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 كر وعرفـانش 

أتوجو بالشكر الجزيل إلى أستاذي المشرف الدكتور بو القمح يوسف على  
 كل مابذلو من جيد  ونصح في توجييي عبر مراحل ىذه المذكرة .

كما أتوجو بالشكر الي الأستاذ بوالصلصال نور الدين علي مده لنا يد العون  
 في انجاز ىذا العمل .
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 مقدمة:

 التعاقدية العلاقة لأطراف الممنوحة لمحرية راجع وذلك الخاصة، العدالة نظام يعتبر التحكيم نظام إن    
 عمى سواء التطبيق الواجب القانون كتحديد اتفاق التحكيم المبرم بينيما، التحكيمية في العممية تنظيم في

 التحكيم مكان أو التحكيمية  الييئة باختيار يتعمق فيما أو النزاع، موضوع عمي أو التحكيمية الإجراءات
  .الامتيازات من وغيرىا التحكيم مدة أو

 التنفيذ من محلا لو يجد لا بما تأتي إنما لأطرافا يبرميا التي التحكيمية الاتفقات من كثيرا أن غير    
 أن كما. التنفيذ دولة قانون أو الإبرام دولة قانون أو العام النظام بمبدأ دفعا سواء الواقع، أرض عمي
 التحكيمية الإجراءات عمى سواء التطبيق الواجب لمقانون إشارة أي من خاليا يصدر ما العقود من ىناك
 .النزاع موضوع عمى أو

 إذا إلا العدم، وضع في المبرم التحكيم اتفاق يبقي تعنتيم بالقانون أو الأطراف إلمام عدم فأمام     
 المحكم دور فإن ولذلك بو، يرغبون لا ما وىذا الوطني القضاء إلى ذلك بعد المجوء الأطراف ارتضى
 العلاقة لأطراف النظر وجيات تقريب ومحاولا الخصومة في والفصل الخلاف حل في فاصلا يبقي

 .التحكيمية

النزاع، غير دور  حل في الخصومة التحكيمية يضاىي دور القاضي الوطني في المحكم إن دور    
 وبالتالي سمطتو منيا يستمد القاضي الوطني في الفصل في النزاع ينحصر في تطبيق قانون الدولة التي

 تماما يختمف الأمر ولكن .الدولة لتمك قوانينال بتنازع الخاصة الدولي القانون قواعد أو القانون يطبق
 التحكيم. اتفاق من سمطتو يستمد الذي لممحكم بالنسبة

في كثير من الأحيان لا يقوم الاطراف بتحديد القانون الواجب التطبيق عمي الخصومة التحكيمية سواء 
جب التطبيق وتنظيم العممية فيما يتعمق بالإجراءات أو بموضوع النزاع، وىنا يقع عبئ تحديد القانون الوا

التحكيمية بالكامل عمي عاتق المحكم الدولي، ولقد أقرت مختمف التشريعات المقارنة و الاتفقيات الدولية 
 استقلالية الجزائري المشرع و لقد كرس وحرية المحكم الدولي في ذلك، ية بسمطةفي نصوصيا القانون

 ، 08/09 رقم القانون في ذلك جاء التحكيمية،إذ المطبق عمى الخصومة القانون اختيار في المحكم
 المادة  في جاء وقد الإدارية، و المدنية الإجراءات قانون المتضمن و ،2008 فبراير 23 في المؤرخ
 الإجراءات التحكيم، اتفاقية في تضبط أن يمكن: "  يمي ما التحكيمية الخصومة فرع تحت 1043
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 إلى الإجراءات ىذه إخضاع يمكن كما تحكيم نظام إلى استنادا أو مباشرة الخصومة في إتباعيا الواجب
 محكمة تتولى ذلك عمى الاتفاقية تنص لم ؛إذا التحكيم اتفاقية في الأطراف يحدده الذي الإجراءات قانون

 أعطى لقد  1." تحكيم نظام أو قانون إلى استنادا أو مباشرة الحاجة عند الإجراءات ضبط التحكيم
 المشرع أن كما عقدىم، في ذلك عمى الأطراف يتفق لم ما القانون تحديد سمطة لممحكم يالجزائر  المشرع

 المحكم منح فالمشرع تحكيم نظام إلى الرجوع أو معين، بمد إسناد بقاعدة بالتقيد المحكم يمزم لم ىنا
 بغرض تحكيم امنظ أو معين قانون إلى الرجوع لو أتاح كما ، لمقانون المباشر التحديد في الكاممة الحرية
  الإلزام. لا الخيار سبيل عمى الإجرائي القانون تحديد

إن أمر استقلالية المحكم الدولي في تنظيم العممية التحكيمية ومدى حريتو في ذلك تبقي وفي عديد     
الأحيان موضع لبس وتوجس، سواء من قبل الاطراف أومن قبل المشرع الوطني، إذ نجد و في كثير 

لداخمية يعمد المشرع إلى محاولة ضبط سمطة المحكم والحد من استقلاليتو وذلك حرصا التشريعات ا
عمي سيادة القانون الوطني وعمى مصالح الأطراف المتنازعة أنفسيم، ويتجمي ذلك خاصة في إلزام 
المحكم الدولي بضرورة مراعاة بعض المبادئ كمبدأ الوجاىية و مبدأ النظام العام، وقوانين البوليس 
وغيرىا من المبادئ التي يجب عمى المحكم مراعاتيا والإلتزام بيا تحت طائمة البطلان، فصدور القرار 

 العممية يعرض ما التحكيمي مخالفا لواحد من المبادئ أمر يحول دون حصولو عمى الصيغة التنفيذية
 الإنييار. إلي بالكامل التحكيمية

 همية الدراسة:أ -
 محدد قانوني نظام أو واضحة أسس وجود عدم ىي الموضوع ىذا اختيار استدعت التي الأىمية إن    

 فييا يفصل التي التجارية العقود بصدد تثور التي الخلافات حل قصد الدولي المحكم سمطات لتحديد
 لذا لمقضاء، المجوء تفوق مزايا من بو يمتاز بما الأطراف إلييا يمجأ وسيمة يعد الذي التحكيم طريق عن
 الدولي لممحكم القانوني المركز وتوضيح بيان أجل من الموضوع بيذا البحث محاولة من بد لا كان

 استقلالية مدى دراسة في يتمحور الدراسة ىذه موضوع إن النزاع، حل في بيا يتمتع التي الحرية ومدي
 ودوره ة،التحكمي العممية تنظيم في وحريتو التقديرية سمطتو ومدى الدولي، التجاري التحكيم في المحكم

 النزاع. في الفصل في
                                                                                                                                                    

، الجريدة ءات المدنية و الإدارية الجزائري، المتضمن قانون الإجرا2008براير ف 23المؤرخ في  09-08قانون  -1
.21الرسمية ، العدد    
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 :الدراسة أهداف -

 التطبيق الواجب القانون بيان عمى تقتصر لا الدولي  التجاري التحكيم في المحكم استقلالية دراسة    
نما ، فحسب النزاع عمى  أن كما سمطاتو، وتبيان المحكم صلاحيات تحديد إلى الوصول إلى تيدف وا 
 فأمر عامة، بصفة التحكيم نظام نجاعة مدى لمعرفة يتجاوزه الأمر أن بل الحد ىذا عند يقف لا الأمر

 التحكيمية العممية وسلامة أنفسيم الأطراف إرادة تمس اعتبارات، عدة عميو تقف المحكم استقلالية
 .بالكامل

  الدراسة  إشكالية -

 في ينحصر لا دوره فإن خاصة، عدالة التحكيم كون من انطلاقا خاص قاض ولكونو المحكم إن     
 العوائق بعض التحكيمية الخصومة اعتراض حال خاصة فحسب، المتعاقدة الأطراف لإرادة المنفذ دور

 للإرادة أن عمى قائمة التحكيم لفكرة العامة القاعدة كانت فإذا الارادة، سمطان مبدأ أمام تقف التي والقيود
 تحد قيود و بل استثناء، قاعدة لكل إن نقول فنحن التحكيم، عممية تنظيم في الحرية للأطراف المشتركة

 . الحرية ىذه إطلاق من

 لمدولة التابعة البوليس قوانين و العامة الآداب و العام بالنظام تتعمق كلاسيكيـة القيود كانت فسواء     
 في خاصة التحكيم بنظام خاصة بقيود الأمر تعمق أو أراضييا، عمى التحكيمي القرار سيطبق التي
 التحكيم اتفاق خمو حال في أو لو، مرافقة أو مساعدة كجية التحكيم، مراحل في القاضي تدخل مجال
 :تساؤلنا نطرح تقدم ما عمى بناء و ؛ غيرىا أو التطبيق الواجب القانون عمي قرائن أو ظوابط أي من

                         ؟ الدولي التجاري التحكيم في المحكم استقلالية مدى ما   -

  ؟ الدولي المحكم استقلالية حدود و مظاىر ىي وما -

 القوانين من كل في التحكيمية العممية تنظيم في واستقلاليتو لحريتو سندا الدولي المحكم يجد وىل -
 ؟ الدولية والاتفاقيات الوطنية
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 :الدراسة في المتبع العممي المنهج -

 المنيج توظيف يستمزم الدولي التجاري حكيمالت في المحكم استقلالية مدى موضوع دراسة إن     
 الاخرى المناىج ببعض والاستعانة بالنتائج، الأسباب وربط التحميل عمى يقوم الذي والتحميمي، الوصفي
 مزايا معرفة في المقارنة ىذه تساعد حيث المختمفة، القانونية الأنظمة بين لممقارنة المقارن كالمنيج
 .المقارنة محل القوانين

 :الدراسة ةخط -

 الفصل  أما وخاتمة، رئيسيين فصمين إلى الدراسة ىذه بتقسيم أقوم أن إرتأيت تقدم ما ضوء عمى   
 الفصل أما التحكيمية، الإجراءات في المحكم استقلالية لدراسة تخصيصو تم فقد الدراسة ىذه من الاول
 سنستعرض دراستنا خاتمة في و النزاع موضوع تسوية في المحكم استقلالية لدراسة فنخصصو الثاني
 .الدراسة ىذه مراحل خلال من وتوصيات نتائج من اليو توصمنا ما أىم
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  الأولالفصل 

 استقلالية المحكم في الإجراءات التحكيمية الدولية 

إن السمة المميزة لنظام التحكيم ىي طبيعتو الاتفاقية، حيث نجد أن لأطراف النزاع الحرية في 
  شرط التحكيم واجب التطبيق عمى إجراءات التحكيم، عبر اتفاق سابق،  ىو ما نسميو الانون تحديد الق

، كما يمكنيم القانون من حرية تحديد المحكم الذي يفصل في  اتفاق تحكيم أو باتفاق لاحق نسميو
كم مختار النزاع، كما ليم أن يتنازلوا عن كل ىذا لصالح مركز تحكيم معين يباشر الأمر، أو لصالح مح

 ينوب عنيم في ذلك، و ىذا ما ىو حاصل في الوقت الراىن.

، إذ ن القول بيذا فقط ىو خطأإبل و تنظيميا، إجراءات التحكيم  نجد أن لممحكم دورا في تحديد
أكان وضعيا أم قدمت لو من أن المحكم ىو وحده من لو سمطة تطبيق ىذه الإجراءات سواء 

 أن للإرادةت القاعدة العامة لفكرة التحكيم قائمة عمى كانإذا و  تحكيممن مركز من مراكز الالأطراف،أو 
طلاق ىذه حد من إما يقيود ال إلا أنو ىناكمن ،التحكيم إجراءاتحرية في تنظيم الالمشتركة للأطراف 

 .الحرية

ــــــق بالنظــــــام العــــــام و الآداب العامــــــة و قــــــو  ةـقيــــــود كلاسيكيــــــالت كانــــــســــــواء ف   ين البــــــوليس ناتتعم
تعمــــق الأمــــر بقيــــود خاصــــة بنظــــام  أو ،ة لمدولــــة التــــي ســــيطبق القــــرار التحكيمــــي عمــــى أراضــــيياالتابعــــ

ـــــي مراحـــــل التحكـــــيم ، كجيـــــة مســـــاعدة  ـــــدخل القاضـــــي ف ـــــي مجـــــال ت ـــــو أوالتحكـــــيم خاصـــــة ف ـــــة ل  ،مرافق
بنــــــاء عمــــــى مــــــا تقــــــدم نطــــــرح و  ؛تنفيــــــذ القــــــرار التحكــــــيم أثنــــــاء أوالتحكــــــيم  إجــــــراءاتمــــــا فــــــي مرحمــــــة إ

 تساؤلنا: 

                                                   التحكيمية ؟ جراءاتما مدى استقلالية المحكم في الإ   -    

ـــــــــاإ بصـــــــــورة أخـــــــــرى و   ـــــــــد الإ أن ســـــــــمطة ن عممن ـــــــــة جـــــــــراءاتالمحكـــــــــم فـــــــــي تحدي و   التحكيمي
ــــو ســــواء مــــن الأطــــراف تنظيميــــا  ــــي توضــــع ل ــــود و الحــــدود الت ــــرد عمييــــا مــــن القي ــــانونمــــن  أوي ــــة  ق دول

مواجيــــة كـــــل ىـــــذه  ، فمــــا ىـــــي حـــــدود ســــمطة المحكـــــم فـــــيســـــومـــــن نظــــام التحكـــــيم نف أو، مقــــر التحكـــــيم
  القيود ؟
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ل مدى و الأ ندرس في المبحث، مبحثينقسمنا ىذا الفصل إلى ىذه التساؤلات  نع للإجابةو 
 امتداد السمطاتأما في المبحث الثاني فندرس   ،رمقالدولة  قانوناستقلالية المحكم في مواجية 

 الإجرائية  لممحكم الدولي.

 الأولالمبحث 

 مدى استقلالية المحكم في مواجهة قانون دولة المقر 

قد ، فل وىمةو ليس بالأمر اليين كما يبدو لأ جراءاتواجب التطبيق عمى الإ قانونال ن تحديدإ
قر التحكيم قانون دولة م نجد أنصار ىذه الطرق أبرز ومن. قانونالكيفية تحديد ىذا  إلىالطرق تعددت 

حال غياب الإرادة الصريحة بالتطبيق عمى إجراءات التحكيم كقانون أولى الذين يقدمون ىذا الرأي، 
يدخل بعدة  ، فمو أنر بارز في مجال تحديد القانون واجب التطبيقلممحكم دو  نو يبقيأغير . للأطراف
سكوتيم  و حتى في حال، يةن كانت صريحة أو ضمنإ يمير الأطراف عن إرادتو ذلك حسب تعب صفات

 .الإجراءاتيق عمى واجب التطبالتام عن تحديد القانون 

المطبق عمى  قانونالل و الأالمطمب في  نعالج: مطمبين ولدراسة ىذا المبحث قمنا بتقسيمو إلى
لمتأكيد عمى استقلالية المحكم في  فنخصصو الثانيأما المطمب  ،دولة مقر التحكيم قانونو  جراءاتالإ

 ت.عمى الإجراءا الواجب التطبيق قانونالاختيار 

الأولمب ــالمط  

القانـون المطبـق عمى الإجـراءات و قــانون دولـة المـقـر   

من الملاحظ أن الإجراءات التي يمر بيا التحكيم عمى درجة من كبيرة من الأىمية، إذ أن 
، كما كيم في العلاقات الدوليةقبل التحيسيم إلى حد كبير في تحديد مست تيسسير الإجراءات أو إعاقتيا

و ىو ما  ،عدم صحة الإجراءات التي يمر بيا التحكيم عادة ما تكون سببا لرفض تنفيذ حكم التحكيم أن
 1.يفقد التحكيم قيمتو و أىميتو

                                                                                                                                                    
، دار الفكر النظام العام و القانون الواجب التطبيق على إجراءات التحكيم في العلاقات ذات العنصر الأجنبيأشرف عبد العليم الرفاعي .  -1

 .3 ، ص3002 د ط، ،الإسكندرية ،الجامعي
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لدعائم النظرية لدراسة االأول خصصناه فالفرع ، ة فروعثلاثلدراسة ىذا المطمب ارتأينا تقسيمو إلى 
قضــاء التحـكيم و الاتفاقيات الدولية  خصصناه لدراسةـاني فالث الفرع ، أمادولة المقـر انونقلاختصاص 

 .قانون دولة المقر آلفسنعالج فيو مالثالث  أما الفرع ،المقر دولة المتبنية لتطبيق قانون

 الأولرع ــالف

 رـدولة المق ونــقانرية لاختصاص ـائم النظـالدع

قانون دولة  بأولوية أصحابياالتي ينادي  النظرياتسرد بعض سوف نتعرض في ىذا الفرع إلى 
 .مقر التحكيم بالتطبيق عمى الإجراءات التحكيمية واختصاصو بذلك

اختيار قانون معين لحكم الأطراف لا تقوم في حقيقة الأمر بأساس إرادة :  وعيةـرية الموضـالنظ - أولا
ا ن كانت عنصرا رئيسإو الإرادة و ، ي مكان معين بل كل ما تقوم بو ىو تركيز ىذه العلاقة ف ،العقد

فول " : " ، و من ىنا يقول العميد " باتيعنيا ليست العنصر الحاسم في الموضو أفي عممية التركيز إلا 
 1.سمطان الإرادة " بمبدأو نتجنب العبارة المطمقة  ،يجب أن نتكمم عن قانون الإرادة

ة ، و إنما في صيغة جديدة و ىي أن إرادطراف بل يسمم بيايمغي إرادة الأ فالعميد " باتيفول " لا
، و لكن دورىا يقتصر عمى ب التطبيق عمى الإجراءات و تحددهواجالأطراف لا تحسم أمر القانون 

، بمعنى أن إرادة الأطراف تقوم بتحديد ركيز الموضوعي لمعقد () و ىو ما نسميو بالت فقط  تركيز العقد 
 2.مقر العقد فقط

العقد و نظرية الموضوعية تقوم عمى تركيز العقد إذ ليس لدى الأطراف إلا أن يقوموا بتركيز ن الإ
قانون ذلك ، و مع ىذا الاختيار سيتحدد تمقائيا أنيم ارتضوا إخضاع عقدىم لذلك باختيار مقر التحكيم

ن دولة المقر الحجج لتغميب قانو من عديد الكما أن لدى أنصار ىذه النظرية  ،البمد أي مقر التحكيم
، و يستند أنصار ىذه النظرية إلى أن اختيار الأطراف التطبيق عمى الإجراءات التحكيميةكقانون أولى ب

د عمى الخصومة رغبة منيم في تطبيق القانون الإجرائي ليذا البم دلدولة معينة كمقر لمتحكيم إنما يع
                                                                                                                                                    

، القانون الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع في التحكيم التجاري الدولي طبقا لمقانون الجزائريالموىاب فيروز،   -1
 .103، ص  2009مذكرة ماجستير، جامعة الجزائر،  

معارف ، منشأة الالتنظيم القانوني لمتحكيم الدولي و الداخمي في ضوء الفقو و قضاء التحكيم منير عبد المجيد، -2
 .183-182، ص ص 1999الإسكندرية، دط، 
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اجب التطبيق عمى إجراءات و حديد القانون أطراف العلاقة العقدية ليس بمقدورىم ت، فالتحكيمية القائمة
، لمخصومة التحكيمية، فميس ليم سوى القيام بتركيز العقد الدولي المبرم في الدولة المستضيفة الخصومة

، و ىذه النظرية نفاذ الحكم التحكيمي، و فاعميتو في إحداث أثرهو ىو ما سيضمن حسب رأي أنصار 
  .قانون غير قانون مقر التحكيم عدم تعرضو لمطعن بالبطلان في حال طبق

كما يرى أنصار ىذه النظرية أن الأخذ بقانون دولة المقر كقانون يطبق عمى الإجراءات التحكيمية 
إرادتيم فعلا عند تحديدىم  قد احترمتن الأطراف إف، فحسب قوليم ةسمطان الإراد دألا يتعارض مع مب

ألا و ىي تطبيق قانون دولة المقر و  ،غبة الأطرافلمقر التحكيم و لا يبقى عمى المحكم سوى تحقيق ر 
 ىو ما اتفق الأطراف عميو أصلا. 

فكرة التركيز الموضوعي لمعقد الدولي تعد ن إ" النظرية الموضوعية قولا مضمونو  أنصاركما يقدم 
، و بذلك تنتفي حالة تفتيت "المطبق عمى الخصومة التحكيمية  قانونالوحدة  نالضموسيمة ناجعة 

، و ىو أمر يؤدي في نياية المطاف إلى توقيع نتائج غير قانونعلاقة العقدية عمى أكثر من ال
 1.متناسقة

و بالتالي بقانون دولة المقر  -كما أنو بالبحث في مضمون ىذه النظرية نجد أن الأخذ بيا 
و يعفيو من  ،ل من عمل المحكم الدوليىو أمر يسيّ  -كقانون أولى بالتطبيق عمى الإجراءات التحكيمية

، و ، و يسرع في الفصل في الخصومةو ىو ما يوفر الجيد و الوقت ،ميمة البحث عن القانون الأنسب
، و فوق كل ىذا أن الأخذ بالنظرية الموضوعية ليس اساو ما يميز التحكيم أس ما يرجوه الأطراف ذاى

 .طراف في قانون دولة مقر التحكيمسوى تطبيقا لإرادة الأ

... جوىر المشكمة لا يكمن في الركض وراء إرادة من يدعم ىذه النظرية بقولو "يضا و ىناك أ
ين ناالقو  أنسبو ، الإجرائيةموضوعيا ليحكم المسائل  الأنسب قانونالالخصوم بقدر ما يكمن في اختيار 

 نتو النظرية الموضوعية التي يناديىذا ما تضم، 2"..التحكيم.مقر  قانونفي ىذه الخصومة ىو 
الداعمة  ردنا أىم حججيمأو  وقد، دولة المقر بالتطبيق كما أسمفنا قانونلية و اختصاص أو ىا بأنصار 

                                                                                                                                                    
 .107الموىاب فيروز، المرجع السابق، ص  - 1
، رسالة دكتوراه ، جامعة عين شمس ، مصر، ص  ، إجراءات التحكيم التجاري الدوليصبري أحمد محسن الذيابات -2

51. 
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لوية و أو نظرية أخرى نادت كذلك ب نلحديث عإلى انأتي بعد ذلك ل، لفكرة التركيز الموضوعي
 .و ىي نظرية المؤشرات تحكيمية ألال جراءاتدولة المقر بالتطبيق عمى الإ قانوناختصاص 

يرى أصحاب ىذه النظرية أن قانون دولة المقر ىو الأصمح لمتطبيق  : راتــؤشــــرية المـــنظ  -ثانيا 
صار ىذه "  من أن G-Sausser Hall"  سوسر ىول و يعد الأستاذ  عمى المنازعات التحكيمية
أن  ونير ، إذ الطبيعة القضائية لنظام التحكيم و يغمب أنصار ىذه النظرية النظرية في الفقو الحديث  

م بالنسبة لإجراءات سير ىذه الطبيعة القضائية تتحدد من الاستقلال المطمق أو الكامل لإرادة الخصو 
" أنو   Sausser" سوسر كما يرى الفقيو  . 1، و ترجح الكفة لصالح سريان قانون مقر التحكيمالمنازعة

يجرىم بالضرورة إلى اختيار دولة  " إذا وقع اختيار أطراف النزاع عمى قانون وطني ليحكم النزاع فذلك:
، حتى يكون ىذه الدولة عمى إجراءات التحكيم ، و بالتالي سريان قانونلإجراء التحكيمىذا القانون مكانا 

 2.ىذا التحكيم بمجممو خاضعا لقانون واحد
 

فمعنى ذلك بالضرورة اختصاص قانون  ،أما إذا انصب اختيار الأطراف عمى مقر التحكيم فقط
، و كما يرى ، فمضمون نظرية المؤشرات3لمقر بالتطبيق عمى إجراءات المنازعة التحكيمية "دولة ا
، و ذلك كأن سندىم فيما ذىبوا إليو من أولوية و اختصاص ا أن لنظام التحكيم طبيعة قضائيةأنصارى

في رأييم من  ، فالطبيعة القضائية لنظام التحكيمالتطبيق عمى الإجراءات التحكيميةقانون دولة المقر في 
د بالتدخل في شأن القانون شأنيا الحد من سمطان الإرادة ذلك أن النظام القضائي لا يسمح للأفرا

 .المطبق

عميو و  .عمى التحكيم فائو الصبغة القضائية" بإض Sausser" ىذا ما قصده الأستاذ سوسر  إن
إرادة  ، حصروالموضوعيةمثمما ىو الشأن لدى أنصار النظرية انرى أن أنصار نظرية المؤشرات 

، و بذلك تتضح إرادة الأطراف بإخضاع عقدىم لقانون ىذه راف في تحديد مقر التحكيم لا غيرالأط
 الدولة.

                                                                                                                                                    
 . 52صبري أحمد محسن الذيابات، المرجع السابق، ص  -1
 .96، ص 1981، دار الفكر العربي، القاىرة، د ط، لأسس العامة لمتحكيم التجاري الدولياأبو زيد رضوان،  - 2
 .52صبري  أحمد محسن الذيابات،المرجع السابق، ص  - 3
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نظرية المؤشرات نحصرىا في الصبغة القضائية لنظام التحكيم التي أضفاىا  أنصارو حجة 
 قانونالعند بداية حرية  نتيي حريتيمدولة مقر التحكيم فينا تو بعد اختيار الأطراف ل  النظرية أنصار
 .الوطني

 الثانيالفرع 

 دولة المقر قانونتفاقيات الدولية المتبنية لتطبيق قضاء التحكيم و الا  

 قانونل في ىذا الفرع البحث عن السوابق التحكيمية و الاتفاقيات الدولية التي تبنت تطبيق و اسنح
 .التحكيمية جراءاتبيق عمى الإو الاختصاص بالتطيلإيعود  قانوندولة المقر ك

  كيم : ــاء التحــقض - أولا
تتعمق وقائع النزاع في ىذه  :البريطانية British Petroleumقضية الحكومة الميبية و شركة  -1

، وبعد  أمريكيسنة لمواطن  50لمدة  1957ديسمبر 7القضية بعقد استغلال البترول منحتو ليبيا في 
تباع 1969ة قيام الثورة في ليبيا سن ديسمبر  7تمك الشركة في  تأميمميمات بيا ، تم أسياسة الت وا 

لحل ىذا  lagergrenإلى قيام نزاع بين الحكومة الميبية والشركة وتم تعيين المحكم  أدىوىو ما 1971
 lagergrenأصدر المحكم  1973اكتوبر 10 النزاع والاستعانة برئيس محكمة العدل الدولية ، وبتاريخ

باعتباره ، الدانمركيالإجراءات ىو القانون واجب التطبيق عمى ن القانون حيث انتيى فيو إلى أ ،حكمو 
، و قرر من الرجوع إلى نظام قانون داخمي ، كما أشار في حكمو إلى أنو لا مفرقانون دولة مقر التحكيم

  1.يحقق ميزة تنفيذ حكم التحكيم الصادر في النزاع الدانمركينو بتطبيق القانون أ
 
فطعنت في ىذه القضية صدر الحكم ضد ليبيا  :1997أكتوبر  28لسنة قضية تحكيم ليبيا  -2 

، )جينيف( ريس و كان مقر التحكيم في سويسراالحكومة الميبية في القرار أمام محكمة استئناف با
بتاريخ حكميا الصادر بىذا الطعن استئناف باريس حكمة ملذلك لم تقبل وصدر الحكم في تمك الدولة، 

و قضت بأنو " لا يكون الطعن بالبطلان مقبولا أمام السمطة القضائية الفرنسية  1997 أكتوبر 28
، إذ تقول تحكيم غرفة الخارج في مواده الدولية، و رغم سوء صياغة شرط التحكيم بصدد حكم صدر في

                                                                                                                                                    
 .8، المرجع السابق، ص أشرف عبد العميم الرفاعي - 1
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التجارة الدولية في باريس، ر غرفة ، فإنو لا يمكن تفسيره إلا عمى أنو يعني اختيانيفالتجارة الدولية لج
ومقر التحكيم فكرة قانونية بحتة تستتبع نتائج ىامة وبصفة خاصة  نيفعمى أن يكون مقر التحكيم في ج

اختصاص الجيات القضائية لمدولة بنظر الطعن بالبطلان وليست فكرة مادية تعتمد عمى مكان اجتماع 
 1." محكمة التحكيم أو مكان توقيع الحكم

 
مواطن برم أ 1979 أوتفي  :1987لسنة  5465رقم  افريقيإترس و شركة جنوب قضية مس -3

يتعمق بصناعة معدات معينة بواسطة شركة  إفريقياشركة من جنوب عقد امتياز مع )مسترس( نمساوي 
لممادة  العقد وفقاتاواة معينة عمى شركة جنوب إفريقيا أ ودفعت  حسب تصميم مسترس إفريقيامن جنوب 
 أمامبنود العقد حد تحكيم في أالشرط  عمى اقد نص الطرفانفقرة الرابعة من العقد، وكان العاشرة ال

الأدنى من من دفع الحد  إفريقياشركة جنوب  تجارة الدولية بباريس ، وحين فشمتمحكمة تحكيم غرفة ال
ميا بجنوب المحكمة الع أمامدعوي  1983يناير  25تاواة المقررة وفقا لنصوص العقد رفع مسترس في الأ

بالمائة وقد دفعت 11مع فائدة بسعر  إفريقيراند جنوب  228.000مطالبا الشركة بدفع مبمغ  إفريقيا
ن الدعوى عمى شرط التحكيم وىي متمسكة بو وأن العقد ينص بأ 1983اكتوبر 11الشركة بتاريخ 

 إجراءات مباشرةو  وقف سير الدعوى عات التي يغطييا التحكيم وعميو فإن الشركة طمبتمتعمقة بالنزا
غرفة التجارة الدولية بباريس وقد حددت  أمامالتحكيم  إجراءاتمسترس  أنوفمبر بد12التحكيم ، وفي 

جيارت " من المممكة المتحدة  لكن بعد يفرد ىو" بول سمحكم  تالغرفة أن مكان التحكيم في لندن وعين
حيث ذكر  ،نحو البحث في المسألةالمحكم ، مما حذا بعمى القانون واجب التطبيقالأطراف ىذا لم يتفق 

 و إلى تطبيق القانون الإنجميزيسجيارت "  ، و انتيى المحكم الإنجميزي " بولأن مقر التحكيم ىو لندن
ن القانون الواجب التطبيق يتعين أن تطبق القواعد المتصمة بالقانون الدولي الخاص في أذكر انو بش

ن القانون الذي يحكم النزاع ىو القانون زع القوانين في بريطانيا فإام تنانو بموجب نظإبريطانيا وعميو ف
لقانون الدولي الخاص ....وفي الأخير عاد المحكم إلى القول أن " وبموجب قواعد المعقد الأنسب

لة حقيقية يتعين عمى الخبير إثباتيا ، وان إخفاقي في إثبات العكس ببريطانيا فإن القانون الأجنبي مسأ
القانون الدولي الخاص البريطاني عمى افتراض أن أي قانون أجنبي ىو مثل القانون  يجبرني في

                                                                                                                                                    
 .51صبري أحمد محسن الذيابات، المرجع السابق، ص  - 1
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من الطرفين بأي دليل عن القانون الموضوعي الجنوب  نو لم يزودني أيأالبريطاني المحمي وحيث 
  1.تطبيق القانون الإنجميزي " وانتيي المحكم إلى تطبيق القانون الانجميزينا ممزم بلمعقد فأ إفريقي

 

نت قانون ن الاتفاقيات الدولية التي تبإدولة المقر:  قانونالاتفاقيات الدولية المتبنية تطبيق  - ثانيا
الاختصاص أو التدرج في  إ، لكن ىذه الاتفاقيات تجمع كميا عمى احترام مبددولة مقر التحكيم عديدة

مقر التحكيم و منحتو الاختصاص إلا أننا وجدنا اتفاقية واحدة غمبت قانون دولة  الأولوية في التطبيق
مجال و سنورد في ىذا ال، ولى و ىي اتفاقية" نيوشاتيل"الدرجة الأببالتطبيق عمى الإجراءات التحكيمية 

 واجب التطبيق. قانوناللتحديد  المحكم دولة المقر كمؤشر يستند عميو قانونتبنت بعض الاتفاقيات التي 

أن من ىذا البروتوكول عمى  02تنص المادة حيث  :1923سبتمبر  24نيف بروتوكول ج -1
الدولة التي يجري  قانونالتحكيم ، بما فييا تشكيل محكمة التحكيم تنظميا إرادة الأطراف ، و  إجراءات

دولة مقر  ما نلاحظو في ىذا النص أنو يضع قانون الإرادة و قانون غير أن؛2عمى إقميميا التحكيم 
، و نفيم من ىذا أن و" في صياغة ىذه المادة عمى أداة الربط "فيو اعتمد  التحكيم في درجة واحدة

يطبق  حرج أو شك ، كما لو أن مقر اعتمادا عمى ىذه المادة دونلممحكم ىنا أن يطبق قانون دولة ال
، غير أن ىذه المادة أثارت العديد من التساؤلات و تعرضت لكثير من التأويل قانون إرادة الأطراف تماما

دور احتياطي  ، و يبقى لقانون دولة المقرت أولوية قانون الإرادة بالتطبيقىا عمى أنيا تثبفيناك من فسر 
 .واجب التطبيقسكوت الأطراف عن تحديد القانون ، في حال مكمل فقط ذو أولوية

، و دولة مقر التحكيم قانونو  الإرادة قانونبين كل من  بالمساواةفريق آخر يقول  أن ىناكغير 
 .ينقانونالبين  اويالتسبالتالي 

 حيث تنص المادة: 1958اتفاقية نيويورك الخاصة بالاعتراف و تنفيذ قرارات المحكمين الأجنبية  -2
ثبت أن تشكيل ىيئة التحكيم أو إجراءات التحكيم عمى جواز رفض قرار التحكيم إذا  / د (1) الفقرة  05

ما  . إن3تي تم فييا التحكيم في حال عدم الاتفاقأو لقانون الدولة ال ،جاء مخالفا لما اتفق عميو الأطراف
                                                                                                                                                    

، رسـالة دكتـوراه، جامعـة يم و القـانون الواجـب التطبيـق عمـى منازعـات عقـود التجـارة الدوليـةالتحكعمران عمى السائح،  -1 
 .293، ص2006الجزائر، 

 .5أشرف عبد العميم الرفاعي،  المرجع السابق، ص  -2
. 5المرجع نفسو، ص   -  3  
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يم في تحديد جاءت بو اتفاقية نيويورك ىو تكريس لدور كل من إرادة الأطراف و قانون دولة مقر التحك
، فنص المادة الخامسة من الاتفاقية أجاز رفض الاتفاق التحكيمي في حال صدوره الإجراءات التحكيمية

سكوت الأطراف عن تحديد القانون واجب ، في حال ة و قانون دولة المقرانون الإرادمخالفا لكل من ق
و بيذا فاتفاقية نيويورك قد تبين قانون دولة مقر التحكيم كقانون يختص    التطبيق عمى الإجراءات

 ي حال عدم اتفاق الأطراف عمى ذلكبالتطبيق عمى الإجراءات التحكيمية ف

 جراءاتواجب التطبيق عمى الإ قانونالفي تحديد  دولة المقر قانونبعد استعراضنا لدور 
الدولية و النظريات الداعمة لويتو بالتطبيق في كل من الاتفاقيات أو التحكيمية و مدى اختصاصو و 

تحديد  إلىو بيذا نأتي  ،و دوره في الخصومة التحكيمية قانونال، نكون قد حددنا تمقائيا موقع ىذا لذلك
ىذا ما نعالجو في  ، والتحكيمية جراءاتواجب التطبيق عمى الإ قانونالو كو مدى إعم قانونالمآل ىذا 

 الفرع التالي .

 الثالثالفرع 

 مآل قانون دولـــة المـقــر 

ىذا  في ىذا الفرع لدراسة مصير نأتي، ريات التي تبنت قانون دولة المقرالنظ بعد أن قمنا بسرد
التحكيمية. ىذا ما سوف صو بالتطبيق عمي الإجراءات لتحديد دوره ومدي اختصا بالأحرى أو   القانون 

 .نعالجو عمي ضوء كلا من قضاء التحكيم و الاتفاقيات الدولية

ن ما لمسناه أثناء عرضنا لبعض القضايا التحكيمية التي طبق إفيما يخص قضاء التحكيم :  -أولا 
سكوت الأطراف عن السبب ىو ن يحكم الإجراءات التحكيمية إنما كافييا قانون دولة المقر كقانون 

بعض ، و نورد لذلك ان ىذا واضحا و صريحاواجب التطبيق عمى الإجراءات، و لقد كالتحديد القانون 
 :الأمثمة 

: في ىذه القضية والتي سبق 1987لسنة  5460رقم  إفريقياقضية مسترس و شركة جنوب   -1
لى تطبيق القانون الإنجميزي معملا حكمو الإشارة إلييا انتيى المحكم الإنجميزي " بول سجيارت " إ

بالقول أنو" وبموجب قواعد القانون الدولي الخاص ببريطانيا فان القانون الأجنبي مسالة حقيقية يتعين 
عمى الخبير إثباتيا ، وان إخفاقي في إثبات العكس يجبرني في القانون الدولي الخاص البريطاني عمى 
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من الطرفين  القانون البريطاني المحمي وحيث أنو لم يزودني أي افتراض أن أي قانون أجنبي ىو مثل
بأي دليل عن القانون الموضوعي الجنوب إفريقي لمعقد فأنا ممزم إلى تطبيق القانون الإنجميزي " وانتيي 

 . 1المحكم إلى تطبيق القانون الانجميزي
 
 1973اكتوبر 10في  :البريطانية British Petroleumقضية الحكومة الميبية و شركة   -2

، حيث انتيى فيو إلى "أن  -التي سبق الإشارة إلييا-حكمو في القضية  lagergrenأصدر المحكم 
القانون واجب التطبيق عمى الإجراءات ىو القانون الدانمركي، باعتباره قانون دولة مقر التحكيم، كما 

، وذلك مرده إلى غياب الإرادة 2 أشار في حكمو إلى أنو لا مفر من الرجوع إلى نظام قانون داخمي"
 الصريحة للأطراف المتعاقدة في تحديد القانون الواجب التطبيق. 

وذلك قانون دولة المقر إعمال  إلىوجدنا أن المحكم يمجأ ،  التي سبق تفصيميافي ىذه القضايا و 
انون دولة المقر تجعل من ق اءواجب التطبيق ، فغالبية الفقيرادة الأطراف في تحديد القانون غياب إل

و قيام ، حتياطي حال بروز الإرادة الصريحة، و بيذا فقد أنزلوه درجة القانون الاقانون الإرادة الضمنية
ظريات الداعمة ، و ىذا يأتي مطابقا لما وصمنا إليو في مجال النالأفراد بتحديد القانون واجب التطبيق

ورا احتياطيا لا يؤخذ بو إلا في حال غياب إرادة دولة المقر د أن لقانونإذ نجد  لقانون دولة المقر؛
 كذلك.دولة المقر أي دوره الاحتياطي و ربما التكميمي  قانونو ىو مآل  الأطراف،

دولة المقر يتضح بشدة في بنود الاتفاقيات الدولية  قانون ن مآلإ فيما يخص الاتفاقيات الدولية: ثانيا:
 جراءاتواجب التطبيق عمى الإ قانونالتي يحتميا في تحديد و مرتبتو ال قانونالالتي حددت درجة ىذا 

 .التحكيمية

من ىذا البروتوكول عمى أن إجراءات  02تنص المادة : 1923سبتمبر  24نيف بروتوكول ج -1
، و قانون الدولة التي يجري عمى مة التحكيم تنظميا إرادة الأطرافبما فييا تشكيل محك   التحكيم

في تفسير ىذا النص فمنيم من اعتبر ىذا النص قاعدة استناد  اءد اختمف الفقيلق .3إقميميا التحكيم 

                                                                                                                                                    

 .293عمران عمى السائح، المرجع السابق، ص -1 
 .8ع السابق، ص ،  المرجأشرف عبد العميم الرفاعي - 2
 .1923سبتمبر  24بروتوكول جنيف  المؤرخ في  -3
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، في حين القوانين الإقميمية شارعو بمعنى أن الإرادة ينحصر سمطانيا ضمن النطاق الذي تسمح بو
و أن قانون مكان انعقاد التحكيم  ،ن ىذا النص يعني سمطان إرادة الأطرافإذىب أغمب الفقياء لمقول 

 ،و قانون دولة المقر عمى حد سواء ىناك أيضا من يضع قانون الإرادة و ،1بق إلا بشكل احتياطيلا يط
الإرادة و قانون محل التحكيم يذه المادة لا تفاضل بين قانون ف، و ذلك حسبيم واضح من صياغة النص

تبعد إلا أن المحكم قد اس ، 1954 ديسمبر  22، و التي صدر فييا حكم في Alsingعن قضية  ،
و ذلك لاتفاق الأطراف    السويسري " Vaud" قانون الإجراءات المدنية لإقميم في بعض النصوص
ت قانون الإرادة في المقام ، أي أن المحكمة وضعي تتناوليا ىذه النصوص بوضوح تامعمى المسائل الت

 2.(أي بصفة مكممة )، و قانون مقر التحكيم في المقام الثانيالأول

حث تنص  :1958المتعمقة بالاعتراف بقرارات التحكيم الأجنبية وتنفيذها لسنة ويورك اتفاقية ني -2
د عمى جواز رفض قرارات التحكيم إذا ثبت أن تشكيل المحكمة أو  1مسة منيا في الفقرة االمادة الخ

حالة  إجراءات التحكيم جاء مخالفا لما اتفق عميو الأطراف أو لقانون الدولة التي تم فييا التحكيم في
، بل جاءت واضحة و تفسير كغيرىان ىذه الاتفاقية لم تدع مجالا لمتأويل أو الإ .3عدم الاتفاق 

التطبيق عمى الإجراءات ، فكرست مبدأ سمطان الإرادة في المقام الأول كقانون يعنى بصريحة
، طيالمقر فكرس كذلك دوره الاحتيا ، أما عن قانون دولةالتحكيمية، و ذو الاختصاص في ذلك

  .واجب التطبيقلبالرجوع إليو في حال لم يتفق الأطراف عمى تحديد القانون ا

جراءات لمتطبيق عمى الإ ، نخمص إلى أن قانون دولة المقر لا يجد لو مجالامن خلال ما تقدم  
عدم اتفاقيم في  : كقانون احتياطي و ذلك في حال سكوت الأطراف والتحكيمية إلا في حالتين، أولا ىما

ات في كقانون تكميمي و ذلك في حال وجد نقص أو ثغر  :واجب التطبيق ، و ثانييماديد القانون تح
في ىذين المجالين فقط وجدنا لقانون و ، القانون الذي حدده الأطراف و لم يعمد إلى سدىا و إعماليا

 دولة المقر محمو من التطبيق عمى الإجراءات التحكيمية. 
 
 

                                                                                                                                                    
 .58ص ، 2002، مذكرة ماجستير، جامعة الجزائر، مبدأ سمطان الإرادة في التحكيم التجاري الدولي كراش ليمى، - 1
 .54صبري أحمد محسن  الذيابات، المرجع السابق، ص  - 2

  3 .1958ت التحكيم الأجنبية وتنفيذىا لسنة اتفاقية نيويورك المتعمقة بالاعتراف بقرارا -
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 المطــمب الثــاني
 الإجرائي قانونالد عمى استقلالية المحكم في اختيار التأكي 

 
المطبق عمى الخصومة  الإجرائي قانونالدور المحكم في تحديد  درسفي ىذا المطمب سن

ل استقلالية و في الفرع الأندرس ، حيث إلى فرعين اثنين ىذا المطمب ارتأينا تقسيمولقد  ،التحكيمية
و التطبيقات ألاتفاقي  قانونالالتأكيد عمى ذلك من خلال و  ،الإجرائي قانونالالمحكم في اختيار 

 قانونالفسنتطرق لحدود استقلالية المحكم في اختيار  الثاني الفرع أما في و القوانين الوطنية ،التحكيمية 
و نركز ىنا عمى النظام العام  رض التي تحد من استقلالية المحكمالعواو نعالج في ىذا الفرع  الإجرائي
 التي رسمت حدودا لممحكم لا يمكنو الوطنية القوانينو  التحكيمية في كل من التطبيقات الإجرائي
مسألة الرقابة عمى أحكام التحكيم و دورىا في الحد من استقلالية المحكم في كما سندرس  ،تجاوزىا

 .تكون فييا أحكام المحكمين محل مراقبة البمدان التي
 

 الأولرع ــــــالف
 م في اختيـار القانون الإجرائياستقلالية المحك 

 في القوانين الداخمية :  –أولا  

كرس المشرع الجزائري استقلالية المحكم في اختيار القانون الإجرائي الذي القانون الجزائري :  - 1  
، 2008فبراير  23، المؤرخ في  08/09يطبق عمى الخصومة التحكيمية، و جاء ذلك في القانون رقم 

تحت فرع الخصومة  1043ون الإجراءات المدنية و الإدارية، وقد جاء في  المادة و المتضمن قان
التحكيمية ما يمي : " يمكن أن تضبط في اتفاقية التحكيم، الإجراءات الواجب إتباعيا في الخصومة 
 مباشرة أو استنادا إلى نظام تحكيم، كما يمكن إخضاع ىذه الإجراءات إلى قانون الإجراءات الذي يحدده
الأطراف في اتفاقية التحكيم ؛إذا لم تنص الاتفاقية عمى ذلك تتولى محكمة التحكيم ضبط الإجراءات 

 1عند الحاجة مباشرة أو استنادا إلى قانون أو نظام تحكيم ".

                                                                                                                                                    
، المتضمن قانون الإجراءات المدنية و الإدارية الجزائري ، الجريدة 2008فبراير  23المؤرخ في  09-08قانون  -1

 .21الرسمية ، العدد 
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لقد أعطى المشرع الجزائري لممحكم سمطة اختيار القانون الإجرائي ما لم يتفق الأطراف عمى ذلك 
مشرع ىنا لم يمزم المحكم بالتقيد بقاعدة إسناد بمد معين، أو الرجوع إلى نظام في عقدىم، كما أن ال

تحكيم، فالمشرع ىنا منح المحكم الحرية الكاممة في التحديد المباشر لمقانون الإجرائي، كما أتاح لو 
 الرجوع إلى قانون معين أو نظام تحكيم بغرض تحديد القانون الإجرائي  و لكن عمى سبيل الخيار لا

 و يعطي المحكم سمطة واسعة في ذلك.  الإلزام، فنص المادة ىنا صريح و واضح

، بإصدار قانون في شأن التحكيم في المواد 1994لسنة  27أجاز القانون رقم القانون المصري:  -2 
: " لطرفي التحكيم الاتفاق عمى الإجراءات التي تتبعيا 25المدنية و التجارية، و جاء في نص المادة 

ئة التحكيم بما في ذلك حقيا في إخضاع ىذه الإجراءات لمقواعد النافذة في أي منظمة أو مركز ىي
مع  -تحكيم في جميورية مصر العربية أو خارجيا ، فإذا لم يوجد مثل ىذا الاتفاق كان لييئة التحكيم

  1أن تختار إجراءات التحكيم التي تراىا مناسبة ". -مراعاة أحكام ىذا القانون

ص ىذه المادة، كرس المشرع المصري حق الأطراف في تفويض المحكم ميمة اختيار في ن
الإجراءات التحكيمية التي تراىا مناسبة، و بذلك منح المحكم سمطة تحديد القانون الإجرائي دون قيود 

تي عمى حريتو في الاختيار، فالمشرع لم يمزم المحكم بأكثر من أن يناسب القانون الإجرائي الخصومة ال
يكون الأطراف بصددىا مراعاة لمصالحيم، و في ىذا تأكيد عمى استقلالية المحكم في تحديد الإجراءات 

 التحكيمية.

جاء في قانون الإجراءات المدنية الفرنسي في الفصل الثالث بعنوان" إجراءات القانون الفرنسي :  -3
، حيث نصت  2011جانفي  13 بتاريخ 2011 -48المعدلة بالمرسوم رقم  1464التحكيم " المادة 

في الفقرة الأولى عمى أن " تحدد ىيئة التحكيم إجراءات التحكيم دون الحاجة لإتباع  1464المادة 
 2القواعد الموضوعة لمحاكم الدولة، ما لم يتفق الطرفان عمى خلاف ذلك ".

تحديد في نص ىذه المادة تتضح إرادة المشرع الفرنسي في تخويل المحكم سمطة واسعة في 
الإجراءات التحكيمية المتبعة لسير الخصومة التحكيمية، فالمشرع الفرنسي أعفى المحكم صراحة من 

                                                                                                                                                    

لمدنية و ، المتعمق بإصدار قانون في شأن التحكيم في المواد ا1994لسنة  27رقم  المصري، قانون التحكيم -1 
.27التجارية رقم    

  2 . 2011جانفي  13بتاريخ  2011 -48، المعدل بالمرسوم رقم 1981قانون الإجراءات المدنية الفرنسي -
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ضرورة إسناد القانون الإجرائي لنظام التحكيم إلى القانون الإجرائي الوطني الذي تتبعو المحاكم الوطنية، 
ىو الحال مثلا في القانون الانجميزي أو محاكم الدولة كما أنو يضع لممحكم بدائل يمزمو الأخذ بيا، كما 

و غيره من التشريعات ، التي وجدنا فييا أن سكوت الأطراف عن تحديد القانون الإجرائي لا يعني منح 
المحكم سمطة تحديد ذلك القانون كيفما رآه مناسبا، بل وضعت لو في ىذه التشريعات خيارات محددة 

حكم غير التقيد بواحد من ىذه البدائل، و ىذا ما لم يسر عمى سبيل الحصر، و ىو ما لا يدع مجالا لمم
عميو المشرع الفرنسي، بل نجد أنو وسع من سمطة المحكم في تحديد الإجراءات التحكيمية، بل و أعفاه 

 من واحد من أىم القيود و ىي النظام الإجرائي لمحاكم الدولة و ضرورة إتباعو.

المدنية السويسري الكتاب الخامس من الباب الثالث ،  قانون الإجراءات القانون السويسري :  -4
:" إذا لم ينظم الأطراف الإجراءات التحكيمية فيذه  02/الفقرة  371بعنوان: إجراءات التحكيم/ المادة 

 1الأخيرة ستحدد من قبل محكمة التحكيم ".

جراءات التحكيمية المنيج نفسو اتبعو القانون السويسري، إذ خول لمحكمة التحكيم سمطة تحديد الإ
بعيدا عن كل قيد أو حدود، فالمشرع السويسري كرس استقلالية المحكم في تحديد القانون الإجرائي و لم 
يمزمو بإحالة الأمر إلى قانون معين، أو الاعتماد عمى نظام إسناد معين، بل إنو لم يشترط سوى في 

تتكرس و تتأكد استقلالية المحكم في  حالة عزوف الأطراف عن تحديد الإجراءات التحكيمية، و عميو
 اختيار القانون الإجرائي المناسب لمخصومة التحكيمية في التشريع السويسري.

في الكتاب الرابع  1986ديسمبر  1جاء في قانون الإجراءات المدنية لتاريخ القانون الهولندي :  - 5
التي تحمل  1036ات التحكيم "، في المادة الموسوم بـ " التحكيم " ، في الباب الثاني المعنون بـ" إجراء

اسم " تحديد الإجراءات التحكيمية "، عمى أنو " )تخضع لأحكام ىذا الباب(، يجب أن تسري إجراءات 
التحكيم عمى النحو الذي اتفق عميو الطرفان، و في غياب ذلك تكون عمى النحو الذي تحدده ىيئة 

رع اليولندي أكد عمى ضرورة احترام إرادة الأطراف ، في نص ىذه المادة نجد أن المش ،2التحكيم "
بإخضاع عقدىم لمقانون الإجرائي الذي يرتضونو، كما كرس و أكد مرة أخرى عمى أن الأمر يعود 
مباشرة إلى ىيئة التحكيم حال غياب اتفاق الأطراف فيما يخص تحديد الإجراءات  التحكيمية ، فبعكس 

                                                                                                                                                    
 .2006قانون الإجراءات المدنية السويسري - 1

.1986قانون الإجراءات المدنية اليولندي - 2  
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فيناك مثلا من أحال  -أي إن دور المحــكم يأتي آخرا -التدرج بعض التشريعات التي اعتمدت مبدأ 
إلى نظام أحد مراكز التحكيم و في درجة ثالثة عمى  -و بدرجة ثانية  -الأمر حال غيــاب الأطراف

حسب ما تراه ىيئة التحكيم مناسبا ، عمى عكس ما نص عميو المشرع اليولندي  الذي جعل قضية 
 حال غياب إرادة الأطراف من اختصاص ىيئة التحكيم.  تحديد القانون الإجرائي في

و بذلك أعطى المشرع اليولندي لممحكم سمطة واسعة في ىذا الخصوص، مؤكدا بيذا عمى       
استقلالية المحكم، إذ لم يحد من حريتو بوجوب إعمال المحكم لقواعد إسناد معينة، أو الرجوع إلى نظام 

 يم ميمة اختيار القانون الإجرائي بكل استقلالية و حرية.تحكيم محدد، بل ترك لييئة التحك

إن استقلالية المحكم في اختيار القانون الإجرائي كرستيا التشريعات الوطنية، فقد استعرضنا أكثر 
من قانون دولة بدءا بالقانون الجزائري، المصري، مرورا إلى القانون الفرنسي  والقانونين السويسري و 

عت كل ىذه التشريعات عمى اختصاص المحكم في اختيار القانون الإجرائي في حال اليولندي،وقد أجم
لم يحدد الأطراف ذلك القانون كما أكدت عمى استقلاليتو في ميمتو و حريتو الكاممة ، من ضرورة 

 إعمال قاعدة إسناد معينة أو المجوء إلى نظام تحكيم معين. 

 قضاء التحكيم: –ثانيا 
لتحكيمية التي أكدت عمى استقلالية المحكم في تحديد القانون الإجرائي، بل و من كثيرة ىي القضايا ا

القضايا ما كان فييا لممحكم سمطات أوسع مما تضمنو اتفاق التحكيم الذي يعد مصدر سمطة المحكم، 
 و نورد ليذا بعض أىم أحكام التحكيم :

 
تتعمق وقائع ىذه القضية :  Pabalak Ticaret Limited Sirketiضد    Norsolorقضية  - 1

الموكمة  و الشركة  Norsolorأصبحت فيما بعد  و التي  Ugnorبعقد وكالة بين الشركة الفرنسية 
، و لأسباب خاصة رأت الشركة الفرنسية إنياء معاملاتيا مع الشركة التركية،   Pabalakالتركية 

ية نظام تحكيم غرفة التجارة الدولية إعمالا فقامت ىذه الأخيرة بالتقدم لييئة التحكيم المنعقدة تحت رعا
و حددت ىيئة التحكيم مدينة فيينا كمكان لذلك التحكيم، و نظرا لعدم تحديد الأطراف  لاتفاق الأطراف

 1979/  10/  26لمقانون واجب التطبيق عمى العقد فقد انتيت ىيئة التحكيم في حكميا الصادر في 
داخمي يكون بطبيعتو ممزما بقدر كاف، فإن ىيئة التحكيم ترى أنو إلى أنو نظرا لصعوبة اختيار قانون 

أن تترك جانبا أي إشارة ممزمة في تشريع  –أخذا في الاعتبار الطبيعة الدولية لمعقد -من الملائم ، 
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، في ىذه القضية لم يحدد 1معين سواء أكان التركي أم الفرنسي، و تطبق القانون التجاري الدولي
واجب التطبيق مما حذا بالمحكم إلى تولي ىذه الميمة حيث لم يقم بتركيز العقد في أي  الأطراف القانون

دولة سواء دولة إبرام العقد )  فرنسا ( أم دولة التحكيم ) فيينا (، بل عمد إلى تطبيق ما رآه ملائما 
 .لمخصومة التحكيمية و القرار التحكيمي

 

ستبعد القانون السعودي بل رأى بو من النقص ما نجد في ىذه القضية التحكيمية أن المحكم لم ي
يستمزم تكممتو بقواعد دولية متخصصة، كما أنو رأى ضرورة في الاستعانة بيذه القواعد لتفسير ما قد 
يكون مبيما في القانون السعودي، و ليذا فإن المحكم مارس ميمتو ىنا بكل استقلالية و حرية عن 

ه الميمة أصلا، فيذه القضية تبين لنا أن لممحكم سمطة تقديرية اتفاق التحكيم نفسو الذي أعطاه ىذ
واسعة تتيح لو تحديد ما يراه مناسبا لممنازعة التحكيمية، حتى و لو خالف إرادة الطرفين في تحديد 

 القانون واجب التطبيق و ىذا ما لمسناه في ىذه القضية.
 

ة الميبية بسبب قيام ىذه الأخيرة بتأميم ثار نزاع بين شركة ليامكو و الحكوم:   LIAMCOقضية   -2
، و خمص المحكم " محمصاني " آنذاك إلى ضرورة 1947فيفري  11ىذه الشركة البترولية في 

إخضاع إجراءات التحكيم لمقواعد التي تضمنيا مشروع الأمم المتحدة، فالمحكم قرر الاستيداء بالمبادئ 
 2م.العامة لمقانون الدولي في شأن إجراءات التحكي

 
في ىذه "  Dupuy"  و انتيى المحكم:  Texaco over seasقضية الحكومة الميبية وشركة   -3

، فاستبعد المحكم تطبيق قانون دولة المقر بحجة أن 1997/  1/  19القضية إلى إصدار حكمو في 
تحكيم ىو الحصانة القانونية لمدولة تستوجب عدم إخضاعيا لقانون دولة أخرى، و أشار إلى أن نظام ال

ذلك الذي يقرره القانون الدولي، و ىو ما يستوجب الرجوع في شأن إجراءات التحكيم إلى قواعد القانون 
 3الدولي العام.

 

                                                                                                                                                    

.192الموىاب فيروز،  المرجع السابق، ص   - 1  
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  الاتفاقي قانونالفي  -ثالثا

 قانونو ليس لو    محمي  قانونيستمد المحكم الدولي سمطتو من اتفاق التحكيم ، فيو غير مقيد ب 
المحكم ىي إرادة الأطراف ، حيث قررت محكمة تحكيم غرفة التجارة اختصاص ، فمصدر سمطة 

اختصاص يستطيع عمى أساسو تطبيق قواعد  قانونالدولي لا يممك تحت تصرفو  المحكم": أنالدولية 
  1."القوانينتنازع 

 اختصاص قانونخاصة في غياب  الإجرائي قانونالسمطة المحكم في تحديد  أن يمدواللأطراف   
عدم ف ر، و ىو ما يحدث في غالب الأمالإجرائي قانونالالمحكم ميمة تحديد  أن يفوضواملأطراف ف يدهقي

، فيعمد الأطراف إلى ترك وم بالمسائل الإجرائية التحكيمية، و غياب الثقة في مرحمة الاتفاقإلمام الخص
و يبقى لممحكم  ،ا فقط، كما ليم أن يتفقوا عمى بعض منيرائي بأكمميا لممحكممسألة تحديد القانون الإج
 .، و بيذا تختمف ميمة المحكمءاتإتمام النقص في الإجرا

ن المصدر الذي ، أيا كاإتباعيايستطيع المحكمون بحسب الأصل أن يحددوا الإجراءات الواجب  
لواجب و قد يعيد الأطراف إلى المحكمين باختيار القانون الإجرائي ا ،2تستقى منو ىذه الإجراءات

ممحكم سمطة ل، و ىو ما يخول تكممة نصوص ىذا القانون الإجرائي، أو ذي يرونو ملائماالتطبيق ال
 .3واسعة في إدارة الإجراءات

         إجراءاتتزداد اتساعا عندما يفوضو الأطراف في تحديد ة و الإجرائيتتضح سمطات المحكم  
، قد والتأىيل رجة من التخصص و يتطمب دنوأخاصة  الإجرائيالتحكيم ،...، فقد يتعذر وضع التنظيم 

مثال ذلك ما جاء في و  الإجرائيلا تتوافر لدييم فيتم الاتفاق عمى تفويض المحكم في وضع التنظيم 
حيث نص الاتفاق  ،( وكأرام)  لمنفط الأمريكيةاتفاق التحكيم الموقع بين الحكومة السعودية و الشركة 

                                                                                                                                                    
 .83الموىاب فيروز ، المرجع السابق، ص  -1
 .159منير عبد المجيد، المرجع السابق، ص  - 2
 .160المرجع نفسو، ص  -3
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" ىيئة التحكيم تقرر قواعد أنلسادسة منو عمى في المادة ا 1955/  02/  23 :الموقع بينيما في
 1."التي تتبعيا جراءاتالإ

سمطة تحديد القانون ممحكم لكثيرة ىي الاتفاقيات و المعاىدات الخاصة بالتحكيم التي خولت  
و من حدود سمطاتو ، كما  اىدات من وسعت في صلاحيات المحكم، بل و ىناك من المعالإجرائي

يض المحكم أمر البحث عن القانون الإجرائي الذي يحكم الخصومة  فبإمكان منحت للأطراف حرية تفو 
، اء أكان ذلك عن غفمة منيم أم عمدا، سو ا اتفاقيم دونما تحديد لمقانون واجب التطبيقالأطراف أن يعقدو 

و للأطراف  ،كيمية دون الخوض في التفاصيلكما ليم كذلك أن يضعوا الإطار العام للإجراءات التح
لالية ، و في كل ىذه الحالات تتأكد استقمر تحديد القانون الإجرائي صراحةأن يفوضوا لممحكم أأيضا 

واجب التطبيق عمى الإجراءات التحكيمية فغياب إرادة الأطراف في تحديد المحكم في تحديد القانون 
، و بذلك يمتمك يماعد الإجرائية لدولة مقر التحكالقانون الإجرائي ىو تحرير المحكم من الالتزام بالقو 

 2.التطبيق ةواجبفي تنظيم الإجراءات التحكيمية  المحكم سمطات واسعة

 قانونمن قواعد التحكيم التي وضعتيا لجنة الأمم المتحدة لم 15في ىذا السياق نصت المادة 
 و " مع مراعاة أحكام ىذه القواعد لييئة التحكيم ممارسة التحكيمنأعمى  1976التجاري الدولي لسنة 

 3..."مناسبة.بالكيفية التي تراىا 

، و إسنادىم رائي أيا كان سببو أو تفويضيم المحكمن سكوت الأطراف عن تحديد القانون الإجإ
يمنح المحكم السمطة الكاممة في تحديد الإجراءات الملائمة لمخصومة  ،إياه ىذه الميمة صراحة

كل من  ه، و ىذا ما أقر كل من الطرفيننزاع و يحفظ مصالح و بالحد الذي يضمن فض ال ،التحكيمية
 .الدولي و أعراف التجارة الدولية الفقو و القانون
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 انيـرع الثالفـ
 حدود استقـلالية المحـكم في اختيار القانــون الإجرائـي 

 
و أغمب القضايا التحكيمية ىو إطلاق حرية  الداخميةما استقرت عميو مختمف التشريعات  نإ

 لقانون الإجرائي المتبع في الخصومة التحكيمية .المحكم في تحديد ا
 

، و التي راءات التحكيمية المناسبة لمنزاعفاعميتيا في تحديد الإج إن أثبتتلكن ىذه الحرية و 
من جانبو الإجرائي تضمن سلامة العممية التحكيمية بصفة عامة و تضمن سلامة القرار التحكيمي 

حرية . فإن منو ، و بالتالي عدم إحداث أثره المرجواذهو عدم نف للإبطالبصفة خاصة من تعرضو 
، و عدم وجود أي المحكم و استقلاليتو في اختيار الإجراءات التحكيمية المناسبة لا يمكن القول بإطلاقيا

، ففي الواقع يخضع المحكم في ممارسة سمطاتو في وضع التنظيم الإجرائي لقيود عارض أو حدود ليا
 1.ات قانونية يتعين عمى المحكم مراعاتياعممية تترجميا اعتبار 

 

نو تجاوزىا بل يجب ليذا خصصنا ىذا الفرع لتبيان الحدود التي يقف عندىا المحكم و التي لا يمك
، أوليما يخص القيود الواردة عمى سمطة المحكم ثنين من، حيث سنسمط الضوء عمى إعميو مراعاتيا

، و ندرس ىذه النقطة عمى ضوء كل من حكم في مواجيتومدى استقلالية المالنظام العام الإجرائي و 
، أما في النقطة الثانية فنعالج استقلالية المحكم في تحديد القانون ن الوطنية و التطبيقات التحكيميةالقواني

 .ي تكون أحكام التحكيم محل مراقبةالإجرائي في الدول الت
 

ما يجب القيام بو في ىذا المقام ىو تحديد  ن أولإ و النظام العام الإجرائي :استقلالية المحكم  -أولا 
 .مفيوم النظام العام الإجرائي فيما يخص مجال بحثنا 

، فمن خلال بحثنا في ، إذ يعد فكرة مرنةن محاولة التعريف بالنظام العام ليس بالأمر اليسيرإ
فكرة تختمف حسب تشريع يو ، فالنظام العام أالمسألة لم نجد قولا فصلا يحدد أو يضع إطارا عاما لمبد

أن أغمبية الفقو تجمع  ،إلابمد معين لا يعد كذلك في بمد آخر، فما يعد مخالفا لمنظام العام في كل دولة
، سياسية أو اجتماعية أو ية التي تستيدف تحقيق مصمحة عامة" مجموع القواعد القانون عمى أنو
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ة الأفراد الذين يجب عمييم جميعا مراعاة و تعمو عمى مصمحة تتعمق بمصمحة المجتمع الأعمى اقتصادي
 1.. "باتفاقاتيم فيما بينيم.. أن يناىضوىاو لا يجوز ليم ..، ،ىذه المصمحة 

 

ىي تشكل الحاجز ، و محة العامةمجموع القواعد الخاصة التي تحمل في طياتيا تحقيق المص ىو
ن أكثر المسائل و ىي م  ريعيالمسألة لا يجدي فييا نص تشإن ، 2 تقف أمامو الحرية الفردية الذي

الأعمى  يقانونية معينة تتعمق بالنظام المجتمع ، فنحن نريد أن نعرف ما إذا كانت قاعدةالقانونية تعقيدا
، يوجد دون شك من القواعد القانونية ما يحقق ...،ع، و لا يجوز لأحد أن يخالفياحتى يخضع ليا الجمي

تكون سياسية أو اجتماعية أو  أنىذه المصالح إما  مصمحة عامة تمس النظام الأعمى لممجتمع و
 3..."خمقية.اقتصادية أو 

 
يد قواعد النظام منيا أنو لا مجال لحصر قواعد قانونية محددة لتحد و المستسقى ،اتتتعدد التعريف

 .دونومن  أييا تعد من النظام أن يحددلمقاضي ، بل تبقى فكرة النظام العام فكرة مرنة العام و تعدادىا
 

فالقاضي يكاد إذا أن يكون مشرعا في  عصره،كل ىذا يترك لمقاضي يفسره التفسير الملائم لروح 
 4.و نظم أمتو الأساسية و مصالحيا العامة ،بل ىو مشرع يتقيد بآداب عصره ،ىذه الدائرة المرنة

 
أطوارىا     ة في كلإذا كان لزاما عمى المحكم الأخذ بالنظام العام في مباشرتو لميمتو التحكيمي       

فلابد أن لا يصدر قراره التحكيمي مخالفا لقواعد النظام العام في البمد المراد تنفيذ حكم التحكيم فيو كما 
، " ذىب الفقو و لسائد في التعامل التجاري الدولي، احترام قواعد النظام العام انفسوعميو في الوقت 

واعد الأساسية و المبادئ العامة لقانون الشعوب أو لمبادئ القضاء إلى أن النظام العام ىو عبارة عن الق
 5.التجار
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نظام لة توضيح فكرة النظام العام سواء الداخمي أو الدولي ، نأتي إلى توضيح علاقة البعد محاو 
لى أن مفيوم النظام العام الذي يتعين عمى حيث " تذىب غالبية الفقو إ العام بالإجراءات التحكيمية،

فالنظام العام لا الموضوعية والإجرائية أبعاد ىذا المفيوم يم أن تراعيو يشتمل مختمف محكمة التحك
التي تعد مسألة مراعاتيا من  لكنو يتناول الضمانات الإجرائيةو  ،ر فقط عمى الجوانب الموضوعيةيقتص

 1....بحيث يكون إىدارىا موجبا لبطلان الحكم أو رفض الاعتراف بو "المسائل الجوىرية
 

، ىي مراعاة الإجراءات التحكيمية لمنظام العام ، غير أن ما فكرة النظام العام الإجرائي إذاإن 
يعترضنا ىنا أنو إذا كان وضع إطار عام لمنظام العام الموضوعي يمكن من خلالو تحديد ما يخالف 

واعد ، و بتعبير آخر ما ىي قالحال فيما يخص الجانب الإجرائيفكيف ىو  النظام العام موضوعيا
" ىي تعني القواعد المعيارية  المحكم الوقوف عنيا و مراعاتيا، النظام العام الإجرائي و التي يجب عمى

ع المجتمع الدولي لحماية العدالة، باعتبارىا التي تعتبر بمثابة الحد الأدنى أو القياسي التي يفرضيا واق
المواجية و المساواة و  الثلاث ، و تتمثل في مراعاة المبادئ الإجرائيةمن أىم حقوق الإنسان

 2.الاستمرارية
 

، إذ كما ة حصرىا ليس بالأمر اليين المتاحو محاول الإجرائيإن تحديد ميمة قواعد النظام العام 
و المتفق   غير أن ىناك من المبادئ الإجرائيةسبق الذكر أن فكرة النظام العام ىي فكرة اعتبارية مرنة 

، قلا لمطعن بالبطلان حال مخالفتياخصصت بالذكر و كانت سببا مستة المقارنعمييا في التشريعات 
فيرى الأستاذ عبد الحميد الأحدب في معرض شرحو لممادة الخامسة من اتفاقية نيويورك من ضوابط 
إلزامية تفضي إلى عدم تنفيذ حكم التحكيم حال مخالفتيا " و ىي عدم الإعلان الصحيح بتعيين المحكم 

، إذ اعتبر 3حكمية من قبل أحد الأطراف أو عدم تقديم الخصم دفاعو لاستحالة ذلك " و الإجراءات الت
 –تدخل نطاق النظام العام  –أن ىذه الضوابط فعلا تؤدي إلى بطلان القرار التحكيمي حال مخالفتيا 

                                                                                                                                                    

  1   125صبري أحمد محسن الذيابات، المرجع السابق، ص  - 
.127المرجع نفسو ، ص  -  2  
.445عبد الحميد الأحدب، المرجع السابق، ص  -  3  
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، أما باقي مى إجراءات محددة لصيانة التحكيملكن تعدادىا جاء عمى سبيل الضمان و التأكيد ع
  1.جراءات يغطييا النظام العام و تفضي مخالفتيا إلى رد التنفيذالإ
 

 التي تدخل نطاق النظام العام من عدمو من ىنا يتضح لنا أن مسألة تحديد القواعد الإجرائية 
، ىي محاولة لحصر بعض القواعد الإجرائية التي لا تبقى ميمة مستعصية، لكن محاولتنا الوصول إليو

ن ، و في معرض بحثنا في كل من الاتفاقات الدولية و القوانيرتباطيا بالنظام العامإعماليا لامناص من 
ة أغمب التشريعات الوطنيو  ، وجدنا أن أقرب ما يجمع عميو الفقو الدوليو التطبيقات التحكيمية المقارنة

القول لا يعني ، لكن ىذا و الاستمرارية ، ألا و ىي المواجية و المساواةىي المبادئ الأساسية الإجرائية
تصنيفيا كقواعد من النظام  حصر قواعد النظام العام في ىذه المبادئ ، بل إن المشرع لم يأت عمى

 .العام
 

، لذلك أمكن القول أشمل من أن يختزل في قواعد محددةو ليذا كان مبدأ النظام العام الإجرائي 
، فمبدأ النظام ص التحكيم التجاري الدوليفيما يخ، ام النظام العام الإجرائي الدوليأن عمى المحكم احتر 

، و إلا الفتياالعام يعتبر أحد الحدود التي يجب عمى المحكم الوقوف عندىا و عدم الاجتراء عمييا و مخ
 .دم تنفيذه أو الطعن فيو بالبطلانعرض حكمو لعدم الاعتراف بو أو ع

 
أثره في نأتي إلى تبيان  ائية،الإجر بعض قواعده النظام العام الإجرائي  تحديد بعض معالمبعد 

 .المقارنةبعض القوانين  عمى ضوءوذلك الحد من استقلالية المحكم 
 

من قانون الإجراءات المدنية و الإدارية  01الفقرة / 1051جاء في المادة  :الجـزائـريالتشريع  -1 
، و كان سك بيا وجودىاائر إذا أثبت من تمأنو " يتم الاعتراف بأحكام التحكيم الدولي في الجز  ،09/08

  2.ىذا الاعتراف غير مخالف لمنظام العام الدولي "
 

                                                                                                                                                    

. 444المرجع نفسو، ص  -  1  
، المتضمن قانون الإجراءات المدنية و الإدارية ، الجريدة الرسمية 2008فبراير  23المؤرخ في  09-08قانون  -2

21، العدد    
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لاعتراف و تنفيذ القرار في ىذا النص وضع المشرع شرطا يمزم القاضي الجزائري بمراعاتو عند ا
، و إلا كان أمر القاضي بالاعتراف كم التحكيمي النظام العام الدوليىو مدى مراعاة ىذا الح التحكيمي

من  1056و ىذا ما جاء في المادة  ؛عرضا لمطعن بالاستئناف صيغة التنفيذية لحكم التحكيم مأو بال
لا يجوز استئناف الأمر القاضي بالاعتراف أو بالتنفيذ إلا في : انو ، و التي نصت عمىنفسوالقانون 

 :الحالات الآتية

 ،باطمة أو انقضاء مدة الاتفاقية إذا فصمت محكمة التحكيم بدون اتفاقية تحكيم أو بناء عمى اتفاقية -أ

 .إذا كان تشكيل محكمة التحكيم أو تعيين المحكم الوحيد مخالفا لمقانون - ب

 .إذا فصمت محكمة التحكيم بما يخالف الميمة المسندة إلييا - ج

 .إذا لم يراع مبدأ الوجاىية - د

 .بإذا لم تسبب محكمة التحكيم حكميا، أو إذا وجد تناقض في الأسبا - ه

 إذا كان حكم التحكيم مخالفا لمنظام العام الدولي. - و

 ،لقد جعل المشرع الجزائري احترام النظام العام الدولي شرطا للاعتراف و تنفيذ الحكم التحكيمي
ديد تح دون مخالفة النظام العام  ليحدد شرط الحصول عمى الاعتراف بعدم 1051فإن جاء في المادة 

الفة الحكم ، بل تبقى لمقاضي الوطني السمطة التقديرية في تحديد مدى مخمبدألمقواعد التي ضمن ىذا ال
 .لمنظام العام من عدمو

 
لتي يجوز فييا استئناف أمر القاضي فقد عدد المشرع الحالات ا 1056أما في نص المادة 

، و في ة "يوجاى، جاء في الحالة الرابعة " إذا لم يراع مبدأ الذ، و عمى سبيل الحصربالاعتراف أو التنفي
ة يعد من صميم ، و مبدأ الوجاىييم مخالفا لمنظام العام الدولي "الحالة السادسة " إذا كان حكم التحك

ن لمطعن بالاستئناف  في الأمر ن مستقلااو ىما سبب ،، كما جاء ذكر النظام العامالمبادئ الإجرائية
 ين. لكل من ىاتين الحالتين أو المبدأ القاضي بالاعتراف أو تنفيذ حكم التحكيم الذي يأتي مخالفا
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يعد مبدأ الوجاىية من المبادئ الأساسية الإجرائية التي يمكن أن تكون سببا مستقلا لمطعن 
أت سوى لمتأكيد ، لكن تخصيصيا بالذكر لم ي إببطلان الحكم التحكيمي الذي يأتي مخالفا ليذا المبد

إلى ، و ذلك راجع حتما ة الإجرائية ما لم يذكرئ الأساسي، و ىناك من المبادعميو و ضمانو فقط
 . إدراجيا تحت مبدأ النظام العام الدولي الذي أكد المشرع الجزائري عمى ضرورة مراعاتو

 
ر أطوار الخصومة في سائ النظام العام الإجرائي  إو بيذا وجب عمى المحكم الدولي مراعاة مبد

وجاىية و المساواة و ، فمبدأ العمى الخصوص كيمية و أثناء وضع الإجراءات التح، التحكيمية عموما
ة القواعد ، غير أن تخصيصيا بالذكر لا يصبغيا بصبغأساسية  إجرائية، ىي مبادئ الاستمرارية

 ا كانداخمي ، بل ىي من صميم النظام العام الضرورية أو الإلزامية، فاصلا إياىا عن مبدإ النظام العام
ن قواعده  يقول الإخلال بأي م ، و ليس لوألوقوف عند حدود ىذا المبد، و جب عمى المحكم ا ادوليم أ

" عمى المحكم موجبا أخلاقيا بالسير و العمل عمى تأمين الفعالية التنفيذية لمقرار الذي الأستاذ فوشار :
أو رفض الاعتراف  سيصدر عنو و أن يعمد إلى كل ما من شأنو أن يجعل ىذا القرار بعيدا عن الإبطال

  1.بو
 

، من الفصل الرابع بعنوان من قانون الإجراءات المدنية 1520نصت المادة الفرنسي:  لتشريعا -2
 2 :ي الحالات الآتيةطرق الطعن أن : " الطعن بالبطلان لا يكون إلا ف

 .ي أو تنفيذه مخالفا لمنظام العامإذا كان الاعتراف بالحكم التحكيم -أ
 إلا" الطعن بالبطلان لا يجوز  عمى:بعنوان الطعن بالبطلان من القسم الثاني  1492و نصت المادة 

  التالية:في الحالات 
 العام.إذا كان الحكم مخالفا لمنظام  -أ

 .إذا لم يحترم مبدأ الوجاىية -ب
القرار الذي يقبل الاعتراف أو أن:" منو  1502في المادة  /الدوليكما جاء في القانون الفرنسي لمتحكيم 

  التالية:ل الاستئناف إلا في الحالات يقبلا التنفيذ 

                                                                                                                                                    

.125الموىاب فيروز،  المرجع السابق، ص  -  1  
 2 .2011جانفي  13اريخ بت 2011 -48، المعدل بالمرسوم رقم 1981قانون الإجراءات المدنية الفرنسي -



 

32 
 

 في حالة عدم احترام مبدأ الوجاىية . -ج
 إذا كان الاعتراف أو التنفيذ مخالفا لمنظام العام.  -د

 

، م دوليتعمق الأمر بحكم تحكيم داخمي أأسواء  ،النظام العام صراحة أبمبدالفرنسي يأخذ المشرع 
القاضي بالاعتراف أو التنفيذ لمحكم التحكيمي في حالة ما فتأكيد المشرع عمى جواز الطعن في الحكم 

 أن، و كما سبق و بينا الوجاىية لمبدأالنظام العام الدولي، و  أكان ىذا الأخير يحتوي عمى خرق لمبد
النظام العام يشمل كافة المبادئ الإجرائية أو الموضوعية و التي يجب عمى المحكم مراعاتيا حفاظا 

 .و تحصينا لو من الطعن فيولتحكيمي عمى سلامة الحكم ا
 
           : 2فقرة ال 53، جاء في المادة 1994لسنة  27التحكيم المصري رقم قانون : المصريالتشريع  -3

" و تقضي المحكمة التي تنظر دعوى البطلان من تمقاء نفسيا ببطلان حكم التحكيم إذا تضمن ما 
: " لا يجوز  نفسو من القانون 58، و جاء في المادة ية "بيخالف النظام العام في جميورية مصر العر 

أنو لا يخالف النظام العام في  الأمر بتنفيذ حكم التحكيم وفقا ليذا القانون إلا بعد التحقق مما يأتي :
ام العام في جميورية مصر ألا يتضمن حكم المحكمين ما يخالف النظ يجب جميورية مصر العربية ".

إذا   1مقصود ىنا ىو النظام العام الداخمي في مصر و ليس النظام العام الدولي "، و الالعربية، ...
و  ببا لمطعن ببطلان الحكم التحكيميسيكون مخالفة النظام العام أن المشرع المصري سار بدوره عمى 

في  إن .الدولين مفيومي النظام العام الداخمي و ، لكن المشرع ىنا لم يفرق بيعدم الاعتراف بو و تنفيذه
يعمد إلى التفرقة بين  التنفيذ أنن القاضي المرفوع أمامو دعوى البطلان أو طمب إ، إذ ىذا مثالب كثيرة

ما إذا كان الحكم التحكيمي موضوع الدعوى قد صدر في تحكيم داخمي في إطار علاقة اقتصادية 
العام وفق كرة النظام ، فإن كنا بصدد تحكيم داخمي أعمل القاضي فو قد صدر في تحكيم دوليداخمية أ

، أما إن كنا بصدد تحكيم دولي أعمل القاضي فكرة النظام العام وفقا لقواعد مفيوم القانون الداخمي
  2.القانون الدولي "

 

                                                                                                                                                    
 . 490ص  ،2007، الطبعة الأولى، منشأة المعارف، الإسكندرية، قانون التحكيم في النظرية و التطبيقفتحي والي،  -2
 .124صبري أحمد محسن الذيابات، المرجع السابق، ص  -1
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ييمنا في مجال بحثنا أن المشرع المصري قد وضع حدا لسمطة و حرية المحكم في تحديد إن ما 
مق الأمر بنظام تعأ، و سواء ذا المشرع ىي مبدأ النظام العامىالقانون الإجرائي و كانت أىم وسيمة بيد 

 .، بل عميو مراعاتياقواعد ىذا النظام و عدم تجاوزىا ، وجب عمى المحكم احترامعام دولي أم وطني
 
أنو :  3، الفقرة  103المادة  /1996نجميزي لسنة جاء في قانون التحكيم الإنجميزي : لإ االقانون  -4

و إذا كان ، أعمق بمسألة لا يجوز فييا التحكيمتراف أو التنفيذ إذا كان قرار التحكيم يت" يمكن رفض الاع
 .مخالفا لمنظام العام "

 

النظام العام كحد لا  إنجميزي بدوره الاعتراف و تنفيذ الحكم التحكيمي باحترام مبدعمق المشرع الإ
قراره و يكسبو الاعتراف و مة ضمن سلايمناص لممحكم من إعمالو أو التعاطي معو بالقدر الذي 

 .مية المرجوة منوع، و بالتالي يكسبو الفاالنفاذ
 
 4496في الجريدة الرسمية عدد  2001لسنة  31جاء في التحكيم الأردني رقم القانون الأردني :  -5

" تقضي المحكمة المختصة البند الثاني: 49في الفقرة السابعة من المادة  2001/ 07/  16بتاريخ 
تنظر دعوى البطلان من تمقاء نفسيا ببطلان حكم التحكيم فيما يتضمن ما يخالف النظام العام في  التي

، و جاء في نص كيم فيياــــــمسائل التي لا يجوز التحالمممكة أو إذا وجدت أن موضوع النزاع من ال
ذه إلا إذا تبين ليا ــــــــــــــــتأمر بتنفي ا وــــــــــــــذ تدقيقـــــــمة المختصة في طمب التنفيــــ" تنظر المحك 54المادة 

 1."...ام في المممكةـــــــم يتضمن ما يخالف النظام العــــــــــأن ىذا الحك
 

المرفوع إليو دعوى البطلان أن ، إذ أتاح لمقاضي نفسو نيج العمى  الأردنيسار المشرع لقد 
، كما لو أن لمنظام العام في الحكم التحكيمي خرق، حال ثبوت وجود بطلان من تمقاء نفسويقضي بال

ذاتو، و بيذا يسمك المشرع الأردني نيج التشريعات  لممبدأيأمر بتنفيذ الحكم حال التأكد من وجود خرق 
التي أجبرت المحكم عمى احترام مبدأ النظام العام سواء الدولي  كما ىو الحال  نفسو الوطنية السابقة

 .نجميزي و المصريسي أو الداخمي مثل القانون الإعميو في القانون الفرن
 

                                                                                                                                                    

. 4496، الجريدة الرسمية عدد  2001لسنة  31قانون التحكيم الأردني، رقم  - 1  
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 إضرورة التقيد بمبد ىمن خلال عرضنا لبعض التشريعات الوطنية وجدنا أنيا نصت كميا عم
، و لذلك وجدنا أن فكرة النظام العام تقف حدا أمام في سائر أطوار الخصومة التحكيمية  النظام العام 

و لغاية أو لأخرى  صار  ؛ره لمقانون الإجرائي الذي سيطبقول اختيا، حاالسمطة التقديرية لممحكم الدولي
، و إلا عرض حكمو المحكم التعاطي معيا و مراعاتيا مبدأ النظام العام من الحدود التي يجب عمى

فة النظام ، و عدم الاعتراف بو أو تنفيذه بحجة مخالمة تضمنتيا ىذه القوانين الوطنيةلمطعن فيو بأي وسي
 .العام
 
إن مسألة  :ن الأحكام التحكيمية محل مراقبةاستقلالية المحكم في الإجراءات في الدول التي تكو -انياث

ولي في مجال الإجراءات الرقابة عمى الحكم التحكيمي من شأنيا الحد من استقلالية المحكم الد
المحكمين التي  ، حيث يرى الأستاذ عبد الحميد الأحدب في ىذه النقطة أنو : " برغم حريةالتحكيمية

استقر عمييا الاجتياد التحكيمي و القضائي و كذلك  التشريع التحكيمي الحديث تبقى ىناك قواعد آمرة 
ة ي، ىذه القواعد الآمرة ىي الحدود الحقيقحتى يبقى حكمو محصنا من الإبطال  يجب أن يراعييا المحكم

 1.لحرية المحكمين في إجراءات المحاكمة التحكيمية "
 

التي تزيد من فاعمية ىذه لى مجموعة من المبادئ الأساسية لتحكيم التجاري الدولي يستند إن اإ 
وحدىا بل لابد  في، لمفصل في النزاعات المتعمقة بالتجارة الدولية ، غير أن ىذه المبادئ لا تكالوسيمة

  2.من قدر أدنى من السمطة الرقابية لممحاكم عمى عممية التحكيم
 

 يق العادي ألا و ىو القضاء لتشريعات الوطنية التحكيم كوسيمة بديمة عن الطر لقد أجازت أغمب ا
، فانفراد رتباط كمية بين القضاء و التحكيمأن التنازل عن اختصاص أصيل لمدولة لا يعني فك الا  غير

ن عيين ىيئة التحكيم إلى القانو ، من تحرية تنظيم عممية التحكيم التحكيم بطبيعة خاصة تتيح للأطراف
إلى مكان  التحكيم و غيرىا من الإجراءات التي ليم مطمق الحرية فييا  كل ىذا المجال  ،واجب التطبيق

                                                                                                                                                    
 .407، العدد السادس عشر، ص  مجمة التحكيم التجاري الدوليبد الحميد الأحدب، ع - 1
 .112كراش ليمى، المرجع السابق، ص  - 2
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، بل تخضع ىذه العممية القضاء الوطني عمى نظام التحكيم من الحرية لا يعني الغياب الكمي لسمطة
 . و ذلك ضمانا لسلامة العممية التحكيميةحاكم الدول، و في عدة مراحل،لرقابة م

 
قوانين في ذلك : قانون  ةعمى المحكم أثناء السير في الإجراءات التحكيمية  أن يراعي ثلاث نإ

، كما أردف نون بمد تنفيذ الحكم التحكيميمكان التحكيم و القانون المطبق عمى الخصومة التحكيمية و قا
ة : مبدأ الوجاىية و احترام مبادئ إجرائية أساسي ةقائلا أن عمى المحكم أن يراعي في ىذه القوانين ثلاث

 1."النزاع حقوق الدفاع و المساواة بين أطراف
 

و السير فييا لا بد لو من مراعاة ىذه المبادئ ، المحكم و حال تنظيمو للإجراءات التحكيميةإن 
، فالحكم الذي سيصدر في و التي نصت عمييا أغمب التشريعات، التي تعد من النظام العام الدولي

ن الرقابة إ، إذ لذلك وجب عميو مراعاة ىذا الأمر ، وسيكون محل رقابة من محاكم الدولةاف نياية المط
 .، و تعددت مبررات تمك الرقابةقد كرستيا أغمب التشريعات تحكيمي عمى الحكم ال

 
بينيما  إن جل التشريعات الحديثة تنظم العلاقة بين القضاء و التحكيم لتوضيح أوجو المساعدة 

و ىكذا يتبدى لنا أن خصومة التحكيم ليست بمنأى عن  2،من جية أخرى حدود الرقابة، و من جية
، و في الدور المساعد الذي يكمل من التحكيمولاية القضاء في شقيا الرقابي عمى إجراءات خصومة 

 3.ميةعاصبح التحكيم نظاما قانونيا بلا ف، و بدون ىذه الولاية يلو القاضي سمطة المحكم المنقوصةخلا
 

لقد سبق و بينا دور القضاء الوطني في رقابة حكم التحكيم فيما يتعمق بمدى احترامو لقواعد 
، و قد كرست أغمب التشريعات من الجزائري إلى ة بتنفيذ حكم التحكيم فيياالنظام العام في الدولة المعني

، فرقابة ة اعتباراتبة القضاء عمى حكم المحكم الدولي، و سمحت بذلك و لعدرقاالفرنسي إلى المصري 
 .قبل صدور الحكم التحكيمي بمراحل القضاء تمتد إلى ما
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ىذا الأخير تظير ، و مية  تتمخص في الحكم  التحكيميالتحكي المنازعة  فإذا كانت نتيجة 
ر القضاء في تجسيد ، و ىنا يأتي دو بو و إصباغو الصيغة التنفيذية و الغاية منو في الاعتراف فاعميتو 

إذا كان  ،بي الذي تمارسو المحاكم الوطنية، لكن ذلك في نفس الوقت يرسخ الدور الرقاميةىذه الفاع
، فإن ىذه الفاعمية تتطمب اء الفاعمية عمى القرار التحكيميلازما لإضفو  تدخل القضاء أمرا مطموبا بل 

ا أمر مسمم ة رقابة الحكم التحكيمي عمى شقيو، سواء الإجرائي أو الموضوعي، و ىذمعيا و بصفة آلي
لمرقابة القضائية  إعمال أو الاعتراف بو دون، فلا يعقل أن يمنح الحكم التحكيمي الصيغة التنفيذية بو

 .ن سلامة العممية التحكيمية كاممة، لمتأكد معمى ىذا الحكم
 
كم في الدور الرقابي الذي تمارسو الدولة عمى الحكم التحكيمي يشكل حدا لاستقلالية المح إن
، و بالتالي تتقمص مساحة الحرية و السمطة التقديرية لممحكم في اختيار جراءات التحكيميةتحديد الإ
 .الإجرائي و تنظيم سير الإجراءات القانون

 

الثانيالمبحث   

لممحكم الدولي الإجرائيةامتداد السمطات    

د عمى دوره ، و كما سبق التأكيي العممية التحكيمية بكل أطوارىايقوم المحكم بدور محوري ىام ف
يتمتع بسمطة إجرائية  نجده أيضا، مدى حريتو و استقلاليتو في ميمتوفي تحديد القانون الإجرائي و 

اف فسمطة المحكم الدولي مصدرىا إرادة الأطر ت الوطنية و الاتفاقيات الدولية ، كرستيا معظم التشريعا
ة المحكم و نطاق سمطتو ري، و منو أمكن للأطراف رسم حدود لحو بالتالي ىي سمطة غير قضائية

، ما نخصو بالدراسة في مبحثنا ىذا ، و ىذاتحكيمية ، ىذه الأخيرة  تمتد لتشمل عدة مراحلالإجرائية
قمنا بتقسيم ىذا المبحث ذلك  ولأجل ،يميةفي الإجراءات التحكلمتأكيد عمى امتداد سمطة المحكم الدولي 

، أما يير و إدارة الإجراءات التحكيميةفي تس محكم إلي مطمبين، ندرس في المطمب الأول استقلالية ال
   .في المطمب الثاني فندرس استقلالية المحكم في تقديم الأدلة
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 المطمب الأول 
 استقلالية المحكم في تسيير و إدارة الإجراءات التحكيمية 

 
            ات التحكيمية إدارة الإجراء و تسييرالمحكم الدولي في عممية التحكيم، لتشمل مرحمة  تمتد سمطة

و قد خولت أغمب التشريعات الوطنية و الاتفاقيات الدولية المحكم الدولي سمطة تنظيم الإجراءات 
رة ىذه ، و ىذا ما يكرس استقلالية المحكم في تسيير و إدايراىا مناسبةالتحكيمية بالطريقة التي 
 .الإجراءات بمختمف مراحميا

 
بالأحرى أربعة ، أو ة فروعذا المطمب الذي ارتأينا تقسيمو إلى أربعىذا ما سنحاول تأكيده في ى

، أما الثاني فنتناول فيو مطة المحكم في تعيين مقر التحكيمس و، أول ىذه الفروع نعالج فيمراحل إجرائية
، و ندرس سمطة اتخاذ الإجراءات المؤقتة و ار المغة المستعممة في الإجراءاتسمطة المحكم في اختي

 حكمة التحكيمية في الفرع الرابع. و سمطة المحكم في تحديد معاد الم  في الفرع الثالث يةالتحفظ
 

لت التي خو و الفقو و الاتفاقيات الدولية القوانين الوطنية ىذه الفروع عمى ضوء كل من درس و سن
التقديرية  ، و ذلك لتأكيد استقلالية المحكم و مدى اتساع نطاق سمطتوالمحكم ىذه السمطات الإجرائية

 المجال.في ىذا 
 

 الأولالفرع 
  سمطة المحكم في تعيين مقر التحكيم 

 
فيذا الاختيار لو  الدولي،أساسي في التحكيم  المحكم في اختيار مقر التحكيم أمر سمطةإن 
 1.بل لو نتائج و آثار ىامة فحسب، جغرافيفيو لا يعبر عن موقع  كبيرةتأثيرات 

 

                                                                                                                                                    
1- Natalie Najjare , L'arbitrage dans les pays arabes face aux exigence du commerce 

internationale édition DELTA, 2007, p 293. 
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 20، فنصت المادة فية تحديد مكان التحكيمي لمتحكيم التجاري الدولي كيعالج القانون النموذجلقد 
، و إلا تولت ذلك محكمة التحكيم عمى أن تراعي يار مكان التحكيم لإرادة الأطرافمنو عمى ترك اخت
 1.التحديد لأطراف النزاع ذلك ان ملابسات موضوع النزاع و ملاءمةعند تحديد ىذا المك

 
 أن، فسبق و ىمية البالغة لعممية التحكيم ككلمن الأمور الإجرائية ذات الأ ن مقر التحكيم يعدإ  

و بينا أن مكان التحكيم لا يفيم معو الموقع الجغرافي فحسب بل  ،أفردنا مقر التحكيم بجزء من الدراسة
ات انطباقو عمى الإجراءو إمكانية  ،النظام القانوني السائد في البمد الذي يجري التحكيم عمى إقميمو

، و قد أكدت نظرية التركيز الموضوعي ذلك، فمن الفقياء من أخذ بفكرة مقر التحكيم كتعبير التحكيمية
 في تطبيق قانون الدولة الراعية لمعممية التحكيمية عمى الخصومة. من الأطراف عمى رغبتيم 

 
رفي ، عمى أنو : " لط1994لسنة  27من قانون التحكيم المصري، ورقم  28مادة جاء في ال
، فإذا لم يوجد اتفاق عينت ىيئة التحكيم مكان ى مكان التحكيم في مصر أو خارجياالتحكيم الاتفاق عم

بسمطة ىيئة التحكيم في  ، و لا يخل ذلكالدعوى و ملائمة المكان لأطرافيامع مراعاة ظروف  التحكيم 
 2.لمقيام بإجراء من الإجراءات ..."في أي مكان تراه مناسبا  أن تجتمع
 

ضمن المشرع المصري في نص ىذه المادة سمطة المحكم في تحديد مكان التحكيم حال عزوف 
للأطراف كامل الحرية في تحديد مكان  الفرنسي.عكس المشرع الجزائري و  بذلك،عن القيام   الأطراف 
 صراحة.سواء ضمنا بسكوتيم عن الاختيار أو  الميمة،تفويض المحكم ىذه  ولا ييم التحكيم،

 
: " للأطراف أن يتفقوا عمى مكان ن قانون التحكيم التونسي عمى أنوم 65نصت المادة كما 

، فإن لم يتفقوا تولت ىيئة التحكيم تعيين ىذا المكان مع الأخذ رجوالتحكيم داخل تراب الجميورية أو خا
 بعين الاعتبار ظروف القضية بما في ذلك راحة الأطراف مع مراعاة أحكام ىذا الفصل".
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فقد  ،المشرع الأردني في تخويل المحكم سمطة تحديد مكان التحكيمسار عمى ىذه الشاكمة وقد 
في التحكيم في المممكة أو " لطر  أنو: 2001لسنة  31من قانون التحكيم رقم  27جاء في نص المادة 

ة الدعوى و ملائم، فإذا لم يوجد اتفاق عينت ىيئة التحكيم مكان التحكيم مع مراعاة ظروف خارجيا
، و لا يحول ذلك دون أن تجتمع ىيئة التحكيم في أي مكان تراه مناسبا لمقيام بإجراء من المكان لأطرافيا

 .إجراءات التحكيم ..."
 

خول المحكم  و لقد أعطى المشرع الأردني الحرية الكاممة للأطراف في تحديد مكان التحكيم
، غير أنو أكد عمى ضرورة مراعاة لكسكوت الأطراف عن الاتفاق عمى ذمباشرة ىاتو الميمة حال 

نو من المستحسن أن يكون مكان التحكيم قريبا من إ ؛ظروف الدعوى و ملائمة المكان لأطرافيا 
 1د لتشجيعيم عمى الإدلاء بشيادتيم.الخصوم و ممثمييم و قريبا من الشيو 

 
 الجزء مقر" في ىذا  :أنو، نصت المادة الثالثة منو عمى 1996نجميزي لسنة و في قانون التحكيم الإ

  التالية:ق ائو يحدد بالطر  ،التحكيم يعني المقر القانوني لمتحكيم
 عن طريق الأطراف في اتفاق التحكيم .  -
 الشأن.من قبل أي مركز تحكيم أو شخص مخول من قبل الأطراف مع الصلاحيات في ىذا  -
 الأطراف.من قبل ىيئة التحكيم في حال تفويضيا من قبل  -

ق مع مراعاة اتفاق الطرفين و جميع الظروف ذات ائد في ظل غياب أي تحديد من ىذه الطر وتحد
  ".الصمة

 
إلا أنو اشترط  التحكيم،و إن أعطى المحكم الدولي سمطة تحديد مكان  ،نجميزيلإإن المشرع ا

حال  ، بل إنو و فيبالتصريح الضمني لتفويض المحكمأقر ، كما أنو ف لو بذلك صراحةتفويض الأطرا
 .تم عمى مستواه العممية التحكيميةسكوت الأطراف أرجع سمطة تحديد مكان التحكيم إلى المركز الذي ت
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        يمإن ما عرضناه من تشريعات وطنية تحكيمية كرست كميا سمطة المحكم في تحديد مكان التحك
لم تأت  ماجد من التشريعات ، إلا أننا نة كرست ىذه السمطة في قوانينياكما أن أغمب التشريعات الوطني

 .ري و القانون الفرنسيعمى ذكر مكان التحكيم كالقانون الجزائ
 

إن المشرع الفرنسي لم يعرض أصلا لموضوع مكان التحكيم سواء في تنظيمو لمتحكيم الداخمي أو 
لأصل ، أما التحكيم الدولي فالمتحكيم الداخمي جريانو في فرنساإذ تفترض النصوص المنظمة   يالدول

و  1.، و يتمتع الأطراف بحرية تكاد تكون مطمقة في تحديد كافة شروطوسمطان الإرادة لمبدأأن يخضع 
و بيذا تتحدد سمطة المحكم في ىذا  ،بذلك يكون للأطراف تفويض المحكم ميمة تحديد مكان التحكيم

 الخصوص.
 

سمطة المحكم في تحديد  و قد نصت أغمب الاتفاقيات الدولية و البروتوكولات و المعاىدات عمى
فالقانون النموذجي لمتحكيم  ،مقر التحكيم و ذلك حرصا منيا عمى ضمان سلامة العممية التحكيمية

نص عمى  "مقر التحكيم"عنوان بمن ىذا القانون  20و في المادة  المتحدة،التجاري الدولي لمجنة الأمم 
  :وأن
      ياب مثل ىذا الاتفاق تحدد ىيئة التحكيم ىذا المقر ، و في غطراف أحرار في تحديد مقر التحكيمالأ » -

 .نزاع بما في ذلك ملاءمتو للأطرافمع مراعاة ظروف ال
إلا إذا اتفق الأطراف عمى  -من ىذه المادة يجوز لييئة التحكيم  01بغض النظر عن أحكام الفقرة  -

ين أعضائيا... أو لسماع الشيود أن تجتمع في أي مكان تراه مناسبا لتنظيم المشاورات ب –خلاف ذلك 
 2 .أو الخبراء أو الأطراف..."

 

صورة واضحة تتكرس بو إدارتيا في تسيير الإجراءات التحكيمية و سمطتو إن استقلالية المحكم 
                ، و لقد كرست أغمب التشريعات الوطنية ىذه السمطة و سممت بيا كما أوضحنا في تعيين مقر التحكيم

ى تسميميا المطمق بسمطان لإى التشريعات التي لم تورد مسألة تحديد مكان التحكيم كان مرد ذلك أنو حت
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و ىذا ىو الحاصل في  فملأفراد الاتفاق عمى ذلك أو تخويل المحكم ميمتو تحديد مقر التحكيم  الإرادة
 .كو الأطراف المتنازعةمما قد تدر  و الذي تمتد آثاره إلى أبعد ،رقع نظرا لأىمية ىذا العامل المؤثالوا
 

ذلك أن مكان التحكيم ىو الذي يصدر فيو الحكم و يتحدد وفقا لو ما  ،المكان أىمية كبيرةلتحديد 
، إذ أن بعض الدول لا و ىي مسألة ىامة بالنسبة لصحتو ،اإذا كان الحكم التحكيمي وطنيا أم أجنبي

أن لتحديد المكان أىمية بالنسبة لتحديد تجيز التحكيم في الخارج فيما يدخل في ولاية محاكميا كما 
 1.المحاكم ذات الولاية بالنسبة لبعض مسائل التحكيم و بالنسبة لممحكمة المختصة بالطعن في الحكم

 الفرع الثاني 

 سمطة المحكم في اختيار المغة المستعممة في الإجراءات التحكيمية

المحكمين أن  ، و إلا صار لزاما عمىوب إذا كان أطراف النزاع قد اتفقوا عمى لغة التحكيم كان
، فملأطراف كامل الحرية في تحديد لغة التحكيم بموجب القانون حيث يمكنيم تضمين يحددوا لغة التحكيم

ىذا ، غير أن الواقع غالبا ما يثبت غياب مثل ستعماليا في الإجراءات التحكيميةاتفاقيم المغة الواجب ا
حول مغة العقد ليست مؤشرا صحيحا دائما ف، ية ليست لغة العقد المبرمالتحكيمإن لغة الإجراءات .الاتفاق

، بحيث لجأ لأن كلا منيما لا يعرف لغة الآخر، فالطرفان اختارا لغة العقد خيار لغة المحاكمة التحكيمية
 2.لمغة ثالثة

وثيقة ن المغة المستعممة في الإجراءات التحكيمية مقصود بيا أمور مثل إو ليذا لابد من القول 
. أي ما يدخل في الإطار الإجرائي ادلة و مستندات الدعوىو الحكم التحكيمي و الرسائل المتب  التحكيم 

إرادة الأطراف المتنازعة، و لذلك نجد أن أغمب إلى إن تحديد المغة المستعممة، يرجع في الأساس 
لأطراف عمى تحديد المغة التشريعات الوطنية و الاتفاقيات الدولية قد نصت عمى حالة عدم اتفاق ا

و التي أحالت أغمبيا الأمر في ىذا الوضع إلى المحكم و مكنتو   ستعممة في الإجراءات التحكيميةالم
 .اف عمى ذلك أو حال اختلافيم عميوسمطة ضبط المغة المستعممة حال عدم اتفاق الأطر 
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المحكمين أن يحددوا  عمى ، و إلا صارد اتفقوا عمى لغة التحكيم كان بوإذا كان أطراف النزاع ق
، من الأفضل أن إذا لم يتفق الأطراف عمى غير ذلك، و ليذا فإن المحكم احتراما لمعدل، لغة التحكيم

 وثيقة التحكيم، كرى واحدة رسمية لإجراءات التحكيميترك كل طرف يتحدث بمغتو و يمكن اعتماد لغة أخ
 1.أو الحكم التحكيمي

وز لييئة التحكيم تحديد اق عمى عدة لغات يجري بيا التحكيم كما يجيتم تحديد لغة التحكيم بالاتف
، كما يجوز و الإجراءات الشفوية و الكتابية ، و المغة المحددة تسري عمى كل الأوراقلغة أخرى

، و إذا كانت المغة الأصمية لممستندات تختمف عن لغة يد لغة أخرى بالنسبة لإجراء معينلممحكمين تحد
، و إذا تعددت الترجمات يجوز قصر الترجمة إلى المغة المستخدمة في التحكيم جمتياالتحكيم وجب تر 

  2.عمى بعضيا فقط حسب ما يراه المحكم مناسبا

زي لحد بعيد سمطة لممحكم سمطة تحديد المغة المستعممة في الإجراءات التحكيمية و ىي سمطة توا
ة التي تتم بيا إجراءات  عرفة المحكم لمغ، بل إن ىناك من يقول بضرورة مراعاة مالأطراف في ذلك

كما لو أن يختار لغة محددة لإجراء معين دون باقي الإجراءات كما لو سمطة الأمر بترجمة     التحكيم
، و من ىذا تتأكد سمطة المحكم في تحديد المغة لى لغة معينة حسب ما يراه مناسبابعض المستندات إ

 .لمستعممة في الإجراءات التحكيميةا

       إذا كانت الييئة التي تولت تحديد المغة فيي تممك أيضا صلاحية التعديل و التنويع شأنيا شأن 
، و إذا تعددت المغات رجمة المغة المستعممة في التحكيم، فمييئة التحكيم أن تأمر بإرفاق تالأطراف،...

  3لتحكيم قصر الترجمة عمى لغة واحد.فمييئة ا

، لكن سمطة الأمر فييا أساسا لإرادة الأطرافتي تتم بيا الإجراءات يرجع إن مسألة تحديد المغة ال
كل ما ، إذ لممحكم الأمر بترجمة ذلك، بل و قد تتجاوزىاالمحكم في ىذا الشأن تغدو موازية لسمطتيم في 

 مة المغة المتفق عميياء، و ذلك دليل عمى ضرورة مراعاة الأطراف لمدى ملايراه ضروريا إلى لغة معينة
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واء بطريقة و بذلك ترجع سمطة تحديد المغة المستعممة في الإجراءات لممحكم س كم من عدميالممح
 .مباشرة أو غير مباشرة

عشر من قواعد غرفة التجارة الدولية عمى أن "  السادسةو لقد نصت الفقرة الثالثة من المادة 
ي ذلك الظروف، و لاسيما لغة العقد ف المحكم يحدد المغة و الإجراءات التي يجري بيا التحكيم مراعيا

ذلك مباشرة  ، في ىذه الفقرة لم يتم إسناد الأمر في تحديد المغة إلى الأطراف بل منحت سمطة تحديد1"
إذ لا يعقل أن تتم إجراءات  ،، مع مراعاة الأطراف في ذلك و ىذا أمر منطقيو بدرجة أولى لممحكم

. رغم ىذا ة المغة التي تم بيا تحرير العقدبد لممحكم من مراعا، كما لالتحكيم بمغة يجيميا أطراف النزاعا
فإن الطرفين إذا كانا قد اتفقا عمى استعمال لغة معينة في  ،.... لحرية الأطراف في التحكيمالسكوت.

  2.ما جاء في الاتفاق إتباعالتحكيم ففي ىذه الحالة عمى المحكم 

" يجري  أنو:منو عمى  29في المادة  ،1994لسنة  27جاء في قانون التحكيم المصري رقم 
رغم نص ىذه  ،.."أخرى.التحكيم بالمغة العربية ما لم يتفق الطرفان أو تحدد ىيئة التحكيم لغة أو لغات 

إلا أنيا جعمت ذلك مشروطا بعدم اتفاق الأطراف عمى  العربية،عمى أن يجري التحكيم بالمغة  المادة
ن لمييئة أيضا أن تستبعد المغة العربية و تقرر اختيار لغة أو لغات أم إذا لم يتفق الأطراف فيمك خلافو
 3.أخرى

، لكن ذلك الأساسية لمتحكيم عامة لمشرع المصري حرص عمى جعل المغة العربية ىي المغةإن ا
جع إلى سمطة المحكم في فالأمر بعد ذلك ير  ،لا يتأتى حال اتفاق الأطراف عمى لغة أخرى أو لم يتفقوا

، غير أننا نجد بعض التشريعات يد المغة المستعممة في الإجراءاتفمو كامل الحرية في تحد تقرير ذلك
، الذي جاء في مى خلافيا كنظام التحكيم السعوديتفرض لغة معينة لا مجال لاستبعادىا أو الاتفاق ع

تعمل أمام ىيئة : " المغة العربية ىي المغة الرسمية التي تسمنو عمى أن25 لائحتو التنفيذية في المادة 

                                                                                                                                                    

  1 - غرفة التجارة الدولية، قواعد التحكيم التجاري، 2012.
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ىم التكمم بغير المغة ر أو المحكمين و غي و لا يجوز لمييئة  سواء في المناقشات أو المكاتبات التحكيم
 1.العربية ..."

 الفرع الثالث

 سمطة اتخاذ الإجراءات المؤقتة و التحفظية 

و  فظيةإن أول ما يجب القيام بو في ىذا المجال ىو تحديد مفيوم الإجراءات المؤقتة و التح
، مثل الحجز تتخذ لحماية أموال  أو لصون حقوقفالإجراءات التحفظية ىي التي تحديد المقصود منيا؛ 

، أما الإجراءات المؤقتة فيي التي و حق حبس المنقول و غير المنقول الاحتياطي أو التأمين البحري
 2.القضائية عمى الأموال الحراسة :مثال ذلكو ، إلى أن يصدر قرار نيائيمستعجمة  تنظم وقتيا حالة

إجراءات و تيدف الإجراءات التحفظية و الوقتية إلى حفظ الأدلة اللازمة لمفصل في النزاع أي 
، كما ن العلاقات القانونية بين الخصومحفظ تواز إلى كما أنيا تشمل الإجراءات التي تيدف  التحقيق

 3.نونية لضمان تنفيذ الحكم الذي سيصدرتشمل أيضا الإجراءات التي تيدف إلى خمق حالة واقعية أو قا

يجوز  ؟ فيل لممحكم سمطة اتخاذىا ،فإن كان ىذا المقصود من الإجراءات التحفظية و المؤقتة
، و لييئة التحكيم إثبات الطرفين ما تراه من تدابير مؤقتةلييئة التحكيم أن تتخذ بناء عمى طمب أحد 
و ليا تقدير نفقة مؤقتة لممدعي ريثما يتم الفصل في  ،واقعة يخشى زوال معالميا عند النزاع فييا

 4.التعويض الناشئ عن دعوى المسؤولية

يبدو الاتجاه  وخاذ التدابير المؤقتة و التحفظية أغمب التشريعات الوطنية لممحكم سمطة ات أعطت
ار في التحكيم الدولي ىو تضمين القوانين الوطنية نصوصا تعطي المحكم الحق في إصد   الحالي 

  5.قرارات لاتخاذ الإجراءات الوقائية أو المؤقتة

                                                                                                                                                    

  1 - نظام التحكيم السعودي الرقم م /46 التاريخ 1403/7/12 ىـ .
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نو :" أ ىمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجزائري والتي نصت عم 1046جاء في المادة 
يمكن لمحكمة التحكيم أن تأمر بتدابير مؤقتة أو تحفظية بناء عمي طمب أحد الأطراف ما لم ينص 

في القانون السويسري الجديد الخاص بقواعد القانون الدولي  ءجا، و التحكيم عمي خلاف ذلك  اتفاق
" إلا إذا كان ىناك اتفاق عمى خلاف  يمي:ما  183المادة  و في،منو في الفصل الثاني عشر الخاص

التحفظية بناء عمى طمب أحد  الإجراءاتأو  المؤقتة  أن تأمر بالإجراءاتذلك يجوز لييئة التحكيم 
و  القانون السويسري ىو اختصاص المحكمة التحكيمية باتخاذ التدابير المؤقتة فالمبدأ في ،الأطراف "
 1.بو المحكمون ة لا تنظر بالأمر إلا بعد أن يبت، و المحكمة القضائيالتحفظية

          عمى أنو " يجوز لطرفي التحكيم الاتفاق  1الفقرة  24أما قانون التحكيم المصري نصت المادة 
حدىما أن تأمر أيا منيما باتخاذ ما تراه من تدابير نص ة التحكيم بناء عمى طمب أعمى أن يكون لييئ

خاذ التدابير ، حيث تتجاوز مجرد الفصل في النزاع إلى سمطة اتىذه المادة يؤكد مدى سمطة المحكم
 ساس إلى اتفاق الأطراف عمى ذلك. ، و مناط ىذه السمطة يرجع في الأالمؤقتة و التحفظية

          ئة و عدم قصرىا الفصل دى ىذه الفقرة تخويل أطراف اتفاق التحكيم إمكانية مد سمطة الييفمؤ        
 2.يتسنى ليا الأمر بما تراه من تدابير مؤقتة أو تحفظية تقتضييا طبيعة النزاع ، بحيثفي الموضوع

يل لو الأمر بمثل غير أن ىناك جدلا قد يثور حال عدم اتفاق الأطراف عمى منح المحكم ىذه السمطة ف
 .في غياب الاتفاق عمى ذلك من قبل الأطراف؟ ىذه التدابير

         مر في ذلك و مباشرة إلى القضاء عدم تضمين الأطراف اتفاقيم مثل ىذا الشرط إنما يحيل الأ إن
لم ينصب الاتفاق صراحة عمى منح الييئة سمطة البت في طمبات اتخاذ ىذه التدابير فإن الأمر  فإذا
منع أساسا القضاء لتحكيم كطريق لتسوية النزاع القائم يإلى الكن التجاء الأطراف  3،القضاء في يد يظل

من القانون النموذجي  17، ففي نص المادة ا في ذلك أمر اتخاذ ىذه التدابير، بممن نظر الموضوع
ا من بناء عمى طمب أحدىلمتحكيم التجاري الدولي نجد أنو " يجوز لييئة التحكيم أن تأمر أيا من الطرفي

 .ما لم يتفق الطرفان عمى خلاف ذلك، موضوع النزاعإلى باتخاذ أي تدبير وقائي تراه ضروريا بالنسبة 
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 التدابيرحسب نص ىذه المادة فالأصل ىو اختصاص المحكم الذي ينظر في النزاع باتخاذ ىذه 
، و بذلك يمتنع القضاء ة في اتفاقيمراف ىذه السمطة صراحالمؤقتة أو التحفظية إلا إذا نزع عنو الأط

ىذه الطمبات حال تقديميا من أحد الأطراف ما عمم بوجود اتفاق التحكيم زيادة عمى ذلك وجود  عن نظر
" أما في  الرأي:قضي في فرنسا بيذا  قد و ،خاذ التدابير المؤقتة و التحفظيةشرط يمنع المحكم من ات

التمسك بشرط التحكيم يحجب القضاء من نظر  بالنزاع فإنيم التحكيم الدولي فبعد اتصال محكمة التحك
  1.الموضوع و أيضا من الطمبات الوقتية و التحفظية "

و  قد كرست جميعيا سمطة المحكم في الأمر بالإجراءات التحفظية  الداخميةإن ىذه القوانين 
، و نورد لذلك بعض لدوليةالاتفاقيات ا انتيجتونفسو ، و السبيل لمؤقتة بناء عمى طمب أحد الأطرافا

 :الأمثمة

" لييئة التحكيم أن تتخذ بناء عمى طمب أحد ونسترال التي نصت عمى :يمن قواعد ال 26المادة  -أولا
 .تة بشأن الموضوع محل النزاع ..."ما تراه ضروريا من تدابير مؤق  الطرفين 

و مواطني الدول  مار بين الدولمن اتفاقية واشنطن الخاصة بحسم خلافات الاستث 47المادة  -ثانيا 
: " المحكمة التحكيمية تممك سمطة الأمر باتخاذ تدابير احتياطية أو مؤقتة حفاظا عمى الأخرى جاء فييا

 2.النزاع "      حقوق أطراف

" يجوز لييئة التحكيم  أنو:لمتحكيم التجاري الدولي نصت عمى  النموذجيمن القانون  17المادة  -ثالثا 
" ما لم يتفق الأطراف عمى ،وقائيا من الطرفين بناء عمى طمب أحدىما باتخاذ أي تدبير أن تأمر أي

أن تأمر بناء عمى طمب أحد الأطراف باتخاذ  إلييايجوز لييئة التحكيم حال تحويل الممف  ذلك،غير 
  3.".مناسبا..أي إجراء تحفظي أو مرحمي تراه 
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 الإجراءاتو سمطة المحكم باتخاذ  كرست أغمب ىذه الاتفاقيات و المعاىدات اختصاص
، و بذلك يتأكد جديتيا و علاقتيا بموضوع النزاع و، مع سمطة تقدير مدى ضرورتيا التحفظية و المؤقتة

 .وضوعو فقطم لنا امتداد السمطات الإجرائية لممحكم و عدم قصر سمطتو في إجراءات النزاع أو

 الرابعالفرع 

 ةطة تحديد ميعاد المهمة التحكيميسم 

، و ىو الحكم التحكيمي الفاصل في النزاعالمقصود بميعاد الميمة التحكيمية ىو ميعاد صدور 
 .صدور الحكم إبانيا و لا يتجاوزىابالأحرى المدة الزمنية التي يتم تحديدىا كأجل ل

التحكيمية فتختمف من  أما في خصوص سمطة المحكم في تحديد ىذا الميعاد أو الفترة الزمنية
، كما يختمف الأمر حال التفويض ال كنا بصدد تحكيم داخمي أم دوليفالأمر يختمف ح ىحالة لأخر 

، أيضا حال تضمين اتفاق يمة من عدم وجود مثل ىذا التفويضيذه المبالصريح من الأطراف لممحكم 
 .في النزاع من عدمو   التحكيم مدة زمنية لمفصل 

ولون ىيئة التحكيم سمطة الفصل في النزاع يجوز للأطراف الاتفاق عمى تحكيم دون ميعاد ، فيخ
، و عندئذ لا لائحة تحكيمية لا تشترط أي ميعادأو يتفقون عمى تطبيق  ،في الميعاد الذي تراه مناسبا

  1.تتقيد الييئة بميعاد معين لإصدار حكم التحكيم

           لتحكيمية  يد الميعاد المناسب لفض المنازعة ادإن ىذه الحالة تعتبر تفويضا ضمنيا لممحكم لتح
و   الأطراف عمى ذلك نابع من عدم إلماميم بالمدة الزمنية التي تقتضييا ىذه الخصومةن سكوت إإذ 

لعل المحكم في ىذا الشأن ىو الأدرى بيذه الأمور و ما تتطمبو إجراءات المنازعة التحكيمية ، و ىو 
زاع ثم ىيئة التحكيم ىم الأقدر عمى تحديد لا شك أن أطراف الن .ىذه المدة الزمنية الأقدر عمى ضبط 

، و ما قد تستمزمو من وقت لإمكان استكمال العناصر الكافية ظروف و الملابسات الخاصة بالنزاعال
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سمطان الإرادة  فتحديد ميعاد الميمة التحكيمية خاضع أساسا لمبدأ  1لإصدار الحكم المنيي لمخصومة "
 .المحكم بذلك  عدمو كما ليم تفويضفملأطراف أن يحددوا ىذا الميعاد من 

، فقانون التحكيم الجزائري ، و طةغير أن أغمب القوانين الوطنية تتضمن تخويل المحكم ىذه السم
في ذلك لإرادة ، مسندا الأمر لم يحدد ميعادا لمميمة التحكيميةفي تنظيمو لمتحكيم التجاري الدولي 

في تحديد ميعاد الميمة ليا أن تفوض المحكم ىذه السمطة ، و التي سمطان الإرادة لمبدأالأطراف تكريسا 
من قانون  118، أما في التحكيم الداخمي فقد نص المشرع الجزائري في نص المادة التحكيمية

، و في صحيحا و لو لم يحدد أجلا لإنيائو" يكون اتفاق التحكيم  اءات المدنية و الإدارية عمى أنو:الإجر 
  .بإتمام ميمتيم في ظرف أربعة أشير ..." ىذه الحالة يمزم المحكمون

محكم بالمدة التي ففي حالة عدم اتفاق الأطراف عمى مدة زمنية معينة لمميمة التحكيمية يمتزم ال
، و لذلك فإن مبدأ التفويض الضمني طة المحكم في تحديد ميعاد الميمة، و ىنا تنعدم سميحددىا القانون

 ا في ىذا الشأنالسمطة لا يعتد بيىذه      لممحكم 

 إصدارعمى أنو : " عمى ىيئة التحكيم  01فقرة ال 45أما قانون التحكيم المصري فنصت المادة 
الحكم المنيي لمخصومة كميا خلال الميعاد الذي اتفق عميو الطرفان و إن لم يوجد وجب أن يصدر 

 التحكيم ...." إجراءاتالحكم خلال اثني عشر شيرا من تاريخ بدء 

راف باتفاق الأط إلاأن سمطة المحكم في تحديد ميعاد الميمة التحكيمية لا يجد سنده  من الواضح
المصري و ، فأغمب القوانين الوطنية سارت عمى نيج المشرعين صراحة عمى تفويضو ىذه السمطة

 .الجزائري في ذلك

لمحكمون ييا اففي التحكيم الداخمي العقد التحكيمي ىو الذي يحدد المدة التي يجب أن يصدر ف
فإن القانون ىو الذي يفعل ، أما في  ،، و إذا خلا العقد التحكيمي من تحديد المدةحكميم قبل انقضائيا
تمفة و من ثقافات قانونية التحكيم يشارك فييا أطراف من جنسيات مخ إجراءاتالتحكيم الدولي فإن 
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، لكن ذلك لا الداخمي تحكيم التحكيم الدولي كما في ال من ىنا فإن مدة التحكيم ليست فيو  ،مختمفة
  1.يعني أن التحكيم لو بداية لكن ليست لو نياية

 

، إذا اتفق ال لم تحدد مدة لمميمة التحكيميةفي الاتفاقيات الدولية نجد مثلا قواعد اليونستر 
 الأطراف عمى تطبيق قواعد اليونيسترال بالنسبة لإجراءات التحكيم أو اتفقوا عمى أن يكون التحكيم وفقا

، ذلك أن قواعد عمى أن يكون التحكيم بغير ميعاد ، فإن ىذا يعني اتفاقيمقاىرة الإقميميلنظام مركز ال
و لذلك فإن مسألة تحديد ميعاد الميمة التحكيمية في التحكيم  2،اليونسترال لا تحدد ميعادا لمتحكيم " 

 .المحكم الدوليإلى سمطة يرجع الأمر في ذلك  نظمام مكان تحكيما حرا أأالدولي سواء 

ية و مدى سمطة المحكم في إن ما سبق من القول كان في شأن الميعاد الأصمي لمميمة التحكيم
، إن كنا بصدد تحديد ذلك يتمف سندىما حسب نوع الميعادفسمطة ىذا الأخير و اختصاصو ب تحديدىا

ة المحكم في تحديد ، فإن كانت حريكيمية أو بصدد تمديد ىذا الميعادالميعاد الأصمي لمميمة التح
ذلك لممحكم حال غياب كما أن القانون لم يجز  -الميعاد مرىونة باتفاق الأطراف بتفويضو صراحة بذلك

 .ختمف في شأن ىذا الميعادفالأمر ي -ىذا التفويض

إن لييئة التحكيم إذا استشعرت أن ىذا الميعاد ليس كافيا لإصدار الحكم المنيي لمخصومة كميا 
من  1فقرة  45حيث جاء في نص المادة  3،لو لم يخوليا اتفاق التحكيم ذلك و ميعاد،الأن تقرر مد 

و في جميع الأحوال يجوز أن تقرر ىيئة التحكيم مد الميعاد عمى أن لا المصري:"... قانون التحكيم 
ة ، لقد خول المشرع ىيئ"زيد فترة المد عمى ستة أشير ما لم يتفق الطرفان عمى مدة تزيد عمى ذلك ت

أو بنص القانون  ،صدار الحكم محددا باتفاق الأطرافأي سواء كان ميعاد إ ،التحكيم في جميع الأحوال
، ... ، و لعل المشرع قدر أن الييئة قد يعوزىا الوقت لمتداول لإمكان الوصول إلى سمطة مد الميعاد

ر الكافية لموصول إلى ، أو قد تقتضي طبيعة النزاع مزيدا من الوقت لتجميع العناصم منو لمخصومةحك
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 همثل ىذا الحكم مما دفعو إلى تخويميا ىذه السمطة بنص لا يخضع لشرط اتفاق الأطراف عمى قبول ىذ
 1.ةالمد

يرجع الأمر فيو إلى سمطة  إن مد ميعاد الميمة التحكيمية و بموجب القانون و اتفاق الأطراف
د الأصمي المحدد قانونا أو باتفاق الأطراف من ذلك لأنو الأقدر عمى تحديد مدى كفاية الميعا    المحكم

، و مع ذلك فإن تحكيمية كجمع الأدلة و المداولاتال الإجراءاتعدمو فيو الأدرى بما تتطمب مختمف 
 المحكم سمطة مد الميعاد الأصمي. تعطنجميزي لم لإبعض التشريعات كالتشريع الفرنسي و ا

بول آخر المحكمين ي ستة أشير اعتبارا من يوم قالفرنسي يعتبر أن ميمة التحكيم ىإن المشرع 
أو  ، و يمكن تمديد الميمة القانونية أو الاتفاقية إما باتفاق الفرقاء أو بطمب من أحدىم المعينين ميمتو

أو إلى رئيس محكمة التجارة " و ليس لممحكمة  ،من المحكمة التحكيمية إلى رئيس المحكمة العميا
إذا فوض الفرقاء إلى المحكمين بصورة واضحة ويقتضي أن يكون  إلاالتحكيمية صلاحية التمديد 

 2.ن ميمة المحكمين لا تتضمن في حد ذاتيا صلاحية التمديدإالتفويض بالتمديد محددا وواضحا إذ 

 الثانيالمطمب 

 الأدلةاستقلالية المحكم في تقديم  

تبنى عمييا قناعة ، يميةة فاصمة في الخصومة التحكنقط يعدإن تقديم الأدلة و البحث عنيا 
، و لذلك صدر حكمو الذي بو يفصل في النزاعسي ، و استنادا إليياىذه الأدلةالمحكم و اطمئنانو إلى 

ائق و طر  إجراءاتياتم تنظيم  حيث ،الاىتمامأو الأدلة قد أخذت حيزا كبيرا من  الإثباتنجد أن مسألة 
كل واحد من  إجراءاتالمختمفة و بيان  الإثبات ، كما تم تعداد وسائلتحصيميا في قوانين وطنية عدة

ىذا الطمب إلى فرعين ، ندرس في الفرع الأول السند القانوني و   تقسيم ارتأينا ولقد ، ىذه الوسائل
أما في الفرع الثاني فندرس مدى استقلالية المحكم في  ستقلالية المحكم في تقديم الأدلةالاتفاقي لا

 .إجراءات الأدلة
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 ل الفرع الأو

 السند القانوني و الاتفاقي لاستقلالية المحكم في تقديم الأدلة  

في ىذا المجال سنستعرض بعض القوانين الوطنية التي تضمنت نصوصيا تكريسا لسمطة   
و التي حددت كذلك الوسائل المعتمدة في سبيل ذلك و كيفية  الأدلة،و استقلاليتو في تقديم  المحكم 

 الوسائل.مباشرتو ليذه 

في ىذه النقطة سنحاول تقديم بعض القوانين  :السند القانوني لاستقلالية المحكم في تقديم الأدلة –ولا أ
الداخمية التي أعطت المحكم الدولي سمطة تقديم الأدلة والبحث عنيا حسب الإجراءات التي تنظميا ىذه 

 القوانين.

 دنية و الإدارية الجزائري عمى أنالممن قانون الإجراءات  1047نصت المادة  القانون الجزائري : -1
المشرع الجزائري بنص ىذه المادة قد خول المحكم  و، تتولى محكمة التحكيم البحث عن الأدلة "" 

سمطة البحث عن الأدلة و تقديميا تاركا لو الحرية الكاممة في اعتماد كل الوسائل المساعدة في ذلك و 
و كرس حرية تقديم  – 184المادة  –زائري بالقانون السويسري المقررة قانونا ، لقد أخذ ىنا المشرع الج
 1.، و يمكن ليذا الأخير أن يقدم الأدلة بكل الوسائل المتاحة لوالأدلة بالنسبة إلى لأطراف و المحكم

" إذا اقتضت الضرورة مساعدة السمطة القضائية القانون أنو:نفس من 1048كما جاء في المادة 
، جاز لمحكمة التحكيم ثبيت الإجراءات أو في حالات أخرىديد ميمة المحكم أو تفي تقديم الأدلة أو تم

عد الترخيص لو من طرف محكمة بأو للأطراف بالاتفاق مع ىذه الأخيرة أو لمطرف الذي ييمو التعجيل 
ق في ىذا الشأن قانون بمد و يطب ،التحكيم أن يطمبوا بموجب عريضة تدخل القاضي المختص 

سائل المتاحة و أتاح المشرع الجزائري زيادة عمى تقرير حرية المحكم في تقديم الأدلة بكل اللقد  ،"القاضي
الأدلة  و حتى الأطراف لابد ليم من ترخيص ىيئة   سمطة المجوء إلى القضاء لممساعدة في تقديم 

 .القضاء في ذلك التحكيم حال أرادوا طمب مساعدة 
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 أنو:عمى نون التحكيم التونسي من قا 64نصت المادة  التونسي:القانون  -2

 .إتباعياعمى الإجراءات التي عمى ىيئة التحكيم  ن يتفقوامراعاة أحكام ىذا الباب للأطراف أمع  -أ

أن تسير في التحكيم حسب الطريقة  –مع مراعاة ىذا القانون  -فإن لم يتفقوا كان لييئة التحكيم  -ب
و  ،ئة التحكيم سمطة تقرير جواز قبول الأدلة المقدمة إليياو تشمل السمطة المخولة ليي التي تراىا مناسبة

 جدواىا و أىميتيا ".و    تيا بالموضوع صم

 التحكيم: ة" يجوز لييئ أنو:فنصت عمى  714أما المادة 

 تحددىا.بشأن مسائل معينة  إليياتعين خبيرا أو أكثر لتقديم تقرير  أن -أ

و أن يسمح لو  ،أية معمومات ليا صمة بالموضوعأن تطمب من أي طرف أن يقدم إلى الخبير  -ب
  ."ي بضاعة أو أموال أخرى لمعاينتياأو مشاىدة أ ،عمى أي مستند لفحصو  بالاطلاع 

" يجوز لييئة التحكيم أو لأي طرف بموافقتيا طمب  أنو:نفسو من القانون  42المادة  في و جاء
ذه المحكمة الاستجابة لمطمب في حدود و يجوز لي ،المساعدة من محكمة مختصة لمحصول عمى أدلة

 ".اختصاصيا و وفقا لمقواعد المقبولة لدييا في الحصول عمى الأدلة

نصوص ىذه المواد أن المشرع التونسي كرس بدوره سمطة المحكم في البحث عن يتضح من 
ق مباشرة ائ، فمم يحدد المشرع التونسي لييئة التحكيم طر قديميا بالسبل التي يراىا مناسبةالأدلة و ت

، بل كرس مبدأ حرية الأطراف و ىيئة التحكيم المتبع في ذلك  الإجرائيالبحث عن الأدلة و لا القانون 
المشرع  أن، كما نجد في التحكيم التجاري الإرادةسمطان  إفي تقديم الأدلة مستندا في ذلك عمى مبد

كوسيمة من وسائل البحث عن  التونسي عمى عكس المشرع الجزائري قد نص عمى مسألة تعيين الخبير
كما نصت المادة  ،ميامو و تحديد     موضحا في ذلك سمطة المحكم في تعيين ىذا الخبير ، الأدلة

ليا صمة بالموضوع و   عمى سمطة المحكم في أمر الأطراف بالتعاون مع الخبير و مده بأية معمومات 
 .وال و السماح لو بذلكضائع و الأممستندات و معاينة الب أيةتسييل اطلاعو عمى 
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نعمل في ىذه النقطة عمى محاولة دلة: السند الاتفاقي لاستقلالية المحكم في تقديم الأ –ثانيا   
 توضيح سند المحكم في تقديم الأدلة انطلاقا من تفويض الأطراف لو ذلك في اتفاقيم.

 عمى إخضاع التحكيم لقانون، فإذا تم الاتفاق اع وفقا لما تحدده إرادة الأطرافتدير الييئة النز 
لمييئة فميا أن  ، و إذا ترك الاختيارفيما يتعمق بقواعد الإثبات، تعين مراعاة نصوص ىذا القانون معين 

و ما يقبل و ما  ،تختار قانونا معينا أو تضع قواعد يتم الاتفاق عمييا مع الأطراف لتنظيم كيفية الإثبات
  1.لا يقبل من أدلة

إنما نجد سندىا و  دلة و إدارة كافة وسائل الإثباتاستقلاليتو في تقديم الأإن سمطة المحكم و 
منبعيا إرادة الأطراف في تفويض المحكم ىذه الميمة ، فملأطراف أن يفوضوا المحكم سمطة تحديد 

سبق أن بينا ذلك في المبحث  –القانون الإجرائي الذي يطبق عمى الخصومة التحكيمية بصفة عامة 
سيطبق ليم تفويض المحكمين سمطة إدارة نظام الأدلة و تحديد القانون الإجرائي الذي  كما -الأول 

 .عمى ىذه المرحمة بصفة خاصة

مبدأ سمطان ف، اف في تنظيم الإجراءات التحكيميةفالأصل في نظام التحكيم ىو حرية الأطر 
، و لذلك ات نظام التحكيميعد من أىم مميز  التحكيم إجراءاتو تكريس حرية الأطراف في تنظيم  الإرادة

نجد أن للأطراف تفويض المحكم سمطة و  -الاتفاقيات الدوليةوطنية و و باستقراء كافة القوانين ال -
 .بصفة عامة الإجرائيميمة تحديد القانون 

 إن، أي التحكيم ، يمكن للأطراف أن تحددىا في اتفاقحديد قواعد الإجراءات بحرية تامةو يتسم ت
فالمحكم ىو و إذا لم يفصل الأطراف في المسألة  ،ىو الذي يحدد الإجراءات -مبدئيا  -اتفاق التحكيم
 2.و إما بالرجوع إلى نظام تحكيمي،إما بكل حرية أو بالرجوع إلى قانون وطني الذي يحددىا

و تنظيم الإجراءات حسب النظام الذي يراه  ،لمفرقاء تفويض المحكم ميمة ضبط القانون الإجرائي
ليا سمطة المحكم الدولي كما ىو معموم فنظام الأدلة يعد واحدا من المراحل الإجرائية التي تطا مناسبا و
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، مدة جراءات،.....الإواجب التطبيق عمييا تحديد بحث القانون قصد بالإجراءات التي ت، يبالتنظيم
  1.و غير ذلك من المسائل الإجرائية الأخرىالمستندات تداول التحكيم، 

ة و التي ضمنت أغمب القوانين الوطني المحكم في تقديم الأدلة قد كرستوة إن أساس سمط
، فمبعث ال يكرسيا كذلك القانون الاتفاقي، كما أن سمطة المحكم في ىذا المجىذه السمطة نصوصيا 

، كما نجد أن عدة اتفاقيات و في نظام التحكيم بصفة عامة ،اختيار الأطراف لممحكم مرده ثقتيم فيو
 .و دولية قد كرست استقلالية المحكم و سمطتو في تقديم الأدلة عدة مراكز تحكيم إقميمية دولية و 

 الفرع الثاني 

 لالية المحكم في إجراءات الأدلة مدى استق 

و مدى  ،الأدلة المحكم الدولي في إجراءاتسنعالج في ىذا الفرع من الدراسة مسألة استقلالية 
، كما نتطرق الأدلة تحديد القانون الإجرائي المطبق عمى نظامسمطتو في ضبط ىذه الإجراءات و في 

و  ،إلى سمطة المحكم في تحديد وسائل الإثبات المختمفة التي سيتم اعتمادىا لحل النزاع في ىذا الفرع
تمادىا كوسيمة للإثبات و مدى استقلاليتو و سمطتو في كل واحدة من ىذه الوسائل سواء من حيث اع

  .حال مباشرتيا اع أو من حيث سمطتو و استقلاليتو متيا لمنز مدى ملاء

نقطتين نعالج في النقطة الأولى سمطة المحكم في تحديد و لأجل ىذا قسمنا ىذا الفرع إلى 
سمطة المحكم في ضبط مختمف وسائل  ندرسو في النقطة الثانية جراءات المتبعة في تقديم الأدلة، الإ

و قواعد  و الفقو ،عمى ضوء القوانين الوطنية و الاتفاقيات الدوليةو ىذا كمو سيتم  ،و مباشرتيا الإثبات
 الدولية.بعض مراكز التحكيم الإقميمية و 

: إن لييئة التحكيم عند عدم اتفاق  سمطة المحكم في تحديد الإجراءات المتبعة في تقديم الأدلة -أولا 
ات التي ينص ممزمة بإجراءات الإثب ، فيي ليستراءات الإثبات التي تراىا مناسبةالأطراف أن تقرر إج
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بالنسبة لإجراءات نفسيا ، و تكون سمطة الأطراف في ىذا الشأن ىي سمطتيم عمييا قانون الإثبات
  1.التحكيم

ل ا، حبط الإجراءات التحكيمية بكل حريةو كما سبق و بينا في المبحث الأول فمممحكم سمطة ض
 الإجرائيتحديد القانون  نذلك يكون بسكوتيم ع ، وطراف ذلك إما صراحة و إما ضمنيافوضو الأ

 واجب التطبيق في اتفاقيم.

 ةمن مراحل الإجراءات التحكيميليست سوى مرحمة  الأدلةت التي تحكم نظام اجراءحيث أن الإو 
 إجراءات، لقد كانت ىيئة التحكيم لا تممك اتخاذ  ةلك سمطة تحديدىا و ضبطيا بكل حريفمممحكم بذ

من  27و أجازت المادة  ، إلا أنو قد عدل عن ذلكحياد المحكم لمبدأ إعمالاقاء نفسيا من تم الإثبات
كما سمحت بيذا المادة  ،من تمقاء نفسيا الإثبات إجراءاتلائحة غرفة تحكيم باريس لييئة التحكيم اتخاذ 

 2.من قانون المرافعات الفرنسي 02و المادة 10

، لا يشترط اتفاق الأطراف تفويض المحكم سمطة يسمن لائحة غرفة تحكيم بار  27دة فحسب الما
 .ىذه دون قيد و بكل حرية بل لممحكم مباشرة سمطتو ،تحديد الإجراءات المطبقة عمى نظام الأدلة

محكمة التحكيم " تتولى :المدنية و الإدارية الجزائري الإجراءاتمن قانون  1047جاء في المادة 
و يدخل ضمن  ي كيفية مباشرتو ليذه الميمة حسب نص القانون، فالمحكم ىنا حر فالبحث عن الأدلة "

 .لمتبعة في ذلكبلا شك سمطتو في تحديد الإجراءات ا ىذه السمطة 

 أن و إما ،لا علاقة ليا بأي قانون و طني ملائمةيمكن أن يخضع تقديم الأدلة إما إلى قواعد 
معينة لزم معيا الأمر  إجراءاتم يفرض فالقانون الجزائري ل ،3تحكيم يخضع لقانون وطني أو إلى نظام

ىذا  ملائمةو مدى  إرادتيمىذه المسألة لممحكم و للأطراف لتنظيميا حسب  ، بل ترك إتباعياضرورة 
، و بذلك فالمشرع الجزائري بدوره أحال الأمر في تحديد الإجراءات المتبعة في تقديم الأدلة لمنزاع الإجراء
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 وبينا ، كما سبق د الإجراءات التحكيمية بصفة عامةو الشأن في تحديىإلى سمطة المحكم و الأطراف كما
 وغير ذلك.، لكن مع مراعاة بعض الأمور كالنظام العام و احترام مبدأ الوجاىة في المبحث الأول

التحكيم لقانون معين  إخضاعفإذا تم الاتفاق عمى ،الأطراف إرادةالييئة النزاع وفقا لما تحدده  تدير
، و إذا ترك الاختيار لمييئة فميا أن تختار ،تعين مراعاة نصوص ىذا القانونالإثباتبقواعد فيما يتعمق 

من  ما لا يقبلوما يقبل و  الإثباتقانونا معينا أو تضع قواعد يتم الاتفاق عييا مع الأطراف لتنظيم كيفية 
  1.أدلة

طة المحكم في تحديد أخرى أن سمإلى فقو و فقو طائفة ، آخرإلى إن الملاحظ من نظام تحكيم 
 ،، إلا أن الاختلاف الواقع ىو في مدى استقلالية المحكم في ذلكمحققة و معترف بيا الإثبات إجراءات

فيناك من يرجع سمطة المحكم في مباشرتو ليذه الميمة إلى ضرورة تفويضو من قبل الأطراف بذلك أو 
 .أي التفويض الضمني سكوتيم عن تنظيم ذلك

استقلالية المحكم و سمطتو في تحديد إجراءات نظام الأدلة من تمقاء نفسو و  ىناك من يؤكد عمى
، يممك المحكم اتخاذ انون الذي يكرس بدوره ىذه السمطةنص القإلى مستندا في ذلك  ،بكل حرية

إجراءات الإثبات المتعمقة بخصومة التحكيم سواء كان ذلك من تمقاء نفسو أو بناء عمى طمب أحد 
إذا قدم أحد الأطراف طمبا لاتخاذ إجراء من  2.ن ذلك لازما لموصول إلى الحقيقةالخصوم متى كا

 3.إجراءات الإثبات فإن لييئة التحكيم السمطة التقديرية الكاممة في الاستجابة لو أو رفضو

إن سمطة المحكم في تحديد الإجراءات المتبعة في تقديم الأدلة أمر ثابت تم تكريسو سواء من قبل 
كما أن سمطة المحكم ىذه تتضح بصورة أقوى حال  ،القوانين الوطنية أو الاتفاقيات الدولية أو الفقو

 .في النقطة الثانية من ىذا الفرع و التي نأتي عمى بيانيا ،أي من الإجراءات الخاصة بالإثبات مباشرة

تقديم الأدلة  إن استقلالية المحكم في: تحديد وسائل الإثبات و مباشرتها سمطة المحكم في –ثانيا 
و حريتو الكاممة في تقييميا  ،و تتأكد من خلال تعرضنا لمدى سمطتو في تحديد وسائل الإثبات تتضح
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إن كانت مجدية لموصول إلى الحقيقة من عدميا ، كما أن لممحكم سمطة اتخاذ أي إجراء من إجراءات 
 .و الأمر بو و مباشرتوالإثبات 

 
ر الحقيقة في تخاذ إجراء من إجراءات الإثبات التي تراىا مجدية لإظياتممك ىيئة التحكيم الأمر با      

فإذا قدم أحد الأطراف  1،، كالمعاينة و الاستجواب و سماع الشيود و تعيين الخبراءالنزاع محل التحكيم
و من إجراءات الإثبات فإن لييئة التحكيم السمطة التقديرية الكاممة في الاستجابة ل  طمبا لاتخاذ إجراء 

لممحكم كامل السمطة في نطاق الاتفاق عمى التحكيم في استخدام كافة طرق الإثبات   2،أو رفضو
 3الإنابة القضائية. المعاينة و و الخبرة  الشيود و القرائن شيادة وكالكتابة 

 
كما ىو واضح من ىذه الآراء أن سمطة المحكم في تقديم الأدلة لا تقف عند تحديد وسائل       

، بل لو أن يقدر مدى جدوى ىذه الوسيمة استقلاليتو في اتخاذ أي منيا فقطالمعتمدة في النزاع و  الإثبات
ىنا تتسع السمطة التقديرية ،و قوتو في الإثباتمية الدليل المحصل و عقدير مدى فاكما لممحكم ت ميامن عد

لييئة التحكيم ، و لو أفض و تتكرس استقلاليتو في ذلك بصورة أوضح  ،لممحكم في مجال تقديم الأدلة
و يكون  4ثبات مع احترام مبدأ حقوق الدفاع،في الدعوى من وسائل الإمنتجا مناسبا و  تراهالأمر بما 

تقدير الأدلة المقدمة إليو ...، لممحكم السمطان إلى التي لقاضي المحكمة بالنسبة نفسيا لممحكم السمطة 
 5ئن إليو وجدانو و شعوره.حكمو إلا عمى ما يطملا ينبني  المطمق في تقدير الدليل المقدم إليو لكي

 
وسائل الإثبات التي ستعتمد في تحصيل الأدلة و حريتو إن السمطة المقررة لممحكم في تحديد        

و حل النزاع إنما ىي دعامة أساسية لاستقلاليتو في  ،لحقيقةى لإفي تقدير قيمتيا و جدواىا لموصول 
، غير أننا نعرض فيما تبقى الإجرائية بصورة عامةو لامتداد سمطاتو  ،مجال تقديم الأدلة بصورة خاصة

 لمعاينة و شيادة الشيود و الخبرةمن ىذا الفرع لمدى استقلالية المحكم إزاء مختمف وسائل الإثبات كا
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و قد  المعاينة،يجوز لييئة التحكيم أن تستند إلى الدليل المستمد من  ،أما في مجال المعاينة       
، ة بعد الانتقال لمحل المعاينة...،و قد تجري المعاينبمنقول،في الجمسة إذا تعمق الأمر  ي المعاينةتجر 

و أن يتم تحرير و مكانو، و إذا قررت الييئة الانتقال لممعاينة فإنو يجب إعلام الأطراف بميعاد الانتقال 
  1.محضر بيذه المعاينة

 
نة الأماكن أو البضائع أو غيرىا إذا كان لازما لمفصل في يجوز لييئة التحكيم الانتقال لمعاي       

و ىيئة التحكيم ىي الوحيدة  ون الحاجة لإصدار حكم بيذا الشأن؛و د ،النزاع دون التقيد بشكل معين
  2.التي تقدر جدية و لزوم الانتقال لممعاينة

 
طراف، و يتم ذلك ى طمب من الأأو بناء عم ،إن إجراء المعاينة يرجع الأمر بو إلى ىيئة التحكيم       

، لأطراف بتاريخ المعاينة و مكانيا، و ضرورة تحرير محضر بالمعاينة، كإعلام اوفق إجراءات محددة
 .ما تم الوصول إليو من خلال ذلككن الأمر لا يستمزم إصدار حكم فيل
 
تحكيم المصري و في ، فقد جاء في قانون الوانتدابيم  ة المحكم في تعيين الخبراءأما عن سمط       

" لييئة التحكيم تعيين خبير أو أكثر لتقديم تقرير مكتوب أو شفيي عمى أنو: 01فقرة ال 36نص المادة 
و ترسل إلى كل من الطرفين صورة من قرارىا  ،يثبت في محضر الجمسة بشأن وسائل معينة تحددىا

 .بتحديد الميمة المسندة إلى الخبير "
 

ن استعانة الييئة بالخبرة فخوليا إمكانية انتداب خبير أو أكثر تحدد لو الييئة و قد عالج القانو        
خبرة و ضرورة الاستعانة إن مسألة ال 3 ،المسائل موضوع التقرير المطموب منو إعداده كتابة أو شفاىة

مر لا يستمزم أن الأ ما قدرإذا  بيا متروكة لسمطة المحكم التقديرية فمو أن يأمر بيا كما لو ألا يمجأ إلييا
، و و أن يحدد لو الموضوع محل الخبرة ،، كما لو حال المجوء إلى ذلك أن يعين الخبير بكل حريةذلك

 .ه فيوما يجب عمى الخبير البحث فيو و تقديم تقرير 
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كما أن ليا أن لا تستعين بيا إن وجدت في  ،رة الفنية والعمميةــفمييئة التحكيم أن تستعين بالخب       
و مما سبق أمكننا القول  1،ق الدعوى ما يكفي لتكوين عقيدتيا، فيدخل الأمر في سمطتيا التقديريةأورا
ا لسمطة المحكم التقديرية ، إنما يرجع الأمر فييبالخبرة كوسيمة من وسائل الإثباتن مسألة الاستعانة إ

ضرورة الاستعانة بيا من أن استقلالية المحكم في إجراء الخبرة لا يتوقف عند الفصل في  ، غيرفي ذلك
، فرأي أو طرحو جانباعدمو ، بل يتعداىا إلى استقلاليتو و حريتو في الأخذ بما وصل إليو ىذا الخبير 

 .استشاري غير ممزم لييئة التحكيم منو تقديم تقرير بشأنيا إنما رأي  الخبير في الواقعة المطموب
 
فعممو لا يعدو أن يكون عنصرا من  ،التقديريةإذ يخضع رأي الخبير أيا كان لسمطة المحكم        

فمممحكم سمطة الأخذ بما انتيى إليو الخبير إذا رأى فيو ما يقنعو  ،عناصر الإثبات الواقعية في الدعوى
  2.في الدعوى  و يتفق مع وجو الحق

 
لمحكم ، فقد خول القانون اليولندي اتجاه شيادة الشيودأما عن سمطة المحكم و استقلاليتو        

، و ذلك في نص المادة تنظيم الطريقة التي يتم بيا ذلك سمطة استجواب الشيود كما خوليا سمطة
 " إذا تم استجواب الشيود تتولى ىيئة التحكيم تحديد وقتمن ىذا القانون التي نصت عمى أنو: 1041

في ذلك يجب أن يتم  التحكيم أىمية ىيئة، و إذا رأت و مكانو و الطريقة التي يتم بيا ذلكالاستجواب 
فالمشرع  "  107و عمى النحو المنصوص عميو في المادة  ،الإقراراستجواب الشيود تحت اليمين أو 

جب ضرورة سماع اليولندي يعطي المحكم سمطة تنظيم الإجراءات التي يتم بيا الاستجواب كما يو 
 .الشيود تحت اليمين

 
يترك الأمر بل ، لسماع الشيودإجراءات خاصة عمى  ينصأما قانون التحكيم المصري فمم        

غير أن المشرع المصري لم يمنح  3،لتقدير ىيئة التحكيم ما لم يتفق الأطراف عمى إجراءات خاصة
ون سماع الشيود " يك 4فقرة ال 33و جاء بيان ذلك في نص المادة  ،المحكم سمطة توجيو اليمين لمشاىد
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تجاه ، أما فيما يخص استقلالية المحكم ولنديإليو المشرع اليما ذىب  ، و ىذا عكس بدون أداء يمين "
فميا ألا تأخذ بشيادة شاىد لم تطمئن  ،،  أقوال الشيود إنما تخضع لتقدير ىيئة التحكيمشيادة الشيود

 1.إلى شيادتو ما دامت قد أقامت قضاءىا عمى أسباب تكفي لحممو
 

شيود سواء بطمب من الأطراف أو من تمقاء نفسو و إن حرية المحكم في اتخاذ قرار استجواب ال       
إضافة إلى سمطتو التقديرية الواسعة في  ،سمطتو في تنظيم ذلك حسب ما يراه مناسبا من الإجراءات

إنما دليل عمى الاستقلالية التي خولو إياىا المشرع في مختمف  ،الأخذ بشيادة الشاىد أو طرحيا جانبا
 .فاقيمو إياىا الأطراف في اتالقوانين الوطنية أو التي خول

 
مما سبق ذكره نخمص إلى أن المحكم يممك من السمطة ما يسمح لو بمباشرة ميمتو في تقديم         

من سمطتو في تحديد الإجراءات المتبعة في تقديم الأدلة و حريتو في ضبط  ، فبدءاليةالأدلة بكل استقلا
، كما أشرنا في قلاليتو في مباشرة ىذه الإجراءاتى استوسائل الإثبات المعتمدة في سبيل ذلك وصولا إل

، سواء السند القانوني أو السند موجبو يمارس المحكم الدولي ميمتوإلى السند الذي ب بداية ىذا المطمب
  .كم و استقلاليتو في تقديم الأدلةمعا سمطة المح ذين كرسامالاتفاقي و ال
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 فصل الثانيال

 في تسوية موضوع النزاع استقلالية المحكم 

ستقلالية المحكم في التحكيم التجاري الدولي تتطمب دراسة الشق الإجرائي مسألة اإن   
 والموضوعي لمتحكيم، حني يتسنى لنا الحكم عمى مدى استقلالية المحكم ومدى الحرية التي يتمتع بيا

محكم في الفصل في النزاع. بعد ضبط في ىذا المجال، كما تتيح لنا ىذه الدراسة معرفة الدور الحقيقي لم
الإجراءات التحكيمية وتحديد القانون الواجب التطبيق عمييا، يباشر المحكم الفصل في النزاع من جانبو 
الموضوعي وفي ىذا الخصوص نطرح تساؤلنا الرئيسي ليذا الفصل، ما مدي استقلالية المحكم في 

 .تسوية موضوع النزاع؟

ل ارتأينا تقسيم ىذا الفصل إلي مبحثين نتناول في المبحث الأول مدي وللإجابة عمي ىذا التساؤ 
استقلالية المحكم في تحديد القانون الواجب لتطبيق عمي موضوع النزاع ، أما المبحث الثاني فندرس فيو 

 اع.حدود استقلالية المحكم الدولي في تسوية موضوع النز 
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 المبحث الأول

 ي تحديد القانون الواجب التطبيق عمي موضوع النزاعمدي استقلالية المحكم ف 

إن اختيار الأطراف لقانون وطني لحكم موضوع منازعتيم المطروحة عمى التحكيم أصبح مسألة 
واقعية مسمما بيا التحكيم التجاري الدولي، غير أن الصعوبة تظير في حالة ما إذا لم يحدد الأطراف 

لنزاع سواء بشكل صريح أو ضمني، فقد يبرم العقد من دون القانون الواجب التطبيق عمى موضوع ا
تحديد القانون الواجــــب التطبيق فقد يرجع ذلك إلى إىمال الأطراف ، و لكن في غالب الأحيان نجد أن 
ذلك متعمدا و ىذا تفاديا لمخلافات التي قد تطرأ بينيما بسبب ىذه النقطة، بعدما اتفقا عمى الشروط 

عمما أن العناصر التي تيم أطراف العقد عادة، ىي المسائل الفنية و المالية، و عميو الجوىرية لمعقد، 
فإنيم لا يرغبون في تعريض عقدىم لمفسخ بسبب الخلاف حول القانون الواجب التطبيق عمي موضوع 

 .النزاع، وىنا يقع عمى المحكم أن يتصدى ليذه المشكمة و تحديد القانون الذي يحكم موضوع النزاع

 لمطمب الأولا

 دعائم استقلالية المحكم في تحديد القانون الواجب التطبيق 

إذا لم يحدد أطراف الخصومة التحكيمية القانون الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع سواء بشكل 
أو ضمني فإنو عمى المحكم الدولي أن يتصدى ليذه المشكمة حيث يتمتع بسمطة تقديرية واسعة  صريح 

 في ىذا الصدد.

إن الأمر يختمف بالنسبة لممحكم الدولي عنو بالنسبة لمقاضي الوطني ذلك لأنو إذا كان القاضي 
مقيد بإتباع القواعد القانونية لقانون اختصاصو أي قانون دولتو التي يصدر باسميا أحكامو ويتعين عميو 

ق عمى موضوع النزاع فإن بالتالي إتباع قواعد الإسناد في قانونو للاىتداء إلى القانون الواجب التطبي
الأمر يختمف تماما بالنسبة لممحكم الدولي ذلك لأن المحكم الدولي وكما سبق القول ليس لو قانون 

ىذه الدولة أو تمك ومن ثم لا يخضع بالتالي لسيادة أي دولة حتى   اختصاص ولا يصدر أحكامو باسم 
 1عمى التحكيم. ولو كانت ىي أو أحد رعاياىا طرفا في المنازعة التي تطرح

                                                                                                                                                    
.9أشرف عبد العميم الرفاعي، المرجع السابق، ص -1  
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         إن استقلالية المحكم في تحديد القانون الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع أمر لابد من توافره 
وىذا ما سنحاول أن نبينو في دراستنا ليذا المطمب الذي  ارتأينا تقسيمو إلى ثلاثة فروع، خصصنا الفرع 

ت الدولية ، أما الفرع الثـاني فخصصناه لدراسة دعائم الأول لدراسة دعائم استقلالية المحكم في الاتفاقيا
استقلالية المحكم في القوانين الداخمية، أما الفرع الثالث فسنعالج فيو دعائم استقلالية المحكم في 

 التطبيقات التحكيمة.

 الفرع الأول

 دعائم استقلالية المحكم في الاتفاقيات الدولية 

الدولية والمعاىدات التي أكدت من خلال نصوصيا عمى ندرس في ىذا الفرع بعض الاتفاقيات 
 استقلالية المحكم في تحديد القانون الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع.

: جاء في نص المتعمقة بالتحكيم التجاري الدولي 1961أفريل  21اتفاقية جنيف المؤرخة في  -أولا
ف الحرية في تحديد القانون الذي ينبغي عمى المادة السابعة من ىذه الاتفاقية عمى ما يمي : " للأطرا

المحكمين تطبيقو عمى موضوع النزاع وفي حالة عدم تحديد ذلك يطبق المحكمون القانون الذي عينتو 
قاعدة الإسناد والتي يرون أنيا ملائمة أو مناسبة في ىذا الخصوص، وفي الحالتين يجب عمى 

 1والأعراف التجارية."المحكمين أن يضعوا في الاعتبار أحكام العقد، 

من ىذه الاتفاقية عمي انو  42: نصت المادة 1965اتفاقية تسوية منازعات الاستثمار لسنة  -ثانيا
"في حالة عدم اتفاق الأطراف عمى القانون الواجب التطبيق تطبق ىيئة التحكيم قانون الدولة الطرف في 

 2نون ىذه الدولة وكذلك مبادئ القانون الدولي".بما في ذلك قواعد تنازع القوانين الواردة في قا النزاع

 

 

                                                                                                                                                    

- اتفاقية جنيف المؤرخة في 21 أفريل 1961 المتعمقة بالتحكيم التجاري الدولي )الاتفاقية الأوروبية لمتحكيم ). 
  1 التجاري الدولي

. 1965اتفاقية تسوية منازعات الاستثمار لسنة  -  2  
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 : يميعمى ما  28تنص المادة : 1985قانون الأونيسترال النموذجي لمتحكيم التجاري الدولي،  -ثالثا 

تفصل ىيئة التحكيم في النزاع وفقا لقواعد القانون التي يختارىا الطرفان بوصفيا واجبة التطبيق  -أ 
تيار لقانون دولة ما أو نظاميا القانوني يجب أن يؤخذ عمى أنو إشارة مباشرة عمى موضوع النزاع وأي اخ

إلى القانون الموضوعي لتمك الدولة وليس إلى قواعدىا الخاصة بتنازع القوانين ما لم يتفق الطرفان 
 صراحة عمى خلاف ذلك.

الذي تقرره قواعد تنازع إذا لم يعين الطرفان أية قواعد ,وجب عمى ىيئة التحكيم أن تطبق القانون  -ب 
 1القوانين التي ترى الييئة أنيا واجبة التطبيق.

من ىذه الاتفاقية وفي  21جاء في نص المادة  :1986الاتفاقية العربية لمتحكيم التجاري لسنة  –رابعا 
تفصل الييئة في النزاع وفقا لمعقد المبرم بين الطرفين، و أحكام القانون :" الفقرة الأولى منيا عمى أنو

إن وجد ، و إلا وفق أحكام القانون الأكثر ارتباطا بموضوع  ضمنا الذي اتفق عميو الطرفان صراحة أو
 2". النزاع عمى أن تراعى قواعد الأعراف الدولية التجارية المستقرة

فقرة  12 نصت المادة :2551لاستثمار في الدول العربية لسنة اتفاقية تسوية منازعات ا -خامسا 
لممحكمة أن تفصل في النزاع وفقا لمقواعد التي نصت عمييا ىذه  من ىذه الاتفاقية عمي انو " (أ)

الاتفاقية و الأنظمة التي يقرىا المجمس وليا أن تطبق قانون الدولة المضيفة للاستثمار الطرف في 
اعد تنازع القوانين الخاصة بيا وما يصمح لمتطبيق من قواعد القانون الدولي أو أية النزاع بما في ذلك قو 

  3قواعد أخرى تراىا مناسبة لمفصل في النزاع أذا اتفق أطراف النزاع عمى ذلك".

مما تقدم يتضح لنا أن اغمب الاتفاقيات الدولية تعترف إما بطريقة صريحة أو ضمنية أن لممحكم 
ية فيما يتعمق بتحديد القانون الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع ما يسمح لو بتبني من السمطة التقدير 

  أي قانون يراه ملائما ليحكم موضوع النزاع.

 
                                                                                                                                                    

.12أشرف عبد العميم الرفاعي ، مرجع سابق ، ص -   1  
. 1986الاتفاقية العربية لمتحكيم التجاري لسنة  - 2  
. 2001اتفاقية تسوية منازعات الاستثمار في الدول العربية لسنة - 3   
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 الفرع الثاني

 دعائم استقلالية المحكم في القوانين الوطنية  

نزاع عمى نعمل عمى تبيان استقلالية المحكم في تحديد القانون الواجب التطبيق عمى موضوع الس
 ضوء القوانين الداخمية أو المقارنة التي كرست سمطة المحكم استقلالية في توقيع ذلك.

إن مسألة سمطة المحكم في تعيين  :2511جانفي  13قانون التحكيم الفرنسي الجديد الصادر -أولا
القانون  القانون الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع التحكيمي لم تكن مثار غموض أو لبس لدى رجال

أن قانون التحكيم الفرنسي الجديد المتعمق بالتحكيم التجاري الدولي قد فصل صراحة في  بفرنسا، طالما 
"يحسم المحكم النزاع طبقا لقواعد القانون الذي  من ىذا القانون عمي انو: 1511تنص المادة  المسألة.

اسبا وفي كمتا الحالتين ينبغي عمى اختاره الأطراف وفي غياب مثل ىذا الاختيار فطبقا لما يراه من
 1المحكم أن يضع في الاعتبار الأعراف التجارية".

ما تجدر الإشارة إليو، أن الفقو القانوني الفرنسي قد اختمف بخصوص الصفة التكميمية لأعراف 
يمكن  التجارة الدولية، إذ يرى البعض، استحالة تطبيق قواعد التجارة الدولية في ظل وجود قواعد قانونية

عمى موضوع النزاع، بحيث ينحصر مجال إعماليا عمى الحالات التي لا تنظميا نصوص  تطبيقيا
من الأعراف التجارية مسألة تخضع لتقدير المحكمين الذين يقدرون معاممتيا من  قانون العقد بما يجعل

  2عمى ضرورة تطبيق الأعراف التجارية الدولية. عدميا، بينما دافع فريق آخر

                                                                                                                                                    
1- Décret no2011-48 du 13 janvier 2011, portant réforme de l’arbitrage Art. 1511. 

« Le tribunal arbitral tranche le litige conformément aux règles de droit que les parties ont 
choisies ou, à défaut, conformément à celles qu’il estime appropriées. Il tient compte, dans 
tous les cas, des usages du commerce » Journal officiel de la république française.  

  
2- Eric Loquin, " La réalité des usages du commerce international", Revue de droit in-

ternational, Paris, 1989, P 163. 
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تيجة لما سبق، يتضح أن المشرع الفرنسي لم يتوان في تكريس الحرية الواسعة لممحكمين في بالن
تعيين القواعد القانونية الواجبة التطبيق عمى موضوع النزاع التحكيمي، من خلال أخذه بمبدأ الملائمة و 

 غياب معايير موضوعية تضبط حدود تدخميم.

:  لقد سار المشرع المصري  (1994لسنة  28قانون رقم قانون التحكيم المصري الجديد )ال -ثانيا 
كأصل عام عمى ذات النيج الذي كرسو المشرع الفرنسي، فيما يتعمق بسمطة المحكم في تعيين القانون 
الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع، من خلال منحو المحكمة التحكيمية سمطة اختيار ىذه القواعد في 

 و وضوحا في رسم حدود ىذه السمطة.راف، لكنو كان أكثر توفيقا حالة غياب قانون إرادة الأط

عمى أنو" إذا لم يتفق الطرفان عمى  :1994لسنة  27من قانون رقم  39/02نصت المادة 
القواعد القانونية الواجبة التطبيق عمى موضوع النزاع طبقت ىيئة التحكيم القواعد الموضوعية في القانون 

 .لا بالنزاع"الذي تراه أنو أكثر اتصا

تضيف الفقرة الثالثة من المادة نفسيا ما يشير إلى ضرورة مراعاة الييئة التحكيمية ممثمة في 
شخص المحكم لبعض العوامل الجوىرية بنصيا:" يجب أن تراعي ىيئة التحكيم عند الفصل في موضوع 

 1النزاع شروط العقد و محل النزاع و الأعراف الجارية عمى نوع المعاممة".

من قانون  1496يذا الشكل يتضح أن النص المصري قد ذىب أبعد مما قررتو المادة ب
فمن ناحية استخدامو لتعبير القواعد الموضوعية في القانون  الإجراءات المدنية الفرنسي السالف ذكرىا،

عد الذي تراه "أكثر اتصالا بالنزاع" يفيم منو أنو منح ىيئة التحكيم سمطة الإعمال المباشر لمقوا
الموضوعية و ترك خيار إعمال قواعد التنازع بيد الأطراف المتعاقدة، فميم الحرية في اختيارىا كما ليم 
الحرية في إغفاليا أيضا و علاوة عمى ذلك يبدو أن النص المصري قد ضبط حرية المحكمين في 

ر اتصالا بالنزاع، و البحث عن القانون الواجب التطبيق، من خلال اشتراطو ضرورة تعيين القانون الأكث
لعل ذلك عين الصواب باعتباره يحد من تعسف المحكمين في ممارسة حقيم المذكور، ومن ناحية أخرى 
يبدو أن النص المصري قد ألزم ىيئة التحكيم بمراعاة "الأعراف الجارية في نوع المعاممة" بمناسبة البحث 

يؤكد سمطة المحكمين في تطبيق قواعد التجارة  عن القواعد التي تحكم موضوع النزاع التحكيمي، وىذا ما

                                                                                                                                                    

1994أفريل  18مؤرخ في  1994لسنة  27قانون التحكيم المصري الجديد، قانون رقم  -  1  
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الدولية عمى موضوع النزاع المطروح و ىو الحكم ذاتو الذي قررتو الاتفاقية الأوروبية المتعمقة بالتحكيم 
 1التجاري الدولي.

   من ىذا القانون أنو:73جاء في المادة:  1993قانون التحكيم التونسي  -ثالثا
 .وفقا لأحكام القانون الذي يعينو الأطراف نزاعتبت ىيئة التحكيم في ال -أ

 2المنطبق فإن ىيئة التحكيم تعتمد القانون الذي تراه مناسبا. إذا لم تحدد الأطراف القانون -ب

الواجب التطبيق        إن المشرع التونسي قد أعطى لممحكم السمطة اللازمة والحرية في تحديد القانون 
، أن عمى المحكم حال تحديد عقد التحكيم من مثل ذلك  القانونل خمو ، لكن في حاعمى موضوع النزاع

ن الأمر يؤول ، غير أن لإرادة الأطرافالقانون الواجب التطبيق من قبل الأطراف فميس لو سوى الإذعا
يد المحكم بأي قواعد إسناد إليو مباشرة حال غياب مثل ذلك التحديد كما أن المشرع في ىذه المادة لم يق

 .اره المحكم مناسبا لموضوع النزاع، إنما اشترط فقط آن يكون القانون الذي يختمعينة

تناول المشرع الجزائري مسألة القانون الواجب  قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجزائري: –رابعا
دني شك في تي تحكمو وفي ىذا الصدد لا يوجد أالتطبيق عمي موضوع النزاع التحكيمي والمبادئ ال

عالجة تمك القواعد لمسمطة المخولة لممحكمة التحكيمية في سبيل البحث عن القواعد التي تحكم النزاع م
 عند غياب قانون الإرادة الصريحة للأطراف.

من قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجديد عمي أنو :" تفصل محكمة  1050نصت المادة 
ي اختاره الأطراف، وفي غياب ىذا الاختيار تفصل حسب التحكيم في النزاع عملا بقواعد القانون الذ

 ن والأعراف التي تراىا ملائمة ".قواعد القانو 

                                                                                                                                                    

1- ىشام عمي صادق، القانون الواجب التطبيق عمى عمى عقود التجارة الدولية،منشأة المعارف، الإسكندرية، 
. 106، ص 1995  

، يتعمق بإصدار مجمة التحكيم الرائد  1993أفريل  26مؤرخ في  1993، لسنة 42قانون التحكيم التونسي، عدد  -2
 . 73، المادة 33الرسمي عدد 
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جاءت مخالفة نوعا ما عن القانون المصري وبصورة مطابقة تقريبا لممرسوم  1050إن المادة 
اع في حال لقواعد القانونية التي تحكم موضوع النز اعن سمطة المحكمة التحكيمية في تعيين  الفرنسي

ي ما يمي " في غياب ذلك تفصل محكمة مغياب قانون الإرادة حيث تنص المادة السالف ذكرىا ع
 التحكيم وفقا لقواعد القانون والأعراف التي تراىا ملائمة ".

من خلال ىذا النص نستنتج أن المشرع الجزائري قد منح المحكمين الحرية الواسعة في البحث 
لتي تحكم موضوع النزاع لكن ما يؤخذ عميو أنو استخدم معيار "الملاءمة"، فيمكن عن القواعد القانونية ا

بيذا المبدأ أن يختار تمك القواعد بناء عمي معايير شخصية و وفقا لمطمق تقديره  لممحكم عملا
 الشخصي طالما أن مفيوم الملاءمة مصطمح غير مضبوط وواسع المعاني.

الثانية، من ىذا القانون يقضي بإلزامية تسبيب الحكم في فقرتو و  1027إن كان نص المادة 
مما يفيد انو بمثابة ضابط لحرية المحكم غير أن ذلك لا يكفي أنو ليس واجبا عمى الأطراف   التحكيمي

تحديد قانون موحد لحكم موضوع النزاع و الإجراءات، بل قد يختمف القانون الذي يحكم موضوع النزاع 
اءات، و ليس مستبعدا أن يختار الأطراف قانون إجراء يستثني الإلزام المتعمق عن ذلك الذي يحكم الإجر 

 1.بتسبيب الحكم التحكيمي مما يترك لممحكم اليد الطولى في تطبيق الحل الملائم

إن النص الجزائري يثير ملاحظة ىامة و ىي أنو رتب إرادة المحكم في درجة ثانية عمى إرادة 
من القانون المدني الجزائري حيث تخضع ىذه  18/01و نص المادة الأطراف مما يناقض ما جاء ب

الأخيرة الالتزامات التعاقدية لقانون الموطن المشترك أو الجنسية المشتركة للأطراف أو لمكان إبرام العقد 
في حال غياب اتفاق الأطراف عمى القانون الواجب التطبيق عمييا و لعل ذلك يجعل التشريع الوطني 

 2.اتجاىات التحكيم التجاري الدولي في الوقت الراىن يتماشى مع

و ىكذا نخمص من دراسة عنوان ىذا الفرع أن المشرع الجزائري و عمى غرار التشريعات المقارنة 
قد منح لممحكمين سمطة البحث عن القواعد القانونية التي تحكم موضوع النزاع في حال غياب قانون 

                                                                                                                                                    

1- عيادي فر يدة، سمطة المحكم في موضوع حل النزاعات المترتبة عن العقد التجاري الدولي، مذكرة ماجستير، 

. 16، ص  2001جامعة الجزائر،   
المتضمن القانون  58-75يعدل و يتمم أمر رقم  20/06/2005مؤرخ في  10-05من قانون رقم  18المادة  -2

 المدني.          
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ريتيم في ممارسة ىذه السمطة، فمم يحددىا بضوابط و معايير ما يلاحظ ىو إطلاق ح لكن الإرادة
موضوعية من شأنيا حماية إرادة الأطراف و قد توسعت تمك السمطة بصورة واضحة من خلال ظيور 

 قواعد ذات صبغة دولية يطمق عمييا القواعد الموضوعية إذ أضحى المحكم يتولى إعماليا مباشرة.

 الفرع الثالث 

 المحكم في التطبيقات التحكيمة يةدعائم استقلال 

إن السمطة التقديرية التي يتمتع بيا المحكم الدولي في شأن تعيين القانون الذي يحكم موضوع 
النزاع تضعو أمام الكثير من الخيارات النظرية بين النظم القانونية المختمفة، والتي يتعين أن يختار من 

 1لمنازعة المطروحة عمى التحكيمبينيا قواعد التنازع الأكثر ملائمة بطبيعة ا

لة سمطة المحكم الدولي ات التحكيمية التي عالجت كميا مسأسنورد في ىذا الفرع بعض التطبيق
 .في تحديد القانون الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع

ية ثار نزاع عند تنفيذ عقود بيع بين شركة ألمنيوم يوغسلافقضية شركة الألمنيوم اليوغسلافية:  –أولا 
في   ومشتري أمريكي، عينت لحميا ىيئة ثلاثية في إطار نظام غرفة التجارة الدولية جعمت مقر التحكيم 

باريس وعند اضطلاع ىيئة التحكيم بتحديد القانون الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع تبين ليا عدم 
 2يم.اتفاق الطرفين عمى ىذا القانون مما يمقى ىذا العبء عمى عاتق ىيئة التحك

 لقد حاولت الييئة البحث عما يمكن أن يشير إلى إرادة الطرفين، بدراسة ظروف العلاقة
ما يرجح تفضيل قانون عمى آخر، اتضح منيا أن العقد أبرم في يوغسلافيا بالمغة  لاستخلاص

ام الانجميزية، و أن البائع يوغسلافي والمشتري أمريكي وقد وجدت الييئة أن جنسية البائع ومكان إبر 
العقد يرجح تطبيق القانون اليوغسلافي، واتفاقية لاىاي المتعمقة بتحديد القانون الواجب التطبيق عمى 

ومن ناحية أخرى فإن جنسية  ،البيوع لممنقولات المادية ترجح الأخذ بقانون جنسية البائع في حالة الشك
، ولم تجد الييئة ما يدل عمى اتجاه الأمريكي المشترى والمغة التي حرر بيا العقد يرجحان تطبيق القانون

                                                                                                                                                    

3- اشرف عبد العميم الرفاعي، القانون الواجب التطبيق عمى موضوع التحكيم والنظام العام في العلاقات الخاصة   

      الدولية ،الطبعة الثالثة، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، 2003.ص ص 23-22
 .32المرجع نفسو، ص -1
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قد استخدمت الطابع العشوائي لمحل  إرادة الطرفين إلى تطبيق قانون معين بالإضافة إلى أن الييئة 
 1إبرام العقد، وذلك نظرا لوجود معاملات مستمرة بين الطرفين يقومان بيا في دول مختمفة.

رنسي باعتباره قانون دولة مقر التحكيم، فيو وقد انتيت الييئة التحكيمية إلى تطبيق القانون الف
المكان الوحيد الذي تربطو بالقضية علاقة محددة، ويبرز ىذا الحكم مدى السمطة التقديرية التي يتمتع 

 بيا المحكم في تحديد القانون الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع.

مع الحكومة الميبية ،  مريكيةالأ LIAMCOفي نزاع شركة : 1977فريل أ 12قضية ليامكو في  -ثانيا
قام المحكم محمصاني بالبحث عن قاعدة الإسناد إلى احد الأنظمة القانونية دون الآخر بدون إىدار 
نما بالاستناد إلى المبادئ العامة لتنازع القوانين في القانون الدولي الخاص  مبدأ المساواة بين الأطراف وا 

 الميبي والقانون الدولي حيث يسود نفس المبدأ.كما أكد حكمو بدراسة القانون الداخمي 

فالمبادئ العامة لمقانون الدولي الخاص أساس يستند إليو المحكم لتبرير الحل الذي يقتنع بو أو 
في الوصول إليو وبالتالي فيمكن عن طريق تطبيق المحكمين ليذه المبادئ الوصول إلى نتائج  يرغب

 2مختمفة من قضية    لأخرى.

استبعد المحكم تطبيق قانون دولة المقر بحجة أن ىذا العقد يعتبر كم تحكم قضية تكساكو: ح -رابعا 
بلا شك من العقود الدولية إذ ىو لا يتوطن في دولة واحدة، وىو لا يخضع بالتالي لقانون داخمي لدولة 

محكمة العدل ولا للأعراف التجارية،  ولقد حاول المحكم تبرير الخروج عمى ما انتيت إليو  من الدول
في قضية قروض الصرب والبرازيل وذلك بالاستناد إلى تطور التحميل  1929الدولية الدائمة سنة 

القانوني تبعا لحاجة التجارة الدولية وانتيى إلى أن أشارة الأطراف في عقدىم إلى التحكيم الدولي يكفى 
 3.لك القانون الميبيلتدويل العقد مما يستتبع تطبيق قواعد القانون الدولي مستبعدا بذ

يتضح من الأحكام السابقة أن المحكم الدولي يتمتع بسمطة تقديرية واسعة في تحديد القانون 
الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع ، فالمحكم الدولي ليس لو قانون اختصاص ومن ىنا فان موقف 

                                                                                                                                                    

1- أشرف عبد العميم الرفاعي، القانون الواجب التطبيق عمى موضوع التحكيم والنظام العام في العلاقات الخاصة 

  الدولية، المرجع السابق ص ص 22- 23.
.35المرجع نفسو، ص -  2  
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دى لمشكمة تنازع القوانين، المحكم الدولي يختمف اختلافا جوىريا عن موقف القاضي الوطني عندما يتص
فالقاضي يكون مقيدا بإتباع القواعد القانونية في قانون دولتو أما المحكم الدولي فميس لو قانون 

ن تحديد المحكم لمقانون الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع لا يتم بنفس الطريقة فإ اختصاص ولذلك
 التي يتبعيا القاضي. 

د القانون الواجب التطبيق عمى الموضوع النزاع إبتداءا من تصور إن المحكم الدولي يمتزم بتحدي
أخر غير تصور المحاكم الوطنية، أو بعبارة أخرى فإن المحكم الدولي غير ممزم بتحديد القانون الواجب 
التطبيق عمى موضوع النزاع بنفس الطريقة التي تتبعيا المحاكم الوطنية وعميو أن يحترم التوقعات 

ليذه السمطة. كما نلاحظ أن المحكم الدولي لا يتقيد سمفا في   طراف وىو بصدد ممارستو لألالمشروعة 
حالة غياب الاختيار الصريح أو الضمني لقانون وطني لحكم موضوع النزاع بإتباع منيج تنازع القوانين 

اختصاص في قانون معين ليتحدد عمى ضوئيا القانون الذي يحكم موضوع النزاع، وأنو في غياب قانون 
محدد سمفا بالنسبة لممحكم الدولي ، فإن ىذا الأخير يقع عمى عاتقو البحث عن أي قانون يكون 

 "الأنسب موضوعيا" لحكم موضوع النزاع.

 المطمب الثاني

 استقلالية المحكم في اختيار الطرق المتبعة في تحديد القانون الواجب التطبيق 

حكم الدولي ليس لو قانون اختصاص يستمد منو سمطاتو  إنو من المستقر عميو فقيا وقانونا أن الم
فلا يصدر قراراتو باسم ىذه الدولة أو تمك، و من ثم فيو لا يخضع لسياسة أية دولة حتى و لو كانت 
ىي أو أحد رعاياىا طرفا في المنازعة المطروحة عمى التحكيم، و كما جاء في قرار محكمة تحكيم غرفة 

كم الدولي لا يممك تحت تصرفو قانون اختصاص يستطيع عمى أساسو تطبيق التجارة الدولية أن "المح
 قواعد تنازع القوانين".

و في حكم آخر لغرفة التجارة الدولية قررت المحكمة ما يمي: " و إذا كان من المعروف أن 
لدولة لمقضاة سمطة تحديد القانون الواجب التطبيق من خلال إتباعيم لقواعد تنازع القوانين الخاص با
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التي يقيمون العدل باسميا فإن المحكمين الدوليين لا يستطيعون الالتجاء إلى مثل ىذه الطريقة و تمك 
 1في القضاء في المنازعات من أي دولة". القواعد لأنيم لا يستمدون سمطاتيم 

جب يتمتع المحكم بالسمطة التقديرية الواسعة في تحديد الطرق التي يتبعيا لتحديد القانون الوا
إلا أن ىذه السمطة التقديرية في مثل ىذه الحالة لا تعني اختيار الطريق الأسيل بقدر ما يعني   التطبيق

اختيار القانون الأكثر ملائمة لحكم موضوع النزاع و من البدييي أن تتعدد و تختمف اجتيادات 
أمام المحكم الدولي المحكمين بيذا الخصوص نظرا لعدم وجود قانون اختصاص أو قانون دولة القاضي 

 2فإن سمطة ىذا الأخير ما ىي إلا سمطة ترجيح لأحد القوانين الوطنية عمى البعض الآخر.

لة تحديد الطرق التي يختارىا المحكم في سبيل الوصول إلى سوف نعالج في ىذا المطمب مسأ
الفرع الأول  القانون الذي يحكم موضوع النزاع، ولذلك نقسم ىذا المطمب إلى ثلاث فروع ندرس في

إعمال المحكم لقواعد التنازع، وفي الفرع الثاني ندرس إعمال المحكم لممبادئ العامة في القانون الدولي 
 الخاص، أما المطمب الثالث فنخصصو لدراسة طريق آخر ىو التحديد المباشر لمقانون الواجب التطبيق. 

 

 الفرع الأول

 إعمال المحكم لقواعد تنازع القوانين 

       في ىذا الفرع واحدة من الطرق التي يتبعيا المحكم الدولي لتحديد القانون الواجب التطبيق ندرس 
 عمى موضوع النزاع و ىي إعمالو لقواعد تنازع القوانين، كما سوف نورد بعض الآراء والاتجاىات

الاتفاقيات  التي نادت بيذا الحل، وندرس كذلك في ىذا الفرع تكريس ىذا المبدأ في كل من الفقيية
 الدولية ولدى الييئات الدائمة لمتحكيم كما نورد بعض التطبيقات التحكيمية التي اعتمد ىذا الحل.

       لقد تعددت الاتجاىات الفقيية حول القواعد التي يعتمدىا المحكم لتحديد القانون الواجب التطبيق 
الخصوم في منازعات التجارة الدولية  في حال إعمالو لمبدأ تنازع القوانين. ففي حالة غياب اختيار

                                                                                                                                                    
 .151أبو زيد رضوان، المرجع السابق، ص  -1

لعلاقات الخاصة القانون الواجب التطبيق عمى موضوع التحكيم والنظام العام في اأشرف عبد العميم الرفاعي،   2-
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لقانون وطني لحكم موضوع النزاع صراحة أو ضمنا، يستطيع المحكم الدولي أن يمجأ إلى قواعد تنازع 
القوانين في الدولة التي يحمل جنسيتيا أو الدولة التي يقيم فييا إقامة دائمة، بدعوى أن المحكم سيكون 

اختيار الأطراف لمثل ىذا المحكم ينبئ عن نيتو في الرغبة في تطبيق كما أن    أكثر إلماما بيذه القواعد
 1تنازع القوانين الخاصة بالنظام القانوني لممحكم المختار.

المحكم يستطيع المجوء إلى قواعد تنازع القوانين في القانون الدولي الخاص في الدولة  أنكما 
المشترك، غير أن ىذا الاختيار كثيرا ما التي يحمل الأطراف جنسيتيا أو التي يوجد بيا موطنيم 

يصعب الأخذ بو في مجال التحكيم التجاري الدولي و معاملات التجارة الدولية، بحيث لا يكون الأطراف 
  2.من موطن واحد و لا غالبا من جنسية واحدة 

ة التي يرى فريق آخر أن لممحكم إتباع قواعد تنازع القوانين في القانون الدولي الخاص في الدول
سوف يطمب فييا تنفيذ حكم التحكيم بعد صدوره، و قد عيب عمى ىذا الحل لأنو يعترضو الكثير من 

ة التي سيجري تنفيذ حكم التحكيم عمى إقميميا، و ف يمكن لممحكم أن يحدد مسبقا الدولالصعوبات فكي
 3إذا كان تنفيذ حكم التحكيم يتم في أكثر من دولة. ما ىو الحال

أن ينادي فريق آخر أنو يجب عمى المحكمين تطبيق قواعد الإسناد في قانون الدولة وفي نفس الش
في دور انعقاده  مقر التحكيم، و قد تبنى ىذا الحل مجمع القانون الدولي في التوصية التي أصدرىا

عمى أن: " قواعد الإسناد النافذة في الدولة مقر  11، فقد نصت المادة 1957سنة  بمدينة أمستردام
حكمة التحكيم ىي التي يجب إتباعيا لتحديد القانون الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع". لقد تعرض م

ىذا الحل إلى النقد من باب أن الدولة مقر التحكيم قد لا يكون ليا أدنى صمة بموضوع النزاع، فغالبا ما 
حب ىذا الاتجاه ىو الأستاذ يحدد الأطراف مكان التحكيم في بمد محايد، و ما تجدر الإشارة إليو أن صا

                                                                                                                                                    
1

 .155أبو زيد رضوان ، المرجع السابق، ص  -
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 .287، ص 1998العربية،
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" سوزر ىال" الذي لم يضع ىذا الحل محل التنفيذ في الحكم الذي أصدره في قضية "أرامكو" كما سبق 
 1 و أن رأينا.

نطلاقا من كل ىذه الاتجاىات الفقيية والتي قدمت عدة حمول نستخمص أن غالبية الفقو قد إ
ي اختيار قواعد تنازع القوانين التي يستعان بيا في إلى الاعتراف بحرية المحكمين و سمطتيم ف اتجيت

و قد وجد ىذا الحل تطبيقات عديدة، ولذا نأتي في  2تحديد القانون الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع،
ذلك عمي ضوء كل من الاتفاقيات الدولية و ىيئات التحكيم الدائمة و كذا في أحكام  ىذا الفرع لنتبين
 محاكم التحكيم. 

كرست عدة اتفاقيات دولية سمطة المحكم في إعمالو لقواعد تنازع القوانين الاتفاقيات الدولية:  -أولا
 كحل لتحديد القانون الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع.

    نصت المادة السابعة في الفقرة الأولى  :المتعمقة بالتحكيم التجاري الدولي 1961اتفاقية جنيف   -1
اف الحرية في تحديد القانون الذي ينبغي عمى المحكمين تطبيقو عمى موضوع عمى ما يمي: "للأطر 

النزاع، و في حالة عدم تحديد ذلك يطبق المحكمون القانون الذي عينتو قاعدة الإسناد التي يرون أنيا 
في ىذا الخصوص و في الحالتين يجب عمى المحكمين أن يضعوا في عين الاعتبار  ملائمة و مناسبة

  3عقد و الأعراف التجارية...".أحكام ال

كذلك الأمر بالنسبة لمقانون : 1985قانون الأونيسترال النموذجي لمتحكيم التجاري الدولي  -2
منو عمى  68النموذجي الذي وضعتو لجنة الأمم المتحدة لمقانون التجاري الدولي فقد نص في المادة 

ئة التحكيم أن تطبق القانون الذي تقرره قواعد أنو:"...و إذا لم يعين الطرفين أية قواعد وجب عمى ىي
 .4التنازع التي ترى الييئة أنيا واجبة التطبيق"

                                                                                                                                                    
 .161أبو زيد رضوان، المرجع السابق، ص  -1

  2-  سراج الدين حسين أبو زيد، التحكيم في عقود البترول، دار النيضة العربية، القاىرة، 2004، ص 582 . 
- اتفاقية جنيف المؤرخة في 21 أفريل 1961 المتعمقة بالتحكيم التجاري الدولي )الاتفاقية الأوروبية لمتحكيم التجاري 

  3 الدولي(.

1985قانون الاونيسترال النموذجي لمتحكيم التجاري الدولي،  - 4  
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نو: " في من الاتفاقية عمى أ 42تنص المادة : 1965اتفاقية تسوية منازعات الاستثمار لسنة  -3
ة الطرف في عمى القانون الواجب التطبيق تطبق ىيئة التحكيم قانون الدولحالة عدم اتفاق الأطراف 

  1بما في ذلك قواعد تنازع القوانين الواردة في قانون ىذه الدولة و كذا مبادئ القانون الدولي". النزاع

ىذه الاتفاقيات وغيرىا كرست كميا سمطة المحكم الدولي في إعمالو لقواعد تنازع القوانين كطريق 
 لتحديد القانون الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع.

لقد تأكدت سمطة المحكم في اعتماده لقواعد تنازع القوانين كسبيل هيئات الدائمة لمتحكيم: ال -ثانيا 
لييئات الدائمة لمتحكيم، ولأجل ذلك نورد عدة التحديد القانون الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع لدي 

 من قواعد تحكيم بعض الييئات الدولية لتأكيد ذلك. نصوص

قواعد تحكيم غرفة التجارة الدولية بباريس أن:" في حالة غياب أي من  03فقرة  13تنص المادة 
بيان من قبل الأطراف حول القانون الواجب التطبيق، طبق المحكم قاعدة تنازع القوانين التي يراىا 

 ملائمة في ىذا الخصوص."

كام من ذات اللائحة عمى ما يمي:" يراعي المحكم في كل الأحوال أح 05فقرة  13و تنص المادة 
 و العادات التجارية." العقد 

عمى أن :"  1966من لائحة تحكيم المجنة الأوروبية للأمم المتحدة جنيف  38كما تنص المادة    
القانون الذي يحكم موضوع النزاع ىو قانون الإرادة أو القانون الذي تعينو قواعد التنازع التي يراىا 

تعين عمى المحكمين مراعاة شروط العقد و عادات المحكمون مناسبة لمنزاع و في جميع الأحوال ي
أ من لائحة المجنة الاقتصادية للأمم المتحدة  04فقرة  07التجارة." و يتطابق مع ىذا القول نص المادة 

 1966.2الموقعة في بانكوك تايلاند   C.E.A.E.Oو المعروفة باسم لائحة 
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 أحكام التحكيم:  -ثالثا   

من أحكام التحكيم الصادرة تحت رعاية غرفة التجارة الدولية عمى التأكيد لقد حرصت العديد      
عمى حرية المحكم في ىذا الخصوص، و يمكن أن نذكر من ذلك حكم التحكيم الصادر في القضية رقم 

، و في ىذا الحكم أكد المحكم الوحيد الذي اتخذ باريس مقرا لو، بعد أن أثبت عدم 1980لسنة  2120
ين الأطراف بخصوص القانون الواجب التطبيق عمى العقد ، وأكد أنو من حقو تحديد ىذا وجود اتفاق ب

القانون، و ذلك عن طريق إعمال قاعدة تنازع القوانين الأكثر ملائمة و تطبيق القانون الذي تعينو ىذه 
  1القاعدة.

حكم بعد أن ، ففي ىذا ال1977لسنة  2886كذلك الأمر بالنسبة لمحكم الصادر في القضية رقم 
أثبت المحكم عدم وجود اتفاق بين الأطراف يتعمق بالقانون الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع، أكد 

 2عمى أنو غير ممزم بقواعد التـــــنازع الوطـنية، و إنما يطبق قواعد التنازع التي يقدر أنيا ملائمة.

 الفرع الثاني

 لي الخاصإعمال المحكم لممبادئ العامة في القانون الدو  

وفقا ليذه الطريقة تمجأ ىيئة التحكيم في تحديدىا لمقانون المطبق عمى العقد ليس إلى نظام تنازع 
ى بقبول واسع من القوانين في القانون الدولي الخاص لبمد معين ولكن إلى نظام تنازع القوانين يحظ

قبل أنظمة القانون الدولي الخاص  ، وبعبارة أخرى قاعدة تنازع القوانين المعترف بيا منالجامعة الدولية
 3.في مختمف بمدان العالم

ومن أحكام التحكيم التي كرست ىذه الطريقة، حكم التحكيم الصادر في جنيف في القضية رقم 
، ففي ىذا الحكم قدرت محكمة التحكيم أنو عمى الرغم من اتفاق الأطراف عمى 1975في سنة  1434

                                                                                                                                                    
1 

 .583، المرجع السابق، ص التحكيم في عقود البترولسراج الدين حسين أبو زيد ،  -
 .582سراج الدين حسين أبو زيد، المرجع السابق، ص  - 2
، لدولية القانون الواجب التطبيق عمى موضوع التحكيم والنظام العام في العلاقات الخاصة اأشرف عبد العميم الرفاعي،  -3

 المرجع السابق، 
    .595، و سراج الدين حسين أبو زيد، المرجع السابق، ص 33ص 
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النزاع إلا أنو يجب عمييا فحص الأساس السميم لتطبيق ىذا تطبيق القانون الفرنسي عمى موضوع 
القانون في ضوء المبادئ المعترف بيا عموما في مسائل تنازع القوانين وذلك بقوليا "تسترشد محكمة 
التحكيم في تحديد القانون الواجب التطبيق بالمبادئ المعترف بيا عموما في تنازع القوانين والتي تتفق 

عد القانون الدولي الخاص النافذة سواء في جنيف بسويسرا باعتبارىا البمد مقر بكل وضوح مع قوا
 1التحكيم، أو في البمدان الأخرى التي ليا صمة بالقضية الحالية".

وىنا نجد أن محكمة التحكيم لم تستند في تبرير اختيار الأطراف إلى قاعدة إسناد في القانون 
لى المبادئ العامة في القانون الدولي الخاص ولكي تؤكد الدولي الخاص لبمد معين، بل استندت إ

المحكمة عمى الطابع العام لقاعدة التنازع التي أخذت بيا أشارت إلى اتفاق أنظمة تنازع القوانين 
ومن ثم يكون ىذا الحكم التحكيمي قد أخذ بطريقتين في آن  المرتبطة بالنزاع في الأخذ بيذه القاعدة

ادئ العامة في القانون الدولي الخاص، والتطبيق الجامع لأنظمة تنازع القوانين واحد، المجوء إلى المب
 المرتبطة بالنزاع.

 الفرع الثالث

 التحديد المباشر لمقانون الواجب التطبيق 

يقصد بالطريق المباشر المنيج الذي بموجبو يتمتع المحكم بسمطة تحديد القواعد القانونية الواجبة 
لحاجة إلى الإشارة إلى قاعدة التنازع التي استخدميا في ىذا الشأن شرط أن تكون التطبيق مباشرة دون ا

من قانون الإجراءات المدنية الفرنسي الجديد أول نص  1496تمك القواعد ملائمة لمنزاع، و تعد المادة 
انونية تبنى نظرية "الطريق المباشر"، حيث تنص عمى أنو:" يفصل المحكم في المنازعة وفقا لمقواعد الق

و في حالة تخمف ىذا الاختيار وفقا لمقواعد التي يقدر أنو من الملائم  المختارة من قبل الأطراف
 2إعماليا، و يراعي المحكم في جميع الأحوال الأعراف التجارية".

                                                                                                                                                    
، رسالة دكتوراه، منشأة مركز القواعد عبر الدولية أمام التحكيم الإقتصادي الدولينادر محمد محمد إبراىيمي،  - 1

 . 451ص  2000،  المعارف ، الإسكندرية
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قانون الإجراءات المدنية الفرنسي لنظرية الطريق المباشر قد ساىم في  1496إن تبني المادة 
من القانون الإسباني  26لنظرية في العديد من التشريعات الداخمية من بينيا المادة الترويج لتمك ا
بشأن التحكيم  1983من القانون المبناني الصادر في  813، و كذا المادة 03/02/1984الصادر في 
ت من قانون الإجراءا1050من قانون الإجراءات المدنية الجزائري و تقابميا المادة  458و كذا المادة 
إلى جانب التشريعات الداخمية اعتنقت النظرية أحد المعاىدات الدولية الإقميمية و المتمثمة  المدنية الجديد

فقرة أولى التي تنص عمى أنو:" تفصل  21في معاىدة عمان العربية لمتحكيم التجاري الدولي في مادتيا 
ون الذي اتفق عميو الطرفان صراحة أو الييئة في النزاع وفقا لمعقد المبرم بين الطرفين و أحكام القان

ضمنا، إن وجد، و إلا فوفق أحكام القانون الأكثر ارتباطا بموضوع النزاع عمى أن تراعي قواعد 
  1الأعراف التجارية الدولية المستقرة".

بنظرية  01/01/1998و قد تأثر تعديل قواعد التحكيم لدى غرفة التجارة الدولية و الساري منذ 
نص عمى أنو:" للأطراف حرية تحديد ت التي 03مباشر"، حيث عدلت الفقرة الثالثة من المادة "الطريق ال

القانون الواجب التطبيق و عمى المحكم تطبيقو عمى موضوع النزاع، فإذا لم يحدده الأطراف طبق 
ص الفقرة إلى ن ،المحكم القانون الذي تحدده قاعدة التنازع التي يراىا المحكم ملائمة في ىذا الخصوص"

" للأطراف حرية الاتفاق عمى القواعد القانونية الواجب عمى المحكم تطبيقيا  وليابق 17الأولى من المادة 
عمى موضوع النزاع فإذا لم يوجد مثل ذلك الاتفاق طبقت ىيئة التحكيم القواعد القانونية التي تراىا 

ل المحكم تطبيق القواعد القانونية أن تخوي Schwartzملائمة في ىذا الخصوص، " و لا شك كما يرى 
لمجرد كونيا ملائمة دون استخدام قاعدة التنازع معينة ىو أمر يلاءم تطبيق القواعد عبر الدولية، عكس 

 2.ما كان عميو النص القديم

إن سمطة المحكم في اعتماده التحديد المباشر لمقانون الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع واقع 
 ريعات الداخمية كما وجد ىذا الحل صداه في التطبيقات التحكيمية.كرستو اغمب التش
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 سند المحكم في التحديد المباشر لمقانون الواجب التطبيق في التشريعات الداخمية:  -أولا 

منو عمى        01فقرة  1496نذكر في ىذا الصدد القانون الفرنسي لمتحكيم الدولي فقد نصت المادة    
م في النزاع في حالة غياب القواعد المختارة من قبل الأطراف وفقا لقواعد القانون التي أنو:"يفصل المحك

أنيا ملائمة " كما ىو واضح من نص المادة فان المشرع الفرنسي قد منح لممحكم سمطة تحديد      يقدر
تنازع في  القانون الواجب التطبيق عمي موضوع النزاع مباشرة دون الزامو من ذلك بالمجوء الي قاعدة

 1القانون الدولي الخاص لبمد معين.

منو عمي  01فقرة  187جاء في القانون السويسري لمتحكيم الدولي الخاص حيث نصت المادة    
 انو:" تفصل محكمة التحكيم في النزاع وفقا لقواعد القانون التي تكون ليا علاقة وثيقة بموضوع النزاع"،

سويسري لم يمزم المحكم بالتقيد بأي قاعدة من قواعد التنازع بل من ىذا النص أن المشرع ال و يستفاد
ترك لو حرية تحديد القواعد القانونية الواجبة التطبيق دون أن يضع قيد سوى أن تكون ىذه القواعد عمى 

 صمة وثيقة بموضوع النزاع.

ات المدنية و من قانون الإجراء 14مكرر  485و قد أخذ بنفس الحل القانون الجزائري في مادتو    
المتضمن قانون الإجراءات المدنية و الإدارية الجديد و التي  09-08من قانون  1050تقابمو المادة 

تنص عمى أنو: " تفصل محكمة التحكيم في النزاع طبقا لمقواعد القانون الذي اختاره الأطراف و في 
تراىا ملائمة"، فالمشرع الجزائري  غياب ذلك تفصل محكمة التحكيم وفقا لقواعد القانون و الأعراف التي

أعطى لممحكمين سمطة تحديد القانون الواجب التطبيق مباشرة دون المجوء إلى قاعدة من قواعد تنازع 
القوانين كما أنو لم يقيد سمطة المحكمين بالقيد الوارد في القانون السويسري الذي يفرض عمى المحكمين 

كثر اتصالا بالنزاع كما أن المشرع قد استعمل عبارة قواعد القانون الفصل بالنزاع طبقا لقواعد القانون الأ
بدلا من القانون و ىذا ما يجعمنا نقول أن المحكم الدولي ليس ممزما بتطبيق قانون وطني معين و إنما 
حريتو أوسع من ذلك. كذلك ىذه القواعد أعطت لممحكم سمطة التحديد المباشر لمقانون الواجب التطبيق 

 2تقيده لمجوء إلى نظام تنازع القوانين. دون أن
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لقد وجد الاتجاه المتمثل في التحديد المباشر لمقانون الواجب التطبيق  التطبيقات التحكيمية: -ثانيا  
 صداه في التطبيقات التتحكيمية نذكر منيا بعض الامثمة :

لمحكم تطبيق ، ففي ىذه القضية قرر ا1976في سنة  1717الحكم الصادر في القضية رقم  -1
القانون الإيراني باعتباره النظام القانوني الأكثر صمة بالعقد حيث أن العقد كان قد أبرم في طيران، و 
البضائع موضوع العقد كان من الواجب تسميميا في إيران، كما أن المدعي كان مقيما في طيران، وىكذا 

لعقد دون أن يمجأ إلى نظام وطني لتنازع فإن المحكمة قد حددت مباشرة القانون الواجب التطبيق عمى ا
 1القوانين.

ففي ىذه القضية قررت محكمة التحكيم و التي  1982في سنة  2880الحكم الصادر في القضية  -2
بسويسرا مقرا ليا تطبيق القانون البمجيكي، و أوضحت أنو ليس من الضروري  Baleاتخذت من مدينة 

واجبة الإتباع لتعيين القانون واجب التطبيق عمى العقد  البحث عن قواعد القانون الدولي الخاص
موضوع النزاع، بل يكفي إثبات أن كل عناصر العقد، مقر كل من البائع و المشتري ومكان تنفيذ العقد 

 2.و كذلك مكان إبرامو يقع في بمجيكا

بعقد وكالة : تتعمق وقائع ىذه القضية Pabalk ticaret limited cirketiضد   Norsolorقضية  -3
الموكمة و الشركة التركية  Norsolorو التي أصبحت فيما بعد تسمى   Uginorبين الشركة الفرنسية 

Pabalk  الوكيمة محمو قيام الشركة التركية بأعمال قانونية لصالحNorsolor   تتمثل في تسميم منتج
  Norsolorرأت  و ذلك في مقابل عمولة، و لظروف خاصة Aksaمعين إلى شركة تركية اسميا 

إخلالا بعقد الوكالة يجوز ليذه   Pabalakو بالتالي إنياء عقدىا مع   Aksaإنياء معاممتيا مع شركة 
الأخيرة طمب التعويض و سداد العمولات غير المدفوعة و ىو ما تقدمت بو إلى ىيئة التحكيم المنعقدة 

الطرفين حيث حددت ىيئة التحكيم مدينة تحت رعاية نظام تحكيم غرفة التجارة الدولية إعمالا لاتفاق 
فيينا كمكان لمتحكيم. و نظرا لعدم تحديد الأطراف لمقانون الواجب التطبيق عمى العقد و لقد انتيت ىيئة 

بعد بحث مدى إمكانية تطبيق القانون التركي أو  26/10/1979في  ادرالتحكيم في حكميا الص
ركيز عقد الوكالة في أحد الأنظمة القانونية الداخمية و الفرنسي حيث واجيت ىيئة التحكيم صعوبة في ت
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و جدت صعوبة في استنتاج الإرادة الضمنية للأطراف في ظل عدم إفصاحيا عن رغبتيم فالعقد تمت 
صياغتو في فرنسا و تم قبولو في تركيا و عميو انتيت ىيئة التحكيم إلى أنو: " نظرا لصعوبة اختيار 

مزما بقدر كاف فإن الييئة ترى أنو من الملائم أخذا في الاعتبار الطبيعة قانون داخمي يكون تطبيقو م
الدولية لمعقد أن نترك جانبا أي إشارة ممزمة في تشريع معين و تطبق القانون التجاري الدولي،  و عميو 
 انتيت ىيئة التحكيم أن مبدأي حسن النية و التعامل العادل أىم المبادئ الأساسية لمقانون التجاري

يتنافى مع ىذين المبدأين فقد انتيت إلى الحكم لصالح الشركة التركية   Norsolorالدولي و أن سموك 
       في أمر التنفيذ بالبطلان   Norsolorألف فرنك فرنسي و قد طعنت  800الوكيمة بتعويض جزافي قدره 

العدالة دون أن تبني ذلك  و كان مأخذىا عمى ىيئة التحكيم أنيا أشارت مرتين إلى أن حكميا يتفق مع
الحكم عمى أية قاعدة من القواعد القانونية الفرنسية أو التركية فقد كان تأسيس ىيئة التحكيم لممسؤولية و 

 التعويض عمى العدالة وحدىا بدلا من تطبيق القواعد القانونية واجبة التطبيق عمى النزاع.

 04لدائرة باريس بموجب حكميا الصادر في  لقد قوبل الطعن بالرفض من قبل المحكمة الابتدائية
حيث انتيت إلى أن: " المحكمين قد حددوا القانون الواجب التطبيق بواسطة قاعدة إسناد  1981مارس 

من لائحة غرفة التجارة الدولية و ىي المبادئ العامة  13التي قدروا ملاءمتيا لمقضية وفقا لممادة 
 ارة الدولية..." للالتزامات المطبقة بشكل عام في التج

       و قد استأنفت الشركة الفرنسية حكم محكمة الدرجة الأولى و أبطمتو محكمة الاستئناف النمساوية
عمى أساس أنو لا بد من إبطالو و ذلك لعدة أسباب منيا :" أن المحكمين قد خالفوا  29/01/1982في 

بإخفاقيم في تحديد القانون الواجب التطبيق من قواعد غرفة التجارة الدولية،...، و  03فقرة  13المادة 
وفقا لقواعد تنازع القوانين التي يرونيا مناسبة، لكنيم رجعوا إلى قانون التجارة الدولية و ىو قانون عمني 

و عمى ذلك أسس المحكمون قرارىم عمى اعتبارات العدالة دون ربط الحكم بأي نظام  مشكوك في صحتو
 قانوني وطني."

و حكمت المحكمة  18/11/1982ير رفع الأمر إلى المحكمة العميا النمساوية في و في الأخ   
بإبطال الاستئناف و رأت فيما يتعمق بالحكم بالتعويض أن المحكمين طبقوا مبدأ من مبادئ القانون 
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الدولي الخاص و الذي لا يتعارض أو يخالف القواعد الآمرة في قوانين الأطراف و أن تطبيق المحكمين 
 1.اعد العدالة دون تصريح مسبق من الأطراف بذلك لم يشكل تجاوزا منيم لمسمطات المخولة ليملقو 

نستنتج من خلال ىذه القضية أن القانون التجاري الدولي أو ما يسمى بقانون التجار قد تم    
تى تبين بو في المحاكم الفرنسية و النمساوية كأحد مصادر القانون حيث يمجا إليو المحكم م الاعتراف

لو استحالة تطبيق قانون معين عمى موضوع النزاع لعدة أسباب و ىنا يمجأ المحكم إلى التطبيق المباشر 
 لعادات و أعراف التجارة الدولية و كذا المبادئ العامة لمقانون الدولي الخاص.

أن يقرر و حسب ىذه الطريقة يجوز لممحكم عدم التقييد بقواعد تنازع القوانين المحددة و لو    
إخضاع العقد لقانون دولة معينة، وذلك بمقتضى طبيعة خصائص العقد، و في سبيل ذلك يقوم المحكم 
بتحميل عناصر العقد الموضوعية و القانونية، و يطبق القانون الأكثر صمة بالعقد من غيره، أي القانون 

تنازع قوانين معين و إنما يقرر  المناسب لمعقد و بعبارة أخرى فإن المحكم لا ييتم بالاستناد إلى نظام
 2.مباشرة خضوع العقد لقانون ىذه الدولة أو تمك، آخذا في الاعتبار طيعة العقد و الظروف المحيطة بو

إن الملاحظ من خلال ما سبق أن معظم التشريعات اعتمدت التحديد المباشر لمقانون الواجب    
التحكيمية، إلا أن ىذا لم يمنعو من التعرض لمنقد التطبيق كما وجد ىذا الاتجاه تطبيقو في الأحكام 

 حيث يرى بعض الفقياء أن ليذا الاتجاه جانب سمبي و آخر إيجابي.

فالجانب السمبي يتمثل في أن المحكم يمجأ إلى الطريق المباشر في تحديد القانون الواجب    
المنيج المباشر منيجا يقابل  التطبيق عندما لا يشير إلى قاعدة التنازع التي يطبقيا، و عميو يصبح

منيج التنازع و قد رفض ىذا الرأي قبول برأي آخر مفاده أن الطرق المباشر ىو مثال تطبيقيا لقواعد 
تنازع القوانين عبر الدولية، فالمحكم عندما يمجأ لتطبيق الطريق المباشر، فيو يستيدي بسوابق التحكيم 

و  3،بالتالي ينتيي إلى تطبيق قواعد تنازع عبر الدوليةو المبادئ العامة لمقانون الدولي الخاص و 
يتوسط ىذان الاتجاىان يرى أن" الطريق المباشر" ىو رخصة لممحكم يجوز معيا تحديد القواعد القانونية 

                                                                                                                                                    
.283محمد عبد الله محمد المؤيد، المرجع السابق، ص - 1  

والنظام العام في العلاقات الخاصة القانون الواجب التطبيق عمى موضوع التحكيم  أشرف عبد العميم الرفاعي، - 2
 .34-33، المرجع السابق  ص ص  الدولية

 .555-554نادر محمد محمد إبراىيم، المرجع السابق، ص   - 3
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منعا من استخدام الواجبة التطبيق بشكل مباشر و دون المجوء إلى قاعدة التنازع، دون أن يشكل ذلك 
جانب الإيجابي في نظرية )الطريق المباشر( يتمثل في إلزام المحكم بتطبيق القواعد منيج التنازع أما ال

القانونية "الأكثر ارتباطا بالنزاع" أو "الملائمة" أو "الواجب التطبيق"، و يبقى الطريق المباشر ىو أكثر 
 مناىج ملائمة لنظرية القواعد عبر الدولية.

 المقصود بقواعد القانون: -ثالثا

من قانون  1496ل الفقو الفرنسي تحديد المقصود من قواعد القانون المذكورة في المادة لقد حاو 
الإجراءات المدنية الفرنسي، وتوصل معظميم إلى ضرورة اعتماد التفسير الواسع بشأن ىذه العبارة، 

العابرة بحيث لا يجب أن يقتصر مجال تطبيقيا عمى القواعد الوطنية، بل يتعين أن يمتد ليشمل القواعد 
لمدول والمعروفة باسم قانون التجار ودليميم في ذلك أنو لو أراد المشرع تطبيق التشريعات الوطنية 

 1لاستعمل مصطمح قانون أو تشريع.

وفي مجال التحكيم التجاري الدولي كما ىو في القانون الدولي الخاص فاصطلاح التشريع 
 2كل القواعد المنتمية لنظام قانوني معين.يستعمل لنفس الغرض مع مصطمح قانوني وذلك لتحديد 

 و نفس اليدف، وتأكيدا ليذا التحميلرائوقد استعممت ىذا الاصطلاح عدة تشريعات وأرادت من و         
من قانون الإجراءات المدنية اليولندي لبرلمان  1054ما جاء في ىذه الحالة أنو عندما قدمت المادة 

لانتباه في المذكرة الإيضاحية أن مصطمح قواعد القانون يشمل ليس الحكومة اليولندية، فقد تم لفت ا
  3فقط قواعد القانون الوطني ولكن حتى غير الوطنية أو ما يسمى قانون التجار.

                                                                                                                                                    
 .203الموىاب فيروز، المرجع السابق، ص - 1

2- Philippe fouchard, Emannuel Gaillard, Berthold Goldman, Traité de l’arbitrage com-
merciale internationale, Litec delta année 1996 P 803. 

 . 527نادر محمد محمد الإبراىيم، مرجع سابق، ص -  3
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عمى تنص  1987ديسمبر  18لسويسري لسنة من القانون ا 187وفي نفـــــس الإطار فإن المـــــــــــادة  
كمة التحكيم طبقا لقواعد القانون المختارة من قبل الأطراف وفي غياب ذلك وفقا أنـــــــــــــو: " تفصل مح

 1لقواعد القانون التي يكون ليا علاقة وثيقة بموضوع النزاع ".

، والتي استعممت مصطمح قواعد 1965من معاىدة واشنطن لسنة  01فقرة  42كذلك المادة         
ى، كما تبنى الاتجاه المتحرر استخدام مصطمح قواعد القانون قانونية والتي أرادت من وراءه نفس المعن

سواء في شأن تنظيم سمطة الأطراف أو المحكم في تحديد القواعد القانونية الواجبة التطبيق عمى 
 2موضوع النزاع في كل من الولايات المتحدة وجميورية ألمانيا الديمقراطية سابقا.

من قانون الإجراءات المدنية  1050د استنبط أحكام المادة ونظرا لكون المشرع الجزائري ق        
، فإنو يكون منطقيا جدا تطبيق ىذا 1496من القانون الفرنسي، وعمى وجو التحديد من المادة  الجديد
عمى المادتين الواردتين في القانون الجزائري كونيما صيغتا بنفس الطريقة واستعمل لذلك نفس  التفسير

 المصطمحات.

نما إلى قواعد القانون وىذا ما          إن المشرع الجزائري لا يحيل إلى معنى القانون أو التشريع، وا 
يجعمنا نعتمد التفسير الواسع بشأن ىذه العبارة سواء تعمق الأمر بالأطراف أو المحكمين بحيث لا يجب 

لقواعد العابرة لمدول أو أن يقتصر مجال تطبيقيا عمى القواعد الوطنية فقط، بل يتعين أن يمتد ليشمل  ا
كما يسمييا البعض الآخر بالقواعد الموضوعية و المعروفة بقانون التجار و الدليل عمى ذلك أن المشرع 
الجزائري لو أراد القواعد الوطنية فقط لاستعمل  مصطمح تشريع أو قانون، الذي يصرف أصلا لاختيار 

 3قانون وطني معين تربطو بالنزاع صمة ما.

من قانون الإجراءات المدنية الجديد نجده  1050كما أن المشرع الجزائري في نص المادة         
يساوي بين سمطة الأطراف وسمطة المحكمين في اختيار القواعد القانونية أو قواعد القانون وليس القانون 

 الواجب التطبيق.

                                                                                                                                                    
 .2006قانون الإجراءات المدنية السويسري  - 1
 .527نادر محمد محمد الإبراىيم، مرجع سابق، ص - 2
 .205الموىاب فيروز، المرجع السابق، ص - 3
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بالتالي حرر المحكم من إن المشرع الجزائري قد تحرر من الإسناد لأي قانون وطني، و         
الخضوع لأي منيج تنازعي لمقوانين، و أعطاه سمطة واسعة تفوق سمطة القاضي بحيث وضع إرادة 

في اختيار القانون الواجب التطبيق دون أن يتطرق إلى تطبيق الأعراف،  الأطراف مع إرادة المحكمين 
اعد القانون و الأعراف الملائمة من و ىكذا يكون المشرع الجزائري قد سمح لممحكم بتطبيق مباشرة قو 

دون أن يمر بأي نظام وطني تنازعي و السؤال المطروح في ىذا الإطار ىو ما المقصود بالأعراف 
 التجارية؟.

 مضمون قواعد القانون و الأعراف التجارية طبقا لمقانون الجزائري: -رابعا

سي لقانون التجارة الدولية، و تتصف ىذه تعتبر عادات و أعراف التجارة الدولية المصدر الأسا        
العادات بأنيا قواعد عامة مجردة  و تمقائية النشأة، إذ أنيا من خمق الجماعات المينية التجارية، و لا 

 تنتمي إلى قواعد مستمدة من قانون مدني معين و إنما مستمدة من واقع التجارة الدولية.

أنو في حالة عدم اختيار  والإدارية ون الإجراءات المدنيةمن قان 1050طبقا لأحكام المادة  و        
الأطراف لمقانون الواجب التطبيق فإن الاختيار يقع عمى عاتق المحكم، و اختياره ينصب إما عمى قانون 

 .السوابق التحكيميةوطني أو الأعراف التجارية أو 

 اختيار قانون وطني : -1

لمنازعة المطروحة عمى التحكيم القانون الذي يحكم موضوع في حالة ما إذا لم يعين أطراف ا        
النزاع، سواء بشكل صريح أو ضمني، فإنو يقع عمى عاتق المحكم أن يتصدى ليذه المشكمة، باختيار 
قواعد قانون وطني يراىا ملائمة أو مناسبة في ىذا الخصوص، و عبارة " لقواعد القانون" المراد منيا 

تاره المحكم سواء كان قانون الدولة طرف في العقد أو أي قانون وطني آخر، و القانون الوطني الذي يخ
نظرا لكون المشرع الجزائري قد اعتمد الطريق المباشر في تحديد القانون الواجب التطبيق فينا يكون 
عمى المحكم أن يحدد مباشرة القانون الواجب التطبيق عمى العقد موضوع النزاع، دون أن يبحث عن 

تنازع القوانين التي يتحدد بمقتضاىا القانون الواجب التطبيق، بمعنى أن المحكم لا ييتم بالإسناد  قاعدة
في الاعتبار طبيعة  إلى نظام تنازع القوانين و إنما يقرر مباشرة خضوع العقد ليذه الدولة أو تمك أخذا

أو ما يسمى بقانون التجار و  العقد و الظروف المحيطة بو، كما يسمح لو المجوء إلى قواعد عابرة لمدول
 الحرية مستقاة من استعمال المُشرّع لعبارة قواعد القانون.   
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 :ةالتحكيمي السوابق - 2

     إن المراقب لأحكام التحكيم المنشورة لا ينكر مدى تأثير السوابق التحكيمية عمى قرارات التحكيم         
تحت رعاية غرفة التجارة الدولية والتحكيم تحت رعاية إنو الأمر الذي أصبح ممحوظا في إطار التحكيم 

، ىما في Bergerو  Mustilleالمركز الدولي لتسوية المنازعات المتعمقة بالاستثمار، كما أن قائمتي 
حقيقة الأمر تأصيل لممبادئ العامة المستقرة في قضاء التحكيم الاقتصادي الدولي، وىو ما يطمق عميو 

لدولي" أو "قانون السوابق" لما ليا من دور في بمورة قواعد قانونية عبر الدولية، البعض "قضاء التحكيم ا
و ما يعاب عمى اعتبار قضاء التحكيم من مصادر القواعد عبر الدولية ىو أن الأحكام التحكيمية لا 

ما تتمتع بالانسجام، حيث لا توجد سمطة قضائية عميا تقع عمى عاتقيا مسؤولية تحقيق ذلك الانسجام ك
 1ىو الشأن في الأنظمة القانونية الداخمية.

و يرد عمى ىذا الانتقاد أن عدم وجود سمطة قضائية عميا تحقق الانسجام بين ىيئات التحكيم لا         
من وجود الانسجام عمى الأقل بين الأحكام الصادرة تحت رعاية منظمة التحكيم الدائمة الواحدة،   يمنع 

الواقع كذلك التمسك بسرية الأحكام أمر مبالغ فيو، فالسرية المطمقة لمتحكيم و ىو الأمر الذي يؤكده 
التجاري الدولي أصبح أمرا محل شك، لأن السرية لا تمنع من النشر الذي ينقل البيانات التي من شأنيا 

 2الكشف عمى المحكمين.

ولية، كما أن السرية لا تمنع كما ىو الأمر في شأن أحكام التحكيم الصادرة عن الغرفة التجارية الد     
 من موافقة أصحاب الشأن عمى نشر أحكام التحكيم.

مما تجدر الإشارة إليو أن نشر النص الكامل لأحكام التحكيم الصادرة في المنازعات البحرية في      
 نيويورك يعد من الخدمات الأساسية التي تقدميا جمعية المحكمين البحريين في نيويورك، و ىو الأمر

، و عميو يمكن القول أن  3في تكوين قانون تجاري بحري Michael Cohenالذي يساىم كما يشير 
 قضاء التحكيم يمعب دورا ميما في تجسيد قواعد التجارة الدولية.

 
                                                                                                                                                    

 .211سابق، ص نادر محمد الإبراىيم، مرجع  - 1
 . 211المرجع نفسو، ص  - 2
 .739مصطفى محمد جمال، عكاشة محمد عبد العال، المرجع السابق، ص  - 3
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 الأعراف التجارية : -3

يعطي بعض الفقو و الاجتياد التحكيمي مصطمح الأعراف التجارية مفيوما واسعا يشمل 
  Framatomeالأعراف في حد ذاتيا عمى المبادئ العامة عبر الدولية، ففي قضية  بالإضافة إلى

أشارت الييئة التحكيمية إلى وجوب تطبيق مبادئ حسن النية و العقد شريعة المتعاقدين لأنيما من 
  1أعراف التجارة الدولية ، و مثل ىذا المسمك منتقد لأنو خمط بين مفاىيم مستقمة و دمجا غير مبرر.

و نظرا لأىمية الأعراف و العادات التجارية فيي أول ما يرجع إليو المحكم في التعرف عمى         
القواعد التجارية الدولية و يصرف النظر عن الاعتراف ليذه الأعراف و العادات التجارية فيي أول ما 

ف بيذه الأعراف و يرجع المحكم في التعرف عمى قواعد التجارية الدولية، و بصرف النظر عن الاعترا
العادات السائدة في مجال السمعة أو النشاط  محل العلاقة التي يتعمق بيا النزاع بصفة القواعد الممزمة، 
فكثيرا ما نجد سند تطبيقيا في شروط الاتفاق المبرم بين الطرفين، أو في إحالة القوانين الواجبة التطبيق 

 2نية.إلييا عمى نحو معيود في معظم التشريعات الوط

و المقصود بيذه الأعراف و العادات معنى واسع يشمل الممارسات المعتادة بين أطراف         
المعاملات الدولية  سواء كانت قد وصمت إلى مرحمة العرف الممزم ليذه الأطراف، أو لم تكن قد وصمت 

المحكم عمى دراية  إليو، الأصل أن لا تكون ىذه الأعراف و العادات مكتوبة، و في ىذه الحالة يكون
و ىذا ما يحدث عادة لمتحكيم الدولي، كما يستطيع إثباتيا من طرف   بيا، إذا ما اختير لفض ىذا النزاع

 الذي يدعي وجودىا و يتمسك بتطبيقيا.

كذلك العقود النموذجية الدولية، و كذا الشروط العامة المعدة لتسييل العقود في مجال         
ى أنو ينبغي عمى المحكم دائما في تقصيو للأعراف و العادات السائدة في التجارة المعاملات الدولية عم

 الدولية من خلال العقود النموذجية و الشروط العامة المدونة أن يراعي عدة اعتبارات منيا:

إن نصوص العقود النموذجية و الشروط العامة كثيرا ما لا تقتصر عمى تسجيل الممارسات        
لفعل في مجال المعاملات الدولية، و إنما تتضمن إلى جانب ذلك قواعد لم تحقق ليا بعد السائدة با

                                                                                                                                                    
 .740المرجع نفسو، ص  - 1
 .21نادر محمد الإبراىيم، مرجع سابق، ص  -2
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و عمى ىذا النحو فإن العقود النموذجية و الشروط العامة المدونة سمفا  السيادة في المعاملات الدولية 
أطراف ليست ليا قوة الأعراف و العادات و من ناحية أخرى ىي أداة من الأدوات التي تستخدميا 

 1المعاملات الدولية في بناء الأعراف و العادات الحاكمة لمتجارة الدولية.

كذلك لا يمكن اعتبار مجرد وجود نص في عقد من العقود التمويمية كأنو تدوين لعرف أو عادة         
يتضمنو لتطبيقو عمى العلاقة محل النزاع و إنما يتعين التثبت من أن العمل مازال يجري بالفعل عمى ما 

 2ىذا النص.

في تطبيق القواعد المنصوص  و الاعتبار الأخير أنو ينبغي عمى المحكم أن يراعي دائما الحذر        
في العقود النموذجية و في مجموعات الشروط العامة انطلاقا من التسميم بدورىا في رصد  عمييا

من صنع ىيئات مينية الغمبة في الأعراف و العادات السائدة، ذلك أن ىذه النصوص ىي في النياية 
توجيييا للأقوياء من المنتمين إلييا عمى  نحو تخرج معو الوثائق الصادر عنيا معبرة عن مصالحيم 

 .   3عمى حساب الضعفاء من أطراف المعاملات الدولية

 المبحث الثاني

 حدود استقلالية المحكم الدولي في تسوية موضوع النزاع 

وانين الوطنية و الاتفاقيات الدولية ، عمى إطلاق حرية المحكم في تحديد استقرت أغمب الق       
القانون الواجب التطبيق عمي موضوع النزاع وىذا ما أكدتو بدورىا عدة تطبيقات تحكيمية كما سبق 

 وأوردنا.
 

ق غير أن ىذه السمطة المخولة لممحكم الدولي والتي ثار حوليا جدل كبير في دورىا في التضيي      
عمي مبدأ سمطان الإرادة و إن أثبتت  فاعميتيا في الوصول إلى تطبيق القانون الأنسب والملائم لمفصل 
في النزاع إلا أنو لا يمكن تصورىا من دون ضابط أو حدود تقف أماميا. فالمحكم الدولي لابد لو من 

كيمية من ذاتية ضوابط يمزميا وحدود يقف عندىا، وكل ذلك قصد حماية الأطراف والخصومة التح
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المحكم الدولي و إبقاء العممية التحكيمية بالكامل في إطارىا الموضوعي. وىذا ما يضمن سلامتيا بصفة 
عامة و يضمن سلامة القرار التحكيمي بصفة خاصة من تعرضو للإبطال و عدم نفاذه، و بالتالي عدم 

 إحداث أثره المرجو منو. 

حدود التي تقف عندىا استقلالية المحكم الدولي، و مدي لقد خصصنا ىذا المبحث لدراسة ال     
تأثيراتيا عمي تحديد القانون الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع. ولدراسة ىذا المبحث ارتأينا تقسيمو ه 

في المطمب الأول دور الإرادة الضمنية أو المفترضة لأطراف العلاقة التعاقدية في  إلى مطمبين، نعالج
لية المحكم الدولي، أما في المطمب الثاني فندرس مدي استقلالية المحكم في مواجية الحد من استقلا

 خصوصية النظام العام.

 المطمب الأول
 مدى استقلالية المحكم في مواجهة قانون الإرادة الضمنية للأطراف 

يحدث في كثير من الأحيان أن لا يقوم الأطراف بشكل صريح بتحديد القانون الواجب التطبيق 
عمي النزاع المحكم فيو، الأمر الذي يفرض عمي المحكم البحث عن الإرادة الضمنية للأطراف من خلال 
ظروف وملابسات التعاقد، إلا انو قد يقول قائل بأن المحكم لا يختص بتحديد القانون الذي يحكم النزاع 

 1.عد المختارةطالما عبر الأطراف عن إرادتيم الصريحة أو الضمنية بخصوص القانون أو القوا

إن حرية المحكم في تحديد القانون الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع ، إنما نجد ليا حدا مؤثرا 
وبصورة واضحة عمي نوع القانون الواجب التطبيق، ولعل قانون الإرادة المفترضة أو الضمنية للأطراف 

ف عنده ومراعاتو، إذ نجد أن اغمب إنما يشكل قيدا ىاما بالحد الذي يستوجب عمي المحكم الدولي الوقو 
الفقو ينادي بضرورة احترام التوقعات المشروعة للأطراف كما نصت عمي ذلك معظم التشريعات الداخمية 

 والاتفاقيات الدولية.

إن ثمة مشكمة عمى درجة من الأىمية، بل والصعوبة، تثور أمام المحكم الدولي، وىي التصدي 
ذا إذا كان أطراف الخص لتبيان ما ومة قد استظيروا نيتيم في إخضاع موضوع المنازعة لقانون معين. وا 
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كان من المستقر عميو في " قضاء " التحكيم التجاري الدولي ، أن المحكم يتمتع في ىذا الصدد بقدر 
إلا أنيا عمى كل حال ، سمطة تقف عند ضرورة استظيار المحكم لمؤشرات  من السمطة التقديرية
في كل حمة    Taciteأو الإدارة الضمنية    Hypothetiqueيذا الإدارة المفترضة موضوعية ومعقولة ل

 .1عمى حدىا ووفقا لظروف الحال

تمعب الإرادة الضمنية أو المفترضة للأطراف دورا بارزا في مجال تحديد القانون الواجب التطبيق، 
ي الفرع الأول مؤشرات الكشف وىذا ما نحن بصدد دراستو،وقد قسمنا ىذا المطمب إلى فرعين، نعالج ف

عن الإرادة الضمنية للأطراف، أما الفرع الثاني فخصصناه لدراسة الدعائم النظرية والقانونية لاختصاص 
 قانون الإرادة الضمنية.

 الفرع الأول

 مؤشرات الكشف عن الإرادة الضمنية للأطراف 

ث عن القرائن والدلائل التي البحإن حرية المحكم في الكشف عن الإرادة الضمنية للأطراف تتقيد ب
عن الإرادة الحقيقية للأطراف من أجل اختيار القانون أو القواعد القانونية التي تتناسب مع ى تعبر

 2توقعاتيم.

إن جوىر عمل المحكم الدولي في التصدي لتبيان القانون الذي يحكم موضوع المنازعة، و في 
 Indice deن، و ىو البحث خلال مؤشرات توطين العقدحال غياب الاختيار الصريح لمثل ىذا القانو 

localization  القيمة المرجحة-و ىي عديدة، و تمك مسألة تختمف فييا النظم القانونية لا سيما حول- 
ليذا المؤشر أو لذلك، عند استظيار الإرادة الضمنية أو المفترضة لأطراف الخصومة بشأن البحث عن 

 3نزاع.القانون الذي يحكم موضوع ال

راف ، ىو إتباعو وتوظيفو إن ما يقوم بو المحكم في سبيل الكشف عن الإرادة الضمنية للأط
أو لقرائن تساىم وبدرجة كبيرة في تسييل عممو وتساىم في الكشف عن إرادة الأطراف  لمؤشرات
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يواجو الحقيقية،. وعميو فعمل المحكم الدولي في التصدي لتبيان القانون الذي يحكم موضع النزاع 
صعوبات ليست في الإرادة الصريحة  التي يعبر فييا الأطراف عن اختيارىم عن تطبيق قانون معين 
ولكن في الإرادة الضمنية التي تفرض عمي المحكم البحث عنيا من خلال  الاستدلال بالقرائن 

قامة قرينة حقيقية يستدل بيا عمي اختيار الأطراف لت طبيق قانون معين والمؤشرات وذلك بتوطين العقد وا 
 عمي موضوع النزاع.

إن مؤشرات الإدارة الضمنية أو المفترضة التي يتصدى المحكم لمبحث من خلاليا عمى القانون 
مؤشرات عديدة، منيا  –في الواقع الأمر  –الذي يحكم موضوع المنازعة التي تطرح عمى التحكيم ىي 
محل إبرام العقد، وقانون محل تنفيذ، وأخرى ما يمكن أن يطمق عميو بالمؤشرات العامة، مثل قانون 

مؤدى ىذه  و ،يمكن اعتبارىا مؤشرات خاصة مثل محل إقامة المتعاقدين وموضوع العقد مكان التحكيم
المؤشرات، عمى اختلاف درجاتيا في قوة الاستدلال، إقامة قرينة عمى اتجاه إدارة الخصوم عمى اختيار 

 1م فيما لو كان قد قدر ليم مثل ىذا القانون صراحة.القانون الأنسب لحكم موضوع منازعتي

نتناول في ىذا الخصوص محل إبرام العقد ومكان تنفيذ العقد كمؤشرين ىامين المؤشرات العامة:   -أولا
 لممحكم الاستدلال بيما لموصول إلى الإرادة الضمنية للأطراف. يمكن

اع أىمية بالغة في الكشف عمي أن إرادة الأطراف يكتسي محل إبرام العقد مناط النز  محل إبرام العقد: -1
قد انصرفت إلي إعمال قانون ذلك المكان الذي ابرم فيو العقد. و نورد في ىذا الشأن بعض الأمثمة التي 
اعمل فييا المحكمون قانون محل إبرام العقد، الأمر الذي شكل في نضرىم مؤشرا عمي انصراف إرادة 

 البمد.                              الأطراف إلى تطبيق قانون ىذا

، لدى غرفة التجارة الدولية بباريسففي إحدى المنازعات التي طرحت عمى محكمة التحكيم    
وتتمخص وقائعيا في نزاع نشب بشأن تنفيذ عقد ) وكالة عامة في البيع ( بين شركة إيطالية وأخرى 

الشركة الأولى في الولايات المتحدة الأميركية سويسرية تقوم بمقتضاه ىذه الأخيرة بتوزيع منتجات 
ولم يوضح في العقد القانون الذي يحكم النزاع الذي عرض عمى التحكيم وفقا للائحة تحكيم  ،والمكسيك

غرفة التجارة الدولية . ولقد طالبت الشركة الإيطالية بتطبيق القانون الإيطالي، بينما طالبت الشركة 
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العامة للأمم المتحضرة" دون الإشارة إلى قانون وطني معين. غير أن  السويسرية تطبيق " القواعد
المحكم بعد أن أكد في قراره عمى السمطة التقديرية بشأن تعيين القانون الذي يحكم موضوع النزاع في 

باعتباره  صراحة لمقانون الذي يحكم النزاع، قرر أعمال القانون الإيطالي  حالة عدم اختيار الخصوم
استنادا إلى أن العقد وقد وقع في إيطاليا ،وأن المكان   le plus approprieeالأكثر ملاءمة   القانون

 1.الرئيسي لمتنفيذ كان في إيطاليا حيث سممت البضاعة وانتقمت ممكيتيا إلى المشتري

وعميو يمكن القول أن الدولة التي أبرم فييا العقد ىي التي تكون أكثر اىتماما بتنظيم العلاقة 
لتعاقدية وأن القول بغير ذلك يعتبر إنكارا لصالح الدولة محل إبرام العقد و إضافة لذلك فان معيار ا

قانون محل الإبرام لو ميزة أخري وىي وحدة القانون الواجب التطبيق عمى العقد سواء من ناحية الشكل 
بيو( عن ىذه القاعدة ذلك أو الموضوع ، ...،....وقد دافع بعض الفقياء وعمي رأسيم )سافيني( و )نيبوا

لأنيا أفضل القواعد وأسيميا من حيث التطبيق ومن الناحية العممية ، فمكان إبرام العقد دائما موجود 
ومعروف لدي الأطراف المتعاقدة ، ويدل عمي نية الأطراف المتعاقدة في إخضاع عقدىما لقانون ىذا 

 2.المكان

بر قرينة ىامة يستدل بيا المحكم وذلك لغرض الكشف مما تقدم يتضح لنا أن محل إبرام العقد يعت
 عن الإرادة الضمنية لأطراف العلاقة التعاقدية.

يعد ىذا المؤشر اقرب الروابط موضوعية إذ انو يمنح العقد توطينا حقيقيا يمكن  مكان تنفيذ العقد: –2
كيز الموضوعي ، إذ ينادي عمي ضوئو افتراض إرادة الطرفين ، ويعتبر ىذا المؤشر أىم ركائز نظرية التر 

أنصار ىذه النظرية أن إرادة الأطراف في تحديد القانون الواجب التطبيق ،أنما تنحصر في تركيزىم لمرابط 
 ويعتبر مكان تنفيذ العقد واحدا من مؤشرات التركيز الموضوعي لمعقد.  العقدية في إقميم معين ليس إلا،

دعوي طبقت فييا المحكمة القانون الألماني عمي عقد لقد قضت المحكمة الفدرالية الألمانية في 
منحت فيو شركة انجميزية إلى شركة طباعة ألمانية حق استغلال ترجمة مؤلف انجميزي في ألمانيا، 
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اعتبرت أن تنفيذ العقد في ألمانيا بشكل الالتزام المميز لمعقد في شان تركيزه، وىو الأكثر ارتباطا 
 1.بالنزاع

محل تنفيذ العقد بمكانة بارزة في مجال عقود التجارة الدولية ذلك لأنو ىو  يتمتع قانون دولة
الحدث الرئيسي والذي بالنظر إليو يمكن تقدير مدى أىمية خضوع العقد لقانون واحد، كما أن مصالح 
 الأطراف المتعاقدة وكذلك الغير تتركز ماديا في دولة التنفيذ ، وىذا ما يتماشى مع الاتجاىات الحديثة
في القانون الدولي الخاص والتي تعطي أىمية لمتركيز المكاني لمروابط القانونية بعناصرىا المادية التي 
تظير لمعالم الخارجي ، ثم إن اىتمام الأطراف المتعاقدة منصب من البداية نحو الدولة التي سيتم فييا 

 2التنفيذ والتي سيتحقق فييا اليدف من إبرام العقد.

الجنسية و العممة الواجب نتناول في ىذه النقطة مكان التحكيم و المغة و  ت الخاصة:المؤشرا -ثانيا
بيا و بعض حالات التحكيم التي تكون الدولة أو إحدى ىيئاتيا أو مؤسستيا العامة طرفا في العقد  الدفع

 كمؤشرات خاصة يستدل بيا  المحكم لموصول إلى الإرادة الضمنية للأطراف.

في حالة عدم اختيار  -إن اختيار المكان الذي يجرى فيو التحكيم يفترض  :مكان التحكيم -1 
اتجاه نية أطراف المنازعة إلى تطبيق قانون دولة مكان  -الخصوم صراحة لقانون معين يحكم النزاع 

دلال عمي القانون إنما يعد قرينة ىامة وأساسية يمكن لممحكم عمى آثرىا الاست  فمكان التحكيم  ،3التحكيم
" بمكان التحكيم " ىو المكان الذي تنعقد فيو ىيئة التحكيم لأول مرة أو  إن المقصود   الواجب التطبيق،

و قد يختمف المكان في الحالتين، لأن مكان التحكيم قد يكون غير ثابت.  المكان الذي يصدر فيو القرار
التحكيم الخاص، إذ يمكن  غير أنو توجد حالة لاختيار مكان التحكيم يمكن الاعتداد بيا في حالات

القول في مثل ىذا التحكيم أن اختيار مكان التحكيم في دولة محايدة يمكن اعتباره قرينة عمى اتجاه إرادة 
 4.الأطراف إلى اختيار قانون ىذه الدولة لحكم موضوع منازعتيم باعتباره قانونا محايدا
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عن التساؤل الذي يمكن أن يثار  ومع ذلك فإن قيمة ىذه القرينة تظل نسبية، ذلك لأنو فضلا
حول معنى   مكان التحكيم، أىو المكان الذي تنعقد فيو ىيئة التحكيم لأول مرة أم المكان الذي يصدر 
فيو القرار التحكيمي وقد يختمف المكان في الحالتين. بالإضافة إلى ما قد يكون في ىذا الاختيار من 

 حي  لممحكمين.إلى الذوق السيا العشوائية قد تعود أحيانا

إن اختيار الأطراف لمكان التحكيم ربما لا يمعب دورا حاسما في استظيار إرادتيم المفترضة 
إذ  لتعيين القانون الذي يحكم موضوع النزاع إلا في حالات التحكيم الحر أو تحكيم الحالات الخاصة

كقرينة عمى اتجاه أطراف   -بذاتو -، في مثل ىذا التحكيم في دولة محايدة يمكن أن ينيض يمكن القول
  1المنازعة لاختيار قانون ىذه الدولة لحكم موضوع منازعتيم باعتباره قانونا محايدا.

إن ىذه المؤشرات لا تعدو أن تكون سوي  مؤشرات المغة، الجنسية و العممة الواجب الدفع بها:  -2
ى الإرادة الضمنية الاستدلال عم ثانوية يمكن الاعتداد بيا كمؤشرات مكممة أو مرجحة  مما يساعد عمى

و قد اتضح أنو ليس ليا وحدىا )أي كل واحد عمى حدى( صدى تقريبا في قرارات  ،لأطراف النزاع
التحكيم التجاري الدولي، إلا بمقدار أن تكون مؤشرا ثانويا يمكن أن تكون مع مؤشرات أخرى دليلا 

 2.معين لحكم النزاع مفترضا عمى اتجاه نية الأطراف عمى اختيار قانون وطني

كذلك  حالات التحكيم التي تكون الدولة أو إحدى هيئاتها أو مؤسستها العامة طرفا في العقد: -3
الأمر بالنسبة لمقانون الذي يحكم موضوع النزاع التي تكون الدولة أو إحدى ىيئاتيا أو مؤسساتيا العامة 

شخاص القانون الخاص، كالأفراد أو طرفا في عقد من عقود التجارة الدولية مع طرف آخر من أ
الشركات الخاصة و من أمثمتيا عقود الامتياز التي تبرم بين الدول و شركات أجنبية خاصة بشأن 

 استغلال و استخراج الثروات الطبيعية مثل البترول والغاز.

ذا كان صحيحا أن الكثير من ىذه العقود       و إحدى التي تبرم بين الدولة أ  State contratsوا 
التي  ىيئاتيا أو مؤسساتيا العامة وبين رعايا الدول الأخرى من الأشخاص الخاصة ، تخضع المنازعات

ذا كان صحيحا كذلك أن قانون الإرادة الصريحة ىو الذي يسري في ىذه  تثور بشأنيا لنظام التحكيم، وا 
د ارتضت ذلك. والدليل عمى الحالة. ولو لم يكن ىو قانون الدولة طرف النزاع ما دامت ىذه الدولة ق
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( B.I.R.D( والمعروفة باسم اتفاقية )  1965من اتفاقية واشنطن ) مارس  42ذلك ما تشير إليو المادة 
والخاصة بتسوية المنازعات المتعمقة بالاستثمارات بين الدول ورعايا الدول الأخرى ، والتي تقضي 

لا سرى ق  1.انون الدولة المضيفة  للاستثماراتبسريان القانون الذي يختاره المتعاقدان وا 

و أحكام التحكيم التجاري الدولي، عند بيانيا لمقانون الذي يحكم موضوع النزاع في مثل ىذه العقود، 
و ذلك في حالة غياب الاختيار الصريح فإن محكمة النقض الفرنسية أثارت عمى وجود قرينة ىي أن 

 2ة الذي يجب أن يحكم موضوع النزاع.قانون ىذه الدولة ىو قانون الإرادة المفترض

 الفرع الثاني

 الدعائم النظرية والقانونية لاختصاص قانون الإرادة الضمنية 

إن اليدف الرئيسي لعممية التركيز الموضوعي لمعقد وفقا لأنصار ىذا الرأي ىو إسناد الرابطة       
ي القانون الأوثق صمة بيا، وىنا نجد العقدية لقانون المكان الذي يشكل مركز الثقل في ىذه الرابطة أ

تطبيقا لنظرية باتيفول التي ترى أنو يجب أن يكون ذلك الربط بين الاختيار الإرادي لمقانون الواجب 
 .3التطبيق عمى النزاع و عمى القانون الأوثق صمة بو

عاقدين و قد رتب الفقيو باتفول عمى ىذا الوضع نتيجة ىامة و ىي حق تصحيح اختيار المت      
لقانون العقد في حالة ما إذا تبين من الاختيار الصريح للأطراف أنو لا يمثل مركز الثقل في العلاقة 
التعاقدية و عميو فإن الاختيار الصريح في فقو الأستاذ باتيفول ىو مجرد عنصر من عناصر تركيز 

  4الرابطة العقدية.

ائم النظرية و القانونية التي نادت بأولوية قانون في دراساتنا ليذا الفرع سنعمل عمي تحديد الدع     
 الإرادة الضمنية أو المفترضة بحكم موضوع النزاع.

                                                                                                                                                    
 .144أبو زيد رضوان، المرجع السابق، ص  -1
 .32ىشام عمي صادق، المرجع السابق، ص  - 2
 .109الموىاب فيروز، المرجع السابق، ص  -3
 .395صادق، المرجع السابق، ص  ىشام عمي -4
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في ىذا المجال سنقدم بعض النظريات والتي سبق و درسناىا في الفصل الأول  الدعائم النظرية: -أولا
  عمى موضوع النزاع.من ىذه الدراسة وذلك لمتدليل عمي اختصاص قانون الإرادة الضمنية بالتطبيق 

عمي أساس إرادة  -والتي سبق دراستيا الفصل الأول -تقوم ىذه النظرية  :النظرية الموضوعية -1
الأطراف لا تقوم في حقيقة الأمر باختيار قانون معين لحكم العقد، بل إن كل ما تقوم بو ىو تركيز ىذه 

ي عممية التركيز إلا إنيا ليست العنصر العلاقة في مكان معين و الإرادة، و إن كانت عنصرا رئيسا ف
الحاسم في الموضوع، و من ىنا يقول العميد  باتيفول: " يجب أن نتكمم عن قانون الإرادة، و نتجنب 

 1العبارة المطمقة بمبدأ سمطان الإرادة".

ر تقوم النظرية الموضوعية عمى تركيز العقد، إذ للأطراف أن يقوموا بتركيز العقد و ذلك باختيا   
مكان التحكيم، مع ىذا الاختيار سيتحدد تمقائيا أنيم ارتضوا إخضاع عقدىم لقانون ذلك البمد أي مقر 
التحكيم، فحال سكوت الأطراف عن تحديد القانون الواجب التطبيق عمي موضوع النزاع، فذلك لا يعني 

يق، بل أنيم ارتضوا بأي حال أنيم منحوا المحكم السمطة الكاممة في اختيار القانون الواجب التطب
 إخضاع عقدىم لقانون ذلك البمد.

كما أنو بالبحث في مضمون ىذه النظرية نجد أن الأخذ بيا ىو أمر يسيّل من عمل المحكم     
الدولي، و يعفيو من ميمة البحث عن القانون الأنسب، و ىو ما يوفر الجيد و الوقت، و يسرع في 

طراف و ما يميز التحكيم أساسا، و فوق كل ىذا أن الأخذ الفصل في الخصومة، و ىذا ما يرجوه الأ
 بالنظرية الموضوعية ليس سوى تطبيقا لإرادة الأطراف الضمنية.  

لقد لاقت ىذه النظرية العديد من الانتقادات، ويبدو من العسير التسميم بما ذىب إليو الأستاذ     
رغبة في تركيز العقد في مكان معين  باتيفول من كون إرادة الأطراف في ىذا الخصوص ما ىي إلا

وتنحصر إرادة الأطراف في ىذا الصدد أنيا مجرد عنصر من عناصر التركيز. والأطراف عند اختيارىم 

                                                                                                                                                    
، رسالة دكتوراه، معيد العموم الإدارية، النظام القانوني لمعقود الدولية في القانون الجزائري المقارنزروتي الطيب،  -1

 .172، ص1991جامعة الجزائر،
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لمقانون الواجب التطبيق لا يدركون معني التركيز الموضوعي الذي يتحدث عنو الأستاذ باتيفول عميو 
 1حكم المثار لممنازعة.فعمميم يتمثل فقط في اختيار القانون الذي سي

عمي ىذا الأساس دعا البعض من الفقو إلي القول بان تركيز الرابطة العقدية في حالة الاختيار الصريح  
ىو مجرد تركيز معنوي. وىو ما يختمف تماما عن التركيز المادي أو المكاني في حال سكوت الإرادة 

 عن اختيار القانون الواجب التطبيق.

" أنو :" إذا وقع اختيار أطراف النزاع عمى   Sausser: يرى الفقيو سوسر "ت نظرية المؤشرا -2
قانون وطني ليحكم النزاع فذلك يجرىم بالضرورة إلى اختيار دولة ىذا القانون مكانا لإجراء التحكيم، و 

نون بالتالي سريان قانون ىذه الدولة عمى إجراءات التحكيم، حتى يكون ىذا التحكيم بمجممو خاضعا لقا
 .2واحد "

إن مضمون نظرية المؤشرات، أن لنظام التحكيم طبيعة قضائية وىذا في رأييم من شأنو الحد من    
سمطان الإرادة، ذلك أن النظام القضائي لا يسمح للأفراد بالتدخل في شأن القانون المطبق عمى موضوع 

ئو الصبغة القضائية عمى " بإضفا Sausserالنزاع،  و نعتقد أن ىذا ما قصده الأستاذ سوسر " 
التحكيم. و عميو نرى أن أنصار نظرية المؤشرات مثمما ىو الشأن لدى أنصار النظرية الموضوعية، 
حصروا إرادة الأطراف في تحديد مقر التحكيم لا غير، و بذلك تتضح إرادة الأطراف بإخضاع عقدىم 

 لقانون ىذه الدولة. 

لعلاقة التعاقدية إنما ينحصر دورىم في تحديد مكان فغاية أنصار ىذه النظرية أن أطراف ا   
التحكيم دونما حاجة لتحديد القانون الواجب التطبيق، فيذا المؤشر حسبيم يكفي للإفصاح عن إرادة 
الأطراف في تطبيق قانون ىذه الدولة عمي موضوع النزاع المحكم فيو، وما عمي المحكم الدولي سوى 

 عمي موضوع النزاع.الو للإستدلال عمي القانون الواجب التطبيق الرجوع إليو كضابط، وضرورة إعم

سندرس في ىذه النقطة بعض الاتفاقيات الدولية و التطبيقات التحكيمية التي  الدعائم القانونية: -ثانيا
 .بالتطبيق عمى موضوع النزاع حرصت عمى تقديم قانون الإرادة الضمنية كقانون يختص

                                                                                                                                                    

.402ىشام عمي صادق، المرجع السابق، ص  -  1  
 .96أبو زيد رضوان ، المرجع السابق ، ص  -2
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 الاتفاقيات الدولية: -1

: أصل ىذه الاتفاقية أو القواعد ناتج من إعمال نظرية المؤشرات، فقد صدرت عن  قواعد نيوشاتيل -أ
، 1957معيد القانون الدولي قواعد محددة تم التصديق عمييا في اجتماعات أمستردام   )ىولندا (  سنة 

تكرس ىذه القواعد  و 1، و ىي تعرف الآن باسم " قواعد نيوشاتيل. "1959في نيوشاتيل   ) سويسرا (  
ما جاءت بو نظرية المؤشرات بأولوية و اختصاص قانون دولة  –كما سبق واشرنا في الفصل الأول –

المقر بالتطبيق عمى المنازعة التحكيمية .وذلك حال غياب التعبير الصريح للأطراف وعدم تحديدىم 
كم لمبحث في الإرادة الضمنية لمقانون الواجب التطبيق عمي موضوع النزاع ، الأمر الذي يدفع المح

للأطراف ،وعميو نجد إن ىذه الاتفاقية قد وضعة لممحكم مؤشر قانون دولة مقر التحكيم للاستدلال عمي 
القانون الواجب التطبيق . و بذلك تكون ىذه الاتفاقية قد وضعت حدا لمسمطة التقديرية لممحكم في 

 خصوص تحديد القانون الواجب التطبيق.

تفصل من ىذه الاتفاقية " 21جاء في نص المادة :1987عمان العربية لمتحكيم التجاري اتفاقية -ب
الييئة في النزاع وفقا لمعقد المبرم بين الطرفين، وأحكام القانون الذي اتفق عميو الطرفان صراحة أو 

لا فوفق أحكام القانون الأكثر ارتباطا بموضوع النزاع عمى أن تراعى قواع د الأعراف ضمنا، أن وجد، وا 
  2". التجارية الدولية المستقرة

تعطي ىذه الاتفاقية نصا واضحا وصريحا في تجسيد مبدأ سمطان الإرادة في تحديد القانون   
الواجب التطبيق، فبعد تأكيدىا عمى ضرورة تطبيق المحكم لقانون لإرادة الصريح للأطراف نجدىا تحيل 

الإتفاقية غياب التعبير الصريح للأطراف. ونفس الحل ورد في الأمر مباشرة لقانون الإرادة الضمنية حال 
 .1986العربية لمتحكيم التجاري لسنة 

وفي ىذا الشأن نصت اتفاقية لاىاي بشان القانون الواجب التطبيق عمي : 1986اتفاقية لاهاي  -ج
لك أن البائع عمي قاعدة إسناد أصمية وىي تطبيق قانون دولة البائع ذ 1986عقد البيع الدولي لسنة 

يقوم بدور ىام في مجال البيوع الدولية ،خاصة فيما يخص بيع المنتجات المصنعة وعمي فان منشاة 
                                                                                                                                                    

 القانون الواجب التطبيق عمى موضوع التحكيم والنظام العام في العلاقات الخاصة الدوليةرف عبد العميم الرفاعي، أش -1
 .52،المرجع السابق، ص 

.1987اتففاقية عمان العربية لمتحكيم التجاري - 2  
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البائع ىي المكان الرئيسي الذي يتجسد فيو تنفيذ العقد وان تطبيق قانون دولة البائع يعتبر أمرا لازما 
الاتجاه الغالب في مجال عقود التجارة لضمان تنفيذ البائع لالتزاماتو عمي الوجو المطموب ، وىذا ىو 

لقد جسدت ىذه الاتفاقية اختصاص قانون الإرادة المفترضة  1الدولية ويعتبر امرأ مقبولا ولو مبرراتو.
للأطراف بالتطبيق عمي موضوع النزاع وذلك حال غياب الاختيار الصريح للأطراف، واضعتا بذلك أمام 

 ي تحديد القانون الواجب التطبيق عمي موضوع النزاع.المحكم الدولي حدا لسمطتو التقديرية ف

 التطبيقات التحكيمية: -2

ثار خلاف عند تنفيذ عقود بيع بين شركة ألمنيوم يوغسلافية  قضية شركة الألمنيوم اليوغسلافية:   -أ
 و مشترِ أمريكي، عينت لحميا ىيئة ثلاثية في إطار غرفة التجارة الدولية، و جعمت مقر التحكيم في
باريس، و عند اضطلاع ىيئة التحكيم بتحديد القانون واجب التطبيق عمى موضوع النزاع تبين ليا عدم 
اتفاق الطرفين عمى ىذا القانون ...و انتيت المحكمة إلى تطبيق القانون الفرنسي باعتباره قانون دولة 

 2.مقر التحكيم
 
، و خلاصة ىذه القضية 1987لسنة  5460تحت رقم  قضية مسترس و شركة جنوب إفريقيا : -ب

أن الأطراف لم يتفقوا عمى القانون واجب التطبيق، مما حذا بالمحكم نحو البحث في المسألة، حيث ذكر 
   3.أن مقر التحكيم ىو لندن، و انتيى المحكم الإنجميزي " بول سجيارت " إلى تطبيق القانون الإنجميزي

م أمام عقود سكت الأطراف فييا عن تحديد القانون في ىذه القضايا وغيرىا وجد المحكمون أنفسي  
الواجب التطبيق ، غير أن الحل الذي سمكو ىؤلاء كان إعماليم لقانون الإرادة المفترضة أو الضمنية ، 
مستأنسين بمؤشرات موضوعية ، كمكان التحكيم أو عممة الوفاء أو لغة التحكيم وغيرىا من المؤشرات، 

 لك حرصا منيم عمي احترام التوقعات المشروعة للأطراف.سواء العامة أو الخاصة ،وذ

                                                                                                                                                    
 .304عمران عمي السائح، المرجع السابق، ص - 1
واجب التطبيق عمى موضوع التحكيم والنظام العام في العلاقات الخاصة القانون الأشرف عبد العميم الرفاعي .  -2

 .23-  22، المرجع السابق، ص صالدولية
 3 - collection office arbitral anard case N° 5460-1987 
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ذىب بعض الفقياء إلى حد القول أن إعطاء المحكم حرية البحث عن الإرادة الضمنية للأطراف   
من شأنو أن يؤدي إلى الإخلال الصارخ بتوقعاتيم. في الواقع إن إعطاء المحكم حرية البحث في إرادة 

ائن وملابسات الحال لا يؤدي إلى الإخلال بتوقعاتيم طالما كان ىذا الأفراد الضمنية من خلال القر 
البحث لا يمسخ توقعاتيم .لذلك نري ضرورة أن يتأكد المحكم من وجود الإرادة الضمنية للأطراف من 
خلال قرائن وظروف وملابسات أكيدة لا تترك مجالا لمشك في دلالتيا عمي الإرادة الحقيقية للأطراف 

لا أدى ذلك  1.إلى إدخال عناصر ذات طبيعة شخصية محضة من قبل المحكم وا 

 المطمب الثاني

 مدي استقلالية المحكم في مواجهة خصوصية النظام العام 

إن القانون الواجب التطبيق عمي موضوع النزاع قد يحمل ما يخالف بو النظام العام سواء لقانون     
، وفي ىذا الحال يجد المحكم نفسو أو لبمد التحكيم. ولذلك بمد الاعتراف و التنفيذ أو لقانون بمد الإبرام

لا عرض حكمو لعدم الاعتراف بو  يستوجب عمي المحكم أن يراعي ىذا المبدأ وان يوليو العناية الكاممة،وا 
ومن ثم عدم تنفيذه بحجة مخالفة النظام العام، إذا كان لزاما عمى المحكم الأخذ بالنظام العام في 

التحكيمية في كل   أطوارىا  فلابد أن لا يصدر قراره التحكيمي مخالفا لقواعد النظام  مباشرتو لميمتو
العام في البمد المراد تنفيذ حكم التحكيم فيو كما عميو في الوقت نفسو، احترام قواعد النظام العام السائد 

رة عن القواعد الأساسية في التعامل التجاري الدولي، " ذىب الفقو و القضاء إلى أن النظام العام ىو عبا
  2.و المبادئ العامة لقانون الشعوب أو لمبادئ التجار

في ىذا المطمب سوف ندرس مدي استقلالية المحكم أمام مبدأ النظام العام وكيف السبيل إلى       
احترامو ومراعاتو، حرصا عمي العممية التحكيم بصفة عامة، وعمى قراره التحكيمي بصفة خاصة، وكل 

 عمي ضوء كل من القوانين الداخمية و الاتفاقيات الدولية.ىذا 

 

 
                                                                                                                                                    

 .173-172نور حمد الحجايا، المرجع السابق، ص ص  -1
174فوزي محمد سامي، المرجع السابق، ص   - 2  
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 الفرع الأول

 إعمال المحكم لمبدأ النظام العام في القوانين الوطنية 

إنو من الواضح انم بدا النظام العام قد اصحب يشكل واحدا من الحدود التي تقف أمام سمطة       
عر عمى المحكم أن لا يتجاىل ىذا المبدأ، خاصة المحكم الدولي و تكف من استقلالية، كما أنو صار 

مع التجاء الدول إلى تضمين ىذا المبدأ في قوانينيا لعدة اعتبارات ، وىذا ما نحن بصدد دراستو في ىذا 
 الفرع. 

 1051جاء في المادة  المتضمن قانون الإجراءات المدنية و الإدارية الجزائري: 59-58قانون  -أولا
قانون أنو " يتم الاعتراف بأحكام التحكيم الدولي في الجزائر إذا أثبت من تمسك بيا من ىذا ال 1الفقرة 

 1وجودىا ، و كان ىذا الاعتراف غير مخالف لمنظام العام الدولي ".
في ىذا النص وضع المشرع شرطا يمزم القاضي الجزائري بمراعاتو عند الاعتراف و تنفيذ القرار       

اة ىذا الحكم التحكيمي النظام العام الدولي، و إلا كان أمر القاضي التحكيمي، و ىو مدى مراع
 بالاعتراف أو بالصيغة التنفيذية لحكم التحكيم معرضا لمطعن بالاستئناف.

لا يجوز استئناف  من نفس القانون، و التي نصت عمى أنو " 1056و ىذا ما جاء في المادة       
  في الحالات الآتية:الأمر القاضي بالاعتراف أو بالتنفيذ إلا

 إذا فصمت محكمة التحكيم بدون اتفاقية تحكيم أو بناء عمى اتفاقية باطمة أو انقضاء مدة الاتفاقية، -1

 إذا كان تشكيل محكمة التحكيم أو تعيين المحكم الوحيد مخالفا لمقانون. - 2

 إذا فصمت محكمة التحكيم بما يخالف الميمة المسندة إلييا. - 3

 م يراع مبدأ الوجاىية.إذا ل - 4

 إذا لم تسبب محكمة التحكيم حكميا، أو إذا وجد تناقض في الأسباب. - 5

 إذا كان حكم التحكيم مخالفا لمنظام العام الدولي. - 6
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لقد جعل المشرع الجزائري احترام النظام العام الدولي شرطا للاعتراف و تنفيذ الحكم التحكيمي         
ليحدد شرط الحصول عمى الاعتراف بعدم مخالفة النظام العام، دونما تحديد  1051فإن جاء في المادة 

لمقواعد التي تدخل ضمن ىذا المبدأ، بل تبقى لمقاضي الوطني السمطة التقديرية في تحديد مدى مخالفة 
 الحكم لمنظام العام من عدمو.

 
ييا استئناف أمر القاضي فقد عدد المشرع الحالات التي يجوز ف 1056أما في نص المادة        

بالاعتراف أو التنفيذ، و عمى سبيل الحصر، جاء في الحالة السادسة " إذا كان حكم التحكيم مخالفا 
لمنظام العام الدولي" لقد جاء ذكر النظام العام و ىما سببين مستقمين لمطعن بالاستئناف، في الأمر 

 خالفا ليذا المبدأ. القاضي بالاعتراف أو تنفيذ حكم التحكيم الذي يأتي م
 

و بيذا وجب عمى المحكم الدولي مراعاة مبدأ النظام العام  في سائر أطوار الخصومة         
التحكيمية عموما ، و أثناء تحديد القانون الواجب التطبيق عمى الخصوص ،  يقول الأستاذ فوشار :" 

التنفيذية لمقرار الذي سيصدر عنو و أن عمى المحكم موجبا أخلاقيا بالسير و العمل عمى تأمين الفعالية 
  1يعمد إلى كل ما من شأنو أن يجعل ىذا القرار بعيدا عن الإبطال أو رفض الاعتراف بو.

 
من الفصل الرابع بعنوان طرق  1520نصت المادة : 1981قانون الإجراءات المدنية الفرنسي -ثانيا

 الطعن 
 ت الآتية :أن : " الطعن بالبطلان لا يكون إلا في الحالا

 إذا كان الاعتراف بالحكم التحكيمي أو تنفيذه مخالفا لمنظام العام". -
  

من القسم الثاني بعنوان الطعن بالبطلان عمى: " الطعن بالبطلان لا يجوز إلا  1492و نصت المادة  
 في الحالات التالية : 

 إذا كان الحكم مخالفا لمنظام العام. -

                                                                                                                                                    

.125الموىاب فيروز، المرجع السابق، ص  -  1  
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منو أن: " القرار الذي يقبل الاعتراف أو  1502لمتحكيم الدولي، في المادة  كما جاء في القانون الفرنسي
 التنفيذ يقبل الاستئناف إلا في الحالات التالية: 

  1إذا كان الاعتراف أو التنفيذ مخالفا لمنظام العام ".
أو دولي،  يأخذ المشرع الفرنسي بمبدأ النظام العام صراحة سواء تعمق الأمر بحكم تحكيم داخمي       

فتأكيد المشرع عمى جواز الطعن في الحكم القاضي بالاعتراف أو التنفيذ لمحكم التحكيمي في حالة ما 
كان ىذا الأخير يحتوي عمى خرق لمبدأ النظام العام الدولي،  و كما سبق و بينا أن النظام العام يشمل 

راعاتيا حفاظا عمى سلامة الحكم كافة المبادئ الإجرائية أو الموضوعية و التي يجب عمى المحكم م
 التحكيمي و تحصينا لو من الطعن فيو.

 
من نفس القانون في الفقرة الأولى:" يتم الاعتراف بالأحكام التحكيمية  1498كما جاء في المادة         

في فرنسا إذا ما أثبت من تمسك بيا وجودىا و إذا ما كان ىذا الاعتراف لا يتعارض تعارضا واضحا 
الدولي "، و يؤكد نص ىذه المادة مرة أخرى مدى ضرورة احترام مبدأ النظام العام و    لنظام العام مع ا

مراعاتو، من قبل المحكم    الدولي، فحسب ىذا النص إن مخالفة الحكم التحكيمي بالمخالفة لمبادئ 
م يضع حدا لحرية المحكم النظام العام الدولي يكون سببا لعدم الاعتراف بيذا الحكم، و لذا فالنظام العا

 .ترامو في تحديد القانون الإجرائيلا يمكنو تجاوزه أو مخالفتو،  بل وجب عميو إعمالو و اح
 

 من ذلك يظير أن ىناك شرطين للاعتراف بالقرار التحكيمي و إعطائو الصيغة التنفيذية : 
 

فيد منو ، و ىذا الوجود شرط مادي : يقتضي إثبات وجود القرار التحكيمي من قبل الجية التي تست
 يتمثل في تقديم أصل القرار مرفقا بالاتفاقية التحكيمية .

 
شرط قانوني : يقتضي ألا يكون الاعتراف أو تنفيذ القرار التحكيمي مخالفا لمنظام العام الدولي بصور 

 1واضحة.
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و تقضي : "  2فقرة  53جاء في المادة : 1994لسنة  27قانون التحكيم المصري رقم  -ثالثا 
ام المحكمة التي تنظر دعوى البطلان من تمقاء نفسيا ببطلان حكم التحكيم إذا تضمن ما يخالف النظ

 ".العام في جميورية مصر العربية
من نفس القانون: " لا يجوز الأمر بتنفيذ حكم التحكيم وفقا ليذا القانون إلا  58و جاء في المادة      

 بعد التحقيق مما يأتي :
  يخالف النظام العام في جميورية مصر العربية ".أنو لا - 
 

يجب ألا يتضمن حكم المحكمين ما يخالف النظام العام في جميورية مصر العربية،...، و       
إذا المشرع المصري سار  2المقصود ىنا ىو النظام العام الداخمي في مصر و ليس النظام العام الدولي،

سببا لمطعن ببطلان الحكم التحكيمي، و عدم الاعتراف بو و تنفيذه، لكن بدوره عمى مخالفة النظام العام 
المشرع ىنا لم يفرق بين مفيومي النظام العام الداخمي و الدولي،  و في ىذا مثالب كثيرة، إذ أن 
القاضي المرفوع أمامو دعوى البطلان أو طمب التنفيذ أن يعمد إلى التفرقة بين ما إذا كان الحكم 

وضوع الدعوى قد صدر في تحكيم داخمي في إطار علاقة اقتصادية داخمية أو قد صدر في التحكيمي م
تحكيم دولي، فإن كنا بصدد تحكيم داخمي أعمل القاضي فكرة النظام العام وفق مفيوم القانون الداخمي، 

  3أما إن كنا بصدد تحكيم دولي أعمل القاضي فكرة النظام العام وفقا لقواعد القانون الدولي."
 

إن ما ييمنا في مجال بحثنا أن المشرع المصري قد وضع لممحكم حدا لسمطة و حرية المحكم في       
تحديد القانون الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع و لعل أىم وسيمة بيد ىذا المشرع ىي مبدأ النظام 

ام قواعد ىذا النظام و العام ، و سواء تعمق الأمر بنظام عام دولي أو وطني ، وجب عمى المحكم احتر 
 عدم تجاوزىابل عميو مراعاتيا.

 

                                                                                                                                                                                           

الجزائري الجديد ، مجمة التحكيم الدولي ، العدد الثاني، المرجع السابق،  عبد الحميد الأحدب ، قانون التحكيم - 
2009. 1  
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أنو:" يمكن رفض  3، الفقرة  103جاء في المادة : 1996قانون التحكيم الانجميزي لسنة  -رابعا
الاعتراف أو التنفيذ إذا كان قرار التحكيم يتعمق بمسألة لا يجوز فييا التحكيم، أو إذا كان مخالفا لمنظام 

 العام ".
 

لقد عمق المشرع الانجميزي بدوره الاعتراف و تنفيذ الحكم التحكيمي باحترام مبدأ النظام العام كحد        
لا مناص لممحكم من إعمالو أو التعاطي معو بالقدر الذي ضمن سلامة قراره و يكسبو الاعتراف و 

 النفاذ، و بالتالي يكسبو الفعالية المرجوة منو.
 

، البند  49جاء في الفقرة السابعة من المادة : 2551لسنة  31رقم قانون التحكيم الأردني  -خامسا
الثاني : " تقضي المحكمة المختصة التي تنظر دعوى البطلان من تمقاء نفسيا ببطلان حكم التحكيم 
فيما يتضمن ما يخالف النظام العام في المممكة أو إذا وجدت أن موضوع النزاع من المسائل التي لا 

" تنظر المحكمة المختصة في طمب التنفيذ تدقيقا و  54يا ، و جاء في نص المادة يجوز التحكيم في
 .1تأمر بتنفيذه إلا إذا تبين ليا  أن ىذا الحكم يتضمن ما يخالف النظام العام في المممكة ..."

 
 سار المشرع الأردني عمى نفس المنيج، إذ أتاح لمقاضي المرفوع إليو دعوى البطلان أن يقضي        

بالبطلان من تمقاء نفسو، حال ثبوت وجود خرق لمنظام العام في الحكم التحكيمي، كما لو أن يأمر 
و بيذا يسمك المشرع الأردني نفس نيج التشريعات لتأكد من وجود خرق لممبدأ ذاتو، بتنفيذ الحكم حال ا

ولي، كما ىو الحال عميو الوطنية السابقة، التي أجبرت المحكم عمى احترام مبدأ النظام العام سواء الد
 في القانون الفرنسي أو الداخمي مثل القانون الانجميزي و المصري.

 
من خلال عرضنا لبعض التشريعات الوطنية وجدنا أنيا نصت كميا عمى ضرورة التقيد بمبدأ       

حدا أمام ، و لذلك وجدنا أن فكرة النظام العام تقف في سائر أطوار الخصومة التحكيميةالنظام العام 
و لغاية أو  ،الواجب التطبيق عمي موضوع النزاعالسمطة التقديرية لممحكم الدولي ، حال اختياره لمقانون 

صار مبدأ النظام العام من الحدود التي يجب عمى المحكم التعاطي معيا و مراعاتيا، و إلا لأخرى 
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عدم الاعتراف بو أو تنفيذه بحجة عرض حكمو لمطعن فيو بأي وسيمة تضمنتيا ىذه القوانين الوطنية، و 
  مخالفة النظام العام.

 الفرع الثاني

 إعمال المحكم لمبدأ النظام العام في الاتفاقيات الدولية 

في ىذا الفرع الأخير من الدراسة سوف نعالج مسألة إعمال المحكم لمبدأ النظام العام عمي      
 نصوصيا القانونية.ضوء الاتفاقيات الدولية التي ضمنت ىذا المبدأ في 

جاء في  :1958اتفاقية نيويورك المتعمقة بالاعتراف بقرارات التحكيم الأجنبية وتنفيذها لسنة  -أولا
يمكن رفض الاعتراف بقرار التحكيم وتنفيذه إذا المادة الخامسة من ىذه الاتفاقية في الفقرة الثانية أنو 

 ا يمي:رأت السمطات في البمد المطموب تنفيذ القرار فيو م

 أن موضوع الخلاف لا يمكن حمو بطريق التحكيم بموجب قوانين ذلك البمد، أو -أ 

 1أن الاعتراف بذلك القرار وتنفيذه يناقض السياسة العامة لذلك البمد. -ب 

ولعل المقصود بالسياسة العامة لذلك البمد ليس القصد منيا سوي مبدأ النظام العام، فمسألة  
حكيمي إنما ىي ضرورة يقتضييا الحكم التحكيمي حتى يحدث أثره ويحوز الصيغة الاعتراف بالقرار الت

التنفيذية، وىذا ىو الغاية من المنازعة التحكيمية أساسا، ولذلك توقف ىذه الاتفاقية الدولية الاعتراف 
 بالقرار التحكيمي عمى شرط عدم مخالفتو لمبدأ النظام العام في البمد المراد تنفيذ الحكم فيو.

جاء في نص المادة الثالثة من  :1954اتفاقية تنفيذ الاحكام بين دول الجامعة العربية لسنة  -ثانيا
 ىذه الاتفاقية وفي الفقرة )ه( ما يمي:

مع مراعاة ما ورد في المادة الأولى من ىذه الاتفاقية لا تممك السمطة المطموب إلييا تنفيذ حكم 
ية إعادة فحص موضوع الدعوى الصادر فييا حكم محكمين صادر في إحدى دول الجامعة العرب
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نما ليا أن ترفض طمب تنفيذ حكم المحكمين المرفوع إلييا في الأحوال  المحكمين المطموب تنفيذه وا 
  :الآتية

إذا كان الحكم مخالفا لمنظام العام أو الآداب العامة في الدولة المطموب إلييا التنفيذ وىي  - 
و كذلك وعدم تنفيذ ما يتعارض منو مع النظام العام أو الآداب العامة فييا صاحبة السمطة في تقدير كون

 أو إذا كان الحكم مناقضا لمبدأ معتبر كقاعدة عمومية دولية.

نفس النيج سمكو المشرع في ىذه الاتفاقية ، إذ وضع أمام المحكم الدولي و أطراف العلاقة 
م وضرورة إعمالو ومراعاتو، كما منح الدولة التي يطمب التحكيمية ما يمزميم بو احترام مبدأ النظام العا

 منيا التنفيذ أو الاعتراف سمطة تقدير مدي مراعاة مبدأ النظام العام فييا من عدمو.

ىذه الاتفاقيات وغيرىا جسدت كميا ضرورة مراعاة المحكم لمبدأ النظام العام تحت طائمة البطلان، 
الدولي، لابد لو من مراعاتو واحترامو حال تعرضو لتحديد القانون وىذا ما يشكل حدا وعائقا أمام المحكم 
 الواجب التطبيق عمي موضوع النزاع.

ار إن المحكم الدولي عند انفراده بتحديد القانون الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع في غيبة الاختي
عمييا الفقو وجسدتو لو أن يمجا إلى طرق ثلاث ىي اغمب ما اتفق الصريح للأطراف ليذا القانون، 

اغمب الاتفاقيات الدولية والتشريعات الداخمية المقارنة بتضمين ىذه الحمول في نصوصيا، فمممحكم 
المجوء إما إلى إعمال قواعد التنازع و بالتالي يطبق القانون الذي تعينو قواعد التنازع في النظام المتعمق 

العامة في القانون الدولي الخاص كما لو المجوء إلى بموضوع النزاع، أو لو المجوء إلى إعمال المبادئ 
 إعمال الطريق المباشر في تحديد القانون  الواجب التطبيق.
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 خاتمة

إنو وكما سبق و أوضحنا في بحثنا ىذا، أن المحكم الدولي أضحي يتممك من السمطات ما يتيح لو     
الواجب التطبيق عمي موضوع النزاع أو عمي إستبعاد أرادة الأطراف سواء من حيث تحديد القاون 
 دلة ... وغيرىا من الأمور الاجرائية.الإجراءات، أو فيما يخص مكان التحكيم، أو نظام الأ

إن الطبيعة القانونية لمتحكيم التجاري وما يميزه من حرية ممنوحة سواء لأطراف النزاع أو لممحكم      
دبارىا عن المجوء الدولي إنما كان السبب الأول الذي حذا  لي إبالدول النامية من التوجس خيفة منو وا 

 في العقود التي تبرميا مع أحد أشخاص القانون الخاص.  

ولذك ما يبرره في منطق عدة فقياء فالعلاقة الإقتصادية الغير المتوازنة القوى و القائمة بين       
القضاء الوطني دون التحكيم، عكس الطرف طرفي العلاقة، انما تدفع بالطرف الخاضع الي الركون الي 

الأخر وذلك خشية من تأثير الإختلال الحاصل في القوى سواء السيادة أو الالاقتصادية عمي استيقلالية 
 ر من أي ولاء لاي نظام قانوني.خالمحكم الدولي خصوصا امام استقلالية ىذا الا

م نابع من عدم ثقتو في القضاء الوطني لمدولة كما أن الطرف الأجنبي إنما يعد إقبالو عمي التحكي     
 الطرف في العقد.

إن المحكم الدولي وأمام غياب قانون إختصاص إنما يبقي ىو أىم عنصر شخصي في الخصومة      
التحكيمية، إذ سبق وبينا مدى استقلاليتو من أي نظام قانون وطني وبينا كذلك ان ما لممحكم الدولي من 

 ت الوطنية والإتفاقيات الدولية.اإياىا التشريع سمطة تقديرية منحتو

فالمحكم الدولي يبقي حرا في تطبيق القانون المحدد من قبل الأطراف من عدمو ما لمس فيو خرقا       
لمنظام العام الخاصةإما بدولة الإبرام أو دولة التنفيذ أو دولة التحكيم . كما لو حرية تحديد القانون 

مو العقد التحكيمي من ذلك ، كما لو كامل الحرية في الإنفلات من قانون دولة الواجب التطبيق حال خ
مقر التحكيم  وكثيرة ىي قرائن حرية واستقلالية المحكم الدولي في النظام التحكيم التجاري، وفي الأخير 

 نستعرض بعض النتائج التي توصمنا إلييا من خلال دراستنا ليذا الموضوع. 

الدراسة والبحث في ىذه الدراسة ىو مدى استقلالية المحكم في التحكيم التجاري إن من تمت حولو     
 الدولي، ولعل اىم ما تم الوصل اليو ىو:
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أن استقلالية المحكم الدولي أمر لازم وضروري لسلامة عممية التحكيم بصفة عامة ولمقرار  -
 التحكيمي بصفة خاصة.

ة الصريحة للأطراف المتعاقدة حول القانون أن استقلالية المحكم تتسع في حال غياب الإراد -
الواجب التطبيق سواء عمى الشق الإجرائي أو الشق الموضوعي، وعمي العكس من ذلك فإن استقلالية 

 المحكم وحريتو تضيق و تنحصر في حال التعبير الصريح عمى إرادة الأطراف.
ي يمثل الدور الرقابي عمي أن استقلالية المحكم الدولي تنحصر أمام تدخل القضاء الوطني الذ -

العممية التحكيمية، وذلك من خلال منح الإعتراف و الصيغة التنفيذية لمقرار التحكيمي، الأمر الذي لا 
 يتم إلا من خلال القضاء الوطني.

لممحكم الدولي من السمطة ما يسمح لو بالوقوف في وجو إرادة الأطراف الصريحة حرصا عمي  -
ار التحكيمي، وذلك لعدة اعتبارات كاحترام مبدأ النظام العام خاصة في حال العممية التحكيمية، والقر 

 تضمين الأطراف المتعاقدة لما يخالف النظام العام في عقدىم. 
إن نظام التحكيم بصفة عامة يستمزم المزيد من الحرية والميونة تمنح لو من قبل الدول وعدم التدخل في 

صار يمثمو نظام التحكيم من قبمة لممتعاممين في المجال عمل المحكم الدولي، وذلك راجع لما 
الاقتصادي، ولعل ذلك يشكل أىمية بالغة بالنسبة لمدول في حد ذاتيا، خاصة مع انتياجيا لسياسة 

 جذب الإستثمارات الخارجية، ولذلك نقدم في ىذا المقام بعض التوصيات.

متطمبات التحكيم التجاري الدولي ومتطمبات محاولة الدول تعديل قوانينيا الداخمية بما يتلاءم مع  -
 التجارة الدولية.

محاولة الدول تخفيف دورىا الرقابي عمى العممية التحكيمية، وعدم التدخل في عمل المحكم  -
الدولي، وذلك لإضفاء الشفافية الازمة لحسن سير عممية التحكيم، وبالتالي خمق نوع من الثقة لدى 

 المستثمر الأجنبي.
التقميل من دور ىيئات التحكيم الدولية والإقميمية من فرض شروطيا عمي الأطراف  السير عمى -

 المتعاقدة التي تختصم لدى ىذه الييئات.
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