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أشكر الله جزيل الشكر عمى توفيقو لي في انجاز ىذا البحث 

 المتواضع.
تكرم بإشرافو  يالذ "بوشرك عمي"أشكر أستاذي ومعممي الأستاذ: 

نح لنا منصائحو القيمة، و زودنا بتوجيياتو و و  ،عمى مذكرتنا ىذه
تصويبيا فجزاه الله كل خير من وقتو وقام بمراجعة ىذه المذكرة و 

جعمو ذخرا لجامعتنا.و   
أعضاء لجنة المناقشة  أساتذتناكما أتقدم بالشكر والاحترام إلى 

بو الصمصال نور الدين والأستاذة مجدوب كوثر الدكتور لأستاذ ا
 لقبوليم مناقشة ىذه المذكرة.

مد يد العون لي من زملاء ن ساعدني و لا أنسى كل م دوبالتأكي
وأساتذة لإنجاز ىذه المذكرة ولو بكممة بسيطة، فجازاىم الله خير 

 الجزاء.
 رحـــــــــــــــــــــــــــــايل بشيـــــــــــــــــــــر

 

 شكر و عرفـان
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 مقدمة
حيث القديمة الحضارات ما امتدت جذوره في عمق التاريخ و التحكيم مصطمحا قدي يعتبر
 وس ة أبرزها كلام اللهو  ،الأخير مصدره وأساسه في الشرائع السماوية قبل الوضعيةيجد هذا 

 .مصدرا لمعدل والإ صاف بين البشر عتبرانيالمذان رسوله الكريم، و 
عتراف لاتسع  طاقها حتى عم ااة قا و ية اهر هذا المصطمح بعد ذلك وأصبح ظ تطورو 

هو الإقبال المتزايد عمى هذا ال وع من القضاء  كافة أ حاء المعمورة، وما يؤكد ذلك ويثبته ابه
 صبح الوجهة المفضمة لحل ال زاعات خاصة ما تعمق م ها بالتجارة الدولية.حيث أالجديد، 

الشيء الذي أدى إلى حدود الدول  صبحت المعاملات تتعدىأازدهرت التجارة  فبعدما
ر  ظاما قضائيا من  وع الذي يعتبو  تحكيم التجاري الدولي،مصطمح جديد يعرف بالظهور 
مين ب ظر تمك يتميز ببساطة في الإجراءات وسرعة في الفصل وخبرة في القائ ،خاص

الذي يعطي للأطراف الحرية ضافة إلى قيامه عمى مبدأ سمطان الإرادة بالإ ،ال زاعات وحمها
 ضع القواعد القا و يةو  و صومة التحكيمية وتعيين المحكمينفي ت ظيم إجراءات سير الخ

ا الأفضل والأ سب لحكم ال زاع مع حد أد ى من الضوابط والقيود الواجب هالتي يرون أ 
ت عقد فيه الخصومة الذي  ،م افسا شرسا لمقضاء العادي ظاما مميزا و  جعمه مما ،مراعاتها

وفقا  مختص وويتم الفصل فيها عن طريق قاضي   و اوفقا للإجراءات الم صوص عميها قا
 ازعة لأطراف المدون أن يكون و  ثل هذه الم ازعات،ضوعة مسبقا لحكم ملقواعد قا و ية مو 

 يد أو سمطة في كل ذلك.

الأطراف عمى إحالة  تفاق بينمن خلال الى هذا ال وع من التحكيم ويتم المجوء إ
من خلال شرط يدرج في قبل حدوث ال زاع سواء  ،المتعمقة بعقودهم عمى التحكيم ال زاعات

 التحكيم. يق مشارطةعن طر بعد وقوعه م أو العقد المبرم بي ه

 ع من القضاء مسألة تحديد القا ونالتي يثيرها هذا ال و القضايا و هم المسائل من أو 
ل زاع في اعميه الفصل  باعتباره الأساس الذي يتم ب اء الواجب التطبيق عمى موضوع ال زاع

المختصين في هذا اء و لفقهسال حبر ار موضوعا خصبا أعتبي إذ ،التحكيم محكمةمن قبل 
الدولية والتشريعات الوط ية بما العديد من المعاهدات والاتفاقيات كما تطرقت له ، المجال
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في قا ون الإجراءات المد ية والإدارية قبل  تطرق لهذا الموضوع ذيال ،جزائريفيها المشرع ال
 وبعد التعديل.

ال زاع هو  عمى موضوعيق القا ون الواجب التطبتبرز أهمية هذا الموضوع في كون و  
عطاء والفصل فيه و  ال زاعالتحكيم ال ظر في  محكمةرئيسية التي من خلالها تتولى ال ال واة ا 
لسبب  ن اتجهوا لهذا ال وع من القضاء لاتجسيدا لرغبة الأطراف الذيهذا و  ،ي حق حقهكل ذ

و ية التي يرون أ ها وفقا لمقواعد القا  إلا لرغبتهم في الفصل في ال زاع في أقرب الآجال و
أن هذا ال وع من ال زاعات دائما ما الإضافة إلى بع، فضل والأ سب لحكم موضوع ال زاالأ

وع يحتوي عمى ع صر أج بي مما يجعل مسألة تحديد القا ون الواجب التطبيق عمى موض
 .ال زاع مسألة في غاية الأهمية

ة في جد هاممكا ة ولي بصفة عامة أصبحت له كما أن التحكيم التجاري الد 
الذي يعتبر الركيزة الأساسية  قتصادمية لمدول لما له من تأثير عمى الاالتوجهات المستقب

تحسين م ظوماتها القا و ية تعمل عمى مما جعمها تسارع لمتكوين في هذا المجال و  ،وللمد
 وط ية.رات تعدت محتوى القوا ين الالساحة التجارية الدولية من تطو  هتماشيا مع ما تعرف

أما عن أسباب اختيار ا لهذا الموضوع ليكون موضوعا لدراست ا فمه ما يبرره من ال احية 
في  رغبت المادة التحكيم التجاري الدولي و  الموضوعية، فالأولى هي ميول ا اذوكالذاتية 

عمى مختمف الإشكاليات التي تطرحها لاسيما القواعد  الوقوفدراستها والتعمق فيها أكثر و 
أما عن الأسباب والتي تعتبر موضوع دراست ا،   و ية التي تحكم موضوع ال زاعالقا

للإسهام في  شر م ا الموضوعية فتتجمى في رغبت ا في تقديم هذا البحث المتواضع كمحاولة 
ل ال ظام شكتوتبيان القواعد التي يمكن أن  ،ثقافة الطرق البديمة لتسوية ال زاعات الدولية

 .حسم ال زاع وا  هائه يهعم ب اءالقا و ي الذي يتم 

يعرف القا ون الواجب التطبيق عمى موضوع ال زاع بأ ه مجموعة القواعد القا و ية و 
 حكم التحكيم التي يصدر من خلالها هي ال واةو  اع في جا به الموضوعيتحكم ال ز التي 

 ظاما مزدوجا قد أقرت جل ال ظم القا و ية والاتفاقيات الدولية و  ،الفاصل في موضوع ال زاع
حيث سارت كمها في  فس المسار بم ح الأطراف الأولوية  ،في تحديد هذه القواعد القا و ية
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عدم ممارستهم في حال و ، لواجبة التطبيق عمى موضوع ال زاعافي تحديد تمك القواعد 
التحكيم في المرتبة الثا ية، غير أ ها اختمفت في  محكمةمسمطة المم وحة لهم يأتي دور ل

فم هم من م ح حرية واسعة في شأن ذلك وم هم من  ،رية المم وحة في تحديد تمك القواعدالح
 .قيد تمك الحرية

تماشيا مع مبدأ العقد شريعة الحرية قدر من وعموما فإن تحديد تمك القواعد يدور بين  
باشرة الذي يهدف لحماية حقوق الأفراد والدول التي لها علاقة م التقييدقدر من و  ،المتعاقدين

بمدى حدود سمطة الأطراف  تتعمقإشكالية وىذا ما يضعنا أمام  ،أو غير مباشرة بال زاع
 ؟ومحكمة التحكيم الدولي في تحديد القانون الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع

طرق والآليات التي يتم ه الدراسة هو الوقوف عمى مختمف البالتالي فالهدف من هذو 
لإضافة إلى ، بامن جهة الواجب التطبيق عمى موضوع ال زاع عميها تحديد القا ون ب اء

أهم القيود والضوابط الموجودة و الحرية المم وحة و القواعد القا و ية التي يمكن اختيارها  معرفة
أهم  بخصوصرجوع إلى موقف المشرع الجزائري من جهة أخرى، مع ال في هذا الخصوص
 الموضوع. هذاالجزئيات المتعمقة ب

مع الم هج ال قدي التحميمي والوصفي  الية المطروحة تم العمل بالم هجالإشك ولمعالجة
عميها تحديد القا ون الواجب  لبيان مختمف الطرق التي يتم ب اءفي الحالات التي تتطمب ذلك 
وأهم الضوابط  ،وموقف الفقه والتشريع والاتفاقيات الدولية م ها ،التطبيق عمى موضوع ال زاع

 العممية.التي تحكم هذه 

إلى فصمين  المطروحة تم إتباع خطة ث ائية مقسمة الإشكالية في سبيل الإجابة عمىو 
 كالتالي:
دور أطراف التحكيم الدولي في تحديد القانون الواجب التطبيق عمى موضوع  :لالأو لالفص
 .النزاع

 الفصل الثاني: دور محكمة التحكيم الدولي في تحديد القانون الواجب التطبيق عمى
  موضوع النزاع.    
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 الفصل الأول
دور أطراف التحكيم الدولي في تحديد القانون الواجب التطبيق عمى موضوع 

 النزاع

لدولي لمفصل في غالبا ما يمجأ أطراف عقود التجارة الدولية إلى  ظام التحكيم التجاري ا
مسألة  الأطرافمن أهم المسائل والجزئيات التي يقف عميها تقع بي هم، و  الم ازعات التي

 محكمةباره الأساس الذي تست د إليه تحديد القا ون الواجب التطبيق عمى موضوع ال زاع، باعت
 ال زاع.موضوع التحكيم لمفصل في 

فإن تحديد  أ سمطان الإرادةدلتجاري الدولي قائم أساسا عمى مبوبما أن  ظام التحكيم ا
الاتفاقيات الدولية التشريعات الوط ية و ل ا ون بدوره يخضع لهذا المبدأ، حيث أقرت جقهذا ال

  .هئوا  هاالقائم حرية الأطراف في تحديد القواعد القا و ية التي يتم ب اء عميها حسم ال زاع 

غير أن هذه الحرية المم وحة للأطراف ليست مطمقة بشكل كامل يسمح لهم باختيار 
عاتها وعدم تجاوزها طراف مراالأ، وا  ما ه اك حدود عمى هذه القواعد بالطريقة التي أرادوها

 ع د الاختيار.

فمسألة تحديد القا ون الواجب التطبيق عمى موضوع ال زاع تتخممها جممة من  يبالتالو 
الإشكاليات التي تتعمق بمبدأ سمطان الإرادة في الاختيار، من حيث مضمون هذا المبدأ 

 أخرى. وأساسه وكيفية إعماله من جهة، والضوابط التي تحكمه من جهة

هن كل باحث في هذا ذ التي تتبادر إلى الإشكاليات والإجابة عمى الأسئمةه ذولحل ه      
 الاعتداد (المبحث الأول)الموضوع ارتأي ا تقسيم هذا الفصل إلى مبحثين، حيث س ت اول في 

ون ى مبدأ قا ف خصصه لمعالجة القيود الواردة عم (المبحث الثاني)قا ون الإرادة، أما تطبيق ب
 .       الإرادة
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 الأول حثالمب
 قانون الإرادة الاعتداد بتطبيق

حل  وبالتالي فهو يعكس رغبة الأطراف في يقوم التحكيم عمى مبدأ سمطان الإرادة
يعتبر خضوع العقد موضوع و  ،1المبادئ التي يختارو هازعاتهم طبقا لمقواعد القا و ية و م ا

في مجال التحكيم التجاري الدولي، فقد أخذت به  القا ون إرادة الأطراف مبدأ مسمم ال زاع
الاتفاقيات الدولية المتعمقة بالتحكيم بمبدأ استقلال الإرادة في تحديد القا ون الواجب التطبيق 

 المحكم هايطبقاعد القا و ية التي بالتالي إذا اتفق الأطراف عمى القو ، و 2عمى موضوع ال زاع
 وتطبيقها.                                                                          ذه الإرادةاحترام ه يه، فعم3عمى موضوع ال زاع

تكريس  (المطمب الأول) ت اول في حيث مطمبين، لقسم هذا المبحث أكثر سي توضيحملو 
 .مضمون قا ون الإرادةف خصصه لت اول  (المطمب الثاني)، أما مبدأ قا ون الإرادة

 الأول المطمب
 تكريس مبدأ قانون الإرادة

إن مبدأ سمطان الإرادة ليس بالفكرة الجديدة وليدة اليوم بل إن هذا المبدأ كان سائدا م ذ 
أن ، وأخذ يتطور شيئا فشيئا إلى داخميجارية عمى المستوى الدولي والالقدم في المعاملات الت

ا ذكثر من خلال تقسيم هذه الأفكار أمعترفا به دوليا، وعميه س قوم بتوضيح ه أأصبح مبد
الإرادة، أما  قا ونلمعالجة مفهوم مبدأ  (الفرع الأول)المطمب إلى فرعين، حيث  خصص 

 .قا ون الإرادة مبدأ مصادرف ت اول فيه  (الفرع الثاني)

                              
في  اجستيـرهادة المـل شـرة ل يـذكـ، مجاري الدولي"ـم التـحكيـي التـلإرادة فتقلال اـدأ اسـ"مبايز، ـد بولعبـحمـمأ ظر  -1

      .33، ص 2013، سكيكدة، 1955أوت  20كمية الحقوق، جامعة  ون،ـالقا 
، "القانون الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع في التحكيم التجاري الدولي طبقا لمقانون الجزائري"روز الموهاب، في -2

 .67، ص2008/2009ل يل شهادة الماجستير في القا ون، كمية الحقوق، جامعة يوسف بن خدة، الجزائر، مذكرة 
 .313، ص 2012دار هومة، الجزائر، ون طبعة، ، د"التحكيم التجاري الدولي"لزهر بن سعيد،  -3
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 الأول عالفر 
 مفيوم مبدأ قانون الإرادة

م قدس ر عميها التي مالتاريخية مى المراحل الوقوف علتوضيح المقصود من هذا المبدأ و 
 .(ثانيا)ودوافع الأخذ به  (أولا)لمحة مختصرة عن كيفية تطوره 

 قانون الإرادةمبدأ أولا: تطور 

 تيجة لتأثر المشرع ع د وضع قواعد القا ون الدولي الخاص بالظروف المحيطة 
 السائدة في بمده، يمكن القول أن مبدأ قا ون الإرادة مر بمراحل مختمفة كصدى لمظروف التي

 .1رتسود في كل عص

الإيطالية القديمة التي ال الأحو فقه لك مدرسة كذ، و الإرادة إلى مصر وتعود فكرة قا ون
خضع إلى أهميتهم تأن حالة الأشخاص و قررت  ع دماظهرت في أوائل القرن الرابع عشر، 

 السادس عشررتضاء المتعاقدين ضم ا لهذا القا ون، وفي القرن اقا ون موط هم، عمى أساس 
يمولان فكرة قا ون الإرادة ع دما قرر أن ال ظام المالي لمزوجين يخضع دبمور الفقيه الفر سي 

 .                                                               2إلى قا ون موطن الزوجية عمى أساس أن إرادة الزوجين اتجهت إلى ذلك

الا تصار  رات ودلائل عمى التوجه  حووقد برزت في الفقه والقوا ين المعاصرة إشا
ل يعتبر قا ون محل إبرام ظالأمر في القا ون الفر سي الذي  الإرادة، كما هو قا ونلمبدأ 

ع دما  1864حول عام العقد الدولي هو قا ون الإرادة الضم ية للأطراف، إلى أن جرى ت
ور قرار حقيقي جاء بعد صدبالقا ون المختار من قبل الأطراف، إلا أن التحول الالقضاء أخذ 

                              
طبيق في الالتزامات التعاقدية "دور إرادة أطراف التعاقد في اختيار القانون الواجب التحمد فالح بشابشه، ـاد مـزي -1

، ممخص رسالة دكتوراه، قسم القا ون الخاص، كمية الحقوق، جامعة -دراسة مقارنة" -الدولية وفقا لمقانون الأردني
 .359ص  ،2011/2012 دمشق، سوريا،

، رسالة ي""القانون الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع في التحكيم التجاري الدولالشرفات طلال طمب ف يخر،  -2
 .53ص  ،2011مان العربية، عمان، الأردن، دكتوراه، كمية القا ون، جامعة ع
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الذي قرر أن القا ون  1910كا ون الثا ي  5الصادر بتاريخ محكمة ال قض الفر سية، و 
 .                                                            1هو القا ون الذي يتب اه الأطراف التطبيق عمى العقودالواجب 

اعد في ذلك وس ،ازدهرت فكرة قا ون الإرادة وقد وما إن بدأ القرن التاسع عشر إلا
تقديس و ال ظر إلى حرية التعاقد و و ظام الاقتصاد الرأسمالي والميبرالي  مذهب الحرية الفردية

ترسيمه و  ،الدولية مل سيادة ذلك ال ظام عبر الحدودعوابين عمى أ هما من  سمطان الإرادة
                                   .                         2داخل الحدود الوط ية

 ثانيا: دوافع الأخذ بمبدأ قانون الإرادة

تعريف له، حيث يعرف قا ون الإرادة وجب تقديم  بمبدأ لأخذعن دوافع ا قبل الحديث
قا ون الإرادة في مجال القا ون الدولي الخاص عمى أ ه ذلك القا ون المختار من الأطراف 

وع العقد الدولي، ولو كان مقواعد التي تحكم موضل ايكون مصدر لقدية، و ليحكم علاقتهم الع
 .3خر هو الواجب التطبيق ع د عدم اختيار الأطراف لذلك القا ونآقا ون 

يمهم له، فذلك راجع لمعديد من تفضخذ بهذا المبدأ من قبل الأطراف و أما عن دوافع الأ
تي تحكم عقدهم دون التقيد عتبارات في مقدمتها رغبتهم في اختيار أفضل القواعد اللاا

، الشيء الذي يم ح ل صوص العقد القوة الت فيذية بالإضافة إلى تكممة 4بقوا ين دولة معي ة

                              
 .54طلال طمب ف يخر، المرجع السابق، ص  الشرفاتأ ظر  -1
دون مكان  دار الكتب والوثائق المصرية،، دون طبعة ، "الأصول في التنازع الدولي لمقوانين"،أحمد عبد الكريم سلامة -2

 .106ص ، 2008 شر، 
، مذكرة ل يل شهادة الماجستير في القا ون الدولي الخاص، دراسة دور الإرادة في التحكيم التجاري الدولي"جارد محمد، " -3

 .52، ص 2009/2010مقار ة، كمية الحقوق والعموم السياسية، جامعة أبي بكر بالقايد، تممسان، 
ضمن  "، مداخمة ألقيتبيق في إطار التحكيم التجاري الدوليالنظام القانوني الواجب التط ظر وفاء مزيد فمحوط، "أ_ 4

 30و  28مركز الإمارات لمدراسات والبحوث الإستراتيجية، يومي تحكيم التجاري الدولي، ملالمؤتمر الس وي السادس عشر 
 .564ص  ،2008أبريل 
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، كما أن هذا المبدأ يم ح الأطراف  وعا من الشعور بالأمان 1ال قص الوارد في هذه العقود
 القا و ي في معاملاتهم.

 الثاني عالفر 
 قانون الإرادةمبدأ مصادر 

التي  أحكام التحكيم الدوليالاتفاقيات الدولية و في  مبدأ قا ون الإرادة مصدره يجد
، كما سارت كرست حرية الأطراف في اختيار القا ون الواجب التطبيق عمى موضوع ال زاع

في  ى سمطان الإرادةا ى في التأكيد عمفي  فس السياق جل التشريعات الوط ية التي لم تتو 
 .2ال زاععمى موضوع  يطبقها المحكم ية التي اختيار القواعد القا و 

 .(ثانيا) المصادر الداخميةو  (أولا) لمصادر الدوليةولمتوضيح أكثر س ت اول ا

 المصادر الدولية أولا:

لقد أصبح من المبادئ المستقرة في القا ون الدولي الخاص مبدأ خضوع العقد لقا ون 
بال سبة  رادة المتعاقدين الأولوية في التطبيقتعطي أغمب المعاهدات والاتفاقيات إ، و 3الإرادة

بشأن  1958ذلك اتفاقية  يويورك ، ومثال 4لاختيار القا ون الذي يحكم موضوع ال زاع
اتفاقية واش طن التي  صت من  42المادة ، و 5الاعتراف بقرارات التحكيم الأج بية وت فيذها

                              
 .65سابق، ص الطلال طمب ف يخر، المرجع  الشرفات_  1

2 - Mostefa Trari-Tani, "Droit Algerien de L’arbitrage Commercial International", 1ere 

Edition, Berti Editions, Alger, 2007.  
ة ــعـ، دار الجامدون طـبـعــة("، B :O :T) وطـود البـي عقـي فـاري الدولـجـم التـحكيـ"التجي، ـهــد البـمـام أحـصـع -3

 .117، ص 2008دة، الإسك درية، ــالجدي
، مكتبة زين الحقوقية دون طبعة، المستثمر الأجنبي"الاستثمار بين الدولة و "التحكيم في عقود ا أحمد كوجان، لم -4

 .133، ص 2008والأدبية، بيروت، لب ان، 
، ص 1991القاهرة، ، الطبعة الأولى، دار الفكر العربي، "حتمية التحكيم وحتمية قانون التجارة الدولية"كمال إبراهيم،  -5

142. 



الفصل الأول دور أطراف التحكيم الدولي في تحديد القانون الواجب التطبيق عمى موضوع 
 النزاع

~ 9 ~ 

 

اتفاقية و  ،1مختارة من قبل الأطرافتفصل محكمة التحكيم وفقا لمقواعد القا و ية ال عمى أ ه
في تحديد  أن الأطراف أحرارعمى التي  صت في مادتها الرابعة  1961عام ج يف الأوربية ل

بالتالي قه ع د الفصل في موضوع ال زاع، و التحكيم ممزمة بتطبي محكمةالقا ون الذي تكون 
كريسها حرية الأطراف في يتضح ل ا جميا أن هذه الاتفاقية تتوافق مع اتفاقية واش طن في ت

 .2اختيار القا ون الذي يحكم موضوع ال زاع

لعام  ة العربية لمتحكيم التجاريأما فيما يتعمق بالاتفاقيات العربية  جد أن الاتفاقي
م ها، سواء كا ت هذه الإرادة  1فقرة  21كرست بدورها مبدأ قا ون الإرادة في المادة  1987

كرسته قواعد تحكيم اليو سترال  وهو  فس الأمر الذي ،3صدرت بطريقة صريحة أو ضم ية
س السياق في سارت في  ف التي لأحكام التحكيم ، بالإضافة4القا ون ال موذجي لمتحكيمو 

محكمة التحكيم التابعة لغرفة التجارة مثال ذلك الحكم الصادر من تكريس هذا المبدأ، و 
اجب التطبيق عمى  زاع بين شركة أمريكية باعتبار قا ون الإرادة هو القا ون الو  CCIالدولية 

 محكمةا تهت  حيث مد خطوط سكك حديدية،والحكومة الجزائرية بم اسبة إ شاء طرق و 
 .5التحكيم إلى تطبيق القا ون الجزائري عمى ال زاع

 المصادر الداخميةثانيا: 

قد   حيث  جدها هي الأخرى يجد هذا المبدأ مصدره أيضا في القوا ين الوط ية لمدول،
، وهو ما أخد به المشرع المصري في 6د الدولي لقا ون الإرادةقاعدة خضوع العق كرست

                              
"، مداخمة ألقيت ضمن دور المحكم الدولي في تدويل القانون الواجب التطبيق عمى عقود الاستثمارلي دة بلاش، " -1
(، كمية الحقوق والعموم السياسية، جامعة عبد (CIRDIممتقى الوط ي حول تسوية  زاعات الاستثمار أمام المركز الدولي ال

 .9، ص 2017ديسمبر  14و  13بجاية، يومي  -الرحمان ميرة
  .138سابق، ص ال ظر لما أحمد كوجان، المرجع أ -2
 .191، ص 2008، الطبعة الأولى، دار الثقافة، عمان، "التحكيم التجاري الدولي" ظر فوزي محمد سامي، أ -3
 .139سابق، ص اللما أحمد كوجان، المرجع  -4
 .117أحمد البهجي، المرجع السابق، ص   ظر عصامأ -5
 .1060عبد الكريم سلامة، المرجع السابق، ص حمد أ ظر أ -6
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الأطراف  حريةبدوره كرس الذي ئري لمشرع الجزاوا، 1من قا ون التحكيم الجديد 39/3المادة 
في اختيار القا ون الواجب التطبيق وفقا لمبدأ سمطان الإرادة، وهذا ما يتضح من خلال  ص 

المد ية من قا ون الإجراءات  1050المادة ، و 2من القا ون المد ي الجزائري 18المادة 
التي  صت عمى أ ه: تفصل محكمة التحكيم في ال زاع عملا بقواعد القا ون  والإدارية الجديد

ا ون والأعراف التي ، وفي غياب هذا الاختيار تفصل حسب قواعد القاختاره الأطراف يالذ
 .3تراها ملائمة

 الثاني مطمبال
 مضمون قانون الإرادة

عن مفهوم مبدأ قا ون الإرادة وتكريسه دوليا وداخميا، كان لا بد من  الحديثبعد 
الوقوف عمى طبيعة القواعد القا و ية المختارة وصور التعبير ع ها، والملاحظ أن جل 

 من قا ون 1050وبالرجوع ل ص المادة ، 4التشريعات استعممت لفظ القواعد القا و ية
والحكمة  ، لاحظ أن المشرع استعمل  فس المصطمح والإدارية الجزائري اءات المد يةالإجر 
وراء ذلك هو أن كممة القواعد القا و ية ت طوي تحتها كل القواعد التي تحكم موضوع من 
   .5ال زاع

                              
دون ، في القانون الخاص في ضوء الفقو وقضاء التحكيم" الأسس العامة لمتحكيم الدولي والداخميم ير عبد المجيد، " -1

 .201، ص 2005دون مكان  شر، ، مطابع الشرطة، طبعة
، المعدل 78العدد  الجيدة الرسمية، انون المدني،الق، المتضمن 1975سبتمبر س ة  26المؤرخ في  75/58الأمر رقم  -2

 .2005لس ة  44، العدد الجريدة الرسمية ،2005يوليو  20المؤرخ في  10-05والمتمم بالقا ون رقم 
الجريـدة ، ةـة والإداريـدنيـون الإجراءات المـانـقن ـمـ، المتض2008/ 02/ 25ي ـؤرخ فـالم 09-08ون رقم ــالقا  -3

 .23/04/2008، المؤرخ في 21عدد ال الرسـميـة،
ادس عشر ، مداخمة ألقيت ضمن المؤتمر الس وي الس"القانون الذي يحكم النزاع المحكم فيو" ظر  ور حمد الحجايا، أ -4
 .164ص ، 2008أبريل  30و  28مركز الإمارات لمدراسات والبحوث الإستراتيجية، يومي ، متحكيم التجاري الدوليل
ة، ـدريـك ـالإس ،دةـديـة الجـعـ، دار الجامدون طبـعـة، ة"ـيـالدول العربر و ـي مصـم فـحكيـات التـشريعـ"تيكر، كـد سـر محمـ ظأ -5

 .129، ص 2007ة، ـدريـك ـالإس
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 عة ىذه القواعد القانونية من جيةطبيوا طلاقا مما سبق ذكره يتبادر سؤال حول 
 لتعبير عنيا من جية أخرى؟وكيف يتم ا

طبيعة  (الفرع الأول)س قسم هذا المطمب إلى فرعين، حيث س ت اول في ولمتوضيح 
 صور التعبير ع ها. (الفرع الثاني)القواعد القا و ية المختارة، وفي 

 الأول عالفر 
 طبيعة القواعد القانونية المختارة

وط ية، كما قد تتجه لإعمال قواعد  إرادة الأطراف قد تتجه إلى اختيار قواعد قا و ية نإ
 :كما يميوهذا ما س وضحه  غير وط ية أو ما يسمى بالقواعد عبر الدولية،

 أولا: اتجاه الإرادة لإعمال قواعد وطنية

قد يتفق الأطراف عمى تطبيق قا ون دولة معي ة عمى موضوع ال زاع، غير أن الفقه 
فم هم من قال بضرورة إعمال القواعد  اختمف حول القواعد القا و ية الواجب إعمالها،

الموضوعية في ذلك القا ون، وم هم من قال بحتمية الرجوع لقواعد الإس اد لاسيما في بعض 
ذلك المسائل المتعمقة بالأهمية المسائل التي تخرج بطبيعتها عن سمطان قا ون الإرادة، ومثال 

 .1ذا المبدأال يابة في التعاقد وغيرها من المسائل التي تخرج عن هو 

و رى أن الرأي الراجح هو إعمال القواعد الموضوعية عمى أساس أن لجوء الأطراف  
عمال قواعد فصل في ال زاع في أقرب الآجال، و رغبتهم في الالتحكيم الدولي يرجع  إلى  إلى ا 

الإس اد يتعارض مع هذه الرغبة،  ظرا لما ي تج ع ها من صعوبة في الوصول إلى القا ون 
 .لالفصل في أقرب الآجاو التطبيق بسرعة  الواجب

                              
، ص 2002، الطبعة الأولى، دار الشروق، القاهرة، "موسوعة التحكيم التجاري الدولي"خالد محمد القاضي،   ظرأ -1

261. 
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أن الأطراف قد يقومون باختيار قا ون دولة معي ة، كما يمك هم ارة إلى تجدر الإشو 
غير  ،1وط ي و قواعد قا و ية مشتركة من قا وناختيار قواعد قا و ية من عدة  ظم قا و ية أ

اليات من بي ها أي قا ون أن وقوع الاختيار عمى قا ون دولة معي ة تتخممه جممة من الإشك
أم هو قا ون وقت ا عقاد العممية  ؟العقد الأطراف هل هو قا ون وقت ا عقاد يقصده

 ؟التحكيمية

ولمعرفة ذلك لابد من ال ظر فيما إذا كان الأطراف قد  صوا عمى تجميد القا ون 
شأن هذا ال قد ظهر في، و الواجب التطبيق عمى علاقتهم أم خمى الاتفاق من هذا الشرط

لك إ قاص لسيادة الأول يرفض وجود مثل هذا الشرط ويعتبره باطلا لأن في ذ ،اتجاهان
اس عدم الدولة وسمطتها، أما الاتجاه الثا ي فقد أيد هذا الشرط وقال بصحته عمى أس

 . 2سيادتهاتعارضه مع سمطان الدولة و 

اختلاف في  مع الدولة الواحدةمسألة تعدد الشرائع في من بين الإشكاليات أيضا و 
كالية القا ون الواجب أمام إشالدولي يجعل المحكم مما  ون المطبق من ولاية إلى أخرى، القا

طرح المسألة لم قاش عمى الأطراف لإرشاده لمقا ون يه من في هذه الحالة لابد عمالتطبيق، و 
 .3عمى موضوع ال زاع مراد تطبيقهال

 

 
                              

قى ـال الممتـمن أعمـيت ضــمة ألقـ"، مداخفي تسوية منازعات الاستثمار (CIRDIي )لدولدور المركز اخلاف بوجمعة، " -1
يومي  ،بجاية ،بكمية الحقوق والعموم السياسية، جامعة عبد الرحمان ميرة (،(CIRDIالوط ي حول تسوية م ازعات الاستثمار

 .9، ص 2017 ديسمبر 14و  13
 .9، ص  فسه ظر خلاف بوجمعة، المرجع أ -2
الأثر المترتب عمى عدم ضوع النزاع في التحكيم التجاري و القانون الذي يحكم مو  ظر عكاشة محمد عبد العال، "أ -3

ضمن  ، مداخمة ألقيت2006، )دراسة مقارنة في ضوء مشروع القانون الاتحادي لسنة "مراعاتو من قبل ىيئة التحكيم
 30و  28ركز الإمارات لمدراسات والبحوث الإستراتيجية، يومي م، متحكيم التجاري الدوليلالمؤتمر الس وي السادس عشر 

 .587-586 ص -ص، 2008أبريل 
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 يةالإرادة لإعمال قواعد غير وطن اتجاهثانيا: 

، وتجدر الإشارة إلى أن 1قد يقع عمى قواعد قا و ية دولية ر الأطراف لمقا ونإن اختيا
من بين ، و 2الاتجاهات الفقهية قد اختمفت حول فكرة إعمال هذه القواعد بين مؤيد ومعارض

لها هي المبادئ العامة لمقا ون وقواعد لإعما إرادة الأطرافلقواعد التي يمكن أن تتجه هذه ا
 لدولي العاما ون االإ صاف، كما قد تتجه الإرادة لإعمال قواعد التجارة الدولية أو القة و العدال

 ذان س كتفي بدراسة إمكا ية اتجاه إرادة الأطراف لإعمالهما.ملاو 

حيث تقضي الكثير من التشريعات الوط ية في مجال التحكيم التجاري بوجوب تطبيق 
ى أ ها: مجموعة القواعد الموضوعية في مجال التي تعرف عم، و 3قواعد التجارة الدولية

 .4في إقميم أكثر من دولة أد الدول لتحكم العلاقات التي ت شالتجارة الدولية التي تتجاوز حدو 

وقد اختمف الفقه حول إعمال قا ون التجارة الدولية، حيث يقول جا ب من الفقه أ ه  
ير كافية لتكون ار لأن قواعده غيصعب إضفاء الصفة القا و ية عمى ما يسمى بقا ون التج

بالتالي فإن إعمال قا ون و  القواعد الوط ية فقط أن لفظ القا ون ي صرف إلى ظاما قا و يا، و 
ه اك اتجاه آخر يقول بأن ا بالصمح وليس محكما بالقا ون، و التجار يجعل المحكم مفوض

ا ون، ولهذا يمكن القول قا ون التجار هو  ظام قا و ي وأن التحكيم من خلاله هو تحكيم بالق
 . 5أن التحكيم وفقا لقواعد التجار يعد تطمعا إلى شكل جديد  لمقا ون

أما فيما يخص اتجاه الإرادة لإعمال قواعد القا ون الدولي العام فقد ا قسم الفقه بشأ ها 
ارض، فالمعارضون رفضوا هذه الفكرة رفضا قاطعا عمى أساس أن أيضا بين مؤيد ومع

                              
مبدأ حرية الأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق عمى عقود التجارة الدولية وفقا لمبادئ خميف الع زي، "زياد  -1

 .388، ص 2016، 2، العدد 13ية، المجمد ، مجمة جامعة الشارقة لمعموم الشرعية والقا و "(2015مؤتمر لاىاي )
 .664 ظر  ور حمد الحجايا، المرجع السابق، ص أ -2
 .262 ظر خالد محمد القاضي، المرجع السابق، ص أ -3
 .13، ص 2016، الطبعة الثالثة، دار هومة، الجزائر، -النظرية المعاصرة" -"قانون التجارة الدوليةعمر سعد الله،  -4
ة الراىنة، ـل الأزمة الماليضـدراسة مقارنة في  -"سمطة المحكم في إعادة التوازن المالي لمعقدالدين، " ظر رشا عمي أ -5

   .33-32 ص -، ص2009مداخمة ألقيت ضمن المؤتمر العممي الثالث عشر، كمية الحقوق، جامعة المنصورة، 
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ق بالتالي تطبيدائما من أشخاص القا ون العام، و تعاقدة ليس بالضرورة أن تكون الأطراف الم
بالإضافة إلى أن القا ون الدولي  ،1أشخاصهفي مواجهة هذه القواعد لا يكون في محمه و 

العام يفتقر لمقواعد ال اظمة لمعلاقات الدولية الخاصة، وبالتالي فإن تطبيق قواعده في مثل 
 .2ملائما هذه الحالة لا يكون

أما الاتجاه الثا ي فأجاز تطبيق هذه المبادئ عمى أساس مبدأ سمطان الإرادة في 
، وما يؤكد إمكا ية  جاح هذه القواعد في حكم هذه العلاقات هي أحكام التحكيم 3الاختيار

مع حكومة   Agipتحكيمو  texacoالدولية التي  جحت حول القا ون الدولي العام، كتحكيم 
 .4الكو غو

 الثاني علفر ا
 صور التعبير عن الإرادة

 إبرام ع دي يمكن اختيارها من طرف الأطراف سواء لمقواعد القا و ية الت التطرق بعد
كان من الم طقي أن يتبادر سؤال حول كيفية صدور ، 5مالعقد أو في وقت لاحق عن الإبرا

  الإرادة؟ التعبير عن تمك رأو بعبارة أخرى ما هي صو  هذه الإرادة في الاختيار؟

 ةللإراد، و (أولا)لإجابة عمى هذا السؤال س تطرق لفكرة الإرادة الصريحة توضيح أكثر واملو 
 .(ثانيا)الضم ية 

 

                              
 .116، ص 2016، جوان 6عة بات ة، العدد ، جامأطر فض منازعات الاستثمار الأجنبي"قروي سميرة، "هوام علاوة و  -1
 .570 ظر وفاء مزيد فمحوط، المرجع السابق، ص أ -2
 .116ص  السابق،وام علاوة وقروي سميرة، المرجع  ظر هأ -3
 .571-570 ص -سابق، صال ظر وفاء مزيد فمحوط، المرجع أ -4
، مداخمة القيت ضمن "المعروض لمتحكيمالقانون الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع " ظر معيوف سيد عمي، أ -5

بكمية الحقوق والعموم السياسية، جامعة عبد  (،CIRDIالدولي)الممتقى الوط ي حول تسوية  زاعات الاستثمار أمام المركز 
 .3، ص 2017ديسمبر،  14و  13يومي  ،بجاية -الرحمان ميرة
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 الصريحة ةأولا: الإراد

إن الإجماع يكاد ي عقد عمى أ ه من الأهمية بمكان أن يقوم الأطراف بتحديد هذا 
لتي قد تظهر ع د  شوب  زاع اتج با لمختمف المخاطر والمشكلات  ،1القا ون صراحة

ولك ها يجب أن  جممة من الشروط لا تخضع لشكل خاص، من خلال تب ي الأطراف ل2بي هم
 .    3تكون واضحة ومعبرة عن هذا الاختيار

 الضمنية الإرادةثانيا: 

يرى ، و 4قد يكون اختيار القا ون الواجب التطبيق صريحا كما يمكن أن يكون ضم يا
من خلال تحميل الظروف  إليها صلادة حقيقية لأن المحكم يالضم ية هي إر  الفقه أن الإرادة

( الذي اعتمد فيه المحكم Abu Dhabuالوقائع، ومن أهم الأمثمة التحكيمية ع ها تحكيم )و 
ة كما  صت عميها الاتفاقي، 5عمى قري ة الإشارة إلى المبادئ العامة لمقا ون أو مبادئ العدالة

تفصل هيئة التحكيم وفقا لمقا ون الذي اختاره  بقولها 1987لعام  اريالعربية لمتحكيم التج
إلى الاعتقاد بالضرورة  ؤديبذلك ففكرة الاختيار الضم ي لا ت، و 6ضم االأطراف صراحة أو 

 .فقط 7الاعتقاد أن الإرادة غير موجودة لكن غير معمن ع ها

                              
ادس مداخمة ألقيت ضمن المؤتمر الس وي الس ،("B :O :T)"عقود التشييد والاستغلال و التسميم، ظر محمد الروبي، أ -1

 .171ص ، 2008أبريل  30و  28مركز الإمارات لمدراسات والبحوث الإستراتيجية، يومي ، متحكيم التجاري الدوليلعشر 
شهادة  ، رسالة ل يل"النظام القانوني لمعقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجنبية" ظر عدلي محمد عبد الكريم، أ -2

 . 213، ص 2010/2011، تممسان، دم السياسية، جامعة أبي بكر بمقايالدكتوراه في القا ون الخاص، كمية الحقوق والعمو 
 .3معيوف سيد عمي مرجع السابق، ص  -3
 د يو ين الأر ـن القا ـة بيـة مقار ـ، دراس"القانون الواجب التطبيق عمى  منازعات التحكيم" ظر سمير عبود فرحان، أ -4
، 2017ا ي، ثـون الـط، كا سـرق الأو ـة الشـوق، جامعـة الحقـون الخاص، كمي ـاـي القـر فـهادة الماجستيـالعراقي، رسالة ل يل شو 

 .80ص 
 .565 ظر وفاء مزيد فمحوط، المرجع السابق، ص أ -5
 .191، المرجع السابق، ص فوزي محمد سامي ظر أ -6
ة ـقوق، فرع الممكيـ، أطروحة دكتوراه في الحتطبيق عمى العقد التجاري الدولي""القانون الواجب الخالد شويرب،  -7

 .46، ص 2008/2009رية، كمية الحقوق، جامعة الجزائر يوسف بن خدة، ـالفك
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التحكيم التجاري أما بال سبة لممشرع الجزائري فإ ه لم يشر إلى هذه الإرادة في مجال 
م ه، حيث  جده قد  60الدولي، لك ه أشار إليها في  صوص القا ون المد ي وذلك في المادة 

 و رى بدور ا أن المشرع، 1قبل فكرة الإرادة الضم ية في الفقرة الثا ية من  ص هذه المادة
 عمى ي صجراءات المد ية والإدارية لم من قا ون الإ 1050الجزائري في  ص المادة 

استبعاد هذه الإرادة والاكتفاء بالإرادة الصريحة، وهذا دليل عمى قبوله للإرادة الضم ية عمى 
 .لاختيار صريحااعتبار أ ه لو أراد استبعادها ل ص عمى وجوب أن يكون ا

 الثاني ثالمبح
 الإرادة قانون مبدأالواردة عمى  دقيو ال

ترف به مبدأ معبمثابة عرف دولي و لاقات الدولية الإرادة في ميدان الع قا ون يعد مبدأ
الأطراف في الاختيار تدفع ، وحرية في المبحث الأول سبق ذكرهكما في كل ال ظم القا و ية، 

وبالتالي بموجب  ،الذي يحكم معاملاتهم الدولية  حو اختيار القا ون الملائمدون شك  بهم
م م ازعاتهم المحتممة لحظة هذه الحرية يستطيع الأطراف اختيار القواعد القا و ية التي تحك

إلا أن هذا لا يع ي أن القا ون سيطبقه المحكم بالكيفية التي أرادوها، وا  ما ه اك ، 2التعاقد
إلى استبعاد قا ون في بعض الحالات تؤدي لتي تحد قدرة هذا الاختيار، و بعض القيود ا

فما هي  ،4الدولة في يةالمبادئ الأساسحول عدم مخالفة القواعد الآمرة و التي ت صب  3الإرادة
 المشرع الجزائري م ها؟ فوما موق؟ وكيف يتم إعمالها؟ هي تمك القيود

                              
، مذكرة ل يل شهادة "سمطة المحكم في موضوع حل النزاعات المترتبة عمى العقد التجاري الدولي" ظر عيادي فريدة، أ -1

 .89، ص 2001ر في قا ون الأعمال، كمية الحقوق، جامعة الجزائر، الماجستي
ذي ، كمية الحقوق، جامعة، 14العدد ، مجمة الم صورة، "النظام القانوني لمتحكيم التجاري الدولي"طارق كاظم كجيل،  -2

 .13، ص ، دون تاريخ  شرقار
، مداخمة ألقيت ضمن أعمال الممتقى الدولي حول "القانون الواجب التطبيق في خصومة التحكيم"موكه عبد الكريم،  -3

أفريل  27و 26الطرق البديمة لتسوية ال زاعات، حقائق وتحديات، بكمية الحقوق والعموم السياسية، جامعة بجاية، يومي  
 .14، ص 2016

 .84محمد جارد، المرجع السابق، ص  -4
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القيود بحيث  ت اول لمبحث إلى مطمبين، س جيب ع ها من خلال تقسيم هذا ا ةأسئم
 س تطرق لبعض القيود الأخرى. (المطمب الثاني)في ، و (المطمب الأولفي ) يةالكلاسيك

 الأول بالمطم
 سيكيةلاالقيود الك

إن التوجه العام لمتجارة الدولية لصالح التحكيم التجاري الدولي في فض الم ازعات 
 مطمقةلك ها غير  لية واسعةال اشئة ع ها أدى بالدول إلى م ح هذا ال وع من القضاء استقلا

المبادئ التي تمثل سا بعدم مخالفة القواعد الآمرة و المتعمقة أسا، و ترد عميها بعض القيودو 
، لذلك لابد عمى الأطراف ع د اختيارهم لمقا ون الواجب التطبيق عمى 1سيادة الدولةز لرم

موضوع ال زاع الحرص عمى أن لا يكون متعارضا مع القواعد المتعمقة بال ظام العام الذي 
 .(الفرع الثاني) في شرطة والأمن، وقوا ين ال(الفرع الأول)س تطرق إليه في 

 الأول عالفر 
 ملعاقيد النظام ا

يعتبر ال ظام العام قيدا عمى حرية الأطراف في تحديد القا ون الواجب التطبيق عمى 
 (أولا)ولمتوضيح أكثر س ت اول في هذا الفرع المقصود بفكرة ال ظام العام ، 2اعز موضوع ال 

 .(ثانيا)من فكرة ال ظام العام  وموقف المشرع الجزائري

 أولا: المقصود بفكرة النظام العام

نهي و ة في ث ايا العلاقات الداخمية، و م العام فكرة لمفهوم واسع وتطبيقات متغمغمال ظا  ا 
اكتممت صورتها وأبا ت عن خصوصيتها في مجال العلاقات الدولية الخاصة، فهي مع ذلك 

العام عمى هذا ال حو فكرة مر ة من ي بوع وط ي  سبي متغير، ولذلك تعتبر فكرة ال ظام 

                              
 .85، ص السابق ظر محمد جارد، المرجع أ -1
 . 87ف يخر، المرجع السابق، ص  طلال طمب  ظرأ -2
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الأسس ي فكرة تهدف إلى حماية المبادئ و ، وه1صعبة التحديدض و ومتطورة يكت فها الغمو 
الاجتماعية التي يقوم عميها كيان لسياسية و اة في مختمف الجوا ب الاقتصادية و العامة لمدول

يتصل بما لا  بالتالي فإن كل ما يتعمق بال ظام العام غير قابل لمتحكيم لأ هو ، 2المجتمع
حيث يوجد  ، ولم ظام العام صورتين3قا و ية خاصة المحظور ب صوصيجوز التعامل فيه و 

الذي  يعرف بال ظام العام عبر الدولي أو ما ،وه اك أيضا  ظام عام دولي اخمي ظام عام د
 .4جاء كحتمية لضبط العلاقات التجارية وحماية المصالح الدولية المشتركة بين الدول

م العام الداخمي لمدولة، ويعود هذا الأخير يعتبر مفهوما جديدا يختمف عن مفهوم ال ظا
، كما جسده القضاء الفر سي في 1981الفضل في تق ي ه لمقا ون الفر سي بموجب تعديل 

لطعن عن محكمة ال قض الفر سية بم اسبة ا الم اسبات أشهرها القرار الصادر العديد من
 5Dalico. ةالمرفوع أمامها في قضي

يعتبر قيدا عمى حرية الأطراف في اختيار  تجدر الإشارة إلى أن ال ظام العام الذيو 
أو عبر الدولي كما  دوليالقا ون الواجب التطبيق عمى موضوع ال زاع هو ال ظام العام ال

ق الأخلاقوا ين التي تتعارض مع المبادئ و الذي يهدف إلى رفض تطبيق الو  ،سبق الذكر

                              
، دون مكان ، الطبعة الأولى، م شورات الحمبي الحقوقية"الجامع في القانون الدولي الخاص"سعيد يوسف البستا ي،  -1

 .725، ص 2009،  شر
صة، دراسة "اتفاق التحكيم و المشكلات العممية والقانونية في العلاقات الدولية الخاشرف عبد الحميم الرفاعي، أ ظر أ -2

 .46، ص 2003الإسك درية،  ، دار الفكر الجامعي،فقيية قضائية مقارنة"
، مذكرة ل يل مة لحل النزاعات طبقا لقانون الإجراءات المدنية والإدارية الجزائري"ـرق البديـ"الطة، ـري زهيـ ظر زيأ -3

ق والعموم السياسية، جامعة مولود معمري، تيزي شهادة الماجستير في القا ون، فرع قا ون الم ازعات الإدارية، كمية الحقو 
 .101، ص 2015وزو، 

الس ة الثالثة، العدد الخامس، ص  -الم ظومة، مجمة العدل ، دار"التحكيم التجاري الدولي"خميل أسامة محمد عثمان،  -4
67. 

، تخصص القا ون، كمية توراهحة ل يل درجة الدك، أطرو "فعالية اتفاق التحكيم التجاري الدولي" ظر تعويمت كريم، أ -5
 .280، ص 2017الحقوق والعموم السياسية، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، 
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يز الأفراد عمى أساس عرقي مثال ذلك القوا ين ال اظمة لتميو المشتركة في المجتمع الدولي، 
 .1أو ج سي أو مذهبي

 من فكرة النظام العام المشرع الجزائري فثانيا: موق

من القا ون المد ي عمى تطبيق القا ون  24لقد  ص المشرع صراحة في  ص المادة 
الآداب العامة، وبالتالي يتضح جميا الأج بي المخالف لم ظام العام و  الجزائري محل القا ون

شرع  ص عمى استبعاد القا ون الأج بي المخالف لم ظام العام لمدولة من طرف أن الم
، عمى عكس المحكم الدولي الذي يعتبر ممزما بال ظام 2تطبيق قا ون الدولة مكا هو  القضاء

 .3العام الدولي وليس الداخمي

بالرجوع لم صوص المتعمقة بالتحكيم التجاري الدولي  جد أن المشرع تطرق لم ظام و  
جعل مخالفة ال ظام  حيث ،4د ية والإداريةممن قا ون الإجراءات ال 1056العام في المادة 

ضي وت فيذها أمام القا في أمر الاعتراف بقرارات التحكيمسببا من أسباب الطعن  العام الدولي
بالتالي فقد جعمه قيدا عمى حرية الأطراف في اختيار القا ون ولو لم ي ص عمى الوط ي، و 
حة، إذ يجب عمى الأطراف مراعاة القواعد المشكمة لم ظام الدولي كي يصدر القرار ذلك صرا

 التحكيمي بشكل صحيح وقابل لمت فيذ دون إشكال.

وما يمكن قوله في ال هاية هو أن فكرة ال ظام العام لا تزال فكرة مر ة يصعب تحديدها 
 بدقة، ولا يزال ه اك جدل كبير بين الفقهاء حولها.

 
                              

ة ـعـوق، جامـقـة الحـوراه، كميـــــهادة الدكتـل شـروحة ل يـ، أطجاري الدولي"ـم التـظام العام والتحكيـنال"حة، ـقر فتيـقري -1
 .362، ص 2016/2017ر، يوسف بن خدة، ـزائـالج

 .5 ظر لي دة بلاش، المرجع السابق، ص أ -2
، ص 2007، الطبعة الأولى، م شأة المعارف، الإسك درية، "قانون التحكيم في النظرية والتطبيق" ظر فتحي والي، أ -3

424. 
.لإدارية الجزائريامن قا ون الإجراءات المد ية و  1056المادة  - 4 
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 ثانيال عالفر 
 شرطة والأمنقوانين ال

هي الأخرى قيدا عمى حرية  شرطة والأمن ذات التطبيق الضروريقوا ين ال رتعتب
الأطراف في الاختيار، وعمى هذا الأساس س تطرق إلى هذه الفكرة من خلال الوقوف عمى 

عمال و  ،(أولا)ذات التطبيق الضروري شرطة والأمن وا ين الالمقصود بق طة الشر  فكرة قوا ينا 
 .(ثانيا)ذات التطبيق الضروري  والأمن

 والأمن ذات التطبيق الضروريشرطة أولا: المقصود بقوانين ال

ذات التطبيق الضروري أو المباشر مجموعة القواعد  شرطة والأمنيقصد بقوا ين ال
تراعي مصالح ذات طابع  ظام عام فوقي تسمو عمى كل القوا ين في التطبيق و  1الموضوعية
ذات الطرف الأج بي لا  فالقاضي ع د ظهورها في الم ازعاتبالتالي الدولة، و  جوهرية في

يمتفت لقواعد الإس اد لتعيين القا ون الواجب التطبيق، بل يعمد مباشرة لإعمالها سواء وافقها 
القا ون المحتمل اختصاصه أم خالفها، لأ ها تعكس سيادة الدولة في ت ظيمها لمسألة تعتبر 

  .2حيوية

عتبر القواعد ذات التطبيق الضروري صمام الأمان الذي تتدخل به الأ ظمة حيث ت
في مجال العلاقات الخاصة الدولية القا و ية الداخمية لمحد من إطلاق مبدأ سمطان الإرادة 

والملاحظ أن هذه القواعد لها العديد ، 3بالرعايةأو لمصالح أولى  ف الضعيفةحماية للأطرا

                              
 .602بق، ص عبد العال، المرجع الساعكاشة محمد أ ظر   -1
 .365قريقر فتيحة، المرجع السابق، ص   -2
، دار الفكر دون طبعة، "مركز القواعد عبر الدولية أمام التحكيم الاقتصادي الدولي" ادر محمد إبراهيم، أ ظر  -3

 .488، ص 2002الجامعي، الإسك درية، 
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بالإضافة إلى مصطمح القواعد الآمرة الدولية  واعد الأمن المد ييات من بي ها قمن التسم
 . 1مجال العلاقات الخاصة الدولية ظرا لتمتعها بالصفة الآمرة في 

 ذات التطبيق الضروري شرطة والأمنفكرة قوانين ال لثانيا: إعما

د إن ما يسمم به الفقه والقضاء وأغمب التشريعات في مجال ت ازع القوا ين في العقو 
 :2ةفي الحالات الآتي شرطة والأمنقواعد ال الدولية أن القاضي الوط ي يطبق

 _ إذا كا ت شقا من القا ون الواجب التطبيق الذي اختاره الفرقاء.
تربطهما بالم ازعة  ب التطبيق متى كا ت ثمة صمةمن القا ون الواج شقا_ إذا لم تكن 

 المطروحة.

 شرطة والأمنق قوا ين الى التزام المحكم بتطبيويثور تساؤل في مجال التحكيم حول مد
 و لاحظ في هذا الغرض أمرين: ؟ن القا ون الذي اختاره الفرقاءم ولو لم تكن جزء

 شرطة والأمندولة، كما أن كافة قوا ين الليس لممحكم قا ون خاص به عكس قاضي ال
إشكال إن كا ت لا يوجد التي تطرح أمام المحكم هي قوا ين أج بية بال سبة له، والملاحظ أ ه 

من ال ظام القا و ي الذي اختاره الأطراف إذا كا ت لا تتعارض مع ال ظام  هذه القوا ين جزء
 االعام الدولي، حيث يمكن لممحكم الامت اع عن تطبيق القا ون المختار إذا تضمن أحكام

من  ن ليست جزءتكون فيها هذه القوا ي أما في الحالة التي ،التمييز الع صري مثلاأساسها 
م الأخذ بالاعتبار قوا ين القا ون المختار فإن الفقه في هذه الحالة يرى أ ه عمى المحك

ة في ضوء القا ون الأج بية بوصفها واقعة يرتب عميها آثار قا و ية معي  شرطة والأمنال
 شرطة والأمنال فيطبق فيه المحكم قوا ينأما الفرض الثالث  ،الواجب التطبيق الموضوعي
 .3من القا ون الواجب التطبيق عمى العلاقة ا و ا لا واقعة مع أ ها ليست جزءبوصفها ق

                              
 .489، ص السابق ادر محمد إبراهيم، المرجع  -1
 .602، المرجع السابق، ص عكاشة محمد عبد العال -2
 .605-603ص  -، ص فسهكاشة محمد عبد العال، المرجع  ظر عأ -3
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، حيث  ص حول قوا ين الشرطة والأمن ائري تطرق لموقف المشرع الجز و في الأخير 
من القا ون المد ي والتي أخضع من خلالها كل سكان القطر الجزائري  5عميها في المادة 

الآمرة  كما تعرض لهذه المسألة في القوا ين الأخرى أبرزها القواعد لقوا ين الشرطة والأمن،
قا ون الم افسة، والقواعد الآمرة المتعمقة بمخالفة التشريع والت ظيم في قا ون ال قد والقرض و 

لى الخارج بأي وسيمة  ، وعميه يجب 1كا تالخاص بالصرف وحركة رؤوس الأموال من وا 
د ع د تحديدهم لمقا ون الواجب التطبيق عمى موضوع ال زاع عمى الأطراف مراعاة هذه القواع

 حتى لا يكون القرار التحكيمي الصادر بعد ذلك قابلا للإبطال.

 الثاني بالمطم
 أخرى دقيو 

ويختمف  ،خرى في استبعاد القا ون المختاربالإضافة لمقيود السابقة الذكر توجد قيود أ 
فهو يسعى إلى حل ال زاع بكل الوسائل دور المحكم في هذا الشأن عن دور القاضي، 

في استبعاد القا ون المختار إذا كان مشوبا بالغش  حو  المتاحة وسمطته تشبه سمطة القاضي
 .صالحة لمفصل في موضوع ال زاع أو إذا كا ت القواعد المختارة غير، 2القا ون

الفرع )، أما (الفرع الأول)في  ونالغش  حو القا  س ت اول أكثرهذه الأفكار لتوضيح و 
صالح قا و ي جود  ص ف خصصه لمتطرق إلى استبعاد القا ون المختار لعدم و  (الثاني

 .طبيقلمت

 
 

                              
، مذكرة ل يل شهادة "سمطة المحكم في اختيار القانون الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع" ظر دريدر ممكي، أ -1

قوق يد آكمي محمد أولحاج، البويرة، معهد الحالماجستير في القا ون العام، فرع قا ون التعاون الدولي، المركز الجامعي العق
 .68-66 ص –، ص2011العموم السياسية، 

 .44، ص  فسه ظر دريدر ممكي، المرجع أ -2



الفصل الأول دور أطراف التحكيم الدولي في تحديد القانون الواجب التطبيق عمى موضوع 
 النزاع

~ 23 ~ 

 

 الأول عالفر 
 الغش نحو القانون

إن الأصل المتعارف عميه هو قيام المعاملات عمى أساس مبدأ حسن ال ية دون غش 
طراف تج ب التحايل أو خداع، وهو  فس الأمر في موضوع دراست ا، حيث يجب عمى الأ

 (أولا)الغش  حو القا ون فكرة عمى القا ون، وعميه س تطرق في هذا الفرع إلى المقصود ب
 .(ثانيا)وموقف المشرع الجزائري م ه 

 أولا: المقصود بفكرة الغش نحو القانون

يعرف الغش  حو القا ون بأ ه الاستخدام الإرادي لقاعدة الت ازع بهدف التهرب من 
 ش ه ا يكون بتغيير ضابط الإس ادوبالتالي فالغ، 1مرة لمقا ون الواجب التطبيقالأحكام الآ

كما هو الحال في قيام شخص  ،كما يمكن أن يكون من خلال التغيير في الرابطة القا و ية
اقترب أجمه وبقصد حرمان أولاده من الميراث بتحويل عقاره الواقع في فر سا حصة عي ية في 

 .2تطبيق القا ون الأمريكي قا ون الموطنق القا ون الفر سي و تهرب من تطبيشركة لم

وبالتالي عمى الأطراف ع د قيامهم باختيار القا ون الواجب التطبيق عمى موضوع 
ال زاع أن يكون اختيارهم له بحسن  ية، إلا أن هذا الأمر فيه ما فيه من الغموض، فهل 

أم  ذي تم اختياره من طرف الأطرافال يقصد بهذا المبدأ ضرورة وجود صمة بين القا ون
 .3يكفي أن تتحقق المصمحة المشروعة من ذلك الاختيار

هب بعض الفقهاء وأيدتهم في ذلك بعض الاتفاقيات الدولية، إلى أن ذفي هذا السياق و 
الأطراف غير مقيدين باختيار قا ون تربطه صمة بموضوع ال زاع، وبالتالي إذا قاموا باختيار 

يحكم موضوع ال زاع وجب عمى المحكم تطبيقه دون البحث عن توافر صمة القا ون الذي 

                              
 .44ص  ،رشا عمي الدين، المرجع السابق -1
 .84طلال طمب ف يخر، المرجع السابق، ص  -2
 .658 ظر  ور حمد الحجايا، المرجع السابق، ص أ -3
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غمب الفقهاء إلى القول بضرورة أوفي المقابل ذهب ، 1بي ه وبين موضوع ال زاع من عدمها
، فإن ا عدمت الصمة أن يكون له صمة بي هماتقييد حرية المتعاقدين في اختيار قا ون ما ب

 .الواجب التطبيقحسبهم يعتبر تحايلا عمى القا ون 

 بين القا ون الموضوعي الواجب التطبيق وال زاع علاقة وجود و رى أ ه من الضروري
قد يفتح المجال لمدفع بعدم صحة القرار التحكيمي الصادر بسبب  لأن عدم وجود تمك العلاقة

لبا تجدر الإشارة إلى أن القواعد القا و ية التي تهرب م ها الأطراف غاو  ،الغش  حو القا ون
دفع لأ ه حو القا ون، بالتالي فمن ال ادر جدا إعمال فكرة الغش  ظام العام، و ما تتعمق بال 

 .2الأخرىاحتياطي لا يجوز الالتجاء إليه إلا إذا ا عدمت وسائل العلاج 

 ثانيا: موقف المشرع الجزائري من فكرة الغش نحو الفانون

لتشريعات الوط ية من بي ها المشرع إن مسالة الغش  حو القا ون ت اولتها العديد من ا
الجزائري في  صوص القا ون المد ي، والتي أكد فيها عمى عدم جواز تطبيق القوا ين 

 .3نالقا و و حالاختصاص بواسطة الغش  الأج بية إذا ثبت لها 

 الثاني عالفر 
 طبيقصالح لمتقانوني استبعاد القانون المختار لعدم وجود نص 

 يا ه أيضا استبعاد القا ون المختار إذا لم يجد فيه  صا قا و المحكم الدولي يمك  إن
ولمتوضيح أكثر س تطرق لعدم وجود  ص قا و ي يصمح ا  هائه، و  صالحا لحسم ال زاع

 .(ثانيا) موقف المشرع الجزائريو  (أولا)لمتطبيق 

                              
 .659، ص السابقد الحجايا، المرجع  ظر  ور حمأ -1
ات ــوعـبـــطــ، دار المدون طـبـعـة، ة"ـارة الدوليـجـازعات التـنـي مـم فـحكيـاء التـضـ"قد، ــــــــد المجيــر عبـ يــمأ ظـر  -2
 .190، ص 1995ة، الإسك درية، ــامعيـجـال
 ي الجزائري.ـون المد ـمن القا  24المادة  -3
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 أولا: عدم وجود نص قانوني يصمح لمتطبيق

استبعاد القا ون الواجب التطبيق في ا القيد حيث يمكن لممحكم ذيضيف بعض الفقه ه
يمكن تصور هذا في مجال  و ي يصمح لمتطبيق عمى ال زاع، و حالة عدم وجود  ص قا

التجارة الدولية حيث تتميز التجارة بالسرعة والتطور، وفي بعض الأحيان قد لا تواكب 
ات الدولية عن والاتفاقيالقوا ين التطور المستمر في التجارة، بل قد تعجز أيضا المعاهدات 

ومن ثم إذا واجه المحكم مشكمة خمو القا ون كمية من  ص يفصل في  ،ا التطورذمواكبة ه
تمده بحل لم زاع، فيجوز له ه ا استبعاد القا ون  قضائيةلمحكم فيه، ولم يجد سابقة ال زاع ا

مع  بعد الت بيه عمى الأطراف بالقا ون الذي ي وي إعماله وذلك احتراما لمصالح الأطراف
لة لا يتوقف ، أي أن استبعاد القا ون في هذه الحا1إتاحته لهم الفرصة في اختيار قا ون آخر

 . 2ا  ما يخطرهم بذلك حتى لا يفاجئهم بهذا القرار فقطعمى إرادة الأطراف و 

ا كان القا ون المختار به خمو جزئي، أي توجد بعض ال صوص صالحة لمتطبيق ذأما إ
يرها ال زاع، والمسائل الأخرى لا توجد لها حمول في هذا القا ون عمى بعض المسائل التي يث

 ه حتى لوتم استبعاد أمع العمم ، 3فإ ه سوف يبحث عن حل لها بعد أن ي به الأطراف بذلك
 ون القا ون المختار من طرف المحكم لعدم وجود  ص قا و ي يصمح لمتطبيق أو خمو القا

 .4ي إلى إبطال الحكم التحكيميا لا يؤدذكمية من  ص يصمح لذلك، فإن ه

 

 

                              
 .45-44 ص -دين، المرجع السابق، صرشا عمي ال -1
، 2001/2002، الطبعة الأولى، دار ال هضة العربية، "المحكم في التحكيم التجاري الدولي"حميد محمد عمي المهبي،  -2

 .181ص 
 .45سابق، ص الرشا عمي الدين، المرجع  -3
 .181سابق، ص ال ظر حميد محمد عمي المهبي، المرجع أ -4
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 ثانيا: موقف المشرع الجزائري

د كما لم المشرع لم يتطرق لهذا القيالسالفة الذكر  جد أن  1050وع ل ص المادة بالرج
واجبة ترك للأطراف حرية واسعة في تحديد القواعد القا و ية اليتطرق لمقيود الأخرى، و 

 التطبيق عمى موضوع ال زاع.

جدر الإشارة إلى  قطة مهمة بشأن القا ون الواجب التطبيق عمى موضوع في الأخير تو 
والتي تعتبر من أهم المعوقات  تفي  ظر هذه التحكيماأجا ب تفرد محكمين هي ال زاع، و 

ج بي غالبا ثبت الواقع العممي أن المحكم الأأالتحكيم في القرن العشرين، حيث  التي واجهت
 .1الوط ي لتطبيقه عمى موضوع ال زاعالقا ون  ملاءمةما يشك في مدى 

:ل الأولصالف ممخص  

 تحديد القا ون الواجب التطبيق عمى موضوع ال زاعأن  فقد تبين لهذا الفصل كممخص
وهو مبدأ معروف م ذ القدم ومر بالعديد من المراحل التي جعمت  لمبدأ قا ون الإرادة، يخضع

أساسه في جل التشريعات الوط ية المبدأ ذا هه التجارة الدولية، كما يجد م ه عرفا تقوم عمي
والإدارية  د يةفي قا ون الإجراءات المالمشرع الجزائري ية، وقد  ص عميه لاتفاقيات الدولاو 

قبل وبعد التعديل، حيث م ح للأطراف حرية واسعة في اختيار القواعد القا و ية التي تحكم 
 صت أغمب التشريعات عمى إعمال و في هذا الصدد يرى الفقه موضوع ال زاع بكل حرية، و 

واختيار هذه القواعد يستوي أن يكون  ون تمك المتعمقة بت ازع القوا ينالقواعد الموضوعية د
وا  ما ترد  الإرادة في الاختيار ليس مطمق قا ون يا، كما وصم ا إلى أن مبدأ صريحا أو ضم

ى ذلك إلى استبعاد القا ون وعدم احترامها أد عميه بعض الضوابط والقيود التي إن تم خرقها
 وبعض القيود الأخرى. وقوا ين الشرطة والأمن ومثال ذلك مخالفة ال ظام العام ،المختار

                              
، مداخمة ألقيت ضمن مؤتمر صلالة "التحكيم في عقود النفط والإنشاءات الدولية"السعيدي،  عبد الله بن محمد -1

 .14، ص 2014أغسطس،  28و  26الس وي، التاسع عشر لمتحكيم التجاري، ما بين 
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  الثانيالفصل 
دور محكمة التحكيم الدولي في تحديد القانون الواجب التطبيق عمى موضوع 

 النزاع

عمى  يكون ب اء أنالتطبيق عمى موضوع ال زاع إن الأصل في تحديد القا ون الواجب 
لصريح عمى ذلك، أو أ ه لا ، إلا أن العقد المبرم بي هم قد يخمو من الاتفاق اإرادة الأطراف

لجهل  د من الأسباب، سواء كان ذلك راجعتفاقا عمى هذه المسألة أصلا لمعديايتضمن 
 في غالب الأحيان يكون ذلك مقصودا لتفادي وقوعاف لهذه المسألة أو سهوا م هم، و الأطر 

بالتالي كل المسائل الجوهرية لمتعاقد، و  خلافات في وقت يكون فيه الأطراف قد اتفقوا عمى
 .التحكيم في تحديده محكمةالقا ون بمثابة تفويض م هم ل يكون سكوتهم عن تحديد هذا

 محكمةقرت لأوقد سارت جل الاتفاقيات الدولية والتشريعات الوط ية في  فس السياق و 
الضم ية للأطراف المتعاقدة  ، سواء بالبحث عن الإرادةهذا القا ونيد التحكيم صلاحية تحد

، أو بالمبادرة في تحديد القواعد القا و ية الواجبة يهاود مؤشرات ودلائل عمفي حالة وج
تمك المؤشرات التي لابد فما ىي  ،ختيار الصريح أو الضم ي لمقا ونالتطبيق ع د غياب الا

مدى وما  ؟ة للأطرافبحث عن الإرادة الضمنيت يخذ بيا وىالأ محكمة التحكيم الدوليعمى 
 ةمجبر  يىل ى بالاستقلالية في تحديد القواعد القانونية التي تحكم موضوع النزاع، اتمتعي

التحديد  ما يمكنيا منحرية من ال اأم أن لي يدىابالرجوع لقواعد تنازع القوانين لتحد
 القوانين؟اعد دون الرجوع لتنازع القو لتمك  المباشر 

الإجابة عميها من خلال تستدعي الوقوف ع دها لتحميمها و  ةمهموأفكار هي أسئمة 
محكمة التحكيم اجتهاد  (المبحث الأول)تقسيم هذا الفصل إلى مبحثين، حيث س ت اول في 

في و  ،لقا ون الواجب التطبيقلأطراف التحكيم حول الضم ية في استخلاص الإرادة االدولي 
حرية محكمة التحكيم الدولي في تحديد القا ون الواجب التطبيق في غياب  (يالمبحث الثان)

 .إرادة أطراف التحكيم

 



الفصل الثاني  دور محكمة التحكيم الدولي في تحديد القانون الواجب التطبيق عمى 
ع النزاعموضو   

~ 28 ~ 

 

 المبحث الأول
لأطراف التحكيم في استخلاص الإرادة الضمنية  محكمة التحكيم الدولياجتياد 

 لقانون الواجب التطبيقحول ا

الواجب ن تحديد القا ون من ال ادر جدا في العقود التجارية الدولية سكوت الأطراف ع
أمام الواقع  ظرا لأهمية تمك العقود خاصة من الجا ب المالي، و  التطبيق عمى موضوع ال زاع

، يقع 2وعدم تحديد الأطراف بأ فسهم لمقا ون الواجب التطبيق 1السكوتالمتمثل في إمكا ية 
المؤشرات  التحكيم التزام بالبحث عن الإرادة الضم ية للأطراف من خلال محكمةعمى 

 .3والدلائل الموجودة

لة بسمطة تقديرية تقف ع د ضرورة استظهار مؤشرات موضوعية ومعقو حيث تتمتع 
أ ها ممزمة ، أي 4و وفقا لمظروف المحيطة في كل حالة دال حالة عمى حلتمك الإرادة لك

 .5ىتحديد إرادة الأطراف من خلال الوسائل المتاحة في أوراق الدعو بالسعي إلى استقراء و 

ولتوضيح هذه ال قاط أكثر ارتأي ا تقسيم هذا المبحث إلى مطمبين، حيث س ت اول في 
، أما عمى موضوع ال زاع المؤشرات العامة لتحديد القا ون الواجب التطبيق (المطمب الأول)
ف خصصه لممؤشرات الخاصة  لتحديد القا ون الواجب التطبيق عمى  (المطمب الثاني)

 .موضوع ال زاع

 
                              

. 76  ظر الشرفات طلال طمب ف يخر، المرجع السابق، صأ - 1 
2- Philippe Fouchard, Emmanuel Gaillard, Berthold Goldman, "Traité de L’arbitrage 
Commercial International", Editions Litec Delta, 1996, 879.  

.76سابق، صال ظر الشرفات طلال طمب ف يخر، المرجع أ - 3 
، كمية ، رسالة ماجستير-دراسة مقارنة"  -القانون الواجب التطبيق عمى التحكيميلاف خميل ابراهيم، "إ ظر الصالح أ -4
 .66، ص 2014لحقوق، جامعة الشرق الأوسط، عمان، الأردن، ا
كمية  ، رسالة ماجستير،دراسة مقارنة" -القانون الواجب التطبيق عمى اتفاق التحكيم الإلكترونيمحمود محمد، " -5

 .39، ص 2011القا ون، جامعة آل البيت، الأردن، 
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 مب الأولالمط
 المؤشرات العامة

محكمة الصعوبة، ذلك أن ية للأطراف مسألة في غاية إن البحث عن الإرادة الضم 
من معرفة القا ون الذي  االمؤشرات التي تمك ه حرص عمى استظهارتأن  اعميه التحكيم

وه اك العديد من  يقصده الأطراف كقا ون يحكم الموضوع ولو بطريقة غير مباشرة،
في البحث عن القا ون الذي تتجه الإرادة الضم ية  محكمة التحكيمعتمدها تالتي المؤشرات 

 للأطراف لإعماله.                                            

 في ت اول سولتوضيح هذه ال قاط أكثر ارتأي ا تقسيم هذا المطمب إلى فرعين، حيث 
 .لقرائن الأخرىبعض ا (الفرع الثاني)ي قري ة محل إبرام العقد وت فيذه، وف (الفرع الأول)

 الفرع الأول
 قرينة محل إبرام العقد وتنفيذه

م المؤشرات التي تعتمد عميها يرى الفقه أن قري ة محل إبرام العقد وت فيذه هي من أه
بالإضافة إلى مؤشرات  ،التحكيم لمعرفة القا ون الذي يقصده الأطراف ضم يا محكمة
تحكيم في هذا الصدد غالبا ما تميل لإعمال قا ون محل إبرام العقد كما أن قرارات ال، 1أخرى

 .2أو قا ون محل الت فيذ باعتبارهم الأ سب موضوعيا لظروف الحال

، ثم قري ة محل (أولا) ولمتوضيح أكثر س ت اول في هذا الفرع قري ة محل إبرام العقد
 .(ثانيا) ت فيذ العقد

 

                              
.80 ظر الشرفات طلال طمب ف يخر، المرجع السابق، ص أ  - 1 

  ، دار الم ظومة، المجمة المغربية لموساطةإشكالية التحكيم التجاري الدولي"" ظر العمراوي محمد الإدريسي، أ -2
 .71، ص 2003، 2التحكيم، المغرب، العددو 
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 أولا: قرينة محل إبرام العقد    

تبر محل إبرام العقد من بين المؤشرات الهامة في بيان القا ون الموضوعي الذي يع
اتجهت إرادة الأطراف لإعماله، ففي  زاع بين شركة باكستا ية لص ع السجاد وتاجر بمجيكي 
حول عمولة عقد توزيع سجاد في بمجيكا عرض الأمر أمام غرفة التجارة الدولية التي عي ت 

 قا ون الواجب التطبيق عمى ال زاعاع، وقد  اقش المحكم مسالة المحكما واحدا لفض ال ز 
فقد قرر أن القا ون الباكستا ي هو الأولى  ،وحيث لم يكن ه اك اختيار صريح لمقا ون

بالتطبيق، لأن الاتفاق تم في باكستان كما تمت م اقشة شروطه فيها، بالإضافة إلى أن 
ون الباكستا ي أوثق علاقة بالموضوع من أي قا ون الشحن سيتم م ها، وهذا كمه يفيد أن القا 

ر مع كما تم الأخذ ب فس القري ة في  زاع وقع بين إحدى الشركات العامة في الجزائ، 1آخر
التحكيم  فسها مجبرة أمام غياب الاختيار الصريح  محكمةشركة أمريكية، حيث وجدت 

وثق صمة بال زاع، ذلك أن الإرادة لمقا ون الواجب التطبيق عمى أن القا ون الجزائري هو الأ
كما  صفه مكان إبرام العقد بدرجة أولىالضم ية للأطراف اتجهت لإعمال القا ون الجزائري بو 

 . 2أن الت فيذ يكون فيها أيضا

 ثانيا: قرينة محل تنفيذ العقد

ف إن من بين المؤشرات أيضا التي يمكن إعمالها لاستجلاء الإرادة الضم ية للأطرا
 .ة محل ت فيذ العقد أيضاهي قري 

شركة سويسرية دار حول حكيم في  زاع بين شركة ألبا ية و الت محكمةت به وهذا ما أخذ
الأولى في سويسرا، حيث قامت  عمولة عقد تسويق الم تجات الزراعية التي تبيعها الشركة

مى وجدت بأن الأطراف اتفقوا ع التحكيم بالبحث عن الإرادة الضم ية للأطراف و محكمة
وبالتالي فذلك مؤشر  ،كما تم توقيعه فيها أيضا ،المبرم بي هم في زيورخ بسويسرا ت فيذ العقد

                              
، دار الم ظومة، مجمة الحقوق، الكويت، القانون الواجب التطبيق في التحكيم التجاري الدولي"أحمد ضاعن السمدان، " -1

 .193، ص 1993، 2،1، العدد 17مد المج
.79الشرفات طلال طمب ف يخر، المرجع السابق، ص  - 2 
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عمى اتجاه الإرادة  حو تطبيق القا ون السويسري خاصة وأن الشركة الألبا ية أعم ت موافقتها 
 .1التحكيم معقولا محكمةعمى تطبيق القا ون الذي تراه 

 الفرع الثاني
 قرائن أخرى

أيضا بمثابة  الموطن والج سية المشتركة للأطرافلعممة و او  المغة المستعممة تعتبر
 عمى موضوع ال زاعتطبيقه  المراد القا ون معرفة محكمة التحكيمت يمكن من خلالها لمؤشرا

 .        من قبل الأطراف

ية  ة الموطن والج سوقري (أولا)ولمتوضيح أكثر س ت اول قري ة المغة المستعممة والعممة 
 .(ثانيا)للأطراف  المشتركة

 أولا: قرينة المغة المستعممة والعممة

عممة الواجبة الدفع بها اللمستعممة في العقد مثار ال زاع و يمكن أيضا أن تكون المغة ا
ن كا تا لا ت لمقا ون تهتدي بها محكمة التحكيممؤشرات  بمثابة لان دالواجب التطبيق، وا 

فقد يتفق الأطراف عمى ، وا ين هذه الدولي تطبيق قبصفة قاطعة عمى رغبة الأطراف ف
أن يتم الدفع بالدولار الأمريكي دون اختيارهم لقا ون هذه الإ جميزية و تحرير العقد بالمغة 

الدولة رغم استخدام لغتها أو عممتها، فقد يكون اختيار المغة راجعا إلى اختلاف لغة الأطراف 
الحال فر سية لسهولة فهم الأطراف لها و ميزية أو الفيعمدوا إلى اختيار لغة عالمية كالإ ج

 .                                           2الدولار الأمريكيثقلا في السوق العالمي كاليورو و عممة معي ة تمثل  كذلك في حالة اختيار

 

 
                              

 .193 ظر أحمد ضاعن السمدان، المرجع السابق، ص أ -1
 . 48رشا عمي الدين، المرجع السابق، ص أ ظر  -2
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 قرينة الموطن والجنسية المشتركة للأطرافثانيا: 

 ةمحكمستدل بهما تمؤشرين  للأطرافالمشتركة أو الج سية ن يكون الموطيمكن أن 
قوم بتطبيق تبيق عمى موضوع ال زاع، وبالتالي في البحث عن القا ون الواجب التط تحكيمال

عمى أساس أ هما الأ سب لحكم العلاقة و الج سية المشتركة وطن المشترك أقا ون الم
                 .                                           1موضوع ال زاع

 المطمب الثاني
 المؤشرات الخاصة

أو محكمة التحكيم بالإضافة لمقرائن العامة التي يمكن الاعتماد عميها من المحكم 
بعض  اك مؤشرات أخرى أطمق عميها ه لمعرفة القا ون الذي اتجهت إرادة الأطراف لإعماله

 ر التحكيم وقا ون الدولة المتعاقدة.                                                                  كقري ة قا ون العقد ومق ،تسمية المؤشرات الخاصة الفقهاء

ري ة ق (الفرع الأول) ت اول في سولمتوضيح أكثر س قسم هذا المطمب إلى فرعين، حيث 
   قري ة قا ون الدولة المتعاقدة.      (الفرع الثاني) فيقا ون العقد ومقر التحكيم و 

 الفرع الأول
 قرينة قانون العقد ومقر التحكيم

بالإضافة إلى المؤشرات السابقة الذكر يمكن أن يكون مقر التحكيم أو قا ون العقد 
أو رف المحكم مؤشرين يعبران حقيقة عن رغبة الأطراف في إعمال قا ون أحدهما من ط

فرع إلى قري ة قا ون وعميه س تطرق في هذا ال ،لمفصل في موضوع ال زاعمحكمة التحكيم 
 .(ثانيا)قري ة مقر التحكيم ، و (أولا)العقد 

 

                              
 .48، ص السابقرجع رشا عمي الدين، المأ ظر  -1
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 أولا: قرينة قانون العقد

يتم فيه سي يحكم العقد في  فس الوقت الذي إن الأصل هو أن يتم تحديد القا ون الذ
القا ون  حديدا سكت الأطراف عن تذبالتالي إيحكم موضوع ال زاع، و  تحديد القا ون الذي

د لتحدي تهتدي به محكمة التحكيمكان ذلك القا ون مؤشرا ق عمى الموضوع الواجب التطبي
لتطبيق قا ون العقد عمى ال زاع ما دامت الرابطة العقدية  شأت  ها تتجههذا القا ون، أي أ 

 . 1في ظمه وبالتالي فهو الأ سب لحكم الم ازعات التي تثور بشأ ها

 ثانيا: قرينة مقر التحكيم

ختيار الأطراف لمقر ااد في هذا الصدد بمقر التحكيم، فالاسترشيرى البعض إمكا ية 
ا م هم عن التحكيم دون تعيين القا ون الواجب التطبيق صراحة يمكن أن يعد تعبيرا ضم ي

غير أ ه ليس  ،عمى موضوع ال زاع  2ليكون هو الواجب التطبيق المقر اختيار قا ون هذا
تحكيم بمثابة إرادة ضم ية م هم إلى أن قا ون بالضرورة أن يكون اختيار الأطراف لمقر ال

ذلك البمد هو المقرر لحكم موضوع ال زاع، لأ هم ببساطة يمك هم اختيار مقر التحكيم لأسباب 
أج بية عن تحديد القا ون الواجب التطبيق، كما أن إعمال قا ون مقر التحكيم لا يكون ممزما 

 .3ية تؤكد رغبتهم في إعمالهمؤشرات حقيقممحكم إلا إذا كا ت ه اك دلائل و ل

مبحث عن الإرادة الضم ية كما توجد صعوبة في الاعتداد بهذه القري ة كمؤشر ل
لذلك ، التحكيم موزعة بين أكثر من بمد ، وذلك في الحالة التي تكون فيها إجراءاتللأطراف

  جد بعض الاتفاقيات الدولية تعتد بالمكان الذي يصدر فيه حكم التحكيم وليس بمقر
 .                                                                               4التحكيم

                              
 ةـعـ، الطبة"ـدراسة نظرية تطبيقية مقارن -مـم للاتفاق عمى التحكيـريق القويـالطقداد، "ـي مـي ب ــد عمـحمـر مـ ظأ -1

 .233، ص 2013ى، مؤسسة حمادة لمدراسات الجامعية وال شر والتوزيع، الأردن، ـالأول
 .526، ص 2001، دار الفكر الجامعي، الإسك درية، دون طبعة ،"القانون الخاص الدولي"هشام خالد،  -2
 .674-673 ص -مد الحجايا، المرجع السابق، ص ظر  ور حأ -3
 .526هشام خالد، المرجع السابق، ص  -4



الفصل الثاني  دور محكمة التحكيم الدولي في تحديد القانون الواجب التطبيق عمى 
ع النزاعموضو   

~ 34 ~ 

 

 الفرع الثاني
 قرينة قانون الدولة المتعاقدة

وبالتالي فإن سكوت الأطراف عن تحديد  ،تكون الدولة أحد أطراف العقد الدولي دق
مؤشرا  الة يجعل من الدولة المتعاقدةالقا ون الواجب التطبيق عمى موضوع ال زاع في هذه الح

 .الواجب التطبيق عمى موضوع ال زاعلتحديد القا ون  تهتدي به محكمة التحكيمبارزا جدا 

موقف قضاء ، و (أولا)وعميه س تطرق في هذا الفرع إلى تطبيق قا ون الدولة المتعاقدة 
 .(ثانيا)قا ون الدولة المتعاقدة  تطبيقالتحكيم من 

 نون الدولة المتعاقدة أولا تطبيق قا

ورغم سكوت الأطراف عمى تحديد القا ون الواجب التطبيق عمى  في بعض الأحيان
التحكيم لا تواجه صعوبة كبيرة في  الوصول إلى  محكمةزاع صراحة، إلا أن موضوع ال 

المضيفة الإرادة الضم ية للأطراف، خاصة إذا كان أحد الأطراف دولة متعاقدة كالدولة 
التحكيم ع د غياب الاختيار الصريح في هذه الحالة يكفيها  محكمةر، بمع ى أن للاستثما

من اتفاقية واش طن التي  صت عمى أ ه في حالة عدم  421إعمال الفقرة الأولى من المادة 
كان عمى هيئة التحكيم تطبيق قا ون الدولة  راف عمى القواعد الواجبة التطبيقاتفاق الأط

بما في ذلك القواعد المتعمقة بت ازع القوا ين، بالإضافة إلى  ، زاعالمتعاقدة الطرف في ال
 .2مبادئ القا ون الدولي المتعمقة بالموضوع

ويرجع السبب في تطبيق قا ون الدولة المضيفة للاستثمار إلى رؤية البعض أن 
 الاستثمار في دولة ما يع ي ضم يا الرضا بتطبيق قا ون هذه الدولة، فهو القا ون الأوثق
صمة بالعقد إعمالا ل ظرية التركيز التي مؤداها أن القا ون الواجب التطبيق عمى العقد هو 

                              
 .79الصالح إيلاف خميل إبراهيم، المرجع السابق، ص   ظرأ -1
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قد وهو إقميم القا ون الذي يتركز فيه هذا العقد، ف ظرية التركيز تقوم عمى مكان ت فيذ الع
 .                1عمى ارتباط هذا العقد بالمصالح الأساسية لهذه الدولةالدولة المتعاقدة و 

كما تجدر الإشارة إلى أن قا ون الدولة المضيفة للاستثمار يطبق بما تتضم ه من 
قواعد ت ازع القوا ين أو ما تسمى بقواعد الإس اد، إذا أشارت قواعد الإس اد إلى قا ون آخر 

ن كا ت هذه الحالة أمرا  ادرا جدا  . 2أصبح هذا الأخير هو الواجب التطبيق وا 

 قانون الدولة المتعاقدة تطبيقم من ثانيا: موقف قضاء التحكي

لقد تم تطبيق القا ون الوط ي لمدولة المضيفة للاستثمار في العديد من الأحكام 
التحكيمية، من بي ها الحكم الصادر عن محكمة التحكيم التابعة لغرفة التجارة الدولية الصادر 

شركة الجزائرية و المبرم بين الحكومة  بشأن ال زاع ال اشئ عن العقد 1985في ديسمبر
أمريكية، والذي جاء في م طوقه أ ه في غياب اتفاق الأطراف فإن القا ون الجزائري هو 

 .3الواجب التطبيق

 ة التحكيممحكمستعين بها تيمكن أن  القول أن كل هذه المؤشراتيتضح ل ا في  هاية و 
اجب التطبيق تمكن من تحديد القا ون الو تن الإرادة الضم ية للأطراف، حتى في الكشف ع

إلا أن هذه المؤشرات لا يمكن اعتبارها معايير ثابتة، بل كا ت مثار ، 4عمى موضوع ال زاع
 قد وجدال في الفقه بخصوص مدى جدواها من جهة، وفي مدى كو ها مؤشرات فعمية 

                                .          5لتحديد القا ون الواجب التطبيق عمى موضوع ال زاع من جهة أخرى
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 المبحث الثاني
حرية محكمة التحكيم الدولي في تحديد القانون الواجب التطبيق في غياب إرادة 

 أطرف التحكيم

ع ال زاع سواء عمى القا ون الواجب التطبيق عمى موضو  يحدث أن لا يتفق الأطراف قد
حيث يبرز  في تحديده التحكيم لمحكمة مى الدور الأكبروه ا يتج، بشكل صريح أو ضم ي

لواجبة التطبيق عمى في تحديد القواعد ا ابشكل فعال من خلال السمطة المم وحة له ادوره
 المؤسسية تفاقيات الدولية والتشريعات الوط ية و جل الالها حيث م حت  ،موضوع ال زاع

، وهو ما أكده المشرع الجزائري بدوره في المادة 1اختصاصا احتياطيا في تحديد تمك القواعد
 .2السالفة الذكر 1050

 و ية لاحظ عمى كل الأ ظمة القا و ية هو احتواءها عمى مجموعة قواعد قاما يو  
الحالة يبرز أمام ا تساؤل مهم في هذه ، و 3مجموعة أخرى تتعمق بت ازع القوا ينموضوعية و 

عد بإتباع قوا ةممزم محكمة التحكيمىل هو كالتالي: الفقه والتشريع و إجماع  م يجد لحد الآنل
 ؟من التحديد المباشر ليذا القانون امن الحرية ما يمكني االتنازع أولا أم لي

 ت اول في سارتأي ا تقسيم هذا المبحث لمطمبين، حيث ولتوضيح هذه ال قاط أكثر 
 (المطمب الثاني)في و ، ينلقواعد ت ازع القوا  محكمة التحكيم الدوليتطبيق  (الأولالمطمب )

 .  لمقواعد الموضوعيةدولي تطبيق محكمة التحكيم ال
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 المطمب الأول
 لقواعد تنازع القوانين محكمة التحكيم الدوليتطبيق 

 التي ألزمتدولية والتشريعات الوط ية المعاهدات الك العديد من الاتجاهات الفقهية و ه ا
إعمال ع د غياب قا ون الإرادة بتحديد هذا الأخير عن طريق  المحكم أو محكمة التحكيم

من القا ون ال موذجي الذي اعتمدته لج ة  28/1الت ازع، وهذا ما  صت عميه المادة  م هج
، غير أن 1من قواعد تحكيم غرفة التجارة الدولية 13/3المادة و  1985الأمم المتحدة لعام 

إعمال م هج الت ازع كان محل جدل كبير بين الفقهاء، الشيء الذي يجعل المحكمين في 
مكن ع التقميدية التي ي: ما ىي قواعد التناز يبرز أمام ا التساؤل التاليحيرة من أمرهم، وه ا 
صول إلى القانون الواجب لمو الدولي  محاكم التحكيمالمحكمين و إعماليا من طرف 

ن كان  التطبيق؟ المسائل  لا يؤدي دوره بشكل فعال في مثل ىذه منيج التنازع التقميديوا 
                  فما ىي الحمول البديمة؟

إعمال  (الفرع الأول) ت اول في سولمتوضيح أكثر س قسم هذا المطمب لفرعين، حيث 
الحمول الفقهية لمخروج من أزمة ت ازع  (الفرع الثاني)في  هج التقميدي لت ازع القوا ين، و الم

 .القوا ين

 الفرع الأول
 إعمال المنيج التقميدي لتنازع القوانين

 دىالأفكار التي  امن ال ظريات و  في وجود العديدهذا الاتجاه  ظري فقهي، يتمثل 
أصحابها بضرورة تحديد هذا القا ون من خلال قواعد الإس اد الم تمية لقا ون وط ي معين 

 .2مع اختلافهم في هوية هذا ال ظام
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إلى المعايير المتبعة في إعمال م هج الت ازع في هذا الفرع ولمتوضيح أكثر، س تطرق 
 .                                                        (ثانيا) التقميدي لت ازع القوا ين سموبلإعمال الأال قد الموجه ، و (أولا)التقميدي 

 أولا: المعايير المتبعة في إعمال منيج التنازع التقميدي

ممك سوى إس اد تفي هذه الحالة لا  محكمة التحكيمالمحكم أو حسب هذا الاتجاه فإن 
، ويرى جا ب من 1محل ال زاع إلى قا ون معين من القوا ين المت ازعة عمى حكمهاالعلاقة 

أو في قا ون  ت ازع القوا ين في قا و ه الوط يل ظام ل المحكم إعما يالضرور الفقه أ ه من 
م اتفاق الأطراف عمى موط ه لتحديد القا ون الواجب التطبيق عمى موضوع ال زاع ع د عد

 .              2ي ذلك هو معرفة المحكم الجيدة لقا و ه الوط ي أو قا ون موط هوحجتهم ف هذا القا ون

لقواعد ت ازع القوا ين لبمد مقر التحكيم لتحديد  المحكم ويرى البعض ضرورة إعمال
عمى أساس أن  ،القا ون الواجب التطبيق عمى موضوع ال زاع ع د تخمف اختيار الأطراف

ن كان لا يستوجب بالضرورة إخضاع ال زاع  جراء التحكيمطراف لبمد أو آخر لإاختيار الأ وا 
، إلا أ ه يستوجب تطبيق قواعد الإس اد الم تمية إليه لأن هذا القا ونلمقواعد الموضوعية في 

المحكم كالقاضي ممزم بتطبيق قواعد الإس اد لمدولة التي يجري فيها التحكيم، باعتبار هذا 
                                                          .            3القا ون هو قا و ه

ويرى جا ب آخر أ ه من الأفضل إعمال قواعد ت ازع القوا ين لمدولة التي يتم فيها ت فيذ 
 العقد وهو اختيار صائب حسبهم، عمى اعتبار أن الت فيذ هو ثمرة التحكيم وهو غاية

د الت ازع الموجودة فيه رأي صائب، خاصة وأن الأطراف من التعاقد، وبالتالي فإعمال قواع
مركز الثقل في العلاقة العقدية هو محل الت فيذ الذي يعبر عن مصالح الأطراف ويساهم في 

                              
، أحمد مى موضوع النزاع في التحكيم التجاري الدولي"القانون الواجب التطبيق ع ظر محمود سمير الشرقاوي، "أ -1
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عدم تجزئة العقد و جعمه وحدة واحدة، وبالتالي فإعمال قواعد الإس اد الم تمية إليه يضمن ل ا 
                                              .   1قرارا تحكيميا قابلا لمت فيذ دون إشكالات

يرى جا ب آخر ضرورة إعمال قواعد ت ازع القوا ين لبمد إجراءات التحكيم عمى أساس و 
موضوع ال زاع، غير أن هذا المعيار قد إجراءات التحكيم و  إمكا ية وجود علاقة عضوية بين

يبا في تطبيقات هيئات التحكيم يكون من أكثر المعايير التي تم ا تقادها ولم تمقى ترح
 . 2بسبب الصعوبات التي تواجه تطبيق هذا المعيار والتطبيقات القضائية

إلى  ظام ت ازع ذلك بالرجوع الأخذ بالقا ون الوط ي لمخصوم، و وه اك اتجاه يفضل 
وط هما المشترك في حال لمشترك لممتعاقدين أو قا ون مالقوا ين في القا ون الوط ي ا

المتعاقدين وبال زاع ارتباطا من غيرها بكثر صمة و في الج سية، عمى أساس أ ها أ ااختلافهم
 .                                                                                3المعروض عمى التحكيم، فضلا عن أهمية الموطن في تعامل الأفراد

بالرجوع إلى قواعد الت ازع  ون القاهذا يد تحد محكمة التحكيمأ ه عمى  آخروبرى جا ب 
المعمول بها في بمد المحكمة المختصة أصلا ب ظر ال زاع، والتي كان قا و ها هو الواجب 

 .اف عمى إحالة ال زاع عمى التحكيمالتطبيق لولا اتفاق الأطر 

غير أن هذا الرأي أ تقد لكو ه صعب التطبيق من ال احية العممية لصعوبة تحديد 
بالإضافة إلى أن  جاح المعاملات التجارية الدولية  في العلاقات الدولية كمة المختصةالمح

كان بفعل تحرير الم ازعات ال اشئة ع ها من الخضوع لقواعد الت ازع القضائي، وما يثيره من 
 .                                                                      4مشاكل
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 نلتقميدي لتنازع القوانياالموجو لإعمال الأسموب  ا: النقدثاني

إن إعمال الأسموب التقميدي لت ازع القوا ين بغية الوصول إلى القا ون الواجب التطبيق 
عمى موضوع ال زاع في التحكيم التجاري الدولي تعرض ل قد شديد ولاذع، حيث يرى جا ب 

ق التحكيم بصفة عامة من خلال م هج القا ون الواجب التطبيق عمى اتفا من الفقه أن تحديد
الت ازع التقميدي يثير العديد من الصعوبات، إذ أ ه لا يوجد ضابط من ضوابط الإس اد 

 م هج يمكن تحريفه، ويرى البعض أ ه 1التقميدي قادر عمى تحديد هذا القا ون بصفة دقيقة
الأج بي الواجب  إلى عدم الفهم الصحيح لمقا ون تائج شاذة تؤدي بالتالي  كون أمام و 

الهدف الذي جاء به هذا تخالف التفسير المعتاد لممحتوى و التطبيق، حيث يتم تفسيره بطريقة 
 .                                   2القا ون، مما يؤدي إلى مسخه في ال هاية

أن قواعد الت ازع غير قادرة عمى التعامل مع العلاقات الدولية  يرى جا ب آخرو 
حتياجات لاسهولة، وبالتالي فإ ها لا تؤدي دورها كما يجب أن يكون  ظرا لالخاصة ب

والتغيرات التي تطرأ عمى الأفراد وعلاقاتهم الدولية خاصة في مجال التجارة، كما أن إخضاع 
 . 3العلاقات التجارية الدولية لقا ون دولة واحدة فيه إهدار لمطبيعة الخاصة لهذه العلاقات

 الفرع الثاني
 ول الفقيية لمخروج من أزمة تنازع القوانينلحما

لقد ظهر جميا أن إعمال الم هج التقميدي لت ازع القوا ين في العلاقات التجارية الدولية 
هو قرار غير صائب، وهذا ما أدى بالفقه إلى ضرورة إيجاد حمول بديمة لمخروج من هذه 

 الحمول؟فما ىي تمك الأزمة، 
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لمجوء وا (أولا) لت ازع المرتبطة بال زاعول التطبيق الجمعي لقواعد اولمتوضيح أكثر س ت ا
 .  (ثانيا)ممبادئ العامة لمقا ون الدولي الخاص ل

 أولا: التطبيق الجمعي لقواعد التنازع المرتبطة بالنزاع

ال ظم القا و ية لفحص قواعد الإس اد في كل  ة التحكيممحكميقصد بهذه الطريقة لجوء 
بشكل يؤدي إلى تطبيق  فس بأن تمك القواعد تتقارب فيما بي ها  تزاع، فإن رأال المرتبطة ب

مادام أن هذه القواعد أشارت إليه  ،أ ه القا ون المختص لحكم موضوع ال زاع تأعم  القا ون
ير أن هذه الطريقة تقتضي معرفة كقا ون وحيد يمك ه أن يطبق عمى موضوع ال زاع، غ

طلاعا جيدا من المحكمو   .1مى جميع قواعد الإس اد في كل الدول المرتبطة بال زاعع ينا 

ومثال ذلك الحل الذي اعتمدته بشكل عام العديد من قرارات التحكيم الصادرة عن 
حال عدم غرفة التجارة الدولية بشأن القا ون الواجب التطبيق عمى عقود التوزيع الدولية 

قواعد ت ازع القوا ين  ده عمى تطبيقالأطراف، حيث اعتمدت في تحدي منتحديد هذا القا ون 
عتبرت أن قا ون مقر التوزيع هو القا ون واجب التطبيق لكو ه يتفق مع ال ظرة امجتمعة، و 

الاقتصادية لعقد التوزيع الذي يرمي إلى الوصول إلى أسواق جديدة والعمل فيها، وأن التزام 
 . 2الموزع يتمتع بأهمية اقتصادية أكبر من التزام المص ع

 انيا: المجوء لممبادئ العامة في القانون الدولي الخاصث

ث عن القا ون بحت يوه ةغير ممزم محكمة التحكيميرى أصحاب هذا الاتجاه أن 
مجأ إلى قواعد الإس اد في القا ون الدولي الخاص لبمد معين، لما في تالواجب التطبيق أن 

الواجب التطبيق، وا  ما من لمقا ون  اذلك من إشكالات وتعقيدات قد تحول دون معرفته

                              
 .96-95 ص - ظر دريدر ممكي، المرجع السابق، صأ -1
مة ، مداخيق عمى موضوع التحكيم"ـب التطبـون الواجـد القانـد تحديـراف عنـوقعات الأطـرام تـاحتوبات، "ـعقـي رةيـمـر سـ ظأ -2
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 .486، ص 2017
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مجأ مباشرة لقاعدة ت ازع القوا ين التي تحظى بقبول واسع من قبل الجماعة تالأحسن أن 
الدولية، أي تمك المعترف بها من قبل أ ظمة القا ون الدولي الخاص في مختمف بمدان 

 .           1العالم

في القضية رقم  الصادرومن بين الأمثمة التحكيمية التي كرست هذه الطريقة الحكم 
التحكيم أن مختمف أ ظمة القا ون الدولي  محكمةالتي أكدت فيه و  1971لس ة  1512

، أي أ ها 2الخاص التي يمكن تطبيقها تـؤدي إلى  فس ال تيجة بشأن القا ون الواجب التطبيق
  تشير جميعا إلى  فس القا ون الواجب التطبيق عمى موضوع ال زاع.

 المطمب الثاني
 لمقواعد الموضوعية بيق محكمة التحكيم الدوليتط

في التحديد المباشر لمقواعد  محكمة التحكيماه حديث ي ادي بم ح الحرية للقد ظهر اتج 
، ولقد سارت في هذا الاتجاه جل التشريعات ملائمة دون المرور بم هج الت ازعالموضوعية ال

 1050المشرع الجزائري في المادة ، و 4وكذلك المصري 3من بي ها المشرع الفر سي السويسري
ويهدف  ،6التحكيم من التقيد بم هج الت ازع محكمةالتي حرر من خلالها و  ،5السالفة الذكر

هذا الاتجاه إلى التحرر من تطبيق القوا ين الوط ية لتخفيف عبئ الم ازعات وتمبية متطمبات 
قاضي، ومبدأ حرية ىيئة مبدأ غيبة شريعة الالتجارة الدولية، ويعتمد عمى مبدأين هما: 
 .                7التحكيم في اختيار القانون الواجب التطبيق

                              
 .262-261 ص - ظر عدلي محمد عبد الكريم، المرجع السابق، صأ -1
 .262 ظر عدلي محمد عبد الكريم، المرجع  فسه، ص أ -2
 .53 ظر رشا عمي الدين، المرجع السابق، ص أ -3

.457قاوي، المرجع السابق، ص  ظر محمود سمير الشر أ - 4 
.17، المرجع السابق، ص لي دة بلاش - 5 

ة، بن ـامعيـوعات الجــطبـة، دار المـالثـة الثـبعـ، الط"رـزائـي الجـاري الدولي فـجـم التـالتحكي"مال، ـوع كــقرب وشــعمي -6
 .55، ص 2005ون، الجزائر، ــعك 
.126ص  الشرفات طلال طمب ف يخر، المرجع السابق، - 7 
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 (الفرع الأول)في  ت اول سولمتوضيح أكثر س قسم هذا المطمب إلى فرعين، حيث 
الضوابط الواجب مراعاتها من  (الفرع الثاني)، وفي عبر الدوليةالموضوعية القواعد تطبيق 
 .وليمحكمة التحكيم الد طرف

 الفرع الأول
 عبر الدوليةالموضوعية بيق القواعد تط

ياب أن القواعد القا و ية الملائمة لحكم موضوع ال زاع في غ محكمة التحكيمرى تقد      
رى بأ ه من الأفضل إعمال تأعراف التجارية الدولية، كما قد عادات و إرادة الأطراف هي 

 منيا؟القواعد وما موقف المشرع الجزائري ه ذفما المقصود بيالمبادئ العامة لمقا ون، 

لعادات الدولي  محكمة التحكيمالفرع إلى تطبيق  ولمتوضيح أكثر س تطرق في هذا
 .(ثانيا)تطبيق المبادئ العامة لمقا ون و  (أولا) عراف التجارة الدوليةأو 

  أعراف التجارة الدوليةلعادات و الدولي  محكمة التحكيمأولا: تطبيق 

 في الكثير من الأحيان إلى حل ال زاع عمى ةمضطر  ا فسهالتحكيم  تجد محكمة قد
تكو ت عبر الس ين في  تيال 1الأعراف التجارية الدوليةضوء قواعد مستوحاة من العادات و 

 . 2التجارة الدولية

ويتمثل هذا الت ظيم في الأحكام الموضوعية الموحدة التي درج المتعاممون عمى إتباعها 
ادات وأعراف المه ة والسوابق القضائية  تيجة الجهد الإ شائي لقضاء وتجد مصدرها في ع

هي قواعد تمقائية ال شأة في الأوساط م بدور فعال لخمق هذه القواعد، و التحكيم الذي يقو 
المه ية والتجارية التي ترتبط بأكثر من دولة، وتستجيب إلى متطمبات التجارة الدولية في 

                              
.225 ظر محمد ب ي مقداد، المرجع السابق، ص أ - 1 
.425فتحي والي، المرجع السابق، ص  - 2 



الفصل الثاني  دور محكمة التحكيم الدولي في تحديد القانون الواجب التطبيق عمى 
ع النزاعموضو   

~ 44 ~ 

 

ب مثل مبدأ القوة الممزمة لمعقود ومبدأ وجو  ،1قا ون الخاصصورها المختمفة المتعمقة بال
عميها التجارة الدولية مثل مبدأ القوة  قومبعض الأعراف التي تو احترام حجية الأمر المقضي، 

كما توجد بعض الأعراف التي  ،في العقود الدولية القاهرة ومبدأ إعادة التوازن الاقتصادي
ة والتي استقرت في القا ون البحري الدولي، باعتبارها قواعد استقرت في التجارة البحرية الدولي

 .                           2التي لا ت تمي إلى قا ون دولة معي ةو ممزمة 

التجارة الدولية تعتبر بمثابة  ظام قا و ي وأعراف عادات  أن أحد الفقهاءيقول و 
عمى 3ا تطبيق القا ون الوط ييتم فيه يطبق عمى العقد بذات الدرجة التيمختص، يمكن أن 

، كما أن 4أساس أن العقد أو ال زاع يعتبر مرتبطا بها أكثر من ارتباطه بأي قا ون آخر
لعادات وأعراف التجارة الدولية لا يع ي أبدا أ  ا بصدد تحكيم ودي لا  ة التحكيممحكمتطبيق 

ا هو تحكيم بمقتضى يتقيد فيه المحكم بأحكام القا ون ع د الفصل في موضوع ال زاع، وا  م
قواعد قا و ية ممزمة للأطراف، لأن قواعد وعادات وأعراف التجارة الدولية هي في الحقيقة 

 .5قواعد ممزمة لهم

التحكيم خاصة تمك الصادرة عن غرفة التجارة الدولية  محاكموبالرجوع إلى قرارات 
كما  جد أن المحكمين بباريس  جدها قد أشارت إلى أهمية عادات وأعراف التجارة الدولية، 

قد اعتمدوا عميها بصفة أساسية لمفصل في موضوع ال زاع في الكثير من المرات ودون 
 .6اشتراط موافقة الأطراف أو حتى الإشارة الصريحة لموائح التحكيم

ة محكمقد  ص صراحة عمى إمكا ية تطبيق أما بال سبة لممشرع الجزائري ف جده 
راها ملائمة ع د غياب اتفاق الأطراف عمى القا ون الواجب تي للأعراف التجارية الت التحكيم

                              
. 45-44 ص -المرجع السابق، ص، "الأسس العامة لمتحكيم الدولي والداخمي"م ير عبد المجيد،  - 1 
.425سابق، ص ال فتحي والي، المرجع - 2 
. 155ص الشرفات طلال طمب ف يخر، المرجع السابق،  - 3 
.157 ظر كمال إبراهيم، المرجع السابق، ص أ - 4 
.156، ص  فسهبراهيم، المرجع إ ظر كمال أ - 5 
.158، ص  فسه  ظر كمال إبراهيم، المرجعأ - 6 
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 قا ون في التحكيم التجاري الدوليالتطبيق عمى موضوع ال زاع، حيث أدخمها إلى جا ب ال
و رى أن المشرع أفمح في قيامه بذلك لأن الأعراف التجارية تعد المصدر الأول لقواعد 

 التجارة الدولية.

ع د تطبيق هذه  محاكم التحكيمإلى أ ه يتوجب عمى  شارةفي الأخير تجدر الإو 
العادات والأعراف مراعاة مصالح الأطراف وذلك يتحقق بتطبيق ما يتلاءم م ها مع طبيعة 

 .1الم ازعة المعروضة

 تطبيق المبادئ العامة لمقانون ثانيا:

عن وجود قا ون مشترك بين الشعوب  1965لقد كشف الفقيه فيميب فوشار س ة 
ة محكملذي يمكن اعتماده من طرف اوأهدافه عن القوا ين الوط ية، و في ميزاته يختمف 
 يتكون من المبادئ العامة لمقا ون وهوعقود الدولية، لمفصل في موضوع ال زاع في ال التحكيم

عمال هذه و  ،الدول في مسائل وجزئيات معي ة ينبلتي تعبر عن الاتجاهات المشتركة او  ا 
 ، وعميه س ت اول هذه المبادئ كالتالي:2تحكيم حجة عالمية المصدرالمبادئ يم ح قرارات ال

المبادئ القانونية العامة المشتركة بين الدول /1  

لإصدار  التحكيم محكمةين تاركين الأمر لقد لا يتفق أطراف العقد عمى قا ون مع
وتعرف  3 و يذلك إعمالا لمبدأ حسن ال ية والم طق القاوفقا لممبادئ العامة لمقا ون، و  حكمها

هذه المبادئ بأ ها مجموعة القواعد التشريعية التي تمقى قبولا في الكثير من ال ظم القا و ية 

                              
م ـحكيـالت، مداخمة موجودة في كتاب العدالة والإنصاف في التحكيم بين الشريعة والقانون" ظر حامد الغثيث، "أ -1

توصيات، الطبعة  -م اقشات -، المؤتمر الإسلامي الثا ي لمشريعة والقا ون، أبحاثالشريعة والقانونالمطمق في ضوء 
 .321، ص 2000الأولى، مطابع جمعية المقاصد الخيرية الإسلامية، بيروت، لب ان، 

ة ـعـ، الطبة"ـالتجارة الدولي عيد روما الينيدروا المتعمقة بعقودـادئ مـة لمبـحميميـة تـدراسمر، "ــو العلا ال ــظر أبـ أ -2
 .85، ص 2006ى، دار ال هضة العربية، القاهرة، ـالأول
.128دريدر ممكي، المرجع السابق، ص   - 3 
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ق مباشرة عمى ال زاعات دون الحاجة إلى وساطة هي قواعد تطبا ت درجة تقدمها، و أيا ك
 .1قواعد ت ازع القوا ين

مى ال زاع المبادئ العامة التحكيم  جدها غالبا ما تطبق ع محاكمبالرجوع إلى قرارات و 
في قضية شيخ  1951-08-28، ومثال ذلك الحكم الصادر في 2المشتركة للأمم المتمدي ة

حيث طبق المحكم المبادئ العامة لمقا ون بصفة مع إحدى الشركات البترولية بي ظأبو 
التفسير و ة بحسن ال ية والثقة المتبادلة أصمية مست دا إلى أحد ب ود عقد الامتياز، والمتعمق

قيات التحكيم كثيرا ما تشير في اتفاو  تإلى أن بعض مشارطا، بالإضافة 3المتفق مع العقد
 صوصها إلى أن قرار التحكيم يجب أن يصدر مطابقا لممبادئ العامة المعترف بها في 

 .4الأمم المتحضرة

لمبادئ العقود التجارية الدوليةالدولي  محكمة التحكيمتطبيق  /2  

المبادئ عن المعهد الدولي لتوحيد القا ون الخاص في روما عام  لقد صدرت هذه
، حيث تهدف هذه المبادئ لتحقيق 2004واستكممت بمبادئ جديدة في  هاية أفريل  1994

التوازن في العلاقات التجارية الدولية، حيث تمزم المتعاقدين بضرورة احترام مبدأ حسن ال ية 
لى حمول مشتركة في مختمف ال ظم القا و ية محل والسموك في تعاملاتهم بهدف الوصول إ

خاصة وأ ها صادرة عن تجمع دولي  ،التي قام بها واضعو هذه المبادئ ة و الدراسة المقار 
التي تعتبر ضافة إلى الحمول التي جاءت بها و ، بالإ5حكومي من أجل توحيد قا ون خاص

 .6ارية الدوليةلحل الم ازعات ال اشئة عن العقود التج ءمةأكثر عدالة وملا

                              
.260، ص السابقالمرجع ، ""قضاء التحكيم في منازعات التجارة الدوليةم ير عبد المجيد،  - 1 
.251، ص  فسه ظر م ير عبد المجيد، المرجع أ - 2 
.128سابق، ص ال يدر ممكي، المرجع ظر در أ - 3 
.162سابق، ص ال ظر كمال إبراهيم، المرجع أ - 4 
.133سابق، ص ال  ظر دريدر ممكي، المرجعأ - 5 

، دار ة"ـعمى عقود التجارة الدولي 2004نطاق تطبيق مبادئ اليونيدروا لعام " ظر داوس أمين رجا رشيد، أ -6
 .292ص ، 2008، 2، العدد 32مد مجمة الحقوق، الكويت، المجة، ــظومـالم 
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إمكا ية تطبيقها ع د  محكمة التحكيمذباجة هذه المبادئ  جدها م حت لبالرجوع إلى و 
غياب اتفاق الأطراف عمى القا ون الواجب التطبيق طبقا لمفقرة الرابعة من ذباجة ال سخة 

ة كما أن وجود هذه المبادئ في وثيقة مكتوبة شاممة لعد، 20041الجديدة لهذه المبادئ لعام 
سبة  صوص تمت صياغتها كالقوا ين الوط ية ومترجمة لثما ي عشر لغة عمى الأقل بال 

لى ، و 1994لممبادئ الصادرة س ة  قد شجع  2004لغات بال سبة لممبادئ الصادرة س ة  6ا 
خصوصا  ل المشتغمين في التجارة الدوليةعمى تطبيقها  ظرا لسهولة التعامل بها بال سبة لك

 أساسية لمدراسات القا و ية في شتى أ حاء العالم، وهذا ما أدى إلى إسقاطوأ ها صارت ركيزة 
التي رفضت تطبيق قا ون التجارة  الدولية عمى أساس أ ها قواعد مائعة  حجج الاتجاهات

 .2غير محددة وغير كاممة

من الفقه من يرى بأ ها شكل جديد من أشكال قا ون التجارة الدولية آخر وه اك جا ب 
لأن الأطراف اختاروها كقا ون يحكم موضوع  ي ت طبق عمى العقود الدولية سواءالتالحديثة 

م ال زاع ع د غياب اتفاق الأفضل لحكها الأ سب و توجد ة التحكيممحكمع، أو لأن ال زا
حيث استعممت خمسين مرة  ،وقد تم استعمال هذه المبادئ في الكثير من المرات ،الأطراف
 .20033و  2000بين  مرة 27و  99و   66بين س ة 

عن المبادئ العامة لمقا ون بصفة عامة كان لابد من البحث عن  الحديث في  هايةو 
السالفة الذكر  جد  1050موقف المشرع الجزائري في هذا الشأن، ومن خلال استقراء المادة 

ون يكون قد م ح حرية واسعة أن المشرع باستعماله لمصطمح القواعد القا و ية وليس القا 
 اعرى أ ها الأ سب لحل ال ز تق مختمف القواعد القا و ية التي في تطبي لمحكمة التحكيم

 وبالتالي فهو يجيز تطبيق هذه المبادئ.  

 

                              
.424و  294ص  -، صالسابقداوس أمين رجا رشيد، المرجع   ظرأ - 1 
.300-299 ص - ظر داوس أمين رجا رشيد، المرجع  فسه، صأ - 2 
.134 ظر دريدر ممكي، المرجع السابق، ص أ - 3 
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 الفرع الثاني
 ة التحكيم الدوليحكمم طرفالضوابط الواجب مراعاتيا من 

وضوع بصلاحية تحديد القا ون الواجب التطبيق عمى م محكمة التحكيم بالرغم من تمتع
مراعاتها ع د تحديد هذا القا ون  اعميه ق الأطراف، إلا أن ه اك ضوابطال زاع ع د عدم اتفا

 .لاسيما تمك المتعمقة  بشروط العقد والأعراف الجارية

الأعراف مراعاة وجوب  ، و(أولا)شروط العقد  وجوب مراعاةلمتوضيح أكثر س تطرق إلى و 
 .(ثانيا)الجارية 

 العقد وطوجوب مراعاة شر أولا: 

فق عميها الأطراف أو تمك التي قواعد قا و ية ات تسواء طبقة التحكيم محكم يجب عمى
مراعاة شروط العقد، وهذا ما  صت عميه  عدم اتفاق الأطرافالواجبة التطبيق ع د بأ ها  ترى

ية من أبرزها اتفاقية ج يف لعام والاتفاقيات الدول 1من قا ون التحكيم المصري 39/3المادة 
الخاصة بالبيوع الدولية لمبضائع، بالإضافة لموائح التحكيم  1980واتفاقية في ا لعام  1961

يعود التحكيم  ةمحكموجوب مراعاة شروط العقد من طرف الملاحظ أن و ، 2التجاري الدولي
هو الذي شهورة في مجال التجارة الدولية وهي أن العقد شريعة المتعاقدين و إلى القاعدة الم
والتزامات الأطراف، كما أن ما يتضم ه العقد يعتبر مكملا لأحكام القا ون يحدد حقوق 

 .3الواجب التطبيق

 

                              
.463 ظر محمود سمير الشرقاوي، المرجع السابق، ص أ - 1 

، مجمة جامعة "الأسانيد القانونية لتطبيق القواعد الموضوعية في الحياة الدولية الخاصة"يسن،  ظر صادق زغير محأ -2
 .14، ص 2015، أيمول 3، العدد 10ذي قار العممية، المجمد 

.423 ظر فتحي والي، المرجع السابق، ص أ - 3 
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 مراعاة الأعراف الجاريةوجوب  ثانيا:

مراعاة الأعراف الجارية  الشروط العقد فإن عميه محكمة التحكيمبالإضافة لمراعاة 
يد من التشريعات العدو  1من القا ون المصري 39/4مادة وهو ما  صت عميه ال أيضا،

الاتفاقيات الدولية ولوائح التحكيم كما سبق الذكر، ويرى الفقه أن عمى الخصوم و الوط ية 
من  هيتعد من قبيل الشروط التعاقدية، و إثبات تمك الأعراف الجارية عمى أساس أ ها 

 محكمةاقع يقع عمى الخصوم وليس عمى عبئ إثبات الو و  ،مسائل الواقع وليس القا ون
 . 2يمالتحك

:الفصل الثاني ممخص  

القول أن القا ون  عميها في هذا الفصل يمكن تم الوقوف هم ال قاط التيلأوكممخص 
حيث  ،التحكيم محكمة  طرفا من الواجب التطبيق عمى موضوع ال زاع يمكن تحديده أيض

 هذه الأخيرة في البحث عن الإرادة الضم ية للأطراف إذا ما سكتوا عن التعبير عن دتجته
مؤشرات التي يمكن من خلالها إرادتهم في الاختيار بصراحة، وذلك من خلال جممة من ال

التحكيم الوصول إلى القواعد القا و ية التي ي وي الأطراف تطبيقها عمى موضوع  محكمةل
التحكيم ممزمة بالبحث عن القا ون الواجب التطبيق  محكمة زاع، كما وصم ا أيضا إلى أن ال

بإعمال  طراف عن تحديد هذا القا ون، سواءاع في حالة السكوت الكمي للأعمى موضوع ال ز 
أو من خلال التطبيق المباشر لمقواعد  ط بعض التشريعات إعمالهم هج الت ازع الذي تشتر 
حرية  هاالذي م ح ل المشرع الجزائري وهو ما كرسه ةالتجارية الملائم الموضوعية والأعراف
م هج الت ازع الذي يعتبر م هجا عقيما وغير فعال في  من إتباع اأوسع في ذلك وحرره

التحكيم أن تراعي دائما شروط العقد  محكمةأن عمى  تبينالعلاقات التجارية الدولية، كما 
.ال زاع موضوع والأعراف الجارية وهي بصدد تحديد القا ون الواجب التطبيق عمى

                              
.424، ص السابقفتحي والي، المرجع   ظرأ - 1 
.464سابق، ص ال جعلمر ا  ظر محمود سمير الشرقاوي،أ - 2 



    الخاتمة

~ 50 ~ 

 

  الخاتمة 
يمكن القول الجزئيات المتعمقة به ائل و ودراسة مختمف المس وعالموض بعد معالجة هذا

أن القا ون الواجب التطبيق عمى موضوع ال زاع يشكل حجر الأساس الذي يقوم عميه  ظام 
م ها الحكم التحكيمي  التحكيم التجاري الدولي، حيث يعتبر بمثابة ال واة الرئيسية التي ي شأ

                       ي حق حقه.                                 لإعطاء كل ذ

أن القا ون الواجب التطبيق عمى موضوع ال زاع  من خلال هذه الدراسة اتضح أيضا
يخضع كأصل عام إلى إرادة الأطراف المت ازعة أو ما يعرف بمبدأ قا ون الإرادة، وهذا راجع 

ليه لا أساسا لكون  ظام التحكيم التجاري الدولي قائم عمى حرية الأطراف، الذين اتجهوا إ
لشيء إلا لكو ه يم حهم الحرية في ت ظيمه من مختمف الجوا ب، خاصة تمك المتعمقة 

أن جل  تبينية التي تحكم موضوع  زاعهم، حيث باختيار القواعد القا و ية الموضوع
قوا ين التحكيم وال ظم القا و ية كرست هذا المبدأ وهو المعاهدات الدولية والهيئات التحكيمية و 

 .يه المشرع الجزائريما سار عم

أن التعبير عن هذه الإرادة في الاختيار يمكن أن يكون بصورة  كما تم الوصول إلى
أخذت به جل التشريعات الوط ية  وهو ما ،صريحة كما يكمن أن يكون بطريقة ضم ية

            أحكام التحكيم الدولي.                                                                  و 

واجب التطبيق عمى موضوع أن خضوع القا ون ال من خلال هذه الدراسة تبين أيضا
، خاصة المبدأ قا ون الإرادة ترد عميه بعض القيود التي وجب عمى الأطراف مراعاته ال زاع

، وبعض القيود ذات التطبيق الضروري ا ين الشرطة والأمنوقو ما تعمق م ها بال ظام العام 
 الأخرى.                                  الفقهية 

الواجب التطبيق عمى موضوع لقا ون اقيام الأطراف بتحديد عدم  أ ه في حالة تبينكما 
التي م حتها التشريعات الوط ية والاتفاقيات الدولية  التحكيم محكمةختصاص لالاي تقل ال زاع 

رادة الضم ية للأطراف إن وجدت في البحث عن الإ هاداجتهسمطة تحديده، وذلك من خلال ا
التحكيم بتحديد هذا القا ون  محكمةالمؤشرات، فإن لم توجد قامت  من خلال مجموعة من
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المباشر لمقواعد  سواء عن طريق إعمال م هج ت ازع القوا ين، أو من خلال التطبيق
عامة لمقا ون سواء بتطبيق عادات وأعراف التجارة الدولية أو المبادئ اللملائمة االموضوعية 

، كما تبين أن محكمة ة الدوليةبعيدا عن م هج الت ازع الذي لا يت اسب ومقتضيات التجار 
التحكيم الدولي ع د قيامها بتحديد القا ون الواجب التطبيق عمى موضوع ال زاع عميها مراعاة 

         شروط العقد والأعراف الجارية.

و ظرا لأهمية هذا الموضوع  ن هذه الدراسةالتي تم استخلاصها مأهم ال تائج  بعد ذكر
الباحثين في ال محل جدال و قاش بين الفقهاء و ومختمف الإشكاليات التي يطرحها والتي لا تز 

من ذكر بعض التوصيات التي قد تساهم في سد  م التجاري الدولي، كان لابدمجال التحكي
 :كالتاليمختمف الثغرات الموجودة ومعالجة الإشكاليات المطروحة وهي 

لتطبيق عمى موضوع من الأحسن أن تعمل الدول عمى توحيد القواعد القا و ية الواجبة ا
التحكيم التجاري الدولي ع د عدم اتفاق الأطراف عمى تحديد قا ون دولة  ال زاع في مجال

، كما معي ة، من أجل تفادي مختمف الإشكاليات المتعمقة بالاعتراف بأحكام التحكيم وت فيذها
اعتبارها ذات صفة عموية لها  ين قواعد ال ظام العام الدولي و تقعمى المجتمع الدولي  يجب

 أولوية في التطبيق عمى قواعد ال ظام العام الداخمي.                                          

 محكمةاك بعض الدول التي تقيد حرية أن ه  أيضا اتضحالدراسة  هذهمن خلال 
ف من خلال م هج قواعد بالفصل في موضوع ال زاع ع د غياب إرادة الأطرا التحكيم وتمزمها

التحكيم كما  محكمةأوسع ل ، لذلك ي بغي عميها م ح سمطةمحكمةا يعيق عمل الالإس اد وهذ
 .مشرع الجزائريفعل ال

فا صريحا حول كيفية التعبير عن الإرادة في اختيار قلممشرع الجزائري أن يتخذ مو عمى 
لو  وحبذا بالإرادة الضم ية من عدمهاحتى يزيل الغموض المتعمق بإمكا ية الأخذ القا ون، 

يتطمب وقتا وجهدا  صريحا، لأن البحث عن الإرادة الضم ية يشترط أن يكون التعبير ع ها
 جاري الدولي.طابع السرعة التي يقوم عميها  ظام التحكيم التوهذا يت افى و 
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بشكل صريح عمى القيود التي يجب  زائريالمشرع الجأن ي ص أيضا  من الأفضل
 خاصة قيد ال ظام العام ،وع ال زاعمراعاتها في اختيار القا ون الواجب التطبيق عمى موض

الذي اكتفى بجعمه سببا من أسباب بطلان حكم التحكيم الدولي، كما  دعوه أيضا إلى تحديد و 
 ه وبين ال ظام العام الداخمي.                        فكرة ال ظام العام الدولي بصفة دقيقة حتى يتجمى الفرق بي 

كما  دعو الأطراف ع د اختيارهم لمقا ون الواجب التطبيق عمى موضوع ال زاع أن 
يختاروا أفضل القواعد القا و ية، خاصة تمك التي تمقى اعترافا وقبولا واسعا من المجتمع 

ور في مرحمة الاعتراف بأحكام التحكيم الدولي، حتى يتج بوا مختمف الإشكاليات التي قد تث
 وت فيذها.         

هذا الموضوع لا يزال يطرح العديد من  إلى أنلا يبقى ل ا إلا أن  شير  وفي ال هاية
التفصيل لحمها، والتي لا يمكن معالجتها بالقدر ت التي تتطمب كثيرا من التحميل و الإشكاليا

 ات مستقبمية معمقة في هذا الخصوص.                 الذي تحتاج إليه إلا من خلال بحوث ودراس
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 .2008/2009الحقوق، جامعة يوسف بن خدة، الجزائر، 

، مذكرة ل يل شهادة "مبدأ استقلال الإرادة في التحكيم التجاري الدولي"بولعبايز،  محمد -9
 .2013، سكيكدة، 1955أوت  20الماجستير في القا ون، كمية الحقوق، جامعة 

دراسة  -عمى اتفاق التحكيم الإلكترونيالقانون الواجب التطبيق محمود محمد، " -10
 .2011، كمية القا ون، جامعة آل البيت، الأردن، ير ، رسالة ماجستمقارنة"
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 رابعا: المقالات

، مجمة القانون الواجب التطبيق في التحكيم التجاري الدولي"ضاعن السمدان، " أحمد -1
                                        .1993، 2،1، العدد 17الحقوق، الكويت، المجمد 

  ظومة، المجمة، دار المإشكالية التحكيم التجاري الدولي""العمراوي محمد الإدريسي،  -2
                                      .2003، 2التحكيم، المغرب، العددو المغربية لموساطة 

، مداخمة موجودة انون"العدالة والإنصاف في التحكيم بين الشريعة والقحامد الغثيث، " -3
، المؤتمر الإسلامي الثا ي لمشريعة التحكيم المطمق في ضوء الشريعة والقانونفي كتاب 

توصيات، الطبعة الأولى، مطابع جمعية المقاصد الخيرية  -م اقشات -والقا ون، أبحاث
 .2000الإسلامية، بيروت، لب ان، 

ات ـازعـنـة مـويـسـي تـف( (CIRDI يــركز الدولــدور المة، "ــعـمـوجـــلاف بـخ -4
ت ضمن أعمال الممتقى الوط ي حول تسوية  زاعات الاستثمار ـة ألقيـداخمـ"، مارـمـثـتـالاس

عبد الرحمان ميرة (، بكمية الحقوق والعموم السياسية، جامعة (CIRDIأمام المركز الدولي 
 .2017ديسمبر،  14و  13يومي  ،بجاية

 -، دار الم ظومة، مجمة العدل"التحكيم التجاري الدولي"، خميل أسامة محمد عثمان -5
                                                      .2002الس ة الثالثة، العدد الخامس، 

عمى عقود  2004نطاق تطبيق مبادئ اليونيدروا لعام "داوس أمين رجا رشيد،  - 6
                                                      .2008، 2، العدد 32ق، الكويت، المجمد مجمة الحقو  ، دار الم ظومة،التجارة الدولية"

مبدأ حرية الأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق عمى خميف الع زي، " زياد -7
، مجمة جامعة الشارقة لمعموم "(2015عقود التجارة الدولية وفقا لمبادئ مؤتمر لاىاي )

 .2016، 2، العدد 13القا و ية، المجمد الشرعية و 
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ق ـيـطبـب التـون الواجـد القانـد تحديـراف عنـعات الأطـوقـرام تـاحتات، "ـوبـعقـي رةـيمـس -8
، مداخمة ألقيت ضمن الممتقى الوط ي حول  احترام توقعات وع التحكيم"ـوضـى مـعم

 .2017فبراير  25و  24ورقمة، يومي  بجامعة قاصدي مرباح الأطراف،

الأسانيد القانونية لتطبيق القواعد الموضوعية في الحياة "صادق زغير محيسن،  -9
 .2015، أيمول 3، العدد 10، مجمة جامعة ذي قار العممية، المجمد "الدولية الخاصة

، مجمة الم صورة، "النظام القانوني لمتحكيم التجاري الدولي"طارق كاظم كجيل،  -10
                                  دون تاريخ  شر. جامعة، ديقار، ، كمية الحقوق،14العدد 

، مداخمة "التحكيم في عقود النفط والإنشاءات الدولية"عبد الله بن محمد السعيدي،  -11
 28و  26ألقيت ضمن مؤتمر صلالة الس وي، التاسع عشر لمتحكيم التجاري، ما بين 

                                                                        .2014أغسطس، 

موم ، جامعة دمشق لمعالمحكم الدولي ونظم تنازع القوانين الوطنية"فؤاد ديب، " -12
                                  .2008 ،العدد الثا ي ،24المجمد  ،الاقتصادية والقا و ية

ود ـى عقـق عمـطبيـب التـون الواجـانـل القـويي تدـي فـم الدولـكـحـدور الملاش، "ـ دة بـلي -13
من أعمال الممتقى الوط ي حول تسوية  زاعات الاستثمار ـت ضـة ألقيـ"، مداخمارـثمـالاست

عبد الرحمان ميرة (، بكمية الحقوق والعموم السياسية، جامعة CIRDI)أمام المركز الدولي
 .2017ديسمبر  14و  13بجاية، يومي 

الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع المعروض "د عمي، القا ون ـيـوف سـعيـم -14
، مداخمة ألقيت ضمن الممتقى الوط ي حول تسوية  زاعات الاستثمار أمام المركز "لمتحكيم
بجاية، يومي عبد الرحمان ميرة  بكمية الحقوق والعموم السياسية، جامعة(، (CIRDIالدولي 

 .2017ديسمبر  14و 13

"مظاىر تقييد إرادة الأطراف في التحكيم في التشريع بمحيمر عمار،  مهدي ديا ة و -15
.                              2017، جوان 17، دفاتر السياسة والقا ون، العدد الجزائري"  



 قائمة المراجع

~ 60 ~ 

 

، مداخمة ألقيت "القانون الواجب التطبيق في خصومة التحكيم"موكه عبد الكريم،  -16
طرق البديمة لتسوية ال ازعات، حقائق وتحديات، بكمية ضمن أعمال الممتقى الدولي حول ال

 .2016، أفريل 27و 26 موم السياسية، جامعة بجاية، يوميالحقوق و الع

ة ـعـامـ، جي"ـنبـار الأجـمـتثـازعات الاسـض منـر فـأطرة، "ـميـروي سـقوام علاوة و ــه -17
               .2016وان ـ، ج6العدد  ة،ـات ـب

دراسة مقارنة في  -"سمطة المحكم في إعادة التوازن المالي لمعقدالدين، "رشا عمي  -18
شر، كمية ، مداخمة ألقيت ضمن المؤتمر العممي الثالث عضل الأزمة المالية الراىنة

  .                                                             2009، الحقوق، جامعة الم صورة

 القانون الذي يحكم موضوع النزاع في التحكيم التجاري لعال، "عكاشة محمد عبد ا -19
، دراسة مقارنة في ضوء مشروع "الأثر المترتب عمى عدم مراعاتو من قبل ىيئة التحكيمو 

ادس عشر ، مداخمة ألقيت ضمن المؤتمر الس وي الس2006القانون الاتحادي لسنة 
 30و  28البحوث الإستراتيجية، يومي مركز الإمارات لمدراسات و ، متحكيم التجاري الدوليل

 .2008أبريل 

 مداخمة ألقيت ،("B :O :T)"عقود التشييد والاستغلال و التسميم،محمد الروبي،  -20
مركز الإمارات لمدراسات متحكيم التجاري الدولي، لضمن المؤتمر الس وي السادس عشر 

 .2008أبريل  30و  28والبحوث الإستراتيجية، يومي 

ت ضمن ، مداخمة ألقي"القانون الذي يحكم النزاع المحكم فيو"مد الحجايا،  ور ح -21
مركز الإمارات لمدراسات والبحوث ، متحكيم التجاري الدوليل المؤتمر الس وي السادس عشر

 .2008أبريل  30و  28الإستراتيجية، يومي 

اري ـجـم التـكيـحـار التـي إطـفيق ـطبـب التـواجالوني ـانـام القـظـالنوط، "ـحـمــد فــزيـاء مـوف -22
مركز ، متحكيم التجاري الدوليلضمن المؤتمر الس وي السادس عشر  "، مداخمة ألقيتالدولي

 .2008أبريل  30و  28الإمارات لمدراسات والبحوث الإستراتيجية، يومي 
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