لكنالمختصة لحل الخلافات، 

  .1حدد سلطة مختصة تدعى بالسلطة القضائیة لتتولى مهمة النظر في النزاعات

الوضع بل تطور في القرن العشرین في كامل  هذاغیر أنه لم یبقى التحكیم على 

، وأصبح 2ربوع العالم وفرض وجوده كوسیلة قضائیة خاصة مستقلة عن القضاء العادي

"  Phénomène caractéristique de notre époque"الظاهرة الممیزة لعصرنا 

قع التجارة من قبل الناشطین في مجال التجارة الدولیة، الذي یفرضه وا علیهوازداد الإقبال 

التي تعیش نوع من التطور والحركة اللذان لا یعرفان الثبات، فسرعة تداول السلع 

، وأمام تشعب 3جعل المعاملات المؤسسیة السلعیة والخدماتیة تأخذ منحى دولي والخدمات

المعاملات التجاریة على اختلاف مستویاتها سواءا كانت بین الأشخاص الخاصة أو بین 

التحكیم أهم وسیلة لتصفیة  الاقتصادیینالدول مع بعضها البعض، جعل المتعاملین 

الخلافات التي تثور بینهم، فغالبیة العقود التي یبرمها هؤلاء تتضمن شروط تفید إحالة 

  .    4ل فیه إلى التحكیمالخلاف للفص

ونظرا لما یحققه التحكیم من مزایا لأطراف النزاع زاد الاهتمام به أكثر على المستوى 

الداخلیة  الدولي كقضاء خاص، ویتجسد ذلك في قیام مختلف دول العالم یتضمن قوانینها

                                                           
ـ نورة حلیمة، التحكیم التجاري الدولي، مذكرة لنیل شهادة الماستر، قسم الحقوق، تخصص إدارة الأعمال، كلیة 1

   .1، ص 2014،الجزائر  الحقوق، العلوم السیاسیة، جامعة خمیس ملیانة،
التحكیمي، مذكرة لنیل شهادة  صدیق، اتفاقیة التحكیم التجاري الدولي في ظل القانون الجزائري والقضاء ـ بغداد 2

   .1، ص 2002الماجستیر في القانون الخاص، كلیة الحقوق، جامعة أبي بكر بلقاید، تلمسان، 

.9، ص 2009ـ شهاب محمد، أساسیات التحكیم التجاري الدولي، مكتبة الوفاء القانونیة، مصر،  3  
، دار الثقافة )دراسة مقارنة لأحكام التحكیم التجاري الدولي: ( ـ فوزي محمد سامي، التحكیم التجاري الدولي4

   .5، ص 2008، عمان، للنشر والتوزیع
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ئر مثلا حینما عدلت قانون نصوص تتعلق بأحكام التحكیم، وهذا ما قامت به الجزا

 09 -93وقامت بإصدار المرسوم التشریعي رقم  1966لإجراءات المدنیة، والإداریة لعام ا

حیث كرست فیه أحكام خاصة بالتحكیم لفض الخلافات التي نشأ بشأن العلاقات التجاریة 

الدولیة، وهذا التعدیل یعود إلى تبني الجزائر النظام الرأسمالي الذي یقوم على مبدأ اقتصاد 

للتحولات الاقتصادیة والتجاریة التي شهدها العالم، هذا إما دفعها إلى إحداث السوق نتیجة 

على قوانینها بشكل یتماشى مع واقع التجارة الدولیة، وهي قفزة نوعیة قامت بها تعدیلات 

الجزائر بعد ما كانت من مناصري توحید الجهة القضائیة المختصة في الفصل في النزاع 

ادي ومن معارضي لفكرة التحكیم التجاري الدولي، هذا الأخیر والمتمثلة في القضاء الع

 25المؤرخ في  09-08قانون الإجراءات المدنیة والإداریة  موضع فيالذي خصصت له 

یتضمن مجموعة من النصوص تحتوي على أحكام متعلقة بالتحكیم التجاري  2008فبرایر 

  .الدولي

ت بفكرة التحكیم قالتي اعتنولم یقتصر الأمر فقط على التشریعات الداخلیة 

تتضمن بدورها نصوصا تتعلق  الاتفاقیات والمعاهدات المبرمة بین الدول وصفنص

المتعلقة بالتحكیم، ونتیجة لذلك أدرج  هابالتحكیم، بالإضافة إلى المراكز الدائمة التي أنشأت

التحكیم ضمن المواضیع التي احتلت مكانة متمیزة على المستوى الدولي في شقه 

، نظرا لهذا الاهتمام نجد غالبیة المهتمین بالشؤون القانونیة للتحكیم  5الاقتصادي والقانوني

الخروج عن طریق یعتبر طریق خاص للفصل في المنازعات قوامه " عرفت التحكیم بأنه 

القضاء العادي واختیار الأطراف القضاة الذین یتولون النظر في النزاع بدلا من إخضاع 

  . 6هذا الأخیر إلى القضاء الذي یخضع فیه النزاع لقانون القاضي

                                                           

.2، 1سابق، ص، ص  ـ نورة حلیمة، مرجع 5  
المجلة ، "النظام القانوني للتحكیم التجاري الدولي في ظل قانون الإجراءات المدنیة والإداریة" ـ عجابي إلیاس، 6

  . 55، ص 2010،  3عددوالسیاسیة،  و الإقتصادیةالقانونیة 
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نظام عدالة خاصة، من خلالها ینتزع " . هكما عرفه الأستاذ بجاوي نور الدین أن

عهد لأشخاص خواص یختارون مبدئیا من قبل الأطراف من اختصاص المحاكم العادیة لی

   " .7أو بمساعدتهم

التحكیم بصفة عامة هو عمل : هبأنإلى تعریف التحكیم بعض من الفقه إتجه  كما

خاص لحل النزاعات، أي أنه نظام قریب من القضاء الخاص لحل نزاع سحب من قضاء 

  .8النزاع الدولة وكلف به أشخاص مختصین ومختارین من قبل أطراف

ویتضح من خلال هذه التعاریف أن التحكیم وسیلة خاصة للفصل في النزاعات ویلجأ إلیه 

الأطراف بموجب اتفاق مسبق بینهم لعرض النزاعات التي نشأة أو تنشأ مستقبلا بشأن 

علاقة قانونیة معینة، فالتحكیم مبني على مبدأ سلطان الإرادة منذ الاتفاق علیه، ویتخذ 

مشارطة، ویقصد بالصورة الأولى اتفاق الأطراف قبل نشوء النزاع على  شكل شرط أو

عرضه للتحكیم لیتولى الفصل فیه، أما الصورة الثانیة والمتمثلة في مشارطة التحكیم والتي 

فهي إذا اتفاق لاحق للعقد  ،یقصد بها اتفاق الأطراف بعد نشوء النزاع لإحالته للتحكیم

لا یكون إلا إذا عبر الأطراف عن إرادتهم بصفة صریحة أو  الأصلي، واللجوء إلى التحكیم

تكون صحیحة وسلیمة خالیة من عیوب الرضا كالغلط والتدلیس  نضمنیة والتي یجب أ

  .والإكراه

وعلیه فإن اختیار الأطراف هذا الطریق الخاص في الفصل في النزاعات التي تثور بینهم، 

ما یتصف به من ممیزات لا نجد لها أثر  وسلب الإختصاص من القضاء العادي یعود إلى

في ظل القضاء العادي، حیث أن التحكیم التجاري یتماشى مع ما تتطلبه التجارة الدولیة 

من سرعة في الفصل في النزاعات، وبالتالي تفادي البطئ الذي یغزو ساحة القضاء 

د الاستثمارات، وتوفیر السریة التي تتطلبها بعض المعاملات كالتجارة الإلكترونیة وعقو 

                                                           

. 6، ص سابق ـ نورة حلیمة، مرجع 7  
قانون الأعمال، كلیة الحقوق، جامعة بشیر سلیم، دور القاضي في التحكیم بحث لنیل شهادة الماجستیر في  ـ8

   .8، ص 2003العقید الحاج لخضر، 
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بالإضافة إلى العدالة الفعالة التي یحققها التحكیم لأطراف النزاع عكس تلك التي یحققها 

القاضي، فالمحكم یسعى إلى تحقیق العدالة بین الأطراف، أما القاضي فهو یسعى إلى 

 تطبیق ما تنص علیه القوانین لكونه مقید باعتبارات وطنیة التي من شأنها تؤدي إلى إهدار

  .9حقوق الأطراف

ونظرا لكل هذه الأمور والممیزات التي یتمتع بها التحكیم، وإطلاق الحریة الواسعة  

لأطراف النزاع، هذا ما أدى إلى تكریسه من طرف غالبیة القوانین الداخلیة والاتفاقیة 

 .الدولیة

تحكیم الفي  الارادةوبالتالي فإن الهدف من دراسة بحثنا هذا وتبیان مظاهر سلطان 

وفقا للاشكالیة التالیة ما هي مظاهر سلطان الإرادة في الحكیم التجاري التجاري الدولي 

  الدولي؟

و للإجابة على هذه الإشكالیة اعتمدنا في دراسة مذكرتنا هذه على المنهج التحلیلي وفقا 

  :      لخطة ثنائیة مقسمة الى فصلین هما 

و الذي  في الفصل الاول التحكیم كیمفاق التحإت مظاهر سلطان إرادة الأطراف في اختیار

تناولنا فیه قیام اتفاق التحكیم على إرادة الأطراف في مبحث أول، أما المبحث الثاني فقد 

، أما في الفصل الثاني فقد تطرقنا فیه إلى القانون الواجب التطبیق على اتفاق التحكیم

حیث حاولنا  ،التحكیم التجاري الدوليمظاهر سلطان إرادة الأطراف في دعوى ا فیه تناولن

الدعوى التحكیمیة في  فيأن نبین فیه إرادة الأطراف في اختیار القانون الواجب التطبیق 

شقها الإجرائي وذلك في مبحث أول، وفي مبحث ثاني بینا إرادة الأطراف في تحدید 

  .   القانون الذي یحكم موضوع النزاع

                                                           
مداخلة ، "دور إرادة الأطراف في اختیار القانون الواجب التطبیق في دعوة التحكیم التجاري "عید عبد الحفیظ،ـ 9

الذي   میةملتقى دولي حول التحكیم التجاري الدولي بین تكریس تشریعي والممارسة التحكیألقیت في أعمال 

  .32ص ،جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة  كلیة ،2006جوان  15ـ 14یومي أجریت فعالیاته 
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د التحكیم التجاري الدولي من أهم الطرق البدیلة المقررة لتسویة النزاعات التي تنشأ بشأن یع

علاقة تجاریة دولیة بدلا من القضاء، فنجد العدید من الدول عملت على تكریسه في قوانینها من 

  .الدولیة اءاته حتى تتماشى و العلاقات الاقتصادیةخلال تنظیم قواعده و إجر 

و نظرا لما ینفرد به التحكیم من خصائص لا نجد لها مثیل في إطار القضاء العادي بدایة 

علیه كوسیلة خاصة للنظر في النزاع إلى غایة صدور القرار النهائي، سواءا ما  الاتفاقمن یوم 

التي یوفرها و  سریةالقضاء، و ال إطاریتعلق بالسرعة في النظر في الإجراءات خلافا لذلك في 

تي تتطلبها التجارة الدولیة، و حتى العدالة التي یتوصل إلیها المحكومون فهي تختلف عن تلك ال

   10.التي یحققها القضاة

 لة لحلتحكیم على أنه الوسیلة المفضالمتعاملون في إطار التجارة الدولیة ال اعتبرلهذا 

من الدوافع التي و  ، 12ففعالیة العقود التجاریة تكاد لا تخلو من شروط التحكیم ؛ 11خلافاتهم

التحكیم كطریق قضائي للفصل في النزاع تنحصر أساسا  اختیارجعلت إرادة الأطراف تتجه إلى 

یغزوا  الذي لبطئامن التحرر من كافة القیود التي تتضمنها التشریعات الداخلیة و  هؤلاءفي بغیة 

و هو المبدأ المستقر علیه على  الارادة القضاء، إضافة إلى قیام التحكیم على مبدأ سلطان  ساحة

مكان و زمان التحكیم یتمتع الأطراف بحریة في إختیار هیئة التحكیم،  هالمستوى الدولي، ففي إطار 

  13.العدالة التي یصبون إلیها لهم إلى غیرها من الأمور التي تحققإجراءاته 

                                                           
السید الحداد حفیظة، الموجز في النظریة العامة في التحكیم التجاري الدولي، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان،  ـ 10

   .11، ص 2007
   .2سابق، ص فوزي محمد سامي، مرجع  ـ11
ماني، عدد ، الفكر البرلمجلة الدراسات و البحوث العلمیةبكلي نور الدین، نظام التحكیم التجاري الدولي في الجزائر،  ـ12

   143، ص2006، 12
دور القاضي في مجال التحكیم التجاري الدولي ،مذكرة لنیل شهادة الماجستیر ،فرع قانون الاعمال،كلیة حدادن طاهر،  ـ13

   .1، ص2009الحقوق،جامعة أبي بكر بلقاید تلمسان،
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لى إرادة عقیام التحكیم  ا الفصل الذي نقسمه إلى مبحثین؛ لذا سوف نتناول في هذ

أما في المبحث الثاني سوف نتطرق إلى تبیان حریة الأطراف في  ،ول في المبحث الأ الأطراف

  .   التحكیم اتفاقتحدید القانون الواجب التطبیق على 
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  المبحث الأول

  إرادة الأطراف لىعالتحكیم  اتفاق قیام

فبمجرد للفصل في النزاع،  الأطراف یلجأ إلیه و قانونیة  اتفاقیةیعتبر التحكیم وسیلة 

، الذي یلعب دورا هاما في عملیة "فاقإت"شكل مباشرة یكتسي  الاختیارهذا ل انصراف إرادتهم 

 اكتسىالتحكیم قد  تفاق، فعلى غرار الإتفاقات الأخرى فإفیها للبدء الأولى الخطوةالتحكیم فهو یعد 

مكانة هامة في إطار القوانین الوطنیة، بل و یتعدى الأمر حتى إلى المعاهدات الدولیة، فهو یعد 

المحرك الذي یقود النظام القضائي الخاص لجعله الوسیلة المثلى لإیجاد الحلول للنزاعات 

  14.التجاریة

في إنشاءه، حیث  رئیسیاإرادة الأطراف التي تلعب دورا التحكیم مرهون ب اتفاقفقوام ووجود 

، و الذي بموجبه یتفق 15اتفاقأن اللجوء إلیه یكون حتما بتصریح عن هذه الإرادة في شكل 

المتخاصمان على اللجوء إلى التحكیم للفصل في النزاعات التي تنشأ أو یمكن أن تنشأ بمناسبة 

، 17التحكیم ةمشارطشكل شرط التحكیم أو شكل  الاتفاقهذا  اتخذ سواء، 16علاقة قانونیة معینة

حیث یقصد بشرط التحكیم ورود نص ضمن نصوص العقد، بموجبه یتفق الأطراف على اللجوء 

                                                           
   .115سابق، ص السید الحداد حفیظة، مرجع  ـ14
  مداخلة ألقیت في أعمال،"09- 93التحكیم التجاري الدولي في المرسوم التشریعي رقم  استقلالیة اتفاق" تعو یلت كریم، ـ15

 ،الذي أجریت فعالیاته یوميملتقى دولي حول التحكیم التجاري الدولي بین التكریس التشریعي و الممارسة التحكیمیة

   .348، ص ،كلیة الحقوق، جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة2006جوان 15ـ14
دولي حول التحكیم ملتقى  مداخلة ألقیت في أعمال، "مفهوم التحكیم التجاري الدولي  و نظامه القانوني:" راشدي سعیدة ـ16

، كلیة 2006جوان  15ـ14الذي أجریت فعالیاته یومي  التكریس التشریعي والممارسة التحكیمیة بین التجاري الدولي

   .333صبجایة،  - الرحمان میرة الحقوق، جامعة عبد 
   .34، ص 2002محمود السید عمرالتحییوي ، مفهوم التحكیم الاختیاري و الإجباري، منشأة المعارف، مصر،  ـ17
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اما مشارطة التحكیم ، 18إلى التحكیم لحل النزاعات التي قد تثور بینهم مستقبلا حول العقد و تنفیذه

  .19 فیهللفصل  الأخیربمقتضاه یحیلان هذا بعد نشوء النزاع بین الطرفین   اتفاقعبارة عن 

التحكیم یقوم على إرادة الأطراف وهذا ما سنحاول دراسته في  اتفاقلنا أن  یتبینومن هنا 

   نوع التحكیم اختیارمطلب أول أما في المطلب الثاني سوف نبین حریة الأطراف في 

  المطلب الأول

  التحكیم اتفاقالأطراف في تنظیم  حریة

إرادة من فإنه و بالضرورة لا یخلوا  تحكیما للمصدر الأطراف یعد  اتفاقأن  باعتبار

النزاعات التي تعرض على  من تحدید  ، بدایة الاتفاق سلطة  تنظیم لهؤلاءالأطراف، حیث یكون 

، وحتى ما یتعلق بتعیین المحكمین و عزلهم واستبدالهم  كل التحكیم مرورا باختیار هیئة التحكیم ،و

خلال هذا المطلب سوف نفصل أكثر في النقاط التي  ه و منتراءجكیفیة إو تحدید زمانه ومكانه 

 .يالتحكیم الاتفاقآنفا و من خلالها تتبین لنا حریة الأطراف في  استعرضناها

  الفرع الأول                        

  كأصل التحكیمببیعة النزاعات الخاصة حریة الأطراف في تحدید ط

للحدیث عن طبیعة النزاعات الخاصة بالتحكیم یجب التطرق إلى محل التحكیم أو موضوع 

، فیجب أن یكون محدد و معروفا أو یمكن تحدیده بشكل عام دون 20المنازعات التي یشملها 

                                                           
ملتقى دولي حول التحكیم مداخلة ألقیت في أعمال " اتفاق التحكیم بین التشریع الجزائري و المصري"مباركي دلیلة،  ـ18

، كلیة  2006جوان  15ـ14،الذي أجریت فعالیته یومي  ارسة التحكیمیةالتجاري الدولي، بین التكریس التشریعي و المم

  .266الحقوق، جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة، ص
بكلي نور الدین، إتفاق التحكیم التجاري الدولي في القانون الجزائري، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر قي القانون الدولي و  ـ19

  .15،ص1996العلوم الإداریة، جامعة الجزائر  العلاقات الدولیة، معهد الحقوق و
،بحث في القانون ) 1987وفق الاتفاقیة العربیة للتحكیم التجاري لعام (صادق محمد الجبران،التحكیم التجاري الدولي   ـ20

   68، ص 2006، لبنانالتجارة الدولیة ،منشورات الحلبي الحقوقیة ،
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أو المؤسسات التحكیمیة لوضع البنود النموذجیة لتحدید هذا  الاتفاقیاتمعرفة تفاصیله و لذلك تلجأ 

 لا یجوز: " دیة عشر من قانون التحكیم المصري فإنها تنص على أنه او ففا للمادة الحالأمر، 

  ." التحكیم في المسائل التي لا یجوز فیها الصلح

كذلك نجد المادة الرابعة من القانون الفلسطیني قد حددت المسائل التي لا یجوز عرضها على 

  .21التحكیم

المصري و الفلسطیني قد حصر الحالات التي لا ووفقا للمادتین نجد أن كل من التشریع 

نفس الموقف نجده عند المشرع الجزائري في تحدید و  ،تقبل عرضها على التحكیم التجاري الدولي

 1006المسائل التي یجوز فیها التحكیم، و المسائل التي لا یجوز فیها التحكیم، حیث تنص المادة 

 التصرفى التحكیم في الحقوق التي له مطلق یمكن لكل شخص اللجوء إل" :إ على .م.إ.من ق

  .فیها

  .لا یجوز التحكیم في المسائل المتعلقة بالنظام العام أو حالة الأشخاص و أهلیتهم      

 الاقتصادیةو لا یجوز للأشخاص المعنویة العامة أن تطلب التحكیم، ما عدا في علاقاتها 

  22". الدولیة أو في إطار الصفقات العمومیة

الحق في اللجوء إلى التحكیم في الحقوق التي له  له كل شخصالجزائري ف حسب المشرعإذن 

الأشخاص فلا یجوز عرضها على  وأهلیته حالةبمطلق التصرف فیها، أما ما یتعلق بالنظام العام 

   .23التحكیم

 بالفرد الحقوق ذات الصلة سواءبالغیر لا یجوز التحكیم في الحقوق التي لها علاقة و علیه 

أعطى الحریة لأطراف النزاع في اللجوء إلى التحكیم لكنه قیدها في المادة  مشرع فال ،المجتمع  أو

                                                           
 جةلنیل در  أطروحةـ إلهام عزام  وحید الخراز ،التحكیم التجاري الدولي في إطار منهج التنازع ،دراسة  مقارنة ،  21

   .11،ص2009الماجستیر في القانون، كلیة الدراسات العلیا، جامعة  النجاح الكنیة في نابلس ، فلسطین ،
، یتضمن قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة، ج ر ، 25/02/2008مؤرخ في  09- 08من قانون رقم  1006المادة  ـ22

   .23/04/2008، مؤرخ في 21عدد 
   .14سابق، ص إلهام عزام  وحید الخراز، مرجع  ـ23
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، لأن موضوع النفقة مرتبط بحیاة الشخص و عیشه و كرامته و صحته و أن هذا الأخیر 1006

 لیست ملكا له بل هي حق للمجتمع، كذلك عدم جواز التحكیم في حقوق الإرث و الحقوق المتعلقة

، كما أضافت نفس المادة في الفقرة الأخیرة أنه لا یجوز  24بالمسكن و حالة الأشخاص و أهلیتهم

تمثلة في الدولة و الولایة و البلدیة و المؤسسات مللأشخاص المعنویة العامة طلب التحكیم و ال

مختص  العمومیة ذات الطابع الإداري، كونها تخضع للقانون الإداري و القضاء الإداري الذي هو

   .25في فصل النزاعات المتعلقة بها

  الفرع الثاني

  هیئة التحكیم اختیارالأطراف في  حریة

إرادة الأطراف إلى إحالة النزاع إلى التحكیم للفصل فیه فإن نشوء هذا  انصرافبمجرد 

الخصومة التحكیمیة، و یستلزم الأمر تعیین أشخاص بتشكیلة لبدأ االأخیر سیؤدي بالضرورة 

 نأ باعتبارمؤهلین و مختصین تسند إلیهم مهمة النظر في النزاع هذا ما یسمى هیئة التحكیم و 

و علیه  26إختیارهم الطرفنجاح التحكیم من عدمه مقترن بالمحكمین، فمن الضروري أن یحسن 

  .و ردهم استبدالهمفقد خصصنا هذا الفرع لتبیان حریة الأطراف في تعیین المحكمین و 

  تعیین المحكمین: أولا

 اختیارالأصل في تعیین المحكمین مرده إلى الأطراف بصفة تلقائیة، فیتولى هؤلاء 

ز التحكیم، و على احد مراك كالإنفاقالمحكمین و بأسمائهم بصفة مباشرة أو بطریقة غیر مباشرة 

                                                           
   .92، ص سابقمرجع بشیر سلیم،  ـ24
   .69سابق، ص صادق محمد الجبران، مرجع  ـ25
، 2003عمرو عیسى الفقي، الجدید في التحكیم التجاري الدولي  في الدول العربیة، المكتب الجامعي الحدیث، مصر،  ـ26

   .110ص 
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في حالة تعذر ذلك یجوز للأطراف رفع الأمر إلى القاضي المختص، هذا ما نص علیه قانون 

  . 27الإجراءات المدنیة و الإداریة

  تعیین المحكمین من قبل الأطراف -1

التي تنص على  1041بالعودة إلى قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة و تحدیدا المادة 

تحدید  المحكمینیمكن للأطراف مباشرة أو بالرجوع إلى نظام تحكیمي تعیین المحكم أو " : أن

  28". استبدالهمشروط تعیینهم و شروط عزلهم و 

إلى نظام  إستادامن خلال هذه المادة نستخلص أن المشرع أقر للأطراف بصفة مباشرة أو    

  . 29لون النظر في النزاعتحكیمي معین الحریة في تعیین الشخص و الأشخاص الذین یتو 

تحكیم حر أو  إلىالنزاع   وایختلف ما إذا كان الأطراف قد أحال المحكمینفبالنسبة لتعیین 

فإنهم سوف یخضعون لمبادئ و  المؤسساتي إلى التحكیم  الأطراف لجوءففي  حالة ، مؤسساتي

 الأطراف،و مثل هذا الاختیار لا یحرم 30قبل المؤسسات و الهیئات التحكیمیةقواعد معدة سلفا من 

و ذلك في حالة فشل في اختیار هیئة التحكیم ولا یسلب حریتهم في ذلك، بل یاخذ طابع احتیاطي 

للتحكیم  اختیارهمأما في حالة  ،31في الاختیار تتولى تتولى هذه الهیئات مهمة التعیین  الاطراف

على طریقة  الاتفاقالحر فإن الأطراف هم الذین یتولون بأنفسهم  تسییر و تشكیل هیئة التحكیم أو 

 32.اأخرى لتعیینه

                                                           
   .31سابق، ص حدادن طاهر، مرجع  ـ27
   .سابقءات المدنیة والاداریة، مرجع ا،یتضمن قانون الاجر 09ـ08من قانون  1041المادة  ـ28
   .117، ص 2006القانوني للتحكیم الإلكتروني ، دار الفكر الجامعي، مصر،  محمد أمین الرومي، النظام  ـ29
   .331سابق، ص راشدي سعیدة، مرجع  ـ30
، 2010، مصردراسة مقارنة، دار الفكر الجامعي، : لزهر بن سعید، كرم محمد زیدان النجار، التحكیم التجاري الدولي ـ31

  . 99ص 

-Terki Nourdine, l’arbitrage comerciale international en Algerie, o.p.u alger, 1999, p3332ـ 
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لهم  تمنح ها بالغة الأهمیة و التي لا یستطیع إلا أطراف النزاع تقدیر  لاعتباراتو نظرا 

  33. رر حقهم في تعیین و إختیار المحكمینقهیئة التحكیم، و من هذا المنطلق ت اختیارالحریة في 

و لقد ثبت هذا الحق في مختلف التشریعات و منها التشریع المصري الذي منح للأطراف الحریة 

 15و قرر إمكانیة تعدد المحكمین و هذا ما نستشفه في نص المادة للهیئة التحكیمیة  اختیارهمفي 

التحكیم من محكم واحد أو أكثر فإذا لم یتفق تشكل هیئة "من القانون المصري و التي تقضي أنه 

الأطراف على عدد المحكمین، كان عددهم ثلاثة و إذا تعدد المحكمون وجب أن یكون عددهم وترا 

، و غالبا ما یكون للنزاع أهمیة في تحدید المحكمین بحیث نجد 34"و إلا كان التحكیم باطلا

نظرا للأهمیة الخلاف الذي یتطلب كفاءة و  الخصوم یفضلون أن یقع النزاع في ید أكثر من محكم

خبرة واسعة، فتعددهم قد یسمح للمحكمین الإحاطة بكل حیثیات النزاع و هذا ما یساعد في الفصل 

  .فیه بكل نزاهة

و كذلك نجد المشرع الجزائري قد نص على وتریة عدد المحكمین و ذلك في نص المادة 

  35". تشكل محكمة التحكیم من محكم أو عدة محكمین بعدد فرديت: " التي تقضي على 1017

و من بین التشریعات التي توافق على أن یكون عدد المحكمین وترا نجد التشریع 

التشیكوسلافي و الإسباني و حتى الإیطالي، إلا أن التشریع الإسباني حدد و جعل عدد المحكمین 

لم یحدد عددهم و ترك المجال مفتوحا أمام  لا یفوق خمسة على خلاف التشریع الفرنسي الذي

   36.حریة الأطراف

                                                           
، مصرنبیل إسماعیل، التحكیم في المواد المدنیة و التجاریة الوطنیة و الدولیة، الطبعة الثانیة، دار الجامعة الجدیدة،  ـ33

   .130، ص 2005
، منشأة المعارف الإسكندریة، مصر، الطبعة الثانیة، منیر عبد المجید، الأسس العامة للتحكیم التجاري الدولي و الداخلي ـ34

   .323، ص 2008
   .سابقمرجع  ، یتضمن قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة، 09ـ08من القانون  1017المادة  ـ35
   .117سابق، ص محمد أمین الرومي، مرجع  ـ36
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من القانون المصري على ضرورة توفر شروط معینة في المحكم و  16كما تقضي المادة 

من حقوقه المدنیة بسبب الحكم علیه بجنایة أو جنحة مخلة  ماهي أن لا یكون قاصرا أو محر 

ن المحكم من جنسیة أو جنس معین إلا إذا بالشرف أو بسبب شهر إفلاسه و لا یشترط أن یكو 

  37. ذلك علىإتفق الأطراف أو نص القانون 

و الجدیر بالذكر أن الحریة الممنوحة للأطراف من قبل قوانین و تشریعات التحكیم المختلفة 

الهیئة التحكیمیة مقیدة بمبدأ یتمثل في مراعاة توفر المساواة بین  اختیارفي تعیین المحكمین و 

و حیاد أو  استقلالیةو تشكیل الهیئة التحكیمیة و بالتالي فإن أي شرط یراد به  اختیارف في الأطرا

المحكم المختار من قبل أحد الأطراف  استقلالطرف على آخر في تعیین المحكمین أو  امتیاز

  38.للفصل في النزاع یكون باطلا

   دائم نظام تحكیمي بالاستناد إلىالتعیین  -2

بالفصل  كمین المكلفینلتحكیمیة على أن مهمة تعیین المحالخصومة ا قد لا یتفق أطراف

معین و هذا ما تقتضي دائم إلى نظام تحكیمي  بالرجوع و إنما یكون ذلك ،النزاع لا تعود إلیهمافي 

من ق إ ج م إ المذكورة سابقا و التي أقرت إمكانیة لجوء المنازعات إلى هیئات  1041به المادة 

الهیئات یكون في حالة التحكیم  هذه و إمكانیة اللجوء إلىالتي تتولى النظر في النزاع،   التحكیم

عدها المركز أو الهیئة المؤسساتي، أین یقوم الأطراف بتعیین المحكمین وفقا للقواعد التي ی

ان الطراف تشكیلتها یعني  باستكمالكمین و هیئة التحكیم لتعیین المح، وتخویل 39 التحكیمیة

الإجرائیة المقررة في لائحة التحكیم سواءا تلك التي تتضمن كیفیة تشكیل محكمة  ضوا  بالقواعدإرت

التحكیم و إختیار المحكمین و المواعید المقررة في ذلك أو تلك التي تتعلق بقواعد و إجراءات سیر 

أن تقوم  08للمادةوفقا و یمكنها على غرار نظام التحكیم لدى غرفة التجارة الدولیة ، 40  المنازعة

                                                           
   .323سابق، ص منیر عبد المجید، مرجع  ـ37
   .94سابق،ص سعید، كرم محمد زیدان النجار، مرجع  لزهر  ـ38
   .34حدادن طاهر، المرجع السابق، ص  ـ39

.96، ص 1981، مصرأبو زید رضوان، الأسس العامة للتحكیم التجاري الدولي، دار الفكر العربي،  ـ 40  
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الطرف المتقاعس أو الأطراف على ذلك، أو محكم  اتفاقبتعیین المحكم المنفرد في حالة عدم 

المهمل الذي لم یتمكن من تعیین محكمة أو المحكم الثالث الذي یصطلح بمهام رئاسة المحكم 

لتحكیم فحسب، محكمة التحكیم، و یتعین الإشارة إلیه هنا أن مهمة المؤسسة التحكیمیة تنظیم ا

   41. ن من طرف الأطرافلفصل لأن هذا الأخیر یترك للمحكمین المعینیفلیس لها صلاحیة ا

  المحكمین من قبل القاضي الوطني تعین -3

یعود الأصل في اختیار هیئة التحكیم لأطراف النزاع فلهم أن یعینوا المحكمین مباشرة دون        

  ..42اللجوء إلى أي جهة إداریة أخرى أو إلى نظام تحكیمي دائم 

تالي فإن  تدخل القضاء في تعین المحكمین غالبا ما یكون في حالة اختیار الأطراف الوب

في التحكیم المؤسسي فعادة ما یتدخل وذلك في حالة ما إذا شاب  اللجوء إلى التحكیم الحر ،أما

نزاع بین أطراف التحكیم و مركز التحكیم الذي اتفق الأطراف على إدارته ،وفي هذه الحالة یجد 

ذلك یعود إلى أن اتفاق الأطراف لحل النزاع عن طریق ،  43القضاء نفسه مدعوا للفصل في النزاع

تنازلوا عن حقهم في اللجوء إلى القضاء ،لأن كل ما یفعله الأطراف هو التحكیم لایعني أنهم 

تخویل هیئة التحكیم للفصل في النزاع بدلا من القضاء ،لذلك فمثلا في حالة فشل هیئة التحكیم في 

الفصل یعود الاختصاص للقضاء ،ولكي یتدخل القضاء لابد من توفر شروط تعید للقضاء هذا 

  )ل في النزاعاختصاص الفص(الاختصاص 

 عللفصل فیه یمن النزاع للتحكیمإحالة الأطراف التشریعات القانونیة أن مختلف  أكدت قدو 

إلا انه یمكن لهذا الأخیر إعادة الاختصاص إلیه . 44تدخل القضاء الوطني من الفصل في الدعوى

د أو دونه، بحیث اثبت الواقع العملي أن كثیر ما یتقاعس احد الأطراف بتعین محكمه، سواء بقص

                                                           

.34سابق، ص حدادن طاهر، مرجع  ـ 41  
  .46، صمرجع سابقبشیر سلیم،  ـ 42
  .35،ص مرجع سابق، ـ حدادن طاهر 43
، دار النهضة العربیة )دراسة مقارنة(ـ احمد عبد الكریم سلامة، التحكیم في المعاملات الداخلیة و الدولیة44

  .372،ص2006،مصر،
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بالقضاء  للاستنجادمما دفع اغلب التشریعات العالمیة إلى تنظیم هذه الحالة وفتح المجال للأطراف 

من ق إ  1493وطلب تعین المحكمین ،إذ نجد المشرع الفرنسي مثلا عالج هذه المسألة في المادة 

لاستعجالي النظام طلب التعین یكون في إطار ا أنمنه بحیث تقضي  1457م  أ الجدید و المادة 

  .45و إن الأمر بذلك غیر قابل لأي طعن ولا یجوز الاستئناف إلا في حالة رفض طلب التعین 

أو  أمرینمنه ومیز بین  17أما بالنسبة للمشرع المصري فقد عالج هذه المسألة في المادة 

  :تتمثل في مایلي حالتین

ولم یصل الطرفان للاتفاق  في حالة تشكل هیئة التحكیم من محكم واحد :الحالة الأولى

فتتولى المحكمة اختیاره ،كذلك تتدخل المحكمة لتعین المحكم الواحد عند اختلاف الأطراف  علیه،

لوا تعینه إلى الغیر ولم یقوم هذا الأخیر بالتعین ولكي احأو أعلى تسمیته أو على طریقة تعینه 

أطراف النزاع إلى المحكمة ولا  من قبل على طلب یقدم اتعین صحیحا لابد أن یكون بناءالیكون 

  . 46محكم الواحد من تلقاء نفسها للیجب أن تعین هذه الأخیرة 

تخص حالة تشكیل محكمة التحكیم من ثلاث محكمین وتم تعین كل طرف  :الحالة الثانیة

ففي حالة لم یعین احد  یتفق المحكمان على تعین المحكم الثالث أو المرجع ،لم ثم  مهمحك

للمحكمة أن تتدخل  یحق خلال ثلاثین یوما لتسلیمه طلبا بذلك من الطرف الأخر هین محكمالطرف

  .للتعین 

كذلك تتدخل المحكمة في حالة تعین الأطراف لمحكمها وعدم اتفاق المحكمة على اختیار 

  .47المحكم الثالث بعد مضي ثلاثین یوما لتعین أخرها

                                                           

.46، صسابقمرجع  ،ـ بشیر سلیم 45 

.116، ص سابقمرجع  ـ لزهر بن سعید كرم محمد زیدان النجار، 46 
  .48،47 ،ص، صسابقبشیر سلیم، مرجع  ـ47
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إرادة الأطراف  طانالمحكمین هي إعمال سل علیه تعین وعلیه فالقاعدة العامة التي یقوم

والمحكمة لا تتدخل إلا لوضع إرادة الأطراف الواردة في اتفاق التحكیم موضع التنفیذ إذ لم یتمكن 

  .48الأطراف أو المحكومین إنفاذها

في غیاب التعین وفي حالة صعوبة تعین :"المادة على أن من الفقرة الثانیةو تنص 

  :الذي یهمه التعجیل القیام بما یأتيطرف للالمحكمین یجوز 

رفع الأمر إلى رئیس المحكمة التي یقع في دائرة اختصصها التحكیم ،إذا كان التحكیم 

  .یجري في الجزائر

رفع الأمر إلى رئیس محكمة الجزائر ،إذا كان التحكیم یجري في الخارج واختیاره الأطراف  

  . 49" رتطبیق قواعد الإجراءات المعمول بها في الجزائ

إذن حسب هذه المادة یكون التعین مباشرة عن طریق الأطراف أو عن طریق القضاء، 

  50:هما الذي میز بین مرحلتین

الأطراف تشكیل  ةیجري في الجزائر ولم یكن باستطاعكان التحكیم  اإذ: المرحلة الأولى

طرف الذي یهمه لن،فإنه یجوز لیهیئة التحكیم نظرا لاختلافهما حول تشكیلها أو صعوبة التعی

یقع في دائرة اختصاصها التحكیم ،أي مكان  التيالتعجیل أن یرفع الأمر إلى رئیس المحكمة 

  . 51التحكیم في حالة الاتفاق علیه في اتفاقیة التحكیم 

                                                           

36،ص سابقمرجع  ، حدادن طاهر ـ 48 

  49  .سابقمرجع  ن الاجرءات المدنیة و الاداریة،، یتضمن قانو 09ـ08من القانون رقم  1041ـ المادة 
  . 68سابق،ص مرجع  ـ نورة حلیمة ،50

.39، ص مرجع سابق،حدادان طاهرـ  51 
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أما في حالة عدم تحدید مكان التحكیم في اتفاقیة التحكیم فالجهة المخولة لها لاستكمال 

كمة التي یقع في دائرة اختصاصها محل إبرام أو تنفیذ العقد الذي تم هیئة التحكیم هي رئیس المح

  . 52اتفاق الأطراف على تسویة النزاع الذي یثور بشأنه عن طریق التحكیم 

و في  .إذا كان التحكیم یجري في الخارج واختار الأطراف القانون الجزائري: المرحلة الثانیة

التعجیل في تشكیل هیئة التحكیم واستكمالها حق  ههمییتعین على الطرف الذي مثل هذه الحالة 

الذي یكون بدوره ملزم باتخاذ أمر التعین على عریضة كما . 53اللجوء الى رئیس محكمة الجزائر 

في هذه هو منصوص علیه في المواد المتعلقة بالتحكیم الذي یجري في الجزائر، و یكون القاضي 

  . 54محكمین الذین تتوفر فیهم الشروط المطلوبة والمقررة دولیا الملزم بتعین المحكم أو الحالة 

إذن فإن القضاء دائما في خدمة التحكیم ابتدءا من تعین المحكمین لغایة التنفیذ ولذا یجب على 

  55وخاصة التحكیم التجاري الدولي  التحكیم لأحداثة  قین ودراییعلي القاضي أن یكون دائما 

  محكمین استبدال وعزل ورد ال:ثانیا

یعد إستبدال وعزل ورد المحكمین مظهر من مظاهر سلطان إرادة الاطراف في التحكیم 

الخصومة التحكیمیة  للأطراف اعترفتالتشریعات الداخلیة منها و الدولیة  أغلبیةالتجاري ، إذ نجد 

  . بذلك

 

 

 

                                                           

. 112سابق، صمرجع  كرم محمد زیدان النجار،ـ لزهر بن سعید  52 

.114، ص هسفنمرجع  ـ  53 

.53ص  ،السابقمرجع  ،ـ بشیر سلیم 54 

.53مرجع نفسه ،ص ـ  55 
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  استبدال المحكمین.1

عندما لا یتمكن من الاستمرار في وظیفته أو  رة حتمیةیمكن اعتبار حالة الاستبدال ضرو 

فقدان المحكم الوحید یؤدي إلى الاستبدال  أن،كما  ارتكاب خطا في حق الطرفین  أوفیها یفشل 

  . 56في حالة استمرار عملیة التحكیم

نظام التحكیم شرة من لائحة اوعلیه فإن عبارة الاستبدال تعبر عن حادثة الوفاة حسب المادة الع

یستبدل المحكم غیره إذا مات أو قبلت :"التجاریة الدولیة التي جاءت بمفهوم عام كما یليللغرفة 

  ".هیئة التحكیم طلب رده أو استبداله 

التحكیم ب الخاصة بالأحكامما یتعلق أما المشرع الجزائري لم یتطرق إلیها بوضوح  فی

من  ق إ م و التي هي أو  2مكرر  448التجاري الدولي ما عدا العبارة التي جاءت في المادة 

فان أعطینها معنى  استبدال المحكم  المتوفى بمحكم  إمن ق إ م   1041استبدالهم   و  المادة  

أخر، فانه في هذه الحالة سنطبق كل الإجراءات الخاصة بالتعین أو الرد أو العزل وان لم  یتوصلا 

  . 57إلى القضاء مرالأیرفع  نإلى استبدال یجوز للطرف الذي یهمه التعجیل أ

   عزل المحكمین .2

كذلك عزل المحكمین یعد مظهر من مظاهر سلطان إرادة الأطراف و الذي یجب أن یكون 

، وبالتالي 58الاتفاق علیه من قبل كل الأطراف ولا یمكن لأي طرف أن یقرر العزل بصفة فردیة 

فانه حتى ولو كان المحكم الذي یراد عزله معین من قبل احد الأطراف إلا انه فیما یتعلق بعزله 

                                                           

.97 ص سابق،حدادن طاهر، مرجع  ـ 56  

.78سابق ، ص بشیر سلیم ، مرجع  ـ 57  

. 76، صهسفنمرجع  . 58  
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المحكم مركز یحتل  یجب آن یكون كلاهما متفقان على ذلك ،لان بعد عملیة الاختیار مباشرة 

  .  59مستقلا عمن اختاره

كن أن تكون متعلقة لشروط والتي یم اوعلیه فان عزل المحكم یجب أن یكون وفق

او هم وعلاقاتهم العامة و الخاصة تسلوكیاتهم الشخصیة كالاستقامة وحسن السیرة أو حتى مؤهلاب

 ه،المهم أنفقدانها التي یمكن ان تؤدي الىكفقدانها لها لأي سبب من الأسباب  تهبأهلیما یتعلق 

هذه الشروط وعجز  بمجرد أن یتحقق شرط من شروط العزل ، وفي حالة ما إذا توفر شرط من

 60الأمر یعود للقاضي المختص ،فالأطراف في الوصول إلى الاتفاق  على العزل لأي سبب كان 

وحق أطراف النزاع في عزل المحكمین قد تقرر لهم اعتبار ا من المحكم وكیلا عن الخصم الذي 

  .61عینه

   رد المحكمین .3

التشریعات والمعاهدات الدولیة رد بالنسبة لرد المحكمین فان المشرع على غرار بعض 

   .62المحكم وفصل فیه بكیفیة دقیقة مثله المشرع السویسري الذي هو أیضا تطرق لهذه المسألة

یجوز رد المحكم في "" إمن ق إ م  1016المادة  أما المشرع الجزائري فقد نص في

  :الحالات آلاتیة

  ف عندما لا تتوفر فیه مؤهلات المتفق علیها بین الأطرا.1

  .ه من قبل الأطرافیعل عندما یوجد رد منصوص في النظام التحكیم الموافق.2

                                                           

   .433سابق،صاحمد عبد الكریم سلاامة، مرجع  .59

.77سابق ، ص بشیر سلیم مرجع  . 60  

  61 .150،ص 2008، مصرتكوین المحكمة التحكمیة في المنازعات التجارة الدولیة ، منشأ المعرفة ، هشام خالد، .

.27،ص2005عیلوش قربوع كمال،التحكیم التجاري في الجزائر،الطبعة الثالثة ،دیوان المطبوعات الجامعیة،الجزائر ، . 62  



 التحكیم اتفاق ر سلطان إرادة الأطراف في اختیارمظاه  لفصل الأول                     ا

 
 

23 
 

عندما یتبین من الظروف شبهة مشروعة في استقلالیة لاسیما بسبب وجود مصلحة أو .3

  .63"علاقة اقتصادیة أو عائلیة مع احد الأطراف مباشرة أو عن طریق وسیط

للأطراف الحریة في رد المحكم فقط یجب التوفر وعلیه فحسب هذه المادة فان المشرع منح 

  :الشروط الرد و المتمثلة في

  المؤهلات المتفق علیها  عدم توفر .1

ما تبین للأطراف النزاع أن هیئة التحكیم أو المحكم المتفق علیه لا اذا ففي هذه الحالة 

  .وا طلب برده تتوفر فیه المؤهلات المتفق علیها و الخاصة بحل النزاع، یحق لهم أن یقدم

  عندما یكون سبب الرد منصوص علیه في نظام التحكیم الذي اعتمده الأطراف قائما . 2

حالة ما إذا اعتمد  فيبحیث یتحقق هذا الشرط  ي،وهذا یكون في حالة التحكیم المؤسس

ل بالنسبة للنظام االأطراف نظاما تحكمیا و یحتوي هذا الأخیر على الأسباب الرد كما هو الح

یقدم طلب الرد :" لتحكیمي للغرفة التجاریة الدولة في مادته الثامنة التي تنص على ما یلي ا

المستند على ادعاء انتفاء الاستقلال أو على أي سبب أخر بتوجیه تقریر كتابي إلى الأمین العام 

  ".لهیئة التحكیم

  :عندما تسمح الظروف بالتبیان المشروع في استقلالیة المحكم.3

في استقلالیة المحكم وخاصة في حالة النزاع  ثار شك لدى اطرافلة ما إذا أي في حا

وجود علاقات اقتصادیة أو علاقات المصالح مباشرة أو بواسطة شخص أخر مع الأطراف فله، أن 

  .64یتقدم بطلب الرد وهذا الأخیر یجب أن یكون مدعما ومؤسسا 

                                                           

.سابقمرجع  الاجراءات المدنیة و الاداریة، ، یتضمن قانون 09ـ08من قانون رقم  1006المادة . 63  

.75، 74سابق، ص،ص بشیر سلیم، مرجع  . 64  
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یرید رد المحكم أن یرسل  يالذ فطر المن القانون النموذجي على  19وعلیه حسب المادة 

یوما من تاریخ علمه بتشكیل هیئة التحكیم أو من تاریخ علمه بأي سبب من الأسباب  15خلال 

بیانا مكتوبا بالأسباب التي یستند إلیها الرد ،وإذا لم یتنحى المحكم المطلوب رده أو لم یوافق 

ي طلب الرد وإذا لم تقبل هیئة تثبت ف انالطرف الأخر على الطلب الرد فعلى هیئة التحكیم 

التحكیم طلبه یلجا إلى المحكمة المختصة خلال ثلاثین یوما من تسلمه قرار الرفض و التي تثبت 

  . 65بقرار الرفض وهذا الأخیر یكون غیر قابل للطعن فیه

هیئة، حینما تثار حولها شكوك موضوعیة حول الویعتبر طلب الرد دفعا ببطلان تشكیل 

الفقرة الأولى من القانون النموذجي للتحكیم  12قد نصت المادة ،و حكمین وحیادهم استقلالیة الم

مهمة التحكیم التجاري الدولي ، أن یوضح بكل ما من  على المحكم حینما تعرض علیه التجاري

شانه أن یثیر شكوكا  حول حیاده و استقلالیته ، وعلیه أن یلتزم بذلك منذ تعینه وطول مدة 

كمیة وان یعلم طرفي النزاع بوجود أیة ظروف من هذا القبیل ، كما نصت المادة الإجراءات التح

الفقرة الثانیة من القانون السابق الذكر جواز رد المحكم أن تبین انه لا یملك المؤهلات التي  13

  . 66تمكنه في الفصل في موضوع النزاع ةواسع خبرةاتفق الأطراف علیها ،  أو انه لا یملك 

  

  الثالثالفرع 

  طراف في تحدید مكان و لغة التحكیمحریة الأ 

یعد تحدید مكان التحكیم في غایة الأهمیة بالنسبة لطرفي النزاع ،فلهم مطلق الحریة في 

لات اإرادة طرفي الخصومة التحكیمیة قد اختارت تحكیم الح تتحدید هذا الأخیر ،خاصة إذا كان

                                                           

 التحكیم(المؤتمر السادس عشر،، " الدور الخلاق للقضاء في مجال التحكیم التجاري الدولي"الشرقاوي محمود  سمیر ، .65

  .696،ص)د س ن(الحقوق جامعة الإمارات العربیة المتحدة، الامارات،  ، كلیة )التجاري الدولي

، ص، 1995 رمصمنیر عبد المجید، قضاء التحكیم في المنازعات التجاریة الدولیة، دار المطبوعات الجامعیة،  .66

  .120، 119ص
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ویرى بعض الفقه انه یجب علیهم عند تحدید مكان الخاصة كطریق لحل النزاع الناشئ بینهما، 

التحكیم ان یأخذوا بعین الاعتبار المكان الذي توجد فیه البضائع او مكان إقامة المحتكمین ، أما 

بالنسبة لتحدید لغة التحكیم فإنه لا یقل أهمیة عن تحدید مكان التحكیم، فهو أمر ضروري بالنسبة 

ي یكون فیه اثبات الدعوى نظرا لاختلاف الذالتحكیم دولیا ، للاطراف خاصة في حالة ما اذا كان

  .    67لغة الاطراف

  حریة الأطراف في تحدید مكان التحكیم: أولا 

ختیار مكان التحكیم من قبل الأطراف یعد مظهر من مظاهر إرادتهم ویستحسن أن یكون إ  

حكم لیة مع الدولة التي تطلب تنفیذ للتحكیم، مرتبط بمعاهدة دو  البلد الذي یعینه الأطراف مكانا

في حالة اختیار الأطراف قانونا وطنیا یحكم النزاع ، فهذا یعني ضرورة اختیار و ، 68التحكیم فیها 

  . 69دولة هذا القانون مكانا للتحكیم

نسبة لهیئة الالخصومة التحكمیة ، أو ب یار مكان التحكیم بالنسبة لطرفيوتكمن أهمیة اخت

على خصومة التحكیم وحسن سیرها وما یسفر عنها من  هى هذا الاختیار بضلالیلق ذالتحكیم ، إ

بهم من  انحكم ، لیس فقط من زاویة المكان لطرفي النزاع وهیئة التحكیم والشهود ، وما قد یستع

تتابع الجلسات وانتظامها وسرعة ویؤدي إلى  النفاقات،خبراء الأمر الذي یوفر الكثیر من الوقت و 

نزاع ، إنما أیضا من زاویة أخرى أكثر أهمیة  إذا كان قانون الدولة التي یجري الفصل في ال

جراءات  االتحكیم على أرضها هو القانون الواجب التطبیق سواء على موضوع النزاع   أو على 

میة ، وما یتعین مراعاته في هذه الحالة هو من قواعد تتعلق بالنظام العام یالخصومة التحك

طراف أمفهوم المرن وفضلا عن أن المكان قد یحدد ما إذا كان الحكم وطنیا أم لا ، لذا على الب

                                                           

المشتركة مع إشارة خاصة  خالد محمد  القاضي، موسوعة التحكیم التجاري الدولي في منازعات المشروعات الدولیة .67

  . 218، ص2002لأحداث القضاء المصري،دار الشروق، مصر، 

.96سابق ،ص ابو زید رضوان ،مرجع   ـ 68 

.96ص، مرجع نفسهـ   69  
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من  28طبقا للمادة ، و  70عواقب هذا  الاختیار واالنزاع عند اختیارهم لمكان التحكیم أن یقدر 

أو في  سواء مصرمكان التحكیم  لطرفي التحكیم الاتفاق على:"قانون التحكیم المصري التي تنص

  .خارجها 

هیئة التحكیم مكان التحكیم مع ضرورة مراعاة هذه الحالة  نتفإذا لم یوجد اتفاق عی

ن تجتمع في أي أطرافها ولا یخل بسلطة هیئة التحكیم في لألظروف  الدعوى و ملائمة المكان 

طراف النزاع  أو الشهود أو الخبراء أو كالاستماع لأمكان تراه مناسبا لقیام بإجراءات التحكیم 

موال أو إجراء مداولة بین أعضائها أو غیر ذلك أندات أو معاینة  بضاعة أو تمس الاطلاع على

  . 71"من الاجراءات

وتجد الإشارة هنا انه سواء تم اختیار المكان من طرف الأطراف أو عن طریق هیئة 

مكان تراه مناسبا لأي إجراء  يأي في أن تجتمع ف التحكیم التحكیم فان ذلك لا یخل بسلطة هیئة

من إجراءات التحكیم ، سماع الشهود وخبراء ومعاینة لبضائع   والأموال آو فحص مستندات 

حضور ما لم یتفق للأو الفحص  المعاینة في قبل میعادابوقت كالنزاع  ار طرفي طویجب إح

من قواعد قانون النموذجي للتحكیم التجاري  2الطرفین على خلاف ذلك ، وهذا حسب المادة 

  .72الدولي 

 إذا لم تحدد الجهة:"التي تنص  إ ق إ م 1042أما بالنسبة للمشرع الجزائري وحسب المادة 

ة اختصاصها مكان المختصة في اتفاقیة التحكیم یؤول الاختصاص إلى محكمة التي تقع في دائر 

نستخلص من هذه المادة أن التحكیم یتحرر من القیود المحددة  73"العقد أو مكان التنفیذ إبرام

                                                           

 .إجراءات التحكیم طبقا لقانون التحكیم المصري ،ووفقا لأهم  قواعد وأنظمة التحكیم"السید صاوي  أحمد، .70

،كلیة القانون جامعة الإمارات العربیة المتحدة، الإمارات  )التحكیم التجاري الدولي(السادس عشر،المؤتمر السنوي ،"الدولیة

   .803 _802ص ص ) د س ن(

.33، ص 1997، مصرـ معوض عبد التواب، المستحدث في التحكیم التجاري الدولي ،دار الفكر الجامعي ، 71  
   .149، ص1997، مصراري الدولي و الداخلي، منشأ المعارف، عبد المجید، التنظیم القانوني للتحكیم التج ـ منیر72
   .سابق، مرجع والإداریةالمدنیة  الإجراءاتیتضمن قانون  09ـ08من قانون رقم  1042المادة  ـ73



 التحكیم اتفاق ر سلطان إرادة الأطراف في اختیارمظاه  لفصل الأول                     ا

 
 

27 
 

ة الأطراف ادلإر  اختصاص المحلي الواردة في القوانین الداخلیة فالاختصاص الإقلیمي یحدد وفقللا

مكان التنفیذ وذلك على  و في حالة عدم وجود الاتفاق یرجع  الاختصاص إلى مكان إبرام العقد أو

غرار المشرع المصري الذي جعل الهیئة التحكیم هي المكلفة بتعین مكان التحكیم بعد إرادة 

الأطراف وهذا الموقف هو الأقرب إلى الصواب باعتبار انه كان على المشرع الجزائري أن یدعم   

حسب قواعد القانون . فاستقلال الهیئة التحكمیة في تحدید مكان الانعقاد بعد إرادة الأطرا

  .  74النموذجي للتحكیم التجاري الدولي

  حریة الأطراف في تحدید لغة التحكم :ثانیا 

للاطراف الحریة في إختیار لغة الأطراف في التحكیم فان  إرادة ا لمبدأ سلطان تطبیق

والمشرع الجزائري ،على لغة معنیة على المحكم إتباع ما جاء في هذا الاتفاق  اإذ اتفق التحكیم،و

ارا على هذا النحو بحیث یجوز لأطراف العلاقة اتفاق على اللغة المستعملة و المشتركة في س

أتعاب  وایقتسمو جمیع مسائل التحكیم ، في حالة اختلاف اللغة بینهما سیستعین بترجمة رسمیة 

  .75المترجم بینهما

لغة التحكیم هي اللغة  على غرار بعض التشریعات ومنها التشریع المصري الذي جعل

العربیة إذا تم لاتفاق على خلاف ذلك ، وكان على المشرع الجزائري أن یكون له نفس الموقف 

بحیث یجعل لغة التحكیم كأصل هي اللغة العربیة ، إلا إذا تم الاتفاق على خلاف ذلك و اللغة 

المرافعات  الشفهیة وكذلك المستعملة دائما تبقى هي المستخدمة على لغة البیانات و المذكرات و 

  .  76على قرار تتخذه هیئة التحكیم إلا أذا كان اتفاق الطرفین بخلاف ذلك

  

                                                           

    .149سابق، ص منیر عبد المجید، مرجع  .74

     .78 سابق، صبغداد صدیق، مرجع  .75

  .82سابق،ص، نورة حلیمة ، مرجع  . 76
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  الفرع الرابع

  حریة الأطراف في تحدید زمان التحكیم و إجراءاته

تخضع قواعد الإجراءات التحكمیة لإرادة الأطراف الحرة وتبدأ إجراءات التحكیم من الیوم 

من قانون  21وهو ما تنص علیه المادة  يعلیه طلب التحكیم من المدعالذي یستلم فیه المدعى 

التحكیم النموذجي و الفقرة الثانیة من المادة الثالثة من قواعد الیونسترال ،بینما تعتبر الدعوى 

ظام غرفة التجارة الدولیة من تاریخ تسلیم طلب الثانیة من المادة الرابعة من نالمرفوعة طبقا للفقرة 

و المدعى علیه استلامها الطلب ، و تاریخ هذا  يمانة العامة بالغرفة التي تبلغ المدعإلى الأ

میة  تعتبر قائمة من الیوم الذي یعلن فیه المدعي رغبته إلى یأي أن الخصومة  التحك ، 77التسلیم

الخصومة  بهإلى التحكیم إلا إذا اتفق الطرفان على موعد أخر  تنعقد  باللجوءالمدعى علیه 

على أن یبدأ الموعد من تاریخ تقدیم طلب التحكیم إلى الجهة التي اتفق  ان یتفقأمیة ،كیحكالت

وتبدأ إجراءات ، تاریخ الانتهاء من تشكیل الهیئةالأطراف علیها لتتولى مهمة التحكیم ،أو من 

یتم الإشارة إلى الطلب الذي یتقدم  أنالتحكیم بتقدیم أطراف الخصومة لمذكراتهم الجوابیة ،إذ لابد 

لال تقدیم  المدعى خطلب التحكیم  و المذكرة الجوابیة للمدعي علیه ذلك من  ه المدعي و یسلمب

یمكن أن یتقدم بدعوى مقابلة ،ولیس بضرورة وجود ارتباط بین الدعوى الأصلیة و علیه لجوابه 

  .حكیميالتاشئا عن نفس العقد ودعوى المقابلة لكن المهم وجود ارتباط بین الطرفین ن

تقدیم الطلب الافتتاحي للخصومة وكیفیة تقدیم المدعى یخص  مافالمشرع الجزائري سواء فی

فهي المسیطرة لتحدید انطلاق الخصومة  النزاع تركها لإرادة أطرافقد علیه لمذكراته الجوابیة 

هیئة شكل تو من تاریخ میة  ، فیمكن أن یتفق على الموعد من تاریخ تقدیم الطلب أیالتحك

  . 78التحكیم

                                                           

.81،ص  سابقمرجع نورة حلیمة ،  . 77   

.800_799سابق ـ ـص ـ ص ـ السید صاوي أحمد ، مرجع  78  
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 تحكیمي والمواعید المقررةالعلام الخصم إنزاع  الحریة في تحدید كیفیة الكذلك لأطراف 

 النزاع  إقامة دعواهم   أطرافخصومة حقیقیة لذلك یتعین على  هيمیة یذلك لان الخصومة التحكل

كما یستوجب إعلام كل ،و طلباتهم بصفة دقیقة حتى لا تضیع حقوقهم  هم و مذكراتهم،وتقدیم دفاع

 إلى  احترام هذه الإجراءات قد یؤدي نجدالذي اتخذه ضد الخصم الأخر ،لكن  بالإجراء خصم

سبیل التحكیم رغبة منهم للوصول إلى حل  واتعطیل الفصل في النزاع في حین آن الأطراف اخذ

من اجل ذلك عملت معظم التشریعات ،عادل وسریع مما یستلزم توفر المرونة لإجراءات التحكیم 

و  والذي قد یؤدي تعطیل الفصل في النزاع القانونیة على الموازنة بین ضرورة احترام مبدأ المواجهة

بینها المشرع الجزائري الذي لا یشترط  وضع  بین مرونة التحكیم ، كما نجد البعض منها ومن

 و من جهة م هذا من جهةیحكتال لخصومةو طریقة خاص في تقدیم الطلب الافتتاحي أشكل معین 

سبة  كأن یكون إعلان المدعي أخرى یجوز أن یتم إعلان الخصوم بأي وسیلة یرها الأطراف منا

ي أو عن طریق الفاكس أو عن طریق لبرید العادبامحكمة التحكیم للمدعي علیه للحضور أو 

المشرع الجزائري قد ترك للأطراف النزاع الحریة  في اختیار طریقة وشكل فمحضر قضائي 

مع الطابع  افقالإعلان باعتبار أن مسألة تطبیق القواعد الإجرائیة مسألة اختیاریة ، وهذا ما یتو 

  .79الأطراف مبدأ سلطان إرادة،الذي یقوم على رضائي للتحكیم ال

فیما یتعلق بمیعاد صدور  وزیادة على كل هذا یجوز لأطراف النزاع تحدید بعض المواعید

لتحكیمي أو میعاد اختیار المحكم وتحدید مصلحة المحكمین لاختیار المحكم المرجع أو االقرار 

  . 80میة مكونة من ثلاثة أعضاءیالرئیسي ، إذا كانت الهیئة التحك

ولا تخفى أهمیة تحدید التاریخ الذي تبدأ فیه خصومة التحكیم فعلى ضوئه یبدأ حساب 

وما  من ی 30الأطراف   كاتفاقهم على أن بیان المدعي لدعواه خلال لاتفاق المواعید  وفقا 

المذكرات و تسلیم المستندات خلال شهرین من  تبادلو اتفاقهم على أالتاریخ  بدء الإجراءات ،

                                                           

.82 ،81سابق ، ص، ص لیمة ،مرجع نورة ح . 79  

.78سابق، ص بغداد صدیق، مرجع   . 80  
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میة یالوقت الذي ستصدر الهیئة التحك ما أنه قد یحددون تاریخ یبین فیهالإجراءات ، كتاریخ بدء 

 .81حكمها 

  المطلب الثاني

  اختیار نوع التحكیمحریة الإطراف في  

إن إرادة الأطراف هي جوهر التحكیم، فهذه الإرادة هي التي تهیمن علیه منذ بدایة الاتفاق 

وبما  النقاط المتعلقة بالتحكیم والتي یجب أن تتبع لحل النزاععلیه، وهي التي تتولى اختیار كل 

  .یها أي نوع من أنواع التحكیم لكي یكون سبیلا لفض النزاع القائم بینهمف

في عملیة التحكیم أدى ذلك إلى زیادة إقبال الأفراد والدول على  وتجسیدا لسلطان الارادة

ن منازعات، خاصة في مجال المعاملات ذات لحل ما یثور بینهم م كأسلوباللجوء إلى التحكیم 

لحل  لمثلىشعب وتعدد المعاملات التجاریة أصبح التحكیم الوسیلة اتالطابع الدولي، ونظرا ل

وعلیه في حالة ما إذا اختار الأطراف اللجوء إلى التحكیم  82المنازعات التي تثیرها هذه الأخیرة

التجاري فإنهم یجدون أنفسهم أمام عدة أنواع من التحكیم، وكل نوع ینفرد بخصوصیة تمیزه عن 

الذي یرونه مناسبا وفقا  النوعالآخر، هذا ما یجعل الأطراف یتمتعون بنوع من الحریة في اختیار 

  .لقناعتهم

أمام تحكیم خاص أو ما یسمى بتحكیم الحالات الخاصة وهو الأصل فقد یجدون أنفسهم 

وغیرها من  ،83في التحكیم أو یكونوا أمام تحكیم مؤسسي أین تتولى منظمات دائمة هذه المهمة

الأنواع التي تخول للأطراف حریة الاختیار، وعلیه سوف نتناول بعض من أنواع التحكیم في هذا 

  .ونبین مظاهر الحریة المخولة للأطراف عند اللجوء إلیهالمطلب ونشرح كل نوع على حدى 

                                                           

.800سابق ، ص مرجع  ،االسید صاوي أحمد . 81  

  .116،115سابق، ص،صخالد محمد القاضي ، مرجع  .82

  83 . 331سابق، صـ راشدي سعیدة، مرجع 
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  الفرع الأول

 التحكیم الحر

 إطاریعد هذا النوع من التحكیم الصورة الأصلیة للتحكیم، فقد یلجأ طرفي النزاع في 

لا یختار فیه أطراف النزاع هیئة دائمة  و الذي  ،حكیم الحرتالالمعاملات التجاریة الدولیة إلى 

رادتهم الحرة، بدایة من اختیارهم للمحكمین الذین تعهد إلیهم مهمة لإ اللتحكیم وإنما یجري وفق

الفصل في النزاع، وكیفیة مباشرة إجراءات التحكیم ومكان انعقاده والقانون الواجب التطبیق على 

ه عقبات تتمثل في قصور اتفاقهم لعدم القدرة على النزاع، غیر أن هذا التحكیم یمكن أن تواجه

على أطراف النزاع أن یدونوا   التنبؤ بكل الصعوبات التي یمكنها أن تحدث مستقبلا، وعلیه یجب

بدقة كل ما یتعلق بالنزاع في اتفاق التحكیم، مع الإشارة إلى قانون إجراءات ذو فعالیة للفصل في 

تحكیم الأطراف یتولون بـأنفسهم تشكیل وتسییر هذا القضاء هذا النوع من الفي إذا   84النزاع،

الخاص مثل الاتفاق على  تعیین المحكمین من طرفهم وفي حالة قصورهم أو عجزهم على ذلك 

  .85قیام بذلكللیقومون بتخویل هذه المهمة إلى هیئة دائمة 

لأنه لا یستوجب على  يوعلیه فإن هذا النوع من التحكیم یعد أقل تكلفة من التحكیم المؤسس

في به  معمولأطراف النزاع دفع الأتعاب مباشرة إلى المحكم أو المحكمین، وهذا عكس ما هو 

للمركز التحكیمي  وأین یكون الأطراف ملزمین بدفع التكالیف إلى المحكمین  يالتحكیم المؤسس

  .86المختار

صادیة التي تستوجب إضافة إلى أن التحكیم الحر یتماشى مع متطلبات العلاقات الاقت

لذلك نجد كثیرا ما   ،87 السریة، كعقود نقل التكنولوجیة مثلا، فهو أكثر وفاء لتخصصه بالسریة

                                                           
في الحقوق ،فرع قانون  جستیرالماـ أحمد بن باجة ، التحكیم و حل المنازعات في العقود الاقتصادیة، مذكرة لنیل شهادة  84

  .52، ص2006المؤسسات،كلیة الحقوق بن عكنون ،جامعة الجزائر،

.55سابق، صمرجع  ،ـ بغداد صدیق 85  

.56، 55مرجع نفسه، ص ،ص  ـ  86  

.90سابق، ص التجاري الدولي، مرجع ـ السید الحداد حفیظة، الموجز في النظریة العامة في التحكیم  87  
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سبیلا لحل النزاعات التجاریة كما هو الحال في شأن التحكیم في عقود  هیرغب الأطراف اختیار 

  .88 البترول

من محاسن هذا التحكیم أنه یلتمس فیه حریة الأطراف والهیئة التحكیمیة وتتسع فیه  نإذ

الأطراف هم من یتولون إعداد كل الإجراءات الخاصة  كما أن،89مهمة المحكمین في خصم النزاع

  .90بالنزاع ولا یستندون إلى مركز مؤسسي معین

  الفرع الثاني

  التحكیم المؤسسي

میة لحل نزاعاتهم والتي یعبر یالنزاع إلى منظمة أو مؤسسة تحكیقصد به اتجاه أطراف 

وبالتالي فالتحكیم المؤسسي هو التحكیم الذي  ،91عنها بالمراكز الدائمة للتحكیم التجاري الدولي

 ،92أو المراكز الدائمة للتحكیم والتي انتشرت في أعقاب الحرب العالمیة الأولى اتتتولاه المنظم

أو منظم متى كان في ظل منظمة أو مؤسسة أو مركز للتحكیم حیث  ویعتبر التحكیم مؤسسي

تحتفظ هذه الأخیرة لنفسها باختصاص معین في تطبیق لائحة التحكیم ولم تكتفي بوضع قواعدها 

، ونجد لهذا النوع من التحكیم تكریسا في 93وخدماتها ومكاتبها الإداریة تحت تصرف أطراف النزاع

المتعلقة بفض النزاعات الناتجة عن  1965اتفاقیة واشنطن سنة عدة اتفاقیات دولیة وأهمها 

الاستثمارات، حیث تعتبر تونس من الدول الأولى التي انخرطت فیها، ولقد تم إمضاء هذه الاتفاقیة 

 14، ودخلت حیز التنفیذ في 1966جوان  22، وتم التصدیق علیها في 1965ماي  5في 

                                                           

.119سابق، ص ـ خالد محمد القاضي، مرجع  88  

.56سابق، ص ـ بغداد صدیق، مرجع  89  
ات الخاصة الدولیة، دار الفكر ـ أشرف عبد العلیم الرفاعي، اتفاق التحكیم والمشكلات العملیة والقانونیة في العلاق90

   .16، ص 2006الجامعي مصر، 

.57مرجع سابق ،ص  بغداد صدیق ،ـ  .91  

.117، ص سابقمرجع  ـ  خالد محمد القاضي، 92  

. 57سابق، ص ـ نورة حلیمة، مرجع  93  
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را لقانون التحكیم في تونس، حیث كان القانون التونسي وتعتبر هذه الاتفاقیة مصد 1966أكتوبر

یمنع التحكیم على الدولة، إلا أنه غیر موقفه في شأن اللجوء إلى التحكیم وأصبح بموجب هذه 

  .       94الاتفاقیة یجیز لجوء هذه الدولة إلى التحكیم

التحكیمیة لفض وعلیه فإن الهیئة التحكیمیة تنشأ في إطار الأنظمة التي تقررها المراكز 

وتتمتع بمعرفة وخبرة فائقة لأن خبرة المحكم هي    ،95النزاعات الناشئة عن علاقة تجاریة دولیة

مبعث الثقة في نفسه أولا وفي التحكیم ثانیا فهي تمنحه ثقة المحتكمین، وبقدراته للفصل في النزاع، 

لفض الخلافات التي تثور بینهم، وهذا ما یشجع المتنازعین في اللجوء إلى التحكیم واتخاذ سبیلا 

رغم أنه هناك جانب من الفقه یرى أنه لیس هناك ما یمنع من أن یكون المحكم غیر مختص ولا 

خبرة له في الموضوع المتنازع علیه، ویمكن أن یكون المحكم جاهلا للقانون حتى ولو كان موضوع 

ب فیه ذلك، ویمكن أن یكون جاهلا النزاع المطروح علیه یستوجب درایة للقانون إلا أنه لا یتطل

، لكن من المستحسن أن یتم اختیار 96للقراءة والكتابة على أن یكون وحده في المهمة التحكیمیة

  .97هیئة التحكیم خبرتها في المجال فهذا ما یجعل أحكامها تتصف بالمصداقیة

وم هذه الأخیرة وبالتالي فإن أطراف الخصومة التحكیمیة یخضعون لقواعد هذه المراكز إذ تق   

بإعداد القوائم بأسماء المحكمین باختلاف جنسیاتهم وتخصصهم، مما یمكن الأطراف من اختیار 

المحكمین الذین یتولون الفصل في النزاع من هذه القوائم أو اختیار المحكمین خارج عن هذه 

  ،99رة الدولیةهو القاعدة في مجال التجا ، لهذا أضحى التحكیم المؤسسي98القوائم المعدة مسبقا

                                                           
، كلیة الحقوق ، جامعة باجي مختار، عنابة، 13عدد ، مجلة العلوم القانونیة ،"التحكیم التجاري الدولي" ـ أحمد عمران94

  .  68، ص 2006

.57سابق، ص ، مرجع بغداد صدیق ـ 95  

.49سابق، ص حدادن طاهر، مرجع  ـ 96  

.28سابق، ص ـ بشیر سلیم، مرجع  97  

.57سابق، ص ـ بغداد صدیق، مرجع   98  

.331سابق، ص ـ راشدي سعیدة، مرجع  99  
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وتتشكل الهیئة التحكیمیة بعدد وتري، إذ أن أغلب القضایا التي تم الفصل فیها من طرف الغرفة 

 . 100التجاریة بباریس تشكلت هیئة التحكیم من ثلاث محكمین

ومن أهم المراكز التحكیمیة نجد الغرفة التجاریة الدولیة ، محكمة لندن للتحكیم، محكمة     

  .قلیمي للقاهرة للتحكیمأمریكا والمركز الإ

    CCI الغرفة التجاریة الدولیة -1

ومقرها یتواجد بباریس وهي مؤسسة خاصة ینتمي  1919أنشئت غرفة التجارة الدولیة عام 

دولة ولا تهتم سوى بالنزاعات التي لها علاقة بالتجارة الدولیة، وتعتبر  65لعضویتها أكثر من 

تونس، الكویت، مصر، الأردن، لبنان، المغرب، والمملكة العربیة السعودیة وأخیرا الجزائر التي 

من بین الدول العربیة التي لها لجان لدى الغرفة التجاریة الدولیة، ففي  2001ضمت إلیها في ان

تمت الإحصائیات حول عدد القضایا المطروحة على هذه الغرفة وأسفرت نتائج هذه  1985سنة 

قضیة مطروحة فیها  650قضیة تم الفصل فیها من طرف الغرفة و 339الإحصائیات أن هناك 

وتعتبر غرفة التجارة الدولیة هیئة استشاریة تابعة للمجلس   101ت من الدول العربیةوأغلبها طرح

  .102الاقتصادي والاجتماعي التابع بدوره للأمم المتحدة وهي عبارة عن منظمة غیر حكومیة

سنوات بناءا على  3وبالتالي فإن الغرفة التجاریة الدولیة تتولى تعیین الهیئة التحكیمیة لمدة 

الواردة من اللجان الوطنیة، یتم التعیین على أساس عضو لكل لجنة وطنیة وتجتمع الترشیحات 

هیئة التحكم مرة كل ثلاث أشهر وتتولى مهمة تعیین المحكمین وتثبتهم، والجدیر بالذكر أن 

أعضاء هذه الهیئة التحكیمیة مستقلون عن اللجان الوطنیة لغرفة التجارة الدولیة التي رشحتهم لهذا 

من نظام تحكیم غرفة التجارة الدولیة فإن  04وبما جاء في نص المادة الأولى رقم  المنصب،

الهیئة التحكیمیة تنشئ لجنة تتكون من رئیس وعضوین یكونان تحت رئاسة رئیس هیئة التحكیم، 

                                                           

.57سابق، ص ـ بغداد صدیق، مرجع  100  

. 29سابق، صبشیر سلیم، مرجع  ـ 101  

  102 .48سابق، ص حمد، مرجع شهاب م ـ
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ویمكن للجنة أن تتخذ جمیع القرارات التي یؤول اختصاصها لهیئة التحكیم ما عادا تلك المتعلقة 

  .  103د المحكمینبطلبات ر 

أما ما یتعلق بمصاریف التحكیم داخل هذه الغرفة فإنها مصاریف ضخمة مقارنة بمصاریف 

  .                             104 التحكیم لدى مراكز أخرى مثل مركز القاهرة

 محكمة لندن للتحكیم -2

ها مرات تعتبر محكمة لندن للتحكیم الدولي أقدم مؤسسة تحكیمیة والتي تم تعدیل تسمیت

، انتهاء بإعطاء ما تسمیه 1983عدیدة، ابتدءا من تسمیتها غرفة لندن للتحكیم وذلك في سنة 

بغرفة لندن للتحكیم التجاري الدولي، وتكمن مهمتها في تعیین المحكمین الذین یتولون الفصل في 

كیمیة، فهي النزاع أو ردهم إذا ما توفرت شروط الرد، دون أن تتعدى إلى مراقبة القرارات التح

تسعى إلى جعل القرار التنفیذي قابل للتنفیذ، ففي حالة ما اختار الأطراف اللجوء إلى هذه المحكمة 

فإنها تقوم بتعیین المحكمین وإذا لم یرتضوا بهم الأطراف تركت لهم الحریة باختیارهم أو تعیینهم، 

لداخلیة قد تركتها لمعهد كما أنها تهتم فقط بالنزاعات الدولیة، أما ما یتعلق بالنزاعات ا

  . 105المحكمین

 محكمة أمریكة للتحكیم -3

تعتبر الجمعیة الأمریكیة للتحكیم من الجمعیات العریقة التي نشأت في بدایة القرن 

، ومقرها العام یتواجد بالمركز الرئیسي لهیئة التحكیم الأمریكیة، ویخضع التحكیم في 106العشرین

كل ما یتعلق بالتحكیم بدایة من یوم  تمادة تناول 58التحكیمیة إلى إطار هذه الهیئة أو المحكمة 

علیه بین الأطراف مرورا بإجراءات الرد والتمثیل بواسطة محامي والترجمة وحضور  الاتفاق

                                                           

.31،30سابق، ص،ص مرجع  بشیر سلیم، ـ 103  

.49سابق، صشهاب محمد، مرجع  ـ 104  

.32سلیم، مرجع سابق، ص ـ بشیر 105  

.48شهاب محمد، مرجع سابق، ص ـ 106  
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، وهذه الجمعیة لها 107وصولا إلى إجراءات التسلیم وموعد الحكم التحكیمي الجلسات والیمین والبینة

محكم من مختلف الطبقات العلمیة، من أساتذة الجامعة  17000الي قائمة محكمین تتضمن حو 

وأطباء والمحاسبین والمدیرین التنفیذیین،الذین یقدموا خدمات التحكیم عندما یستوجب الأمر 

  .108ذلك

  المركز الإقلیمي للقاهرة للتحكیم-4

نظرا لتمركز أغلب مؤسسات التحكیم التجاري الدولي في الدول المتقدمة والأوروبیة، الأمر 

الذي جعل الدول النامیة ومن بینها دول إفریقیا وآسیا غیر مطمئنة للتحكیم الذي یجري في دول 

یر في أوروبیة، لعدم درایتها بقوانین الدول النامیة والأعراف والعادات التي تخضع لها هذه التي خ

المجال التجاري ولا للظروف السائدة في تلك الدول والتي تؤثر في تكوین الرأي الصحیح عن 

ظروف كل قضیة وإصدار الحكم في المسائل التجاریة، فكل هذه الأمور أدت إلى إنشاء مركز 

 القاهرة الإقلیمي للتحكیم التجاري الدولي، والذي جاء على لسان فوزي محمد ساعي أستاذ بكلیة

الحقوق بجامعة بغداد، وعلى هذا الأساس تم إعداد مشروع لحل النزاعات المتعلقة بالمواضیع 

التجاریة والاقتصادیة من قبل اللجنة الاستشاریة القانونیة لكل من قارة إفریقیا وآسیا، وقد تم مناقشة 

إثر  في بغداد، وقد تم 1977في كوالالمبور وفي  1976في طوكیو و 1974هذا المشروع في 

هذا المشروع إنشاء مركزین للتحكیم التجاري الدولي مباشرة بعد مركز كوالالمبور بعامین الأولى في 

، ویعتبر هذا الأخیر المركز الوحید بقارة إفریقیا وآسیا 1980والثاني في القاهرة  1978كوالالمبور 

،   ویقدم مركز 109ول العربیةالذي یقوم بحل النزاعات التجاریة التي تثور بین الدول الأوروبیة والد

  : التجاري الدولي مجموعة من الخدمات تتمثل في   القاهرة للتحكیم

 .في حالة ما اختار أطراف النزاع التحكیم الخاص فإنه یقدم لهم مساعدات إداریة وفنیة -

                                                           

  107 .34مرجع سابق، ص بشیر سلیم، .

  108 .48صـ شهاب محمد، مرجع سابق، 

  109 .31سابق،ص مرجع  م،ـ بشیر سلی
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 .یقوم بتنفیذ أحكام المحكمین -

 .ستثماراتإجراء الدراسات والبحوث الأكادیمیة والتطبیق العلمي في مجال الا -

إعداد مكاتب شاملة ومتخصصة لحل النزاعات التجاریة عن طریق الطرق البدیلة منها  -

 .التحكیم، الوساطة، والتوفیق

إعداد مجموعة من المحكمین الدولیین الذین تتوفر فیهم الخبرة والمعرفة، بحیث بإعداد  -

  .110ینقائمة بأسماء المحكمین الدولیین مختلف القضاة والمحامین والمهندس

ونظرا لتمییز التحكیم المؤسسي  بالسهولة والیسر نجده شائع في منازعات التجارة الدولیة، 

فهذه المنظمات لدیها قوائم بأسماء المحكمین من كافة الخیرات مما یساعد أطراف النزاع على 

 اختیار المحكم المناسب، كما أن لهذه المنظمات لوائح تنظم اجراءات التحكیم وهي التي تتطلبها

عملیة التحكیم كإعمال السكرتاریة والترجمة والحفظ فضلا عن أنها توفر المساعدة للطرف الذي 

كما نجده یوفر الأمان والطمأنینة للأطراف الخصومة    ،111 یصدر لها الحكم ویرغب بتنفیذه

باعتباره یعتمد على نظام محدد في مجال التحكیم أي باستطاعة الأطراف أو مستشاریهم العلم 

  .112به

إلا أنه بالرغم من المحاسن التي یتصف بها التحكیم النظامي أو المؤسس إلا أنه لا یخلو 

من مساوئ أو سلبیات وهي أن المنظمات أو المراكز التحكیمیة قد نشأت في كنف الدول 

الصناعیة، لذا فهي تسعى إلى حمایة مصالح هذه الدول على حساب الدول النامیة، كما تتزعزع 

  .113الخصومة بالمحكم ثقة الأطراف

                                                           

.53،52ص،ص سابق،مرجع  ،شهاب محمد ـ 110  

.118، 117سابق، ص ، صـ خالد محمد القاضي، مرجع  111  

.57سابق، ص بغداد صدیق، مرجع  ـ 112  

.118سابق، ص ـ خالد محمد القاضي، مرجع  113  
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وما نستشفه من فقه القضاء أن التحكیم سواء كان حرا أو مؤسسي فإنه یخضع لضرورة 

مراعاة المبادئ الأساسیة للمرافعات المدنیة والتجاریة وخاصة تلك المتعلقة بحق الدفاع ومبدأ 

  . 114الوجاهیة بین الخصوم والمساواة بینهم والتزام قضاة التحكیم بالحیاد

خلال ما تقدم نستخلص أن الأطراف في التحكیم المؤسسي لدیهم الحریة في اختیار ومن 

اللجوء إلیه لكنه تبقى المنظمات الدائمة فیه صاحبة الإختصاص في تحدید المحكمین وتحدید 

  .الإجراءات المطبقة على النزاع وبهذا نقول أن حریة الأطراف فیه مقیدة نوعا ما

  الفرع الثالث

  انونالتحكیم بالق

لنزاع، حیث یقوم افي قد تنصرف إرادة الأطراف إلى اختیار التحكیم بالقانون لیتولى الفصل 

الأطراف بتحدید القانون المطبق على موضوع النزاع في جمیع مراحله، أو یخضعون لكل مرحلة 

ة وعلیه فإن هیئة التحكیم ملزم ،115قانون خاص بها، وفي هذه الحالة یستوجب على المحكم تطبیقه

بتطبیق القانون الذي تم تحدیده من قبل الأطراف أو القانون الذي تم تحدیده من طرفها هي في 

حالة سكوت الأطراف، وفي النوع من التحكیم فإن المحكم لا یجب أن یقوم بالصلح بین أطراف 

  .116النزاع، إلا إذا خوله الأطراف ذلك صراحة

  الفرع الرابع

  التحكیم بالصلح

یفضلون نوع آخر من التحكیم ألا وهو التحكیم بالصلح أین یتولى اختیار كما نجد الأطراف 

حكم أو محكمین وفقا لثقتهم بهم تسند إلیهم مهمة الفصل في النزاع، وهذا الأخیر بدوره یتولى 

                                                           

  114 .69سابق، ص ـ أحمد عمران، مرجع 

.11سابق، ص رجع مـ عمرو عیسى الفقي،  115  

.27سابق، ص ن سعید كرم محمد زیدان النجار، مرجع ـ لزهر ب 116  
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وبالعودة إلى نص  ،117مهمة النظر في النزاع وفقا لما یراه مناسبا، ووفقا لقواعد العدل والإنصاف

من قانون المرافقات الفرنسي نجده ینص على آلیة التحكیم بالصلح وكذا  1479و 1474المادة 

من  42، كذلك نص المادة 1994سنة  27الفقرة الرابعة من القانون المصري رقم  39نص المادة 

        .118معاهدة واشنطن

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                           

.60سابق، ص مرجع  ـ أحمد عمران، 117  

.58سابق، ص ـ نورة حلیمة، مرجع  118  



 التحكیم اتفاق ر سلطان إرادة الأطراف في اختیارمظاه  لفصل الأول                     ا

 
 

40 
 

  المبحث الثاني

  القانون الواجب التطبیق على اتفاق التحكیم

إن تحدید مسألة القانون الواجب التطبیق على اتفاق التحكیم من أهم المسائل التي شغلت بال      

مصدر التحكیم فإن هذا الأخیر یعتبر عقدا یرد ضمن العقد الأصلي أو في  هالفقهاء، وباعتبار 

 وثیقة مستقلة عنه، وبهذا یكون محل كل عقد یختلف عن محل العقد الآخر فمحل شرط التحكیم

إنما ینحصر في عمل إجرائي بحت یتعلق بحجم الخلافات التي نشأت بین الخصوم في إطار 

، ونظرا لاختلاف 119العقد الأصلي، هذا الأخیر الذي یرمي إلى تحدید التزامات وحقوق الأطراف

كل عقد عن آخر فهذا یؤدي إلى نتیجة مفادها استقلالیة هذا الاتفاق عن العقد الأصلي والتي یراد 

عدم تأثر إتفاق التحكیم بما یلحق ویشوب العقد الأول، و وفقا لهذا المبدأ فإنه ینتج عنه أثرین،  بها

یر العقد الأصلي، بحیث إذا بطل العقد بمصر اتفاق التحكیم مصیالأول یتمثل في عدم ارتباط  

التحكیم الثاني یتمثل في خضوع اتفاق  الأصلي فإنه لا یؤدي إلى بطلان اتفاق التحكیم، والأثر

لقانون غیر القانون الذي یخضع له العقد الأول وهذا الأثر الأخیر هو الذي یكون محل دراستنا، 

فنجد الفقه الفرنسي یؤكد على اختلاف القانون الذي یخضع له العقد الأصلي عن ذلك الذي یحكم 

لحاجة إلى البحث اتفاق التحكیم، كما یمكن تقدیر صحة اتفاق التحكیم وفقا للقواعد المادیة بین ا

منهج التنازع، وبما أن منهج تنازع القوانین هو  إعمالعن القانون الواجب التطبیق من خلال 

الأسبق عن منهج القواعد المادیة فإننا سوف نتطرق أولا لهذا المبدأ، بعدها نقوم بعرض منهج 

وفي 120 ، مطلب أولوذلك في  القواعد المادیة الذي یعود الفضل في ظهوره إلى القانون الفرنسي

                                                           

، 07، عددمجلة الدراسات القانونیة، "امتداد شرط التحكیم خارج الإطار التقلیدي للعقد المتعلق به: " مصطفى الجمال .119

 .67، ص2001الحقوق، جامعة بیروت العربیة، كلیة 

 .54، ص2011مصر،الحداد حفیظة، الاتجاهات المعاصرة بشأن اتفاق التحكیم، دار الفكر الجامعي،  السید .120
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انون الأخیر نتطرق إلى المنهج الذي جمع بین المنهجین السابقین الذكر ومن خلاله یتضح لنا الق

  في مطلب ثاني الذي یخضع له اتفاق التحكیم

  المطلب الأول

تطبیق منهج التنازع ومنهج القواعد المادیة لتحدید القانون الواجب التطبیق على اتفاق 

  التحكیم

سنحاول في هذا المطلب تحدید القانون الواجب التطبیق على اتفاق التحكیم من خلال  

تطبیق منهج التنازع ومنهج القواعد المادیة، حیث أن كل منهج من هذه المناهج یتمیز بخصوصیة 

  .تمیزه عن الآخر

  الفرع الأول

  التنازعلواجب التطبیق على اتفاق التحكیم من خلال منهج تحدید القانون ا

إن تطبیق منهج التنازع لتحدید القانون الواجب التطبیق على اتفاق التحكیم یستلزم أولا 

تحدید طبیعة هذا الأخیر فهناك من كیفه على أنه اتفاق إجرائي وهناك من كیفه على أنه إتفاق 

  .    عقدي، وهذا ما سوف نقوم بدراسته في هذا الفرع

  التكییف الإجرائي: أولا

یرى جانب من الفقه أنه لیس من المعقول أن یخضع اتفاق التحكیم لقانون غیر الذي         

یتواجد مقر التحكیم فیه، فهناك منهم من ینادي بضرورة إخضاع إجراءات التحكیم لقانون الدولة 

، فالسلطة المخولة للمحكم المتمثلة في الفصل في النزاع وتحقیق 121التي یجري فیها التحكیم

طراف، لا بد أن تمارس في الدولة التي یجري فیها التحكیم، كون هذه الأخیرة تدخل العدالة للأ

                                                           
121

خالد إبراهیم التلاحمة، القانون الواجب التطبیق على إجراءات التحكیم التجاري الدولي، دار جهنیة للنشر والتوزیع،  -

   .19، ص2006عمان، 
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ضمن سیادة الدولة، بالإضافة إلى أن الدولة هي صاحبة السلطة في تحدید مجال النزاعات التي 

فحسب هذا الاتجاه أنهم أعطوا الاعتبار لقانون دولة  ،ظر فیها المحكمین بدلا من القضاةسوف ین

جد بها التحكیم، إلا أن هناك من ینادي بضرورة تحدید طبیعة اتفاق التحكیم عند تحدید التي یو 

فهي لیست تعاقدیة صرفة طبیعته المختلفة ، القانون الواجب التطبیق على إجراءات التحكیم نظرا ل

ون ولا قضائیة صرفة، فإذا اعتبرنا التحكیم ذو طابع تعاقدي فهنا یكتسب الأطراف حق اختیار القان

  .122الواجب التطبیق على الإجراءات، لكن مع الأخذ بعین الاعتبار الطابع القضائي للتحكیم

، عد الحل الأنسبیلذا فقد اعتبر أصحاب هذا الموقف أن إخضاع الإجراءات لقانون دولة     

كونه یحقق التوازن بین الطبیعة التعاقدیة والقضائیة لنظام التحكیم الدولي الخاص من جهة ومن 

ن و جهة أخرى تطبیق قانون دولة مكان التحكیم یحدد جنسیة حكم التحكیم الذي یصدره المحكم

على أساس أن المحكم  أن هذا الموقف محل انتقاد لأهمیة ذلك عند طلب حكم التحكیم ،إلا نظرا

یستمد سلطته من إرادة الأطراف ولیس من طرف الدولة فهو لا یعد جهازا تابعا لها، بالتالي فهو 

كما أن مواضیع النزاعات التي تعرض على التحكیم تختلف . یر مجبر على تحقیق عدالة باسمهاغ

بالإضافة . عن قانون دولة مقر التحكیم، بالتالي هذا یفسر عدم ملائمة تطبیق قانون تلك الدولة

ق لذا یمكن القول أن تطبی المحكمین عند تطبیق قانون الدولة، إلى الصعوبات التي تقف في وجه 

قانون مقر التحكیم یكون بصفة استثنائیة وهذا في حالة عدم اختیار الأطراف للقانون الذي تخضع 

لكن قد تنصرف ، له الإجراءات بالتالي قانون مقر التحكیم هو الأجدر تطبیقه من الناحیة الواقعي

  .123حكیمإرادة الأطراف إلى اختیار هذا القانون أي قانون دولة المقر وتخضع له إجراءات الت

ظهر  فقدلذا فإخضاع إجراءات التحكیم لقانون دولة مقر التحكیم متعلق بإرادة الأطراف، 

اتجاه آخر یدعوا إلى تطبیق قانون إرادة الأطراف، فحسب هذا الاتجاه فأن إرادة الأطراف تأخذ 

یر المقام الأول في تحدید القانون الواجب التطبیق على إجراءات التحكیم، باعتبار أن هذا الأخ

                                                           
  .19،21ص،ص ،مرجع سابق خالد إبراهیم التلاحمة، ـ122

.23، 21، صنفسهمرجع  ـ  123  
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انون محل فحسب هذا الاتجاه، في البدایة كان العقد یخضع لقیستمد مصدره من إرادة الأطراف، 

إبرامه وفقا لنظریة الأحوال الإیطالیة في القرنین الثاني والثالث عشر، لكن لم یبقى الوضع على 

حاله، ففي القرن السادس عشر وفي عهد الفقیه الفرنسي دیمولان الذي نادى بتحریر العقد من 

اف یتمتعون بحریة قانون بلد الإبرام وإخضاعه لقانون یكون أساسه إرادة الأطراف، فقد أصبح الأطر 

اختیار أي قانون یطبق على الإجراءات مع استبعاد تطبیق قانون مقر العهد سواء باتفاق صریح 

  .أو ضمني، فیفهم من سكوت الأطراف في تحدید القانون تطبیق قانون محل إبرام العهد

 لكن لم یعد یعمل بهذه القاعدة فقد تطورت واعتبرت قاعدة تقلیدیة، فأصبح منذ القرن

التاسع عشر الاختصاص في تحدید القانون الواجب التطبیق یعود لإرادة الخصوم كأصل نظرا 

  .124للعلاقة التعاقدیة التي تربطهما

  التكیف العقدي : ثانیا 

حسب أنصار هذا الاتجاه فأن اتفاق التحكیم یعتبر عقدا رضائیا ملزما لجانبین، فهو من  

  .125ن اتفاق التحكیمعقود المعارضة فحكم التحكیم لا یتجزأ ع

بها العقود الأخرى،وتطبق علیه نفس  یعاملوباعتباره عقد فإنه یعامل بنفس المعاملة التي 

قواعد القانون الدولي الخاص، وباعتبار أن مختلف الدول تخضع عقودها لقاعدة سلطات الإرادة ، 

رادة، ویكون المحكمین فاتفاق التحكیم بدوره یخضع للقانون المختار من قبل الأطراف أي قانون الإ

منهج تنازع القوانین من أجل تحدید  ىفنجد القضاء الفرنسي تبن، 126والقضاة ملزمین بتطبیقه

 .القانون الواجب التطبیق على اتفاق التحكیم، حیث كیف هذا الأخیر على أنه عقد

                                                           
  .25-23التلاحمة، مرجع سابق،ص، صإبراهیم خالد ـ 124

.111سابق، ص محمد القاضي، مرجع ـ خالد 125 
، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر )دراسة مقارنة(مقراني عائشة، مبدأ اتفاق التحكیم التجاري الدولي في القانون الجزائريـ 126

  .103، ص2005، بومرداس، بوقرهفي الحقوق، تخصص عقود ومسؤولیة، كلیة الحقوق والعلوم التجاریة، جامعة أحمد 
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ال ، فعند تعبیر الأطراف عن إرادتهم عن القانون المطبق على اتفاق التحكیم لا یوجد إشك

  لكن یثور في الحالة العكسیة أین تغیب هذه الإرادة یستوجب على كل من القاضي والمحكم البحث

اكتشاف إرادة الأطراف الضمنیة معتمدین في ذلك على كل القرائن التي تقودهم إلى إرادة و 

  .الأطراف

إلا أن غالبیة الأحكام الصادرة عن القضاء الفرنسي في هذه المسألة استندت إلى عدة      

فنجد أن معهد القانون الدولي في قراراته الصادرة ، قرائن لإزالة الغبار عن إرادة الأطراف الضمنیة

  .127أخضع اتفاق التحكیم لقانون دولة مقر التحكیم 1959وعام  1957في عام 

أن هذا الحل مقترن بالتكییف الإجرائي لاتفاق التحكیم، غیر  Goldmanوحسب الأستاذ 

ومعاهدة جنیف  1958اتفاقیة نیویورك لسنة من كل   كما أن، قائم على الإرادة الضمنیة للأطراف

أخضعت اتفاقیة التحكیم لقانون مقر التحكیم في حالة عدم تعبیر الأطراف عن  1961لسنة 

  . حةإرادتهم في هذا الشأن بصفة صری

إلا أن هناك من یذهب إلى القول أن برغم استقلالیة اتفاق التحكیم عن العهد الأصلي وأن 

من بین النتائج المترتبة عنه عدم إخضاع الاتفاق لنفس القانون الذي یخضع له العهد الأصلي ،إلا 

 لعقداهناك ما یبرر إخضاع اتفاق  التحكیم للقانون الذي یخضع له  Goldmanأن حسب الأستاذ 

الأصلي، كون أن الهدف من لجوء الأطراف إلى التحكیم هو الفصل في النزاعات التي تنشأ عن 

   .128العهد الأصلي، هذا ما یدل على اقتران اتفاق التحكیم بالعهد الأصلي

لا یجب أن یفهم من إخضاع اتفاق التحكیم للقانون الذي یخضع له العهد الأصلي یمس و 

. بمبدأ استقلالیة اتفاق التحكیم، إنما لا بد من اعتباره كضابط إسناد فقط ولا یتعدى الأمر ذلك

                                                                                                                                                                                     

 
  .163،164سابق، ص، ص مرجع ،مة في التحكیم التجاري الدولياالسید الحداد حفیظة، الموجز في النظریة العـ 127

  .65، 64، ص، صسابقمرجع  التحكیم،السید الحداد حفیظة، الاتجاهات المعاصرة بشأن اتفاق ـ 128
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، حیث قضى 1978لسنة  2626فغرفة التجارة الدولیة بباریس انتهجت هذا الحل في قضیة رقم 

الأساسي ینظم كذلك بصفة ضمنیة اتفاق  للعقد بأن اختیار الأطراف للقانون المنظمالمحكمون 

  .129التحكیم في حالة غیاب أحكام خاصة

 الصعوبات التي تواجه منهج التنازع: ثالثا 

تتمحور أساسا في صعوبة إلحاق اتفاق التحكیم بطائفة من طوائف الإسناد، فنجد بعض 

مسألة تحدید طائفة أو طوائف الإسناد التي ینبغي إسناد الاتفاق من الفقه یتجه إلى القول بأن 

فتحدید طوائف الإسناد التي تضبط اتفاق التحكیم، أو التمییز بین ، علیها تثیر الكثیر من التساؤلات

العدید من طوائف الإسناد بشكل یسمح باختیار عناصر الإسناد الملائمة من شأنه أن یؤدي إلى 

تطبیق قواعد ان  ، كماحتملة التطبیق على الجوانب المتعلقة بنفس المسألةتجزئة القوانین الم

القانون الدولي الخاص فیما یخص العقود یؤدي إلى هذه التجزئة، ذلك بالتمییز بین القانون 

المطبق على الأهلیة والقانون الذي یطبق على شكل والقانون الذي یخضع له موضوع الاتفاق 

التكییف الإجرائي والتكییف العقدي یتنازعان حول اتفاق التحكیم فمنهم  كما أن كل من، التحكیمي

من یلحقه بفكرة الإجراءات ، ومنهم من یلحقونه بموضوع النزاع الذي یهدف اتفاق التحكیم فصلهما 

   .130بالتحكیم

غیر أن الاتجاه القائل بإخضاع اتفاق التحكیم للقانون المنظم للإجراءات تعرض لانتقادات، 

أساس أن إخضاع الإجراءات لقانون مقر الدولة لم یعد صحیحا، لأن الأطراف أحرار في على 

 1994فقد اعتمد هذا الرأي القانون الفرنسي في المادة ، 131اختیار القانون المطبق على الإجراءات

                                                           
والقانون المقارن ، مذكرة  93ــ 09دراسة المرسوم التشریعي رقم : كریم، استقلالیة اتفاق التحكیم التجاري الدولي یلتتعو ـ 129

  .32ص 2004لنیل شهادة الماجستیر في القانون ، فرع قانون الاعمال،كلیة الحقوق، جامعة مولود معمري ، تیزي وزو،

  .69بشأن اتفاق التحكیم، مرجع سابق، صالسید الحداد حفیظة، الاتجاهات المعاصرة ـ 130

.141تعویلت كریم، استقلالیة اتفاق التحكیم التجاري الدولي، مرجع سابق ص ـ  131  
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من القانون الإجراءات المدنیة الجدید أین أقر هو الآخر بعدم إلزام المحكمین بتطبیق قواعد 

  .132ءات دولة المقر في حالة عدم تولي الأطراف اختیارهاإجرا

كما یضیف بعض الفقه أن ضوابط الإسناد المقترحة لتحدید القانون الواجب التطبیق على 

إنفاق التحكیم غیر كافي، فحسبهم توجد فقط حالة واحدة لا تثیر إشكال حول تطبیق منهج تنازع 

  .133قانون المطبق على اتفاق التحكیمالقوانین وهي حالة قیام الأطراف بتحدید ال

أما ما یخص الحالات الأخرى التي یغیب عنها تعیین القانون الواجب التطبیق من قبل 

الأطراف، فهي تثیر صعوبة لكون أي ضابط إسناد غیر مؤهل لتحدید القانون الواجب التطبیق 

  .134على اتفاق التحكیم

  الفرع الثاني

  بتطبیق منهج القواعد المادیةتقریر مدى صحة اتفاق التحكیم 

التحكیم في الحقیقة لیس اتفاقا محضا ولیس قضاءا محضا "یقول الأستاذ محسن شفیق أن 

وإنما هو نظاما یمر في مراحل متعددة ،یلبس في كل منها لباسا خاصا ویتخذ طابعا مختلفا ، فهو 

هذه الصور عند تعیین  في أوله اتفاق وفي وسطه إجراء وفي آخره حكما ینبغي مراعاة اختلاف

هذا ما یؤدي إلى صعوبة تحدید الطبیعة القانونیة الخاصة باتفاق " القانون الواجب التطبیق 

التحكیم وحتى تكییفه، هذا ما یؤدي بطبیعة الحال تلقي المحكمون والقضاة صعوبات في هذا 

والفضل .اتفاق التحكیمالشأن لذا ظهر منهج آخر یعتمد علیه لتحدید القانون الواجب التطبیق على 

في ذلك یعود إلى محكمة استئناف باریس التي كرسته من أول وهلة، ویتبع بعد ذلك محكمة 

                                                           
  .70، ص سابقالمعاصرة بشأن اتفاق التحكیم، مرجع  الاتجاهاتالحداد حفیظة،  ـ السید132

. 175سابق، ص مرجع لدولي، ـ السید الحداد حفیظة، الموجز في النظریة العامة في التحكیم التجاري ا 133  

175ـ مرجع نفسه، ص   134  
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النقض الفرنسیة، حیث تضمنت الأحكام الصادرة عنها إعمال منهج القواعد المادیة على اتفاق 

 .135التحكیم لتقدیر وجوده وصحته 

 لمادیةموقف القضاء من تكریس منهج القواعد ا: أولا

لقد ساهم القضاء الفرنسي في تطبیق القواعد المادیة، بحیث اعتبر أول من جعل اتفاق 

إرادة الأطراف لإثبات  عمالالتحكیم یتنصل من تطبیق القوانین الوطنیة التي تقررها قاعدة التنازع وا

وعدم تأثره صحة ووجود اتفاق التحكیم،فبعد أن برهن استقلالیة اتفاق التحكیم عن العقد الأصلي 

، فقد كان له الفضل أیضا أن یكون میلاد Gosset 136بكل ما یشوب هذا الأخیر في قضیة 

في حكم محكمة النقض الفرنسیة، أین  HECHTالقواعد المادیة راجع إلیه والذي كان في قضیة 

العقد استخلصت هذه الأخیرة مبدأ الصحة الذاتیة لشرط التحكیم من استقلالیة إتفاق التحكیم عن 

  .137الذي یحكمه دون اللجوء إلى استخدام منهج التنازع التقلیدي

  ةیة من تكریس منهج القواعد المادیموقف الأحكام التحكیم: ثانیا

أن المحكم شخص یعینه الأطراف لیتولى الفصل في النزاعات التي تثور بینهم،  باعتبار

ملزم بتطبیق قانون وطني معین أو فهو إذا یستمد سلطته من إرادة الأطراف، بالتالي یكون غیر 

لذا فإن الأخذ بالقواعد المادیة على ، قواعد إسناد مرتبطة بنظام قانوني معین للنظر في النزاع

فقد نجد أطراف النزاع لا یعبرون . المستوى العملي أكثر احتمالا من إعمال المناهج الأخرى 

ق التحكیم، فیتولى المحكمون هذه بصفة صریحة عن إرادتهم حول تطبیق قانون معین على اتفا

التأثر التحكیم أو من دراسات مقارنة دون المهمة فیخضع الاتفاق إما لقواعد مستوحاة من أحكام 

إلا أن هناك تردد من قبل جماعة الدولیة لكل نظام وطني یتماشى ومتطلبات ال الخاص بالجانب

                                                           
   .11ـ بكلي نور الدین، إتفاق التحكیم التجاري الدولي في القانون الجزائري ، مرجع سابق ، ص 135

.146ـ تعویلت  كریم، استقلالیة اتفاق التحكیم التجاري الدولي، مرجع سابق، ص  136  

. 80سابق، ص المعاصرة بشأن اتفاق التحكیم، مرجع  ـ السید الحداد حفیظة، الإتجاهات 137  
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نون وطني خوفا لعدم قبول وتنفیذ بعض المحكمین من تبني المنهج وأخضعوا اتفاق التحكیم لقا

  .138قرارهم

غیر أن هناك من الأحكام التحكیمیة التي ترفض إسناد اتفاق التحكیم لقانون معین، 

وأخضعته للقواعد المادیة، وفصلت في وجود وصحة اتفاق التحكیم وفقا لإرادة الأطراف المشتركة، 

والمبادئ العامة للقانون، بالتالي التنصل تماما وفي غیابها ینظر فیها وفق للعادات التجاریة الدولیة 

من أهم الأحكام التي اتخذت  و، من تطبیق قانون وطني معین أو منهج من مناهج التنازع التقلیدي

هذا المنهج حكم محكمة التحكیم الصادر تحت مضلة غرفة التجارة الدولیة بباریس في القضیة 

   .139 1982سبتمبر  22بتاریخ  4131رقم

لمنهج كغیره من المناهج السابقة تعرض لانتقادات، حیث نجد اتجاه فقهي انتقد هذا ا

الأحكام القضائیة الفرنسیة التي انتهجت القواعد المادیة لتقدیر صحة ووجود اتفاق التحكیم على 

أساس أن استقلالیة اتفاق التحكیم عن أي قانون وضعي الذي أعدته محكمة النقض بباریس ، لا 

د الأصلي العقمن الناحیة العملیة، لأنه لا یمكن أن تكون استقلالیة اتفاق التحكیم عن یمكن الأخذ 

 .بشكل مطلق وكامل

كما أن هناك من یؤكد على عدم إمكانیة المرء أن یتزعم بصحة اتفاق التحكیم بصفة 

بالإضافة إلى أن . 140مطلقة، وأن هذا الاتفاق لا یمكن إبطاله بسبب عیب في إرادة الأطراف

 التصرفالتحكیم، كون أن  لمستوى النظري انتقدت المصطلحات الخاصة باستقلالیة إتفاقا

القانوني لا یمكن له أن یكون صحیحا كأصل عام إلا إذا استكملت فیه كل الشروط الشكلیة 

والموضوعیة المفروضة من قبل قاعدة سابقة بالضرورة على هذا الاتفاق، وعادة ما تكون هذه 

   .141الشروط تتسم بالشدة وهي قواعد لا یمكن إنكارها

                                                           

.153ـ تعویلت كریم، استقلالیة اتفاق التحكیم التجاري الدولي، مرجع سابق، ص 138  

.153مرجع نفسه،ص ـ  139 

.190ـ السید الحداد حفیظة، الموجز في النظریة العامة في التحكیم التجاري الدولي،مرجع سابق،ص 140  

.155تعویلت كریم، استقلالیة اتفاق التحكیم التجاري الدولي، مرجع سابق،ص ـ 141  
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واعد المادیة، إنما من الأفضل منهج وحسب هذه الانتقادات فلا یجوز إعمال منهج الق

  .142التنازع الذي یهدف إلى تحدید القانون الذي یخضع له اتفاق التحكیم

لذلك نجد بعض من الفقه الذي أبدى رأیه حول موقف محكمة النقض الفرنسیة في إخضاع 

د عبر صحة ووجود اتفاق التحكیم للقواعد المادیة، حیث أكدوا على أن الأمر یستلزم إیجاد قواع

دولیة لیخضع لها اتفاق التحكیم الذي ینصب في مجال التجارة الدولیة لحل المنازعات ذات أهمیة 

  143اقتصادیة عالمیة تتجاوز الحدود الوطنیة

  المطلب الثاني

  تحدید القانون الواجب التطبیق بالجمع بین المنهجین

القواعد المادیة لقد عملت التشریعات الحدیثة على دمج كل من منهج التنازع ومنهج 

وتشكیل منهجا واحدا تسعى من خلاله إلى تحقیق صحة اتفاق التحكیم الخاص بالنزاعات الدولیة 

لذلك نجدها قد قامت بوضع قواعد مادیة مختصة بصحة اتفاق التحكیم من الناحیة ، الخاصة

  .144الموضوعیة، وفي ذات الوقت ربطت اللجوء إلیها بتطبیق منهج التنازع التقلیدي

موقف بعض القوانین الأجنبیة في هذه المسألة وأكید لا یغیب  فیما یلي  سوف نعرض و

  .عنا موقف المشرع الجزائري في هذا الشأن

  

  

  

                                                           

.190ص سابق،مرجع ـ السید الحداد حفیظة،الموجز في النظریة العامة في التحكیم التجاري الدولي،  142  

. 153عائشة، مرجع سابق،ص نيمقرا ـ 143  

.163ص نفسه، ، مرجع، ـ 144  
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  الفرع الأول

  الأجنبیة موقف بعض القوانین

یعد التشریع السویسري أول التشریعات التي قبلت فكرة دمج قواعد منهج التنازع والقواعد 

، إلا أن هناك من التشریعات الأخرى التي أقرت بإمكانیة 145صحة اتفاق التحكیمالمادیة لتقریر 

  .146الوصول إلى هذا الحل دون الاستناد إلى نص تشریعي كالتشریع الفرنسي والتشریع المصري

  يموقف المشرع السویسر: أولا

أین  1987یتجسد موقف المشرع السویسري من خلال دمجه لكلا من المنهجین منذ سنة      

من القانون الدولي الخاص على تكریس قاعدة التنازع، لكن التمعن في نص  178نصت المادة 

بتطبیق قواعد التنازع المادیة   المادة جیدا نجد أن المشرع السویسري قد سمح للقاضي السویسري

  .147ولته عند رقابته لصحة اتفاق التحكیم الذي یقوم علیه المحكم التحكیميلقانون د

  إمكانیة الوصول إلى هذا الحل في كل من القانون الفرنسي والمصري: ثانیا

لم یقم كل من المشرع الفرنسي والمشرع المصري بتحدید القانون الواجب التطبیق على 

على إمكانیة الوصول إلى الحل الذي انتهجه المشرع  إلا أن فقه كلا البلدین أكدوا. اتفاق التحكیم

   .148السویسري

  الفرنسي موقف المشرع-1

 الحل  فأنه من مؤیدي موقف المشرع السویسري، ویرى أن  GAILLARDحسب الأستاذ       

الذي قدمه هذا الأخیر یمكن تطبیقه في فرنسا دون الحاجة إلى وجود نص تشریعي یقرر ذلك، 

                                                           

.204ص سابق، ، مرجعالنظریة العامة في التحكیم التجاري الدوليـ السید الحداد حفیظة الموجز في  145  

.164ـ تعویلت كریم،استقلالیة اتفاق التحكیم التجاري الدولي، مرجع سابق، ص 146  

.101اتفاق التحكیم، مرجع سابق، ص بشأنالسید الحداد حفیظة، الاتجاهات المعاصرة  ـ 147  

. 165ـ تعویلت كریم، استقلالیة اتفاق التحكیم التجاري الدولي، مرجع سابق، ص 148  
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بحجة أنه إذا كانت القواعد المادیة الواجبة التطبیق وفقا لما قرره حیث دعم موقفه 

لا تسمح بتقریر صحة اتفاق التحكیم الذي كان أساسا للقرار التحكیمي "  DALICO"قضاء

المطلوب الاعتراف به وتنفیذه في فرنسا، فلا یجوز للقضاء الفرنسي أن یرفض تنفیذ هذا الحكم، 

تحكیم صحیحا وفقا للقانون المختار من قبل الأطراف أو وفقا لقانون في حالة ما إذا كان اتفاق ال

  GAILLARDالدولة التي صدر فیها الحكم المعني بالتنفیذ عند غیاب قانون الإرادة، والأستاذ 

استند في تحلیله إلى القانون الوصفي الفرنسي الخاص بالتحكیم التجاري الدولي وكذا الاتفاقیات 

  .صفها طرف فیهاالواجبة التطبیق بو 

   .1958149لسنة 1فقرة 5ونجد اتفاقیة نیویورك تنص على ذلك في نص المادة 

 موقف المشرع المصري-2

المتعلق بالتحكیم في المواد المدنیة  1994لعام  27بالعودة إلى القانون المصري رقم           

  .والتجاریة لم یتولى تحدید القانون الواجب التطبیق على اتفاق التحكیم

منه نجد أنه لم ینص بصفة صریحة عن  39ونص المادة  25لكن بالعودة إلى نص المادة 

التحكیم إلا أن ذلك یفهم حتمیا من خلال نص المادتین أنه سلك نفس  القانون المطبق على اتفاق

الطریقة الذي اتخذه المشرع الفرنسي حیث حدد المنهج المتبع من أجل تحدید صحة اتفاق التحكیم، 

وذلك من خلال تنبیة لهذا المنهج بشأن الفصل في مسألة القانون الذي یحكم الإجراءات والذي 

  .150یحكم موضوع النزاع

اتفاق التحكیم بأنه عبارة عن عقد خاص ینظم الإجراءات التحكیمیة یؤدي إلى تطبیق  رفإذا اعتب  

التي أقرت بحریة الأطراف بتحدید القواعد الإجرائیة التي تخضع لها الهیئة  25نص المادة 

التحكیمیة، وهذا یؤدي إلى تحرر الاتفاق من خضوعه لأي قانون وطني كونه یخضع للقواعد التي 

                                                           

. 167ـ تعویلت كریم، استقلالیة اتفاق التحكیم التجاري الدولي، مرجع سابق، ص 149  
   .210،211ـ السید الحداد حفیظة،الموجز في النظریة العامة في التحكیم التجاري الدولي، مرجع سابق، ص،ص150
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طراف، غیر أن هناك حالة تمكن الهیئة التحكیمیة أن تقوم بنفسها بهذا الاختیار في یختارها الأ

  .151حالة عدم قیام الأطراف بذلك مع مراعاة أحكام القانون المصري

  الفرع الثاني

  موقف المشرع الجزائري

إ الجدید التي تنص على .م.إ.من ق 1040یظهر موقف المشرع الجزائري جلیا في المادة 

تكون اتفاقیة التحكیم صحیحة من حیث الموضوع إذا استجابت للشروط التي یضعها ، ."...أنه 

إما القانون الذي إتفق الأطراف على اختیاره أو القانون المنظم لموضوع النزاع أو القانون 

  152"....یراه المحكم ملائما لذيسا

التحكیم یخضع یتضح لنا من خلال هذه المادة أن القانون الواجب التطبیق على اتفاق 

  :لثلاث مصادر هي

حیث أن الأصل في تحدید القانون الواجب التطبیق على : ـ خضوع اتفاق التحكیم لقانون الإرادة1

من القانون  18، وهذا ما نستخلصه في نص المادة 153اتفاق التحكیم یكون لإرادة الأطراف الحرة

التعاقدیة ، القانون المختار من یسري على الإلتزامات " المدني الجزائري التي تنص على أنه 

  .154."المتعاقدین أو بالعقد

یمكن كذلك أن یخضع اتفاق التحكیم : ـ خضوع اتفاق التحكیم للقانون الذي یحكم موضوع النزاع2

  .للقانون الذي یخضع له موضوع النزاع

                                                           
  .  169ص مرجع سابق ،  تعویلت كریم، استقلالیة اتفاق التحكیم التجاري الدولي،ـ 151
   .یتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، مرجع سابق 09ـ08من قانون  رقم  1040المادة  ـ 152
في القانون الدولي  جارد محمد، دور الإرادة في التحكیم التجاري الدولي، دراسة مقارنة، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر ـ153

  .   27،ص2009الخاص،كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أبي بلقاید، تلمسان،
الامانة منشور على موقع ، یتضمن القانون المدني،1975سبتمبر 26مؤرخ في  58- 75من الأمر رقم  18ـ  المادة 154

   www.joradp.dz. للحكومةالعامة 
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صریح في حالة غیاب الاختیار ال: ـ خضوع اتفاق التحكیم للقانون الذي یراه المحكم ملائما3

للأطراف للقانون الذي یخضع له اتفاق التحكیم، المشرع أعطى للمحكم الحریة في اختیار أي 

قانون یراه ملائما، سواءا اختیار قانون العقد الأصلي أو المبادئ العامة للقانون والعادات والأعراف 

  . التجاریة التي یراها ملائمة 

قد تفادى الإنتقادات التي توجه إلیه في ظل وعلیه فإن المشرع الجزائري وفقا لهذه المادة 

التي تنص على  1/3مكرر  458بشأن التعارض الموجود بین المادة ) 09ـ 93(القانون القدیم

تطبیق القانون الجزائري في حالة غیاب الإختیار الصریح من قبل الأطراف للقانون الواجب 

تي سمحت للمحكم بتطبیق المبادئ ال 14مكرر  458التطبیق على اتفاق التحكیم وبین المادة 

العامة للقانون وأعراف التجارة الدولیة ، والجدیر بالذكر أن المشرع الجزائري قد أخذ بالإرادة 

الصریحة للأطراف ولم یعتد بالإرادة الضمنیة، حیث إذا لم یقوم الأطراف بتحدید القانون الواجب 

  .   155لأخرى التي ذكرناها سابقاالمصادر التطبیق على اتفاق التحكیم فإنه یتم اللجوء إلى ا

 

                                                           

. 28سابق،ص مرجع ـ  جارد محمد، 155  
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إلیه واختیاره  اللجوءإن أهم میزة یتمیز بها التحكیم التجاري الدولي والتي جذبت الأطراف 

كوسیلة تتولى الفصل في نزاعاتهم نجد تكریسه لمبدأ سلطان الإرادة في تحدید القانون الواجب 

التطبیق في الدعوى التحكیمیة، سواءا فیما یخص تعیین القانون الواجب التطبیق على الإجراءات 

طار القضاء العادي، أو القانون الذي یطبق على موضوع النزاع، هذه الحریة التي لا نجدها في إ

حیث لا نجد بصمة الأطراف في تحدید القانون الذي یحكم الإجراءات ولا الموضوع، وإنما القانون 

وفقا لاعتبارات وطنیة وهو ملزم بتطبیقه، الذي یحتكم به القاضي في هذه المسألة معد مسبقا 

لتحكیم التجاري الدولي فإن وبالتالي لا نجد أثر لإرادة الأطراف في هذا الشأن ، إلا أن في ظل ا

هذا الأخیر فتح الباب على مصرعیه لإرادة الأطراف للتعبیر عن إرادتهم في اختیار القانون الذي 

تخضع له الدعوى التحكیمیة، والمحكمین بدورهم یطبقونه وفقا لتعلیمات الأطراف حتى یتوصل إلى 

ي تحقیق العدالة الفعالة بعیدا عن تحقیق الهدف الذي یسعى الأطراف إلى تحقیقه والذي یتمثل ف

إن أطراف الخصومة یستطیعون تفضیل :" الحیاد والتحیز، لذا نجد الفیلسوف الیوناني أرسطو یقول

  .157عالتحكیم عن القضاء، ذلك أن المحكم یرى العدالة بینما لا یعتد القاضي إلا بالتشری

  

  

  

  

  

  

  

                                                           
   .3سابق، صأبو زید رضوان، مرجع .157
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 المبحث الأول

  الإجراءاتاختیار القانون الواجب التطبیق على 

العقد شریعة المتعاقدین فلا یجوز نقضه ولا " من ق م ج على ان 106تنص المادة  

  .158"تعدیله إلا باتفاق الطرفین او للاسباب التي یقررها القانون

حسب نص هذه المادة فإن مبدأ سلطان الإرادة لم یكن ولید الحاضر إنما هو مبدأ متعارف 

  .159فراد في مجال التعاقد والالتزام علیه في المعاملات العادیة بین الأ

وباعتبار اتفاق التحكیم عبارة عن عقد فهو یخضع لنفس القواعد العامة التي تخضع لها 

الاتفاقات الأخرى، وبما أن اللجوء إلى التحكیم التجاري الدولي أساسه اتفاق الأطراف على ذلك، 

وكما عرفنا سابقا أن الأطراف یتمتعون فان هذا الأخیر مبني على سلطان الإرادة عبر كل مراحله، 

بحریة سواء في اختیار هیئة التحكیم أو في اختیار نوع التحكیم وكذلك الإجراءات التي تحكم اتفاق 

التي لا نجد لها أثر  وفللأطراف أیضا الحریة في اختیار القانون الذي یحكم الإجراءات ، ،التحكیم

في إطار القضاء العادي، أین لا یجوز لأطراف الدعوى اختیار القانون الإجرائي الذي تخضع له 

  .هذه الأخیرة إنما تخضع للقانون الذي یحدده القاضي

الأطراف لهم الحریة في اختیار أي قانون یرونه مناسبا لتطبیقه إلا أن في إطار التحكیم 

ما أكده أغلب الفقهاء حیث أطلقوا الحریة للأطراف، بحیث یجوز لهم اختیار  على الإجراءات، هذا

قانون دولة معینة مستقل عن الأطراف وحتى عن الإجراءات، أو اختیار قواعد إجرائیة لأحد 

إلخ، لكن قد لا یقوم الخصوم بأنفسهم بتحدید القانون الذي تخضع له ....المراكز الدولیة للتحكیم

  .160كون الأمر لهیئة التحكیم لتقوم بذلكالإجراءات فیتر 

                                                           

سابق،یتضمن القانون المدني،مرجع  58ـ75م من أمر رق 106ـ المادة   158
  

ـ عثماني الحسین، التحكیم أمام المركز الدولي لتسویة منازعات الاستثمار في إطار الاتفاقیة الثنائیة بین الجزائر والدول 159

  .   22،ص 2006الغربیة، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر تخصص قانون الأعمال، جامعة مولود معمري تبزي وزو، 

.26،27سابق،ص، صرجع مـ خالد إبراهیم التلاحمة ،  160  
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حریة الأطراف في تحدید القانون  مظاهرومن خلال هذا المبحث سوف نحاول أن نستظهر 

، كما في مطلب أول الواجب التطبیق على إجراءات الدعوى التحكیمیة بإعمال مبدأ سلطان الإرادة

 في حالة عدم قیام الأطراف بتحدیدها نبین فیه سلطة الهیئة التحكیمیة في تعیین القانون الإجرائي

  .في مطلب ثاني

  المطلب الأول

  الأطراف تحدید القانون الواجب التطبیق على الإجراءات تولي

التحكیمیة بحریة في اختیار القانون الواجب التطبیق على نون  ةیتمتع أطراف الخصوم

إطار التحكیم الثاني قد تخضع إجراءات الدعوى التحكیمیة  في أما ، الذي یحكم الإجراءات

، بل لهم الحریة التامة في اختیار لقانون ما  الإجراءات، فالقانون لم یقیدهم بإخضاع هذه الأخیرةلقو 

أي قانون سواء تابع لمركز تحكیمي معین أو یقومون بإدماج قواعد معدة من قوانین مختلفة أو 

 إلخ، فلهم أن یختاروا أي قانون یرونه.....عینة قانونا یحكم الإجراءاتیجعلون من قانون دولة م

، وبما أن حریة الأطراف مستمدة من طبیعة التحكیم المبنیة على  161ویحقق مصالحهم مناسبا

، وغالبا ما نجد نوع التحكیم یؤثر على نوع القواعد التي تطبق على الإجراءات 162اتفاق الأطراف

ا التحكیم المؤسسي، ففي إطار و التحكیم الحر فإن الإجراءات تختلف لو اختار فإذا اختار هؤلاء 

اعد تابعة لهیئات من حریة في اختیار القا لهمتكون أوسع على أساس ما تهم التحكیم الأول حری

  .163المراكز الدائمة

                                                           
،كلیة الحقوق،جامعة )التحكیم التجاري الدولي(المؤتمر السنوي السادس عشر ، "إجرءات التحكیم" حدب عبد الحمید،الأـ 161

   .437، ص)د س ن (الامارات العربیة العربیة المتحدة ، 
محمد عبد العال، التحكیم في العلاقات الخاصة  و الدولیة و الداخلیة ، دار الفتح  عكاشةـ مصطفى محمد الجمال،  162

  .211، ص1998، مصرو النشر التوزیع،  للطباعة
 السیاسیة والعلوممجلة الحقوق ":القانون الواجب التطبیق في التحكیم التجاري الدولي"ـ السمدان احمد،163

     .189،ص1993،الكویت،
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وعلیه سواءا اختار الأطراف تحكیم الحالات الخاصة أو التحكیم المنظم فهذا لا یؤثر ولا 

یقید حریاتهم في اختیار القانون الذي تخضع له الإجراءات فالأمر یعود إلیهم في تحدیده، لذلك 

  .القانون الذي یطبق على الإجراءاتسوف نتناول في هذا المطلب قیام الأطراف بذاتهم بتعیین 

  الفرع الأول

  اختیار قانون دولة معینة

إذا غاب اختیار الأطراف لقانون الواجب التطبیق على إجراءات الدعوة التحكیمیة فقد  

اتجهت النظریة القدیمة إلى إخضاع الإجراءات لقانون مقر التحكیم على أساس أن الإرادة الضمنیة 

للأطراف اختارت هذا القانون، غیر أن ما ذهبت إلیه هذه النظریة لم یحضى بقبول، فقد ظهرت 

  . 164ریة الحدیثة وفصلت بین القانون الإجرائي وقانون مقر التحكیمالنظ

  موقف المشرع الفرنسي: أولا

تنص  التي من قانون المرافعات الفرنسي 1494القانون الفرنسي وبالضبط المادة  بتصفح

 la convention d’arbitrage peut directement ou par référence à un:" على أن

règlement d’arbitrage ,réglé la procédure a suivre dans l’instants  arbitral ; elle 

peut aussi ce mettre selle _ ci a la loi du procédure qu’elle détermine165 .       

   

                                                           
   .439سابق، ص  رجعمالأحدب عبد الحمید،   ـ164
165.TerkI Nourdine ,op .cit ,p 260 ـ  
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 اختیارحسب نص هذه المادة فإن المشرع الفرنسي أخذ بمبدأ سلطان إرادة الأطراف في نجد 

معینة التي تخضع  دولة قانون قواعد القانون الإجرائي المناسب ومنح لهم كامل الحریة في اختیار

في القانون الفرنسي،   له الإجراءات كما أنه لم یقید الخصوم بتطبیق كل القواعد المنصوص علیها

  . 164ات التحكیمیةبل ترك لهم المجال في اختیار القواعد التي یعتبرونها ملائمة لتحكم الإجراء

  المصريموقف المشرع : ثانیا

قف المشرع الفرنسي فقد نصت المادة و م  المصري لا یختلف عنغیر أن موقف المشرع 

في مصر أو لطرفي التحكیم الإتفاق على مكان التحكیم " من قانون التحكیم الجدید على أنه  28

ظروف الدعوى وملائمة  مراعاةخارجها فإذا لم یوجد اتفاق عینت هیئة التحكیم مكان التحكیم مع 

  .165...."المكان لأطرافها، ولا یخل ذلك بسلطة هیئة التحكیم أن تجتمع في أي مكان تراه مناسبا

التحكیم في لطرفي النزاع الإتفاق على مكان "لا یفهم من عبارة  هیتجه بعض الفقه أن

دولة ما  قانون ورغم وجود مقر التحكیم في مصر إلا أنه یحق للأطراف اختیار "مصر أو خارجها

  . 166لیطبق على إجراءات التحكیم

  موقف المشرع العماني: ثالثا

من قانون التحكیم العماني على  25نفس الموقف اتخذه المشرع العماني فقد نصت المادة 

على الإجراءات التي تتبعها هیئة التحكیم بما في ذلك حقها في  فاقتالإلطرفي التحكیم :"أنه

إخضاع هذه الإجراءات للقواعد النافذة في أي منظمة أو مركز تحكیم في سلطنة عمان أو 

                                                           
ـ جمال محمود الكردي ، محاضرات ، في القانـون الدولي الخاص، الطبعة الثانیة، دار، النهضة العربیة،مصر، 164

  . 27،28،ص،ص1998مصر،

.254سابق، صـ  شهاب محمد، مرجع  165  

.211سابق، صشة محمد عبد العال، مرجع االجمال، عكـ مصطفى محمد  166  
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خارجها، فإذا لم یوجد مثل هذا الإتفاق كان لهئة التحكیم مع مراعاة أحكام هذا القانون أن تختار 

  .167"ها مناسبةإجراءات التحكیم التي ترا

وفقا لهذه المادة فإن المشرع العماني منح لأطراف الخصومة التحكیمیة إختیار أي قانون 

إخضاع هذه "....لیحكم الإجراءات ومن بین هذه القوانین قانون دولة أجنبیة ویتضح ذلك في عبارة

  ."هاتحكیمي في سلطنة عمان أو خارجالإجراءات للقواعد النافذة في أي منظمة أو مركز 

    موقف المشرع الجزائري: رابعا

أما بالنسبة للمشرع الجزائري فقد اتخذ نفس الموقف الذي اتبعته التشریعات السابقة الذكر 

 458المادة  وتقابلها، 168السالفة الذكر من ق إ م إ 1043ویتجلى ذلك من خلال نص المادة 

لاتفاقیة التحكیم أن یمكن :" هأنالتي تنص على  09-93من المرسوم التشریعي  2و 6/1مكرر

كنها راء اللازم إتباعه في الهیئة التحكیمیة مباشرة أو بناءا على نظام تحكیمي كما یمتضبط الإج

  . 169التي تحددها الأطراف فیه  الإجراءاتإلى قانون  الإجراءإخضاع هذا 

حریة اختیار قانون دولة  السابقة الذكر فإن المشرع أعطى للأطراف 1043ووفقا للمادة 

لم یتغیر بعد  09- 93یعي رقم معینة لیحكم الإجراءات التحكیمیة، وموقفه في ظل المرسوم التشر 

 سلطان الإرادة خاصة ما یتعلق بالقانون الإجرائي مبدأ احترامالتعدیل وهذا ما یؤكد أكثر موقفه في 

  .تحدیدهالواجب 

من القانون المدني الفرنسي التي تعرضنا لها سابقا ونص  1494نص المادة   اءوبعد استقر 

السالفة  1494رفیا المادة حمن قانون إ م إ الجزائري نجد أن المشرع الجزائري نقل  1043المادة 

ات التي منحها المشرع الفرنسي للخصوم فیما یخص القانون الواجب ر یاخالذكر، فهو اعتمد نفس ال

                                                           

.187سابق،صشهاب محمد، مرجع  ـ 167  

.سابقالإجراءات المدنیة والإداریة، مرجع  ، یتضمن قانون09ـ08من القانون رقم  1043المادة   . 168  
لامر ، المعدل و المتمم  25/04/1993مؤرخ في  09-93من المرسوم التشریعي  2و1الفقرة  6مكرر  458ـ المادة 169

  . )ملغى( 1993لسنة  27، یتضمن قانون الاجراءات المدنیة ج ر عدد08/06/1996مؤرخ في  66/154رقم 
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، بالإضافة إلى التشریعات السابقة الذكر نجد كذلك كل من 170إجراءات التحكیمالتطبیق على 

التشریع التونسي والبحریني والیمني واللبناني سارت على نفس النهج الذي سارت علیها كل من 

في الإقرار بحریة الأطراف في اختیار القانون المناسب  التشریع الجزائري ، الفرنسي والمصري

، ولم یقتصر الاهتمام بالقانون الواجب التطبیق على 171بما فیه قانون دولة معینة لیحكم الإجراءات

الإتفاقیات الدولیة اهتمت بهذا الشأن،  حتى الإجراءات التحكیمیة على القوانین الداخلیة فقط، إنما

ونیسترال بعنوان تحدید قواعد یالمن القانون النموذجي الذي وضعته  19حیث نجد المادة 

مع مراعاة أحكام هذا القانون، یكون لطرفي حریة الإتفاق على : "ت تنص على أنالإجراءا

  ......"اعها لدى السیر في التحكیمالإجراءات التي یتعین على هیئة التحكیم إتب

للقاضي الذي یطلب " : على أنه  1958اتفاقیة نیویورك لسنة  من د/5نصت المادة  كما

وتنفیذ القرار المذكور، إذا كان  الاعترافمن الاعتراف وتنفیذ قرار التحكیم الأجنبي أن یرفض 

تشكیل هیئة التحكیم أو إجراءات التحكیم لا تنطبق مع اتفاق الأطراف أو مع قانون البلد الذي 

شكیل هیئة التحكیم أو یجري فیه التحكیم في حالة عدم وجود الاتفاقیات بین الطرفین على ت

  . 172"الإجراءات الواجب إتباعها في عملیة التحكیم

  الفرع الثاني

  اختیار قواعد هیئة التحكیم الدائمة

قد لا یرغب المحتكمین إخضاع إجراءات الدعوى التحكیمیة لقانون وطني معین، بل 

یفضلون إخضاع هذه الأخیرة لقواعد تابعة لأحد مراكز التحكیم الدائمة، وهذا الاختیار یتضح من 

خلال انصراف إرادتهم إلى اللجوء إلى التحكیم المؤسسي لیتولى الفصل في النزاعات التي تثور 

                                                           
ملتقى دولي مداخلة ألقیت في أعمال  ،"تكریس التحكیم التجاري الدولي كضمان للاستثمارات الاجنبیة" حسین نوارة، ـ170

، كلیة الحقوق، جامعة عبد الرحمان میرة، حول التحكیم التجاري الدولي بین التكریس التشریعي و الممارسة التحكیمیة 

   .379، ص 15/06/2006ـ14بجایة ، یومي 

.439الاحدب عبد الحمید،مرجع سابق،   ـ 171  

.166ـ 164سابق ، ص،صمرجع  فوزي محمد سامي،  ـ 172  
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،  173ذا الأخیر یحتوي على نظام ولوائح وأجهزة خاصة بها معدة مسبقا لهذا الغرضبینهم، وه

فبمجرد إحالة أطراف الخصومة التحكیمیة النزاعات المنشأة بینهم إلى التحكیم المنظم فإن هذا 

یعني أنهم عبروا بصفة ضمنیة عن إرادتهم في اختیار القواعد النافذة فیه لتحكم إجراءات التحكیم 

  . 174من الاتفاق علیه مرورا بخصومته إلى غایة صدور الحكم النهائي الملزم للأطرافبدایة 

الإجراءات اللازمة والضروریة  مجموعة منفاللوائح التي تحتویها هذه المراكز تشمل على 

والمعترف بها على المستوى الدولي، واختیار الأطراف هذا النوع من  التي تتطلبها التجارة الدولیة

للنظر في النزاع یعود إلى بغیة هؤلاء من الابتعاد عن تطبیق القواعد الإجرائیة لأي قانون التحكیم 

هذا عكس ما  و د لا تخدم مصالح التجارة الدولیةومواعی بشكلیةوطني، هذه الأخیرة التي تتمیز 

كیمیة نجده في التحكیم المؤسسي الذي یتمیز بالسرعة والمرونة والدقة التي تؤثر على الهیئة التح

  . 175وذلك من خلال رفع كل القیود التي تتطلبها قوانین مرافعات الوطنیة

وما یلاحظ في التحكیم المؤسسي أن إرادة الأطراف فیه تكون مقیدة نوعا ما، فتظهر 

إرادتهم فقط في تحدید لغة ومكان التحكیم بالنسبة للبعض الآخر، أما ما یخص انعقاد هیئة التحكیم 

ذین تسند لهم مهمة الفصل في النزاع وكل ما یتعلق بتقدیم الأدلة والإجراءات وتعیین الأشخاص ال

الوطنیة والتحفظیة وشروط وكیفیة إصدار القرار فإن القواعد الإجرائیة المنصوص علیها في لوائح 

هذه الهیئات هي التي تحكمها، وبالتالي تكون لهذه الأخیرة سلطات أوسع من تلك المقررة للأطراف 

، ففي التحكیم المؤسسي نجد الهیئات والمؤسسات المكونة له استطاعت 176ر التحكیم الحر في إطا

الجانب الإجرائي من كافة الشكلیات والعراقیل التي تعتري القوانین الداخلیة، واستبعدت  تحررأن 

                                                           

.31سابق،صمرجع  خالد إبراهیم  التلاحمة،  ـ 173  

.252، صسابق ع، مرجخالد محمد القاضي ـ 174  

  175 .154جارد محمد،مرجع سابق،ص ـ

. 32مرجع سابق، صخالد إبراهیم التلاحمة،  ـ 176  
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إخضاع الإجراءات لأي قانون داخلي، ولو كان ذلك على سبیل الاستثناء، كما أقرت بإمكانیة 

  . 177ئة التحكیمیة بمواصلة تحدید الإجراءات دون التقید بإجراءات خاصة لقانون معینالهی

وعلیه في حالة ما اختار الأطراف التحكیم المؤسسي فإن القواعد المقررة في لوائحه هي 

التي ستطبق من قبل الهیئة التحكیمیة على الإجراءات مع الإشارة إلى أن المحكمین الذین یتولون 

 النزاع قد یمنح لهم حق تحدید القواعد الإجرائیة التي یرون أنها ملائمة للسیر الحسنالفصل في 

م دخل القواعد الإجرائیة التي تراها تخدم یمكن أن ت ، لأن الهیئة التحكیمیة 178لعملیة التحكی

مؤسسة تحكیمیة تسمح للمحكمین  50أن أكثر من  fouchardموضوع النزاع، فحسب الأستاذ  

  .179التحكیم اتأن یعملوا قواعدها الخاصة بإجراء

    موقف التشریعات الداخلیة: أولا

قد أكدت القوانین الداخلیة حریة الأطراف، في الاستناد إلى احد مراكز التحكیم لتحدید ل

لسنة  27التحكیم،إذ نجد المشرع المصري نص في المادة  القانون الواجب التطبیق على إجراءات

 الاتفاق على الإجراءات التي تتبعها هیئة التحكیم بما في ذلك لطرفي التحكیم"على انه  1994

الإجراءات للقواعد النافذة في أي منظمة أو مركز تحكیم في جمهوریة حقها في إخضاع هذه 

  ."مصر العربیة أو في خارجها 

من قانون التحكیم الأردني  24ونص في المادة ع الأردني أخذ نفس الموقف كذلك المشر 

لطرفي التحكیم الإتفاق على الإجراءات التي تتبعها الهیئة  "على أنه 2001لسنة  31رقم 

التحكیمیة بما في ذلك اخظاع هذه الإجراءات للقواعد المطبقة في أي مؤسسة أو مركز تحكیم 

، كما نجد المشرع الجزائري سار على نفس النهج ویظهر ذلك 180....."في المملكة أو في خارجها

                                                           

.32، صسابق مرجع خالد إبراهیم التلاحمة، ـ 177  

.154مرجع سابق، ص جارد محمد،  ـ 178  

.164فوزي محمد سامي، مرجع سابق،  ـ 179  
   .118مرجع سابق، ص محمد،شهاب  ـ180
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على إمكانیة لجوء أطراف الخصومة  181لفة الذكرمن ق إ م إ السا 1043في نص المادة 

التحكیمیة إلى أحد المنظمات التحكیم الدائمة لتتولى هذه الأخیرة ضبط إجراءات التحكیم، وفقا 

   .للقواعد المقررة في لوائحها

اعتنقت مبدأ سلطان إرادة الأطراف  استظهرناهاوبالتالي یظهر لنا أن غالبیة القوانین التي 

  .قواعد القانونیة التي تضبط إجراءات التحكیمفي اختیار ال

   موقف الاتفاقیات الدولیة: ثانیا

باستقراء نصوص الإتفاقیات الدولیة بشأن التحكیم التجاري الدولي نجدها تقترح للأطراف 

فیها لتحكم إجراءات التحكیم، حیث تنص  لاختیار القواعد النافذة الإستناد إلى أحد أنظمة التحكیم 

 في: " من الفقرة الأولى أنه) أ(في مادتها الرابعة الفقرة الفرعیة  1961الاتفاقیة الأوروبیة لعام 

إجراءات التحكیم تجري طبقا لقواعد تلك  طراف إحدى مؤسسات التحكیم فإنالاحالة اختیار 

الخاصة  الاتفاقیةالخاصة بنقل البضائع بالسكك الحدیدیة وكذلك  الاتفاقیة، كما تنص "المؤسسة

  .قواعد ملحقة بهما الاتفاقیاتحیث تضمنت هاتان  بنقل المسافرین والأمتعة بالسكك الحدیدیة

بین  الاستثماراتالخاصة بتسویة المنازعات الناشئة عن  1965واشنطن لسنة  اتفاقیة ونجد

قد نصت المادة الأولى منها على إنشاء المركز الدولي لتسویة الدول ومواطني الدول الأطراف، ف

المذكورة أوضحت كیفیة إتباع  الاتفاقیةمن  44، والمادة بالاستثماراتالمنازعات الخاصة 

  .، إلا إذا اتفق الأطراف على خلاف ذلكالإجراءات الخاصة بالتحكیم

شیر إلى إجراءات التحكیم وتجدر الإشارة إلى أن هناك من العقود كالعقود النموذجیة ت

إلى القواعد المنصوص علیها في إحدى هیئات التحكیم  الاستنادبمناسبة حدوث خلاف بشأن العقد 

 الاستشاریةالدائمة المعروفة، هذا ما نصت علیه مثلا العقود النموذجیة التي أعدتها اللجنة 

حیث تقضي أن  C.I.Fوالبیع    FOBالقانونیة الآسیویة الإفریقیة لبعض البیوع الدولیة مثل البیع 

النزاعات المتعلقة بالعقدین المذكورین تحل عن طریق التحكیم، وفقا لقواعد التجارة التي وضعتها 

                                                           

.  ، یتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة ، مرجع السابق 09ـ08من قانو ن رقم  1043ـ المادة  181  
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من قواعد التوفیق والتحكیم  33، كما نصت المادة 182لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي

صول التي تطبق في إجراءات التحكیم هي التي الأ و الأوروبیةوالخبرة للغرفة التجاریة العربیة 

هذه القواعد وفي حالة سكوتها فإن الإجراءات تكون وفقا لقانون الإجراءات الذي تم  تتضمنها

فإنه  الاتفاقیوجد مثل هذا  ما لم أما في حالة تفاق،إ داختیاره من الأطراف هذا في حالة وجو 

إلى أذهاننا أن نتساءل عن مصیر  ینبدر أنه قد، إلا 183تطبق القواعد الأكثر ملائمة للموضوع

إرادة الأطراف عند اختیار القواعد الإجرائیة النافذة في إحدى هیئات التحكیم الدائمة، فهل للخصوم 

  الحق في الاعتراض على القواعد الإجرائیة التابعة لهذه المراكز أم لا؟ 

ائح التابعة لمراكز التحكیم فلیس كل اللو ، وللإجابة حول هذا الإشكال یكون في شقین

تعترف للأطراف بمخالفة قواعدها الإجرائیة ولیست كل اللوائح ترفض مخالفة قواعدها من قبل 

، فنجد البعض منها تنص في لوائحها على إمكانیة مخالفة الخصوم للقواعد الإجرائیة الأطراف

هي تعتبر وفقا للائحة بعض الواردة في لوائحها وأن أي قواعد تسري على التحكیم لدى المركز ف

من أحكام  3الفقرة  2الأطراف، وهذا ما نصت علیه المادة  لاتفاقالمراكز أنها مكملة ومفسرة 

، في حین بعض المراكز الأخرى تمیل إلى فرض القواعد الإجرائیة الواردة أبو ظبيلائحة مركز 

جرائیة التي حددها الأطراف في لائحة المركز بصفة إلزامیة ولها مرتبة تسمو على القواعد الإ

هذا ما أكدته ، فقط  احتیاطیةبینهم، وبالتالي تكون هذه القواعد المختارة من قبل الأطراف  باتفاق

حیث نصت على سبیل  1فقرة  15نظام المصالحة والتجارة لغرفة التجارة الدولیة في نص المادة 

المحكم هي تلك المستمدة من هذا النظام المثال أن القواعد الواجبة التطبیق على الإجراءات أمام 

  .184وعند وجود نقص في هذه القواعد عن معالجة أمر معین فیرجع لما حدده الأطراف

الفقه هو منح للمحتكمین إمكانیة الإتفاق  هلكن الرأي الراجع في هذه المسألة والذي یؤكد

على مخالفة القواعد الإجرائیة التابعة لإحدى مراكز التحكیم الدائمة، في مقابل ذلك یشترط أن لا 

                                                           
   .167،169ص مرجع سابق، ص،ـ فوزي محمد سامي، 182
   .169، صنفسهمرجع ـ 183

.29، ص200، رمص ،النهضة العربیة رالتحكیم، داالواجب التطبیق في دعوى  ن، القانو ـ جمال محمود الكردي 184  
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یؤدي هذا إلى المساس بالنظام العام الإجرائي الدولي، ویدعم الفقه سبب سماحه للأطراف مخالفة 

الأطراف في مختلف مراحله ابتداءا من الإتفاق علیه إلى  هذه القواعد بأن جوهر التحكیم هو إرادة

غایة صدور القرار النهائي، ویضیف أن هذه القواعد الإجرائیة ما هي إلا أسلوب یختار من قبل 

الأطراف للوصول إلى العدالة، وأن مراكز التحكیم ما هي إلا هیاكل قانونیة، وأنه لیس من المنطق 

لة بالنظام العام الإجرائي خاءات التي اتفق علیها الأطراف إذا كانت مأن یوافق مركز التحكیم للإجر 

في  الدولي وإلا صار التحكیم مجرد حبر على ورق غیر قابل للتنفیذ عندما یطلب من له مصلحة

ذلك تنفیذه في دولة تنفیذ الحكم، كما أن إمكانیة اتفاق الخصوم على إجراءات تعارض تلك 

ئح مراكز التحكیم مع إقرار الشرط المحدد سابقا یؤثر بصفة إیجابیة على الإجراءات الواردة في لوا

الأطراف في محاولة إصلاح ذات البین بینهما، فمنح الحریة للأطراف في اختیار التحكیم وتنظیم 

  .إجراءاته تعد من الأمور التي تتطلبها التجارة الدولیة

ا على أساس أنه في من یتخوف منهإلا أن إطلاق حریة الأطراف كما سبق أن ذكرنا هناك 

الطرف الذي  أو أن ارست هذه الحریة في الموضع الغیر المناسب أو أسيء استعمالهحالة ما إذا م

سمو عن خصمه استغلها بشكل یفرض ضغوطات على الطرف الذي یحتل ییحتل مكان في العقد 

في حین تهمش المؤسسي في العقد فإن هذا یؤدي وبشكل مفرط اللجوء إلى التحكیم اقل مكانة 

إلى أن القواعد التي أعدتها مراكز التحكیم جعلت إرادة  بالإضافة، 185الأشكال الأخرى للتحكیم

الأطراف ضعیفة  بعدما كانت تتسم بالسلطة واسعة في اختیار وصیاغة القواعد التي تحكم 

الإجراءات في ظل التحكیم الحر، حیث أصبحت في ظل التحكیم المؤسسي منحصرة في مجال 

حدید القواعد الإجرائیة التي تسیر عملیة ضیق ولم یعد لإرادة الأطراف دور حاسما في مجال ت

إلى أنظمته  والاستنادأطراف إلى هذا النوع من التحكیم الاالتحكیم على أساس أن انصراف إرادة 

في تحدید القانون الواجب التطبیق على الإجراءات یؤدي إلى إذعان أطراف التجارة الدولیة للقواعد 

                                                           

.31سابق، صمرجع ، التحكیم  التجاري الدولي القانون الواجب التطبیق في دعوى مالكردي، تحكیـ جمال محمود  185  
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ن ثمة لا نجد أثر لإرادة الخصوم في هذه المسألة إنما الإجرائیة المنصوص علیها في لوائحها، وم

  .186الأمر یعود لهذه المراكز في تحدید القواعد الإجرائیة

  الفرع الثالث

  صیاغة الأطراف للقواعد الإجرائیة

عدم اختیار قواعد قانونیة تابعة لدولة معینة یتفق أطراف الخصومة التحكیمیة على قد 

إلى أحد مراكز التحكیم الدائمة  للاستنادلتحكم الإجراءات، ولا یختارون اللجوء إلى التحكیم المنظم 

لتتولى الإجراءات المنصوص علیها في لوائحها ضبط إجراءات التحكیم، ویتفقون على اللجوء إلى 

  .حالات الخاصة ما یسمى بتحكیم ال التحكیم الحر أو

فحسب غالبیة الفقه فإن إرادة الأطراف تظهر في هذا النوع من التحكیم وتلعب دورا أساسیا 

في سن القواعد الإجرائیة واختیار القانون الواجب التطبیق على الإجراءات المتبعة للفصل في 

التي تحكم  الإجرائیة الأطراف یتمتعون بالحریة في وضع القواعد من التحكیم ففي هذا النوع النزاع،

واعد الدعوى التحكیمیة، و في مثل هذه الحالة المحكمون المعینون للفصل في النزاع، یطبقون الق

 سواءامصدرها  النظر عنقبل أطراف الخصومة التحكیمیة، بغض  من الإجرائیة التي تم وضعها

خلیط  كانت تابعة لقانون داخلي أو أكثر أو مستوحاة من لوائح لهیئات دولیة خاصة بالتحكیم، أو

هیئة  أمامیتولى المحتكمون تنظیم قواعد سیر المرافعات  ، كانمن هذه القوانین، أو تلك اللوائح

         . 187 الإجرائیةغیر ذلك من المسائل  إلىالتحكم، ومكانها ومیعاد تقدیم المستندات 

حد التنصل  إلى الأطراف إرادةقه عدة تسمیات على التحكیم اللذي تصل فیه فال أطلقولقد 

 l’arbitrage sans loi « التحكیم بلا قانون أوواعد القانونیة الوطنیة التحكیم الطلیق من الق

،و هذه التسمیات التي  «   l’arbitrage parement international،او تحكیم دولي محض  »

تحمل في ثنایاها حقیقة  إنماوالمتنوعة التي طرحها الفقه لیست مجرد تسمیات فارغة  المتعددة

                                                           

.157ص سابق،مرجع  ـ جارد محمد،  186  

.30، 29سابق، ص،ص مرجع  ـ خالد إبراهیم التلاحمة، 187  
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 l’arbitrage échappe à »معینة تكمن في تحرر التحكیم  من الخضوع لأي قانون وطني 

tout ordre juridique étatique یطلق على التحكیم  أن، في حین هناك من الفقه من یفضل

   دولي عبر،ویكون التحكیم التحكیم عائمة  إجراءاتالحر الذي تكون فیه  تسمیة التحكیم

«transnational »  بنود  إلىعن أي نظام قانوني وطني ومن یتمسك بهذا النظام ي منفصل  ا

التحكیم ذاتها و الفصل في النزاع یكون وفقا لقواعد معیاریة عادة ما تكون مستمدة من عادات 

 .188وأعراف التجارة الدولیة 

 أن بأنفسهم إجرائیةالقیام بوضع قواعد  إلىو یستوي الأمر في حالة اتجاه نیة الأطراف 

الاختیار هو اللذي وضعیة محددة مسبقا وهذا   إجرائیةملائمة، كاختیار قواعد  الأخیرةتكون هذه 

ى واضحة و  القواعدكلما كانت هذه  فأكثر أكثرعلیه یزداد  والإقبالیتناسب مع الواقع العملي 

النزاع القواعد  أطرافو یعود سبب اختیار محددة كلما كان الیقین بوجودها یزداد شیئا فشیئا ،

القوانین  معظم أكدت، ولقد لائمة للفصل في النزاعخشیتهم من وضع قواعد غیر م إلى الإجرائیة

 الإجرائیةفي صیاغة القواعد  الأطرافالخصومة التحكیمیة على حریة  أطرافالداخلیة على حریة 

و  ،189من ق ا م ا الفرنسي السابقة الذكر 1494الفرنسي في نص المادة  المشرع أكده،وهذا ما 

لسیر  الإجرائیةحریة تحدید القواعد  للأطراف أعطىالمشرع الفرنسي  أنالتي یفهم من مضمونها 

اعترف بصورة واضحة على   إذقانون دولة معینة ، إلىالخصومة التحكیمیة مباشرة دون الاستناد 

  .للنزاع الإجرائيبسن و وضع القواعد الخاصة بالجانب  الأطراف إمكانیة

بشان  المشرع الفرنسير علیه سا الذيكما نجد المشرع المصري سار على نفس النهج 

وضع قواعد ملائمة تحكم القانون الواجب التطبیق على إجراءات التحكیم واعترف للخصوم بحریة 

 1994من قانون التحكیم المصري لسنة  25الإجراءات ویظهر موقفه بوضوح في نص المادة 

ما في ذلك التي تتبعها هیئة التحكیم ب على الاجرءاتلطرفي التحكیم الاتفاق :" التي تنص 

                                                           

.31سابق، صالتحكیم، مرجع ـ جمال محمود الكردي، القانون الواجب التطبیق في دعوى  188  

.211سابق ، صن سعید كرم محمد زیدان النجار، مرجع لزهر ب  189  
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هذه الإجراءات للقواعد النافذة في أي منظمة أو مركز تحكیم في جمهوریة  إخضاعحقهما في 

  . 190..."مصر العربیة أو خارجها

التي سبق أن  1043كما أن المشرع الجزائري أخذ بهذا المبدأ حیث نص في المادة 

الواجب اتباعها في الخصومة یمكن أن تضبط اتفاقیة التحكیم الإجراءات  191"ذكرناها على أنها 

وهذا إن دل إنما تدل هذه العبارة على أن المشرع الجزائري حریة الأطراف في سن  ،..."باشرة م

  .القواعد الإجرائیة التي یرون أنها مناسبة لیتولى المحكمین تطبیقها على الخصومة التحكیمیة

انیة أطراف النزاع وضع قواعد أما بالنسبة للإتفاقیات الدولیة فقد أكدت هي أیضا على إمك 

خاصة من صنعهم لتحكم الجانب الإجرائي، ومن بین هذه الاتفاقیات اتفاقیة نیویورك حیث ورد في 

للقاضي الذي یطلب منه الاعتراف وتنفیذ قرار التحكیم "نص المادة الخامسة منها الفقرة د على أن 

إذا كان تشكیل هیئة التحكیم او اجراءلت التحكیم لا تتطابق مع اتفاق الأجنبي أن یرفض ذلك، 

بین     الاتفاق عدم وجودالاطراف، او مع قانون البلد اللذي یجري فیه التحكیم في حالة 

    192."الأطراف على تشكیل هیئة التحكم أو الإجراءات الواجب إتباعها في عملیة التحكیم

هي بدورها تجسد  1958نستخلص أن اتفاقیة نیویورك لعام بعد استقراء نص هذه المادة 

مبدأ سلطان إرادة الأطراف في اختیار القواعد الإجرائیة في نصوصها أین تؤكد على حریتهم في 

  .صیاغة قواعد إجرائیة 

تحكیم باللح علیه الفقه صطاوالجدیر بالذكر أن التحكیم الذي أطلق حریة المحتكمین والذي 

النشأة وتعود جذوره القانونیة إلى نظریة العقد بلا  ید الحاضر إنما هو نظام قدیمالحر لم یكن ول

   la théorie du contrat son loi.193قانون 

                                                           

.254ـ شهاب محمد، المرجع السابق، ص  190  

.یتضمن قانون الاجراءات المدنیة و الاداریة ،مرجع سابق 09ـ08من قانون رقم  1043 المادةـ   191  
  .166ـ فوزي محمد سامي، مرجع سابق، ص 192

.33ـ  جمال محمود الكردي ،القانون الواجب التطبییق في دعوى التحكیم، مرجع سابق، ص 193  



 لطان إرادة الأطراف في دعوى التحكیم التجاري الدوليمظاهر س  الفصل الثاني            

69 
 

ضع القواعد التي تحكم إجراءات الدعوى التحكیمیة في تحدید وو  الأطرافإن إطلاق حریة 

جعل  مكرسة في قوانینها هذا ماقیات الدولیة و الاتفاریعات و معترف بها ومؤكدة في غالبیة التش

صیاغة القواعد التي تطبقها الهیئة التحكیمیة، إلا  علىفي مجال التجارة الدولیة یقبلون  ونالمتعامل

تنظیم جل المسائل  إلىوصولهم  إمكانیةدون یصطدمون بعراقیل تحیل  الأطراف انه فإن

 الأطرافحریة  أطلقلات الخاصة الذي ابصدد تحكیم الح الأطرافكان  إذاالاجرائیة،ففي حالة ما 

إلا انه إذا  بما فیها تحدید القواعد التي تحكم الإجراءات  تنظیم عملیة التحكیم في كل مراحله في

 أواعد سواء في العقد مثار المنازعة لتجسید هذه الحریة في سن القو  ما جئنا إلى الجانب العملي

 الأمورهو من  ة التي تحكم سیر الخصومة التحكیمیةالمفصل الإجرائیةفي مشارطة مستقلة للقواعد 

یناقض  الإجرائیةحد سن القواعد  إلىالغیر العادیة، على أساس أن إطلاق حریة الأطراف لتصل 

حتكمون خبرة كافیة تمكنهم من صیاغة القواعد ملدى الغالبا ما لا تتوفر  أنالمنطق على أساس 

و الضروریة في الإطار الإجرائي ،یؤدي بهم إلى  الأساسیةاذ انهم غالبا ما یجهلون كل التفاصیل 

متعلقة  لأنهاالاتفاق على مخالفتها  للأطرافیجوز  المساس بالقواعد الإجرائیة الآمرة التي لا

      194.بالنظام العام لدولة التنفیذ

  المطلب الثاني

  التحكیمیة تفویض هیئة التحكیم لتحدید القانون الواجب التطبیق على إجراءات الدعوة

قد لا یصرح الأطراف عن القانون الذي یحكم الإجراءات التحكیمیة أو أنهم یتركون ذلك 

منوحة للمحكمین جاءت على لهیئة التحكیم بناءا على اتفاق مسبق بینهم، فالسلطة والحریة الم

یعرقل  ذلك بغیة التصدي لكل ما من شأنه أنناء حسب الحالات التي عرضناها آنفاً، ستثسبیل الا

عملیة التحكیم وحتى لا تفقد هذه الوسیلة فعالیتها بالتالي لا یكون المحكمین أمام فراغ قانوني یؤثر 

  .بصفة سلبیة على الحكم الذي تصدره

                                                           

.30سابق ، صـ خالد إبراهیم التلاحمة، مرجع  194  
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ونظرا لأهمیة تحدید القانون الذي یخص الإجراءات نجد غالبیة الاتفاقیات الدولیة 

المسألة في حالة عدم قیام الأطراف بتحدیده، أین أكدت والتشریعات الداخلیة والمقارنة اهتمت بهذه 

على ضرورة تدخل الهیئة التحكیمیة لتقوم هي بنفسها بمعالجة الفراغ القانوني الذي كان قد یحدث 

، نجد فمن القوانین التي اعترفت بصلاحیة المحكمین بتعیین القانون الإجرائي ،195لو لا تدخلها

 Dans le silence de »في الفقرة الثانیة منها أن  1494دة المشرع الفرنسي الذي نص في الما

la convention, l’arbitre règle la procédure, autant qu’il est besoin soit 

directement, soit par référence a une loi ou à un réglemente d’arbitrage »196.   

وحسب نص هذه المادة یتضح لنا أن المشرع الفرنسي اعترف للمحكمین بحریة تحدید 

ان لا یقوم الأطراف بتحدید هذه القواعد ویقوم هؤلاء القانون الذي تخضع له الإجراءات، بشرط 

 بذلك بصفة مباشرة أو استنادا إلى نظام تحكیمي أو إلى قانون معین، كما نستخلص أیضا أنه

لاتفاق المحتكمین أي أنه لا یمنح للمحكم سلطة تحدید القانون الإجرائي إلا إذا  أعطى الأولویة

غابت إرادة الأطراف وهذا ما یدفع إلى القول أن تدخل هیئة التحكیم في إطار تنظیم الإجراءات 

لها  مقترن بعدم قیام الأطراف بذلك، كما أنه لم یقید الهیئة التحكیمیة بقواعد قانونیة معینة وإنما فتح

  .إخ....المجال في أن تختار نظام تحكیمي معین أو قانون دولة معینة

ولا ، الإجرائيلمشرع المصري أكد على ضرورة قیام هیئة التحكیم بتعیین القانون كما أن ا

یختلف موقف المشرع الجزائري عن ما ذهب إلیه المشرع الفرنسي والمصري حیث نص في المادة 

إذا لم تنص الاتفاقیة على ذلك تتولى محكمة " ..... :أنعلى  من ق إ م إ 2فقرة  1043

   .197"التحكیم ضبط الإجراءات عند الحاجة، مباشرة أو استنادا إلى قانون أو نظام التحكیم

                                                           
بقة حسان ،الامن القانوني للاستثمار في الجزائر عن طریق التحكیم التجاري الدولي، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر  ـ 195

   .52،ص 2010تخصص قانون عام للاعمال، كلیة الحقوق، جامعة عبد الرحمان میرة،بجایة،: في القانون

ـ   TERKI NOURDINE ,OP.CIT ,P 260 ـ 196  

. سابق مرجع، راءات المدنیة و الاداریةیتضمن قانون الاج 09ـ08رقم من قانون  1043ـ المادة  197  
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ومن خلال هذا المطلب سوف نستظهر حریة هیئة التحكیم في تحدید القانون الإجرائي 

أو  أو بتطبیق قانون مقر التحكیم مراكز التحكیم الدائمة لقواعد الإجرائیة التابعة لأحدا سواء بتباعها

   .إخضاع الإجراءات للقانون الدولي

  الأولالفرع 

  الدائمةاختیار هیئة التحكیم للقواعد الإجرائیة التابعة لأحد مراكز التحكیم 

عن تحدید القانون  الأطراف إرادةمن بین السلطات المخولة لهیئة التحكیم في حالة غیاب 

الدائمة  كیماحد مراكز التح إلىفي الاستناد  إمكانیتهمنجد  الإجرائيالذي یخضع له النزاع في شقه 

هذه الأخیرة ضبط إجراءات الخصومة التحكیمیة وفقا للقواعد المنصوص علیها في لوائحها،  لتتولى

الدولي بإمكانیة انصراف إرادة ولقد سمحت معظم القوانین الداخلیة المتعلقة بالتحكیم التجاري 

اختیار القواعد المقررة لإحدى هیئات التحكیم الدائمة حیث نجد القانون المصري  إلىالمحكمین 

إذا لم یوجد مثل هذا الإتفاق كان لهیئة التحكیم مع " ....:على  25للتحكیم نص في المادة 

  . 198هذا القانون أن تختار إجراءات التحكیم التي تراها مناسبة أحكاممراعاة 

ومثل هذا الموقف اتخذه المشرع العماني في نصه على إمكانیة لجوء المحكمین لأحد 

في حالة ما إذا لم   25مراكز التحكیم لتحدید القواعد الإجرائیة، حیث أوضح ذلك في نص المادة 

راف فیما یخص اجراءات الخصومة التحكیمیة، فإن الأمر یوجد هناك اتفاق یعبر عن ارادة الأط

مكانیتها اللجوء إبیعود إلى الهیئة التحكیمیة لتتولى ذلك حیث تحدد الإجراءات لما تراه مناسبا وذلك 

   .إلى نظام مركز تحكیم معین 

من  24ولا یختلف موقف المشرع الأردني عن التشریعین السابقین فقد نص في المادة 

لطرفي التحكیم الإتفاق على الإجراءات التي تتبعها هیئة التحكیم بما  :"تحكیم الأردني أنهقانون ال

في ذلك حقهما في إخضاع هذه الإجراءات للقواعد المتبعة في أي مؤسسة أو مركز تحكیم في 

                                                           

.254ـ شهاب محمد، مرجع سابق، ص  198  
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المملكة أو خارجها فإذا لم یوجد مثل هذا الإتفاق كان لهیئة التحكیم أن تختار إجراءات التحكیم 

  .199"التي تراها مناسبة وذلك مع مراعاة تحكیم هذا القانون

هیئة التحكیم اختیار كما یتضح موقف المشرع الجزائري الذي أكد هو أیضا على إمكانیة 

لأحد مراكز الدائمة للتحكیم وهذا في حالة غیاب اتفاق الأطراف في تحدید القانون الذي یحكم 

: السالفة الذكر في قوله 1043من المادة  2الإجراءات التي تراها مناسبة وهذا في نص الفقرة 

  200".إمكانیة ضبط الإجراءات وفقا لنظام التحكیم"

لإظهار مدى اعترافها بحریة المحكمین باللجوء  وبعد تطرقنا إلى موقف التشریعات الداخلیة

إلى أحد أنظمة التحكیم لتحدید القانون الواجب التطبیق على الإجراءات، نستشف أن غالبیتها قد 

اعترفت بهذه الحریة مما یدل على أن كل من إرادة المحكم تعادل إرادة الأطراف في اللجوء إلى 

  .الواجب إتباعهاهذه الأنظمة لتحدید القواعد الإجرائیة 

بالإضافة إلى هذه القوانین الداخلیة التي اعترفت بحریة المحكم في اللجوء إلى مراكز 

تطبق أمام " : من قواعد غرفة التجارة الدولیة التي تنص على أنه 11التحكیم الدائمة نجد المادة 

تطبق تلك التي م الإجراءات المستمدة من هذه القواعد، وفي حالة سكوت هذه الأخیرة كالمح

اتفق علیها الطرفان وعند عدم الإتفاق یقوم المحكم بتحدید الإجراءات سواءا استند أم لم یستند 

  .201"في ذلك إلى قانون داخلي للإجراءات لیطبق على التحكیم

وعند عدم الإتفاق یقوم المحكم بتحدید الإجراءات  ".....وما یهمنا في هذا النص هو 

، حیث "ند في ذلك إلى قانون داخلي للإجراءات لیطبق على التحكیمسواءا استند أم لم یست

یتضح لنا من خلال هذه الفقرة أن غرفة التجارة الدولیة أكدت على أن للهیئة التحكیمیة أن تستند 

تحدید بلم یقم أطراف الخصومة  إذاقانون الذي یحكم اجراءات التحكیم الإلیها فیما یخص تحدید 

  .القانون الإجرائي

                                                           

. 118، 187سابق،  ص مرجع  محمد،ـ شهاب  199  

.سابق مرجع ، الإداریةو  المدنیة تءاالإجرایتضمن قانون  09ـ08من قانون رقم  1043ـ المادة   200  

.167ص سابقع ـ فوزي محمد سامي، مرج 201  
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و نخلص إلى القول أن لجنة التحكیم قد أعترف لها دولیا وداخلیا بصلاحیة وسلطة اللجوء  

  . إلى أحد المراكز التحكیم للبحث عن القواعد الواجب تطبیقها على إجراءات الدعوى التحكیمیة

  الفرع الثاني

  اختیار هیئة التحكیم لقانون مقر التحكیم

حت جانب من الفقه على إمكانیة اختیار هیئة  الدولیةلقد سمحت العدید من الاتفاقیات 

التحكیم لقانون مقر التحكیم وإخضاعه للإجراءات التحكیمیة في حالة ما إذا لم تظهر إرادة 

الأطراف في تحدید القانون الإجرائي،  وفي هذه الحالة یمكن لهیئة التحكیم إخضاع إجراءات 

  202.مالدعوة التحكیمیة لقانون دولة مقر التحكی

التي أخذت بتطبیق قانون مقر التحكیم على إجراءات الدعوة تفاقیات الدولیة الا ومن بین

: بشأن التحكیم حیث نص في المادة الثالثة منها على أن 1929لسنة  التحكیمیة نجد اتفاقیة جنیف

لذي إجراءات التحكیم بما في ذلك تشكیل هیئة التحكیم تحدد بإرادة الأطراف وبقانون البلد ا" 

  ." یجري على إقلیمه التحكیم

أي أنه في حالة عدم ووفقا لهذا النص فإن الفقه جعل قانون مكان التحكیم ضابط احتیاطي، 

إفصاح الخصوم عن رغبتهم في تعیین القانون الإجرائي یحق لهیئة التحكیم تطبیق قانون الدولة 

  . 203التي یجري فیها التحكیم

بشأن القانون الواجب التطبیق على إجراءات  1965كما نصت اتفاقیة واشنطن لعام 

التحكیم، إمكانیة الأطراف بتحدید القانون الإجرائي كأصل وفي حالة عدم قیام هؤلاء بتحدیده، 

هیئة التحكیم تنظر في  " 42تخول هذه السلطة لمحكمة التحكیم، وهذا ما نصت علیه المادة 

لطرفان، وفي حالة عدم الاتفاق بین الطرفان، تطبق طبقا لقوعد القانون الذي اتفق علیه ا النزاع

                                                           
  .215ـ لزهر بن سعید كرم محمد زیدان النجار، مرجع سابق، ص 202
  .166ـ فوزي محمد سامي، مرجع سابق، ص  203
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بما في ذلك القواعد المتعلقة ( هیئة التحكیم قانون الدولة المتعاقدة التي هي طرف في الخلاف 

  . 204"، وكذلك القانون الدولي التي یمكن تطبیقها)بتنازع القوانین

الاستناد إلى قواعد تنازع من خلال هذا النص أن هیئة التحكیم تتمتع بالحریة في یتضح لنا 

  .القوانین لتحدید القواعد الإجرائیة من بینها تلك الخاصة بدولة مقر التحكیم

التي قضت بإمكانیة هیئة التحكیم تطبیق قانون  1958كما جاء في اتفاقیة نیویورك لعام  

تنفیذ جواز رفض الاعتراف و  "على  5/1مقر التحكیم على الإجراءات، حیث جاء في نص المادة 

حكم التحكیم إذا قدم الخصم الدلیل على أن تشكیل هیئة التحكیم أو إجراءات التحكیم مخالف لما 

   ."اتفق علیه الأطراف أو لقانون البلد الذي تم فیه التحكیم في حالة عدم الاتفاق

یتضح من خلال هذه الفقرة أنه في حالة عدم وجود اتفاق صریح على القانون الذي یحكم 

ات من قبل الأطراف تطبق هیئة التحكیم قانون دولة مقر التحكیم أو لتكملة القواعد المتفق الإجراء

  . 205علیها في حالة وجود نقص فیها

وتجدر الإشارة إلى أن المشرع الجزائري لم یشر إلى إمكانیة إخضاع الإجراءات لقانون 

، إنما منح لهیئة التحكیم إما  09ـ 08دولة مقر التحكیم في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة رقم 

القیام بنفسها بضبط الإجراءات بصفة مباشرة أو بالعودة إلى أحد القوانین أو استنادا إلى نظام 

  .تحكیمي معین

ونظرا لتدخل قانون مقر التحكیم في مختلف مراحل عملیة التحكیم، تستوجب تطبیقه على 

وفي حالة عدم تحدیدهم لأي قانون لیحكم الإجراءات التحكیمیة إذا ما رأى الأطراف ذلك، 

تطبیق قانون مقر التحكیم ومن المبررات التي یتفق علیها الإتجاه  هیئة التحكیم تتولىالإجراءات 

المؤید لتطبیق قانون مقر التحكیم نجد من ناحیة أن نتائج التحكیم لم یقتصر تحقیقها على إتفاق 

عملیة التحكیم، هذا الأخیر الذي لا یمكن أن یكون إلا التحكیم إنما یعود أیضا إلى میلاد حقیقي ل

                                                           
  .60سابق، ص رجع مفوزي محمد سامي،  . 204
    .58سابق، ص خالد إبراهیم التلاحمة، مرجع  ـ 205
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في الدولة التي یجري فیها التحكیم، واستنادا للقواعد الإجرائیة الواردة في قوانینها فإن تطبیق قانون 

مقر التحكیم على الإجراءات أمر مألوف للخصوم باعتبار أن مكان التحكیم محدد من قبلهم، 

كال إذا ما طبق قانون مقر التحكیم على الإجراءات ،كما توجد هناك وبالتالي هذا لا یحدث أي إش

التحكیم هي التي تحكم  جعل قواعد مقرو روابط عضویة بین دولة مقر التحكیم وعملیة التحكیم 

تسري على قواعد الإختصاص وجمیع " الإجراءات لا تتناقض مع قاعدة التنازع والتي تقضي بأن 

  .قانون البلد التي تقام فیه الدعوى وتباشر فیه الإجراءاتالمسائل الخاصة بالإجراءات 

نجد القضیة المتعلقة بشأن ومن الأمثلة التي یطبق فیها المحكم قانون دولة مقر التحكیم 

حیث انتهت محكمة التحكیم   exploration  b . pوشركة  النزاع الذي ثار بین الحكومة اللیبیة

  . 206غلى تطبیق القانون الدانمركي باعتباره قانون محل التحكیم

وفي الأخیر یمكن القول إذا ما رأى المحكم أن تطبیق قانون دولة مقر التحكیم هو 

المناسب فلا یوجد ما یمنع ذلك، إلا أنه لا یمكن أن نجعل هذا القانون قاعدة عامة ملزمة لهیئة 

لأن هناك مثلا في إطار التحكیم الإلكتروني یصعب تحدید مقر التحكیم خاصة ما إذا لم التحكیم 

یتفق الأطراف على مكان التحكیم، إلا أنه إذا ما كان انعقاد جلساته في مكان آخر وتمت 

المداولات وإصدار الحكم في دولة أخرى فإن هذا لا یثیر أي إشكال، بالتالي یجوز للمحكم تطبیق 

  . 207لة مقر التحكیمقانون دو 

  الفرع الثالث

  إخضاع إجراءات التحكیم للقانون الدولي

یعطي أطراف الخصومة التحكیمیة مجالا واسعا لهیئة التحكیم في اختیار القانون الذي تراه 

أكثر ملائمة لیحكم إجراءات الدعوة التحكیمیة هذا ما أكدته التشریعات الداخلیة والاتفاقیات الدولیة، 

ه جلإجراءات للقانون الدولي، فقد اتهذه الرخصة الممنوحة للمحكم قد یرغب بأن یخضع اوبموجب 

                                                           

.215ـ 213ـ لزهر بن سعید كرم محمد زیدان النجار،مرجع سابق ص  206  

.215، ص  نفسه ـ مرجع 207  
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جانب من الفقه إلى تأكید هذه الحریة وأكد على إمكانیة الاستفادة من منهجیة تطبیق قواعد القانون 

تي الدولي العام لتنظیم الإجراءات، وبموجب هذه الحریة یكون المحكم متحررا من كافة القیود ال

المتعلقة بالحصانة  سةالحسا الامور یجعله یتخلص من كافةو تفرضها القوانین الداخلیة علیه، 

السیادیة التي تشكل له عائقا خاصة إذا كان أحد أطراف النزاع دولة كما یساهم تطبیق القانون 

زم طبیعتها الدولي على الجانب الإجرائي في إیجاد الحلول لمشكلة النفاذ الدولي لأحكام التي تستل

  . 208مساندة الأجهزة الرسمیة التي یراد تنفیذ الحكم فیها

ومن بین الأحكام التي نستحضرها في هذه المسألة قضیة أرامكوا المعروفة بین المملكة 

العربیة السعودیة وشركة أرامكوا التي سبق لنا وأن تطرقنا إلیها، حیث ورد في نص الإتفاقیة 

الأمریكیة بتفویض هیئة التحكیم بتحدید القانون الواجب التطبیق على  المبرمة بین المملكة والشركة

الإجراءات، وانتهت محكمة التحكیم إلى تطبیق القانون الدولي العام كونه هو الملائم لیحكم 

  .209الإجراءات واستبعدت من التطبیق كل من القانون السعودي والأمریكي

قهي نجد القانون الفرنسي بشأن التحكیم ومن بین القوانین التي سندت هذا الإتجاه الف

، والقانون السویسري بشأن التحكیم التجاري الدولي  2/ 494التجاري الدولي في نص المادة 

  .210 82الخاص ویتضح ذلك في نص المادة 

التي  إ من ق إ م 1043على ذلك في المادة أما بالنسبة للمشرع الجزائري فقد نص 

   . 211ذكرناها سابقا

وبالرغم من إعتراف الأطراف بحریة المحكم في اختیار أي قانون یحكم الإجراءات إلا أنه 

یؤمن بإمكانیة القانون الدولي العام لیحكم الجانب الإجرائي  في هناك جانب من الفقه المعاصر لا 

ي الدعوى التحكیمیة وحسب رأي هذا الفقه فتلك القواعد لا تكفي لتحكم منازعات القانون الدول

                                                           

.36سابق، ص مرجع  لواجب التطبیق في دعوى التحكیم،ـ جمال محمود الكردي القانون ا 208  

.36نفسه، ص  مرجعـ  209  

.47،  46سابق ص،ص خالد إبراهیم التلاحمة، مرجع ـ  210  
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الخاص، إذ یجب أن تبقى المعاملات الإقتصادیة والتجاریة في إطار القانون الدولي الخاص ولو 

كانت أحد أطرافه دولة، في حین تبقى قواعد القانون الدولي العام لتحكم العلاقات فیما بین 

  .212الدول

على رغم الإعتراف الدولي للهیئة التحكیمیة فیما یخص تحدید القانون الواجب التطبیق 

الإجراءات سواءا كان ذلك من قبل التشریعات الداخلیة أو من قبل الإتفاقیات الدولیة، إلا أن 

حریتهم تقف عند حدود القواعد الآمرة والتي لا یجوز مخالفتها في المحاكمة التحكیمیة، ویستوي 

ذ الحكم الأمر على المحكم أن یرجع إلى كل من القانون المطبق على النزاع وقانون مكان تنفی

التحكیمي وكذا قانون مقر التحكیم لأن في حالة تجاوز لتلك القواعد الواردة فیها یؤدي إلى بطلان 

  .الحكم التحكیمي

ومن أهم القواعد الآمرة التي نصت علیها التشریعات المقارنة في كل من فرنسا، مصر، 

  . 213إلخ....المساواةحقوق الدفاع ومبدأ  إلخ نجد مبدأ الوجاهیة، مبدأ....سویسرا، تونس

إذ یقع على عاتق الهیئة التحكیمیة الإلتزام باحترام مبدأ الوجاهیة بین الأطراف الذي 

یقتضي بضرورة إرسال لكل طرف التقاریر والسندات التي یقدمها الخصم الآخر، بالإضافة إلى 

  .214إرسال لا كل السندات التي تتحصل علیها الهیئة التحكیمیة من قبل الغیر

یستوجب أیضا على الهیئة احترام مبدأ حق الدفاع الذي یعني حق الخصوم في الدفاع كما 

تقدیم الأدلة وأقوال الشهود، وتبادل اللوائح واستدعاء الخبراء عند كإدعاءاتهم بكل الوسائل عن 

الحاجة، وفي حالة عدم إحترام هذا المبدأ من قبل المحكمین فإن هذا یعرض قرار التحكیم للطعن 

یؤدي ذلك لإبطال القرار ویجب أیضا على المحكم ضرورة معاملة أطراف النزاع معاملة وقد 

                                                           

.38سابق، ص مرجع  ـ جمال محمود الكردي ، القانون الواجب التطبیق في دعوى التحكیم، 212  

.458، 457سابق، ص، صـ الأحدب عبد الحمید، مرجع  213  

.112ص  2004 مصر،ـ محمود مختار أحمد بریري، التحكیم التجاري الدولي، الطبعة الثالثةـ دار النهضة العربیة ،  214  
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ب والإتفاقیة الأوروبیة / 20متساویة دون التمییز، هذا ما أكدته كل من إتفاقیة جنیف في المادة 

  .  215 9/1في المادة 

قواعد خاصة المحكم إحترام قواعد النظام العام فكل دولة تشمل على على كما یستوجب 

وتعتبر حاجز تقف امام الحریة لذا  تسمى بقواعد النظام العام التي تهدف لحمایة المصلحة العامة

یستوجب على المحكم مراعاتها ،كونها تدخل في النظام السیاسي والاجتماعي و الاقتصادي للدولة 

  .216ولا تتفق مع معطیات التبادل التجاري الدولي

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                           

.172، 171سابق، ص، ص ـ فوزي محمد سامي، مرجع  215  
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 المبحث الثاني

  القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع

إن تحدید القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع في إطار التحكیم یعد من أهم 

المسائل الضروریة الواجب الوقوف عندها، لجعله الأساس الذي تستند علیه الهیئة التحكمیة 

هذه المسألة لا تثیر أي إشكال  ولما كانت، لإصدار حكم التحكیم لتفصل بصفة نهائیة في النزاع

في إطار القضاء العادي أین یطبق القاضي قانون دولته التي خولت له هذه السلطة، إلا أن هذا لا 

نجده في التحكیم التجاري الدولي المبني على مبدأ سلطان الإرادة ، فمهام الهیئة التحكمیة 

ف الخصومة التحكمیة یتمتعون بحریة كون أطرا، ول217وسلطاتها تحدد وفقا لما اتفق علیه الخصوم

في اختیار أي قانون یرونه مناسبا ویحمي مصالحهم فقد كثر الإقبال على التحكیم كوسیلة لفض 

الخلافات باعتبار هذا الأخیر لا یقید الأطراف بإخضاع نزاعهم سواء من الناحیة الإجرائیة أو من 

فالأصل في تحدید القانون الواجب ، تیارالناحیة الموضوعیة لقانون معین، إنما ترك لهم الاخ

یعود لإرادة الأطراف إلا أنه قد لا یتولى هؤلاء تحدیده فیفوضون  النزاعالتطبیق على موضوع 

المحكمین لتعینه، ویستوجب الأمر علیهم البحث عن القواعد التي تحكم موضوع النزاع، كما یمكن 

  .وضوع النزاع للقواعد التي تراها مناسبةأن یتعرف الخصوم بحریة الهیئة التحكمیة بإخضاع م

لذا نجد غالبیة المعاهدات والاتفاقیات الدولیة وكذا القوانین الوطنیة قد اعترفت بمبدأ 

سلطان الإرادة عند لجوء الأطراف إلى التحكیم التجاري الدولي فیما یخص مسألة القانون الذي 

  .یحكم موضوع النزاع

كثر حول هذه المسألة، ونبین فیه حالة تولي من خلال هذا المبحث سوف نفصل أ

الأطراف تحدید القانون الذي یخضع له موضوع النزاع، وحالة قیام الهیئة التحكمیة بذلك عند عدم 

  .قیام الأطراف بالتصریح عن إرادتهم في هذا الشأن

  
                                                           

.179،   سابق ـ فوزي محمد سامي، مرجع 217  
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  المطلب الأول

  على موضوع النزاع تحدید القانون الواجب التطبیقالأطراف تولي 

یحظى الخصوم في مجال التحكیم التجاري الدولي بحریة واسعة في مختلف مراحله حتى  

یصل إلى مرحلة القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع، فاختیار القانون الذي یحكم موضوع 

الخلافات التي تثور بینهم إلى سلطان إرادة الأطراف، فهذا المبدأ كرسته غالبیة التشریعات الوطنیة 

والاتفاقیات الدولیة، حیث أعطى للخصوم حق اختیار أي قانون أو قواعد مناسبة لتحكم النزاع، 

كما سمحت لهم أیضا بإمكانیة عدم قیام هؤلاء بأنفسهم بتعیین هذا القانون وترك ذلك لهیئة التحكیم 

عن القانون لتقوم بذلك، ویكون لهذه الأخیرة قسط من الحریة التي یتمتع بها المحكمون في البحث 

الملائم لموضوع النزاع، وحریة الأطراف عند قیامهم بأنفسهم بتحدید القانون اللازم غیر مقیدة 

من قواعد لتحكم النزاع، وهذا ما نتناوله في هذا المطلب  واءشابقانون معین إنما لهم أن یختاروا ما 

والاتفاقیات الدولیة للأطراف  حیث نبرز أهم القوانین والقواعد التي اعترفت بها النصوص التشریعیة

  .لاختیارها

  الفرع الأول

 اختیار قانون دولة معینة

نظرا لما للأطراف من حریة في تحدید القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع المقررة 

في الاتفاقیات الدولیة وكذا القوانین الوطنیة، لهم أن یختاروا أي قانون یرونه مناسبا لیحكم موضوع 

 النزاع، سواء كان هذا القانون تابع لدولة معینة أو مزیج من قواعد تابعة لقوانین دول متفرقة وحتى

إلا أن قد یحدث وأن نجد الهیئة التحكمیة نفسها مجبرة على ،218یمكن أن تكون قواعد غیر تشریعیة

البحث عن القانون الذي تطبقه على موضوع النزاع نظرا لعدم وجود نظام قانوني تستند علیه في 

                                                           

.153،ص 1992في القانون الدولي الخاص، دار العلوم العربیة،لبنان،  ط، الوسیـ سامي بدیع منصور 218
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ذلك، حیث تكون المهمة المسندة إلیها في هذا الصدد لا تبتعد كثیرا عن مهمة القاضي في مجال 

   219.عقود التجارة الدولیة

  موقف الاتفاقیات الدولیة :أولا

نجد معظم الاتفاقیات الدولیة تعترف بمبدأ سلطان إرادة الأطراف في تحدید قانون دولة ما 

لیحكم موضوع النزاع، هذا ما نصت علیه اتفاقیة لاهاي الخاصة بالقانون الواجب التطبیق على 

، في المادة 1964مارس  3والتي أصبحت نافذة المفعول منذ  1955البیع الدولي للبضائع لسنة 

، وفقا لهذا النص "القانون الواجب التطبیق هو القانون الوطني الذي عینه أطراف العقد" على أن 2

یتضح جلیا موقف اتفاقیة لاهاي فیما یخص القانون الذي یطبق على موضوع النزاع فقد سمحت 

لقانون دولة معینة طراف الخصومة التحكمیة إخضاع موضوع الخلاف الذي ینشأ بینهما أ

من الاتفاقیة الأوروبیة  1فقرة  7كما نصت المادة ، ویستوجب الأمر على الهیئة التحكمیة تطبیق

تحدید القانون  المتعلقة بالتحكیم التجاري الدولي على حریة الأطراف على 1961المبرمة في سنة 

تحدید القانون الذي یخضع  فهذه الاتفاقیة أطلقت مجال حریة الأطراف في، 220."..الواجب التطبیق

حریة الأطراف من تحدید القانون الواجب التطبیق " هم من عبارة فیفله النزاع من حیث الموضوع، 

على حریة الأطراف في الاتفاق على أي قانون، هذا الأخیر الذي یمكن أن یكون قانون دولة " 

  .معینة

بتسویة النزاعات الناشئة  الخاصة 1966مارس  18أن اتفاقیة واشنطن المبرمة في  كما

عن الاستثمارات بین الدول ومواطني الدول الأخرى لم تخالف ما ذهبت إلیه كل من اتفاقیة لاهاي 

والاتفاقیة الأوروبیة، حیث أكدت على أن أطراف النزاع لهم أن یختاروا أي قانون وما على 

هیئة التحكیم تنظر في النزاع على "  42المحكمین تنفیذ هذا الاختیار هذا ما نصت علیه المادة 

  .  221...."طبقا لقواعد القانون الذي الذي یحدده الطرفان

                                                           

.153 ص، سابقمرجع ـ   219  

.189،191، ص، صسابقمرجع  محمد سامي، ـ فوزي 220  
   .104ـ احمد بن باجة، مرجع سابق، ص 221
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" بشأن التحكیم التجاري الدولي 1961من اتفاقیة جنیف لسنة  1فقرة  7  كما تنص المادة

على أن الأطراف هم أحرار في تحدید القانون الذي یجب أن یطبقه المحكمون على موضوع 

      222...."المنازعات

فقرة  33وحتى القواعد الخاصة بالتحكیم التجاري الدولي اعترفت بذلك حیث تنص المادة 

تطبق محكمة التحكیم القانون الذي " من قواعد لجنة التجارة الدولیة للیونسترال تنص على أن  1

    223...."یختاره الطرفان على موضوع النزاع

والتي  1975ة الدولیة التي صدرت عام نفس الموقف اتخذته قواعد التحكیم للغرفة التجاری

تحدید القانون الذي  في كل الحریة للطرفین" أق 3فقرة  13في مضمون المادة  1988عدلت سنة 

  224..."یتعین على المحكم تطبیقه على موضوع النزاع 

ومن خلال ما سبق نستخلص أن مبدأ سلطان إرادة الأطراف استطاع أن یفرض نفسه على 

وما یؤكد ذلك مختلف الاتفاقیات الدولیة والقواعد الخاصة بالتحكیم التجاري الدولي المستوى الدولي 

التي كرسته في نصوصها والتي جعلته الأساس والمصدر الذي تعود إلیه الهیئة التحكمیة لتحدید 

القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع، ونجد اتفاقیة عمان العربیة للتحكیم أیضا في المادة 

تفصل الهیئة في النزاع وفقا للعقد المبرم بین الطرفین وأحكام القانون الذي " تنص على  1فقرة  21

  225".اتفق الطرفان صراحة أو ضمنا إن وجد

  

  

                                                           
اشرف عبد العلیم الرفاعي ، القانون الواجب التطبیق على موضوع التحكیم والنظام العام في العلاقات الخاصة  ـ 222

  . 8،ص 2003، مصرالدولیة، دار الفكر الجامعي، 
التجربة الجزائریة في عقود المفتاح و الإنتاج، رسالة ـ معاشو عمار، الضمانات في العقد الاقتصادیة الدولیة في 223

   .337،ص 1998معهد الحقوق والعلوم الاداریة، جامعة الجزائر، دكتوراه،

.381سابق، ص حسین نوارة، مرجع  ـ 224  

.38سابق، صـ إلهام عزام وحید الخراز، مرجع   225  
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  موقف التشریعات الداخلیة: ثانیا

كما اهتمت غالبیة الدول بتحدید القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع حیث نجد 

ف بحریة الأطراف في جعل من قانون دولة معینة، القانون الذي یحكم المشرع المصري اعتر 

تطبیق هیئة التحكیم على موضوع : " منها على أنه 1فقرة  39موضوع النزاع فقد نص في المادة 

النزاع القواعد التي یتفق علیها الطرفان وإذا اتفق على تطبیق قانون دولة معینة، اتبعت فیه القواعد 

  . 226"القواعد الخاصة بتنازع القوانین ما لم یتفق على غیر ذلكالموضوعیة دون 

اعترف  كیفوباستقراء قانون الإجراءات المدنیة والإداریة الجزائریة نجد المشرع الجزائري 

بحق الأطراف في اختیار قانون دولة معینة لیحكم موضوع النزاع ویظهر موقفه فیما ورد في نص 

تفصل محكمة التحكیم في النزاع عملا بقواعد القانون الذي  "والتي تنص على أن 1050المادة 

اختاره الأطراف، وفي غیاب هذا الإختیار تفصل حسب قواعد القانون والأعراف التي تراها 

  .227"ملائمة

یفصل المحكم :ً  من قانون التحكیم الفرنسي 1496والمشرع الفرنسي بدوره نص في المادة 

  228"ة من قبل الأطرافوفقا للقواعد القانونیة المختار 

وتجدر الإشارة إلى أن في حالة ما إذا اتجهت إرادة الأطراف إلى اختیار قانون دولة معینة 

لتحكم موضوع النزاع، فإن غالبة الفقهاء اتجهت إلى القول أن على الهیئة التحكیمیة أن تستبعد 

إنما تطبق فقط القواعد القواعد الخاصة لتلك الدولة ولا تخضع موضوع النزاع لتلك القواعد 

  .الموضوعیة فیه

 1955ونجد هذه القاعدة مكرسة في الاتفاقیات الدولیة كاتفاقیة لاهاي المبرمة سنة 

المتعلقة بالقانون الواجب التطبیق على البیوع الدولیة في مادتها الثانیة، كذلك نفس الموقف اتخذه 

                                                           

.264 ص، سابقمرجع  محمد،ـ شهاب   226  
   .سابقمرجع  ، یتضمن قانون الاجراءات المدنیة و الاداریة ، 09ـ  08من قانون رقم  1050ـ المادة  227
   .567،568،ص2000ـ ـسراج حسین محمد ابو زید، التحكیم في عقود البترول،دار النهضة العربیة، مصر،228
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قر بحریة الأطراف بتعیین القانون السالفة الذكر حیث أ 39المشرع المصري في نص المادة 

" المطبق على موضوع النزاع، إلا أنه استبعد من التطبیق قواعد التنازع ونستخلص ذلك في عبارة 

كذلك ما نصت علیه ....."اتبعت القواعد الموضوعیة فیه دون القواعد الخاصة بتنازع القوانین

حیث اتخذت نفس  1985ي الدولي لسنة من القانون النموذجي للتحكیم التجار  1فقرة  27المادة 

  .229المبدأ

هناك اتجاه فقهي آخر یخالف ما ذهب إلیه الاتجاه الفقهي الأول، فیؤكد هؤلاء أن  نفي حی

بالرغم من اعتراف التشریعات الداخلیة والاتفاقیات الدولیة بحریة الأطراف في تحدید أي قانون 

اعدة التنازع إنما یجب أن تظل قائمة، حیث یبرر یحكم موضوع القراع إلا أنه لا یمكن أن نسقط ق

هؤلاء موقفهم بأن هناك حالات تجعل الهیئة التحكمیة تستبعد إخضاع موضوع النزاع للقانون الذي 

حدده الأطراف، وهذا في حالة ما إذا كان القانون المختار من قبلهم یخالف النظام العام وكذلك ما 

  .230وحتى الشكل الذي یفرغ فیه التصرفیخص الأهلیة والنیابة في التعاقد 

كذلك هناك من الفقه من یرى أن استعمال الاتفاقیات المذكورة أنها وكذا التشریعات الداخلیة 

یمنح للأطراف حریة اختیار أي قانون لیحسم النزاع سواءا كان قانون " القواعد القانونیة " عبارة 

عام أو حتى قانون التجارة الدولیة، بالإضافة إلى وطني أو مبادئ عامة للقانون أو قانون الدولي ال

  .إمكانیة جمع قواعد عدة من قوانین تكون لها علاقة بموضوع النزاع

تتیح للأطراف فرصة وحریة أكثر بدلا من استعمال " قواعد قانونیة " فاستعمال عبارة 

   231"القانون

ر من قبل المتنازعان، ففي قد یحدث وأن تعترض الهیئة التحكمیة عن تطبیق القانون المختا

هذه الحالة یجوز لهما رفع دعوى لبطلان حكم التحكیم وهذا الحق قررته أغلبیة القوانین الوطنیة 

                                                           

.94سابق،ص ضرت في القانون الدولي الخاص،  مرجع جمال محمود الكردي، محا ـ 229  

.271سابق،صـ إلهام عزام وحید الخراز، مرجع   230  

.368، 367سابق،ص، ص مرجع  زید، أبوسراج حسین محمد ـ  231  
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في نص  1994لسنة  27وهذا حمایة لحقوق الأطراف، ومثال ذلك ما أعده التشریع المصري رقم 

  .  232فقرة د  53المادة 

  الفرع الثاني

  الدولیةاختیار قانون التجارة 

لا یمكن الجزم بأن حریة الأطراف تنحصر فقط في اختیار قانون دولة أو قانون وطني 

ولهم كامل الحق في اختیار  إنما تمتد وتشمل حتى قواعد التجارة الدولیة، لیحكم موضوع النزاع،

ه هذه القواعد لتكون المصدر الذي یستند علیه المحكم لیتولى النظر في موضوع الخلاف، وفي هذ

الحالة لا یجوز للهیئة التحكمیة أن ترفض العمل بها، وهذه القواعد عبارة عن قواعد عابرة للدولة 

transnational   وهي قواعد لیست من سن السلطة التشریعیة ولا تتبع بقانون أیة دولة فهي قواعد

  .موضوعیة مادیة متفرقة ناتجة عن تطبیقات التجارة الدولیة لترعى مصلحها 

أنه من مؤیدي تطبیق قانون التجارة الدولیة، فهو یعترف بحریة  flavien lolive ه فالفقی

الأطراف في اختیار قانون عبر الدول الذي یشمل المبادئ العامة للقانون والأعراف و العادات 

التجاریة وبعض القوانین الموحدة وحتى نظم القانون الإداري الدولي وقضاء المحاكم الوطنیة و 

قانون عبر الدول یتشكل بصفة تلقائیة من خلال   loliveفحسب الفقیه  ومحاكم التحكیم، الدولیة

، فهي تساهم في التخفیف من قیود 233علاقات المتعاملین في إطار العلاقات التجاریة الدولیة

القانون الوطني فإذا عبروا الأطراف عن إرادتهم بصفة صریحة أن موضوع النزاع یخضع لقواعد 

لدولیة، ففي هذه الحالة ما على هیئة التحكیم إلا القبول بهذا الاختیار، إلا أن قد لا یفصح التجارة ا

الخصوم عن نیتهم في اختیار قانون معین، فیستلزم على هیئة التحكیم أن تبحث عن القانون الذي 

أحد  تطبقه، غیر أن هناك مؤشرات تفصح عن إرادة الأطراف الكامنة، فمثلا قیام الخصوم باختیار

مراكز التحكیم الدولي لینظر في النزاع، كذلك تفویض المحكمین بالصلح یفهم منه أن الأطراف 

                                                           

.261، 260سابق،ص،ص خالد محمد القاضي، مرجع  ـ 232  

.113 سابق،صاحمد بن باجة، مرجع  . 233  
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، فالهدف من میل إرادة الأطراف إلى قواعد التجارة الدولیة  لتحكم  234اختاروا قواعد التجارة الدولیة

ین الدولة والتي لا موضوع النزاع یعود إلى رغبة هؤولاء التخلي عن كل النقائص التي توجد في قوان

تخدم مصالحهم، بالإضافة إلى إمكانیة الاطلاع على فحوى هذه القواعد بما أنها قواعد دولیة 

فالتجار هم على درایة بها كونهم یعملون باستمرار على ترقیتها وفق لما تستوجب ظروف العقد، 

في النزاع، فالأعراف و  فمصادر التجارة الدولیة یجعل هذه القواعد مناسبة لیستند علیها المحكم

العادات التجاریة المتبعة من قبل التجار تعد من أهم مصادر التجارة الدولیة كونها استطاعت أن 

تكون قواعد مستقلة بذاتها عن قوانین الداخلیة الأخرى ، فإمكانیة اختیار الأطراف لقواعد التجارة 

یث نصت اتفاقیة واشنطن السابقة الذكر في الدولیة موضوع النزاع اعترفت به الاتفاقیات الدولیة، ح

" هیئة التحكیم تنظر في النزاع وفق للقواعد القانون الذي یححده الطرفان : "على أن  42المادة 

.235  

انطلاقا من مضمون هذه المادة نستنتج أن اتفاقیة واشنطن سمحت للخصوم اختیار قواعد 

، كما أن المشرع الجزائري سار على "القانون  قواعد"التجارة الدولیة وهذا ما نستخلصه في عبارة 

إ على .م.إ.من ق 1050نفس النهج الذي سارت علیه اتفاقیة واشنطن حیث نص في المادة 

وهذه  ، 236..."تفصل محكمة التحكیم في النزاع عملا بقواعد القانون الذي اختاره الأطراف:"أنه

واعتبر " بن عبد الرحمان "الفانون  أین علق أستاذ 14مكرر  458المادة تقابلها نص المادة 

الأعراف لها نفس الدرجة مع غیر من القواعد القانونیة، فالأستاذ بن عبد الرحمان یرى أن المشرع 

الجزائري لم یجعل من هذه القواعد أنها قواعد مكملة، فقد أعطى أهمیة للقانون الواجب التطبیق 

  .237بیق قواعد عابرة للدول على موضوع النزاع خاصة فیما یتعلق بإمكانیة تط

                                                           

.263،264ص  سابق ، ص،خالد محمد القاضي، مرجع  ـ 234  
عید عبد الحفیظ،مبدأ سلطان الارادة في اختیار القانون التطبیق على عقود التجارة الدولیة،مذكر لنیل درجة الماجستیر  ـ 235

  . 68،69، ص 2005وزو،  تبزيلود معمري، و في الحقوق،فرع قانون،الاعمال،كلیة الحقوق، جامعة م

.سابق، مرجع الإداریةءات المدنیة و ایتضمن قانون الاجر  09-08قانون رقم  من1050المادة  ـ 236  

ص  سابق،مرجع   ختیار القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة،مبدأ سلطان الإرادة في ا عید عبد الحفیظ، ـ

69. 237  
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فالمشرع الجزائري لم یغیر موقفه فیما یخص إمكانیة تطبیق قواعد التجارة الدولیة على 

  .موضوع النزاع بعد التعدیل

  الفرع الثالث

  تطبیق المبادئ العامة في القانون الدولي

لتطبیق من بین الخیارات المتاحة لأطراف الخصومة التحكمیة في تحدید القانون الواجب ا

یعتبرون هذه  ، فأطراف النزاعالدوليعلى موضوع النزاع إمكانیة تطبیق المبادئ العامة في القانون 

الدولیة، إلا أن هذا التوجه كان محل خلاف بین الفقهاء، إذ  ةقانون التجار المبادئ من مصادر 

اتجه بعض منهم إلى القول أن هذه المبادئ لا تعتبر مصدر للقانون باعتبارها  تمثل مبادئ 

مشتركة بین الدول وهذا یتعارض مع طبیعة هذا القانون كونه نظام قانوني مستقل عن أنظمة 

یوفر لهیئة التحكیم فرصة التعسف في تقدیر هذه القواعد القوانین الوطنیة، ویضیف هؤلاء أنه 

، وهذا من شأنه أن یحیل دون القدرة على التحكم بكل حیثیات النزاع، بالتالي لا یمكن ةعام

  .الوصول إلى حل المناسب لفض الخلاف الذي یتطلب إخضاعه لمبادئ دقیقة

جارة الدولیة، تثل مصدر لقانون الفي حین یرى الاتجاه الثاني بأن المبادئ العامة للقانون تم

د إلى بغیة هؤلاء في تدوین ودعموا موقفهم هذا كون انصراف إرادة الأطراف إلى هذه القواعد یعو 

وجود هذه القواعد في غالبیة الدول من شأنه أن یؤدي إلى عدم القدرة على حصرها في ف العقد

   238.حدود معینة وهذا الاتجاه هو الراجح في هذه المسألة 

من قانون التحكیم الفرنسي على  1496وعلیه نجد المشرع الفرنسي نص في المادة  

فالمشرع الفرنسي اعترف ، "یفصل المحكم وفقا للقواعد القانونیة المختارة من قبل الأطراف ":أنه

في نص هذه المادة بمبدأ سلطان إرادة الأطراف في اختیار قانون مناسب لیحكم موضوع النزاع، 

بدلا من " القواعد القانونیة "معظم الفقه إلى القول أن استعمال المشرع الفرنسي عبارة  حیث اتجه

                                                           
شویرب خالد، القانون الواجب التطبیق على العقد التجاري الدولي، أطروحة دكتوراه في الحقوق، فرع الملكیة الفكریة،  ـ 238

  . 185، ص 2005كلیة الحقوق جامعة بن یوسف بن خدة الجزائر
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هذا لیس سهوا منه إنما تعمد ذلك في كونه یقصد من خلال تلك العبارة إطلاق "القانون "كلمة 

حریة الخصوم في تعین القانون الذي یخضع له الجانب الموضوعي للنزاع، فهو لا یلزم الأطراف 

بالتالي ، "قواعد القانون"قید بقانون محدد ، إنما فتح  لهم  المجال في ذلك و الدلیل عبارة الت

القواعد العامة للقانون الدولي ویتحرروا من القواعد المنصوص علیها   أن یختاروالأطراف لهم  

، أما بالنسبة للمشرع الجزائري فقد أخذ بإرادة الأطراف في تحدید القانون  239في التشریعات الداخلیة

السابقة الذكر  240إ.م.إ.من ق1050ة الملائم لیحكم موضوع النزاع ویظهر ذلك جلیا في نص الماد

، وهذا ما یدل على أنه سار على نهج المشرع الفرنسي وأقر "قواعد القانون"حیث استعمال عبارة  

ف في اللجوء إلى القواعد العامة للقانون الدولي لتتولى هذه الأخیرة ضبط موضوع بحریة الأطرا

النزاع، وما على الهیئة التحكمیة إلا الاستجابة لإرادة الأطراف في هذا الشأن، كما نجد المشرع 

من قانون التحكیم المصري الجدید رقم  39المصري قد نص في الفقرة الأولى من نص المادة 

ى أن المحكمین موضوع الخلاف الذي كلفوا للفصل فیه للقواعد التي اختارهم عل 27-1994

تطبق هیئة التحكیم على موضوع النزاع ":الخصوم وهذا ما جاء في نص هذه المادة على أنه 

كما نجد اتفاقیة واشنطن المتعلقة بتسویة منازعات  ، 241"القواعد التي یتفق علیها الطرفان 

تفصل محكمة التحكیم في النزاع وفقا ":على أنه 42نصت في المادة  1965الاستثمارات لسنة 

والشأن نفسه فیما یخص القانون النموذجي الذي  ،..."لقواعد القانون المختار بواسطة الأطراف

، حیث نص على أن هیئة التحكیم 1985وضعته لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي لعام 

الأطراف أنها مناسبة لتحكم موضوع یرى طبیق القواعد القانونیة التي تتولى النظر في النزاع بت

  .242النزاع

                                                           
ة، دار الجامعة أبو أحمد،  التحكیم في منازعات العقود الإداریة الدولی ى، مصطفدین، مصطفى أبو احمدالعلاء محي  ـ239

   .344، ص 2008، مصرالجدیدة، 

.سابقالاجراءات المدنیة والاداریة ، مرجع یتضمن قانون  09- 08من قانون رقم  1050ـ المادة   240  
ظام العام في العلاقات الخاصة، مرجع أشرف عبد العلیم الرفاعي، القانون الواجب التطبیق على موضوع التحكیم والن ـ241

   .13سابق، ص
   .345سابق، صعلاء محي دین، مصطفى أبو احمد، مرجع  ـ242
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ف إرادة الأطراف إلى اختیار القواعد العامة في اوفي الأخیر یمكن أن نستخلص أن انصر 

القانون الدولي لتحكم الجانب الموضوعي للخصومة التحكمیة، لقي اعتراف و قبول من قبل 

القواعد العامة للقانون  ةالدولیة وحتى التشریعات الداخلیة، وكلها تؤكد صلاحیالاتفاقیات و القوانین 

الدولي  لضبط موضوع النزاع، لكن هذا من شأنه أن یؤثر بشكل سلبي على قوانین التشریعات 

  .الداخلیة، واختیار هؤلاء لتلك القواعد یؤدي حتما إلى إقصاء القوانین الوطنیة من التطبیق 

  المطلب الثاني

 تفویض هیئة التحكیم لتحدید القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع

إن قیام الخصوم بتفویض هیئة التحكیم تحدید القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع، 

  .معترف به من قبل الفقه و القضاء و المعاهدات الدولیة و حتى التشریعات الوطنیة

ذي یحكم الجانب الموضوعي للنزاع في حالة عدم تصریح تولى المحكمون تعین القانون الفی

 1496أطراف الخصومة التحكمیة عن اختیارهم لهذا القانون ،حیث نجد الفقرة الثاني من المادة 

  :إ على انه .م.إ.من ق 

« ……… à Défaut  d’un tél Choix, conférmèment à celle qu’il estime 

appropriées, il tient compte dans tous les cas des usages du 

commerce ». 243  

عترف للهیئة التحكمیة في حالة عدم قیام إالمشرع الفرنسي  نأیفهم من خلال نص المادة 

 .الأطراف بتحدید القانون الذي یخضع له موضوع النزاع باختیار القانون الذي تراه ملائما 

                                                           
 EMMANUEL Gaillard  ( trent ans de la mercatoria pour une application s2lective des ـ  243

principes generaux du droit, journale du droit international , n 01, paris, 1995, p 05 .    
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إذا لم یتفق الطرفان على " على أن 2فقرة  39كما نجد المشرع المصري نص في المادة 

القواعد القانونیة واجبة التطبیق على موضوع النزاع طبقت هیئة التحكیم القواعد الموضوعیة في 

  .244"القانون الذي ترى انه الأكثر اتصالا بالنزاع

تفصل محكمة "إ على انه .م .إ .من ق 1050والمشرع الجزائري نص بدوره في المادة 

اع عمل بقواعد القانون الذي اختاره الأطراف، وفي غیاب هذا الاختیار تفصل النز  التحكیم في

  245..." حسب قواعد القانون و الأعراف التي تراها ملائمة

  14مكرر  458فالمشرع لم یحدث أي تعدیل فیما یخص نص هذه المادة مقارنة بالمادة 

ته المادة في إطار قانون ، فهذا یعني تأكید على ما تضمن246 09-93من مرسوم التشریعي رقم 

الإجراءات المدنیة و الإداریة بعد التعدیل فیما یخص مسألة القانون الواجب التطبیق على  موضوع 

  .النزاع 

قول أن التشریعات الوطنیة فقط هي التي اعتنت بالقانون الواجب التطبیق نولا یمكن أن 

تفاقیة الأوربیة الا و منهاولیة نجدها اهتمت بذلك، تفاقیات الدلاعلى موضوع النزاع، إنما حتى ا

، و في هذا المطلب سوف نبین حریة هیئة التحكیم في تحدید القانون الذي 247" 1961لسنة

أو  دولة معینة نأو باختیار قانو یخضع له موضوع النزاع سواء بتطبیق قواعد العدالة و الانصاف 

  .مكنها تطبیق المبادئ العامة في القانون الدوليبتطبیقها العادات و الاعراف التجاریة كما ی

  

  

  

                                                           
  . 258سابق، ص محمد، مرجع   هابش ـ244

.سابقمرجع یتضمن  قانون الاجراءات المدنیة والإداریة،  09ـ08من القانون رقم  1050ـ المادة  245  
  . سابقمرجع  یتضمن قانون الاجرءات المدنیة ،،09- 93من المرسوم التشریعي رقم  14رمكر  458المادة  ـ246

.157مرجع سابق، ص الدولیة،كیم في منازعات التجارة ـ منیر عبد المجید، قضاء التح 247  
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  الفرع الأول

  قواعد العدالة والإنصافل االفصل في النزاع وفق

، فقد یفضلا الابتعاد عن  248لطرفي الخصومة التحكمیة أن ینهي النزاع عن طریق الصلح

اختیار أي قانون أو قواعد قانونیة أو الاستناد إلى احد مراكز التحكیم الدائمة لتحدید القانون 

ذلك یعترفون للهیئة التحكمیة بالتحكیم بالصلح  بدلا منفالواجب التطبیق على موضوع النزاع  

ف هذه السلطة ویتولى النظر في النزاع وفقا ،والمحكم لا یقوم بهذا الدور إلا ذا خولته اتفاقیة الأطرا

، 249لقواعد العدالة والأنصاف التي تمنح الأمان والطمأنینة للخصوم من خلال تحقیق التوازن بینهم

المحكم غیر ملزم بتطبیق القواعد القانونیة بحذافیرها سواء كانت ذات طبیعة عقدیة أم لا، لذا في ف

نه أن یحقق نتائج غیر منصفة في أالحرفي للقانون من ش حالة ما إذا ظهر للمحكم أن التطبیق

یجوز لهیئة  "انه 39، ونجد المشرع المصري قد نص في الفقرة الرابعة من المادة 250حق الطرفین

التحكیم إذا اتفق الطرفان صراحة على تفویضها بالصلح أن تفصل في موضوع النزاع على 

، فالمشرع المصري من خلال  251"حكام القانونمقتضى قواعد العدالة والإنصاف دون التقید بأ

هذه المادة أجاز للجنة التحكیم أن تنظر في النزاع أخذت بعین اعتبار قواعد العدالة و الإنصاف 

في تحقیق عدالة حقیقیة ومنصفة بحق الطرفین، ولكن حتى یمارس المحكم هذه الصلاحیة 

ص المشرع التونسي في المادة یستوجب علیه الحصول على رضا الأطراف  في تفویض كما ن

على انه یجوز لهیئة التحكیم البث في  1993لسنة  42فقرة الثالثة من التحكم التونسي رقم 73

، والمشرع الأردني  252النزاع طبقا لقواعد العدل والإنصاف إذ أباح لها الأطراف صراحة على ذلك 

الصلح، وهذا ما جاء في نص كذلك منح لهیئة التحكیم إمكانیة النظر في الخلاف كمفوض في 

                                                           

. 48، ص 2010، دار الفكر والقانون ، مصر ، "دراسة مقارنة: " ـ بلقاسم شتوان، الصلح في الشریعة والقانون 248  

.185سابق، ص شویرب خالد، مرجع  ـ 249  
للطباعة  ةر هوم، دا)ضمانات الاستثمارات: ( ـ قادري عبد العزیز، الإستثمارات الدولیة، التحكیم التجاري الدولي 250

   .234، ص 2004والنشر والتوزیع، الجزائر، 

.107سابق، ص  مرجعالمعاصرة بشأن اتفاق التحكیم،  ـ السید الحداد حفیظة ، الإتجاهات  251  

. 167سابق، ص ـ  شیهاب محمد ، مرجع   252  
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یجوز لهیئة التحكیم إذا اتفق طرفي التحكیم صراحة على :" التي تنص على أنه 36المادة 

تفویضها بالصلح أن تفصل في موضوع النزاع على مقتضى قواعد العدالة و الإنصاف دون 

  .253"التقید بأحكام القانون

مكانیة تسویة النزاعات عن طریق للهیئة التحكیمیة بإ الاعتراففیمكن أن نقول إذا أن 

نصوص وتشریعات وطنیة متعددة وحتى على  إطارالصلح مكرس على المستوى الداخلي في 

 2فقرة  7المستوى الدولي في إطار الاتفاقیات الدولیة، إذ نجد الاتفاقیة الأوروبیة نصت في المادة 

إذا كان ذلك یمثل إرادة الطرفین وإذا منها على جواز إنهاء النزاع من قبل الهیئة التحكیمیة بالصلح 

  .  254كان القانون الذي یطبق على التحكیم یسمح بذلك

كذلك نجد القانون النموذجي نص على سلطة المحكم بالنظر في النزاع عن طریق الصلح 

على أنه یجوز للمحكمة  28ووفقا لقواعد العدالة والإنصاف، حیث جاء في الفقرة الثالثة من المادة 

التحكیمیة إصدار حكمها بموجب قواعد العدالة إذا كان المحكم محكما بالصلح وفوضه الأطراف 

  .255تفویضا صریحا بذلك

لذا ومن خلال ما سبق یمكن القول أن تفویض المحكم سلطة الفصل في النزاع وفقا لما  

الوطنیة وغیرها من إلى فكه من القیود التي تفرضها القوانین یؤدي تتطلبه قواعد العدالة والإنصاف 

القواعد المختلفة المصدر، وبالتالي تجد الهیئة التحكیمیة نفسها متحررة وتستمع لضمیرها لتستلهم 

الأحكام وفقا لما تقتضیه مبادئ العدالة فبهذه الصلاحیة تمارس عمل إنشائي أخلاقي، ویكون 

كوین عقیدتها باعتباره یحقق لموقفها اعتبار كموقف القاضي الجنائي الذي یتمتع بحریة مطلقة في ت

  .مبدأ المساواة والذي یعطي للأطراف فرصة الدفاع عن حقه

                                                           

.121، ص  نفسهمرجع   ـ  253  

.52سابق،ص ـ فوزي محمد سامي، مرجع  254  
في العلاقات الخاصة الدولیة،   ـ أشرف عبد العلیم الرفاعي، القانون الواجب التطبیق على موضوع و النظام العام 255

  . 9سابق، ص مرجع 
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إن جهل أطراف الخصومة التحكیمیة لشخصیة المحكم والشك في قدراته وخبرته وحتى في 

نیته التي تحتمل أن تكون سیئة أو حسنة عند فصله في النزاع، ونظرا لخطورة ذلك نجد أغلب 

لى أطراف النزاع أن یعلنوا عن إرادتهم بصفة صریحة عن رغبتهم في أن التشریعات تشترط ع

، وفي هذا الإطار یقتضي 256تكون الهیئة التحكیمیة مفوضة بالصلح وفقا لقواعد العدالة والإنصاف

  الأمر أن نتساءل حول ما إذا كان المحكم معفى من تطبیق القانون عند تفویضه بالصلح؟

ر في النزاع عن طریق الصلح لا یمكن أن یتعدى حد إن منح المحكمین حریة النظ 

المساس والإهدار بالمبادئ الأساسیة للتقاضي التي تعد بمثابة الأبجدیات والمقدمات للوصول إلى 

، والمحكم غیر معفى من التقید بأحكام القانون الواجب التطبیق الخاصة بالنظام 257هذه العدالة

م المساس بالقواعد الآمرة الخاصة بالنظام العام الداخلي فهي ، فالهیئة التحكیمیة ملزمة بعد258العام

ملزمة بالتقید بها رغم أنها مفوضة بالنظر في النزاع استنادا إلى قواعد العدالة، في حین إذا كان 

المحكم بصدد التحكیم التجاري الدولي وهو مفوض بالصلح في هذ الحالة یكون ملزم بعدم المساس 

، وفیما یخص القواعد الآمرة التابعة للنظام العام الداخلي یمكن له أن بالنظام العام الدولي

  .259یتجاوزها

ومن الأمثلة التي قضت محكمة التحكیم بالفصل في النزاع عن طریق الصلح نجد قضیة 

 "فقد أبرم حاكم قطر مع شركة    "International marine oil "حاكم قطر ضد شركة 

International marine oil"   اتفقا طرفي العقد على أن القانون القطري هو القانون الواجب و

لاحظ أنه بالرغم من     SIR Alfred Backnil التطبیق على أي نزاع یثور بینهم، إلا أن المحكم

وجود عوامل موضوعیة وأدلة قویة تؤكد على أن القانون الإسلامي هو القانون الواجب التطبیق 

على النزاع، فقد أعرض عن قناعته بأن القانون الإسلامي الذي حدده الطرفان لا یتوفر على 

                                                           

.270سابق، صنجار، مرجع للزهر سعید كرم محمد زیدان ا ـ  256  

.271مرجع نفسه، ص  ـ  257  

.89سابق ، ص ـ جمال محمود الكردي، مرجع   258  

.271سابق، ص ر سعید كرم محمد زیدان النجار، مرجع لزه ـ  259  
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لقانون الإسلامي جانبا إلى وضع ا ىمبادئ قانونیة صالحة لتفسیر هذه النوعیة من العقود ، وانته

  .260وطبق قواعد العدالة والإنصاف على موضوع النزاع

  الفرع الثاني

  اختیار قانون دولة معینة

یحدث غالبا أن لا یقوم الأطراف بتعیین القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع  قد  

ذه الظروف یجوز لها ویترك ذلك لهیئة التحكیم التي تكون مجبرة على تحدید هذا القانون، وفي ه

، ولقد اتخذت العدید من 261أن ترجع إلى القوانین الوطنیة لدولة معینة لتحكم موضوع النزاع

الأنظمة القانونیة في إطار التحكیم التجاري الدولي موقفا موحدا فیما یخص الاعتراف للهیئة 

نزاع وذلك دون التقید التحكیمیة بسلطة التحدید المباشر للقانون الذي یحكم الجانب الموضوعي لل

، ومن بین التشریعات الأروبیة التي أكدت هذه الحریة نجد المشرع  262بأي نظام تنازعي معین

 A defaut:      "من قانون التحكیم الفرنسي على أن 2/ 1496الفرنسي، حیث نص في المادة 

de choix des parties,l’arbitre franche le litige confermement au regle de droit 

qu’il estime appropriees263.   

وحسب نص هذه المادة المشرع الفرنسي أطلق حریة المحكمین فیما یخص مسألة تحدید 

القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع في اختیار القواعد القانونیة التي یراها مناسبة وهذا ما 

 confermement au regle de droit qu’il estime" ...... نستخلصه في عبارة 

appropriées ."  

                                                           

. 349سابق، ص ء محي الدین  مصطفى أبو أحمد، مرجع علا ـ  260  

.187سابق، ص شویرب خالد، مرجع  ـ 261  

.266سابق، ص ، مرجع  خالد محمد القاضي ـ  262  

.186سابق، ص، مرجع شویرب خالد ـ  263  
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من قانون السویسري  1/  187ونفس الموقف اتخذه المشرع السویسري في نص المادة 

   . 264للتحكیم الدولي الخاص

ولم یقتصر الأمر على القوانین الأجنبیة فیما یخص منح الحریة للمحكم في اختیار أي 

قانون یراه مناسبا لیحكم موضوع النزاع، وحتى التشریعات العربیة اعترفت له بذلك، وباستقراء 

نصوص كل من التشریع الجزائري والمصري وغیرها من القوانین العربیة الأخرى نكتشف أن 

د بصفة صریحة بهذه السلطة الممنوحة لهیئة التحكیم ،إذ نجد المشرع الجزائري في غالبیتها تؤك

، التي تعرضنا لها سابقا تجیز للمحكم أن یفصل في النزاع وفقا لما  265من ق إ م إ  1050المادة 

انه یخدم النزاع ،أما بالنسبة للمشرع المصري فهو بدوره عالج  هذا الأمر في نص و یراه مناسبا 

إذا لم یتفقا الطرفان على القواعد " من قانون التحكیم المصري والتي تقضي بأنه 3/ 39دة الما

القانونیة الواجبة التطبیق على موضوع النزاع، طبقت هیئة التحكیم القواعد الموضوعیة في 

، فالمشرع أعطى للمحكمین اختیار أي قانون لیحكم 266"القانون الذي تراه أنه أكثر اتصالا بالنزاع

وضوع النزاع ، لكنه مقابل ذلك اشترط علیه أن یطبقوا فیه القواعد الموضوعیة دون القواعد م

الخاصة، ولم یتوقف الإعتراف بحریة المحكم باتخاذ أي قانون یراه مناسبا لیحكم موضوع النزاع 

نطن على القوانین الوطنیة بل تعدي ذلك إلى الإتفاقیات الدولیة وفي هذا الصدد نجد اتفاقیة واش

مكنت هیئة التحكیم في حالة عدم إخضاع الأطراف موضوع النزاع لأي قانون أن یطبقوا قانون 

، كما  42267الدولة المتعاقدة التي هي طرف في النزاع، وهذا ما صرحت به في نص المادة 

انون أنه في حالة ما إذا لم یجد المحكمین ق 7أكدت الإتفاقیة الأوروبیة في الفقرة الأولى من المادة 

معین من قبل الأطراف كان لهم أن یطبقوا القانون الملائم لموضوع النزاع وفقا لقواعد تنازع 

                                                           

.266مرجع السابق، ص ،  خالد محمد القاضي ـ  264  

.سابقن الاجراءات المدنیة والإداریة مرجع ،یتضمن قانو 09- 08من قانون رقم  1050المادة  ـ 265  
علاقات الخاصة الدولیة، أشرف عبد العلیم الرفاعي، القانون الواجب التطبیق على موضوع التحكیم والنظام العام في ال ـ 266

   .13سابق ، ص مرجع 

.366سابق، ص ء محي الدین مصطفى أبو أحمد ، مرجع علا ـ  267  
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، كما نجد بعض قواعد التجارة ذات الطبیعة الدولیة كقواعد التحكیم لدى الجمعیة  268القوانین

ة الأمریكیة للتحكیم والتي تؤكد على أنه إذا ما لم یوجد أي تصریح من طرف أطراف الخصوم

التحكیمیة فیجوز للهیئة التحكیمیة أن تطبق القانون أو القوانین التي تظهر لها أنها تناسب موضوع 

  .269النزاع

أن حریة المحكم حظیت بقبول واسع من قبل الإتفاقیات  یمكن القول من خلال ما سبق

في اختیار  الدولیة والتشریعات الداخلیة هذا ما یؤكد تكریس مبدأ سلطان الإرادة لهیئة التحكیم

القانون المناسب لموضوع النزاع سواءا كان هذا القانون تابع لدولة أحد المتعاقدین أو قانون دولة 

إلخ، المهم أن یكون اختیار ...محل التحكیم، أو قانون دولة لا تربطه أي صلة بموضوع النزاع

ائعها في أن وزیر ، إذ نجد مثلا القضیة التي تتلخص وقهالمحكم لهذه القوانین هناك ما یبرر 

الزراعة المصري أبرم عقد مع شركة فلوج سیرفیس النمساویة بهدف القیام برش القطن بالطائرات 

وعند قیام أحد طیاري الشركة من  1983، غیر أنه في سبتمبر 1984إلى غایة  1982في أعوام 

بالعرض وحاولت مطار أفیوط لتأدیة مهام وظیفته فوجئ بسیارة مدیر زراعة أفیوط تقطع المطار 

تفادیها، ولكن باءت المحاولات بالفشل مما أدى إلى تحطیم الطائرة وإصابة الطیار، فطلبت الشركة 

النمساویة بالتعویض وكان أطراف العقد قد اتفقوا على حل منازعاتهم بالتحكیم وأن یكون المركز 

مركز بتعیین الأستاذ فتحي الإقلیمي للتحكیم بالقاهرة هو المختص بالنظر في النزاع، حیث قام ال

عبد الصبور كمحكم فرد، ولقد لاحظ المحكم عدم اتفاق الطرفین على القانون الواجب التطبیق 

على العقد، وانتهى المحكم إلى تطبیق قانون الدولة المتعاقدة وذلك لأنه القانون الأكثر صلة 

  .270ي هذه الدولةبالنزاع نظرا لأن العقد أبرم في هذه الدولة ومحل تنفیذه أیضا ف

                                                           

.52سابق، ص فوزي محمد سامي، مرجع  ـ  268  

.266سابق، ص خالد محمد القاضي، مرجع  ـ  269  

.371سابق، ص لاء محي الدین مصطفى أبو أحمد، مرجع ـ ع  270  
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نجد أنها تعترف  1997ـ95كذلك وباستقراء إحدى قضایا المركز الإقلیمي للقاهرة رقم 

للهیئة التحكیمیة بإمكانیة اللجوء عند محاولتها لتحدید القانون الذي یخضع له موضوع النزاع إلى 

  . 271إلخ...لغة العقدعن قانون لغة التحكیم إذا كانت مختلفة 

ه محكمة استئناف باریس للنزاع المتعلق بعقد أبرم من شركة مقاولات ونفس الموقف اتخذت

فرنسیة و تیلاندا لإنشاء مصنع لتجمیع قطع غیار السیارات، وانتهت المحكمة إلى تطبیق قانون 

  .        272تیلاندا بصفته قانون الدولة التي أبرم فیها العقد والتي ینفذ فیها

بسلطة تحدید القانون الذي تراه مناسبا لیحكم  وبالرغم من الاعتراف لهیئة التحكیم

موضوع النزاع وبالرغم من استقلالیته بتطبیق القانون الوطني وأنه یختلف عن قاضي 

الموضوع الذي یتمتع بحریة مقیدة للفصل في الدعوى وفقا لما یملیه علیه قانون دولته، إلا 

ضع موضوع النزاع لإرادة أن هذه الاستقلالیة لیست مطلقة بل نسبیة كون المحكم یخ

الخصوم وهذا مجسد في القانون الدولي الخاص وبالتالي یمكن الرجوع إلى القانون الذي 

تحدده قواعد التنازع وأن یكون هذا الاختیار واقعا على القانون الملائم والذي یرتبط بموضوع 

، كما نجد بعض التشریعات تستوجب على هیئة التحكیم حین اختیار قانون دولة 273النزاع

معینة أن تكتفي بتطبیق القواعد الموضوعیة والتي لها علاقة قویة بموضوع النزاع دون 

القواعد الخاصة، فمثلا إذا كان النزاع یتعلق بصحة العقد فإن قانون الدولة التي أبرم فیها 

معین في  التزامونفس الشيء بالنسبة للنزاع الذي یكون حول تنفیذ  العقد هو أكثر ملائمة،

  .أو التي اتفق علیه الأطراف الالتزامالعقد فإنه یخضع لقانون دولة تنفیذ 

كذلك یجب أن تلتزم الهیئة التحكیمیة عند فصلها في موضوع الخلاف أن تأخذ بعین 

، "العقد شریعة المتعاقدین"ا لمبدأ شروط العقد محل النزاع وهذا تكریسا واحترام الاعتبار

                                                           

.267سابق، ص ن سعید كرم محمد زیدان النجار، مرجع ـ لزهر ب  271  

. 371سابق، ص ین مصطفى أبو أحمد، مرجع الد ـ علاء محي 272  

.187شویرب خالد، مرجع سابق، ص  ـ  273  
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فالعقد هو الذي یعین التزامات وحقوق الخصوم وما یحویه العقد یكون مكملا لأحكام القانون 

الواجب التطبیق بما أنه لا یخالف النظام العام والآداب العامة، فإذا ما حدث وأن وجد 

ي فهو ملزم باحترامها رغم المحكم أن ما یتضمنه العقد من نصوص تخالف نظام العام الداخل

ذلك ما لم تكن قاعدة النظام العام الداخلي تخالف النظام العام الدولي، فهو ملزم فقط باحترام 

  .274قواعد نظام العام الدولي

  الفرع الثالث

  تطبیق هیئة التحكیم للأعراف والعادات التجاریة

تختاره لیحكم موضوع النزاع  قد تفضل هیئة التحكیم اللجوء إلى قانون التجارة الدولیة، حیث

وتفضله عن غیره من القوانین التي تنتمي إلى تشریع معین، وهذا الحق لیس فقط حكرا على 

أطراف الخصومة التحكیمیة، إنما حتى المحكم یكتسي هذا الحق ویستند إلى الأعراف والعادات 

الأحكام التي تظهر له أنها مناسبة لتحكم موضوع النزاع، وفي هذه الحالة یخضع  التجاریة لیقتبس

ؤثر بصفة إیجابیة على دعوى التحكیم على أساس أن ت التيهذا الأخیر لأعراف والعادات التجاریة 

تتنصل من كافة القیود التي تحتویها القوانین الداخلیة إذ یفصل المحكم في النزاع  الاخیرة هذه

بعیدا عن أیة عراقیل، ومن أهم الأعراف التي تلجأ إلیها هیئة التحكیم تلك المتعلقة بإعادة  بمرونة

،  lex Mercatoriaالتوازن الاقتصادي في العقود الدولیة وتلك التي یطلق علیها بقانون التجارة 

ة التحكیم في وتجسید حریة هیئ 275كذلك أعراف التجارة الدولیة البحریة وتلك المتعلقة بالقوة القاهرة

تحدید قانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع نجد أن أغلب الفقهاء أقروا هذه الحریة، فهناك 

، في "سلطة المحكم في تطبیق العادات والأعراف التجاریة لیست محلا للجدل " من یعتبر أن 

یا أوتوماتیكیا في حین یؤكد البعض الآخر أن اللجوء إلى الأعراف التجاریة یجب أن یكون أمرا عاد

  DERAINS، وفي هذه المسألة دعم الأستاذ "الوظیفة التحكیمیة فیما یتعلق بالنزاعات الدولیة 

                                                           

.268، 267سابق،ص،ص مرجع ـ  لزهر بن سعید كرم محمد زیدان النجار،  274  

.269مرجع نفسه، ص  ـ  275  
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تعد بمثابة "  هموقف الفقه السابق الذي یعترف بإمكانیة لجوء المحكم إلى الأعراف، وحسب رأی

نظام قانوني على حد نظام قانوني مختص یمكن أن یسند إلیه العقد الدولي أسوة بإسناده إلى 

، كما اعتبر الفقیه لوسوارن الأعرف والعادات التجاریة أنها مصدر أساسي للمحكم مما "السواء 

ینبغي معه إسناد العقد الدولي إلى هذه القواعد التجاریة الدولیة التي تشكل نظاما قانونیا له صفة 

  .276الإلزام

تطبیق العادات والأعراف التجاریة كما أكد القضاء الفرنسي حریة محكمة التحكیم في 

  .277الواقعة تحت مظلة قانون التجارة الدولیة التي تراها مناسبة تحكم موضوع الدعوة التحكیمیة

وعلیه فإن غالبیة الفقه تتفق فیما بینها في جعل العادات والأعراف التجاریة مصدرا أساسیا 

قف الفقه في إعطاء الحریة للمحكم للفصل لقانون التجارة الدولیة كما دعمت القوانین الداخلیة مو 

في النزاع وفقا لما تملیه علیه العادات والأعراف التجاریة، فنجد مثلا المشرع المصري في نص 

 شروط العقد محل النزاع تراعي هیئة التحكیم عند الفصل في النزاع"  نص على أنت 39/3المادة 

المصري أكد في هذه الحالة على ضرورة ، فالمشرع 278"و الأعراف الجاریة في نوع المعاملة

مراعاة المحكم عند فصله في النزاع للأعراف التجاریة، فمثلا إذا كان النزاع خاص بتجارة التمور 

علیه أن یراعي ما جرى علیه العرف بالنسبة للثمن وتقدیر نوع التمر وقیمة جودته وكیفیة وزنه 

من قانون التحكیم  1496نص المادة ، كما نص المشرع الفرنسي في 279وغیرها من الأمور

"  الأعراف التجاریة  الاعتبارینبغي على المحكم أن یضع في ....: " الفرنسي الجدید على أنه 

                                                           

.169ـ جارد محمد، مرجع سابق، ص   276  
 JAN robert, l’arbitrage ; droit international prive, dalloz,6 eme edition, paris, 1993, p ـ 277

269 .     

.107سابق ، ص مرجع  ـ السید الحداد حفیظة، الاتجاهات المعاصرة بشأن اتفاق التحكیم،    278  

.268سابق، ص ن سعید كرم محمد زیدان النجار، مرجع لزهر ب ـ  279  
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وفي غیاب هذا الإختیار "....: على أنه  1050أما بالنسبة للمشرع الجزائري فقد نص في المادة 

  .280"تفصل حسب قواعد القانون والأعراف التجاریة

من القانون النموذجي الذي اعتمدته لجنة الأمم  28كما نجد نص الفقرة الرابعة من المادة 

أن تأخذ محكمة التحكیم الأعراف والعادات تقر ب 1985المتحدة من قانون التجارة الدولیة لعام 

وفي " عند الفصل في النزاع، حیث جاء نص الفقرة على النحو الآتي  الاعتبارالتجاریة بعین 

یع الأحوال یجب على المحكمین إصدار حكمهم بمقتضى شروط العقد وأن یضعوا في جم

  ".اعتبارهم الأعراف التجاریة الواجبة التطبیق على العملیة التحكیمیة

ونفس الموقف اتخذته الهیئات الدائمة للتحكیم حیث اعترفت بالسلطة التقدیریة للهیئة 

الفصل في النزاع، فقد جاء نص غرفة التجارة الدولیة  التحكیمیة في مراعاة العادات التجاریة عند

  ".یراعي المحكم في كل الأحوال أحكام العقد والعادات التجاریة " : على أنه 13/5في المادة 

 38في المادة  1966كذلك نصت لائحة تحكیم اللجنة الأوروبیة للأمم المتحدة لجنیف 

حكمین مراعاة شروط العقد وعادات التجارة في جمیع الأحوال یتعین على الم".... : على أنه

"281.  

لعادات في اختیار ا الاستقلالیةوعلیه ومن خلال ما سبق یتضح أن المحكم یتمتع بنوع من 

تطبیق هذه الأخیرة لا یستدعي تصریح من قبل الأطراف لاختیارها، والأعراف التجاریة، كون 

سبیل سعیها لإیجاد الحلول الذاتیة التي تتوافق فالهیئة التحكیمیة غالبا ما نجدها تبذل مجهود في 

والمعاملات التجاریة الدولیة، وذلك من خلال اختیار هذه الأعراف التي لا توجد في القوانین 

الإطار ملزم بالفصل في النزاع وتحقیق العدالة المنصفة التي  االداخلیة، فیكون المحكم في هذ

  .فاهیم القانونیة ذات الطابع الدولي الخاص بالنزاعیرجوها الأطراف وفقا لما تملیه علیه الم

                                                           
ام في العلاقات الخاصة، مرجع ـ أشرف عبد العلیم الرفاعي ، القانون الواجب التطبیق على موضوع التحكیم والنظام الع 280

   .14سابق، ص 
   .12، 10مرجع نفسه، ص ، ص  ـ  281
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والجدیر بالذكر أن هیئة التحكیم تنظر في النزاع باعتبارها تحكم وفقا للقانون الذي یتجسد 

في قانون التجارة الدولیة والذي یكون أكثر ارتباطا بالنزاع عن غیره من القوانین الوطنیة، لهذا فقد 

قانونا "نه ألیة بما یحویه من عادات وأعراف ر قانون التجارة الدو أجمع غالبیة الفقه إلى اعتبا

فیدعم موقفه هذا أن المحكم یلجأ إلى هذه الأعراف من تلقاء نفسه، حین یظهر له ، "مستقلا بذاته

أن مقتضیات التجارة الدولیة وارتباطها بموضوع النزاع تشترط ذلك دون الحاجة إلى قبول الخصوم 

جانب الفقهي أنه إذا ما تبین للمحكم أن تطبیق القانون الوطني یؤدي بصفة بذلك، وحتى أكد ال

مباشرة أو غیر مباشرة إلى مخالفة النظام العام الدولي یجوز له وضع القانون الداخلي جانبا 

واستبعاده من التطبیق وإعمال بالعادات والأعراف التي یراها ملائمة، وهذا ما شاع مثلا في 

الدولیة الخاصة بالإعتمادات المالیة، وكذا بعض العملیات التي تقوم بها البنوك منازعات التجارة 

والعملة التي یجب الوفاء بها، ففي هذا النوع من النزاعات القانون التجاري الدولي هو المناسب 

، لكن إذا ما كانت هذه الأعراف والعادات التي تعتبر مصدر من مصادر القانون تعارض 282لها

انونیة مختارة من قبل الأطراف أو لنص تشریعي واجب التطبیق فإن المحكم في هذه أي قاعدة ق

الحالة یستبعد هذه الأعراف ویطبق ما اتفق علیه الأطراف، وهذا ما یظهر في نصوص كل من 

التشریع المصري والفرنسي والجزائري حیث أجمعت كلها على أن هیئة التحكیم تقوم بمراعاة 

ولإعمال الأعراف والعادات التجاریة یستلزم أن یكون أطراف النزاع والمحكم ، 283الأعراف التجاریة

ینتمون إلى نفس المجال التجاري الذي یتعلق بالنزاع، وفي حالة ما إذا كان المحكم خارج عن هذا 

المجال یستوجب علیه أن یتأكد من الأعراف والعادات التي یرید تطبیقها على موضوع النزاع من 

  .ة التحكیم لهذه الأعراف والعاداتأو الغیر في إطار إعمال محكم قبل الأطراف

ولا یفوتنا أن نمر دون أن نعطي أحد الأمثلة عن النزاعات التي استند المحكم إلى تطبیق 

الذي أبرم بین بائع یوغوسلافي ومشتریین ندكر العقد لعادات التجاریة للفصل فیها الأعراف وا

ع بتسلیم كمیة من المنتجات الزراعیة للمستثمرین ولكن حدث وأن أصبح ألمانیین بموجبه یلتزم البائ

                                                           

  282 .170، 169سابق، ص مرجع ـ جارد محمد،  

.269سابق ، ص ن سعید كرم محمد زیدان النجار، مرجع لزهر ب ـ  283  
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بسبب فساد عملیة الحصاد، وهذا أدى إلى رفع القضیة أمام  الالتزامالبائع غیر متمكن من تنفیذ 

هو " مركز التحكیم أین تمسك البائع بالقوة القاهرة لسوء الأحوال الجویة خلال فترة عملیة الحصاد 

، وانتهى المحكمون إلى تكریس مفهوم القوة القاهرة في القانون العرفي الدولي الذي " عمل إله

جاري الدولي، والذي لا ینص علیه لا القانون الیوغوسلافي ولا القانون سیطر على مجال البیع الت

جوان  25في     Arbitration Trade fédéral l’affectالألماني، وقد صدر القرار عن محكمة 

1970.  

ورغم منح المحكم حریة تطبیق العادات والأعراف التجاریة على موضوع النزاع إلا أنه 

النظام العام الدولي عند إعماله لهذه القواعد، كذلك لا  إحترام الاعتباریستلزم علیه الأخذ بعین 

یجوز له أن یقوم باستبعاد تطبیق النصوص الواردة في اتفاقیة ملزمة وتطبیقه للعادات والأعراف 

  .التجاریة

ولقد أجمع أغلبیة الفقهاء على اعتبار الأعراف التجاریة مصدر من مصادر القانون الدولي 

التطبیق على موضوع النزاع، غیر أن أغلبیة الأطراف المنتمیة إلى الدول النامیة تشتكي  الصالحة

من هذه القواعد كونها غالبا ما تنتهي إلى إصدار أحكام تخدم الأطراف المنتمیة إلى الدول 

المتقدمة على أساس أن نشأة هذه القواعد تعود إلى دول تختلف من الناحیة الاقتصادیة والسیاسیة، 

وكذا تفاوت درجة تقدمها وهذا من شأنه أن یؤثر بصفة سلبیة على الدول النامیة إذا ما كانت 

" فوق دولیة"طرفي في النزاع، كما أن قانون التجارة الدولیة لم یرتقي بعد إلى مرتبة  القانون بصفة 

المرتبة یستدعي القبول تجعله یكتسي قوة إلزامیة یعلوا القوانین الوطنیة والدولیة، فالوصول إلى هذه 

كافة الدول لمضمون هذا القانون، إلا أن هذا لم یتحقق بعد بل لا یزال القضاء والفقه الدولي في 

جدل، وهذا الأمر صعب ولا یمكن الجزم بأنه مستحیل ذلك یرجع إلى اختلاف موقف كل دولة 

  .284حول هذه المسألة

  

                                                           

  284 .173، 171مرجع السابق، ص ، ص  جارد محمد، ـ 
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  الفرع الرابع

  دئ العامة في القانون الدوليحریة هیئة التحكیم في تطبیق المبا

إلى جانب الخیارات المعترف بها لهیئة التحكیم لتحدید القانون الواجب التطبیق على  

موضوع النزاع نجد حریتها في الإستناد إلى القواعد العامة للقانون الدولي التي تعد عاملا مشتركا 

إلى قانون دولة معینة أو الإستناد إلى  ، ففي هذه الحالة لا یلجأ المحكم285لغالبیة الأنظمة القانونیة

أحد مراكز التحكیم الدائمة أو إلى تطبیق العادات والأعراف التجاریة الدولیة، إنما یلجأ إلى قاعدة 

التنازع المعترف بها من قبل الأنظمة القانونیة الدولیة في مختلف دول العالم والتي تعتبر مجموعة 

تهیمن على الأنظمة القانونیة وتتفرع عنها قواعد أخرى تتخذ  من القواعد العامة والأساسیة التي

شكل تشریع أو عرف، فالبعض منها مستوحى من خلال الأنظمة الداخلیة القانونیة، كمبدأ حسن 

تحكم نفس الطابع، إلا هذا مایجعلها لا النیة والبعض الآخر مستوحى من الأنظمة القانونیة الدولیة

من أبرز الفقهاء الذین نادوا   M C NAIRلدولي العام، ویعتبر الفقیه أنه تعتبر مصدرا للقانون ا

 DERAINS : L’arbitre se refaire a" ، وفي هذا الصدد یقول الأستاذ 286بتطبیق هذه المبادئ

une règle de conflit de loi qui fait l’objet d’ un l’arge consensus au plan 

international .287  "  

فإن المحكم ینظر ویفصل في النزاع وفقا للمبادئ العامة التي  BERAINSوحسب الأستاذ 

حظیت بقبول على المستوى الدولي، فقیام المحكم باختیار هذه المبادئ كما یصطلح علیها أیضا 

ته أو المبادئ القانونیة المشتركة بین الدول المتمدینة، هذا مرده إلى رغب" بالقانون الطبیعي الجدید"

من سحب العقد من دائرة اختصاص القوانین الوطنیة وتدویله، ومن بین هذه المبادئ التي یستند 

مبدأ العقد "، "مبدأ تنفیذ العقد بحسن النیة" ،"مبدأ عدم التعسف في استعمال الحق"علیها المحكم 

وغیرها من المبادئ، حیث یرى جانب من الفقه  "مبدأ احترام الحقوق المكتسبة"، "شریعة المتعاقدین

                                                           

  285 .174، ص  سابقـ جارد محمد،مرجع  

.372سابق، ص ء محي الدین مصطفى أبو أحمد مرجع ـ علا 286  

.98مرجع سابق، ص  جمال محمود الكردي ، القانون الواجب التطبیق في دعوى التحكیم ، ـ 287  
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أن هذه المبادئ أصبحت حقیقة واقعیة لا یمكن تجاهلها في المیدان الدولي وأن صفتها الدولیة "

،وهذا الاتجاه الفقهي یؤكد " أدت إلى جعلها قانونا معدا أساسا لحكم المبادلات التجاریة الدولیة 

لدولي تصلح لأن تكون قانونا یحكم المبادلات التجاریة ویعترف بأن القواعد العامة للقانون ا

  .الدولیة

ویضیف الفقه على ما قاله سابقا أن المبادئ العامة للقانون هي قواعد ذاتیة التطبیق بحیث 

أنها لا تستمد أساسها من إرادة الأطراف، وإنما من النظام القانوني للتحكیم التجاري الدولي الذي 

  . 288علاقة مباشرة مع هذه القواعدیضع العقد الدولي في 

ولقد نالت المبادئ العامة تطبیقات عدیدة على مستوى قضاء التحكیم التجاري الدولي فنجد 

الشركة البترولیة الأمریكیة وإیران لسنة بین   SAPPHIREةفصل في قضی  CAVINمثلا المحكم 

للطرف  بیج" اقدین بالتزامهمبدأ عدم وفاء أحد المتع" و" أن العقد شریعة المتعاقدین"  1963

  .289الآخر فسخ العقد مع التعویض وبهذا أفصل المحكم وفقا للمبادئ العامة للقانون

كما جسدت العدید من القوانین الوطنیة إمكانیة المحكم اختیارا لقواعد العامة  في القانون 

 1050نص المادة الدولي لتحكم موضوع النزاع ،و هذا ما نجده في كل من القانون الجزائري في 

من قانون التحكیم  39السالفة الذكر، وكذا المشرع المصري في المادة    من ق إ م إ الجزائري

، وذلك في 1965الدولیة كاتفاقیة واشنطن لعام  الاتفاقیاتالمصري التي سبق أن تعرضنا لها وكذا 

  .  42290نص المادة

اسعة في اختیار المبادئ العامة ومن خلال ما سبق یمكن القول أن المحكم یتمتع بسلطة و 

لتحكم موضوع النزاع، وهذا رغبة منه في تحقیق العدالة والمساواة بین الأطراف، غیر أن غالبا ما 

تكون الأحكام التي یصدرها من خلال تطبیقه لهذه القواعد غیر منصفة في حقهم خاصة إذا كان 

، فالحكم بالطبع یكون الطرف القوي في أحد الخصوم من الدول المتقدمة الأخرى من الدول النامیة

                                                           

.175، 174سابق، ص ، ص ـ جراد محمد، مرجع  288  

.178، ص نفسهمرجع   ـ  289  

.193فوزي محمد سامي، مرجع سابق، ص  ـ 290  
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العلاقة على حساب الطرف الضعیف، كذلك تعدد المصطلحات التي أطلقت على هذه المبادئ 

یجعل المحكم یصطدم بالموضوعیة عند تقدیمه للحلول للفصل في النزاع، فهذه القواعد مشتقة من 

أخرى، كذلك حتى یطبق المحكم هذه قوانین داخلیة للدول التي تتمیز بنظام یختلف عن نظام دولة 

القواعد ینبغي  أن تتوفر لدیه ثقافة قانونیة تمكنه من استخلاص هذه المبادئ من خلال دراسته 

  . 291وتحلیله لجملة من القوانین الوطنیة

                                                           

.181،182جارد محمد، مرجع سابق، ص ، ص  ـ 291
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التي فرضته ظاهرة العولمة، جعل و  الدولیة للتجارة  إن التطور الحاصل

إلى التحكیم كطریق بدیل لحل  الاقتصادیة یلجئون إطار المعاملات  المتعاملون في 

النزاعات الذي یقوم على مبدأ سلطان الإرادة، والتي تبدأ بالظهور عند قیام الأطراف في 

هؤلاء حریة تحدید طبیعة النزاعات التي  یكتسب الأخیر بموجب هذا و الإتفاق علیه،

النزاعات التي لا  الاعتبارتعرض على التحكیم، ویستوي الأمر في هذه الحالة الأخذ بعین 

تقبل عرضها على التحكیم، فنجد أغلب التشریعات تتحفظ ببعض المسائل التي لا یجوز 

فیها التحكیم، وبعد قیامهم بتحدید الخلافات التي تعرض على التحكیم یقومون باختیار 

شخاص مختصین أهیئة التحكیم أین یجد الأطراف أنفسهم أحرار في اختیار الشخص أو 

بأنفسهم أو استنادا إلى أحد المراكز الدائمة  نظر في النزاع سواءا یقومون بذلكیتولون ال

للتحكیم، لكن قد یحدث وأن لا یختار الأطراف المحكمین، في هذه الحالة یتدخل القاضي 

لتعیینهم بناءا على طلب أحد الأطراف بذلك، وإذا رأى الأطراف أن هناك ما یستدعي 

  .محكمین المعنیین فله ذلكأو عزل أحد ال و رداستبدال 

وحتى تمارس هیئة التحكیم مهمتها یستوي الأمر تحدید مكان التحكیم واللغة 

المستعملة فیه، فالأطراف لهم الحریة في تحدید كل الإجراءات التي تستوجبها الخصومة 

اختیار ، وحتى لنزاعهم التحكیمیة، كما یجوز لهم اختیار نوع التحكیم الذي یرونه مناسبا

  .لقانون الذي یخضع له اتفاق التحكیما

الإتفاق علیه فإن هذا الأخیر  منذوبما أن التحكیم قوامه إرادة الأطراف المجسدة 

الواجب التطبیق على الدعوى التحكیمیة في شقها یتسع لیشمل إمكانیة تحدید القانون 

لتدقیق فیها ا الإجرائي والموضوعي والتي تعتبر من أهم المسائل الضروریة التي تستوجب

  .لأن المحكم یرتكز علیها في النزاع لإصدار الحكم

في الأخیر یمكن أن نقول أن التحكیم التجاري الدولي یقوم على مبدأ سلطان 

الإرادة الذي یلعب دورا هاما في مجال التجارة الدولیة، فهو نوع من القضاء الخاص الذي 
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جمیع مراحله، هذا ما یجعله یتمیز عن یجعل إرادة الأطراف الأساس الذي یقوم علیه في 

القضاء الذي لا نجد فیه أي أثر لإرادة الأطراف فالقاضي مقید بما یملیه علیه قانون دولته 

  .ولا یكون أي اعتبار لإرادة أطراف الدعوى

منوحة للأطراف في إطار التحكیم لیست مطلقة بل مقیدة في إلا أن الحریة الم

في تحدید الأطراف النزاعات التي یعرضها على  مثلا كیظهر ذلفبعض الجوانب، مثلا 

التحكیم، فتلك المتعلقة بحالة الأشخاص وأهلیتهم وكذا بالنظام العام لا یجوز فیها التحكیم، 

كما أنه في حالة ما إذا اختار الخصوم اللجوء إلى إحدى مراكز التحكیم الدائمة فإنهم 

اروا تطبیق قانون دولة معینة لیحكم النزاع سواء یخضعون للقواعد النافذة فیها، وإذا ما اخت

في جانبه الإجرائي أو الموضوعي یستوي الأمر فیه تطبیق القواعد الموضوعیة فیه دون 

القواعد الخاصة، فعموما كل من الأطراف والمحكمین ملزمین بمراعاة القواعد الآمرة 

  .والنظام العام

التي یتمتع بها أطراف النزاع هي  كما لاحظنا من خلال هذه الدراسة أن الحریة

نفسها المخولة لهیئة التحكیم خاصة ما یتعلق بتحدید القانون الواجب التطبیق في دعوى 

التحكیم، فغالبیة التشریعات الداخلیة والإتفاقیات الدولیة التي تعرضنا إلیها سابقا تؤكد ذلك، 

المحكم إلى اختیار قانون  هذا من شأنه أن یؤدي إلى إمكانیة انحیاز فإنّ فحسب رأینا 

معین لاعتبارات معینة، كما أنه قد یتآمر مع أحد الأطراف في تطبیق القانون الذي یراه 

مناسبا له ویخدم مصالحه ویطبقه على الإجراءات أو على الموضوع بالتالي هذا یؤدي 

  .بالضرورة إلى عدم تحقیق العدالة الفعالة

الجوانب إلا أنه ما یلاحظ في إطار رغم تقید إرادة الأطراف في بعض لكن 

المعاملات التجاریة أن الناشطون فیها یفضلون اللجوء إلى هذا النوع من القضاء لیفصل 

في النزاعات التي تثور بینهم كونه یتماشى ومتطلبات التجارة وذلك بغیة تجنب الاصطدام 

  .بالعراقیل التي تقف أمامه في إطار القضاء العادي
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عدالة جارة الدولیة والتي تضمن تحقیق كیم الوسیلة الفعالة التي تسایر التلذلك یبقى التح

لذلك ینبغي إعادة النظر في الحریة المخولة لهیئة التحكیم ،عند الفصل في النزاع حقیقیة 

  .حتى تمارس مهمتها في الفصل في النزاعات بكل نزاهة

كما ندعو كل الدول التي تتردد من الاعتراف بالتحكیم كوسیلة بدیلة للقضاء 

لتسویة النزاعات أن تسرع في تعدیل قوانینها وتعترف بإمكانیة اللجوء إلى التحكیم وهذا من 

أجل تنشیط المعاملات التجاریة الدولیة وجذب الاستثمارات الأجنبیة، كون المستثمرون 

اریة التي یبرمونها على الوسیلة القضائیة التي تكفل لهم تحقیق یرتكزون في العقود التج

العدالة الفعالة إذا ما حدث نزاع بشأن علاقاتهم، مثلما فعلت الجزائر بإدخال تعدیلات في 

  .  قوانینها ونصت على التحكیم

الذین تتوفر المحكمین  أن یختاروا كما یفترض على أطراف الخصومة التحكیمیة

یؤدي  فاءة في مجال التحكیم التجاري الدولي لأن  حسن إختیار المحكمینلدیهم خبرة وك

 .حقیقیة  إلى إصدار حكم ذوا عدالة
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  ملخص

یعتبر التحكیم التجاري الدولي الطریق القضائي المفضل من قبل المتعاملون الاقتصادیون 

التجاریة، لكونه  ت التي تثور بینهم بشأن علاقاتهمفي مجال التجارة الدولیة للفصل في النزاعا

یواكب التطورات الخاصة في مجال المعاملات التجاریة الدولیة، ویتوفر على عدة مزایا تجعله 

  .ینفرد بها عن القضاء العادي والتي یعتبر المتعاملون ضمانات تحقق لهم عدالة حقیقیة

من  وعلیه فإن التحكیم یقوم على مبدأ سلطان إرادة الأطراف في مختلف مراحله، بدایة

الإتفاق للجوء إلیه مرورا بتنظیم إجراءاته وذلك باختیار هیئة التحكیم ونوعه وطبیعته واختیار 

 في ذات الاعترافالقانون الذي یحكم الدعوى التحكیمیة في شقیها الإجرائي والموضوعي، مع 

 .ولیةالوقت لهیئة التحكیم بذلك كاستثناء، وهذا لغرض تطویر وتشجیع المبادلات التجاریة الد

Résumé 

L'Arbitrage Commercial International la route juridique préférée par des 

commerçants dans le domaine de jugement d'économistes commercial 

international des conflits qui surgissent sur des relations commerciales, étant 

suivi le rythme avec des développements dans le domaine des transactions 

commerciales internationales et est disponible sur plusieurs avantages qui le 

rendent unique aux tribunaux ordinaires, qui sont des négociants leur garantit la 

justice réelle. 

        Donc, le tribunal arbitral est basé sur le principe du Sultan de la volonté 

des partis dans les étapes diverses de l'Accord, le début de l'asile en passant 

pour organiser ses procédures pour choisir le tribunal arbitral, le type et la 

nature et le choix de loi dirigeant les actes arbitrale dans des parties 

procédurales et principales, Avec la reconnaissance dans le temps du tribunal 

arbitral, comme une exception et ceci pour le but de développement et 

promotion de commerce international. 


	1.pdf
	2.pdf
	3  شكر وعرفان سعاد.pdf
	4.pdf
	5 a.pdf
	5.pdf
	6.pdf
	7.pdf
	8.pdf
	9.pdf
	10.pdf
	11.pdf
	resumé.pdf

