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 دور التحكیم في تدویل العقد الدولي

أمحمد سعد الدین/ د  
 كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري، تیزي وزو

 
  :مقدمة
یعتبر التحكیم الدولي وسیلة وعامل آخر یضاف إلى تلك التي تضافرت       

ز دور لذیوع وانتشار القانون الموضوعي الموحد الخاص بالتجارة الدولیة، بل تعز 
التحكیم لاسیما التجاري الدولي منه حدیثاً، حیث أصبح جهة قضائیة مفضلة 

منافسة للقضاء العادي الذي تشرف علیه الدولة،  ،لتسویة منازعات التجارة الدولیة
وذلك بعد أن أولته الدول والمنظمات المتخصصة والمتعاملون الدولیون عنایة 

إجراءاته وسریته، وسرعة الفصل في خاصة، بوصفه قضاء خاصاً یتمیز بباسطة 
فهو من الضمانات التي یطالب بها المستثمر . المنازعة المعروضة أمامه

    )1(.الأجنبي في البلاد النامیة

لذلك یمكن القول وباطمئنان أن الفصل في منازعات العقود الدولیة،       
ائها النظامي، بل وعلاقات التجارة الدولیة عموماً لم یعد حكراً على الدولة وقض

أصبحت تلك المنازعات توكل إلى التحكیم الدولي المحرر من أي سلطان وطني، 
والفقه هو الآخر یقر بحق أن مستقبل العقد الدولي بدون قانون یكون من غیر 

                                           
ي عبـــــد العزیـــــز، الاســـــتثمارات الدولیـــــة، التحكـــــیم التجـــــاري الـــــدولي ضـــــمان قـــــادر . أنظـــــر، د )1(

 .وما یلیها 215، ص 2006الاستثمارات، الطبعة الثانیة دار هومة، 
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، لاسیما وان الإرادة تلعب دورا مهما )1(جدال في العدالة الخاصة، أي في التحكیم
  . جاري الدوليفي وضع قواعد التحكیم الت

عن حقیقة دور التحكیم في بلورة قواعد  نتساءلومن هذا المنطلق       
إلى ) أولا(ولمعرفة ذلك یتوجب منا التعرضموضوعیة لتدویل العقد الدولي؟، 

طبیعة التحكیم الدولي وأسباب تفضیله، ثم التحكیم مع التفویض بالصلح وغیاب 
ویل التحكیم الدولي لمنازعات التجارة تد) ثالثا(، ونبحث )ثانیا(قانون العقد 

  .الدولیة
  :طبیعة التحكیم الدولي وأسباب ذیوعه: أولا
لما كانت مصادر قواعد التحكیم الدولي دولیة وداخلیة، عمل المتعاملین     

الدولیین على تجسید فكرة التحكیم بإدماج نصوص متعلقة به في القوانین 
الاعتراف، وتنفیذ أحكام التحكیم الصادرة الداخلیة، بحیث بدأ ذلك بتنظیم طرق 

وفقاً للقوانین الوطنیة، ثم عملت الدول على تنظیم الحالات التي یرید فیها 
الأشخاص ذوي الجنسیات المختلفة المطالبة بالاعتراف، وبتنفیذ أحكام التحكیم 

                                           
أحمد عبد الكریم سلامة، نظریة العقـد الـدولي الطلیـق بـین القـانون الـدولي الخـاص . أنظر، د )1(

، ص 1989، دار النهضــــة العربیــــة، القــــاهرة، وقــــانون التجــــارة الدولیــــة دراســــة تاصــــیلیة انتقائیــــة
203 ،204.  
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تهدف  1927و 1923الأجنبیة من طرف السلطات، وكانت اتفاقیة جنیف سنة 
  )1(.ذلك الغرضإلى تحقیق 

إن التفكیر في إیجاد حل محاید للنزاعات الناشئة عن العقود الدولیة، لاسیما      
في شق الاستثمارات، شهد اقتراحات بتطویر نظام محكمة العدل الدولیة كـي 

  )2(.تصبح قادرة على فض مثل تلك النزاعات
لكثیر ومن زوایا ومهما یكن فإن موضوع التحكیم ومسائله المتشعبة تناوله ا     

عدة، لكن ما یهمنا هنا هو الجانب المساهم في تدویل العقود الدولیة، لذلك نكتفي 
، ثم ذكر أسباب )1(من خلال هذا المحور بالإشارة إلى تعریف التحكیم وطبیعته 

  ).2(اللجوء إلى التحكیم في العلاقات التجـاریة الدولیة
  :تعریف التحكیم وطبیعته -1
  : حكیمتعریف الت/  أ

التحكیم هو عبارة عن تقنیة، "  René David" روني دافیدیقول الأستاذ       
تهدف إلى إعطاء حل لمسألة تتعلق بالعلاقات بین شخصین أو عدة أشخاص، 

، یستمدون - المحكم أو المحكمون -من طرف شخص أو عدة أشخاص آخرین 

                                           
عكاشـــة عبـــد العلـــي، التحكـــیم فـــي . مصـــطفى محمـــد جمـــال ود. د: أنظـــر، فـــي هـــذا كـــل مـــن )1(

العلاقــــات الخاصــــة الدولیــــة والداخلیــــة، منشـــــورات الحـــــلبي الحقـــــوقیة، بیــــروت، الطبعــــة الأولــــى، 
  . وما یلیها 208، ص 1998

عمــر ســعد االله، .، وقریــب مــن ذلــك د219قــادري، مرجــع ســابق، ص  عبــد العزیــز. أنظــر، د )2(
  .وما بعدها 134، ص 2005حل النزاعات الدولیة دیوان المطبوعات الجامعیة 
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دون أن یكونوا  سلطتهم من اتفاق خاص، ویحكمون بناءاً على ذلك الاتفاق،
  )1(''.مكلفین بتلك المهمة من طرف الدولة

ركز على الطبیعة الخاصة لقضاء  Motulskyأما الأستاذ الفرنسي       
الحكم في منازعة بواسطة أشخاص یتم ''التحكیم ومصدره الإرادي فعرفه على انه 

   )2(''.اختیارهم كأصل عام بواسطة أشخاص آخرین وذلك بموجب اتفاق
تحقیق العدالة ''التحكیم على أنه  Jean Robertكما عرف الأستاذ       

الخاصة، یتم وفقاً لها بسلب المنازعات من الخضوع لولایة القضاء العام لكي یتم 
  ''.الفصل فیها بواسطة أفراد عهد إلیهم بهذه المهمة في واقعة الحال

م خاص للتقاضي، ینشأ نظا''بأنه  ،''حفیظة السید الحداد''وتعرفه الأستاذة       
من الاتفاق بین الأطراف المعنیة على العهد إلى شخص أو أشخاص من الغیر 

  ''.بمهمة الفصل في المنازعات القائمة بینهم، بحكم یتمتع بحجیة الأمر المقضي
نظام قضائي ''یعرفه على أنه  ،''أحمد عبد الكریم سلامة''أما الدكتور      

ویعهدون إلیهم بمقتضى اتفاق أو شرط خاص  یختار فیه الأطراف قضاتهم،
مكتـوب بمهمة تسویة المنازعات التي قد تنشأ، أو نشـأت بالفعـل بینهم بخصوص 
علاقاتهم التعاقدیة أو غیر التعاقدیة ذات الطابع الدولي والتي یجوز تسویتها 

  )3(''.بطریقة التحكیم بإنزال حكم القانون علیها، وإصدار قرار قضائي ملزم لهم

                                           
  .223عبد العزیز قادري، المرجع السابق، ص . أنظر، د )1(
لــدولي، حفیظــة الســید الحــداد، المــوجز فــي النظریــة العامــة فــي التحكــیم التجــاري ا. د.أنظــر، أ )2(

  .43، 42، ص 2004منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، 
  .211أحمد عبد الكریم سلامة، نظریة العقد الدولي الطلیق، مرجع سابق، ص . أنظر، د )3(
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إن التحكیم من حیث تعریفه، لم یشغل بال الفقه فقط، وإنما تصدت لذلك       
، وجانب من الأحكام القضائیة، فمثلاً تنص المادة )1(بعض التشـریعات الوطنیة

ینصرف لفظ التحكیم في حكم هذا ''من قانون التحكیم المصري على أنه  04/01
نزاع بإرادتهم الحرة، سواء كانت القانون إلى التحكیم الذي یتفق علیه طرفا ال

الجهة التي تتولى إجراءات التحكیم بمقتضى اتفاق الطرفین  منظمة، أو مركز 
  ''.دائم للتحكیم، أو لم یكن كذلك

عرض ''كما عرفت المحكمة الدستوریة العلیا المصریة التحكیم على انه       
بتفویض منهما أو نزاع معین بین طرفین على محكم من الغیر، باختیارهما أو 

على ضوء شروط یحددانها، لیفصل هذا المحكم في ذلك النزاع بقرار نائیاً من 
شبهة الممالأة، مجرداً من التحامل، وقاطعاً لدابر الخصومة في جوانبها التي 
أحالها الطرفان إلیه، بعد أن یدلي كل منهما بوجهة نظره تفصیلاً من خلال 

  )2(''.ضمانات التقاضي الرئیسیة
ننوه إلى أن التحكیم فیه أنواع، كماله مرادفات تشابهه، لكن الذي ساهم       

، وإن نعت التحكیم التجاري الدوليبقدر كبیر في بلورة قواعد موضوعیة هو 
التجاریة لا یقتصر على المسائل التجاریة العادیة كما هي مبینة في القوانین 

                                           
  )الملغى( ، )ج.م.إ.ق( من 442لاحظ تلمیح نص المادة  )1(
ــــا  )2( ــــف، أ17/12/1994حكــــم المحكمــــة الدســــتوریة العلی ــــول فــــي مؤل یظــــة الســــید حف. د.، منق

  .41الحداد، الموجز في التحكیم التجاري الدولي، مرجع سابق، ص 
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شمل كل العملیات ذات الطابع الوطنیة التجاریة، بل یأخذ مفهوماً موسعاً ی
   )1(.الاقتصادي

 1492لذلك عرف التحكیم التجاري الدولي حسب ما ورد في نص المادة       
یكون التحكیم التجاري ''من قانون المرافعات المدنیة الجدید الفرنسي على أنه 

   دولیا عندما یكون موضوعه ذا
- 08من القانون رقم  1039لمادة ، كما عرفته ا)2(''علاقة بمصالح التجارة الدولیة

المتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة  25/2/2008المؤرخ في  09
یعد التحكیم دولیا بمفهوم هذا القانون، التحكیم الذي یخص ''الجزائري على أنه 

  '' .النزاعات المتعلقة بالمصالح الاقتصادیة لدولتین على الأقل
  :من حیث طبیعة التحكیم/ ب
في الحقیقة یوجد الكثیر من التفصیلات في موضوع التحكیم التجاري       

الدولي، لكن لیس لها مجال هنا لذلك نحیلها إلى المؤلفات العامة 
، أما الذي یهمنا من خلال هذه الدراسة هو التمهید لفهم دور )3(والمتخصصة

                                           
  .223،224عبد العزیز قادري، مرجع سابق، ص . دأنظر،  )1(
، ص 2005طالـــب حســـین موســـى، قـــانون التجـــارة الدولیـــة، دار الثقافـــة، القـــاهرة، . أنظـــر، د )2(

  .وما بعدها 130سابق، ص  عمر سعد االله حل النزاعات الدولیة، مرجع.، وكذلك، د227
  :لتفصیل أكثر في موضوع التحكیم لاسیما التجاري الدولي منه راجع مثلاً  )3(

، 2006فوزي محمد سامي، التحكیم التجاري الدولي، دراسـة مقارنـة، دار الثقافـة، القـاهرة، . د -
  . وما بعدها 96خاصة، ص 

جمـال، مرجـع سابق،لاسـیما البـاب مصـطفى محمـد ال. عكاشة عبد العالي بالاشـتراك مـع د. د -
  . وما یلیها 193الثالث منه، ص 
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م في بلورة التحكیم عموماً في ظهور فكرة العقد الدولي الطلیق، أي دور التحكی
القواعد الخاصة بحكم العقود الدولیة، لاسیما حین نشوء النزاع بین طرفي العقد و 

  :لذلك تتحدد طبیعة التحكیم من حیث. طرحه على المحكم
، )1(یلاحظ أن التحكیم هو نوع من القضاء الإتفاقي أو الإرادي من ناحیة      

یؤكد دور الإرادة في مجال  بل تلعب الإرادة دور كبیر في وضع قواعده، والفقه
لقد أصبح ثابتا أن للتحكیم في كل مكان '' F.KLEINالتحكیم، فیقول الأستاذ

  ''.نفس السمة الأساسیة أنه وسیلة لحل المنازعات، وناشئ عن إرادة الأطراف
إن إرادة الأطراف في التحكیم وحریتهم في اختیار ذلك یعتبر من أسباب       

ة الخاصة في فض النزاعات، لاسیما في مجال العلاقات اللجوء إلى هذه الآلی
التجاریة الدولیة، وتلك الحریة لا تتحقق له في ظل قضاء الدولة، ویمتد النطاق 
الزمني لتلك الحریة من لحظة الاتفاق على التحكیم ویستمر بعد صدور حكم 

  )2(.التحكیم

                                           
  .211أحمد عبد الكریم سلامة، نظریة العقد الدولي الطلیق، مرجع سابق، ص . د أنظر، )1(

وحول دور الإرادة في التحكیم ومسالة تكییـف طبیعتـه، انظـر قـرار محكمـة الاسـتئناف بتـونس  -
عـدد (، وكـذلك قـرار محكمـة التعقیـب بتـونس )ر منشور، قرار غی15/2/2000بتاریخ  51عدد (

. ، نقــلا عــن د)167، ص4/2002، مجلــة القضــاء والتشــریع، عــدد19/6/2001بتــاریخ  3549
احمـــد عمـــران، التحكـــیم التجـــاري الـــدولي، مجلـــة العلـــوم القانونیـــة، كلیـــة الحقـــوق، جامعـــة بـــاجي 

  . 66-64، ص2009جوان/ 13مختار، عنابة، العدد 
حفیظــة الســید الحــداد، المــوجز فــي نظریــة التحكــیم التجــاري الــدولي، مرجــع ســابق، . دأنظــر،  )2(

  .27ص 
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لطة العامة في تنظیمه، وإذاً فالتحكیم التجاري الدولي خصوصاً لا تتدخل الس     
وإنما یلعب الأطراف دوراً كبیراً في ذلك التنظیم، على أن هذا الاعتبار الأخیر لا 
یقدح في أن المحكم یطبق إرادة القانون وإن تعارضت مع إرادة الأطراف، 

  )1(.وبالتالي فهو ذو طبیعة قضائیة ظاهرة
في المنازعات هم فإن من یتولى أو یتولون الفصل : ناحیة ثانیةومن      

أشخاص ذوي خبرة قانونیة وفنیة متمیزة یختارهم الخصوم، إما في كل حالة على 
، ویلعب ad.hocأو تحكیم الحالات الخاصة  التحكیم الحر،حدة وهذا هو 

الخصـوم في شأنـه دوراً كبیراً، حیث یحددون أشخاص المحكمین وإجراءات 
، وهـذا )2(ا ضمن هیئة تحكیم دائمةالتحكیم، والقانون الذي یحكم موضوعه، وإم

وهو الأكثر ذیوعاً لما -Arbitrage institutionnel- التحكیم النظاميهو 
یقدمه من خبرة وثقة وتسهیـلات للأطـراف، حیث تكون لهیئات التحكیم لوائحها 

  )3(.الخاصة وإجراءاتها التي ثبتت فاعلیتها، ومحكمیها ذوي الخبرة والسمعة الدولیة
                                           

، 212أحمــد عبــد الكــریم ســلامة، نظریــة العقــد الــدولي الطلیــق، مرجــع ســابق، ص . د أنظــر، )1(
  .وما بعدها 130عمر سعد االله، حل النزاعات الدولیة، مرجع سابق، ص .وقریب من ذلك د

التحكیم المتخصصة في الفصل في المنازعـات التـي تثیرهـا أنـواع معینـة مـن من تلك هیئات  )2(
جــــدنیا "غرفــــة تحكــــیم الصــــوف التــــي مقرهــــا : عقــــود التجــــارة الدولیــــة، نــــذكر علــــى ســــبیل المثــــال

Gdinia " ،ببولوندا، وغرفة تحكیم تجارة القطن ببولندا أیضاً، وغرفة تحكـیم تجـارة الحبـوب لنـدن
بحري بها واللجنة الإسكندنافیة للتحكیم في تجارة الجلـود، وغرفـة التحكـیم غرفة اللیودز للتحكیم ال

فــوزي محمــد ســامي، . البحــري لــدى غرفــة التجــارة بالإتحــاد الســوفییتي، تفصــیلاً فــي هــذا أنظــر د
  .وما بعدها 18مرجع سابق، ص 

  .213ص  أحمد عبد الكریم سلامة، نظریة العقد الدولي الطلیق، المرجع السابق،. أنظر، د )3(
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فإن اللجوء إلى التحكیم یتم بناءاً على اتفاق تحكیم : ناحیة ثالثةن وم     
convention arbitrale 2(:، وله صورتان)1(مكتوب(  

، ویعرف على انه clause compromissoireوهي شرط التحكیم : الأولى     
اتفاق مكتوب بین طرفین في عقد دولي، یتعهدان بمقتضاه أن یخضعوا للتحكیم 

لتي یحتمل أن تنشأ عن ذلك العقد، أي هو اتفاق على اللجوء إلى المنازعة ا
  .التحكیم سابق لوقوع النزاع

، وهي أیضاً اتفاق Le Compromisفهي مشارطة التحكیم : الثانیةأما      
مكتوب بین الطرفین بعد نشوء النزاع یخضعون بموجبه هذا الأخیر لقضاء 

  .التحكیم
فرقة بین نوعي اتفاق التحكیم، إلا أن تلك التفرقة ولو أن السائد هو عدم الت     

تبدو ضروریة في مجال العقود الدولیة، لاسیما عند بحث مشكلة استقلال هذا 
كما یترتب على . الاتفاق عن العقد المدرج فیه، أو المتعلق به كما سنرى لاحقاً 

  :وجود اتفاق أو شرط التحكیم أمرین هما
  .عة من اختصاص قضاء الدولةسلبي، وهو إخراج المناز  الأول
إیجابي، وهو إخضاع تلك المنازعة لقضاء التحكیم الذي ارتضاه  الثاني

  .المتعاقدین، وتكون أحكامه وقراراته بعیدة دوماً عن سیطرة القانون

                                           
  ).منها 02المادة (صراحة كتابة اتفاق التحكیم  1958ولقد اشترطت اتفاقیة نیویورك لعام  )1(
فـــوزي محمـــد ســـامي، المرجـــع . د: لمزیـــد مـــن التفصـــیل حـــول تلـــك الصـــورتین راجـــع كـــل مـــن )2(

عبــد . بالنســبة لشــرط التحكــیم، وكــذلك د 199بالنســبة لاتفــاق التحكــیم، وص  109الســابق، ص 
  .وما بعدها 259قادري، مرجع سابق، ص  العزیز
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 Origineفإن الأصل الإتفاقي أو التعاقدي  ناحیة أخیرة،ومن      

contractuel قرار التحكیم واحترامه، فالأصول  للتحكیم لا یتضمن تقلیلاً لقدر
الفنیة للتحكیم ونظامه تبصر بأن إرادة الأطراف تعهد إلى المحكم بسلطة قضائیة 

  )1(.حقیقیة ولیس بمهمة صلح أو توفیق
قضائي كالحكم  sentenceوینبني على ذلك أن القرار الصادر هو قرار      

jugement حكام القضائیة الصادرة یطبق قواعد القانون، یتمتع بقوة وقیمة الأ
عن محاكم الدولة، یحوز حجیة الأمر المقضي به وملزم للأطراف، ویتم الأمر 

  )2(.بنفس شروط تنفیذ الأحكام القضائیة الأجنبیة العادیة exequaturبتنفیذه 
الوقوف على ) 2(وبعد أن عرجنا على  تحدید طبیعة التحكیم، فإننا نود      

عت المتعاملین الدولیین في مجال العلاقات التجاریة الأسباب الجدیة التي دف
الدولیة إلى تفضیل أسلوب التحكیم لفض نزاعاتهم بدلاً من قضاء الدولة، بالرغم 

  .من عراقة وإلزامیة أحكام وقرارات هذا الأخیر
  :أسباب اللجوء إلى التحكیم في العلاقات التجاریة الدولیة -2

دلات الاقتصادیة وعملیات التجارة عبر الحدود، لقد كان من شأن زیادة المبا     
وعدم ملاءمة التنظیمات القضائیة والقوانین الوضعیة لتسویة ما ینشأ عنها من 
منازعات، أن اتجه الفكر القانوني إلى البحث عن أداة فنیة متخصصة تقوم على 
الفصل في تلك المنازعات بعیداً عن قضاء الدولة وقانونها، فكان التحكیم 

                                           
  .214أحمد عبد الكریم سلامة، نظریة العقد الدولي الطلیق، مرجع سابق، ص . أنظر، د )1(
عكاشــة محمــد عبــد العــالي، بالاشــتراك مــع محمــد مصــطفى الجمــال، مرجــع ســابق، .د: أنظــر )2(

  . وما بعدها 571ص 
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بدیل ملائم  l'arbitrage commercial internationalلتجاري الدولي  ا
لقضاء الدولة من جهة، ومواكب لمستجدات التجارة الدولیة ومقتضیاتها من جهة 

   )1(.أخرى
إن واقع العقود الدولیة لا یكاد یخلو من النص على شرط الاختصاص      

وجعله لصالح  Clause de compétence juridictionnelleالقضائي 
  )2(.التحكیم
وفي الحقیقة أن استحواذ التحكیم على مختلف منازعات التجاریة الدولیة، لم      

یكن من العدم وإنما كانت هناك أسباب رجحت هذه الهیئة على قضاء الدولة، 
  :نورد أهمها فیما یلي

  :خوف المستثمر الأجنبي من مساس الدولة بحیاد قضائها/  أ
م من أن الدولة في العقد الدولي هي مجرد طرف متعاقد مثلها على الرغ      

مثل الطرف العادي الآخر إلا أنها تظل دولة، وإذاً هي في جمیع الأحوال طرف 
غیر عادي، من حیث المزایا السیادیة التي تتمتع بها، والتي تمكنها بالإضافة إلى 

لحیاد الذي یجب أن إمكانیة الإخلال بالتوازن الاقتصادي للعقد، الإخلال  با

                                           
  "أیان باكستر: "یقول في ذلك الأستاذ )1(
 “Arbitration Should be an alternative to Judgments of courts that 

administer Law and Practice that is based upon the realities of business 
and the usages of merchants engaged in international commerce”   

 .208لطلیق، مرجع سابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة، نظریة العقد الدولي ا. أنظر، د )2(
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یتوافر للسلطة القضائیة الوطنیة، والتي یمكن عرض النزاع علیها في حالة 
  )1(.نشوئه، مقارنتا بالتحكیم

فالقضاء الوطني للدولة المتعاقدة أیاً ما كانت المزایا التي یتمتع بها من       
ید حیاد، واستقلال عن الدولة ذاتها، فإنه في نهایة المطاف قضاء غیر محا

بالنسبة للمنـازعات التي تكون الدولة أو أحد أجهزتها طرفاً فیها مع متعاقد أجنبي، 
، ودرء ذلك الخطر في )2(وتكون ناشئة عن عقد متصل بالمصالح الحیویة للدولة

نظر البعض، لن یكون إلا بسلب الاختصاص من قضاء الدولة ومنحه إلى 
  )3(.قضاء آخر محاید، هو قضاء التحكیم

  :المستثمر الأجنبي من تمسك الدولة بالحصانة القضائیة خوف/ ب
إن تمتع الدولة بالحصانة القضائیة التي تغل ید القضاء الوطني لأیة دولة      

أخرى عن نظر المنازعات التي تكون الدولة طرفاً فیها، وبالرغم من سعي 
دم الاتجاهات الحدیثة إلى التقیید من تلك الحصانات على نحو یؤدي إلى ع

استفادة الدولة منها، إلا في الأحوال التي یكون التصرف الصادر عنها تصرفاً 

                                           
أحمــد عبــد الكــریم ســلامة، الــتحكم فــي المعــاملات المالیــة الداخلیــة و الدولیــة، دار . أنظــر، د )1(

  .و ما بعدها 106، ص 2006النهضة العربیة القاهرة، 
، مرجـع ...حفیظة السید الحداد، الموجز في النظریة العامة في التحكـیم التجـاري. د.أنظر، أ )2(

  .32 سابق، ص
  .وما بعدها 215عبد العزیز قادري، مرجع سابق، ص. أنظر، د )3(
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، فإن ذلك لا یعني انتهاء التمتع بالحصانة )1(سیادیاً ظهرت فیه كسلطة عامة
كمبدأ عام، بل یظل الأصل هو التمتع بها وهنا یكمن الخطر بالنسبة للمتعامل 

شخاصها العامة، فقد یؤدي ذلك إلى الأجنبي المتعاقد مع الدولة، أو مع أحد أ
إهدار الحقوق الخاصة لذلك المتعاقد لاسیما عند نشوء نزاع وعرضه أمام قضاء 
الدولة، ولذلك كان حرص المتعاملین الدولیون على ضرورة إدراج شرط التحكیم 
في العقد، لتفادي الأخطار الناجمة عن طبیعة شخصیة الطرف المتعامل 

  )2(.ثم صیانة التوازن العقدي والمتعاقدین معهم ومن
إن كانت هذه الأسباب تدفع الطرف المتعاقد مع الدولة إلى التمسك بشرط       

التحكیم، فإن هناك سبب یقوم في جانب الدولة ذاتها، ویحفزها على قبول التحكیم 
على اعتباره ضمانة إجرائیة لتشجیع الاستثمار، كون البلاد النامیة بحاجة للتنمیة 

تصادیة والاستثمارات الأجنبیة الخاصة  وما تحمله من خبرة فنیة وإداریة الاق
للإسهام في تطویر تلك البلدان، وهي بذلك تضمن للرأسمال الأجنبي وسائل 

، وهي من بین الأسباب التي دفعت حسب )3(یفترض فیها الحیاد لفض النزاعات

                                           
إن تحدید العقد الدولي یقتضي التركیز على نقطة مهمة مفادها، أن الدولـة أو أحـد أشـخاص  )1(

القـــانون العـــام الـــداخلي، عنـــد إبرامهـــا لعقـــد دولـــي لا یظهـــروا إذا فـــي العلاقـــة التعاقدیـــة بوصـــفها 
  .ولیةسلطة عامة داخلیة أو د

، مرجــع ..حفیظــة الســید الحــداد، المــوجز فــي النظریــة العامــة فــي التحكــیم التجــاري. أنظــر، د )2(
  34، 33سابق، ص 

  .220عبد العزیز قادري، مرجع سابق، ص . أنظر، د )3(
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جل الاندماج في الاقتصاد اعتقادنا الجزائر إلى تبني التحكیم التجاري الدولي من ا
  .العالمي
وفضلاً عن تلك الأسباب، فإن التحكیم یتحرر إلى حد ما من القواعد       

في القوانین  Archaïquesالجامدة، ولا نجافي الحقیقة إذا قلنا القواعد البدائیة 
الوطنیة، لذلك فالأمل معقود علیه في إیجاد الحلول الملائمة لمنازعات العقود 

ة الحدیثة، كعقود التورید والمصانع جاهزة التسلیم  وعقود المفتاح في الید، الدولی
وعقود نقل التكنولوجیا، وهي عقود طویلة الأجل تلازمها مشكلات لا تسعف 

  )1(.القوانین الوطنیة في شأنها
هذا ولیست تلك هي الأسباب وفقط التي شجعت على اللجوء إلى التحكیم،       

ى یمكن الإشارة إلى البعض منها، كسرعة الإجراءات أمام بل هناك أسباب أخر 
قضاء التحكیم، بدلاً من تلك المعقدة المعهودة أمام القضاء الوطني، وسریة 
قضاء التحكیم، أیضاً حریة الأطراف في ظل قضاء التحكیم، ناهیك عن الطبیعة 

  )2(.المختلفة للعدالة التي یقدمها التحكم

                                           
، 209أحمــد عبــد الكــریم ســلامة، نظریــة العقــد الــدولي الطلیــق، مرجــع ســابق، ص . د: أنظــر )1(

210.  
، مرجـع سـابق، ...حفیظة السید الحـداد، المـوجز فـي النظریـة العامـة فـي التحكـیم. د.أنظر، أ )2(

  . وما یلیها 11ص 
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الدولة بشرط التحكیم على تدرج، ثم وصل الحد إلى أن هذا ولقد كان قبول       
تضمنته قوانینها الصادرة عنها لتشجیع الاستثمار وذلك بنصوص صریحة، وما 

  )1(.كان للمشرع الجزائري إلا أن یسایر هذا المنحى
  :اعتماد مبدأ استقلالیة شرط التحكیم  -3

شرط التحكیم  -فاق التحكیمنشیر بدایة إلى أنه إذا كانت التفرقة بین نوعي ات     
Clause Compromissoire  ومشارطة التحكیمLe compromis-  أمر غیر

معهود وسائد، إلا أن تلك التفرقة تبدو ضروریة في مجال العقود الدولیة، لاسیما 

                                           
ـــى )م.إ.ق( مـــن 442/3الملاحـــظ أن القـــانون الجزائـــري وبموجـــب المـــادة  )1( ، كانـــت تحظـــر عل

الدولــة والأشــخاص المعنویــة العامــة اللجــوء إلــى التحكــیم كوســیلة لفــض المنازعــات، إلا أنــه مــن 
تطبیـق ومـا جـرى بـه العمـل یلاحـظ أن الدولـة الجزائریـة عملـت إلـى القبـول بمبـدأ التحكـیم حیث ال

الــدولي فــي الكثیــر مــن معاملاتهــا الخاصــة الدولیــة مــن ذلــك الاتفــاق المبــروم بینهــا وفرنســا فــي 
بموجـب المرسـوم التشـریعي  442فضلاً عن ذلك فإن المشرع عـدل نـص المـادة  26/05/1963

لیســمح بــذلك للدولــة والأشــخاص المعنویــة التابعــة للقــانون  25/4/1993ي المــؤرخ فــ 93/9رقــم 
مـــن  1006العـــام بـــاللجوء إلـــى التحكـــیم الـــدولي فـــي علاقـــاتهم التجاریـــة الدولیـــة، وكرســـته المـــادة 

الطیــــب . ، تفصــــیلاً حــــول هــــذا الموضــــوع راجــــع، د)إ.م.إ.ق(المتضــــمن  09-08: القــــانون رقــــم
العقــود الدولیــة، المجلــة الجزائریــة للعلــوم القانونیــة الاقتصــادیة  زروتــي، منــاهج تنــازع القــوانین فــي

وما بعـدها وكـذلك رسـالة دكتـوراه الدولـة، النظـام  96، ص 01/1997رقم  35والسیاسیة، الجزء 
القــانوني للعقــود الدولیــة فــي القــانون الجزائــري المقــارن، معهــد الحقــوق والعلــوم الإداریــة، الجزائــر، 

  .وما بعدها 418، 416، ص 2، ج1990/1991
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عند بحث مشكلة استقلال شرط التحكیم عن العقد الأصلي المدرج فیه أو المتعلق 
  .ر فضلنا دراسة شرط التحكیم، ولهذا الغرض لا غی)1(به

فخلافاً لما كان مقررا سابقاً من تبعیة شرط التحكیم للعقد الأصلي من حیث      
الصحة والآثار فقد اعتمدت في القانون المقارن جل الأنظمة القانونیة مبدأ 
استقلالیة شرط التحكیم أو مشارطة التحكیم، بحیث أصبح الشرط مستقلاً عن 

ي تقرر التحكیم بسببه وذلك بالنسبة لصحته وآثاره، وبالنسبة العقد الأصلي الذ
  )2(.للقانون الواجب التطبیق علیه

، بما فیها القانون )3(هذا ولقد أقرت هذه الاستقلالیة التشریعات الوطنیة     
الفقرة الثالثة من قانون الإجراءات  1مكرر 448الجزائري، بحیث جاء في المادة 

، أن 25/04/1993المؤرخ في  93/9سوم التشریعي رقم المدنیة المعدل بالمر 
اتفاقیة التحكیم تعتبر صحیحة من حیث الموضوع إذا استجابت للشروط التي 
یضعها إمام القانون الذي اتفق الأطراف على اختیاره، وإما القانون المطبق على 

لمادة بأنه العقد الأساسي، وإما القانون الجزائري، وأضافت الفقرة الرابعة من نفس ا
لا یمكن الاحتجاج بعدم صحة اتفاقیة التحكیم بسبب أن العقد الأساسي قد یكون 

                                           
  . 214أحمد عبد الكریم سلامة نظریة العقد الدولي الطلیق، مرجع سابق، ص . أنظر، د )1(
الطیـب زروتـي، منــاهج تنـازع القـوانین فـي العقــود الدولیـة، المجلـة الجزائریـة للعلــوم . أنظـر، د )2(

  . 138، ص 03/1998رقم  36القانونیة الاقتصادیة والسیاسیة، الجزء 
مــــــن قــــــانون الإجــــــراءات المدنیــــــة الفرنســــــیة، المعــــــدل فــــــي  1495و 1446ثلاً المادتــــــان مــــــ )3(

، ولقــــــد ســــــبق القضــــــاء الفرنســــــي إلــــــى إقــــــرار هــــــذا المبــــــدأ، نقــــــض مــــــدني فــــــي 12/05/1981
07/05/1963 .  
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المتضمن  09- 08من القانون رقم 1041غیر صحیح، وهو ما أقرته المادة 
  .قانون الإجراءات المدنیة والإداریة

  )1(:ویترتب على اعتماد مبدأ الاستقلالیة النتائج التالیة    
كیم الدولي مفهوماً موحداً في منازعات التجارة الدولیة من إعطاء شرط التح -

حیث نطاقه وآثاره، مما ینبني علیه أن یصبح قرار التحكیم الصادر بموجبه قراراً 
  .طلیقاً عن أي نظام قانوني وضعي

عدم تأثر شرط التحكیم بالعقد الأصلي وجوداً وعدماً، ولو كان هذا الأخیر  -
التحكیم أن تفصل فیه، والعكس صحیح أیضاً، وهذا ما باطلاً فإنه یجوز لهیئة 

یسمى اختصاص الاختصاص، أما إذا كان اتفاق التحكیم باطلاً فیجوز للقضاء 
  .العادي أن یفصل في النزاع

إن شرط التحكیم أخذ على أنه قرینة على دولیة المنازعة المتعلق بها من حیث  -
 )2(.ارتباطها بمصالح التجارة الدولیة

من الضروري أن یكون القانون المطبق على العقد هو نفسه الذي یخضع  لیس -
الفقرة الثالثة من قانون  1مكرر 458له شرط التحكیم، وقد أوضحت المادة 

                                           
، مشـار إلیهـا سـابقا، 3/1998الطیـب زروتـي، مقـال رقـم. د: تفصیلاًَ◌ في هذا راجع كـل مـن )1(

ومــــا  119حفیظــــة الســــید الحــــداد، المرجــــع الســــابق، ص . د. ك، أ، و قریــــب مــــن ذلــــ139ص 
  .بعدها

الطیــــب زروتــــي، رســــالة . راجــــع فــــي العلاقــــة بــــین شــــرط التحكــــیم وتعریــــف العقــــد الــــدولي، د )2(
  .475دكتوراه، مشار إلیها سابقاً، ص 
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 1040على ذلك صراحة، وكرسته المادة ) الملغى(الإجراءات المدنیة الجزائري 
 .09-08من القانون رقم 

أصبح یشكل قاعدة مادیة من قواعد  إن شرط التحكیم بمواصفاته السابقة -
 .القانون الدولي، وقانون التجارة الدولیة، ومن ثم فلا یخضع لنظام الإسناد

ومن هذا كله ندرك أن لشرط التحكیم واستقلالیته دور مهم مادام یشكل في       
یساهم في  -التحكیم -حد ذاته قاعدة مادیة، وإذاً هو والجهاز الذي یفصل فیه

عد موضوعیة خاصة تساند فكرة التدویل وتهدف لحكم العقد الدولي، بل بلورة قوا
  .و تجعله طلیق من حكم القواعد الوطنیة

  :التحكیم مع التفویض بالصلح وغیاب قانون العقد: ثانیا

إن التحكیم كما سبق بیانه هو نوع من القضاء الخاص، والمحكم یصدر       
یذ مثله في ذلك مثل الحكم القضائي، لذلك حكماً فاصلاً في النزاع، قابلاً للتنف

یتعین في هذا الصدد التمییز بین نوعین من التحكیم بحسب مدى الصلاحیة 
المخولة للمحكم في تقییم الإدعاءات المتبادلة بین الطرفین للوصول إلى الحكم 

إذا كان المحكم ملزم في التقییم بمعیار موضوعي قوامه أحكام  الأولالمنشود، 
إذا كان له أن یجري التقییم  الثانين كما هو الحال بالنسبة للقاضي، القانو 

  )1(.بمعیار شخصي قوامه تقدیره الذاتي لمدى عدالة الإدعاءات المطروحة علیه
                                           

عكاشــة محمــد عبــد العــالي بالاشــتراك مــع مصــطفى محمــد الجمــال، مرجــع ســابق، . أنظــر، د )1(
  .107ص 

احمــد عمــران، . ولتفصــیل أكثــر حــول التحكــیم الحــر والتحكــیم المؤسســاتي، أنظــر كــل مــن، د -
مـــــانع جمـــــال عبـــــد الناصـــــر، الاتفاقیـــــات الدولیـــــة . ، ود70-66التحكـــــیم التجـــــاري الـــــدولي، ص
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لیس  التحكیم العادي،أو Arbitrage de droit التحكیم وفقاً للقانونإن       
ار قضائي ملزم خارج دائرة الوسیلة الوحیدة التي تفض المنازعات عن طریقها بقر 

، هنا تلتزم هیئة التحكیم بإنزال حكم القانون على المسائل القانونیة )1(قضاء الدولة
والأصل في التحكیم هو أن یكون قانونیاً، ویترتب على ذلك . المعروضة علیها

أنه إذا لم یتفق الأطراف على تفویض هیئة التحكیم سلطة الفصل في المنازعات 
دئ العدالة والإنصاف، فإن هیئة التحكیم تلتزم بالفصل في المنازعة وفقاً وفقاً لمبا

للقانون، وإلا عدت مغتصبة لسلطة الفصل في النزاع كمحكم مصالح، وهو الأمر 
   )2(.الذي لا یجوز إلا بناء على اتفاق صریح من الأطراف

 ، أو ماl'amiable composition بالصلح التحكیم مع التفویضأما       
، فیه یفصل المحكم في Arbitrage d'équité بتحكیم العدالةیسمى أحیاناً 

، لذلك نتساءل عن طبیعة هذا التحكیم )3(النزاع وفقاً لمبادئ العدالة والإنصاف

                                                                                                      
كمصــدر لقواعــد التحكــیم التجــاري الــدولي، مجلــة العلــوم القانونیــة، كلیــة الحقــوق، جامعــة بــاجي 

  . 18-16، ص2009جوان/ 13، العدد مختار، عنابة
  .234أحمد عبد الكریم سلامة، نظریة العقد الدولي الطلیق، مرجع سابق، ص . أنظر، د )1(
، مرجــع ..حفیظــة الســید الحــداد، المــوجز فــي النظریــة العامــة فــي التحكــیم التجــاري. أنظــر، د )2(

  .92سابق، ص 
ى محمـــد جمـــال، مرجـــع ســـابق، ص عكاشـــة عبـــد العـــالي بالاشـــتراك مـــع مصـــطف. أنظـــر، د )3(

108 ،109.  
حول التحكیم مع التفویض بالصلح وإسـهاماته فـي خلـق قواعـد مادیـة وجعـل العقـد الـدولي فـي  -

، دور التحكـیم مـع التفـویض بالصـلح أمحمـد سـعد الـدین. منأى عـن القـوانین الوطنیـة، انظـر، د
ني، مجلـة سداسـیة محكمـة، كلیــة فـي جعـل العقـد الـدولي طلیـق، المجلـة الأكادیمیـة للبحـث القـانو 
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ودوره في تدویل العقد الدولي، أي مساهمته في بلورة قواعد أكثر ملاءمة لحكم 
، ثم )1(ویض بالصلح وطبیعته وللإجابة نبحث التحكیم مع التف. هذا الأخیر؟

  ).2(نناقش دور التحكیم مع التفویض بالصلح في تحریر العقد الدولي من القانون
  :التحكیم مع التفویض بالصلح وطبیعته -1
  :تعریف التحكیم مع التفویض بالصلح والاعتراف به/ أ

دیها ، سمي كذلك تعبیراً عن الوظیفة المزدوجة التي یؤ )1(التحكیم بالصلح      
التحكیم، ومن خلاله یرتضي الطرفان تخویل المحكم صلاحیة الفصل في النزاع 
وفقاً لما یراه محققاً للعدالة وصولاًَ◌ إلى حكم یحفظ التوازن بین مصالحهما، وفي 
هذه الحالة یعرض كل من الطرفین طلباته أمام المحكم، لكنه في الوقت ذاته 

القانون، وإنما كذلك بمیزان العدالة وما یفوض المحكم في وزنها لیس فقط بمیزان 
تقتضیه ظروف النزاع، ومع ذلك یكون حكمه ملزما للأطراف، ولا یمكن لأحدهما 

، حتى ولو كان في هذا الحكم )2(التنصل منه بحجة مخالفته لأحكام القانون
مخالفة لأحكام القانون التي تحكم وقائع النزاع، والتي یلتزم القاضي بتطبیقها فیما 

  . لو عرض علیه النزاع

                                                                                                      
ــد   -01عــدد/ 09الحقــوق والعلــوم السیاســیة، جامعــة عبــد الرحمــان میــرة ببجایــة، الجزائــر، المجل

  .103-94،ص 2014
ومـــا بعـــدها مـــن قـــانون  775ویســـمى فـــي القـــانون اللبنـــاني بـــالتحكیم المطلـــق، لاحـــظ المـــواد  )1(

  .أصول المحاكمات المدنیة اللبنانیة
  .109ع السابق، ص أنظر المرج )2(
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أن التحكیم بالصلح هو ذلك التحكیم  حفیظة السید الحداد،وترى الأستاذة       
الذي یخول فیه الأطراف لهیئة التحكیم صلاحیة الفصل في المنازعة وفقاً لمبادئ 

  )1(.العدالة والإنصاف، دون التقید بالقواعد القانونیة
ع التفویض بالصلح، بأنه نظام التحكیم م Bernardویعرف الفقیه       

قضائي خاص، أو نوع من التحكیم یختار فیه الأطراف قضاتهم، ویعهدون إلیهم 
بمقتضى اتفاق أو شرط صریح بمهمة تسویة المنازعات التي قد تنشأ أو نشأت 

، في خصوص علاقاتهم التي یجوز تسویتها بطریق التحكیم وفقاً )2(بالفعل بینهم
، ''التقید بقواعد القانون، وإصدار حكم قضائي ملزم لهم لمبادئ العدالة، دون

  )3(.هذا المفهوم عبد الكریم سلامة أحمدویساند الأستاذ 
إن هذا النوع من التحكیم إضافة إلى التحكیم بالقانون اعترفت به ونصت       

، من )4(4فقرة  39علیه القوانین الوطنیة، فعلى سبیل المثال نصت علیه المادة 

                                           
  .92، مرجع سابق، ص ...حفیظة السید الحداد، الموجز في النظریة العامة في. أنظر، د )1(
من هذا التعریف یمكن أن یتم الاتفاق على التحكیم مع التفویض بالصلح سواء فـي شـرط أو  )2(

ادة سـابق علـى وقـوع النـزاع، أو مـا یسـمى عـ Clause ou Convention d'arbitrageاتفـاق 
Clause Compromissoire  أو في مشارطة تحكیمCompromis  ،بعد نشأة النزاع بالفعـل

أحمد عبد الكریم سلامة، نظریـة العقـد الـدولي الطلیـق، مرجـع سـابق، . في هذا المعنى، أنظر، د
  .236ص 

  .المرجع السابق، الصفحة ذاتها )3(
إذا اتفقـا طرفـا التحكـیم صـراحة علـى  یجـوز لهیئـة التحكـیم''بحیث تنص هذه المادة علـى أنـه  )4(

تفویضــها بالصــلح أن تفصــل فــي موضــوع النــزاع علــى مقتضــى قواعــد العدالــة والإنصــاف دون 
  .''التقید بأحكام القانون
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والمادة  1474، كما تنص المادة 1994لسنة  27التحكیم المصري رقم  قانون
من قانون المرافعات الفرنسي على آلیة التحكیم بالصلح، كذلك نصت  1479
وما بعدها من قانون أصول المحاكمات المدنیة اللبناني على التحكیم  775المواد 

  .المطلق أي بالصلح
ن بدأت الجزائر تعتنق سیاسة الاقتصاد المشرع الجزائري هو الآخر وبعد أ     

، )م، ملغى.ا.ق(1مكرر 458الحر نص على هذا النوع من التحكیم في مادته 
منها، حیث أعطت هذه الأخیرة لهیئة التحكیم صلاحیة  15و 14لاسیما الفقرة 

، وهو مالا نجد له )1(الفصل كمفوض إذا خولتها اتفاقیة الأطراف هذه السلطة
  ).إ.و.م.إ.ق(المتضمن 09-08قممثیل في قانون ر 

هذا فضلاً على أن المعاهدات الدولیة، هي الأخرى تنص على هذا النوع      
، بل تلعب دور كبیر في خلق قواعد )2(من التحكیم في منازعات العقود الدولیة

التحكیم التجاري الدولي عن طریق وضع القواعد العامة التي تحكمه، والتي تتعلق 

                                           
، مشار إلیها سـابقا،، 1/1997، مقال رقم ...الطیب زروتي، مناهج تنازع القوانین. أنظر، د )1(

  .98، 97ص
مــن اتفاقیــة البنــك  42/3، كــذلك المــادة 1961لاتفاقیــة الأوروبیــة عــام مــن ا 7/2مــثلاً المــادة  )2(

مـن لائحـة غرفـة  12، وكذلك أجـازت المـادة 18/03/1965الدولي للتعمیر والتنمیة المبرمة في 
مـن لائحـة تحكـیم غرفـة التجـارة الدولیـة ببـاریس، ) 13/4م (التحكیم الفرنسـیة العربیـة إضـافة إلـى

  .238ابق، ص راجع في هذا، المرجع الس
كمصــدر لقواعــد التحكــیم ) ثنائیــة أو متعــددة الأطــراف(لتفصــیل أكثــر حــول الاتفاقیــات الدولیــة  -

  .وما بعدها 19مانع جمال عبد الناصر، مرجع سابق، ص. التجاري الدولي، راجع، د
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بدءا بتقریر اللجوء إلى التحكیم وتحدید القانون الواجب التطبیق  بعملیة التحكیم
  .وصولا إلى تنفیذ القرار التحكیمي

إن اعتبار التحكیم بالصلح على هذا النحو هو أساساً مسلك التشریعات      
، ومثل هذا التحكیم الذي فیه منح )1(اللاتینیة، عكس القوانین الأنجلوسكسونیة

یة للمحكم، بحیث لا یقیده في ذلك إلا قواعد العدالة واسع للسلطة التقدیر 
والإنصاف وهما في نفس الوقت بمفهوم فضفاض، فإنه لاشك یساهم وبقدر كبیر 
لیس فقط لإیجاد قواعد موضوعیة ملائمة لحكم العقد الدولي وإنما في تحریره 

  .أصلاً من القانون وجعله بمنأى عنه، أي طلیق
  :كیم مع التفویض بالصلحالطبیعة القانونیة للتح/ ب

إن التحكیم مع التفویض بالصلح لا یختلف عن التحكیم العادي، من حیث       
حكما ملزماً   الطبیعة القانونیة في كون كلاهما قضاء، ویصدر قرار ویسمى أیضاً 

للأطراف وحائـز لحجیة الأمر المقضي به، إلا أنه مع ذلك یوجـد اختلاف بینهـما 
، إذ یكون في حل من القانون، بحیث )2(المخولة للمحكممن حیث السلطـة 

یستطیع الفصل في النزاع وفقاً لمبادئ العدالة والإنصاف والعادات والأعراف 
السائدة في وسط مهني معین، وهذا ما یجعل وسط العقود الدولیة المجال 

  .الخصب لهذا النوع من التحكیم

                                           
محســـن شـــفیق، التحكـــیم التجـــاري الـــدولي، دراســـة فـــي قـــانون التجـــارة الدولیـــة، دار . أنظـــر، د )1(
  .وما بعدها 51، ص 1997نهضة العربیة القاهرة،ال
  .240أحمد عبد الكریم سلامة، نظریة العقد الدولي الطلیق، مرجع سابق، ص . أنظر، د )2(
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حكیم بالصلح یتعلق الأمر بالتنازل وعلیه فالسؤال المطروح هو، هل في الت      
  .عن تطبیق القانون، أم الأمر یتعلق بتنازل من نوع آخر؟

إن المتأمل في هذا النوع من التحكیـم یستشف بأن الأمـر یتعلـق بنوع مـن       
، إلا أنه تنازل ذو طبیعة خاصة renonciation à un droitالتنازل عـن حق 

س فقط عن الحق الشخصي في حمایة القانون ، فالتنازل هنا لی)1(ومزدوجة
  )2(.للأطراف، بل كذلك عن الحق في استئناف قرارات التحكیم الصادرة

 droitیلاحظ أن الأمر یتعلق بتنازل عن حق شخصي  فمن ناحیة،      

subjectif وهو الحق الذي یمنحه القانون للشخص في أن یقاضي أو یفصل ،
قضائیة لحقه أو مركزه القانوني وفقاً لقواعد القانون في طلبه، مع توفیر الحمایة ال

الموضوعي، وهذا ما لا نلمسه في التحكیم بالصلح، فهو إذاً تنازل عن حق، 
  .واتفاقي فوق ذلك یتم بتوافق إرادة الأطراف

، فإن التحكیم مع التفویض بالصلح یمكن اعتباره تنازلاً أما من ناحیة ثانیة      
بة للنظم التي تجیز الطعن في أحكام المحكمین عن الاستئناف بالنس

                                           
  .وما بعدها 241المرجع السابق، ص  )1(
منــه، وإن  1482، فــي المــادة 1981وقــد یــدعم هــذا قــانون المرافعــات الفرنســي الجدیــد لعــام  )2(

  .لأطراف الاتفاق على الطعن وذلك في وثیقة التحكیمكان قد أجاز ل
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، وتبریر ذلك أن الاستئناف یجعل شرط التفویض بالصلح غیر ذي )1(بالاستئناف
  )2(.مفعول، لاسیما وأن محكمة الاستئناف لا تحكم إلا وفقاً لقواعد القانون

هذا ویعتبر الفقه الراجح التحكیم مع التفویض بالصلح نوع من التنازل       
لتبعي، وعلیه یتضح من غیر إبهام أن العقد الذي یحال النزاع بصدده إلى هیئة ا

تحكیم مفوضة بالصلح هو عقد طلیق أو حر، أي لا تسري علیه قواعد القانون 
الموضوعي وأحكامه، وإنما تسري علیه فقط بعض القواعد الذاتیة التي تلائمه 

، وهو یجسد فكرة )règles extra étatiques)3وهي قواعد خارج قانون الدولة 
  .تدویل العقد الدولي وإفلاته من حكم وسلطان القانون الوطني

  :التحكیم مع التفویض بالصلح وتحریر العقد الدولي من القانون الوضعي -2
نوضح من خلال هذا البند، حقیقة مساهمة التحكیم عموماً وهذا النوع منه       

  :ن خلال زاویتین على التواليخصوصاً في مسألة تدویل العقد، وذلك م
  :استبعاد المحكم بالصلح تطبیق القانون/ أ

م بالصلح عن التحكیم لاسیما العادي منه، إن أهم خاصیة یتمیز بها التحكی      
هي كون المحكم في النوع الأول لا یكون ملزما بإعمال حكم القانون على 
المنازعة المختص بالفصل فیها، فهو یكون في حل من تطبیق أي قانون 

                                           
عكاشة محمد عبد العالي بالاشـتراك مـع مصـطفى محمـد الجمـال، مرجـع .تفصیلاً في هذا، د )1(

  .113سابق، ص 
  .244أحمد عبد الكریم سلامة، نظریة العقد الدولي الطلیق، المرجع السابق، ص . أنظر، د )2(
  .245سلامة، نظریة العقد الدولي الطلیق، مرجع سابق، ص أحمد عبد الكریم . أنظر، د )3(
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وضعي، وهذا ما یفهم صراحـة من النصوص التشریعیة المنظمة لهـذا النوع من 
  )1(.التحكیم
ا كان التحكیم بالصلح بهذا الشكل، فإذا هو الجهاز الملائم الذي تتحقق ولم     

في دائرته فكرة العقد الدولي الطلیق المستبعد لحكم القانون، وهو ما یفتح ثغرة في 
جدار التطبیق الملزم للقوانین الوضعیة تروج من خلالها فكرة التدویل ویسطع نجم 

ومن إرادة المحكم ومن العقد، لأن التحكیم  العقد الحر الذي یستمد القوة من ذاته،
بالصلح یقود المحكمین إلى استبعاد تطبیق القوانین الوطنیة لكي یرجع على نحو 
مانع إلى الاشتراطات التعاقدیـة وعـادات المهنة، وهذا ما أكده الفقیه 

Fouchard،  ًوكذلك من إرادة المحكم لأنه عندما یكون المحكم مفوضا
لا یكون ملـزما بتطبیق القواعد القانونیة، وإذا قرر عند وجود بالصلـح، فهو 

المنازعة اعتبار العقد صحیح، فإن إرادته تكون هي أصل القوة الملزمة 
  )2(.للاتفاق
إن محتوى هذا النوع من التحكیم لقي تجسیداً في واقع العقود الدولیة، فلقد       

مغربي وبائع من أحد الدول جاء بإحدى العقود الدولیة المبرمة بین مشتري 
یجب على محكمة التحكیم أن تقضي ''أنه ) من العقد 12البند (الأوروبیة 

                                           
مـن قـانون المرافعـات  506مـن قـانون المرافعـات الفرنسـي الجدیـد، المـادة  1474مـثلاً المـادة  )1(

حفیظــة الســید الحــداد، المــوجز فــي . د.الــخ، تفصــیلاً فــي هــذا راجــع، أ...1968المصــري لســنة 
  .93، 92ولي، مرجع سابق، ص النظریة العامة في التحكیم التجاري الد

، 246أحمــد عبــد الكــریم ســلامة، نظریــة العقــد الــدولي الطلیــق، مرجــع ســابق، ص . أنظــر، د )2(
247.  
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، ''كمفوضة بالصلح، ولا تكون ملزمة بتطبیق لا تشریع البائع ولا تشریع المغرب
وعقد كهذا من البدیهي جداً أنه خارج عن حكم كل القوانین التي هي على صلة 

  .به
و  Bredinالبعض من الفقه وعلى رأسهم الفقیهین هذا وقد عبر       

Lousouarn  إذا كان یبدو مستحیلاً من الناحیة القانونیة أن عقداً یمكن ''بأنه
أن ینتزع من كل تشریع وضعي، فإن الرجوع أو الالتجاء إلى محاكم التحكیم التي 

، أي ''تقضي كمفوضة بالصلح یظل مؤدیاً إلى نتائج معادلة من الناحیة العملیة
إلى خروج وإفلات العقد من حكم كل قانون أو تشریع وضعي، وتلك نتیجة 
طبیعیة لتحلل المحكم المفوض بالصلح من إعمال حكم القانون، والاستناد في 
قضائه إلى فكرة العدالة، وقواعد الأعراف والعادات السائدة في الأوساط 

د من حكم القانون ومن ثم ، وإن كان هذا الحكم یساهم في تجرید العق)1(المهنیة
  .دعم فكرة التدویل، فإنه یدعم بشكل مباشرة فكرة كفایة العقد الدولي ذاته بنفسه

  :حقیقة النظام القانوني للعقد في ظل التحكیم بالصلح/ ب
مما سابق یتضح أن التحكیم بالصلح یقتضي رجوع المحكم إلى قواعد       

لیه أن هاتین الفكرتین یكتنفها الغموض العدالة، ومبادئ الإنصاف، ومن المتفق ع
الكبیر، لذلك یرى الفقه ولاسیما المؤید لعملیة تدویل العقد الدولي، أن الرجوع إلى 
العدالة یعني في جانب كبیر منه  الرجوع إلى عادات التجارة الدولیة، وسائر 

                                           
  .249المرجع السابق، ص  )1(



 دور التحكیم

78 
 المجلة النقدیة

سمى القواعد التي تشكل القانون المادي أو الموضوعي للتجارة الدولیة، أو ما ی
La lex Mercatoria.)1(    

وعلیه فإن هذا النوع من التحكیم، لیس فقط یبلور قواعد موضوعیة، وإنما       
یعمل على تطبیقها على افتراض أنها فعلاً موجودة وجاهزة، وهذا حسب اعتقادنا 

نظام التدویل موجود بشكل كامل ) بل مجرد تصور(هو قمة المغالاة في اعتبار
ا تثیره التجارة الدولیة من منازعات، التي هي في تطور مستمر ومتكامل لحكم م

  .وتحتاج إلى قواعد قانونیة محبوكة تتلاءم مع ذلك التطور
عن معنى العدالة التي تحیل إلى مجموعة القواعد القانونیة  نتساءللذلك       

ن هو ما یجعلنا نقول أ. المشتملة على عادات وأعراف أنشأتها الأوساط المهنیة؟
العقد الدولي أصبح في منأى عن القانون، وقد یفلت من قواعد النظام الجدید وإن 
ظل خاضعاً لقواعد قانونیة مصدرها عادات وأعراف التجارة الدولیة، والقواعد 
المادیة ذات النشأة التلقائیة، والتي ساهم التحكیم مع التفویض بالصلح في قبولها 

  .وملاءمتها للعقود الدولیة
  :تدویل التحكیم الدولي لمنازعات التجارة الدولیة :ثالثا

إن تعزیز دور التحكیم التجاري حدیثاً بات ضرورة حتمیة، إذ أصبح جهة       
قضائیة لیس فقط موازیة للقضاء وإنما منافسة له، وحتى المفضلة في تسویة 

                                           
محمــد حســین منصــور،العقود الدولیــة، دار الجامعــة الجدیــدة، الســكندریة، . د: أنظــر كــل مــن )1(

، عقـود التجـارة الدولیـة، دراسـة تحلیلیـة ومقارنـة، هشـام صـادق. وما بعدها، ود 457، ص2006
  .وما بعدها 228، ص2007دار المطبوعات الجامعیة الإسكندریة 
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تدویل منازعات التجارة الدولیة لأنه الأكثر ملاءمة لها، لاسیما وأنه یساهم في 
  .العقود الدولیة تدویلاً شاملاً لكل من موضوع النزاع وإجراءات المنازعة

وقبل تفصیل هذا وبعد أن أشرنا سابقاً إلى التحكیم التجاري الدولي من       
حیث مفهومه، لبأس أن ننوه ولو بإیجاز إلى التمیز بین هذا الأخیر وغیره من 

  .أنواع التحكیم الأخرى
دم من عبارات عادة للتمییز بین ذلك، هي تحكیم وطني یقابل إن ما یستخ      

، ولا صعوبة في تحدید مفهوم التحكیم Arbitre Internationalتحكیم أجنبي 
، )1(الوطني أو الداخلي، لأنه هو التحكیم الذي تتركز عناصره في دولة معینة

و أكثر بأكثر وفي المقابل یكون التحكیم أجنبي إذا كان مرتبطاً في أحد عناصره أ
ومن ثم یصبح التحكیم الوطني تحیكماً أجنبیاً إذا أرید تنفیذه أو . من نظام قانوني

  )2(.الاحتجاج به في دولة أخرى
وتعني الأجنبي بالمقارنة  جغرافي: أما دولیة التحكیم فهي ذات بعدین      

ج من بوصف النظام القانوني المطبق علیه مزی قانونيبالتحكیم الداخلي، وبعد 

                                           
العناصر المقصودة هي نوع النزاع، جنسیة وموطن وإقامة كل من الأطراف والمحكـم، مكـان  )1(

إلیهـا سـابقا، رقـم الطیب زروتي، مقال، مشـار . مباشرة التحكیم القانون واجب التطبیق، أنظر، د
  .139، ص 3/1998
حفیظـــة الســـید الحـــداد، . د: ، وفـــي نفـــس المعنـــى كـــل مـــن140أنظـــر، المرجـــع الســـابق، ص  )2(

عبــد العزیــز . ومــا یلیهــا، ود 94، مرجــع ســابق، ص ..المــوجز فــي النظریــة العامــة فــي التحكــیم
  .و ما یلیها 224قادري، مرجع سابق، ص 
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أحكام قانونیة مختلفة، تشكل في مجموعها ما یطلق علیه القانون الطبیعي 
  )droit pur .)1، أو القانون الخالصdroit naturel moderneالحدیث 

وعلى هذا الأساس یصبح التحكیم دولیاً بحسب إجراءاته، أو بحسب       
دفتان لمبدأ موضوعه، ومن ثم تصبح دولیة العقد ودولیة التحكیم وكأنها مرا

الاستقلالیة المطلق، كلاهما یخضعان لنظام قانوني یختلف عن الأنظمة القانونیة 
یعلو على  droit transnationalالوطنیة، هذا القانون یوصف بأنه سابق 

  )droit supranational.)2القوانین الوطنیة 
ة الدولیة تلك هي الحجة القانونیة التي استند إلیها أنصار تدویل التجار       

لاستقلال التحكیم التجاري الدولي، واتخذوا منه أساسا لتدویل كل من موضوع 
  .وإجراءات هذه الأخیرة، وهذا ما نكشفه من خلال هذا المحور

  :تدویل إجراءات المنازعة -1
إن الأطراف في تحكیم الحالات الخاصة یباشرون إدارة التحكیم بأنفسهم،       

ن وتحدید القانون الإجرائي الذي یطبقه المحكمون، لكن فیتولون تعیین المحكمی
الملاحظ أن ذلك التحدید ینصب على الأسس العامة التي تحكم المنازعة، أما 
التفاصیل فلیس بوسعهم الإحاطة بها منذ الوهلة الأولى، وهذا ما یدفعهم اضطرارا 

اشرة إلى إناطة الاختصاص لقانون معین، وعادة ما یكون هو قانون محل مب

                                           
. ، وقریب مـن ذلـك، د367ة دكتوراه، مشار إلیها سابقاً، ص الطیب زروتي، رسال. أنظر، د )1(

  .وما بعدها 99عكاشة عبد العالي بالاشتراك مع مصطفى محمد الجمال، مرجع سابق، ص 
، مشـار إلیهـا سـابقاً، 3/1998، مقـال رقـم...الطیـب زروتـي، منـاهج تنـازع القـوانین. أنظر، د )2(

  .140ص



 دور التحكیم

81 
 المجلة النقدیة

، أو )1(.التحكیم، أو یعتدون بما یجري به العمل أمام هیئات التحكیم النظامیة
یفوضون للمحكم اختیار القواعد المناسبة، مما یجعله في حل من تطبیق القانون 

  )2(.الإجرائي الداخلي لدولة معینة
، فإن أطراف النزاع ARB/institutionnelleأما في التحكیم النظامي       
ن الأمر لهیئة التحكیم المعنیة لتطبیق ما تراه مناسبا حسب ظروف المهنة یفوضو 

  .ولائحتها الداخلیة، وما تراه متماشیاً مع أعراف وعادات التجارة الدولیة
ولو ضربنا مثالا على ذلك لأشرنا إلى ما یجري به العمل أمام هیئة       

تطبیق القواعد الإجرائیة التحكیم التابعة لغرفة التجارة الدولیة، بحیث یتعین 
من قواعد التوفیق والتحكیم التي وضعتها هذه  13المادة (السائدة لدى هذه الغرفة 

معتبرة أن ) 1975من القواعد الجدیدة الساریة منذ  11، المادة 1955الغرفة سنة 
  .لجوء الأطراف للتقاضي أمامها یفید قبولهم مبدئیاً إجراءاتها وقواعدها

، لا یطرح المشكل،  إذ )1(یهي أن التحكیم مع التفویض بالصلحومن البد      
أن المحكم هنا لیس ملزما لإعمال حكم القانون في المنازعة المختص بالنظر 

                                           
  :في العالم نذكرمن بین أهم المؤسسات التحكیمیة  )1(
  .Arbitration Court of ICCمحكمة التحكیم للغرفة التجاریة الدولیة في باریس  -
 London Court of international Arbitrationمحكمـة التحكـیم الـدولي فـي لنـدن  -

(LCIA)  
 The Arbitral Center of: المركــز التحكیمــي للغرفــة التجاریــة الاقتصــادیة فــي فیینــا -

Federal economic Chamber...فــوزي محمــد ســامي، . الــخ، تفصــیلا فــي هــذا أنظــر، د
 .وما بعدها 18مرجع سابق، ص 

  .141الطیب زروتي، المرجع السابق ص . أنظر، د )2(
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والفصل فیها، لأن عادات وأعراف التجارة الدولیة وكما سبق بیانه نجد تطبیقاً لها 
ردة معترف بها عالمیاً في ظل هذا التحكیم، لأن المحكم یبني قراره على أفكار مج

  )2(.ولا یتخذ موقفاً معیناً من قانون محدد سواء كان مختصاً أو غیر مختص

ومما سبق یتضح أن قضاء التحكیم الدولي، ومهما كانت طبیعته یسعى          
  لتحقیق وحدة قانونیة

 وقضائیة لمنازعات التجارة الدولیة، وما تبنیه لقواعد إجرائیة موحدة أو متشابهة
إلا تعبیراً عن البیئة المستقلة والظروف المحیطة به ورغبته في الاستقلال الكامل 

  )3(.عن القضاء العادي، والعیش في الظل بعید عن الأضواء كما یقال عنه
  :تدویل قواعد الموضوع -2

إن القاعدة الفقهیة تقضي أن من یختار القاضي یختار قانونه، وعلى ذلك      
اء التحكیم التجاري الدولي قرینة على اختیار تطبیق القواعد فإن اللجوء إلى قض

الساریة والمتعارف علیها فیه والتي تكون في مجموعها نظاماً قانونیاً مستقلا عن 
  .نظم القوانین الداخلیة

                                                                                                      
من قانون الإجراءات المدنیة الجزائریـة المعـدل بالمرسـوم  15مكرر  458المادة : لاحظ مثلاً  )1(

  .25/04/1993المؤرخ في  93/9التشریعي رقم 
ومـا  234أحمد عبد الكریم سلامة، نظریة العقد الدولي الطلیـق، مرجـع اسـبق ص . أنظر، د )2(

  .یلیها
، مشـار إلیـه سـابقا، 3/1998، مقـال رقـم ...الطیب زروتـي، منـاهج تنـازع القـوانین. أنظر، د )3(

  .141،142ص
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ومهما كانت التسمیة المطلقة على هذا النظام فإنه نظام خاص بالعقود       
، وهو نظام متشكل من )1(لیه فقهاً وقضاءالدولیة حسب تعریفها المتعارف ع

مجموعة من النظم المستقر علیها العمل في الأوساط المهنیة التجاریة، كالعقود 
التي '' الأنكوترمز''النموذجیة، الصیغ العامة، وقواعد المصطلحات التجاریة 

وضعتها غرفة التجارة الدولیة، والعادات التي أرستها المنظمات المتخصصة  
راف المتداولة في التجارة الدولیة، ملحقاً بها المبادئ التي أقرها القضاء والأع

، وهي في )2(الداخلي لبعض الدول، ومبادئ القانون العامة، ومبادئ العدالة
  مجملها قواعد ونظم لم تساهم الدول 

التدویل النامیة في نشأتها ومع ذلك هي مجبرة على احترامها، وهذا هو 
  .المفروض

 بأس أن نشیر في النهایة إلى الخصائص التي یتصف بها هذا النظام ولا      
  )3(:الجدید

                                           
الطیــب . ة، أنظــر، دلتفصــیل أكثــر حــول تحلیــل الاتجاهــات المختلفــة لتعریــف العقــود الدولیــ )1(

  .وما بعدها 10، ص 1زروتي، رسالة دكتوراه، مشار إلیها سابقاً، ج
وإن كانــت كــل مبــادئ العدالــة والمبــادئ العامــة للقــانون وبحكــم طابعهــا الغــامض، تثیــر جــدلا  )2(

أحمـد .فقهیا حول مدى اعتباره مصدرا لقـانون التجـارة الدولیـة مـن عدمـه، لتفصـیل أكثـر راجـع، د
  ..وما بعدها 287ریم سلامة، مرجع سابق صعبد الك

، مشـار إلیـه سـابقا، 3/1998، مقـال رقـم ...الطیب زروتـي، منـاهج تنـازع القـوانین. أنظر، د )3(
  .144، 143ص
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إنه لا زال قانونا طائفیاً منذ نشأته في القرون الوسطى إلى الیوم، مع تغیر  -   
كمي ونوعي لحجم الطائفة من فئة قلیلة من التجار إلى كتلة دولیة تتحكم في 

  . ضرمقالید التجارة الدولیة في الوقت الحا
إنه قانون تلقائي النشأة، متمرد بطبیعته عن المراحل والشكلیات التي یمر  -   

  .بها القانون حتى یكتسب صفته تلك
إنه قانون فرض نفسه، بفضل جهود مناصریه الدولیین الذین یسعون من  -   

خلاله لیس لمنافسة القوانین الوطنیة فحسب، وإنما لإقصائها نهائیاً وإبعادها عن 
  .عقود الدولیةال

إنه قانون یقدم الحل الموضوعي مباشرة لحل النزاع، نظرا لما یتضمنه من  -   
أعراف وعادات ونماذج عقدیة وحلول عملیة أرساها التحكیم التجاري الدولي 
والقضاء الداخلي لبعض الدول، مما جعله في غنى عن نظام الإسناد المقرر في 

  .العریقة القوانین الوطنیة بكل میكانیزماته
إنه نظام قانوني، یتطلب في المقابل نظاما قضائیا مستقلاً عن قضاء  -   

كي یحقق أهدافه، وكان قضاء التحكیم التجاري ) قضاء الدولة(العدالة الصماء 
 .الدولي المنسجم معه والهیئة الأكثر ملاءمة لتحقیق ما یصبو إلیه

  
  :خاتمة
لى الدور الفعال الذي یلعبه التحكیم في لیس لنا في الختام إلا أن نؤكد ع      

مجال منازعات التجارة الدولیة، وأعتبر بذلك من الهیئات والعوامل التي تآزرت 
فیما بینها لتدویل العقد الدولي من جهة، وتشكیل قانون التجارة الدولیة بوصفه 
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عقود النظام القانوني المادي المفضل لدى التحكیم التجاري الدولي لتطبیقه على ال
  . الدولیة من جهة أخرى

، من بین أهم العوامل )لاسیما التجاري الدولي منه(وبهذا یكون التحكیم       
التي ساهمت في تطویر التجارة الدولیة عموما، والعقود التي تتم من خلالها 

مجرد هیئة قضائیة تنافس قضاء الدولة في  -التحكیم –خصوصا، حیث لم یبقى 
وهو المفضل من قبل (نشأ عن عقود التجارة الدولیة  حل النزاعات التي ت

، وإنما أصبح ینافس الدولة )المتعاملین الدولیین نظرا لما یمتاز به من خصائص
في اختصاصها التشریعي، وذلك من خلا بلورته وتفعیله للقواعد الموضوعیة 

ویل الأكثر ملاءمة لحكم العقود الدولیة، ومن ثم التعجیل في میلاد نظام التد
وإقصاء نظام التوطین العریق، وهو ما یترتب عنه بالنتیجة دون شك المساس 

  .بسیادة الدولة في هذا الشأن
كما نشیر في الأخیر وفي هذا السیاق إلى جهود الجزائر اثر ضرورة       

الاندماج في الاقتصاد العالمي، حیث عملت جاهدة على تكریس التحكیم التجاري 
المتضمن  09-08الداخلیة، لاسیما من خلال القانون رقم الدولي في تشریعها 

قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، كما بادرت إلى تكریس التحكیم التجاري 
الدولي في التزاماتها الدولیة، سواء في الاتفاقیات المتعددة الأطراف أو الاتفاقیات 

   .الجهویة، وكذا الاتفاقیات الثنائیة


